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אברהם  וינרוט – חברות ממשלתיות- מועד  א'

לשאלה 1:
התשובה אינה מוחלטת. יש עניינים בהם יכיר הדין (הכללי, לא החרות) בחובת הנמקה. יש מקרים בהם תיסוג חובת ההנמקה מפני אינטרס חשוב אחר של החברה, כגון סודיות מסחרית. כעת נרחיב בדברים.

התשובה תחולק לראשי הפרקים האלה:  

1)   חובת ההנמקה, מאפייניה, תכליתה ומקורותיה. 

2)  ההצדקה הרעיונית להחלתה של חובה זו על חברה ממשלתית.
3)   משמעותו של היעדר ההנמקה.

1. חובת ההנמקה - כללי:
כל החלטה, בין של יחיד בין של תאגיד, בין של פרטי בין של ציבורי, הינה פרי של שקלא וטריא ושקלול של אינטרסים שונים. ברם, לא תמיד מותר לגורם המחליט לשקול כפי ששקל או להימנע משקילתם של עניינים שהושמטו מדעתו. כאשר בבר-פלוגתא פרטי מדובר, אין הצדקה ואין ציפיה לכך שיחוייב לחשוף בכל דבר ובכל עניין את אשר על ליבו ואת טעמיו ונימוקיו. שונים הם הדברים באשר לרשות המינהלית.

במובן הקלסי, הרשות המינהלית היא נאמן של הציבור במובן זה שאין לה משל עצמה דבר ואין לה שום מטרות זולת טובת הציבור (פרץ נ' כפר שמריהו). משום כך, מוטלת עליה חובה עילאית של אמון. חובה זו יורדת לשורשה של הסמכות, במובן זה יש צד לטעון שהיא אינה מוסמכת להפר את חובת האמון (פסיקה מאוחרת ריככה קביעה זו בקובעה שרשות המפירה חובת אמון חרגה ממתחם הסבירות. ההבדל הוא בין החלטה בטלה לבטולה, ואינו רלוונטי בשלב זה של הדיון).
יסוד מוסד של נאמנות הוא השקיפות. נאמן, שלוח, מורשה - חייבים בדין וחשבון מלא ושלם לשולחיהם על שליחותם. כך, ורק כך, יוכל בעל הדבר לדעת אם נעשתה שליחות נאמנה אם לאו, שכבר מצינו שה"גשם ביום קציר ציר נאמן לשולחו".
בהיעדר שקיפות, לא ניתן לדעת מה הטעמים לכך שהתקבלה החלטה פלונית. הדבר מחדד ומחמיר את הסכנות הכרוכות במה שמכונה בספרות "בעיית הסוכן" (The agency problem). פקיד הציבור אשר מרוכזות בידו סמכויות להכריע בעניין של מי מבני הציבור עלול להפעיל את שיקול דעתו באופן שרירותי (כגון מעצלנות), באופן חסר תום לב (כגון מחוסר רצון לשמוע את שיש לאזרח לומר), בשקילת שיקולים זרים (כגון במקרה בו יש לו עניין אישי, מפלגתי, פוליטי או אחר בנשוא ההחלטה). על כל אלה דינה של ההחלטה להתבטל. כיצד ידע האזרח שאותו פקיד חס על ממונו, כבודו, חירויותיו וענייניו - כעל שלו? חובת ההנמקה מונעת קבלת החלטות המבוססות על שיקולים זרים, שרירות לב, חוסר סבירות וכו'. נסייג הדברים: ההנמקה אינה מונעת אותם לחלוטין אלא אך מקשה עליהם, שכן תמיד יכולה הרשות להתחכם ולהסוות את החלטתה הנגועה בפגמים כאילו מאחורי הנמקה טובה ונכונה.
ד"ר וינרוט מביא בעניין זה מתוך דו"ח הוועדה לבחינת החלטות שרים באנגליה (ועדת פרנק) אולם הדברים יפים ונכונים בכל שיטת משפט מתוקנת.
טעם נוסף אותו מציין ד"ר וינרוט הוא שההנמקה מארגנת את שיקול הדעת המינהלי באופן מתודולוגי ועקיב, ובכך משפרת את תהליך קבלת ההחלטות של המינהל.

חובת ההנמקה - על כל טעמיה והצדקותיה - אינה מוחלטת. כמו כן עניין, גם האינטרס הציבורי בשקיפות המעשה המינהלי יכול ויסוג מפני אינטרס ציבורי חשוב אחר. כך, למשל, פסילתו של אדם למשרה רגישה בגלל היעדר סיווג בטחוני - אין לחייב את השב"כ לנמק מי מבין מכריו של אותו מועמד מתרועע בחופשותיו עם נבחרת דרום לבנון בכדורגל. ברור, כי חובת ההנמקה נסוגה מפני בטחון הציבור. לעתים חובת ההנמקה תיסוג מפני עניינו האישי של מי שבעניינו ההחלטה (אלו מקרים נדירים). כך, למשל, קובעות פקודות הצבא כי מסירת החומר הרפואי שעל בסיסו קבעה ועדה רפואית את הפרופיל הרפואי של חייל יימסר אך ורק לרופא או לעו"ד מטעמו. זאת כדי למתן את השפעות החשיפה של אותו חייל למידע רפואי על אודותיו, שעשוי לערער את שלוותו וכו'.

הנה כי כן, חובת ההנמקה היא אכן מעקרונות היסוד של מינהל תקין, אולם אינה חובה מוחלטת.

חובת ההנמקה בישראל הוחלה בפסיקה זמן רב לפני שהתייחס אליה המחוקק (בג"ץ 143/56 אחג'יג'י). חובה זו בוטלה על כל מי שממלא "תפקיד ציבורי על פי דין". בתגובה לפסק הדין עיגנה הכנסת חובה זו בחוק לתיקון סדרי מינהל (החלטות והנמקות), התשי"ט-1958. החוק מחייב "עובד ציבור" לנמק החלטותיו. החוק מחדש גם בכך שהוא קוצב פרק זמן לקבלת ההחלטה שבסופו - תיחשב ההחלטה שנתקבלה לשלילה בלא נימוק. תוצאותיה של הפרת החובה לנמק אינה בטלות אלא היפוך היטל - על הרשות לבריאות שההחלטה נעשתה כדין.
משאמרנו זאת, ניגע בקצרה בהצדקה להחיל את הדוקטרינה הזו על חברה ממשלתית.

2. תחולת החובה על חברה ממשלתית:
ראשית, ההיבט הסטטוטורי. אנו נראה כי חוק ההנמקות מסייג מאוד את תחולתו, באשר הוא מגדיר "עובד ציבור" כ"עובד מדינה, עובד רשות מקומית, וכן כל רשות שהוענקה לה סמכות על פי דין".

על פי רוב, החברות הממשלתיות אינן פועלות מכוח סמכות שהוענקה להן על פי דין. לכך יש חריגים: חברת מע"צ ונתיבי איילון הוסמכו כ"רשויות תימרור". בתפקידן זה הן מחויבות מכוח החוק בהנמקה. אם פלוני מתרעם על כך שנתיבי איילון סימנה את הרחוב שלו כדו סטרי, הרי שבעניין זה הוא יהיה זכאי להנמקה (בפועל, התימרור בתוך הערים לא נעשה על ידיהן, אולם הדוגמא תקפה גם כך).

מה הדין במקרה שבו החברה אינה כזו ש"הוענקה לה סמכות על פי דין"? שאלה ראשונה היא, אם חוק ההנמקות יוצר הסדר שלילי על קיומה של חובת הנמקה מעבר לאמור בו. יש לסבור כי המדובר בהסדרה חלקית ולא בהסדר שלילי. סביר להניח, כי המחוקק לא התכוון לכרסם בזכותו של הציבור למידע על אודות החלטות הנוגעות לו, אלא דווקא לעגן ולבצר אותן, כיום, לאחר חוק חופש המידע, הדבר רק מתברר. נסכם אפוא שהעובדה שחברה ממשלתית בעלמא אינה נכללת בחוק ההנמקות אינה פוטרת אותה מניה וביה מהנמקה, ונמשיך לחפש מקורות לחובה.
יוער, כי גם לפי פרשנות רחבה יותר, לפיה יש לקרוא "סמכות על פי דין" כ"תפקיד ציבורי על פי דין" - עדיין התשובה אינה מוחלטת. אמנם, יותר חברות ממשלתיות ממלאות תפקידים בעלי אופי ציבורי מאשר כאלה שהוסמכו במפורש מכוח דין, אולם עדיין אין בכך כדי לתת מענה כולל. רק לצורך המחשה: החברה הממשלתית "גפים", שכל עניינה בייצור תותבים, אינה ממלאות לא תפקיד ציבורי ולא על פי דין. האם היא חייבת בהנמקה החלטותיה.
בתשובה זו לא נאריך בהצדקות להטלתה של חובת אמון על חברה ממשלתית. דיון נרחב בעניין זה יבוא בתשובה לשאלה 2.די לענייננו אם נקבע כי על חברות ממשלתיות הוטלו בפסיקה חובות אמון (Fiduciary defies), בין אם מכוח עמדת הסוברים כי החברה קיבלה את חיותה ואת נכסיה כפקדון מן הציבור ובין מכוח הדוקטרינה המובאת ע"י ד"ר וינרוט, לפיה החובה היא עצמאית, אינה קשורה ביחסי נאמנות, אלא נובעת מן הכוח שיש בידה לאזן בין האינטרס שלה ובין אינטרסים של אחרים ושל הציבור.
מעבר לחובת האמון הכללית, החלה על חברה ממשלתית ככזו ואשר בה נרחיב להלן, ניתן לדלות מן הפסיקה עיגון נוסף לקיומה של חובת הנמקה על החברה. זאת, בהשוואה למקרים אחרים בהם הכירה הפסיקה בחובה זו בהיעדר עיגון בדין החרות.
בבג"צ 142/70 שפירא נ' לשכת עוה"ד נדונה חובתה של לשכת עוה"ד להמציא מסמכים של קבילה משמעתית שנסגרה. בית המשפט העליון קבע, כי מסמכים שנאספו על ידי הרשות תוך שימוש בסמכויותיה צריכים להיות, ככלל, פתוחים לעיון. אמנם, שם דובר בפעולת איסוף מסמכים מכוח סמכות שבדין, ואילו לחברה הממשלתית נשוא דיוננו אין סמכות שבדין. עם זאת, הצד השווה בין העניינים הוא בנקודת האיזון של הפסיקה. גוף אשר הינו ציבורי במהותו צריך להיות שקוף וגלוי אלא אם יש טעם שלא לנהוג כך במקרה פלוני.
מקרה נוסף בו הורחבה תחולתה של חובת ההנמקה מעבר לקבוע בדין החרות הוא בעניין ההסכמים הקואליציוניים והסכמי ההתמודדות המשותפת (בג"צ 601/90 שליט נ' פרס). על מפלגות אין לומר שהן פועלות מכוח סמכות שבדין ובכל זאת הטיל בית המשפט העליון עליהן לפרסם הסכמים קואליציוניים, מחמת קיומה של חובת אמון כללית, החובה הכללית ביותר, ככל הנראה, היא החובה לנהוג בהגינות. מחובה זו תיגזר חובת ההנמקה. גם הגיון החיים מלמד, שכאשר אין מה להסתיר - בדרך כלל לא מתעקשים להסתיר זאת.

מהמקובץ עולה, כי בשים לב לכך שהפסיקה הכירה בתלותן של חובות מהמשפט המינהלי על חברות ממשלתיות, ובשים לב לאופייה הכלל-מערכתי והלא פורמלי של חובת ההנמקה, הרי המסקנה המתבקשת היא, שחובת ההנמקה - במובנה הכללי והלא סטטוטורי - חלה על חברה ממשלתית.

יוער, עם זאת, כי היקפה של החובה אינו מוחלט והוא ייגזר מאיזון האינטרסים, בכל מקרה לגופו.
3. הטלת החובה ואיזון אינטרסים:
ד"ר וינרוט מציג את החברה הממשלתית כמצויה בכל עת בנקודה שבה עליה לאזן בין אינטרסים נוגדים: האינטרס הציבורי מול האינטרס של אותה חברה. בדומה, ההחלטה אם לפעול על פי כלל פעולה מינהלי או על פי כלל פעולה מסחרי היא החלטה שתצמח במקרה פלוני על סמך האינטרסים הקונקרטיים בכל עניין.
לעתים, נעדיף לחייב את החברה בהנמקה. כך, למשל, כאשר חברה ממשלתית מתקשרת עם ספק בתנאים של פטור ממכרז, ולאחר שקיבלה מספר הצעות, החברה אינה יכולה לומר למפסיד רק שהצעתו לא התקבלה. עליה לומר לו, למשל, מה פער המחיר או פער האיכות. זה מצב שבו החברה לא יכולה להצביע על אינטרס מסחרי חזק שיהדוף את חובתה לפעול בשקיפות. ר' בעניין זה בר"מ 3844/04 מעברים נ' תע"ש.
לעומת זאת, במצב בו חברה ממשלתית מכינה תוכנית רכש רב שנתית, הרי שפרסומה של אותה תוכנית אינו בא בחשבון באשר היא סוד מסחרי. חובת ההנמקה אינה כזו שתחייב חברה לחשוף סודות מסחריים.

לטעמי, אין לחייב חברה ממשלתית בחובת הנמקה גם במצב שההנמקה עלולה להוות כהודאת בעל דין בהליך תביעתי קיים או צפוי.

נראה, כי מקום בו פוטר חוק ההנמקות ממסירת הנמקה וחוק חופש המידע ממסירת מידע, תהיה החברה הממשלתית על קרקע יציבה למדי בהחליטה שלא לנמק. כמו כן, מאחר שחברה ממשלתית מתקשרת בחוזים במשפט הפרטי, נראה שהיא יכולה להתנות בחוזה על חובת ההנמקה. כך, למשל, כאשר חברת תשתיות מתקשרת עם קבלן ושומרת לעצמה את הזכות להתנגד ללא נימוק, להעסקתו של בעל מקצוע פלוני בפרויקט. השיקול במקרה כזה הוא מסחרי ומיועד לקיים את הפרויקט ללא הפרעה.
4. תוצאות ההפרה: תוצאות ההפרה אינן יכולות להיות חמורות מכפי שקבוע בחוק ההנמקות, מקל וחומר. נראה כי הפרת החובה יכולה להצטרף לטענות אחרות של הנפגע ולסלול לו את הדרך לביקורת שיפוטית [בין אם בבג"צ/בימ"ש לעניינים מינהליים ובין אם בתובענה אזרחית רגילה, באשר בית המשפט יחיל את כללי המשפט הציבורי כנראה בעיניו]. נראה כי אין בהפרת חובה זו לבדה כדי להקנות סמכות לבג"צ מקום בו אין ביקורת שיפוטית בג"צית על החברה באותו עניין.

לשאלה 2:

הפסיקה (ר' לעיל) ביססה את חובות האמון של הרשות המינהלית על קיום יחסי נאמנות בינה לבין הציבור. מאחר שלרשות אין משל עצמה דבר - ממילא אין לה אלא את טובת הציבור לנגד עיניה, כדרך בה נוהג נאמן.
בא ד"ר וינרוט ומקשה: והרי הלכה למעשה חברה ממשלתית אינה אותו שליח חסר-כל. יש לה אישיות משפטית נפרדת. יש לה נכסים, יש לה הנהלה ומבנה, יש לה חובה שבדין (ס' 4 לחוק החברות הממשלתיות) לשקול שיקולים "אגואיסטיים" מסחריים. כיצד אפוא ניתן להמשיך ולראות בה מי שאין לו דבר משל עצמו.
ראשית, ניתן להרחיב את המודל ולטעון שלחברה לא היה משל עצמה בטרם נפחה בה הרשות המינהלית את נשמת אפה ונתנה לה מבנה, אישיות ונכסים. ומאחר שקורצה מחומר שהוא הרשות המינהלית, ומאותם "נכסי נאמנות" לוקחה, הרי שהמורם ממנו כיוצא בו הגם עליה חל דין הנאמנות.
ברם, עדיין נותר הקושי - הכיצד זה נאמן מחוייב, לא מורשה אלא מחוייב, לשקול שיקול מסחרי אישי שלו (של החברה). היתכן כי הדבר מתיישב עם עקרונות הנאמנות?!

גם קושי זה ניתן לפתור בכך שהנהנה בנאמנות יכול להסכים לניגוד העניינים. אותו ציבור - שנהנה מנאמנותה של הרשות המינהלית - קבע לה את שיקוליה העסקיים (שהרי הכנסת היא היא הציבור, והיא שחוקקה את חוק החברות הממשלתיות) וממילא הפה שאמור להתיר הוא אכן הפה שהתיר ואין עוד "ניגוד עניינים".
ד"ר וינרוט מוצא את ההנמקה להטלת חובת אמון על חברה ממשלתית באפיק אחר.
ראשית, בודק ד"ר וינרוט ושולל שני אפיקים חלופיים, מכוח דיני החוזים והחברות. האפיק הראשון שנשלל הוא לראות את הציבור כבעלי המניות ואת תקנון החברה כהסכם בין החברה לבין בעלי מניותיה. בביצוע הסכם חלה חובת תום הלב והנה לך חובת אמון. ולא היא! חובת תום הלב מן המשפט הפרטי הריני "אדם לאדם - אדם" ואילו קא עסקינן בחובות אמון של המשפט המינהלי, שבו "אדם לאדם - מלאך". אין די בחובת תום הלב החוזית כדי לבאר הקושיה, משום שזו חובה חלשה מדי הן מבחינת הדרגה הן מבחינת המהות (וכן ר' שלו ב-83ILR). חוזה הוא הסדר וולונטרי שבו הצדדים מארגנים את הסיכונים והסיכויים שלהם כראות עיניהם. לעומת זאת, המפגש עם הרשות המינהלית אינו בהכרח וולונטרי ולא ניתן להכליל את חובותיה של הרשות כחובות מתחום החוזים. נשלל אפוא אפיק זה.
האפיק השני שנשלל על ידי ד"ר וינרוט הוא בקיומה של חובת אמון של דירקטורים כלפי בעלי המניות. ראשית הוכרו חובות אלה בפסיקה (חברה ירושלמית נ' אגיון). לאחר שנים התעשת המחוקק ובתיקון המקיף משנת 91' עיגן הסדר סטטוטורי מקיף לחובות אמון וזהירות של מנהלים כלפי החברה וכלפי "אדם אחר". ד"ר וינרוט מפרש זאת כחובת אמון כלפי בעלי המניות (סעיף 96 כז לפק' החברות). לכאורה, הרי לנו מקור טוב לחובת אמון על מנהליה של חברה ממשלתית כלפי הציבור הרחב שהוא, בשרשור, בעלי המניות. יתר על כן, לדירקטור היתר לשקול אף את עניינו הוא ואולי אפשר ללמוד גזרה שווה גם לעניינה של החברה הממשלתית. ברם, ופה הציר שעליו נשללת גם חלופה זו, כל תכליתו של המנהל בחברה פרטית הוא להשיא את רווחי החברה ושוויה לבעלי המניות. אולי מותרת התנהגות שנראית אלטרואיסטית כגון תרומה לקהילה, אולם בבסיסה תמיד יהיה אינטרס כספי נסתר (כגון שיפור התדמית ושיווק סמוי). לעומת זאת, חובות האמון של המשפט המינהלי הן תמיד אלטרואיסטיות באופן מלא. אינטרס המתחפש לאלטרואיזם שולל את תקפותה של ההחלטה באשר הוא ייחשב לשיקול זר. חובת האמון המינהלית שונה אפוא תכלית השינוי מחובת האמון של מנהלים בתאגיד. נשלל גם אפיק זה.
הדרא קושיא לדוכתא: מה מקור חובת האמון של חברה ממשלתית, במובן המינהלי של המונח "חובת אמון"?
בית הלורדים ביטל את החלטת המועצה. הלורד דנינג קבע, כי מאחר שעל המועצה היתה חובה "הן כלפי ציבור הנוסעים והן כלפי משלמי המסים". נוצר כאן קונפליקט בין שני אינטרסים האחד הוא הרצון בתחבורה ציבורית טובה וזולה, השני הוא הרצון שלא לגבות מס יתר על המידה. כאן, בנקודה זו של איזון אינטרסים, רואה לורד דנינג את חובת האמון.

מכך מסיק ד"ר וינרוט קיומה של חובת אמון חדשה, שאמנם משיקה ומקישה למוסד הנאמנות אך לא זהה לו. חובת אמון זו היא, שמי שהופקדה בידיו המלאכה של איזון בין אינטרסים נוגדים, חייב לבצע מלאכה זו באמון ומתוך אמון כלפי שני האוחזים בטלית. חובה זו אינה נובעת מקיום כוח או שליטה על הזולת אלא אך ורק מעצם התפקיד: להחליט, לחתוך בין האינטרסים המנוגדים ולקבוע נקודה גאומטרית בה מתקבלת ההחלטה. כוח ההחלטה הוא שיוצר ומזקיק את חובת האמון, ולא הכוח להשפיע על הזולת.
קיומה, או הגדרתה, של חובה זו, חובת אמון חדשה, מאפשר את המשך הניתוח ביחס לחברות ממשלתיות. כזכור, אנו מבקשים חובת אמון שהינה אלטרואיסטית מטבעה. חובה מסוג ברומלי היא כזו, שכן האוחז במאזניים אינו נוטל חלק באף אחת מכפותיה.

החברה הממשלתית הוקמה כיצור כלאיים. מחד גיסא, היא נמצאת מחוץ למינהל הציבורי (במובנו הצר). מאידך גיסא, היא נוצרה ע"י הממשלה כדי לנהל אינטרס לאומי בהשגחתה ובסמיכות לה. מצד אחד, עליה להיות כלכלית ולעמוד על שתי רגליה; מצד שני, עם היוולדה הופקד בידיה גם להישאר קשובה לאינטרס הציבורי.
האיזון בין זה ובין זה, בין האינטרס להיות כלכלית ואיתנה לבין האינטרס הציבורי, הוא אותה פעולת שקילה במאזניים אשר מקימה חובת אמון אלטרואיסטית עצמאית. מחובה זו נגזרת החובה לפעול בהגינות, שעולה על תום הלב שראינו בין צדדים במשפט הפרטי ושעולה על זו של מנהלים בחברה פרטית, אשר, בסופו של יום, באו כדי להתפרנס.
כך, מרחפת מעל החברה הממשלתית חובה בעלת מאפיינים "מינהליים" - היא לשם הציבור ולטובתו, אלטרואיסטית ואינה מבקשת לעצמה דבר. ברם, חובה זו אינה מוחלטת.

בפרפרזה על "הלכת ההשתחררות" של רשות מינהלית, מגדיר ד"ר וינרוט את יכולתה (ואולי אף את חובתה) של החברה הממשלתית "להשתחרר" אד הוק מכבלי המשפט המינהלי, בעניין מסויים, ולהחליט החלטה שהיא מסחרית צרופה. כמו בכל איזון אינטרסים כך גם כאן כל עניין נדון לנסיבותיו. ברור, עם זאת, כי ייתכנו נסיבות ובהן חברה ממשלתית תהיה כפופה למשפט המינהלי (כגון חובת השוויון - בטרם חוק חובת המכרזים) ומנגד יש נסיבות בהן תופטר הימנו (כגון הזכות לא לגלות סוד מסחרי). אפילו עצם הכוח לגבות כסף תמורת שירות או מוצר הוא סטיה מהאפיק המינהלי (שם צריך הסמכה ספציפית לגביה).
יוטעם, כי גישה זו עולה בקנה אחד עם הוראת סעיף 4 לחוק החברות הממשלתיות שהרי, אם לא היתה החברה הממשלתית ממילא כפופה לדין המינהלי אלא רק לדין הפרטי-מסחרי, מה טעם מצא המחוקק לשחת מילותיו ולחייב את החברה לשקול שיקול מסחרי אם נקודת המוצא היא שהחברה לא חבה בחובות מהמשפט המינהלי, מיותר סעיף 4(א) ואין בו צורך. הוספתו בחוק מלמדתנו כי אף המחוקק ראה את החברה הממשלתית כיותר "ממשלתית" ופחות כ"חברה" ולכן מצא לנכון להוסיף את הסוף האמור.
לשאלה 3:
עסקינן בתחולת עקרון השוויון על חברה ממשלתית. התשובה לשאלה, כמקובל, תלויה בנסיבות.
עקרון השוויון הוא בעל מעמד של עקרון על במשפט הישראלי. הנשיא (ברק) אף גורס, כי יש לקרוא אותו לתוך חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ברם, למרות כל מעמדו, ולמרות חלחול מתמיד של חובות מהשדה המינהלי לשדה הפרטי, עדיין נותר עקרון זה נחלתה של הרשות המינהלית בלבד ואינו חל על יחידים. ד"ר וינרוט מגדיר את חובת השוויון כקו הגבול בין המשפט הפרטי למשפט הציבורי. הסחף שנוצר על ידי הרחבת עקרון תום הלב לכיוון חובת השוויון הגיע לשיאו ב-ע"א 207/79 בית יולס נ' רביב ממנו ניתן היה לשמוע חובה לנהוג בשוויון בעת הזמנה להציע הצעות, שנערכת ע"י גוף מסחרי פרטי, נבלם בדיון הנוסף בכך שהתקבלה דעתו של הש' לוין לפיה השוויון הוא לא מעקרונות היסוד של דיני החיובים במשפט הפרטי.

אמנם, קיים חלחול כל המשפט הציבורי למשפט הפרטי, אולם דומה כי יש חלחול רב יותר של גופים ולא של נורמות. פס"ד קסטנבאום נשען על כך שחברה קדישא אינה גוף מסחרי רגיל, ומסופקני אם היתה מתקבלת פסיקה דומה בעניינה של חנות לרקמת שמות על בגדים, שהיתה מסרבת לרקום את שמו של פלוני באנגלית אלא רק בעברית. גם מגמה זו מתמתנת. בעניין בית רבקה סירב בג"צ לראות את הסוכנות היהודית כגוף הכפוף לעקרון השוויון. בעניין קעדין החיל ביהמ"ש את העקרון בעקיפין: לא על הסוכנות (לה מותר להבחין מטעמי דת) אלא על מינהל מקרקעי ישראל, שאסור לו להקצות קרקע למי שמפלה. השוויון הוצמד לקרקע והלך איתה אל הסוכנות, משסירבה הסוכנות לקבל את השוויון עם הקרקע, "חזרה" הקרקע למינהל.
ניתן לסכם עניין זה ולומר כי עקרון השוויון נמצא במתח מתמיד ודינמי עם עקרון חופש החוזים. אין זאת לומר כי כל אדם פרטי יהא מופטר לעולם ועד מתחולתו. יש ואדם פרטי מקבל לידיו נכס של הציבור (רשיון למונית, זכיון לחוף ים) ביחד עם הנכס יכולה (ואליבא דבג"צ קעאדן - גם חייבת) הרשות לחייבו בחובת השוויון ולאסור עליו להפלות. נהג מונית, שקיבל רשיון מהמדינה עשוי לאבד את רשיונו למונית אם יתברר שסירב להסיע נכה או בן מיעוטים. אולם אין להסיק מכך תחולת המשפט הציבורי על אדם פרטי, בכל מקרה. הדבר עלול להוות התערבות יתירה בחופש ההתקשרות וספק אם גם פרופ' ברק במאמרו מתכוון לתוצאה כה קיצונית.
חובת האמון האלטרואיסטית הנזכרת ונדונה בתשובה לשאלה 2, כוללת בוודאי גם את החובה שלא להפלות. השאלה ברמה התיאורטית קלה לפתרון. יישום הפתרון הוא הבעייתי שכן, מהי אפליה? מהי אבחנה מותרת?
החלטתה של החברה הממשלתית לרובע היהודי לסרב להקצות דירה לערבי התפרשה כלגיטימית, האבחנה מותרת, משום שנקבע ששיקול לגיטימי הוא השיקול של חלוקה דמוגרפית על בסיס רבעים כדי לשמור את אופיה של העיר. מאידך, החלטתו של ממ"י להקצות קרקע לסוכנות אשר לא מקצה לערבים - נפסלה, באשר לא מצאו באופיו הקהילתי של הישוב טעם מספיק לאבחנה.
ובכן, הכל ייחתך לפי הנסיבות, בשים לב לכך שחלה על החברה הממשלתית חובת אמון המחייבת אותה לאזן בין אינטרס הציבור במובן הרחב (לרבות ציפייתו של הציבור כי תנהג בהגינות) - לבין האינטרס הכלכלי שלה.

נבחן אפוא מספר חלופות עובדתיות:
5. המדובר במלון לחיילים בקריית שמונה והמשתכנים (העותרים) הינם בני מיעוטים שאינם משרתים בצבא - זו הבחנה מותרת, הנגזרת סביב שאלת שירותם הצבאי של המבקשים לשכור חדר.
6. המדובר במלון בעל ציוויון דתי מובהק, ושהייתם של בני מיעוטים תביא להתרוקנות המלון מכל אורחיו והפסד כספי. נראה, גם אם בדוחק, שגם זו החלטה לגיטימית של החברה. אין מצפים ממנה לאבד את כל אורחי המלון בגלל עקרון השוויון. יש לזכור, שגם חברת אל-על מתמחרת כרטיסים שונים לציבורים שונים על בסיס כדאיות עסקית, ואף כי יש צד לטעון שזו אפליה, הרי כל עוד עומד בבסיס הדברים טעם מסחרי איתן ורציני, נראה שלא ייפסל מעשה החברה.
7. יש חדרים במלון, מדובר במלון תיירותי רגיל, אבל ההנהלה מסרבת להשכיר חדרים לבני מיעוטים כי אתמול היה פיגוע ו"שילמדו לקח" - כאן כבר חובת האמון האמור תחייב את החברה להשכיר את החדרים. לחברה הממשלתית אין כוח או סמכות לנהוג בניגוד לקווי פעולה עסקיים ובוודאי כאשר הדבר פוגע בשוויון.
8. הדוגמא הקשה ביותר היא זו: מדובר במלון תיירותי רגיל בתפוסה כמעט מלאה. החדר האחרון יכול להיות מושכר ליהודי או לערבי, במחיר דומה וללא פגיעה דרמטית ברווחיות. אין שיקול עסקי בעד או נגד ההשכרה לערבי ולא ליהודי, כך או כך הרווחים יהיו דומים. כאן יחול עקרון השוויון במלוא חריפותו, בעומדו לבדו: האינטרס הכספי שותק ורק חובת האמון עומדת. במצב כזה, הדעת נותנת כי החברה תהיה חייבת למצוא קריטריון שוויוני להקצאה החדר (מי התקשר קודם, הגרלה, מכירה פומבית…) ולא לתת לשיקול האתני לשחק תפקיד כלשהו. זו הרי משמעותה של חובת האמון.
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