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שיעור 1
בקורס ננסה לבנות בצורה סיסטמאתית איך בונים תיק ברשלנות רפואית. אין חוק ספציפי המסדיר את דיני הרשלנות הרפואית. בסוגיות שלנו נחזור לדיני הנזיקין. איסוף מסמכים, חו"ד, ניהול משפט, ערעור וכד'. נעסוק בכל הסוגיות האלה. 
1. הרופא התורן נקרא באמצע הלילה ע"י אחות לאחד מהחולים החולה שהלך לישון שעה לפני זה מסתובב כמו שיכור לאחר שהוא היה על הרגלים מהבוקר, בודק את החולה ומרוב עייפות במקום כדור הרגעה של 10 מג' הוא רושם לו 100 מג', החולה לוקח את התרופה. בדר"כ תק' במינון כזה מספיקה להרדים אותו לכל החיים, אך לא נגרם לרופא נזק כאן.
שינוי עובדות–  הרופא רשם 10 מג' אבל האחות טעתה, ובמקום 10 מג' נתנה 100 מג'. 
שינוי עובדות – רופא משפחה רשם, והרוקח טעה. 
2. חולה סופני במחלה חשוכת מרפא ועקב גידול מפושט בקיבה, מעיים. יש לו חסימת מעיים. הוא במצב גופני ירוד בשל מחלתו הסופנית, הרופא מסביר לו וגם למשפחתו שיש צורך בניתוח דחוף אבל הניתוח הזה בשל מצב גופנו הירוד כרוך בסיכון גדול, החולה ואשתו מסכימים והילדים מתנגדים, הרופא מחליט לנתח, בשל הנסיבות שתוארו להלן, החולה לא קם מהניתוח. 
3. חולה צעיר נכנס לניתוח תוספתן, הרופא מסביר לו שזה לא ניתוח מסובך אבל בהסתברות של 1% יכול להיות סיבוך מסוים שעלול לגרום לנכות ובהסתברות של פרומיל (אחד לאלף מקרים) זה עלול להסתיים במוות. החולה מסרב לבצע את הניתוח, הרופאים יודעים שהוא בסכנת חיים, אם המעי יתפוצץ יכול להיגרם נזק חמור מאוד, הרופא שלמד משפטים מציע לרופאים לכנס את ועדת האתיקה שהיא לא זמינה, ואז פונים לבימ"ש, בימ"ש מוציא צו שינתחו את החולה בעל כורחו, החולה נותר נכה לצמיתות, הוא מתייצב אצלנו במשרד ורוצה לדעת את מי אפשר לתבוע. 
שינוי עובדות -  החולה מסכים לניתוח ובכל זאת נותר נכה לצמיתות.
4. בחד מיון של בי"ח פסיכיאטרי מובא בחור צעיר, לאחר התמוטטות עצבים, הרופא בחדר המיון בודק אותו ותוך כדי הסיפור הוא שומע שההתמוטטות אירעה כתוצאה מכך שחברתו עזבה אותו ותוך כדי גם מאשפזים אותו, החולה מודיע לרופא למען הסר ספק ברגע שהוא משתחרר הוא רוצח את החברה. הרופא שמע את זה קורא לקצין תורן ואומר לו שיש להודיע למשטרה  כדי שהבחור מאיים לרצוח את חברתו, קצין הביטחון שכח מהמקרה כתוצאה מאירוע אחר,  אחרי שבועיים הבחור משתחרר ומממש את איומו 
שינוי עובדות – קצין הביטחון מודיע למשטרה, ויש לו אישור מהמשטרה לכך. למרות ההודעה למשטרה הבחור הצליח לרצוח את החברה.
5. אישה באה לרופא לבקש כריתת חצוצרות, הרופא ביצע את הבקשה, הגברת הגיעה הביתה ואחרי שלושה שבועות היא מגלה שהיא בהריון, מחליטה להביא את הילד ויולדת ילד בריא, היא מתייצבת ורוצה לתבוע את הרופא.
6 - איגוד המיילדים הישראלים הוציא בחוזה לכל האנשים בארגון שבהתמלא 4 פרמטרים ומדובר בצפי ללידת עכוז, יש לבצע את הלידה בניתוח קיסרי, בי"ח X החליט ש- 4 פרמטרים זה בסדר אבל הוא מחמיר ודורש פרמטר נוסף, ולכן הוא קבע שבבי"ח שלו לא מסתפקים ב- 4 אלא צריך 5 פרמטרים. כיוון שיש מצוקה של תורנים הביאו תורן חוץ, התורן חוץ מכיר את ההנחיה של איגוד המיילדים, ראה שהתמלאו 4 פרמטרים, ויילד את הגברת, ניתוח קיסרי, היא לא רצתה והוא שכנע אותה. נודע לה כי באותו בי"ח צריכים להתמלא 5 פרמטרים ולכן היא טוענת שהוא לא היה צריך ליילד אותה.
שינוי עובדות – נגרם נזר לעובר כתוצאה מהניתוח הקיסרי.  
סוגיה 1: אבחנה בין רשלנות להתרשלות - 
האם מעשה רשלני (התרשלות) שאין בצידו נזק ראוי שנעבור עליו לסדר היום. האם אנחנו נפצה רק על רשלנות וגם לא על התרשלות.
#רופא ישאל האם צריך לדווח בגיליון, את הטעות, לדוג' הרופא רשם 10 מג' והאחות נתנה 100 מג'.  
#מה כתוב ברשומה הרפואית.
#מה האחריות בשרשרת הפיקוד, כלומר האם מעשה האחות הוא גורם זר מתערב. אחריות רופא אחות
מה אחריות הרוקח, בהנחה שהרופא טעה, האם הוא צריך להפעיל ש"ד ולראות שאולי יש טעות וזה לא סביר?
סוגיה 2: החולה מבולבל, האם הסכמה של חולה מבולבל היא הסכמה? בהקשר של מינוי אפוטרופוס, חוק הכשרות המשפטית, כל עוד לא ניתן לו אפוטרופוס ניתן להסתפק בהסכמתו המבולבלת. מצד שני הוא מבולבל ואנו לא רשאים לעצום את עננו והכוון שאין אפוטרופוס אנו נסתפק בהסכמתו. דוג' זו ניתנה, כדי שההסכמה תהיה מדעת הרופא צריך לעמוד בחובת הגילוי, מסירת המידע היא שאלה שנצטרך לדון בה, היקף מידע, למי למסור, ואז מתעוררת השאלה האם הרופא עמד בחובת הגילוי. ואם הוא לא מסר לאדם הנכון אז הוא לא עמד בחובה. האם למשפחה יש מעמד לעניין זה, (חושה שאין לה מעמד), זו דוג' קלאסית, איך אפשר לקבל החלטה בעניין זה?
סוגיה 3: התוספתן. אין ספק כי לפי העובדות שתוארו הרופא עמד בחובת הגילוי, נעסוק במה היקף הסיכונים שהוא צריך לחשוף לחולה. אם נניח יש סיכון של 1:500000 האם לגלות? ברור כי אם לחולה הספציפי זה יתרחש אז זה 100%, אבל עדיין נשאלת השאלה – הרופא עמד בחובת הגילוי , החולה נתן הסכמתו ולמרות הכל ניזוק, האם אין מקום לשקול הקמת מנגנון שיפצה חולה שניזוק בבי"ח בשל היות הטיפול מסוכן מטבעו למרות שהרופא לא התרשל בעבודתו. 
סוגיה 4: על הרופא מוטלת חובת סודיות, הפרת של חובת הסודיות זו עוולה ברשלנות (הפרה של חו"ז), הפרה של חו"ז מקימה עילת תביעה נגד רופא, אלא במקרה הזה מדובר על רצח, מבחינה משפטית, מה החובה שחב רופא כלפי צד שלישי שאיננו מטופל שלו?. אם הרופא יפר את החו"ז כלפי צד ג' האם הוא פעל כדין, יש הוראה בחוק – אי מניעת פשע. גם בכללי האתיקה אין חיסיון לעו"ד לגבי פשע שעומד להתבצע, חיסיון, של רופא הוא יחסי וחיסיון של עו"ד לקוח הוא חיסיון מוחלט.  מצד שני – הרופא אכן דיווח לקצין הביטחון, האם ברגע שקצין הביטחון איננו מעביר את המידע למשטרה נותק הקש"ס? אבל האם קצין הביטחון איננו הגוף אליו היה אמור הרופא לדווח, אלא היה אמור לדווח לגברת.
סוגיה 5: קשירת חצוצרות, דוג' קלאסית לשאלה מהו נזק? האם ילד בריא זה נזק? האם כאבים זה נזק
סוגיה 6: נראה בשבוע הבא יש פרקטיקה נוהגת, רופא שנהג לפי פרקטיקה מקובלת ופעל לפי ש"ד, אבל הוא לא מבטח, לא כל טיפול מצליח, לכן יש לנו את הדוג', אם הוא פועל לפי הפרקטיקה המקובל בענף המיילדות אז הוא הפר את החו"ז, כי הוא היה צריך לבחון לפי בי"ח. 
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· אין במשפט הישראלי הסדר מיוחד לאחריות אזרחית לרופא בגין נזק שהוא גורם לחולה במהלך הטיפול הרפואי. סוגיה זו של רשלנות רפואית מתברר במסגרת דיני רשלנות כללית לגבי עו"ד שהתרשל מהנדס וכו'
· כלפי רופא שהתרשל או גרם נזק בטיפולו בחולה ניתן לפעול באחת משלול דרכים: 
א. תביעה אזרחית נגילה (נזיקית) –נעסוק בה במהלך הקורס 
ב. הליך משפטי – זה לא נוגע ישירות לחולה. 
ג. הליך פלילי
כנגד רופא ניתן להגיש קובלנה עפ"י הוראות ס' 41 לפק' הרופאים בין השאר על התנהגות שאיננה הולמת, כאשר התנהגות כזאת יכולה להיות התנהגות הנוגדת את כללי האתיקה של הסתדרות הרופאים.
· תביעת רשלנות כנגד רופא יכול שתהא בשלבי הטיפול השונים, יכול להיות בשלב האבחון דהיינו הרופא מתרשל באבחון, אבחון מחלה או באבחון הגנטי. נעסוק בשאלה האם ניזוק שלא היה בעולם בעת ביצוע המעשה הרשלני איך הוא יכול לתבוע?(פ"ד זייצו) להבדיל מרשלנות בעת מעקב בעת ההיריון. במעקב אחרי ההיריון ישנו העובר. תביעה נגד רופא יכולה להיות בשלב הטיפול, ואז יכולה להתברר דרך הטיפול כרשלנית. אם ההבחנה הייתה רשלנית אז הטיפול יכול להיות רשלני. ויכול להיות שהרופא מתרשל לא בשלב האבחון ובשלב הטיפול אלא בשלב הניתוח עצמו, ויכול להיות גם בשלב ההחלמה. אפשר להגיש תביעה נגד רופא בכל שלב שבו לטענת הניזוק יש עילת תביעה. 
היחס המשפטי הזה קם ברגע שהרופא מקבל את המטופל. לא ברור אם יחס זה קם כשהרופא מציע והחולה ניצע או ההיפך. מתי מסתיים מערכת היחסים בין החולה לרופא? יש לשאלה זו נפקות כשנעסוק במעקבים, האם הרופא צריך לעקוב אחרי הטיפולים או לא? 
חלק מהתביעות ברשלנות רפואית מוגשות לא בגלל שיש עילת תביעה אלא בגלל היחס. מדע הרפואה אינו מדע מדויק אלא נשען על מידע סטטיסטי. את זה נזכור נוכח העובדה שיכול להיגרם לחולה נזק מטיפול למרות שהרשלנות שאנו מכירים לא הייתה רשלנות. 
על רקע דברים אלא: נק' מוצא לכל עו"ד הגון לדיון ברשלנות רפואית:
א. בדר"כ התובע/נניזוק נמצא בעמדה נחותה, או משום יחסי התלות הטבעיים שיש בינו לבין הרופא. ככל המוציא מחברו עליו הראיה (דיני נזיקין), יש מצבים שזה עובר לצד השני, כאשר אתה מבקש להסתכל ברשומה הרפואית. כאשר הנטל עובר לנתבע הוא צריך להוכיח שלא התרשל. החולה נמצא בעמדה נחותה, אבל צריך להיזהר כי יכול להיות שהוא מספר דברים שהוא לא מבין בהם.
ב. מדע הרפואה איננו מדע מדויק, לא תמיד 1+1=2, וזה חשוב למידת הציפייה מהטיפול, שני אנשים עם אותו מחלה ואותו טיפול יכולים להגיב אחרת, אחד יחלים ואחד יסתבך. הרופא המרדים הרדים כבר הרבה מטופלים , אך הוא לא יודע את הסיבה להסתבכות. הרופא איננו מבטח, הרופא צריך לעשות את המקס' אבל הוא לא יכול להבטיח את הצלחת הטיפול איננו חב' ביטוח, לא כל תהליך הוא תהליך רשלני, יש אירועים שגם אם הרופא יעשה את המיטב, התהליך לא ייתן את התוצאה המצופה. בהיריון יש סיכון מובנה ועוד, לכן הצלחה לא בטוחה.   6768/01  רגב נ' מ. ישראל – 
ג. אין פעילות רפואית החסינה בשני ביקורת שיפוטית. בסוגיה זו הכריע בימ"ש בכמה מקרים היות ויש ויכוח פנימי בין המלומדים: מי יקבע אם הייתה רשלנות רפואית, רופאים אשר מבינים בתחום או בימ"ש שאינו מבין. אם בימ"ש אינו חותמת גומי. או שהשופט לומד את כל הסוגיה הרפואית, או שהוא מחליט שרירותית. תקנה 127 – צירוף חו"ד מומחה. הנתבע גם צריך להגיש חו"ד, ברוב המקרים שתי חו"דים מנוגדות ואז בימ"ש ממנה מומחה רפואי מטעמו, באותם המקרים שחו"ד המומחה תואמת את אחת משתי חו"ד אז הוא מכריע. אך מה קורה כאשר המומחה נותן חו"ד שלישית? 
הרופא יעשה את המיטב להסיר את הסיכון אך הוא לא יכול לצפות הכול מראש, מבחן הצפיות אם יכולתי לצפות ולא צפיתי התרשלתי. 
ככל שמספר התביעות ברשלנות הרפואית גדל וככל שמספר התביעות מתקבל הרפואה הופכת להיות ויותר מתגוננת והמתח הזה בין אינטרס הרופא לפקח את הרפואה מול אינטרס החולה לקבל טיפול טוב ומעודכן ביותר – במתח הזה אנו נמצאים. ככל שאינטרס החולה גובר ובימ"ש מציב רף גבוה יותר מהרופא כך הרפואה מתגוננת יותר, וזה יוצר רף כלכלי גבוה. 
ד. הפרת חו"ז, צריך שתהיה קש"ס. צריך שתהיה סטייה מהפרקטיקה המקובלת. יכולה לקום עילת תביעה ברשלנות כאשר הרופא הפר את חו"ז. יש הנחה כאשר יש פרקטיקה מקובלת והוא לא פעל לפי הפרקטיקה ואף רופא סביר לא פעל כמו אותו רופא. כאשר אנו מדברים על הפרת חו"ז אנו מדברים על בדיקת סבירות – איזון בין מספר גורמים: צפיות, יכולתי לצפות ואם יכולתי האם הייתי צריך או לא. שכיחות הסיכון. עלויות כדי למנוע את הסיכון המסוים הזה, קיומן של דרכי טיפול חלופיות. 
ומכאן המסקנה שחו"ז הנדרשת מהרופא נגזרת מהמקובל באותה עת בעולם הרפואה.
ה. לא כל טעות בש"ד עולה כדי רשלנות רפואית. מה שנדרש מרופא הוא שיפעיל את ש"ד העובדה שרופא הפעיל ש"ד והטיפול לא צלח זה לא אומר שהרופא התרשל, יתרה מכך העובדה שהרופא בחר בשיטת טיפול אחת ויש רופאים הפועלים בשיטת טיפול אחרת והטיפול לא צלח איננה מעידה על כך שהרופא התרשל. מה שנדרש מהרופא זה להפעיל ש"ד וכמו שאמרנו הרופא איננו מבטח, איננו יכול להבטיח שכל טיפול יצליח ב 100%. דוג' – ניתוח כיס מרה ניתן לעשות בשתי דרכים בטיפול שמרני ע"י פתיחת בטן או בדרך של אוטורוסקופיה העובדה שהוא פעל בדרך א' אינה מעידה על כך שהוא רשלן אם הוא הפעיל ש"ד. אם הוא לא הפעיל ש"ד ובחר בדרך מסוימת אז הוא יצא רשלן אם הטיפול נכשל. 
@ הרשלנות הנטענת לעולם אינה נבחנת כחוכמה לאחר מעשה. קל מאוד לשבת במשרד הממוזג ולהגיד היית הרשלנות, הרשלנות תיבחן תמיד באותה סיטואציה בה היה הרופא נתון באותה שעה שהתבקש להחליט. ובימ"ש צריך להכניס את עצמו ולהבחן את הסיטואציה ואת ש"ד הרופא לא כחוכמה לאחר מעשה אלא מה היה עושה באותה שעה ואם ההחלטה הייתה סבירה או לא. – ((נק' חשובה))

פ"ד סבג נ' אמסלם – 3124/90 – (ע"מ 107) "העובדה שחיי היומיום בכללותה רצים בסיכונים אינה מייתרת נקיטת אמצעי זהירות נגד סכנה קונקרטית זו או אחרת, הנובעת מנסיבות ספציפיות אשר ניתן לצפותן. יוצר סיכון ספציפי ישא באח' לנזק כאשר הסיכון הוא בלתי סביר והמזיק לא נקט אמצעי זהירות סבירים, סבירות הסיכון ואמצעי הזהירות נקבעת עפ"י מדיניות משפטית, אמות המידה לקביעת המדיניות המשפטית הראויה בעניין זה מבוססת על שקלול רמת הסיכון כנגד עלות אמצעי הזהירות בהתחשב בערך החברתי של הפעילות שבגינה נוצר הסיכון"
בפ"ד 4152/03 חסונה נ' בי"ח ביקור חולים – אומר בימ"ש: "אין ספק כי בעקבות הניתוח הקיסרי נגרם למערערת ולבנ"ז נזק קשה אולם נפסק לא אחת כי לכל נזק יש שם ברפואה אך לא לכל נזק יש שם של אחראי במשפט. לא כל נזק שניתן לצפותו המשפט מטיל בגינו אח' נורמטיבית"
ע"א 4025/91 צבי נ' קרול – "החובה המוטלת עפ"י דיני הרשלנות איננה לתוצאה אלא למאמץ"

כדי להכין תיק בנזיקין, ברשלנות רפואית במקרה שלנו, יש לפעול כך:

א. לשמוע את בסיפור החולה
ב. לקחת את דבריו בעירבון מוגבל, ולכן יש לקבל את הרשומה הרפואית. איסוף החומר הרלוונטי. ניתן לקבל ע"י כתב ויתור על הרשומה הרפואית. הרשומה הרפואית היא קניינו של החולה 

ג. לאחר קבלת המסמכים יש להתייעץ אם יש עילת תביעה. 
ד. יש לבדוק את התקבלו כל המסמכים. נבדוק אם סיפורו תואם את המסמכים – אם התובע אמין.
ה. נבדוק את עילות התביעה הרלוונטיות. נצרף חו"ד מומחה
ו. מגישים את התביעה.
ז. התנהלות הדיון
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איסוף המסמכים:
1. ע"י החולה עצמו

כתב ויתור על סודיות רפואית – המידע הרפואי הוא קניינו של החולה למרות שהמידע הרפואי נשמר בבי"ח ובאחריותו. בפועל – יש עלות צילום המסמכים. את המסמכים צריך לעמת/אמת במשקפיים רפואיות. חלק מהדברים לא מובנים לנו בשפה הרפואית לכן צריך לבחון אותם ולראות אם יש עילת תביעה, ע"י חבר רופא וכו'.  
כדי להוכיח עניין ברפואה יש צורך בחו"ד רפואית להבדיל  מחוק הפלת"ד שיש למנות מומחה. תקנה 127 לסד"א אומר שיש לצרף חו"ד מומחה. 

אם מדובר בתביעה/תביעת רשלנות של בני משפחה בגין חולה שנפטר אי אפשר לקבל את המסמכים לפני שיש צו ירושה אותו צריך לצרף על כתב הויתור.

#צריך להבהיר ללקוח שתביעה משפטית עולה כסף. 
# בתביעה נזיקית שלא לפי חוק הפלת"ד אין הגבלה. יש תביעות שהן נדחות ולכן צריך לקבוע שכר הטרחה מינימאלי. 
אחרי שיש לנו את המסמכים ויש לנו חו"ד רפואית, אנו צריכים להכין את כתב התביעה. אנו צריכים להכין את עילות התביעה. אנו נראה שיש 4 עילות תביעה. כדאי לתבוע תביעות חלופיות. ס' 11 בפקנ"ז – יחד ולחוד בחבות. 

1. רשלנות – ס' 35 
2. תקיפה  ס' 23  
3. הפרת חובה חקוקה 63  
4. עילה חוזית  

אנו צריכים לשבת ולהחליט אם יש עילת תביעה. בכתב התביעה/הגנה אנחנו צריכים להעלות את כל הטענות המקדמיות. ניהול המשפט, תחשיב הנזק – עולה שאלת סמכות של בימ"ש, 

פ"ד ברמן וגל נ' מכון מור – מדובר על רופא נשים שהפנה אישה הרה לסריקת מערכות (אולטראסאונד) חלקית ולא סיפר לה (חובת הגילוי) שיש סריקה מורחבת שבודקת יותר אברים בעובר אבל זה לא בסל, ובדיעבד הסריקה החלקית לא גילתה פגם, היה לעובד פגם בגפה, פגם שהיה יכול להתגלות אילו הייתה בדיקה מורחבת. תבעו את מכון מור במקום את הרופא, אבל מכון מור לא היו אשמים כי הם רק ביצעו את הבדיקה. לא ניתן לתבוע את הרופא – השתק עילה.
לא תמיד ניתן לדעת את הנזק ולאמוד אותו - 
אחת הדרכים – לכתוב לשיקול בימ"ש, לא לקבוע סכום מראש.
הפתרון היותר טוב הוא להמתין עד להתגבשות הנזק, יש לפעמים שהנזק מתגבש לאחר זמן. 
צליפת שוט – לוקח זמן עד שמתגלה הפגיעה. לכן לא למהר להגיש תביעה. יש הבחנה בין נזק ממוני לנזק שאינו ממוני. 
נזק ממוני- 
נזק לא ממוני – כאב וסבל. 
יש בעיה בחישוב הנזק, יכול להיווצר מצב שבו תרופא או טיפול כלולים בסל.
1. תשלום תכוף – מקבלים אותו ומקזזים אותו. לאחר שנפסק סכום הפיצוי, הנתבע משלם אותו בסכום אחד תוך היוון ( כמה אני צריך להשקיע בשקל על מנת שהוא יהיה שווה לשקל של סוף התק', השקל של היום שווה יותר מהשקל של סוף התק' והפער בניהם הוא ההיוון) מקבלים לפני שהתביעה מתבררת. 
2. תשלום עיתי – קצבה כל חודש. יש סיכון כי המפסיד 
במערכת היחסים בין התובע לנתבע יש מערכת אי שוויונית הם לא באותו מעמד ולא באותו ידע ויש פער במעמדות, החולה מבקרה המסוים שלנו נחות במעמדו בהשוואה לרופא על אחת כמה וכמה שהוא בטיפול היה מורדם, ולא ידע מה מתרחש שם, לכן יש חשיבות רבה בין השאר לקבל את הרשומה הרפואית האמיתית, הריאלית ואיך שאומר בימ"ש חוסר השוויון הזה מתחזק כאשר חסרים רשומות רפואיות, התוצאה תהיה העברת הנטל (ס' 41) ולכן יש חשיבות רבה ביותר לרשומה הרפואית מעודכנת ואמיתית.
[העברת הנטל זה יכול להכריע משפט, כדי להוכיח את הטענה המשפטית שלו התובע צריך להוכיח את ההתרשלות, כאשר הנטל עובר לנתבע והוא צריך להוכיח שהוא לא התרשל, אם הנתבע לא עולה על 50% אז הוא התרשל. אם נעלם צילום ואני לא מוכיח את התביעה שלי, אני אוטומטית זוכה.
פנטה אדנה נ' מ. ישראל – מי שהזריק את האפידורל היה מתמחה בהשגחה. במקרה שלנו לא יעלה על הדעת שיהיה רשום שהרופא הבכיר הזריק את המתמחה. היא קיבלה שיתוק. 
 חלק מהרשומות נמצאות בבי"ח תחת השגחת רופא בכיר. קשה להעלים דברים כי הכול מגובה במחשב. לחב' ביטוח יש אינטרס הרבה פעמים להגיע לפשרה על מנת לא להגיש לפ"ד שיהווה תקדים. הבעיה היא שברגע שחב' הביטוח מציעה פשרה ואנו יודעים שזה מגיע לעיתונות כתוב שחב' הביטוח תפצה למרות שלא הוכחה רשלנותו של רופא X ואז הוא "נשרף". 
יש לנו למעשה 3 קב' של חוקים:
1. חוקים הקובעים הסדרים מנהליים – 
חוק ביטוח בריאות ממלכתית, התביעה שלי בהתבסס על הסדרים מנהליים לדוג' בחוק זה. חוק זה הוא כמובן חוק שקובע הסדרים כללים ס' 3(א) למשל קובע כי כל תושב זכאי להסדר בריאות מחוק זה אלא אם הוא זכאי להם מכוח חוק אחר. וס' 3(ה) קובע משהו אחר.  ס' 3(ד) קובע עוד משהו. 

מה קורה אם הרופא מחליט לא לתת תרופה שכלולה בסל ועקב כך נגרם נזק, האם קמה עילה מכוח הפרת חובה. חוק מנהלי זה בא להגן על הניזוק הפוטנציאלי? או שבה להגן על הרופא שמקנה לו ש"ד. האם חקיקה מנהלית יכולה להקים עילת תביעה ברשלנות? ברמת העיקרון כן, ואם היא יכולה להקים עילה ברשלנות אז אולי אפילו בהפרת חובה חקוקה
2. קבוצת חוקים שמגבילה את התביעה ו או את סכום הפיצוי מצד אחד, אבל איננה מצריכה הוכחה  מצד שני. 
חוק ביטוח נפגעי חיסון . ס' 7 לחוק זה קובע – "הגיש אדם תביעה לפי חוק זה לא יהא רשאי להגיש תביעה בנזיקין בשל אותה תביעה. ס' 2(ג) לעניין זכאות או תביעה אין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם או אשם תורם מצד הפוגע. יש לי סכום של פיצוי אני יכול לתבוע את הסכום המקסימאלי שהחוק קובע, די שהוכח קש"ס בין אשם לנזק וזה מספיק כדי לקבל פיצוי - ס' 4(א). 
חוק פיצוי נפגעי עירוי דם (נפגעי איידס). המדינה תפצה כל אדם שנושא בגופו את הנגיף עקב קבלת טיפול רפואי שסופק.. ס' 8.. או דבר בחוק לפיצוי נפגעי גזזת. 
כעו"ד – צריך להציג ללקוח את כל האפשרויות, ולאפשר לו להחליט לפי איזה חוק לפעול. 
3. חוקי המסגרת לענייני רפואה – חוק זכויות החולה. ס'  6 – מטופל זכאי לדעת מי מטפל בו, האם צריך להוסיף עוד פרטים על מי שמטפל (עלתה בפ"ד אדנה) 
הרשומה הרפואית
2 מטרות:
1. מטרה פרקטית רפואית – היבט טיפולי
2. היבט משפטי – בסיס לתביעה. בין שמדובר מנק' מבט התובע ובין נק' מבט הנתבע. בלא רשומה מסודרת בימ"ש לא יוכל להגיע לחקר האמת. 
לקרוא: 6160/99  דרוקמן נ' לניאדו, 6696/00 בי"ח מרכזי עפולה נ' פינטו
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אחרי שמגיע אלינו ניזוק אנו צריכים לאמת את העובדות. עושים זאת ע"י הרשומה הרפואית ועם התייעצות עם הרופא הרלוונטי, כדי לבדוק את האפשרות להגיש תביעה. 

התיעוד הרפואי – 

לרשומה הרפואית יש חשיבות כפולה:

1. היבט רפואי – הרופא שמטפל בחולה צריך להכיר את ההיסטוריה הרפואית שלו, זה חלק מאנמנזה, בר"כ החולים נודדים בין בתי"ח, לכן יש חשיבות שהתיעוד ההיסטורי של החולה ישקף את האמת ככל שניתן. בנוסף לבדיקות הוא מהווה את הבסיס והוא חלק מהאבחנה הנכונה שמובילה לטיפול נכון. 
2. הרשומה הרפואית משמשת כלי לבימ"ש לבירור האמת, יכולה להוות ראיה אוטנטית. ע"א 6160. 6160/99  דרוקמן נ' לניאדו, 6696/00 בי"ח מרכזי עפולה נ' פינטו, בימ"ש מרחיב על החשיבות שיש לרשומה הרפואית ככלי המסייע לבימ"ש בחקר האמת. להיעדר רשומה רפואית תקינה, מהימנה, מעודכנת יכולה להיות נפקות במהלך המשפט ס' 41 לפקנ"ז. 
דוק' הנזק הראייתי – ההיגיון בדוק' זו שבהיעדר רשומה רפואית  ו או אי עדכון הרשומה הרפואית מונעת מהתובע להביא את ראיותיו, ועל כן הנטל צריך לעבור לצד שכנגד

מהי הרשומה הרפואית? – היא מידע עפ"י ס' 17 לחוק זכויות החולה המתועד בדרך של רישום או צילום או בכל דרך אחרת לרבות התיק הרפואי של המטופל שבו מצויים מסמכים רצויים.

ס' 17 מגדיר את חובת הניהול של רשומה רפואית ומה שכלול בו. כל ההיסטוריה הרפואית של החולה בזמן אמת. אחד הבעיות שאנו נתקלים בה זה תיקונים של הרשומה הרפואית, היום הבעיה פחות חריפה כי יש מחשב, יש מצבים שקודם יש לתת טיפול בדחיפות לחולה ואין זמן לעשות רישומים. סמוך לאחר הטיפול יש לבצע את הרישום.

אבל אם מחקו בטיפקס או משהו מסוג זה, זה כן חשד לכן יש לתקן את הרשומה בזמן אמת. 

ס' 17(ב) קובע שהמטפל, ובמוסד רפואי - מנהל המוסד, אחראים לניהול השוטף והעדכני של הרשומה הרפואית ולשמירתה בהתאם לכל דין. 
הרשומה הרפואית היא קניינו של החולה, הוא הבעלים של הרשומה הרפואית, מסקנה זו משתמעת מחוק זכויות החולה. האחריות על השמירה והניהול התקין היא של בי"ח. 

כל פריט מידע שיש לרופא צריך להופיע בגיליון. כל מידע שהחולה מוסר אודות בקשת העזרה, שהוא רלוונטי לטיפול הוא בבחינת סוד רפואי. 

חיסיון רפואי

· להבדיל מחיסיון של עו"ד לקוח שהוא חיסיון מוחלט, חיסיון רופא חולה הוא חיסיון יחסי
· החובה לדווח היא על פשע עתידי (חל על רופא, וגם על עו"ד). 
תקנה 4(א) לתקנות בריאות העם (שמירת רשומות) תשל"ז 1976 – מחייבת בי"ח לשמור על רשומות שבחזקתו בתק' הנקובות לצידן. 
יש בתקנות אלה פירוט לש מסמכים ושם כתוב כמה זמן צריך לשמור אותן.
מהי הרשומה הרפואית שחייבת בשמירה?
על כל דבר למעט מה שכתוב בס' 17(א) 

3(ה) - הוצאה רשומה מבית-חולים למעט כמפורט בתקנת משנה (ג), ישמור הממונה על העתק או צילום ממנה במקומה. (גם צילום רנטגן)

פ"ד גלעד – הגיע לבי"ח הדסה חולה בעל נטיות אובדניות, היה צריך לשמור עליו שלא יקפוץ מהחלון, משפחתו תבעה את בי"ח על רשלנות (הבחור התאבד, קפץ מקומה 8). לפני התביעה היה נהוג שבי"ח הקים ועדות חקירה. התנהל משפט ואז הצדדים במשפט הפנו בקשה לגילוי מסמכים, ואז הנפקות היא שאם אתה נדרש לגלות מסמכים אז מסמך שלא גילית אתה לא יכול להשתמש בו אלא באישור בימ"ש. הנהלת הדסה הודיעה לצד השני שיש ועדה פנימית אבל יש על זה חיסיון, ואז התנהל משפט זוטא, גילו שאם הדו"ח הזה יאשש את טענת התובעים אז הם (המשפחה) יזכו במשפט, הנשיא ברק הסיר את החיסיון. ומאז הרופאים הולכים לועדות עם עורכי דין.

הפריטים שצריך לכלול ברשומה רפואית: (מופיע בסילבוס)
... הכל בזמן אמת. (להשלים את הפריטים)
יש חשיבות רבה

תק' עבודת הנוער  - להשלים)

תק' בריאות העם (טופסי הסכמה) מחייבות לתעד ולהכניס לתיק האישי, תופסי הסכמה לניתוח.
בפ"ד עמר - אומר בימ"ש מחדל ברישום מונע מהתובע או מבימ"ש ראיה אוטנטית בעלת משקל. העברת הנטל, דוק' הנטל הראיתי.

פ"ד אורנה בנגר נ' בי"ח הילל יפה – חסר ברשומה רפואית, או איבוד, יכולים להעביר את הנטל אף אם החסר נגרם שלא במעשה עוולה, שלא ברשלנות אלא בת"ל. 

כאשר מדובר בחולה קטין עפ"י חוק הכשרות – ההורים אם האפוטרופסיים הטבעיים של ילדיהם. כאשר הילד מתאשפז כל אחד מהם זכאי לדרוש את המידע הרפואי על הקטין. ברוב המקרים קיימת הסכמה, קיימת חזקה שההורה הסכים לפעולתו של ההורה האחד, אבל יכולות להתעורר בעיות כאשר אם יש חילוקי דעות בין ההורים או כאשר ההורים גרושים ואחד מהם תובע לקבל לידיו את הרשומה הרפואית, האם נדרשת הסכמתו של ההורה האחר?
המרצת פתיחה 80/49 סולומון נ' דר' ליס – הבעיה היא כאשר מדובר בבי"ח פסיכיאטרי, כאשר אחד ההורים מוסר מידע שהוא רלוונטי אולי לטיפול אבל הוא עדיין בבחינת סוד אישי, למשל אחד מבני הזוג שהביא את הילד מספר שאצלו במשפחה הייתה מחלת נפש, והוא העלים זאת מבין זוגו ובן הזוג האחר לא יודע ומידע זה נרשם בתיקו הרפואי של הקטין, אם כל מה שאמרו  - שהמידע הוא קניינו של החולה וההורה הוא האפוטרופוס, אז ההורה זכאי לקבל את המידע?
לסיכום – 

1. הרשומה צריכה להיות מעודכנת
2. הרשומה היא קניינו של החולה
3. חובת השמירה על בי"ח
4. קבלת הרשומה הרפואית מותנית בכתב ויתור ו או צו ירושה
5. עמידה בהוראות החוק מקימה עילת תביעה ויכולה להעביר את הנטל לצד האחר

הסודיות הרפואית – 

סודיות רפואית וחיסיון רפואי – הסודיות הרפואית היא חובתו של הרופא לשמור בסוד מידע המגיע אליו מהחולה, ס' 19 לחוק זכויות החולה קובע – ... (ציטוט) כיוון שההיסטוריה הרפואית שהחולה מוסר לרופא הוא חלק בלתי נפרש והכרחי לקביעת הדיאגנוזה ומכוון שהרבה פעמים החולה מוסר לרופא מידע אינטימי ביותר שדרוש לצורך האבחנה אם הוא ידע שהמידע למחרת יתפרסם בעיתונות הוא לא ימסור אותו, ולכן יש נימוק פרקטי לחות הרופא לשמור על החיסיון הרפואי. החיסיון הרפואי הוא שונה, עפ"י פק' הראיות ס' 2 – מחייב כל אדם הנקרא להעיד לבוא ולמסור את הידוע לו בסוגיה נשוא הבירור בתביעה המשפטית, ובכלל זה הרופא. אם רופא נקרא לבוא ולהעיד הוא חייב לבוא ולהעיד. פק' הראיות ס' 49 מקנה לרופא פטור מלחשוף מידע רפואי הנוגע לחולה שהיה בטיפולו למרות החובה הקבועה בחוק למסור את המידע הזה (פק' הראיות). הן הסוד הרפואי והן החיסיון הרפואי הם יחסיים. יחסי במובן זה שיש מצבים בהם קובע החוק (זכויות החולה) או בימ"ש בנוגע לחיסיון הרפואי, שיש למסור את המידע, אין כן הדבר לגבי הדבר של חיסיון עו"ד לקוח. חיסיון של עו"ד לקוח חל על אותם הדברים שנכתבים במשרדו של עו"ד בקשר של ניהול המשפט. מה כלול זו כבר שאלה אחרת. 

גם חיפוש במשרדו על עו"ד בתפיסת מסמכים, היא מלווה בפרוטוקול. משטרה לא יכולה להיכנס למשרדו של עו"ד ולעשות שימוש במסמכים שלו. 

1. עפ"י הפסיקה לאדם יש זכות למידע לעצמו. האם הסודיות הרפואית חלה גם על הרופא מפני החולה עצמו, האם כל פריט מידע שיש בפני הרופא החולה זכאי לקבל. 
בג"ץ 88/708 דדון ושימחי נ' מ. ישראל – זכותם של שני נהגים לקבל מידע רפואי אודות הממצאים שעלו במכון הרפואי לבטיחות. ושם היו ממצאים מסוימים הרופא סירב להמציא להם אותם. בימ"ש אמר שהוא איננו סבור שניתן להסתיר מידע מחולה הנוגע לו עצמו מבלי שהונחה לכך תשתית חוקית, ואכן ס' 13(ב) לחוק זכויות החולה אכן נקבע בחוק שיש מצבים שאם הרופא סבור שהמידע יזיק לחולה הוא לא צריך למסור לו אותו.  על כל פנים הסודיות הרפואית חלה גם מפני החולה עצמו. ס' 20 לחוק זכויות החולה שבה להסדיר (7) מצבים שבהם על אף חובת הסודיות הרופא רשאי למסור אותם לחולה.
מסירת מידע רפואי לאחר
20.
(א)
מטפל או מוסד רפואי רשאים למסור מידע רפואי לאחר בכל אחד מאלה
(1)
המטופל נתן את הסכמתו למסירת המידע הרפואי – רשאי סמכות שבשיקול דעת, ויתור מלא או חלקי.
(2)
חלה על המטפל או על המוסד הרפואי חובה על פי דין למסור את המידע הרפואי - חלה חובה חוקית, למשל אם אדם מגיע לרופא והרופא מאבחן מחלה מסוימת הוא יודע כי לחולה יש רישיון נהיגה ובשל מחלתו הוא עלול לסכן אחרים או את עצמו הוא חייב לדווח למשרד הבריאות. או למשל הרופא יודע כי  החולה מחזיק כלי ירייה ויש סכנה בכך הוא חייב לדווח
(3)
מסירת המידע הרפואי היא למטפל אחר לצורך טיפול במטופל - 
(4)
לא נמסר למטופל המידע הרפואי לפי סעיף 18(ג) וועדת האתיקה אישרה את מסירתו לאחר;

(5)
ועדת האתיקה קבעה, לאחר מתן הזדמנות למטופל להשמיע את דבריו, כי מסירת המידע הרפואי על אודותיו חיונית להגנה על בריאות הזולת או הציבור וכי הצורך במסירתו עדיף מן הענין שיש באי מסירתו; (6)
מסירת המידע הרפואי היא למוסד הרפואי המטפל או לעובד של אותו מוסד רפואי לצורך עיבוד המידע, תיוקו או דיווח עליו על פי דין; (7)
מסירת המידע הרפואי נועדה לפרסום בבטאון מדעי, למטרות מחקר או הוראה בהתאם להוראות שקבע השר ובלבד שלא נחשפו פרטים מזהים של המטופל. (ב)
מסירת מידע כאמור בסעיף קטן (א) לא תיעשה אלא במידה הנדרשת לצורך הענין, ותוך הימנעות מרבית מחשיפת זהותו של המטופל. (ג)
קיבל אדם מידע לפי סעיף קטן (א), יחולו עליו הוראות סעיף 19 והוראות סעיף זה, בשינויים המחויבים.
שיעור 5                      יום שלישי 18 מרץ 2008
אנו רוצים כעת להעיד את הרופא - 
כאן יש לנו בעיה של סודיות ושל חיסיון, בדר"כ בעיה זו לא מתעוררת כאשר אני רוצה להעיד את הרופא מטעמי, כי אני ויתרתי על הסודיות. 
אני מייצג את הנתבע לדוג', ואני רוצה להעמיד את הרופא הצבאי כאשר הוא טיפל בו לפני 15 שנה. האם מותר להביא אותו להעיד? כן.
הבעיה יכולה להתעורר אם התובע יסרב לכך שאני אשאל אותו על משהו שלא רלוונטי לתביעה
החיסיון קיים כל עוד החולה לא מסיר את אחריותו. 

החיסיון הוא חיסיון שמוקנה לרופא מפני חשיפת הסוד הרפואי במהלך המשפט. אמרנו שכל אדם חייב להעיד ולמסור את המידע שיש לו בעניין נשוא הדיון כדי לאפשר את חשיפת האמת. זכות הטיעון לחיסיון רפואי היא של הרופא. אם החולה מסיר את החיסיון אז אין בעיה. אבל אם החולה מסרב לבטל את הסודיות.

להבדיל מחיסיון של עו"ד לקוח שהוא חיסיון מוחלט. נבחין כי על מה שחל חיסיון, זה לא אומר כי בימ"ש לא יכול להתערב בהחלת החומרים הרלוונטיים לחיסיון. לדוג' – משטרה פורצת למשרד עו"ד ופותחת תיק פלוני, אסור לה לפתוח את התיק בלי אישור. פלוני טוען כי יש חיסיון עו"ד לקוח. אם בימ"ש יחליט שחלק עם חיסיון וחלק בלי, אז החלק בלי חשוף. בס' 49 החיסיון הוא יחסי ואנו למדים זו מהסיפא, נתון לש"ד של בימ"ש. 

שבוע שעבר ראינו את ההבדל בין עו"ד לרופא בחובת הסודיות. חובת הסודיות מעוגנת בחוק, לפי כן היא הייתה מעוגנת בכללי האתיקה, עד שהיא לא עוגנה בחוק היה הבדל בין כללי האתיקה של הרופאים לכללי האתיקה של עורכי הדין. כללי האתיקה של עורכי הדין מעוגנים בחוק. ההבדל יכול להתבטא בכל מיני מישורים, עבירה על האתיקה איננה מטילה אח' משפטית בהכרח. אם רופא לא יתנהג יפה כלפי חברו, אין לה תוצאות משפטיות. לעומת זאת עורכי הדין מכוון שהם מעוגנים בחוק, כללי האתיקה, זה יכול להיות מלווה בסנקציות משפטיות. 
החוק הזה מאזן בין 3 האינטרסים. חולה רופא ואמת. זה עדיין לא אומר שרופא שמסרב לרופא לא יעמוד בסירובו ויקבל את האחריות בעצמו. בפ"ד ציטרין הם במקרה קיבלו הגנה (עיתונאים) אבל הם יכלו ללכת לבית סוהר. 

פ"ד נוימן – פרופ' נוימן נקרא להעיד בבימ"ש. יש תעודה שנקראת עובד ציבור. שבה במקום לבוא להעיד הוא מצרף את כל המסמכים הרלוונטיים. אדון נוימן נתבקש למסור את התיק הרפואי של פלוני שניהל משפט, במקום שהוא ישלח שליח עם התיק עטוף הוא שלח את זה בדואר רשום, המזכירה של השופט פתחה את המכתב, ושיתפה את החברות שלה במזכירות בממצאים פרופ' נוימן נתבע ע"י הבחור וחויב בדין. כיוון שהיה עליו לשלוח את זה עם שליח ולא לאפשר לאנשים להיות שותפים הזה. ברור שכאשר צד מבקש מידע רפואי אז הצד האחר עלול להיות נפגע בפרטיותו. 


ס' 49 לפק' הראיות:

עדות רופא

49. (א)
רופא אינו חייב למסור ראיה (1. ברור לפי הפרשנות שמדובר ברופא שיש לו רישיון) (2. לא רק כאשר הוא עד אלא כאשר יש לו עניין והוא התובע הוא יכול טעון שאינו רוצה לדבר) סחיסיון חל גם על מי שעובד בשירותו של רופא.   
על מה חל החיסיון - על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו זה ברור כאשר הרופא מקבל מידע מהחולה לצורך אבחנה. אבל אם נניח בימ"ש ממנה מומחה רפואי, האם למשל הנתבע או התובע מבקש חו"ד רפואית אז כמובן שעל דברים אלא לא יחול החיסיון. אחרת איך תינתן חו"ד לבקשת אחד הצדדים. כל מה שהחולה יאמר לרופא שהתמנה אין חיסיון. 
1. צירוף עדות מומחה. בניגוד לפלת"ד .. (להשלים)
2. בעקבות פ"ד איסמחוביץ החיסיון חל רק על תוכן התיק הרפואי, החיסיון איננו חל על שם החולה, כתובתו  השכר שהוא שילם. בעובדות הפ"ד הרופא נשים נחשד בהעלמת מס
והדבר הגיע אליו תוך עבודתו כרופא 1.  מידע שמגיע בנסיבות חברתיות אין על זה חיסיון גם אם זה התייעצות בנסיבות חבריות. 2. תוך כדי עבודתו של רופא הפרשנות המבססת היא תוך כדי עבודתו החוקית. אם למשל דיני העונשין קובעים שהפסקת היריון תיעשה בתנאים מסוימים והיא לא התבצעה לפי תנאים מסוימים אז אין חיסיון.

כל פריט מידע שנדרש כדי לטפל בחולה גם אם מידע זה קשור לפלילים בדיעבד יכול להיות חיסיון, לפשע עתידי גם לעו"ד אין חיסיון.  למשל אדם מופיע אצל רופא ומתלונן על כאבי בטן אומר לו כי הוא בלע סמים. לפי פ"ד קורטם יש חיסיון, אך אם נשאל את עצמנו מניין שופט השלום לקח את הסמכות בחוק. 
והוא מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לרופא  בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד, העיקרון הוא שאין החולה יכול ליצור בהבל פיו חיסיון, המבחן או אובייקטיבי, האם המידע שנמסר לרופא הוא מסוג המידע שמטיבו הוא לא נמסר בראש חוצות אלא בחדר לצורך הטיפול, הכרחי לטיפול, אולי אפילו סוד רפואי או בניגוד למידע אחר. למשל האם חולה מאושפז הוא סוד רפואי או לא? לדעת גרין זה סוד רפואי. 
אלא אם ויתר האדם על החיסיון או שמצא בית המשפט כי הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה  כלומר, לצורך הגעת בימ"ש לאמת יש צורך לגלות את המידע. מהי עשיית צדק?  אומר בימ"ש שעשיית צדק מצד אחד היא הגעה לחקר האמת מצד שני מולו עומד הערך של קידום הרפואה ושיפור הרפואה. נניח שהרופא יצטרך לחשוף דו"ח חקירה פנימית כמו בפ"ד גלעד אז זה יפגע ביכולת הרופאים לחקור את עצמם. מצד שני בימ"ש שואף מטיבו להגיע לחקר האמת ולכן אם הוא יכול להשיג את המטרה הזו ללא הסרת החיסיון ברור שזה עדיף, הבעיה תתעורר כאשר אין אפשרות, או הסרת חסינות או חקר האמת. בפ"ד גלעד אמר בימ"ש. יש לנו מבחן - שכל מסמך שהוכן לצורך המשפט חל עליו חיסיון. כל מסמך שהוכן לא לצורך המשפט לא חל עליו חיסיון.  

; והוא הדין באדם שאגב עבודתו בשירות הרופא או בשירותו של מוסד רפואי או בצוות המקצועי העובד עם הרופא, תוך טיפול בחולים, הגיע אליו דבר שנמסר לרופא. 
(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות רופא או לעבוד כאמור בסיפה לסעיף קטן (א).

(ג) נטען חיסיון לפי סעיף זה, יהיה הדיון בטענה בדלתיים סגורות; החליט בית המשפט לשמוע את העדות, רשאי הוא לשמעה בדלתיים סגורות. 
חוזרים למשפט.
הלכה פסוקה כי השאלה אם רופא התרשל בטיפולו בחולו הוא עניין לבימ"ש לענות בו, יש ויכוח תמידי והוא יחריף כשנלמד על המומחה הרפואי, מי צריך להחליט אם הייתה רשלנות, בימ"ש או הרופאים, והתשובה שניתנה ע"י בימ"ש כי כאמור שהשאלה היא משפטית. ע"א 78/608 פר נ' ד"ר קופר. אם השאלה הייתה או לא הייתה התרשלות היא שאלה משפטית נבוא לנתח את עילות התביעה, אדם הטוען שנפגע במהלך טיפול רפואי יכול לתבוע את הרופא באחת מ 4 עילות בהתאם לנסיבות:
עילת הרשלנות ס' 35-36 לפקנ"ז.
עילת התקיפה ס' 23 לפקנ"ז 

הפרת חובה חקוקה ס' 63, 
בעילה חוזית ס' 62

עילת הרשלנות – ס' 35: 
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח-יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח-יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות - הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה. 

יש לנו בס' 4 יסודות: חו"ז, הפרת חו"ז קיומו של נזק וקש"ס בין הפרת החובה לבין הנזק. הרשלנות היא פונ' של החובה. בימ"ש: אין רשלנות אלא אם הייתה חו"ז בצידה, ואין הפוגע יוצא חייב ברשלנותו אלא אם הנפגע בעל חובה. כלומר הפוגע חב לו חו"ז, וזה יחסי השכנות. 
ד"נ בעניין רביד: השאלה שדיני ההתרשלות באים להשיב עליה: אלו אמצעים צריך לנקוט כאשר צריך להבטיח את שלומו של הניזוק. בעניין זה צריך להתחשב בהתרשלות, הוצאות, חומרת הנזק, הערך החברתי, וכיו"ב שיקולים המבטאים את האשמה ומבוססים על ההנחה שהאמצעים שמזיק צריך לנקוט בנסיבות העניין. בימ"ש איננו אומר שצריך וחובה להסיר את אמצעי הסיכון אלא צריך לנקוט בהליך סביר כדי להסיר אותם. 
חו"ז – כדי להטיל אח' בנזיקין על התובע להוכיח כי הנתבע הפר את החו"ז המוטלת עליו. הפסיקה מבחינה בין חו"ז מושגית לבין חו"ז קונקרטית.
חו"ז מושגית – בוחנת את השאלה האם ביחס לעדכון מסוים קיימת חו"ז. האם בין סוגי המזיקים אליהם משתייך המזיק קיימת חו"ז כלפי סוגי הניזוקים אליהם משתייך הניזוק, לגבי סוג הנזק שנגרם, אם התשובה שלילית הבדיקה מסתיימת המזיק לא הפר את חובתו, אם התשובה חיובית אנו נבחן או חו"ז הקונקרטית דהיינו האם המזיק המסוים חב חובת זהירות כלפי הניזוק המסוים ביחס לנזק המסוים. אם התשובה חיובית הופרה חו"ז אם התשובה שלילית לא הופרה החו"ז כלומר בדיקת חו"ז מושגית היא תנאי אבל לא תנאי מספיק. התשובה מצוי במבחן הצפיות – מה אדם סביר יכול היה לצפות, או מה אדם סביר היה צריך לצפות. מקום שניתן לצפות נזק כעניין צדק קיימת חו"ז מושגית, אלא אם קיימים שיקולים של מדיניות משפטית המצדיקים את צמצום החובה או שלילתה חרף היכולת לצפותה שכן, לא כל נזק שניתן לצפותו צריך לצפותו.

הלכה פסוקה – שבין רופא לחולה מתקיימים יחסי שכנות המקיימים את הדרישה לחו"ז מושגית כמחסום ראשון לחובת הרשלנות. בימ"ש בצבי נ' קרול : על כל רופא קיימת חו"ז כלפי כל מי שמטופל על ידיו. במילים אחרות: בימ"ש פטור מלבדוק את שאלת קיומה של שאלת קיום חו"ז מושגית ככל שהדבר נוגע לרשלנות רפואית. 
התהליך הטיפולי שבמסגרתו נוצרים יחסי חולה רופא כולל 3 שלבים: 

שלב האבחון

שלב ההחלטה לטיפול, או ההחלטה על דרך הטיפול

הטיפול עצמו

מכאן נגזרת המסקנה שהרופא איננו רשאי להסתפק או איננו ממלא את חובתו, בקבלת ההחלטה ההולמת את הממצאים הבסיסיים שלפניו אלא סומא עליו לפעול בשקידה ראויה לגלות את הממצאים ככל שידרש. דהיינו אם אני בוחן רשלנות רופא אני לא מסתפק רק במה שהביאו לו אלה היא יכולה להתבטא בכל שהרופא פאסיבי, שהוא לא פעל לחשוף לגלות, לשלוח לבדיקות נוספות את החולה, שיחק ראש קטן. הרופא חייב להיות יוזם, חייב לגלות יוזמה לחקור, לברר, לשאול, לעקוב עד כמה שהוא יכול. כדי להגיע לממצאים שיבססו את ההבחנה ורק אחרי זה להחליט על הטיפול, אם הוא מדלג על שלבים מסוימים באבחון הוא יכול לשאת באח'. אם הרופא צריך להיות פעיל ולהתחקות אחרי המידע השאלה איזה מידע? 
פ"ד קליפורד – אילו אמצעים סבירים צריך לנקוט כדי להימנע מגרימת נזק לחולה. חומרת הנזק, ערך חברתי, התנהגות. 
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לא כל טעות בטיפול עולה כדי רשלנות, וגם לא כל אי הצלחה של טיפול פירושה רשלנות. הרופא איננו מבטח, הרופא צריך להפעיל ש"ד בעת בחירת הטיפול הרצוי, העובדה שרופא אחר היה מטפל בשיטה אחרת כאשר כל אחת מהשיטות היא שיטת טיפול מקובלת איננה בהכרח מעידה שהרופא התרשל, הוא יתרשל אם הוא לא הפעיל ש"ד, אם הוא בחר בדרך טיפול שרירותית, אם הוא חרג מהפרקטיקה המקובלת. אם יש מספר דרכי טיפול אז זו לא רשלנות אם הוא בחר באחת מהם והטיפול לא הצליח. 

הרופא איננו יכול להסתפק בממצאים הגלויים הוא חייב להיות יוזם. סומא עליו לפעול בשקידה ראויה על מנת שהממצאים יבואו לידיעתו. 

מבחן הצפיות לגבי חו"ז העובדה שיש יכולת לצפות לא אומר שיש חובה לצפות. המבחן הוא אם הוא היה יכול לצפות, ואח"כ אם הוא היה יכול לצפות, האם הוא היה צריך לצפות. הרשלנות יכולה להיבחן בכל שלב: שלב האבחון,שלב ההחלטה לטיפול, או ההחלטה על דרך הטיפול,

הטיפול עצמו. 


מה שנדרש מהרופא זה לעקוב אחרי החולה עד גבול מסוים ולא להסתפק במחדל (רק מה שיש לו), פ"ד קוהרי -  אין נפקא מינה שנוצר קשר בין רופא לחולה אז קמה חו"ז בין רופא לחולה, כמובן שהמבחן אם הייתה או לא הייתה רשלנות אינה הלכה למעשה, במילים אחרות אני לא אבדוק מתוך המשרד את הנסיבות אלא אני אדמה את עצמי באותה סיטואציה של הרופא במצב של לחץ בלי התייעצות משמרת לילה. 

המבחן הוא מבחן "הרופא הסביר" בנסיבות המקרה. 
מעמדה של חו"ד רפואית – בנסיבות רבות בימ"ש או שהוא חותמת גומי אחרי המומחה (גם של בימ"ש וגם לא), ואם לא אז ההחלטה היא עפ"י ש"ד של בימ"ש, החלטה שרירותית, ואם השופט לוקח על עצמו את המטלה ללמוד את החלק הזה ברפואה ואז ההחלטה שלו. 
מבחן הסבירות מטבע הדברים מושפע בין השאר ממומחיות הרופא, מבחן הזהירות מרופא בכיר גבוהה יותר מאשר רופא אחר שאיננו במעמדו, רשלנותו של הרופא האחר תתבטא בכך שהוא לא התייעץ. נגיע לפ"ד פלד בהמשך בנוגע לפרקטיקה מקובלת. 

פ"ד רויישטר נ' המרכז הרפואי שיבא – כאשר יש פער בין ההסדר, הנוהל המקובל בבי"ח לנוהל הכללי, עפ"י איזה אמה מידה נקבעת הרשלנות. עובדות: איגוד הגניקולוגים קבע סטנדרט לניתוח גניקולוגי שהיה שונה מהסטנדרט של הבי"ח. נקבעו מספר תנאים באיגוד ואילו בבי"ח נקבע פחות תנאי אחד. רופא חיצוני שהיה בבי"ח לא פעל לפי כללי הבי"ח אלא לפי הנוהל הכללי. נקבע שהייתה רשלנות כי הוא היה צריך לפעול לפי נוהל הבי"ח. 

רופא כונן – בדר"כ הרופא הבכיר לא עושה תורנות בבי"ח אלא הוא צריך להיות זמין להגיע לבי"ח תוך זמן סביר, אחת הבעיות שהרופא הכונן ניזון מהרופא המתמחה (סטודנט שגומר ללמוד בי"ס של רפואה הוא עושה סטג' אחרי 6 שנים, ואז אחרי 7 שנים הוא מקבל תואר דוקטור, הרופא הזה נקרא רופא כללי הוא מחפש התמחות במקצוע מסוים במקצוע. בתקופת ההתמחות הרופא עובד במחלקה הרופא לומד תחת השגחה של הרופא הבכיר, כשהוא מסיים את ההתמחות הוא מקבל תואר ורישיון מומחה, הרופאים המתמחים עושים תורנויות, הרופא הבכיר הוא כונן, זמין לא בבי"ח. הרופא הכונן ניזון מהרופא המתמחה, כאן יש בעיה מובנית לא תמיד המתמחה יודע למסור את העובדות נכון, ואז יכול להיות שהוא מזין אותו חלקית או לא נכון, ואז ההחלטה של הבכיר בהתאם. 
פ"ד הנדל – אם לכונן יש ספק ולו הקל שבקלים שיתכבד וייסע לבי"ח, כמו כן נדרש ממנו להתקשר ולבדוק מה קורה. 

יש סוגים שונים של רשלנות ואנו לא נכנס לכולם, יש רשלנות באבחון שאם המחלה הייתה המאובחנת בזמן אז היא הייתה מצטמצמת, או נמנעת. 

מהו נזק? 
בפקנ"ז נזק מוגדר: אובדן חיים.. 
יש הבחנה בין נזק ממון (ס' 2 לפקנ"ז) לנזק גוף.

2 הערות בהקשר של הנזק: 

א. מאז ההחלטה בעניין עלי דעקא ע"י השופט אור – פגיעה באוטונומיה של החולה. אובדן החלק באוטונומיה שנבע מהסכמה מעורפלת. הוא קבע סכום אבסורדי של 15,000 ₪ מה שמעיד שהוא לא היה שלם עם ההחלטה. 

ב. בנוגע לגבי היריון בעוולה. אישה שהיו לה כ- 12 ילדים הגיעה לרופא שיבצע לה קשירת חצוצרות, הוא ביצע זאת בצורה רשלנית הגברת חזרה הביתה, ואח"כ גילתה שהיא בהיריון, ונולד לה ילד בריא. התעוררה שאלה מהו הנזק? 
בימ"ש בעניין טפירו אמר שיש פה נזק כלכלי דהיינו שאם המשכורת שמשה לפרנסת X ילדים עכשיו הפרנסה היא X+1 ולכן צריך לפצות, במהלך הדיון עלתה השאלה: נטל הקטנת הנזק מוטלת על הניזוק. הטענה היא לגיטימית, בימ"ש לא יכול לחייב אותה לעשות הפסקת היריון. ניזוק שאיננו מקטין את נזקו אי אפשר לכפות עליו זאת, אז אותו חלק בפיצוי שאפשר היה להקטין הוא לא יקבל. 
טענה שנייה של היולדת הייתה כי היריון זה סבל אז בימ"ש אמר שהסבל בהיריון מתקזז עם הנאת הגידול. 

האם ניתן להגדיר ילד כנזק? בימ"ש אמר שהשאלה היא כלכלית, הוא קבע נזק כלכלי. 
לדעת ד"ר גרין אין פה נזק כי ילד לא יכול להיות נזק. התרשלות זה כאשר אין נזק ואז אין פיצוי. 

יום שלישי 01 אפריל 2008

עוולת התקיפה ס' 23 לפקנ"ז – אין זו כמובן עוולת התקיפה בלשון בנ"א דהיינו שאדם מכה את זולתו, הכוונה היא לעניין התקיפה במובן אי קבלת ההסכמה, הכוונה היא שהנתקף לא נתן את הסכמתו והפעולה נעשתה בניגוד להסכמה. 
בעניין שטיינר 66/67 אומר בימ"ש: עילת התקיפה הלה זו אינה כמשמעותה בלשון הדיוטות, איש אינו טוען שהרופאים התנפלו על הילדה, אולם מבחינת הדין הניתוח המכוון לטובת חולה גם הוא עשוי להיות בכלל תקיפה, כאשר החולה או הממונה עליו יכול להישאל להסכמתו ולא נשאל. באותו מקרה בחרו בשיטה מסוימת כאשר יכלו לבחור בשיטה אחרת.
ס' 23 לפקנ"ז – הס' מדבר על שימוש בכח.
יש לנו מס' יסודות בס':
ראשון – יש לנו מה שאין לנו. נזק, כדי לתבוע בעילה של תקיפה אין צורך בנזק למרות שבעוולת הרשלנות יש צורך בנזק. אם יש נזק ניתן לתבוע פיצויים. 
שני – שימוש בכח נגד גופו של אדם. דהיינו כל הפרת כח בס' ממלא אחרי התנאי של שימוש בכח. לכאורה צריך להיות מגע פיזי לפי לשון החוק נגד גופו של אדם ע"י הכאה וכו'. אבל למעשה בהמשכו של הס', ביו במישרין לבין בעקיפין נראה שלא בהכרח צריך להיות מגע פיזי וישיר אפשר גם שלשון הס' יתמלא גם אם תוכח שרשרת נסיבתית שגרמה לפגיעה בגופו של האדם. 
לא ברור מה קורה כאשר מדובר באיום שלא הבשיל, האם אפשר לתבוע בעילת התקיפה? לא ברור כל כך. מה שיותר לא ברור זה שאם הייתה פגיעה בעובר שעפ"י הדין איננו נחשב כאדם והס' מדבר כנגד גופו של אדם. האם פגיעה בעובר עולה כדי תקיפה. לעומת זה אם מדובר בכל מזערי יתכן והתביעה תדחה לפי ס' 4 לפקנ"ז – עניין של מה בכך.
שלישי - ובמתכוון – יסוד הכוונה. התקיפה צריכה להיות במתכוון כאשר המניע של התקיפה צריך להיות במתכוון. מה שחשוב פה זה העניין של הכוונה. כלומר צפה ורצה את התוצאה ועשה אותה בכוח בניגוד לרצון. 
רביעי – נגד גופו של אדם. עוולת התקיפה מגינה על אינטרסים גופניים. רק על גופו של אדם. הס' לא בא להגן על תקיפה של רכוש או על נזק ממוני. 

חמישי – שלא בהסכמת האדם או הסכמה שהוסכמה בתרמית. 2 אבחנות: 1. מצב שלא הייתה הסכמה בכלל. 2. התוקף תקף את הנתקף ע"י הסכמה בתרמית. דוג' – הטרדה מינית. 

נטל ההוכחה הוא על התובע להוכיח העדר הסכמה. או לחלופין שההסכמה שהוא חתם עליה הושגה ממנו בתרמית. 
הבחנה בין מרמה לתרמית. הסכמה במרמה  -היא שוללת הסכמה מלכתחילה, שקר. בתרמית אין הכוונה לשקר או לא בהכרח, הכוונה היא לאי גילוי עובדות. 
אותנו מעניין הדבר שנעשתה פעולה בגופו של אדם, שימוש בכוח מבלי שניתנה הסכמה ע"י המותקף. אחד היסודות המרכזיים, זכויות מרכזיות של החולה זה כפי שנקבע בס' 13(א) – "כי לא יינתן טיפול למטופל אלא אם כן נתן לכך הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה". כלומר אין לטפל בחולה ללא הסכמתו. 2 רכיבים להסכמה מדעת:
1. דרישת ההסכמה – שההסכמה תהא חופשית רצונית מתוך אפשרויות הבחירה השונות ללא לחץ וכיוב'. כדי שההסכמה הרצונית תתממש יש צורך המידע, כדי שהחולה יוכל לבחור אם להסכים או לא לטיפול הוא צריך לקבל מידע אודות מושא הבחירה, שאם לא יחשפו בפניו אותם פריטי המידע שהחוק מחייב, לא תהיה לו, ולכן ההסכמה תהיה חסרת תוקף משפטי. מכן ברור שאם חולה יטופל מבלי שנתן לכך הסכמה מודעת והוא יצליח להוכיח שהוא נתן הסכמה מדעת פגומה זו כשלעצמה לאחר פ"ד עלי דעקא ואדטה פנטה זו כשלעצמה עילת תביעה בגין רשלנות ובגין הפרת חובה חקוקה, ומכוון שיש כאן פגיעה באוטונומיה, ובפגיעה באוטונומיה היא ראש נזק בר פיצוי, הרי שניתן לקבל פיצויים על כל שלא גילו שרופא מתמחה ולא רופא מומחה ביצע פעולה מסוימת.
- אם נדרשת הסכמה מדעת אז אולי נדרש גם סירוב מדעת, הסכמה וסירוב הן שתי פנים של אותה מטבע. השאלה אם חולה מסרב לטיפול רפואי, הסירוב שלא יהא תקף רק לאחר שקיבל את המידע. ואם הוא לא קיבל את המידע הרי שהוא חסר תוקף. 

2. דרישה מדעת – לשם קבלת הסכמה מדעת. ס' 13(ב) ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו באופן סביר כדי להחליט במוצע.  ראשית מסירת האינפו' היא חובה המוטלת על הרופא אך הוא לא צריך לחכות שהחולה ישאל, ואם הוא לא מוסר אינפו' זה פוגע בהסכמה. זרימת האינפו' זה מהרופא לחולה ולא הפוך. מהו המידע? הדרוש לו באורח סביר.. כלומר המידע שהרופא צריך לספק כולל.. הרשימה לא סגורה. החולה צריך לקבל כל מידע הדרוש לו כדי לאפשר לו להחליט על הטיפול המוצע. זכותו של החולה וחובתו של הרופא לספק לו מידע הדרוש לו להחלטה, כל מידע גם מה שנראה בעיניו כשולי. ובהיעדר מידע הדרוש לו ההסכמה פגומה. 
# אין ספק שיש פער בין דרישות החוק לבין האפשרות ליישם אותו הלכה למעשה, תנאי העבודה אינם מאפשרים למלא אחר דרישת החוק. לכן הרופאים במידה רבה צודקים בטענותיהם כלפי מערכת המשפט. 
ראשית הוא צריך לקבל ...

אם כי הרופא איננו יכול להסתפק בדברים המובאים לפניו. בהנחה שהוא הגיע לאבחנה הנכונה הוא צריך ליידע את החולה. לגבי הפרוגנוזה (הליך הרפואי). 

דוג' – ניתוח לפתיחת בטן, ההליך זה מה שנעשה שם, המטרה היא ריפואי מלא/חלקי. מהי התועלת שצפויה ממנו, ומה הסיכויים שלהצלחת הניתוח. הוא צריך להסביר לו את הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע. הפסיקה הגיעה למסקנה שאם הוא הגיע לגילוי מסוים נדיר ויש מצב שהחולה לא יסכים בגינו לקבלת הטיפול, הרופא יכול לא לגלות. 

בהנחה שאדם רוצה לחיות, חזקת חיים לפי חוק זכויות החולה. אדם יחתום על כל מה שיגידו לו ובלבד שיצילו את חייו. אדם שלא רוצה לחיות, יסרב לטיפול במיוחד שהטיפול יכול לעזור לו, הוא מסרב לטיפול אז כנראה שיש לו פגם בש"ד. אם הטענות האלה נכונות אז אין הסכמה מדעת. 

- שאלה – כאשר אפוטרופוס מביע עמדה לחיוב או שלילה האם הוא מביע את עמדתו שלו או את עמדתו של החסוי, עמדה שהחסוי איננה יכול לבטא אותה כי הוא חסר דעת משפטית. הנפקות יכולה להיות לגבי שיקול זר כי אם הוא מביע את עמדתו גם אם הוא מתכוון ואין חלוקה על זאת כפי שהחוק מחייב לטובת החסוי. יכול להיות שהוא חושב שטובת החסוי היא כן או לא לקבל את הטיפול, אבל יכול להיות שאם החסוי היה כשיר הוא היה אומר שהוא כן רוצה לקבל את הטיפול. ס'  68  בימ"ש יכול להתערב בהחלטת האפוטרופוס.

לכן העובדה שאמא מסרבת לחיסון זה לא בהכרח תחנה סופית. 

4. לא די לומר לחולה מה אתה צריך לעבור אלא צריך לומר לו שיש 3 דרכים לעבור את המחלה, ולפרט את יתרונות וחסרונות של הדרכים ולהסביר למה אני ממליץ על דרך מסוימת, ולהסביר לו מה תהיה התוצאה אם הוא יסרב לטיפול. צריך לומר את משמעות ההסכמה. 
אופי חדשני. כל זה לרבות, אם יצא מידע נוסף הרופא חייב לגלות לו. זה חייב להיות מסופק באורח סביר. שני מבחנים:
1. מבחן החולה הסביר – אם הייתי שואל X חולים שצריכים לעבור אותו טיפול, האם המידע שמסר הרופא לחולה היה מספק אותך כדי לקבל החלטה, אם הרוב אומר שכן אז הרופא עמד בחובת הגילוי.
2. מבחן הרופא הסביר-  אותו מבחן רק במקום חולים יש רופאים. והשאלה הייתה אם הם היו מוסרים מידע נוסף. 

יום שלישי 08 אפריל 2008
סוגיית ההסכמה הרפואית – ראינו שכל טיפול רפואי ללא הסכמה יש בו פגיעה באוטונומיה של החולה, והיא הוכרה כרשלנות וכראש נזק בר פיצוי.
ראינו בשבוע הקודם מה כוללת ההסכמה עפ"י חוק זכויות החולה. דוק' ההסכמה המודעת. היינו החובה שמוטלת על הרופא לקבל את הסכמת החולה לפני כל טיפול רפואי, מקורה של הדוק' בארה"ב הוכרה במשפט הישראלי והוכרה בחוק זכויות החולה בס' 13(א). 

ראינו שההסכמה כוללת 2 רכיבים: 
1) הסכמה – חופשית רצונית מתוך בחירה חופשית ללא אמצעי כפיה, השפעה בלתי הוגנת וכיו"ב. 
2) מודעת –לאחר שהחולה נחשף למידע הרלוונטי לצורך קבלת ההחלטה אם להסכים או לסרב לטיפול.   חובת הגילוי. השאלה: האם הרופא עמד בחובת הגילוי או לא?
אם עמד בחובה ההסכמה פגומה, והסכמה פגומה או חסרת תוקף היא עילה לתביעה גם אם לא היה נזק.

אי אפשר להגיע להסכמה מדעת מכמה סיבות: אין שוויון בכוחות בין הרופא לחולה על כן אין הסכמה מדעת שהיא חופשית. 
השפה – חובת הגילוי היא שהרופא יסביר לחולה על הטיפול.
ס' 2 לפקנ"ז – מגדיר מהו נזק – לא מופיע בהגדרה פגיעה באוטונומיה.
 מה זאת חובת הגילוי? 
ס' 13(ב) בדרך של בחירה מרצון ואי תלות. דהיינו החלטת החולה אם להסכים או לא היא צריכה להיות באי תלות. הבחירה היא אם החולה נחשף לכל החלופות הטיפוליות. 

המידע הרפואי הוא קניינו של החולה ולכן זכותו של חולה לקבל את המידע הרפואי הנוגע לו. למרות שזכותו של החולה לקבל את המידע הרפואי מהרופא, יש אפשרות שהרופא לא ימסור לו את המידע הזה אם סבור שמידע זה עלול להזיק לו אך צריך לקבל את אישורה של ועד האתיקה.
אופן מתן ההסכמה, המחוקק עושה אבחנה שחשוב לזכור אותה
ס' 14(א) –. הסכמה מדעת יכולה שתהא בכתב או בדרך של התנהגות.  יש בחוק זכויות החולה תוספת לחוק והיא כוללת 6 טיפולים שבהם דרישת הכתב היא דרישה מהותית, כמו למשל בחוק החולה הנוטה למות. 6 טיפולים אלה מחייבים ממך בכתב יתר הטיפולים אינם מחייבים מסמך בכתב. אם מדובר בהפריה חוץ גופית/ כימותרפיה  יש צורך במסמך בכתב. למרות ההסכמה בכתב ס' 15 לחוק מאפשר לטפל בחולה גם ללא הסכמתו. 
ס' 15 (1,2,3) – מצבים בהם לא צריך לקבל את ההסכמה המודעת.

טיפול רפואי ללא הסכמה

15.
על אף הוראות סעיף 13 - 

(1) מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל אם נתקיימו כל אלה:

(א) מצבו הגופני או הנפשי של המטופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת;

(ב) לא ידוע למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד לקבלת הטיפול הרפואי;

(ג) אין אפשרות לקבל את הסכמת בא כוחו אם מונה בא כוח מטעמו לפי סעיף 16, או אין אפשרות לקבל את הסכמת אפוטרופסו אם המטופל הוא קטין או פסול דין. 
(2) בנסיבות שבהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי, שיש לתיתו בנסיבות הענין בהקדם, רשאי מטפל לתת את הטיפול הרפואי אף בניגוד לרצון המטופל אם ועדת האתיקה, לאחר ששמעה את המטופל, אישרה את מתן הטיפול ובלבד ששוכנעה כי נתקיימו כל אלה:

(א) נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת;

(ב) צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל;

(ג) קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע.

(3) בנסיבות של מצב חירום רפואי רשאי מטפל לתת טיפול רפואי דחוף גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל, אם בשל נסיבות החירום, לרבות מצבו הגופני או הנפשי של המטופל, לא ניתן לקבל את הסכמתו מדעת; טיפול רפואי המנוי בתוספת יינתן בהסכמת שלושה רופאים, אלא אם כן נסיבות החירום אינן מאפשרות זאת. 

פ"ד בני קר – האם חייבים לפנות קודם לועדת אתיקה או ישירות לבימ"ש?
ועדת האתיקה לא חוסמת פניה לבימ"ש. 

בכל המקרים האלה אם אין הסכמה בכתב, עדיין אין לנו עילת תביעה. בנסיבות של ס' 15

היקף חובת הגילוי – 
פ"ד שטנדל נ' פרופ' שדה – התעוררה מחלוקת מעניינת בין השופטת דורנר לשופט טירקל, היה מדובר בניתוח להוצאת פולימים מהאף, הניתוח בוצע באופן פרטי. המחלוקת שהתעוררה לגבי היקף חובת הגילוי כאשר מדובר בביטוח שהוא מתבצע במדיקל סנטר, כאשר יש שיקול כלכלי בצידו. 
דורנר: יש לקבל הסכמה והוא צריך לפרט גם סיכונים נדירים (%5) מכיוון שהוא לא גילה לו ההסכמה חסרת תוקף. לרופא יש אינטרס שהניתוח יתבצע במדיקל ולא במקום ציבורי ולכן אולי הוא מעגל פינות ולא מגלה הכל.
טירקל – חולק ואומר ברגע שמדובר בניתוח קל, זה לא בהכרח מטיל חובת גילוי מוגברת על הרופא, השאלה אם יש סיכון או אין, ולא אם זה במקום פרטי או ציבורי. 
עד כה עילת ההסכמה והתקיפה.

3. עילה חוזית – 

לעילה החוזית יש 2 משמעויות:
1. במסגרת היחסים שבין הרופא לחולה יש לקבל הסכמה מדעת לטיפול, העובדה שהחולה לא נתן הסכמה מדעת או הרופא לא קיבל, יש פה עניין של הפרת החולה. 

2. קיימת הסכמה מפורשת שהרופא יטפל בחולה וייטיב את מצבו. 

יום שלישי 29 אפריל 2008


(27.5.08 – לא יתקיים השיעור)

התיישנות 
מומחים רפואיים

דיברנו על 4 עילות: רשלנות, הפרת חובה חקוקה, עילה חוזית
 
עילה 4: הפרת חובה חקוקה.
ס' 63 לפקנ"ז – 
3 קב' עיקריות שמשפיעות על ענייננו:
קב' 1 - חוק ביטוח בריאות  ממלכתי
קב' 2 – שרשרת חוקים שמגבילים תביעות בגין רשלנות מבחינה פרוצ' אבל קובעים זכות לפיצויים ללא הוכחת אשם. יש פיצוי בסכום מוגבל. דוג' – די להוכיח שקיבלת מנת דם נגועה – חוק ביטוח נפגעי עירוי דם
* יש סירה בין 2 חוקים ס' 89(2) לבין חוק ההתיישנות הכללי, ויש שאלה מה מפסיק את מירוץ ההתיישנות. 
קב' 3 – חוקים ספציפיים המדברים על רשלנות. חוק זכויות החולה, תקנות בריאות העם. 

הדברים האלה אמורים כלפי ס' 63 לפקנז הקובע את עילת התביעה בגין הפרת חובה חקוקה.
ס' 63 לפקנ"ז קובע כדלקמן:
מפר חובה חקוקה הוטא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו מכוח חיקוק...

הס' מונה 5 יסודות מצטברים:
1. הרופא הפר המוטלת עליו עפ"י כל חיקוק למעט פק' זו". חיקוק עפ"י פק' הפרשנות= חוק או תקנה. דוג' – חוק זכויות החולה. לפי היסוד הזה לכאורה, אם הרופא הפר חובה מחוק זכויות החולה או מפק' הרופאים אז קמה עילה נגדו בעילה של הפרת חובה חקוקה.

2. "החיקוק לפי פירושו הנכון נועד להגנתו/טובתו של אדם אחר".
האם הכוונה שהחיקוק נועד להגן על כלל הציבור כקולקטיב, דהיינו נועד להגן על אינטרס ציבורי כאינטרס של החב' ולא של יחידים בחב' ואז הפרט לא יכול לקבל הגנה, או שבא להגן על כלל הציבור המורכב מיחידים ואז הוא יכול להגן עליהם. 
לפי הפסיקה אין הבחנה והוא בא להגן גם על היחידים.
לפי זה יוצא שחוק זכויות החולה מגן על אינטרס ציבורי אך בראש ובראשונה הוא מגן על הפרט. ברק קובע שאם נולדה נורמה שהוא מגן על היחיד אז קמה עילת תביעה.

האינטרס הוא להגן על זכויות האדם לכן נראה שגם הרכיב הזה יכול להתמלא.

3. "המזיק הפר את החובה המוטלת עליו" - האם הייתה הפרה של אחת החובות? אין נפקא מינה אם ההפרה הייתה במעשה או במחדל. 

4. "ההפרה גרמה לאותו אדם מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק" – דהיינו, ההפרה היא שגרמה לנזק. קש"ס בין ההפרה לנזק. מדובר בקש"ס עובדתי + קש"ס משפטי. 
עובדתי – מבחן האלמלא              משפטי – מבחן השכל הישר

5. הנזק אשר נגרם הוא מסוגו אשר התכוון המחוקק  - האם התכוון להגן על אינטרס מסוים או על דבר כללי. 

פ"ד 82/711 – רצו להקים מוסד לחולי נפש – בימ"ש כאשר מפרשים את כוונתה של הוראת חיקוק שהופרה, לא את החיקוק בכללותו ולא את אותו פרק ממנו שבו כלולה אותה הוראה יש לבחון אלא את ההוראה הספציפית העומדת לדיון. השאלה שעמה לדיון שם הייתה האם החוק בא להגן על השכנים וערך הדירות, נקבע שהוא בא להתיר הקמה של מוסד כזה ולכן החוק לא היה רלוונטי כי הוא לא מגן על העותרים, כלומר צריך לבדוק למה התכוונן המחוקק כשחוקק את החוק. 
פ"ד ברמן נ' מור – כשמנסחים עילת תביעה לא רלוונטית מסתכנים בכך שאפשר להפסיד. 

6. אם החיקוק לפי פירושו הנכון התכוון להוציא תרופה זו – למה הכוונה? להוציא את עילת התביעה או את הפיצוי עצמו ואז אפשר לתבוע בעילה. דוג' – אם יש לך פיצוי בפקנ"ז אתה לא יכול לתבוע בעילה אחרת. אם בחיקוק מסוים אין תרופה כמו לדוג' בחוק זכויות החולה, אז ניתן לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה. 
מהות ס' 63 – לתבוע על הפרת החוקים. אם יש סעד בחוק המסוים אז לא ניתן לתבוע לפי הפרת חובה חקוקה. 

ס' 41 - 
הכלל הבסיסי הטוען לרשלנות – המוציא לחברו עליו הראיה. הטוען לרשלנות חייב להוכיח את עמידות טענתו שכן נק' המוצא היא שהשקל של הנתבע שווה לשקל של התובע. ולכן כאשר המצב שקול האם אנחנו נעביר את הנטל על הנתבע. כאשר אנו מדברים על עילות תביעה של רשלנות רפואית אנו מדברים על חוסר השוויון בין התובע החולה לבין הרופא ולו מן הטעם הפשוט שהחולה היה בהרדמה שהחולה לא היה שם.השאלה היא האם השקל של התובע שווה לשקל של הנתבע. 

כלל בסיסי – תובע המבקש להסתמך על ס' 41 (העברת הנטל) חייב להעלותו כבר בכתב התביעה. בימ"ש לא יתערב. 

פ"ד אור – בימ"ש קובע שצריך להעלות
פ"ד נשר נ' אבוטבול – נקבע כי בימ"ש סרב להתייחס לעניין העברת הנטל לאחר שהסתיימה פרשת התביעה. 

כשמנהלים את המשפט יש 2 נטלים:
1. נטל ההוכחה או השכנוע מוטל על התובע, "המוציא מחברו עליו הראיה" נטל זה רובץ על התובע שצריך לשכנע את בימ"ש עפ"י מבחן ההסתברויות שהייתה אח' על הנטבל זהו נטל קבוע שמוטל על התובע להוכיח את תביעתו, נטל השכנוע נבחן בשני מצבים:
מצב א' – איפה אנו נמצאים בדיון. מצב ב' – תום הדיון.
2. נטל הבאת הראיות – נטל המוטל על שני הצדדים בכל רגע של הדיון. כל צד חייב להביא את ראיותיו בכל נק' זמן. 
נטל השכנוע נבחן בסוף. בתחום האזרחי – על התובע להוכיח  את תביעתו בהסתברות העולה על 50%. ישכנע את בימ"ש שהנתבע אכן עשה את כל מה שנטען וראיותיו ששכנעו את בימ"ש בהסתברות העולה על 50% שהנתבע אחראי. אולם כאשר התובע מבקש להסתמך על ס' 41, מבקש להעביר את הנטל לנתבע, נניח שבימ"ש אפשר לו כי אז הנתבע צריך לשכנע את בימ"ש בהסתברות העולה על 50% שהוא לא התרשל שהוא לא הפר חובה ולכן דין התביעה להידחות. 

דוק' הנזק הראייתי – מכיוון שעל התובע להוכיח את תביעתו כאמור, אך כיוון שהתנהגותו של הנתבע פוגעת ביכולתו של התובע להוכיח תביעתו בכך שהוא שלל, העלים, לא רשם, פגע בראיה שהייתה יכולה לשמש את התובע בתביעתו ובכך גרם לו נזק ביכולתו להוכיח את התביעה לכן ההוכחה עוברת. פ"ד מרים גורנץ
–העברת הנטל עברה כשיש העדר רישום עד כה. לאחרונה יש פסיקה שמדברת על כך שהנזק הראייתי יכול להיגרם לא רק מליקוי או העדר רישום אלא כתוצאה מכך שלא נעשו בדיקות רפואיות מסוימות שאילו היו נעשות כל צד היה יכול להוכיח טענתו. בהקשר זה התפתחה אבחנה בין נזק ראייתי פרוצ' – אין רישום, רשומה הושמדה. לבין נזק ראייתי מהותי כלומר לא עשית את הבדיקה, שאילו היית עושה אותם לא היה נגרם הנזק. 
יש לנו 3 תנאים שהס' מונה כדי להעביר את הנטל:
1. לתובע לא הייתה ידיעה לדעת מהן הנסיבות. – ידיעה סוב' – לא ידע . וידיעה אוב' – לא יכול היה לדעת. 
2. כי הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע שליטה מלאה עליו. – הכוונה לשליטה רציפה ולא בהכרח שליטה פיזית.

3. האיזון, יותר מסתבר שהנתבע נקט אמצעי זהירות סבירה – העניין הוא שאם אני רוצה להעביר את הנטל ויש לי אינטרס כתובע להעביר, הז כתוב בכתב התביעה ורק אחרי כן נעביר את הדברים. 


ס'41 - בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה. (תיקון התשנ"ב)
יום שלישי 06 מאי 2008

התיישנות בנזיקין

נבדיל בין 2 מושגים:
1. שיהוי בהגשת התביעה – יכולה להיות בתוך תק' ההתיישנות הרעיון של השיהוי, שהתובע משהה את תביעתו במטרה ולנסות לעשות שימוש בהליך משפטי, שימוש לא לגיטימי, כלומר עפ"י הכללים עילת תביעה קמה ביום שבו אירע המעשה העוולתי, בדר"כ לא מגישים תביעה מיד כי לא תמיד הנזק מתגבש ביום אירוע המעשה.
ע"א 685/99 תלמוד תורה ישיבת עץ חיים נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה – לצורך טענת שיהוי נדרש להוכיח כי בנסיבות המקרה זנח התובע את זכות התביעה העומדת לו או שבמשך הזמן שינה הנתבע את מצבו לרעה. יש 2 תנאים לשיהוי: 
א. הטוען לשיהוי צריך להוכיח שבעקבות המקרה הוא יכול להוכיח שהתובע ויתר על תביעתו
ב. הנתבע שינה את מצבו לרעה
ג. התובע נהג בחוסר ת"ל בכך שהשהה את תביעתו. התובע הציג מצג שאפשר לנתבע להסיק מזה שהוא מתכוון לנהל איתו מו"מ על המקרה.

האינטרס הלגיטימי של הניזוק, המזיק והציבור מחייבים איזון בניהם. מצד אחד אתה לא יכול להחזיק את הנתבע תק' בלתי מוגבלת ולאיים עליו בתביעה. יש גם אינטרס ציבורי לגלות את האמת. עוד אינטרס הוא לא להפוך את הרפואה לרפואה מתגוננת. לא מומלץ לרוץ ולהגיש תביעה מיידית אלא לוודא שהנזק הפך לצמית. 
דוג' – מישהו נחבל ברגלו, בצילום לא רואים שבר, לא צריך למהר עם התביעה כי יתכן שעדיין לא התגבש הנזק או שהשבר יתאחה. 

הקושי בדיני ההתיישנות שככל שהדבר נוגע לנזיקין יש לנו 2 חוקים ושניהם לא בדיוק משלימים זה את זה ואולי אפילו סותרים זה את זה, ובתיהמ"ש עמלים על יישוב סתירה בניהם:
1. חוק ההתיישנות תשי"ח 1958 – 
ס' 3 קובע: " אין נזקקים לטענת התיישנות אם לא טען זאת הנתבע כטענה ראשונה לכתב ההגנה". 
ס'  4 - תביעה שכנגד וקיזוז. -  בתובענה על תביעה שלא התיישנה או שהתיישנה אך לא נטענה נגדה טענת התיישנות, לא תישמע טענת התיישנות נגד קיזוז באותה תובענה ולא נגד תביעה-שכנגד, כשהיא והתביעה שבאותה תובענה נושאן אחד או כשהן נובעות מאותן נסיבות. 
סעיף 5-הזמן להתיישנות - - התקופה שבה מתיישנת תביעה שלא הוגשה עליה תובענה (להלן - תקופת ההתיישנות) היא -

(1) בשאינו מקרקעין - שבע שנים;

(2) במקרקעין - חמש-עשרה שנה; ואם נרשמו בספרי האחוזה לאחר סידור זכות קנין לפי פקודת הקרקעות (סידור זכות הקנין) - עשרים וחמש שנה. 

ס' 6 -תחילת ההתיישנות -  תקופת ההתיישנות מתחילה ביום שבו נולדה עילת התובענה.

ס' 8 - התיישנות שלא מדעת (כלל הגילוי בלשון משפטית) -   נעלמו מן התובע העובדות המהוות את עילת התובענה, מסיבות שלא היו תלויות בו ושאף בזהירות סבירה לא יכול היה למנוע אותן, תתחיל תקופת ההתיישנות ביום שבו נודעו לתובע עובדות אלה. 


ס' 89 לפקנ"ז – תחילת התיישנות -  לעניין תקופת-התיישנות בתובענה על עוולות - "היום שנולדה עילת התובענה" הוא אחד מאלה:

(1) מקום שעילת התובענה היא מעשה או מחדל - היום שבו אירע אותו מעשה או מחדל; היה המעשה או המחדל נמשך והולך - היום שבו חדל; 
(2) מקום שעילת התובענה היא נזק שנגרם על ידי מעשה או מחדל - היום שבו אירע אותו נזק; לא נתגלה הנזק ביום שאירע - היום שבו נתגלה הנזק, אלא שבמקרה אחרון זה תתיישן התובענה אם לא הוגשה תוך עשר שנים מיום אירוע הנזק. 

לפי ס' 89 לפקנ"ז  ישנה מגבלה של 10 שנים שלא משתנה ואילו לפי ס' 5 +8 לחוק ההתיישנות שבע שנות ההתיישנות יכולים לקפוץ בהנחה שנמצאו עובדות המהוות את עילת התביעה שנעלמו מהתובע.

פ"ד המאירי נ' הכשרת היישוב – השופט ריבלין – תלוי מה הרכיב שמתגלה. אנו יודעים כי עוולת הרשלנות כוללת 4 רכיבים: חובה, הפרת החובה, נזק וקש"ס. לא בכדי מודגש בס' 89(2) רכיב הנזק, אכן כאשר מתגלה לתובע רכיב הנזק, יחולו הוראות ס' 89(2).  מירוץ ההתיישנות ביום גילוי הנזק אבל לא יותר מ 10 שנים מיום התגלות התאונה. אבל אם התגלה לתובע הקש"ס בין הנזק לבין אירוע התאונה יחולו הוראות ס' 8 לחוק ההתיישנות. ס' 89(2) יחול ברגע שהתגלה הנזק וס' 8 יחול ברגע שהתגלה הקש"ס. השופט ריבלין נטרל את ס' 89(2) כי אפשר לגלות נזק בלי קש"ס. 
יום שלישי 13 מאי 2008

סיכום שיעור קודם: טענת ההתיישנות צריכה להישמע בתחילת הדיון. הקושי שלנו בדיון מתמקד בסתירה הקיימת לכאורה בין ס' שעניינם כלל ההתגלות. כאשר ראינו שבס' 5,6,8 בחוק ההתיישנות, מרוץ ההתיישנות מתחיל ביום שבו נולדה עילת התובענה, ביום אירוע המעשה העוולתי. אם נודעו עובדות חדשות לתובע לפי ס' 8 מרוץ ההתיישנות יתחיל מאז. ס' 89(2) (חוק ספציפי).

עד פ"ד המאירי בגלגולו השני ההלכה הייתה שבתביעות נזיקין ס' 89(2) הספציפי גובר על הוראות החוק הכללי. בפרשת המאירי קובע בימ"ש אבחנה בין שני הס'. פ"ד המאירי חידד לנו את האבחנה בין האלמנטים המתגלים. אנו יודעים כי עוולת הרשלנות כוללת בתוכה 4 רכיבים.   

- אם אנחנו בתוך ה- 10 שנים צריך להוכיח את ההתגלות וצריך להוכיח את הנזק ואת הקש"ס. 
פ"ד 4114/96 - ... מסיבות שאינן תלויות בתובע או שמא מהתנהגות אי סבירה מצידו עלינו להתחשב במס' גורמים כגון מושא הגורמים, המידע שהצטבר אצל התובע גודל הנזק סיכוי תביעתו וסיכויי ההצלחה. דהיינו העובדה כי התובע או לא יכולתי לדעת וזה התגלה לי ובאמצעים סבירים לא ידעתי זה לא מספיק הוא צריך לשכנע את בימ"ש, כי המידע התגלה לו עכשיו ויש לו סיכוי לזכות בתביעתו. ההלכה היא שאתה צריך לגלות ולהוכיח את אי הגילוי. אם ידעת והיה לך מידע ראשוני ולא עשית זה לא מספיק. 

ס' 27 לחוק ההתיישנות – אומר במפורש כי הדין הספציפי גובר. לכן הייתה התחכמות של בימ"ש להגיע לתוצאה שהגיע אליה (קש"ס). 
2 הערות חשובות: 

א. ס' 10 לחוק ההתיישנות – בחישוב תק' ההתיישנות לא יבוא במניין הזמן שעוד לא מלאו לתובע 18 שנה. דהיינו מרוץ ההתיישנות בקטינים חל מגיל 18. 

ס' 11  - מחלת נפש – בחישוב תקופת ההתיישנות לא יבוא במניין הזמן שבו התובע לא היה מסוגל לדאוג לענייניו מחמת ליקוי נפשי או שכלי, זמני או קבוע, ולא היה עליו אפוטרופוס; היה עליו אפוטרופוס, לא יבוא במניין הזמן שבו טרם נודעו לאפוטרופוס העובדות המהוות את עילת התובענה. ע"א 7805/02 אלפרט נ' אסוטא ואח' – ס' 11 מדבר על תק' התיישנות שלא יבוא בתק' זו הזמן שלא היה לתובע אפוטרופוס, בימ"ש בפ"ד זה יוצר אבחנה כי הוא רצה להיטיב עם התובע, בין אפוטרופוס למעשה לבין אפוטרופוס ממונה אבחנה שאין לה זכר בס' 11 אבל כאמור בימ"ש רצה להיטיב עם התובע, התובע עבר את גיל 25 שנולד כשהוא לוקה בשיתוק מוחין, הוא הגיש את התביעה לאחר שעבר 25 שנה. ס' 14 לחוק הכשרות המשפטית קובע שההורים הינם האפוטרופסים הטבעיים לילדיהם, האפוטרופסות של ההורים פוקעת כשהילדים מגיעים לגיל 18, במקרה דנן ההורים לא היו ערים לכך שהיו צריכים למנות לו אפוטרופוס בגיל 18, הם המשיכו לטפל בו וחלף זמן על שמינו לו אפוטרופוס. אמר בימ"ש שהתק' שבו פקעה האפוטרופסות הטבעית עד ליום שבו הם ימונו לאפוטרופסים. דהיינו לתק' שבו הם היו אפוטרופסים למעשה לא תחל תק' ההתיישנות. דהיינו כל הס' יחולו אבל לא יסתיימו בגיל 25 אלא יותר מאוחר. אם בימ"ש היה רוצה להיות קשוח אז לפי ס' 11 גיל 25 היה סופי. אבל בימ"ש האריך את מועד ההתיישנות באופן מלאכותי כדי להיטיב עם התובע.     
ב. 1.המבחן שהתגלה הוא מבחן אוב' – העובדה שהתגלתה לזכות, שהיינו " לא ידעתי שיש לי זכות לתבוע" זה לא מפסיק את מרוץ ההתיישנות
   2. לגבי יורשים או תלויים שרוצים לתבוע – מרוץ ההתיישנות של תלויים יחל מיום פטירת האב ולא מיום הנזק.  
יום שלישי 20 מאי 2008


הגישה לקבל חו"ד ממומחים רפואיים מוסדרת במספר חוקים, העיקרים שבהם: תקנות סד"א, פק' הראיות, תקנות הפלת"ד (מומחים תשמ"ו), תקנות סדר דין בבי"ד לעבודה. בכל מקום ככל שהדבר נוגע לעניינו הדבר שראשון שהמחוקק מציב כתנאי להגשת תביעה בגין רשלנות והסיכוי להוכחתה היא צירוף חו"ד רפואית מטעמו (תובע).
תקנה 127 לתקנות סד"א קובעת כדלהלן: 
חוות דעת רפואית [170]

127. רצה בעל דין להוכיח ענין שברפואה לביסוס טענה מטענותיו, יצרף לכתב טענותיו תעודת רופא או חוות דעת של מומחה, לפי הענין, שנערכה לפי סעיף 24 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 (להלן - חוות דעת); אולם רשאי בית המשפט או הרשם לפטור בעל דין מצירוף חוות דעת מטעמים מיוחדים שיירשמו. 
דהיינו – כדי להוכיח עניין שברפואה יש צורך לצרף חו"ד של מומחה רפואי כאשר חו"ד ערוכה לפי הוראות ס' 24 לפק' הקובע: שחו"ד תעודת רופא או תעודת ציבור...

הדגש בחו"ד רפואית היא על הצורה ולא על אמות המידה. 
חו"ד רופא כמוה כעדות בבימ"ש. אם היא שקרית יש חקירה נגדית.

תקנה 137(א) 
אי קיום התקנות[179]

137. (א)
"בעל דין שלא עשה כאמור בתקנה 127 או בתקנה 128(ב) ולא פטר אותו בית המשפט או הרשם מכך, לא ייזקק בית המשפט להוכחה של ענין שברפואה מטעמו לענין הנדון." 
- גם אם התובע קבל אורכה זה לא פוטר את הנתבע מלהגיש חו"ד נוגדת. חו"ד היא ראיה נוספת לכתב התביעה. בכל מקרה צד שלא מגיש חו"ד משקלה של החו"ד האחר עולה, תקנה  83 לסד"א קובעת את: 

שתיקה כהודיה[56]

83. "כל טענת עובדה שלא הוכחשה בכתב הגנה או בכתב תשובה שכנגד במפורש או מכללא, או שלא נאמר עליה כי אין מודים בה, רואים אותה כטענה שמודים בה, זולת אם היא נטענת נגד פסול-דין, אך בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לדרוש שעובדות כאמור יוכחו שלא על דרך ההודיה האמורה". 

חו"ד כראיה חייבת להיות 20 ימים לפני הראיות. 
תקנה  125. בפרק זה -

"מומחה" - רופא, מומחה רפואי, או מי שעוסק כמומחה בנושא שבמדע, במחקר, באמנות או במקצוע;

"מומחה רפואי" - רופא בעל תואר מומחה ששמו כלול ברשימת הרופאים שנתפרסמה לפי תקנה 34 לתקנות הרופאים (אישור תואר מומחה ובחינות), התשל"ג-1973. 
מושגים:
חו"ד רפואית הכוונה להערכה ופרשנות של המומחה לממצא נתון לפי בדיקות שערך, ת"א 44064/89. 


תעודת רופא - מסמך אשר מתאר בעתיה את הממצא, את עובדותיו ללא פרשנות.
פוסק רפואי: ..

תקנות ביטוח הלאומי לקביעת אחוזי נכות לנפגעי עבודה מגדירות אחוזי נכות לכל איבר בגוף האדם שנפגע או בכל מחלה שפוגעת בו. הפוסק הרפואי קובע מהי דרגת נכותו על סמך התקנות וכמובן את משך תק' הנכות (זמנית או צמיתה) – זו הנכות הרפואית.  
נכות התפקודית נקבעת ע"י בימ"ש, על סמך ראיות אחרות. 
רופא מוסמך – עפ"י תקנות מל"ל רופא שהמוסד מינה אותו להיות רופא מוסמך, והמינוי יכול שיהיה לפי התקנות או לפי כל העניין כפי שמפורט בכתב המינוי שלו. 
* האם חו"ד יכולה להגיע מרופא מוסמך או ממי שלמד רפואה? לפי הפסיקה (אזר ונירנברג) חו"ד צריכה להגיע מרופא מומחה. 
* כאשר מדובר בפגיעה רב מערכתית, (דוג' – אורטופדית עיניים ועוד') כדי לאשש את כתב התביעה רצוי וראוי לצרך מס' חו"ד. הנחה היא שאם מדובר בחו"ד המדבר על תת התמחות כדוג' כירורגיית ילדים. 

* חו"ד צריכה להיות מאותו תחום אליו שייך הנזק, הרופא העורך את חו"ד ראוי שיהיה בעל ידע וניסיון ככל שהשם שלו ידוע יותר המשקל שלה גבוה יותר. 

* אמינות חשובה במובן שהוא יוכל לעמוד בחקירה.

משהגיש התובע תביעה וצרף חו"ד מטעמו הרי שהוא חייב להעמיד את עצמו בבדיקה ע"י המומחה של הצד שכנגד (תקנה 128(א)). 
תקנה 137 (ב) בעל דין שלא נענה לדרישה ואי העדות הייתה ללא הצדק סביר לא יזדקק בימ"ש לחו"ד של התובע. הצדק סביר - בר"ע 305/80 – יש להימנע מטלטול של הנתבע. 

יש לפרש את הדיבר (הצדק סביר) פירוש הנוטה לטובתו של התובע. 
* מהו המשקל הראייתי של דו"ח ועדת חקירה -> לפי פק' הרופאים ס' 44 ברגע שמתעורר חדש לרשלנות חייבים למנות ועדת חקירה פנימית. הועדה הזו איננה אובדת לפי סדר דין משפטי ולכן יש עם כך בעיה ולכן בדר"כ לא נותנים לה משקל, כי אם יש פסיקה שאומרת 4423/83 ר"ע - ...
[להשלים...]


מומחה רפואי נקבע ע"י בימ"ש סמכויותיו נקבעות בתקנה 132
סמכותו של מומחה רפואי וחובותיו
132. "מומחה רפואי שמינהו בית המשפט או הרשם רשאי לדרוש מבעל דין שיעמיד לבדיקה מי שטעון בדיקה לביסוס כתבי טענותיו; הוא רשאי לדרוש מבעל דין לאפשר לו לשמוע דעתו של רופא או מומחה רפואי שנתן חוות דעת מטעם בעל דין ולקבל מכל אדם או מוסד, לעיון ולהעתקה, את הרשומות הרפואיות הנוגעות למי שטעון בדיקה כאמור, והוא חייב לערוך בדיקה ולשמוע דעתו של רופא או מומחה רפואי כאמור, אם ביקש כך בעל דין, וכן לעיין ברשומות כאמור, אם הוגשו לו מטעם בעל דין. 

דברי הסבר – אם בימ"ש ממנה מומחה מטעמו הרי שהמומחה הזה פועל כזרועו הארוכה של בימ"ש ומכאן משתמע כי הוא זכאי לקבל כל חומר שיבקש, מהתיק הרפואי,  מההגנה, והוא עצמו חייב לערוך בדיקה אם בעל הדין יבקש, סמכויותיו רחבות ביותר. בדר"כ אם יש שופט יעיל אז הוא מדגיר במפורש למומחה מטעמו מה הוא רוצה. דוג' – האם באמת איכות חייו נפגעה האם יש קש"ס. פה יש פתח לשני הצדדים לשאול שאלות רפואיות. אם יתברר כי זה לא תחום מומחיותו העיקרי למרות שהוא מופיע ברשימה, אפשר גם אותו לתקוף. 
יום שלישי 27 ביוני 2008 
(המתרגלת)

הפרת חובה חקוקה

63. (א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק - למעט פקודה זו - והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו. (ב) לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני. 

בפ"ד 2351/90 חנה לסלאו נ' אמיל ג'מל נקבע שעוולה זו היא עוולת מסגרת. על בימ"ש מוטל לפעול עפ"י אלו מאפיינים יש לפעול. ברק חוזר על כך בפ"ד ועקנין.

חוקים: 
1. חוקים כלליים – חוק זכויות החולה לדוג', חוק ביטוח בריאות ממלכתית.
2. חוקים שמגבילים את תביעות הרשלנות מבחינה פרוצ' מחד, ומאידך קובעים זכות לפיצויים ללא אשם. חוק נפגעי עירוי דם (נפגעי איידס). התובע לא צריך להוכיח אשם אך הפיצוי נמוך. אתה יכול לתבוע לא לפי החוק אך אתה לוקח סיכון שהתביעה תדחה.
3. חוקי מסגרת – פק' הרופאים, תקנות בריאות העם. 

פירוק העילה:
א. חיקוק – לפי פק' הפרשנות. כאשר המחוקק דיבר על הפרת חובה חקוקה, עד כמה זה צריך להיות רחב. הכוונה בהפרת אותו חיקוק היא לחובה שיש סמכות בצידה ולא סמכות בשיקול הדעת. לעניין זה ע"א 915/91 מדינת ישראל נ' יצחק לוי – אדם נהרג בת"ד אשר אירעה לפי הפלת"ד נדרס ע"י מונית שהייתה מבוטחת ע"י חברת ביטוח שנכנסה להליכי פירוק, ולא הייתה מסוגלת לעמוד בתגמולי הביטוח. האם לעיזבון יש עילת תביעה נ' הרשות הסטאטוטורית שהיא המפקח על הביטוח? במקרה דנן אנו רואים חובה שיש בצידה סמכות ולא ש"ד. לחב' ביטוח יש הרבה חובות. המפקח על הביטוח צריך היה לדאוג כי חב' הנמצאת בהליכי פירוק, במהלך הפירוק תודיע למבוטחים את העובדה הנ"ל. בימ"ש קבע כי אחד התנאים לכך שתקום אח' בגין הפרת חובה חקוקה היא שתופר חוקה, ולא די בסמכות שבש"ד. 
עד כמה החובה צריכה להיות מפורשת? 

פרשת סהר  ע"א 5379/95 סהר חב' לביטוח – מדובר על מקרה של גנב רכב שגנב. בימ"ש חובה חייבת להיות מפורשת למקרה של הפרת חובה חקוקה, במקרה דנן החוק לא הטיל עליו חובה מפורשת. 

*חובה משפטית שהמחוקק קבע דרכי אכיפה מול חובה לא משפטית שבה אין דרכי אכיפה. יש בפסיקה 2 גישות לגבי איזה חובה נדרשת באותו חיקוק:
1. הגישה המרחיבה – פרופ' ציפי כהן – גורסת שחובה היא כל חובה לרבות חובה משפטית דהיינו יכולה להיות חובה שיש בצידה אכיפה (משפטית) וגם כל חובה אחרת. דוג' – ס' 16 לחוק הכשרות המשפטית הקובע שילד חייב לכבד את ההורים. כאן אין סנקציה לפי הגישה המרחיבה זה יכנס לגדר חיקוק. פרופ' כהן טוענת שהמקום שהמחוקק ביקש לקבוע שמדובר בחובה משפטית הוא קובע זאת בחוק. 
2. הגישה המצמצמת – דר' דפנה לוינסון זמיר – מבססת את הדעה שלה ע"י כך שס' 63 לפקנ"ז לא יוצר חובות. הוא מתבסס על חובות מחוקים אחרים. ולכן רק חובה מחוץ לאותו ס' תשמש מקור לאותו חיקוק מופר.

ב. נועד לטובתו של אחר
האם החיקוק הזה (ס' 63(ב) נועד לתת סעד לתובע הפרטי האם תלוי במס' האנשים. הכוונה תלמד מהנסיבות. החוק נועד להיות מסננת לאותה הטלת אח' רחבה וגדולה. אפשר לצמצם לטובתו של פלוני. גישה מרחיבה -  גם הפרה שנועדה להגן על ציבור יכולה לשמש בסיס ועילה לתביעת היחיד למשל אם אותו חיקוק ציבורי הקובע נורמות התנהגות מגינות גם אל אינטרסים של הפרט. פ"ד פיליפס – דעת הרוב קבעה שהחיקוק שנועד להגן על כלל האוכלוסייה לא מקנה הגנה ליחיד ולכן הוא מנוע מלתבוע בהפרת חובה חקוקה משום שהחיקוק לא לטובתו אלא לטובת הציבור ולא על היחיד. אבל מאוחר יותר אימצו בתימ"ש את דעת היחיד שהחזיק הלורד אטקינס, שקבע כי ניתן לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה גם בחובה שנועדה להגן על הציבור אם היא מגינה גם על היחיד. 
בארץ אימצו את הגישה הזו    343/74 גרובנר נ' עיריית חיפה – בימ"ש ב- 404/74 עמוס בריגע – בחן מהי מטרת המחוקק בחוק ש הפרתו נטענת ע"י הניזוק, בפרשה זו דובר על תובע שעבד שטפסן באתר בניה, נגש לברז לשתות..  האם יש על המעביד חובה, אנו גוזרים זו מפק' הבטיחות בעבודה, בימ"ש קובע כי ס' 2 לפק' הנ"ל לא נועדה למנוע השפרצת סיד כתוצאה מהרטבה. למה התכוון החיקוק? חיקוק שנועד להגן על הציבור יכול לשמש להגנה על היחיד, אך לא בכל תנאי, לא כל חובה שנועדה להגן על ציבור תשמש להגנה על היחיד. 
יש חיקוקים שנועדו להגן על סוג מסוים של חיקוקים בלבד, ויש חיקוקים עם מטרה כפולה, הגנה על הציבור והגנה על היחיד. 
ע"א 660/80 בוכריס נ' מדינת ישראל – עובד מתפרה שסייע להרים עובד אחר שהתעלף, לקה בגבו, תביעת הנזיקין שלו נדחתה הוא הגיש ערעור. התקנות נועדו להגן על העובד בעבודתו. כדי לתת פירוש נכון לפק' הבטיחות בעבודה יש לבחון כל הוראה והוראה. הפק' נועדה להגן על אנשים הנזקקים לעזרה ראשונה ולא לאלו שמושיטים את העזרה. 

קב' 2 של החוקים: 

חוקים המגבילים – חוק התכנון והבנייה.

פ"ד – "נועד לטובתו של אחר" – פרשת בריגה 335/80.

ג. "המזיק הפר את החובה המוטלת עליו" – האם הייתה הפרה של המזיק? די שהתובע יוכיח הפרת אחת החובות הקבועות בחוק זכויות החולה. גם מחדל נכנס להפרה. 

ד. "ההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק" – צריך להתקיים קש"ס בין הפרת החובה לבין הנזק. את המסגרת לקש"ס אנו מוצאים בס' 35 רשלנות.

ה. "האם הנזק הוא אותו נזק אליו התכוון החיקוק" – פ"ד בריגע שם נקבע כי הנזק שנגרם הוא לא הנזק אליו התכוון המחוקק. 7182/82 בלומנטל נ' חיים תיכון – רישיון לניהול מעון לחולי נפש, נוהל ע"י בי"ח. המשיבים גרו בקרבת מקום. התנגדו לאותו מתן היתר, הוגשה תביעה לצו מניעה כנגד הפעלת הבי"ח. בימ"ש קבע שלא ניתן להפעיל אותו כל עוד לא קיבלו היתר להפעלת מקום לחולי נפש והוא הסתמך על הפרת חו"ח, בימ"ש דחה את הערעור של בי"ח. ערעור לעליון – האם יש הפרת חו"ח ואם כן האם יש בסיס להגשת תביעה. נקבע כי החיקוק נועד להגן על חולי הנפש ולא על השכנים ולכן לא ניתן להשתמש בחוק למטרת הפרת חובה חקוקה. אנו מדברים על תוכנית מתאר שהיא גם חיקוק. 
ו. "אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו" – תנאי שלילי, הניזוק לא יהא זכאי לתרופה המפורשת בפק' אם החיקוק לפי פירושו הנכון התכוון להוציא תרופה זו. מהי התרופה המוצאת (מה לא ניתן לתבוע). עילת התביעה או פיצוי?
גישה 1 השופט כהן:  טוען כי רק את הפיצוי יש להוציא.  
גישה 2 פרופ' ציפי כהן: - טוענת כי המחוקק התכוון לשלול גם את העילה וגם את הפיצוי.  ואז לא ניתן לתבוע כי אם אין עילת תביעה אז אין פיצוי. 
כשאנו מטילים הפרת חו"ח אנו מסתמכים על רשלנות צריך שיהיה גורם שהתרשל בהפרת החובה המוטלת עליו ע"מ שיפר את אותו חיקוק, ישנה מגמה מרחיבה בפסיקה את הפרת החו"ח המוטלת על גורמים מסוימים, דהיינו, רשלנות מוגברת. 

קשר סיבתי:
דוג' – קבלן בונה גשר, מי שהולך עליו נפל. מחלים יוצא לחופשת סקי ושובר את הרגל, האם אפשר לחייב את אותו קבלן בכך? אנו צריכים לקשור את הנזק שאירע לאותו גורם לנזק. אח' בנזיקין מותנת בקיומו של קש"ס בין התנהגות הנתבע (מזיק) לבין התביעה (נזק), באותם מקרחם צריך להתקיים קש"ס בין התנהגות הנתבע לנזק. 

קש"ס עובדתי: 
"מבחן הדיות" – האם די בכך שמדובר בגורם מהותי ויסודי לנזק ע"י שיוכר הקש"ס – פ"ד ועקנין. 
"מבחן האלמלא" – אלמלא אותה התנהגות אסורה לא היה נגרם הנזק. סייגים: ריבוי מעוולים מס' סיבות היכולות לגרום לנזק. 
קש"ס משפטי: 
