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  : לא ציבורי, לא פרטי

  לקראת תפיסה חדשה של אחריות

  מאת

  * קידר	רונית דוני�

 על פי פרקטיקות של תחרות מקובל לחשוב על העול� העסקי כעל עול� המתנהל

הערכי� של קידו� הצדק .  מירב התועלת הכלכלית מתו� שאיפה להפיק אתחופשית

� בשיח הציבורי כמוטלי� על י נתפס,לעומת זאת, תי והאחריות לאינטרס הציבוריהחבר

קטגוריות המחשבה ודפוסי הפעולה של . ממשלות וגופי� ציבוריי� מטעמ�, מדינות

. בחנה זוההולמי� , בחנה בי� המשפט הפרטי למשפט הציבוריה הובמיוחד, המשפט

חירות �העסקי ה� נורמות ממוקדות�הנורמות המשפטיות החלות על המרחב הפרטי, כ�

ואילו הנורמות המשפטיות המסדירות את המרחב הפוליטי , קר�תחרות בעי�ומקדמות

ומונחות על ידי ערכי� של תו� לב מוגבר , נוגעות בעיקר לשאלות של הגינות ושוויו�

 .נהל לאינטרס הציבורי הכלליושל נאמנות מצד רשויות המִ
 בי� השדה ותבשני� האחרונות אנו עדי� לשינויי� מרחיקי לכת ביחסי הכוח, ואול�

המתבטאי� בהתעצמות מרובת הפני� בכוח� של התאגידי� , עסקי וזה הציבוריה

ובנסיגת המדינה כמסגרת החברתית הכלכלית והמשפטית המרכזית , הגדולי� מחד גיסא

המאמר מראה כי שינויי� אלה מדלדלי� את יכולת� של פרטי� בחברה . מאיד� גיסא

כי המצב המשפטי הקיי� אינו וטוע� , להשתת� באופ� מלא ואפקטיבי בעיצוב חייה�

הטענה המרכזית במאמר היא כי יחסי הכוחות . מאפשר התמודדות מספקת ע� קושי זה

מטרת . המשתני� מחייבי� מבט מחודש ה� על המציאות הפוליטית וה� על המשפט

ולהציע תחת� , הפעולה הקיימות של המשפט�היא לקרוא תגר על קטגוריות המאמר

בטיחו כי יכולתו של הפרט להשתת� בעיצוב האינטרס אשר י, קטגוריות חדשות

בחנה ההמאמר טוע� כי ה, ראשית: מטרה זו נפרטת לשתי טענות. הציבורי לא תיפגע

פריורית �ככל שהיא משמשת להדיפה א, "משפט ציבורי"ו" משפט פרטי"המקובלת בי� 

געת ביכולת� כיוו� שהיא פו, היא מזיקה, של תובענות פוטנציאליות כנגד גופי� פרטיי�

המאמר מציע מודל , שנית; של הפרטי� בחברה להשתת� בעיצוב המרחב הציבורי

נורמטיבי חלופי שתכליתו אימו� תפיסה עשירה יותר של אחריות בשיח �תאורטי

  .המשפטי

‡Â·Ó .‡ .‰�È„Ó‰ Ï˘ ‰ÁÂÎ ˙‚ÈÒ�Â ÌÈ„È‚‡˙‰ Ï˘ ÌÁÂÎ ˙ÈÈÏÚ .· . ‰�Á·‰‰ ˘ÂË˘Ë

È¯Â·ÈˆÏ ÈË¯Ù ÔÈ· ˙ÈËÙ˘Ó‰. 1 .תחולת� של נורמות חוקתיות . 2; ואליות נורמטיביתד

 
, ל"ד גלעד שירמ� ז"המאמר מוקדש לזכרו של עו. המרכז האקדמי למשפט ולעסקי�, מרצה  *

 . נדיבות לבו ומסירותו יחסרו לי תמיד, החרי�ששכלו  ,דודתי היקר לי כאח�ב�
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 ;)Public Choice Theory( תאוריית הבחירה הציבורית. 3; על גופי� במשפט הפרטי

אזלת יד� של מכלול : סיכו� ביניי�. 5 ;אחריות חברתית של תאגידי�: משפט ר� .4

 ÌÈÓÚË‰ ‰�Á·‰Ï. ‚; הכלי� המשפטיי� להחלת נורמות של אחריות על גופי� פרטיי�

È¯Â·ÈˆÏ ÈË¯Ù ÔÈ· ˙ÈËÙ˘Ó‰ .1 .ייחודו . 2; כוח ונאמנות: ייחודו של המשפט הציבורי

  .ÈË¯Ù ‡Ï ,È¯Â·Èˆ ‡Ï :ÏÂÎÏ ˙È·ÈËÓ¯Â� ˙ÂÈÏ‡Â„ .ÌÂÎÈÒ.  „;של המשפט הפרטי

  מבוא

מקובל לחשוב על העול� העסקי כעל עול� המתנהל על פי פרקטיקות של תחרות 
הערכי� של קידו� הצדק . ב התועלת הכלכליתחופשית מתו� שאיפה להפיק את מר

נתפסי� בשיח הציבורי כמוטלי� על , לעומת זאת, החברתי והאחריות לאינטרס הציבורי
  . ממשלות וגופי� ציבוריי� מטעמ�, מדינות

 –קטגוריות המחשבה ודפוסי הפעולה של המשפט והאופ� שבו המשפט מאורג� 
מבחי� המשפט בי� הענ� , כ�. ה האמורה הולמי� את ההבחנ–בעול� המערבי כבישראל 

לבי� הענ� , המונחה בעיקר על ידי הער� של האוטונומיה של הרצו� הפרטי, הפרטי
, על פי חלוקה ענפית זו. המשווה לנגד עיניו את האינטרס הציבורי הכללי, הציבורי

חירות �העסקי ה� נורמות ממוקדות�הנורמות המשפטיות החלות על המרחב הפרטי
ואילו הנורמות המשפטיות המסדירות את המרחב הפוליטי ה� , תחרות בעיקר��תומקדמו

נורמות הנוגעות בעיקר לשאלות של הגינות ושוויו� ומונחות על ידי ערכי� של תו� לב 
  . מוגבר ושל נאמנות מצד רשויות המִנהל לאינטרס הציבורי הכללי

מאפייני� את העול� בעשורי� האחרוני� מתרחשי� שני תהליכי� בולטי� ה, ואול�
התהלי� : המחייבי� מבט מחודש ה� על המציאות הפוליטית וה� על המשפט, המערבי

התהלי� השני ; הראשו� נוגע להתעצמות מרובת הפני� בכוח� של התאגידי� הגדולי�
הכלכלית , נוגע לנסיגת המדינה ולירידה הניכרת בדומיננטיות של המסגרת החברתית

המתרחשי� בד בבד וא� , שני התהליכי� הללו. זרחיהוהמשפטית שהיא מספקת לא
שאחת מתוצאותיו הבולטות היא , יוצרי� מצב חדש, מזיני� ומטפחי� זה את זה

בעקיבות ובאפקטיביות את המרחב , ההתדלדלות בכוחו של הציבור לעצב ברציפות
  . הציבורי והטוב המשות�

ציאות החברתית מטרת המאמר היא לסרטט מחדש את הגבולות המשתני� של המ
לקרוא תיגר על קטגוריות הפעולה של המשפט ולהציע תחת� קטגוריות , והמשפט

אשר יבטיחו כי יכולתו של הפרט להשתת� בעיצוב האינטרס הציבורי לא , חדשות
המאמר טוע� כי ההבחנה המקובלת בי� , ¯‡˘È˙: מטרה זו נפרטת לשתי טענות. תיפגע

פריורית של תובענות �שהיא משמשת להדיפה אככל , "משפט ציבורי"ל" משפט פרטי"
כיוו� שהיא פוגעת ביכולת� של , היא הבחנה מזיקה, פוטנציאליות נגד גופי� פרטיי�
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כי יש להמירה ברצ� רעיוני , ˘�È˙; הפרטי� בחברה להשתת� בעיצוב המרחב הציבורי
  .‡ÂÈ¯Á˙שבלבו נטועה תפיסה מוגברת של 

משפט "ל" משפט פרטי" המקובלת בי� הטענה הראשונה במאמר היא כי ההבחנה
פריורית של תובענות פוטנציאליות נגד גופי� �ככל שהיא משמשת להדיפה א, "ציבורי

המאמר יראה כי לא זו בלבד שההבחנה הקטגוריאלית בי� . היא הבחנה מזיקה, פרטיי�
כפי שכבר הראו זרמי� ביקורתיי� של , המשפט הפרטי למשפט הציבורי היא פוליטית

היא א� , ולא זו בלבד שהיא פועלת להנצחת יחסי כוחות לא שוויוניי� בחברה, טהמשפ
מזיקה בעיקר בחתירתה תחת היכולת של הפרטי� בחברה לעצב בעצמ� את מרחב 

נזק זה מתבטא לא רק ביצירת� של פערי� ניכרי� בנגישות� של פרטי� . החיי� הציבורי
האפשרות של אות� פרטי� לעצב בעצ� , ובעיקר, אלא ג�, בחברה לטובי� חברתיי�

הפגיעה המסתמנת אפוא . בעצמ� את הכללי� המסדירי� את הגישה לטובי� החברתיי�
וכ� , איננה רק בשוויו� אלא א� באוטונומיה ובכבוד של פרטי� מסוימי� בחברה

נדב� מרכזי בקריאה לזנוח את . בעקרונות היסוד של הדמוקרטיה ושל שלטו� החוק
ציבורי לצור� סיווג� האפריורי של גופי� הפועלי� במשפט הוא ההבחנה בי� פרטי ל

דהיינו היא כלי שנועד לסייע בידי המשפט להחליט מתי , היותה של הבחנה זו מכשירית
 שלא פואחשוב א. יש לייחס חובות מוגברות לגופי� מסוימי� ומתי יש להימנע מכ�

 הימנעות מהטלת חובות של הטלת חובות או(לבלבל את היוצרות ולייחס טע� לפעולה 
בהקשר זה חשוב . להבדיל מהשיקולי� העומדי� בבסיסה, להבחנה עצמה) כאמור

להדגיש כי המאמר אינו טוע� כי ההבחנה בי� משפט פרטי למשפט ציבורי היא הבחנה 
להבחנה זו עשוי בהחלט שאלא כי בעוד . או כי יש לבטלה כליל, ריקה מבחינה תאורטית
המאמר טוע� כי יש לזנוח אותה ככלי מאבח� לש� , רת המשפטלהיות כוח הסברי בתו

הטענה השנייה של . הקצאה של חובות ואחריות כלפי גופי� שוני� הפועלי� במשפט
המאמר היא כי יש להמיר את ההבחנה הדיכוטומית המסורתית בי� פרטי לציבורי כמנגנו� 

ברצ� רעיוני המבוסס על , מסווג של תובענות פוטנציאליות כלפי גופי� פרטיי� במובהק
המוחלת על גופי� ציבוריי� ופרטיי� כאחד והמאפשרת , ‡ÂÈ¯Á˙תפיסה מוגברת של 

  .פוליטית המתחדשת�חשיבה מחדש על ארגו� שדה המחשבה המשפטית
הספרות המשפטית עסקה בהרחבה בשאלות הנוגעות להחלת� של נורמות מוגברות 

בדר� של יצירת דוקטרינות בתחו� , ‡˘È˙¯: ממגוו� של פרספקטיבות, על גופי� פרטיי�
על גופי� הנתפסי� " דואליות נורמטיבית"המבקשות להחיל , המשפט המנהלי

באמצעות הקריאה להחלת� של זכויות אד� חוקתיות על גופי� , ˘�È˙; "מהותיי��דו"כ
באמצעות ניתוח , ¯·ÈÚÈ˙; באמצעות פיתוח שיח האחריות התאגידית, ˘È˘ÈÏ˙; פרטיי�

הטענה במאמר זה חורגת בשניי� מ� ההצעות . בי של דיני התאגידי� עצמ�פרוגרסי
הספרות הקיימת העוסקת בהחלת נורמות מוגברות על גופי� , ¯‡˘È˙: שהועלו עד כה

פרטיי� איננה מבקשת לקעקע את ההבחנה בי� גו� פרטי לגו� ציבורי ככלי המסווג 
ותיה� של הנורמות המוגברות אלא א� למתוח את גבול, אפריורית את הגופי� הנדוני�

מהל� זה איננו , כפי שאראה במאמר. הללו אל מעבר לתחולת המשפט הציבורי הקלסי
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שכ� תוצאתו מוגבלת לחיוב� של גופי� בנורמות מוגברות רק בהקשרי� , מספק בעיניי
לעומת המהל� . משפטית רחבה�והוא אינו נובע מתפיסה תורת, מוגבלי� ובלתי מספקי�

ככל שזו , תי מבקשת לזנוח את ההבחנה בי� משפט ציבורי למשפט פרטיהמקובל הצע
ולאפשר דיו� קונקרטי , משמשת כלי אבחו� ראשוני לסטנדרט ההתנהגות הנדרש

ההצעה במאמר חורגת , ˘�È˙. בסטנדרט הראוי בכל מקרה לגופו ועל פי הקשרו
והזכויות אה להמרת המבחני� הקיימי� באשר לקשת החובות ימהספרות הקיימת בקר

ממבחני� המתמקדי� באופי הגו� המדובר או טיב הפעילות , של גופי� פרטיי� במשפט
למבח� המבקש לברר את מידת השפעתו של הגו� הנדו� על המרחב , שבה הוא עוסק

  .וזאת מתו� אימו� תפיסה עשירה יותר של אחריות אל תו� השיח המשפטי, הציבורי
 המאמר יסקור את התמורות בעול�  של‰ÔÂ˘‡¯‰ ˜¯Ù. למאמר ארבעה פרקי�

יתאר את עליית כוח� של התאגידי� ונסיגת כוחה של , המערבי בעשורי� האחרוני�
המדינה ויציג את האופני� השוני� שבה� יוצרי� תהליכי� אלה זליגה בי� התחומי� 

 יבח� באופ� ביקורתי את ‰È�˘‰ ˜¯Ù. וטשטוש ההבחנות הנובעות מה�, הפרטי והציבורי
שתכלית� לטשטש ג� במשפט את , י� שחלו בפסיקה בעקבות השינויי� הללוהשינוי

ייסקרו בפרק זה ההתפתחויות המשפטיות המאפשרות , כ�. ההבחנה בי� פרטי לציבורי
וכ� החלת� , מהותיי��החלת� של נורמות מתחו� המשפט המנהלי ג� כלפי גופי� דו

למרות .  ג� על גופי� פרטיי�של עקרונות חוקתיי� דוגמת עקרו� השוויו�) המצומצמת(
כלכליי� � הפוליטיי�השינויי� הללו הפרק ידגי� כי ההלימה בי� המצב המשפטי לשינויי�

וכי , "תגובת מאס�"בבחינת , וחברתיי� במציאות היא מועטה ונקודתית בלבד
מאפשרות התמודדות חלקית , א� על פי שה� צעד בכיוו� הנכו�, ההתפתחויות עד כה

יות החשובות הנובעות מהתהליכי� הדרמטיי� ומשינויי הכוחות בלבד ע� הסוג
חלקו האחרו� של הפרק יעסוק בהתפתחותו של שדה האחריות . המתחוללי� בעול�

, המבקש א� הוא לערער על ההבחנה הקלסית בי� פרטי לציבורי, החברתית של תאגידי�
רק יראה כי ככל הניתוח בפ, ואול�. מחשבתי בסדר הקיי�" טריז"ומהווה מבחינה זו 

הוא נדו� מראש , משפטית�רה הלברהמצוי בספֵ, וולונטרי, "משפט ר�"ששדה זה נתפס כ
מסקנתו של הפרק השני היא אפוא כי רק זניחתה של ההבחנה . להיות תחו� לא אפקטיבי

הד� מראש תובענות פוטנציאליות להיוותר מחו� לתחו� , בי� פרטי לציבורי כקו גבול
עשויה לאפשר לפרקטיקות חדשות אלה של אחריות מוגברת , הביקורת השיפוטית

 של המאמר יסקור את ‰È˘ÈÏ˘‰ ˜¯Ù. לחלחל ביתר אפקטיביות אל המשפט עצמו
יציג את הטעמי� שבבסיס , החלוקה הענפית המקובלת למשפט ציבורי ולמשפט פרטי

ככל שהדבר נוגע , ההבחנה האמורה ויבקש להראות כי טעמי� אלה אינ� משכנעי�
לשימוש בהבחנה זו כדי להדו� מראש גופי� פרטיי� אל מחו� לטווח הביקורת 

נורמטיבי להתמודדות � יציג קווי� לדמותו של מודל תאורטי‰ÈÚÈ·¯‰ ˜¯Ù. השיפוטית
שתכליתו אימו� תפיסה עשירה יותר של אחריות , ע� הקשיי� שהוצגו בפרקי� הקודמי�

" פרטי"כוטומיה הנוהגת בי� ה לצד שבירת הדי,והחדרתו אל תו� השיח המשפטי
רות נפרדות וקביעת הסדרי� משפטיי� הרואי� במציאות ציר רצו� ולא ספֵ" ציבורי"ל
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 חלקו האחרו� של הפרק יוקדש להתמודדות ע� טענות אפשריות העשויות .ונבדלות
  .לעלות נגד ההצעה במאמר

  עליית כוח� של התאגידי� ונסיגת כוחה של המדינה .א

שא� , י� מתרחשי� בעול� המערבי בד בבד שני תהליכי� חשובי�בעשורי� האחרונ
ומחייבי� מבט מחודש ה� על המציאות הפוליטית וה� על , מזיני� ומטפחי� זה את זה

התהלי� הראשו� נוגע להתעצמות מרובת הפני� בכוח� של התאגידי� : המשפט
ניכרת התהלי� השני נוגע לנסיגה בכוחה של המדינה ולירידה ה; לאומיי��הרב

. הכלכלית והמשפטית שהמדינה מספקת לאזרחיה, בדומיננטיות של המסגרת החברתית
אחת מתוצאותיה� הבולטות של תהליכי� אלה היא טשטוש הגבולות הגובר שבי� 

 . הסקטור הפרטי לבי� הסקטור הציבורי
ויש לה ביטויי� , עצמת� הגוברת והולכת של התאגידי� הגדולי� היא רבת פני�

מבחינה כלכלית למשל עולה שווי . סביבתיי� ותרבותיי� כאחד,  פוליטיי�,כלכליי�
לאומיי� הגדולי� על התוצר הלאומי של רוב �הנכסי� המצויי� בבעלות התאגידי� הרב

הכנסותיה� של התאגידי� הגדולי� עולות על תקציביה� ,  בדומה לכ�1.מדינות העול�
 מוב� 2). תאגידי��ות בעול� ה הכלכלות הגדול100 מתו� 66(של מרבית המדינות 

 לא מבוטלת שהובילה חוקרי� 3שעצמה כלכלית זו מיתרגמת לעצמה חברתית ופוליטית
 ג� עצמת� הסביבתית של 4.מובילי� בעול� לטעו� כי השוק חשוב כיו� יותר ממדינות

בעיקר בהיבט של פוטנציאל ההרס הסביבתי שיש , התאגידי� הגדולי� היא עצומה
וגמה קשה במיוחד לפוטנציאל זה שהתממש לאחרונה היא זליגת הנפט ד. בכוח� להסב

 
1   Multinational Corporations Strike  :Respecting Human Rights ,John Christopher Anderson

)2000(506 –505, 468–466, 463 .L .MPE & .ABL .J .AP .U 2, Out.  

2  Brian Roach, Corporate Power in a Global Economy  ,איריס הא�, י בוקשפ�ו� עלהמצוטט בת 

 16 ש"ה, 157  יגÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" דיני חברות ואיכות סביבה, על חברות: הענק וגנו "גלעד רוטו

 )."הענק וגנו": להל� ()2010(
על היקפה של ). לובינג(שדלנות הא תופעת ואחד האפיקי� החשובי� של העצמה הפוליטית ה  3

 LAWRENCE LESSIG, REPUBLIC, LOST: HOW MONEYהתופעה והסכנות הטמונות בה ראו 

CORRUPTS CONGRESS AND A PLAN TO STOP IT (2011) )משה יואב המר ועוד ראו ). לסיג: להל�

ברי כי ההשפעה הפוליטית ). 2011( 593לג  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "שתדלנות וההלי� הדמוקרטי"אליה �כה�

 Steven A. Ratner, Corporationsראו . של תאגידי הענק על מדינות מתפתחות היא א� רבה יותר

and Human Rights: A theory of Legal Responsibility, 111 YALE L.J. 443 (2001).  

4  SUSAN STRANGE, THE RETREAT OF THE STATE: THE DIFFUSION OF POWER IN THE WORLD 

ECONOMY 16–43 (1998).  
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2010�שהתרחשה במפר� מקסיקו ב) BP(מאסדת הנפט של חברת בריטיש פטרוליו�  ,
   5.ושגרמה לאסו� האקולוגי החמור ביותר בארצות הברית בעשורי� האחרוני�

עצמה זו . העצמה התאגידית איננה רק ביטוי של כוח כלכלי או פוליטי, ואול�
המבטאות את היות� של התאגידי� , סמויות יותר מ� העי�, מתבטאת ג� בדרכי� נוספות

השפעת התאגידי� איננה רנדומלית או ספורדית אלא . גור� מעצב של המרחב הציבורי
 מהעובדי� המועסקי� בשוק 45%�כ. דוגמה לכ� היא שוק העבודה. היא עצמה מבנית
מועסק על ידי )  העבודה במשק הישראלי מכוח80%�שהוא כ(העבודה הפרטי 

שליש מהמועסקי� בכלל המשק .  עובדי�100�המעסיקי� יותר מ, "גדולי�"המעסיקי� ה
מרוכז , שמבחינת עצמה, א� כ�,  אי� ספק6.אפוא מועסקי� בתאגידי� הגדולי� בישראל

משמעותו של כח זה איננה רק , ואול�. בידי המעסיקי� הפרטיי� הגדולי� כוח רב
כמעסיקי� המרכזיי� במשק : אלא היא משמעותית ועמוקה יותר, מדת מיקוח משופרתבע

השינויי� הדרמטיי� שעבר .  של שוק העבודה במידה רבה בידיי� תאגידיותÂ·ÂˆÈÚנתו� 
המודל שאפיי� את שוק : שוק העבודה הישראלי בעשורי� האחרוני� מדגימי� זאת

 בעבודה מאורגנת ועמה יציבות יחסית העבודה בישראל בעבר הלא רחוק ואשר התאפיי�
המתאפיינות , המעבר לצורות חדשות של העסקה. הוא מודל הול� ונעל�, לעובדי�

בהעסקה באמצעות חברות כוח אד� במגוו� , בעלייה ניכרת במספר החוזי� האישיי�
 ואפילו בשעות עבודה מתארכות 8, ברוטציה גבוהה של עובדי�7,רחב של תפקידי�

שינה מאוד את מבנהו של שוק ,  הטכנולוגיה המאפשרת עבודה מהביתוהולכות בשל
גמישות "ערכי� כגו� . העבודה ואת מערכת הערכי� החולשת על שוק זה ומסדירה אותו

 
בעניי� , באוניברסיטת ברקלי �Center for Catastrophic Risk Managementדוח מפורט של ה ראו  5

 DEEPWATER HORIZON STUDY GRP., FINAL REPORT ON THE , שהוליכו לאסו�הכשלי�

INVESTIGATION OF THE MOCONDO WELL BLOWOUT (2011), http://ccrm.berkeley.edu/ 
pdfs_papers/bea_pdfs/DHSGFinalReport-March2011-tag.pdf.  

לפי ענ� כלכלי וקבוצת , עסקי�" (ÈËÒÈËËÒ ÔÂ˙�˘Ï‡¯˘ÈÏ  770 המרכזית לסטטיסטיקהשכה ראו הל  6

 אני .www.cbs.gov.il/shnaton62/st18_03x.pdf) 2011) ("גודל של משרות שכיר ממוצע למעסיק

  .שמיר על שהפנתה את תשומת לבי לנתו� זה�מודה לרעות בגס

מרצי� ,  ניקיו� ושמירה כי א� ג� רופאי� עובדי הקבל� הרבי� נית� למנות לא רק עובדיע�  7

פרק מתו� מחקר בנושא  ("עובדי� בעיד� של הפרטה"פוקס �ראו אמיר פז. באוניברסיטה ואחרי�

עובדי קבל� בבית "גיא דוידוב ; )בדפוס, "גבולות ההפרטה וסוגיית הרגולציה, אחריות המדינה"

  .)2010, כתאורית איכילוב עור( ‰È¯Â·Èˆ‰ ÍÂ�ÈÁ· ¯ÂÁÒÓÂ ‰Ë¯Ù "ספר

בקרב מחקר שער� בנק ישראל לגבי תנאי ההעסקה של מנהלי� בחברות ממשלתיות העלה כי   8

הוא הוותק הממוצע )  החברות המרכזיות�שאינ� נמנות ע(לי� המועסקי� בחברות ממשלתיות "מנכ

שיעור הוותק הנמו� ג� לרצו� המנהל ל באשרהמחקר מייחס את הממצאי� . בלבד  שנתיי� וחציב�

 להגיע לנקודת זינוק גבוהה יותר לסקטור כדיבי� היתר , כה� בסקטור הציבורי שירות קצר יחסיתל

 מחלקת –בנק ישראל ( ÌÈÈ˙Ï˘ÓÓ ÌÈ„È‚‡˙·Â ˙Â¯·Á· ÌÈ¯ÈÎ· ÌÈÏ‰�Ó 12עדית סולברג . העסקי

  .www.boi.org.il/deptdata/mehkar/papers/dp0709h.pdf )2007 ,המחקר
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תחרותיות ורווחיות תפסו את מקומ� של ביטחו� תעסוקתי ותנאי העסקה , "ניהולית
שוק העבודה אינה מתמצה  חשוב לציי� עוד כי עמדת השפעה מרכזית זו על 9.הוגני�

בהכרעות בנושא צורת ההעסקה בלבד אלא יש לה השלכות מרחיקות לכת ג� על 
מעמד� של נשי� בשוק , למשל, כ�. תחומי� מרכזיי� נוספי� של החיי� הציבוריי�

נתו� במידה רבה לפרקטיקות ההעסקה , ובעמדות בכירות בשוק בפרט, העבודה בכלל
שר אחוזי� בלבד מעמדות הניהול הבכיר בשוק הפרטי ע�העובדה כי שמונה. הפרטיות

מעצבת במידה רבה את , בהתחשב במרכזיותו של השוק הפרטי, מוחזקות בידי נשי�
, יחסה של החברה לאיזו� בי� עבודה לפנאי,  בדומה לכ�10.המרחב הציבורי כולו

מעוצב על פי הנורמות המקובלות , המשפיע א� הוא על מקומ� של נשי� בחברה
שהוא פי עשרות רבות משכר� , ג� סוגיית שכר הבכירי� במשק הפרטי. גידי� אלהבתא

מקרינה על כלל המשק ומעצבת את הנורמות  ,הממוצע של העובדי� באותו ארגו�
  11.המקובלות בו

 
 481ע לו "פד, Ò·È· 'ÏÒ¯ÙÂ˘Ú· "Ó � 300178/98) ארצי(ע "ר בעראו למשל דברי השופט אדל  9

 .בפרק השני, ידו� בהרחבה להל�יש, )˘ÏÒ¯ÙÂ עניי�: להל�( )2001(
ואול� שיעור� הול� וקט� ככל שהדרגה בכירה ,  מכלל העובדי�47%במגזר הפרטי מהוות נשי�   10

הבכירות של הניהול יורד שיעור  תבדרגוואילו ,  נשי� בעמדות ניהול זוטר34%מצויות , כ�. יותר

 ı¯‡‰ 20.5.2012" בלי אפליה, בלי טובות: השוואת השכר לנשי�"תומר זרחי� .  בלבד18%הנשי� ל 

www.haaretz.co.il/news/education/1.1711620. 
לפיו חלוקת העושר בחברה מוטה זה זמ� לטובת בעלי ש,  הבריטיגרדיא�ראו בהקשר זה מחקר של ה  11

משכורותיה� של השכירי� בשוק הפרטי לעומת , כ�. וזאת בקצב הול� וגובר, ידי הענקההו� ותאג

ראו . שכר המנהלי� הבכירי� דווקא עלה, )ג"מבחינת האחוז שה� מהוות מהתל(נמצאות בירידה ש

Prem Sikka, Squeezing Ordinary People’s Finance Always Leads to Disaster, THE 

GUARDIAN, Apr. 4, 2012, www.guardian.co.uk/commentisfree/2012/apr/23/squeezing- 
ordinary-people-finances .בעוד שמשכורות השכירי� נשחקו בשני� : המגמה בישראל דומה

עולה כי , הבוח� מגמות בשכר בכירי� בחברות ציבוריות, ח של הרשות לניירות ער�"מדו, האחרונות

הרשות  ראו .וריות עלה בכמעט פי שניי� בעשור האחרו�הממוצע בחברות הציב שכר הבכירי�

 /ÌÈ¯ÈÎ· ¯Î˘ : ˙ÂÓ‚ÓÂ ·ˆÓ ˙�ÂÓ˙2003–2009) 2010 (www.isa.gov.il/Download ער� ותלנייר
IsaFile_5029.pdf .100לפיה� שכר� של ש, מרקר ראו ג� את הנתוני� שהתפרסמו בעיתו� דה 

,  מהשכר הממוצע79פי , 2011בשנת , הואק הבכירי� המתוגמלי� ביותר בחברות הציבוריות במש

 מיליו� 830: תלושי� מהמציאות" ליאור זנו. 77 הפער פי היה 2010בשנת : וכי הפערי� רק מעמיקי�

 /TheMarker 3.4.2012 www.themarker.com " מהשכר הממוצע79 פי –  בכירי��100 לשקל
markets/1.1678124 . ראו ג� את ממצאי העיתו�ËÒÈÏÎÏÎ ,וגע לפערי השכר בי� שכר המנהלי� בנ

 /go.calcalist.co.il/pic//contralmanager: בחברות בישראל לשכר הממוצע באותה חברה
040312.pdf. שכר בי� החברות הציבוריות לבי� החברות הממשלתיות ראו סולברגב על הפערי� ,

 2004 בשנת 25א "לות השכר הממוצעת למנהל בחברה הכלולה ברשימת תלפיה עש, 8ש "לעיל ה

ל " אל� שקל בלבד למנכ�30לעומת עלות שכר חודשית של כ, זאת.  אל� שקל בחודש�471 כהייתה

, הצעת חוק בנושא הגבלת שכר הבכירי�מעניי� שציי� בהקשר זה כי נ. בחברות הממשלתיות
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 את האופני� שבה� תורמי� Â‚ÂÏ Â�12בהקשר דומה מדגישה נעמי קליי� בספרה 
המעצבת את זהות� של הפרטי� , "תגי�מו"התאגידי� הגדולי� לכינונה של תרבות 

חותרי� התאגידי� , כעניי� של מדיניות, קליי� מדגימה כיצד. בחברה באופ� עמוק
ובכ� משפיעי� על מעגלי ההשתייכות של הפרטי� , הגדולי� ליצירת הזדהות ע� המותג

מלבד עיצוב� של הרגלי צריכה קליי� מצביעה על השפעה עמוקה על זהות� . בחברה
המתגבשת לכדי דומיננטיות של תפיסת העצמי של , ת של הפרטי� כבני אד�היסודי

, התאגידי� הגדולי� ה� שחקני� מרכזיי� בזירה התרבותית,  אכ�13.הפרט כצרכ�
. ולפיכ� ג� בכינו� המציאות, וככאלה ה� אוחזי� בכוח רב בעיצוב התרבות ובשיעתוקה

יא מרכיב מרכזי בעיצובה של מאחר שהתרבות ה: זוהי נקודה שקשה להפריז בחשיבותה
הגופי� המצויי� בצומתי ההכרעה באשר לעיצוב� של , התודעה וההתנהגות האנושיות

הקודי� המכונני� תרבות זו ומזיני� אותה ה� בעלי השפעה מהותית על עיצוב דמותו של 
   14.המרחב הציבורי בכלל

ציבוריי� הוא ביטוי מרכזי להשפעה מעצבת כזו של סדר היו� התאגידי על החיי� ה
נדמה שאי� , אכ�. יו��ושפת העסקי� לחיי היו�" ההיגיו� העסקי"למשל הפיעפוע של 

שהוא , תחו� בחיי הפרטי� בחברה שאיננו מושפע כיו� ממודל החשיבה הניהולית
והמייחס חשיבות , המודד ביצועי� בפרמטרי� של רווח והפסד, בעיקרו מודל תאגידי

שחלחולה לכל , מילי� ושפה,  מערכת שלמה של מושגי�זוהי". יעילות"עליונה לער� ה
דוגמה בולטת : דוגמאות לכ� יש למכביר. רובדי החיי� הוא חלק מהעצמה התאגידית

 על 2003ועדת דברת היא ועדה ציבורית שמונתה בשנת . היא דוח דברת, למשל, בחינו�
רשות בחינו� לש� בחינה מקיפה של הרפורמות הנד, ידי שרת החינו� דאז לימור לבנת

שכיה� , כלכל� בהשכלתו ואיש עסקי�, בראש הוועדה הוצב שלמה דברת. בישראל
מינויו של כלכל� ואיש עסקי� שאיננו ". כרמל ונטשרס"סיכו� �כיושב ראש של קר� ההו�

בעל רקע בחינו� לעמוד בראש הוועדה לבחינת רפורמה במערכת החינו� היא ביטוי 
. ה התאגידית וההיגיו� התאגידי בכל תחומי החיי�מובהק של השביתה שקנתה לה השפ

כפי שציי� יוסי : המלצות הוועדה גופ� משקפות א� ה� את אותו שיח הגמוני של ניהול

 
מונחת על , הגבוה ביותר לנמו� ביותר בחברה ציבוריתהמבקשת להגביל את פערי השכר בי� השכר 

המבקשת , ההצעה האחרונה ברוח זו. ואיננה זוכה לחקיקה, שולחנה של הכנסת כבר שני� אחדות

(!) להגביל את פערי השכר בי� השכר הגבוה ביותר לנמו� ביותר בחברה ציבורית לפי חמישי� 

נדחתה ההצבעה על חוק "ראו צבי זרחיה . סתבשל היעדר רוב בכנ, 2012נדחתה שוב במאי , בלבד

 /TheMarker 23.5.2012 www.themarker.com/career "'קדימה שינתה עמדה': שכר הבכירי�
1.1714828. 

  ).�Â‚ÂÏ Â: להל� ()2005, עידית פז מתרגמת (·¯ÈÏ·Â‚ÂÏ  –‰¯ËÓ‰  :ÌÈ‚˙ÂÓ‰ È�ÂÈנעמי קליי�   12

לדיו� בסוגיה זו . זה נוגע למרחב הציבורי הפיסי עצמועניי� נוס� שיש לשי� לב אליו בהקשר . ש�  13

 נגד שלטי פרסו� בנתיבי 'פעולה ירוקה'עתירת : שילוט ושליטה במרחב הציבורי "ראו דניאל מישורי

  .)2009( 109 א ËÙ˘Ó È˘ÚÓ" איילו� כמאבק על נחלת הכלל

  ).Â ËÙ˘Ó˙Â·) 2008˙¯לניתוח מקומה המרכזי של התרבות בחיי החברה ראו מנח� מאוטנר   14
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 ח היא אידיאולוגית השוק שעיקריה התייחסות"האידיאולוגיה המרחפת מעל הדו", דהא�

ללי התחרות בשוק פי כ�המתחרות ביניה� על, לבתי הספר כאל יחידות כלכליות יצרניות
דוגמה דומה לחלחולה של השפה התאגידית לרבדי� נוספי� ומפתיעי� של  15".החפשי

המשודרת בשני� האחרונות בטלוויזיה , "משפחה חורגת"החיי� היא למשל התכנית 
התכנית מושתתת על התפיסה שלפיה המשפחות המופיעות בה ה� יחידות . המסחרית

משפחות אלה כלי� כלכליי� ואחרי� לייעול� של והתכנית נועדה להקנות ל, עסקיות
עול� הספורט הוא דוגמה נוספת לדומיננטיות השיח . פרקטיקות ניהול משק הבית שלה�

העוסק כיו� יותר מתמיד לא רק בניתוח הביצועי� , התאגידי במרחב הציבורי�הניהולי
הכרוכי� הספורטיביי� של המשתתפי� בו אלא ג� בסוגיות של רווח והפסד כלכליי� 

 את מקומ� 16.'במשכורות השחקני� וכד, בשוויי� המוער� של הקבוצות, בניהול ספורט
של מגוו� של פרספקטיבות ומודוסי� תרבותיי� שהתקיימו אלה בצד אלה תופס אפוא 

  ". דר� הנכונה לפעול"בשני� האחרונות ההיגיו� ההגמוני התאגידי באשר ל
ר המצוי בידי התאגידי� הוא כי מדובר מאפיי� מרכזי נוס� של הכוח המעצב הניכ

דהיינו שאינ� שואבי� את כוח� וסמכות� (בכוח המרוכז בידי גופי� שאינ� דמוקרטיי� 
ההשלכות ). מ� הציבור במוב� הרגיל של מונח זה ואינ� פועלי� לש� הציבור או בשמו

 למלוא א� על פי שאינ� מגיבי�, של הכוח המצוי בידי תאגידי� בעיצוב המרחב הציבורי
ומשו� כ� תובעות שינוי , ה� מרחיקות לכת, היקפ� של כללי היסוד הדמוקרטיי�

  .מחשבתי
בד בבד ע� העלייה הדרמטית בכוח� של התאגידי� ובהשפעה המכרעת שיש 
לפרקטיקות התאגידיות על עיצוב המרחב הציבורי חל תהלי� של נסיגה בכוחה של 

 17.מרכז כוח ושלטו� אפקטיבי כבעבר – לפחות דה פקטו –המדינה וביכולתה לשמש 
עובדי� ומידע הובילו , תהליכי הגלובליזציה המאפשרי� ניידות רבה של סחורות

. בשטח�) ג�(להתרופפות ביכולת האכיפה והפיקוח של המדינות על התאגידי� הפועלי� 
ואילו בעלי המניות , אפשר שמקו� מושבה של הנהלת התאגיד הוא במדינה מסוימת, כ�

. והמפעלי� או מרכזי הפיתוח ממוקמי� במדינה שלישית, רוכזי� במדינה אחרתשלה מ
היותו של המשפט הפוזיטיבי טריטוריאלי בעיקרו מקשה מאוד על המדינה להפעיל 

. מנגנוני שליטה ופיקוח אפקטיביי� על גופי� שרק חלק מפעילות� מתרחשת בשטחה

 
 ı˜ÂÚ‰ 17.5.2004 " על המהפכה העסקית של החינו�–ח דוברת "דו"יוסי דהא�   15

www.haokets.org/tag/%D7%A4%D7%95%D7%A1%D7%98%D7%99%D7%9D-%D7%

A0%D7%91%D7%97%D7%A8%D7%99%D7%9D/page/249/.  

יגת האלופות אחת הפינות המוגשות בערו� הספורט בהפסקת המחצית של שידורי ל, למשל, כ�  16

בהקשר זה מעניי� לשי� לב לביטויי� . מארחת מומחה כלכלי המדבר על הצד הפיננסי של הספורט

השורה "או את הביטוי , המתארי� את רגעי ההכרעה בספורט תחרותי, ”money time“כמו 

 ".את מה שחשוב באמת"והוא משק� , הלקוח א� הוא מעול� העסקי�, "התחתונה
  .82' בעמ, 4 ש"הל  לעי, STRANGEראו  17
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פרטיי� וציבוריי� , ורמי� רבי�בעול� גלובלי כשמקורות המידע והכוח מבוזרי� בי� ג
בניגוד למודל המסורתי של . מרכזיותו של השלטו� המדינתי מתעמעמת מאוד, כאחד

יוצרי� התהליכי� האחרוני� מצב חדש של מוקדי� , כגור� כוח וסמכות מרכזי, המדינה
המשפיעי� השפעה ניכרת לא רק על יכולת השליטה והפיקוח , מרובי� של כוח מפוזר

   18. על האופני� שבה� תופסי� הפרטי� בחברה את מושג הסמכות עצמואלא אפילו
שהפכה חזו� נפר� בעול� המערבי כולו בשלושת העשורי� , תופעת ההפרטה

, שירותי�מפריטות , וישראל בכלל�, מדינות רבות בעול�: מחריפה את הקושי, האחרוני�
אר� ובעול� הופרטו ב,  כ� למשל19.נכסי� וסמכויות שבעבר היו נתוני� בידי הציבור

 ציבוריי� כגו�  נכסי�20;שירותי רווחה, חינו�, שירותי� ציבוריי� כגו� שירותי בריאות
 מקומ� 21.ביטחו� ומדיניות חו�, תשתיות לאומיות וא� סמכויות שיטור, אוצרות טבע

של התאגידי� כמי שממלאי� פונקציות הולכות ורבות אשר בעבר היו נתונות בידי 

 
18  ANDREW CLAPHAM, HUMAN RIGHTS IN THE PRIVATE SPHERE 137 (1993).  

 ‚Î ‰Ë¯Ù‰ :È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó· ÌÈË¯ÙÂÓ ÌÈÙÂ‰ˆ·¯‰לתופעת ההפרטה בישראל ראו למשל איל פלג   19

חוקיות ההפרטה של אספקת "רק מדינה יואב דות� וב; )‰Î ‰Ë¯Ù‰ˆ·¯‰ פלג: להל� ()2005(

: ·ÈË¯ÙÏ È¯Â·Èˆ‰ ÔÈ זהר כוכביואמיר פז פוקס ; )2007 (287 לז ÌÈËÙ˘Ó" שירותי� ציבוריי�

Ï‡¯˘È· ˙ÂÓ‡Ï‰Â ˙ÂË¯Ù‰  È˙�˘ ÁÂ„2010 )2010, מכו� ו� ליר, מרכז חז� (

www.vanleer.org.il/sites/files/product-pdf/141_PDF.pdf ; יעל חסו�Â˘Ú ‰˘ÂÏ˘ Ï˘ ÌÈ¯

‰Ë¯Ù‰) 2006, מרכז אדוה( www.adva.org/uploaded/privatization.pdf ; לתופעת ההפרטה

ציו� זילברפרב �ב�, שלמה אקשטיי�; )ÌÏÂÚ·Â Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ù‰‰) 1997 כ� צחקי: בעול� ראו למשל

 � ;22–20' עמב, ש�, ‰Î ‰Ë¯Ù‰ˆ·¯‰פלג ; )ÌÏÂÚ·Â Ï‡¯˘È· ˙Â¯·Á ˙Ë¯Ù‰) 1998ושלמה רוזובי

THE PRIVATIZATION PROCESS: A WORLD WIDE PERSPECTIVE (Terry Anderson & Peter 

Hill eds., 1996).   

על המהפכה : דוח דברת"למהלכי הפרטה בחינו� בישראל ראו יוסי דהא� ויוסי יונה   20

 //Â˜È·Â ‰È¯Â‡È˙ 27 ,11 )2005( theory-and-criticism.vanleer.org.il¯˙ "ליבראלית בחינו��הניאו
NetisUtils/srvrutil_getPDF.aspx/RSPBJ/%2F%2F27-2.pdf ;בוזגלו �נוגה דג� Ï˘ ÌÈË·È‰

ÍÂ�ÈÁ‰ ˙Î¯ÚÓ· ‰Ë¯Ù‰) 2010 ,מרכז אדוה( www.adva.org/uploaded/hafrataedu.pdf ; בתחו�

מרווחה 'הפרטת תוכנית : מיקור חו� בראי המשפט הציבורי"הרווחה ראו למשל אבישי בניש 

' תוכנית ויסקונסי�'יישו� "אבישי בניש ; )2008 (283 לח ÌÈËÙ˘Ó"  כשלי הפיקוחובעיית' לעבודה

ראו ברברה  בריאותהבתחו� ). 2005 (121 יא Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" היבטי� משפטיי�: בישראל

 )2007 ,מרכז אדוה ( ·Ï‡¯˘È· ˙È¯Â·Èˆ‰ ˙Â‡È¯·‰ ˙Î¯ÚÓ· ‰Ë¯Ù‰‰:‰È˙ÂÎÏ˘‰Â ‰ÈÈÂËÈסבירסקי 

www.adva.org/uploaded/healthprivatizationreport(1).pdf. 
�"ראו בג, �"ידי בגעל לניסיו� להפריט סמכויות כליאה שנפסל כבלתי חוקתי   21 2605/05  ÊÎ¯Ó‰

ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰) Ú"¯ (58-026630-2 ,Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ�  ' ¯ˆÂ‡‰ ¯˘)פורס� בנבו ,

 הכוללת ,בארצות הבריתמדיניות חו�  לדיו� בתופעת ההפרטה של סמכויות ביטחו� ו.)19.11.2009

תמיכה לוגיסטית , לרבות חקירה ותרגו� של עצורי� באזורי סכסו� מזוי�, הפרטה של פעילות צבאית

 Laura Dickinson, Public Lawראו, תכנו� אסטרטגי בעת לוחמה וא� פעילות דיפלומטית, לחיילי�

Values in a Privatized World, 113 YALE J. INT’L L. 383, 385 (2006).  
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 היחלשותה של המדינה כמקור סמכות מרכזי ליצירת נורמות 22.מתעצ�הול� ו, הציבור
, כמו ג� התפרקותה מנכסיה הפיזיי� והאחרי� באמצעות הפרטה, התנהגות�מכוונות

  . הפרטי בעיצוב המרחב הציבורי�תורמי� כשלעצמ� להתחזקותו של המוקד השוקי
קדי כוח בחברה המאופייני� בעיקר בהיווצרות� של מספר רב של מו, תהליכי� אלה

מחייבי� אפוא חשיבה מחדש על הקטגוריות , ומשני� את תפיסת הסמכות עצמה
כמו ג� את השדות , שבאמצעות� אנחנו מארגני� את המרחב הציבורי שבו אנחנו חיי�

 כי לא רק פוא במציאות הנוכחית ברור א23.המשפטיי� המשקפי� ומכונני� מרחב זה
לפיכ� ההבחנה . יא פעילות ציבורית במובנה המלאשלטונית ה�פעילות שלטונית או מעי�

שיש בה כדי להכריע מראש את , המסורתית בי� פרטי לציבורי כהבחנת מוצא משפטית
היא מיושנת ואיננה הולמת עוד את מציאות , מידת האחריות של גו� מסוי� להתנהלותו

, גידי�ככל שיש בכוחו לכוו� את התנהגות� של התא, על המשפט הפוזיטיבי. החיי�
והפועלי� " פרטיי�"להטיל נורמות תובעניות יותר של אחריות ג� על גופי� המכוני� 

אחריות זו היא פועל יוצא של הפעילות התאגידית ושל . במסגרת המשפט הפרטי
ובעיקר של , יו� של הפרטי� האחרי� בחברה�הדומיננטיות של פעילות זו בחיי היו�

 הקשר החזק שבי� עמדה גידי� מסוימי� ושלת שבה מצויי� תאעמדת ההשפעה המיוחד
  24.זו לעיצוב האינטרס הציבורי

  

 
לדיו� בתפקיד שממלאת ההפרטה ביצירה של סקטור פרטי העוסק בתפקידי� שהיו נתוני� בעבר בידי   22

 DAVID VOGEL, THE MARKET FOR VIRTUE: THE POTENTIAL AND LIMITSהציבור ראו למשל 

OF CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY (2005).  

 The emergence of […]“: לפיה�ו, )Clapham(אנדרו קלפהא�  לאומי�הבי�השוו לדברי המשפט�   23

new fragmented centres of power, such as associations, pressure groups, political parties, 

trade unions, corporations multinationals [...] has meant that the individual now perceives 

authority, repression, and alienation in a variety of new bodies […] this societal 

development has meant that the definition of the public sphere has had to be adapted to 

include these new bodies and activities”. CLAPHAM, 137' עמב, 18 ש"ה לעיל.  

או טיעו� של ,  איננו רק טיעו� פרקטי–לפיו ע� הכוח באה ג� האחריות ש –הטיעו� המועלה כא�   24

במידה מסוימת שואב . ה פילוסופית מוסרית קונקרטיתסאלא הוא נטוע בתפי, הגינות בדמוקרטיה

Famine ,Peter Singer ,  במאמר)Singer(הממד המוסרי של הטיעו� מטענתו של פיטר סינגר 

)1972(229  .FFA .UBP & .HILP 3 ,and Morality, Affluence ,לפיה החובה המוסרית לסייע ש

יד מילר ויויראו ג� גישתו של ד. לאחרי� הזקוקי� לסיוע כזה מוטלת על מי שמצוי בעמדה לסייע

)Miller (לאחריות המוטלת על מדינות בהקשרי� של צדק גלובלי, DAVID MILLER, NATIONAL 

RESPONSIBILITY AND GLOBAL JUSTICE (2007) . ע� זאת התחקות אחר מלוא היקפו של הדמיו�

  .בי� הטענות כא� לאלה של סינגר או מילר חורגת מגבולות המאמר
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  טשטוש ההבחנה המשפטית בי� פרטי לציבורי . ב

ההבחנה בי� המשפט הציבורי למשפט הפרטי היא אחת ההבחנות הקלסיות במשפט 
מקובל לומר שענפי המשפט הפרטי מסדירי� את היחסי� שבי� ,  ככלל25.המערבי

ולעומת� ענפי המשפט הציבורי מסדירי� את היחס שבי� , לבי� עצמ�הפרטי� בחברה 
הטעמי� המרכזיי� להבחנה האמורה נובעי� בעיקר מ� התפיסה . הפרטי� לבי� המדינה

שלפיה האינטראקציות בי� הפרטי� מתקיימות על בסיס שוויוני ומתו� אוטונומיה 
היות בעיקר� נורמות וכי לפיכ� הנורמות המסדירות יחסי� אלה צריכות ל, ובחירה

, לעומת זאת היחסי� בי� המדינה לפרטי� מאופייני� בהיעדר שוויו�. תחרות�מקדמות
, בנוס�. ולכ� עצמתה הרבה של המדינה ביחס לפרט עשויה לסכ� את חירויותיו

מתאפיינת מערכת היחסי� שבי� הפרטי� למדינה בכ� שהמדינה איננה פועלת להגשמת 
על הנורמות המסדירות את מערכת היחסי� . אמ� של הציבורמאווייה אלא היא משמשת נ

וה� עושות זאת באמצעות הטלת� , שבי� הפרט למדינה לשק� מערכת יחסי� מיוחדת זו
תו� , בסבירות, כגו� החובה לנהוג בהגינות(של חובות מוגברות של אחריות על המדינה 

  ).בשוויו� ועוד, מת� משקל ראוי לאינטרס הציבורי
. חנה זו שבי� המשפט הפרטי למשפט הציבורי זכתה לביקורות נוקבותהב, כידוע

˙È˘‡¯ובעיקר בשל העלייה ,  טענו המבקרי� כי בשל השינויי� שביחסי הכוחות בחברה
אי� לראות במדינה לבדה מי שבידה מרוכז הכוח המסכ� , החדה בכוח� של התאגידי�

לתה על ידי הזרמי�  ביקורת מרכזית נוספת הוע26.את חירויות הפרטי� האחרי�
  ביקורת זו לפי.הביקורתיי� של המשפט שהצביעו על הפוליטיות של ההבחנה

האוטונומיה היחסית שלה זוכה המשפט הפרטי איננה משקפת ניטרליות ביחסה של 

 
משפט ציבורי  "ארז�דפנה ברק; )2010( 16–11 כר� א ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Óארז �ראו למשל דפנה ברק  25

תחומי "ארז �ברק: להל�() 2000 (95, 95 ה  Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"י�תחומי גבול ויחסי גומל: ומשפט פרטי

אס� ; )2002 (523 ז‰ËÙ˘Ó  "עקרונות כלליי� במשפט הפרטי "כה��טובה שטרסברג; )"גומלי�

בחנה כבר הלקיומה של ה). Â„ ÌÈÙÂ‚�ÌÈÈ˙Â‰Ó :ÈÏ‰�Ó‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÈË¯Ù ÌÈÙÂ‚) 2008הראל 

 ,Randy Barnett, Forward: Four Senses of the Public Private Distinctionבמשפט הרומי ראו 

9 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 267, 270 (1986) ,הלקיומה של ה�, בחנה בכתיבתו של פופנדור

 Ralfראו , ומשפט ציבורי, משפט פרטי שמתקיימי� בו יחסי מרות, משפט פרטי המבחי� בי�

Michaels & Nils Jensen, Private Law and the State: Comparative Perceptions and 

Historical Observations (Duke Law School Faculty Scholarship Series, 2007), 

lsr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1077&context=duke_fs .  

. לפיה� כוחו של תאגיד גדול עשוי להיות רב מזה של עירייה קטנהשראו למשל דברי אהר� ברק   26

ראו ג� אצל . )1993, יצחק זמיר עור� (�ÈÏ˜ ¯ÙÒ‚¯ÙÂ‰ 163 "זכויות אד� במשפט הפרטי " ברקאהר�

 אחד האיומי� הואח בידי גופי� פרטיי� ולפיה� ריכוז הכש (Horan)המביאה את דברי הורא� , רדאי

הפרטת זכויות האד� והשימוש לרעה " פרנסס רדאי. הגדולי� בעול� של היו� על חירויות הפרט

  .)1995 (26, 21 כג ÌÈËÙ˘Ó" בכוח
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אלא משקפת , המדינה למערכות היחסי� שבי� הפרטי� ואיננה א� מקדמת תחרות
 ברוח דומה הושמעה ג� 27.סדר הקיי�המיטיבה ע� בעלי הכוח ב, העדפה שמרנית

 יוצרת ההבחנה בי� ,ועל פיה מלבד בעיית ההבחנה עצמה, ביקורת פמיניסטית להבחנה זו
המשוחרר מנורמות " (פרטי"כאשר עליונותו של ה, פרטי לציבורי ג� הייררכייה

 ג� א� בדר� כלל אינו – המכנה המשות� לביקורות האמורות 28.היא ברורה) מגבילות
נוגע לדיאגנוזה שלה� באשר ,  ובכלל� הטענה העומדת בלב מאמר זה– בלשו� זו מנוסח

בי� השאר בחסות ההבחנה שבי� המשפט הפרטי למשפט (למצב המשפטי הקיי� 
שאינו מאפשר החלה ממשית ועמוקה של נורמות מוגברות של אחריות מ� ) הציבורי

י� הגישות השונות באשר  ע� זאת קיי� שוני ב29.המשפט הציבורי על תאגידי� פרטיי�
בעוד שהספרות הקיימת העוסקת בשאלת תחולת� , כ�. לפתרונות האפשריי� לקושי זה

ונוגעת להקשר , של נורמות ציבוריות על גופי� פרטיי� עושה זאת באופ� נקודתי בלבד

 
 ,Duncan Kennedy, The Stages of the Decline of the Public/Private Distinction ראו למשל  27

130 U. PA. L. REV. 1349 (1982); Morton J. Horwitz, The History of the Public Private 

Distinction, 130 U. PA. L. REV. 1423 (1982).   

שוויו� בדיני  "ציבורי מנקודת מבט פמיניסטית ראו הלה קר�לל הדיכוטומיה בי� פרטי לניתוח ש  28

חשוב לציי� כי הביקורת . )2001 (294–288, 269 לא ÌÈËÙ˘Ó " קריאה פמיניסטית–חוזי� 

מכוו� בדר� כלל " פרטי" לכ� שהמתייחסתציבורי לבחנה בי� פרטי ה העלהפמיניסטית הראשונית 

. משפט ומדינה,  ואילו הציבורי מכוו� אל העול� החיצוני המוער� של עסקי�,למשפחתי ולאינטימי

הפרטי שבו , העוסקת בפרטי ובציבורי באופ� שונה, זוהי ביקורת שונה מעט מ� הביקורת המוצגת כא�

 הציבורי ולעומתו, מכוו� לתחו� שבו הפרט משוחרר מחובות למעט אלה שהוטלו עליו במפורש

שתכליתה לגונ� על , ה זו של התחו� הפרטיסא כי תפיו לבה של טענה זו ה.כפו� לחובות מגוונות

עושה זאת רק ביחס לאלה שה� מלכתחילה בעלי חירות כזאת וקניי� , החירות האישית ועל הקניי�

  . אלה ה� על פי רוב גברי�, על פי הביקורת הפמיניסטית. כאמור

ה� , פרטיי� נדונה לא אחת בפסיקה ובספרותבעיה זו של הקושי להחיל נורמות מוגברות על גופי�   29

" אחריות חברתית תאגידית וביטוייה במשפט"ראו למשל עלי בוקשפ� (במסגרת דיני התאגידי� 

 ÌÈ„È‚‡˙על חברה וחברה"עלי בוקשפ�  ;)2010 (3 ז , � לחוק החברות 11ועל מעמדו של סעי

ראו . פט המנהלי והחוקתי וה� במסגרת המש,))2004( 229 א ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" במשפט הישראלי

 ;)1993( 11 ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" תחולת המשפט המנהלי על גופי� פרטיי�"למשל איל בנבנישתי 

 "דואליות נורמטיבית: אחריות אזרחית של גופי� ציבוריי� "ארז�דפנה ברק; 25ש "הלעיל , הראל

Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó תחומי גומלי�"ארז �ברק ;)"דואליות נורמטיבית"ארז �ברק: להל�( )1993( 275 א" ,

לצד אלה יש . 26ש "הלעיל , רדאי; 26 ש"הלעיל , "זכויות אד� במשפט הפרטי"ברק ; 25ש " הלעיל

באופ� כללי או , לציי� קיומ� של מאמרי� רבי� העוסקי� בשאלת חוקתיות� של הליכי ההפרטה

עדיי� יש בה� התייחסות , אשר א� שלב עיסוק� נוגע לעצ� ההפרטה, בהתייחס להפרטות מסוימות

. גופי� מופרטי�על פרטיות ועל חברות , באופ� כללי, כזו או אחרת לשאלת תחולת נורמות ציבוריות

; )2001 (209 חÂ·Ú  , ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰"זכויות אד� בעיד� של הפרטה"ארז �דפנה ברק: ראו למשל

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

  . 19ש "לעיל ה, ‰Î ‰Ë¯Ù‰ˆ·¯‰  פלג;)2008(
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לעשות להבניית , ¯‡˘È˙, והיא מבקשת, הצעתי רחבה יותר, מסוי� של הקושי האמור
 נרחבת של נורמות מוגברות על גופי� פרטיי� המצויי� בעמדת האפשרות לתחולה

להעמיד במרכז התפיסה החדשה את , ˘�È˙ו, השפעה ממשית על עיצוב המרחב הציבורי
  . מושג האחריות

הפסיקה בישראל קיבלה באופ� חלקי את הביקורת באשר לקושי שבדיכוטומיה בי� 
יקות שונות של החלת נורמות פרקט, ג� א� באופ� מוגבל, ואימצה, פרטי לציבורי

כ� הורחבה מסגרת . א� כי בהקשרי� מסוימי� בלבד, מוגברות ג� על גופי� פרטיי�
על פי אמות מידה שהתגבשו , מהותיי��התחולה של המשפט המנהלי ג� כלפי גופי� דו

 בנוס� אימצה הפסיקה באופ� נקודתי את תחולת� של זכויות אד� חוקתיות 30.בפסיקה
 התפתחותו של שיח האחריות החברתית 31).בעיקר בתחו� השוויו�(פרטיי� ג� על גופי� 

של תאגידי� סימנה א� היא את התגבשות� של תפיסות חדשות באשר לאחריות המוטלת 
התפיסה הדוחה מכול . על גופי� פרטיי� בכל הנוגע להשלכות הרחבות של פעילות�

, יננה אפוא מקובלת עודוכול את תחולת� של נורמות מוגברות על גופי� פרטיי� א
  32.של נורמות מוגברות לתו� המשפט הפרטי" חלחול אטי"והתפיסה הרווחת היא של 

השינוי הרב ביחסי הכוחות בי� הגופי� הפרטיי� , וכפי שאראה להל�, למרות זאת
למרות . לבי� עצמ� במציאות החיי� איננו משתק� במלואו ובאופ� אפקטיבי במשפט

היא משמשת ג� כיו� מחסו� אפריורי ,  שבי� פרטי לציבוריהסדקי� הנבקעי� בהבחנה
בכמה וכמה החלטות קבע , כ�. להחלת חובות מוגברות של אחריות על גופי� פרטיי�

 
; 29ש "לעיל ה, "דואליות נורמטיבית"ארז � ברק:לא את כל המשפט המנהלי על כלליו ודקדוקיו  30

 .25 ש"הלעיל , הראל; 29ש "לעיל ה, בנבנישתי
אליה �משה כה�; 34' בעמ, 26 ש"ה לעיל ,רדאי; 26 ש"הלעיל , "זכויות אד� במשפט הפרטי"ק בר  31

: הל�ל ()2003 (15ג  ËÙ˘Ó ÈÏÚ "החירות והשוויו� בראי החוק לאיסור אפליה במוצרי� ובשירותי�"

  )."חירות ושוויו�"אליה �כה�

עלי . )2005( 120, 103 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "בעיד� חוקי היסודעוולות חוקתיות  "ארז�דפנה ברק  32

‰ÎÙ‰Ó‰ בוקשפ�  :להל�() È˜ÒÚ‰ ËÙ˘Ó· ˙È˙¯·Á‰ ‰ÎÙ‰Ó‰ )2005מבקר בספרו בוקשפ� 

˙È˙¯·Á‰ (יש לאתר אפיקי� ,  שנורמות חברתיות יוכרו במשפט הפרטיכדיה הגורסת כי סאת התפי

מדגיש בוקשפ� , לחילופי�. נורמות ציבוריות אל תו� המשפט הפרטי" להזרי�"אשר באמצעות� נית� 

ג� . התנהגות של התחשבות בזולתה חשיבותכי במשפט הפרטי עצמו מצויות נורמות המדגישות את 

 ראו(יסטית בחנה בי� המשפט הפרטי לבי� המשפט הציבורי היא אנכרונה סבור כי ה אפואבוקשפ�

בחנה הע� זאת הג� שבוקשפ� ער לחולשתה של ה). 169–157, 69–62, 37–33, 27, 20' בעמ, ש�

במסגרתה של  הניתוח שהוא מציע מתקיי�, וא� סבור כי היא איננה מועילה, ציבורילבי� פרטי 

ה בעוד שבוקשפ� מזהה היטב את הקשיי� שהאבחנ, כ�. ואיננו זונח אותה כליל, בחנה האמורההה

בניגוד , זאת. ÂÎÂ˙Óהוא מקדיש את עיקר הניתוח לעיסוק בשינוי המתחולל במשפט , נושאת עמה

ככל שזו משמשת להכרעה בשאלות של , בחנה עצמהההמבקש להמיר את ה, לקריאה במאמר זה

" אחריות"של רעיו� ה, פרוגרסיבית יותר, ה מחודשתסבתפי, תחולת� של נורמות של אחריות מוגברת

  .פרק ד, חבה בעניי� זה ראו להל�להר. עצמו
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פטורי� לחלוטי� מתחולת "בית המשפט כי גופי� שהתאגדו במסגרת המשפט הפרטי 
עשוי , רטיהפועל במסגרת המשפט הפ, תיוגו של גו� כשחק� פרטי 33".המשפט הציבורי

אפוא לשמש מעי� מחסו� של קבילות בפני טענות המושמעות כלפיו לעניי� 
 היעדר ההלימה בי� המציאות המשתנה לבי� המשפט מוביל לחוסר יכולתו 34.התנהלותו

כלכלי ולהתדלדלות �החברתי�לעצב ולהסדיר את המרחב הפוליטי, של המשפט לכוו�
השורות הבאות יוקדשו  .חב הציבוריעקיבה בכוחו של הציבור לעצב בעצמו את המר

שביקשו לערו� את ההתאמות הנדרשות , לניתוח ההתפתחויות בפסיקה ובחקיקה
לשינויי� ביחסי הכוחות שתוארו לעיל וידגימו את קוצר יד� של שינויי� אלה להבטיח 

  .כי כוחו של הציבור לעצב את המרחב הציבורי יישמר

  דואליות נורמטיבית. 1

ולטות והחשובות ביותר של המשפט לשינויי� שתוארו לעיל ביחסי אחת התגובות הב
, ובי� אלה לבי� פרטי� אחרי� בחברה, הכוחות שבי� המדינה לבי� השחקני� התאגידיי�

, היא החלת� של נורמות מתחו� המשפט המנהלי על גופי� שאינ� ציבוריי� במובהק
יקה כגופי� אלא שבשל מעמד� או אופי הפעילות שלה� סווגו על ידי הפס

על פי קריטריוני� שוני� שנקבעו בפסיקה הורחבה תחולתו של ,  כ�35".מהותיי��דו"
: וה� נתפסי� כגופי� שחלה עליה� דואליות נורמטיבית, הדי� המנהלי ג� על גופי� אלה

 
, )1995 (207, 196) 3(מטד "פ, Ú· "Ó)ÔÂ‡�' ÌÈÓÂÏ‰È‰ ˙Ò¯Â· ÈÏÚÙÓ) 1965  3414/93א "עראו   33

 . בפסיקהבהרחבההמצוטט 
,  לסווג� ככאלההיה אפשר שא� על פימהותיי� �לסקירה מקיפה של הגופי� שלא הוכרו כגופי� דו  34

מקרי� נוספי� שבה� שימש הסיווג של גו� מסוי� כפרטי . 101' בעמ, 25 ש"הלעיל  ,הראלראו 

�"מחסו� בפני החלת נורמות של אחריות מוגברת ה� למשל בג 4284/08  ¯�ÙÏ˜�'  ¯‡Â„ ˙¯·Á

Ï‡¯˘ÈÚ· "Ó) המצטט את פרשת , )26.4.2010, פורס� בנבוÔÂ‡ :"יחסי � בעוד שהנטייה לאכו

 קיימת הסתייגות בכל הנוגע לאכיפת יחסי עבודה ]... [עבודה בשירות הציבורי הינה גדולה יותר

 לפסק דינה של השופטת ארבל 17' פס, Á˙È�' ÒÈÙ‰ ÏÚÙÓ  467/04א "רעראו ג�  ".במגזר הפרטי

�  מקו� בו עסקינ'מהותי�דו'המשפט בגו� כ לא בנקל יכיר בית" שקבע כי ,)1.9.2005, פורס� בנבו(

 ולא די בכ� שהגו� ממלא תפקיד שיש ..]. [כבענייננו, בגו� שהתאגד במסגרת המשפט הפרטי

אלא על המבקש להכפיפו למסגרת משפטית רחבה יותר מזו החלה על גופי� , לציבור עניי� בו

כי , ש�) ‡ÔÂפרשת המצטט את (וראו בפסק הדי� ".  אשר מצדיק זאת'דבר מה נוס�'פרטיי� להוכיח 

, ו של החלת חובות מתחו� הדי� המנהלי על גופי� שאינ� גופי� שלטוניי� אינה פשוטהסוגיה ז"

". 'שכ� היא מאיימת על האוטונומיה של הפרט, אפשר לומר אפילו מסוכנת, מלאכה עדינה וקשה'

) 2(ד מו"פ, ˜Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘ 294/91א "ג� עלעניי� זה וראו 

464) 1992.(  

 ש"לעיל ה, הראלראו , מהותיי� במשפט הישראלי�דוכגופי� פרמטרי� לסיווג לדיו� מקי� בסוגיית ה  35

  .  ואיל�37' בעמ, 25
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 בי� הקריטריוני� שנקבעו בפסיקה אפשר 36.הדי� הציבורי מזה והמשפט הפרטי מזה
זיקה לרשות ציבורית או הפועלי� על פי זיכיו� מטע� למנות גופי� פרטיי� בעלי 

 38, גופי� הממלאי� פונקציות ציבוריות מרכזיות או המספקי� מוצר חיוני37,המדינה
  . גופי� בעלי מעמד מונופוליסטי וכדומה

מעיו� בפסיקה ובמבחני� שנקבעו בה בעניי� הדואליות הנורמטיבית עולה כי מרבית 
וה� מבקשי� , על גווניה השוני�, � תופעת ההפרטההמבחני� מכווני� להתמודד ע

או הדומי� , ללכוד ברשתו של המשפט הציבורי גופי� המפעילי� סמכויות שלטוניות
מכא� החשיבות הרבה שמעניקה הפסיקה לחיוניותו . במעמד� למעמדו של גו� שלטוני

 של הגו� לזיקת הגו� הפרטי לשלטו� או למעמדו המונופוליסטי, של השירות שבו מדובר
ההנחה המשתקפת מניתוח הפסיקה היא כי גופי� שה� פרטיי� באופ� מהותי . הפרטי

הפועלי� לש� הגשמת מטרותיה� שלה� ואינ� , )ולא רק בדר� ההתאגדות שלה�(
מממשי� בפעילות� את ,  זרוע ארוכה של הרשות– במישרי� או בעקיפי� –משמשי� 

הפועלי� במסגרת השוק מבלי שה� ,  אלהאשר לגופי�. האוטונומיה המוקנית לה� בדי�
הפסיקה מניחה כי אינ� צריכי� , מצויי� בעמדה ריכוזית המאיימת על התחרות החופשית

על פי היגיו� זה נמנעה הפסיקה . להיות כפופי� לנורמות המטילות אחריות מוגברת
כ� הטע� ל. מהותיי��מלקבוע למשל כי גופי התחבורה הציבורית אגד וד� ה� גופי� דו

אגד וד� פועלות בשוק התחבורה ונדרשות להכרעות כלכליות כדי להמשי� "היה כי 
   39".להתחרות בשוק התחבורה הציבורית

שלטוני של הפעילות הפרטית או � אופי שלטוני או מעי�–דגשי� אלה של הפסיקה 
 הופכי� את עקרונות הדואליות הנורמטיבית לעקרונות שאי� –מעמד מסכל תחרות 

פק מענה כולל לקושי הטמו� בעמדת ההשפעה המרכזית שבה מצויי� גופי� בכוח� לס
אס� הראל מציע  .ולצור� הדחו� להסדיר השפעה זו, פרטיי� אלה ביחס למרחב הציבורי

מהותיי� ג� �הראל סבור כי אפשר לסווג כדו. מודל המבקש להתמודד ע� קשיי� אלה
 הראל מזהה היטב את הבעיה 40".שימוש מהותי בקניי� הציבור"גופי� פרטיי� העושי� 

 
  .11 'עמב ,ש�  36

�"ראו למשל בג  37  187/71 "ËÓ¯ "Ú·"� Ó ' ‰˜È˙Ú‰ ¯ÈÚ· È„Â‰È‰ Ú·Â¯‰ ÁÂ˙ÈÙÏÂ ÌÂ˜È˘Ï ‰¯·Á‰

È·ÌÈÏ˘Â¯,1971 (118) 1(ד כו" פ(. 
�"בג  38 731/86 Â¯˜ÈÓ Û„ � 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"Ó ,שבו הכיר בית , )1987 (449) 2(ד מא"פ

 הכיר בית המשפט ושב, 34ש "לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒעניי� ; מהותי�המשפט בחברת החשמל כגו� דו

, ‰‰ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò˙ 12�4/נב) ארצי(ע "דב; לעניי� שירותי קבורה, ו� כאמורבחברה קדישא כג

ÌÈ‰ È�Èˆ˜ Ï˘ Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰ –ÌÈˆ  ,Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈ˘‰ ˙¯·Á"Ó,שבו ) (1993 (3ע כו " פד

  ). מהותי�דוגו� כה א� היא הסתדרות העובדי� הכללית הוכר

 .104' בעמ, 25 ש"הלעיל , הראל לביקורת על החלטה זו ולדיו� בקשיי� שהלכה זו מעוררת ראו  39
הפרמטרי� שמונה הראל המעידי� על שימוש מהותי בקניי� ציבורי והמשמשי� . 431' בעמ, ש�  40

; זיקה פונקציונלית לשלטו�; ה� הפעלת סמכות שלטונית על פי די�, שהוא מציעוי� מנחי� למודל וק

 פרמטרי� אלה אמנ� מרחיבי�. בפסיקהש הגדרה רחבה מזוכול� מוגדרי� , ת לשלטו�זיקה מוסדי
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, אולי לראשונה, שכ� במודל שהוא מציע יש התייחסות רצינית, שעמה יש להתמודד
, ע� זאת. להשלכותיה של הפעילות התאגידית על עקרונות הצדק והשוויו� בחברה

ולמרות תשומת הלב שהראל מעניק להשלכות שעשויות להיות להתנהלותו של הגו� 
דומני שמסגרת הדיו� שהוא מציע מסיטה את מוקד , שר בחברההפרטי על חלוקת העו

הדרישה : המבח� להחלת נורמות מוגברות על גופי� פרטיי� ממרכז הכובד המהותי שלו
 כתנאי להחיל עליו נורמות מוגברות ·˜�È¯Â·Èˆ ÔÈÈלכ� שהגו� הפרטי יעשה שימוש 

י על המרחב עשויה להרחיק את הדיו� מהשפעותיה של התנהלותו של הגו� הפרט
הציבורי באופ� שלא יאפשר ביקורת על התנהלותו כאשר אי אפשר יהיה להתייחס 

בכ� טמו� בעיניי הקושי המרכזי . לפעילותו כאל פעילות העושה שימוש בקניי� ציבורי
שכ� ייתכנו מקרי� שבה� פעילותו של גו� מסוי� אכ� מתרחשת , בגישתו של הראל

ולמרות זאת תהיה , ה משתמשת במשאב ציבורי כלשהווהיא איננ, רה המכונה פרטיתבספֵ
  . הצדקה להחיל על הגו� האמור נורמות מוגברות של אחריות

 כפי שאפשר לצפות באקלי� הפוליטי 41.דוגמה לקושי זה היא חובת הייצוג ההול�
החובות המוטלות על גופי� ציבוריי� בעניי� ייצוג הול� לנשי� , והמשפטי הנוכחי
 1993תיקו� משנת . מ� החובות המקבילות המוטלות על גופי� פרטיי�תובעניות בהרבה 

בהרכב דירקטוריו� של חברה " קובע כי 1975–ה"התשל, לחוק החברות הממשלתיות
 לעומת חובה זו החקיקה 42".ממשלתית יינת� ביטוי הול� לייצוג� של בני שני המיני�

חובת הייצוג , ¯‡˘È˙: בתחו� הייצוג ההול� לנשי� במגזר הפרטי מצומצמת בהרבה
, ˘�È˙. ההול� לנשי� חלה על חברות ציבוריות בלבד ואיננה מופנית לחברות פרטיות
החוק . החובה לייצוג הול� בחברות הציבוריות נוגעת לדירקטורי� החיצוניי� בלבד

בחברה שבמועד מינוי דירקטור חיצוני כל חברי הדירקטוריו� שלה ה� בני מי� "קובע כי 
 התוצאה היא שייצוג� של נשי� 43".ירקטור החיצוני הממונה ב� המי� השנייהיה הד, אחד

  ושיעור� מגיע כיו� , בדירקטוריוני� של חברות ממשלתיות מצוי בעלייה מתמדת

 
א� ה� אינ� מהווי� שבירה , מהותי� את הדי� הקיי� באשר לאפשרות לסווג גו� מסוי� כגו� דואפוא

בה� מתעורר ששתאפשר מענה מספק לכלל המקרי� , משמעותית מספיק של המסגרות המקובלות

 .צור� כאמור
 סיכו� –ייצוג הול� במשפט הישראלי "יופי תירוש  ראו, ת הייצוג ההול� במשפט הישראלילסוגיי  41

   ).2009, יצחק זמיר ויגאל מרזל עורכי�, אהר� ברק (ÔÈ˘Á Ï‡˘ÈÓ ¯ÙÒ 699" ביניי� ריאליסטי

�"ראו לעניי� זה בג. 1975–ה"התשל, חוק החברות הממשלתיותא ל18' ס  42 454/94 ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ 

Ï‡¯˘È· �' Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,במסגרתו בוטל מינוי� של שלושה ש, )1994 (501 )5(ד מח"פ

מ בשל היעדר ייצוג הול� לנשי� "הזיקוק בע דירקטורי� גברי� למועצת רשות הנמלי� ולבתי

  .בדירקטוריוני� אלה

ככלל קובע חוק החברות כי חברה רשאית לקבוע את . 1999–ט" התשנ,חוק החברותל) ד(239' ס  43

שאינ� , ע� זאת חברה ציבורית מחויבת למנות שני דירקטורי� חיצוניי�. טורי� בהמספר הדירק

חובת . ידי האספה הכללית של בעלי המניות בחברה נבחרי� על ידי בעלי העניי� בחברה אלא על

  .הייצוג ההול� בחברות ציבוריות חלה כאמור א� ורק על הדירקטורי� החיצוניי�
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ואילו שיעור הנשי� בדירקטוריוני� של החברות הציבוריות נמו� בהרבה , 44%�לכ
אלה , דירקטוריות חיצוניותברוב החברות שבה� מכהנות ,  בנוס�44. בלבד18%ושיעורו 

לפרקטיקות לא שוויוניות אלה , כאמור לעיל. ה� הנשי� היחידות המכהנות בדירקטוריו�
בגופי� הפרטיי� הגדולי� השפעה עצומה על שוק העבודה בישראל וכ� על מעמד� של 

למרות זאת יכולתו של הציבור להשפיע על פרקטיקות אלה היא . נשי� בחברה בכללותה
 א� על פי שאי� ספק שהחלת� של נורמות עשירות של שוויו� ג� על 45.ותרמועטה בי

החברות הגדולות במגזר הפרטי הייתה עשויה להשפיע השפעה מכרעת על מעמד� של 
קשה להניח שמבחני הפסיקה בדבר סיווג� של חברות אלה כגופי� , נשי� במשק כולו

וכאשר , פי� פרטיי� במובהקהחברות הציבוריות במשק ה� גו. מהותיי� יסייעו לכ��דו
קשה , מעמד מונופוליסטי או שירות חיוני, שלטונית�אי� מדובר בהפעלת סמכות מעי�

בדומה . מהותיי��תקבע כי יש לראות בה� גופי� דו, על פי הדי� הקיי�, להניח שהפסיקה
שכ� קשה להניח שמשרות ניהול , ג� המודל שמציע הראל לא יסייע במקרה זה, לכ�

למרות , מאחר שהמודל שמציע הראל, בנוס�". קניי� ציבורי"פרטי יסווגו כבסקטור ה
מחזיק בכל זאת בהבחנה האפריורית בי� פרטי לציבורי באופ� שסיווג , יתרונותיו

עשוי עניי� , פריורי של גו� מסוי� כפרטי עשוי למנוע את עצ� הדיו� בהתנהלותו�א
  .הייצוג ההול� שלא להגיע כלל לדיו�

, ח כליל את הדיכוטומיה שבי� משפט פרטי לציבורי ככלי מאבח�ההצעה לזנו
ולהמירה במבח� , המופעל כמחסו� אפריורי להחלת נורמות מוגברות על גופי� פרטיי�

, ההשפעה המהותית של התנהלות הגו� שבו מדובר על עיצובו של המרחב הציבורי
לית במיוחד על וכאשר התנהלות� תימצא בעלת השפעה שלי, תאפשר במקרי� מסוימי�

העברת מרכז הכובד של . להחיל על גופי� אלה נורמות אחריות מוגברת, המרחב הציבורי
מסווג אל משקל� הקונקרטי של שיקולי� " ס�"הדיו� המשפטי בנורמות מוגברות מדיו� 

עשוי לאפשר להעביר תחת שבט הביקורת המשפטית ג� פרקטיקות , במציאות ספציפית
אלא , בעל עמדת מפתח, ת לאו דווקא על ידי גור� יחיד ומרכזיהמתבצעו, נפוצות במשק

על ידי מספר גופי� פרטיי� שלהתנהלות� המצרפית השפעה מכרעת על המרחב 
כגו� ד� או (באופ� זה ג� תאגיד פרטי שאיננו בעל מעמד מונופוליסטי או ריכוזי . הציבורי

ת מוגברות מבלי שתוטל על לחובו, לענייני� מסוימי�, עשוי להיות מוכפ�, )למשל, אגד
  . מהותי לש� כ��בית המשפט החובה לסווגו כדו

כפי , מהותיי��דוגמה נוספת למצב שבו עשוי להתגלות שכוחו של סיווג גופי� כדו
היא מחיקת דמות� של נשי� כליל משלטי החוצות בנושא , אינו מספק, שפותח בפסיקה

ההשתלות קמפיי� באמצעי  השיק מרכז 2011בסו� שנת . תרומת איברי� להשתלה
" כרטיסי תור�"התקשורת ובשלטי חוצות על גבי אוטובוסי� שמטרתו לעודד חתימה על 

 
, הכנסת( ÏÂ‰ ‚ÂˆÈÈ˙ÂÈ¯Â·ÈˆÂ ˙ÂÈ˙Ï˘ÓÓ ˙Â¯·Á Ï˘ ÌÈ�ÂÈ¯ÂË˜¯È„· ÌÈ˘� Ï˘ Ìלוט� �אורלי אלמגור  44

  .www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02566.pdf )2010 ,מרכז המחקר והמידע

  .61ש "הראו להל� , או היעדרה, לאפשרות לעצב כללי� מחוללי שינוי באמצעות חקיקה  45
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שחתמו ) נשי� וילדי�, גברי�(שלטי החוצות הציגו שורה של אנשי� . להשתלת איברי�
שפעלה לקידו� , "כנע� פרסו� ושיווק בתנועה" חברת 46.על כרטיס תור� כאמור
בחרה להימנע מלהציג תמונותיה� של נשי� ,  האוטובוסי�הקמפיי� מטע� חברות

פרקטיקה זו זכתה לגינוי נרחב בעיתונות ובציבור מהטע� . במסגרת הקמפיי� בירושלי�
שלקמפיי� מסוג זה השפעה ניכרת על עיצוב המרחב הציבורי ועל קיבוע� של נשי� כלא 

עיר עתרו נגד חברת  עמותת ירושלי� ואחדי� מתושבי ה47.רלוונטיות למרחב הציבורי
אגד וחברת כנע� וכ� נגד משרד התחבורה וטענו כי הדרת נשי� משלטי פרסומות היא 

 עוד 48).הפוליטי(כבוד האד� וחופש הביטוי , פגיעה קשה בעקרונות היסוד של השוויו�
� יורה לשר התחבורה להתנות רישיונות להפעלת תחבורה "ביקשו העותרי� כי בג

בתגובה . פעיל להימנע מכל פעולה שיש בה אפליה מגדריתציבורית בהתחייבות המ
לעתירה טענה חברת אגד כי התנגדותה לפרסו� נשי� במודעות נובעת מהחשש 

בהסתמ� על פסיקה קודמת של בית , עוד טענה אגד. שהמודעות והאוטובוסי� יושחתו
ת מ� ולפיכ� אי� להחיל עליה חובות הנובעו, מהותי� כי היא איננה גו� דו49,המשפט

א� על פי שסברה כי דינה של (תגובתה המרשימה של המדינה לעתירה . המשפט הציבורי
עסקה רבות בחשיבותו של ) העתירה להידחות על הס� מהטע� שהיא מוקדמת וכללית

הדרת קבוצה מלוחות המודעות א� "המאבק נגד הדרת נשי� והצהירה מפורשות כי 
היסוד של השיטה ובזכויות היסוד של בעקרונות , מחמת מי� פוגעת בתקנת הציבור

 
 /ı¯‡‰ 11.11.2011 www.haaretz.co.il "בחזרה לימי� שעוד ראו נשי� בירושלי� "ר רות�תמ  46

news/education/1.1563930. 
והפכה לנורמה , בשני� האחרונות החמירה הדרת הנשי� מהמרחב הציבורי בירושלי�": ש�  47

נראה  [...] לא מדובר עוד בהסתרה של נשי� לא צנועות אלא בהעלמת כל זכר למי� הנשי. מקוממת

 ". החברות המסחריות משתפות פעולה ע� תופעה זוש
אישה למועצת העיר �ועסקה בהדרתה של מתמודדת(עתירה קודמת שהוגשה נגד חברות אגד וכנע�   48

שכ� החברות חזרו בה� , תלי בית המשפטוהסתיימה מחו� לכ) ירושלי� ממודעות פרסומת דומות

ראו . כרזות ע� דמותה של העותרת על אוטובוסי� בירושלי�והצהירו כי אי� מניעה מבחינת� לפרס� 

�"בג 9460/08  ˙ÓÈ˘¯"˙Â¯¯ÂÚ˙‰�Ï˘Â¯ÈÓÌÈ" �' ÂÈ"˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ¯) בנבו�פורס  ,

10.11.2008.( 
�"בג  49 4135/94  ¯·¯‚�' ‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ˙¯˘) מינהליי�  (א"וכ� בש, )21.7.1994, פורס� בנבו

, פורס� בנבו ( ÈÓ˘‰ ˙¯·ÁÚ· ‰"� Ó ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó¯ 30188/02 )א"ת

מהותיי� �גופי� דו להכיר בחברות התחבורה ד� ואגד כבמקרה זה נתבקש בית המשפט. )3.6.2002

 –היחסי� של אגד וד� ע� השלטו� , ובה� טיב השירות כשירות חיוני(מטעמי� מצטברי� רבי� 

‡Â·Á˙‰ ˙Â¯·Á· ¯ÈÎ‰Ï ÔÈ¯‰ לה פסק בית המשפט כי למרות שיקולי� א). סבסוד ועוד, רישוי, פיקוח

Â„ ÛÂ‚Î�È˙Â‰Ó , מהטע� שהחברות הללו פועלות בשוק התחבורה ונדרשות להכרעות כלכליות כדי

  .להמשי� ולהתחרות בשוק התחבורה הציבורית
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 בהמש� התייחסה תגובת המדינה לחובותיה של אגד והביעה את 50".הנשי� והמפרסמי�
, מהותי�עמדתה כי למרות הפסיקה הקיימת בעניי� יש מקו� לסווג את חברת אגד כגו� דו

מדובר בשירות חיוני בסיסי : "בשל מספר רב של מאפייני� המצדיקי� סיווג כאמור
וזאת בהתא� לרישוי ותחת פיקוח רחב של , יבור שאגד נותנת זה עשרות בשני�לצ

אגד מקבלת סבסוד [...] ובהתא� לדמי נסיעה הקבועי� בצו הפיקוח , ממשרד התחבורה
 בהתייחס ישירות לפסיקה שקבעה 51." מהשוק51%�ואוחזת ב[...] ממשלתי משמעותי 

ה את עמדתה כי יש להבחי� בי� פעולות המדינה הביע, מהותי�בעבר כי אגד איננה גו� דו
. שאגד מבצעת בהקשר השירות הציבורי לבי� פעולות שהיא מבצעת במשפט הפרטי

לפיכ� סברה המדינה שאפשר לאבח� את הפסיקה הקיימת מהעניי� הנדו� ולקבוע כי 
שהיא , בעניי� דנ� אי� לפסיקה זו השלכה ממשית לעניי� הדרת נשי� משלטי הפרסומת

כ� הפנתה תגובת המדינה . תקיימת במישור ציבורי ומעל במה ציבוריתפעולה המ
המבקרת את פסיקתו של בית המשפט בעניי� סיווגה של אגד , לעמדתו של אס� הראל

  52.מהותי�כגו� שאיננו דו
וכי יש בהחלט מקו� לסווג את , א� על פי שאני סבורה כמוב� כי הצדק ע� העותרי�

, כ�. ניכר היטב, � לשכנע את בית המשפט כי כ� הואהמאמ, מהותי�חברת אגד כגו� דו
למרות שג� המדינה סברה כי אי� כל ספק באשר לחשיבותו הרבה של נושא הדרת 

הוטל על העותרי� , וכי יש מקו� להחיל חובות למנוע הדרה כאמור ג� על אגד, הנשי�
יכנס אשר רק א� ת, מהותי�הנטל לעמוד בסיווגה האפריורי של חברת אגד כגו� דו

דעתי היא כי . תהיה אגד מועמדת בעיני המשפט לשאת בחובות שלא להפלות, בשעריו
וכי אי� כל טע� להידרש לסיווג אפריורי זה כדי להיכלל , דר� חתחתי� זו מיותרת

בקטגוריה שרק במסגרתה יהיה אפשר לשקול א� יש מקו� להטיל עליה חובות של 
 וציבורי המשמש כיו� כמעי� מחסו� של זניחת הסיווג לפרטי. מניעת אפליה א� לאו

תו� התבוננות , בסיטואציה עצמה ובהקשרה, ומעבר לדיו� ישיר לגופו של עניי�, קבילות
. בהשפעה שיש להתנהגות התאגיד על עיצוב המרחב הציבורי עדיפה בעיניי בהרבה

בשעה שלהדרת� של נשי� מהמרחב הציבורי השלכות מרחיקות לכת על אופיו של מרחב 
וכאשר הנורמות הפסולות של הדרת נשי� מקבעות את מעמד� של נשי� כזרות , הז

יש למנוע את האפשרות כי העובדה שאלה ה� פרקטיקות הננקטות בידי , למרחב הציבורי
להוציא , א� על פי כ�, עשויה, גורמי� פרטיי� הפועלי� כביכול במסגרת המשפט הפרטי

שהעותרי� , ר זה מעניי� לשי� לב ג� לכ�בהקש. אות� אל מחו� להישג ידו של המשפט
סברו כי כדי להגביר את סיכויי הצלחתה של העתירה יש טע� לכלול בה את משרד 

הוא כי , ככל הנראה, הטע� לכ�. התחבורה א� על פי שהמשרד נעדר קשר ישיר למקרה
, מהותי�א� אגד תסווג מחדש כגו� דו, לאור הפסיקה הקיימת, בשעה שבה לא ברור

 
�" לתגובת המדינה לעתירה בבג6' פס  50 39/12 ˙˙ÂÓÚ˙ÚÂ�˙ Ï˘Â¯È Ó� ÌÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – „¯˘Ó 

¯Â·Á˙‰‰) 7.3.2012,  בנבו�פורס .(  

 .35' פס, ש�  51
 . ש�  52
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העותרי� כי יהיה אפשר להפנות את התביעה אל משרד התחבורה כגו� שלטוני סברו 
ולדרוש שיתנה את הרישיונות שהוא , שאי� עוררי� על היק� החובות שהוא חב בה�

ג� דר� זו היא בעיניי עקלקלה . מופקד על הנפקת� בהתנהגות בלתי מפלה של המקבל
תבוע התנהגות שוויונית מכלל אילו היה המצב המשפטי מאפשר בבירור ל: שלא לצור�

ייתכ� שהעותרי� לא היו , הגופי� המצויי� בעמדת השפעה ניכרת על המרחב הציבורי
  53.מעי� זה" מסלול עוק�"נזקקי� כלל ל

היא פרשת , מהותיי� הוא מגביל�דוגמה נוספת למצב ענייני� שבו סיווג גופי� כדו
 54.ה לאחרונה בבית המשפטהתובענה הייצוגית שהוגשה נגד חברת סלקו� ואשר נדונ

בפרשה זו נתבעה חברת סלקו� על ידי לקוחותיה מהטע� שהחברה החלה גובה תשלו� 
וזאת מבלי לקבל את הרשאת� , בעבור פירוט שיחות שבעבר נית� על ידה בחינ�

. המבקשי� תבעו השבת הכספי� שגבתה החברה בעבור שירות זה. המפורשת לכ�
ש� נבע מהעובדה שהחוזה בי� החברה לבינ� עמד הקושי להעניק לתובעי� את מבוק

הדורשת את (ולפיכ� אי אפשר היה לבסס תביעה להשבה מכוח דיני החוזי� , בתוקפו
נדרש , שסבר כי הצדק ע� התובעי�, בית המשפט). ביטול החוזה כתנאי מקדי� לש� כ�

ת לקונסטרוקצייה דחוקה של משא ומת� לקראת כריתתו של חוזה חדש בעניי� תוספ
ולפיכ� לא , שסופו בכ� שעל הצעתה של סלקו� לשינוי המחיר לא היה קיבול, התשלו�

אי� זה מפתיע שהדיו� בבית המשפט לא עסק כלל בשאלת מעמדה המיוחד . נתגבש חוזה
החייב בחובת הגינות , מהותי�ולא נשקלה האפשרות להכיר בו כגו� דו, של חברת סלקו�

סביר .  הנכבד של החברה במרחב הציבורי בישראלוזאת למרות משקלה, כלפי לקוחותיו
, להניח שהטע� להיעדר דיו� כאמור הוא קביעותיו של בית המשפט באשר לגופי� דומי�

מהותיי� משו� שה� אינ� גופי� מונופוליסטיי� אלא �שלא סווגו כדו, כגו� ד� ואגד
ר הלכה ובהיעד, במסגרת המצב המשפטי הקיי�, אכ�. חברות הפועלות בשוק תחרותי

הרואה בגופי� פרטיי� בעלי השפעה ניכרת על המרחב הציבורי גופי� החבי� בנורמות 
 ג� –אי� תמה שבית המשפט בחר להכריע את המקרה תו� שימוש , מוגברות של אחריות

נמצא אפוא שהתיחו� הקיי� בי� פרטי .  בדוקטרינות המשפטיות החוזיות–א� דחוק 
שלטוניי� או �קה כדי לאפשר הכפפת� של גופי� מעי�הנמתח מעט על ידי הפסי, לציבורי

וא� עשוי להיות בעוכרי הציבור בשעה שאי , אינו מסייע, מונופוליסטיי� לנורמות אלה
 זניחת 55.א� פרקטיקות ההתנהגות של גופי� אלה ה� בלתי ראויות, אפשר לעמוד בו

 
 פסיקתו של ולכ�, יש להדגיש כי במועד כתיבת המאמר טר� הוכרע המקרה האמור בבית המשפט  53

תכ� כמוב� כי הכרעתו של בית המשפט בעניי� דנ� תחרוג יי. בית המשפט עצמו ונימוקיו טר� נשמעו

ע� זאת ברי ג� כי הדי� . מהותי�להיחשב כגו� דולפיה על אגד שמהפסיקה הקיימת ותביע עמדה 

וכ� את אופקי ) איננו מחייב אותוא� ג� (המצוי מתווה במידה רבה את גבולותיו של השיח בעניי� זה 

 .ההתפתחות הצפויי� לשיח האמור
עניי� : להל� ()7.12.2011, פורס� בנבו (Ï‡˙Ù 'ÌÂ˜ÏÒÚ· Ï‡¯˘È "Ó � 4018�03�08 )'מחוזי מר (צ"ת  54

ÏÒÌÂ˜.(  

עמו הוא ש שיש לעתי� בי� הפרט לבי� גו� אחר הגדולי�המשפט מכיר כמוב� בפערי הכוחות   55

זהו ההיגיו� העומד למשל . והוא משופע במנגנוני� המבקשי� לאז� פערי כוחות אלה, מתקשר בחוזה
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אופיי� ומעמד� של הסיווג האפריורי של פרטי או ציבורי ואימוצו של מבט רחב יותר על 
א� שהפרקטיקות הנהוגות , לרבות כאלה שאינ� מונופוליסטיי�(גופי� במרחב הציבורי 

היה מאפשר ) ה� מעצבות מציאות, כמו ג� על ידי המקבילי� לה� בתעשייה, על ידיה�
 מעמדה של חברת סלקו� 56.לבית המשפט כלי� טבעיי� יותר לעשות צדק במקרה זה

 התקשורת ונקיטת הפרקטיקות הללו של חיובי� מורכבי� כשחק� מרכזי מאוד בשוק
, ה� על ידי סלקו� וה� על ידי החברות המקבילות לה, המשתני� תדיר כדבר שבשגרה

החלה של חובות הגינות ג� על חברת , לעניי� התובענה שבה עסקינ�, מצדיקות בעיניי
  .סלקו�

ל גופי� פרטיי� הספרות הקיימת העוסקת בהחלת הנורמות מ� המשפט המנהלי ע
אלא א� למתוח את ,  לקעקע את ההבחנה בי� גו� פרטי לגו� ציבוריפואאיננה מבקשת א

התוצאה . גבולותיה� של הנורמות השלטוניות אל מעבר לתחולת המשפט המנהלי הקלסי
היא כי התייחסותו של המשפט המנהלי לגופי� פרטיי� הפועלי� בהקשרי� ציבוריי� 

בחובות הדומות , לחייב� רק בהקשרי� מוגבלי� ובלתי מספקי�עשויה , ממלכתיי��מעי�
הצעתי מבקשת להרחיב , לעומת תפיסה זו. לחובות המוטלות על גופי� במשפט הציבורי

 על סמ� הטענה כי אי� כל הצדקה להתייחס לכלל הגופי� ¯‡˘È˙, את הדיו� בסוגיה
 לשאת בחובות של פריורית אינ� מחויבי��הפועלי� במשפט הפרטי כאל גופי� אשר א

בשעה שפעילות� מזיקה לאותו , כלפי הציבור שבתוכו ה� פועלי�) מסוימת(אחריות 
כי הטלת האחריות תבוצע שלא מתו� התבוננות בגו� הפועל , וכפועל יוצא, ˘�È˙. ציבור

שהמסד הרעיוני שלה� הוא מידת ההשפעה על , "פרמטרי� בוני אחריות"אלא על פי 
  . ושיש בה� כדי ליצור חובה מוגברת בסיטואציה הנבחנת, יעיצוב האינטרס הציבור

  תחולת� של נורמות חוקתיות על גופי� במשפט הפרטי. 2

)1 (‰˜È˜Á  
ההבנה כי בעיד� הנוכחי מצוי כוח רב בידי תאגידי� פרטיי� ולאו דווקא בידי המדינה 

ת המטילי� חובות של אחריו, הוליכה בשני� האחרונות לחיקוק� של מספר חוקי�
, ÌÈ¯ˆÂÓ· ‰ÈÏÙ‡ ¯ÂÒÈ‡ ˜ÂÁע� אלה אפשר למנות את . מוגברת ג� על גופי� פרטיי�

 
וא� ביסוד� של דיני , בהוראות שונות הנוגעות להגנת הצרכ�, בלבו של חוק החוזי� האחידי�

לאז� פערי כוח ) לעתי�(ובכ� שיש בכוח� , לדיו� רחב יותר במנגנוני� אלה. עבודה באופ� כלליה

  .ראו להל�,  מבניי�ותחומיקוח א� לא להתמודד ע� פערי כ

חשוב לציי� בהקשר זה כי הביקורת המובעת לעיל איננה מכוונת לעצ� הכרעתו של בית המשפט   56

בסופו של , אשר התקבלה במסגרת המצב המשפטי הקיי� והיטיבה, 54ש "לעיל ה, ÌÂ˜ÏÒבעניי� 

, לעתי�, ציה של הביקורת מיועדי� להדגי� את חסרונותיה של הדר� הפתלתלהחִ. ע� הצרכני�, דבר

טי בחנה בי� פרה בהיעדר הולעומת זאת,  להגיע לתוצאה הוגנתכדישבה נאל� בית המשפט ללכת 

, להחיל באופ� ישיר וחד יותר את חובות האחריות כלפי סלקו�אפשר היה , כמוצע במאמר, ציבוריל

 . ולהגיע לתוצאות דומות
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ÌÈÈ¯Â·Èˆ ˙ÂÓÂ˜ÓÏÂ ¯Â„È· ˙ÂÓÂ˜ÓÏ ‰ÒÈ�Î·Â ÌÈ˙Â¯È˘·,57 המטיל על גופי� פרטיי� את 
 ÂÚÏÂ ˙„·ÂÚÏ ‰ÂÂ˘ ¯Î˘ ˜ÂÁ,58·„, החובה לנהוג בשוויו� במקרי� המנויי� בחוק

את אות� תנאי� לגברי� ולנשי� המבצעי� את המטיל חובה על מעסקי� פרטיי� להעניק 
החלתה של החובה המוטלת על , אכ�.  ועודÈ‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÈÂÂ˘ ˜ÂÁ59˘‰, אותה עבודה

 והיא צעד חשוב 60,גופי� פרטיי� לנהוג בשוויו� היא חדשה יחסית במשפט הישראלי
 לא די בה כדי להבטיח שינוי אמתי, כפי שהראו כותבי� רבי�, ואול�. בכיוו� הנכו�

 דוגמה חשובה לקוצר ידה של החקיקה להבטיח שוויו� אמתי היא התופעה 61.בתחו� זה

 
, בשירותי� ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריי�, פליה במוצרי�החוק איסור   57

  ).חוק איסור אפליה במוצרי� ושירותי�: להל� (2000–א"התשס

 .1996–ו"התשנ, ה לעובדת ולעובדחוק שכר שוו  58
 .1951–א"התשי, חוק שווי זכויות האישה  59
, בפסיקהבהרחבה שצוטטו , ראו למשל את דבריו של השופט ויתקו� בשנות השמוני� המוקדמות  60

, אד� פרטי חפשי להתקשר ע� פלוני או שלא להתקשר ע� אלמוני הכל כעולה על רוחו"ולפיה� 

, גזע ולאו� למיניה�, ת התנהגות כזאת רשאי הוא להפלות בי� בני דתובהעדר חקיקה מפורשת האוסר

הרשות הציבורית בפעולותיה בתחו� " אלפרד ויתקו�". ואיש אינו פוצה פה ומצפצ�, ובי� גבר לאשה

  . )1982 (306, 304 יא ÌÈËÙ˘Ó" אזרחי�המשקי

: 'לי זה עולה יותר'"פז �צחי קר�; 28 ש" לעיל ה,קר� ;31ש "לעיל ה ,"חירות ושוויו�"אליה �כה�  61

דחיית הטענות בדבר חוסר הלגיטימיות ועלות מוגזמת הנטענות כלפי קידו� השוויו� המשפט 

ות נרחבת לקוצר ידו של בספרות קיימת התייחס. )2005 (549–548, 541 זÏ˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó  "הפרטי

ד וחקיקה נתונה עד מא, אכ�. בעיקר בהקשר התאגידי, מוסד החקיקה לחולל שינוי חברתי משמעותי

חלק . אלית לש� קידו� מטרותה רֵיולפיכ� במקרי� רבי� היא איננה אופצי, להשפעות הכוח התאגידי

י� בחברה התאגיד הוא מ� הכוח שיש לתאגידי� בשדה המשפט יוחס לכ� שבניגוד לפרטי� האנושי

שהתמורה , "שחק� חוזר"בנוס� התאגיד הוא ג� . ישות מלאכותית שאור� חייה איננו מוגבל

לפיכ� יהיה מוכ� להשקיע משאבי� . להשקעתו עשויה לצמוח בעתיד ג� א� לא במהל� הנוכחי

 Marc Galanter, Why the ‘haves’ Comeראו  .פרט אנושילהעולי� על המשאבי� שיהיו זמיני� 

Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change, 9 L. & SOC’Y REV. 95, 135 

שלפיה , פז�בהקשר זה חשובה במיוחד התובנה שמדגיש קר�. 3ש "הלעיל , לסיגראו ג� . (1974)

 מאשר לקד� חקיקה שיש  יותר�רכיהולחסו� חקיקה שאיננה מתיישבת ע� צקל ת אינטרסי� ולקבוצ

 יש סיכוי טוב לבלו� ,לקבוצות לח� המייצגות את החזקי� בחברה"פז מראה כי �קר�.  עניי� בה�לה

אול� א� בית המשפט יפסוק . בצורה פרוגרסיבית) וזכאויות אחרות(חקיקה המחלקת מחדש עושר 

ש "הנזכר בה, פז�קר� ."חקיקהאזי לחזקי� יהיה קושי להפו� את הגלגל באמצעות , באופ� פרוגרסיבי

שכ� הנטל המוטל על קבוצות , תובנה זו פועלת כמוב� לטובת שימור הסדר הקיי�. 575 'בעמ, זו

. החפצי� א� לסכל חקיקה מחדשת, החפצות לשנותו רב מזה המוטל על בעלי הכוח בסדר הנוכחי

 מחדשת ומצביעה על תאוריית הבחירה הציבורית מכירה א� היא בקשיי� הרבי� הכרוכי� בחקיקה

�שהשפעת� על הליכי קבלת ההחלטות ברשות , הבעייתיות הטמונה בעצמת� של קבוצות לח

אליה� שוהמחקרי� , 571' בעמ,  ש�,פז�קר�ראו (המחוקקת והמבצעת עולה על כוח� האלקטורלי 

תות את תופעת השחי, וביתר הרחבה, על רקע תובנות אלה מציע ג� לסיג להגדיר מחדש). הוא מפנה

אינטרסי� של ה לפי שתכלול לא רק קבלת טובות הנאה אישיות בתמורה להצבעה באופ�השלטונית 

מחוקק או חבר (הצומח לפקיד הממשל , מוחשי או בלתי מוחשי, קבוצת הלח� אלא כל יתרו� אחר
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אשר המגזר הפרטי הוא שות� מלא ומרכזי , הִַ*תְגֶַ#רֶת של הדרת נשי� מהמרחב הציבורי
שבה� מופרדי� , של חברת אגד" קווי המהדרי�"כזה הוא למשל המקרה של . בקידומה

 א� על 62. מוגבלות לישיבה בירכתי האוטובוס בלבדכשהנוסעות, הנוסעי� מ� הנוסעות
פי שפרקטיקה זו של הפרדה על בסיס מגדרי הייתה עשויה להימנות ע� המקרי� 

שתכליתו כאמור למנוע פרקטיקות , המוסדרי� בחוק איסור אפליה במוצרי� ושירותי�
ילי� או המפע, של אפליה מצד גופי� פרטיי� העוסקי� בהספקת מוצר או שירות ציבורי

 קבע בית המשפט לאחרונה כי פרקטיקה זו אינה 63,מקו� המיועד לשימוש הציבור
 הטע� המרכזי לכ� בעיניי 64.פסולה כאשר היא מתבצעת בהסכמה ומתו� רצו� חופשי

שהתנהל בעיקר על שאלת יחסה של המדינה למיעוט , הוא מסגרת הדיו� בבית המשפט
. הגו� הפרטי לנקוט שוויו� כלפי המיני�החרדי בקרבה ולאורחות חייו ולא לחובתו של 

אי� זו אלא שג� כאשר מצויה באמתחתו של בית המשפט חקיקה המטילה חובה מוגברת 
העדפתו המובהקת היא לדו� בנושאי� אלה דר� הפריזמה המסורתית , על גופי� פרטיי�

ולא בדר� של חובותיה� הישירות , של חובות הפיקוח והאחריות המוטלות של המדינה
א� במקרי� שבה� אכ� מדובר במצב שבו החוק עוסק . של הגופי� הפרטיי� עצמ�

  .ברור שידה של החקיקה לא תושיע כאשר המקרה הנדו� לא ייכנס כלל בגדרה, במישרי�

)2 ( Ï„ÂÓ"‰ÙÈ˜Ú‰ ‰ÏÂÁ˙‰"  
הקובעת את תחולת� של נורמות חוקתיות על גופי� , חקיקה נקודתית, כפי שראינו לעיל

להחלת נורמות חוקתיות על , א� כי מוגבל בהיקפו ובכוחו, פיק אפשריפרטיי� היא א
להכפפת הסקטור הפרטי לנורמות חוקתיות , מעניי� וחשוב, ניסיו� נוס�. הסקטור הפרטי

גורס כי החובה להג� על זכויות האד� שנקבעו במשפט החוקתי מתקיימת לא רק באשר 

 
המשמעות שיש לייחס להענקת כלי� נוספי� . משיתו� פעולה ע� קבוצת הלח�) ברשות המבצעת

.  רבה במיוחד אפואהיא, עקיבהשההתדלדלות בכוחו לעצב את המרחב הציבורי היא , ורבידי הציב

ציבורי ככל לובפרט באשר לדיכוטומיה המלאכותית בי� פרטי , המשפט בצורתו הנוכחית, במוב� זה

, משמר את מראית העי� של שלטו� החוק בלבד, שזו משמשת סיווג אפריורי לתובענות פוטנציאליות

מרחב החסינות המוענק על ידי , למעשה. יי� את עקרונותיה המהותיי� של הדמוקרטיהא� איננו מק

מונע מהפרטי� האחרי� , "פרטיי�"רק משו� שה� מכוני� , המשפט לגופי� גדולי� ומשפיעי�

בחברה את זכות� הבסיסית לעצב באופ� דמוקרטי את חייה� ולהשפיע על האופ� שבו יוגדר הטוב 

 �  . ))ÌÏÂÚ· ÌÈËÏÂ˘ ÌÈ„È‚‡˙‰˘Î) 2005 יד קורט�ודיו(המשות

לניתוח מצוי� של תופעת ההפרדה באוטובוסי� כמקרה של אפליה ראו מאמרה של נויה רימלט   62

  .)2004( 99 ג ËÙ˘Ó ÈÏÚ #המיני� בי� הפליהכ לנשי� גברי� בי� הפרדה#

נשי� ל� את החובה לנהוג בשוויו� במקרה של הפרדה בי� גברי) 3)(ד(3 'החוק אמנ� מחריג בס  63

ע� זאת בית המשפט קיבל את קביעתה של ועדת לנגנטל שדנה בנושא וסברה  .מטעמי אמונה דתית

�"בגראו . כי חריג זה אינו מתקיי� בעניי� קווי המהדרי� 746/07 Ô‚¯ � '‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó,  פסק דינו

  .)5.1.2011, פורס� בנבו (של השופט דנציגר

 . ש�  64
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 זאת מכוח 65.סי� שבינ� לבי� עצמ�לגופי השלטו� כי א� ג� באשר לגופי� פרטיי� ביח
 מודל 66.במשפט הפרטי, או למצער חלק�, תחולת� העקיפה של זכויות האד� הבסיסיות

ולפיו תחולת� של זכויות האד� המוגנות במשפט , זה מכונה מודל התחולה העקיפה
כגו� (הפרטי איננה ישירה אלא מתבצעת באמצעות הדוקטרינות הקיימות במשפט הפרטי 

 דוקטרינה זו ככלל איננה מקובלת בארצות הברית 67).'תקנת הציבור וכד, � הלבחובת תו
, שבה לא נית� לתבוע מגופי� פרטיי� עמידה בנורמות החוקתיות של זכויות אד�, למשל

לאומי � ג� במשפט הבי�68.שכ� החובה להג� על זכויות אלה מוטלת על השלטו� בלבד
ואיננה חלה ברגיל על , וב כלפי מדינותהחלת� של נורמות מוגברות מכוונת על פי ר

בשני� האחרונות מתרבות הקריאות להחיל נורמות המחייבות , ע� זאת. רה הפרטיתהספֵ

 
   .169, 163' בעמ, 26ש "לעיל ה, "אד� במשפט הפרטי זכויות" ברק  65

אהר� ברק מייחס את ההכרה הפורמלית בתחולת� של זכויות האד� במשפט הפרטי למהפכה   66

שלשונ� איננה מגבילה במפורש את החובה , בשל נוסח� של חוקי היסוד, על פי גישה זו. החוקתית

' בעמ, ש�. ות הזכויות המנויות בחוקי היסוד למעמד חוקתי ג� במשפט הפרטיזוכ, שלטו� בלבדל

, שאינ� מנויות בחוקי היסוד, למסקנה זו השלכות באשר למעמד� של זכויות אחרות. 167–166, 163

  . במשפט הפרטי, ולו בהיק� מצומצ�, ולפיכ� לא ברור א� ג� ה� זוכות להגנה דומה

הסבורה כי בעוד שיש מקו� להחיל נורמות של הגנה על , סיס רדאילביקורת על גישה זו ראו פרנ  67

הדוקטרינה אשר באמצעותה מתרחשת ההחלה האמורה צריכה , זכויות אד� ג� במשפט הפרטי

של " ניטרלית"רדאי טוענת כי החלה .  בחשבו� את יחסי הכוחות בי� הפרטי� השוני� בחברהלהביא

ידואליסטית של שוויו� בי� וואינדי�ה פורמליסטיתעקרונות חוקתיי� במשפט הפרטי משקפת גיש

שה� הכרחיי� להחלה נאותה של ,  בחשבו� שיקולי� של העדפה מתקנתמביאהפרטי� ואיננה 

כבוד : השפעת חוק היסוד"כ� ראו גבריאלה שלו . 26ש "לעיל ה, ראו רדאי. העקרונות האמורי�

  . )2001 (41 א ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙ÈÈ" וחירותו על דיני החוזי�האד� 

 גופי� פרטיי� עללהחיל את הוראות החוקה אפשר יהיה כדי ש קובעת כי בארצות הבריתההלכה   68

, כ�. )state action(" מעשה מדינה"חייב להתקיי� בפעולת� של גופי� אלה אלמנט מכריע של 

רג� של המדינה לצור� החלתה של דוקטרינת מעשה לא הוכר הוועד האולימפי האמריקני כאו, למשל

 ,San Francisco Arts & Athletics, Inc. v. U.S. Olympic Comm., 483 U.S. 522ראו . המדינה

בית ספר פרטי שעסק ,  לכ�בדומה. 21 ש"הלעיל , Dickinsonהמצוטט אצל , (1987) 547–542

 חוזה מטע� לפי שפעל א� על פיחינו� נערי� בעלי קשיי הסתגלות חברתיי� לא הוכר כגו� ציבורי ב

  ראו. שפעילות חינוכית מסוג כזה נחשבת לפעילות ציבורית מובהקתוא� על פי, המדינה

Rendell-Baker v. Kohn, 102 S. Ct. 2764 (1982) , המצוטט אצלChristopher Stone, Corporate 

Vices and Corporate Virtues: Do Public/Private Distinctions Matter?, 130 U. PA. L. REV. 

 �Alien Tortחריג בולט לקו המחשבה האמריקני בעניי� זה מצוי בחוק ה. (1982) 1484 ,1441

statute, 28 U.S.C. §1350 (2006))  ידוע ג� בכינויוAlien Tort Claims Act(, המקנה לבית 

דרלי בארצות הברית סמכות לדו� בטענות של אזרחי� זרי� להפרות זכויות אד� שביצעו המשפט הפ

 ג� בדיוני� בפני בית המשפט חשוב תפקיד �state actionע� זאת לדוקטרינת ה. תאגידי� אמריקניי�

. 450 'בעמ, 3ש " לעיל ה,Ratnerראו .  חוק זהלפיגרת תביעות המתבררות בפניו סהאמריקני במ

 Stephen Gardbaum, The Horizontal מתו� מבט חוקתי השוואתי ראו ריתהב�צותלדיו� בדי� באר

Effect of Constitutional Rights, 102 MICH. L. REV. 387 (2003).  
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טוע�  כ� 69.לאומיי��ובה� תאגידי� רב, הגנה על זכויות אד� ג� על גופי� לא מדינתיי�
 החלה והסבור כי, הקורא להחלת זכויות אד� ג� כלפי תאגידי�, )Clapham(קלפהא� 

כאמור של חובות תובעניות יותר כלפי תאגידי� תחייב שינוי מחשבתי באופ� שבו אנו 
  :תופסי� את הדיכוטומיה בי� פרטי לציבורי

This paradigm shift, from what has been an exclusively state-centric 

approach to HR protection, also means that our appreciation of the 

traditional importance of the boundary between public and private may 

need adjusting […] we cannot pretend that the public/private distinction 

is a pre-ordained static border. It is closer to a battleground, with 

ideological forces wishing to shift the frontlines in order to consolidate 

their gains.70 

 והיא מחילה את זכויות האד� 71,הפסיקה בישראל קיבלה עמדה זו באופ� חלקי בלבד
לעבר יישומו של מודל , ג� התפתחות זו,  ואול�72.החוקתיות כלפי פרטי� באופ� ספורדי

איננה מביאה לפתרו� כולל של בעיית , הג� שהיא בהחלט רצויה, התחולה העקיפה
הטעמי� לכ� ה� . י� במשפט הפרטיהתחולה של נורמות אחריות מוגברת על גופ

ג� בשעה שבתי המשפט מחילי� עקרונות של המשפט החוקתי , ¯‡˘È˙: שלושה
חשוב לשי� לב לכ� שנקודת המוצא להחלת� היא הפוכה מזו שבמשפט , במשפט הפרטי

במשפט הציבורי חלות נורמות האחריות המוגברת על פעולתה של הרשות : הציבורי

 
. 3ש "לעיל ה, Ratnerוכ� , 18ש "לעיל ה, CLAPHAMלאומי ראו �לדיו� בסוגיות אלה במשפט הבי�  69

Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ„È‚‡˙ ˙ÂÈ¯Á‡ : ˙ÂÏÈÚÙ Ï˘ ÔÁ·Ó È¯˜Ó פלסטיני ראו דנה וייס–בהקשר הישראלי

‰ÊÚ ˙ÚÂˆ¯· ˙È˜ÒÚ)  הפקולטה – אביב�אוניברסיטת תל, "מוסמ� במשפטי�"חיבור לקבלת תואר 

  ).2009, למשפטי�

70  )2006( 1 CTORSATATE S-ONNBLIGATIONS OF OIGHTS RUMAN H ,LAPHAMCNDREW A.  

שלפיה� , )25.5.2006, פורס� בנבו( ÈÂÏ 'ÒÈÈÂ � 11925/05א "רעראו למשל דברי השופטת ארבל ב  71 

י� סבורי� שמעמד� של חוקרי� אחד. משפט הפרטי שנוי במחלוקתבהיק� התחולה של זכויות האד� 

לעמדה . די� הראויל באשרהזכויות החוקתיות במשפט הפרטי עדיי� רופ� ומשק� התלבטות אמתית 

זכויות אד� בדיני "ארז וישראל גלעד �דפנה ברק ;272, 269 'בעמ, 28ש "לעיל ה, זו ראו למשל קר�

לדיו� באשר לתחולתו של ). 2009( 11 ח˙ ‰È¯˜ ËÙ˘Ó "המהפכה השקטה: י�הנזיק החוזי� ובדיני

ש "לעיל ה, "חירות ושוויו�"אליה �כה�, 61ש "לעיל ה, פז�עקרו� השוויו� במשפט הפרטי ראו קר�

 על נורמות חוקתיות ג� תהמצדדי� בהחל, מי� בפסיקה ג� קולות פרוגרסיביי� יותרע� זאת קיי. 31

פורס�  (ÊÂ¯Ù'� È˜Ò�‡ 'Ú· ˙Â˜Ù‰ ·ÂË ‰ÏÈÏ ˙¯·Á"Ó 8821/09א "ראו למשל רע. גופי� פרטיי�

, הפועלי� במרחב הציבורי, א� א� בבעלות פרטית, כי גופי�, תפישה זו): "16.11.2011, בנבו

ומוצאת את , הינה תפישה בעלת עיגו� עמוק בשיטת המשפט הישראלית,  האד�כפופי� לשיח זכויות

א� מבחינה תיאורטית משק� החוק את [....] ביטויה בשלל חובות המוטלות על גופי� שכאלה 

, יו� של הפרט מושפעי� על ידי מוסדות אזרחיי��ההבנה כי במציאות בה חלקי� נכבדי� מחיי היו�

  ".מוסדות בבעלות המדינה משמעותו שימור מציאות מפלה בפועלתיחו� הזכות לשוויו� רק ל

  .71ש "לעיל ה, ארז וגלעד�ברק  72
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ואילו במשפט הפרטי מוטל הנטל להוכיח כי נתקיימו נסיבות , אלא א� סויגו במפורש
עצ� ,  מטע� זה73.על הפרט המבקש הגנה, המחייבות את החלת� של נורמות כאמור

הסיווג של גו� מסוי� כגו� הפועל במשפט הפרטי משמש בפעמי� רבות מחסו� אפשרי 
; ציבורימפני תובענה הבוחנת את השלכות התנהגותו של הגו� האמור על המרחב ה

˙È�˘ ,כגו� חובת תו� הלב או תקנת הציבור, עקרונות ההגינות הקיימי� במשפט הפרטי ,
כגו� , מתפרשי� בבתי המשפט בצמצו� לעומת החובות הנשאבי� מ� המשפט הציבורי

 כ� עשוי בית המשפט להימצא חסר כלי� אפקטיביי� בבקשו 74.למשל, חובת ההגינות
שעה שזו נסמכת על הפרשנות הקיימת כיו� באשר להחיל חובת הגינות על גו� פרטי 

גישת התחולה העקיפה תלויה ,  בנוס�75.לחובות האחריות שגובשו במשפט הפרטי
לעתי� בקיומ� של מנגנוני� קונקרטיי� במשפט הפרטי שיוכלו לשמש כלי בידי בית 

, ג� א� המקרה עצמו יצדיק בעינינו התערבות שיפוטית, כ�. המשפט בכל מקרה ומקרה
נכו� אמנ� שהחלת� של עקרונות תו� הלב או . לא בטוח כלל שמנגנוני� אלה יהיו זמיני�

באמצעות (תקנת הציבור אפשרית באופ� בלתי תלוי בקיומ� של מנגנוני� קונקרטיי� 
בעוד השימוש בעקרונות אלה בידי בית , ע� זאת). לחוק החוזי�) ב(61שימוש בסעי� 

לא , ולהטיל חובות מסוימות על הגו� הפרטי, המשפט עשוי בהחלט לרכ� את התוצאה
בטוח כלל שה� כלי חזק מספיק לתלות בו את מלוא היקפה של ההחלה העקיפה של 

גישת התחולה העקיפה של זכויות אד� , ˘È˘ÈÏ˙ 76;חובות חוקתיות על גופי� פרטיי�
 ואי� בידה לסייע במקרי� שבה� התנהגותו של, מוגבלת להחלת� של זכויות אד� בלבד

  . הגו� הפרטי פוגעת באינטרס ציבורי שאיננו עולה כדי זכות מוגנת
דוגמה לקוצר ידו של מודל התחולה העקיפה במקרי� שאינ� עולי� כדי פגיעה 

 ÏÒ¯ÙÂ˘ :77היא פרשת, א� ה� בעלי השפעה ניכרת על המרחב הציבורי, בזכות חוקתית
. בעבירה פלילית וזוכההועסק בחברת שופרסל ופוטר לאחר שנחשד , דוד ביבס, המערער

ומשו� כ� יש להחזירו לעבודה או לחלופי� לשל� , ביבס טע� כי פיטוריו היו שלא כדי�
דעת . בית הדי� הארצי לעבודה דחה את טענותיו. לו את כל משכורותיו מיו� פיטוריו

אי� להחיל , סברה כי היות שמדובר במעסיק פרטי, שנכתבה מפי השופט אדלר, הרוב
כאשר מדובר במגזר ,  לשיטתו של אדלר78.בות המוטלות על מעסיק ציבוריעליו את החו

 
 ש"הלעיל , פז�קר�ראו , פז ביחס לתחולתה של חובת השוויו��נקודה זו נשענת על ניתוח שער� קר�  73

 .548' מבע, 61
  . 111' בעמ, 25 ש"ה לעיל, " גומלי�תחומי"ארז �ברק  74

� לב בדיני חוזי� כחובה המטילה בעיקר דרישה ליושר ולא וכ� למשל פורשה החובה לנהוג בת  75

  .ש�ראו . כדרישה המטילה חובת הגינות מלאה ואובייקטיבית

ארז � ראו ברק��Ó‡Ú‰עניי� ל מגבלותיו של הדי� הקיי� בהחלת חובת השוויו� בלניתוח כאמור ש  76

 .24' בעמ, 71ש "לעיל ה, וגלעד
  . 9ש "לעיל ה, ˘ÏÒ¯ÙÂעניי�   77

, הותוותה הלכה חדשה [...]מעביד –אכיפת יחסי עובדבמגזר הפרטי התפתחה ההלכה בסוגיית "  78

, כ�. ולפיה יוענק סעד אכיפה מקו� שבו מעשה הפיטורי� הפר זכויות חוקתיות של העובד



  ג"תשע מג משפטי�  קידר	רונית דוני�

1154  

וכאשר מדובר בהתנהגות של המעביד שאיננה עולה כדי הפרת זכות חוקתית של , הפרטי
יש מקו� להעניק למעסיקי� הפרטיי� יתר גמישות ולהתחשב בפררוגטיבה של ", העובד

ול לקידו� ולשמירה על הנהלות מפעלי� לפטר עובד שאבד לה� האמו� בו ולפע
סברה השופטת ברק כי יש לקבל את ,  לעומת עמדתו של אדלר79".המשמעת במפעל

מפסק דינה של ברק עולה כי לסיווג האפריורי לפרטי ולציבורי אי� בעיניה . הערעור
על "כי , קבעה ברק,  כ�80.וכי יש לאז� את השיקולי� לגופו של עניי�, משקל רב

, להצהיר על בטלות הפיטורי� או להסתפק בפסיקת פיצויי�בשיקוליו א� , הדי��בית
‡Â‰˘ „È·ÚÓ ÏÎ· ¯·Â„Ó ¯˘‡Î ,יש להביא . לעשות את האיזו� הנכו� בכל מקרה

את העובדה שהפסד מקו� עבודה הוא , את נימוקי הפיטורי�, בחשבו� את מהות המעביד
טר למצוא את גילו של המפוטר ואת סיכוייו של המפו, כלל תופעה קשה לעובד�בדר�

לתת לעובד ביטחו� בעבודה באופ� " ברק מוסיפה כי יש 81".עבודה מתאימה למיומנותו
כמו ג� האפשרות של עובד להיות בעל תעסוקה לש� סיפוק , שפרנסתו ופרנסת משפחתו
 א� על פי שדעת 82".יקבלו הגנה ראויה, ולא רק החומריי�, צרכיו הנפשיי� והרוחניי�

התחולה העקיפה וסבורה כי יש להחיל ג� על מעסיקי� מ�  את מודל פואהרוב מקבלת א
לא היה בכ� די כדי , המגזר הפרטי את החובה שלא לפגוע בזכויות חוקתיות של העובד

מוב� שיש חשיבות רבה לתחולת� של זכויות . להבטיח שהמערער יוחזר לעבודתו
, ואול�. אודונכונותו של בית המשפט להכיר בה� חשובה מ, חוקתיות ג� במשפט הפרטי

יש השפעה , ג� א� אינ� עולות כדי זכות חוקתית, ג� לפרקטיקות ההעסקה והפיטורי�
השפעה שיש להניח כי היא עולה על ההשפעה של ההעסקה (ניכרת על המרחב הציבורי 

וההשפעה שיש לפרקטיקת הפגיעה הזו על המרחב , פגיעה זו בעובד). בגופי� הציבוריי�
ממקרה שופרסל ברור אפוא . ת על פתרונ� בפסק הדי� של הרובאינ� באו, הציבורי בכלל

כי לא די במודל התחולה העקיפה כדי להבטיח סיטואציות שבה� לא הופרה זכות 
  . א� הפגיעה הניכרת בעובד שרירה וקיימת, חוקתית

  
  

 
נאכפו יחסי עבודה כשהתברר כי העובדי� פוטרו  הור� את ליבובי�ותחנות הדי� בפרשות �בפסקי

‰Â¯ÊÁÂ‰ ÌÈ„·ÂÚ , לשו� אחר. � בשביתהפעילות� בו והשתתפות, בגי� הצטרפות� לארגו� עובדי�

˙Â„‚‡˙‰‰ ˘ÙÂÁÏ Ì˙ÂÎÊ ‰¯ÙÂ‰ ¯˘‡Î ‰„Â·ÚÏ] .[.. מה היא אפוא דר� המל� בסוגיית אכיפת יחסי 

מעביד בחברות ממשלתיות –בפסיקה שבה נדונה אכיפת יחסי עובד? מעביד במגזר הפרטי–עובד

ולא של ,  סעד של פיצוי כספינפסק כי במקרה של פיטורי� בניגוד להסכ� קיבוצי הכלל הוא מת�

  .)ק" ר–ההדגשה הוספה  (500' בעמ, ש�". השבה לעבודה

  .ש�  79

 .ש�, מהותי�ע� זאת קבעה השופטת ברק כי יש לראות בשופרסל גו� דו  80
 .)ק" ר–הוספה ההדגשה  (496' עמב, ש�  81
 .ש�  82
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  )Public Choice Theory (תאוריית הבחירה הציבורית. 3

וגברת על תאגידי� פרטיי� מבוסס על תאוריית אפיק נוס� להחלת� של נורמות אחריות מ
באמצעות , תאוריה זו מבקשת להתחקות. )Public Choice Theory(הבחירה הציבורית 

והיא , אחר הליכי קבלת ההחלטות במרחב הפוליטי, שימוש בכלי� מתחו� הכלכלה
מדגישה את העובדה שתהליכי קבלת ההחלטות הדמוקרטיי� בעיד� המודרני נתוני� 

 83.המצויות במוקדי כוח ייחודיי�, צי� רבי� מצד� של קבוצות אינטרס שונותללח
ברשות (לחצי� אלה מובילי� לכ� שההכרעות המתקבלות במנגנוני� הדמוקרטיי� 

משקפות לעתי� מזומנות את האינטרסי� של ) המחוקקת וברשות המבצעת כאחד
 האינטרס הציבורי וכי אינטרסי� אלה אינ� עולי� בקנה אחד ע�, קבוצות לח� אלה

מציעה גישת הבחירה הציבורית לראות בביקורת , על מנת להתגבר על קושי זה. הכללי
תפקידו . השיפוטית את זירת הפיקוח על פעילות� של המסגרות הדמוקרטיות האחרות

לתו� ההכרעה " יאוז� מחדש"של בית המשפט הוא להבטיח כי האינטרס הציבורי 
המשפט המנהלי . ורית התקבלה בשל לחצי� חיצוניי�במקרה שההחלטה המק, הסופית

מציע איל בנבנישתי , ברוח דברי� אלה. מאפשר לצקת תוכ� נורמטיבי למסגרת מפקחת זו
וזאת כאשר אפשר להתחקות , לחייב גופי� פרטיי� מסוימי� בחובות מ� המשפט המנהלי

תאגיד מידי ושלפיה קיבל ה, כלשהי שנעשתה בי� השלטו� לגו� הפרטי" עסקה"אחרי 
ולציבור יש עניי� מיוחד , המדינה שליטה בנכס כלשהו או בתחו� פעילות מסוי�

 בנבנישתי מציי� כי למרות הקושי להוכיח קיומה של עסקה כאמור 84.בהפעלתו התקינה
או ככל , יהיה אפשר להסיקה ככל שמעמדו של הגו� קרוב יותר למעמדו של מונופול

במקרי� כאלה תגבר הדרישה מהגו� . לות חיוניתשהפעילות שבה הוא עוסק היא פעי
הוא בכ� ,  יתרונה המובהק של גישה זו85.הפרטי לפעול על פי דרישות המשפט המנהלי

" פרטית"לבי� פעילות " שלטונית"שהיא מכירה במלאכותיות שבהבחנה בי� פעילות 
רמות ולאפשר את החלת� של נו, וכי ג� על המשפט להכיר בעמימות זו, בעיד� הנוכחי

  .תובעניות יותר ג� כלפי גופי� פרטיי�
. דומה שג� גישה זו איננה מספקת מענה מקי� לבעיה, למרות יתרו� זה, ואול�

˙È˘‡¯ , המסגרת התאורטית של גישת הבחירה הציבורית כתפיסה המושתתת על תפיסות
שהשחקני� , "הלי� שוקי"והרואה לכ� בהלי� הדמוקרטי (ליברליות ושמרניות �נאו
איננה ) אי� ונותני� במסגרתו על הטובי� החברתיי� שיגולמו בחקיקה או יודרו ממנהנוש

ובה� קידו� פוזיטיבי של , רגישה די הצור� לפרמטרי� אחרי� של ההלי� הדמוקרטי
בהדגישה את כוח המיקוח השונה של הצדדי� , כ�. שוויו� ועוד, ערכי� כגו� צדק חלוקתי

 
 JAMES כללי ראו באופ� בהקשר זה  ומגמותההתפתחות, לדיו� בתאוריית הבחירה הציבורית  83

BUCHANAN & ROBERT TOLISSON, THE THEORY OF PUBLIC CHOICE (1972).  

  .32' בעמ, 29 ש"ה לעיל ,בנבנישתי  84

 .33–32'  בעמ,ש�  85
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מתעלמת גישה זו ה� , ת לאפשר תוצאה הוגנתכוח שיש לאזנו לעתי� על מנ, בלבד
וה� מתוכנ� של הפרקטיקות , המוטה לטובת הסדר הקיי�, מהמבנה העמוק של השוק

א� ההלי� מאוז� מבחינת יחסי הכוח בי� : הפרטיות והשפעת� על המרחב הציבורי
חלק לא מבוטל מ� העצמה המבנית של התאגידי� משפיע לא , ואול�. הוא תקי�, הצדדי�

אלא על עצ� היכולת לגבש את תפיסת , "המשחק הפוליטי" על תוצאתו הסופית של רק
הטיה מובנית זו באשר לעצ� הגדרת� של גבולות השיח . האינטרס הציבורי מראש

של תאוריית הבחירה הציבורית לבלתי " השוואת הלחצי�"הופ� את גישת , והשפה
שבו� כי לא תמיד יחסי הכוח גישת הבחירה הציבורית אינה מביאה בח, בנוס�. מספקת

וכי לא תמיד יש בכוחו של ההלי� השיפוטי לחשו� , בי� הקבוצות השונות הללו גלויי�
, משכ�. את מגוו� האינטרסי� שהולי� לקבלת החלטה מסוימת ולא להחלטה אחרת

שכ� לא תמיד יש , יקשה על בית המשפט לאז� את הלח� של קבוצות האינטרס החזקות
  . ענח�בידו היכולת לפ

 פורמלית –קושי נוס� במודל שמציע בנבנישתי נובע מ� הדרישה לקיומה של עסקה 
) להלכה או למעשה(שלפיה התקיימה ,  בי� השלטו� לבי� התאגיד–או לא פורמלית 

הקושי טמו� . העברת� של טובי� או של תחו� פעילות מסוי� מ� הרשות אל הגו� הפרטי
ול המקרי� שבעטיי� מתעורר הצור� להחיל בכ� שדרישה זו איננה מקיפה את מכל

המוצע במקרי� " עקרו� ההרחבה", למשל, כ�. נורמות מוגברות על גופי� פרטיי�
קווי " או אפילו לעניי� ,שתוארו לעיל לא יוכל לסייע לעניי� הדרת נשי� משלטי חוצות

 זאת משו� שבמקרי� אלה ההכרח להחיל חובות מוגברות על הגופי� ".המהדרי�
מפורשת או משתמעת בי� הרשות " עסקה"יי� המעורבי� נובע לא מקיומה של הפרט

אלא , או מטיבה של הסמכות המופעלת על ידי הגו� הפרטי כשלעצמה, לגו� הפרטי
דומה שהצעתו של , אכ�. ממידת ההשפעה שיש לפעילות זו על עיצוב המרחב הציבורי

רטה על גווניה השוני� בנבנישתי נועדה להתמודד ע� התופעות המטרידות של ההפ
יותר מאשר ע� , )'שימוש בגופי� פרטיי� למטרות ציבוריות וכד, אצילת סמכויות(

ג� א� זו איננה , שיש לה� השפעה מכרעת על חיינו, תופעת הגופי� הפרטיי� במובהק
  86.נובעת משימוש בסמכות שהייתה שמורה בעבר למדינה
 של ÌÈÈ�·Óתמודדות ע� כשלי� דוגמה לקוצר ידה של גישת הבחירה הציבורית בה

היא היעדר האפשרות להשתמש במודל זה לצור� הטלת� של חובות , יחסי הכוחות
להבדיל מפרקטיקות מקובלות של החצנת (המגלמות הפנמה של עלויות התנהגות� 

בפרשת . על גופי� אלה) עלויות המאפיינות את ההתנהלות התאגידית במקרי� רבי�
˜·Â„87בעניי� דובק עתרה עיריית חיפה לבית המשפט .  הקושי האמור יש כדי להדגי� את

לשאת בעלויות האכיפה שהטיל , "דובק"ובה� חברת , כדי לחייב את יצרניות הסיגריות

 
ו של פעולה שלטונית באמצעות אהמקבילה התופעה נדחקה אל שולי הבימה "בנבנישתי מדגיש כי   86

 . 28' עמב, ש�". חיצוניי� מבחינה מוסדית למערכת השלטונית, תו� הסתייעות בגופי� פרטיי�
 ).„Â·˜  עניי�:להל� ()7.5.2005, פורס� בנבו( ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ 'Ú· ˜·Â„"Ó‰ � 740/04 )'מחוזי חי(א "ת  87
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החוק האמור . על העירייה, 1983–ג"התשמ, חוק הגבלת העישו� במקומות ציבוריי�
בבית קפה או ,  ברכבתעישו�, בי� היתר, אוסר על אד� לעש� במקומות ציבוריי� וכולל

, לטענת העירייה. בבנקי� ובמקומות עבודה, )למעט בחלק המיועד לכ�(במסעדה 
יצרניות הסיגריות אחראיות לנזקי� הבריאותיי� הנגרמי� לציבור המעשני� והמעשני� 

מעשני� לרמת סיכו� �חוש� ג� את הלא) הפסיבי(באשר העישו� הסביל , הפסיביי�
כרשות מקומית מוטלת על העירייה חובה חוקית ומוסרית . תגבוהה לחלות במחלות קשו

כמי , על יצרניות הסיגריות. להפעיל את סמכותה לאכו� את חוק הגבלת עישו�
. לשאת בעלות הפיקוח והאכיפה של חוק הגבלת עישו�, שאחראיות לנזקי העישו�

� באמצעות הצבת פקחי� המוסמכי� להטיל קנסות על מעשני, לשיטתה של העירייה
על העירייה , לכ�. במקומות ציבוריי� תמנע העירייה את יצירת הנזק עוד לפני שנגר�

  . להטיל את מימו� ההוצאה על יצרניות הסיגריות
והתייחס לטענת העירייה שלפיה על יצרניות , בית המשפט דחה את תביעת העירייה

,  נמצאאת התביעה ממחלצותיה' נקל�'א� : "כאל הטלת מס, הסיגריות לשאת בנטל
וכבר , אגרה שלא על פי די�/היטל/שהעירייה מבקשת להטיל על המבקשות מעי� מס

שאי� מטילי� מס או היטל ללא , בבחינת מושכלת יסוד של שלטו� החוק, שנינו ולמדנו
 כי החובה להג� על הציבור מנזקי פוא בית המשפט מניח א88".סמכות מפורשת בחוק

א� על פי שמדובר בהשלכה ( יצרניות הסיגריות העישו� הפסיבי איננה מוטלת על כתפי
בית המשפט מוסי� וקובע כי מאחר ). ישירה של השימוש במוצר שאותו ה� מייצרות

ומאחר שחוק איסור עישו� במקומות ציבוריי� מופנה , שהעישו� עצמו איננו אסור בחוק
ו� הפסיבי את החובה להידרש לנזקי העיש, יש מאי�, אי� מקו� להטיל, לציבור המעשני�

  .על יצרניות הסיגריות
ג� א� לא נקט , הדיו� בבית המשפט נער� למעשה בחסות ההבחנה בי� פרטי לציבורי

שכ� הדיו� מניח שקו הבסיס שביחס אליו יש לבחו� את מער� החובות , לשו� זו במפורש
. והזכויות הוא כזה שעל הרשות הציבורית לבדה מוטל הנטל לדאוג לאינטרס הציבורי

חה המובלעת של בית המשפט היא שהחובה להפני� את העלויות הכרוכות בנזקי ההנ
וכי ניסיו� לטעו� לאחריות� לנזקי� , העישו� הפסיבי איננה מוטלת על יצרניות הסיגריות

אי� הרשות המקומית "כי , קבע בית המשפט, כ�". הטלת מס"שה� גורמות הוא למעשה 
לשאת בעלויות הכרוכות בביצוע , מסויי� ממנואו על חלק , על הציבור' לגלגל'מוסמכת 
 אול� לאור העמדה המיוחדת שיש ליצרניות הסיגריות באשר לעיצוב 89".מטלותיה

ויעיד הצור� בחוק הגבלת נזקי העישו� הנובע מהמוצר שאותו ה� (המרחב הציבורי 
ת  לשא– ג� כגו� פרטי –יש מקו� לסבור כי עמדה מיוחדת זו מחייבת אות� , )משווקות

זניחת ההבחנה בי� פרטי לציבורי לצור� סיווגה , בהקשר זה. בעלויות הכרוכות בפעילות�
עשוי היה להולי� , האפריורי של מערכת החובות והזכויות הנובעת ממצב דברי� מסוי�

 
 .5' פס, ש�  88
  .ש�  89
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, מסגור אחר של הדיו� עשוי היה לאפשר הצבה שונה של אותו קו בסיס. למסקנה שונה
ולאפשר החלת הנורמות , ות והחובות במקרה זהשביחס אליו נבח� מער� הזכוי

 90.שיוליכו להפנמת העלויות שהיא מטילה על החברה, המוגברות על חברת הסיגריות
המקרה האמור מדגי� כי כאשר הקושי טמו� במבנה העומק של תפיסת מער� החובות 

וצת המצוי בידי קב, ולא מכוח מיקוח רב גרידא(והזכויות הנובע ממצב ענייני� מסוי� 
בית המשפט מתקשה . אי� בידה של גישת הבחירה הציבורית להושיע, )כוח זו או אחרת

, שכ� חוסר השוויו� הגלו� בה� איננו נקודתי, לאבח� מצבי� כאלה כמצדיקי� התערבות
החלוקה המושרשת לפרטי ולציבורי . אלא נוגע להטיות המובנות של הסדר הקיי�

ת המשפט לאבח� את הסיטואציה העומדת משמשת כלי חשוב בחוסר היכולת של בי
המטיל את עלויות הפעילות שלו על , בפניו ככזו המיטיבה ע� גו� פרטי רב עצמה

, ההצעה לזנוח את הסיווג האפריורי לפרטי וציבורי כקטגוריות מוצא לדיו�. הציבור
ולהשתמש בפרמטר המתחקה אחר מידת ההשפעה שיש לפעולה הפרטית על עיצוב 

נועדה , רי כאמת מידה מרכזית להחלת נורמות מוגברות של אחריותהמרחב הציבו
  . להתגבר על קשיי� אלה

  אחריות חברתית של תאגידי�: משפט ר�. 4

תגובה נוספת של המשפט לשינויי� ביחסי הכוח בי� המדינה לתאגידי� הגדולי� היא 
ה באקדמי, )CSR" (האחריות החברתית של תאגידי�"התפתחותו המואצת של תחו� 

 בשני� האחרונות ניצבת שאלת אחריות� החברתית של 91.ובעול� העסקי כאחד

 
בית המשפט קובע : יו� הכלליהדיו� שער� בית המשפט במסגרת עילת עשיית עושר זהה במבנהו לד  90

שהרי הסמכות והחובה , סכו� בהוצאותיטובת הנאה ולא נהנו מח" קיבלו"כי יצרניות הסיגריות לא 

 �מכירת סיגריות כשלעצמה . אינה מופנית כלפיה�במקומות ציבוריי� הגבלת עישו� לחוק את הלאכו

, לכ�. אל המבקשות אלא למעש�והאיסור לעש� במקומות ציבוריי� אינו מופנה , אינה אסורה בחוק

זהו דיו� ". מזכה"עירייה בולא נית� לראות " זוכה"שקיבלו המבקשות כ" הטבה"לא נית� להצביע על 

הנחה שאי� ליצרניות ב, רטוט מער� החובות והזכויות הנובעות מחקיקת החוקס: המניח את המבוקש

חובה המוטלת על , תנהלות�חובה למנוע את ההשפעות השליליות של ה, כגו� פרטי, הסיגריות

 .תיהיו לשקול את האינטרס הציבורי בפעילו–  והיא בלבד–הרשות הציבורית המחויבת 
, �בעשורי� האחרוני �Harvard Business Reviewראו למשל את המאמרי� שפורסמו בנושא זה ב  91

 ,Michael E. Porter & Mark R. Kramer :ובראש� את מאמר� המשפיע של פורטר וקרמר

Creating Shared Value, 2011 HARV. BUS. REV. 62. יש המייחסי� לכתב עת זה חלק משמעותי 

 Rami Kaplan, The Post-war Origins of the “Corporate Social  ג�ראו. בפיתוח התחו�

Responsibility” Framework: A Case of Elite Defensive Reinstitutionalization (2012) 

(Unpublished manuscript) (on file with the author);�תכניות רבות להוראה ומחקר ,  בנוס

לסקירת השינויי� . כול� בעשור האחרו�,  הוקמו בבתי ספר לניהול ברחבי העול��CSRבתחו� ה

�חינו� לאחריות חברתית של תאגידי� כאתגור גבולות "קידר ועופר סיטבו� �הללו ראו רונית דוני

  ). 2012 (297 יז ‰ËÙ˘Ó "המשפט
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והתפיסה שלפיה התכלית היחידה של , התאגידי� במרכז סדר היו� הציבורי במערב
את מקומה של . החברה העסקית היא למקס� את רווחי בעלי המניות הולכת ונשחקת

ל ממש כלפי הקהילה שבתוכה תפיסה זו תופסת ההבנה כי על התאגיד לנהוג באחריות ש
אחד המושגי� המרכזיי� במסגרת שיח האחריות התאגידית הוא תאוריית . הוא פועל

 הרואה במכלול הגופי� והפרטי� הבאי� במגע ע� ,)Stake-holders(" מחזיקי העניי�"
) הסביבה הפיזית כמו ג� הציבור בכללותו, הנושי�, ובה� העובדי�(החברה העסקית 

.נוס� על בעלי המניות עצמ� ,התנהלות� של הגופי� העסקיי�בעלי עניי� ב
 לשינויי� 92

, ניכרי� אלה תרמה בי� השאר שורה של התנהגויות פוגעניות במיוחד של תאגידי ענק
 �אשר תהליכי הגלובליזציה והשינויי� הטכנולוגיי� לא אפשרו לה להיוותר מחו

עילות זו והביקורת הנוקבת המודעות הציבורית הגבוהה ביחס לפ. הציבורי" רדאר"ל
הוליכו לגיבושה של עמדה חדשה המצביעה על הצור� בריסו� העצמה , שנשמעה כלפיה

דרישה זו מתבטאת בי� היתר בדחיפת התאגידי� עצמ� לפיתוח� של . התאגידית
,  ובכללה אימוצ� של קודי� אתיי�93,פרקטיקות וולונטריות של קבלת אחריות לפעולת�

 94.קרנות השקעה אתיות ותופעות של יזמות חברתית, ריות תאגידיתפרסו� דוחות של אח
, הטמעתו של שיח זה הובילה לקריאה רחבה להחלה תובענית של חובות כלפי תאגידי�

הנשמעת בשני� האחרונות לא רק מארגוני החברה האזרחית אלא ג� ממוסדות וארגוני� 
ג� .  וכדומה96האירופי הפרלמנט 95,�"כגו� מועצת הביטחו� של האו, לאומיי��בי�

חברות בישראל החלו מפרסמות דוח שנתי . בישראל מקומ� של יזמות כאמור אינו נפקד

 
  .32ש "לעיל ה ,‰È˙¯·Á‰ ‰ÎÙ‰Ó˙בוקשפ� לגישה זו במשפט הישראלי ראו   92

 , Nike, Inc. v. Kasky, 539 U.S. 654 (2003) אחת הדוגמאות הבולטות בהקשר זה הוא המקרה של  93

למה את הצהרותיה בעניי� מחויבותה לנושאי שבו נתבעה חברת נייקי על כ� שהתנהגותה לא ה

 מצד התאגידי� כמקפלת המחויבות הוולונטרית לראות את דורי� מקברנט מציעה. הגינות בהעסקה

מצייתי� , בפעולת� החברתית, לפיו התאגידי�ש, "ההרשאה החברתית לפעול"בתוכה את רעיו� 

 מסוי� המצוי ידה בר� התנהגותהתובעי� מה� עמ, למעשה למכלול של תמריצי� והבנות חברתיות

 Doreen McBarnet & Patrick Schmidt, Corporate Social ראו. מעבר לדרישות החוק

Responsibility Through Creative Enforcement: Human Rights, the Alien Tort Claims Act 

and the Limits of Impunity, in THE NEW CORPORATE ACCOUNTABILITY (Doreen 

McBarnet, Aurora Voiculescu & Tom Campbel eds., 2007).  

שיקולי� משפטיי� : אתיקה בחברות עסקיות"לדיו� בקודי� וולונטריי� ראו עלי בוקשפ� ואסא כשר   94

 של חברות מובילות בישראל המוצהרותלמחויבויות ; )2005 (159 ב ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" ומוסריי�

שרו� ( ‡ÊÂ�Ï˘ ˜ÒÚ‰ ÔÎ  :Ï‡¯˘È· ÌÈ„È‚‡˙ Ï˘ ˙È˙¯·Á ˙ÂÈ¯Á‰ראו , בעניי� אחריות תאגידית

: להל�( www.clb.ac.il/csr) 2010, המרכז האקדמי למשפט ועסקי�, ויס ורוני וינר עורכי��אברה�

Â�Ï˘ ˜ÒÚ‰ ÔÎ ‰Ê.(  

  .446' עמב, 3ש "לעיל ה, Ratner  ראולמשל בעניי� יהלומי הדמי�  95

וה� , ראו למשל יזמה לניסוחו של קוד התנהגות לחברות בינלאומיות הפועלות בארצות מתפתחות  96

 .ש�. על זכויות אד� במדינות אלה בעלות פוטנציאל השפעה
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,  ארגו� ללא כוונת רווח–" מעלה" הוק� ארגו� 97,שנתי של אחריות תאגידית�או דו
שהוק� כארגו� גג של עסקי� המחויבי� לניהול , מיסוד� של חברות עסקיות בישראל

ובאתרי , ברות אחדות החלו למנות מנהלי אחריות תאגידית ח98,אחריות חברתית
אחריות " ל�אינטרנט רבי� של החברות הישראליות ישנה התייחסות מפורשת למחויבות

  99".תאגידית
ואולי א� בשל הערוצי� המיוחדי� שבה� , למרות התפתחויות חשובות אלה

, תית של תאגידי�אחד המאפייני� המרכזיי� של השיח בעניי� האחריות החבר, התרחשו
המכונה בספרות , משפטית�רה הלברהוא כי אחריות זו מצויה בספֵ, בישראל כמו בעול�

 התפיסה השלטת היא כי נורמות ההתנהגות ).beyond compliance" (מעבר לציות לחוק"
ה� , החורגות משיקולי רווח והפסד, המוגברות שבה� אנו מצפי� כי התאגידי� יעמדו

כי א� על ערכי מוסר , לא על הדרישות שמטיל עליה� המשפטנורמות המבוססות 
הנתפסות , ההנחה המקופלת בתפיסה זו היא שאת דרישות החוק. מקובלי� בחברה

  .התאגידי� מקיימי�, כדרישות ס�
רה אחד הגורמי� המרכזיי� לתפיסת האחריות התאגידית כאחריות המצויה בספֵ

�. אפקטיביות הרגולציה המדינתיתמשפטית הוא הקשיי� המתעוררי� באשר ל�החו
בעניי� זה נדמה ששילוב המרכיב הגלובלי בהתעצמות� של התאגידי� הגדולי� מחד 

יוצר הטיה טבעית , טריטוריאלי מאיד� גיסא�ע� היותו של המשפט מוסד מדינתי, גיסא
 –מדינתית �של השיח העוסק בהתמודדות ע� העצמה הזאת לכיווני� של רגולציה א

הטענה העומדת בבסיס הנחה זו היא הטענה שהיותו של . לאומית�ו בי�וולונטרית א
טענה . מדינה הופכת אותו לכלי לא אפקטיבי בריסו� כוח� של התאגידי��המשפט מוגבל

 שמטבע� אינ� 100,זו מושמעת לא רק באשר למפגעי� תאגידיי� של איכות סביבה
המצויי� בתחו� אלא ג� לנושאי� אחרי� , מוגבלי� לגבולותיה של מדינה אחת

יחס , אתיקה צרכנית, שרשרת העסקה, כגו� יחסי העבודה, התנהלות� של התאגידי�
ניידות ההו� והסחורות בעול� הגלובלי מאפשרת אפוא לתאגידי� להיחל� . לקהילה ועוד

ולעבור , בקלות יחסית מתביעות משפט המדינה המבקשת להכביד עליה� את הרגולציה

 
   .94 ש"לעיל ה, Â�Ï˘ ˜ÒÚ‰ ÔÎ ‰Êלדוח ציבורי הסוקר את מצב האחריות החברתית בישראל ראו   97

מדד מעלה "את , ביחד ע� הבורסה לניירות ער�, תומנהל,  חברות בישראל130מעלה מונה כיו� מעל   98

מדד זה מדרג את החברות הציבוריות בישראל לפי עמידה במדדי התנהלות ". לאחריות חברתית

  . www.maala.org.il/he/home/a/main :ראו באתר הארגו�. חברתית

 יותר מאשר בעול� תא איטיישל תחו� האחריות התאגידית בישראל המקובל לטעו� שההתפתחות   99

וה� ביישומה ביחס , וכי ישראל מפגרת ה� בתפישת המשמעות של אחריות חברתית, המערבי

תמר ; 94 ש"הלעיל , Â�Ï˘ ˜ÒÚ‰ ÔÎ ‰Êהמצב בישראל ראו  לסקירה כללית של .למדינות אחרות

 )È¯Â‡È˙  ˙¯Â˜È·Â33, 45) 2008‰ "ליברליז� בתרגו� ציוני�ניאו: אחריות חברתית של עסקי�"ברקאי 

pdf.3-33F2%F2/%p4qp/aspx.getPDF_srvrutil/NetisUtils//il.org.vanleer.ismcritic-and-theory .

   .117–113' עמב, 2ש "הלעיל , "הענק וגנו" ראו ריות תאגידית בעיקר בנושאי סביבהלאח

  .ש�  100
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מצב זה מתואר .  ההתנהגות הנדרש מה� בחקיקה נמו� יותראל מדינה אחרת אשר בה ר�
דהיינו מדרו� הידרדרות שבו ) race to the bottom" (מירו� אל התחתית"בספרות כ

מדינות נאלצות להמשי� ולהוריד את תביעותיה� ברגולציה כדי להתחרות במדינות 
הוא חולשת עניי� נוס� העולה בהקשר זה . אחרות ולהצליח למשו� אליה� משקיעי�

 101".רכה"או לעתי� בשל מדיניות , מנגנוני האכיפה המדינתיי� בשל מיעוט בתקציבי�
היא כי רק אימו� וולונטרי של קודי� אתיי� לאחריות , כ� נטע�, תוצאת הקשיי� הללו

יוכלו , לאומית מאיד� גיסא�או רגולציה בי�, מוגברת מצד התאגידי� מחד גיסא
  . התאגידיתלהתמודד ע� תופעת ההתעצמות 

 המצויי� מבחינת –לאומי � הוולונטרי והבי�–ואול� ג� שני אפיקי רגולציה אלה 
הרגולציה :  אינ� מבטיחי� במיוחד–" המשפט הר�"המשפט הפוזיטיבי בתחו� 

 102.לאומית מעוררת שאלות כבדות משקל של טע� לפעולה מצד המדינות�הבי�
לכל שחק� מדינתי בזירה , למשל, יסוישרשרת העסקה או מ, בענייני� כגו� איכות סביבה

מחד גיסא כל מדינה שואפת לכ� שהמדינות האחרות : לאומית יש אינטרס כפול�הבי�
א� בה בעת , יטילו קודי� מחמירי� של התנהגות על התאגידי� הפועלי� בתחומ�

מבקשת כל מדינה להנמי� במעט את הסטנדרט הנדרש כדי למשו� את התאגידי� לפעול 
על פי רוב דילמות אלה אינ� מובילות דווקא להכבדת הדרישות מצד . ה�בתחומ� של

 עניי� נוס� המועלה בהקשר זה הוא הקושי 103.המדינות אלא למירו� האמור אל התחתית
החלוקות ביניה� לא , הרב ביצירת שיתו� פעולה פורה ואמתי בי� מספר גדול של מדינות

, ואופייה אלא ג� במצב� הכלכלירק בהשקפת עולמ� באשר לטיב הרגולציה הנדרשת 
ברמת הריכוזיות שלה� ובמידת השפעת ההו� על השלטו� , התרבותי והפוליטי

  104.בתחומ�
, ¯‡˘È˙:  הטעמי� לכ� ה� רבי�105.ג� הרגולציה הוולונטרית מעוררת קשיי� רבי�

הנעשה מ� השפה אל , הרגולציה הוולונטרית נתפסת פעמי� רבות כתרגיל יחצני בלבד

 
הרואות חשיבות ברגולציה " (ממשל חדש" פרקטיקות של וכ�מחקרי� מראי� כי הליכי ההפרטה   101

ראו .  את שליטת המדינה בגופי� הפרטיי�מאודרופפו ) מתו� שיתו� פעולה ולא כמודל של שליטה

Christine Chinkin, A Critique of the Public/Private Dimension, 10 EUR. J. INT’L. L. 387, 

לפיו ש,  לדוח של עמותת אד� טבע ודי�,2ש "לעיל ה, "הענק וגנו"כ� ראו הפניה ב. (1999) 390

 . לה�ודצמ והטקסט ה223–222 ש"בה, בתחומי איכות הסביבה יש ירידה בהיק� האכיפה
 Tsilly Dagan, National Interests in the International לדיו� בשאלות אלה בתחו� של מיסוי ראו  102

Tax Game, 18 VA. TAX REV. 363 (1998).   

103  BRUNO GURTNER & JOHN CHRISTENSEN, TAX JUSTICE NETWORK, THE RACE TO THE 

BOTTOM: INCENTIVES FOR NEW INVESTMENT? (2008), www.taxjustice.net/cms/upload/ 
pdf/Bruno-John_0810_Tax_Comp.pdf.  

, "הענק וגנו" בנושאי איכות סביבה ראו לאומי�הבי�לתיאור הקשיי� של בעיות האכיפה במשפט   104

 . 12 ש"בה, 2ש "לעיל ה
105  Â‚ÂÏ Â� ,ראו ג� . 12ש "לעיל ה�   .91ש "לעיל ה, קידר וסיטבו��דוני
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�בשעה שבפועל הפרקטיקות , זאת. ועד להציג כלפי הציבור חזות אחראיתושנ, החו
 קשה שלא לחשוב כי 106.הנהוגות רחוקות מלשק� התנהלות אחראית מצד התאגיד

, באופ� טבעי יבחרו התאגידי� לקבל על עצמ� יעדי� זולי� יחסית או קלי� לביצוע
קושי נוס� הוא  107.יתובוודאי כאלה שאינ� עומדי� לבחינה מדוקדקת של העי� הציבור

מתאפיינת בדר� כלל בניסוח עמו� מאוד של ) לפחות עד כה(בכ� שהרגולציה העצמית 
היעדר� של מנגנוני אכיפה ופיקוח עצמאי נתפס כחלק , בנוס�. הנורמות הוולונטריות

 לפיכ� מה שנדמה כצעד חיובי 108.מתרגיל מתוחכ� שנועד לחמוק מרגולציה כופה יותר
 מתגלה כלא – גוברות מתאגידי� לשקול שיקולי� חברתיי� ומוסריי�  ציפיות חברתיות–

109.אפקטיבי מבחינת שינוי המצב בפועל
 

ג� א� אי� ביכולתו לתת מענה הרמטי , נדמה שאפיק המשפט המדינתי, לאור אלה
בשל , ¯‡˘È˙: הוא עדיי� אפיק משמעותי וחשוב, לקשיי� של אפקטיביות הרגולציה

של בחינת ,  בכל אפיק פעולה אחר נדמה שדר� פעולה זוהקשיי� הרבי� שמתעוררי�
; איננה מעוררת קשיי� רבי� יותר מכל דר� אחרת, האפשרויות שמספק משפט המדינה

˙È�˘ , המשמעות של ויתור על הפעולה המדינתית היא מרחיקת לכת מבחינת התפיסות
. ציבוריצעד כזה משק� ויתור על חלקו של הציבור בעיצוב המרחב ה: שהיא משקפת

הותרת אחריות� של תאגידי� לרגולציה הוולונטרית משמעה למעשה קבלתה של הטענה 
והיא שהתאגידי� הגדולי� הופכי� , שנגדה יוצאת מלכתחילה הקריאה להגברת האחריות

 היא, למעשה. לגו� אשר במסגרתו מתקיימות ההכרעות הציבוריות החשובות ביותר
הרואה בעליית , פוסט מדינת הרווחה, ליברלי�אומהווה קבלה ללא תנאי של השיח הנ

. מציאות שאי� מהרהרי� אחריו" נתו�"מדינה הכוח� של התאגידי� ובנסיגת כוחה של 
המסקנה המתבקשת היא כי כל זמ� שהתביעות המוצדקות לאחריות מוגברת ג� כלפי 

א  ל– הסימבולית כמו ג� והמעשית –השפעת� , "מחו� למשפט"גופי� פרטיי� יישארו 
  . תולי� ליצירת שינוי אמתי

  
  
  

 
  .94ש "הלעיל , Â�Ï˘ ˜ÒÚ‰ ÔÎ ‰Êבי� הצהרה למציאות בתאגידי� בישראל ראו שעל הפערי�   106

,  תאגידי�על ידילאימו� התנהגות אחראית  )business case( סיבות עסקיות קיימותועני� כי יש הט  107

 ,Amartia Senראו ). doing well by doing good( להצליח בעסקי� יש לנהוג באחריות ולכ� כדי

Does Business Ethics Make Economic Sense?, in ETHICAL ISSUES IN BUSINESS: A 

PHILOSOPHICAL APPROACH 244–251 (Thomas Donaldson, Patricia Hogue Werhane & 

Margaret Cording eds., 7th ed. 2002) .  

  . 91ש "לעיל ה, Kaplan וכ�, 91ש "הלעיל , קידר וסיטבו��דוני�ראו   108

109  Ronen Shamir, The Age of Responsibilization: On Market-Embedded Morality, 37 ECON. 

& SOC’Y 1 (2008).  
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אזלת יד� של מכלול הכלי� המשפטיי� להחלת נורמות : סיכו� ביניי�. 5

  של אחריות על גופי� פרטיי�

מהמקוב� עולה כי למרות פיתוח� של דוקטרינות משפטיות כתגובה לשינוי ביחסי 
כל אחת , רההכוחות בי� התאגידי� הגדולי� למדינה ובי� התאגידי� לפרטי� יחידי� בחב

מ� הדוקטרינות הקיימות כיו� במשפט מספקת פתרו� חלקי ומוגבל בלבד להתמודד ע� 
, כדי להסיק כי יש צור� בשינוי רדיקלי, ע� זאת. האתגרי� שמציבה המציאות הגלובלית

 אינ� ÏÂÏÎÓÎיש להוסי� ולהראות כי המנגנוני� השוני� , בכיוו� הפתרו� המוצע במאמר
נית� , אכ�. ה הנדרשת בפני עצמת� הגוברת והולכת של התאגידי�מספקי� את רשת ההגנ

דוקטרינת הגופי� ,  חקיקה–לטעו� כי ס� האמצעי� הקיימי� כיו� במשפט 
תחולת העקרונות החוקתיי� במשפט הפרטי וא� התפתחותו של תחו� , מהותיי��הדו

ות המאפשרת החלת נורמ,  יוצרי� יחד רשת מצרפית מקיפה–האחריות התאגידית 
את הצור� , כ� על פי הטענה, רשת הגנה זו מייתרת. מוגברות ג� על גופי� פרטיי�

  .בזניחת ההבחנה בי� פרטי לציבורי ובמעבר להחלה עניינית של נורמות של אחריות
, ג� רשת הכלי� המצרפית, כפי שאראה מיד, ¯‡˘È˙: תשובתי לטענה זו היא כפולה

איננה מסוגלת לספק את , יות במשפטהג� שהיא משקפת התפתחויות חשובות ורצו
זאת בעיקר מהטע� . הגנה כאמורב מתעורר הצור�ההגנה הנדרשת בכלל המקרי� שבה� 

שרשת ההגנה הנפרסת כיו� על המשפט הפרטי מיועדת להתמודד בעיקר ע� מצבי� של 
א� איננה ערוכה להתמודדות ע� פערי� מבניי� ביחסי , פערי מיקוח בי� פרטי� בחברה

 המקני� לגופי� הפרטיי� הפועלי� במרחב הציבורי יתרונות החורגי� משאלות ,הכוחות
ג� א� , ˘�È˙. דוגמה לכ� היא שוק ההו�, כפי שאראה מיד. של שוק משוכלל גרידא

 להולי� במקרי� לא מעטי� – כל אחד על פי העניי� –המנגנוני� הקיימי� עשויי� 
ההבחנה בי� פרטי לציבורי בהקשר הנדו� לזניחת : אי� בכ� די בעיניי, לפתרונות סבירי�

כא� יש חשיבות לא רק כדי ללכוד ברשת המשפטית מקרי� המגיעי� לפתחו של בית 
אלא ג� כדי לשנות שינוי ניכר את האופ� שבו אנחנו חושבי� על עצ� ההקצאה , המשפט

� שאיננו מבחי� אפריורית בי, שיח חדש כזה. של אחריות בעול� של יחסי כוחות משתני�
אלא בוח� לגופו , גו� הפועל במשפט הפרטי לבי� גו� הפועל במסגרת המשפט הציבורי

של עניי� מה טיבה של האחריות שיש לייחס לגו� על פי מידת השפעתו על המרחב 
לא רק , )שיוצעו בחלק האחרו� של המאמר" בוני האחריות"ולאור המבחני� (הציבורי 

� כזה או אחר במקרה של פגיעה אלא ג� יאפשר להטיל אחריות רטרואקטיבית על גו
, לידי הציבור וא� לידי השוק עצמו את הכלי� לחשוב באופ� אחר, יספק לידי המשפט

שיח . על שאלות של חלוקת אחריות במציאות המורכבת שבה אנו חיי�, ועמוק יותר
: האחריות המוצע במאמר הוא אפוא בעל משמעות טרנספורמטיבית וסימבולית כאחד

אלא בכ� , יננו טמו� רק בהטלת אחריות על גו� זה או אחר במקרה כזה או אחרכוחו א
את שינויה של מסגרת הדיו� בהקצאת החובות והזכויות במרחב , ומעודד, שהוא מאפשר

, בתורו, הערעור שמציע שיח חדש זה על המסגרות המשפטיות הקיימות עשוי. הציבורי
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של הכלי� , ת המציאות המשתנהוהולמת יותר א, להולי� ג� לפרשנות מחודשת
  .המשפטיי� הקיימי�

אחת הזירות המרכזיות שבה� מתקיימי� פערי� מבניי� ביחסי הכוחות בי� פרטי� 
לא תעמוד לציבור ג� רשת ההגנה המצרפית שתוארה , על פי רוב, בחברה ואשר בה

אחת הפרקטיקות שקנתה לה שבת בהתנהלות� של חברות במשק . היא שוק ההו�, לעיל
נוגעת להתנהלות� של חברות הנרכשות בידי בעל שליטה יחיד באמצעות , הישראלי
א� (סמו� לאחר הרכישה מעבירות החברות הללו לידי בעל השליטה בה� . מינו� רב

את המימו� ) בדר� של הפחתת הו� החברה וא� בדר� נטילת הלוואה וחלוקתה כדיווידנד
 מהל� זה של מימו� 110.ש את החברהשנדרש לו לש� מימו� ההלוואות שבאמצעות� רכ

ה� , עסקת המינו� של בעל השליטה מכספי החברה הנרכשת זכה לקיתונות של ביקורת
שכ� שהוא פוגע ביציבותה ובחוסנה של החברה , באקדמיה וה� בעיתונות הכלכלית
 זאת משו� שהפחתת הו� החברה פוגע ישירות 111.לאור� זמ� ועלול לסכ� את עתידה

. � לרשותה והנדרשי� לה כדי לעמוד בהתחייבויותיה במהל� עסקיהבמשאבי� העומדי
למשל בשל ירידה בדירוג האשראי של , בעקבות זאת עלול להיפגע מעמדה בשוק

המסתכני� בכ� שהחברה לא תוכל לפרוע , בדרישה לריבית גבוהה יותר מספקי�, החברה
 –היא פגיעה המשמעות הישירה . וכ� בהתדרדרות מחיר המניה שלה, את חובותיה

התלויי� בחברה , ובראש� העובדי�,  בבעלי העניי� הקשורי� בחברה–לעתי� אנושה 
, למשל בשל פגיעה בזכויות הפנסייה של הציבור, והציבור בכללותו, לפרנסת�

הסובל , במשק הישראלי. המושקעות בחברות אלה באמצעות המשקיעי� המוסדיי�
 בשל ריכוזו של כוח כלכלי עצו� בידי מספר :הפגיעה האפשרית מחריפה, מריכוזיות יתר

וכ� בבעלות צולבת על מגוו� (מצומצ� של בעלי שליטה האוחזי� בנתח מרכזי מהשוק 
ההשפעה של אות� בעלי שליטה על המרחב , )נכסי� ומוצרי�, לא מבוטל של שירותי�

הציבורי בישראל חורגת אל מעבר לפגיעה האפשרית בחברה עצמה ובבעלי העניי� 
  112.ועשויה לטלטל חלקי� נרחבי� בציבור וא� את המשק הישראלי כולו, שורי� בההק

 
ב� דב ודנקנר , ידי אנשי העסקי� אלובי�על . בי. די. פרטנר או אי, ראו למשל את רכישת� של בזק  110

 . שלא באמצעות הו� עצמי של הרוכשהשבוצע, )בהתאמה(
עמיר� ; )2005 (645–641 כר� ב „Á‰ ˙Â¯·Á‰ ˜ÂÁ ¯Á‡Ï ˙Â¯·Á È�È„˘סגל �ירית חביבראו למשל א  111

להחזיר את " גיא רולניק ;)2008 (575 ל ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" דיני תאגידי� כמסגרת לייצוג עובדי�"גיל 

 /TheMarker 30.6.2011 www.themarker.com/opinion" למשק ולחוסכי�, שוק ההו� לציבור
משו� ,  כל עסקת מינו� באשר היאכלפי יש להדגיש כי הביקורת איננה מכוונת ע� זאת. 1.662635

 על פי ,וזאת משו� שיש היגיו� רב בכ� שלא רק בעלי העושר (ג� יעילה שעסקה כזאת יכולה להיות

). יוכלו לקד� יזמות עסקיות הדורשות מימו� רב, חלוקת העושר הקיימת בחברה בכללותה ברגע נתו�

 . 648–646' בעמ, ש�, סגל�חביבראו 
: ¯Ï‡¯˘È· ‰ËÈÏ˘‰ ˙ÂÈÊÂÎÈלכוח� העוד� של בעלי השליטה בשוק ההו� הישראלי ראו אס� חמדני   112

ÌÈÈËÙ˘Ó ÌÈË·È‰ )2009(; ענת פייער  ˙ÂÈ¯Â·Èˆ‰ ˙Â¯·Á‰ ÏÚ ˙ÂÏÚ·‰ ˙ÂÈÊÂÎÈ¯– ‰‡ÂÂ˘‰ 

˙ÈÓÂ‡Ï�È·) שוק ההו�, משרד האוצר �, ק ישראלדוח בנכ� ראו את ). 2006 ,ביטוח וחסכו�, אג
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שבו מרוכזת בידי בעלי השליטה בחברות הגדולות , כדי לשנות מצב ענייני� זה
 עוצמה שיש בה כדי להשפיע על – העושי� בה� לקידו� ענייניה� שלה� –במשק 

ות של אחריות על יש להחיל נורמות מוגבר, המרחב הציבורי השפעה מהותית
א� על פי שהמשפט : בכוחו של המצב המשפטי הקיי� אי� לסייע, ואול�. התנהלות�

המציאות מראה כי  ,מציע הסדרי חקיקה נקודתיי� כדי להתמודד ע� התופעות הללו
ובכל מקרה איננה מספקת מענה הול� להשפעה העצומה שיש , חקיקה זו מוגבלת למדי

, כ�. וונת להיטיב ע� בעל השליטה על חשבו� הציבורהמכ, לגופי� אלה ולהתנהלות�
קובע כי החלטת הדירקטוריו� בדבר הפחתת הו� ,  לחוק החברות303סעי� , למשל

מטרתו של הסעי� היא . וחלוקה חריגה של דיווידנדי� כפופה לאישורו של בית המשפט
המציאות אול� . למנוע פגיעה בציבור בעלי העניי� באמצעות חלוקת דיווידנד חריגה

בי� היתר על בסיס מניפולציות חשבונאיות שמציגה , מוכיחה כי אישור כזה נית� לא אחת
כי לחברה יש הו� מוצק דיו לש� , לעתי� בלי בסיס הול� במציאות, המשקפות, החברה

: מהותיי� איננה מסייעת� ג� דוקטרינת הגופי� הדו113.חלוקת דיווידנדי� כאמור
 הגופי� המדוברי� גופי� � שלהיות, ציבור בשוק ההו�בהקשר של ההגנה על אינטרס ה

את החלת� של נורמות מוגברות של אחריות על , על פי רוב, פרטיי� לכל דבר ועניי� מונע
בזירה מורכבת וריכוזית . ומהווה מכשול של ממש בדר� ליצירת שינוי אמתי, פעולותיה�

בהקשר של . עילו א� ה�כשוק ההו� קשה לצפות כי פרקטיקות של אחריות תאגידית יו
כמו ג� הדוקטרינות הקיימות , הסדרי החקיקה הקיימי�, א� כ�, שוק ההו� הישראלי

 את – יחד או לחוד –אינ� מספקי� , במשפט להרחבת האחריות כלפי גופי� פרטיי�
העובדה שהפרקטיקות המאפשרות לבעלי , אכ�. ההגנה הראויה לאינטרס הציבורי

שתמש בחברות לקידו� האינטרסי� האישיי� שלה� ה� שליטה בחברות מרכזיות לה
מעידה כשלעצמה על קוצר ידו של , פרקטיקות רווחות ומרכזיות במשק הישראלי

נדמה אפוא שהשינוי הנדרש יתאפשר רק ע� זניחת ההבחנה בי� פרטי . המשפט הקיי�
� המונעת מראש את האפשרות להטיל אחריות ג� על גופי, לציבורי כמסננת אפריורית

 
, שולטות בחלקי� גדולי� מהכלכלהה,  בישראלות הגדולות כי קבוצות האחזקהמצביע על כ�

„ÔÈ  בנק ישראל .ולכ� ג� ברמות סיכו� גבוהות מאלה של חברות אחרות, במינו� פיננסימתאפיינות 

 ÔÂ·˘ÁÂ2011) 2012( www.bankisrael.gov.il/press/heb/120328/120328s.htm.  

לאשר לה לבצע חלוקה , לבקשת חברה, בית המשפט רשאי": לחוק החברות קובע כ� )א(303 'ס  113

 מבח� יכולת ".ובלבד ששוכנע שמתקיי� מבח� יכולת הפירעו�, שלא מקיימת את מבח� הרווח

הוא צר יותר ודורש א� להראות כי החברה תוכל , המחלי� על פי הסעי� את מבח� הרווח, הפירעו�

וע� זאת הגיעו , ריבוי המקרי� שבה� אישר בית המשפט עסקה כאמור. לפרוע את חובותיה בעתיד

מעידה על אזלת ידו , לחוסר יכולת לפרוע את חובותיה� במלוא�, תו� זמ� לא רב, החברות המדוברות

ת סנתפה נידנד אינווחלוקת דייש להדגיש עוד כי ככלל .  על האינטרס הציבוריבהגנהשל מנגנו� זה 

במקרי�  כנדרשה עסקה הדורשת קבלת אישורי� מיוחדי� נ אינוהיא, י�פעולה בניגוד עניינכ

 בעלי המניות לפעולה שכלת כסנתפידנד וו כי חלוקת דיהטע� לכ� הוא .חוק החברותמסוימי� ב

   . נהני� ממנה באופ� שווה,המיעוטמניות לרבות בעלי , בחברה
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תאפשר , בשלב שני. על פי מידת השפעת� על עיצובו של המרחב הציבורי, פרטיי� אלה
החלת� של פרקטיקות , גיבושה של תפיסת האחריות המוצעת בחלקו האחרו� של המאמר

  .התנהגות אחראיות יותר מצד� של גופי� אלה
כוד לזניחת ההבחנה בי� פרטי לציבורי יש אפוא חשיבות רבה לא רק כדי לאפשר לל

, אלא ג�, ברשת המשפטית את כלל המקרי� העשויי� להגיע לפתחו של בית המשפט
כדי לשנות שינוי ניכר את הדר� שבה אנו תופסי� את עצ� ההקצאה של , ואולי בעיקר

הטיפול הספורדי של , כפי שמדגי� הדיו� לעיל. אחריות בעול� של יחסי כוחות משתני�
לא רק , קשרי� שוני� ובשדות משפטיי� שוני�המתבצע בה, המשפט בסוגיות אלה כיו�

אלא שהוא , שאיננו מכסה את כלל המקרי� שבה� נדרשת הגנה על המרחב הציבורי
זולת , מעביר את המסר שלפיו ככלל אי� להטיל אחריות על גופי� פרטיי� מובהקי�

 המשמעות היא כי הציבור בכללותו ורבי� מעורכי הדי� המתווכי� בי�. במקרי� חריגי�
הרואה בגופי� רבי , הציבור למשפט אינ� סבורי� שיוכלו לעבור את הסינו� הראשוני

ויש אפוא להניח כי מקרי� רבי� אינ� מגיעי� , עצמה אלה גופי� פרטיי� ולכ� פטורי�
לזניחת ההבחנה בי� גופי� פרטיי� לגופי� ציבוריי� כתנאי ס� . כלל לבתי המשפט

, ת טרנספורמטיבית וסימבולית חשובה ביותר משמעואפואלהטלת אחריות מוגברת יש 
, לטפח תפיסה אחרת, כמו ג� לכוחות החברתיי� והכלכליי�, אשר תאפשר למשפט

מכא� קריאתו של המאמר לזנוח הבחנה מיושנת זו ולקבוע . של אחריות, עמוקה יותר
  .רות נבדלותהרואי� במציאות ציר רצו� ולא ספֵ, במקומה הסדרי� משפטיי� קונקרטיי�

  הטעמי� להבחנה המשפטית בי� פרטי לציבורי. ג

הספרות המשפטית מעלה שורה של טעמי� להצדקת ההבחנה בי� המשפט הפרטי 
פרק זה יוקדש לסקירת� של הטעמי� הללו ולבחינה ביקורתית של . למשפט הציבורי

הנחת המוצא של הדיו� בפרק זה היא כי הטע� . תוקפ� ומשקל� במציאות של ימינו
, החלוקתיות(מ� ההשלכות ) בעיקר(הבחנות משפטיות נובע ,  לדחותאו, לקבל

הנחה זו היא . של הבחנות אלה על החברה שכלפיה ה� מכוונות) הסימבוליות או האחרות
המתייחסת אליו באופ� תכליתי ורואה בו מכשיר , חלק מתפיסה רחבה יותר את המשפט

יס תכליתי זה יוערכו הטעמי�  על בס114.חשוב במיוחד לקידו� תכליות ויעדי� חברתיי�

 
 LON L. FULLER, THE, לרת המשפט של פוסלגישה תכליתית למשפט ראו באופ� כללי את תפי  114

LAW IN QUEST OF ITSELF (1940) , שהחזיקו בארצות הברית� המשפטני� הבולטי� משהיה 

כ� ראו ). ËÙ˘ÓÏ ˜·‡Ó‰ )1947רינג י יודול�ה דומה באירופה ראו רסלתפי. בגישה תכליתית למשפט

ויה בפיתוח  הגישה התכליתית למשפט וגילתלסקיר). ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù) 2003אהר� ברק 

עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית : המהפכה הפרשנית "זר� הפרשנות התכליתית ראו ניר קידר

 Anthony לגישה דומה בהקשר של המשפט הפרטי ראו .)2002 (737  כוËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "בישראל
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שייבחנו להל� משתי , השוני� להבחנה בי� המשפט הפרטי למשפט הציבורי
ההצדקות המתרכזות בייחודו של המשפט הציבורי והמתמקדות : פרספקטיבות

ההצדקות המתמקדות באופיו של המשפט הפרטי ובטעמי� ו; במאפייניו הייחודיי�
כי ההצעה כא� איננה , וכפי שצוי� לעיל, שוביש להדגיש . לראות בו גו� די� נפרד

את ההבחנה בי� פרטי לציבורי ואיננה גורסת כי , לכל דבר ועניי�, מבקשת לקעקע כליל
ההצעה מתמצה בטענה כי כמכשיר לסיווג אפריורי של , אלא. אי� בה כל הצדקה שהיא

 .א מועילההבחנה זו מזיקה יותר משהי, גופי� כמועמדי� לשאת בנטל מוגבר של חובות

  כוח ונאמנות: ייחודו של המשפט הציבורי. 1

הטעמי� המרכזיי� להכרה במשפט הציבורי כמערכת נורמות נפרדת ה� כוחה העדי� של 
לעומת ,  על פי תפיסה זו115.המדינה ביחסיה ע� הפרט ותפיסתה כנאמ� הציבור

נומיה האינטראקציות בי� הפרטי� בחברה המתקיימות על בסיס שוויוני ומתו� אוטו
ולכ� עצמתה , מערכת היחסי� בי� המדינה לפרטי� מאופיינת בהיעדר שוויו�, ובחירה

המדינה נתפסת כגו� , בנוס�. הרבה של המדינה ביחס לפרט עשויה לסכ� את חירויותיו
מכא� שעל הנורמות . אלא משמש נאמ� של הציבור, שאיננו פועל להגשמת מאווייו

וה� , פרט למדינה לשק� מערכת יחסי� מיוחדת זוהמסדירות את מערכת היחסי� שבי� ה
כגו� החובה (עושות זאת באמצעות הטלת� של חובות מוגברות של אחריות על המדינה 

כאשר מדובר בפעולות של המדינה יש , א� כ�). בשוויו� ועוד, בסבירות, לנהוג בהגינות
כאשר מדובר ע� זאת אי� הדבר מולי� למסקנה כי . טע� חזק להחיל נורמות מוגברות

במקרה שבו הגו� הפרטי . אי� מקו� להחלת נורמות כאמור, במערכות יחסי� בי� פרטי�
יש הגיו� להחיל ג� על הגו� , מצוי בעמדת השפעה רבה על עיצוב המרחב הציבורי

מי "ולפיה� , „Â¯˜ÈÓ Ûיפי� לעניי� זה דברי השופט ברק בפרשת . הפרטי חובת נאמנות
 שההיגיו� 116,"רי� להתנהג באופ� המצדיק הענקת זיכיו� זוצ, שקיבל זיכיו� מהציבור

אלא , שהנחה אות� תק� במציאות של ימינו לא רק כלפי בעל זיכיו� במוב� המשפטי הצר
. כלפי כל מי שמחזיק בעמדה שיש בה השפעה ממשית על עיצובו של המרחב הציבורי

 של חובות אחריות הטע� הראשוני העומד בבסיס תפיסה זו הוא כי היעדר החלה כאמור
להפקרתו של המרחב הציבורי בידי גופי� הפועלי� לקידו� , הלכה למעשה, יולי�

 
Kronman, Contract Law and Dustributive Justice, 89 YALE L.J. 472 (1980); Hanokh 

Dagan, The Distributive Foundations of Corrective Justice, 98 MICH. L. REV. 1152 (1999) ;

  .ERNEST WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW (1995)לגישה הפוכה ראו 

�"בגב, ראו ג� דברי השופט זוסמ�. 283 'בעמ, 25 ש"לעיל ה, "תחומי גומלי�"ארז �ברק  115 262/62 

� ı¯Ù '˘‡¯ ·˘ÂÈ , È¯·Á ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ È·˘Â˙ÂÂ‰È¯Ó˘ ¯ÙÎ ,1962 (2115, 2101ד טז "פ( ,

נטלה הרשות , בהשתמשה בנכסיה או בעשותה את פעולותיה" :לפיה� הרשות היא נאמ� הציבורש

  ". על עצמה תפקיד של נאמ� הציבור

  .462' עמב ,38ש "לעיל ה, „Â¯˜ÈÓ Ûעניי�   116
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ותו� חסימה ממשית של יכולת� , האינטרסי� שלה� מתו� התעלמות מהאינטרס הציבורי
דברי� אלה מהדהדי� . של הפרטי� האחרי� בחברה לבקר התנהלות זו ולהשפיע עליה

�את תפיסת הlicense to operate” “socialהעומדת בבסיס פעולת� של התאגידי� בחברה  ,
כגו� האחריות המוגבלת , ושעל פיה החברה מעניקה לתאגיד זכויות יתר משמעותיות

הרישיו� החברתי " מתו� ציפייה שהוא לא יחרוג מ�, והאישיות המשפטית הנפרדת
יד לשימוש  רישיו� זה מבטא אפוא את הסכמת החברה שבתוכה פועל התאג117".לפעולה
הממומני� , באוצרות הטבע שלה ובשירותי� הציבוריי� שהיא מעניקה לו, בשטחה

בתמורה מצפה ). ב"ביטחו� וכיו, תחבורה, כגו� כוח עבודה משכיל(מכספי המסי� 
  .החברה שבפעולתו ינהג התאגיד באחריות כלפי החברה שבה הוא פועל

ות מוגברות הוא ההימצאות מסקנת האמור לעיל היא כי א� הטע� בהחלת� של נורמ
אי� סיבה אפריורית שלא להחיל חובות , בעמדה המחייבת פעולה מתו� חובת נאמנות

מוגברות על גופי� פרטיי� בשעה שמידת ההשפעה שיש לפעילות� על המרחב הציבורי 
  . מצדיקה זאת

שהיא נאמ� הציבור במוב� , כנגד טענה זו אפשר לטעו� שלעומת המדינה, ואול�
והיא פועלת למע� הציבור בכל מעשיה ,  אי� לה דבר משל עצמה–והמידי ביותר הפשוט 

מאפיי� . פועל למע� עצמו, ג� כאשר הוא מצוי בעמדת השפעה מיוחדת,  הגו� הפרטי–
התשובה . על חובת הנאמנות שיש לו כלפי הציבור, לפיכ�, זה של הגו� הפרטי גובר

מ� המאמר להחיל נורמות מוגברות של בקריאה העולה , ¯‡˘È˙: לטענה זו היא כפולה
אחריות ג� כלפי גופי� פרטיי� אי� דרישה להחיל אחריות כאמור בכל מצב ובאופ� 

על פי הצדקה , הקריאה כא� מכוונת א� ורק לעצ� האפשרות לתפוס. המחמיר ביותר
ג� גופי� פרטיי� במובהק כגופי� שעמדת� המיוחדת כלפי עיצוב המרחב , עניינית

כוחה של הטענה שלפיה הפרטי� , ˘�È˙. חייבת אות� לנהוג באחריותהציבורי מ
ג� המשפט . הוא מוגבל" פועלי� למע� עצמ�"הפועלי� במסגרת המשפט הפרטי 

המושתתות על תפיסות קונקרטיות של ערכי� , רווי נורמות מגבילות" פרטי"המכונה 
הפרט העושה "המכפיפי� את פעילותו הפרטית לכאורה של , יסודיי� וצדק חלוקתי

נובע מהמדינה " המשפט הפרטי"ג� ,  באופ� היסודי ביותר118.לקידומה" למע� עצמו

 
 Michael E. Porter & Mark R. Kramer, Strategyוכ� , 93ש "הלעיל , McBarnet & Schmidtראו   117

and Society: The Link Between Competitive Advantage and Corporate Social 

Responsibility, 2006 HARV. BUS. REV. 78.   

 הדוקטרינות שבאמצעות� ע�. 114ש " לעיל ה,Daganליסודות החלוקתיי� של המשפט הפרטי ראו   118

 למנות את עקרו� אפשרמטרות חברתיות רחבות �חירות ומקדמות�מחיל המשפט נורמות מגבילות

התערבות שיפוטית  "ראו למשל מנח� מאוטנר. לת ותקנת הציבור בדיני חוזי�הדר� המקוב, � לבות

 )2005( 55–51, 17 כט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שאלת המש� התפתחות דיני החוזי� בישראלבתוכ� החוזה ו

בי� : השופט ברק ודיני החוזי�"זמיר  איל ;")התערבות שיפוטית בתוכ� החוזה"מאוטנר  :להל�(

Ô¯‰‡ ¯ÙÒ ·¯˜ " בי� שפיטה לאקדמיה, פש החוזי� לסולידאריות חברתיתבי� חו, אקטיביז� לאיפוק

 ג� חוק עשיית עושר משמש בידי בית .)2009,  עורכי�סיליה פסברגוברק מדינה , איל זמיר( 343
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שלפיה יש להעניק לפרטי� בחברה את , והוא מבטא הכרעה ציבורית, )ולפיכ� מהציבור(
מתו� הכרה בכ� כי לחירות ולמימוש האוטונומיה , הכוח להסדיר את ענייניה� בעצמ�

ההצעה לראות בגופי� הפרטיי� המצויי� בעמדת . משמעותיש ער� מרכזי בחיי� בעלי 
השפעה מיוחדת על עיצוב האינטרס הציבורי גופי� שיש טע� להחיל עליה� חובות 

 – או למצער לא למנוע אפריורית אפשרות כזו בשל סיווג� כפרטיי� –מוגברות 
  .ובתפיסות העומדות ביסוד�, משתלבת היטב בפרקטיקות נהוגות אלה

אחד הטיעוני� , כאמור. פה ג� לאלמנט הכוח המיוחד של המדינהטענה זו י
המרכזיי� המצדיקי� את הטלת� של חובות מוגברות על המדינה נוגע לכוחה החריג 

תיאור זה . של שליטה ומרות" יחסי� אנכיי�"יחסי� אלה הוגדרו כ. ביחסיה ע� הפרט
 ע� 119.עדיי� מדויק, למרות הנסיגה בכוחה של המדינה, של היחסי� בי� הפרט למדינה

המאפייני� לכאורה את השוק " היחסי� האופקיי�"הבחנת� של יחסי� אלה מ, זאת
מערכות יחסי� מסוימות , כפי שעולה מהדיו� בפרק הראשו�. גורפת מדי, הפרטי

המתקיימות בחברה בי� פרטי� ה� בעלות רכיבי� לא מבוטלי� של כפיפות בי� פרטי� 
לה ה� מערכות היחסי� הסטנדרטיות של יחידי� בציבור כא. חזקי� לפרטי� חלשי� מה�

את חייה� של הפרטי� האחרי� , במידה רבה, ע� החברות הגדולות שהתנהלות� מעצבת
אלא בפערי� , אי� הכוונה כא� לפערי� ביחסי המיקוח בי� הצדדי� בלבד: ודוק. בחברה
ות� גופי� פרטיי� כוח� של א. הנוגעי� לנגישות לעיצוב המרחב הציבורי עצמו, מבניי�

בנושא הדרת נשי� מהמרחב , למשל(כפי שהודג� בפרק הראשו� , בעיצוב מרחב זה
איננו מתמצה בכ� שגופי� אלה ה� בעלי כוח מיקוח רב יותר כלפי גופי� , )הציבורי

אלא נובע מכ� שה� חולשי� הלכה , פרטיי� מסוימי� בהתקשרויות רצוניות ע� פרטי�
הטע� לשלול מראש את האפשרות להטיל . רחב הציבורילמעשה על פלח נכבד של המ

 
וראו לעניי� זה את דברי השופטת ( נורמות חברתיות ראויות לפיהמשפט מכשיר לעשיית צדק 

הוא אחד החשובי� שבספר החוקי� "ציינת כי חוק עשיית עושר המ, ¯.È.˘. ‡בפרשת כה��שטרסברג

; (ex aequo et bono)היושר וההגינות , בתחושת הצדק, שורשיו. בערכיותו, חשיבותו. הישראלי

ידי שלילת פירותיה של �ענפיו משתרגי� אל תו� ענפי משפט שוני� ומונעי� פגיעה בזולת על

. ¯.È.˘. ‡5768/94א "רע(" תגמול עשיית הישר והטובידי �ועל, הפגיעה מהפוגע והענקת� לנפגע

‰ˆÙ‰Â ¯ÂˆÈ ‡Â·È � 'Ú· ‰ÎÈ¯ˆ È¯ˆÂÓÂ ÌÈ¯ÊÈ·‡ ÌÂ¯ÂÙ"Ó ,עניי�: להל� ())1998 (413, 289) 4(ד נב"פ 

‡.˘.È.¯( . לא נית� "אשר להיקפ� וטיב� של הצדק והיושר בעניי� זה הוסיפה הפסיקה וקבעה כי

ÏÏÎ ˙Â„ÂÒÈÏ ‡Ï‡� ÌÈÈ˙¯·Á – ביניה� לבי� עצמ� – הדי��דעתנו א� ורק לצדק וליושר בי� בעלי

 כ� ראו .)ק" ר– הוספה ההדגשה ;362' עמב, ש�(" ה��הדי� א��העשויי� להשפיע במישרי� על בעלי

 של נורמות אובייקטיביות ת�המשמשי� א� ה� להחל, היסודות האובייקטיביי� בדיני הנזיקי� את

או של דרישות , ניה האובייקטיביי� של הזהירות המושגיתראו למשל את מאפיי(במקרי� קונקרטיי� 

   .)ועוד, )1985 (137–129, 113) 1(ד לט"פ, ‚ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ �' ÔÂ„¯Â 83243/א "ע, הקשר הסיבתי

119  Ralf Michaels & Nils Jansen, Private Law Beyond the State? Europeanization, 

Globalization, Privatization 9 (Duke Law School Faculty Scholarship Series No. 78, 2007), 

lsr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1078&context=duke_fs )מייקלס וינס�: להל�(.   
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כי היחסי� ביניה� ה� ) המוטעית(נורמות מוגברות של אחריות על גופי� בשל ההנחה 
  . הוא אפוא טע� חלש" אופקיי�"

החלת� של נורמות מוגברות על גופי� פרטיי� במקרי� מסוימי� המצדיקי� : ודוק
שעצ� נוכחות� במרחב הציבורי מעצבת , מהזאת יכול שתופנה לא רק לתאגידי� רבי עצ

שעמדת� הקונקרטית במציאות הופכת , קטני� יותר" פרטיי�"אלא ג� על גופי� , אותו
סני� של רשת , למשל, כ�. אות� לגופי� מרכזיי� בעיצובו של המרחב הציבורי הרלוונטי

)  הומהשתפקידו הציבורי חורג בהרבה מזה של סני� דומה בלב עיר(מזו� ביישוב ספר 
אחריות זו עשויה . עשוי להיחשב לגו� בעל אחריות מיוחדת כלפי התושבי� באותו אזור

להביא לתחולתה של חובה של אותו גו� להקצות שטח מד� מסוי� למוצרי� של מגדלי� 
,  יתרונה של גישה זו120.ג� א� הרווחי� שיצמחו לו מכ� אינ� ניכרי�, ויצרני� מקומיי�

, איננה מגבילה עצמה לתיוגי� וסיווגי� אפריוריי� וקשיחי�הבוחנת כל מקרה לגופו ו
לעניי� מסוי� ובהקשר נתו� : הוא בכ� שהיא מאפשרת יחס דיפרנציאלי למקרי� שוני�

, א� אותו גו� עצמו, עשוי גו� כזה לחוב בחובה מוגברת) סני� של רשת מזו� בפריפריה(
  .  פטור מחובה כאמוריהיה, )סני� של אותה רשת בלב תל אביב(בנסיבות אחרות 

כמו ג� בחובות הנאמנות של הרשות כלפי , בדיו� ביחסי הכוחות שבי� הרשות לפרט
יש להביא בחשבו� עוד כי , והבחנת� של אלה מפרטיותו של התאגיד, הפרטי�

חר� היות� פרטיי� וחר� השפעת� על המרחב הציבורי ועל אורחות החיי� , התאגידי�
אחראי� , ככלל, ואינ�, � אינ� גופי� נבחרי�ה, של הפרטי� האחרי� בחברה

)accountable (גו� רב עצמה , מנקודת מבט דמוקרטית. לחלק מהשלכותיה של התנהגות�
, במוב� זה. שכזה עשוי להיות מסוכ� אולי מגו� שלטוני שיש עליו פיקוח ציבורי מובנה

,  בדמוקרטיההחסינות האפריורית המוענקת לגופי� הפרטיי� חותרת תחת עקרו� היסוד
המבטיח שוויו� בי� האזרחי� בחברה ומשמש אפיק מרכזי למימוש זכותו של כל אזרח 

עיקרו� זה נשחק מאוד כאשר גו� פרטי . להשפיע באופ� עצמאי על החברה שבה הוא חי
חותר ,  להשלכותיה העמוקות של התנהלותוÏÏÎÎ, accountable ,שאיננו נבחר ואיננו

121.בפעילותו תחת הכרעת הרוב
  

  ייחודו של המשפט הפרטי. 2

) ג� א� באופ� רחב מאוד(התפיסה שלפיה מוצדק לתחו� את מערכת הנורמות המסדירה 
מקובלת מאוד ומבוססת , "משפט פרטי"ולכנותה , את היחסי� שבי� פרטי� בחברה

שלפיה מושג זה הוא בעל ליבה של משמעות , במידה רבה על אינטואיציה רווחת

 
שלא , הסבורה כי החופש של בעל המסעדה,  ˘Ô‡ÈÒÓ פרשתכלפיראו למשל עמדתה של הלה קר�   120

 טיב העיסוק שבחר בשלראוי להתפרש בצמצו� , עריהאפשר לפרטי� בעלי מוגבלויות להיכנס בש

  .287' בעמ, 28ש "ה לעיל ,קר�. לעצמו

  .61ש "ה לעיל ,פז�השוו קר�  121
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הספרות בעניי� מראה כי בחינה השוואתית של השימוש במונח , זאתלמרות . אוניברסלית
או אפילו , איננה אחידה בקרב שיטות משפט שונות, וטעינתו במשמעות, "משפט פרטי"

ולמרות השוני בתיחומו ובהגדרתו של ,  ע� זאת122.בתו� אותה שיטה משפטית עצמה
פרטי נוגע למערכת אחד המאפייני� המרכזיי� המיוחסי� למשפט ה, "המשפט הפרטי"

התפיסה הרווחת היא כי בלב המשפט , כ�. הערכי� מדגישי החירות העומדת ביסודו
של מימוש עצמי ושל חופש הרצו� , הפרטי קיימי� הערכי� של האוטונומיה של הפרט

 123).לעומת ערכי� של צדק חלוקתי ושוויו� העומדי� בבסיסו של המשפט הציבורי(
המלאכותיות שבה נחשפה , רה אחת המקובלות במשפטלמרות היותה של ההבחנה האמו

ונדמה שכיו� כבר ברור למדי כי ג� א� ערכי� מסוג מסוי� דומיננטיי� במידה , זה מכבר
 –הרי שקשה לחלוק על כ� שבשתי מערכות הדיני� , מסוימת במערכת דיני� נתונה

תחומי� ג� ב, כ�.  פועלי� בכפיפה אחת מגוו� רב של ערכי�–הפרטית והציבורית 
פועלי� בצד הערכי� של חופש החוזי� , כמו דיני החוזי�, המסווגי� כפרטיי� במובהק

בצד ,  ג� בדיני הנזיקי�124.תו� לב ותקנת הציבור, ג� ערכי� של הגינות, והרצו�
פועלי� , העקרונות המדגישי� את אחריותו האינדיווידואלית של מעוול לנזק שגר�

רגי� מגבולות היחסי� האינדיווידואליי� שבי� החו, עקרונות של מדיניות משפטית
 הקריאה לאפשר 125.ומשרתי� שיקולי� רחבי� יותר של צדק, התובע לנתבע במוב� הצר

, הגורמי� נזקי� סביבתיי� ניכרי�, שימוש בדיני הנזיקי� כדי לחייב מעוולי� המוניי�
למשפט בוודאי מצויה מעבר לערכי� הגרעיניי� של חירות ואוטונומיה המיוחסי� 

המאפשרת , תפיסתו הרחבה של עקרו� עשיית עושר ולא במשפט,  בדומה לכ�126.הפרטי
לבית המשפט לשקול טווח רחב של שיקולי� חברתיי� הנוגעי� להתנהגות נאותה בי� 

 ג� 127.חורגת א� היא מהגבולות המסורתיי� המיוחסי� למשפט הפרטי, הצדדי�
י� מגבולות ערכי חירות הפרט ומימושה במסגרת דיני התאגידי� פועלי� שיקולי� החורג

 
 משמעותו של רעיו� משווה אתמאמר� של מייקלס וינס� . 5' עמב, 119ש "הלעיל , מייקלס וינס�  122

 לעיל ,Stoneראו . די� האמריקניזו שבבדי� הגרמני ל) כמו ג� של מושגי� נוספי�(המשפט הפרטי 

  .27ש "הלעיל  ,Horwitz  ראובחנההלהיסטוריה של ה; 68ש "ה

לעניי� מעמדו המרכזי של ער� . )1989 (441 )1(ד מג"פ, ·È·¯ 'ÒÏÂÈ ˙È· � 22/82נ "ראו למשל ד  123

  .)1996 (153 ה ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" חופש וצדק בדיני חוזי�"ראו גבריאלה שלו " חופש"ה

מאוטנר י� בשמ� של ערכי� חברתיי� חיצוניי� לחוזה ראו לנכונותו של בית המשפט להתערב בחוז  124 

 .355' בעמ, 118ש " לעיל ה,זמיר ;55–51 'בעמ ,118ש "לעיל ה, "התערבות שיפוטית בתוכ� החוזה"
הכוללת יסודות אובייקטיביי� של מדיניות , שגיתדוגמה לכ� היא פיתוחה של חובת הזהירות המו  125

המשקפות , וכ� בדרישות הקשר הסיבתי בדיני נזיקי�, משפטית בהחלת אחריות בגי� עוולת הרשלנות

האתגר של דיני הניקי� בעיד� : תביעות בגי� נזקי עישו�"אריאל פורת . שיקולי מדיניות רחבי�

  .)2003 (77 לג ÌÈËÙ˘Ó "העוולות ההמוניות

הקשר הסיבתי העובדתי בתביעות בגי� נזקי גו� שנגרמו מזיהומי� "בועז שנור ; ש�, פורתראו למשל   126

 ).2007( 559 כג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ "סביבתיי�
 .118ש "לעיל ה, ¯.È.˘.‡עניי� ראו למשל   127
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המגדיר את , לחוק החברות) א(11למשל סעי� כזה הוא . באמצעות ההתאגדות כחברה
תכלית חברה היא לפעול על פי שיקולי� עסקיי� להשאת "תכלית החברה וקובע כי 

, את ענייניה� של נושיה, בי� היתר, ונית� להביא בחשבו� במסגרת שיקולי� אלה, רווחיה
,  השינויי� העמוקי� בתפיסת המשפט הפרטי עצמו128".ובדיה ואת ענינו של הציבורע

 מעידי� אפוא על הדואליות 129,"מהפכה חברתית במשפט העסקי"שינויי� שא� כונו 
  . הנורמטיבית המאפיינת כיו� ג� את המשפט הפרטי

הנסמכת על היותו , הטענה התומכת בהבחנה שבי� המשפט הפרטי למשפט הציבורי
 המשפט הפרטי שונה מהמשפט הציבורי משו� שהמשפט הציבורי חותר להגשמת של

היא אפוא טענה , ואילו במשפט הפרטי הפרטי� מגשימי� את חירות�, האינטרס הציבורי
נובע מ� הציבור , "המשפט הפרטי"לרבות , נכו� יותר לומר שכלל המשפט. פשטנית

והוא , מסמכותה של המדינה, במוב� המידי ביותר, במוב� זה שהוא שואב את כוחו
במרכזה של מערכת ערכי� זו ניצבי� כמוב� ג� . משק� את מערכת הערכי� המשותפת

ערכי החירות והאוטונומיה של הפרט והתפיסה כי חיי� מלאי� ובעלי ער� אפשריי� רק 
ג� מתו� הכרה במרכזיות� של ערכי� אלה אי� , ואול�. מתו� התחשבות בחירויות אלה

ות מוחלטת מהאלמנטי� הציבוריי� והפוליטיי� הכרוכי� בסרטוט משו� התנער
רק גישה כזו מייחסת חשיבות מלאה לער� כבוד , למעשה. וגבולותיו" המרחב הפרטי"

 שכ� היא עומדת על כ� שהמשפט יאפשר לכל אד� את הנגישות – כל אד� –האד� 
מחייבת מגבלות ג� א� נגישות זו , הרצופה להשתת� בעיצוב כללי המשחק הפוליטיי�

קשיי� אלה משקפי� את הבעייתיות של :  זאת ועוד130.על חירויותיו של פרט אחר
שהוא לכאורה , שכ� ג� מישור החיי�, ההבחנה בי� פרטי לציבורי במציאות החיי� עצמה

בסופו של , כולל למעשה אינטראקציות המצטברות לתמונת חיי� כוללת ויוצרות, פרטי
רה שבה הפרט מקד� הטענה שלפיה המשפט הפרטי הוא הספֵ. את המרחב הציבורי, דבר

ולפיכ� מוצדק להעניק לסיווגו של גו� מסוי� , את ענייניו בהתעל� מאינטרסי� רחבי�
ה� בעול� , היא לפיכ� טענה חלשה, כוח המחס� אותו אפריורית מביקורת" פרטי"כ

  .המציאות וה� בעול� המשפט
לעומת ,  של קידומו של צדק מתק�טענה נוספת מייחסת למשפט הפרטי תפקיד

טענה כזו הועלתה על ידי . שהיא קידומו של צדק מחלק, תכליתו של המשפט הציבורי
 
עורר דיו� בקרב הקהילה המשפטית , � רחב יותרהעסקית באופכחלק מעניי� תכלית החברה , סעי� זה  128

 דיני חברות במבט –כלכלת בעלי מניות או כלכלת קהלי� "ידידיה שטר� של ראו למ. בישראל

עמיר ליכט ; 32ש "לעיל ה ,‰È˙¯·Á‰ ‰ÎÙ‰Ó˙בוקשפ� ; )2004 (213 ט  ‰ËÙ˘Ó"השוואתי וגלובלי

תכלית החברה ומטרותיה בהצעת "יחיאל בהט ; )2004 (173 א Â ËÙ˘ÓÌÈ˜ÒÚ" תכליות החברה"

 ). 1998 (277 א ˘ËÙ˘Ó È¯Ú" 1995 –ו "התשנ, חוק החברות
 .32ש "לעיל ה, ‰È˙¯·Á‰ ‰ÎÙ‰Ó˙בוקשפ�   129
ות מוגברות על גופי� לאור זאת נדמה שמשמעותה המעשית של הימנעות מהאפשרות להחלת נורמ  130

.  לקד� את האינטרס הציבורי˘Ï‡היא כי המשפט הפרטי מיועד , פרטיי� הפועלי� במשפט הפרטי

 .ומוטעית, זוהי מסקנה מרחיקת לכת
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ויינריב טוע� כי המשפט הפרטי נטוע  Weinrib(.131(המשפט� הקנדי ארנסט ויינריב 
בתפיסה האריסטוטלית של צדק מתק� ומזהיר מפני שימוש בדוקטרינות שיפרצו מסגרת 

 132. שייעשה שימוש במשפט הפרטי לש� קידומ� של מטרות חברתיות רחבותזו באופ�
הכוללת בתוכה אופני� רבי� , ויינריב מוסי� וטוע� כי לעומת התפיסה של צדק חלוקתי

התפיסה המגולמת בעיקרו� של צדק מתק� היא , ושוני� של חלוקת העושר בחברה
 133.או השבת המצב לקדמותו, "תיקו�"ומתייחסת לער� יחיד של , מונוליתית באופייה

אינ� , כחלק מהמשפט הפרטי, למשל, כי דיני עשיית עושר, סבור ויינריב, לפיכ�
אינסטנציה מתאימה לקידו� ערכי� חברתיי� החורגי� ממערכת היחסי� הקונקרטית בי� 

 במענה לטענה זו הראה חנו� דג� כי המשפט הפרטי איננו יכול להיות 134.התובע לנתבע
שמעות מבלי שהדוקטרינות הפועלות במסגרתו יתפענחו על רקע הערכי� מוב� או בעל מ

בהצבעה על כ� , בי� השאר, דג� מדגי� זאת. החברתיי� הרחבי� שבתוכ� הוא נטוע
המשוקע כשלעצמו , )וקונטרוברסלי(שהמשפט הפרטי מבוסס על משטר קנייני קיי� 

במידה שהוא אכ� , ג� מאפיי� זהא� כ�  135.בערכי� הנוגעי� לחלוקת העושר בחברה
פריורי להימנע מלהחיל נורמות מוגברות של אחריות על גופי� �איננו מקי� טע� א, תק�

  .פרטיי�
והמצדיק תפיסתה של מערכת דיני� זו , מאפיי� נוס� המיוחס למשפט הפרטי

נובע א� הוא מ� הדומיננטיות המיוחסת לער� האוטונומיה ונוגע למקומה , כנפרדת
התפיסה היא כי באינטראקציות מסוימות יש . רטית במשפט הפרטיהמרכזי של הסדרה פ

מה ה� הכללי� " לחוקק לעצמ�"מקו� להעניק לצדדי� כוח משפטי שיאפשר לה� 
). ככל שכללי� אלה אינ� פוגעניי� או נצלניי�(שיחולו על מערכת היחסי� ביניה� 

חה של טענה זו ואול� ג� כו. החוזה הוא המושג הפרדיגמטי במשפט הפרטי, במוב� זה
רה נפרדת המוגנת מפני  כיוצר ספֵ–להשפיע על תיחומו ההרמטי של המשפט הפרטי 

 מוגבל –התערבות באוטונומיה של הפרטי� ובכוח� להסדיר בעצמ� את ענייניה� 
מטיל , כמו ג� בעול�, המשפט הפוזיטיבי בישראל, כפי שצוי� לעיל, ¯‡˘È˙. בעיניי

דיני החוזי� למשל . הצדדי� לחוקק בשביל עצמ�שורה של מגבלות על יכולת� של 
 התפיסה 136.משופעי� בסעיפי� קוגנטיי� שאינ� מאפשרי� לצדדי� להתנות עליה�

המיועדת למעשה , המגולמת בהגבלות אלה משקפת תפיסה עמוקה של אוטונומיה

 
ה תכליתית של משפט זה אלא על ניתוח פנימי סא� כי גישתו למשפט הפרטי איננה מושתתת על תפי  131

  .114ש "לעיל ה, WEINRIB ראו. של טבעו

  .ש�  132

  .212 'בעמ, ש�  133

 . במבוא,ש�  134
135  Dagan ,150–138' בעמ, 114ש "לעיל ה.  

, ÌÈÊÂÁ È�È„ –‰  ˜ÏÁ‰ÈÏÏÎראו גבריאלה שלו , לעניי� ההוראות הכופות בחוק החוזי� הישראלי  136

 ˙‡¯˜ÏÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ 52–53) 2005(.  
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 הפרטי� בחברה כדי שכוחו של פרט מסוי� ÏÏÎלהבטיח את מימושו של ער� זה בקרב 
ההצעה לזנוח את ההבחנה בי� משפט . על חשבו� האוטונומיה של פרט אחרלא יבוא 

פרטי לציבורי לעניי� הסיווג האפריורי של גופי� כמוגני� מפני תחולת� של נורמות 
בדר� , במידה רבה, אלא היא נטועה, איננה חותרת תחת תפיסה זו, מוגברות של אחריות

�ת כליל את המרחב האוטונומי של היא איננה מבטל: שבה עוצבו דיני החוזי� באר
אלא היא , ולהגשי� את מטרותיה� באמצעות המשפט" לחוקק לעצמ�"הצדדי� 

מצמצמת את כוח� לעשות כ� תו� פגיעה בזכויותיה� ובמעמד� של פרטי� אחרי� 
  . במשות� של האמנה החברתית הדינמית�כמחברי�, בחברה

˙È�˘ ,ניות למימוש עצמימעמד� של תאגידי� כגופי� בעלי שאיפות אורג ,
. איננו ברור כלל ועיקר, המצדיקות הענקת הגנה משפטית לאוטונומיה שלה� לש� כ�

התאגיד הוא יצירה משפטית מלאכותית שנועדה בעצמה , בשונה מאנשי� בשר וד�
מטרה " ההתייחסות הכמעט קנטיאנית אל התאגידי� כאל 137.לתכלית מסוימת

לא ברור אפוא א� כאשר מדובר . נת מאליהאיננה מוב) End in itself" (כשלעצמה
הנובע ממקומ� המרכזי של , הטע� לאפשר הסדרה פרטית הוא טע� חזק, בתאגידי�

ולא מהרצו� לאפשר לתאגידי� יכולת תחרות והשתלבות , ערכי החירות והאוטונומיה
שע� כל חשיבותו הוא בלי כל ספק ער� משני לער� החירות , בעול� העסקי הגלובלי

  138.ש העצמיוהמימו
˙È˘ÈÏ˘ היא הטענה כי נפרדות המשפט הפרטי כזירה של הפעילות האוטונומית של 

הצדדי� איננה מקדמת את האוטונומיה של הפרטי� הפועלי� בה אלא למעשה היא 
קושי זה . לאומיות החולשות על היחסי� בי� הצדדי��ביטוי של נורמות עסקיות בי�

שבחנו את , )Michaels & Jansen(טת דיוק מועלה על ידי מייקלס וינס� מאוניברסי
מייקלס וינס� מתארי� . לאומיי� בארצות הברית ובגרמניה�פעילות� של תאגידי� רב

האוטונומיות , "הנורמות הפרטיות"מצב שלפיו במקרי� רבי� נקבע תוכנ� הקונקרטי של 
 139.י�לאומיות של עסק�של השחקני� התאגידיי� על פי תוכנ� של נורמות בי�, כביכול

המונחות בעיקר על , לאומיות אלה�טענת� של מייקלס וינס� היא כי מאחר שנורמות בי�
משקפות למעשה ציות ,  תחרותיות וכדומה,יעילות, ידי שיקולי� של הסרת חסמי סחר

 
‰˙‡È¯Â‰  אלה נית� למנות את ע�.  מספר תיאוריות הנוגעות לאופיו של התאגידנ�בדיני התאגידי� יש  137

˙È˙ÂÎ‡ÏÓ‰ , או ˙ÈÈ¯Â‡˙‰ÈÈˆ˜ÈÙ‰) הרואה בתאגיד אישיות משפטית מלאכותית( ;Û¯ˆÓ‰ ˙ÈÈ¯Â‡˙ 

 קבוצה ממשית של בני אד� שהתאגדו למטרה ואה בוהיא ר ; משפטיתיהרואה בתאגיד יותר מפיקצי(

 ˙‡ÈÊÂÁ‰ ˙Ú˜Ù‰ ˙ÈÈ¯Â˙; )הרואה בתאגיד אד� לכל דבר ועניי� (‰˙‡ÈÏ‡≈̄‰ ‰È¯Â˙; )משותפת

: ‰·È˜ÒÚ‰ ‰¯·Á· ˙ÂÏÚ˙ה שטר� יראו ידיד). הרואה בתאגיד מוקד של סב� התקשרויות חוזיות(

‰È¯Â‡È˙ ,ÔÈ„ ,˙Â‡ÈˆÓ 25–40 )2008(. 
החורגי� מהכרה באישיותו , במובני� עמוקי�" אד�"שא של ההתייחסות לתאגיד כאל למורכבות הנו  138

כבוד : הא� חוק יסוד: ומה שביניה�, תאגידי�, על בני אד� "ראו עופר סיטבו�, המשפטית גרידא

 .)2009 (107  ח˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È "?האד� וחירותו צרי� לחול על תאגידי�
   .119ש "לעיל ה, מייקלס וינס�  139
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 האוטונומיות אי� לראות בה� ביטוי להעדפותיה�, לאומיי� חיצוניי��בי��לכללי� עסקיי�
במקרה זה איננה " לחוקק לעצמ�"טונומיה הניתנת לצדדי� האו, א� כ�. של התאגידי�

, )ביטוי לרצונ� האותנטי של השחקני�, דהיינו(משרתת את המטרה שלשמה היא נוצרה 
אלא היא משמשת צינור שבאמצעותו קולט המשפט הישראלי נורמות עסקיות 

 בחסות הכוונה לאפשר, כ�. לאומיות אשר הצדדי� רואי� עצמ� כפופי� לה��בי�
ההסדרה הפרטית במשפט מאפשרת את הזרמת� של נורמות , לצדדי� מרחב ביטוי עצמי

לתו� משפט המדינה באופ� שהוא למעשה החלת� של ) משפטיות ואחרות(גלובליות 
 הקושי מתעורר בעיקר מהטע� שפרקטיקות ההתנהגות של 140":נורמות עוקפות מדינה"

ת ומיושמ, ת לה�ול עסקי� ומצייתלאומיי� ש�ת על פי קודי� בי�והמכוונ, התאגידי�
 להשפיע מאוד על אורחות חייה� של ותבמדינות כלפי מחזיקי עניי� מקומיי� ועשוי

ג� א� הפרקטיקות האמורות אינ� מהוות הפרה של . הפרטי� האחרי� במדינה עצמה
 הג� שהסדרי� אלה שנויי� 141.לו" קשובות "�הרי שה� לכל הפחות אינ, הדי� המקומי

באשר , וקת ומעוררי� שאלות רבות באשר לערכי� שה� מקדמי�לעתי� במחל
מעוררת קושי רב " משפט פרטי"החסינות שה� זוכי� לה כ, ומהללגיטימציה שלה� וכד

השדה הנורמטיבי ששחקני� אלה רואי� עצמ� : של המשפט הפרטי" פרטיותו"באשר ל
סמכות שלו השואב את מקורות ה, כפופי� לו הוא כאמור שדה נפרד ממשפט המדינה

מדינתיות �מדינתיי� ומציית למערכת ערכי� שאיננה משקפת תפיסות פני��מארגוני� על
התערבותו של משפט המדינה באינטראקציות משפטיות של שחקני� אלה �אי. מוסכמות

הימנעותו של המשפט הישראלי . היא לפיכ� בעייתית מאוד, מדינתית�רה הפני�ג� בספֵ
כמו ג� הרתיעה האפריורית של תובעי� (ות הללו מלבחו� את פרקטיקות ההתנהג

מהטע� שאלה ה� גופי� פרטיי� , )פוטנציאליי� להעמיד� במבח� בבית המשפט
. מכבידה מאוד על יכולת� של הפרטי� האחרי� לערער עליה�, הפועלי� במשפט הפרטי

דברי� אלה מחזקי� את הצור� והדחיפות בשינוי כללי המשחק בתו� המדינה באופ� 
ואת הצור� בהגנה על האינטרס הציבורי , ק� את שינויי הכוחות שתוארו לעילשיש

  . במסגרות חדשות אלה
יודגש כמוב� כי אי� באמור לעיל קריאה למנוע מתאגידי� הפועלי� בישראל 

התאמה של פעילות התאגידי� . �לאומיות במהל� עסקיה�התחשבות בנורמות בי�

 
שהמודל שלה� הוא , הבנק העולמי למשל דורש ממדינות מתפתחות לאמ� נורמות של משפט פרטי  140

הוא מקיי� דירוג של מערכות המשפט , בנוס�. בתמורה להלוואות, המשפט הפרטי האמריקני

  .24' עמב, ש�. לאומיי� אינו בהכרח משק� אוטונומיה��ציות לכללי� בי, א� כ�. במדינות שונות

בדר� כלל מדובר בשיקולי� כלכליי� צרי� שאי� לה� דבר וחצי דבר ע� האינטרס הציבורי או ע�   141

על הקשיי� שמעוררת העובדה כי . שיקולי� הנוגעי� למאפייניו הייחודיי� של המשק הישראלי

ו רא,  אלה עומדי� על פי רוב שיקולי� כלכליי� טהורי�לאומיות�בי�במרכז� של נורמות 

Hans-Joachim Mertens, Lex Mercatoria: A Self Applying System Beyond National Law?, in 

GLOBAL LAW WITHOUT A STATE 31 (Gunter Teubner ed., 1997).  
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רקטיקות אלה היא חיונית לש� יכולת� של  לפ– מקומיי� וזרי� –הפועלי� בישראל 
ואול� טענתי היא כי טע� חשוב זה איננו צרי� . תאגידי� אלה להתחרות במשק הגלובלי

לשמש חס� אפריורי לעצ� היכולת לבחו� את התנהלות� של הגופי� הללו בעת 
יודגש עוד כי בקריאה לזנוח את הסיווג האפריורי של גו� הפועל . פעילות� בישראל

 ˙ÔÎÂאי� השפעה ישירה על , ולפיכ� הוא חסי� מביקורת, גרת המשפט הפרטיבמס
 ייתכ� בהחלט שבמכלול השיקולי� ימצא בית 142.הביקורת שהגו� הפרטי יהיה נתו� לה

אול� בכ� אי� די כדי להצדיק . המשפט כי אי� דופי בהתנהגות מסוימת של התאגיד
הופכי� הגופי� " משפט פרטי"באמצעות תיוג פרקטיקות אלה כ .חסינות אפריורית

ככאלה . הפרטיי� הגדולי� למחוקקי� ולמעצבי� של נורמות פעולה מרכזיות של משפט
  .אי� להניח לסיווג אפריורי לשמש מקלט מפני ביקורת

 לגבי מכלול השיקולי� שהועלו כא� בדבר נפרדותו של המשפט  אפואנית� לומר
פריורית בי� משפט פרטי למשפט כי ה� אינ� מעוררי� טע� חזק להבחי� א, הפרטי
, לעניי� החלה מוגברת של נורמות של אחריות על כלל הגופי� הפועלי� במשק, ציבורי

כפי שכבר הראתה הספרות , ¯‡˘È˙. והמשפיעי� השפעה מהותית על המרחב הציבורי
והתחומי� פרטי וציבורי ה� , בוודאי בעיד� הנוכחי, ההבחנה עצמה בעייתית, בעניי�

הטענה היא כי ההבחנה , ועיקר, ˘�È˙. � הרבה יותר ממה שלפעמי� נדמה לנוהיברידיי
היא כלי שנועד לסייע , דהיינו, בי� פרטי לציבורי בהקשר הנדו� במאמר היא מכשירית

ומתי יש להימנע , בידי המשפט להחליט מתי יש לייחס חובות מוגברות לגופי� מסוימי�
של הטלת חובות או (לייחס טע� לפעולה חשוב אפוא שלא לבלבל את היוצרות ו. מכ�

יש . להבדיל מהשיקולי� שבבסיסה, להבחנה עצמה) הימנעות מהטלת חובות כאמור
לבי� , המצדיקי� החלה מוגברת של נורמות,  בי� השיקולי� האמתיי�פואלהבחי� א

א� אנו , כ�. להחלטה כאמור) proxy(שהיא למעשה הפרוקסי , ציבורי/ההבחנה פרטי
הטלת חובות מוגברות על הצד , לעתי�,  מצב של פערי� ביחסי הכוחות מצדיקסבורי� כי

ולא לייחס מראש (יש לבחו� בכל סיטואציה את יחסי הכוחות שבי� הצדדי� , החזק
א� חובת הנאמנות היא , בדומה לכ�). למדינה והיעדרו אצל גו� פרטי באשר הוא" כוח"

ות� של נסיבות המצדיקות הטלת יש לבחו� התקיימ, הטע� להחלת נורמות מוגברות
א� , בדומה לכ�. ככל שהדבר נובע מ� הנסיבות, חובת נאמנות ג� על גופי� פרטיי�

יש לוודא שער� זה , בסיטואציות מסוימות יש ער� לאוטונומיה של הגופי� הפועלי�
נשמר כאשר נשקל מער� החובות שיוטלו על הגו� הרלוונטי על פי מערכת היחסי� 

רה כי במקו� תיחו� אפריורי ומלאכותי של ספֵ, טענתי היא.  הצדדי�הספציפית בי�
שהגופי� הפועלי� במסגרתה חסיני� למדי מפני התערבות , משפטית נפרדת

  . יש לאפשר בחינה קונקרטית של כל מקרה לגופו, בהתנהלות�

 
מהותיי� לא חל המשפט המנהלי על כל פרטיו �ג� כיו� בהחלת המשפט המנהלי על גופי� דו  142

  .ודקדוקיו
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  דואליות נורמטיבית לכול: לא ציבורי, לא פרטי. ד

� של הדוקטרינות הקיימות במשפט בהתמודדות הפרקי� הקודמי� הדגימו את קוצר יד
ע� מצבי� שבה� גופי� פרטיי� משפיעי� בהתנהגות� על אופיו וטיבו של המרחב 

אחד . הציבורי ועל יכולתו של הציבור להשתת� השתתפות מלאה ואמתית בעיצובו
המשמשת , הטעמי� העיקריי� לכ� נעו� בהבחנה שבי� המשפט הציבורי למשפט הפרטי

המאמר קורא לזנוח את . בח� אפריורי לתחולת נורמות מוגברות של אחריותכיו� כמ
, ההבחנה האמורה באופ� שבתי המשפט יוכלו להידרש לכל מקרה המובא בפניה� לגופו

ולבחו� באופ� קונקרטי א� קיימי� טעמי� להחיל על אחד הצדדי� נורמות של אחריות 
מד בפני בחינה קונקרטית של מהל� כזה יסיר את המכשול האפריורי העו. מוגברת

יש במבח� המוצע מעי� , למעשה. חובותיה� של גופי� פרטיי� להתנהג באופ� לא פוגעני
פרטי "המסווגת גו� ל, ע� זניחתה של ההבחנה האפריורית: היפו� של נטל ההוכחה

יוסר ג� הנטל מעל כתפי התובע להראות שיש טע� לסווג , "ציבורי וחייב"או ל" ופטור
יוכל בית המשפט לדו� , כ�. מהותי כדי שטענתו תשמע� הגו� הפוגעני כגו� דומחדש את

ולבחו� א� בנסיבות המקרה יש טע� להחיל חובות מוגברות של , ישירות בעניי� עצמו
לבו של המבח� להטלת חובות כאמור לא . אחריות על הגו� שכלפיו מושמעת הטענה

  .  המרחב הציבורי הכלליאלא מידת השפעתו על עיצוב, יהיה טיבו של הגו�
או של המכשירי� , תיאור מפורט ומלא של תוכנה של חובת האחריות הנדרשת

. חורג כאמור מגבולותיו של מאמר זה, המשפטיי� הספציפיי� שבאמצעות� תוחל
והיא מבקשת להסיר את המכשול העיקרי , מטרתי בשלב זה ראשונית ועקרונית יותר

בטר� , ולהניח את התשתית הרעיונית לדיו�, ת כאמורהעומד בפני פיתוח� של דוקטרינו
ע� זאת דומני שאפשר כבר בשלב . נית� יהיה לפתח את הדרכי� המעשיות לביצועה

שהמאמר קורא , ראשוני לסרטט בקווי� כללי� את מתארו של שיח האחריות החדש
  .לפיתוחו

˙È˘‡¯ ,סות רצינית טענתי היא כי על הציר המארג� של שיח מחודש זה לכלול התייח
מבקשת , תפיסת האחריות שהמאמר קורא לפתחה כעיקרו� משפטי. ‰‡ÂÈ¯Á˙למושג 

העומדות במידה רבה בבסיס ההבחנה שבי� , ליברליות של חירות�להוסי� לתפיסות הנאו
עקרונות אקטיביי� יותר של התחשבות בזולת ותפיסתו כשות� למרחב , פרטי לציבורי

 טענתי היא כי בעיד� 143.� בדמוקרטיה מודרניתהציבורי כעיקרו� הכרחי של החיי
מכשילה את , בלא התייחסות משלימה לחובות, ההתמקדות בשיח הזכויות בלבד, הנוכחי

האפשרות להבטיח לכלל הפרטי� בחברה את הכוח להשתת� בעיצוב המרחב הציבורי 
� שעה שהשפעותיה. ולקיי� בתו� כ� חיי� חברתיי� ופוליטיי� פעילי� ובעלי משמעות

 
ת האחריות מנקודת מבט פילוסופית מציעה מגוו� של עקרונות המעגני� את הספרות העוסקת בשאל  143

 ,JOEL FEINBERG, RIGHTSלניתוח מקי� במיוחד של נושא זה ראו . החובה לנהוג באחריות

JUSTICE AND THE BOUNDS OF LIBERTY (1980).   
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ומאפשרות , על המרחב הציבורי ה� בלתי מוסדרות" פרטיי�"המכריעות של גופי� 
עולה , לגופי� אלה להתעל� מההשלכות שיש להתנהלות� על הפרטי� האחרי� בחברה

הפגיעה בפרטי� אחרי� אלה לכדי מניעתה המעשית של עצ� האפשרות של אות� 
 האחריות 144.בי� החברתיי�פרטי� לעצב בעצמ� את הכללי� שיקבעו את הנגישות לטו

המבטא במובנו הבסיסי ביותר את ההגנה על , "ער� קונסטרוקטיבי"אפוא מובאת כא� כ
ובמוב� רחב ועשיר , ההלי� הדמוקרטי מפני כוח בלתי מרוס� של קבוצות מסוימות בתוכו

את השותפות החברתית והאזרחית העומדת בבסיס� של חיי� משותפי� במרחב , יותר
, "ערכי� משמרי�"בו של ער� האחריות במשפט יבטא מעבר משיח של שילו. ציבורי

שיש בכוח� , )כגו� החובה לנהוג בסבירות או במידתיות(החפי� מכל תוכ� אתי פוזיטיבי 
המבטאי� את , לעבר ערכי� אקטיביי�, להבטיח הוגנות במסגרת המצב הקיי� בלבד

ציבורי היא ער� ראשו� להשתת� בעיצוב המרחב ה) וא� החובה(ההבנה כי האפשרות 
שהוא תנאי ה� לחיי� הציבוריי� המשותפי� וה� לחיי חירות בעלי משמעות של , במעלה

הקריאה להחלת נורמות של אחריות משקפת את התפיסה , במוב� זה. הפרט
ציבורי תנאי לחיי� חופשיי� �הרואה בקיומו של מרחב פוליטי, הרפובליקנית המודרנית

והיא רואה חשיבות בעצ� השתתפות� הציבורית הפעילה של , ובעלי משמעות של הפרט
של חיי� במדינה ושל ציות לחוק " אזרחית" בעלי מחויבות לכלל ובעלי תודעה פרטי�

הרפובליקניז� נבדל מתפיסות קהילתניות בכ� שהוא מדגיש את , ע� זאת. ולסדר הציבורי
האזרחית � הפוליטיתותלהשתתפ. חשיבות� של המדינה וחוקיה לחייו ולחירותו של הפרט

 
לאומית הוא ��ה הביאחד הביטויי� המרתקי� לניסיו� להפיכתו של שיח האחריות למרכזי יותר בזיר  144

ידי על  )Draft Declaration of Human Responsibilities ("מגילת האחריות"גיבושה של 

ובה� מיכאיל (ראשי מדינות לשעבר מנהיגי� וארגו� בינלאומי של , �Inter-Action Councilה

ע� שש� לו למטרה להתמודד , )שמעו� פרס ואחרי�, הלמוט קוהל, ר'הנרי קיסינג, וב'גורבצ

 /interactioncouncil.orgראו . הכלכליי� והחברתיי� העומדי� בפני האנושות, האתגרי� הפוליטיי�
a-universal-declaration-of-human-responsibilities . מגילה זו קובעת כי על כל אד� מוטלת

לקד� את הטוב , הזולת  כבודו של�לשאו� לקידו, החובה לנהוג באנשי� אחרי� בדר� אנושית

, ראו" (מה ששנוא עלי� אל תעשה לחבר�"וא� קוראת לאמ� את האמרה , ולהימנע מעשות רע

 All people have a responsibility to strive for the dignity and“:  בהצהרה4–1 'ס, למשל

self-esteem of all others (Art. 2); Everyone has a responsibility to promote good and avoid 

evil in all things (Art. 3); All people must accept a responsibility to each and all […] What 

you do not wish to be done to yourself, do not do to others (Art. 4)” .על פי � לא אומצה שא

�� כלפי ה חדשה שבמרכזה עומדות החובות שיש לפרטיסההכרזה משקפת תפי, �" בידי האולבסו

חשוב לציי� כי . של שיח הזכויות הקלסי, החובה�מטילות, ומשקפת את ההשלכות המעשיות, אחרי�

ההד הציבורי הרב שזכתה לו עבודת הוועדה בנושא זה הוביל לניסוחה של טיוטת הצהרה בידי 

 /www.unhchr.ch ראו( � לזכויות האד� כמגילה משלימה למגילת זכויות האד�"נציבות האו
Huridocda/Huridoca.nsf/0/52c520c7be26d11dc1256d040055f1b0/$FILE/G0312023.pdf .(  
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איכויות ואופני פעולה שוני� מאלה של חיי� , הרפובליקניז� המודרניבעיני , יש אפוא
 145.אישיי� אחרי��בקבוצה או של יחסי� בי�

הציבורי הוא �אחד הדיוני� המענייני� באשר לעיצובו ולאופיו של המרחב הפוליטי
 של המבנה החברתי הדיו� שעור� רולס על היחס שבי� שאלת הצדק לבי� טיבו

מוסדותיה "המבנה הבסיסי של חברה הוא האופ� שבו ,  על פי רולס146.הבסיסי
ÏÂÚÙ ÛÂ˙È˘ Ï˘ ˙Á‡ ˙Î¯ÚÓ È„ÎÏ ÌÈ·Ï˙˘Ó‰ הפוליטיי� והחברתיי� העיקריי� 

È˙¯·Á ,ומווסתי� את חלוקת התועלות , והאופ� שבו ה� מקצי� זכויות וחובות בסיסיות
 תפיסתו של רולס מדגישה את מורכבות� 147".מ�הצומחות משיתו� הפעולה במהל� הז

. של יחסי הגומלי� בי� הפרטי� בחברה ואת ההכרח שיחסי גומלי� אלה יהיו הוגני�
ומוסדותיו , מרכיב מרכזי נוס� בתפיסתו של רולס הוא הדגש על המבנה החברתי הבסיסי

 הוא ולכ�, כבעל השפעה מכרעת על עיצוב חייה� של הפרטי� בחברה נתונה, השוני�
השקפה זו הולמת מאוד את רעיו� . נתפס על ידי רולס כמרכיב מרכזי בשאלת הצדק

מהטע� שהיא מדגישה ה� את , האחריות כפונקצייה של ההשפעה על המרחב הציבורי
 – ‰È�·Ó  במערכת מורכבת של שיתו� פעולה וה� את העובדה שליסוד‰‰˘˙˙ÂÙ˙מרכיב 

 מרכזי בתוצאות צודקות של חלוקת הטובי�  יש משקל–החוזי , ולאו דווקא הוולונטרי
 יישומה של תפיסה זו בענייננו מולי� למסקנה כי כדי שעקרונות הקצאת. החברתיי�
˙ÂÈ¯Á‡‰ ˙ÈËÙ˘Ó‰עליה� לעלות בקנה אחד ע� , כעניי� של מבנה השיטה,  יהיו צודקי�

עקרונות של שיתו� פעולה המבטיחי� נגישות הוגנת של כל פרט בחברה לטובי� 
, כאשר שיתופי הפעולה אינ� מוליכי� ליצירת� של פרקטיקות הוגנות, כ�. חולקי� בההמ

מציבות את הפרטי� כול� בעמדה של וה ,המעניקות משקל שווה לכלל המשתתפי� בה�
תפיסת המסקנה המתחייבת היא כי עלינו לנסח מחדש את , גישה אמתית לעיצוב חייה�

 נושאי האחריות וה� ˘ÌÈ�˜Áמסקנה זו נוגעת ה� ל. האחריות שבה אנחנו מחזיקי�
  .  של האחריות‡ÈÈÙÂ‰ ול˙�ÎÂ‰ל

, דמוקרטית של המרחב הציבורי�הנסמ� על תפיסה רפובליקנית, הֶקשר תאורטי זה
 המבקשת לתפוס באופ� שונה ורחב יותר את עצ� – מדגיש את השוני שבי� התפיסה כא�

כ� שישק� את מורכבות� של קשרי� ומבני� חברתיי� אשר מכוח� , האחריותרעיו� 
לבי� גישות  –נוצרי� פערי� מבניי� בי� פרטי� בחברה לבי� גופי� תאגידיי� בעלי עצמה 

הקיימי� " ציבוריי�"המחדדות את מקומ� המרכזי של העקרונות ה, חברתיות אחרות

 
‰˙ÂÈ˙ÎÏÓÓ : „Â„ Ï˘ ˙ÈÁ¯Ê‡‰ ‰ÒÈÙ˙ לדיו� במאפיניה של המחשבה הרפובליקנית ראו ניר קידר  145

Ô·�ÔÂÈ¯Â‚ )2009.(  

ה היא א� יש לסווג את משנתו של רולס כתאורי, החורגת מהדיו� במאמר זה, שאלה מעניינת  146

 ,JOHN RAWLSלמאפייני� רפובליקניי� של עמדתו ראו . רפובליקנית או כתאוריה ליברלית

POLITICAL LIBERALISM (1993).  

 –ההדגשה הוספה () 2010,  מתרגמתסגל�דפי אג� (Â�‚Â‰Î ˜„ˆ :˙˘„ÂÁÓ ‰‚ˆ‰ 81–82˙ו� רולס 'ג  147

  .)ק"ר
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בעוד שהעקרונות המשפטיי�  שוני זה מודג� בכ� ש148.כבר כיו� במשפט הפרטי
,  ה� ערכי� משמרי�– כגו� החובה לנהוג בתו� לב ועל פי תקנת הציבור –הקיימי� כיו� 

בניגוד לרעיו� , ה� אינ�, פוליטי נתו��הוגנות בסיטואציה נתונה ובמבנה חברתי�מבטיחי
. תודעה או יחסי כוחות�משנֵי, ערכי� טרנספורמטיביי�, האחריות שהמאמר מבקש לקד�

שלא , הג� שקשה להפריז בחשיבות� של עקרונות משמרי� אלה למשפט כמערכת הוגנת
, רק מטפחת אינטרסי� אישיי� אלא ג� משקפת עקרונות של הגינות והתחשבות בזולת

דומה שאי� בכוח� של עקרונות אלה לחולל שינוי של ממש במבני הכוחות 
נת הציבור עשוי להעניק � הלב או תקובעוד שהשימוש בעקרונות ת,  כ�149.החברתיי�

� לב של פרט ופרט שנפגע מהתנהגות חסרת ת, ex post, בידי בית המשפט כלי� לפצות
כי יהיה בסטנדרט זה כדי למנוע , לפחות ברוב המקרי�, קשה להעלות על הדעת, אחר

לש� כ� נדרשי� עקרונות . מראש התנהגות פוגענית של גו� רב עוצמה כלפי הציבור
סה המבקשת לא רק לאז� את יחסי הכוחות בי� הצדדי� אלא ג� לכונ� המבוססי� על תפי

נורמות ופרקטיקות המבטיחי� את יכולת� של כלל הפרטי� להשתת� , מוסדות
החשיבות בפיתוחו של רעיו� עשיר יותר של . השתתפות מלאה ופעילה במרחב הציבורי

ית על גו� כזה או לא רק לאפשרות של הטלת אחריות רטרואקטיב, לכ�, נוגעת, אחריות
אלא , )בדומה להכרעה כיו� כי גו� מסוי� נהג בחוסר תו� לב(אחר במקרה של פגיעה 

בעיקר לכ� שיהיה בעיקרו� חדש זה כדי לספק לשחקני� המרכיבי� את המרחב הציבורי 
  .את התנהגות�, ex ante, באופ� אחר, את הכלי� לנהל

�מ� התפיסה הרפובליקניתתפיסת אחריות העומדת בדרישות הצדק המתחייבות   
הרואה בקיומו של מרחב ציבורי הוג� תנאי הכרחי לקיומ� של חיי� , הדמוקרטית

נקודת , ¯‡˘È˙:  בשני ענייני� מרכזיי�פואצריכה להתחשב א, חברתיי� בעלי משמעות
המוצא שלה צריכה להיות התייחסות רצינית לחברה כאל מערכת ענפה של שיתו� 

מערכת יחסי� זו מהווה את . ימי� ביניה� יחסי גומלי� מורכבי�המקי, פעולה בי� פרטי�
המקיימי� ביניה� קשרי תלות הדדית , המסד הרעיוני להטלת אחריות על המשתתפי� בה

עליה לשק� הלכה למעשה את ההבנה כי , ˘�È˙; תועלת, ואלה מאלה, והמפיקי� ממנה
צוניות בי� צדדי� שווי� מערכת זו של שיתו� פעולה איננה רק תוצאה של התקשרויות ר

 ובה� כללי� – של מוסדות Ó·�‰אלא היא נשענת במידה רבה על , בכוח� ובמעמד�
יוצרי� ומשמרי� את יכולת� של אחדי� מ� המשתתפי� בה ,  המכונני�–ונורמות 

  . להשפיע השפעה מכרעת על המרחב הציבורי
דגיש את ההבנה אשר י, נסיכת תוכ� מעשי לעקרו� האחריות שמאמר זה מבקש לקד�

מתאפשרת , כי טיב הזיקה המתקיימת בי� הגו� המדובר לבי� הציבור שבקרבו הוא פועל
Â˙„ÓÚ ומשמעה התמקדות ב, כלכליי��חברתיי��בשל מבני הכוחות הפוליטיי�

 
 .32ש "לעיל ה ,·¯˙Á‰ ‰ÎÙ‰Ó‰˙Èהמוצגת בספרו , ראו בעיקר גישתו של עלי בוקשפ�  148
לא זו בלבד אלא שעקרונות אלה מתפרשי� בצמצו� כאשר ה� מוחלי� על ידי בית המשפט במסגרת   149

 .111' עמב, 25ש "הלעיל , "תחומי גומלי�"ארז � ברקראו. המשפט הפרטי
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È¯Â·Èˆ‰ ·Á¯Ó‰ ·ÂˆÈÚ· ÔÂ„�‰ ÛÂ‚‰ Ï˘ ˙„ÁÂÈÓ‰ .הפניית הקריאה להחלת , כאמור
 שה� בעלי השפעה רבה על עיצוב המרחב הציבורי חובות של אחריות על גופי� פרטיי�

נובעת מ� ההבנה כי היחסי� שבי� התאגיד לבי� סביבתו , )ובראש� התאגידי� הגדולי�(
אלא כי , חוזיי� בי� פרטי� חופשיי� בחברה�אינ� מתמצי� ביחסי� חוזיי� או מעי�

נטי של היעדר מרבית היחסי� שבי� פרטי� לבי� גופי� תאגידיי� ה� בעלי מאפיי� דומינ
 על המשפט לשק� את ההבנה שהחיי� 150.תרבותי א� לא כלכלי, בררה או אפילו הכרח

בעיד� המודרני מתנהלי� במגוו� רחב מאוד של אינטראקציות של הפרטי� בחברה ע� 
 151.ואשר מעצבות את החיי� הציבוריי�, שמרכיב הבחירה בה� הוא שולי, תאגידי�

רבת פני� ונרחבת לא , יבורי עשויה להיות רציפההשפעת� של התאגידי� על המרחב הצ
  . רק כאשר מדובר בגו� מונופוליסטי

 שבי� התאגיד Ï˘ Â·ÈË ‰˜˘¯פריטתה המעשית של תפיסה זו לענייננו היא כי 
לציבור שבקרבו הוא פועל ישמש פרמטר חשוב בהכרעת היקפה של האחריות שבו יחויב 

ככל שהגו� המדובר מרכזי יותר בחיי� . כאשר הוא פועל במרחב הציבורי, אותו גו�
ככל שהקשרי� שהציבור מקיי� ע� אותו גו� ה� בעלי משמעות רבה יותר , הציבוריי�

כי סני� ,  כ� למשל טענתי לעיל152.כ� תגבר מידת האחריות שיש לייחס לו, וענפי� יותר

 
Â ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚˆ„˜ ראו לעניי� זה את דבריו היפי� של השופט אדמונד לוי בפרשת   150

È˙¯·Á, מה� עולה כי בחברה המודרנית עשויה היכולת לצפות בטלוויזיה להיחשב לאלמנט ש

שכ� היא הכרחית להיחש� לנעשה בחברה וליטול חלק בעשייה , "כבוד האד�"ת סהמרכיב את תפי

הכיצד זה נוכל לקבוע כי תנאי מחיה שאינ� מקיימי� ולו מידה ": חוללת בההחברתית המת

, ולו בסיסית, או אשר מונעי� מהאד� הזדמנות, מינימאלית של יחס לרמת החיי� המקובלת בחברה

אינ� פוגעי� בזכותו החוקתית , להגדיר את מטרותיו ושאיפותיו ולפעול להשגת�, לפתח את עצמו

, נאי מחייתו אינ� מאפשרי� לו מידה מינימאלית של השתתפות אזרחיתהאומנ� האד� שת? לכבוד

ושמונעי� מבעדו מלהתערות בחברה הסובבת אותו ומלהשפיע על הנעשה בה הוא האד� שאותו אנו 

�" בג;"?משווי� לנגד עינינו בדברנו בכבודו 366/03 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ ' ¯˘

¯ˆÂ‡‰, 2006( 496, 464 )3(ד ס"פ.(  

מדגישה שוב את , יה בי� תאגידי� לפרטי�יהחורגת מהממד הרצוני של האינטראקצ, ה רחבה זוסתפי  151

הרואה במנגנוני� הקיימי� כבר כיו� , תו של בוקשפ�סהשוני שבי� ההצעה במאמר זה לבי� תפי

 .כלי מרכזי להגברת ההגינות בהתנהלות העסקית, ובעיקר בדיני החוזי� ובדיני החברות, במשפט
רואה א� היא ברשת שיתופי הפעולה , העוסקת בשאלות של הקצאת אחריות מוסרית, ניל'אונורה או  152

. אישית את המקור להטלת אחריות על הפרטי� בחברה כלפי רווחת� של פרטי� אחרי� בה��הבי

  פעולותיה�בדברניל סבורה כי מאחר שפעולותינו לקידו� ענייננו שלנו נשענות על הנחות שונות 'או

יש , במוסדות החברתיי�, כמונו, ושישתתפו, של אנשי� אחרי� ועל ציפיותינו שיפעלו בדר� מסוימת

אחריות מוגברת על הפרטי� המצויי� בעמדה שיש בה כדי להשפיע על תנאי הפגיעות  להטיל

)vulnerability(את מורכבות� של ה� המדגישה , נוסחה זו.  שבה� חיי� אחרי� ˙ÂÈˆ˜‡¯Ë�È‡‰

˙ÂÈ˙¯·Á‰ שאנו מקיימי� ע� אחרי� וה� את ˙È�·Ó‰ Ì˙ÂÚÈ‚Ùהולמת ,  של אחדי� מ� הפרטי� בה

. ה של ההשפעה על המרחב הציבורי המקודמת במאמר זהיד את רעיו� האחריות כפונקציומא

מודל מרכזי של אחריות .  ONORA O’NEILL, TOWARD JUSTICE AND VIRTUE (1996)ראו



  ג"תשע מג משפטי�  קידר	רונית דוני�

1182  

השונות מאלה , של רשת מזו� הממוק� בפריפריה עשוי להיות חייב בחובות מסוימות
הטע� לכ� הוא כי . הממוק� בעיר גדולה, שיוטלו על סני� של אותה רשת מזו� עצמה

, באזורי� מרוחקי� נודעת לסני� כאמור של רשת מזו� נוכחות רבה יותר במרחב הציבורי
, וכי סני� כזה מקיי� רשת סבוכה של אינטראקציות מגוונות ע� הציבור המתגורר באזור

 קשר דומה מקיימי� 153.י� דומה בעיר גדולההחורגת בהרבה מהתפקיד שממלא סנ
במוב� זה שפרנסת� של , "עיר�של�מפעל"וה� , מפעלי� הממוקמי� בעיירות מרוחקות

עד כי זהותו של , משפחות רבות באות� מקומות יישוב תלויות בקיומו של המפעל
העתקת מפעל כאמור למדינה אחרת , למשל, כ�. היישוב כרוכה בקשר הדוק ע� המפעל

או קיצוצי� מסיביי� בכוח העבודה בשל חשש לירידה עתידית , להגדיל את רווחיותוכדי 
התנהגות לא , על פי הצעתי, עשויה להיחשב, )שאיננה מיתרגמת להפסדי�(ברווחי� 

  .אחראית בסיטואציות מסוימות
או הזיקה המתקיימת בי� התאגיד לבי� הציבור " טיב הקשר"פ� נוס� של מבח� 

 מהפרקטיקה ÈÓ �‰�‰דהיינו לשאלה ,  נוגע לשאלת התועלת,שבקרבו הוא פועל
המובילה לכ� שהנגישות לעיצוב המרחב הציבורי של אחדי� מ� הפרטי� בחברה 

ונדונה במסגרת הספרות , סוגיה זו זוכה להתייחסות מעניינת מכיוו� אחר. מוגבלת
בי� במסגרת זו מציעי� כות. לאומי�העוסקת בשאלות של צדק גלובלי במשפט בי�

כי בשיקולי� להטלת האחריות בשאלות של חוסר צדק מבני יש לברר מי ה� , אחדי�
 154.הגופי� הנהני� מקיומ� של הפרקטיקות המאפשרות את חוסר הצדק שבו מדובר

 
מציעה איריס , א� כי בהקשר של צדק גלובלי, ˙È˘ ÈÒÁÈ Ï˘ ˙È˙¯·Á ˙˘¯‰ÏÂÚÙ ÛÂהנשענת על 

 Iris Young, Responsibility and Global Justice: A Social Connection Model, 23 ראו. יאנג

SOC. PHIL. & POL’Y 102 (2006) .העוסק במה שהוא מכנה , כ� ראו רטנר“nexus factor” כמדד 

.  אחריות על תאגידי� בהקשר של הפרת זכויות אד�אשר ג� לאורו יש לבחו� הטלת, של קרבה

Ratner , 508' עמב, 3ש "הלעיל.  

ספקת ה למנות לא רק את היותו של אותו סני� המקור המרכזי לאפשר האינטראקציות הללו ע�  153

; מקו� מפגש מרכזי, פעמי� רבות, תוישוב אלא ג� את היוימצרכי מזו� ושירותי� בסיסיי� באותו 

�המקו� העיקרי שבו בני המקו� מוציאי� את ; עוג� לעסקי� קטני� נוספי� המתקבצי� סביב הסני

במקרי� רבי� מקיימי� סניפי� כאמור קשר ארו� שני� ע� הקהילה , בנוס�. ועוד, עיקר משכורת�

 צוות העובדי� וההנהלה לבני י�ית בולעתי� מזומנות ג� מתקיימי� יחסי� של היכרות איש, המקומית

 .המקו�
יאנג מציעה ארבעה פרמטרי� להחלת . 152ש "הלעיל , Youngראו למשל את המודל שמציעה   154

: אחריות במישור הגלובלי ג� בהיעדר קהילה פוליטית מדינית בי� האחראי� לעוול לבי� קרבנותיו

ÂÂÈ¯Ù‰È‚ÏÈ )privilege()  המדובר מאופ� ההתנהלות המוביל לחוסר הצדק �עד כמה מרוויח הגו

 ;)עד כמה מצוי הגו� המדובר בעמדה לשנות את מצב הדברי� המדובר ()power( ÁÎ ;)המבני

·ˆÓ‰ ÈÂ�È˘· Ò¯Ë�È‡; ÈÂ�È˘Ï ˙È·ÈË˜ÏÂ˜ ‰ÏÂÚÙ.המבקר את שני הפרמטרי� ,  למודל דומה

 Yossi Dahan, Hanna Lerner & Faina ראו, רי� שמציעה יאנגהאחרוני� מארבעת הפרמט

Milman-Sivan, Global Justice, Labor Standards and Responsibility, 12 THEORETICAL 

INQUIRIES L. 439 (2011)  . כ� ראוRatner , 3ש "הלעיל .  
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היא כי ככל שגו� , ואשר נית� ליישמה במסגרת הדיו� כא�, התפיסה העולה מדרישה זו
. עליו לשאת בעלויות הנוגעות לתיקונ�, תכלשהו נהנה מקיומ� של פרקטיקות לא הוגנו

דוגמה למצב כזה עשויה להיות זאת שהובאה לעיל באשר לפרקטיקות ההתנהלות בשוק 
כאשר בעלי השליטה ה� הנהני� העיקריי� מדילול המשאבי� המסוכ� שאליו , ההו�

מבח� "משמעותו המעשית של . נקלעת החברה בעקבות השימוש בכספיה לטובת�
כי א� אכ� נקלעה החברה לקשיי� גדולי� , למשל, י� זה עשויה להיותבעני" ההנאה

תוטל על כתפי בעלי השליטה האחריות להביא דברי� על , בעקבות התנהלות כאמור
למשל באמצעות הזרמת הונ� האישי להבראת החברה ובעמידה בחובותיה כלפי , תיקונ�
פ� כזה עשוי לא רק לאפשר כי יישומו של מבח� ההנאה באו, בנוס�,  יש להניח155.נושיה

אלא א� להשפיע מראש על אופ� התנהלות� של , את תיקונה של פגיעה שכבר נוצרה
  .בעלי השליטה בחברות המרכזיות בשוק

ההיגיו� בבסיסו של מבח� ההנאה מצוי ג� ביסודה של הדרישה להטיל אחריות על 
למשל , כ�. ות האמתי‰È˙ÂÈÂÏÚ ˙�ˆÁ‰תאגידי� במקרי� שבה� התנהגות� כוללת את 

, והנזקי� הישירי� והעקיפי� שגור� מוצר זה, שנדו� לעיל, במקרה של יצרניות סיגריות
בעיקר בשל בהיעדר תפיסת , ואשר כפי שראינו תיקונ� מוטל על החברה בכללותה

  156.אחריות רחבה דייה שתאפשר הטלת עלויות אלה על יצרניות הסיגריות עצמ�
מבח� "וכ� את " טיב הקשר"שר לייש� את מבח� דוגמה נוספת לאופ� שבו יהיה אפ

, הוא המקרה של סירובה של חברת גוגל לפרס� קמפיי� פוליטי באינטרנט" ההנאה
 157".הרווחי� הכלואי�"בתגובה להצעת החוק שהועלתה בכנסת בעניי� מה שמכונה 

 
שנקלעה , �" בדיו� באישור הסדר החוב של חברת דלק נדלאלשיי� ורדהופטת ראו את דבריה של הש  155

יצחק , אשר כוונו לבעל השליטה בחברה, ידנדי� חריגהוובי� השאר בעקבות חלוקת די, לחובות

הוא רחוק מלהוות פתרו� , שא� א� הוא תוא� את דרישות החוק, עניי� לנו בהסדר בעייתי": תשובה

 עקרו� את לטובתו מנצל השליטה בעל [...] עומותיר יותר מאשר טע� ר, אופטימלי או א� קרוב לו

 חיי� ברמת החי, ונכסי� אחרות חברות רב הו��בעל היותו חר�, נפרדת משפטית אישיות של היסוד

 '�ÂÈÂ�Ó‡� ÌÈÒ��ÈÙ ÏÏÎ2007Ú· " Ó˙  12230�04�12 )א"מחוזי ת (ק"פרראו . "העליו� האלפיו� של

Ï„� ˜Ï„"Ú· Ô" Ó)1.4ח "מאבדי� בעלי האגהחוב האמור על פי הסדר ). 1220.27.9, � בנבופורס 

. וא� זאת בפריסה לשבע שני�, מ� החוב בלבד �%30כשה� זוכי� לתשלו� של כ(!) מיליארד שקל

; �"אושר הסדר החוב בדלק נדל"לדיווח על ההסדר בעיתונות הכלכלית ראו למשל אבי שאולי 

 .Ò·ÂÏ‚ 27.9.2012 www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000787051" תשובה הציל את עורו

סגל להטיל אחריות מוגברת על הבנק המממ� את הרכישה �ברוח דומה ראו הצעתה של אירית חביב

ומשק� ,  משו� שהסיכו� בהלוואה מגול� בשיעורי הריבית הגבוהי� במיוחד להחזר$זאת. הממונפת

' בעמ, 111ש "לעיל ה, סגל�חביבראו . במקרה שתעלה יפה, אפוא את הנאתו של הבנק מ� העסקה

651–654 .  

  .26–24 'בעמ,  דיו� בעניי� זה ש�ורא  156

ח הממשלה "ה, 2012–ב" התשע,) והוראת שעה69' תיקו� מס(הצעת חוק לעידוד השקעות הו�   157

מסלול פטור ממס על רווחי� , בטר� התיקו� האמור, קהחוק לעידוד השקעות הו� העני .1396
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תכליתה של ההצעה שאושרה לאחרונה לקריאה שנייה ושלישית בכנסת היא להעניק 
 בשיעור של מיליארדי שקלי� למספר תאגידי ענק הפועלי� בישראל באשר הטבת מס

בתגובה להצעת החוק האמורה . א� לא שול� עליה� מס, לרווחי� שצברו תאגידי� אלה
. ביקשו חברי כנסת אחדי� ממפלגת מרצ להשיק קמפיי� באינטרנט נגד הצעת החוק

ה כי מדובר בנושא חברת גוגל ישראל סירבה להשיק את הקמפיי� בטענ, ואול�
במיוחד לאור פרסומ� של קמפייני� ,  החלטה זו עוררה תמיהות לא מעטות158".רגיש"

 בשל עצמתה הרבה של גוגל בשוק הפרסו� 159.טיוב�רגישי� לא פחות בגוגל או ביו
משמעותו המעשית של הסירוב לפרס� את הקמפיי� נגד מדיניות המיסוי , באינטרנט

אי� ספק כי לכ� . ורי בעניי� המחלוקת הפוליטית סביבוהאמורה היא השתקת השיח הציב
השאלה המעניינת במקרה זה היא א� . יש השפעה מכרעת על המרחב הציבורי בישראל

ולהבטיח את , לנהוג באחריות רבה יותר כלפי הציבור, כתאגיד פרטי, היה על גוגל
מחלוקת כי נראה שאי� , ÈË· ‰˜˘¯ על פי מבח� 160.האפשרות לנהל שיח ציבורי פתוח

 
 מתו� הכנסה È„ ˙˜ÂÏÁ ˙Ú·ÂÂ„�„Èע� זאת החוק הוסי� וקבע כי . שהופקו במפעל מוטב על פי החוק

 חייבת במס חברות תהיה החברה, שהופקה בעת שהמפעל היה פטור מתשלו� מס חברות, כאמור

רות שקיבלו פטור על פי החוק נמנעו במש� התוצאה הייתה שחב .שהייתה חייבת בו אלמלא הפטור

 שלא לשאת במס בעת חלוקת כדיידנדי� מאות� רווחי� וווד מחלוקת דיאתקופה ארוכה מ

הצעת החוק האמורה מציעה להעניק פטור ממס בעת ". רווחי� כלואי�: " מכא� שמ�.ידנדי�ווהדי

ייתה החברה אמורה לשל� אותו השבשיעור של עשרות אחוזי� משיעור המס , ידנדי�ווחלוקת הדי

  . על פי החוק המקורי

 " נגד חוק הרווחי� הכלואי�צגוגל חסמה קמפיי� של מר" נתי טוקרו ראו למשל צבי זרחיה  158

TheMarker 8.8.2012 www.themarker.com/advertising/1.1796914.  

 �2006ב: יי�פוגענראה בה� ציבור רחב ששתי דוגמאות בולטות במיוחד ה� פרסומ� של סרטוני�   159

טיוב אשר כלל תוכ� פוגעני כלפי מוסטפא כמאל �הורה שופט בטורקיה לחסו� גישה לסרטו� ביו

פגיעה האסורה , מנהיגה המכונ� של טורקיה המודרנית לאחר מלחמת העול� הראשונה, אטאטורק

טיוב את � פרסמה יו2012 ובספטמבר ,גוגל עצמה לא יזמה חסימה כאמור. על פי החוק הטורקי

יצוי� כי לאחר . סלמייא�סרטו� פוגעני ואנטיראו בו רבי� ש, "תמימותו של הנביא מוחמד"הסרטו� 

ארצות ובה� שגריר (שהמהומות שהתעוררו בעקבות סרטו� זה הסתיימו במות� של לא מעט בני אד� 

ובה� , לאפשר את הפצתו של הסרטו� במדינות אחדות, לזמ� מוגבל, חדלה גוגל, ) בלובהברית

קשה לחלוק על שסרטוני� אלה . בישראל למשל לא נחס� הסרטו� לצפייה. מצרי� ולוב, ונזיהאינד

 ,Jeffery Rosen, Google’s Gatekeepers, N.Y. TIMES, Nov. 28, 2008 ראו". רגישי�"

www.nytimes.com/2008/11/30/magazine/30google-t.html?pagewanted=all&_r=0 ;עיל�  הראל

 ËÒÈÏÎÏÎ 15.9.2012" יר את הסרטו� האנטי מוסלמי המסעיר את העול�גוגל מסרבת להס"

www.calcalist.co.il/internet/articles/0,7340,L-3583040,00.html ; הגישה גוגל חסמה"תמיר כה� 

 /ı¯‡‰ 13.9.2012 www.haaretz.co.il/captain" לצפייה בסרט על מוחמד במצרי� ובלוב
net/1.1823510.  

ת היא א� בעניי� זה היו האמצעי� הקיימי� במשפט כבר כיו� עשויי� לסייע בידי שאלה מעניינ  160

במקרה זה רלוונטיי� בעיקר החוק לאיסור (המבקשי� לחייב את חברת גוגל לפרס� את הקמפיי� 
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מנוע החיפוש : מערכת היחסי� בי� גוגל לציבור הישראלי היא אינטנסיבית וענפה למדי
 אלא שקיומו שינה את גישתו – בישראל כבעול� –של גוגל הוא לא רק המרכזי ברשת 

ואפילו , שומרי�, וא� את האופ� שבו אנחנו מאחסני�, של הציבור למידע שינוי מהותי
חולל א� הוא מהפכה תרבותית , בבעלותה של גוגל, טיוב�ר יואת; "מידע"תופסי� מהו 

 161.והוא בי� שלושת האתרי� הנצפי� ביותר בעול�, בוודאי בעול� המוסיקה, של ממש
, פלטפורמת המייל של חברת גוגל מספקת שירותי דואר אלקטרוני למיליוני משתמשי�

, יומני פגישות, מכי�המנהלי� באמצעות שירותיה ג� מס, ועברית בכלל�, בעשרות שפות
אי� זה מקרה שכאשר קרסו . רשימת אנשי קשר והנעזרי� בשירותי המפות שלה ועוד
תגובת הציבור הייתה נסערת , שירותי הדואר האלקטרוני שגוגל מספקת למספר שעות

 162".איחוד מרגש ע� ב� משפחה אובד"ואילו עלייתו מחדש של האתר תוארה כ, מאוד

 
). וכ� התחולה העקיפה של עקרונות חוקתיי� כלפי גופי� פרטיי�, פליה במוצרי� ושירותי�א

חוק איסור אפליה במוצרי� ושירותי� מאפשר הגשת תביעה , לכאורה: ורההתשובה על כ� איננה בר

פליה א שבו אוסר 3 'וס, כשירות ציבורי" שירותי תקשורת"ג� , 1 'בס, שכ� החוק מגדיר, נגד גוגל

 להוכיח כי התנהלותה של גוגל אכ� עולה כדי  כדיע� זאת". השקפה"במת� שירות ציבורי מטעמי 

להראות , דהיינו(עותרי� להראות כי מדובר ביחס שונה במקרי� דומי� יידרשו ה, אפליה פסולה

קיבלו לפרסו� קמפייני� בעלי אכ�  גוגלאו להראות ש, ו קמפייני� פרסומיי� דומי�הגביל גוגלש

 לו מהטע�, במקרה הראשו� :דויהיה נטל ההוכחה כבד מא, נדמה, בשני המקרי�. אופי דומה

 אינו עצמ� הקמפייני� שתוכ� מהטע�, במקרה השני;  זה בעניי�נתוני� די לעותר פוטנציאלי אי�ש

שני הוא תקיפה מישור ). רהטמונה בנושא אח" רגישות"נושא מסוי� כשל " ורגישות "הרי ולא, הזה

על נית� לטעו� כי , במקרה דנ�. חוקתיות ג� על גופי� פרטיי�הטענה לתחולת� העקיפה של זכויות 

א� , ¯‡˘È˙: השאלה שתתעורר במקרה כזה היא כפולה.  הביטויגוגל חלה החובה לכבד את חופש

, כפי שהראיתי לעיל. את החובה לכבד את חופש הביטוי על גופי� פרטיי�, במקרה דנ�, יש להחיל

ורק במקרה שהתשובה , ˘�È˙). )2(2.בפרק בלעיל ראו הדיו� (הפסיקה נוטה לכ� באופ� חלקי בלבד 

 ונראה כי, ברר א� ההגבלה שעליה החליטה גוגל היא לגיטימיתיש ל,  חיוביתלשאלה הראשונה תהיה

ראו למשל (להגבלות תוכ� שאינ� מפלות בי� נקודות השקפה טענה כזו תתקבל רק באשר , עקרונית

�"בג ב,ההגבלות על פרסומת פוליטיתבהקשר דומה את  10203/03 "ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰" Ú·" Ó�' 

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,תוכל לטעו� כי הקריטריו� , יש להניח, גוגל. ))2008 (715) 4(ד סב"פ

 view point“ולפיכ� אי� כא� ,  איננו קריטריו� מפלה–" רגיש" הגבלת תוכ� –שקבעה 

discrimination” ,ע� זאת העובדה שהדבר לא הגיע לפתחו של . דהיינו אפליה מחמת נקודת השקפה

ק בכלי� הקיימי� בידי המשפט להעניש את  לא רעמוקבית המשפט מדגימה כי יש צור� לחולל שינוי 

ה שונה ורחבה יותר של סאלא בעיקר בשיח עצמו ובתפי, מי שמפר את התחייבויותיו לנהוג באחריות

 .הקצאת אחריות מלכתחילה
  ,Laura Fitzpatrick, Brief History YouTube, TIME MAGAZINEראו למשל . אחרי גוגל ופייסבוק  161

May 31, 2010, www.time.com/time/magazine/article/0,9171,1990787,00.html.  

 /ËÒÈÏÎÏÎ 12.8.2008 www.calcalist.co.il" ימייל'זה רק הג, אה. עולמנו קרס"עידו קינ�   162
internet/articles/0,7340,L-3103026,00.html .אנחנו חשי� "ימייל נכתב 'בבלוג הרשמי של אתר ג
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מתאפשרת בשל קשר , באמצעות פרסו�, משירותי� אלהפרנסתה של גוגל , למעשה
ורקת את תיבת הדואר הנכנס והיוצא של ל סגוג: אינטימי זה שהיא מנהלת ע� לקוחותיה

אינטנסיבי ,  גוגל אפוא מקיימת קשר ענֵ�. כדי לאפשר פרסו� מותא� אישיתכל חשבו�
מידה רבה יותר של מטיל עליה , אני טוענת, קשר זה. ואינטימי ע� חלקי� רבי� בציבור

  . אחריות בהתנהלותה כלפי אותו ציבור
מצדד בהטלת אחריות רבה יותר על גוגל בהקשר הסירוב לפרס� " מבח� ההנאה"ג� 

, בכ� שהוא פוטר אות�, המיטיב מאוד ע� תאגידי הענק, את הקמפיי� נגד החוק המדובר
כמי . יבת במסשאלמלא החקיקה הייתה חי, ממיסוי חלקי� נכבדי� מהכנסת�, למעשה

גוגל (שתימצא ניזוקה מדיו� ציבורי בעניי� התחמקות� של תאגידי הענק מתשלו� מס 
 הנאתה של 163,)ידועה כמתחמקת סדרתית משלומי מס בעזרת תכנוני מס אגרסיביי�

א� . היא מובהקת, גוגל מהיכולת לשלוט באופ� מכריע כל כ� בשוק הפרסו� באינטרנט
המבחני� שהוצעו להטלת אחריות מוגברת על חברת גוגל במקרה כזה מוליכי� שני , כ�

, בי� השאר, בעת שהיא בוחרת שלא לפרס� קמפיי� הנוגד את מדיניות המיסוי שבעזרתה
  .היא מתעשרת

הדיו� עד כה מדגיש את הטענה כי החשיבות שבאיזו� הכוח המצוי בידי התאגידי� 
‰Ï ÁÂÎ‚·˘ ‡˙ אלא של , �הגדולי� אי� משמעה רק איזונו של כוח המיקוח של הצדדי

˘‡¯Ó È¯Â·Èˆ‰ Ò¯Ë�È‡‰ ˙ÒÈÙ˙ .דוגמה . כזהו המקרה בעניי� חברת גוגל שהובא לעיל
השפעת� של התאגידי� הגדולי� בעניי� זה איננה . נוספת לכ� נוגעת לסוגיית הפרטיות

 מעקב ואיסו� של מידע פרטי בדר� של(נוגעת רק להפרות של הזכות לפרטיות 
) ולעתי� א� מכירתו, שימורו במאגרי החברה, והרשתות החברתיותבאמצעות המחשבי� 

רה אישית מול זו אלא לעצ� תפיסת הפרטיות והגדרתה ולעיצובה מחדש של ספֵ
בתגובה לביקורת שהושמעה נגד חברת פייסבוק בעניי� , למשל, כ�. החשופה לעי� כול

ה כי עלינו לקבל טענה החבר, ההפרות השיטתיות של עקרונות הפרטיות שהתחייבה לה�
ולהערי� באופ� אחר את חשיבות ההגנה על מידע , את השינויי� המתרחשי� כיו� בעול�

  164.שעדיי� נתפס בעינינו כמידע פרטי

 
 .gmailblog.blogspot ראו, )”we feel your pain and we’re sorry“(" את כאבכ� ואנחנו מצטערי�

co.il/2008/08/we-feel-your-pain-and-were-sorry.html .  

 Robert ראו .ס בשיעור זניח על רווחי העתק שלה פורס� כי גוגל שילמה בבריטניה מ2009שנת ב  163 

Watts, Google Avoids £100m UK Tax, THE SUNDAY TIMES Apr. 19, 2009 . בדיקה דומה

 א� על פי  כללמרקר העלתה כי חברת גוגל ישראל אינה משלמת מסי� באר� שער� העיתו� דה

מוטי והילה רז , ראו איילה צור�.  עמדו על מאות מיליוני דולרי�2009–2007 בשני�שהכנסותיה 

 /TheMarker 25.10.2010 www.themarker.com "גוגל ישראל לא משלמת מסי� באר�" בסוק
technation/1.1766175.  

 ,Miguel Helft, Marketers Can Glean Private Data on Facebook, N.Y. TIMES Oct. 23ראו   164

2010, www.nytimes.com/2010/10/23/technology/23facebook.html; Emily Steel & Geoffrey 

Fowler, Facebook in Privacy Breach, WALL STREET JOURNAL Oct. 17, 2010.  בהקשר של
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שהוצעו לעיל משקפי� היטב את ההבנה שתוארה " בוני האחריות"הפרמטרי� 
י כיו� ולפיה הכוח להשפיע על המרחב הציבורי ולעצבו מצו, בחלקו הראשו� של המאמר

אלא הוא מפוזר בי� גופי� ) ויש שיאמרו לא בעיקר בידי המדינה(לא רק בידי המדינה 
כפועל יוצא מכ� נודעת חשיבות לעיצוב המבחני� להטלת . פרטיי� רבי� ומגווני�

, חובות אחריות מוגברת על גופי� פרטיי� לא רק על פי התנהלותו של גו� זה או אחר
המשתקפת ג� בהתנהלותו , ל גופי� דומי� לגו� הנדו�ש" גנרית"אלא על פי התנהגות 

הנובעת מ� הכוח , ‰‰˘Ë�ÓÏ‡ ˙ÈÙ¯ˆÓ‰ ‰ÚÙאלמנט נוס� שיש אפוא לבחו� הוא . שלו
אלא ,  הנובעת לא רק מהתנהלותו של גור� יחיד ומרכזי המצוי בעמדת מפתח;המצרפי

ובאה  בפרשה שהÌÂ˜ÏÒהתנהלותה של חברת . של מספר גופי�" רוחבית"מהתנהלות 
היא דוגמה טובה להדגי� , המשקפת התנהלות גנרית של לא מעט חברות במעמדה, לעיל

  . את אופ� יישומו של פרמטר זה
סוגיית הכוח המצוי בידי התאגידי� הגדולי� זוכה להתייחסות , כפי שציינתי לעיל

יש להתחשב , מציעי� הכותבי�, במסגרת זו. בספרות העוסקת בשאלות של צדק גלובלי
, ‰ÈÂ�È˘ ÏÏÂÁÏ ÁÂÎ. לה בידי מי מצוי הכוח לשנות את מצב הדברי� הבלתי הוג�בשא

 ג� בענייננו יש היגיו� רב 165.מטיל את האחריות לנהוג כ� בפועל, סבורי� כותבי� אלה
מאחר שבלב השקפת העול� המקודמת במאמר זה עומדת התפיסה : בתפיסה זו

� מרחב הכרחי לקיומ� של חיי� הרואה במרחב ציבורי הוג, הדמוקרטית�הרפובליקנית
יש חשיבות רבה לדרכי� שבה� אפשר הלכה למעשה לחולל , חברתיי� בעלי משמעות

. שינוי כאמור בפרקטיקות המאיימות על התקיימותו של מרחב ציבורי הוג� ונגיש לכול�
מאחר שפעמי� רבות היכולת לחולל שינוי מעשי אכ� טמונה בשינוי התנהלות� של 

יש היגיו� רב ביישומה של התפיסה האמורה ג� בגיבושו של , ולי� עצמ�התאגידי� הגד
  . מושג האחריות שהמאמר מציע

‰‰˜˘¯ הוא הדגש על , אלמנט חשוב נוס� בעיצובו של שיח האחריות המוצע כא�
ÈË¯˜�Â˜‰להבדיל מניתוחה הפרלימינרי על פי קטגוריות ,  של הסיטואציה הנדונה

להטלת� של , במקרי� שוני�,  של יחס דיפרנציאליההצעה קוראת להפעלתו. נוקשות
כי סני� של , טענתי לעיל, כ� למשל. ג� כאשר מדובר באותו גו� עצמו, חובות מוגברות

השונות מאלה שיוטלו , רשת מזו� הממוק� בפריפריה עשוי להיות חייב בחובות מסוימות

 
שומרות אותו ולעתי� , של האזרחי� מפני איסו� המידע שמבצעות חברות רבות ההגנה על פרטיות�

אינ� מצליחות להדביק , ג� כאשר אלה כבר מנוסחות, ברור כי המגבלות החוקיות, א� מוכרות אותו

 Amitai Etzioni, Privacy and theלניתוח סוגיה זו ראו . את קצב איסו� הנתוני� או את היקפו

Private Realm, 25 INNOVATION 57 (2012).  

 & power” .Dahan, Lerner“המכנה דרישה זו בהקשר ש� , 152ש "הלעיל , Youngראו   165

Milman-Sivan ,במסגרת הדיו� בשוק העבודה הגלובלי מציעי� הצעה דומה,154ש "לעיל ה  ,

  .בהקשר של יצירת סטנדרטי� להגנה על עובדי�
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י כאמור יוביל  דיו� הקשר166.על סני� של אותה רשת מזו� עצמה הממוק� בעיר גדולה
ג� לכ� שבמקרה כמו זה של הדרת הנשי� משלטי הפרסומת לא תוכל חברת אגד 

שכ� , מהותי� בטענה כי הפסיקה כבר קבעה כי החברה איננה גו� דוÓ¯‡˘להתגונ� 
על פי ,  בכל פע� מחדשי�השיקולי� להחיל עליה חובות של אחריות מוגברת נגזר

איננה יפה ,  הימנעות ממנה בהקשר ראשו�או, וקביעה להחלת חובות כאמור, ההקשר
   167.בהכרח להקשר אחר

תחולת� , דואליות נורמטיבית( מוב� שייתכנו מקרי� שבה� ההלכה הקיימת כיו� 
. יוליכו לאות� תוצאות, ועריכת איזוני� קונקרטית במקרה ספציפי, )של עקרונות חוקתיי�

אפריורי ייזנח לטובת איזו� שלפיה הסיווג ה, יתרונה של הגישה המוצעת כא�, ע� זאת
הוא מבטיח כי לא ייפלטו מראש מ� הדיו� מקרי� , ¯‡˘È˙: הוא בעיקר בשניי�, ספציפי

שבה� התנהגותו של גו� פרטי מעצבת את המרחב הציבורי באופ� שלפרטי� אחרי� אי� 
האיזו� , ˘�È˙. כיוו� שסיווגו של הגו� הפועל כגו� פרטי מונעת זאת, אפשרות למנוע

ללא שימוש בהכללות , לפי נסיבותיו של כל מקרה ומקרה,  באופ� מדויק יותרייער�
דר� זו תעניק לבית המשפט גמישות . וסיווגי� המאפילי� על מורכבותו של כל מקרה

ושלא על פי מודל , תו� הכרעה בכל מקרה לגופו, אפשרות רבה להתחשב בהקשר"ו
   168."קשיח

: להוביל למעבר מקבילות למשקלההצעה כא� מבקשת , בהשאלה מדיני הראיות
אשר איננו עומד (הגורסת כי כאשר מדובר בגו� פרטי במובהק , בניגוד להלכה הקיימת

הטלה של חובות של אחריות מוגברת , )מהותי�בפרמטרי� שנקבעו בפסיקה לגבי גו� דו
‰ÏÈ·˜ ‰��È‡ ,ולפיה יש לבחו� את מער� החובות , משקפת ההצעה כא� תפיסה שונה

אלא שהמשקל שיש לית� לכל אחד ,  של שני הצדדי� בכל מקרה ומקרהוהזכויות
כל , על פי גישה זו. מהמאפייני� של הסיטואציה משתנה לפי אופיו של מצב הענייני�

כאשר תפקידו של השופט הוא לתת משקל ראוי לכל אחד , מכלול הראיות יישמע ויישקל
 לשימוש פואטענתי מוגבלת א .�לפי מצב הדברי, מ� המאפייני� של היחסי� בי� הצדדי�

 
כאשר אותה רשת מתמחרת מוצרי� הנמכרי� , יש לציי� כי הרשתות עצמ� נוהגות באופ� דיפרנציאלי  166

על פי רוב דווקא המחירי� .  מוצרי� הנמכרי� במרכז האר�מזה של תמחור שונהבפריפריה 

 .בשל היעדר תחרות,  להיות גבוהי� יותרבפריפריה עשויי�
פעמי של גו� כזה או אחר כפרטי או �הפסיקה עצמה עמדה על הקושי המתעורר לעתי� בסיווג חד  167

בחנה בי� פרטי הבחסות ה. וביקשה לאפשר מרחב מסוי� לאבח� את הסיווג האמור, מהותי�דו

, חוזי� שהוא כורת( הפרטי אפשרה הפסיקה להבחי� בי� פעולותיו של תאגיד במישור ציבוריל

ע� זאת כוח האבחו� הטמו� ). למשל, מספק שירות חיוני(לבי� פעולותיו במישור הציבורי ) למשל

. בחנת המוצא שלוהבמבח� זה של הפסיקה הוא מוגבל ולוקה באות� קשיי� עצמ� שבה לוקה 

כגו� , ו כמכלולבהתייחס לפעולותי, האחריות כלפי התאגיד י יש לאפשר להחיל את חובותיבעינ

  . כבעל אחריות או כפטור ממנה, לעניי� הנדו�, הממק� אותו, הנטוע בהקשר חברתי מסוי�

 .316' בעמ ,28ש "לעיל ה ,קר�  168
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מפני תביעות של , "קבילות"כמחסו� אפריורי של , הספציפי בסיווג שבי� הפרטי לציבורי
  . פרטי� נגד תאגידי� המשפיעי� על המרחב הציבורי ומעצבי� אותו

יש להדגיש כי האמור לעיל אינו מכוו� לערו� כל שינוי בחובות המוגברות המוטלות 
המטרה היא גיבושה של , לעומת זאת, אשר לגופי� הפרטיי�. זרחי�על המדינה כלפי הא

החורגת מגבולות השיח המוסרי ומחלחלת ג� , תפיסה עשירה יותר של אחריות תאגידית
חובה זו של אחריות תוחל לאו דווקא על פי טיבו של . אל עבר השיח המשפטי עצמו

אלא על פי , )י� שלטוניותמע(או הסמכויות שהוא מפעיל , )מונופול(הגו� שבו מדובר 
שינוי זה של מסגרת הדיו� . עמדתו של התאגיד כלפי עיצוב המרחב הציבורי המשות�

אל , יעתיק את מרכז הכובד של השיח המשפטי מההבחנות המשעתקות את הסדר הקיי�
ויעורר דיו� במגבלות המשפטיות , העמדת האינטרס הציבורי במרכזו של השיח המשפטי

ל נגישותו הרצופה האפקטיבית והעקיבה של הציבור לעיצוב האינטרס הקיימות כיו� ע
  . כמו ג� באפשרויות להיאבק במגבלות הללו בכלי� משפטיי�, הציבורי

אחת הטענות שנית� להעלות נגד ההצעה לזנוח את ההבחנה בי� פרטי לציבורי 
רת על היא כי הטלת חובות מוגברות על גופי� פרטיי� בעלי השפעה ניכ, כמוצע כא�

שכ� העלויות הכרוכות ביישומ� של , המרחב הציבורי יש בה כדי לשמש חרב פיפיות
, כ�. על הציבור, בסופו של דבר, פרקטיקות אחראיות יותר עשויות להיות מגולגלות

הטלת חובות מוגברות על סני� של רשת מזו� בשל מיקומו בפריפריה עשויה , למשל
פגיעה זו עלולה . שמעותה פגיעה ברווחיותשמ, לגרור עלות נוספת לסני� המדובר

ה של עסקי� או של רשתות ילהתבטא בתמחור גבוה יותר לצרכ� או בהטיית הכ� נגד פני
שהרי מוטב להתמקד באזורי� שבה� פעילות� לא תיתפס (שונות לפעילות בפריפריה 

הטלת חובות מוגברות של אחריות עשויה ,  אכ�169).כבעלת השפעה גדולה כל כ�

 
י� המטילה עליה� נטל, היא כי מדיניות תובענית כלפי תאגידי�, בקנה מידה רחב יותר, טענה דומה  169

ע� זאת מחקרי� מראי� שיש מקו� להטיל ספק . של אלה מישראל" בריחת�"תגרו� ל, כלכליי�

, למשל, כ�. בהנחה שלפיה הקלה בנטלי� כלכליי� היא אכ� הדר� הטובה ביותר למשיכת משקיעי�

מחקרי� מראי� כי השיקולי� העיקריי� העומדי� ביסוד החלטת� של משקיעי� על השקעה במדינה 

לעומת זאת . קיומו של הו� חברתי וקיומ� של תשתיות פיזיות, יציבות פוליטית וכלכליתנתונה ה� 

 J. CHRISTENSEN & S. KAPOOR, TAXראו למשל . המשקל שנית� לתמריצי� כלכליי� אינו גבוה

AVOIDANCE, TAX COMPETITION AND GLOBALISATION: MAKING TAX JUSTICE A FOCUS 

FOR GLOBAL ACTIVISM (paper given at Tax and Development Conference, Helsinki, 

Finland, 2004) ,כ� ראו. בהקשר של הקלות מס OECD, ECONOMIC SURVEY OF ISRAEL 2009: 

ASSESSING THE MACROECONOMIC POLICY FRAMEWORK (2010).  ראו ג� את הדוח העוסק

הכלכלית המקלה שנקטה אירלנד כלפי בהשלכות הכלכליות והחברתיות השליליות של המדיניות 

 RAIL TAX THE TOLLOWING F :ICETNJUSIAX T ,ASCT)2012(, :משקיעי� זרי�

pdf.WEB20%LR_pg2044%4A20%Booklet20%Tasc20%2055/file/upload/ie.tascnet.www .

בתי המשפט והימנעות ממס בשני� הראשונות לאחר קו� "כ� ראו את מאמרו של אס� לחובסקי 

במאמר זה ). 2005 (575  כאËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ?אינטרסי� מעמדיי� או שיקולי� מעשיי�: ינההמד
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ועלויות ,  להתבטא ביצירת עלויות רבות יותר לגו� הפרטי הנושא באחריות זובהחלט
אול� בכ� אי� שוני רב מהטלת כל דרישה נורמטיבית . אלה עשויות לפגוע ברווחיותו

, כאלה ה� הדרישות לשכר מינימו�: הגוררת עלויות רבות יותר לגו� הנושא בה, אחרת
. להגבלות על שעות העבודה ועוד,  ילדי�לאיסור על עבודת, לבטיחות וגֵהות בעבודה

כש� שאנו תופסי� את מכלול הדרישות הקיימות כיו� בחוק כהכרחיות לחיי� תקיני� 
כ� אני סבורה , הג� שמשמעות� המעשית היא פגיעה ברווחיות הגופי� הפרטיי�, והוגני�

 את הצור� להטיל אחריות מוגברת על – במצבי� שבה� הדבר נדרש –שיש לתפוס 
 יש לזכור עוד כי ההצעה להטלת אחריות מוגברת 170.גופי� הפרטיי� רבי העצמהה

אלא , איננה נובעת מפערי� בכוח המיקוח בי� תאגידי הענק לבי� יחידי� בציבור גרידא
המאפשרי� עצמה יוצאת דופ� לגופי� מסוימי� על , מקיומ� של כשלי� מוסדיי� מבניי�

, תיקונו של מצב זה מחייב. מרחב הציבוריחשבו� נגישותו של כלל הציבור לעיצוב ה
המסד התאורטי שעליו . שינוי בהקצאת האחריות בי� הפרטי� השוני� בחברה, לכ�

הוא התפיסה המוסרית , מתבססת הטענה להטלת אחריות מוגברת על גופי� פרטיי�
וההטיה המבנית , שלפיה המערכת הענפה של יחסי גומלי� בי� הגופי� הפרטיי� לציבור

מחייבות הטלת אחריות מוגברת על , שרת לגופי� אלה להתעשר מיחסי� אלההמאפ
העובדה שהגו� המדובר מפיק את רווחיו מאינטראקצייה ע� הציבור . הגו� האמור

התייחסות לא רק לפוטנציאל , מבחינה מוסרית, מחייבת בעיניי, שבקרבו הוא פועל

 
תכנוניות בפקודת מס הכנסה וכ� את �מתאר לחובסקי את ההיסטוריה החקיקתית של הנורמות האנטי

. התיקו� המאפשר לרשויות המס לסווג מחדש עסקה שתכליתה העיקרית היא הפחתת תשלו� מס

שסברו כי נטל , התנגדות האידאולוגית לתיקו� זה של חברי הכנסת הליברלי�לחובסקי מתאר את ה

אחד מחברי "בי� ההתנגדויות מצביע לחובסקי על כ� ש. המס שהוא מאפשר מכביד מדי על הציבור

‰˙È�· ÌÈÒÓ‰ ÈÓÏ˘Ó ¯Â·Èˆ ˙‡ ıÏ‡ÈÈ ÔÂ˜È כי , במידה של היסטריה, הכנסת של האופוזיציה הזהיר

Ó ˙„¯Ï È�Â�È·‰ „ÓÚÓ‰ı¯‡‰) "589'  בעמ, ש�,מצוטט אצל לחובסקי). כ שמואל תמיר"ח 

". חששותיה� של המתנגדי� לתיקו� התבדו"לחובסקי ממשי� ומבהיר כי . )ק" ר– הוספהההדגשה (

  .589 ' בעמ,ש�

סבור עלי בוקשפ� כי פסיקתו של בית המשפט איננה משקפת התייחסות מספקת , בניגוד לעמדה כא�  170

דהיינו לשיקולי העלויות המגולמות בנורמות מוגברות על ,  דווקא˙ ¯Ï‰ÈÁÂÂ‰˘‡לתכלית החברה 

�"ראו למשל את הביקורת שמותח בוקשפ� על עמדתו של הנשיא ברק בדנג. גופי� פרטיי� 4191/97 

 Ë�˜¯�' ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,הטמעתה של אחריות "באמרו כי , למשל, )2000 (330) 5(ד נד"פ

תה של חברה עסקית לעקרונות היסוד של השיטה המשפטית במסגרת חוזה חברתית באמצעות הכפפ

ותו� , הינה תופעה ראויה א� נראה כי הדבר נעשה בעוצמה רבה מדי, שהיא עורכת ע� עובדיה

פריורי של תכלית פעולתה של החברה לפעול על פי שיקולי� עסקיי� �התעלמות ממעמד� הגבוה א

בפרשה זו . 29ש "הלעיל , "רתית תאגידית וביטויה במשפטאחריות חב" בוקשפ� ;"להשאת רווחיה

אשר קבע גיל פרישה שונה לדיילי צוות , התערב בית המשפט בחוזה שנחת� בי� מעביד לעובדי�

המשפט בדיו� בבית . במראה צעיר של צוות האוויר" צור� עסקי"האוויר לעומת צוות קרקע בשל 

כפי שבא , העליו� סבר הנשיא ברק כי עקרו� השוויו� גובר במקרה זה על הצור� העסקי של המעביד

 . לידי ביטוי בחוזה
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חדי� של הציבור החי באזורי� אלא ג� לצרכיו המיו, הרווח הטמו� באזור שבו הוא פועל
כי ההצעה במאמר איננה מכוונת לאפשר פגיעה כלכלית , חשוב להדגיש, ע� זאת. אלה

במקרי� , כ�. ובוודאי לא פגיעה העשויה להוביל לקריסת�, קשה בגופי� הפרטיי�
ישמש , שבה� עלויותיה של הטלת האחריות המוגברת עשויות לגרו� הפסדי� ניכרי�

   171.חשוב נגד הטלת חובות כאמורנתו� זה שיקול 
טענה נוספת שנית� להעלות כנגד ההצעה לזנוח את ההבחנה בי� פרטי לציבורי 

או חמור , בהקשר המוצע כא� היא כי יש בהצעה כזו חתירה תחת היציבות המשפטית
א� , למשל, כ�.  מותר–הקובע כי מה שאינו אסור במפורש , תחת עקרו� החוקיות, מכ�

. ה� רשאי� לבחור כיצד לפעול,  איסורי� המוטלי� על התאגידי�לא נקבעו בחוק
 ,למרות חשיבותו: לעניי� היציבות המשפטית, ¯‡˘È˙: התשובה לטענה זו משולשת

כגו� עקרו� , הער� של יציבות וודאות משפטית הוא ער� משני בלבד לערכי� אחרי�
ג� בחלקו הראשו� של כפי שהוד. השוויו� או העיקרו� שלפיו המשפט מכוו� לעשיית צדק

ויוצר מצב של , המצב המשפטי הקיי� חותר תחת עקרונות דמוקרטיי� בסיסיי�, המאמר
והוא , כשל זה הוא מהותי. שוויו� מבני ביחסי הכוחות שבי� הפרטי� השוני� בחברה�אי

לפיכ� . במגוו� רחב של סיטואציות, מולי� לפגיעה קשה בזכויותיה� של פרטי� רבי�
בעיקר א� אלה מתמצי� ,  המשפטי המוצע עולה בעיניי על חסרונותיוהצור� בשינוי

יש לזכור עוד כי חוסר הוודאות יל� ויקט� ככל . במידה רבה יותר של חוסר ודאות
יש , ˘�È˙. שעקרונות ההחלה של נורמות מוגברות על גופי� פרטיי� יתגבשו בפסיקה

קרונות הדואליות לזכור כי דר� זו היא למעשה הדר� שבה התפתחו בפסיקה ע
,  ההצעה במאמר היא המשכו של תהלי� זה– ובמוב� מסוי� 172,הנורמטיבית מלכתחילה

 
 לפגיעה כלכלית נסבלת היא כמוב� שאלת מפתח קשההשאלה היכ� עובר הגבול בי� פגיעה כלכלית   171

י� להשוות את הסוגיה כא� מעניא� , דיו� מפורט בשאלה זו חורג מגבולות המאמר. בדיו� האמור

 במקרי� של שיקול של נזק כלכלידיו� דומה הנער� במשפט האמריקני באשר לאפשרות להתחשב בל

המקור . כאשר הטענה של הגו� המפלה היא כי האפליה היא הכרחית מבחינה עסקית, פגיעה בשוויו�

Title VII) (a(2-e 2000§. C.S.U42 , 1964  ofCivil Rights Act( �השל 703 )e( 'סלטענה כזו הוא 

לש� הפעולה התקינה של העסק , � לבובת, א� זו מתחייבת, המאפשר אפליה חריגה, )2012(

)”bona fide business necessity“ .(זה בצמצו� רבבארצות הברית �וה� ,  פירשו בתי המשפט סעי

Ê‡È„ : World .Pan Am. Diaz v ראו בעניי� זה את פרשת .מתירי� אפליה רק במקרי� קיצוניי�

)1970 .th Cir5( 385d 2.F442  ,.Inc, Airways . כ� ראו את עניי�Southwestern . Wilson v

Airlines ,לא יספיקו לש� מת� לגיטימציה , או אבד� יתרו� תחרותי גרידא, ש� נקבע כי נזק כלכלי

“ following a  advantage loss of profits or possible loss of competitivea potential: לאפליה

” under Diazdoes not establish business necessitydiscriminatory hiring -shift to non. 

)1981. Tex. D.N(292 . Supp. F 517 , Airlines.Sw. Wilson v ) ק"ר – הוספהההדגשה(.  

לפיתוח דומה בפסיקה של . 34 ש"הלעיל  ,˜ÌÂ‡·�ËÒ ועניי�, 38ש " לעיל ה,„Â¯˜ÈÓ Û  עניי�ראו  172

' בעמ, 118ש "לעיל ה, ‚ÔÂ„¯Âעניי� ראו ) חובת הזהירות המושגיתל באשר(חובת אחריות בנזיקי� 
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 יש לציי� עוד כי העדפת עקרו� היציבות על פני 173.והיא מבקשת ללכת באותה דר�
משקפות תפיסה שמרנית , פיתוח המשפט והתאמת הדוקטרינות בו למציאות המשתנה

לתו של זה לשמש אמצעי הוג� להסדרת החיי� החותרת תחת עצ� יכו, של המשפט
 קשה לומר שההצעה האמורה מייבאת עקרונות ,˘È˘ÈÏ˙. הציבוריי� בחברה דמוקרטית

ומבקשת להחיל אות� על גופי� שאי� לה� דבר וחצי דבר ע� , זרי� של אחריות למשפט
ק  לא ר–תוכנ� של הנורמות המוגברות כבר קיי� במשפט . הנורמות המופנות כלפיה�
וביקשו להרחיב את תחולת� של נורמות האחריות הללו על , בדוקטרינות שתוארו לעיל

הספרות והפסיקה עמדו בהרחבה על קיומ� של , אכ�. אלא במשפט כולו –גופי� פרטיי� 
ג� , נורמות כלליות המתיישבות ע� קריאה לאחריות כלפי הזולת ולהתחשבות בו

שא� כונתה , ת בהתגברותה של מגמה זוהשני� האחרונות מאופיינו. במשפט הפרטי
סבור כי ההרשאה לבחור , למשל, וז� סינגר' ג174".מהפכה חברתית במשפט העסקי"

איננה ) מאחר שאיננו אסור בחוק מפורשות" (מותר"כיצד לנהוג במרחב שהוא כביכול 
כוללת בחובה היתר להתנהל באופ� החותר תחת העקרונות של חברה חופשית 

 
הסתמכות , נוצרת מציאות של תפקוד. פיקוח וכוח, הסמכות השלטונית מעניקה שליטה"שלפיו , 135

  ".העשויי� לקיי� חובת זהירות מושגית, וציפייה

נית� להוסי� כי המשפט מכיר בחשיבות� של עקרונות וסטנדרטי� ככלי חשוב , באופ� כללי יותר  173

וא א� מוסי� וקובע עקרונות מעי� ה, ולא זו בלבד שהוא אינו נמנע משימוש בה�, בפיתוח המשפט

המונה בפרק הראשו� שלה שורה של עקרונות , ראו למשל הצעת חוק דיני ממונות. אלה בחקיקה

ח "ה, 2011–א"התשע, הצעת חוק דיני ממונות ;� לב ועודות, טחו�יב, צדק, לרבות הגינות, רחבי�

. ה ראשונה בכנסת בקריא�2011עברה בש, ")הקודקס האזרחי" המכונה ג�( 700הממשלה 

 .Ronald Dworkin, The Model of Rules, 35 U לחשיבות� של עקרונות וסטנדרטי� במשפט ראו

CHI. L. REV.14 (1967) .  

ע� השינויי� הללו אפשר למנות את תפיסתו של עקרו� . 32ש "לעיל ה, ‰È˙¯·Á‰ ‰ÎÙ‰Ó˙בוקשפ�   174

את נכונותו של בית המשפט להתערב בחוזי� בשמ� של ערכי� ו" מלכותית" הלב כנורמה תו�

, 118ש "לעיל ה, "התערבות שיפוטית בתוכ� החוזה"ראו למשל מאוטנר . חברתיי� חיצוניי� לחוזה

כ� ראו את תפיסתו הרחבה של עקרו� עשיית . 352–346' בעמ ,118ש "לעיל ה, זמיר ;55–51' בעמ

המאפשר לבית המשפט לשקול טווח רחב של שיקולי� חברתיי� הנוגעי� , עושר ולא במשפט

‡„¯ÔÈ�· È¯ÓÁ Ò  20/82נ "דראו למשל פסק דינו של השופט ברק ב(להתנהגות נאותה בי� הצדדי� 

Ú·"Ó �' „�‡ ÂÏ¯‰�Â‚ '‚ Ò.Ó.·.‰. אמנ� ערכי� אלה אינ� מוחלי� כיו� ). )1988 (221 )1(ד מב"פ

ההפ� הוא . אול� אי אפשר לומר כי ה� זרי� לשיטת המשפט, במלוא היקפ� על גופי� פרטיי�

. המעניקי� חיות ותוכ� להסדרי� משפטיי� קונקרטיי�, אלה ה� עקרונות היסוד של השיטה: הנכו�

שכ� , כי נורמות האחריות המוגברת כבר מוכרות א� חזקה יותר בעינייבהקשר התאגידי הטענה 

ג� חוק . הרואי� עצמ� מחויבי� לה�, נורמות אלה מצויות כיו� בקודי� האתיי� של תאגידי� רבי�

החוזי� מכיר בנוהג ענפי כמקור רלוונטי לש� הסקת� של פרקטיקות מקובלות במגזרי� הדומי� 

, ")השלמת פרטי� ("1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 26' סראו למשל . למגזר שבו מדובר

, ובאי� נוהג כזה, פרטי� שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיי� בי� הצדדי�" :הקובע כ�

   ."ויראו ג� פרטי� אלה כמוסכמי�, לפי הנוהג המקובל בחוזי� מאותו סוג
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עקרונות אלה מחייבי� תשומת לב ראויה לאינטרסי� של , תולשיט. ודמוקרטית
בהגנה על עקרו� ,  מכא� עולה כי ההכרה בחשיבות ההגנה על זכויות אד�175.הזולת

בחובה להתחשבות בזולת או שלא לנהוג בדר� , בער� של מניעת שחיתות, השוויו�
, אכ�.  כול� במשפטקיימי�, )accountability(וכ� בעיקרו� היסודי של אחריותיות , מנצלת

וה� משמשי� מעי� , על�ערכי� אלה קיימי� במשפט כעקרונות, כפי שסבור ג� דוורקי�
בעוד שהשיח הקיי� ,  ואול�176.מעטפת הכרחית לקיומה של מערכת משפטית הוגנת
כבוד וחירות במסגרת המשפטית , באשר לערכי� אלה מחייב הכרה בקיומ� של הוגנות

את חשיבותו של המרחב , Ï‡ ÏÎÏ È‡�˙Î‰, ת להדגישטענתי במאמר מבקש, הקיימת
הבנה מעמיקה ומלאה יותר של . ולכ� ג� של אחריות, ˘ÂÙ˙Â˙הציבורי כזירה של 

את ההכרח , לכ�, התפיסה החברתית שעליה מושתתת חברה חפשית ודמוקרטית מדגישה
ורי ישק� את הרעיו� של מרחב ציב, הפוליטית כולה�כמו המערכת החברתית, כי המשפט
  . נגיש לכול

  סיכו�

ובה� , הטענה המרכזית במאמר היא כי לאור התהליכי� המתרחשי� בעול� הגלובאלי
הטע� שבבסיס ההבחנה , התעצמות� של התאגידי� בד בבד ע� היחלשות� של מדינות

כקטגוריית מוצא לדיו� בנורמות האחריות המוחלות של גופי� , בי� פרטי לציבורי
  .  החלתה האפריוריתאינו מצדיק את, פרטיי�

המאמר קורא לזניחתה של ההבחנה המקובלת , ראשית: מטרת המאמר אפוא כפולה
פריורית של �ככל שהיא משמשת להדיפה א, "משפט ציבורי"ל" משפט פרטי"בי� 

לא זו בלבד . שכ� היא הבחנה מזיקה, תובענות פוטנציאליות כנגד גופי� פרטיי�
כפי שכבר , רטי למשפט הציבורי היא פוליטיתשההבחנה הקטגוריאלית בי� המשפט הפ

ולא זו בלבד שהיא פועלת להנצחת יחסי כוחות לא , הראו זרמי� ביקורתיי� של המשפט
אלא היא א� חותרת תחת יכולת� של הפרטי� בחברה לעצב בעצמ� , שוויוניי� בחברה

בורי נדב� מרכזי בקריאה לזנוח את ההבחנה בי� פרטי לצי .את מרחב החיי� הציבורי
, הוא כי הבחנה זו היא מכשירית, לצור� סיווג� האפריורי של גופי� הפועלי� במשפט

דהיינו היא כלי שנועד לסייע בידי המשפט להחליט מתי יש לייחס חובות מוגברות 
ולייחס ,  שלא לבלבל את היוצרותפואחשוב א. ומתי יש להימנע מכ�, לגופי� מסוימי�
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, בחנה עצמההל) הימנעות מהטלת חובות כאמורשל הטלת חובות או (טע� לפעולה 
  . להבדיל מהשיקולי� העומדי� בבסיסה

מטרתו השנייה של המאמר היא להציע כי ההבחנה המסורתית בי� פרטי לציבורי 
ת+מר ברצ� , כמנגנו� מסווג של תובענות פוטנציאליות כלפי גופי� פרטיי� במובהק

 המוחלת על גופי� ציבוריי� ופרטיי� ˙‡ÂÈ¯Áרעיוני שבלבו נטועה תפיסה מוגברת של 
פוליטית �והמאפשרת חשיבה מחדש על ארגו� שדה המחשבה המשפטית, כאחד

של ההצעה במאמר לגרוע ) או ביישומה הקונקרטי(אי� בכוונתה , כאמור. המתחדשת
אלא להוסי� נדב� של אחריות , מהאחריות המוטלת על גופי� המסווגי� כציבוריי�

  .לוקה הנוכחית כפרטיי�לגופי� הנתפסי� בח
‰‰˘ÏÚ ˙È˙Â‰Ó‰ ‰ÚÙ לבו של המבח� להחלת חובות של אחריות מוגברת הוא 

È¯Â·Èˆ‰ ·Á¯Ó‰ ·ÂˆÈÚ , ותכליתו היא להוות משקל שכנגד להתדלדלות העקיבה בכוחו
. עקיב ואפקטיבי על אופיו וטיבו של המרחב האמור, של הציבור להשפיע באופ� רצי�

ולהמרָתָה , ה בי� פרטי לציבורי כמנגנו� אפריורי מסווגלצעד כזה של זניחת ההבחנ
משמעות , בתפיסה כוללת הרואה בחובה לנהוג באחריות כלפי הציבור רצ� רעיוני

הנושאת עמה הבטחה מסוימת לשיפור במעמדו של הציבור בעיצוב המרחב , מעשית
רת ג� החלת עקרונות של אחריות מוגב: אלא ג� משמעות סימבולית חשובה, הציבורי

מבטאת הכרה של המשפט , על גופי� פרטיי� במובהק כאשר יש טע� ענייני לכ�
ויש בה כדי לעודד לא רק , השותפות וההתחשבות בזולת, בחשיבות� של ערכי האחריות

, פרטי� הנפגעי� מהתנהגות� של פרטי� אחרי� לקרוא תיגר על ההתנהגות הפוגענית
מציאות שלא להתעל� מהשלכות מעשיה� �אלא ג� לעודד מראש גופי� פרטיי� מעצבי

  . על הפרטי� האחרי� בחברה
על המרחב הציבורי אינ� " פרטיי�"שעה שהשפעותיה� המכריעות של גופי� , אכ�

וה� מאפשרות לגופי� אלה להתעל� מההשלכות שיש להתנהלות� על , מוסדרות
עשית של עולה הפגיעה בפרטי� אחרי� אלה לכדי מניעתה המ, הפרטי� האחרי� בחברה

עצ� האפשרות של אות� פרטי� לעצב בעצמ� את הכללי� שיקבעו את נגישות הטובי� 
ביכולת� של כלל הפרטי� בחברה לקיי� חיי� , בראש ובראשונה, זוהי פגיעה. החברתיי�

תפיסת האחריות שהמאמר קורא לפתחה . חברתיי� ופוליטיי� פעילי� ובעלי ער�
את ההגנה על ההלי� הדמוקרטי מפני כוח לא , במובנה הבסיסי ביותר, מבטאת אפוא

 את השותפות החברתית –ובמוב� רחב ועשיר יותר , מרוס� של קבוצות מסוימות
  .והאזרחית שבבסיס חיי� משותפי� במרחב ציבורי




