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עוולת הרשלנות:

עוולת הרשלנות קבועה בסעיפים 35 ו36 לפקודה.

למונח רשלנות יכולות להיות שלוש משמעויות שונות: 1. מצב נפשי שמנוגד לכוונה. 2. רשלנות כמבטאת התנהגות חסרת זהירות. 3. רשלנות במובן של עוולה עצמאית. 

באופן יחסי, עוולת הרשלנות היא חדשה (1932). העוולה הועלתה לראשונה בפ"ד סטיוונס – כשגברת ששתתה בירה גילתה שבלול בבקבוק. בית המשפט היה צריך להגיע להחלטה בדבר אחריות שאינה מקושרת באחריות חוזית בין שני הצדדים, אלא אחריות נזיקית. בית הלורדים קבע במקרה זה לראשונה את הבסיס לאחריות שהיום מכונה "עוולת הרשלנות". לורד אטקין אומר "הכלל שעליך לאהוב את שכנך הופך בחוק לכלל האוסר עליך לפגוע בשכנך". כאן עולה השאלה מיהו אותו שכן "השכן הוא אדם שניתן לצפות באופן סביר שהוא עלול להיפגע עקב אותו מעשה". במקרה שעלה בפניו אומר בית הלורדים שהיצרן היה צריך לצפות בהצרכן עלול  להיפגע מהמוצר שלו: "יצרן של מוצרים אשר מוכר אותם בצורה שממנה נראה שהוא מתכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי באותה צורה שבה השאיר אותם היצרן, ללא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים, ובידיעה שהעדר זהירות סבירה ביצורם יגרום נזק לחיי הצרכן ולרכושו חב חובה כלפי הצרכן לנקוט זהירות סבירה".

עוולת הרשלנות מושתתת על שלושה יסודות: 1. חובת זהירות 2. הפרת החובה. 3. גרימת נזק עקב ההפרה. היסודות הם יסודות מצטברים. 

חובת זהירות – הצפיות היא הבסיס של עוולת הרשלנות. דוגמאות: # ראובן מטייל על גשר, רואה את שמעון זועק לעזרה בנהר מתחת לגשר. אך משום שזה לא מסתדר לראובן עם תוכניותיו שלו, ולכן הוא ממשיך בדרכו. מוגשת תביעה נגד ראובן בשל שהייתה לו אפשרות להציל את שמעון ולא עשה זאת. האם ניתן להאשים את ראובן בגרימת מותו של שמעון? עד החוק "לא תעמוד על דם רעך", החוק האנגלי לא הכיר בחובה כזו. בכל זאת, החוק הישראלי עודד מעשי הצלה – בחוק הביטוח הלאומי, ניתנת גימלאות למתנדב תוך כדי פעולת ההתנדבות. עובד שנפגע כשהוא פועל להצלת גוף או רכוש במקום העבודה או בסביבה הקרובה – ייחשב כעובד שנפגע בזמן העבודה, ויקבל תמלוגים. – בחוק תגמול לחייל שסיכן את חייו כדי להציל את הציבור שלא במסגרת תפקידו דינו כנכה צה"ל וכו'. – בחוק עשיית עושר ולא במשפט, מזכה את מי שעושה למען רכושו של אחר, פיצויים והחזרת הכספים שהוא השקיע כדי להחזיר את הכסף לבעליו. - פקודות התעבורה – כל נהג שנוהג בכביש ורואה תאונה, עליו לעצור ולראות אם צריך עזרה לפני שהוא ממשיך. 
גם הפסיקה עודדה מעשי הצלה על ידי כך שהיא הכירה באחריות של מעוול שיצר מצב מסוכן לא רק כלפי מי שנפגע מאותו מצב מסוכן, אלא גם כלפי מי שעזר להציל אנשים מהמצב המסוכן, וניזוק גם כן. משום שסכנה קוראת להצלה. 

בפ"ד יערי, השופט ברק מכין את הקרקע לעיקרון כללי של חובת הצלה: "האם קיימת חובה לסייע לזולת, ולמנוע ממנו נזק ע"י מעשה התנדבות?" בספרו של ברק, הוא עושה צעד נוסף, ואומר שאם החוק מעודד מעשי התנדבות לשם הצלה – ומחברים אליה את העיקרון היהודי של קדושת החיים, יש להסיק שישנה חובה לא לעמוד מנגד כשמישהו נמצא בסכנה. השאלה היא רמת ההיקף של הסיכון העצמי שהאדם צריך לקחת כשהוא מתכוון להציל אדם אחר. תשובתו של ברק – כל עוד המציל לא מעמיד את עצמו בסיכון דומה לסיכון של הניצול.

בפ"ד לורנס בית המשפט העליון לא הכיר בחובת הצלה כשכל הצדדים הכירו בסכנה והשתתפו בה. השופט דוב לוין מסביר מדוע לא קיימת חובה כללי של הצלה: הנימוק המהותי – מטעמים של מדיניות משפטית, הדין צריך עד כמה שאפשר לא להתערב בהחלטות הפרט. הנימוק הפרקטי – המציל המקלקל, אם נטיל חובת הצלה, אנשים שאינם מיומנים ינסו להציל, והנזק יגדל. הנימוק הטכני – הבעיה איך לקבוע את רמת ההקרבה הנדרשת כדי לקיים את החובה.

באותו מקרה, השופט בך מביע את העמדה המנוגדת לגישת המשפט המקובל האנגלי – ולגישתו של השופט דוב לוין.

החוק "לא תעמוד על דם רעך" שינה את התפיסה הרווחת על הטלת חובת הצלה. החוק יוצר אחריות עונשית – פלילי (סעיף 4). היקף החובה – התנאי הוא שההצלה לא תיצור נזק למציל או לזולתו.

אם כן, בכל זאת אפשר לתבוע תביעה נזיקית על סמך שני בסיסים: 1. הפרת חובה חקוקה – לא תעמוד על דם רעך. 2. עוולת הרשלנות – החוק מלמד על המדיניות המשפטית של המחוקק לחייב מעשי הצלה. אז אם קיימת חובה כזו במישור הפלילי, יש ללמוד ממנה על המישור האזרחי. ולכן בשאלה האם ראובן היה צריך לצפות שאם הוא לא יקפוץ לנהר ויציל אותו שמעון יטבע, התשובה היא כן. 

ישנה גישה שהובאה בספרות המשפטית שאומרת שעצם העובדה שהמחוקק נתן עונש קל כל כך (קנס), אומרת – שהכוונה הייתה ליצור נורמה מוסרית, ולא חובה שניתן לתבוע בגינה תביעה נזיקית. השופט הנדל מבטא את הדעה הזו, ואומר שאי אפשר ללמוד מהחוק על אחריות נזיקית, אלא על רצון המחוקק לגרום נורמה מוסרית.

גישה שונה, שהובעה על ידי אסף יעקב במאמר "אפקטיביות החובה להציל – ניתוח פסיכולוגי": האחריות האזרחית עקב אי הצלה תגרום להרתעה, ולכך שיותר אנשים יהיו מוכנים להציל. יש מקום ללמוד מהחוק שכדאי להציב אחריות אזרחית של חובת הצלה. 

בעיה נוספת היא שחוק "לא תעמוד על דם רעך", לא מגן על המציל מפני תביעה שתוגש במידה והמציל גרם נזק גדול יותר. החוקים האמריקאים המעודדים את מעשי ההצלה "חוק השומרוני הטוב" – מגינים על המצילים. הפסיקה האמריקאית קבעה שהחסינות אינה בלתי מוגבלת ולא תחול על מעשים שנעשו בזדון ורשלנות ברורה וחמורה. החוק בישראל אינו מתייחס לבעיה זו, אך בית המשפט מחליט האם יש להכיר בחובת זהירות של המציל כלפי הניצול במסגרת מדיניות משפטית. 

בעיה נוספת – החזר ההוצאות של המציל: הסעיף בחוק מפנה אותנו לסעיף 5 בחוק עשיית עושר; במקרה זה, אין חובה אלא שיקול דעת של בית המשפט. ושנית, מדובר רק בהוצאות סבירות. בנוסף, נניח שביהמ"ש יחייב את הניצול לשלם למציל – מי ערב שאכן הניצול יוכל וישלם למציל. אסף יעקב יוצא נגד התוצאה הבעייתית הזו, וטוען שאם החוק קובע חובה, על המדינה לשלם במקרה והוצאו הוצאות בזמן מילוי החובה.

# גנב נכנס דרך חלון השירותים כדי לפרוץ לבית. החלון היה שבור, וגנב ניזוק. הגנב תובע את הבעלים של הבית עקב רשלנות (שלא תיקן את החלון). האם בעל הבית יכל לצפות נזק עקב כניסתו של גנב דרך החלון? התשובה היא חיובית, ובעיקר במצב של גל פריצות באזור. אבל – במקרה כזה, מעבר ליכולת לצפות, נכנסת השאלה האם היה צריך לצפות? פקודת הנזיקין אומרת במפורש שאם מדובר במשיג גבול שנכנס לשטח לשם ביצוע עבירה, אין אחריות כלפיו.

# פ"ד מקלוחקין - אדם וילדיו נפגע בתאונת דרכים, הודיעו לאשתו שהייתה אותה עת בבית על התאונה. האישה יוצאת לבית החולים, ומגיעה כשעתיים אחרי התאונה, ומשפחתה עדיין במיון. נודע לה שבת אחת נפטרה. מתוך ההודעה והתמונות האישה מקבלת טראומה ונזק נפשי גדול. נשאלת השאלה האם יש לנהג הרשלן שגרם לתאונה אחריות נזיקית לאישה? עד המקרה הזה, הגישה של הפסיקה האנגלית הייתה שאחריות נזיקית היא רק כלפי מי שנוכח במקום התאונה. בית המשפט אמר – צריך לשים גבולות לאחריות הנזיקית העקיפה. על אף שהנהג הרשלן יכל לצפות את הנזק של האישה. מטעמים של מדיניות משפטית, נקבע בבית המשפט לערעורים, שאין אחריות. ביות הלורדים, לעומת זאת, בחר להכיר באחריות כלפי האישה – מטעמים אחרים של מדיניות משפטית.

#האם קיימת חובת זהירות של רופא כלפי הורים וכלפי ילד כאשר ההתרשלות של הרופא גרמה ללידתו של הילד- פס"ד זייצוב שעוסק בסוגיית "הולדה בעוולה"- בלי התרשלות הרופא לא היה ילד. אם אישה בהריון קיבלה תרופות שאינן בטוחות וכתוצאה מכך נולד ילד עם פגמים- יש אחריות על רופא שרשם לה מרשם לא בטוח. בפס"ד זייצוב צריך לזכור שהוא לא קבע שהרופאה התרשלה, אלא עוסק בשאלה המקדמית- גם אם היו מוכיחים שהייתה רשלנות של הרופאה- אין חובת זהירות. ביהמ"ש צריך לעסוק בשאלה הראשונית. השאלה היא האם יש חובת זהירות כשבאים הורים לרופאה גנטית ומספרים על היסטוריה של מחלה גנטית נוראית ואומרים שאם יש להם סיכוי להביא ילדים בעלי המחלה- הם לא יביאו ילדים. הטענה שלהם היא שהייתה התרשלות כי אמרו להם שהכל בסדר. כל השופטים הגיעו למסקנה שיש אחריות כלפי ההורים, אבל השאלה היא האם הילד יכול לתבוע על הנזק, כי הוא זה שיצא פגום. מרבית שיטות המשפט בעולם הביאו למסקנה שהילד לא יוכל לתבוע. הבעיה בין מקרה כזה לבין מקרה בו נלקחו תרופות שבגללן הילד יצא פגום, ואם לא הייתה האם לוקחת תרופות הילד היה יוצא בריא- פה יש אבחנה בין מצב של היעדר קיום למצב הנוכחי. מרבית המדינות סירבו לתת פיצוי לכזה ילד כי המשמעות של האחריות היא שהמצב שלו יותר גרוע מחוסר קיום- "טוב לו לאדם שלא נולד משנולד". האם ניתן לטעון- זה שנולדתי זה נזק. בעיה נוספת היא- איך נקבע את היקף הנזק.

ביהמ"ש בארץ כן הכיר באחריות כלפי הילד שנולד בסיטואציה של הולדה בעוולה. אבל, אין אחידות דעים ואין הלכה לגבי השאלה מתי נכיר באחריות אלא רק קביעה עקרונית. השופטת בן פורת והשופט לוין מצד אחד והשופט ברק והשופט לוין השני מצד אחר. בן פורת- נכיר באחריות רק במקרים קיצוניים שהמום הוא כ"כ קשה עד שנאמר שעדיף היה שלא היה נולד. גישת השופט ברק שונה, והיא שאין מקום לעשות אבחנה בין מומים קשים לפחות קשים. לילד הייתה זכות שלא להיוולד בכלל או להיוולד בריא. מי שאין לו אפשרות להיוולד בריא, וההורים שהם המייצגים אותו מחליטים שהם מעדיפים שלא יוולד, מי שגרם לכך שיוולד נושאים בנזק.

היקף הנזק: בן פורת- צריך לתת פיצוי ממוני שבאמצעותו ניתן לעזור לו כמה שניתן למצב בו הוא נמצא. השופט ברק אומר שניתן פיצוי כזה לעומת הילד הבריא- הרבה יותר גבוה ממה שמציעה השופטת בן פורת. המזיק ישלם כמו שהיה משלם הרופא שנתן תרופות.

השופט החמישי במקרה היה בעל השקפה שבימ"ש לא צריך בכלל לתת פיצוי לילד אלא רק להורים. שאלת האחריות לילד צריכה להיות מוכרעת ע"י המחוקק, כי זו שאלה כבדת משקל.

יש הלכה עקרונית בזייצוב שיש אחריות בגין הולדה בעוולה, אבל היקף האחריות נותר ללא הכרעה.

עלתה השאלה בפס"ד מחוזי, במקרה של תביעה של קטינה שטענה שהייתה רשלנות באבחון המוקדם באולטרסאונד בפגם חמור שאתו היא נולדה, ביד ימין. הייתה חסרה לה הגפה הימינית. פס"ד מ"י נ' שרית אזולאי- ביהמ"ש אמר שבזייצוב אין הלכה ברורה אבל אם ניקח את דעת בן פורת ונוסיף לה את גולדברג שתהיה אחריות רק במומים חריגים, וכיוון שהמום לא רציני הם דחו את התביעה.

ביהמ"ש העליון אמר שלא הייתה הלכה ביחס לשאלה הזו, והמחוזי היה צריך לקבוע לפי מה שהוא חושב, ואסור היה למחוק את התביעה בשלב הראשונה אלא לשקול אותה. המקרה הזה שונה מזייצוב- אילולא העוולה לא היה עובר, ואילו באזולאי יש הריון, והשאלה היא האם היה צריך להפסיק את ההריון. פה נכנסת השאלה עד מתי ביהמ"ש מכיר בזכות לעשות הפלה.

שאלה נוספת שהגיעה לביהמ"ש היא מה קורה שנולד ילד בריא, לאחר ניתוח רשלני של קשירת חצוצרות, כאשר בני הזוג לא רצו להביא עוד ילדים לעולם. אם היה נולד ילד פגום אז חוזרים לבעיות בפס"ד זייצוב. אבל בשעה שנולד ילד בריא, כיצד ניתן לתבוע על נזק? פס"ד טפירו נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית- השופטת רובינשטיין מגיעה למסקנה שיש להורים זכות לתכנן את המשפחה, לכן אם רופא התרשל, יש להורים זכות לתבוע על עליות גידול הילד. אבל, לא ניתן במקרה זה בגין נזק לא ממוני, (בגין נזק נפשי, סבל) מאחר שיש הנאה מהילד הבריא.

"להיות או לא להיות- האם זו השאלה? תביעות נזיקין בגין חיים בעוולה בגין טעות קונספטואלית" (משפטים ל"ג עמ' 507): במאמר הזה מסביר רונן פרי מדוע שיטות המשפט השונות לא מכירות בעילת תביעה נזיקית בגין הולדה בעוולה- מאחר וחסר יסוד הנזק. רונן פרי מציע להחליף את התביעה הנזיקית בתביעה חוזית. הוא מציע לראות בילד מוטב בחוזה לטובת אדם שלישי (דיני החוזים מכירים בכך שחוזה בין ראובן ושמעון יכול להקנות זכויות ללוי, אם בחוזה בין ראובן ושמעון נקבע למשל שראובן ישלם כל חודש כסף ללוי). פה יש חוזה בין ההורים ליועץ, שמתחייב שייצא ילד ללא מום. אם יוצא ילד בעל מום הוא יוכל לתבוע. כאן לא צריך להשוות את המצב ללא ההתרשלות, אלא הנזק הוא הפגם לעומת ילד בריא ונעקפת הדילמה המוסרית בהשוואה לילד שאינו קיים. זה מתאים רק במקרים כמו זייצוב שהטענה היא שהילד נולד עקב ייעוץ לא נכון. אבל במקרים כמו פס"ד טפירו הבטיחו שבכלל לא יולד ילד- הגישה הזו לא יכולה לפתור את הבעיה, כי בכזו סיטואציה הרופא מבטיח שלא יהיה ילד בכלל.

המסקנה: היכולת לצפות היא תנאי בסיסי וראשוני בעוולת הרשלנות ובלעדיו היא אינה מתקיימת. אבל היכולת לצפות היא לא התנאי היחיד, אלא מצטרף אליה הצורך לצפות. המילה "צריך" היא בעלת משקל עצום, היא טומנת בחובה את אלמנט השיקולים של מדיניות משפטית- השאלה האם צריך לצפות תקבל תשובה על פי שיקולי מדיניות משפטית.

