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הגנה מפני פגיעה באוטונומיה מעוגנת בחוק יסוד – אך חוק היסוד לא נותן לנו את הכלים לאכוף את ההגנה הזו. לכן עוולת הרשלנות משמשת ככלי אכיפה כזה:

פ"ד אלחנן מירון נ' שרה רחל מירון – אישה הגישה תביעה בבימ"ש לענייני משפחה נגד בעלה שלא נתן לה גט למרות פ"ד של בית הדין הרבני שחייב אותו לתת גט. הבקשה לפיצויים נעשית בשל פגיעה באוטונומיה על בסיס עילת תביעת רשלנות. הבעל ביקש לדחות על הסף את התביעה. בית הדין לענייני משפחה אמר שיש בסיס לתביעה. בכך בית המשפט פתח אפשרות לתביעות נוספות.

המבחן לקביעת חובת הזהירות הוא מבחן אובייקטיבי – לא נבדוק האם הנתבע צפה, אלא האם כאדם סביר הוא היה צריך לצפות. השאלה הקשה היא מיהו האדם הסביר? האדם הסביר הוא דמות פיקטיבית, שבית המשפט יוצר אותה ובית המשפט ממלא אותה בתוכן על פי שיקולי מדיניות משפטית. לפי איך שבית המשפט היה רוצה שהאדם הסביר ינהג. השופט זוסמן בפ"ד מזרחי נ' מקורות: "בתי המשפט נוהגים זה עשרות בשנים לקבוע צפיותה של פגיעה על פי ההתנהגות הנדרשת מאדם סביר. אותה התגלמות של אדם תם, ישר והגון שאולי אינו קיים בפועל, אך משמש כלי מידה מועיל למדוד בו אחריות בנזיקין".

מה צריך לצפות? הפסיקה קבעה עיקרון – לא צריך לצפות את פרטי ההתרחשות, אלא את ההתרחשות בכללותה. אם הנזק מהסוג שנגרם היה צריך להיות צפוי – קיימת אחריות. לדוגמא: פ"ד יניב ידיד נ' מדינת ישראל – נער שהתנדב למשמר האזרחי, נתבקש על ידם לקבל את הפרופיל הצבאי שלו, ולא נתן להם. בסופו של דבר הנער התאבד עם הנשק שקיבל. חובת זהירות מושגית – ודאי שיש. בשאלת הזהירות הקונקרטית - השאלה היא האם אדם סביר באותם נסיבות היה צריך לצפות את התרחשות האירוע? התשובה היא לא, משום שהמשמר האזרחי לא יכל לצפות נזקים נפשיים של אותו נער.

אם ההתרחשות הייתה צפויה, תהיה אחריות של המזיק לכלל הנזק – גם אם היקף הנזק גדול יותר מהרגיל והמקובל – עיקרון הגולגולת הדקה. שאלה זו קשורה להיקף הפיצויים. 

תאונות עבודה – בית המשפט קבע שמעביד ימלא את חובת הזהירות המוטלת עליו כלפי עובדיו רק אם מילא את שלושת הגורמים הבאים: סיפק לעובדיו מקום עבודה בטוח, דאג לפועלים מיומנים, ולשיטת עבודה בטוחה. אם המעביד לא קיים אחד משלושת הדברים האלה – ימצא כרשלן. 

היסוד השני בקביעה האם הופרה עוולת הרשלנות הוא -

2. הפרת החובה – כשהחייב לא נקט את אותם אמצעי זהירות שאדם סביר היה נוקט.  בע"א 434/94 ברמן נ' מור המכון למידע רפואי בעכו – שתי חברות שהיו יחד בהריון, עקבו אחרי ההריון אצל רופא פרטי ששלח אותן לעשות סקירת מערכות במכון מור. התוצאות אצל שתיהן היו תקינות. החברה הראשונה יולדת ילד בלי יד. החברה השניה נבהלת, ורוצה לעשות סקירת מערכות נוספת, ומספרת לטכנאית מה קרה לחברתה. הבדיקה החוזרת גם היא יוצאת תקינה. למרות זאת, כעבור חודש, גם החברה השניה יולדת ילד בלי יד.

בשם הילדים הוגשה תביעה כלפי מכון מור. גם בזמן שהעוולה בוצעה, הבדיקה שנעשתה הייתה סטנדרטית, ומכון מור נקט בכל האמצעים שננקטו ברפואה הציבורית באותו זמן. לכן, בית המשפט פסק שהבדיקה הראשונה לא הייתה רשלנית, משום שמכון מור נקט בכל האמצעים הסבירים – כשמדובר באיזון אינטרסים – בביצוע הבדיקה. 

לגבי הבדיקה השניה – הדברים שונים, משום שהנבדקת ביקשה לבדוק באופן ספציפי את הגפיים. למרות הבקשה לא התבררה הבעיות. אך גם במקרה זה ניתן לדחות את התביעה, משום שלא קיים קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק (משום שבכל אופן, בחודש שמיני לא ניתן להפיל).

היחס בין הפרת חובה חקוקה: האם העובדה שאדם מפר חובה חקוקה אומרת שהוא גם עבר על עוולת הרשלנות. הפסיקה קבעה שהפרת חובה חקוקה יכולה לשמש אינדיקציה (ראיה) לרשלנות. אך לא תמיד. יכול להיות מצב שהייתה הפרת חובה, אך לא הייתה רשלנות. לדוגמא – אדם שנוסע במהירות של 91 קמ"ש במקום בו מותר לנסוע 90, בכביש פתוח, בינעירוני, במכונית חדשה וכו'. יש כאן הפרת חובה אך לא רשלנות. גם האופציה ההפוכה קיימת – אדם שעומד בהוראות החקיקה, אך בכל זאת ביהמ"ש ימצא אותו רשלן. זאת משום שיש מצבים בהם כדי לקיים את חובת הזהירות יש לעשות מעבר למה שכתוב בחוק. 

איך משפיע קיומו של נוהג על האחריות בגין רשלנות? האם הוכחה מצד הנתבע שפעל כפי שנהוג ומקובל תשחרר אותו מאחריות? הפסיקה קבעה שנוהג לא בהכרח ישחרר מאחריות. אמנם אם אדם פעל על פי הנוהג, ניתן לראות בכך ראיה להתנהגות סבירה – אך בית המשפט יכול לקבוע שלא תמיד נוהג יהיה הקובע ביחס לסטנדרט הרצוי. זאת משום שזה עלול לשרש נוהגי התנהגות נמוכים ולא מוסריים. 

לדוגמא: פ"ד פטיש נ' חג'אני – עובד נפגע מכך שלא סיפקו לו משקפי מגן בעבודת יציקה. המעביד הוכיח שבתחום היציקה לא מקובל לספק משקפי מגן, בית המשפט דחה את הטענה. הנוהג הרווח אינו טענת הגנה, משום שאם מדובר בסיכון ידוע שראוי להישמר מפניו באמצעים פשוטים וזולים, אזי חובתו של המעביד – לספק את אמצעי הזהירות. 

פ"ד רביד משה נ' דניס קליפורד – רופא מתנדב מאנגליה שבא לארץ לעשות טיפולי שיניים לאנשים נצרכים. כתוצאה מזריקת הרדמה נגרם לתובעת נזק מוחי בלתי הפיך. הרופא השתמש במזרק לא שואב – כמו שהיה מקובל ברפואה הציבורית. בגלל אופי המזרק, חלק מהחומר חדר למוח וגרם נזק. עד המקרה הזה היה ידוע ששימוש במזרק הלא שואב, יכול לגרום לתופעות חולפות. המקרה הזה היה המקרה הראשון בעולם שנגרם נזק בלתי הפיך. השאלה היא האם צריכה להיות אחריות של הרופא עקב כך שהשימוש במזרק הוביל לנזק.

האם אם הרופא נוהג כמו שהיה נהוג בפרקטיקה המקובלת באותו זמן הוא משוחרר מאחריות? ביהמ"ש העליון אומר שהעובדה שהוא נהג כמקובל – אין בה כדי לשחרר אותו מאחריות.

הבסיס של עוולת הרשלנות הוא אובייקטיבי. אם נוציא את המרכיב הזה – עוולת הרשלנות מאבדת את מהותה. לכן, לא נתחשב בעובדה שהמזיק לא היה מסוגל להגיע לרמתו של האדם הסביר מסיבות כאלה ואחרות (לקות שכלית לדוגמא). זאת משום שהתחשבות כזו תפגע בניזוק. אבל, שיקולים או נתונים סובייקטיביים בכל זאת נלקחים בחשבון אם הם מגדירים את האחריות. כלומר, אם המזיק הוא בעל כישורים ויכולות מעבר לדרוש – בכל זאת יש לקחת את המרכיבים הסובייקטיביים האלו בחשבון.

המבחן האובייקטיבי קובע את הרף המינימלי. אבל אם המזיק הוא בעל כישורים גבוהים יותר – הרף גם הוא עולה.

שטרן נ' המרכז הרפואי שיבא – ביה"ח קבע נורמה בעניין ניתוח קיסרי בנסיבות מסויימות – נורמה שלא הייתה מקובלת ביתר בתי החולים. במקרה ספציפי אחד, בית החולים שיבא לא ניתח קיסרי – חרג ביה"ח שיבא ממנהגו – אבל לא חרג מהמנהג הרווח באותו זמן. 

השופט ברק: "ההתרשלות המהווה אחד מהיסודות בעוולת הרשלנות נקבעת על פי אמת מידה אובייקטיבית. מזיק שעשה כל שהוא מסוגל לו, ועל כן לא סטה מרמת ההתנהגות הסובייקטיבית שלו, יישא באחריות בנזיקין, אם בהתנהגותו הוא סטה מרמת הזהירות האובייקטיבית הנקבעת על פי מבחני האדם הסביר... מכאן לא נובע כי ההתרשלות הסובייקטיבית אינה רלוונטית לעניין אחריות בנזיקין ברשלנות. התרשלות זו רלוונטית היא במקום שהסטנדרט האישי הוא ברמה גבוהה יותר מהנוהג כרגיל. במצב דברים זה, ההתרשלות (האובייקטיבית) תיקבע לפי הסטייה מסטנדרט זה"  - כלומר, כאשר מבחינה אישית המזיק הספציפי נמצא בדרגה גבוהה יותר, אנחנו נדרוש ממנו סטנדרט גבוה יותר.

מקרים בהם נתגלו בקיעים במבחן האובייקטיבי:

המילה "בנסיבות" בסעיפי החוק מאפשרים נתונים סובייקטיביים – משום שהנסיבות הרלוונטיות הן סובייקטיביות בעצמן. אם ניישם את המבחן האובייקטיבי בצורה מלאה נגיד שכל אותם אלמנטים סובייקטיביים הנוגעים למזיק עצמו – אין להתחשב בהם. הפסיקה בכל זאת נתנה ביטוי לאלמנטים סובייקטיביים. המקרה הראשון – כשמדובר בילדים: ילדים מעל גיל 12 אחראי בנזיקין. השאלה במקרים בהם מעורב ילד בן 12 וחצי, 13 וכד' – תהיה איך ינהג ילד סביר בן גילו. בעצם מעורבים כאן שני מבחנים – סובייקטיבי – משום שאנו בודקים את הילד ביחס לקבוצת הגיל שלו (בניגוד לאדם הסביר, שלא מתחשבים בגילו). והמבחן האובייקטיבי – משום שבודקים את הילד ביחס לילד הסביר, ולא ביחס לעצמו.

המקרה השני – מגבלות פיזיות: באיזו מידה יש להתחשב במגבלות פיזיות של הנתבע בשעה שנקבעת רשלנות? האם יש להתחשב בכך שהנתבע הספציפי הוא נכה ולא היה מסוגל לעשות את מה שהיה מסוגל לעשות האדם הסביר? האם יש ליצור מבחן ספציפי של "המוגבל הסביר"? בפסיקה הישראלית אין כמעט אף פ"ד שמתחשב בנכות פיזית של נתבע. אולם, בארה"ב יש פסיקה שמתחשבת בכך. לדוגמא – פ"ד רוברטס – אדם עיוור הלך לשירותים בלי מקל, נתקל במישהו והפיל אותו. נשאלה השאלה האם העיוור אחראי לנזק שנגרם לו. פסק הדין קבע שלא הייתה התרשלות, והתחשב בנכות הפיזית של אותו עיוור. אך התחשבות כזו ופתחת פתח להתחשבות במגבלות נפשיות ושכליות, ופגיעה בכל המבחן האובייקטיבי. 

איך מתחשבים במצב הסובייקטיבי של הניזוק-

# לצורך הגברת החובה שמוטלת על המזיק: לדוגמא – פ"ד חדאד נ' סולל בונה: מעסיק שיודע שלעובד שלו יש רק עין אחת, מגביר את החובה שלו כלפי אותו עובד. אין כאן סטייה מהמבחן האובייקטיבי – משום שהחובה נקבעת על פי איזון בין האינטרסים של מניעת הנזק מול גרימתו – לתוך האיזון הזה נכנס גם השיקול של הסובייקטיביות של הנפגע – חומרת הנזק גדולה יותר, וידרשו אמצעים גדולים יותר כדי למנוע את הנזק.

פ"ד כהן נ' עלי טבק – מפעל שיש לו עובד, שכתוצאה מהחשיפה שלו לטבק יש לו החמרה רצינית במחלת האסטמה שלו. האם המעביד אחראי כלפי העובד? במקרה הזה, המעביד לא ידע שלעובד הזה יש סיכון מוגבר בהחמרת המחלה ולכן בית המשפט קובע שאי אפשר להטיל אחריות על המעסיק כדי למנוע כל סיכון. לכן – כאשר מדובר בסיטואציה שלמזיק אין מידע על הרגישות המיוחדת, הוא צריך לקחת בחשבון רגישות סבירה.

המקרה השלישי – המצב הכספי של הצדדים: האם בבואנו לקבוע אחריות במצב הכספי של הצדדים? איך אפשר לבקש מהמזיק לנקוט אמצעי זהירות כשאין לו כסף בכלל?

כשנבדוק את המצב הכלכלי של הצדדים, נעשה זאת במובן המושגי: לא האם למזיק הספציפי יש מספיק כסף, אלא האם לסוג המזיקים שהוא נמנה עליו – יש מספיק כסף?

בפ"ד גשר הזיו נ' פייביש – הכל תלוי בנסיבות הסיכון ולא ביכולת הכלכלית של המזיק. 

בארץ לא התחשבו באחריות של המזיק הספציפי. באנגליה, לעומת זאת, היו מספר פסקי דין שהתחשבו במצב הכלכלי של המזיק הספציפי. את המקרים האלו ניתן לסווג לשתי קבוצות – הראשונה: מקרים בהם נידונה אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם למזיק גבול (פסיקה לפני 1984). הפסיקה קבעה שכאשר הנוכחות של משיג הגבול ידועה או צפויה, על בעל המקרקעין לנהוג בצורה אנושית. במצב כזה נבדקת היכולת הכלכלית של אותו תופס מקרקעין – משום שצורה אנושית היא התנהגות בה אם יש לך כסף, תשתמש בו כדי להגן על משיגי הגבול. השניה: (שהיא רלוונטית עד היום) – מתייחסת לאחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם לאחר, כשהמקור של הנזק הוא במקרקעין של הנתבע – אך לא נוצר ע"י הנתבע, אלא ע"י כוחות טבע.   

