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 פסיקה בנושאי רפואה ומשפט

חידושי פסיקה 

הערכת ראיות מדעיות בדין הישראלי - הלכה למעשה 

השפעת דיני השיקום על דיני הפיצויים

מאת: עו"ד יונתן דייויס*
במאמרנו "קבילות ומשקל ראיות מדעיות במשפט* - האם יש מקום לייבא את הלכת דאוברט
, הצגנו את המודל שאומץ במשפט האמריקאי לבחינת ראיות מדעיות במשפט. עמדנו על כך שהלכת דאוברט האמריקאית אשר קבעה קרטריונים להוכחת ראיות מדעיות במשפט אומצה הלכה למעשה במשפט הפלילי בפרשת מוראד אבו חאמד
 שבו לראשונה בישראל הוכח אשמו של נאשם באונס על סמך ראיית הדנ"א שהיא ראייה נסיבתית. והנה, לא חלפו מספר חודשים והלכת דאוברט יושמה גם במשפט האזרחי. 

בית המשפט העליון בע"א 1639/01 קיבוץ מעיין צבי ואח' נ' יצחק קרישנוב (טרם פורסם) דחה ברוב דעות ערעור הנתבעים על פסק דין של בית המשפט המחוזי אשר קבע שהוכח הקשר הסיבתי בין חשיפת התובע לחומרים מסרטנים בעבודתו במוסך ומחלת הסרטן Non  Hodgkin’s Lymphoma ממנה סבל וזיכה אותו בפיצויים. בפסק הדין מצאנו דיון מעניין ביישום הלכת דאוברט במיוחד בפסק דין המיעוט של כב' השופטת נאור. 

הלכת דאוברט יושמה גם בערכאות הדיוניות במשפט האזרחי בתביעה על פי חוק הפלת"ד, בימ"ש השלום בצפת בת.א. (צפת) 1033/03 בוקאעי הלאל ואח' נ' בוקאעי תופיק ואח' (טרם פורסם) דחה קבילותה של חוות דעת בנושא פולגרף אשר באה להוכיח כי התאונה לא התרחשה, וזאת בהסתמך על מבחני דאוברט כפי שאומצו בדין הישראלי.

הזדמנות נדירה ללמוד כיצד רואה המשפט העברי את מעמדו של המומחה הרפואי וחקירת עדים בכלל מביא לנו כב' השופט דרורי בפסק דין שניתן בבית המשפט המחוזי בירושלים בבר"ע 775/03 אבישג אוהנה נ' אליהו חב' לביטוח ואח' (טרם פורסם) בבקשה לפסילת מומחה רפואי על רקע הסטוריה של יחסים עכורים בין פרקליט ב"כ התובע והמומחה.

במדור חידושי פסיקה נציג פסקי דין נוספים בעניין הערכת ראיות מדעיות על פי דיני השיקום. 

בבג"צ 8426/03 יונתן מושיץ נ' בית הדין הארצי לעבודה ואח' מינה בית המשפט העליון (כב' השופטת נאור) מומחה רפואי שיחווה דעתו לבית המשפט בעניין דבר קיומה של אסכולה רפואית של מחלת ה-ALS והקשר הסיבתי בין המחלה והשירות הצבאי לפי דיני השיקום.

מספר  פסקי דין חשובים ברשלנות רפואית במדור.  

בע"א 9328/02 לאה מאיר נ' ד"ר דן לאור ואח' בו קיבל בית המשפט העליון ערעור בתביעת רשלנות רפואית בה נולד יילוד ללא רוח חיים לאישה אשר סבלה רעלת הריון. בית המשפט קבע כעניין שבעובדה כי לא נעשו בדיקות אשר אם היו מתבצעות ניתן היה לדעת מה היתה סיבת הפטירה. בית המשפט קבע כי יש להעביר את נטל השכנוע על כתפי המזיק אם היה עליו לערוך בדיקות מסוימות במהלך הטיפול הרפואי שהיה למנוע את הנזק. אי ביצוע בדיקות גורם לנזק ראייתי לניזוק שהוא כשלעצמו יכול להקים עילת תביעה עצמאית לתובע.

בת.א. (חיפה) 497/93 עבד אביחי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם), קיבל בית המשפט המחוזי (כב' השופט גריל) תביעה ברשלנות רפואית של יילוד בשל נזק ראייתי שנגרם לו עקב אי ביצוע בדיקות שאם היו מבוצעות לאם היה בהם להוכיח את שאלת הקשר הסיבתי לנזק ממנו הוא סובל. הרשלנות בטיפול הגבירה את הסיכון שהתובע יוולד עם נזק מוחי. 

בת.א. (חיפה) 959/00 אבילפזוב סמירה נ' קופ"ח של ההסתדרות (טרם פורסם) בחן בית המשפט המחוזי בחיפה (כב' השופטת גילאור) מהו הסטנדרט הרפואי הסביר הנדרש מרופא משפחה ברפואה הציבורית במרפאת קופת חולים, לאבחון תחלואים שונים של המטופל, ואם נהגה רופאת המשפחה במרפאת קופ"ח כפי שצריך להתנהג רופא משפחה סביר במסגרת הרפואה הציבורית.

בע"א 7805/02 הלפרט יצחק נ' אסותא מרכזים רפואיים בע"מ ואח' הבהיר בית המשפט העליון את הפרשנות הראויה לסעיף 11 לחוק ההתיישנות לפיו בחישוב תקופת ההתיישנות לא בא במניין, הזמן שבו לא מלאו לו שמונה עשרה שנים, וכן לא בא במניין הזמן שלאחר מכן, שבו היה לקוי בשכלו, אך טרם מונה לו אפוטרופוס ע"י בית המשפט. בית המשפט קבע כי מירוץ ההתיישנות החל מהיום שבו מונו ההורים להיות אפוטרופסיו של הבן המערער. בכך הגן בית המשפט העליון על זכויותיו של החלש בחברה שאינו מסוגל להגן על עניניו, בניגוד להצעת חוק ההתיישנות אשר באה לרמוס ברגל גסה את זכויותיהם של החלשים בחברה ע"י קיצור תקופת ההתיישנות לרבות תקופת ההתיישנות של קטין.

דומה שאנו נחשפים יותר ויותר לפסיקה בה המדינה וחברות הביטוח מפעילות שיקולים כלכליים על חשבון זכויות האזרחים שכל חטאם הוא בניסיון לממש את זכויותיהם. 

כך גם בבית משפט לעניני משפחה לעניני משפחה בתמ"ש 76760/01 ס"נ (קטינה) נ' כ (ש) א' שניתן ע"י כב' השופט שוחט. בית המשפט לעניני משפחה קיבל התביעה להורות על נטילת דגימת דנ"א על פיה ניתן יהיה לקבוע האם הנתבע הוא אביה הביולוגי של הקטינה. האם הרתה כאשר היתה נשואה לאדם אחר. הנתבע וגם היועץ המשפטי לממשלה התנגדו לקיום הבדיקה מחשש לממזרותה של הקטינה אך בית המשפט יחליט לקבל את תוצאות הבדיקה כראיה.

בכל תביעת נזיקין משמעותית יש לתגמולי המל"ל משקל רב, במיוחד כאשר הניזוק אינו יכול להיפרע ממספר מקורות ויש לנכות את תגמולי המל"ל מסכום הפיצויים. ההלכה הפסוקה קבעה שלעולם יש לנכות את תגמולי המל"ל במלואם אפילו תכרסם בתביעת הפיצויים עד כדי בליעתה. הלכה זו שונתה ע"י בית המשפט העליון בע"א 3097/02 שביט מלמד נ' קופת חולים הכללית אשר קבע כי ניכוי תגמולי המל"ל ייעשה באופן יחסי לשיעור האחריות בו נושא המזיק, ויראו את החלוקה כמחייבת את הביטוח הלאומי אף שלא היה צד להליכים.

קשר סיבתי בין חשיפה לאסבסטוס בעבודה ובין מחלת סרטן הלימפומה 
ע"א  1639/01 קיבוץ מעין צבי ואח' נ' יצחק קרישנוב (טרם פורסם) 

השופטים דורנר, א. לוי ונאור.  פס"ד מיום 2/6/04
בית המשפט המחוזי פסק כי קיים קשר סיבתי בין חשיפתו של קרישוב לאסבסט בעבודה, לבין מחלת הסרטן בה לקה. בשאלה אם אסבסט יכול לגרום לסוג המחלה הנדון, פסק בית המשפט המחוזי על סמך אותו החלק של עדות המומחים מטעם קרישוב אשר התבסס על "תיאורי מקרים" – מאמרים רפואיים אשר מתארים מקרה בודד (או מקרים אחדים) של מחלה. לפי הנמקת בית המשפט המחוזי, יש מקום להסתמך על תיאורי מקרים, מקום שמדובר במחלה שהיא כה נדירה, שלא ניתן לבצע מחקר סטטיסטי רחב אשר יבסס מסקנה שחומר מסוים גורם לאותו סוג של מחלה.ב
כב' השופטת נאור בדעת מיעוט קבעה שלא הוכח הקשר הסיבתי בין מחלתו של התובע לבין החשיפה לאסבסט במוסך: לא הוכח שחשיפה לאסבסט מגבירה את הסיכון לחלות במחלה בה חלה התובע או ממלאת תפקיד כלשהו בהליך גרימתה. 
השופטת נאור מנתחת באריכות את דרכי ההערכה של הראיה המדעית לפי הלכת דאוברט ומגיעה למסקנה כי התובע לא עמד  בנטל שרבץ עליו להוכיח קשר סיבתי עובדתי פוטנציאלי באמצעות הראיות המדעיות שנדונו בתיק,  זאת עקב העדר מחקרים אפידמיולוגיים-סטטיסטיים שיבחנו אם קיים קשר בין אסבסט לבין סוג המחלה ממנו הוא סבל. 
השופטת נאור, סבורה כי לא הוכח במקרה דנן קשר סיבתי עובדתי, ואת מסקנתה זו ביססה על שני אדנים: האחד, שאף כי אין חולק כי האסבסט הנו חומר מסוכן העלול לגרום לסרטן הריאה ולמטליומה, השאלה היא אם האסבסט עלול לגרום גם למחלה בה לקה התובע - לימפומה. האדן השני מתייחס לקביעתו של בית המשפט המחוזי בדבר סיבת מותם של ששת העובדים האחרים באותו מוסך. השופטת נאור סבורה כי ממצא זה אינו מעוגן בראיות קבילות, הואיל ולא די בהגשתו של תצהיר להוכחתו, והיה הכרח "להביא בפני בית המשפט נתונים מלאים בשאלה אם נפטרו וממה נפטרו אותם שישה עובדים" (סעיף 8 לפסק דינה). 
לעומתה כב'  השופטים דורנר וא. לוי ראו לדחות את הערעור. ראשית הספרות המדעית עליה הסתמכה השופטת נאור לא עמדה בפני הערכאה הדיונית והיא על כן בבחינת ידיעה שיפוטית, שאינה קבילה כראיה במשפט. שנית, אין מקום להתערב בממצאו העובדתי של בית-המשפט המחוזי, לפיו מתוך 14 עובדי המוסך, שישה נפטרו מסרטן. שכן, כידוע, במשפט האזרחי ראיה שלא באה עליה התנגדות במועד הגשתה, היא כשרה לכל דבר ועניין. 

לעניין הקשר הסיבתי נקבע כי כל המומחים הסכימו כי אין בנמצא מחקר רפואי המלמד על קשר חד-משמעי בין החשיפה לאסבסט לבין מחלת הלימפומה. אף לא הייתה מחלוקת כי בספרות הרפואית מתוארים מקרים המצביעים על קיום קשר בין החשיפה לאסבסט לבין סרטן הלימפומה. אלא, שמומחי המוסך והמדינה חיוו דעתם כי באין מחקר מוסמך ומקובל המאשר את קיומו של הקשר הסיבתי, כעובדה מדעית מוכרת, אין ערך מדעי לאותם המקרים המתוארים בספרות שיכולים, לכל היותר, ללמד על חשד לקשר. אך מנגד, מומחי העובד, שהסכימו כי נדירות המחלה, היא שהביאה לכך שלא ניתן להוכיח קשר סטטיסטי, טענו כי הפרסומים המדעיים - בגדרם נבדקו ההיסטוריה התעסוקתית של חולי הלימפומה במקרים מסוימים, וכן התחלואה בקרב עובדי האסבסט והתהליך הביולוגי של היווצרות סרטן זה, הנוצר משינוי גנטי הנגרם מחומר זר - מצביעים על קשר שקיים בין האסבסט לבין מחלה זו. המומחים מטעם העובד הגיעו לכלל-דעה, כי הנתונים בעניינו של העובד - גילו הצעיר, וחשיפתו במשך שנים לאסבסט שהוא חומר מסרטן - ומכלול המקרים המתוארים בספרות הרפואית מובילים יחד למסקנה, על-פי מאזן ההסתברויות כי הוא חלה בלימפומה כתוצאה מעבודתו במוסך. 

בית-המשפט אף מצא, כי המערערים לא עשו מאומה כדי להגן על העובדים מפני האסבסט, וממילא לא עמדו אף בדרישות תקנות הבטיחות בעבודה (בדיקות רפואיות של עובדים באבק אסבסט, טלק וצורן), תשכ"ד-1964 .

התקנות אסרו על העבודה באסבסט אלא אם נמסרה על-כך הודעה למפקח שלושה חודשים לפני תחילת העבודה. העבודה באסבסט אף הותנתה בבדיקות תקופתיות של העובד ונאסר על המעביד להעסיק עובד שנמצא בלתי-כשיר. בשנת 1984, הוחלפו תקנות אלה בתקנות הבטיחות בעבודה (גיהות תעסוקתית ובריאות הציבור והעובדים באסבסט, טלק וצורן דו-חמצני גבישי), תשמ"ד-1984  שעיגנו את שהיה ידוע באותה התקופה, באשר לנזקי האסבסט והדרכים להישמר מפניהם. המוסך לא נקט באמצעי זהירות כלשהם למניעת חשיפת העובדים עד אשר העובדים דרשו זאת ממנו. 
בית המשפט העליון דחה איפוא את הערעור וחילק את האחריות בין המעביד למדינה כך שהמעביד יישא ב- 60% אחריות והמדינה ב- 40% אחריות על כך שהתרשלה בפיקוח על המעביד בשמירה והקפדה על מילוי התקנות הנ"ל אשר הסתמך על האישורים שניתנו.

קבילות חוות דעת פוליגרף בתביעה ע"פ חוק הפלת"ד

ת.א. (צפת) (1033/03 בוקאעי הלאל - קטין  נ' תופיק בוקאעי והדר חב' לביטוח בע"מ 

פס"ד של כב' סגן הנשיא השופט שכיב סרחאן פורסם ביום 13/10/04.

התובע קטין, יליד שנת 1999, נפגע בתאונת דרכים, והגיש תביעה לפיצויים לפי חוק הפלת"ד. הנתבעת חולקת על חובתה לשלם לתובע את נזקיו עקב התאונה. לטענתה, המדובר בתביעת-כזב. המבטחת הסתמכה על חוות דעת של מומחה לפוליגרף לפיה הנתבע מס' 1 שיקר ובדה את התאונה מליבו על מנת שהתובע יזכה בפיצויים. 

התובע נבדק על-ידי ד"ר יעקב גורדון, מומחה לכירורגיה אורתופדית וכירורגית כף-הרגל. בחוות-דעתו, כי לא נשארה לתובע נכות רפואית צמיתה כלשהי בגין התאונה. 

בפסק דין, הראוי לכל שבח, ניתח כב' השופט סרחאן את הלכת דאוברט, ודרכי הערכת הראיה המדעית במשפט והגיע למסקנה כי אין ביכולתו לאמץ את הראיה "המדעית" בדבר תוצאות בדיקת הפוליגרף וכן חוו"ד המומחה בעניינה, ולכן אין  להעניק להן משקל ראייתי כלשהו.ו תוך שהוא מבסס את קביעתו על הנימוקים הבאים:

ראשית, נקודת המוצא היא, כי לעת עתה, קיימת מחלוקת ממשית בקרב אנשי הקהילה המדעית שלעניין בכל הקשור למהימנות ואמינות טכניקות הבדיקה של מכשיר הפוליגרף ותוצאותיה. למעשה, התיאוריה או התיזה המדעית, בכל הקשור לבדיקת הפוליגרף, אינה זוכה להכרה כללית בתוך הקהילה המדעית שלעניין. 
שנית, לא הוכח, כי הנתבע, שאינו מיוצג כלל, הסכים במפורש לעריכת בדיקת הפוליגרף, לא כל שכן, שתוצאתה תהיה ראיה קבילה ובעלת משקל במכלול הראיות שבתיק. 

שלישית, המומחה, עורך הבדיקה, לא פרש בפני בית-המשפט את "ניירות העבודה", את יריעת שיקוליו ואף את ספקותיו והיסוסיו ולא שיתף את בית-המשפט בהליכי קליטת וקביעת התשתית העובדתית שבבסיס חוות-הדעת ובהליכי מחשבתו והסקת מסקנותיו המקצועיות. 

רביעית, הוכחה לפני בית המשפט ראיה ישירה, קבילה ומהימנה בכל הקשור לנסיבות אירוע התאונה. ראיה זו עדיפה על ראיה תיאורטית, ספיקולטיבית, הגם מפי עד "מומחה". הקביעה "העובדתית" בדבר מהימנות העדים, הינה במומחיותו של בית-המשפט.ו
חמישית, לא הוכח כדבעי, כי בדיקת הפוליגרף שנערכה במקרה הספציפי היתה בדיקה אמינה וראויה. לא הוכח, כי עובר לבדיקה התקיים שלב התשאול, ובו התקיימה בין הבודק/המומחה והנבדק/הנתבע שיחת רקע כללית על מגוון רחב של נושאים, עד שיגיעו לעסוק בנושא, שלשמו נערכה הבדיקה עצמה. וכן, לא הוכח כדבעי, כי היתה אינטראקציה תקינה בין הבודק והנבדק האמורים, ו/או שהבודק הביא את הנבדק/הנתבע למצב פסיכולוגי, שיאפשר את קיומה התקין של הבדיקה, ואף צימצם עד למינימום ההפרעות, הכעסים, הפחדים והחשש הטבעי מפני תהליך הבדיקה עצמו. וכן, לא הוכח, כי הנתבע אכן הסכים במפורש לשאלות עליהן נתבקש להשיב. בפניי, לא הוגש הנוסח המוסכם של השאלות, כפי שהוקראו באוזני הנתבע. לא הוכח כדבעי, כי היה שימוש בשפתו של הנתבע ובעולם המושגים שלו. זאת ועוד, לא הוכח, כי השאלות נשאלו מספר פעמים (לפחות 3 פעמים) ולעתים בסדר שונה, להבטחת קיומה התקין של הבדיקה ולצמצם את אפקט ההשפעה של מיקום כל אחת מהשאלות בסדרת השאלות כולה. לבסוף, לא הוכח, כי הבדיקה נערכה בנסיבות המבטיחות את תקיפותה, ואמינות תוצאותיה. 
לפיכך קבע בית המשפט  כי על הנתבעים החובה לשלם לתובע את נזקיו עקב התאונה. 

הערכת עדות מומחה רפואי  במשפט העברי

בר"ע (מחוזי ירושלים) 775/03 אבישג אוהנה נ' אליהו חב' לביטוח בע"מ פס"ד של כב' השופט מ. דרורי מיום 16/6/04

התובעת, אשר נפגעה בתאונת דרכים,  הגישה  בקשה לביטול מינויו של מומחה רפואי שמונה מטעם בית המשפט, וביקשה למנות מומחה אחר במקומו. טענתה המרכזית של המבקשת הייתה כי קיימת מערכת יחסים לא תקינה (יריבות ומתחים) בין משרדם של באי כוח התובעת לבין המומחה, המקימה חשש ממשי למשוא פנים מצידו של המומחה של מומחה, וזאת עקב חשש של משוא פנים.ו בית משפט השלום דחה הבקשה לפסילת המומחה והתובעת הגישה בקשת רשות ערעור על ההחלטה.

השופט משה דרורי ניתח את מעמדו של המומחה הרפואי אשר מתמנה ע"י בית המשפט לפי חוק הפלת"ד, וקבע כי נקודת המוצא היא כי בית המשפט ממנה מומחה אחד מטעמו, כאשר מומחה זה משמש זרועו הארוכה של בית המשפט והוא חב חובת נאמנות רק לבית המשפט ולא לצדדים.ו מומחה מטעם בית המשפט, חזקה עליו כי הוא נייטרלי ואינו נוטה לצד כלשהו, שהרי בית המשפט נזקק לעדותו היחידה לשם קביעת הנזק הרפואי. 

השופט דרורי מנתח כיצד התייחס המשפט העברי לעד מסוג זה.ו ונביא את הדברים בשם אומרם כפי שנקבעו בפסק הדין:

"נקודת המוצא של ההלכה והמשפט העברי ביחס למהימנותו של עד מומחה היא זו: חזקה על  המומחה כי הוא נאמן וחוות דעתו נכונה, וזאת על סמך ההנחה שאותו מומחה רוצה לשמור על שמו הטוב ועל אמינותו המקצועית. המינוח המקובל בספרות ההלכתית הוא "אומן לא מרע אומנותיה", ובתרגום: אומן (= מומחה) לא פוגע במומחיותו.נ
כלל זה חל בתחומי הלכה שונים ומגוונים, הן ביחסים שבין אדם לחבירו והן במומחים שיש לחוות דעתם השלכה על מצוות שבין אדם למקום. נדגים:

על פי ההלכה היהודית ציצית כשרה רק אם נעשתה על ידי יהודי לשם מצוות ציצית. מה הדין כאשר הקונה אינו יודע מי עשה את הציצית והמידע היחיד על כך מקורו בדברי המוכר? בשולחן ערוך, אורח חיים, סימן כ, סעיף א, נאמר:  "הלוקח טלית מצוייצת מישראל, או מתגר א"י (=סוחר שאינו יהודי), ואומר שלקחן מישראל נאמן - כשר, דכיון דתגר הוא, חזקה שלקחה מישראל, דלא מרע נפשיה. אבל אם לקח  מא"י שאינו תגר - פסולה."
ומסביר המגן אברהם (ר' אברהם אבלי הלוי גומבינר, שחי במאה ה-17 בפולין), מדוע כאשר המוכר הוא סוחר (תגר) ניתן להאמין לו, ואילו כאשר המוכר אינו סוחר אין להאמין לו, כאמור בסיפא של אותו סעיף בשולחן ערוך: "תגר בשאר סחורות - נאמן, דאם יימצא בדאי בדבר אחד שוב לא יאמינוהו בדבר אחר  [ב"י] ועב"י סי' קי"ד ס"ה דגם בשאר איסורים סמכינן אתגר היכא דאיכא קפידא טובא במלתא" (שם, ס"ק א).  
כלל זה מבסס המגן אברהם על סמך הגמרא במסכת חולין, דף צג,עמוד ב, בה נאמר "שנאמנין הטבחין (=שוחטים) בגיד הנשה ובחלב".ב
מכוח כלל זה קבע רבה של ארץ ישראל, הרב אברהם יצחק הכהן קוק, לפני 70 שנה (ביום כ"ט תמוז תרצ"ד), כי ניתן לסמוך על משגיח כשרות, מן הטעם "שאומן לא מרע אומנותיה, דמאחר שיש כאן עניין פרנסה י"ל דמירתת (=שפוחד)" (שו"ת דעת כהן, סימן סא).ו
תשובות נוספות שניתנו בתקופתנו מבססות את האמון בסוחרי מוצרי מזון כי הצהרתם שאותו מוצר כשר, על אותו כלל של "אומן לא מרע אומנותיה" (ראה, למשל, שו"ת חלקת יעקב, יורה דעה, סימן לא, שחובר על ידי ר' מרדכי יעקב ברייש, ששימש כרב בפולין ובשוויץ עד לפטירתו בשנת תשל"ז; שו"ת יביע אומר, מאת הרב עובדיה יוסף, חלק ז, סימן ג).

"כלל הלכתי זה של "אומן לא מרע אומנותיה" יושם ביחס לנאמנות הניתנת לרופאים, אשר חוות דעתם משמשת בסיס לפסיקות הלכתיות בתחומים רבים. קצר המצע מהשתרע, ואין כאן המקום לפרט את מכלול הנושאים בהם נותנת ההלכה משקל ונאמנות לדברי הרופאים. חומר הלכתי רב מובא בספרו של אברהם סופר אברהם, רב ורופא (פרופ' לרפואה בבית חולים שערי צדק בירושלים), בספריו נשמת אדם - הלכות חולים רופאים ורפואה, אשר כתובים על בסיס השולחן ערוך, לחלקיו, כאשר המחבר מביא את אותם סימנים בשולחן ערוך הקשורים לתחום הרפואי ומתחתם מציג הוא את עמדת חכמי ההלכה, כולל חכמי דורנו, בסוגיות אלה. 

נסתפק בכמה דוגמאות בתחומים שונים, אשר המשותף להם הוא המעמד החשוב אשר ניתן לרופאים לצורך פסיקת הדין, הלכה למעשה.

1. בחלק יורה דעה, סימן קנד, א (עמוד מב) מביא המחבר את דברי הרב שלמה זלמן אוירבך: "נראה שבית חולים ציבורי, כיוון שדואג וחרד לשם טוב וגם יש פיקוח של הרבה אנשים, מסתבר דלא מרע נפשייהו". מכוח הנחה זו נפסק שמותר להתאשפז גם בבית חולים שאינו של יהודים, על אף שניתן, לכאורה, להסיק אחרת מדבריו הכלליים של השולחן ערוך, יורה דעה, סימן קנד, סעיף א.

2. יש לקבל את קביעת הרופאים כי מעוברת נמצאת במצב מסוכן המצדיק הפלה (חלק חושן משפט, סימן תכה, א, 6, עמודים רכד-רכה).

3. היתר לשאת אישה שניה, על אף חרם דרבנו גרשום, ניתן לבסס על חוות דעת רופאים כי האישה הראשונה נשתטית (חלק אבן העזר, סימן א, ב, עמוד כ).

4. קביעת הרופאים כי האישה במצב רפואי מסוכן, היא אמינה דיה לצורך הכרעה הלכתית כי ניתן להשתמש באמצעי מניעה (חלק אבן העזר, סימן ה, יג (2) ח, עמוד סז והילך).

5. מהימנות רופאים מתקבלת לצורך הכרעה הלכתית כי הנקה מסוכנת ליילוד (חלק יורה דעה, סימן יג, א, ו, עמוד עט-פב).

6. פסיקות הלכתיות ביחס לדם נידה ניתן לבסס על דברי רופאים, אשר הם נאמנים (חלק יורה דעה, סימן קפז, ג, ה, עמוד פא-פה).

7. קביעה הלכתית כי יילוד הוא בר חיות או "טריפה", לעניין קיום טקס פדיון הבן, ניתן לבסס על דברי רופאים, שחוות דעתם נאמנת (חלק יורה דעה, סימן שה, ג, עמוד קצד-קצז).

8. חכמי ההלכה סומכים על הרופאים לעניין הקביעה כי מחלתו של פלוני היא בגדר פיקוח נפש, שלצורך הטיפול במחלתו ניתן לחלל את השבת (חלק אורח חיים, סימן שכח, לא, עמוד קפה-קפו).

9. גם פסיקה הלכתית כי חולה נחשב כמסוכן, אשר מותר להאכילו ביום הכיפורים, מבוססת על קביעתם של הרופאים, שחוות דעתם נאמנת (חלק אורח חיים, סימן תריח, ג, עמוד שיא). 

יישום כללים אלה לגבי רופא המעיד בערכאה שיפוטית, בדורינו, ניתן למצוא בפסיקת בתי הדין הרבניים בישראל.

בפני בית הדין הרבני האיזורי בפתח תקוה (תיק 1425/260 תשי"ד, פד"ר, כרך א, עמוד לג) עלתה השאלה מהו גילה המדוייק של האישה באותה פרשה. מבחינה הלכתית, היה צורך לקבוע את גיל האישה, וזאת לעניין כשרותה למאן, כי היא התקדשה בהיותה קטנה. אחת הראיות לקביעת הגיל הייתה חוות דעת של רופאה. וכך אמר בית הדין בעניין זה: "אשר לנאמנות הרופא, וודאי דרופא מומחה ומקובל אינו חשוד לשקר במסירת חוו"ד  רפואית, וחזקה  דאומן   לא   מרע   אומנתיה , וסומכים בענינים שונים על חוו"ד הרופאים  כמבואר בכמה מקומות".   
[ראוי לציין כי באותה פרשה חוות הדעת הרפואית הוגשה על ידי רופאה, ובית הדין הרבני נתן בה אמון מלא, כמו ברופא (ובלשונו: "ובמקום שסומכים על רופא סומכים גם על רופאה"). מכאן, שהכלל "אומן לא מרע אומנותיה" הוא כה חזק עד שבכוחו להכשיר גם עדות אישה, אשר בדרך כלל אינה נחשבת כעדה כשרה על פי ההלכה].

בפרשה אחרת, אשר הובאה בפני בית הדין הרבני האזורי בירושלים (תיק 502 - תשי"ג, פד"ר, כרך א, עמוד רלה, בפני הרכב הרבנים  ש' מ'  אזולאי, א' י' וולדינברג, י' קאפח; כידוע, הרבנים וולדינברג וקאפח כיהנו לאחר מכן - במשך שנים רבות - כדיינים בבית הדין הרבני הגדול), נידונה סוגיית ניאוף. 

המסקנה העולה מעמדת המשפט העברי היא כי רופא מומחה נאמן בעדותו, כאשר אחד הטעמים לכך הוא רצונו לשמור על אמינותו ועל שמו המקצועי.

ההנחה של חז"ל כי בעל מקצוע רוצה להצליח בתפקידו ולחזק את מעמדו המקצועי, מהווה, איפוא, נימוק חשוב לכך שייחשב כעד  אמין.

חקירת עדים במשפט העברי

המשפט העברי איננו רואה בעין רעה ריבוי חקירות עדים. נהפוך הוא; כפי שאומרת המשנה במסכת אבות, פרק א, משנה ט, בשמו של שמעון בן שטח: "הוי מרבה לחקור את העדים, והוי זהיר בדבריך, שמא מתוכם ילמדו לשקר".

גם המשנה במסכת סנהדרין (פרק ד, משנה א), אומרת שיש להרבות בחקירת העדים: "אחד דיני ממונות ואחד דיני נפשות בדרישה ובחקירה, שנאמר 'משפט אחד יהיה לכם' (ויקרא, פרק כד, פסוק כב)".  ורש"י במקום מפרש שהכוונה היא: "חקירות ודרישות, שחוקרים את העדים". ובהמשך המסכת, אומרת המשנה כי "היו בודקין אותן בשבע חקירות... כל המרבה בבדיקות הרי זה משובח..." (פרק ה, משניות א-ב).

וכך פסק השולחן ערוך (שו"ע, חושן משפט, סימן ל, סעיף א): "עידי ממונות חוץ מעידי חבלות אינם צריכים דרישה וחקירה".

ומבאר זאת הגר"א בביאורו להלכות דיינים בשו"ע: "חוץ מעידי חבלות... ומשמע דגזילות וחבלות דבעינן מומחין בעינן דרישה וחקירה" (שו"ע, חושן משפט, סימן ל, סעיף א).

אשר לאופן ההתייחסות לעדים ושימוש בחקירה "מאיימת", אין בכך דבר חריג, אלא זאת דרך החקירה הנהוגה במשפט העברי.

וכך אומרת המשנה במסכת סנהדרין (פרק ג, משנה ו): "כיצד בודקים את  העדים  היו מכניסין אותן ומאיימין עליהן ומוציאין את כל האדם לחוץ ומשיירין  את הגדול שבהן, ואומרים לו: אמור היאך אתה יודע שזה חייב לזה. אם אמר: הוא אמר לי שאני חייב  לו, איש פלוני אמר לי שהוא חייב לו, לא אמר כלום, עד שיאמר: בפנינו הודה לו שהוא חייב לו מאתים  זוז. ואחר כך מכניסין את השני ובודקים אותו".

והרמב"ם בפירוש המשניות אומר על כך: "מאימין, מיראין ומגדילים בעיניהם ערך העדות, ומסבירים להם מה שיש בעדות השקר מן החרפה וחומר העונש למעיד שקר".

 וראה בהרחבה את פסק דינו של השופט - כתוארו אז - מ' אלון, המציג בהרחבה את גישתו של המשפט העברי לעניין איום על עדים ואזהרה כי יאמרו את האמת, בבג"ץ 172/78 בקר נ' השופט חיים אילת, פ"ד לב (3), 370, בעמוד 378 ואילך. וכן ראה: ע"פ 388/78 ווזווז נ' מדינת ישראל, פ"ד לג (2), 372, בעמוד 377."

בית המשפט דחה את הבקשה לפסילת המומחה.

מינוי מומחה רפואי ע"י בית המשפט העליון לבחינת שאלת קיומה של אסכולה רפואית
בג"ץ  8426/03 יונתן מושיץ נ' בית הדין הארצי לעבודה ואח' (פסק דין של כב' השופטת נאור מיום 13/7/04) 
 בצעד יוצא דופן ונדיר החליט בית המשפט העליון למנות מומחה רפואי מטעמו על מנת לקבוע קיומה של אסכולה רפואית. כידוע בית המשפט העליון אינו יושב כערכאה דיונית ואינו שומע ראיות. במקרה הנוכחי התעלה בית המשפט העליון על שיקולים פרוצדורליים ונוכח מצבו הרפואי הקשה של העותר עשה קיצור דרך ובאמצעות פתרון יצירתי של מינוי מומחה רפואי עשוי הוא להביא לתוצאה צודקת.

העותר נורה ברגליו בפעולת איבה בשנת 1995; נגרמו לו שברים ברגליו והוא עבר מספר ניתוחים. בשנת 1998 אובחנה אצלו מחלת ניוון שרירים קשה בשם ALS. העותר הגיש תביעה למל"ל לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, תש"ל-1970.נ
ועדה רפואית דנה בענינו של העותר לראשונה, ודחתה את דרישתו להכיר ב-ALS כקשורה בפעולת איבה. 

 העותר ערר על החלטת הוועדה הרפואית אשר דחתה הערעור וכנגד החלטת ועדת העררים הגיש העותר תביעה בבית הדין האזורי לעבודה בירושלים אשר החזיר את הדיון לועדה הרפואית להשלמה. על ההחלטה המשלימה של ועדת העררים הגיש העותר תביעה נוספת בבית הדין האזורי לעבודה. העותר טען, לענין הקשר הסיבתי, כי דין תביעה לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, תש"ל-1970 כדין תביעה לפי חוק הנכים (תגמולים ושיקום) [נוסח משולב], תשי"ט-1959; 

הגלגול הנוכחי של פרשה זו החל עם ההסכמה בבג"צ  6260/00, לפיה המחלוקת תוכרע באמצעות השאלה אם קיימת אסכולה. ועדת העררים (בהרכב חדש) קבעה כי אין אסכולה, עם זאת לא נימצא בהחלטתה מילוי ההנחיות בפסק הדין שניתן בבג"צ 6260/00 האמור. הוועדה לא קבעה מהו מעמדם של המומחים שהובאו על ידי המערער, או של המרכזים הרפואיים בהם מדובר, כיצד יש להתייחס לספרים שהובאו על ידי העותר. בית הדין האזורי הפך את החלטת הוועדה (תוך ציטוט חלק אחר מההחלטה שאינו החלק בענין אסכולה), תוך הנמקה פוזיטיבית לגבי היסודות של "אסכולה" כאמור לעיל. בית הדין הארצי הפך את פסק דינו של בית הדין האזורי, ומתח ביקורת על בית הדין האזורי שקבע, על דעת עצמו, בלא ידע רפואי, כי מדובר "באסכולה"; וזאת, כאשר הוא בעצמו מביע דעה לגופה של שאלת קיום אסכולה.ו
עניינו של העותר חזר לוועדת העררים, אך זו לא נתנה תשובה מנומקת לשאלה אותה הגדיר בית בג"צ קיומה (או העדרה) של אסכולה. הלכה היא,  שהפוסק הסופי בשאלות כמו קיומו (או העדרו) של קשר סיבתי או קיומה (או העדרה) של אסכולה הוא בית המשפט, המפעיל ביקורת שיפוטית על הדעה המקצועית-רפואית של ועדת העררים. דא עקא, שלשם ביקורת שיפוטית על החלטה מקצועית-רפואית כאמור - לשם אישורה, ההחלטה חייבת להיות מנומקת כך, שניתן לעמוד על הנימוקים שהובילו למסקנה.  ועדת העררים לא נימקה בענין קיומם (או העדרם) של רוב היסודות שיש בהם כדי להקים (או שלא להקים) אסכולה. נוכח דעה שבמומחיות שהיא לקונית, ללא הסבר אודות דרך ההגעה למסקנה - הביקורת השיפוטית אינה נסמכת על תשתית איתנה. נקבע שנסיבותיו המיוחדות של מקרה זה על גלגוליו הרבים מספור, מצריכות פתרון יוצא דופן. בית המשפט העליון החליט איפוא למנות מומחה אשר ינמק באופן מפורט בענין מעמד המומחים, המרכזים הרפואיים, הספרים והספרות שאליהם הפנה העותר, בנוסף להנמקתו המדעית בענין משקל המאמרים התומכים בדעה המצדדת בקשר סיבתי, ויביע את מסקנותיו, לאור כל אלה, בשאלה אם קיימת אסכולה, אם לאו.

הרחבת דוקטרינת הנזק הראייתי והעברת נטל השכנוע בתביעות רשלנות רפואית 
ע"א 9328/02 לאה מאיר נ' ד"ר דן לאור ואח' (טרם פורסם) פס"ד של כב' המשנה לנשיא השופט ת. אור מיום 22/4/04

בית המשפט העליון קיבל את הערעור שהוגש על פסק דין של בית המשפט המחוזי בירושלים בו נדחתה תביעה של התובעת לרשלנות רפואית של הנתבע אשר לא ביצע בדיקות חיוניות לבירור מצבו של העובר אותו נשאה.

המערערת הינה ילידת 1968. בשנת 1995 היתה בהריונה הראשון. ההיריון הושג לאחר שלוש שנות טיפולים בעקרות ממנה המערערת סבלה. ההריון הסתיים במותו הטראגי של העובר עקב היפרדות השליה, כשהמערערת גם סובלת מרעלת הריון. המערערת הגישה תביעה בבית המשפט המחוזי. לטענתה, מות העובר נגרם עקב רשלנותם של בית החולים "הדסה" ושל ד"ר דן לאור, שהינו רופא במרפאת קופת חולים מאוחדת. לטענת המערערת, מות העובר גרם לה לנזק נפשי בשיעור של 20% בגינו אחראים המשיבים. 

בית המשפט ביסס את המסקנה בדבר התרשלותו של ד"ר לאור על חוות דעתו של ד"ר ויס שהעיד במשפט. ד"ר ויס קבע, כי על ד"ר לאור היה לבצע ארבע פעולות עיקריות: ניטור עוברי וניטור רחמי; בדיקת אולטרה סאונד של ההריון; להתייחס לתלונות המערערת על כאבים בצקת, עליה במשקל ונפיחות; לבדוק את בטן המערערת  ד"ר לאור בצע רק את הפעולה הראשונה, אך לא בצע את האחרות. 

כן נקבע שאם בבדיקה במרפאה היה מתגלה כי בטנה התחתונה של המערערת היא רגישה, הרי בהתחשב בתלונותיה על כאבים וצירים, היתה מתבקשת המסקנה, על פי מאזן ההסתברויות, כי מתקיים אצל המערערת תהליך של הפרדות שליה. בדיקה זו לא נערכה כאמור על-ידי ד"ר לאור, על-אף שראוי היה כי תתבצע.

בית המשפט נזקק להלכה הפסוקה לפיה, נזק ראייתי אשר נגרם על ידי הנתבע מצדיק בנסיבות מתאימות את העברת נטל השכנוע מן התובע אל הנתבע. אם קיימת מחלוקת לגבי עובדות אשר היה ניתן להוכיחן לולא התרשלות הנתבע - לולא הנזק הראייתי שגרם - תקבענה העובדות כטענת התובע, אלא אם ישכנע הנתבע שהעובדות הן כטענתו. אך הרחיב את העיקרון שביסוד העברת נטל השכנוע מתפרשׂ לא רק על מחדלים בעריכת רשומות רפואיות ובשמירתן כנדרש אלא  גם על רשלנות בעלת אופי שונה, אשר גורמת לכך שנפגעת האפשרות של התובע להוכיח את עילת תביעתו. כך גם במקרה של רשלנות מצד הנתבע באי קיומן של בדיקות רפואיות, אשר לוּ בוצעו יכולות היו להצביע על הגורמים לנזק. רשלנות כזו גם היא עשויה להעביר את נטל השכנוע על שכמו של הנתבע.

 שימוש בעקרון של נזק ראייתי בנסיבות של אי קיום בדיקות, שימש להעברת נטל השכנוע גם בפסק דינה של השופטת יהודית צור בת"א (ירושלים) 776/94 עזבון רון ארטו ז"ל נ' ד"ר יריב מלימובסקה, תק-מח 97(2) 3001, בפיסקה 33). כמוהו, גם בפסק דינו של השופט זיילר בת"א (ירושלים) 7331/91 רחל שרביט נ' המרכז הרפואי שערי צדק (טרם פורסם). בפסק דין זה נקבע, כי הנתבעת שגרמה להיעדר מידע בכך שלא נתנה שירות רפואי נאות, ולא נתנה פירוש נכון לתוצאת בדיקה שביצעה, תישא במלוא הסיכון הנובע מכך ובשל היעדר מידע זה, ההנחות תהיינה כולן לטובת התובעת. דברים דומים נאמרו גם על ידי השופט ד' חשין בת"א (ירושלים) 1234/99 מזרחי נ' הדסה (טרם פורסם), ביחס להימנעות הנתבעים מלבדוק האם נפל פגם במכשיר או שהשימוש בו היה פגום. עקב הימנעות זו, הועבר נטל השכנוע לכך שתפעול המכשיר לא היה רשלני לנתבעים.

בעניין זה נקבע כי ד"ר לאור נמנע מלבצע במערערת בדיקה מתבקשת, אשר היתה יכולה לתת תשובה לשאלה, אם בעת ביצועה היתה למערערת בטן רגישה. אם התשובה לכך היתה חיובית, הרי בהצטרף לתלונות המערערת על כאבים וצירים היה בכך להצביע לכאורה על תהליך של היפרדות השליה. משנמנע ד"ר לאור מלבצע את הבדיקה, גרם בכך נזק ראייתי והועבר אליו הנטל לשכנע שבאותו שלב, בו נמנע מלבצע את הבדיקה, לא סבלה המערערת מבטן רגישה וכי לא היתה שרויה בתהליך של היפרדות השליה. בנטל זה לא עמד, וההנחה היא שהמערערת סבלה בביקורה אצלו מבטן רגישה וכי היתה שרויה בתהליך כאמור.
בית המשפט קבע עוד כי אילו היו מבצעות הבדיקות היה ניתן לאבחן את הפרדות השילייה ולמנוע את מות העובר.

הערכת ראיות בתביעת רשלנות רפואית במיילדות

ת.א (חיפה) 497/93 עבד אביחי (קטין) ואח' נ' מדינת ישראל. פס"ד של כב' השופט י. גריל מיום 25/8/04

התובע הגיש באמצעות הוריו, תביעה לפיצויים בגין שיתוק מוחין שנגרם לו, לטענתו, ברשלנותה של הנתבעת עקב טראומה מיילדותית שעבר בהיותו עובר ברחם אימו, וזאת בעטיו של טיפול אשר ניתן לאמו על ידי הצוות הרפואי של בית חולים שבבעלות הנתבעת. בית המשפט בחן את שאלת עמידתו של הטיפול אותו העניק הצוות הרפואי לאמו של התובע בהתאם לסטנדרט הסבירות והזהירות הראויה בהתאם לפרקטיקה הרפואית שהייתה מקובלת במועד בו ניתן טיפול זה. במקרה דנן הייתה חריגה מנורמת הזהירות הנדרשת. כאשר השאלה במחלוקת היא האם לא ניתן טיפול מסוים לחולה, או שלא נערכה לו בדיקה מסוימת - וכאשר הרופא טוען שאכן הטיפול או הבדיקה לא נערכו - הרי שהעדרו של רישום בדבר טיפול או בדיקה כאמור לא יצדיק בהכרח את העברת נטל השכנוע אל הרופא לשם הוכחתה של אותה עובדה נגטיבית. זאת משום שבשעת הטיפול אין הרופא יכול לפרט את כל הבדיקות והטיפולים שאין הוא עורך למטופל, ובדרך כלל לא מצופה ממנו שירשום איזה טיפול או בדיקה הוא נמנע מלערוך. לא כן הדבר מקום בו ניתן למטופל טיפול שאמור היה להביא לתוצאות מסוימות ואלה אינן מתקיימות. 

במקרה כזה ניתן לצפות מן הרופא שירשום כי התוצאות אותן קיווה להשיג באמצעות הטיפול לא הושגו. במקרה דנן הוכח על ידי התובע כי הנתבעת התרשלה בטיפולה באמו, וכי היה בטיפול רשלני זה כדי להגביר את הסיכון שהתובע ייוולד עם נזק מוחי. עם זאת, עלה בידי הנתבעת להצביע על גורמים נוספים שהיה בהם כדי להגביר את הסיכון לגרימת נזקו של התובע. הנתבעת לא הצליחה לשלול כי הטיפול הרשלני אשר העניקה לאמו של התובע הוא אשר גרם לנזק, אולם מאחר שמדובר ב"סיבתיות עמומה יש לפסוק לתובע פיצוי הסתברותי לפי שיעור הסיכון שהוגדר על ידי הנתבעת.

עניין נוסף לו נזקק בית המשפט המחוזי הוא בטענה כי לתובעת לא גולו הסיכונים שבלידת יילוד בעל מום בין בשל ניסיון ההפלה ובין בשל הפגות, במטרה לאפשר לה לשקול ולהמשיך אם ברצונה להמשיך ההריון או להפסיקו.

בית המשפט קבע שאם יוכח שלתובעת לא גולו הסיכונים כאמור עומדת לה עילת תביעה של הפרת חובת הגילוי במסגרת ההסכמה מדעת אלא שבנסיבות נתוניה  האישיים של האם לא הוכח שקיים סיכוי משמעותי שהאם היתה מעדיפה לסיים ההריון אילו הוסבר לה הסיכון בדבר לידתו של תינוק הסובל מליקוי. 

הסטנדרט הרפואי הסביר הנדרש מרופא המשפחה  ברפואה הציבורית

ת.א (חיפה) אבילפזוב סמירה ואח' נ' קופת חולים של ההסתדרות (טרם פורסם) פסק הדין ניתן ביום 8/8/04 ע"י כב' השופטת סגנית הנשיא ב. גילאור

התובעת חלתה במחלה נדירה (אנדוקטריטיס) וסבלה מאירוע מוחי. היא פנתה לרופאת המשפחה בקופת חולים אשר לא הצליחה לשמוע את האיוושה בליבה של התובעת, אך הפנתה אותה לבדיקות המקובלות במסגרת הרפואה הציבורית. התובעת הגישה תביעה לרשלנות רפואית נגד קופ"ח בטענה כי הרופאה חרגה מהסטנדרט הרפואי הסביר בכך שאיחרה להפנותה לבדיקות ובכך החמירה את נזקה ואבדו סיכויי החלמתה. 

הדיון נסב סביב השאלה האם רופאת המשפחה בקופת חולים כללית התרשלה בשל אי-ביצוע בדיקות שונות והפנייתה המיידית של התובעת לבית חולים, שהיו יכולות לאפשר את גילוי מחלת האנדוקרדיטיס שבה חלתה, ושגרמה לה לבסוף לשב מוחי ולשיתוק חלקי. בית המשפט המחוזי (כב' השופטת גילאור) קיבל את התביעה בחלקה, וקבע כי על פי הראיות, רופאת המשפחה התרשלה בהשפעתה על סיכויי ההחלמה של התובעת, ולכן קופ"ח חייבת בפיצוי התובעת בשיעור 30% מנזקיה עקב אשמה התורם של התובעת כאשר איחרה לפנות לטיפול הרפואי.

בית המשפט ניתח את היקף אחריותו של רופא המשפחה המטפל בחולים במסגרת הרפואה הציבורית. רופא המשפחה, נדרש להבנה בתחום רחב של מחלות והוא הראשון בשרשרת המטפלים, והאיבחון נעשה בשיטת האלימינציה - שלילת אבחנות שכיחות וידועות בשלב הראשון, ובדיקת קיומן של מחלות נדירות בשלב השני. כל אלו מעמידים בפני רופא המשפחה בקופת החולים רף מומחיות שונה מהסטנדרט הנדרש ממומחה בבית החולים, או במרפאת מומחים בנוגע למחלה בתחום מומחיותו. אף שיש לצפות מרופא המשפחה לרפואה טובה ומקצועית, שתאבחן גם מחלות ותחלואים נדירים, טיפול רפואי ייבחן בקריטריונים של סבירות ולא על פי קריטריונים אופטימליים; המבחן שעל-פיו יש לבחון מעשה או מחדל איננו מבחן של חכמים לאחר מעשה אלא של הרופא הממוצע בשעת מעשה; רופא בשר ודם עשוי לטעות, ולא כל טעות מהווה רשלנות. כמו-כן, יש חשיבות לשאלה האם בדיקת האבחנה המבדלת דרשה משאבים מיוחדים או שהיתה קלה לביצוע לו רק נתנו את הדעת לקיומה. אפשרויות הבירור של רופא המשפחה הן מוגבלות ויש לבצע את הבירור בהדרגה. אין להפנות את החולה לכל הבדיקות האפשריות. מטרתה של הרפואה הציבורית בקהילה בהענקת טיפול רפואי מקצועי ברמה גבוהה, מטרה מחוייבת העומדת לנגד עיני רופא המשפחה שתפקידו לבצע את האיבחון הרפואי הראשוני, לרבות הפניית הרופא המומחה במסגרת המרפאה. במקרה  שרפואת הקהילה אינה יכולה לענות על תחלואיו, בהפנייתו לבית החולים. בכל מקרה, חייב להתקיים קשר הדוק בין אחריותו של החולה על בריאותו שלו, לבין אחריות הרופא על המטופל.

מחלת האנדוקרדיטיס היא מחלה נדירה בתחום רפואת המשפחה ומעטים רופאי המשפחה אשר נתקלו בה במרפאה, במהלך עיסוקם כרופאי משפחה. על-כן, בנסיבות העניין, רשלנות הרופאה, אשר תרומתה לנזק חלקית, נקבעה גם בהתחשב בכך כי אין להחיל על רפואת המשפחה בקהילה רף נורמטיבי גבוה מידי שאינו מתאים לפעילותה של מערכת הרפואה הציבורית בישראל, ושיהיה בו הקפדה בלתי סבירה על בתי החולים וחדרי המיון, אם חולים יופנו לחדר המיון, כל פעם שלא תהיה להם אבחנה למחלה או בטרם יבצעו את הבדיקות הנדרשות ברפואת המשפחה, גם למקרים של מחלה נדירה. בנסיבות העניין, לאור האשם התורם של התובעות שאיחרו באופן משמעותי בפניה הראשונה לרופא, על הנתבעת לפצות את התובעת רק ב-30% מנזקיה.

גילוי דעה נאות וראוי לציון מביעה כב' השופטת בשולי הפסק באשר לתהליך החשיבה וקבלת החלטות של השופט. 

"עד תום שמיעת הראיות הייתי בדעה כי הנתבעת אינה אחראית לנזקיה של התובעת, ואף הצעתי לבאי כח הצדדים להתפשר ברוח זו, הצעה שעלתה גם במהלך ההתדיינות. 

לקראת כתיבת החלטתי ולאחר ששבתי, לעיין ולקרוא את חומר הראיות וסיכומי הצדדים, שיניתי את דעתי. 

אני מוצאת לנכון לרשום זאת בפסק-הדין כדי להדגיש את מה שידוע וברור, שעד שלב ההכרעה השיפוטית - הכל פתוח, וטוב שכך". 

אין לנו אלא להביע תקווה ששופטי ישראל כולם ינהגו בדרך ראויה זו תהא התוצאה אשר תהא.

מניין התיישנות תביעת רשלנות רפואית בלידה

ע"א 7805/02 הלפרט יצחק נ' אסותא מרכזים רפואיים בע"מ ואח'. פסק הדין ניתן ע"י כב' השופטים הנשיא א. ברק והשופטים י. טירקל וא. לוי

המערער נולד ביום 14/1/1971 ולימים נתגלה שהוא סובל משיתוק מוחין שגרם לפיגור שכלי קשה והוא סיעודי ותלוי בזולתו לחלוטין. ביום 21/9/1994 מינה בית משפט את הוריו לאפוטרופסיו לגוף ולרכוש. ביום 23/2/1997 (26 שנים לאחר הלידה) הגישו האם והנפגע החסוי תביעת רשלנות רפואית בגין נזקיו שנטען שנגרמו בלידה.

כידוע תקופת ההתיישנות שבסיומה פוקעת זכות התביעה היא 7 שנים ממועד גילוי העובדות שהביאו לנזק, ולגבי קטין מירוץ ההתיישנות מתחיל משעה שהקטין מגיע לבגרות. בית המשפט המחוזי דחה את תביעת המערער ואימו על הסף מחמת התיישנות. 

ביהמ"ש העליון דחה את ערעורה של האם, וקבע שבהתאם לסעיף 8 לחוק ההתיישנות, היה בידיה לדעת את העובדות המקימות לה עילה כנגד המשיבים בסמוך ללידה כאשר המערער אובחן שהוא סובל מפיגור שכלי. נפסק כי סעיף 8 קובע את "כלל הגילוי", הבא להגן על תובע שנהג כאדם סביר, ואף-על-פי-כן לא גילה בעוד מועד את העובדות המקימות את עילת תביעתו. תובע כזה לא ויתר על זכויותיו, שהרי לא היה מודע להן, ואף אינו אשם ביצירת הסתמכות אצל הנתבע. לכן תתחיל תקופת ההתיישנות של תביעתו רק מיום שגילה, או שיכול היה לגלות, את העובדות המהוות את עילת התובענה.

לעומת זאת קיבל ביהמ"ש את ערעורו של הבן, על יסוד סעיף 11 לחוק ההתיישנות. לפי סעיף זה, בחישוב תקופת ההתיישנות אין להביא במניין את הזמן שבו היה התובע "חולה נפש" ולא היה עליו "אפוטרופוס". בגדרו של הסעיף בא גם מי שלקוי בשכלו עד כדי כך שאינו יכול לממש את זכויותיו המשפטיות. בנוסף, ה"אפוטרופוס" הנזכר בסעיף הינו רק אפוטרופוס עפ"י מינוי, ולא אפוטרופוס טבעי או אפוטרופוס למעשה. אלה האחרונים הם אנשים המשמשים בפועל כאפוטרופסים, בלי שנבחנה יכולתם למלא את התפקיד, בלי פיקוח ממשי על מעשיהם ואף-על-פי שאולי אינם מתאימים כלל לשמש כאפוטרופסים. פרשנות זו גם מצמצמת את פגיעתה של ההתיישנות בזכותו של תובע חולה נפש, או לקוי בשכלו, ומגינה על זכותו כי תביעתו תתברר לגופה.
לפסק הדין חשיבות רבה במיוחד נוכח הצעת חוק ההתיישנות לקצר את תקופת ההתיישנות ל-4 שנים ולהגביל את זכות התביעה של קטין ל-10  שנים מלידתו.

ניכוי יחסי של תגמולי המל"ל מסכום הפיצויים
ע"א 3097/02 שביט מלמד נ' קופת חולים הכללית (טרם פורסם).  פס"ד ניתן ע"י כב' השופט א. ריבלין ביום 2/6/04.

במשולש היחסים ניזוק - מזיק - מל"ל רשאי המוסד לחזור ולתבוע את המזיק ששילם פיצויים לפי חוק הפלת"ד או פקודת הנזיקין. זכות זו קמה מכח סע' 328 לחוק הביטוח הלאומי המקימה למל"ל זכות התביעה. על רקע זה התפתחה הלכה פסוקה לפיה הנפגע אינו רשאי לוותר על הגמלה שהוא זכאי לקבלה לפי חוק הביטוח הלאומי ומכאן נגזרת גם  ההלכה הפסוקה בדבר החובה לנכות את גמלאות המל"ל מתביעת הנזיקין של הניזוק.  ההלכה הפסוקה האוסרת על הנפגע לוותר על גמלאות המוסד לביטוח לאומי יצרה פרקטיקה לפיה תגמולי המל"ל המשולמים לניזוק בתביעת נזיקין ואלה אשר עתידיים להשתלם לו מנוכים דרך קבע מסכום הפיצויים לו זכאי הנפגע.

ניתן  לומר שפרקטיקה זו הפכה  ברבות הימים למנהג מושרש בכל התדיינות עד כדי כך שנשלל מבתי המשפט  שיקול דעת אם להיעתר לבקשת הניזוק להימנע  מניכוי תגמולי המל"ל. כידוע כלל זה של ניכוי הגמלאות  מסכום הפיצויים נועד למצב שבו יזכה הניזוק לפיצוי יתר ואילו המזיק שעלול להיחשף לתביעת השבה מהמל"ל ישא בתשלום יתר. מכאן שבתי המשפט מורים על ניכוי מלוא תגמולי המל"ל מסכום הפיצויים שנפסק לתובע אף אם סכום הפיצויים הופחת מקום שהנזק לא הוסב במלואו במעשה העוולה המיוחס למזיק.

כזאת היתה ההלכה עד לפסק דין  שניתן בביהמ"ש העליון לאחרונה בענין שביט מלמד נ' קופ"ח הכללית.

המדובר בתביעה לרשלנות רפואית. הצדדים הגיע להסדר חלוקת האחריות בחלקים שווים. בית המשפט המחוזי  (כב' השופטת שידלובסקי-אור) פסקה למערערים פיצוי על דרך התשלומים העיתיים וניכה את מלוא תגמולי הבטוח הלאומי ממחצית הפיצוי שנפסק. לטענת המערערים שומה היה על בית המשפט לנכות את תגמולי המל"ל באופן יחסי  לחלקו של הניזוק באחריות, ואמנם ביהמ"ש העליון (פסק הדין נכתב על ידי כב' השופט ריבלין) החיל את הלכת הניכוי היחסי וקבע כי 

"על מנת שלא להותיר בידי הניזוק פיצוי חסר, יש  להביא בחשבון הניכוי אך מקצת מן הגמלאות - כדי שיעור הנזק היחסי שהושת על המזיק ולא את מלואם"

בית המשפט קבע כי הסדר זה מחייב גם את המוסד לבטוח לאומי ומהווה כלפיו מעשה בית דין אף שלא היה צד להתדיינות וזאת מטעמים של מדיניות שיפוטית. בית המשפט העליון קובע כי 

"תוחלת ההשבה הצפויה מתקבלת אפוא, על ידי הכפלת שומת הגמלאות המלאה בהסתברות שהמוסד יוכיח את זכותו של הניזוק כלפי המזיק ויזכה בדין.  את שיעור ההסתברות הזה יש לקבוע  ככלל על פי שיעור הנזק היחסי שהושת על המזיק במסגרת הסדר פשרה".

משמעות הדברים היא שבכל מקרה שבו האחריות  על המזיק היא מופחתת יש לנכות את תגמולי הביטוח הלאומי על פי שיעור הנזק היחסי שהושת על המזיק, בין אם שיעור נזק זה נקבע לאחר בירור שאלת האחריות לגופה ובין אם נקבע בדרך הפשרה.

בית המשפט הוסיף כי החריג לכלל הוא ניכוי מלוא תגמולי המל"ל במקרה של רשלנות תורמת מצד הניזוק. במקרה כזה נקבע  כי יש לנכות  תחילה משומת הנזקים הכוללים את סכום הפיצוי המשקף את שיעור הנזק שנגרם כאשר תורם  ומן יתרה יש לנכות את מלוא הגמלאות שמקבל הניזוק ושעתיד הוא לקבל. הטעם  לכך הוא שהמוסד לבטוח  לאומי אינו זכאי לתבוע מן הניזוק  את השבת  הגמלאות המשקפות  את  הנזק שנגרם באשמתו והרצון שלא להותיר בידי הניזוק פיצוי יתר.

לעומת זאת כאשר המזיק מסב לניזוק רק את מקצת  הנזק, בעוד יתרת הנזק לא הוסבה במעשה עוולה, במקרים אלה יובא בחשבון הניכוי רק שיעור הגמלאות המשקף את הנזק היחסי שהושת על ידי המזיק.

לפסק הדין השלכות משמעותיות על ניכוי  תגמולים בתביעות  נזיקין.  נקבע כאן עקרון שתחולתו אינה מצטמצמת  לתגמולי  מל"ל מתביעות נזיקין אלא גם בכל דיני השיקום וההטבה וביחס ביניהם. לדעתנו תהיה לפסק הדין השלכות  גם על תביעות המתבררות על פי הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. בכל מקרה ומקרה יבדקו הצדדים האם הנכות שנקבעה על פי קביעת הועדה הרפואית ע"פ דיני השיקום תואמת את הנכות הרפואית בתביעה האזרחית ואם יש פער בין  הנכויות ייעשה ניכוי יחסי של התגמולים ביחס לחישוב הפיצויים. 
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