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  התחסנותה חובת  בדברהשאלה
   המערכתדבר

 זכה שכברזן חדש של נגיף הקורונה , בפתח.  כולוהעולם את שוטף את ישראל והאומיקרון
 הגל וץמאז פר, הבריתצות ממוצע ההדבקה באר: נתוני ההדבקה מבהילים. BA.2: לכינוי

 1. מתים בכל יום2,000־ נדבקים וכ700,000־עומד על כ, 2021החמישי של המגפה בנובמבר 
 לינואר 21 ביוםממוצע המאומתים , לפי נתונים יומיים שמפרסם משרד הבריאות, בישראל

ים  מלמדהנתונים:  החולים מושפע באופן ישיר מרמת ההתחסנותמצב 62,662.2 על עמד 2022
 חלות לסיכוןכי אם גם ל,  חשופים הרבה יותר לא רק לעצם ההידבקות־מחוסניםכי הבלתי

 עולה השאלה אם יש להטיל חובת התחסנות על תושבי הזה על הרקע 3.במחלה המוגדרת קשה
 המחייב חדש אוסטריה אימצה חוק 2022 בפברואר. ר מן האוויקלוטה אינה שאלה זו. המדינה

 4.אירו של מאות כוםובה אשר הפרתה צפויה לגרור קנס כספי בסח, את אזרחיה להתחסן
נשיא צרפת :  לצעוד בדרך זוהמבקשות ממשלות אודות על עמוסה בדיווחים התקשורת

הקנצלרית היוצאת , בגרמניה 5;מחוסנים-לבלתי" למרר את החיים "חעמנואל מקרון הבטי
, נציבת האיחוד האירופי 6;מרקל ומחליפה שולץ הודיעו שתוטל חובת התחסנות כללית

על " מובן וראוי "ךציינה שעל מדינות האיחוד לשקול חובת חיסון כמהל, ליין דר פוןאורסולה 
:  את חובת החיסוניםמחבק הברית ארצות בהממשל גם 7. ההדבקה של האומיקרוןוחרקע כ

,  המחייבת את עובדי מערכת הבריאות הפדרלית להתחסןתקנה הוצאהבנובמבר האחרון 
 שלדעתוסלמאן זרקא ציין ' פרויקטור הקורונה פרופ, ובישראל 8. להוביל לפיטוריןעשויירוב וס

  9. לחייב את אזרחי ישראל להתחסןלשקול ראוי

  

,  THE NEW YORK TIMES בעיתון  מתפרסמים באופן שוטףהנתונים. 2022 לינואר 21 ליום נכון  1
 .https://nyti.ms/3sl2BYG :ראו באתר

 . https://bit.ly/3LzqqEC: ד הבריאות יומיים מתפרסמים באתר משרנתונים  2
 .https://bit.ly/3GRnxeS" השפעת ההתחסנות על התחלואה" משרד הבריאות ראו  3
 .THE NEW YORK TIMES :https://nyti.ms/3ry64Ug דיווח בעיתון ראו  4
 . )6.1.2022 (3' מ כותרת ראשית עהארץ" ־מחוסניםהתוכנית היא למרר את חיי הלא: מקרון"  5
 Jon Henley, Germany: Mandatory Covid Jabs a Step Closer as Unvaccinated Face ראו  6

Lockdown, THE GUARDIAN (Dec. 2, 2021), https://bit.ly/3LhgfEE. 
להיערך לגרוע , לשקול חובת חיסונים: מנהיגת האיחוד האירופי על האומיקרון" למשל ראו  7

 .Ynet) 1.12.2021( https://bit.ly/3Jtx1P4" מכול
 State of Louisiana etראו  .תקנה זו לא עמדה במבחן הביקורת השיפוטית,  שיפורט בהמשךכפי  8

al. v. Xavier Becerra et al, US District Court of Louisiana (case 3:21-cv-03970, 30th Nov. 
2021), https://bit.ly/3rMLgsl. 

באירופה ובישראל קוראים לשקול להטיל חובת , וןבעקבות התפשטות וריאנט האומיקר"  9
 . )2.12.2021 (3' מ כותרת ראשית עהארץ "חיסונים
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 שאינה במידה מסייעים הם שנראהו, 2021 מאז ינואר יתנו כנגד הקורונה נמצאים אחיסונים
מרכז האמריקאי לבקרת  השלח "דו. המגפה הבריאותיות של ההשלכות למיתון מבוטלת

. 2021 מאי עד נובמבר  ובקליפורניה בחודשיםיורק מחלות ומניעתן ניתח נתוני תחלואה בניו
 מצויים בסיכון הגבוה ביותר לאשפוז מחוסנים-כי הבלתי, באופן בלתי מפתיע, נמצא

מחקר שפורסם :  ההשפעה החיובית של החיסונים אינה נעצרת במישור הבריאותי10.ולתמותה
 היקף המחוסנים בארבעים אודות מציג נתונים על  המוניטרית העולמיתהקרן ידירונה על לאח
במטרה לבחון אם קיימת זיקה בין חיסונים , 2021 ועד יוני 2020החל מדצמבר ,  מדינותושש
כך , ככל שהיקף החיסונים גדול יותר: משמעית־המסקנה היא חד.  כלכליתפעילות ביןל

). תנועה וזיהום אוויר(מקובלים  לפי מדדים,  יותרטובים המדינ השלהביצועים הכלכליים 
צריך לצמצם את מגבלות הקורונה המוכרות ,  עם התחסנות האזרחיםבבדהמחקר מראה כי בד 

נתון מעניין נוסף הוא שמדינה המחסנת . בכלכלהשכן אלה פוגעות , כמו סגירת עסקים, היטב
משום , השכנותגם את מצב המדינות  אלא, שלהאת תושביה משפרת לא רק את מצבה 

 ההשפעה החיובית של החיסון מבוטאת גם 11.שהשיפור אצלה מאפשר הקלה בתנועה ובמסחר
 וורוויק באנגליה מצביע על באוניברסיטת האחרון בנובמברמחקר שבוצע : במישור הנפשי

לוגיים המדדים הפסיכו, למשך כחודשיים מהחיסון. זיקה ישירה בין התחסנות לרווחה אישית
משום שהמתחסן חש מחוזק יחסית מול סיכוני המחלה וכן משום שהחיסון , הראו שיפור

 יותר אצל 1.5 פי הורגשה ההשפעה. הרחיב את אפשרויות ההשתתפות בפעילות חברתית
   12.אנשים עם מדדי לחץ גבוהים

.  בעת מגפההתחסנות לשלטון סמכות להורות על חובת מקנה בישראל המשפט שיטת
לחייב "  שירותי הרפואהמנהל "את מסמיכה, 1940משנת ,  בריאות העם המנדטוריתפקודת

 הסרבן עלול 13". הציבורבריאותמהווה סכנה ל"אשר "  מדבקתמחלה"אזרחים להתחסן כנגד 
 במדינה.  סמכות מרחיקת לכתזוהי:  מידייאמר.  עד חודש ימיםבמאסר אףלהיענש בקנס ו

 מידה לעמוד באמות מחויבתאלא ,  אינה מוחלטתלםלעוסמכות שלטונית כזו , דמוקרטית
כבוד האדם וחירותו מעגן את האוטונומיה של : יסוד-חוק. חוקתיות של סבירות ומידתיות

 היסוד קובע לחוק 2 סעיף, כידוע.  של כבוד האדםכנגזרת וזאת, גופו על בעצמוהפרט להחליט 
 המעשי של נורמה התרגום". אדםהוא או בכבודו של אדם באשר , בגופו,  פוגעים בחייואין"כי 

 יינתן טיפול רפואי לא"לפיו , 1996–ו"התשנ,  לחוק זכויות החולה13 סעיףחוקתית זו מצוי ב
,  חיסוניםגםכולל " טיפול רפואי". "למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת

ו שאלה של איזון לפנינ, כתמיד. לחוק 2 בסעיף ההגדרה שלפי, "טיפול רפואי מונע"בהיותם 

  

 .https://bit.ly/3LxyohS:  באתר המרכז האמריקאי לבקרת מחלות ומניעתןראו  10
 Deb Pragyan et al., The Effects of COVID-19 Vaccines on Economic Activity (October ראו  11

2021), https://ssrn.com/abstract=3960286. 
 Manuel Bagues & Velichka Dimitrova, The Psychological Gains from COVID-19 ראו  12

Vaccination: Who Benefits the Most? (November 2021), https://ssrn.com/abstract= 
3960298.  

 . 1940 לשנת 40'  לפקודת בריאות העם מס19 סעיף  13
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 לשמור על הכללי אינטרס הביןל, בין זכות הפרט על גופו ועל חירות החלטותיו: אינטרסים
 כי,  רק אינטרס ציבורי לשמור על הבריאות במדינהנוזה אי: ונדייק. בריאות הציבור בכללותו

 בקרבם המסתובבים מחוסנים- מפני הבלתיעצמםאם גם זכותם של הפרטים בחברה להגן על 
צריך לזכור שהפגיעה אינה רק .  פוטנציאל קטלניבעלת במחלה םואשר עלולים להדביק

 ההשתכרותפגיעה בכושר ; עומס על מערכת הבריאות: אלא יוצרת שרשרת עלויות, בריאותית
 הבלתי, אכן.  הבריאיםעל וכללית כלכלית והכבדה;  על התא המשפחתילחץ; והפרנסה
זאת . הסביבההמקרינות על ,  חיצוניות שליליותהשפעות של מתפשטות אדוות יוצרים מחוסנים

הנהנה מכך שאחרים מתחסנים ) טרמפיסט (חינם כנוסעמי שאינו מחוסן עשוי להיחשב : ועוד
  .  את הסיכון הכרוך בחיסוןליטול ואולי אף לטרוחבעוד שהוא עצמו אינו מוכן 

 על עובדי הטילש, האמור הממשלתי צו האת ביטל הברית בארצות משפט פדרלי בית
 כי אין לשלטון סמכות לפגוע בזכות הפרט להחליט על נפסק.  חובה להתחסןותמערכת הבריא

 פסיקה 14.גופו וכי עקרון הפרדת הרשויות מחייב שפגיעה כזו תתקבל בחוק של הקונגרס
בינואר דנא נבחנה עתירה שהגיש : הברית ארצות שלחשובה זו נשנתה בבית המשפט העליון 

 עובדים במקומות עבודה תהמחייב, ים כנגד תקנה שהוציא שר העבודה האמריקאיארגון עסק
בית המשפט העליון . להתחסן או להציג בדיקת קורונה שבועית,  אנשים100מעל , גדולים

 המבצעת נעדרת סמכות לפגיעה בזכויות הרשות שלפיובנימוק , הוציא צו מניעה כנגד תקנה זו
 חשובים המציבים את זכויות הפרט בראש סדר דין  אלה הם פסקי15.עובדים חוקתיות

  . והם עשויים להנחות גם בישראל, גם שעה שהקורונה משתוללת, העדיפויות
אין טיעונים טובים המצדיקים " שכתבברק מדינה ' פרופ. סוערהוא , כרגיל,  אצלנוהוויכוח

החוק מכוון ", לדעתו 16".בלי עונש בגין הפרתה, הימנעות מקביעה בחוק של החובה להתחסן
בהקשר של . הוא מצהיר על דרך התנהגות שנמצאה ראויה, בין היתר. התנהגות בדרכים מגוונות

שבו יוצגו , קביעה בחוק של חובת התחסנות תיעשה לאחר הליך חקיקה בכנסת, החיסונים
. ... ותויישמעו הדעות השונ, מכלול הממצאים המדעיים בדבר התועלות והסיכונים שבחיסונים

ותטיל על מתנגדי החיסונים ,  של חובה בחוק להתחסן תשקף ותעצים נורמה חברתיתביעההק
הטלת .  גם את הבחירה שלא לציית לחוקאאל, חובה להצדיק לא רק את בחירתם שלא להתחסן

 שייגרם עקב תופעות לוואי של נזק לינהחובה כזו יכולה להיות מלווה גם בהכרה באחריות המד
 על זכויות ובהתבסס, רו'סנגבעז ' פרופעזה כנגד דעה זו הובעה על ידי  רוח מורת 17".החיסון

 בשולחן עגול שהתקיים במרכז חת לחקר התחרות 18. במשטר דמוקרטיבסיסיותאדם 
 ומי אסקי המרכז הרפואי סורמנהל –רוני גמזו ' פרופ של הליברלית תווהרגולציה נשמעה עמד

אלא שיש לתת לפרט , ן מקום לכפות חיסוניםאי, ככלל: שכיהן כפרויקטור הקורונה הראשון

  

 .8ש "לעיל ה, Xavier Becerra פרשת ורא  14
 .Nat’l Fedn. of Indep. Bus. v. DOL, 2022 U.S. LEXIS 496, S.Ct., 2022 WL 120952 ראו  15
 .https://bit.ly/3HQO79g )16.12.2021( דעות – הארץ "חוק חובת חיסון" מדינה ברק  16
 . שם  17
 בנושא חובת התחסנות 2022 לינואר 31 למשל דבריו שנשמעו בשולחן עגול וירטואלי מיום ראו  18

 .https://bit.ly/3h0N1w9 בכתובתזמין , שהתקיים במרכז חת לחקר התחרות והרגולציה
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 מחוסנים בין להבחין מסוימים במצבים מותר,  זאתעם;  להתחסןאם במודעלבחור 
, כך.  להגן על אוכלוסייה בסיכוןבמטרה למקומות רגישים וגישה מתןלמשל ב, מחוסנים-לבלתי
 נמצא ולמצער ( להעסיק עובד במחלקה רפואית רגישה אם אינו מחוסןשלא חולים לביתמותר 
 ות חוקריםקבוצת מידתית ברוח דומה מציעה גישה 19). תקפהקורונה בבדיקת שלילי

המצדדת ביצירת הבחנות בין מתחסנים לבין אלה שבחרו שלא , מהאוניברסיטה העברית
  : להתחסן

 חיסונים להתמודדות עם מגפת הקורונה ונזקיה היא עניין הנוגע מדיניות"
ולכן המסגרת הנורמטיבית הכללית , ן רפואי פרטילבריאות הציבור ולא עניי

אשר מעניקה סמכות חוקית , שיש להחיל על הסוגיה היא פקודת בריאות העם
מתחסנים ואף -לגופים המקצועיים במשרד הבריאות להטיל הגבלות על לא

 תכליות שיכולות להצדיק ארבע ]...[להטיל חובת חיסון במקרים מתאימים 
  ; מניעת תחלואה וצמצום נזקיה) 1: (מתחסנים-לאהבחנות בין מתחסנים ל

השתת עלויות ההחלטה שלא ) 3(; שיקום הכלכלה וחזרה לחיי שגרה) 2(
   ]...[מתן תמריצים להתחסנות ) 4(; להתחסן על מקבליה

בין . מחוסנים פוגעת בשוויון- אנו דוחים את הטענה שהבחנה בין מחוסנים ללא
נייני בכל האמור בפתיחת המשק ובנוגע שתי הקבוצות קיים שוני רלוונטי וע

למגוון רחב של פעילויות שהיו סגורות במשך מרבית השנה החולפת בשל 
מחוסנים לעומת -פתיחת המשק למחוסנים אינה מרֵיעה את מצב הלא. המגפה

אין חסם מובנה המונע . אלא מיטיבה את מצב המחוסנים, המצב הנוכחי
מובן שכל . ר לקבוצת המחוסניםמחוסנים לשנות את בחירתם ולעבו-מהלא

וראוי ,  להתחסן שלא מבחירתםיכוליםמתווה חייב לכלול הסדרים למי שאינם 
שיאפשר החרגה ממגבלות ספציפיות בנסיבות , "מנגנון חריגים"שיכלול גם 

  20".מצומצמות ומוצדקות שקשה לצפותן מראש

חשש מפני השפעות : סונים לתופעה של הססנות חיאפשריות מונה סיבות ־איילר נילי קרקו"ד
הערכת חסר של הסיכון הכרוך , ספק בדבר יעילות החיסון, התנגדות עקרונית להתחסן, מזיקות
 אולוגיתדאי סרבנות לקבל קשה שדומה 21.גילוי זנים חדשים וחוסר אמון בממסד, במחלה
 הנובעות רחבות ההחברתיותוזאת נוכח ההשלכות ,  המצדיקה סירוב תקףכעילה

 היא מטרידה ועלולה לטרוף את הקלפים ןשאלת הסיכון הכרוך בחיסו,  שנימצד. נותמאי־התחס
  

במרכז חת לחקר , וניםרגולציה של חיס:  בנושא2022 לינואר 31 שולחן עגול מיום ת הקלטראו  19
 .https://bit.ly/3JrPMT4 בכתובת זמין ,התחרות והרגולציה

 /https://bit.ly) 2021 (1  יז על אתרמשפטים" התניות ונשיאה בעלויות, חיסונים"'  ואחך אנודוד  20
3gLhrSI. 

" בין חוק זכויות החולה לפקודת בריאות העם: הזכות לסרב להתחסן נגד קורונה"אייל -נילי קרקו  21
סי יוושמוליק בן יעקב , שמר) שוקי(יהושע ( 159 חוק זכויות החולה המהפכה שטרם הושלמה

 ). 2021  עורכיםוייס
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כי מערכת , לא ניתן שלא לשים לב לטענות המתגברות בעת האחרונה. כנגד חובת התחסנות
 ולעקוב  די כדי לגלות תופעות לוואי הכרוכות בחיסוניםעושההבריאות בישראל אינה 

 לאחרונה שמציגים בעמדה להתחשב יש, מובהק או גדול גם אם הסיכון אינו 22.אחריהן
 WHOצוות מומחים המייעץ לארגון הבריאות העולמי .  חוזרים ונשניםחיסונים בדברמדענים 

מחשש להחלשה של המערכת ,  לאורך זמןתכופיםהביע דעה שלא ניתן לסמוך על חיסונים 
ר מרקו "ד, EMAית  התרופות האירופבסוכנות תחום החיסונים מנהל, בדומה; החיסונית
 הראוי בר־קיימה בטווחי זמן קצרים אינם מהלך מרוביםהביע דעה כי חיסונים , קוולרי
  23.לאימוץ

. בין זכויות הפרט לאינטרסים חברתיים,  אמונים על מלאכת איזון האינטרסיםמשפטנים
:  המאזניים מוטלים משקלות כבדיםידימשום שבשני צ,  קשהתגר של הקורונה מציב אהמקרה

יש , בצד זכותו של הפרט; יש להתחשב בעוצמת המגפה והשלכותיה, מצד האינטרס הציבורי
 ראוי,  זה־רגולטוריבדיון חוקתי.  אדם על גופושל ביותרלזכור שמדובר בחירות הבסיסית 

 ביסוד.  מרבי לזכותו הטבעית של אדם על גופול גישה ליברלית הנותנת משקלנקוט ייבעינ
 . עצמובוומדת זכותו הלגיטימית של הפרט להחליט אם ומה ייעשה  עלהתחסן מההימנעות

,  בעסק מסחרימדובר איןכאן ,  המפורסמת של המפעל המזהם את סביבתוהשלא כמו בדוגמ
דמוקרטיה מחייבת שבמיוחד שעה שאנו בפני . פם גו– ובעצם מושא חייהם אדםאלא בבני 

? מה אם כן ניתן לעשות. חותה ביותרנרומם את זכויות הפרט ונכרסם בהן במידה הפ, משבר
רמת :  פרמטריםבשלושה המתחשבת, ת ראייה כוללמתוך מדיניות חיסונים לגבש מציעה אני

. הנבחנת האנושית הפעילות וטיב;  בוכים הכרונים החיסון לצד סיכויעילות; התחלואה במדינה
, יקף הנדבקים ניטור התוך,  העתכל להיבחן ולהמשיך התחלואה בישראל צריכה רמת) א(

 להקדיש משאבים לפילוח הנתונים לפי ראוי. והיקף התמותה) קלה או קשה(עוצמת המחלה 
 מיוחדותעל מנת לבחון מדיניות חיסונים מובדלת לקבוצות אוכלוסייה , מאפייני חולים

,  שוטףבמעקב היא אף זני הקורונה צריכה להימצא כנגד החיסון יעילות) ב. ( בסיכוןהמצויות
,  לפזר שמועותעשוי בקשר לכך הנצבר המידע. וסיכונים תופעות לוואי ניטור דגש על ןמתתוך 

 טיבבמישור ) ג. ( בידי הפרט לקבל החלטה מושכלת בדבר התחסנותוסייע ול־כזבלפוגג חדשות
 להיעשות בשים לב צריך שאינם מתחסנים אלהעיצוב הרגולציה כלפי : הפעילות האנושית

כמו , חיוניתראוי להבחין בין פעילות , כך. לקהל הפרט של שיפההח הפעילות ולרמת לאופי
 מקום אין, ככלל. בתיאטרון או במוזאוןכמו ביקור , לבין פעילות הנחשבת מותרות, עבודה

כמו עבודה מרחוק ובדיקות , לאיים על עובד בפיטורין שעה שניתן להעסיקו בתנאים מותאמים
  

אך לא , מערכת הבריאות לא הסתירה תופעות לוואי של החיסון"  למשל מירב ארלוזורובראו  22
 עגול בנושא חובת בשולחן. https://bit.ly/3GHGVuZ )24.1.2022( דהמרקר" התאמצה לגלותן

ו דבריו של  נשמע2022 לינואר 31התחסנות שהתקיים במרכז חת לחקר התחרות והרגולציה ביום 
לסרטון . לטענתו בסמיכות לחיסון, יליאן ברה'ד מאיר לפלר אשר תיאר כי חלה במחלת ג"עו
 .https://bit.ly/3Jud6zx: יכנסוה

 David Mayer, Europe’s Drug Regulator Warns Excessive COVID Boosters למשל ראו  23
Could Lead to ‘Problems with Immune Response’, Joining WHO in Pushback, FORTUNE 

(Jan 12, 2022), https://bit.ly/3gKmpiG. 



   הרגולציה מחקרי  איריס סורוקר

14    

ם נכונה צריכה לעולם להתחשב בחלופות שניתן לאמץ  חיסונימדיניות, כן כמו. קורונה תכופות
 כללי קביעתכגון מניעת התקהלות המונית במקומות סגורים ו, כדי להקטין סיכוני הדבקה
,  מסכותעטיתכמו ,  זהירות חלופייםאמצעייש לבכר , ככל הניתן. ריחוק חברתי בבתי עסק

כמו (מקומות רגישים לתחלואה מחוסנים ל- גישה של בלתיומניעת,  קורונה תקופתיותבדיקות
 יש:  מציעה הוא זהשאניהעיקרון המנחה ,  הכללים הפרטנייםבקביעת). בתי חולים ובתי אבות

.  הקיצוניים ביותרבמצבים משם רק ולהוציאה סל הכלים לתחתית להתחסן חובהלדחוק את ה
  . החוקתיותתיהםבזכויו לפגיעה טובהאך זו אינה עילה ,  להרגיזומנם אעשוייםסרבני חיסונים 

  ר איריס סורוקר" דוס בדימהשופטת
  2022 פברואר
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  דברי ברכה

  *ארז קמיניץ

  . מפוכח על האירועים במבט להביט שנוכל כדי הזמן לחלוף אנו ים נדרשלעיתים
 ובאו במעלה טיפסווהחדשות המבהילות ,  לא בישרה טובות2020 של שנת תחילתה

  . התדהמה שאחזה בכולנו
 יכלה עצמהשכל אחת מהן כשל, כבה למעשה מריבוי דרמות בודדות המגפה הורדרמת

, חברתיות, דרמות כלכליות.  שנה שלמהבמשךלפרנס שוכני סלונים וטורי מאמרי דעות 
  .  אף משפטיות ליוו את העיסוק במגפה ולמעשה מלוות אותנו גם כיוםוכמובן אנושיות
רי נדהמנו נוכח הסוגיות  המשפטנים בשירות הציבואנואף ,  עולם המשפט כולוכמו

 על ההגבלות ונוכח טיפלנו שבהם המשפטיים ההסדרים נוכח, המשפטיות שבהן נדרשנו לעסוק
מה קשה לאדם .  נאלצנו לאשר ולפעמים אף להמליץ לייצרעיתיםאשר בצוק ה, זכויות חוקתיות

  הדגלים שנשא בגאוןאת להפוךכך קשה למשפטן , להסתגל למציאות חייו המשתנה באחת
, הגבלות בסיסיות על חירות, הגם שבקדושת החיים עסקינן, בשמן של חירויות היסוד ולהצדיק

  .  ועודועודמשלח יד , חופש תנועה
לא עבר זמן רב מעת שממשלת .  שלא רק עוצמתן של זכויות היסוד עמדה למבחןאלא

 כי, ההפנימוהקהילה המשפטית , עד שהחלה ההכרה לחלחל, ישראל החליטה על סגר מחמיר
אלא גם , בעולם המודרני יש למגפות השלכות אדירות לא רק על חיי המסחר והשווקים עצמם

 מפעלים – הופרו וזים אם לא אלפי חמאות. המגולם כמובן בדיני החוזים,  המשפטייןעל ביטוי
 ננעלו ולא אפשרו את המשך קניונים,  מוצרים שאליה התחייבואספקתנסגרו ולא יכלו לעמוד ב

 אירועים,  לא יכלו לעמוד בתשלומי שכירות בהיעדר פדיוןידןשמצ,  של חנויותןפעולת
 כל כך נעים שלא לעובדה ומעבר ו ילדים נסגרגניהתבטלו ממש בסמוך לקיומם המתוכנן ו

  . שלא ניתן, השירותההורים דרשו השבה של כספים ששולמו עבור ,  גן סגורותלרא
 הקמת עלהחלטנו במשרד המשפטים , טון השלדרונות שוועת ההפרה ובאה במסכשעלתה

 עלינו עברוהשבועות הבאים .  בהשלכות משבר הקורונה על קיום חוזיםשיעסוק צוות
. על המדינה להתערב במצב מזה, כיצד כן אםו, והאם, מזה לאשורו להבין את המצב יסיונותבנ

 כבדתיה החוזית  לסוגמדיכי הדין הקיים אינו נותן מענה מוצלח ל, לכולנו ברור היה ומובן
 ספקים החוזים תרופות וחוק השכירות מחוק. המשקל הנוגעת למצבי שינוי נסיבות קיצוני

מי ?  הרעהפני את לעשות כעת ואיך לקדם צריךמה , ועדיין. חלקי ובעייתי למדי, פתרון ארכאי
  ? מה נכון לעשות בעולם חסר ודאות שכזה? יורנו דרך

  

 .)משפט אזרחי(לשעבר משנה ליועץ המשפטי לממשלה    *
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 משרדי,  עורכי הדיןלשכת,  ידועי שםפרופסורים – ימם לרבים על מנת להתייעץ עפנינו
 ואף האוחזים בעסקים טי עסקים מובילים מהשוק הפרבעלי עסקיים וארגונים, ממשלה שונים
שלח לנו ,  לפניותינומענהב.  של מכוני מחקר שונים לא נפקדמקומם גם כמובןו, קטנים יותר

, ת עם הקשיים המשפטיים הצפוייםמכון חת את חוות דעתו המפורטת ואת הצעותיו להתמודדו
את עיקרי הדברים בחוות הדעת המפורטת . תוך ניתוח מצבם של שווקים רבים במשק הישראלי

 בעורכי יכרהלא נ.  למקראםיאבל זכורה לי היטב תחושת הרגיעה שנחתה עלי, איני זוכר על פה
. אחרים היםהמשיב גורמים תגובתם של חלק מהאת יוותהחוות הדעת תחושת ההיסטריה של
 הממשמשללמדנו שאין בהכרח לראות במגפה זו כסופו , לההצעות נכתבו במתינות ובשום שכ

שניתנה מגוף ,  לחוות דעת זויחסנו חשיבות ימשנה.  שהכרנוהוכפי העולם החוזי שלובא 
  .נטול פניות ומקצועי לעילא, מחקרי

צמח גאולה בדמות  יגידו אם מתוך המשבר הגדול תוימים – הוחלט את שהוחלט בסוף
  .  שלא יגיעושנקווה, פתרון משוכלל למצבים עתידיים דומים

 לבצע הליך סדור של יש, וכלל ומשושכל מנת לבחון תיקון נורמטיבי מעל שספק כל אין
כיצד על המערכת .  אף שטרם הסתייםעל,  הגדולונההסקת מסקנות משפטיות מאירוע הקור
האם יש לייצר פתרון גנרי בסוגיה ?  קיצוני וקולוסליהמשפטית להתמודד עם שינוי נסיבות כה

 לא להתערב כלל ולאפשר לשווקים האם?  של כל שוק בפני עצמוואו אולי להתמודד עם קשיי
 את דין הסיכול החוזי לדין לשנות ראוי האם? ללא התערבות משפטית" לתקן את עצמם"

המציידנו במבט ,  הזמןוףחל? כיצד לקדם את פניה של הרעה הבאה? קודיפיקציהשהוצע ב
אך על מנת ליתן תשובות מושכלות לשאלות שלעיל נדרשת בחינה , יעזור כמובן, מפוכח

 במדינת ישראל שזו רכי יש גופי מחק, אך רווח והצלה לנו. מחקרית תאורטית ואמפירית עמוקה
  . בדיוק מלאכתם

. יה אי אפשרשבלעד,  תחילתה של עבודה מחקרית ברוכהוא הכם המאמרים שבפניקובץ
, ינו בימבמהרה,  להחליטבבואם המדיניות לקובעי כי היא תועיל עד מאוד מאמין מקווה ואני
 המפתיעה התרחשותו עם נכונה שנוכל להתמודד כך,  דין הסיכול החוזיאת לשנות כיצד והאם
  . צפוי הבאהבלתי הקולוסלי האירועשל 
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נטען . בישראל ובעולם,  הרגולציהתופעתתרחבת ההכרה בחשיבות  האחרונות הולכת ומבשנים
 , בבדבד 2".המדינה הרגולטורית" אנו חיים בעידן וכי 1;של הרגולציה" תור הזהב"כי זהו 
 יפלינותצאם בתחילה הכתיבה בתחום נחלקה בין דיס.  האקדמי בתחום זההעיסוקהתגבר 
הרי שבשנים האחרונות ניתן , והמשפטיה הסוציולוג, המדינה, כדוגמת מדעי הכלכלה, שונות
המוקדשת לחקר , תחומית־בין,  התפתחותה של דיסציפלינה מדעית חדשה אתלזהות

 מיסוד קורסי מבוא לזהות גםניתן ,  זו חדשהיפלינהצ במסגרת פיתוחה של דיס3.הרגולציה
 זה רבהקש מעניינת, בישראל ובעולם, םהעוסקים ברגולציה בבתי הספר המובילים למשפטי

 לתואר שמחייב את כלל הסטודנטים הרווארד באוניברסיטתהדוגמה של בית הספר למשפטים 
J.D. שכותרתו בקורס Legislation and Regulation.4 הרגולציה באה לידי ביטוי תחום מרכזיות 
כדוגמת הקמת אגף , בשינויים מבניים בעבודת הממשלה בישראל:  נוספיםבהקשרים גם

 במשרדי הממשלה רגולציה מדיניות מובילי מינוי, במשרד ראש הממשלהמדיניות רגולציה 
;  אשכול רגולציה במחלקה למשפט כלכלי בייעוץ וחקיקה שבמשרד המשפטיםמיסודהשונים ו

   . רגולציה במשרדי עורכי הדין הגדוליםמחלקות בהקמת, ואף במגזר הפרטי
 איר חת לחקר התחרות לאור על ידי מרכז רנה ומהמוצא,  רגולציהמחקרי העת כתב

  לעיסוק,בעברית, החשוב יפלינריתצדיס־אינטרמהווה במה , נהלי שבמכללה למוהרגולציה
 שהולך ומתהווה בישראל בתחום ־סיסטם העת מהווה רכיב נוסף באקוכתב.  הרגולציהבתופעת
 ביטויים קונקרטיים של על כתב העת מתבונן 6, לכתבי עת נוספים מהעולםבדומה 5.הרגולציה

  

ראש אשכול רגולציה במחלקה למשפט כלכלי במחלקת ייעוץ וחקיקה .  למשפטיםדוקטור  *
 . האמור בטקסט משקף את דעתו של הכותב בלבד.שבמשרד המשפטים

1 David Levi-Faur The Global Diffusion of Regulatory Capitalism, 598 ANNALS OF THE 

AMERICAN ACADEMY OF POLITICAL AND SOCIAL SCIENCES 12 (2005) . 
2  Giandomenico Majone, The Rise of the Regulatory State in Europe, 17 WEST EUR. STUD. 77 

 220, 219 יח וממשל משפט" י בעידן המדינה הרגולטוריתהמשפט המנהל"יובל רויטמן ; (1994)
)2017  .(  

3  David Levi-Faur, Regulation and Regulatory Governance, in HANDBOOK ON THE POLITICS 

OF REGULATION 3, 11 (David Levi-Faur ed., 2011) . 
 בפקולטה הראשונה נההש לתלמידי חובה כקורס מועבר" ורגולציהחקיקה  "בשם דומה קורס  4

 .אביב-תל באוניברסיטת למשפטים
 חספראלון , איילת הוכמן:  ההתייחסות להרחבת העיסוק של בתי המשפט בתחום הרגולציהוראו  5

 מסדירים" ומקומו במשפט הישראלי' רגולציה'על המושג : מדברים על רגולציה"ודן לרגמן 
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 עצמה מבעד התופעה את קווי המתאר הכלליים של לזהות מענייןכאשר , תופעת הרגולציה
  .  היא באה לידי ביטויבהםשלעיסוק בסקטורים השונים 

מתמקד באתגרי הרגולציה שנלוו להתפרצות , שהוא חמישי במספר,  זה של כתב העתכרך
י מערכות הרגולציה  אתגרים משמעותיים בפנהציבה המגפה. העולמית של מגפת הקורונה

מרביתן ,  את המדינה לנקוט קשת רחבה של התערבויותו חייב אלואתגרים.  ובישראלולםבע
 מתבקש כי תופעה חברתית בעלת ).כלכלהה בריאות הציבור ובתחומי, ובפרט (רגולטוריות

יהיו מוקד למחקר , וההתערבויות השלטוניות שנלוו לה, השפעות מרחיקות לכת שכאלה
שמאז ,  רגולציהמחקריזה רק טבעי כי כתב העת . להעריך ולתת פשר, קש לנתחאקדמי המב

 להעשרת השיח בישראל על אודות תופעת הרגולציה  תרומה משמעותיתמריםהיווסדו 
 בהקשר חו כשריי.  הרגולטורית עם מגפת הקורונהבהתמודדות לאתגר ועוסק נענה, ווהעמקת

המנהלת את המרכז ולכל העוסקים , איריס סורוקרר "לד, מייסדו של המרכז, זה למר מאיר חת
  .במלאכה
 המרכזי של המדינה במתן מקומהבמסגרת ההתמודדות עם מגפת הקורונה נחשף , כאמור

 שעלתה בשיח האקדמי בדבר לטענה תשובה מהווה הדבר. מענה לאתגרים מהסוג האמור
 כיו) government(מדינה  תום עידן הזהו זה נשמעו טענות כי בהקשר. ירידת קרנה של המדינה

 בהקשר. new-governance(8 (החדשה הממשליות ואף 7,)governance( עידן הממשליות זהו
 מציאות ונוצרה הרגולציה השלטוניים גופי מסור לשהיה מונופולה התערערהרגולטורי נטען כי 

   9".מרחב רגולטורי"חדשה של 
 על בלעדיות של –ה לדבר אף בעבר  וככל הנראה לא ניתן הי–לא ניתן לדבר כיום , אכן

המציאות הרגולטורית מעוצבת כיום בעולם . המדינה בכל הנוגע לשימוש בכלי הרגולציה
 עומדים לרשותה של המדינה אינם הרגולטורייםכלי ההשפעה . מורכב הכולל שחקנים רבים

יים מחזיקים גופים פרט, כך. הם מבוזרים בין גופי מדינה לבין גופים פרטיים. המנהלית בלבד
לגופים , כך.  המדינהידי  המידע המוחזק עלעל יםשעוללעיתים במידע בשיעור ובאיכות 

 הארגוניות של מהיכולות ותנופל ןאינ ארגוניות שבהקשרים מסוימים יכולות ישפרטיים 
 נלווה חופש פעולה רחב להםש, גופים פרטיים מחזיקים במשאבים כספיים ניכרים, כך. המדינה
 אםנכונה . לשם קידום יעדים הנתפסים כרצויים בעיניהם, האלשות שימוש בכספים יחסית לע

  

הספר ) (2015 עורכים קרייטנר ורועי פאור-לוי דוד, בלנקישי ( 425 ומדיניות משפט: רגולציה
 ).רגולציה מסדירים :להלן

  .REGULATION & GOVERNANCE- וYALE JOURNAL ON REGULATION העת י לדוגמה כתבראו  6
7  John Braithwaite, The New Regulatory State and the Transformation of Criminology, 40 

BR. J. CRIMINOLOGY 222, 224 (2000); DONALD F. KETTL, THE TRANSFORMATION OF 

GOVERNANCE: PUBLIC ADMINISTRATION FOR TWENTY-FIRST CENTURY AMERICA xi (2002). 
8 David M. Trubek & Loise G. Trubek, New Governance and Legal Regulation: 

Complementarity, Rivalry, and Transformation, 13 COLUM. J. EUR. L. 539 (2007).  
9  Colin Scott, Analyzing Regulatory Space: Fragmented Resources and Institutional Design, 

PUB. L. 329 (2001) . 



  דברי ברכה  מחקרי רגולציה 

19  

 שותפים גורמי מדינה שונים בוש" מרחב רגולטורי" מתקיים כיום כיכן האמירה שצוינה לעיל 
  .בעלי יכולות רגולטוריות משמעותיות, מדינתיים־וגורמים חוץ

אינם גורעים מהדומיננטיות של , שוודאי מתרחשים, התהליכים האמורים,  שלטעמיאלא
גם אם המדינה אינה . ודאי שלא בישראל,  הרגולציה השלטונייםגופיהרשות המבצעת ושל 
 על בלעדי באופן או שירותים לציבור ואף אינה מופקדת מצרכים ספקתהמופקדת במישרין על 

 ספקתהל על המסגרת הכוללת האחריות,  שירותים ומצרכים כאמורהמספקים האלהפיקוח על 
 10.היא הציר שמניע את פיתוח הכלכלה והמשק.  והשירותים לציבור מוטלת עליההמצרכים
כי המדינה , למי שהיה זקוק להוכחה,  עם משבר הקורונה שבה והוכיחהההתמודדות, זאת ועוד
 תמיד[...] הציבור "כי , בהקשר זה נאמר. אלהבנסיבות מעין ,  ונותרת המוצא האחרוןהייתה

בהקשרים רבים התמודדות עם ,  זאת ועוד11". עם הסימן הראשון של משברפונה לממשלה
הכולל רשויות מדינה שונות לצד , סוגיית מדיניות מחייבת שיתוף פעולה מרובה משתתפים

דווקא ריבוי השחקנים . המדינה אוההציר המלכד את השחקנים השונים , לרוב. גורמים פרטיים
במוקד רשת ההשפעה , לרוב, המעורבים מחדד את תפקידה של המדינה ואת מיקומה

   12.המתגבשת
 מרכזיות המדינה במלאכת הרגולציה היא שעמדה גם במסגרת מהלך נוסף שעמד הבנת
 הרפורמה ברגולציה של הוהוא קידומ, החולפת בשנה תשומת הלב הציבורית במוקד

 מהווה צעד חשוב זה תשתיתיחוק . 2021–ב"תשפה,  עקרונות האסדרהחוקת  חקיקבמסגרתהו
 הורתו של החוק 13.בישראל) Better Regulation(בקידומה של גישת הרגולציה המיטבית 

 הבשלתו בהליכים 14.המשפטים והאוצר, בעבודה מקצועית משותפת במשרדי ראש הממשלה
 שנערך בוועדת ומקיף מעמיקבהליך חקיקה  וסופו רבים אזרחית וחברהשעירבו גורמי ממשלה 

 קובע לראשונה בחקיקה הישראלית את העקרונות החוק.  חוק ומשפט של הכנסת,החוקה
, מטיל חובות פרוצדורליות שונות על מאסדרים;  מבוססת אסדרה מיטביתעליהםשהמנחים 

לפרסם קיימת ורגולציה לבחון מחדש , החובה לפרסם רגולציה במרשם אסדרה, ובכלל זאת
ובין , לרשות זו תפקידים מגוונים. ומורה על הקמתה של רשות האסדרה; כנית אסדרה שנתיתות

; ליווי והדרכה למאסדרים, מתן ייעוץ שוטף; ייעוץ לממשלה בענייני מדיניות אסדרה, היתר
סיוע בהנגשת אסדרה לציבור וכן קידום תיאום ושיתוף ; קידום תהליכי תכנון בתחום האסדרה

דוחות (ייעוץ למאסדרים בעניין איכות תהליכי הערכת השפעות אסדרה ; בין מאסדריםפעולה 
RIA( ;מדידה והערכה של אסדרה קיימת שקבעו מאסדרים ומתן המלצות , וביצוע בחינה

   .עקרוניות בעניינה
  

10  Gerald E. Frug, Does the Constitution Prevent the Discharge of Civil Service Employees?, 
124 U. PENN. L. REV. 942, 943 (1976). 

11  KETTL ,27' בעמ, 6ש "לעיל ה. 
 .PHILIP B. HEYMANN, THE POLITICS OF PUBLIC MANAGEMENT 14 (1987) השוו  12
לעיל , רגולציה מסדירים" בין הגלוי לסמוי: הרפורמה הרגולטורית "רויטמן ראו יובל לסקירה  13

 . 47, 5 ש"ה
 ככלי לשיקום – למדיניות רגולציה  לאומיתתכניתמשרדי לרגולציה חכמה  - המלצות הצוות בין  14

  ).2021, יולי (המשק ביציאה ממשבר הקורונה
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אתגר עיקרי לשנה הקרובה הניצב בפני העוסקים במלאכה במשרדי הממשלה הוא הקמתה 
הציפייה היא כי רשות . איוש בעלי התפקידים בה ותחילת פעולתה, סדרהבפועל של רשות הא

האסדרה תהיה שחקן מרכזי ודומיננטי באקו־סיסטם המתהווה שתואר לעיל בתחום הרגולציה 
ניתן לקוות כי רשות זו תקיים את הציפיות הגבוהות העומדות ביסוד הקמתה ותביא . בישראל

ניתן להניח כי הכתיבה האקדמית , רכם של דבריםכד. ועלת ניכרת למשק ולחברה בישראלת
  .ובהמשך אף בפעילותה של רשות האסדרהתעסוק אף היא בחוק עקרונות האסדרה 



21  

    ודיני החוזיםמשפט, קורונה על
  הקדמהדברי

  * צמחאפי

 אם יש אירוע שהשפיע בשנים האחרונות על חיי בני אדם רבים כל כך במישורים רבים כל ספק
 עובר , המשפחהחיי מהחל:  את כל תחומי החייםחצו השפעותיה. הקורונהכך כמו מגפת 

  . לאומיתן־והבי המדינית ותספר בוכלה החברתיתלחיי הכלכלה ולסולידריות , להתנהלות המשק
 לא כנראה, קשה.  של מגפת הקורונה לא פסחו מטבע הדברים גם על המשפטהשלכותיה

המשפט , למשל, כך.  ממגפת הקורונהפעהוש שלא מרכזי על ענף משפטי להצביע, ניתן
 הגבלותדוגמת ,  הפגיעה בזכויות יסוד בשורה של הקשריםסוגייתהחוקתי נדרש להתמודד עם 
 טכנולוגיות  ביכולותסתייע שירות הביטחון הכללי לההסמכת, שונות שהוטלו עקב המגפה

יות על בסיס  קובעי מדינידי על שננקטו וצעדים מגפהשבידיו כדי למנוע את התפשטות ה
 של שורה בשנתיים האחרונות דונהבמשפט המנהלי נ; מחוסנים לשאינםהבחנה בין מחוסנים 

 נדרש הפלילי המשפט;  המגפההתפשטות התמודדות עם לצורך שהתקבלו שלטוניות החלטות
אלא עם ,  להתמודד עם המגפהבמטרה מציאות של הפרת הנחיות שניתנו עםלהתמודד לא רק 

על מדיניות ,  עבריינותמקרי היקף על השפעתה דוגמת, יותר של המגפההשלכות עמוקות 
 זכותו ין הצורך לאזן בבבסיסן העבודה נדונו סוגיות שיני דבתחום;  זכויות עצוריםעלהענישה ו

 לבריאות של הציבור לחיים וזכויותיו לביןלפרטיות ולחופש עיסוק , של העובד לאוטונומיה
 לתת מענה נדרש האזרחי המשפט: לבסוףו. דה בטוחהוחובת המעסיק לספק סביבת עבו

 המשפט במסגרת זכויותיהם ועל בחברה פרטים יחסים שבין מערכות עללהשלכות המשבר 
 מדיניות והצמיחה דיונים  של גם מגוון שאלות עוררה הקורונהמגפת,  הדבריםמטבע. הפרטי

 להתמודד עם השלכות יסיוןהנ. התנהגותית ועוד, פילוסופית, מוסרית, יתתאורטמנקודת מבט 
, משבר הקורונה הציב אפוא אתגרים משפטיים ומוסריים חסרי תקדים בפני משרדי ממשלה

 מדיניות אחרים ועורר עניין רב ומעצבי מומחים, שופטים, מחוקקים, גופים ציבוריים שונים
  . אנשי אקדמיה והציבור הרחב, בקרב מלומדים

מאורע קיצוני .  משבר הקורונה בפני המשפטשהציב ים החוזים משמשים דוגמה לאתגרדיני
 אין־ספור את האיזון הפנימי של והפר נרחב באפשרות ביצועם של חוזים לשיבושזה הביא 
 על  השוניםיםהאיסור.  צרכנייםחוזיםחוזים פרטיים ו, בכללם חוזים עסקיים, חוזים

  

 שותף של הספר ומחבר העברית וניברסיטה עמית הוראה בפקולטה למשפטים בא,ר למשפטים"ד  *
 .יחד עם פרופסור גבריאלה שלו) 2019מהדורה רביעית (  חוזיםדיני



  ה מחקרי רגולציה  אפי צמח

22    

איסור על ;  ואתרי נופשבתי מלון, קניונים,  סגירת עסקים; ביטולן של הופעות;התקהלויות
ביטול טיסות ; קיום חתונות או איסור התקהלויות בתקרה שלא אפשרה קיום אירועים כמתוכנן

  . גררו הפרות רבות של חוזים,  כל אלה ועוד– וחוגים לימודהשבתת מוסדות ; וחופשות
  . קשיים ה במשבר הקורונה היו נעוצים לפחות בשלושהאתגרים, י הדוקטרינרההיבט מן
תרופות  (זים לחוק החו18 הסיכול המעוגן כיום בסעיף סדרה מנבע מסוג אחד קושי  .1

המהווה ערוץ מרכזי שדרכו מתמודדים דיני החוזים עם , 1970–א"התשל, )בשל הפרת חוזה
 את סיווגומאמרים ודיונים משפטיים רבים , פסיקות. שינוי נסיבות המכשיל את ביצוע החוזה

 אלא. סיכול הדין של לקטגוריה,  באופן טבעיכמעט, הקורונההמקרים שהתעוררו בתקופת 
המשקף , ישן משפטי לי אלא פנייה לכאינה הקורונה בתקופת לסיכול העקבית הפנייהש

 של ובעניינ כאן המקום להרחיב לא. המחייבות גמישות,  חדשותבעיות לפתור כדי, נוקשות
 די אם נעמוד 1.רשה לגביו בפסיקה ובגישה הנוקשה שהשתו הגלומים בקשייםב, הסיכולהסדר 

  ולתוצאותיו הצר שניתן לסיכולוהפירוש הנוקשה כללה כי הממחישות אחדות דוגמאותכאן על 
 . בעייתיות תוצאות אחת לא להביאו
 וההפרה , לא בוטלאך , עקב השלכות המשבר שבהם חוזה הופרבמצבים, למשל, אירע כך

 בין .בהקשר זה נבחן את הדוגמה המייצגת הבאה. לכדי סיכול, לדעת בתי המשפט, לא הגיעה
 לספק תשלוםה.  סחורהסוחר למכור לספק נכרת חוזה שבמסגרתו התחייב הסוחרספק לבין 
 פרוץ נוכח אך ,הסחורה מחלק רק סיפק הספק.  בתוך חודש את כל הסחורהספק בכך שיהותנה

וככל הנראה גם ( סרה את הכמות החולספק במלואו ביצוע את הלהשלים היה יכול לא משברה
 החוזה לפי תשלום  לקבלזכותו ו,בכך הפר את החוזה. )לא יוכל לעשות כן בעתיד הנראה לעין

 דוי מצמוכן ולמעשה פעולה ומנקיטת מעדיף להימנע מביטול החוזה סוחרה. ה התגבשטרם
 כל .שהרי הוא כבר הפיק תועלת מהביצוע החלקי,  שהדבר כדאי מבחינתומשום חוזהלדבוק ב

 שהתעורר אתגרה .הוא אינו חייב לשלם את המחיר החוזי, עוד רעהו אינו משלים את הביצוע
, כספים לרעהו שהעביר למפר עומדתהאם :  ההשבהבסוגיית נגע, ובמקרים קרובים,  זהמקרהב

 פעולת ביטול מצד הנפגע היעדר למרות להשבה הזכות החוזה פי או טובת הנאה על נכס
 במחיר ולזכות כמוסכםאפשרותו של המפר להשלים את הביצוע וכאשר ככל הנראה אין ב

 בסיס ישאך ,  זו איננה ייחודית לתקופת הקורונה דווקאבעיה  להדגיש כייש(? החוזי המוסכם
 ). שבה נכשל המשך ביצועם של חוזים רבים,  זובתקופה תעצמההלסברה שהיא 

 צדל ברגיל ותנתונ  להיתנלוו וההשבה ההדדית ה בכך שברירת הביטולנעוץ הקושי עיקר
 החוזה ביטול את חד־צדדי באופן כפות יכול לאינו,  בדוגמה הנוכחיתספקהוא ה, מפרה. נפגעה
 נוקשה שאומצה לא אחת במשפטנו גישה.  שכבר העביר מכוחומה של  שוויתהשב בלזכותו

י  תנאהתקיימות־אילמשל נוכח ( לבצע את החוזה לא הגיעה כדי סיכול היכולת־ אישלפיה
הלא הוא ,  של צד אחדבכוחו: הביאה לתוצאה בעייתית)  שבהסדר הסיכוליהיהיעדר הצפ

  

מהדורה רביעית ( ואילך 757  חוזיםדיניואפי צמח גבריאלה שלו : נוהדברים נדונו בהרחבה בספר  1
2019.( 
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 במה חינם זכה  הואלמעשה בכך . מביטול החוזהנמנע הואלמנוע השבה על ידי כך ש, הנפגע
 .  על חשבון רעהווהתעשרשכבר הספיק לקבל לפי החוזה 

הן , זה במסגרת דיני החוזים שונות לפתרון קושי אפשרויות שניתן להעלות על הדעת אף
 הנוגע בכל מובהק לבעיה זו יימצא בנקיטת גישה גמישה פתרון.  מאליוברוראינן בגדר ה

 נוכח כמוסכם מהמפר להשלים את הביצוע נמנע םשבה ( מסוג זהבמקרים סיכול בכרהלה
.  במקרה של סיכול רשאי בית המשפט להורות על השבה גם בהיעדר ביטולשהרי, )המשבר

 אך לא תמיד ניכרה בפסיקות , הקורונהת בתקופהתחייבה דין הסיכול בהפעלתשות כזו גמי
 .שהוציאו את המפר וידיו על ראשו, השונות

 מצבים שבהם הם לרכיבי הסיכול  יותרגמישה פרשנות ודרשו קושי שעוררו נוספים מצבים
 החוזה הוא םקיו ן שבהנסיבות גם כמקיף של הסיכול ראייתו את חייבה הולםהענקת סעד 
נבחן  . יכול להפיק מן הקיום את התועלת שהחוזה נועד להונ צד לחוזה איאולם ,אומנם אפשרי

לפני שפרץ משבר הקורונה התקשרו בני זוג מבוגרים בחוזה : את הדוגמה הטיפוסית הבאה
והמזמינים בחרו , זמן קצר לפני המועד שנקבע לנופש פרץ משבר הקורונה. להזמנת נופש

,  התקיים בסופו של דבר כמתוכנןופשהנ; מלצאת לנופש מאחר שחששו לבריאותםלהימנע 
אלא  (ממנו הפיק ההנאה שציפו לבטובת זכותוהמזמינים נדרשו לשלם עבור חוזה שלא יכלו ל

 מגבלה שהפכה את קיום החוזה לא הייתה שום, אומנם). אם היו בוחרים לשים את נפשם בכפם
 במובנו הנוקשה והצר סיכול כן ועל,  של המזמיניםמבחינתם ,18כלשון סעיף , " אפשריבלתי"ל

 התועלת את ניםקשה להתעלם מכך שנסיבות הקורונה שללו מהמזמי, ובכל זאת. לא התקיים
 יותר מן התפיסה מעודנת גישה נדרשה,  מעין אלהבמצבים גם. להםשהחוזה נועד להעניק 

    . לפתור את הבעיהכדיהמקובלת של סיכול 
.  של הסיכול במשפטנותוצאותיוב קשורה שעורר דין הסיכול הנוהג בעיות לחרתא דוגמה
 של סיכול אומנם עומדת למפר טענת הגנה מפני תביעות אכיפה ופיצויים הבאות מצד במצבים
ברירת הביטול הנתונה לנפגע נובעת . אך בידי הנפגע נותרת הזכות לביטול החוזה, הנפגע

 נובע שמהתפיסה זו ו. גם אם הפרה מסוג מיוחד, וה הפרה מהוסיכולמנקודת המוצא שלפיה 
 שהיא משום בפרט, קושי אחת לא ו עוררממנה לגבי זכות הביטול העומדת בכל מקרה לנפגע

כך .  בשימוש בזכות זולאייםכלומר ,  לעשות שימוש טקטי בזכות הביטולנפגעאפשרה ל
נבחן את הדוגמה . קה לכת מרחיהייתה הביטול מבחינתו של המפר משמעות כאשר התאפשר
 יקיםשלפיו ,  מסחרימבנה בחוזה זכיינות עם בעל התקשרה בין־לאומית בתי מלון רשת: הבאה

יפעילו תוך שימוש בשמה המסחרי של הרשת ושירותיה ובתמורה , האחרון במבנה בית מלון
 של הגבוהים הסטנדרטים פי תנאי הזיכיון יופעל המלון על לפי. ישלם לרשת סכום מסוים

.  בכל ימות השנהשירותיו את יהיה פתוח ויעניק המלון כי הדרישה, בין היתר, ובכללם, הרשת
 את המבנה בעל הפר ובכך,  חודשים רביםבמשך המלון סגור נותר,  משבר הקורונהנוכח
 בעלמנקודות ראותו של ,  ביטול החוזה כיברור.  את החוזהשתבטל איימה הרשת. החוזה
המעוניין לחמוק , המפר כאלה במצבים . ובזבוז משוועלטמיון תוהשקע הורדת משמעו, המבנה

 מחיר בתשלום אף תיםילע,  החוזה־ביטולאת אי" לקנות" לבקש עלול, מהשלכות הביטול
כלומר במחיר המעמיד את הנפגע במצב טוב יותר  (החוזה על פי נפגעהעולה על מה שמגיע ל

,  מהווה בהכרח סוף פסוקה האמורתוצאה היןא ,כמובן). מזה שבו היה נתון אילו קוים החוזה
עשויה להישלל לפי עקרון תום הלב ולפי ,  של הנפגעידו סחטנות מצבהיותה,  כזותוצאהשכן 
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 ככל שהדברים נבחנים מנקודות ראותו של דין הסיכול פחותאולם ל. דיני הפגמים בכריתה
 . עיל אינה נשללת מאליההתוצאה דל, המותיר כאמור את זכות הביטול בידי הנפגע, הכללי

 התמודד נקודה זו ייאמר כי הדברים אינם משמיעים כי אין לדיני החוזים די כלים ללסיכום
 שניכרה שהנטייהאלא . ובכללם עם כל אחד מן המצבים שנדונו כאן, עם אתגרי הקורונה

  יותרעוררה) והתפיסה הקיימת שבבסיסו (הסיכול מצבים רבים דווקא במסגרת דין למסגר
  .פתרונות הציעה מאשר קשיים
.  הוודאות שנוצר בקרב מתקשרים חוזיים בתקופת הקורונהחוסר הוא  אחרמסוג קושי. 2

 תחולתו או לגבי עצם לגבי הבהירות־ של דין הסיכול ומאימעמימותו לא רק נבעחוסר הוודאות 
 רב של וןמגו ב יכולים להשתמש המשפטבתי שמכך חוסר הוודאות נבע גם. תוצאותיו בפועל
 חיי ך בקשיים המתעוררים במהללהתחשב במטרה, לבד מדין הסיכול, ערוצים משפטיים

ההסדר בדבר תנאי מתלה , חובת תום הלב,  החוזהירוש אלה ניתן למנות את פבין. החוזה
 לתרופת האכיפה וסמכותו של בית המשפט להתנות את אכיפת החוזה בתנאים גיםסיי, ומפסיק
 מגוונת של מערכת בלהשתמש של בית המשפט כוחו.  נסיבות הענייןלפי  מן החוזהיםהמתחייב
 את שיקול דעתו של בית מעצים, מופשטים מושתתות על מושגי שסתום אף שחלקן, נורמות

.  את קשת התוצאות המשפטיות הניתנות להשגה במצבים עובדתיים שוניםומרחיבהמשפט 
 .  משפטייםוןת ובביטח שחפץ בוודאו מיבקרב לתסכול גרם בוודאי זה דבר

 שצדדים פעלו בתקופת המשבר ברמת ודאות נמוכה העובדה גם בסיס לסברה כי יש
 ומרחב שיקול  לגבי תוצאות הדיןהבהירות־אי, כמדומה.  המחלוקותלצמצום את הדרך הכשילה

 הדין שכן,  בגרסתםודבקו תם בעמדהתבצרו לחוזה שצדדים לכך תרמו דעתו של בית המשפט
 לכך ניתן למצוא דוגמה.  בכל אחת מגרסאות הצדדיםלתמוך עקרוניתשה עשוי  למעהנוהג

בין בעלי אולמות אירועים לבין מזמיני אירועים ,  בעיסוק ציבורי נרחב למדיזכוש, בסכסוכים
ובין מפיקי הופעות לבין רוכשי כרטיסים בכל הנוגע להשבת כספים ששולמו על ידי המזמינים 

מכך שלנוכח ריבוי , בין היתר, תופעה זו נבעה). גבלות הקורונה האירוע בוטל עקב מכאשר(
 על שידו – תימוכין לכך לי בולא –כל צד סבר , האפשרויות הניתנות להשגה מכוח הדין

 . העליונה
ספק אם יש קשר ישיר או הכרחי , בניגוד למקובל לסבור.  ראויים לסיוגהדברים,  זאתעם

 ודאות משפטית לבין הנורמות המשפטיות עמימותו שיקול דעתו של בית המשפט היקףבין 
,  בתקופת הקורונה לימד שגם כללים ספציפייםהניסיון,  של דברלאמיתו 2.וצמצום מחלוקות

דוגמה .  אינם משיגים בהכרח ודאות רבה יותרבחוק זו בתקופה שנקבעו ומפורטיםקונקרטיים 
–א"התשפ, ) החדשנהקורונגיף ה(לכך עשוי לשמש חוק החזר מקדמה בשל ביטול אירוע 

 שבעת על, אף כי החוק.  למזמיני אירועים שבוטלומקדמות כספישנועד לטפל בהשבת , 2020
 שורה של כללים שקבע לתרום לוודאות המשפטית על ידי כך ביקש, ותתי־סעיפיו סעיפיו
הוא למעשה זימן מחלוקות חדשות בין הצדדים בכל הנוגע ,  בסוגיה זומדוקדקים וםמפורטי

 כך נראה שהיה היגיון רב משום. היקף תחולתו ודרכי פירושו, פרטי הדינים שנקבעו בול

  

  .)2012 (5 מג משפטים" עוד על פירוש והשלמה של חוזים" איל זמיר בהרחבה במאמרו ראו גם  2
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של מיעוט בחקיקת הסדרים ,  משרד המשפטים בתקופת הקורונהנקט אותהבטקטיקה ש
 מצבים עובדתיים מוגדרים ועידוד הצדדים לחוזה להגיע לפתרונות המסדיריםקונקרטיים 

כותב שורות אלה היה חבר : גילוי נאות (ת הדדיתמוסכמים בדרך של משא ומתן והתחשבו
   ). לבחינת השלכות משבר הקורונה על התקשרויות חוזיותן־משרדיבצוות הבי

 נוכח .hard cases make bad law באמרה הנודעת מתמצה הראוי להיזכר כאן אחרון קושי. 3
 ידי על עו הונפסיקות מהחלק, ותו משבר הקורונה ועם הימשכחוללהמציאות הדרמטית ש
 ובכך לרפא את תחלואי המשק החורגים בין הצדדים" הוגנות ומאוזנות"הדחף להשיג תוצאות 

 מתגברת שהחלה, "לעשות צדק "השאיפה אולם. מדלת אמות עניינם של הצדדים לסכסוך
במקרים , למשל, כך.  לא אחת להכרעות שאינן נקיות מקשייםההביא, השונות בפסיקות כאמור
 חייב,  הושבת עקב המגפהעסקו ש חוזהלמפר הכבד שנגרם בהפסד תחשבלהבמטרה , אחדים

 זו אינה מעוררת ובדהע. על הוצאותיו, בעל העסק,  את המפרותבית המשפט את הנפגע לשפ
על אף שהמפר אינו זכאי לתבוע שיפוי על ,  הסיכול הנוהגדיןקושי כשלעצמה מאחר שעל פי 

 של בית המשפט בעניין החלטתו במסגרת  עקיףבאופן לזכות בשיפוי כזה עשוי הוא, הוצאותיו
הקושי הוא ששיפוי ). כאשר כבר שולמה למפר התמורה החוזית או חלק ממנה(היקף ההשבה 

 כל קשר  נמצאלא למעשה כאשרנעשה גם , המהווה למעשה פסיקת פיצויי הסתמכות, מעין זה
מאחר שדובר , ת בחוזה לבין ההתקשרו לטובת המפרסיבתי בין הוצאות ההסתמכות שנפסקו

 בטרם מפראלא הוצאות שהוציא ה( הנדון בהוצאות שלא נעשו כלל בהסתמך על החוזה
 כי הוצאות מעין אלה אינן חלק ברור. )הוצאות שיווק ופרסום: למשל. הצדדים נפגשו זה עם זה

פיצויי "שבהם חויב הנפגע לשלם , כאלה במצבים. מהוצאות ההסתמכות על החוזה עצמו
 הצדקה בהיעדר,  של המפרות השוטפהוצאותיואת " לסבסד" הוא למעשה נאלץ, "תהסתמכו

 עוררו קושי רב אף הדברים.  התרופות בשל הפרת חוזהדינילפחות מנקודת מבטם של , לכך
  .יותר במצבים שבהם הנפגע היה בגדר צרכן

  אתחיזקו כה רבות התקשרויות הנרחבות של המשבר על השלכותיו,  של דברבסיכומו
 אינה חוזהמערכת היחסים שבין הצדדים ל,  שבניגוד לתפיסה הקלסית של דיני החוזיםתובנהה

. מערכת יחסים מקובעת שכל תכליתה הגשמת רצון הצדדים כפי שהוא נבחן במועד הכריתה
או לפחות ,  ממלאיםאינם סיכונים חלוקת לכשירערכים של רצון הצדדים וראיית החוזה כמ

 חברתיים וציבוריים לערכים נועד מקום של כבוד לצידם. קיד מכריעתפ, אינם ממלאים תמיד
  . סולידריות והתחשבות הדדית,  של הוגנות וסבירותולרעיונות
 על תהליך של מצביעה הקורונה בתקופת פסקי הדין שניתנו בבתי המשפט בחינת ,ואכן
ונים אל עבר  סיכהקצאת על וכמושתת הדרגתי מתפיסת החוזה כמבוסס על רצון חופשי מעבר

 מאופייה המיוחד תחייבים חברתיים וציבוריים המערכים לקדם מיועד הכמכשירראיית החוזה 
 בסיס פסיקות על מסקנות רחבות סקת המתחייבת מהבזהירות, כמובן,  נאמרזאת. של התקופה

יש בסיס לסברה ,  או אחרתכך.  מדי ובחינה המתייחסת לפרק זמן תחום למדירבות שאינן
 קפדנית על דקדוקי בעמידה, תחילת המשבר התאפיינו הפסיקות בפורמליזם שבבעודש

 הקורונה כמצדיקה מגפת מהכרה בבהימנעות, "חוזים יש לקיים"הדוקטרינה ועל הרעיון של 
 זמן בחלוף הרי,  מקומו של רעיון האחריות החוזית המוחלטתובהדגשת סיכול בטענת הכרה
 הממד את המדגישה גמישה תפיסה באהתחתיה . זו שהנוק של תפיסה בביטוייה ניכר פיחות חל

 את למתן או את החיובים החוזיים לנסיבות התאים במאמץ לומתאפיינתהערכי של המשפט 
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 קידום ערכים של תוך,  את הדיון אל עבר עקרון תום הלב ופירוש חוזיםולהסיטתוצאת הפרתם 
  . הוגנות ושיתוף פעולה בין הצדדים

בוי הסכסוכים החוזיים בתקופת הקורונה נערכו על ידי משרד על רקע רי,  על כןיתר
ההשערה .  שכירות זה עם זה בתקופה זויהמשפטים סקרי שוק שבחנו את התנהלות צדדים לחוז

לא חלה עלייה בהיקף הסכסוכים החוזיים בתקופה , שבניגוד לתובנה רווחת, תהישבבסיסם הי
יותר ממה שצדדים לחוזה , וים של המשבר החל משלב מסותהממצאים לימדו שלפח, ואכן. זו

פעלו לפי תמריצים כלכליים ומשפטיים הם פעלו ממניעים חברתיים ומתפיסות מוסריות 
בכך זכינו גם להדגמה . רווחות בתקופה ועשו מאמץ להגיע להסכמות ולצמצם מחלוקות

  .של תבונתה של אסכולת חוזי היחס) נוספת(

* * *  

, ים אנו בישראל בעיצומו של גל הדבקה נוסף של נגיף הקורונה שנכתבות שורות אלה מצויבעת
המשפט עוד : דבר אחד ניתן לומר בבירור. שהמידע בעניין היקפו והשלכותיו עדיין חלקי

יש . אלה הידועות כיום ואלה שתתבררנה בעתיד, ימשיך להתמודד עם השלכותיה של המגפה
 בכל הנוגע הידע קתיבות נמשכת להעמ מחושקף המזה ומקיף איכותי גיליוןאפוא לברך על 

  .ליחסי הגומלין שבין הקורונה לבין המשפט ובין האקדמיה לבין מציאות החיים


