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 4. גישות בפסיקה  

 5. סיכום

א.   חובת הגילוי של הרופא המטפל כנגזרת של חובת הזהירות
1.   בית המשפט העמיד במבחן את חובת הגילוי של הרופא המטפל ליידע את ההורים בדבר קיום אפשרות של עריכת בדיקת יותר מלאה, היא הבדיקה הממוקדת, על מנת שיחליטו הם, החלטה מודעת, אם הם מעוניינים בקיום הבדיקה, לשם גילוי מוקדם של מומים מולדים בעובר. לאחר שהשיב בחיוב על השאלה של חובת הגילוי, בחן ביהמ"ש אם יש קשר סיבתי בין אי הגילוי (המחדל של הרופא) ובין הנזק שנגרם לתובע, לא בשל שיטת הבדיקות שהנהיגה הקופה או בשל דרך ביצוען בפועל בקופת חולים, אלא בשל כך שהנתבעת (קופת חולים) לא יידעה את ההורים על קיום האפשרות לעריכת בדיקה ממוקדת שהיה בה כדי למנוע את הנזק. ולבסוף בחן ביהמ"ש מה הייתה החלטת ההורים, אילו הוצגה בפניהם האפשרות של קיומה של בדיקה נוספת.
2.  על מקורותיה של חובת הגילוי, עמדנו בהערותינו לעניין פסה"ד בע"א 434/94 ברמן וגל נ' מכון מור עמ' 20 לעיל. נזכיר שחובת הגילוי הוכרה בפסיקת בתי המשפט עוד לפני חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, תשנ"ב1992- וחוק זכויות החולה, תשנ"ו 1996-. בע"א 323/89 פכרי קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142 בעמ' 175 מציין כב' השופט בייסקי:

"אין צורך לחזור ולאזכר את העקרונות שהונחו בפסיקה... לעניין החובה להביא למודעות החולה את הסיכונים המהותיים הכרוכים בהתערבות כירורגית, שעל פיהם תהא לו אפשרות בחירה אם לקבל את הטיפול המוצע אם לאו... להסדר של הרופא שיציג לחולה בצורה מובנת את הממצא הרפואי על הסיכונים הטמונים בניתוח לעומת הסיכונים בהימנעות ממנו, כדי שהחלטתו תהיה תוך שיקול עצמי ובחירה חופשית".

ור' גם ע"א 3108/91  נועם רייבי נ' ד"ר וייגל, פ"ד מז (2) 497.
3. סע' 13 (ב) לחוק זכויות החולה הרחיב את חובת הגילוי של רופא על כל טיפול רפואי, לרבות האבחנה, הפרוגנוזה, תיאור מהות ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע, וכך גם הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות ואף סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי, לרבות עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני. למעשה, במערכת היחסים שבין הרופא והמטופל, אין לך אירוע שלא ניתן להחיל לגביו את החוק או מטרתו.
את הוראות חוק זכויות החולה, הקובעות עקרונות יסוד חוקתיים יש לפרש כחלות גם על הדין שקדם לחקיקתו ובכלל זה, יש לפרש את כוונת המחוקק כחלה גם על הדין שקדם לחוק. 
השווה דרך הפרשנות של חוקי היסוד את הדין הקודם:

בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט (3) 355

ע"א 6821/92 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל/כפר שיתופי ואח', פ"ד מט (4) 221

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט  (4) 589
א. ברק, פרשנות במשפט, כרך שני, נבו הוצאה לאור תשנ"ד1994- בעמ' 593, 782, 783, 784.
א. ברק, פרשנות במשפט, כרך שלישי, נבו הוצאה לאור תשנ"ד1994- עמ' 562, 563.
ואמנם, בית המשפט בעניין ירקוני הנ"ל, החיל את הדין הקבוע בחוק זכויות החולה על המקרה, על אף שהמקרה הנדון הוא משנת 1991 וזאת מכוח הפרשנות של חובת הגילוי כפי שנקבעה בע"א 3108/91 נועם רייבי נ' ד"ר וייגל, פ"ד מז (2) 497.
על פירוש הוראה חוקתית מתוך מבט רחב על רקע המדיניות השיפוטית הראויה בקביעת ערכי יסוד, בעניין חובת הזהירות של יוצר סיכון. ר' א. ברק "שיקול דעת שיפוטי", פפירוס בית ההוצאה באוניברסיטת ת"א, עמ' 39, 326, 461. וכן  ר'
בג"צ 428/86 ברזילי נ' ממשלת ישראל, פ"ד מ (3) 505

ע"א 518/82  זייצוב נ' כץ, פ"ד מ (2) 85

ע"א 862/80 עירית חדרה נ' זוהר, פ"ד לז (3) 757

ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט (1) 113

ע"א 145/80 ועקנין נ' מ.מ. בית שמש, פ"ד לז (1) 113,  146

ע"א 206/89 חמוטל רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 805, 820
בר"ע 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד, פ"ד מט (2) 516, 520
ע"א 4324/90 ואתורי נ' בית חולים לניאדו (ראה להלן עמ'  385).
4.   בר"ע 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' עפרה גלעד, פ"ד מט (2) 516, 525 נקבע העיקרון כי חובת הגילוי היא הפן השני של זכות החולה לקבל מידע על הטיפול הרפואי. זכות זו נקבע "נגזרת מחובת הזהירות הכללית אשר הרופאים ובית החולים חבים לחולה. היא נגזרת מזכותנו לדעת על עצמנו, "המהווה ביטוי לאוטונומיה של הרצון הפרטי של האדם והמבטאת את כבודנו כאדם (ר' סעיפים 2 ו4- לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). אכן, כשיש לו לאדם הזכות לדעת מה ייעשה בגופו, כן עומדת לו הזכות לדעת מה נעשה בגופו".
ב. חובת הזהירות של הרופא הגניקולוג והמיילד כלפי האישה המטופלת

5.  מה כוללת חובת הגילוי המגלמת את חובת הזהירות של הרופא, המיילד והגניקולוג כלפי האישה המטופלת.
ראשית, קיימת חובת זהירות כללית מן הדין לפעול בזהירות סבירה, המתחייבת מנסיבות המקרה ושאלת קיומה של רשלנות מצדו תיבחן על פי אמות המידה המקובלות כקבוע בסעיפים 35 ו36- של פקודת הנזיקין [נוסח חדש].
ר' ע"א 744/76  שרתיאל נ' קפלר ואח', פ"ד לב (1) 113, 123
ע"פ 116/89 נתן אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5) 276, 288 
השאלה אם רופא חב זהירות כלפי מטופלת תוכרע לפי נורמות התנהגות הנדרשות מרופא סביר, בהתחשב בתפקודו ובחירותיו כרופא כלפי המטופל. המבחן אינו של "חכמים לאחר מעשה" אלא של הרופא הממוצע בשעת מעשה. רופא בשר ודם עלול לטעות ולא כל טעות מהווה רשלנות.
ר' ע"א 280/60 פרדו נ' חפץ-פלדמן ואח', פ"ד טז 1974 

ע"א 612/78 פאר נ' ד"ר קופר, פ"ד לה (1) 720.
6. האיזון הנכון בין חובת הרופא מחד וזכות המטופל מאידך, היא בקביעת נורמת התנהגות הנדרשת מרופא בנסיבות המקרה, ובתשובה לשאלה האם הייתה התרשלות מקצועית מצדו של רופא אם לאו.
ר' ע"א 235/59 אלקנברי נ' פולק, פ"ד יד 2497
ע"א 612/78 פאר נ' קופר ואח', פ"ד לה (1) 720
בתי המשפט אצלנו, אימצו את ההלכה כי הערכה רפואית או טיפול רפואי אשר מתברר בדיעבד כמוטעים אינו הופך את המעשה לרשלני.

ר'   ע"א 280/60 פרדו נ' חפץ, פ"ד טו 1974 בעמ' 1977 (כב'  השופט כהן)
ע"א 323/89 קוהרי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142 בעמ' 172  (כב' השופט בייסקי).

ע"א 552/61 לויטל נ' קופת חולים, פ"ד כב (2) 480 481 (הש' קוסטר).

7.  האם כאשר רופא פועל על פי פרקטיקה שהייתה מקובלת בקרב חלק  מהרופאים במועד הרלבנטי לאירוע, האם יש בכך סטייה מרמת הזהירות הנדרשת מרופא סביר?

כאשר רופא פועל באופן העולה בקנה אחד עם הנהוג והמקובל בקרב בעלי המקצוע בתחום בו עוסק הנתבע, יש בכך בדרך כלל  להצביע על כך שהרופא פעל באופן סביר וללא התרשלות. במיוחד נכון הדבר כאשר מדובר ברופא אשר הטיפול הניתן על ידו נעשה בהתאם למקובל בין הרופאים שעמם הוא נמנה. אולם, מבחן זה לקביעת סטנדרט ההתנהגות הראוי אינו המבחן המכריע. השאלה מהי רמת ההתנהגות שעל רופא סביר לנהוג לפיה, היא שאלה נורמטיבית המסורה להכרעתו של בית המשפט. בית המשפט יכריע בשאלה זו על יסוד שיקולים של מדיניות משפטית המביאה בחשבון בין היתר את מידת הסיכון, את ההסתברות להתרחשות הנזק, את עלות האמצעים הדרושים למניעתו, את הערך החברתי של שלילת ההתנהגות שגרמה לנזק ואת היכולת היחסית למנוע את הנזק. שיקולים אלה ואחרים מבוססים כולם על ההנחה שעל המזיק לנקוט באמצעים סבירים בנסיבות העניין, כדי למנוע, או להפחית ככל האפשר את הסיכון הצפוי מפעולתו. (ר' ע"א 4025/91 יצחק צבי נ' יעקב קרול ואח', פ"ד נ (3) 784, 790).

8.  השאלה אם ניתן לקבוע כי התנהגות מסויימת, אשר הנה התנהגות מקובלת בקרב הציבור הרלבנטי, היא רשלנית, העסיקה לא מעט את בתי המשפט במדינות אשר בהן דיני הרשלנות שאבו מאותם מקורות שמהם שאבה אף שיטתנו. בתחום הרפואי עוררה שאלה זו קושי מיוחד שנבע, בין היתר, מהצורך לבחון  את סבירותם של כללי ההתנהגות המקובלים בתחום הדורש מומחיות מקצועית ר' Prosser & Keeton, On The Law Of Torts (St. Paul, 1984), p. 189 R.A. Buckley The Modern Law Of Negligence (2nd. Ed., London, 1993), p. 300; B.S Markesinis & S.F. Deakin, Tort Law (3rd. ed., Oxford, 1994), p. 258-259 .
ההלכה האנגלית בסוגייה זו, נקבעה בעבר בפסק הדין בעניין 

Bolam v. Friern Hospital Management Committee (1957) 1 WLR 582. 
על פי הלכת (Bolam test) Bolam השלטת בכיפה באנגליה מזה 40 שנה, רופא לא יחשב כרשלן אם פעל בהתאם לפרקטיקה רפואית המקובלת בעיני גוף אחראי בעלי דעה רפואית סבירה גם אם רופאים אחרים היו נוקטים בדעה שונה. 

בפרשת
White House v. Jordan [1981] 1 ALL ER 267

יושמה הלכת Bolam. הנתבע רופא בכיר היה אחראי על לידת התובעת, ברשומה הרפואית צוין כי הלידה עלולה להיות קשה ויש לנסות לידת מלקחיים לפני ניתוח קיסרי. הרופא המיילד התעקש ליילד את התובעת בלידת מלקחיים ולאחר 5-6 ניסיונות להוצאת היילוד אשר לא צלחו, עבר לנתח את התובעת בניתוח קיסרי. התובעת סבלה מפגיעה מוחית כתוצאה משיתוק קשה בלידה.
לטענת התובעים, התעקשותו של המיילד ליילד את התובעת בלידת מלקחיים גרם לנזק והיה עליו לחדול מלידת המלקחיים מיד לאחר הניסיון הראשון או השני. בית המשפט חייב את הנתבע ברשלנות.
בבית המשפט לערעורים התהפכה התוצאה. בית המשפט דחה את הגרסה לפיה משיכותיו החזקות והתכופות גרמו לנזק, וקבע כי לכל היותר מדובר בטעות בשיקול דעת ולא ברשלנות.
בית הלורדים אליו עתרו התובעים, קבע כי אין מקום להתערב בממצאים העובדתיים אותם הסיק בית המשפט לערעורים לפיה הנתבע משך חזק ותכוף מידי את התובעת באמצעות המלקחיים ובאמצו את הלכת Bolam קבע בית הלורדים, שאם המיילד היה נוקט טיפול רפואי החורג משיטה רפואית מקובלת בעיני עמיתיו הרופאים כי אז היה נמצא רשלן, אך לא הוכח כי סטה מרמת זהירות המקובלת על עמיתיו ולכל היותר טעה בשיקול דעתו במספר המשיכות שמשך עובר ליילוד התובע בדרך הניתוח הקיסרי.
בית הלורדים מצא לבקר את הערתו של הלורד דנינג בביהמ"ש לערעורים לפיה, אם בעיני רופא נמצא שהתנהגות מסויימת של רופא מוטעית אין בכך רשלנות. הלורד אדמונד דייויס אמר:

“To say that a surgeon comitted an error of judgment is wholly ambiguous, for while some such errors may be completely consistent with the due exercise of professional, judgment, other acts, or omissions in the course of exercising “clinical judgment” may be so glaringly below proper standards as to make a finding of a negligence inevitable.”

9. לפי ההלכה בפרשת Bolam v. Friern Hospital Management Committee,  כפי שפורשה בפסיקה שבאה בעקבותיה, תהיה זו הגנה טובה לרופא הנתבע בגין רשלנות רפואית להראות כי פעל על פי פרקטיקה מקובלת בעולם הרפואה, ואף אם הוכח כי קיימות שיטות רפואיות מקובלות אחרות, אשר נמנע מלבחור באחת מהן, אין בכך כדי להצביע על רשלנות מצידו.

הלכה זו איבדה במשך השנים מכוונתה המקורית ולא אומצה בארץ, ביחס להסתמכות על נוהג מקובל של רופאים במסירת מידע רפואי, ואחריותו מתייחסת גם לתחומים של איבחון וטיפול רפואי. ההגמשה ביחס להלכת Bolam נובעת בין היתר מהחשש שגישה זו יש בה כדי לקַבֵּע שיטות עבודה נוהגות, גם אם פסולות הן ואין זה ראוי להמשיך ולפעול לפיהן, ומהחשש כי בתחומים מסויימים עלולה להתפתח גישה מקצועית של רופאים המקלים עם עצמם ואינם מעלים את סף  הדרישות לרמה הראויה. (באשר להתפתחות הפסיקה באנגליה עצמה בסוגייה זו ר': 

I. Kennedy & A. Grubb Medical law (2ed, London, 1994), p. 450-460; 

M. Davis Textbook on Medical Law (1996), p. 78-81). 
לאחרונה נדרש בית הלורדים לפרשנותה של הלכת  Bolam  בעניין
Bolitho v. City and Hackney Health Authority (1997) W.L.R. 1151,1159 

בעניין זה הובהר, כי אין די בכך שמספר  מומחים רפואיים מעידים כי שיטת הטיפול והאיבחון שננקטה הנה מקובלת, כדי לפטור רופא מאחריות ברשלנות. עוד נקבע בפסק הדין, כי גם אם רופאים נוספים תומכים בשיטת העבודה שננקטה על ידי הרופא הנתבע, יכול בית המשפט, אם כי במקרים נדירים, להגיע למסקנה כי הדעה המקצועית אינה מבוססת על ניתוח הגיוני, וכי המומחים המקצועיים נוקטים עמדה שאינה סבירה או אחראית. (ר’ לעניין זה גם: H. Teff “The Standard of Care in Medical Negligence - Moving on from Bolam?” 18 Oxford Journal of Legal Studies (autumn 1998) p. 473).

10.הגישה האנגלית המסורתית, ביחס למידת ההגנה שמספקת הוכחת פרקטיקה מקובלת לרופא הנתבע ברשלנות, לא נתקבלה במלואה בפסיקה האוסטרלית. בתי המשפט האוסטרליים פסקו, שאף כי לעדויות מקצועיות בדבר הפרקטיקה הרפואית המקובלת יהיה בדרך כלל משקל רב בהערכת שאלת סבירות פעולתו של רופא הנתבע ברשלנות, הרי שהשאלה האם בנסיבות העניין פעל הרופא הספציפי באופן סביר,  נותרת תמיד שאלה שעל המשפט לענות עליה, והמשימה להכריע היא בידי בית המשפט ולא בידי אנשי מקצוע הרפואה:

“The court, not the medical profession, is the ultimate arbiter on whether the relevant conduct meets the standard of care, although evidence of medical practitioners can often be of highly persuasive and sometimes decisive value to the court in identifying the relevant standard of care. Even where the issue is diagnosis and treatment, rather than the provision of information and advice, current medical practice may not be determinative.”                                                             
27 The Law Of Australia, p. 50. 
ראו גם פסק-דין של בית המשפט העליון של אוסטרליה, בעניין

 Rogers v. Whitaker, 175 Commonwealth Law Reports (1992), p. 479,489,493.                      

גישה דומה מובעת בספרו של  המלומד D. Giesen - International Medical (Malpractice Law (London, 1988, בסקירתו על התפתחות הפסיקה בסוגייה זו בשיטות משפט שונות:

 “Evidence as to some sort of ‘standard practice’ is not necessarily to be taken as conclusive on an issue of negligence.   A ‘common practice’ simply may not be good enough to fulfil the standard require by the law. The ultimate question, therefore, is not whether the physician’s practice of conduct accords with the practice of his profession or some respectable part of it, but whether it conforms to the standard of reasonable care demanded by the law”.  
 (שם בעמ' 109 - 110). 
11. גם בקנדה נפסק לאחרונה, כי לא בכל מקרה יהיה רופא הנתבע ברשלנות פטור מאחריות בשל כך שהוכיח כי פעל באופן שהיה נהוג ומקובל בקרב אנשי המקצוע באותה תקופה. בפסק דינו בעניין  Ter Neuzen v. Kornקבע בית המשפט העליון של קנדה כי: 
   “...Thus, it is apparent that conformity with standard practice in a profession does not necessarily insulate a doctor from negligence where the standard practice itself is negligent. The question that remains is under what circumstances will a professional standard practice be judged negligent? It seems that it is only where the practice does not conform with basic care, which is easily understood by the ordinary person who has no particular expertise in the profession... For example, where there are obvious existing alternatives which any reasonable person would utilize in order to avoid a risk, one could conclude that the failure to adopt such measures is negligent notwithstanding that it is the prevailing practice among practitioners in that area.”                            

(Ter Neuzen v. Korn, 127 Dominion Law Reports (1995), 577, 592)
12. המסקנה המסתברת בבחינת הפסיקה הנ"ל היא אפוא שגם שיטה רפואית מקובלת עלולה להיות רשלנית, וכן שבאותם מקרים הסתמכותו של רופא על פרקטיקה נוהגת לא תהווה הגנה. 

בע"א 612/78 סמית נעים פאר נ' ד"ר ישראל קופר ואח', פ"ד לה (1) 720. נדחתה בבית המשפט העליון הגישה שהובעה  בהלכת Bolam הנ"ל.  באותו מקרה נותח המערער ברגלו, מבלי שנבדקה לפני כן האפשרות שהמערער סובל מפגם נדיר של היצרות עורקים, דבר שנתגלה בדיעבד לאחר שבוצע הניתוח ורגלו נקטעה מתחת לברך בשל נמק. מהעדויות הרפואיות שנשמעו בפני בית המשפט עלה, כי פגם בהיצרות העורקים הוא פגם נדיר מאוד, עד כדי כך שלא מקובל היה בקרב הרופאים לערוך בדיקת עורקים לזיהוי הפגם לפני הניתוח. בית משפט זה קבע כי המשיבים התרשלו בכך שלא ערכו את הבדיקה האמורה לפני הניתוח. לעניין הטענה כי לא מקובל היה לערוך את הבדיקה בשל נדירותו הרבה של הפגם, נפסק על ידי השופט ש' לוין (כתוארו אז) כי:

"כבר נפסק, שהשאלה, אם הייתה התרשלות מקצועית מצדו של רופא, עניין הוא לבית המשפט לענות בו ולא שאלה מדעית לחוות דעתם של הרופאים: ע"א 235/59. מעביד שנתבע על-ידי עובדו בעטיה של תאונה, שנגרמה על-ידי מכונה מסוכנת שבשליטתו, לא יוכל לטעון להגנתו, שהפעלת מכונה מסוכנת היא הסטנדרט המקובל. ואם מבחינת הדין הוא צריך היה לצפות מראש את האפשרות, שסכנה צפונה בהעסקתו של העובד, מפאת תכונותיו המיוחדות, ליד המכונה, הוא יחוב כלפיו, במקרה של תאונה, אף אם על פי הסטנדרטים המקובלים היה נוהג להעסיק עובדים כאלה בהפעלת אותן מכונות. הוא הדין בקביעת חובה משפטית החלה על רופא".

 (שם, בעמ' 726)

בע"א 3108/91 רייבי נ' ד"ר קורט וייגל ואח', פ"ד מז (2) 497, נדונה השאלה איזה מידע בנוגע לטיפול הרפואי היה על הרופא המטפל למסור למערער לצורך קבלת הסכמתו לטיפול. הנשיא שמגר  קבע אגב דיון בסוגייה זו:

"העדויות שנשמעו במשפט, לפיהן נהג ד"ר וייגל בהתאם לפרקטיקה מקובלת בתחום כירורגיית עמוד השדרה, אינן מכריעות לצורך הסקת מסקנה בענייננו. 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 (ראה ע"א 612/78 הנ"ל, בעמ' 726; Jackson & Powell, supra, .at p. 699-70). מכל מקום, ככל שהדברים נוגעים לדרישה, כי עובר לביצוע מהלך רפואי תינתן לכך הסכמה של החולה, לא אומץ במשפטנו כלל הנותן מעמד בכורה לקיום פרקטיקה רפואית מוכחת".

(שם, בעמ' 509).

(ור' גם: ע"א 7003/96 פנירי כוכבה נ' מרכז רפואי "שערי צדק", תק-על 98 (2) 447, ע"א 854/87 שושנה מינרץ נ' ד"ר דניאל הופמן, (טרם פורסם), בפסקה 6; ע"פ 116/89 נתן אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5)  226 288).

13. השאלה מהי המדיניות המשפטית הראויה לבחינת רשלנות רופא אשר במהלך טיפולו נגרם נזק נדיר,  נדונה לאחרונה בבימ"ש העליון בע"א  935/95  משה רביד (קטינה) ואח' נ' קליפורד  דניס ואח', תק-על 98 (3) 644.

המערערת הייתה בת 5 שנים כאשר הגיעה ביום 5.4.84, מלווה באמה,  למרפאת "שילון" באשקלון לצורך טיפול שיניים. במרפאה נתקבלה לטיפול על ידי המשיב, ד"ר קליפורד, רופא שיניים מאנגליה, אשר התנדב לעבוד משך תקופה קצרה במרפאה, במסגרת פרוייקט שיקום שכונות.

כדי להקל על הטיפול במערערת, הזריק לה הרופא זריקת אלחוש מקומית בלסתה התחתונה מצד ימין, ולאחר מכן היפנה אותה לחדר אחר במרפאה לצורך צילום שיניה.

דקות ספורות לאחר הזריקה, בעת שהילדה המפוחדת ניסתה לברוח מחדר הצילום, היא נטתה על צידה ללא יכולת להתייצב, ותוך שהיא במצב רדום למחצה התמוטטה במרפאה. המערערת הובאה לבית החולים באשקלון שם אובחנה המיפרזיה במחצית הגוף השמאלי, והמערערת נותרה עם מגבלות בגפיים ונזק מוחי המתבטא בהפרעות נוירולוגיות ובהפרעות קוגניטיביות, אשר לטענתם נגרם למערערת כתוצאה מהזרקת חומר האלחוש היא והוריה תבעו את המשיבים בגין הנזק ממנו היא סובלת.

כל המומחים שהעידו במשפט  אישרו כי התופעה של הזרקת חומר האלחוש לתוך העורק האליאולרי היא תופעה מוכרת, ואף התוצאה של הזרקה זו הגורמת לזרימתו של החומר אל המוח בכיוון ההפוך לזרימת הדם, היא תופעה מוכרת. התוצאה הקשה שנגרמה בעניין שלפנינו לא הייתה מוכרת בעבר, שכן לפני האירוע הנדון היה ידוע על נזקים קלים בלבד שנגרמו כתוצאה מחדירת החומר לעורק כמתואר.

המומחים התייחסו לשאלת סוג המזרק בו השתמש המשיב. מומחה רפואי מאנגליה העיד, כי השימוש במזרקים ללא אפשרות שאיבה היה מקובל באותה תקופה, ולמעשה מקובל גם בעת מתן העדות. עם זאת, ציין בחוות דעתו, כי השימוש במזרקים שואבים מומלץ על ידי אנשי מקצוע רבים, ואף הביע דעתו כי אין זה נבון לבצע זריקת אלחוש ללא אפשרות של שאיבה מוקדמת. לדעתו, כל עוד ימשיכו להשתמש במזרקים בלי שאיבה יתכנו מקרים נדירים מסוג זה שארע כאן.

בבית המשפט העליון נחלקו הדעות. השופטת בייניש סברה כי דין הערעור להתקבל. לעומת זאת השופטים ש. לוין וי. גולדברג בדעת רוב דחו את הערעור בהטעימם כי קבלת גישתה של השופטת בייניש קובעת רף גבוה מידי בתביעות רשלנות רפואית. 

כב' השופטת בייניש קובעת כי רמת ההוכחה שנדרשה להוכחת הקשר הסיבתי האמור, היא זו המקובלת במשפטים אזרחיים, קרי - על פי הנטייה במאזן ההסתברויות, ועל השופט להביא בחשבון לעניין זה את מכלול הראיות שהיו בפניו בסופו של דבר, מאחר ולא הובא כל הסבר אחר שנראה לשופט כרציני וכמשכנע. 

משהוכח ברמת הסתברות גבוהה, שהנזק נגרם בדרך המתוארת על ידי אחד המומחים ומשדחה השופט את יתר האפשרויות שהועלו על ידי המומחים כהשערות בלתי מבוססות גרידא, היה עליו להסיק את המסקנה המתבקשת מהאמון שנתן בחוות דעתו ובעדותו של פרופ' רוד, ולקבוע - על פי המתחייב ממאזן ההסתברויות - כי הוכח שהזרקת החומר לתוך העורק היא שגרמה להתרחשות הנזק במקרה דנן. 

השאלה היא האם ניתן לקבוע כי שעה שד"ר קליפורד פעל על פי פרקטיקה שהייתה מקובלת בקרב חלק מרופאי השיניים באותה תקופה, הוא התרשל וסטה מרמת הזהירות הנדרשת מרופא שיניים סביר.

הוכחה על כך שהנתבע בגין רשלנות פעל באופן העולה בקנה אחד עם הנהוג והמקובל בקרב בעלי המקצוע בתחום בו עוסק הנתבע, יש בה בדרך כלל כדי להצביע על כך שהנתבע פעל באופן סביר וללא התרשלות. במיוחד נכון הדבר כאשר מדובר ברופא אשר הטיפול הניתן על ידו נעשה בהתאם למקובל בין הרופאים שעמם הוא נמנה. אולם, מבחן זה לקביעת סטנדרט ההתנהגות הראוי אינו המבחן המכריע. השאלה מהי רמת ההתנהגות שעל רופא סביר לנהוג לפיה, היא שאלה נורמטיבית המסורה להכרעתו של בית המשפט. בית המשפט יכריע בשאלה זו על יסוד שיקולים של מדיניות משפטית המביאה בחשבון בין היתר את מידת הסיכון, את ההסתברות להתרחשות הנזק, את עלות האמצעים הדרושים למניעתו, את הערך החברתי של שלילת ההתנהגות שגרמה לנזק ואת היכולת היחסית למנוע את הנזק. שיקולים אלה ואחרים מבוססים כולם על ההנחה שעל המזיק לנקוט באמצעים סבירים בנסיבות העניין, כדי למנוע, או להפחית ככל האפשר את הסיכון הצפוי מפעולתו. 

לעדויות אודות פרקטיקה רפואית נוהגת, יש משקל רב בבוא בית המשפט להכריע האם התרשל רופא שפעל בדרך מסויימת. אך הנתבע בגין רשלנות רפואית אינו יוצא בהכרח פטור מאחריות בשל כך בלבד שהוא מביא בפני בית המשפט עדויות על כך שגם אחרים נהגו באותה דרך בה נהג הוא. 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. במיוחד כך הדבר כשהסוגייה שבמחלוקת הנה מורכבת מההיבט המקצועי, וכאשר יש בפני בית המשפט חוות דעת מהן עולה כי בין הרופאים קיימות מחלוקות מקצועיות לגבי שיטת הטיפול הראויה. עם זאת, אין לתת לעדויות בדבר פרקטיקה רפואית מקובלת משקל מכריע, וכל מקרה יבחן לנסיבותיו: בין השיקולים אשר יהיה על בית המשפט להביא בחשבון לעניין ההכרעה בשאלת ההתרשלות מצוי גם השיקול בדבר הפרקטיקה המקובלת, הנוהגת למעשה בתחום העומד לדיון. אך בית המשפט יכריע בשאלת ההתרשלות 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.

המקרה הוא מסוג העניינים שבהם ניתן לדעת השופטת בייניש לקבוע כי על אף השימוש בשיטת טיפול מקובלת, הייתה התרשלות בהזרקת חומר האלחוש ללא שימוש במזרק שואב. על פי עדויות המומחים, התופעה של חדירה לעורק בעת הזרקת חומר האלחוש הייתה תופעה מוכרת בקרב אנשי המקצוע. היו פרסומים שדיווחו על תופעות לוואי כתוצאה מההזרקה של חומר האלחוש, הכולל כאמור מרכיב הגורם להיצרות כלי דם, אל תוך העורק, אף כי התופעות שדווח עליהן היו בעיקרן מסוג התופעות החולפות ולא בעלות אופי חמור כנזק שנגרם למערערת. 

ניתן לקבוע כי כאשר  צפויה פגיעה במטופל כתוצאה מזרימת החומר אל המוח. מן הראוי לנקוט, אפוא, בכל אמצעי סביר למנוע התממשות הסיכון הצפוי האמור. כאשר ניתן למנוע את הסיכון על נקלה, על ידי שימוש באמצעי פשוט כמזרק שואב, שהינו זמין וניתן להשגה, ושהשימוש בו איננו כרוך בחסרונות מבחינה טיפולית או בעלויות ניכרות, הרי שהימנעות משימוש בו ובחירה במכשיר חלופי מסוכן יותר - עולה כדי התרשלות. רופא שיניים אשר לא השתמש במזרק שואב שיש בו כדי למנוע את הסיכון הנובע מהחדרת חומר האלחוש למחזור הדם וזרימתו לכיוון המוח, על אף שניתן היה באותה תקופה להשיג מזרקים מסוג זה והשימוש בהם היה מומלץ, נהג באופן שאיננו עולה בקנה אחד עם ההתנהגות הנדרשת מרופא שיניים סביר.

השופטת בייניש הביעה עמדתה כי בסוגייה של רשלנות רפואית מעורבים שיקולי מדיניות רבים, המבטאים את השקפתם של בתי המשפט ביחס לנורמות הראויות וביחס לחלוקה ראויה של אחריות ושל נזק. במסגרת שיקולים אלה יש גם מקום לשיקולים הנוגעים להימנעות מהכבדת יתר על הרופאים, ולחשש להיווצרותה של "רפואה מתגוננת". בנסיבות המיוחדות של המקרה שלפנינו, בהתחשב בכך שהטיפול ניתן לילדים רכים, ובהתחשב בטיב הסיכון שיצר המשיב בהחדרת חומר ההרדמה, הגורם להצרת כלי הדם, לעורק, כאשר ידוע היה שהדבר עלול לגרום לזרימתו אל המוח, ובעת שניתן היה למנוע הסיכון באמצעים פשוטים, מקובלים וקלים להשגה, שהשימוש בהם אינו טומן בחובו חסרונות ממשיים.

לפי גישת המשנה לנשיא ש' לוין שהביע את דעת הרוב התשובה לשאלה הנורמטיבית מהי רמת ההתנהגות שעל הרופא הסביר לפעול לפיה, יסודה בשיקולים המבוססים על ההנחה, שעל המזיק לנקוט באמצעים סבירים בנסיבות העניין, כדי למנוע או להפחית ככל האפשר את הסיכון הצפוי מפעולתו. כבר מהגדרת ההנחה האמורה, משתמע באופן ברור, שעל הסיכון הכרוך בהתנהגותו של המזיק להיות צפוי בעת ההתנהגות, שכן, כיצד ימנע המזיק סיכון שאינו צפוי, ושאין הוא חייב לצפותו? 

נקודת המוצא לעניין התרשלות רופא, היא הממצא לפיו הזרקת החומר לתוך העורק היא שגרמה מן הבחינה העובדתית להתרחשות הנזק במקרה דנן. קיומו של קשר סיבתי משפטי בין התנהגות המשיב לבין הנזק תלוי בשאלה האם היה צריך המשיב לצפות את הנזק שנגרם. בכך נבדלת האחריות לפי עוולת הרשלנות מהאחריות המוחלטת. השאלה מה צריך היה המזיק לצפות היא שאלה נורמטיבית. 

בכל מקרה של רשלנות רפואית שומה על בית המשפט לפצל את הדיון לשניים: ראשית, לקבוע אם קיימת חבות ושאלה זו תוכרע לפי מבחן הצפיות, ושנית, אם קיימת חבות, לקבוע מה הנזק שהניזק זכאי לו, גם אם היקף הנזק לא היה צפוי.

במקרה הנ"ל, היה ידוע בעולם הרפואה שזריקת אלחוש מהסוג שניתן למערערת טומנת בחובה סיכון של חדירת חומר האלחוש לעורק וזרימתו לכיוון המוח, תהליך שככל שהיה ידוע אז בא לידי ביטוי בהשפעות חולפות בלבד: פגיעות עצביות, נמנום וסחרחורות. המקרה היה הראשון מסוגו בעולם הרפואה, שבו כתוצאה מחדירת חומר האלחוש לעורק וזרימתו לכיוון המוח נגרמו למטופל מגבלות קבועות בגפיים ונזק מוחי, המתבטא בהפרעות נוירולוגיות ובהפרעות קוגניטיביות בלתי חולפות. 

במקרים המתאימים לא תהווה הסתמכותו של הרופא על פרקטיקה נוהגת הגנה מפני חיובו באחריות בגין רשלנות. מנגד גם אין לקבוע היפוכו של הדבר, לאמור, שאם הרופא פעל לפי הפרקטיקה הנוהגת הוא התרשל. הכל תלוי בנסיבות המקרה, ובמקרה דנן ספק רב בעיני אם ההסתמכות על הפרקטיקה הנוהגת אינה פוטרת את המשיבים מחבות. עם זאת, גם אם אניח, מבלי לפסוק בדבר, שהשימוש במזרק שאינו שואב, בשעה שידוע בעולם הרפואה שהוא עשוי לגרום לתופעות לוואי, ובשעה שניתן למנוע תופעות אלה על ידי שימוש במזרק שואב, שהינו זמין וניתן להשגה, עולה כדי התרשלות, אין די בכך כדי להגיע למסקנה כי שימוש במזרק שאינו שואב מהווה רשלנות. קיומה של זו תלוי בקיומה של צפיות נורמטיבית של סוג הנזק שנגרם. 
לפי גישת השופט י' גולדברג כאשר רופא נהג בהתאם לפרקטיקה המקובלת בתחומו באותו זמן, היא, כשלעצמה, אינה מעניקה לו הגנה מוחלטת ולעולם מצוי הכוח בידי בית המשפט לקבוע, כי פרקטיקה נהוגה זו, אינה עולה בקנה אחד עם חובת הזהירות של רופא כלפי מטופל. עם זאת רק במקרים חריגים תסווג פרקטיקה כללית ונוהגת, כרשלנית. 

כשמצד אחד הוכח שהמשיב לא חרג מנורמת טיפול מקובלת ורווחת, ומאידך הנזק הצפוי היה פעוט וחולף - סיווג ההתנהגות כרשלנות היה מביא, לקביעת נורמה מחמירה מדי. משמעותה של נורמה זו היא, כי על כל מטפל, רופא ומוסד בריאותי להימנע משימוש בציוד ובחומרים רפואיים קיימים, במידה וקיימים בשוק מכשירים חדישים יותר, גם אם ההבדל היחידי בין המכשירים בחוסר הנעימות היכולה להיגרם למטופל כתוצאה משימוש במכשיר הפחות חדיש. 

לדעת השופט גולדברג, אין לסווג התנהגותם של רופאים בין כאלה המעניקים למטופל טיפול אופטימלי מחד וכאלה הנוהגים כלפי המטופל ברשלנות. יש מקום לקטגוריה שלישית של מקרים, כמו זו שלפנינו, בה הרופא אמנם לא נקט בטיפול הטוב ביותר, אך הטיפול לא עלה כדי התרשלות. 

"בתחום זה בו אנו עוסקים, יש למצוא את שביל הזהב. מחד, יש להציב רף גבוה של רמת זהירות הנדרשת ממטפלים רפואיים, מאידך, אסור לרף להיות גבוה מדי, שמא ישתק למעשה כל מערכת רפואית. אם בכל טיפול בו עלול להיגרם נזק זמני חולף נדרוש שימוש באמצעים הטובים ביותר הקיימים, אף אם אינם רווחים  בפרקטיקה, נציב בכך סטנדרט גבוה מהמקובל, סטנדרט כזה שיחייב רופאים לנהוג בזהירות החורגת מן המקובל". 

14.   חובות הרופא הוגדרו בע"פ 116/89 נתן אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5) 276 אשר קיבץ את ההלכות שנקבעו לעניין חובות הרופא, בעמ' 284:

"במסגרת תפקידיו של רופא המטפל 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 יינתן לחולה. במסגרת חובת האיבחון של המחלה, אין הרופא יוצא ידי חובתו רק בכך שהוא מסיק את המסקנה הנכונה מן העובדות המובאות לפניו. מוטלת עליו גם החובה לגלות יוזמה ולברר קיומן של תופעות מסויימות ולא אחת כדי לאבחן כראוי את מצבו של החולה נדרש הרופא שלא להסתפק במה שעיניו רואות, אלא מוטלת עליו חובה נוספת לחקור, לברר ולעקוב אחרי החולה הנזקק לטיפול ואחר קורותיו על מנת לאמת או לשלול ממצאים מסויימים, ממצאים שיש בהם כדי לסייע לאיבחון נכון."

ור'   ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט (3) 253  262  (כב' השופט ד. לוין)

ע"א 3425/90 פינסטרבוש נ' שר הבריאות ואח', פ"ד מו (1) 321 .
15.חובות הזהירות הנ"ל מתייחסות לכלל הרופאים ומהן נגזרות החובות החלות על רופאי נשים, מיילדים וגניקולוגים, למשל:
(1)  באנגליה נקבע שיש לקבל את הסכמת האישה לפני שמוציאים את החצוצרות שלה. ר' Stater v. Buher [1767] 2 wills 359.
(2)  יש לבודד אישה בהריון ולא לשכנה באותה מחלקה עם חולים אחרים מחשש לזיהום. ר' Heafield v. Crane [1973] The Times 31 July.
וכן ע"א 206/89  חמוטל רז נ' בי"ח אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 805 (כב' הנשיא שמגר).
(3)  בהפסקת הריון על רופא זהיר לגלות למטופלת על כישלון הפסקת ההריון ועל כך שקיימת אפשרות טיפולית נוספת להפסיק את ההריון חרף הכישלון הטיפולי הראשון.

ר' ע"א (ת"א) 1624/96 אנה לוי נ' ד"ר י. מולכו וקופת חולים, (טרם פורסם).

השווה:
ע"א 413/80 פלונית נ' פלוני, פ"ד לה (3) 57 

ע"א 4384/90 שמעון ואתורי ואח' נ' בי"ח לניאדו ואח' (ר' להלן בעמ' 385)

דנ"א 2401/96 ר. נחמני נ' ד. נחמני, פ"ד נ (4) 661

ע"א 5589/93 נחמני נ' נחמני, פ"ד מט (1) 485

ת.א. (י-ם) 723/94 דונין נ' קופת חולים (ר' להלן בעמ' 221)

Davis V. Davis App. Lexis 642 (1990) 842 s.w. 2d 588 (1992) 


Kass V. Kass App. N.Y. Law Journal (1998).

(4) 
 חובתו של הרופא ליידע את המטופלת על קיומן של תופעות לוואי, כתוצאה משימוש באמצעי מניעה שהותקנו באשה.
Blyth V. Bloomsbury Health Authority (1989) 5 PN 267

השווה: תמ"א 406/92 פלוני (קטין) נ' אלמוני, פס"מ נג (2)  335
ת.א. (ת"א) 624/94 רחל ניסני נ' נורית ורדינון ואח' (טרם פורסם).

ת.א. (חיפה) 1124/92 אורן סלמן נ' קופ"ח של ההסתדרות (להלן עמ' 733).
(5) 
חובת הרופא ליידע את המטופלת בהזדמנות הראשונה באשר לממצאי בדיקת מי השפיר.

Gregory V. Pembrokershire Health Authority (1989) 1 Med. LR 81 (LA)

השווה:

תקנות בריאות העם (בדיקת מי שפיר), תשמ"א1980- (תקנה 8).
(6) כאשר יש חשד שאישה נכנסה להריון והיא פונה לרופא ומודיעה לו כי אינה מעוניינת להתעבר, רופא סביר חייב לבצע בדיקות הריון, לרבות דם ושתן, כדי לשלול את טענת האישה שהיא נמצאת בהריון

Gordiner V. Mountfield and Lincolnshire Health Authority (1990) 1 Med LR 205


Sidaway V. Bethlem Royal Hospital (1985) All ER 643

ע"א (ת"א)  1624/96,  חנה לוי נ' ד"ר י. מולכו (טרם פורסם)
השווה: 
ע"א 4384/90 שמעון ואתורי נ' בי"ח לניאדו (ר' להלן בעמ' 385)


ע"א 580/89 נחמן נ' קופת חולים, פ"ד  מ (2) 38 

סע' 321 לחוק העונשין, תשל"ז1977-

תקנות העונשין (הפסקת הריון), תשל"ח1978- (תקנה 13) 


תקנות בריאות העם (שמירת רשומות), תשל"ז1976- (סע' 30 לתוספת)


תקנות בריאות העם (בדיקת מי שפיר), תש"מ1980- (תקנה 5)


תקנות בריאות העם (התקן תוך רחמי), תשמ"ד1982- (הגדרות).
(7) רופא מנתח אשר ביצע ניתוח כריתת רחם ופגע מבלי משים בצינור השתן  (Ureter) נמצא אחראי ברשלנות בכך שלא הסביר לתובעת את הסיכון של הפגיעה באורטר במהלך הניתוח. ר' -
Hendy V. Milton Heynes Health Authority (No. 2) (1992) 3 Med. LR 119

וכן -

ע"א 5681/93 קופת חולים של ההסתדרות הכללית נ' פנינה ידיד (ר' להלן)


ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית חולים לניאדו (ר' להלן בעמ' 385).


ע"א 560/74 נחמן נ' קופת חולים, פ"ד מ (2) 384


ת.א. (ת"א) 348/92 סמיה שנכר נ' קופת חולים הכללית, פס"מ נו (1) 89


תפ"ח 854/86 מדינת ישראל נ' ד"ר דולברג, פס"מ מז (2) 446


כללי שרות המדינה (מינויים) (כללים ונוהל לבדיקות רפואיות), תשכ"א1961-, (סע' 29 לתוספת הראשונה).
(8) 
בניתוח עיקור יש סיכון לכישלון. בפסיקה נקבעה חובתו של רופא הנשים לגלות למטופלת קיומם של סיכונים, לרבות סיכויי הצלחת הניתוח ושיעור הכישלונות. חובת הרופא היא כלפי שני בני הזוג. במספר הלכות נקבע שעל הרופא קיימת החובה להזהיר את המטופלת ובן זוגה כי אין בטחון מלא בניתוח העיקור, ולפיכך על בני הזוג לנקוט אמצעי זהירות כדי להבטיח את הצלחת ניתוח העיקור. ר'
Gold V. Haringy Health Authority (1987) 2 All ER 888

Newell an Newell V. Goldenberg (1995) 6 Med. LR 371

Gowton V. Wolkerhampton Health  Authouity (1996) 7 Med. LR 71

Smith V. Barking Havering and Brentwood Health Authority (1994) 5 MED. LR. 285, 289.

Goodwill V. Pregnancy Advisor Service (1996) 2 ALL ER 161

Lamb V. East Kent Health Authority (1997) Clinicl Risk, Volume 4 (3) PP. 97

Walkin V. South Manchester Health Authority (1995) 4 All ER 132


תביעת העיקור הרשלני ולידתו של ילד בריא, נדונה אצלנו בת.א. (י-ם) 723/94 דונין נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית (ר' להלן עמ' 221). וכן בע"א (ת"א) אליס טפירו ואח' נ' קופת חולים (טרם פורסם). 

לעניין חובת האזהרה של רופא כלפי חולה והבהרת התוצאות במקרה שבו הסכנה היא שלמה. ר'

ע"א 2245/91 ד"ר בנדיקט ברנשטיין נ' ניסים עטייה, פ"ד מט (3) 709


ת.א. (י-ם) 75/59 ברכר נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית, פ"ד נג (1)  529


ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט (3)  253
(9)  בתהליך של לידה יש חשיבות רבה בפניית הרופא האחראי אל היולדת, כדי לקבל ממנה פרטים באופן בלתי אמצעי. קיימת עליו חובה להסביר לה את האבחנה והתהליך הטיפולי, על אחת כמה וכמה כאשר היולדת מצויה בסיכון לה ולעוברה. מכאן, שכאשר יולדת מתלוננת על כאבים קשים, על הרופא לתת את דעתו למקור הכאבים, על מנת לברר את הסיכון.

ת.א. (ת"א) 348/92 שנכר נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פס"מ נו (1) 89 לעניין סיכון של קרע ברחם בתהליך לידה.

ע"א 2300/92 דן רחמים (קטין) נ' ד"ר ליביס גנדלר (טרם פורסם) לעניין התייחסות היולדת לתלונות בדבר חוסר תנועות של העובר וטיפול רשלני עקב שחרור היולדת לביתה, על אף שסבלה מרעלת הריון.

אך השווה: ע"א 825/91 דורית כהן נ' ד"ר ציצליה צור (לא פורסם) בו נדחתה תביעת אישה לגרידה רשלנית אשר בוצעה בה במרפאה פרטית, בניגוד לחוק לטענתה. ביהמ"ש מצא כי לא הוכחו יסודות עוולת הרשלנות.

ע"א 410/93 ד"ר יהודה יגר נ' שר הבריאות, פ"ד מח (4) 97 (כב' הנשיא שמגר) לעניין אחריות רופא לפי סע' 47 לפק' הרופאים (נוסח חדש), לפיו הואשם ברשלנות חמורה עקב אי התייחסות הצוות המיילדותי לתלונות היולדת, אי ביצוע בדיקות המתחייבות ממצבה, אי בדיקת היולדת והתעלמות ממצבה.

ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון, פ"ד מו (5) 628, לעניין הצורך בפיקוח צמוד והתייחסות מיוחדת בקיומם של סיכונים בלידה המחייבים להסיט את הלידה ממסלולה הרגיל למסלול אחר, כמקובל אותה עת בפרקטיקה הרפואית.

ע"א 4384/96 ואתורי ואח' נ' בית חולים לניאדו (ר' להלן בעמ' 385), לעניין החובה להסביר לחולה הנמצאת בסיכון של זיהום עקב פקיעת מי השפיר וירידת מים, את מהות והיקף הסיכון של המשך ההריון.

חובת הגילוי של רופא אינה מתמצית בהסבר אודות הטיפול הרפואי שהוא עומד לבצע במטופלת וקבלת הסכמה לאותו גילוי. חובת הגילוי הורחבה לנסיבות בהן התהליך הטיפולי משתבש, כפי שארע בפרשת ע"א 4384/90 שמעון ואתורי נ' בית חולים לניאדו (להלן):

היולדת המנוחה, אושפזה בשבוע ה25- להריון עקב פקיעת קרומי השפיר וירידת המים. במהלך האשפוז החליטו רופאי ביה"ח שלא להפסיק את ההריון והורו על מתן תרופה (אינדומד) לעיכוב צירי הלידה. במהלך אשפוזה אובחנו במנוחה סימנים של אלח דם ודלקת מי השפיר. לנוכח ממצא זה ננקטו פעולות להפסקת ההריון וכעבור זמן נולד עובר מת. בסמוך לאחר מכן, נתגלה במנוחה זיהום כללי שהוביל לפעולות של הצלת חיים. הוחל בטיפול אנטיביוטי, אך מצבה של המנוחה הלך והחמיר עד שהיא נפטרה כעבור 10 ימים.

ביהמ"ש העליון קבע בין היתר, כי ההחלטה הראשונית שלא להפסיק את ההריון הייתה החלטה אפשרית, אך הייתה מותנית במתן הסבר למנוחה אודות מצבה והסכמתה לטיפול, מתוך בחירה עצמית ומודעות למצבה. לפיכך, מקום שהבחירה במתן טיפול רפואי כרוך בסיכון מהותי, חלה על הרופאים לספק למטופלת את המידע שבאופן סביר דרוש לה לגיבוש החלטה אישית מושכלת, אם לבחור במסלול הרפואי המסויים, תוך נטילת הסיכונים בכך, אם לאו. 

זו ההלכה השולטת כיום בשיטות משפט מעבר לים.
כך באנגליה -
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ניו זילנד -
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קנדה -

Riebl V. Hughes (1980) 2 SCR 880

Smith V. Tweedale (1995), 4 Bllr 3d 324 (CA)

Hopp V. Lepp (1980) 112 DLR 3d 67 At

Arndt V. Smith (1995) 126, DLR (4th) 705, 715

אירלנד -
Walsh V. Family Planing Services LTD (1992) 1 I.R. 496

ארה"ב -
Canterbury V. Spence (1972) 464 F 2d 772

American Jurisprudence 2d VOL. 61 P. 332

Truman V. Thomas (1980) 611 P 2d 902 (Cal. Sup. CT.)

Moore V. Regents of University of California (1990) 793 P 2d 479 Cal. Sup. CT.
(10)
קיים יחס ישיר בין חובת הזהירות וגודל הסיכון שבטיפול הרפואי. ככל שהסיכון גדל, חובת הגילוי מוגברת. כפי שנפסק בע"א 2245/91 ד"ר ברנשטיין נ' ניסים עטייה, פ"ד מט (3) 702 בעמ' 719:
"האזהרה צריך שתעמוד ביחס ישיר לגודל הסכנה הצפויה לחולה. אזהרה כללית ללא הבהרת התוצאה במקרה בו הסכנה הנשקפת היא רצינית, אינה שלמה והיא מהווה בנסיבות העניין רשלנות".

16. במתן הסבר אודות הטיפול הרפואי, אין הכוונה שהרופא ילמד את המטופלת רפואה או בהעברת קורסים וסמינריונים ברפואה עם הצגת מקרים קליניים. נראה לנו שכוונת המחוקק בסע' 13 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-, היא שרופא ידון עם המטופלת בסוגייה הרפואית וינסה לתת לה הסבר בהתאם לנסיבות המקרה בנקודות הבאות:
-   
תיאור מצבה הרפואי.
-
הגישה הרפואית המקובלת בבירור הבעיה הרפואית, האבחנה והטיפול הרפואי   המוצע, לרבות האפשרות שקיימת אבחנה שונה.
-
התוצאות המקוות מהטיפול המוצע.
-
תיאור תופעות הלוואי המקובלות בטיפול והסיכונים המהותיים שבהתערבות    הטיפולית המוצעת.
-
הסבר כללי לגבי ההתערבות הטיפולית, האם היא מקובלת או חדשנית, האם מקובל לבצע אותה במוסד הרפואי המדובר, תוך הערכת סיכויי הצלחת הטיפול.
-
מה ניסיונו של הרופא המציע את הטיפול המוצע ומה שיעור הצלחת הטיפול על ידי אותו רופא ספציפי.
-
אם יש טיפול חלופי לטיפול המוצע, לרבות הימנעות מהטיפול הרפואי והערכת  הרופא באשר להצלחת כ"א מהאפשרויות החלופיות.
-   
תיאור התוצאות האפשריות מהטיפול הרפואי, לרבות הסבר לגבי המשך הטיפול באשר לתוצאות הטיפול.
-   
תיאור התוצאות האפשריות מהטיפול הרפואי החלופי המוצע, למשל אם קיימות  מספר אפשרויות טיפול והרופא ממליץ לבחור בדרך טיפולית מסויימת, מה התוצאות של אותן אפשרויות חלופיות עליהן לא המליץ.
-
מאפייני הטיפול הרפואי המוצע, הפרוגנוזה הרפואית, והשלכות מקובלות מבחינה פיזית רגשית ונפשית, לרבות ההשפעה על יחסי המטופל עם התא המשפחתי שלו, וכן כל השלכה לבר רפואית שעלולה להשפיע על המטופל כגון משך הטיפול, עלות הטיפול וכיו"ב גורמים העשויים להשפיע על החלטת המטופלת.
17. במתן ההסבר הנ"ל יתאים עצמו הרופא לנסיבות המיוחדות של המטופלת, בשים לב לנתונים הבאים:
-    אישיותה של המטופלת, יכולתה השכלית להבין את ההסבר, ידיעותיה, יחסה של המטופלת לטיפול המוצע מבחינה רגשית.
-
מתן הסבר מורכב או מופשט - בהתאם ליכולתה של המטופלת להבין את הדברים   הנאמרים.
-
אופי הטיפול והשפעתו על החלטת המטופלת, לרבות האפשרות שגילוי מלוא הסיכונים של הטיפול או תוצאותיו עלולות להשפיע לשלילה על מצבה של המטופלת.
-   תיאור היקף הטיפול ביחס למהותו (ככל שהסיכון של תוצאות הטיפול גדולות יותר, דרוש הסבר מקיף יותר, וההפך).

ג.   הסווג המשפטי של טיפול רפואי ללא הסכמה מדעת
18. לטיפול רפואי ללא הסכמה מדעת יש השלכות, הן במישור המשפט הפלילי והן במישור המשפט האזרחי.
רוב המקרים בהם קמה למטופל עילה משפטית נגד הרופא המטפל בגין טיפול רפואי שניתן ללא הסכמה מדעת, הם במישור המשפט האזרחי. טיפול ללא הסכמה יכול להיחשב כעוולה נזיקית. משמע, תקיפה רפואית, רשלנות או הפרת חובה חקוקה. ההפרה היא של החובות המוסדרות בחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-. בנוסף ניתן לטעון כי בין מטפל (שהוא בדרך כלל שליח של מוסד רפואי) ומטופל, קיימים יחסים חוזיים מכח חברותו של המטופל בקופת חולים או מכוח פנייתו למוסד רפואי ותשלום עבור הטיפול הרצוי. לפיכך, קבלת הסכמה מדעת לטיפול הרפואי היא רכיב של החוזה בין הצדדים והעדר הסכמה מהווה הפרת הסכם, על כל המשתמע מכך מחוקי החוזים. נעמוד על התוצאות המשפטיות של טיפול רפואי ללא הסכמה מדעת, לפי כל אחת מהפעולות הנ"ל.

ד.   העדר הסכמה לטיפול רפואי כעבירה פלילית
19. במישור הפלילי, רק טיפול רפואי שניתן ללא הסכמת המטופל, תוך שניתן לייחס לרופא מחשבה פלילית או כוונה לבצע עבירה פלילית, יכול להביא לאחריות פלילית. סעיף 374 לחוק העונשין, תשל"ז1977- קובע לאמור:

"המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית - הרי זו תקיפה. לעניין זה הפעלת כוח - לרבות הפעלת ... כל דבר או חומר אחר, אם הפעיל אותם במידה שיש בהם כדי לגרום נזק או אי-נוחות".

כך למשל בדיקה רפואית אצל אישה מתוך מניעים פסולים וללא כל צורך מבחינה רפואית. לטיפול רפואי כזה לא ניתנה הסכמה והוא יכול להביא לאחריות פלילית של המטפל.
בת.פ. 470/92 מדינת ישראל נ' אליהו פלח, פס"מ תשנ"ד (2) 265 הואשם הנאשם, פסיכולוג במקצועו, במעשים מגונים במטופלות, תוך ניצול מעמדו המקצועי. נטען בין היתר כי הנאשם ליטף, נישק ונגע באברי מינן של המטופלות ואף קיים מגע מיני אוראלי עם אחת המטופלות.
להגנתו טען כי המגעים שימשו חלק מן הטיפול הפסיכולוגי לו העניק למטופלות "טיפול" אשר המטופלות הסכימו לו.
ביהמ"ש המחוזי ואחריו ביהמ"ש העליון, לא קיבלו את טענות הנאשם וביהמ"ש קבע בין היתר:
(1)
בנסיבות דנן, ידע הנאשם היטב, כי הסכמתן של המטופלות למעלליו, לאו הסכמה היא. המטופלות הגיעו למצב בו לא ידעו את נפשן ולא ידעו אם על טיפול מדובר, המטופלות נמצאו במצב, אשר מנע מהן להתנגד, וגרם להן ליתן "הסכמה" למעשיו של הנאשם, אשר אינה הסכמה חופשית במובנו של החוק.
(2)
הנאשם ידע היטב, כי יגיע הרגע בו יוכל לספק את תשוקתו המינית ללא התנגדות מצידן של המטופלות, כי הסכמתן הושגה בנסיבות הטיפול, וכי לא הייתה מושגת לעולם בחייהן היומיומיים.
(3)
בנסיבות דנן, המטופלות רומו על ידי המגעים הפיזיים, אשר הפכו עם הזמן ליותר ארוטיים, וחיו באשליה כי המגעים המיניים כאמור, ירפאו אותן מן הסיבוכים הנפשיים מהם סבלו.
(4)
בנסיבות דנן, מעלליו של הנאשם נכנסים לגדרה של מירמה לגבי "מהות המעשה", כמשמעותה בסעיף 345 (א) (2) לחוק העונשין, תשל"ז1977-.   
(5)
התנהגותו של הנאשם אינה מהווה "פזיזות" או "עצימת עיניים" כי אם ידיעה ממשית של טיב ה"הסכמה" של המטופלות למעשיו.
(6)
 בנסיבות דנן, הוכח היסוד של כוונה פלילית, הדרוש לשם הרשעה בעבירות  המיוחסות לנאשם בהליך זה.

ה.  העדר קבלת הסכמה לטיפול רפואי כעבירת משמעת
20.  חוק זכויות החולה קובע בסע' 29, שאינו בא לגרוע מכל הוראת דין אחר. סע' 41 לפקודת הרופאים (נוסח חדש) תשל"ז1976- קובע כעבירת משמעת, התנהגות בלתי הולמת רופא, וסע' 33 לחוק זכויות החולה קובע כי לסע' 41 יתווסף סעיף נוסף:

"(7) הפר הוראה מהוראות חוק זכויות החולה התשנ"ו".
מכאן, שאם ניתן טיפול רפואי על ידי רופא, בהעדר הסכמה, תהא זו התנהגות בלתי הולמת, המהווה עבירת משמעת שבעטייה יכול שר הבריאות להעמיד רופא לדין משמעתי.
למיטב ידיעתנו, עד כה לא הועמד רופא לדין בשל הפרת כלל 28 לכללי האתיקה של ההסתדרות הרפואית, אשר קובע כי תנאי לטיפול רפואי הוא הסכמתו המודעת של החולה לטיפול.
באנגליה התעוררה לאחרונה מחלוקת בקהילה הרפואית, בעקבות השעייתה של אחות בשל התנהגות בלתי הולמת, אשר פעלה על פי הוראות הרופא האחראי בבית אבות והכניסה לכוס תה של המטופל תרופת ארגעה - וזאת ללא ידיעתו וממילא, ללא הסכמתו. התרופה סייעה למטופל, וקרובי משפחתו אף אישרו את פעולת האחות בדיעבד. למרות זאת, הועמדה האחות לדין משמעתי והושעתה בשל התנהגות בלתי הולמת אחות. הרופא שנתן את ההוראה לא הושעה והמחלוקת שהתעוררה הייתה האם וועדת המשמעת מוסמכת להעניש את האחות על ביצוע עבירה שנעשתה, תוך ציות להוראות רופא, ולפטור את הרופא מאחריות. לדיון רחב בעניין ר' במאמר - 
BMJ (No. 7067) Vol. 313 A. Nurse is suspended (16.11.1996).

ו.  העדר הסכמה רפואית כתקיפה (Battery)
21.    סע' 23 לפקודת הנזיקין מגדיר את עוולת התקיפה בזו הלשון:

"(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית...
(ב) "שימוש בכוח" לעניין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק".
הפגיעה באינטרס המוגן על פי עוולת התקיפה היא עקב שימוש בכוח, הוא המגע הפיזי עם גופו של הניזוק. לפיכך, ומכיוון שבדרך כלל טיפול רפואי כרוך במגע פיזי בגופו של המטופל, והנגיעה נעשית במתכוון, הרי שעצם המגע הפיזי שלא בהסכמת המטופל, ממלא אחר יסודות עוולת התקיפה והעדר הסכמה הוא יסוד מיסודות האחריות בעוולת התקיפה.
הסכמה, יכול שתינתן במפורש או במשתמע, לכן, מי שמתיישב על כסא המטופל במרפאת השיניים, מסכים מכללא לטיפול הרפואי ואין צורך במילות הסכמה לזריקת ההרדמה - ההסכמה מובעת בהתנהגות האדם (ת.א. (ת"א) 906/73 צברי נ' ברונר, פ"מ תשל"ו (ב) 465  473-475).

לעומת זאת, אותה הסכמה לטיפול רפואי, מבלי שהמטופל יודע מה מהותה וטיבה של הנגיעה, איננה הסכמה מספקת לצורך תקיפה. לפיכך, הסכמת מטופל לניתוח מבלי שהוא יודע באיזה ניתוח מדובר, אינה הסכמה תקפה. והשאלה, מה היקף המידע שעל הרופא להמציא למטופל כדי שהסכמתו תהא תקפה.

התשובה לשאלה זו מגולמת בבחינת הסיכונים הכרוכים שבטיפול הרפואי נשוא ההסכמה הנדרשת, ככל שהסיכון גדול יותר, כך גדל היקף המידע שיש לתת בדבר טיב הטיפול, הסיכויים והסיכונים הטמונים בו מבחינת הפגיעה אשר ביצועו עשוי להסב לכבודו של המטופל ולצנעת הפרט שלו  (השווה ע"א 3108/91 נועם רייבי נ' ד"ר וייגל ואח', פ"ד מז (2)  497).
בפסק דין רייבי נ' וייגל הנ"ל נקבע כי ככל שהדברים נוגעים לדרישה כי עובר לביצועו של מהלך טיפול רפואי תינתן לכך הסכמה של החולה, יש לגלות לחולה את כל הסיכונים אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול. באימוץ אמת מידה זו נדחתה אמת המידה הרווחת במשפט האנגלי, שבה ניתן משקל מכריע לפרקטיקה הרפואית המקובלת ותחתיה הועמדו במרכז האינטרסים של הפרט המקבל את הטיפול. בית המשפט הוסיף וקבע כי לצורך עוולת התקיפה, אין צורך בהוכחת קשר סיבתי בין הליקוי במידע שנמסר ובין קיום ההסכמה, ועם זכות החולה לשליטה על גופו, וזאת להבדיל מעוולת הרשלנות שיסוד הקשר הסיבתי הוא תנאי לקיומה של התרשלות.
הדין סע' 24 (8) לפקודת הנזיקין (נוסח חדש), קובע הגנה טובה למעשה תקיפה, אם זו נעשתה בתום לב, תוך שלתוקף (המטפל בענייננו) היה יסוד להניח שהוא לטובת התובע, אלא שלפני שנעשה המעשה, לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה לא הסכים ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה (כגון: סכנה הנשקפת לחולה אם תתעכב מסירת המידע המלא וקבלת ההסכמה).

ז.  העדר הסכמה מדעת כהתרשלות
22.בקביעת האחריות האזרחית בעוולת הרשלנות לפי פקודת הנזיקין, בוחנים קיומם של כמה יסודות:
א. האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק

ב. האם הופרה אותה חובת זהירות

ג.  האם  נגרם נזק.
 האם הפרת החובה היא שגרמה לנזק (קשר סיבתי)
כפי שהראנו לעיל, על המטפל לגלות למטופל כל מידע בדבר מצבו הרפואי, הסיכויים והסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע וחלופות טיפוליות, לרבות האפשרות של אי מתן טיפול כלשהוא הדרוש לצורך הסכמתו.
היקף המידע ואופן מסירתו ייקבעו לפי מבחן "החולה הסביר", כלומר, מהו המידע שעשוי היה להשפיע על החלטתו של אדם סביר במצבו של המטופל אם לעבור את הטיפול הרפואי.
פרופ' שפירא, במאמרו "הסכמה מדעת לטיפול רפואי - הדין המצוי והרצוי", עיוני משפט י"ד, עמ' 225 סבור שניתן ליישם את מבחן "החולה הסביר" על פי הגדרת חובת הזהירות בסעיף 36 לפקודת הנזיקין ומשהוכיח המטופל קיום חובת גילוי מידע והפרתה על ידי המטפל, יהיה עליו להצביע על הנזק שנגרם לו (הקשר הסיבתי). פרופ' שפירא מציע שאם הרופא לא גילה את אוזנו של החולה בדבר סיכון ממשי הטמון בטיפול רפואי מוצע והסיכון התממש, הרי שבכך התקיים הקשר הסיבתי בין אי הגילוי והנזק שנגרם לתובע ובהוכחת התממשות הסיכון, יצא התובע ידי חובתו להוכיח גרם נזק.
השופט עדי עזר וד"ר אילנה נירנברג, בספרם "רשלנות רפואית וסוגיות בנזיקין" (הוצ' פרלשטיין גינוסר 1994), סבורים אף הם כי מבחן "החולה הסביר" ייקלט במשפט ארצנו להבדיל ממבחן "הפרקטיקה המקובלת", דהיינו, האם קיים נוהג מקובל בין הרופאים באותו תחום שבו ניתן הטיפול לתת הסבר בדבר הסיכויים והסיכונים, וגישת "החולה הסביר" תבסס את התביעה על העילה המודרנית של אי מתן הסבר ואי גילוי רשלני של סיכונים והעדר הסכמה מדעת כבסיס לתביעת רשלנות נגד הרופא המטפל.
סימוכין להחלת מבחן "החולה הסביר" מצאנו כאמור בע.א. 3108/91 רייבי נ' וייגל, פ"ד מז (2) 497, שבו נקבע שבמרכז ההכרעה אם ניתנה הסכמה מדעת יש לתת מעמד בכורה לזכות היסוד של הפרט לאוטונומיה ולהגדרה עצמית.
נראה לנו שבית המשפט העליון בע"א 434/94 ברמן וגל נ' מור המכון למידע רפואי בע"מ, נתן גושפנקא להחלת מבחן "החולה הסביר" והעדפתו על פני "הרופא הסביר".

ח.  העדר הסכמה מדעת לטיפול רפואי כהפרת חובה חקוקה
23. בע"א 434/94 ברמן וגל נ' מור המכון למידע רפואי בע"מ, קובעת כב' השופטת ד. דורנר, כי הפרת חובת הגילוי של הרופא ואי קבלת הסכמה מדעת לטיפול רפואי, מבססת את יסודות העוולה של הפרת חובה חקוקה, כמשמעותה בסע' 63 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש).
תובע המבקש להוכיח עוולה של הפרת חובה חקוקה, בכך שלא נתן "הסכמה  מדעת" על פי חוק זכויות החולה, חייב להראות שעמד בחמישה יסודות:
 (1) החובה מוטלת על המזיק מכוח חיקוק (בענייננו חוק זכויות החולה     תשנ"ו1996-).
(2)  החיקוק נועד לטובתו של הניזוק (יסוד זה נקבע במפורש בסע' 13(א) לחוק,  הקובע כי לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לטיפול).
 (3)  המזיק הפר את החובה המוטלת עליו (בעניין זה די להוכיח שהייתה הפרה של אחת החובות הקבועות בחוק ולא צריך להוכיח הפרה של חובת זהירות).
(4)   ההפרה גרמה לניזוק נזק (קשר סיבתי כמו ברשלנות).
(5)   הנזק הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק (מטרת החוק היא להגן על זכויות החולה, ודומה שעצם הפרת החובה יש בה כדי לגרום נזק). לדעתנו שונה העוולה של הפרת חובה חקיקה מעוולת התקיפה, בכך שהיא  מחייבת את יסוד הנזק, אך הנזק שעל הניזוק להוכיח הוא לא זה הנדרש בעוולת הרשלנות.
השווה: ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז (1) 113,  138, ע. בר שירה "הפרת חובה חקוקה - דיני הנזיקין העוולות השונות" (המכון למחקר חקיקה ולמשפט השוואתי, מכון הרי סאקר, ג. טדסקי עורך תשל"ט1979- עמ' 40).
24. סעיף 63 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) קובע כי מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו לפי  כל חיקוק, למעט פקודה זו. דהיינו, פקודת הנזיקין. האם קיומן של עוולות הרשלנות והתקיפה כמקנות תרופה לפי פק' הנזיקין שוללות זכות התובע לתבוע על פי עוולה של הפרת חובה חקוקה, מקום שהופרו זכויות המטופל לפי חוק זכויות החולה?
בע"א 558/84 כרמלי נ' מדינת ישראל, פ"ד מא (3) 757, אושפז חולה נפש בעל כורחו לתקופה העולה על 5 ימים. חוק הטיפול בחולי נפש מחייב אישור של הפסיכיאטר המחוזי. האישור לא ניתן, התובעת השתיתה תביעתה על 2 עילות תביעה, האחת, כליאת שווא, עוולה לפי סעיף 26 לפקודת הנזיקין. השניה, על פי החוק לטיפול בחולי נפש. בפקודת הנזיקין יש הגנה לנתבע אם כליאת השווא נעשתה לצורך הגנה על הנכלא ובתם לב (סעיף 27(3)). נטען שכאשר תביעה בעוולה של כליאת שווא באה ליתן תרופה (על אף שיסודותיה במקרה זה לא התקיימו), אין לחייב בהפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש העליון לא קיבל טענה זו וקבע שניתן לתבוע בהפרת חובה חקוקה. אירוע עובדתי מסויים עשוי לקיים את יסודותיהן של מספר עוולות. האירוע במקרה זה עונה על יסודות עוולת כליאת שווא והפרת חובה חקוקה גם יחד. במקרה זה האירוע שנלכד תחילה ברשתותיהן של שתי העוולות גם יחד, נשמט מרישתה של עוולת כליאת שווא בגין ההפרה האמורה, ונותרה רק העוולה בגין הפרת חובה חקוקה. לעניין זה, אין נפקא מינא אם לא ניתן לתבוע בגין כליאת שווא עקב צמצום יסודות העוולה או עקב קיום הגנה ספציפית בפקודת הנזיקין.

25.  תנאי לחיוב על פי עוולת הרשלנות הוא קיומו של קשר סיבתי בין הפרת החובה והנזק. דהיינו, הקשר הסיבתי צריך  שיהיה עובדתי - במסגרתו בוחנים האם אלמלא הפרת החובה לא היה מתרחש הנזק וצריך שיהיה קשר סיבתי משפטי, במסגרת בחינה זו בודקים על פי מבחן הסיכון אם התוצאה המזיקה נופלת לתוך אותו מתחם של סיכון, כי אז מתקיים הקשר הסיבתי המשפטי .

26. השאלה מהו הנזק הנגרם למטופל אם הופרה כלפיו חובת "ההסכמה מדעת" הקבועה בחוק זכויות החולה. שאלה דומה נשאלת לעניין שאלת הרשלנות ודומה כי כיום אין עוד מחלוקת כי גם אם לא התרחש נזק פיזי מוחשי, די בעצם הפגיעה בכבודו של המטופל, בנוחותו, באוטונומיה שלו ובשלמות נפשו כדי לגרום לנזק.
בע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט (1) 113, קובע הנשיא ברק:


"כשלעצמי, איני רואה כל יסוד רציונלי להבחין בין נזק לא רכושי הכרוך בנזק רכושי, לבין נזק לא רכושי העומד בפני עצמו. מדוע אקבל פיצוי על פחד שפחדתי, אם הדבר הביא לכאב בבטני, ולא אקבל פיצוי על פחד שפחדתי אם בטני לא כאבה ... יש להכיר בנזק כבר פיצוי. כבודו של אדם, שמו הטוב, נוחותו ושלמות נפשו חשובים לחיי חברה תקינים וצריכים לקבל הגנה ראויה כמו כל אינטרס רכושי". (עמ' 142)

לדעתנו, עצם הפרת החובה והפגיעה בעקרון של ה"הסכמה מדעת", גורם לנזק אף אם אינו מוחשי. הנזק הוא בפגיעה באוטונומיה וההגדרה העצמית של המטופל, בזכותו לדעת, במתן האפשרות לבחור בין אופציות טיפוליות שונות, לרבות האפשרות לדעת כי קיימת אפשרות שלא לקבל טיפול כשלהוא. זכויות אלה נפגעות כל אימת שהרופא מפר את חובת הגילוי ובכך שולל מהמטופל את עצם האפשרות למתן הסכמה לטיפול המוצע. 

27.טענת הגנה של הרופא להעדר קשר סיבתי יכולה להיות כי אדם סביר במצבו של המטופל היה נותן את הסכמתו לטיפול המוצע, אילו ידע מראש על הסיכון הטמון בו. אם הרופא ישכנע את בית המשפט כי על אף אי-גילוי המידע, היה המטופל מסכים לטיפול, גם אילו ידע מראש על הסיכון הכרוך בו, כי אז יישלל הקשר הסיבתי.
פרופ' א. ברק, בספרו פרשנות במשפט (כרך שלישי) הוצאת נבו (1994) בעמ' 787 ואילך, סבור כי ניתן למצוא בעוולה של הפרת חובה חקוקה תרופה חיצונית ראויה להפרת זכות האדם המוגנת וזאת בנוסף לעוולת הרשלנות. אין ספק כי העדר קבלת הסכמה מדעת לטיפול רפואי מהווה הפרה של זכות אדם מוגנת בחוקי היסוד, ומטרת חוק זכויות החולה להרים את הזכויות בחוק לדרגה של זכות יסוד, ומטרתו להטיל על המטפל חובות אשר נועדו להגן על המטופל, והפרתן מקיימת את יסודותיה של העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה. יתרונה של עוולת הפרת חובה חקוקה  על עוולת הרשלנות מתבטא בכך שאין היא דורשת "התרשלות" לשם גיבוש אחריות על פיה. מאחר והחובה בחוק זכויות החולה היא חובה מוחלטת (סע' 13 לחוק) הרי שגם האחריות על פי העוולה של הפר חובה חקוקה היא מוחלטת.
בע"א 4384/90 שמעון ואתורי ואח' נ' בית חולים לניאדו ואח' (ר' להלן בעמ' 385) מציע כב' השופט מצא גישה חדשה לבדיקת שאלת הקשר הסיבתי ככל שמדובר בהפרת חובת הגילוי, לפיה בחינת שאלת הקשר הסיבתי אינה טעונה קביעה על פי מבחני הסיבתיות המקובלים כמבחן "הסיבה המכרעת" ומבחן הצפיות. מבחנים אלה, לא מתאימים למקרים בהם ניצב בית המשפט בפני הצורך להעריך באופן היפותטי כיצד היה נוהג חולה פלוני אילו העמידוהו הרופאים מראש על הסיכון והסיכוי הטמונים בטיפול רפואי מסויים. בית המשפט יבחן אם התקיים הקשר הסיבתי בין הפרת חובת הגילוי והנזק (כולו או מקצתו) על פי האומדן השיפוטי. כן יבחן כיצד ניתן היה לצפות התנהגות מחולה סביר.

ביהמ"ש העליון החזיר את התיק לבית המשפט המחוזי, לבחינת השאלה האם קודם להחלטת הרופאים שלא להפסיק את ההריון של המנוחה הסבירו רופאי בית החולים למנוחה את מהות והיקף הסיכון הכרוך בדרך זו, ושמעו את אשר בפיה.

ט. 
העדר הסכמה מדעת כהפרת חוזה
28. עד לחקיקת חוק זכויות החולה, היה מקובל שהעדר קבלת הסכמת המטופל לטיפול רפואי, עשוי להצמיח עילות תביעה על פי דיני הנזיקין (תקיפה, רשלנות וכו'). נראה לנו כיום, שהגדרת החוק לפיה לא יינתן טיפול רפואי למטופל, אלא אם נתקבלה הסכמה מדעת לטיפול (סע' 13(א) לחוק), מקים חובת גילוי מכוח הדין (לפי פקודת הפרשנות דין כולל בין השאר מעשי חקיקה (חקיקה ראשית וחקיקה משנה) ומכאן, שלמטופל קמות עילות תביעה גם לפי סע' 15 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג1973- הקובע:

"מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעייה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה. לעניין זה: הטעייה - לרבות אי גילויין של עובדות, אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות, היה על הצד השני לגלותן".

אמנם, יחסי רופא-מטופל הם יחסים חוזיים מיוחדים ועל אף החובה של הרופא לגלות עובדות מהותיות למטופל, ואי גילוי יכול בנסיבות העניין להוות הטעייה, הפגם החוזי שבו מדובר לא יביא לביטול החוזה, סנקציה המוקנית על פי סע' 15 לחוק החוזים, אלא עשויה לחייב את המוסד הרפואי בפיצויים בגין הפרת חוזה.
29.היקף חובותיו החוזיות של הרופא כלפי המטופל, אינו נופל מהיקף החובה הנזיקית. בתי המשפט אמנם נרתעים מלהטיל אחריות בשל הפרת חוזה מצד הרופא או המוסד הרפואי, בשל כישלון בטיפול הרפואי, אך מקום שרופא לא מקבל את הסכמת המטופל לטיפול הרפואי ומפר את חובת הגילוי כלפיו, יש בכך משום הפרת חוזה, בדיוק כשם שמוכר מקרקעין חייב לפעול בתום לב, ולגלות לו אודות קיומם של פגמים בנכס הנמכר, אשר יש להם השלכות על התמורה.
כיום מקובל לבחון את האחריות החוזית של המוסד הרפואי כלפי המטופל, אף אם אין תנאי מפורש המחייב  את המוסד הרפואי או הרופא בחובת גילוי כלפי המטופל, לפיכך קוראים לתוך החוזה בין הצדדים, תנאי מכללא, דהיינו, תנאי ממנו משתמע כי במערכת היחסים החוזיים בין הצדדים, הם התכוונו כי השרות הרפואי יינתן במיומנות ובזהירות סבירה. חובת הזהירות הנדרשת להוכיח את הפרת ההסכם, היא זו שברשלנות וסטייה מרמת הזהירות המקובלת, יכולה להוות בנסיבות מסויימות, גם רשלנות וגם הפרת חוזה. כפי שקבע בית המשפט באנגליה בעניין:

Sidaway V. Bethlem Royal Hospital Govenors (1985) ALL ER 643, 665 Lord Templeman:

“The relationship between doctor and patient is contractual in origin, the doctor performing services in consideration for fees payable by the patient. The doctor ... impliedly contracts to act at all times in the best interests of the patient. It is difficult to see how a duty to act in the patient's best interests can differ in any substansive way from a doctor's duty to exercise reasonable care in practising the skills of medicine".

30. בין מכלול הזכויות שיש למטופל במערכת היחסים החוזית שלו עם המוסד הרפואי, מצויות גם זכויות יסוד של כבוד האדם ושמירה על האוטונומיה של הרצון הפרטי, מכאן שהעדר הסכמה מדעת של המטופל, ייחשב כהפרת חוזה.

בע"א 3108/91 נועם רייבי ואח' נ' ד"ר וייגל, פ"ד מז (2) 497, ניתח ביהמ"ש העליון את מערכת היחסים בין רופא למטופל אשר במהלך ניתוח לאיחוי חוליות, החליט הרופא להסיר צלקת עבה ורחבה הדבוקה בין השרירים העוטפים את עמוד השדרה ובמהלך פעולה זו, פגע בעצבים העוברים דרך חוט השדרה ובכך ביצע עוולת תקיפה.
ביהמ"ש העליון התייחס גם לטופסי ההסכמה עליהם חתם המערער ובהם הסכים "לכל ניתוח או טיפול רפואי אחר או נוסף שהרופא ימצא לנחוץ לבצעו תוך כדי הניתוח". בית המשפט קבע כי יש לפרש מסמך זה באופן המתיישב עם עקרון היסוד בדבר זכות החולה על גופו.

מעיקרון זה נגזרת גישה פרשנית זהירה להוראה הנדונה, ואין לפרש את הכתוב כמקנה לרופא כוח לבצע כל טיפול שהוא ימצא לנכון. "מן הצורך לאזן את 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 הפעולה, כל פעולה שהרופא ימצא לנכון לעשות".

ביהמ"ש קובע למעשה כי חבותו הנזיקית של הרופא אינה מוגבלת מכוח התחייבותו החוזית של המטופל, ועצם החתימה על טופס ההסכמה, שהיא הרשאה לטיפול רפואי, אינו מצמצם את חובותיו של הרופא להימנע מטיפול רפואי שהמטופל לא הסכים לו במפורש וממילא, באי קבלת הסכמתו המפורשת של המטופל לטיפול הרפואי הספציפי מפר הרופא הן את חובתו החוזית והן את חובתו הנזיקית.

בת.א. (ת"א) 969/93 איריס גולדברג נ' מדינת ישראל (טרם פורסם) קבעה כב' השופטת פלפל כי חתימת הורים על טופס הסכמה לניתוח שיש בו סיכונים אינו מהווה גיבוש הסכמה, שהרי הסכמתם לא הייתה מבוססת על מלוא המידע הרלבנטי לצורך שכלול ההסכמה.
בסופו של חשבון, השאלה היא שאלה של סווג ומיון. נסיבותיו של מקרה מסויים יכולים להוות הן רשלנות או תקיפה עפ"י דיני הנזיקין והן הפרת חוזה המקיים זכות לפיצויים על פי דיני החוזים (השווה: ע"א 231/84 קופת חולים נ' פאתח, פ"ד מב (3) 312).
31. מקום שקיימים יחסים חוזיים בין מוסד רפואי למטופל, עשוי המוסד הרפואי להימצא חייב בגין  הפרת חוזה אם לא ביצע את הטיפול הרפואי המוסכם במפורש או מכללא. בארה"ב נקבע שהפרת חובת הזהירות של הרופא הנטען בענייננו וכן הפרת חובת הגילוי למסור למטופל את כל הפרטים המהותיים מגיעה לכדי הטעייה ותחשב כהפרת הסכם המזכה את המטופל בפיצויים.

Beadling V. Sirotta 197 A 2d 857 NJ (1984)


Betesh V. United States 400 f supp 238 (W Dc 1974)


D. Giesen, “international medical malpractice law” 1988, J.C.B. mohr pp. 18.

והשווה:
ע"א 338 שפיגלמן נ' צפניק, פ"ד מא (4) 421, 427 

ג. שלו, דיני חוזים (תש"ן) דין הוצאה לאור בע"מ, עמ' 49 ה"ש 40.
ההסכם בין רופא למטופל מעניק זכויות ומטיל חובות בשורה של מישורים באופן מפורש או במשתמע ממערכת היחסים בין הצדדים. כך למשל מוסכם בין הצדדים כי על הרופא מוטלת חובה חוזית לנהוג כלפי המטופל במיומנות ובזהירות, והמשפט מטיל על הרופא חובות שהצדדים להסכם לא הסכימו עליהם או אפילו לא שקלו אותם במערכת היחסים ביניהם, כגון חובת מתן הטיפול הרפואי לאחר סיום הניתוח, לרבות הפיקוח על מצבו של המטופל עד לשחרורו מהמוסד הרפואי, וכן ניהול רשומות רפואיות תקין.
בית המשפט בנוודה ארה"ב קבע בעניין:

Osburn V. Mohindra (1980) 29 NBR 2d 340, 353 (QB).

שבו נערך עיקור למטופלת שנכשל, ובית המשפט חייב את בית החולים בהפרת הסכם, אך דחה את התביעה על פי עוולת הרשלנות.

השווה ד. פרידמן, נ. כהן, חוזים (כרך א') תשנ"א1991-, אבירם הוצאה לאור בע"מ, עמ' 573.
המבחן, בכל מקרה שצריך לחול הוא, לא מה שהצדדים סברו בקשר לתנאי ההסכם מכללא, אלא מה שבית המשפט מפרש לאור נסיבות המקרה.

בת.א. (י-ם) 923/94  פאיד מוחמד מרואני (קטין) נ' בית חולים "מקאסד" ירושלים, דינים מחוזי, כרך לב (1) 598, נולד התובע בלידת עכוז ובמהלך הלידה נתגלה קושי בחילוצו. לאחר הלידה אובחן התובע כסובל משיתוק על שם ארב בגפה הימנית. הוכח שהרופאים שיילדו את התובע לא החזיקו ברשיון ישראלי כחוק ברפואה ועברו על הוראות פק' הרופאים האוסר על מי שאינו רופא מורשה לעסוק ברפואה. ביהמ"ש קבע לעניין עילת התביעה מכוח דיני החוזים כי לתובעים עומדת עילת תביעה מכוח דיני החוזים שהרי היה הסכם מפורש אי מכללא ובו תנאי אלמנטרי לפיו רק רופא מורשה וכשיר ליילד את התובע ותנאי זה הופר.  

י.  היחס בין העוולות השונות:

32.ביחסים שבין מטפל ומטופל חוסר הסבר של המידע הרפואי הדרוש באורח סביר כדי לאפשר למטופל להחליט אם להסכים לטיפול המוצע, יכול להיחשב כתקיפה רפואית, רשלנות או הפרת חובה חקוקה. לפיכך, חשוב להבחין בין המרכיבים של כ"א מהעוולות, שכן התוצאה לפי כ"א שונה, כך גם הפיצויים. מטרת דיני הנזיקין אינה עונשית, אלא השבת המצב לקדמותו, דהיינו, ככל שהפיצוי בא להעמיד את הניזוק במצבו ערב ביצוע העוולה, מטרת המשפט היא להעמיד את הניזוק באותו מצב אלמלא העוולה וזאת, על אף הקושי הקונספטואלי בהחלפת פיצוי כספי בנזק גוף.

בעוולת התקיפה, אין צורך להוכיח את יסוד הנזק, שהוא תנאי מרכזי בעוולת הרשלנות והפרת חובה חקוקה, כמו כן בעוולת התקיפה, אין צורך להוכיח חובת זהירות המזיק כלפי הניזוק. לעומת זאת, יסוד הכוונה אינו דרוש בעוולת הרשלנות.

לאבחנות הנ"ל יש משמעות משפטית, מכיוון שעוולת הרשלנות היא עוולה מורכבת יותר וכך גם ההגנות שלצידה. ההגנה העיקרית בעוולת התקיפה היא שהתקיפה נעשתה בתום לב לטובת הניזוק, והסכמה הייתה ניתנת אילו היה בידי המזיק לקבל את הסכמת הניזוק או הממונה עליו.

בעוולת הרשלנות ההגנות מתמצות בבחינת קיום יסודות העוולה, האם ההתנהגות של המזיק נעשתה במיומנות סבירה לפי הפרקטיקה הרפואית המקובלת, והאם נהג המזיק בזהירות סבירה בביצוע המעשה או המחדל לו מייחסים את העוולה.

הגנות אחרות מתייחסות להתנהגות הניזוק, כגון שהסכים בהתנהגותו לטיפול הרפואי  וחשף עצמו מרצונו לסיכון שבטיפול הרפואי (הסתכנות מרצון) או אשמו התורם הביא לנזק שנגרם.
33.   שאלת הקשר הסיבתי בין הפרת חובת הזהירות והנזק בעוולת הרשלנות, היא אחת הסוגיות היותר מסובכות במיוחד בתביעות שעניינן רשלנות רפואית בהעדר יסוד של נזק בעוולת התקיפה, אין צורך להיזקק לשאלת הקשר הסיבתי. (להבחנה בין עוולת הרשלנות ועוולת התקיפה), בעניין שאלת הקשר הסיבתי ר':
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מאחר ועוולת התקיפה אינה מחייבת הוכחת נזק, הרי הפיצויים שפסקו בתי המשפט הם לא ממוניים (דהיינו, פיצוי בגין עגמת נפש וכו'), לעומת זאת, אם הוכחה עוולת הרשלנות, דיני הפיצויים מזכים את הניזוק בנזק מיוחד ממוני שהוצא ע"י הניזוק עד למועד פסק הדין, וכן נזק כללי הכולל נזק ממוני ולא ממוני, דהיינו הפסדי שכר, עזרה בבית, הוצאות רפואיות וכל נזק ממוני מוכח לו יזדקק הניזוק בעתיד.

תוצאה זו מתחייבת גם ממורכבות העוולות, ודרישות הדין להוכחת רכיבי כל אחת מהעוולות, כאמור לעיל.
שאלת סיווג של מקרה נתון לעוולת רשלנות, עוולת התקיפה או הפרת חובה חקוקה, כולן יחד והתוצאות המשפטיות של הסיווג האמור, כחלק משלושת העוולות הנ"ל לא לובנה דיה בפסיקת בית המשפט. בחלק מפסקי הדין הייתה התייחסות לנושא ההסכמה מדעת בעיקר במסגרת עוולת התקיפה, ראה:

 ת.א. (חיפה) 834/64  שטיינר נ' ברחי, פס"מ תשל"ו (2) 465


 ע.א. 323/84 קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142


 ע.א. 560/84 נחמן נ' קופת חולים, פ"ד מ (2) 384

 
ע.א. 3108/91 נועם רייבי נ' ד"ר וייגל, פ"ד מז (2) 497


דיון רחב בנושא מצוי במאמר של פרופ' ע. שפירא "הסכמה מדעת לטיפול רפואי - הדין המצוי והרצוי", עיוני משפט יד בעמ' 229-239, שם מגיע המחבר למסקנה כי ניתן לסווג את המקרה גם במסגרת עוולת התקיפה וגם במסגרת עוולת הרשלנות.


ר' גם פרופ' ד. קרצמר "תקיפה וכליאת שווא", קובץ דיני הנזיקין ועוולת הרשלנות,  בעריכת ג. טדסקי, עמ' 17.

לעומת זאת, לאחרונה קיימת נטייה לסווג את חובתו של הרופא לגלות למטופל את הסיכויים והסיכונים בדבר הטיפול הראוי המוצע על ידו וסיכוניו, כנופל במסגרות עוולת הרשלנות.

ע.א. 3108/91 רייבי נ' ד"ר וייגל, פ"ד מז (2) 497


ת.א. (י-ם) 475/99 אמיל אמיאל נ' בי"ח הדסה, דינים מחוזי כרך כו (4) 607

ת.א. (י-ם) 697/94 רחל רזון ואח' נ' הסתדרות מדיצינית הדסה (ר' לעיל עמ' 51)

ע.א. 434/92  שיר ברמן ותומר גל נ' מור/המכון למידע רפואי בע"מ (ר' לעיל עמ' 1)

ע.א. 4384/90  ואתורי ואח' נ' בי"ח לניאדו (להלן  עמ' 385).
34. פסקי הדין שדנו בנושא חובת הגילוי וההסבר, שיבצו בדרך כלל את העדר ההסכמה מדעת למסגרת עוולת התקיפה, אך בנושא פסיקת הפיצויים, הנושא פרוץ לחלוטין. דומה שביהמ"ש טרם עשו את ההבחנה בין שתי העוולות, ולא רואים בעוולת תקיפה עוולה עצמאית ברת פיצוי. הדוגמאות שלהלן מציגות את חוסר העקביות והבלבול השורר בפסיקת ביהמ"ש.
בת.א. (ב"ש) 300/85 יצחק אמר נ' קופת חולים הכללית, פסקי דין רפואה ומשפט, הוצאת ועד מחוז ת"א 1989 בעמ' 177, נדונה עוולת התקיפה במקרה שבו במסגרת ניתוח ירוד (קטרקט) בעינו של התובע שהיה בן 1.25 והשתלת עדשה, לא הוסברו להורים הסיכונים והסיכויים שבשיטה שבה בחר הרופא ואף לא שיטה אחרת שבה ניתן היה לעשות את הטיפול הרפואי.

בית המשפט קבע כי משנזנחה טענת הרשלנות הרפואית, הרי שהוכחה עוולת     התקיפה, אך בשל כך יש לפצות את התובע בפיצוי סמלי של 2,000 ש"ח (פסק הדין ניתן ביום 26.11.87).
בת.א. (י-ם) ביסטריצר נ' מדינת ישראל (לא פורסם), דן ביהמ"ש המחוזי במקרה שבו נתגלה אצל התובע גידול הממוקם באזור הלבלב, הגורם להפרשת יתר של אינסולין, ועקב כך להורדת כמות הסוכר בדם. לאחר שנעשו בדיקות, הוצע לתובע לעבור ניתוח של הסרת הגידול. במהלך הניתוח הסתבר כי האבחנה של הגידול הייתה מוטעית ומדובר בטחול נוסף, לכן כרתו 2/3 מהלבלב וכרתו את הטחול הנוסף.


ביהמ"ש, לאחר ששמע את הראיות, הגיע למסקנה כי הצוות הרפואי לא התרשל, אך גרמו לתובע עוולה של תקיפה, בכך שלא העמידו אותו על אפשרויות הטיפול השונות שעמדו לפניהם במהלך הניתוח כאשר גילו את טעותם. ביהמ"ש פסק לתובע פיצויים בגין עוולת התקיפה בסך 60,000 ש"ח.

ת.א. (שלום ת"א) 23605/88 טלי אביב נ' ד"ר עמי גלעדי (לא פורסם), התובעת פנתה לנתבע להתייעצות בקשר לניתוח פלסטי אסתטי לשיפור צורת אפה, לאחר הניתוח התלוננה התובעת על נזלת ובעיות נשימה ופנתה אל הנתבע מספר פעמים, ולאחר זמן נזקקה לניתוח נוסף לפתיחת הסתימה ותיקון עקמומית עצם האף. בית משפט השלום (כב' השופטת משל-שהם) הגיע למסקנה כי הנתבע התרשל ולאחר ניתוח מעמיק של היקף חובת הגילוי וההסכמה מדעת, בארץ ובעולם, הגיע למסקנה כי ההתרשלות היא באי גילוי הסיכונים הכרוכים בניתוח לתובעת (כלומר, הכיר בעוולת התקיפה, במסגרת עוולת הרשלנות), פסק לתובעת פיצוי לא ממוני בסך 75,000 ש"ח וכן פיצוי ממוני לעבר שהוכח במשפט (בסה"כ כ100,000- ש"ח).
ת.א. (שלום רמלה) 1724/92 טפירו נ' קופ"ח של ההסתדרות התובעת עברה ניתוח לקשירת חצוצרות, על מנת שלא תהרה עוד, וזאת לאחר שהתובעים חתמו על טופס הסכמה. על אף הניתוח הנ"ל, נכנסה התובעת להריון וילדה את בנם, על אף שרופא הנתבעת הפנה אותם לוועדה להפסקת הריון, התביעה הוגשה על פי עוולה של תקיפה בטענה שהנתבעת לא גילתה להם את הסיכונים של הכניסה להריון, ובעוולה של רשלנות, בכך שהרופאים לא קיימו את חובת הזהירות בקשירה ההרמטית של החצוצרות כדי למנוע הריונות נוספים.

ביהמ"ש השלום (כב' השופט טל) הגיע למסקנה כי הנתבעת ביצעה כלפי התובעים עוולה של תקיפה וכן רשלנות, בכך שבדיקת הרקמות לא נשלחה לבדיקה הסטולוגית, אך בשל אי ביצוע ההפלה על ידי התובעת, נקבע כי נותק הקשר הסיבתי בין עוולת התקיפה והרשלנות שביצעו עובדי הנתבעת, ופסק לתובעים נזק לא ממוני בסך 15,000 ש"ח (פסק הדין מיום 1.9.96).

 על פסק הדין הוגש ערעור  לבית המשפט המחוזי בע"א (ת.א.) 1323/96 אליס טפיירו ואח' נ' קופת חולים הכללי (טרם פורסם).
בית המשפט המחוזי (כב' השופטת מ. רובינשטיין) קיבל את הערעור, הן בשאלת הקשר הסיבתי והן בעניין שיעור הפיצויים שנפסק. בית המשפט אימץ את ההלכה, שנפסקה בת.א.(י-ם) 733/94 דונין נ' קופת חולים (כב' השופטת י. צור), לפיה החלטת הורים שלא לבצע הפסקת הריון או שלא למסור את ילדם לאימוץ אינה יכולה להיחשב כאי עמידה בנטל הקטנת הנזק; גם אם בני הזוג לא רצו בילד ועשו כל שניתן כדי למנוע ההריון, הרי שמרגע שקיים הריון נוצר מצב חדש ואין לדרוש הפסקתו. בית המשפט שלערעור ראה להכיר בעילה של "הריון בעוולה" שמשמעותה עוולה שכתוצאה ממנה נולד ילד בריא,  גם ע"פ חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, תשנ"ב1992-, וכן ע"פ הזכות לתכנון המשפחה. לפיכך קבע כי אין לקבוע כי אי ביצוע ההפלה ניתק את הקשר בין העוולה לתוצאה שמשמעותה לידת ילד בריא.

בעניין הערכת הפיצויים קבע בית המשפט כי העיקרון המנחה בהערכת הנזק אינו עצם לידת הילד, אלא הפגיעה באינטרס המוגן של ההורים לביטחון כלכלי של משפחתם ולתכנון משפחתם. ביהמ"ש אמד את הפיצוי והעמיד אותו על סך 70,000 ש"ח, כך שהסכום שנפסק בבית משפט המחוזי בא במקום הסך שנפסק בבימ"ש השלום. 

ת.א. (ת"א) 65/90 מישל ביתן נ' קופת חולים של ההסתדרות (לא פורסם), התובע נפגע באפו במהלך משחק כדורגל, בעקבות זאת הופנה לבי"ח של הנתבעת ונקבע כי עליו לעבור ניתוח קוסמטי. הניתוח התבצע בטרם מלאו לתובע 18. לאחר הניתוח סבל התובע מקשיי נשימה וכן נשמט קצה אפו. כדי לשפר המצב בוצעו בו מיד שני ניתוחים ומצבו הקוסמטי והנשימתי  שופר.

בית המשפט המחוזי (כב' השופטת פלפל) מצאה כי בוצעו כלפי התובע עוולות של תקיפה ורשלנות, וכן העדר הסבר ומידע. ביהמ"ש לא עשה אבחנה בפיצויים בגין עוולת הרשלנות והתקיפה לעניין הפיצוי הלא ממוני, ופסק סכום גלובאלי של 50,000 ש"ח, וכן נזק ממוני אחר שהוכח במשפט (פסק הדין מיום 15.7.96). פסק הדין אושר בביהמ"ש העליון (ע"א 7106/96 קופת חולים נ' מישל ביתן) תוך שהופחתו הפיצויים בראש נזק על הפסדי השתכרות לעבר ולעתיד אך לא בגין הנזק הלא ממוני.
ת.א. 5681/93 קופת חולים של ההסתדרות נ' פנינה ידיד (להלן עמ' 291).

המשיבה פנתה למרפאת פוריות של בי"ח רוטשילד בחיפה, שם נעשה לה צילום רחם. אחר כך עברה למרפאת לין בבעלות המערערת, שם חלק רופא הקופה על ממצאי פענוח הצילום בבי"ח רוטשילד ולדעתו, אין ללמוד מהצילום על היות החצוצרות סתומות, ולכן, נתן למשיבה טיפול שונה מזה שבוצע לה בבי"ח רוטשילד במקום לפרסקופיה, כתב לתת טיפול הורמונלי תרופתי. בעקבות צילום רחם נוסף, לקתה המשיבה בדלקת קרום הצפק ורחמה נכרת.


ביהמ"ש המחוזי, לאחר ששמע את הראיות, קבע שעל רופא המערערת היה לדעת שברחמה של המשיבה מצויה דלקת קדומה, אשר עלולה להתפרץ עם החדרת הנוזל במסגרת צילום הרחם, ובכך שלא הזים חשדות אלה טרם ביצוע צילום הרחם, התרשל. ביהמ"ש המחוזי חייב את המערערת על נזקיה בסכום גלובאלי של 280,000 ש"ח. על פסק הדין הוגש ערעור וערעור שכנגד לבית המשפט העליון.
כב' השופט ד. לוין ניתח את הממצאים והמסקנות והגיע למסקנה כי הרופא לא התרשל, וגם רופא סביר אשר היה בלבו חשד כי מטופלת סובלת מדלקת רדומה ברחם, לא היה נוקט בדרך שונה מזו שבה נקט רופא המערערת, ועל כן לא התרשל.


בכך קיבל ביהמ"ש העליון את ערעור המערערת, אך כשדן בערעור המשיבה, לפיה לא נתנה הסכמה מדעת לצילום הרחם בשני, קיבל גם את הערעור שכנגד, לכן קבע, כי רופא המערערת לא הציג את סיכוניו הכרוכים בצילום, וסיכון של 3.1% להתפתחות דלקת אשר עלול להביא לכריתת רחמה של אישה, מחייב הבהרת הסיכונים הכרוכים בטיפול, ומשלא ניתנו הסברים, יש לקבל את הערעור שכנגד. למעשה, בית המשפט העליון קבע - אף בלי לומר זאת - שהמערערת גרמה למשיבה עוולת תקיפה, בכך שבוצע צילום בלא לקבל את הסכמתה המודעת של התובעת לטיפול, ומבלי להסביר לה את הסיכונים המשתמעים מהטיפול.
בית המשפט העליון קבע כי סכום הפיצוי שנפסק בביהמ"ש המחוזי הוא ראוי ומשקף את הנזקים שנגרמו למשיבה מכל ההיבטים גם יחד, בכך השווה את הפיצוי שנפסק בגין עוולת הרשלנות בביהמ"ש המחוזי לפיצוי הראוי בגין עוולת התקיפה.

ת.א. (ת"א) 1073/93 לאה דיין ואח' נ' קופת חולים הכללית (טרם פורסם).

התובעת הייתה בת 37 עברה טיפולי הפריה ונכנסה להריון. בשל גילה עברה בדיקת דיקור מי שפיר שתוצאותיה הועברו לאנגליה, אך בשל תקלה היה צורך לחזור על הבדיקה. תוצאות הבדיקה הנוספת הועברו למעבדה הגנטית של בית חולים בילנסון. תוצאות הבדיקה גילו עודף של כרומוזום אחד וכי העובר סובל ממום, אלא שהתובעת לא הופנתה לבדיקות נוספות או לוועדה להפסקת הריון. רק כעבור זמן הוזמנה לבית החולים מאיר בכפר סבא לצורך ניתוח הפסקת ההריון, שבסיומו  ילדה התובעת בת אשר נפטרה כמה דקות לאחר הלידה.  

בית המשפט המחוזי כב' (השופט צבי כהן) פסק כי הפסקת הריון ללא ביצוע בדיקות דם מקדימות אשר יאשרו את החשד לפגם גנטי מהווה רשלנות. הרופאים המטפלים התרשלו גם בכך שלא התייעצו עם גנטיקאי. חוסר ההתייחסות של הרופאים לעמדת ההורים מעבר לכך שמהווה עוולה של תקיפה יש בו משום זלזול כלפי התובעת והעובר שנשאה בקרבה. חומרת ההתרשלות מתחזקת נוכח ניסיונותיהם הבלתי נלאים של בני הזוג ללדת וטיפולי ההפריה שעברה התובעת במשך שנתיים והיחס המזלזל שגילו הרופאים הרופאים כלפי בני הזוג. בית המשפט הביע שאט נפש מהתנהגות הרופאים אשר פנו להפסיק את ההריון מבלי לברר את תוצאות בדיקת מי השפיר, על כך הוסיף השופט שהתנהגות כזו עלולה להזמין את האמרה "הטוב שברופאים לגהנום".

בית המשפט העריך את הפיצוי הכספי בשים לב לכאב והצער של ההורים, בדרך הייסורים שעברו בתהליך טיפולי הפוריות, שיבוש חייהם ומהעובדה שהתובעת לא תוכל להרות עוד לשלם לתובעת האם סך של 600,000.- ש"ח ולתובע האב סך של 600,000.- ש"ח ובסה"כ 1,200,000.- ש"ח בגין כאב וסבל, סכום הכולל גם את הסכום המגיע לעיזבון הבת שנולדה להם בשל קיצור תוחלת ואובדן חייה.

34. ת.א. (ירושלים) 218/95 עזבון המנוח חינסקי אריאל נ' דר' א. קיצרי ואח' (פסק הדין מיום 15.2.99) (טרם פורסם).

המנוח אריאל סבל ממחלת ניוון שרירים מולדת. בשל מחלתו היה צריך לבצע בו ניתוח של שחרור הגידים על מנת להקל על הליכתו ולמנוע הרעה במצבו. במהלך פעולת ההרדמה שנעשתה לתובע חל כשל בתפקודי הריאה של אריאל ז"ל, והוא נזקק להנשמה מלאכותית במשך כמעט שנתיים, בה נזקק לפעולה יומיומית של ניקוז נוזלים מהריאות. עקב פעולה זו ניטל כשר דיבורו של המנוח, והוא נפטר בסופו של דבר.

ביהמ"ש המחוזי (כב' השופטת שידלובסקי-אור) העריכה כי הסכום הראוי בגין כאב וסבל וקיצור תוחלת חיים הוא 350,000 ש"ח.

35. פסקי הדין הנ"ל מלמדים על מגמה לא ברורה בפסיקת בתי המשפט. ככל שבתי   המשפט דנו בעוולת התקיפה, לא נתנו לה מעמד עצמאי והפיצויים בגין נזק לא ממוני שנפסקו, היו זעומים. יתכן שבפסק הדין בע"א 5681/93 קופת חולים הכללית נ' פנינה ידיד הביע ביהמ"ש העליון דעתו כי יש להשוות את הפיצוי הלא ממוני בעוולת התקיפה ופיצוי בגין נזק לא ממוני הנפסק בעוולת הרשלנות.

נציין עוד, שאף אם מצא בית המשפט כי יש להעניק פיצוי בשל נזק ממוני בשל הפרת אחת או יותר מהעילות, כגון, הפרת חובת הגילוי המקימה זכות לפיצויים בגין הפרת חוזה ועוולת הרשלנות ו/או הפרת חובה חקוקה, לא יפסוק ביהמ"ש פיצוי כפל של נזק לא ממוני בשל ההפרה, כי אם פיצוי אחד כולל.






