חידושי פסיקה
סוגיית המומחה הרפואי מטעם בית המשפט בתביעות רשלנות רפואית, התנגשות בין הזכות לגילוי ועיון במסמכים לבין חיסיון פסיכולוג ופסיקת פיצויים בגין נזק לא ממוני להורים בשל פגיעת יילוד ומות עובר

עו"ד יונתן דייויס

www.med-law.co.il
חידושי פסיקה בסוגיית המומחה הרפואי מטעם בית המשפט
לאחרונה חוזרת ועולה לדיון שאלת תרומתו של מומחה הממונה ביוזמת בית המשפט, בהליכים משפטיים בתביעות רשלנות רפואית. מינוי מומחה רפואי מטעם בית משפט על רקע חוות דעת קיימות מטעם הצדדים הוא שנוי במחלוקת מאחר והמומחה נדרש לבקר את התנהלות עמיתיו בנסיבות דומות בהן הוא התנסה בעבר ועשוי להתנסות בעתיד.  בדרך כלל  בית המשפט הוא יוזם המינוי ולא הצדדים המתדיינים, אשר סומכים על המומחים מטעמם ולא על מומחה אשר נכפה עליהם הר כגיגית, הגון, מיומן ובלתי תלוי ככל שיהיה.
כידוע, אומצה בישראל השיטה האדברסרית הנהוגה במדינות המשפט המקובל, ולפיה חובתו של צד להוכיח כל עניין שברפואה באמצעות חוות דעת ולצרפה לכתבי הטענות. זכותו של בעל דין לחקור בחקירה שכנגד את עדיו של בעל הדין שכנגד באולם בית המשפט, בפני השופט היושב בדין, היא יסוד חיוני בהליך השיפוטי (ש' לוין תורת הפרוצדורה האזרחית – מבוא ועקרונות יסוד (תשנ"ט) 68 (להלן – "לוין"); כך הוא לעניין חוות דעת של מומחים המוגשים לבית המשפט מטעם בעל דין לבית המשפט בהתאם להוראות סעיף 20 לפקודת הראיות : "אם אין הוא רואה חשש לעיוות דין, לקבל כראיה, בכתב, חוות דעתו של מומחה בשאלה שבמדע, שבמחקר, שבאמנות או שבידיעה מקצועית - - - ותעודה של רופא על מצב בריאותו של אדם - - -". וכך הוא גם לעניין מינוי מומחה או צוות מומחים מטעם בית המשפט (תקנה 130 לתקנות סדר הדין האזרחי תשמ"ד – 1984). כך או כך עומדת לבעל הדין הזכות לחקור את המומחה על חוות דעתו בחקירה נגדית, מכשיר הנחשב כיעיל ביותר להגיע לחקר האמת.
דוגמא חריגה לצמצום זכות החקירה שכנגד ולשימוש בפרקטיקה של הצגת שאלות הבהרה בכתב במקום חקירה שכנגד בעל פה הוא ההסדר שהתגבש בבתי הדין לעבודה לגבי "מומחה-יועץ רפואי" שחוות דעתו הרפואית הוגשה כראיה לבית הדין. 
מינוי מומחה מטעם בית המשפט הוא חריג לשיטה האדברסרית, באמצעותו מתבקש בית המשפט להקריב את הזכויות הדיוניות על חשבון היעילות וחסכון בזמן. הניסיון מלמד כי במקרים רבים מינוי מומחה מטעם בית המשפט מביא לריבוי מחלוקות וסרבול הדיון. 
בפרקטיקה המקובלת במינוי מומחה על פי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים נהוג למנות מומחה שזהותו מקובלת על שני הצדדים. בעניין זה התפתחה פרקטיקה של מומחים המזוהים עם אסכולה המצדדת בעמדותיו של אחד הצדדים, ועל כן, נוהגים המתדיינים לכלכל את צעדיהם בהתאם לזהותו של מומחה כזה או אחר. כאשר מדובר במומחה שלטענת אחד הצדדים לא עשה את מלאכתו נאמנה וקיפח את הצד הנפגע, רשאי הצד הנפגע לעתור בבקשה לפסול את חוו"ד ולמנות מומחה אחר במקומו. דינן של בקשות אלה בדרך כלל להדחות,אך במקרה של ספק ימנה בית המשפט מומחה רפואי נוסף, כפי שהטעים השופט אור ברע"א 337/02, רונית מזרחי נ' כלל ואח', פ"ד נו(4), 763 בע' 676:
"המומחה הרפואי משמש זרועו הארוכה של בית המשפט לעניינים שברפואה. בתום המשפט נדרש השופט היושב לדין להכריע בתביעה בהסתמך על חוו"ד של המומחה הרפואי שמינה. על כן, בכל אותם מקרים בהם חש השופט, לאחר שעיין בחווה"ד של המומחה הרפואי ובתשובותיו לשאלות ההבהרה ובמהלך החקירה הנגדית, כי נותרו בו ספקות וכי הוא נזקק לחוו"ד נוספת כדי שיוכל להגיע להחלטה מושכלת בשאלות הרפואיות המונחות לפתחו, רשאי הוא למנות מומחה רפואי נוסף. ודוק, מינוי שכזה, לא ייעשה כדבר שבשגרה, אלא רק באותם המקרים בהם תחושתו של השופט היושב  לדין היא כי לא יהא בידו, או לא יהיה זה ראוי, להכריע במחלוקת שבהליך שבפניו בהסתמך על חווה"ד של המומחה הרפואי אשר מונה על ידו".נ
שאלת הסמכות למנות מומחים מטעם בית המשפט
שאלת סמכותו של בית המשפט למנות מומחה רפואי מטעמו בתביעות רשלנות רפואית נדונה בע"א 3056/99 רועי שטרן נ' המרכז הרפואי שיבא, פ"ד נו(2) 936, 948 - השופט א. לוי דחה את הטענה כי מינוי מומחה כאמור היא חסרת סמכות בקובעו כי "מלשונה של תקנה 130 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד -1984 עולה כי בית-המשפט רשאי בכל עת למנות מומחים מטעמו לעניין שבמחלוקת, משמע אף לאחר הגשת הסיכומים. במצב זה, ולנוכח העובדה כי הראיות כולן נשמעו בפני שופט אחר של בית-משפט קמא, אך הגיוני היה שבית-המשפט יבקש להסתייע במומחה מטעמו על-מנת לפלס את דרכו בסבך חוות-הדעת הנוגדות שהונחו בפניו על-ידי בעלי-הדין, ואשר עוסקות בסוגיה רפואית שבירורה דורש ידע מקצועי ומיומנות שאינם נחלתו של כל שופט".

בית המשפט בפרשת רועי שטרן עמד על תפקידו של המומחה, אשר אמור להעמיד לרשות בית-המשפט את הידע, הנתונים והעובדות בתחום שבו נדרשת מומחיות על-מנת לסייע לבית-המשפט בגיבושה של המסקנה המשפטית הנכונה. המומחים כולם, אלה מטעמם של בעלי-הדין וזה מטעם בית-המשפט, לא אמורים להציע מסקנות משפטיות, אלא עובדות והערכות, כל אחד מנקודת מבטו, כאשר לבית-המשפט נותרה שמורה הסמכות להחליט את מי מבין חוות-הדעת להעדיף, אם בכלל. כך או כך, למתדיינים שמורה הזכות לנסות לקעקע את אמינותו של המומחה מטעם בית-המשפט, אולם משלא השכילו לעשות זאת בערכאה הראשונה, תקשה מלאכתם שבעתיים בערכאת הערעור (ע"א 558/96 חברת שיכון עובדים בע"מ נ' רוזנטל פד נב (4) 563 בעמ' 571; ע"א 167/59 שמעון רוחוביץ, "אגד" נ' שורץ פד יג 1233 בעמ' 1234). 
כפי שנקבע עוד מימים ימימה  "משממנה בית המשפט מומחה על מנת שחוות דעתו תספק לבית המשפט נתונים מקצועיים לצורך הכרעה בדיון, סביר להניח שבית המשפט יאמץ ממצאיו של המומחה אלא אם כן נראית סיבה בולטת לעין שלא לעשות זאת. אכן עד מומחה כמוהו ככל עד - שקילת אמינותו מסורה לבית המשפט ואין בעובדת היותו מומחה כדי להגביל שקול דעתו של בית המשפט. אך כאמור לא ייטה בית המשפט לסטות מחוות דעתו של המומחה בהעדר נימוקים כבדי משקל שיניעוהו לעשות כן" (ע"א 293/88 יצחק ניימן בע"מ נ' רבי (לא פורסם) פיסקה 4 של פסק-הדין).

בבג"צ 8426/03 יונתן מושיץ נ' בית הדין הארצי לעבודה (פורסם באתר נבו 13/7/04)(השופטת נאור) נקבע, שהפוסק הסופי בשאלות שבמומחיות כמו קיומו (או העדרו) של קשר סיבתי או קיומה (או העדרה) של אסכולה הוא בית המשפט, המפעיל ביקורת שיפוטית על הדעה המקצועית-רפואית של ועדת העררים. דא עקא, שלשם ביקורת שיפוטית על החלטה מקצועית-רפואית כאמור – לשם אישורה, אישורה למחצה או דחייתה - ההחלטה חייבת להיות מנומקת כך, שניתן לעמוד על הנימוקים שהובילו למסקנה.  במובנים רבים מצוי המומחה הרפואי מטעם בית המשפט במעמדה של ועדה רפואית הנתונה לביקורת על פי כללי המשפט המינהלי.

כך מצאנו את בית המשפט ממנה מטעמו מומחה שיחווה דעתו לבית משפט, בשאלה אם לפנינו אסכולה (השוו: רע"א 8373/96, 2985/97 מאיר נ' קצין התגמולים, פ"ד נז(1) 931  (להלן – פרשת מאיר), שם מונה בהסכמה צוות מומחים בבית המשפט העליון לבדיקת קיומה של אסכולה בנושא מחלת קרוהן; נג/118 – 0 פד"ע כח 209 עזריאלי נ' המוסד לביטוח לאומי, פ"ד נז(1) 931; דב"ע נה/116 – 0 המוסד לביטוח לאומי נ' שטיין (לא פורסם). בתביעות נזיקין, מקובל למנות מומחה לשאלת גובה הנזק או בשאלת הקשר הסיבתי בין התאונה לנזק התוצאתי (ע"א 9418/04 צוות ברקוביץ בע"מ נ' ויקטור דמארי (פורסם בנבו) (9/4/06) (השופט רובינשטיין)

בית המשפט תופס את מעמדו של מומחה בית המשפט באופן שונה, אף אם הוא מחזיק באסכולה הנחשבת כדעת מיעוט. בפרשת צוות ברקוביץ הנ"ל קבע השופט רובינשטיין כי  " אין צורך להכביר מלים על חשיבותה של עדות מומחה ממונה שאינו קרוב אצל הצדדים, ושוב, מבלי לפגוע במומחים אחרים, ככלי המאפשר לבית המשפט לקבל חוות דעת ברורה מטעמו שלו בנושאים הטעונים מומחיות. כמובן שהמומחה אינו בא תחת שיקול דעתו של בית המשפט, אך בתחומים מקצועיים כגון זה שלפנינו, מדובר בכלי עזר הכרחי. בנסיבות אלה, כשהמדובר בשאלה שבמומחיות, לא ראיתי מקום להתערב בקביעותיו של בית המשפט קמא משנסמך על מומחה שמינה, גם אם זה אימץ את חוות דעתו של מומחה המשיב" (ע"א 6636/01 ארגמן טורס בע"מ נ' שמחה הוברמן (לא פורסם) - השופטת שטרסברג-כהן), ובנוסח אחר "למתדיינים שמורה הזכות לנסות לקעקע את אמינותו של המומחה מטעם בית המשפט, אולם משלא השכילו לעשות זאת בערכאה הראשונה, תקשה מלאכתם שבעתיים בערכאת הערעור" (ע"א 3056/99 רועי שטרן נ' המרכז הרפואי שיבא, פ"ד נו(2) 936, 948 - השופט לוי; ראו גם רע"א 5144/05 יפה נוף תחבורה, תשתיות ובניה בע"מ נ' מאיר הפלר (טרם פורסם) - השופט גרוניס). וכן דברי השופט זמיר בע"א 4445/90 עמיגור נ' מאיוסט (לא פורסם): "רתיעת בית המשפט לערעורים מפני התערבות בממצאים עובדתיים של בית משפט בערכאה ראשונה, גדולה במיוחד כאשר ממצאים אלה מתבססים על חוות דעת של מומחה, לא כל שכן מומחה שנתמנה על-ידי בית המשפט בהסכמת הצדדים".

בקש 
העולה מהאמור שהמועד להתנגדות למינוי  המומחה הוא טרם המינוי בפועל. לאחר המינוי קשה אם לא בלתי אפשרי לבטל את המינוי אפילו מדובר במינוי של אדם המזוהה עם עמדתו של אחד מבעלי הדין. דוגמא הממחישה קביעה זו ניתנה לאחרונה  ברע"א 7232/06 תקוה לויה ואח' נ' שירותי בריאות כללית (המשנה לנשיאה השופט א. ריבלין).

המבקשת הגישה תביעה בנזיקין בגין רשלנות רפואית כנגד המשיבה. בית המשפט המחוזי קבע כי: "לאור השוני בין חוות הדעת נראה לי שיש מקום למינוי מומחים מטעם בית המשפט הן בתחום החבות והן בתחום הנזק". בהתאם להחלטה זו, מונה פרופ' גונן, מנהל מחלקת נשים ויולדות בבית החולים בני-ציון בעיר חיפה, כמומחה רפואי מטעם בית המשפט לעניין החבות. המבקשת פנתה לבית המשפט קמא, בבקשה למנות מומחה רפואי אחר תחת פרופ' גונן, כיוון שלטענתה, קיים חשש ממשי למשוא פנים. מבדיקתה עולה כי המומחה שמונה, שימש במקרים אחרים בעבר כמומחה מטעמה של המשיבה, וכן שימש כמומחה מטעמם של מוסדות רפואיים שונים כדוגמת המשיבה. בשל כך, סברה המבקשת, כי המומחה אינו מתאים לשמש כמומחה אובייקטיבי מטעם בית המשפט. בית המשפט המחוזי דחה את הבקשה. בית המשפט העליון קבע כי במינויו את פרופ' גונן, פעל בית המשפט המחוזי לפי הסמכות המוקנית לו בסעיף 130 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984. וכי "אין בנסיבות המקרה די כדי לשנות מהחלטתה של הערכאה המבררת שלא לבטל את מינוי המומחה מטעמה. בהקשר זה, נפסק לא אחת כי "משמונה המומחה, חזקה היא כי הוא ינהג באופן מקצועי, ויעשה מלאכתו נאמנה" (ראו והשוו: רע"א 1548/06 עדי אטיאס נ' ד"ר בלכר מריאן (טרם פורסם); רע"א 11147/03 אריאל ביטון נ' כפיר אלעזרה, תק-על 2004(1) 3211). בכדי לפסול מומחה שמונה מטעם בית המשפט "צריך שיתקיים חשש ממשי לכך שזכויות המשיב תפגענה עקב אותה קירבה בין המומחה למבקשת לה טוען המשיב" (רע"א 334/99 טרקלין החשמל בע"מ נ' רוז'ה חלפון, תק-על 99(2) 920; רע"א 2600/04 בנא ג'וני נ' אררט חברה לביטוח בע"מ, תק-על 2004(3) 2237). בנסיבות העניין, אף לאחר שבחנו את טענות המבקשת לא מצאנו כי התגבש חשש ממשי למשוא פנים מצדו של המומחה."
גבולות הסמכות של מומחה מטעם בית המשפט בתביעות רשלנות רפואית

מינויו של מומחה מטעם בית המשפט אינה סותמת את הגולל על זכותו של צד לתקוף את ממצאי חוות הדעת של המומחה שמונה מטעם בית המשפט  ולהפוך אותם. הלכה פסוקה היא שבית המשפט הוא הפוסק האחרון גם בעניינים בהם נדרשת מומחיות רפואית כפי שנפסק בע"פ 2457/98 שמן נ' מדינת ישראל, נו(4) 289, 299 (2002)). "אין חולק כי על בית-המשפט לתת לחוות-דעת מומחים, ובכללן חוות-דעת מומחים בתחום הרפואי, משקל ראוי... עם זאת לעולם נתונה מלאכת השיפוט וההכרעה השיפוטית בידי בית-המשפט ולא בידי המומחים... בית-המשפט הוא הפוסק האחרון הן בשאלות עובדתיות והן בשאלות הרפואיות-משפטיות שעומדות בפניו להכרעה... בבוא בית-המשפט להכריע בדין... אין זווית הראייה של המומחים היחידה שעל בית-המשפט לתת דעתו עליה". 
בבואו לבקר את התנהלות המומחה הרפואי שומה על בית המשפט לבחון אם המומחה הרפואי התייחס לכל התשתית העובדתית הנוגעת לעברו הרפואי (ע"א  2160/90 רז נ' לאץ ואח' פד מז(5)170) או שהמומחה ביסס את חוות דעתו ללא בדיקה רפואית המתחייבת בנסיבות המקרה (ר' תפ"ח (נצרת) 1029/04 מדינת ישראל נ' פלוני (טרם פורסם) (פס"ד מיום 27/4/06). בע"פ 8220/02 יריב ברוכים נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו) (פס"ד מיום 17/6/04) דן בית המשפט העליון (כב' השופט אור) במשקל חוות דעת מומחה רפואי שהתעלם מעברו הרפואי של הנאשם בקובעו:
"ענייננו כאן בשאלה מה ניתן ללמוד מהעבר הרפואי של המערער לעניין מחלת הנפש לה הוא טוען. לעבר הפסיכיאטרי יש חשיבות לעניין זה, ועל כך אין חולק. שלילת הזכות להוכיח עבר זה, לרבות העובדה שמחלת הנפש של המערער מקננת בו, ואף מצאה ביטויים חיצוניים לקיומה, בתקופה של כשבע-שמונה שנים לפני ביצוע העבירות בהן הורשע, מהווה פגיעה קשה בעניינו של המערער. שלישית, כדי ללמוד על עברו הפסיכיאטרי של פלוני, על הרופא הבודק להשתדל להגיע למקורות מידע שונים. גם אם בדיקה ושיחה עם פלוני עצמו היא, לרוב, החשובה ביותר, לעיתים לא די בה ונדרשים מקורות מידע מגוונים יותר. בספרם פרקים נבחרים בפסיכיאטריה של המחברים הפרופסורים א' אליצור, ש' טיאנו, ח' מוניץ ומ' נוימן, (מהדורה חדשה בעריכת ח' מוניץ, 1998 - להלן: פרקים נבחרים בפסיכיאטריה), בפרק ה', אשר נושאו הוא "הבדיקה הפסיכיאטרית של החולה ומשפחתו", מודגשת חשיבות המידע ממקורות מידע שונים, וכפי שנאמר שם: "מקורות המידע להערכת מצבו של החולה חייבים להיות מגוונים ביותר ... מסיבה זו יש לראיין בנוסף לחולה בעיקר את בני המשפחה הגרעינית ואת בני המשפחה המורחבת. כמו כן, יש לרכז מידע גם מגורמים קהילתיים שונים" (בעמוד 98). יוצא, שאם ניתן לדלות אינפורמציה מבני משפחה או אנשים קרובים היכולים לסייע ליתן תמונה מלאה לגבי החולה, על הרופא להשתדל להגיע למקורות אינפורמציה אלה."

כך מצאנו דוגמאות לכך שבתביעות רשלנות רפואית סרבו בתי המשפט לאמץ קביעות של מומחים מטעם בית המשפט והכריעו על פי התשתית העובדתית והראייתית שהוכחה במשפט (ר' ר' ע"א 3056/99 רועי שטרן נ' המרכז הרפואי שיבא, פ"ד נו(2) 936, וע"א 522/04 מרכז לייזר לניתוחי קרנית נ' דיראווי (פורסם בנבו) (פסד מיום 28/6/05)

לאחרונה נזקק בית המשפט המחוזי בתל אביב  בע"א 3368/05 אוחנה רפאל נ' ד"ר ליאור דוד (פסד מיום 13/3/07) (כב' השופטים גרסטל, פוגלמן וא. שילה) לשאלת החריגה ממתחם הסמכות של המומחה הרפואי שמונה ע"י בית המשפט בערכאה הדיונית. המערער עבר ניתוח קטרקט אצל המשיב. הוא הגיש תביעה נגד המשיב בגין רשלנות רפואית, לקבלת פיצוי בגין אובדן ראייתו בעין שמאל, וטען כי חל הכלל "הדבר מדבר בעדו", ולכן יש להעביר את נטל ההוכחה אל המשיב. עוד טען לפגיעה באוטונומיה. ביהמ"ש השלום בראשון לציון מינה מומחית רפואית והגדיר את תפקיד המומחית לאמור: "לקבוע האם נעשה הטיפול ברשלנות ו/או האם הטיפול שלאחר הניתוח היה רשלני באופן שהפרוצדורה הניתוחית ו/או הטיפול שלאחר מכן, לרבות הטיפול שניתן בבית חולים שיבא, גרמו לנזק ממנו סובל התובע" . 
על סמך קביעות המומחית בחוות דעתה ובתשובות לשאלות  ההבהרה דחה בית משפט השלום את התביעה. בערעור שהוגש לבית המשפט המחוזי נטען בין היתר כי המומחית לא הייתה אמורה לקבוע קביעות משפטיות. בית המשפט שלערעור התייחס לכך בקובעו:
"המומחית עשתה את שהוטל עליה, אלא שהמנדט שניתן לה היה רחב מידי. תפקידו של מומחה רפואי מטעם בית המשפט אינו להכריע בשאלת הרשלנות עצמה, אלא לבחון אם התנהלות הרופא עמדה בסטנדרט ההתנהגות הנדרש מרופא סביר במצבו.  חוות דעתה של פרופ' לבנשטיין, תשובותיה לשאלות ההבהרה שהציג לה המערער, ותשובותיה בחקירתה בבית המשפט, הביאונו למסקנה שקביעת בית המשפט בדבר העדר רשלנות אינה יכולה להישאר על כנה, לפחות בנוגע לשתי נקודות..."
דוגמאות אלה שהובאו לעיל מעלים הרהורים לגבי התכלית של מינוי מומחה מטעם בית המשפט בתביעות רשלנות רפואית במיוחד בעילות המבוססות בעיקר על הרכיב העובדתי כמו הסכמה מדעת . מוצע שבית המשפט בערכאה הדיונית לא ימהר למנות מומחה רפואי אלא לאחר שהתשתית העובדתית תהא פרושה בפניו, כך ניתן יהיה גם להנחות את המומחה בשאלות בהן נזקק בית המשפט לייעוץ המתבקש.
הגשת חוות דעת באיחור לתיק בית המשפט

לעומת ההחמרה שמגלה בית המשפט בביטול מינויו של מומחה שמונה מטעם בית המשפט, מגלים בתי המשפט ליברליות בצירוף חוות דעת נוספות בשלבים מאוחרים של הדיון אף בעילות שלא נזכרו בכתבי הטענות. נציג שתי דוגמאות.
ברע"א 10307/06 מרים לופז נ' מדינת ישראל (החלטה מיום 11/3/07) ביקשה התובעת להגיש חוות דעת נוספת בשלב מאוחר של המשפט. בית המשפט העליון (המשנה לנשיאה א. ריבלין) קבע: "סבורני כי ראוי היה לנהוג בגמישות עם המבקשת ולהתיר את התיקון המבוקש. הערכאות הקודמות ראו בבקשתה של המבקשת משום ניסיון ל"מקצה שיפורים". ובכן, לשיטתי, מקצה שיפורים אינו מוקצה מניה וביה. בעלי דין חותרים כל העת, וללא לאות, לשפר את בסיס תביעתם, ולא בהכרח יש בכך פסול – להיפך. מקצה שיפורים עשוי להיות ראוי ולגיטימי – הוא עשוי להביא לשיפור ההליך – ועשוי להיות בלתי-ראוי ובלתי-לגיטימי. המדיניות הליברלית הנוהגת ביחס לתיקון כתבי טענות היא עדות לכך ששינוי המגלם בתוכו גם שיפור עשוי להיתפס כמוצדק, כאשר בסופו של יום האיזון הוא בין שיקולים מתחרים ובכללם תום-ליבו של מבקש התיקון, האינטרס בדבר בירור השאלות האמיתיות שבמחלוקת והצורך בשמירה על יעילות הדיון ועל ניהול מושכל של ההליך. כך בכלל, וכך גם בכל הנוגע לתיקון כתב תביעה המתבטא בצירוף חוות-דעת רפואית" (ראו למשל רע"א 7243/95 פרנסה נ' הסתדרות מדיצינית הדסה, תק-על 96(1) 735; רע"א 1597/04 ד"ר שפיגלר נ' גולפמן, תק-על 2004(2) 690; רע"א 3494/02 נבתים חברה לבניין בע"מ נ' עו"ד גרנס, תק-על 2002(2) 2025). 
במקרה אחר רע"א 8900/06 שני פישר לינצקר ואח' נ' קופ"ח של ההסתדרות (המשנה לנשיאה השופט א. ריבלין) ביקשו התובעים להגיש חוות דעת בתחום הגנטי בשלב מאוחר של המשפט. בית המשפט המחוזי  התיר למבקשים להוסיף חוות דעת מטעמם בתחום הגנטי, אך דחה את הבקשה להוסיף את  חוות הדעת בתחום הנוירולוגי. בית המשפט העליון קיבל הבקשה בקובעו: "אכן, לכאורה עדותו של המומחה שנתמנה אינה מעוררת, כשלעצמה, את השאלה מתי נוצר המום, אלא שעובדה זו אינה פוסלת את תיקון התביעה, אלא מחייבת מתן רשות לכך. אשר לשאלה אם יש הצדקה למתן רשות לתיקון כזה – צודק בית-המשפט כי אם המסקנה תהא שלא ניתן היה לגלות את המום, כי אז ממילא אין נפקות לשאלה מתי נוצר המום. לעומת זאת, אם תהא המסקנה הסופית של בית-המשפט כי ניתן היה לגלות את המום, כי אז עשויה להיות חשיבות לשאלה מתי הוא נוצר. באין יודע מה תהא מסקנת בית-המשפט באשר לעצם האפשרות לגלות את המום, קיימת תועלת בבירור השאלה מתי הוא נוצר. לפיכך, הייתי מתיר את צירוף חוות-הדעת הנוירולוגית ובמובן זה הערעור מתקבל."
היקף הביקורת של צד כלפי מומחה רפואי שנתן חוות דעת

בת.א. (ירושלים)  7482/05 פלוני ואח' נ' ד"ר רם כסיף (השופט יוסף שפירא) ב"כ הנתבעת נקט בסיכומיו לשון פוגעת ומעליבה  כלפי מקצועיותו של המומחה מטעם התביעה. בית המשפט התייחס לדברים בביקורת על המבקר וקבע:

"ספק בעיניי אם ראויים הדברים היו להיאמר באופן שנאמרו, זכותו של בעל הדין לנתח את עדותו של עד ונותן חוות  הדעת בכלל זה אולם יש להתייחס לגופו של עניין ולא לגופו של אדם. ניתן להציג עמדה נוגדת או להצביע על סתירות בעדות או לבחון את רמתו המקצועית של המומחה במטרה לשכנע את בית המשפט  להעדיף דעה של  מומחה מסוים... תפקידו של בית המשפט להגן על עדים המעידים לפניו הן במהלך המשפט ובן בהחלטותיו ... מטבע הדברים  ומקל  וחומר יש להחיל הוראות חוק זו אף על הטבות דברים כנגד העד כפי שצוטט לעיל, אף  בסיכומים ואולי ביתר שאת שכן העד כבר אינו עמד על דוכן העדים ואינו יכול להגיב או  להפריך את הטענות כלפיו".
התנגשות  בין הזכות לגילוי ועיון במסמכים לבין חיסיון פסיכולוג 

ת.א. (חיפה) 995/05 ליפונצקי אלכס נ' מיקוד אבטחה שמירה בע"מ (החלטה מיום 30.11.06 (השופט יצחק עמית) דן באיזון הראוי בין הזכות לגילוי ועיון במסמכים בתביעה נזיקין ובין הזכות לחיסיון של בעל דין למידע שמסר במסגרת טיפול פסיכולוגי.

התובע הגיש תביעת נזיקין נגד הנתבעים בעילות של רשלנות ותקיפה לאחר שנפצע מיריות של מאבטח בחברה. במסגרת התביעה הגיש התובע דרישה לקבל העתק התיק האישי של הנתבע במרכז ייעוץ בו קיבל טיפול פסיכולוגי שהוא חיוני, לטענתו על מנת  ללמוד על מצבו הנפשי של הנתבע עובר לאירוע מה שעשוי להשליך על אחריותם של הנתבעים.

ברגיל מוגשת בקשה כאמור על ידי נתבע לקבלת  התיק הרפואי של התובע במסגרת הזכות לעיון במסמכים על מנת שהנתבע יוכל להתגונן ראוי. בקשת התובע כאמור שונה במהותה בכך שהתובע מבקש ללמוד על מצבו הנפשי של הנתבע כטענת חרב ולא טענת מגן. ביהמ"ש דן בסוגיית ההתנגשות בין הזכות לגילוי ועיון במסמכים בהליך אזרחי, לבין חיסיון פסיכולוג-מטופל. על מנת לדון בבקשה הורה ביהמ"ש לאוניברסיטה להעביר לעיון ביהמ"ש - במעטפה סגורה עליה יירשם "לעיון בית המשפט בלבד – חסוי" - את החומר הנוגע לטיפול הפסיכולוגי שקיבל הנתבע במרכז הייעוץ. זאת, לאור סוגיית החיסיון ביחסי פסיכולוג-מטופל, ומכוח סמכותו לפי תקנה 119 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984.
השופט יצחק עמית הבהיר, כי מדובר בהליך דיוני של דרישה לגילוי מסמך ספציפי ובקשה לעיון ולהעתקה של מסמכים שלא נזכרו בכתבי טענות של בעל דין – תקנות 113 ו-117 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984. 
תנאי מקדמי לגילוי ולעיון במסמך הוא, שהמסמך נשוא בקשת העיון והגילוי, רלוונטי לזירת המחלוקת. גישת הפסיקה בנושא הרלוונטיות, היא ליברלית - כל מסמך שיש בו לסייע לקו החקירה וכל מסמך הכולל מידע המאפשר לצד לקדם את עניינו הוא רלוונטי. גם מסע דיג של מסמכים שברשות הצד השני אינו בהכרח אסור - רע"א 6546/94 בנק איגוד נ' אזולאי, פ"ד מט (4) 54 (1995), והנטיה היא לקולא - רע"א 8290/01 איזוטופ בע"מ נ' דן רנט א-קאר בע"מ, דינים סג 338 (2002); רע"א 7606/01 ג'ולי הראל ואח' נ. בנק איגוד לישראל בע"מ, דינים סב 93 (2002). 

בבסיס הגילוי והעיון עומדים שני אינטרסים: אינטרס היעילות, והאינטרס של גילוי האמת – חשיפת המסמכים שבידי הצד שכנגד מסייעת לחשוף את האמת העובדתית. ענייננו מתמקד באינטרס האחרון. 

בצד האינטרס המרכזי של גילוי ה"אמת העובדתית", מכיר המשפט בכך שיש אינטרסים נוספים הראויים להגנה, על מנת לתמרץ פעילות ראויה מבחינה חברתית. חלק מאותם אינטרסים, מעוגנים בחסיונות למיניהם ולסוגיהם השונים, אם חסיונות סטטוטוריים ואם חסיונות יציר הפסיקה, אם חסיונות מוחלטים ואם חסיונות יחסיים. 

במקרה זה, מדובר בחיסיון סטטוטורי-יחסי, חיסיון פסיכולוג-מטופל, המעוגן בסעיף 50 לפקודת הראיות. (סעיף 50(א) לפקודה ; ור' סעיף 7 לחוק הפסיכולוגים, התשל"ז-1977, בדומה להוראת הסודיות בסעיף 8 לחוק העובדים הסוציאליים, התשנ"ו-1996.). 

לדעת השופט יצחק עמית, במסגרת יחסי אמון בין בעל הדין לאיש מקצוע, ובכל מקרה אחר, בו חשיפת מידע עלולה לגרום לפגיעה בפרטיות, יש לעמת את הפגיעה בפרטיות אל מול הגילוי ולאזן בין השניים. עם זאת, כאשר הפגיעה היא בפרטיות של התובע, ידו של הגילוי תהא כמעט תמיד על העליונה.

כאשר מוגשת לבית המשפט בקשה לגילוי ועיון במסמך ספציפי, על בית המשפט לבחון את הבקשה על פי "תרשים זרימה" שתחילתו בבדיקה, אם המסמך שגילויו מתבקש הוא רלוונטי לחזית המחלוקת. נמצא המסמך המבוקש רלוונטי, יבחן בית המשפט אם יש בדין או בפסיקה חיסיון, ואם כן, יש לבחון אם מדובר בחיסיון מוחלט או חיסיון יחסי. במקרה של חיסיון מוחלט, אין להיעתר לבקשת הגילוי. אם החיסיון יחסי, או אם מדובר בערך מוגן כמו פרטיות, על בית המשפט לשקול את האינטרסים הנוגדים ולהכריע אם להורות על גילוי אם לאו (ת.א. (חי) 688/02, דינים מחוזי לג(7) 385 (2002)). 

ביהמ"ש בחן האם החומר שחשיפתו התבקשה, רלוונטי לתביעה הנדונה. מדובר בחומר ראיונות ופגישות טיפוליות שנערכו במהלך שנה. ביהמ"ש ציין כי מבלי להיכנס לתוכן הדברים, באספקלריה של התביעה, ניתן למצוא בחומר התבטאויות ועובדות רלוונטיות, ולא רק זאת, אלא שיש בחומר התייחסות של הנתבע כלפי התובע עוד לפני האירוע, במסגרת המפגשים הטיפוליים על כן החליט השופט יצחק עמית, כי החומר רלבנטי והניח לבא כוח התובע לשקול כיצד לנצל את החומר על פי מיטב הבנתו.

עם זאת, ציין השופט כי אין בקביעה שהחומר רלוונטי לענייננו, כדי לקבוע מסמרות כלשהן לגבי "חוזקה" של עילת התביעה לגופא. יש מרחק גדול בין הקביעה, כי מסמך מסוים רלוונטי לתביעה, לבין הקביעה כי יש באותו מסמך כדי לבסס את התביעה. במקרה שלפנינו, אף ייתכן כי יש בחומר שחשיפתו נתבקשה, כדי לסייע דווקא לנתבעים. 
נקבע כי החיסיון של אנשי המקצוע בפקודת הראיות כמו רופא/פסיכולוג/עו"ס, והערך המוגן של הגנת הפרטיות, אינם נמוגים אך ורק בשל כך, שבעל הדין הוא שמעלה את הטענה לחיסיון או לפגיעה בפרטיות. הוראות החיסיון של בעלי המקצוע בפקודת הראיות, מאפשרות לבעלי המקצוע להתגונן מפני הצורך לחשוף דברים שנאמרו על ידי המטופל. 

החיסיון הוא לטובת המטופל, החיסיון הוא תוכני ולא רק חיסיון אישי של בעל המקצוע. פשיטא כי המטופל רשאי לוותר על החיסיון, אך משסירב לעשות כן, המידע עצמו נהנה מחיסיון, שאם לא תאמר כן, נמצאת מקעקע את התכלית העומדת בבסיס החיסיון. מטעם זה, סבר השופט יצחק עמית, כי חסיונות מקצועיים שמקורם ביחסי אמון, הם חסיונות מעורבים אישיים-תוכניים, שנועדו לתמרץ את השירות שניתן על ידי אנשי אמון, בדרך של הגנה על סודיות המידע. אמנם, ניסוח החסיונות בפקודת הראיות אינו בהיר די הצורך, אך אין לפרש חסיונות אלה כחסיונות המופנים אך ורק לאנשי האמון, כביכול המידע עצמו לא נהנה מחיסיון וניתן להשיגו בדרך של העדת המטופל, או על ידי דרישה שהמטופל יציג במהלך המשפט את מסמכיו הרפואיים. החולה או המטופל הוא בעל החיסיון, המידע עצמו נהנה מחיסיון או מהגנה על הערך המוגן של הפרטיות, ועל בית המשפט לאזן אד-הוק ממקרה למקרה, אם יש להורות על חשיפת המידע. ראוי ליישם מבחנים אלו על כל סוגי המקצועות בהם האמון והסודיות העומדים ביסודה של ההתקשרות.

תכלית החיסיון ביחסי פסיכולוג-מטופל 

ביהמ"ש ציין, כי יש להבחין בין טענת חיסיון המועלית על ידי תובע, לטענת חיסיון המועלית על ידי נתבע. כאשר בעל הדין שנדרש לחשוף את המסמך נשוא החיסיון או נשוא הטענה לפגיעה בפרטיות הוא התובע, יש טעם חזק לטעון כי אינו רשאי לאחוז בחבל משתי קצותיו: גם להגיש תביעה וגם לסרב להמציא חומר העשוי לשמש את יריבו בטענה לפגיעה בפרטיות או בחיסיון. ההנחה היא, שבעצם הגשת התביעה, יש משום ויתור מכללא על הגנת הפרטיות ועל החיסיון, וכי התובע נכון להקריבם על מזבח תביעתו. 

בתיקי נזיקין קיימת פרקטיקה, לפיה התובע חותם על כתב ויתור סודיות רפואית (וס"ר) על מנת לאפשר לנתבע לגלות כל חומר רפואי הרלוונטי לתביעה, בין היתר, כדי לאפשר לנתבע להגיש חוות דעת שכנגד (ובתביעות על פי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה- 1974 ראה תקנה 2(א)(3) לתקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (מומחים), התשמ"ז-1986). החתימה על כתב ויתור סודיות רפואית מבוססת על ההנחה, כי ממילא בית המשפט יורה על הסרת החיסיון, על מנת לאפשר לבעל הדין שכנגד להתגונן. 

כאשר מדובר בתובע, נקודת האיזון, בין האינטרסים הנוגדים של גילוי האמת מול החיסיון והפגיעה בפרטיות, קרובה מאוד לאינטרס של גילוי האמת, וידו של אינטרס זה תהא על פי רוב על העליונה. ברם, אין פירוש הדבר שהגשת תביעת נזיקין מבטלת מיניה וביה את החיסיון הרפואי. גם התובע, יהא רשאי במקרה מתאים, להעלות את הטענה כי ראוי שלא לחשוף חומר מסוים, בשל חיסיון או בשל פגיעה קשה בפרטיותו. 

כאשר הנתבע הוא שמעלה את טענת החיסיון או הפגיעה בפרטיות, נקודת האיזון משתנה, ו"כוח המשיכה" של האינטרס של גילוי האמת נחלש במעט. שלא כמו התובע, הנתבע נגרר בעל כורחו להליך המשפטי. הוא אינו מעוניין בהליך המשפטי, ואין להניח לגביו שהוא נכון לשלם גם את מחיר החשיפה הכרוך בהליך. 

בבוא בית המשפט לבחון את בקשת התובע לחשיפת החומר הנוגע לנתבע, עליו לבחון תחילה אם החומר שחשיפתו מתבקשת מתייחס לזירת המחלוקת או לפריפריה של המחלוקת. במקרה זה, עתר התובע להורות על הסרת החיסיון היחסי העומד לנתבע, ביחסי מטופל-פסיכולוג. ביהמ"ש הסיק כי במקרה זה, החיסיון והערך המוגן של פרטיות ניגפים בנקל בפני האינטרס של גילוי האמת. זאת, מאחר והראיה שחשיפתה מתבקשת, חיונית לתביעתו של התובע כנגד הנתבעים הנוספים. 

ניתן לצמצם מידת הפגיעה בנתבע בכך שהחומר ייחשף בפני באי כוח הצדדים בלבד, ובא כוח התובע יימנע מלחשוף את החומר בפני התובע עצמו, למעט התרשומות הנוגעות לתובע. על כן, נעתר ביהמ"ש לבקשה ואיפשר לב"כ התובע ולב"כ הצדדים לצלם את החומר שהועבר על ידי מרכז הייעוץ.
התיישנות תביעת  ההורים במסגרת תביעה לרשלנות רפואית של ילדם הקטין
ת.א. (ירושלים)  7482/05 פלוני ואח' נ' ד"ר רם כסיף (השופט יוסף שפירא) פס"ד  מיום 25.1.07  התובעים הגישו תביעה לרשלנות רפואית נגד הנתבעים בטענה שלא איבחנו במהלך ההריון את המום של התובע שנולד עם "תסמונת דאון" התביעה הוגש כ – 10 שנים  לאחר הולדת התובע והנתבעים העלו טענת התיישנות כלפי התובעים בטענה כי תביעת ההורים התיישנה. 

בית המשפט ניתח את השתלשלות העובדתית  ואת פסיקת בית המשפט העליון וקבע כי אמנם תביעת ההורים כניזוקים  במעגל ראשון התיישנה לאחר יותר מ- 7 שנים ממועד שנתגלתה להם עילת התביעה אולם קיימת להם עילה בגין נזקיהם כמי שהטיבו  את הנזק. בית המשפט התבסס על פסק הדין בע"א  3622/96 חכם נ' קופ"ח מכבי פ"ד  (בוב) 638 אשר קבע במפורש כי תביעת המטיבים לפי החוק לתיקון דיני  הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) תשכ"ד – 1964 אינה מתיישנת כל עוד לא התיישנה תביעת המוטב.
חובת הזהירות של רופא מטפל להפנות לבדיקות לרבות ייעוץ גנטי ושקילת דיקור מי שפיר לצורך שלילת מומים בעובר
בית המשפט בפרשת ד"ר כסיף הנ"ל ניתח את הרשימות הרפואיות ובעדויות שבאו לפניו יקבע מבחינה עובדתית שבפועל התובעת לא נשלחה לייעוץ גנטי ומכאן שהנתבעת התרשל בכך שלא הפנה את התובעת לבדיקות במועד באופן שהיתה יכולה לשקול אם ללכת לייעוץ או לבצע דיקור מי שפיר אם וכאשר מומלץ לעשות כן, ביה"מ הוסיף שפועל יוצא מההתנהלות הוא שהנתבע לא נתן לתובעת הסברים מספיקים לגבי אפשרות הטיפול והמעקב של הריונה. עם זאת העמיד את אשמה התורם על 30%. 

בית המשפט התייחס במאמר מוסגר להנחיות משרד הבריאות בנושא אולטרא סאונד במיילדות (חוזר מנכ"ל  מס' 10/95)  וניירות עמדה של האיוגד לגניקולוגיה ומילדות (נייר עמדה מס' 6 מחודש אוגוסט 2000) ונתן להנחיות אלה משקל בקביעת חובת הזהירות של הרופא.

בספר "הזכות לחיים ללא מום" מיצרת עובר עד לידתו כאדם (עורכים י. דייויס וא. סהר) דיונון מבית פרובוק בע"מ 2007 עמדנו  במאמרנו: מזייצוב עד סידי – הזכות להפרע פיצויים בעילות "הילודה בעוולה וחיים בעוולה" (עמ' 307 ואילך) על תוצאות אי גילוי האפשרות להפסיק את ההריון בניגוד להנחיות משרד הבריאות:  
  "עמדנו על כך שחובת הגילוי בהקשר של הפסקת הריון הנה חובה מוגברת ונועדה בראש ובראשונה להגן על האוטונומיה של האישה על גופה. סעיף 316(3) לחוק העונשין בא להגן על אינטרס ברור של האישה, ונועד לטובתה כאשר הוא מחייב קבלת הסכמתה המודעת להפסקת הריון. פשיטא, שכנגד הזכות של האישה לקבל את מלוא המידע אודות הריונה על הסיכונים שבו, עומדת חובת הרופא לגלות לה את כל הסיכונים הכרוכים בהמשך ההריון לרבות הסיכונים למומים שהעובר נושא. 

לצורך הבטחת התכלית החקיקתית הוציא משרד הבריאות הנחיות מנהליות בצורה של חוזרי מנכ"ל המפרטים את אופן הטיפול באישה ההרה במעקב ההריון. הלכה למעשה, ההנחיות המנהליות הן בעלות חשיבות והשפעה רבה על תחומי פעילות רבים של המינהל הציבורי ועל האינטרסים של האזרח. בשטחים רבים שבהם המינהל פועל ההנחיות מהוות את השלד הנורמטיבי העיקרי, ולעתים הבלעדי, שבאמצעותו מתקבלות החלטות ומבוצעות פעולות. כך, הנחיות משרד הבריאות באשר למועד ביצוע בדיקת חלבון עוברי לאישה ההרה, קובעות כנוהל מחייב ביצוע בדיקות חלבון עוברי בדם כל אישה בהריון, כבדיקת סקר לאיתור מומים, בין השאר, מומים פתוחים במערכת העצבים. אי קיום הבדיקה בהתאם להנחיות משרד הבריאות, ובכלל זה אי העמדת האישה ההרה על הצורך לבצע את הבדיקה מהווה הפרת חובת הזהירות המוטל על הרופא המטפל, שהרי תכלית ההנחיות המנהליות היא לאתר את אותם המקרים בהם הוולד עלול "להיות בעל מום גופני או נפשי" .
הנוהל שנקבע בחוזרי משרד הבריאות, לפיו יש לבצע במדינת ישראל בדיקות חלבון עוברי ולחלק לאישה דף הסבר המפרט את מהות הבדיקה והסבר אודות תוצאותיה השונות קובע סטנדרט זהירות, החלה על הרופא המטפל במעקב הריון להסביר לאישה בהריון את הסיכונים לעובר גם אם זו אינה מבצעת את הבדיקה. סטנדרט זהירות זה חל לגבי כל חוזרי מנכ"ל משרד הבריאות.

חוזרי משרד הבריאות הנם הנחיות מנהליות הקובעות סטנדרט התנהגות המחייבות את הצוותים הרפואיים בבואם להעניק טיפול רפואי למטופלים בין אם מדובר בחולים ובין אם מדובר בנשים הרות הנמצאות תחת מעקב רפואי. 


הלכה פסוקה היא כי תפקידן העיקרי של הנחיות מנהליות הוא ליצור מערכת מנהלית הפועלת באופן שוויוני בפני אזרחי המדינה והזקוקים לשירות המנהלי. עוד נקבע כי דין מערכת זו של הנחיות מנהליות כדין חקיקה המהווה מערכת נורמות המחייבות את המערכת השלטונית.
לפיכך לדעתנו הפרת הנחיות משרד הבריאות בנוגע למעקב הריון עשויה להקים בנסיבות המתאימות עילת תביעה של עוולת הפרת חובה חקוקה לפי סע' 63 לפקודת הנזיקין לרבות בשאלת הקשר הסיבתי בין הפרת החיקוק והנזק".
נזק לא ממוני לאם היולדת בגין פגיעת היילוד
בע"א 2299/03 מדינת ישראל נ' יפה טרילובסקי (טרם פורסם) (פסד מיום 23/1/07) דן בית המשפט העליון בערעור על תביעה ברשלנות רפואית. בין יתר השאלות שהתבררו עלתה שאלת זכותה של האם כתובעת להיפרע פיצויים בגין נזק שאינו ממוני, לאחר שבית המשפט המחוזי (כב' השופט דוד חשין) פסק לאם – היולדת - פיצוי בסכום של 400,000 ש"ח בגין כאב וסבל, משום ש""נגזר על יפה, כתוצאה מרשלנות הנתבעים, להתייסר ולחיות בצער ובסבל לכל חייה, נוכח נכותו הקשה של פרי בטנה היחיד, נעמה".  

בית המשפט העליון (כבוד השופט י. עדיאל) קבע לעניין זה: "אין בידי לקבל את עמדתו של בית המשפט המחוזי בעניין זה. בפרשת אלסוחה נקבעו מספר תנאים שקיומם נדרש לביסוס תביעה בגין נזק נפשי שנגרם לניזוק משני. ההבחנה בין ניזוק ישיר לבין ניזוק משני נעוצה בגורם הנזק. מקום שבו מדובר בנזק שנגרם לנפגע באופן ישיר כתוצאה ממעשה העוולה, כי אז לפנינו נזק ראשוני שאינו כפוף לתנאי הלכת אלסוחה. אולם, כאשר הנזק נגרם כתוצאה מהפגיעה בניזוק הראשוני, בשל החשיפה לסבלו, כי אז מדובר בנזק משני, שפיצוי בגינו כפוף לתנאי הלכת אלסוחה. 
 
בית המשפט המחוזי קבע, כי "משעה שהרשלנות הרפואית נוגעת ללידה עצמה, ברי כי גם היולדת וגם הילוד הינם ניזוקים מסדר ראשון". אולם, המבחן הרלבנטי אינו בוחן כלפי מי הופנתה הרשלנות, אלא מהי סיבת הנזק הנפשי. היינו, האם מדובר בנזק נפשי שנגרם כתוצאה מפגיעה ישירה בנפגע עצמו או כתוצאה מחשיפה לסבלו של אחר. בענייננו נפסק לאם פיצוי בגין נזק לא ממוני, כאמור, משום שנגזר עליה להתייסר ולחיות בצער ובסבל משך כל ימי חייה, נוכח נכותה הקשה של הקטינה. נזק זה הנו נזק משני מובהק. כך נקבע במקרה דומה מאוד לענייננו, שגם בו היה מדובר ברשלנות רפואית בלידה אשר בעקבותיה נגרם לקטינה שיתוק מוחין ופיגור שכלי. בית המשפט המחוזי פסק להורי הקטינה פיצוי בגין עוגמת נפש משום שסבר כי תנאי הלכת אלסוחה אינם חלים על תביעות לפי פקודת הנזיקין. בית המשפט העליון, מפי השופט א' ריבלין, ביטל קביעה זו משום שהתנאים שנקבעו בהלכת אלסוחה חלים גם על תביעות מכוח פקודת הנזיקין "ומשלא הוכח כי נתקיימו, במקרה זה, התנאים המזכים נפגעי משנה אלה בפיצוי, לא היה מקום לפסוק להם פיצוי" (ע"א 6696/00 בית החולים המרכזי עפולה נ' יעל פינטו (טרם פורסם), פסקה 23 לפסק הדין). 
 
במקרה שלפנינו, כפי שכבר נאמר, האם לא הוכיחה כי היא עומדת בתנאי הלכת אלסוחה. היא אף לא טענה כי היא עומדת בתנאים אלו. כמו כן, לא נטען על ידה כי יש לשקול שינוי באותה הלכה לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (ראה לענין זה: א' ריבלין במאמרו הנ"ל, בעמ' 43). בנסיבות אלו, יש לבטל את הפיצוי בסכום של 400,000 ש"ח אשר נפסק לאם בגין נזק לא ממוני". 

בספר "הזכות לחיים ללא מום" מיצרת עובר עד לידתו כאדם (עורכים י. דייויס וא. סהר) דיונון מבית פרובוק בע"מ 2007 עמדנו  במאמרנו: מזייצוב עד סידי – הזכות להפרע פיצויים בעילות "הילודה בעוולה וחיים בעוולה" (עמ' 307 ואילך) על האפשרות לפצות את האם היולדת בפיצוי בשל נזק לא ממוני על כך שהעוולה בוצעה כלפיה: 

"לדעתנו יש לאבחן בין הזכאות לפיצויים בגין נזק שאינו ממוני בעילה של רשלנות רפואית בלידה (שבה העוולה מבוצעת על היילוד), ובין הזכות לפיצויים בגין נזק לא ממוני בעילה של "הולדה בעוולה" שבה העוולה מבוצעת כלפי ההורים ולא על העובר (שאינו כשר לזכויות וחובות על פי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוס תשכ"ב 1962). על פי רציונל זה, פסק בית המשפט העליון פיצוים לכ"א מההורים בעילה של "לידה בעוולה". 

בתביעה שעילתה "הולדה בעוולה" תובעים ההורים כמי שנפגעו באופן ישיר מהעוולה שבוצעה כלפיהם ולמצער כלפי האם, והם בעלי דין בזכות עצמם. בכך הם נבדלים מעילת התביעה המוכרת לנפגע משני על פי הלכת אלסוחה. לדעתנו כאשר תובעים ההורים בעילה של "הולדה בעוולה" אין מקום להבחין בין זכותם בנפרד של ההורים להיפרע פיצויים בגין הנזק הלא ממוני שנגרם להם, שהרי המזיק הפר את חובת הגילוי כלפי שני ההורים כאחד ומכאן שקמה לשני ההורים כאחד עילת תביעה שוות זכויות ולא ניתן לאבחן בין ההורים אלא לפי מידת הנזק שנגרם. 

 העולה מן האמור הוא שאין לכרוך את התביעה לנזק ממוני ולא ממוני של ההורים בעילה של "הולדה בעוולה" עם תביעת הקטין בעילה של "חיים בעוולה" ויש לשום את הפיצוי לפי מידת הנזק. כריכת ראשי הנזק עלולה להחטיא את התכלית של האבחנה בין התביעות והחוטא יצא נשכר".
לא חלפו אלא מספר חדשים ובית המשפט העליון נזקק שוב לאותה סוגיה בהיבט קצת שונה. הפעם נדונה זכותם של ההורים להיפרע פיצויים בגין נזק לא ממוני על פי אותו רציונל, אך הפעם לא מדובר בפיצוי ההורים בקשר ללידת ילד שהוא ניזוק חי אלא על פיצוי בגין נזק לא ממוני בגין עובר שקיפד חייו בסמוך ללידתו. בית המשפט העליון דן באפשרויות השונות העולות ממסכת עובדתית זו, אך לא דק פורתא באבחנה בין לידת ניזוק חי ולידת עובר שנפטר. אבחנה זו נשארה בצריך עיון כפי שעולה מחוות דעתה של השופטת א. חיות שביטאה את דעת המיעוט בפרשת לבנה לוי.
זכות ההורים לפיצוי בגין הוצאות ונזק לא ממוני בשל מות העובר

ע"א 754/05 לבנה לוי נ' מרכז רפואי שע"צ (פסק דין מיום 5/6/07) (פסה"ד ניתן על ידי השופטים א. ריבלין, א. חיות וס. ג'ובראן)
התובעת הרתה לאחר טיפולי פוריות ממושכים. בסמוך ללידה בשבוע 39 להריון נתקפה התובעת צירי לידה והיא הגיעה לבית החולים, שם ביצעה מספר בדיקות שהראו שדופק העובר תקין. לאחר מספר שעות חלה האטה בדופק העובר והיא ילדה עובר ללא רוח חיים. במישור העובדתי הטיל בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופט ענבר) על בית החולים את הסיכון הראייתי הנובע מאי עריכת בדיקה חוזרת במועד, ובשל העדר המידע, ההנחות העובדתיות הונחו לחובתו. לפיכך, נקבע כי  לו הייתה מבוצעת בדיקה חוזרת בתוך שעתיים, היה הצוות הרפואי מגלה שהעובר נמצא במצוקה ומבצע ניתוח קיסרי, דבר אשר היה מונע את מותו; במישור המשפטי – נקבע כי לאור מצבם של המערערת ושל העובר, הייתה לצוות הרפואי היכולת לצפות, שבזמן ה"המתנה" עלולים להתרחש שינויים או סיבוכים כלשהם, אשר יחייבו התערבות רפואית מיידית. זאת, בפרט על רקע הנוהל הקובע כי יש לבצע בדיקה חוזרת תוך שעתיים. מן המקובץ הגיע בית המשפט לכלל מסקנה שהמשיב אחראי למותו של העובר. בית המשפט העליון לא מצא להתערב בקביעות אלה של בית המשפט המחוזי ונזקק לשאלת היקף הפיצוי הראוי לפסוק להורים שעובר פרי בטנה של האם נפטר בסמוך ללידה.
השאלה שהציב המשנה לנשיאה השופט ריבלין הייתה היקף תחולת הלכת אלסוחה. מול האפשרות שהעובר יהיה זכאי לפיצוי. ביהמ"ש קבע כי בנסיבות המקרה המסקנה המתבקשת היא כי אין עוד מי שיכול לאחוז בעילת התביעה בגין שנות ההשתכרות האבודות של העובר, ככל שראוי בכלל לדבר באבדן כזה לגבי עובר שנפטר בעודו בבטן אימו. סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב - 1962 מציב גבול להלכת השנים האבודות, והמסקנה המתבקשת היא כי גבול זה במקומו מונח. ב"אובדן פרי-בטנה" של האישה.
בית המשפט הרחיב את  " הלכת אלסוחה " כך שהאחריות לפיצוי ניזוק משני בגין נזק לא ממוני, תחול במקרים קשים וחריגים למרות אי עמידה בתנאי הרביעי שעניינו בשיעור הפגיעה הנפשית. ביהמ"ש המחוזי קבע כי ביה"ח שערי צדק אחראים למותו של העובר ברחמה של אמו. ביהמ"ש דחה את תביעתם של ההורים לפיצויים בגין אבדן הכנסותיו של העובר ב"שנים האבודות", משני טעמים: ראשית, לאור הוראת סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962 (להלן: חוק הכשרות), נקבע שהעובר "לא הפך נושא לחובות וממילא שאין ההורים – התובעים, זכאים לתבוע כעיזבונו או בשמו". שנית, "אפילו היו התובעים יכולים לתבוע בגין 'השנים האבודות', הרי שהבקשה לתיקון כתב התביעה בעניין זה הוגשה בשלב מאוחר מאד באופן שהיעתרות לה הייתה מקפחת את זכויותיו של הנתבע – ביה"ח.
ביהמ"ש הבחין בין האם לבין האב וקבע כי בשל כך שלעובר אין כשרות משפטית עומדת לאם עילת תביעה כניזוק עיקרי, ולפיכך פסק לאם פיצוי בגין הנזק הלא ממוני שנגרם לה, בסך של 300,000 ש"ח. ביהמ"ש דחה את תביעתם של המערערים לפיצוי עבור טיפולי ההפרייה שעברה המערערת לאחר פטירתו של העובר, שכן לא הוכח שהם לא התכוונו להביא לעולם ילדים נוספים. מנגד, נקבע שהמערערים זכאים להחזר הוצאות הטיפולים שהובילו להריון נשוא התביעה, אך סכומים אלה לא הוכחו, אף לא באופן ראשוני שהיה מאפשר לפסוק פיצוי על דרך האומדנא. ביהמ"ש פסק למערערים פיצוי בסכום של 5,000 ש"ח בגין הוצאות נסיעה, ופיצוי באותו סכום בגין עזרת הזולת. שני הצדדים מערערים על פסה"ד של המחוזי. 

ההורים מערערים על גובה הפיצוי, לרבות זכותם לפיצויים בגין ה"שנים האבודות", וזכותו של האב לפיצוי עבור הנזק הלא ממוני. מנגד מערער ביה"ח על אחריותו לנזק ובפרט על הוכחת קיומו של קשר סיבתי.
ביהמ"ש העליון בהרכב השופטים (המשנה לנשיאה א. ריבלין, השופטת א. חיות וס. ג'ובראן) דחה את ערעורו של ביה"ח. קיבל בחלקו את ערעורם של ההורים ופסק כי אין עילה להתערב בקביעותיו ובמסקנותיו של בית המשפט המחוזי באשר לשאלת האחריות, לרבות בכל הנוגע לסוגיית הקשר הסיבתי. החובה לחזור לבדיקה תוך שעתיים לא הובהרה לתובעת די הצורך. הנוהל שנקבע על-ידי משרד הבריאות, ואשר מורה כי "שהיית היולדת בהמתנה לא תעלה על פרק זמן של שעתיים ללא בדיקה חוזרת", מתווה את רמת הזהירות המינימלית הנדרשת וזוהי אף הפרקטיקה המקובלת. משכך, באי-מילוי הנוהל הפר בית החולים את חובת הזהירות המוטלת עליו כלפי המערערת. אשר לקשר הסיבתי. מותו של העובר נגרם כתוצאה מהתהדקות חבל הטבור סביב צוארו. אי-ביצוע הבדיקה מותיר עמימות עובדתית לגבי מצבו של העובר ולגבי אפשרויות הפעולה בעת הבדיקה – שלא נעשתה. במצב דברים זה, ניתן לקבוע בהסתמך על דוקטרינת הנזק הראייתי את דבר קיומו של קשר סיבתי בין הפרת חובת הזהירות המוטלת על בית החולים ובין מותו של העובר, נוכח העמימות העובדתית שיצרה התרשלותו של ביה"ח. עוד מסכים ביהמ"ש כי הוכח קיומו של קשר סיבתי משפטי. 
השופט ריבלין קבע , כי גם אלמלא נחסמה טענתם של המערערים במישור הדיוני, דינה להיכשל – בנסיבות העניין – במישור המהותי. שכן, הזכות לפיצוי בגין שנות ההשתכרות האבודות עומדת למי ששנות חייו קוצרו כתוצאה מעוולה, אל מתחת לגיל הפרישה מעבודה, ואם נפטר הוא קודם שהוגשה תביעה מטעמו – לעזבונו שבא במקומו. היינו, לכאורה זכות התביעה היא של העובר. אלא שתנאי ראשוני לאחיזה בעילת תביעה הוא כשרות משפטית לשאת בזכויות ובחובות. "כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו" – כך מורה סעיף 1 לחוק הכשרות. על כן, תינוק שנולד ללא רוח חיים לא זכה לכשרות לשאת בזכויות ובחובות, ועוּבָּר שנפגע עקב התרשלות ונולד ללא רוח חיים, אינו יכול לתבוע בגין הנזק שנגרם לו. 
בית המשפט קיבל את הערעור בעניין החזר ההוצאות עבור טיפולי ההפריה חרף העובדה שהמערערים לא הוכיחו כדבעי כל רכיב ורכיב מהסכומים להם טענו. נקבע  שראוי להגדיל באופן גלובאלי את הפיצוי בגין הנזקים הממוניים שנגרמו להם, ולהעמידו על סך של 20,000 ש"ח. 
בית המשפט נזקק לשאלה האם ההורים הם ניזוקים ישירים ממעשה העוולה או ניזוקים  מהמעגל השני על פי המבחנים שנקבעו בהלכת אלסוחה. השופט ריבלין, קובע   כי האם ניצבת על קו הגבול שבין נפגע משני לנפגע עקרי. וזאת בשל העובדה, שהבדיקה שלא בוצעה עקב רשלנות, הייתה אמורה להיות בגופה, והעובר מת ברחמה. בכל מקרה הוא סבור כי האם וגם האב זכאים לפיצוי בגין הנזקים הלא ממונים וזאת למרות שהם אינם עומדים בתנאי הרביעי של הלכת אלסוחה– התנאי שעניינו היקף הפגיעה הנפשית במובן של מחלת פסיכוזיס או נוירוזיס.

השופט ריבלין קובע, כי הלכת אלסוחה צפתה את האפשרות שיתעוררו מקרי-גבול, והותירה שוליים גמישים, המאפשרים להתמודד עם "מקרים קשים" ופתחה פתח ליצירת קבוצת ביניים מצומצמת של ניזוקים משניים חריגים, שאינם עומדים בתנאים שקבעה, ולמרות זאת תקום אחריות כלפיהם.
ביהמ"ש בחן את נסיבות המקרה דנן, לאור התכלית שעומדת בהלכת אלסוחה והגיע למסקנה כי בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, נוכח הנזק הנפשי הממשי של ההורים, הגם שאינו מסוג הנזקים המהותיים העונים לתנאי הרביעי שנקבע בהלכת אלסוחה, יש מקום להרחבת התנאי הרביעי והגמשתו, כך שיחול על ענייננו. 
אלמלא תעמוד להורים הזכות לתבוע בגין "אבדן פרי הבטן", כל שיידרש המזיק לשלם בגינו, במקרים רבים, הוא הנזק הממוני שנגרם להורים. כך, יהיה זה "זול" באופן בלתי-סביר לגרום למותו של עובר, ובפרט, "זול" יותר לגרום למותו מאשר לפגוע בו פגיעה לצמיתות, שכן, אם ייולד בחיים, יוכל, ככל הנראה, לתבוע בגין הנזק שנגרם לו. עוד סבור ביהמ"ש כי חיוב ביה"ח בפיצוי בגין מות העובר עקב התרשלותו אינו צפוי להטיל עליו מעמסה כבדה ובלתי-ראויה שתביא להתנהלות מגננתית בלתי-רצויה. ההפך הוא הנכון.
השופטת חיות, בדעת מיעוט סבורה כי ניתן להרחיב את מעגל הניזוקים הראשוני ולכלול בו את שני ההורים. וזאת מתוך ההכרה באירוע הלידה כשיאו של תהליך ההולדה וכחוויה מרכזית ומכוננת מבחינת שני ההורים כאחד. השופטת אף אינה שוללת את האפשרות לבחון הענקת עילת תביעה עצמאית להורים כניזוקים ישירים גם כאשר היילוד הניזוק נותר בחיים. 

לשיטתה נזק לא-ממוני שנגרם להורים המאבדים את ילדם במהלך הלידה כתוצאה מרשלנות רפואית איננו נזק משני וההורים שניזוקו כתוצאה מעוולה זו אינם ניזוקים משניים כי אם ניזוקים עיקריים הניצבים במעגל הסיכון הראשון. לפיכך, הלכת אלסוחה איננה רלוונטית ואינה ישימה בעיניי במקרים כגון זה שבפנינו וממילא אין צורך להגמיש איזה מן התנאים שנקבעו בה לצורך פסיקת פיצוי להורים על הכאב והסבל שנגרמו להם. על פי השקפתה, יש לסווג את האם-המולידה כניזוקה עיקרית במקרים של מות העובר ברחמה עקב רשלנות רפואית בתהליך הלידה, משום שהיא מעורבות באופן ישיר בתהליך ההולדה ובאירוע הלידה אשר במהלכו נגרם הנזק והוא הדין לגבי האב.

בראש ובראשונה ראוי האב להתייחסות כניזוק עיקרי בשל הכאב והסבל שהיו מנת חלקו שלו כאָב וכמוליד של העובר אותו איבד כתוצאה מרשלנות בית החולים. על אחת כמה וכמה נכונים הדברים במקרה דנן נוכח העובדה שההיריון בא למערערים בייסורים ולאחר טיפולי פוריות שנמשכו כשלוש שנים תמימות. גישה זו לפיה יש להשקיף על הנזק הנגרם להורים בנסיבות כאלה כעל נזקם.
"על כן, תעמוד להורים על פי תפיסתי עילת תביעה עצמאית כניזוקים ישירים גם במקרה שבו עומדת לילוד שלידתו הסתיימה אך הוא נפטר לאחר מכן, עילת תביעה כתוצאה מרשלנות רפואית בתהליך לידתו ואין עילה אחת מוציאה את האחרת.
סיכומם של דברים - אילו נשמעה דעתי היינו מבחינים בין מקרה דוגמת המקרה שבפנינו, בו נגרם להורים נזק הנובע ממות העובר בעוולה במהלך הלידה ובין מקרה, דוגמת המקרה בהלכת אלסוחה, בו נגרם להורים נזק הנובע מן הפגיעה בילדם. במקרה השני ההורים הם אכן ניזוקים משניים במובהק משום שניזקם צומח כל כולו מנזק "לאחר" ואילו במקרה הראשון עניין לנו לטעמי בנזק הנגרם להורים כניזוקים"
חובת הזהירות של רופא לברר את מצבו הנפשי של מטופל בטיפולי הסרת שיער 

ע"א 5586/03 ד"ר לארי פרמונט נ' פלוני (טרם פורסם,  פסד מיום 29/3/07). ערעור על פסק דין של השופט ישעיה מבית המשפט המחוזי בתל אביב אשר קבע כי המערער התרשל בביצוע השתלת שיער בראשו של המשיב, וכי התרשלותו גרמה למשיב ללקות במחלת הסכיזופרניה, וכי המערער אחראי לפצות את המשיב בגין הנזקים הנובעים ממחלתו. בית המשפט המחוזי ביסס את התרשלותו של המערער על שלושה אדנים: ראשית, קבע בית המשפט כי מאחר שלא הוצגו רשומות רפואיות מהטיפול, ממילא עובר נטל ההוכחה לכתפי המערער, אשר אפילו לא ניסה לעמוד בנטל זה; שנית, התרשלותו של המערער נובעת מכך שלא ביצע בדיקות מקדימות כלשהן למשיב בטרם הטיפול; שלישית, המערער לא הציג למשיב כל שאלה בדבר מצבו הנפשי בהווה ובעבר. 
בית-המשפט העליון (פסק הדין נכתב ע"י כב' השופטת ארבל) קיבל את הערעור ופסק כי הכללים בדבר קביעת חובת הזהירות הקונקרטית בין רופא למטופל מתפתחים ממקרה למקרה. ההתרשלות מבוססת על עקרונות של סבירות ומידתיות, תוך בחינה  באילו אמצעים צריך לנקוט כדי להבטיח את שלומו של הניזוק, בהתאם לאמצעים שהיה רופא סביר נוקט בנסיבות העניין.  נקבע, כי רופא אינו יוצא ידי חובתו בקבלת החלטה ההולמת את הממצאים הגלויים שבפניו, כי אם עליו לברר ולחקור גם אחר ממצאים נוספים הנדרשים לצורך קבלת ההחלטה, וכל זאת בשקידה ראויה ובמאמץ סביר. ודאי כי קבלת החלטה על סמך נתונים חסרים, שהיה ניתן וצריך לקבלם, עלולה להיות החלטה בלתי הולמת המבססת את התרשלותו של הרופא.
במקרה דנן, לא ניתן לבסס את התרשלותו של המערער על שני הנימוקים הראשונים של בית המשפט המחוזי, ואף התרשלותו של המערער מהנימוק השלישי לא הוכחה על ידי המשיב.  לא כל חוסר ברישום מעביר אוטומטית את נטל ההוכחה לכתפי הנתבע. על היעדר הרישום לנגוע ללב השאלה שבמחלוקת. כמו כן, אין מדובר בהעברה כללית של נטל הראיה אל הנתבע, אלא בהעברת הנטל לצורך הכרעה בסוגיה עובדתית קונקרטית. במקרה דנן, אכן לא קיימות רשומות רפואיות ממהלך הטיפול שנערך למשיב. עם זאת, לא נטען כי קיומן של רשומות כאלו היה יכול להבהיר עובדות השנויות במחלוקת. למעשה, כלל אין מחלוקת בין הצדדים על אופן הטיפול ומהלכו. לא נטען על ידי המשיב כי במהלך הטיפול עצמו נהג המערער ברשלנות באופן כלשהו. אף אין מחלוקת עובדתית באשר למה שהוסבר למשיב או למה שנשאל המשיב עובר לטיפול. במצב דברים זה אין בסיס להעברת נטל ההוכחה להוכחת ההתרשלות לכתפי המערער. כמו כן, לא ניתן לבסס את התרשלותו של המערער על כך שלא ערך בדיקות רפואיות מקדימות למשיב. למערער אין, ולא צריכה להיות, הכשרה בתחום בריאות הנפש, וספק אם בדיקה כלשהי שהיה עורך היתה מגלה את בעיותיו הנפשיות של המשיב, או מעלה חשש כלשהו להתפרצות מחלת נפש בעקבות הטיפול. 
אשר לביסוס חובת הזהירות הקונקרטית בשל אי מילוי שאלון בנוגע למצבו הנפשי בעבר ובהווה: מההיבט הנורמטיבי של מבחן הציפיות, יש להציג בפני מטופל העומד לפני ניתוח אסתטי שאלות בדבר עברו ומצבו בתחום הנפשי וסביר לכאורה לקבוע כי יש לדרוש אישור של מומחה לבריאות הנפש בטרם ביצוע "ניתוח רשות" באדם בעל בעיות נפשיות. יחד עם זאת, ההיבט הפיסי של מבחן זה לא הוכח במקרה דנן. שכן, לא הוצגה במקרה דנן ראיה התומכת בטענת המשיב לפיה ניתן היה לצפות שהניתוח עלול לגרום להתפרצותה של מחלת נפש אצלו. כמו כן, אף אם היינו מניחים שהתפרצותה של מחלת הסכיזופרניה אצל המשיב נגרמה כתוצאה מהניתוח, הרי שלא הוכח שבמקרה דנן בדיקתו של המשיב על ידי פסיכיאטר הייתה מובילה למסקנה שאין לאפשר את ביצוע הניתוח. לפיכך, המסקנה היא כי יש לקבוע שלא הוכח שהמערער התרשל ועל כן הערעור התקבל.
לדעתנו, חובת  הזהירות לבירור עברו הנפשי והסיכון להתפתחות לנזק בעתיד היא מוגברת ככל שמדובר בניתוח אלקטיבי שנועד לשפר את איכות החיים. יחד עם זאת, נטל השכנוע להוכחת הקשר הסיבתי בין הפרת חובת הגילוי והנזק הנפשי מוטל על התובע אשר יוכל להוכיחו באמצעות חוות דעת רפואית. במקרה זה לא עמד התובע בנטל ולכן התוצאה אליה הגיע בית המשפט העליון מוצדקת.

האם בתביעה על פי חוק הפלת"ד זכאי תובע להיפרע פיצויים בשל אובדן נכס?
 ת.א. (ירושלים) 7073/05 עזבון המנוח גבריאל אשכר ז"ל ואח' נ' ביטח ישיר בע"מ (השופט יוסף שפירא) (טרם פורסם) (פסד מיום 12/4/07).


בית המשפט המחוזי בירושלים דן בתביעת עזבון ותלויים במסגרתה התבררה השאלה האם זכאים התובעים להיפרע פיצויים בשל אובדן נכס על אף מגבלת הפיצוי בגין אובדן השתכרות עד לשילוש השכר הממוצע במשק וע"פ לשונו של סעיף 4(א) לחוק הפיצויים כולל כל 'הכנסה' אשר על פי הגדרת פקודת מס הכנסה הינה "סך כל הכנסתו של אדם מן המקורות המפורשים בסעיפים 2 ו-3, בצירוף סכומים שנקבע לגביהם בכל דין שדינם כהכנסה לענין פקודה זו". התובעים טענו כי מלבד פיצוי עבור אובדן ההשתכרות, המנוח זכאי לפיצוי עבור אובדן העסק אשר הקים, לא עבור אובדן ההכנסות מהעסק אלא עבור אובדן הנכס עצמו. אסמכתא לטענה זו מביאים התובעים מהאמור בהלכת חננשווילי (ע"א 248/86 עזבון חננשוילי לילי ז"ל נ' רותם חברה לביטוח, פ"ד מה(2), 529) ומדברי כב' השופט א' ריבלין (כתוארו אז) ברע"א 7953/99 גלעד פילבר נ' המרכז הרפואי שערי צדק, פ"ד נד(2), 529 (להלן: "פס"ד פילבר"). לדבריהם, בשני פסקי הדין הללו, הוכר ראש נזק של אובדן נכס, אף בתביעות על פי חוק הפיצויים.

 

השופט י. שפירא הכיר באובדן נכס  כראש נזק שניתן לתבוע אותו במסגרת תביעה לפיצויים על פי חוק הפלת"ד וקבע שכאשר מוכח אובדן נכס הוני אזי אובדן זה הינו נזק ממוני בר פיצוי, על פי חוק פיצויים. כן הוסיף כי בחינת אובדן הנכס ההוני, תעשה, באופן הבא:

 

"א.     ראשית יש לבחון מהו ערכו של הנכס ההוני. לצורך כך על התובע להוכיח בכלים חשבונאים את ערכו של הנכס נכון למועד התאונה. בנוסף, באם נטענת הטענה לפיה ערכו החשבונאי אינו מגלם את הפוטנציאל הגלום בו, אזי חלה עליו החובה להוכיח כי הנכס עתיד היה להגדיל את ערכו.

ב.      שנית, על התובע להוכיח את ירידת הערך של הנכס, גם זאת על פי הכללים החשבונאיים המקובלים. יצויין כי כאשר מדובר בחברה נסחרת, ראיה לירידת הערך תהיה ירידת ערכן של מניות החברה.

ג.       לאחר הוכחת ירידת הערך, על התובע להוכיח את הקשר הסיבתי שבין התאונה והפגיעה בניזוק, לבין ירידת הערך. דרישה זו אינה דבר של מה בכך".
 

