חידושי פסיקה

עו"ד יונתן דייויס

www.med-law.co.il

במדור חידושי פסיקה נציג מגוון רב של פסקי דין מתחום המשפט הרפואי.

בית המשפט העליון בע"א 1326/07 ואח' החליט לקיים דיון עקרוני בהרכב מורחב של 7 שופטים בשאלת הזכאות לתבוע בעילה של חיים בעוולה. על רקע זה נציג מספר פסקי דין שדנו בסוגיה. כך גם מתלבטים שופטי בית המשפט העליון בשאלת היקף עילת התביעה של פגיעה באוטונומיה האם מדובר בעוולה חוקתית עצמאית או ראש נזק נפרד. בפרשת עזבון המנוחה ברוריה צבי ז"ל נקבע כי מדובר בראש נזק נפרד, אך דומה שטרם נאמרה המילה האחרונה בעניין זה, המיוחד על רקע הדיון בהרכב המורחב. בין שאלת הזכות לחיים ללא מום וההכרה בזכות לאוטונומיה כעוולה חוקתית נציג פסקי דין בסוגיות הבאות:
רשלנות רפואית בלידה: מתן פיטוצין במינון גבוה כגורם לנזק מוחי ליילוד
הקשר הסיבתי הנדרש בעבירת רצח בין דקירות הקורבן ופטירתו מסיבוכי המעשה
התערבות ערכאת הערעור בממצאים עובדתיים בתביעות רשלנות רפואית
רשלנות רפואית באבחון גידול ונטילת אנמנזה שהובילו לאובדן סיכויי החלמה ונזק
בחינת אבני דרך באבחון הרפואי ומשמעות אי ביצוע נתיחה שלאחר המוות
רשלנות רפואית באבחון מאוחר של מחלת הריאות 
תנאים לטענת התיישנות לפי סעיף 8 לחוק ההתיישנות בתביעת רשלנות רפואית

זיכוי נאשם בעבירות ניסיון רצח ותקיפה בשל העדר שליטה - מחלת אפילפסיה
הוכחת קשר הסיבתי בין חשיפה לחומרים מסוכנים במהלך השירות הצבאי לנזק 
דחיית תביעה ברשלנות רפואית בעילה של איחור באבחון מחלת הסרטן
גובה הפיצוי של הנזק הלא ממוני  הראוי בגין כריתת רחם רשלנית

שיעור הפיצויים שיש לפסוק למשפחת המנוחה שנרצחה על גג מבנה שהושכר 
אישור הסדר פשרה בתביעה ייצוגית – ניסוי רפואי שנעשה באצטלה של טיפול רפואי מוכר (גמילה מעישון).
טיפול פסיכותרפויתי  על ידי מי שלא הוכשרה לכך על פי חוק הפסיכולוגים
האם ייצוג משפטי בפני המוסד לביטוח לאומי ע"י חברה למימוש זכויות מהווה הסגת גבול המקצוע?

סדרי דין - האם רשאי תובע להקליט את מהלך בדיקתו אצל מומחה הנתבעים?
שלילת רשיון של רופאת שיניים בשל מותו של פעוט בן שנתיים במהלך טיפול .
חיים בעוולה: דחיית ערעור בעילה של העדר הסכמה מדעת ואי גילוי מידע

ע"א 143/08 בני חי קרצמן נ' שירותי בריאות כללית (פס"ד מיום 26/5/10) (פסה"ד נכתב ע"י השופט עמית בהסכמת המשנה לנשיאה ריבלין והשופטת נאור)

המערער נולד עם מומים קשים לאחר שבמהלך ההיריון של אמו נתגלה פיגור ממשי בהתפתחות העובר וההורים נדרשו להחליט אם לא לעשות דבר, אז העובר לא היה נולד, או לנתח, אז היה סיכוי למומים. לטענת ההורים, שהיו באותה עת עולים חדשים ואחות האב שימשה כמתורגמנית, הוסבר להם כי יש 50% סיכוי לילד בריא; לטענת המשיבה הוסבר להם כי יש 50% סיכוי שהעובר ישרוד, ואם ישרוד – יש 50% סיכוי שיהיה בריא. בימ"ש קמא קבע כי לא היה קשר סיבתי בין הנתונים שנמסרו להורים לבין החלטתם.

ישנם שלושה סוגי תביעות בגין הולדה בעוולה: התרשלות בטיפול הרפואי עצמו; התרשלות בשל היעדר הסכמה מדעת; ופגיעה באוטונומיה. המקרה הנדון הוא מהסוג השני. מצבו הקשה של המערער הוא כפועל יוצא מהפיגור בגדילה התוך רחמית והפגות כשלעצמה ולמשיבה לא מיוחסת רשלנות בגין הטיפול שניתן או שלא ניתן למערער או לאמו בבית החולים. הרשלנות המיוחסת למשיבה היא בהפרת חובת הגילוי של הרופאים כלפי הורי המערער, הפרה שהניעה את ההורים, לטענתם, לקבל החלטה לא מושכלת ליילד את המערער בניתוח קיסרי ולהולדתו בעוולה עקב כך.

העילה של הולדה בעוולה נסבה על עצם ההולדה, בבחינת מוטב היה שלא אוולד משנולדתי. העילה הוכרה לראשונה בע"א 518/82 ד"ר זייצוב נ' פ"ד מ(2) 85 (1986) (להלן: זייצוב) כך שאיננו נדרשים  לדון במסגרת ערעור זה במגוון השאלות הסבוכות במישור המשפטי-אתי-לוגי-פילוסופי בסוגיה זו. גם אין חולק כי המומים מהם סובל המערער הם בדרגה כה גבוהה, שגם לגישתם המצמצמת של חלק מהשופטים בפרשת זייצוב, ענייננו בא בגדר אותם מקרים עליהם ניתן לומר "נוח לו שלא נברא משנברא".

הבסיס לתביעה בעילה של הולדה בעוולה הוא התרשלות בגין אי איתור של המום או בגין אי מסירת מידע להורים, וקיומו של קשר סיבתי בין אותה התרשלות לבין התוצאה של הולדת הוולד במצבו הקשה. בבסיס התביעה עומדת טענה נוסח "אם" (IF): אילו היו מאתרים את המום/אילו ההורים היו מדוּוָחים על הממצאים/אילו ההורים היו מקבלים את מלוא המידע, אזי היו מסכימים למעשה (הפלה) או למחדל (המשך הריון ללא התערבות) שהיה מונע הבאת יילוד הסובל מנכות קשה.

במקרה דנן, למשיבה לא מיוחסת רשלנות באי איתור או אי דיווח לגבי הפיגור בגדילה התוך-רחמית. המחלוקת מתמקדת בטענה להתרשלות במסירת מידע מוטעה שגרם להורים להסכים לביצוע ניתוח קיסרי, מה שהביא ללידתו של המערער. שאם כך הדבר, יש לייחס למשיבה רשלנות עקב הפרה של זכות ההורים לקבל את המידע רפואי הנדרש כדי להחליט אם להסכים לטיפול המוצע. זו דוקטרינת ההסכמה מדעת המעוגנת כיום בחוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996 

הבסיס לתביעה הוא התרשלות כלפי ההורים בגין אי מסירת המידע רפואי הנדרש כדי להחליט אם להסכים לטיפול המוצע (דוקטרינת ההסכמה מדעת המעוגנת כיום בחוק זכויות החולה), וקיומו של קשר סיבתי בין אותה התרשלות לבין התוצאה של הולדת הוולד במצבו הקשה. בבסיס התביעה עומדת הטענה כי אילו ההורים היו מקבלים את מלוא המידע, אזי היו מסכימים לפעול למניעת הבאת יילוד הסובל מנכות קשה.

מבחינה ראייתית, האב לא הצהיר או העיד כי אילו היו הרופאים מוסרים את המידע הנכון לו ולאשתו, הם היו מחליטים בצורה שונה והיו משאירים את העובר ברחם לגורלו. אין מדובר בהשמטה גרידא, מאחר שהדבר לא מובן מאליו, והטענה אינה סבירה. יתרה מכך, יש לזקוף את אי העדת אחותו של האב, שהייתה "המתורגמנית" בין ההורים לרופאי המשיבה ומילאה חלק מרכזי במגעים, לחובת המערער. כידוע, הימנעות מלהביא ראיה שיכולה הייתה לתמוך בטענתו של בעל דין, מקימה חזקה שבעובדה שהיה באותה ראיה לפעול לחובת הנמנע.

לגופו של עניין, על הרופא החובה למסור למטופל את המידע שאדם סביר היה נדרש לו כדי לגבש החלטה אם להסכים לטיפול המוצע. השאלה מה הסיכון שלמרות הניתוח הקיסרי העובר לא ישרוד, לא הייתה השאלה הקרדינלית מבחינת ההורים, שהרי ללא ניתוח קיסרי לא היה ספק שהעובר ימות ברחם. הנתון שהיה חשוב מבחינת ההורים הוא מה הסיכוי לילד בריא. אין לומר כי ההורים הוטעו בכך שנמסר להם נתון שגוי לפיו יש 50% סיכון שהילד ייוולד בעל מום במקום 75% סיכון שייוולד בעל מום, שכן בהולדה בעוולה המוות אינו מהווה "נזק". הנתון החשוב מבחינת ההורים היה שיעור הסיכוי של הילד החי להיוולד בריא או בעל מום, והנתון של 50% שנמסר להורים היה נכון. מכאן שהרופאים לא הפרו את חובת הגילוי. סיכומו של דבר, שאין קשר סיבתי בין ההחלטה שקיבלו ההורים לבין ההסבר שניתן 

חיים בעוולה – קבלת תביעה של התרשלות במעקב אולטראונד במעקב הריון

ת"א 8459-06 חן זיו (קטין ) ואח' נ' שרותי בריאות כללית (11/4/10)(השופט י. ענבר)

התובעים הם עזבונו של יילוד שנפטר בגיל 5.5 שנים אשר אובחן לאחר לידתו כלוקה בתסמונת "הלרמן שטרייף" (Hellermann Streiff Syndrome (HSS)). ההיריון עם המנוח היה הריונה השני של התובעת. בסקירת מערכות מוקדמת שבוצעה בשבוע 15 להריון נצפו בצוואר העובר ציסטות דו-צדדיות בגודל 3 מ"מ, והתובעת הופנתה לד"ר ערבה, הרופא מטעם הנתבעת שאצלו ביצעה את מעקב ההיריון, להמשך בירור. ד"ר ערבה הפנה את התובעת לייעוץ גנטי, אשר במסגרתו הומלץ, בין היתר, על ביצוע סקירת מערכות מאוחרת מורחבת. בדיקה זו נערכה בשבוע 22 להריון, אצל ד"ר אבירם מטעם הנתבעת. ממצאי הבדיקה היו תקינים. התובעת עברה בדיקות שגרתיות נוספות אצל ד"ר ערבה ובדיקות על שמע, שבהן נבדק הפרופיל הפיזיקלי של העובר, שנמצא תקין והתאים לגיל ההיריון. המנוח נולד בשבוע 38 להריון בניתוח קיסרי אלקטיבי. לאחר הלידה נמצאו אצלו סימנים דיסמורפיים והועלה חשד בדבר קיומה של התסמונת. גנטיקאית שבדקה את המנוח אישרה כי מדובר בתסמונת "הלרמן שטרייף". בשנים הראשונות לחייו סבל המנוח מאיחור התפתחותי, מקושי בהליכה, מפיגור שכלי קשה, מבעיות ראייה, מרפלוקס של מזון מהקיבה לוושט, מלחץ דם ריאתי ומבעיות לב ונשימה. 
ביהמ"ש המחוזי סקר את הסימנים של התסמונת שאובחנו אצל המנוח עם לידתו, ובחן אילו מסימנים אלה היה ניתן לזהות בסקירת מערכות בשבוע ה-22 להריון. ביהמ"ש קבע כי על סמך הראיות, רופא הנתבעת שערך את הסקירה הקדיש לה 10 דקות, מחצית מפרק הזמן שהוקצה בתקופה הרלבנטית על ידי הנתבעת לביצוע הסקירה. נקבע כי הבודק לא היה מודע לחשיבותם של המימצאים בסקירה הראשונה. עוד נקבע כי הבודק לא התבונן על פרופיל פני העובר, מהלך שאינו מתיישב עם פראקטיקה רפואית סבירה, ואשר יש בו בעצמו יש כדי להוות התרשלות. נקבע כי הבדיקה בכללותה נערכה בחופזה ובהתרשלות, או לפחות שאי אבחון ולו של אחד מסימני התסמונת מתיישב יותר עם ההנחה שיסודו בהתרשלות של הבודק. לפיכך קבע ביהמ"ש כי נטל השכנוע להיעדר התרשלות עבר אל כתפי הנתבעת, והיא לא הביאה ראיה של ממש לסתירתה.

בשאלת הקשר הסיבתי בחן ביהמ"ש אם הקדשת הזמן הנדרש לבדיקה הייתה מעלה את הפגמים בעובר, וקבע שגם מומחי הנתבעת מאשרים שכל הסימנים שהיו קיימים בשבוע 22 אצל העובר היו ניתנים לצפייה ואבחון. זאת ועוד, יסודה של השאלה אם היו הסימנים מתגלים לו בוצעה הבדיקה כראוי, הוא בעמימות העובדתית שיצרה התרשלותה של הנתבעת. בנסיבות אלו, שבהן גרמה התרשלות הנתבעת נזק.  בעניין הנזק קבע בית המשפט כי חישוב הנזק יעשה על פי גישתו של הנשיא ברק בפרשת זייצוב (ע"א 518/82), שהיא הגישה הרווחת בפסיקתם של בתי המשפט המחוזיים. על-פי גישה זו, "אם הרופא התרשל, וכתוצאה מכך נולד קטין-בעל-מום, זכאי הוא לפיצויים כלפי הרופא, בין אם לולא הרשלנות היה נולד בריא, ובין אם לולא הרשלנות לא היה נולד כלל. אבות הנזק המזכים לפיצויים, והערכתם של אלה ייקבעו על פי אמות המידה הרגילות". בית המשפט פסק פיצוי בסך 1,600,000 ₪ בתוספת שכ"ט עו"ד.

חיים בעוולה  - אי גילוי חוסר אצבעות כף יד באולטרא סאונד במעקב הריון 

ת"א (מחוזי חיפה) 340-06 פלונית נ' ההסתדרות המדיצינית ואח'  (השופט רזי) (16/3/10)

תביעה לפיצויים בגין נזקי גוף שנגרמו לתובעת עקב כך שנולדה, בשנת 1997, עם מום – חסר של 4 אצבעות בכף היד. טענותיה מופנות כלפי הנתבעות שלא אבחנו את המום בבדיקות אולטרסאונד בשלב שאמה היתה בהריון. המום אירע בשל שוטטות שירכה בחלל מי השפיר. ענייננו בהתנהלות נתבעת 2 (להלן: קופת חולים) במהלך המעקב הרפואי אחר ההריון, ונגד נתבעת 1 שבמסגרתו בוצעה באופן פרטי בדיקה מורחבת לסקירת מערכות בסוף השליש הראשון של ההריון על ידי פרופ' יגל. 

בימ"ש המחוזי דחה את התביעה נגד הדסה, קיבל את התביעה נגד קופת חולים. ופסק כי האפשרות להשתית את התביעה נגד הדסה על בסיס אסמכתא רפואית לא צלחה. לא הוכח כי בשבוע ה-14 להריון הייתה קיימת שירכה ששוטטה בחלל מי השפיר. גם לא הוכח שכבר באותו שלב התובעת סבלה ממום של חסר אצבעות. הטענה שפרופ' יגל התרשל בכך שלא מסר להורי התובעת את המידע החיוני לגבי הבדיקה המשלימה של סקירת מערכות העובר בהיקף הרחב צצה לראשונה במהלך חקירתו הנגדית של פרופ' יגל והוכחשה על ידו. 
אשר לתביעה נגד קופת חולים, בדיקת אולטרסאונד שבוצעה בשבוע ה-20 להריון אינה כוללת את סקירת הגפיים של העובר ולכן קשה לומר שהיתה התרשלות בכך שלא נתגלה ממצא פתולוגי. עם זאת, היה על הרופא המטפל בקופת החולים חובה לספר לאמה של התובעת על מגבלות הסקירה הבסיסית שהרפואה הציבורית מספקת למבוטחיה ולהביא לידיעתה שקיימת אפשרות לערוך בדיקה יותר מקיפה במגזר הפרטי. מה שמוטל על הרופא מהווה ביטוי לזכותו של המטופל לקבלת המידע הנחוץ לו כדי שיוכל לקבל החלטה מושכלת אם לבצע את הבדיקה אם לאו. בענייננו הרופא המטפל הפר את חובת הגילוי שהייתה מוטל עליו. אי מסירת המידע לאמה של התובעת היה מחדל העולה כדי התרשלות, אלא שמכאן בלבד לא ניתן להטיל עליו או על מעסיקתו את האחריות לגרימת הנזק. 
בהתאם להלכה הפסוקה (ע"א 4960/04 סידי נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד ס'(3), 590). 
יש לשאול אם במקרה הקונקרטי מתקיים התנאי בדבר קיומו של קשר סיבתי על יסוד שלוש שאלות משנה: אילו נמסר המידע להורי התובעת, האם הם היו פונים לרפואה פרטית ומבצעים סקירת מערכות מורחבת? בהנחה שהתשובה לשאלה זו חיובית - האם בדיקה זו הייתה מגלה את הפגם? בהנחה שגם התשובה לשאלה זו חיובית - האם גילוי הפגם היה מביא לסיום ההריון? כעולה מהראיות לגבי השאלה הראשונה יש להשיב בחיוב. באשר לשאלה השניה, נמצא כי הסקירה המורחבת הייתה מגלה את הפגם. אשר לשאלה השלישית הנוגעת לסיום ההריון, נמצא כי בתכוף לגילוי הפגם הורי התובעת היו נוקטים בצעדים הנדרשים כדי למנוע את המשך ההריון, כאשר בשבוע 21 להריון לא היה קושי לקבל אישור להפסקת הריון. 
בית המשפט קובע לעניין זה כי הרופא המטפל לא ייצא ידי חובתו רק באמירה. עליו להסביר למטופלת את מגבלותיה של הסקירה הבסיסית שאין בה ירידה לפרטי פרטים של האיברים הנבדקים, לא כל שכן שאיננה מכוונת לגלות מומים בחלקי גוף שונים כגון פנים וגפיים. עליו להביא לידיעתה שבעת ביצוע הסקירה המוקדמת איברי העובר עדיין נמצאים בשלב התפתחות. לבדיקה מקיפה בסביבות השבוע ה-21 נודעת גם חשיבות מסויימת לעניין שיקולי הוועדה להפסקת הריון. אין להבין מהדברים שמצופה מהרופא להטיל אימים על המטופלת או לשדלה לבצע את הבדיקה המורחבת הכרוכה בתשלום. מה שמוטל עליו, כאמור, מהווה ביטוי לזכותו של המטופל לקבלת המידע הנחוץ לו כדי שיוכל לקבל החלטה מושכלת אם לבצע את הבדיקה אם לאו.
בימ"ש העמיד את הנכות הרפואית של התובעת על 31.5% ואת נכותה התפקודית על 25%. בימ"ש פסק כי על קופת החולים לשלם לתובעת פיצויים בגין: אובדן כושר השתכרות והפסד זכויות סוציאליות, סיעוד ועזרת הזולת בעבד ובעתיד, כפפה/פרוטזה, ציוד ייעודי והתאמת מקום מגורים ורכב, פיצויים בגין נזק לא ממוני בסכום של 1,3540,000 ₪. מאחר שהתובעת אינה זכאית לגימלאות מהמוסד לביטוח לאומי, אין מקום לנכות גמלאות משומת נזקיה של התובעת. 
חיים בעוולה: למרות קביעת רשלנות במעקב הריון נדחתה תביעה בהעדר קשר סיבתי (אישור הפסקת הריון ע"י ועדה להפסקת הריון בשלהי ההריון)

ת"א 1134-06(מחוזי חיפה)  שהאב עודאי ואח' נ' ד"ר עדי דוידזון ואח' (השופט מ. רניאל)(פסק דין מיום 26/5/10)

התובע 1 (להלן: התובע) יליד 12/95 סובל מלידתו, כנטען, מפיגור שכלי וקשיי קואורדינציה על רקע תסמונת גנטית. לטענת התובעים, הנתבעים התרשלו בכך שלא שלחו את אם התובע-התובעת 2 (להלן: התובעת), לסריקת מערכות, ובכך שללו מהורי התובע את האפשרות לגילוי ממצאים במוח העובר, וכן ממצאים מורפולוגיים חיצוניים, המצביעים על סבירות גבוהה לכך שהעובר עלול ללקות בפיגור שכלי. בשל כך, טוענים התובעים, נשללה מהורי התובע הזכות לבקש את הפסקת ההריון, וקמה לתובע הזכות לתבוע בגין "הולדה בעוולה". 
אין חולק כי קיימת חובת זהירות בין התובעים לנתבעים בענייננו. השאלה היא האם נעשתה טעות והאם הטעות מהווה רשלנות אשר גרמה לנזק. אשר לטענת התובעים כי הנתבעים התרשלו הן באי הפניית התובעת לסקירת מערכות והן באי גילוי הטעות וכך נמנעה האפשרות לתיקון הטעות, נמצא כי התובעת נשלחה בשבוע 22 להריון לאולטרא סאונד הכולל סקירת מערכות כללית, שלא בוצעה. אשר לשאלה האם היה צורך לשלוח את התובעת לסקירת מערכות מוכוונת, לאור קרבת המשפחה בין הורי התובע, נמצא כי היה על הנתבע 1 לשלוח את התובעת לייעוץ גנטי שלאחריו אפשר שהייתה נשלחת התובעת לסקירת מערכות מוכוונת. נתבע 1 לא שלח את התובעת בשבוע 22, לייעוץ גנטי, ובכך התרשל. ואולם, התרשלות זו לא גרמה לנזק, ולכן אינה רשלנות; אי גילוי הטעות בשבוע ה-27 להריון מהווה התרשלות מצד הנתבעים, בהיותה הפרת חובה שהוטלה עליהם כבעלי מקצוע סבירים. האם התרשלות זו גרמה לנזק של התובע? על רופא להפנות את מטופליו לכל הבדיקות הנדרשות לפי הפרקטיקה המקובלת לצורך אבחון מצבם ואף ליידעם על בדיקות אפשריות במסגרת הרפואה הפרטית. לפי הלכות אלה, נתבע 1 נהג כראוי בהפנותו את היולדת לסקירת מערכות בשבוע ה-22 אולם מששבה ללא התשובה, היה עליו להפנותה בשנית, תוך שהוא מיידע את התובעת בדבר הבעיות העשויות להיות בבדיקה המאוחרת. אי ניהול מעקב תקין ושליחה חוזרת לבדיקות שלא נעשו נחשבת התרשלות לפי נוהלי נתבעת 2. לפיכך, נתבע 1 התרשל כשלא שלח את התובעת לבדיקת סקירת אברים בשבוע 27 להריון. 
אשר לקשר הסיבתי, התובעים נכשלו בהוכחה שאילו נעשתה סקירה בשבוע 22, הייתה מאובחנת פורנצפליה שאובחנה בתובע לאחר הלידה. לכן, בהעדר קשר סיבתי, אין רשלנות במעשי הנתבעים בשבוע 22. לעומת זאת ניתן היה לגלות את הפורנצפליה בשבוע ה-27 להריון, לו הייתה מתבצעת בדיקת סקירת מערכות במועד זה. אשר לשאלה מהו הנזק שנגרם מאי ביצוע סקירת אברים בשבוע 27, דן בימ"ש בשאלה האם לו היו הנתבעים מגלים את הטעות, כך שהתובעת לא ערכה בדיקת סקירת מערכות ומפנים אותה שנית לעשותה, ולו הייתה נצפית פורנצפליה, אף בשליש השלישי להריון, הייתה התובעת מבקשת הפסקת הריון וזכאית לכך. בעניין זה הוכח כי ההורים היו מבקשים להפסיק את ההריון גם בשבוע 27, אך לא הוכח כי ועדה להפסקת הריון הייתה מאשרת הפסקת הריון בטרימסטר השלישי. לכן, דין התביעה להידחות, מאחר שלא הוכח שאם הייתה מאובחנת פורנצפליה בשבוע 27, היה ההריון מופסק בשלב זה. 

אשר לשאלה האם הייתה הולדה בעוולה, אין לומר כי במצבו של התובע טוב מותו מחייו והוא אינו נופל בגדר המקרים החריגים בהם הכירו בתי המשפט בעילת הולדה בעוולה, לפיכך נדחתה התביעה בעילה זו. אף על פי כן, עמד בימ"ש על היקף הפיצוי בעילה זו וקבע כי לו הייתה קמה לתובע עילה זו היה זכאי הוא לפיצויים בגין עזרת צד ג', שכר טרחת אפוטרופוס לניהול ענייניו, נזק לא ממוני בגין כאב וסבל לתובע 1 בלבד, (להבדיל מלהוריו) ולתשלום בגין הפסדי שכר, בניכויים שונים.
רשלנות רפואית בלידה: מתן פיטוצין במינון גבוה כגורם לנזק מוחי ליילוד

ע"א  9622/07 עידן הולין נ' שירותי בריאות כללית (פסק דין מיום 30/5/10) (פסק הדין נכתב ע"י השופט ע' פוגלמן בהסכמת המשנה לנשיאה א' ריבלין והשופט א' רובינשטיין)

ערעור על פסק דינו של ביהמ"ש  המחוזי בבאר שבע, שדחה תביעה שהגישו המערערים נגד המשיבה, שעילתה רשלנות מצד רופאי המשיבה במהלך לידתו של המערער 1 (להלן: עידן). התביעה הוגשה עת מלאו לעידן 21 שנים. תרשים המוניטור המקורי לא נמצא בתיקו של עידן. המשיבים הסבירו כי לאחר 8 שנים מהלידה, עקב מחסור זמני בנייר, נעשה בתרשים שימוש חוזר. לפיכך המשיבים הוכיחו טענותיהם באמצעות ראיות משניות מתיקו של עידן.

מעדויות המומחים, עולה שלפי אמות המידה המקצועיות שהוצגו – ולא נסתרו – למערערת ניתנה כמות פיטוצין שהייתה גבוהה מן המקובל ביחס לפרק הזמן שבו ניתן החומר למערערת. בכך חרגה התנהגות רופאי המשיבה מרמת הזהירות המצופה מן הרופא הסביר. נוכח זאת, אין מנוס מהתערבות בקביעתו של בימ"ש  קמא בשאלת ההתרשלות ולקבוע כי התנהגותם של רופאי המשיבה בהיבט זה עלתה כדי התרשלות. 

סיבתיות: לשם הוכחת העדר סיבתיות בין התרשלות המשיבה לנזק, המערערים רשאים היו להביא כראיות את הרשומות הרפואיות שצוינו כתחליף למסמך המקורי – תרשים המוניטור המקורי. אמנם ככלל, לשם הוכחת תוכנו של מסמך, יש להציג בפני ביהמ"ש  את המסמך המקורי, שהינו 'הראיה הטובה ביותר' להוכחת האמור בו. ואולם ברבות השנים רוכך הכלל. נקבע כי אין עניינו בקבילות ראיות אלא במשקלן, ובהיעדר חשש לאמינות ה"העתק", לא יהיה באי הבאת המסמך המקורי כשלעצמו כדי לכרסם בתשתית הראייתית של בעל הדין העושה בו שימוש. החריג היחיד לסייג זה חל במקרה שבו בעל דין המבקש להגיש ראיה משנית כילה את המסמך המקורי בזדון במטרה למנוע הבאתו בפני ביהמ"ש , שאפילו אז ייתכן שבנסיבות מסוימות ניתן יהיה להסתפק בראיה שאיננה המסמך המקורי. באשר למקרים של התרשלות – ואפילו היא חמורה – שבעטיה המסמך המקורי אינו בנמצא, נקבע כי לא די בזו לבדה כדי למנוע הגשתה של ראיה משנית כתחליף לראיה המקורית. 

 בענייננו, רישום המוניטור איננו בנמצא. הסיבה לכך תמוהה, בלשון המעטה, וזאת בין אם נשקיף עליה מנקודת המבט של הדין (תקנה 4(א) לתקנות בריאות העם (שמירת רשומות) בצירוף עם התוספת לתקנות, הקובעת כי תיקו הרפואי של החולה יישמר במשך 20 שנה לאחר האשפוז או הטיפול האחרון), ובין לפי הגיונם של דברים. חרף כך, לא הוכח ואף לא נטען כי השימוש האמור נעשה בזדון או במטרה למנוע הבאת ראיה בפני ביהמ"ש . במצב דברים זה, על אף חוסר הנוחות, אין מקום למנוע הבאת ראיות משניות מתיקו הרפואי של עידן ולהשיב באמצעותן על טענות המערערים.

ואולם, אין באמור לעיל, לשלול את האפשרות לראות בהיעדרו של תרשים המוניטור משום נזק ראייתי המעביר את נטל השכנוע מכתפיו של התובע לכתפי הנתבע. אחד ההיבטים של דוקטרינה זו, הוא זה של מחדל בתיעוד. כך, על רופאים ואנשי צוות רפואי מוטלת החובה לתעד ממצאים וטיפולים רפואיים שנכתבו בזמן אמת ולשמרם, כדי שאלה ישמשו ראיה אותנטית ובעלת משקל. באין רישום, יעבור הנטל לבית החולים להוכיח את העובדות שיכולות היו להתברר מן הרישום הרפואי, ועליו לספק הסבר "המנקה" אותו מאחריות. ואולם העברת הנטל לא תיעשה בכל מקרה ומקרה שבו לא נערך או נשמר תיעוד כנדרש, אלא רק מקום שהחומר החסר נוגע לשורש המחלוקת שבין הצדדים שאם לא כן, במקרה שבו די בראיות הקיימות כדי להכריע במחלוקת, ייוותר נטל ההוכחה על כתפי התובע. בענייננו, היות וקיימות גרסאות נוגדות של גורמי הרפואה. בהיעדרו של תרשים המוניטור, קשה להכריע ביניהן. לו נשמר סרט המוניטור כפי שהתחייב, אפשר שהיה עולה בידי המערערים להוכיח טענתם כי טטניה אחת התרחשה במהלך הלידה בעקבות מתן הפיטוצין. לדברים אלה יש להוסיף כי אף אם חל שיהוי בהגשת התביעה על-ידי המערערים, הרי שאין בו, כדי למעט ממשקלו של הנזק הראייתי שנגרם. אם היו המשיבים עומדים בהוראות הדין ושומרים את פלט המוניטור כנדרש, לא היה בהשתהותם של המערערים, אף לו היה נקבע שעלתה כדי שיהוי, משום פגיעה באפשרות לעשות שימוש בפלט זה. הנזק הראייתי שנגרם מצדיק את העברת הנטל בנקודה זו אל המשיבה ומשהיא לא עמדה בו נקבע כי טטניה אחת התרחשה במהלך הלידה בעקבות מתן הפיטוצין.

מאידך, בדין קבע בימ"ש  קמא כי לא הוכח קיומו של תשניק במהלך לידתו של עידן, ומשכך אין קשר סיבתי בין הנזק הנטען על ידי המערערים במלוא היקפו להתרשלות רופאי המשיבה. 

באין מחלוקת כי 10% מן הנזק שנגרם לעידן נגזר מאירועי הלידה אף בהיעדר תשניק סב לידתי (כעולה מחוו"ד המומחית מטעם המשיבה), ונוכח הנזק הראייתי שבעטיו הוסק כי טטניה אחת התרחשה במהלך הלידה בעקבות מתן הפיטוצין, הרי שאם יוכח כי התרשלותה האמורה של המשיבה גרמה לטטניה, יוכלו המערערים לזכות בפיצוי חלקי שיעלה כדי 10% מנזקם. לשם בירור שאלה זו של סיבתיות, ולשם חישוב הנזק, ככל שיוכח קיומו של קשר סיבתי כאמור, הוחזר הדיון לביהמ"ש  המחוזי.

הקשר הסיבתי הנדרש בעבירת רצח בין דקירות הקורבן ופטירתו מסיבוכי המעשה

ע"פ 10023/06 מייסרה טואלבו נ'  מדינת ישראל (פס"ד מיום  9/12/09) (פס"ד נכתב ע"י השופט ניל הנדל)

המערער מסתייג מהרשעתו בעבירת רצח בטענה כי לא הוכח קשר סיבתי בין מעשיו לבין התוצאה הקטלנית. בית המשפט המחוזי בחיפה (פח 1060/04 השופטים ש' שטמר, ב' בר זיו וי' אלרון) הרשיע את המערער בעבירת ניסיון רצח. נקבע כי המערער דקר את הקורבן 13 דקירות בסכין. טרם ניתן גזר הדין בתיק נפטרה הקורבן. בעקבות מותה הגישה המשיבה כתב אישום מתוקן, במסגרתו הואשם המערער בעבירת רצח בכוונה תחילה. בית המשפט המחוזי בחיפה בהרכב האמור הרשיע את המערער בעבירת רצח לפי סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין תשל"ז -1977 (להלן: חוק העונשין) וגזר עליו מאסר עולם. על רקע הנקבע בהכרעת הדין הראשונה צמצם המערער את יריעת המחלוקת לשאלת קיומו של הקשר הסיבתי. בקליפת האגוז, טוען הסנגור בהליך דנא, כמו בהליך קמא, כי מתעורר ספק סביר בשאלת קיומו של הקשר הסיבתי בתיק נוכח הזמן – כעשרה חודשים – שחלף בין מועד הדקירות לבין עת הפטירה ונוכח הטיפול הרשלני הנטען שניתן למנוחה. 
תנאי בלתו אין להרשעת נאשם בעבירת המתה הוא קיומו של קשר סיבתי בין מעשיו לבין תוצאת המוות. הפסיקה קבעה כי הקשר הסיבתי בעל שני רבדים: העובדתי והמשפטי. העובדתי – כשמו כן הוא – בדיקה היסטורית. המשפטי – נורמטיבי: קביעת מדיניות משפטית מתי, או ליתר דיוק עד לאיזה גבול, יהא אדם אחראי לקשר העובדתי שלו לאירוע מסוים. 
הפסיקה הגדירה את הקשר הסיבתי העובדתי באופן הבא: "בבוחנו את דבר קיומו של קשר סיבתי עובדתי על בית-המשפט לקבוע אם ההתנהגות נשוא האישום מהווה סיבה פיזית הכרחית בשרשרת הסיבתית שהסתיימה בתוצאה הטראגית" (ע"פ 4230/99 אבו ג'אנם נ' מדינת ישראל פ"ד נו (1)34, 42). מבחן של "הסיבה בלעדיה אין".  הקשר הסיבתי המשפטי שזור במבחן הצפיות. המבחן בעבירת רצח הוא אובייקטיבי. די בכך שניתן היה לצפות באורח סביר את התוצאה הקטלנית ושצריך היה לצפותה (שם, אבו ג'אנם). הדרישה לצפיות מופנית לתוצאה הקטלנית, לאו דווקא בדרך המסוימת שאליה התכוון המבצע. הקשר הסיבתי המשפטי "כולל צפייה של התוצאה. ככלל, די בהתקיימו של יסוד זה ולכן גם אם התוצאה הצפויה התרחשה באופן שונה מהצפוי, אין בכך כדי לנתק את הקשר הסיבתי" (ע"פ 5870/01 חסיין נ' מדינת ישראל פ"ד נז(1)221, 232).       

במקרה זה, קיים קשר סיבתי עובדתי. מסקנה זו נובעת מחוות דעתו של פרופסור היס. בעדותו הדגיש כי "הממצא הבולט בניתוח, הייתה דלקת ריאות מוגלתית שאינה מאפשרת נשימה ושגורמת למוות" (פרוטוקול, עמ' 190). נתון זה נבע, כאמור, משכיבה ממושכת ללא הכרה ומונשמת עם הופעת פצעי לחץ. באשר להופעת פצעי הלחץ הסביר המומחה כי "אלה נגרמים בעקבות לחץ מתמשך של הגוף על משטח מסוים בלי להזיז את מקום הלחץ" לאחר שאושפזה המנוחה תקופה של כעשרה חודשים בשל הדקירות בגופה 
נגזר מהאמור כי קיים קשר בלתו אין בין הדקירות שהצריכו את אשפוזה הממושך של המנוחה בעודה מחוסרת הכרה לבין תוצאת המוות. קשר עובדתי זה כולל גרימת פצעי לחץ אצל המנוחה, שייתכן שתרמו במידה זו או אחרת להחרפת המחלה שהביאה למותה.  

במקרה זה, קיים גם קשר סיבתי משפטי. כאמור, בבוא השיטה המשפטית לתחום גבול לקשר סיבתי משפטי עוסקת היא בקביעה נורמטיבית. הפסיקה, כפי שהובאה לעיל, קובעת כי המבחן להצבת הגבול הוא מבחן הצפיות. המבחן הוא אובייקטיבי. השאלה היא האם נאשם שהתכוון לרצוח וגרם מבחינה עובדתית לתוצאה הקטלנית צריך היה לצפות גם תוצאת מוות שהתרחשה בווריאציה עובדתית שונה מזו העולה באופן ישיר ממעשיו ומכוונותיו. כאן, המערער דקר את המנוחה 13 פעמים באזורים חיוניים בגופה. בכך גילה את כוונתו לקטול. לו היו מגיעים חיי המנוחה לקיצם בו במקום, ברי כי לא הייתה מתעוררת שאלה של קשר סיבתי משפטי. תחת זאת המנוחה שרדה עשרה חודשים במצב של 'צמח' ולאחר מכן נפטרה. נקבע כעובדה כי הדקירות הן שהובילו לאשפוזה של המנוחה במצב בריאותי קשה, שהדרדר עד מותה כמתואר לעיל. השכיבה הממושכת וההנשמה גרמו לדלקת ריאות חריפה ולהיווצרות פצעי לחץ, שהביאו למות המנוחה. המערער יכול היה וצריך היה לצפות כי דקירותיו תגרומנה למותה של המנוחה גם באופן שאינו מיידי, לאחר אשפוזה במצב קשה בצירוף סיבוכים הנובעים מהמצב. הדוקר שוב ושוב את הקורבן אינו יכול לצמצם את הקשר הסיבתי המשפטי בין מעשיו לבין התוצאה הקטלנית לכדי התרחשות עובדתית אחת - מוות מיידי. 

לאחר עיון ושיקול, דעתי היא כי המערער לא עמד ולו בתנאי אחד משני התנאים הנדרשים לשם ניתוק הקשר הסיבתי בין מעשיו לבין תוצאת המוות. על פי סעיף 309 (1) לחוק העונשין, תהא התפתחות תהליך המוות של המנוחה אשר תהא, ותהא רמת הטיפול אשר תהא – פצעי הלחץ אינם העילה המיידית והיחידה למותה של המנוחה. כך עולה בבירור מעדותו של פרופסור היס. כזכור, דעתו של המומחה הייתה כי הממצא הפתולוגי הבולט של המנוחה הוא הדלקת המוגלתית בריאות. ייתכן כי פצעי הלחץ תרמו במידה זו או אחרת להחרפת המחלה, אך לא נטען כי זהו הגורם הבלעדי בנסיבות המקרה הנדון. לכך יש להוסיף כי בכל מקרה פצעי הלחץ אינם גורם עצמאי, אלא נובעים גם משכיבתה הממושכת של המנוחה שהינה תוצאה ישירה של דקירות המערער.

באשר לרמת הטיפול בפצעי הלחץ של המנוחה, יש להציג את עמדת המומחה באופן מלא. פרופסור היס הדגיש כי השקפתו בנושא לא התקבלה על ידי הקהיליה הרפואית בארץ ואף נדחתה על ידי בתי המשפט בישראל (פרוטוקול, עמ' 193). הוא אף התייחס בצורה מפורשת לשאלות המכריעות בסוגיה ולא תמך בעמדת הסנגוריה. כך העיד "אני לא חושב שהופעת פצעי לחץ מנתקת, מבחינה רפואית משפטית, את הקשר הסיבתי בין מצבה הקשה של המנוחה שהיא אושפזה בבית החולים לבין מותה" ובהמשך "אי אפשר לומר שפצע לחץ מהווה רשלנות רפואית כתוצאה גם מהתפיסה שלי" 

הגישה הרווחת בארצות הברית היא שבתיק בו נאשם פוגע במכוון בקורבן באופן שיש בו כדי סיכון חייו, לא תעמוד לנאשם הגנה כללית בפני אישום רצח בשל כך שטיפול רפואי לא מיומן או רשלני גרם או תרם למות הקורבן. היוצא מן הכלל מותנה בשני תנאים: הראשון, כי הטיפול הרפואי הינו הגורם היחיד למותו של הקורבן. השני, קיומה של רשלנות. דעת רוב המדינות קובעת כי הרשלנות חייבת להיות בדרגה של רשלנות רבתי ושלא די ברשלנות רגילה.
נפסק כי על מנת שטיפול רפואי ייחשב כגורם זר מתערב, אל לו להיות צפוי באופן סביר. צוין כי רשלנות רופא בטיפול צפויה תמיד ועל כן לא די בה כדי לנתק את הקשר הסיבתי. שונים הם פני הדברים לו היה מדובר ברשלנות רבתי
אז ורק אז יש גורם זר מתערב שקוטע את השתלשלות האירועים הצפויים משלב מעשי הנאשם ועד למות הקורבן. 
יוצא כי המבחן האמריקאי דומה עד מאוד למבחן במשפט הישראלי. ישנן מדינות המציגות את הרציונל למבחן הקשר הסיבתי, כאשר מעורבת סוגית רמת הטיפול הרפואי בקורבן,  ככרוך בבחינת הצפיות. בדיקה מעין זו עשויה לצמצם עוד יותר את יכולתו של נאשם לנתק את הקשר הסיבתי, אם זה פגע בצורה חמורה באחר שנפטר לאחר קבלת טיפול רפואי בעקבות הפגיעה. המיקוד במבחן הצפיות צפוי, שכן מבחן זה עומד במרכז הדיון בסוגיית הקשר הסיבתי המשפטי. 

ניתן ליישם את האמור על המקרה שבפנינו באופן הבא: אף אם קיומו של גורם נוסף מעורר קשיים בהרשעתו של הגורם הראשון בזמן, רשאית השיטה המשפטית לראות בגורם הראשון רוצח ולגזור עליו מאסר עולם. זאת מתי? מצב בו עומד הוא במבחן הקשר הסיבתי המשפטי, הכולל את היסודות הבסיסיים לקביעת אשמה במשפט הפלילי. נדמה כי סעיף 309 לחוק העונשין עומד באמות המידה האמורות. יתר על כן, כאשר מדובר בשני גורמים והראשון בזמן הוא גורם מכריע – ניתן לחייב את הגורם הראשון בכל מקרה לנוכח תרומתו המכריעה לתוצאה ובהסתמך על כוונתו הפלילית והמעשה שביצע. התיק המונח בפנינו הוא דוגמא לכך. המערער דקר את המנוחה בסכין 13 פעמים בחלקים חיוניים בגופה והותירה בתרדמת. זו נפטרה תוך עשרה חודשים לאחר טיפול רפואי אינטנסיבי הכולל הנשמה.
התערבות ערכאת הערעור בממצאים עובדתיים בתביעות רשלנות רפואית
ע"א 3577/08 פיה קוראבסקי ואח' נ' מדינת ישראל (9/2/10) (פסק הדין נכתב ע"י המשנה לנשיאה ריבלין ובהסכמת השופטים פרוקצ'יה וג'ובראן)
בית המשפט המחוזי דחה תביעת הרשלנות הרפואית שהגישה מערערת 1 (להלן: המערערת) בעקבות ניתוח צניחת חלחולת שעברה בבי"ח "שיבא" בשל דלף של נוזל צואתי לחלל הבטן, שגרם לזיהום חיידקי ולספסיס. המערערת נותחה פעם שניה ואכן נמצאה בחלל בטנה כמות ניכרת של נוזל עכור שמקורו במעי. לאחר ניתוח שני זה טופלה המערערת בתרופות מצילות-חיים שגרמו לה לנמקים קשים. הדיון נסב אודות השאלות האם היתה התרשלות במהלך ביצוע הניתוח הראשון והאם היתה התרשלות בטיפול במערערת ובאבחון מצבה לאחר הניתוח הראשון. 
בית המשפט העליון קיבל את הערעור ופסק כי אמנם לא בכל מקרה בו מתרחש דלף בניתוח מהסוג הנדון מדובר בהתנהלות רשלנית של הרופא, ולעתים, גם אם הדלף נובע מטעות טכנית, לא מדובר בהתרשלות אלא בחלק מסיכוני הניתוח, אולם אירוע-הנזק שחוותה המערערת בעקבות הניתוח חריג בשל כמה סיבות המעלות תמיהות שנותרו ללא הסבר. לפיכך, המסקנה היא כי עצם התרחשותו של דלף מסיבי ומהיר, בסמוך לאחר הניתוח, מעיד על כשל כלשהו בניתוח. אירוע-הנזק מתיישב יותר עם ההנחה שהנזק נגרם בגלל התרשלות כלשהי מצד הרופאים, מאשר עם ההנחה ההפוכה. 
מסקנה זו, בנוסף על חוסר הידיעה של המערערת אשר לנסיבות האירוע, ולשליטה של המשיבה על ביה"ח, מקיימים את תנאי סעיף 41 לפקודת הנזיקין – הדבר מעיד על עצמו, ובכלל זה התנאי השלישי של הכלל. המשיבה לא עמדה בנטל, שעבר אליה לאור התקיימות סעיף 41, לשלול את הנחת-ההתרשלות ע"י הצגת ראיות ספציפיות.  לאור האמור, בוססה כנדרש התרשלות בביצוע הניתוח הראשון ולכן המשיבה נושאת באחריות לנזקים שנגרמו בשל רשלנות זו. לאור מסקנה זו, מתייתר הצורך לקבוע מסמרות באשר לשאלת הרשלנות בטיפול לאחר הניתוח הראשון. ואולם גם בהיבט זה התגלו קשיים. חייב להיות מעקב רציני וקשוב אחר החולה היוצא מניתוח, והתלונות וממצאי הבדיקות חייבים למצוא ביטוי ברישומים הרפואיים. בענייננו קשה לדעת האם הצוות הרפואי היה קשוב די הצורך למערערת וביצע את כל הנדרש משום שהרישומים הרפואיים חסרים ביותר, על כל המשתמע מכך. כ"כ, יש בהעדר רישום כלשהו כדי לעורר ספקות לגבי מידת תשומת הלב שניתנה לתלונות שהשמיעו המערערות בשעות שלאחר הניתוח. בנסיבות ענייננו לא בנקל ניתן לקבוע כי הטיפול במערערת, בין שני הניתוחים, עמד בכל הסטנדרטים הנדרשים. ההפך הוא הנכון. עם זאת גם המסקנה ההפוכה אינה נחוצה. מאחר שאחריות המשיבה נובעת מהרשלנות במהלך הניתוח הראשון, ניתן להסתפק באמור לעיל בנוגע למחדלי הרישום שנתגלו. הערעור התקבל. המשיבה נמצאה אחראית לנזקי המערערות. התיק הוחזר לבימ"ש המחוזי לדיון בשאלת הנזק. 

רשלנות רפואית באבחון גידול ונטילת אנמנזה שהובילו לאובדן סיכויי החלמה ונזק

ת.א (מחוזי ירושלים) 4059/02 שלמה טל ואח' נ' מריו אייכנבלט ואח' (הש' משה דרורי) (26/1/10)

התובעים הגישו תביעה בעילה של רשלנות רפואית כנגד הנתבעים, רופאים אורטופדיים, ד"ר טיין וד"ר אייכנבלט בטענה כי התרשלו באבחון מחלתו של התובע. מחדלם הביא לאיחור באבחון הגידול ובעקבות זאת, בפגיעה חמורה בסיכויי ההחלמה של התובע, שהיה כבן 17 וחצי ועל סף גיוסו לצה"ל.
הנתבעים טוענים, כי אבחנת האורטופדים את תוצאות המיפוי כשברי מאמץ, במיוחד לאור המאמץ הגופני שלקח התובע על עצמו באותה התקופה והעדר כאבים במנוחה, הייתה אבחנה הגיונית, מבחינה מקצועית. על כן, הטיפול אשר ניתן לתובע לא חרג מטיפול סביר בנסיבות.
בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה ופסק כי לאור תוצאות מיפוי העצמות היה על האורטופדים לשלוח את התובע לצילום מכוון. אין חולק כי צילום רנטגן הינו בדיקה רגילה וזולה, אשר הסיכונים העלולים להיגרם לנבדק בעטיה, הם נמוכים. מנגד, מסכימים המומחים, בדיקת הרנטגן עשויה הייתה לגלות גידול, גידול שפיר כזה ממנו סובל התובע ואף גידול ממאיר שסכנתו גדולה אף יותר.  על כן, גם כאן, על פי מבחן ה"עלות מול תועלת", היה על הרופאים לשלוח את התובע לצילום רנטגן.

כאשר נתבעים נמנעים מלשלוח את התובע לבדיקה, אשר תוצאותיה צפויות היו לסייע להוכחת טענותיו, בכך גרמו הרופאים הנתבעים לתובע, נזק ראייתי. בגין נזק ראייתי זה, העבירה הפסיקה לכתפי הנתבעים, את הנטל להוכיח האם אילו בוצע צילום הרנטגן עוד באמצע שנת 1994, ניתן היה לראות האם יכלו האורטופדים להבחין בגידול, כבר אז. 
מעדויותיהם של  ד"ר אייכנבלט וד"ר טיין, עולה גישה, לפיה על התובע מוטלת האחריות לשוב אל  הרופא, היה ולא משתפרים הסימפטומים. ביהמ"ש קבע כי הגישה אינה מקובלת ומהווה הפרה של חובותיהם כלפי התובע.
חשיבות האנמנזה והבסיס החוקי לעריכתה

האנמנזה, היא חלק בלתי נפרד מן הטיפול הרפואי, אותו עורך המטפל למטופל, אשר פונה לעזרתו. אנמנזה (מן המילה היוונית anamnesis – זכרון), היא אותם פרטים שמוסר המטופל למטפל, על מחלתו או על מצבו הרפואי. לאנמנזה יש מקום מרכזי וחשוב בקביעת אבחונו של המטופל, שכן בעזרתה מתמקד המטפל באותן שאלות הרלוונטיות לחקר מחלתו של המטופל. מקובל להניח כי בכ-60% מן החולים ניתן להגיע לאבחנה באמצעות האנמנזה בלבד. ברוב החולים, לאנמנזה תפקיד מכריע בקביעת האבחנה. לאנמנזה אף תפקיד חשוב ביצירת הקשר האישי שבין המטפל למטופל (ראה: ד"ר ג' רוזנפלד, פרופ' ג' אלרעי, "משקל האנמנזה בהוכחת אירוע תאונתי כתאונת עבודה על פי חוק הביטוח הלאומי", משפט  ורפואה, חוברת 31 (2004),עמ' 34).

בשל חשיבותה, הרופא הסביר חייב לכלול את פרטי האנמנזה במסגרת הרישום הרפואי, אשר אותו הוא עורך.  היקפה של החובה לרישום נאות, המופיעה בסעיף 17(א) לחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1966, תואמת, במידה רבה, את היקפה של האנמנזה המלאה, כנלמד בבתי הספר לרפואה. כך, על פי סעיף 17(א) של החוק, רשומה רפואית צריכה לכלול את פרטי המטופל, את המידע הרפואי אודות העבר, כפי שמסר המטופל, והתלונות אשר הביאו אותו לפנות לרופא, אבחון מצבו הרפואי הנוכחי והוראות טיפול.
 אנמנזה מלאה, כוללת את הנתונים הבאים: פרטים מזהים; תלונה עיקרית/ סיבת הפניה; המחלה הנוכחית; תולדות העבר, כולל: מחלות, ניתוחים, חבלות, אשפוזים, חיסונים וכו'; תרופות הנלקחות באופן קבוע; אלרגיות; הרגלים (כגון: עישון או להבדיל פעילות גופנית מאומצת); תולדות המשפחה; רקע סוציאלי; סקירה מערכתית (תיאור מבנה האנמנזה האמור, נלקח מתוך החוברת "אנמנזה ובדיקה גופנית", בעריכת א. אוליבן, הטכניון – מכון טכנולוגי לישראל, הפקולטה לרפואה, 2002, בעמ' 4, המשמש להוראת לקיחת אנמנזה לסטודנטים לרפואה הטכניון, כפי שצוטט במאמרם של גרונפלד ואלרעי, שם).
מטבע הדברים, תהליך לקיחת האנמנזה, והחשיבות אותה אמור הרופא לייחס לסעיפים השונים, משתנה ממקרה למקרה ומתחום לתחום. כך, אין האנמנזה הנלקחת על ידי רופא בקהילה, זהה כזו הנלקחת על ידי רופא בחדר מיון. כמו כן, אין האנמנזה הנלקחת על ידי אורטופד דומה לזו הנלקחת על ידי מומחה לרפואת נשים.  

חשוב להדגיש, כי האחריות על הליך התשאול, שהוא לב ליבה של  לקיחת האנמנזה, מוטלת כל כולה על הרופא המטפל. גם אם מטיבו הליך התשאול  מתנהל פעמים רבות כדו שיח בין הרופא המטפל למטופל, הרי, בשל פערי הידע בין הרופא המומחה למטופל ההדיוט, על הרופא בלבד מוטלת האחריות לשאול את המטופל את השאלות הנדרשות, לשם אבחון מיטבי. רופא המסתפק אך ורק במידע אותו מנדב המטופל, מבלי שחקר ודרש, במטרה לקבל מידע נוסף, אשר – מבחינה רפואית – הוא רלוונטי לצרכי אבחון, הינו רופא המפר את חובתו כלפי מטופליו.
עוד נקבע כי האנמנזה אינה עומדת בקריטריונים של הרופא הסביר. לאור חשיבותה של תלונה על כאבים במנוחה, הסכים ד"ר טיין בעדותו, כי שאלה זו צריכה הייתה לעלות במסגרת האנמנזה, אשר אותה לקח מהתובע בביקורו במרפאה. אולם, ברישומיו של ד"ר טיין מאותו ביקור, אין כל התייחסות לשאלה זו. 
במקרה זה, בו אף לדבריו של ד"ר טיין עצמו קיים חוסר ברישום הרפואי שנכתב על ידו, ועל אחת כמה וכמה קיים חסר ברישומיו של ד"ר אייכנבלט, על האורטופדים הנטל להוכיח, כי לשאלתם, ענה התובע כי אינו סובל מכאבים במנוחה. נקבע כי האורטופדים, לא רק שלא הרימו נטל זה, אלא מרישומיו של ד"ר טיין, כמו גם מעדותם של האורטופדים, התקבל רושם מטריד אף יותר.                                                                                                                     אף שעקרונית מקובלת ההנחה, עליה חזרו הרופאים "מה ששכיח שכיח ומה שנדיר נדיר", התרשם ביהמ"ש כי כיוון שחלק מן הנסיבות אשר סבבו את ביקור התובע במרפאתם התאימו לאבחנה שכיחה מסוימת, נמנעו האורטופדים מלהמשיך ולחקור את מצבו הרפואי של התובע לאשורו. כל זאת, למרות, שכלל הרופאים אשר העידו בתיק זה, סבורים כי לשם בירור ממצא, כל שהיה על האורטופדים לעשות הוא בירור אנמנסטי מכוון, ושליחת התובע לצילום רנטגן עדכני. עולה מכך, כי במחדלם, לנקוט פעולות פשוטות וזולות אלה, הפרו האורטופדים את חובתם כלפי התובע.  
בנוסף, בהימנעותו מליתן בידי התובע מכתב הפניה לרופאי הצבא, המפרט את מצבו הרפואי של התובע לאשורו, הפר ד"ר טיין את חובתו כלפי התובע, באופן חמור אף יותר. מקרה זה הוא דוגמא טוב לכשלים העשויים לנבוע כתוצאה מאי העברת מלוא המידע המדויק בין הרופאים המטפלים. יש להניח כי אילו היה בפני רופאי צה"ל מכתב המפרט את ממצאי מיפוי העצמות הקודם, את משך הכאבים ואת כשלון הטיפול הפיזיותרפי של התובע, היו אלה, לכל הפחות, מייחסים חשיבות רבה יותר לתלונותיו של התובע, כבר בתחילת שירותו הצבאי.
באשר לנזק, טוענים התובעים, כי מקרה זה הוא אחד מאותם מקרים בהם יש לחרוג מהחזקה אשר נקבעה בהלכת אבו חנא, ולהעמיד את פוטנציאל ההשתכרות של התובע על הכנסה חודשית גבוהה מהממוצע. נקבע כי אין בראיות עליהן מסתמכים התובעים במקרה זה, די בכדי להוציא את התובע מכדי החזקה. ניסיונותיו של התובע ללמוד מקצוע בתקופות הרמיסיה של המחלה, מצביעים אומנם על נחישותו ורצונו הכן לשקם את חייו, אך לא בהכרח על מסלול מקצועי מובהק בו בחר, או על פוטנציאל הצלחה אשר היה צפוי לתובע, אילו אכן השתלב באחד ממקצועות אלה. 
אין מחלוקת בין הצדדים לגבי זכותו של התובע לנהל הליך על פי פקודת הנזיקין (להלן- הפקודה), כנגד הנתבעים. ברם, טוענים הנתבעים כי על התובע לבחור בין קבלת פיצויים על פי חוק הנכים (להלן- החוק) לבין קבלת פיצויים מהמזיק, ואין הוא יכול לקבל פיצויים משני הגורמים כאחד, וזאת על פי לשון סעיף 36(א)(1) לחוק. טוען התובע, כי כיוון שבמקרה זה מדובר בשתי תקופות "החמרה" נפרדות, זכאי הוא לקבל פיצויים מקצין התגמולים בשל ההחמרה השלישית והרביעית על פי החוק, ובשל ההחמרה השנייה והשלישית על פי הפקודה. לטענת התובע, יש לראות בצה"ל ובנתבעים מעוולים במשותף, אשר את האחריות יש לחלק ביניהם.
ביהמ"ש דחה את הטענה. בתביעה על פי הפקודה, הדגש הוא על אחריות המזיקים לנזקי התובע. על כן, ניתן לחלק את האחריות לתשלום הנזק בין המזיקים או לחייבם בנזק יחד ולחוד, כאשר אין אפשרות להפריד בין הנזקים. משמעות החוק היא, כי אין הוא עוסק בשאלה, מה היא מידת אחריותו של כל אחד מהגורמים אשר הביאו לנכות הנתונה, אלא די לו כי מדובר באותה הנכות, אשר בגינה זכאי הנכה לתגמולים על פי חוק הנכים, כדי לקיים את מצוות הסעיף. נכותו של התובע דהיום, בגינה הוא זכאי לתגמולים על פי החוק ולפיצויים על פי הפקודה, נכות אחת היא, גם אם נגרמה בשלבים שונים על ידי גורמים שונים. 
בחינת אבני דרך באבחון הרפואי ומשמעות אי ביצוע נתיחה שלאחר המוות

ת.א (ירושלים) 8549/06 עזבון המנוחה בבייב רינה ז"ל נ' קופת חולים לאומית ואח'  (פס"ד מיום 17/3/10) (השופט יוסף שפירא).
תביעת עיזבון המנוחה רנה בבייב ז"ל ויורשיה בעילת רשלנות רפואית, לפיה עקב רשלנותם של הנתבעים נפטרה היא בביתה ביום 9.1.2000. 
בית המשפט המחוזי דן מהם השלבים אותם נדרש הרופא לבצע על מנת לאבחן את מצבו של החולה הפונה אליו לטיפול? האם סירוב לביצוע נתיחה שלאחר המוות הינו בגדר נזק ראייתי? האם בהיעדר ידיעה בדבר סיבת מות המנוחה ניתן לקבוע כי ישנו קשר סיבתי בין הטיפול שניתן לה לבין מותה? האם בחינת "ציר הזמן"  ממעוף הציפור, יכולה, בפני עצמה, לקיים את יסודות עוולת הרשלנות? 
בשלהי שנת 1999, היתה המנוחה בת 27, ומספר חודשים לאחר לידת ילדה השביעי. באותה התקופה החלה המנוחה להתלונן על שיעול ועל כאבי גב, לסירוגין.  היא ביקרה מספר פעמים בקופת חולים וטופלה סימפטומטית.
ביום 5.1.2000, הגיעה המנוחה למרפאת קופת החולים אשר מצויה בין כתלי בית החולים מעיני הישועה, והתקבלה אצל ד"ר רות ניבן. ד"ר ניבן ערכה לתובעת בירור רפואי מקיף, לאור ההבנה כי יש צורך חיוני לאבחן את הגורם למצבה, הואיל ותוצאות הבדיקות לא יכלו להסביר כראוי את מצבה הכללי של המנוחה. היא שלחה אותה לבירור דחוף אצל ראומטולוג והפנתה אותה לביצוע בדיקות מקיפות פעם נוספת, שכללו צילומי חזה ומפרקים. המנוחה ביצעה את הצילומים עוד באותו היום. ד"ר ניבן הורתה למנוחה לשוב אליה לאחר ביצוע הבדיקות.
למחרת פנתה המנוחה לד"ר נעם חרץ, מומחה ברפואה פנימית וראומטולוגיה. אבחנתו של ד"ר חרץ היתה כי המנוחה סובלת מפיברומיאלגיה, מחלה אשר אינה מצריכה בירור דחוף, אולם לאור מצבה הכללי שלח אותה לעוד בדיקות דם, הורה לה לקחת 2 תרופות – קלונקס (להרגעה ולפיברומיאלגיה) ונקסין (משכך כאבים), וביקש כי תשוב אליו תוך שבוע עם תוצאות הבדיקות.
המנוחה הלכה לבית עולמה בביתה, במוצאי שבת לפנות בוקר, ביום 9.1.2000, וזאת טרם ביצעה את בדיקות הדם אליהן נשלחה על ידי ד"ר ניבן וד"ר חרץ. 
אופן  האבחנה רפואית
שאלה עקרונית, העוברת כחוט השני בהליך דנן, הינה מהן אבני הדרך אותן צריך הרופא לעבור בבואו לקבוע אבחנה רפואית, או למצער, אבחנה מבדלת. לפיכך ארחיב קמעה בעניין זה.
תחילתו של הבירור הרפואי הינה לקיחת האנמנזה (Anamnesis). האנמנזה הינה בירור תולדות המחלה של הפונה. בשלב זה על הרופא לברר את ההיסטוריה הרפואית של החולה, ולפרט את התסמינים שבהם הבחין החולה כאשר החלה המחלה. בהיסטוריה הרפואית אין הכוונה רק ההיסטוריה הקרובה, אלא אף אירועים רפואיים מהעבר, ככל שהם רלוונטיים למצב החולה. כמו כן, עליו לבצע את הבדיקות הנדרשות, על מנת שיהיו בפניו הפרמטרים הרפואיים העדכניים, בלעדיהם יקשה עליו לעבור לשלב האבחנה. 
במקרים רבים לא ניתן להגיע לאבחנה מדויקת בשלב הראשוני, או אז על הרופא המטפל להגיע לידי אבחנה מבדלת. האבחנה מבדלת (Differential Diagnosis) הינה אפיון ראשוני של מחלה או פגם גופני בשיטת האלימיניציה - מיפוי הגורמים האפשריים להיווצרות סימפטומים  רפואיים, שלילה של גורמים בלתי רלוונטיים והמשך חקירה והתחקות אחר הגורם מחולל ההפרעה. בדרך כלל האבחנה המבדלת תכלול מספר אפשרויות.
מטרת הבירור הרפואי הינה הגעה לאבחנה (דיאגנוזה). האבחנה הינה התהליך בו נקבע אופי המחלה או ההפרעה, על-פי הסימנים והתסמינים של החולה, הרקע הרפואי שלו, ואם יש צורך – בצירוף תוצאות בדיקות רפואיות (מתוך אתר: infomed.co.il). כחלק מתהליך האבחנה נעשית פעולה אינטלקטואלית חשובה של זיהוי וניפוי מידע שאינו תואם, ומניעת השפעתו על בניית הנחת-עבודה והערכתה. פעולות אלה, הנעשות בכל תהליך של הסקת מסקנות, כרוכות בסכנת התעלמות או התכחשות מנתונים, ב"פרשנות-מתקנת" של ממצאים, או של הנחות-ביניים, הנעשית כדי להתאימם לנתונים. מכך יש להיזהר.
ארגון המידע הרפואי, מן ההיבט של פתרון בעיה או אבחנה, נעשה בארבע רמות:
1. תצפיות (observations) – יחידות מידע הנחזות כרלבנטיות.
2. יצירת קבצי מידע (facets or clusters of information) המרמזים על פירושים טרום-אבחנתיים.
3. בניית הנחות ביניים (interim hypotheses) – שהן הצעות לפתרון הבעיה.
4. קביעת אבחנה – רמת ההפשטה, או הריכוז המסביר את כל שברמות שמתחתיה.
בשלב הסופי של קבלת ההחלטה – בקביעת האבחנה – לרוב אין המומחה נעזר בחשיבה מונחית באלגוריתמים. הוא פועל על דרך החשיבה ההיוריסטית (החשיבה הפשוטה המבוססת על הגיון או אינטואיציה). כאשר מומחה שוקל את סבירותה של תופעה, אבחנה, מחלה, סיכוי וסיכון דרך טיפול וכיוב', נעשה שימוש בעיקר בהיוריסטיקה של יציגות (representativeness heuristic) או היוריסטיקה של עיגון (anchoring heuristic). 
בהערכת הסבירות נוטה המומחה לתת משקל-יתר למקרים הקשים, שבהם התוצאות חמורות יותר. לעומתו, המודל הסטטיסטי-אקטוארי נותן לכל מקרה את משקלו על פי תכיפותו האמיתית. כתוצאה מהבדל זה של אובייקטיביות, עלול אמנם המומחה לשגות בתכיפות גדולה יותר מאשר בחשיבה על פי המודל הסטטיסטי, אולם דווקא בשל דרך חשיבתו זאת, המִשְגִים הנעשים על פי המודל הסטטיסטי קשים הרבה יותר בתוצאתם מבחינתו של המטופל.
טיעון זה עומד גם נגד חשיבה המבוססת על חישובי שכיחות סטטיסטית בלבד. אלה מפחיתים את ערכם, ואת תשומת הלב, עד להזנחתם של מצבי מחלה נדירים או קשים במיוחד, לעומת מצבי המחלה שכיחים ו"ממוצעים". 
לאחר אבחון הבעיה הרפואית עומדות בפני הרופא שתי חובות – חובת הטיפול בבעיה וחובת המעקב אחר מילוי הוראותיו והתפתחותה או היעלמותה של המחלה. על חובת הטיפול אין צורך להרחיב, וביחס לחובת המעקב, ארחיב להלן. 
על רקע דברים אלה, קבע בית המשפט שלא נפל פגם בהתנהלות הנתבעים והרופאים שטיפלו במנוחה.
העדר נתיחה שלאחר המוות
סוגיה משמעותית, אשר יש להכריע בה טרם בחינת יתר הטענות, הינה סוגיית אי ביצוע נתיחה שלאחר המוות.
התובעים טוענים כי על הנתבעים היתה חובה לדווח על מקרה מוות זה, הואיל וטיפלו במנוחה טרם מותה. לפיכך, מסקנת התובעים הינה, כי היעדר ניתוח שלאחר המוות מהווה מחדל של הנתבעים.
הנתבעים טוענים כי הוכח שהתובעים ידעו על הצורך בביצוע נתיחה במקרים כגון אלו וסירבו לאשר ביצועה.
נתיחה לאחר המוות נעשית בהתאם להוראות תקנות בריאות העם (הודעה על פטירות ואירועים מיוחדים), תש"ם-1980 או בהתאם לחוק חקירת סיבות מוות, תשי"ח-1958. 
תקנה 2 לתקנות בריאות העם קובעת אימתי חובה על מוסד רפואי לדווח על מותו של חולה ולמי, כדלקמן:

יוצא מהאמור, כי על המוסד הרפואי אין כל חובה לדווח על מקרה מוות אשר לא אירע בין כתליו, ואף ביחס למקרה מוות שאירע בין כתליו – למשפחה הזכות לסרב לביצוע נתיחה שלאחר המוות.
הוראות חוק זה מקנות לבן משפחתו של הנפטר לבקש את נתיחת הגופה במקרה בו קיים חשד כי אין מדובר במוות טבעי. 
לאור האמור, נקבע כי העדר ידיעה באשר לסיבת מותה של המנוחה, נובע מסירובו של התובע – הבעל – לאפשר ביצוע נתיחה לאחר המוות. אילו היה P.M, ייתכן וניתן היה לומר כי  "הכתובת היתה רשומה על הקיר" וייתכן שבבדיקה זו היה מתגלה ממצא שמלמד על פעולה טריוויאלית שלא נעשתה. אולם אין זה המצב במקרה דנן. 
אף כאשר לא ידועה סיבת המוות, וכאמור - האחראים לנזק ראייתי זה הינם התובעים, לא ניתן לדרוש ממומחה רפואי שיחקור את תולדות חייו של החולה הפונה אליו, אולם מאידך עליו לבחון כראוי את כל העובדות והנתונים הרלוונטיים, בכל מקרה על פי נסיבותיו. 
רשלנות רפואית באבחון מאוחר של מחלת הריאות 
ת.א (ירושלים) כליפא גבאי נ' שירותי בריאות כללית (השופט מ. רביד) (פס"ד מיום 6/1/2010)
התובע הגיש תביעה בעילה של  רשלנות רפואית המיוחסת לנתבעת, שירותי בריאות כללית (להלן – "הנתבעת"), שביטויה אבחון מאוחר של מחלת הריאות ממנה סובל התובע.
בית המשפט המחוזי קבע כי בנסיבות העניין, עלה בידי התובע להוכיח, לפי מאזן ההסתברויות, כי אבחון מוקדם של מחלת הריאה האינטרסטיציאלית ממנה הוא סובל כבר בשלהי שנת 1999 - כפי שניתן היה לעשות אלמלא התרשלות הנתבעת - היה מונע את הנזק הבלתי הפיך שנגרם לריאותיו של התובע. זאת, עם הרחקת התובע ממקור החשיפה לחומרים מזיקים בנמל ומתן טיפול רפואי התואם מהלך המחלה, אשר היה בו - אלמלא האיחור באבחון - כדי להביא לריפוי מלא של המחלה. מסקנה זו מתחייבת גם מיישום דוקטרינת "הנזק הראייתי". משניתן היה להוכיח, אלמלא התרשלות הנתבעת באי ביצוע בדיקת הביופסיה בסוף שנת 1999, כי התובע סבל ממחלת ריאה אינטרסטיציאלית על רקע תעסוקתי, ומשהנתבעת לא עמדה בנטל השכנוע הרובץ לפתחה, כי המחלה הינה כטענתה מסוג UIP, תקבענה העובדות כטענת התובע. לאמור, מחלת הריאה אינטרסטיציאלית ממנה סובל התובע הייתה בת-ריפוי. 
בית המשפט קבע כי הלכה פסוקה היא מקדמת דנא, כי החובה המוטלת על רופא הינה לפעול במסגרת מקצועו כרופא בזהירות סבירה, המתחייבת בנסיבות העניין, בהתאם לנורמת ההתנהגות העדכנית המקובלת בעולם הרפואה. השאלה האם הפר רופא את חובת הזהירות שהוא חב למטופל תיבחן על-פי סטנדרט הטיפול הרפואי הסביר בעת ההפרה.  במקרה דנן, הרשלנות מתבטאת בכך שניתן היה לאבחן את המחלה בדצמבר 1999, שנים רבות קודם לאבחונה בשנת 2004, עת המחלה הייתה בשלביה המתקדמים. וליתן לתובע הטיפול הרפואי המתאים, לרבות הפנייתו למומחה רפואי בתחום הריאות, ביצוע בדיקת תפקודי ריאות ומתן טיפול תרופתי התואם מהלך מחלה זו. דר' כץ כלל לא גילתה יוזמה בבירור המצב הרפואי-עובדתי לאמיתו, כמתחייב, לרבות הפנייתו לבירור יסודי. ממילא, יש לראות את ד"ר ד' כץ כמי שהתרשלה בהחלטה על דרך הטיפול והטיפול עצמו שניתן לתובע.למעלה מן הצריך, ההתרשלות התגבשה גם מעצם אי ניהול תקין של הרישומים הרפואיים. הלכה פסוקה היא, כי על רופאים ומוסדות רפואיים חלה חובה לבצע רישומים רפואיים בזמן אמת ולשמור עליהם. חובה זו עוגנה גם בחקיקה. מקום בו קיים חסר ראייתי כאמור, יועבר נטל ההוכחה אל הרופא או אל המוסד הרפואי הנתבע לשלול קיומה של התרשלות או של קשר סיבתי. יתרה מזאת, נקבע כי הפרת חובת הרופאים לשמור על הרישומים הרפואיים ולקיימם כדבעי עשויה להתגבש לכדי התרשלות ממש. 

נקבע כי הנכות הרפואית של התובע, בגין מחלת ריאה אינטרסטיציאלית ממנה הוא סובל, הינה בשיעור של 100%. כ"כ נקבע כי הוכח, על-פי מאזן ההסתברויות הרגיל, קיומו של סיכון ממשי לקיצור בתוחלת החיים של התובע, בשל מחלת ריאה אינטרסטיציאלית ממנה הוא סובל. אשר לאומדן שיעורו של הקיצור בתוחלת החיים, הרי שזה מבוסס במידה רבה על נתונים סטטיסטיים לא ודאיים, בבחינת הערכות והשערות בלבד, כפי שעמדו עליהם המומחים הרפואיים מטעם הנתבעת. הוער בהקשר זה, כי לא היה צורך בהזמנתו של פרופ' מרדכי קרמר, מנהל המכון למחלות ריאה בבית החולים "בילינסון", למתן עדות בביהמ"ש בסוגיה זו, שכן הערכת תוחלת חיי התובע נסמכה על פרסומים מדעיים, אשר מהימנותם לא נסתרה. בנסיבות, הונח על דרך האומדנה כי תוחלת החיים של התובע הינה עד הגיעו לגיל 69.
לעניין הנזק, נפסק בין היתר כי לצורך שומת הפסדי ההשתכרות שנגרמו לניזוק, יש לקבוע את מידת ההפחתה שחלה בכושרו עקב הפגיעה כתוצאה מהעוולה, בבחינת הגריעה בכושר השתכרותו של ניזוק. לשם כך, שומה על ביהמ"ש לקבוע את ההפרש בין כושרו של הניזוק להשתכר אלמלא הפגיעה - כושרו הפוטנציאלי - לבין כושרו להשתכר במומו - כושרו האקטואלי; לעניין הפסדי פנסיה ההלכה הפסוקה מורה כי הפסדי פנסיה ב"שנים האבודות", בשל הקיצור בתוחלת החיים, הינו נזק בר פיצוי; לעניין עזרת הזולת: הלכה פסוקה היא, כי היקף העזרה והסיעוד להם זקוק נפגע תלוי ביכולתו התפקודית במומו, כפי שזו נלמדת מהתשתית הראייתית שהונחה בפני ביהמ"ש, ובכללהּ חוות דעת המומחים הרפואיים. אין הכרח בחוות דעת מומחה רפואי בתחום השיקום דווקא, מקום בו מומחה רפואי נדרש לצרכיו של הנפגע בתחום זה, כבענייננו; הוצאות רפואיות: נפגע זכאי לפיצויים בגין הוצאות רפואיות שהוציא לאחר הפגיעה, הנחוצות באופן סביר לשם החזרת המצב לקדמותו; לעניין הוצאות ניידות, נפגע יהא זכאי לפיצויים בשל הוצאות ניידות, אשר הוא נאלץ להוציא בעקבות הפגיעה. דהיינו, הוצאות שהינן מעבר לסכום שהנפגע היה מוציא אלמלא מומו; לעניין נזק שאינו ממוני - כאב וסבל וקיצור תוחלת חיים: חרף הקושי הכרוך בהערכת הפיצויים בגין נזקים אלה, נפסק כי הניזוק זכאי לפיצוי מלא וממשי, קרי - פיצוי הוגן, סביר וצודק - בעטיים של הנזקים הלא-ממוניים שנגרמו לו בנסיבות העניין. ביהמ"ש הוסיף ועמד על המגמה של הגדלת סכום הפיצוי בגין ראשי הנזק הלא-ממוניים, כפי שקיבלה ביטוי בפסיקה. כפי שנקבע בפסיקה, במלאכת שומת הנזק הלא-ממוני יש להתחשב בגילו של הניזוק, בתוחלת חייו הצפויה במומו, בקיצור תוחלת החיים, בחומרת הפגיעה ותוצאותיה ארוכות הטווח לרבות הפגיעה בהנאות החיים, בסיכויי ההחלמה או ההחמרה העתידיים, בנסיבות היגרם הנזק, בטיפול הרפואי לו נזקק הניזוק, באופיו של הטיפול הרפואי וכיוצא באלה; ניכוי תגמולי המוסד לביטוח לאומי: עפ"י ההלכה הפסוקה, למזיק עומדת הזכות לנכות מסכום הפיצויים המגיע לנפגע את הסכום המתקבל מהיוון תגמולי המוסד בעתיד, על-פי תקנות ההיוון, וכי אין לעשות התאמה של האמור בטבלאות לקביעה בדבר קיצור בתוחלת החיים של הנפגע. לעניין גובה הנזק נפסק כי הנתבעת תשלם לתובע פיצויים בשל נזקיו, כמפורט להלן: הפסדי השתכרות 1,696,822 ₪; הפסדי פנסיה 1,061,925 ₪; סיעוד ועזרת הזולת 500,000 ₪; הוצאות רפואיות 75,000 ₪; הוצאות ניידות 40,000 ₪; נזק שאינו ממוני 1,000,000 ₪. (סה"כ: 4,373,747 ₪). מסכום זה יש להפחית תגמולי המוסד לביטוח לאומי.
החריגים להארכת תקופת ההתיישנות לפי סעיפים 8 או 11 לחוק ההתיישנות
ע"א 8143/06 אברהם שלומוב ואח' נ' ביה"ח ע"ש הרצוג ואח' (7/1/10) (פסק הדין נכתב ע"י השופט עמית)
בשנת 1983 החל המערער לקבל טיפול במרפאה לבריאות הנפש המנוהלת על ידי המשיב. המערער טען כי בין החודשים מרץ עד ספטמבר 1985 הופסק הטיפול התרופתי שקיבל, למרות התנגדותו להפסקת הטיפול. כתוצאה מרשלנות זו חלה הרעה במצבו הבריאותי, אשר הובילה לפיטוריו בתחילת שנת 1986 ואף לאירוע בו תקף את אשתו (המערערת 2) ושפך עליה מים רותחים (בספטמבר 1985). בגין רשלנות נטענת זו הגישו המערערים ביום 1.7.04 תביעה לפיצויים בסך 16,865,872 ש"ח. לכתב התביעה צירפו המערערים חוות דעת של ד"ר מרצ'בסקי משנת 2004, שבה נקבע, בין היתר, כי "הטיפול שניתן במרפאה לבריאות הנפש בין פברואר 1985 לבין המקרה של תקיפת אשתו על ידי מר שלומוב בספטמבר 1985 היה בלתי מקצועי, רשלני... ויש לראות את הטיפול הרשלני כאחד הגורמים העיקריים אשר תרמו לתקיפת אשתו...". 

בפסק הדין, נעתר בית המשפט המחוזי לבקשת המשיב לדחות את התביעה על הסף מחמת התיישנות, ובהיעדר עילה להארכת תקופת ההתיישנות כאמור בחוק ההתיישנות, התשי"ח-1958. בפסק הדין נקבע, כי המעשים והמחדלים המיוחסים למשיב אירעו כתשע עשרה שנים לפני הגשת התביעה לבית המשפט קמא. לא הוכח כי המערער לא היה מסוגל לדאוג לענייניו מחמת ליקוי נפשי או שכלי עד שנדרש לו מינוי אפוטרופוס, ולפיכך המערער יכול וצריך היה לגלות את העובדות המבססות את עילת התובענה בתוך תקופת ההתיישנות. משכך, המערער אינו יכול "ליהנות" מהארכת תקופת ההתיישנות על יסוד הוראת סעיף 11 לחוק ההתיישנות.
בית המשפט העליון קבע כי המערער טען לאורך כל השנים לקיומו של קשר סיבתי בין מצבו לבין הפסקת טיפול תרופתי שקיבל למשך מספר חודשים במהלך שנת 1985, ואף יזם הליכים שונים בקשר לכך, מה שמעיד על מודעותו לקשר הסיבתי בין הרשלנות הנטענת לנזק. לפיכך, לא ברור, מדוע הקשר הסיבתי נגלה למערער, לשיטתו, רק בשנת 1998 ומדוע מה שנעשה בשנת 2004 (פנייה לקבלת חוו"ד רפואית) לא היה יכול להיעשות קודם לכן בתוך תקופת ההתיישנות. קבלת חוו"ד רפואית, כשלעצמה, אינה מאריכה את תקופת ההתיישנות ותוצאה זו אינה עולה בקנה אחד עם סעיף 8 לחוק. 

מטרתו של סעיף 11 לחוק להשעות את תקופת ההתיישנות מקום שהתובע אינו מסוגל לדאוג לענייניו ולממש את זכויותיו. לצורך כניסה לרישת הסעיף, יש להוכיח כי התובע לא היה מסוגל לדאוג לענייניו מחמת ליקוי נפשי או שכלי וכי לא היה עליו אפוטרופוס באותה תקופה. בענייננו, התביעה הוגשה 19 שנה לאחר ההתרשלות הנטענת, ומהראיות עולה כי המערער יכול היה לדאוג לענייניו המשפטיים, ואף עשה כן בפועל. 

פסה"ד קמא לא הושתת על העדר חוו"ד בלבד, אלא על סמך החומר ממנו עולה כי התקיימה במערער "המסוגלות" הנדרשת לצורך סעיף 11 לחוק. לאור כל האמור, אין להאריך את תקופת ההתיישנות מכוח סעיף 8 או 11 לחוק ההתיישנות. 
תנאים לטענת התיישנות לפי סעיף 8 לחוק ההתיישנות בתביעת רשלנות רפואית

ת"א 17948-12-08 (מחוזי מרכז) מונצ'רס(המנוח) ואח' נ' מכבי שירותי בריאות ואח' (פס"ד מיום 6/4/10) (השופטת הילה גרסטל)
בית המשפט המחוזי דחה על הסף בקשה לסילוק על הסף של תביעת פיצויים מחמת התיישנות. עילת התביעה היא רשלנות רפואית הבאה לידי ביטוי לכאורה בבירור וטיפול לקויים בתלונות המנוח בין השנים 1995 - 2000  שהובילו לאבחון מאוחר של סרטן בשנת 2000 ולפטירתו של המנוח  בשנת  2001. התביעה הוגשה ב2008. 
סעיף 89 לפקודת הנזיקין (להלן- הפקודה) מבחין בין עוולות שהנזק הוא חלק מעילת התובענה לבין עוולות שמבוססות אך ורק על מעשה או  מחדל.  סעיף 89  (1) לפקודה מתייחס לעוולות שהנזק אינו חלק מיסודותיהן  וקובע  כאמור  שהעילה  נולדת ביום האירוע  או  המחדל  ובמקרה של מעשים  נמשכים יחל  מרוץ ההתיישנות ממועד הפסקת המעשה או המחדל הרשלני. בענייננו טוענים המשיבים כי מתקיימת עוולת הרשלנות שנזק הוא אחד מרכיביה ולכן לא ניתן לבסס טענה בדבר דחיית מועד תקופת ההתיישנות בהסתמך על סעיף זה ואין הוא חל בענייננו.
תובע שרכיב הנזק בלבד נתגלה לו במועד מאוחר, יהיה כפוף להוראות סעיף  89(2) לפקודה ולא יוכל להגיש תביעתו לאחר עשר שנים מיום אירוע הנזק או שבע שנים מיום גילויו, הקצר מביניהם. לעומת זאת, תובע שנעלמו ממנו עובדות אחרות שאינן הנזק והמהוות את עילת תביעתו, יתחיל מרוץ ההתיישנות מיום גילוי העובדה ולמשך שבע שנים בלבד. 
בענייננו, גילוי הנזק היה בדצמבר 2000 עת אובחנה מחלת הסרטן. פטירתו של המנוח בשנת 2001 מהווה את תוצאתו הסופית של הנזק שנגרם לכאורה מהאבחון והטיפול הלקוי. אין לראות בפטירה כשלעצמה את מועד גילוי הנזק אשר יש בו כדי להתחיל את מועד מרוץ ההתיישנות. נדחתה טענת המשיבים לפיה אף אם נתגלה הנזק בשנת 2000 עם גילוי מחלת הסרטן הרי שמבחינה אובייקטיבית אדם סביר היה מגיש תובענה רק אם התוצאה הסופית של האיחור באבחון היא מותו של האדם נוכח המחלה. נקבע כי גילוי מאוחר של מחלת סרטן בשלבים מתקדמים ביותר הוא נזק  שדי בו כדי לגרום לאדם הסביר לתבוע בגינו את המעוול שאיחר באבחון. 

כן נדחתה טענת המשיבים שלפיה בהתאם ללשון סעיף 89(2) לפקודה תתיישן התביעה לאחר עשר שנים מיום אירוע הנזק ובענייננו בשנת 2010. סעיף זה נדון רבות בפסיקה ונקבע זה מכבר כי מטרתו אינה הארכת תקופת ההתיישנות מעבר לשבע שנים או קביעת תקופת התיישנות חלופית עצמאית אלא המדובר במועד אחרון וסופי שמטרתו לתחום ולעצור את מועד הגשת התובענות בהן גילוי הנזק המהווה חלק מעילת התביעה היה מאוחר. במקרה בו חלפו שבע שנים מיום גילוי הנזק, כבענייננו, לא תוארך תקופת ההתיישנות. אין זו מטרת הסעיף, כאמור. 

מכאן כי לעניין גילוי רכיב הנזק התיישנה התביעה בדצמבר 2007, שבע שנים לאחר מועד גילוי הנזק – מחלת הסרטן, בדצמבר 2000. אולם כאמור אין די בכך כדי לדחות את התביעה בשל התיישנות ויש לבחון האם קיים רכיב נוסף שהתגלה באיחור ושיש בו כדי לדחות את מועד תחילת תקופת ההתיישנות, ובענייננו רכיב הקשר הסיבתי.

לעניין גילוי הקשר הסיבתי, עליו חל כלל הגילוי לפי סעיף 8 לחוק ההתיישנות, נקבע  שהמבחן לגילוי היסוד הסיבתי הוא גילוי בסיס לסברה הקושרת בין הנזק לבין האירוע או המחדל. 

המשיבים מציינים בכתב התביעה כי בשנת 2000, עת הופנה המנוח פעם נוספת לבית חולים, בחרו הם לפנות לבית החולים רמב"ם וזאת לנוכח "הניסיון הרע קודם לכן עם ביה"ח בגליל המערבי". משמע כבר במהלך השנים שקדמו לגילוי מחלתו של המנוח ובמקביל לתלונותיו החוזרות ונשנות  סברו המשיבים כי הטיפול שניתן למנוח הוא טיפול שאינו הולם את תלונותיו וניתן לראות כי היה קיים "קצה חוט" בעניין שהיה בו כדי לעורר חשד באשר לטיב הטיפול הרפואי שניתן. 

בנוסף,  לנוכח   מצבו  הקשה  של המנוח  בשנים  1997- 2000, עולה השאלה כיצד במהלך כל השנים לא פנה לייעוץ רפואי נוסף, ונראה כי  אף אם באותה עת לא ידעו המנוח ויתר המשיבים  על  הקשר הסיבתי, שכן טרם נתגלתה המחלה, ייתכן שבזהירות סבירה היו יכולים למנוע את אי הידיעה הנטענת בדבר הקשר הסיבתי בזמן מוקדם יותר וייתכן שאף את הגילוי המאוחר והשלכותיו. לנוכח האמור לעיל הן רכיב הנזק הן  רכיב הקשר הסיבתי התיישנו במועד הגשת התביעה.
זיכוי נאשם בעבירות ניסיון רצח ותקיפה בשל העדר שליטה - מחלת אפילפסיה

תפ"ח (מחוזי ת"א ) 1021-05 מדינת ישראל נ' אמיר מאירי (השופטים אחיטוב,דיסקין בן יוסף) (26/4/10)
כנגד הנאשם הוגש כתב-אישום המייחס לו עבירות של ניסיון רצח, תקיפת שוטר ואיומים הוא הודה כי אכן ביקש מהמתלונן לבטל את הדו"ח שרשם נגדו והלה סירב. הוא הודה, כי אכן המתין למתלונן ליד רכבו, אך לדבריו לא ארב לשוטר בכדי להמיתו או לפגוע בו אלא המתין לו בתחנה בכדי לשוחח עימו ולבקש ממנו לבטל את הדו"ח.
לגבי כל אשר ארע בהמשך, כמתואר בעובדות כתב האישום, טוען הנאשם כי איננו זוכר וזכרונו שב אליו משמצא את עצמו מוכה ע"י השוטרים. הוא אינו חולק על גרסת המתלונן והשוטרים, שלפת את גרונו של המתלונן בשתי ידיו וחנק אותו, נענע את צווארו, וסתם את פיו ואפו וצעק כי יהרגו.
לטענת הנאשם הוא פעל בהעדר רצייה, וללא כוונה לרצוח או לפגוע במתלונן בשל התקף אפילפטי שלקה בו, מחלה ממנה הוא סובל מאז ילדותו. לטענתו מתקיים בענייננו הסייג האמור בסעיף 34ז' לחוק, של העדר שליטה. 
המסגרת הנורמטיבית קובעת חזקה כי אדם אחראי למעשיו (ראו סעיף 34ה לחוק והטוען לחלותו של סייג לאחריות פלילית עליו הנטל להוכיחו אולם חרף העובדה שנטל ההוכחה היא על הטוען את הטענה, די בכך שיעורר ספק סביר באשר לתחולת הסייג כדי לקבוע שאינו נושא באחריות פלילית. 
בית המשפט קובע כי אין חולק כי הנאשם חולה במחלת האפילפסיה, המכונה גם כפיון- מאז היותו ילד. הנאשם חלה בגיל חמש בדלקת קרום המוח כתוצאה מסיבוך של מחלת אבעבועות רוח, ונותר עם נזק נוירולוגי שאריתי הכולל ליקוי קוגניטיבי, פגיעה בזיכרון, ליקוי למידה, איטיות מחשבה, הפרעות התנהגותיות- ואפילפסיה. מאז החל לסבול מהתקפים אפילפטיים בלתי נשלטים והטיפול שניתן לו הינו תרופתי נוירולוגי. במהלך השנים התרבו ההתקפים האפילפטיים ומינון הטיפול התרופתי גדל בניסיון לבלום את ההתקפים.
אין חולק כי הנאשם, מגיל חמש ועד קרות האירועים, בהיותו כבן 25, סבל מהתקפים שונים, משני הסוגים הבאים:
1. אפילפסיה מסוג "גראנד מאל"/המחלה הגדולה- G.MAL - שהיא הסוג השכיח והמוכר יותר. זו הפרעה חשמלית בכל קליפת המוח בבת אחת, ההתקף בגינה מתבטא באיבוד הכרה ולרב גם בהתכווצויות לא רצוניות של הגפיים (להלן: "הסוג הראשון").
2. אפילפסיה ממוקדת מורכבת- המכונה גם SEIZURES COMPLEX PARTIAL -CPS- זו הפרעה חשמלית בחלק קטן של קליפת המוח, ללא אובדן הכרה ונפילה לרצפה. לאחר הפעולה האוטומטית ישנה אמנזיה לאירוע (להלן: "הסוג השני").
ההתקפים אשר תועדו בעברו של הנאשם הוגדרו כקשים לאיזון, חלקם מהסוג הראשון וחלקם מהסוג השני. לעניין מצבו הרפואי של הנאשם בעת קרות האירועים נשואי כתב האישום. 
מחוות הדעת שהוצגו בבית המשפט כמו גם מהספרות המקצועית ניתן ללמוד כי התקפים מהסוג השני (CPS) יכולים להיות מאופיינים גם בביצוע פעולות מורכבות.  מדובר בפעולות אשר חוזרות על עצמן בדרך רפטטיבית ומבוצעות באופן אוטומטי. כפי שהעידו הן ד"ר דבי והן ד"ר קיוויתי, אקט הלפיתה של צוואר המתלונן והקריאות החוזרות ונשנות: "אני אהרוג אותך", יכולות להיכנס בהחלט בקטגוריה זאת. ארבעה שוטרים ניסו לשחרר את המתלונן מלפיתתו של הנאשם, ללא הצלחה.
כפי שבואר לעיל, האוטומטיזם מהווה הגנה אשר פוטרת מאחריות פלילית, מכוח העיקרון הכללי של היעדר רציה. מצב שבו נעדר הנאשם כושר בחירה בין קווי התנהגות שונים אין לחייבו בדין. די לו לנאשם, כאמור, שיצליח בעניין זה לעורר ספק סביר. 
מכל האמור לעיל קבעו השופטים כי הנאשם שהינו חולה במחלת האפילפסיה, הוכיח כי קיים ספק סביר אם כל פעולותיו באירוע נשוא כתב-האישום היו פעולות מדעת ולא פעולות אוטומטיות כתוצאה ממחלתו, מבלי שניחן ביכולת הנפשית והפיזית לשלוט בהן.
הוכחת קשר הסיבתי בין חשיפה לחומרים מסוכנים במהלך השירות הצבאי לנזק 

ע"א (מחוזי ירושלים) תומר גבאי  נ' מדינת ישראל (השופטים רביד, אפעל גבאי ושטרנברג) (6/9/09)
המערער גויס לצה"ל בפברואר 1995 בפרופיל 82 עקב דיסלקציה ונשלח לבסיס חיל האוויר בתל-נוף לקבלת הכשרה. לאחר תקופת הכשרה בסיסית שובץ המערער ליחידה שהתמחתה בשיפוץ גנרטורים וספקי כוח (להלן - "יחידת השיפוץ"). המערער שירת ביחידת השיפוץ מאמצע שנת 1995 ועד לשחרורו מצה"ל 
ביום 10.2.1998. המערער הועסק בשיוף גנרטורים מקורוזיה, צבע ולכלוך וצביעתם באמצעות ריסוס או מברשת, בצבע סינטטי צהוב-עפר וצבע Hammerite אפור בהיר את המפלטים (אגזוזים) צבע בצבע עמיד. 
במהלך עבודתו נחשף המערער לחומרים מסוכנים, מבלי שניתנו לו אמצעי מיגון. אין מחלוקת כי המערער נחשף לחומרים הבאים: סולר, נפט, ספירט לבן, בנזין, טרפנטין וטינר  המערער ביצע את עבודתו ללא שימוש בציוד מגן אישי; לא היו גיליונות בטיחות לחומרים (M.S.D.S.), לא נעשה ניטור סביבתי ולא נערכו בדיקות מעקב תעסוקתיות במהלך שירותו. יצוין, כי המערער טוען שהמכתב האמור לוקה בחסר, משלא נאמר בו שהמערער עבד גם עם צבעים המכילים עופרת, ועל כך בהמשך.
בתחילת שנת 1996 החל המערער לסבול מחולשה בגפיים התחתונות, ירידה בכוח הגברא והיעדר שליטה על סוגרים של פי הטבעת ושלפוחית השתן
בתום שירותו הצבאי הגיש המערער ביום 11.10.1999 תביעה למשיב לפי החוק להכיר בו כנכה (מע/28). ביום 2.11.2000 החליט המשיב לדחות את התביעה, לאור שתי חוות הדעת של המומחה פרופ' מנחם שדה, אליו הופנה המערער על ידי קצין התגמולים. 
ביום 6.5.2008 ניתנה החלטה חדשה על-ידי המשיב, הדוחה שוב את תביעת המערער. לאחר בדיקה נוספת של תביעת המערער ובהסתמך על הנימוקים המצוינים בחוות דעת המומחית לרפואה תעסוקתית, הגיע המשיב למסקנה שאין קשר בין התופעות הקליניות מהן סובל המערער לבין תנאי השירות הצבאי שלו, 
המומחים נחקרו על חוות דעתם ואף השיבו לשאלות ששאלו חברי הוועדה. בסופו של יום, החליטה הוועדה שלא עלה בידי המערער להוכיח קיומו של קשר סיבתי בין התסמונת לבין תנאי שרותו, והערעור נדחה. 

לאחר שבחנה את הראיות שהונחו לפניה, קבעה הועדה כי המערער הוכיח שעבד ללא אמצעי מיגון, אך לא הוכיח כי לפני 15 שנה היה נהוג שימוש במיגון אישי בגהות תעשייתי, כגון: בדיקות מעקב תעסוקתיות. כמו כן, נקבע כי גם אם הצבא נהג ברשלנות כלפי המערער בהימנעו ממיגון וגהות, לא הוכח כי ה"חומרים" בהם השתמש המערער במהלך שירותו הצבאי גרמו לתסמונת שממנה הוא סובל.
הוועדה ציינה כי המומחים מטעם המערער הסכימו, שלא ניתן לקבוע מהי המחלה הספציפית ממנה סובל המערער. המומחים הרפואיים תמימי דעים כי מחלתו של המערער, הבאה לידי ביטוי בתסמונת מסוג מיאלופתיה, אינה ידועה ולא נטען כי המערער סובל מטרשת נפוצה. לפיכך, נקבע כי המערער לא הצליח להוכיח שהתסמונת ממנה הוא סובל היא מיאלופתיה או spastic paraparesis, שמקורה בפגיעה במערכת העצבים המרכזית, אשר נגרמה כתוצאה מחומרים אליהם נחשף המערער, כך שאין רלוונטיות לבדיקות מעקב שהיה על הצבא לבצע באשר לחשיפה לחומרים אלה, בהעדר קשר סיבתי בין החשיפה לתסמונת ממנה סובל המערער.
המומחים הרפואיים מטעם המערער לא יכלו להצביע מניסיונם המקצועי על מקרה דומה כתוצאה מהרעלה טוקסית. בהעדר גורם רפואי בר סמכא הטוען לקיומו של קשר סיבתי בין מחלה מסוימת לבין נסיבות הקשורות בשירות הצבאי כי אז אין למערער במה להיאחז, ודין תביעתו להידחות. העדר היכולת לשלול את קיומו של קשר סיבתי אפשרי אינה מקימה הנחה בדבר קיומו של קשר סיבתי. אם מדע הרפואה לא גילה קשר סיבתי בין גורם פלוני לבין מחלה פלמונית אין יסוד להנחה כי קיים קשר סיבתי כאמור.
הוועדה הוסיפה וקבעה, כי גם לא הוכחה "סמיכות זמנים" בין התסמונת לבין חשיפתו של המערער לחומרים הרעילים. לא התברר מהו הזמן הסביר שבו חשיפה לחומרים אלה הוא בגדר סיכון ומהי "הסמיכות" שבין החשיפה לחומרים אלה עד להתפרצות התסמונת. עוד נקבע, כי העדר הטבה במצבו של המערער במהלך אשפוזו בשנת 1996, כאשר לא היה חשוף להרעלה טוקסית, תומכת בגישתה של ד"ר יהודית שחם, בדבר חוסר קשר סיבתי בין החשיפה לתסמונת. 
העולה מן המקובץ, אף לשיטת המומחים מטעם המערער, אין מקורן של התופעות מהן סובל המערער בחשיפה לעופרת ולממיסים אורגניים, כנטען בתחילה על-ידם במסגרת חוות דעתם.
יתרה מזאת, עיון בחוות הדעת של המומחים מטעם המערער העלה, כי אין טענה שהחשיפה לחומרים מסוכנים גרמה לתסמונת שממנה סובל המערער, וכי התופעות מהן סובל המערער עקב חשיפה זו מוכרות בספרות הרפואית. כל שנאמר בחוות הדעת הוא, כי ניתן להסיק קשר סיבתי-עובדתי לתסמונת שיש למערער בשל העובדה שנחשף לחומרים מסוכנים בשירותו הצבאי. לכן, אין להתפלא כי בחקירה הנגדית שינו שני המומחים את דעתם ולא יכלו להביא תימוכין מהספרות הרפואית או אסכולה רפואית התומכת בעמדתם על קשר סיבתי-רפואי בין התסמונת לחשיפה לחומרים רעילים.

לפיכך  ראתה הוועדה לאמץ את חוות דעתם של המומחים מטעם המשיב שלא מצאו קשר סיבתי בין התופעות שמהן סובל המערער לבין החשיפה לחומרים הרעילים וקבעו כי אין עדות קלינית לכך שהמערער סובל מהרעלה טוקסית. 
כעולה מהתשתית הראייתית שהונחה לפני הוועדה, התסמונת ממנה סובל המערער אינה תואמת תופעות של הרעלה טוקסית.  אין די בהיתכנות כדי להוכיח קשר סיבתי קונקרטי. אין די בקיום אפשרות תיאורטית כלשהי בדבר קיום קשר סיבתי בין השרות הצבאי לבין המחלה. על המערער להוכיח את הקשר הסיבתי ברמה של "מתקבל מאד על הדעת" (רע"א 202/00, לעיל, עמ' 656; רע"א 5499/92, לעיל, עמ' 475; ע"א 6274/92 רזי נ' קצין התגמולים, פ"ד מח(3) 326, 338 (1994)). 
לאור האמור, נקבע כי לא עלה בידי המערער להוכיח ברמה הנדרשת, קיומו של קשר סיבתי בין התסמונת ממנה הוא סובל לבין שירותו הצבאי והערעור נדחה. 
דחיית תביעה ברשלנות רפואית בעילה של איחור באבחון מחלת הסרטן

ת.א (מחוזי ת"א) 1582/08 יואב בת אל נ'  שירותי בריאות כללית (פס"ד מיום 7/4/10) (השופטת רות רונן)

התובעת, ילידת 1983, טוענת שבשל רשלנותה של הנתבעת חל עיכוב בגילוי מחלת הסרטן ממנה היא סובלת, שהביא להקטנה משמעותית בסיכויי הישרדותה. טענת ההתרשלות מבוססת על העובדה כי לא בבדיקה ראשונה ולא בבדיקה שנייה, לא שלח אותה ד"ר ביים (להלן: הרופא) לבדיקות הדמיה וממוגרפיה, ועל העובדה שהרופא מילא את דוחות הבדיקות בצורה רשלנית. כן תיבחן השאלה האם הוכח קשר סיבתי בין מצבה הנוכחי של התובעת וסיכויי ההחלמה שלה, לבין האבחון של הרופא. 
בימ"ש המחוזי דחה את התביעה ופסק כי השאלה מתי מחויב רופא לשלוח חולה לבדיקות נוספות מעבר לבדיקה הידנית שהוא עצמו מבצע תלויה במכלול נסיבות. ראשית, יש לבחון מהו החשד שמתעורר אצל הרופא. יש לבחון האם מדובר בחשד למחלה שיש לה טיפול. כן יש לבחון, לאור הממצאים של הרופא בבדיקה, ויתר הנתונים של הנבדק, מהו הסיכוי שהנבדק אכן חולה במחלה. ככל שהסיכוי לקיומה של מחלה גדול יותר, קיימת הצדקה חזקה יותר לביצוע בדיקות נוספות. בנוסף, יש להביא בחשבון את ה"מחירים" של בדיקות נוספות הן בעלות הכספית של הבדיקה, הן בזמן של החולה שצריך עבור אותה והן בסיכון לחולה. לכן לא כל חולה הפונה לרופא בתלונה כלשהי, מופנה מיד לערוך את כל הבדיקות האפשריות. 
העובדה כי הסיכון של מחלת סרטן הוא נדיר בבחורה בגילה של התובעת, תומכת במסקנת הרופא לפיה אין מקום לבצע בדיקות נוספות. עם זאת, כדי לבחון את שיעור הסיכוי כי התובעת אכן הייתה חולה בסרטן השד, היה על הרופא להעריך את המימצאים שהוא מצא בבדיקה הידנית שהוא ערך לתובעת. בעניין זה מהראיות עולה כי לא ניתן לקבוע כי המסקנה של הרופא כי הגושים בהם הוא חש היו גושים שומניים, לא הייתה סבירה. לפיכך, אי שליחת התובעת לבדיקות נוספות איננה רשלנית. מול הסיכוי הקטן מאוד כי הגוש שהתובעת חשה בשד הוא סרטני היה על הרופא לשקול את המחיר הכלכלי של בדיקה נוספת ואת המחיר הבריאותי של בדיקת ממוגרפיה לתובעת. לא הוכח כי הרופא הפעיל שלא כדין או באופן רשלני את שיקול דעתו בהקשר זה. 
הוכח שהרופא התרשל במילוי דוחות הבדיקה במספר עניינים. רישום חסר או רישום שלא נשמר עשוי להעביר לנתבע את נטל השכנוע לשלול קיומם של רשלנות או של קשר סיבתי. מקום בו היה על רופא לבצע רישום נאות אך רישום זה לא נעשה, ולמחדל לא ניתן הסבר מניח את הדעת, יועבר נטל ההוכחה ביחס לעובדות השנויות במחלוקת שיכלו להתברר מתוך הרישום, אל הרופא הנתבע. הנטל יועבר ביחס לאותם עניינים שבנוגע אליהם נפגעה יכולת ההוכחה של התובע. מהראיות בענייננו לא ניתן לקבוע כי נגרם לתובעת נזק ראייתי בשל חוסר רישום.
שאלת הקשר הסיבתי נבחנה מעבר לנדרש, משום שלא הוכחה רשלנותו של הרופא. לצורך הוכחת הקשר הסיבתי על התובעת להוכיח כי לו הייתה נשלחת לבדיקות ממוגרפיה במועד הבדיקה הראשונה או השנייה, הייתה מחלתה מתגלית כבר אז, וכי סיכוייה להירפא היו גדלים. מאחר שהבדיקות לא נערכו, עובר הנטל לנתבעת להוכיח מה היה קורה לו היו הבדיקות נערכות. העובדה שלא בוצעו בדיקות נוספות גרמה לתובעת נזק ראייתי, שבכוחו להעביר את הנטל לנתבעת, להוכיח כי לתובעת היו גרורות כבר במועדי הבדיקות שערך לה התובעת. הנתבעת לא הרימה את הנטל הזה, ולכן לא ניתן היה לקבל את טענתה בהקשר זה, לו הייתה טענת התובעת ביחס לרשלנות מתקבלת. לאור כל האמור התביעה נדחתה.
היקף עילת התביעה של פגיעה באוטונומיה האם עילה עצמאית או ראש נזק נפרד
ע"א  8126/07 עזבון המנוחה ברוריה צבי ז"ל נ' בית החולים ביקור חולים (פסק דין מיום 3/1/10) (כבוד המשנה לנשיאה א' ריבלין והשופטים רובינשטיין ודנציגר)
ערעורים הדדיים על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בו נדחתה תביעת הרשלנות שהגישו המערערים נגד בית החולים, והתקבלה תביעתם בגין פגיעה באוטונומיה של המערערת, משלא הוסברו לה הסיכונים בשימוש בפיטוצין לזירוז הלידה ונפסק לה פיצוי בסך 100,000 ₪.

הדיון נסב, בין היתר, בטענותיו של ביה"ח בערעור שכנגד בגין הפגיעה באוטונומיה, כי ניתנו למערערת הסברים, והיא ובעלה גם נועצו ברב בעניין הסיכונים, וכי המערערת הייתה מודעת לסיכון הקרע ברחם אף נוכח מקרה שאירע לשכנתה. עוד נטען כי מכיוון שהמינון של הפיטוצין שניתן היה נמוך, יש להבחין בין מקרה זה לבין מינון גבוה של התרופה.

בבית המשפט העליון הייתה תמימות דעים לגבי שאלת האחריות ודעתם של השופטים דנציגר ורובינשטיין נחלקו בשאלת משמעות הפיצויים בראש נזק של פגיעה באוטונומיה והיקף הפיצויים. 

נקבע שידיעה כללית של המטופל על סיכונים אפשריים כתוצאה מהטיפול אינה פוטרת את הרופא מלחזור ולהציג בפניו את מכלול הסיכונים. גם שימוש בפיטוצין דורש את הסכמת היולדת לפי חוק זכויות החולה (להלן- החוק). סעיף 13 לחוק מורה, כי התנאי להסכמה הוא מסירת המידע הרפואי הדרוש "באורח סביר". אין בחוק סייג הפוטר את הרופא ממסירת מידע רפואי גם בהנחה שהמטופל יודע את הסיכונים. החוק הוא גורף לכאורה ואין בו הבחנה בין מטופל למטופל או בין מינונים שונים של הטיפול. 

מסירת המידע על ידי הרופא אינה צריכה לכלול, על פי הפסיקה, סיכונים רחוקים ונדירים. אך לא כן באשר למידע בדבר סיכונים מסוג אחר. במקרה הנוכחי, כך נראה, לא נמסר מידע שכזה על ידי מי מהצוות הרפואי. כפי שעולה מעדויות המומחים, שימוש בפיטוצין נועד להגביר את קצב הצירים, ויכול אף לגרום לצירים מוגברים שעלולים לגרום קרע ברחם אולם, משנשאלה הרופאה האם מידע זה נמסר למערערת, ענתה על כך בשלילה. מחדל זה פגע באוטונומיה של המערערת, ובכלל זה ביכולת הבחירה שלה. 

מעבר לכך, רמת הידיעה של המערערת באשר לסיכונים לא הייתה מספקת, ואין בה כדי לפטור את בית החולים מאחריות. המערערת הצהירה, כי לא קיבלה מעולם זירוז, ומששמעה על אפשרות זו נבהלה מאוד "משום ששכנה שלי שקיבלה זירוז איבדה את הרחם". נקבע כי אין במשפט זה כדי להעיד על ידיעה רפואית או הבנה ממשית של הסיכונים העלולים להיגרם כתוצאה מן הטיפול. 

ועוד, בזמן המדובר סבלה המערערת מכאבים והייתה נתונה בחששות טבעיים, אשר יכלו להשפיע על חדות המחשבה ושיקול הדעת. 

גם אין בהתייעצותם של בני הזוג כדי להעיד על ידיעת הסיכונים. דומה כי אף בהיעדר ידיעה רפואית קונקרטית, יכולה להיווצר רתיעה טבעית מזירוז מלאכותי, וייתכן כי רתיעה זו הביאה את בני הזוג להיוועץ ברב, ולא ידיעה רפואית זו או אחרת. היוועצות ברב היא גם נוהג מקובל בחוגים דתיים, במיוחד חרדיים, ואינה תחליף לחובת בית החולים.

בגדרים אלה, ככל שישנו סיכון בטיפול הכרוך במתן פיטוצין, אין הדבר נתון לשיקול דעתו של הרופא שלא להעמיד עליו את המטופל. אין גם מקום להבחנה שמבקש בית החולים לערוך בין פיטוצין במינון גבוה, שיחייב יידוע, לפיטוצין במינון נמוך, שלא יחייב. אין מקום להותיר שיקול דעת שמשמעו ויכוחים עד אין סוף מהו מינון נמוך ומהו גבוה. 

את טענת המומחה כי אזהרת סיכוני פיטוצין תגרום לכך שיולדות יסרבו לקבלו אין להלום, הן ובעיקר בשל החובה שבחוק, והן כיון שהסבר יכול להינתן מראש באופן מאוזן, שאינו "מפחיד" מזה אך אינו "מסתיר" מזה. 

באשר לגובה הפיצוי, אכן יש טעם להבחנה שבין מקרה שבו הייתה ניתנת בסופו של יום ההסכמה, לבין מקרה שבו לא הייתה ניתנת, כפי שנערכה בפרשת דעקה. במקרה כמו הנידון דידן, שבו הדעת נותנת, על פי כלל הנסיבות, כי ההסכמה הייתה ניתנת, יש לפסוק את הפיצוי, אך ככלל הוא אינו יכול להיות גבוה. יתכן שהשופט קמא פסק על הצד הגבוה, אך אין הדברים מגיעים להצדקת התערבות.

בית המשפט המחוזי דחה את הטענה לפיה המערערת 2 לא נתנה את הסכמתה למתן הפיטוצין. נקבע כי לא המערערת 2 ולא בעלה (המערער 3) הביעו התנגדות למתן הפיטוצין, וכי ניתן לראות בשתיקתה של המערערת 2 הסכמה לטיפול, הסכמה ממנה יכולה היתה לחזור במשך השעות שבין תחילת מתן הפיטוצין לבין מצב החירום שהחל מספר שעות לאחר מכן. בעניין זה הוסיף בית המשפט המחוזי וציין כי בעת שהמערערת 2 התאשפזה בבית החולים היא לא היתה מוכנה ללידה רגילה ורק בשל מצבו של העובר הוחלט ליילדה. לפיכך קבע בית המשפט, כי משהסכימה המערערת 2 להיכנס ללידה ואף חתמה על טופס הסכמה ללידה, כאשר לא נצפתה אצלה התקדמות מספקת בלידה, יש לראות בהסכמתה ללידה גם הסכמה להליך של זירוז הלידה ונדחתה טענת המערערים לפיה קיימת למערערת 2 עילה של תקיפה ופעולה בלא הסכמה נגד בית החולים.

אין ספק כי על המטפל לספק למטופל מידע הדרוש לו באורח סביר, כדי לאפשר לו לגבש החלטה בדבר הטיפול הרפואי המוצע (ראו: סעיף 13(ב) לחוק זכויות החולה), בין היתר נדרש המטפל למסור למטופל מידע על סיכונים אפשריים הכרוכים בטיפול. הסיכונים לגביהם יש למסור מידע הינם אותם סיכונים מהותיים שאדם רגיל היה נוטה לייחס להם חשיבות במסגרת גיבוש החלטתו בדבר קבלת הטיפול 
כאשר לא נמסר למטופל המידע הדרוש, יכול מחדל זה כשלעצמו להוות עילה להכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה, וזאת ללא קשר לשאלת הנזק שנגרם מאותו טיפול. הפיצוי במקרה זה נובע מן ההכרה כי בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו של אדם שלא בהסכמתו המודעת ישנה פגיעה בכבודו ובזכותו לאוטונומיה. לחולה זכות לבחור אם לקבל טיפול רפואי ואיזה טיפול רפואי יינתן לו [ראו: ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה, פ"ד נג(4) 526, 574 ו-581 (1999) (להלן: עניין דעקה)].

לדעת השופט א' רובינשטיין מסירת המידע על ידי הרופא אינה צריכה לכלול, על פי הפסיקה, סיכונים רחוקים ונדירים. אך לא כן באשר למידע בדבר סיכונים מסוג אחר. במקרה הנוכחי, כך נראה, לא נמסר מידע שכזה על ידי מי מהצוות הרפואי. כפי שעולה מעדויות המומחים, שימוש בפיטוצין נועד להגביר את קצב הצירים, ויכול אף לגרום לצירים מוגברים שעלולים לגרום קרע ברחם. נדמה איפוא, כי בית החולים לא פעל בהקשר זה על פי אמות המידה שהותוו בחוק. סבורני, כי מחדל זה פגע באוטונומיה של המערערת, ובכלל זה ביכולת הבחירה שלה. 
ידיעה כללית של המטופל על סיכונים אפשריים כתוצאה מהטיפול אינה פוטרת את הרופא מלחזור ולהציג בפניו את מכלול הסיכונים. גם שימוש בפיטוצין דורש את הסכמת היולדת לפי חוק זכויות החולה. סעיף 13 לחוק מורה, כי לא יינתן טיפול רפואי ללא הסכמה (מלבד מקרים חריגים שאינם נוגעים לענייננו), והתנאי להסכמה הוא מסירת המידע הרפואי הדרוש "באורח סביר". סעיף קטן (ב) מפרט את סוג המידע הנדרש להימסר, כאשר לענייננו רלבנטיים -כאמור - הפרטים הבאים: "(3) הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות; (4) סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי". ודוק, אין בחוק סייג הפוטר את הרופא ממסירת מידע רפואי גם בהנחה שהמטופל יודע את הסיכונים. החוק הוא גורף לכאורה ואין בו הבחנה בין מטופל למטופל או בין מינונים שונים של הטיפול; וראו סעיף 13(ד) שלפיו נחוץ אישורה של ועדת אתיקה לאי מסירת מידע אם זו "עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל"; ומכלל לאו אתה שומע הן. 

גובה הפיצוי של הנזק הלא ממוני  הראוי בגין כריתת רחם רשלנית

ע"א 8591/06 פלונית נ' מדאינווסט אינטרנשיונל (1985) בע"מ (פס"ד מיום 9/2/2010) (פס"ד נכתב ע"י השופט ח' מלצר בהסכמת המשנה לנשיאה א' ריבלין והשופט א' רובינשטיין)
המערערת הגישה תביעה לביהמ"ש המחוזי, בגדרה נטען כי המשיבים (הנתבעים) התרשלו באי-אבחון מוקדם של סרטן צוואר הרחם, שבו לקתה (סרטן וילו), דבר שהוביל לצורך בכריתת כל רחמה. המערערת טענה למגוון נזקים שנגרמו לה עקב ההתרשלות הנטענת, שעיקרם סוגים שונים של כאב וסבל (חוסר יכולת להרות, קושי במציאת בן זוג, ועוד) המשיבים טענו כי טעותו של הרופא באבחון איננה עולה כדי רשלנות, שכן הפתולוגיה של סרטן וילו, שהוא נדיר ביותר, דומה עד כדי זהות לזו של מחלות אחרות ושכיחות עד למאד, שגם מהן סבלה המערערת. עוד נטען, שגם אלמלא האבחון השגוי היה צורך בכריתת רחמה, בשל מחלותיה האחרות של המערערת. ביהמ"ש המחוזי פסק כי המשיבים חבים בפיצוי המערערת. 

לעניין אחריות המשיבים לנזקה של התובעת נקבע כי בבואו של ביהמ"ש לקבוע האם האבחון השגוי עולה כדי רשלנות, ברור שאין להכריע בדבר על יסוד חוכמה שלאחר מעשה, אלא על יסוד בחינת סטנדרט הטיפול הרפואי הסביר בעת ההפרה הנטענת. במקרה דנן אין להתערב בקביעה כי המשיבים אכן התרשלו. הפתולוג היה ער היטב לכך שקיימת מחלה נדירה היכולה להיכלל באבחנה המבדלת (פרט לזיהום ה"שגרתי"), הוא לא איבחן אותה, ולא נקט בכל בפעולה כדי לאבחנה – ולכן הוא התרשל בהתנהגותו. גם בענין הקשר הסיבתי בין ההתנהגות העוולתית לבין הנזק, אין הצדקה להתערבות ערכאת הערעור.

בשאלת גובה הנזק קבע בית המשפט העליון כי יש לראות את רשלנות המשיבים ככזו שהפכה את המערערת, באופן מלא, ממי שיכולה היתה להרות (גם אם בהפריה חוץ גופית), ובסופו של דבר ללדת – למי שהדרך היחידה העומדת לפניה להפוך לאם ביולוגית היא דרך הפונדקאות, ומכאן שהיא זכאית לפיצוי מלא, ולא בשיעור אובדן סיכויי החלמה של 33% בלבד.
לעניין שיעור הפיצוי בראש נזק של כאב וסבל נקבע כי בדין נמנע בימ"ש קמא מלפצל ראש נזק זה לראשי-משנה מרובים (אובדן סיכוי להרות ולהוליד, אובדן סיכויים להינשא, עוגמת נפש, כאב וסבל), ביהמ"ש קמא עמד על משמעותו הקשה של אובדן הרחם שלא לצורך: הפגיעה בדימוי העצמי, אובדן הסיכוי להרות ולהוליד, רגשות תסכול וחרדה, והקטנת הסיכוי להינשא, על כל הכרוך בכך. נקבע שהסכום שפסק בימ"ש קמא בראש נזק זה – 825,940 ש"ח, בערכי מועד פסק הדין גבוה הוא יתר על המידה על פי המבחנים המקובלים. הפיצוי לא יכול לעמוד בהיקף שקבע בימ"ש קמא, שהרי זה גבוה משמעותית ביותר מן הפיצויים שקבע בימ"ש העליון במקרה בעל דמיון למקרה שלפנינו (ע"א 2186/00 בו נקבע פצוי בסך 150,000 ₪). קושי נוסף טמון בהסתמכותו הנרחבת של ביהמ"ש קמא על חוות דעת המומחה שהוגשה מטעם המערערת – כבסיס לפסיקת הפיצוי למערערת. מסמך זה לא נערך כלל ועיקר כחוות דעת, מה גם שעורכת המסמך איננה פסיכולוגית, או פסיכיאטרית. נוכח האמור, נראה שהמקרה שלפנינו נופל בגדר אחד החריגים המצדיקים התערבות בקביעת בימ"ש קמא. ביהמ"ש העמיד את הפיצויים בראש הנזק של כאב וסבל על סך של 600,000 ש"ח (במקום 825,940 ש"ח), בערכי מועד פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי, סכום שאף הוא מצוי ברף הגבוה ביותר. 
שיעור הפיצויים שיש לפסוק למשפחת המנוחה שנרצחה על גג מבנה שהושכר 

ת"א 2271-04 עזבון המנוחה תמיר ברז ז"ל ואח' נ' ביתילי בע"מ ואח' (השופטת דליה גנות) (7/4/10)

תביעה לפיצויים בגין נזקי התובעים כתוצאה מרצח שביצע נתבע 3 (להלן: אקלסרוד) בתמר ברז ז"ל (להלן: המנוחה) עת ביקרה בחנות של נתבעת 1 (להלן: ביתילי), שבקומת הגג שלה שכנה חנות של נתבעת 4 (להלן: קלאסי גן), שהעסיקה את אקסלרוד.  
נקבע כי עוולת הרשלנות מאופיינת בשלושה יסודות: קיומה של חובת זהירות מושגית וקונקרטית; הפרת חובת הזהירות בשני המישורים האמורים; קיומו של נזק כתוצאה מהפרת חובת הזהירות. לפי גישה אחרת נקבע כי חובת הזהירות תוכר בהתקיים שני יסודות: יסוד של "שכנות" או "קירבה" בין המזיק לניזוק; מסקנה שיפוטית לפיה צודק, סביר והוגן שתיקבע חובת זהירות. 

הרצח בוצע במבנה שנשכר על ידי ביתילי, שהשכירה את גג המבנה בשכירות משנה לקלאסי גן. החזקה במקרקעין מטילה חובת זהירות מושגית כלפי המבקרים בהם. חובה זו קיימת בין אם הנזק נגרם בשל מצבם הסטטי של המקרקעין, ובין אם נגרם כתוצאה מהתממשות סיכון מפעולה אקטיבית עליהם, או בכל דרך אחרת. ביתילי כמחזיקת המקרקעין בכללותם, וקלאסי גן כמחזיקת הגג, היו בעלות יכולת הפיקוח והשליטה העקרונית על הנעשה במקרקעין, ומכאן מקור חובת הזהירות המושגית שלהם כלפי המבקרים במקרקעין בכלל, וכלפי המנוחה בפרט. 

ביחסים שבין המנוחה והנתבעות קיימת חובת זהירות קונקרטית, וזו הופרה, וגרמה לאסון. ביתילי וקלאסי גן התנהלו בעצימת עיניים מוחלטת באשר למתרחש על הגג, באדישות ובזלזול. מחזיק במקרקעין בכלל, וחנות המזמינה לבקר אנשים בשטחה בפרט, חייבים לצפות הן במישור הטכני והן במישור הנורמטיבי אפשרות של ביצוע פשע בשטח המקרקעין, אף בידי אדם העובד בשירותם, במיוחד כאשר מדובר במקום מבודד, וכפועל יוצא חובה עליהם לפעול על מנת לאיין, או להקטין את הסיכון להתרחשות פשע במקום כזה. חובתו של מחזיק מקרקעין המפעיל בו עסק מסחרי, ומזמין לקוחות למקום עסקו הינה חובת זהירות מוגברת הנובעת מהעובדה שרק בידי מחזיק המקרקעין קיימים אמצעי הפיקוח המוחלטים על הנעשה בשטחו, לרבות על התנהלות עובדיו, וכפועל יוצא הוא היחיד המסוגל ולמנוע אסונות באמצעות הפעלה יעילה ואפקטיבית של אותם  אמצעי פיקוח.

האדם הסביר צריך היה והיה צופה בפועל אפשרות של ביצוע מעשה פלילי במבנה מבודד הנתון לשליטתו, ומן הסתם היה דואג לאמצעי פיקוח, על מנת לוודא את בטחונם ובטיחותם של המבקרים במבנה. אין להטיל את מלוא כובד המשקל דווקא על העובדה שהרוצח היה עובד של קלאסי גן. פשע כזה יכול היה להתבצע גם על ידי עבריין מזדמן. האדם הסביר הנו בעל צפייה שבהגיעו לחנות, יבטיחו בעלי החנות את שלומו ובטחונו, ויפעלו באופן פוזיטיבי  כדי לוודא מטרה זו. כנגד צפייה זו של הלקוח הסביר, ניצבת חובתו של בעל העסק הסביר להעמיד אל מול עיניו את שלומו ובטחונו של הקונה. השארת הגג ללא כל פיקוח, היווה פירצה לרוצח, דבר שהיה נמנע אילו היו ביתילי וקלאסי גן מוודאים את בטיחות הנכנסים לגג. לתוצאה לפיה לנתבעות חובת זהירות כלפי המנוחה ניתן להגיע גם בשל קיומם של צפיות ויחסי "שכנות". חובת זהירות המושגית והקונקרטית של בעל העסק הופרה ואיפשרה את ביצוע הרצח. 
בימ"ש פסק לעזבון המנוחה פיצוי בגין הפסד השתכרות לעבר ולעתיד, כאב וסבל, קיצור תוחלת חיים. את התביעות לפיצוי בגין נזק בלתי מוחשי מיוחד, נזק בלתי מוחשי לאחר המוות והוצאות קבורה דחה בהעדר הוכחה. 
אישור הסדר פשרה בתביעה ייצוגית – ניסוי רפואי שנעשה באצטלה של טיפול רפואי מוכר (גמילה מעישון).
ת.א (מחוזי ת"א) 1036/06 שרית טל ואח' נ' מרכז רפואי רבין ואח' (פסק דין מיום 31/5/10) (השופטת ענת ברון)

התובעות, היו במועדים הרלוונטיים לתובענה מעשנות כבדות וביקשו להיגמל. בשלהי שנת 2001 פנו התובעות לקבלת טיפול רפואי נגד עישון במרפאה לגמילה מעישון בבית החולים "בילינסון", שבבעלותה של שירותי בריאות כללית; ואולם, זמן קצר לאחר קבלת הטיפול שבו התובעות לעשן. לגרסת התובעות, בדיעבד התברר להן כי הטיפול הרפואי לכאורה שקיבלו היה טיפול ניסיוני – שניתן להן ללא היתר מתאים ממשרד הבריאות ומבלי שהן חתמו על טופס הסכמה להשתתפות בניסוי, וחמור מכך – מבלי שנאמר או הוסבר להן כי מדובר בטיפול שהינו בגדר ניסוי רפואי. בנסיבות אלה הגישו התובעות תביעה כספית נגד הנתבעים, וכן בקשה לאישורה כייצוגית. הקבוצה שבשמה הוגשה בקשת האישור היא כל המטופלים בטיפול הגמילה שניתן במרפאה ע"י ביה"ח. עילות התביעה הן בראש ובראשונה מתחום הגנת הצרכן. בשלב המקדמי של הדיון בבקשת האישור, הגישו הצדדים בקשה לאישור הסדר פשרה בהתאם לסעיף 18 לחוק תובענות ייצוגיות.
ע"פ הסדר הפשרה המוצע, הנתבעים ישלמו לכל אדם אשר יוכיח את חברותו בקבוצה הטבה כספית בסכום של 1,500₪; כאשר סכום זה כולל מרכיב של השבת התמורה ששילם כל חבר קבוצה עבור טיפול הגמילה (בסכום של 980₪), מרכיב של הפרשי הצמדה בגין השבת התמורה (בסכום של 270₪), ומרכיב של פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה (בסכום של 250₪). ההטבה תשולם ע"י הנתבעים לכל אחד מחברי הקבוצה אשר קיבל את טיפול הגמילה ללא קשר להצלחת טיפול זה בעניינו. 

סעיף 19(א) לחוק תובענות ייצוגיות מורה, כי כאשר מוגשת לבימ"ש בקשה לאישור הסדר פשרה טרם אישורה של התובענה כייצוגית – יש להקדים ולבחון אם קיימות שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לחברי הקבוצה, ואם סיום ההליך בהסדר פשרה הוא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין, וכן אם בהתחשב בעניינם של חברי הקבוצה ההסדר המוצע הוא ראוי, הוגן וסביר. רק אם מצא כי התשובה על כל השאלות הללו היא חיובית - רשאי ביהמ"ש לאשר את הסדר הפשרה. בענייננו יש להשיב על השאלות האמורות בחיוב – ועל כן גם לאשר את הסדר הפשרה.

עילת התביעה המרכזית שעליה נסמכת בקשת האישור היא הטעיה צרכנית. המחלוקת היא בעיקרה בשאלה אם הטיפול אמנם מהווה טיפול רפואי כנטען ע"י הנתבעים וכפי שהוצג על ידם, או טיפול ניסיוני שאסור היה לבצעו ללא אישור מתאים ממשרד הבריאות, כעמדת התובעות. מטבע הדברים שאלה זו משותפת לכל חברי הקבוצה. שאלות מהותיות נוספות שמשותפות לחברי הקבוצה נוגעות לעצם ההטעיה והשלכותיה. עילת תביעה נוספת שנטענה היא ניצול מצוקת הצרכן. אולם בשל אופיה המיוחד של עילה זו, נראה כי בנסיבות העניין היא אינה מתאימה לבירור במתכונת של תובענה ייצוגית. 

נראה, כי אילו נתבררו בקשת האישור והתובענה הייצוגית, השאלות המהותיות המשותפות כמפורט לעיל לחברי הקבוצה היו כפי הנראה מוכרעות לטובתה של הקבוצה. זאת נוכח דוח ועדת משרד הבריאות, המהווה ראיה לכאורה התומכת בגרסת התובעות. קיים אמנם סיכון מבחינת התובעות כי בעת הדיון בתובענה הייצוגית היה עולה בידם של הנתבעים להציג ראיות לסתור את ממצאי ועדת משרד הבריאות – ואולם בשלב זה נראה כי סיכון זה נמוך ביותר.

כשעסקינן בבקשה לאישור תובענה כייצוגית, על המבקש להצביע כבר בשלב האישור, בנוסף לקיומו של מצג מטעה, על קיומו של נזק וקיומו של קשר סיבתי לכאורה בין המצג לנזק ביחס לכל אחד מחברי הקבוצה. הדרישה להוכיח לכאורה קיומו של קשר סיבתי מהווה משוכה לא קלה, אולם נראה כי בנסיבות המקרה דנן, המצב הוא שונה. לנוכח טיבו וטבעו של טיפול הגמילה, יש יסוד סביר להניח כי אילו היה מוצג לחברי הקבוצה כטיפול ניסיוני שיעילותו אינה מוכחת ושביה"ח אפילו לא קיבל אישור מתאים לבצעו – חברי הקבוצה היו נמנעים מלקבלו, לא כל שכן לשלם סכום בלתי מבוטל תמורתו. 

דומה כי גם לא יכול להיות חולק כי הצגתו של טיפול הגמילה כטיפול רפואי, מקום שמדובר למעשה בטיפול ניסיוני שאסור היה לתיתו ללא היתר מתאים ממשרד הבריאות והסכמה מפורשת בכתב מאת המטופלים - מהווה גם פגיעה באוטונומיה של כל אחד מחברי הקבוצה אשר קיבלו את הטיפול, כפי שהוסיפו התובעות וטענו בבקשת האישור. 

בקשת האישור כאן פועלת למימוש זכות הגישה של "הצרכן הקטן" לביהמ"ש, ואף מקדמת אכיפה יעילה של הדין בתחום הצרכני והרתעה מפני הפרתו – ועל כן בניגוד לנטען ע"י הנתבעים, היא בהחלט ראויה להתברר כייצוגית.   

ההטבה המוצעת לחברי הקבוצה במסגרת הסדר הפשרה נותנת ביטוי ראוי ליחס שבין סיכוייה הטובים של בקשת האישור להתקבל לבין הסיכונים שבהמשך ניהול ההליך – ועל כן הסדר הפשרה הוא ראוי, הוגן וסביר. יתר על כן, ההסדר מקדם את אכיפת הדין ופועל להרתעה מפני הפרתו. הוא מביא לחסכון במשאבי זמן וממון, של הצדדים ושל הקופה הציבורית. סיכומו של דבר, הסדר הפשרה הוא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת. בנסיבות העניין, אין תועלת במינוי בודק.
טיפול פסיכותרפויתי  על ידי מי שלא הוכשרה לכך על פי חוק הפסיכולוגים

ע"א (מחוזי תל אביב) 3670-07 פישלר נ' דנינו ואח' (השופט זאב המר 13/4/10)

אשתו של המערער הופנתה לקבלת טיפול פסיכותרפויטי, ופנתה למשיבים. המערער טוען כי המשיבה 1, שטיפלה באשתו, אינה מוסמכת ליתן טיפול כזה. בימ"ש קבע קבע כי עפ"י המצב החוקי המשיבה 1, בהיותה מטפלת משפחתית מוסמכת, רשאית ליתן טיפול פסיכותרפויטי. מכאן הערעור.

ביהמ"ש קיבל את הערעור וקבע כי לאור הראיות במקרה הנדון עולה כי שאלת ההסמכה החוקית ליתן טיפול פסיכותרפויטי אינה רלוונטית, שכן המשיבים הודו שהמשיבה 1 נתנה טיפול משפחתי ולא טיפול פסיכותרפי. לפיכך פסק ביהמ"ש כי יש לקבל את תביעת המערער ולהשיב לו את הכספים ששילם למשיבים עבור הטיפול, שלא היה הטיפול שהתבקש. 

למעלה מן הדרוש העיר בית המשפט , כי הקביעה של בית-משפט קמא, אשר אושרה בערעור, במותב אחר של בית-משפט זה, לפיה, לאור חוק יסוד: חופש העיסוק, אין לומר כי העיסוק בפסיכותרפיה אסור על כל מי שאינו פסיכולוג קליני – מוקשית בעיני.
פסיכותרפיה מוגדרת כ"כלל שיטות הטיפול בהפרעות נפשיות המבוססות על שימוש באמצעים פסיכולוגיים" (האניציקלופדיה הכללית העברית) (כן, עוד יש דבר כזה). וכן נאמר שם, כי בבסיס השיטה עומדות תיאוריות פסיכולוגיות ואף יש שיטות פסיכותרפיה בהן נעשה שימוש בפסיכואנליזה.
על-כן, הקביעה כי כל אדם, גם שאינו פסיכולוג, יכול לעסוק בכך, היא בעייתית, בלשון המעטה, וסותרת, לכאורה, את הוראת סעיף 2(א) לחוק הפסיכולוגים, התשל"ז-1977, האוסר על מי שאינו פסיכולוג לעסוק בפסיכולוגיה. זאת ועוד; אם כל אדם רשאי לעסוק בכך, מכוח חוק יסוד: חופש העיסוק, אין כל משמעות לסעיף 2(ג) לחוק הפסיכולוגים.
נקבע כי הפרשנות הנכונה היא שהפסיכותרפיה, בהיותה סוג של טיפול פסיכולוגי, חלות עליה הוראות חוק הפסיכולוגים. לפי סעיף 9(ב) לחוק זה, היא יוחדה לפסיכולוג קליני בלבד.
קשה לקבל את הפרשנות, לפיה כל אדם רשאי לעסוק בפסיכותרפיה, מכוח חוק יסוד: חופש העיסוק, מלבד פסיכולוג, עליו נאסר הדבר בסעיף 9(ב) לחוק הפסיכולוגים.
חיזוק לכך קיימת בעובדה, שבחוק הסדרת העיסוק במקצועות הבריאות, התשס"ח-2008, על תיקוניו, אין התייחסות לפסיכותרפיה. לפיכך נראה שהמחוקק מניח שדיסציפלינה זו מוסדרת כבר בחוק הפסיכולוגים.

האם ייצוג משפטי בפני המוסד לביטוח לאומי ע"י חברה למימוש זכויות מהווה הסגת גבול המקצוע?
תא"מ 29745-08(שלום ת"א) בר מדיקס בע"מ נ' אברהם חן  13/5/10 (השופט יאיר דולגין)
תביעה כספית שהוגשה על-ידי חברה העוסקת במימוש זכויות רפואיות, כנגד הנתבע, בגין שכר טרחה לפי הסכם למתן שירותים שנחתם בין הצדדים. הדיון נסב, בין היתר, בשאלה האם הסיגה התובעת את גבול מקצוע עריכת הדין בניגוד לחוק לשכת עורכי הדין.

לטענת הנתבע, התובעת מתיימרת ליתן שירותים אשר נתייחדו לתחומי העיסוק של עורכי הדין בישראל ועל כן מדובר בפעילות בלתי חוקית. כך הגישה התובעת למוסד לביטוח לאומי הודעה על פגיעה בעבודה, תביעה לקביעת דרגת נכות מעבודה ולתשלום גמלת נכות מעבודה וערר בעניין הפעלת תקנה 15. הנתבע טוען כי כל הפעולות הנ"ל בלתי חוקיות לאור סעיף 20 לחוק לשכת עורכי-הדין המוסדות הנזכרים בסעיף 20(2) לחוק. עם זאת, יש לבחון את תחולתו של סעיף 20(3) לחוק, אשר אוסר עריכת מסמכים בעלי אופי משפטי ואת תחולתו של סעיף 20(1) לחוק, האוסר ייצוג לפני טריבונל בעל סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית. סוגיית סיווגם של מסמכים כבעלי אופי משפטי נדונה בפרשת פיצוי נמרץ.

לגבי טופס ה"הודעה על פגיעה בעבודה", נקבע כי אכן נראה כי המדובר בטופס שערוך ע"י המוסד לביטוח לאומי ויש למלא בו פרטים עובדתיים שאין בהם כל ניסוח משפטי או הפעלת שיקול דעת משפטי ממשי. על כן, אין לקבל במקרה זה את הטענה כי הסיוע שקיבל הנתבע במילוי הטופס הנ"ל, מהווה פעולה המסיגה את גבולותיו של מקצוע עריכת הדין. 
מסקנת ביהמ"ש זהה בנוגע לטופס התביעה לקביעת דרגת נכות מעבודה ולתשלום גמלת נכות מעבודה. גם טופס זה הינו מובנה ויש למלא בו בצורה טכנית פרטים עובדתיים הקשורים בנפגע ופרטי הפגיעה. על אף שמדובר בטופס שכותרתו הינה "תביעה", אין ממלא הטופס נדרש לנסח עילת תביעה, להפעיל שיקול-דעת משפטי או לעשות שימוש במונחים משפטיים המגדירים את זכותו לקבלת פיצוי או תגמול זה או אחר. גם לא ניתן לראות במוסד לביטוח לאומי כ"טריבונל מעין שיפוטי" וגם מסיבה זו הסיוע והייצוג מול המל"ל על ידי התובעת, היה כדין.

לעומת זאת לעניין מכתב הערר על החלטת הועדה לעניין הפעלת תקנה 15 נקבע בפרשת פיצוי נמרץ כי וועדות ערר ייחשבו "כטריבונל מעין שיפוטי". לפיכך, הכנת הערר לועדת הערר, בשם הנתבע, נעשתה תוך הסגת גבול המקצוע ובניגוד לסעיף 20(1)לחוק.  האם הכללה בהסכם של פעולה שאינה מותרת, לצד פעולות אחרות שהינן חוקיות, פוסלת את ההסכם כולו ופוטרת את הנתבע מתשלום שכרה של התובעת? המחוקק, לא קבע כי חוזה לתשלום שכר טרחה למי שאינו עורך דין, ואשר כולל פעולות שיוחדו לעורכי דין, ייחשב כבטל. הפרשנות הלשונית המתקבלת על הדעת של סעיף 98 לחוק, שלפיו לא יזדקק בית המשפט לתביעת שכר בגין שירות שנתייחד לפי החוק לעורכי דין, הינה כי תביעה שכוללת הן פעולות שנתייחדו לעורכי דין לפי החוק והן פעולות שלא נתייחדו לעורכי דין, רשאי ואף חייב בית המשפט לדוק בה פורתא ולהפריד בין חלק התביעה החוקי ולבין חלק התביעה שלא תישמע.
לאור האמור חייב בית המשפט  את הנתבע לשלם לתובעת את שכר טרחתה בסך של 24,240 ₪, בצירוף הפרשי הצמדה וריבית כדין מיום הגשת התביעה ועד לתשלום בפועל.
שלילת רשיון של רופאת שיניים בשל מותו של פעוט בן שנתיים במהלך טיפול 

ע"ש (מחוזי ירושלים) 352/08 ד"ר שולמית חובב נ' שר הבריאות ואח' (הנשיאה מוסיה ארד) (7/1/10) אושר בבית המשפט העליון רע"א 963/10 מיום 16/2/10

בית המשפט המחוזי בירושלים דחה ערעור על החלטת משיב 2 השופט בדימוס ורדי זיילר, שנתקבלה מכוח הסמכות שהאציל לו שר הבריאות, לאמץ את המלצות משיבה 3, הועדה לפי ס' 47(א) לפקודת רופאי השיניים (נוסח חדש), תשל"ט-1979, ולהורות על התליית רישיונה של המערערת, לעסוק בריפוי שיניים למשך תקופה של שנתיים, וזאת בשל מותו של פעוט בן שנתיים שטופל על ידה.
בית המשפט המינהלי קבע כי בחינת נסיבות המקרה מלמדת כי העונש המשמעתי שהוטל על המערערת, אינו חורג לחומרה מהראוי. לפיכך, ומאחר שבימ"ש לא נוטה להתערב בהחלטות שנתקבלו ע"י המסגרת המקצועית המוסמכת בחומרת העונש המשמעתי, אלא במקרים חריגים, אין מקום להתערב בהחלטה. המערערת הורשעה על פי הודאתה בכתב קובלנה שלפיו פעלה באופן שהוא בגדר "רשלנות חמורה" במילוי תפקידה שנגרמו בשל הפרה מודעת של נוהל של משרד הבריאות, בעשיית שימוש בציוד לא מתאים, ובאי הבחנה בכך שהפעוט הגיע, במהלך הטיפול, למצב של דיכוי נשימתי מוחלט. נסיבות העניין בהן מדובר ברופאה מומחית, טיפול שגרתי, פעוט, המחייב הקפדה יתרה, מוסיפות אף הן לחומרת המקרה. 

נוכח האמור לעיל, עמדת המשיבים לפיה ע"מ להרתיע רופאי שיניים מפני התנהלות דומה, ולשמר את אמון הציבור ברופאי השיניים, נדרשת ענישה משמעתית בדמות התליית רישיונה של המערערת לתקופה משמעותית, היא עמדה סבירה. מדובר בהתנהלות שיש להרתיע מהישנותה. בנוסף, התליית הרישיון לתקופה משמעותית נדרשת גם ע"מ להבטיח כי מטופל הפונה לקבלת טיפול שיגרתי אצל רופא שיניים יידע, בין השאר, כי יש מי שמפקח באופן אפקטיבי על התנהלותו של רופא השיניים. בשים לב לכלל שלפיו השיקול המרכזי שעל הגורם המחליט לשוות לנגד עיניו הוא אינטרס הציבור, ואילו השיקולים הספציפיים הנוגעים לעבריין המשמעת העומד בפניו הם עניין משני, אין בהצבעה על השיקולים לקולא כדי להצדיק התערבות בהחלטה.  על רקע המסקנה לפיה העונש המשמעתי שהוטל על המערערת ראוי ומידתי כשלעצמו, נדחתה גם טענת המערערת שלפיה יש להפחית בעונשה מהטעם שהוא סוטה לחומרה מרף הענישה המשמעתי הנוהג. מאותם טעמים דחה בית המשפט העליון את בקשת הרשות לערער שהגישה רופאת השיניים.
סדרי דין - האם רשאי תובע להקליט את מהלך בדיקתו אצל מומחה הנתבעים?
ת.א (מחוזי ירושלים) 2196/08 יואב גליצנשטיין נ' מדינת ישראל (החלטה מיום 21/3/10)(השופט י. ענבר)
תקנות סדר הדין האזרחי שותקות בשאלת זכותו של התובע לערוך הקלטה פרטית של מהלך הבדיקה. בהינתן שבדיקת התובע אצל מומחה הנתבע נעשית במסגרת הליך משפטי נראה כי לבימ"ש, החולש על ניהול ההליך, קיימת סמכות טבועה להסדירה טרם מעשה. תובע המבקש להקליט את מהלך הבדיקה חייב לקבל היתר מראש לכך מבימ"ש. 
בית המשפט המחוזי בחן את היתרונות והחסרונות שבביצוע ההקלטה וקבע שהקלטה עלולה להפריע למהלך הבדיקה, וזאת אם מטעמים קונקרטיים שבמומחיות המובאים על-ידי המומחה, ואם מחמת חשש כללי להכבדה. 
הקלטת הבדיקה עלולה לפגוע בזכותו של המומחה, המעוגנת באוטונומיה של רצונו הפרטי, לבצע את עבודתו במרפאתו הפרטית בלא מכשיר הקלטה המוצמד אליו, ועל-פי מיטב שיקול דעתו והבנתו המקצועיים. 

השאלה האם להתיר לתובע להקליט את מהלך הבדיקה, יש להעניק מעמד בכורה לעמדת המומחה ולזכותו לעצב את סביבת הבדיקה. על עמדתו יש לשקול את מכלול הנתונים. כגון, קיומו של חשש קונקרטי לכך שהתובע יתקשה להתמודד עם עדות המומחה במקרה של חילוקי דעות אשר למהלך הבדיקה. עם זאת יש לבחון האם התובע הקליט את הבדיקה אצל המומחה מטעמו והעמיד את ההקלטה לצד שכנגד. בה בעת ראוי לשקול האם ניתן להגשים את האינטרסים הלגיטימיים של התובע באמצעים שיפגעו פחות במומחה הנתבע. בנוסף, אם מומחה הנתבע יסכים להקלטה, לא יעמוד בימ"ש בדרכו של התובע. כאשר התובע לא הצביע על קיומו של חשש קונקרטי או כאשר לא הקליט את הבדיקה אצל המומחה מטעמו, יגדל משקלם היחסי של השיקולים השוללים הקלטה. 

על רקע השיקולים הנ"ל נקבע כי במסגרת בחינת השאלה, האם להתיר לתובע להקליט את מהלך הבדיקה, יש להעניק מעמד בכורה לעמדתו של המומחה ולזכותו, הנגזרת מהאוטונומיה של רצונו הפרטי, לעצב את סביבת הבדיקה על פי שיקול דעתו, הבנתו ורצונו. 

אלא שעמדתו של המומחה היא רק נקודת מוצא ויש להוסיף ולשקול את מכלול הנתונים. כך, לדוגמא, קיומו של חשש קונקרטי לכך שהתובע יתקשה להתמודד עם עדותו של המומחה במקרה של חילוקי דעות באשר למהלך הבדיקה, משום שמדובר, למשל, בתובע רך בשנים, או בתובע הסובל מקשיי זיכרון או מקשיי הבנה, עשוי להטות את הכף לעבר מתן רשות להקליט. עם זאת בהקשר זה יש להוסיף ולבחון האם התובע הקליט את הבדיקה אצל המומחה מטעמו והעמיד את ההקלטה לצד שכנגד. ככלל, לאור עקרונות שוויון והגינות דיונית לא תותר הקלטה אלא על בסיס של הדדיות. 

בה בעת ראוי לשקול האם ניתן להגשים את האינטרסים הלגיטימיים של התובע באמצעים שיפגעו פחות במומחה הנתבע, כגון: מתן היתר למלווה להיות נוכח בבדיקה. 

הדעת נותנת, שאם מומחה הנתבע יסכים להקלטה, לא יעמוד בית המשפט בדרכו של התובע גם אם הוא בגיר שאינו מתקשה בניהול ענייניו. לעומת זאת, כאשר התובע לא הצביע על קיומו של חשש קונקרטי כאמור לעיל, או כאשר לא הקליט את הבדיקה אצל המומחה מטעמו, יגדל משקלם היחסי של השיקולים השוללים הקלטה. 

בענייננו, התובע הוא בגיר, ולא הוצבע על כל נתון קונקרטי-ייחודי התומך בהקלטת הבדיקה. התובע אף לא הקליט את מהלך הבדיקה אצל המומחה מטעמו. מנגד, עמדת הפסיכיאטר מטעם הנתבעים, שנראית סבירה על פניה, היא כי מעבר למלל המוקלט, יש גם מדדים לא מילוליים שהם חלק חשוב ומכריע בעיבוד הנתונים לאבחנה וחוות דעת סופיים וכי הכנסת אביזר הקלטה תפריע לבדיקה. מאחר שמקורה של עמדה זו הוא בזכותו של המומחה לעצב את סביבת עבודתו, אין טעם לחייבו להביעה בתצהיר או בחוות דעת, מה עוד שהתובע לא תמך את בקשתו בתצהיר או בחוות דעת והוא גם לא הקליט את הבדיקה אצל המומחה מטעמו. לאור כל האמור, הבקשה נדחית.
