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פסק דין 

 

א.
כללי:
 

תביעה לפיצויים בגין נזקי גוף שעילתה רשלנות רפואית ובטענה להתרשלות רופאי הנתבעים על דרך המחדל, בכך שלא הזהירו את התובע להפסיק מלעשן, חרף קיומה של אבחנה מבדלת למחלת כלי דם ותרמו בהתרשלותם לנזקים שנגרמו לרגליו, אשר הוחמרו בשל מחדלם.

 

 

ב.
על העובדות הטענות וההליכים:

 

התובע יליד 1971, נשוי ואב לשני ילדים ועו"ד במקצועו. הנתבע 1 הינו בית חולים ומוסד רפואי, מאוגד כדין (להלן: בית החולים). הנתבעת 2 הינה הבעלים של בית החולים, אשר במועדים הרלוונטים לתובענה, טופל שם התובע, ע"י רופאים שהועסקו על ידה ועל פי הנטען, אחראים למעשים ו/או למחדלים שנעשו במהלך הטיפולים, שם. 

 

לטענת התובע, החל לסבול, במהלך שנת 94', מתחושת נימול וכאבים ברגליו, אשר הגבילו אותו בהליכה למרחקים. נוכח תלונותיו פנה לאורטופד מומחה של הנתבעים, אשר טיפל בו בתרופות ובמשחות, ללא הועיל. בנסיבות אלו, משהכאבים ברגליו לא פסקו, פנה התובע לד"ר קורן ממרפאת כלי הדם בבית החולים, אשר המליץ על ביצוע ניתוח דליות וזה בוצע ביום 4.7.1995 ואולם, גם זה ללא  הועיל והכאבים ברגליו לא פסקו, אף התעצמו וגרמו למגבלות משמעותיות בתפקודו. לפיכך, פנה התובע ביום 19/5/97 לפרופ' זליקובסקי העובד בבית החולים (להלן: "זליקובסקי"), אשר המליץ, על ביצוע סדרת בדיקות לצורך קבלת פרופיל המטולוגי וכן על גרב אלסטית, הכל, כפי שעולה מהרשומה הרפואית שנערכה באותו יום (נספח י"א לתצהיר התובע – להלן: "הבדיקה מחודש מאי 1997"), התובע הדגיש כי על אף שזליקובסקי חשד בקיומה של מחלת בירגר, להלן ואף שמצא כי התובע מעשן, לא הזהירו מפני נזקי העישון. 

 

בשלב זה, יובהר, כי מחלת בירגר הינה מחלת כלי דם ומאופיינת בהופעת כיבים קטנים בקצות אצבעות הרגליים או הידיים ותיתכן גם צליעה לסירוגין (ראה: ת/4, עמ' 177). המחלה גורמת לחסימת כלי דם היקפיים ולסתימת עורקי הגפיים, יוצרת הפרעה בזרימת הדם ובשלב הקריטי, מופיעים הכיבים ואף נמק ולעיתים, אין מנוס מקטיעת הגף. הגם שהסיבה למחלה איננה ידועה, ביטויה אופייני בגברים צעירים בגילאי 40-20 שנה והוכח קשר חד משמעי, בין עישון (במיוחד עישון כבד), לבין החמרת המחלה ומכאן, כי הטיפול העיקרי הוא הפסקת העישון (ע"א 2245/91 ד"ר בנדיקט ברנשטיין נ' ניסים עטיה, פ"ד מט(3), 709, 712 – כפי שהובא בסיכומי התובע, ס' 15) (להלן: "מחלת בירגר").

 

לאחר ביצוע הבדיקות ההמטולוגיות, שנמשכו כחצי שנה ולאחר שנמצא כי רמת ההומוצסטין בדמו של התובע גבוהה, נרשמו לו טבליות של חומצה פולית, אשר פתרו במידה מסויימת את בעיית הורידים, אולם הכאבים ברגליו לא פסקו. במחצית חודש פברואר 1998 הופיע פצע באצבע II של כף רגל שמאל ולאחר שפנה למרפאה בבית החולים, אובחן כי הפצע ברגלו אינו מתרפא וכי הוא סובל משינויים אסכמיים בכף הרגל, בצקת ואודם מקומי. לאחר שחלפו מספר ימים ומצבו לא השתפר, הוסבר לתובע, ביום 8/3/98, כי הוא סובל ממחלת בירגר. לאחר 3 ימים, בוצע צינתור, בבית החולים ואו אז נאמר לתובע, לראשונה, ע"י זליקובסקי כי עליו להפסיק לעשן לאלתר. התובע אכן הפסיק לעשן באופן מיידי. בהמשך, עבר התובע טיפולים בבית החולים הדסה, למשך כחודש ימים ובמהלך אותה תקופה, בוצע ניתוח סימפטקטומיה לשחרור עצבי במותן שמאל ולאחריה, המשיך התובע בקבלת טיפול בביתו ואשפוז יום בבית החולים הדסה, שבמהלכו, השיל גופו, מעצמו, את הגליל המרוחק של אצבע מס' II בכף רגלו השמאלית (להלן: "קצה האצבע"), בשל נמק ולאחריו,  בוצע ניסור העצם כדי לאפשר לעור לכסות את הגדם. כיום מטופל התובע בתרופות, נדרש, מידי פעם, לאשפוז יום בבית החולים איכילוב וסובל מכאבים.

 

לטענת התובע, רופאי הנתבעים ובעיקר זליקובסקי, לא הסבירו לו את הסיכונים הכרוכים במחלת בירגר בכלל ובהמשך העישון, בפרט. לטענתו אילו זליקובסקי היה מתריע בפניו ומסביר לו את הסיכון הכרוך בהמשך העישון, חרף מחלתו, היה מפסיק לעשן באופן מיידי, כפי שעשה כן לאחר שהוסבר מצבו הרפואי במרץ 1998. לביסוס טענותיו צירף התובע חוות דעת של ד"ר אברמוביץ ולפיה, קבע המומחה, כי התובע חולה במחלת בירגר. לסברתו, במהלך בדיקה שעבר התובע בנובמבר 1996 (נספח י' לתצהיר התובע) ולאחר שלא נמצא אחד מדופקי כף הרגל במישוש, צריך היה להפנותו לבדיקת דופלר ובהמשך, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997 ולאחר שהתלונן התובע על צליעה לסירוגין, היה מקום להודיע לו, באופן מיידי, על הצורך בהפסקה מוחלטת של העישון. המומחה סבר כי ללא הפסקת העישון היה מקום לצפות להתדרדרות במצבו הרפואי של התובע עד לצורך בקטיעות. יחד עם זאת, הודה, כי השאלה, האם הפסקת העישון בנובמבר 1996 היתה מונעת את המשך ההתדרדרות "לא ניתנת לתשובה ברורה". המומחה העריך כי הפסקה מוחלטת של העישון היא הדבר היחיד שמסוגל לשנות את העתיד ולהציל את הגפה מהתדרדרות בכלי הדם וסבר, כי יש לייחס את ההתדרדרות במצבו לאי הפסקת העישון הכבד. המומחה הוסיף, כי קשה לו להאמין שבמרפאה של כירורגית כלי דם לא נאמר לתובע כי הוא חייב להפסיק לעשן ואולם הדגיש, כי הדבר אינו מופיע בכתובים ויש בכך פגם. כמו כן הוסיף, כי העדר בדיקת דופלר בגפיים התחתונות בחולה צעיר שמתלונן על צליעה לסירוגין נראה לו פגום, למרות שרק חלק מהדופקים נימוש. בנסיבות אלו העריך את נכותו של התובע ב- 30%, "עבור מחלת בירגר קלה בשתי הרגליים" וכן ב- 5% נוספים, עבור קטיעת אצבע של כף הרגל", ובסך הכל, נכות משוקללת של 33.5%, לצמיתות.

 

בכתב הגנתם כפרו הנתבעות בטענות התובע וטענו, לעניין הבדיקה מחודש מאי 1997, כי התובע הוזהר להפסיק לעשן, אולם לא שעה לאזהרה ואף הדגישו, כי הוסבר לתובע הקשר שבין עישון למחלת בירגר. הנתבעות הוסיפו כי במרפאה לכירורגית כלי דם מוזהרים כל החולים מהשפעת העישון. בהמשך הכחישו את הקשר הסיבתי בין האחריות הנטענת לבין נזקי התובע וחזרו והדגישו כי לתובע הוסברו הסיכונים הנובעים מהמשך העישון וחרף זאת, בחר מרצונו החופשי להמשיך לעשן, עד כי החמיר את נזקו במלוא שיעור ההחמרה הנטען ולסיום, כפרו בגובה הנזק. לביסוס טענותיהם צירפו הנתבעות את חוות דעתו של פרופ' בס, אשר לפיה, סבר המומחה, כי התובע סובל ממחלת כלי דם, אשר התבטאה בחסימות כלי דם בשוק אצל חולים בעלי משקל עודף, נטיה לקרישיות יתר מובהקת ועישון כבד. לדעתו, האבחנה הסבירה ביותר היא של פגיעה בכלי דם, בשל צירוף של קרישיות יתר ומשקל עודף. המומחה סבר, כי אין לקבל את אבחנת ד"ר אברמוביץ, לקיומה של מחלת בירגר וזאת, נוכח העדר סימנים רפואיים, יחד עם זאת, הודה, כי "אין ספק שכל איש צעיר הסובל מפגיעות בכלי דם חייב להפסיק לעשן", הגם שהוסיף, כי אין לראות בהעדרה את הסיבה להתדרדרות המצב. בעניין הנכות העריך כי לתובע מצב לאחר נזק בכלי דם פריפריים עם הפרעות בלתי ניכרות ברגל אחת, אשר מזכות אותו בשיעור של 0% ובעניין קטיעת קצה האצבע, העריך את נכותו של התובע בשיעור של 2.5%, בלבד. בסיכום חוות דעתו, חזר פרופ' בס והעריך כי התובע סובל מנטייה לקרישיות יתר (הפרעה מולדת) ובגיל צעיר סבל מחסימות תרומבוטיות של עורקי השוק, אשר הגיבו לטיפול משולב בנוגדי קרישה ומדללי דם והוסיף, כי התובע סובל מהשמנת יתר חולנית. יחד עם זאת סבר כי אספקת הדם ברגליו סבירה ואין כל מגבלה ביציבה, מדרך ותנועה.

 

בנסיבות אלו ולנוכח הפערים בחוות הדעת של מומחי הצדדים, מונה פרופ' הופמן, כמומחה מטעם ביהמ"ש, לבחינת מצבו של התובע, אשר מצא, כי התובע מעשן ועל פי המסמכים, החל להתלונן בתחילת שנת 1996. בהמשך, נמצאו "הפרעות שונות בדרגת חומרה קלה". המומחה סבר, כי התובע סובל "ממחלה חסימתית של עורקי השוק בשתי הרגליים, עם צליעה לסירוגין וללא כאבי מנוחה וקיימת נטייה לקרישת יתר. המחלה החסימתית הינה בעלת משמעות המודינמית רק ברגל שמאל". בנסיבות אלה, העריך את נכותו של התובע, לצמיתות, בשיעור של 20% - בגין מחלת עורקים חסימתית בצורה קלה, ברגל שמאל וכן, 5% - בגין קטיעת קצה האצבע. בתשובה לשאלות ביהמ"ש, הוסיף, כי אין לצפות לשינוי בדרגת הנכות, לא יהיה שיפור וגם לא תהיה החמרה ובלבד שהתובע לא ישתמש במוצרי טבק. עוד מצא, כי התובע יזקק לטיפול נוגד קרישה לכל ימי חייו ואם יימנע מעישון, לא יהא זקוק לטיפולים אחרים והוסיף, כי העלות המשוערת של הטיפולים הינה אפסית וניתנת במסגרת קופת החולים. לעניין מגבלותיו התפקודיות סבר, כי לתובע קושי בהליכה למרחק גדול, קושי בעליית מדרגות ואולם נוכח עיסוקו, כעו"ד, אין משמעות תפקודית רבה למגבלות אלו. בסיכום חוות דעתו קבע את תקופת אי הכושר ולפרקי הזמן שפורטו שם.

 

הצדדים הגישו את עדויותיהם הראשיות בתצהירים. בתצהירו, חזר התובע על גירסתו ופירט את השתלשלות האירועים והטיפולים שקיבל, נוכח טענותיו לכאבים ותחושת נימול ברגליים, החל משנת 1994 ועד לבדיקה מחודש מאי 1997 ובעניין זה, חזר על טענתו, כי במהלך הבדיקה ועל אף מודעותו של  זליקובסקי לעובדה  כי הוא מעשן, לא הוזהר כי עליו להפסיק לעשן, חרף החשד למחלת בירגר והדגיש, כי אף במהלך ביצוע בדיקות הדם, לצורך קבלת פרופיל המתלוגי, לא נמסר לו ע"י ד"ר בליקשטיין, כי עליו להפסיק לעשן. למעשה, כך גירסת התובע, רק לאחר שאושפז בבית החולים, ביום 11.3.98, לצורך קבלת טיפול ברגלו ובמהלך ביקור שיגרתי במחלקה, בנוכחות חולים נוספים, הודיע לו זליקובסקי, בפעם הראשונה, כי עליו להפסיק לעשן ואם לא יעשה כן "קודם תיפול לך רגל שמאל, אח"כ רגל ימין". התובע הדגיש כי נוכח אזהרה מפורשת זו הפסיק לעשן באופן מיידי. בהמשך תצהירו פירט את הטיפולים שעבר, לאחר אישפוזו ובכלל זה, ניתוח לשחרור עיצבי במותן שמאל וכן טיפול תרופתי, לרבות תרופות נוגדי קרישה. התובע הרחיב לעניין הטיפולים ואישפוז היום שנדרש בשל מצבו והכאבים ובכלל זה, ניתוח שנזקק, נוכח הנמק שהתפשט ברגלו והרחקת קצה האצבע. לעניין מגבלותיו התפקודיות, הוסיף והצהיר, על קשייו במרחקים, מעבר לכמה מאות מטרים, על כאבים חזקים בכפות הרגליים, בשוקיים ועל קושי בביצוע פעילות גופנית. כמו כן הוסיף, לעניין ההוצאות שנדרש ויידרש בעתיד והרחיב לעניין הפסדי השכר שנגרמו וייגרמו לו נוכח מצבו הרפואי ומגבלותיו התפקודיות, כאמור. בתמיכה לתצהירו צירף התובע את תצהיריהם של אביו, לעניין מהלך הבדיקה מחודש מאי 1997, אשר במהלכה, מסר האב, כי זליקובסקי לא התריע בפני התובע על הצורך המיידי בהפסקת העישון והוסיף, לעניין הטיפולים שקיבל התובע והעזרה שנזקק בשל מצבו. כמו כן, צורף תצהירה של אשת התובע, לעניין מצבו והעזרה שלה נזקק, בשל מגבלותיו וכן תצהירו של שותפו, עו"ד משה זלצר, לעניין מגבלותיו של התובע והשלכותיהם על תפקוד המשרד והפסדי השכר, עד לסיום הקשר ביניהם בשנת 2003.

 

מטעם הנתבעים הוגש תצהירו של זליקובסקי, בעיקר לעניין הבדיקה מחודש מאי 1997, שבמהלכה, מצא כי התובע סובל מהשמנת יתר וכי דופק DP חסר ברגל שמאל. בהמשך,  הודה, כי ברשומה הרפואית (נספח י"א לתצהיר התובע), נרשם כי התובע מעשן והוסיף, כי השאלה אם חולה מעשן, הינה שאלה מהותית וראשונית באנמנזה של כל חולה הפונה למרפאת כלי דם וכי ככלל, מקפיד להזהיר כל חולה עם חשד לבעיות כלי דם, להפסיק לעשן תוך ציון הסיכונים הכרוכים בהמשך העישון, על רקע של מחלת כלי דם. זליקובסקי הדגיש, כי אין לו ספק כי כך גם נהג בעניינו של התובע שכן "אזהרה זו היא כה מתבקשת, שגורה ובסיסית (ביחס למטופלים מעשנים), עד כי לא ציינתי אותה במפורש ברשומה הרפואית". בהמשך, הוסיף, כי בתום הבדיקה העלה אבחנות משוערות באשר למצבו של התובע ובכלל זה ציין כי "ייתכן ומדובר בבירגר". כמו כן חשד כי יתכן וקיימת הפרעה במנגנון הקרישה. לפיכך, היפנה את התובע לשם ביצוע בדיקות דם ייחודיות והמליץ על שימוש בגרב אלסטי. זליקובסקי הדגיש, כי למרות שהתובע התבקש לחזור אליו לביקורת לאחר קבלת תוצאות הבדיקות, הוא לא עשה כן ואף לא הביא ולא שלח אליו את תשובות בדיקות הדם שהתבקש לבצע ומשכך, לא ניתן היה להשלים את בירור סיבת הכאבים ברגליו ולשקול להפנותו בין היתר לבדיקת דופלר. בהמשך, הוסיף זליקובסקי, כי נוכח בדיקות הדם, נמצא, כי התובע חולה בטרומבופיליה (נטייה מולדת לקרישיות יתר) וכי התובע אושפז ביום 11/3/98, כעשרה חודשים לאחר הבדיקה מחודש מאי 1997 ולצורך בירור אנגיוגרפי של עורקי הגפיים התחתונות. זליקובסקי הכחיש את גירסת התובע, שלפיה, לא הזהיר את התובע להפסיק לעשן והדגיש, "אני בעל מודעות גבוהה לקשר בין בירגר לעישון ולא יעלה על הדעת כי לא אורה על הפסקת עישון מיידית לחולה המגיע למרפאתי. אזהרה זו הינה דבר שבשיגרה בדומה לחולה מעשן המגיע לרופא ריאות או קרדיולוג והדבר הראשון שנאמר לו ע"י הרופא המומחה הינו הצורך בהפסקת העישון". יחד עם זאת, הוסיף, כי אף אם לא היה ביסוס לאבחנה של מחלת בירגר, הרי שנוכח היותו של התובע חולה צעיר, שמן, עם חשד לבעיית קרישיות יתר ומעשן, "מן הסתם היה מדליק בכל רופא סביר את הנורה האדומה של הסכנה בעישון והצורך להורות ולהזהיר מפני המשך עישון, קל וחומר אצל רופא כמוני בעל מומחיות לכלי דם". בסיכום תצהירו הדגיש, כי בעת ביקורו של התובע במרפאה, נרשם כי החולה מעשן ויש ברישום זה כדי להעיד על מודעותו וכדרכו, הזהירו מפני המשך עישון.

 

המצהירים נחקרו על תצהיריהם והמומחים, על חוות דעתם (בדרך של הקלטה) ומשלא התקבלה הצעת בית המשפט לפשרה, הוגשו סיכומי הצדדים והתיק הובא בפני למתן פס"ד כדלקמן:

 

ג.
גדר המחלוקת – הכרעה בתמצית:
 

מעיון בכתבי הטענות, חומר הראיות וסיכומי הצדדים, עולה כי התובע לוקה במחלה חסימתית, של עורקי השוק, בשתי רגליו וסובל מנטיה מולדת, לקרישיות יתר (טרומבופיליה). בסיכומיו (ס' 63-61), עמד התובע על טענתו, שהובאה בכתב התביעה, לפיה, מחלת כלי הדם שבה לקה, עונה להגדרת מחלת בירגר. מנגד, טענו הנתבעים בסיכומיהם (ס' 77-54), כי נוכח ההגדרות המקובלות, אין לייחס לתובע, מחלת בירגר, אלא מחלת כלי דם אחרת. במהלך חקירת המומחים, הקדישו הצדדים זמן רב, לעניין זיהוי מדויק של מחלת כלי הדם, ממנה סובל התובע והאם זו עונה לקריטריונים שנקבעו בספרות הרפואית למחלת בירגר ולביסוס טענתם, הגישו ראיות ומחקרים שונים (ת/2 – ת/4) ומנגד (נ/1 – נ/2). יאמר מיד, כי לצורך הכרעה בתובענה, אינני נזקק לקביעת ממצא עובדתי, פוזיטיבי, בעניין קיומה של מחלת בירגר, דווקא ודי לי באבחנה של פרופ' הופמן – מומחה בית המשפט, בחוות דעתו ובחקירתו, אשר נמנע במתכוון, מליתן שם מדוייק, למחלת כלי הדם של התובע והסתפק בהגדרה כללית, בדבר חסימת עורקי השוק, בשתי הרגליים (עמ' 86, ש' 27-8, עמ' 89, ש' 27-24, עמ' 90, ש' 13-8) ובקיומה של תסמונת דמוי בירגר. בסברת המומחה, יש כדי להקים לתובע, בנסיבות העניין, את עילת תביעתו ולבסס, במידה הדרושה, את טענתו, לקיומה של חובת זהירות קונקרטית, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997, בעניין סיכוני העישון (עליהם אין חולק), כלפיו, נוכח מחלתו  והצורך במתן אזהרה מפורשת, ע"י זליקובסקי (אשר גם עליה אין חולק), להימנע מעישון (להלן: "האזהרה"). בנסיבות אלה, אין לקבל את טענות הנתבעים, בסיכומיהם (ס' 4 וס' 76), לפיה, יש לדחות את התביעה, בהעדר הוכחת מחלת בירגר וכן, כי אין להתיר לתובע, לסמוך על הטענה החלופית למחלת כלי דם אחרת, נוכח התנגדותם להרחבת החזית ומשהקשר הסיבתי, בין המשך עישון, לבין התפתחותה, לא הוברר (ס' 11-9), שכן, בין אם סובל התובע ממחלת בירגר ובין אם מתסמונת דמוי  בירגר, אין לומר כי לא ניתנה לנתבעים ההזדמנות ההוגנת לטעון את טענותיהם ולהתמודד עם האפשרות לקיומה של מחלת כלי דם אחרת, נוכח חוות דעת המומחה מטעמם ולאחר שניתנה חוות דעתו של פרופ' הופמן ואין לראותם כמי שהופתעו מקיומה ונפגעו כתוצאה מהסתמכות עליה. ודוק – עדי הנתבעים (זליקובסקי ופרופ' בס), הודו והסכימו, בחקירתם (עמ' 40, ש' 20, עמ' 43, ש' 12 -13 - זליקובסקי, עמ' 67, ש' 18 – פרופ' בס), כי נוכח הממצאים שמצא זליקובסקי, בבדיקה מחודש מאי 1997 והחשד למחלת כלי דם, יהיה אשר יהיה שמה המדוייק, קמה החובה להזהירו מפני המשך העישון, בשל הסיכון להחמרת מצבו ומשכך, יסוד הקשר הסיבתי, בא על סיפוקו. אם כן, הנסיבות בענייננו, מדגימות בצורה מובהקת מצב שבו אימוץ הגרסה לה התכחש התובע, במהלך המשפט, משרת את עשיית הצדק ואינו גורם עוול לנתבעים, מקום בו היו מודעים לכל אורך הדיון לקיומה, התמודדו עימה ולמעשה, הודו בה ומשכך, לא נגרם להם עיוות דין (ע"א (י-ם) 6499/05 חליל גנים נ' אברהם רובינשטיין בע"מ – פורסם בנבו – 15/10/06).

 

מנגד, התובע בכתב תביעתו, בתצהירו ובחוות דעת המומחה, מטעמו, ד"ר אברמוביץ, מייחס לנתבעים את האחריות לנזקיו, בגין העדר אזהרה מפורשת, להימנע מעישון, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997 ולאחר שנמצא ע"י זליקובסקי חשד למחלת בירגר. אכן נכון, התובע הוסיף, בכתב התביעה, אם כי בשפה רפה, כי במהלך בדיקה מוקדמת, בחודש נובמבר 1996, היה על ד"ר שטלמן (רופא אחר של הנתבעים), להפנותו לבדיקת דופלר וביקש לבסס את טענתו, על חוות דעת המומחה מטעמו, אשר סבר, נוכח העדר דופק במישוש, כי היה מקום לעשות כן. אלא מאי, מחקירתו של המומחה,  עולה, כי ד"ר אברמוביץ שגה, כאשר סבר, כי במהלך הבדיקה המוקדמת בחודש נובמבר 1996, לא נימוש אחד הדפקים  (עמ' 3, ש' 28) והסכים, כי מהרשומה הרפואית (נספח י' לתצהיר התובע), עולה, כי "עץ עורקי תקין" והכוונה, שלא נמצא ממצא פתולוגי בעורקים והעדר דופק, כפי שסבר בחוות דעתו (עמ' 14, ש' 25). בהמשך, הודה שהפניה לדופלר, הינה רלוונטית, מקום בו קיים ממצא של חוסר דופק (עמ' 17, ש' 16), כפי שנמצא בבדיקה מחודש מאי 1997 (נספח י"א לתצהיר התובע), הגם שהמשיך להחזיק בדעה, כי בשל תלונת התובע, לצליעה לסרוגין, היה מקום להפנותו לדופלר, אף מבלי שנימוש דופק חסר (עמ' 4, ש' 19-14). בנסיבות אלה, לאחר שבחנתי את האמור בחוות דעתו של ד"ר אברמוביץ והתרשמתי מעדותו בחקירתו, לא שוכנעתי, כי במועד הבדיקה המוקדמת, בשל הממצאים שנמצאו, (כמפורט בנספח י' בתצהיר התובע), קמה החובה, להפנות את התובע לדופלר ובעניין זה, מקובלים עליי דברי ב"כ הנתבעים בסיכומיו (ס' 50-40). אולם, העיקר הוא כי לא הובאה תשתית ראייתית (למשל בדרך של חקירת פרופ' הופמן), הדרושה לביסוס הטענה, בדבר החובה להזהירו, מפני המשך העישון, באותו מועד, שהרי אין במחדל הנטען להפנייה לדופלר, שלעצמו ובטרם אובחנה מחלת כלי דם (ולמצער, חשד לקיומה), כדי להקים חובת זהירות קונקרטית בעניין סיכוני העישון. למעלה מהצורך יוער, כי אף אם נקבל את טענת התובע, בקשר לבדיקה המוקדמת, אין בכך, כדי להוסיף על נזקיו המוכחים, שכן אין בתקופה הנוספת (של מספר חודשים), כדי לשנות, לעניין גודל הנזק, שנגרם בגין התרשלות הנתבעים ונוכח קביעתו, כמתחייב מנסיבות העניין, להלן, על דרך האומדן. זאת ועוד, בסיכומיו, (סע' 11, 37, 44, 49) הרחיב התובע את חזית המחלוקת וייחס לנתבעים אחריות, בשל העדר אבחון וטיפול מתאים, במהלך בדיקות מוקדמות יותר, במהלך השנים 1996-1995. עם דרך הילוכו של התובע, בסיכומיו (ס' 56-49), אין להשלים ודין טענותיו, לעניין האחריות, בגין טענותיו הנוספות, להדחות, הן בשל הרחבת חזית שאינה מותרת, נוכח הנטען בכתב התביעה והן בשל העדר תשתית ראייתית מספקת לביסוסן, משלא נזכרו בחוות דעתו של ד"ר אברמוביץ ולא נתבררו, במהלך חקירת המומחים ונדמה, כי אף התובע בהמשך סיכומיו (סע' 146) ממקד את טענותיו, בעניין הבדיקה מחודש מאי 1997 ולכל המוקדם, מחודש נובמבר 1996 (וגם לעניין זה, מקובלות עליי טענות הנתבעים בסיכומיהם – ס' 4-1, ס' 51).

 

הינה כי כן, גדר המחלוקת מצומצם ביותר ונוגע לבדיקה מחודש מאי 1997 ובעניין אי מתן האזהרה, נוכח החשד למחלת כלי דם. משאין חולק כי היה על זליקובסקי להזהיר את התובע (ולטענתו, עשה כן), המחלוקת הינה עובדתית ומחייבת הכרעה בין גרסאות הצדדים. זאת ועוד, משדחיתי את טענות התובע, לקיומה של אחריות, בגין הבדיקות המוקדמות ומשאין חולק, כי בחודש מרץ 1998, הוזהר התובע מלהמשיך מלעשן (ולטענתו עשה כן), התקופה הרלוונטית לנזקים הנטענים, בשל מחדל הנתבעים, הינה של כ- 10 חודשים, בלבד (מחודש מאי 1997 ועד לחודש מרץ 1998). ודוק – נוכח מחלתו המקורית של התובע, עליה אין חולק (ס' 37 לסיכומי התובע), והיותו מעשן "כבד" מזה שנים רבות, לפחות מתקופת שירותו הצבאי (עמ' 13, ש' 19), ניתן לכל היותר, לייחס לנתבעים, את ההחמרה היחסית במצבו, בשל העדר האזהרה במועד הנטען (בחודש מאי 1997) ועד למועד בו נדרש להפסיק לעשן (בחודש מרץ 1998).

 

לאחר שבחנתי את מכלול הראיות, התרשמתי מעדויות העדים והמומחים, שוכנעתי, כי במחלוקת העובדתית, יש להעדיף את גרסתו המסתברת של התובע, הנתמכת בעדות אביו, על פני גרסת זליקובסקי, הסומכת על הרשומה הרפואית, בלבד (נספח י"א לתצהיר התובע), תחת זכרון פוזיטיבי ובשים לב להעדר רישום האזהרה, שם, הגם שהיתה מוטלת עליו החובה לתעד ולרשום אותה באופן מפורש. על יסוד האמור, הנני קובע, כי זליקובסקי התרשל, בשעה שלא הזהיר את התובע, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997, מפני סיכוני העישון, חרף החשד שמצא, למחלת כלי דם. זאת ועוד, שוכנעתי, כי אילו היתה ניתנת האזהרה באותו מועד, היה התובע מפסיק לעשן, כפי שעשה כן, במועד מאוחר יותר, נוכח ההחמרה במצבו, ומכאן, כי עלה בידו להוכיח את אחריותו הישירה של זליקובסקי וכפועל יוצא, את אחריותם הנגזרת (השילוחית) של מעסיקיו, הנתבעים. 

 

התרשלותו של זליקובסקי, גרמה להמשך החמרת מצבו של התובע, אשר התבטאה במניעת השיפור שניתן היה להשיג במצבו, אילו התובע היה מפסיק לעשן, נוכח האזהרה שנדרשה. ודוק – אין מדובר במצב שבו כל אשר הוכח הוא, שהפסקת העישון היתה עשויה להביא, בהסתברות מסויימת, לשיפור במצב התובע, אלא שבענייננו הוכח, במידה הדרושה, כי אלמלא ההתרשלות, היה מושג השיפור האמור. לפיכך, אינני נדרש לשאלת קיומו של הקשר הסיבתי (העובדתי), אשר בא על סיפוקו, מקום בו הוכח כי ההתרשלות גרמה לנזק כלשהו, אף אם זה איננו מסויים ולא ניתן להגדרה ברורה ומדוייקת. לשון אחר, אין חולק כי חלק מנזקו של התובע היה קיים אף אלמלא ההתרשלות (לנוכח מחלת כלי הדם ועישון "כבד" בתקופה ממושכת שקדמה לה) ואילו רק חלקו האחר, נבע כתוצאה ממנה, לנוכח ההחמרה במצבו, בשל המשך עישון, לפרק זמן נוסף של כ- 10 חודשים. אכן נכון, ישנו קושי מובנה להפריד בין שני החלקים, בעיקר, לעניין הנכות, בגין מחלת עורקים חסימתית, ברגל שמאל (במובחן מהנזק שנגרם בשל קטיעת קצה האצבע, שבעניין זה הוכחה זיקה מספקת) וקיימת עמימות עובדתית, בעניין גודל הנזק שניתן לייחס להתרשלות הנתבעים. במצב דברים זה לא הוכיח התובע את היקף נזקו, דהיינו, את שיעור השיפור שניתן היה להשיג במצבו אלמלא התרשלות הנתבעים, על פי מאזן ההסתברויות הרגיל. חרף זאת, הגעתי לכלל מסקנה, בין היתר בשל שיקולים של צדק והגינות, כי העמימות העובדתית, בקשר לגודל הנזק, שנגרם בשל ההתרשלות, מצדיקה, בנסיבות העניין, את קביעתו, להלן, על דרך האומדנה. מאידך, לא מצאתי טעם מבורר, להטיל על הנתבעים את האחריות למלוא הנזק,כפי שטען התובע, בסיכומיו.

מתכונת הדיון תהיה כדלקמן: תחילה, נדרש לעניין יסוד ההתרשלות. בהמשך, לעניין יסוד הקשר הסיבתי (העובדתי) והפתרון הראוי בענייננו לעמימות העובדתית, בקשר לגודלו של הנזק ונסיים, בקביעת הפיצוי לתובע. 
 

 

ד.
דיון והכרעה:

לעניין יסוד ההתרשלות:

כאמור, הנתבעים אינם חולקים, באשר לקיומה של חובת זהירות מושגית, אשר מטבע הדברים מתקיימת בין רופא לבין מטופל ואף אינם חולקים, באשר לקיומה של חובת זהירות קונקרטית, כלפי התובע, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997, בעניין סיכוני העישון, נוכח החשד למחלת כלי דם וכפי שעולה מתצהירו וחקירתו של זליקובסקי (עמ' 38 שורה 26 ) ומחוות דעתו של פרופ' בס (עמ' 6) וחקירתו (עמ' 67 שורה 6). לשון אחר, "...אין מחלוקת - לא תיתכן מחלוקת - על כך שהמשיבות חבו חובת זהירות מושגית וקונקרטית כלפי המערער... לפיכך כדי לבחון את התקיימותה של עוולת הרשלנות, מוטל עלינו לבדוק את השאלות הבאות: ראשית, האם המשיבה התרשלה - כלומר, האם סטתה מסטנדרט הטיפול הראוי, בנסיבות העניין? שנית, בהנחה שהמשיבה התרשלה, האם קיים קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק שנגרם למערער – כלומר, האם נקיטת דרך הטיפול הראויה (ובמקרה דנן, מתן האזהרה – מ.ב.) יכולה היתה למנוע את התרחשות הנזק?" (ע"א 10409/06 יניב רובין נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית – פורסם בנבו – 10/1/07). 

 

בענייננו, אין חולק כי הפסקה מיידית של העישון יכולה היתה למנוע את התרחשות הנזק (עמ' 38 ש' 24-27, עמ' 39 ש' 1-5, עמ' 42 ש' 23, עמ' 43 ש' 10, עמ' 67 ש' 18, עמ' 91 ש' 4-8). הצדדים חלוקים בשאלה, האם ניתנה לתובע, במהלך הבדיקה, אזהרה מפורשת להפסיק לעשן והאם חרף האזהרה, שנטען, כי ניתנה, לא הפסיק התובע לעשן, מיד לאחריה והביא על עצמו את הנזק ולחילופין, האם היה מפסיק לעשן, אילו היה נאמר לו כי עליו לעשות כן באופן מיידי. 

 

בתצהירו (ס' 18) הצהיר התובע כי זליקובסקי נמנע מלהסביר לו על מחלת בירגר, על סיכוני העישון ועל האיסור להמשיך מלעשן. בחקירתו (פרוט' מיום 2.4.08) הדגיש כי "...פרופ' זליקובסקי שאל אותי אם אני מעשן ולאחר שהשבתי בחיוב – הוא עבר לשאלה הבאה ונמנע מלהתייחס לתשובתי"  (עמ' 14 ש' 15). בתמיכה לגירסתו, העיד אביו, כי נכח בפגישה עם זליקובסקי (אם כי לא בבדיקה), השיחה נמשכה 5 דקות (עמ' 12 שורה 28) והדגיש, "נושא העישון כלל לא עלה בשיחה" (עמ' 13 ש' 1). מנגד, הודה זליקובסקי בחקירתו (עמ' 37 שורה 24) כי תצהירו (וגירסתו, כי הזהיר את התובע מפני המשך עישון), נערך על יסוד הרשומות הרפואיות שהיו בפניו (ולענייננו – נספח י"א לתצהיר התובע), בלבד ולא על יסוד זכרונו (עמ' 38 ש' 26-27) והוסיף, כי הגם שלא נרשמה שם אזהרה מפורשת להפסיק מלעשן, יש להסיק מהתיבה "מעשן" כי ניתנה האזהרה, הגם שהודה כי כיום ישנה חובה, לרשום ולתעד את מתן ה אזהרה, במפורש, ברשומה הרפואית (עמ' 39 ש' 8-9).

 

במחלוקת שבין התובע לזליקובסקי, הנני מעדיף את גירסתו המסתברת של התובע, המהימנה עלי בנקודה זו, ונתמכת בעדות אביו, כאשר מנגד גירסת זליקובסקי  איננה נסמכת על זיכרון ממשי (הגם שאין להתפלא על כך נוכח הזמן שחלף ומספר רב של חולים שטופלו על ידו) ולא ניתן להתרשם ממהימנותה. זאת ועוד, הנני סבור כי בנסיבות העניין היתה מוטלת על זליקובסקי חובה לתעד ולרשום את האזהרה ברשומה הרפואית ובדרך מפורשת ומשלא עשה כן, אין לו להלין אלא על עצמו ויש לראות בהתנהגותו, לעניין רישום האזהרה, ראיה נסיבתית, המקימה לחובתו חזקה עובדתית, כי אילו ניתנה האזהרה, כפי שטען, היה לה ביטוי בכתב, ברשומה הרפואית (ראה והשווה: ע"א 2275/90 לימה נ' פרץ פ"ד מז(2), 605, 614). אינני מקבל את טענתו, כי יש לפרש את התיבה "מעשן" כמקפלת בתוכה מתן אזהרה ולא הובאה כל ראיה לביסוסה, מקום בו הודה מומחה הנתבעים כי היה מקום לתעד את דרך קיומה (עמ' 69 ש' 17). לפיכך, משלא נרשמה האזהרה ברשומה הרפואית, יש לדחות את גירסתו. ב"כ הנתבעים טוען בסיכומיו (ס' 18-14, 29-25), כי יש לקבל את גירסתו של זליקובסקי, נוכח מעמדו הרם ובשל היותה הגיונית, אשר מהווה פרקטיקה שגרתית בנסיבות דנן ולהעדיפה על פני גירסת התובע. אכן נכון, היותה של גירסה הגיונית הינה שיקול במכלול השיקולים הרלוונטיים העומדים בפני ביהמ"ש, בעניין העדפת גירסה אחת על פני רעותה ואולם בענייננו, אין ליתן לה, נוכח המחדל ברישום ותיעוד האזהרה, משקל מכריע ואין להעדיפה על פני גרסת התובע רק בשל היותה הגיונית.

 

ב"כ הנתבעים מוסיף וטוען בסיכומיו (ס' 35-30), לסתירות שנפלו בעדות התובע אל מול התיעוד הרפואי (נ/2), כמו גם ביחס לעדות אביו והגזמות בתיאור נזקיו. אולם, אין באי דיוקים מסויימים שנפלו בעדות התובע, לעניין תאור מהלך הטיפול הרפואי, ביחס למסמכים הרפואיים, בשים לב לפרק הזמן הרב שחלף (כ- 10 שנים), כדי לגרוע ממהימנותו, לעניין גרעין גרסתו ולא שוכנעתי כי נמצאו בה סתירות של ממש ופריכות מהותיות. זאת ועוד, שלא כמו הנתבעים, בסיכומיהם (ס' 37), הנני סבור, כי יש ליתן משקל משמעותי, מבחינה ראייתית, להעדר רישום האזהרה (ע"א 6696/00 בית החולים עפולה נ' פינטו, הנזכר בסיכומי התובע, ס' 46) ונדמה, כי אין צורך להוסיף ולהכביר מילים בנדון, נוכח הפיסקה המפורשת, אשר קבעה את חובת הרישום ובעניין זה, מקובלים עליי טענות התובע בסיכומיו. בשולי הדברים יוער, כי אינני נזקק לדיון בעניין קיומו של נזק ראייתי (ס' 44 לסיכומי התובע), שכן מקומה של דוקטרינת הנזק הראייתי, בהיבט הדיוני, הינה בנסיבות בהן קיימת "עמימות עובדתית", בשל הרישום החסר (ע"א 8151/98 שטרנברג נ' ד"ר צדיק פ"ד נו(1), 539). בענייננו, אין כל עמימות עובדתית, נוכח קיומה של תשתית עובדתית מפורטת, לעניין האזהרה, כעולה מגרסת התובע ומשכך, אינני נדרש כלל לתחולתה (ראה והשווה: רע"א 9113/05 מדינת ישראל נ' יוסף אבו ג'ומעה – פורסם בנבו – 9/12/07) ומכל מקום, אין להיזקק לה, אלא בנסיבות בהן מתקיים בין הצדדים "תיקו ראייתי" (ע"א 5373/02 נבון נ' קופת חולים כללית פ"ד מז(5), 35, 48-47, ע"א 828/07 אחד מהדי נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית – פורסם בנבו – 7/10/08 שם, בפיסקה 10), שלא כמו בענייננו, מקום בו שוכנעתי בקבלת גרסתו המסתברת של התובע. 

 

לסיכום הדיון בשאלת ההתרשלות, יוער, כי משקבעתי את התרשלות הנתבעים, אינני נזקק לדיון בעילות תביעה נוספות וחילופיות,  שנטענו בסיכומי התובע (ס' 176-175, 191-189, 194-193), כמו גם לטענות אחרות שהובאו, בעניין אחריותם של גורמים נוספים, מטעם הנתבעים (ס' 26-20, 171-166) ו/או לטעמים אחרים, המבססים את אחריותם (ס' 78-70, 145-143, 157-148, 165-159), מחמת העדר רלוונטיות. מנגד, יש לדחות את טענת הנתבעים, בסיכומיהם (ס' 52), בעניין אשם תורם של התובע ונוכח מחדלו הנטען, משלא חזר לזליקובסקי עם תוצאות בדיקות הדם ואשר תרם לכאורה בהתנהגותו, לעיכוב באבחון מחלתו. כפי שקבעתי לעיל, גדר המחלוקת בין הצדדים, איננה הטענה להתרשלות, בשל העדר איבחון מחלת התובע, אלא אי מתן האזהרה, נוכח חשד לקיומה, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997 ובעניין זה, לא נפל כל פגם בהתנהגות התובע ואין לייחס לו תרומה להתרשלות זליקובסקי.

 

כללם של דברים, הנני קובע כי זליקובסקי לא הזהיר את התובע, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997, מפני המשך העישון ומשלא עשה כן, התרשל. אם כן, שניים מיסודות עוולת הרשלנות התקיימו בענייננו (יסוד החובה – עליו אין חולק ויסוד ההתרשלות, אשר הוכח במידה הדרושה) ומכאן, עלינו להדרש, לעניין יסוד הקשר הסיבתי (העובדתי) שבין ההתרשלות לנזק. 

 

 

ה.
על יסוד הקשר הסיבתי: 

השאלה הראשונה המתעוררת הינה, האם הוכח כי התרשלות זליקובסקי (והנתבעים, מכח אחריותם השילוחית) גרמה לתובע נזק כלשהוא, שאם לא כן, יש לדחות את התובענה, שהרי ברגיל צריך התובע להוכיח, על פי מאזן ההסתברויות את יסוד הגרימה (למעט בנסיבות של "סיבתיות עמומה", שמכוחה ניתן להטיל אחריות יחסית על פי הסתברות בלבד (ע"א 7375/02 בית חולים כרמל נ' מלול, תק-על 2005(1) 4239, ע"א 2299/03 מדינת ישראל נ. טרלובסקי, תק-על 2007(1) 788), סוגיה שאינה מתעוררת במקרה שלפנינו). בחקירתו, העיד פרופ' הופמן כי נוכח מחלתו, היה על התובע להפסיק לעשן והעדר הפסקת העישון גרם להחמרה במצבו (עמ' 96 ש' 21-26, עמ' 91 ש' 4). המומחה הוסיף, כי תקופת עישון של 8 חודשים הינה משמעותית, לעניין ההחמרה במצבו של התובע (עמ' 91 ש'  26) וסבר, כי בנסיבות אלה יש לראות את קטיעת קצה האצבע, כפועל יוצא מהמשך העישון (עמ' 94 ש' 11). יחד עם זאת, התקשה לקבוע, איזה חלק מנזקי התובע, ניתן לייחס לעישון והוסיף, נוכח הקשר ההדוק בין המחלה לעישון, כי ממש בלתי אפשרי להפריד ביניהם (עמ' 93 ש' 22-24). מנגד, סבר פרופ' בס, כי בשל המשך העישון למספר חודשים "התוספת היא זעומה" (עמ' 73, ש' 25) ואין לראות בה "גורם משמעותי בהיתדרדרות" (עמ' 74, ש' 13), אם כי הודה, שתקופה של שנה וחצי "קרוב לוודאי שכן" (שם, ש' 18), הגם שלא ניתן לכמת זאת (שם, ש' 17) והסכים, כי להמשך העישון, יש השפעה על ההחמרה במצבו של התובע (עמ' 75, ש' 17).

 

בתצהירו, הצהיר התובע (ס' 31), כי אילו היה מוזהר מפני המשך העישון, היה מפסיק באופן מיידי, כפי שעשה כן, במועד מתן האזהרה, בחודש מרץ 1998. התובע לא נחקר בנקודה זו ומשכך, הנני מאמין לתובע ומקבל את גרסתו וקובע, כי אילו היה התובע מוזהר, במהלך הבדיקה מחודש מאי 1997, להפסיק לעשן, היה עושה כן. ודוק – אין בדברי ד"ר אברמוביץ, בחקירתו (עמ' 24, ש' 4-2), כלשעצמם, כדי לבסס את הטענה שהתובע המשיך לעשן, חרף האזהרה ויש לראות בעדותו, אמירה כללית שאיננה חלה בהכרח, בעניינו של התובע, מקום בו הוכח, במידה הדרושה, כי נוכח מחלתו והסיכונים להחמרה במצבו, היה מפסיק מלעשן ובהעדר ראיה נוגדת, יש לקבל את גרסתו. בנסיבות אלה ומשלא ניתן להפריד בין גודל הנזק הנובע ממחלת התובע, לבין זה שקשור בהחמרת מצבו, בשל התרשלות הנתבעים, טען התובע בסיכומיו (ס' 184-186), כי על הנתבעים הנטל להוכיח את מידת הנזק שגרמו והן כשלו בהוכחתו ומכאן, שיש להטיל עליהם את האחריות לפיצוי בגין מלוא הנזק. מנגד, טענו הנתבעים בסיכומיהם (ס' 87), כי בנסיבות דנן, יש לקבוע את גודל הנזק הרלוונטי, בהתאם לאומדן שייקבע, בגין שיעור ההחמרה, נוכח המשך העישון. לעניין גודל הנזק, נדרש בהמשך ואולם, לעניין יסוד הגרימה, די לי בעמדתו המסתברת של פרופ' הופמן, אשר לא ממש נסתרה על ידי פרופ' בס, העולה בקנה אחד עם מכלול הראיות והשכל הישר וככזו, מקובלת עליי (להלכה, לפיה יאמץ בית המשפט את חוות דעת המומחה מטעמו, למעט בנסיבות חריגות, ראה: ע"א 558/98 חברת שיכון עובדים בע"מ נ' רוזנטל חנן פ"ד נב(4), 563). הנה כי כן, מהראיות עולה כי מצבו של התובע היה טוב יותר אילו הוזהר במועד על ידי זליקובסקי, אשר התרשלותו היא שגרמה להחמרת מצבו, אשר התבטאה במניעת השיפור שניתן היה להשיג אילו היה התובע מוזהר במועד. מכאן, שדרישת הקשר הסיבתי באה על סיפוקה, שכן כדי לקיים את יסוד הקשר הסיבתי (העובדתי), הניזוק איננו נדרש להוכיח קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין חלק מוגדר מתוך נזקו ודי בכך שיוכיח כי ההתרשלות כלפיו גרמה לו נזק כלשהו ובכך עמד התובע  ויצא ידי חובתו.

 

אם כן, בפנינו סיטואציה, בה נגרם חלקו של הנזק על ידי הנתבעים, וחלקו האחר על ידי גורם חף שאיננו בר אחריות. לשון אחר, חלק מסויים מנזקו של התובע היה קיים אף אילמלא ההתרשלות (עקב מחלת כלי הדם), ואילו חלקו האחר, נבע כתוצאה ממנה. הקושי  שמתעורר נוגע להפרדה בין שני החלקים הנזכרים. ברי, כי הנתבעים חבים אך ביחס לאותו חלק מהנזק, אשר נבע כתוצאה מאחריותם הנגזרת (ועל יסוד אחריותו הישירה של זליקובסקי). יחד עם זאת, למעט לעניין קטיעת קצה האצבע (אשר בעניינה שוכנעתי בדבר הזיקה המספקת, בינה לבין המשך העישון בתקופה הרלוונטית), התובע לא הביא כל ראיה לעניין שיעור הנזק, אשר נגרם עקב ההתרשלות ואף המומחה מטעמו, לא ידע להשיב, אם הפסקת העישון היתה מונעת את המשך ההתדרדרות, במצבו, כמו גם מומחה בית המשפט, אשר התקשה אף הוא, בקביעת גודל הנזק, שנגרם בשל המשך העישון וההחמרה במצב התובע (עמ' 93 ש' 22-24).  הסיטואציה בה קיימת יחידת נזק אחת, אשר חלקה האחד נגרם על ידי גורם עוולתי ואילו חלקה האחר, נובע מגורם חף, שאינו עוולתי, מהווה דוגמא למצבים המתאפיינים על ידי קיומה של עמימות עובדתית (ע"א 8279/02 גולן נ' עזבון המנוח ד"ר מנחם אלברט ז"ל, תק-על 2006(4) 4160, להלן: "עניין גולן"). סוגיית העמימות העובדתית בקשר לגודל הנזק, מתעוררת, מקום בו הוכיח התובע כי חלק מנזקו נבע כתוצאה מהתרשלות הנתבע, הגם שגודלו לא הוכח באופן מדוייק. במקרים אלו, כאשר אין יודעים מהו חלקו של הנתבע מול חלקם של הגורמים האחרים, עולה השאלה בדבר הפתרונות האפשריים שניתן להחיל במקרים השונים. הפתרון המוצע על ידי התובע, בסיכומיו (סע' 188), עניינו בדרך שנקבעה בע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג(3), 284, 293 – 296 (להלן: "הלכת נגר") שלפיה ובשל טיבו של הנזק והקושי המובנה לקבוע את חלקו של המזיק מתוך הנזק הכולל, יש מקום לחרוג מן הכללים הראייתיים הרגילים ולהעביר את נטל השכנוע, בעניין היקף הנזק שנגרם, בשל התרשלות הנתבע, אל כתפי הנתבע וזאת, לנוכח הנזק הראייתי, שגרם, בנוסף לנזק הממשי, בעטיה של  ההתרשלות, בכך שמנע מהתובע את האפשרות להוכיח את חלקו בנזק הכולל. הגישה לפיה יועבר נטל השכנוע על הנתבע, מקום שזה גרם נזק ראייתי, אומצה בעקבות הלכת נגר, בשורה ארוכה של פסקי דין (ראה עניין גולן,לעיל, פסקאות 17-16) ולכאורה, פתרון זה מתאים לענייננו, שכן ההצדקה העיקרית לתחולתו, הינה מקום בו לא ניתן לקבוע, אף לא בדרך של השערה, מה היקף הנזק, לו אחראי המעוול (הלכת נגר, עמ' 293). יחד עם זאת, נדמה, כי שיקולים שבמדיניות משפטית, שעיקרם צדק והגינות, כמו גם שיקולים דיוניים, הכרוכים בהתנהלות התובע, מכריעים את הכף לפתרון אחר. מטעם דיוני, התובע לא הביא כל ראיה לכך שקיים קושי משמעותי וממשי להוכיח את שיעור הנזק, אשר נגרם כתוצאה מההתרשלות וכי התנהגות הנתבעים היא שיצרה את אותו קושי ממשי להוכיח את היקפו (שהרי מומחה התובע, ד"ר אברמוביץ , לא נדרש כלל לעניין זה בחוות דעתו). לשון אחר, התובע לא הניח תשתית ראייתית מספקת, המצדיקה את העברת נטל השכנוע ונמנע מלהביא כל ראיה שבכוחה לתחם את שיעור הנזק שנגרם, בשל התרשלות הנתבעים ומאידך, לא הוכיח כי העמימות העובדתית היא שמנעה ממנו לעשות כן, תחת מחדליו שלו בניהול ההליך המשפטי ומשכך, יש לזקוף זאת לחובתו. ודוק – אין בעדות מומחה בית המשפט, אשר סבר, כי לא ניתן לקבוע את גודל הנזק שנגרם, בשל התרשלות הנתבעים, כדי לרפא את מחדלו הדיוני של התובע, שהרי אילו היה נדרש התובע, לעניין זה, במועד הראוי,  כפי שצריך היה לעשות, בגדר חוות דעת המומחה מטעמו, חזקה על הנתבעים שהיו נדרשים לעניין, בחוות דעת המומחה מטעמם. לפיכך, משלא ניתנה להם ההזדמנות לעשות כן, יש לראות בעדותו של ד"ר הופמן, בנקודה זו, עדות מפתיעה, אשר פגעה בנתבעים והסתמכות עליה תגרום להם לעיוות דין. מטעם מהותי, משלא מצאתי מקום לעשות כן, בשל חלקם הקטן יחסית, של הנתבעים בנזק, להלן, אשר העברת הנטל אל כתפיהם, בנסיבות העניין, תגרום לתוצאה הכרוכה בפיצוי יתר של התובע וב"הענשה" של הנתבעים, שלא בצדק (לדיון מפורט בעניין השיקולים להעברת נטל השיכנוע בנסיבות של עמימות עובדתית, ראה פסק דינו של כב' השופט גרוניס, בענין גולן, לעיל, פיסקאות 27-18). 

 

הנני סבור, כי הפתרון הראוי והמוצדק בענייננו הוא בקביעת גודל הנזק שנגרם, בשל התרשלות הנתבעים, על דרך האומדנה, באשר זו  מתחשבת באינטרסים של שני הצדדים ומתחייבת משיקולים של צדק והגינות (עניין גולן, לעיל, פיסקה 9). בית המשפט נקט בדרך האומדנה לא פעם. כך למשל בעניין הדומה לענייננו, בע.א. 2509/98 תירצה גיל נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל פ"ד נד (2), 38, 42, מול האות ז', (להלן: "עניין גיל"), נגרם איחור משמעותי באבחון גידול בראש התובעת, עקב התרשלות רפואית. במהלך התקופה בין המועד בו היה על הרופאה לאבחן את הגידול עד למועד בו נתגלה בפועל, חלה החמרה במצבה של התובעת. בית המשפט פסק כי "...כשקיים קושי רב להחליט מהו חלקה של הרשלנות בגרימת הנזק... אין מנוס מלקבוע את שיעור התרומה של רשלנות הרופאה לגובה הנזק על דרך האומדנה" (שם, עמ' 46 מול פיסקה ז') וקבע על דרך האומדנה, ללא בסיס ראייתי, את הנזק שנגרם בשל רשלנות הרופאה, בשיעור של 30% מהיקף הנזק הכולל של התובעת (עניין גיל, עמ' 47 מול פיסקה א'). כך בעניין גיל וכך גם בעניינים דומים אחרים (כפי שפורטו והובאו בעניין גולן, פיסקה 29). לטעמי, ראוי לנקוט בדרך דומה גם במקרה שלפנינו. הנזק של התובע בעקבות מחלתו, אינו ניתן לחלוקה מוחשית, ולא קיימת אפשרות ממשית לקבוע באופן מדוייק מה היה היקף השיפור אצל התובע אלמלא ההתרשלות (יצויין, כי הנתבעים נמנעו ואף הם מלהביא כל ראיה לעניין היקף הנזק שנגרם בשל התרשלותם הנטענת). בנסיבות אלה, הנני סבור, כפי שנקבע, בעניין גיל, כי אין מנוס, אלא מלקבוע את שיעור התרומה של רשלנות הנתבעים לגובה הנזק, בגין מחלת התובע ונכותו, על דרך האומדנה ובהתחשב במכלול השיקולים הרלוונטיים וכעולה מהראיות שהובאו לעניין זה, להלן.

 

 

ו.
על הנזק: 

 

גודל הנזק:

בחקירתו הודה התובע, כי החל לעשן בתקופת שירותו הצבאי (עמ' 13, ש' 19), כ- 8 שנים לפי המועד הרלוונטי, לעניין האזהרה. בחקירתו, העיד ד"ר אברמוביץ כי הפסקת העישון מפסיקה את ההתדרדרות במחלת בירגר, בשיעור של 95% (עמ' 24 שורה 9) ואולם, הודה כי בעניינו של התובע, חרף הפסקת העישון, במרץ 1998, חלה החמרה במצבו (עמ' 25 ש' 1) והוסיף, כי יתכן וההתדרדרות נבעה בשל גורמים אחרים הקשורים במחלתו (עמ' 26 שורות 1-3, עמ' 27 ש' 2-4). בעניין הגדם באצבע הרגל אישר, כי עם הפסקת העישון "הפצע מתרפא" (עמ' 30 ש' 22). פרופ' הופמן, בעדותו, סבר כי יש לקשור בין העישון לבין הנמק בקצה האצבע (עמ' 92 ש' 4-5) והוסיף, כי "לאחר שהוא מפסיק לעשן, בפרק זמן מסויים הסיכון הולך ופוחת ואחרי כ-10 שנים זה נעלם לגמרי, כנראה" (שורות 5-7). בעניין הזיקה בין העישון למחלת כלי הדם וחלוקת הנזק, סבר המומחה כי לא ניתן להפריד ביניהם (עמ' 93 ש' 5) ולאחר שנשאל, הוסיף, כי לעישון חלק משמעותי וחזר והדגיש כי יש לייחס את קטיעת האצבע להמשך העישון (עמ' 93 ש' 17) באופן חד משמעי (עמ' 94 ש' 11) ולעניין מחלת כלי הדם, הסכים כי יתכן ואילמלא העישון היו מגבלותיו של התובע קיימות "בפחות שליש" עמ' 94 ש' 16). מנגד, סבר פרופ' בס , כי השפעה של מספר חודשים היא זעומה (עמ' 73, ש' 25) ואין לראות בה גורם משמעותי בהחמרה (עמ' 74 ש' 13).  

 

אם כן, מהראיות שהובאו, עולה כי עלה בידי התובע להוכיח, במידה הדרושה, כי הנזק בגין קטיעת קצה האצבע, הינה בשל העישון ולפיכך יש לייחס את מלוא נכותו ובשיעור של 5% להתרשלות הנתבעים ובעניין מחלתו, בשים לב להחמרה במצבו, חרף הפסקת העישון, הנטענת ונוכח  הנכות שנקבעה, לאחר כחלוף 8.5 שנים, ממועד הפסקת העישון, מקום בו סבר המומחה כי לאחר 10 שנים השפעת העישון מתפוגגת וכן בשל היות התובע מעשן "כבד", בתקופה שקדמה להתרשלות ובהתחשב בתקופת העישון הרלוונטית, של כ- 10 חודשים, הנני סבור, שאין לייחס חלק משמעותי מנכותו של התובע, כיום, לעישון ולפיכך הנני מעריך את שיעורה, בשל ההתרשלות, בנסיבות אלה, ב- 20%. בסך הכל, יש לייחס לנתבעים, אחריות לנכות התובע, בשיעור משוקלל של כ- 9% (5% + 20% X 20%). 

 

הנכות התפקודית והגריעה מכושר ההשתכרות:

בסיכומיו (ס' 209-195), טען התובע, בהרחבה יתרה, לעניין מגבלותיו וההשלכה התפקודית וטען לפגיעה משמעותית. אולם, טענותיו נותרו על בלימה, שכן, אלה לא נתמכו כדבעי, על ידי המומחה מטעמו, נסתרו בראיות אובייקטיביות ובצפיה בתקליטור (נ/2), שהוגש כראיה מטעם הנתבעים והעיקר, פרופ' הופמן בחקירתו, הבהיר, כי מגבלותיו מתמצות בצליעה לסירוגין ואין להם משמעות תפקודית של ממש, כך בכלל ולנוכח עיסוקו של התובע, בפרט. אכן נכון, בחקירתו (עמ' 100 ש' 21), הודה פרופ' הופמן, כי כושר ניידותו של התובע מוגבל בשל צליעה לסירוגין ואולם, הוסיף, כי הצליעה לסירוגין זו מגבלה באורך ההליכה, במרחק ההליכה שאדם מסוגל לעשות ואני מכיר חולים שיש להם צליעה יותר קשה והם עובדים בבניין, עושים עבודות" (עמ' 101 ש' 4-7) והדגיש, לעניין המגבלה התפקודית, "המשמעות היא רק בהליכה, או בריצה, או בעלייה במדרגות, בכל סיטואציה אחרת אין לזה משמעות" (ש' 16-18). מכאן, יש לדחות את טענותיו הגורפות של התובע, לעניין שיעור נכותו התפקודית ומגבלותיו, אשר נוכח דברי ב"כ הנתבעים, בסיכומיו (ס' 99-95), המקובלים עליי, הנני קובע, כי לתובע לא נותרה מגבלה תפקודית ממשית ומשמעותית וטענתו, כי בגין מחלתו נפגע כושר התשכתרותו במידה רבה, אינה עומדת במבחן הראיות ודינה להידחות. 

 

לפיכך, נוכח מגבלותיו הקלות של התובע, בשל מחלתו וההשלכה התפקודית המועטה, שיש להן, נוכח עיסוקו ומאידך, העדר זיקה ממשית, בין נכותו, להפסדי השכר הנטענים, העדר תשתית ראייתית מספקת ונתונים מבוררים, לעניין ראשי הנזק השונים (ע"א  1242/04 ש. גמליאל חברה לבניין ופיתוח בע"מ נ' ארצי חברה להשקעות בע"מ – פורסם בנבו – 11/9/06) ובשים לב לגודל הנזק הרלוונטי, הנני סבור, כי יש לפסוק לתובע פיצוי, על דרך האומדן ובסכום גלובלי (ע"א 5148/05 ליאור קוגלנס נ' אביתר לוי – פורסם בנבו – 20/2/08) ועל פי ראשי הנזק כדלקמן.

 

הפסדי שכר בעבר ובעתיד:

בסיכומיו (ס' 210), ממקד התובע את טענותיו להפסדי שכר, בשנים 2008-2003. לטענתו, פירוק השותפות עם עו"ד זלצר, בשל מגבלותיו, היא זו שגרמה להפסדי השכר הנטענים. אולם, התובע כשל בהנחת תשתית ראייתית מספקת, לביסוס טענתו, לעניין הזיקה הסיבתית, בין פירוק השותפות, למגבלותיו והפסדי השכר, שנגרמו לו, לטענתו, לאחריה ואין די בתצהירו ובתצהיר שותפו, כדי להוכיח את טענתו, במידה הדרושה. טענתו לפירוק השותפות רק בשל מגבלותיו, לא נתמכה בראיות חיצוניות אובייקטיביות (למשל בחוות דעת המומחה מטעמו) ולמצער, בחקירתו של פרופ' הופמן, אשר סבר, כאמור, כי מגבלותיו של התובע, צנועות ביותר וכעולה מהתקליטור. כמו כן, לא הובאו נתונים פוזיטיביים, ממקורות חיצוניים, המבססים את טענותיו להפסדי שכר, בגין מגבלותיו, תחת סיבות אפשריות אחרות, אשר השפיעו על היקף הכנסותיו, נוכח עיסוקו כעצמאי. לפיכך, יש לדחות את טענותיו להפסדי השכר, על פי חישוב קונבנציונלי, שהובא בסיכומיו (ס' 210) וגם בעניין זה, מקובלים עליי דברי ב"כ הנתבעים בסיכומיו (ס' 106-100). יוער, כי התובע לא טוען להפסדי שכר עד לשנת 2003, חרף מחלתו ואשפוזו בשנת 1998 ומהנתונים שהובאו בסיכומיו, אף עולה כי חלה עלייה מתמדת בשכרו, עד למועד הפסקת השותפות וגם נתון זה, יש בו, כדי לכרסם ולהחליש את טענתו, לגריעה מכושר השתכרותו, בשל מחלתו. 

 

חרף, האמור, הנני מוכן להניח, לטובתו, כי חלה ירידה מסויימת בכושרו להשתכר, נוכח מחלתו ואולם, בשל חוסר הבהירות באשר למידת הנכות התפקודית, כמו גם העמימות העובדתית, בעניין הפסדי השכר, הנני סבור, בשים לב לבסיס השכר הממוצע ב- 3 השנים האחרונות (כ- 11,000 ₪), כי יש לפסוק לתובע, פיצוי בגין הפסדי שכר בעבר, לתקופה הנטענת, בסכום גלובלי (בזיקה לשליש מחישוב אקטוארי) של 25,000 ₪, כולל ריבית ולעתיד, סך של 75,000 ₪ (ראה והשווה: ע"א 7950/02 דליה קלישבסקי נ' דוד ילין – פורסם בנבו – 19/6/07, פיסקה 8).

 

עזרת הזולת:
גם כאן (ס' 228-220), טען התובע באריכות, לעניין העזרה שנזקק, בשל מחלתו והסיוע שיידרש בעתיד, נוכח מגבלותיו. אולם, לטענותיו, בהעדר ביסוס בחוות דעת רפואית וראיות מספקות ובשים לב לעמדת ד"ר הופמן, בחקירתו, אין משקל של ממש וממילא אין להידרש להערכתו והחישוב האקטוארי העומד ביסוד תביעתו (ס' 227, שם). מנגד, פרופ' הופמן קבע, כי בשל קטיעת קצה האצבע, היה התובע, באי כושר מלא, במשך 8 חודשים ובהמשך, חודש וחצי נוסף. משקבעתי כי יש לייחס לנתבעים את האחריות לקטיעת קצה האצבע ובשים לב לגודל הנזק וההשלכה התפקודית של נכותו, הנני קובע, על דרך האומדן, פיצוי בגין עזרה לעבר, בסכום גלובלי של 10,000 ₪, כולל ריבית. לעניין עזרה לעתיד, לא מצאתי מקום, לפסוק פיצוי כלשהו, נוכח העדר מגבלה תפקודית, ממשית ובשים לב לגודל הנזק, הקטן ומשעיקר מגבלותיו, אינן קשורות להתרשלות הנתבעים. 

 

 

כאב וסבל:

בנסיבות העניין, בשים לב לשיעור הנכות וטיבה, ייחוס קטיעת קצה האצבע, להתרשלות הנתבעים ומאידך, גודל הנזק הקטן, שנגרם בשל התרשלותם, כמו גם הטיפולים והשפוז שנדרש התובע, בגין הקטיעה, הנני פוסק לתובע, פיצוי בגין כאב וסבל, בסך של 70,000 ₪, כולל ריבית.

 

התאמת דיור, הוצאות רפואיות וניידות: 

לא מצאתי, בנסיבות העניין, בשים לב להעדר תשתית ראייתית מספקת (ובכלל זה, חוות דעת מומחה לעניין הצרכים השיקומיים) ונוכח גודל הנזק, הקשור בהתרשלות הנתבעים, לפסוק פיצוי, בגין התאמת דיור.

 

בעניין הוצאות רפואיות, אשר ניתן לקבלן, באמצעות קופת החולים, הנני מעריך את הפיצוי, נוכח חלקם של הנתבעים בנזק ושיעור ההשתתפות העצמית של התובע, בסכום גלובלי, לעבר ולעתיד, בסך של 3,000 ₪, כולל ריבית.

 

בעניין ניידות, מצאתי מקום לפסוק פיצוי חלקי וקטן, בעיקר בגין מגבלות התובע בעבר ובסמוך לטיפולים שקיבל, בגין קטיעת קצה האצבע ובסך כולל של 5,000 ₪, כולל ריבית.

 

פגיעה באוטונומיה:

לא מצאתי מקום, בנסיבות העניין, לפסוק פיצוי, בגין פגיעה באוטונומיה, מחמת העדר רלוונטיות, נוכח מהות הסיכון שהתממש והגורם העוולתי, שעניינו, העדר אזהרה בדבר המשך עישון.

 

ז.
ריכוז הפיצויים:
הפסדי שכר בעבר ובעתיד –
100,000 ₪.

עזרת הזולת בעבר –

10,000 ₪.

כאב וסבל –


70,000 ₪. 

ניידות –


5,000 ₪.

הוצאות -


3,000 ₪.

סה"כ 



188,000 ₪.
 

 

ח.
סוף דבר,
 

התובע מעשן שנים רבות ולוקה במחלת כלי דם. נוכח כאבים ברגליו, נבדק התובע בבדיקה, בחודש מאי 1997, ע"י זליקובסקי, אשר חרף חשד לקיומה של המחלה, לא הסביר לו את סיכוני המשך העישון ולא הזהיר אותו, בדבר הצורך בהפסקתו המיידית. מהראיות שהובאו בפני, שוכנעתי, כי זליקובסקי (והנתבעים בשל אחריותם השילוחית) הפר את חובת הזהירות הקונקרטית כלפי התובע, והתרשל, בכך, שלא הזהיר את התובע מפני סיכוני המשך העישון, חרף החשד לקיומה של מחלת כלי דם. התרשלות זליקובסקי גרמה להחמרת מצבו של התובע, אשר התבטאה במניעת השיפור שניתן היה להשיג אילו התובע היה מוזהר מלהפסיק מלעשן, במהלך בדיקתו וכ- 10 חודשים, לאחריה, עד למועד בו נאמר לתובע, כי עליו להפסיק באופן מיידי המשך העישון וכפי שעשה כן מיד לאחר מכן. זאת ועוד, שוכנעתי כי התובע היה עושה כן אילו ניתנה האזהרה במועד. יחד עם זאת, אין חולק כי התובע איננו מייחס אחריות לנתבעים, בעניין מחלתו והעישון "הכבד", בתקופה שקדמה לאיבחונה וממילא, חלק עיקרי ומשמעותי מהנזק הינו בבחינת גורם חף שאיננו באחריותם. בנסיבות אלו, והגם שהנתבעים תרמו תרומה מסויימת לנזק הכולל, קבעתי, את גודל הנזק שנגרם, בשל ההתרשלות, בשיעור משוקלל של כ- 9% ובהמשך, בשים לב לגודל הנזק ונוכח העדר הבהירות, באשר למידת הנכות התפקודית, קבעתי את הפיצוי, על דרך האומדן ובסכומים גלובלים. 

 

לפיכך, הנני מחייב את הנתבעים לשלם לתובע את הסך של 188,000 ₪ בצירוף הוצאות המשפט, בסך של 7,500 ₪, וכן שכר טרחת עורך דין, בשיעור של 20% בתוספת מע"מ כחוק, והכל, בתוך 30 יום.

 

ניתן היום כ"ט בתשרי, תשס"ט (28 באוקטובר 2008) בהעדר הצדדים

 

	מֹשה ברֿ-עם, שופט


 

