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במדור חידוש פסיקה נדון במספר סוגיות במשפט הרפואי אשר העסיקו את בתי במשפט לאחרונה .

החלת דוקטרינת אובדן סיכויי ההחלמה וסיווג המקרה לאחת מדוקטרינות הסיבתיות העמומה נדונה בהיבטים שונים. נציג פסקי דין מביהמ"ש העליון וביהמ"ש המחוזיים אשר דנו בסוגיה. 
סוגיה נוספת היא ההסכמה מדעת שנדונה בבתי המשפט בתביעות רשלנות רפואית והן בתביעות נזיקין אחרות כגון השימוש באברים מגופה בניגוד להסכמת המשפחה.

היבט נוסף של הסוגיה היא היקף חובת הגילוי במעקב הריון כלפי האישה והעובר שהיא נושאת. במקום אחר בחוברת דנו בשאלת הפיצויים העונשים אותם ממאנים בתי המשפט לפסוק על אף הסמכות המוקנית להם בדין. נציג את פסק הדין בענין קקון נ' דר' סרגיי ספקטור המהווה את הבסיס הרעיוני לטענה מדוע בתי המשפט אינם עושים שימוש בסמכותם לפסוק פיצויים עונשים.

נושאים נוספים אשר יידונו הם היבטים דיוניים של חוות דעת רפואית המוגשות לבתי המשפט ואופן חישוב ניכוי תגמולי המל"ל בתביעת נזיקין.
החלת דוקטרינת אובדן סיכויי החלמה בשל איחור באיבחון אנדוקרדיטיס ע"י רופאת המשפחה
ע"א  2493/07 סמירה אבילפזוב נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית (השופטים: א' פרוקצ'יה, א' רובינשטיין ס' ג'ובראן- 7.9.09)

התובעת עלתה מאזרביג'אן לישראל בהיותה כבת שבע עשרה, יחד עם אמה. ביום 29.9.96, תשעה ימים לאחר הגעתן לארץ, הגיעו למרפאת הקופ"ח בקרית ים (להלן הביקור הראשון). התובעת נבדקה על רופאת משפחה במרפאה (להלן רופאת המשפחה), בעקבות תלונתה כי היא סובלת בחודש וחצי האחרונים מחום, חולשה, כאבי בטן וירידה במשקל
לאחר שישה עשר יום, שבו התובעות לרופאת המשפחה (להלן הביקור השני). בשלב זה סבלה התובעת מחום של 38 מעלות, ולחולשה הכללית נוספו בחילות והקאות. תוצאות הבדיקות (למעט ממצאי בדיקת שקיעת הדם, שאינם מוזכרים ברישום הביקור ולא נמצאו עד היום) היו תקינות
לאחר חמישה ימים נוספים, , פגשה רופאת המשפחה במשיבות בפעם השלישית, באקראי, במסדרון קופת החולים (להלן הביקור השלישי). משנודע לה כי ההתובעת עודנה סובלת מחום חרף נטילת האנטיביוטיקה, וכי טרם קבעו תור לאבחון צילום החזה, הזמינה הרופאה בעצמה תור במכון הריאות, וציידה את המשיבה בהפניה, בה תואר הממצא בריאות ונתבקש בירור החשד לשחפת. בנוסף, נרשמה הערה לפיה "חולה מסרבת המשך בירור". 
ביום 29.10.96 נבדקה המשיבה במכון הריאות במהלך האזנה ללב נשמעה איושה סיסטולית נושפת. במכתב סיכום שערך הרופא שלל חשד לשחפת, אך נוכח הממצא של איושה בצירוף חום ממושך, העלה חשד לאנדוקרדיטיס, וציין כי יש להפנות את המשיבה בדחיפות לאבחון מהיר כדי להוכיח או לשלול תהליך זיהומי. למחרת נגרם לה לשבץ מוחי
בעקבות זאת סובלת התובמשיתוק בפלג הגוף הימני ומפגיעה ביכולת הדיבור והזיכרון
ביהמ"ש המחוזי קבע את שיעור הפיצוי על ידי העמדת אשם המשיבות אל מול אשם המערערת ביחס לעיכוב בטיפול, וחייב את המערערת ב-30% מן הנזקים. תחת הייחוס של אשם תורם למשיבות, ניתן לבחון את סוגית האחריות במקרה זה בפרספקטיבה של אבדן סיכויי החלמה – מה היו סיכויי ההחלמה עובר לביקור השני, וכמה מסיכוי זה נגרע עקב אי זיהוי המחלה. דומה כי ניתוח זה מתאים למקרה שבפנינו, המשתייך לקבוצת המקרים בהם קיימת עמימות סיבתית מסוימת - מקרים בהם קיים קושי להוכיח במאזן ההסתברויות הרגיל את משקלה המדויק של ההתרשלות בגרימת הנזק. 
בית המשפט העליון קבע כי אין מקום להתערבות בהכרעותיו של ביהמ"ש קמא. עם זאת, יש מקום להידרש לשיטת הניתוח של שאלת היקף האחריות לנזק, וכתוצאה מכך להגדיל במידה מסוימת את אחוז הנזק אותו יש לייחס לקופת חולים. 

נקבע, שהוכח כי קבלת טיפול אנטיביוטי כשבועיים מוקדם יותר יכלה להפחית במידה משמעותית את סיכוייה של המשיבה ללקות באירוע מוחי. על כן, מתקיים קשר סיבתי בין התרשלותה של רופאת המשפחה לבין הנזק של פגיעה בסיכויי החלמתה של המשיבה. בבחינת שיעור הגריעה מסיכויי ההחלמה, נקבע כי יש לייחס למערערת 40% מן הנזק (תחת 30%). החישוב יעשה על סמך סעיפי הנזק שנקבעו בביהמ"ש המחוזי. 

החלת דוקטרינת הסיבתיות העמומה בבחינת הקשר הסיבתי בין התרשלות והנזק 

ע"א  10776/06 מנחם בראון נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית ואח'  (שופטים: א' פרוקצ'ה, א' רובינשטיין, ס' ג'ובראן ( 30.9.09)   

ביום 24.11.1999 התגלה בראשו של המערער גידול באונה המצחית השמאלית אשר הוסר בהליך ניתוחי ביום 1.12.1999. עקב הגידול נגרמו למערער נזקים ובהם פגיעה עצבית במוח אשר לה השלכות נוירולוגיות ופסיכיאטריות. למרבה הצער, לאחר הניתוח ובעקבותיו נוצר אף דימום בהמיספרה הימנית במוחו של המערער אשר גרם לשיתוק מסוים בפלג גופו השמאלי. 

התובע הגיש תביעה לבית המשפט המחוזי בירושלים כנגד קופת חולים, בגדרה נטען כי עקב התרשלות הרופאות שטיפלו בו אובחן הגידול באיחור רב באופן שגרם או החמיר את נזקיו. כן נטען כי הרשומות הרפואיות שנוהלו בביקוריו אצל הרופאות לוקות בחסר, באופן היוצר נזק ראייתי אשר די בו כדי להוביל לקבלת טענותיו. 

בית המשפט המחוזי בירושלים (השופטת חנה בן עמי) קבע באשר לשאלת ההתרשלות, כי נפלה התרשלות בטיפול אשר קיבל המערער מד"ר גוטליב וכי התרשלות זו הובילה לכך שהגידול בראשו התגלה במועד מאוחר משניתן היה לגלותו. זאת נקבע, בהתבסס על חוות דעת ועדות המומחים ועל ליקויים שנפלו ברישומים שערכה ד"ר גוטליב באשר לתלונות המערער ואשר עלו כדי נזק ראייתי שהוביל להעברת נטל השכנוע בענין זה לכתפי המשיבות. יחד עם זאת, דחה בית המשפט את טענות המערער לענין כך שתדירות ביקוריו אצל ד"ר גוטליב היתה גבוהה בהרבה מהמתועד וחלקם לא תועדו או אף הושמטו מהתיק הרפואי, עקב התרשמותו השלילית בענין מגרסאותיהם של המערער ושל אשתו אשר סתרו זו את זו.

בית המשפט העליון קבע בערעור כי אין מקום להתערב בקביעות ביהמ"ש המחוזי לענין עצם ההתרשלות או לענין מועדה. וכן בעניין שיעור הנכות. עם זאת, אף שלא נמצא מקום להתערב בממצאיו של ביהמ"ש המחוזי לענין ההבחנה בין נזקי הגידול ונזקי הדימום, הרי שבנוגע לשאלת היקף האחריות שיוחסה למשיבות על נזקי הגידול קבע ביהמ"ש שיעור מצומצם יתר על המידה. 

נזקי הדימום ("נזק ראייתי"): בהקשר לטענת המערער כי התרשלותן של המשיבות היא שמנעה את הידיעה מה היה גודל הגידול בזמן שטופל המערער על ידי ד"ר גוטליב ולפיכך אין מנוס מהקביעה כי כל נזקיו, לרבות נזקי הדימום, הינם באחריותן ולו בשל דוקטרינת "הנזק הראייתי". ביהמ"ש מציין, כי המונח "נזק ראייתי" חובק בתוכו מספר דוקטרינות שהוצעו בפסיקה ובספרות האקדמית ואשר מקיפות צעדים שונים החל מהראיה ב"נזק הראייתי" כעילה להעברת נטל ההוכחה לכתפי המעוול וכלה בהכרה ב"נזק ראייתי" כראש נזק נפרד בר פיצוי. ואולם, בחינה של הפסיקה מעלה כי העברת הנטל אינה בגדר פעולה "אוטומטית" כל אימת שקיים נזק ראייתי כלשהו. על הניזוק הנטל להוכיח כי מוצדקת העברת הנטל בנסיבות הענין.   תנאי בסיסי שעל הניזוק לעמוד בו הינו ההוכחה כי הנזק שנגרם לו הינו בגדר "תוצאה אפשרית" של התרשלות המעוול ולמצער כי ההתרשלות הגדילה את הסיכון לנזק זה. כלומר, הנטל על המערער הוא להראות כי הסיכון הקונקרטי, קרי, הסיכון לדימום בהמיספרה הימנית של המוח הוגבר בשל האיחור בביצוע הניתוח. ואין די באמירות כלליות. המערער לא עמד בנטל זה באופן שמצדיק את העברת נטל ההוכחה לכתפיהן. ומכאן, שאין מקום להתערב בקביעת ביהמ"ש המחוזי כי אין להשית על המשיבות את האחריות על נזקים אלו.

בית המשפט קובע כי טענות המערער בענין נזקי הגידול מעוררות למעשה היבט מסוים מהשאלה הכללית של "סיבתיות עמומה". כיוון שסוגיה זו מצויה היום בדיון בפני בימ"ש זה, בגדר דנ"א 4693/05 בית חולים כרמל נ' מלול, וכיוון שהצדדים אינם חולקים על עצם השימוש בדוקטרינה זו אלא אך על תוצאותיה בנסיבות הענין, הדיון מצומצם לשאלת תוצאתה של אותה "סיבתיות עמומה". היינו, האם משמעה של הקביעה כי לא ניתן לקבוע בוודאות מה שיעור התרומה של התרשלות המשיבות לנזקו של המערער, הינה כי יש לקבוע את אחריותן למלוא נזקי הגידול, או שמא יש לקבוע שיעור זה על דרך אומדנה כפי שקבע ביהמ"ש המחוזי. 

הפסיקה הבחינה בסוגיית ה"סיבתיות העמומה" בין שלוש קבוצות מקרים. הקבוצה השלישית, הרלוונטית לענייננו, נוגעת למקרים בהם העמימות עניינה גודל הנזק, היינו, ידוע כי ההתנהגות העוולתית גרמה לנזק בחלקו, אך אין אנו יודעים לתחום במדויק מה תרומתה של ההתנהגות העוולתית לנזק ביחס לגורמים האחרים, מצב המכונה לעיתים גם "החמרת מצב קיים". בנסיבות אלו של קבוצת המקרים השלישית קבעה הפסיקה כי אף שניתן לקבוע אחריות נזיקית לנתבע חרף זאת שלא הוכחה היא במאזן הסתברויות (וקביעה זו אינה עומדת כאמור במחלוקת בדיון שבפנינו), אין להשית עליו את האחריות על מלוא הנזקים, אלא נדרש לקבוע מהו השיעור מן הנזק בו תיוחס אחריות. קביעת שיעור זה יכולה אף להתבסס על אומדנה שתיגזר מהנתונים שנפרסו בפני ביהמ"ש, כפי שאכן נעשה בענייננו. 

במקרה דנן, ביהמ"ש סבור, כי אף שיש לדחות את טענתו העיקרית של המערער, כי המשיבות אחראיות בגין מלוא נזקיו, לגופו של ענין, שיעור האחריות שנקבע – 20% – נראה נמוך מן הראוי. יחד עם זאת, בחינת הענין בכללותו, לרבות בענין קביעות ביהמ"ש המחוזי באשר לראשי הנזק (ראה פירוט בהמשך), מובילה למסקנה ששיעור הפיצוי הכולל שהשית ביהמ"ש המחוזי הינו ראוי ואין מקום להתערב בו. לפיכך, אין צורך לקבוע במדויק את שיעור האחריות, קביעה שבנסיבות הענין תהה אף היא אך בגדר השערה.

באשר לראש הנזק של הפסד השתכרות (ראש נזק שנדחה ע"י ביהמ"ש קמא) ביהמ"ש סבור, כי היה הראוי ליתן משקל לסיכוי כי נכותו תוביל לפגיעה אפשרית בכושר השתכרותו העתידית ולו במעט ולפיכך, היה ראוי ליתן לה משקל בהערכה הכללית של נזקיו. גם באשר לראש הנזק של כאב וסבל יש מקום להבהרה. מחד, אין בפסק דינו של ביהמ"ש המחוזי התייחסות לאותה תקופה בת שנתיים ומחצה שבה סבל המערער מהתסמינים עליהם התלונן, תקופה שהיתה נחסכת הימנו לו היה הגידול מתגלה במועד ואשר יש ליתן לה כמובן משקל בשאלת נזקיו. מנגד, דומה כי הסכום שקבע ביהמ"ש המחוזי כפיצוי כולל, חורג מן הראוי כשהוא נשען בעיקרו על ראש נזק זה ובהתחשב בשיעור האחריות שיוחס למשיבות. 

התרשלות במעקב ההריון באי אבחון כליה אגנית והחלת דוקטרינת הסיבתיות העמומה 

ת"א 1047-02(חיפה) ויצמן ואח' נ' מזור שירותי רפואה ואבחון בע"מ ואח' (שופט: י' עמית 13.10.09)

התובע הינו קטין שנפגע באורח קשה עקב אירוע מוחי בו לקה. במהלך השיקום שעבר התובע אובחנה עליה בלחץ הדם ונתגלה, לראשונה, כי לתובע רק כליה אחת המצויה שלא במקומה הטבעי-באגן. כמו כן, סובל התובע ממחלת כלי דם אשר התסמין העיקרי שלה הוא היצרות כלי הדם. לטענת התובע, בעת שהייתה אימו  בהיריון היא עברה ארבע בדיקות של סקירת מערכות ובאף אחת מהן לא נתגלה כי לתובע  כליה שאינה במקומה. לטענת התובע, אילו היה מתגלה הליקוי הנ"ל הרי שהוא היה נתון בתקופה הראשונה לחייו, תחת למעקב של נפרולוג, שהיה מגלה כי הוא סובל מהיצרות עורק הכליה והיה מטפל בו להורדת לחץ דם. משלא נעשה הדבר, ובשל לחץ דם גבוה שמקורו בהיצרות העורק הכלייתי, נגרם לו אוטם מוחי. לחילופין, טען התובע כי לחץ הדם היה גורם סיכון נוסף או הזרז לאוטם המוחי, על רקע מחלת כלי הדם ממנה הוא סובל. מנגד, טענו הנתבעים כי התובע לא הוכיח את הקשר הסיבתי בין ההתרשלות הנטענת לבין הנזק. לשיטת הנתבעים הסיבה לאוטם המוחי הייתה מחלת כלי הדם ממנה סובל התובע. עוד נטען כי 'כליה אגנית' לא גוררת בהכרח היצרות עורק, כך שגילוי הכליה האגנית בזמן ההריון, לא היה מביא לכך שהתובע היה נמצא תחת מעקב רפואי.
 בית המשפט קובע שע"פ עדויות המומחים הקשר המוכר בספרות הרפואית בין מחלות כלי דם   למיניהן לבין היצרות עורק הכליה,  מחזק את התזה של הנתבעים, בעוד ד"ר לוטן, מטעם התובע, לא התייחס לספרות רפואית זו בחקירתו.יש באמור לעיל כדי להחליש עד מאוד את הטענה החלופית או הנוספת של התובע, ולפיה אם היו הרופאים מגלים אצל התובע עורק כליה מוצר, היו מחפשים סימנים להיצרות גם בעורקי המוח ומאתרים את מחלת כלי הדם ממנה סובל התובע, כך שגילוי אחד היה גורר גילוי שני.   
  על פניו מדובר בהנחה ספקולטיבית ע"ג הנחה ספקולטיבית, שאף אין בה תוחלת. גם בהנחה שמחלת כלי הדם הייתה מאותרת, לא ניתן היה לעשות דבר בקשר לכך. המומחים בתחום הנוירולוגי היו תמימי דעים כי גם כיום התובע חשוף לסיכונים עקב המחלה, כולל אפשרות לאוטם נוסף.  

בית המשפט קבע כי הנתבעים התרשלו במהלך ההריון באי אבחון כליה בודדת אגנית אצל התובע. יחד עם זאת, הקשר הסיבתי בין ההתרשלות האמורה ובין הנזק שנגרם לתובע אינו ברור מאליו. בית המשפט סוקר את הדוקטרינות השונות הבאות להכריע בשאלת הקשר הסיבתי וקובע כי יש סוגים שונים של עמימות וניתן לסווג ולהבחין בין עמימות הנוגעת להיקף הנזק לבין עמימות לגבי הליך גרימת הנזק או עצם אירוע הנזק ( השווה ע"א 1077/06 בראון נ' קופת חולים של ההסתדרות [פורסם בנבו] (ניתן ביום 30.9.09) בפסקה 35) נראה כי הדוקטרינה של החמרת מצב, באה לפתור עמימות המתייחסת להיקף הנזק, באשר המעשה או המחדל העוולתי מגדיל נזק קודם ממנו סבל הניזוק ללא קשר לעוולה, והעמימות נסבה לגבי ההבחנה בין הנזק מושא העוולה לנזק הקודם. 
לעיתים יש קושי לסווג את הדוקטרינות השונות. כך, הדוקטרינה של אובדן סיכויי החלמה, מסווגת לעיתים במשבצת של עמימות סיבתית הקשורה להיקף הנזק ולעיתים במשבצת של עמימות הקשורה לעצם האירוע או להליך הגרימה. 
ענייננו משתייך במובהק למשבצת העמימות המתייחסת לקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הליך הגרימה של האירוע ועצם גרימת הנזק כתוצאה מההתרשלות, להבדיל מהיקף הנזק כתוצאה מההתרשלות.
בעניין זה ציין בית המשפט כי מניתוח הספרות הרפואית, מחלת כלי הדם שגרמה להיצרות עורק הקרוטיס, היא גורם הסיכון המובהק והשכיח להתפרצות אוטם, בעוד שיתר לחץ דם, נמצא בתחתית טבלת גורמי הסיכון. 
הראיות שהובאו על ידי התובע בצירוף דוקטרינת הנזק הראייתי המהותי, הביאה לכך שהתובע הוכיח במאזן הסתברויות כי הנתבעים יצרו גורם סיכון נוסף בדמות יתר לחץ דם שמקורו בהיצרות עורק כלייתי. הגברת הסיכון עקב הגורם של יתר לחץ דם הוערכה על ידינו בשיעור של שליש.  
בית המשפט העריך את שיעור הנזק הכולל של התובע בסך 2,350,000 ₪, מתוכם העמיד את נזקו של התובע על שיעור של שליש. לאותה תוצאה ניתן להגיע גם בדרך של חישוב 30% מהנזק הכולל בהפחתת 30% מתגמולי המל"ל, ובכך פעלתי ברוח הלכת ע"א 3097/02 שביט מלמד נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י, פ"ד נח(5) 511 (2004). בדרך דומה פעל בית המשפט גם בסוגיה של סיכויי החלמה – קביעת הנזק הכולל בהפחתת מלוא תגמולי המל"ל ובהכפלת האחוז שנקבע בגין פגיעה בסיכויי החלמה - ע"א 2493/07 קופת חולים של ההסתדרות הכללית נ' סמירה אבילפזוב [פורסם בנבו] (ניתן ביום 7.9.09). 
החלת דוקטרינת הסיבתיות העמומה לצורך קביעת הקשר הסיבתי בין אי-גילוי מומים לאחר הלידה לבין נזק כלייתי שנגרם בהמשך החיים

תא (חיפה) 690/03 שירי שירי נ' שירותי בריאות כללית (שופט: ג' גינת- 4.8.09)  

התובעת, נולדה עם מום מאובחן באיברי המין, לטענתה היה על הנתבעת היה לערוך ברור אורולוגי מקיף עם גילוי המום, מאחר וידוע כי מומים באברי המין מלווים, בשכיחות גבוהה, במומים בדרכי השתן - ובהם רפלוקס. הדיון נסב, בין היתר, בשאלת הקשר הסיבתי בין אי-הגילוי במועד לבין הנזק הכלייתי שנגרם לתובעת בהמשך חייה.

שאלת הקשר הסיבתי בענייננו נחלקת לשתיים: האם הנזק הכלייתי נגרם בשל הרפלוקס והזיהומים בדרכי השתן, ואם כן, האם ביצוע בדיקות בשלב מוקדם, ומתן טיפול מתאים, היו מונעים את הנזק הכלייתי. לגבי שתי השאלות ישנה מידה רבה של עמימות. גם אם תישלל האפשרות לפיה הנזק הכלייתי הוא מולד ולא ניתן היה למנעו, יש לעמוד על חלקה של הנתבעת בגרימתו של נזק זה.  האם ביצוע של בדיקות נוספות, לאחר לידת התובעת ובמהלך ילדותה, היה מונע את הנזק הכלייתי?
הנתבעת התרשלה בכך שלא ביצעה בדיקות נוספות. ואולם, גם אילו ביצעה אותן, אין לדעת מתי החל הזיהום בדרכי השתן, והאם ביצוע הבדיקות היה מגלה אותו.
בית המשפט המחוזי קיבל באופן חלקי את התביעה ופסק כי מצב כליותיה של התובעת בשלב הילדות אינו ידוע, וזאת בשל העדר בדיקות.  אין זה הגיוני, אפוא, להטיל את נטל ההוכחה בעניין זה על כתפי התובעת. הוא הדין לגבי גילוי הזיהומים בדרכי השתן ומקורם. בהיעדר בדיקה רלוונטית, מובן שאין לתובעת כל אפשרות מעשית להוכיחם.  התרשלותה של הנתבעת ונזקה של התובעת הוכחו, אך נראה כי מן הנמנע להוכיח מה היה תהליך הגרימה. המבחן שיש להפעיל במקרה מעין זה הוא מבחן הסיבתיות העמומה. הזיהומים בדרכי השתן לא נבדקו, בשל התרשלות הנתבעת, ואין לדעת מתי החלו ומה הייתה השפעתם על המצב הכלייתי. די לומר כי התנהלותה של הנתבעת הגבירה את הסיכון לאי-גילויים של זיהומים קיימים ואבחון מקורם. ביהמ"ש אימץ את ממצאי חוות הדעת אשר לפיה, אבחון מוקדם וטיפול היו מונעים את הזיהומים, ובעקבות זאת את הנזק הכלייתי. משכך התרשלותה של הנתבעת היא בחזקת גורם אפשרי.

לאור האמור העמיד בית המשפט את שיעור אחריותה של הנתבעת לנזק הכלייתי של התובעת בשיעור 65%. שיעור זה מבוסס על ההנחה, כי מדובר בנזק שניתן למנוע ברמת סיכוי גבוהה, במיוחד אם הטיפול היה ניתן בגיל צעיר. 
לעומת זאת את נכותה התפקודית של התובעת העריך בית המשפט בשיעור נמוך מנכותה הרפואית והעמידו על שיעור של  20%. שעור זה נקבע בהתחשב בכך שכיום, לאחר השתלת כליה, התובעת מתפקדת באופן סביר, וניתן, לכן, להניח, כי מצב זה ימשך כל עוד יש בידי התובעת לתפקד בעזרת כליה מושתלת.   קיימת אפשרות, שהוסברה על ידי המומחים במהלך העדויות כי בעתיד, כאשר תהיה בגיל מתקדם, היא תעמוד בפני קשיים בקבלת כליה או כליות נוספות, להשתלה.  אם אמנם זה יהיה המצב, תהיה נכותה התפקודית קרובה ל-100%.  ראוי, לכן, לקחת אפשרות זו בחשבון בקביעת הפיצוי בגין רכיבי הנזק השונים ובעיקר לעניין קביעת הפיצוי בגין אבדן השתכרות בעתיד ולעניין  כאב וסבל.

בסופו של דבר פסק בית המשפט פיצוי בסך 2,350,349 ₪. את הסכום יש להכפיל בשיעור אחריותה של הנתבעת לנזק, קרי 65%. ומהסכום המתקבל – 1,527,727 ₪, יש לנכות, בהתאם, 65% מתגמולי המל"ל. הסכום לניכוי הינו, אפוא,  330,240 ₪. וסך הפיצוי לתשלום הוא 1,197,487 ₪ בתוספת שכ"ט והוצאות משפט. 

רשלנות במסירת מידע והעדר הסכמה מדעת לגבי נזק נדיר (תסמונת RSD ) בניתוח אלקטיבי 

ע"א  8946/06 עמותת בית החולים שערי צדק נ' שלמה יצחק (שופטים: א' ריבלין, ע' ארבל, ח' מלצר-8.7.09 )

התובע, יליד שנת 1957, עבר בשנת 1996 ניתוח אלקטיבי בבית החולים שערי צדק שבמהלכו נעשתה כריתה חלקית של ראש הרדיוס במרפק של היד הימנית. זאת, עקב כאבים באזור שמהם סבל על רקע העובדה שבילדותו שבר את המרפק. לאחר הניתוח חלה הידרדרות במצבה של היד עד שבשנת 2001 לא נותר בה כושר תפקודי והיה צורך לקטוע אותה. המשיב הגיש תביעה בגין הנזק שנגרם לו, כשעיקר טענותיו נסב על רשלנות בביצוע ההרדמה לקראת הניתוח ולחלופין, על אי-מסירת המידע הדרוש לצורך הסכמה מדעת. ביהמ"ש המחוזי דחה את הטענות בדבר רשלנות בביצוע ההרדמה והניתוח, ופסק כי אירוע-הנזק הוא תוצאה של סיבוך נדיר, תסמונת RSD שלא ניתן היה לצפותו או למנעו. עם זאת, התקבלה הטענה בדבר אי הסכמה מדעת. 
בית המשפט העליון דחה ערעור בית החולים וקבע שדי לעיין בטענותיו של הרופא-המטפל כדי להבין שתופעת ה- RSD היא סיכון בעל-משמעות דווקא בניתוח שאינו מסובך ואינו חיוני. מדבריה של המומחית מטעם ביהמ"ש עולה כי תופעת ה- RSD, שאמנם אינה שכיחה אך גם אין לומר שהיא מאד נדירה, עלולה להפוך פרוצדורה פשוטה יחסית לאסון מבחינתו של המטופל. לכן לא נמצא מקום להתערב בקביעתו של ביהמ"ש המחוזי שלפיה היה מקום לספר על סיכון זה למטופל, וברור כי בהקשר זה נבחן כל מקרה לפי נסיבותיו ולפי המידע שמונח לפני ביהמ"ש. יודגש: עצם העובדה שבמקרה זה לא ניתן לזהות באופן מדויק את ה"טריגר" לתסמונת ה- RSD אין בה כדי לגרוע מן העובדה הברורה שמדובר בסיבוך של הניתוח שבא בעקבות הניתוח. ברי כי חוסר היכולת לצפות את התרחשות הסיבוך אצל חולה מסוים, או חוסר היכולת לאתר במדויק את החלק בניתוח שעורר את התגובה, אין בהם כדי ללמד על היעדר חובה ליידע את החולה על הסיבוך, כפי שניסה בית החולים לטעון. 

יחד עם זאת נקבע כי  קיים ספק בנוגע לקביעתו של ביהמ"ש המחוזי שלפיה הוכח קיומו של קשר סיבתי בין אי-מתן ההסבר על סיכון ה- RSD לבין הסכמתו של המשיב לקיומו של הניתוח. ביהמ"ש המחוזי הסתמך בהקשר זה על עדותו של המשיב אולם בנסיבות העניין נוצר הרושם שמדובר יותר במסקנה של "בדיעבד" מאשר בהערכה ריאלית של ההתנהגות בזמן-אמת. ואולם אין צורך להכריע בעניין זה כיוון שבית החולים לא העלה כל טענה בעניין זה בכתב הערעור או בסיכומי הערעור. לפיכך, לא נותר אפוא אלא לאשר את מסקנתו של ביהמ"ש המחוזי אף בעניין הקשר הסיבתי.

דחיית  ערעור  בגין רשלנות רפואית עקב אי הקפדה על לוח זמני החיסון מפני מחלת הפוליו 

ע"א  9628/07 נחום נתנאל שלום ואח' נ' שירותי בריאות כללית (שופטים: א' ריבלין, א' א' לוי, ס' ג'ובראן  (2.9.09)
המערער נולד ביום 24.4.1982, בשבוע ה- 34 להריון, במשקל 1,980 גרם. הוא שוחרר לביתו לאחר ארבעה שבועות שבהם שהה בפגיה. בשנת חייו הראשונה הוא קיבל שלוש מתוך ארבע מנות של חיסון נגד פוליו. את המנה הרביעית, שהיא מנת-דחף, לא קיבל כיוון שעוד קודם לכן, אובחנה אצלו מחלת הפוליו. הוא הגיש תביעה בגין רשלנות רפואית ובה טען כי רשלנותם של המשיבים במתן החיסון גרמה לכך שלא היה מחוסן מפני המחלה. ביהמ"ש המחוזי בבאר-שבע דחה את התביעה בשל ריבוי גרסאות וחוות דעת סותרות מטעם התובעים. 
ביהמ"ש העליון (מפי המשנה לנשיאה א' ריבלין בהסכמת השופטים א' א' לוי וס' ג'ובראן) דחה את הערעור אך קבע ממצאים חשובים לעניין הקפדה על הנחיות ונוהל משרד הבריאות.
אין ספק שלא קוימה בעניינו של המערער ההתוויה הרגילה בנוגע לתאריכי החיסון. אומנם, ביהמ"ש סבור כי קביעת ביהמ"ש המחוזי, כי האיחורים היו מוצדקים, אינה נקייה מספק. אולם, אין בכך כדי לשנות את התוצאה שאליה הגיע ביהמ"ש המחוזי.

לוח הזמנים שנקבע למתן חיסונים בתינוקות – לא בכדי נקבע, וברי כי יש לדקדק בו ולקיימו במלוא תשומת הלב וההקפדה המתחייבת בכגון דא. כאשר מתעוררת בעיה כלשהי במתן החיסון נתון לגורמים הרפואיים ולאנשי טיפת חלב שיקול הדעת המקצועי לקבוע את לוח הזמנים המתאים, הכול כמובן במסגרת ההוראות של משרד הבריאות המתעדכנות מעת-לעת. בענייננו אין ספק שמצבו של המערער בשנת החיים הראשונה עורר קשיים בקביעת המועדים המתאימים לחיסון, וקשה להגיע על סמך החומר שהוגשו, למסקנה חד-משמעית באשר לתאריכים המדויקים שבהם חובה הייתה לבצע את החיסון. חוות-הדעת בעניין זה שונות וסותרות זו-את-זו. הרושם הוא שלפחות את המנה השלישית ניתן היה ליתן במועד מוקדם יותר, ואין גם להוציא מכלל אפשרות שנושא החיסון נגד פוליו לא קיבל במקרה זה את כל תשומת הלב הנדרשת – אולי משום שנושאים אחרים הקשורים למצבו הרפואי של המערער נראו אז "בוערים" יותר. מכל מקום, גם אם נניח שאת המנה השלישית צריך היה לתת במועד מוקדם יותר, אין זה ברור כלל שהדבר היה מוביל למתן המנה הרביעית עובר לפרוץ המחלה, שהרי את המנה הרביעית, לפי ההנחיות משנת 1983, יש לתת 12-6 חודשים לאחר ההאכלה השלישית. יותר מכך – אין לקבוע בראיות שבאו במשפט ששלוש המנות שניתנו לא אמורות היו לספק את הרשת החיסונית הדרושה. פרט לעניין מועדי החיסון, לא הוכיחו המערערים שהמשיבה פעלה בניגוד להוראות משרד הבריאות. הטענות המועלות לגבי אופן ההתנהלות הראוי בעניינו של המערער יש בהן מידה של חוכמה לאחר מעשה. 

האם קיימת חובת גילוי לאישה על האפשרות להפסיק הריון בשבוע 24 בשל סיכון אמהי כאשר לא קיימת פתולוגיה מוכחת לעובר מלבד גיל ההריון ?
ת"א 869/06  אסתר כהן ואח' נ' שרותי בריאות כללית  (שופטת: י' וילנר 20.10.09)

התובעת אושפזה בסוף השבוע ה- 24 להריונה בשל דימומים. כחמישה חודשים לאחר הלידה זוהו בתינוקת סימנים לשיתוק מוחין. עיקר טענת התובעים כי נוכח קיומם של סימנים מובהקים ללידה מוקדמת והסתברות גבוהה למומים, ראוי היה להפסיק את הריונה של התובעת, או לפחות להפנותה לוועדה להפסקת היריון. הדיון נסב, בין היתר, בשאלה המרכזית, האם קיימת בהוויה הרפואית הנוהגת פרקטיקה רפואית מקובלת לפיה, ראוי לנקוט בהפסקת היריון בעקבות סיבוך מיילדותי ובמשמעות "העדר הסכמה מדעת" ו"פגיעה באוטונומיה" והקשר ביניהם.

בית המשפט המחוזי דחה את התביעה ופסק כי מלבד סיבוך מיילדותי ממנה סבלה התובעת, לא נמצא בחומר הרפואי כל עדות לאינדיקציה רפואית כלשהי לפתולוגיה בעובר במהלך ההיריון. ביהמ"ש קבע כי עמדת התובעים עומדת בניגוד לפרקטיקה המקובלת בעולם ובארץ ואינה מתיישבת עם קודים רפואיים ואתיים. למעשה, לגישת התובעים, די בחשש לפגות, קרי – קיומה של התוויה רפואית ללידה מוקדמת, כדי לקבל החלטה על המתה יזומה של עובר. גישה זו אינה יכולה לעמוד. 
המסקנה היא כי הנוהל המקובל והטיפול בסיבוכי היריון, הוא ניהול ממתין, שמטרתו להאריך את משך ההיריון עד למועדו, וזאת כל עוד חיי העובר והמטופלת אינם בסכנה. ביהמ"ש שוכנע כי כך נהגו הרופאים, ולפיכך, לא נפל כל דופי בהתנהגותם. 
בנוסף, לאור הוראת סעיף 316(א)(3) לחוק העונשין וחוזר מנכ"ל משרד הבריאות בו נקבע גבול החיות על 24 שבועות, כלל לא הייתה קיימת אופציה רפואית להפסקת ההיריון.

בנוסף, בהעדר אופציה רפואית להפסקת ההיריון בנסיבות תיק זה, ממילא, אין מקום לטענה בדבר העדר הסכמה מדעת ופגיעה באוטונומיה.

דוקטרינת ההסכמה מדעת חלה רק בהתייחס לחובת הרופא למסור למטופל את כל המידע הרלוונטי לגבי אופציה רפואית טיפולית קיימת, לרבות הימנעות ממנה. מובן כי בהעדר אופציה רפואית בפרקטיקה המקובלת, לא חלה על הרופא חובת הגילוי וההסבר אודותיה. הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה יינתן רק במקרים בהם הוכחה התנהגות עוולתית (הפרת חובת הגילוי ומתן ההסבר) אך לא מתקיים הקשר הסיבתי בינה לבין הנזק (שאם מתקיים קשר סיבתי מדובר בהעדר הסכמה מדעת ולא בפגיעה באוטונומיה). 
כלומר, תנאים מצטברים לפיצוי בגין העדר הסכמה מדעת הם - העדר התרשלות בעצם הטיפול הרפואי, הפרת חובת הגילוי וקיומו של קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק. תנאים מצטברים לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה הם - העדר הסכמה מדעת (התנהגות עוולתית) והעדר קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק. יישום בחינת התנהגות הצוות הרפואי על ענייננו, מוביל למסקנה כי לא הוכחה עוולת הרשלנות בהקשר של הסכמה מדעת, ממילא, אין מקום לבחון קיומה של הפגיעה באוטונומיה.
הערות מערכת: עו"ד יונתן דייויס

אנו סבורים שמסקנות פסק הדין אינן עולות בקנה אחד עם התכלית החקיקתית לבחינת זכות האישה למידע במעקב ההריון כפי שפורשה בהלכה הפסוקה. ר' ע"א 6153/97 יובל שטנדל נ' פרופ' יעקב שדה 2004)) ע"א 4960/04 ערן סידי ואח' נ' שירותי בריאות) (2005 )להלן: פרשת סידי(. ע"א   3108/91  רייבי נ' וייגל (1993)ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו(1997) . לדעתנו, זכותה של אישה הנמצאת במעקב הריון, שהרופא המטפל בה יידע אותה על כל חשד למומים בעובר שברחמה, היא חלק מזכותה לאוטונומיה . כך חובתו ליידע אותה בדבר כל בדיקות האבחון בהן ניתן לגלות את מצבו המדויק של העובר . חובה זאת של הרופא מתייחסת לבדיקות שבסל הבריאות ואלה שניתן לבצען באמצעות הביטוחים המשלימים שמספקות קופות החולים או ברפואה הפרטית. לסוג מידע זה נזקקת האישה ההרה כדי שתוכל לקבל החלטות הנוגעות להמשך הריונה.  
כמובן שרופא אינו יכול להבטיח לידת תינוק בריא אך עם זאת ניתן לצפות כי רופא סביר, העוקב אחר הריון, ימסור לאישה ההרה כל פרט מידע רלבנטי באשר למצב העובר, ואת האפשרויות הפתוחות בפני האישה לטיפול במצב, כך שהיא ובן זוגה יהיו מסוגלים להחליט על תכנון ההריון.

חשד בדבר אפשרות של מום, המתעורר לאור ממצאי בדיקות מעקב הריון, מרוחק ןחסר סיכוי ככל שיהיה, הוא מסוג פרטי המידע שכל אישה הרה, המבקשת להחליט על הטיפול בהריון שברחמה, חייבת לדעת.בלי קשר לסיבת הפתולוגיה ואפיונו. על הרופא מוטלת החובה למסור מידע זה, לא רק בנקיבת שם המום, אלא בלווי תיאור הידע הקיים על משמעויותיו והשלכותיו, והטיפול האפשרי בו לאחר הלידה.מידע כזה אם לא נמסר לבני הזוג הוא בגדר פגיעה באוטונומיה של האישה להחליט על גופה.ההכרה בזכות לפיצויים במקרה של פגיעה בזכות לאוטונומיה שידרגה את ההתייחסות מזכות מוסרית לזכות שהפרתה מטילה סנקציה בת תביעה, ולפיכך ראוי שינהגו בה ברצינות הראויה.על רקע זה הבענו ביקורת על הנחיות משרד הבריאות שפורסמו בדצמבר 2007 לעניין ההנחיות הקליניות בבקשות להפסקת הריון בשלב החיות. ר' י. דייויס, האם הוראות חוזר המנהל הכללי יכולות לשמש מכשיר להגנה משפטית?

הערות בעקבות חוזר מנכ"ל משרד הבריאות בעניין ועדות להפסקת הריון בשלב החיות, רפואה ומשפט, 39, דצמבר 2008.
האם ביצוע לידה באמצעות שולפן ריק על ידי מתמחה מגיעה כדי רשלנות רפואית?
ת"א 1125/05 מרעי אמג'ד ואח' נ' בית החולים "המשפחה הקדושה" ואח'  ( שופט: י' גריל, 24.8.09 ) 
 בתביעה לפיצויים בגין רשלנות רפואית במהלך לידה  טענו התובעים שחילוצו של התובע  בוצע שלא כהלכה, על ידי מי שאינן מוסמכות לסיים לידה באמצעות שולפן ריק, ועקב כך נגרם לתובע נזק מוחי קשה.

השאלה היא האם יש להסיק קיומה של רשלנות מצד הנתבעים בכך שהרופאה הנתבעת ביצעה את לידת הוואקום בשעה שלא היתה בעלת תואר מומחה, ואף לא בעלת תואר מתמחה ביילוד וגינקולוגיה.

בע"א 9313/03 חביבאללה נ' בית חולים נצרת, E.M.M.S, פ"ד נט(4) 18 (2005), נדון מקרה בו נולד תינוק במצב של "פרע כתפיים" (שיתוק על שם ERB) . באותו מקרה, כמו בענייננו,  לא הוסמכה הרופאה המיילדת לא כמומחה ולא כמתמחה. בית המשפט המחוזי קבע, שם, שמדובר ברופאה בעלת נסיון רב שרק משיקולי בירוקרטיה ותקציב טרם הוסמכה כמתמחה או מומחית. כב' השופט (כתוארו אז) א. ריבלין קבע ש"....השאלה באילו נסיבות קמה חובה, מכוח עוולת הרשלנות, לבצע פרוצדורה רפואית באמצעות או בפיקוח של רופא מומחה, רופא מתמחה או רופא אחר, ומתי נדרשת לכל הפחות התייעצות עם רופא בכיר או מומחה, היא שאלה לא פשוטה, הנבחנת בכל מקרה ומקרה לפי נסיבותיו."
מעיון בכלל הראיות עולה שלמרות שלנתבעת מס' 2, לא היתה תעודת מומחה או מתמחה במיילדות וגינקולוגיה נכון לתאריך הלידה, היא היתה בעלת שנות נסיון במיילדות וגינקולוגיה, בעלת נסיון רב בפרוצדורות הרפואיות השונות, לרבות יילוד בעזרת ואקום. לכן, עצם העובדה שהנתבעת מס' 2 הוסמכה על ידי מנהלת המחלקה לבצע לידה מכשירנית, ובכלל זה לידת ואקום, למרות שבאותו מועד לא הייתה בגדר רופאה מומחית או רופאה מתמחה, אין בה, בתור שכזו, כדי להצביע על קיומה של רשלנות מצד הנתבעים. 
אין ספק שבעקרון יש להקפיד על קיום מלא ומוחלט של ההנחיות שבנייר העמדה של האיגוד הישראלי למיילדות וגינקולוגיה, והוראותיה של המועצה המדעית, ואולם, לא ניתן להתעלם מן הניסיון הרב שהנתבעת צברה ושלאחר שנה של עבודה במחלקה הגיעה מנהלת המחלקה למסקנה שניתן להטיל עליה לשמש כתורנית ראשונה, וכעולה מעדות פרופ' שרמן באותה תקופה אכן היו בתי חולים שנהגו בדרך זו.
בית המשפט מוסיף וקובע כי גם אם נפלו פגמים באופן התנהלות המחלקה, נכון לשנת 2000, כפי שהוכח במשפט, הרי אין בכל אלה כדי להוביל למסקנה שלידת הוואקום נשוא הדיון שבפנינו בוצעה ברשלנות או תוך סטייה מסטנדרט הזהירות הנדרש. 
בית המשפט חייב מנתח בכיר לפצות חולה בשל רשלנות רפואית וזיוף טופס הסכמה 

ת.א. (מחוזי ירושלים ) 6436/04 שלמה קקון נ' ד"ר סרגיי ספקטור והדסה (30/9/09)(השופטת מ. מזרחי)

התובע אובחן כמי שנושא גידול של כלי דם (קוורנומה) במוח העלול לגרום לסיבוכים אם הגידול ידמם. התובע הופנה להתייעצות אצל הנתבע אשר הפנה אותו לבדיקת MRI שבעקבותיה המליץ לו על ביצוע ניתוח דחוף בשל מצבו.

לפי גרסת הנתבע שהינו מנתח ונוירוכירורג בכיר בביה"ח הדסה עין כרם נצפו בבדיקת  ה-  MRI דימומים חוזרים העלולים  לסכן את חייו. על כן המליץ לנתחו לשם הסרת הגידול.

כעבור חודש וחצי אושפז התובע ובוצע בו ניתוח להסרת הקוורנומה. בסיום הניתוח הממושך נאמר למשפחה כי הניתוח עבר בהצלחה.

כעבור זמן נתגלו בתובע נזקים מוטוריים וקוגניטיביים קשים והתובע נותר עם פגיעה מוחית ונכות בשיעור 100% לצמיתות המגבילה את תפקודו באופן קשה.

במהלך המשפט  התברר כי המנתח לא רק התרשל בהפניה ובהכנות לניתוח אלא גם זייף את טופס ההסכמה לניתוח על ידי הוספת פרטים לגבי מצבו של התובע בדיעבד.

על זיוף כתב ההסכמה לניתוח הועמד המנתח לדין פלילי והורשע על פי הודאתו. בית משפט השלום  בירושלים (ת.פ. 7284/08 מדינת ישראל נ' סרג'' ספקטור) הרשיע את הנאשם בעבירת זיוף ושיבוש הליכי משפט וגזר עליו 3 חודשי מאסר שהומרו בעבודות שירות.

המחלוקת העיקרית בין הצדדים  למשפט הייתה אם ומה היו האינדיקציות והשיקולים לביצוע הניתוח, והאם לאורם היה הכרח בביצועו, כפי שטוענים הנתבעים, או שמא היה מקום לנקוט בגישה חלופית לניתוח, דהיינו לטפל בשיטת הרדיו-כירורגיה או לבצע מעקב שמרני ולהמתין עם ביצוע הניתוח.
הוכח כי כאשר נפגש הנתבע עם התובעים, החליט, בלא כל אינדיקציה מקדמית לדימום או לסכנה לחייו של התובע, ואף טרם ראה את תוצאות ה- MRI, כי על התובע לעבור ניתוח דחוף. יתרה מכך, אף לאחר שראה בדיקה זו, לא הייתה כל אינדיקציה לדימום ולא ברור כלל על מה נסמך הנתבע באבחנתו טרם הניתוח. 

המומחים שהעידו במשפט היו תמימי דעים כי  קיימת חובה לתעד את נושא הדימום מהקוורנומה ברשומות הרפואיות. לפיכך, קבע בית המשפט כי העדר הרישום במסמכים הרפואיים, מעביר את נטל הראייה לכתפיהם של הנתבעים, להוכיח את העובדות שהיה ניתן להוכיחן אלמלא החוסר ברשומות. הנתבעים לא הצליחו לשאת בנטל האמור. 

ביהמ"ש קיבל בנוסף גם את טענת התובעים כי היה על הנתבע להיוועץ במומחים בתחום הנוירו-רדיולוגיה, לפענוח ממצאי ה- MRI של התובע, טרם ההחלטה על הניתוח. הנתבע לא פעל בהתאם לחובתו וסמך רק על שיקול דעתו, על אף שבעדותו הביע ספק וחוסר ביטחון במסקנותיו.  הנתבע יכול היה בקלות להיוועץ עם מומחים אחרים אולם, בחר שלא לעשות כן, על אף שידע שמוטלת עליו חובת זהירות ליתן אבחנה נכונה לתובע לגבי מצבו הבריאותי, ובכך נהג הנתבע ברשלנות. יתרה מכך, במקרה מורכב כשל התובע, שאינו מובהק וברור, היה ראוי שהנתבע, כרופא סביר, יתייעץ עם מומחה נוסף טרם החלטה על ביצוע ניתוח מעין זה. 

טענה נוספת של התובעים שהתקבלה הייתה כי הנתבע התרשל גם באי עריכת בדיקות מקדמיות נדרשות טרם עריכת הניתוח וכי באי קיום הבדיקות נגרם להם נזק ראייתי.

בית המשפט קבע כי אילו הנתבעים היו עורכים בדיקות מקדמיות נוספות כגון בדיקת האנגיוגרפיה, או לפחות היו שוקלים חלק מהן, היה בכך לסייע בבחירת שיטת הניתוח ובנוסף, אולי היה נמנע הניתוח. כך או כך, בשל העדר בדיקות מקדמיות שמטרתן היא לברר האם קיים צורך אמיתי בניתוח, ולמצער, להכין תשתית מושכלת לניתוח - עובר הנטל לשכמם של הנתבעים, להוכיח כי לא ניתן היה למנוע את הנזק אף אם היו עורכים את הבדיקות. נטל זה לא הורם על ידי הנתבעים.

בהתאם לקביעתו של בית המשפט העליון בפס"ד רביד, בית המשפט מצווה לבחון גם את מידת הסיכון להתרחשותו של נזק, הכרוכה בבחירה בדרך טיפול מסוימת, ובענייננו, בבחירת הניתוח. ביהמ"ש קבע כי יש לקבל את טענת התובעים כי התקיימו דרכי טיפול אחרות העדיפות על פני הניתוח, וכפועל יוצא מכך, כי הנתבע התרשל בכך שלא יידע את התובע עליהן. מסקנה זו מתחזקת לאור הקביעה כי הנתבע היה פזיז בהחלטתו לנתח את התובע ולא שקל את חלופות הטיפול הרלוונטיות. יתר-על-כן, מסקנה זו מחזקת מצדה את הטענה שלא היה מקום לנתח את התובע. 

עולה בבהירות כי לתובע לא עמדה אך ורק דרך הניתוח, כפי שטוענים הנתבעים, אלא לפחות אחת משתי אפשרויות- מעקב וטיפול תרופתי בהתכווצויות או ביצוע ניתוח לכריתת התהליך. מכך, מתבקשת המסקנה, כי המידע שנתן הנתבע לתובעים, לפיו, ניתוח הוא הפתרון היחידי למצבו של התובע בשל סכנת חיים, רחוק מלהיות אמת, ורחוק מלהיות המידע הסביר שעל רופא להעניק למטופליו. משהנתבע לא הביא לידיעת התובע את המידע הדרוש לו להסכמה מלאה טרם הניתוח, יש לקבוע כי הנתבע התרשל. 

היה על הנתבע לנקוט בגישה שמרנית, דהיינו, עריכת בדיקות דימות תקופתיות, ללא ניתוח והשארת המצב כפי שהוא, וזאת עד לבירור מצבו האמיתי של התובע, ובהקשר ההסכמה מדעת, היה על הנתבע ליידע את התובע כי גם אופציה כזו קיימת לו. ביהמ"ש קיבל את גרסת התובעים בעניין זה, וקבע כי הנתבע לא ציין דבר קיום טיפול חלופי לניתוח.

יחד עם זאת, הפרת חובת הגילוי בעניינו של התובע אינה עולה לכדי מקרה קיצוני בו לא נתנה הסכמה כלל. לכן, אין מקום לקבוע כי עומדת לתובע עוולת התקיפה כבסיס לפיצוי.

בית המשפט קבע כי הנתבע התרשל באי מתן הסברים מספקים לתובעים וקבע כי הוכח  הקשר הסיבתי בין הרשלנות והנזקים שנגרמו לתובעים.

בית המשפט קבע כי על הנתבעים לפצות את התובעים בסכום של  6,000,000 ₪ מעבר לתגמולי הביטוח הלאומי, אך לא פסק פיצויים עונשיים כנגד הנתבעים.   

קבלת תביעה בגין נטילת דגימות  מגופה בניגוד להסכמה מדעת של בני המשפחה

ת"א (ירושלים) 4417/02 ת' כ' נ' פרופ' יהודה היס (שופט: י' נועם-22.10.09)

 התובענה מתמקדת בנזק הנפשי שהוסב לתובעים, משנתוודעו לעובדה שבמהלך נתיחת גופת בנם המנוח, ניטלו מהגופה דגימות של רקמות, אשר נשמרו במכון לרפואה משפטית. לטענתם, הידיעה שניטלו מהגופה דגימות של רקמות, כמו גם הצורך לערוך טקס קבורה לרקמות אלו, הסבה להם נכות נפשית. המחלוקת בין הצדדים מתמקדת, בעיקרה, בסוגיית מהות ההסכמה הנדרשת לביצוע נתיחה שלאחר המוות, ובכלל זה – לנטילת דגימות ורקמות מהגופה ובשאלה, האם ניתנה במקרה דנן הסכמה לנתיחת גופת המנוח וללקיחת דגימות ורקמות מהגופה שתישמרנה במכון.

התובעים ביססו את עיקר תביעתם על עוולת הפרת חובה חקוקה – לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין (להלן- הפקודה), בכך שהנתבעים הפרו את הוראת סעיף 6א לחוק האנטומיה והפתולוגיה (להלן- החוק), בביצוע הנתיחה מבלי שקיבלו לכך הסכמה כדין, וכן עוולת רשלנות לפי סעיף 35 לפקודה. 

ביהמ"ש דחה את טענת הנתבעים, כי נטילת הדגימות היא חלק בלתי נפרד מהנתיחה, ועל-כן אין צורך בהסכמה מיוחדת לעניין זה, אלא די בהסכמה הכללית לביצוע הנתיחה, ממנה משתמעת גם ההסכמה ללקיחת הדגימות.

נקבע כי לצורך ההכרעה, אין להידרש לשאלת היקף המידע בדבר מהות הנתיחה, שיש למסור למי שהסכמתו נדרשת לביצוע הנתיחה, לפי סעיף 6א לחוק, ודי בהתייחסות למידע בדבר הכוונה ליטול רקמות ודגימות מהגופה. כל אימת שיש כוונה ליטול במהלך הנתיחה דגימות וחלקים מהגופה, אשר ישמרו במכון ולא יובאו לקבורה במועד קבורת הגופה, יש לקבל הסכמה לכך. על-כן, בטרם תבוצע נתיחה, ובפרט כאשר נתיחה אמורה לכלול נטילת דגימות וחלקים מהגופה, חובה על המכון לוודא כי הפרטים והנתונים הרלבנטיים מצויים בידיעת קרוב המשפחה נותן ההסכמה, ובמידת הצורך עליו להסבירם ולהבהירם לו. 

אין חולק כי לא ניתן לתובע או למי מבני משפחתו כל הסבר לגבי הליך נטילת דגימות האיברים ושמירתן במכון כחלק מהליך הנתיחה. ועל כן, כשחתם התובע על הסכמתו לנתיחה, לא היה מודע לפעולה משמעותית זו, שפגעה קשות ברגשותיו וברגשות בני המשפחה. על המכון היה להסביר לתובע, או לוודא שהוסבר לו, כי במסגרת הנתיחה יילקחו חלקים ודגימות מהגופה, ולהבהיר לו לשם מה נעשה הדבר. משנמנע המכון מלעשות כן, לא ניתן לראות בחתימתו של התובע על טופס ההסכמה לנתיחה, משום הסכמה לנטילת חלקים ודגימות מהגופה ושמירתם במכון. משכך, הרי שהנתיחה במתכונתה האמורה, נעשתה ללא הסכמה כדין. 

מכאן עולה השאלה האם קמה למי מהתובעים עילת תביעה נגד המכון, בין כנפגעים ישירים, ובין כנפגעים משניים או נפגעים "מעין ישירים". בפסק-הדין בפרשת בן צבי נקבע, כי ביצוע נתיחה שלאחר המוות ללא הסכמה כדין של בני משפחה, כנדרש בחוק, מקים לבני המשפחה, עילת תביעה, כנפגעים ישירים, קרי – נפגעים עיקריים, הן בעוולה של הפרת חובה חקוקה, והן בעוולת הרשלנות. המסקנות בדבר ביצוע שתי העוולות האמורות, מקובלות וישימות לענייננו. 

במקרה שלפנינו, מתייתר הצורך להכריע בשאלת סיווגם של התובעים, כנפגעים עיקריים, או כנפגעים משניים, שכן אף אם יש לסווגם כנפגעים משניים, על-פי הסיווג שנעשה בו שימוש בפסקי הדין בפרשת אלסוחה ובעניין לבנה לוי, יש לכלול את עניינם בגדר אותם "מקרים קשים", שיזכו בפיצוי, על אף שלא מתקיים לגביהם התנאי הרביעי של הלכת אלסוחה בעניין שיעור הנזק הנפשי. עם זאת, כאמור בפסק-הדין בעניין בן צבי, נוכח הפרת המכון את החובה שבסעיף 6א לחוק, יש לראות בתובעים, כבני משפחה בדרגת קרבה ראשונה למנוח, משום נפגעים ישירים בעוולה של הפרת חובה חקוקה כמו גם בעוולת הרשלנות, ולא נפגעים משניים. 

נסיבות ביצוע העוולות של הפרת חובה חקוקה ורשלנות, בעניין נטילת דגימות וחלקים מגופת המנוח ושמירתם במכון, אינן באות בגדרם של המקרים החריגים המצדיקים הטלת פיצויים עונשיים, שכן התנהלות המכון לא נבעה מתוך כוונה או זדון, ולא ניתן להגדירה כמקוממת או כמעוררת סלידה.

בית המשפט מצא שלא קיימות נסיבות המצדיקות הטלת פיצויים מוגברים. לא נמצא, כי התנהלות המכון, אשר זכתה לביקורת בדו"ח ועדת סגלסון, הביאה להחמרתו של הנזק לתובעים, מעבר לנזק שנגרם להם עם חשיפת דבר נטילת הדגימות. יחד עם זאת נפסק נזק לא ממוני.
האם ניתן להרשיע  נהג בהריגה לפי חוק העונשין בתאונה בה נפגעה אישה ועוברה נפטר ?
	ת"פ (שלום צפת) 1188-מדינת ישראל נ' דני חורי תק-של 2009(4), 9802 (2009)


בתאונת דרכים אשר אירעה ב -7.10.04 נזקק בית המשפט לפרשנות של סעיף 308 לחוק העונשין, התשל"ז- 1977 (להלן: "החוק") שעניינו המועד אשר ממנו ואילך ניתן לראות בוולד "אדם" לעניין הוראות פרק י' סימן א' לחוק.   
בתאונה נפגעה קשה  אשה הרה. העובר נקלע למצוקה קשה והיא נזקקה לניתוח קיסרי דחוף.  העובר  נולד ללא רוח חיים אך עקב החייאה נמרצת הופיע דופק ואולם כעבור 14 שעות מלידתו נפטר כתוצאה מן הפגיעות אשר נגרמו לו בתאונה.  הנאשם הודה והורשע באחריותו לקרות התאונה ואולם, כפר  בגרימת מותו ברשלנות של היילוד בטענה שלא ניתן לראות ביילוד אדם לאור העובדה כי במועד התאונה טרם נולד ולא נכנס לגדר המונח  "אדם". 

בית המשפט השלום בצפת נזקק להכריע בשאלות עקרוניות  העולות מהמסכת העובדתית הנ"ל  1) האם הנאשם חייב בפלילים בפגעו ביילוד אשר  טרם בא הוא בגדרו של סעיף 308 לחוק וטרם הפך ל"אדם".  2) האם ניתן לראות בו כמי ש"נולד חי" וכפועל יוצא מכך, לראות בו "אדם" לעניין האשם  המיוחס לנאשם.   

לעניין פגיעה בעובר הבחין ביהמ"ש בין שני מצבים:  הראשון, בו לאחר הפגיעה בעובר לא יצא כולו חי מבטן אימו, ואז אין מקום להשית אחריות בפלילים על הפוגע.  המצב השני, בו לאחר הפגיעה בו כעובר "יצא כולו חי מבטן אימו" ובכך נחשב הוא ל"אדם" הזכאי להגנת החוק הפלילי ויש מקום להשית על הפוגע בו אחריות בפלילים. בית המשפט הסתמך על תחושת הצדק הפנימי, הגישה במשפט המקובל האנגלי וגישת בית המשפט העליון במישור הנזיקי.  

 מחלוקת נסבה בין הצדדים סביב פרשנותו של המונח "חי" ביחס למועד יציאתו מבטן אימו. שהרי במקרה זה לא התגלו בו סימני חיים מיד עם יציאתו אלא  הופיעו לאחר זמן מה.   בית המשפט קבע שמשהוחזר הדופק ליילוד בעקבות החייאה ניתן לראות בו כמי ש"נולד חי"  בהסתמכו על פרשת דולברג  (תפ"ח (ת"א) 854/80 מדינת ישראל נ' ד"ר דולברג, פ"מ, כרך תשמ"ז, חלק שני 446) , בה  נקבע כי "חי" = קיומן של פעימות לב,  אף אם פעילות הלב נפסקה תוך כדי הלידה ומאמץ של החייאה מעורר אותה מחדש.   ובעניין קיומה של פעילות לבבית  די כי תתגלה כתוצאה מחיבור למכונת החייאה, ובכך הוא דומה לאיסור על ניתוק אדם ממכונת החייאה שכמוה כהמתה. 

בית המשפט קובע כי מלבד חוסר הסבירות הגלום במצב דברים זה הרי, שפרשנות כגון זו  פוגעת בתחושת הצדק הפנימי שכן, בניגוד לעובר שמעולם לא היה "חי" ומכאן, כי לא היה "אדם" בשום שלב, העובר אשר "נולד חי" הינו אדם לכל דבר ועניין, ועל מי שהביא במעשהו או במחדלו למותו בטרם עת, לשאת באחריות לכך.    

הגישה ולפיה יש מקום להשית אחריות על מי שפגע בעובר בעודו בבטן אימו ולאחר שנולד חי נפטר כתוצאה מפגיעה זו, אומצה על ידי בית המשפט העליון במישור הנזיקי. 

בע"א 754/05 לוי ואח' נ' מרכז רפואי שערי צדק (פורסם בנבו), נבחנה סוגיית זכותם של הורים לתבוע נזקים כנפגעים משניים בגין מותו של העובר ברחמה של האם.

בית המשפט, מפי כבוד השופט ריבלין (כתוארו אז), דחה את תביעתם של ההורים לעניין זה וקבע כי משלא בא העובר בגדרו של סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב- 1962 (להלן: "חוק הכשרות המשפטית") דהיינו, נולד ללא רוח חיים לא זכה הוא לכשרות לשאת בזכויות וחובות, אולם, בהמשך הדברים ציין כי ככל הנראה במצב דברים בו תינוק נולד חי לאחר שנפגע בבטן אימו, יוכל הוא לתבוע בגין נזקים שנגרמו לו משנסתיימה הלידה.
לפיכך נקבע כי במצב דברים בו אירעה פגיעה בעובר בעודו בבטן אימו ולאחר מכן נולד הוא חי אך בהמשך נפטר הוא כתוצאה מאותה הפגיעה, ניתן להשית אחריות בפלילים על הפוגע בגין גרימת מותו של האדם. כמו כן נדחתה הטענה כי המבחן הראוי לבחינת חיותו של העובר הינו קיומה של פעילות מוחית כנדרש לטענתו בחוק קביעת מוות מוחי-נשימתי, התשס"ח–2008 .  

אופן חישוב גובה השיפוי לו זכאי המל"ל בתביעת נזיקין

עא (ת"א) 1286/07 מגדל חברה לבטוח בע"מ ואח' נ' המוסד לביטוח לאומי (שופטים: י' שנלר, ק' ורדי, ר' לבהר-שרון- 16.9.09)

ערעור על פסק דינו של בימ"ש  השלום בתל אביב, בגין תביעת שיפוי שהגיש המוסד לביטוח לאומי נגד המערערות בהתאם לסעיף 328 לחוק הביטוח לאומי, וכן בהתאם להסכם בין הצדדים מיום 02.01.79 (להלן: "ההסכם"), בגין סכומים ששולמו על ידו לנפגע בגין פגיעתו בתאונה.
ההלכה המחייבת היום קובעת, כי היקף השיפוי לו זכאי המל"ל מכוח ההסכם הינו בהתאם לשיעור היחסי של הנכויות הרפואיות הנובעות מהתאונה (רע"א 805/06 (להלן: "פס"ד קרנית")).

כפי שנפסק, בין היתר, בע"א (י-ם) 9663/06 (להלן: "פס"ד הדר") ואושר על ידי ביהמ"ש  העליון בפס"ד קרנית, אופן חישוב השיעור היחסי של גמלאות המל"ל הנובעות מן התאונה, ייקבע ככלל, על-פי שיעור הנכות שביהמ"ש  ראה בה כנכות שהוסבה לניזוק בגין התאונה ויחסה לשיעור הנכות הכוללת. אולם, כאשר המדובר בתביעת שיבוב של המל"ל כנגד המשיבות ובחוות דעת רופאי המל"ל ישנה התייחסות מבדלת למאפייני הנכות הרפואית השונים של הנפגע - הרי ששיעורם היחסי של תגמולי המל"ל יקבעו על-פי שיעור הנכות הרפואית שמקורה בתאונת הדרכים, כפי שנקבעה על-ידי רופאי המל"ל (ולא כפי שנקבעה על-ידי ביהמ"ש  בתביעה של הנפגע נגד המבטחת) ויחסה לשיעור הרפואית הכוללת, כפי שנקבעה על ידם. פרשנות זו אף מגשימה התכלית העומדת בבסיס ההסכם, שעיקרה מניעת התדיינויות וחסכון במשאבים.

מכאן שיש לחשב את גובה השיפוי לו זכאי המל"ל כך שמסך כל הגימלאות ששולמו ישופה המל"ל בשיעור היחסי של הנכויות הרפואיות המשוקללות הנובעות מהתאונה כפי שנקבעו לנפגע על ידי הוועדות הרפואיות של המל"ל, וזאת ביחס לכלל הנכויות המשוקללות, דהיינו לסך כל הנכויות הנובעות מהתאונה ושאינן נובעות מהתאונה, ולפי האחוזים שנקבעו בהסכם. 

בערעור הנ"ל קיבל בימ"ש השלום את תביעת המל"ל לקבלת שיפוי בגין מלוא הגמלאות ששולמו לנפגע (55% מסך של 581,639 ₪ שהם 319,904 ₪, ובצירוף ריבית - 334,446 ₪). טענתן העיקרית של המערערות, כי יש לחייבן רק בתשלום השיעור היחסי של הגמלאות ששולמו לנפגע והנובעות מהתאונה – נדחתה. מכאן ערעור זה, במסגרתו נדונה השאלה, מה ההיקף השיפוי, כאשר חלק מהגמלאות ששולמו על ידי המל"ל, אינן קשורות לתאונה ואינן נובעות ממנה. כן נבחנה טענת המערערות, כי לא היה מקום לחייבן בתשלום הריבית המקסימאלית וריבית הפיגורים הקבועה בהסכם בגין סכומי השיפוי. 

ביהמ"ש המחוזי, קיבל את הערעור וקבע שמפסק דינו של בימ"ש  קמא לא ברור מה היה סך הגימלאות ששילם המל"ל לנפגע כתוצאה מהתאונה, ומה סכום הגימלאות ששולמו לנפגע בשל נכויות אחרות. עוד לא ברור מפסק דינו של בימ"ש  קמא האם גמלאות המל"ל שנוכו על ידי ביהמ"ש שדן בתביעת הנפגע (בביהמ"ש המחוזי בחיפה), נובעות כולן מהתאונה או בחלקן גם מנכויות זרות. לפיכך, הואיל ובימ"ש  קמא לא בחן את הדברים לאור ההלכות שפורטו לעיל (פס"ד קרנית ופס"ד הדר), יש להחזיר את התיק לבימ"ש  קמא לדיון וקביעת ממצאים בסוגיות אלו. 

השתק שיפוטי: המל"ל טוען, כי מאחר וביהמ"ש  ניכה את מלוא התגמולים במסגרת תביעת הנפגע, גם אלה שלא היה להם קשר לתאונה (לא החילו את הלכת פרלה עמר), קיים השתק שיפוטי, והמערערות מנועות עתה מלטעון לשיפוי יחסי בלבד, ולהעדר קשר סיבתי, ובכך לזכות מן ההפקר שלא בתום לב. 

בית המשפט המחוזי קבע כי בהתחשב בכך שנושא ההשתק השיפוטי לא נדון כלל על ידי בימ"ש  קמא, ובהתחשב בכך שיש לבחון היבטים עובדתיים המתבקשים לצורך בחינת התנאים הנדרשים בפסיקה לקיומו של השתק שיפוטי, והיבטים אחרים נדרשים, ובין היתר, בירור עובדתי לגבי טענות הצדדים שנטענו לגבי ניכויי המל"ל בתביעת הנפגע, הסכומים שנוכו מסכום הפיצוי הכולל בתביעת הנפגע, אם נוכו, והאם הגמלאות שנוכו קשורות לתאונה אם לאו - יש להחזיר את הדיון לבימ"ש  קמא לצורך בחינת סוגיות אלו.

השלכות פנייה חד צדדית למומחה מטעם ביה"ד לצורך קבלת חוות דעת כראיה נוספת 
יחזקאל מאיר נ' המוסד לביטוח לאומי (שופטים: י' פליטמן, ש' צור, ר' רוזנפלד, ר' חרמש, מ' הילב-19.4.091)

ביה"ד האזורי דחה תביעה שהגיש המערער להכיר במחלת האסטמה ממנה הוא סובל כתולדה של פגיעה בעבודה, לאור חוו"ד המומחה שמונה מטעם ביה"ד לפיה המערער סובל מאסטמה קלה. בערעור שהגיש המערער לביה"ד הארצי נטען כי בפנייתו למומחה באופן פרטי, קבע המומחה במכתבו כי יש קש"ס בין מחלתו לעבודתו. לאור הערת ביה"ד הארצי, הוצא המכתב מתיק ביה"ד.
בית הדין הארצי לעבודה דחה את הערעור ופסק כי פניית המערער למומחה מטעם ביה"ד באופן פרטי, הנה שיבוש הליכי משפט. מומחה רפואי המתמנה ע"י ביה"ד הנו גורם אוביקטיבי האמור לשקף נאמנה את מצבו הרפואי של המבוטח. המומחה פועל בעניין זה כזרועו הארוכה של ביה"ד ואין למי מן הצדדים רשות לפנות אליו אלא ברשות ביה"ד ובכפוף למסגרת הרשות הניתנת. פניית המערער למומחה נועדה "להעמיד במבחן" את חווה"ד שהוגשה לביה"ד. פניית המערער למומחה הכשילה אותו בביצוע תפקידו כמומחה מטעם ביה"ד. דבר זה, על פניו, פסול מעיקרו ומהווה פגיעה חמורה בהליך השיפוטי. גם ב"כ המערער אינם נקיים מרבב בקשר לכך. אף אם נניח כי הם לא ידעו על פניית המערער למומחה, הם לא סירבו לעשות שימוש במכתב במסגרת הערעור. בכך הפכו עצמם עוה"ד לשותפים למעשיו של המערער ונכשלו בביצוע תפקידם כ"פקידי בית הדין" האמונים על תקינותו של ההליך השיפוטי.

לגופו של עניין נקבע כי משעה שהוצא מכתבו של המומחה מתיק ביה"ד, נותרה בעינה חווה"ד הראשונה שהוגשה לביה"ד האזורי, ותשובותיו לשאלות ההבהרה מהן עולה כי אין קש"ס בין עבודת המערער ובין מחלת האסטמה ממנה הוא סובל וככל שקיים קשר, הוא זניח. לפיכך, בדין נדחתה התביעה.

נציגי הציבור, בדעת מיעוט, סברו כי חווה"ד השניה, למרות נסיבות השגתה, מעלה ספק לגבי תקפותה של חווה"ד הראשונה ולפיכך יש לבטל את חווה"ד הראשונה, למנות מומחה חדש ולהחזיר את התיק לביה"ד האזורי.
האם ניתן לפסול חוו"ד  בטענה שהרופא שערך אותה איננו מומחה בתחום הספציפי של הנכויות שבמחלוקות?
תא (י-ם) 2064/08 הודה אל עתמין נ' מרכז רפואי סורוקה  (שופט: צ' זילברטל, 30.6.09)

במסגרת תביעה בעילה של רשלנות רפואית, צרפו התובעים  לכתב תביעתם, חוו"ד של רופא מומחה ברפואת המשפחה, בעניין הנזק והקשר שבינו לבין הטיפולים שקיבלה התובעת אצל הנתבעים. הנתבעים מבקשים מביהמ"ש להתעלם מחוו"ד זו, ולהורות להם להגיש חוות-דעת של מומחים בתחומים הרפואיים הרלבנטיים לנכויות הנטענות ע"י התובעת.
ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה  וקבע שעל-פי תקנה 127 לתקסד"א, כאשר בעל דין רוצה להוכיח עניין שברפואה לביסוס טענה מטענותיו עליו לצרף לכתב טענותיו "תעודת רופא או חוות-דעת של מומחה". היינו, מהבחינה הדיונית התובעים אפילו לא נדרשים לצרף לכתב טענותיהם חוות-דעת של רופא הנושא בתואר מומחה. קל וחומר שאין הם נדרשים לצרף דווקא חוות דעת של מומחה בתחום מסויים. ובמצב זה ברי כי אין כל מקום לטענה בדבר תחום מומחיותו הפורמאלי של אותו רופא. 

גם מעבר להיבט הדיוני הצרוף, אין כל מקום לפסול מראש חוות-דעת רפואית, שניתנה על-ידי מומחה רפואי בתחום מסוים, רק על יסוד הטענה שהיא מתייחסת לסוגיות רפואיות שאינן מצויות באופן מובהק בתחום המומחיות שלו. כפי שנפסק לא אחת, לא תמיד ניתן לסווג סוגיות רפואיות ולשייכן באופן בלעדי לקטגוריה מסוימת. הרפואה, כמו תחומים מדעיים אחרים, הפכה לרב תחומית ותחום אחד משיק למשנהו. קיימים גם ענפי רפואה אינטר-דיסציפלינאריים, שלמומחים בהם, מעצם טבעם של אותם ענפים, תפיסת רוחב, או מבט-על, כמו רפואת משפחה, רפואה פנימית, או רפואה שיקומית. מאידך גיסא, ההתמחות גם נעשית צרה יותר ויותר ולא יהא מוצדק לחייב בעל דין להגיש חוות דעת של מומחה בתחום ההתמחות הספציפי הנוגע לעניין הנדון. 

בעל דין הבוחר הציג מטעמו חוות דעת שניתנה על ידי מומחה שאין לו מומחיות מיוחדת בשטח מוגדר, כמו רופא משפחה או רופא שיקומי, לוקח סיכון שלחוות דעת זו יינתן פחות משקל מלחוות דעת של מומחה בתחום הספציפי, אם כי הדבר אינו הכרחי, ובכל מקרה המשקל ייקבע רק בסיום ההליך לרקע מכלול הראיות. 

יתכן שבמקרים קיצוניים, כאשר מוגשת חוות דעת רפואית עליה חתום רופא שעל פני הדברים ניסיונו הרפואי, או מומחיותו, הם בתחום שאין לו כל נגיעה לנושא חוות הדעת, ניתן יהיה לקבוע שמגיש חוות הדעת לא עמד בחובה לצרף לכתב טענותיו חוות דעת רפואית שיש בה כדי "להוכיח עניין שברפואה לביסוס טענה מטענותיו" (תקנה 127 לתקנות). במקרה דנן אין זה כך. 
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