מגמות בפסיקה בעילת הרשלנות הרפואית *
המבחן לקיומה של התרשלות בתביעות רשלנות רפואית
המבחן לקיום התרשלות בתביעות נזיקין הוא קנה המידה של האדם הסביר ,הבוחן כיצד אדם סביר היה נוהג בנסיבות העניין במקום המזיק - הנתבע .דין תביעות רשלנות רפואית כדין תביעות נזיקין אחרות :בית המשפט העליון ,בעניין קוהרי ,קבע כי המבחן לקיומה של התרשלות מצד הרופא הוא מבחן הרופא הסביר .החלטותיו ופעולותיו של הרופא צריכות להיות מבוססות על שיקולים סבירים וברמה המקובלת ,דהיינו ,על הרופא לבסס החלטותיו על הידע העדכני הנתמך בספרות מקצועית ,בניסיון קודם והכל בהתאם לנורמות מקובלות אותה עת בעולם הרפואה.
רופא סביר הוא רופא שמפעיל שיקול דעת ולא פועל כאוטומט ,הטורח להתעדכן בחידושים
במקצועו ואשר פועל בהתאם למקובל במקצוע ,כלומר בהתאם לפרקטיקה המקובלת .
המועד הרלבנטי לבחינת סבירות התנהגותו של הרופא
הלכה היא ,כי את שאלת סבירות ההתנהגות שלגביה נטען כי היא מהווה התרשלות ,יש לבחון בעת התרחשותה .הלכה זו חלה גם ביחס לתביעות רשלנות רפואית .בית המשפט העליון פסק לא אחת ,כי המועד הרלבנטי לבחינת סבירות החלטותיו ופעולותיו של המטפל הוא מועד הטיפול .המבחן ,כך נפסק ,אינו מבחן של חכמים לאחר מעשה ,אלא של הרופא הסביר בשעת מעשה .בית המשפט חזר על הלכה זו במספר מקרים ,והיא אומצה הלכה למעשה בערכאות הנמוכות. 

בחירה בין שתי אסכולות רפואיות שונות או בין דרכי טיפול שונות
רפואה אינה מדע מדויק ,וייתכנו דרכים שונות לטפל באותה מחלה או לבצע את אותו ניתוח .נקודת המוצא של הפסיקה הייתה ,כי רופא נחשב כרופא סביר ואין הצדקה להטיל עליו אחריות ,אם בחר בין שתי שיטות טיפול ידועות ומוכרות או נהג על פי אסכולה רפואית מסוימת ,ובמסגרת טיפול זה ,בהנחה שבוצע במיומנות וללא רשלנות ,התקיים הסיכון הכרוך באותה שיטה .עניין קוהרי האמור עסק בשאלה זו .בבית המשפט המחוזי נטען ,כי רופאי הנתבעת התרשלו באבחון מחלתה של התובעת ובחרו בחירה רשלנית בשיטת הניתוח .טענה זו נדחתה .בית המשפט העליון קבע ,לעניין שיטת הניתוח ,כי שעה שמדובר בשתי שיטות רפואיות אשר היו ידועות ומוכרות לרופאים המנתחים ,הם בחרו בשיטת הטפול בזהירות ובכובד ראש .לפיכך ,אין בנסיבות המקרה כל פסול בדרך הטיפול בה בחרו במהלך הניתוח ,הוא המועד המתאים לקבלת החלטה לגבי שיטת הניתוח .אמירה זו התחדדה והפכה להלכה מחייבת בעניין ואתורי נ ' בי"ח לניאדו ,אשר דן בבחירה בין אסכולות שונות בשאלה מתי רצוי להפסיק הריון מטעמים רפואיים ,אגב מקרה של חולה שנפטרה לאחר שהוחלט לא להפסיק את ההיריון .התובעים טענו בערכאה הראשונה ,בין היתר ,כי ההחלטה שלא להפסיק את ההיריון הייתה שגויה .מומחי הצדדים סברו ,שייתכנו השקפות שונות בשאלה זו .

בית המשפט המחוזי קבע ,כי החלטת הרופאים שלא להפסיק את ההיריון מיד עם אשפוזה של המנוחה הייתה כשלעצמה החלטה אפשרית .ההחלטה בשאלה אם להפסיק את ההיריון או
להשהות את הלידה היא מורכבת .הרופאים הנדרשים לגבש החלטה כזאת ,או לייעץ לבני הזוג בדבר ההחלטה הראויה ,מתפלגים לאסכולות שונות (וכך היו פני הדברים גם בשנת .(1982נפסק ,כי במקרה זה פעלו הרופאים מתוך נאמנות לגישה השמרנית .התוצאה הייתה קשה ,שכן התרחש תהליך מהיר מאוד של אלח דם אלים וקטלני - תהליך נדיר ויוצא דופן ,שלרופאים קשה לצפותו מראש .מכיוון שהגישה השמרנית שהנחתה את הרופאים משקפת אסכולה שהייתה ועודנה מקובלת ,בעוד שהתוצאה הקטלנית נבעה מהתפתחות חמורה ויוצאת דופן במצבה של המנוחה ,דחה בית המשפט את הטענה שהחלטת הרופאים הייתה רשלנית .התביעה נדחתה גם ביחס לשאר הטענות .

בית המשפט העליון דחה את הערעור בשאלה זו .אמנם ,המומחים נחלקו בדעותיהם בדבר נכונות החלטתם של רופאי בית החולים שלא להפסיק את הריונה של המנוחה ,אך גם המומחה מטעם המערערים הודה בעדותו ,כי החלטה זו התיישבה עם הגישה השמרנית המקובלת גם במועד הניתוח על חלק מן הקהילה הרפואית המוסדית הלגיטימית .נקבע ,כי הלכה היא ,כי פעולת רופא  לא תיחשב כרשלנית אם עשייתה התבססה על העדפת תפיסתה של אחת מבין האסכולות הרפואיות המוכרות .עם זאת נפסק ,כי מאחר שהנתבעים לא הסבירו למנוחה את הסיכויים והסיכונים הכרוכים בהפסקת ההיריון או בהמשכתו ,הופרה חובת הזהירות שחבו כלפיה ולפיכך הם אחראים ברשלנות .

עם זאת ,אין די בעצם הבחירה בין שני טיפולים אפשריים או שתי אסכולות רפואיות שונות על מנת לפטור את הרופא מאחריות .בעניין אסי מימון נדונה בחירת הרופאים ליילד את המשיב בלידה רגילה ולא בניתוח קיסרי ,אשר לטענתו גרמה להיווצרות פרע - כתפיים ולשיתוק .נקבע, כי עצם העובדה שנבחרה אחת משתי האופציות האפשריות אין בה לבדה לשכנע כי ניתן טיפול ברמת המיומנות הנדרשת .הבחירה צריכה להיות מבוססת על שיקול דעת אמיתי ובהתאם לנורמות המקובלות בתהליך קבלת החלטות בתחום זה .דרך קבלת ההחלטה צריכה אף היא להיות בהתאם לנורמות הסבירות ,אשר נוצרו במטרה לשפר את ההחלטות ואת מידת הדיוק בהערכת הסיכון .אין הרופא פוטר עצמו בבחירה סתמית של אופציה טיפולית אפשרית שאינה נעשית כראוי.

סדקים בהלכת הפרקטיקה המקובלת
פעולה בהתאם לפרקטיקה המקובלת - לא ראיה מכרעת להיעדר התרשלות
במשך השנים ,נבעו סדקים בהלכה הרואה בפרקטיקה המקובלת את המבחן לסבירות התנהגותו של הרופא .בעניין פאר נ 'קופר נעשו בדיקות שגרתיות ,אך מאחר שהסיכון להיצרות עורקים הוא נדיר ביותר ,לא נעשתה בדיקה שעשויה הייתה לגלות את הבעיה .בית המשפט קבע ,כי אמנם הסיכון נדיר ,אך החולה רשאי להניח שבית החולים יביא בחשבון גם סיכונים נדירים .הפרקטיקה הרפואית המקובלת לא שמשה במקרה זה הגנה .בעניין רייבי נ 'וייגל אמר הנשיא שמגר ,כי העדויות שנשמעו במשפט ,לפיהן נהג הנתבע בהתאם לפרקטיקה מקובלת בתחום כירורגיית עמוד השדרה ,אינן מכריעות לצורך הסקת מסקנה ,שכן לקיומה של פרקטיקה רפואית נוהגת עשויה להיות משמעות ככל שהדברים נוגעים לעילה המושתתת על רשלנות רפואית , אם כי גם בהקשר זה אין לפרקטיקה רפואית מקובלת משקל מכריע .

בעניין משה נ 'קליפורד ,קבע בית המשפט ,כי אין די בכך שהנתבע נהג לפי פרקטיקה מקצועית מקובלת ,ובכך שבחר בטיפול מסוים מבין מספר אפשרויות מקובלות שעמדו בפניו. נקבע ,כי לעדויות אודות פרקטיקה רפואית נוהגת יש משקל רב בבוא בית המשפט להכריע האם התרשל רופא שפעל בדרך מסוימת ,אך הנתבע אינו יוצא בהכרח פטור מאחריות בשל כך בלבד שהוכיח כי התנהגותו הייתה בבחינת פרקטיקה מקובלת .במקרים רבים יהיו לעדויות לפיהן פעל הנתבע בדרך הנוהגת והמקובלת על אנשי מקצוע בעולם הרפואה ,השפעה רבה על הכרעת בית המשפט בשאלת סבירות התנהגותו של הנתבע .זאת ,במיוחד כאשר הסוגיה שבמחלוקת מורכבת מההיבט המקצועי ,וכאשר יש בפני בית המשפט חוות דעת מהן עולה כי בין הרופאים קיימות מחלוקות מקצועיות לגבי שיטת הטיפול הראויה .עם זאת ,נפסק ,אין לתת לעדויות בדבר פרקטיקה רפואית מקובלת משקל מכריע ,וכל מקרה ייבחן לנסיבותיו :אמנם ,השיקול בדבר הפרקטיקה  המקובלת ,הנוהגת למעשה בתחום העומד לדיון ,הוא אחד השיקולים שעל בית המשפט להביא בחשבון בעת בחינת שאלת ההתרשלות ,אך בית המשפט יכריע בשאלה זו לאחר שיביא בגדר שיקוליו את מכלול השיקולים הנוגעים לקביעת רמת הזהירות הסבירה הנדרשת מרופא .במסגרת זו ישקול גם את הפרקטיקה המקובלת אל מול הסיכון הצפוי מהטיפול הרפואי בו מדובר ,טיב האמצעים שניתן לנקוט בהם כדי למנוע סיכון זה ואת שאלת הסיכונים הצפויים והחסרונות הטבועים בדרכי טיפול חלופיות .

בעניין זה התקיים דיון נוסף ובו קבעה דעת הרוב ,כי המקרה הוא אחד מאותם מקרים לא שכיחים ,בהם הפרקטיקה שננקטה ,היא הפרקטיקה המקובלת ,לא הייתה סבירה .זאת בהתחשב בסיכונים שהיו ידועים ,בתופעות הלוואי שהיו מוכרות ,בכך שהשימוש במזרק מאותו סוג היה מנוגד להוראות היצרן ,ומשום ששימוש באמצעי הפשוט והזול של מזרק מסוג אחר היה מונע את הנזק .כיום ההלכה היא ,אם כן ,שהוכחת פעולה בהתאם לפרקטיקה מקובלת אינה ראיה מכרעת לכך שהנתבע פעל ללא התרשלות .
סטייה מפרקטיקה רפואית מחמירה מהמקובל
סדק נוסף בהלכת הפרקטיקה המקובלת נוצר לאחרונה בבית המשפט העליון בעניין רועי שטרן נ 'בי"ח שיבא .באותו עניין היה מדובר בבית חולים ,שנהג לבצע ניתוחים קיסריים אם נתברר כי היילוד נמצא במצג עכוז .זו הייתה פרקטיקה רפואית מחמירה יותר מזו שהייתה נהוגה באותה תקופה (שנת (1974 במסגרתה היה מקובל ליילד יילודים כאלה בלידות רגילות ולא בניתוח קיסרי .במקרה זה סטה בית החולים מן הנוהג שלו עצמו ויילד את המערער בלידה רגילה .

השופט לוי קבע ,כי בית החולים סבר שהניתוח הקיסרי הוא המענה הנכון למקרה מן הסוג בו נמצא המערער עובר ללידתו ,ובכך קבע את רף הזהירות הנדרש ממנו ומכל בית חולים שהיה מאמץ את אותה פרקטיקה ,הואיל ועל פי הנתונים והידע שהיו בידיהם אותה עת ,צריכים היו לצפות שלידה וגינלית בנסיבותיו של מקרה זה עלולה להיות כרוכה בנזק .לפיכך ,בית החולים שיבא לא יכול להתגונן רק בטענה כי פעל בדרך בה היה פועל בית חולים סביר אחר אותה עת ,היה עליו להוסיף ולהסביר מדוע החליט לסטות מדרך הטיפול שהנהיג ,לאחר שמצא אותה עדיפה על זו שהייתה נהוגה בקהילה הרפואית .
השופטת דורנר הוסיפה ,כי משבחר בית החולים בפרקטיקה רפואית מתקדמת ,אין בחיובו לנהוג בהתאם לאותה פרקטיקה כדי לשבש את פעילותו .כאשר מאמץ בית החולים פרקטיקה חדשה ,אין הוא משתחרר מן החובה להמשיך ולהביא בחשבון ,בכל הכרעה טיפולית העלולה לפגוע במטופל ,את מכלול השיקולים המקצועיים העומדים לרשותו .המידע החדש ,שעליו מתבססת הפרקטיקה שאומצה ,הוא מידע רלוואנטי שהרופאים באותו בית חולים נדרשים לכלול במניין שיקוליהם .בכך שבבתי חולים אחרים רמת הטיפול נמוכה יותר אין כדי להעניק לרופאים המטפלים פטור משקילה מושכלת של השלכות הטיפול הניתן על ידיהם ,בהתבסס על הידע המצוי ברשותם .בעוד שבבית החולים בו הונהגה הפרקטיקה החדשה ההתפתחות המחקרית הייתה ידועה ונגישה באופן סביר ,הרי שמבחינה אובייקטיבית ,בבתי - חולים אחרים לא הייתה התפתחות זו נגישה באותה מידה .משום כך ,יתכן כי בנסיבות דומות על בתי חולים" מתקדמים "פחות לא הייתה מוטלת אחריות בנזיקין .
מידת היוזמה שעל רופא סביר לגלות בעת הטיפול בחולה
השאלה ,עד כמה על הרופא לגלות יוזמה בעת הטיפול בחולה ,נדונה בפסיקה מהיבטים רבים :בדיקות שיש לבצע ,מידע שיש לספק לחולה גם אם לא שאל עליו ,טיפולים חלופיים ,וכדומה .בכל ההיבטים ניכרת מגמה להרחיב את אחריות הרופא ולהטיל חובות ליזום ,לצפות ולחקור ,ולא להסתפק במידע שהחולה מוסר או לקבל כמובנות מאליהן את תוצאות הבדיקות .

החובה לאתר סיכונים לפני מתן הטיפול
באשר לסיכונים ידועים ומוכרים ,קיימת חובה על הרופא לחקור ולבדוק סיכונים הידועים
בספרות הרפואית . ביחס לסיכונים נדירים ,קבע בית המשפט בעניין פאר נ 'קופר ,כי על רופא סביר לברר האם החולה חשוף להתממשות של סיכונים כתוצאה מן הטיפול ,אף אם מדובר בסיכון נדיר .בית החולים חייב היה לוודא מה מצב עורקי רגלו הימנית של המערער ,אפילו תופעה של היצרות העורקים היא נדירה ,ובלבד שהיא ידועה במדע הרפואה ;העובדה ששנתיים קודם לכן נותח המערער ניתוח דומה ברגלו השמאלית ובהצלחה אינה מעלה ואינה מורידה לעניין זה ,כשלא הוכח ,שמצב העורקים בשתי הרגליים היה שווה .הבדיקה לא נעשתה ,למרות שהיה ידוע למשיבים שקיימים מקרים נדירים של היצרות בעורקים ,שבגינם אין לבצע את הניתוח .המשיבים הפרו חוזה ,שנערך בינם לבין המערער והם אף התרשלו כלפיו בנזיקין .
החובה להמשיך ולחקור ולא להסתפק בממצאים גלויים
ההלכה בסוגיה זו נקבעה לראשונה בעניין קנטור נ 'מוסייב :"תהליך הטיפולי ,"במסגרתו
נוצרים" יחסי השכנות "בין הרופא לחולה ואשר מהם נגזרת חובת הזהירות המושגית שלו ,כולל שלושה שלבים :האבחון ,ההחלטה על דרך הטיפול והטיפול עצמו .מדרך הטבע ,במקרים רבים חוזר תהליך זה על עצמו שוב ושוב במהלכם הרגיל של יחסי הרופא והחולה ,שכן על פי רוב הטיפול והמעקב מחייבים קיומו של רצף בלתי פוסק של החלטות המתבססות על דברים חדשים המתגלים תוך כדי הטיפול .משום כך ,אין הרופא יוצא ידי חובתו בכך בלבד שהוא מקבל את ההחלטה ההולמת את הממצאים הגלויים ,אלא שומה עליו לפעול בשקידה ראויה ובמאמץ סביר על מנת שהממצאים הללו אכן יובאו לידיעתו .שאם לא כן ,כל החלטה המתבססת על ממצאים חסרים תהא לוקה בחסר אף היא ואין כל משמעות לכך שהרופא המליץ על הטיפול שהלם את הממצאים שהיו בפניו .אין לשאול רק מה צפה הרופא במצב נתון מסוים ,אלא גם מה צריך היה לצפות ומה יכול היה לצפות נוכח התפתחות הדברים .
מספר שנים לאחר מכן ,קבע בית המשפט העליון בעניין אנדל ,כי במסגרת תפקידיו של רופא מטפל בחוליו מוטלת עליו החובה לאבחן במסגרת נתוניו של כל מקרה את האבחנה הרפואית הנכונה ביחס לחולה בו הוא נדרש לטפל ;עליו להחליט על הטיפול הנדרש ;ועליו להשגיח כי טיפול כזה אכן יינתן לחולה .במסגרת חובת האבחון של המחלה ,אין רופא יוצא ידי חובתו רק על ידי כך שהוא מסיק את המסקנה הנכונה מן העובדות המובאות בפניו .מוטלת עליו גם החובה לגלות יוזמה ולברר את העובדות לאמיתן .חלק מכישוריו של רופא סביר הוא לדעת לשאול ,לחקור ולברר בדבר קיומן או אי קיומן של תופעות מסוימות .בית המשפט קבע כי לא אחת ,כדי לאבחן כראוי את מצבו של חולה ,נדרש הרופא שלא להסתפק במה שרואות עיניו ,אלא מוטלת עליו חובה נוספת לחקור ,לברר ולעקוב אחרי החולה הנזקק לטיפולו וקורותיו ,על מנת לאמת או לשלול ממצאים מסוימים ,שיש בהם לסייע לאבחון נכון .

ההלכה יושמה בפסקי דין רבים ותחולתה הורחבה כך שתחול במספר רב של מצבים עובדתיים. 
נזק רפואי שנגרם עקב חוסר תקציב , רפואה ציבורית , ורפואה פרטית
השאלה ,האם סירוב קופת חולים לממן טיפול רפואי לחבר וגרימת נזק עקב כך לחולה , למשל בשל אי אבחון מחלה עקב סירוב לבצע בדיקה ,או התעכבות ביצוע ניתוח ,נדונה בפסיקה .העניין נזכר עד כה פעם אחת בבית המשפט העליון ,בעניין ברמן נ 'מור .שם נדון הנוהג של המערכת הציבורית לממן ביצוע בדיקת סקירת מערכות העובר בנשים הרות ,שאינה בודקת גם את שלמות הגפיים ,מטעמים של עלות וזמן .המערערות ילדו תינוקות ללא הגפה הימנית וטענו כי אילו היו מיידעים אותן בדבר האפשרות לבצע גם בדיקה זו ,באופן פרטי ועל חשבונן ,היו עושות זאת .טענה נוספת בערעור הייתה ,שקביעת סטנדרט נמוך יותר עבור הרפואה הציבורית מזה הנהוג ברפואה הפרטית הוא כשלעצמו רשלנות .

השופטת דורנר (עמה הסכימה בעניין זה השופטת בייניש (קבעה ,כי מתכונת הבדיקה המצומצמת היא פרי שקלול ההסתברות לקיומו של חסר בגפה ,כנגד עלות הבדיקה שבאמצעותה ניתן לגלות את החסר ,והתקציב העומד לרשות הרפואה הציבורית .שקלול זה משקף רמת זהירות סבירה ,שכן הוא מאפשר מתן שרות רפואי ברמה סבירה לאוכלוסייה כולה ,ולכן אין לראות בקביעת סטנדרט נמוך מן המקובל ברפואה הפרטית מעשה רשלני .
על הלכה זו חזרו מספר בתי משפט מחוזיים :בעניין ענבר דוכובנה נ 'שלו קבע בית המשפט המחוזי בירושלים ,כי" השאלה המתעוררת לפנינו ,אינה האם מערכת הבריאות צריכה לממן בדיקות מכוונות לנשים המעוניינות בכך .ברור ,כי מערכת בריאות שמטרתה לספק שרות רפואי ברמה סבירה לאוכלוסייה כולה ,אינה יכולה להרשות לעצמה לממן בדיקות מכוונות ,אלא לנשים המצויות בקבוצת סיכון גבוה ;"בעניין ניב ירקוני נ 'ד"ר רוזן חזר בית המשפט בבאר שבע על ההלכה ,והדגיש ,כי  "הדברים חלים וביתר שאת גם על המקרה הנוכחי ,שבו הסיכון להימצאות הליקוי הוא 1: 30,000 בעוד שבאותו מקרה שצוטט לעיל (ברמן (הסיכון היה  1: 20,000וגם במסגרת המשפט הנוכחי הובאו ראיות על העלות המרובה והאמצעים המרובים הדרושים לעריכת הבדיקות הממוקדות בכלל האוכלוסייה שקופת החולים לא יכולה לעמוד בהם".
לאחר סקירת התפתחות הפסיקה לעניין חובות הרופא הסביר ובשאלה מהי התרשלות ,יש לבחון יסוד נוסף הדרוש להטלת אחריות על הרופא או על המוסד הרפואי ,והוא הקשר הסיבתי התפתחות הפסיקה בנושא זה תיסקר בחלק המשנה הבא .

קשר סיבתי
שאלת הקשר הסיבתי בנזיקין היא בעלת חשיבות מכרעת לעניין זכאותו של הניזוק לפיצויים .במשך השנים התעוררו בפסיקה מספר סוגיות בנושא הקשר הסיבתי בנזיקין ,אשר להן חשיבות לתביעות רשלנות רפואית .חלק מאותן סוגיות הועלו בהקשר הנזיקי הכללי וחלקן בהקשר המיוחד של רשלנות רפואית .ההתפתחות שחלה בפסיקה הרחיבה את המקרים בהם יוכר הקשר הסיבתי ,ובכך גם הרחיבה את מעגל המקרים בהם תוטל אחריות על המזיק ,וכן את היקף הנזק בו יישא .להלן תתואר התפתחות זו והשלכותיה על האחריות בגין רשלנות רפואית .

בחלק המשנה הראשון יתוארו ההתפתחויות בסוגיית הסיבתיות העובדתית ,ויידונו מצבים
טיפוסיים של אי ודאות ביחס לקיומו של קשר סיבתי עובדתי ,והפתרונות המשפטיים שהוצעו לבעיה זו .בחלק המשנה השני נדון בסוגיית הסיבתיות המשפטית .
סיבתיות עובדתית
המבחן הבסיסי לקשר סיבתי עובדתי במשפט הישראלי הוא מבחן "הסיבה בלעדיה אין": האם
גם ללא התרשלות המזיק היה הנזק נגרם ואם לא ,התרשלות המזיק היא סיבה או גורם לנזק.

בדיני הנזיקין בכלל ,ובתביעות רשלנות רפואית בפרט ,התעוררו בעיות רבות בקביעת קיומו של קשר סיבתי עובדתי .קיימים מצבים רבים ,בהם לא ברור אם קשר זה קיים ,ובתי המשפט נזקקו לפתרונות שונים על מנת לפתור קושי זה .במרבית המקרים מדובר בבעיה כלל – נזיקית, ורק במיעוטם התעוררו סוגיות ייחודיות לתביעות רשלנות רפואית ,ואולם אין ספק שלהלכות הכלליות בנושא זה השלכה ישירה על הקשר הסיבתי בתביעות רשלנות רפואית .
מצבים של ריבוי מזיקים וניזוקים
היבלעות נזק שנגרם בעוולה על ידי נזק מאוחר יותר
פס"ד גבאי עוסק בשאלת היבלעותו של נזק בנזק מאוחר :אשם (באותו מקרה תאונת עבודה (גרם נזק ומאוחר יותר בא גורם אחר וגורם נזק ,שבולע את הנזק שנגרם באשם .פסק הדין עסק במקרה שבו הנזק השני נגרם על ידי גורם מאוחר טבעי - מחלה .המזיק טען ,שאחריותו נפסקה עם התערבות הגורם המאוחר והטענה נתקבלה ,משום שהוא חדל להיות גורם עם התערבות הגורם הבלתי תלוי .בית המשפט העליון קבע ,כי כשנפגע אדם כתוצאה מרשלנותו של מזיק והוא נפגע שוב לאחר מכן ,ולפני מתן פסק דין ,בפגיעה שנייה שאינה תוצאת הפגיעה הראשונה ,והנובעת ממחלה או אירוע אחר ,אין המזיק חייב לשאת בנזקים שנגרמו כתוצאה מהפגיעה השנייה ,שבגללה בלאו הכי נשלל מהניזוק כושר השתכרותו ,זמנית או לצמיתות .הלכה זו הוחלה מאוחר יותר גם על מקרים בהם נפטר הניזוק לאחר האירוע שגרם לנזקו ,ללא קשר אליו .

מנגד ,ההלכה סויגה בעניין עזבון המנוחה לילי חננשוילי נ 'רותם חברה לביטוח בע"מ ,העוסק במצב מסובך יותר - נזק שנגרם באשם נבלע על ידי נזק מאוחר יותר ,שנגרם אף הוא באשם .בית המשפט המחוזי קבע , ביישמו את הלכת גבאי ,כי המזיק השני צריך לשאת רק בתוצאות התאונה הקטלנית אך לא בנזק שנגרם בתאונה הראשונה ,בו יישא המזיק הראשון .בית המשפט העליון ,בדונו בערעור ,קבע , כי במצב זה המזיק השני אחראי לכל הנזק .לגבי הנזק הנוסף ,הוא היחיד שגרם אותו ולכן הוא אחראי לו .מדוע אחראי המזיק השני גם לנזק הראשון ,שהוא בלע אותו ?משום שעל ידי גרימת הנזק השני הוא מנע מן הניזוק את היכולת לתבוע את המזיק הראשון .בעצם הוא גרם לניזוק גם נזק כלכלי ,בכך ששלל ממנו את עילת התביעה כלפי המזיק הראשון .

בית המשפט עמד על כך ,כי מבחן הסיבה בלעדיה אין ,נכשל במצבים של ריבוי מזיקים ,אפילו פעלו בו בזמן , ולפיכך נזקק למבנה זה על מנת להתגבר על בעיית הסיבתיות .

פס"ד חננשוילי זכה לביקורת רבה בשל הפתרון המשפטי שנבחר בו ,כתוצאה מן הצורך להיצמד למבחן ההכרחיות .מבחן הדיות הוזכר אמנם על ידי השופט ברק בעניין ועקנין כמבחן אפשרי ,אך לא אומץ בפסיקה ,ובכך נמנעה הרחבה נוספת של הסיבתיות העובדתית בהקשר זה. 
אחריות קיבוצית
מצב אחר של ריבוי מזיקים הוא המצב של אחריות קיבוצית ,העוסק במספר נתבעים שידוע
שמישהו מהם גרם לנזק אך לא ידוע מי מהם גרם את הנזק ,היינו ,הניזוק לא יכול להוכיח בהסתברות הנדרשת במשפט האזרחי ,שמישהו מהם גרם לנזק .בארה"ב פתרו בעיה זו על ידי העברת נטל ההוכחה לשכמם של הנתבעים , ואם הם לא יכולים להרימו ,ישאו כולם באחריות. 
שאלה היא ,האם הם יהיו חבים יחד ולחוד כלפי הניזוק או שמא רק יחד :אם המספר קטן ,אפשר לומר שזו חבות יחד ולחוד ;כשיש מאות מזיקים - הדבר קשה .דוגמא ניתן למצוא בתביעות ה – DES אשר עסקו בתרופה שגרמה לעקרות ולסרטן לבנות של נשים שנטלו אותה במהלך הריונן ,התרופה יוצרה על ידי מאות מפעלים .בארה"ב השתמשו בדוקטרינה זו כדי להעביר הנטל ליצרנים ,להראות מי מהם אחראי .מאחר שלא ניתן היה להרים את הנטל ,חילקו את האחריות ביניהם לפי נתח שוק .כלומר :האחריות אינה אחריות יחד ולחוד ,אלא יחד ,לפי נתח השוק של כל יצרן ,וכל אחד משלם לפי הסיכון שהוא יצר ולפי הנזק שהוא גרם )בערך) .המיוחד בתורת נתח השוק היא ,שהטלת האחריות היא בגין יצירת הסיכון ולא בגין הנזק .

בישראל ,נדון העניין לראשונה בעניין פינס נ 'בן עמירה ,שאינו עוסק ברשלנות רפואית ,ובו נדחתה תפיסה זו .

גישה זו נותרה על כנה גם בעניין עמיר נ 'קונפינו .בית המשפט העליון קבע ,כי האחריות בנזיקין היא אישית ומבוססת קודם כל על אחריות הנתבע ,ובהיעדרה לא ניתן להטיל אחריות .נפילת התקרה באותו מקרה הייתה תוצאת התרשלות המערערים או חלקם ,אך ייתכן ולחלקם אין אשם בכך .בנסיבות אלה ,לא יהיה זה מוצדק להטיל חבות על נתבע פלוני שנכלל בקבוצת האחראים לבניה ,רק מכיוון שברור שחלק מקבוצה זו אחראי לתוצאה ומבלי שקיימות נסיבות המצביעות על אחריות כזו מצדו דווקא .אם יועבר נטל ההוכחה אל כל הנתבעים להוכיח שלא התרשלו ,רק מכיוון שברור שמי מהם אחראי ,כל נתבע שלא יעמוד בנטל זה יימצא אחראי לקרות התאונה ,על אף שכל מה שהוכח נגדו הוא רק שהוא נמנה בין אלה שחלק מהם אחראי לקרות התאונה .עם זאת ,בפסק דין זה נוצר הסדק הראשון בגישה המסורתית של בית המשפט העליון .השופטת נתניהו העירה ,כי היא אינה שוללת התפתחות עתידית בפסיקה שלנו ,כפי שנעשה בפסיקה האנגלו - אמריקאית ,שבהתקיים נסיבות המצביעות בבירור על מעשה רשלני ,שהתובע אינו מסוגל לזהות את האחראי המסוים לו ,יעבור הנטל על כל אחד ואחד מקבוצת האנשים שהנסיבות מצביעות עליו כאחראי האפשרי ,להראות כי לא בו האשם .לאמירה זו לא היה המשך ותורת האחריות הקיבוצית לא התקבלה בשלב זה בפסיקת בית המשפט העליון .
מידת הוכחה בלתי מספקת
גם במקרה בו יש ניזוק אחד ומזיק אשם אחד עשויות להיות בעיות .למשל ,התובע עשוי שלא להוכיח במידת ההוכחה הנדרשת ,שהנזק העובדתי נגרם לו על ידי המזיק .כך ,למשל ,כל אימת שההסתברות שהטיפול הרפואי ,ולא מצבו הטבעי של החולה ,גרם לנזק ,היא פחות מ - ,50%  הוא לא עומד בנטל .פתרונות אפשריים למצב זה הם :דחיית התביעה ;העברת הנטל  (במצבים של כפות מאזניים שקולות); ופתרון מיוחד לתיקי רשלנות רפואית - פיצוי לפי הסתברות בגין יצירת סיכון או פגיעה בסיכוי .
פיצוי בגין פגיעה בסיכוי או עקב יצירת סיכון - לפי הסתברות
לעיתים קיים קושי להוכיח מה היה מתרחש אלמלא בוצעה העוולה :מה היה קורה לולא ההתרשלות ,מה היה קורה לולא הפגיעה באירוע ,וכדומה .במצבים אלה ,המכונים מצבי
"סיבתיות עמומה "התפתחה גישה המכירה באפשרות לפצות את התובע לפי ההסתברות שנזקו נגרם על ידי הנתבע .

א . אובדן סיכויי החלמה
תורת אובדן סיכויי ההחלמה היא מקרה פרטי של פיצוי בגין יצירת סיכון ,או פגיעה בסיכוי .במצבים אלה ,כשההסתברות שהנזק אכן אירע כתוצאה מאשמו של הנתבע נמוכה  50%- (כשיודעים שהסיכוי שהחולה היה מחלים הוא ,30% למשל (נוהגים בתי המשפט להפעיל את תורת אובדן סיכויי החלמה ,המגדירה ,למעשה ,סוג חדש של נזק :עצם אובדן הסיכוי להחלים בשל המעשה הרשלני .גודל נזק זה הוא כמכפלת הנזק בסיכוי ההחלמה .בעבר ,נקודת המוצא הייתה שונה :הגישה המסורתית הייתה ,כי אין לפצות על אובדן סיכויי החלמה שעמד מלכתחילה על פחות מ- ,50% אך כאשר סיכויי ההחלמה גדולים מ- 50% יש לפצות את הניזוק במלוא הנזק .
המקרה הראשון בו נדונה תורת אובדן הסיכויים היה עניין חיו נ 'ונטורה ,שעסק בנזק שנגרם בתאונת דרכים .בית המשפט בחן את השאלה ,האם הוכיח התובע כי לולא התאונה היה משתלב במקצוע הימאות ,תחת השתלבותו בעבודה כפקיד בבנק .נפסק ,כי בדרך כלל ,במשפט אזרחי רגיל ,כאשר דן בית המשפט בטענה עובדתית המתייחסת למה שאירע בעבר ,חייב הצד אשר נטל ההוכחה רובץ עליו להוכיח את גרסתו במידת שכנוע העולה על ,50% שאם לא כן ,ייצא בית המשפט מההנחה ,כי העובדה האמורה לא אירעה כלל ויתעלם מהטענה המבוססת עליה .מאידך ,אם הוכחה אותה טענה עד למעלה מ- ,50% בית המשפט יתייחס אליה כעובדה קיימת .ואולם ,כאשר המדובר בטענה ,המתייחסת לסיכוי שאירוע מסוים עשוי להתרחש בעתיד ,דבר שמטבע הדברים לא ניתן להוכיחו בוודאות ,מן הדין הוא שבית המשפט יעריך סיכוי זה וייתן לו ביטוי בפסיקתו אף אם נופל הוא בהערכתו משכנוע של  .50%
בית המשפט הוסיף ואמר ,כי בתביעות נזיקין ,כאשר טוען הנפגע כי נגרם לו בעת התאונה נזק מסוים ,ואין הוא מצליח להוכיח זאת אף במידת ההוכחה הדרושה במשפט האזרחי ,הרי אין הצדקה להענקת פיצוי עבור דבר שלא הוכח .מאידך גיסא ,כאשר משתכנע בית המשפט ,כי היה לניזוק סיכוי של 33% לזכות בעתיד בטובת הנאה מסוימת ,וסיכוי זה נמנע ממנו בשל מעשי הנתבעים ,הרי מן הדין הוא ,כי בית המשפט ייתן ביטוי לסיכול סיכוי זה בפסיקתו ,ובלבד שמשתכנע הוא ,כי אין המדובר בסיכוי שולי ,רחוק וספקולטיבי .

הסוגיה נדונה לראשונה בהקשר של תביעות רשלנות רפואית בעניין קופ"ח כללית נ 'פאתח ,שעסק בשיתוק שנגרם למשיב בעצב הפנים הימני כתוצאה מניתוח .בית המשפט קמא קבע ,כי בניתוח עצמו לא הייתה התרשלות של קופת חולים ,אך הייתה רשלנות בגילוי הנזק (רק 24  שעות לאחר הניתוח (ובעריכת ניתוח שני לאיחוי עצב הפנים (שנכשל (רק עשרה ימים לאחר הניתוח הראשון ,ולא מיד לאחר מכן ,כפי שצריך היה לעשות .קופת חולים ערערה בטענה ,כי לא הוכח הקשר הסיבתי בין הרשלנות (בה הודתה (לבין הנזק .לטענתה ,עלה מן הראיות ,כי גם אילו היה גילוי מוקדם של הנזק ,וגם אילו הניתוח השני היה נעשה במועד ,עדיין הסיכוי להטבת הנזק בעקבות הניתוח היה נמוך מ- .50% לכן ,מאחר שיש להוכיח את התביעה ברמה של עודף מאזן
ההסתברויות- 51% ומעלה - יש לדחות את התביעה .לחילופין ,אם מותר להתחשב בשיעור אובדן סיכויי ההחלמה של המשיב ,יש מקום לפסוק למשיב רק 20% מהנזק ,המשקפים את סיכויי ההחלמה שהוא הפסיד בעטיה של הרשלנות .
בית המשפט העליון קבע ,כי ניתן לפצות את התובע בנזיקין גם בגין אובדן סיכויי החלמה .ראש נזק של אובדן סיכוי הוכר בדיני החוזים ואין טעם טוב להבחין בין דיני החוזים לדיני הנזיקין .נקבע ,כי לפי עקרונות כלליים של דיני הפיצויים ,שומה על המזיק לאזן את העוול שנגרם לנפגע עקב הבאתו כתוצאה מן האירוע נשוא התביעה למצב גרוע מכפי שהיה עומד אלמלא אותו אירוע . עניין זה ,אין הבדל בין מקרה בו הסיכוי שאבד גדול או קטן מ-,50%הואיל ובשני המקרים לא יזכה הניזוק לפיצוי אלא בשיעור הסיכון שהפסיד עקב הרשלנות .

על הלכת פאתח חזר בית המשפט העליון בעניין רחמן ,בו נדון מקרהו של נער שנכווה קשות בתאונה ביתית .הוא נותח לשם השתלת עור בבית החולים ,אך כתוצאה מרשלנות בהכנתו לניתוח ,ובטיפול בו לאחר מכן ,לקה בדום לב ,והפך ל" צמח ."בית המשפט קמא קבע ,כי הסיכוי שהתובע היה מחלים מכוויותיו היה .90% המערערת טענה ,כי סיכויי ההחלמה היו נמוכים משמעותית מ 90%-יש להעמיד את שיעור האחריות על .50% בית המשפט העליון בחן את הנתונים שהוצגו על די הצדדים אודות שיעור התמותה של נפגעי כוויות בדרגה שלישית , ומצא כי לאור נתונים אלה אין מקום להתערב בקביעת בית המשפט .
פס"ד אבו סעדה נ 'משטרת ישראל ואח 'יישם את תורת אובדן סיכויי ההחלמה ביחס לאסיר שטופל ברשלנות במרפאת בית הסוהר ובבית החולים אליו הובא לאחר שניסה להתאבד .הוא נותר משותק בארבע גפיו ונקבעה לו נכות של 100% לצמיתות .כאן הייתה קיימת מחלוקת בשאלה מקדמית - האם אכן גרמו המשיבים לאובדן סיכויי ההחלמה .לא היה ברור מה גרם לנזק :ניסיון ההתאבדות או הטיפול הרשלני ,והסיבה לכך הייתה שהשיתוק הופיע רק לאחר ששוחרר מבית החולים ,ולא מיד לאחר ניסיון ההתאבדות .לאחר שמיעת הראיות ,מצא בית המשפט קמא כי הוא אינו יכול להכריע בדבר ,וכי כפות המאזניים שקולות ,ולכן עשה שימוש בתורת אובדן סיכויי ההחלמה ,והטיל על המשיבה לשאת במחצית נזקו של המערער .
בית המשפט העליון קבע ,כי אם אכן כפות המאזניים היו שקולות ,כקביעת בית המשפט קמא, הרי שהיה צורך לדחות את התביעה .אם אובדן סיכויי החלמה הוא נזק ,צריך להוכיח קשר סיבתי בין האשם הרפואי לבין אובדן הסיכוי .דבר זה יש להוכיח ברמת הסתברות של יותר מ .50%-באותו מקרה ,עמד המערער ברמת ההוכחה הדרושה והוכיח שאכן נגרם לו הנזק של אובדן סיכויי החלמה .השאלה היא ,מהו שיעור האובדן .המערער טען ,כי משהוכיח בסבירות של מעל 50%שנגרם לו אובדן של סיכויי החלמה ,יש לפסוק לו את מלוא הנזק ולחייב בו את המשיבים .בית המשפט דחה טענה זו וקבע ,כי משהוכח ראש הנזק של אובדן סיכויי החלמה ,הרי כמוהו ככל ראש נזק אחר ויש לקבוע את שיעור האובדן .מי שגרם לאובדן סיכויי ההחלמה ,אינו אחראי למלוא הנזק ,אלא לאותם סיכויים שלאובדנם גרם .נקבע ,כי האפשרות המסתברת ביותר היא שחלק מהנזק נגרם על ידי ניסיון ההתאבדות ,וחלק על ידי הרשלנות ,ולכן יש להעמיד את אובדן סיכוי ההחלמה על  .50%

שאלה אחת שמתעוררת היא ,האם יש רצפה לתיאוריה .השאלה היא ,למעשה ,האם קיימת הסתברות ,שעליה ייאמר שהיא נמוכה מדי מכדי להפעיל את תורת אובדן סיכויי ההחלמה .שאלה זו נדונה בבית המשפט המחוזי בירושלים ,בעניין בן דוד נ 'מגדל ,שעסק בתאונת דרכים ובו קבע בית המשפט ,שהסתברות של 5% לקיומו של קשר סיבתי אינה מספיקה כדי להפעיל את תורת אובדן סיכויי החלמה .בנוסף על כך ,קיימת גם קביעתו של השופט בך בעניין חיו נ 'ונטורה , לפיה יש מקום לעשות שימוש בתורת הסיכויים רק מקום שבית המשפט השתכנע ,כי לא מדובר בסיכוי שולי ,רחוק וספקולטיבי .ייתכן שבית המשפט העליון נתן לאחרונה תשובה לכך ,בעניין בי"ח כרמל נ 'עדן מלול ,שבו הוכרה הסתברות של 20% ככזו המספיקה להצדקת השימוש באובדן סיכויי החלמה .

במשך השנים יושם הרעיון העומד בבסיס תורת הפיצוי בשל אובדן סיכויי החלמה - פיצוי לפי הסתברות - גם במצבים אחרים ,כפי שיפורט להלן .
ב . החלה על פיצוי בגין אי קבלת הסכמה מדעת
בעניין ואתורי קבע השופט מצא ,כי ניתן לקבוע האם התקיים קשר סיבתי בין מחדלם של
הרופאים למסור למנוחה את המידע אודות הסיכונים הכרוכים בהמשך ההיריון לפטירתה לפי
אומדן .פסקי הדין דעקה ושטנדל הם דוגמאות נוספות להרחבת הטעם שבבסיס תורת אובדן סיכויי החלמה לתחומים נוספים .בשני פסקי הדין היה מדובר בהסכמה מדעת - לא נמסר
מידע ראוי לחולה המטופל ,הוא עבר את הטיפול ,ונגרם לו נזק .בעניין דעקה היה מדובר בניתוח בכתף ,שבוצע שלא בהסכמתה המודעת של המערערת ,שנכנסה לניתוח ברגל ;בעניין שטנדל ,היה מדובר בניתוח באף ,במסגרתו בוצעו מספר ניתוחים מבלי לקבל את הסכמת המטופל ,שלאחריהם נגרמו לו דימומים כבדים .אם היה נמסר מידע ,האם היה מסכים המטופל לטיפול הרפואי ?זו שאלה עובדתית ,שלא ניתן להשיב עליה בדיעבד ,ובית המשפט העליון אמר בשני פסקי הדין ,כי אפשר לפסוק לתובע פיצויים לפי ההסתברות שהיה מסכים .בעניין דעקה נקבע ,שהתובעת הייתה מסכימה אילו נמסר לה המידע ;בעניין שטנדל אמרה השופטת דורנר ,שהתובע לא היה מסכים .

שאלה היא ,שלא הוכרעה ,האם יש להפעיל מבחן אובייקטיבי - החולה הסביר - או סובייקטיבי - החולה המסוים .
ג . אובדן הסיכוי שלא ללקות בנזק בלידה)  או יצירת סיכון ללקות בנזק )
הורחבה תחולת התורה למקרה של אובדן הסיכוי שלא ללקות בנזק בלידה ,בפס"ד יונתן כהן או ליצירת סיכון ללקות בנזק בלידה .בפני בית המשפט הובאו ראיות כי אמו של התובע סבלה בעת הלידה מזיהום ומשטף דם ,אשר יש בהם להגביר את הסיכון לשיתוק מוחין .בית המשפט קמא מצא שהנתבעת לא התרשלה במאום ודחה את התביעה .דעת המיעוט בבית המשפט העליון סברה ,כי הנתבעת התרשלה בכך שלא איתרה במועד את הזיהום .השאלה הייתה ,האם היה קשר סיבתי בין התרשלות הנתבעת לנזק .כל אחד מן הגורמים - הפגות ,המשקל הנמוך ,הזיהום והדימום - מגביר את הסיכון לקרות הנזק ,אך לא ברור מי מהם גרם לו .
על פי דעת המיעוט , בנסיבות אלה קיימות שלוש אפשרויות - להטיל על הנתבעת לפצות את התובע במלוא נזקו ,אלא אם תוכיח שלא גרמה לנזק ;לדחות את התביעה ;או לקבוע שהתרשלות הנתבעת הגדילה את הסיכון שהתובע יחלה במחלה מסוימת ולפסוק פיצוי באופן יחסי להגדלת הסיכון מתוך הנזק שאירע בפועל .גישת המיעוט באותו עניין הייתה ,שאין לנקוט בגישה של הכול או לא כלום .הגישה השוללת מתן פיצוי לתובע במקרה בו הוכחה התרשלות ,אך לא ניתן לבסס קשר סיבתי עובדתי לנוכח חוסר הידע ואי הבהירות באשר לגורמים למחלה ולתהליך התהוותה ,גורמת עוול לתובע ואיננה משרתת מדיניות ראויה של הרתעה מפני התרשלות .מאידך ,הטלת חובת פיצוי מלא על אחד מגורמי הנזק האפשריים ,שאין ביטחון שהשתתף בגרימת הנזק ,אינה צודקת ואינה עולה בקנה אחד עם יסודות דיני הנזיקין .לשיטתה ,הגישה השלישית מאזנת באופן ראוי בין האינטרסים השונים ומאפשרת להתמודד עם קשיים במישור הוכחת האחריות לנזק הסופי ,בלי לפרוץ את הגדר של דרישת הסיבתיות העובדתית .שיעור האובדן במקרה זה הוערך על ידה ב- .30% דעת הרוב הייתה שותפה לעמדה העקרונית של דעת המיעוט ,אך קבעה שאין להחילה בנסיבות העניין ,בהיעדר תשתית עובדתית מספקת .

בעניין בי"ח כרמל נ 'עדן מלול הפכה גישתה של השופטת שטרסברג כהן להלכה ,תוך הרחבת השימוש ברעיון זה לתחומי הקשר הסיבתי .השופטת נאור הבהירה כי הכלל הוא בדיני הנזיקין שעל התובע בעוולת הרשלנות להוכיח את כל יסודות העוולה ,ובכלל זה קשר סיבתי ,לפי מאזן ההסתברויות .אם הוכיח - יפוצה על כל הנזק ,אך אם לא - לא יזכה במאום .עם זאת ,במצבים שבהם מדובר בגורם הידוע כמסוגל עקרונית לגרום לנזק אשר היה על הנתבע לצפותו ,אך לא ניתן להוכיח מה היה תהליך הגרימה בפועל ,ניתן להסתפק בקיומו של קשר הסתברותי לנזק שייקבע על פי ראיות סטטיסטיות או בדרך של אומדנה .השופטת נאור הדגישה ,כי גם באותם מקרים ,אין מדובר בזניחה מוחלטת של נטל השכנוע על פי מאזן ההסתברות ,שכן עדיין מוטל הנטל על התובע להוכיח על פי מאזן ההסתברות שהתרשלות הנתבע יצרה גורם המסוגל לגרום לנזק המסוים שנגרם לו ,שניתן וצריך היה לצפות נזק זה וכי קיימים" סיכויים ממשיים "אף אם לא ניתן להוכיח ששיעורם עולה על ,50% שהגורם האפשרי גרם בפועל לנזק .השופטת נאור הוסיפה והדגישה ,כי על התובע להוכיח עוד ,על פי מאזן ההסתברויות ,שבעניינו קיים קושי מובנה של סיבתיות עמומה ,כלומר ,שלא ניתן לדרוש ממנו להוכיח קשר סיבתי על פי דיני הנזיקין הרגילים .
השופטת הבהירה ,כי אין להשתמש בכלל זה בכל תביעות הרשלנות הרפואית ,אלא יש לייחדו רק לאותם מקרים בהם הגישה המקובלת," הכל או לא כלום "גורמת לאי צדק - כמו למשל במקרה שבו מוכח שקיימת אי ודאות מובנית בשאלה מי מבין גורמי סיכון מוכרים לנזק ,שחלקם עוולתיים ,גרם בפועל לנזקו של התובע .במקרים אלה ניתן יהיה לתת לכל גורם אפשרי ,בין שיש עימו אשם ובין אם לאו ,את המשקל המתאים בנסיבות העניין - ובלבד שמדובר בגורם משמעותי ,ולא בגורם סיכון זניח ומזערי .קביעת המשקל תיעשה בהתאם לכללים המקובלים בדיני הראיות .
ד . אובדן הסיכוי לגילוי מוקדם של גידול ולנזק ראשוני קטן
דוגמא נוספת להחלת תורת אובדן סיכויי ההחלמה גם על תחומים נוספים היא החלתה על מצבים של איחור בגילוי גידול סרטני .בעניין תרצה גיל נ 'קופ"ח כללית ,במקום לבצע בדיקת,CT בוצעה על ידי הנתבעת בדיקת EEG ולא אותר גידול ,שהביא לאחר מספר שנים לעיוורון ולנזקים נוספים למערערת .האם המחדל הרפואי גרם לנזק שנבע מן הגידול ?זו שאלה ,שלא ניתן לענות עליה .בית המשפט העליון ,בקבלו את הערעור ,החליט שהוא זוקף שליש מהנזק שנגרם בפועל לאפשרות שאם הייתה מתבצעת הבדיקה ,הנזק היה נמנע .

ביקורת על תורת הפיצוי בגין יצירת סיכון או פגיעה בסיכוי
תורת אובדן סיכוייהחלמה מעוררת בעיות :מה הדין אם ההסתברות שהנזק היה נמנע היא ?70% על פי הכללים הרגילים ,הניזוק מקבל את מלוא הנזק .לכאורה ,זה צריך להיות כך גם במקרה זה .ואכן ,קיימת גישה בפסיקה המציעה לחייב את המזיק במלוא הנזק ,אם הוא גרם להגברת הסיכון לניזוק (גישת הגברת הסיכון (היא עלתה בפסקי הדין רייבי נ 'וייגל ואסי מימון .בעניין רייבי נ 'וייגל נקבע ,כי התרשלותו של הנתבע בביצוע הפרוצדורה הנדונה הגדילה באופן ניכר את הסיכון לנזק לסיבי העצבים באזור ואת הסיכון הנגזר לפגיעה התפקודית ממנה סובל המערער מאז ביצוע הניתוח .בנסיבות אלה ,יש לומר כי התקיים הקשר הסיבתי הנדרש בין ההתרשלות ובין הנזק .מנגד ,אפשר לטעון ,שאם הוכחת הסתברות נמוכה מ-  ,100% התובע צריך לקבל פחות מ-  100% מהנזק .כך עשתה גם הפסיקה בפסקי דין חדשים יותר ,כגון פס"ד רחמן הנ"ל ,ברנשטיין נ 'עטיה ,ובמקרים נוספים .התוצאה היא ,שכלל שבא לעזור לתובעים שנמצאו מתחת ל- ,50% פוגע באלה שנמצאים מעליו ,והוא אף מנוגד לדברים הנזכרים לעיל של השופט בך בעניין חיו נ ' ונטורה .נשמעה ביקורת ,כי הרחבת הכלל משנה את דיני הנזיקין .האחריות מועתקת מגרימת הנזק אל הסיכון שיצר המזיק ,אמנם זה שהתממש ,אך האחריות מחושבת לפי הסיכון .כלומר ,משיטת" הכול או לא כלום "עוברים לשיטה יחסית .שינוי זה מעורר בעיות קשות ,שהועלו בעניין יונתן כהן .לפי ביקורת זו ,העניין אינו בהכרח מוגבל לאובדן סיכויי החלמה מטיפול רפואי ,אלא הוא יכול לקבל תחולה כללית ,שכן אין טעם משכנע להגביל אותה לרשלנות רפואית ,ועלול להיווצר מצב בו הניזוק יפוצה בגין ההסתברות ,שהנזק לא היה נגרם לולא הרשלנות של המזיק .כלומר ,הניזוק יפוצה בגין אובדן הסיכוי שלא להינזק ,ולא משום שנגרם לו נזק כתוצאה מאשמו של המזיק .זוהי הרחבה ניכרת של האחריות בנזיקין .

מצב בו קיימים שני אשמים ודאיים , אך לא ברור מה חלקו של כל אחד בנזק
במצב בו כל מזיק פועל באופן עצמאי ואין קשר בין העוולות ,יש קושי לחלק את הנזק בין המזיקים .הפתרון המקובל בפסיקה הוא העברת הנטל אל המזיק :מאחר שלא ניתן להרים את הנטל ,נמצא כי המזיקים אחראים יחד ולחוד .הפתרון צודק משום שהם גרמו נזק ולא ראוי שהניזוק ייפול בין הכיסאות ,שכן הם יוכלו לחזור אחד על השני בתביעת שיפוי .הקושי מתעורר כשיש שני גורמים ,האחד עם אשם והשני בלי אשם .עניין זה רלבנטי במיוחד לתביעות רשלנות רפואית ,משום שבמקרים רבים קיים גורם ללא אשם ,היינו ,המחלה ,ועליו מתווספת הרשלנות הרפואית .סיבוך נוסף הוא ,כאשר גורם אשם אחד הוא לא ידוע - ואז לגורם השני אין על מי לחזור .בעיות אלה התעוררו בשני פסקי דין ,שאינם נוגעים לרשלנות רפואית :נגר נ 'וילנסקי וקורהויזר ונקבע ,בשני המצבים ,שהמזיק אחראי למלוא הנזק .
בעניין נגר נ 'וילנסקי ,נדונה הבעיה הראשונה - גורם ראשון בלי אשם ,גורם שני עם אשם .בית המשפט העליון קבע ,כי כל חלוקה של הנזק בנסיבות האמורות בין המזיק והניזוק ,תהא שרירותית לחלוטין ,בהעדר נתונים עליהם ניתן לבסס חלוקה אשר כזאת .ספיגת מלוא הנזק על - ידי הניזוק ,רק בשל כך שאין ביכולתו להוכיח את היקף הנזק שגרם המזיק ,בהיותו נזק נפשי שמטיבו קשה לחלוקה ,אינה נראית צודקת בנסיבות העניין ,שכן מעשהו הרשלני של המזיק לא רק שהוסיף לנזק" המהותי "אלא הוא זה שגם גרם ל" נזק הראייתי "כשעקב סמיכות המאורעות וטיבו של הנזק הכולל ,נשללה מן הניזוק האפשרות להוכיח את היקפו של הנזק היחסי שנגרם ממעשיו הרשלניים של המזיק .מכאן ההצדקה להטיל את מלוא חבות הפיצוי על המזיק ,אלא אם עמד הוא בנטל ההוכחה של היקף הנזק שגרם .
בעניין קורהויזר הנ"ל נדון מקרה בו הותקף אדם על ידי שלושה כלבים ,אשר גרמו לו לנזקי גוף קשים ביותר .הוא תבע את הבעלים של שניים מן הכלבים ,אך הבעלים של הכלב השלישי נותר אלמוני ולא נתבע .בית המשפט המחוזי הטיל את האחריות למלוא הנזק על הנתבעים .דעת הרוב בערעור בבית המשפט העליון סברה כי יש להטיל על הנתבעים אחריות רק לשני שליש מן הנזק .לשיטת הרוב ,מקום ששני מזיקים או יותר גרמו לנזק ויש בסיס רציונלי לחלוקתו ,יש לחלק את האחריות לנזק על בסיס זה ואין להטיל עליהם חבות ביחד ולחוד .לעניין העברת הנטל נקבע ,כי גם אם בנסיבות העניין הועבר הנטל אל הנתבעים להוכיח את חלקם בנזק ,הם הרימו אותו .בדיון הנוסף התהפכו היוצרות .דעת הרוב קבעה ,כי בעלי הכלבים - הנתבעים והבעלים הבלתי ידוע - הם מעוולים בנפרד שגרמו לנזק אחד שאינו ניתן לחלוקה ,משום שלא ניתן לאתר קנה מידה כלשהו לאבחנה בין הנזקים שגרם כל מעוול .באשר להרמת הנטל ,נקבע כי הנתבעים לא הרימו את הנטל ולא הוכיחו מהו חלקם בנזק שנגרם לנפגע ,ולכן עליהם לשאת במלוא נזקו .הלכת קורהויזר רלבנטית לתביעות רשלנות רפואית במקרים בהם אחד מן המוסדות הרפואיים שטיפלו בתובע התפרק ואינו קיים עוד ,או שלא ידוע מי טיפל בחולה בשל העדר רישום ,או כאשר לאחד המעוולים יש הגנה טובה - למשל ,שהתובע הסכים מדעת לטיפול הרפואי .
פתרון נוסף שהוצע לבעיות אלה הוא תורת הנזק הראייתי של המלומדים פורת ושטיין :כאשר נוצרת אי ודאות והנזק נגרם באשם ,אזי אם אי הוודאות נגרמה על ידי המזיק ,ניתן להטיל עליו אחריות ברשלנות לא רק לעוולה העיקרית אלא גם בשל אי הוודאות שהוא יצר .אי הוודאות היא נזק המצמיח עילת תביעה כשלעצמו .למשל ,אובדן סיכויי החלמה :כתוצאה מן הרשלנות הרפואית ,החולה לא יודע אם החמרת מצבו היא תוצאה של המחלה או של הרשלנות  הסתברות של .30%- יש אי ודאות .החולה יהיה מוכן לשלם 30% מהנזק כדי לדעת מה קרה וזה הנזק שנגרם לו .כלומר ,גם כאן הפיצוי יחסי ,לפי ההסתברות .תורה זו הוזכרה בפס"ד פילבר ,אך טרם אומצה או נשללה בפסיקה .

סיבתיות משפטית
בבחינת הסיבתיות המשפטית ,מניחים שהאשם בהתנהגותו של הנתבע גרם עובדתית לנזק ,

והשאלה היא האם מתקיימת הזיקה המשפטית על פי שלושת מבחנים אלה :צפיות ,סיכון ושכל ישר .המבחן הרלבנטי לעוולת הרשלנות ולרשלנות רפואית בכלל זה ,הוא מבחן הצפיות :קשר סיבתי משפטי בין הרשלנות הרפואית מתקיים כאשר אופן גרימת הנזק היה תוצאה צפויה של ההתרשלות .הצפיות שנדרשת כדי לקיים את הקשר הסיבתי אינה צפיות של הליך הגרימה לפרטיו ,כי הפרטים לרוב אינם צפויים ,אלא די בצפייה כללית ,שיקרה נזק מסוג מסוים בדרך גרימה מסוג מסוים .זוהי הפשטה מסוימת של הליך הגרימה שנקבעה בפסקי דין שלא עסקו ברשלנות רפואית כגון בן שמעון נ 'ברדה ,כיתן נ 'וייס ,ועוד רבים אחרים 
הרחבת הגדרת הצפיות הדרושה לקיום הקשר הסיבתי
המחשה לכך מצויה בפס"ד רביד נ 'דניס קליפורד הנ"ל שעסק ברופא שיניים ,שהזריק זריקת הרדמה לילדה ועקב זרימת חומר ההרדמה למוח נגרם לה נזק מוחי קשה שנחשב חריג ביותר ,שכן בדרך כלל צפויה סחרחורת בעקבות מתן זריקת ההרדמה ,אך לא נזק כה קשה .בהנחה שהרופא התרשל ,האם תהליך הגרימה הזה והנזק שבקצהו ,היו צפויים ?הדבר תלוי ברמת ההפשטה .דעת הרוב קבעה ,שאין קשר סיבתי משפטי ודעת המיעוט סברה ,שנזק זה כן היה צפוי .בדיון הנוסף התהפכו היוצרות והתקבלה עמדת המיעוט .השופט אור פסק ,כי אין צורך לצפות את הנזק שאירע בפועל ודי בצפיית סוג הנזק .השופט אנגלרד ,בדעת מיעוט ,קבע ,כי על מנת לקבוע קיומו של קשר סיבתי משפטי יש צורך לצפות את הנזק שאירע בפועל ואילו במקרה זה ,הנזק שניתן היה לצפותו היה נזק אחר והנזק שאירע לא היה ניתן לצפייה מראש כלל .סימן להרחבה אפשרית בעתיד בעניין זה ניתן למצוא בפס"ד שטנדל הנ"ל ,בו אמרה השופטת דורנר ,באמירה שלא נתקבלה על דעת הרוב ,שאין בעצם סיבתיות משפטית ברשלנות,מאחר שזו ממילא שאלה שנשאלת לצורך ההתרשלות .מאחר ששתי השאלות בנויות על אותו מבחן ,אין משמעות למבחן הצפיות כמבחן של סיבתיות .גישה זו ,אם תתקבל ,עשויה להביא לכך שהמבחן היחיד לבחינת הקשר הסיבתי יהיה מבחן הקשר הסיבתי העובדתי .התוצאה עלולה להיות הרחבת המקרים בהם יימצא קשר סיבתי עובדתי בין ההתרשלות לבין הנזק ,ולקבלת תביעות רבות יותר .
פתרון נוסף לבעיית קשיי ההוכחה של הקשר הסיבתי הוא העברת הנטל - שיוכיח הנתבע שלא הוא גרם לנזק .להצדקת העברת הנטל ,עשתה הפסיקה שימוש בשתי חזקות ראייתיות ,שעוסקות בהוכחת ההתרשלות והחילה אותן גם על שאלת הסיבתיות :הכלל" הדבר מדבר בעדו") סעיף 41 לפקודת הנזיקין( ועניין הרישום הרפואי - אם אין רישום רפואי בעניין השנוי במחלוקת ,מניחים שהייתה התרשלות באותו עניין .עניין זה יידון בפרק מס '4 בהמשך .
הרחבת האחריות בעניין “הסכמה מדעת”-  עילות התביעה
הסכמה לטיפול רפואי כעילת תביעה היא עילה ייחודית ,מטבע הדברים ,לרשלנות רפואית .נושא זה עבר שינויים משמעותיים במשך השנים .תחילה ראו טיפול רפואי בהיעדר הסכמה כתקיפה ובהמשך גם כרשלנות ולאחר מכן נוספה הפרת החובה החקוקה בסעיף 13 לחוק זכויות החולה .בשנים האחרונות הצמיחה עילה זו ראש נזק חדש - פגיעה באוטונומיה .להלן תידון כל אחת מן העילות הנזכרות לעיל ,תוך ניסיון לשרטט את ההתפתחויות שחלו בפסיקה בפרשנותן .

 עילת התקיפה וסוגיית ההסכמה מדעת
סוגיית ההסכמה מדעת התפתחה במשך השנים במסגרת עילת התקיפה .סעיף 23 לפקודת הנזיקין קובע ,כי תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא ,שלא בהסכמת האדם ,או בהסכמתו שהושגה בתרמית .טיפול הרפואי שלא בהסכמה הוגדר כתקיפה לראשונה בפסיקה בעניין גרטי .שם נדונה הטלת אחריות בגין קטיעת רגלה של קטינה ,אשר בוצעה ,לטענת הוריה ,ללא הסכמת אביה ,ולפיכך מדובר בתקיפה .לגופו של עניין נדחתה התביעה ,משום שהאם נתנה את הסכמתה ואילו האב התחמק מנקיטת עמדה במצב שבו חיי הקטינה עמדו בסכנה .בית המשפט הבהיר ,כי כאשר ניתן להשיג את הסכמת החולה לטיפול הרפואי ,יש לעשות זאת ,אלא אם נשקפת סכנה לחייו ,ולא ניתן לקבל את הסכמתו .
התפתחויות בפסיקה בשאלת חשיבותה של ההסכמה מדעת
הפסיקה ,בתחילת הדרך ,לא ייחסה חשיבות רבה להסכמה מדעת ולא העמידה אותה באותו
מישור יחד עם זכויות אדם אחרות .השאלה ,מהי אותה הסכמה ,שצריך החולה לתת בטרם יבוצע הטיפול בו ,נדונה לראשונה במסגרת עוולת התקיפה ,בעניין בר חי נ 'שטיינר ,אשר עסק בקטינה שנפגעה במהלך ניתוח .לכאורה ,האם הסכימה שבתה תעבור את הניתוח ,שכן היא חתמה על טופס הסכמה לטיפול ,אך היא לא התמצאה בשפה העברית ולא הבינה את הכתוב בטופס .בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה ,חרף החתימה ,משום שבשיחה מאוחרת יותר הסבירו הרופאים לאם שיש שתי דרכים אפשריות לבצע את הניתוח ,אך לא מסרו לה עליהן פרטים .הערעור לבית המשפט העליון נדחה .בפסק הדין נאמר ,שלא די בחתימה על הטופס ושצריך להוכיח שהיא קיבלה הסבר על הניתוח ,על הסיכונים שבו ועל תופעות לוואי השכיחות בניתוח .נקבע ,כי" כידוע כאשר נשאל רופא על משמעותו של טיפול ,הוא חייב בדרך כלל לתת הסבר כן על הסיכונים העיקריים מחד ,ועל הסיכויים העיקריים מאידך" .ייתכן שלרופא היו נימוקים מקצועיים ,שהיו יפים בעיניו ,לבצע בכל זאת את הניתוח בדרך שנבחרה ,למרות הסיכון ,ואולם , השגרה המקובלת במקצוע הרפואי היא להעמיד גם את החולה ,ובמקרה הזה את האם ,בפני הברירה ,על מנת שתהיה שותפה בבחירה .על הלכה זו חזרו גם בפסקי דין נוספים .
מול גישה זו רווחה בבתי המשפט גם הגישה ,שאין צורך להסביר לחולה הכול .דוגמא ניתן למצוא בפסק הדין המחוזי צברי נ 'ברונר ,מתחילת שנות השבעים .שם נאמר: "כיצד יוכל רופא לטפל בחולה ולבצע בדיקה ... או ניתוח אם יאמר לחולה בערך כך :דע לך ,כל ניתוח הוא מסוכן ...ועכשיו אל תפחד ותודיע לי את הסכמתך בכתב .וזה צריך לומר לכל חולה ,כולל אנשים שרמת תרבותם או האינטליגנציה שלהם יכולה להיות נמוכה ונסוגה למדי ...אינני מתארת לעצמי כי זה מה שדורש החוק , שכן נראה לי כי כל אדם ותהא רמת התפתחותו ...אשר תהיה - יכול לשבוק חיים רק על סמך דברים אלה בלבד ,ובוודאי שיגיע למצב כזה של מתח  ופחד שיגרום להרעת מצבו ."
גם בעניין קוהרי ,עדיין נשמעו הדים לאותה גישה שלא צריך לספר כל דבר לחולה ,על מנת שלא להרתיעו .בדעת הרוב בבית המשפט העליון נקבע ,כי בנסיבות העניין לא התקיימה עוולת התקיפה .נכון הוא ,שהרופאים לא הסבירו לתובעת אודות הסיכון הספציפי שהתרחש לבסוף ,אך זאת מכיוון שהתרחשות אירוע כזה לא הייתה חזויה כלל בנסיבות המקרה .השופט ד 'לוין,שנמנה על דעת הרוב ,סבר כי הרופאים מצויים במצב ,שאיננו קל ,אשר בו מצוי רופא שעליו להסביר לחולה ממה הוא סובל ,מהו הטיפול הרפואי שעליו לעבור ,ומהן הסכנות הכרוכות בכך )בין היתר החשש מהסבר מפורט יתר על המידה המחדיר חרדה לא מוצדקת בלב חולה שיסרב לניתוח שיכול להצילו) השופט בייסקי אף הוסיף ,כי טיבו של הניתוח וגם שיטתו עניין הוא למומחים ,שחולה הדיוט ממילא אינו יכול להבינם .בנסיבות המקרה דנן ,בית המשפט קמא קבע כי הרופאים עמדו בחובה המוטלת עליהם ,ואין להתערב במסקנתו .

דוגמא נוספת לגישה זו ניתן למצוא בעניין אלטורי ,בו קבע השופט מצא ,ביחס לחיסון שניתן כדבר שבשגרה לכלל אוכלוסיית התינוקות בישראל ,כי אין המדובר בהחלטה פרטנית למתן טיפול לחולה מסוים בשל מחלתו המוגדרת ,אלא במתן חיסון המוני לכלל הילדים הבריאים ,במטרה לחסנם מפני סכנותיה של מחלת ילדות קשה .לגישתו ,בכגון דא אין ההורים כשירים ,וממילא אינם נדרשים ,לגבש החלטה פרטית אם ראוי לתת לילדם את החיסון .מאחר שמדובר בסיכון נדיר ביותר ,אין זה רצוי להטיל על המדינה חובה להזהיר את ההורים מפני סיכון כה רחוק ,שכן הדבר עלול לעורר בהלה בקרב הורים רבים ולאלץ אותם לקבל החלטה פרטית ,הנוגעת לבריאות ילדם ,כשאין לרשותם (וגם אין כל דרך לספק להם (את הכלים הדרושים לגיבושה .

פסק הדין רייבי נ 'וייגל היה הראשון שבו נזכר המונח" הסכמה מדעת "והראשון שהזכיר את זכותו של אדם לאוטונומיה על גופו .בפסק הדין הורחבה במידה ניכרת אחריותם של רופאים בגין אי קבלת הסכמת החולה לטיפול .המערער טען בבית המשפט קמא לרשלנות בהחלטה לבצע את הניתוח שבוצע בו להסרת צלקת פנימית ובאופן ביצוע הניתוח ,וכן טען לתקיפה ,או לחלופין לרשלנות ,בגין אי קבלת הסכמתו לביצוע הניתוח .בית המשפט המחוזי ,אף שקבע כי המערער נתן הסכמה מפורשת רק לניתוח איחוי החוליות ולא להסרת הצלקת ,דחה את התביעה על כל ראשיה .בבית המשפט העליון התהפכה המגמה ,והתקבל הערעור .הנשיא שמגר קבע ,כי בנסיבות העניין לא נתקבלה הסכמה מדעת של המערער לניתוח הסרת הצלקת ,משום שהסיכון שהתממש היה צפוי והיה צורך לבקש את הסכמתו המפורשת .לדבריו ,סטנדרט הגילוי הנדרש מרופא עוצב תוך התחשבות ,בראש ובראשונה ,בזכות היסוד של הפרט לאוטונומיה ,ולכן יש לגלות לחולה את כל הסיכונים שאדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול .
מאז ועד היום ניתנו מספר פסקי דין בשאלת ההסכמה מדעת ,אשר ייחסו חשיבות עליונה לזכותו של הפרט לאוטונומיה ולשליטה על גופו .פסק הדין מן התקופה האחרונה ,המבטא עמדה זו בצורה הטובה ביותר ,הוא עניין דעקה .אף כי השופטים זנחו למעשה את עילת התקיפה ,כפי שעוד יתואר ,הרי שזכות האדם לאוטונומיה על גופו הועלתה שם למדרגת זכות יסוד .

השופט אור קבע ,כי נקודת המוצא לדיון היא ,שלכל אדם זכות יסודית לאוטונומיה .זכות זו הוגדרה כזכותו של כל פרט להחליט על מעשיו ומאווייו בהתאם לבחירותיו ,ולפעול בהתאם לבחירות אלה .זכותו זו של אדם לעצב את חייו ואת גורלו חובקת את כל ההיבטים המרכזיים של חייו .היא מרכזית להווייתו של כל פרט ופרט בחברה .יש בה ביטוי להכרה בערכו של פרט ופרט כעולם בפני עצמו .היא חיונית להגדרתו העצמית של כל פרט ,במובן זה שמכלול בחירותיו של כל פרט מגדירות את אישיותו ואת חייו של הפרט .זכות זו לאוטונומיה היא גם הבסיס העיקרי של תורת ההסכמה מדעת ,לפיה - בכפוף לחריגים מסוימים - אין לבצע פרוצדורה רפואית בגופו של אדם אם לא ניתנה לכך הסכמתו המודעת .ביטוי לחשיבותה של הזכות לאוטונומיה ,ושל ההסכמה מדעת ,ניתן למצוא בעובדה שהיא זכתה לעיגון חקיקתי בחוק זכויות החולה .החוק אוסר על מתן טיפול רפואי ללא קבלת הסכמה מדעת של המטופל ,ולשם כך יש למסור לו מידע רפואי (פרטי המידע שיש למסור יידונו בהמשך)  .
המידע שיש למסור לחולה לשם השגת הסכמה מדעת
פסקי הדין הראשונים שעסקו בשאלת ההסכמה מדעת ,לא פירטו מהו המידע שיש למסור .כמו כן ,לא היה ברור המבחן שיש לנקוט בבוא בית המשפט להחליט האם היה צורך למסור לחולה מידע על סיכון מסוים. בעניין בר חי נ' שטיינר אמר בית המשפט, כי יש לתת הסבר על הסיכונים העיקריים מחד ,ועל הסיכויים העיקריים מאידך ,אך לא פירט מהם אותם סיכונים או סיכויים שיש לפרטם .בית המשפט המחוזי בבאר שבע היה בין הראשונים לדון בשאלה זו בעניין אסא ,בו נקבע כי הסיכונים שהחולה זכאי להיות מודע להם הם אותם סיכונים מהותיים ,כלומר ,אלה שאדם רגיל באותן נסיבות ,היה נוטה לייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול . כמו כן נאמר שם ,כי יש להסביר לחולה את המשמעות של בחירה בטיפול מסוים מבין מספר טיפולים אפשריים ,בעלי מידת סיכון שונה ,או אי קבלת טיפול מוצע .לעומת זאת ,בעניין קוהרי אמר אמנם השופט בייסקי כי יש חובה להביא למודעות החולה את הסיכונים המהותיים הכרוכים בהתערבות כירורגית ,שעל פיהם תהיה לו אפשרות לבחור אם לעבור את הניתוח אם לאו ,אך מהמשך דבריו משתמע ,כי אין צורך למסור לחולה את שיטת הניתוח וטיבו משום שהחולה ממילא לא יכול להבינם. 

בעוד שמפ"ד אסא עולה מבחן החולה הסביר ,מדבריו של השופט בייסקי בקוהרי עולה מבחן הרופא הסביר .מבחן זה ,הוא מבחן הפרקטיקה הרפואית המקובלת ,נדחה על ידי הנשיא שמגר בעניין רייבי נ 'וייגל ,בו נקבע כי יש לגלות לחולה את כל הסיכונים אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול ,כלומר ,הועדף מבחן החולה הסביר .הלכה זו חוזקה בעניין מור נ 'המכון למידע רפואי בע"מ ,בו נפסק ,כי המבחן למידע שחובה למסור למטופל אינו הנוהג המקובל בקרב הרופאים אלא צרכיו של המטופל ,כדי להחליט אם לקבל את הצעת רופאו .צרכים אלה נקבעים על - פי קנה - מידה אובייקטיבי .על הרופא למסור למטופל את כל המידע הדרוש לאדם סביר כדי לגבש החלטה אם להסכים לטיפול המוצע .
לעניין פרטי המידע שיש למסור לחולה ,נקבע בעניין דעקה ,כי על מנת שהסכמתו של חולה לטיפול רפואי תהא" הסכמה מדעת "יש לספק לו מידע הולם על מצבו ,על מהות הטיפול המומלץ ומטרתו ,על הסיכונים והסיכויים הטמונים בו ועל חלופות טיפוליות סבירות לטיפול האמור .סקי דין שונים קבעו ,כי יש צורך למסור מידע על בדיקות אולטרא סאונד מתקדמות ,להבדיל מן הבדיקה הסטנדרטית ;שיעור התממשות הסיכון ;קיומן של אסכולות רפואיות שונות ;החמרה אפשרית לאחר תקופה של שיפור מיד לאחר הניתוח ;ועוד .
שאלה נוספת ,שנדונה אך מעט בפסיקת בית המשפט העליון היא ,מפני אלו סיכונים יש להתריע בפני המטופל במסגרת מסירת המידע לשם קבלת הסכמתו מדעת לטיפול - האם יש לכלול גם סיכונים רחוקים ונדירים .בעניין אלטורי הנ"ל ,קבע בית המשפט העליון ,כי הסיכון הכרוך בקבלת החיסון ,אף שהוא עקרונית קיים ,הוא רחוק ונדיר ביותר ,בעוד שתועלתו וחיוניותו של החיסון לבריאותו של הילד אינם מוטלים בשום ספק .בנסיבות אלו ,חיוב המדינה להתרות בהורים מראש מפני סיכון כה רחוק אינו בבחינת דין רצוי .המסקנה היא ,אם כן ,שאין צורך ליידע את החולה בדבר סיכונים רחוקים ונדירים .השאלה היא ,כמובן ,מהו סיכון רחוק ונדיר .

בעניין קופת חולים כללית נ 'פנינה ידיד נאלצה המשיבה לעבור כריתת רחם ,לאחר שעברה צילום של הרחם ,במהלכו הוזרק נוזל .באותו מקרה היה מדובר בסיכון של .3.1% להתפתחות דלקת שתחייב כריתת רחם ,וסיכון זה התממש במקרה של המשיבה .השופט ד 'לוין קבע ,כי סיכון זה אינו סיכון אפסי ולא ניתן להתעלם ממנו .זהו סיכון אשר" ראוי גם ראוי"  כדבריו ,להציגו לאישה בטרם מבצעים בה את הטיפול .בעניין זיווה מגד ,שעובדותיו היו דומות ,נפסק שיש ליידע את החולה גם על סיכון של .0.5%
כיום ניתן למצוא את התשובה לשאלה ,מהו המידע הרפואי שיש למסור לחולה על מנת לקבל את הסכמתו מדעת לטיפול בסעיף 13 לחוק זכויות החולה ,המעגן רבות מן ההלכות שנזכרו לעיל .המונח" מידע רפואי "מוגדר באופן פתוח ,לרבות - (1) האבחנה (הדיאגנוזה) והסכות (הפרוגנוזה( של מצבו הרפואי של המטופל ;(2) תיאור המהות ,ההליך ,המטרה ,התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע ;(3) הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע ,לרבות תופעות לוואי ,כאב ואי נוחות ;(4) סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי ;(5) עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני .

האם יוצא הרופא ידי חובתו במסירת המידע לחולה ?החוק קובע ,כי המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי ,בשלב מוקדם ככל האפשר ,ובאופן שיאפשר למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון ואי תלות .

חריגים - מתי אין צורך לבקש הסכמתו של חולה לטיפול רפואי
כאמור ,נקודת המוצא של בית המשפט העליון בעניין בר - חי נ 'שטיינר הייתה ,שצריך "בדרך כלל" לבקש את הסכמת החולה לטיפול .מכאן משתמע ,כי ייתכנו מקרים בהם לא יהא צורך לבקש הסכמת החולה לטיפול .השאלה ,שנדונה רבות בפסיקת בית המשפט העליון ,היא מהם אותם מקרים .

סעיף (8) 24 לפקודת הנזיקין
סעיף זה נכלל במסגרת ההגנות המיוחדות בפקודת הנזיקין לעוולת התקיפה ,והוא קובע ,כי תהא זו הגנה טובה לנתבע ,אם עשה בתום לב מעשה שהיה לו יסוד להניח שהוא לטובת התובע. זאת ,אם לפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע ,מפני שבנסיבות ההן לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה עליו בדין לא היה בידו להסכים מטעמו ,ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה. 

בית המשפט העליון קבע בעניין גרטי ,כי מהוראה זו עולה ,שאם האמין הרופא הנתבע בתום לב ומסיבה הגיונית ,שכדי לשמור על חייו או בריאותו של הקטין התובע ,היה דרוש לבצע בו את הניתוח הנדון לאלתר או בהקדם ,לא יישא הרופא באחריות למעשה זה ,אף אם פעל בלא הסכמתו של אפוטרופסו של הקטין ,ובלבד שאותה שעה לא הרשו הנסיבות ,מבחינה מעשית, שהסכמה זו תינתן או תושג לפני שיהיה מאוחר להציל את חיי הקטין ,או למנוע את הנזק לבריאותו .בית המשפט התייחס לשאלה ,באלו נסיבות רשאים הרופאים לבצע טיפול רפואי שלא בהסכמת החולה ,וקבע ,כי כאשר הנסיבות מאפשרות להשיג את ההסכמה של החולה או של האפוטרופוס שלו ,מעדיף החוק את האינטרס של החולה ,שהרופא לא יפגע בגופו מבלי שהסכים לכך .אך אם נשקפת סכנה מיידית לחייו או לבריאותו ולא ניתן להשיג הסכמה כאמור ,מטעמים של זמן ,מרחק ,מצבו של החולה וכיו"ב ,אזי מעדיף החוק את האינטרס שבהצלת חיי אדם או במניעת נזק לבריאותו .

חריג ההסכמה מכללא
חריג נוסף הוא חריג ההסכמה מכללא .עניין רייבי נ 'וייגל הנ"ל עסק בשאלה מתי ניתן להסיק הסכמה מדעת מכללא של החולה לטיפול הרפואי . המערער נתן הסכמה מפורשת רק לניתוח איחוי החוליות ,אך לא הסכים לניתוח הסרת הצלקת .המשיב טען כי ניתן לראות במערער כמי שהסכים מכללא גם להסרת הצלקת .הנשיא שמגר הסכים ,כי אכן ניתן ללמוד על הסכמת החולה לטיפול הרפואי גם מכללא ,לאור נסיבות המקרה .באותה עת טרם נפסקה הלכה המגדירה את הנסיבות בהן תוסק הסכמה מכללא לביצוע טיפול רפואי .מטבע הדברים ,סוגי המקרים בהם ניתן יהיה לבסס מסקנה כאמור אינם נתונים לקביעה מראש ,ולכן ראוי אפוא לדעתו ,לאפשר לדינים בסוגיה זו לצמוח ולהתפתח ממקרה למקרה .

הנשיא פירט את השיקולים שיש צורך להתחשב בהם :טיבו המשתנה של מדע הרפואה ;הערכים הרלוונטיים המתחרים על הבכורה בהקשר העומד לדיון ,לרבות זכות החולה לשליטה על גופו ,הרצון המשותף לרופא ולחולה בהצלחת הטיפול (ובכלל זה הצורך ביצירת מסגרת נאותה להפעלת שיקול הדעת הרפואי) והאינטרס במניעת מוות או נזק גופני חמור לחולה ;כמו כן ,יש משקל רב לנתונים המיוחדים לאירוע הנדון ,כגון :ההקשר הטיפולי הכולל במסגרתו בוצע הטיפול שבמחלוקת ;טיב הטיפול שבמחלוקת מבחינת הסיכויים והסיכונים הטמונים בו ומבחינת הפגיעה אשר ביצועו עשוי להסב לכבודו של החולה ולצנעת הפרט שלו ;טיב הטיפולים אשר לביצועם ניתנה הסכמה מפורשת ;קיומה של אפשרות מעשית לקבלת הסכמה מפורשת לטיפול ;ועוד .

בנסיבות העניין ,לא התקיימו התנאים הדרושים להסקת המסקנה ,כי המערער נתן הסכמתו
מכללא .בין היתר נקבע ,כי הסיכון להיווצרותה של צלקת היה צפוי ,הסיכונים בניתוח הצלקת היו שונים מאלו שבניתוח איחוי החוליות וניתן וצריך היה לפיכך לקבל את הסכמתו המפורשת לטיפול ,שכן לא הייתה דחיפות בביצוע ניתוח הסרת הצלקת .בית המשפט המחוזי דחה את התביעה בין היתר משום שקבע ,כי הסיכונים בניתוח הסרת הצלקת היו דומים מאוד לסיכונים בניתוח איחוי החוליות ,ולכן לא היה צורך בקבלת הסכמתו המפורשת של המערער .הנשיא שמגר דחה טענה זו ,הן לגופה והן מן הטעם העקרוני ,שספק רב אם גישה זו מתיישבת עם זכות החולה לשליטה על גופו ,שכן יש בה כדי להוביל למצב בו הרופא יחליט עבור החולה אילו טיפולים יבוצעו בו מבלי ליידע את החולה על דבר ביצועם ,למרות שאין כל מניעה ,טיפולית או אחרת ,למסור לחולה מידע על אותם טיפולים .

במשך שנים לא נקבעו בפסיקה המבחנים לקיומה של הסכמה מדעת מכללא .לאחרונה ,צמצם,בית המשפט העליון את האפשרות להסיק הסכמה מכללא לטיפול רפואי .בעניין שטנדל נקבע כי אין דרישה לקבלת הסכמת המטופל לטיפול מסוים ,אם תוך כדי טיפול מוסכם אחר מתעורר צורך ,שלא היה סביר לצפותו מראש ,בטיפול המסוים כטיפול נוסף .אך זאת ,רק אם הטיפול הנוסף דרוש למניעת סכנה חמורה למטופל ,או ,לכל הפחות אינו מעמיד את המטופל בסיכונים נוספים על הסיכונים שעליהם נמסר לו .בית המשפט הדגיש ,כי מדובר במקרים יוצאים מן הכלל ,שכן ,מטבע הדברים ,טיפול נוסף משנה את המאזן של סיכויים כנגד סיכונים ,שאותו שוקל כל מטופל לצורך קבלת החלטה על הסכמה לקבל את הטיפול שהוצע לו .גישה מרחיבה ,הגוזרת הסכמה מכללא של המטופל לכל טיפול שלדעת הרופא דרוש להשגת מטרת הריפוי ,תשלול למעשה את חובת גילוי המידע המוטלת על הרופא .יתרה מזו :זכותו של המטופל לאוטונומיה על גופו מזכה אותו לקבל מידע על הסיכויים והסיכונים של הטיפול הנוסף גם אם הסיכונים שבטיפול זה אינם שונים במהותם מאלו שבטיפול שלגביו כבר נתן המטופל את הסכמתו .החריג ,המשחרר את הרופא מחובת גילוי המידע בעניין הטיפול הנוסף על בסיס הסכמת המטופל לטיפול המקורי ,מותנה כך שהטיפול הנוסף לא היה צפוי באופן סביר .

כיום ,חוק זכויות החולה קובע כי הסכמה מדעת יכול שתהיה בכתב ,בעל פה או בדרך של
התנהגות .כלומר ,החוק מכיר באפשרות שהסכמת החולה לטיפול תוסק מכללא מהתנהגותו .לכאורה ,מדובר בניסוח רחב מאוד ,שהלכת שטנדל עלולה לסתור .עם זאת ,החוק קובע רשימה מצומצמת מאוד של מקרים בהם ניתן לטפל בחולה מבלי לבקש כלל את הסכמתו ,וכן רשימה של מקרים בהם חובה לבקש את הסכמת החולה בכתב ,ולכן נראה כי מספר המקרים בהם ניתן יהיה להסיק הסכמה מכללא מהתנהגות החולה הוא מצומצם .
חריגים נוספים שהוכרו בפסיקה הם :תועלת מול סיכון - בעניין דעקה ,מנתה השופטת בין
החריגים גם מצב בו הסיכון הצפוי הוא שולי וזניח ,לעומת התועלת שבטיפול ;נזק למטופל
כתוצאה מן הגילוי - בעניין שטנדל נקבע ,כי עם החריגים לדרישה לקבל הסכמה מדעת לטיפול נמנה המצב בו מצבו הנפשי או הפיזי של החולה אינו מאפשר זאת ,או אם הגילוי עשוי לגרום לו לנזק של ממש .
החריגים בחוק זכויות החולה
חוק זכויות החולה מעגן בחקיקה את החריגים שהוזכרו בפסיקה .סעיף ) 13 ד ( לחוק קובע ,כי על אף הכלל שלא יינתן טיפול רפואי אלא אם נמסר מידע רפואי לחולה ,רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסוים למטופל ,הנוגע למצבו הרפואי ,אך זאת בתנאי שוועדת אתיקה אישרה ,כי מסירתו עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל .

סעיף 15 קובע מתי ניתן לתת לחולה טיפול רפואי גם ללא הסכמתו (בתנאי שהטיפול הרפואי אינו נמנה על אלו הכלולים בתוספת לחוק) בהתקיים כל התנאים הבאים :מצבו הגופני או הנפשי אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת ;לא ידוע למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד לקבלת הטיפול הרפואי ;אין אפשרות לקבל את הסכמת בא כוחו אם מונה בא כוח מטעמו לפי סעיף  ,16או אין אפשרות לקבל את הסכמת אפוטרופסו אם המטופל הוא קטין או פסול דין .במצב חירום רפואי רשאי מטפל לתת טיפול רפואי דחוף גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל ,אם בשל נסיבות החירום ,לרבות מצבו הגופני או הנפשי של המטופל ,לא ניתן לקבל את הסכמתו מדעת .

בנוסף ,החוק קובע ,כי בנסיבות שבהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי שיש לתיתו בנסיבות העניין בהקדם ,רשאי מטפל לתת את הטיפול הרפואי אף בניגוד לרצון המטופל באישור וועדת האתיקה ,אם וועדת האתיקה ,לאחר ששמעה את המטופל ,אישרה את מתן הטיפול ובלבד ששוכנעה כי נתקיימו כל אלה :נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת ;צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל ;קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי ייתן המטופל את הסכמתו למפרע .כאן אין מדובר במצב בו ניתן להימנע ממסירת מידע ,אלא להפך :יש חובה למסור מידע וזהו תנאי לקבלת אישורה של וועדת האתיקה .
הוכחת מתן ההסבר וקבלת ההסכמה מדעת
קושי ניכר ,בפניו עומד הרופא המבקש להוכיח שמסר את המידע וקיבל את הסכמת החולה ,הוא הקושי הראייתי .אין חובה על פי חוק להחתים חולה על הסכמה לכל טיפול רפואי .למעשה ,לגבי מרבית הטיפולים אין חובה כאמור .עד לשנות השמונים לא היו בנמצא טפסי הסכמה לניתוח ,והיה קיים נוהג להחתים את החולה בעת אשפוזו גם על הסכמה לטיפולים רפואיים ,לרבות ניתוחים ,אשר פורטו בצד השני של הדף .בעניין בר חי נ 'שטיינר הועלתה האפשרות לראות בטופס זה חוזה עם בית החולים .

בשנת 1984 הותקנו תקנות בריאות העם (טופסי הסכמה) אשר לא תוקנו מאז חקיקתן ,ואשר יוצרות ארבעה טפסים :טופס בקשה לאשפוז ,טופס הסכמה לניתוח ,טופס הסכמה לצנתור וטופס פעולה דחופה .חובה להחתים את החולה על הטפסים הללו לפני האשפוז ,הניתוח או הצנתור .בטופס בקשה מבקש החולה לקבל אותו לבית החולים ,לשם קבלת טיפול רפואי ,עריכת בדיקות רפואיות ונקיטה בהליכים רפואיים נחוצים אחרים .טופס הבקשה גם כולל אישור של החולה שלא ניתנה לו כל הבטחה בדבר תוצאות הטיפולים ,הבדיקות וההליכים הרפואיים שיינתנו לו ,וכי ידוע לו והוא מסכים שהטיפולים בבית החולים ייעשו בידי מי שהדבר יוטל עליו  בהתאם לנהלים ולהוראות הקיימים בבית החולים .הטופס כולל הצהרה ,לפיה לא הובטח לחולה שהטיפולים ייעשו כולם או חלקם בידי אדם מסוים .

בטופס הסכמה לניתוח נאמר ,כי לאחר שקיבל החולה הסכם מרופא פלוני על הצורך בביצוע הניתוח (יש לפרט את הניתוח),לרבות על התוצאות המקוות ,על הסיכונים הסבירים ועל דרכי הטיפול החלופיות האפשרויות בנסיבות המקרה ,לרבות הסיכונים והסיכויים הכרוכים בכל אחד מאלה ,והבדיקות והטיפולים הכרוכים בכך ,נותן החולה את הסכמתו לביצוע הניתוח האמור בבית החולים .הטופס כולל אישור של החולה כי הוסבר לו והוא מבין כי קיימת אפשרות שתוך מהלך הניתוח העיקרי יתברר שיש צורך להרחיב את היקפו ,לשנותו או לנקוט בהליכים אחרים או נוספים ,לרבות פעולות כירורגיות נוספות שלא ניתן לצפותם כעת בוודאות או במלואם ,אך משמעותם הובהרה לחולה ,ולכן הוא מסכים גם להרחבה ,לשינוי או לביצוע ההליכים האחרים או הנוספים .טופס הסכמה לצנתור דומה מאוד בתוכנו לטופס הסכמה לניתוח .
על טופס הסכמה או טופס בקשה המתייחס לקטין ,לחולה נפש או לפסול דין ,יחתום אפוטרופסו (אלא אם נקבע אחרת בדין .יש לתייק את טופס ההסכמה בתיקו האישי של החולה בבית החולים .אם סירב אדם ביודעין לחתום על טופס בקשה ,אסור לאשפז אותו .אם לא ניתן להשיג את אפוטרופסו של הקטין (או שטרם נתמנה לו אפוטרופוס) ,או שהחולה הובא לבית החולים בנסיבות שבהן לא ניתן להחתימו על טופס בקשה או טופס הסכמה ,מפאת מצבו הנפשי או הגופני ,החולה יאושפז אם יש לאשפזו לאלתר ;אם יש צורך לנתחו ,הוא ינותח לאחר ששלושה רופאים ,לאחר שבדקו אותו ,חתמו על טופס פעולה דחופה .
בית המשפט העליון נטה מתחילת הדרך שלא לייחס משקל רב לחתימתו של החולה על טופס הסכמה לניתוח .בעניין רייבי נ 'וייגל ,לאחר שקבע כי בוצע במערער מעשה תקיפה ,קבע הנשיא שמגר ,כי מסקנתו אינה משתנה גם לאור העובדה שהמערער הוחתם על טופס הסכמה לניתוח על פי התקנות .זאת ,משני טעמים :ראשית ,נראה כי הוראה זו שבטופס ההסכמה נועדה למקרים בהם מתעורר צורך אשר אינו צפוי מראש לבצע פעולות רפואיות נוספות בגופו של החולה .הדבר הגיוני ,משום שאם הצורך בטיפול כירורגי נוסף צפוי מלכתחילה ,יש מקום להחתים את החולה על טופס הסכמה נפרד לטיפול זה ,או לציין את הטיפול במפורש על גבי טופס ההסכמה .אין אפוא כל צורך בהוראה האמורה ,כאשר ביצועו של הטיפול הנוסף ידוע מראש .לא זה היה המקרה ,שהרי הצורך בהסרת הצלקת ודבר קיומה היו ידועים עוד לפני ביצוע הניתוח ,ולכן אין ההוראה האמורה יכולה לשמש בסיס לטענה כי המערער הסכים לביצוע הניתוח של הסרת הצלקת .

הטעם השני הוא ,שיש לפרש מסמך זה באופן המתיישב עם עיקרון היסוד בדבר זכות החולה על גופו .מעיקרון זה נגזרת גישה פרשנית זהירה לטופס ההסכמה ,כי אין לפרש את האמור בטופס כפשוטו ,היינו כמקנה לרופא כוח לבצע כל טיפול אשר ימצא לנכון .על פי גישתו של הנשיא שמגר ,יש לראותו כמקנה לרופא לכל היותר כוח לפעול לפי שיקול דעתו המקצועי ולבצע פעולות חיוניות או פעולות הדומות במהותן לטיפול המתוכנן ,מבלי להזדקק להסכמתו המפורשת של החולה .מן הצורך לאזן בין שיקול הדעת הרפואי לבין זכויותיו הבסיסיות של החולה ,נובע כי אין להתיר הרחבת הרצועה מעבר לכך ,שכן הדבר יוביל לריקון הדרישה לקבל הסכמתו של החולה לפני ביצוע טיפול בגופו מכל תוכן של ממש ,ויהפוך את טופס ההסכמה לרשיון בלתי מוגבל לביצוע כל פעולה שהרופא ימצא לנכון לעשות .
גם השופטת בייניש ,בעניין דעקה ,קבעה כי החתמת המטופל על טופס ההסכמה אינה כשלעצמה תנאי מספיק לקיומה של הסכמה מדעת . בתי המשפט הנמוכים יותר נקטו אף הם גישה זו ,ונראה כי משקלה הראייתי של חתימה על טופס הסכמה לניתוח ,מבלי שנלוות אליה עדויות נוספות בדבר מתן ההסבר לחולה ,אינו רב .לכך יש להוסיף כי במקרים רבים ,נופלים הטפסים עליהם חותמים החולים מדרישות התקנות ,וגם בעובדה זו יש כדי לתרום לגישה הלא אוהדת של בתי המשפט כלפי טפסי הסכמה .
מנגד ,היעדרה של חתימת הרופא ,המאשרת את מתן ההסבר ואת קבלת הסכמת החולה לניתוח ,עלולה לפעול לרעת הרופא .בעניין שרית גבע נ 'שירותי בריאות כללית ,פסק בית המשפט המחוזי בחיפה ,כי קיומה של החתימה מקים חזקה הניתנת לסתירה ,לפיה התקבלה בפועל הסכמה מדעת לטיפול הרפואי .במקרה שנעדרת חתימת הרופא מטופס ההסכמה קיימות שתי אפשרויות :האחת ,שההסבר ניתן על ידי הרופא והחתימה חסרה אך בשל היסח הדעת ובשל עומס העבודה בו נתונים הרופאים ;השנייה ,שההסבר לא ניתן על ידי הרופא ולכן נעדרת גם החתימה .אם כך הוא המצב ,ההסכמה לטיפול הרפואי איננה הסכמה מדעת . היעדר חתימה ,הופך את טופס ההסכמה לרשומה פגומה או חסרה והתוצאה האפשרית היא העברת נטל השכנוע בנקודה זו ,של ההסכמה מדעת ,אל כתפי הנתבעים ,להוכיח כי אכן ניתנה הסכמה מדעת .
עילת הרשלנות וההסכמה מדעת
במקביל לעילת התקיפה ,מתן טיפול רפואי ללא הסכמה מדעת נחשב זה מכבר גם להפרת חובת הזהירות של הרופא כלפי החולה ,ולכן הצמיח לניזוק עילת תביעה גם בעוולת הרשלנות .בעניין ואתורי נקבע ,כי מקום שהבחירה במסלול רפואי או קבלת טיפול רפואי כרוכים בסיכונים מהותיים ,חלה על הרופאים חובה (הכפופה אמנם לחריגים) לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת .היא מהווה חלק מחובת הזהירות המוטלת על הרופא כלפי החולה המטופל על - ידיו .אם הופרה החובה ,ועקב כך נגרם לחולה נזק ,עשויה ההפרה להעמיד לחולה זכות לפיצויים בעילה של רשלנות .

בעניין דעקה חל שינוי ביחסו של בית המשפט העליון לעוולת התקיפה בגין מתן טיפול רפואי בהיעדר הסכמה מדעת . השופטת בייניש פסקה ,כי השימוש שנעשה בעוולת התקיפה בקשר לטיפול רפואי מעורר הסתייגות רבה ,בין היתר ,בשל חוסר הנוחות הנובע מייחוס התנהגות אנטי חברתית אשר מודבקת עליה תווית של מעשה זדון ,לטיפול רפואי שכל כולו מיועד לסייע לזולת .היא אימצה גישה ,לפיה עוולת התקיפה תוכר רק כאשר לחולה לא נמסר כלל מידע על סוג הטיפול הצפוי לו או כאשר לא נמסר לו על התוצאה הבלתי נמנעת של אותו טיפול ,או כאשר הטיפול שניתן בפועל שונה באופן מהותי מהטיפול שנמסר לחולה אודותיו .ניתן יהיה לייחס עוולה של תקיפה כאשר ההסכמה הושגה במצג כוזב .מנגד ,במקרים של העדר "סכמה מדעת" הבדיל מהעדר כל הסכמה לטפול רפואי ,עבר מרכז הכובד של בחינת האחריות הנזיקית לעוולת הרשלנות .עילת התקיפה צומצמה למקרים מיוחדים ,בהם ניתן הטיפול הרפואי מבלי שנתקבלה כלל הסכמת החולה לטיפול או כשלא נמסר לו על תוצאתו הבלתי נמנעת .
ביחס להלכת דעקה נשמעה טענה ,כי הכללת סוגיית ההסכמה מדעת בתוך עוולת הרשלנות עלולה לגרום לאי התאמה וכתוצאה מכך לסיבוכים משפטיים שונים בין עוולת הרשלנות לעוולת התקיפה .אחת התוצאות של שיבוץ ההסכמה מדעת בעוולת הרשלנות היא הקושי שעומד בפני התובע להוכיח את הקשר הסיבתי בין אי מתן ההסבר לבין הנזק .אם המעשה הרשלני הוא הסבר לקוי או אי מתן הסבר ,צריך להוכיח שהנזק שנגרם הוא תוצאה של היעדר ההסבר .חולה צריך להוכיח ,שאילו קיבל את ההסבר ,הוא היה מסרב לקבל את הטיפול והנזק היה נמנע .זה דבר שקשה ביותר להוכיח אותו .
דוגמא לכך ניתן למצוא בעניין דעקה עצמו ,בו נחלקו דעות השופטים בשאלה זו :השופטת בייניש ,בדעת מיעוט ,סברה כי הקשר הסיבתי הוכח ,ואילו שאר השופטים סברו ההפך .השופטת בייניש נטתה לדעה ,כי הקטגוריה של המקרים שבהם הוכחה רשלנות בהיעדר הסכמה מדעת לטיפול שונה מתביעות רשלנות רגילות ,ולכן ראויה היא לבחינה על פי שיעור הסיכוי ולא על פי עודף מאזן ההסתברויות ,ובלבד שכלל זה לא יחול ,ולא תוכר זכאות לפיצוי,אלא באותם מקרים בהם ניתן לקבוע ,כי הסיכוי שהחולה היה נמנע מלהסכים לטיפול הוא משמעותי .במקרה זה ,לאחר התלבטות ,היא הגיעה למסקנה כי ניתן לקבוע על פי מבחני ההוכחה הרגילים שהוכחה האחריות .בנסיבות המקרה ,מאחר שהטיפול היה נאות ,יש להניח כי הנזק שנגרם למערערת הוא סיכון שהיה טבוע בטיפול הרפואי שקיבלה ,אשר התממש .לכן ,היה על המשיבים להראות שהניתוח היה דחוף וכי הסיכון שייגרם למערערת נזק מעצם ביצוע הניתוח היה קטן עד כדי כך ,שלא היה משפיע על המערערת לו גילו לה אודותיו .בהיעדר הוכחה כאמור ,יש יסוד מספיק להנחה ,כי המערערת ,כחולה סביר ,הייתה מבקשת להיוועץ פעם נוספת במומחה בשאלת הצורך בבדיקה .

השופט אור ,וכמוהו רוב השופטים ,הגיע כאמור למסקנה שונה .לדעתו ,לא הוכח הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים לבין הפגיעה הגופנית שנגרמה למערערת עקב ביצוע הביופסיה. השופט בחר שלא להכריע בשאלה ,האם המבחן לפיו יש להכריע הוא סובייקטיבי (כיצד הייתה המערערת נוהגת) או אובייקטיבי (כיצד היה נוהג חולה סביר במצב דומה .(לדעתו ,לפי שני המבחנים ,התוצאה המתבקשת היא אחת - יש להניח כי הביופסיה הייתה מתבצעת בהסכמת המערערת ,גם אם כל העובדות הרלבנטיות לצורך קבלת הסכמתה היו מובאות לידיעתה .לדעתו ,האפשרות ,או הסיכויים שלא הייתה מסכימה לכך ,הם קלושים ביותר ,אם לא אפסיים ממש .הוא הסכים עם השופטת בייניש לעניין השיקולים שעל בית המשפט לשקול בבואו להעריך את ההסתברות שהחולה היה מסכים לטיפול אילו נמסרו לו העובדות , וקבע כי במקרה הנדון ,הוכח שהמערערת הייתה מסכימה - ולכן אינה זכאית לפיצוי בגין נזק הגוף שנגרם לה עקב ביצוע הביופסיה .
אף כי עמדתו של השופט אור הייתה עמדת רוב באותו עניין ,ניתן ללמוד מן המחלוקת שנתגלעה בין השופטים בעניין דעקה על הקושי בהכרעה בשאלת הקשר הסיבתי ,כאשר הרשלנות הנטענת אינה בטיפול עצמו ,אלא במתן ההסבר .קושי זה לא היה מתעורר ,אילו הייתה נבדקת הסוגיה במסגרת עוולת התקיפה .

יצירת ראש נזק חדש - פגיעה באוטונומיה
בעניין דעקה פסק כאמור השופט אור ,כי אין קשר סיבתי בין אי מתן ההסבר לבין הנזק שגרם למערערת .עם זאת ,הוא בחן האם יש מקום לפצות את המערערת בגין הנזק הלא גופני שנגרם לה עקב פגיעה באוטונומיה שלה . הזכות לאוטונומיה היא הבסיס לתורת ההסכמה מדעת .השופט אור קבע ,כי זהו נזק בר פיצוי בדיני הנזיקין וכי פגיעה באוטונומיה מהווה הפרה של חובת הזהירות של הרופא כלפי החולה .רופא יכול וצריך לצפות שהוא עלול לפגוע באוטונומיה של החולה .הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה לא נועד להחליף את הפיצוי בגין נזקי גוף ,אלא להשלימו :במרבית המקרים הסעד העיקרי יהיה הפיצוי בגין נזק הגוף שנגרם ,ואין חשש כי בתי המשפט יימנעו מן הדיון בקשר הסיבתי ויעדיפו את הדרך הקלה של פסיקת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה .

כיצד יוכח הנזק הנובע מן הפגיעה באוטונומיה ?בעניין דעקה ניתן פיצוי בסך 15,000 ש"ח ,אך בית המשפט העליון אמר ,שייתכנו מקרים בהם הפיצוי יהיה גבוה יותר .למעשה ,אם מה שנפגע הוא רגשותיו של החולה ,או כבודו ,קשה לדעת אם מגיע פיצוי כזה או אחר .השופט אור קבע ,כי במקרים מסוג זה ,יתבטא הנזק בעיקר בתגובתו הנפשית והרגשית של התובע לכך שנעשה בגופו טיפול ללא הסכמתו מדעת .בהערכת הפיצוי עשויה להיות חשיבות לחומרת הפרת החובה לקבל את הסכמתו המודעת של החולה בטרם ביצוע הטיפול בו .מדובר בנזק אשר מעצם טיבו קיים בו היבט סובייקטיבי דומיננטי ,המעורר קשיים בלתי נמנעים בהערכתו ,ולכן,קבע השופט אור , גובה הפיצוי בכל מקרה נתון לשיקול דעת בית המשפט .במקרה הנדון ,לא הובאו ראיות מפורטות על הנזק שנגרם למערערת ולכן נפסק סכום נמוך .

השופטת בייניש הסתייגה מעמדתו של השופט אור . הזכות לאוטונומיה מוגנת במסגרת עוולת הרשלנות ,גם כשהפגיעה בה אינה ראש נזק נפרד ובמקרים המובהקים - במסגרת עוולת התקיפה .היא הביעה חשש ,כי עמדת השופט אור עלולה להחליש את הזכות לאוטונומיה ולא לחזק אותה ,בשל החשש כי גישה זו תוביל לצמצום הפיצוי שיינתן למי שנפגע מהטיפול שניתן לו ללא גילוי מידע .חשש זה נובע מן האפשרות ,כי גישה זו תעודד את בתי המשפט להימנע מלהתמודד עם הקביעה המסובכת של הקשר הסיבתי בין אי ה" הסכמה מדעת "של המטופל לבין תוצאות הטיפול שניתן לו ,על ידי שימוש בראש נזק זה ובכך גם יקטן הפיצוי שייפסק לנפגע ,משום שהפיצוי ,לגישת השופט אור ,אינו אמור להיות גבוה .לשיטתה ,קבלת גישת השופט אור במלואה עשויה להביא לפסיקת פיצוי גם במקרים שהטיפול הצליח והחולה מרוצה, אך התברר שלא נמסרו לו מראש הפרטים המלאים הכרוכים בטיפול ולדעתה ,ספק אם תוצאה זו רצויה .היא הצביעה על כך ,כי ראש נזק זה אינו מוכר בשיטות משפט אחרות .
הלכת דעקה יושמה בפסיקת בתי המשפט הנמוכים .כך ,לדוגמא ,בעניין שמיע נ 'חייט פוצתה התובעת בסכום של 35,000 ש"ח בגין פגיעה באוטונומיה .
הפרת חובה חקוקה - חוק זכויות החולה - והסכמה מדעת
העילה השלישית שקיימת היום בגין אי קבלת הסכמה מדעת של חולה לטיפול רפואי היא הפרת חובה חקוקה - החובה הקבועה בחוק זכויות החולה .החוק קובע ,כי לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות החוק .כפי שכבר תואר לעיל ,החוק קובע איזה מידע יש למסור לחולה ,באלו אופנים יכולה להינתן ההסכמה ,ומהם המצבים החריגים בהם אין צורך לקבל הסכמה מדעת של חולה) או מטופל בלשון החוק) לטיפול הרפואי .יש לציין ,כי החוק עצמו אינו מקנה עילת תביעה ישירה בגין הפרת ההוראות העוסקות בהסכמה מדעת ,ומשום כך יש להיזקק להפרת חובה חקוקה .
נראה ,כי הפרת החובה לקבל הסכמה מדעת של חולה לטיפול רפואי בהתאם להוראות החוק מקיימת את כל יסודותיה של עוולת הפרת החובה החקוקה :החובה קיימת בסעיף 13 לחוק ; החיקוק נועד להגנה על המבקש טיפול רפואי ;הפרת החוק עלולה לגרום לנזק גוף ,או לפגיעה באוטונומיה - נזקים שאליהם מתכוון החוק .כמו כן ,אין בחוק הוראה שניתן לפרשה כאילו היא מיועדת לשלול מן החולה סעדים לפי פקודת הנזיקין .

העמדות שהובאו בפני הוועדה בשאלת ההסכמה מדעת
הוועדה שמעה דעה לפיה בחיי המעשה לא מובן כיצד יש ליישם נכונה את סעיף 13 לחוק ,המחייב קיום שיחה עם החולה לשם קבלת הסכמה ,מבחינת השפה בה מחויב הרופא להשתמש ,היקף הפרטים שעליו למסור וכו'. ניתן לפתור את הבעייתיות במישור הראייתי אם ההסבר יינתן על ידי הרופא המתאים ביותר .מבחינה מהותית ,נראה שיש קושי במציאת פתרון. עוד נמסר לוועדה ,כי לאחרונה נערך מחקר בבית הספר לסיעוד באוניברסיטת תל - אביב על הידע של חולים לאחר מתן הסבר בטרם ביצוע הניתוח ,ומצאה שהחולים לא קולטים דבר מהאינפורמציה שנמסרת להם .כמו כן ,נמצא שככל שהמקרה מסובך יותר מבחינה רפואית ,מידת ההבנה של המטופל את ההסבר שניתן לו פוחתת .
* לקוח מתוך דו"ח הוועדה הבין-משרדית לבחינת הדרכים להקטנת ההוצאה הציבורית בגין תביעות רשלנות רפואית. נובמבר 2005.





