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  המדינה היא לא עסק פרטי

ממת� לגיטימציה : תמורות בהחלת נורמות המשפט הציבורי

מות ציבוריות ועד אכיפת נורמות לגופי� שלטוניי� להפר נור

  ציבוריות בגופי� פרטיי�

 מאת

*ער� דוידי, אמנו� רובינשטיי�
  

  מבוא

תחולת
 של חובות מ
 המשפט הציבורי על רשות " דניאל פרידמ
 'במאמרו של פרופ

 שעל – הוא מבקר את התפיסה שרווחה עד אז בפסיקה 1"ציבורית הפועלת במשפט הפרטי

 בתחו� המשפט הציבורי בלבד יחולו נורמות המשפט שה
וריות פעולות של רשויות ציב

 על פעולות של גופי� ציבוריי� שבתחו� המשפט הפרטי לא יחולו ולעומת זאת ,הציבורי

, קרו
 מוטעה זה יצר הבחנות מלאכותיות בפסיקהיע, לטענתו. נורמות המשפט הציבורי

 כמשפט –פט הפרטי  בהגדרת
 של פעולות מובהקות העוסקות במשראשיתשהתבטאו 

הבחנה ללא הצדק , שנית. לצור� כרטיס כניסה להחלת נורמות המשפט הציבורי – ציבורי

חוזי לבי
 השלב החוזי כפרמטר לכפיפות הרשות למשפט הציבורי �ענייני בי
 השלב הטרו�

  .והפרטי


מתעוררת מיד ,  פרידמ
'כאשר קוראי� כיו� את מאמרו זה של פרופ, במבט ראשו

 וכי מה בא לחדש לנו הכותב , פשוט הדבר ומוב
 מאליו: משמע,"פשיטא "– התגובה

 פרידמ
 ' אול� דווקא תמיהה זו יש בה כדי ללמד על חלוציות כתיבתו של פרופ!?בחיבורו

 
המרכז , ער� דוידי. המרכז הבינתחומי הרצליה, פרופסור מ� המניי�, אמנו� רובינשטיי�   *

 .ד שירלי נוה ולעמית לוי� על עזרת� המועילה"המחברי� מודי� לעו. הבינתחומי הרצליה
 ).1974 (598 ה משפטי�  1
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 שהרי כיו� ברור לכל סטודנט בשנתו הראשונה 2,ועל ראיית הנולד ממש בתחו� זה

לת נורמות המשפט הציבורי מתוק� שרשות ציבורית מחויבת להח, בפקולטה למשפטי�

לפיכ� מה לי א� מדובר במישור הציבורי ומה לי א� ". הנאמנות הציבורית"דוקטרינת 

  . בשניה� חלה חובת נאמנות והגינות של הרשות כלפי הציבור?מדובר במישור הפרטי

לרוב ( פרידמ
 ועד היו� צעדו ה
 בית המשפט ה
 בית המחוקקי� 'מאז מאמרו של פרופ

רטוט קו הגבול שבי
 סותמורות מהותיות חלו בכל הקשור ב, עקב בצד אגודל) ר הזהבסד

 קו גבול שהתבסס בעיקר עקב ההבחנה בי
 הספרה 3,המשפט הפרטי למשפט הציבורי

  4."פרטית"לבי
 הספרה ה" הציבורית"

מטרת רשימה זו היא לסקור בקצרה את הדר� הארוכה וההדרגתית שעשה בית המשפט 

נציג .  החלת נורמות ציבוריות על גופי� פרטיי�– השלב האחרו
 הדגשתתו�  5בתחו� זה

בשירותי� ובכניסה למקומות בידור , איסור הפליה במוצרי� כפי שמשתק� בחוק ,שלב זה

אשר הביא להחלת ,  של תהלי� ארו� שני�כשיאו, 2000שנחקק בשנת  6ולמקומות ציבוריי�

ננסה לגעת בהצדקות . פרטיי� לחלוטי
נורמות של המשפט הציבורי ג� על גופי� 

מגבלות של מהל� שכזה וכ
 להביע את עמדתנו באשר לגבולות הגזרה של התערבות בו

  .המשפט בחיי הפרט

 
כעשרי� אמר מפתח בתחו� זה נכתב לפני מ"ארז כי �דפנה ברק'  כתבה פרופ1993בר בשנת כ  2

: אחריות אזרחית של גופי� ציבוריי�"ארז � ראו דפנה ברק;"פרידמ�' ידי פרופ�שנה על
 ).1993 (4 ש"ה, 276 א משפט וממשל" דואליות נורמטיבית

 פרשנות במשפט להרחבה ראו ג� אהר� ברק . אחד משורשי המשפט הישראליהואקו גבול זה   3
תחומי גבול  – משפט ציבורי ומשפט פרטי"ארז �כ� ראו דפנה ברק). 1994 (649כר� ג 

 Henry J. Friendly, “The Public-Private ;)1999 (95 ה משפט וממשל" והשפעות גומלי�
Penumbra – Fourteen Years Later”, 130 U. Pa. L. Rev. 1289 (1982).  

דברי " על המשפט הציבורי"צי�  ראו בנימי� אק. משורשי המשפט הישראליהיאהבחנה זו   4
 J. Beatson, “’Public’ and; )1970( 72 כר� ג למדעי� האקדמיה הלאומית הישראלית

‘Private’ in English Administrative Law”, 103 Law Q. Rev. 34 (1987) ; לדיו� דומה
 Richard S. Kay, “The State Action Doctrine, the Private-Public: י ראונבמשפט האמריק

Distinction, and the Independence of Constitutional Law”, 10 Constitutional 
Commentary 329 (1993). כגו� , � שוני�י הבחנה זו אינה מקובלת על זרמי� רדיקליע� זאת

 Ruth Gavison, “Feminism and the Private/Public Distinction”, 45  ראו למשל.הפמיניז�
Stan. L. Rev. 1 (1992) . משפטי�" קריאה פמיניסטית – שוויו� בדיני חוזי�"כ� ראו הלה קר� 

 ). 2000 (269לא 
  . 1 ש"ה לעיל ,טבע פרידמ� במאמרושעל העקרונות , ג� א� לא באופ� ישיר, בהתבססו  5
  ). חוק איסור הפליה במוצרי�: להל� (58ח "ס, �2000א"התשס  6
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נורמות  ,מפורשת בצורה , לא הוחלואז, המצב המשפטי בעבר. א
  ציבוריות על פעולות רשות ציבורית במישור המשפט הפרטי

 לא החילה הפסיקה את חובות המשפט הציבורי 7משפטבראשית ימיו של בית ה, כאמור

בה� היה ברור ש לעומת זאת במקרי� ,על גופי� ציבוריי� הפועלי� במשפט הפרטי

נאלצו שופטי בית המשפט העליו
 , כלפי האזרח העומד מולה שהרשות הציבורית עוולה


לפתרולבצע הבחנות מלאכותיות ולהשתמש בטכניקות משפטיות שהותאמו במיוחד  

  . סוגיות מעי
 אלו ולהחיל בדר� לא דר� את חובות המשפט הציבורי על גופי� ציבוריי�

להחלת הנורמות הציבוריות על גופי� ציבוריי�  8אחת הדרכי� שהיו מקובלות בעבר

 כפעולה –מתחו� המשפט הפרטי  מובהקתפעולה כנראתה שלכאורה הייתה סיווג פעולה 

 עתר אד� נגד מנהל רשות 9שניידר עניי
למשל בכ� . הנמצאת בתחו� המשפט הציבורי

מתגורר ה שהוא א� על פיהפיתוח בטענה שהרשות מבקשת למכור את הדירה לאד� אחר 

נראה . מכוח הוראות משרד האוצר, ולפיכ� מגיעה לו זכות קדימה ברכישת הדירה, בדירה

 רבי� אשר ברשותה נכסי�, כי לכל הדעות מדובר בפעולה שגרתית של רשות הפיתוח

לפיכ� טענה רשות הפיתוח כי מדובר בפעולה .  לבקרי�חדשי�הנמכרי� ומושכרי� 

טענה לתחת ממוב
 ש. �" בגו שלסמכותבאינה היא ומשכ� , שבתחו� המשפט הפרטי

פי נורמות  לנהוג עלמהרשות  פטורהלפיה שפרוצדורלית זו חבויה הטענה המהותית 


: השופט ברנזו
 כ� ודבוגיה זו קובע כבהתייחסו לס. המשפט הציבורי במקרה הנידו

סמכויותיה הענייניות של רשות פיתוח כוללות רכישת נכסי� ומכירת� וכי אלו ה� מעיקרי "

קנתה רשות הפיתוח בית לשיכו
 , לו למשל, לאור זאת ...התפקידי� של רשות הפיתוח

טפלה לעיקר שזוהי פעולה עסקית מאחר שהיא  ...הייתי אומר, או מכרה בית כזה, משרדיה

אבל רכישת . ידיה כדי לאפשר לה ולסייע בידה בביצוע תפקידיה הענייניי��ונעשתה על

 
כא
 ממלאת היא תפקיד ציבורי שהוטל .  שאני–נכסי� ומכירת נכסי� כמטרות בפני עצמ

בית ,  עינינו הרואות10."עליה או שנתאפשר לה על פי די
 ומקומו בתחו� המשפט הציבורי


 להכיר בצורה מפורשת וברורה בהחלת נורמות ציבוריות על גו� ציבורי המשפט אינו מוכ

מנת לפתוח את דלת הכניסה של עילות תביעה  על. כאשר הוא פועל בתחו� המשפט הפרטי

בית המשפט את הפעולה כפעולה של המשפט הציבורי ורק  מתחו� המשפט הציבורי מגדיר


  .אז מחיל אות

 
) 1962 (2101ד טז "פ, המועצה המקומית כפר שמריהו 'פר� נ 262/62� "למעשה עד בג  7

 .בו נדו� בהרחבה בהמש�ש) פר�עניי� : להל�(
 .ר�פלמעשה עד פסק הדי� בעניי�   8
 ).1959 (891ד יג "פ, מנהל רשות הפיתוח' שניידר נ 160/58� "בג  9
 .893' בעמ, ש�  10
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 "פרטית" פעילות לבי
בשלב החוזי " פרטית"לות הבחנה אחרת היא ההבחנה בי
 פעי

נקבע כי יש להחיל את נורמות שבו חוזי � בשלב הטרו�שלא כמו. חוזי�בשלב הטרו�

) מרגע כריתת החוזה(בשלב החוזי , המשפט הציבורי על הרשות הציבורית בכל פעולותיה

ו של השופט עמדה זו באה לידי ביטוי בפסק דינ. נפסק שחלי� עליה כללי המשפט הפרטי

 
נשוא הדיו
 שלפנינו הוא המכרז ואופ
  "11:בית אריזה רחובותברנזו
 בפסק הדי
 בעניי

ושלב זה ודאי , זהו שלב מוקד� לעשיית חוזה ולמסירת העבודה הכלולה במכרז. הטיפול בו

רק א� וכאשר ייעשה חוזה בעקבות המכרז ע� המציע . שמקומו בשטח המשפט הציבורי

 שבית א� על פי, הנה כי כ
". יחסי� חדשי� אלה אל שטח המשפט הפרטייעברו , שזכה בו

שאסורה על כל פעולה של גו� ציבורי בכל  פליהאהמשפט יכול לומר מפורשות שמדובר ב

להבהרת . מתעקש הוא לבצע הבחנות מלאכותיות שונות ומסורבלות, תחו� משפטי

נו את יה נשווה לנגד עינעדר הרציונל המשפטי שמאחורייהמלאכותיות שבהבחנה וכ
 ה

חברה זכתה במכרז של רשות מקומית לספק שירותי ניקיו
 : הבאההדוגמה הדמיונית 

כחלק מ
 החוזה הוסכ� כי העירייה רשאית לצאת מ
 . לרשות המקומית למש� חמש שני�

לאחר מערכת בחירות לאותה רשות מקומית נבחר ראש עירייה אשר . החוזה בסו� כל שנה

האומנ� ראש הרשות רשאי להפעיל את סמכותו . ת האופציה האמורההחליט לממש א

האומנ� לא יחולו נורמות המשפט הציבורי כיוו
 ? בשרירות תו� שקילת שיקולי� זרי�

המציאות המשפטית דחתה את ההבחנה האמורה ,  יתרה מכ�??חוזיהשמדובר בשלב 

זאת עוד ,  של עובדוקבעה שבמשפט הציבורי קיימת חובת שימוע מורחבת טר� פיטוריו

טר� שהוכרה חובת שימוע דומה במשפט הפרטי א� שמדובר בהטלת נורמה ציבורית בשלב 

לעול� לא הייתה באה לעול� הלכת ,  אכ
 היינו אוחזי� בהבחנה דלעילשא�יצוי
 . החוזי

שהרי הלכת ההשתחררות מניחה מניה וביה , ידי הרשות הציבורית  מהחוזה עלההשתחררות

  12. ולמרות זאת הוחלה נורמה ציבורית בשלב החוזי,ל חוזה תק�את קיומו ש

בה� ש, זוהי ההבחנה שבי
 חוזי רשות. הבחנה נוספת התבצעה בשלב החוזי עצמו

ש� הוכפפה הרשות ה
 לדיני , פועלת הרשות כריבו
 הממצה את סמכויותיו השלטוניות

בה� הוכפפה הרשות ש ,לבי
 חוזי� מסחריי�, המשפט הפרטי ה
 לנורמות המשפט הציבורי

  .דאילדיני המשפט הפרטי גר

מנהל רשות ' כאז� נ�אל עניי
 הואאחד המקרי� המענייני� להמחשת ההבחנה האמורה 

 ש� עתר המבקש כנגד סירובה של רשות השידור לשדר הודעה על קיומו של 13,השידור

ור נוהגת  שרשות השידהתבררבדיעבד . ערבי בתביעה לביטול הממשל הצבאי�כינוס יהודי

 
 ). 1962 (30, 20ד טז "פ, שר החקלאות' נ מ"בית אריזה רחובות בע 292/61� "בג  11
ר המסחר ש' נמ "טקס קורפורייש� בע�איס 135/75 �"בגיו� בהלכת ההשתחררות ראו לד  12

 ). 1975 (673) 1(ד ל"פ ,והתעשיה
 ). 1961 (2364 וד ט"פ, מנהל רשות השידור' ז� נכא�אל 345/61 �"בג  13
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 לפיכ� לא ,מועצות מקומיות וכדומה,  כגו
 עיריות,לשדר הודעות של מוסדות ציבור בלבד

א� לעניינו חשובה השאלה שהתעוררה אגב . היה דופי בהתנהלותה של רשות השידור

שאלה פרוצדורלית שבגרעינה ? �"תחו� שיפוטו של בגב הא� העתירה נמצאת כלל :אורחא

יחולו חובות , שמדובר בפעולה במשפט הפרטי על פי הא� א� –מצויה השאלה המהותית 

למעשה אי
 עניי
 : " על שאלה זו עונה השופט כה
 כ�?המשפט הציבורי על רשות השידור


שירות השידור קבע לו מחירי� אשר בה� : מסחרי�זה של שידור הודעות אלא עניי
 מעי

והוא קבע לו ג� לקוחות ,  רגעי� ספורי� בשעות השידור לפרס� מודעות'מוכר'הוא 

המבקש הציע . מסוימי� אשר לה� מוכ
 הוא למכור זמ
 משעות השידור לפרסו� ההודעות

והמבקש , אשר על פיו תשדר רשות השידור את הודעתו, לרשות השידור לעשות אתו חוזה

ידי הרשות ושו� חוזה לא נעשה �אבל ההצעה לא נתקבלה על, ישל� את מחיר השידור

אלא ,  ואי� די� אשר מחייב את רשות השידור לעשות חוזה ע� כל דיכפי�מאחר. ביניה�

 "אי� אני רואה כיצד בית משפט זה יוכל להתערב, חוזיו�רשאי הוא לבחור לו את בעלי

   14.)'ד' ע', ר'  א–ההדגשה שלנו (

 היאהטענה המרכזית שהועלתה הייתה שרשות ציבורית ו 15,בוקרו רבותהבחנות אלו 

אי
 בנמצא פעולה שנית
 לומר עליה שלפיכ� כמעט , פעולה שהיא נוקטתכל בנאמ
 הציבור 

 ,כ
 לא נית
 לערו� את ההבחנות האמורות על אשר. משפט הפרטי הטהורבכולה  שהיא כל

שהרי ג� חוזה מסחרי שאינו קשור , וודאי שלא נית
 להבחי
 בי
 חוזה מסחרי לחוזה שלטוני

כל ,  ולמעשה,משפיע על האינטרס הציבורי, שותבמישרי
 לסמכויותיה השלטוניות של הר

כפי שמציינת בצדק ,  יתר על כ
16.חוזה של רשות יש בו כדי להגשי� ייעוד שלטוני כלשהו

קרו
 יבהנמקה להבחנה בי
 חוזה מסחרי לחוזה שלטוני יש כדי לסתור ע, ארז� ברק'פרופ

נהליות י שרשויות משהרי הנחה –  עקרו
 חוקיות המנהל–יסודי בתחו� המשפט הציבורי 

  17.קרו
 בסיסי זהימבצעות חוזי� ללא שו� קשר לתפקיד
 עומדת בניגוד לע

 
רשות ' מ נ"אורה בע�יפ 421/71 �"על עמדתו זו חזר השופט כה� ג� בבג. 2366' בעמ, ש�  14

 ). 1971 (741) 2(הד כ"פ, השידור
; )1982 (516, 506 יב משפטי�" כורח המציאות – חוק החוזי� המנהליי�"זנר פוס� אראו   15

האחריות ארז �דפנה ברק; )1999 (14 חוזי� ומכרזי� של הרשות הציבוריתגבריאלה שלו 
" חוזי רשות בישראל :גבריאלה שלו"יצחק זמיר ; )1991 (36 החוזית של רשויות המינהל

הסכמי "ראו גד טדסקי , לדעות המצדדות בהבחנה המסורתית). 1987 (543 טז משפטי�
 ).1982 (227 יב משפטי�" המינהל הציבורי ע� הפרט

ת המשפט העליו� ער� את בי) 2002 (876) 2(ד נו"פ ,רטוק'צ' ינת ישראל נמד 2701/97א "עבר  16
ה ובי� פעולות ציבוריות שלטוניות שלה לצור� ההבחנה בי� פעולות מסחריות של המדינ

 .לצור� החלת חוק הגנת הצרכ�" עוסק"מדינה בבחינת השאלה א� נית� לראות 
 .282 'מבע, 2 ש"ה לעיל, זאר�קבר  17



  ניאלספר ד

860 

t:\books\fridman\2007-12-23\friedman-10.doc  

החלת עקרונות היסוד של המשפט הציבורי על פעולות של . ב
  )דואליות נורמטיבית(גופי� ציבוריי� טהורי� במישור הפרטי 

ית הכרסו� העקרוני הראשו
 בהבחנה המסורתית בי
 תחומי המשפט החל כבר בראש

 בפרשה זו סירבה המועצה המקומית האמורה להשכיר אול� .פר� בעניי
שנות השישי� 

ציבורי שבבעלותה לקבוצת תושבי� אשר ביקשו להשתמש בו כאול� תפילות חג בנוסח 

טענתה המרכזית של המועצה המקומית הייתה שמכיוו
 שמדובר . סיקשאינו אורתודו

ציבורי אלא � בפעולה שאינה בתחו� השלטוניהווי אומר שמדובר, בהשכרת נכס שבבעלותה

.  אי
 להחיל על פעולה זו את חובות המשפט הציבורי ומשכ�,פרטי�בתחו� המשפט האזרחי

 
  :דחה טענה זו של המשיבה על הס� בהסבירו כ�) כתוארו אז(השופט זוסמ

בי
 פלוני לבי
 אלמוני ' להפלות'עינינו הרואות בעוד שאזרח פרטי רשאי "

,  את אלה שאת� יעסוק אפילו יהיו נימוקיו ומניעיו בלתי סבירי�ולבור לו

כי בהשתמשה בנכסיה או , הטע� הוא. אסורה הפליה מטע� רשות ציבורית

בעשותה את פעולותיה נטלה הרשות על עצמה תפקיד של נאמ
 כלפי 

, ובתור שכזה חייבת הרשות להתייחס יחס של שווה אל שווי�, הציבור

הרי זו עילה להתערבותו , ד זה והפלתה אזרח שלא כדי
ומשהפרה עקרו
 יסו

ואי
 נפקא מינא בכל א� השימוש גופו או הפעולה גופה ; של בית משפט זה

תפקיד הנאמנות כלפי . משתייכי� למשפט הציבורי או למשפט האזרחי


וממילא ניתנות ה
 לפיקוח , האזרח והחובות הנובעות ממנו מ
 הדי

  18."ולביקורת בבית משפט זה

א� עדיי
 שרירי� בשאלה עוד נדו
 בהרחבה ,  של דברי השופט זוסמ
הלעניי
 הריש

 א� 19,וקיימי� דבריו בעניי
 זכותו ויכולתו של האזרח הפרטי בימינו להפלות בי
 אד� לאד�

בה ביסס בית המשפט באופ
 מפורש את ש,  של דבריוהלשלב זה חשובה הסיפ, מכל מקו�

 לא נית
 עוד מאז. י פני�נבצורה שאינה משתמעת לש" דוקטרינת הנאמנות הציבורית"

לבצע את ההבחנה המלאכותית שבי
 פעולות במשפט הפרטי לפעולות במשפט הציבורי של 

  . בשני המקרי� חלי� עקרונות היסוד של המשפט הציבורי:רשות ציבורית

 
 .2115 'בעמ, 7ש " הלעיל,  פר�עניי�  18
דעה דומה בדבר ההבחנה בי� רשות שלטונית לגו� פרטי באשר לחובה שלא להפלות ראו ל  19

 306, 304 יא פטי�מש" אזרחי�הרשות הציבורית בפעולותיה בתחו� המשקי"תקו� ויפרד לא
)1981.( 
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 ניי
בעכנגד הניסיונות השוני� בפסיקה לחזור אל ההבחנה המסורתית קיבע השופט ברק 

בכל הקשור ,  המהווה אב
 דר� ליישו� הדוקטרינה האמורה20, והבוני�מרכז הקבלני�

על כ
 מקו� שהמדינה פועלת בתחומי המשפט הפרטי  "...21:לרשויות ציבוריות טהורות

א� את , החלות על כל אד�, בנוס� לנורמות הרגילות של המשפט הפרטי, חייבת היא לקיי�

הציבורי החלות עליה כנאמ
 הציבור תו� התאמת
 של הנורמות המיוחדות של המשפט 

בע למעשה באותה טהשופט ברק  22..."נורמות אלה למערכת היחסי� עליה
 היא מוחלת

 אשר פירושו החלה ה
 של כללי , מושג זה23."דואליות נורמטיבית"מונח ההעת את 

כ
 כללי  ש,אוצר בחובו סתירה אינהרנטית, המשפט הציבורי ה
 של כללי המשפט הפרטי

נועדו להג
 על אוטונומיית ה�  ו,המשפט הפרטי מבוססי� על הנחה של שוויו
 בי
 הצדדי�

לעומת זאת כללי המשפט הציבורי . רצו
 הפרט ולאפשר לו למקס� את האינטרסי� האישיי�

נועדו להבטיח שרשויות הציבור ושלוחותיו ה�  ו,שוויו
 בי
 הצדדי��מבוססי� על הנחת אי

עקרו
 הדואלית הנורמטיבית . הציבור וימקסמו את אינטרס הציבור בכללותויפעלו לטובת 

 גו� אשר התאגד במשפט הפרטי א� מבצע פעולות קיי�בה ש הדילמה ליישב אתמנסה 

 עניי
השופט זמיר ב ודכבלעניי
 זה יפי� דבריו של . עושות שימוש במשאבי הציבורה

בו המשפט , בורי קיי� אזור דמדומי�בגבול שבי
 המשפט הפרטי לבי
 המשפט הצי "24:או�

. לעיתי� זה לצד זה ולעתי� זה בתו� זה, הפרטי והמשפט הציבורי משמשי� בערבוביה

קיו� של המשפט הפרטי והמשפט �דו, כלומר, באזור זה קיימת דואליות נורמטיבית

  ".הציבורי

 החלת הדואליות הנורמטיבית מטילה על רשויות הציבור חובות רבות מ
, כאמור

דא .  ע� הפרטותאשר ככלל מיטיב, מידתיות ועוד, הגינות,  סבירותובה
, המשפט הציבורי

הזכות המשמעותית ביותר היא ו ,יתר�זכויותבאלא ג� , יתר�שאי
 מדובר רק בחובות, עקא

 הפעלת זכות 25.זכות ההשתחררות מחוזה כאשר זה אינו משרת עוד את אינטרס הציבור

צור התנגשות חזיתית בי
 טובת הכלל והאינטרס הציבורי ובי
 שכזו במשפט הפרטי יכולה לי

פגע היציבות המשפטית החיונית עד י שבלעדיו ת–" חוזי� יש לקיי�: "הכלל החוזי הידוע

 
) 1980 (729) 3(ד לד"פ, ממשלת ישראל' כז הקבלני� והבוני� בישראל נמר 840/79 �"בג  20

 ).קבלני� והבוני�המרכז עניי� : להל�(
 .מוב� מדינת ישראלתאגידי� סטטוטוריי� וכ, רשויות מקומיות, כגו� ממשלת ישראל  21
  .748' עמב, 20 ש"ה לעיל, רכז הקבלני� והבוני�מניי� ע  22
בפסק די� ,  והבוני�מרכז הקבלני�בעניי� די� ה מונח זה הוזכר באותה שנה שנית� פסק  23

 ). 1980 (706) 3(ד לד"פ, משרד הביטחו�' חברה פלונית נ 492/79� "בג: מפורס� אחר
 )1995 (204, 196) 3(ד מט"פ, מ"בע) 1965(לומי� היהרסת בומפעלי ' או� נ 3414/93א "ע  24

 ). או�עניי� : להל�(
 ה פטי�מש"  לפקודת הפרשנות42הפריבילגיה הנתונה למדינה בסעי� " מזרחי רי�השוו ג� מ  25

135) 1973 .( 
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כ� יכולה החלת נורמה של המשפט הציבורי ביחסי� .  תכלית המשפט הפרטילהגשמתמאוד 

נציי
 כי הדעות חלוקות . שותהמבוססי� על המשפט הפרטי לפגוע באזרח המתקשר ע� הר

דעתה . בשאלה מי יגבר בעת התנגשות נורמות המשפט המנהלי ע� כללי המשפט הפרטי

 על העליונה משו� –נהלי יהיו כדר� קבע י שלו היא שיד� של נורמות המשפט המ'של פרופ

בהקשר הספציפי של הלכת ההשתחררות ,  חיזוק לטיעו
 זהLex specialis.26 ה�שאלו 

סמכות עדיפה על : "נהליי קלינגהופר על המשפט המ' ה' מובא ג� בספרו של פרופ,מחוזה

ארז שבמקרי� של התנגשות בי
 מערכות הדיני� יש � ברק'גורסת פרופ, לעומת�. 27"חוזה

, ארז�לדידה של ברק, לפיכ�. לבחו
 בכל מקרה לגופו כיצד יש לאז
 בי
 האינטרסי� השוני�

� להלכת ההשתחררות אינה מבוססת על העדפה מוחלטת הלגיטימציה המשפטית למת
 תוק

קרו
 של איזו
 בי
 איסור כבילת שיקול יכי א� על יצירת ע, נהליישל עקרונות המשפט המ

  28.ודאות המשפטיתונהלי ובי
 עקרו
 היהדעת המ

ג� בפסיקה חלו תמורות רבות בנקודת ממשק זו בי
 , בכל הנוגע להלכת ההשתחררות

א� בתחילת הדר� תמ� בית המשפט בגישת ההעדפה : נהלייהמשפט המדיני החוזי� לדיני 

 וכיו� 30, הרי שע� הזמ
 התרככה גישה זו בפסיקה29,נהלייהמוחלטת של כללי המשפט המ

לאורו שהמושג . מנסה בית המשפט למצוא את נקודת האיזו
 בי
 מערכות הדיני� השונות

מנת  שאלה שיש לשאול עלה,  משמע31"צורכי ציבור חיוניי� "הואמתבצעת ההכרעה 

 א� כתוצאה מהמש� קיו� החוזה נפגעי� היאלאפשר לרשות ציבורית להשתחרר מחוזה 

אי
 מנוס ,  כאשר בית המשפט נות
 תשובה חיובית על שאלה זו.צורכי ציבור חיוניי�

ודאות וא� הפגיעה בעקרונות היסוד בדבר היציבות וה מלבטל את ההתקשרות החוזית על

  לכאורה פגיעההיא" חוזי� יש לקיי�"ל� לדעתנו נראה שהפגיעה בעקרו
  או32.המשפטית

 
 ).1999 (22 חוזי� ומכרזי� של הרשות הציבוריתגבריאלה שלו   26
  ).1957 (123�118 משפט מנהליהנס קלינגהופר   27
" מקרה מבח� לדואליות הנורמטיבית: השתחררות מחוזה של רשות מנהלית"ארז �דפנה ברק  28

דואליות : אחריות אזרחית של גופי� ציבוריי�"ארז �ראו ג� דפנה ברק). 2005 (14 20 המשפט
 ). 1993 (282, 275 א  משפט וממשל"נורמטיבית

מה ): "1952 (260, 257ד ו "פ, עירית תל אביב' בלב� נ 30/51� "ראו דברי השופט זוסמ� בבג  29
תיאל� העירייה , ואפילו החיונית ביותר, רשת הקרקע למטרה ציבוריתנד? תוצאות ההתחייבות

כיוו� שהחוזה כובל את ידיה ומונע אותה , להזניח את עניני הציבור ולוותר על רכישת הקרקע
לחייב את העירייה , וונת אפואההתחייבות הזאת מכ. מלמלא את התפקיד שהחוק הטיל עליה

דורש החוזה , מקו� שטובת הכלל דורשת הקמת ג� ציבורי. באי מילוי חובה סטטוטורית
 ". התחייבות כזאת מנוגדת לטובת הציבור והיא בטלה מעיקרה. שהדבר לא יקו�

 ד"פ, שר התחבורה' מ נ"בע) סוכנות ויבוא(מהנדס , לרמי .י 311/60 �"שינוי הגישה החל בבג  30
 ).1961 (2004, 1989טו 

 .ש�  31
. כאשר לרוב זכאי הפרט הנפגע לפיצויי הסתמכות, זאת בלי להיכנס לסוגיית הפיצויי�  32

' מדינת ישראל נ 144/87א "כ� ראו ע. 22' בעמ, 15 ש"ה לעיל, ארז�קברלהרחבה בנושא ראו 
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מי שמתקשר בחוזה ע� גו� ציבורי ממילא חייב להיות , בלבד מאחר שמבחינה מהותית

.  וחלי� עליו עקרונות המשפט הציבורי,מודע לכ� שלחוזה זה מאפייני� מיוחדי�

עליה� מסכי� כל מי ש, בחוזה למעשה תנאי� מכללא ה�המאפייני� של המשפט הציבורי 

לעול� בחוזה שמתקשר בו גו� ציבורי חלי� , היינו. שמתקשר בחוזה ע� רשות ציבורית

אלא שלא תמיד עקרונות המשפט הציבורי מצדיקי� את החלת , כללי המשפט הציבורי

ופעמי� דווקא עקרונות המשפט הציבורי מצדיקי� שעל , המאפייני� של המשפט הציבורי

הבחנה זו פוטרת את הטענה שיש , אכ
. � יוחלו רק מאפייני המשפט הפרטיחוזה מסוי

 �להחיל את עקרונות המשפט הפרטי מאחר שאלו ציפיותיו של זה המתקשר בחוזה ע� גו

 בסופו של יו� ראוי להחיל את וכ� , אול� מוב
 שהיא משאירה את הצור� באיזו
,ציבורי

טואציה המסוימת של המקרה מצדיקה את הסיאלא א� מאפייני המשפט הפרטי על החוזה 

  .החלת מאפייני המשפט הציבורי

נית
 לומר שבאופ
 טבעי הצעד הראשו
 במסעו הארו� של בית המשפט , לסיכו� פרק זה

בהזרמת הנורמות הציבוריות אל המשפט הפרטי היה בהחלת
 של אלו על גופי� ציבוריי� 

 מתוק� היות� נציגי הציבור ובייחוד, זאת מעצ� מחויבות� המלאה לנורמות אלו – טהורי�

  . בכל פעולותיה� באשר ה�

  החלת נורמות ציבוריות על חברות ממשלתיות . ג
  מהותיי��גופי� דועל ו

השלב הבא בהרחבת תחולת
 של הנורמות הציבוריות היה הרחבת עקרו
 הדואליות 

למיסוד שלב זה  
האות הראשו. מהותיי��הנורמטיבית אל עבר חברות ממשלתיות וגופי� דו

החברה לשיקו� ולפיתוח הרובע היהודי בעיר ' מ נ"בע" רמט" 187/71� "הגיע כבר בבג

 חברה ממשלתית המאוגדת כחברה – בפרשה זו נדרשה המשיבה 33.העתיקה בירושלי�

 של העיקריתטענתה . פי כללי המכרז הציבוריי� אינה נוהגת עלהיא להסביר מדוע  – מ"בע

 סמכות �"לפיכ� אי
 לבג, פי די
 יא גו� ציבורי הממלא תפקיד עלהמשיבה הייתה שאי
 ה

שכבת הפרוצדורה טוענת למעשה המשיבה שאי
 להחיל  לאחר קילו�, כאמור. לדו
 בעתירה

לצור� הכרעת . אלא את כללי המשפט הפרטי בלבד, עליה את מערכת הדיני� הכפולה

אוד של החברה לפיתוח הרובע � מיייחודיהבעקבות סממניה הציבוריי� , המקרה הספציפי

 
ד "פ,  הביטחו�משרד' רגב נ 6328/97א "ע; )1990 (769) 3(ד מד"פ, חברה לבני�, פבר' אינג

 ). 2000 (506 )5(נד
 ). רמטעניי� : להל�) (1971 (118) 1(ד כו"פ  33
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לפיכ� .  לא היה לבית המשפט קשה להחיל עליה ג� את נורמות המשפט הציבורי34,היהודי

השופט ברנזו
 שלא לקבוע מסמרות בשאלת החלת נורמות המשפט הציבורי על  ודכבבחר 

   : בפנינו את דעתו בעניי
סא� זאת עשה לא לפני שפר, גופי� מעי
 אלו בצורה אופרטיבית

הרבה התלבטתי א� במקרה זה עלינו לצלול לעמקה של השאלה הנכבדה "

שהיא , בדבר היק� סמכותו של בית משפט זה לגבי גופי� מסוג המשיבה

אמנ� רשומה כחברה לפי פקודת החברות אבל היא נתונה כולה ברשות 

הלוא הוא  – ניזונה מכספי הציבור וממלאת תפקיד ציבורי מובהק, הממשלה

כשלעצמי הנני נוטה . ח הרובע היהודי בעיר העתיקה ירושלי�בינוי ופיתו

א� צורת ההתאגדות של המשיבה בתורת חברה ציבורית �שעל, למחשבה

אי
 בהכרח , בעלת הו
 מניות והיותה נתונה בשל כ� לשיפוט המשפט הפרטי

  35."להוציאה ג� מתחו� המשפט הציבורי

רה חברת מיקרו ד� נגד חברת ש� עת 36,מיקרו ד� עניי
נקודת הציו
 הבאה הייתה 

השופט ברק . אשר לא ערכה מכרז לצור� התקשרות בחוזה אספקת ציוד טכני, החשמל

פי  כי א� על, בה התאגדה החברה יקו� דברשפי הצורה  מציי
 כי לא על) כתוארו אז(

 ע� זאת בוחר א� הוא ,ידי אותה החברה המהות הפונקציונלית של התפקיד המבוצע על

 אופרטיבית בשאלת תחולת נורמות המשפט הציבוריות על כלל החברות שלא להכריע

 ולייחד אותה כחברה 37"יצור כלאיי�"אלא להגדיר את חברת החשמל כ, הממשלתיות

הענקת זיכיו
 בלעדי ,  קיומ
 של סמכויות שלטוניות:שלושה קריטריוני�ב העומדת

 להחיל על החברה א� את אשר בהתקיימ� יש, מהמדינה ושליטה על אמצעי ייצור חיוניי�

  . נורמות המשפט הציבורי

מכא
 והלאה היה זה רק עניי
 של זמ
 עד להחלתה של הדואליות הנורמטיבית על גופי� 

נשארה " פונקציה ציבורית"הגדרת המונח . שוני� אשר ממלאי� פונקציה ציבורית כלשהי

ת וראויות לסיווג ללא תאוריה משפטית ראויה מאחוריה וללא אמות מידה ברורו, פתוחה

אשר על . דווקני ונכו
 של הגדרת גופי� פרטיי� כגופי� הממלאי� פונקציה ציבורית חיונית

 
 ה�כל חברי ההנהלה פרט לאחד ,  ראש הממשלההואמדובר בחברה אשר יושב הראש שלה   34

 תפקידי� ה�תפקידיה ,  על חשבו� הממשלהה�כל תקציבה והוצאותיה , שרי הממשלה
 .לש� עשיית רווחי� והיא אינה פועלת ,ציבוריי� מובהקי�

 . 121' בעמ, 33 ש"ה לעיל, טרמיי� ענ  35
: להל�) (1987 (449) 2(ד מא"פ, מ"חברת החשמל לישראל בע' קרו ד� נמי 731/86 �"בג  36

 ). מיקרו ד�עניי� 
" ציבוריי��קוואזי"לי� את המושג הח, 461' בעמ, ש�, מיקרו ד�עניי�  המופיע ב,מושג זה  37

ד "פ, א"חברה קדישא גחש' עו� נגד 280/71א " השופט עציוני בעידי שנית� לגופי� אלו על
 ). 1972 (18, 10) 1(כז
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ואקו� שנוצר לא נותר לשופטי בית המשפט אלא למלא את החלל התאורטי בפסיקות וכ
 ב

 למיהות הגו� המופיע בקשרסמ� תחושות שיפוטיות  אשר נראה כי רוב
 הוכרעו על, שונות

  . לנסיבות האמורותבהתא�

 ש� עתרה חברה 38, קסטנבאו�עניי
פסק הדי
 המרכזי שהמחיש סוגיה סבוכה זו היה 

קדישא כנגד החלטת בית המשפט המחוזי לחייבה לכתוב את ש� הנפטרת ואת תאריכי 

א� שהכרעת בית המשפט העליו
 לא הייתה . פי השפה והלוח הלועזי לידתה ופטירתה על

ו חשובה העובדה כי כל נלעניינ, בסיס דיני החוזי� האחידי� עלהתקבלה היא  ו,פה אחד

 עמותה הממלאת תפקיד שהיאכיוו
 , שלושת השופטי� אשר ישבו במותב סברו שהמערערת

 אי
 ,אינה מונופולי
היא  שוא�,  ואשר מוענקות לה סמכויות שלטוניות,בעל אופי ציבורי

 חברה אשר היא –בעלות ציבורית באינה נמצאת היא ברשותה זיכיו
 בלעדי מהמדינה ו

 חשבנו מיקרו ד�פי עניי
  כ� למעשה א� על .39נורמות המשפט הציבורי צריכות לחול עליה

הרי , שמדובר בקריטריוני� בלעדיי� אשר יוחדו לחברות ממשלתיות כגו
 חברת חשמל

 את פתח הכניסה להחלת הדואליות מאודשפסק הדי
 האמור בעניי
 חברה קדישא הרחיב 

כגו
 הסוכנות , ודאי על הגופי� הדיוניי�, נורמטיבית על כל גו� בעל סממני� ציבוריי�ה

כל זאת בלי  –  שיש לה� מעמד המעוג
 בחוק,היהודית לאר� ישראל וקר
 קיימת לישראל

  .שנקבעו קריטריוני� או פרמטרי� נהירי�

 הותיי� נבח
מ�מנת להדגיש את חוסר הקוהרנטיות בפסיקה בעניי
 הגדרת גופי� כדו על

 ש� פסק בית המשפט 40,רשות שדות התעופה בישראל' גול� נדי
 בעניי
 הג� את פסק 

אינה היא מהותי למרות העובדה ש� גו� דוהיאעל � שחברת אליפו�אביב�המחוזי בתל


� של חברת אלמהותה הפונקציונליתידי בית המשפט בשל  החלטה זו נומקה על. מונופולי

 לעומת זאת 41.לה ביותר המספקת שירותי תעופה לציבור הרחבעל כחברה הישראלית הגדו

על �אל' גולד� פוינט נ בעניי
 יפו�אביב�מכ
 פסק בית המשפט המחוזי בתל כחודשיי� לאחר

�על מתאפיינת בקווי הדמות המאפייני� גו� דו�אי
 חברת אל" כי 42נתיבי אויר לישראל

 שלאחר ההפרטה אינה על�והטלת חובות מתחו� המשפט הציבורי על אל, מהותי

 נית
 לאחר גולד� פוינטפסק הדי
 בעניי
 , גול� מעניי
להבדיל ,  אמת הדבר43."מוצדקת

 
) 1992 (464) 2(ד מו"פ, קסטנבאו�' נ" קהילת ירושלי�"א "חברה קדישא גחש 294/91א "ע  38

 ".מהותי�גו� דו"ש� ג� טבע השופט אלו� את המונח ) קסטנבאו�עניי� : להל�(
� תחולת� של הנורמות עליהזאת בלי להיכנס לסוגיית היק  39. 
) ג"תשס( מינהליי� ,מ"פ, רשות שדות התעופה בישראל' נ גול� 1637/03) א"מחוזי ת(מ "עת  40

 ).גול�עניי� : להל�) (2005 (946
   .ה לפסק דינה של השופטת פלפל' פס, ש�  41
 מ"פ, מ"על נתיבי אויר לישראל בע�אל' גולד� פוינט חברה נ 505/05) א"מחוזי ת(פ "ה  42

 ). גולד� פוינטעניי� : להל� ()2004 (762) 2(ג"תשס
 . ג לפסק דינו של השופט זפט' פס, ש�  43
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 א� האומנ� ההפרטה היא שגרמה להבדל המהותי בי
 שני פסקי ,על� אל חברתהפרטת


לעניי
 . על� נומקה ההחלטה בעקבות מהותה הפונקציונלית של אלגול�והרי בעניי
 ? הדי

מהותי בכל �על היא גו� דו�הבהירות בפסיקה על ידי הטענה כי אלאי 
 ליישב את על נית�אל

דהיינו בעלת מונופולי
 על טיסות רגילות , "מוביל רשו�"הפונקציות שבה
 היא משמשת 

  .מתקיימת בה� תחרותשטיסה  אינה כזו בכל הנוגע לקוויהיא ו, )רטר'שאינ
 צ(

 44,מהותיי��ראויי� לסיווג נכו
 של גופי� דוברשימה זו לא נתיימר לקבוע קריטריוני� 

 פרמטרי� שאוזכרו כמהמנת לנסות ולהתוות שביל בנבכי הפסיקה נציי
  א� ע� זאת על

ר אס� הראל "כפי שקטלג זאת ד, בפסיקה תו� שימוש בחלוקה לשלוש קטגוריות

   45.בחיבורו

י עלמא לא כול,  למעשה.פי די
  הפעלת סמכות שלטונית עלהיאהקטגוריה הראשונה 

בה� החוק מעניק סמכויות שלטוניות מפורשות לגופי� פרטיי� או שפליגי כי במקרי� 

שלטוני �בה� הרשות הציבורית מאצילה כדי
 סמכות אשר יש לה אלמנט ציבורישבמקרי� 

  .יש להחיל על הגופי� האמורי� דואליות נורמטיבית 46,על גופי� שכאלו

שמע כאשר גופי� פרטיי� מבצעי� פעולות אשר מ,  פונקציונליתהיאהקטגוריה השנייה 

הגופי� הפרטיי� ש היאבקטגוריה זו האפשרות השכיחה ביותר ". אינטרס ציבורי "
יש בה

 47,חברת החשמל: קטגוריה זו בפסיקהב בי
 היתר הוכרו .מספקי� פונקציה ציבורית חיונית

 בתי ספר 51,וני� שירותי ספורט ש50, קופות החולי�49, חברה קדישא48,הסוכנות היהודית

  53. וכ
 קר
 קיימת לישראל52פרטיי�

 
מהותיי� �הצעת קריטריוני� ראויי� לסיווג גופי� פרטיי� כדוללסקירה מקיפה של נושא זה ו  44

חיבור לש�  (302�268 בי� קניי� הפרט לקניי� הציבור :מהותיי��גופי� דו הראל ס�א: ראו
 .)2006 ,הפקולטה למשפטי� – איל� אוניברסיטת בר, "דוקטור לפילוסופיה"ואר קבלת הת

 .107 'בעמ, ש�  45
' בעמ, 38 ש"ה לעיל, סטנבאו�קכ� ראו עניי� . 454' בעמ, 36 ש"ה לעיל, יקרו ד�מראו עניי�   46

517. 
 . 36 ש"ה לעיל, יקרו ד�מעניי�   47
פורס� , מינהל מקרקעי ישראל'  ישראל נהסוכנות היהודית לאר� 3417/03) ��מחוזי י(א "בש  48

בית "יסודי לבנות �המוסד החינוכי הממלכתי דתי העל 4212/91� "בג; )2004( במאגר נבו
אהר� ברק : ראו ג�). 1993 (661) 2(ד מז"פ, הסוכנות היהודית לאר� ישראל' נ" רבקה

  ).1996 (244, 223 כז משפטי�" המסורת של חופש הביטוי בישראל ובעיותיה"
 . 38 ש"ה לעיל, סטנבאו�קעניי�   49
אמנו� כרמי : ראו ג�). 2002 (663) 6(ד נו"פ, בית הדי� הארצי לעבודה' ניב נ 6845/00� "בג  50

 ). 2003 (1129 כר� ב בריאות ומשפט
, אחדות לכדורגל בישראלההת' מ נ"ביב גלעדי הפקות בעא 1027/02) א"תחוזי מ(פ "ה  51

 ). ההתאחדות לכדורגלעניי� : �להל) (2003 (פורס� במאגר נבו
 ). פוריהעניי� : להל�) (2002 (203) 4(ד נו"פ, שר החינו�'  ועד פוריה עלית נ4363/00 �"בג  52
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ות כלי עזר באבחו
 ייכולי� לההא� , תנאי� נוספי� אשר אינ� תנאי� בלעדיה� אי

 כאשר מדובר בגופי� ללא מטרות 54,יהיו כאשר הגופי� מהווי� מונופולי
, קטגוריה זו

ידי מימו
   על או כאשר לפנינו גופי� פרטיי� הנתמכי� כלכלית באופ
 מוחשי55,רווח

  56.מכספי ציבור

 זיקות מכמה זוהי זיקה המורכבת 57. זיקה מוסדיתהיאהקטגוריה השלישית והאחרונה 

בה� אחת מרשויות השלטו
 שולטת שבמקרי� , זיקת בעלות, ראשית: משנה

כאשר , זיקה רעיונית, שנית.  חברה ממשלתיתהואהמקרה השכיח ביותר ו, עמותה/בחברה

 58. שליח מטעמההואידי אחת מרשויות השלטו
 ולמעשה  עיונית עלהגו� נשלט מבחינה ר

 59.פיקוח של המדינה או מי מטעמה בכאשר הגו� הפרטי מצוי, זיקה פיקוחית, שלישית

ידי כספי� המגיעי�  כאשר הגו� הפרטי מתקיי� או א� נתמ� על, זיקה מימונית, רביעית

קשר בי
 מערכת השלטו
 לגו�  זיקות אלו מעידות למעשה על מידת ה60.מתקציב המדינה

  .הפרטי

 או� בעניי
דבריו של השופט זמיר ,  שנה�14נראה כי א� שעברו יותר מ, לסיכו� חלק זה

, מהותיי��המחילה את הדואליות הנורמטיבית על גופי� דו, על דר� זאת: "יפי� ג� היו�

  61."הנסתר רב על הנגלה. א� הנתיב טר� סומ
, נית
 לומר כי הכיוו
 ברור

 אינו ע� זאת הוא א� 62,ית המשפט אינו שש לקבוע החלטות אופרטיביות בתחו� זהב

" חשוד"כאשר נתקלי� בגו� האליה� מגבש עקרונות ברורי� ומוצקי� אשר נית
 לפנות 

 כל שופט בוחר ;"איש הישר בעיניו יעשה "63,כאמור בספר שופטי�, משכ�. מהותיות�בדו

 
מ "פ, קר� קיימת לישראל' מ נ"סחר ועבודות מיוחדות בע. ע.נ.ל 1755/96) ��ימחוזי (א "ת  53

יי� הקר� הקיימת נציי� כי לענ). הקר� הקיימת לישראלעניי� : להל�) (2000 (337) 1(ט"נתש
פליה נגד אלאחרונה ניתנה חוות דעתו של היוע� המשפטי לממשלה אשר קבע כי יש לאסור 

 .ערבי� בשיווק קרקעות הקר� הקיימת לישראל
 33, 11  במשפט וממשל" תחולת המשפט המינהלי על גופי� פרטיי�"ראו איל בנבנשתי   54

)1994.( 
 .53 ש"ה לעיל, יימת לישראלקר� הקה וכ� עניי� 38 ש"ה לעיל, סטנבאו�קראו עניי�   55
 . 51 ש"ה לעיל, תאחדות לכדורגלההראו עניי�   56
, 54 ש"ה לעיל, בנשתיבנראו ג� . 106�90 'בעמ, 44 ש"ה לעיל, לפירוט והרחבה ראו הראל  57

 .14 'בעמ
) 4(ד נה" פ,ד נאמ� בפשיטת רגל לנכסי יצחק בילו"ברכה עו .מ' י נלו 509/00א "ראו למשל ע  58

410) 2001.( 
כגו� חוק פיקוח על שירותי� , אינדיקציה לפיקוח שכזה יכולה להיות א� באמצעות חוק ראשי  59

 .1021ח "ס, �1981א"התשמ, פיננסיי�
 .222' בעמ, 52 ש"ה לעיל, וריהפ בעניי� יה'פרוקצידי השופטת  דעה זו הובעה על  60
 .207 'בעמ, 24 ש"ה לעיל  61
 .24 ש"ה לעיל, או�ועד עניי�  ,33 ש"ה לעיל, רמטעניי� מאות רבות לאמירה זו אסמכת  62
 .25 כא  63
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ומסווג את הגו� שלפניו בעיקר ,  שהצגנו לעיל העקרונותקרבלהתמקד בעקרונות שוני� מ

דבר הסותר את מושכלות היסוד במשפט בדבר ,  אישית–לפי אינטואיציה משפטית 

  64.ודאות והיציבות המשפטיתוה

  החלת נורמות ציבוריות על גופי� פרטיי� טהורי�. ד

תו  הייתה החלת
 של נורמות ציבוריות על גופי� פרטיי� נחלתשעי�עד ראשית שנות ה

 ע� 65,מעביד�אשר הגביל סוגיה זו בעיקר לתחו� יחסי עובד, הבלעדית של בית המחוקקי�

בשני העשורי� , מהותיי��זאת בד בבד ע� הרחבת המסגרת של גופי� אשר נחשבי� דו

החל תהלי� מקביל מצדו של בית המשפט בהחלת נורמות ציבוריות על גופי� , האחרוני�

  . פרטיי� טהורי�

פרידמ
 וכ
 באמרת ' הראשו
 בתהלי� זה נזרע במאמרו האמור של פרופנראה כי הזרע 

שעקרונות היסוד של , דומה כי מוב
 וברור הוא: "קסטנבאו� בעניי
אגב של השופט ברק 

ההבחנה בי
 משפט . השיטה בכלל וזכויות האד� בפרט אינ� מוגבלי� א� למשפט הציבורי

כ
 עקרונות היסוד ה� עקרונות של השיטה א ...הציבורי לבי
 משפט הפרטי אינה כה חריפה

זכויות היסוד של האד� אינ
 מכוונות רק כנגד . ולא של המשפט הציבורי בלבד, כולה


במש� השני�  66."ה� מתפרסות ג� ביחסי� ההדדיי� שבי
 הפרטי� לבי
 עצמ�. השלטו

  הגנה שצברה תאוצה,זכו נורמות ציבוריות שונות להגנת בית המשפט במשפט הפרטי

באופ
 טבעי .  ובראשה חקיקת חוקי היסוד החדשי�67,"המהפכה החוקתית"בעיקר לאחר 

 
מעמודי התוו�  "שהיאהזכות העיקרית אשר זכתה להגנת בית המשפט הייתה הזכות לשוויו

 
 . 44 ש"ה לעיל, ל הראולדיו� מפורט בדבר חוסר הקוהרנטיות של הפסיקה רא  64
 בצורה מצומצמת .38ח "ס, �1988ח"תשמה, לחוק שוויו� הזדמנויות בעבודה) א(2 'סראו   65

 לחוק שירות 42 'ס; 203ח "ס, �1996ו"תשנה ,חוק שכר שווה לעובדת ולעובד: יותר ראו
ח "ס, �1957ח"התשי, חוק הפיקוח על מצרכי� ושירותי�; 32ח "ס, �1959ט"תשיה, התעסוקה

שירות ( לחוק הבנקאות 2 'ס; 228ח "ס, �1976ו"התשל,  לחוק שירותי התיירות6 'ס; 24
ח "ס, �1988ח"מהתש,  לחוק ההגבלי� העסקיי�29 'ס; 258ח "ס, �1981א"התשמ, )ללקוח

128. 
 .530' בעמ, 38 ש"ה לעיל, קסטנבאו� עניי�  66
משפט " זכויות יסוד מוגנות: המהפכה החוקתית"על המהפכה החוקתית ראו אהר� ברק   67

סוגיות פתוחות ביישומה של המהפכה : מילדות לבגרות"הלל סומר ; )1992 (9 א וממשל
משפט " בת מצווה – הפכה החוקתיתהמ"אהר� ברק ; )2004 (59 א משפט ועסקי�" החוקתית

 ). 2004 (3 א ועסקי�
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 ע� זאת מאמרנו זה עוסק בהחלה כוללנית של נורמות המשפט 68."של המשטר הדמוקרטי

   69.מרתקת ככל שתהיה, ות לשוויו
הציבורי ולאו דווקא בהחלה של הזכ

 ההצדקה הפורמלית הגיעה : הצדקותכמהלתהלי� זה של בית המשפט יכולות להיות 

אי
 לראות בהוראת סעי� , לדידו. מפרשנותו של הנשיא ברק לאופ
 ניסוח� של חוקי היסוד

 משו� שלילה מפורשת של תחולת הנורמות 70כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11

בי
 השאר מכיוו
 שצמצו� תחולת זכויות האד� מחייב הוראה ,  בי
 פרטי�החוקתיות

 הדגשת היאהוראת סעי� זה , עת הנשיא ברקלד. מפורשת שאינה קיימת בהוראת החוק

  . תחולה על המדינה ולא שלילת תחולה על גורמי� פרטיי�

ופ
  אחת מה
 הייתה א: הצדקות מהותיותקיימות ג� כמהלצד הצדקה טקסטואלית זו 

 של חוקה כתובה למדינת לניסוחה יוזמות רבות קיימותבישראל , כידוע. תפיסת החוקה

 א� לעת עתה אנו עדיי
 מסתפקי� בחוקה לא כתובה כמשלימה את החוקה החלקית ,ישראל

נישאר במתווה שתהיה בעתיד חוקה כתובה ובי
 שבי
 , מכל מקו�. הנכללת בחוקי היסוד

 שמי שרואה בחוקה מסמ� נורמטיבי המאגד ערכי� חוקתיי�  הרי71,הנוכחי של חוקי היסוד

חוקה מסגרת בוכ
 מי שרואה , האזרחי� בהשל של המדינה ו" האני מאמי
"הבא לשק� את 

הרי שמחזיקי דעות אלו , שתכליתה ג� לחנ� את הפרטי� ולא רק לרס
 את כוחה של המדינה

 בהחלה רק על מוסדות ופקיצדדו בהחלת הזכויות החוקתיות על כלל האזרחי� ולא יסת

   72.המדינה

 
 לפסק דינו של 9' פס, )2003 (31) 3(ד נז"פ, ראש ממשלת ישראל' עדאלה נ 10026/01� "בג  68

  .קברהנשיא 
רביב משה ' מ נ"ת יולס בעבי 22/82נ "לדיו� בנושא החלת השוויו� במשפט הפרטי ראו ד  69

יאלה רבג בפסק די� זה ראו ג� ה לצידוד בהלכה שנקבע).1989 (441 )1(ד מג"פ, מ"בע' ושות
). 1997 (�267 א כר קניי� מיגל דויטש; )1998 (179 כט משפטי�" רזי� פרטיי�מכ"ו של

 ראו למשל חנו� דג� )כתואר� אז (לצידוד בדעת המיעוט של הנשיא שמגר והשופט ברק
, מנח� מאוטנר עור� (97 צדק חלוקתי בישראל" אחריות חברתית וצדק חלוקתי, קניי�"

ראו ג� ). 2000 (269 לא משפטי�" קריאה פמיניסטית – שוויו� בדיני חוזי�"הלה קר�  ;)2000
 37 ג עלי משפט" איסור הפליה במגזר הפרטי מנקודת מבט של תאוריה כלכלית"ברק מדינה 

)2003 .( 
לכבד את כל רשות מרשויות השלטו� חייבת : " כי לחוק קובע11 'ס. 150ב "ח התשנ"ס  70

 ". הזכויות שלפי חוק יסוד זה
� " ראו למשל בג.די� רבי� נפסק כי חוקי היסוד מהווי� את החוקה הכתובה נציי� כי בפסקי  71

 ).2006 (פורס� במאגר נבו, הכנסת' לאיכות השלטו� נ התנועה 6427/02
ברלי  הדג� הליהיאתפיסה אחרת . תפיסה זו נקראת בספרות הדג� הקהילתני הקונטיננטלי  72

. לאזרחי�" חירות"ת כמסגרת המעניקה זכויות מסוג ספיו החוקה נתפ עלש, ינאמריק�האנגלו
אלא להבטיח את חירות� של האזרחי� , משות�" טוב"החוקה הליברלית לא נועדה לעצב 

פי תפיסה זו אי� להחיל זכויות  לפיכ� על. מפני השימוש בכוח הרב שמרוכז בידי המדינה
החירות והשוויו� בראי החוק לאיסור הפליה "אליה � כה�שה ראו מ.חוקתיות בי� פרטי�
 ). 2003 (33, 15 ג עלי משפט" במוצרי� ובשירותי�
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 ריכוז של סמכויות וכוח משמעותי שלנוכח ההבנה וההפנמה היאהצדקה מהותית נוספת 

התאגידי� הפרטיי� ,  כאמור73.בידי גופי� פרטיי� לא נית
 עוד להתעל� מגופי� אלו

מבני שהתאגידי� בה
 רבי�  יש מדינות .הופכי� להיות הגופי� המשפיעי� בעול� כולו

 חשובה גו� ילאומי יה�
בו תאגיד פרטי בישונראה כי אנו עומדי� בפתחו של יו� , אד�ה

 תהליכי הואנדב� חשוב הנגזר מהנמקה זו . מבחינת האזרחי� יותר מהגופי� המדינתיי�

בו המדינה מוסרת חלק ניכר שתהלי� , ההפרטה ההולכי� ומתעצמי� בשני� האחרונות

לפיכ� הסכנות האורבות לזכויות הפרט מצד אותו . ממוסדותיה לטובת גו� ניהול פרטי

א� ביחסי הכוחות שבי
 , האדרב. תאגיד פרטי אינ
 פחותות מאלו האורבות לו מצד המדינה

 בסיס כלשהו של ערבות ואחריות מצד רשויות קיי�, למרות פערי הכוחות, המדינה לפרט

 שככל שמדובר בתאגידי� הרי, השלטו
 מתוק� היות
 נציגות הציבור הבאות לתת לו שירות

נראה שאלו ההצדקות אשר עומדות לנגד . בסיס אחריות זה לעול� לא היה קיי�, פרטיי�


אזי ראוי א� , הנשיא ברק אשר טוע
 כי א� ראוי להבטיח את זכויותיו של פרט נגד השלטו

 שכ
 הסכנה לפגיעה בזכויות אד� מכיוונ� של פרטי� ,מפני פרטי� אחרי�
 להג
 עליה


י� גדולה לעתי� מסכנת הפגיעה בהאחר
 אשר על כ
 יש לאפשר למדינה 74. מצד השלטו

הפתרו
 ,  לשיטתו של הנשיא ברק75.לעשות שימוש בכוח כופה למימוש ערכי� בי
 פרטי�

,  שקילה ואיזו
 בי
 הערכי� המתנגשי�הואבסיטואציה של התנגשות זכויות במשפט הפרטי 

  76.שהרי כל זכות איננה זכות מוחלטת

הביקורת . הושמעו ביקורות רבות, ה
 הפורמליות וה
 המהותיות, כנגד הצדקות אלו

 שטענה שאופ
 , גבריאלה שלו'ידי פרופ על, בי
 היתר, המתבקשת במישור הפורמלי נכתבה

ניסוח� של חוקי היסוד מעיד על כוונת המחוקק להג
 על הפרטי� דווקא מפני רשויות 

היה עליו לכתוב , שאילולא רצה המחוקק לעשות כ
, המדינה ולא מפני פרטי� אחרי�

 
איגוד שמאי  7721/96� " נית� לראות בדברי השופט זמיר בבגהאלהתהליכי� האת השפעת   73

נות� השוק החופשי ): "2001 (651, 625) 3(הד נ"פ,  על הביטוחתהמפקח' ביטוח בישראל נ
אסור לשכוח את . ג� כוח כלכלי עלול להשחית. הזדמנות למשק הפרטי לצבור כוח כלכלי רב

, סמה של חופשתחת הס, שאפשרה לכוח כלכלי לגרו�, הלקח המר של המדינה המתירנית
 ". פשי נדרשת המדינה להג� על חלשי� דווקא בתנאי� של שוק חו.הרבה עושק ועוול

מכיוו�  ...ה רבה לזכויות האד� קיימת מגופי� לא שלטוניי�סכנ...": ברק' כדברי פרופ  74
א� עיריה קטנה אינה . כגו� חברות פרטיות מסוימות, בעיקר פרטי� בעלי עוצמה, הפרטי�

זכויות אד� מוגנות " אהר� ברק ;"?מדוע תוכל חברה גדולה לעשות כ� ...רשאית להפלות
 ). 1993, יצחק זמיר עור�( 163הציבורי  ספר קלינגהופר על המשפט" במשפט הפרטי

  .656 'בעמ, 3 ש"ה לעיל, ברק  75
כש� שחופש החוזי� : "533' בעמ, 38 ש"ה לעיל, סטנבאו�קבלשונו של השופט ברק בעניי�   76

עני� לנו . כ� ג� זכויות האד� האחרות אינ� משקפות ערכי� מוחלטי�, אינו ער� מוחלט
נדרשת . ת לנגוד זו את זו ולהתנגש זו בזוה� עשויו. בזכויות חוקתיות יחסיות מעצ� מהות�

זהו , ככל זכות יסוד חוקתית. חופש ההתקשרות אינו חופש מוחלט...פעולה של שקילה ואיזו�
  ...."יש לאז� אותו כנגד חופשי� אחרי� וכנגד אינטרסי� אחרי� הראויי� להגנה. חופש יחסי
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 שלו לא חסכה א� בביקורת מהותית וטענה כי להבדיל מתהלי� החלת נורמות 77.מפורשות

  בתהלי� החלת נורמות,ציבוריות על רשויות השלטו
 המגדיל את מער� הזכויות הכללי

, חופש החוזי�לפגוע ב, ת הפרטיציבוריות במשפט הפרטי יש כדי להגביל את אוטונומי

זאת מעצ� העובדה  – בעקרו
 ההסתמכות וביכולת התכנו
 של צדדי� למשא ומת
 מסחרי

אלא ג� שוללת אות
 וא� יוצרת , שהחלת זכויות היסוד במשפט הפרטי לא רק יוצרת זכויות

 שהרי הענקת זכות לאחד במשפט הפרטי יוצרת בהכרח פגיעה בזכות של ,חובות חוקתיות

את הבעיות הנורמטיביות העלולות להתעורר מהפרת זכויות יסוד , שלו לדעת 78.פרט אחר

, כגו
 דיני הצעה וקיבול, ידי כלי� מ
 המשפט הפרטי במשפט הפרטי ראוי ורצוי לפתור על

   79.תו� לב וכדומה

המכנה במאמרה את דעתו של , ס רדאיי פרנס'ביקורת מהותית הגיעה ג� מצדה של פרופ

סוגיית החלת זכויות האד� במשפט הפרטי ,  לדידה80." האד�הפרטת זכויות"הנשיא ברק כ

בכל מקרה היא מציינת . ידי זו השופטת ידי הרשות המחוקקת ולא על ראוי שתוכרע על

שהתערבות באוטונומיית הפרט צריכה להתרחש רק כאשר היא מיושמת למניעת ניצול 

  81.י�שוויו
 כרוני בי
 הצדד�כלכלי במצבי� של אי�לרעה של כוח סוציו

 לתחולת זכויות האד� והנורמות הציבוריות במשפט באשרהדעות חלוקות , כאמור

הרי ', מפריטי הנורמות הציבוריות' נחליט ללכת בעקבות גישת א�,  א� מכל מקו�,הפרטי

 
בסוגיה זו .  אופ
 החלת הנורמות הציבוריות במשפט הפרטיהיאשסוגיה נוספת שיש לבחו

 
היה זה מודל , נורמות הציבוריותהרשמי מודל מסוי� להחלת נראה כי א� שלא אומ� באופ

 המאפשר הזרמת עקרונות יסוד 82התחולה העקיפה המחוזקת והמוגברת של הנשיא ברק

 תו�,  כגו
 תקנת הציבור,מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי באמצעות מושגי שסתו�

, ידו של הנשיא ברקלד. אשר זכה לעדנה מצד בתי המשפט, רשלנות והפר חובה חקוקה, לב

מושגי שסתו� אלו רגישי� במיוחד לשיקולי� חוקתיי� ומאפשרי� גמישות בפעולתו של 

 
 41 א קרית המשפט" יני החוזי�כבוד האד� וחירותו על ד: השפעת חוק יסוד"שלו  גבריאלה  77

א� כאמור הוא אינו , 656' בעמ, 3 ש"ה לעיל, הנמקה זו מובאת א� בספרו של ברק ).2001(
 .תומ� בה

אליה אשר טוע� כי מי שיתנגד בצורה הנמרצת �בנקודה זו ראוי להזכיר את דעתו של משה כה�  78
אשר יראה בכל libertarian)  (ביותר לכפיית זכויות אד� על גורמי� פרטיי� יהיה הליברטריא�

אלא , פגיעה חמורה באוטונומיה שלו שאינה מכבדת את האד� ואת בחירותיו הערכיות
, אליה�כה�ראו  ;ובכ� היא פוגעת בכבוד האד�, מתייחסת לאד� כאמצעי למימוש מטרות

 . 16 ' בעמ,72 ש"ה לעיל
מול ' שוויו�'ה"נילי כה� ; )1991 (64 כר� א חוזי�להשקפה דומה ראו דניאל פרידמ� ונילי כה�   79

 .128 'בעמ, 44 ש"ה לעיל,  הראלכמו כ� ראו). 1993 (142, 131 א המשפט" חופש החוזי�
 ).1994 (21 כג משפטי�" והשימוש לרעה בכוח' הפרטת זכויות האד�'"פרנסיס רדאי   80
 .42' בעמ, ש�  81
 .680' בעמ, 3 ש"ה לעיל, ראו ברק  82
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ה� מאפשרי� ביטוי לזכויות אד� ולאינטרס הציבורי כמצב� מעת לעת ; המשפט הפרטי

 84 ביטוי משתמע לכ�83.בלא כל צור� להביא לשינוי פורמלי באיזוני� של המשפט הפרטי

 
הפעלת מקומות המיועדי� לשימוש הקהל ל בקשרי
 בערכאות נמוכות  פסקי דבכמהנית

 כ� למשל בפסק 85.די
 אשר נתקבלו טר� חקיקת חוק איסור הפליה במוצרי� פסקי, הרחב

פליה של משפחה ממוצא ערבי א נידונה 86קיבו� קליה' נעאמנה נהדי
 בבית משפט השלו� 

 פגיעה היאבסיס לאו�  פליה עלא בית המשפט פסק כי. בכניסה לפארק המי� בקיבו� קליה

. אלא א� גופי� פרטיי�, אשר מחייב לא רק את המדינה,  כבוד האד� וחירותו:יסוד�בחוק

ע� זאת הודגש כי הזכות לכבוד אינה מוחלת בצורה ישירה על הגופי� הפרטיי� א� כי 

לי בעש כי בכ� נפסקלפיכ� . בדר� עקיפה באמצעות פרשנות של דוקטרינות המשפט הפרטי

 הפרו ה� – כבוד האד� וחירותו :יסוד�פעלו בניגוד לזכויות המצויות בחוק פארק המי�

 הואדי
 אחר אשר עשה שימוש בהוראת שסתו�  פסק 87.חובה חקוקה המקימה עילה נזיקית

רבו להכניס למועדו
 יפנויות ס�ש� בעלי מועדו
 פנויי� 88,מסעדת גני רוזמרי' שמסיא� נ

תו� שילוב , בית המשפט פסק. כיסא גלגלי� רק בשל נכותהעל חולה בניוו
 שרירי� 

כי התנהגות בעלי המועדו
 ,  קונסטרוקציות משפטיותכמהומתיחה לקצה הפרשנות של 

, רמת התנהגות סבירה של בעל מועדו
 אשר מטבעו פתוח לכלל הציבורתואמת איננה 

שלנות המעוגנת  קמה עוולת הר, ומשכ�.לפיכ� היה עליה� לצפות שלתובעת ייגר� נזק

 �קשור דווקא לזכות יסוד אחרת ואשר חולל הדי
 נוס�   פסק89. לפקודת הנזיקי
36בסעי

 ש� נבחנה השאלה מה דינה של תניה 90,סער'  נAES Systemהוא סערה גדולה בשעתו 

הנשיא . מחייבת עובד שלא להתחרות במעבידו ג� לאחר תקופת עבודתו בחברההחוזית 

 
עובד המגבילה את חופש העיסוק של העובד לאחר סיו� למעביד ברק פסק כי תניה בי

של המעביד היא בטלה בהיותה נוגדת את " אינטרסי� לגיטימיי�"עבודתו בלא להג
 על 

  91."תקנת הציבור"

 
 .685' בעמ, ש�  83
,  המודל לא אומ� בצורה רשמית כ� שעילות הסעד היו בסופו של דבר עילות חוזיות,כאמור  84

 .א� בהנמקות של השופטי� נית� לראות בבירור את השפעת מודל התחולה העקיפה
 . חוק זה נות� כיו� מענה משפטי ברור לסוגיות שהתעוררו בשני פסקי הדי� הראשוני� שלפנינו  85
 ).1996( פורס� במאגר נבו, קיבו� קליה' אמנה ננע 11258/93) ��שלו� י(א "ת  86
  .266ח "ח התשכ"ס, ]נוסח חדש[ לפקודת הנזיקי� 63' ס  87
 ).1999 (פורס� במאגר נבו, ני רוזמריגסעדת מ' מסיא� נש 15/97) א"תלו� ש(א "ת  88
 . לפקודת הנזיקי�36' ס  89
 ). 2000 (850) 3(ד נד"פ, סער'  נAES System Inc 6601/96א "ע  90
 הערת האגב של השופט ברק היאדוגמה נוספת להחלת הנורמות הציבוריות במשפט הפרטי   91

היה , ש� הוא קובע כי ג� לו הייתה חברה קדישא חברה פרטית לחלוטי�, בעניי� קסטנבאו�
 ראו עניי�. נית� להחיל עליה את עקרונות היסוד של המשפט הציבורי דר� תקנת הציבור

 .530' מבע, 38 ש"ה לעיל, קסטנבאו�
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בית המשפט עושה שימוש הלכה למעשה בדוקטרינת התחולה העקיפה , הנה כי כ

 ,י את נורמות המשפט הציבורימנת להחיל על המשפט הפרט  על92המחוזקת והמוגברת

  93. בפרט, ואת חוקי היסוד החדשי�,בכלל

 לתחולת זכויות האד� בקשרעדר חוקה כתובה שתביע את עמדת המדינה יבה, כאמור

החליט בית המחוקקי� הישראלי להחיל זכויות במשפט הפרטי באמצעות , בי
 הפרטי�

 איסור חוקקה הכנסת את חוקעת , 2000שיאו של תהלי� זה נקבע בשנת . חקיקה ספציפית

  .הפליה במוצרי�

בה� ו, חוק זה נחקק עקב רצ� מתמש� של אירועי� אשר סוקרו בהרחבה בתקשורת

רקע עדתי  נוער בכניסה למועדוני� על הפלו לרעה חיילי� ובניאשר בעלי מועדוני� פרטיי� 

� אחת הבעיות הקשות בתחו: " במבוא להצעת החוק נכתב כ�94.בסיס צבע עור� על

בסירוב . החברתי היא הפליה בהספקת מוצרי� ושירותי� ובכניסה למקומות ציבוריי�

רק בשל השתייכותו , לאפשר לאד� כניסה למקו� ציבורי או לספק לו שירות או מוצר

יש משו� פגיעה קשה , לקבוצה ובמיוחד לקבוצה שיש לגביה היסטוריה של הפליה בעבר

נמנעה כניסה מאנשי� , למשל, י במקומות הבילויבעת האחרונה נודע כ. בכבודו של האד�

החוק נועד להתמודד ע� תופעה שלילית זו ולהקנות לכלל  ...בעלי חזות מזרחית

משירותי� ומקומות המיועדי� להיות פתוחי� , האוכלוסייה הזדמנות שווה בהנאה ממוצרי�

יבוריי� או מוצע שהחוק יחול ג� על עסקי� פרטיי� המחזיקי� מקומות צ. לציבור הרחב

שכ
 עיקר התופעה החברתית השלילית מתרחשת , מספקי� מוצרי� או שירותי� ציבוריי�

  95...."במקומות שה� בבעלות פרטית כאמור

מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או "בחוק איסור הפליה במוצרי� נקבע כי 

לא יפלה בהספקת ",  לחוק2מבוארי� בהרחבה בסעי� המושגי� , "בהפעלת מקו� ציבורי

, במת
 הכניסה למקו� הציבורי או במת
 שירות במקו� ציבורי, המוצר או השירות הציבורי

השתייכות , השקפה, נטייה מינית, מי
, אר� מוצא, לאו�, דת או קבוצה דתית, מחמת גזע

 למעשה החוק מרחיב את תחומי העיסוק 96."הורות או מוגבלות, מעמד אישי, מפלגתית

  97.ב המגזר הפרטי ומחייב אות� להחיל את עקרו
 השוויו
הנמצאי� בל

 
 .74' בעמ, 67 ש"ה לעיל, לביקורת על דוקטרינה זו של הנשיא ברק ראו סומר  92
המהפכה "סוגיית השוויו� במשפט הפרטי לאחר , נציי� אנו כי להבדיל מחופש העיסוק  93

 . נתגלגלה לפתחו של בית המשפט העליו�עדיי� לא" החוקתית
 ). ס"התש (7740, 195 כ"ד  94
 ,בשירותי� ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריי�, במוצרי�הצעת חוק איסור הפליה   95

 . 370ח "ה ,�2000א"תשסה
 . איסור הפליה במוצרי�חוק ל) א(3 'ס  96
  .44' בעמ, 69 ש"ה לעיל, ראו מדינה  97
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 � על, למעשה המחוקק.  לחוק המנוסח בטרמינולוגיה נזיקית5סעי� חשוב נוס� הוא סעי

א� שהאינטרס המוג
 , משמע. יצר בסעי� זה כלי נזיקי חדש, פליהאמנת להילח� בתופעת ה

בכל זאת ייחשב האירוע , אשר אינו נזק פיזי ממש,  אינטרס חוקתי של כבוד אד�הוא

  .כעוולה חוקתית אשר מחויבת בפיצוי אשר צרי� לשק� את הנזק שנגר� לנתבע

 �.  לחוק מנסה להקל על המופלי� ולנסות לעודד אות� להגיש תביעות בנושא6סעי

פליה במועדוני� לבתי אהגעת
 של תביעות בגי
 �המחוקק הבי
 כי הסיבה העיקרית לאי

כ
 נקבע בסעי�  אשר על. פליהאיתי האמיתי להוכיח את עילת ה הקושי הראיהיאהמשפט 

וכ
 , שקדמו לסירוב או למניעת כניסה, פליהאזה כי שאלות או בירורי� הנוגעי� לעילות ה

,  קבוצה מופליתלהתנהגות עקבית של סירוב לספק מוצר או שירות כלפי מי שנמני� ע

  .פליהאיוצרות חזקה ל

 � באופ
 טבעי היאהבנה כי ככלל האוכלוסיה המופלית  לחוק טומ
 בחובו את ה8סעי

כלל אוכלוסיה של עולי�  הלכה למעשה זוהי בדר�. חלשה ברוב תחומי החיי�ההאוכלוסיה 

חסרי ידע באשר לזכויותיה� ולעתי� , אקונומי נמו��אנשי� בעלי רקע סוציו, חדשי�

ה המשפילה ומקשי� אלמנטי� אשר מחמירי� את הסיטואצי, קרובות א� חסרי ביטחו
 עצמי

מנת להקל על אוכלוסיה זו את  לפיכ� על. על הנפגעי� לנסות ולתבוע את זכויותיה�

התהלי� המשפטי הארו� והמורכב הרחיב המחוקק את הזכות להגיש תביעה על הפרת 

  .הוראות החוק ג� לארגו
 העוסק בהגנה על זכויותיו של מי שאסור להפלותו לפי החוק

ת השונות בדבר ההצדקה להחלת נורמות משפטיות של המשפט  בחנו את הדעו,כאמור

כל ההצדקות האמורות לעיל ה
 עטיפות ,  אול� לדעתנו,הציבורי במשפט הפרטי

הנובעת מהתפיסה הפוליטית החברתית של , טרמינולוגיות של הצדקה גרעינית מרכזית אחת

הפרט במשטר דמוקרטי  אי
 די
 התערבות המדינה בחיי :נסביר את דברינו. המדינה ומהותה

אי
 די
 התערבות המדינה במשטר דמוקרטי ליברלי . כדי
 התערבותו במשטר קומוניסטי

אי
 גבול לגווני� . דמוקרטי�בנורמות המשפט הפרטי כדי
 ההתערבות במשטר סוציאל

  . הכול על פי ערכי החברה. השוני� הקיימי� בתו� כל תפיסה פוליטית

אלא להציג , 
השלכותיהאת ת הפוליטיות השונות ואי
 ברצוננו לסקור את התפיסו

התשתית המשפטית להחלת נורמות המשפט את בקליפת האגוז את המקור הגרעיני ו

,  קשר הדדי בי
 הפרט לבי
 המדינהשקיי�ככלל התפיסה היא . הציבורי במשפט הפרטי

 איננו הפרט. הימוג
 על יד, מתקיי� בזכותה, הפרט פועל בתו� החברה. החברה והקהילה

לקיו� חברתי , לביטחו
 רפואי, לביטחו
 אישי, יכול להגיע ללא החברה לשגשוג כלכלי

 א� לפי התפיסות ;הפרט אינו יצור בודד ועצמאי בסביבתו: העולה מ
 הדברי�. וכיוצא בזה

הפרט . בה הוא מתגוררש יש לפרט מחויבות כלשהי לקהילה –הליברליות הקיצוניות ביותר 

 המער� שנקרא מדינה אוצר בחובו זכויות ;אלא יש לו ג� חובות, יותלא רק נהנה מזכו

  . וחובות כאחד

 ;מדינהל מערכת היחסי� שבי
 הפרט – ראשית: למער� המדינה שני ביטויי� מרכזיי�

 שהיות היאמשמעות המישור הראשו
 . מערכת היחסי� בי
 הפרטי� החיי� בתוכה – שנית
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אזי היא מחויבת , � המעניקי� לה את סמכויותיהמשמע ה, המדינה פועלת מכוח אזרחיהש

 במישור היחסי� הואאול� הקושי . שוויו
 כלפי כלל אזרחיהבהגינות וב, לפעול בנאמנות

בה מסתיימת שהשאלה המשמעותית בסוגיה זו היא מהי הנקודה ו ,שבי
 הפרטי� במדינה

ת לייש� את אי
 ספק שלפרט יש מחויבו,  לטענתנו.המחויבות של הפרט כלפי החברה

אכ
 שאלת האיזו
 הראוי בי
 חופש הפרט . הערכי� הבסיסיי� והגרעיניי� של שיטת המשטר

אול� אמת המידה לגודל ההתערבות בחיי . למחויבותו היא שאלה שאי
 לה פתרו
 מתמטי

אותו רציונל מוסרי ערכי המצדיק את קידו� ערכי החברה . הפרט תיגזר מערכי החברה

א� מצדיק התערבות והחלת נורמות ציבוריות  נייושוו� באופ
 לא באמצעות כפיית חוקי

 כולל –פליה מהותית כנגד בני מיעוטי� אעובדה היא כי במש� שני� רבות . במישור הפרטי

 התבצעה בדמוקרטיות מערביות באמצעות אנשי� פרטיי� –בראש ובראשונה נגד יהודי� 

  .ו לספק שירותי� לבני המיעוטכגו
 סירוב להשכיר דירות א, במישור המשפט הפרטי

 מדינת ישראל נטלה על עצמה עוד משחר קיומה לספק שירותי� :נבהיר את דברינו

ביטוח הכגו
 חוק , לכל אזרח בלא קשר ליכולתו הכלכלית,  על בסיס כללי,מסוימי�

טיבי� למעשה את מצבו של חסר יחוקי� אלה מ.  ועוד100 בריאות99, חינו�98,לאומיה

שהרי בשיטת מיסוי פרוגרסיבית דוגמת זו הנהוגה , לוקה מחדש של ההו
היכולת על ידי ח

נושאי� בעלי היכולת , שבה ההכנסות ממסי� מיועדות ג� למימו
 שירותי� אלה, בישראל

 ברי שחלוקה זו פוגעת באוטונומיית 101. מעוטי היכולתמזה שנושאי� בובנטל מס רב 

רט נדרש לפעול על פי הנורמות הפ: העולה מ
 המקוב�. אינה שוויוניתהיא הפרט ו

 ואי
 הוא יכול להתגונ
 בטענות קנייניות אוטונומיות ,המוסריות הבסיסיות של החברה


. אותו רציונל בדיוק מצדיק את כפיית הנורמות הציבוריות במסגרת המשפט הפרטי. כלשה

  האיזו
 הראוי שבי
 חופש הפרט לכלכל את צעדיו בכל תחומיהיאמוב
 שמילת המפתח 

דוגמה מובהקת הממחישה את המתח שבי
 חופש . החיי� לבי
 גבול ההתערבות של החברה

הפרט להתערבות הקהילתית לדרוש מהפרט לפעול על פי ערכי החברה באה לידי ביטוי 

 
מעצ� משמעות , סוגיית הצדקה,  לכאורה102."כופי
 לית
 צדקה"במשפט העברי בדי

 מת
 צדקה אמור להיות עניינו הבלעדי של ;
היא עניי
 שמעבר לחובה על פי די, המושג

לקהילה יש סמכות לכפות מת
 צדקה לנזקקי� על הפרט ,  אול� לפי המשפט העברי,הפרט

 
 . 210ח "ס, �1995ה"התשנ, ]נוסח משולב[  98
 .137ח "ס, �1953ג"התשי, חוק חינו� ממלכתי  99
 . 156ח "ס, �1994ד"התשנ, מלכתיחוק ביטוח בריאות מ  100
ההשלכות החלוקתיות "לגישה ביקורתית שיש בה כדי לערער עמדה מקובלת זו ראו צילי דג�   101

דג� מראה ). 2000, מנח� מאוטנר עור� (261 צדק חלוקתי בישראל" הנסתרות בדיני מיסי�
 . כיצד בעלי ההו� ובעלי ההכנסות הגבוהות יכולי� לנצל את חוקי המס לטובת�

 צבכר� ראשו�  חוות בנימי� ספרלהרחבה בנושא ראו שאול ישראלי .  א,בבא בתרא ח, משנה  102
 .)ב"תשנ(
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לחברה יש זכות לדרוש את הביטוי של ערכיה ; לאור הנורמות הערכיות של החברה

� נית
 א: נית
 ללמוד מדוגמה זו בחינת קל וחומרשייתכ
 . � בכל תחומי החיי�יהבסיסי

, תו� לב, שוויו
, הרי שמדובר בערכי הגינות, לדרוש מהפרט לשאת בנטל כלכלי של האחר

 מקו� שהפגיעה נובעת מהתנהגות הפרט לא כל שכ
 שתהיה מחויבות ;כבוד האד�

 103. חוק לא תעמוד על ד� רע�היא, הפע� מהדי
 הפלילי,  נוספתהדוגמ? קהילתית חברתית

הא� זהו אינו ביטוי של ערכי . ותיו ולהושיט עזרה לנזקקאמ' החוק מחייב אד� לצאת מד

חוק זה א� הול� צעד אחד קדימה , אדרבה? החברה באמצעות קביעת מחויבות על הפרט

שהרי חוק לא תעמוד על ד� , מחוק איסור הפליה במוצרי� מבחינת הפגיעה בחירות הפרט

 יותר בתפיסה  התערבות חריפהשהיא, "עשה"רע� מחייב את הפרט לנקוט פעולה 

  .המנויה בחוק איסור הפליה במוצרי�" תעשה�אל"הליברלית מאשר חובת ה

הרי שהחלת זכויות אד� חוקתיות על גופי� , כפי שעולה מהפרק האחרו
, לסיכו�

.  אבל המגמה ברורה היא,פההיקואמנ� טר� נקבע ואופ
 ההחלה . פרטיי� הפכה לנורמה

א� היא מושפעת בראש , יש לה� ביטוי בדי
 הכללילהחלה זו צידוקי� מוסריי� שוני� אשר 

  . ערכיה הגרעיניי� של החברהמובראשונה מהתפיסה הפוליטית של המדינה ו

  מסקנות ומבט קדימה, סיכו�

ברשימה זו סקרנו את דר� החתחתי� שעברו בית המחוקקי� ובית המשפט בהחלת
 של 

 בתחילה : דניאל פרידמ
'פרופנורמות המשפט הציבורי מאז פרסומו של מאמרו החלוצי של 

דר� גופי� פרטיי� בעלי אופי , דר� חברות ממשלתיות, על רשויות ציבוריות במשפט הפרטי

 שחוט השני אשר היאהמסקנה המתבקשת מניתוח זה . מיוחד וכלה בגופי� פרטיי� טהורי�

בו בוחני� מי הוא האורג
 שמבצע את ש,  מעבר ממבח
 אורגניהואעבר לאור� כל דר� 

ממלא אותו גו� בפעולה שבו בוחני� את הפונקציה ש, לעבר מבח
 פונקציונלי, הפעולה

� היא –ולא שייכותו  – מהות התפקיד של הגו�. המדוברת בלי להתייחס למיהות הגו

 שע� החלת נורמות המשפט הציבורי על גופי� פרטיי� היאהמסקנה השנייה . הקובעת

בו זכויות יסוד ועקרונות יסוד ערכיי� שי� הרי שאנו נמצאי� בשיאו של תהל, טהורי�

מהווי� תשתית ה�  ו,ונורמטיביי� משמשי� ה
 במשפט הציבורי ה
 במשפט הפרטי

תהלי� זה מטשטש כמעט לחלוטי
 את ההבחנה המסורתית בי
 , למעשה. משותפת לה�

 104.אותה ירש המשפט הישראלי מהמשפט האנגלישהמשפט הציבורי למשפט הפרטי 

 , היא שהחלת הנורמות החוקתיות במשפט הפרטי היא ככלל צעד מתבקשמסקנה נוספת

 
פי נוסח חוקי היסוד   מבחינת אופ
 תפיסת החוקה הישראלית נראה שעלראשיתשכ

 
 . 245ח "ס, �1998ח"התשנ  103
  ).2002 (523 ז המשפט" עקרונות כלליי� במשפט הפרטי"כה� �לעניי� זה ראו טובה שטרסברג  104
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נטיית המדינה היא לחוקה ,  כבוד האד� וחירותו:יסוד� חוקו של נוסחובייחוד ,החדשי�

הברורה כי  הידיעה, שנית. בעלת אופי המחנ� לערכי� ולא בעלת אופי חירותי בלבד

בישראל הולכי� ומתרבי� תאגידי� פרטיי� בסדרי גודל עצומי� אשר חלק� נוסדו כפרטיי� 

בה תאגידי� אלו אינ� מחויבי� לנהוג לפי שוחלק� הופרטו במש� השני� כ� שסיטואציה 

  .אינה מתקבלת על הדעת –כללי המשפט הציבורי 

תרי� את "תהיה הרשות הראשונה אשר  ומי ,אפשר רק לנחש מה יהיה השלב הבא

 ואיסור על תופעת , בכלל,א� מכל מקו� ברור שתהלי� החלת הנורמות הציבוריות, "הכפפה

 כמהכ� למשל אד� אשר יש ברשותו .  טר� מיצו את ייעוד� באופ
 סופי, בפרט,פליהאה

יכול להפלות עולה חדש ,  ערי� בישראלבכמהבנייני� אשר מפוזרי� בעיר אחת או 

ה
 הפסיקה ה
 חוק . או להשכיר לו את אחת מעשרות דירותיולו מאתיופיה ולסרב למכור 

שכ
 אי
 מדובר במוצר או ,  נותני� מענה לסוגיה מעי
 זואינ�איסור הפליה במוצרי� 

   105.שירות ציבוריב

הא� ? הדר� האידאלית להחלת
 של נורמות חוקתיות במשפט הפרטיאפוא מה היא 

נראה שתשובה על ? חקיקה שיפוטית או שמא באמצעות החוקה, פיתבאמצעות חקיקה ספצי

, ראשית 106:עליה
 צריכי� לתת את הדעתששאלות אלו צריכה להיגזר משלוש תובנות 

כלל חריגי� ברורי�  החלת הנורמות החוקתיות באמצעות חקיקה ספציפית מגדירה בדר�

חקיקה , שנית. נהלנושא האמור ומצמצמת את היק� תחולת
 של החובות לעומת המדי

כלל מנוסחת בצורה רחבה  לעומת חוקה אשר בדר�, ספציפית מנוסחת בלשו
 ברורה וחדה

כ� שבאמצעות חקיקה ספציפית פוחתת ה
 סכנת הפרת החוק מטעמי חוסר , ומופשטת

. בהירות ה
 פרשנות מרחיקת לכת מצדה של הרשות השופטת באשר לחובותיו של הפרט

חוקי� ספציפיי� המחילי� את הנורמות החוקתיות של או  של חוקה �עדריה, שלישית

 אשר 107.א הקטליזטור העיקרי לחקיקה שיפוטיתו ה,פליה במשפט הפרטיאואוסרי� את ה

בה כל רשות אינה מתערבת בתפקידי הרשות שכ
 א� חפצי� אנו במדינה מתוקנת  על

  .  נושא זה בחקיקה פרטנית מסודרתלהסדרתיש לדאוג , האחרת


יש להמשי� ולהחיל את נורמות המשפט , לעניות דעתנו, יכו� סוגיה חשובה זולס, א� כ

לחוקק כהמש� לחוקי� בתחו� דיני העבודה יש ו, הציבורי באמצעות חקיקה ספציפית

 
, אנרגיה, תקשורת, רותי תחבורהיש" כפליה במוצרי� מגדיר שירות ציבוריה לחוק איסור 2 'ס  105

 ."המיועדי� לשימוש הציבור, תיירות ושירותי� פיננסי�, בידור, תרבות, חינו�
מסמ� רקע לקראת  ("תחולת זכויות חוקתיות במשפט הפרטי" אליה�כה�לעניי� זה ראו משה   106

  /www.knesset.gov.il/AllSite) 2005, חוק ומשפט של הכנסת, דיו� בוועדת חוקה
OneResDoc.asp?DocID=68162. 

  די�  התבססו על הלכת פסקשישי�ש� עד שלהי שנות ה, בארצות הבריתכ� למשל   107
Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948), שנות � א� משחוקקו חוקי איסור ההפליה בסו

 . עושי� שימוש בהלכה זאתשאינ�י� כמעט נ בתי המשפט האמריק,שישי�ה
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 ,בנסיבות שנוצרו.  חינו� ועוד108,חקיקה ספציפית מקיפה אשר תכלול בי
 היתר דיור

,  מחד,דר� אשר, את הנורמות החוקתיותזוהי הדר� הטובה ביותר להחיל , פורטו לעילוש

ת ילא תפגע בצורה קשה מדי באוטונומי,  ומאיד�,תבהיר את כללי המשחק במדינת ישראל

  .האד� הפרטי

החל בהסתמ� על , סקרנו לעילשזה ה כל המסלול הארו� והמורכב :נסיי� באשר התחלנו

משפט
 דגול אינו . נולדשראה את ה, דניאל פרידמ
' רעיונותיו הפשוטי� והבהירי� של פרופ

 ופעולתו מצעידה את המשפט , שמשפיע על המשפטמיאלא ,  שמגלה בקיאות במשפטמי

רבי יוחנ
 ב
 זכאי שאל את : בהקשר זה יפה לענייננו המשנה שלכאורה תמוהה. קדימה

.  עי
 טובה–רבי אליעזר אומר ":  ונענה"?איזוהי דר� ישרה שידבק בה האד�" :תלמידיו

 הרואה את –רבי שמעו
 אומר .  שכ
 טוב–רבי יוסי אומר .  חבר טוב– אומר רבי יהושוע

 תשובת כול� עוסקת במעלה :נשאלת השאלה 109". לב טוב–רבי אלעזר אומר . הנולד

 , רבי שמעו
 עוסקת במעלה שכלית של האד�ו של תשובתואילו, מוסרית שבאישיות האד�

.  מעלה מוסריתהיא הנולד ראיית א� :לנונתר� את הקושיה בדרכנו ש? ומה בינה לבי
 יושר

אלא בוח
 את המציאות ,  מקבל את המצב הקיי� כמוב
 מאליושאיננוזוהי מעלה של אד� 

כיצד נית
 , מהקיי� ובוח
 מה ראוי שיהיה, ובוח
 את פעולותיו ומתו� כ� מתרומ� מהרגע

ות מאלו הרואי� חברנו דניאל פרידמ
 זכה להי. לתק
 ומתו� כ� מתק
 את עצמו ואת העול�

 שנה את התהלי� שרק החל שני 35מדהי� לראות כיצד ניבא ממש לפני כמעט . את הנולד

 אותו הרציונל הוא פרידמ
 בכתביו 'הבי
 והביע פרופשהרציונל . לאחר מכ
עשורי� 

  .בית המשפט עד ימינו אנואת שמלווה את בית המחוקקי� ו
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