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    בס"ד, יא טבת תשס"ט (7.1.09)

מדיניות הפרטה והלאמה לאור מקורות המשפט העברי

מאת 

ד"ר יובל סיני והרב עו"ד יוסי שרעבי
הקדמה

ההפרטה ולעומתה ההלאמה הן תהליכים מרכזיים אשר משנים את דפוסי הפעולה של המדינה ורשויותיה, והחשיבה המחודשת במשמעותם של התהליכים הללו מהיבטו של המשפט הציבורי העברי מתחייב לנוכח התרחבותה של תופעת ההפרטה בארץ ובעולם. במשפט הישראלי נושא המשפט הציבורי בהפרטה מצוי בתחילת הדרך המחקרית,
 ולפיכך הצגת העקרונות העולים מדברי חכמי המשפט העברי לדורותיהם עשויה לתרום לגיבוש שיקולי מדיניות הפרטה והלאמה.   
בעקבות הספרות המחקרית שנכתבה על הפרטה
 נעמוד על ארבע שאלות שונות שתופעת ההפרטה מעוררת: א. באילו מקרים יש לעבור מהפרטה להלאמה? מהם גבולות ההלאמה במקרים אלו? ב. גבולות ההפרטה, דהיינו, אם קיימות הגבלות לגבי סוגי הפעולות או סוגי הסמכויות שניתן להפריט. ג. הליך ההפרטה: מהן ההגבלות שצריכות לחול על יישום ההחלטה העקרונית להפריט. ד. תוצאות ההפרטה: פיקוח על גופים מופרטים ואופנים שונים של רגולציה.

כידוע, קשה למצוא מקורות מקיפים למשפט ציבורי עברי בכלל, וביחס להפרטה בפרט. ניתן לאפיין את ההלכה היהודית בהסתכלות מיקרו כלכלית בדרך כלל, למעט דיני המלך וכיוצא באלו. עם זאת, ניתן ללמוד בזהירות אף מהלכות שנכתבו ביחס לאופן ניהולן של קהילות יהודיות בארץ ובגלות לגבי מדיניות ההפרטה הראויה במדינת ישראל. 
ראוי להעיר כי כל שאלה בעניין התערבות השלטון בכוחות השוק, צריכה להיבחן על רקע ההשקפה הכלכלית הרצויה, בתנאי שההתערבות אמורה לשרת את מטרותיה. בירור עמדת תורת ישראל בשאלה ההשקפה הכלכלית הרצויה חורגת מגבולות חוות דעת זו, אולם נזכיר מקורות אחדים בעניין זה ונפנה לדברי מלומדים שעסקו בה.
 מניתוח המקורות העוסקים בזכויות הקניין של הפרט ובעשיית עושר, עולה שהתורה מעודדת שוק פרטי חופשי ואיננה שוללת צבירת עושר ונכסים. התורה אף מעמידה שורה של הגנות על זכות הקניין של הפרט, כך שניתן לראות בכך יישומם של מאפיינים רבים של השיטה הליברלית. מאידך, מצוות וחיובים רבים בעלי גוון סוציאלי מוטלים על כל בעל נכסים, כגון: שמיטה ויובל, מתן אשראי, מיסוי וכפיה על מתן צדקה.


ניתן לומר אפוא שהמשטר הכלכלי המועדף על פי ההלכה הוא בעיקרו ע"פ השיטה הליברלית, ומכאן שמסתבר כי יש להימנע מהלאמה אם לא באופן חריג, כגון בעיתות חירום. יחד עם זאת, כשיטת משפט דתית קיימת מערכת מורכבת של חיובים היוצרים בלמים ואיזונים שמטרתם צמצום פערים כלכליים, עשיית צדק חברתי ומניעת עושק והשחתת המידות עקב התעשרות.
1. מעבר מהפרטה חזרה להלאמה – שיקולי מדיניות והגבלות
באילו מקרים השלטון המרכזי נזקק להלאמת רכוש פרטי ושירותים המנוהלים בידי גופים פרטיים? אלו צעדים על השלטון לנקוט במקרים של הלאמה? מהם המגבלות המוטלות על הלאמה?
1.1. הלאמה במקרא 
בשתי פרשיות בתורה ובספר שמואל מפורטים גדרי "משפט המלך", ובכלל זה סמכויותיו להפקיע רכוש ולהלאים אותו. המקרא ראה בשלילה הלאמת רכוש פרטי ללא סיבה מוצדקת, וכפי שהדבר מתבטא בסיפור הידוע על אחאב וכרם נבות היזרעאלי. דיון נרחב בפרטי ההלכות הנוגעות לסמכויות המלך ייעשה להלן בסעיף הבא. להלן נדון במה שניתן ללמוד מפרשיות מקראיות נוספות.

בספר בראשית מסופר על יוסף שהיה שר האוצר היהודי הראשון שגיבש תכנית חירום כלכלית בעת המשבר הכלכלי החמור במשק המצרי,
 ומדרך התנהלותו של יוסף ניתן ללמוד פרק בהלכות כלכלה לאומית בשעת חירום.
 
יוסף נקט צעדים שונים שנועדו לפתור את בעיית המזון בשבע שנות הרעב.
 ראשית, יוסף קבע אגירה ממלכתית וקיצוב. יוסף ידע כי אין אוכלוסיה ניצלת מרעב על ידי אגירה פרטית, והמדינה היא הצריכה לאגור והיא הצריכה לחלק אחר כך במנות קצובות אשר תספקנה לכול ותמנע את אפשרות הספסרות והשוק השחור. הוטלה הגבלה על הצריכה בשנות השובע, וגבו מס חומש ואגרו מזון
 הן במחסן תבואה מרכזי "תחת יד פרעה" והן בערים, לשימוש האוכלוסיה המקומית.
 שנית, הוטלו מגבלות על סחר תבואה וייצואה,
 כדברי חז"ל "נתן מה שבתחום טבריה בטבריה, ומה שבתחום ציפורי בציפורי",
 היינו שכל ציבור יפנה לעיר הראשית במחוזו.
 סחר החוץ, לעומת זאת, התבצע רק על ידי המדינה מן האוצר שבמחסן המרכזי. אחסון התבואה בערים נועד, בין היתר, כפי שכתב יעקובס,
 למנוע אגירת מזון ובהלת קניות העלולות להרע את מצבה הכלכלי של המדינה. יוסף אף נקט צעדי הגנה אחדים כדי למנוע צריכת יתר של יחידים והיווצרות שוק שחור וכן כדי לווסת את נהירת הקונים מחוץ לארץ לטובת האוצר המצרי. במדרש רבה
 מתארים חז"ל ארבע גזרות שגזר יוסף: הגבלת הייצוא לכדי משא חמור אחד,
 איסור כניסת מחוסרי עבודה למצרים,
 ויסות השיווק הפנימי במדינה ומניעת הובלת תבואה לערים הגדולות
 כדי למנוע ספסרות במחירים וכן פיקוח על הנכסים וחיובם להציג מסמכי זיהוי.
 סיבותיהן של גזרות אלה הנוגעות גם ליצוא וגם לתנועה שבתוך הארץ – ברורות, וכפי שכתבה נחמה ליבוביץ:

האדם הנכנס מחוץ לארץ בשני חמורים עתיד להוציא תבואר יתר על צרכיו, אין הוא קונה אוכל לו ולבני ביתו, שהרי זה משא חמור אחד, אלא מתכוון הוא לקנות מאוצרות הממשלה כדי לעשות באוכל סחורה. ואולם גם בפנים הארץ, שאין על התושבים אלא לקנות במקום הקרוב להם – המיועד להם – אילו ניתנה להם רשות לשוטט בארץ ולקנות בכל מקום שירצו, הרי שוב תיווצר פירצה הקוראת לגנב, הקונים יקנו במקומות הרבה ולמעלה מן המנה שנועדה להם ולבני ביתם על מנת לספסר. לכן נגזרה הגזרה, שלא יוליכו חמרים תבואה ממקום למקום. הגזרה השלישית, שהיא המצאת הדרכון, אף היא תפקידה לשמור על כך שלא ירבו אנשים לבוא ולקנות יתר על המידה.

מדובר אפוא בצעדי הגנה קלאסיים שמדינה יכולה לנקוט במקרה של משבר כלכלי חריף.
צעדים נוסף נקט יוסף בעקבות הכבדת הרעב במצרים. יוסף ליקט את כל הכסף שניתן תמורת האוכל "ויבא יוסף את הכסף ביתה פרעה" (בראשית מז, יד). לאחר שאזל הכסף מהתושבים סיפק להם יוסף לחם והתושבים בתמורה הקנו למימשל המצרי את הסוסים, מקנה הצאן והבקר והחמורים (שם, יז).  ומסביר הנצי"ב בפירושו העמק דבר שם, שיוסף רכש אותן בהמות דווקא לפי שהן היה עשוית היו לשמש לצרכי המלכות.
 לאחר מכן יוסף קנה את הרכוש והפך את התושבים לאריסים, כאשר הוא נתן להם זרע לזרוע את האדמה, ונקבע מס חומש לפרעה. בפרשה כתוב שיוסף אמר לעם "הן קניתי אתכם היום ואת אדמתכם לפרעה" (שם, מז, כג), אך מסתבר שלא קנה אותם אלא שהפכם לעובדי מדינה,
 ואף בכך יש תועלת כלכלית, כפי שלימדנו הנצי"ב (בפירושו "העמק דבר" שם): "והטעם הוא שכך היה רואה טובת המלוכה כי אם היו עבדי המלוכה הרי מוטל על המלוכה לדאוג לפרנסם אפילו לא היו עמלים לפיהם כל כך". כלומר, בתקופת חירום כלכלי העסקת תושבים כעובדי מדינה מחייבת את המדינה לדאוג לצרכיהם. הנה כי כן, בפנינו הלאמת קרקע בקנה מידה ממלכתי, ובלשונו של סופר בן דורנו  "הקומוניזם הממלכתי הראשון: פיקוח של ממש, ריכוז המזונות ואחר כך חלוקתם בשווה, תוך כדי הלאמת הרכוש הפרטי, תחילה הכסף, אחר כך הבהמה, ובסוף הקרקעות, ומעתה כל חוכרי אדמת 'פרעה' כתיב – 'המדינה' קרי – מעלים חלק לפרעה ואוכלים הנותר".

עוד יש לציין כי יוסף ייסד, כפי שכתב יעקובס,
 את אסכולת הדואליות הנורמטיבית
 בפעולותיו והגשמת מטרותיו להתמודדות עם שעת החירום הכלכלית שפקדה את מצרים. אף על פי שפעולותיו נגעו לתחום המשפט הפרטי הוא נהג בהן בשקיפות ובשוויון, ולא הפלה לטובה את בני משפחתו.
 יסוד זה הינו רלוונטי במיוחד במקרים של התערבות ממשלתית בשוק החופשי במצבי חירום כלכליים, שכן כידוע פעמים רבות התערבות המדינה בשוק מובילה לצורות שונות של שחיתות הנובעות מן ההגבלות על חופש המסחר. 

לבסוף נעיר כי מצויות פרשיות נוספות במקרא שעניינן הלאמה, אם כי לא במובן המקובל.  חזרת הקרקעות ביובל וכן  שמיטת קרקעות ושמיטת כספים בשנת השמיטה הם סוגים שונים של הפקעות שמטרתן חלוקה מחדש של המשאבים במטרה לחזור לנקודת מוצא שוויונית יותר.
  אף הפרשה של חרמי מלחמה
 ושל עכן נוגעת להלאמה של שלל מלחמה. 
1.2. סמכות שלטונית להפקיע רכוש פרטי
1.2.1 דין המלך

מעמדם המחייב של חוקי כנסת ישראל לפי ההלכה היהודית מתבססת, בין היתר, לדעת רבים, על אדני הענקת הריבונות השלטונית של מלך ישראל לכנסת ולחוקיה, ולו כהוראת שעה.
 לאור זאת יש לבחון אלו סמכויות הלאמה והפקעה נתונות למלך בשעות חירום.
למלך נתונות סמכויות לפגיעה ברכוש פרטי,
 באמצעות הפקעת רכוש וגיוס כוח אדם וציוד, הן בשגרה
 אך במיוחד בשעות חירום. זכותו של המלך להפקיע את רכוש בני ארצו ולגייס אותם אישית לעבודות שונות נזכרים בפירוט בנאום הנביא שמואל (שמואל א, ח). הסמכויות החוקיות של המלכות המפורטים בדברי הנביא התפרשו בידי הרמב"ם כנתונות במגבלות וסייגים כדי שלא יתנגדו עם זכויות הלכתיות יסודיות.
 

על סמכות ההלאמה של המלך בשעת מלחמה כותב הרמב"ם:
ולוקח השדות והזיתים והכרמים לעבדיו כשילכו למלחמה ויפשטו על מקומות אלו אם אין להם מה יאכלו אלא משם, ונותן דמיהן, שנאמר ואת שדותיכם ואת כרמיכם וזיתיכם הטובים יקח ונתן לעבדיו.
 
מלשון הרמב"ם עולה שהמלך רשאי בשעת מלחמה, כאשר אין לצבאו מקורות אספקה אחרים, לקחת תבואת שדות ופירות כרמים וזיתים – אך לא את גוף השדות!
 -  ולתת לאנשי המלחמה, תוך חובה לפצות את בעלי הפירות על פירותיהם פיצוי מלא. 

לשיטת הרמב"ם הסמכות ליקח שדות זיתים וכרמים מוגבלת אפוא בשלושה תנאים:

1. שהלקיחה תהיה בשעת מלחמה ועקב כורח המלחמה.

2. שהלקיחה תהיה על מנת ליתן מזון לעבדיו כאשר אין להם ממה לאכול

3. שהמלך יתן דמיהן לבעליהן
הנחת היסוד של הרמב"ם: למלך ניתנו זכויות להפקיע רכוש לצורכי מדינה דחופים בלבד.
באיזו מסגרת מותרת ההפקעה? מה טיבה? מה משכה?

מדברי הרמב"ם דייק אל נכון פרופ' יעקב בלידשטיין,
 שהקונטקסט הכללי של ההפקעות, לפי הרמב"ם, הוא המלחמה, והתנאים הם תנאי חירום. גם הלכת המשנה המאפשרת למלך לפרוץ לו דרך כרצונו מתפרשת במסגרת המלחמה, אך דומה שלא נטעה אם נסיק מכאן לצורכי ציבור בכלל.
 לפיכך מצינו כי ההפקעות נועדו לפרנס את הצרכים המידיים של הלוחמים, ומעצם טיבן הן ארעיות: מדובר בהפקעת היבול החקלאי או בשימוש זמני בשדות עצמם, אך לא מדובר בהעברת גוף הקרקע מבעליו. מדובר בהפקעות המספקות צורך מסוים בר חלוף והמותאמות למצב זה, ולא מדובר במדיניות של הפקעות קבועות. האחזקה השוטפת של הצבא, לדוגמה, מושרשת בהלכות אלה במסים – המתחלקים בשווה בין חלקי האוכלוסיה – ולא בהפקעת רכוש. והגבלה אחרונה ואולי המשמעותי מכולן: המלך תמיד חייב לפצות את בעלי הרכוש המופקע.
  הנה כי כן, לשיטת הרמב"ם מוענקות למלכות סמכויות ריאליות (כגון כוח המיסוי הרחב
), מחד גיסא, אך מאידך גיסא הוא מגביל את כוחה של המלכות, מנקזת אותו לאפיק הציבורי, ומנסה למעט את הפגיעה ברכוש העם. אף ביחס לזכויות גיוס כוח אדם וציוד של המלכות נשאר הרמב"ם נאמן לתפיסה היסודית, שמתבטאת כאמור ביחס להפקעות ברכוש, שהמלכות רשאית לגייס אנשי חיל וגיבורים לשירות המלך ובעלי אומנויות לעשיית מלאכתו, אך בכל מקרה "נותן שכרם או דמיהם".
 מדברי הרמב"ם עולה, כפי שהסיק בלידשטיין, שגיוסים אלה אינם מוגבלים לעתות מלחמה בלבד (דוגמת הפקעות רכוש), כיוון שמדובר בשירותים צבאיים, מנהליים ואחזקה שהמלכות  נזקקת להם דרך קבע.
 
בהמשך דבריו נוגע הרמב"ם בסמכות המלך לפרוץ לו דרך כרצונו:
ופורץ לעשות לו דרך ואין ממחין בידו, ודרך המלך אין לה שיעור, אלא כפי מה שהוא צריך, אינו מעקם הדרכים מפני כרמו של זה או מפני שדהו של זה, אלא הולך בשוה ועושה מלחמתו.
 
סמכותו של המלך בדין "מלך פורץ לו דרך", לפי שיטת הרמב"ם, מיוסדת על מספר יסודות, כדברי ד"ר גרשון גרמן:

1. הסמכות נתונה בשעת מלחמה ולצורך המלחמה.

2. הסמכות מתייחסת לזכות מעבר ברכוש הזולת, שתכלית הפעלתה באה למנוע עיכוב הצבאות עקב הצורך לעקוף את רכוש הזולת. סמכות זו איננה מעניקה למלך שום זכות בגוף הקרקע.
3. אין מדובר בחובת פיצוי החלה על המלך בגין נזק שנגרם לרכוש הזולת עקב המעבר.
4. הדרך שפורץ המלך אין לה שיעור אלא לפי צרכיו של המלך.
5.  הסמכות מתייחסת לפריצת הדרך השטח מעובד, וכל שכן בשטח בור, אבל איננה מתייחסת לפריצת בתים.

אמנם ממקורות אחדים עולה סמכות נרחבת יותר של המלך בדין "פורץ לו דרך".
 מן המקור התלמודי,
 נראה שהמשמעות המשפטית של העיקרון "פורץ לעשות לו דרך ואין ממחין בידו" איננה מצטמצמת לפריצת דרך דווקא, אלא רחבה הרבה יותר, ולפיה למלך נתונה הסמכות לפעול בניגוד לכללי המשפט הפרטי, שבין אדם לחבירו, ולפגוע ברכוש הפרט.
 לשיטת המאירי סמכותו של המלך על פי דין "פורץ לו דרך" כוללת גם את הסמכות לפרוץ בתים.
 הרשב"א מרחיב את סמכותו של המלך מכוח הכלל של "מלך פורץ לו דרך" ומאפשר למלך להפעילה גם ביחס לסגירת דרכים ובנייה ברחובות לצרכי שמירה וביטחון.
 על פי שיטת הרשב"א הסיק גרמן,
 שכל פעולה שהמלך עושה לשמירת ביטחון עמו, ולאו דווקא עמו בכללותו אלא אפילו לטובת תושבי מקום מסוים, רשאי הוא לעשותה אפילו היא פוגעת בנוחיותם וברכושם של תושבים אחרים. ואמנם גם לפי דברי הרשב"א נראה שסמכותו של המלך לפי הכלל של "מלך פורץ לו דרך" מיוחדת לענייני שמירה וביטחון בלבד. אך מדברי בעל "ספר החינוך" נראה שאין סמכותו מוגבלת לעתות מלחמה בלבד אלא שהפעלת סמכויותיו של המלך כפופה "לטובת העם ולתועלתם".

על האפשרות ללמוד מהלכות המלך לעניין סמכות ההפקעה לצורכי ציבור עמד לאחרונה השופט אליקים רובינשטיין בפסק הדין של בית המשפט העליון בעניין כהן.
 השופט רובינשטיין סמך את דעתו גם על עקרונות המשפט העברי. ואלה דבריו בפסקה ז לפסק דינו: 

לקראת חתימה לא אמנע מלציין כי המשפט העברי מכיר באפשרות שהמלך - המדינה - יפקיעו מאדמות הציבור לצרכי הציבור. ראו רמב"ם נזיקין, גזילה ואבידה ה' ט"ז-י"ז: "מלך שכרת אילנות של בעלי בתים ועשה מהן גשר, מותר לעבור עליו, וכן אם הרס בתים ועשה מהן גשר מותר לעבור עליו, וכן אם הרס בתים ועשאן דרך או חומה מותר ליהנות בה וכן כל כיוצא בזה שדין המלך דין; במה דברים אמורים, במלך שמטבעו יוצא באותן הארצות שהרי הסכימו עליו בני אותה הארץ וסמכה דעתן שהוא אדוניהם והם לו עבדים, אבל אם אין מטבעו יוצא הרי הוא כגזלן בעל זרוע וכמו חבורת ליסטים המזוינים שאין דיניהם דין, וכן מלך זה וכל עבדיו גזלנים לכל דבר". וכך גם שולחן ערוך חושן משפט ש"ט [צ"ל שס"ט - י"ס], ח': "... וכן מלך שכעס על אחד מעבדיו ושמשיו בני המדינה ולקח שדהו או חצרו אינו גזל ומותר ליהנות בה, והלוקחה מהמלך הרי הוא שלו ואין הבעלים מוציאין מידו, אבל מלך שלקח שדה או חצר של אחד מבני המדינה שלא בדינים שחקק הרי זה גזלן, והלוקח ממנו מוציאין הבעלים מידו, כללו של דבר, כל דין שיחקוק אותו המלך לכל ולא יהיה לאדם אחד בפני עצמו אינו גזל, וכל שיקח מאיש זה בלבד שלא כדת הידוע לכל אלא חמס את זה, הרי זה גזל" (ראו רמב"ם שם י"ד). הדברים משמיעים לדעתי - ועלינו לזכור כי המדובר במלכויות קדם - כי גם בתוך שרירותה של מלכות מוצב ערך החוקיות, קרי, הדברים צריכים להיעשות לפי דין כללי ולא על בסיס של התעמרות ביחיד. זו הציפיה מרשות הפועלת על פי דין; ראו גם הרב ד"ר שמעון פדרבוש "המשטר הכלכלי", בתוך משפט המלוכה בישראל, מה' 2, 125.

השופט רובינשטיין תמך יתדותיו, כדרכו, בעקרונות המשפט העברי, שהכיר עקרונית בזכותו של המלך להפקיע מקרקעין לצורכי ציבור. אך מעניין לגלות כי אף לעמדת רוב השופטים בעניין כהן, שביטלה את הערכת השמאי ביחס להפקעה, והעלתה את החשש לפגיעה בזכות הקניין של המערערים, ניתן לדעתי למצוא תימוכין בהסתייגותם העקרונית של חכמי המשפט העברי מהפקעת מקרקעין. 

הפקעת מקרקעין מעוררת שאלות קשות של הפגיעה בקניינו של היחיד, והאיזון בינה לבין האינטרס של צורכי הציבור. במאמר שכתב ד"ר אביעד הכהן, נבחנת שאלת הפקעת המקרקעין מנקודת מבטו של המשפט העברי,
 והוא מגלה כי קיימת בו נטייה לצמצם עד למינימום את יכולת ההפקעה, תוך העדפת האינטרס של השמירה על זכות הקניין והעדפתו על פני צורכי הציבור. הכהן מראה כי גם במקרים החריגים שהותרה ההפקעה, צומצם שיעורה, והוטלה חובת פיצוי "מלא ואמיתי"
 לבעלי המקרקעין המופקעים. היסוד המרכזי לעניין זה הם דברי  הרמב"ם,
  שכאמור, עולה מהם בבירור כי יכולת ההפקעה של המלך צומצמה במידה ניכרת. צמצום זה מתבטא בכמה עניינים: הרמב"ם מצמצם את השימוש בסמכות ההפקעה של המלך ל"שעת מלחמה"; ההפקעה אינה יכולה להיעשות בשרירות, אלא רק לצורך האכלת חיילי המלך ההולכים למלחמה; הפגיעה בקניינו של היחיד יכול שתיעשה רק כמוצא אחרון, כשאין למלך בררה אחרת; הגם שההפקעה נעשתה כדין, על המלך "ליתן דמים", היינו לפצות את בעלי הרכוש שהופקע.

אף מדברי פוסקים אחרים, עולה שאין למלך יד חופשית להחרים רכוש להנאתו, וזכותו מוכרת רק כשההחרמה נעשית לצורך מדיני, כגון החרמת בתים הקרובים לחומת העיר כשיש חשש למלחמה.
 וכבר הראה פרופ' שמואל שילה שלעתים קרובות פוסלים חכמי ההלכה האחרונים את מעשי ההחרמה של המלך מן הטעם שההחרמות הללו אינן מוכרות ודינן כ"חמסנותא דמלכא".
  

על המגמה הכללית של חכמי המשפט העברי המסתייגת מהפקעות עמד השופט רובינשטיין בפסק דין אחר של בית המשפט העליון. 
 וזה לשונו:
המשפט העברי נדרש אף הוא לכך, ואין בו אהדה יתרה לפגיעה בקניין היחיד, אף לצרכי ציבור, אם כי הדבר אפשרי לצרכי ציבור במקרים המתאימים; ראו אביעד הכהן, "'וכי הרבים גזלנים הם'? – על הפקעת מקרקעין ופגיעה בזכות הקניין במשפט העברי", שערי משפט א(1) 39, המצטט, בין השאר, שניים מחכמי איטליה במאה הי"ח, ר' יחיאל פינצי ור' משה זכות. ר' משה זכות מחמיר עם המפקיעים שלא כראוי, מכנה את מעשיהם עושק וגזל, ואף על גב דיהבי דמי (שמשלמים הם דמים, פיצויים - א"ר),  מכל מקום חמסני מיקרו (הם נקראים 'חמסנים' - א"ר)". ואומר ר' יחיאל פינצי: "אין זו מן השם לבנות בית ה' בלא צדק ועליותיו בלא משפט" (על שם הפסוק בירמיהו כ"ב ,י"ג "הוי בונה ביתו בלא צדק ועליותיו בלא משפט"). אינני רוצה חלילה להעמיד את המערערות במדרגות אלה, אך הצורך באיפוק ובריסון מצוי גם במשפט העברי. ראו גם הרב יעקב אריאל, "פיצויים על הפקעת קרקעות" דעת, מתוך מאמרי אמונת עתך, גליון 25, תשנ"ט: הרב י"ש בלס, "פיצויי מפגעי ממון וסביבה", שם, והמקורות המובאים על-ידיהם. אביא רק מדברי הרב בן ציון מאיר חי עוזיאל, הרב הראשי הראשון לציון, ברשימתו מכסלו תש"ח "הצעות לחוקת מדינת ישראל" (מובא בספרו של הרב יצחק אייזיק הלוי הרצוג, חוקה לישראל על פי התורה א': סדרי שלטון ומשפט במדינה היהודית, בעריכת ד"ר איתמר ורהפטיג, 250, 251): "מדינת ארץ ישראל מכירה בחובתה להגן על כל רכוש היחיד והציבור מקנינם או מנחלת אבות, ושוללת זכות הפקעת קרקעות היחיד או הציבור לטובת הממשלה אם לא במקום שצורך הציבור דורש זאת. ואף גם זה לא תופקע כל אדמה אלא במחירה המלא או בתמורה קרקעית אחרת דומה לה". הדברים מדברים בעדם. 

ואכן, הדברים מדברים בעד עצמם.

1.2.2 סמכות הפקעה שיפוטית ("הפקר בית דין הפקר")
כלל תלמודי ידוע הוא: "הפקר בית דין הפקר", שמשמעו שבכחו של בית הדין להפקיר רכושו של אדם.
 על מקורו של כלל זה, נחלקו דעות החכמים:
 לפי ר' יצחק, מקור הכלל הוא איום שאיים עזרא הסופר להחרים את רכושו של מי שלא ייענה לקריאתו לבוא לאסֵפה הכללית שיזם בעניין גירוש הנשים הנכריות: 
אמר רבי יצחק: מנין שהפקר בית דין היה הפקר? שנאמר: וכל אשר לא יבוא לשלשת הימים כעצת השרים והזקנים יחרם כל רכושו, והוא יבדל מקהל הגולה (עזרא י, ח).

לעומתו, ר' אלעזר סובר שמקור הכלל הוא בספר יהושע, בפסוק החותם את נחלת הארץ בגורל, כפי שנצטוו בני ישראל בספר במדבר
:
רבי אלעזר אמר מהכא [=מכאן, מפסוק זה]: אלה הנחלות אשר נִחלו  אלעזר הכהן ויהושע בן נון וראשי האבות למטות בני ישראל בגורל" (יהושע יט, נא). וכי מה עניין ראשים אצל אבות [כלומר, מדוע דיבר כאן המקרא על "ראשי האבות" ולא על "ראשי המטות" כהרגלו]? לומר לך: מה אבות מנחילין את בניהם כל מה שירצו, אף ראשים מנחילים את העם כל מה שירצו.
 

וכבר עמדו ראשונים ואחרונים
 על העובדה שאין מדובר רק באסמכתאות שונות, אלא בגישה שונה לגופו של עניין. לשיטת ר' יצחק, הנסמך על הפסוק בעזרא, ניתן להחרים רכוש מקניין בעליו, אבל אין במקור זה, לכאורה, כדי להסמיך הקנייתו לאחר. לעומת זאת, האסמכתא של ר' אלעזר משמעותה שלא רק שהפקיעו נחלה מן האחד, אלא גם - ובעיקר - הקנו אותה לשני, שהרי הנחלת הארץ היא הקנייתה לשבטי ישראל ולמשפחותיהם. 
  
הרמב"ם, במשנה תורה, פסק שהסמכות כוללת גם הפקרה של רכוש וגם הקנייתו לאחר. וזה לשונו: "יש לדיין להפקיר ממון... ונותן כפי מה שיראה... והרי הוא אומר בעזרא... יחרם כל רכושו, מכאן שהפקר בית דין הפקר".

מדברי ר' אלעזר עולה גישה משפטית-ציבורית המאפשרת הפקעה לצורכי ציבור. וכבר כתב חיים כהן
 בהקשר לדרשתו של ר' אלעזר, שאין לך תפקיד חשוב יותר בתחום המשפט הפומבי, במדינה שזה עתה כבשה את ארצה וגירשה את היושבים עליה, מחלוּקת הארץ בין שבטי העם ומשפחותיו. חלוקה זו, שנעשתה בגורל, אפשר שיצרה עיוותים במיקום הנחלות ובגודלן, ואף אפשר שלא התאימה לצורכי הכלל, והיה הכרח להפקיע את הזכויות האלה או מקצתן כדי להגיע לידי חלוקה כוללת, צודקת וסבירה. זאת היא הפקעה מובהקת, אופיינית לצורכי ציבור או לצורכי הכלל, דוגמת ההפקעות הידועות לנו משיטות המשפט המודרניות
. מה שעשו בתי הדין של האבות בימי יהושע בן נון כדי להנחיל את הארץ לשבטים, הייתה עושה היום הרשות המוסמכת להפקיע מקרקעין לצורכי ציבור. 

אמנם גדולי הפוסקים ראו כנראה בהפקר בית דין בעיקר סנקציה עונשית או מעין עונשית,
 אבל הלכה למעשה מצינו שהוחל כלל זה במקורות התלמודיים והבתר-תלמודיים גם בדיני ממונות,
 ואף מצאנו שחכמי התלמוד אף השתמשו בכלל "הפקר בית דין הפקר" להצדיק - מראש או למפרע - התקנת תקנות ציבוריות-כלליות דוגמת תקנת הפרוזבול שתיקן הלל הזקן. נאמר מעט על הרקע לתקנה זו ועל בסיסה המשפטי. התורה מצוה על שמיטת כספים בשנה השביעית, ומזהירה במפורש שלא להימנע מלהלוות כסף מחשש שתשמט השביעית את החוב. המלוה מצווה להלוות, השנה השביעית תשמט את החוב, והתורה מבטיחה למלוה ברכה במעשיו ובמשלח ידו.
  והנה, במשנה נאמר כי הלל הזקן תקן שאם כתב המלוה לפני שנת השמיטה שטר פרוזבול, הרשות בידו לגבות את החוב כל אימת שירצה, וגם לאחר שעברה השנה השביעית, ואין השביעית משמטת את החוב.
 הרקע החברתי והכלכלי לתקנה זו נמסר במשנה גופה. בעלי היכולת לא עמדו באזהרה שהזהירה התורה, שלא להימנע מלהלוות זה את זה בגלל שנת השמיטה, ועל ידי כך סבלו מי שהיו זקוקים לאשראי ולא קיבלוהו. כדי למנוע את העשירים מלעבור על אזהרת התורה שלא להימנע מלהלוות, וכדי להמציא לנצרכים את האשראי הדרוש להם, תיקן הלל את תקנת הפרוזבול, שאם מילאו אחריה, שוב לא שימטה השביעית את החוב.  בתלמוד נתעוררה השאלה העקרונית, כיצד היה בידו של הלל לתקן תקנה, העוקרת דין מן התורה? התשובה השניה, תשובתו של רבא, מנמקת את תוקפה של תקנת הלל על סמך העיקרון של "הפקר בית-דין הפקר".
  כלומר, חכמי ההלכה קבעו, שהכסף בסכום החוב, שנמצא בבעלותו של הלווה, עובר להיות בבעלותו של המלוה, וממילא אין כאן איסור נגישה של חוב כספי שעברה עליו שנת השמיטה, שהרי אין המלוה תובע אלא כסף שכבר הועבר לבעלותו. עינינו הרואות אפוא, שחכמי ההלכה ביקשו לפתור בעיה כלכלית ציבורית של אי מתן אשראי באמצעות הכלל של "הפקר בית דין".
יש לעמוד על עצם החידוש שבהענקת סמכות שיפוטית להפקעה לצרכים ממלכתיים. ויפים לעניין זה דברי חיים כהן: 

סמכות ההפקעה לצרכים ממלכתיים ולטובת הכלל הייתה נחלת כל השיטות המשפטיות, החל במשפט היווני העתיק, ואולי אף במשפטים קדומים ממנו, דרך דיני ההפקעה המפותחים והמפורטים ביותר בחוק הרומי, עד לשיטות המשפט הנהוגות בעולם בימינו למיניהן. לעומת זאת, סמכות ההפקעה השיפוטית לצורך עשיית צדק בין אדם לחברו, יחידה היא במינה, ועד כמה שידיעתי מגעת, אין לה אח ורע בשום שיטה משפטית אחרת. אמנם, אליבא דר' יצחק, סמכות הפקעה שיפוטית יסודה בצורכי ענישה, אבל כבר הדגשנו שבעיניו הפקעה עונשית זו אינה אלא נקודת המוצא, וממנה דרך ארוכה וסלולה עד להפקעה ממונית, אזרחית, כללית ומקיפה - מעין אבן פינה, שעליה בנוי הבניין השלם של סמכות שיפוטית רחבה ובלתי מוגבלת, להפקיר ולעשות כל מה שהצדק מחייב והשעה צריכה (הדגשה במקור – י"ס). 

ואף על פי כן לדעת פוסקים אחדים הוטלו מגבלות שונות על העקרון של "הפקר בית דין הפקר".
 כך, למשל, כתבו אחרונים אחדים
 שהפקר בית דין אינו חל אלא על הפקעת ממון, אך לא על גוף האדם, אך יש גם מי שנראה מדבריו שאף על הגוף שייך הפקר בית דין הפקר.
 שאלה זו רלוונטית כמובן למקרים של שלילת חירותו של אדם לשם הגשמת מטרות ציבוריות. לאור דברי האחרונים הנזכרים נראה שיקשה לבסס זאת על הכלל של "הפקר בית דין הפקר".

יש מי מהראשונים מי שנראה מדבריהם שאין אומרים אלא במקום של גדר וסייג מעבירה,
 או כשהוא למיגדר מילתא.
 ובתורת הוראה שעה בלבד.
 אך יש חולקים וסוברים שכל שנעשה לתקנה לטובת העולם הפקר בית דין הפקר אפילו אם אינו משום גדר וסייג מעבירה, וכמו שפרוזבול נתקן בשביל העניים שלא תנעל דלת בפניהם ומפני תקנת העשירים שלא יפסידו. הרי שבהפקר בית דין מפקיעים איסור משום תיקון העולם. וכן סוברים אחדים מהראשונים שניתן להשתמש בכלל של הפקר בית דין לצורך תיקון הכלל (צרכים ציבוריים).
 ברור כי לפי שיטה זו יש מקום לקביעת מדיניות הפקעה והלאמה בידי הסמכויות השיפוטיות.

הסמכות של "הפקר בית דין הפקר" איננה מוגבלת להפעלה בידי הרשויות השיפוטיות בלבד. הרשב"א היה אחד הפוסקים שנתן תנופה רבה לתוקפן הנורמטיבי של תקנות הקהל, שהיוו למעשה את החקיקה של הקהילה היהודית, באשר היא שם.
 הרשב"א רואה בעיקרון של "הפקר בית דין הפקר" יסוד לסמכות החקיקה של הציבור, ומעניק לכל ציבור בעירו את הכוח להפקיר ממון אם ראו בדבר תקנה לבני עירם.

1.2.3 הסגת זכות הבעלות של הפרט לטובת הציבור (תקנות יהושע בן נון)

ככל שיטות המשפט אף המשפט העברי הכיר כמובן בזכויות קנייניות של הפרט, והוא אף חייב בעיקרון כל מזיק לשלם לניזק את דמי נזקו. ואף על פי כל נצא המשפט העברי שיש מקרים מסוימים, חריגים, בכמה תחומים משפטיים, שיוגבלו בהם זכויותיו הקנייניות של הפרט מפני צרכים אחדים.
 בהקשר זה ידועים עשרה תנאים שהתנה יהושע בן נון.
 בכלל תנאים אלו נקבע אף התנאי החמישי שעניינו בהפקעה קבועה של חלק ממקרקעי היחיד לצורך הרבים. מדובר במקרה של נביעת מעיין חדש בתוך שטחו של היחיד, ונקבע כי הוא אינו הבעלים של מימי המעיין,
 וכל בני העיר שבתחומה פרץ המעיין זכאים ליהנות מהם כל זמן שהמעיין נובע. לפנינו אפוא הפקעה קבועה או כמעט קבועה של נתח מקרקעין מידי בעליו לצרכים ציבוריים בלא לפצותו על הפקעת הקרקע.

2. הגבלות לגבי סוגי השירותים שניתן להפריט
2.1. שירותים חיוניים
מהם השירותים החיוניים שמדינה דמוקרטית צריכה לספק לאזרחיה? יש הסוברים כי אמנם בעיקרו של דבר שאלת הפרטת שירות ציבורי מסוים הינה  שאלה פוליטית, המבטאת באופן מובהק את אופייה של החברה שבה מדובר, אך חשוב בכל זאת שההכרעה בדבר העברה של אספקת מוצר או שירות מהתחום הציבורי לתחום הפרטי צריכה להיות כפופה לרמת האחריות הנדרשת ממדינה דמוקרטית.

להלן נדון בשתי שאלות נפרדות: האם יש להלכה היהודית מה לומר בדבר רשימת השירותים החיוניים שצריכים להיות קיימים בחברה נתונה? האם השירותים החיוניים צריכים להיות מנוהלים בידי השלטונות, או שמא באופן פרטי?
 

אפשר אולי להסיק מהם השירותים החיוניים שצריכים להיות קיימים במדינה נתונה מרשימת המוסדות והשירותים הראויים להיות בכל עיר, המפורטת בברייתא בסנהדרין:

כל עיר שאין בה עשרה דברים הללו אין תלמיד חכם רשאי לדור בתוכה: בית דין  מכין ועונשין, קופה של צדקה... ובית כנסת ובית המרחץ ובית הכסא, רופא ואומן  (רשי"י מפרש: מקיז דם) וטבח ומלמד תינוקות.

רשימה זו נזכרת בשינויים קלים גם בדברי הרמב"ם.
  אמנם יש להיזהר, כפי שציין ורהפטיג, מלהסיק מסקנות מהוראה שנאמרה ביחס לקהילה קטנה לארגון חיי המדינה בכלל, אך בכפוף לזהירות זו ניתן ללמוד על חיוניותם של מספר מוסדות ושירותים בכל חברה: מוסדות הנועדים לצורכי הנשמה (בית כנסת) ולצורכי הגוף (בית מרחץ ובית הכסא), מוסדות שמטרתם לקיים סדרי משפט (בית דין) ועזרה סוציאלית (קופה של צדקה). כן מפורטים חמישה נותני שירותים חיוניים: שניים לצורכי הרוח, לימוד וחינוך (לבלר ומלמד תינוקות), ושלשה לצורכי הגוף (רופא, אומן וטבח).
אך נראה כי הרשימה אינה ממצה, שכן ברור שאף תחומים נוספים כלולים במסגרת השירותים החיוניים. כמו כן לא מפורש בברייתא הנ"ל האם שכרם של אותם עובדים ומוסדות משולם בידי הציבור או בידי גורמים פרטיים.
בתחומים מסוימים מוכרת חובת המדינה לספק שירותים מסוימים במימון ציבורי.
 ההלכה היא כי במקרים מתאימים יש לפרש הוראות החוק המסמיכות את הרשות לספק שירות כלשהו במימון ציבורי כמטילות על הרשות חובת פעולה.
 התחום העיקרי שבו בית המשפט הכיר בקיומה של החובה האמורה הוא תחום החינוך, וזאת בהסתמכך בעיקר על סעיף 6 לחוק לימוד חובה, תש"ט-1949, המעגן במפורש את הזכות לחינוך חינם, דהיינו במימון ציבורי. באופן דומה נפסק לעניין שירותים שונים בתחום הבריאות.

האם במשפט העברי ישנם תחומי ליבה שאותם אין להפריט?

אמנם קשה למצוא מקורות שעוסקים ישירות בתחומי הליבה שבהם אין להפריט. אך ניתן בהחלט ללמוד מדברי חכמי ישראל לדורותיהם כי בתחומים מסוימים הוכרה חובת הציבור ונציגיו לספק שירותים מסוימים במימון ציבורי. ישנם מקרים שבהם רשאי רוב הציבור או נציגיו לכוף את הציבור לממן שירותים חיוניים לציבור אף ללא קיומה של חקיקה ספציפית (תקנות) הנוגעת לתחומים הללו.
 נראה כי השירותים הללו, שיפורטו להלן, עשויים על פי השקפת המשפט העברי להיחשב תחומי ליבה שאותם יש להותיר בבעלות ציבורית ובאחריות נציגי ציבור.

2.2 חינוך

במסורת היהודית, ידועה חובת האב ללמד תורה ללמד תורה לבניו (בדומה ל"חוק לימוד חובה" הנזכר לעיל) והיא אף מעוגנת בפסוקי התורה.
 קיום מצווה זן היה מוטל על האב בעיקר, אך מהמקורות התלמודיים עולה כי הטילו את האחריות לקיום מצוות החינוך לא רק על האב בלבד, אלא גם על הציבור.
  בתלמוד הבבלי מצוי תיאור מפורט של שלבי התפתחות מערכת החינוך הציבורית-היהודית, ושם מיוחסת התקנה ליהושע בן גמלא שתיקן "שיהיו מושיבין מלמדי תינוקות בכל מדינה ומדינה בכל עיר ועיר, ומכניסים אותו כבן שש כבן שבע".
 תקנת בן גמלא הרחיבה את רשת החינוך הציבורי לכל, "בכל עיר ועיר", וקבעה את גיל הכניסה לחינוך חובה "כבן שש כבן שבע".

על מי מוטלת חובת המימון של מערכת החינוך? 

נראה, כי משעה שנתקבלה תקנת יהושע בן גמלא כחובה ציבורית שיש להוציאה מהכוח אל הפועל, לא היה מנוס במקום שקיימו את התקנה מלהטיל את נטל האחזקה ומימון בתי הספר והמלמדים, גם על הציבור. לדידו של הרב עוזיאל תקנת יהושע בן גמלא שינתה מהותית את הגדרת החיוב לחינוך מחיוב אישי של האב לפני תקנת בן גמלא הוא נהפך לחיוב המוטל על "הממשלה עצמה מושיבה מורים ומכניסה תלמידים לבתי הספר".
 תקנתו של בן גמלא התקבלה להלכה בידי הפוסקים,
 ומכוחה ניתן לכוף את הציבור לממן הקמת מערכת חינוך כללית.

מימון ציבורי של מערכת החינוך עולה ממקורות רבים בספרות ההלכה.
 חכמי ישראל לדורותיהם התייחסו בחומרה רבה לקהילות שהתרשלו בחובתם לממן מערכת חינוך, וכפי שנאמר מפי ר' שמעון בר יוחאי בתלמוד הירושלמי: "אם ראית עיירות שנתלשו ממקומן בארץ ישראל דע שלא החזיקו בשכר סופרים ומשנים".
  ממדרש זה אפשר ללמוד
 על מציאות שהיתה קיימת בארץ ישראל, במאה השנייה לספירה (לאחר תקנת בן גמלא), שהציבור (אלו הנהנים משירותיו של המלמד ואלה שאינם נהנים) נהג להחזיק ב"שכר מורים ומשנים" – אלא שהיו גם מקומות שלא נהגו כן, וכנגדם יצא ר' שמעון בר יוחאי.

ממקורות הספרות התלמודית הסיק ד"ר שמואל גליק
 כי ההורים היו חייבים לשלם שכר לימוד והוצאות אחזרת מערכת החינוך (אגרת חנוך) ולא הסתפקו רק בתשלום המסים הישירים לקופה הציבורים.
 אולם, הוא מוסיף, כי סביר להניח כי הורה אשר התקשה לשלם הוצאות חינוך היה בוודאי זוכה להנחה ובמקרים מיוחדים לפטור משכר לימוד, וההפרש החסר הוטל על הציבור כולו והיה נגבה כמס או כצדקה לצורכי חינוך. לשם כך תוקנה תקנת בן גמלא, שגם מי שאין לו אב יוכל ללמוד. מספרות השו"ת בימי הביניים עולה כי גם במקומות שהמורים קיבלו את שכרם במישרין מההורים, בכל זאת היתה גם אחריות ציבורית למימון צורכי החינוך. התפיסה המקובלת על כמה מן המשיבים היא כי האחריות לתשלום משכורות למורים אינה חלה רק על הורי התלמידים אלא גם על הציבור כולו, ועל כל אחד ואחד ממנו.
 מעיון בתקנות קהל של קהילות ישראל מתקופות שונות עולה כי חובת השתתפות הציבור במימון מערכת החינוך, בעיקר למען בני העניים והיתומים, היתה תקנה מקובלת ברוב קהילות ישראל.
 כך למשל בתקנות קהילות קשטיליה משנת קצ"ב- 1432
 נקבע כי בקהילות גדולות המורה קיבל את שכרו במישרין ממוסדות הקהילה ולא מהורי התלמידים, וזאת כדי שהמלמד לא יהא תלוי בבעלי הבתים ויוכל למלא את תפקידו באמונה. חובת הציבור למימון הוצאות מערכת החינוך המקומית לא היתה רק לשם שכירת מלמד תינוקות, שהוא צורך מינימלי, אלא היו מקומות שעל הציבור הוטל גם לממן לימוד להרחבת ידע ודעת לתלמידים מצטיינים.
 עוד נראה כי החובה הציבורית חלה גם על אחזקת מבנה מתאים למקום לימוד.

2.2. תחומים נוספים שבהם מוכרת החובה של הציבור לספק שירותים במימון ציבורי

א. שירותי רווחה וסעד - אף הקמת מערכת שירותי רווחה שתספק את צרכיהם של העניים כלולה כנראה בתחומי הליבה שבאחריות ציבורית, שכן להלכה נפסק שכופין בני העיר זה את זה לתת לקופת הצדקה שבעיר,
 וכן כופין למנות גבאי צדקה.

ב. שירותים דתיים – בני העיר כופים זה את זה לבנות בית כנסת
, מקוה טהרה, 
 תלמוד תורה
  ועוד.
 וכן רשאים לכוף את הציבור למנות להם רב.

ג. מערכת בריאות – כופין את בני העיר לבנות בעיר בית חולים עבור חולי העיר,
 בין עשירים ובין עניים.

ד. מערכת שיפוטית – חובה על בני העיר למנות שופטים שידונו את הציבור
 וכן מוטלת עליהם החובה לממן את משכורות השופטים.

ה. צורכי בטחון – כופים זה את זה להשתתף בהוצאות שמירת העיר,
 וכן כופים זה את זה להשתתף בהוצאות הסרת הנזק המזיק לציבור כולו.


נראה כי התחומים הנזכרים למעלה הם "תחומי הליבה" הציבוריים שצריכים להתנהל במימון ציבורי ובאחריות ציבורית.

3. הליך ההפרטה: ההגבלות שצריכות לחול על יישום ההחלטה העקרונית להפריט
3.1. שוויון הזדמנויות וחובת מכרז 
העיסוק המסורתי בתופעת ההפרטה, מנקודת מבטו של המשפט הציבורי, התמקד בשאלות של שוויון הזדמנויות וחובת מכרז. בהקשר זה, המטרה העיקרית היא שהמשפט יבטיח כי ההזדמנויות החדשות שנפתחו בעידן ההפרטה יוקצו באופן מיטבי על ידי קיום תחרות, בין באמצעות מכרז פתוח ובין בדרך אחרת.
 דומה כי אף המשפט העברי ראה חשיבות בהסדרת דיני המכרז ברכוש ציבורי. על כך נכתב לאחרונה אף בפסק דין של בית המשפט העליון במסגרת דיון בעתירה שעניינה דרך התנהלותה של עיריית רחובות, שבה נטען כי נפלו פגמים בדרך ניהול מכרז להצבת שלטי פרסום ברחובות העיר ושהמכרזים היו למעשה "תפורים".
 בפתיחת פסק הדין של השופט אליקים רובינשטיין, הוא אומר: "בטרם נבדוק להלן מה אירע באשר לכללים אלה בתיק דנא, נאמר מה על המשפט העברי והמכרז, בגדרי 'המשפט המינהלי העברי'".
 ה 
השופט רובינשטיין מציג בהרחבה את יסודות דיני המכרזים לאור המשפט העברי. וזה לשונו: 

אותה הנחת שכל ישר שלפיה מכירה שיש לציבור מעורבות ועניין בה, ראוי שתיעשה באורח פומבי לכל המרבה במחיר, מצויה גם במשפט העברי בקביעה ההלכתית, כי מכירת נכס מקרקעין (בדרך כלל) על ידי בית דין או מכוחו או בפיקוחו צריך שתיעשה בהכרזה. הדוגמה המובאת במשנה ובהלכה היא מכירת נכסי יתומים לפריעת חוב, ולגביה נדרשת אכרזה במשך שלושים יום בבוקר ובערב (משנה ערכין ו', א'; בבלי ערכין כ"א ע"ב; כתובות ק' ע"ב; שולחן ערוך, חושן משפט סימן ק"ט סעיף א'; וראו גם אנציקלופדיה תלמודית כרך ט', ערך הכרזה א (מכירת נכסים) קמ"ג). ואולם, אין הדברים חלים על יתומים בלבד, אלא בכל מכירה שמוכר בית הדין נכסי אחרים, יש צורך בהכרזה (תוספות בבלי ערכין כ"א ע"ב, דיבור המתחיל "שום היתומים שלושים יום"; שולחן ערוך, חושן משפט, ק"ג, א'). הפרוצדורה ההלכתית כוללת גם "איגרת ביקורת" כדי להבטיח את טיב השומה והמכירה (אנציקלופדיה תלמודית ערך איגרת ביקורת, כרך א' ק"מ והמקורות המובאים שם). אכן, יש מכירות הפטורות מחובת ההכרזה - כגון עבדים, מטלטלין ושטרות, וכן כשהמדובר בצרכים דחופים לתשלומי מס, מזון וקבורה (שולחן ערוך, חושן משפט ק"ט, ג') - אך הן בגדר חריג לכלל. ההכרזה מטרתה השגת מחיר גבוה ככל הניתן (רמב"ם, הלכות מלווה ולווה כ"ב, ו').ו
 
התפיסה ולפיה פעולה הנוגעת לציבור נעשית בדרך הנכונה ביותר כשהיא נעשית בהכרזה ובפומבי, מוסיף רובינשטיין, מתבטאת אף בהלכות בית הכנסת,
 בעניין התנאים שמותר למכור בהם בית כנסת. בשולחן ערוך, נפסק כי גם במקומות שהדבר אפשרי, יש הגבלות על השימוש בדמי המכירה הנותרים בקדושתם, אלא שמגבלות אלה חלות "כשמכרו בני העיר שלא מדעת פרנסיהם, והוא הדין אם מכרו שבעה טובי העיר
 שלא במעמד אנשי העיר. אבל אם הסכימו שבעה טובי העיר באותו מכר, והיו במעמד אנשי העיר, רשאים להוציא המעות לכל מה שירצו". מן הדברים הללו עולה שיש צורך במתן פומבי למכירה. הרמ"א מוסיף בהגהתו לשולחן ערוך בעקבות המרדכי (ר' מרדכי בר הלל אשכנזי) "וכל ששבעת טובי העיר מוכרים בפרסום מקרי [=נקרא] במעמד אנשי העיר, ואינן צריכין לומר הן או לאו". ומסביר בעל משנה ברורה: "רוצה לומר, דכל שמוכרין שבעת טובי העיר בפרהסיא ולא בצנעא...". מכאן רובינשטיין מסיק שמכירה הנעשית בפומבי על ידי הגוף המנהל את הקהילה הריהי כאילו עשאוה במעמד אנשי העיר.נ

בהמשך דבריו, עומד השופט רובינשטיין על הטעמים לנחיצותו של מכרז במכירת רכוש ציבורי. וזה לשונו:

הרמ"א (שם, קנ"ג, ז') אומר עוד: "כל דבר שבקדושה שנמכר ומותר לשנותו נמכר בלא הכרזה ואין בו אונאה, אבל דבר שאסור לשנותו לקדושה קלה, צריך הכרזה". ומסביר את הרקע בעל משנה ברורה "פירוש דבר זה הוא על פי המבואר ברשב"א (ר' שלמה בן אדרת), "באחד שציוה שבית זה יהיה לעניים שיאכלו הפירות, ולא יעשו בני הקהל שום הברחה (העלמה - א"ר), ואחר כך רצו הקהל למכור הבית ולקנות בדמים דבר אחר שתהא נושאת הפירות לעניים, וכתב הרשב"א שצריכים הכרזה בשעת המכירה, דכיון שציוה שבני הקהל לא יעשו הברחה, אם כן בודאי אין הציבור יכולים ליתן בית זה במתנה למי שירצו, ואם כן הוא הדין שאין רשאים למכור בלא הכרזה, דכל שלא הכריזו אנו רואים כאילו מוזלי (מוזילים - א"ר) בקרקע זו, דילמא (שמא - א"ר) אם הכריזו היה נמצא מי שיתן ביוקר, ומה לי נותנים כולה במתנה מה לי מוזלי במקצתה"; קרי, כשם שאין ראשי הקהל רשאים לחלק את נכסי הקהל בלא תמורה, כך אין הם רשאים לחלקם בלא הכרזה שתשיג את מירב התמורה. כלומר, בלשון ימינו, המכרז במכירת רכוש ציבורי נחוץ כדי למנוע נתינה במתנה על ידי הציבור או מכירה במחיר מוזל - שאז קמה חזקה שהנכס נמכר בפחות משוויו האמיתי, בשעה שהפוטנציאל הוא למכירה במחיר גבוה יותר.ב
 
רובינשטיין מסיק כי מן המקורות הללו, עולה תפיסה בסיסית, ולפיה במקום שענייני ציבור, או מי שהציבור אחראי להם, כגון יתומים, עומדים על הפרק, נחוצים ככל הניתן פומביות ופרסום, דבר הנקרא בימינו בשם "שקיפות".ו

בהמשך דבריו, אומר רובינשטיין שלא נעלם ממנו שיש בהלכה גם הוראות שממוני הציבור משוחררים מחובת דיווח ושקיפות, אך המגמה הניכרת, כך נראה לו, היא לצמצם את תחולתן. ואלה דבריו:

בשולחן ערוך יורה דעה סימן רנ"ז סעיף ב' נאמר "גבאי צדקה שאין להם עניים לחלק, מצרפים המעות דינרים לאחרים, אבל לא לעצמם, וכן אם צריכים למכור מה שגבו מתמחוי, ימכרו לאחרים אבל לא לעצמם מפני החשד. ואין מחשבין בצדקה עם גבאי צדקה, ולא בהקדש עם הגזברים, שנאמר (מלכים ב' י"ב, ט"ז): ולא יחשבו את האנשים אשר יתנו את הכסף על ידם לתת לעושי המלאכה, כי באמונה הם עושים". עד כאן לשון המחבר ר' יוסף קארו, ומשמעה כי מחד גיסא חל על גבאי צדקה איסור להיקלע למצב של ניגוד עניינים לגבי עצמם, אך עם זאת אין "מחשבין" אותם, קרי אין דורשים דין וחשבון, כנאמר בפסוק במלכים. ואולם, ר' משה איסרליש בהגהתו מוסיף מייד "ומכל מקום, כדי שיהיו נקיים מה' ומישראל, טוב להם ליתן חשבון"... כלומר, יש חשיבות מרובה למראית העין ולפרהסיה. ואכן נאמר על משה רבנו, שנתן דין וחשבון במלאכת המשכן "אף על פי שהיה משה גזבר לעצמו, הוא קורא לאחרים ומחשב על ידם..." (שמות רבה נ"א, א'; ראו השופט מ' רניאל, "החובה לתת דין וחשבון", פרשת השבוע ויקהל-פקודי תשס"א, משרד המשפטים, המחלקה למשפט עברי, עורכים אביעד הכהן ומיכאל ויגודה). פרופ' נחום רקובר (שלטון החוק בישראל, עמ' 91-89), מטעים כי צומצמה האפשרות לשחרור גבאי צדקה מדין וחשבון... נוסיף, כי בדומה, מכירה שיש בה חשש לניגוד עניינים, יש האומרים שצריך שתיעשה בבית דין להסרת חשד (ראו בבלי בבא מציעא ל"ח, ע"א; ד"ר מיכאל ויגודה, השבת אבידה, 99-98). 
לפנינו דוגמה יפה לבירור יסודי של סוגיה מנהלית מודרנית קלסית, דיני המכרז הציבורי, תוך עמידה על היסודות המרכזיים של הסוגיה לאור מקורות המשפט העברי. בהקשר זה, יש לשים לב להיקש המעניין שעושה השופט רובינשטיין בין שני עולמות שונים, בין מכירת בית כנסת, שהוא עניין של דרגות בדבר שבקדושה, ומעות לעניים, שהם בגדר הקדש מצד אחד, לבין מכירת רכוש ציבורי מצד שני, שהמימד העיקרי בו הוא האחריות המוגברת לדאגה לרכוש הציבור. מכל מקום נמצאנו למדים על הצורך בקביעת הסדרים ראויים בהליך הפרטה של רכוש ציבורי.
3.2. הגבלות שמטרתן אספקה סדירה של מצרכים חיוניים ("דברים שיש בהם משום חיי נפש")
כאשר מתקיימת פעילות מופרטת בתחום חיוני לציבור, אין דין בהגבלת זהותו של בעל הזכויות בה, כדברי פרופ' דפנה ברק ארז,
 אלא חשוב לשמר גם את כוחה של הרשות הציבורית לתת הוראות מסוימות לגבי אופן ניהולה, ומכל מקום להבטיח את רציפות השירות החיוני לציבור.

ואכן, מדבר חכמי המשפט העברי ניתן ללמוד על עקרונות חשובים בהקשר זה.

באופן כללי, ניתן לומר שהמשפט העברי רואה בחיוב את התחרות העסקית,
 אך הוא מגביל אותה לעתים מטעמים חברתיים ומוסריים.
  חכמי המשפט העברי נקטו מדיניות כלכלית של התערבות ופיקוח ביחס למצרכים חיוניים
  - "דברים שיש בהם משום חיי נפש" בלשון חז"ל - הבאה להבטיח כי אף השכבות הנמוכות שבחברה יוכלו לרכוש מצרכים אלו במחיר עממי.
  להלן נעמוד על כמה הגבלות שהטילו חכמי ישראל לדורותיהם. 

בתלמוד הבבלי נקבעו הגבלות על ייצוא מצרכים חיוניים שמטרתן למנוע מחסור מקומי. וכך נאמר שם: "אין מוציאין פירות מארץ ישראל, דברים שיש בהן חיי נפש, כגון יינות, שמנים וסלתות".
  ואמנם, אם טובת הארץ דורשת כי יתירו ייצוא עולה מדברי פוסקים אחדים כי אין בכך איסור.


הבטחת אספקה סדירה של מוצרי יסוד במחירים שווים לכל נפש עומדים אף ביסוד הגבלה נוספת הנזכרת בהמשך הסוגיה שם: "אין משתכרים בארץ ישראל בדברים שיש בהם חיי נפש, כגון יינות, שמנים וסלתות".
 כוונת הלכה זו, כפי שהסביר הרשב"ם על אתר, שהמגדלים והיצרנים עצמם ימכרו את תוצרתם ישירות ללקוחות, לא באמצעות סוחרים מתווכים, מתוך כוונה למנוע את האמרת מחיריהם. בגמרא שם מסופר על ר' אלעזר בן עזריה שהיה משתכר ביין ושמן, ומבואר שם כי לדעתו אין יין מצרך חיוני שיש לנו ענין שיהא מצוי בזול בשוק, ואילו שמן היה מצוי בשפע ולכן מותר להשתכר בו.
יודגש כי אין הברייתא באה לשלול הפקת רווחים בדברים שיש בהם חיי נפש אלא לאסור את התיווך באותם דברים כדי שלא יועלה השער. וכך כותב הרמב"ם:

אסור לעשות סחורה בארץ ישראל בדברים שיש בהן חיי נפש, אלא זה מביא מגרנו ומוכר וזה מביא מגרנו ומוכר כדי שימכרנו בזול, ובמקום שהשמן מרובה, מותר להשתכר בשמן.

אך נראה כי דין זה אינו אמור אלא כשקיים מחסור ממשי באותו מצרך חיוני.


חז"ל אף הגבילו אגירת מצרכים חיוניים במטרה להילחם בעליית מחירם. וכך מובא בברייתא: 

אין אוצרין פירות, דברים שיש בהם חיי נפש, כגון יינות שמנים וסלתות, אבל תבלין כמון ופלפלין מותר. במה דברים אמורים? בלוקח מן השוק, אבל במכניס משלו מותר. ומותר לאדם לאצור פירות בארץ ישראל ג' שנים, ערב שביעית ושביעית ומוצאי שביעי, ובשני בצורת אפילו קב חרובין לא יאצור מפני שמכניס מארה בשערים.

מברייתא זו למד ד"ר איתמר ורהפטיג דינים אחדים:

א. האיסור חל רק על מצרכים חיוניים, "דברים שיש בהם משום חיי נפש".

ב. אמנם מלשון הברייתא עולה לכאורה כי האיסור חלק בארץ ישראל בלבד, אך מדברי הרמב"ם יוצא כי האיסור נוהג "בארץ ישראל וכן בכל מקום שרובו ישראל, שהרי מגיע מדבר זה צער לישראל".

ג. בנסיבות מסוימות האגירה מותרת, דהיינו משלו ולצורך ביתו, אם כי נחלקו הדעות בהיקפו של היתר זה.

ד. בשעת מחסור, כגון "בשני בצורת – אפילו קב חרובין לא יאצור מפני שמכניס מארה בשערים". ואחד מגדולי הדיינים בדורנו מדמה עת מלחמה לעת בצורת, וקורא תיגר על בהלת אגירה בעת כזו.

מה נכלל בהגדרת "דברים שיש בהם משום חיי נפש" שקראנו להם מצרכים חיוניים? נראה כי נחלקו בכך נושאי כליו של הרמב"ם,
 אם הכוונה לכל מצרכי המזון או רק למיני המזון הבסיסיים שקיום הנפש תלוי בהם, אך דומה שכיום הדעת נוטה לדעה השניה.
 עוד נראה כי הגדרה זו חלה רק על מזון ולא על מצרכים חיוניים נוספים.

3.3. הגבלות על מחיר השוק משיקולי הגנת הצרכן
במקורות ההלכה מצינו הגבלות של התחרות הכלכלית משיקולי טובת הציבור או הגנת הצרכן. כך, למשל, מצאנו שביקרו חז"ל קשות את הפקעת המחירים
 בין בעקיפין
 בין במישרין:

תנו רבנן: אוצרי פירות, ומלוי ברבית, ומקטיני איפה, ומפקיעי שערים - עליהן הכתוב אומר: "לֵאמֹר מָתַי יַעֲבֹר הַחֹדֶשׁ וְנַשְׁבִּירָה שֶּׁבֶר וְהַשַּׁבָּת וְנִפְתְּחָה בָּר לְהַקְטִין אֵיפָה וּלְהַגְדִּיל שֶׁקֶל וּלְעַוֵּת מֹאזְנֵי מִרְמָה" (עמוס ח, ה). וכתיב: "נִשְׁבַּע ה' בִּגְאוֹן יַעֲקֹב אִם אֶשְׁכַּח לָנֶצַח כָּל מַעֲשֵׂיהֶם" (עמוס ח, ז).

האמורא שמואל הגביל את שיעור הרווח במצרכים חיוניים. וזה לשונו:

אמר שמואל: אין מוסיפין על המדות יותר משתות [=שישית], ולא על המטבע יתר משתות. והמשתכר אל ישתכר יותר משתות.
  
הרשב"ם
 אומר שמקורו של דין זה בתקנת חכמים, כדי שלא לייקר את השערים.  
וראוי לומר שעודדו חכמים את הציבור לקיים "שביתת צרכנים"
 כדי לגרום להוזלת מחירים של מצרכים,
 כשלא יכלו לגרום להוזלתם בדרך אחרת.

הנה כי כן, עינינו הרואות כי יש דרכים לאזן בין תחרות חופשית לבין הגנת הצרכן, במיוחד בעניין המחירים וזמינותם של מצרכים חיוניים.

4. פיקוח על גופים מופרטים

לא די בדיון בשאלות הנוגעות לעצם יוזמת ההפרטה ומגבלותיה, אלא יש שהמליצו לשכלל את אמצעי הפיקוח על הגופים המופרטים באמצעות רגולציה מתאימה.
 אף חכמי ישראל עמדו על הצורך ביצירת אמצעי פיקוח יעילים.
4.1. פיקוח על רמת מחירים סבירה 

בפרק הקודם ראינו כי הוטלו הגבלות של התחרות הכלכלית משיקולי טובת הציבור או הגנת הצרכן. אך בכך לא די, אלא הרשות הציבורית המוסמכת חייבת לנקוט סנקציות כדי לשמור על רמת מחירים סבירה ולפקח על מסחר הוגן. וזה לשון הרמב"ם:
חייבין בית דין להעמיד שוטרים בכל מדינה ומדינה ובכל פלך ופלך, שיהיו מחזרין על החנויות ומצדקין את המאזנים ואת המדות, ופוסקין את השערים. וכל מי שנמצא עמו משקל חסר או מדה חסרה או מאזנים מקולקלין, רשות יש להן להכותו כפי כחו ולקנסו כפי ראות בית דין לחזק הדבר. וכל מי שמפקיע את השער ומוכר ביוקר, מכין אותו וכופין אותו ומוכר כשער השוק.

4.2. פיקוח על מידות ומשקלות 

המשפט העברי אומר דברים ברורים על חומרת הציווי שלא לרמות במידה ובמשקל  ועל ההקפדה המרובה שצריך לנהוג בדיוקם של כלי המדידה ובתהליך המדידה עצמו כדי למנוע עוול בהם.

החשיבות הרבה שרואה המשפט העברי בחובה להקפיד על המידות והמשקלות אינה יכולה להותיר את השוק בלא פיקוח ציבורי. ואכן קבעו חכמים שחובה להעמיד ממונים מטעם הציבור לפקח על תקינות המידות והמשקלות, ונפסקה הלכה בשולחן ערוך
:
חייבים בית דין להעמיד ממונים שיהיו מחזרים על החניות, וכל מי שנמצא אתו מדה חסרה או משקל חסר או מאזנים מקולקלים רשאים להכותו ולקנסו כאשר יֵראה לבית דין.

פסק ההלכה שבשולחן ערוך מצא את דרכו גם לפנקסי תקנות הקהילות, כגון קהילת ניקלשבורג שתוקנה בה התקנה
:

הממונים על זה תהיה להם תמיד אמה חתומה, וכן לכל המידות והמשקולות, וארבע פעמים בשנה לכל הפחות יבואו פתאום אימת ומתי שירצו לאיזה סוחר וחנות לבדוק את מידותיהם ומשקולותיהם לידע שכל אחד יש לו איפת צדק והין צדק וכל שאר המידות. ובאם ימצאו אצל אחד שאין לו משקל ומידת צדק, מחויבים הממונים להודיע על זה בלי עיכוב לראשי העיר, והם יעיינו בדבר בצירוף הממונים, ורשות בידם לקנוס אותו כפי ריאות עיניהם, ומי שיעבור על זה כמה פעמים, ונעשה מועד לכך, רשות בידם להעביר אותו מאומנותו לגמרי.

נמצאנו למדים שחובה על הציבור שלא להמתין לתביעה של מי שהונו אותו במידה או במשקל, אלא לקיים ביקורות יזומות בשווקים בקביעות כדי לוודא את תקינות המידות. נראים הדברים, כפי שכתב תומר מוסקוביץ,
 שמלבד חומרת איסור הונאה במידות ובמשקלות, הסיבה לביקורות יזומות הוא "כשל השוק" הנובע מאי-ידיעת הצד הנפגע. דבר נדיר הוא שילך אדם שמדדו לו סחורה בחנות אחת לחנות אחרת כדי לוודא את מידת הדיוק של המדידה. על פי רוב, לא ידע הצרכן כלל שנפגע, ומשום כך מוטלת חובת הבדיקה על הציבור. עוד מציין מוסקוביץ כי המשפט העברי מחייב כל אחד ואחד מישראל לתחזק את המידות והמשקלות שברשותו בדרך שתבטיח את אמינותם
 - חובה המבטאת שיטת רגולציה משוכללת שאינה קיימת בדין הישראלי המודרני, אף שיש כוונה להחילה בעתיד.

4.3. פיקוח  על התקנת תקנות באמצעות הדרישה לאישור בידי "אדם חשוב"
מדברי התלמוד והפוסקים עולה עקרונית שניתן חופש מסוים לנציגי הציבור לתקן תקנות, אף אם יש בהן משום הסכם כובל או הענקת מונופולין. וזה לשון התלמוד:
ורשאים בני העיר לעשות קופה תמחוי ותמחוי קופה ולשנותה לכל מה שירצו. ורשאין בני העיר להתנות על המדות ועל השערים ועל שכר פועלים ולהסיע על קיצתן.

כלומר, בני העיר רשאים לקבוע תקנות להסדרת המסחר וקביעת השערים ואף לכפות את קיומן על הציבור "ולהסיע על קיצתן". כלומר, לקנוס את מי שאינו נשמע להן, אף על פי שאין להן יסוד בדברי תורה.
 ולא רק נציגי הציבור יכולים לקבוע תקנות להסדרת המסחר אלא גם נציגי האיגודים המקצועיים של היצרנים או הספקים או נותני השירותים,
 כעולה מן התוספתא:

ורשאין הצמרין והצבעין לומר: כל מקח שיבוא לעיר, נהא כולנו שותפין בו. רשאין נחתומין לעשות רגיעה ביניהן  [=שכל אחד יאפה לציבור ביום אחר].

אלא שסמכות זו היא מוגבלת, ויש צורך לקבל אישור מסמכות ציבורית מקומית, המוגדרת בלשון התלמוד "אדם חשוב", כפי שעולה מן המקרה שמסופר עליו בתלמוד:

הנהו בי תרי טבחי [=בעלי איטליז] דעבדי עניינא בהדי הדדי [=שעשו תנאי ביניהם], דכל מאן דעביד ביומא דחבריה, נקרעוה למשכיה [=שכל מי שיעשה ביומו של חברו, יקרעו את עור בהמתו]. אזל חד מנייהו עבד ביומא דחבריה [=הלך אחד מהם ועשה ביומו של חברו]. קרעו למשכיה [=קרעו את עור בהמתו]. אתו לקמיה דרבא, חייבינהו רבא לשלומי [=באו לפני רבא, חייב אותם לשלם]. איתיביה [=הקשה] רב יימר בר שלמיא לרבא: ולהסיע על קיצתם! לא אהדר ליה רבא [=לא השיב לו]. אמר רב פפא: שפיר עבד דלא אהדר ליה מידי [=טוב עשה שלא השיב לו דבר]. הני מילי היכא דליכא אדם חשוב. אבל היכא דאיכא אדם חשוב, לאו כל כמינייהו דמתנו [=במה דברים אמורים? במקום שאין אדם חשוב. אבל במקום שיש אדם חשוב, אין להם סמכות להתנות].

הצורך לקבל את הסכמתו של אדם חשוב בהסדר כובל מעין זה
 מוסבר בכמה מן המקורות בצורך להגן על הלקוחות מפני התייקרות, אף אם אין מדובר בהתייקרות מיידית.
 לדעת המאירי,
 כל אימת שייתכן הפסד לתושבי אותו מקום, אין תוקף לשום תקנה בלא רשותם,
 וייתכן שאפילו הסכמתו של אדם חשוב אין בה כדי ליתן תוקף לתקנה מעין זו.

ונחלקו הדעות בשאלת הגדרת "אדם חשוב". יש מי שסוברים שהכוונה לממלא תפקיד ציבורי, "ממונה על הציבור";
 אך יש מי שסוברים שהכוונה לתלמיד חכם;
 ואחרים סוברים שהכוונה לאדם שיש בו שני הדברים, הוא ממונה על הציבור וגם תלמיד חכם.

הנה כי כן, הצורך באישור של "אדם חשוב" להתקנת תקנות בידי גופים שונים,
 ביניהם גופים מופרטים, עשוי לחזק את מנגנוני הפיקוח הקיימים על תחומים שהופרטו. ממקורות המשפט העברי עולה גם הצורך בקיום פיקוח ציבורי על תחרות לקניית שליטה מונופוליסטית.

מסקנות:
חלק א: מעבר מהפרטה להלאמה –שיקולי מדיניות והגבלות

1. המשטר הכלכלי המועדף על פי ההלכה הוא בעיקרו ע"פ השיטה הליברלית, ומכאן שמסתבר כי יש להימנע מהלאמה אם לא באופן חריג, כגון בעיתות חירום. יחד עם זאת, כשיטת משפט דתית קיימת מערכת מורכבת של חיובים היוצרים בלמים ואיזונים שמטרתם צמצום פערים כלכליים, עשיית צדק חברתי ומניעת עושק והשחתת המידות עקב התעשרות.

2. מדרך התנהלותו של יוסף עם המשבר הכלכלי במצרים ניתן ללמוד פרק בהלכות כלכלה לאומית בשעת חירום המלווה בהתערבות שלטונית וצעדי הלאמה (כגון: אגירה ממלכתית וקיצוב,הטלת מגבלות על סחר וייצוא, העסקת תושבים כעובדי מדינה, החלת דואליות נורמטיבית על פעולות פרטיות).
3. למלך ישראל, והוא הדין ישראל לכנסת (שסמכויותיה דומות לדעת רבים לשל מלך ישראל) מוענקות סמכויות הלאמה והפקעת רכוש פרטי בשעת חירום. הנחת היסוד: למלך ניתנו זכויות להפקיע רכוש לצורכי מדינה דחופים וזמניים בלבד. לשיטת הרמב"ם הסמכות לקחת מזון מוגבלת למלחמה בלבד, וכשהלקיחה היא על מנת ליתן מזון לעבדיו כאשר אין להם ממה לאכול ושהמלך תמיד חייב לפצות את בעלי הרכוש המופקע.
4. המלכות רשאית לגייס כוח אדם וציוד לצורך שירותים צבאיים, מנהליים ואחזקה שהמלכות נזקקת להם דרך קבע, ובלבד שישולם השכר. סמכות זו אינה מוגבלת לעתות מלחמה בלבד.
5. סמכותו של המלך על פי דין "מלך פורץ לו דרך", לשיטת הרמב"ם, מוגבלת לשעת מלחמה ולצורך מלחמה, מתייחסת לזכות מעבר ברכוש הזולת בלבד ואין חובת פיצוי. מדברי חכמים אחדים עולה סמכות נרחבת יותר של דין "פורץ לו דרך", והיא הוכרה ככוללת גם פריצת בתים (מאירי), אפשר להפעילה ביחס לכל פעולה הנזקקת לשם שמירה ובטחון (רשב"א). יש מי שנראה מדבריו שאין סמכותו מוגבלת לעתות מלחמה בלבד אלא שהיא כפופה "לטובת העם ולתועלתם" (ספר החינוך).
6. נטיית המשפט העברי לצמצם עד למינימום את יכולת ההפקעה, תוך העדפת האינטרס של השמירה על זכות הקניין והעדפתו על פני צורכי הציבור. גם במקרים החריגים שהותרה ההפקעה, צומצם שיעורה, והוטלה חובת פיצוי "מלא ואמיתי" לבעלי המקרקעין המופקעים. לעתים קרובות פוסלים חכמי ההלכה האחרונים את מעשי ההחרמה של המלך מן הטעם שההחרמות הללו אינן מוכרות ודינן כ"חמסנותא דמלכא".
7. אף בית המשפט (ולא רק השלטון) יכול להפקיר רכושו של אדם ולהקנותו לאחר מכח הכלל של "הפקר בית דין הפקר". החידוש הוא שמדובר בסמכות הפקעה שיפוטית, ולדעת רבים יש מקום לקביעת מדיניות הפקעה והלאמה בידי הסמכויות השיפוטיות לא רק בתורת הוראת שעה. אך הכלל האמור אינו מוגבל להפעלה בידי הרשויות השיפוטיות בלבד, אלא יש המעניקים סמכות זו לתקנות קהל (רשב"א). מכח כלל זה ניתן להפקיע מקרקעין לצורכי ציבור. חכמי התלמוד השתמשו בכלל "הפקר בית דין הפקר" אף כדי להצדיק התקנת תקנות ציבוריות-כלליות דוגמת תקנת הפרוזבול (ולא השתמשו בו רק כסנקציה עונשית). יש המגבילים את השימוש בכלל האמור להפקעת ממון בלבד, ואין הכלל האמור מאפשר שלילת חירותו של אדם לשם הגשמת מטרות ציבוריות. 
8. לעתים ניתן להפקיע באופן קבוע נתח מקרקעין מידי בעליו לצרכים ציבוריים בלא לפצותו על הפקעת קרקע, כגון במקרה של מעיין חדש שנבע בשטחו של היחיד, ונקבע שאין הוא הבעלים של מימי המעיין, אלא כל בני העיר שבתחומה פרץ המעיין זכרים ליהנות מהם כל זמן שהמעיין נובע.
חלק שני: הגבלות לגבי סוגי השירותים שניתן להפריט:

1. הוכרה חיוניותם של מספר מוסדות ושירותים בכל חברה: מוסדות הנועדים לצורכי הנשמה (בית כנסת) ולצורכי הגוף (בית מרחץ ובית הכסא), מוסדות שמטרתם לקיים סדרי משפט (בית דין) ועזרה סוציאלית (קופה של צדקה). כן מפורטים בברייתא חמישה נותני שירותים חיוניים: שניים לצורכי הרוח, לימוד וחינוך (לבלר ומלמד תינוקות), ושלשה לצורכי הגוף (רופא, אומן וטבח).
אך נראה כי הרשימה אינה ממצה.
2. בתחומים מסוימים הוכרה חובת הציבור ונציגיו לספק שירותים מסוימים במימון ציבורי: חינוך, שירותי רווחה וסעד, שירותים דתיים, הערכת בריאות, מערכת שיפוטית, צורכי בטחון. נראה כי תחומים אלו הם "תחומי הליבה" הציבוריים שצריכים להתנהל במימון ציבורי ובאחריות ציבורית.

חלק שלישי: ההגבלות שצריכות לחול על יישום ההחלטה העקרונית להפריט

1. המשפט העברי  ראה חשיבות בהסדרת  מכרז ברכוש ציבורי תוך הקפדה על מתן שוויון הזדמנויות ותחרות. 

2. חכמי המשפט העברי נקטו מדיניות כלכלית של התערבות ופיקוח ביחס למצרכים חיוניים  - "דברים שיש בהם משום חיי נפש" בלשון חז"ל - הבאה להבטיח כי אף השכבות הנמוכות שבחברה יוכלו לרכוש מצרכים אלו במחיר עממי. הבטחת אספקה סדירה של מצרכים חיוניים במחירים שווים לכל נפש עומדת ביסוד הגבלות שונות שהטילו חכמים.
3. במקורות ההלכה מצאנו הגבלה של התחרות הכלכלית באמצעות הגבלת מחיר השוק של מצרכים חיוניים באמצעות קביעת שיעור רווח קבוע (שישית).
חלק רביעי: פיקוח על גופים מופרטים

1. חכמי ישראל עמדו על הצורך ביצירת אמצעי פיקוח יעילים על גופים מופרטים.
2. הרשות הציבורית חייבת לנקוט סנקציות כדי לשמור על רמת מחירים סבירה ולפקח על מסחר הוגן.
3. חכמים קבוע שחובה להעמיד ממונים מטעם הציבור לפקח על תקינות המידות והמשקלות. חובה על הציבור שלא להמתין לתביעה של מי שהונו אותו במידה או במשקל, אלא לקיים ביקורות יזומות בשווקים בקביעות כדי לוודא את תקינות המידות.
4. התקנת תקנות להסדרת המערכת הכלכלית יכולה להיעשות בידי נציגי ציבור, איגודים מקצועיים של יצרנים או ספקי שירותים. אלא שסמכות זו מוגבלת, ויש צורך לקבל אישור מסמכות ציבורית המוגדרת בלשון התלמוד "אדם חשוב" (מעין "ממונה על הציבור"). הצורך לקבל את הסכמתו של אדם חשוב בהסדר כובל מוסבר בכמה מן המקורות בצורך להגן על הלקוחות מפני התייקרות, אף אם אין מדובר בהתייקרות מיידית. נראה כי הצורך באישור של "אדם חשוב" להתקנת תקנות בידי גופים שונים, ביניהם גופים מופרטים, עשוי לחזק את מנגנוני הפיקוח הקיימים על תחומים שהופרטו.
5. ממקורות המשפט העברי עולה גם הצורך בקיום פיקוח ציבורי על תחרות לקניית שליטה מונופוליסטית.
�  ראו לאחרונה דפנה ברק ארז, "המשפט הצבורי של ההפרטה - מודלים, נורמות ואתגרים", עיוני משפט ל (תשס"ח), עמ' 461 - 515; ברק מדינה ויואב דותן, "חוקיות ההפרטה של אספקת שירותים ציבוריים", משפטים לז (תשס"ז), עמ' 287 - 347.


�  שלוש השאלות האחרונות עומדות במוקד מאמרה הנ"ל של ברק-ארז.


�  להלן מקורות העוסקים בשאלה הנזכרת ומהם עולה הגישה שמוצגת למעלה: י' אחיטוב, "כלכלה והלכה", תחומין יב (תשנ"א), עמ' 144-170; הרב בר שאול, "קנין וחברה", בתוך: הקיבוץ בהלכה (שעלבים תשמ"ח), עמ' 35-41; הרב ע' אריאל, "אורות החברה (תפיסה כלכלית - חברתית במשנת הראי"ה)", צהר יט (תשס"ד), עמ' 93-118: תפיסתו הכלכלית הבסיסית של הרב קרובה לקפיטליזם. אין תביעה לשוויון כלכלי ולשיתופיות, אין מקום להתערבות בסדרים הטבעיים של הכלכלה, ואין לשלול את התחרות החופשית, אף שיש לרסן את התופעות המוסריות השליליות הנובעות מן המשטר הקפיטליסטי הדורסני; א' ורהפטיג, "השיטה הכלכלית לפי התורה", שנה בשנה (תשנ"ג), עמ' 306-325 [=כתר ד]:  דרך אמצעית הנוטלת יתרונות הן מהשיטה הקפיטליסטית והן מהשיטה הסוציאליסטית; י' יעקובס, ""ויוסף הוא השליט על כל הארץ הוא המשביר לכל עם הארץ" - כלכלה לאומית בשעת חירום", פרשת השבוע, משרד המשפטים, ויגש תשס"ב, גיליון מס' 56: חז"ל ראו ביזמה הפרטית מנוע לפעילות כלכלית (ירושלמי, בבא מציעא פ"ה ה"א), ואף סברו שבעלות קולקטיבית אינה יעילה, כדברי התלמוד (בבא בתרא כד ע"ב. וראה רש"י, שם): אמר רב כהנא: קידרא דבי שותפי לא חמימא ולא קרירא. דואליות נורמטיבית בהתערבות המגזר הציבורי בתחום העסקי הפרטי; י' יעקובס, "הלכה, חברה וכלכלה - בין אידיאל למציאות", פרשת השבוע, גיליון 121, בהר תשס"ג; הרב ש' כהן, "כלכלת זמננו - לאור ההלכה", חקרי הלכה, ירושלים תשנ"ג, עמ' רמז-רנח; י' לוי, "משטר כלכלי תורתי", שמעתין 102 (תשנ"א), עמ' 80-84: מציג את גישת ההלכה כדוגלת בשיטת ליברלית רכה; י' ליברמן, תחרות עסקית בהלכה (רמת גן תשמ"ט); י' ליברמן, "כלכלת ההלכה - ראשיתו של תחום מחקר חדש", דיני ישראל יב (תשמ"ד-ה), עמ' ז-כד; י"י ליפשיץ, "על תורת הכלכלה היהודית", תכלת 17 (תשס"ד), עמ' 63-89: המסורת היהודית פיתחה גישה חלופית הרואה בחיוב הן את מוסד הקניין והן את צבירת ההון. מסורת זו מכבדת את העושר ורואה בו - כל עוד הושג ביושר וכל עוד הוא כרוך בגילוי של אחריות אמיתית מצד האדם כלפי סביבתו - ביטוי של ברכה מן השמים ובסיס לחיים הנורמטיביים עלי אדמות, זאת בניגוד לתפיסה הנוצרית הרואה בעין לא יפה התעשרות וצבירת קניין פרטי; הרב ח' נבון, "לשאלת תפישתה הכלכלית של התורה", צהר יב (תשס"ג), עמ' 97-107: התורה אינה מסתפקת בדאגה למערכת כלכלית יעילה, וגם לא בדאגה לחלוקה נכונה מבחינה ערכית של המשאבים הכלכליים. התורה מעצבת את המערכת הכלכלית תוך התחשבות בשיקולים ערכיים גם ברמת הפרט; הרי"ד סולובייצ'יק ,דברי הגות והערכה (ירושלים תשמ"ג), עמ' 211: השקפת הרב על הגישה הסוציאליסטית, נאמן לשיטתו, דיאלקטיקה תמידית חסרת שלב השלמה סופי; י' רוזנברג, "עמדת ההלכה כלפי תחרות בשוק", דיני ישראל, שם, עמ' כה-לב; הרב ע' רכניץ, "מחשבות בעניין השקפת העולם החברתית-כלכלית של היהדות", צהר כא  (תשס"ה), עמ' 143-152: גישת היהדות – עידון וריכוך של השוק החופשי. אין בהלכה הוראה ליצור שוק לא טבעי, אלא הנחיה להתמודד עם המצוקה שהתחרות החופשית בהכרח יוצרת; מ' תמרי, "על יהדות, מדינת היהודים וכלכלה חופשית", בד"ד 2 (תשנ"ו), עמ' 107-120: יש די ראיות לכך שהרבנים הכירו בחיוניותו של שוק תחרותי חופשי, אבל גם קבעו בדיקות ובקרות כדי להבטיח את הגשמת האידאלים של התורה. 


�  כמתואר בספר בראשית מא, נג-נו; שם, מז, יג-כו.


�  וראה ירון יעקובס, "'ויוסף הוא השליט על הארץ הוא המשביר לכל עם הארץ' – כלכלה לאומית בשעת חירום", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת ויגש, תשס"ב, גיליון מס' 56; נחמה ליבוביץ, עיונים בספר בראשית, ירושלים תשמ"ג, עמ' 379-372.


�  בדברינו בפסקה הבאה הסתייענו במאמריהם של יעקובס ושל ליבוביץ, שם.


�  מסתבר כי יוסף אגר לא רק תבואה אלא כל מיני אוכל. ראו פירוש הרמב"ן לבראשית מא, מח.


�  שנאמר בבראשית מא, לה-לו: "ויקבצו את כל אכל השנים הטבות הבאות האלה ויצברו בר תחת יד פרעה אכל בערים ושמרו. והיה האכל לפקדון לארץ לשבע שני הרעב".


�  כך שהחקלאים המבקשים למכור תבואה ימכרוה רק לפרעה כדי לשמור אותה בערים לצריכה מקומית מבוקרת בשנות הרעב.


�  בראשית רבה ד, ה.


�  שנאמר בבראשית מא, מח: "ויקבץ את כל אכל שבע שנים אשר היו בארץ מצרים ויתן אכל בערים אכל שדה העיר אשר סביבותיה נתן בתוכה".


�  שם.


�  בראשית רבה , מקץ צא, ד.


�  "שלא ייכנס אדם בשני חמורים".


�  "שלא ייכנס עבד למצרים".


�  "שלא יוליכו חמרים תבואה ממקום למקום".


� "שלא ייכנס אדם עד שלא יכתב שמו ושם אביו ושם זקנו".


�  שם, עמ' 375.


�  ומוסיף הנצי"ב ומבאר שגם סדר הקניין נגזר ממידת הצורך של המלכות בפרטים אלו, שהסוסים "נצרכים למלוכה יותר מכל בהמה כידוע, על כן הסוסים נישומו תחלה ואח"כ קנה הצאן ובקר. והצאן מוכשרים יותר לתועלת המלוכה בשביל הצמר ונעשה מזה בגדי החיל וכדומה... ואח"כ נמכרו חמורים גם המה במנין מצומצם ובמחיר כל חמור כך וכך".


� ראו פירוש הרמב"ן שם.


�  ד"ר ישראל אלדר, הגיונות מקרא, פרשת ויחי עמ' עא. 


�  שם.


�  על רעיון הדואליות הנורמטיבית, שמשמעו החלת מערכת דינים מנהלית גם על פעולות פרטיות של רשות מנהלית או של גופים פרטיים מעין מנהליים ראו דפנה ברק-ארז, "משפט מנהלי", ספר השנה של המשפט בישראל, בעריכת א' רוזן-צבי (תשנ"ב-תשנ"ג), עמ' 197, 217.


�  וראו פירושו של ר' עובדיה ספורנו (איטליה, המאה הט"ו) לפסוק : "ויכלכל יוסף את אביו ואת אחיו ואת כל בית אביו לחם לפי הטף" (בראשית מז, יב): "אף על פי שהיה בידו להרבות להם מזון, נתן להם במידה מספקת, כאמרת ז"ל (תענית יא ע"א): 'בזמן שהציבור שרוי בצער, אל יאמר אדם: אלך לביתי, אוכל ואשתה, ושלום עליך נפשי'". זאת ועוד. יוסף קיבץ את כל הכסף שהתקבל תמורת המכירות ומביאו לבית פרעה, "ולא עשה לעצמו אוצרות כסף ומטמוני מסתרים בארץ מצרים, אבל נתן למלך הבוטח בו כל הכסף" (פירוש הרמב"ן לבראשית מז, יב)


�  זהו האידיאל, אם כי קיים קושי ליישם זאת במציאות. ראו ירון יעקובס, "הלכה, כלכלה וחברה – בין אידיאל למציאות", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת בהר, תשס"ג, גיליון מס' 121. 


�  להיבטים ההלכתייים של פרשה זו ראו רמב"ם, הלכות מלכים, פרק ד, הלכות ח-י.


�  לנושא זה מיוחד ספרו של גרשון גרמן, מלך ישראל, בני ברק תשס"ג. וראו גם אליאב שוחטמן, "הכרת ההלכה בחוקי מדינת ישראל", שנתון המשפט העברי טז-יז (תש"ן-תשנ"א) 417.


�  לסקירה נרחבת על העולה ממקורות ההלכה בעניין סמכויותיו של המלך ביחס לרכוש נתיניו ראו גרמן, שם, עמ' 478-397.


�  על הלאמה בשגרה ראו רמב"ם, הלכות מלכים, פרק ד, הלכה ב-ג: "ושולח בכל גבול ישראל ולוקח מן העם הגבורים ואנשי חיל ועושה מהן חיל למרכבתו ובפרשיו ומעמיד מהן עומדים לפניו, ומעמיד מהן אנשים לרוץ לפניו, שנאמר ושם לו במרכבתו ופרשיו ורצו לפני מרכבתו, ולוקח מן היפים שבהם להיות שמשים ועומדים לפניו שנאמר ואת בחוריכם הטובים יקח ועשה למלאכתו. וכן לוקח מן בעלי האומניות כל מה שהוא צריך ועושין לו מלאכתו ונותן שכרן, ולוקח כל הבהמות והעבדים והשפחות למלאכתו ונותן שכרן או דמיהן, שנאמר ולחרוש חרישו ולקצור קצירו ולעשות כלי מלחמתו וכלי רכבו, ואת עבדיכם ואת שפחותיכם ואת בחוריכם הטובים ואת חמוריכם יקח ועשה למלאכתו". 


�  על סמכויות המלוכה ומגבלותיה בהלכה המימונית ראו יעקב בלידשטיין, עקרונות מדיניים במשנת הרמב"ם, ירושלים תשס"א, עמ' 211-174. 


�  רמב"ם, הלכות מלכים, פרק ד, הלכה ו.


�  ראה דברי בעל לחם משנה בשיטת הרמב"ם, הלכות מלכים, פרק ד, הלכה ו.


�  וראה גרמן, שם, עמ' 405.


�  שם, עמ' 177.


� לפי הרמב"ם בהלכות גזילה ה, יז מפקיע המלך מכוח דינא דמלכותא דינא רכוש למטרת בניית גשר או דרך, ונראה כי "מלחמה" אינה אלא דוגמה לצורך ציבורי דחוף, ויש להניח כי הגשר והדרך עומדים לשירות הציבור ולא לצרכיו הפרטיים של המלך, כדברי בלידשטיין שם, עמ' 177, הערה 11.


�  בלידשטיין, שם, עמ' 178, משער כי "גרסה מימונית זו בוודאי ניזונה מהמקורות הספרותיים שהיו לפני, סיפור נבות, המעיד כי הגבלת זכות ההפקעה הרודנית נהגה למעשה, השפיע את השפעתו. האגדה התלמודית מלמדת, כי המלך מפצה את העם על נזקי רכוש שנגרמו ביזמתו בשעת מלחמה. אבל אין ספק כי העיצוב המימוני של הנושא משקף גם את דעתו ורוחו הוא".


�  ראו הלכות מלכים פרק ד, א: "רשות יש למלך לתן מס על העם לצרכיו או לצורך המלחמות".


�  הלכות מלכים ד, ב-ג. וראו בלידשטיין, שם, עמ' 179.


�  שם.


�  רמב"ם, שם, פרק ה, הלכה ג.


�  שם, עמ' 416.


�  לסקירת השיטות השונות ראו גרמן, שם, עמ' 422-416.


�  בבלי בבא קמא ס ע"ב; יבמות עו ע"ב.


�  ראו גרמן, שם, עמ' 403-402.


�  בית הבחירה לבבא בתרא צט ע"ב (עמ' 446 במהד' סופר).


�  שו"ת הרשב"א, חלק ב, סימן קלד.


�  שם, עמ' 421.


�  ספר החינוך, מצווה תצ"ג (מהד' שעוועל).


�  ע"א 8736/04 אורה כהן נ' הועדה המקומית לתכנון, תק-על 2006(1) 975. 





�  א' הכהן, "'וכי הרבים גזלנים הם?' - על הפקעת מקרקעין ופגיעה בזכות הקניין במשפט העברי", שערי משפט א(1) (תשנ"ז), עמ' 54-39.


�  הכהן, שם, עמ' 54.


�  הלכות מלכים, פרק ד, הלכה ו.


�  שו"ת אבקת רוכל, סימנים מז-מח. לגדרי החרמת רכוש בידי המלך בדברי ראשונים ואחרונים, ראה ש' שילה, דינא דמלכותא דינא, ירושלים תשל"ה, עמ' 293-276.


�  שילה, שם, עמ' 287.


�  עע"מ 8989/04 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה פתח-תקווה נ' מ. זיטמן ובניו בע"מ, תק-על 2005(3) 1384, 1390.





�  ראו אנציקלופדיה תלמודית, כרך י', ערך 'הפקר בית דין', עמ' צה-קי; חיים כהן, "הפקר בית דין – הפקר?  - ירושת הארץ והפקעת מקרקעין", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת מטות-מסעי, תשס"א, גיליון מס' 35.


�  גיטין לו ע"ב; יבמות פט ע"ב.





� "והתנחלתם את הארץ בגורל למשפחתיכם לרב תרבו את נחלתו ולמעט תמעיט את נחלתו אל אשר יצא לו שמה הגורל לו יהיה, למטות אבתיכם תתנחלו" (במדבר לג, נד). ושם בהמשך: "אלה שמות האנשים אשר ינחלו לכם את הארץ, אלעזר הכהן ויהושע בן נון" (שם לד, יז).


�  מכאן מחלוקת הפוסקים אם הפקר בית דין בא להפקיר, בלבד (כך סבורים לדוגמה: עליות דרבנו יונה, מובא בשיטה מקובצת, בבא בתרא ק ע"א, ד"ה ורבי אליעזר; שו"ת המבי"ט, חלק ב, סימן קכח; מחנה אפרים, הלכות מכירה, סימן ב), או שמא בא גם להקנות (כך סבורים לדוגמה: הרשב"א בחידושיו, גיטין לו ע"ב, ד"ה רבא אמר; שו"ת הריב"ש, סימן שצט).


�  והעיר על כך חיים כהן במאמרו שם.


� רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק כד, הלכה ו. 


�  והעיר חיים כהן, שם, שלפי שיטת הרמב"ם נתיישבה מחלוקתם של ר' יצחק ושל ר' אלעזר.


�  במאמרו, שם.


� ראה לדוגמה: פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור), 1943; בג"צ 2390/96, קרסיק נ' מדינת ישראל, תק-על 2001(1) 849.


�  ראו למשל רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק כד, הלכה ו; סמ"ג,, לאוין רח; רמ"א, חושן משפט, סימן ב, סעיף א.


�  כגון: לעניין ירושת הבעל את אשתו הקטנה (יבות פט ע"ב), השבת אבדה על פי סימנים (בבא מציעא כג ע"א, ורש"י שם, ד"ה בממונא), מיקח וממכר של קטינים (גיטין מו ע"ב, ותוספות שם, ד"ה וכתיב) והפקעת קידושין (יבמות צ ע"ב; כתובות ג ע"א).


�  דברים טו, א-ב, ט-י.


�  משנה  שביעית י, ג-ד.


� גיטין לז ע"ב. 


�  שם.


�  להרחבה ראו אנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' קז-קי.


�  מנחת חינוך מצוה מב; דבר אברהם, חלק א, סי יא אות ז.


�  ראו פני יהושע כתובות ע"ט ע"א, שכתב בדברי רש"י שיש לומר שמה שדוד גזר על הנתינים עבדות היה מכח "הפקר בית דין". וראו אנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' קי.


�  אך ניתן יהיה לבסס זאת על הכלל של בית דין מכין ועונשין שלא על פי התורה. 


�  ראו רש"י גיטין לו ע"א, ד"ה מוסרני ושם ע"ב ד"ה שב ואל תעשה.


�  ראו מהרי"ק שורש א, ע"פ המרדכי בבא בתרא פרק א, סי' תפא בשם רבינו תם. וכן משמע ברמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק כד, הלכה ו.


�  על סמכות בית הדין בהוראות שעה וראו אנציקלופדיה תלמודית, כרך ח, ערך 'הוראת שעה', עמ' תקכג-תקכח.


�  ראו תשובת  רבינו גרשום מאור הגולה במרדכי בבא מציעא, פרק ב, סימן רנז; רשב"ם בבא בתרא מ ע"א, בד"ה אמר רבא.


�  שיטתו של הרשב"א באה לידי ביטוי במספר תשובות. ראו שו"ת הרשב"א, ח"א, סימן תצח; ח"ג, סימן תיא; שו"ת הרשב"א המיוחסות לרמב"ן, סימן כב. לניתוח שיטת הרשב"א ראו גרמן, שם, עמ' 468-462.


�  וראו נעם סולברג ואריאל ארליך, "'ואתה תנחילנה אותם' – על הסגת זכויות הבעלות של היחיד", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת וילך, תשס"ח, גיליון מס' 330.


�  בבא קמא פ ע"ב.


�  לפי המשפט העברי מלכתחילה כל מעיינות המים לא נפלו בחלקם של יחידים אלא הם נותרו בבעלות ציבורית. ראו רש"י, בבא קמא פא ע"א, ד"ה בתחילה.


�  כפי שכתבו סולברג וארליך, שם. עוד הם מציינים שם שאף עניינו של התנאי העשירי הסגת זכות בעלות של הפרט לטובת הציבור. התנאי העשירי קובע כי אם נמצא 'מת מצווה', היינו מת שלא נקבר ואין מי שיקבור אותו, המקום שנמצא מוטל בו מופקע מבעליו ומוקנה למת לצורך קבורתו. השיקול החברתי-ציבורי, כבוד המת, וחשיבות קבורתו של המת גוברים על זכותו הקניינית של בעל הקרקע, שאם לא כן, ספק אם יימצא מי שיטרח לקברו בבית הקברות.


�  ראו מאמרם של דותן ומדינה, שם.


�  לנושא זה ראו גם איתמר ורהפטיג, , מחירים ואונאה, בתוך: כתר – מחקרים בכלכלה ומשפט על-פי ההלכה, כרך ד (תשס"ד), עמ' 82-81.


�  סנהדרין יז ע"ב.


�  ראו רמב"ם, הלכות דעות, פרק ד, הלכה כג; הלכות סנהדרין, פרק א, הלכה י.


� וראו דותן ומדינה, שם, עמ'322-318.


�  ראו בג"צ 2344/98 מכבי נ' שר האוצר, פ"ד נד(5) 729, 754.


�  ראו ענין מכבי שם.


�  להרחבה ראו יוסף גולברג, טובי העיר – הלכות נבחרי ציבור, תקנות ציבור יחיד וציבור, ירושלים תש"ס, עמ' שדמ-שסב.


�  ראה למשל דברים ד, ט-י; שם ו, ז; שם יא, יט. חכמי ישראל מנו מצוות חינוך בין תרי"ג מצוות. ראו למשל ספר המצוות לרמב"ם, מצוות עשה יא.


�  להרחבה ראו שמואל גליק, החינוך בראי החוק וההלכה, ירושלים תשנ"ט, עמ' 47-34.


�  בבלי בבא בתרא כא ע"א.  לתקנת בן גמלא קדמה תקנת שמעון בן שטח "שיהו תינוקות הולכין לבית הספר" (ירושלמי כתובות פ"ח ה"יא, לב ע"ג. לדיון ביחס שבין התקנות ראו גליק, שם, עמ' 45-43; נעמה סט, "החינוך כחובת הציבור במשפט העברי", פרשת השבוע, בהוצאת משרד המשפטים, פרשת עקב, תשס"ה, גיליון מס' 219.


�  ראו הרב בצמ"ח עוזיאל, "שמעון בן שטח ותורתו", סיני לב (תשי"ג), עמ' שמח.


�  ראו שולחן ערוך, יורה דעה, סימן רמה, סעיף ז.


�  לסקירה נרחבת ראו גליק, שם, עמ' 230-202.


�  תלמוד ירושלמי חגיגה פ"א ה"ז, עו ע"ג.


�  לפי דברי גליק, שם, עמ' 203. על הוצאת תשלום משכורתו של המורה מידיהם של ההורים והפיכתו למס עירוני-קהילתי בעולם ההלניסטי-רומאי ראו י' גפני, "חינוך קטנים בתקופת התלמוד – מסורת ומציאות", חינוך והיסטוריה, בעריכת ע' אטקס ור' פלדחי, ירושלים תשנ"ט, עמ' 73-71.


�  שם, עמ' 207-206.


�  על חלוקת הנטל בין ההורים לבין הקופה הציבורית ראו בבא בתרא כא ע"א.


�  ראו דברי ר' משה ב"ר חיים שבתי (סלוניקי, המאה הי"ז) בשו"ת תורת משה, סימן כד; שו"ת בעי חיי לר' חיים ב"ר ישראל בנבשתי (קושטא, המאה הי"ז), סימן מט; גליק, שם, עמ' 209-208.


�  ראו גליק, שם, עמ' 217-214.


�  ראו שמחה אסף, מקורות לתולדות החינוך בישראל, תל-אביב תרפ"ח-תש"ג, חלק ב, עמ' פג.


�  ראו שו"ת תורת חיים, חלק ג, סימן כט; שו"ת עין משפט, יורה דעה, סימן ד; גליק, שם, עמ' 222.


�  גליק, שם.


�  ראו שו"ת מהר"ם מרוטנבורג, דפוס פראג, סימן תתקיח; הגהות הרמ"א חושן משפט, סימן קסג, סעיף א.


�  ראו שולחן ערוך יורה דעה סימן רנו סעיף א דכל עיר שיש בה ישראל חייבים להעמיד בהם גבאי צדקה.


�  שולחן ערוך אורח חיים, סימן קנ, סעיף א; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קסג, סעיף א. 


�  שו"ת מהרי"י מינץ סימן ז. דבריו הובאו להלכה בהגהות הרמ"א לחושן משפט, סימן קסג, סעיף ג.


�  שו"ת מהרשד"ם, אורח חיים, סימן כ.


�  כגון ספרי תורה (שולחן ערוך, אורח חיים, סימן קנ, סעיף א; שם, חושן משפט, סימן קסג, סעיף א. וכן ספרי יסוד תורניים (משנה ברורה, אורח חיים, סימן קנ סק"ג).  


�  שו"ת חתם סופר, אורח חיים, סימן רו; מגן אברהם, סימן נג, ס"ק קכ; משנה ברורה, סימן נג, סק ע"א. כן ראו מאמרו של תומר מוסקוביץ, "'כי חק לכהנים מאת פרעה' – על תשלום שכרם של רבני קהילות מקופת הציבור", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת ויגש, תשס"ח, גיליון מס' 308.


�  ערוך השולחן, חושן משפט, סימן קסג, סק"א.


�  ראו רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק א, הלכה א; שולחן ערוך חושן משפט סימן א,


�  שולחן ערוך חושן משפט, סימן ט, סעיף ג.


�  ראו שולחן ערוך חושן משפט, סימן קסג, סעיף א.


�  ראו שולחן ערוך חושן משפט, סימן שפח, סעיף טז; רמ"א, חושן משפט, סימן קסג, סעיף א.


�  להרחבה ראו דפנה ברק-ארז, שם, עמ' 488-483. עיקרון זה זכה לעיגון סטטוטורי עם חקיקתו של חוק חובת המכרזים, התשנ"ב-1992.


�  עע"מ 9660/03 עיריית רחובות נ' אילן שבדרון, פ"ד נט(6) 241, 253-252.


�  ראה גם דברי רובינשטיין בעע"מ 7357/03 רשות הנמלים נ' צומת מהנדסים, פ"ד נט(2) ,145, 174-173.


�  וכאן הוא מפנה לשולחן ערוך, אורח חיים, סימן קנג, סעיף ז.


�  והללו הם, כדברי ר' ישראל מאיר הכהן, בעל משנה ברורה, שם, שבעה אנשים שהעמידום הציבור להיות פרנסים על ענייני העיר, והרי הם כאפוטרופסין עליהם.


�  שם, עמ' 490.


� כך עולה ממרבית המקורות והמחקרים שנכתבו בעניין זה. ראה: ש' גלברד, "תחרות מסחרית בהלכה", דעות (תש"ל), עמ' 251-244; י' ליברמן, תחרות עסקית בהלכה, רמת-גן תשמ"ט; ד' קינן, תחרות מסחרית במשפט העברי, עבודה לקבלת התואר דוקטור, אוניברסיטת בר-אילן, רמת-גן תשס"ו; ר' קריטנשטיין,  דיני תחרות בהלכה, רמת-גן תשנ"ח; י' רוזנברג, "עמדת ההלכה כלפי תחרות  בשוק", דיני ישראל  יב (תשמ"ד-תשמ"ה), עמ' כה-לב; S. Deutch, "Business competition and ethics: predatory pricing in Jewish law", 17 Dine Israel (1993/4), pp. 7-33; A. Levine, Free enterprise and Jewish law : aspects of Jewish business ethics, (New York, 1980). לתיאור המדגיש יותר, לדעתנו יותר מדי, את המגבלות הרבות המוטלות על התחרות המסחרית, ראה אנציקלופדיה תלמודית, כרך כג, ערך היורד לאומנות חברו. תודתי נתונה לפרופ' סיני דויטש על שהפנה את תשומת לבי לעניין זה.


� ראה מאמריהם של א' ורהפטיג וי' לוי (לעיל, הערה � NOTEREF _Ref219095691 \h ��3�). ייתכנו גם שיקולים הנובעים מדיני הנזיקין, ראה להלן, בדיון על הגבלת התחרות באמצעות הוזלת מחירים. 	


� השווה לחוקי מדינת ישראל: חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח-1958; חוק פיקוח על מחירי מצרכים ושירותים, התשנ"ו-1996.


�  להרחבה ראו מחקרו של איתמר ורהפטיג, שער, מחירים ואונאה, בתוך: כתר – מחקרים בכלכלה ומשפט על-פי ההלכה, כרך ד (תשס"ד), עמ' 79-43.


�  בבא בתרא צ ע"ב.


�  כך מסיק ורהפטיג, שם, עמ' 54-53, על פי דברי רב האי גאון בספרו מקח וממכר שער נח, שכתב כי אם יש מספיק פירות כפי צורך המקום אין איסור להוציאם. וכן אומר בעל חיי אדם בספרו שערי צדק, שער משפטי הארץ, פרק יא, יג-יד, שאם הפירות בזול בארץ ישראל, מותר להוציאם ולמוכרם בחו"ל.


�  בבא בתרא צא ע"א.


�  רמב"ם, הלכות מכירה, פרק יד, הלכה ד. 


�  כך ניתן להסיק מהמסופר על ר' אלעזר בן עזריה שהשתכר בשמן שהיה מצוי במקומו. וראה ורהפטיג, שם, עמ' 52-51, שהוסיף וכתב שייתכן לומר כי עם גידול השוק אין בעל הבית יכול מכור לכלל הצרכנים ללא טורח, ומשום כך מותר לו למכור באמצעות מתווך, שהרי אף המתווך מצדו, בתנאים של שוק גדול, צריך לטרוח במנגנון המכירה. 


�  בבא בתרא צ ע"ב.


�  ורהפטיג, שם, עמ' 51-48.


�  רמב"ם, הלכות מכירה, פרק יד, הלכה ה. וכן הוא בטור ובשולחן ערוך, חושן משפט, סימן רלא, סעיף כד.


�  פרטי מחלוקת זו אינה מענייננו. וראו אצל ורהפטיג שם.


�  הרב עזרא בצרי, דיני ממנות, חלק ב, שער שני, פרק ד.


�  ראו מגיד משנה וכסף משנה על הרמב"ם, הלכות מכירה, פרק יד, הלכה א; ורהפטיג, שם, עמ' 56, ועמ' 75.


�  ורהפטיג, שם, עמ' 75.


�  ורהפטיג שם.


� כמוכח מן הברייתא, המפקיע שערים הרי הוא כמלווה בריבית. ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רלא, סעיף כה. לדברי הסמ"ע, שם, ס"ק מג, המפקיע שערים עובר על עשה של "וחי אחיך עמך" (ויקרא, כה, לו) האמור במלווה בריבית שאינו מחזיר את הריבית.   


� אגירת מצרכים על ידי סוחרים להקטנת ההיצע שתגרום בהכרח לעליית מחירים.


� לנושאים הנידונים להלן (פיקוח על השערים, הגבלת רווחים והגבלת התיווך), ראה אנציקלופדיה תלמודית, ירושלים תש"ז, כרך ו, עמ' לט, ערך הפקעת שערים; א' ורהפטיג, תחומין (לעיל, הערה---), עמ' 458-448 = כתר (לעיל, הערה ---), עמ' 45-62; ש' ורהפטיג (לעיל, הערה---), עמ' 115-97; נ' רקובר (לעיל, הערה ---), עמ' 45-32;  תמרי, כסף כשר (לעיל, הערה ---), עמ' 77-73. וראה גםA. Levine, "Price controls in Jewish law - an efficiency analysis", 23 Dine Israel (2005), pp. 1-52; A. Schein, "An economic analysis of the obligation to impose price controls in Jewish law",20-21 Dine Israel (2001), pp. 31-47.


� בבא בתרא צ ע"ב. וראה גם מגילה יז ע"ב.


� ויש סייגים אחדים להגבלה זו, כגון דרך חישוב הרווח לאחר הערכת כל ההוצאות, בתנאי שלא התייקר שער הסחורה, וכן כשבית הדין יכול לכפות את כל המוכרים למכור בשער מסוים. ראה: שולחן ערוך, שם, סעיף כ; סמ"ע, שם, ס"ק לז; ערוך שולחן, חושן משפט, סימן רלא, סעיף כ; שו"ת שבט הלוי, חלק ד, סימן א.   


� בבא בתרא צ ע"א.


� רשב"ם, בבא בתרא, שם, ד"ה והמשתכר. 


� ראה למשל משנה, כריתות, פרק א,  משנה ז, לעניין הוזלת מחיר יונים המיועדות לקרבן; פסחים ל ע"א, לעניין הוזלת מחיר הקדרות לפני חג הפסח; סוכה לד ע"ב, לעניין הוזלת מחיר הדסים למצוות הלולב בחג סוכות; חולין פג ע"א, לעניין הוזלת מחיר הבשר לפני החגים; שו"ת בית יהודה, יורה דעה, סימן לב; שו"ת דרכי נועם, חושן משפט, סימן לח; שו"ת המבי"ט, חלק ג, סימן מט, לעניין הוזלת מחיר האתרוגים; שם, חלק א, סימן רלז; שו"ת צמח צדק (קרוכמל), סימן כח, לעניין הוזלת מחיר הדגים לפני השבת. וראה גם מגן אברהם, אורח חיים, סימן רמב, ס"ק א; שו"ת שואל ומשיב, תניינא, חלק ד, סימן פט (הוזלת מחיר הבשר); ר' חיים פלאג'י, רוח חיים, אורח חיים, סימן רמב, בשם ר' חיים אבולעפיה.


� בין היתר במוצרים הכרוכים במצווה, שבהם רווחת הפקעת מחירים, משום שמחירם עשוי לעלות בגלל ביקוש המוני בתקופה קצרה, כגון האתרוגים לפני חג הסוכות.


�  ראו מאמרה של ברק-ארז, שם. 


� רמב"ם, הלכות גנבה, פרק ח, הלכה כ, ומקורו בתוספתא, בבא מציעא, פרק ו, הלכה ד. וראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רלא, סעיפים כ-כא.


�  שתי פרשיות נאמרו בתורה: דברים כה, יב; ויקרא יט, לג. בשתי פרשיות קצרות אלה, ובמיוחד בדרך שנתפרשו בה דברי המקרא הללו, ואף פותחו, בתורה שבעל-פה, מבוטאת עמדה מקפת של המשפט העברי בסוגיית המידות והמשקלות. להרחבה ראו תומר מוסקוביץ, "'אבן שלמה וצדק יהיה לך' – על המידות והמשקלות", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת כי תצא, תשס"ד, גיליון מס' 178. להלן נעזרנו במקורות שהובאו שם.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רלא, סעיף ב.


� י' שצ'פינסקי, התקנות בישראל, כרך ד (ירושלים תשנ"ג), עמ' תט. וראה שם בעמ' שע ובעמ' שעה.


�  שם, לעיל הערה ---.


�  ראו משנה, בבא בתרא, פרק ה, משנה י.


�  בהקשר זה כותב מוסקוביץ כי בישראל מוסדרים דיני המידות והמשקלות בפקודת המשקלות והמידות משנת 1947 ובתקנות המשקלות והמידות, התשכ"ג-1963, וראוי להשוות ביניהן לבין מה שמצאנו במשפט העברי. כבמשפט העברי, כן גם במשפט הישראלי נאסר השימוש בכלים לא מדויקים, נקבע מנגנון ציבורי שתפקידו לפקח על תקינותם והסוחרים מחויבים לשתף פעולה עם המפקחים. ואולם יש כמה עניינים שהדין בישראל שונה בהם מן הדין במשפט העברי. העברות לפי פקודת המשקלות והמידות נחשבות לקלות, והעונש החמור ביותר שנקבע בה הוא שנתיים מאסר. הבדל משמעותי אחר הוא, שהדין הישראלי, בניגוד למשפט העברי, אינו מחייב את הסוחרים לבדוק בעצמם את משקלותיהם ולכיילם, והוא מותיר את החיוב למפקחים מטעם הרשות. בימים אלה נמצא משרד התעשייה, המסחר והתעסוקה בסופה של עבודת מטה לשינוי המצב ולקביעת חובה על המחזיק בכלי מדידה לבדוק בעצמו את כלי המדידה שברשותו ולכיילם בין באב מידה שיהיה בידו בין בבדיקות במעבדות בדיקה מוסמכות בלא להמתין לביקורת יזומה מצד מבקרי המשרד. עם השלמתה של עבודת המטה וביצוע החקיקה הנדרשת, קובע מוסקוביץ, ישתווה הדין בישראל לדין שנקבע במשנה כבר לפני קרוב לאלפיים שנה, ולפיו חייבים הסוחרים ל"קנח את מידותיהם".


� בבא בתרא ח ע"ב; תוספתא, בבא מציעא, פרק יא, הלכה כג. 


� ראה רש"י, בבא בתרא, שם, ד"ה להסיע.


� מהר"י בן לב מקשה: "ואכתי קשה לי דאמרינן בגמרא: הני מילי היכא דליכא אדם חשוב, אבל היכא דאיכא אדם חשוב לאו כל כמנייהו דאתנו. ואמאי יתנו להם רשות לבני אומנות אחד לתקן תקנה היכא דליכא אדם חשוב? והלא יש לחוש שיעשו תקנה לתועלתם ולהנאתם ויזיקו לבני העיר בהסכמתם. וצריך עיון" (שו"ת מהר"י בן לב, חלק א, סימן קטו; והשווה שו"ת לחם רב, סימן רטז). אולם המבי"ט טוען כנגד זה שיש לבני העיר אפשרות לתקן תקנה נגדית לעשות חרם צרכנים או לדאוג לאספקת המוצרים או להזמין נותני שירותים ממקום אחר (שו"ת המבי"ט, חלק א, סימן רלז). 


� תוספתא, בבא מציעא, פרק יא, הלכות כד-כה. וראה גם בבא בתרא ט ע"א.


� בבא בתרא, שם. ראה: רמב"ם, הלכות מכירה, פרק יד, הלכות י-יא; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רלא, סעיף כח.


� אמנם כשאין אדם חשוב, עולה מדברי התלמוד שאין הגבלה על יצירת הסכם כובל, ואז עולה השאלה: איזו הגנה עומדת לצרכנים? ייתכן שהיזמה צריכה לבוא מן הציבור באמצעות חרם צרכני או מציאת מקור אספקה אחר למוצר או השירות נשוא ההסדר. ראה א' ורהפטיג, כתר (לעיל, הערה---), עמ' 64; והערה � NOTEREF _Ref155883063 \h � \* MERGEFORMAT �149� לעיל. 


� ראה חידושי הרמב"ן, בבא בתרא, שם. וראה חידושי הריטב"א וחידושי הר"ן, בבא בתרא, שם. לעתים לא ניתן היה להגביל הסדר כובל באמצעות מניעה על ידי אישור ההסכם מראש או פסילתו על ידי אדם חשוב, כגון כשנעשה בקרב סוחרים גויים או כשלא הייתה בידי מנהיגי הציבור יכולת לאכפו. במקרים מעין אלה, הגמישו הפוסקים את ההלכה כדי ליצור חרם צרכנים שינטרל את ההסכם הכובל. ראה: שו"ת מהר"ם מבריסק, חלק ב, סימן לט; וכן ראה המקורות הנזכרים לעיל הערה � NOTEREF _Ref155883063 \h � \* MERGEFORMAT �149�. 


� בית הבחירה, בבא בתרא, שם.


� מסתבר שהכוונה לנציגות של ציבור הצרכנים.


� ראה נ' רקובר (לעיל, הערה � NOTEREF _Ref156204381 \h  \* MERGEFORMAT �שגיאה! הסימניה אינה מוגדרת.�), עמ' 36-35. ושם בהערה 135.


� ראה חידושי הרשב"א והר"ן בשם הר"י מיגאש, בבא בתרא, שם; מגיד משנה, הלכות מכירה, פרק יד, הלכה יא.


� ראה שו"ת הרשב"א, חלק ד, סימן קפה. 


� ראה יד רמה, בבא בתרא, שם, סימן קג. וראה: שו"ת הרשב"א, חלק ה, סימן קכה; שיטה מקובצת, בבא בתרא שם, בשם הרי"י מיגאש; מ' אֵלון, "למהותן של תקנות הקהל במשפט העברי", מחקרי משפט לזכר אברהם רוזנטל, ירושלים תשכ"ד, עמ' 39-38, הערות 111-110.


�  לדעת רבים מהפוסקים הסכמת אדם חשוב נדרשת בתקנת איגוד מקצועי בלבד, אך אין צורך בכך בתקנות בני העיר, משום שבתקנות איגוד מקצועי יש צורך לפקח על תקנותיהם כדי שלא יגרמו הפסד ללקוחות, מה שאין כן בתקנות שנתקנו על ידי כל בני העיר שאין חשש להפסד, אין צורך בהסכמת אדם חשוב, ויש חולקים וסוברים שאף בתקנות בני העיר יש צורך בהסכמת אדם חשוב. לסקירת דעות הפוסקים ראו גולדברג, שם, עמ' רכד-רכה. אין צורך בהסכמת אדם חשוב אלא במקרה שיש חשש שתקנה זו תגרום להפסד לקוחות שבעיר, אבל במקרים שאין בהם חשש להפסד לקוחות אין צורך בהסכמתו.ראו דברי הראשונים שהובאו בבית יוסף, חושן משפט, סימן רלא, ורמ"א שם סעיף כח. 


�  להרחבה ראו יהושע ליברמן, תחרות עסקית בהלכה, רמת גן תשמ"ט, עמ' 123-115. 





PAGE  
13

_983123645

