ע"א 6153/97
שטנדל נ' פרופ' שדה

פ"ד נו(4) 746 
 

ע"א 6153/97
שטנדל נ' פרופ' שדה

פ"ד נו(4) 746 
 


 דיון נוסף מס' 25/66

               ד"ר יוסף בר-חי, ד"ר יעקב זינגר ו-משרד הבריאות

                      נגד טיבור, רוזה ו-גבריאלה שטיינר
בבית-המשפט העליון

 [14.10.66]

לפני השופט לנדוי
 פקודת הנזיקים האזרחיים, 1944 [תוס"א 1380, ע' 93], סעיף 24.

 בית-המשפט המחוזי חייב את העותרים בתשלום פיצויים בעד הנזק שנגרם למשיבה השלישית, בתם הקטינה של המשיבים האחרים, כתוצאה מניתוח בשלפוחית השתן, שבוצע על-ידי העותר השני בבית-חולים ממשלתי, במחלקה שבהנהלתו של העותר הראשון. נקבע כעובדה, כי לשאלת אם הילדה, אם יש סכנה במתוח שעליו הוחלט, ענה העותר הראשון בשלילה. כן נקבע, כי בניתוחים שבוצעו קודם לכן, קרתה מספר פעמים אותה תקרה שקרתה גם לאחר מכן לילדה הנ"ל. בית-המשפט העליון דחה את ערעורם של העותרים בקבעו, כי כאשר נשאל רופא על משמעותו של טיפול, חייב הוא בדרך כלל לתת הסבר על הסיכונים והסיכויים העיקריים, ובנסיבות הענין הנדון, היה על העותרים להעמיד את אם הילדה בפי הברירה, אם לעשות ניתוח קטן, שיש בו סיכון שיגרתי ממש של ניקוב דופן שלפוחית השתן, או ניתוח גדול, שאין בו כמעט סיכון כזה. בדברים אלה רואה בא-כוח העותרים קביעת הלכה חשובה וחדשה, אותה הוא מבקש להעמיד לדיון נוסף.

 בית-המשפט העליון, בדחותו את העתירה, פסק -

 א. (1) הבעיה באיזו מידה חייב הרופא חובת גילוי עובדות וגילוי-לב לחולה

 העומד בפני ניתוח, הינה מסובכת למדי. אולם משום כך דוקא אין זה רצוי לקבוע בה מסמרות מראש, בצורת הלכות כלליות.

 (2) לפי שיטת המשפט שלנו, אין בתי-המשפט עוסקים בפסיקת הלכות לשמן, והלכת בית-המשפט יונקת את כל חיותה מן העובדות של המקרה שנדון, ויש לראותה על רקע אותן עובדות. הלכה שלא היתה דרושה לשם הכרעת הדין, על-פי מסכת העובדות שנדונו, אינה אלא אימרת אגב, ואין לה כוח של תקדים לעתיד לבוא. רק בדרך אורגנית כזאת נוצרים גופי ההלכה צעד אחר צעד, תוך בקורת מתמדת על-פי צירופי עובדות המשתנים מפעם לפעם.

 (3) במקרה דנן אושר פסק-הדין של בית-המשפט המחוזי על-ידי בית-המשפט העליון, ויש איפוא לקרוא את שני פסקי-הדין כאחד, ולהוסיף על העובדות שהוזכרו על-ידי בית-משפט זה, גם את תיאור העובדות המפורש שנתן על-ידי בית-המשפט קמא, ושעליו אין לערער עוד.

 (4) מכאן, שכאשר מדבר בית-המשפט העליון על רופא שנשאל על משמעותו של טיפול, יש לקרוא דברים אלה כמסובים על שאלה מפורשת בדבר מידת הסיכון שבטיפול, כי כאלו היו העובדות, בהן דן בית-משפט זה. מה שנאמר - אם נאמר - מעבר להערכת העובדות הללו, הופך ממילא לאימרת אגב.

 פסקי-דין ישראליים שאוזכרו:

 [1] ע"א 67/66; 81/66 - ד"ר יוסף בר-חי, ד"ר יעקב זינגר ו-משרד הבריאות נגד טיבור ו-רוזה שטיינר בשם עצמם וכאפוטרופסים של בתם הקטינה גבריאלה שטיינר; טיבור ו-רוזה שטיינר בשם עצמם וכאפוטרופסים על בתם הקטינה גבריאלה שטיינר נגד ד"ר יוסף בר-חי, ד"ד יעקב זינגר ו-משרד הבריאות;

 פד"י, כרך כ (3), תשכ"ו/תשכ"ז-1966, ע' 230.

 [2] ע"א 360/64 - פרלה אבוטבול נגד אליהו קליגר; פד"י, כרך יט (1), תשכ"ו- 1965, ע' 429, 475.

 הערות:

 1. על האבחנה בין רציו לאוביטר, עיין גם: ג' טדסקי, מימרת אגב - "הלכה פסוקה?", הפרקליט, כרך כ, ע' 99;

.CROSS, PRECEDENT IN ENGLISH LAW, P.33 ET SEQ
 2. על השיקולים לקיום דיון נוסף בדרך כלל, עיין גם ד"נ 21/66 - ברקאי את צלמס" ואח' נגד עירית תל-אביב-יפו; פד"י, כרך כ (4), תשכ"ו/תשכ"ז-1966, ע' 204 וההערות שם.

 3. על הכלל, כי אם אין לעותר סיכוי, לא יקויים דיון נוסף, עיין גם ד"נ 10/63 - נאור, עירא וחמוטל אפרת נגד סלים מריואת, ואח'; פד"י, כרך יט (4), תשכ"ה/תשכ"ו-1965, ע' 48' וההערות שם.

 4. על הכלל, כי לא יקויים דיון נוסף מקום שלא נפסקה הלכה בפסק-הדין, עיין גם ד"נ 26/66 - "מעוז אביב" אגודה שיתופית בע"מ, ואח' נגד מנהל אגף רישום והסדר קרקעות ואח': פד"י, כרך כ (3). תשכ"ו/תשכ"ז-1966, ע' 557.

 עתירה להורות לקיים דיון נוסף בענין שפסק בו בית-המשפט העליון בשלושה, ביום 8.7.66, ב-ע"א 67/66; 81/66, [1], לפיו נדחה ערעור העותרים ואושר פסק- דינו של בית-המשפט המחוזי, חיפה, המחייבם בפיצויי נזיקין בעד נזק שנגרם למשיבה מס' 3, בתם הקטינה של המשיבים מס' 1, מס' 2: כתוצאה מניתוח בשלפוחית השתן שבוצע על-ידי העותר מס' 2 בבית-החולים הממשלתי רמב"ם בחיפה. העתירה נדחתה.

             י' סהר - בשם העותרים; ד"ר ש' ג' קמני - בשם המשיבים

החלטה

 שלשת העותרים מבקשים לקיים דיון נוסף בענין שנדון בפני בית-המשפט העליון בהרכב של שלש ב-ע"א 67/66; 81/66, [1]. הערעור היה על פסק-דין של בית-המשפט המחוזי בחיפה, אשר חייב את העותרים בתשלום פיצויים בעד נזק שנגרם למשיבה השלישית, בתם הקטינה של שני המשיבים האחרים, כתוצאה מניתוח בשלפוחית השתן שבוצע על-ידי העותר השני בבית-החולים הממשלתי רמב"ם בחיפה, שם היתה הילדה מאושפזת במחלקת הילדים שבהנהלת העותר הראשון. חיוב העותרים מבוסס על הסעיף 24 של פקודת הנזיקים האזרחיים, 1944. ניתוח יש בו לכל הדעות "תקיפה" במובן המשפטי-הטכני, אלא אם נתקבלה הסכמתו של "הנתקף" לניתוח, או - אם הניתוח מבוצע בקטין - הסכמת אפוטרופסיו, שהם במקרה זה הורי הקטינה.

 השופטת המלומדת בבית-המשפט המחוזי הסתמכה על דברים שאמרתי בהקשר אחר ב-ע"א 360/64, פד"י, כרך יט (1), ע' 429, [2], ב-ע' 475:

 "חוסר ידיעת התוצאות כמוהו כחוסר ידיעת מהותו של המעשה. הסכמה הניתנת מחוסר ידיעה כזו, לאו שמה הסכמה."

 היא קבעה כעובדה שבשיחה לפני הניתוח, שהתקיימה בין אמה של הילדה ובין העותר הראשון, שאלה האם אם יש סכנה בניתוח שעליו החליטו הרופאים, והתשובה היתה שלילית (ע' 57 של פסק-הדין). עוד נקבע כעובדה שבשלשה מבין ארבעה-עשר ניתוחים דומים, שבוצעו לפני כן על-ידי העותר השני, קרתה תקלה רצינית של ניקוב הדופן של שלפוחית השתן - אותה תקלה שקרתה גם הפעם וגרמה לילדה את הנזק האמור, עליו היא קובלת. בגלל אי-גילוי הסכנה הזאת לשאלת האם - כך מצאה השופטת - לא ניתנה לאם הסברה מספקת על התוצאות האפשריות של הניתוח ועל כן הסכמתה לא היתה הסכמה. נמצא שבוצעה בילדה "תקיפה" ללא הסכמת אפוטרופסיה.

 בית-המשפט העליון דחה את הערעור, ואלה דבריו בשאלה הנדונה:

 "כידוע כאשר נשאל רופא על משמעותו של טיפול, חייב הוא בדרך

 כלל לתת הסבר כן על הסיכונים העיקריים מחד, ועל הסיכויים העיקריים מאידך. נתגלה שבמקרה הנדון היה סיכון שיגרתי ממשי של ניקוב דופן השלפוחית אגב הניתוח הקטן [הוא הניתוח שבוצע], ושסיכון כזה כמעט אינו קיים בניתוח הגדול [לפי שיטת ניתוח אחרת]. אין לנו שום סיבה לפקפק בכך שמבחינתו שלו היו לרופא נימוקים מקצועיים שנראו יפים בעיניו לבכר בכל זאת את הניתוח הקטן, על-אף הסכנה הנזכרת הכרוכה בו; ואולם בנסיבות האמורות ברי לנו שהשיגרה המקובלת (ועל-כל-פנים זו שצריכה להיות מקובלת) במקצוע הרפואה, היא להעמיד גם את החולה, ובמקרה זה את האם, בפני הברירה, על-מנת שתהיה שותפת בבחירה."

 בדברים אלה רואה בא-כח העותרים קביעת הלכה חשובה וחדשה, אותה הוא מבקש להעמיד לטבחן בדיון נוסף. מצדו מציע בא-כח העותרים לקבל כללים מסוימים בסוגיה זו, אותם הוא ניסח בפיסקה 4 של עתירתו, ובהם אדון להלן.

 נכון הדבר שהבעיה, באיזו מידה חייב הרופא חובת גילוי עובדות וגילוי-לב לחולה העומד בפני ניתוח. הנה מסובכת למדי. אולם משום כך דוקא אין זה רצוי לקבוע בה מסמרות מראש, בצורת הלכות כלליות. לפי שיטת המשפט שלנו בתי-המשפט אינם עוסקים בפסיקת הלכות לשמן, והלכת בית-המשפט יונקת את כל חיותה מן העובדות של המקרה שנדון, ולעולם יש לראותה על רקע אותן עובדות. הלכה שלא היתה דרושה לשם הכרעת הדין, על-פי מסכת העובדות שנדונו, אינה אלא אימרת אגב, ואין לה כח של תקדים לעתיד לבוא. רק בדרך אורגנית כזאת נוצרים גופי ההלכה צעד אחר צעד, תוך בקורת מתמדת על-פי צירופי עובדות המשתנים מטעם לפעם.

 במקרה דנן זכה פסק-הדין של בית-המשפט המחוזי לאישור מלא מפי בית-המשפט העליון, ויש איפוא לקרוא את שני פסקי-הדין כאחד ולהוסיף על העובדות, שהוזכרו על-ידי בית-המשפט העליון, גם את תאור העובדות המפורט שניתן על-ידי בית-המשפט המחוזי, ושעליו אין לערער עוד. מכאן כאשר מדבר בית-המשפט העליון על רופא שנשאר על משמעותו של טיפול יש לקרוא דברים אלה כמסובים על שאלה מפורשת בדבר מידת הסיכון שבטיפול, כי כאלה היו העובדות, בהן דן בית-המשפט העליון. מה שנאמר - אם נאמר - מעבר להערכת העובדות הללו הופך ממילא לאימרת אגב.

 כאשר רואים את דברי בית-המשפט העליון באור זה, הופכים הכללים המוצעים על-יד. בא-כוח העותרים רובם ככולם לאקדמיים. הנה כללו הראשון:

 "רופא שנשאל על הטיפול אך לא נשאל על הסיכונים שבטיפול אינו חייב לתת הסבר כזה [כלומר פרטים מלאים על הניתוח העומד להערך]."

 שאלה זו אינה מתעוררת. היות ובפועל נשאל העותר הראשון על מידת הסיכון שבניתוח.

 כלל שני:

 "משנשאל רופא על הסיכון חייב הוא להסבירו רק כאשר התוצאה היא בלתי-נמנעת והנזק הנגרם הוא רציני ומתמיד."

 הנזק שנגרם לנערה הוא ללא ספק רציני ויימשך במשך שנים. ההצעה שעל הרופא להסביר את הסיכון רק כאשר התוצאה כלתי-נמנעת, אינה סבירה על פניה ואין טעם להעמידה לדיון נוסף.

 כלל שלישי:

 "יש לרופא שיקול-דעת בהתחשבו במצבו הרגשי ורמת האינטליגנציה של השואל על-מנת שהסברו לא יפחיד את החולה."

 זו גירסה הראויה להישמע, אבל גב היא אינה דורשת הכרעה הפעם. כי הרי השאלה בדבר הסיכון נשאלה על-ידי האם, בעוד שהניתוח בוצע בבת.

 כלל רביעי:

 "יש להתחשב במידת האמון שנותן החולה ברופא ובאיזו מידה מוסר את עצמו בידי הרופא על-מנת שזה יחליט במקומו בדרך הטיפול הנאותה".

 כלל חמישי:

 "יש לבחון אם השאלה שנשאלה התייחסה באופן ישיר למתן ההסכמה או היתה שאלה סתמית ובאיזו מידה דבר זה ידוע לרופא."

 גם אלה דברי טעם, אך גם הם אינם לענין. הרי נקבע כעובדה שהאם שאלה על מידת הסיכון; ועוד נקבע בבית-המשפט המחוזי (בע' 59 של פסק-הדין), על יסוד עדות ההורים שנתקבלה על דעת השופטת, כי הם היו מסיקים מסקנות משלהם והיו עושים מצדם צעדים נוספים לפני הניתוח, אילו גילה להב העותר הראשון שבניתוח כרוך סיכון ממשי.

 כלל ששי:

 "בכל מקרה יש לבחון את השיגרה המקובלת בכור המבחן של 'רופא סביר'."

 השופטת דנה בטענה זו, ובהסתמכה ער ערותו של רופא אחר. ד"ר קן, מצאה שרופא סביר היה מודיע לאם על הסכנה שבניתוח (סוף ע' 59, ראש ע' 60, של פסק-הדין).

 יוצא איפוא שאף אחד מן הכללים, שנוסחו על-ידי בא-כח העותרים, אינו ראוי לעמוד לדיון נוסף, באין להם מצע מספיק בעובדות המקרה הספציפי, שבא הפעם בפני בתי-משפט.

 לבעיה העיקרית, בקשר לחובת הרופא לתת הסבר, הוסיף בא-כח העותרים עוד כמה השגות על מה שנפסק בדיונים אלה, אך אינני רואה צורך ליחד את הדיבור על השגות אלה, כי בהן בודאי אין יסוד לעריכת דיון נוסף.

 הנני דוחה את העתירה לדיון נוסף. על העותרים לשלם למשיבים את הוצאות העתירה, בסכום כולל של 250 ל"י.
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 ניתן היום, ל' בתשרי תשכ"ז (14.10.1966).
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* נזיקין – אחריות – בחינתה

אחריותו בנזיקין של חולה נפש

המערער, בת זוגו, ובתם התינוקת יצאו לבלות בגן הציבורי הסמוך לביתם. המערער קרא למשיב, אז ילד בן 8, ודרש ממנו "לומר שלום" לבתו התינוקת. כעבור 10 דקות חזר המערער וקרא למשיב, ומשזה ניגש אליו, שלף המערער סכין וחתך חתכים עמוקים בצווארו, בבטנו ובידיו. המשיב התרחק מהמקום והוא מדמם, ומעיו יוצאים מבטנו. המערער המשיך ושיסף את גרונה של בתו התינוקת, שמתה מיד. המשיב הובהל לבית החולים, וחייו ניצלו. במישור הפלילי הוגש כנגד המערער כתב אישום באשמת רצח ונסיון לרצח, וביהמ"ש המחוזי קבע כי המערער ביצע את המעשים שיוחסו לו בכתב אישום, אך שאינו בר עונשין בשל מחלת נפש ממנה סבל, והוא ממשיך לסבול ממנה גם לעת המשפט. ביהמ"ש הורה על אשפוז המערער במחלקה סגורה בבית חולים לחולי נפש. לאחר סיום ההליך הפלילי הגיש המשיב תביעת נזיקין אזרחית נגד המערער. בימ"ש השלום קיבל  את התביעה. ביהמ"ש המחוזי דחה ברוב דעות ערעור שהגיש המערער על פסק דין זה. מכאן בקשת רשות הערעור.  הוחלט על העברת בקשת רשות הערעור להרכב שלושה, וניתנה רשות ערעור. אחריותו בנזיקין של חולה נפש – זו השאלה המוצבת בערעור.

.

ביהמ"ש העליון דחה את הערעור בקובעו:

היסוד הנפשי המיוחד הנדרש בעוולת התקיפה הוא "במתכוון". כוונה בהקשר זה כוללת מודעות ורצון – חפץ. במקרה שלפנינו דקירת המשיב לא קרתה בשגגה או בהיסח הדעת - היא היתה אקט מכוון: המערער ידע את טיב מעשהו, תיכנן וצפה את תוצאותיו וחזקה שרצה בהן. נמצא איפוא כי התקיימו במערער כל יסודות העוולה. בשלב בדיקת התקיימותם של  יסודות העוולה, השאלה מדוע התכוון המערער לעשות את מעשה העוולה, אינה רלבנטית. לשאלה מדוע תקף המערער את המשיב תיתכן משמעות שעה שדנים בסוגיית תחולתן של הגנות.

בפקודת הנזיקין אין הגנת היעדר שפיות. האם טענת המערער שמעשהו נעשה בגלל מחלת נפש מהוה טענת הגנה?  במשפט האנגלי (אשר לו הבכורה בפרשנות הפקודה) קיימות שלוש גישות בשאלה זו: (1) גישת השופט דנינג, שכלל אינה רואה במחלת נפש משום הגנה; (2) גישת השופט אֶשֶר, לפיה יש להחיל אמת-מידה אחידה של אחריות בפלילים ובנזיקין; (3) גישת הביניים של השופט סטייבל, לפיה אין הכרח כי המזיק יבין את משמעותו המוסרית של מעשהו, אך יש צורך ביסוד נפשי מינימלי של שליטה (דהיינו, נקבע כי מי שפועל באוטומטיזם אינו נושא באחריות נזיקית). 

גישה שלישית זו היא הנראית ראויה בעיני השופט רובינשטיין. בסופו של יום נראה לו כראוי והוגן לאמץ את ההנחה כי מטרתם של דיני הנזיקין היא מתן תרופה לניזוק על הנזק שסבל, ומטרת דיני הפיצויים היא, על כן, שלילת התוצאה של מעשה הנזיקין. תכלית זו, ועקרון ההגינות שביסודה, מביאים לדידו למסקנה לפיה רק העדר שליטה על תנועות הגוף, יהיה מקורה אשר יהא, מהוה הגנה בנזיקין. במקרה דנא, ע"פ ההנחה היה המערער חסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה. ודוק, בשעת מעשה שלט המערער בתנועות גופו, ולפיכך, אין הוא חוסה תחת כנפיה של הגדרה זו, ולכן סבור השופט כי יש להותיר את פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי על כנו.

השופטת נאור מסכימה כי הגם שעניינם של הפגועים בנפשם מצדיק חמלה ויש חשיבות רבה להשתלבותם בחברה, הרי שבבחירה בין עניינו של חולה הנפש לבין הנפגע התמים, יד האחרון על העליונה. הכרה באחריות גם תעורר שמירה טובה יותר על חולי נפש מצד קרוביהם. 

השופטת ארבל נוטה לכוון דעתו של השופט דנינג. זאת, נוכח המצע הרעיוני-תיאורטי שעמד בבסיס גישתו, לפיו יש להעביר את המוקד משאלת האשם לשאלת פיצוי הניזוק. רעיון זה עולה גם מדיני הנזיקין בישראל כפי שעוצבו בחקיקה, בפסיקה ובספרות. לדידה, התכלית הנזיקית מחייבת הטלת אחריות נזיקית על חולה נפש, גם אם עוול בעטייה של מחלתו, ואף אם הוכח כי לא יכול היה להימנע מעשיית המעשה. יחד עם זאת, היא איננה שוללת הכרעה לפיה בהתחשב בשיקולי צדק שונים, יהיו מקרים מסויימים בהם יהיה זה נכון לפטור את המזיק חולה הנפש מתשלום פיצויים. מכל מקום, לא נראה כי ענייננו נכנס בגדר אותם מקרים. השופטת מדגישה, כי היא לא מצאה הצדקה רציונאלית, אתית או חברתית מספקת לאבחנה בין הפועל מתוך העדר שליטה על תנועות גופו, שיזכה להגנה, ובין חולה נפש שפעל בעטיה של מחלתו, שלא יזכה להגנה כאמור, שהרי, בין כך ובין כך נשללה היכולת להימנע מביצוע המעשה, ואולם, אין בקושי זה כדי לשמוט את הבסיס לתוצאת פסק הדין של השופט רובינשטיין, שכן בין כך ובין כך היה לטעמה מקום לחייב את המערער בנזיקין. 

	פסק-דין




השופט א' רובינשטיין:
א.        אחריותו בנזיקין של חולה נפש – זו השאלה המוצבת בהליך שלפנינו. זו בקשת רשות ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בחיפה מיום 29.12.04 (השופטים עמית, אלרון ווילנר) בתיק ע"א 2174/04, בו נדחה ברוב דעות - השופטים עמית ואלרון, כנגד דעתה החולקת של השופטת וילנר - ערעור המבקש (עתה המערער) על פסק דינו של בית משפט השלום בחיפה מיום 5.1.04 (השופט סוקול) בתיק א' 12851/00. השופט (כתארו אז) ריבלין החליט על העברת בקשת רשות הערעור להרכב שלושה. ביום 7.12.05, בתום דיון בעל פה בפני ההרכב הנוכחי, נתן בית משפט זה רשות ערעור. לאחר שהתקבלו סיכומי הצדדים ניתן פסק דין זה. 

רקע
ב.        ביום 1.10.99 - יום שנגמר בתוצאות טרגיות -  יצאו המערער, בת זוגו, ובתם, תינוקת כבת עשרה חודשים, לבלות בגן הציבורי הסמוך לביתם. המערער קרא למשיב, אז ילד בן שמונה, ודרש ממנו "לומר שלום" לבתו התינוקת. כעבור עשר דקות חזר המערער וקרא למשיב, ומשזה ניגש אליו, שלף המערער סכין וחתך חתכים עמוקים בצווארו, בבטנו ובידיו. המשיב התרחק מהמקום והוא מדמם, ובני מעיו יוצאים מבטנו. המערער המשיך ושיסף את גרונה של בתו התינוקת, שמתה מיד. המשיב הובהל לבית החולים, שם נותח חמש פעמים במשך עשרה ימים וחייו ניצלו. עניינו של הערעור תביעת נזיקין שהגיש המשיב באמצעות הוריו נגד המערער. 

ג.        במישור הפלילי הוגש כנגד המערער כתב אישום באשמת רצח ונסיון לרצח. ביום 13.3.00, לאחר שקיבל מספר חוות דעת פסיכיאטריות, נעתר בית המשפט המחוזי (הנשיא לינדנשטראוס, והשופטים ג'ובראן ונאמן) לבקשת הצדדים, וקבע כי המערער ביצע את המעשים שיוחסו לו בכתב אישום, אך שאינו בר עונשין בשל מחלת נפש ממנה סבל, והוא ממשיך לסבול ממנה גם לעת המשפט. בית המשפט הורה על אשפוז המערער במחלקה סגורה בבית חולים לחולי נפש, הכל בהתאם להוראת סעיף 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש, תשנ"א - 1991 (להלן פסק הדין הפלילי). 

ההליך האזרחי בבית משפט השלום
ד.        לאחר סיום ההליך הפלילי הגיש המשיב תביעת נזיקין אזרחית נגד המערער. ביום 5.1.01 קיבל בית משפט השלום (השופט סוקול) את התביעה, וחייב את המערער לשלם למשיב 302,940 ש"ח לפי הפירוט: 200,000 ש"ח נזק לא ממוני, 70,000 ש"ח הפסד שכר בעתיד, 20,000 ש"ח הוצאות ועזרה, ו- 12,940 ש"ח ניתוח אסתטי מתקן. בפסק דין מפורט ומלומד סקר השופט סוקול את סוגיית אחריותם בנזיקין של חולי נפש. בית המשפט התייחס לכך שהמחוקק לא קבע בפקודת הנזיקין סייג לאחריות בנוסח סייג "אי שפיות הדעת" הקבוע בסעיף 34ח לחוק העונשין, תשל"ז - 1977, אך סבר שאין לראות בכך הסדר שלילי. בית המשפט התייחס לשלוש הגישות המרכזיות בסוגיה במשפט האנגלי, כפי שהביאן מכבר פרופ' אנגלרד (י' אנגלרד, א' ברק, מ' חשין, דיני הנזיקין - תורת הנזיקין הכללית (מהדורה שניה, ג' טדסקי עורך, תשל"ז) 137-131, להלן אנגלרד): הגישה הראשונה - עמדת השופט הבריטי הנודע Denning בפרשת White v. White [1950] P. 39, 59, לפיה "אדם יהיה אחראי בנזיקין, אף אם, כתוצאה ממחלת נפש, אין הוא יודע את מהות מעשהו או את טיבו המוסרי" (אנגלרד, 133). ביסוד הגישה עומדת התפיסה הבסיסית כי עקרון הפיצוי, ולא האשמה, הוא שעליו מושתתת האחריות הנזיקית. הגישה השניה היא גישת השופט Esher בפרשת Hanbury v. Hanbury, המצוטטת אף היא בפרשת White v. White, לפיה יש להחיל סטנדרד אחריות אחיד בפלילים ובנזיקין. הגישה השלישית, גישת הביניים של השופט Stable בפרשת Morriss v. Marsden [1952] 1 All ER 925,לפיה אין הכרח כי המזיק יבין את משמעותו המוסרית של מעשהו, אך יש צורך ביסוד נפשי מינימלי של שליטה (אנגלרד משתמש במונח רצייה, שמובנו "הפעולה הנפשית שבאמצעותה קובע האדם את עצמו כסיבה להתנהגותו" (עמ' 136) - דהיינו שליטת אישיותו של האדם בתנועות גופו). פרופ' אנגלרד אימץ את גישת הביניים. בית משפט השלום סקר גם פסיקה בארצות הברית, ועמד על כך שניתנו בסוגיה פסיקות סותרות. 

ה.        לאחר שבחן את התכליות השונות שביסוד דיני הנזיקין קבע השופט סוקול "המסקנה מכל האמור הינה כי ככלל אין במחלת נפש של המזיק כדי להעניק לו הגנה מפני אחריות בנזיקין" (עמ' 10), ולפיכך פנה לבחון האם מחלתו של המערער דנן שוללת אחריות נזיקית בעוולת התקיפה (סעיף 23 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש)), שהיא הרלבנטית בענייננו, ובה קיים יסוד נפשי ייחודי - "במתכוון". מניתוח פסק הדין הפלילי הסיק בית משפט השלום כי "התובע פעל מתוך כוונה, רצון ויכולת להימנע מביצוע המעשה", ולפיכך קבע כי חרף מחלת הנפש ממנה סבל בעת המעשה, גיבש המערער את כל יסודות העוולה, לרבות דרישת הכוונה - ולכן חייבו בפיצויים.

פסק הדין בבית המשפט המחוזי
ו.        ביום 29.12.04 דחה בית המשפט המחוזי, ברוב דעות, ערעור שהגיש המערער על פסק דינו של בית משפט השלום. שלושת השופטים (עמית, אלרון ווילנר) נדרשו באריכות לשאלה התקדימית, תוך התייחסות רחבה למשפט המשוה וליסודות העיוניים של דיני הנזיקין. ראשית דבר אציין, כי בית המשפט המחוזי הפך את קביעתו העובדתית של בית משפט השלום, וקבע כי פסק הדין הפלילי נסמך גם על החלופה השניה הקבועה בסעיף 34ח לחוק העונשין, קרי, נאשם שהוא "חסר יכולת של ממש... להימנע מעשיית המעשה" (עמ' 24). לעניין זה נשוב ונידרש בהמשך. שלושת שופטי ההרכב התייחסו הן לסוגיה הכללית של פטור חולי נפש מאחריות נזיקית, והן לסוגיה הקונקרטית של התקיימות יסודותיה של עוולת התקיפה. פסקי הדין מקיפים ויסודיים, ודומה כי אין טענה שלא הועלתה ונדונה בפרוטרוט. אביא בקצרה את תמצית חוות הדעת, כתשתית לדיוננו.

פסק דינו של השופט עמית
ז.        השופט עמית דחה את הערעור, אף שקבע כי היעדרה של הגנת אי שפיות בפקודת הנזיקין אינו הסדר שלילי (עמ' 13). לשיטתו, גישת פרופ' אנגלרד פוטרת מאחריות בנזיקין גם במקרים בהם מתקיימת החלופה הקבועה בסעיף 34ח(2) לחוק העונשין ("חסר יכולת של ממש... להימנע מעשיית המעשה" - ההדגשה הוספה – א"ר), ויש לנקוט בגישה מצמצמת אף יותר, לפיה רק מקרים הבאים בגדרי סעיף 34ז לחוק העונשין ("לא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות" - ההדגשה הוספה – א"ר) יהוו הגנה בנזיקין (עמ' 19). השופט עמית הביא בהסכמה את דברי השופט נוימן מבית המשפט המחוזי בחיפה בשכבר הימים:

 "לנתבע היתה רציה לירות בתובע והצפיה לפגוע בו. הוא ידע את אשר הוא עושה. לדעתי דברים אלה די בהם כדי לקבוע אחריות בנזיקין, ואין היא מתבטלת מפני שהנתבע לא פעל מתוך רציה חופשית, אלא בדחף לא בר כיבוש, גם כאשר הדחף הלך וגבר... הייתי אומר בקיצור: רציה דרושה כדי לחייב בנזיקין, רצון חופשי אינו דרוש" (ת"א (חיפה) 1888/66 שמואל סמין נ' דוד קהלני, פ"מ פ' 161, 168, ההדגשה הוספה - א"ר).

חיזוק להסדר זה מצא השופט עמית בסעיף 374 לתזכיר חוק דיני ממונות, תשס"ו - 2006 (להלן תזכיר חוק דיני ממונות) לפיו "לא יישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה שלא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין הימנעות ממנו, מחמת העדר שליטה על תנועותיו לענין אותו מעשה", שם מושם הדגש, כנאמר, על העדר השליטה הפיזית בלבד. גישה מצמצמת זו ביסס השופט עמית על התכלית המרכזית של דיני הנזיקין - הטבת נזקו של המשיב (עמ' 28).

ח.        השופט עמית התייחס לכך שעוולת התקיפה טעונה יסוד נפשי של כוונה, אך קבע כי בפועל יש בעוולה מימד של אחריות חמורה, שכן כל הנוגע בחברו ללא הסכמה נחשב תוקף, על אף העדר כל יסוד נפשי שלילי מצידו (עמ' 26). השופט עמית הזכיר את נוסח העוולה בתזכיר חוק דיני ממונות, לפיו "תקיפה היא שימוש ביודעין בכוח נגד גופו של אדם, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמתו" (סעיף 389, ההדגשה הוספה - א"ר), וסיים: "לטעמי האופי המיוחד של עוולת התקיפה, כעוולה של אחריות חמורה, או כעוולה שיש בה אלמנטים של אחריות חמורה, מטים את הכף להטלת חבות על המערער, כמי שהתכוון לפגוע במשיב, גם אם נוכח מצבו הנפשי היה חסר את יסוד הזדון" (עמ' 26). מניתוח ההגנה הקבועה בסעיף 24(5) לפקודת הנזיקין ביקש השופט עמית ללמוד, שכשם שלאדם זכות להגן על עצמו מפני חולה נפש, כך יש לו גם זכות לפיצוי הימנו.

ט.        עוד התייחס השופט עמית לשיקולי מדיניות שיפוטית. בפרק שכותרתו "על צדק ותקנת הציבור" הביע דעתו, כי נזק שנגרם ללא אשם ראוי להטילו על גורמו, ולא על הניזוק; הכרעה זו צודקת יותר, ומהוה תמריץ למשפחתו וקרוביו של חולה הנפש לשמור שלא יפגע באחרים (עמ' 36). "לכך יש להוסיף את החשש - או שמא החשד - כי מדע הפסיכיאטריה הוא תחום פחות מדויק מתחומי רפואה אחרים... הציבור הרחב שאינו אמון על דקויות רפואיות-משפטיות מתקשה להבין או לקבל את סייג אי השפיות... בדין האזרחי, יש חשש כי הכרה באי שפיות כעילת הגנה בנזיקין, תביא לטענות כוזבות של אי שפיות הדעת" (עמ' 38-37). לבסוף סקר השופט עמית שיטות משפט אחרות, בכללן המשפט העברי, אך דומה כי סקירה זו לא הביאה למסקנה חד משמעית בכיוון זה או אחר. בסופו של דבר הציע השופט עמית לדחות את הערעור. 

י.        אציין עוד, כי במישור נטלי הראיה סבר השופט עמית שקביעת בית המשפט המחוזי בהליך הפלילי ביחס למצבו הנפשי של המערער אינה יכולה לשמש ראיה מספקת בהליך האזרחי. נאמר כי במשפט הפלילי היה על המערער לעורר ספק סביר בדבר תחולת ההגנה (סעיף 34כב(ב) לחוק העונשין), אך במשפט האזרחי עליו להוכיח את מצבו הנפשי לפי מאזן ההסתברויות, וכך לא נעשה. לגישת השופט עמית "די בטעם זה, כשלעצמו, כדי לדחות את הערעור" (עמ' 11). אומר כבר כאן, שבסוגיה זו סבורני שיש לאמץ את עמדתם של השופטים אלרון ווילנר כי "משהגיעו הצדדים להסכמה לפיה קביעותיו העובדתיות של בית המשפט המחוזי בהליך הפלילי ישמשו בסיס לפסק הדין בהליך האזרחי, ומשבאת כח המדינה הסכימה לכך שבשעת מעשה נעדר המערער על יכולת להמנע מביצוע המעשה, הרי שיש לראות בכך עובדה מוסכמת גם בהליך האזרחי" (עמ' 57, השופטת וילנר; כן ראו דברי השופט אלרון בעמ' 79). אין באמירה זו כדי להשליך בהכרח על מקרים שבהם לא תהיה הסכמה כזאת, שאז סבורני כי נכוחה העמדה שביטא השופט עמית. 

השופטת וילנר
י"א.     בניגוד לשופט עמית, סברה השופטת וילנר כי יש לקבל את הערעור. בראש דבריה חלקה השופטת וילנר על השופט עמית, וקבעה כי העדרה של הגנת אי שפיות בפקודת הנזיקין אינה חסר (לאקונה) אלא הסדר שלילי (עמ' 46); והסדר זה מוצדק, שכן "שלילה גורפת ועקרונית של אחריות חולה הנפש או הלוקה בנפשו על פי פקודת הנזיקין תהא בלתי צודקת, ומרחיקת לכת" (עמ' 46). ממילא, כך לשיטתה של השופטת, אחריות חולה נפש בנזיקין "תיבחן לגופה לגבי כל עוולה ועוולה, כשם שנבחנת אחריות האדם הבריא" (עמ' 47). 

י"ב.     ברם, בניגוד לשופט עמית, קבעה השופטת וילנר כי משמחייבת עוולת התקיפה יסוד נפשי מיוחד - "במתכוון" - אין הדבר יכול להתקיים במי "שבשעת מעשה נעדר חופש רצון ויכולת להימנע מהמעשה שעשה" (עמ' 51). נאמר, כי "כוונה" כוללת בתוכה יסוד חפצי, אך לא סתם רצון, כי אם רצון חופשי: "לצורך הוכחת יסוד 'הכוונה' הנדרש לשם גיבוש היסוד הנפשי בעוולת התקיפה, יש להוכיח כי בשעת מעשה היה המזיק מחונן בחופש הרצון (freedom of the will), היינו - רצון וכושר לבחור אם לפעול בדרך מסוימת, אם לאו" (עמ' 50, ההדגשות במקור). מסיבה זו, כך נאמר, "אין להטיל אחריות בנזיקין על המזיק בעוולת התקיפה, אם הוכח כי על אף שהמעשה לווה ברצייה, מקור הרצייה היה מחלת נפש, היינו - אם בשעת מעשה, המזיק נעדר חופש רצון בעטיה של מחלת הנפש שהשתלטה עליו ושללה ממנו את כושר ההכרעה" (עמ' 49, ההדגשה במקור). קביעות אלה הסתמכו הן על ניתוח מילוני של דרישת הכוונה, והן על ההנחה כי עוולת התקיפה מחייבת מימד מסוים של אשמה סובייקטיבית. במישור רחב יותר קבעה השופטת וילנר, כי "הרציונאל העומד בבסיס מתן פטור בנזיקין למי שפועל מתוך אוטומטיזם פיסי, מתקיים במלואו גם כלפי מי שפועל מתוך אוטומטיזם נפשי. איני רואה כל הצדקה, משפטית, אתית וחברתית לאבחן בין המקרים ולהפלות לרעה את מי שפעל מתוך השתלטות מחלת הנפש על מעשיו, לעומת מי שפעל מתוך השתלטות גורם פיסי על מעשיו. כך או כך נעדר המזיק יכולת להימנע מהמעשה" (עמ' 52).

י"ג.     בפרק שכותרתו "הרהורים על צדק" התייחסה השופטת וילנר לשיקולי המדיניות המשפטית שהציע השופט עמית. בראש דבריה הביאה את דברי פרופ' א' פורת לפיהם "אם המזיק חולה הנפש יחשב לחסר רצייה. אם כך, לא יצדיקו שיקולי צדק מתקן הטלת אחריות עליו" (א' פורת, "דיני נזיקין: עוולת הרשלנות על פי פסיקתו של בית המשפט העליון מנקודת מבט תיאורטית" ספר השנה של המשפט בישראל (א' רוזן צבי עורך, תשנ"ו) 373). בהמשך התייחסה השופטת וילנר לכך שאמפירית אוכלוסיית חולי הנפש, 

 "אשר נפשם קרועה ממילא עקב מחלתם, נאלצת להתמודד עם הקשיים החברתיים והכלכליים בהם היא נתקלת מדי יום ביומו. מחקרים גילו שאוכלוסיה זו, נוסף על הנכויות הנגרמות כתוצאה מהמחלה, סובלת מעוני ומהעדר משאבים חברתיים. במחקרים נמצא כי 80% מחולי הנפש אובחנו באחת מהאבחנות הפסיכוטיות; 90% לא השתכרו למחייתם...". 

נתונים אלה התבססו על מאמרו של א' אבירם, "אינטגרציה חברתית של חולי נפש כרוניים: בעיה ישנה בהקשר חדש" ביטחון סוציאלי 61 (נובמבר 2001) 42. "ולבסוף, העמסת הנזק על שכם חולה הנפש, כמוה כקביעה כי חולה הנפש אשם במובן זה או אחר בביצוע המעשה. הקביעה כי חולה הנפש - אשם, הינה פרדוקסלית שכן מי שביצע את המעשה בשל טירוף... אינו יכול להחשב, מבחינה אתית, חברתית, ומשפטית כאשם" (עמ' 55-54). 

השופט אלרון
י"ד.     רוב מניינו ובניינו של פסק דינו של השופט אלרון מצוי בפרק שכותרתו "סקירה היסטורית ומשפט השוואתי". תחילה נסקר המשפט האנגלי, שעיקריו הובאו לעיל בתמצית בפסק דינו של בית משפט השלום. בהמשך, סקר השופט את המשפט בארה"ב, שם קיימת פסיקה סותרת, הן ביחס לאחריות בנזיקין בכלל, והן ביחס לעוולות הדורשות כוונה (אם כי אציין שדומה כי ידה של הגישה המטילה אחריות על העליונה). כך הוא גם במשפט בניו זילנד, באוסטרליה ובקנדה. סופה של הסקירה מוקדש למשפט הקונטיננטלי, ובפרט למשפט הגרמני, שם נקבע:

"§ 827. [Exclusion and lessening of responsibility] A person who causes damage to another person when the former is unconscious or when he is suffering from a mental disturbance preventing the free exercise of his will, is not responsible for the damage…" (German Civil Code § 827).
בצד פטור זה נקבעה האפשרות להטיל חובת פיצוי על  המזיק, אם לא ניתן להטיל אחריות על צד שלישי, ומצבו הכלכלי של המזיק מאפשר, ומצדיק, הטלת פיצוי מלא או חלקי:

§ 829. [Duty to compensate for equitable reasons] A person who in one of the cases specified in § 823 to 826, is not responsible, by virtue of § 827, 828, for any damage caused by him, shall, nevertheless, where compensation cannot be obtained from a third party charged with the duty of supervision, make compensation for the damage as is reasonable under the circumstances; in particular where, according to the relative positions of the parties, equity requires compensation, and he is not deprived of the means which he needs for his own reasonable maintenance and for the fulfilment of the obligations imposed upon him by law to furnish maintenance to others (German Civil Code § 829).
נאמר כי כך הוא גם המצב בצרפת ובשוויץ. בסופה של סקירה כתב השופט אלרון "ניתן לומר כי אנו למדים עד כמה מורכבת הסוגיה שבענייננו, ומגוון הדעות השונות... ניתן במידה רבה של ודאות לומר כי עד היום בתי המשפט לא התמודדו עם השאלה ברמה המשפטית העקרונית אלא לרוב פסקו, כך נדמה, באופן אינטואיטיבי במקרה זה או אחר תוך חיפוש פתרון הולם לשיטתם למקרים שבאו בפניהם" (עמ' 77). 
ט"ו.     בשורה התחתונה הצטרף השופט אלרון לשופט עמית, אך חלק על נימוקיו. לשיטתו "אין להבחין בין הלוקים במחלות נפש לבין הלוקים במחלות גוף הפועלים ללא יכולת לכוון את התנהגותם, קרי לשלוט על התנהגותם, ואין להוריד את רמת היסוד הנפשי בעוולת התקיפה כך שיהא אף מתחת ליסוד הנפשי הנדרש בעוולת הרשלנות" (עמ' 80, ההדגשות במקור). מאידך גיסא, ביקר השופט אלרון את גישת השופטת וילנר, המציבה "את 'הגנת' המעוול חולה הנפש במרכז, ומזניחה למעשה, את זכויות הקרבן התמים החף מפשע" (עמ' 84, ההדגשה במקור), תוך שהוא נדרש למגמה המעצימה את זכויות הקרבן במשפט הפלילי. בסופו של יום התייחס השופט אלרון לְמָה שניתן לראותו כצדק בנסיבות המקרה הקונקרטי: "מדוע יש לפטור מזיק בעל אמצעים מלפצות ניזוק נטול אמצעים בשל הנזק שגרם לו?" (עמ' 85 ההדגשה הוספה - א"ר), "ומה באשר למעורער בנפשו אשר לחוסנו הכלכלי לא יכול להיות כל עורר, לעומת הקרבן דל האמצעים והיכולת?" (עמ' 86, ההדגשה הוספה - א"ר). בסופו של דבר קבע השופט: "גם אנוכי חש 'כאנוס' על פי הדיבר במקרה דנן, לשונה של עוולת התקיפה והיסוד הנפשי הנדרש למילויה. ואולם, גם אם אנו שבים לדעה שהובעה בעבר, ולפיה, רעיון הפיצוי ולא רעיון האשמה מונח ביסוד האחריות בנזיקין, אני מעדיף עקרון זה ביסוד חיוב המערער. על כן אני סבור כי יש לאמץ את הגישה כי גם אם הלקוי בנפשו אינו יכול להיחשב כמי שהתובנה במובנה הרגיל מצויה אצלו, עדין הוא שגרם נזק לאחר, ובמהלך עניינים שכזה, הוא צריך להיות כמי שנושא באחריות" (עמ' 87, ההדגשה במקור).

טענות הצדדים בערעור
ט"ז.     עיקר טענות הצדדים נוגעות לשאלות העקרוניות ביחס לאחריות חולי נפש בנזיקין, והתגבשות יסודותיה של עוולת התקיפה. הטענות הוצגו מעלה, ונשוב ונידרש אליהן בהמשך. המערערים טוענים בין השאר, כי שיקולי צדק אינם יכולים להוות תחליף לבחינת התקיימותם של יסודות העוולה, טענה המכוונת בעיקר כלפי פסק דינו של השופט אלרון. לחלופין נטען כי יש להפחית את הפיצויים שנפסקו, באופן שיעמידם בהתאמה לשיעור אשמתו הסובייקטיבית של המערער. 

מפת דרכים
י"ז.      בשאלת אחריותם בנזיקין של חולי נפש כתב פרופ' אנגלרד: 

"לשאלה זו שני אספקטים שונים. ראשית, יתכן כי הליקוי בדעתו של המזיק מונע ממנו לגבש את המצב הנפשי המיוחד הדרוש לעוולה מסויימת. במקרה כגון זה לא ישא באחריות בנזיקין. אך בקביעה זו אין כל חידוש; כי בהעדר היסוד הנפשי הנדרש, אין אפשרות להטיל אחריות בנזיקין בגין העוולה, על לקוי הנפש, בדיוק כפי שאין לחייב אדם בריא בנסיבות אלה... שנית, וזו השאלה העיקרית: בהנחה שיסודות העוולה נתקיימו מבחינה אובייקטיבית, האם אין זה הכרחי להוכיח כי המזיק היה מחונן, בשעת המעשה, במידה מסויימת של חופש רצון ושל כוח שפיטה" (אנגלרד 132-133).

בהתאם למתואר נפתח את דיוננו בשאלה הנקודתית, האם מצבו הנפשי של המערער בשעת האירוע איפשר את התגבשות יסודות העוולה. מובן כי רק אם התשובה לשאלה זו תהא בחיוב, יהיה מקום לפנות לשאלה השניה, הכללית: האם ניתן להטיל אחריות בנזיקין על חולי נפש שאינם בני עונשין בשל המעשה. על מנת לענות על השאלה הראשונה יש לבחון הן את מצבו הנפשי של המערער בשעת האירוע, והן את היסוד הנפשי הנדרש בעוולת התקיפה, וכך תהיה דרכנו.

מצבו הנפשי של המערער בשעת האירוע
י"ח.     התביעה הוגשה בהסתמך על הממצאים שנקבעו בהליך הפלילי בבית המשפט המחוזי. באותו הליך קיבל בית המשפט את בקשתם המוסכמת של הצדדים והורה על אשפוז המערער לפי סעיף 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש, תשנ"א -1991, הקובע: 

"הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם, אולם החליט, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה יצווה בית המשפט שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי" (ההדגשות הוספו - א"ר).

דומה כי בשום שלב לא קבע בית המשפט המחוזי במפורש ובבירור איזו מן החלופות הקבועות בסעיף 34ח לחוק העונשין התקיימה בנאשם: החלופה שבסעיף קטן (1) "חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו", או החלופה שבסעיף קטן (2) "חסר יכולת של ממש... להימנע מעשיית המעשה". עיון בשתי ההחלטות של בית המשפט המחוזי (מיום 10.1.00 - להלן ההחלטה הראשונה; ומיום 13.3.00 - להלן ההחלטה השניה), מעלה אינדיקציות אפשריות לשתי החלופות. 

י"ט.     בהחלטה הראשונה ציטט הנשיא לינדנשטראוס את חוות דעתו של ד"ר בן אפרים בה נקבע "הנבדק ביצע את המעשה... כשהוא איננו יודע להבדיל בין טוב לרע, מותר ואסור" (עמ' 11, ההדגשה הוספה - א"ר); אך נקבע בהמשך, שהמערער היה "חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה, או את הפסול שבמעשהו ולהימנע מעשייתו" (עמ' 12, ההדגשה הוספה - א"ר). הנשיא לינדנשטראוס התייחס לכך שמחקירת המערער במשטרה עולה, כי "היה מודע למעשיו בעת ביצוע העבירות" (עמ' 13), וביקש לזמן את המומחים על מנת לדון בשאלה "האם היה הנאשם חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה בעת מעשה" (עמ' 14, ההדגשה הוספה - א"ר). לעמדה זו הצטרף השופט ג'ובראן. מנגד קבע השופט (כתארו אז) נאמן מפורשות כי "התקיים כאן גם הקריטריון האחר הנקוב בס' 34ח והוא שמחמת מחלתו הוא 'לא היה יכול להימנע מעשיית המעשה'" (עמ' 18, ההדגשה הוספה - א"ר). מסיבה זו, קבע השופט נאמן, "אינני רואה כל טעם וכל צורך בחקירת הפסיכיאטרים" (שם).

כ.        בהחלטה השניה, שניתנה לאחר חקירת המומחים, ציטט הנשיא לינדנשטראוס מחוות דעתם של אנשי המקצוע, מובאות שדומה שהן מתייחסות לחלופה הראשונה בלבד (עמ' 48 שורה 12 (ד"ר בן אפרים); עמ' 48 שורה 22 (הפסיכיאטר המחוזי)), והתייחס לסתירה בין חוות הדעת בדבר מסוגלות המערער לעמוד לדין (לגבי המצב בשעת המעשה לא היו חילוקי דעות). לבסוף קיבל בית המשפט את בקשת הצדדים וקבע, "כי הנאשם עשה את מעשי העבירה שבהם הואשם, וכי היה חולה בנפשו בשעת ביצוע המעשים ולפיכך שאינו בר עונשין וכי הוא עדיין חולה בנפשו" (עמ' 54). מהחלטה זו קשה לעמוד על מצב המערער בשעת המעשה באופן פרטני, קרי, איזו מן החלופות שבסעיף 34ח חלה.

כ"א.    בית משפט השלום, בהליך האזרחי, דן במצבו הנפשי של המערער בהסתמך על פסק הדין הפלילי והראיות שעמדו בפני בית המשפט הפלילי. בתחילה נדרש בית משפט השלום לתמלול דברי המערער בחקירתו במשטרה, ממנו הסיק "כי הנאשם (המערער – א"ר) הבין היטב את משמעות תקיפתו של התובע" (עמ' 17 לפסק הדין). בית המשפט התייחס בפרט לדברים אלה: "כשהגעתי לגן... היה איזשהו רגע שהחלטתי שזהו, אזרתי מספיק אומץ, החלטתי שלפני שאני פוגע בתינוקת ובעצמי, החלטתי שאני אפגע בילד נוסף" (עמ' 17). לשאלת החוקר במשטרה "לָמָה?" ענה המערער "לא לרצוח אותו, לפגוע בו. מהסיבה הפשוטה שהרופאים והמשטרה פגעו לי בתינוקת שלי... מסיבות שאני יודע למה" (עמ' 17). בהמשך קבע בית משפט השלום כי בית המשפט המחוזי בהליך הפלילי "לא קבע שהנתבע פטור מאחריות בשל העדר רצייה ולא קבע בשום מקום כי הנתבע לא יכול להימנע מהפגיעה בתובע בשל מחלת הנפש. כל שנקבע היה כי הנתבע לא הבין את הפסול שבמעשה" (עמ' 18). אם נתרגם קביעה זו לשפת המשפט הפלילי, בית משפט השלום סבר כי המערער חוסה תחת החלופה שבסעיף 34ח(1) - "חסר יכולת של ממש להבין...".

כ"ב.    כאמור, קביעה זו שונתה על ידי בית המשפט המחוזי בפסק הדין נשוא ערעור זה. השופט עמית קבע: "לדעתי, ניתן להסיק מהחלטת בית המשפט המחוזי את המסקנה ההפוכה, ולפיה התכוון בית המשפט המחוזי לייחס למערער העדר רצייה. למיצער, אין לדעת לאיזו חלופה נתכוון בית המשפט המחוזי... כיון שכך, הרי שפסק דינו של בית המשפט קמא, ככל שהוא מתבסס על פרשנותו את החלטת בית המשפט המחוזי, אינו יכול לעמוד" (עמ' 22). בהמשך התייחס השופט עמית להתנהגות המערער כאל "אוטומטיזם שולל רצייה" (עמ' 24). השופטת וילנר הכריעה: "בקביעת היסוד הנפשי של המערער בעת ביצוע המעשה, חולקת אני על עמדתו של בית המשפט קמא ומצטרפת אני לדעתו של השופט עמית" (עמ' 55). לשיטתה שני "הצדדים הסכימו כי בעת ביצוע המעשה, היה המערער חסר יכולת של ממש להמנע מעשיית המעשה" (עמ' 56, ההדגשה במקור), ובהמשך "קביעת בית משפט קמא לפיה, בית המשפט המחוזי נמנע מלקבוע שהמערער לא יכול היה להימנע מהפגיעה במשיב בשל מחלת הנפש, אינה מתיישבת עם החלטת בית המשפט המחוזי" (עמ' 56). השופט אלרון לא הכריע מפורשות בסוגיית מצבו הנפשי של המערער, אך העיר כי "על פניו קביעת בית המשפט קמא במקרה דנן כי המערער פעל 'מתוך כוונה, רצון ויכולת להימנע מביצוע המעשה' הינה בעייתית וקשה לקבלה" (עמ' 83, ההדגשה במקור). 

כ"ג.     (1) נמצא כי בית המשפט המחוזי שינה מקביעתו של בית משפט השלום באשר לפירוש פסק דינו של בית המשפט המחוזי בהליך הפלילי, וקבע כי המערער לא רק שהיה "חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו", אלא גם "חסר יכולת של ממש... להימנע מעשיית המעשה". אכן, בתשובתם לערעור טוענים המשיבים כי "המבקש הבין את המעשה שעשה וגם נתכוון לו", אך לא מצאתי מקום להידרש להיבט עובדתי זה של הסוגיה שוב, בגלגול שלישי (ראו בע"מ 741/06 פלוני נ' פלוני (טרם פורסם)).

           (2) אפרט במקצת: "עָקֹב הַלֵב מִכֹּל, וְאָנֻש הוא, מי ידענו" (ירמיה יז, ט). סבוכים נבכי הנפש, "בחלקם הניכר עודם תורת הנסתר" (ע"פ 549/06 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם)). קשה לאדם בריא להבין את אשר מתרחש בנפשו של מי שהוכר כסובל מסכיזופרניה פרנואידית: מהו חוסר "יכולת של ממש... להימנע מעשיית המעשה"? לעיני הדיוט דומה, כי במובן הצר של המלה, עשה הנאשם בדיוק את שזמם לעשות, ואילולא רצה לא היה עושה. אכן יש הכופרים בעצם קיומו של חוסר יכולת שכזה - ראו ע' פרוש, "אי שפיות, היעדר שליטה וסעיף   34ח של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד - 1994", עיוני משפט כא (תשנ"ח) 139. המחבר המלומד מתאר את החידוש שבסעיף 34ח כתוספת "מבחן רצוני" ("להימנע מעשות המעשה"), למבחן שבחקיקה הישנה - הקוגניטיבי - "להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו". כשלעצמו - כמתואר - היה כאן חידוש בחקיקה לאחר פסיקה שקדמה, והניסוח שבתיקון היוה חידוש אף הוא, משלא נעשה שימוש במונח שרווח עד אז "דחף לאו בר כיבוש" (ראו עמ' 143-140). בין היתר מנתח המחבר את פרשת ת"פ (חיפה) 165/92 מרינה דוידוביץ (פס"מ נג, ג), הדומה במידה רבה לענייננו - אשה שקטלה את שתי בנותיה הקטנות על-ידי הטבעתן באמבטיה, וברוב דעות בבית המשפט המחוזי שוחררה מאחריות פלילית, הגם שהבינה כי היא גורמת למות ילדותיה, ולדעת רוב הפסיכיאטרים אף הבינה שהדבר אסור (עמ' 164). לשיטת המחבר, יש לפטור מקרים אלה מאחריות על-יסוד המבחן הקוגניטיבי בפירוש רחב. (יצוין כי במקרה טרגי דומה אחר (תפ"ח (י-ם) 5093/02 מדינת ישראל נ' פימשטיין (לא פורסם) - השופט זילברטל), מקרה בו הטביע אדם את בתו הקטנה וכך נטל את חייה, נקבע כי לא היתה זו מחלת נפש והוא הורשע ברצח. לראשית המבחן הרצוני בפסיקה ראו ע"פ 118/53 זלמן מנדלברוט נ' היועץ המשפטי, פ"ד י(1) 281, 287, שם כידוע נקבע מפי השופט (כתארו אז) אגרנט, כי המערער היה חסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה. ראו גם א' כרמי, בריאות ומשפט (כרך א', 2003) 867-847). 

           (3) ברם, בנסיבות ענייננו שלנו, יכולתו של בית המשפט להסיק מסקנות מתוך שברי מובאות וציטוטים חלקיים של חוות הדעת ותמלול החקירה מוגבלת ביותר. רק שופט אחד בהליך הפלילי התייחס - כאמור - ישירות לסוגיה זו, וקבע מפורשות כי התקיימה כאן גם החלופה שבסעיף 34ח(2), דהיינו חוסר היכולת להימנע מעשיית המעשה (השופט נאמן, לעיל). אכן, דברי שני חבריו להרכב הפלילי לא היו חדים, אך בהתחשב בקביעתו המפורשת, ובמלאכת הפרשנות הנרחבת של בית המשפט המחוזי בהליך נשוא ענייננו, לא מצאתי כאמור עילה להתערב בממצא עובדתי זה. כדברי השופט, כתארו אז, אגרנט, מסתבר כי "הרדיפות המדומות עשויות להשתלט במידה שהכוח הרצוני בסופו של דבר נכנע" (פרשת מנדלברוט, עמ' 300). אכן, איני יכול לומר שאין אחיזה גם לאפשרות האחרת, של חוסר היכולת של האדם בו מדובר להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו. אילו חזרנו לכך היתה מלאכתנו קלה יותר. אך נצא לצורך ההליך האזרחי מן ההנחה המיטיבה לכאורה עם המערער, קרי שבמישור הפלילי היה המערער "חסר יכולת של ממש... להימנע מעשיית המעשה". נפנה איפוא לדון בסוגיות הנזיקיות.

על אשמה חברתית ואשמה מוסרית
כ"ד.    לא אמנע מלומר כאן, כי לכאורה היה קל יותר במידה מסוימת להידרש לתיק זה אילו הוגש בעוולת רשלנות, שהרי בעוולת הרשלנות מוטלת אחריות גם אם הנתבע כלל אינו מודע לפסול שבמעשיו: 

"מושג הסבירות (או ההתרשלות) בעוולת הרשלנות הוא מושג אובייקטיבי. "סבירותם של אמצעי הזהירות נקבעת על פי אמות מידה אובייקטיביות, המגולמות באמירה כי על המזיק לנהוג, כפי שאדם סביר היה נוהג בנסיבות העניין" (ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית, בית שמש, פ"ד לז(1) 113, 131; להלן - פרשת ועקנין). השאלה אינה אם המזיק סטה מרמת ההתנהגות שהוא מסוגל לה ("התרשלות סובייקטיבית"). השאלה הינה אם המזיק סטה מרמת ההתנהגות הנתפסת כראויה בחברה ("התרשלות אובייקטיבית"). אכן, הסבירות בעוולת הרשלנות אינה מבוססת על "אשמה" אישית. המזיק עשוי לעשות כמיטב יכולתו, ועדיין לפעול שלא בסבירות, וזאת במקום שיכולתו של המזיק נופלת מהיכולת המצופה מהאדם הסביר. היטיב להביע זאת השופט דנינג (Lord Denning) בציינו כי "his incompetent best is not good enough" (בפרשת Netleship v. Weston [1971] 2 Q.B. 691, 699). ביסוד הסבירות מונחת "אשמה חברתית" (social fault). התפישה הינה כי המזיק סטה מרמת ההתנהגות הנדרשת על ידי החברה (ראו טדסקי (עורך), דיני הנזיקין: תורת הנזיקין הכללית 129 (1969); י' גלעד, "על יסודותיה של עוולת   הרשלנות במשפט הנזיקין הישראלי", עיוני משפט יד 319, 321 (התשמ"ט), וכן Restatement, Second, Torts, p. 11)" (ע"א 5604/94 אוסמה חמד נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 498, 506 - הנשיא ברק).

הרשלן נבחן ביחס לסטנדרט אובייקטיבי, לפיו מבקשת החברה להכוין התנהגות ולפזר נזקים, ומבלי להתייחס לאשמתו הסובייקטיבית. רק "באותם מצבים שבהם הסטנדרט האישי של התובע אינו נופל מזה החברתי, נלווית לאשמה החברתית גם אשמה 'מוסרית'" (י' גלעד, "על יסודותיה של עוולת   הרשלנות במשפט הנזיקין הישראלי", עיוני משפט יד (תשמ"ט) 319, 322, להלן גלעד). כזכור, גם בשיטות משפט המטילות אחריות נזיקית על חולי נפש קיימת פסיקה שלפיה אין חולים אלה יכולים למלא את דרישת הכוונה בעוולת התקיפה שניתן לראותה כדרישה לאשם סובייקטיבי (ראו לדוגמאWilliams v. Hays, 143 N. Y. 442 (1894); Shapiro v. Tchernowitz, 155 N.Y.S 2d 1011 (1956)). העובדה שאחריות ברשלנות מוטלת ככלל בלא אשמה סובייקטיבית, מקלה – אם ניתן לומר כך – את הדיון בהחלתה על חולי נפש. ודאי שעוולת הרשלנות מתאימה יותר למקרים בהם אין המדובר בהתפרצות ראשונה של המחלה, כבמקרה שלפנינו, בו היה למערער עבר פסיכיאטרי. במקרים אלה ניתן לשקול אחריות בנזיקין הן ביחס לחולה שלא נקט באמצעי זהירות מתאימים, והן במעגלים נוספים: בני משפחתו, ואולם אף גורמי הבריאות והרווחה, בלא שאקבע כמובן מסמרות; בענייננו שלנו ככל הנראה לא היו סימנים מקדימים מדווחים. אכן, ההתייחסות לאשם חברתי אובייקטיבי מאפשרת לבית המשפט לשקלל גורמים נוספים כגון מצבה הכלכלי של אוכלוסיית חולי הנפש, ההשלכות על אפשרות שילובם בקהילה, ועיצוב היחס החברתי כלפיהם. אך אנו בתביעה בגין תקיפה עסקינן. 

התקיימות יסודות העוולה
כ"ה.    (1)    סעיף 23 לפקודת הנזיקין קובע כך:

"תקיפה 

(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם...".

           (2)    היסוד הנפשי המיוחד הנדרש בעוולת התקיפה הוא "במתכוון", והוא אחד המנגנונים להגבלת האחריות הנזיקית. בנוסח המקורי – המנדטורי – של הפקודה המונח הוא intentionally  (ראו ג' טדסקי ורוזנטל, פקודת הנזיקין לאור תולדות התהוותה ותיקוניה, 72), ככלל התפרש מונח זה במשפט המקובל כמתיחס לרצון וחפץ, G. Williams, "Oblique intention" 46 Cambridge L.J., (1987) 417. פרופ' אנגלרד מגדיר כי "אדם פועל 'בכוונה' כאשר הוא צופה תוצאה מסויימת מפעולתו וחפץ בהתרחשותה" (אנגלרד, עמ' 126, ההדגשה הוספה - א"ר; ראו גם ד' קרצמר, דיני הנזיקין: העוולות השונות - תקיפה וכליאת שוא (ג' טדסקי עורך, ירושלים, 1981) 8; ש' דגן, סוגיות בדיני נזיקין (כרך א', תשס"ב) 164). כוונה בהקשר דנא כוללת אפוא מודעות ורצון - חפץ (כך הוא הפירוש הרגיל לדרישת הכוונה גם במשפט הפלילי, שאין מניעה להיעזר בה במישור הלשוני חרף ההבדל בין האחריות הפלילית לנזיקית): ראו ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין, כרך א' (ירושלים, תשמ"ד) 550; י' לוי, א' לדרמן, עיקרים באחריות פלילית (תל אביב, תשמ"א) 410; ע"פ 125/50 דוד יעקובוביץ נ' היועץ המשפטי, פ"ד ו(1) 514, 545; ע"פ 852/85 ראובן (רומן) בן יוסף פונט נ' מדינת ישראל, פ"ד מב(2) 551, 557; אמנם, נאמר כי משפטית, "כוונה יכול שתתקיים גם בהעדר רצון" (ע"פ 217/04 חאפז אלקורעאן נ' מדינת ישראל (לא פורסם) - הנשיא ברק), וזאת בהקשר הלכת הצפיות, אך "הלכת הצפיות" היא ביסודה חריג לכלל, מה עוד שקיימת אי בהירות אינהרנטית האם אכן מדובר "בכוונה" או בתחליף בעל שקילות מוסרית).

           (3)    במקרה שלפנינו דקירת המשיב לא קרתה בשגגה, היא לא קרתה בהיסח הדעת - היא היתה אקט מכוון: המערער ידע את טיב מעשהו ("החלטתי שאני אפגע בילד נוסף" (עמ' 17 לפסק דינו של בית משפט השלום)), תיכנן וצפה את תוצאותיו ("לא לרצוח אותו, לפגוע בו" (שם)) וחזקה - שאף לא נטען כנגדה - שרצה בהן (ע"פ 2325/02 דוד ביטון נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 448; ע"פ 759/97 אלכסנדר אליאבייב נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(3) 459; ע"פ 392/91 שץ נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(2) 299). ניתוח זה, לפיו דרישת הכוונה מתייחסת בעיקר למודעות לעצם המעשה ולא לשיקולים הנפשיים שעמדו מאחוריו, עולה לכאורה בקנה אחד עם הגדרת העוולה המוצעת בתזכיר חוק דיני ממונות: "תקיפה היא שימוש ביודעין בכוח נגד גופו של אדם" (סעיף 389, ההדגשה הוספה - א"ר). בדברי ההסבר מפורש: "הביטוי 'ביודעין' מצביע על כך שההתייחסות בסעיף היא לקיום המודעות לעצם השימוש בכוח כלפי אדם אחר. העיקר הוא המודעות לעצם המעשה, ולא השאלה, האם הייתה כוונה לגרום נזק". נמצא איפוא כי התקיימו במערער כל יסודות העוולה. 

           (4)    ניתן להשוות זאת - בתוספת המונח "להבדיל" - להחלת עוולת התקיפה על פעולתו של רופא אף שכוונתו היתה לרפא ולא לגרום נזק. האדם מן היישוב אינו רואה רופא כ"תוקף"; הרופא אינו מתכוון לתקוף - הוא מתכוון לרפא; אך ככל שפעל בלא שקיבל את הסכמת החולה, הרי הוא תוקף - על אף כוונתו החיובית (ראו ע"א 67/66 בר-חי נ' שטיינר, פס"ד נ(3) 230, 232 (השופט בנימין כהן); ד"ר ע' אזר – ד"ר א' נירנברג, רשלנות רפואית (מה' 2), 217; ת"א (י-ם) 653/94 ארבל נ' שערי צדק (לא פורסם)). מבחינת דיני הנזיקין כל מגע שלא בהסכמה בהקשר דנא נחשב תקיפה. בניסוחו של זקן השופטים הולט בפסק דין משנת 1704 "The least touching of another in anger is a battery  (ראו גם ע"א 360/64 אבוטבול נ' קליגר, פ"ד יט(1) 429, 469 – השופט, כתארו אז, זילברג). יש אומרים - ולדעתי אל נכון – כי הקונוטציה הציבורית המוטעית, קרי, אי ההבנה באשר לזיקה בין מעשה הרופא לבין מושג התקיפה המשפטית, היתה אחד הטעמים המרכזיים לצמצום השימוש בעוולת התקיפה ביחס לטיפול רפואי, ולמעבר לתביעה ברשלנות; אנגלרד, The Philosophy of Tort Law, 1993, 162. 

כ"ו.     נשוב לענייננו: בשלב זה - בדיקת התקיימותם של  יסודות העוולה - השאלה מדוע התכוון המערער לעשות את מעשה העוולה, מדוע רצה בתוצאותיו, אינה רלבנטית. שאלת המניע לביצוע הפעולה יכולה להתעורר אם נתבע מעלה טענת הגנה, בין לפי סעיף 24 לפקודת הנזיקין, ובין טענות הגנה כלליות דוגמת צורך (ברק, דיני הנזיקין – תורת הנזיקין הכללית 301-294) או הגנה פרטית (אנגלרד, 293-281). ככלל, אין שאלה זו חלק מהדיון בהתקיימות יסודות העוולה. בשאלה האם מחלת נפש מהוה כשלעצמה הגנה, נדון בהמשך.

כ"ז.     הקביעה כי לשאלת המניע אין משמעות כאשר דנים בהתקיימות יסוד הכוונה, נוסחה באופן "קיצוני" בפסק דינו של השופט נוימן בפרשת יסמין שציטט השופט עמית, ושהבאנוהו בסעיף ז' מעלה; תמצית הדברים היא, כי "רציה דרושה כדי לחייב בנזיקין, רצון חופשי אינו דרוש", והיא מתיישבת לדידי עם השכל הישר ועם אינטרס של הוגנות כלפי הצד שנפגע החף מכל אחריות, לעומת הפוגע חולה הנפש שאחריותו בעייתית, והיא מחייבת שיקול ודיון – אך אי אפשר לומר שאין לה כל אחיזה, ולטעמי יש לה עיגון.

כ"ח.    (1) בטרם נפנה לסוגיית קיומה של הגנה בשל מחלות נפש, אוסיף כי את המונח כוונה בנידון דידן יש לפרש בהתאם לתכלית החיקוק - ולא תמיד יקבל המושג פרשנות זהה אפילו בתוך מסגרת הדין האזרחי, לא כל שכן אל מול הדין הפלילי (ראו י' אנגלרד, פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (מהדורה שלישית, תשס"ה), 267-266); ראו גם סעיף כ"ה(2) למעלה.  

           (2) לא אכחד, כי "כוונה" היא מושג אמורפי שקשה מאוד להגדירו. יעידו על כך הקשיים בפרשנות הכוונה בפלילים. על פי הסעיפים הרלבנטיים בחוק העונשין והניסוחים הלא פשוטים הכלולים בו. יש המבקשים להגדיר את מושג הכוונה  מבלי להיזקק ליסוד הרצון, בין היתר באמצעות מושגים דוגמת reason, cause, object  וכדומה (לסקירה מקיפה ראו י' קוגלר, כוונה והלכת הצפיות בדיני עונשין (ירושלים, תשנ"ז) 469). יתכן שבדרך זו ביקש לילך בענייננו גם השופט עמית בהתייחסו לנוסח החדש של עוולת התקיפה בהצעת הקודיפיקציה "תקיפה היא שימוש ביודעין בכוח..." (סעיף 464, ההדגשה הוספה); לטעמי, בסופו של יום, מכלול השיקולים בנידון דידן תומך בגישה כי יש לאתר קיומו של רצון, גם אם רצון זה אינו חופשי, ואני שב לדברי השופט נוימן בעניין יסמין. המערער, איפוא, חזה כי דבר עתיד ליפול כתוצאה ממעשיו  - אותו דבר שאכן קרה - ובזאת רצה באותו רגע. הכוונה בה עסקינן היא איפוא זו של מוריס נ' מרסדן; כל כך כעולה מדברי המערער עצמו. 

           (3) מה איפוא משמעות הדרישה שהעוולה תעשה מרצון ("ובמתכוון") האם לא ניתן לומר במקרה דנן כי המערער ביצע בדיוק את אשר חפץ בו? על השאלה האחרונה ענתה השופטת וילנר בשלילה (עמ' 50), בעיקר בעקבות ההגדרה המילונאית "כרצונך, כאשר תרצה, לפי חפצך, ההכרעה בידך: 'ויעשו בשנאיהם כרצונם' (אסתר ט' ה')" (א' אבן שושן, המלון החדש (מהדורת תשכ"ט), כרך שישי, עמ' 2559). דעתי שונה. לדעתי התשובה לשאלה זו היא בחיוב. ההגדרה המילונאית אינה כוללת לטעמי את כל הניואנסים הדקים של המשפט; רצונו של המתכוון הוא גם רצייתו, כפי שתיארנו מעלה. 

על כוונה במשפט העברי
כ"ט.    (1)    אוסיף כי גם במשפט העברי קיימת אי בהירות בהגדרת "כוונה", ומתעוררת תדיר השאלה האם מדובר ביסוד חפצי או שמא די במודעות גרידא, ואם כן מה תוכנה (ראו שו"ת הרדב"ז (רבי דוד בן זמרא, ספרד - צפת, המאה הט"ו-ט"ז) חלק ה', סימן רלט, וחלק ו', סימן ב' אלפים רמו). אמנם, כלל נקוט הוא כי שוטה אינו יכול לגבש כוונה. כך ביחס לקדשים (שו"ת ר' עקיבא אייגר תניינא (פולין המאה הי"ט), סד), וכך לעניין טבילה (שו"ת בניין ציון החדשות (ר' יעקב אטלינגר, גרמניה המאה הי"ט), סימן פח) ולעניין עונשין (שו"ת יהודה יעלה, לר' יהודה אסאד, חלק א' סימן א). כפי שצוין בפסק הדין קמא, בסוגיה הכללית של אחריות חולי נפש בנזיקין קובע המשפט העברי "חרש שוטה וקטן פגיעתן רעה, החובל בהן חייב, והם שחבלו באחרים פטורין" (משנה, בבא קמא, ח, ד; רמב"ם, חובל ומזיק ד', כ'; שולחן ערוך יורה דעה רס"ז, ח'). עם זאת, נאמר כי על הדיינים לייסר שוטה, חרש וקטן, כדי להסיר היזקם מבני אדם (ראו אנציקלופדיה תלמודית, י"ז, תקמ"ב, ערך "חרש שוטה וקטן" והאסמכתאות דשם; ראו ע"פ 549/06 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם)). נושא זה – אגב אורחא – הוא מקור הביטוי "פגיעתו רעה", שכן הניזוק יוצא וידו על ראשו. ואכן, אף באנלוגיה לענייננו, רבי מנחם המאירי (פרובאנס, המאות הי"ג-הי"ד) מפרש "והם שחבלו באחרים פטורין ואפילו נתרפאו... מפני שבשעה שעשו אנוסין היו" (בית הבחירה, בבא קמא, פ"ז א', ההדגשה הוספה - א"ר). הנימוק של פטור השוטה בקביעה כי אין הוא מסוגל לגבש רצון ודינו כאנוס מופיע גם אצל מפרשים ופוסקים אחרים (שו"ת חתם סופר, יורה דעה, סימן שיז; פרי מגדים, אורח חיים, פתיחה כוללת, תחילת חלק ב; כן ראו י' בזק, אחריותו הפלילית של הלקוי בנפשו (מהדורה שניה, 1972) 256-253).

           (2)    תיתכן השאלה, וכמובן איני פוסק הלכות לגביה ואין בידי לקבוע כל מסמרות, האם אפשר לראות דברים אלה גם על רקע תנאי זמן ומקום. ניתן למשל לשאול האם כשם שחרש בהלכה אינו דווקא מי ששמיעתו לקויה אלא מי שאינו בן דעת (וראו גדרי הקשיים בעניין זה אנציקלופדיה תלמודית שם, תצ"ה ואילך, בערך "חרש", וכן פרופ' א' שטיינברג, אנציקלופדיה רפואית-הלכתית, כרך ב' ערך "חרש" לתיאור החרש במקורות ההלכתיים כחסר דעת - לא לחלוטין, אלא שדעתו קלושה ואינו מחודד להבין כשאר בני אדם (עמ' 538)). קרי, אין זה בדיוק החרש דהאידנא. האם ניתן לומר כך על השוטה? עליו ראו גם אנציקלופדיה הלכתית-רפואית, כרך ו', ערך שוטה. השוטה – הגדרותיו אינן פשוטות (שם, עמ' 423-421), ויש מי שהוא "עתים חלים ועתים שוטה" (שם, עמ' 452, וראו רמב"ם, מכירה כ"ט, ה'). הרמב"ם קובע להלכה (שם) "מי שהוא עת שוטה ועת שפוי, כגון אלו הנכפין, בעת שהוא שפוי כל מעשיו קיימין וזוכה לעצמו ולאחרים ככל בן דעת, וצריכין העדים לחקור הדבר היטב, שמא בסוף שטותו או בתחילת שטותו עשה מה שעשה". דברים אלה לא הובאו כדי לומר שכך היה בענייננו, אלא להצביע על מורכבות רבה.   

             (3)      עוד יש להוסיף, כי "אדם מועד לעולם, וחייב לשלם נזק שלם, בין שהוא שוגג ובין מזיד, בין ער לבין ישן, בין באונס ובין ברצון, ואפילו אנסוהו אחרים להזיק..." (אנציקלופדיה תלמודית כרך ח', ערך "אדם המזיק", טור ק"ע; וראו בבלי בבא קמא כ"ו, א'; סנהדרין ע"ב א' ועוד). ואף לכך תיתכן השלכה לענייננו. עולם ההלכה מכיר גם בתפיסה של "כופין אותו, עד שיאמר רוצה אני"; כך, למשל, בקרבן עולה נאמר שאדם "יקריב אותו לרצונו לפני ה'" (ויקרא א, ג'), ורש"י על פי חז"ל אומר "לרצון, הא כיצד, כופין אותו עד שיאמר רוצה אני" (על פי בבלי ערכין כ"א, א'). פרופ' נחמה ליבוביץ, בספרה עיונים חדשים בספר ויקרא, מביאה פירושים שונים לביטוי "לרצונו". המלבי"ם (ר' מאיר ליבוש מלבי"ם, אוקראינה-רומניה, המאה הי"ט) מפרש "רצון" בשני מובנים - "על הפיוס שיתרצה ויתפייס על החטא" - ועל החפץ בדבר מה. ר' נפתלי הרץ ויזל (גרמניה, המאות הי"ח-הי"ט) בפירושו "הבאור" אומר בין השאר "שאין מלת 'רצון' בלשון המקרא מורה על הבחירה החופשית, כי אם על היפך הכעס...", ר' ברוך אפשטיין (המאות הי"ט-הכ'), בעל הביאור תורה תמימה, מסביר את הביטוי "כופין אותו עד שיאמר רוצה אני" ככפיית אדם לגלות מה "שטמון בפנימיות נפשו". כל אלה מדגימים את מורכבותו של מושג הרצון, שאינו חד-ערכי. 

האם מחלת נפש מהוה הגנה בנזיקין
ל.        כאמור, לשאלה מדוע תקף המערער את המשיב תיתכן משמעות שעה שדנים בסוגיית תחולתן של הגנות. ברי כי אילו היה המערער מבצע את המעשה "בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים" (סעיף 24(1) לפקודה) היתה בידו הגנה טובה. הפסיקה גם הכירה בכך שהעדר הגנות מסוימות בפקודת הנזיקין אינו מהוה הסדר שלילי, ומסיבה זו - היפותטית - אילו היה המערער מעלה טענה אחרת של צורך היה זוכה להגנה מפני התביעה (ע"א 187/52 הלפרין נ' ראש העיר תל אביב, פ"ד ח, 219; ע"פ 2/73 סלע נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(2), 371). האם טענת המערער שמעשהו נעשה בגלל מחלת נפש מהוה אף היא טענת הגנה?

ל"א.    כפי שציינו הערכאות הקודמות, במשפט האנגלי (אשר לו הבכורה בפרשנות הפקודה - סעיף 1 לפקודת הנזיקין; ע"א 711/72 מאיר נ' הנהלת הסוכנות היהודית לא"י, פ"ד כח(1), 393) – קיימות כאמור שלוש גישות בשאלה זו: (1) גישת השופט דנינג, שכלל אינה רואה במחלת נפש משום הגנה; (2) גישת השופט אֶשֶר, לפיה יש להחיל אמת-מידה אחידה של אחריות בפלילים ובנזיקין (כללי M'Naughten); (3) גישת הביניים של השופט סטייבל, לפיה אין הכרח כי המזיק יבין את משמעותו המוסרית של מעשהו, אך יש צורך ביסוד נפשי מינימלי של שליטה (דהיינו, נקבע כי מי שפועל באוטומטיזם אינו נושא באחריות נזיקית). גישה שלישית זו – שגם הציע פרופ' אנגלרד (עמ' 136) - היא הנראית בעיני ראויה: כך מקובל במשפט האנגלי (Halsbury's Laws of England (4th Edition, 1999) Vol. 45(2) 334) וגם בפסיקת בתי המשפט הישראליים שדנו בסוגיה (פרשת סמין; ת"א (חיפה) 751/93 שטרן נ' חברת השמירה ז.ר. גלעד בע"מ (לא פורסם) - השופט, כתארו אז, גריל; ת"א (תל אביב) 118124/01 ג'רפי נ' סומך (לא פורסם) - השופט קידר). הגנה בנזיקין תחול איפוא רק במקרה של העדר שליטה. יש בכך איזון שמשמעו מאמץ להגינות כלפי כולי עלמא - מחד גיסא, אין הדלת ננעלת בפני הקרבן לקבלת פיצוי; מאידך גיסא, אין מטילים אחריות על מי שהיה במצב של היעדר שליטה מכל וכל.

ל"ב.    גישה זו עולה בקנה אחד גם עם תזכיר חוק דיני ממונות. סעיף 374 לתזכיר קובע, בחינת חידוש שלא היה לפני כן:

"לא יישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה שלא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין הימנעות ממנו, מחמת העדר שליטה על תנועותיו לענין אותו מעשה. הוראות סעיף זה לא יחולו כאשר מבצע העוולה הביא עצמו מרצונו למצב של היעדר שליטה כאמור" (ההדגשה הוספה).

פטור יינתן אפוא רק כאשר נשללת הבחירה החופשית מן הנתבע עקב העדר שליטה על תנועות גופו. כך הם דברי ההסבר:

"הוראה חדשה העוסקת במצבים של אוטומטיזם ומצבים דומים שבהם אבד למזיק כושר הבחירה. נוסח הרישה של הסעיף דומה לנוסח הרישה של סעיף 34ז בחוק העונשין, התשל"ז - 1977". 

דהיינו, אם ננקוט במונחי חוק העונשין - אך בשינויים המחויבים - ההגנה הקבועה בסעיף 34ח ("אי שפיות הדעת"), על שתי חלופותיה ((1) "חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול"; (2) "חסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה"), אינה מהוה הגנה בנזיקין; רק עמידה בתנאים הקבועים בסעיף 34ז ("העדר שליטה") מהוה הגנה בנזיקין. הצעה זו מסייעת לפרש את הדין הקיים, בכיוון המתואר מעלה. 

ל"ג.     (1) אוסיף ואומר כי מבחינת דיני הנזיקין אין נפקא מינה אם מקורו של העדר השליטה במחלת גוף או במחלת נפש.

           (2) הבחנה בין אי שליטה שמקורה במחלת נפש, לבין אי שליטה שמקורה במחלת גוף או גורם זר, קיימת במשפט הפלילי - אך זאת כיון שהעדר שליטה בלתי שפוי (insane automatism)  נכלל בהגנה הקבועה בסעיף 34ח (ע"פ 382/75 נחום חמיס נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2) 729; י' קדמי, על הדין בפלילים - חוק העונשין (חלק ראשון, 2004), 473). במשפט האזרחי, בו - כאמור - קיימת רק הגנה של העדר שליטה, אין נפקות לשאלת מקורו. ההבחנה בין "אוטומטיזם שפוי" ל"אוטומטיזם בלתי שפוי", אינה פשוטה מדעית, וממילא גם משפטית: בהנחה שדרגת אי השליטה זהה, מדוע יש להבחין בין אי שליטה שמקורה במחלת נפש, לבין אי שליטה שמקורה במום גופני? ועוד, דומה כי כיום אין ההבחנה בין אוטומטיזם שפוי לאוטומטיזם בלתי שפוי מוסכמת מדעית כבעבר (ראו Korrell, "The Liability of Mentally Disabled Tort Defendants", 19 Law & Psychol. Rev. 1 (1995) וכן  C. D. Okianer, "Tort Liability and the "Unquiet Mind": A Proposal to Incorporate Mental Disabilities into the Standard of Care", 30 T. Marshall L. Rev. 169 (2004). לדוגמה ליחסי גוף-נפש אלה ראו א' בלייך, ז' סולומון, נכות נפשית: היבטים רפואיים, חברתיים ושיקומיים (תשס"ב), 316-296). כיום מיטשטשת ההבחנה בין גוף לנפש, וניתן לראות מחלות שנתפסו כמחלות נפש כפגמים, או פגיעות, בתפקודי מוח – קרי, פגמים אורגניים.

ל"ד.    אציע איפוא לחברותי לקבוע, כי בעוד אשר אי שפיות (כמשמעה בחוק העונשין) אינה מהוה הגנה בדיני הנזיקין, הנה אי שליטה בתנועות הגוף מהוה הגנה; זאת, בין אם מקורה במחלת נפש, במחלת גוף או בכפיה גופנית על ידי אחר. 

על שיקולים שכנגד
ל"ה.    ההכרעה אינה פשוטה. נוכח הקביעה המשפטית בתחום הפלילי, כפי שהנחנו,  שמחלת הנפש ממנה סבל המערער שללה ממנו את האפשרות להימנע מעשיית המעשה (ולא למותר להזכיר שבאותו אירוע גם רצח המערער גם את בתו התינוקת) - לא קלה ההכרעה כי הוא "אשם" (סעיף 64 לפקודת הנזיקין), והקביעה שעליו לשאת בעלותו:

"'Undoubtedly there is some appearance of hardship -- even of injustice -- in compelling one to respond for that which, for want of the control of reason, he was unable to avoid; that it is imposing upon a person already visited with the inexpressible calamity of mental obscurity an obligation to observe the same care and precaution respecting the rights of others that the law demands of one in full possession of his faculties.  But the question of liability in these cases, as well as in others, is a question of policy" (Shapiro v. Tchernowitz, 155 N.Y.S 2d 1011 (1956), quoting Cooley, On Torts).
ל"ו.     השופטים עמית (עמ' 38-34) ואלרון (עמ' 70) דנו בשלושה שיקולים מרכזיים שהוצעו בפסיקה הזרה (ראוBreunig v. American Family Insurance Company, 45 Wis. 2d 536) לטובת הטלת אחריות נזיקית על חולי נפש: "(1) מקום שחף מפשע גרם נזק לחף מפשע, הרי זה שגרם לנזק צריך לשאת בו. (2) להגביר את הפיקוח של האחראים על חולה נפש ... (3) החשש מפני שימוש סרק בטענה" (עמ' 70). אומר מה באשר לאלה, ולא אכחד כי כלפי כל אחד מהטיעונים הועלו טיעוני נגד לכיוון הכרעתה של השופטת וילנר. אמנם לעניות דעתי יש לשלושת הטיעונים תוקף. 

ל"ז.     השיקול השני הנזכר מעלה, קרי, הגברת הפיקוח של האחראים על חולה הנפש, רלבנטי הן לסוגיה הכללית והן למקרה דנן, ולכן אפתח בו. אכן, יסוד מרכזי בהטלת אחריות נזיקית על חולי נפש הוא יצירת תמריץ להגברת הפיקוח, ולנקיטת אמצעי זהירות הן על ידי החולה והן על ידי הסובבים אותו. שיקול זה מצדיק הטלת אחריות במקרים בהם היו סימנים מקדימים וניתן היה לנקוט צעדי זהירות מראש. בפרשת Breunig נאמר:

"We think the statement that insanity is no defense is too broad when it is applied to a negligence case where the driver is suddenly overcome without forewarning by a mental disability or disorder which incapacitates him from conforming his conduct to the standards of a reasonable man under like circumstances. These are rare cases indeed, but their rarity is no reason for overlooking their existence and the justification which is the basis of the whole doctrine of liability for negligence, i.e., that it is unjust to hold a man responsible for his conduct which he is incapable of avoiding and which incapability was unknown to him prior to the accident" .
באותו מקרה נקבע כי לנהגת (הנתבעת) היו סימנים מקדימים (forewarning), שחייבו אותה לנקוט באמצעי זהירות, ולהימנע מנהיגה. בית המשפט ציין בפירוש כי "The cases holding an insane person liable for his torts have generally dealt with pre-existing insanity of a permanent nature". כך ניתחו את פסק הדין Landes & Posner:

"The difference between Breunig and the usual insanity case is that when insanity comes on and causes injury without warning, there is no opportunity to avoid the injury by restraining the insane person. In Breunig ,however, the plaintiff was in a position to alter her activity level before the accident occurred" (W. M. Landes, R. A. Posner, "The Economic Structure of Tort Law" (1987) 130). 
ל"ח.    בהמשך חוזרים לנדס ופוזנר על הניתוח גם ביחס לעוולות הדורשות כוונה. לשיטתם אין מקום להגנה גורפת של אי שפיות בכל מקרה של מחלת נפש, אלא אך ורק ביחס למקרים בהם אי השפיות "is of such a nature as to prevent the injurer from forming the requisite intent" (p. 183). לאחר הצעת ניתוח כלכלי אפשרי לקביעה זו, כשיטתם הכללית במשפט, כותבים המחברים:

"This analysis is incomplete, however, because it neglects the effect of liability in giving an incentive to the custodians and beneficiaries of the insane person's wealth to prevent him from committing torts. This is the traditional rationale for making the insane liable. An ingenious accommodation is suggested by the forewarning cases such as Breunig… lack of forewarning shows that liability would have no deterrent effect either on the insane person himself or on those who have an interest in conserving his wealth. Although Breunig is an accident case rather than an intentional tort case, from an economic standpoint the question of the liability of the insane has little to do with whether the insane person is charged with an intentional or an unintentional tort" (p. 183, emphasis added).
נמצא כי גם גישות המבקשות להטיל אחריות נזיקית על חולי נפש, ואפילו גישות שאינן מעניקות משקל משמעותי לאשם, סוברות כי אין זה יעיל או הוגן להטיל אחריות על מי שלא היה יכול לנקוט בצעדים כלשהם לקידום פני הרעה. ולאידך גיסא, ראוי, יעיל ומוצדק, להטיל אחריות במקרים בהם ניתן היה לנקוט צעדי זהירות מקדימים. הבחנה זו מקרבת את הסוגיה לעוולת הרשלנות הקלאסית, וניתן ליישמה ביחס לגורמים החבים חובת זהירות ביחס לחולה הנפש. 

"The between two innocents justification"
ל"ט.    נפנה כעת לדון בשיקול הראשון שהוצע, ואנסח זאת "מקום שתם (איני בטוח אם התרגום חף מפשע מתאים בכגון דא – א"ר) גרם נזק לתם, הנה זה שגרם לנזק צריך לשאת בו". אפילו נניח כי המערער הוא "תם", וזו אינה דעתי, יש לשקול פרופוזיציה זו. בסופו של יום התייחסו שלושת השופטים בבית המשפט המחוזי למה שמכונה בספרות "The between two innocents justification" (השופט עמית, עמ' 34; השופטת וילנר, עמ' 53; השופט אלרון, עמ' 86), תוך שנדרשו הן למצבם הכלכלי של חולי הנפש בכלל (השופטת וילנר), והן למצב המערער במקרה שלפנינו (השופט אלרון). אמנם, במשפט הישראלי, כמו במשפט המקובל בכלל, אחריות נזיקית מושתתת על אשם: רופא שלא התרשל אינו אחראי בנזיקין אף שהוא הגורם לנזק (סעיף 35 לפקודת הנזיקין), וכך הוא ביחס למי שמציג מצג שווא בסברו כי אמת בפיו, או שלא מתוך כוונה להטעות (סעיף 56 לפקודת הנזיקין), וכן ביחס לתוקף שלא התכוון (סעיף 24 לפקודת הנזיקין), וביחס לילד שהזיק (סעיף 9(א) לפקודת הנזיקין). 

מ.        על אי ההתאמה שבין טיעון "between two innocents", לבין שיטה הנוקטת במשטר נזיקי של אשם, נמתחה ביקורת מזה עשרות רבות בשנים, בפרט בכל הנוגע להטלת אחריות על חולי נפש (ראוF. H. Bohlen, "Liability of Infants and Insane Persons", 23 Mich. L. Rev. 9, 17 (1924); R.M. Ague, "The liability in tort of infants and insane Persons", 60 Dick. L. Rev. 211, 221 (1956); H. J. F. Korrell, "The Liability of Mentally Disabled Tort Defendants", 19 Law & Psychol. Rev. 1 (1995) ). השופט עמית קבע כי "הנזק אינו מוטל בנקודת האמצע... אלא מונח קרוב יותר למערער, כמי שגרם לנזקו של המשיב" (עמ' 34). עוד ציטט השופט עמית את דברי השופט ברנזון בפרשת ליאון:

"הדבר צריך להישקל במאזני הצדק, לא רק מבחינת המזיק, אלא גם מבחינת הניזק, ואזי ייתכן מאד שכפות המאזניים ייטו דווקא לצד האחרון. הוא ניזוק ועל מישהו לשאת בתוצאה. כלום צודק הוא להעביר את הנטל משכמו של המזיק, אשר ביצע מעשה עוולה, אל שכמו של זה האחרון, שהוא לגמרי חף מכל אשמה... גם מבחינה חברתית ראוי יותר שהמזיק ישא במלוא הנזק, באשר הוא לרוב מבוטח בניגוד לנפגע. באופן כזה נופל למעשה הנזק על הרבים ולא על היחיד " (ד"נ 12/63 ליאון נ' רינגר, פ"ד יח(4) 701, 713, ההדגשה הוספה - א"ר).

וכן איזכר את פרשת ד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר, פ"ד מד(2) 89. הדברים הללו מפי השופט ברנזון קרובים ללבי ואני מזדהה עמם, ובעיני זהו הטיעון המרכזי בתמיכה בהטלת האחריות בענייננו, וכדברי השופט חיים כהן (צדק במשפט, עמ' 98) "... שתחילתו של 'תיקון העולם' היא 'בפכים קטנים'". אכן, בשתי הפרשות הנזכרות הוכח תחילה אשמו של המזיק הרשלן, ורק אחר כך התעוררה שאלת היקף החבות; דהיינו בשני המקרים נקבע מפורשות שהעובדה שהמזיק אשם היא המצדיקה לגלגל לפתחו את נטל הראיה (פרשת מלך נ' קורנהויזר), ואת נזקי הגולגולת הדקה (פרשת ליאון), ולפיכך אין במקרים אלה בהכרח ראיה להטלת אחריות בלא אשם (ראו גם ע"א 6216/03 ויסאם נסאר ואח' נ' מ.ח.מ  בע"מ (לא פורסם)). ואולם, אין לכחד כי טיעון "בין שני תמים" משקף תחושת צדק בסיסית שיש לה משקל פרשני. טיעון זה התקבל, וממשיך להתקבל, בבתי משפט בארצות הברית. אכן, השופטת וילנר הצביעה על נתוני הביטוח הלאומי המעידים שמצבה הכלכלי של אוכלוסיית חולי הנפש בכי רע, והביעה חשש שהטלת אחריות נזיקית תדרדר את מצבם הקשה גם כך, ואולי אף תביא להרחקתם מהחברה (ראו Goldstein, p. 85 וכן Landes & Posner, p.128-130). ועוד, Landes & Posner טוענים כי במקרה שבו לא ניתן להרתיע את חולה הנפש, יעיל יותר להטיל את הנזק על הניזוק, שכן בידו לצמצמו בין באמצעות ביטוח, ובין באמצעים אחרים (עמ' 183). אך מאידך גיסא, הועלתה במחקר גם הטענה שדווקא הטלת אחריות על חולי נפש תקדם את שילובם בקהילה, בין היתר בשל הבטחת פיצוי לבאים עמם במגע ונפגעים על ידיהם (ראו S. I. Splane, "Tort Liability of the Mentally Ill in Negligence Actions", 93 Yale L. J. 153 (1983)). כשלעצמי סבורני כי הכף נוטה לכיוון קבלת הטיעון של "between two innocents", בגדרי מדיניות משפטית. מסופקני כשלעצמי – ונאלץ אני לחלוק על השופטת וילנר – אם אכן יהא בהטלת האחריות כדי לפגוע באורח ממשי באוכלוסיית חולי הנפש ובשילובם, הרצוי עד מאוד, בקהילה. מבקש אני להאמין שלא כן; מצווים אנו להילחם בסטיגמות ובאמונות חברתיות המבודדות פגועי נפש או פגועי גוף; נזדמן לי לעסוק בכך בהקשר של הקמת קהילות טיפוליות לנפגעי סמים, שעה שכיהנתי כמזכיר הממשלה גם כיו"ר מועצת הרשות למלחמה בסמים. לא קל היה להתגבר על דעות קדומות, של יישובים שבסמיכות להם הוקמו קהילות טיפוליות, אך כמסתבר הדבר הוא בגדר האפשר, לאחר שכנוע. אך לא בכך המדובר במקרה דנא. מקרי הנזיקין הם – תודה לאל – מעטים ובסופו של יום הכף נוטה לעבר הניזוק החף מפשע; וככל שהמדובר בביטוח, הדעת נותנת כי הן בין המזיקים הפוטנציאליים הן בין הניזוקים הפוטנציאליים יש מי שבידם או ביד קרוביהם לרכוש ביטוח לאחרים שאינם בקטגוריה זו. לבסוף אציין כי יתכן שמסגרת ראויה מצויה בסעיף 829 ל-German Civil Code שהובא בפסק דינו של השופט אלרון (Duty to compensate for equitable reasons); הסדר זה מחייב - דומני - תיקון חקיקה, וראוי שיישקל.

שימוש סרק בטענה
מ"א.    הטיעון השלישי שהובא לטובת הטלתה של אחריות בנזיקין על חולי נפש היה "החשש מפני שימוש סרק בטענה"; חשש זה נובע בין היתר מ"החשש - או שמא החשד - כי מדע הפסיכיאטריה הוא תחום פחות מדויק מתחומי רפואה אחרים" (עמ' 37, השופט עמית). כזכור חלק השופט עמית על גישת פרופ' אנגלרד וטען, כי אין לתת פטור בנזיקין גם לנתבע הפועל מתוך אוטומטיזם הנובע ממחלת נפש. לשיטתו יש לאמץ את ההבחנה שערך השופט אגרנט בין "אוטומטיזם בלתי שפוי" לבין "אוטומטיזם שפוי" (ע"פ 382/75 נחום חמיס נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2) 729 עמ' 734-735). הבחנה זו המעניקה פטור אך ורק לחולים במחלות פיסיות, פוטרת את בית המשפט מלהיכנס לרזיה של הפסיכיאטריה. דומני כי מדובר בהבחנה מורכבת. לא למותר לציין, כי גם השופטת וילנר וגם השופט אלרון חלקו על ההבחנה בין אי שליטה שמקורה מחלה "גופנית" לבין אי שליטה שמקורה במחלת נפש.

מ"ב.    איני מקבל את הטענה, כי הטלת אחריות על חולי נפש משמעה כי בעוד מזיק בעל מוגבלות פיסית יבחן לפי אמת-המידה של "בעל המוגבלות הסביר" (ראו גלעד, 331; ע"א 5604/94 אוסמה חמד נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 498, 507 - הנשיא ברק), קרי, בהתאם למוגבלות, ייבחן חולה הנפש בהתאם לאמת-המידה הכללית של "האדם הסביר" תוך התעלמות ממצבו הייחודי (48 Am. J. Juris. 179; Shapiro v. Tchernowitz, 155 N.Y.S 2d 1011 (1956)). התמונה, כפי שראינו, מורכבת יותר.

מ"ג.     בין שיקולי המדיניות נמנה הקושי שבהוכחת מחלת הנפש:  

"One exception to the average-man rule that the law has generally refused to recognize is insanity. Considerations both of information costs and of activity level support this result. Proof of insanity is difficult; even more difficult is establishing the relationship between insanity and care" (Landes & Posner, p. 127-128).
אכן הוכחת מחלת נפש, גם כיום, קשה במקרים לא מעטים יותר מהוכחת פגם גופני. מרובים המקרים הגבוליים, של סוגי הפרעות שונים, אך לא הייתי מניח את הדגש על information costs כהצדקה להטלת אחריות ואשם, ובסופו של יום, לא הייתי מטעים טיעון זה דווקא. בעיני לטיעון של "הצדקה בין שני תמים" מקום מרכזי גם לשיטה לפיה היה המערער "תם". המדובר בהכרעה של מדיניות שיפוטית, של חוש צדק. המשפט מבקש לפצות את הניזוק החף מכל אשם, להעמידו ככל הניתן במצבו לעת התקיפה – ולוא מבחינה כלכלית, שהרי אולי בגופו הוטלו פגמים שלא ישובו לעולם לאיתנם. 

מ"ד.    אילו היו הדברים פשוטים, לא היו משתברים עליהם קולמוסים כה רבים. בסופו של יום נראה לי כראוי והוגן לאמץ את ההנחה "כי מטרתם של דיני הנזיקין היא מתן תרופה לניזוק על הנזק שסבל, ומטרת דיני הפיצויים היא, על כן, שלילת התוצאה של מעשה הנזיקין" (א' ברק, "הערכת הפיצויים בנזקי גוף", עיוני משפט ט (תשמ"ג) 243, 248). תכלית זו, ועקרון ההגינות שביסודה, מביאים למסקנה האמורה כי רק העדר שליטה על תנועות הגוף, יהיה מקורה אשר יהא, מהוה הגנה בנזיקין. במקרה שלפנינו אין המערער חוסה תחת כנפיה של הגדרה זו, ולכן סבורני כי יש להותיר את פסק דינו של בית המשפט המחוזי על כנו.

מ"ה.    אף בכל הנוגע לגובה הפיצוי לא מצאתי מקום להתערב. אין דרכה של ערכאת ערעור להתערב בקביעות אלה ככל שאינן חורגות מהתחום המקובל והסביר - וכך הם הדברים במקרה זה (ע"א 4733/92 חיפה כימיקלים בע"מ נ' פואד חווא (לא פורסם); ע"א 418/74 עממית חברה לביטוח בע"מ נ' יורם וינברגר, פ"ד כט(1) 303). אף לבקשה להפחית את הפיצוי בהתאם ל"אשמה הסובייקטיבית" איני סבור כי יש להיעתר. אם תתקבל הגישה שהצעתי, נמצא כי האחריות הנזיקית מוטלת על המערער, ואת גובה הפיצוי יש לקבוע בהתאם לנזק שסבל המשיב.

מ"ו.     אם דעתי תישמע, לא ניעתר לערעור; בנסיבות לא נעשה צו להוצאות. 

                                                                                                ש ו פ ט

השופטת מ' נאור:
אני מסכימה. גם לדעתי מדובר, בסופו של יום, ובהעדר הוראה סטטוטורית חד משמעית בשאלה של מדיניות משפטית. אכן עניינם של הפגועים בנפשם מצדיק חמלה ויש חשיבות רבה להשתלבותם בחברה (ראו והשוו: ע"א 8797/99 אנדרמן נ' ועדת הערר המחוזית, פ"ד נו (2), 466 (2001)). ואולם, בבחירה בין עניינו של חולה הנפש לבין הנפגע התמים יד האחרון, אף לדעתי, על העליונה. הכרה באחריות גם תעורר שמירה טובה יותר על חולי נפש מצד קרוביהם. 

                                                                                       ש ו פ ט ת

השופטת ע' ארבל:
עניינה של הסוגיה שהונחה לפתחנו הוא אחריותו של חולה נפש בנזיקין בכלל ובעוולת התקיפה בפרט.

1.        קראתי את פסק דינו של חברי, השופט רובינשטיין, מלאכת מחשבת על נדבכיה ורבדיה השונים של הסוגיה: במישור העובדתי הניח חברי כי בשעת מעשה שלט המערער בתנועות גופו, אך נעדר כל יכולת להימנע מעשיית המעשה. מבחינה משפטית קבע, כי התקיימו בענייננו כל יסודותיה של עוולת התקיפה, לרבות יסוד הכוונה, אותו פירש כרציה אך לא כרצון חופשי. מבין שלוש הגישות שהובעו במשפט האנגלי באשר לשאלת ההגנה הניתנת לחולה נפש שעוול בעטיה של מחלתו, אימץ את גישת הביניים של השופט סטייבל, שהוצעה גם על ידי פרופסור אנגלרד, לפיה פטור יינתן רק כאשר נשללת הבחירה החופשית מן הנתבע עקב העדר שליטה על תנועות גופו. לאור האמור, הציע לדחות את הערעור, ולקבוע כי המערער נושא באחריות נזיקית כלפי המשיב.

           אקדים ואומר כי בסופו של יום, מצטרפת אני לתוצאת פסק דינו של חברי ולהנחתו, לפיה, ככלל, אין במחלת נפש, כשלעצמה, כדי לפטור מאחריות בנזיקין באופן גורף. זאת, לאור תכליתם של דיני הנזיקין והבחנתם מהדין הפלילי. יחד עם זאת, אבקש להציע אפשרות, לפיה יתכנו מקרים בהם יהא המזיק חולה הנפש פטור מתשלום פיצויים בהתחשב בשיקולי צדק שונים. אבהיר עיקרי עמדתי.

2.        שאלת חבותו של חולה נפש בנזיקין הינה שאלה רגישה ומורכבת. שלובים בה עקרונות של משפט ושאלות של אחריות בנזיקין, שלמרות הדיון המתחדש בהן מעת לעת, נותרו עד היום ללא מענה. אציין כבר בפתחם של הדברים, כי לטעמי, נכון היה שהשאלה תבוא על פתרונה בבית המחוקקים, ולכך אתייחס בהמשך דבריי. מכל מקום, משהגיעה סוגיה זו לפתחנו, אין לנו מנוס אלא להכריע בה לאורם של שיקולי המדיניות הרלוונטיים, בהתחשב בתכלית החקיקה הקיימת ובעיקר נוכח נסיבותיו של המקרה שבפנינו.

3.        בפסק הדיןWhite v. White [1950] P.39 (C.A. 1949)  (להלן: פרשת White) עמד השופט דנינג על ההתפתחות שחלה בדיני הנזיקין, לפיה עבר מוקד סוגיית האחריות משאלת האשמה לשאלה מי ראוי שישא בנזק. באותו עניין מצא השופט דנינג כי רעיון הפיצוי ולא רעיון האשמה הוא שמונח ביסוד האחריות בנזיקין, ולאור האמור, קבע כי אדם יהיה אחראי בנזיקין, אף אם כתוצאה ממחלת נפש לא ידע את מהות מעשהו או את טיבו המוסרי: 

“In the case of torts such as trespass and assault, it is .... settled that a person of unsound mind is responsible for wrongful conduct committed by him before he was known by the injured person to be of unsound mind, even though it has since become apparent that such conduct was influenced by mental disease which was unrecognised at the time: and this is so, even if the mental disease was such that he did not know what he was doing or that what he was doing was wrong: because the civil courts are concerned, not to punish him, but to give redress to the person he has injured..." (בעמ' 59-58  white.(פרשת 

           גישה זו מאפשרת להטיל אחריות בנזיקין על סמך עיקרון הפיצוי, גם ללא הידרשות לשאלת האשמה, והיא רחבה יותר מגישת חברי, אשר אימץ כאמור את גישת הביניים של השופט סטייבל (ראו גם: יצחק אנגלרד, אהרון ברק ומישאל חשין דיני הנזיקין - תורת הנזיקין הכללית 133 (מהדורה שניה, ג' טדסקי עורך, תשל"ז) (להלן: דיני הנזיקין)). 

           ערה אני לכך כי קביעה גורפת לפיה יש להתעלם לחלוטין משאלת אשמתו של המזיק, בהתאם לגישתו של השופט דנינג, אינה עולה בקנה אחד עם פקודת הנזיקין הישראלית [נוסח חדש], התשכ"ח-1968 (להלן: פקודת הנזיקין או הפקודה), הן לאור דרישת האשם המופיעה בפרק ד' לפקודה, הן לאור חוסר ההתאמה שייווצר בין מזיקים שעוולו בשל מעשים בלתי רצוניים, עליהם תוטל אחריות נזיקית, לבין מקרים בהם נגרמו נזקים כתוצאה מכורח או מכוח עליון לגביהם קיים פטור נזיקי (ראו: דיני הנזיקין, בעמ' 137). יחד עם זאת, ככל שהדברים אמורים באחריות הנזיקית שתוטל על חולי נפש, דעתי נוטה לכוון דעתו של השופט דנינג. זאת, נוכח המצע הרעיוני-תיאורטי שעמד בבסיס גישתו, לפיו יש להעביר את המוקד משאלת האשם לשאלת פיצוי הניזוק. רעיון זה עולה גם, כפי שיוצג להלן, מדיני הנזיקין בישראל כפי שעוצבו בחקיקה, בפסיקה ובספרות. במה דברים אמורים.

4.        הגם כי שעטנז תכליות עומד בבסיס דיני הנזיקין (הרתעה, ענישה, עשיית צדק ופיזור הנזק), ברי, כי הבכורה מוענקת, ולדעתי בצדק רב, לתכלית של פיצוי הניזוק והשבתו למצב בו היה עובר לעוולה הנזיקית שבוצעה כלפיו. יפים לעניין זה הדברים הבאים: 

"...הנחה זו עוברת כחוט השני בפסיקה - כי מטרתם של דיני הנזיקין היא מתן תרופה לניזוק על הנזק שסבל, ומטרת דיני הפיצויים היא, על כן, שלילת התוצאה של מעשה הנזיקין, בדרך של העמדת הניזוק, עד כמה שהדבר ניתן להעשות, באותו מצב בו היה נתון בעת מעשה הנזיקין, ללא מעשה הנזיקין. הפיצויים באים, אפוא, להגשים מטרה תרופתית (remedial)" (אהרון ברק "הערכת הפיצויים בנזקי גוף" עיוני משפט ט 243, 248 (התשמ"ג)).

תכליתם של דיני הנזיקין היא אפוא ליתן תרופה לניזוק על הנזק שסבל, כאשר הפיצויים באים לשלול את התוצאה של מעשה הנזיקין. הבסיס לתפיסה זו מקורו בהבנה שהחיים בקהילה בחברה האנושית מחייבים את הפרטים לתלות הדדית ביניהם ולריסון האינטרסים של האחד בהתחשב באלו של חברו. ריסון זה מקבל את ביטויו בהסדרי המשפט הקובעים את מסגרות המותר והאסור, כך הוא בדין הפלילי, כך במשפט הציבורי-חוקתי וכך בדיני הנזיקין. כאשר הדברים אמורים בדיני הנזיקין, הרי ככל שהפעולה האסורה עולה לכדי עוולה, התגובה "הקלאסית" תהיה הטלת חובה על המזיק לתשלום פיצויים לטובת הניזוק. מטרת החובה האמורה היא לפצות את הניזוק על הנזק שנגרם לו בדרך של השבת המצב לקדמותו בערכים כספיים (ראו למשל: ע"א 357/80 נעים נ' ברדה, פ"ד לו(3) 762, 766 (1982); ד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר, פ"ד מד(2) 89 (1990) (להלן: עניין מלך); ע"א 2034/98 אמין נ' אמין, פ"ד נד(5) 69, 85 (1999); ע"א 8673/02 פורמן נ' גיל, פ"ד נח(2) 375, 381 (2004); ע"א 11152/04 פלוני נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ (טרם פורסם, 16.10.06); דיני הנזיקין, בעמ' 25).

5.        לא למותר לציין, כי בתכלית "התרופתית" מתבטאת, בין היתר, האבחנה בין דיני הנזיקין לדין הפלילי. דיני הנזיקין עוסקים במערכת היחסים שבין הפרט לחברו, כאשר קיימת ביניהם הנחה של שקילות, ותכליתם העיקרית, כאמור, היא פיצוי הניזוק והשבת המצב לקדמותו. לעומתם, המשפט הפלילי, עוסק במערכת היחסים שבין המדינה כריבון לבין הפרט, כאשר מטרות מערכת האיסורים הפליליים הן להזהיר מפני הסכנה הנשקפת לערכים החיוניים לקיום החברה ולהתפתחותה התקינה; להרתיע בעלי תודעה חברתית רדודה מפני הפרתם; ולקבוע את אמות המידה של תגובת החברה לאי כיבודם. עבירה פלילית מהווה, למעשה, התנגשות תודעתית בין הפרט ובין החברה המאורגנת (ראו: שניאור זלמן פלר דיני עונשין א' 62-63 (תשמ"ד) (להלן: פלר)). רק כאשר האדם ניחן בכשרות פלילית, דהיינו: רק בהיותו מסוגל להבין את משמעות התנהגותו ולדעת לבחור בינה לבין ההימנעות ממנה, ניתן לדבר על התנגשות תודעתית בינו לבין החברה, ורק אז הוא יהיה בר –עונשין (ראו: פלר, בעמ' 63). מכאן, שמעצם טבעו ומהותו מתמקד המשפט הפלילי בנאשם, והוא גם נשוא שיקולי הענישה המרכזיים: ההרתעה, הגמול והשיקום. אין כל הצדקה להרשיע בפלילים אדם שפשע כאשר לא יכול היה להימנע מעשיית מעשי הפשע, או כל עוד לא הבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבהתנהגותו, מאחר שכאשר הנאשם נעדר יכולת בחירה בין קווי התנהגות חלופיים ובין מטרות חלופיות, מעשהו לא מבטא את הנכונות לפגוע באותו ערך חברתי עליו נועד המשפט להגן (ראו למשל: ע"פ 118/53 מנדלברוט נ' מדינת ישראל, פ"ד י(1) 281 (1956) (להלן: עניין מנדלברוט); ע"פ 186/55 מיזאן נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יא(1) 769 (1957); ע"פ 2947/00 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(4) 636, 643 (2002); י' בזק האחריות הפלילית של הלקוי בנפשו 11 (מהדורה שלישית, 1985)). על רקע האמור, מובנת הוראתו של סעיף 34ח לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן: חוק העונשין), הפוטר את חולה הנפש מאחריות פלילית. 

           כלל הוא כי כל איזון בין ערכים משקף את ההקשר בו הוא נערך, כאשר עם שינוי ההקשר משתנה האיזון עצמו (ראו: רע"א 5768/94 א.ש.י.ר יבוא יצור והפצה נ' פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ, פ"ד נב(4) 289, 451 (1998)). והנה, ככל שהדברים נוגעים לדיני הנזיקין, ההקשר השונה מצריך איזון שונה שבו הדגש מושם, כאמור, על הניזוק ועל הנזק שנגרם לו, בעוד ששאלת מצבו של המזיק, כמו גם מטרותיו ומניעיו, טפלה היא ונלווית להם, ואינה עומדת במוקד הסוגיה. 

           לא זו אף זו. המשפט הפלילי עלול להוביל לשליחתו של הנאשם לבית האסורים, תוצאה אשר אין חולק כי היא קשה ביותר. לעומת זאת, במשפט הנזיקין אופיו של הסעד הוא כלכלי גרידא. הגם שהדבר עשוי לפגוע בקניינו של אדם, ברי כי מדובר בפגיעה פחותה בחריפותה מזו הנגרמת על ידי שלילת חירותו של אדם. כן, יש ליתן את הדעת לגנאי הטבוע בהרשעה בפלילים, שאינו בהכרח מנת חלקו של בעל דין שחויב באחריות נזיקית. ההשלכות האמורות מחייבות במשפט הפלילי נקיטת זהירות יתר בכל הקשור לזכויותיו של הנאשם. עם זאת, הפטור הגורף לחולי הנפש מאחריות פלילית, שנגזר מזהירות זו, אינו מחוייב המציאות ככל שעסקינן בדיני הנזיקין.        

6.        כאמור, תכליתם העיקרית של דיני הנזיקין - להבדיל מזו של הדין הפלילי - להביא לכך שככלל, ובהתקיים התנאים הקבועים בחוק, יפצה המזיק את הניזוק על הנזק שגרם לו. החקיקה והפסיקה הכירו בחריגים לכלל זה, וקבעו, על בסיס רציונלים שונים, מצבים בהם לא יפוצה הניזוק על הנזק שנגרם לו. כך למשל, פטור קטין שטרם מלאו לו 12 שנים מאחריות נזיקית (סעיף 9 לפקודה). גדריהם והיקפם של חריגים אלו נקבעים לאורו של הכלל המחייב תשלום פיצויים, ובהתחשב בניזוק ובנזק שנגרם לו. יפים לעניין הדברים הבאים:

" כאשר אמורים הדברים במקרי גבול, שעשויים על פי פרשנות זו או אחרת, להיות מוכרעים לכאן או לכאן. יהא זה לדעתי נכון לקבוע, שבמסגרת "מתחם הסבירות" של הפירושים המשפטיים השונים ראוי יהיה לבחור אותו פירוש ואותו פתרון משפטי שנותן לניזוק תרופה מלאה בגין הנזק שסבל ולא את הפירוש שמוציא את הניזוק וידיו על ראשו, ולו גם באופן חלקי" (ההדגשות שלי- ע.א) (עניין מלך, בעמ' 96).

 הנחיה זו מחייבת אותנו לנקוט בפרשנות מצמצמת באשר להגנות שיכול ויחולו על המזיק. בענייננו, פרשנות מצמצמת מעין זו, יכולה להוביל למסקנה לפיה אין הכרח שמחלת הנפש תעניק פטור מוחלט מפיצוי נזיקי, כפי שאכן קבע חברי, השופט רובינשטיין. ויודגש: העמסת נטל הפיצוי על שכם חולה הנפש אין בה כדי להעיד כי הוא נושא באשמה המוסרית לביצוע המעשה. עניין זה הוא לשדה המשפט הפלילי, וענייננו אנו בשדה המשפט הנזיקי שבמרכזו עומדת סוגיית פיצוי הניזוק על ידי מי שגרם לו נזק.

7.        מסקנה זו נתמכת גם בשיקולים נוספים, כפי שעלו מפסק דינו של חברי ומפסקי הדין השונים של בתי המשפט השלום והמחוזי שניתנו בענייננו, התומכים גם הם בהטלת אחריות על חולי הנפש. כך למשל, נקבע כי מקום שתם גרם נזק לתם, הרי זה שגרם לנזק צריך לשאת בו. גורם נוסף שהטה את הכף אל עבר הטלת אחריות על מזיקים חולי נפש הוא החשש שהציבור לא יקבל בהבנה פטור גורף מאחריות נזיקית לחולי נפש, דבר שעלול להוביל לפגיעה באמון הציבור במערכת המשפטית. כמו כן, עמדו בתי המשפט על הקושי שבהוכחת מחלת נפש, וסברו כי בהטלת אחריות נזיקית על מזיקים חולי נפש יהיה משום מתן תמריץ שלילי לאנשים אשר גרמו נזקים לנסות ולחסות שלא כדין תחת ההגדרה של חולי הנפש. לא זו אף זו. יש שראו בהטלת אחריות, כאמור, כמעודדת את הגברת הפיקוח והשמירה על חולה הנפש מצד משפחתו וסביבתו הקרובה, ככל שהדברים נדרשים וככל שהמציאות מאפשרת. הדברים פורטו בהרחבה, ואני מצטרפת לגישה העומדת ביסודם כמו גם לעיקר השיקולים, כפי שפורטו.

8.        לטעמי, התכלית הנזיקית מחייבת הטלת אחריות נזיקית על חולה נפש, גם אם עוול בעטייה של מחלתו, ואף אם הוכח כי לא יכול היה להימנע מעשיית המעשה. יחד עם זאת, אינני שוללת הכרעה לפיה בהתחשב בשיקולי צדק שונים, יהיו מקרים מסויימים בהם יהיה זה נכון לפטור את המזיק חולה הנפש מתשלום פיצויים. זאת, מתוך דאגה כנה לאוכלוסיית חולי הנפש ולאור החשיבות שאני רואה בהשתלבותם בקהילה (ראו והשוו: ע"א 8163/05 הדר חברה לביטוח בע"מ נ' פלונית (טרם פורסם, 6.8.07); אריאל פורת "דיני הנזיקין: עוולת הרשלנות על פי פסיקתו של בית המשפט העליון מנקודת מבט תיאורטית" ספר השנה של המשפט בישראל תשנ"ו, 373, 391 (1996). לעניין מתן דגש על שיקולי צדק ראו למשל: סעיפים 827-829 לקודקס האזרחי (Cvil Code) הגרמני; סעיף 54 לקודקס השוויצרי (Swiss Federal Code of Obligations); וסעיף 2-489 לקודקס האזרחי (Cvil Code) הצרפתי. יצויין, כי שם נקודת המוצא היא פטור מאחריות נזיקית). כך למשל, ראוי, לטעמי, לשקול מתן פטור מתשלום פיצויים לחולה נפש שעוול, אם יוכח כי פיצוי הניזוק מתאפשר על ידי צד ג'. אם לאחר שעוול חולה הנפש יתברר שניתן היה לנקוט צעדים למניעת העוולה, אך הם לא ננקטו, יתכן שניתן יהיה לחייב את מי מן הגורמים שהיה מחוייב בנקיטתם בפיצוי הניזוק מכוחה של עוולת הרשלנות (ראו למשל: ע"א 350/77 כיתן בע"מ נ' וייס, פ"ד לג(2) 785 (1979); ת"א (ירושלים) 8636/99 גורדון נ' מדינת ישראל (טרם פורסם 19.10.06)), ולפטור, בהתאם, את המזיק חולה הנפש מחובה זו. 

           ודוק: גם מקום בו שיקולי הצדק יצדדו במתן פטור מסויים למזיק חולה הנפש מחובת פיצויו של הניזוק, אין הכרח כי מדובר יהיה בפטור מלא. כך, יש לשקול אפשרות של חיוב חלקי או מופחת בפיצויים, כאשר שיעור ההפחתה יקבע בהתאם לנסיבות המקרה הקונקרטי ולמידת יכולתו של המעוול לשלוט במעשיו, כפי שהיא עולה מחוות דעת מקצועיות שיוגשו. מכל מקום, לא נראה כי ענייננו נכנס בגדר אותם מקרים.        

           אוסיף, כי ניתן לבחון אפשרויות שונות למימון הפיצויים לניזוקים, באותם מקרים בהם לא ישא המזיק חולה הנפש בתשלום הפיצויים כלל, או שישא רק בחלקם. כך, ניתן להעלות על הדעת הקמתה של קרן פיצויים מטעם המדינה שתישא בעלות פיצויַים של הניזוקים, באותם מקרים. אציין את הידוע, כי קרנות פיצויים מטעם המדינה הוכרו בעניינים שונים על ידי המחוקק. כך למשל, הוקמה הקרן לנפגעי תאונות הדרכים מכוחו של חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975. הקמת קרן פיצויים כאמור מעוררת שאלות רבות, החל מקביעת הזכאות ליהנות מכספי הקרן וכלה בשאלת מימונה של הקרן. מכל מקום, אם וכאשר יוחלט לקבוע מנגנון פיצוי בעניין זה, יש להניח כי ייערך דיון מעמיק בנושא, בו תלובנה הסוגיות השונות שתתעוררנה, תוך התייחסות להשלכות הרלוונטיות ולקשיים הטמונים בכל אפשרות. 

9.        כאמור, תומכת אני בתוצאת פסק דינו של השופט רובינשטיין, לפיה נושא המערער באחריות נזיקית למעשיו. יחד עם זאת, אציין כי פסק הדין של חברי מעורר אי אלו שאלות משפטיות אשר לא באו, לטעמי, על פתרונן. כך, לא מצאתי הצדקה לאבחנה, המאומצת גם בסעיף 374 לתזכיר חוק דיני ממונות, התשס"ו-2006 (להלן: התזכיר), הקובעת כי "בעוד אשר אי שפיות (כמשמעה בחוק העונשין) אינה מהווה הגנה בדיני הנזיקין, הנה אי שליטה בתנועות הגוף מהווה הגנה" (סעיף ל"ד לפסק דינו). גישה זו מאמצת למעשה, את גישתו של השופט סטייבל בפרשת Moriss v. Marsden [1952] 1 ALL.E.R 925 , לפיה על מנת לחייב בנזיקין יש צורך ביסוד נפשי מינימאלי של שליטה, אותו פירש פרופסור אנגלרד כ"פעולה הנפשית שבאמצעותה קובע אדם את עצמו כסיבה להתנהגותו" (ראו: דיני הנזיקין, בעמ' 134-138). לא מצאתי הצדקה רציונאלית, אתית  או חברתית מספקת לאבחנה בין הפועל מתוך העדר שליטה על תנועות גופו, שיזכה להגנה, ובין חולה נפש שפעל בעטיה של מחלתו, שלא יזכה להגנה כאמור; בין אוטומטיזם "שפוי" ("אוטומטיזם שולל שליטה") ובין אוטומטיזם "בלתי שפוי" ("אוטומטיזם שולל רציה"). שהרי, בין כך ובין כך נשללה היכולת להימנע מביצוע המעשה (ראו לעניין זה: ע"פ 382/75 חמיס נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2) 729 (1976); עניין מנדלברוט, בעמ' 298). ביטול האבחנה בין האוטומטיזם "השפוי" לזה "הבלתי שפוי" מלמד לכאורה על צורך בהשוואת הדינים ביניהם. מכל מקום, איני סבורה כי יש בקושי זה כדי לשמוט את הבסיס לתוצאת פסק הדין של חברי, שכן בין כך ובין כך היה לטעמי מקום לחייב את המערער בנזיקין. ואני משאירה שאלה זו ב"צריך עיון".

10.      בטרם סיום אציין, כי כאמור לעיל, נוכח חשיבות העניין, ובהתחשב באי הבהירות השוררת בנושא, אני סבורה שהסוגיה שבפנינו הינה עניין למחוקק לענות בו. שתיקתו של המחוקק בענייננו בולטת ביתר שאת על רקע ההוראה באשר לפטור מאחריות שניתן לחולי נפש במישור הפלילי (סעיף 34ח לחוק העונשין), כמו גם על רקע ההוראה באשר לפטור של קטינים מאחריות נזיקית (סעיף 9 לפקודת הנזיקין). רבות נכתב בפסקי הדין של הערכאות דלמטה בשאלת משמעות שתיקת המחוקק באשר לאחריותו של חולה הנפש בנזיקין – האם היא מהווה הסדר שלילי או שמא עניין לנו בלאקונה – ואין צורך להרחיב. קיימת התייחסות לסוגיה זו בתזכיר (ראו סעיפים 374 ו-389), אך אני סבורה, כאמור, כי יש בה קשיים מסויימים. שאלת אחריותו של חולה הנפש בנזיקין היא שאלה משפטית סבוכה, והיא מערבת תחומים לבר-משפטיים שונים כמדעי החברה והרפואה. גיבוש מדיניות בשאלה זו מחייב ליבון הסוגיות המתעוררות ודיון בהן לאחר שנשמעו גורמי מקצוע הנוגעים לעניין, ובהם אנשים רפואה חינוך, חברה ומשפט, וגורמים אחרים ככל שהם רלוונטיים. בטוחני כי מלאכה זו נעשתה עובר להכנת התזכיר, ויש להניח ולקוות כי הדברים עוד יזכו לדיון מעמיק לאחר שתובא ההצעה המוגמרת בפני הכנסת. 

                                                                                                ש ו פ ט ת

הוחלט כאמור בפסק דינו של השופט רובינשטיין.

ניתן היום, כ"ב בכסלו התשס"ח (2.12.07)    
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ש ו פ ט ת                         ש ו פ ט ת                         ש ו פ ט

5129371

54678313 

________________________

העותק כפוף לשינויי עריכה וניסוח.   05012720_T08.doc   מפ

מרכז מידע, טל' 02-6593666 ; אתר אינטרנט,  www.court.gov.il
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הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
 ערעור אזרחי מס' 347/72

אסעד שהלא 

נגד 

חנניה בן שבת
 בבית-המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים 

[14.3.73. 12.4.73]

לפני מ"מ הנשיא (זוסמן), והשופטים ברנזון, מני
 פקודת הנזיקין [נוסח חדש] [דיני מדינת ישראל 10, ע' 266], סעיפים 23, 24(1), 23(א) .

מיני-רציו:

* נזיקין – עוולות – תקיפה

 המערער נמצא אשם בתקיפת המשיב, עוולה לפי סעיף 23 לפקודת הנזיקין, לאחר שבבית- המשפט המחיזי נדחתה הגנת ההתגוננות לפי סעיף 24(1) לפקודת הנזיקין.

 בית-המשפט העליון פסק:

 א.  (1) יסודותיה של ההגנה העצמית לפי סעיף 24(1) לפקודת הנזיקין, אשר הוכחתם מוטלת עד הנתבע, הם:  (א) התגוננות מפני שימוש בכוח מצד התובע;  (ב) השימוש בכוח נעשה שלא כדין;  (ג) הנתבע לא חרג במעשהו ממידת הנחיצות הסבירה למטרת ההגנה;  (ד) היחס בין הנזק שנגרם לתובע לבין הנזק שהנתבע רצה למנוע לא היה בלתי-סביר.

 (2) גם איום של ממש לשימוש בכוח הוא בגדר תקופה, אשר זכות הנתבע לתגונן מפניה.

 (3) הזכות להגנה עצמית קמה לאדם כאשר הוא ירא באורח סביר משימוש בכוח שלא כדין נגדו.

 (4) במקרה כזה אין הוא חייב להמתין עד אשר האיום ימומש ורק אז להשיב מנה תחת מנה.

 ב.  (1) השאלה הרלבנטית במסגרת ההגנה העצמית בפני תקיפה אינה אם הנתקף היה מממש את האיום, אלא אם המתקיף יכול היה באותו זמן ובנסיבות המקרה להניח או להאמין באופן סביר שהוא אמנם עומד בפני סכנה מיידית וממשית של פגיעה גופנית רצינית בו.

 (2) שאלה זו יש לבחון לפי קנה-מידה של אדם רגיל החייב להחליט בו ברגע, כשהוא נתון במצב חירום, כיצד להניב ולפעול לרגל האיום שהוא ניצב מולו.

 ג.   (1) חובת הנסיגה בפני תוקף אינה מוחלטת.

 (2) בנסיבות מסויימות מותר לאדם לעמוד במקומו ולהדוף את ההתקפה על-ידי שימוש בכוח במידה סבירה. אף שהוא יכול למנוע את הנזק הגופני המאיים עליו.

 (3) אין אדם ממהר להימלט ממקום בו הוא מנהל את עסקו גם כשהוא יכול למצוא מחסה בטוח במקום אחר.

 (4) כאשר אדם מאיים על רעהו לפגוע בו בכלי משחית שבידו וממחיש את איומו בהרמת הכלי. כך שהאיום נאה מיידי וממשי, מותר לפרק את זינו מעליו תוך שימוש במידה סבירה של כוח להשגת המטרה.

 פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:ב
,‎[1] R. V. DEANA:ו (1909). 2 CR. APP. REP 75; 73 J.P. 255; 25 T.L.R. 399
.C.C.A
 הערות:נ
 1. לטענת התגוננות, השווה ע"פ 223/72 - אשר עזרא נגד מדינת ישראל; פד"י, כרך כו (2), ע'  847 וההערות שם.

 2. להגנה עצמית ותביעת נזיקין, עיין ע"א 392/59 - צדוק יעקב חי נגד מאיר לוי:ב פד"י, כרך יד, ע' 2325; פי"ם, כרך נ' ע' 117.

 ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי, חיפה (השופט ב' כספי), מיום 21.5.72, ב-תי"א 311/70, לפיו חוייב המערער לשלם למשיב סכום של 6,521.20 ל"י, בצירוף ריבית, הוצאות המשפט ושכר טרחת עורך-דין, פיצויי נזיקין בגין תקיפה.

 הערעור נתקבל.

               נ' י' ממן - בשם המערער; י' ארידור - בשם המשיב

פסק-דין

 השופט ברנזון:ו המערער נמצא אשם בתקיפת המשיב, עוולה לפי סעיף 23 לפקודת הנזיקין, וחוייב בתשלום מחצית נזקיו בסך 6,521.20 ל"י לאור תרומתו הנכבדה של השיב לאירוע.

 מעשה שהיה כך היה:נ
 המערער הוא קבלן בניה. בעת האירוע היתה לו עבודת בניה בתחנת הכוח של חברת החשמל בקיסריה והמשיב עבד אצלו כפועל פשוט. ביום המקרה בא המערער למקום העבודה כחצי שעה אחרי הזמן הקבוע להתחלת העבודה וראה שהמשיב ופועל אחר בשם בן-הרוש טרם התחילו בעבודתם. המערער גער בבן-הרוש על שאינו עושה את העבודה שהוטלה עליו - הריסת עמוד ביטון. המשיב התערב ואמר לבן-הרוש שלא ישמע בקולו של המערער. אדרבא, יביא לו פועלים צעירים וחזקים לעשיית העבודה הקשה. על המשך התקרית היו גירסות סותרות של המערער ועדיו והמשיב ועדיו והשופט המלומד לא היה מוכן לקבל כדברי אלהים חיים את העדויות משני הצדדים. הוא ליקט שברי עדות מפה ומשם וצייר לעצמו את התמונה הבאה על המשך ההתרחשויות:ב
 "סביר להניח שדברי התובע שהסיתו את בן-הרוש הרגיזו את הנתבע והוא ניגש לתובע ואז החלו מקללים זה את זה. כנראה שהתובע הניף גם את הפטיש בידו, ואז תפס הנתבע בידו של התובע וסובבה עד שהוציא את הפטיש ממנה.

 בשעת ההיאבקות נפל התובע ארצה."

 הגנתו העיקרית של המערער היתה התגוננות לפי סעיף 24(1) לפקודת הנזיקין.

 השופט המלומד דחה את ההגנה הזאת במילים אלה:ו
 "כדי להגן על עצמו לא היה כל צורך שהנתבע יוציא בכוח את הפטיש מידו של התובע. די היה שהנתבע יתרחק מהמקום, כשם שהוא בא לשם מרצונו, ולא היתה כל מניעה לכך. אין לי כל יסוד להניח שהתובע היה רודף אחריו וספק גדול אם התובע היה אכן מכה את הנתבע בפטישו גם אילו לא הוציא זה את הפטיש מידו."

 לדעתנו, לא העריך השופט המלומד כהלכה את היסודות של הגנה עצמית במקרה של תקיפה, ולא החיל נכונה את עקרונות ההגנה העצמית על נסיבות המקרה. מעשהו של המשיב - הנפת פטיש על המערער שעמד בקרבתו במרחק פגיעה - היווה מעשה תקיפה נגד המערער במובן החוק. זה היה, כלשון סעיף 23(א) לפקודת הנזיקין:נ
 "..... נסיון או איום, על-ידי מעשה או על-ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו."

 הספק שהעלה השופט המלומד שמא לא היה המשיב מכה את המערער בפטיש שהניף עליו, אין לו כל חשיבות במקרה זה. השאלה איננה אם המשיב היה מממש את האיום שהיה בהנפת הפטיש, אלא אם המערער יכול היה באותו זמן בנסיבות המקרה להניח או להאמין באופן סביר שהוא אמנם מתכוון להנחית את המכה, אשר לפי כל הסימנים החיצוניים עמד להנחיתה. את השאלה הזאת אין לבחון לפי סברתו של אדם המכלכל את מעשיו וצעדיו בנוחות וביישוב-דעת רגיל. הבחינה היא לפי קנה-מידה של אדם רגיל החייב להחליט בו ברגע, כשהוא נתון במצב חירום. כיצד להגיב ולפעול לרגל האיום שהוא ניצב מולו.

 המשיב ובן-הרוש היו פועלים עצלנים וכנראה גם חוצפנים ומזלזלים בחובות העבודה שלהם. הם נשלחו לעבודה זו על-ידי לשכת העבודה, אשר כפתה אותם על המערער בניגוד לרצונו. הם ראו עצמם מחוסנים מפני פיטורים בגלל המיתון ששרר אז במשק וההגנה שזכו לה מלשכת העבודה. התנהגותו של המשיב באותו בוקר כלפי המערער היתה חוצפנית וקנטרנית. מכל נסיבות המקרה והשתלשלות העניינים עד להנפת הפטיש, אי-אפשר לומר שלא היה יסוד סביר לאמונו של המערער שהוא עומד בפני סכנה מיידית וממשית של פגיעה גופנית רצינית בו, ועל-כן נקט, והיה זכאי לנקוט, אמצעי התגוננות עצמית.

 השאלה הבאה, והיא העיקרית והחשובה כאן, היא אם נתקיימו כל היסודות של הגנה עצמית הדרושים לפי סעיף 24(1) . סעיף זה אומר:ב
 "בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם -

 (1) עשה את המעשה כדי להגן על עצמו או על אדם אחר מפני שימוש בכוח שלא כדין מצד התובע, ובמעשה זה לא חרג ממידת הנחיצות הסבירה לאותה מטרה, והיחס בין הנזק שגרם לתובע בתקיפה זו לבין הנזק שרצה למנוע לא היה בלתי סביר."

 ארבעה הם היסודות של הגנה זאת. וחובת הוכחתם היא על הנתבע:ו
 (1) התגוננות מפני שימוש ככוח מצד התובע;

 (2) השימוש בכוח נעשה שלא כדין;

 (3) הנתבע לא חרג במעשהו ממידת הנחיצות הסבירה למטרת ההגנה;

 (4) היחס בין הנזק שנגרם לתובע לבין הנזק שהנתבע רצה למנוע לא היה בלתי- סביר.

 על שני היסודות הראשונים כבר עמדתי לעיל כאשר נבחנה התנהגותו של המשיב. זו היתה התנהגות תקפנית מובהקת ללא צידוק חוקי. אפילו לא הגיעה לדרגה של שימוש ממשי בכוח, איום של ממש לשימוש בכוח היה בה. איום כזה גם הוא בגדר תקיפה והמערער היה זכאי להתגונן מפניה.

 האם חרג מעשהו של המערער ממידת הנחיצות הסבירה? הזכות להגנה עצמית קמה לאדם כאשר הוא ירא באורח סביר משימוש בכוח שלא כדין נגדו. במקרה כזה אין הוא חייב להמתין עד אשר האיום ימומש ורק אז להשיב מכה תחת מכה. בהולסברי (הוצאה שלישית. כך 10, ע' 743, סימן 1429) נאמר:נ
 "אם ישנו איום של תקיפה, כגון על-ידי הרמת יד נגד אדם אחר במרחק כזה שזה האחרון יכול להיות מוכה. מותר לו להכות להגנתו כדי למנוע זאת."

 כאסמכתה לכך מובא פסק-הדין בפרשת, [R. V. DEANA (1909) ]1, פירוש הדבר, שלא זו בלבד שמותר לו לאדם לתפוס ביד המורמת נגדו להכותו, אלא שאף מותר לו להיות המתחיל בשימוש בכוח הזרוע בבחינת "הבא להכותך השכם להכותו". בפרשת

 [DEANA, ]1 ביקש הקובל להנחית מכה על המערער שלא פגעה בו, ובתגובה לכך היכה המערער את הקובל בסנטרו. אמר בית-המשפט:ב
 "ההנחיה הנכונה לחבר המושבעים היתה צריכה להיות שאם המערער הותקף על-ידי הקובל וחבר המושבעים האמין כי זה הניף את ידו להכות את המערער, המערער לא היה מוגבל להדיפת המכה וניתן להצדיקו בהשיבו מכה תחת מכה שהחטיאה."

 במקרה שלפנינו המערער אף לא הרחיק לכת עד כדי כך. הוא רק ביקש למנוע את המכה שנשקפה לו על-ידי הוצאת כלי המשחית מידי המשיב. זה המינימום שאדם יכול ומותר לו לעשות במצב כזה.

 כנגד זה טען המשיב, והשופט המלומד כנראה קיבל את הטענה. כי המערער יכול היה וצריך היה לסגת ולא לעמוד על עמדו מל המשיב ולאחוז באמצעי הגנה כדי להדוף את התקפתו האפשרית. טענה זו אין בידינו לקבלה. חובת הנסיגה מפני תוקף אינה מוחלטת. לא בכל הנסיבות חייב אדם הצפוי להתקפה לנוס מהמערכה כדי להציל את נפשו או

 כדי להגן על שלמות גופו. אומר המחבר המלומד פלמינג בספרו על חוק הנזיקין (הוצאה רביעית, ע' 82):ו
 "בימינו, אין זה עוד דרוש באופן מוחלט שהוא (אדם נתקף) חייב להשתמש בכל אמצעי הנסיגה הבטוחים לפני שהוא משתמש בכוח ממית. זהו רק יסוד אחד בשפיטת סבירות התנהגותו."

 אם זהו הכלל אף ביחס לשימוש בכוח ממית, על אחת כמה וכמה ביחס לשימוש בכוח מצומצם, אך ורק כדי להוציא את הכלי המזיק מידי התוקף.

 בספר על דיני הנזיקין בעריכת טדסקי מעוררים המחברים המלומדים בע' 286 את השאלה, אם אדם הנתקף בכוח הזרוע רשאי להתגונן בכוח שעה שהוא יכול להימלט מן המקום. את התשובה לשאלה זו הם מבססים בעיקר על מקורות המשפט בארצות-הברית ומסכמים את דעתם לאמור:נ
 "ההנחה היא כמובן שהנסיגה יכולה להתבצע ללא סיכון כלשהו לשלמות גופו של הנתקף. השאלה שנויה במחלוקת בארצות-הברית. אך על שני מקרים הכל מסכימים. האחד:ב אין אדם חייב לברוח מביתו כדי להציל את חייו אלא הוא רשאי להתגונן בכל האמצעים, אפילו עד כדי הריגתו של המתקיף. המקרה האחר:ו אין חובה לסגת מן המערכה כאשר השימוש בכוח הדרוש הוא מצומצם.

 ואין הוא עלול לגרום למותו של המתקיף ואף לא לחבלה חמורה בו."

 אכן, ה- TORTS RESTATEMENT )הוצאה שניה, סעיף (2) 63, ע' 98) מכיר בזכות ההגנה העצמית, כלומר הזכות להתייצב מול התוקף ולהשתמש במידה סבירה של כוח שאינה אמורה או עשויה לגרום מוות או נזק גופני רציני, "אף שהאיש מאמין באמונה נכונה או סבירה שהוא יכול להימנע מהצורך להגן על עצמו על-ידי נסיגה או לוותר באופן אחר על זכות או פריווילגיה". בהסבר לסעיף נאמר. כי בנסיבות האמורות מותר לו לעמוד במקומו ולהדוף את ההתקפה על-ידי שימוש בכוח במידה סבירה אף שהוא יכול למנוע את הנזק הגופני המאיים עליו ב"ודאות מוחלטת של בטחון". מאלפת הדוגמה המובאת שם על אדם המצוי ברחוב ומולו בא בריצה אדם אחר המנופף במקל ומאיים להכותו. על מקרה זה נאמר שהאיש "מותר לו לעמוד במקומו, להמתין להתקפה המאיימת עליו ולהגן על עצמו על-ידי הפלת התוקף, אף שהוא יודע שהתוקף הוא חיגר והוא (הנתקף) יכול בבטחון מוחלט למנוע את ההתקפה על-ידי נסיגה."

 אם ברשות הרבים כך. ברשות היחיד על אחת כמה וכמה. אמנם זה לא היה "ביתו" כל המערער. שבו הוא זכאי להתגונן בכל מחיר ובכל האמצעים העומדים לרשותו. אבל.

 זה היה מקום שבו ניהל את עסקו ואין אדם ממהר להימלט ממקום כזה גם כשהוא יכול למצוא מחסה בטוח במקום אחר - ואגב אף דבר זה לא הוכח במקרה זה.

 על-כל-פנים, לא יכול להיות ספק כי כאשר אדם מאיים על רעהו לפגוע בו בכלי משחית שבידו וממחיש את איומו בהרמת הכלי, כך שהאיום נראה כמיידי וממשי, מותר גם מותר לפרק את זינו מעליו תוך שימוש במידה סבירה של כוח להשגת המטרה. רק כשזה כבר נעשה ולא נשקפת עוד סכנה ממשית מהתוקף, על הנתקף להרפות ממנו, כי כל שימוש נוסף בכוח באותו זמן לא יהיה עוד בבחינת הגנה עצמית והאיש יצטרך לתת את הדין עליו. במקרה הנדון. בזמן ההיאבקות נפל המשיב ועיקר חבלתו באה לו מהנפילה. אבל סדר ההתרחשויות לא היה שהמערער הוציא בתחילה את הפטיש מידו ואחרי זה המשיך להיאבק עמו והפילו ארצה, אלא שהמשיב נפל תוך כדי המאבק על הוצאת הפטיש מידו. המערער נאבק עם המשיב בזכות ושרה לו ואין כל סיבה לומר שבמעשהו זה הוא חרג ממידת הנחיצות שהיתה דרושה להגנת המטרה של הוצאת הפטיש מידי תוקפו.

 לבסוף. עניין היחס הסביר בין הנזק שהמערער ביקש למנעו מעצמו לבין הנזק שנגרם למשיב. הנזק שנגרם למשיב לא היה רציני ביותר. הוא נחבל בכתפו הימנית ולא היה מסוגל לעבודה במשך כארבעים יום. אחרי זה חזר לעבודה והמומחה הרפואי שמונה על-ידי בית-המשפט לא מצא אצלו לא דלדול שרירים במקום החבלה ולא ממצא פתולוגי אחר. הוא מצא רק הגבלת תנועה קלה בפרק הכתף. בהתחשב בעובדה שהוא עובד כפיים, העריך את שיעור נכותו לכל היותר ב-10%. כנגד זה הנחתת מהלומה בפטיש על גופו של אדם עלולה לגרום לו נזק חמור ואף להביא למותו. אם המכה תיפול במקום או באבר רגיש במיוחד. ברור איפוא שגם היסוד הרביעי קיים והיתה הצדקה מלאה למעשה המערער.

 אשר-על-כן אנו מחליטים לקבל את הערעור ולבטל את פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי, ועל המשיב לשאת בהוצאות המערער כאן ובבית-המשפט המחוזי, לרבות שכר טרחת עורך-דין כולל בשתי הערכאות בסך 1,000 ל"י.

5129371 ניתן היום, י' בניסן תשל"ג (12.4.1973).

ערעור אזרחי מס' 560/84

.1דייזי נחמן
.2שושנה נחמן 

.3ישראל נחמן 

.4איריס נחמן 

נגד
קופת חולים של הסתדרות העובדים בארץ ישראל
בבית המשפט העליון

 [2.6.86]

לפני השופטים א' ברק, ד' לוין, א' גולדברג

מיני-רציו:

* בתי-משפט – ערעור – התערבות במימצאים עובדתיים

* נזיקין – עוולות – תקיפה

מורישם של המערערים תבע את המשיבה בגין תקיפה. עילת התביעה נעוצה בביצוע בדיקה למנוח, בלי שהוסברו לו הסיכונים הכרוכים בה. בית המשפט המחוזי דחה את התביעה. מכאן הערעור שנסב על שאלת תוקפה של ההסכמה לביצוע בדיקה, שנתן המונח לפני ביצועה.

בית המשפט העליון פסק:
א.(1) אם הוסברו למנוח, לפני מתן הסכמתו לביצוע הבדיקה, הסיכונים הכרוכים בה, הסכמתו תופסת ומחייבת, ואין לייחס לרופאים, שביצעו את הבדיקה, מעשה תקיפה או מעשה נזיקין כלשהו.

(2) אם לא הוסברו למנוח הסיכונים, כי אז ההסכמה חסרת נפקות, והבדיקה תיחשב כמעשה תקיפה, המהווה עוולה בנזיקין.

ב. אין דרכו של בית המשפט שלערעור להתערב במימצאים עובדתיים, שנקבעו על-ידי הערכאה הראשונה על סמך הראיות שהוצגו לפניה ועל​פי התרשמותו של השופט מהעדים שהתייצבו לפניו, אלא אם כן נוכח בית המשפט שלערעור, כי המימצאים העובדתיים אין להם כלל בסיס ותשתית בחומר הראיות, או שהדרגה הראשונה שגתה שגיאה עקרונית, היורדת לשורשם של דברים, בהתייחסות לראיות ובמסקנות שהסיקה מתוכן.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ב
[1] ע"א 67/66 81בר-חי ואח' נ' ט' שטיינר ואח'; ט' שטיינר ואח' נ' בר-חי ואח’,  פ"ד כ(3) .230

[2] ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב ואח’,  פ"ד לט(3) .253

הערות:ו
לדרישה לגילוי הסיכונים הכרוכים בטיפול רפואי ראה:נ . Sidway v. Gov of(.h.l) . 480W.l.r 2

[1985] bethlem royal hospital 

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בבאר-שבע (השופט ג' גלעדי) מיום 15.7.84בת"א 231/80. העעור נדחה.
ש' נבוני - בשם המערערים;
א' טל - בשם המשיבה.
פסק-דין

השופט ד' לוין:ב .1תחילתו של הליך זה בתביעת נזיקין, שהוגשה בשנת 1980על-ידי המנוח נחמן משה, בעודו בחיים, כנגד המשיבה.
בתביעה זו ייחס המנוח (התובע) למשיבה התנהגות רשלנית מצד רופאי המשיבה שבבית החולים בילינסון בפתח-תקוה, שכתוצאה ממנה נגרמו לו פגיעה גופנית ונזק כספי.

עילת התביעה הייתה בכך, שרופאי המשיבה ערכו בדיקה מסוימת בגופו של התובע, בלי שהסבירו לו את הסיכונים הכרוכים באותה בדיקה. כתוצאה מן הבדיקה פצעו אותו ברשלנות וגרמו לו נזק נוירולוגי, אשר התבטא בשיתוקים בגפיים.
.2התובע, שהיה יליד 1933, חש עצמו בריא מכל בחינה שהיא. הוא שירת בצה"ל, כשהפרופיל הרפואי שלו גבוה ואינו מצביע על ליקוי בריאותי.

מפנה לרעה במצב בריאותו של התובע החל להתפתח ולהתגלות בהיותו בן .24אז הופיעו אצלו מספר כפיונים (אפילפטים), שלו באובדן הכרה זמנית.
בהיותו בן 29עבר בדיקה של פעולת המוח, וזו נמצאה תקינה. מפנה רציני יותר ואף מדאיג בא בשנת 1973, בהיות התובע כבן .40נתגלו אצלו הפרעות בפעולות היד השמאלית, שנמשכו במשך חודשים. ההפרעות התבטאו בתחילה בפעולות העדינות של היד, אך בהמשך הופיעו גם תנועות בלתי רצוניות ביד השמאלית. בדיקת . E.e.gשנעשתה במנוח לא העלתה דבר. מבחינה זו הבדיקה הייתה תקינה, אולם התופעה החולנית הרי הייתה שרירה וקיימת. נוכח מצב דברים זה התעורר אצל הרופא המטפל החשש, כי התובע לוקה בחסימה חלקית בעורקים או בהיצרות של העורקים.
.3כדי לעמוד על המצב האמיתי נדרשה בדיקת ארטריוגרפיה. פירושה של בדיקה זו הוא מיפוי העורקים כדי לגלות אם ישנן חסימות חלקיות בעורקים ולאתרן. בדיקה כזו נעשית, כאשר החולה מתלונן על חולשה מסוימת בגפיים, שאין לה הסבר ברור וגלוי. תופעה זו מעלה חשש, כי זרימת הדם אצל אותו חולה אינה חופשית ובשל כך אינה מגיעה כסדרה לכל חלקי הגפיים של החולה. כאמור, הפרעות בזרימת הדם עלולות לנבוע מחסימה חלקית בעורקים, מטעם זה או אחר.

הבדיקה נעשית על-ידי הזרקת נוזל לתוך העורקים וקיום מעקב באמצעות צילומי רנטגן על דרך זרימת הדם בעורקים. מעקב זה בכוחו לאתר חסימות ואת מקומן המדויק. גילוי חסימה מאפשר לרופאים נקיטת אמצעים לחיסול החסימה אם על דרך ניתוח ואם בדרך אחרת.

בדיקה זו אינה פשוטה, ויש בה מן הסיכון. הסיכון לסיבוכים שכיחותו בין שלושה לארבעה אחוזים מכלל הבדיקות. הסיבוכים מתבטאים בעיקר בהופעת שיתוק בחלקי גוף שונים, במיוחד בגפיים. המדובר הוא בסיבוכים נוירולוגיים, שאפשר שלא היו באים לעולם אלמלא הבדיקה.

.4במקרה דנן, בוצעה הבדיקה לאחר שהרופאים שטיפלו בתובע הגיעו לכלל מסקנה, שהיא חיונית לאיתור התופעה ולמניעת החמרה מסוכנת וחמורה בתפקודו. הוזרק חומר נוזלי לעורק הזרוע הימנית, נערך המעקב הרנטגנולוגי, ונתגלתה סתימה בעורק התרדמה הפנימי שבצוואר המנוח. אולם, לאחר ביצוע הבדיקה לא זו בלבד שלא הוטב לו לתובע, אלא החמירו תופעות הנוירולוגיות, אובחן שיתוק בידו השמאלית וחולשה ברגל שמאל.

מצבו של התובע הלך והתדרדר, ועם הזמן הופיעה גם חולשה בעצם הפנים מצד שמאל, ונוצרה אי-סימטריה בפניו. כל הטיפולים שנוסו במגמה לשקם את בריאותו של התובע ולשפר את תפקודו לא הניבו תוצאות חיוביות; נהפוך הוא, היתוספו הפרעות נוספות, כגון טרשת במקומות נוספים בגופו.

.5המסקנה, שהגיעו אליה אנשי הרפואה שטיפלו בתובע, הייתה, כי השיתוקים ותופעות הלוואי שלהם הם תולדה מהחסימות שבכלי הדם של התובע, ואם המצב יישאר כמו שהוא ולא תינקט פעולה להסרת החסימות, עלולה להתפתח חסימה מלאה בעורקים נוספים, שתגרום לשיתוק מוחלט של התובע בכל ארבעת גפיו. נשקלה איפוא תכנית טיפולית לנתח את התובע, לקבוע מעבר חליפי לדם (pass-by) ולאחר שתובטח זרימת דם רצופה למוח - לסלק את הסתימה בעורק התרדמה השמאלי, שהפגיעה בו הייתה חריפה במיוחד.
הפעם אושפז (בשנת 1981) בבית החולים איכילוב בתל-אביב. הוצע לו, לתובע, לבצע שוב בדיקת ארטריוגרפיה הוא הסכים לכך. בשעת ביצוע הבדיקה לקה התובע בדום לב, והוא נפטר על אתר בעת הבדיקה.

.6עם מותו, טרם נדונה תביעתו כנגד המשיב. לכן תוקן כתב התביעה, ויורשיו של התובע המנוח (אשתו וילדיו) באו במקומו כתובעים, עילת התביעה, שבמקורה ייחסה לרופאים של המשיב מעשה רשלנות, נזנחה, משהתברר, כי רשלנות בטיפול אינה קיימת, שכן הבדיקה נעשתה כראוי והיא הייתה דרושה. במקומה הושתתה התביעה, עוד בחייו של התובע, על עילת תקיפה, שיסודותיה בכך שהבדיקה הפוגעת במנוח 

נעשתה בלא שיוסברו לו או לבני ביתו הסיכונים, הכרוכים באותה בדיקה.

לכאורה, הסכים אמנם התובע לאותה בדיקה, שנערכה לו בשנת 1973בבית​חולים בילינסון, אולם משלא הוסברו לו, לטענת התובעים, הסיכונים הכרוכים בבדיקה, הסכמתו אינה מועילה, ויש איפוא לראות את מעשה הבדיקה כתקיפה לא חוקית.

.7השאלה, שעמדה במוקד הדיון בדרגה הראשונה, והיא עיקר העיקרים בפסק הדין של הדרגה הראשונה, היא, אם הסכמתו של התובע לבדיקת הארטריוגרפיה, שעשתה בו בשנת 1973, הסכמה היא. ספציפית, הבעיה היא, אם הוסברו לתובע, בטרם הסכים, הסיכונים הכרוכים בבדיקה. אם אכן הוסבר לו, כי אז ההסכמה תופסת ומחייבת, ואין לייחס לרופאים שביצעו את הבדיקה מעשה תקיפה או מעשה נזיקין כלשהו. אם לא הוסברו לו הסיכונים, כי אז ההסכמה חסרת נפקות, והבדיקה תיחשב כמעשה תקיפה המהווה עוולה בנזיקין (ראה לעניין זה ע"א 67/66, 81[1]).

.8השופט המלומד בדרגה הראשונה סקר את הראיות כולן, שקל את אמינותן ועוצמתן, ולאחר ניתוח העובדות הגיע לכלל המסקנה, כי אכן, בטרם בוצעה בשנת 1973הבדיקה, הוסברו לתובע, כשם שהוסברו לאשתו, הסיכונים הכרוכים בבדיקה. משזה היה המימצא העובדתי, דחה השופט המלומד את תביעת התובעים (המערערים), אולם בנסיבות המקרה נמנע מלחייבם בהוצאות המשפט וקבע, כי כל צד יישא בהוצאותיו.

.9ערעור זה מוגש מטעם המערערים, הסבורים, כי המימצא העובדתי, אשר נקבע על-ידי הדרגה הראשונה, אין לו כל יסוד, וכי אליבא דאמת לא הוסבר לתובע ולאשתו כלל ועיקר, י הבדיקה כרוכה בסיכונים, וכי אם הסבר כזה היה ניתן להם, כי אז לא היו מסכימים, שהתובע יעבור את הבדיקה, שהרי היה אדם בריא.
ברור לחלוטין, כי ערעור זה מופנה כנגד מימצאים עובדתיים, שנקבעו על- ידי הדרגה הראשונה על סמך הראיות שהוצגו לפניה ועל-פי התרשמותו של השופט המלומד מהעדים שהתייצבו לפניו. בכגון דא אין דרכנו להתערב, אלא אם כן ניווכח, כי המימצאים העובדתיים אין להם כלל בסיס ותשתית בחומר הראיות, או שהדרגה הראשונה שגתה שגיאה עקרונית, היורדת לשורשם של דברים, בהתייחסות לראיות ובמסקנות שהסיקה מתוכן.

.10על פני הדברים, מקריאת פסק הדין עולה, כי המימצאים העובדתיים מבוססים הם. על-כן, בדיון המקדמי בעניין זה, שהתקיים לפניי, חייבתי רק את בא-כוח המערערים להגיש את סיכומיו בכתב וקבעתי, כי רק אם יימצא, שיש מקום לבקש תשובה, נורה למשיבה להגיב על דברי הסיכום.

לאחר שעיינתי עיין היטב בסיכומיו הנרחבים של בא-כוח המערערים ובחומר הראיות, נחה דעתי, כי פסק הדין כוחו עו והוא ניצב איתן על בסיס הראיות שהתגבשו. אין איפוא מקום לבקש תשובה, ודין הערעור להידחות.

 אלה נימוקיי לכך:ו
א. ביום 24.4.73, בטרם נערכה הבדיקה, חתמו המנוח ואשתו על מסמך, שזה לשונו:נ
"לכבוד

הנהלת בית החולים בלינסון

פתח-תקוה
הנני מסכים(ה) בזה לכל בדיקה, טפול כולל ריפוי, ניתוח והרדמה (לכל סוגיה) שימצאו לנכון רופאי בית החולים בלינסון לנחוץ לעשות. הוסבר לי על ידי הרופא והנני יודע על כל הסכנות הכרוכות בביצוע הבדיקות או הניתוח והנני מסכים לביצועם.

חתימת החולה (-) נחמן משה.
חתימת שאר בשרו (-) נחמן דייזי

ההסברה הרפואית ניתנת על ידי חתימת הרופא

(-) ד"ר טובי יוסיפוביץ.
תאריך 24.4.73".
(ההדגשות שלי - ד' ל').
ב. ד"ר יוסיפוביץ, שהיה בשנת 1973רופא מוסמך ומנוסה, שהתמחה לקבלת תואר מומחה במחלקת הנוירוכירורגית בבית החולים בילינסון, העיד, כי בטרם נתקבלה הסכמת התובע ואשתו לעריכת הבדיקה, הסביר להם את מהותה ואת מטרתה ועמד על הסיכונים הכרוכים בבדיקה זו.

ג. ד"ר קורצ'ין, שהיה אחראי על המחלקה והמופקד על הבדיקה, העיד, כי בדרך כלל הוא מסביר לכל חולה, מה הם הנזקים הצפויים לו מהבדיקה ומה הם הסיכונים אם לא יעבור את הבדיקה, זאת לפני שהוא מחתים את החולה על טופס ההסכמה. בכנותו כי רבה אמר, כי אינו יכול לזכור את המקרה דנן, אך זוהי דרכו בכל מקרה, ומכאן תחושתו, שגם במקרה דנן, כאשר מצוי כתב ההסכמה, שההסבר הראוי ניתן.

ד. לא יכולה להיות מחלוקת, כי בעקבות הבדיקה בשנת 1973

והסיבוכים שבאו בעקבותיה היו התובע ואשתו מודעים היטב לסכנות הכרוכות באותה בדיקה, ובכל זאת, כאשר נמצא הצורך לקיים את הבדיקה פעם נוספת בבית החולים איכילוב, בשנת 1981, הסכימו, חרף הסיכונים, לקיים את הבדיקה וחתמו על טופס ההסכמה.
כל אלה, בהשתלבם יחד, שכנעו את השופט המלומד בדרגה הראשונה ושכנעוני באותה מידה, כי כתב ההסכמה, שנחתם כאור לעיל, מעיד אכן על תוכנו, דהיינו, שניתנה הסכמה לביצוע הבדיקה, ושהסכמה זו ניתנה לאחר דברי הסבר בדבר הסיכונים. אמנם, הכתב, כשהוא לעצמו, אין בו כדי להכריע את הכף, שמא הוחתמו התובע ואשתו על דרך השגרה, אולם כשלמסמך שבכתב מצטרפות העדויות של ד"ר יוסיפוביץ ושל ד"ר קורצ'ין, שהיו מהימנות על השופט המלומד, הרי שההסכמה היא אמיתית ומלאה.

אכן, אשת המנוח העידה במשפט, שלא העמידו אותם על הסכנות הכרוכות בבדיקה, אולם דבריה לא היו אמינים על השופט המלומד. בעדותה אישרה האישה, כי ב- 1981חתמו בעלה והיא על כתב הסכמה לביצוע בדיקה כזאת בבית החולים איכילוב, אך זאת לאחר שהסגן של ד"ר ברטל, מנהל המחלקה שם, הסביר להם את הסיכויים והסיכונים שבבדיקה. מה שאין כן, לדבריה, בעת הבדיקה בבית החולים בילינסון ב- .1973מדוע חתמו על כתב הסכמה, למרות שידעו על הסיכונים ועל ההתדרדרות במצבו של המנוח בעקבות הבדיקה הראשונה? על כך משיבה היא, שעשו כן כי מצב בריאותו של המנוח היה גרוע. לא כן, לדבריה, ב-193; אז, לדבריה, היה בעלה בריא, ואילו ידעו על הסיכונים, לא היו מסכימים.

הסברים אלה לא נשמעו אמינים ומשכנעים בעיני השופט המלומד בדרגה הראשונה, והוא דחה אותם. יש יסוד וטעם למסקנתה זו של הדרגה הראשונה, שהרי אין אמת בדברי אשת המנוח, כי עובר לבדיקה הראשונה ולחתימת כתב ההסכמה הראשון התובע היה בריא. נהפוך הוא, הוא כבר סבל, כמתואר לעיל, מליקויים מחריפים והולכים בתפקוד יד שמאל, ובדיקות רפואיות אחרות לא העלו מימצאים באשר לגורמים לאותן תופעות.

בנסיבות כאלה, הבדיקה הארטריוגרפית הייתה הכרחית לאיתור המחלה ולניסיון להדבירה. עניין זה הוסבר הסבר היטב לתובע ולאשתו, כפי שעולה מן הראיות גם בפעם הראשונה וגם בפעם השנייה.
.11מסקנות אלה של הדרגה הראשונה אינן מקובלות על בא-כוחם של המערערים, לטענתו, ד"ר יוסיפוביץ היה בסך הכול מתמחה, ובהיותו כזה אין הוא עדיף, מבחינת הכישורים והידע, על אחות מנוסה, למשל, החיה את המציאות במחלקות, שבהן היא עובדת. לכן, אפילו אם ד"ר יוסיפו הסברים בדבר הסיכונים, הרי שהסבריו חסרי ערך. אך לא היא. ד"ר יוסיפוביץ הוא רופא לכל דבר, והידע והכישורים שלו עולים לאין שיעור על אלה של אחות, שלא הוסמכה כרופאה. הוא עבד במחלקה כמתמחה לקבלת תואר מומחה. רק רופא מוסמך ובעל ניסיון יורשה להתמחות כנ"ל, ואין להשוות מתמחה כזה עם מתמחה לעריכת-דין, כפי שמצטייר מסברתו של הפרקליט המלומד. לכן, ד"ר יוסיפוביץ היה מוסמך לתת את ההסברים. אולם, הרי כאמור, בנוסף לד"ר יוסיפוביץ גם ד"ר קורצ'ין עצמו נוהג, כדבריו, תמיד לא לבצע בדיקה ולא להחתים על טופס הסכמה בטרם הסביר את הסיכונים הכרוכים באותה בדיקה. על-כן אין כל יסוד להשגותיו של הפרקליט בעניין זה.

זאת ועוד. אילו טענה אשת המנוח, כי קיבלה אמנם הסברים אבל ההסברים שקיבלה לא היו מלאים ולא חשפו את כל הסיכונים שהתבררו לה בדיעבד, וכי רק משום הסבר לקוי זה הסכימו - ניחא. אולם הרי גירסת המערערים היא, שאיש לא הסביר להם כלל מה הם הסיכונים. משגירסה זו נדחתה כבלתי אמינה, כי אז הביורת, המופנית כנגד ד"ר יוסיפוביץ ונגד כישוריו, אינה רלוואנטית עוד. יצויין, שגם בבית החולים 

איכילוב לא ד"ר ברטל הוא עצמו נתן את ההסברים אלא אחד מסגניו, וזהו אל נכון נוהל מקובל, שאין למצוא בו דופי.
.12פרקליטם של המערערים מוסיף וטוען, כי בכתב ההסכמה גופו צריך היה לציין בהרחבה, מה בדיוק הוסבר לחולה החתום עליו. הוא מסתמך לעניין זה על פסק הדין, שניתן על-ידי בע"א 58/82 [2]. לחיזוק הוא מפנה את תשומת הלב לכך, כי דוגמת הטופס, שעליו חתמו התובע ואשתו בשנת 1973, אינה עוד בשימוש. לדברי ד"ר יוסיפוביץ, היום הם נזהרים יותר ומפרטים בטופס את הבדיקה הספציפית שעומדים לעשות ואת סוג הניתוח.
אין ללמוד מאלה דבר לגבי העובדות שנקבעו בעניין דנן. הנסיבות בעניין קנטור היו שונות לחלוטין. שם לא היה כל טופס שהוא, ואילו עדותו של ד"ר מוסייב הייתה קלושה ולא משכנעת על פניה. מנגד, עדותו של קנטור נמצאה אמינה ומסתייעת בראיות אחרות. מה שאין כן בענייננו. גם בטופס החדש אין פירוט רב יור של היקף ההסברים שנתנו, וגם אין לדרוש, שבטופס כזה ייכנסו לפרטי פרטים.

.13סיכומו של דבר הוא, שאין למצוא כל טעות בקביעת העובדות או בהערכת הראיות, שתצדיק את התערבותנו.
אשר-על-כן דינו של ערעור זה להידחות. המערערים יישאו בהוצאות המשיבה בערעור זה בסך של 500, 1שקלים חדשים, כשסכום זה צמוד ונושא ריבית החל מהיום ועד לתשלום המלא בפועל.

5129371 השופט א' ברק:ב אני מסכים.
השופט א' גולדבנרג:ו אני מסכים.
הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט ד' לוין.
ניתן היום, כ"ד באייר תשמ"ו (2.6.86).
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בבית-המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים

[11.6.2002]

לפני השופטים ד' דורנר, י' טירקל, מ' נאור
המערער שסובל מאז נערותו מגידולי פוליפים באפו פנה למשיב, והלה הסכים לנתחו במטרה לפתור את הבעייה. במהלך הניתוח נעשו הפעולות האלה: כריתת פוליפים, ניתוח הסינוסים האתמואידיים, יישור מחיצת האף וכריתה של קונכיות האף. לאחר הניתוח סבל המערער מדימום מסיבי שהצריך כמה אשפוזים, והתברר כי גם לאחר הניתוח חזרו הפוליפים וצמחו. המערער תבע את המשיב ודרש ממנו לפצותו בגין עוולות של תקיפה ורשלנות, כיוון שהמערער לא נתן הסכמתו לניתוח כפי שבוצע. התביעה נדחתה. מכאן הערעור.

בית-המשפט העליון פסק:

א.
(1)
רופא חייב לקבל את הסכמת המטופל לטיפול תוך שהרופא נדרש למסור למטופל מידע רפואי בדבר הסיכונים והסיכויים של הטיפול. המטופל זכאי שלא יינתן לו טיפול רפואי ללא הסכמתו מדעת, כלומר לאחר קבלת המידע הרפואי הדרוש מן הרופא. אין דרישה לקבלת הסכמת המטופל לטיפול מסוים אם תוך כדי טיפול מוסכם אחר מתעורר צורך, שלא היה סביר לצפותו מראש, בטיפול המסוים כטיפול נוסף. אך זאת רק אם הטיפול הנוסף דרוש למניעת סכנה חמורה למטופל, או למצער, אינו מעמיד את המטופל בסיכונים נוספים על הסיכונים שעליהם נמסר לו (753ז – 754א). 


(2)
גישה מרחיבה הגוזרת הסכמה מכללא של המטופל לכל טיפול שלדעת הרופא דרוש להשגת מטרת הריפוי, תשלול למעשה את חובת גילוי המידע המוטלת על הרופא. יתרה מזו, זכותו של המטופל לאוטונומיה על גופו מזכה אותו לקבל מידע על הסיכויים והסיכונים של הטיפול הנוסף גם אם הסיכונים שבטיפול זה אינם שונים במהותם מאלו שבטיפול שלגביו כבר נתן המטופל את הסכמתו (754ג). 

ב.
(1)
הסכמה מדעת לטיפול מבוססת על שקלול של חיוניות הטיפול וסיכויי הצלחתו, מצד אחד, עם תדירות הסיבוך האפשרי ומידת חומרתו, מצד אחר. זהו מאזן הסיכויים והסיכונים. הזיקה בין פרטי המידע הרלוונטיים מגדירה את היקף הגילוי הנדרש ומחייבת מתן מידע מלא על סיכויי ההצלחה. ככל שהטיפול אינו חיוני, כך כוללת חובת הגילוי מתן מידע מפורט יותר (757ד – ו). 


(2)
ההסבר הנדרש לקבלת הסכמה מדעת לניתוח אלקטיבי – שאף בלעדיו ניתן לנהל אורח חיים רגיל – נכלל ברף העליון של חובת הגילוי, והוא כולל, נוסף על התייחסות לסיכויי ההצלחה, גם מתן אזהרה מפני הסיבוכים האפשריים, גם אם סיבוכים אלו נדירים. דרישה נרחבת זאת מתחייבת בייחוד בתקופה הנוכחית, שבה מתפתחת רפואה פרטית המציעה לציבור הרחב – אם בדרך ישירה באמצעות פרסומים, ואם בעקיפין בהסתמך על מוניטין של רופא המקיים מרפאה פרטית – ניתוחים אלקטיביים למיניהם. ניתוחים אלו מיועדים לשפר את איכות החיים של המטופלים, אך מטבע הדברים יש בהם אף סיכונים, שאותם יש לגלות לחולים (757ו – 758א). 

(3)
(אליבא דשופט י' טירקל): אין ללמוד מהגדרתו של ניתוח כ"אלקטיבי" כי מדובר בניתוח קל או בניתוח שאינו הכרחי, ואין בהגדרתו בתור שכזה כדי להטיל על הרופא חובת הסבר "מוגברת". לפי המשמעות המקובלת, ניתוח "אלקטיבי" הוא ניתוח שאינו דחוף, הנתון לבחירתם או להחלטתם של הרופא המטפל או של המטופל. על הרופא להביא לידיעתו של המטופל את הסיכונים הכרוכים בטיפול הרפואי, מקטון ועד גדול, על-מנת לאפשר לו לבחור בין החלופות האפשריות, ואל לו לשים את עצמו במקום המטופל, אלא אם כן מצדיקות הנסיבות המיוחדות של המקרה או של המטופל הימנעות מהסבר כזה. יש לזכור כי בשקילת הסיכויים והסיכונים יש משקל שונה לאישיותו, לאורח חייו ולעיסוקיו של כל מטופל ומטופל. יש לתת בידי המטופל את המידע הדרוש להחלטתו ולהניח בידיו את הבחירה, ובדרך-כלל אין להשאירה בידיו של הרופא (766ג – ד, 767א – ב). 

ג.
(1)
מתן טיפול רפואי ללא קבלת הסכמה כלל, או ללא קבלת הסכמה מדעת, הכרוך בהפרה של הרופא את חובת הגילוי המוטלת עליו, מהווה הן עוולה של תקיפה והן עוולה של התרשלות גם אם אין מוכח הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין מתן ההסכמה (758ב). 


(2)
עצם הפגיעה באוטונומיה של האדם בשל הפרת חובת הגילוי הוכרה בפסיקה כמעשה רשלני המזכה בפיצויים בשל עוגמת נפש. הפיצוי בגין פגיעה בזכות לאוטונומיה בלבד במקום שלא הוכח קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין מתן ההסכמה לטיפול הרפואי הוא נמוך יחסית, שכן הוא ניתן אך בשל עוגמת הנפש שנגרמה למטופל ועל יסוד אומדנה המתבססת על חומרת הפגיעה באוטונומיה שלו. מנגד, במקום שמוכח כי המטופל לא היה נותן את הסכמתו לקבלת הטיפול שגרם לו לנזק אילו קיבל את המידע הדרוש, זכאי הוא לפיצוי בגין כל רכיבי הנזק שנגרמו לו מאותו טיפול (759ה – ו, 760ג – ה). 

ד.
(1)
הקשר הסיבתי בהתרשלות הינו אך קשר סיבתי-עובדתי, שכן אחריותו של מזיק בעוולה של התרשלות שגרימת הנזק בעטייה היא אחת מיסודות העוולה, מותנית בהיות הנזק צפוי. בעניין דנן היקף חובת הגילוי משקף את ההנחה כי המזיק, הרופא המטפל, היה חייב לצפות כי המטופל היה עשוי שלא לתת את הסכמתו לטיפול הרפואי המוצע אילו קיבל המטופל את המידע הדרוש לגיבוש החלטתו. על-כן הרופא עצמו יהיה אחראי לנזק שייגרם מאותו טיפול שבוצע ללא הסכמה מדעת של המטופל. ואילו הקשר הסיבתי המשפטי בין האשם לבין הנזק מתקיים כאשר המעוול 

היה יכול לצפות כי כתוצאה ממעשהו ייגרם נזק. קיימת חפיפה בין הצפיות לנזק שבה מותנית עצם האחריות לבין הצפיות שבה מותנה קיומו של הקשר הסיבתי המשפטי (761א). 


(2)
הקשר הסיבתי העובדתי מתמצה בדרישה להוכחה, על-פי מאזן ההסתברויות, כי התובע המטופל לא היה מסכים לטיפול אילו נמסר לו המידע הדרוש (760ו – ז, 761ב). 
ה.
(1)
במקרה דנן המשיב לא סיפר למערער על כוונתו לבצע ניתוח לכריתת קונכיות האף, וממילא לא קיבל הסכמה לניתוח זה. המשיב אף הודה, כאשר טען כי סיפר למערער על ניתוח זה, כי מלכתחילה החליט לבצעו. כלומר, ניתוח כריתת קונכיות האף היה צפוי. על רקע זה הודאת המשיב כי לא הזהיר את המערער מפני התקפי דימום בשל נדירותו של סיבוך זה, התומכת בעדות המערער שסיפר כי אמנם לא הוזהר מפני הסיבוך, מובילה למסקנה שהמשיב הפר את חובת הגילוי. הפרה זו היא הן עוולה של תקיפה והן עוולה של רשלנות. משהוכח הקשר הסיבתי גם על-פי מאזן ההסתברויות, המשיב חייב במלוא נזקיו של המערער על-פי שתי העוולות כאחת (761ד – ו, 762א – ב).


(2)
במקרה דנן נקבע היקף חובת הגילוי על-פי מכלול השיקולים שאדם סביר היה נזקק לו כדי לגבש את הסכמתו. מכלול זה מוביל למסקנה כי המערער, כאדם סביר, לא היה מסכים לניתוח המורחב, שכאמור סיכויי הצלחתו נמוכים, אילו הוזהר מפני הדימומים הכבדים (762ג – ד). 
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יעל ארניה, אסא לביא – בשם המשיב.

פסק-דין

השופטת ד' דורנר

העובדות, ההליכים והטענות
1.
המערער סובל מאז נערותו מגידולי פוליפים באפו (Nasal Polyposis), הגורמים להצרת חללי האוויר במערות האף. הגם שליקוי זה לא הפריע למערער להשתתף בפעילות גופנית נמרצת בבית הספר ובמהלך השירות הצבאי, עדיין גרמו הגידולים למערער אי-נוחות, ולעתים אף סבל של ממש. בשנת 1981, והוא אז כבן 23, פנה המערער למחלקת אף-אוזן-גרון בבית החולים הדסה עין-כרם. תחילה טופל המערער בטיפול שמרני שכלל נטילת סטרואידים ונוסידקס, ולאחר שלושה חודשי טיפול נעלמו הפוליפים. אך משהגידולים שבו וגדלו מחדש, המליצו רופאיו של המערער על כריתת הפוליפים. בחודש פברואר 1982 נותח המערער בבית החולים, אך כעבור חודשים מספר שבו הפוליפים וצמחו. 

בסוף שנת 1986 פנה המערער למשיב, שיצא לו שם של מומחה בתחום מחלות אף-אוזן-גרון, והגיע למרפאתו הפרטית ברמת השרון. המשיב המליץ למערער על ניתוח. המערער קיבל את ההמלצה לאחר שהמשיב, ששמע מפי המערער כי הניתוח בבית החולים הדסה גרם לו לסבל רב עד כי היה עבורו סיוט, הניח את דעת המערער, כי בהיותו מומחה רב-מוניטין ינתח אותו ברמה אחרת לחלוטין וגבוהה בהרבה מזו שהמערער התנסה בה בבית החולים הציבורי, ובאופן שהניתוח לא ייכשל כפי שאירע בפעם הקודמת.

המערער הוחתם על טופס הסכמה לניתוח של יישור מחיצת האף (ניתוח ספטום) ולניתוח הסינוסים האתמואידיים (ניתוח אתמואידקטומי), שעליהם צומחים הפוליפים. ניתוח כריתת הפוליפים עצמם (פוליפקטומי) לא הוזכר בטופס.

2.
בפועל ביצע המשיב, נוסף על שלושת הניתוחים המוזכרים לעיל, ניתוח של כריתת קונכיות האף (ניתוח מוקוטומי). לאחר ביקורת שנערכה כעבור עשרה ימים התיר המשיב למערער לחזור לפעילות גופנית. המערער חזר אפוא לשיגרת חייו, שכללה פעילות ספורטיבית. 

אלא שאז סבל משלושה התקפים של דימומים. בהתקף הראשון הדימום לא היה מסיבי. המערער טופל בחדר המיון של בית החולים שערי צדק בירושלים בתחבושות, וכן קיבל עירוי נוזלים. הדימום פסק, ולמחרת היום המערער שוחרר לביתו. כעבור שבוע סבל המערער בשנית מדימום, שהיה כבד הפעם. המערער שב ופנה לבית חולים שערי צדק. אלא ששם לא הצליחו לעצור את הדימום, והמערער הופנה לבית חולים הדסה בירושלים, שם אושפז למשך שבעה ימים, ובמהלכם נזקק לעירוי של שתי מנות דם. הדימום נעצר באמצעות תחבושת פתילים, והמערער טופל באנטיביוטיקה בשל זיהום שנתגלה סביב התחבושת. לאחר מכן שוחרר המערער לביתו תוך שנצטווה לנוח במשך עשרה ימים, ברם מיד לאחר ששוחרר לביתו, סבל המערער מהתקף שלישי של דימום כבד. הוא הובהל לבית החולים הדסה, והפעם אושפז למשך 13 ימים. שוב נזקק המערער לעירוי דם – הפעם של ארבע מנות – והדימום נעצר באמצעות תחבושות פתילים. המערער טופל באנטיביוטיקה, ואילו הפוליפים חזרו וצמחו. 
בשנת 1990 נעלמו הפוליפים לאחר טיפול שמרני בסטרואידים, אך לאחר זמן שבו הפוליפים וצמחו. המערער, בסופה של הדרך, נותר אפוא עם הפוליפים באפו.

3.
בשנת 1994 הגיש המערער לבית-המשפט המחוזי בתל-אביב תביעת פיצויים נגד המשיב. בגדר התביעה דרש המערער מן המשיב לפצותו בטענה כי הדימומים הם תוצאה של טיפול רשלני, וכי על-כל-פנים, בוצעה כלפי המערער עוולה של תקיפה, מכיוון שהמערער לא נתן את הסכמתו לניתוח שבוצע. לחלופין נטען בכתב-התביעה, כי הסכמת המערער לא ניתנה מדעת, שכן המשיב לא הסביר למערער כי הניתוח, גם אם מבוצע הוא כהלכה, עשוי לגרום לדימומים.

המשיב התגונן בטענה כי לא סטה מן הניתוח שעליו הוסכם, כי הניתוח בוצע כהלכה, וכי המערער קיבל את ההסבר הדרוש. הסבר זה אמנם לא התייחס לאפשרות הדימום שממנו סבל המערער – שלדעת המשיב לא היה קשור כלל לניתוח – אלא שדימום המתרחש עשרה ימים לאחר ניתוח הוא כה נדיר עד שלא היה מקום להזכירו.

4.
במשפט העידו המערער והמשיב, וכל אחד מהם מסר את הגירסה שפורטה בכתב-טענותיו. המערער מסר בתצהיר עדות ראשית – ועל עניין זה לא נשאל בחקירה שכנגד – כי אילו הסביר לו המשיב את הסיכונים והסיבוכים הכרוכים בניתוח, לא היה מסכים לעבור את הניתוח, בעיקר על רקע הניתוח הקודם.

כן העידו במשפט ד"ר איתן יניב, מטעם המערער, וד"ר שמואל סגל, מטעם המשיב. ד"ר יניב, הגם שהביע דעה כי היה סביר יותר לטפל במערער בטיפול שמרני, וכי טיפול כזה לא הצליח בשנת 1990 משום הצלקות שהותיר הניתוח שביצע המשיב, הסכים כי הניתוח בוצע בשיטות שהיו מקובלות בשנת 1987. עם זאת הסביר ד"ר יניב, כי סיכויי ההצלחה של ניתוחים להסרת פוליפים הינם נמוכים יחסית ועומדים על כ-40% אחוזים, ואילו סיכויי ניתוח המערער היו אף נמוכים מן הממוצע לאור ההיסטוריה הרפואית שלו. באשר לאפשרות הדימום ציין ד"ר יניב, כי מדובר בסיבוך מקובל בניתוחי פוליפים, שאף עולה כאשר מבוצע ניתוח לכריתת קונכיות האף, אלא שדימום מאוחר הוא נדיר יותר, והסיכון להתרחשותו עומד על 0.5%.
אף ד"ר סגל עמד על סיכויי ההצלחה הנמוכים של ניתוח הפוליפים וכינה פרוצדורה זו "ניתוח של ניסיון לסילוק הפוליפים". אלא שד"ר סגל טען כי הוא עצמו מעולם לא נתקל בפרקטיקה שלו בדימום מאוחר, ולכן מאמין הוא כי התקפי הדימום שמהם סבל המערער לא היו קשורים לניתוח.

5.
בית-המשפט המחוזי (השופט י' זפט), הגם שלא דחה את עדותו של ד"ר סגל, הסתמך על עדותו של ד"ר יניב, ועל-פיה קבע כי טענת ההתרשלות לא הוכחה. בית-המשפט המחוזי הסביר כי אף לפי עדות ד"ר יניב בוצע הניתוח כהלכה, ומכיוון שדימום מאוחר הוא אף לדעת ד"ר יניב סיבוך נדיר, לא היה מקום להזהיר את המערער מפניו. כן קבע בית-המשפט, על יסוד אמון שנתן במשיב, כי תכנית הניתוח הוסברה למערער בכל הנוגע לכריתת הפוליפים והסינוסים שעליהם הם צומחים, לעומת זאת דחה בית-המשפט המחוזי את עדות המשיב כי המערער קיבל הסבר מלא הן על ניתוח זה והן על ניתוח יישור מחיצת האף. המשיב העיד כך אף שלא זכר מדוע החליט לבצע גם ניתוח של כריתת קונכיות האף. בהסתמכו בעניין זה על עדות המערער קבע בית-המשפט המחוזי כי המערער לא ידע שהניתוח יכלול גם כריתה של קונכיות האף, המגדילה את הסיכוי לדימום, ואילו על הניתוח ליישור מחיצת האף נודע למערער רק מפי אשת המשיב ששימשה כמזכירתו, כאשר הגיע למרפאה על-מנת למסור תוצאות של בדיקות שעבר לקראת הניתוח. כך שגם על ניתוח זה לא קיבל הסבר. בית-המשפט אף הוסיף וקבע כי סביר להניח שהתקפי הדימום קשורים לניתוח. 

תשתית עובדתית זו בחן בית-המשפט באספקלריה של עוולות התקיפה וההתרשלות ומצא כי אין היא מבססת אף אחת מעוולות אלו. לעוולת התקיפה לא מצא בית-המשפט המחוזי יסוד לאחר שקבע כי הואיל והמערער הסכים לניתוח שמטרתו הרחבת מערות האף, הרי שמכללא הסכים לכריתת קונכיות האף, שנדרשה להשגת מטרה זו, ולא-כל-

שכן לניתוח יישור מחיצת האף, שעליו נמסר לו מפי אשת המשיב, בלי שדרש הסבר נוסף. בית-המשפט אף קבע כי אי-מתן הסבר באשר לדימומים אפשריים לא היה התרשלות, שכן בהיות הדימום סיבוך נדיר, לא היה המשיב חייב לצפות אפשרות של דימומים ולהזהיר את המערער מפניה. התביעה אפוא נדחתה. 
6.
בערעור חזר המערער על הטענות אשר נדחו על-ידי בית-המשפט המחוזי בדבר טיפולו הרשלני של המשיב בביצוע הניתוח, ברם טענתו המרכזית של המערער הייתה כי בית-המשפט המחוזי טעה בקביעתו כי הוכחה הסכמה מכללא לניתוח כריתת קונכיות האף, ובמסקנתו כי לנוכח הנדירות שבדימום המאוחר אין בליקויים במסירת המידע באשר לניתוח יישור מחיצת האף, ובייחוד באשר לניתוח כריתת קונכיות האף, כדי להקים אחריות בנזיקין. המערער הטעים בטיעוניו כי אילו הוזהר מפני אפשרות דימום אף בשיעור של 0.5%, לא היה מסכים לניתוח.

המשיב, מצדו, תמך את יתדותיו בנימוקי פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בהדגישו שהוא לא היה חייב להזהיר את המערער בדבר אפשרות של דימום שיתרחש עשרה ימים לאחר הניתוח, שהוא סיבוך נדיר ביותר, שאף חלף בלי לגרום כל נזק.

7.
לנוכח מימצאיו העובדתיים של בית-המשפט המחוזי, המעוגנים בחוות-דעתו של ד"ר יניב, יש לדחות את טענת המערער בדבר טיפול רשלני של המשיב בין בעת הניתוח ובין לאחריו. שונה דינה של טענת המערער, הנסמכת על קביעת בית-המשפט המחוזי, שלפיה לא הוזהר מפני אפשרות דימום, ולא ידע ואף לא קיבל הסבר כלשהו על ניתוח כריתת קונכיות האף, המגדיל את הסיכון לדימום.

טענה זו מעוררת ארבע שאלות: ראשית, מהי ההסכמה מדעת שעל רופא לקבל ממטופל לצורך ביצוע טיפול רפואי. שנית, מהו היקפה של חובת הגילוי של רופא כלפי מטופל. שלישית, מהו הסיווג הנכון של הפרת חובת הגילוי. ורביעית, מהו טיבו של הקשר הסיבתי הדרוש בין הפרת חובת הגילוי לבין הסכמת המטופל לקבל את הטיפול. אדון בשאלות אלה כסדרן.

הסכמה מדעת

8.
אין חולקים שרופא חייב לקבל את הסכמת המטופל לטיפול תוך שהרופא נדרש למסור למטופל מידע רפואי בדבר הסיכונים והסיכויים של הטיפול. המטופל זכאי שלא יינתן לו טיפול רפואי ללא הסכמתו מדעת, כלומר לאחר קבלת המידע הרפואי 

הדרוש מן הרופא. חובה זו אינה מוחלטת, ובמקרים קיצוניים אין דרישה לקבל הסכמה מן המטופל נוכח מצבו הנפשי או הפיזי או אם הגילוי עשוי לגרום לו לנזק של ממש. אף אין דרישה לקבלת הסכמת המטופל לטיפול מסוים, אם תוך כדי טיפול מוסכם אחר מתעורר צורך שלא היה סביר לצפותו מראש בטיפול המסוים כטיפול נוסף. אך זאת רק אם הטיפול הנוסף דרוש למניעת סכנה חמורה למטופל, או למצער, אינו מעמיד את המטופל בסיכונים נוספים על הסיכונים שעליהם נמסר לו. 
אך אלו המקרים היוצאים מן הכלל. שכן, מטבע הדברים, טיפול נוסף משנה את המאזן של סיכויים כנגד סיכונים, שאותו שוקל כל מטופל לצורך קבלת החלטה על הסכמה לקבל את הטיפול שהוצע לו. גישה מרחיבה הגוזרת הסכמה מכללא של המטופל לכל טיפול שלדעת הרופא דרוש להשגת מטרת הריפוי, תשלול למעשה את חובת גילוי המידע המוטלת על הרופא. יתרה מזו, זכותו של המטופל לאוטונומיה על גופו מזכה אותו לקבל מידע על הסיכויים והסיכונים של הטיפול הנוסף גם אם הסיכונים שבטיפול זה אינם שונים במהותם מאלו שבטיפול שלגביו כבר נתן המטופל את הסכמתו.

החריג המשחרר את הרופא מחובת גילוי המידע בעניין הטיפול הנוסף – על בסיס הסכמת המטופל לטיפול המקורי – מותנה אפוא בכך שהטיפול הנוסף לא היה צפוי באופן סביר. עמד על כך הנשיא שמגר:

"ההנמקה... שבית המשפט קמא נשען עליה, מושתתת על התיזה, שלפיה, אם ניתנה הסכמה לטיפול רפואי אשר נועד למטרה מסוימת... מקופלת בהסכמה זו גם הסכמה לשלב בטיפול המתוכנן טיפולים דומים לו, מבחינת מטרתם ומהותם. בהנחה שהסכמת החולה לטיפול המקורי התבססה על מידע מלא בדבר הפרמטרים המהותיים הכרוכים בטיפול, כגון הסיכונים והסיכויים הכרוכים בו, ניתן להניח, לפי קו מחשבה זה, כי החולה היה מסכים גם לטיפול הנוסף, אשר אינו שונה במהותו מן הטיפול המוצע. 

...הלכה למעשה יש בגישה האמורה כדי להוביל למצב בו הרופא יחליט עבור החולה אילו טיפולים יבוצעו בו, מבלי ליידע את החולה על דבר ביצועם, למרות שאין כל מניעה, טיפולית או אחרת, למסור לחולה מידע על אותם טיפולים. מצב כזה אינו רצוי, בהיעדר נסיבות מיוחדות (כגון, סכנה הנשקפת לחולה אם יתעכבו למסור לו המידע 

המלא)..." (ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל (להלן – ע"א רייבי [1]), בעמ' 510). 
ואכן, הכרה בהסכמה מכללא של מטופל להפעלת שיקול-דעת על-ידי רופא הסוטה מתכנית הטיפול המוסכמת, שהתקבלה בהשראת המשפט האמריקני, מושתתת על ההנחה כי המטופל לא היה מסוגל לתת הסכמה בפועל. ראו: Millard v. Nagle (1991) [12], at p. 16; Kennedy v. Parrott (1956) [13]. פסיקתנו אף החמירה עם המבקשים להסיק הסכמה מכללא שכזו בקובעה כי חריג זה יוכל לחול לגבי טיפול שהיה בלתי צפוי, ואשר אינו מגדיל את הסיכון לסיבוכים, אך ורק אם הטיפול חיוני להצלת חיים. ראו דברי הנשיא שמגר בע"א רייבי [1], בעמ' 509. כדברי השופטת ביניש: 

"...ככל שהניתוח או הטיפול אינו מיועד למנוע סכנה מיידית, וככל שניתן לדחות את הטיפול בלי להחמיר את המצב, כדי שהחולה יוכל לגבש את הסכמתו כשהמידע הרלוונטי בידיעתו, כך חובת הגילוי של הרופא רחבה יותר" (ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה (להלן – ע"א דעקה [2]), בעמ' 549-548).

על-כן נפסק כי על מנתח שהחליט תוך כדי הניתוח לשנות את התכנית בדרך המגדילה את הסיכונים היה מוטל "להפסיק את הניתוח" כדי לשקול דרך טיפול אלטרנטיבית אפשרית, ואף להזהיר את המטופל מפני הסיכונים של הניתוח הנוסף. ראו ע"א 253/85 קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל נ' עמיאל [3] (ניתן בתאריך 20.9.1987).

9.
פסיקתנו אף לא קיבלה את הגישה האמריקנית, הגורסת כי רופא יוצא ידי חובתו אם הוא מוסר למטופל מידע על-פי הפרקטיקה הרפואית המקובלת, אלא נקבע סטנדרד גילוי גבוה יותר, המבוסס על צורכי המטופל כאדם סביר. עמדתי על כך באחת הפרשות: 

"המבחן למידע שחובה למסור למטופל אינו אפוא הנוהג המקובל בקרב הרופאים אלא צרכיו של המטופל למידע כדי להחליט אם לקבל את הצעת רופאו. צרכים אלה נקבעים על-פי קנה-מידה אובייקטיבי. על הרופא מוטל למסור למטופל את כל האינפורמציה שאדם סביר היה נדרש לה כדי לגבש החלטה אם להסכים לטיפול 

המוצע" (ע"א 434/94 ברמן, קטינה באמצעות הוריה נ' מור – המכון למידע רפואי בע"מ (להלן – ע"א ברמן [4]), בעמ' 214).

בעניין זה הוסיפה השופטת ביניש: 
"על-מנת שהסכמתו של חולה לטיפול רפואי שעתיד להיעשות בגופו תהא 'הסכמה מדעת', יש לספק לו מידע הולם על מצבו, על מהות הטיפול המומלץ ומטרתו, על הסיכונים והסיכויים הטמונים בו ועל אלטרנטיבות טיפוליות סבירות לטיפול האמור. החתמת המטופל על טופס ההסכמה אינה כשלעצמה תנאי מספיק לקיומה של 'הסכמה מדעת'" (ע"א דעקה [2], בעמ' 548).

אכן, הכלל הוא, כדברי הנשיא שמגר, כי "יש לגלות לחולה את כל הסיכונים אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול" (ע"א רייבי [1], בעמ' 509).

10.
כיום, חובת הגילוי, לרבות היקף החובה והחריגים לה, מעוגנת בחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996. חוק זה, הגם שאינו חל על הניתוח בענייננו, שבוצע לפני שנחקק החוק, משקף עקרונות שהתגבשו בפסיקה עוד קודם לכן. בחוק זכויות החולה, בכפיפות לחריגים המפורטים בו, נאסר על מתן טיפול רפואי ללא הסכמה מפורשת – ככלל, בכתב, ובמקרי חירום בעל-פה או בהתנהגות, ואף זאת בתנאי שדבר ההסכמה יתועד, ככל האפשר, בסמוך לאחר מעשה. ראו סעיפים 13(א), 14, ו-15 לחוק זכויות החולה. 

עולה מן המקובץ, כי להוציא מקרים חריגים המתייחסים לטיפול דרוש בלתי צפוי, נדרשת הסכמה מפורשת ומדעת של החולה לכל טיפול וטיפול.

היקף חובת הגילוי

11.
מה הם פרטי המידע הנדרשים על-ידי מטופל לגיבוש הסכמה מדעת? 
סעיף 13(ב) לחוק זכויות החולה מפרט פרטי מידע שהם אינדיקציה לתוכנו של מבחן צורכי המטופל שנקבע בפסיקה. וכך נקבע בסעיף:

"לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לענין זה, 'מידע רפואי', לרבות –

(1)
האבחנה (הדיאגנוזה) והסָכוּת (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל; 
(2)
תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע;

(3)
הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות;

(4)
סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי;

(5)
עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני".

ואכן, הסכמה מדעת לטיפול מבוססת על שקלול של חיוניות הטיפול וסיכויי הצלחתו, מצד אחד, עם תדירות הסיבוך האפשרי ומידת חומרתו, מצד אחר. זהו מאזן הסיכויים והסיכונים. לדוגמה, סביר שמטופל יסכים לטיפול הרפואי היחיד האפשרי להצלת חייו גם אם הסיבוך האפשרי עקב הטיפול הוא חמור ואף תדיר. כן סביר הוא כי המטופל יתנגד לקבלת טיפול רפואי לצורך ריפוי ליקוי שאפשר להמשיך ולחיות עמו כאשר סיכויי הצלחת הטיפול אינם ודאיים, גם אם הסיבוך האפשרי אינו שכיח ודרגת חומרתו נמוכה. הזיקה בין פרטי המידע הרלוונטיים מגדירה את היקף הגילוי הנדרש ומחייבת מתן מידע מלא על סיכויי ההצלחה. ככל שהטיפול אינו חיוני, כך כוללת חובת הגילוי מתן מידע מפורט יותר. ראו והשוו ד' קרצמר "תקיפה וכליאת שוא" דיני הנזיקין – העוולות השונות [17], בעמ' 14-13.

12.
ההסבר הנדרש לקבלת הסכמה מדעת לניתוח אלקטיבי – שאף בלעדיו ניתן לנהל אורח חיים רגיל – נכלל ברף העליון של חובת הגילוי, והוא כולל, נוסף על התייחסות לסיכויי ההצלחה, גם מתן אזהרה מפני הסיבוכים האפשריים, גם אם סיבוכים אלו נדירים.

דרישה נרחבת זאת מתחייבת בייחוד בתקופתנו, שבה מתפתחת רפואה פרטית המציעה לציבור הרחב – אם בדרך ישירה באמצעות פרסומים, ואם בעקיפין, בהסתמך 

על מוניטין של רופא המקיים מרפאה פרטית – ניתוחים אלקטיביים למיניהם, כגון ניתוחים לשיפור הראייה באמצעות לייזר. ניתוחים אלו מיועדים לשפר את איכות החיים של המטופלים, אך מטבע הדברים יש בהם אף סיכונים, שאותם יש לגלות לחולים.

הסיווג של הפרת חובת הגילוי
13.
מתן טיפול רפואי ללא קבלת הסכמה כלל, או ללא קבלת הסכמה מדעת, הכרוך בהפרה של הרופא את חובת הגילוי המוטלת עליו, מהווה הן עוולה של תקיפה והן עוולה של התרשלות, גם אם אין מוכח הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין מתן ההסכמה.

בפסיקתנו הוכרה, בהשראת המשפט המקובל האנגלי, עוולה של תקיפה בשל טיפול רפואי שניתן ללא הסכמה מדעת. עוולה זו מזכה את המטופל בפיצויים בגין נזק שנגרם לו מן הטיפול הרפואי. כדברי השופט ב' כהן, "...מבחינת הדין, ניתוח המכוון לטובת החולה גם הוא עשוי להיות בכלל תקיפה, כאשר החולה או הממונה עליו יכול להישאל להסכמתו ולא נשאל" (ע"א 67/66 בר-חי נ' שטיינר [5], בעמ' 232). הסביר השופט ד' לוין: 

"אם לא הוסברו ל[מטופל] הסיכונים, כי אז ההסכמה חסרת נפקות, והבדיקה תיחשב כמעשה תקיפה המהווה עוולה בנזיקין..." 
(ע"א 560/84 נחמן נ' קופת חולים של הסתדרות העובדים בארץ ישראל [6], בעמ' 387).

עוולת תקיפה המבוצעת בדרך הנ"ל מזכה בפיצויים גם אם לא הוכח כי המטופל לא היה נותן את הסכמתו לו הוזהר מפני הסיכונים. ראו ע"א רייבי [1], בעמ' 510-509. 

14.
חובת הגילוי היא אף רכיב של חובת הזהירות שחב רופא למטופלו. מכאן, שהפרת חובה זו מהווה גם עוולה של התרשלות. כדברי השופט מצא:

"...חלה על הרופאים חובה (הכפופה אמנם לחריגים) לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת בשאלה, אם לבחור במסלול הרפואי המסוים תוך נטילת הסיכונים הכרוכים בכך אם לאו... [חובה זו] מהווה חלק מחובת הזהירות המוטלת על הרופא כלפי החולה המטופל על-ידיו. אם הופרה 

החובה, ועקב כך נגרם לחולה נזק, עשויה ההפרה להעמיד לחולה זכות לפיצויים בעילה של רשלנות" (ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו [7], בעמ' 182).

ראו גם ע' שפירא "'הסכמה מדעת' לטיפול רפואי  – הדין המצוי והרצוי" [19], בעמ' 231. 
15.
במהלך השנים חל שינוי, בעיקר במשפט האמריקני, בהתייחסות לעוולה של תקיפה בשל הפרת רופא את חובת הגילוי המוטלת עליו. חיוב על-פי עוולת התקיפה צומצם רק למקרים קיצוניים שבהם לא הייתה הסכמה כלל מצד המטופל לקבלת הטיפול הרפואי, ואילו במקרים שבהם הופרה חובת הגילוי, כלומר לא נמסר לחולה מידע מספיק, החליפה עוולת הרשלנות את עוולת התקיפה. ראו: Scott v. Bradford (1979) [14], at p. 557; Trogun v. Fruchtman (1973) [15], at pp. 596-598;
W.L. Prosser, W.P. Keeton On the Law of Torts [20], at pp. 173-193, (32). 

בפסיקתנו היחס בין עוולת התקיפה לבין עוולת הרשלנות טרם הוכרע, אך בספרות המשפטית הוצבע על הצורך בהחלפת עוולת התקיפה – המשקפת התנהגות אנטי-חברתית – בעוולת הרשלנות, שנטען כי היא המבטאת נכונה את מעשה הנזיקין של הפרת חובת הגילוי על-ידי הרופא המטפל. ראו למשל: I. Englard The Philosophy of Tort Law [21], at p.162; שפירא, במאמרו הנ"ל [19], בעמ' 236-235. בע"א דעקה [2], בעמ' 547, אף הביעה השופטת ביניש את הדעה כי מן הראוי שעוולת התקיפה תיוחד רק לאותם מקרים שבהם ניתן הטיפול הרפואי בניגוד לרצונו המפורש של המטופל.

16.
יהיה דבר זה אשר יהיה, בע"א דעקה [2], עצם הפגיעה באוטונומיה של האדם בשל הפרת חובת הגילוי הוכרה כמעשה רשלני המזכה בפיצויים בשל עוגמת נפש. הסביר זאת השופט אור:

"...יש לראות גם בפגיעה בכבודו של אדם ובזכותו לאוטונומיה, הטבועה בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו המודעת, משום נזק בר-פיצוי בדיני הנזיקין.

...

...השיקולים במקרים מן הסוג שבפנינו תומכים במסקנה כי יש להכיר בזכותו של הניזוק לפיצוי על נזק לא ממוני שנגרם לו. אין חולק, כי 

המזיק – מי שאחראי למתן טיפול – יכול לצפות, כעניין שבעובדה, את הנזקים הכרוכים בעצם הפגיעה בזכותו היסודית של החולה לאוטונומיה אם לא יינתן לו המידע הנחוץ לו לצורך הכרעה אם לקבל טיפול... 

...

...יש מקום להכיר בחובה לפצות את החולה על פגיעה זו. אכן, אם אנו מקבלים ברצינות כי לחולה זכות לבחור אם יקבל טיפול רפואי ואיזה טיפול יינתן לו, עלינו לקבוע כי יש 'מחיר' לעצם הפגיעה בכבודו, אשר מתבטאת בביצוע טיפול רפואי בגופו בלי שניתנה לכך הסכמה מדעת על-ידיו..." (ע"א דעקה [2], בעמ' 574, 576 ו-581).

הפיצוי בגין פגיעה בזכות לאוטונומיה בלבד במקום שלא הוכח קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין מתן ההסכמה לטיפול הרפואי, הוא נמוך יחסית, שכן הוא ניתן אך בשל עוגמת הנפש שנגרמה למטופל ועל יסוד אומדנה המתבססת על חומרת הפגיעה באוטונומיה שלו. כך, בע"א דעקה [2], שבו נמסר לחולה על ניתוח שבכוונת הרופאים לבצע בה רק כאשר הייתה בחדר הניתוח לצורך ניתוח ברגלה, וכשהיא נתונה תחת השפעת תרופות מטשטשות – נפסקו פיצויים בסך 15,000 ש"ח בלבד.

מנגד, במקום שמוכח כי המטופל לא היה נותן את הסכמתו לקבלת הטיפול שגרם לו לנזק אילו קיבל את המידע הדרוש, זכאי הוא לפיצוי בגין כל רכיבי הנזק שנגרמו לו מאותו טיפול. ראו: ע"א ברמן [4], בעמ' 215; ע"א דעקה [2], בעמ' 582. 
הקשר הסיבתי

17.
הקשר הסיבתי בהתרשלות הינו אך קשר סיבתי-עובדתי, שכן, כידוע, אחריותו של מזיק בעוולה של התרשלות, שגרימת הנזק בעטייה היא אחת מיסודות העוולה, מותנית בהיות הנזק צפוי. ראו: סעיף 36 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]; י' אנגלרד "יסודות האחריות בנזיקין" דיני הנזיקין – תורת הנזיקין הכללית [18], בעמ' 160. 

בענייננו היקף חובת הגילוי משקף את ההנחה כי המזיק, הרופא המטפל, היה חייב לצפות כי המטופל היה עשוי שלא לתת את הסכמתו לטיפול הרפואי המוצע אילו קיבל המטופל את המידע הדרוש לגיבוש החלטתו, על-כן הרופא עצמו יהיה אחראי לנזק שייגרם מאותו טיפול שבוצע ללא הסכמה מדעת של המטופל. ואילו הקשר הסיבתי 

המשפטי בין האשם לבין הנזק מתקיים כאשר המעוול היה יכול לצפות כי כתוצאה ממעשהו ייגרם נזק. קיימת אפוא חפיפה בין הצפיות לנזק שבה מותנית עצם האחריות לבין הצפיות שבה מותנה קיומו של הקשר הסיבתי המשפטי. 
18.
הקשר הסיבתי העובדתי מתמצה בדרישה להוכחה, על-פי מאזן ההסתברויות, כי התובע המטופל לא היה מסכים לטיפול אילו נמסר לו המידע הדרוש. זהו מצב היפותטי, והוכחתו אינה פשוטה. בפסיקה הובעה דעה כי כאשר לא ניתן להכריע בשאלה זו על יסוד מאזן ההסתברויות, תיקבע מידת האחריות, ובעקבות זאת ייפסק שיעור הנזק היחסי על יסוד הערכת שיעור הסיכוי לקיומו של הקשר הסיבתי. ראו דעת השופטות ביניש ושטרסברג-כהן בע"א דעקה [2], בעמ' 552 ו-597. דעה זו הושארה בצריך עיון על-ידי שופטי הרוב בע"א דעקה [2], שבו היה ניתן להכריע על-פי מאזן ההסתברויות. אף במקרה שלפנינו אין נדרשת הכרעה בשאלה זו.

מן הכלל אל הפרט

19.
כאמור, בית-המשפט המחוזי קבע שהמשיב לא סיפר למערער על כוונתו לבצע ניתוח לכריתת קונכיות האף, וממילא לא קיבל הסכמה לניתוח זה. המשיב אף הודה, כאשר טען כי סיפר למערער על ניתוח זה, כי מלכתחילה החליט לבצעו. כלומר, ניתוח כריתת קונכיות האף היה צפוי. מכאן, שבית-המשפט המחוזי טעה בהחילו על המקרה את דוקטרינת ההסכמה מכללא. אף מימצאו של בית-המשפט המחוזי בדבר אי-מתן הסבר לניתוח יישור מחיצת האף, שעליו נודע למערער באקראי מפי אשת המשיב, מוביל למסקנה כי גם לגבי רכיב זה של הניתוח לא ניתנה הסכמה מדעת.

על רקע זה הודאת המשיב כי לא הזהיר את המערער מפני התקפי דימום בשל נדירותו של סיבוך זה, התומכת בעדות המערער שסיפר כי אמנם לא הוזהר מפני הסיבוך, מובילה למסקנה שהמשיב הפר את חובת הגילוי, שכן הניתוח שהציע המשיב למערער לא היה חיוני. כאמור, הפוליפים לא הפריעו למערער בתפקודו היומיומי, ואף לא מנעו ממנו לעסוק בפעילות גופנית. הימצאות הפוליפים גרמה למערער אך לאי-נוחות. מטרת הניתוח הייתה אפוא אך לשפר את איכות חייו של המערער. אם אוסיף לכך את סיכויי ההצלחה הנמוכים של הניתוח, שהוגדר על-ידי ד"ר סגל, המומחה מטעם המשיב, כ"ניסיון" לסילוק הפוליפים, הרי שעל המשיב הייתה מוטלת חובה להזהיר את המערער לא רק מפני אפשרות בשיעור של 0.5% של דימום כבד שיתרחש כעשרה ימים לאחר הניתוח, אלא גם מפני עצם הסיכון לדימום כבד מיד לאחר הניתוח. 

כאמור, הדימום שהתרחש עשרה ימים לאחר הניתוח חייב אשפוז ומתן עירוי של שש מנות דם, שכשלעצמו חשף את המטופל לסיכונים.

נמצא, כי המשיב הפר את חובת הגילוי שהייתה מוטלת עליו. הפרה זו מהווה, כאמור, הן עוולה של תקיפה והן עוולה של רשלנות. 

20.
משהוכח הקשר הסיבתי גם על-פי מאזן ההסתברויות, המשיב חייב במלוא נזקיו של המערער על-פי שתי העוולות כאחת. ממילא אין לי צורך להכריע ביחס שבין עוולת התקיפה לבין עוולת הרשלנות ובנפקותה של דוקטרינת הערכת הסיכויים לקיום הקשר הסיבתי, וניתן להשאיר שאלות אלו בצריך עיון. 
כאמור, במקרה שבפנינו נקבע היקף חובת הגילוי על-פי מכלול השיקולים שאדם סביר היה נזקק לו כדי לגבש את הסכמתו. מכלול זה מוביל למסקנה כי המערער, כאדם סביר, לא היה מסכים לניתוח המורחב שכאמור סיכויי הצלחתו נמוכים, אילו הוזהר מפני הדימומים הכבדים. גם בחינת התשתית הראייתית מנקודת מבטו של המערער מובילה לאותה מסקנה. המערער, שהתנסה בניתוח פוליפים, חשש מניתוח נוסף. הוא הסכים לניתוח שהציע המשיב בהסתמך על עמדתו האופטימית של המשיב, שהצביע בפני המערער על מומחיותו והבטיח למערער ניתוח ברמה אחרת לגמרי מרמת הניתוח הקודם, שאינו צפוי להיכשל ושעל-כן ימנע את צמיחת הפוליפים מחדש. זאת, בלי לספר למערער כי החליט על ניתוח נוסף – כריתת קונכיות האף – המגדיל את סיכויי הדימום ובלי להזהירו מפני התקפי הדימום. 

מנגד, כאמור, מסר המערער בתצהיר עדות ראשית, ועל כך לא נשאל בחקירה שכנגד, שאילו הסביר לו המשיב את הסיכונים והסיבוכים, לא היה מסכים לניתוח. ואכן, לו ידע המערער שנוסף על הסיכונים הרגילים שבכל ניתוח המבוצע בהרדמה כללית קיימת גם אפשרות של 0.5% לדימום כבד, וזאת בניתוח שסיכויי הצלחתו נמוכים, ושקיימת לו חלופה של טיפול שמרני – הדעת נותנת שהן על-פי ניסיונו שלו והן כאדם סביר היה מעדיף לשוב ולנסות טיפול שמרני, למצער בטרם הסתכנות בניתוח שני.

אני מציעה אפוא לקבל את הערעור, לבטל את פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי ולקבוע כי הדימום שנגרם למערער נגרם עקב הפרת המשיב את חובת הגילוי שהייתה מוטלת עליו. הדיון יוחזר לבית-המשפט המחוזי לקביעת שיעור הנזק.

כן אני מציעה כי הוצאות המשפט ייקבעו בסופו של ההליך.

השופט י' טירקל
רקע

1.
המערער סובל מאז מלאו לו 14 שנים מצמיחת פוליפים באפו שגרמו להצרת חללי האוויר במערות האף, ולעתים אף הביאו לסתימתם. בשנת 1981 טופל המערער על-ידי תרופות, אך הטיפול לא עלה יפה. הומלץ למערער לעבור ניתוח להוצאת פוליפים (פוליפקטומי). הניתוח הצליח, אך אחרי זמן לא רב חזרו הפוליפים וצמחו. המערער פנה למשיב – שהוא רופא מנתח מומחה בתחום זה – וזה הסכים לנתחו במטרה לפתור את הבעיות. במהלך הניתוח נעשו הפעולות האלה: כריתת פוליפים (פוליפקטומי), ניתוח הסינוסים האתמואידיים (אתמואידקטומי), יישור מחיצת האף (ספטום) וכן כריתה של קונכיות האף (מוקוטומי). אחרי הניתוח סבל המערער מדימום מסיבי שהצריך שני אשפוזים שנמשכו שמונה-עשר ימים וכן עירויי דם (שש מנות דם בסך הכול). גם אחרי ניתוח זה חזרו הפוליפים וצמחו.

פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי  

2.
עיקרי המימצאים שבעובדה שקבע בית-המשפט המחוזי, הצריכים לשאלות שבענייננו, היו כי המערער הסכים לניתוח כריתת הפוליפים, לניתוח בסינוסים האתמואידיים וליישור מחיצת האף. עוד קבע בית-המשפט המחוזי, כי המערער "קיבל מידע מלא בענין ניתוח הפוליפקטומי וניתוח האתמואידקטומי", אולם  לא קיבל הסבר מפורט על ניתוח יישור מחיצת האף. עם זאת קבע כי הואיל ויישור מחיצת האף הכרחי לצורך ניתוח כריתת הפוליפים, "ראוי לראותו כמי שנתן לכך אישור מכללא". לפיכך קבע כי "ההסכמה שניתנה לגבי הניתוחים פוליפקטומי, אתמואידקטומי, וספטום היתה 'הסכמה מדעת'". אשר לניתוח כריתת קונכיות האף קבע כי "לא ידע על ניתוח המוקוטומי שנזכר, לראשונה, רק בגליון הניתוח", וממילא "לא נתן הסכמה מפורשת לניתוח זה", אולם סבר כי "הסכים מכללא לניתוח זה". על-פי כל אלה קבע בית-המשפט המחוזי שלא נתקיימו יסודות עוולת התקיפה והרשלנות ודחה את התביעה. 

דיון
ניתוח יישור מחיצת האף

3.
אקדים ואומר כי לדעתי היה ראוי שהמשיב יסביר למערער במפורש את הצורך בניתוח ליישור מחיצת האף – דבר שלא עשה – ולא יסתפק בציון הניתוח בטופס ההסכמה לניתוח ובמידע שמסרה למערער אשתו של המשיב. אכן, לדעתו של ד"ר יניב – שהגיש חוות-דעת מומחה מטעם המערער – ניתוח זה הוא חלק בלתי נפרד מניתוח כריתת הפוליפים, אולם לדעתי, לא היה בכך כדי לפטור את המשיב מחובת ההסבר. סבורני כי כאשר דברים אמורים במהלך רפואי חשוב כניתוח –  ואפילו הוא חלק בלתי נפרד מטיפול שהוסבר למטופל באופן כללי, או שהוא המשך ישיר ו"טבעי" שלו – חייב הרופא להסבירו למטופל, אולם משקבע בית-המשפט המחוזי, על סמך חוות-הדעת הרפואיות והעדויות שהיו לפניו, כי הדבר הובא לידיעתו של המערער, וכי הניתוח היה "הכרחי", שכן "יישור המחיצה לא היה אלא סלילת דרך גישה למנתח למען יוכל לכרות את כל הפוליפים", אין מקום להתערב במימצאיו ובמסקנותיו בעניין זה.  

ניתוח כריתת קונכיות האף
4.
כאמור, לא נאמר למערער כי ייעשה בו גם ניתוח לכריתת קונכיות האף, וממילא לא היה יכול להסכים לכך. מטעם זה אינני רואה צורך לעסוק בסוגיית ההסכמה מדעת שעליה עמדה חברתי הנכבדה, השופטת דורנר, בהרחבה. הלכה פסוקה היא כי למעט מצבים מיוחדים, שהמקרה הנדון אינו נמנה עמם, חייב הרופא לקבל מראש את הסכמתו המודעת של המטופל לטיפול (ראו, בין היתר: ע"א 560/84 הנ"ל [6]; 
ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות [8]; פרשת רייבי [1]; פרשת
דעקה [2]; שפירא, במאמרו הנ"ל [19], בעמ' 230). עוד נאמר, כי טיפול רפואי שלא בהסכמתו של המטופל פוגע בזכותו לאוטונומיה – הזכות להחליט על מעשיו לפי בחירתו – שהיא עיקרון בסיסי בשיטת המשפט של מדינה דמוקרטית  (ראו פרשת דעקה [2], בעמ' 571-570 והאסמכתאות שם). יתר-על-כן, לזכות זאת משנה תוקף כאשר הדברים אמורים בטיפול רפואי, שתוצאותיו עלולות להשפיע על אורח חייו ועל איכות חייו של המטופל. מכאן זכותו של המטופל לקבל מידע מלא על הטיפול הרפואי שייעשה בגופו (ראו: רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין-כרם נ' גלעד [9]; פרשת דעקה [2], בעמ' 572). קל וחומר בניתוח שמטבעו הוא פעולה פולשנית שיש עמה סיכונים לא מבוטלים, לפיכך "...יש להשאיר לאדם אוטונומיה על גופו להחליט אם הוא 

חפץ בפגיעה זו" (ע"א 4837/92 "אליהו" חברה לבטוח נ' בורבה [10], בעמ' 261). כך עולה גם מהוראות סעיפים 13 ו-14 לחוק זכויות החולה, ומרוחו של החוק, שאמנם אינו חל בענייננו אך משקף עקרונות שהתגבשו בפסיקה במהלך השנים. 

5.
אכן, יש שטיפול רפואי אינו מצריך הסכמה מיוחדת מראש, ויש שניתן להסיק לגביו הסכמה מכללא, בין היתר כאשר הטיפול הוא המשכו הישיר וה"טבעי" של טיפול שלגביו ניתנה הסכמה. בכל מקרה, הדרך אל המסקנה כי במקרה מסוים הייתה הסכמה מכללא, צריכה בדיקה זהירה ומדוקדקת של העובדות וניתוח שקול ומחושב של משמעויותיהן. כך נאמר:

"...טרם נפסקה הלכה המגדירה את הנסיבות שבהן תוסק הסכמה מכללא לביצוע טיפול רפואי. מטבע הדברים, סוגי המקרים שבהם ניתן יהיה לבסס מסקנה כאמור אינם ניתנים לקביעה מראש: נסיבותיו של הטיפול הרפואי והרקע לנתינתו הם מגוונים ורבי פנים... לצורך כך רצויה התחשבות בשיקולים העיקריים הבאים: טיבו המשתנה של מדע הרפואה; הערכים הרלוואנטיים המתחרים על הבכורה בהקשר העומד לדיון, לרבות זכות החולה לשליטה על גופו, הרצון המשותף לרופא ולחולה בהצלחת הטיפול... ההקשר הטיפולי הכולל שבמסגרתו בוצע הטיפול שבמחלוקת, טיב הטיפול שבמחלוקת מבחינת הסיכויים והסיכונים הטמונים בו ומבחינת הפגיעה אשר ביצועו עשוי להסב לכבודו של החולה ולצנעת הפרט שלו, טיב הטיפולים אשר לביצועם ניתנה הסכמה מפורשת, קיומה של אפשרות מעשית לקבלת הסכמה מפורשת לטיפול ושיקולים כיוצא באלה" (דברי הנשיא שמגר בפרשת רייבי [1], בעמ' 508-507. כמן כן השוו: ע"פ 480/85 קורטאם נ' מדינת ישראל [11], בעמ' 683-682; ע"א 253/85 הנ"ל [3]).

6.
בענייננו קבע בית-המשפט המחוזי כי ניתוח כריתת קונכיות האף "אינו חלק אינטגרלי מניתוח הפוליפים", וכי "ניתן היה לצפות את הצורך בניתוח", אולם אפילו היה ניתוח זה חלק אינטגרלי מניתוח הפוליפים, ואפילו לא היה ניתן לצפות את הצורך בו, לא היה בכך כדי לפטור את המשיב מחובתו להביא לידיעתו של המערער את פרטיו של הניתוח ולהסביר לו את הסיכונים הכרוכים בו. מחוות-הדעת הרפואיות וכן מפסק-דינו של בית-המשפט המחוזי עולה בבירור שניתוח זה לא בא בעקבות התפתחות בלתי צפויה שהולידה את הצורך בו, וכי לא היה דרוש לשם הצלת חייו של המערער, לשם 

מניעת סכנה חמורה או עקב צורך חיוני אחר. יתר-על-כן, כפי שנאמר בחוות-הדעת של ד"ר יניב, שהייתה מהימנה על בית-המשפט המחוזי, "ניתוח המוקוטומי מגדיל את הסיכון לדימום"; גם מטעם זה חרג הניתוח מגדר הסיכונים שהמערער היה מודע להם לפני הניתוח. מכאן, שאין להסיק מהסכמתו של המערער לניתוח כריתת הפוליפים הסכמה מכללא לניתוח כריתת קונכיות האף. במצב דברים זה היה אפוא על המשיב להימנע מניתוח זה (השוו: ע"א 67/66 הנ"ל [5]; ע"א 323/89 הנ"ל [8]). 
הערת שוליים

7.
ראינו שלא נאמר למערער כי ייעשה בו גם ניתוח לכריתת קונכיות האף, וממילא לא היה יכול להסכים לכך, לפיכך אינני רואה צורך לדון בסוגיית ההסכמה מדעת, למעט הערה בשולי פסק-דינה של חברתי הנכבדה השופטת דורנר. 

לדעתי, אין ללמוד מהגדרתו של ניתוח כ"אלקטיבי" כי מדובר בניתוח קל או בניתוח שאינו הכרחי, ואין בהגדרתו בתור שכזה כדי להטיל על הרופא חובת הסבר "מוגברת". לפי המשמעות המקובלת, ניתוח "אלקטיבי" הוא "ניתוח שאינו דחוף, הנתון לבחירתו או החלטתו של הרופא המטפל או של המטופל" (תרגום חופשי להגדרה – “Not urgent. Subject to the choice or decision of the patient or physician”, W.A.N. Dorland Illustrated Medical Dictionary (Philadelphia,
24th ed., by L.R.C. Agnew and others, 1965); R. Sloane The Sloane-Dorland Annotated Medical-Legal Dictionary (St. Paul, 1987)), או "ניתוח שאינו דחוף שנעשה במועד שנבחר על ידי המנתח או החולה" (תרגום חופשי להגדרה –
“A non-emergency operation performed at a time selected by the surgeon and/or the patient...” J.E Schmidt Attorneys’ Dictionary of Medicine (New York, 1988). כמו כן ראו  Riedinger v. Colburn (1973) [16], at pp. 1075-1076). סבורני כי השיקול המכריע לעניין חובת ההסבר הוא מידת הסיכון שיש בניתוח וטיב הסיכון. כך, למשל, אם עלול הניתוח לסכן את חייו של המנותח או לפגוע פגיעה חמורה באבר מאברי גופו, או לגרום לתוצאות חמורות דומות, הרי אפילו קטן או מזערי הסיכוי שהסיכון יתממש, יש להסבירו למטופל. אולם גם כאשר מדובר בניתוח "קל" שתוצאותיו עלולות להשפיע על אורח חייו, על עבודתו או על משפחתו של המטופל המסוים, ואפילו על-ידי גרימת "אי-נוחות גרדא", יש להסביר למטופל את התוצאות האפשריות. אינו דומה, לדוגמה, "טנטון" באוזנו של מסגר או נפח, העובד בסביבה רועשת, ל"טנטון" באוזנו של אדם שעבודתו מצריכה ריכוז ומחשבה (השוו מעשה היתוש "שנכנס בתוך חוטמו [של טיטוס – י' ט'] והיה נוקר את מוחו והולך..." 

(בראשית רבה, י, ה [א]; גיטין, נו, ב [ב])). על הרופא להביא אפוא לידיעתו של המטופל את הסיכונים הכרוכים בטיפול הרפואי, מקטון ועד גדול, על-מנת לאפשר לו לבחור בין החלופות האפשריות, ואל לו לשים את עצמו במקום המטופל, אלא אם כן מצדיקות הנסיבות המיוחדות של המקרה או של המטופל הימנעות מהסבר כזה (השוו סעיף 15 לחוק זכויות החולה). יש לזכור כי בשקילת הסיכויים והסיכונים יש משקל שונה לאישיותו, לאורח חייו ולעיסוקיו של כל מטופל ומטופל. וכמו שנאמר, "כשם שאין פרצופיהן דומין זה לזה כך אין דעתן דומה זה לזה" (ירושלמי, ברכות, פרק ט, הלכה א [ג]). יש לתת אפוא בידי המטופל את המידע הדרוש להחלטתו ולהניח בידיו את הבחירה, ובדרך-כלל אין להשאירה בידיו של הרופא. כך נאמר:

"חובת הרופא לספק לחולה את המידע שבידו, באשר לטיפול הניתן לו ולתוצאותיו האפשריות, 'נגזרת מחובת הזהירות הכללית אשר הרופא ובית החולים חבים לחולה. היא נגזרת מזכותנו לדעת על עצמנו, המהווה ביטוי לאוטונומיה של הרצון הפרטי של האדם והמבטאת את כבודנו כאדם' (לשון הנשיא ברק ברע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין-כרם נ' ע' גלעד ואח', בעמ' 525). אכן, חובת הגילוי המוטלת על רופא אינה מוחלטת ולא תמיד היא משתרעת על כל פרטי המידע הרפואי... אך מקום שהבחירה במסלול רפואי, או קבלת טיפול רפואי, כרוכים בסיכונים מהותיים, חלה על הרופאים חובה (הכפופה אמנם לחריגים) לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת..." (דברי השופט מצא בע"א 4384/90 הנ"ל [7], בעמ' 182). 
סיכום

8.
עולה מן המקובץ כי משלא אמר המשיב למערער מראש כי ייעשה בו גם ניתוח לכריתת קונכיות האף ולא קיבל את הסכמתו לניתוח זה, פגע באוטונומיה של המערער. כך בא הדבר בגדר עוולות של תקיפה ושל רשלנות, כאמור בפסק-דינה של השופטת דורנר, ובשל כך זכאי המערער לפיצויים.   

התוצאה היא שיש לבטל את מסקנתו של בית-המשפט המחוזי, ככל שעניינה הניתוח לכריתת קונכיות האף, ואת החלטתו לדחות את תביעתו של המערער ולהחזיר את הדיון אליו לצורך שומת הפיצויים שיש לפסוק למערער.  

השופטת מ' נאור

1.
אני מסכימה לחוות-דעתה של חברתי השופטת דורנר. 
2.
נוכח קביעתה של הערכאה הראשונה כי הייתה בענייננו הסכמה מכללא אין מנוס מלהיכנס לדיני ההסכמה מדעת; דעתי כדעת חבריי היא שלא הייתה בענייננו הסכמה כזו.

3.
אשר לגישות השונות של חבריי בעניין "הניתוח האלקטיבי": גם אני סבורה שככל שהניתוח דחוף פחות כך נקפיד יותר עם הרופא ונדרוש ממנו מתן מלוא המידע, לרבות אזהרה בעניין סיבוכים אפשריים, גם אם נדירים הם. כן נדרוש ממנו להציע למטופל אלטרנטיבות לניתוח – ככל שהן קיימות, ונאפשר למטופל לשקול את האלטרנטיבות בשובה ובנחת. הקפדה יתרה נקפיד גם, לדעתי, עם הרפואה הפרטית. ברפואה הפרטית קיים לעתים ניגוד עניינים מובנה בין השאיפה המסחרית להרבות בניתוחים לבין האינטרס של המטופל. השאיפה להרבות בניתוחים נלמדת לעתים מעצם הפרסום המציע לציבור הרחב לעבור ניתוחים שונים. כדי להקהות את עוקצו של ניגוד העניינים יש להעמיד את המטופל על הסיכונים והסיכויים שבניתוח המוצע, לרבות החלופה שלא לבצע כלל ניתוח, על סיכוייה וסיכוניה.

הוחלט כאמור בפסק-דינה של השופטת דורנר.

ניתן היום, א' בתמוז תשס"ב (11.6.2002).

מיני-רציו:

5129371

54678313* בריאות – זכויות החולה – הסכמה לטיפול רפואי

היקף חובת הגילוי של רופא –האם יש לגזור מהסכמה לטיפול מסוים הסכמה מכללא לכל טיפול נוסף שדרוש להשגת מטרות הריפוי – אחריותו של רופא במקרה של הפרת חובת הגילוי.

* נזיקין – עוולות – רשלנות

רשלנות רפואית – במקרה של הפרת חובת הגילוי של הרופא בדבר הסיכויים והסיכונים הכרוכים בטיפול – היקף חובת הגילוי – קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין מתן ההסכמה לטיפול – מידת ההוכחה הנדרשת על-מנת להוכיח כי ניתנה הסכמה בשל הפרת חובת הגילוי.

הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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מיאסה עלי דעקה

נגד

1. בית החולים "כרמל", חיפה

2. קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל

בבית-המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים

[29.8.1999]

לפני הנשיא א' ברק, המשנה לנשיא ש' לוין
והשופטים ת' אור, מ' חשין, ט' שטרסברג-כהן, ד' ביניש, י' אנגלרד
המערערת הינה נכה הסובלת מדפורמציה בכף רגלה השמאלית. כמו כן התעורר חשש לקיומו של גידול בכתפה. המערערת אושפזה בבית החולים "כרמל", הוא המשיב 1, לשם ניתוח ברגלה, והוחתמה על טופס הסכמה לצורך זה. יומיים לאחר מכן, כשהייתה על שולחן הניתוחים, ולאחר שקיבלה תרופות מטשטשות, הוחתמה המערערת על טופס הסכמה לעריכת ביופסיה בכתף. זאת, ככל הנראה, בעקבות החלטת הרופאים, בסמוך לניתוח, שלפיה המימצא בכתף מחייב ניתוח דחוף יותר מניתוח הרגל. בעקבות הניתוח נותרה כתפה של המערערת קפואה, ונקבעה לה נכות בשיעור של 35%.

המערערת הגישה לבית-המשפט המחוזי תביעה כנגד המשיבים לפיצויים בגין נזקי הגוף שנגרמו לה מהניתוח שנערך בכתפה. בתביעה נטען כי המשיבים התרשלו בעצם עריכת הביופסיה וכי המערערת לא הסכימה לניתוח הביופסיה. בית-המשפט דחה את התביעה. 

במרכז הערעור עמדה טענת המערערת כי המשיבים התרשלו בכך שלא קיבלו את הסכמתה המודעת לטיפול בכתפה. לטענת המערערת יש לחייב את המשיבים לפצותה הן ביחס לנזקי הגוף אשר נגרמו לה עקב אי-קבלת הסכמתה המודעת והן ביחס לנזק הלא גופני אשר נגרם לה עקב הפגיעה בזכותה לאוטונומיה על גופה.

בית-המשפט העליון פסק:

א.
(1)
על-מנת שהסכמתו של חולה לטיפול רפואי שעתיד להיעשות בגופו תהא "הסכמה מדעת", יש לספק לו מידע הולם על מצבו, על מהות הטיפול המומלץ ומטרתו, על הסיכונים והסיכויים הטמונים בו ועל אלטרנטיבות טיפוליות סבירות לטיפול האמור. זאת באופן שיהיה בידי המטופל מידע הדרוש לו באורח סביר כדי לגבש החלטה בדבר הסכמה או אי-הסכמה לניתוח או לטיפול רפואי. החתמת המטופל על טופס ההסכמה אינה כשלעצמה תנאי מספיק לקיומה של "הסכמה מדעת" (548ב – ג).


(2)
במקרה דנן הוכח כי רופאי המשיב 1 התרשלו בכך שלא קיימו את חובתם להעמיד את המערערת על הצורך בעריכת הביופסיה במסגרת אשפוזה. למערערת לא נמסר מבעוד 

מועד כי יש כוונה לדחות את הניתוח ברגלה, והפרטים הנוגעים לניתוח שעליה לעבור הוצגו לה רק כשהייתה בחדר הניתוח, תחת השפעת תרופות. בנוסף, יש בניתוח שבוצע סיכון טבוע, דבר הנלמד מכך כי למערערת נגרם נזק, הגם שלא הוכח כי הייתה רשלנות רפואית באופן עריכת הניתוח ובטיפול שניתן למערערת לאחריו. נוכח קיומו של סיכון כזה, ברורה וגלויה החובה ליתן מידע מלא לחולה בטרם ניתן הטיפול (549ה – 550א).


(3)
ככל שהניתוח או הטיפול אינם מיועדים למנוע סכנה מיידית, וככל שניתן לדחות את הטיפול בלי להחמיר את המצב כדי שהחולה יוכל לגבש את הסכמתו כשהמידע הרלוונטי בידיעתו, כך חובת הגילוי של הרופא רחבה יותר. מובן שמידת הסיכונים הצפויים מהטיפול רלוונטית אף היא להיקף חובת הגילוי, ומובן גם כי יש חריגים הפוטרים את הרופא ממתן מידע מלא ומפורט בנסיבות ובמצבים מיוחדים; כך, למשל, במקרה של דחיפות הטיפול בשל מצב חירום, או כאשר הסיכון הצפוי הוא שולי וזניח, לעומת התועלת שבטיפול, או כאשר החולה נתון במצב שעצם הגילוי עלול לגרום לו נזק (548ז – 549ב).


(4)
בנסיבות המקרה דנן הייתה חובה על הרופאים להעמיד את המערערת על טיבו ועל רצינותו של החשש כי מתפתח בכתפה גידול; היה עליהם להסביר לה אם קיים חשש ממשי לגידול; היה עליהם להעמידה על מידת חיוניות הניתוח ודחיפותו; כן היה על הרופאים להסביר למערערת כי קיים סיכון שהטיפול עלול לגרום לה לשיתוק. רופאי המשיבים הפרו חובה שהינה חלק מחובת הזהירות המוטלת עליהם כרופאים הנותנים טיפול רפואי, ובכך התרשלו (550ב – ה).

ב.
(1)
על התובע בעילה של רשלנות רפואית מוטל הנטל להוכיח, בין השאר, את הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים לנזק שלו הוא טוען. עליו להוכיח שההתרשלות היא שגרמה לנזק, דהיינו שלו נמנעה ההתרשלות היה גם הנזק נמנע. כך, בכל מקרה של תביעה בעוולת רשלנות, לרבות מקרים שבהם העוולה מיוחסת לרופא בגין התרשלותו בכך שלא קיים את חובת הגילוי לחולה קודם שקיבל את הסכמתו לטיפול בו (564ד – ה). 


(2)
במסגרת בחינת קיומו של קשר סיבתי בין ההתרשלות שבאי-קבלת "הסכמה מדעת" של המערערת לניתוח לבין הנזק הגופני שנגרם לה, על בית-המשפט להעריך את ההסתברות שמסירת המידע כנדרש הייתה גורמת לחולה להתנגד לביצוע הפרוצדורה הרפואית. כדי להכריע בשאלה זו, על בית-המשפט להביא בחשבון את סוג הטיפול שקיבל החולה ואת מידת חיוניותו אל מול הסיכון הטמון בו, ולהעריך את תגובתו המסתברת של החולה על-פי אמות-מידה של חולה סביר בנסיבות דומות. הערכה זו צריכה להתייחס במקרה דנן למועד שבו נדרשה הסכמתה של המערערת, דהיינו לפני הביופסיה, במועד שבו היו מובאים בפניה כל הנתונים הרלוונטיים, והיה עליה להחליט אם מסכימה היא לניתוח (566ד – ו).


(3)
במקרה דנן הנסיבות מצביעות כי המערערת הייתה מסכימה לניתוח, לו הובאו בפניה כל הנתונים כנדרש לצורך קבלת הסכמה. לפיכך לא הוכח קיומו של קשר סיבתי, 

 והמערערת אינה זכאית לפיצוי בגין נזק הגוף שנגרם לה עקב ביצוע הביופסיה (564ב – ג, 567ז – 568א).

ג.
(דעת מיעוט – השופטת ד' ביניש):


(1)
הקטגוריה של המקרים שבהם הוכחה רשלנות מכיוון שלא ניתנה "הסכמה מדעת" לטיפול, שונה מתביעות רשלנות רגילות, ובשל אופייה המיוחד נראה כי ראויה היא למבחן שונה ביחס לקיומו של קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק שנגרם. כאשר הוכחת קיומו של הקשר הסיבתי מחייבת הכרעה בשאלה ההיפותטית – מה היה החולה מחליט אילו נמסר לו המידע המלא – אין לדחות את התביעה כאשר לא הוכח על-פי עודף מאזן ההסתברויות שהחולה היה בוחר למנוע את הטיפול. במקרה שכזה יש להעריך מה הסיכוי שמסירת המידע כנדרש הייתה גורמת לחולה להתנגד לביצוע הטיפול. שיעור הנזק שבגינו יחויב המזיק ייקבע בהתאם להערכת הסיכוי כאמור. זאת ובלבד שלא תוכר זכאות לפיצוי, אלא באותם מקרים שבהם ניתן לקבוע כי הסיכוי שהחולה היה נמנע מלהסכים לטיפול הוא משמעותי (551ז  – 552ב, ו).


(2)
במקרה דנן אין צורך להיזקק למבחן הערכת הסיכוי, שכן ניתן לקבוע על-פי מבחני ההוכחה הרגילים של עודף ההסתברות כי הוכח קיומו של קשר סיבתי בין אי-מסירת המידע המלא לבין הנזק שנגרם למערערת מהטיפול שניתן לה. לפיכך יש להחזיר את התיק לבית-המשפט המחוזי לקביעת שיעור הפיצוי. משטענו המשיבים כי הטיפול שביצעו לא היה רשלני, היה עליהם הנטל להראות כי הניתוח היה דחוף, וכי הסיכון שייגרם למערערת נזק מעצם ביצוע הניתוח היה קטן עד כי לא היה בו, אילו הוא היה מובא לידיעת המערערת, כדי להשפיע על החלטתה. בהיעדר הוכחה כאמור, בנסיבות המיוחדות של המקרה, יש יסוד מספיק להנחה כי חולה סביר היה מעדיף להיוועץ במומחה פעם נוספת בשאלת הצורך לקיים את הבדיקה נוכח הסיכון הטבוע בה. מכאן, כי אילו היו בידי המערערת כל הפרטים הרלוונטיים, לא הייתה היא מסכימה לבדיקה במועד ובאופן שבהם בוצעה (552ז – 553א, 555א – ד, 556א – ב). 

ד.
(דעת מיעוט – השופטת ט' שטרסברג-כהן):


(1)
על הקשיים שבהוכחת הקשר הסיבתי במקרה שבו התרשל הרופא בקבלת הסכמה מדעת, ושמעורבים בו היבטים היפותטיים, ניתן להתגבר באמצעות מבחן הערכת הסיכויים. לפי מבחן זה יש להעריך מהו הסיכוי שאירוע מסוים היה עשוי להתרחש ולתת פיצוי יחסי כגודל הסיכוי (602ב – ג).


(2)
מלאכת הערכת הסיכויים איננה קלה. אולם כאשר ניתן להעריכם, או כאשר עומדים במצב של "תיקו", וכפות המאזניים מעוינות, יקבל התובע חלק יחסי מן הפיצויים בגין הנזק שנגרם לו על-ידי כך שתוטל על הנתבע אחריות חלקית ויחסית. נראה, כי ראוי לדרוש מתובע להראות כי יש סיכוי של ממש, שאלמלא התרשל הרופא בקבלת הסכמה מדעת, לא היה מסכים לביצוע הניתוח. אין די בסיכוי זניח ומזערי כדי לזכות את התובע בפיצוי יחסי. מידת הוכחה זו נועדה להתגבר על קשיי הוכחה בלתי עבירים, אך לא ליצור, יש מאין, זכות לפיצוי (604ה – 605א). 


(3)
המבחן שיש ליישם לצורך הערכת הסיכויים לקבלת החלטה כזו או אחרת על-ידי המערערת, אילו נתבקשה הסכמה מדעת, הוא המבחן המשולב, שלו פן אובייקטיבי 

ופן סובייקטיבי. הפן הסובייקטיבי עשוי ליתן ביטוי לנסיבותיו המיוחדות של החולה, לאופיו, לחששותיו, ליכולתו לשקול שיקולים ייחודיים לו וכדומה, ואילו הפן האובייקטיבי שבמבחן המשולב עשוי למנוע הטלת אחריות על רופאים מקום שבו עמדת סירוב לקבלת טיפול היא בבחינת חריג בלתי סביר. יישומו של המבחן המשולב במקרה דנן מעלה כי לא ניתן ללמוד מן ההתרחשויות שאירעו בעבר כיצד הייתה המערערת מחליטה אילו נתבקשה הסכמתה מדעת ואילו ניתנה לה האינפורמציה הרלוונטית לצורך ביצוע הניתוח, בנסיבות המתאימות לקבלת החלטה. כל שניתן לומר הוא, כי יש סיכוי שהמערערת הייתה מסכימה לביצוע הניתוח כשם שיש סיכוי שלא הייתה מסכימה לו. במצב דברים זה ראוי לפסוק למערערת את מחצית הנזק שנגרם לה מביצוע הניתוח. וזאת, לפי מבחן הערכת הסיכויים (606ז, 607ג – ה). 

ה.
(1)
לכל אדם זכות יסודית לאוטונומיה, שהינה זכותו של כל פרט להחליט על מעשיו ועל מאווייו בהתאם לבחירותיו, ולפעול בהתאם לבחירות אלה. זכותו זו של אדם חובקת את כל ההיבטים המרכזיים של חייו והינה מרכזית להווייתו של כל פרט ופרט בחברה. יש בה ביטוי להכרה בערכו של כל פרט ופרט כעולם בפני עצמו. היא חיונית להגדרתו העצמית של כל פרט במובן זה שמכלול בחירותיו של כל פרט מגדירות את אישיותו ואת חייו של הפרט. הזכות לאוטונומיה של הפרט כוללת מעבר לאפשרות בחירה גם רובד פיזי הנוגע לזכותו של אדם כי יעזבוהו לנפשו. מזכות זו משתמע, בין השאר, כי לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו (570ד – 571א). 


(2)
ההכרה בזכותו של אדם לאוטונומיה היא רכיב בסיסי בשיטת המשפט הישראלית, כשיטת משפט של מדינה דמוקרטית. מזכות זו נגזרת זכותו של אדם לקבל מידע על טיפול רפואי שקיבל בבית חולים. זהו אף הבסיס לכך שבכפוף לחריגים מסוימים, אין לבצע פרוצדורה רפואית בגופו של אדם אם לא ניתנה לכך הסכמתו המודעת. במקרה דנן אי-קבלת הסכמתה מדעת של המערערת לביופסיה שבוצעה בכתפה פגעה בזכותה היסודית של המערערת כאדם לכבוד ולאוטונומיה (571ג – ד, 572ד, ז – 573א, ו).


(3)
יש לראות בפגיעה בכבודו של אדם ובזכותו לאוטונומיה, הטבועה בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו המודעת, משום נזק בר-פיצוי בדיני הנזיקין. זאת, אפילו אם לא נגרם לאותו אדם נזק גוף כתוצאה מאי-קבלת הסכמתו המודעת. הפגיעה שלא כדין ברגשותיו של אדם כתוצאה מאי-כיבוד זכותו היסודית לעצב את חייו כרצונו, מהווה פגיעה ברווחתו של אותו אדם, והיא נכנסת לגדר הגדרת "נזק" 
בסעיף 2 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. אדם אינו חפץ. זכותו של כל אדם כשיר היא שהקהילה וחבריה יכבדו את רצונו בכל הנוגע לדברים החשובים לו, כל עוד אין הוא פוגע באחרים. הדבר מתחייב מן ההכרה בערך האדם ובהיותו של כל אדם בן חורין (574ז, 575ד). 


(4)
פגיעה באוטונומיה של חולה בשל אי-קבלת הסכמתו המודעת לטיפול מהווה הפרת חובת זהירות של הרופא המזיק כלפי החולה, כנדרש בתביעה המבוססת על עילת הרשלנות. הרופא יכול לצפות, כעניין שבעובדה, את הנזקים הכרוכים בעצם הפגיעה בזכותו היסודית של החולה לאוטונומיה אם לא יינתן לו המידע הנחוץ לו לצורך הכרעה אם לקבל טיפול. בין הרופא לבין החולה קיימים יחסי "שכנות" המהווים רכיב 

של חובת הזהירות בדיני הנזיקין. בין השניים יש זיקה הדוקה ביותר של יחסי אמון נוכח ההשלכות מרחיקות הלכת שעשויות להיות לטיפול על חייו ועל רווחתו של החולה. החולה נמצא במעגל הסיכון הראשוני להיפגע אם עובר לטיפול לא יימסר לו כל המידע הרלוונטי. הרופא הוא זה שמצוי בעמדה הטובה ביותר למנוע את הפגיעה שעלולה להיגרם לחולה עקב אי-מסירת המידע החשוב לעניין עובר לביצוע הטיפול. ההכרה בזכותו של החולה לפיצוי על הפגיעה באוטונומיה שלו מקום שבו הופרה חובה זו עשויה לתרום לכך שחובה זו תקוים הלכה למעשה (576ב – 577ב). 


(5)
אין לקבל את הטענה כי הכרה בזכותו של חולה לפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה שלו תגרום ל"רפואה מתגוננת", אשר תמצא ביטויה ב"הצפתו" של החולה במידע מיותר על-מנת לפטור את הרופא מחבות אפשרית. ההכרה בזכותו של החולה לפיצוי גם בגין הפגיעה באוטונומיה אינה מחוללת שינוי כלשהו בטיבה של חובת הרופא למסור מידע לחולה או בהיקפה. היקף המידע אשר יהיה על רופאים למסור לחולים וטיבו ימשיכו להיגזר מזכותו של החולה להחליט, על בסיס מלוא המידע הנוגע לעניין, אם להסכים לטיפול המוצע. כך לא יזכה החולה לפיצוי כלשהו במצב שבו נמנע הרופא מלמסור לו מידע אשר אינו חשוב להחלטתו (577ו – 578א).


(6)
בדרך-כלל, הפיצוי שהניזוק יהיה זכאי לו בגין עצם הפגיעה בזכותו לאוטונומיה יהיה קטן באופן יחסי לפיצוי בגין נזק הגוף. אין המדובר בפיצויים עונשיים או בפיצויים לדוגמה, אלא בפיצוי בגין פגיעה בערך בלתי מוחשי, אשר בדרך-כלל היקפו מוגבל (578ב – ד).


(7)
באותם מקרים שבהם עולה מן הראיות כי חרף אי-מילויה של החובה החוקית לקבל את הסכמתו המודעת של חולה מסוים לטיפול רפואי לא נפגעה זכותו לאוטונומיה – למשל, בשל העדפותיו הסובייקטיביות של החולה המעדיף להעביר את האחריות להחליט על גורלו לרופא המטפל – יוכל בית-המשפט להגיע למסקנה כי אין מקום להעניק לו פיצוי בגין פגיעה בזכות האמורה (579ד – ו).


(8)
החוזה הקיים דרך-כלל בין הרופא והמוסד המטפל לבין החולה כולל תנאי מכללא, שלפיו הטיפול שיינתן לחולה יעמוד באמות-המידה הנדרשות של מיומנות וסבירות. מתן טיפול ללא קבלת הסכמתו המודעת של החולה לטיפול מהווה הפרה של חובה זו, ומכאן – הפרה של חובה חוזית כלפי החולה. בגין הפרה זו עשויה לעמוד לחולה, בין השאר, התרופה הקבועה בסעיף 13 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970. הכוונה בהוראה זו, בין השאר, היא לזכות את הנפגע מן ההפרה בפיצוי על כאב, על סבל, על אכזבה ועל עוגמת נפש, ואולי גם על הפסד הנאה. נזקים אלה דומים במהותם לנזקים הנגרמים לחולה בגין הפגיעה באוטונומיה. ההכרה בזכות לפיצוי בגין אותם נזקים בהקשר החוזי תומכת בכך שיש להכיר בקיום חובה לעניין זה גם במישור הנזיקי: אין כל טעם רציונלי להבחין בין עילת תביעה חוזית לבין עילת תביעה נזיקית הנטועות באותה מערכת יחסים עצמה (580א – ג). 


(9)
במישור העקרוני ראשי הנזק בגין פגיעה באוטונומיה ונזק הגוף שנגרם לחולה הם ראשי נזק מובחנים, הבאים האחד בנוסף על האחר או בהשלמתו, ולא האחד במקום האחר. אכן, הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה אינו בא לשמש תחליף לפיצוי בגין נזק 

גוף. הוא בא להשלים את הפיצוי האמור ולהשיב את מצבו של הנפגע לקדמותו במידה הטובה ביותר שניתן להשיג באמצעות פיצוי כספי (581ז – 582א).


(10)
(דעת מיעוט – השופטת ד' ביניש): ראוי להכיר באפשרות של פיצוי בגין הפגיעה בזכות לאוטונומיה של הפרט, אך לאו דווקא לעניין תורת ה"הסכמה מדעת". רצוי שחידושו של ראש נזק זה ייבחן תחילה במקרים מובהקים של פגיעה בכבוד האדם ובאוטונומיה של הפרט, כשפגיעה כזו מצויה במרכז הכובד של הנזק, ואילו עניינים שניתן לסווגם כחלק מרשלנות רפואית ייבחנו בדרך-כלל בקשר לתוצאות הטיפול. יש לתת את הדעת על כך שהפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של הפרט לא יימצא חותר תחת אושיות תורת ההסכמה מדעת. מטעם זה ניתן יהיה לפסוק פיצויים בגין הפגיעה באוטונומיה רק במקרים נדירים שטרם הגיע הזמן להגדירם (556ג – ד, 559ז – 560ב). 

ו.
(1)
אמת-המידה המהותית הקובעת ברגיל את היקף הפיצויים שלהם זכאי הניזוק היא אמת-המידה של השבת המצב לקדמותו. אמת-מידה זו היא אינדיווידואלית. היא מחייבת להידרש לעוצמת הפגיעה שנגרמה לניזוק הספציפי (583א).


(2)
במקרים של פגיעה באוטונומיה של החולה יתבטא הנזק בעיקר בתגובתו הנפשית והרגשית של התובע לכך שנעשה בגופו טיפול רפואי ללא הסכמתו מדעת, ולהתממשותם של סיכונים אשר כלל לא הובאו בפניו בטרם הסכים לביצוע הטיפול. בהערכת גובה הפיצוי בגין נזק זה עשויה להיות חשיבות לחומרת ההפרה של החובה לקבל את הסכמתו המודעת של החולה בטרם ביצוע הטיפול בו. הימנעות ממסירת מידע משמעותי כלשהו על הפרוצדורה שאותה מבקשים לבצע בחולה חמורה יותר בדרך-כלל מאי-מסירה של חלק מן האינפורמציה המהותית. באופן דומה, ככל שהסיכון אשר לא נמסר לחולה על דבר קיומו הוא חמור יותר מבחינת הפגיעה האפשרית בחולה, וככל שהסתברות התרחשותו גבוהה יותר, הרי שעוצמת הפגיעה באוטונומיה של החולה חמורה יותר (583ב – ד). 


(3)
גובה הפיצוי בכל מקרה, בדומה לפיצוי בגין נזקים לא ממוניים אחרים, נתון לשיקול-דעתו של בית-המשפט, וייקבע בדרך של אומדנה המבוססת על הערכה של מכלול נסיבות העניין ועל התרשמותו של בית-המשפט. בעניין זה על בית-המשפט לנקוט גישה מאוזנת. עליו ליתן את המשקל הראוי לכך שמדובר בפגיעה בזכות יסוד, אשר מחייבת קביעת פיצוי הולם, להבדיל מפיצוי סמלי. לצד זה, בשל הקשיים הטבועים בתהליך הערכת הנזק, על בית-המשפט לרסן עצמו ולא לפסוק פיצויים בשיעורים מופרזים (583ה – ז).


(4)
במקרה דנן לא הובאו ראיות מפורטות לנזק שנגרם למערערת. בעובדה זו לבדה אין כדי לשלול את זכותה של המערערת לפיצוי בגין הנזק הכללי של פגיעה באוטונומיה. זאת, הואיל וכאשר מדובר בנזק כללי, להבדיל מנזק ממון, עשוי בית-המשפט לפסוק, בנסיבות המתאימות, פיצוי כספי מסוים גם בהיעדר הוכחה מפורטת של נזק ממשי. כך במקרה דנן, שבו קיומו של הנזק והיקפו עולים מעצם הפרת החובה על-ידי המזיק (584ה – ו, 585ה – ו).
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זהו ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בנצרת (כבוד השופט ג' גינת) בת"א 425/90 מיום 29.3.1993, ולפיו נדחתה תביעת המערערת לפיצויים בגין נזקי גוף שנגרמו לה כתוצאה מניתוח ביופסיה שנעשה בכתפה בבית החולים של המשיבים. 

העובדות
1.
המערערת הינה נכה, ילידת 1959, שסובלת מאז לידתה מדפורמציה בכף רגלה השמאלית. בערך במחצית 1987 החלה המערערת לסבול אף מכאבים בכתפה הימנית. מאחר שטיפול סימפטומטי לא עזר, נערכו צילומי רנטגן ולאחר מכן גם מיפוי עצמות, ובעקבותיו אובחנה "קליטה דיפוזית".

ביום 5.1.1988 אושפזה המערערת בבית החולים "כרמל", הוא המשיב 1, לצורך ניתוח ברגלה השמאלית. כעבור יומיים, בתאריך 7.1.1988, נותחה המערערת ובוצעה ביופסיה בכתפה הימנית, בשל חשד לגידול בכתף ובשל הצורך באבחנה ברורה לסיבת הקליטה ה"דיפוזית" שנתגלתה במיפוי העצמות. השינוי בניתוח חל, ככל הנראה, בעקבות החלטה של הרופאים, שנתקבלה בסמוך לניתוח, ולפיה המימצא בכתף מחייב ניתוח דחוף יותר מניתוח הרגל.

ביום האשפוז הוחתמה המערערת על טופס הסכמה לניתוח ברגל. יומיים לאחר מכן, כשהייתה על שולחן הניתוחים, ולאחר שקיבלה תרופות מטשטשות הניתנות לחולה בטרם הוא מועבר מהמחלקה האורתופדית בבית החולים לחדר הניתוח, הוחתמה המערערת על טופס הסכמה לניתוח בכתף.

בניתוח לא מצאו הרופאים דבר, ולאחר חמישה ימי אשפוז שוחררה המערערת מבית החולים והופנתה להמשך טיפול במרפאות החוץ של בית החולים.

בעקבות הניתוח, נותרה כתפה של המערערת קפואה. הצדדים אינם חלוקים על כך שנכותה של המערערת הינה בשיעור 35%. כמו כן, אין מחלוקת כי אלמלא הביופסיה, יש להניח שהכתף לא הייתה קפואה, אלא שהמשיבים תולים את הפגיעה שנגרמה באי-נכונותה של המערערת להפעיל את הכתף.

בתאריך 30.11.1988 עברה המערערת את הניתוח ברגלה, ועקב כך חל שיפור ניכר במצב הרגל. באותה הזדמנות נערכה למערערת מניפולציה של הכתף הימנית, על-מנת לשחרר את הכתף ולהגביר את התנועתיות. בתאריך 28.12.1989 עברה המערערת מניפולציה נוספת של הכתף בהרדמה, אך כל זה לא הועיל והכתף נותרה קפואה.

המערערת הגישה כנגד המשיבים תביעה לפיצויים בגין נזקי הגוף שנגרמו לה בניתוח שנערך בכתפה. את תביעתה השתיתה המערערת על עילת הרשלנות בלבד. בתביעה נטען כי המערערת לא ידעה כלל על כוונת הרופאים לנתח את כתפה הימנית והדבר נודע לה רק לאחר שהתעוררה מההרדמה בניתוח. כמו כן טענה המערערת לרשלנות בטיפול הרפואי שניתן לה, הן ביחס לעצם ההחלטה לבצע את הביופסיה והן ביחס לטיפול שניתן לה לאחר ביצוע הביופסיה.

פסק-דינו של בית-משפט קמא

2.
כבוד השופט גינת דחה את טענת הרשלנות על כל חלקיה:

באשר לטענה בדבר רשלנות בעצם עריכת הביופסיה, קבע השופט כי אף המומחה מטעם המערערת, אשר על חוות-דעתו נסמכה טענה זו, לא קבע מפורשות שלא היה מקום לביצוע הביופסיה על סמך הנתונים שהיו בפני הרופאים. די בכך, לדעת השופט קמא, כדי לדחות את הטענה של סטייה מקצועית מרמה נאותה מצד הרופאים המטפלים לעניין החלטתם לבצע את הביופסיה. 

אשר לטענה כי המערערת כלל לא הסכימה לניתוח הביופסיה, קבע השופט קמא כי המערערת הייתה ערה לבעיה בכתפה עוד בטרם אושפזה, וכי אין יסוד בראיות לטענתה כאילו הוכתה בתדהמה כאשר התברר לה שנותחה בכתפה ולא ברגלה. עוד קבע השופט קמא, כי אין ספק שבשלב מסוים במהלך קבלתה של המערערת לבית החולים אירעה תקלה, במובן זה שהמערערת הוחתמה תחילה על כתב הסכמה לניתוח ברגל ורק ברגע האחרון, ובסמוך לביצוע הביופסיה, הוחתמה על טופס הסכמה נוסף שכלל את התיאור הנכון של הטיפול הצפוי. בנסיבות אלה קבע השופט קמא כי אין בתקלה האמורה כדי לבסס טענה שהמערערת לא הסכימה לביצוע הביופסיה:

"בנסיבות אלה אינני רואה מנוס מהמסקנה שלא היה פגם בהחלטה על עריכת הביופסיה. עוד אני סבור, שהתובעת הסכימה לטיפול זה אחרי שהוסבר לה שזה הטיפול הרפואי המתאים...

בנסיבות אלה, כאשר התובעת מכחישה לחלוטין קבלת כל מידע על הטיפול הצפוי בכתפה, וכאשר אינני מוכן לקבל הכחשה זו, ממילא אינני מוכן לשמוע טענה עובדתית חלופית מפיה כאילו קיבלה מידע בנושא האמור, אך זה לא היה שלם".

השופט קמא ציין עוד כי עילת התביעה היחידה שעליה התבססה המערערת בתביעתה הייתה רשלנות, וכי עוולה זו דורשת הוכחת קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק. מאחר שהמערערת לא הוכיחה כי הנזק שנגרם לכתפה מקורו בהפרת החובה לספק לה את המידע, הרי שדין התביעה להידחות, וזאת גם בהנחה שהמערערת לא קיבלה את כל המידע המלא קודם לניתוח הביופסיה.

באשר לטענה בדבר רשלנות בטיפול הרפואי שלאחר ביצוע הביופסיה, קבע השופט קמא כי אין יסוד לטענת המערערת כי טיפול פיזיותרפי שונה יכול היה למנוע נזק לכתפה. השופט קמא לא קיבל במלואה את טענת הרופאים כי אפשר שמידה רבה יותר של מאמץ מצד המערערת הייתה מונעת את הנזק לכתפה. עם זאת, סבר הוא, כי מאחר שלא הייתה בפניו טענה בדבר ליקוי כלשהו בביצוע הביופסיה, ונוכח דחיית הטענה בדבר טיב הטיפול הפיזיותרפי שניתן למערערת, לא ניתן לקבוע כי הייתה רשלנות בטיפול הרפואי, ואין להסיק כן מעצם התרחשות הנזק כשלעצמו. 

3.
בערעור שלפנינו טען בא-כוחה המלומד של המערערת, כי אף שעוולת התקיפה לא נטענה במפורש בכתב-התביעה, הרי שטעה בית-משפט קמא בכך שלא דן בעוולה זו, כיוון שהעובדות הכוללות את יסודות עוולת התקיפה, תוארו במלואן בכתב-התביעה. 

לגופו של עניין, טען בא-כוחה של המערערת, כי טעה בית-משפט קמא כאשר דחה את טענת המערערת שלפיה לא הסכימה לניתוח. לטענתו, אף אם סבלה המערערת עובר לניתוח מבעיות רפואיות מסוימות בכתפה, אין בעובדה זו כשלעצמה לסתור את טענתה, כי הוכתה בתדהמה כאשר התברר לה שנותחה בכתפה. 

בסיכומיו טען עוד בא-כוח המערערת, כי רופאי המשיבים התרשלו בעצם קבלת ההחלטה לבצע את הניתוח שבוצע, על-פי הטענה, ללא הצדקה, וכן כי התרשלו בטיפול שניתן למערערת לאחר הניתוח. עוד העלה את הטענה כי נטל הראיה להוכחת היעדר רשלנות היה מוטל על המשיבים, מכוח הכלל של "הדבר מדבר בעדו", וכי שגה בית-משפט קמא בכך שלא החיל את הכלל האמור בנסיבות המקרה.

בעת הדיון בפנינו מיקד בא-כוח המערערת את טיעוניו בשאלת היעדר ההסכמה לניתוח בכתף; לטענתו, הוכחו במקרה דנן יסודותיה של עוולת התקיפה, ועל-כן אחראים המשיבים לנזק שנגרם למערערת כתוצאה מהניתוח, אף אם לא הוכח קשר סיבתי למלוא הנזק שנגרם למערערת. את טיעונו ביסס על פסק-דינו של בית-משפט זה בע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל (להלן – פרשת רייבי [1]), מפי הנשיא שמגר, והוסיף כי המגמה העולה מהפסיקה להכיר בטיפול רפואי שניתן בהיעדר הסכמה כעוולת תקיפה נתחזקה לאחר קבלת חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996.

מנגד טענו המשיבים, כי הערעור נסב על הכרעה בשאלות עובדתיות ולא משפטיות וכי בכגון דא אין בית-משפט זה נוהג להתערב.

המשיבים ביקשו לדחות את הטענה בדבר העברת נטל ההוכחה, וטענו עוד כי מכל מקום הרימו את נטל ההוכחה והוכיחו שהם לא התרשלו בטיפולם במערערת, הן לעניין עצם עריכתו של הניתוח והן לעניין הטיפול שניתן למערערת לאחריו.

4.
נחה דעתנו כי לא הוכחה רשלנות מצד המשיבים בכל הנוגע להחלטתם לבצע את הביופסיה בכתפה של המערערת, ואף לא בטיפולים שניתנו למערערת כדי להתגבר על הנכות שנגרמה לה כתוצאה מניתוח זה, הן במסגרת הפיזיותרפיה והן במסגרת הניתוחים החוזרים. לעניין זה לא מצאנו כי יש יסוד להתערבות במימצאי בית-משפט קמא ובמסקנותיו שהיו מבוססות על עדויות הרופאים, שאותן ראה להעדיף על פני חוות-הדעת הרפואית שהוגשה מטעם המערערת. 

עם זאת, הטרידה אותנו לא מעט מסקנתו של בית-משפט קמא, בדחותו את התביעה ככל שהיא מבוססת על היעדר הסכמה מצדה של המערערת לניתוח, או על טענתה החלופית כי גם אם נתקבלה הסכמתה, הרי בתנאים שבהם נעשה הדבר לא הייתה הסכמה זו בבחינת "הסכמה מדעת". 

5.
בטרם נעמוד על המסקנות המשפטיות המתבקשות מהעובדות שהוכחו, מן הראוי להתעכב בקצרה על התמונה העובדתית המצטיירת ביחס לנסיבות הקשורות למחלוקת בדבר הסכמתה של המערערת לניתוח שבוצע בכתפה.

כאמור, המערערת סבלה מכאבים בכתף בחודשים שקדמו לניתוח. כעולה מתצהירו ומחקירתו של ד"ר שרביט, הרופא האורתופד אשר טיפל בה וכן מרישומים שערך בכרטיס החולה בקופת החולים, הופנתה המערערת בתקופה שקדמה לניתוח לבדיקות מספר, לרבות בדיקת מיפוי עצמות; נוכח מימצאי המיפוי נרשם בכרטיסה של 

המערערת בקופת חולים בתאריך 27.11.1987, כי הומלץ על-ידי ד"ר שרביט להפנות את המערערת לניתוח ביופסיה. עד לאשפוזה של המערערת לא נקבע מועד לביצוע הביופסיה כמומלץ.

כמתואר, אושפזה המערערת בבית החולים ב-5.1.1988 לצורך ניתוח ברגלה ואף חתמה על טופס הסכמה לביצוע הניתוח. במסמכי בית החולים, סיכום המחלה והגיליון הטיפולי, שהוגשו כמוצגים, נרשם כי המערערת התקבלה לבית החולים לשם ניתוח אלקטיבי ברגלה. ביום הניתוח עצמו, יום 7.1.1988, רשם ד"ר אנטול, הרופא אשר ניתח את המערערת, את הדברים הבאים:

"מתברר שסובלת מכאבים בכתף ימין מזה חצי שנה, דבר שעבר בירור (מיפוי, xr) שגילה Rt. Proximal Humerus Steolitic Lesion. הממצא הוסבר לחולה שהסכימה לביצוע Biopsy ולדחות כעת Triple Arthrodesis".

ד"ר אנטול שערך את הרישום העיד כי מסר למערערת על הצורך בניתוח הכתף בבוקר הניתוח בזמן ששכבה על שולחן הניתוחים, כשגילה שהיא חתמה על הסכמה לניתוח ברגל.

השופט קמא קבע כי אף-על-פי שהמידע וההסבר ביחס לניתוח הצפוי נמסר למערערת בנסיבות האמורות סמוך לניתוח, ולא בדרך המקובלת, הרי נוכח המידע שהיה לה מעברה הרפואי ומהטיפול הקודם שעברה, הבינה מהו הניתוח המיועד. מקביעותיו עולה עוד כי אילו היווה כתב ההסכמה שנחתם על שולחן הניתוחים הראיה היחידה להסכמתה של המערערת, לא היה רואה לקבוע כי המערערת ידעה מהו הניתוח הצפוי, אולם יש לראות את ההסכמה שניתנה על-ידיה על רקע המידע שהיה ברשותה עוד בטרם אושפזה.

בית-משפט קמא בחן את שאלת האחריות באספקלריה של עוולת הרשלנות, בהתאם לטענות שהעלה בפניו בא-כוחה של המערערת, שכן אף כי במהלך הדיון בבית-המשפט המחוזי הייתה טענת היעדר ההסכמה אחת הטענות המרכזיות שהעלה בא-כוח המערערת, לא הועלתה על-ידיו עילת התקיפה. 

נשאלות אפוא השאלות הבאות: אם צדק השופט קמא בקובעו כי המערערת נתנה הסכמתה לניתוח; אם אכן הייתה זו "הסכמה מדעת" ואם לא כן – מהי המסקנה המתבקשת מכך לעניין שאלת חבותם של המשיבים בנזיקין.

רשלנות או תקיפה

6.
העניין שלפנינו מעורר את השאלה אם טיפול רפואי שניתן ללא הסכמה מפורשת ומושכלת של החולה וללא ידיעת כל העובדות הקשורות לסיכויי הטיפול ולסיכוניו, נכלל בגדר עוולת התקיפה. שאלה זו מטרידה לא מעט חוקרים ומלומדים בתחום דיני הנזיקין והיא אף מעסיקה רבות את בתי-המשפט. 

אצלנו נפלה ההכרעה עוד לפני זמן רב כי טיפול כזה, בנסיבות מסוימות, מהווה עוולה של תקיפה:

"הבעיה היא, אם הוסברו לתובע, בטרם הסכים, הסיכונים הכרוכים בבדיקה. אם אכן הוסברו לו, כי אז ההסכמה תופסת ומחייבת ואין לייחס לרופאים שביצעו את הבדיקה מעשה תקיפה או מעשה נזיקין כלשהו. אם לא הוסברו לו כל הסיכונים, כי אז ההסכמה חסרת נפקות, והבדיקה תיחשב כמעשה תקיפה המהווה עוולה בנזיקין..." (ע"א 560/84 נחמן נ' קופת חולים של הסתדרות העובדים בארץ ישראל [2], בעמ' 387).

מטעם זה, לפי אותה הלכה, יש לפצות על הנזק שנגרם לחולה, אשר טופל בלא שנתן הסכמה נאותה לטיפול, גם אם לא הוכחה הפרה של חובת זהירות ואפילו אם לא הוכח קיומו של קשר סיבתי בין ההימנעות ממסירת הפרטים כדין לבין כל הנזק שנגרם לחולה (ראו פרשת רייבי [1], בעמ' 510-509). 

השימוש שנעשה בעוולת התקיפה בקשר לטיפול רפואי מעורר הסתייגות לא מעטה, בין היתר, בשל חוסר הנוחות הנובע מייחוס התנהגות אנטי-חברתית אשר מודבקת עליה תווית של מעשה זדון, לטיפול רפואי שכל כולו מיועד לסייע לזולת. עמד על כך פרופ' ע' שפירא במאמרו "'הסכמה מדעת' לטיפול רפואי – הדין המצוי והרצוי" [77], 
בעמ' 231:

"...דומה כי רבים וטובים סולדים, מבחינה מוסרית ואינטלקטואלית, מעצם השימוש במונח 'תקיפה' בהקשר של טיפול רפואי. מונח זה, כפי שהוא שגור בפי העם, מתייחס ברגיל להתנהגות אנטי-חברתית – מהלומה בפרצוף, למשל. הדבקת תו של תוקפן לרופא בגין טיפול רפואי שנתן לחולה גורמת, מן הסתם, אי-נוחות ואי-נחת למקבלי החלטות שיפוטיות. מכאן רתיעתם מפני היזקקות לעבירת התקיפה או לעוולת התקיפה כמכשיר 

נאות לטיפול משפטי במקרים של מתן טיפול רפואי ללא גילוי הולם של מידע לגבי סיכונים וחלופות".  

ואכן, בספרו The Philosophy of Tort Law [83] מסביר פרופ' י' אנגלרד את המעבר משימוש בעוולת התקיפה לשימוש בדוקטרינת ה"הסכמה מדעת" המבוססת על רשלנות רפואית, בחוסר הנוחות שבייחוס התנהגות אנטי-חברתית המבוססת על כוונה, לרופאים אשר כל מטרתם לסייע לחולה:

“The retreat from the doctrine of battery has been explained by the discomfort of treating doctors, who genuinely care for the well-being of the patient, under a doctrine aimed at sanctioning anti-social conduct, usually perpetrated with the worst kind of intentions. Courts were reluctant to stigmatize physicians with the label of having committed battery, lumping them into the same category as murderers, robbers, and bar-room brawlers” (at p. 162).
במאמרה “From Informed Consent to Patient Choice: A New Protected Interest” [94] , כותבת המחברת M.M. Shultz, בעמ' 226: 
“Discomfort with treating doctors under a doctrine aimed at antisocial conduct has prompted most jurisdictions to limit the battery action to those relatively unusual situations where a medical procedure has been carried out without any consent, rather than where the consent has merely been insufficiently informed. The modern allegation of battery typically arises when consent to a particular procedure is given and a different or additional procedure is carried out”.
בהתאם לגישה זו, ברוב המדינות שתורת הנזיקין בהן קרובה לשיטתנו, הלך והצטמצם השימוש בעוולת התקיפה בגין טיפול רפואי שניתן ללא "הסכמה מדעת". ניתן לומר, על דרך ההכללה, כי בכולן מקובלת כיום הגישה כי עוולת התקיפה תוכר רק כאשר לחולה לא נמסר כלל מידע על סוג הטיפול הצפוי לו, או כאשר לא נמסר לו על התוצאה הבלתי נמנעת של אותו טיפול, או כאשר הטיפול שניתן בפועל שונה באופן 

מהותי מהטיפול שנמסר לחולה על אודותיו. מובן שניתן יהיה לייחס עוולה של תקיפה כאשר ההסכמה הושגה במצג כוזב. 

מנגד, במקרים של היעדר "הסכמה מדעת", להבדיל מהיעדר כל הסכמה לטיפול רפואי, עבר מרכז הכובד של בחינת האחריות הנזיקית לעוולת הרשלנות. בלשונו של המלומד Prosser:

“A rapidly growing form of medical malpractice litigation involves the doctrine of ‘informed consent’, which concerns the duty of the physician or surgeon to inform the patient of the risks involved in treatment or surgery. The earliest cases treated this as a matter of vitiating the consent, so that there was liability for battery. Beginning around 1960, however, it began to be recognized that the matter was really one of the standard of professional conduct, and so negligence has now generally displaced battery as the basis for liability” 
(W.L. Prosser, W.P. Keeton On the Law of Torts [84], at pp. 189-190).
ההבחנה בין מצב של היעדר הסכמה שבו עשוי הטיפול להיחשב לתקיפה, לבין מצב של היעדר "הסכמה מדעת" הנכלל בגדר עוולת הרשלנות, מעוגנת גם בתפיסה המבחינה בין מושג ה"אשם" לבין מושג ה"חובה", כאשר אי-מילוי החובה קשור קשר מהותי לעוולת הרשלנות.

נראה כי גם באנגליה, שעדיין נעשה בה שימוש רב יותר בעוולת התקיפה מאשר בארצות-הברית ובקנדה, נקבע כי אין די בחתימה על טופס הסכמה שבו מציין החולה כי טיבו של הניתוח הוסבר לו. הסכמה כזו אינה מספקת אלא אם ניתן לחולה הסבר מתאים ביחס לטיפול שיינתן לו. היעדר הסבר ביחס לסיכוני הטיפול והשפעתו, להבדיל מהיעדר הסבר על מהות וטיב הטיפול, אינו יורד לשורש ההסכמה כמשמעותה בעוולת התקיפה, והוא מהווה הפרת חובה מצד הרופא, המטילה עליו אחריות בעוולת הרשלנות (ראו: H. Street, M. Brazier On Torts [85]).

לעניין הבחנה זו יפים דבריו של השופט לסקין (Laskin) בפסק-דינו של בית-המשפט העליון בקנדה בעניין Reibl v. Hughes (1980) [67], at pp. 10-11:  

“I can appreciate the temptation to say that the genuineness of consent to medical treatment depends on proper disclosure of the 

risks which it entails, but in my view, unless there has been misrepresentation or fraud to secure consent to the treatment, a failure to disclose the attendant risks, however serious, should go to negligence rather than to battery. Although such a failure relates to an informed choice of submitting to or refusing recommended and appropriate treatment, it arises as the breach of an anterior duty of due care, comparable in legal obligation to the duty of due care in carrying out the particular treatment to which the patient has consented. It is not a test of the validity of the consent”.
יודגש, כי המגמה להחיל את עוולת הרשלנות על מצב של טיפול רפואי שניתן ללא "הסכמה מדעת", אינה מבטלת כליל את השימוש בעוולת התקיפה בכל מקרה של טיפול רפואי. עילה זו צומצמה לאותם מקרים מיוחדים, שבהם ניתן הטיפול הרפואי בלי שנתקבלה כלל הסכמת החולה לטיפול או כשלא נמסר לו על תוצאתו הבלתי נמנעת.

מגמה זו, המעדיפה את השימוש בעוולת הרשלנות על פני השימוש בעוולת התקיפה בנסיבות של היעדר "הסכמה מדעת" לטיפול רפואי, החלה מסתמנת לאחרונה אף בפסיקה בארץ. בפסק-דינו בע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו (להלן – פרשת ואתורי [3]), עמד השופט מצא על חובת הרופא לספק לחולה מידע באשר לטיפול הרפואי, וזאת במסגרת חובת הזהירות אשר הינה חלק מיסודותיה של עוולת הרשלנות: 

"חובת הרופא לספק לחולה את המידע שבידו, באשר לטיפול הניתן לו ולתוצאותיו האפשריות, 'נגזרת מחובת הזהירות הכללית אשר הרופא ובית החולים חבים לחולה. היא נגזרת מזכותנו לדעת על עצמנו, המהווה ביטוי לאוטונומיה של הרצון הפרטי של האדם והמבטאת את כבודנו כאדם' (לשון הנשיא ברק ברע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין-כרם נ' ע' גלעד ואח', בעמ' 525). אכן, חובת הגילוי המוטלת על רופא אינה מוחלטת ולא תמיד היא משתרעת על כל פרטי המידע הרפואי. כך, למשל, אין טעם למסור למטופל מידע על אודות סיכון נידח הטמון בקבלת חיסון הניתן לכול ושלגבי חיוניותו הרבה אין כל מחלוקת (ע"א 470/87 אלטורי נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות, בעמ' 153). אך מקום שהבחירה במסלול רפואי, או קבלת טיפול רפואי, כרוכים בסיכונים מהותיים, חלה על הרופאים חובה (הכפופה אמנם לחריגים) לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו 

לגיבוש החלטה אישית מושכלת בשאלה, אם לבחור במסלול הרפואי המסוים תוך נטילת הסיכונים הכרוכים בכך אם לאו (ראו: Sideaway v. Bethlem Royal Hospital Governors, at p. 655c (per Lord Scarman); ופרשת קוהרי הנ"ל, בעמ' 171). זה, על-כל-פנים, גדרה המינימאליסטי של החובה. קיומה בידי הרופאים מיועדת לשרת תכלית מעשית. היא מהווה חלק מחובת הזהירות המוטלת על הרופא כלפי החולה המטופל על-ידיו. אם הופרה החובה, ועקב כך נגרם לחולה נזק, עשויה ההפרה להעמיד לחולה זכות לפיצויים בעילה של רשלנות" (שם, בעמ' 182; ההדגשה שלי – ד' ב').

בהתאם לגישה המתפתחת כאמור, ונוכח נסיבותיו של המקרה שלפנינו, סבורה אני כי מן הראוי לדון גם בעניינה של המערערת במסגרת עוולת הרשלנות. את החלת עוולת התקיפה בגין מתן טיפול רפואי נשאיר גם אנו לאותם מקרים קיצוניים שהטיפול הרפואי בהם ניתן בעל כורחו של החולה, או למקרים שהטיפול בהם היה שונה במהותו מהטיפול שהסכים לו, או כאשר לא נמסר כלל מידע על מהות הטיפול או על תוצאתו הבלתי נמנעת.

על רקע הבחנה זו ניתן להבדיל בין המקרה שלפנינו לבין פרשת רייבי הנ"ל [1], שבה החליט הרופא במהלך הניתוח לבצע ניתוח מסוג אחר מזה שתוכנן מראש, בלי שאפשרות זו הובאה כלל לידיעת המנותח לפני כן, ובלי שהייתה דחיפות בעניין.

בעניינה של המערערת, ההחלטה לבצע את הניתוח נתקבלה על-ידי הרופאים במטרה לקבוע אבחנה ברורה ולברר חשד לקיומו של גידול, נוכח מימצאים שנתגלו בכתפה של המערערת. על-פי קביעותיו של בית-משפט קמא, הייתה המערערת מודעת לצורך בטיפול זה, אף כי מהראיות שהובאו עולה כי היא לא הביאה בחשבון, עד שהוכנסה לחדר הניתוח, כי יש לבצע את ניתוח הכתף במהלך אשפוזה הנדון.

בנסיבות אלה, ראוי היה לברר אם האופן שבו הובאו הדברים לידיעתה של המערערת והאופן שבו נתקבלה הסכמתה, מצביעים על התנהגות רשלנית מצד הרופאים, וכך אמנם נהג השופט קמא.

 חובת הזהירות
7.
כאמור, אף אני – כבית-המשפט המחוזי – סבורה כי יש לבחון את עניינה של המערערת במסגרת עוולת הרשלנות, אולם מסקנתי לעניין זה שונה היא מזו של השופט קמא. לדעתי הוכח כי הרופאים בבית החולים התרשלו בכל הנוגע להליכים שקדמו 

לביצוע הביופסיה. התרשלות זו התבטאה בכך שמלכתחילה לא קוימה החובה להעמיד את המערערת על הצורך בעריכת הביופסיה במסגרת אשפוזה הנדון. למערערת לא נמסר מבעוד מועד כי יש כוונה לדחות את הניתוח ברגלה, והפרטים הנוגעים לניתוח שעליה לעבור הוצגו לה רק כשהייתה בחדר הניתוח, לאחר שקיבלה תרופות הרגעה וטשטוש וכאשר הייתה נתונה במצב שאיננו מתאים לקבלת החלטה.

 על-מנת שהסכמתו של חולה לטיפול רפואי שעתיד להיעשות בגופו תהא "הסכמה מדעת", יש לספק לו מידע הולם על מצבו, על מהות הטיפול המומלץ ומטרתו, על הסיכונים והסיכויים הטמונים בו ועל אלטרנטיבות טיפוליות סבירות לטיפול האמור. החתמת המטופל על טופס ההסכמה אינה כשלעצמה תנאי מספיק לקיומה של "הסכמה מדעת". על טיבה של חתימת החולה על טופס הסכמה לניתוח בהיותו בחדר הניתוח עצמו, או בעת היותו מובל בדרכו לניתוח, נאמר בספרו של Giesen, כי:

“It may be doubtful, indeed, whether such a single act of disclosure will ever suffice if made only shortly before the proposed treatment, such as on the very eve of an operation which has already been scheduled, and the information will undoubtedly come much too late when given to a patient already under sedation, or to a patient on his way to the operating theatre, or to a patient in the anteroom of the operating theatre. ‘A patient is entitled to have enough time and an environment to enable him or her carefully to consider his or her position’” (D. Giesen International Medical Malpractice Law [86], 
at p. 393).
כיום, מוקדש פרק שלם ל"הסכמה מדעת" בחוק זכויות החולה. חוק זה אינו חל בענייננו בשל מועד כניסתו לתוקף, אך ניתן ללמוד ממנו על מגמת המחוקק. סעיף 13(ב) לחוק קובע כי "לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע..."; מידע רפואי כולל לעניין זה את מהותו של ההליך, את מטרתו, את התועלת הצפויה ממנו, סיכוניו וסיכוייו, טיפולים חלופיים – הכול כמפורט בחוק.

עניינה של המערערת שלפנינו אינו מצריך דיון בשאלה מהו היקף החובה המוטלת על הרופא בכל הנוגע לקבלת "הסכמה מדעת" מהמטופל. ככלל, שאלה זו אינה פשוטה. ניתן לומר כי ככל שהניתוח או הטיפול אינו מיועד למנוע סכנה מיידית, וככל 

שניתן לדחות את הטיפול בלי להחמיר את המצב, כדי שהחולה יוכל לגבש את הסכמתו כשהמידע הרלוונטי בידיעתו, כך חובת הגילוי של הרופא רחבה יותר. מובן שמידת הסיכונים הצפויים מהטיפול רלוונטית אף היא להיקף חובת הגילוי, ומובן גם כי יש חריגים הפוטרים את הרופא ממתן מידע מלא ומפורט בנסיבות ובמצבים מיוחדים; כך, למשל, במקרה של דחיפות הטיפול בשל מצב חירום, או כאשר הסיכון הצפוי הוא שולי וזניח, לעומת התועלת שבטיפול, או כאשר החולה נתון במצב שעצם הגילוי עלול לגרום לו נזק. כיום מנויים החריגים בחוק זכויות החולה, אולם כאמור אלה אינם נוגעים לענייננו (ראו והשוו ע"א 470/87 אלטורי נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות [4]).

גם השאלה אם ראוי לקבוע את חובת הזהירות על-פי מבחן הרופא הסביר או על-פי ציפיות החולה הסביר, אשר הטרידה לא מעט את בתי-המשפט במדינות השונות, אינה מתעוררת בערעור זה. הנוהג המקובל בבתי החולים, של החתמה מסודרת על טופס הסכמה לניתוח, לאחר הסברת הסיכויים, הסיכונים והחלופות, מבטא כבר כיום את ההלכות בדבר "הסכמה מדעת". החובה למסור את המידע הדרוש לקבלת "הסכמה מדעת" לניתוח, היא חובה המוטלת על הרופא כלפי המטופל, שהפרתה מהווה הפרה של חובת הזהירות מצדו, ולכן היא בבחינת התרשלות. ניתן אפוא לקבוע, כי רופא חייב למסור למטופל מידע הדרוש לו באורח סביר כדי לגבש החלטה בדבר הסכמה או אי-הסכמה לניתוח או לטיפול רפואי. 

בענייננו, כאמור, נוכח העובדה כי הוכח שהרופאים לא נהגו בהתאם למקובל על דרך השיגרה אצל המשיב 1, אין אנו נזקקים לשאלה הרחבה הנוגעת לבחינת היקף החובה המוטלת על הרופא בעת מסירת מידע לחולה. ד"ר שוופי, מנהל המחלקה האורתופדית במשיב 1 בתקופה הרלוונטית, העיד כי לפני כל ניתוח, נהוג לאסוף את הצוות הרפואי ולהפגישו עם החולה לדיון על המקרה ועל הטיפול הצפוי. ד"ר שוופי לא זכר אמנם התייעצות כזו לגבי המערערת, אך השופט קמא סבר כי אין להניח סטייה מהנוהג במקרה זה. בהיעדר רישומים רפואיים, היה על המשיבים להרים את הנטל להראות כי התייעצות כזו אכן קוימה (ראו: ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב [5], בעמ' 259; ע"א 5049/91 קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל נ' רחמן [6], בעמ' 376). הרופאים לא יכלו להעיד מזיכרונם על קיומה של התייעצות כזו. המערערת העידה כי עברה ניתוחים אחדים בבית החולים והשתתפה בעבר בהתייעצויות מסוג זה, אך לא לפני הניתוח בכתפה. התרשומת שערך ד"ר אנטול בגיליון המחלה ביום הניתוח ואף עדותו בבית-המשפט בעניין זה, תומכים במסקנה כי הצורך בניתוח הכתף עלה רק בסמוך לניתוח עצמו והדבר נמסר למערערת בנסיבות המתוארות לעיל ובלא התייעצות מוקדמת. לכך יש להוסיף, כי יש בניתוח שבוצע סיכון טבוע, דבר הנלמד מכך כי 

למערערת נגרם נזק, הגם שלא הוכח כי הייתה רשלנות רפואית באופן עריכת הניתוח ובטיפול שניתן למערערת לאחריו. נוכח קיומו של סיכון כזה, ברורה וגלויה החובה ליתן מידע מלא לחולה בטרם ניתן הטיפול. 

בנסיבות העניין הייתה חובה על הרופאים להעמיד את המערערת על טיבו ורצינותו של החשש כי מתפתח בכתפה גידול; היה עליהם להסביר לה אם קיים חשש ממשי לגידול; היה עליהם להעמידה על מידת חיוניות הניתוח ודחיפותו; כן היה על הרופאים להסביר למערערת כי קיים סיכון שהטיפול עלול לגרום לה לשיתוק.

החתמתה של המערערת על טופס הסכמה לניתוח בשלב כה מאוחר, כמתואר לעיל, איננה הדרך המקובלת, ובוודאי אין זו הדרך שצריכה להיות מקובלת ונהוגה בידי הרופאים, לקבלת הסכמה. האפשרות שהעלה בפני המערערת הרופא המטפל בקופת חולים, חודשיים לפני אשפוזה, כי תיזקק לביופסיה, אינה בבחינת מסירת אותו מידע מלא הנדרש לחולה כדי שיוכל לקבל החלטה וליתן הסכמה מדעת לעריכת ניתוח כזה (השוו ת"א (ב"ש) 88/84 אסא נ' קופת חולים של ההסתדרות [42]). 

מכל האמור לעיל עולה, כי רופאי המשיבים הפרו את החובה למסור למערערת מידע מלא באשר לניתוח הביופסיה שעתידה הייתה לעבור, בלי שהוכח כי בנסיבות העניין היו פטורים הם ממילוי חובתם כאמור. אשר-על-כן ניתן לקבוע כי רופאי המשיבים הפרו חובה שהינה חלק מחובת הזהירות המוטלת עליהם כרופאים הנותנים טיפול רפואי, ובכך התרשלו.

הקשר הסיבתי לנזק
8.
הקביעה כי המשיבים התרשלו במסירת המידע למערערת ובאופן שבו קיבלו את הסכמתה לניתוח, מחייבת לבחון את שאלת הקשר הסיבתי שבין התרשלותם של המשיבים לנזק שנגרם. משדחה השופט קמא את טענתה הגורפת של המערערת כי לא ידעה כלל על הניתוח בכתף ולא נתנה הסכמתה לו, לא היה הוא מוכן לדון בטענתה החלופית בדבר היעדר מידע מלא. עם זאת קבע השופט קמא, כי:

 "גם בהנחה (אותה אינני מקבל), שהתובעת לא קיבלה את כל המידע המלא קודם לניתוח הביופסיה, הרי עדיין אין בפני כל ראיה שהנזק שנגרם לכתפה של התובעת מקורו בהפרת החובה של רופאי הנתבעת 2 לספק המידע הרלוונטי לתובעת... אין בפני ראיה כי בתנאים כאלה או אחרים לא הייתה 

התובעת מסכימה לביצוע הביופסיה. לא הוכח בפני הקשר הסיבתי בין הנזק שנגרם להפרת החובה שנטענה כלפי הרופאים".

נשאלת השאלה, מהו הנושא לבדיקתו של בית-המשפט כאשר נבחן הקשר הסיבתי לצורך קביעת קיומה של עוולת הרשלנות בנסיבות של היעדר "הסכמה מדעת". 
 שאלת הקשר הסיבתי כאשר הנזק נגרם שלא מטיפול רשלני, אלא עקב היעדר מידע מספיק לקבלת "הסכמה מדעת" של המטופל, היא שאלה סבוכה לעצמה. משהכרנו בהתנהגות רשלנית כזו מצד הרופא כגורם אפשרי לנזק, הרי המבחן לעניין זה יהיה אם החולה היה מקבל על עצמו מרצון את הטיפול המוצע אילו קיבל את המידע המלא.

בדרך-כלל בתביעת רשלנות כזו, עניינו של החולה הוא בקבלת פיצוי לנזק הישיר שנגרם לו מהטיפול. הנזק במקרה של היעדר "הסכמה מדעת" אינו נגרם כתוצאה מטיפול רפואי רשלני; הוא נובע מעצם ההתערבות הרפואית, גם אם היא כשלעצמה לא נעשתה באופן רשלני. בנסיבות כאלה, נבחן הקשר הסיבתי על רקע מידת הפגיעה ברצונו האוטונומי של החולה ושלילת יכולתו וכושרו של החולה למנוע את הטיפול שניתן לו. במילים אחרות, יש להעריך את האפשרות שהחולה היה מונע את הטיפול אם היה נמסר לו המידע. 

9.
בתי-המשפט במדינות שהכירו בעילה של היעדר "הסכמה מדעת" כהפרת חובה המקימה את עוולת הרשלנות, התלבטו בשאלת אופן הוכחת הקשר הסיבתי לנזק, בשל הצורך להעריך בדיעבד התרחשות היפוטתית (ראו, לדוגמה, בקנדה: Arndt v. Smith (1995) [68]; בארצות-הברית: Salis v. United States (1981) [45]).

אצלנו, בעניין דומה שבו לא נמסרו לחולה פרטים על אלטרנטיבות שונות של טיפול, נאמר מפי השופט מצא בפסק-דינו בעניין ואתורי [3], בעמ' 191:

"...הקשר הסיבתי בענייננו אינו טעון קביעה על-פי מבחני הסיבתיות המקובלים... מבחנים אלה, המיועדים לאפשר הכרעה על-פי מבחן עודף ההסתברויות, אינם יאים למקרים בהם ניצב בית-המשפט בפני הצורך להעריך באורח היפותטי כיצד היה נוהג חולה פלוני אילו העמידוהו הרופאים מראש על הסיכון והסיכוי הטמונים בטיפול רפואי מסוים".

באותו עניין הגיע בית-המשפט למסקנה כי כאשר הוכחת קיומו של הקשר הסיבתי מחייבת הכרעה בשאלה ההיפותטית "מה היה החולה מחליט אילו היה נמסר לו המידע 

המלא", אין די בקביעה כי לא הוכח על-פי עודף מאזן ההסתברויות שהחולה היה בוחר למנוע את הטיפול. לפי אותה גישה, בהיעדר הוכחה מספקת של הקשר הסיבתי, אין מקום לזכות את הניזוק בפיצוי מלא בגין נזקיו, אולם אין זה ראוי למנוע ממנו כל פיצוי רק מכיוון שפעולתו הרשלנית של המזיק מנעה ממנו להוכיח כי ההתרשלות הייתה הגורם לנזקיו. לפיכך, נקבע באותו פסק-דין, כי במקרה כזה יש להעריך מה הסיכוי שמסירת המידע כנדרש הייתה גורמת לחולה להתנגד לביצוע הטיפול. שיעור הנזק שבגינו יחויב המזיק ייקבע בהתאם להערכת הסיכוי כאמור. 

הוכחת הקשר הסיבתי לנזק בנסיבות של אי-מילוי חובה במסירת מידע בנוגע לטיפול הרפואי היא סבוכה ומעוררת קשיים לא מעטים. השאלה אם ראוי ללכת במסלול של הערכת סיכוי כאשר מדובר בשאלה היפותטית הנוגעת ל"הסכמה מדעת" שנויה במחלוקת בין חכמי המשפט וראוי להפנות לעניין זה למאמרה הנזכר של Shultz [94], בעמ' 286-287, ולספרו הנ"ל של המלומד Giesen [86], בעמ' 354-355, המצדדים בשיטת הערכת הסיכוי.

לעומת גישתם של המלומדים האמורים, ניכר החשש המעשי של בתי-המשפט מפני האפשרות לבסס תביעת נזיקין באופן שיש בו פתח לפיצוי גם כאשר אין הקשר הסיבתי מוכח ברמת ההוכחה המקובלת במשפט האזרחי. החשש הוא כי אפשרות כאמור תביא לפריצת גדר גם בתחומים אחרים ותגרום בכך לריבוי תביעות ולהטלת נטל בלתי ראוי על המערכת הרפואית ואף על המערכת המשפטית )ראו: Kramer v. Lewisville Memorial Hosp. (1993) [46], at p. 406; Falcon v. Memorial Hosp. (1990) [47],
at pp. 64-68).

כשלעצמי, נוטה אני לדעה כי הקטגוריה של המקרים שהוכחה בהם רשלנות מכיוון שלא ניתנה "הסכמה מדעת" לטיפול, שונה מתביעות רשלנות רגילות, ובשל אופייה המיוחד ראויה היא לבחינה על-פי שיעור הסיכוי ולא על-פי עודף מאזן ההסתברויות, ובלבד שיושם סייג לכלל זה ולא תוכר זכאות לפיצוי, אלא באותם מקרים שבהם ניתן לקבוע כי הסיכוי שהחולה היה נמנע מלהסכים לטיפול הוא משמעותי.

10.
בעניין שלפנינו, התלבטתי לא מעט בשאלה אם הוכח הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים ובית החולים בקבלת הסכמתה של המערערת לעריכת הבדיקה, לבין הנזק שנגרם לה. בחנתי אף את האפשרות להכריע בשאלת הקשר הסיבתי על-פי הדרך הנזכרת לעיל של הערכת הסיכוי ולא על-פי עודף ההסתברות. בסופה של התלבטות הגעתי למסקנה כי בנסיבות העניין שלפנינו פטורה אני מלהכריע בשאלת קביעת הערכת סיכויי ההסתברות כמבחן הראוי לקשר הסיבתי במקרים של היעדר 

"הסכמה מדעת", כיוון שניתן לקבוע על-פי מבחני ההוכחה הרגילים של עודף ההסתברות כי הוכחה אחריות המשיבים לנזק שנגרם למערערת. 

כאמור לעיל, המבחן באשר לקיומו של קשר סיבתי בתביעת רשלנות בגין היעדר "הסכמה מדעת" הוא, אם החולה היה מקבל עליו את הטיפול לו היו נמסרות לו כל העובדות הרלוונטיות. מבחן זה ייבדק בהתאם לקנה-המידה של החולה הסביר בנסיבות דומות.

הבחינה האובייקטיבית לפי אמות-מידה של החולה הסביר נועדה לשרת את הצורך להגיע לחקר האמת בעניינו של החולה הנדון. אין ספק כי קיים קושי מעשי לגלות את עמדתו של החולה במועד הרלוונטי כיוון שתמיד הוא נדרש להתייחס לשאלה במבט לאחור, שעה שהוא סובל מתוצאות הטיפול. בפסקי-דין רבים עמדו בתי-המשפט על כך כי אין זה אנושי להטיל על אדם המתייסר מטיפול רפואי שניתן לו, להעיד ולהציג באופן אמין את התשובה לשאלה מה היה עושה בעת קבלת ההחלטה על הטיפול לו ידע על כל התוצאות האפשריות.

מכל מקום, הקושי האמור היה אחד הנימוקים המכריעים של בתי-המשפט בארצות-הברית ובקנדה, להעדפת המבחן האובייקטיבי המותאם לנסיבות, כמכשיר לקביעת הקשר הסיבתי (ראו: Canterbury v. Spence (1972) [48], at p. 791; Arndt v. Smith (1997) [69]).

מטעם זה גם פסקו בתי-המשפט שהלכו בעקבות מבחן זה, כי אין לייחס משקל מכריע לעדותו של החולה הניזוק, הגם שמדובר בעדות רלוונטית, שיש בה כדי לתרום לבירור האמת (ראו: Hartke v. McKelway (1983) [49], at p. 1551; Sard v. Hardy (1977) [50], at p. 1026; Bernard v. Char (1995) [51], at p. 670).

כדי לקבוע מהי ההסתברות שהחולה היה מסרב לקבל את הטיפול, על בית-המשפט להביא בחשבון את סוג הטיפול שקיבל החולה ואת מידת חיוניותו אל מול הסיכון הטמון בו, ולהעריך את תגובתו המסתברת של החולה על-פי אמות-מידה של חולה סביר בנסיבות דומות. על-פי אמות-מידה אלה, ניתן לקבוע קיומו של קשר סיבתי בין אי-מסירת מידע תוך הפרת חובת זהירות לבין הנזק שנגרם מהטיפול. המבחן האובייקטיבי האמור אינו מייתר את הבחינה הנוגעת לחולה המסוים העומד בפני בית-המשפט. בית-המשפט יבחן את מידת הפגיעה בכושר השיפוט של החולה, על רקע התנאים והאופן שבו נמסר לו המידע, ואת מכלול הנתונים והנסיבות הנוגעים לאישיותו ולמצבו הנפשי והפיזי. על רקע כל אלה, יפעל בית-המשפט על דרך האומדן השיפוטי 

ויעריך מה הייתה התנהגותו של התובע שלפניו אילולא הפרת החובה של הנתבעים. כך הציג בית-המשפט הקנדי את המבחן האובייקטיבי המשולב בנסיבות הסובייקטיביות של החולה הניזוק, מפיו של השופט לסקין בפסק-דין Reibl, supra [67]: 

“I think it is the safer course on the issue of causation to consider objectively how far the balance in the risks of surgery or no surgery is in favour of undergoing surgery. The failure of proper disclosure pro and con becomes therefore very material. And so too are any special considerations affecting the particular patient.

 ... 

The adoption of an objective standard does not mean that the issue of causation is completely in the hands of the surgeon. Merely because medical evidence establishes the reasonableness of a recommended operation does not mean that a reasonable person in the patient’s position would necessarily agree to it, if proper disclosure had been made of the risks attendant upon it, balanced by those against it. The patient’s particular situation and the degree to which the risks of surgery or no surgery are balanced would reduce the force, on an objective appraisal, of the surgeon’s recommendation” (at p. 16).
המבחן האמור צוטט בהסכמה בבית-המשפט העליון של קנדה, בפסק-דין שניתן על-ידיו לאחרונה (ראו Arndt, supra [69]). 
11.
בעניינה של המערערת דחה בית-משפט קמא מכול וכול את תיאורה בדבר מידת ההפתעה שהופתעה מהעובדה שנותחה בכתפה ולא ברגלה, משום שהניח שידיעתה הקודמת על הצורך בניתוח, די היה בה כדי לשלול את הפגם שבאופן קבלת הסכמתה. משאמרנו כי בנסיבות העניין, לא יכול היה המידע מן העבר לשמש לצורך קבלת ההסכמה הנדרשת לטיפול שניתן לה, ומשלא הוכחו התייעצות מוקדמת ומסירת נתונים ביחס לטיבו של הטיפול והסיכון הכרוך בו, היה על בית-המשפט לשקול ולבחון כיצד הייתה המערערת נוהגת אילו ניתן לה המידע הדרוש בתנאים ראויים.

שקלתי אם יש מקום להחזיר את עניינה של המערערת לבית-משפט קמא, על-מנת שידון בשאלת קיומו של הקשר הסיבתי ויעריך את ההסתברות של אי-הסכמתה של 

המערערת לניתוח אילו היו כל הנתונים בידיה. אולם הגעתי למסקנה כי על יסוד הראיות שהובאו על-ידי הצדדים לעניין זה, ובהתחשב במכלול הנתונים שלפנינו, ניתן לקבוע כי הוכח הקשר הסיבתי בין אי-הגילוי לנזק. 

המשיבים לא הביאו ראיות כדי לבסס מסקנה לכאורית שהסיכון שהיה צפוי מהניתוח היה שולי וזניח ולא חייב גילוי מוקדם למערערת על טיבו; מתוך הנחה שהטיפול אשר ניתן למערערת נעשה במיומנות מקצועית ולא היה טיפול רשלני, וכי אף הטיפול שניתן לה לאחר הניתוח היה נאות, מתבקשת המסקנה כי הנכות אשר נגרמה למערערת הייתה בבחינת סיכון טבוע בטיפול שניתן לה. בכל מקרה, משטענו המשיבים כי הטיפול שביצעו לא היה רשלני – היה עליהם הנטל להראות כי הניתוח היה דחוף, וכי הסיכון שייגרם למערערת נזק מעצם ביצוע הניתוח היה קטן עד כי לא היה בו, אילו הוא היה מובא לידיעת המערערת, כדי להשפיע על החלטתה.

בהיעדר הוכחה כאמור, בנסיבות המיוחדות של המקרה, יש יסוד מספיק להנחה כי חולה סביר היה מעדיף להיוועץ במומחה פעם נוספת בשאלת הצורך לקיים את הבדיקה, נוכח הסיכון הטבוע בה, וזאת כאשר מדובר בבדיקה שקדמו לה דחיות, וכפי שהתברר בדיעבד, ספק אם הייתה נחוצה.

מוכנה אני להניח כי במקרה רגיל שבו נועדה בדיקה לגלות אם התפתח גידול, הייתה הגישה של חולה סביר שונה, במיוחד אם הייתה דחיפות בגילוי מוקדם ובהיעדר דרך חלופית לבירור החשש האמור.

אולם, עניינה של המערערת הוא מיוחד. המערערת אושפזה כדי לתקן דפורמציה ברגלה עקב נכות מלידה. בנסיבות אלה, יש להניח כי כאישה מוגבלת עקב נכות מלידה הייתה מגלה היסוס רב לסכן את התפקוד התקין של זרועה הימנית לו ידעה על סיכון זה. 

לכך יש להוסיף כי החשש שהצדיק את הניתוח לא נתפס, ככל הנראה, על-ידי הרופאים, מלכתחילה, כדחוף במיוחד והמערערת המתינה למעלה מחודשיים בתור לניתוח, אשר לא נקבע כלל עד לאשפוזה. בתצהיריהם לבית-המשפט המחוזי תיארו רופאי המשיב 1, שהיו אמינים על בית-המשפט, את החשד שהביאם להחלטה לבצע ביופסיה. בתצהירו של ד"ר שוופי נאמר "החלטנו שתוצאות הרנטגן ומיפוי העצמות הצביעו על בעיות פתולוגיות וכדי להביא לידי בירור סופי יש צורך בביופסיה, כי לא היתה אבחנה דפיניטיבית". בתצהירו של הרופא המטפל ד"ר שרביט נאמר, "הממצאים מעוררים חשד של גידול... כאשר קבעתי במרפאת לין שיש חשד לגידול של סחוס". 

דברים אלה, בהשתלבם ביתר הראיות, מלמדים כי אל מול ההחלטה לבצע את הביופסיה לא עמד צורך דחוף לאבחון מיידי.

בהתחשב במידת הרשלנות שהייתה באי-גילוי המידע, בהתחשב באופן קבלת הסכמתה של המערערת לניתוח ובנסיבות המיוחדות של עניינה, ניתן לקבוע כי אילו היו בידי המערערת כל הפרטים הרלוונטיים לאופייה של הבדיקה ולסיכונים הכרוכים בה, לא הייתה מסכימה לבדיקה במועד ובאופן שבהם בוצעה. מטעם זה הגעתי למסקנה, כי הוכח הקשר הסיבתי בין אי-מסירת המידע המלא, לבין הנזק שנגרם למערערת מהטיפול שניתן לה. 

12.
לאחר שכתבתי את פסק-דיני, בא לעיוני פסק-דינו המקיף של חברי השופט אור, וראיתי להעיר ביחס לדרך הפיצוי המוצעת בו.

מצטרפת אני בכל לב ל"אני מאמין" שמבטא חברי ביחס לחשיבותה של הזכות לאוטונומיה של הפרט, וסבורה אני כי כעיקרון ראוי להכיר באפשרות של פיצוי בגין הפגיעה בזכות זו, אך לאו דווקא לעניין תורת ה"הסכמה מדעת". לכאורה, שובת לב היא התזה המכירה בצורך לפצות בנפרד בגין הפגיעה באוטונומיה של הפרט גם ביחס למצב שבו נמנעה ממנו הזכות להכריע ביחס לטיפול הרפואי שיינתן לו. עם זאת, כאשר דנים בשאלת אי-גילוי מידע הקשור בטיפול רפואי, מתעוררות שאלות קשות ביחס למידת התאמתו של פיצוי בגין ראש נזק כזה במנותק מהתוצאה של הטיפול.

13.
הביקורת על הגישה המאפשרת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, בהקשר של אי-גילוי מידע רפואי, במנותק מתוצאות הטיפול הרפואי, מתמקדת בשני היבטים: ההיבט האחד הוא ההיבט העיוני, הנוגע למהותה של תורת ההסכמה מדעת. ההיבט השני עניינו במדיניות שיפוטית ראויה.

בהיבט העיוני, מבוססת תורת ההסכמה מדעת על מתן מעמד מיוחד לפגיעה באוטונומיה של הפרט, עד כדי הכרה בפגיעה זו, בנסיבות המתאימות, כרשלנות רפואית, במובן זה שהיא מזכה את מי שנפגע בפיצוי מלא על כל תוצאות הטיפול הרפואי.

משבחרנו לילך בדרך של עוולת הרשלנות, קבענו כי כאשר מדובר באי-גילויו של מידע רלוונטי ובעל משמעות ביחס לתוצאות האפשריות של הטיפול, הופרה חובה של הרופא כלפי המטופל הבאה לידי ביטוי באי-הגילוי. כך יוצא שתאוריית הרשלנות בגין אי-מסירת מידע מספיק למטופל נשענת על יסודות מספר, והפגיעה באוטונומיה היא 

אחת המרכזיות שבהם, ולפיכך פגיעה זו מוגנת גם כאשר היא אינה מוצגת כראש נזק נפרד. על מרכיביה השונים של תורת ה"הסכמה מדעת" עמד המלומד P.H. Schuck:

“[I]nformed consent does not simply pursue the contract law goals of individual autonomy, efficiency, and anti-statism; it also advances two related ideas, fault and duty, that pervade and moralize tort law” (“Rethinking Informed Consent” [95], at p. 902).

לפי גישת המצדדים בתורת ה"הסכמה מדעת", רשלנות הרופא במסירת מידע רפואי מצדיקה את פיצויו של המטופל בגין תוצאות הטיפול, וזאת על בסיס ההנחה כי בעיקרון ניתן לקבוע קשר סיבתי בין אי-מסירת מידע לבין תוצאות הטיפול. מהספרות המשפטית עולה כי בדרך-כלל, המצדדים בגישת הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של הפרט, בהקשר של אי-גילוי מידע רפואי, הם גם הסבורים כי בעיקרון אין להכיר בקשר סיבתי בין ההתרשלות במסירת המידע לתוצאות הטיפול, ומבחינתם הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה הוא התחליף לתורת ההסכמה מדעת. לפיכך, נראה כי הדעה שלפיה במקרה של היעדר הסכמה מדעת ניתן לפצות בגין הפגיעה באוטונומיה של הפרט ולא בגין תוצאות הטיפול הרפואי, עולה בקנה אחד עם גישתו של מי שחולק על תורת ההסכמה מדעת כחלק מהרשלנות הרפואית (ראו: ספרו הנ"ל [83] של פרופ' Englard, בעמ' 168; A.D. Twerski, N.B. Cohen “Informed Decision Making and The Law of Torts: The Myth of Justiciable Causation” [96]).

למותר לציין כי באשר למקרים ה"מובהקים" ביותר של פגיעה באוטונומיה בטיפול רפואי (כגון – כאשר ניתן טיפול רפואי בלי שהתקבלה כלל הסכמת החולה לטיפול או שלא נמסרה לו כלל תוצאתו הבלתי נמנעת של הטיפול), הרי שלגביהם נותנים דיני הנזיקין מענה במסגרת עוולת התקיפה. במקרים קיצוניים אלה של היעדר כל הסכמה יינתן פיצוי על מלוא הנזק ללא הוכחת הקשר הסיבתי. 

על ההבחנה בין פגיעה מובהקת באוטונומיה, המוגנת על-ידי עוולת התקיפה, לבין אי-גילוי כחלק מרשלנות רפואית, עמד בית-המשפט העליון של אוסטרליה בפסק-דינו בעניין Rogers v. Whitaker (1992) [43]. באותו פסק-דין הבחין בית-המשפט בין הזכות לאוטונומיה המוגנת על-ידי עוולת התקיפה לבין רשלנות במסירת מידע, הדורשת איזון בין החובה של הרופא המטפל לבין הזכות של החולה לקבל את כל המידע הרלוונטי:

“The right of self-determination is an expression which is, perhaps, suitable to cases where the issue is whether a person has agreed to the general surgical procedure or treatment, but is of little assistance in the balancing process that is involved in the determination of whether there has been a breach of the duty of disclosure” (at p. 52).
לאחרונה, הועלתה בבית-המשפט העליון של קנדה ביקורת על התאוריה שנותנת לזכות החולה להחליט מעמד עצמאי ונפרד במנותק מסוגיית הרשלנות הרפואית, במקרה מהסוג שלפנינו:

“The suggestion that loss of choice is in itself compensable is related to the suggestion that failure to advise of risk of medical intervention negatives the patient’s consent, making the physician’s intervention tortious battery. This Court unanimously rejected this approach in Reibl v. Hughes” (Arndt, supra [69], Judge McLachlin, at p. 62). 
בעניין זה ניתן להזכיר גם את פסק-דין ואתורי הנ"ל [3], המדגיש את הקשר המורכב בין חובת הרופא בטיפול הרפואי לאוטונומיה של החולה (ראו שם, בעמ' 181-182). 

14.
אשר להיבט של מדיניות שיפוטית ראויה, סבורה אני כי כאשר דנים בסוגיית ה"הסכמה מדעת", עלולה גישתו של חברי שנועדה לחזק את הזכות לאוטונומיה של הפרט – באורח פרדוקסלי – להחלישה. החשש הוא כי גישה זו תוביל לצמצום הפיצוי שיינתן למי שנפגע מהטיפול שניתן לו ללא גילוי מידע, ואפשר כי יש בה גם כדי לעודד בתי-משפט להימנע מלהתמודד עם הקביעה המסובכת של הקשר הסיבתי בין אי-ה"הסכמה מדעת" של המטופל לבין תוצאות הטיפול שניתן לו. תוצאה אפשרית זו העלו המלומדים Twerski ו-Cohen, במאמרם התומך בהכרה בראש נזק נפרד של פגיעה באוטונומיה (ראו Twerski & Cohen supra [96], at p. 648).

אם כן, דומה כי בקבלת הגישה המסתפקת בפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, גובר החשש מצמצום הפיצוי לחולה הניזוק והסתפקות בפיצוי הנומינלי, על התועלת שבחיזוק מעמדה של האוטונומיה של הפרט. מנגד, יש בגישה של חברי – אם מקבלים אותה במלואה – כדי לאפשר פיצוי גם במקרים שהטיפול הצליח והחולה מרוצה, אך התברר שלא נמסרו לו מראש הפרטים המלאים הכרוכים בטיפול, וספק אם תוצאה זו רצויה.

מן הראוי לציין כי הגישה שלפיה ניתן לפצות בגין פגיעה באוטונומיה, בהקשר של אי-גילוי מידע רפואי, במנותק מתוצאות הטיפול הרפואי, איננה מקובלת כיום בשיטות המשפט המוכרות לנו. לא עלה בידי למצוא באף אחד מפסקי-הדין כי בתי-המשפט פסקו פיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה בלבד, להבדיל מפיצוי בגין הנזק שנגרם כתוצאה מהטיפול. 

לעניין זה יודגש כי יש להבחין בין פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה לבין פיצוי בשל הלם או זעזוע נפשי שנגרם כשהתבררה תוצאה קשה של טיפול שלא הייתה צפויה, כפי שנעשה בשני המקרים באנגליה ובסקוטלנד שהובאו בפסק-דינו של חברי (ראו: Goorkani v. Tayside Health Board (1991) [66]; Smith v. Barking Havering & Brentwood Health Authority (1989) [56]).

פסקי-דין אלה משתלבים בגישה המקובלת באנגליה לעניין קביעת האחריות בגין היעדר "הסכמה מדעת". כמצוין לעיל, גישת הדין האנגלי לסוגיית ה"הסכמה מדעת" שונה מגישת יתר מדינות ה-Common Law, ותורה זו טרם קנתה שביתה בדין האנגלי בהיקף המקובל בארצות-הברית או בקנדה )ראו: I. Kennedy, A. Grubb Medical Law [87], at pp. 172-202; R. Nelson-Jones, F. Burton Medical Negligence Case Law [88], at p. 102).

15.
לכך יש להוסיף, כי אף שההכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה של הפרט כשלעצמה ראויה היא, הרי שיש להביא בחשבון שראש נזק זה נמצא עדיין "בחיתוליו", והגדרתו ואופן גיבושו מחייבים פיתוח. אמנם פסיקת פיצוי בגין נזק לא ממוני מוכרת בדיני הנזיקין, אך ראש הנזק המוצע מחייב קביעת אמות-מידה ברורות. לעניין זה אעיר כי קשה לגזור גזרה שווה מראש הנזק המוכר כפיצוי בתחום החוקתי, כפי שמציע חברי, שכן לא ברור אם הנזק בגין עוולה חוקתית נבחן על-פי אמות-המידה של עוולת הרשלנות. שאלה סבוכה זו ראויה בעיניי לדיון נפרד (ראו ד' ברק-ארז עוולות חוקתיות [73], בעמ' 243 ואילך. ראו גם Memphis Community School Dist. v. Stachura (1986) [52], at pp. 2544-2545).

16.
לסיכום, נראה בעיניי כי נוכח הבעייתיות הרבה יש לשקול בזהירות את המקרים המתאימים לפצות בגין פגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי, ואם מוצדק לעשות כן במקרים של אי-מסירת מידע רפואי ברשלנות. יש לקבוע מתי ולפי אילו אמות-מידה יוערך הנזק; ככלל, סבורה אני כי רצוי שחידושו של ראש נזק זה ייבחן תחילה במקרים מובהקים של פגיעה בכבוד האדם ובאוטונומיה של הפרט, כשפגיעה 

כזו מצויה במרכז הכובד של הנזק, ואילו עניינים שניתן לסווגם כחלק מרשלנות רפואית ייבחנו בדרך-כלל בקשר לתוצאות הטיפול.

מכל מקום, יש לתת את הדעת לכך שהפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של הפרט לא יימצא חותר תחת אושיות תורת ההסכמה מדעת. מטעם זה הנני בדעה כי ניתן יהיה לפסוק פיצויים בגין הפגיעה באוטונומיה רק במקרים נדירים שטרם ראיתי להגדירם. 

17.
אשר-על-כן ובהתאם למסקנה שהגעתי אליה, לו דעתי נשמעה הייתי מציעה כי הערעור יתקבל, והתיק יוחזר לבית-המשפט המחוזי על-מנת שיובאו ראיות לעניין הנזק שנגרם למערערת ועל-מנת שבית-משפט קמא יקבע את שיעור הפיצוי בגין נזק זה. 

השופט ת' אור

1.
צר לי, אך לא אוכל להצטרף למסקנתה של חברתי השופטת ביניש. את עמדתי אפרט להלן.

2.
מקובל עליי שהדיון בבית-המשפט המחוזי התנהל על פסים, שעל-פיהם יוחסה למשיבים או לרופאים שעבדו בשירותם אחריות בנזיקין בעוולת רשלנות, ולא בעוולת תקיפה. מטעם זה עילה זו היא היחידה שבה עלינו להכריע בערעור זה.

במסגרת עילה זו, מוטלת על האחראים למתן טיפול רפואי החובה לפצות את המטופל בגין נזקי גוף שנגרמו למטופל עקב הפרת החובה לקבל את הסכמתו המודעת לטיפול. על האחראים למתן הטיפול הרפואי מוטלת, לדעתי, גם החובה לפצות את המטופל בגין נזק לא גופני שנגרם לו עקב הפגיעה בזכותו לאוטונומיה בכך שבוצע בגופו טיפול רפואי בלא הסכמתו המודעת. בחלקו הראשון של פסק-דיני אדון בחובת המשיבים לפצות את המערערת על נזקי הגוף שנגרמו לה. אומר כבר כאן, שמסקנתי היא, כפי שאבאר בהמשך, כי לא הוכח הקשר הסיבתי הנדרש בין המחדל של אי-קבלת הסכמתה המודעת של המערערת, לבין נזק הגוף שנגרם לה. בחלקו השני של פסק-דיני אדון בחובה לפצות את החולה – בענייננו, המערערת – בגין הנזק הלא גופני שנגרם לו עקב הפגיעה באוטונומיה שלו בעקבות ביצוע טיפול רפואי בגופו בלא הסכמתו המודעת.

אעמוד תחילה על הרקע העובדתי ואחרי כן אדון בשתי השאלות האמורות.

עיקרי העובדות והמחלוקת
3.
מקובלת עליי מסקנת חברתי השופטת ביניש – כמו זו של בית-המשפט המחוזי – שעל-פיה לא הוכחה התרשלות לא בעצם ההחלטה לבצע למערערת ביופסיה בכתף, לא באופן ביצוע ניתוח הביופסיה ולא בטיפול במערערת לאחר הניתוח ובעקבות תוצאותיו. מסקנות אלה מעוגנות בקביעות בית-המשפט המחוזי, המבוססות על ראיות שנמצאו מהימנות עליו, וכפי שהבהירה חברתי, אין עילה להתערבותנו בקביעות אלה.

התשתית לתביעה נגד רופאי המשיבים מתמקדת בכך שלא הבהירו למערערת את הסיכויים והסיכונים שבביצוע ניתוח הביופסיה (להלן – הביופסיה), וכי על-כן לא הייתה זו "הסכמה מדעת" של המערערת לביצועו של ניתוח זה. גם בעניין זה הולך אני כברת דרך עם חברתי, ומסכים עמה שהייתה התרשלות מצד הרופאים שטיפלו בה, באופן שבו נתקבלה הסכמתה של המערערת לביצוע הביופסיה. אך קודם שאתייחס לכך ראוי להדגיש, כי ביצוע הביופסיה היה, בנסיבות המקרה, צורך רפואי אשר כל רופא סביר היה נוקט אותו.

4.
עיקרי העובדות הצריכות לעניין ביצוע הביופסיה הן כמפורט להלן.

(א)
כפי שקבע בית-המשפט:

"בערך במחצית 1987 החלה התובעת סובלת מכאבים בכתף ימין ביום ובלילה. אחרי שטיפול סימפטומטי לא הביא לתוצאות נעשו צילומי רנטגן ולאחר מכן גם מיפוי עצמות. בבדיקה אחרונה זו דווח על 'קליטה דיפוזית' שהוא מימצא שאינו תקין. לפי עדותו של האורטופד שטיפל בתובעת במרפאת לין של הנתבעת 2, ד"ר אלי שרביט: 'ראיתי שיש משהו לא תקין קליטה דיפוזית, ציסטות וכאבים בלתי פוסקים. קליטה דיפוזית זה כבר מימצא פתולוגי. אין קליטה שהיא נורמלית. במיפוי, יש לכך תמיד סיבה. יכול להיות סרטן, שבר, שלא הובחן, יכול להיות זיהום דלקתי. יכול להיות גידול שפיר... היה דבר חשוד שדרש בירור".

וכן:

"לפי תצהירו של ד"ר אלי שרביט מיום 22.4.91 נבדקה התובעת על ידיו, בקשר לכתף ימין, בתאריכים: 21.8.87, 8.9.87, 20.10.87, 27.11.87. לדבריו, בתום הבדיקה של יום 27.11.87, במסגרת קבוצת ייעוץ ואחרי שכולם 

ראו אותה ועיינו בתיקה, סוכם על דעת כולם לבצע ניתוח לצורך ביופסיה" (ההדגשות שלי – ת' א').

כפי שהבהיר ד"ר שרביט בעדותו:

"היה חשש לתהליך הרסני שאין חזרה ממנו".

וכן:

"לא היה הסבר לקליטה שהתבררה במיפוי העצמות ולכן היה צורך בביופסיה כדי להגיע לאבחנה ברורה".

בנוסף לדברים אלה, קיבל בית-המשפט המחוזי את גירסת ד"ר שרביט כאמור בפיסקה 8 של תצהירו, דהיינו:

"אני דיברתי עם התובעת והסברתי לה בעניין הכתף שעליה לעבור ניתוח לצורך בירור הבעיה, שהממצאים מעוררים חשד של גידול ושאין אפשרות לברר זאת אלא על ידי ניתוח. שיחה זו ניהלתי אותה ב-20.10.97 כאשר קבעתי במרפאת לין שיש חשד לגידול של סחוס".

(ב)
בית-המשפט מזכיר מתוך הסכמה גם את עדותו של ד"ר שוופי:

"מנהל המחלקה האורטופדית בבית החולים כרמל בעת אישפוזה הנדון של התובעת ד"ר יצחק איזידור שוופי העיד בפני שמיפוי העצמות הראה על 'קליטה דיפוזית מוגברת בחלק המקורב של ההומרוס', וכן שבסיכום של עורך המיפוי נכתב (1.9.87): 'קליטה כנ"ל טיבה אינו ברור ממליצים על המשך בירור'. לדעת העד שוופי 'צילום המראה מימצא פתולוגי וגם מיפוי שמראה סימנים כאלה, ובמיפוי מצויין שאין מימצא חד משמעי כל זה מחייב לפי דעתי ביופסיה'".

לאור דברים אלה, והואיל והמומחה מטעם המערערת, פרופסור שטיין, לא שלל מפורשות את הצורך בביצוע הביופסיה, הגיע בית-המשפט למסקנה כי היה צורך רפואי בביצועה, ואין עילה שנתערב בקביעתו זו.

(ג)
גירסתה של המערערת הייתה, שכלל לא היו לה בעיות בכתף, כי מעולם לא התלוננה על כך, וכי כל עניין הביופסיה בא לה כהפתעה. בית-המשפט המחוזי לא קיבל את גירסתה, נוכח האמון שניתן בד"ר שרביט. בהסתמך על הבדיקות שנעשו למערערת – צילום כתף ומיפוי של הכתף – הגיע בית-המשפט בצדק למסקנה שהמערערת סבלה מכאבים בכתף, והיא הייתה מודעת היטב ל"בעיה" שהייתה לה בכתף.

(ד)
בית-המשפט גם מזכיר, שהמערערת הסכימה בחצי פה כי דובר אתה בעניין הכתף קודם לעריכת הביופסיה. כוונתו, כנראה, לקטע בעדותה שבו היא אומרת:

"לפני ההרדמה שאלתי למה הניתוח ביד ולא ברגל, אחרי שעשו לי הניתוח שאלתי אותם" (ראה בעמ' 12).

בקטע זה הייתה לה פליטת פה, שממנה עולה כי שאלה עוד לפני הניתוח "למה הניתוח ביד". מכאן, שהייתה מודעת לכך שעומדים לנתח לה את הכתף. עם זאת, היא "מתקנת" את עצמה מיד.

מכל מקום, מכלול הראיות כאמור מלמד שביצוע הביופסיה היה דרוש, כמקובל במקרים דומים, על-מנת לשלול את החשד החמור, שמא מדובר בגידול ממאיר.

5.
בפסק-דינה מבהירה חברתי השופטת ביניש, על שום מה יש לראות בהתנהגות הרופא המנתח התנהגות רשלנית. מקובל עליי, כי אף שלמערערת הייתה ידיעה כללית בדבר הצורך בניתוח כזה, לא קיים הרופא את חובתו להסביר למערערת את חשיבות הניתוח ונחיצותו לעומת סיכוניו, כדי להביא לכך שהסכמת המערערת תהיה "הסכמה מדעת". אפילו ידעה המערערת פרק זמן מסוים קודם הניתוח שהיא אמורה לעבור ביופסיה, נסיבות קבלת הסכמתה מלמדות על כך שהסכמתה לא הייתה "הסכמה מדעת". המערערת הייתה בחדר הניתוח, שאליו הוזמנה לצורך ניתוח ברגלה. סמוך לביצוע הניתוח, הובהר לה שמתכוונים לבצע ביופסיה בכתפה, בלי שהובהרו לה כנדרש הסיכונים הכרוכים בכך. על-כן, מקובלת עליי מסקנת חברתי, שהייתה התרשלות מצד הרופאים המטפלים בכך שביצעו את הביופסיה בלי שהוסברו לה כנדרש סיכוניה.

בית-המשפט המחוזי קבע, שהייתה "הסכמה מדעת" של המערערת לביצוע הביופסיה. למסקנה זו הגיע, בין היתר, בהסתמך על דברים שהוחלפו בין ד"ר שרביט לבין המערערת בחודש אוקטובר 1987, כחודשיים וחצי לפני ביצוע הביופסיה. אולם, בדברים אלה אין לאשש את מסקנת בית-המשפט. גם אם אין להתערב באמון שנתן בית-המשפט בעדות ד"ר שרביט, אין דבריו אל המערערת באותה הזדמנות, בדבר 

הצורך בביצוע ביופסיה, מהווים הסבר של הסיכויים והסיכונים בביצוע הביופסיה כנדרש מרופא העומד לבצע ניתוח בחולה. דבריו הכלליים של ד"ר שרביט אל המערערת, כשהיא על שולחן הניתוחים לקראת ניתוח אחר שאליו הוכנה, בוודאי אינם עונים על דרישת הצורך בקבלת הסכמה מדעת, כפי שהסבירה חברתי בפסק-דינה.

עד כאן הולך אני כברת דרך ארוכה בתלם מסקנותיה של חברתי. דרכה – דרכי. עם זאת, בעניין אחד איני יכול להצטרף למסקנתה. עניין זה נוגע להוכחת הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים לבין הנזק שנגרם למערערת כתוצאה מביצוע הביופסיה. בעניין זה, מסקנתי היא כי לא הוכח הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים לבין הפגיעה הגופנית שנגרמה למערערת עקב ביצוע הביופסיה. על-כן, מסקנתי היא כי המערערת אינה זכאית לפיצוי בגין פגיעה זו. לעומת זאת, אני סבור כי על האחראים לטיפול במערערת לפצותה בגין הפגיעה בזכותה לכבוד ולאוטונומיה, הנובעת מהתרשלות הרופאים. אדון תחילה בשאלת הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הפגיעה הגופנית.

זכותה של המערערת לפיצוי בגין נזקי גוף
אשר נגרמו לה עקב ביצוע הביופסיה – הקשר הסיבתי
6.
על התובע בעילה של רשלנות רפואית מוטל הנטל להוכיח, בין השאר, את הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים לנזק שלו הוא טוען. עליו להוכיח שההתרשלות היא שגרמה לנזק, או במילים אחרות, שלו נמנעה ההתרשלות היה נמנע גם הנזק. כך, בכל מקרה של תביעה בעוולת רשלנות, לרבות מקרים שבהם העוולה מיוחסת לרופא בגין התרשלותו בכך שלא קיים את חובת הגילוי לחולה קודם שקיבל את הסכמתו לטיפול בו (ראו: ע"א 4384/90 [3]; ע"א 434/94 ברמן, קטינה באמצעות הוריה נ' מור – המכון למידע רפואי בע"מ [7] וכן שפירא, במאמרו הנ"ל [77], בעמ' 236). בענייננו, היה על המערערת להראות שלו ניתן לה הסבר כנדרש לעניין ביצוע הביופסיה – חשיבות ביצועה לעומת סיכוניה – לא הייתה מסכימה לביצוע הביופסיה. אולם, אם יתברר שגם לאחר הסבר כזה הייתה המערערת מסכימה לביצוע הביופסיה, שוב אין לומר שמחדלם של הרופאים בקבלת "הסכמה מדעת" הוא זה שגרם לנזק אשר נגרם עקב ביצוע הביופסיה. כלומר, שבמקרה כזה אין לקבוע כי היעדר קבלת הסכמה כאמור הוא שגרם לנזק.

מה אפוא היה קורה לו הוסברו למערערת כלל הנסיבות הרלוונטיות לעניין הניתוח, והייתה היא מתבקשת ליתן הסכמתה לביצוע הביופסיה? לו היה הדבר מוסבר לה, האם 

הייתה מבקשת להימנע מביצוע הביופסיה – מה שהיה מונע ממנה את הנזק אשר נגרם לה עקב ביצועה? התשובה לכך אינה קלה.

"קשיים ניכרים מעורר מתן התשובה על השאלה הקאוזלית ההיפותטית: מה היה קורה לו נהגו בהתאם לחוק? התשובה תלויה בהכרח בסברות ובניחושים, במיוחד כאשר השאלה נוגעת לתגובות אנושיות היפותטיות" (ראו י' אנגלרד "יסודות האחריות בנזיקין" דיני הנזיקין – תורת הנזיקין הכללית [74], בעמ' 229-230).

קושי מיוחד קיים בנושא שאנו עוסקים בו, דהיינו בקביעה אם חולה היה מסכים לניתוח לו היו מובאות בפניו כל העובדות החשובות הרלוונטיות קודם קבלת הסכמתו. על הקשיים הכרוכים בכך, נוכח העובדה שלא תמיד רק שיקולים שבהיגיון פועלים במקרה כזה, ראה: Englard The Philosophy of Tort Law [83] בפרק הדן ב-Informed Consent: The Problem of Autonomy and Compensation, בעמ' 167-166 וכן בע"א 4384/90 הנ"ל [3].

עם כל הקושי שבמתן תשובה לשאלה, על בית-המשפט לבקש את התשובה לשאלה בהתאם לראיות שבפניו, ועל-פי שיקולים של שכל ישר וניסיון החיים.

7.
בענייננו, מתעוררת גם השאלה אם מתן תשובה לשאלה שהוצגה לעיל ייעשה על-פי מבחן סובייקטיבי, דהיינו כיצד הייתה המערערת שבפנינו נוהגת; או שמא המבחן הוא מבחן אובייקטיבי, דהיינו כיצד היה נוהג חולה סביר במצב דומה. אפשרות אחרת היא, שהמבחן הוא מעורב, דהיינו כיצד היה נוהג חולה סביר במצבה של המערערת.

אף כי נוטה אני למבחן הסובייקטיבי, כשהמבחן האובייקטיבי יכול לסייע, ככלי עזר, בהפעלתו – אין צורך שנקבע מסמרות בעניין זה. דעתי היא, שבנסיבות המקרה, הן לפי המבחן הסובייקטיבי והן לפי המבחן האובייקטיבי, התוצאה המתבקשת היא אחת: יש להניח במידת ודאות גבוהה ביותר שהביופסיה הייתה מתבצעת בהסכמת המערערת, גם אם כל העובדות הרלוונטיות לצורך קבלת הסכמתה היו מובאות לידיעתה. האפשרות, או הסיכויים שלא הייתה מסכימה לכך, הינם, לדעתי, קלושים ביותר, אם לא אפסיים ממש.

8.
המערערת לא נדרשה כלל בעדותה לשאלה אם הייתה מסכימה לביצוע ביופסיה, לו היו מוסברים לה נחיצותה, סיכוייה וסכנותיה. בגירסתה היא הכחישה 

שבכלל דובר עמה על-ידי הרופאים בעניין הכתף. היא אף הכחישה כי התלוננה על כאבים בכתף. עדות זו לא הייתה מהימנה על בית-המשפט. אין תמה בכך, לאור העובדות כפי שהוכחו: היא נדרשה לבצע בדיקות אשר כללו צילום של הכתף וכן מיפוי שלה וביצעה אותן.

אך אפילו בחרה להתכחש לכך שעניין הכתף והצורך בביופסיה עלה בשלב כלשהו, לא הייתה מניעה שהיא תתייחס לשאלה ההיפותטית הנוגעת להסכמה לביצוע הביופסיה. ניתנה לה האפשרות להבהיר אם הייתה מסכימה לכך אם לאו. ואם לאו – מה הנימוקים לכך. לו הייתה מתייחסת לכך ומסבירה את עמדתה, היה בית-המשפט בוחן את מהימנות עמדתה ונימוקיה כמו גם את סבירותם. המערערת החרישה בנקודה זו ולא אמרה דבר, אף ששיקולים מיוחדים שלה שלא להסכים לביופסיה, אם היו כאלה, הינם בתחום ידיעתה הבלעדית.

בצדק אומר בית-המשפט המחוזי בנקודה זו: "אין בפני ראיה כי בתנאים כאלה או אחרים לא הייתה התובעת מסכימה לביצוע הביופסיה".

9.
את שלא אמרה ולא נימקה המערערת בעדותה, יתקשה בית-המשפט לעשות במקומה. כל שיכול הוא לעשות הוא לבדוק, אף ללא עדותה, אם כלל הנסיבות מצביעות על כך שהמערערת, כאדם סביר, הייתה מסרבת לביצוע הביופסיה, לו היו מסבירים לה את הצורך בה, לעומת הסיכונים שבביצועה. יש להעריך את ההסתברות שמסירת המידע כנדרש הייתה גורמת לחולה להתנגד לביצוע הפרוצדורה האמורה. כדי להכריע בשאלה זו, על בית-המשפט להביא בחשבון את סוג הטיפול שקיבל החולה ואת מידת חיוניותו, אל מול הסיכון הטמון בו, ולהעריך את תגובתו המסתברת של החולה על-פי אמות-מידה של חולה סביר בנסיבות דומות.

הערכה זו צריכה להתייחס למועד שבו נדרשה הסכמתה של המערערת, דהיינו לפני הביופסיה, במועד שבו היו מובאים בפניה כל הנתונים הרלוונטיים, והיה עליה להחליט אם מסכימה היא לניתוח. ברי, שלא חוכמה שלאחר מעשה היא שתכריע, משכבר הוברר שהחשד לקיום גידול ממאיר התבדה וכתוצאה מהניתוח נגרם למערערת נזק.

10.
הנסיבות אשר קדמו לביצוע הביופסיה היו כדלקמן:

(א)
בשל מיחושים קשים בכתף שהמערערת התלוננה עליהם, בוצעו בה בדיקות שונות. בין בדיקות אלה נכללו צילום הכתף ומיפוי עצמות. שתי בדיקות אלה הצדיקו בירור נוסף, בשל חשד שייתכן שמדובר בגידול ממאיר.

כפי שעולה מעדויות המומחים, שבית-המשפט סמך עליהן, בירור נוסף כזה צריך היה להתבצע על-ידי ביצוע ביופסיה. בחקירתם של המומחים לא הוצגה בפניהם כל פרופוזיציה שלפיה ניתן היה לבצע את הבירור בדרך אחרת שיהיה בה סיכון פחות מאשר ביצוע ביופסיה, אשר כרוכה בהתערבות כירורגית. גם לא הובאה כל ראיה, שעל-פיה יכול היה בית-המשפט לקבוע כי ביצוע הביופסיה לא היה הצעד הסביר היחיד כדי לאמת את הימצאותו של גידול ממאיר בכתפה של המערערת או לשוללו. בנסיבות כפי שבאו בפני בית-המשפט, היה בכך צורך ברור, וכל אדם אשר בריאותו יקרה לו היה נעתר לו, באין נסיבות חריגות מיוחדות שיגרמו להימנע מכך. נסיבות כאלה לא הוכחו בענייננו.

(ב)
בכל התערבות כירורגית קיים סיכון כלשהו. לרוע המזל, התממש אחד הסיכונים במקרה של המערערת. עם זאת, קיימת ידיעה כללית שעצם קיומו של סיכון כלשהו אין בו, ברגיל, למנוע ניתוחים או ביצוע בדיקות אשר הינם חיוניים מבחינה רפואית. נדגיש, שלא הובאו בענייננו כל ראיות לגבי סיכונים מיוחדים, החורגים מסיכונים רגילים של התערבות כירורגית, הכרוכים בביצוע הביופסיה. מעצם הפגיעה שנפגעה המערערת בניתוח לבדה, לא הייתי למד על מהות הסיכונים שבביצוע הביופסיה אשר בוצעה במערערת.

(ג)
חברתי השופטת ביניש מעלה את האפשרות שלו היה מוסבר למערערת הצורך לבצע את הביופסיה, לעומת הסיכונים הכרוכים בכך, סביר להניח, שככל חולה סביר, הייתה מעדיפה להיוועץ במומחה פעם נוספת בשאלת הצורך לקיים את הבדיקה. כשלעצמי, הנחה זו אינה מקובלת עליי. כבר בחודש אוקטובר 1987 הוסבר למערערת הצורך בביצוע ניתוח לצורך בירור הבעיה (סעיף 8 לתצהירו של ד"ר שרביט). לא שמענו מפי המערערת – אשר בחרה להכחיש את קיום הפגישה עם ד"ר שרביט במועד האמור – כי התכוונה להיוועץ במומחה נוסף, אם יהיה צורך בניתוח הביופסיה. נזכיר בעניין זה, שהמערערת הייתה בטיפולם של רופאי המחלקה האורתופדית של המשיבים תקופה ארוכה, ומטבע הדברים היה לה אמון בהם. גם ניתוחים אחרים שבוצעו בה היו על דעת רופאים אלה ובהמלצתם, ללא שהמערערת נדרשה להיוועץ במומחה נוסף. זאת ועוד: נוכח הצורך המוכח בביצוע הביופסיה, סביר להניח שכל מומחה נוסף היה ממליץ על אותה בדיקה. כך ניתן להבין את עדויות מומחי המשיבים שעליהן ראה בית-המשפט המחוזי לסמוך.

11.
על סמך הנתונים האמורים, דעתי היא שלא רק שלא הוכח שהמערערת לא הייתה מסכימה לביופסיה, לו הובאו בפניה כל הנתונים כנדרש לצורך קבלת הסכמה, אלא שהנסיבות מצביעות על כך שהייתה מסכימה לכך. הצורך בבדיקה כדי לברר אם 

קיימת סכנה חמורה לבריאותה בשל גידול ממאיר, האמון שהיה לה ברופאי המשיבים וכל יתר הנסיבות, מצביעים, לדעתי, בכיוון זה בצורה ברורה. ככל אדם בר-דעת, הייתה גם היא מסכימה לכך.

אכן, אף שבסוף נובמבר 1987 כבר החליט הצוות הרפואי של המחלקה האורתופדית של בית חולים על הצורך בביצוע ביופסיה, לא בוצע הדבר עד יום 7.1.1988. ייתכן שניתן לומר שלאור הבירור הנדרש בכתף, ראוי היה להמליץ על ביצוע הביופסיה, ולבצעה, בתאריך מוקדם יותר. השאלה למה לא כך אירע, לא התלבנה עד תומה בבית-המשפט המחוזי, בשל היעדר חקירה מלאה של העדים בכיוון זה. עם זאת, כשהובאה המערערת לביצוע ניתוח, סברו הרופאים שיש דחיפות לביצוע הביופסיה קודם ביצוע הניתוח ברגל שנדרש למערערת. עובדה זו מלמדת על ממד הדחיפות שהיה בביצוע הביופסיה.

12.
קו מחשבה דומה לזה אשר הוביל אותי למסקנתי כי לא הוכח קשר סיבתי בין הפרת החובה לקבל את הסכמתה המודעת של המערערת לביצוע הביופסיה לבין הפגיעה הגופנית שנגרמה לה, כבר הביאו בעבר בתי-משפט אשר דנו בתביעות דומות לדחות את התביעה לפיצוי בגין נזק גוף. אביא שתי דוגמאות לכך. 

בעניין Smith, supra [56] בוצע ניתוח בעמוד השדרה של התובעת. בביצוע הניתוח האמור היה טמון סיכון ניכר, של 25%, ללקות בשיתוק בשלוש גפיים. עובר לביצוע הניתוח, לא נמסר לתובעת על הסיכון האמור. בעקבות הניתוח, אמנם לקתה התובעת בשיתוק בשלוש גפיים, והיא הגישה תביעה לפיצויים בגין נזקי גוף. 

בית-המשפט קבע, על בסיס עדויות הרופאים שבפניו, כי הרופאים התרשלו בכך שלא מסרו לחולה על הסיכון האמור. חרף זאת, נדחתה התביעה בראש הנזק האמור, שכן נקבע כי לא הוכח קיומו של קשר סיבתי בין המחדל שבאי-דיווח על הסיכון האמור לבין הנזק שנגרם. בית-המשפט עמד על כך, שמן הראיות לא עלו גורמים מיוחדים, אשר היו עשויים להשפיע על עמדתה הסובייקטיבית של התובעת בשאלה אם לקבל את הטיפול אם לאו. אשר לגורמים הספציפיים הנוגעים לטיפול, עמד בית-המשפט בין השאר על כך שאם לא היה נעשה כל טיפול, תוך זמן קצר הייתה התובעת הופכת לנכה כמעט בכל גופה. זאת ועוד, הסיכון שלו הייתה חשופה המערערת אם הניתוח לא יצליח לא היה חמור יותר מן הסיכון אשר היה צפוי לה בלאו הכי אם לא תעבור את הניתוח. לעומת זאת, אם הניתוח היה מצליח, היה בו כדי להביא לדחיית הנכות של התובעת בפרק זמן ניכר. מסקנתו של בית-המשפט הייתה, ללא היסוס (“unhesitatingly”), כי קיימת הסתברות חזקה לכך שהתובעת הייתה מסכימה לביצוע הניתוח אם היה נמסר לה 

מידע מלא, וכי היה זה “...in the highest degree unlikely” כי התובעת הייתה מסרבת לביצוע הניתוח. לפיכך, דחה בית-המשפט את תביעתה של התובעת לפיצויים בגין נזק הגוף שנגרם לה. 

באופן דומה פעל בית-המשפט בפרשת Goorkani [66]. באותה פרשה, עבר גבר טיפול בתכשיר מסוים שנועד לטפל במחלת עיניים שלקה בה. בטיפול בתרופה זו לתקופה העולה על חודשים אחדים ובמינונים שבהם ניתנה לתובע היה כרוך סיכון גבוה לעקרות. חרף התמשכות הטיפול בו לתקופה של כשנה וחצי בתרופה זו, לא נמסר לתובע על הסיכון האמור. הטיפול אמנם פתר את בעיית הראייה של התובע, אך הסיכון לעקרות התממש. בשל כך, הוגשה התביעה לפיצויי נזיקין.

בית-המשפט קבע, כי באי-מסירת המידע הייתה הפרה של חובת הזהירות שחבו הרופאים לתובע, אך התביעה לפיצוי בגין נזק הגוף נדחתה, בהיעדר קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק האמור. בקביעה זו, נתן בית-המשפט את דעתו לכך שהטיפול ניתן לתובע בעת שהיה בעיצומם של לימודיו לקראת קבלת תואר מהנדס. באותה עת, רצונו היה עז ביותר לסיים את לימודיו. על-כן, הבעיות שהתעוררו בראייתו גרמו לו לחרדה קשה, והביאו לכך שאושפז אשפוז חירום כדי לטפל בבעיה זו. בשים לב לכך, שבאותה עת התגלעו בעיות בחיי הנישואין של התובע, סבר בית-המשפט כי גם אם היה נמסר לו על הסיכון לעקרות, היה התובע לוקח סיכון זה על-מנת להציל את ראייתו. במילים אחרות, דרך הפעולה שהתובע בחר בה לא הייתה משתנה, גם אם רופאיו היו מקיימים את החובה למסור לו את מלוא המידע הרלוונטי. לפיכך, נדחתה תביעת התובע בראש נזק זה, בהיעדר קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק.

הבאתי שתי דוגמאות אלה לא על-מנת לקבוע שהמסקנה באותם שני מקרים דלעיל, בדבר היעדר קשר סיבתי, הייתה מסקנה הכרחית בנסיבות אותם מקרים. הבאתי דוגמאות אלה רק לצורך המחשה, שכשמוכחת רשלנות באי-קבלת "הסכמה מדעת" לפני ניתוח, לא יירתע בית-המשפט מלהכריע, על-פי עובדות המקרה, שאין קשר סיבתי בין ההתרשלות שבאי-קבלת "הסכמה מדעת" לניתוח לבין נזק גופני שנגרם בעקבותיו.

13.
על-כן, מסקנתי היא, כי המערערת אינה זכאית לפיצוי בגין נזק הגוף שנגרם לה עקב ביצוע הביופסיה. נוכח התוצאה שהגעתי אליה, אין צורך שאחווה דעה בשאלה מה הייתה התוצאה לו על-פי מאזן ההסתברויות, ניתן היה לקבוע, בדרך אומדן, כי היה סיכוי לכך שהמערערת הייתה מסרבת לניתוח אילו ידעה את כל העובדות הרלוונטיות. אם, לדוגמה, ניתן היה לקבוע שקיים סיכוי בשיעור של 30% שהייתה מסרבת לביצוע הביופסיה, הייתה עשויה להתעורר השאלה אם אין לתת ביטוי כספי לאובדן הסיכוי 

האמור, בשל הפרת החובה לקבל את הסכמתה המודעת של המערערת לביצוע הביופסיה. יש הגורסים, שבמקרה כזה היה ראוי שייפסק למערערת פיצוי כפי שיעורו של הסיכוי שהייתה מסרבת לביצוע הביופסיה. זו עמדתה של חברתי השופטת שטרסברג-כהן בפסק-דין זה, עמדה שאותה הביעה גם בע"א 6643/95 כהן נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית לעובדים בארץ ישראל [8] (ראו גם פסק-דינו של השופט מצא בע"א 4384/90 הנ"ל [3]). בדוגמה שנתתי, משמעות הדבר הייתה שהמערערת הייתה זכאית לפיצוי כדי 30% מהנזק שנגרם לה עקב הביופסיה.

נוכח מסקנתי בשאלת הקשר הסיבתי, על-פי עובדות המקרה הנדון, לא אחווה דעתי בשאלה האמורה וזו תשאר לדיון ולהכרעה במקרה המתאים.

14.
תם הדיון בשאלה, אם זכאית המערערת לפיצויים בגין נזקי גוף. אך בכך אין כדי לסיים את פסק-דיני. עדיין יש לדון בשאלה נוספת, והיא אם יש מקום לפסוק למערערת פיצויים בגין נזק לא גופני שנגרם לה עקב הפגיעה באוטונומיה שלה, הנובעת מכך שבוצע בגופה ניתוח בלי שניתנה לכך הסכמתה המודעת. לשאלה זו אפנה עתה.

הזכות לאוטונומיה – כללי
15.
נקודת המוצא לדיון טמונה בהכרה בכך, שלכל אדם זכות יסודית לאוטונומיה. זכות זו הוגדרה כזכותו של כל פרט להחליט על מעשיו ומאווייו בהתאם לבחירותיו, ולפעול בהתאם לבחירות אלה. הזכות לאוטונומיה היא, כלשון אותה הגדרה, “...his or her independence, self reliance and self-contained ability to decide” (ראו
F. Carnerie “Crisis and Informed Consent: Analysis of a Law-Medicine Malocclusion” [97], at p. 56 note 4). ברוח דומה, מציין השופט מ' חשין, כי "המשפט מכיר באוטונומיה של הפרט לגבש את רצונו כנראה לו על-פי 'טובתו': הפרט הוא המחליט על 'טובתו'-שלו: 'טובתו' היא רצונו ורצונו הוא 'טובתו'. 'רצון' מפורש או משתמע כולל בחובו את טובתו של אדם, 'טובתו' של אדם נחבאת בין קפליו של רצונו" (דנ"א 7015/94 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית [9], בעמ' 95-96). זכותו זו של אדם לעצב את חייו ואת גורלו חובקת את כל ההיבטים המרכזיים של חייו – היכן יחיה; במה יעסוק; עם מי יחיה; במה יאמין. היא מרכזית להווייתו של כל פרט ופרט בחברה. יש בה ביטוי להכרה בערכו של כל פרט ופרט כעולם בפני עצמו. היא חיונית להגדרתו העצמית של כל פרט, במובן זה שמכלול בחירותיו של כל פרט מגדיר את אישיותו ואת חייו של הפרט (ראו D. Hermann “The Basis for the Right of Committed Patients to Refuse Psychotropic Medication” [98]). 

16.
הזכות לאוטונומיה של הפרט אינה מתמצה במובן צר זה, של אפשרות בחירה. היא כוללת גם רובד נוסף – פיזי – של הזכות לאוטונומיה, הנוגע לזכותו של אדם כי יעזבוהו לנפשו (ראו בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים [10], בעמ' 470-472). מזכות זו משתמע, בין השאר, כי לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו. עומד על כך Dworkin, בהתייחסו להיבט זה של האוטונומיה של הפרט:

“It is a physical concept rather than an intellectual one. If you touch me or eavesdrop on me, you have injured my autonomy by invading my space. If you actually do something to change my body, you have injured my autonomy by changing the very constitution of what I am” (R.B. Dworkin “Medical Law and Ethics in the Post-Autonomy Age” [99], at p. 733).
17.
ההכרה בזכותו של אדם לאוטונומיה היא רכיב בסיסי בשיטת המשפט שלנו, כשיטת משפט של מדינה דמוקרטית (ראו: ר' גביזון "עשרים שנה להלכת ירדור – הזכות להיבחר ולקחי ההסטוריה" [78]; בג"ץ 693/91 אפרת נ' הממונה על מרשם האוכלוסין במשרד הפנים (להלן – עניין אפרת [11]), בעמ' 770). היא מהווה את אחד הביטויים המרכזיים לזכותו החוקתית של כל אדם בישראל לכבוד, המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. אכן, כבר נפסק כי אחד מן הביטויים של הזכות לכבוד הוא "...חופש הבחירה של כל אדם כיצור חופשי", וכי בכך משתקפת התפיסה שלפיה "כל אדם... הוא עולם בפני עצמו, ומטרה בפני עצמה" (דברי הנשיא ברק בבג"ץ 7357/95 ברקי פטה המפריס (ישראל) בע"מ נ' מדינת ישראל (להלן – עניין ברקי פטה המפריס [12]), בעמ' 783-784). כפי שציין הנשיא ברק, "אוטונומיה זו של הרצון הפרטי מהווה ערך יסוד במשפטנו. היא מעוגנת כיום בהגנה החוקתית על כבוד האדם" (בג"ץ 4330/93 גאנם נ' ועד מחוז תל-אביב של לשכת עורכי הדין (להלן – עניין גאנם [13]), בעמ' 233-234). על משמעותו של כבוד האדם, בהקשר זה, עמד הנשיא שמגר בע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני [14], בעמ' 842, באומרו כי:

"כבוד האדם משתקף, בין היתר, ביכולתו של יצור אנוש בתור שכזה לגבש את אישיותו באופן חופשי, כרצונו, לבטא את שאיפותיו ולבחור בדרכים להגשמתן, לבחור בחירותיו הרצוניות, לא להיות משועבד לכפייה שרירותית, לזכות ליחס הוגן מצד כל רשות ומצד כל פרט אחר, ליהנות מן השוויון אשר בין בני אנוש...".

18.
הזכות לאוטונומיה היא "זכות מסגרת" (ראו א' ברק פרשנות במשפט, כרך ג, פרשנות חוקתית [76], בעמ' 357-358). בהתאם לכך, שימשה זכות זו בסיס לגזירתן של זכויות ספציפיות רבות. כך, למשל, נגזרה ממנה זכותו של אדם לבחור את שם משפחתו (עניין אפרת הנ"ל [11]); נגזרה ממנה זכותו של נאשם פלילי לא להיות נוכח במשפטו, אם אין הוא מעוניין בכך (עניין ברק פטה המפריס הנ"ל [12]); ניתן לה משקל במתן תשובה לשאלה, אם יש למנות לאדם אפוטרופוס (ראו ע"א 1233/94 כהן נ' היועץ המשפטי לממשלה [15], בפיסקאות 4 ו-5 בפסק-דינה של השופטת שטרסברג-כהן); נגזרה ממנה זכותו היסודית של כל אדם לחופש תנועה בישראל (ראו פסק-דינו של הנשיא ברק בבג"ץ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה [16], בעמ' 59-60). היא שימשה גם עוגן לזכותו של אדם לבחור לו כרצונו עורך-דין אשר ייצגו בבית-משפט (עניין גאנם הנ"ל [13]); ניתן לה משקל רב גם במתן תשובה לשאלה, אם ועד כמה יש להכיר בתוקפו של אימוץ של אדם בגיר, וזאת מתוך הגישה שלפיה "בעידן שבו 'כבוד האדם' הינה זכות יסוד חוקתית מוגנת יש ליתן תוקף לשאיפתו של אדם להגשים את הווייתו האישית..." (דברי השופטת ביניש בע"א 7155/96 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה [17], בעמ' 175).

19.
לזכותו של אדם לכבוד ולאוטונומיה יש חשיבות רבה בסיטואציה של טיפול רפואי. אכן, הטיפול הרפואי מצוי בגרעין הקשה של זכותו של כל אדם לשלוט בחייו. עשויה להיות לו השפעה ישירה, ולא פעם בלתי הפיכה, הן על אורך חייו והן על איכות חייו. בהתאם לכך, נגזרה מזכותו של אדם לאוטונומיה זכותו לקבל מידע על טיפול רפואי שאותו קיבל בבית חולים (ראו רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין-כרם נ' גלעד [18], בעמ' 525). באותה הרוח, נקבע כי אין ללחוץ על אדם להחליט על ביצוע ניתוח בגופו אשר אין הוא חפץ בביצועו, בין בדרך ישירה ובין בדרך עקיפה של הפחתת סכום פיצויים שהוא זכאי לו (ע"א 4837/92 "אליהו" חברה לבטוח נ' בורבה [19]). זאת, נוכח התפיסה שלפיה "...ניתוח רפואי מהווה פגיעה בגופו של אדם, ויש להשאיר לאדם אוטונומיה על גופו להחליט אם הוא חפץ בפגיעה זו" (שם, בעמ' 261). אכן, זכותו של החולה לסרב לטיפול, גם אם יתרונותיו עולים על חסרונותיו, וסיכוייו גוברים על סיכוניו. מרכז הכובד בהחלטה על ביצוע טיפול רפואי טמון בכיבוד זכויותיו של החולה כאדם – ובמיוחד הזכות לכבוד ולאוטונומיה, שעמדתי עליה – ופחות בתוצאה הרפואית של החלטתו (ראו R. Macklin “Symposium: Law and Psychiatry Part II: Some Problem in Gaining Informed Consent From Psychiatric Patients” [100],
at p. 349-350. ראו גם דברי השופט מצא בע"א 4384/90 הנ"ל [3], בעמ' 181).

זכות זו לאוטונומיה היא גם הבסיס העיקרי של תורת ההסכמה מדעת, שלפיה – בכפוף לחריגים מסוימים אשר אינם רלוונטיים לכאן – אין לבצע פרוצדורה רפואית 

בגופו של אדם אם לא ניתנה לכך הסכמתו המודעת (ראו ע"א 3108/91 [1], בעמ' 509). במסגרת זו נקבע, כי "מקום שהבחירה במסלול רפואי, או קבלת טיפול רפואי, כרוכים בסיכונים מהותיים, חלה על הרופאים חובה (הכפופה אמנם לחריגים) לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת בשאלה, אם לבחור במסלול הרפואי המסוים תוך נטילת הסיכונים הכרוכים בכך אם לאו" (דברי השופט מצא בע"א 4384/90 הנ"ל [3], בעמ' 182). ההחלטה על ביצוע טיפול רפואי "...חייבת להיות החלטה אינדיווידואלית המביאה בחשבון, בראש ובראשונה", את רצונו ואת בחירותיו של החולה עצמו (שם). נקודה זו סוכמה בבהירות על-ידי השופטת דורנר בע"א 434/94 הנ"ל [7], בעמ' 212, באומרה כי: 

"...החולה אינו אובייקט. הוא הסובייקט הנושא בתוצאות הסיכון והסיכוי שנוטל הרופא בבוחרו בדרך הטיפול. על-כן עומדת לו זכות יסוד, הנובעת מן האוטונומיה של הפרט, להחליט מדעת, כלומר בידיעת העובדות הרלוונטיות, אם להסכים לטיפול הרפואי המוצע לו".

20.
במאמר מוסגר יצוין, למען שלמות התמונה, כי בשנת 1996 נתקבל חוק זכויות החולה. מטרתו של חוק זה היא "לקבוע את זכויות האדם המבקש טיפול רפואי או המקבל טיפול רפואי ולהגן על כבודו ועל פרטיותו" (סעיף 1 לחוק). בין השאר, נקבע בחוק הסדר מפורט בסוגיית ההסכמה מדעת של חולה לטיפול רפואי (סעיפים 13-15 לחוק). חוק זה אינו חל על ענייננו, באשר נחקק כשמונה שנים לאחר שבוצעה הביופסיה במערערת.

הפגיעה באוטונומיה – נזק בר-פיצוי לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]
21.
נחזור למקרה שבפנינו. כפי שכבר ציינתי לעיל, לא קוימה בנסיבות העניין החובה לקבל את הסכמתה מדעת של המערערת לביופסיה שבוצעה בכתפה. בכך, נפגעה זכותה היסודית של המערערת כאדם לכבוד ולאוטונומיה. האם יש בעובדה זו כדי להקים למערערת זכות לפיצוי, אפילו לא נגרם לה נזק גוף כתוצאה מאי-קבלת הסכמתה המודעת?

השאלה הראשונה אשר יש להתייחס אליה בעניין זה היא, אם הנזק הכרוך בפגיעה בכבודה של המערערת ובאוטונומיה שלה הוא "נזק" כמובנו בפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. לדעתי, יש להשיב לשאלה זו בחיוב. המונח "נזק" מוגדר בסעיף 2 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. הגדרה זו היא רחבה, ומתייחסת ל:

"אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה".

במסגרת הגדרה זו, ניתנה הגנה לאינטרסים בלתי מוחשיים רבים. כך, ניתן פיצוי בגין נזק לא רכושי – למשל, כאב וסבל – הכרוך בנזק גוף שנגרם לניזוק. נוכח רוחבה הניכר של הגדרה זו, נפסק כי פגיעה בנוחות גופנית, סבל ופחד, גם אם אין להם כל ביטוי פיזי, וגם אם אין הם מתלווים לפגיעה פיזית כלשהי, עשויים להוות נזק בר-פיצוי בנזיקין (ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון (להלן – עניין גורדון [20]), בעמ' 139). על-פי גישה זו, מגנה פקודת הנזיקין [נוסח חדש] גם "...על האינטרס של הניזוק בנפשו, בנוחותו ובאושרו" (שם, בעמ' 141). לפיכך, נקבע כי למי שהוטרד כתוצאה מהליך פלילי אשר נבע כתוצאה מנקיטה רשלנית של הליך פלילי מוטעה כנגדו, עומדת זכות לפיצוי בגין פגיעה זו כלפי הרשות התובעת (שם).

בשורה של פסקי-דין שניתנו לאחר אותה פרשה, הלכו בתי-המשפט בדרך דומה ופסקו פיצויים בגין פגיעות באינטרסים לא מוחשיים של תובעים בנזיקין. כך נקבע כי הנזק המוראלי ועוגמת הנפש שנגרמו לבעל זכות יוצרים עקב הפרת זכותו, הינו נזק בר-פיצוי (ראו פסק-דינו של המשנה לנשיא השופט ש' לוין, בע"א 4500/90 הרשקו נ' אורבוך [21], בעמ' 432). כך נפסק גם לגבי הפגיעה בכבודו ובחירותו של אדם, הטבועה בעצם אשפוזו בכפייה ושלא כדין בבית חולים לחולי נפש (פסק-דינה של השופטת נתניהו בע"א 558/84 כרמלי נ' מדינת ישראל (להלן – עניין כרמלי [22]), בעמ' 772). באופן דומה, נקבע כי הסבל שנגרם לאישה, הטבוע בעצם העובדה שבעלה גירש אותה בעל כורחה, מהווה נזק בר-פיצוי (ראו פסק-דינו של השופט גולדברג בע"א 1730/92 מצראווה נ' מצראווה [23], בפיסקה 9 לפסק-הדין).

הוא הדין בפגיעה בכבודו של אדם וברגשותיו, אשר מהווים ראש נזק עיקרי בעוולת התקיפה ובעוולה של כליאת שווא (ראו H. McGregor On Damages [89],
at pp. 1024, 1026).

אני סבור, על רקע זה, כי יש לראות גם בפגיעה בכבודו של אדם ובזכותו לאוטונומיה, הטבועה בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו המודעת, משום נזק בר-פיצוי בדיני הנזיקין. הפגיעה, שלא כדין, ברגשותיו של אדם כתוצאה מאי-כיבוד זכותו היסודית לעצב את חייו כרצונו, מהווה פגיעה ברווחתו של אותו אדם, והיא נכנסת לגדר הגדרת "נזק" האמורה. זאת, בין שנראה בה משום פגיעה ב"נוחותו" של אדם, ובין שנראה בה משום "אבדן או חיסור כיוצאים באלה", כלשון הגדרת נזק 

בסעיף 2 לפקודה. אכן, עמדנו על מרכזיותה של הזכות לאוטונומיה בעיצוב זהותו וגורלו של האדם בחברה שבה אנו חיים. ראינו את חשיבותה של זכות זו ליכולתו לחיות כפרט חושב ועצמאי. מתבקשת המסקנה כי זכות זו היא חלק חיוני, בלתי נפרד, באינטרס של אדם "בנפשו, בנוחותו ובאושרו" (עניין גורדון הנ"ל [20], בעמ' 142), אשר הפגיעה בו עשויה לזכותו בפיצויי נזיקין. יפים לכאן דבריו של R. Crisp במאמרו “Medical Negligence, Assault, Informed Consent, and Autonomy” [101], באומרו, בעמ' 82:

“One’s well-being is constituted partly by the very living of one’s life oneself, as opposed to having it led for one by others. The fear we have of paternalism does not arise merely from the thought that we know our own interests better than others, but from the high value we put on running our own lives”.
אכן, אדם אינו חפץ. זכותו של כל אדם כשיר היא שהקהילה וחבריה יכבדו את רצונו בכל הנוגע לדברים החשובים לו, כל עוד אין הוא פוגע באחרים (רע"פ 6795/93 אגדי נ' מדינת ישראל [24], בעמ' 710). הדבר מתחייב מן ההכרה בערך האדם ובהיותו של כל אדם בן-חורין. ההפרה של זכות יסודית זו שלא על-פי כוח או זכות שבדין, פוגעת פגיעה קשה ברווחתו של הפרט, ומגבשת נזק בר-פיצוי בנזיקין.

פגיעה באוטונומיה – הפרת חובת זהירות של הרופא כלפי החולה
22.
התשובה החיובית שנתנו לשאלה אם בפנינו נזק בר-פיצוי על-פי פקודת הנזיקין [נוסח חדש] אינה מסיימת את הדיון. כאשר בפנינו תביעה המבוססת על עילת הרשלנות, זכותו של הניזוק לפיצוי תלויה בכך שלמזיק חובת זהירות כלפי הניזוק למניעתו של אותו נזק. קיומה של חובה זו יוכרע על-פי "...שיקולים של מדיניות משפטית" (עניין גורדון הנ"ל [20], בעמ' 140). בעניין גורדון הנ"ל [20], נקבע כי במסגרת עוולת הרשלנות קיימת חובת זהירות גם לגבי נזק לא רכושי או גופני אשר נגרם למי שנופל במעגל הסיכון הראשון – היינו, מי שכלפיו כוונה הפעילות המזיקה. חברי השופט ברק קובע (שם, בעמ' 141), כי:

"...עוולת הרשלנות צריכה להגן באופן שווה הן על האינטרס של הניזוק בגופו ובכספו והן על האינטרס של הניזוק בנפשו, בנוחותו ובאושרו. אין לראות בנזק הלא-רכושי כדבר 'פאראזיטי', הנסבל רק אם הוא טפל לנזק 

רכושי. יש להכיר בו כנזק בר-פיצוי, העומד ברשות עצמו. כבודו של אדם, שמו הטוב, נוחותו ושלמות נפשו חשובים לחיי חברה תקינים וצריכים לקבל הגנה ראויה כמו כל אינטרס רכושי. כוסו וכיסו של אדם אינם חשובים יותר מכעסו".

דומה, כי השיקולים במקרים מן הסוג שבפנינו תומכים במסקנה כי יש להכיר בזכותו של הניזוק לפיצוי על נזק לא ממוני שנגרם לו. אין חולק, כי המזיק – מי שאחראי למתן טיפול – יכול לצפות, כעניין שבעובדה, את הנזקים הכרוכים בעצם הפגיעה בזכותו היסודית של החולה לאוטונומיה אם לא יינתן לו המידע הנחוץ לו לצורך הכרעה אם לקבל טיפול (לשיקול זה ראו ע"א 915/91 מדינת ישראל נ' לוי [25], בעמ' 65-66, בפסק-דינו של הנשיא שמגר).

בין האחראי למתן הטיפול לבין החולה קיימים יחסי "שכנות" במובן דיני הנזיקין. המדובר ברכיב של חובת הזהירות, אשר עניינו בקיומה של "...זיקה מיוחדת, מסוגים שונים, בין המזיק לניזוק...", ואשר משמש "...אמצעי לשליטה ולבקרה על גבולות האחריות על-ידי הגבלת 'מעגלי הסיכון'" (י' גלעד "על 'הנחות עבודה', אינטואיציה   שיפוטית ורציונליות בקביעת גדרי האחריות ברשלנות" [79], בעמ' 322). בין החולה לבין האחראי לטיפול בו יש זיקה הדוקה ביותר, נוכח ההשלכות מרחיקות הלכת שעשויות להיות לטיפול על חייו ועל רווחתו של החולה. על רקע זה כבר נפסק, כי ביסוד מערכת היחסים שבין החולה לבין הרופא קיימים יחסי אמון, שעליהם "...נשענת נכונותו של החולה להפקיד את חייו, בריאותו ורווחתו בידיו של הרופא" (דברי הנשיא שמגר בע"א 50/91 סבין נ' שר הבריאות [26], בעמ' 34). החולה, אשר בגופו שלו בוצעה הפרוצדורה הרפואית, נמצא במעגל הסיכון הראשוני להיפגע אם עובר לטיפול לא יימסר לו כל המידע הרלוונטי. ההכרה בזכותו לפיצוי לא תיצור מעגלי חבות רחבים ובלתי ניתנים לצפייה מראש. התוצאה היא, כי דרישת הקירבה מתקיימת, שכן "...על-פי כל שיקול של מדיניות משפטית קיימת החובה (הנורמאטיבית) לצפות מראש נזק לא רכושי גרידא למי שנופל במעגל הסיכון הראשוני, כלומר זה שכלפיו כוונה הפעולה המזיקה" (עניין גורדון הנ"ל [20], בעמ' 142). 

זאת ועוד, נוכח טיבם של היחסים בין החולה לבין הרופא, הרופא הוא זה שמצוי בעמדה הטובה ביותר למנוע את הנזקים שבהם אנו עוסקים. נזכור, כי לרופא יתרון מוחלט בידע על פני החולה. בדרך-כלל, לחולה אין כלים המאפשרים לו לעמוד בכוחות עצמו על ההיבטים השונים הנוגעים לטיפול. בדרך-כלל, אין לחולה תשתית הידע הנדרשת על-מנת שיוכל, בדרך של הפניית שאלות למי שמטפל בו, לעמוד על 

מכלול היבטיה של הפרוצדורה הרפואית אשר עומדת על הפרק. במילים אחרות, האחראי לטיפול בחולה הוא זה אשר בכוחו לנקוט את האמצעים הנדרשים כדי למנוע את הפגיעה שעלולה להיגרם לחולה עקב אי-מסירת המידע החשוב לעניין עובר לביצוע הטיפול. ההכרה בזכותו של החולה לפיצוי על הפגיעה באוטונומיה שלו מקום שבו הופרה חובה זו, עשויה לתרום לכך שחובה זו תקוים הלכה למעשה. היא עשויה לסייע במניעת מצבים, כמו זה שנתקלנו בו במקרה שבפנינו, שבו הרופאים מייחסים משקל נמוך, אם בכלל, לעמדתו של החולה ביחס לפרוצדורה אשר לדעתם יש לבצע בגופו. 

דחיית השיקולים נגד הכרה בחובת הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה
23.
האם קיימים שיקולים נגדיים, אשר מטים את הכף נגד הכרה בחובת הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של החולה? 

(א)
שיקול אפשרי אחד נוגע לחשש מפני מה שמכונה "רפואה מתגוננת". הכוונה היא לפרקטיקה אפשרית, אשר שמה לה כיעד לא את טובת החולה כי אם את ההגנה על הרופא מפני אחריות אפשרית שלו (לשיקול זה ראו דברי חברתי השופטת שטרסברג-כהן, בע"א 2989/95 קורנץ נ' מרכז רפואי ספיר – בית חולים "מאיר" [27], בעמ' 698-699. ראו גם א' פורת "דיני נזיקין: עוולת הרשלנות על-פי פסיקתו של בית-המשפט העליון מנקודת-מבט תיאורטית" [80], בעמ' 387). חשש זה עלול למצוא את ביטויו, במקרה שבפנינו, במסירת מידע מיותר לחולה, על-מנת לפטור את הרופא מחבות אפשרית. בכך עלול אינטרס החולה באוטונומיה להיפגע, שכן "הצפתו" במידע עלולה למנוע ממנו כל אפשרות מעשית לקיים שיקול-דעת משמעותי בטרם יחליט אם לאפשר את ביצוע הפרוצדורה הרפואית בגופו. 

לדעתי, אין לייחס לחשש זה משקל משמעותי בענייננו. בין שנכיר בחובה לפצות על פגיעה באוטונומיה של החולה ובין שלא נכיר בזכות זו של החולה, החובה של רופא לגלות לחולה את כל המידע המהותי החשוב להחלטתו של החולה אם להסכים לביצוע פרוצדורה רפואית מסוימת, שרירה וקיימת. היא נגזרת מקיומה של חובת זהירות, כללית וקונקרטית, של הרופא כלפי החולה, וכיום, היא מעוגנת בחוק זכויות החולה. 

ענייננו אינו בהרחבת היקפה של החובה הקיימת, או ביצירת חובה מוגברת למסור מידע לחולה. לא באנו להרחיב את גדרות המידע שעל הרופא למסור לחולה מעבר למיתחם הקיים כיום. החובה למסור לחולה מידע חלה, וממשיכה לחול, רק על אותו מידע אשר חשוב כי יובא בפני החולה כדי שיוכל להחליט אם הוא מסכים לביצוע הטיפול. ההכרה בזכותו של החולה לפיצוי גם בגין הפגיעה באוטונומיה, הנובעת 

מהפרת חובתו של הרופא כלפי החולה, אינה מחוללת שינוי כלשהו בטיבה של חובה זו או בהיקפה. היקפו וטיבו של המידע אשר יהיה על רופאים למסור לחולים ימשיכו להיגזר מזכותו של החולה להחליט, על בסיס מלוא המידע הנוגע לעניין, אם להסכים לטיפול המוצע. גם במשטר המשפטי המוצע, שבו מוכרת זכותו של החולה לפיצוי בגין עצם הפגיעה באוטונומיה שלו, לא יזכה החולה לפיצוי כלשהו במצב שבו נמנע הרופא מלמסור לו מידע אשר אינו חשוב להחלטתו.

זאת ועוד, במשטר המשפטי הקיים חלה על רופאים חובת פיצוי לחולים כאשר קיים קשר סיבתי בין הפרת החובה לקבל את הסכמתו המודעת של החולה לבין נזק הגוף שנגרם לחולה. בדרך-כלל, הפיצוי שהניזוק יהיה זכאי לו בגין עצם הפגיעה בזכותו לאוטונומיה יהיה קטן באופן יחסי לפיצוי בגין נזק הגוף. נזכור, כי אין אנו עוסקים בפיצויים עונשיים או פיצויים לדוגמה, אלא בפיצוי בגין פגיעה בערך בלתי מוחשי, אשר בדרך-כלל, מטבע הדברים, היקפו מוגבל (ראו להלן, פיסקה 27). על-כן, אינני סבור כי מדובר בהגדלה של החבות הפוטנציאלית של רופאים במידה כזו שקיים חשש ממשי כי בשל חבות זו תאומץ פרקטיקה נרחבת של מסירת עודף מידע לחולה. כפי שנאמר בדברים שאותם מצטט Englard בספרו הנ"ל [83] (בעמ' 165), “Authoritarianism is deeply imbedded in professional practices”. דברים אלה, אשר תואמים במידה רבה את המציאות, משמיעים לנו כי בפועל רחוקים אנו ממצב שבו תיפגע האוטונומיה של החולים בשל מסירת מידע מיותר. על-כן, לא הייתי מייחס משקל ניכר לשיקול זה. 
(ב)
סכנה אחרת שהועלתה בעניין זה היא הסכנה של עלות מינהלית גבוהה הכרוכה בהצפת בתי-המשפט בתביעות רבות, בין השאר נוכח הקשיים האובייקטיביים בבירורן של תביעות לנזק שבו אנו עוסקים, אשר מעצם טיבו הוא נזק עמום ובלתי מוחשי (ראו במאמרו הנ"ל של פורת [80], בעמ' 389). 

טענת ההצפה עלתה לא אחת גם בעבר, במיוחד כאשר עלתה על שולחן הדיונים שאלת קיומה של חובת זהירות של רשויות שלטוניות שונות (ראו למשל: ע"א 429/82 מדינת ישראל נ' סוהן [28], בעמ' 741, בפסק-דינו של השופט ברק; עניין גורדון הנ"ל [20], בעמ' 135). בדרך-כלל, לא ייחס בית-המשפט משקל משמעותי לטענה זו. אני סבור, כי גישה זו היא ראויה. הניסיון מלמד, כי בכל אותם מקרים שבהם הועלתה הטענה – לרבות בסוגיה של פיצוי בגין הנזק הלא רכושי גרידא – לא התרחשה ההצפה אשר מפניה התריעו. בהיעדר תשתית עובדתית מוצקה לטענה זו, לא הייתי מייחס על-כן משקל משמעותי לשיקול זה. 

זאת ועוד, עלינו לזכור כי עוסקים אנו בדין מהותי, אשר עניינו בזכותם של פרטים לפיצוי בגין פגיעה בזכות יסודית שלהם. עלינו לזכור כי בתי-המשפט קיימים כדי לעשות משפט. כפי שציינה השופטת נתניהו, בהתייחסה לסוגיית הפיצויים העתיים:

"עקרון סופיות הדיון, בין שהוא בא להגן על הצד מפני הטרדה ובין שהוא נוטה להגן על בתי המשפט מפני הצפה בפניות לדיון חוזר, הוא אמנם עניין חשוב, אבל הוא איננו צריך לגבור על העניין הראשוני, שהוא עשיית הצדק בין שני הצדדים" (ע"א 283/89 עיריית חיפה נ' מוסקוביץ [29], בעמ' 727; ההדגשה שלי – ת' א').

(ג)
טענה אחרת שהועלתה היא, כי אין צורך בהכרה בזכות לפיצוי במקרים מן הסוג שבפנינו, שכן בפועל חולים רבים אינם חפצים באוטונומיה בקבלם טיפול רפואי, והם מעדיפים – מטעמים שונים הנעוצים בסיטואציה הטיפולית וביחסים שבין החולה לבין הרופא – להעביר את האחריות להחליט על גורלם לרופא המטפל (ראו Englard בספרו הנ"ל [83], בעמ' 164-165). לפיכך, לא נגרם לחולים אלה כל נזק בשל אי-גילוי סיכונים וסיכויים שונים ביחס לטיפול שהם מקבלים. 

אין בידי כלים המאפשרים לי להתייחס לסברה זו מבחינה אמפירית. כשלעצמי, ספק רב בעיניי אם אמנם נכון כי מרבית המטופלים מתפרקים, מרצונם החופשי, מכל מעורבות בעלת משמעות בתהליך קבלת ההחלטות על הטיפול שיקבלו, ואינם חפצים במעורבות כזו. זאת ועוד, הפיצוי בגין הנזק הכרוך בפגיעה בזכות לאוטונומיה הוא פיצוי אינדיווידואלי (ראו להלן פיסקה 27). על-כן, באותם מקרים שבהם עולה מן הראיות כי חרף אי-מילויה של החובה החוקית לקבל את הסכמתו המודעת של חולה מסוים לטיפול רפואי, לא נפגעה זכותו לאוטונומיה – למשל, בשל העדפותיו הסובייקטיביות של החולה – יוכל בית-המשפט להגיע למסקנה כי אין מקום להעניק לו פיצוי בגין פגיעה בזכות האמורה. מובן, כי בכך אין כדי לשלול, מן הבחינה המושגית, את קיומה של תרופה מוכרת בדין באותם מקרים שבהם עולה מן הראיות כי נפגעה זכותו של החולה לאוטונומיה. 

על-כן, מסקנתי היא כי אין בטעמים המועלים כנגד ההכרה בקיומה של חובה לפצות בגין הנזקים הכרוכים בפגיעה באוטונומיה, כדי לשנות מן המסקנה כי יש להכיר בחובה האמורה. 

24.
למסקנה זו ניתן למצוא חיזוק בשיקול נוסף. בדרך-כלל, קיים קשר חוזי בין החולה לבין הרופא שמעניק לו טיפול והמוסד שבמסגרתו ניתן טיפול כזה. חוזה זה כולל תנאי מכללא, שלפיו הטיפול שיינתן לחולה יעמוד באמות-המידה הנדרשות של מיומנות וסבירות. מתן טיפול ללא קבלת הסכמתו המודעת של החולה לטיפול מהווה הפרה של חובה זו, ומכאן – הפרה של חובה חוזית כלפי החולה (לקו מחשבה דומה ראו ע"א 37/86 לוי נ' שרמן [30], בעמ' 462). בגין הפרה זו, עשויה לעמוד לחולה – בין השאר – התרופה הקבועה בסעיף 13 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, המורה כי "גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין". הכוונה בהוראה זו, בין השאר, היא לזכות את הנפגע מן ההפרה בפיצוי על "...כאב, סבל, אכזבה ועוגמת נפש, ואולי גם הפסד הנאה" (ג' שלו דיני חוזים [75], בעמ' 586). נזקים אלה דומים במהותם לנזקים הנגרמים לחולה בגין הפגיעה באוטונומיה. ההכרה בזכות לפיצוי בגין אותם נזקים בהקשר החוזי מספקת תמיכה נוספת למסקנה, כי יש להכיר בקיום חובה לעניין זה גם במישור הנזיקי: אין כל טעם רציונלי להבחין בין עילת תביעה חוזית לבין עילת תביעה נזיקית הנטועות באותה מערכת יחסים עצמה. 

פסיקה התומכת בהכרה בזכות לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה
25.
לטעמים שעמדתי עליהם אוסיף, כי בשנים האחרונות מבצבצת בפסיקה הנטייה להכיר בזכותו של חולה לפיצוי בגין נזקים הנובעים מן הפגיעה בכבודו עקב אי-מסירת כל המידע הנוגע לעניין על-ידי הרופא המטפל, וזאת גם במצבים שלא הוכח בהם קשר סיבתי בין נזקי הגוף שנגרמו לחולה לבין הפרת החובה על-ידי הרופא. 

כך היה בפרשת Goorkani, supra [66], שהזכרתי אותה לעיל בעניין אחר. באותה פרשה, עבר גבר טיפול שנועד למנוע ממנו לפתח עיוורון בשל מחלה שלקה בה. לא נמסר לו כי הטיפול עלול לגרום לו לעקרות. בית-המשפט קבע כי לא הוכח שהחלטתו של התובע הייתה משתנה אם היה נמסר לו על הסיכון האמור. חרף זאת פסק בית-המשפט לתובע סכום מסוים – 2,500 ליש"ט – בגין “...the loss of self-esteem, the shock and anger at the discovery of his infertility together with the frustration and disruption which ignorance and sudden shock of discovery brought to the marital relationship...” (שם, בעמ' 96 לפסק-הדין; ההדגשה שלי – ת' א'). 

באופן דומה, בעניין Smith, supra [56], אשר גם הוא נזכר לעיל, קבע בית-המשפט כי לא הוכח קשר סיבתי בין השיתוק שלקתה בו התובעת בעקבות ניתוח שעברה, לבין המחדל שבאי-דיווח על סיכון של 25% ללקות בנכות האמורה בטרם בוצע הניתוח. 

חרף דחיית התביעה כאמור, פסק בית-המשפט לתובעת סכום של 3,000 ליש"ט בגין הזעזוע הנפשי שנגרם לה כאשר התברר לה כי לקתה בנכות קשה, אשר כלל לא הוזהרה כי היא עלולה להתרחש. 

מקרה אחר שבית-המשפט הגיע בו לתוצאה דומה הוא פרשת Lachambre v. Nair (1989) [57], המתוארת בספרו הנ"ל [83] של Englard (בעמ' 172 ה"ש 19). בפרשה זו קבע בית-המשפט, כי לא הוכח – הן על-פי מבחן אובייקטיבי והן על-פי מבחן סובייקטיבי – כי התובע לא היה מסכים לביצוע הפרוצדורה הרפואית אשר נדונה שם, גם אם היה נמסר לו כל המידע הרלוונטי. אף שלא הוכח כל נזק ממון עקב העוולה, נפסק לתובע פיצוי בסך 5,000$, בשל העובדה שהופרה זכותו של התובע לקבל את המידע הרלוונטי בטרם יבוצע בו הטיפול הרפואי.

לסיכום נקודה זו, המגמה העולה מפסקי-הדין האמורים עולה בקנה אחד עם מסקנתי כי יש להכיר בחובה לפצות בגין עצם הפגיעה באוטונומיה.

26. הגעתי לסופו של הדיון בשאלת זכותו של חולה לפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה עקב הפרת החובה לקבל את הסכמתו מדעת לטיפול רפואי. הגעתי למסקנה, כי יש מקום להכיר בחובה לפצות את החולה על פגיעה זו. אכן, אם אנו מקבלים ברצינות כי לחולה זכות לבחור אם יקבל טיפול רפואי ואיזה טיפול יינתן לו, עלינו לקבוע כי יש "מחיר" לעצם הפגיעה בכבודו, אשר מתבטאת בביצוע טיפול רפואי בגופו בלי שניתנה לכך הסכמה מדעת על-ידיו (ראו M.R. Flick “The Due Process of Dying” [102], at p. 1141). כפי שמציינת ברק-ארז בספרה הנ"ל [73], הרי ש"אם דיני הנזיקין נועדו להגנת האינטרסים ששיטת המשפט חפצה ביקרם, הרי שבהתאם להשקפות בנות זמננו, הגיעה העת לפרוש את חסותם גם על זכויות הפרט" (בעמ' 157).

פגיעה באוטונומיה – בנוסף לנזק גוף עקב התרשלות בטיפול הרפואי
27.
כאן המקום להתייחס לחשש שאותו מעלה חברתי השופטת ביניש, ושלפיו ההכרה בזכות החולה לפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה עלולה באורח פרדוקסלי להביא ל"...צמצום הפיצוי לחולה הניזוק והסתפקות בפיצוי הנומינלי...", וזאת נוכח הסכנה כי בתי-המשפט יימנעו "...מלהתמודד עם הקביעה המסובכת של הקשר הסיבתי...". 

דברים אלה מניחים, ולהנחה זו אני מסכים, כי במישור העקרוני ראשי הנזק בגין פגיעה באוטונומיה ונזק הגוף שנגרם לחולה הם ראשי נזק מובחנים, הבאים האחד בנוסף לאחר או בהשלמה לו, ולא האחד במקום האחר. אכן, הפיצוי בגין הפגיעה 

באוטונומיה אינו בא לשמש תחליף לפיצוי בגין נזק גוף. הוא בא להשלים את הפיצוי האמור, ולהשיב את מצבו של הנפגע לקדמותו, במידה הטובה ביותר שאותה ניתן להשיג באמצעות פיצוי כספי. 

אכן, במקרים רבים שבהם תעלה תביעה לפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה, לא יהיה זה הסעד העיקרי המבוקש, והציר העיקרי של התביעה יהיה זכותו של החולה לפיצוי בגין נזק גוף שנגרם בגין הטיפול הרפואי ללא "הסכמה מדעת" של החולה. במסגרת זו, יהיה צורך לברר לא רק את השאלה אם הופרה, בנסיבות העניין, החובה לספק לחולה את כל המידע הנחוץ לו לצורך הכרעה בדבר קבלת הטיפול. על הצדדים – כמו גם על בית-המשפט – יהיה מוטל גם להתמודד עם שאלת הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק שנגרם. אכן, במקרים רבים עיקר הראיות והדיון המשפטי יוקדש לשאלה אחרונה זו. אך, האם במצב דברים זה יש יסוד לחשש כי בתי-המשפט יבחרו בדרך ה"קלה", כביכול, ויקבעו, ללא הנמקה ממשית, כי אין קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק שנגרם, וזאת על רקע הידיעה כי לתובע עומדת זכות לפיצוי מסוים בגין הפגיעה בזכותו לאוטונומיה?

נראה לי, כי יש להשיב לשאלה זו בשלילה. לדעתי, ראוי וניתן לתת לשופטי הערכאות הדיוניות את האשראי כי לא יקפחו את זכויותיו המהותיות של חולה אשר נגרם לו נזק בר-פיצוי בגין טיפול רפואי שלא על-פי הסכמתו מדעת. אין לשכוח גם, כי פסקי-הדין בעניינים אלה נתונים לביקורת של ערכאת ערעור. הנמקה בלתי מספקת לקביעה כי לא הוכח הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק לא תוכל לעמוד במבחן הביקורת. לא למותר לציין, כי בשני המקרים האנגליים אשר הבאתי, שבהם נקבע כי אין קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק, ונפסק (בין השאר) פיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה, הקדיש בית-המשפט דיון מפורט לשאלת הקשר הסיבתי. לא ניתן לזהות בפסקי-הדין "בריחה", כביכול, מהתמודדות עם שאלה לא קלה זו.

סיכומה של נקודה זו, אינני סבור כי ישנו יסוד ממשי לחשש שאותו מביעה חברתי. אין בו כדי לשנות את מסקנתי כי ראוי להכיר בראש הנזק של פגיעה בזכות לאוטונומיה כראש נזק עצמאי, אשר עומדת בגינו זכות לפיצוי לחולה אשר הופרה החובה למסור לו את המידע הנדרש.

גובה הנזק בפגיעה באוטונומיה – כללית ובענייננו
28.
משקבעתי כי קיימת החובה לפצות בגין הנזקים הנובעים מן הפגיעה באוטונומיה, אעבור לשאלת הוכחת הנזק והיקפו. מטבע הדברים, הסוגיות הנוגעות 

להוכחת הנזק ושיעורו נחתכות על-פי נתוניו של המקרה האינדיווידואלי ומן הראיות שבפני בית-המשפט. אמת-המידה המהותית הקובעת ברגיל את היקף הפיצויים שהניזוק זכאי להם היא אמת-המידה של השבת המצב לקדמותו. אמת-מידה זו היא אינדיווידואלית. היא מחייבת להידרש לעוצמת הפגיעה שנגרמה לניזוק הספציפי (ראו דבריי בע"א 2934/93 סורוקה נ' הבאבו [31], בעמ' 692).

במקרים מן הסוג העומד לדיון, יתבטא הנזק בעיקר בתגובתו הנפשית והרגשית של התובע לכך שנעשה בגופו טיפול רפואי ללא הסכמתו מדעת, ולהתממשותם של סיכונים אשר כלל לא הובאו בפניו בטרם הסכים לביצוע הטיפול (ראו בספרו הנ"ל [83] של Englard, בעמ' 164). בהערכת גובה הפיצוי בגין נזק זה, עשויה להיות חשיבות לחומרת ההפרה של החובה לקבל את הסכמתו המודעת של החולה בטרם ביצוע הטיפול בו. הימנעות ממסירת מידע משמעותי כלשהו על הפרוצדורה שאותה מבקשים לבצע בחולה חמורה יותר, בדרך-כלל, מאי-מסירה של חלק מן האינפורמציה המהותית. 

באופן דומה, ככל שהסיכון אשר לא נמסר לחולה על דבר קיומו הוא חמור יותר מבחינת הפגיעה האפשרית בחולה, וככל שהסתברות התרחשותו גבוהה יותר, הרי שעוצמת הפגיעה באוטונומיה של החולה חמורה יותר. לשון אחר, ככל שחשיבותה של ההחלטה שמדובר בה, מבחינת החולה, גדולה יותר, נישולו ממעורבות אפקטיבית בתהליך קבלת ההחלטה פוגע במידה רבה יותר בזכותו לאוטונומיה.

ברור, כי מדובר בהנחיות כלליות בלבד. המדובר בנזק אשר מעצם טיבו קיים בו היבט סובייקטיבי דומיננטי, המעורר קשיים בלתי נמנעים בהערכתו. בסופו של דבר, גובה הפיצוי בכל מקרה, בדומה לפיצוי בגין נזקים לא ממוניים אחרים, נתון לשיקול-דעתו של בית-המשפט, וייקבע בדרך של אומדנה המבוססת על הערכה של מכלול נסיבות העניין, ועל התרשמותו של בית-המשפט. על בית-המשפט לנקוט, בעניין זה, גישה מאוזנת. עליו ליתן את המשקל הראוי לכך שמדובר בפגיעה בזכות יסוד, אשר מחייבת קביעת פיצוי הולם, להבדיל מפיצוי סמלי. לצד זה, בשל הקשיים הטבועים בתהליך הערכת הנזק, על בית-המשפט לרסן עצמו, ולא לפסוק פיצויים בשיעורים מופרזים (ראו, לגישה דומה, Alexander v. Home Office (1988) [58], at p. 122).

לסיכום נקודה זו, יפים לכאן, בשינויים המחויבים, דבריה של ברק-ארז בספרה הנ"ל [73]. ביחס להערכת הנזק בשל פגיעה בזכות חוקתית ערטילאית, אומרת המחברת (שם, בעמ' 276-277), כי:

"הפיצוי יתבסס על הערכת מידתה של הפגיעה ברגשותיו של היחיד, על רקע נסיבות העניין. נוכח מהותה של הפגיעה בזכויות מסוג זה, לא ניתן לצפות להוכחה מדויקת של הנזק כדוגמת ההוכחה שנדרשת בהתייחס לנזקים התוצאתיים – הפיזיים או הכלכליים. הוכחה כזו אינה אפשרית, מאחר שאין אמות מידה לתחושות כלליות ולא-חולניות של עלבון וצער. בתי המשפט יצטרכו להיזקק להערכה שתתבסס על נסיבות העניין וגם על נסיון החיים של השופטים. הפיצויים לא יהיו סמליים. הם יהיו מושתתים על ההנחה שנגרם נזק...

מצד שני, אין לחרוג מן העקרונות הנזיקיים ולפסוק פיצויים שמנותקים מההפרה הקונקרטית ומנסיבותיה. סכום הפיצויים לא יכול, ואף לא צריך, לשקף את ערכה האוניברסלי של הזכות... בתחום דיני הנזיקין, הפיצוי נקבע בהתאם לניזקו של התובע עצמו, ולא בהתאם לערכה של זכותו מנקודת ראותו של הזולת". 

ודוק: דברים אלה נאמרו במסגרת תזה כללית שלפיה יש להכיר בזכותו של אזרח לפיצוי מקום שבו פגעה הרשות שלא כדין בזכות חוקתית שלו. שאלה חשובה זו, הנוגעת להכרה השיפוטית בקיומן של "עוולות חוקתיות", אינה עולה במקרה שבפנינו, ואינני נדרש לנקוט לגביה עמדה. עם זאת, דברי המחברת ביחס לסוגיית הפיצויים והערכת שיעור הנזק עקב הפגיעה בזכות החוקתית, יפים – בשינויים המחויבים – גם לסוגיה שבפנינו, שבה נדרשים אנו לקבוע את גובה הפיצוי בגין עוולת רשלנות, ויש בהם כדי לבטא את עיקרי השקפתי בסוגיה זו. 

29.
במקרה שבפנינו, לא הובאו ראיות מפורטות על הנזק שנגרם למערערת. בעובדה זו לבדה אין כדי לשלול את זכותה של המערערת לפיצוי בגין הנזק הכללי של פגיעה באוטונומיה. זאת, הואיל וכאשר מדובר בנזק כללי, להבדיל מנזק ממון, עשוי בית-המשפט לפסוק, בנסיבות המתאימות, פיצוי כספי מסוים גם בהיעדר הוכחה מפורטת של נזק ממשי. 

ברוח זו פסק בית-המשפט העליון בעניין מצראווה [23], שהזכרתי אותו לעיל. באותו עניין נדונה תביעת נזיקין של אישה כנגד בעלה לשעבר, אשר גירש אותה בעל כורחה, בניגוד להוראת סעיף 181 לחוק העונשין, תשל"ז-1977. לא הובאו כל ראיות מטעם התובעת לעניין הנזק שנגרם לה בשל כך. השופט גולדברג קבע, כי חרף עובדה זו, הרי שלא יכול להיות ספק כי נגרם לתובעת סבל בשל גירושים כפויים אלה. השופט גולדברג קבע, בנסיבות אלה, כי:

"...גם בהעדר ראיות על נזק ממשי שנגרם לתובעת, היה על בית המשפט לפסוק פיצוי מוערך על נזק כללי שבוודאי נגרם לה כתוצאה מהתרת המשיב את קשר הנישואין על כורחה" (בפיסקה 9 לפסק-הדין).

לפיכך, קיבל השופט גולדברג את ערעורה של התובעת, בכל הנוגע לעילה הנזיקית שעליה סמכה את תביעתה, והעריך את הנזק הכללי שנגרם לה עקב גירושיה בסך 30,000 ש"ח. 

באופן דומה פסקה השופטת נתניהו בעניין כרמלי הנ"ל [22]. באותה פרשה היה מדובר בתביעה על רקע אשפוז כפוי של התובעת בבית חולים לחולי נפש. התובעת ביססה את תביעתה על העילה של הפרת חובה חקוקה. בין השופטים הייתה מחלוקת בשאלה אם ניתן היה לבסס בנסיבות העניין תביעה על עילה זו, נוכח קיומן של הגנות ספציפיות לגבי העוולה של כליאת שווא. שופטי הרוב השיבו לשאלה זו בשלילה, ולא נדרשו כלל לשאלת הנזק שנגרם לתובעת. השופטת נתניהו, אשר השיבה בחיוב לשאלה האמורה, התייחסה לשאלת הנזק. היא קבעה (בעמ' 772), כי נזק ממון לא הוכח, ואולם "...נזק כללי נגרם מעצם כליאתה בכפייה [של התובעת – ת' א'] בבית-חולים לחולי נפש. נזק כזה אינו טעון הוכחה". השופטת נתניהו קבעה אפוא את שיעור הנזק בדרך של אומדן, והעמידה אותו על 10,000 ש"ח, נכון ליום פסק-הדין (30.5.1984).

העיקרון העולה מפסקי-דין אלה יפה גם למקרה שבפנינו. פסקי-הדין האמורים מתייחסים לעוולה של הפרת חובה חקוקה. בדומה לעוולת הרשלנות, שבה אנו דנים כאן, אחד מיסודותיה של עוולה זו הוא יסוד הנזק. בכך לא היה כדי למנוע פסיקת פיצויים בגין הנזק הכללי הנובע מן הפעולה המזיקה. אכן, בכך משתקף העיקרון הכללי, שלפיו במקרים רבים אין צורך בראיה על הנזק הכללי והיקפו, שכן קיומו של הנזק והיקפו עולים מעצם הפרת החובה על-ידי המזיק. ברוח זו נאמר ב-Restatement 2d, Torts [114] בהערה a לסעיף 904, כי:

“In many cases in which there can be recovery for general damages, there need be no proof of the extent of the harm, since the existence of the harm may be assumed and its extent is inferred as a matter of common knowledge from the existence of the injury as described”.
ובהערה b לסעיף 912 נאמר באופן דומה על נזקים בלתי מוחשיים, כי:

“In these cases the trier of fact can properly award substantial damages as compensation for harms that normally flow from the tortious injury even without specific proof of their existence, such as pain from a blow or humiliation from a scar. Evidence to prove that the harm is greater or less than that which ordinarily follows is admissible. The most that can be done is to note such factors as the intensity of the pain or humiliation, its actual or probable duration and the expectable consequences”.
נוכח עקרונות אלה, הייתי פוסק למערערת פיצוי מסוים בגין הפגיעה בזכותה לאוטונומיה. אכן, עמדתי על כך שנסיבות מתן ההסכמה על-ידי המערערת אינן עומדות בדרישות להסכמה מדעת. גם אם למערערת הייתה ידיעה כללית על כך שיש לבצע ביופסיה בכתפה, הרי שעל הכוונה לבצע את הביופסיה בזמן ובמקום שבהם נעשתה למדה המערערת רק סמוך מאוד לביצוע הפרוצדורה, בהיותה בחדר הניתוח. בכך לא התאפשר למערערת להפעיל שיקול-דעת של ממש בדבר ביצוע הפעולה האמורה בגופה, ונפגעה זכותה היסודית לשלוט על שייעשה בגופה. נוכח מכלול נסיבות העניין, ובהיעדר ראיות מפורטות על הנזק שנגרם למערערת כתוצאה מהפגיעה האמורה, הייתי מעמיד את הפיצוי בגינה, בהתחשב בכלל הנסיבות, על סך של 15,000 ש"ח. 

התוצאה
לאור כל האמור לעיל, הייתי מקבל את ערעורה של המערערת ועל סמך כל המבואר לעיל פוסק לה פיצוי בסך 15,000 ש"ח. בנסיבות העניין, הייתי מחייב את המשיבים לשאת בהוצאות המערערת בשתי הערכאות בסך 10,000 ש"ח.

השופטת ט' שטרסברג-כהן

1.
האם יש לפצות את המערערת בגין התרשלות המשיבים בקבלת הסכמה מדעת לביצוע ניתוח בכתפה? ואם כן – בגין איזה נזק? אלה הן השאלות העומדות בפנינו. 

חברַיי נחלקו בדעותיהם. בעוד השופטת ביניש בדעה כי המערערת לא הייתה מסכימה לניתוח אילו נתבקשה הסכמתה מדעת ולפיכך יש לפצותה בגין כל הנזק שנגרם לה עקב הניתוח, סבור השופט אור כי המערערת הייתה מסכימה לניתוח ולפיכך אין 

לפצותה על נזקיה. עם זאת, מכיר הוא בראש נזק חדש של פגיעה באוטונומיה, ומציע לפצותה רק על פגיעה זו. 

צר לי על שאינני רואה חלק מן הסוגיות שלפנינו עין בעין עם חברַיי אף שקיימות נקודות מגע בין גישותינו. לצורך הדיון בסוגיות שלפנינו, יוצאת אני מתוך מערכת הנחות עובדתיות ומסקנות שהוסקו מהן, כפי שנקבעו על-ידי חברתי השופטת ביניש, שלה הסכים חברי השופט אור. ההנחה הראשונה היא, כי לא הייתה רשלנות רפואית בהחלטה לבצע את הניתוח, בניתוח עצמו ובטיפול שלאחריו. ההנחה השנייה היא, כי אין מדובר בעילת תקיפה עקב אי-קבלת הסכמה מדעת של המערערת לניתוח, אלא ברשלנות. ההנחה השלישית היא, כי הייתה רשלנות מצד המשיבים בכך שלא התקבלה הסכמה מדעת של המערערת לניתוח. מה הן השלכותיה של רשלנות זו? לצורך הדיון בשאלה זו תובאנה העובדות בקצרה: 

העובדות
2.
כחודש וחצי לפני הניתוח, נבדקה המערערת בקופת חולים ונמסר לה על מימצא חשוד בכתפה המצריך ביופסיה בניתוח. לא נקבע תור לניתוח זה; הרופא לא הצביע על דחיפות הניתוח שאמור היה להיות אלקטיבי ובמשך התקופה שחלפה מאז הבדיקה, לא נעשה דבר לקראת הניתוח בכתף ולא נקבע מועד לביצועו. ביום 7.1.1988 אושפזה המערערת בבית החולים לשם ביצוע ניתוח ברגלה. במשך יומיים מאז הגיעה לבית החולים, נעשו כל הסידורים הדרושים לקראת ביצוע הניתוח ברגל. מן הרישומים עולה, כי לא נעשו בדיקות הקשורות בכתף ואין כל רישום בדבר התייעצות בבית החולים בקשר להחלפת הניתוח ברגל בניתוח בכתף. בהיות המערערת בחדר הניתוח, עובר לניתוח ברגל, ולאחר שקיבלה תרופות הרגעה וטשטוש, נתבקשה הסכמתה לביצוע ניתוח בכתף במקום ניתוח ברגל וזו נתקבלה. לא עולה מחומר הראיות כי נמסר לה מדוע יש להחליף את הניתוח ברגל בניתוח בכתף; מה היא דחיפות הניתוח בכתף המצדיקה עריכתו דווקא אז ובמקום הניתוח ברגל ומה שחשוב לא פחות, לא נמסר לה מה הם הסיכונים הכרוכים בביצוע ניתוח בכתף. הניתוח בכתף בוצע והמערערת נותרה עם כתף "קפואה", כשהיא סובלת מנכות. 

המקרה והבעייתיות המתעוררת בגדרו 
3.
כפי שציין חברי השופט אור, לא אמרה המערערת דבר וחצי דבר בשאלת הסכמתה או אי-הסכמתה לניתוח אילו נתבקשה הסכמתה מדעת, מאחר שלגירסתה – 

שלא נתקבלה על-ידי בית-משפט קמא – לא ידעה כלל על הניתוח בכתף העומד להתבצע בה. בית-משפט קמא לא האמין לה ואין מקום להתערב בקביעתו זו. אף-על-פי-כן, עדיין עומדים אנו בפני תעלומה, מה הייתה עושה אילו נתבקשה הסכמתה מדעת בתנאים המתאימים ולאחר שהוסברו לה הסיכונים והסיכויים שבפעולה הרפואית. גם אילו העידה על נושא זה, ספק אם ניתן היה לייחס לכך משקל של ממש ואילו אמרה שלא הייתה מסכימה, איזה ערך היה לכך? (על כך להלן). עם זאת, ניתן להיעזר בעובדות סביבתיות אובייקטיביות המתייחסות למקרה. ההמלצה לעבור ניתוח בכתף ניתנה למערערת כחודשיים לפני ביצוע הניתוח. במשך תקופה זו לא עשתה היא מאומה כדי לקדם את ביצוע הניתוח. לא נאמר לה כי יש דחיפות בניתוח; היא לא הביעה רצונה לבצע ניתוח בכתף כאשר נאמר לה כי היא זקוקה לכזה; היא לא קבעה תור לניתוח כתף; נהפוך הוא, היא קבעה תור לניתוח רגל, והעדיפה ביצוע ניתוח זה על פני ניתוח בכתף. מכאן, שמבחינה סובייקטיבית, לא עולה מן החומר שלפנינו כי המערערת הכינה עצמה לניתוח בכתף מאז הומלץ בפניה לעשותו, וזאת למרות חלוף הזמן. 

בחינת התנהגותה באספקלריית החולה הסביר אף היא תעמיד בפנינו קושי. כיצד נדע מה החולה הסביר היה מחליט, אם אין לנו שום אינדיקציה בחומר הראיות בדבר הסיכונים שבניתוח. לא הוסברו לה ולא הובאו בפניה סיכונים כאלה ולא הובאה עדות רפואית לבית-המשפט האומרת כי אין קיימים סיכונים כלשהם. אמנם, אין ללמוד מן התוצאה המאוחרת – כתף קפואה – על הסיכון שהיה כרוך בביצוע הניתוח, אולם המשיבים לא האירו את עיני בית-המשפט בשאלה אם סיכון כזה היה נדיר או שכיח, או אם צריך היה למסור לחולה על קיומו אם לאו. בהיעדר נתונים אלמנטריים המנחים התנהגות חולה סביר באותן נסיבות, כיצד נקבע מה היה מחליט אותו חולה סביר? מה לי יותר מאשר חילוקי-הדעות בין חברַיי שהאחד סבור כי המערערת לא הייתה נותנת את הסכמתה והאחר סבור שהייתה נותנת אותה. אין מדובר כאן בחילוקי-דעות לגיטימיים בין שופטים, המובילים לא אחת למסקנות שונות, אלא מדובר בהערכה שונה של אפשרות עובדתית היפותטית, באשר לסוג ההחלטה שהייתה מתקבלת על-ידי חולה, בנסיבות שלא התקיימו. חברַיי פרסו – כל אחד – שורת נימוקים להערכה שהגיעו אליה. הנמקותיו של כל אחד מהם נכבדות הן, אלא שבעיניי, אין בהן כדי לאפשר הכרעה לכאן או לכאן. כל מה שיש בהן מצביע על כך שקיימות שתי אופציות וששתיהן אפשריות. 

כיצד נכריע את הדין במצב כזה ומה הן השאלות הדורשות מענה? האם אילו הוסבר למערערת הצורך בניתוח באותה עת והסיכונים הכרוכים בו הייתה היא מסכימה לו? על מי נטל ההוכחה – עליה שלא הייתה מסכימה או על הרופאים שהייתה מסכימה? מהי 

מידת ההוכחה הדרושה? האם יהיה זה עודף הסתברות שמעל ל-50%? האם מידה פחותה מזו? האם נטיל אחריות על הרופאים משום שלא קיבלו הסכמה מדעת, ללא קשר לשאלה מה הייתה המערערת עושה אילו נתבקשה הסכמתה כדין? האם נטיל עליהם אחריות משום הנזק הראייתי שגרמו לה בכך שלא קיבלו ממנה הסכמה מדעת ואין היא יכולה להוכיח מה היה קורה אילו? שאלות אלה ואחרות מנסרות בחלל ענייננו ואין להן מענה מוסכם אחד, לבד מכך שיש לקבל מחולה הסכמה מדעת לטיפול בו, ומחולה זו לא נתקבלה הסכמה כזו. 

"הסכמה מדעת"
4.
כיום, דומה שאין חולק על כך כי על רופא לקבל הסכמה מדעת של חולה לטיפול רפואי בו ככלל, ולביצוע ניתוח בגופו בפרט. כלל זה מוצא את ביטויו בספרות ראו למשל Shultz supra [94], at pp. 220-223. כמו כן: Giesen supra [86],
at pp. 254-256; M. Jones Medical Negligence [90], at p. 283; שפירא, במאמרו הנ"ל [77]; בפסיקה ראו: ע"א 560/84 הנ"ל [2]; ע"א 3108/91 הנ"ל [1]; בדברי חקיקה ראו למשל: חוק זכויות החולה, פרק ד' שכותרתו "הסכמה מדעת לטיפול רפואי", 
סעיפים 13-16; חוק טיפול בחולי נפש, תשנ"א-1991, סעיף 4(א); חוק השימוש בהיפנוזה, תשמ"ד-1984, סעיף 5; חוק האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ג-1953, 
סעיף 6א(ב) וכן תקנות בריאות העם למיניהן ובאתיקה הרפואית. כלל זה מעוגן בתפיסת היסוד של החברה על זכותו של האדם לאוטונומיה ולאדנותו על גופו. זוהי התפיסה המקובלת גם בשיטות משפט אחרות. ראו פסקי-הדין של בית-המשפט העליון בקנדה: Hopp v. Lepp (1980) [70], at p. 70-71 וכןMalette v. Shulman (1990) [71], 
at p. 336; פסק-דינו של השופט Cardozo בפרשת Schloendorff v. Society of New York Hospital (1914) [53], at p. 93; ובאנגליה Chatterton v. Gerson (1981) [59]. לא ארחיב בנושא זה שמצא ביטוי בחוות-הדעת של חברַיי להרכב, שעל סקירותיהם המאלפות בנושא זה אני סומכת ידיי. 

קשר סיבתי בהתרחשות היפותטית
5.
יש להבחין בין זיקה סיבתית בהתרחשויות עובדתיות-אקטואליות בעבר, מחד גיסא, לבין זיקה סיבתית בהתרחשויות עובדתיות-היפותטיות בעבר, מאידך גיסא. בהתרחשות היפותטית בעבר, אין אנו עוסקים בהתרחשות אקטואלית אלא בהתרחשות שלא אירעה כלל ושתוצאותיה – אילו התרחשה – גם הן היפותטיות. התרחשות כזו נקרית על דרכנו כאשר ענייננו במחדל, שאז נשאלת השאלה מה היה קורה אילו לא חדל 

המזיק מלקיים את חובתו והיה מקיימה הלכה למעשה. המשפט אינו נרתע מלטפל בשאלות הכרוכות בהוכחת עובדות היפותטיות. לעתים נדרשת הוכחת העובדה ההיפותטית כיסוד מיסודות האחריות ולעתים נדרשת היא לשם קביעת היקף הנזק וכימות הפיצויים בעטיו. לא כל המחדלים עשויים מקשה אחת (ראו למשל, המקרה שנדון בפרשת Bolitho v. City and Hackney Health Authority (1997) [60]). יש שניתן ללמוד בנקל מה היה קורה בפועל אלמלא התנהגות מחדלית ויש שהתרחשות מחדלית בעבר אינה מלמדת דבר על התרחשות אחרת שעשויה הייתה להתרחש או להימנע מלהתרחש אלמלא המחדל. האפשרות להסיק "מה היה קורה אילו" על סמך בחינה היפותטית הצופה פני עבר, מוגבלת למקרים מסוימים שענייננו אינו נמנה עמם. דיוננו יצטמצם במחדל שבאי-קבלת הסכמה מדעת מחולה. 

6.
כאשר עילת התביעה נסבה על הפרת חובת זהירות שנועדה למנוע נזק מסוג מסוים, ונזק זה אירע לבסוף ולא ידוע כיצד היה נוהג התובע במצב ההיפותטי אילו קיים הנתבע את חובתו, היו בתי-המשפט מוכנים – במקרים מסוימים – להניח לטובת התובע, כי מילוי החובה היה מצליח למנוע את הנזק. הנחה זו מבוססת לא אחת על ניסיון החיים, המשמש אבן-בוחן שעליה ניתן לבסס הנחות אלה (ראו ר' שפירא "המודל ההסתברותי של דיני   הראיות – חלק א – ביקורות מסורתיות" [81], בעמ' 234-237). לעומת זאת, כאשר נסבה עילת התביעה על רשלנות בקבלת הסכמה מדעת ונדרשת הוכחת קשר סיבתי בין התרשלות הרופא ובין הנזק לחולה, יש הגורסים, כי אין להניח הנחות לטובת התובע, שכן איננו יודעים כיצד היה מחליט, וניסיון החיים אף הוא אינו יכול ללמד על כך (ראו W.S. Malone “Ruminations on Cause-In-Fact” [103], at pp. 85-88 ). 

7.
בהתרשלות בקבלת הסכמה מדעת, חדל הרופא מלפעול כמתחייב מחובתו על-פי דין. מכאן, שענייננו במחדל רשלני, הקשור בהתרחשות היפותטית של קבלת החלטה אנושית שלא התקבלה בפועל בגלל המחדל הרשלני שקדם לה. עלינו לבחון מה היה קורה אלמלא אותו מחדל. לשם בחינה זו, אנו מחליפים התנהגות מחדלית בפועל, בהתנהגות חלופית היפותטית, נוגדת-מציאות (Counterfactual). שאלה זו היא שאלת הקשר הסיבתי העובדתי והמשפטי בין המחדל הרשלני ובין הנזקים שנגרמו בניתוח שנעשה ללא קבלת הסכמה מדעת. אם אלמלא המחדל הרשלני, ובהתקיים ההנחה החלופית – דהיינו, הייתה מתבקשת הסכמתו מדעת של החולה – היה הוא מסכים לביצוע הניתוח, הרי אף שלא נתבקשה כזו, ניתן לקבוע כי מחדלו של הרופא אינו קשור סיבתית לביצוע הניתוח ולנזק שנגרם בעקבותיו. לעומת זאת, אם אלמלא 

המחדל לא היה החולה מסכים לביצוע הניתוח, הרי שהניתוח לא היה מתבצע, ומשהתבצע, קיים קשר סיבתי בין מחדלו של הרופא לבין הניתוח והנזק שבעקבותיו. 

השאלה מה היה קורה אילו קיים הרופא את חובתו, היא שאלה שאין לה מענה ברור, לכאן או לכאן, שכן מדובר במקרים שבהם הרופא לא מסר את המידע, החולה לא קיבל אותו והחלטה בנדון לא גובשה על-ידיו. במצב זה אנו נדרשים לבחון את הקשר הסיבתי על דרך בחינת התנהגות הצופה פני עתיד בעת ביצוע העוולה ופני עבר בעת הבירור המשפטי. על מצב דברים זה אומרים בספרם המלומדים Powers & Harris:

“[The event – T.S.C.] was not a past fact – it lay in the future at the material time [i.e., when the tort was committed – T.S.C.].

... 

[The event – T.S.C.] lay in the future at the date of commission of the tort, but cannot at the trial date be established as past or present facts because the circumstances make this impossible” (M.J. Powers, 
N.H. Harris Medical Negligence [91], at pp. 403-404).
8.
על הקשיים שבהוכחת הקשר הסיבתי במקרים שבהם מעורבים היבטים מעורפלים, היפותטיים וספקולטיביים, עמדו מלומדים ובתי-משפט בארץ ובעולם. אומרים על כך המלומדים Hart & Honorי:

“The main structure of... casual connection is plain enough, and there are many situations constantly recurring in ordinary life to which they have a clear application; yet it is also true that... these have aspects which are vague or indeterminate; they involve the weighing of matters of degree, or the plausibilty of hypothetical speculations, for which no exact criteria can be laid down. Hence their application, outside the safe area of simple examples, calls for judgment and is something over which judgments often differ... Very often, in particular where an omission to take common precautions is asserted to be the cause of some disaster, a speculation as to what would have happened had the precaution been taken is involved. Though 

arguments one way or another over such hypothetical issues may certainly be rational and have more or less ‘weight’, there is a sense in which they cannot be conclusive” (H.L.A. Hart, T. Honorי Causation in the Law [92], at p. 62).
התייחסות לקושי שמעוררת הוכחת קשר סיבתי בהתרחשות היפותטית אנושית מוצאים אנו בין השאר אצל אנגלרד בחיבורו הנ"ל [74], בעמ' 229-230: 

"קשיים ניכרים מעורר מתן התשובה על השאלה הקאוזלית ההיפותטית: מה היה קורה לו נהגו בהתאם לחוק? התשובה תלויה בהכרח בסברות ובניחושים, במיוחד כאשר השאלה נוגעת לתגובות אנושיות היפותטיות".

 בעייתיות זו מציבה בפני תובע – שעליו מוטל, בדרך-כלל, נטל הוכחת תביעתו – קשיי הוכחה ממשיים העשויים להכשיל את תביעתו גם כאשר יש בה ממש. ביטוי לקושי עקרוני זה מצוי בדבריו של השופט מצא, באומרו: 

"ואם אכן יידרשו [התובעים, תלוייהָ של המנוחה – ט' ש' כ'] להוכיח קיום קשר סיבתי... כיצד יעשו כן? וכי מי יוכל להעיד, כמו מתוך גרונה של המנוחה, שאילו העמידוה הרופאים על גודל הסיכון הכרוך בהמשכת ההיריון לאחר פקיעה כה מוקדמת של מי השפיר, הייתה היא מבכרת שלא להסתכן ותובעת מן הרופאים להפסיק לאלתר את הריונה?" (ראו ע"א 4384/90 (עניין ואתורי [3]), בעמ' 191). 

עומד על כך המלומד Giesen, באומרו: 

“It would make little sense if the plaintiff could ‘in theory’ bring an action in damages for breach of the duty of disclosure but would, as a general rule, find his claim shipwrecked because he cannot prove how he would have reacted in the hypothetical event of having been informed about the risks” (Giesen supra [86], at p. 352).
9.
הקשיים האמורים נעוצים לא רק בכך שעל התובע להוכיח את תגובתו ההיפותטית בעבר למחדלו של אחר (הרופא) שקדם לו, אלא גם בכך שהכלים העומדים לרשותו להוכיח זאת אינם מספיקים. יש הגורסים כי משקלה הראייתי של עדותו של התובע במקרים אלה הוא נמוך, אם לא אפסי. זאת, מאחר שהתובע ניצב על דוכן העדים 

ומעיד בשאלה כיצד היה מחליט במצב היפותטי שלא התרחש. תשובתו איננה קביעת עובדה, אלא סברה והיפותזה כשלעצמה. הוא מעיד כשהוא סובל מנזק שגרם לו הטיפול הרפואי. הוא מעיד בהליך שבו הוא תובע פיצוי על הנזק שנגרם לו, ביודעו שהצלחתו בתביעה תלויה בתשובתו. גם אם התובע תם-לב ומאמין לאחר מעשה, כשהוא עומד בסבלו עקב תוצאות הניתוח, כי לא היה מסכים לביצוע הניתוח, איזה משקל ניתן לייחס לאמונה זו? היטיב להבהיר זאת בית-המשפט העליון בקנדה, באומרו:

“[There is an – T.S.C.] inherent unreliability of the plaintiff’s self-serving assertion. It is not simply a question as to whether the plaintiff is believed. The plaintiff may be perfectly sincere in stating that in hindsight she believed that she would not have consented to the operation. This is not a statement of fact that, if accepted, concludes the matter. It is an opinion about what the plaintiff would have done in respect of a situation that did not occur. As such, the opinion may be honestly given without being accepted. In evaluating the opinion, the trier of fact must discount its probity not only by reason of its self-serving nature, but also by reason of the fact that it is likely to be coloured by the trauma occasioned by the failed procedure” (Hollis v. Dow Corning Corp. (1995) [72], at p. 643; emphasis added – T.S.C.].   
הפתרונות במסגרת דיני הראיות 
10.
נוכח הקשיים האמורים, חיפשו בתי-המשפט דרכים שונות להתמודד עם מצבים אלה ואת הפתרונות שאימצו לקשיים שהתעוררו – שאינם עשויים עור אחד – מצאו בפיתוח כללים בתחום דיני הראיות. דיני הראיות במשפט האזרחי באים לשרת את תכליתו של המשפט המהותי, שהיא, מציאת פתרון צודק והוגן – במסגרת החוק – להענקת הסעד למי שזכאי לקבלו ולהימנעות מהענקתו למי שאינו זכאי לו. אין דיני הראיות קובעים כללים נוקשים ובלתי עבירים; הם קובעים כללים גמישים הבאים לשרת את התכלית שאותה נועדו להגשים. כללים אלה מצויים בספר החוקים והם מתמלאים בתוכן על-פי הפרשנות הניתנת להם על-ידי בתי-המשפט שעליהם מוטל למצוא – במסגרת החוק – פתרון ראוי וצודק לכל מקרה הבא בפניהם. 

הכלל הראייתי הבסיסי הרווח במשפט האזרחי בשיטתנו המשפטית, כבשיטות משפט רבות אחרות, הוא כי נטל ההוכחה רובץ על התובע ומידת ההוכחה היא עודף הסתברות, בבחינת הכלל עתיק היומין "המוציא מחברו עליו הראיה". על-פי כלל זה, יזכה התובע בתביעתו אם ירים את נטל הוכחתה בשיעור העולה על 50%. שאז, תוטל החבות או האחריות במלואה על הנתבע. לא עמד בכך, יפסיד את כל תביעתו. כלל זה הוא לכאורה יעיל, הוגן, רציונלי, אחיד וישים לכל משפט אזרחי. אלא שקיימים מצבים רבים ומגוונים שבהם אין זה ראוי או אין זה אפשרי ליישם כלל זה. אחד מהם, ואולי האופייני ביותר, הוא המצב שבו על התובע להוכיח על-פי עודף ההסתברות כיצד היה מתנהג ומה היה מחליט אילו יוּדע באינפורמציה הרלוונטית לשם קבלת החלטה. התרשלות בקבלת הסכמה מדעת של חולה ממחישה דילמה זו במלוא עוצמתה.

מהו הכלל הראייתי הישים להוכחת קיומו של קשר סיבתי, במקרה כפי זה שלפנינו, ועל מי נטל הוכחתו? מהי מידת ההוכחה הנדרשת? מהו המבחן המשפטי שנשתמש בו? קשת הפתרונות כוללת כמה אפשרויות, וביניהן: דרישת הוכחת הקשר הסיבתי על-ידי התובע הנושא בנטל השכנוע על-פי עודף הסתברות והטלת מלוא סיכון אי-הרמת הנטל, עליו; העברת נטל ההוכחה לכתפי הנתבע, שאז רובץ עליו הנטל על-פי כלל עודף ההסתברות והטלת מלוא סיכון אי-הרמת הנטל, עליו; הותרת נטל ההוכחה על כתפי התובע תוך הקלה במידת ההוכחה הנדרשת; העברת נטל ההוכחה לנתבע, אגב הקלה במידת ההוכחה; הערכת סיכויי התרחשות האירוע ההיפותטי ופסיקת פיצוי יחסי, גם אם מידת ההוכחה שעמד בה התובע פחותה מ-50%. 

חשיבותו של אימוץ מבחן זה או אחר נעוצה בתוצאות השונות המושגות באמצעות כל אחד מהמבחנים. אם התובע נדרש להוכיח את יסוד הקשר הסיבתי כשמידת ההוכחה היא עודף הסתברות והדבר לא עלה בידיו, יוצא הוא וידיו על ראשו. ואילו אם עמד הוא במבחן זה והוכיח תביעתו בשיעור העולה על 50%, תוטל מלוא האחריות לנזק על הנתבע, בבחינת "הכול או לא כלום". לעומת זאת, היה ונטל ההוכחה מועבר אל הרופא, אמור הוא להוכיח – לפי מבחן עודף הסתברות – עובדות שהן בתחום נפשו, שכלו ואישיותו של החולה הספציפי, או של חולה סביר (על כך להלן) ואם לא יעלה הדבר בידו, יישא באחריות לכל הנזק. בשני המקרים התוצאות קשות ובלתי משביעות רצון. 

11.
כבכל מקרה, כך במקרה שלפנינו, עלינו להתחיל בבחינת האפשרות ליישם את הכלל הבסיסי, שלפיו נטל הוכחת הקשר הסיבתי כאחד מרכיבי העילה – על התובע, ומידת ההוכחה היא עודף ההסתברות, שכן "...תפקידו הראשוני של השופט... הוא, אמנם, לעשות כמיטב יכלתו כדי להכריע, על-פי מאזן הסבירות (במשפט אזרחי), בין 

הגירסאות החלוקות..." (ע"א 414/66 פישביין נ' דגלס ויקטור פול על-ידי מזרח שירות לביטוח [32], בעמ' 466). רק משיתברר, כי כלל זה אינו עונה על הבעייתיות המיוחדת של המקרה העומד להכרעה, נמצא פתרון בכללים חלופיים שיביאו לתוצאה ראויה וצודקת יותר. 

12.
הדרך לגיבוש פתרון הולם ומניח את הדעת לקשיים המתעוררים בסוגיה שלפנינו, דרך קשה היא ובה יש לתת את הדעת לערכים ולאינטרסים שונים המתחרים על הבכורה. יפים לענייננו דברים שאמר הנשיא שמגר בע"א 3108/91 [1], בעמ' 507-508: 

"ראוי אפוא לאפשר לדינים בסוגיה זו לצמוח ולהתפתח לכלל מערכת נורמאטיבית מגובשת בדרך הדרגתית ותוך התקדמות ממקרה למקרה. לצורך כך רצויה התחשבות בשיקולים העיקריים הבאים: טיבו המשתנה של מדע הרפואה; הערכים הרלוואנטיים המתחרים על הבכורה בהקשר העומד לדיון, לרבות זכות החולה לשליטה על גופו, הרצון המשותף לרופא ולחולה בהצלחת הטיפול (ובכלל זה הצורך ביצירת מסגרת נאותה להפעלת שיקול הדעת הרפואי)...".

הבעיות המועלות על-ידינו וקשיי ההוכחה המתעוררים במקרה שלפנינו אינם נחלתנו בלבד. הם העסיקו ומעסיקים מלומדים ובתי-משפט בארצות אחרות המתחבטים אף הם בחיפוש אחר הפתרונות ההולמים. בין הפתרונות השונים נמצא את העברת נטל ההוכחה, הקלה בכמות ובמידת ההוכחה, חלוקת נטל ההוכחה, שימוש בחזקה, דוקטרינת הנזק הראייתי ומבחן הערכת הסיכויים. 

 13.
בית-המשפט העליון הפדרלי בגרמניה דן בסוגיה זו במקרה שבו לא נמסרה אינפורמציה רפואית מלאה לחולה. בית-המשפט הדגיש את קשיי ההוכחה המכשילים תביעות של מי שאינו יכול להוכיח כיצד היה פועל אילו קיבל את מלוא האינפורמציה הרפואית הרלוונטית. בחיפוש אחר פתרון לקושי זה, בחר בית-המשפט לסטות מנטלי ההוכחה הרגילים ולהעביר את נטל הוכחת היעדר קיומו של קשר סיבתי אל כתפי הנתבע שהפר את חובת הזהירות באופן שסיכון כישלון ההוכחה ירבוץ לפתחו. וכך מתאר המלומד Giesen את הפתרון שגובש בבית-המשפט הפדרלי העליון בגרמניה:

“...in such cases the defendant in breach of his duty has to bear the risk that the casual link cannot be established with regard to the question of how the plaintiff would have reacted had the defendant 

properly discharged his legal duty of disclosure” (cited in Giesen supra [86], at p. 352).
גישה דומה לזו אומצה על-ידי בית-המשפט הפדרלי השווייצרי (ראו Giesen supra [86], at p. 353). 

 בפתרון של הקלה בנטל ההוכחה הרובץ על התובע והעברתו לנתבע, בחר בית-המשפט העליון בקנדה בפרשת Hollis [72]. באותו מקרה הגישה אישה שניזוקה בגופה ובנפשה עקב דליפת שִתלי סיליקון שהושתלו בגופה ונקרעו, תביעה נגד יצרן שתלי הסיליקון ונגד הרופאים שניתחוּהָ. בית-המשפט קבע, כי האישה איננה נדרשת להוכיח כי לוּ היה היצרן מזהיר בעלון המלווה את המוצר על אודות סיכון הקריעה של שתלי הסיליקון בגופה, היה הרופא מיידע אותה על כך, אלא די בכך שהוכיחה, כי לוּ ידעה על אודות סיכון זה, הייתה בוחרת שלא לעבור את הניתוח; משהוכיחה זאת, עבר הנטל לכתפי היצרן, שנכשל בהרמתו. במקרה אחר שנדון לפני בית-המשפט העליון באוסטרליה, נקבע, כי על התובע להוכיח שהרופא הפר את חובתו למסור את המידע הרלוונטי על אודות הסיכון הכרוך בביצוע הטיפול הרפואי, וכי סיכון זה התממש בפועל; משהוכיח זאת, קמה חזקה בדבר קיומו של קשר סיבתי עובדתי בין ההתרשלות ובין הנזק. שאז, עובר נטל ההוכחה אל הרופא להוכיח כי לא קיים קשר סיבתי (ראו המקרה שנדון לאחרונה, Chappel v. Hart (1998) [44]). 

על הקלה בכמות ההוכחה לקביעת הקשר הסיבתי העובדתי המצריכה תשובה על שאלה היפותטית נאמר: 

"אין ספק, כי בקביעת הקשר הסיבתי העובדתי, המצריכה תשובה על שאלה היפותטית... עשויים בתי המשפט להפחית בפועל את כמות ההוכחה הדרושה, בהסתפקם בסברות מפוקפקות. הם יעשו זאת מתוך שיקולים של מדיניות המשפטית" (אנגלרד בחיבורו הנ"ל [74], בעמ' 230). 

יש לציין, כי המחבר מפנה את תשומת-הלב לכך שבתי-המשפט לא אימצו כלל זה, בהיותם דבֵקים בעקרון האשם ובהירתעם מלחייב בדין נתבע שאחריותו לא הוכחה בהסתברות העולה על 50%. 

 14.
פתרון אחר לקשיי ההוכחה ניתן למצוא ביישום דוקטרינת הנזק הראייתי. התרשלות הרופא בקבלת הסכמה מדעת מערימה קשיים בהוכחת הקשר הסיבתי, ומונעת מן התובע את האפשרות להוכיח כיצד ומה היה מחליט אילו נמסרה לו 

האינפורמציה הדרושה בתנאים המתאימים. מטעם זה, נדונה לכאורה תביעתו לכישלון. התרשלותו זו הסבה לתובע נזק ראייתי, שעל-פי דוקטרינת הנזק הראייתי, עשוי להביא להטלת האחריות לנזקיו של התובע על שכמו של הרופא. ישנם מקרים שבהם תוטל על הנתבע אחריות מלאה לנזקיו של התובע שעה שבמקרים אחרים תוטל אחריות יחסית בלבד (ראו: A. Porat, A. Stein “Liability for Uncertainty: Making Evidential Damage Actionable” [104] וכן, א' פורת, א' שטיין "דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות   לאימוצה ויישומה במצבים טיפוסיים של אי-ודאות בגרימת נזקים" [82]). 

15.
פתרון אחר המוצא ביטוי בפסיקה ואצל מלומדים הוא מבחן הערכת הסיכונים. לפי מבחן זה יש להעריך מהו הסיכוי שאירוע מסוים עשוי היה להתרחש ולתת פיצוי יחסי כגודל הסיכוי. אימוץ מבחן הערכת הסיכויים נעשה על-ידי בית הלורדים באנגליה שנדרש לסוגיית הוכחת הקשר הסיבתי במקרים שבהם מדובר בהשערות ובהיפותזות, לצורך מקרה שבא לפניו בערעור על פסק-דינו של בית-המשפט לערעורים (Davies v. Taylor (1972) [61]). שם עמד על הפרק מקרה שבו תבעה אלמנה פיצויים עקב מות בעלה בתאונה. הזוג חי בנפרד, אולם לטענתה, התכוונו הם לחזור ולחיות יחד ומותו מנע זאת. 

בית הלורדים אימץ את מבחן הערכת הסיכויים והעדיפו על מבחן עודף ההסתברות. התשתית הרעיונית להעדפה זו מקובלת עליי ונראית בעיניי יפה למצב כבענייננו. אומר בית הלורדים, כי הוכחת עובדה לפי עודף הסתברות מטרתה לקבוע אמיתותן של עובדות שאירעו בעבר ולא של עובדות היפותטיות, שכלל לא באו לעולם. עובדה היפותטית שעשויה הייתה להתרחש בעתיד נכון ליום ביצוע העוולה ולא התרחשה, אינה ניתנת להוכחה על-פי עודף הסתברות, שכן אין מקום לקבוע מימצא עובדתי לגביה. עובדות היפותטיות אינן מושא להכרעה בדבר היותן או אי-היותן אמת, שהרי בקביעה אם יש אמת בטענה עובדתית, ההכרעה היא בין אפשרות שהעובדה התקיימה לבין האפשרות שלא התקיימה. לא כך לגבי עובדה היפותטית שלא התקיימה ולא יכולה עוד להתקיים כלל. כאשר קיימת צפייה סבירה שמשהו היה מתרחש אף שהסיכוי שהיה מתרחש הוא פחות ממאוזן, אין להתעלם מסיכוי זה – אלא אם כן הוא זניח – ויש להעריך את הסיכוי ולפסוק פיצוי בהתאם. אומר בית הלורדים מפי Lord Reid (ואליו הצטרפו Lord Morris, Viscount Dilhorne, Lord Simon ו-Lord Cross):

“No one can know what might have happened had [the husband] not been killed.

...But the value of the prospect chance or probability of support can be estimated by taking all significant factors into account... The court... must do its best to evaluate all the chances, large or small, favourable or unfavourable.

...[W]e are not and could not be seeking a decision either that the wife would or that she would not have returned to her husband. You can prove that a past event happened, but you cannot prove that a future event will happen and I do not think that the law is so foolish as to suppose that you can. All that you can do is to evaluate the chance...” (at p. 838; emphasis added – T.S.C.). 

ובהמשך:

“[Thus], all that you can do is to evaluate the chance. Sometimes it is virtually 100 per cent, sometimes virtually nil. But often it is somewhere in between. And if it is somewhere in between I do not see much difference between a probability of 51 per cent and a probability of 49 per cent” (per Lord Reid, at p. 838; emphasis added – T.S.C.). 

על פסק-דין Davies [61] נכתב על-ידי המלומדים Powers & Harris:

“The House of Lords held that this approach [i.e., the balance of probability] was erroneous. Where the issue is whether a certain thing is or is not true, or whether a certain event did or did not happen, then the court must decide that issue one way or the other. If there is a balance of probability in favour of it having happened, then for legal purposes it is proved that it did happen. In the instant case, however, whether the widow would or would not have returned to her husband was not a past fact – it lay in the future at the material time (the time of the husband’s death). Therefore, the chance of reconciliation had to be evaluated... It is clear... that the principle of the evaluation of a chance applies... where events... lay in the future at the date of commission of the tort, but cannot at the trial date be established as 

past or present facts because the circumstances make this impossible. ...[T]he death of the husband which gave rise to the cause of action itself prevented a reconciliation from ever occurring...” (Powers & Harris supra [91], at pp. 403-404).
בסופו של דבר נקבע באותו מקרה, כי התובעת לא הצליחה לעמוד גם במבחן המקל של הערכת הסיכויים מאחר שלא הוכיחה סיכוי ממשי – להבדיל מסיכוי מזערי – כי הייתה שבה לחיות עם בעלה לו נותר בחיים. 

16.
דברים דומים יצאו מלפני בית-משפט זה שהתייחס לפסק-דינו של בית הלורדים, בהסכמה, בע"א 591/80 חיו נ' ונטורה (להלן – עניין חיו [33]) ואימץ את המבחן של הערכת הסיכויים שנקבע בו, לתביעת פיצויים. כאן ראוי להעיר, כי כלל הערכת הסיכויים נקבע על-ידי בית הלורדים לעניין הוכחת הקשר הסיבתי כיסוד לאחריות בנזיקין, ואילו השופט בך בעניין חיו הנ"ל [33], אימצו לעניין הוכחת הקשר הסיבתי לשם קביעת הנזק – הפסד השתכרות, באומרו: 

"כאן יש מקום לעשיית הבחנה ברורה... במשפט אזרחי רגיל, כאשר דן בית המשפט בטענה עובדתית, המתייחסת למה שאירע בעבר, הרי חייב הצד, אשר נטל ההוכחה רובץ עליו, להוכיח את גירסתו במידת שיכנוע העולה על 50%. אחרת ייצא בית המשפט מההנחה, כי העובדה האמורה לא אירעה כלל, ויתעלם כליל מהטענה המבוססת עליה... אולם, כאשר המדובר בטענה, המתייחסת לסיכוי שאירוע מסוים עשוי להתרחש בעתיד, דבר שמטבע הדברים לא ניתן להוכיחו בוודאות, מן הדין הוא, שבית המשפט יעריך סיכוי זה וייתן לו ביטוי בפסיקתו, אף אם נופל הוא בהערכתו משכנוע של 50%" (שם, בעמ' 398-399).  

17.
נכונות לאמץ את דרך ההוכחה על-פי הערכת הסיכויים מצאה ביטוי גם בפסק-דינו של בית-משפט זה בעניין ואתורי [3], בעמ' 191: 

"...משהוכיחו את הנזק, ואם יעלה בידם להוכיח גם את הפרת החובה, יהיה בידי בית-המשפט לקבוע, על דרך האומדן השיפוטי, אם הייתה זו הפרת החובה אשר גרמה לנזק ועד כמה; משמע שתיתכן גם הערכה הסתברותית אשר תוכל לשמש בסיס לחיוב המשיבים רק בחלק מן האחריות..." (דברי השופט מצא; ההדגשות שלי – ט' ש' כ').  

ממשיך השופט מצא ומנמק את עמדתו:

"...הקשר הסיבתי בענייננו אינו טעון קביעה על-פי מבחני הסיבתיות המקובלים... למבחנים אלה נזקקים לצורך חיובה (במלואה) או שלילתה (מכול וכול) של אחריות הנתבע לגרימת נזקו של התובע. הווי אומר: על-פי מבחנים אלה אין קשר סיבתי לחצאין והשאלה העומדת להכרעה היא אם התקיים קשר סיבתי אם לאו, בחינת 'הכול או לא כלום'... מבחנים אלה, המיועדים לאפשר הכרעה על-פי מבחן עודף ההסתברויות, אינם יאים למקרים בהם ניצב בית-המשפט בפני הצורך להעריך באופן היפותטי כיצד היה נוהג חולה פלוני אילו העמידוהו הרופאים מראש על הסיכון והסיכוי הטמונים בטיפול רפואי מסוים" (שם, בעמ' 191; ההדגשה שלי – ט' ש' כ').  

גישה דומה מצאה את ביטויה בע"א 437/73 עאיק (קטינה) נ' ד"ר רוזמרין [34]. 

השופט ברק (כתוארו אז) השאיר בצריך עיון את שאלת יישומו של מבחן ההסתברות הרגיל בהוכחת התרחשות היפותטית, באומרו:

"...מבקש אני להשאיר בצריך עיון, אם אין לומר, כי באותם מקרים, בהם הוכחת הסתברות אינה קשורה בהוכחת עובדה אלא בהוכחת התרחשות היפותטית, לא נדרש מאזן ההסתברות הרגיל" (ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש [35], בעמ' 144).

עודף הסתברות, העברת הנטל, הערכת הסיכויים ומה ביניהם
18.
הפתרונות השונים לבעייתיות שבסוגיה העקרונית המתעוררת לעניין הוכחת הקשר הסיבתי במקרים הכרוכים בהנחות היפותטיות, מלמדים על הקושי הגלום שבהותרת מקרים אלה למָרוּתם של כללי ההוכחה הרגילים על-פי עודף הסתברות. 

מטבע הדברים, החלטה אנושית אם ליתן הסכמה לטיפול רפואי, ואם לאו, היא פועל יוצא של השפעות רבות ושל שיקולים מגוונים הנוטלים חלק בגיבוש ההחלטה, כגון: סוג הניתוח שעל החולה לעבור; מידת נחיצותם של הניתוח או של הטיפול הרפואי; יחסו של החולה לסיכון – חשש וסלידה, אדישות או אהדה; חומרת מצבו הרפואי של החולה; האפשרות לבחור בטיפול אחר השונה באיכותו ובסיכונים הכרוכים בביצועו; מידת אמונו של החולה ברופא ובמידע שנמסר לו על-ידי הרופא; נכונותו לסמוך על הרופא וכיוצא באלה שיקולים נוספים. לא ניתן לקבוע איזה מן השיקולים 

מצוי במרכז הכובד של תהליך גיבוש ההחלטה. משקלם של שיקולים אלה וחשיבותם בגיבוש ההחלטה אינם קבועים; הם עשויים להשתנות על-פי אופיו ונטיותיו של כל אדם השוקל אם להסכים או לסרב לביצוע ניתוח בגופו. שיקולים רבים, שאין לדעת כיצד היו נשקלים ואיזו חשיבות הייתה מיוחסת להם, נוטלים חלק בגיבוש ההסכמה או הסירוב לביצוע הניתוח (השאלה אם המבחן המתאים לבדיקת השיקולים הוא אובייקטיבי, סובייקטיבי או משולב, תידון להלן). 

19.
כאשר נטל ההוכחה הוא על התובע, מטיל מבחן עודף ההסתברות את סיכון כישלון ההוכחה באופן מלא, על שכמו. היה ולא הצליח להוכיח את תביעתו בעודף הסתברות של קיום קשר סיבתי, תידחה התביעה לחלוטין; היה ויצליח להוכיח את תביעתו על-פי עודף הסתברות, יהיה הרופא אחראי באופן מלא לנזקיו, הקשורים סיבתית למחדל לקבלת הסכמתו. "שהרי אין קשר סיבתי לחצאין" (השופט מצא בעניין ואתורי [3], בעמ' 191). הוא הדין כאשר מועבר הנטל אל כתפי הנתבע ועליו להרימו על-פי מבחן עודף ההסתברות. אותם חסרונות הטמונים בהטלת נטל ההוכחה על התובע על-פי מבחן עודף ההסתברות, טמונים גם בהעברת הנטל על-פי אותו מבחן לכתפי הנתבע. פתרון זה מעביר את הקושי הרובץ לפתחו של התובע אל כתפי הרופא, כאשר הרופא ימצא עצמו נתקל בקשיים שבפניהם ניצב החולה שביקש להוכיח את תביעתו. העברת הנטל אל הנתבע עלולה אפוא להביא למצב שבו תביעות שהיו נדחות, תתקבלנה. בשני המקרים מדובר ב"הכול או לא כלום" ומבחן העברת הנטל – בשני הכיוונים אינו מתאים להוכחת התרחשות אנושית היפותטית שלא אירעה כלל במציאות. 

20.
דומה, כי במצב שבו לא ניתן להוכיח את הקשר הסיבתי שבין התרחשות היפותטית לנזק, אלא על סמך ניחושים וסברות המתייחסים להתנהגות אנושית משוערת, שכלל לא אירעה בפועל, אין מבחן עודף ההסתברות מחד גיסא, או העברת הנטל מאידך גיסא, מניחים את הדעת. מבחנים אלו אינם נותנים בידי השופט את הכלים הטובים ביותר על-מנת להגן במידה הראויה על כל האינטרסים המשמשים בזירה ולאזן ביניהם. 

 הדברים נכונים במיוחד ביחסי רופא-חולה. יחסים אלה מהווים רקמה עדינה ושברירית של מערכת יחסי אמון מיוחדים, ולאורה יש לבחון את הכלל המשפטי הראוי וההולם לשם הטלת אחריות על הרופא. יש להימנע מהרתעת-חסר או מהרתעת-יתר של הרופא. הרתעת-חסר עלולה להיות תוצאת לוואי של מבחן הוכחה על-פי עודף הסתברות, נוכח הקשיים האינהרנטיים הרובצים לפתחו של החולה וההופכים את הוכחת התביעה למכשול שעבירותו קשה. כישלון התובע להוכיח את תביעתו עקב קשיי 

הוכחה גם כאשר תביעתו מוצדקת ויש בה ממש, חוטא להגנה הראויה על זכות החולה ולהשרשתה של חובת זהירות בין רופא לחולה. לעומת זאת, כישלון הרופא להוכיח את הגנתו עקב קשיים דומים, כשהנטל עליו, חוטאת להגנה על זכות שלא לשאת בנזק שלא הוא גרמו. כמו כן, עלולה העברת נטל ההוכחה אל הרופא הנתבע לגרום להרתעת-יתר העלולה לפגוע בפעילות הרופא ולהביאו לניהול רפואה מתגוננת. 

נראה לי, כי המבחן הראוי, במקרים שבהם קביעת מימצא בעניין הקשר הסיבתי אינה קביעה של עובדות אלא בחירה בין אפשרויות היפותטיות של התנהגות אנושית, הוא מבחן הערכת הסיכויים, שלפיו יש להעריך את סיכויי ההתרחשות ההיפותטית; מבחן זה הוא המבחן היישומי הראוי, גם כעניין של מדיניות. 

מבחן הערכת הסיכויים מאפשר – נוכח גמישותו – להטיל אחריות יחסית וחלקית ולמנוע מצב שבו יצא הרופא פטור בלא כלום או שבו יישא באחריות מלאה במצב של חוסר ודאות. נראה אפוא כי מכלול השיקולים הנ"ל מוביל למסקנה שהוכחת הקשר הסיבתי על-פי הערכת הסיכויים, הוא הפתרון הראוי והמאוזן שבידו ליתן מענה הולם למצבי אי-הוודאות המיוחדים במקרים מסוג זה שלפנינו. 

אימוץ מבחן הערכת הסיכויים בתחומי משפט שונים
21.
מבחן הערכת הסיכויים והעדפתו על פני מבחן עודף הסתברות, אינו זר לשיטתנו המשפטית. מבחן זה משמש אותנו בתחומים שונים. כך, במקרה של הוכחת הנזק, אין נדרשת הוכחה לפי עודף הסתברות ודי בהוכחה במידה פחותה מכך. ראו למשל ד"נ 24/81 חונוביץ נ' כהן [36], בעמ' 420-421:

"...יש לבחון... את הסיכוי לקיומה של תלות בעתיד לולא התאונה. סיכוי זה אין לקבוע על-פי מאזן ההסתברות אלא על-פי מידת הסבירות. על-כן אף סיכוי הנופל מחמישים אחוזים יילקח בחשבון, ובלבד שאינו אפסי או ספקולאטיבי (ראה Avies v. Taylor (1974)...)".

ראו גם: ע"א 20/80 פליישר נ' לקטוש [37], בעמ' 628-629 וכן ע"א 410/83 פטרולגז חברת הגז הישראלית 1969 בע"מ נ' קאסרו [38], שבו נאמר, בעמ' 514: 

"...אין כוונת הדברים, כי על התובעים היה להוכיח במידת השכנוע הנחוצה בהליך אזרחי, כי המנוח אכן כבר תכנן או הכין עצמו לחזור לארץ מוצאו, 

ודי שיוכיחו דבר קיומה של אפשרות אשר כזו, ובלבד שהמדובר בסיכוי של ממש ולא בהשערה גרידא...".

גישה דומה ננקטה ביחס להוכחת אובדן סיכויי החלמה שעניינה בהיפותזות. אומר השופט (כתוארו אז) ש' לוין:

"...יכול מי שיאמר, שקביעת הסיכון כמוה כקביעת עובדה שאירעה בעבר, ולעניינה לא יכול להיקבע מימצא אלא על יסוד כלל עודף ההסתברויות... לדעתי, אין מדובר פה בתהליך של קביעת עובדות במובן המקובל, שמגמתו לקבוע מה אירע או לא אירע בפועל; אלא התהליך הוא של אומדן לגבי 'מה היה קורה אילו'..." (ע"א 231/84 קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח [39], בעמ' 319).

כך גם בשאלת הוכחת קשר סיבתי להתרחשויות היפותטיות בתביעות שעילתן הפרת חוזה, כאשר הנזק הנטען הוא הפסד עיסקה צפויה. אומר השופט ברק (כתוארו אז) כי "עקרונית ניתן להעריך סיכויים ואף סיכוי הנופל מחמישים אחוזים זכאי לפיצויים..." (ע"א 679/82 עירית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ [40], בפיסקה 8 לפסק דינו. ראו גם ע"א 355/80 נתן אניסיבמוב בע"מ נ' מלון טירת בת שבע בע"מ [41]).

הערכת סיכויים כבסיס לאחריות ועקרון האשם 
22.
אף שמבחן הערכת הסיכויים משמש בהוכחת הנזק, הוא לא קנה שביתה בתחום הוכחת האחריות. הטעם המרכזי לכך נעוץ – ככל הנראה – בתפיסה שלפיה הוכחת הקשר הסיבתי כיסוד מיסודות האחריות, על-פי מאזן עודף ההסתברות, כרוכה ברעיון האשם, והסתפקות בהוכחה הפחותה מעודף הסתברות פותחת פתח להטלת אחריות מקום שבו לא נתגבש אשם. על כך נאמר: 

"...דומה כי בתי המשפט המקומיים, אינם נוטים לרכך את הדרישה לכמות ההוכחה הרגילה, גם שעה שהמדובר בשאלה קאוזלית היפותטית. מגמה זו של הפסיקה המקומית, תואמת את גישתה הכללית בתחום האחריות בנזיקין המאופיינת על ידי עמידה מלאה על רעיון האשמה בנזיקין" (אנגלרד בחיבורו הנ"ל [74], בעמ' 230). 

נראה לי, כי גישה הדורשת מן התובע – בכל מקרה – הוכחה לפי מבחן ההסתברות, אינה מגלה גמישות מספקת ואינה עונה על הבעייתיות במצבים המצדיקים גמישות כזו. 

קשיי הוכחה העומדים בעוכריו של התובע שיצר מצב שבו עוסקים אנו בהיפותזות לגבי תגובתו האפשרית של החולה, מצדיקים אימוץ כללים המונעים הכשלת תביעה שיש בה ממש, רק מחמת הפעלת מבחן עודף ההסתברות. אומר בית-המשפט העליון בקנדה, באשר להטלת נטל ההוכחה על התובע:  

“To require [the plaintiff] to do so would be to ask her to prove a hypothetical situation relating to her doctor’s conduct, one, moreover, brought about by [the defendant’s] failure to perform its duty” (Hollis, supra [72], at p. 638-639).
גם בשיטתנו פותחו בתחום דיני הראיות כללים המרככים את העיקרון הסיבתי של "הכול או לא כלום". אחד מהם הוא העברת נטל ההוכחה. אומר על כך השופט ש' לוין (כתוארו אז): 

"...בשיטה משפטית, הפועלת במקרה של נזק חלקי על-פי עיקרון סיבתי של 'הכל או לא כלום', אין מנוס לעתים מפיתוח כללים מתחום דיני הראיות, המרככים את העיקרון על-ידי העברת נטל ההוכחה במקרים מסוימים אל הנתבע כדי למנוע תוצאות בלתי צודקות" (ע"א 231/84 הנ"ל [39], בעמ' 320). 

הערכת הסיכויים – הלכה למעשה
23.
אין להתעלם מכך שמבחן עודף ההסתברות יוצר אחידות וודאות יחסית ושמלאכת הערכת הסיכויים איננה קלה. אולם, כאשר ניתן להעריכם, או כאשר עומדים אנו במצב של "תיקו" וכפות המאזניים מעוינות, יקבל התובע חלק יחסי מן הפיצויים בגין הנזק שנגרם לו על-ידי כך שתוטל על הנתבע אחריות חלקית ויחסית. 

יהיה מי שיצביע על סכנה של הצפת בתי-המשפט בתביעות חסרות בסיס, שטומנת בחובה הכרה במידת הוכחה הפחותה מעודף הסתברות. על כך ניתן להשיב, כי טענה בדבר "סכנת הצפה" עמדה לנגד עיני בית-המשפט לא אחת והמשקל שניתן לה – אם בכלל – היה נמוך ביותר, הן משום שהמציאות מראה שלא כצעקתה והן משום שבתי-המשפט השכילו להתמודד עם תביעות שלא היה מקום להגישן מלכתחילה. זאת ועוד: נראה, כי ראוי לדרוש מתובע להראות כי יש סיכוי של ממש, שאלמלא התרשל הרופא בקבלת הסכמה מדעת, לא היה מסכים לביצוע הניתוח. אין די בסיכוי זניח ומזערי (de minimis non curat lex) כדי לזכות את התובע בפיצוי יחסי. אין אנו מבקשים – על-

ידי אימוץ הוכחה על-פי מבחן הערכת הסיכויים – לנטוש את עקרון האשם ולאפשר לכל סיכוי שיוכח, ויהיה הוא מזערי ככל שיהיה, לזכות את התובע בסעד. מידת הוכחה זו נועדה להתגבר על קשיי הוכחה בלתי עבירים, אך לא ליצור, יש מאין, זכות לפיצוי. אומר על כך בית הלורדים: 

“[O]n an application of the de minimis principle, speculative possibilities would be ignored... To my mind the issue and the sole issue is whether that chance or probability was substantial. If it was it must be evaluated. If it was a mere possibility it must be ignored. Many different words could be and have been used to indicate the dividing line. I can think of none better than ‘substantial’ on the one hand, or ‘speculative’ on the other. It must be left to the good sense of the tribunal to decide on broad lines, without regard to legal niceties, but on a consideration of all the facts in proper perspective” (Davies, supra [61], at p. 838, per Lord Reid).

“In such cases so long as the chance... was substantial or fairly capable of valuation the court ought, I think, to set a value on it even though it was less – and possibly much less – than a 50 per cent chance” (supra [61], at p. 847, per Lord Cross of Chelsea).   

דברים דומים נאמרו על-ידי השופט בך בעניין חיו [33], בעמ' 399, באומרו, כי:

"...כאשר משתכנע בית המשפט, כי היה לניזוק סיכוי... וסיכוי זה נמנע ממנו בשל מעשי הנתבעים, הרי מן הדין הוא, כי בית המשפט ייתן ביטוי לסיכול סיכוי זה בפסיקתו, ובלבד שמשתכנע הוא, כי אין המדובר בסיכוי שולי, רחוק וספקולאטיבי".

יישום מבחן הערכת הסיכויים: מבחן סובייקטיבי, אובייקטיבי או משולב
24.
באמצנו את מבחן הערכת הסיכויים לשם הוכחת הקשר הסיבתי בענייננו, עלינו למלאו בתוכן. כיצד נתחקה אחר מידת הסיכויים לקבלת החלטה כזו או אחרת על-ידי המערערת אילו נתבקשה הסכמה מדעת? כאן ניתן לנקוט אחד משלושה מבחנים: המבחן הסובייקטיבי, המבחן האובייקטיבי או המבחן המשולב המשלב את 

השניים האחרים. המבחן הסובייקטיבי מקובל בארצות הקונטיננט, בניו-זילנד ובאנגליה (Giesen supra [86], at p. 347; Bolam v. Frien Hospital Management Committee (1957) [62] וכן D. Manderson “Following Doctors’ Orders: Informed Consent in Australia” [105]). מבחן זה בוחן כיצד היה החולה הספציפי מגיב ומה הייתה החלטתו אילו נמסר לו מידע מלא. המבחן האובייקטיבי, המקובל בקנדה ובמדינות שונות בארצות-הברית (ראו: Reibel, supra [67]; וכן Canterbury, supra [48]) בוחן כיצד היה חולה סביר מגיב ומה הייתה עמדתו אילו נמסר לו מידע מלא. המבחן המשולב, המקבל ביטוי בקנדה, בוחן כיצד היה מגיב חולה סביר, בנסיבותיו של החולה הספציפי, ומה הייתה עמדתו ביחס לטיפול המוצע אילו נמסר לו מידע מלא (ראו: Giesen supra [86], at p. 343 וכן M.A. Somerville “Structuring the Issues in Informed Consent” [106]). חברַיי השופטת ביניש והשופט אור עמדו על מבחנים אלה כשהדגשיהם נתונים מי למבחן הסובייקטיבי ומי למבחן האובייקטיבי. כשלעצמי, נראה לי כי המבחן הראוי הוא המבחן המשולב. 

25.
כל אחד מן המבחנים האמורים אוצר בחובו, בצורה שונה, הגנה על הערכים והאינטרסים המשמשים בזירה. מבחן סובייקטיבי עשוי להעניק הגנה מרבית לאינטרס בדבר אדנות החולה על גופו ולהבטיח את אוטונומיית הרצון בצורה רחבה ביותר. זהו מבחן המקל עם החולה. מבחן אובייקטיבי מספק הגנה פחותה לאינטרסים אלה באשר הוא מתרחק מרצונו של החולה הספציפי וסומך עצמו על רצונו ועל שיקוליו של החולה הסביר. זהו מבחן המקל עם הרופא. המבחן המשולב מאזן בין השניים. בחירת איזה ממבחנים אלה, משפיעה על אופן אכיפת חובת הזהירות מצד הרופא בקבלת הסכמה מדעת. בחירה במבחן האובייקטיבי עלולה לאותת לציבור הרופאים כי אי-מסירת מידע בעל חשיבות לחולה הספציפי אינה מטילה עליו אחריות ועל-כן ניתן להימנע מלמוסרו. ואילו המבחן הסובייקטיבי מעמיד בפני ציבור הרופאים קושי של התחשבות בסממנים סובייקטיביים של החולה, שבאופן סביר לא ניתן היה לחשוב עליהם ושהחולה הסביר לא היה מאופיין בהם. המבחן האובייקטיבי ממזער את הצורך להתמודד עם עדות התובע הבעייתית, אף כאשר אינה מגמתית והיא נמסרת בתום-לב. עם זאת, לא ניתן לומר כי תגובה אפשרית של חולה סביר משקפת נכונה את תגובתו האפשרית של החולה הספציפי, שאינו בהכרח החולה הסביר. קשיים אלה וכאלה שנמנו לעיל מוליכים למסקנה כי ראוי לבחור במבחן המשולב, כאשר הפן הסובייקטיבי שבו עשוי ליתן ביטוי לנסיבותיו המיוחדות של החולה, לאופיו, לחששותיו, ליכולתו לשקול שיקולים ייחודיים לו וכדומה, ואילו הפן האובייקטיבי שבמבחן המשולב עשוי למנוע הטלת אחריות על רופאים מקום שבו עמדת סירוב לקבלת טיפול היא בבחינת חריג בלתי סביר. 

 יישום הדין בענייננו
 26.
נראה לי, כי ביישמנו את המבחן המשולב, יקשה עלינו להגיע למסקנה אם המערערת הייתה מסכימה לביצוע הניתוח בכתפה אם לאו. הוא הדין אילו יישמנו כל מבחן אחר (אובייקטיבי או סובייקטיבי), שכן אין בידינו נתונים של ממש וכל שניתן להיאחז בו הוא בבחינת השערות בלבד. כדי להמחיש את הדילמה, די לנו בנימוקים השונים לכאן ולכאן שהובאו בפסקי-הדין של חברַיי השופט אור והשופטת ביניש, שבדקו את שאלת הקשר הסיבתי בהשתמשם הלכה למעשה במבחן המשולב וביישמם בפועל את כלל עודף ההסתברות והגיעו למסקנות הפוכות זו מזו. כשלעצמי, אינני סבורה שניתן וראוי להכריע בענייננו לפי כלל עודף ההסתברות, לא במישור העובדתי, לא במישור המשפטי ולא במסגרת המדיניות הראויה שבה יש לבחון מקרים אשר כאלו. 

אני סבורה, כי בענייננו, לא ניתן ללמוד מן ההתרחשויות שאירעו בעבר כיצד הייתה המערערת מחליטה אילו נתבקשה הסכמתה מדעת ואילו ניתנה לה האינפורמציה הרלוונטית לצורך ביצוע הניתוח, בנסיבות המתאימות לקבלת החלטה. השאלה מה הייתה החלטתה של המערערת – אילו קיים הרופא את חובתו – היא הנחה היפותטית בדבר התנהגות אנושית שלא התרחשה כלל, שעניינה בגיבוש החלטה הסבה על שיקולים שונים ומגוונים. כל שניתן לומר הוא, כי יש סיכוי שהמערערת הייתה מסכימה לביצוע הניתוח כשם שיש סיכוי שלא הייתה מסכימה לו. במצב דברים זה, ראוי לפסוק למערערת את מחצית הנזק שנגרם לה כתוצאה מביצוע הניתוח וזאת, לפי מבחן הערכת הסיכויים. 

פיצוי על נזק עקב פגיעה בזכות לאוטונומיה 
27.
משהגענו למסקנה כי יש לפצות את המערערת על נזקי הגוף שאירעו לה, עולה וניצבת לפנינו שאלה נוספת, והיא: האם, משלא נתקבלה הסכמה מדעת לביצוע הביופסיה, זכאית המערערת לפיצוי בגין ראש נזק של פגיעה בזכות לאוטונומיה? ואם אכן זכאית היא – האם יבוא פיצוי זה בנוסף לפיצוי לנזק הגוף שנגרם לה, במקומו, או באופן בלתי תלוי בו, ומהו שיעור הפיצוי ההולם בגין נזק זה. 

חברִי השופט אור ניתח בהרחבה בחוות-דעתו את זכות היסוד של האדם לאוטונומיה על היבטיה השונים בכלל, וככל שהיא אמורה באדנות האדם על גופו באשר להסכמה לטיפול רפואי, בפרט. הוא הגיע למסקנה כי יש להכיר בפגיעה באוטונומיה כראש נזק נפרד ופסק למערערת פיצויים תחת ראש נזק זה. גם חברתי השופטת ביניש נתנה דעתה 

לחשיבותה של זכות יסוד זו, אלא שקבעה, כי המערערת זכאית לפיצויים על מלוא הנזק שנגרם לה ואין לפסוק לה, נוסף על אלה, פיצוי בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה. כל אחד מחבריי תמך את עמדתו בהנמקות כבדות משקל והאמת ניתנת להיאמר שהסוגיה וההכרעה בה אינן קלות כלל ועיקר. לאחר ששקלתי ושקללתי את כל השיקולים הרלוונטיים, מצטרפת אני לעמדתו של חברי השופט אור בסוגיה זו ואייחד לה מילים מספר משלי.  

הזכות לאוטונומיה והסכמה מדעת לטיפול רפואי
28.
הערך בדבר האוטונומיה של האדם נמנה עם הערכים המרכזיים והיסודיים בשיטתנו המשפטית, כבשיטות משפט אחרות. הזכות לאוטונומיה מלמדת, כי קנויה לאדם החירות לגבש את רצונו כאוות נפשו, להתוות באופן רצוני ועצמאי את אורח חייו, לקבל החלטות בכל הקשור למעשיו ולשלוט במידה מסוימת בגורלו (לביטויו הרעיוני של מושג האוטונומיה ראו: J. Raz “Autonomy, Toleration, and the Harm Principle” [107], at pp. 313, 314 וכן J. Katz “Informed Consent – Must it Remain a Fairy Tale?” [108], at p. 83). 

29.
 הזכות לאוטונומיה מעוגנת בהכרה בערך האדם ובכבודו – ערכים שזכו לעיגון בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. זוהי "זכות מסגרת" – כלשונו של הנשיא ברק – המהווה למעשה מעיין נובע למכלול של זכויות שונות (ראו ברק בספרו הנ"ל (כרך ג) [76], בעמ' 357-361). הזכות לאוטונומיה מעוגנת גם בזכות לפרטיות (חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981). מן הזכות לאוטונומיה נגזרת זכותו של החולה לחירות ההחלטה באשר לגופו, לבריאותו ולקבלת טיפול רפואי (ראו חוק זכויות החולה, סעיפים 1 ו-13). יש הסבורים כי מכוח אדנותו של אדם על גופו רשאי הוא להתנגד לניתוח המיועד להציל את חייו ולסרב לביצוע טיפול, אף אם בכך מסכן הוא את חייו (ראו פסק-דינו של בית הלורדים בעניין Airedale NHS Trust v. Bland (1993) [63], at pp. 860, 889).

לאחרונה, צוטטו דברים אלו בהסכמה בפסק-דינו של בית-המשפט לערעורים בעניין St. George’s Healthcare NHS Trust v. S. (1998) [64], at pp. 685-686. במקרה זה נדון עניינה של אישה בהיריון, שחרף מצבה הרפואי שיצר סיכון לעובר – מידע שאותו הבינה לאשורו – היא סירבה לעבור ניתוח קיסרי וביכרה ללדת את ילדה בלידה טבעית. לבקשת בית החולים ניתן במעמד צד אחד צו המתיר לבצע את הניתוח הקיסרי ללא קבלת הסכמת האישה. הניתוח בוצע והאישה פנתה לבית-המשפט כנגד 

ההחלטה שהתירה לבצע בגופה את הניתוח. בית-המשפט פסק כי ביצוע הניתוח ללא הסכמה עולה כדי תקיפה וכי הצו ההצהרתי שניתן קודם לכן, לא ישמש מגן מפני תביעה בנזיקין.

עליית קרנה של האוטונומיה והכרסום המסתמן בגישה המסורתית
30.
הסכמה לביצוע טיפול רפואי היא אחד המצבים המובהקים המציבים במבחן את מידת ההגנה על האוטונומיה של החולה שהמשפט נכון להעניק. זכותו של אדם לאוטונומיה בקבלת טיפול רפואי, לא הייתה בבחינת זכות המובנת מאליה מאז ומתמיד. שימת הדגש על מרכזיותה של זכות האדם לאוטונומיה בקבלת החלטות שעניינן ביצוע טיפול רפואי, ודחיקת הגישה המסורתית שביכרה את שליטת הרופא על גוף החולה תחת שליטת החולה על גופו הוא, היא מגמה שזכתה לעדנה בעשורים האחרונים בלבד. הסכמה מדעת לטיפול רפואי הוכרה כדוקטרינה נזיקית בפסיקת בית-המשפט לערעורים של מדינת קליפורניה משנת 1957 (ראו C.J. Jones “Autonomy and Informed Consent in Medical Decisionmaking: Toward a New Self-Fulfilling Prophecy” [109], at pp. 388-389 והאסמכתאות הנזכרות שם). 

עיקרה של התפיסה ששלטה בעבר – ושיש המחזיקים בה גם כיום – התבטא בעמדה שגרסה, כי אדם הנזקק לטיפול רפואי מתפרק מרצונו וממעמדו האוטונומי, וזאת למן הרגע שבו הוא פונה ומבקש את עזרתו של הרופא המטפל בו, שבידיו הוא מפקיד את גופו, בריאותו ואת הסמכות להחליט בדבר הטיפול שיינתן לו. על-פי תפיסה זו, לרופא השררה על גופו של החולה, ועל-פיו יישק דבר. גישה זו נבעה, בין היתר, מפער הידע שהבדיל בין הרופא לחולה, כאשר בידי הרופא מצויים היו הכלים והכישורים המקצועיים והמדעיים לקבל את ההחלטה הראויה בדבר הטיפול הרפואי החיוני לחולה. אומרת על כך Shultz: 

“...the patient was seen as making only one key decision, to place herself in a given doctor’s care, thereby delegating all subsequent authority to the doctor. Such a model assumed that the patient lacked the technical ability to make medical decisions, and that expertise justified the doctor’s making decisions on the patient’s behalf” (Shultz supra [94], at p. 221).
31.
התפיסה שייחסה עדיפות לדעתם של הרופאים מצאה ביטוי בפסק-הדין האנגלי Bolam [62] שבו נקבע כי אמת-המידה להפרת חובת הזהירות החלה על הרופא למסור לחולה מידע בדבר טיפול רפואי, נסבה על “medical judgment”. בישמו את העיקרון האמור, קבע בית הלורדים בדעת רוב – על דעתו החולקת של Lord Scarman – בעניין Sidaway v. Governors of Bethlem Royal Hospital (1985) [65], כי השאלה אם אי-מסירת מידע לחולה על אודות סיכונים בביצוע הטיפול עולה כדי התרשלות הרופא המטפל, תיבחן לפי העיקרון שנקבע בעניין Bolam, supra [62], שלפיו מסירת המידע הרפואי לחולה וקביעת היקפו הוא עניין המצוי בתחום המומחיות הרפואית של הרופאים. ביקורת רבה הוטחה בָּעיקרון שנקבע בפסק-דין זה ובאחרים שבאו בעקבותיו (ראו J. Keown “Burying Bolam: Informed Consent Down Under” [110],
at p. 17). דעת המיעוט של Lord Scarman אומצה כַּהלכה בפסק-דינו של בית-המשפט העליון באוסטרליה בעניין Rogers, supra [43], תוך דחיית העיקרון שנקבע בעניין Bolam, supra [62]. על-פי דעה זו, אמת-המידה לבחינת חובת הזהירות והיקף חובת גילוי המידע תיקבע על-ידי בית-המשפט על-פי תפיסת המשפט את חובותיו של הרופא בעניין זה, תוך מתן הדעת לזכות החולה לאדנות על גופו, ולא רק על-פי חוות-דעת רפואיות באשר לנוהג ולמקובל ברפואה בזמן נתון. אומר בית-המשפט העליון של אוסטרליה:

“...it would be illogical to hold that the amount of information to be provided by the medical practitioner can be determined from the perspective of the practitioner alone or, for that matter, of the medical profession” (Rogers, supra [43], at p. 52).
עיקרון זה אומץ כהלכה גם בפסק-דינו של בית-המשפט הפדרלי לערעורים במחוז קולומביה בעניין Canterbury, supra [48], שבו נאמר:

“...we [cannot – T.S.C.] ignore the fact that to bind the disclosure obligation to medical usage is to arrogate the decision on revelation to the physician alone. Respect for the patient’s right of self-determination on particular therapy demands a standard set by law for physicians rather than one which physicians may or may not impose upon themselves” (at p. 784). 
דברים אלה מלמדים, כי בעשורים האחרונים החל מסתמן כרסום בגישה המסורתית – שטעמים פטרנליסטיים בבסיסה – לטובת מגמה המתאפיינת בהעתקת מרכז הכובד מן 

הרופא המטפל לעבר החולה, שהוכר כבעל מעמד הבכורה בתהליך גיבוש החלטה על ביצוע טיפול רפואי בגופו. עם זאת, שינוי מרכז הכובד והצבת החולה במרכז תהליך קבלת ההחלטה, היה תהליך איטי שעשוי היה נדבך על גבי נדבך. 

32.
מקורה של המגמה המציבה את החולה במרכז ההוויה הרפואית, במודעות הולכת וגדלה לזכויות היסוד של האדם וְלַצורך בהגנה עליהן בכל תחומי החיים. כמו כן, יונקת מגמה זו את כוחה מן המעבר לדפוסי רפואה מודרנית ומתפתחת. המידע הרפואי הזמין לכל דורש והאלטרנטיבות הטיפוליות העומדות בפני כל חולה, שאותם הביאה בכנפיה התפתחות הרפואה, תרמה גם היא לכך שהרופא המטפל איננו המייעץ הבלעדי בבחירת הטיפול הרפואי המתאים. תפיסה זו, כך נראה, היא ההנחה המצויה בבסיס הוראת סעיף 7 לחוק זכויות החולה הקובעת את זכותו של מטופל לדעה רפואית נוספת בטרם יחליט על ביצוע טיפול רפואי. 

העדפה של דרך טיפולית אחת תוך דחייתה של אחרת עשויה להיות כרוכה בשקילת שיקולים שונים ומורכבים שאותם ראוי שהחולה ישקול על-פי רצונותיו, עמדותיו, חששותיו או תקוותיו (ראו Shultz supra [94], at pp. 221-222). התפיסה הרווחת לאחרונה גורסת, כי מסירת המידע הרפואי לחולה בטרם ביצוע טיפול רפואי בגופו, אינה נחשבת עוד לפעולה המצויה במומחיותו הבלעדית של הרופא, כמו קביעת הדיאגנוזה והפרוגנוזה, ולפיכך אין הצדקה להעדיף את נקודת המבט המקצועית-הרפואית על פני זו האינדיווידואלית של החולה. עמד על כך בית-המשפט העליון של אוסטרליה בעניין Rogers, supra [43]:

“[N]o special medical skill is involved in disclosing the information, including the risk attending the proposed treatment. Rather, the skill is in communicating the relevant information to the patient in terms which are reasonably adequate for the purpose having regard to the patient’s apprehended capacity to understand that information” 
(at p. 52).  

 ביטוי לכך מצוי גם בדבריה של Shultz: 
“[T]he more intense and personal the consequences of a choice and the less direct or significant the impact of that choice upon others, the more compelling the claim to autonomy in the making of a given decision. Under this criterion, the case for respecting patient 

autonomy in decisions about health and bodily fate is very strong” (supra [94], at p. 220).
33.
חובתם של המטפלים לקבל הסכמה מדעת של החולה לביצוע טיפול רפואי נועדה אפוא, בראש ובראשונה, להגן על זכותו היסודית של אדם הנזקק לטיפול רפואי לאוטונומיה על גופו ורצונו (ראו: פסק-דינו של השופט קרדוזו בעניין Schloendorff, supra [53]; ע"א 3108/91 הנ"ל [1], בעמ' 507; רע"א 1412/94 הנ"ל [18], בעמ' 525). ההחלטה על קבלת טיפול רפואי מסוים – ואם בכלל – ראוי לה שתהיה החלטתו השקולה, הרצונית והעצמאית של האדם הנזקק לטיפול רפואי. 

“[I]t is established that the principle of self-determination requires that respect must be given to the wishes of the patient... the doctors responsible for his care must give effect to his wishes, even though they do not consider it to be in his best interests...” (Airedale, supra [63], at p. 866, per Lord Goff of Chieveley).
חיוניותו של המידע בקבלת החלטה אוטונומית
34.
רצונו של החולה – לבצע את הטיפול או לסרב לו – לא יכול שיהא רצון מודע ומושכל אלא אם יהא מבוסס על המידע החיוני לקבלת ההחלטה העומדת על הפרק (ראו Powers & Harris supra [91], at p. 322). מקום שחולה אינו מודע לסיכונים, לסיכויים ולהשלכות של הטיפול שהוא עומד לעבור, קיומן של חלופות טיפוליות והשלכותיהן וכיוצא באלו פרטים, כיצד ניתן יהיה לומר כי רצונו – רצון הוא, ובחירתו בטיפול או בחירתו שלא לעשותו – בחירה של ממש היא? (ראו Canterbury, supra [48], at p. 780). לפיכך, אי-מסירת מידע לחולה – או מסירת מידע חלקי וחסר – עולה כדי פגיעה בזכותו של אדם לאוטונומיה על גופו שכן היא פוגעת ביכולתו לגבש החלטה בדבר קבלת טיפול רפואי באופן מושכל ומודע.

מערכת היחסים בין רופא לחולה
35.
התלות של החולה ברופא והאינטרסים של כל אחד מהם נוסכים שניות רבה בגדרם של יחסים אלו. מחד גיסא, הרופא השם לו את בריאות החולה נר לרגליו, סבור במקרים רבים כי הוא מיטיב לדעת איזה הוא הטיפול הראוי להינתן לחולה וכיצד ניתן להביא מזור לחוליו. מאידך גיסא, החולה עשוי לבחון את אותן העובדות ששוקל 

הרופא מבעד לפריזמה מעט שונה, שבגדרה הוא עשוי לשקול שיקולים סובייקטיביים שונים – כגון חששות שונים, איכות החיים הצפויה לו בעקבות הצלחת הטיפול או כישלונו וכיוצא באלו שיקולים – שאינם מצויים תמיד לנגד עיניו של הרופא. במצב דברים זה, הזכות לאוטונומיה של החולה בקבלת החלטה על ביצוע טיפול רפואי, כמבטאת את זכותו של אדם לכבוד, ניצבת כערך הראוי להגנה, ומשמעה – הכרה במעמדו העצמאי של החולה והיותו שותף בתהליך גיבוש ההחלטה. ביטוי לכך מצוי בדברים הבאים: 

“The notion of autonomy is tied to that of dignity. In order to develop and exercise a capacity for self-determination, one needs to take oneself and others seriously as moral agents. One aspect of dignity is self-respect, which... includes respect for one’s own and other people’s moral rights...” (D. Feldman “Secrecy, Dignity, or Autonomy? Views of Privacy as a Civil Liberty” [111], at p. 54). 

יפים לענייננו דברי המלומדים Twerski & Cohen:

“The right to participate in, and indeed, make important decisions concerning one’s health is a critical element of personal autonomy... The legal system should protect these rights and provide significant recompense for their invasion” (Twerski & Cohen supra [96],
at p. 609).
הכרה בזכות לפיצוי עקב פגיעה באוטונומיה: גדר הספקות וטענות הביקורת
36.
נוכח חיוניות המידע ומרכזיותו בתהליך קבלת ההחלטה האוטונומית על-ידי החולה, עולה השאלה אם המשפט מעניק הגנה לזכות החולה לקבל את המידע החיוני בעניינו ולהחליט על גורלו מהיבטו של הטיפול הרפואי בו, מהי אותה הגנה והאם היקף ההגנה הקיים נותן מענה של ממש לזכות לאוטונומיה ובגדרה לזכות החולה לקבל מידע. 

סקירת פסקי-הדין שניתנו במדינות שונות בעולם מגלה כי קיים פער של ממש בין הרטוריקה השיפוטית המדברת בזכותה של הזכות לאוטונומיה לבין ביטוייה האופרטיביים, הלוקים בחסר. 

“...judges have made impassioned pleas for patient self-determination, and then have undercut them by giving physicians considerable latitude to practice according to their own lights”
(J. Katz The Silent World of Doctor and Patient [93], at p. 49). 
אחד המכשולים שניצבו בפני הכרה בזכות לפיצוי עקב פגיעה בזכות לאוטונומיה הוא הדרישה העקבית של בתי-משפט בשיטות משפט שונות לקיומו של קשר סיבתי בין הפרת החובה למסור מידע בדבר הסיכונים הכרוכים בביצוע טיפול רפואי לבין הנזק הממשי שנגרם עקב הטיפול הרפואי. בתי-המשפט פסקו באופן עקבי, כי על-מנת שהחולה-התובע יוכל להצליח בתביעה שהגיש נגד הרופא בגין הפרת החובה למסור מידע ובגין רשלנות בקבלת הסכמה מדעת, עליו להוכיח כי הסיכונים הכרוכים בטיפול – שעל אודותם לא נמסר לו מידע – התממשו בפועל והסבו לו נזק (ראו Canterbury, supra [48], at p. 790). 

בתי-המשפט בארצות-הברית לא הכירו בהפרת החובה למסור מידע רפואי לחולה כמקימה עילה עצמאית לפיצויים, המתבססת על הפרת החובה למסור מידע בלבד, ושאינה תלויה בקיומו של נזק ממשי עקב הפרת החובה; בתי-המשפט אף לא הכירו בהפרת החובה כמעמידה ראש נזק נפרד בגדרה של עוולת הרשלנות (ראו Jones supra [109], at pp. 394-395, 426). 

גם בארץ טרם הוכרה הפגיעה באוטונומיה כמעמידה עילת תביעה או כמהווה ראש נזק בר-פיצוי. האם ראוי להכיר בה? חברי השופט אור נתן לשאלה זו תשובה חיובית ודעתי כדעתו.

37.
הדרישה לקיומו של קשר סיבתי בין הפרת החובה למסור מידע רפואי ולקבל הסכמה מדעת, לבין הנזק הממשי שנגרם עקב הטיפול הרפואי, אפשרה פסיקת פיצוי רק על הנזקים הממשיים – נזקי גוף או נזקים נפשיים – שנגרמו לחולה עקב הטיפול הרפואי. דרישה זו הייתה מושא לביקורת נוקבת, שלפיה, דרישת הקשר הסיבתי חותרת תחת הצדקותיה התאורטיות והרעיוניות של הדרישה להסכמה מדעת לביצוע טיפול רפואי. עמדה זו מצאה ביטוי בין היתר בדברים הבאים:  

“...courts have tended to impose causation requirements that appear to conflict with the underlying theoretical justifications of the 

informed consent doctrine itself” (M.A. Bobinski “Autonomy and Privacy: Protecting Patients from their Physicians” [112], at p. 343). 
הפגיעה בזכות לקבל מידע מתרחשת באופן מיידי עם הפרת החובה על-ידי הרופא. זו היא פגיעה אינהרנטית להתנהגות העוולתית. נראה אפוא, כי הקשר הסיבתי – המהווה יסוד לאחריות ברשלנות – בין הפרת החובה לבין הפגיעה באוטונומיה, טבוע, מניה וביה, בהפרת החובה על-ידי הרופא ולפיכך אין הצדקה לכרוך הלכה למעשה את ההגנה על זכותו של החולה לאוטונומיה בהוכחת קיומו של קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק הממשי שנגרם על-ידי הטיפול הרפואי. 

38.
כאמור, אין שוררת תמימות-דעים באשר להכרה בזכאות לפיצוי עקב פגיעה בזכות לאוטונומיה ללא קשר סיבתי לנזק הממשי שנגרם עקב הטיפול הרפואי שכָּשַל. לשיטתם של אלה הסבורים כי אין להכיר בזכות לפיצוי עקב פגיעה באוטונומיה, המידע הנמסר לחולה בדבר הסיכונים הכרוכים בביצוע טיפול רפואי, מכיל פרטים טכניים המצויים בתחום מומחיותו של הרופא ואין בידי החולה הכלים המתאימים, הכישורים הנדרשים והידע להבינו ולהעריכו לאשורו. כראיה לכך – גורסים הם – במקרים רבים מעדיפים החולים שהרופא המייעץ בדבר הטיפול הרפואי המתאים להם, יחליט בעבורם איזה טיפול רפואי ראוי לבצע. יש אף הטוענים כי הרופא המטפל, המשוכנע בדרך הטיפול המוצעת, עשוי למסור את המידע באופן המוביל את החולה לאימוץ הטיפול המוצע, הנחשב על-ידי הרופא למועיל ביותר בנסיבות העניין. בכך יש כדי לייתר את ההסכמה שממילא איננה הסכמה מדעת (ראו Jones supra [109], at p. 406). 

טענות אלה מגלמות גישה פטרנליסטית המושתתת על תפיסה הגורסת היעדר יכולת של החולה לעבד ולשקול מידע שהוא אינו מצוי בו, קיום חשש בקרב חולים החוששים ליטול אחריות על גורלם הרפואי, ועל יכולתו של הרופא לתמרן את החולה להחליט באופן המוכוון על-ידיו. טענות אלה תורמות במידה ניכרת לשימור מעמדו העדיף של הרופא על זה של החולה בתהליך קבלת ההחלטות. אמנם, אין לכחד כי קיימים מקרים שבהם חולה העומד בפני קבלת החלטה לביצוע טיפול רפואי, לא יבין את המידע הרפואי לאשורו, או אולי יעדיף כי הרופא יחליט בעבורו, או שיקבל החלטה אוטונומית לכאורה עקב שכנוע סמוי, בתום-לב, מטעם הרופא, אלא שדומני, כי שלילת ההכרה בזכות לפיצוי עקב פגיעה באוטונומיה, אינה המענה הנכון לטענות אלה. המענה להן הוא הגברת המודעות של החולים לזכותם להחליט באופן אוטונומי והדגשת החובות האתיות של הרופאים, כגון: חובתם להסביר לחולה את המידע הרפואי בשפה פשוטה, הברורה לו – כל חולה על-פי נסיבותיו. לעניין זה ניתן לאמץ מגוון שיטות המסייעות 

בידי החולה לקלוט ולעבד את המידע הרפואי הנמסר לו (ראו: Natanson v. Kline (1960) [54], at p. 1106; Cobbs v. Grant (1972) [55], at p. 11; וכן Jones supra [109], at pp. 412-414).

39.
קושי אחר, ראוי אף הוא לציון, הוא זה המועלה על-ידי חברתי השופטת ביניש בחוות-דעתה. לגישתה, קיים חשש כי הניסיון לחזק את הזכות לאוטונומיה יוביל – באורח פרדוקסלי – להחלשתה, מאחר שבתי-המשפט עלולים להימנע מלהתמודד עם הצורך בקביעה המורכבת של הקשר הסיבתי החיוני לצורך פיצוי נזקי הגוף, ויסתפקו בפיצוי הנומינלי עקב פגיעה באוטונומיה. לכשעצמי, אינני סבורה כי די בחשש זה על-מנת לשלול את הפיצוי הראוי בראש נזק זה, מה עוד שראוי כי הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה – כפי שיוסבר להלן – לא יחליף את הפיצוי לנזקי הגוף כי אם ייתוסף עליו.

40.
ניתן לסכם ולומר כי הכרה בזכות לפיצוי עקב פגיעה באוטונומיה מגנה על האינטרס בדבר שיתוף החולה בהליך קבלת ההחלטות בעניינו ומעניקה הגנה לעצמאות החולה כישות בעלת רצון ולא כמושא גרידא לביצוע טיפול רפואי. ההגנה על זכותו של אדם לקבל את האינפורמציה הרלוונטית לעניינו, חיונית להבטחת הזכות לאוטונומיה בקבלת החלטות שעניינן טיפול רפואי. על אדניהָ מושתתת חובת הרופא לקבל הסכמה מדעת מן החולה לטיפול בו, ומשהופרה חובה זו, ראוי החולה להיפצות על הפגיעה באוטונומיה האישית שלו.

חרף קיומם של נימוקים ושיקולים שונים המצביעים על הקשיים הרובצים לפתחה של הכרה בזכות לפיצוי עקב פגיעה באוטונומיה, נראה שניתן להתמודד עמם באופן ראוי וליתן להם מענה הולם כפי שפירטנו לעיל, כך שאין בטענות אלה כדי להאפיל על המסקנה שלפיה ראוי להכיר בזכות לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה.

פיצוי עקב פגיעה בזכות לאוטונומיה: עילה עצמאית או ראש נזק?
41.
מהי האכסניה המשפטית הראויה לעגן בה את ההגנה על זכות החולה לאוטונומיה על גופו? 

מלומדים מספר הביעו את הדעה שלפיה עיגון ההגנה על הזכות לאוטונומיה בגדרו של ראש נזק של פגיעה באוטונומיה במסגרת עוולת הרשלנות, חוטא להגנה על הזכות לאוטונומיה, ועדיף לעגן הגנה זו – אם בכלל – בגדרה של עילת תביעה עצמאית שאינה מחייבת קיומו של קשר סיבתי בין הפגיעה באוטונומיה לבין הנזק הממשי כתנאי 

להטלת אחריות (ראו N.P. Terry “Apologetic Tort Think: Autonomy and Information Torts” [113], at pp. 193-194; וכן Bobinski supra [112]). לשיטתם, במסגרת עוולת הרשלנות יוכל החולה להצליח בתביעתו, רק אם יוכיח כי הרופא התרשל בקבלת הסכמה מדעת, על-פי המבחנים הנוהגים בגדרה של עוולת הרשלנות, המחייבת החלת קריטריונים אובייקטיביים שאינם נותנים מענה מלא לזכות החולה לאוטונומיה. חרף הטענה האמורה, דומני כי הגנת הזכות לאוטונומיה במסגרת עוולת הרשלנות עשויה להוות הגנה ראויה, שכן היא מביאה בחשבון את הנטל הכבד המוטל על הרופאים לשתף את החולה בכל דבר ועניין מחד גיסא, ואת האינטרס של החולה לקבל את מלוא האינפורמציה הקשורה בעניינו מאידך גיסא. אשר-על-כן, נראה, כי האכסניה המשפטית של עוולת הרשלנות – כאמצעי הגנה על זכות החולה לאוטונומיה – עשויה לאזן כראוי בין האינטרסים המתנגשים.

42.
אכן, ניתן להגן על זכותו של אדם לאוטונומיה בכלל, ולקבלת מידע רפואי בפרט, גם בגדרה של עילת תביעה בגין פגיעה בזכות יסוד בעלת חשיבות עליונה, שכמוהָ כעוולה חוקתית. פיתוחן של עילות תביעה הסבות על הפרת זכויות יסוד ופגיעה בהן, הינו נושא מורכב העושה עתה אך את צעדיו הראשונים במשפט הישראלי. הכרה בקיומן של עילות תביעה חוקתיות מעוררת שלל קשיים ושאלות שטרם זכו לליבון ולדיון בפסיקת בתי-המשפט ובכתיבת המלומדים, כגון אילו זכויות יהיו מושא להגנה על-ידי עילות חוקתיות; מה הם המבחנים להגנה על זכויות אלה; מה הם הסעדים ההולמים פגיעה בזכות חוקתית וכדומה. במצב דברים זה, כאשר סוגיות אלה טרם נדונו לעומקן, ראוי ללכת במסלול אחר ההולם את פתרון הבעיה העומדת בפנינו, ודי לנו לקבוע כי זכותו של אדם לאוטונומיה תזכה להגנה באכסניה המשפטית של ראש נזק עצמאי ונפרד מראשי הנזק המוכרים בגדרה של עוולת הרשלנות. ההכרעה בשאלה הנכבדה אם יש מקום ליתן הגנה לזכות לאוטונומיה גם בגדרה של עילת תביעה עצמאית, ראוי לה שתישאר לעת מצוא (ראו ברק בספרו הנ"ל (כרך ג) [76], בעמ' 681). 

פיצוי לנזקי גוף ופיצוי לפגיעה באוטונומיה: היחס הראוי ביניהם
43.
מהו היחס הראוי בין פיצוי הניתן תחת ראשי הנזק השונים המוכרים בגדרה של עוולת הרשלנות לבין פיצוי תחת ראש הנזק שעניינו פגיעה בזכות לאוטונומיה, כאשר בבסיס הטלת האחריות והפיצוי ניצבת רשלנות הרופא בקבלת הסכמה מדעת? 

כאשר רשלנות הרופא – המהווה יסוד לפיצוי החולה – התבטאה באי-קבלת הסכמה מדעת לביצוע הטיפול, או אז עולה וניצבת השאלה האין במתן פיצוי על נזק הגוף 

שאירע, משום פיצוי גם על הפגיעה בזכות לאוטונומיה, כך שמתן פיצוי נפרד ומצטבר בגין הפגיעה באוטונומיה, מהווה הלכה למעשה כפל פיצוי. 

אכן, ההתנהגות העוולתית המהווה יסוד להטלת האחריות על הרופא אחת היא ועיקרה באי-קבלת הסכמה מדעת בטרם ביצוע הטיפול הרפואי. התנהגות עוולתית זו, מצמיחה נזקים מסוגים שונים ובמישורים שונים. הפגיעה בזכות לאוטונומיה עשויה למצוא את ביטוייה וליתן אותותיה במישורים שונים, הן בנזקים אינהרנטיים וישירים שאינם מוחשיים, שהם פועל יוצא של עצם הפגיעה בזכות והן בנזקים עקיפים אך מוחשיים. נזק גוף עשוי להיגרם עקב כישלון הטיפול, שלא היה מבוצע בחולה אילו נתבקשה הסכמתו, והוא היה מסרב לתתה. נזק שאינו מוחשי עשוי להיגרם עקב אי-נטילת הסכמה מדעת ושלילת זכותו ויכולתו של החולה להחליט באופן אוטונומי על מה שייעשה בגופו.  

44.
לטעמי, יש לראות בראש הנזק בגין פגיעה באוטונומיה, ראש נזק עצמאי לכל דבר, המיתוסף על פיצוי בגין נזקי הגוף או נזקים אחרים ואינו משמש להם תחליף. אלה הם ראשי נזק נפרדים, הפורסים את הגנתם על אינטרסים שונים. הכרה בזכות לפיצוי עקב פגיעה בזכות לאוטונומיה מעניקה הגנה למעמדו האוטונומי של החולה בתהליך קבלת ההחלטה ולזכותו לקבל מידע לצורך גיבוש עמדתו ביחס לביצוע טיפול רפואי (ראו Twerski & Cohen supra [96], at p. 649). הגנה על זכויות ואינטרסים אלה אינה תלויה, בעיקרון, בפיצוי על הנזקים הממשיים שנגרמו על-ידי הטיפול הרפואי, המעניק הגנה לאינטרס בדבר שמירה על שלמות גופו של האדם. פיצוי על נזק הגוף שנגרם עקב כישלון הטיפול הרפואי אינו מבטא את הנזק הלא מוחשי שנגרם לחולה עקב הפגיעה בזכות לאוטונומיה. משום כך, העובדה כי שני ראשי הנזק דרים בכפיפה אחת, אינה מלמדת כי הפיצוי בגינם עולה כדי כפל פיצוי, שכן האינטרס המוגן על-ידי כל ראש נזק הינו אינטרס נפרד ושונה. הטענה שלפיה נזקי גוף מוציאים מכלל אפשרות פיצוי על נזק עקב פגיעה באוטונומיה, חוטאת להגנה הראויה על כל אחד מן האינטרסים הגלומים בכל אחד מראשי הנזק האמורים. אשר-על-כן, מן הבחינה העקרונית-משפטית, דומני, שאין מקום והצדקה להוציא את האחד מפני רעהו.

עם זאת, נקל לשער כי תיתכן השפעה הדדית בין ראשי הנזק האמורים. לשון אחרת: עוצמת תחושותיו של אדם עקב פגיעה בזכותו לאוטונומיה עשויה להשתנות, בין היתר, על-פי תוצאת הטיפול שבוצע בגופו ללא שנתקבלה הסכמה מדעת, על-פי מידת נזקי הגוף שנגרמו, על-פי חשיבותו של המידע שבהתרשלות הרופא לא נמסר לו וכדומה. כך, למשל, מקום שבו כישלון הטיפול הסב לחולה נזק גוף, עשויים הנזקים הלא מוחשיים עקב פגיעה בזכות לאוטונומיה להימצא חמורים. ולהפך, הצלחת הטיפול הרפואי – חרף 

העובדה שבוצע ללא שנתקבלה הסכמה מדעת – עשויה להפיס את דעתו ולהשקיט את רוחו של החולה עד כדי כך שנזקיו אלה זניחים (de minimis non curat lex). 
הערכת הנזק עקב פגיעה באוטונומיה
45.
מהו אפוא היקף הנזק וכיצד ניתן להעריכו? איזה הוא המבחן שישמש אותנו בהערכת הנזק לאוטונומיה של האדם העומד לפנינו? האם יש לאמץ את נקודת המבט של החולה הספציפי, ולפיה לבחון את השפעת המידע שלא נמסר על תחושותיו שלו (המבחן הסובייקטיבי); האם יש לבחון את הנזק שנגרם עקב הפגיעה באוטונומיה דרך עיניו של החולה הסביר (המבחן האובייקטיבי) או שמא יש לאמץ נקודת השקפה אחרת, המשלבת יסודות אובייקטיביים תוך שימת דגש על נסיבותיו המיוחדות והייחודיות של החולה שלפנינו (המבחן המשולב)? 

אקדים ואומר כי המבחן המשולב הוא המבחן שאותו הצענו כמבחן הראוי לצורך התחקות אחר מידת הסיכויים לקבלת החלטה מסוימת על-ידי החולה, אילו נתבקשה הסכמה מדעת (ראו לעיל, פיסקאות 24-25). הטעמים שהבאנו שם, יפים גם לענייננו כאן. ביטוי למבחן המשולב מצוי בדברים הבאים:

“That [doctor-patient – T.S.C.] relationship also gives rise to a duty to provide information and advice. That duty takes it precise content, in terms of the nature and detail of information to be provided, from the needs, concerns and circumstances of the patient. A patient may have special needs or concerns which, if known to the doctor, will indicate that special or additional information is required... In other cases, where, for example, no specific inquiry is made, the duty is to provide the information that would reasonably be required by a person in the position of the patient” (Rogers, supra [43], at p. 54).
46.
הערכת נזק שאינו מוחשי מעוררת קשיים רבים; הניסיון לכמתו אינו ניסיון קל מעיקרו. ביישמנו את המבחן המשולב לצורך הערכת הנזק עקב פגיעה באוטונומיה, עלינו לבחון את הנזק שנגרם באמצנו את נקודת המבט של החולה הסביר ולהביא לידי ביטוי גם את מאפייניו האינדיווידואליים והאוטונומיים של החולה המסוים: 

“The measure of the non-pecuniary harm to be compensated depends, from the strictly tortious point of view, upon the extent an individual 

values his autonomy, taking into account his mental and emotional reaction to the violation” (Englard supra [83], at p. 164).
לצורך הערכת הנזק על בית-המשפט להעריך את מידת הפגיעה באוטונומיה של החולה עקב אי-מסירת המידע שהיה צריך להימסר לו. ודוק: המידע שחייב הרופא למסור לחולה אינו כל מידע שהחולה יכול היה לרצות לקבל, כי אם הוא אך ורק המידע שביחס אליו נקבע כי אי-מסירתו מהווה התרשלות בקבלת הסכמה מדעת. לפיכך, בבוא בית-המשפט להעריך את הנזק שנגרם לחולה עקב הפגיעה באוטונומיה, עליו לבחון את הנזק שנגרם עקב אי-מסירת המידע הספציפי שהיה חייב להימסר לחולה.

47.
חובתם של הרופאים למסור את המידע אינה עשויה עור אחד ואיננה משתרעת על כל פרטי המידע עד אחרון הסיכונים הנידחים (ראו עניין ואתורי [3], בעמ' 182). אי-מסירת מידע על אודות סיכונים מסוימים וממשיים, שאינם “far-fetched or fanciful” עשויה לעלות כדי התרשלות של הרופא (ראו Rogers, supra [43], at p. 54). לפיכך, על הרופאים ועל בתי-המשפט לשקול את היקפו ואת טיבו של המידע הטעון מסירה וגילוי מצד הרופא, ולהתייחס לערכו הסגולי של המידע שלא נמסר אל מול זה שנמסר (ראו חוק זכויות החולה, סעיף 13). מידת הפגיעה עשויה להיות קשה יותר אם החולה סבור, כי המידע שלא נמסר עשוי היה לשנות את עמדתו באשר לביצוע הטיפול הרפואי. בעניין זה מן הראוי להביא בחשבון את עמדתו ואת יחסו של החולה למסירת המידע הרפואי הקשור בו. במקרים רבים "מתפרק" החולה מרצונו החופשי, מותיר את קבלת ההחלטה בידי הרופא בלבד ואף מבקש שלא לדעת דבר על אודות מצבו הרפואי. 

“...in the context of doctor-patient relationship, the latter’s genuine desire for full autonomy in the decision-making process is rather rudimentary. It is a well-known and widespread phenomenon that people are reluctant to assume full responsibility for their personal fate, especially in cases of difficult medical decisions... at present, the wish for autonomy in medical decision-making is far from being fully developed in the patient” (Englard supra [83], at pp. 164-165).
במצב דברים זה – כך הטענה – הגנה על האוטונומיה בגדרו של ראש נזק המעניקה פיצוי, מקום שלא נגרם כל נזק לחולה, אינה ראויה.

“If patients lack the consciousness of self-determination, why compensate them for its assumed loss? In the absence of harm, there is no place for compensatory rectification” (supra [83], at p. 165).
אכן, יהיו מקרים שבהם החולה יעדיף שלא לקבל את המידע הרפואי לידיו ולהפקיד את קבלת ההחלטה הרפואית בידיו של הרופא, וזאת, מתוך חשש מפני קבלת המידע בדבר המצב הרפואי לאמיתו והחשש להחליט בעצמו החלטות שמשקלן רב. לכאורה, גישה זו אינה עולה בקנה אחד עם תפיסת האדם כישות אוטונומית, אף שגם "התפרקות" האדם מקבלת החלטה אוטונומית עשויה לנבוע מאוטונומיית הרצון שלו. מכל מקום, לצורך הערכת מידת הנזק בגין פגיעה באוטונומיה, יש להביא בחשבון את עמדתו ורצונו של החולה הספציפי ביחס לקבלת המידע הרפואי, שכן אם אינו מעוניין בקבלת המידע ובקבלת ההחלטה באופן אוטונומי, פשיטא כי לא יהיה לטענה בדבר פגיעה באוטונומיה על מה שתסמוך. 

48.
שיקול נוסף – שעשוי למצוא ביטוי בהערכת הנזק – קשור בתוצאות הטיפול שבוצע. אינני סבורה כי ראוי לקבוע בנדון הבחנות ממצות, אלא כל מקרה יידון לגופו, על-פי נסיבותיו הוא. עם זאת, דומה כי תוצאות הטיפול שבוצע עשויות להשליך על הערכת הנזק שאירע עקב פגיעה באוטונומיה. כך, למשל, העובדה כי הטיפול הרפואי הצליח, חרף העובדה שבוצע ללא קבלת הסכמה מדעת, עשויה להפוך את הנזק עקב הפגיעה באוטונומיה לנזק תאורטי, או לנזק זניח (de minimis). לעומת זאת, כאשר לא ניתנה הסכמה מדעת והטיפול כשל והסב אף נזק גוף, הרי שייתכן כי כישלון הטיפול עלול להחריף את נזקיו של החולה ואת התחושות האמורות. מכל מקום אין מטרתו של הפיצוי לשמש פיצוי עונשי או פיצוי אידאי בלבד. 

הנטל המוטל על הרופאים – האם הוגדשה הסאה?
49.
ההכרה בזכות לפיצוי בגין נזק הנגרם עקב פגיעה באוטונומיה איננה חפה מכל חשש וקושי. אין להתעלם מן העובדה הברורה כי הכרה בראש נזק המזכה בפיצוי עקב פגיעה באוטונומיה, per se, מטילה על הרופאים המטפלים נטל שאינו קל בנשיאה. הכרה בראש הנזק האמור עלולה לחשוף אותם להטלת אחריות משפטית לא רק מקום שבו התרשלו בקבלת הסכמה מדעת ואירעו נזקי גוף ונזקים אחרים, אלא גם מקום שבו הטיפול הרפואי הצליח ואף-על-פי-כן אחראים הם לנזקים שאינם מוחשיים עקב הפגיעה בזכות. אכן, הנטל המוטל על הרופאים אינו נטל קל מעיקרו. עם זאת, הכוח שאוצרים הרופאים בידיהם, עלול להשליך באופן ניכר – אם לא באופן בלתי הפיך – על אורח חייו של המטופל ועל בריאותו, ומשכך וחרף רצונם הטוב של הרופאים להיטיב עם החולה, ראוי הוא כי רצונו של החולה יהיה לנגד עיניהם. 

 50.
עם זאת, ראוי לציין, כי החשש מפני "רפואה מתגוננת" אינו חשש בעלמא (ראו ע"א 2989/95 הנ"ל [27], בעמ' 698) והוא שב ועולה, מפעם לפעם, כאשר ציבור 

הרופאים נחשף להרחבת האחריות המשפטית המוטלת עליו. אכן, העול המוטל על כתפי הרופאים, עול כבד הוא, אולם חזקה על בתי-המשפט שידעו להבחין בין פרטי מידע שמסירתם הייתה חיונית ושאי-מסירתם עלתה כדי פגיעה באוטונומיה של החולה, לבין פרטי מידע שמסירתם אינה הכרחית ואין באי-מסירתם כדי לפגוע ביכולתו של החולה לקבל החלטה מדעת, שקולה ואוטונומית ובין מקרים שבהם ניתנה הסכמה מדעת לבין מקרים שבהם לא ניתנה כזו. הליכה בדרך זו, תוך שימת-לב לאינטרסים המתעמתים, והערכה שקולה וזהירה של הפיצוי הניתן בגין פגיעה באוטונומיה – כל מקרה לגופו – עשויות להבטיח את זכותו של החולה לאוטונומיה מחד גיסא, והגנה על עבודתם החשובה של הרופאים, מאידך גיסא. 

51. 
זאת ועוד, ראוי לזכור כי ההכרה בראש הנזק האמור הינה אך אבן אחת בפסיפס שלם שמטרתו להציב את אוטונומיית החולה במרכז הטיפול הרפואי ולעגן את מעמדו בתהליך קבלת ההחלטות הרפואיות הקשורות בו.

“It is not enough for the law to say to doctors, ‘Disclose’ or... to say to patients,‘Decide’. Rather, physicians must relinquish some of their power and patients must relinquish some of their vulnerability... Patients and physicians must develop different attitudes toward each other... Patients clearly need to trust more in themselves – to trust their abilities to understand information, to ask the appropriate questions, and to make the ‘right’ decisions. Patient self-trust does not come from trusting doctors less, but instead from doctors’ and others’ (including the law’s) trusting patients more” (Jones supra [109], at p. 425; emphasis added – T.S.C.).   

מכאן לענייננו
52.
כיצד משליך כל האמור לעיל על ענייננו?

בנסיבות המקרה דנן, לא קיבל הרופא מן המערערת הסכמה מדעת לטיפול וגם לא הוכח כי מסר לה את המידע הרפואי החיוני לעניין זה וזאת כאשר מדובר בניתוח אלקטיבי שאליו לא הוזמנה כלל לצורך האשפוז שבו בוצע אותו ניתוח. אי-מסירת המידע עלתה בנסיבות העניין – כפי שקבענו לעיל – כדי התרשלות בקבלת הסכמה מדעת. התרשלות זו מנעה מהמערערת את האפשרות להחליט באופן מודע ושקול בדבר 

רצונה – או חוסר רצונה – לבצע את הביופסיה בכתפה. קבלת החלטה רצונית ומודעת באשר לביצוע הביופסיה הינה החלטה שראוי היה כי תתקבל באופן אוטונומי על-ידי המערערת. לפיכך, ניתן לקבוע כי ההתרשלות האמורה הפרה את זכותה של המערערת לאוטונומיה על גופה. אולם, בקביעה כי הייתה פגיעה באוטונומיה של המערערת לא סגי, שכן קביעה זו, שלפיה הייתה פגיעה באוטונומיה, מצויה במישור החבות ועלינו להוסיף ולבחון מה היו ביטוייה הקונקרטיים בנסיבות העניין. לצורך כך עלינו לקבוע – על דרך ההערכה – מה היא מידת הנזק שנגרם למערערת בעטייה של הפגיעה באוטונומיה, כאמור.  

מחומר הראיות שלפנינו אין עולה כיצד חשה המערערת משנודע לה, לאחר ביצוע הביופסיה בכתפה, כי לא נמסר לה המידע הקשור בביצוע הביופסיה וכי הרופא התרשל בקבלת הסכמתה לביצוע הטיפול, ולא ידוע עד כמה הייתה חשובה מבחינתה – אם בכלל – קבלת החלטה אוטונומית באשר לביצוע הטיפול ומה הייתה מחליטה אילו נתבקשה הסכמתה מדעת. היא לא העידה על כל אלה והכחישה מכול וכול שידעה על כי היא עומדת לעבור ניתוח כזה. הכחשתה נדחתה על-ידי השופט קמא כבלתי אמינה. לא נותר אלא לפסוק לה פיצוי תחת ראש נזק זה על-פי אומדן. סוף דבר, אני מצטרפת לדעתו של חברי השופט אור בדבר הזכות לפיצוי תחת ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה ולסכום שנקבע על-ידיו כפיצוי. לשיטתי, את הפיצוי תחת ראש נזק זה יש להוסיף לפיצוי על מחצית שיעור נזקי הגוף שיש לפסוק למערערת עקב ביצוע הניתוח ללא קבלת הסכמתה מדעת, והכול כמפורט בחוות-דעתי. 

הנשיא א' ברק

אני מסכים לפסק-דינו של חברי השופט אור. מטעם זה, אין אני נצרך להכריע במקרה שבפנינו, על יסוד הדרך שהוצעה בפסק-דינה של חברתי השופטת שטרסברג-כהן. אכן, התשובה לשאלת הדין באותם המקרים שבהם לא ניתן להכריע בשאלת הקשר הסיבתי על יסוד מאזן ההסתברויות, היא סבוכה. זו גם עמדתה של חברתי השופטת ביניש, והערותיה לעניין זה. כשלעצמי, אין אני נצרך להכריע בסוגיה זו במקרה שבפניי ומשאיר אני אותה בצריך עיון לעת מצוא. כך, שכן נוכח האמור בפסק-דינו של חברי השופט אור, הוכח במקרה שבפנינו, כי המערערת הייתה מסכימה לביצוע הביופסיה בכתפה, אם הייתה מיודעת כדין ומסכימה "מדעת".

המשנה לנשיא ש' לוין


אני מסכים לפסק-דינו של חברי הנכבד השופט אור.

השופט מ' חשין

אני מסכים לפסק-דינו של חברי השופט אור. עם זאת, אודה כי בנסיבות כשלנו נמשך לבי אחרי התאוריה של הערכת הסיכויים לקיומו של קשר סיבתי (להבדילה מדוקטרינת עודף ההסתברויות), תאוריה שחברתי השופטת שטרסברג-כהן מייסדת עליה את חוות-דעתה. "בנסיבות כשלנו" – קרא: בנסיבות שבהן מתקשה הנפגע-התובע, (גם) בשל מעשי הנתבע ומחדליו, להוכיח קשר סיבתי בין מעשי הנתבע ומחדליו לבין הנזק שנגרם לו (לתובע). כך, למשל, יכול הטוען שיטען, כי בנסיבות כגון אלו שלנו – ורק על אלו נדבר – הצדק שבהחלת עקרון חלוקת הנזק ופיזורו עדיף על הצדק שבעקרון "הכול או לא-כלום". כך היה אף בשכבר-הימים, שעה שבנושא של אשם-עצמי-תורם בא עקרון חלוקת האחריות בין מזיק לבין נפגע תחת העיקרון של פטור מלא או חיוב מלא, ובדומה – כך יוסיף הטוען ויטען – ראוי שיהיה בענייננו-שלנו אף-הוא. כך אף באשר לחלוקת האחריות בין מעוולים-יחד, ביניהם לבין עצמם. אמת נכון הדבר: לעניינו של הקשר הסיבתי בין מעשה ומחדל לבין נזק שנגרם, לא הרי שני מקרים אלה כהרי ענייננו-שלנו. עם זאת, דומה כי עקרון-התשתית של חלוקת הנזק ופיזורו ימצא את מקומו בנסיבות כשלנו אף-הן. מתוך שהסכמתי לחוות-דעתו של חברי השופט אור, נתמזל מזלי הטוב ולא הוטל עליי להכריע בשאלה. זמנה של זו יבוא אף-הוא.

השופט י' אנגלרד


אני מסכים לפסק-דינו של חברי הנכבד השופט אור.

הוחלט ברוב דעות כאמור בפסק-דינו של השופט אור.

ניתן היום, י"ז באלול תשנ"ט (29.8.1999).

מיני-רציו:

* בריאות – זכויות החולה – הסכמה לטיפול רפואי

הצורך בהסכמה מדעת – המידע שעל הרופא לספק לחולה – טיבו – מקור החובה של הרופא – החתמת חולה על טופס הסכמה – אינה תנאי מספיק לקיומה של הסכמה מדעת – מסירת פרטים לחולה בחדר הניתוח על שינוי סוג הניתוח – תחת השפעת תרופות – כהפרת חובתו של הרופא לקבל הסכמה מדעת לביצוע הניתוח – תוצאות ההפרה – זכותו של החולה לפיצוי.
* חוזים – פיצויים – נזקים בלתי ממוניים

חובתו החוזית של רופא כלפי חולה לטפל בו במיומנות ובסבירות – מתן טיפול רפואי ללא הסכמה מדעת – כמפרה את חובת הרופא – ומקימה זכות לפיצויים בעד נזקים בלתי ממוניים.

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – אוטונומיה של הפרט

טיבה – היקפה – כמקור לזכותו של אדם שלא תבוצע פרוצדורה רפואית בגופו ללא הסכמתו – הפרת זכות זו – כעילה עצמאית לתביעה נזיקית בעוולת הרשלנות.

* נזיקין – עוולות – רשלנות

רשלנות רפואית – הפרת החובה לקבל את הסכמתו מדעת של החולה לטיפול רפואי מתוכנן – אשר כתוצאה ממנו נגרם לחולה נזק גוף – כעילה לתביעה בגין רשלנות – חובת הזהירות המוטלת על הרופא – היקפה – קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק – הוכחתו – תוצאות ההפרה – זכותו של החולה לפיצוי – פגיעה בזכותו של החולה לאוטונומיה – כראש נזק עצמאי – המזכה בפיצוי גם אם לא נגרם לאדם נזק גוף כתוצאה מכך – אופן קביעת הפיצוי.

5129371

54678313* נזיקין – קשר סיבתי – הוכחתו

הוכחת קשר סיבתי בין אי-קבלת הסכמה מדעת מחולה לביצוע טיפול לבין נזק גופני שנגרם לחולה מהטיפול – המבחן הרלוונטי – הצורך להעריך את ההסתברות שמסירת המידע כנדרש הייתה גורמת לחולה להתנגד לפרוצדורה הרפואית – הקשיים הכרוכים בכך – מידת ההוכחה הנדרשת – על-פי עודף מאזן ההסתברויות – האם רשאי בית-המשפט להטיל על הנתבע אחריות חלקית – על-פי מבחן הערכת הסיכוי שמסירת המידע כנדרש הייתה גורמת לחולה להתנגד לביצוע הטיפול – אף אם לא עמד התובע בחובת ההוכחה על-פי עודף מאזן ההסתברויות.

* נזיקין – תרופות – פיצויים

בגין נזק כללי – שנגרם כתוצאה מהפגיעה באוטונומיה של חולה אשר בוצעה פרוצדורה רפואית בגופו ללא הסכמתו המודעת – טיבו של הנזק – כתגובה נפשית של החולה לכך שנעשה בגופו טיפול רפואי ללא הסכמתו מדעת – זכותו של החולה לפיצוי – גם כאשר לא הובאו ראיות בדבר הנזק הממשי שנגרם – אופן קביעת הפיצוי.

הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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	בשם המערערים בע"א 9936/07 והמשיבים בע"א 10611/07:
	עו"ד עמוס גבעון 


	בשם המשיבים בע"א 9936/07 והמערערים בע"א 10611/07:
	עו"ד יעקב אבימור

עו"ד שרון צלמן קראוס


חקיקה שאוזכרה: 

חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996: סע'  18
מיני-רציו:

* המשיבים התרשלו ברשלנות רפואית כלפי המערערים, אלא שלא הוכח כנדרש מרכיב הקשר הסיבתי, הגם שהנטל הועבר למשיבים בשל נזק ראייתי שהסבו למערערים. אף על פי כן, נפסק למערערים פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה ולא בסכום סמלי אלא פיצוי ראוי בנסיבות המקרה

* נזיקין – פיצויים – פגיעה באוטונומיה

* נזיקין – רשלנות – רשלנות רפואית

* נזיקין – רשלנות – קשר סיבתי

* נזיקין – אחריות – נזק ראייתי

* נזיקין – עוולות – הולדה בעוולה

.

ערעור וערעור שכנגד על פסק דין של בימ"ש המחוזי שחייב את המשיבים בע"א 9936/07 (הם המערערים בע"א 10611/07; להלן: המשיבים) בפיצוי המערערים בע"א 9936/07 (הם המשיבים בע"א 10611/07; להלן: המערערים) בשיעור 20% מנזקיהם. עסקינן בתביעה שעניינה הולדתה בעוולה של מערערת 1 בע"א 9936/07 (להלן: המערערת), שנולדה כשהיא סובלת מתסמונת דאון. מערערים 2-3 הם הורי המערערת. המערערים משיגים על גובה הנזק שנקבע וטוענים שיש לקבל באופן מלא את תביעתם בגין רשלנות רפואית. הערעור שכנגד נסב על עצם קביעתה של רשלנות מצד המשיבים ולחילופין נגד שיעור הנזק.  הדיון נסב אודות סוגיית האחריות, המתפצלת לשאלת ההתרשלות ולשאלת הקשר הסיבתי, ואודות גובה הנזק.

.

בית המשפט העליון (מפי השופט הנדל ובהסכמת המשנה לנשיאה ריבלין והשופטת ארבל) דחה את הערעור בע"א 9936/07 קיבל בחלקו את הערעור בע"א 10611/07 ופסק כי:

משיב 1 – הרופא המטפל התרשל בשניים: אי מסירת מידע רפואי שלם ואי הפניה לייעוץ גנטי. התרשלותו שללה מהמערערים את היכולת לקבל החלטה מושכלת בשאלות האם לבצע בדיקות נוספות והאם להמשיך בהריון חרף הסיכונים למערערת. משיבה 2 – קופת החולים חויבה באחריות שילוחית למעשי הרופא המטפל; אשר לקשר הסיבתי בין הפרת חובת הגילוי של רופא לבין נזק בדמות הולדה בעוולה, יש לקבוע מה הייתה עמדת ההורים בשאלת המשך ההיריון לו היו נחשפים למלוא המידע. סלע המחלוקת התמקד בשאלה האם הייעוץ הגנטי היה מביא את המערערים לעבור דיקור מי שפיר. העדר מידע גורר העדר יכולת להחליט המוביל להעדר יכולת לדעת כיצד היו מחליטים, כך שנגרם למערערים נזק ראייתי. ואולם קיומו של נזק ראייתי אינו מוביל לחיוב הצד שגרם אותו, אלא מעביר את נטל השכנוע לכתפיו, חרף היותו הנתבע. 

בענייננו, מרכיב הקשר הסיבתי לא הוכח כנדרש, הגם שהנטל הועבר למשיבים כפועל יוצא מהנזק הראייתי שהסבו למערערים. אלא שפסיקת פיצוי בשיעור 20% כפי שנפסק אינה במקומה, שכן יש לקבוע אחריות הסתברותית רק מקום בו קיימת סיבתיות עמומה, משמע, עמימות מובנית בהוכחת הקשר הסיבתי. כדי שמצב זה יתקיים נדרש לפחות שבסיומו של בירור יהיו מספר גורמים אפשריים, שהמשותף להם הנו שכל אחד מהם יכול להיות קשור לנזק ולא הוכח מעל ל-50% כי קיים קשר סיבתי ביחס לכל גורם. בענייננו, אין עסקינן בסיבתיות עמומה, שכן מדובר בסוגיה שניתן להכריע בה לפי הראיות ולקבוע כי התנאים האמורים לא מתקיימים. לפיכך, יש לבחון את הקשר הסיבתי לפי הכלל של מאזן הסתברויות והתוצאה היא שלא הוכח קיום קשר סיבתי. 

חרף האמור, יש לפסוק למערערים פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. פיצוי זה, במקום שלא הוכח קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי למתן ההסכמה לטיפול הרפואי, נמוך יחסית שכן, הוא ניתן אך בשל עגמת נפש שנגרמה למטופל ועל-יסוד אומדנה המתבססת על חומרת הפגיעה באוטונומיה שלו. אלא שמשראש הנזק נקלט והושרש, בשלה העת לפסוק סכום פיצויים שאינו "סמלי" אלא פיצוי ראוי מבחינה נורמטיבית לפי נסיבות המקרה. בענייננו אמנם אין מדובר בפגיעה באוטונומיה ברף הגבוה, ברם לא ניתנה זכות בחירה לאישה בהריון בשאלת ביצוע פרוצדורה משמעותית. המשפט בעל כלים להביע עמדה ולקבוע שבמאזן ההסתברויות, היו ההורים מחליטים שלא לבצע כל פרוצדורה נוספת. בה בעת, עגמת הנפש של המערערים נותרה בעינה. כאן, הפגיעה מועצמת בשל נסיבות המקרה. במקרה זה יש לפסוק כי סכום הפיצוי ברכיב הפגיעה באוטונומיה יעמוד על 250,000 ₪.     

פסק-דין

השופט נ' הנדל:
1.
מונחים בפנינו ערעור וערעור שכנגד על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בירושלים בת"א 7183/05 [פורסם בנבו] (השופטת ג' כנפי-שטייניץ), אשר חייב את ד"ר ענטבי וקופת חולים מאוחדת – הם המשיבים בע"א 9936/07 (הם המערערים בע"א 10611/07; [פורסם בנבו] להלן 'המשיבים') – בפיצוי המערערים בע"א 9936/07 (הם המשיבים בע"א 10611/07; להלן 'המערערים') בשיעור 20% מנזקיהם. עסקינן בתביעה שעניינה הולדתה בעוולה של מערערת 1 בע"א 9936/07 (להלן 'המערערת'), אשר נולדה כשהיא סובלת מתסמונת דאון. מערערים 2 ו-3 הם הוריה של המערערת. המערערים משיגים על גובה הנזק שנקבע וטוענים שיש לקבל באופן מלא את תביעתם בגין רשלנות רפואית. הערעור שכנגד נסב על עצם קביעתה של רשלנות מצד המשיבים ולחילופין נגד שיעור הנזק הגבוה לטעמם שנפסק.   

המסכת העובדתית הצריכה לעניין 

2.
מממצאי בית המשפט המחוזי עולה כי מערערת 2 בע"א 9936/07 (להלן 'האם') ילדה את המערערת בהריונה החמישי. בעטיים של קשיי פריון, הושג ההריון – בדומה לקודמיו – באמצעות מיקרומניפולציה מסוג ICSI (הפריה המתבצעת דרך הזרקת זרעון בודד לתוך הביצית). בהריון מושא הערעורים שבפנינו נקלטו אצל האם שלושה עוברים. בשל הסיכונים הכרוכים בהריון מרובה עוברים, לרבות סיכויי הפלה ולידה מוקדמת, הומלץ לבצע דילול עוברים – פעולה אותה סירבה האם לעבור (וראו כרטיס מעקב ההריון מיום 22.3.2004). משכך, הושמה האם במעקב הריון תחת פיקוחו של ד"ר ענטבי (הוא משיב 1 בע"א 9936/07 ומערער 1 בע"א 10611/07). האם הופנתה לבדיקת שקיפות עורפית, אשר תוצאותיה נמצאו תקינות ביחס לשלושת העוברים. מאוחר יותר נשלחה האם לביצוע סקירת מערכות מורחבת לשלילת מומים, שנערכה ביום 10.6.2004. מממצאי הבדיקה עולה כי באשר לעובר שכונה 'עובר A' נרשמה בדו"ח הסריקה העל-קולית הערה, לפיה "חדר שמאלי של הלב נקודה היפראקוגנית 1 מ"מ – מופנת לרופא מטפל לשקול יעוץ גנטי ואקו-לב עובר" (ראו מוצג ו' מטעם המערערים). האם, אשר נתקפה דאגה רבה לנוכח ההערה האמורה, מסרה לד"ר ענטבי את תוצאות הבדיקה ביום 17.6.2004 והלה הרגיעה וביטל את ההערה כ"חסרת חשיבות" (עמוד 2 לפסק הדין). באותו מפגש כתב ד"ר ענטבי בגיליון הרפואי הממוחשב של האם כי היא "מרגישה טוב. תנועות+ על קול תקין. אורך צואר 41 מ"מ" ובמקום המיועד לרישום תוצאות בדיקות העל-קול נרשם – "10.6 אורך צואר 41 מ"מ". ביום 30.8.2004 ילדה האם את שלושת ילדיה בניתוח קיסרי: בן ובת בריאים והמערערת, שאובחנה כאמור כסובלת מתסמונת דאון.         


לבית המשפט המחוזי הוגשה תביעה בגין הולדתה בעוולה של המערערת. לאחר שבחן את חוות דעת המומחים מטעם הצדדים ויתר הראיות שהוגשו, זיהה בית משפט קמא את המערערת כעובר A, אצלו נצפתה כאמור הנקודה ההיפראקוגנית בלב. באשר לתוכן המפגש של האם ובעלה עם ד"ר ענטבי (להלן 'הרופא המטפל'), נקבע כי לא הוכח שהרופא המטפל הסביר להורים את משמעות הממצא האולטראסוני ואת קיומו של קשר אפשרי בין הממצא האמור לבין סיכון מוגבר לתסמונת דאון. עוד נקבע כי לא הוכח שהרופא המטפל פירט וביאר להורים את אפשרויות הבירור הפתוחות בפניהם ושאף לא מסר להם הפניות לייעוץ גנטי או לבדיקת אקו לב עובר. בכך, על פי הנפסק, התרשל הרופא המטפל באי מסירת מידע רפואי מלא לידי מערערים 2 ו-3. בית המשפט המחוזי הניח כי ככל שהיה ניתן להורים המידע הרפואי המלא, היו הם נכונים לפנות לייעוץ גנטי שאינו פולשני ואין עמו כל חשש לנזק. אומנם, הובהר, לא הייתה קיימת הצדקה רפואית לביצוע דיקור מי שפיר בגין תוצאות הסריקה ויש להניח כי לו היו ההורים פונים לייעוץ גנטי הייתה זו גם המלצתו. ברם, בשל התרשלות המשיבים לא ניתן לשחזר את עמדת המערערים לו היה נמסר להם כל המידע הרלוונטי. משכך "ועל מנת לעשות צדק עם התובעים שמעולם לא ניתנה להם זכות הבחירה האמיתית בשאלה כה קרדינלית לגורלם ולגורל משפחתם" – הוחלט להעניק למערערים פיצוי חלקי על פי מבחן הערכת הסיכויים ועל דרך האומדנא (ראו עמוד 29 לפסק הדין). בפיצוי חלקי זה, הודגש, יש ליתן ביטוי גם לפגיעה בזכויות ההורים לאוטונומיה ולקבלת החלטות עצמאיות ומושכלות ביחס לטיפול במערערת. בית המשפט המחוזי העריך כי הסיכוי שההורים היו בוחרים לבצע דיקור מי שפיר, לו ניתן להם המידע הרפואי המלא, מגיע כדי 20%. בנוסף, נקבע כי לו היה מבוצע הדיקור, הייתה תסמונת הדאון של המערערת מתגלה ואז היו ההורים בוחרים להפיל את העובר הסובל מהתסמונת. בית המשפט המחוזי ראה במשיבה 2, היא קופת חולים מאוחדת, אחראית באחריות שילוחית למעשיו של הרופא המטפל. להשלמת התמונה יצוין כי ניתן היה לבצע הפלה של עובר אחד ספציפי מבין שלושת העוברים שנקלטו ברחמה של האם. בשולי העיסוק בשאלת האחריות, הביע בית משפט קמא דעתו כי תסמונת דאון נכללת בגדר המקרים הקשים המקימים עילת תביעה גם למערערת ולא רק להוריה.     

3.
לטענת המערערים, שגה בית המשפט המחוזי משקבע פיצויים בסך 20% בלבד מגובה הנזק. לשיטתם, היה עליו לקבל את תביעתם ולפצותם באופן מלא בגין הנזק הואיל ונקבע שהמשיבים הפרו חובתם להפנות את המערערים לייעוץ גנטי וקרדיולוגי וכן שבדיקור מי שפיר הייתה תסמונת הדאון של המערערת מתגלה בוודאות. לפי קו טיעון זה, אין לבחון כלל את השאלה האם הייתה האם מוכנה לבצע דיקור מי שפיר, חרף הסיכונים לעובר ולהריון הגלומים בו. בכל מקרה, לגישתם, לא ניתן להעריך בדיעבד את מחשבותיה של האם בשל רשלנותם של המשיבים, אשר ככאלה מוטל על שכמם נטל ההוכחה גם לעניין הקשר הסיבתי. עוד נטען כי הפרת החובה מצד הרופא המטפל הסבה להם נזק ראייתי מהותי. הודגש בפנינו כי המערערים היו מסיימים את ההריון לאלתר לו היו יודעים שצפוי להיוולד להם ילד הלוקה בתסמונת דאון. לתפישתם, אין עסקינן בתיק המעלה שאלות מתחום ההסכמה מדעת, אלא בתיק נזיקי בו רשלנות הרופא מוצאת ביטויה באי הפנייה לעריכת הבדיקה המתאימה או באי מסירת מידע. משכך, הם סבורים שיש להניח את המערכת העובדתית והמשפטית המקסימאלית לטובתם – דהיינו, שהייעוץ הגנטי היה מפנה לדיקור מי שפיר, תוצאות הבדיקה היו מאתרות את התסמונת וההורים היו מסכימים להביא להפסקת ההריון עם המערערת. הם מצביעים על גורמי סיכון שצריכים היו לאותת לרופא המטפל על הצורך בהפניה לדיקור מי שפיר, בלא כל קשר לייעוץ גנטי או קרדיולוגי. בדיון בפנינו נטען כי בהתחשב בגילה של האם, שיטת ההפריה בה נעשה שימוש, העובדה שעסקינן בהריון מרובה עוברים וכן בהינתן הנקודה ההיפראקוגנית – נדרש ביצועו של דיקור מי שפיר. בנוסף, נטען כי יש להשית פיצויים עונשיים על הרופא המטפל והוצגו השגות שונות על ראשי הנזק שפסק בית המשפט המחוזי. 


מהעבר האחר, סבורים המשיבים כי קיימת "בעיית זיהוי". קרי, עובר A, בו נצפתה הנקודה ההיפראקוגנית, אינו המערערת, הסובלת מתסמונת דאון. זאת, בשל מיקום העוברים ברחם האם במהלך ההריון. קבלת עמדתם זו משמעה התייתרות התביעה בהיעדר כל קשר סיבתי, הואיל והמערערת אינה עובר A, אלא אחת מהעוברים האחרים. לחלופין, אף אם תזוהה המערערת כעובר A, נטען כי חלוף הזמן וצערם של ההורים הובילם לשכוח או להדחיק את שנמסר להם בזמן אמת על ידי הרופא. האם בחרה לשמור על ההריון בכל דרך ולהמעיט בפרוצדורות חודרניות ככל האפשר – ולראיה סירובה לדלל עוברים חרף הסיכונים הכרוכים בהמשך ההריון כפי שהוא. לפי קו טיעון זה, קיבלה האם את עצתו של הרופא המטפל ובחרה שלא לפנות לייעוץ גנטי, "תוך שהיא יודעת אודות המשמעות של הממצא האקוגני שנמצא אצל אחד העוברים ובשים לב להשפעה הנמוכה שיש לממצא זה על הסיכון לתסמונת דאון לאור סיכון הרקע שלה, וזאת כפי שנמסר לה מפיו של פרופ' ענטבי" (ראו פסקה 41 לסיכומי המשיבים). לגרסת המשיבים, חילופי הדברים במפגש בין הרופא המטפל לבין ההורים אינם בבחינת הנתונים הנדרשים לשקף את מצב המטופל והטיפול בזמן אמת וככאלה אין חובה לתעדם ברישום. המשיבים משיגים על קביעת בית המשפט המחוזי, לפיה התרשל הרופא המטפל בגין אי מסירת מידע רפואי מלא להורים. לגישתם, עומדת קביעה זו בסתירה לשאר הקביעות העובדתיות, לפיהן הממצא האולטרסוני כשלעצמו אינו מחייב בירור נוסף. עוד חולקים המשיבים על ממצאיו העובדתיים של בית המשפט המחוזי, לפיהם לא קיבלה האם לרשותה את הרישום הממוחשב של תוצאות סקירת המערכות בתום הבדיקה, הכוללים גם את ההערה הבאה: "הוסבר לגברת שלצערנו בדיקת על-קול אינה יכולה להחליף את בדיקת מי השפיר" (וראו מסמך 348 ברשומה הרפואית ת/1). הודגש כי עסקינן במשפט מכוון, שנכתב לאחר שהוסברו לאם משמעות הממצאים וכן האפשרות לבצע בדיקת מי שפיר. בכך – גם אם נמסר המידע לאם על ידי גורם שאינו הרופא המטפל – יש לנתק את הקשר הסיבתי. עוד נטען כי לשם דחיית התביעה די בקביעת בית משפט קמא לפיה קיים למעשה סיכוי של 80% שגם לו היה נפרש בפני האם מלוא המידע הדרוש לה לשם קבלת ההחלטה האם לבצע דיקור מי שפיר, הייתה היא מחליטה שלא לבצע את הדיקור. זאת, בשל אי הרמת נטל ההוכחה הנדרש הן בשאלת ההתרשלות והן בשאלת הקשר הסיבתי. רוצה לומר, טעה בית המשפט המחוזי בקבעו את קיומו של סיכוי העומד על 20% שההורים היו בוחרים לבצע את הדיקור, משום שהכלל החל הוא של מאזן הסתברויות – דהיינו, מעל 50%. במסגרת הערעור שכנגד קובלים המשיבים גם על קביעות בשאלת שיעור הפיצויים שנפסק למערערים. בקליפת האגוז, טוענים המשיבים כי לא ניתן לקבל פיצוי מחד גיסא בגין הולדה בעוולה ומאידך גיסא בגין קיצור תוחלת החיים. כן עולות שאלות באשר לזכאותו של אדם המגיש תביעה שעילתה הולדה בעוולה בגין אובדן ההכנסה בשנים האבודות. 

דיון

4.
הכמיהה לפרי בטן – שורשיה בשחר האנושות. בימות אבותינו שטחו העקרות תחינתן לפריון בפני בשר ודם (וראו תביעת רחל אמנו מיעקב אבינו בבראשית ל', א' – "הבה לי בנים ואם אין מתה אנכי") ובורא עולם (ראו למשל נדר חנה, אמו של שמואל הנביא, בשמואל א, פרק א', פסוקים י-י"א: "והיא מרת נפש ותתפלל על ה' ובכה תבכה. ותדור נדר ותאמר ה' צבאות אם ראה תראה בעני אמתך וזכרתני ולא תשכח את אמתך ונתתה לאמתך זרע אנשים ונתתיו לה' כל ימיו חייו.."). כיום, התווספה כתובת חדשה לפניות – הטכנולוגיה, המאפשרת פעולות הפריה מלאכותית חדשניות. כל הריון יקר הוא מבחינה אנושית. יקר הוא להורה ויקר הוא לחברה. במקרנו, מצא מחירו הגבוה של ההריון מושא הערעורים את ביטויו בשני מובנים: האחד הוא אי עריכתן של בדיקות ופרוצדורות העלולות לסכן את שלום העוברים. כך, סירבה האם לביצועה של פעולת "דילול עוברים". השני הוא שיש לערוך את כל הבדיקות הנדרשות לשם שמירה על בריאות העוברים. במסגרת זו, טענת המערערים היא שלו היו נחשפים באמצעות הרופא למלוא האינפורמציה הדרושה להם לצורך קבלת החלטה מושכלת – היו הם מופנים לייעוץ גנטי, מבצעים בעקבותיו דיקור מי שפיר ומפסיקים את ההריון עם המערערת כתוצאה מאיתור התסמונת. ברקע, ניצבת סוגיה נוספת בעלת קושיות ממעלה ראשונה, הנובעת משקלול הנתון בדבר איכות החיים הצפויה לעובר אם זה ייוולד, עד כדי יצירת תביעה בת פיצוי בגין הולדה בעוולה.  


התיק שבפנינו מעלה שתי סוגיות מרכזיות: ראשונה היא סוגיית האחריות, המתפצלת לשתי תתי שאלות – שאלת ההתרשלות ושאלת הקשר הסיבתי. הסוגיה השנייה עניינה גובה הנזק. אדון בסוגיות לפי סדרן.

שאלת ההתרשלות – הפרת חובת הגילוי 

5.
עוולת הרשלנות מושתתת על שלושה אדנים: קיומה של חובת זהירות של המזיק כלפי הניזוק, הפרתה של החובה ונזק הנוצר כתוצאה מההפרה. די באדן רעוע אחד כדי למוטט את עילת התביעה בגין רשלנות. במסגרת הערעור שכנגד טוענים המשיבים שלא התרשלו בטיפולם באם וכי להורים נמסר במפגש עם הרופא המטפל מלוא המידע הדרוש להם לצורך קבלת ההחלטה אם להמשיך בהריון במתכונתו הנוכחית אם לאו. מנגד, מאמצים המערערים כאמור את קביעתו של בית המשפט המחוזי, לפיה "ד"ר ענטבי הפר את החובה למסור לתובעים 2-3 מידע מלא ביחס לממצא האולטראסוני שנתגלה, על רקע נתוני הסיכון של התובעת, וביחס לאפשרויות הפתוחות בפניהם, אף שחלה עליו החובה לעשות כן. בכך התרשל" (ראו עמוד 22 לפסק הדין). 


קביעותיו המשפטיות של בית המשפט המחוזי הן נגזרות של קביעותיו העובדתיות. כך, נשענת הקביעה בדבר התרשלותו של הרופא המטפל על ממצאי העובדה והמהימנות ביחס לתוכנו של המפגש בינו לבין הורי המערערת. כידוע, הלכה היא שאין זו דרכה של ערכאת ערעור להתערב בקביעותיה העובדתיות של הערכאה המבררת אלא במקרים חריגים בלבד. כך, למשל, מקום בו התשתית העובדתית שהונחה בפסק הדין של הערכאה דלמטה מופרכת או בלתי סבירה בעליל או שבולטת בפסק הדין מושא הערעור "טעות משפטית שורשית" (ע"א 6768/01 רגב נ' מדינת ישראל, פ"ד נ"ט (4) 625, 631). כוחו של הכלל האמור יפה עת עסקינן בתשתית עובדתית המבוססת על חוות דעת מומחים בתחום הרפואה (וראו ע"א 2087/08 מגן נ' שירותי בריאות כללית [פורסם בנבו] (12.8.10); ע"א 918/08 פולר נ' בית חולים "העמק" ואח' [פורסם בנבו] (28.03.10); ע"א 2989/95 קורנץ נ' מרכז רפואי ספיר – בית החולים "מאיר" פ"ד נא (4) 687, 695). סבורני כי פסק דינו של בית המשפט המחוזי מקיף, מפורט ומנומק. הוא בחן היטב את הראיות העומדות בלב המחלוקת בין הצדדים, לרבות עריכת השוואה בין חוות דעת המומחים השונות והתייחסותן למגוון רחב של מוצגים ומקורות מקצועיים. משכך, לא מצאתי סיבה שבדין המצדיקה את התערבותנו בממצאי העובדה והמהימנות שנקבעו בידי בית משפט קמא. זוהי גם תשובתי לטענת המשיבים לפיה אין לזהות את עוברA  כמערערת. פסק הדין של בית המשפט המחוזי נדרש לסוגיה והתמודד עמה כדבעי על סמך מכלול הראיות שהוגשו בפניו, לרבות נתונים אובייקטיביים בהריון ובלידה. משכך, אין עילה משפטית להתערב בממצא האמור. בהינתן המסד העובדתי, כפי שזה הובנה בידי בית המשפט המחוזי, נפנה אפוא לבחינת שאלת ההתרשלות.


 

6.
חובת התקשורת שבין רופא לבין מטופלו – בכל הקשור למצבו הרפואי של האחרון – שני צדדים לה. מצד אחד, ניצבת זכות המטופל לקבל תמונה מלאה על מצבו הרפואי, לרבות הסיכונים והסיכויים הטמונים בו וכן החלופות הרפואיות העומדות בפניו. זכות זו שזורה אף בזכותו של מטופל לאוטונומיה ולקבלת החלטות עצמאיות ומושכלות באשר לטיפול לו הוא זקוק. מהצד האחר, מוטלת חובת גילוי על הגורם המטפל כלפי מטופלו. עליו לשתף את המטופל ב"כל האינפורמציה שאדם סביר היה נדרש לה כדי לגבש החלטה אם להסכים לטיפול המוצע" (ע"א 434/94 ברמן נ' מור- המכון למידע רפואי בע"מ, פ"ד נא(4) 205; וראו גם ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופסור שדה, פ"ד נו(4) 746). אוסיף כי השיח הדינאמי האמור להתנהל בין השניים מסייע לא רק למטופל, להבין את מצבו ולהגיע להחלטות מושכלות, אלא גם למטפל, העשוי להיחשף כך למלוא הנתונים הרלוונטיים (ראו סעיף 18 לחוק זכויות החולה, התשנ"ו- 1996). במסגרת תיק זה, אין צורך לתחום במדויק את גבולות החובה למסור מידע על ידי המטפל למטופל. כפי שעולה, המקרה אינו גבולי. בית המשפט המחוזי קבע כאמור כי התרשלותו של הרופא המטפל מצאה ביטויה בהפרת חובת הגילוי כלפי הורי המערערת – הם מערערים 2 ו-3. קופת חולים מאוחדת חויבה באחריות שילוחית למעשיו של הרופא המטפל. הימנעותו של האחרון ממסירת האינפורמציה הרפואית המלאה הנדרשת לצורך קבלת החלטה מושכלת על ידי הורי המערערת תוארה בפסק דינו של בית המשפט המחוזי כדלהלן (עמוד 21 לפסק הדין):  
"ד"ר ענטבי,  בעת קבלת תוצאות סקירתו של ד"ר תדמור, שקלל את נתוניה השונים של התובעת ומצא כי אין בממצאיה כדי להעלות את הסיכון לתסמונת דאון לרמה המחייבת ביצוע דיקור מי שפיר או אפילו הפנייה לייעוץ גנטי. ואולם, הוא לא מצא לשתף את התובעים במאזן השיקולים שערך. הוא לא פירט בפניהם מה משמעותו של הממצא שנצפה בסקירת המערכות, איזה סיכון הוא מעלה, אם בכלל, אלו אפשרויות אבחוניות נוספות עומדות בפניהם, ומה הסיכון הכרוך בכל אחת מהן. תחת לפרט בפניהם את כל הנתונים, בצירוף המלצתו המתבססת על הפרקטיקה הרפואית המקובלת, על מנת שיוכלו לקבל החלטה מושכלת, בחר ד"ר ענטבי להחליט עבורם בשאלה הרת גורל זו מבלי לשאול את פיהם."       


מפסק דינו של בית המשפט המחוזי עולה כי עיקר המחלוקת העובדתית בין הצדדים נסב סביב תוכן המפגש שבין הורי המערערת לבין הרופא המטפל. בית משפט קמא קבע כי לא הוכח שהלה הסביר להורים את פרטי האינפורמציה הבאים: משמעות הממצא האולטראסוני; דבר קיומו של קשר אפשרי בין הממצא האולטראסוני לבין סיכון מוגבר לתסמונת דאון; ואפשרויות הבירור הפתוחות בפניהם. אף לא הוכח כי הרופא המטפל מסר להורי המערערת הפניות לייעוץ גנטי או לבדיקת אקו לב עובר. ואכן, עיון בעדותו של הרופא המטפל מעלה כי במובן מסוים הלה הוסיף לעמוד מאחורי התנהגותו זו גם בפני בית המשפט המחוזי (ראו עמודים 305-306, 314 לפרוטוקול). בעדותו ציין הרופא המטפל כי הורי המערערת נחרתו בזיכרונו (וראו עמוד 359 לפרוטוקול: "הם היו זוג יוצא דופן, כי הם באו לכל הפגישות ביחד") ושהוא חש כמי שמכירם היטב. היכרות זו היוותה הבסיס להנחותיו בדבר בחירותיהם של הורי המערערת והובילה אותו למסירה החלקית בלבד של האינפורמציה לידיהם. כפי שהעיד: "בני הזוג מאוד לא רצו שום התערבות. כלומר בני הזוג אמרו כמה פעמים יש לנו אמונה, כשהם לא רצו הפחתה בשלב שהיה הנושא של טיפול תרופתי הם לא רצו. כלומר הם לא רצו התערבות שיכולה בעין לסכן את העוברים. כך שזה היה ברור לי שהם לא ירצו דיקור מי שפיר. מה גם שכשהם קיבלו את הטיפול באיקסי הם קיבלו על זה הסבר" (עמודים 361-362 לפרוטוקול). בהמשך, תיאר ד"ר ענטבי כיצד הוא רואה את מהות תפקידו: "כל עבודתי זה לאסוף מידע מהבדיקות שהאישה הולכת, ולעשות את האינטגרציה ולתת לה את המסקנה שלי, ואם אני מרגיש שהיא מודאגת לחינם להרגיע אותה, זאת כל עבודתי, וכשמשהו משמעותי, לתת לו משקל וחשיבות, ולכן נתתי חשיבות לכל נושא השלישייה והלחץ דם, ולכן לא נתתי חשיבות, כי לא היה צריך לנקודה הזאת" (עמוד 369 לפרוטוקול). 


אכן, במאזן הכוחות רופא-מטופל נהנה הראשון מיתרון מובהק מכוח היותו הגורם המקצועי. הידע הרפואי מצוי באמתחתו. מומחיותו הרפואית וניסיונו עשויים להקנות לו כלים לקבלת ההחלטה האם לבצע פרוצדורה רפואית או להימנע מביצועה. ברם, הגורם המקצועי מאבד את יתרונו על פני המטופל ברגע בו הועברה ההחלטה לידי האחרון. או אז, המטופל הוא המחליט בשאלת הטיפול הרפואי אותו יקבל. עליו להסכים מדעת ליישומן של החלטות הרפואיות המתקבלות בעניינו – מהטעם הפשוט שמדובר בעניינו. אומנם, ייתכן שאף בשלב זה על הרופא לפעול ולברר האם המטופל מבין את אפשרויות הבחירה המונחות בפניו ולהמשיך לייעץ לו. השיח אינו מצטמצם בנקודת זמן מדויקת שניתן להצביע עליה מראש. אל לרופא ליצור חיץ ולהותיר את החולה "מאחורי הפרגוד" עם מספר פתקי הצבעה, שההכרעה בהם מסורה לידי האחרון. ברם,  בה בעת, הרופא אינו מחליט עבור מטופלו ואל לו להחליף את שיקול דעתו, אף אם הוא סבור שהוא מודע למכלול השיקולים הרפואיים והאישיים הרלוונטיים גם יחד. נפקות הדבר לענייננו היא שגם אם גרס הרופא המטפל כי הסיכון העולה מהבדיקה לתסמונת דאון הוא בגדר "רעש רקע" ותו לא, היה עליו להסביר להורי המערערת כיצד הגיע למסקנה זו ולפרוש בפניהם את כל אפשרויות הבדיקה והטיפול הקיימות במצב הנתון. לא ניתן היה להסתפק בהצגת "השורה התחתונה" שלו, בלא כל ביאור ונימוק, כפי שארע: "זה מבחינתי היה רעש רקע, צריך להרגיע אותה, לשמור את ההריון בפוקוס המתאים של מניעת לידה מוקדמת, מניעת סיבוכים אחרים, ולשים את הדבר הזה בפרופורציות המגיעות לו, שהוא לא משמעותי, זה היה המשמעות שלי" (עמוד 343 לפרוטוקול). "פרופורציה" היא מילת המפתח בשיח בין הרופא לבין מטופלו. בהתקיים סיכון המחייב דיווח, כפי שארע כאן, הפרופורציה תבוא על דרך ההסבר ולא על דרך הצגת השורה התחתונה בלבד. 


חברי, השופט א' ריבלין, היטיב לתאר את חובת הגילוי המוטלת על רופא (ע"א 4960/04 ערן סידי נ' קופת החולים של ההסתדרות הכללית [פורסם בנבו] (19.12.05), פסקה 13): 

"אותם שיקולים... במבחן החולה הסביר... יפים גם לגבי גילוי מידע ביחס למגבלות הבדיקה הנעשית והאפשרויות הנוספות הפתוחות בפני החולה. ובאותה מידה, הקביעה לפיה אין חובה לגלות כל מידע, והבדיקה מה צריך היה לגלות מראש אינה נבחנת במבט של "לאחר מעשה" – נכונים גם כאן. ברי כי מבחן החולה הסביר איננו מקים חובה על הרופא להעמיד את המטופל על כל סיכון חבוי בלתי-רלבנטי ועל כל בדיקה נוספת שאין הוא זקוק לה... הבריאות עומדת בראש מעיינם של רוב בני האדם, וברגיל, אל לו לרופא להכמין מידע העשוי – ולוּ בהשקעת ממון רב – ליתן סיכוי עדיף לריפוי. את בחירה עליו להותיר בידי החולה; אל לו לצאת מן ההנחה כי ממילא אין החולה מסוגל להגיע לכלל הכרעה מושכלת. מאידך גיסא, אין כמובן צורך להציף את החולה במידע רב ומורכב, שאיננו רלבנטי למצבו או שאיננו בר-מימוש."      

 


במקרנו, ברי כי מדובר במידע הרלוונטי למצבה של המערערת ושהינו חב גילוי. באותו עניין נתנה השופטת א' חיות את דעתה ליחס המיוחד שנדרש בכל הקשור לגילוי מידע רפואי על ידי הגורם המטפל לאישה בהריון: 

"כאשר מדובר בבדיקות המבוצעות במהלך ההיריון והמיועדות לאתר מומים בעובר, מותר להניח כי קיימת אצל כל הורה צפייה סבירה לקבל בעניין זה את מלוא האינפורמציה האפשרית מן הרופא, על מנת שיוכל לכלכל את צעדיו ולהחליט אלו בדיקות ברצונו לבצע, בנוסף לבדיקות שמעמידה לרשותו הרפואה הציבורית. זאת תוך שקלול כל הנתונים הרלוונטיים לעניין ובהם: עלויות הבדיקה, הסיכון הכרוך בבדיקה ומידת ההסתברות להימצאות אותו הפגם בעובר הספציפי. בחירה זו נשללה מן המערערים במקרה הנדון, משום שהמשיב 2 לא הביא לידיעתם את האפשרות שהייתה קיימת במועד הרלוונטי לבצע בדיקה מקיפה ומורחבת כזו בשוק הרפואה הפרטי". 

 



סבורני כי בדין קבע בית המשפט המחוזי שהרופא המטפל התרשל בדמות אי מסירת מידע רפואי מספיק. הסיכון היה ברור וממשי ולא הוצבה כל הגנה ברפואה או במשפט, המצדיקה את אי מסירת החומר. מהחומר עולה כי ההתרשלות בנדון בעלת שני ראשים: האחד, אי מסירת מידע רפואי להורים. השני, אי הפניה לייעוץ גנטי. כמובן, ניתן להציג זאת כמחדל אחד המורכב משני חלקים. ניתן לומר שהחלק השני בדבר אי הפניה לייעוץ גנטי הוא התופס את העין. כפי שבית המשפט המחוזי קבע, אלמלא הפרת החובה למסירת מידע רפואי מלא, היו המערערים פונים לקבלת ייעוץ גנטי שאינו פולשני ואינו מהווה סכנה להריון. כמובן, הרופא המטפל אינו חייב להיות מומחה בכל תחום. לעתים, תפקידו מצטמצם להפניית המטופל לגורם המומחה המתאים, תוך הדגשת חשיבות העניין. עוד צוין בפסק הדין כי בהסתמך על החומר שהוגש – לא הייתה כל הצדקה בנסיבות העניין לאי הפניית ההורים לייעוץ גנטי. המסקנה היא שהמשיבים התרשלו. עם זאת, בדיקת קיומו של קשר סיבתי עודנה נחוצה טרם תוטל חבות בנזיקין על המשיבים. 

קשר סיבתי 

7.
מלאכת ההכרעה בשאלת קיומו של קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי של רופא לבין נזק בדמות הולדה בעוולה – אינה קלה כלל ועיקר. היא מצריכה מבית המשפט להתחקות אחר נבכי נפשם של ההורים ולקבוע מה הייתה עמדתם בשאלת המשך ההריון לו היו נחשפים למלוא המידע הדרוש להם. המערערים טוענים כי אלמלא הפר הרופא המטפל חובתו והיה פורש בפניהם את הסיכונים הכרוכים בהמשך ההריון עם המערערת – היו בוחרים לעבור דיקור מי שפיר, חרף הסכנות הגלומות בו, ולהפסיק את ההריון עם המערערת. מנגד, מאמצים המשיבים בהקשר זה את קביעותיו של בית המשפט המחוזי בכל הקשור לתוצאות הייעוץ הגנטי, לו אכן היו ההורים מופנים אליו. 

באשר לשאלה מה הייתה תוצאתו של הייעוץ הגנטי, אם היו מופנים ההורים אליו, ונפקותו עבור המשך ההריון עם המערערת – עמדתו של בית המשפט המחוזי ברורה (ראו עמוד 27 לפסק הדין): 

"תוצאות הייעוץ הגנטי, לו ניתן, לא הוכחו. כאמור, התובעים לא הגישו חוות דעת מומחה בתחום הייעוץ הגנטי אשר יש בה כדי לשקלל את כלל נתוניה של התובעת, כפי שהיו ידועים במועד הרלבנטי, לכלל המלצה כלשהי... ... בחקירתו הנגדית הודה, כזכור, פרופ' דוד [המומחה מטעם המערערים], כי ככל שהתובעת הייתה מופנית לבירור גנטי, לא בהכרח תוצאת הבירור הייתה המלצה על ביצוע דיקור מי שפיר (בע' 50). פרופ' שלו [המומחה מטעם המשיבים] העריך מצדו, כי גם לו הייתה התובעת מופנית לייעוץ גנטי, היועץ הגנטי לא היה ממליץ על ביצוע דיקור מי שפיר. משנקבע לעיל כי לא הייתה קיימת הצדקה רפואית לביצוע דיקור מי שפיר, ומשלא הוגשה חוות דעת של מומחה בתחום הייעוץ הגנטי המורה אחרת, יש להניח שזו גם הייתה תוצאת הייעוץ". 

מכאן נפנה בית המשפט המחוזי לבחינת השאלה הבאה: האם לו היה נמסר למערערים מלוא המידע הרפואי לו היו זקוקים – היו הם מבצעים את דיקור מי השפיר, למרות הסיכונים הטמונים בו וחרף היעדר המלצה רפואית לבצעו? על כך השיב בית משפט קמא כי "שקלול הנתונים בענייננו, לרבות טיב בחירותיה של התובעת בעבר, מוביל למסקנה כי אילו הונחה הבחירה לפתח התובעים, מרב הסיכויים שהתובעים היו בוחרים שלא לבצע דיקור מי שפיר" (ראו עמוד 28 לפסק הדין).


 


על פני הדברים, עמדת בית המשפט המחוזי משכנעת. ודוק, עסקינן בסוגיית הקשר הסיבתי ולא בשאלת ההתרשלות. כאמור לעיל, התרשל הרופא המטפל משנמנע מלפרוש בפני המערערים את מלוא המידע הרפואי הדרוש להם לצורך קבלתה של החלטה מושכלת בשאלה האם להמשיך את ההריון עם המערערת. אף בדין קבע בית המשפט המחוזי שעל הרופא היה להפנות את המערערים לייעוץ גנטי. גם בכך הלה התרשל. סלע המחלוקת בין הצדדים מתמקד בשאלה הבאה: האם הייעוץ הגנטי היה מביא את המערערים לעבור דיקור מי שפיר? שאלה זו מהווה חוליה מהותית בשרשרת הקשר הסיבתי. זאת, שכן לאחריה נקבע כי לו היה מבוצע הדיקור – היו בוחרים המערערים להפסיק את ההריון בכל הנוגע למערערת. כזכור, קיימת אפשרות להפיל עובר ספציפי מבין שלושת העוברים שבהריון מושא הדיון. על כך אין מחלוקת. יריעת המחלוקת תצטמצם, אפוא, לשאלת המעבר מתחנת הייעוץ הגנטי לתחנת דיקור מי השפיר.  

8.
לשם הכרעה בשאלה זו, מן הראוי יהא להיעזר בדוקטרינת הנזק הראייתי – הפעם בלבוש הקשר הסיבתי. כפי שנקבע, התרשל הרופא המטפל בשניים – אי מסירת מידע רפואי שלם ואי הפניה לייעוץ גנטי. התרשלותו האמורה שללה, הלכה למעשה, מהמערערים את היכולת לקבל החלטה מושכלת בשאלות האם לבצע בדיקות נוספות והאם להמשיך בהריון חרף הסיכונים הכרוכים בו בכל הקשור לעובר A המזוהה כמערערת. היעדר מידע גורר היעדר יכולת להחליט המוביל להיעדר היכולת לדעת כיצד היו מחליטים. בלשון משפטית, נגרם למערערים נזק ראייתי. כאן מתעורר הפן הראייתי של הדוקטרינה. משמע, קיומו של נזק ראייתי אינו מוביל לחיוב הצד שגרם אותו, אלא מעביר את נטל השכנוע לכתפיו, חרף היותו הנתבע – המשיבים דנא (וראו ע"א 5373/02 נבון נ' קופת חולים כללית, פ"ד נז(5) 35, 45 (2003); ע"א 916/06 כדר נ' הרישנו [פורסם בנבו] (28.11.2007); ע"א 8126/07 עזבון המנוחה ברוריה צבי נ' בית החולים ביקור חולים [פורסם בנבו] (3.1.2010)). האומנם הצליחו המשיבים להרים את הנטל? 

המשיבים סומכים ידיהם על שני אדנים: האחד, חוות הדעת הרפואיות של המומחים פרופסור דוד ופרופסור שלו, המחזקות את הטיעון כי הייעוץ הגנטי בין כה לא היה מפנה את המערערים לביצוע דיקור מי שפיר. השני, התנהגותם הכללית של המערערים, המקימה לטענתם מעין חזקה כי הללו היו נחושים שלא לסכן את ההריון בכל מחיר ומשכך לא היו בוחרים לבצע דיקור פולשני העלול להציב את שלושת העוברים בסכנה. 


באשר לאדן הראשון, אומר כבר עתה כי סבורני שצדק בית המשפט המחוזי בקבעו כי המשיבים הצליחו להוכיח שהייעוץ הגנטי לא היה מפנה לדיקור מי שפיר. עיון בחוות דעת המומחה מטעם המשיבים, פרופסור שלו, בחוות דעתו המשלימה ובעדותו בפני בית המשפט המחוזי מעלה כי הלה העריך שמכון גנטי לא היה ממליץ למערערים על ביצוע דיקור מי שפיר (ראו עמוד 168 לפרוטוקול). זאת, הואיל ו"בפרקטיקה שהייתה קיימת ב-2003 וקיימת עד היום יש אחידות דעים באשר לעובדה שממצא אקוגני בלב כממצא בודד אינו סיבה לדיקור מי השפיר" (וראו גם עמוד 4 לחוות הדעת של פרופסור שלו). בכך, סבורני כי עמדו המשיבים בנטל השכנוע והוכיחו כי גם אלמלא התרשל הרופא המטפל והמערערים היו פונים לייעוץ גנטי, גם אז לא היו מופנים לביצוע דיקור מי שפיר. קביעה זו מתחזקת נוכח העובדה שהמומחה מטעם המערערים, פרופסור דוד, ציין בחקירתו הנגדית כי אינו יכול לדבר בשם שום מכון גנטי ואף הדגיש בחוות דעתו המשלימה: "באף מקום בחוות דעתי לא הבעתי דעה שהרופא המטפל חייב היה להפנות את הגב' בן דוד לדיקור מי שפיר, אף שאם מסכמים את הנתונים שלה: בת 34.5 בעת שהרתה, הריון ICSI והממצא האקוגני בלב העובר – חובה כזאת מתבקשת מאליה. ואם לא "בחובת הפניה" לדיקור מי שפיר עסקינן – במה כן? בזכותה של הגב' בן דוד לדעת ובחובתו של הרופא ליידע אותה!" (עמוד 3 לחוות הדעת המשלימה מאת פרופסור דוד; ההדגשות במקור). בצדק הובילו דברים אלה את בית המשפט המחוזי להדגיש כי המערערים לא הגישו חוות דעת מומחה בתחום הייעוץ הגנטי מטעמם, "אשר יש בה כדי לשקלל את כלל נתוניה של התובעת, כפי שהיו ידועים במועד הרלבנטי, לכלל המלצה כלשהי" (עמוד 27 לפסק הדין). המשיבים הרימו, אפוא, את נטל ההוכחה בדבר אי העברת היועץ הגנטי את ההורים מתחנת הייעוץ לתחנת הדיקור. זאת, כתוצאה מחוות הדעת שהוגשה בנדון על ידי המשיבים ומהעבר האחר אי הגשת חוות דעת סותרת בנקודה זו על ידי המומחה מטעם המערערים.   


נפנה לאדן השני, שעניינו השאלה לו היה נמסר למערערים המידע המלא – האם היו מחליטים, חרף עמדתו הצפויה של היועץ הגנטי, לבצע בכל זאת דיקור מי שפיר. המשיבים עונים על כך בשלילה ומעגנים זאת בהתנהגותם הכללית של המערערים במהלך ההריון, דאגתם הרבה לשלומו ובאופן ספציפי יותר – סירובה של האם לבצע פעולת דילול עוברים. בית המשפט המחוזי, כאמור, קבע כי "אין חולק כי דיקור מי שפיר כרוך בסיכון מסוים לאובדן העובר וההריון כולו. נטייתם הטבעית של התובעים הייתה לשמור על ההריון מכל משמר, ולפיכך ניתן להניח כי התובעים לא היו פועלים בניגוד להמלצה רפואית התואמת את נטייתם הטבעית שלא לסכן את המשך ההיריון" (ראו עמוד 28 לפסק הדין). ממצא עובדתי זה נשען על ממצא עובדתי נוסף והוא – שלא הוכח כי היועץ הגנטי היה ממליץ לבצע דיקור כאמור. חשוב להדגיש כי אין בכך לבקר בכל נימה או דרך את התנהגות הורי המערערת. ההפך הוא הנכון. מסירותם ודאגתם הרבה נוגעת ללב. יוצא, כי המשיבים התרשלו. הקושי בתביעה מצוי ברובד הקשר הסיבתי ונובע מהידע הרפואי שמטבעו הוא בעל אופי חסר.   

קשר סיבתי חלקי? 

10.
חרף הקושי האמור בסוגיית הקשר הסיבתי, קבע בית המשפט המחוזי: 
"בנסיבות אלה, בהן לא ניתן, בשל התרשלות הנתבעים, לשחזר את עמדתם של התובעים לו נמסר להם כל המידע הרלבנטי, ועל מנת לעשות צדק עם התובעים  שמעולם לא ניתנה להם זכות הבחירה האמיתית בשאלה כה קרדינלית לגורלם ולגורל משפחתם, הנני סבורה כי יש להעדיף בענייננו מתן פיצוי חלקי בדרך של הערכת שיעור הסיכויים, על פני דחיית התביעה על פי הגישה של עודף הסתברויות... יש לקבוע על פי מבחן הערכת הסיכויים ועל דרך האומדנא כי הסיכוי שהתובעים 2 ו-3 היו בוחרים לבצע דיקור מי שפיר, לו ניתן להם המידע הרפואי המלא, מגיע כדי 20%... הנתבעים חבים אפוא בפיצוי התובעים בשיעור 20% מנזקיהם" (עמודים 29-30 לפסק הדין). 

היש לאשר דרך פסיקה זו? לאמור, האומנם ניתן להסתפק בהסתברות העומדת על 20% לצורך הוכחתו של קשר סיבתי? התשובה לשאלה זו כרוכה בדיון מסוים בהלכת ד"נ עדן מלול (דנ"א 4693/05 בי"ח כרמל-חיפה ואח' נ' עדן מלול ואח' [פורסם בנבו] (29.08.2010); להלן "ד"נ עדן מלול"). פסק דין עדן מלול, על שני גלגוליו, דן במקרים בהם ניתן לחרוג מכלל מאזן ההסתברויות לטובת כלל של פיצוי לפי הסתברות ולהטיל, למשל, חבות בשיעור של 20% - כפי שנפסק בערכאה קמא.   


יצוין כי בית המשפט המחוזי נתן את פסק דינו בתקופת התפר שבין הלכת עדן מלול בהרכב רגיל (ע"א 7375/02 בית חולים כרמל חיפה נ' עדן מלול, פ"ד ס(1) 11 (31.3.05)) לבין ההלכה החדשה בדיון הנוסף בהרכב מורחב (ד"נ עדן מלול). אף הדיון בפני בית משפט זה נערך בתקופה זו. בהתאם, ניתנה האפשרות לצדדים להשלים בכתב את טיעוניהם לאחר מתן פסק הדין בדיון הנוסף, אותה בחרו לנצל. 

המערערים חזרו על טענתם בדיון בפנינו, לפיה הלכת מלול אינה רלוונטית לעניינם. זאת, משום שלשיטתם "ההכרעה הינה שיש לקבל את מלוא הפיצויים או דחיית התביעה" (פסקה 1 להשלמת הטיעון מטעם המערערים). הודגש כי למערערים הוסב נזק ראייתי הן בעטיו של אי רישום תוכן השיחה בין ההורים לבין הרופא המטפל בשאלת הפסקת ההריון והן בשל הימנעות הרופא המטפל מלהפנותם לביצוע ייעוץ גנטי. משכך, הועבר לגישתם נטל השכנוע לכתפי המשיבים והללו לא הצליחו להרימו. הואיל והלכת מלול לא שינתה את הלכת "הנזק הראייתי המהותי", הוטעם, הרי שכוחו של טיעון זה עודנו יפה גם כעת. יתרה מכך, גם לפי מאזן ההסתברויות, גורסים המערערים כי היו מבצעים בעקבות הפנייה לייעוץ הגנטי "כל בדיקה לרבות דיקור מי שפיר ומפסיקים את ההריון" (פסקה ג להשלמת הטיעון). בנוסף, נטען על ידי המערערים כי גם לפי מבחן ההטיה המשנית המופיע בהלכת מלול – ואף אם לא תתקבל טענתם כי נטל השכנוע לעניין ההטיה המשנית רובץ לפתח המשיבים – הוכח על ידי המערערים כי בכל מקרה של חשש לתסמונת דאון ומקום בו נמסר חשש זה להורים, מתבצעת הפסקת הריון באישור הועדות להפסקות הריון. זאת, בהתבסס על פסק דינו של בית המשפט המחוזי ואף עדויותיהם של המומחים מטעם המשיבים. עוד נטען כי ענייננו אינו מקים כל "סיבתיות עמומה" לנזק, הואיל והסיבה לנזק נעוצה באי מסירת מידע רפואי מספק למערערים. 


מנגד, סבורים המשיבים בהשלמת הטיעון מטעמם ובתגובה להשלמת הטיעון של המערערים כי הלכת מלול אך מחזקת את ההצדקה לדחיית התביעה כליל. זאת, לאור קביעתו של בית המשפט המחוזי, לפיה קיים סיכוי של 80% שגם לו היה בפני המערערים מלוא המידע הדרוש, היו מחליטים הם שלא לבצע דיקור מי שפיר. הלכת מלול השיבה את כלל מאזן ההסתברויות במקרה של סיבתיות עמומה על כנו הן בשאלת ההתרשלות והן בשאלת הקשר הסיבתי. לפי ממצאיו של בית המשפט המחוזי, הסבירות לכך שהמערערים היו בוחרים לבצע דיקור מי שפיר נמוכה מ-51% ועומדת על 20% בלבד. משכך, לא עמדו המערערים בנטל ההוכחה ויש לקבוע כי הקשר הסיבתי בין אי מסירת המידע הרפואי המלא לבין אי ביצוע בדיקת דיקור מי השפיר – ניתק.


מטיעוני הצדדים עולה כי למעשה, מסכימים שניהם שהלכת עדן מלול אינה מתיישבת עם התוצאה אליה הגיע בית המשפט המחוזי. כמובן, כל צד מושך לכיוון אחר. בעוד המערערים סבורים כי יש לחייב את המשיבים בשיעור פיצוי מלא של 100% ושלא היה מקום להסתפק בפיצוי של 20%, עמדת המשיבים היא שלא הוכח קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק ועל כן דין התביעה להידחות. הבהרתי לעיל מדוע אין לקבל את עמדת המערערים. תחת זאת, יש לקבוע כי מרכיב הקשר הסיבתי לא הוכח כנדרש, הגם שהנטל הועבר לכתפי המשיבים כפועל יוצא מהנזק הראייתי שהסבו למערערים. אולם, לנוכח קביעת בית המשפט המחוזי שיש לפסוק פיצוי בשיעור של 20%, נותרה השאלה להכרעה האם מסקנתו עומדת באמות המידה שהתוותה הפסיקה?  


סבורני כי יש להשיב על שאלה זו בשלילה. על פי דעת המיעוט ודעת הרוב בדיון הנוסף בעדן מלול יש לקבוע אחריות הסתברותית רק מקום בו קיימת סיבתיות עמומה – משמע, עמימות מובנית בהוכחת הקשר הסיבתי. נדמה כי כדי שמצב זה יתקיים על פי הפסיקה – נדרש לפחות שבסיומו של בירור יהיו מספר גורמים אפשריים, שהמשותף להם הינו בשניים: א. כל אחד מהם יכול להיות קשור לנזק. ב. לא הוכח מעל ל-50% כי קיים קשר סיבתי ביחס לכל גורם. 

 


בענייננו, אין עסקינן בסיבתיות עמומה. לשם הכרעה בטענה בדבר עמימות סיבתית בתיק זה, די לומר כי שני התנאים האמורים אינם מתקיימים. כפי שהוסבר לעיל, מהחומר עולה כי אף אם ההורים היו מופנים לייעוץ גנטי, קיימת סבירות של למעלה מ-50% - למעשה, 80% לפי פסיקת בית משפט קמא – שהם היו נמנעים מדיקור מי שפיר. בחינת סוגיית הקשר הסיבתי מובילה למסקנה כי השאלה העומדת להכרעה הינה ברורה ונקודתית. לא מדובר בגורמים מתחרים, שיוצרים קושי להשיב על שאלת הסיבתיות. פסיקת בית המשפט המחוזי בתיק זה מתבססת על התרשמותו מחוות דעת מומחים ומעדויות הוריה של המערערת, לפיהן נכון למועד הרלוונטי יועץ גנטי לא היה ממליץ על עריכתו של דיקור מי שפיר ובמצב זה הורי המערערת לא היו מבקשים לבצע פרוצדורה זו. אין כאן עמימות מובנית, אלא סוגיה שניתן להכריע בה על פי הראיות שהוגשו. יוצא, אפוא, כי יש לבחון את הקשר הסיבתי על פי הכלל המסורתי של מאזן הסתברויות. התוצאה היא שלא הוכח קיומו של קשר סיבתי. 


אף אין נפקות לכך שההתרשלות של המשיבים גרמה למערערים שלא להיות מיודעים כראוי בדבר האפשרויות העומדות בפניהם. כפי שצוין, בית המשפט המחוזי קבע כי תהליך הגילוי לא היה משפיע על התנהגותם של הורי המערערת – וזאת, בשיעור של 80%. אי לכך, שאלת הקשר הסיבתי וההכרעה בה מאופיינות בקיומם של נתונים המאפשרים תוצאה שאינה משתמעת לשני פנים, הנסבה סביב הנתונים הקונקרטיים של המקרה (וראו פסקה 17 לחוות דעתו של חברי השופט א' ריבלין, ד"נ עדן מלול). 

פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה
11. 
נותרה עוד סוגיה אחת. כאמור, בית המשפט המחוזי שקלל בסכום הפיצויים גם את הפגיעה באוטונומיה של הורי המערערת ואף בא כוח המשיבים הסכים בדיון בפנינו לדבר קיומו של רכיב נזק זה. ההכרה הפסיקתית בפגיעה באוטונומיה כמקימת עילת תביעה עצמאית ומהווה ראש נזק נפרד – ראשיתה בפסק דינו המכונן של השופט ת' אור בעניין דעקה (ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל" חיפה, פ"ד נג(4) 526). האדנים עליהם הושתתה ההלכה בדבר פיצוי נפרד בגין פגיעה באוטונומיה הינם חוקתיים – זכויות היסוד של האדם לכבוד ולחירות. כפי שנימק זאת השופט אור (שם, 581):  "אם אנו מקבלים ברצינות כי לחולה זכות לבחור אם יקבל טיפול רפואי ואיזה טיפול יינתן לו, עלינו לקבוע כי יש "מחיר" לעצם הפגיעה בכבודו, אשר מתבטאת בביצוע טיפול רפואי בגופו בלי שניתנה לכך הסכמה מדעת על-ידיו". חברי השופט א' ריבלין התייחס בעניין צבי למקרים בהם תחול הלכת דעקה: "אכן, הפגיעה באוטונומיה המקימה עילת תביעה בשל שנתקיימה עוולה חוקתית צריך שתיגע ב"גרעין הקשה" של זכות האדם המקדשת את האוטונומיה" (ע"א 8126/07 צבי נ' בית החולים ביקור חולים [פורסם בנבו] (3.1.2010)). סבורני כי בגדרו של "גרעין קשה" זה עשויים להימנות גם מקרים בהם הפגיעה באוטונומיה של המטופל הובילה לכך שלא בוצעה בו פרוצדורה מסוימת או אף לכך שלא ניתנה לו האפשרות לבחור אם לבצעה. זכותו של המטופל לבחור אם לקבל טיפול אם לאו. הוא האדון על הטיפול בגופו. אומנם, ייתכן כי מבחינה משפטית עולה שבחירתו במקרה מסוים הייתה שלא לקבל טיפול נוסף. אולם, הפגיעה עודנה קיימת. המטופל הוא אשר אמור להחליט בזמן אמת. זאת, למעט חריגים שאינם רלוונטיים כאן – כגון מטופל שלא ניתן לברר את עמדתו בעטיים של נתון אישי, מצב רפואי או סד זמנים. במובן זה, אין אחריות מוחלטת בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה. דרך אחת להציג מצבים שכאלה היא שאין כלל פגיעה באוטונומיה. דרך אחרת היא שקיימת פגיעה באוטונומיה, אך מוענקת לפוגע מעיין "הגנה". ניתן אף לחשוב על תרחישים בהם עשויות להתעורר שאלות סבוכות בדבר קיומו של קשר סיבתי בין שלילת יכולתו של המטופל לבחור לבין הפגיעה באוטונומיה שלו.  

קווים ראשוניים לקביעת שיעור הפיצוי בגין הפגיעה בזכות לאוטונומיה שורטטו בהלכת דעקה על ידי השופט ת' אור: (שם, 583)

"בהערכת גובה הפיצוי בגין נזק זה, עשויה להיות חשיבות לחומרת ההפרה של החובה לקבל את הסכמתו המודעת של החולה בטרם ביצוע הטיפול בו. הימנעות ממסירת מידע משמעותי כלשהו על הפרוצדורה אותה מבקשים לבצע בחולה חמורה יותר, בדרך כלל, מאי מסירה של חלק מן האינפורמציה המהותית. באופן דומה, ככל שהסיכון אשר לא נמסר לחולה על דבר קיומו הוא חמור יותר מבחינת הפגיעה האפשרית בחולה, וככל שהסתברות התרחשותו גבוהה יותר, הרי שעוצמת הפגיעה באוטונומיה של החולה חמורה יותר. לשון אחר, ככל שחשיבותה של ההחלטה בה מדובר מבחינת החולה גדולה יותר, נישולו ממעורבות אפקטיבית בתהליך קבלת ההחלטה פוגע במידה רבה יותר בזכותו לאוטונומיה. ברור, כי מדובר בהנחיות כלליות בלבד. המדובר בנזק אשר מעצם טיבו קיים בו היבט סובייקטיווי דומיננטי, המעורר קשיים בלתי נמנעים בהערכתו. בסופו של דבר, גובה הפיצוי בכל מקרה, בדומה לפיצוי בגין נזקים לא ממוניים אחרים, נתון לשיקול דעתו של בית המשפט, וייקבע בדרך של אומדנה המבוססת על הערכה של מכלול נסיבות הענין, ועל התרשמותו של בית המשפט. על בית המשפט לנקוט, בהקשר זה, גישה מאוזנת. עליו ליתן את המשקל הראוי לכך שמדובר בפגיעה בזכות יסוד, אשר מחייבת קביעת פיצוי הולם, להבדיל מפיצוי סמלי. לצד זה, בשל הקשיים הטבועים בתהליך הערכת הנזק, על בית המשפט לרסן עצמו, ולא לפסוק פיצויים בשיעורים מופרזים"

ניתוח נוסף של שאלת שיעור הפיצוי בגין הפגיעה בזכות לאוטונומיה מופיע אף בפרשת שטנדל (ע"א 6153/97 יובל שטנדל נ' פרופסור שדה פ"ד נו(4) 746 (11.6.2002)):  "הפיצוי בגין פגיעה בזכות לאוטונומיה בלבד, במקום שלא הוכח קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין מתן ההסכמה לטיפול הרפואי, הוא נמוך יחסית. שכן, הוא ניתן אך בשל עוגמת-הנפש שנגרמה למטופל, ועל-יסוד אומדנה המתבססת על חומרת הפגיעה באוטונומיה שלו. כך, בע"א דעקה, שבו נמסר לחולה על ניתוח שבכוונת הרופאים לבצע בה רק כאשר הייתה בחדר-הניתוח לצורך ניתוח ברגלה וכשהיא נתונה תחת השפעת תרופות מטשטשות - נפסקו פיצויים בסך 15,000 ש"ח בלבד. מנגד, במקום שמוכח כי המטופל לא היה נותן את הסכמתו לקבלת הטיפול שגרם לו לנזק אילו קיבל את המידע הדרוש, זכאי הוא לפיצוי בגין כל רכיבי הנזק שנגרמו לו כתוצאה מאותו טיפול. ראו ע"א ברמן, שם בע' 215; ע"א דעקה, שם בע' 582" (ראו פסק דינה של השופטת ד' דורנר; שם, 761).


אכן, בעניין דעקה הסתפק בית המשפט בפסיקת פיצוי בסך 15,000 ₪ בלבד בגין פגיעה באוטונומיה. בשנים שחלפו מאז ההכרה בעילת התביעה נפסקו במשורה סכומי כסף נמוכים כפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של מטופל. דומני כי עתה, משראש הנזק נקלט בשיטתנו והושרש, בשלה העת לפסוק סכום פיצויים שאינו בהכרח "סמלי". כך דרכו של פיצוי כספי בגין רכיב נזק חדש. תחילה, די בפיצוי סמלי. ברם, בחלוף הזמן – כזכור, ניתן פסק דין דעקה בשנת 1999 בגין מקרה שארע בשנת 1988 – יש ליתן פיצוי הראוי מבחינה נורמטיבית על פי נסיבות המקרה. בתיק זה, אין אנו עוסקים בפגיעה באוטונומיה ברף הגבוה של ביצוע ניתוח במטופל ללא הסכמתו המודעת. ברם, העניין רגיש הוא. לא ניתנה זכות בחירה לאישה בהריון בשאלת ביצועה של פרוצדורה משמעותית. נלקחה ממנה האפשרות לדעת מה הייתה מחליטה באשר לגורלה של המערערת. המשפט בעל כלים להביע עמדה ולקבוע שבמאזן ההסתברויות, היו ההורים מחליטים שלא לבצע כל פרוצדורה נוספת. בה בעת, עוגמת הנפש של המערערים נותרה בעינה. 


פגיעה באוטונומיה לחוד ופגיעה פיזית לחוד. מבחינה משפטית לא הוכח, אפוא, שהגילוי היה מונע את הנזק שנגרם למערערת. אכן, קיומו של קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק נדרש לצורך ההכרעה בשאלת קיומה של רשלנות. לשם כך, על בית המשפט לעשות שימוש מרבי בכלים המשפטיים המסורים לידיו. ובכל זאת, התוצאה המתקבלת הינה בגדר מענה לשאלה "מה אם?". שאלה זו משמעה גם כי לעולם לא ניתן יהא לדעת מה היה מתרחש בשדה החיים, להבדיל מקביעה באפיק המשפטי. הפער האמור מצדיק אף הוא מתן פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. דווקא בשל כך, קביעה לפיה יש לדחות את התביעה בעטיו של היעדר קשר סיבתי אינה ניצבת בסתירה לפסיקת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. 


אין לשכוח כי האוטונומיה של היחיד ניצבת בליבת כבוד האדם. אי מתן למטופל בחירה חופשית של הטיפול בו משול לטשטוש עד כדי מחיקת ההבדל בין הרופא לבין המטופל. השניים הינם גורמים עצמאיים ונפרדים. המטפל הוא בעל הידע והניסיון ואילו המטופל, כמושא הטיפול, הינו בעל הדעה הסופית. טיפול באחרון בלא שמירה על זכויותיו עלול להפוך אותו, שלא במכוון, לחפץ – לאובייקט, במקום סובייקט. כאן, הפגיעה מועצמת בשל נסיבות המקרה – טיב ההחלטה, השלכותיה ונפקותה. זהו פן "הפגיעה באוטונומיה" של הנזק הראייתי. כאמור, נמנעה מההורים האפשרות לדעת כיצד היו נוהגים לו היה נמסר להם מלוא המידע הרלוונטי ובשאלה זו נגזר עליהם להתייסר. מחומר הראיות עולה כי הרופא החליט – במודע – שהוא רשאי להחליט עבור ההורים ביחס לבתם. על רקע כל אלה, הייתי מציע שסכום הפיצוי במקרה זה יעמוד על סך 250,000 ₪.     

12.
לדעתי, הכרה כנה בעוצמת הנזק שנגרם כתוצאה מהפגיעה באוטונומיה תואמת את המשפט העברי. כפי שצוין לעיל, הפגיעה באוטונומיה מהווה פגיעה בכבוד האדם בשל שלילת או צמצום חופש הבחירה של האדם. "החוט המשולש" – אוטונומיה, כבוד האדם וחופש הבחירה – "לא במהרה ינתק" (קהלת ד, י"ב). בליבת האוטונומיה מצוי הכבוד ובגלעינו של האחרון שוכנת הבחירה. בכתב העת של אוניברסיטת Yale נדונה הזכות לאוטונומיה כזכות מוגנת. צוינו הטענות המתחרות בדבר זכות הבחירה של המטופל מול מקצועיותו של הגורם המטפל. הוצע לבנות מודל חדש לחלוקת סמכות ההכרעה בין הרופא לבין מטופלו. מעניין הוא כי במהלך המאמר שזורים בערבוביה המונחים "Patient Choice"  ו-"Patient Autonomy", ממש כאילו עסקינן במושגים שתוכנם זהה (ראו Marjorie M. Shultz, From Informed Consent to Patient Choice: A New Protected Interest, 95 Yale L.J. 219 (1985)). 


המשפט העברי ראה את כוח בחירתו של אדם כערך מרכזי. סיפורו של אדם הוא גם בחירותיו. הסבא מסלובודקה – אשר חי במהלך המאות ה-19 וה-20; מראשי תנועות המוסר, ראש ישיבה בליטא ומקים ישיבת חברון בשנת 1925 – התייחס לפסוק "זה ספר תולדות האדם" (בראשית ה, א): "זה ספר תולדות אדם וגו' כתב הרמב"ן ז"ל: "ולפי דעתי ירמוז לכל התורה כי כל התורה כולה ספר תולדות אדם, ע"כ אמר בכאן "ספר" ולא אמר ואלה תולדות אדם וכו'. וטעם ויקרא את שמם אדם, מפני ששם "אדם" כלל לכל המין האנושי וכו' ועליהם הוא אמר זה ספר תולדות אדם"... אנו צריכים לומר שכל העולמות נבראו לבני אדם לא משום שהם בוחרים, כי אם משום שיכולים לבחור, כלומר: מפני כח הבחירה שיש בהם... גדול הוא בזה יותר מן המלאכים". כך הסביר הרב מסולובודקה מדוע בורא הקב"ה מחדש בכל יום את כל העולם גם עבור הרשע – "ומכיון שיש גם לרשע הכח הזה, נבראו בשבילו עולם ומלואו" (אור הצפון, מאמרי מוסר, חלק ראשון, ירושלים תשי"ט, עמודים י"א –י"ז ופירוש רמב"ן על ספר בראשית ה, א'). 


הרב אברהם קוק, שהיה הרב הראשי לפני קום המדינה, הציג את עוצמתו של חופש הבחירה כדלקמן: "הרצון החפשי... הוא התמצית של ההויה, המתגלה בפנימיותה. וזאת היא נשמת אדם הראשון בכל מילואה" (שמונה קבצים, הרב אברהם יצחק הכהן קוק, תשס"ה, עמוד קז). 


הרב סולובייצ'יק – אשר חי בברלין ובארצות הברית והלך לעולמו בעשור האחרון של המאה העשרים – כתב על כבוד האדם כלשונו: "כבוד האדם - עניין שהוא אוניברסאלי, ללא הפלייה בין סוגי בני האדם, מוצאם או מקורם. כבוד האדם הוא דבר שחל על הכול... היהדות מאמינה שהערך האמיתי של האישיות האינדיבידואלית אינו בא לידי ביטוי על ידי איכות הכריזמה של האדם או על ידי יופיו של הסיפור שהוא מספר לזולת, או אפילו על ידי הישגיו, כי אם על ידי עצם העובדה שהוא קיים. "כבוד האדם" נקבע ביהדות לאדם הבודד, המנגן את שירת חייו בבודדותו, בספקותיו ובבטחונו הפנימיים ביותר" (הרב יוסף דוב הלוי סולובייצ'יק, האדם ועולמו, תשנ"ח עמודים 31-37).  


היהדות העלתה על נס את "החוט המשולש" אף בכך שראתה בפגיעה בכוח הבחירה כמקימת עילת תביעה. החידוש בדעקה הוא שניתן לדרוש פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, גם אם אי מתן זכות הבחירה למטופל לא הסב לו נזק במבחן התוצאה הרפואית. ראייה זו של הדברים מופיעה במשפט העברי אף בתלמוד. כפי שהרמב"ם מסכם את ההלכה: "שור שהיה עומד להריגה מפני שהוא מזיק את הבריות ואילן העומד לקציצה מפני שהוא מזיק את-הרבים, וקדם אחד ושחט שור זה וקצץ אילן זה שלא מדעת הבעלים – חיב לשלם לבעלים כמו שיראו הדיינים, שהרי הפקיען מלעשות מצוה" (משנה תורה, נזיקין, הלכות חובל ומזיק, פרק ז', הלכה י"ג, תלמוד בבלי, מסכת בבא קמא דף צא, עמוד ב). בעל השור זכאי לפיצוי, הגם שיכול הנתבע לטעון "השגתי את התוצאה, החיה / העץ אינם מהווים סכנה לציבור עוד". התשובה לכך היא שאומנם נכון הדבר. ברם, מהתובע נשללה הזכות לפעול כבחירתו ביחס לקניינו. 


יושם אל לב, בניגוד למקרים אחרים במשפט העברי, הרמב"ם מציין באופן מפורש כי שיעור הפיצוי נתון לשיקול דעתם של הדיינים. יש בכך לייחד את עילת הפגיעה באוטונומיה ולהבדילה מנזק פיזי שנגרם למשל למטופל ושהרופא אינו חב בו. בהקשר זה, ראוי להזכיר את האמור במאמר מהעת האחרונה, במסגרתו נערכה השוואה בין פסקי דין בישראל, באנגליה ובאוסטרליה באשר לסוגיית הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. נטען כי הפסיקה הישראלית מתייחסת לפגיעה באוטונומיה כרכיב נזק עצמאי, ואילו הדיון הפסיקתי בשיטות המשפט אחרות נוטה לערב גם את הנזק הפיזי שנגרם. הענקת שיקול דעת לבית המשפט בקביעת שיעור הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה, תוך הפנמת ייחודה, הינה גישה ראויה ההולמת את הקבוע במשפט העברי (וראוNili Karako-Eyal, Has Non-U.S. Case Law Recognized a Legally Protected Autonomy Right?, 10 Minn. J.L. Sci & Tech. 671 (2009)). 


המשפט העברי מעניק, אפוא, את מלוא הכובד והכבוד לשיקולים בדבר חופש הבחירה כבסיס לפגיעה בכבוד האדם והאוטונומיה שלו. פגיעה שכזו אף עשויה, כשלעצמה, להקים עילת תביעה. איתנותה של עילת התביעה עומדת בקו ישיר עם חשיבותם של הערכים בדבר כבוד האדם ובאוטונומיה שלו. בכך יש גם להשליך על שיעור הפיצוי. כאמור לעיל, סבורני כי במקרה בו הפגיעה באוטונומיה קשה היא וברורה – יש מקום להעלות את הרף כמתואר.  

13.
סוף דבר, הייתי מציע לחבריי לדחות את הערעור של המערערים ולקבל את הערעור שכנגד באופן הבא: תחת פסק דינו של בית המשפט המחוזי, תידחה תביעת המערערים – למעט המרכיב בדבר פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. לגבי האחרון, על המשיבים לשלם סכום של 250,000 ₪ נכון ליום הגשת התביעה. בנסיבות העניין, לרבות התוצאה אליה הגעתי, הייתי מחייב את המשיבים לשלם למערערים הוצאות משפט בגין שני ההליכים בסך 30,000 ₪.  

	

	
	ש ו פ ט 


המשנה לנשיאה א' ריבלין:

1.
מסכים אני לתוצאה שאליה הגיע חברי, השופט נ' הנדל. כפי שציין חברי, השאלה העיקרית העומדת לפנינו כיום היא האם הייעוץ הגנטי היה מביא את המערערים לעבור דיקור מי שפיר. לעניין זה אני סבור, כדעת חברי השופט הנדל, כי אילו המכון הגנטי היה נמנע מהמלצה על דיקור מי שפיר, בני הזוג היו פועלים על-פי המלצת המכון ונמנעים מעריכת הבדיקה. אולם אילו היה המכון הגנטי ממליץ לבני הזוג לעבור דיקור מי שפיר, ייתכן כי היו שועים להמלצתו ומבצעים את הבדיקה. אמנם הוכח כי בעבר סרבו בני הזוג לעבור בדיקה זו, עקב חששם מפני סיכון ההיריון, אלא שסירובם הקודם ניתן על רקע טיב הסיכון שעמד אז לנגד עיניהם – "הפרעות בפריון בעתיד וככל הנראה ללא ביטוי על ההתפתחות העצבית או השכלית של היילודים" (פסקה 10 לפסק-דינו של בית המשפט המחוזי). באם היו בני הזוג מקבלים המלצה לעבור דיקור מי שפיר על-מנת למנוע סיכון של תסמונת דאון, ייתכן שהחלטתם הייתה שונה. גם בסירובם לעבור הליך של דילול העוברים אין כדי ללמד על ההחלטה שהיו מקבלים לגבי דיקור מי שפיר, שכן הסיכון להיריון בהליך הדילול הוא גדול יותר באופן משמעותי. המסקנה היא אם כן, כי המלצתו של המכון הגנטי – לטובת דיקור מי שפיר או נגדו – היא שאלה מכרעת. 
2.
ברי כי אלמלא ההתרשלות, היה הרופא המטפל מפנה את בני הזוג לייעוץ גנטי, וסוג ההמלצה שהם היו מקבלים לא היה עוד בגדר נעלם. אלא שבכך אין די כדי לקבוע כי נגרם למערערים נזק ראייתי, שתוצאתו תהיה העברת נטל השכנוע לכתפי המשיבים. לצורך העברת הנטל לפי דוקטרינת הנזק הראייתי, נדרש כי התרשלותו של הנתבע תשלול מן התובע את האפשרות להוכיח אחד או יותר ממרכיבי עילת התביעה. מקום בו חרף התרשלותו של הנתבע, עומדת לתובע האפשרות להוכיח את תביעתו – אין תחולה לדוקטרינת הנזק הראייתי (ראו: ע"א 9328/02 מאיר נ' לאור, פ"ד נח(5) 54, 64 (2004); ע"א 754/05 לוי נ' מרכז רפואי שערי צדק, פס' 9 לפסק-הדין ([פורסם בנבו], 5.6.2007); ע"א  679/08 סנפרוסט בע"מ נ' מוסכי צמח בע"מ, פס' 27 לפסק-הדין ([פורסם בנבו], 2.1.2011)). במקרה זה סבור אני כי הייתה למערערים אפשרות להוכיח מהי ההמלצה שהיו מקבלים במכון גנטי – למשל בדרך של עדות מומחה בתחום זה (אף כי הם בחרו שלא לממש את יכולת ההוכחה הזו). לפיכך אין מקום להעביר את נטל השכנוע לעניין זה, ויש לבוחנו מתוך ההנחה שנטל השכנוע מוטל על המערערים (התובעים בהליך המקורי).

3.
בבואנו להכריע בשאלה מה היה ממליץ המכון הגנטי, ניתן לנקוט שתי גישות באשר לטיב המידע הדרוש לצורך כך. לפי הגישה האחת, יש להניח כי למומחה בגנטיקה ידע או מיומנות עדיפים על-פני אלה של מומחה רפואי אחר, ואפילו כזה שמומחיותו רלוונטית לשאלה שבפנינו. לפי הגישה האחרת, יש להניח כי המלצתו של המכון הגנטי הייתה ניתנת על-פי מידע ושיקולים שעליהם יכול להעיד גם מומחה רפואי מתחום הגניקולוגיה והמיילדות. המערערים לא הציגו חוות דעת מומחה בתחום הגנטיקה ועל-כן ככל שיש עדיפות לגישה הראשונה, יש לקבוע כי המערערים לא הוכיחו כי במסגרת ייעוץ גנטי היו מקבלים המלצה לעבור דיקור מי שפיר. בהקשר זה ראוי לציין כי המומחים מטעם שני הצדדים העידו בפירוש כי אינם יכולים לומר באופן ברור מהי ההמלצה שמכון גנטי היה נותן לבני הזוג. כך למשל, בתשובה לשאלה אם מכון גנטי היה נמנע מהמלצה על דיקור מי שפיר, עונה פרופ' דוד (המומחה מטעם המערערים): "ייתכן, אינני יודע" (עמ' 49 לפרוטוקול הדיונים). גם פרופ' שלו, המומחה מטעם המשיבים אומר במפורש "אני לא בטוח שאני יכול לענות בשם המכון הגנטי. אני יכול לענות את הדעה שלי לשאלה הספציפית" (עמ' 167 לפרוטוקול). לאחר פירוט דעתו והנימוקים לה, חוזר פרופ' שלו ואומר "אני יכול להעריך שמכון גנטי לא היה ממליץ על דיקור, אבל שוב, אני מדבר בשם עצמי" (עמ' 168 לפרוטוקול). בתשובה לשאלה "מה היו עושים בייעוץ גנטי" עונה פרופ' שלו "אני לא יכול לתת תשובה בתחום ייעוץ גנטי, אני מעריך שלא היו עושים דיקור" (עמ' 197 לפרוטוקול). משמע – היה נדרש מומחה מתחום הגנטיקה על-מנת להוכיח מה הייתה המלצתו של מכון גנטי. 

4.
עם זאת, התוצאה אינה משתנה גם לפי הגישה השנייה. שני הצדדים הציגו חוות דעת של מומחים מתחום הגניקולוגיה והמיילדות. אף ששני המומחים הסתייגו באופן ברור מחיווי דעתם באשר לטיב ההמלצה שמכון גנטי היה נותן, הרי ששניהם הביעו עמדתם באשר לשאלה המהותית, אם הייתה הצדקה רפואית להמליץ על דיקור מי שפיר. לעניין זה העדיף בית המשפט המחוזי את עמדתו של המומחה מטעם המשיבים. המדובר בעניין עובדתי אשר בו ערכאת הערעור אינה נוהגת להתערב על נקל; יתרה מכך, אף לגוף הדברים נראה כי עמדתו של המומחה מטעם המשיבים הייתה חד משמעית, שלא היה מקום  להמליץ כך, בעוד שאין זה ברור אם עמדת המומחה מטעם המערערים היא שהיה מקום ליידע את בני הזוג באופן מלא יותר (ולעניין זה עמדתו התקבלה בבית המשפט המחוזי) או שהיה מקום גם להמליץ על עריכת הבדיקה. 

5.
עמדותיהם של שני המומחים נחלקו גם בשאלה אם יש להתייחס לממצא של נקודה היפראקוגנית בלב כממצא יחיד, אם לאו. נראה כי אין חולק שאם מדובר בממצא יחיד, לא היה מקום להמליץ על דיקור מי שפיר (להבדיל מיידוע בני הזוג לגבי האפשרות לקיימו). בהקשר זה נראה לי כי בצדק העדיף בית המשפט המחוזי את עמדת המומחה מטעם המשיבים. מחוות דעתו, כמו גם מעלון הסברה של בית החולים הדסה שבו בוצע ההפריה מסוג ICSI (המופיע בפסקה 10 לפסק-דינו של בית המשפט המחוזי), עולה כי הפריה כזו אינה מעלה את הסיכון לתסמונת דאון, אלא למום כרומוזומלי אחר. משכך, עמדתו של המומחה מטעם המשיבים הייתה שאין לראות בסוג זה של הפריה גורם סיכון נוסף, שצריך לשקללו ביחד עם הנקודה ההיפראקוגנית. כך גם לגבי גילה של האם, שהיה גבולי, אך לא מעל הרף שבו מומלץ לבצע דיקור מי שפיר. לאור בדיקת השקיפות העורפית התקינה, לא ניתן להניח כי גיל האם היה מוביל להמלצה חיובית לגבי הבדיקה, אפילו בצירוף הנקודה ההיפראקוגנית. גם הנחיות משרד הבריאות לגבי המשמעות שיש לייחס לממצאים אולטרה-סונוגרפיים מורות כי אין תמימות דעים באשר לשאלה אם מוקד אקוגני בלב, כממצא אולטרה-סונוגרפי יחיד, מעלה את הסיכון לבעיות כרומוזומליות. יצוין, כי גם כאשר נמצאים שני ממצאים אולטרה-סונוגרפיים, אין הדבר מוביל להמלצה אוטומטית לעבור דיקור מי שפיר, ונקבע בהנחיות כי הצורך בדיקור ייקבע בכל מקרה לגופו, בין היתר לפי תוצאות ה"תבחין המשולש" (ראו פסקה 19 לפסק-דינו של בית המשפט המחוזי). בענייננו, לא עברו בני הזוג "תבחין משולש" בשל אופיו של ההיריון כהיריון מרובה עוברים, אולם חלף זאת הם עברו בדיקת שקיפות עורפית – וממצאיה היו תקינים. לאור שיקולים אלה, לא ניתן לקבוע כי הוכח שמכון גנטי היה ממליץ לבני הזוג לעבור דיקור מי שפיר. בהיעדר המלצה כזו, יש לקבוע כי בני הזוג לא היו מבצעים את דיקור מי שפיר, כאמור בפסק-דינו של חברי, השופט הנדל. 

6.
לבסוף, יש לומר כי אין עוד ספק שהיה על הרופא המטפל ליידע את בני הזוג באשר למשמעותה של הנקודה ההיפראקוגנית שנמצאה בלב העובר, ולהציג בפניהם את האפשרות לעבור דיקור מי שפיר, על יתרונותיה וחסרונותיה. עוד ניתן להניח, כי אפילו היה מסתפק הרופא המטפל בהפניית בני הזוג לייעוץ גנטי, מבלי ליידע אותם על משמעות הממצא בעצמו, הם היו מקבלים את המידע האמור במסגרת הייעוץ. המסקנה העולה מכך היא כי התרשלותו של הרופא מנעה מבני הזוג את חופש הבחירה וההחלטה לגבי עניין שהיה בעת הרלוונטית, ומוסיף להיות גם היום, חשוב ביותר לעתידם ולחייהם. רופא אינו רשאי לשקלל עבור המטופל, ללא ידיעתו וללא שיתופו, את התועלות ואת הסיכונים של פרוצדורה רלוונטית, ולהחליט עבור המטופל כי הפרוצדורה אינה כדאית. אמנם, לא ניתן להפריז בחשיבות הידע והניסיון הרפואיים, ואלה באים לידי ביטוי באינספור דרכים במהלך הטיפול, וביניהן גם מתן ייעוץ והדרכה למטופל בדבר דרך הטיפול הרצויה. אלא שהבחירה בדרך הטיפול היא בסופו של דבר החלטתו של המטופל, אשר בריאותו, איכות חייו ולעיתים חייו ממש, הם המונחים על הכף. המקרה שלפנינו חמור אף יותר, שכן בהחלטתו שלא ליידע את בני הזוג על הסיכונים האפשריים שעומדים בפניהם, שקלל הרופא המטפל לא רק נתונים רפואיים אלא גם את דעתו והערכותיו לגבי העדפותיהם האישיות של בני הזוג. חומרת הדבר נעוצה בכך שאף מקום בו נתון לרופא יתרון מובהק על-פני המטופל בשל הידע המקצועי שלו, עליו לנסות להקטין את הפער ככל האפשר על-ידי מתן הסבר שיאפשר למטופל לקבל החלטה מושכלת באשר לדרך הטיפול הרצויה. קל וחומר שאם מעורבים בהחלטה גם שיקולים אישיים, רגשיים וערכיים, אסור לרופא למנוע מן המטופל את אפשרות הבחירה. ראוי לזכור כי הפער ההולך ומצטמצם היום, בכל הנוגע לרמות הידע המקצועי, לרבות הידע הרפואי, שוב אינו מאפשר לרופא לשמור לעצמו את ההתלבטות בקשר לאפשרויות הטיפול ובוודאי לא את הנתונים שעשויים להישקל על-ידי החולה – לעתים במידה רבה של שיקול דעת מושכל. במקרה שלפנינו, טיב הבחירה שהייתה צריכה להגלות לבני הזוג, ושלילתה מבני הזוג גרמו לפגיעה קשה ביותר באוטונומיה שלהם, וניתן להניח כי פגיעה זו מוסיפה על הקושי המשמעותי איתו נאלצים בני הזוג להתמודד ממילא. משכך, שותף אני לעמדתו של חברי השופט הנדל גם באשר לרף הפיצוי המתאים. 
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מיני-רציו:

* מבלי להידרש לגישות השונות בשאלה של היקף האפשרות לפסוק פיצויים בגין פגיעה באוטונומיה לצד פיצויים נוספים, במקרה דנא יש להוסיף על הפיצוי שנפסק למערערת שכנגד בגין פגיעה באוטונומיה, זאת לנוכח העובדה שמעבר להפרת זכויותיה בשלב שקדם לניתוח בכל הנוגע להסברים שניתנו לה באותה עת (העילה של היעדר הסכמה מדעת), זכויותיה נפגעו פגיעה נוספת ונפרדת, בסירוב להפסיק את הניתוח שבוצע בה.
* נזיקין – עוולות – העדר הסכמה מדעת

* בריאות – זכויות החולה – הסכמה לטיפול רפואי

* נזיקין – פיצויים – פגיעה באוטונומיה

* נזיקין – רשלנות – רשלנות רפואית

* נזיקין – פיצויים – שיעורם

* ביטוח לאומי – גימלאות – ניכוין

.

ערעור וערעור שכנגד על פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי בת"א, בגדרו חויבו המערערים והמשיבים שכנגד (להלן: המערערים) בפיצוי המשיבה והמערערת שכנגד (להלן: המשיבה) בגין נזק שנגרם לה בעקבות ניתוח לייזר בעיניה להסרת משקפיים (ניתוח lasik). בימ"ש קמא דחה את התביעה ככל שהתבססה על רשלנות בטיפול, אך לצד זאת נקבע כי המערערים הפרו את חובת הגילוי באופן שהוביל לכך שלא ניתנה הסכמה מדעת מצד המשיבה לביצוע הניתוח. בסופו של דבר נפסק למשיבה פיצוי בסכום כולל של כמיליון ₪ בגין נכות רפואית ותפקודית בשיעור של 19.25% (15% בתחום הנפשי). המערערים מלינים על כך שביהמ"ש הכיר בעילה של העדר הסכמה מדעת. במישור הנזק תקפו המערערים כל אחד ואחד מראשי הנזק ואת פסיקת הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה. וכן הלינו על הימנעות ביהמ"ש מניכוי תגמולי המל"ל, ודחיית בקשתם של המערערים לתיקון טעות בנושא זה. הערעור שכנגד של המשיבה נסב על מיעוט הפיצוי שנפסק לזכותה. 

.

ביהמ"ש העליון (מפי השופט י' עמית, בהסכמת השופטים ח' מלצר וד' ברק-ארז (בתיקון לגבי הסכום שייווסף למשיבה)) קיבל בחלקו הן את הערעור והן את הערעור שכנגד, מהטעמים הבאים:
היעדר רשלנות בטיפול, במובן זה שלא ניתן או לא צריך היה לצפות את הנזק כתוצאה מהטיפול, אינו שולל בהכרח את העילה של רשלנות עקב היעדר הסכמה מדעת. 

במקרה דנא, מדובר בניתוח אלקטיבי, חדשני, ובמסגרת פרטית. כל אלה מקימים רף זהירות גבוה בו לא עמדו המערערים, כפי שעולה מקביעות העובדה של בימ"ש קמא, ועל כן דין ערעור המערערים במישור האחריות להידחות. 

ביהמ"ש נכון להניח כי המשיבה קיבלה הסבר אודות הפרוצדורה שהיא עומדת לעבור והסיבוכים האפשריים. אולם המערערים כשלו באי גילוי הסיכונים הכרוכים בניתוח בנסיבות המיוחדות של המשיבה. כך לא הוסבר לה כי הקרניות שלה מוגדרות כדקות מלכתחילה ונפקות העניין. בנוסף, וכפי שציין בימ"ש קמא בפסק דינו, המערערים התהדרו בכך שהניתוח קיבל את אישור ה-FDA בארצות הברית, והדבר אף נכתב בטופס ההסכמה. אולם נתברר כי כבר במועד בו בוצע הניתוח, אחת הדרישות של ה-FDA לביצוע הניתוח הייתה מיטה שארתית שלא תפחת מ-250 מיקרון, ואין חולק כי בעקבות הניתוח נותרה למשיבה מיטה שארתית דקה יותר. היה על המערערים לגלות אוזנה של המשיבה בנקודה זו, בהתחשב בכך שרף הגילוי בניתוחים אלקטיביים גבוה במיוחד, ובהתחשב בכך שמדובר בניתוח חדשני במסגרת פרטית.

זאת ועוד, בימ"ש קמא קבע, כממצא עובדתי, כי המשיבה הרבתה להקשות ולשאול. לכך השפעה על רף הגילוי והיקפו, רף אשר נקבע, בין היתר, על פי המידע שהחולה הקונקרטי נזקק או מייחס לו חשיבות לצורך הטיפול המוצע. כך ללא ספק, לשיטתם של הדוגלים במבחן צרכי החולה כקובע את רף הגילוי. אך גם לשיטתם של אלו, והשופט עמית ביניהם, הדוגלים במבחן מרוכך נוסח "החולה הסביר בעיני הרופא הסביר בנתוני המקרה", יש להגביה את רף הגילוי מקום בו החולה עצמו מבקש מידע מפורט אודות הטיפול. לכך יש להוסיף, כי ברפואה פרטית עסקינן, ולצד דיני הנזיקין ניתן להחיל אף את דיני החוזים. משנקבע על ידי בימ"ש קמא כי המשיבה ביקשה פרטים והרבתה לשאול על הניתוח, יש בכך להעיד על רף הגילוי הגבוה עליו הוסכם בין הצדדים. רף בו לא עמדו המערערים. 

במישור הנזק, לא נמצא מקום להתערב בסכומים שנפסקו על ידי בימ"ש קמא בכל אחד מראשי הנזק. עם זאת, התקבלה טענת המערערים לגבי אי ניכוי תגמולי המל"ל. בהקשר זה, בין היתר, נדחתה טענת המשיבה, כי אם וכאשר תצא לעבוד, בהתאם לנכות התפקודית שנקבעה לה על ידי ביהמ"ש, הרי שלא תזכה לקצבת המל"ל אותה היא מקבלת כיום. ראשית, בחלוף למעלה מעשר שנים מהניתוח, ובהתחשב בכך שמאז ועד למועד הדיון בפני בימ"ש זה לא הופסקה קצבת המל"ל, קשה להניח כי היא תופסק בהמשך ; שנית, בעקבות תיקון מס' 109 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב] ("חוק לרון") על הניזוק הנטל להראות אם ועד כמה קצבת הנכות תופחת או תישלל ממנו במקרה שיצא לעבודה וישתכר אחוז מסוים מעל השכר הממוצע במשק; שלישית, טענה דומה הועלתה ונדחתה אך לאחרונה בע"א 7625/11 אסולין נ' עמית בן-ישי (27.3.2012), ואין הצדקה לסטות מהלכה זו לפיה "..יש לנכות את מלוא קצבת הנכות, גם של מי שכושר ההשתכרות שלו עשוי להביא לשלילת מלוא הקצבה אם יעבוד. כך היה המצב המשפטי לפני תיקון לרון, ועל אחת כמה וכמה לאחר תיקון לרון לפיו הקצבה אינה נשללת, אלא לכל היותר עשויה להיות מופחתת. לפיכך הערעור מתקבל לגבי אי ניכוי תגמולי המל"ל. 

הערעור שכנגד של המשיבה: ביהמ"ש אינו מוצא להתערב בשיעור הנכות הרפואית והתפקודית שנקבעה למשיבה ע"י בימ"ש קמא, שהתרשם ישירות מהמערערת ומהראיות שבפניו. 

כן לא נמצא מקום להתערב בסכומים שנפסקו לזכות המשיבה בראשי הנזק השונים, למעט העלאת הפיצוי בסכום של 100,000 ₪, בראש הנזק שבימ"ש קמא הגדיר כפגיעה באוטונומיה. 

על דרך העיקרון, סבור השופט עמית כי אין לפסוק כל פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, מקום בו נפסק לניזוק פיצוי בעילה של התרשלות בטיפול או בשל היעדר הסכמה מדעת. בנושא זה, נתגלעה בשעתו מחלוקת השופט עמית לבין כבוד המשנה לנשיאה השופט ריבלין ומחלוקת זו נותרה בצריך עיון. 

אלא שבמקרה דנן, ביהמ"ש קבע במישור העובדתי, כי המשיבה נבהלה וביקשה להפסיק את הניתוח לאחר ביצוע הפרוצדורה בעין אחת, אך דרישתה לא נענתה ופרופ' בלומנטל המשיך והשלים את הפרוצדורה גם בעין השנייה. מכאן, שענייננו באירוע נפרד ומובחן מהעילה של היעדר הסכמה מדעת. לשון אחר, אין לפנינו מצב של פסיקת פיצוי הן בגין היעדר הסכמה מדעת והן בגין פגיעה באוטונומיה, אלא בשני אירועים נפרדים זה מזה: האחד – אי גילוי הסיכונים הכרוכים בניתוח בנסיבותיה המיוחדות של המשיבה, השני – המשך הניתוח בעין השנייה בניגוד לבקשתה של המשיבה. מטעם זה, המשיבה זכאית לפיצוי מהותי גם בגין האירוע השני, אשר אף גובל בעוולת התקיפה, בין אם נראה את הפיצוי בגין אירוע זה כראש נזק של פגיעה באוטונומיה, ובין אם נראה אותו כנזק לא ממוני נוסף, העומד בפני עצמו. 

השופט מלצר והשופטת ברק-ארז, מסכימים לתוצאה בתיקון אחד והוא שראוי להוסיף, למשיבה 250,000 ש"ח בסעיף הפגיעה באוטונומיה. כן לגישתם, אין בשלב זה צורך בשינוי העמדה שהובעה על-ידי המשנה לנשיא, השופט (בדימ') א' ריבלין והשופט א' רובינשטיין ב-ע"א 1303/09 בעניין קדוש בכל הנוגע לפסיקת פיצויים בגין פגיעה באוטונומיה.

לפיכך, לסכום שנפסק בבימ"ש קמא ייווסף הסך של 250,000 ₪, נכון ליום פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי.

	פסק-דין


השופט י' עמית:

ערעור וערעור שכנגד על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בתל אביב-יפו (כבוד השופטת ד' גנות) מיום 28.12.2010, בגדרו חויבו המערערים והמשיבים שכנגד (להלן: המערערים) בפיצוי המשיבה והמערערת שכנגד (להלן: המשיבה) בגין נזק שנגרם לה בעקבות ניתוח לייזר בעיניה להסרת משקפיים.

העובדות הצריכות לעניין ופסק דינו של בית משפט קמא 

1.
המשיבה, ילידת 1974, עברה ביום 19.3.2000 ניתוח לייזר בעיניה להסרת משקפיים. הניתוח בוצע על ידי פרופ' בלומנטל ז"ל, המערער מס' 3, כאשר כחודש לפני כן נבדקה המשיבה במרפאה על ידי המערער מס' 2, אשר קבע כי היא מתאימה לניתוח בשיטת lasik. כשבעה חודשים לאחר הניתוח, בהיותה בארצות הברית, החלה ראייתה של המשיבה להתדרדר, וכעבור מספר חודשים נבדקה בארצות הברית ונתברר כי לקתה בקרטוקונוס (עין חרוטית) (מחלה הגורמת לקרנית להתעוות. בעקבות המחלה הקרנית נעשית דקה יותר ומתפתחת בליטה בצורת חרוט הגורמת לעיוות בראיה – י"ע).  


המשיבה הגישה תביעה כנגד המערערים, בטענה כי אלו התרשלו באופן ביצוע הבדיקות עובר לעריכת הניתוח, בבחירת סוג הניתוח ובאופן ביצועו. כן טענה המשיבה לאי מתן הסכמה מדעת לביצוע הניתוח ולפגיעה באוטונומיה.


המשיבה נסמכה על חוות דעתו של פרופ' בן סירא מטעמה והמערערים נסמכו על חוות דעתו של פרופ' מרין מטעמם. לאור חילוקי הדעות בין הצדדים, מינה בית המשפט את פרופ' לבנשטיין כמומחית מטעם בית המשפט.

2.
ואלו עיקרי פסק דינו של בית משפט קמא בשאלת האחריות:


א. 
נקבע, כי המשיבים לא התרשלו בביצוע הניתוח. המחלוקת העיקרית בין הצדדים התמקדה בשאלה מה היה הנוהג הרפואי במועד הרלבנטי לניתוח לגבי העובי השארתי במיטת הקרנית בניתוחי lasik. למען הקורא נסביר, כי ניתוח lasik מבוצע בשיטה הבאה: מבוצע חיתוך בקרנית, המתלה מורם על מנת לחשוף את עומק הקרנית (מיטת הקרנית), מבוצע ליטוש של הקרנית ולאחר מכן המתלה מוחזר למקומו. 


פרופ' בן סירא מטעם המשיבה, טען בחוות דעתו כי במרץ 2000 היה ידוע לכל העוסקים במלאכה כי קרנית שעובייה פחות מ-490 מיקרון (500 מיקרון = חצי מילימטר) חשודה מלכתחילה גם לקרטוקונוס וגם לגלאוקומה. עובי קרנית כזה מהווה בדרך כלל אינדיקציה לאי ביצוע ניתוח lasik, בעוד עובי הקרניות של המשיבה היה 475 מיקרון בעין שמאל ו-470 בעין ימין. בנוסף, היה ידוע באותה תקופה כי אסור בניתוחי lasik להשאיר במיטת הקרנית עובי שארתי של פחות מ-250 מיקרון. 


מנגד, פרופ' מרין מטעם המערערים קבע כי עובי שארתי של פחות מ-250 מיקרון ועובי קרנית של פחות מ-490 מיקרון אינו מהווה קונטרה אינדיקציה גם בעת מתן חוות דעתו בשנת 2006, ובוודאי שלא בשנת 2000, אז בוצע הניתוח.


בית משפט קמא מתח ביקורת על חוות דעתו של פרופ' בן סירה, ועל חוות הדעת המשלימות מטעמו, בהן התנגח בצורה לא ראויה עם פרופ' מרין. לגופה של מחלוקת, אימץ בית משפט קמא את חוות דעתה של פרופ' לבנשטיין, אשר נחקרה משך שתי ישיבות על חוות דעתה ולפיה: בוצעו למשיבה כל הבדיקות הדרושות לפני הניתוח, לרבות בדיקה של עובי הקרנית (בדיקת פכימטריה); לפני הניתוח לא היה כל ממצא או חשד או גורמי סיכון ידועים לפתח קרטוקונוס; במועד ביצוע הניתוח לא היה במדינת ישראל אף מכשיר מסוג אורבסקאן (המשמש לקבלת מידע מדוייק לגבי מבנה הקרנית, כולל עובייה), מכשיר שנזכר בחוות דעתו של המומחה בן סירה. פרופ' לבנשטיין קבעה בחוות דעתה, כי בשנת 2000 קרנית בעובי של מעל 450 מיקרון נחשבה למתאימה לניתוח lasik, והמושג אקטזיה (עיוות של הקרנית) לא היה ידוע ומוכר באותה עת. למעשה, גם כיום לא ברור הקשר הסיבתי בין התפתחות קרטוקונוס לניתוח מסוג lasik, ובמועד ביצוע הניתוח לא ידעו את החשיבות של המיטה השארתית של הקרנית. 


בית משפט קמא קיבל את עדותו של המערער 2 - אשר למעשה נתמכה בעדותה של המשיבה עצמה – ולפיה בוצעו כל הבדיקות הנדרשות כדי לקבוע את התאמתה של המערערת לביצוע הניתוח מסוג lasik. בשורה התחתונה נקבע, כי בהתחשב בכך שלמשיבה לא היו כל גורמי סיכון ידועים לפתח קרטוקונוס, לא הוכחה טעות בביצוע הבדיקות ובשיקול הדעת עובר להמלצה ולמתן אישור לביצוע הניתוח. עוד נקבע, כי במועד הרלבנטי, דהיינו מרץ 2000, השארת מיטה שארתית בקרנית בעובי הקטן מ-250 מיקרון לא נחשבה כסיכון, ולכן לא הוכחה רשלנות מצד המערערים.


ב. 
לצד היעדר התרשלות בטיפול, מצא בית משפט קמא כי המערערים הפרו את חובת הגילוי, כך שלא ניתנה הסכמה מדעת מצד המשיבה לביצוע הניתוח. הודגש רף הגילוי הגבוה, בהתחשב בכך שהניתוח שבוצע במשיבה הינו ניתוח אלקטיבי שהמוטיבציה לביצועו היא בעיקר במישור האסטתי, דהיינו, על מנת להיפטר מהמשקפיים. 


בית המשפט התרשם כי המשיבה היא דעתנית במובן החיובי של המילה, וכי גרסתה העקבית והנחרצת הייתה שלא נאמר לה שהניתוח הצפוי כרוך בסיכונים כלשהם, אפילו קלושים, וכל שנאמר לה, כי יש סיכון שהניתוח לא יצליח והיא תזדקק שוב למשקפיים. המשיבה אף העידה על עצמה כי הרבתה לשאול אך לא קיבלה תשובות. המערער 2 טען כי הוא רק בדק את המשיבה על מנת לבחון את התאמתה לניתוח lasik, ואישר בעדותו כי לא נתן לה הסברים כלשהם על הניתוח הצפוי. 


נקבע כממצא עובדתי, כי המשיבה קיבלה את טופס ההסכמה לניתוח כחצי שעה בלבד לפני ביצוע הניתוח, וכי המזכירה במרפאה אמרה לה כי מה שכתוב בטופס זה "שטויות" והדברים שכתובים שם לא קורים אף פעם. בטופס ההסכמה מופיע פרק שכותרתו "תוצאות ותופעות לוואי", המונה 18 סעיפים, אך לא נמנה בטופס סיכון של הופעת קרטוקונוס או אקטזיה ונכתב בו כי "ההסתברות לסיבוכים מאוחרים היא מזערית". אף נכתב בטופס ההסכמה, כי ה-FDA בארצות הברית, שהיא "הרשות המחמירה ביותר", אישרה את ביצוע ניתוח ה-lasik. אולם, נתברר כי אישורו של ה- FDA לביצוע הניתוח מותנה במספר תנאים, שאחד מהם הנו השארת מיטה שארתית שלא תפחת מ-250 מיקרון, מה שלא נעשה במקרה דנן (על פי חוות דעתו של פרופ' בן סירא מטעם המשיבה, המיטה השארתית לאחר הליטוש הייתה 213 מיקרון בעין ימין ו-222 מיקרון בעין שמאל). 


בהתחשב בכך שקרניותיה של המשיבה דקות מהרגיל וכבר לפני הניתוח היה ידוע שהמיטה השארתית שתיוותר תהיה דקה במיוחד, מצא בית משפט קמא כי הימנעות ממסירת מלוא האינפורמציה הרלבנטית למשיבה לא עומד בקנה אחד עם האמור בטופס ההסכמה לגבי אישור ה-FDA.  בית משפט קמא מצא כי גם קיים קשר סיבתי בין אי ההסכמה מדעת לבין ביצוע הניתוח, וקיבל את טענת המשיבה כי אילו הייתה מודעת לסיכונים הקיימים לא הייתה מבצעת את הניתוח. זאת, לאור התרשמות בית המשפט כי המשיבה הייתה דעתנית, הרבתה לשאול שאלות, והתשובות שקיבלה היו מרכיב מרכזי בהחלטתה לבצע את הניתוח.


ג. 
בית משפט קמא אף קיבל את גרסת המשיבה, כי במהלך הניתוח, לאחר שהסתיים הניתוח בעין אחת, דרשה במפגיע ובבכי להפסיק את הניתוח ולא לקיימו בעינה השניה, אולם דרישתה לא נענתה ופרופ' בלומנטל המשיך והשלים את הפרוצדורה גם בעין השניה. זאת, בהעדר עדות סותרת מצד המערערים שהכחישו טענת המשיבה (פרופ' בלומנטל נפטר עוד לפני שמיעת הראיות ולפני מועד הגשת התצהירים), ולאור התרשמות בית המשפט מעדותה של המשיבה. עם זאת, נקבע כי לעובדה זו אין נפקות במישור הנזק, באשר גם אם היה הניתוח מופסק, המשיבה הייתה מבצעת את הניתוח בעין השנייה תוך ימים או שבועות ספורים לאחר מכן. כאמור, הנזק הופיע רק כעבור 7 חודשים מהניתוח, כך שלא הייתה סיבה מבחינת המשיבה שלא להשלים את הניתוח גם בעין השנייה כעבור מספר ימים.  


ד. 
בכרטיס הבדיקה של המשיבה, כתב פרופ' בלומנטל המנוח כי המשיבה "רוצה ומודעת לפעולת lasik, הסברתי אספקט סובייקטיבי לגבי תוצאות. מודעת לאפשרות של סיבוכים כפי שתוארו". נקבע, כי המדובר בניסוח חסר ותמציתי שלא מבהיר מה באמת ובתמים הוסבר למשיבה; כי לא ברור אם הוסבר לה מה הפרוצדורה של ניתוח lasik ובמה פרוצדורה זו עדיפה על פרוצדורת PRK; כי לא הוסבר למשיבה  כי קרניות עיניה דקות מהרגיל ובשל כך תיוותר מיטה שארתית דקה מאוד ומה המשמעות של עובדה זו, ולא תוארו בפניה הסיבוכים האפשריים כתוצאה מהניתוח. 


בשורה התחתונה, נקבע שהמצג בפני המשיבה היה כי מדובר בניתוח פשוט, קל וזמין, וללא סיבוכים. כאשר המשיבה נתנה הסכמתה לניתוח היא הייתה נתונה תחת רושם מוטעה זה, ומשכך לא ניתן להתייחס אל הסכמתה כאל הסכמה מדעת.

3.
מכאן עבר בית משפט קמא לבחון את נושא הנזק. 


פרופ' בן סירא מטעם המשיבה, קבע כי המשיבה "עיוורת", והעמיד נכותה על 90% לפי תקנה 52(1)(8)(ח) לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), התשט"ו-1955 (להלן: תקנות המל"ל). בנוסף, נסמכה המשיבה על חוות דעתו של ד"ר ליטמן בתחום הנפשי, אשר קבע כי למשיבה נותרו 30% נכות בתחום הנפשי, מבלי להפנות לסעיף ליקוי ספציפי. 


מנגד, נסמכו המערערים על חוות דעתו של פרופ' מרין, אשר מצא כי למערערת נותרו 10% נכות לפי סעיף 52(1)(3)(ג) לתקנות המל"ל, וחוות דעתו של פרופ' קוטלר שהעמיד נכותה של המשיבה בתחום הנפשי על 10% לפי סעיף 34ב לתקנות המל"ל.


מומחית בית המשפט, פרופ' לבנשטיין, העמידה את נכותה של המשיבה על 5% לפי סעיף 52(1)(3)(ב) לתקנות המל"ל, אך קבעה כי נוכח טענתה הסובייקטיבית של המשיבה כי איננה מסוגלת להרכיב עדשות, היא זכאית ל-25% נכות לפי סעיף 52(1)(7)(ג) לתקנות המל"ל. 


בית משפט קמא מתח ביקורת על חוות דעתו של פרופ' בן סירא, ממנה עולה כביכול כי המשיבה היא עיוורת שאיננה מסוגלת לקרוא ובקושי לראות את ילדיה. זאת, לאחר שמעדותה של המשיבה עצמה עלתה תמונה שונה לחלוטין. בהקשר זה ציין בית משפט קמא, כי בעת שנבדקה המשיבה על ידי פרופ' מרין מטעם המערערים, היא סירבה לשתף עימו פעולה, בעצת בא כוחה ובעצת בעלה. נקבע, כי חוסר שיתוף פעולה עם מומחה הנתבעים פועל לחובתה של המשיבה, שכן בהשוואה למסקנותיו המופרכות של פרופ' בן סירא, התקשה פרופ' מרין לקבל מהמשיבה מידע לגבי מגבלותיה האמיתיות בחיי היום יום. 


לסופו של יום, אימץ בית המשפט את חוות דעתה של פרופ' לבנשטיין, אותה מצא כמהימנה, לאחר שהתרשם ממקצועיותה הרבה. פרופ' לבנשטיין הבהירה בחוות דעתה, כי היכולת להרכיב עדשות מגע היא סובייקטיבית, ואין דרך אובייקטיבית לקבוע כי אדם מסויים אינו מסוגל להרכיב עדשות מגע. עוד קבעה פרופ' לבנשטיין, כי "אין לתובעת מגבלה בתפקוד", כך שמדובר בנכות רפואית ללא השלכות תפקודיות. נקבע כי לא בכדי הביעה פרופ' לבנשטיין ספק לגבי חוסר היכולת הנטען על ידי המשיבה להרכיב עדשות מגע, שכן מתצהירה של המשיבה עולה כי בשנים האחרונות היא נמצאת בטיפולו של אופטומטריסט שהתאים לה עדשות מגע, אותן היא מרכיבה על בסיס קבוע, והן "יותר נוחות מהעדשות שהיו לי קודם". לאור זאת, העמיד בית משפט קמא את הנכות הרפואית של המשיבה בתחום העיניים על 5%.


המשיבה אישרה כי מאז שהיא בטיפולו של האופטומטריסט מצבה הוטב מאוד, ובית משפט קמא מצא כי התיאורים בתצהירה הינם "דרמטיים, מוגזמים ואינם משקפים את המציאות האמיתית והיומיומית בה חיה התובעת". נקבע, כי המשיבה מקיימת אורח חיים נורמטיבי כמו כל אישה נשואה ואם לילדים, וכי יש לזהות את נכותה התפקודית בתחום העיניים עם הנכות הרפואית, דהיינו 5% בלבד.


אשר לנכות בתחום הנפשי, הצדדים ויתרו על חקירות המומחים. נקבע, כי המשיבה לא נוטלת כיום טיפול תרופתי או נזקקת לטיפול כלשהו בתחום הנפשי, ובית משפט העמיד את נכותה הרפואית והתפקודית במישור הנפשי על 15%.


בשורה התחתונה – נקבע כי הן הנכות הרפואית והן הנכות התפקודית הם בשיעור זהה של 19.25% משוקלל.

4.
על בסיס נכויות אלה, נפסקו לזכות המשיבה סכומי הפיצוי הבאים: 


בגין כאב וסבל – 339,039 ₪ (= 180,000 ₪ בצירוף הפרשי הצמדה וריבית מיום גילוי הנזק).


אובדן השתכרות לעבר – נקבע כי כושר השתכרותה של המשיבה לפני הניתוח עמד על כ-6,400 ₪ נכון ליום מתן פסק הדין, וכי מאז הניתוח עבדה המשיבה במספר עבודות וכיום היא לומדת הנחיית קבוצות הורים. עוד נקבע, כי לא ברור כמה זמן, אם בכלל, נמנעה המשיבה מעבודה בגין הבעיות כתוצאה מהניתוח, ועל דרך האומדנא העמיד בית המשפט את התקופה על חצי שנה. בית משפט קמא מצא כי אין לפסוק  למשיבה הפסד השתכרות לכל אורך התקופה עד ליום מתן פסק הדין, והכיר אך באובדן כושר מלא של 6 חודשים בלבד עד ליום פסק הדין – סך 50,606 ₪. 


אובדן השתכרות לעתיד - על פי שכר ממוצע במשק במכפלת הנכות התפקודית של 19.25% - 301,638 ₪.


עזרת הזולת – לעבר סך של 54,232 ₪ ולעתיד סך של 15,000 ₪; הוצאות רפואיות – בגין רכישת עדשות ומשקפיים: לעבר סך של 33,325 ₪ ולעתיד 50,000 ₪; טיפולים נפשיים לעתיד – 50,000 ₪; ניידות – 20,000 ₪; פגיעה באוטונומיה – 55,955 ₪.


סך הכל נפסק לזכות המשיבה סך של 969,795 ₪ בצירוף שכר טרחת המומחים ושכר טרחת עורך דין בשיעור 20% בצירוף מע"מ.


על כך נסבים הערעור והערעור שכנגד.

טענות הצדדים בערעור

5.
ערעור המערערים נסב על שתי נקודות עיקריות. 


במישור האחריות הלינו המערערים על כך שבית המשפט הכיר בעילה של העדר הסכמה מדעת. המערערים טענו, בין היתר, כי כל המידע שנמצא ברשותם ולא הועבר כביכול למשיבה, היה עובי הקרניות כ"קרניות דקות", אך באותה עת, ההשלכות של מידע זה בהקשר של ניתוח ה- lasikכלל לא היו ידועות במועד הרלבנטי. לטענת המערערים, קיימת סתירה פנימית בין הקביעה כי בשנת 2000 לא היה ידוע על אפשרות של התפתחות אקטזיה או קרטוקונוס כתוצאה מהשארת מיטה שארתית של פחות מ-250 מיקרון, לבין חיובם של המערערים למסור מידע על כך. עוד הלינו המערערים על קביעות עובדתיות של בית משפט לגבי אמינותה של המשיבה ביחס לאי קבלת הסברים מהמערערים, לרבות הקביעה בדבר קבלת טופס ההסכמה חצי שעה לפני הניתוח. המערערים הצביעו על כך כי בין מועד בדיקתה של המשיבה בחודש פברואר 2000 לבין מועד ביצוע הניתוח בחודש מרץ 2000, המשיבה הייתה יכולה לברר את כל השאלות ולקבל את כל ההסברים.


במישור הנזק תקפו המערערים כל אחד ואחד מראשי הנזק ואת פסיקת הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה. החלק הארי של הערעור, מבחינת הסכומים, נסב על הימנעות בית המשפט מניכוי תגמולי המל"ל, ודחיית בקשתם של המערערים לתיקון טעות בנושא זה.

6.
הערעור שכנגד של המשיבה נסב על מיעוט הפיצוי שנפסק לזכותה. לטענת המשיבה, היה על בית המשפט להעמיד את נכותה הרפואית על 90% כעמדת המומחה מטעמה, ולמצער על 25% בתחום העיניים, ואת הנכות התפקודית היה צריך להעמיד על 50% בשים לב לפגיעה הקשה שנגרמה לאיכות חייה, כפי שעולה מתצהירה עליו לא נחקרה כלל. כן הלינה המשיבה על שיעור הנכות הנפשית שנקבעה לה, והצביעה על כך כי בתצהירה נקבה בשמותיהם של הפסיכולוגים שעל ידם טופלה, ואף צירפה קבלות בגין כך. 


המשיבה תקפה כל אחד ואחד מראשי הנזק, וטענה, בין היתר, כי היה מקום לפסוק סכום גבוה יותר בגין פגיעה באוטונומיה, וכן לפסוק ריבית מיוחדת לכל אחד מסכומי הליבה של הפיצוי. 

דיון והכרעה 

7.
בית משפט קמא דחה את התביעה ככל שהתבססה על רשלנות בטיפול. זאת,  בהיעדר התרשלות בבדיקות שבוצעו לפני הניתוח, באישור ובהמלצה לביצוע הניתוח, וכן בהיעדר התרשלות באופן ביצוע הניתוח עצמו. עם זאת, התביעה נתקבלה בהיעדר הסכמה מדעת, תוך שבית המשפט מכיר בקשר הסיבתי, במובן זה, שאם המשיבה הייתה מקבלת את ההסבר המלא, לא הייתה מבצעת את הניתוח. למרות שהדברים לא נאמרו במפורש בפסק הדין, הרי שמאחורי העילה של היעדר הסכמה מדעת, "מסתתרות" עוולת הרשלנות או העוולה של הפרת חובה חקוקה, ומכאן הצורך בקשר סיבתי בדמות "סיבתיות ההחלטה" (ראו, בהרחבה, פסק דיני בע"א 1303/09 קדוש נ' ביקור חולים והתרשים בסעיף 25 [פורסם בנבו] ( 5.3.2012) (להלן: עניין קדוש)). 

ערעור המערערים 

8.
אפתח בטענת המערערים במישור האחריות. 


היעדר רשלנות בטיפול, במובן זה שלא ניתן או לא צריך היה לצפות את הנזק כתוצאה מהטיפול, אינו שולל בהכרח את העילה של רשלנות עקב היעדר הסכמה מדעת. 


המערערים הלינו על כך, שבית משפט קמא קיבל את גרסת המשיבה כי טופס ההסכמה לניתוח נמסר לה רק ביום הניתוח. המערערים הפנו לעדותו של ד"ר שוחט, שהעיד על עצמו כי לא נתן למשיבה הסבר אודות מהות הניתוח, אך העיד כי על פי הנוהל, כבר בביקור הראשון במרפאה, המטופל מקבל דף מידע מפורט אודות הניתוח. 


איני רואה לקבל טענה זו של המערערים, אשר נסבה על ממצאי עובדה ומהימנות שנקבעו על ידי הערכאה  הדיונית, ואין דרכה של ערכאת הערעור להתערב בכגון דא אלא בחריגים שאינם מתקיימים בענייננו. 


אני נכון להניח כי המשיבה קיבלה הסבר אודות הפרוצדורה שהיא עומדת לעבור והסיבוכים האפשריים, כפי שנכתב בתמצית בכתב ידו של פרופ' בלומנטל בכרטיס הבדיקה. אולם, למשיבה לא הוסבר כי הקרניות שלה מוגדרות כדקות מלכתחילה, וכי ידוע מראש כי המיטה השארתית לאחר הניתוח תהיה קטנה מ-250 מיקרון. בנוסף, וכפי שציין בית משפט קמא בפסק דינו, המערערים התהדרו בכך שהניתוח קיבל את אישור ה-FDA בארצות הברית, והדבר אף נכתב בטופס ההסכמה. אולם נתברר כי כבר במועד בו בוצע הניתוח, אחת הדרישות של ה-FDA לביצוע הניתוח הייתה מיטה שארתית שלא תפחת מ-250 מיקרון, ואין חולק כי בעקבות הניתוח נותרה למשיבה מיטה שארתית דקה יותר. היה על המערערים לגלות אוזנה של המשיבה בנקודה זו, בהתחשב בכך שרף הגילוי בניתוחים אלקטיביים גבוה במיוחד (ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה, פ"ד נ"ו(4) 746 (2002)), ובהתחשב בכך שמדובר בניתוח חדשני במסגרת פרטית (ע"א 522/04 מרכז לייזר לנתוחי קרנית בע"מ נ' דיראוי, פסקה 15 [פורסם בנבו] (28.6.2005) (להלן: עניין מרכז לייזר)).


אציין כי המקרה שנדון בעניין מרכז לייזר קרוב במידת מה לענייננו, הגם ששם בוצע הניתוח בשיטת ה-P.R.K. גם באותו מקרה נקבע כי אמנם לא הוכחה התרשלות באופן ביצוע הניתוח, אך הופרה החובה למסור לניזוק את מלוא המידע הרלבנטי לשם קבלת הסכמה מדעת. זאת, מאחר שהמכשיר בו בוצע הניתוח אמנם אושר על-ידי ה- FDA האמריקני, אך בכפוף לכך שהטיפול ייעשה באנשים הסובלים מקוצר ראייה של 7-6 דיופטריות (מספרים) לכל היותר, בעוד שהניזוק שם סבל מקוצר ראייה גבוה של 20 דיופטריות. גם שם נקבע כי טופס ההסכמה לניתוח נמסר לניזוק עובר לביצוע הניתוח, למרות שניתן היה למסור אותו זמן רב לפני כן, וכי נאמר לניזוק כי סיכויי ההצלחה של הניתוח עומדים על 100%. זאת, בדומה לענייננו, שנאמר למשיבה כי הסיכון היחיד הוא שהניתוח לא יצליח והיא תחזור ותזדקק למשקפיים. 


בית משפט קמא קבע, כממצא עובדתי, כי המשיבה הרבתה להקשות ולשאול.  לכך השפעה על רף הגילוי והיקפו, רף אשר נקבע, בין היתר, על פי המידע שהחולה הקונקרטי נזקק או מייחס לו חשיבות לצורך הטיפול המוצע. כך ללא ספק, לשיטתם של הדוגלים במבחן צרכי החולה כקובע את רף הגילוי. אך גם לשיטתם של אלו, ואני ביניהם, הדוגלים במבחן מרוכך נוסח "החולה הסביר בעיני הרופא הסביר בנתוני המקרה" (קדוש, בפסקה 66), יש להגביה את רף הגילוי מקום בו החולה עצמו מבקש מידע מפורט אודות הטיפול. לכך יש להוסיף, כי ברפואה פרטית עסקינן, ולצד דיני הנזיקין ניתן להחיל אף את דיני החוזים: "החלת המודל החוזי יכולה להיות משמעותית בעיקר בתחום הרפואה הפרטית או כאשר בניתוחים אלקטיביים עסקינן" (עניין קדוש בפסקה 20 לפסק דיני). רף הגילוי הנדרש בפרדיגמה החוזית, נגזר מהסכמת הצדדים, ועל הסכמת הצדדים ניתן ללמוד מהתנהגות הצדדים. משנקבע על ידי בית משפט קמא כי המשיבה ביקשה פרטים והרבתה לשאול על הניתוח, יש בכך להעיד על רף הגילוי הגבוה עליו הוסכם בין הצדדים. 


לסיכום, ענייננו בניתוח אלקטיבי, חדשני, ובמסגרת פרטית. כל אלה מקימים  רף זהירות גבוה בו לא עמדו המערערים, כפי שעולה מקביעות העובדה של בית משפט קמא, ועל כן דין ערעור המערערים במישור האחריות להידחות.  

9.
במישור הנזק, איני רואה מקום להתערב בסכומים שנפסקו על ידי בית משפט קמא בכל אחד מראשי הנזק. עם זאת, אני סבור כי יש מקום לקבל את טענת המערערים לגבי אי ניכוי תגמולי המל"ל. 


המל"ל קבע למשיבה נכות בשיעור של 65% בגין ליקויי הראייה הנטענים ואין חולק כי המשיבה קיבלה ומקבלת תגמולי מל"ל בגין הלקויות מושא התביעה. על פי חוות דעת אקטוארית של שי ספיר, שהוגשה לתיק בית המשפט, תגמולי המל"ל עומדים על  456,119 ₪ נכון ליום 30.6.2008. בית המשפט לא ניכה בפסק דינו את תגמולי המל"ל ולא נעתר לבקשה לתיקון טעות סופר לפי סעיף 81(א) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984, מן הטעם שהמערערים לא טענו בסיכומיהם כי יש לנכות את תשלומי המל"ל. בהחלטה שדחתה את הבקשה לתיקון טעות בפסק הדין נאמר כי ניכויי קצבאות המל"ל איננו נושא טכני, שבית המשפט יכול להידרש לו מיוזמתו ללא הוכחה וטיעון לגביו, כך ש"תרופתם של המבקשים הינה בהגשת ערעור על פסק הדין".


המערערים אכן שכחו לציין בסיכומיהם כי יש לנכות את תגמולי המל"ל. עם זאת, הטענה לניכוי תגמולי המל"ל הועלתה במפורש בכתב הגנתם, וחוות הדעת האקטוארית אף הוגשה לתיק בית המשפט, כך שעל פניו מדובר בטעות שבהיסח הדעת. ניכוי תגמולי מל"ל מהפיצוי שנפסק לניזוק נעשה כעניין שבשגרה בתיקי נזיקין, אך יש להוכיח את גובה הניכוי, והפרקטיקה היא להגיש חוות דעת אקטוארית בנדון. ואכן, במקרה דנן הוגשה חוות דעת אקטוארית של שי ספיר לתיק בית המשפט. חיזוק לטענותיהם של המערערים המצביע על כך שחוות הדעת לא הוגשה "בהיחבא" וכבדרך אגב, הוא שהמשיבה - שלא הגישה חוות דעת אקטוארית מטעמה - אף ביקשה בשלב מסוים לחקור את שי ספיר, אך חזרה בה מבקשתה. מכאן, שאין מדובר בחוות דעת ש"חמקה" מעינה של המשיבה או שהוכנסה בדרך לא דרך לתיק בית המשפט, ובנסיבות אלה, אין להלקות את המערערים אך ורק בגין אי איזכור ניכוי המל"ל בסיכומיהם.

10.
המשיבה העלתה שתי טענות לגופם של דברים, כנגד ניכוי תגמולי המל"ל . 


א. 
לטענת המשיבה, אילו ידעה שהיה עליה לטעון בנושא המל"ל, הייתה טוענת כי לא כל הלקויות קשורות לניתוח, ועותרת לניכוי חלקי בלבד של הגמלאות על פי הלכת פרלה עמר (ע"א 3953/01 פרלה עמר נ' אליהו חברה לביטוח בע"מ, פ"ד נז (4) 350, 356 (2003)). 


טענה זו הועלתה בעלמא על ידי המשיבה. משהוגשה חוות הדעת האקטוארית לתיק, המשיבה ידעה או צריכה הייתה לדעת, כי נושא ניכוי תגמולי המל"ל הועלה על שולחן הדיונים, ואם רצתה לטעון כי לא כל גמלאות המל"ל קשורות ללקויות הנובעות מהניתוח, היה עליה לטעון ולהוכיח זאת. 


ב. 
לטענת המשיבה, אם וכאשר תצא לעבוד, בהתאם לנכות התפקודית שנקבעה לה על ידי בית המשפט, הרי שלא תזכה לקצבת המל"ל אותה היא מקבלת כיום. 


דין הטענה להידחות. 


דרך המלך היא כלל הניכוי, ולפיו מתוך הסכום המגיע לניזוק מהמזיק, יש לנכות את הגימלאות שהניזוק מקבל או יקבל מהביטוח הלאומי ואשר יש להם קשר סיבתי לאירוע מושא הנזק. כלל הניכוי מביא לכך שהסכום הכולל של הכספים שיקבל הניזוק מהמזיק ומהמל"ל יחדיו לא יעלה על 100% מהנזק שנגרם לו. הכלל מביא להרמוניה בין שלוש צלעות המשולש מזיק-ניזוק –מל"ל ומגשים את העקרונות שבסיס דיני הנזיקין: הניזוק מקבל פיצוי על פי נזקו – המזיק אינו משלם יותר מהנזק – והמל"ל זכאי לחזור בתביעת השבה על המזיק. קיימים מקרים בהם בית המשפט מקפיא סכום מסוים מהפיצוי, מאחר שהמצב העובדתי לגבי גמלאות המל"ל עדיין אינו ברור, כגון כאשר הניזוק עדיין אינו מקבל גמלה אך קיים סיכוי שאם יפנה למל"ל יזכה בתגמולים, או מקום בו נקבעה לניזוק נכות זמנית זמל"ל וטרם נקבעה נכות צמיתה (ראו, לדוגמה, ע"א 8673/02 פורמן נ' גיל בפסקה 5 [פורסם בנבו] ( 15.1.2004)). חריגים אלה לא מתקיימים במקרה שבפנינו. 


לא אכחד כי טענת המשיבה שובת לב, ואנסח את הדברים בלשוני שלי. להבדיל ממקרה בו קיימת אי וודאות לגבי האפשרות שקצבת המל"ל תגדל או תקטן, הרי שניתן לטעון כי לגבי המשיבה קיימת לכאורה וודאות כי קצבת הנכות תקטן אם תצא לעבודה, וכך תימצא במצב בו היא לוקה משני הכיוונים. מחד, בחישוב הפסד ההשתכרות שלה לעתיד בית המשפט יצא מנקודת הנחה כי תשתכר במומה, ומנגד, השתכרותה במומה תביא לשלילת קצבת הנכות שלה. וכך, מצד אחד שיעור הפיצוי מופחת לאור ההנחה שהתובע מסוגל להשתכר במומו, ומצד שני, שיעור הפיצוי מופחת שוב, מתוך ההנחה ההפוכה, לפיה התובע לא ישתכר במומו ולכן ימשיך לקבל קצבת נכות (ראו פסק דיני בת.א. (חיפה) 682/02 אסרף נ' אישי ישיר חברה לביטוח בע"מ [פורסם בנבו] (25.1.2007)). 


על כך אשיב בשלושה. ראשית, בחלוף למעלה מעשר שנים מהניתוח, ובהתחשב בכך שמאז ועד למועד הדיון בפנינו לא הופסקה קצבת המל"ל, קשה להניח כי היא תופסק בהמשך (וראו ע"א 1327/07 ספוות יונס נ' מחלב יונס [פורסם בנבו] (21.1.2010)). באותו מקרה נקבע, כי בחלוף 11 שנה מהתאונה, לא היה מקום להניח כי זכאותו של הניזוק לתגמולים תפסק, ולכן הורה בית המשפט על ניכוי מלוא התגמולים).  


שנית, בעקבות תיקון מס' 109 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב] התשנ"ה – 1995, הידוע במקומותינו כ"חוק לרון" ואשר נכנס לתוקפו ב-1.8.09, על הניזוק הנטל להראות אם ועד כמה קצבת הנכות תופחת או תישלל ממנו במקרה שיצא לעבודה וישתכר אחוז מסוים מעל השכר הממוצע במשק (ראו סעיף 202(ב) וכן סעיף 222ג(ג)(1) לחוק הביטוח הלאומי, שעניינו בקצבת עידוד השתלבות בשוק העבודה).


שלישית, טענה דומה הועלתה ונדחתה אך לאחרונה בפסק דיננו בע"א 7625/11 אסולין נ' עמית בן-ישי [פורסם בנבו] (27.3.2012), ואיני רואה לסטות מהלכה זו. אפנה למקצת הדברים שנאמרו שם:

"ניכויי המל"ל נעשים על פי חזקת ההמשכיות, ולפיה אין מקום להתחשב בשינויים צפויים במצבו האישי של התובע או בפרמטרים אחרים העשויים להשפיע על גובה הקצבה, אלא בנסיבות מיוחדות. לצורך קביעת הפיצוי והניכויים, בית המשפט "מצלם" את המצב ביום מתן פסק הדין, תוך הנחה שהמוסד לביטוח לאומי ימשיך לשלם את הגמלה או הקצבה אותה הוא משלם לנפגע כיום, על סמך החלטה שנתקבלה אצלו (ע"א 8673/02 פורמן נ' גיל, פסקאות 7-6 לפסק דינו של המשנה לנשיאה א' ריבלין ([פורסם בנבו], 15.1.2004) (להלן: עניין פורמן); ע"א 9703/10 סאמר נ' מנורה חברה לביטוח בע"מ, פסקה 9 לפסק דיני ([פורסם בנבו], 12.6.2011)). 

"צילום" המצב הכרחי לסופיות הדיון, שאם לא כן, אין לדבר סוף, וניתן להעלות השערות, הנחות וספקולציות שונות לגבי העתיד. כך, לדוגמה, המערער שלפנינו נישא לאחר התאונה והוא כיום אב לילד. אם וככל שיוולדו למערער ילדים נוספים, הרי שהקצבה תוגדל בהתאם להוראת סעיף 200(ג)(2) לחוק הביטוח הלאומי.. מנגד, אם לאחר מתן פסק הדין, הנפגע יזכה בירושה בנכס שיכניס לו דמי שכירות שוטפים החייבים במס הכנסה, קצבת הנכות עשויה להישלל מכוח סעיף 202ב(3)... רוצה לומר, כי קבלת טענתו של המערער עשויה לפתוח פתח לספקולציות ומניפולציות שאינן עולות בקנה אחד עם כלל סופיות הפיצוי המקובל בדיני הנזיקין:

[ ] ... כפי שבית המשפט "מצלם" מצב נתון בעת מתן פסק הדין, כך גם המוסד לביטוח לאומי, בתביעת השיפוי מהמבטחת לפי סעיף 328 לחוק הביטוח הלאומי, "מצלם" מצב בזמן נתון.... 

[ ] ... קביעת בית משפט כי המערער מסוגל להשתכר במומו. קביעה זו של בית המשפט, כשלעצמה, אינה מאפשרת למל"ל להפחית מקצבתו של המערער. ובכלל, קביעת בית המשפט לגבי כושר השתכרותו של המערער בעתיד, אין משמעה כי המערער חייב לצאת לעבודה או שיעבוד בפועל. כושר השתכרות לחוד והשתכרות בפועל לחוד. ייתכן כי המערער יצא לעבוד למחרת פסק הדין וייתכן כי המערער, משיקוליו שלו, יבחר שלא לעבוד. לכן, בעת ניכוי קצבאות המל"ל מהפיצוי שנפסק לזכות המערער, אין להלקות את המשיבה בשל האפשרות שהמערער יחליט לצאת לעבודה ויגרום בכך להפחתת קצבתו ב-30% ...

[ ] ... סיכומו של דבר, כי יש לנכות את מלוא קצבת הנכות, גם של מי שכושר ההשתכרות שלו עשוי להביא לשלילת מלוא הקצבה אם יעבוד. כך היה המצב המשפטי לפני תיקון לרון, ועל אחת כמה וכמה לאחר תיקון לרון לפיו הקצבה אינה נשללת, אלא לכל היותר עשויה להיות מופחתת. 

11.
סיכום ביניים: דחינו ערעור המערערים בשאלת האחריות והותרנו על כנה את קביעת בית משפט קמא לפיה הופרה חובת הגילוי מצד המערערים, מה שהביא למצב של היעדר הסכמה מדעת מצד המשיבה. כן נדחה ערעור המערערים על הפיצוי שנפסק בראשי הנזק השונים. מנגד, קיבלנו הערעור לגבי אי ניכוי תגמולי המל"ל. 

הערעור שכנגד של המשיבה 

12.
המשיבה  הלינה על שיעור הנכות הרפואית שנקבעה לה. לטענתה, היה על בית המשפט לאמץ את חוות דעת המומחה מטעמה, שהעמיד את נכותה על שיעור של 90%, ולמיצער, לאמץ במלואה את חוות דעת המומחית מטעם בית המשפט ולהעמיד את נכותה על 25%. 


אומר בקצרה כי איני רואה כל עילה להתערב במסקנת בית משפט קמא. הלכה פסוקה עמנו, כי כלל אי ההתערבות בממצאי עובדה ומהימנות, כוחו יפה גם ובמיוחד מקום בו בית המשפט בוחר לבכר חוות דעת מומחה על פני מומחה אחר. כלל אי ההתערבות כוחו יפה בעיקר כאשר המומחה העיד בפני בית המשפט, שאז יכול בית המשפט להתרשם מהמומחה באופן ישיר, מהדיוקים והניואנסים של ההליך המסייעים לגבש הכרעה (ע"א 5131/10 אזימוב נ' בנימיני [פורסם בנבו] (7.3.2013); ע"א 7321/08 פלוני נ' שירות בריאות כללית בפסקה 6 [פורסם בנבו] (5.9.2010)), וכוחו יפה עוד יותר מקום בו בית המשפט בוחר לאמץ את חוות דעת המומחה מטעמו, על פני חוות דעת המומחים מטעם הצדדים. לא אאריך בנקודה זו, מאחר שהדברים ידועים (ראו חמי בן נון וטל חבקין הערעור האזרחי 485-484 והאסמכתאות שם (מהדורה שלישית, 2012)). 


לא למותר לציין שוב את הביקורת שמתח בית משפט קמא על חוות דעתו של פרופ' בן סירא מטעם המשיבה, ממנה עולה כביכול המשיבה עיוורת במובן הרגיל של המילה, בניגוד גמור להתרשמותו של בית משפט קמא, על סמך הראיות שהוצגו בפניו. 

13.
אף איני רואה להתערב בקביעת בית המשפט לגבי הנכות הרפואית של המשיבה בתחום העיניים. ככלל, בית המשפט הוא הפוסק האחרון גם בשאלות שברפואה, על אחת כמה וכמה במקרה דנן, כאשר השאלה אם יש לייחס למשיבה נכות רפואית בשיעור 5% או 25% תלויה בשאלה אם המשיבה משתמשת או יכולה להשתמש בעדשות. בית משפט קמא קבע, בניגוד לסברת המומחית מטעמו, ובהסתמך על עדותה של המשיבה עצמה, כי המשיבה משתמשת מזה שנים בעדשות מגע. מכל מקום, החשיבות העיקרית היא לקביעת הנכות התפקודית של המשיבה, נושא הנמצא בליבת שיקול הדעת של הערכאה הדיונית. במקרה דנן, בית המשפט מצא כי למשיבה נותרה נכות תפקודית קטנה בתחום העיניים, ואף המומחית מטעם בית המשפט הדגישה כי גם אם שיעור הנכות הרפואית הוא 25% בשל הקושי להרכיב עדות מגע, הרי שאין מדובר בנכות תפקודית. 

14.
המשיבה הלינה על כך שלא נקבעה לה נכות נפשית בשיעור של 30% כפי שנקבע על ידי המומחה מטעמה, בעוד המערערים, מצידם, הלינו על כך שבית המשפט העמיד נכותה הרפואית של המשיבה בתחום הנפשי על 15%. 


גם כאן, איני רואה מקום להתערב בקביעת בית משפט קמא, שהתרשם ישירות מהמערערת ומהראיות שבפניו. 

16.
המשיבה הלינה על מיעוט הסכומים שנפסקו לזכותה בראשי הנזק השונים, אך כפי שקבעתי לעיל איני רואה להתערב בכך, כפי שאיני רואה לקבל את ערעור המערערים שנסב אף הוא על כל אחד מראשי הנזק. למשיבה נפסק סכום כולל של כמליון ₪ בגין נכות רפואית ותפקודית בשיעור של 19.25% (15% בתחום הנפשי), ובוודאי שאין בסכום זה, שהוא אף על הצד הגבוה, כדי להצדיק התערבות של ערכאת הערעור. 

17.
למרות זאת, מצאתי להעלות את הפיצוי בסכום של 100,000 ₪, בראש הנזק שבית משפט קמא הגדיר כפגיעה באוטונומיה, ואנמק להלן את הסיבה לכך. 


על דרך העקרון, אני סבור כי אין לפסוק כל פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, מקום בו נפסק לניזוק פיצוי בעילה של התרשלות בטיפול או בשל היעדר הסכמה מדעת. בנושא זה, נתגלעה בשעתו מחלוקת ביני לבין כבוד המשנה לנשיאה השופט ריבלין (ראו עניין קדוש וכן ע"א 4576/08 בן צבי נ' היס [פורסם בנבו] (7.7.2011)), ומחלוקת זו נותרה בצריך עיון (החלטת הנשיאה ביניש בדנ"א 5636/11 היס נ' בן צבי [פורסם בנבו] (26.2.2012). למחלוקת נוספת בשאלת הנזק התוצאתי עקב פגיעה באוטונומיה ראו החלטת הנשיא גרוניס דנ"א 9416/11 עזבון המנוח תופיק ראבי זל נ' תנובה מרכז שיתופי לשיווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ [פורסם בנבו] (31.5.2012)). מאחר שהסוגיה של פסיקת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצוי בגין התרשלות, לא הועלתה במפורש בהרכב המורחב שדן בשאלת ההולדה בעוולה (ע"א 1326/07 המר נ' פרופ' עמי עמית [פורסם בנבו] (28.5.2012)), איני סבור כי בדברים שנאמרו שם, יש לראות משום הכרעה במחלוקת שבסוגיה זו. 


אלא שבמקרה דנן, בית המשפט קבע במישור העובדתי, כי המשיבה נבהלה וביקשה להפסיק את הניתוח לאחר ביצוע הפרוצדורה בעין אחת, אך דרישתה לא נענתה ופרופ' בלומנטל המשיך והשלים את הפרוצדורה גם בעין השניה. מכאן, שענייננו באירוע נפרד ומובחן מהעילה של היעדר הסכמה מדעת. לשון אחר, אין לפנינו מצב של פסיקת פיצוי הן בגין היעדר הסכמה מדעת והן בגין פגיעה באוטונומיה, אלא בשני אירועים נפרדים זה מזה: האחד - אי גילוי הסיכונים הכרוכים בניתוח בנסיבותיה המיוחדות של המשיבה, השני - המשך הניתוח בעין השניה בניגוד לבקשתה של המשיבה. מטעם זה, המשיבה זכאית לפיצוי מהותי גם בגין האירוע השני, אשר אף גובל בעוולת התקיפה, בין אם נראה את הפיצוי בגין אירוע זה כראש נזק של פגיעה באוטונומיה, ובין אם נראה אותו כנזק לא ממוני נוסף, העומד בפני עצמו.  

סוף דבר 

18.
דין הערעור להתקבל במובן זה שמסכום הפיצוי יופחתו תגמולי המל"ל. דין הערעור שכנגד להתקבל במובן זה שהפיצוי הכולל יגדל בסכום של 100,000 ₪ נכון ליום פסק דינו של בית משפט קמא. אשר על כן, במקום סעיף 19 לפסק הדין ייכתב כלהלן (שינויים ותוספות הודגשו – י"ע):

סוף דבר, ניתן בזאת פסק דין על  סך 1,069,795 ₪  בצירוף הפרשי הצמדה וריבית חוקית מהיום ועד התשלום המלא בפועל, בניכוי תגמולי המל"ל בסך של 456,119 ₪ בצירוף הפרשי הצמדה מיום 30.6.2008, ובתוספת הוצאות אגרה, בתוספת שכ"ט מומחים וכן בתוספת שכ"ט עו"ד  בשיעור 20% בצירוף מע"מ כחוק מסכום הפיצוי לאחר ניכוי המל"ל.


לאור התוצאה אליה הגענו, אין צו להוצאות.

ש ו פ ט

השופט ח' מלצר:


אני מצטרף לתוצאה שאותה הציע חברי, השופט י' עמית – בתיקון אחד והוא שראוי להוסיף, לשיטתי, למשיבה עוד 150,000 ש"ח (על הסכום של 100,000 ש"ח שנקב בו חברי בפיסקה 18 לחוות-דעתו) – בסעיף הפגיעה באוטונומיה. 


כן מסכים אני להערותיה של חברתי, השופטת ד' ברק-ארז. לגישתי אין בשלב זה צורך בשינוי העמדה שהובעה על-ידי חברי: כב' המשנה לנשיא, השופט (בדימ') א' ריבלין והשופט א' רובינשטיין ב-ע"א 1303/09 קדוש נ' בית החולים ביקור חולים [פורסם בנבו] (05.03.2012).

ש ו פ ט

השופטת ד' ברק-ארז:


אכן בנסיבות העניין ניתן להכריע בערעור מבלי להידרש לגישות השונות בשאלה של היקף האפשרות לפסוק פיצויים בגין פגיעה באוטונומיה לצד פיצויים נוספים. זאת, לנוכח העובדה שזכויותיה של המשיבה נפגעו פגיעה נוספת בסירוב להפסיק את הניתוח שבוצע בה (מעבר להפרת זכויותיה בשלב שקדם לניתוח בכל הנוגע להסברים שניתנו לה באותה עת). על כן, חרף העובדה שאינני שותפה לגישתו המצמצמת של חברי, השופט י' עמית, בכל הנוגע לפסיקת פיצויים בגין פגיעה באוטונומיה, יש בידי להסכים לפסק דינו המקיף בהתייחס למקרה הקונקרטי שלפנינו, בכפוף להסכמתי לתיקון המוצע על ידי חברי, השופט ח' מלצר. 

ש ו פ ט ת


הוחלט כאמור בפסק דינו של השופט י' עמית, ועל פי דעת השופטים ח' מלצר וד' ברק-ארז, כי לסכום שנפסק בבית משפט קמא יווסף הסך של 250,000 ₪, נכון ליום פסק דינו של בית המשפט המחוזי הנכבד.

 ניתן היום, ל' באב התשע"ג (6.8.2013). 

ח' מלצר 54678313-1615/11

ש ו פ ט                              ש ו פ ט                               ש ו פ ט ת
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.

תביעת רשלנות רפואית המעוררת את הסוגיה של היקף חובת הגילוי. רקע: המערערת עברה ניתוח משולב של כריתת רחם והרמת שלפוחית השתן. בעקבות הניתוח נוצרו למערערת הידבקויות ניכרות של המעי הדק שגרמו לחסימת מעיים ונקבעה לה נכות צמיתה. אין חולק כי בשום שלב עובר לניתוח לא הוזהרה המערערת כי קיימת סכנה להידבקויות במעי ולחסימת מעיים. בתביעה שהגישה המערערת, היא טענה כי המשיבים התרשלו באופן הטיפול בה. בנוסף הלינה המערערת על כך שהניתוח בוצע ללא הסכמה מדעת כנדרש על פי חוק זכויות החולה. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה ומכאן ערעור זה. בראשית הדיון (בערעור דנן) נדחו טענות המערערת בנוגע לרשלנות בטיפול, והדיון התמקד בטענה המרכזית כי הניתוח בוצע ללא הסכמה מדעת, זאת כיוון שלא יידעו את המערערת, בטרם הניתוח לגבי הסיכון להידבקויות ולחסימת מעיים כתוצאה מן הניתוח.

.

ביהמ"ש העליון (השופטים י' עמית, המשנה לנשיא א' ריבלין והשופט א' רובינשטיין) דחה את הערעור מהטעמים הבאים:

השופט י' עמית: הסכמה מדעת, כשמה כן היא, כוללת אלמנט של הסכמה מצד המטופל וחובת גילוי מצד הרופא. על מנת לקבל את הסכמתו האמיתית של המטופל לטיפול המוצע, חובה על הרופא למסור לו מידע על היבטים שונים של הטיפול, ואי גילוי מידע רלוונטי לגבי הטיפול מקעקע את ההסכמה שניתנה לטיפול. לכן, אנו נוהגים לדבר בנשימה אחת על הסכמה מדעת ועל חובת הגילוי. 

לפני חקיקת חוק זכויות החולה, הפרת חובת הגילוי נדונה במסגרת דיני הנזיקין בעוולת התקיפה ובעוולת הרשלנות, וניתן לבחון אותה גם במסגרת דיני החוזים. השימוש בעוולת התקיפה הלך ופחת במהלך השנים אך היא עדיין יכולה לשמש כעילת תביעה. בעקבות חקיקת חוק זכויות החולה, נוספה לארסנל העילות הנזיקיות גם העילה של הפרת חובה חקוקה; על מנת לפסוק לתובע פיצוי בגין הפרת חובת הגילוי במסגרת עוולת הרשלנות או העוולה של הפרת חובה חקוקה, יש להוכיח נזק וקשר סיבתי בדמות סיבתיות ההחלטה. 

נוכח הפסיקה העניפה בנושא, קשה לחלץ הלכה ברורה ועקבית לבחינת גבולותיה של חובת הגילוי והיקפה. עם זאת, מתוך הפסיקה ניתן לחלץ מספר כללים לבחינת היקף חובת הגילוי לשם קבלת הסכמה מדעת כנדרש בחוק: א. מידע רלוונטי לעומת מידע מירבי: חובת הגילוי איננה מוחלטת ואינה משתרעת על כל פרטי המידע האפשריים בנוגע לטיפול או הסיכונים והסיכויים; ב. המידע שעל הרופא לספק למטופל הוא זה הדרוש לו על מנת לקבל החלטה מושכלת לגבי הטיפול; ג. כפועל יוצא מכך, יש לערוך איזון בין מידע מספק לצורך קבלת החלטה מודעת לבין מידע אשר "יציף" את המטופל באופן שיקשה עליו לקבל החלטה; ד. חובת הגילוי אינה כוללת סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים. המשוואה היא שיעור הסיכון וחומרתו או שיעור הסיכוי מול התועלת הסגולית בגילוי; ה. ידיעה כללית של מטופל בדבר סיכונים הכרוכים בטיפול אינה פוטרת את הרופא המטפל מלחזור ולהציגם בפני המטופל. עם זאת, לידיעת המטופל עשויה להיות השלכה לגבי היקף החובה; ו. לא די להציג בפני המטופל את "השורה התחתונה" מבלי לנמק ולהסביר את השיקולים שהביאו אליה. זאת, בסייג הנזכר לעיל ולפיו אין להציף את המטופל במידע שלא יוכל להתמודד עימו; ז. חובת הגילוי נועדה להשיג הסכמה מדעת של המטופל, ולכן המידע הנמסר צריך להיות כזה שנדרש לצורך גיבוש ההסכמה. המבחן בדיעבד הוא אם אי הגילוי אכן פגע בהסכמה מדעת של המטופל.
 המבחן שאומץ בפסיקה הישראלית לקביעת סטנדרט הגילוי והיקפו הוא מבחן החולה הסביר, תוך איזון ממקרה למקרה בין צרכיו וציפיותיו של המטופל לבין מניעת הרתעת יתר של הרופאים והבטחת העבודה הרפואית השוטפת. המגרעת העיקרית של מבחן "החולה הסביר" היא ההתעלמות מנסיבותיו האישיות והייחודיות של המטופל המסוים, כאשר המבחן בפסיקה הוא מבחן אובייקטיבי בדמותו של החולה הסביר (אם כי, למרות הרטוריקה בה משתמש ביהמ"ש, במקרים מסוימים קיימת "פזילה" לנסיבותיו של המטופל הספציפי). לצד מגרעת זו, ניתן להצביע גם על מספר "חוסרים" בפסיקה. 

לגישת השופט עמית (בדעת מיעוט), ראוי להרחיב את היקף הגילוי מצד אחד ולצמצמו מצד שני ולנקוט במבחן החולה המעורב/המשולב בעיני הרופא הסביר (תוך שהותיר בצריך עיון את החלתו של השינוי המוצע על בדיקות הריון). ההרחבה היא בכך שאין מדובר במבחן אובייקטיבי טהור של החולה הסביר, אלא החולה הסביר בנתוניו של החולה המסוים. הצמצום הוא בכך שאנו מכניסים למשוואה גם את הרופא הסביר, וזאת תוך התחשבות בנקודת מבטו של הרופא והתחשבות בפרקטיקה הנוהגת. 

על פי המבחן המוצע, מוטלת על הרופא חובה לגלות למטופל מידע שהרופא יודע או צריך לדעת שייתפש כחשוב בעיני האדם הסביר במצבו של המטופל (המטופל "המשולב" או "המעורב") על מנת לקבל החלטה מושכלת לגבי הטיפול המוצע. מבחן זה מאזן בין צרכיו של החולה מחד לבין עבודתו של הרופא מאידך, וניתן ליישבו עם לשונו של סעיף 13(ב) לחוק זכויות החולה, הקובע כי "לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע...". אמור מעתה: "הדרוש לו" – למטופל במצבו, "באורח סביר" – במשקפי הרופא הסביר. 

ברי כי מבחן "המטופל המעורב בעיני הרופא הסביר", כשלעצמו, אין בו כדי לתחום את גבולות חובת הגילוי ועל ביהמ"ש לבחון כל מקרה לגופו. בכפוף להערה זו, מציע השופט עמית מספר כללי עזר ושיקולים נוספים לשם יישומו של המבחן. 

א. פרקטיקה או רוטינה טיפולית: יש להבחין בין פעולה "רוטינית" הנוהגת בפרקטיקה הרפואית, אשר לרוב אינה מצריכה לשטוח בפני המטופל את מערכת השיקולים והנתונים שבבסיס אותה פרקטיקה, לבין גישה טיפולית המשקפת אסכולה רפואית ומצריכה שיקול דעת אד-הוק. 

ב. תוחלת הסיכון והסיכוי של הטיפול: ככל שהסיכון הטמון במצבו של החולה גדול יותר וככל שתוצאותיו של הטיפול המוצע עלולות להיות חמורות יותר –היקפה של חובת הגילוי רחב יותר, ולהיפך. 

ג. חיוניות הטיפול ודחיפותו: בדומה, קיימת סימטריה בין נחיצות הטיפול ודחיפותו לבין היקף חובת הגילוי. ככל שמדובר בטיפול אלקטיבי או בטיפול שאינו חיוני, היקפה של חובת הגילוי רחב יותר, ולהיפך. 

ד. יכולתו של המטופל לקבל החלטה מושכלת, התגובה המשוערת של המטופל, ויתור של המטופל, ידיעה קודמת של המטופל והתנהגותו בעבר: 

מבחני הקשר הסיבתי –במסגרת עוולת הרשלנות והעוולה של הפרת חובה חקוקה (עקב הפרת חובת הגילוי על פי חוק זכויות החולה), לא סגי לבחון את הפרת חובת הגילוי כשלעצמה, אלא יש צורך בבחינת הקשר הסיבתי של "סיבתיות ההחלטה". דומה כי הפסיקה לא נתנה דעתה לשאלה מה המבחן לאורו תוכרע שאלת הקשר הסיבתי? ולכאורה ניתן להשתמש באותם מבחנים ששימשו אותנו לצורך הקביעה אם הופרה חובת הגילוי. עם זאת, מטבע הדברים כי סיבתיות ההחלטה צריכה להיבחן במשקפיו של המטופל ולא במשקפיו של הרופא, כך שהמבחן הראוי צריך להיות מבחן "המטופל הסביר" או "המטופל הספציפי" או "המטופל המעורב/המשולב". מבלי לקבוע מסמרות, דומה שיש מקום למבחן המטופל הספציפי. 

האם הופרה חובת הגילוי במקרה דנן? כאמור, חובת הגילוי אינה מגעת כדי כל סיכון רחוק ונדיר, ועל המערערת כתובעת הנטל להוכיח את שכיחות הסיכון לחסימת מעיים כתוצאה מכריתת רחם. ברם, לא רק שהמערערת לא עמדה המערערת בנטל לסתור טענת המשיבים כי המדובר בסיכון נדיר וזניח, שלא היה מקום להציגו בפני המערערת. אלא שמחוות דעת המומחה מטעמה, אף ניתן להסיק כי הסיבוך של חסימת מעיים עקב ניתוח של כריתת רחם הוא נדיר. מכאן המסקנה, כי המשיבים לא הפרו את חובת הגילוי. 

במצב זה איננו נדרשים לשאלת הקשר הסיבתי. אולם מכל מקום, לנוכח מצבה הרפואי של המערערת בטרם הניתוח והרקע המשפחתי, לא הוכח כי המערערת הייתה מקבלת החלטה אחרת גם אם היו מעמידים אותה על הסיכון. 

אשר על כן דין הערעור להידחות.

המשנה לנשיא א' ריבלין: שותף למסקנתו של השופט עמית לפיה במקרה דנן לא הוכחה התרשלות של המשיבים בביצוע הניתוח. ומצטרף אף למסקנה לפיה לא הפרו המשיבים את חובת הגילוי כלפי המערערת בכך שלא העמידו אותה על הסיכון של חסימת מעיים כתוצאה מן הניתוח, ואף לא הוכח כי המערערת היתה מקבלת החלטה אחרת אם היו מעמידים אותה על הסיכון. בנסיבות אלה, דין הערעור להידחות. יחד עם זאת, השופט ריבלין (אליו מצטרף השופט רובינשטיין), חולק על המבחן שהוצע ע"י השופט עמית ולדעתו יש לדבוק במבחנים שנהגו עד כה, קרי, במבחן החולה הסביר. עפ"י מבחן זה, בהתאם למגמת הפסיקה, נקודת האיזון הראויה – בסקאלה שבצידה האחד הרופא ובצידה האחר החולה – מוצבת קרוב יותר לצידו של החולה (בעוד שעפ"י שיטתו המוצעת של השופט עמית, נקודת האיזון זזה לכיוון הרופא). בהקשר זה יצוין כי הן המשנה לנשיא והן השופט רובינשטיין סבורים כי יש להתחשב בספציפיות החולה גם במבחן החולה הסביר.

מבחן ציפייתו הסבירה של החולה, אינו תמיד קל ליישום; כבר צוין בעבר בהקשר זה כי "החולים עצמם אינם עשויים מקשה אחת – יש בהם המעוניינים במידע רב, אחרים מעדיפים להתנחם באי-הידיעה ושמים מבטחם ברופאים. לא כל מידע ניתן להסביר לכל חולה, ולא כל חולה מסוגל לקבל החלטות מושכלות לגבי עצמו. היקף המידע הטעון גילוי נגזר, בין היתר, מתוחלת הסיכון הכרוך בטיפול (מכפלת הסתברותו ושיעורו) ומהסיכוי הצומח ממנו". זאת ועוד: "הרצון הסובייקטיבי של החולה, כפי שהוא מובע במשפט, אינו סוף פסוק בשאלת הגילוי. יש לבדוק את הציפייה הסבירה של החולה הנדרש לקבל החלטה מושכלת עובר לביצוע הטיפול". לצורך כך יובאו בחשבון גם חוות דעתם של אנשי מקצוע, וכן יובאו בחשבון מגבלותיה של המערכת הרפואית. אך מכל מקום – שיקולים אלה כולם "צריכים להיות מובאים בחשבון ההכרעה בשאלת הציפייה הסבירה של החולה, ואין להמיר את המבחן הזה במבחן הפרקטיקה המקובלת". 

כן הרחיב המשנה לנשיא את הדיבור בסוגיית הפגיעה באוטונומיה והתייחס לפרטיה ודקדוקיה של הדוקטרינה. בהקשר של סוגיה זו, יצוין כי כל חברי ההרכב סבורים כי לעת הזו, יש לראות בפגיעה בזכות לאוטונומיה כראש נזק במסגרת עוולה קיימת – עוולת הרשלנות ולא כעוולה עצמאית ונפרדת – עוולה חוקתית.

השופט רובינשטיין, שכאמור הצטרף לדעתו של המשנה לנשיא לעניין מבחן החולה הסביר, הוסיף בין היתר, על הגילוי והמשפט העברי.

	פסק-דין




השופט י' עמית:

תביעת רשלנות רפואית המעוררת את הסוגיה של היקף חובת הגילוי. 

העובדות הצריכות לעניין

1.
המערערת, ילידת 1952 ואם לארבעה, החלה לסבול מדימומים תכופים ובלתי סדירים בזמן הווסת עוד מתחילת שנות התשעים של המאה הקודמת. המערערת טופלה על ידי ד"ר חיים יפה (המשיב 2), גניקולוג בבית החולים "ביקור חולים", ועברה כריתת שחלה וגרידה של תוכן הרחם. אלא שהדימומים לא פסקו, ובמהלך שנת 1997 נתווספה בעיה של הפרעות במתן שתן ובריחת שתן במאמץ. נוכח מצבה הרפואי המליץ ד"ר יפה למערערת לבצע ניתוח משולב של כריתת הרחם וכן הרמת שלפוחית השתן בהליך המכונה MMK (מרשל מרקטי) (להלן: הניתוח המשולב). 

2.
לגרסתו של ד"ר יפה, הוא הסביר למערערת על ההליך והסיכויים והסיכונים שבניתוח, ושלושה שבועות לפני ביצוע הניתוח אף ניתן למערערת יעוץ אורוגניקולוגי במסגרתו הוסבר לה על מהות הניתוח והסיכונים הכרוכים בו. בטרם ביצוע הניתוח חתמה המערערת על טופס הסכמה כללי, שהיה ערוך לפי פקודת בריאות העם (טופסי הסכמה), התשמ"ד-1984, בו הצהירה כי הוסברו לה הסיכונים והסיכויים שבטיפול. על טופס ההסכמה חתמה גם משיבה 3, שהיתה באותה העת רופאה מתמחה. אין חולק כי בשום שלב עובר לניתוח לא הוזהרה המערערת כי קיימת סכנה להידבקויות במעי ולחסימת מעיים. 

3.
הניתוח המשולב נערך ביום 8.3.98, וביום 16.3.98 שוחררה המערערת לביתה. כעבור מספר ימים החלה המערערת לחוש בכאבים בבטן מלווים בהקאות ובשלשולים בגינם נטלה תכשיר נגד שלשול על פי המלצתו הטלפונית של ד"ר יפה. ביום 29.3.98, בעקבות החמרה בכאבים המליץ ד"ר יפה למערערת לפנות לחדר מיון, שם אובחנה אצלה חסימת מעיים. הצוות הרפואי המליץ להעביר את המערערת למחלקה הכירורגית אולם הדבר לא נעשה בסופו של דבר בשל התנגדותו של ראש המחלקה. ביום 31.3.98 נותחה המערערת ונמצאו אצלה הידבקויות ניכרות של המעי הדק שגרמו לחסימת מעיים. הניתוח לא היטיב את מצבה של המערערת, ועד היום היא סובלת מכאבים ומחסימות מעיים. מאז התאשפזה המערערת עוד מספר פעמים, עזבה את עבודתה בבנק ונקבעה לה נכות צמיתה. 


אחר הדברים האלה הגישה המערערת תביעה כנגד המשיבים, בגדרה נטען כי המשיבים התרשלו באופן הטיפול בה, מאחר שהניתוח בוצע ללא נוכחות רופא אורולוג או כירורג. בנוסף הלינה המערערת על כך שהניתוח בוצע ללא הסכמה מדעת כנדרש על פי חוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996 (להלן: חוק זכויות החולה או החוק). לטענתה של המערערת, לא הוצג בפניה, בטרם עריכת הניתוח, הסיכון להידבקויות איברים פנימיים ולחסימת מעיים, וטופס ההסכמה לניתוח עליו הוחתמה לא מקיים את חובת הגילוי כנדרש בחוק זכויות החולה. 

4.
המערערת תמכה יתדותיה בחוות דעתו של ד"ר א' אמסטרדם ז"ל, מומחה בכירורגיה כללית ובכלי דם. ד"ר אמסטרדם קבע כי הסיכון להידבקויות בחלל הבטן, במיוחד לאחר ניתוח בטן שני, הוא סיכון מוכר המחייב הסבר לפני ביצוע הניתוח. במקרה דנן הוחתמה המערערת על טופס הסכמה כללי שלא כלולים בו הסיכונים שעלולים להיגרם מכל אחד מהניתוחים שעברה במסגרת הניתוח המשולב, ובפרט הסיכון להידבקויות וחסימת מעיים. לשיטתו של ד"ר אמסטרדם, כדי לעמוד בנטל של חובת הגילוי, היה צריך להחתים את המערערת על שלושה טפסים נפרדים: טופס הסכמה לניתוח כריתת רחם וטפלות, טופס הסכמה לניתוח תיקון אי נקיטת שתן במאמץ וכן טופס הסכמה לפתיחת בטן, על פי הטפסים שהונפקו על ידי ההסתדרות הרפואית והיחידה לניהול סיכונים ברפואה, בהם מפורטים מכלול הסיכונים.


המשיבים הסתמכו על חוות דעתו של פרופ' צ' גימון, אף הוא מומחה בתחום הכירורגיה, ולפיה הידבקויות במעי אינן בגדר סיבוך של ניתוח אלא חלק מהתגובה הטבעית לניתוח. במקרה של המערערת קיים הסבר נוסף ליצירת ההידבקויות והוא מחלה שהתגלתה מספר שנים לאחר הניתוח הקרויה בשם FIBROGENESIS, מחלה המאיצה את ההידבקויות. עוד הצביע פרופ' גימון בחוות דעתו, כי טופס הסכמה לניתוח כריתת רחם וטפלות עליו מסתמך ד"ר אמסטרדם, התפרסם רק בשנת 2002, כ-4 שנים לאחר הניתוח, וגם בו לא מצויין הסיכון הספציפי להידבקויות. 

פסק דינו של בית המשפט המחוזי 

5.
בית משפט קמא דחה את טענת המערערת לטיפול רשלני, בנימוק שהטענה לא גובתה בחוות דעת מומחה ונטענה בעלמא ללא ביסוס עובדתי. מכאן פנה בית המשפט לדון בשאלה האם המשיבים התרשלו בכך שלא הציגו בפני המערערת את הסיכון לחסימת מעיים כתוצאה מהניתוח, והאם בוצע הניתוח שלא בהסכמה מדעת. 


נקבע, כי למרות שטופס ההסכמה לניתוח עליו הוחתמה המערערת לוקה בחסר, אין בכך כדי לקבוע כי לא ניתנה הסכמה מדעת לניתוח. בית המשפט לא הכריע בשאלה האם קיימת "דרישת כתב" המחייבת פירוט הסיכונים עלי טופס ההסכמה, אך הגיע למסקנה כי הוסבר למערערת בעל-פה על ההליך והסיכונים הכרוכים בו טרם ביצוע הניתוח. עוד נקבע כי המערערת לא עמדה בנטל להוכיח כי רמת הסיכון של חסימת מעיים בניתוח מעין זה, חייבה את המשיבים להציג בפני המערערת את הסיכון טרם בוצע הניתוח. בהקשר זה, הצביע בית המשפט על כך שבטופסי ההסכמה בניתוחים מסוג זה, לא מופיע סיכון של הידבקויות או חסימת מעיים.

6.
בפני בית המשפט עמדו עדויותיהם של ד"ר יפה ושני המומחים מטעם הצדדים. בעוד שהמומחים העמידו את שיעור הסיכון ללקות בחסימת מעיים כתוצאה מניתוחי בטן בכ-5%, טען ד"ר יפה כי לאורך חמש עשרה השנים האחרונות נתקל אך ב-2% של מקרי הדבקויות, ועל פי הספרות הרפואית הסיכון לחסימת מעיים אף נמוך מכך ועומד על 1.5% בלבד. בית המשפט עמד על כך שהמומחים מטעם הצדדים הם כירורגים ולא גניקולוגים, והנתונים עליהם הסתמכו מתייחסים לכלל ניתוחי הבטן ולא לסוג הניתוח אותו עברה המערערת. העדות "הרלוונטית היחידה", לדברי בית המשפט, היא זו של ד"ר יפה שתחום מומחיותו בניתוחים מעין אלו שביצעה המערערת, ומבלי שנעלם מעיני בית המשפט כי ד"ר יפה נוגע בדבר בהיותו נתבע בתיק. בהקשר לשיעור הסיכון בניתוח הספציפי שעברה המערערת הסיק בית משפט קמא כלהלן: 

"חיבור גס (וייתכן מאוד שאף שגוי) של ההערכות שנתנו הנתבע (כ- 2% סיכוי להידבקויות לאחר כריתת רחם) ופרופ' גימון (כ 5% סיכוי לחסימת מעיים במקרה של הדבקות לאחר ניתוחי פתיחת בטן) יוביל למסקנה שסדר הגודל של הסיכוי לחסימת מעיים בעקבות הדבקויות הינו כ 0.1% (5% מתוך 2%)" (פסקה 17 לפסק הדין). 

7.
עוד נקבע בפסק הדין, כי לא מתקיים קשר סיבתי בין אי מסירת המידע האמור לבין נזקיה של המערערת, וגם אם הייתה מודעת לסיכון הייתה סומכת על המלצתו של ד"ר יפה ועוברת את הניתוח.


לאור שיעור הסיכון הנמוך והיעדר קשר סיבתי בין אי גילוי הסיכונים לבין הנזק, נקבע אפוא כי אין לייחס למשיבים רשלנות בכך שלא הציגו בפני המערערת את הסיכון של הידבקויות או חסימת מעיים כתוצאה מהניתוח המשולב.

 
על כך נסב הערעור שבפנינו. 

טענות הצדדים בערעור

8.
המערערת מלינה על מסקנת בית המשפט כי המשיבים לא הפרו את חובתם ליידע אותה בדבר הסיכונים הכרוכים בניתוח כפי שנדרש לשם קבלת הסכמה מדעת. לטענתה של המערערת, המשיבים לא עמדו בנטל להוכיח כי שיעור הסיכון להידבקויות ולחסימת מעיים אינו מחייב ליידע אותה לגבי סיכונים אלה. לטענתה, בית המשפט שגה בהערכתו את הסיכון בשיעור של 0.1%, ומעדויות המומחים נלמד כי הסיכון עומד לכל הפחות על 5%, שהוא סיכון גבוה לכל הדעות. בנוסף, מדובר בניתוח אלקטיבי המחייב גילוי רחב של מכלול הסיכונים והמשיבים לא עמדו בחובה זו. המערערת הוחתמה על טופס הסכמה כללי שלא פורטו בו כלל הסיכונים הכרוכים בניתוח, בניגוד לחובה החקוקה בחוק זכויות החולה, ואף לא הוסבר לה בעל פה על סיכונים אפשריים. לשיטתה של המערערת, היה על המשיבים להחתימה על טפסי הסכמה נפרדים לכל אחד מהניתוחים שעברה. בנוסף, הלינה המערערת על כך שבית משפט קמא נתן אמון בעדותו של ד"ר יפה, למרות שלא זכר את שיחותיו עם המערערת, ומנגד, לא נתן משקל לכך שמשיבה 3 לא העידה בפניו, למרות שהיא אשר החתימה את המערערת על טופס ההסכמה. 


המערערת חזרה על טענותיה בדבר התרשלות המשיבים בביצוע הניתוח, שנערך על ידי רופא גניקולוג בלבד מבלי שהשתתף בו רופא אורולוג או כירורג. לטענתה, אף לא ברור אם ד"ר יפה הוא שניתח את המערערת, על אף ששילמה לו באופן פרטי, לאור העובדה שעל טופס ההסכמה חתומה משיבה 3 ולא ד"ר יפה. 

9.
המשיבים תמכו בפסק דינו של בית משפט קמא. הטענות בדבר ההתרשלות בטיפול לא הוכחו ולכן בדין נדחו. הטענה כי משיבה 3 ערכה את הניתוח ולא ד"ר יפה הועלתה לראשונה רק בשלב הערעור ולא הוכחה. אשר להסכמה מדעת, הרי שהניתוח אותו עברה המערערת איננו ניתוח אלקטיבי המחייב גילוי רחב מהרגיל, הואיל ומדובר בניתוח נצרך וחיוני למערערת, כפי שהעיד ד"ר יפה. שיעור הסיכון לחסימת מעיים עליו הצביעה המערערת מתייחס לכלל ניתוחי הבטן ואין להסיק ממנו לגבי הניתוח המשולב אותו עברה המערערת. 

דיון והכרעה

סבירות הטיפול במערערת

10.
הטענה כי המשיבים התרשלו באופן ביצוע הניתוח היא טענה שבעובדה, אשר נדחתה בבית משפט קמא מן הטעם שלא הוכחה ואף לא גובתה בחוות דעת מומחה. ד"ר אמסטרדם ז"ל, המומחה מטעמה של המערערת, לא ביקר בחוות דעתו את האופן שבו טיפלו המשיבים במערערת, והתמקד בחוות דעתו אך ורק בכך שלא פרשׂו בפניה את מכלול הסיכונים הכרוכים בניתוח. גם הטענה לפיה הניתוח צריך היה להיות מבוצע על ידי אורולוג או כירורג נדחתה, לאחר שהמומחים מטעם הצדדים העידו כי ניתוח מסוג זה שעברה המערערת מבוצע על ידי רופאים גניקולוגים. 


מן המפורסמות כי ערכאת הערעור לא תיטה להתערב בממצאי עובדה ומהימנות שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית, אלא אם מדובר במסקנות שאינן עולות בקנה אחד עם השכל הישר או ההיגיון (ע"א 11485/05 מ' ג' ש' (קטין) נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית ([פורסם בנבו], 2.12.2007)). כוחו של הכלל יפה במיוחד כאשר עסקינן בתשתית עובדתית המתבססת על חוות דעת רפואיות (ע"א 9936/07 בן דוד נ' ד"ר אייל ענטבי ([פורסם בנבו], 22.2.2011), בפסקה 5 והאסמכתאות שם (להלן: עניין בן דוד). במקרה דנן לא מצאתי טעם להתערב במסקנותיה של הערכאה הדיונית, ואציין כי גם במסגרת הערעור טענה המערערת במישור הרשלנות בשפה רפה. גם הטענה כי הניתוח לא בוצע כלל על ידי ד"ר יפה, לא הוכחה והועלתה לראשונה במרומז ובחצי פה בסיכומי המערערת בערכאה הדיונית.

11.
לאחר שדחינו את טענות המערערת בנוגע לרשלנות בטיפול, נמקד את הדיון בטענתה המרכזית כי לא נפרשׂו בפניה מכלול הסיכונים הכרוכים בניתוח, ובשל כך לא ניתנה הסכמתה מדעת לביצועו. המערערת זנחה בערעור דנן את טענתה כי לא הוסבר לה דבר וחצי דבר באשר להליך הניתוחי והסיכונים הכרוכים בו, והתמקדה בכך שלא יידעו אותה לגבי הסיכון להידבקויות ולחסימת מעיים כתוצאה מהניתוח המשולב. 


נתחיל את הילוכנו בסקירה משפטית אודות הסוגיה של הסכמה מדעת ולאחר מכן ניישם את הדברים על עובדות המקרה שבפנינו. 

מיפוי העילה של הסכמה מדעת במסגרת עילות תביעה בגין רשלנות רפואית 

12.
כתב תביעה הנסב על רשלנות רפואית כולל לרוב שלושה ראשי תביעה והם: רשלנות בטיפול, היעדר הסכמה מדעת עקב הפרה של חובת הגילוי ופגיעה באוטונומיה (לסקירה נרחבת ראו: אסף יעקב "גילוי נאות והסכמה מדעת" עיוני משפט לא 609 (2009) (להלן: יעקב, גילוי נאות)). רשלנות, היעדר הסכמה מדעת ופגיעה באוטונומיה לא חד-הם, אך בפרקטיקה, שלוש העילות מוציאות זו את זו. כאשר מוכחת רשלנות בטיפול הרפואי (על רכיבי הנזק והקשר הסיבתי) ממילא אין טעם לדון בהפרת חובת הגילוי והיעדר הסכמה מדעת. אם לא הוכחה רשלנות בטיפול הרפואי עובר בית המשפט לבחון את העילה של הפרת חובת הגילוי והיעדר הסכמה מדעת (על רכיב הנזק והקשר הסיבתי). משלא הוכחה עילה של היעדר הסכמה מדעת, או-אז נדרש בית המשפט לבחון קיומה של פגיעה באוטונומיה (ע"א 7952/08 חכם נ' קופת חולים כללית ([פורסם בנבו], 24.2.2010), בפסקה 6 לפסק דיני (להלן: עניין חכם)). 


אציין כי פגיעה באוטונומיה מוכרת כיום כראש נזק בלבד. לדעה הגורסת כי יש לראותה כעוולה העומדת בפני עצמה, ראו הערתו של המשנה לנשיאה השופט ריבלין בע"א 8126/07 עזבון המנוחה ברוריה צבי נ' בית החולים ביקור חולים ([פורסם בנבו], 3.1.2010) (להלן: עניין ברוריה צבי), וכן הערתה של השופטת דורנר בע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה, פ"ד נ"ו(4) 746, 759 מול אותיות ה-ו (2002) (להלן: עניין שטנדל), כי הפגיעה באוטונומיה "הוכרה כמעשה רשלני המזכה בפיצויים בשל עוגמת נפש". כשלעצמי, אותיר את שאלת סיווג הפגיעה באוטונומיה – אם כראש נזק ואם כעילה או עוולה נפרדת - בצריך עיון.

במאמר מוסגר: ככלל, בתי המשפט אינם פוסקים פיצויים בגין ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצויים בגין נזק גוף או נזק לא ממוני שנגרמו עקב התרשלות בטיפול או עקב אי הסכמה מדעת (לדעה אחרת ראו המחלוקת ביני לבין המשנה לנשיאה השופט ריבלין בע"א 4576/08 בן צבי נ' היס ([פורסם בנבו], 7.7.2011) (להלן: עניין היס)). אף לא נפסקים פיצויים בגין פגיעה באוטונומיה כאשר לא נגרם כל נזק, קרי, כאשר הטיפול הצליח. זאת, למרות שתיאורטית אין מניעה לפסוק פיצוי זה בנפרד או בנוסף לפיצוי על נזק ממשי שנגרם לתובע, כפי שעולה מפסק הדין בע"א 2781/93 עלי דעקה נ' בית החולים כרמל, פ"ד נג(4) 526 (1999) (להלן: עניין דעקה). דומה כי הסיבה המוצדקת לכך היא, שהפיצוי בגין פגיעה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה נחשב כזניח ולכן אין בתי המשפט נוהגים לפסוק פיצוי זה בנוסף לפיצוי עבור נזק גוף (לפיצוי משמעותי בגין פגיעה באוטונומיה ראו עניין בן דוד, שם נפסק פיצוי בסך 250,000 ₪), או כאשר הטיפול הצליח ולא נגרם נזק, שאז ברגיל ממילא אין מקום להגיש תביעת נזיקין. 


במקרה דנן, לאחר שדחינו את עילת התביעה בגין רשלנות בביצוע הניתוח, עומדות רגלינו במשבצת הדוקטרינה של היעדר הסכמה מדעת. בפסקאות הבאות נעמוד על טיבה של דוקטרינה זו ועל עילות התביעה שהיא מקימה. 

הסכמה מדעת - כללי 

13.
הסכמה מדעת, כשמה כן היא, כוללת אלמנט של הסכמה מצד המטופל וחובת גילוי מצד הרופא. על מנת לקבל את הסכמתו האמיתית של המטופל לטיפול המוצע, חובה על הרופא למסור לו מידע על היבטים שונים של הטיפול, ואי גילוי מידע רלוונטי לגבי הטיפול מקעקע את ההסכמה שניתנה לטיפול. לכן, אנו נוהגים לדבר בנשימה אחת על הסכמה מדעת ועל חובת הגילוי. 


יש הגורסים כי השימוש בדוקטרינה של הסכמה מדעת נעשה על מנת להרחיב את אחריותם של הרופאים גם למקרים בהם לא הוכחה רשלנות בטיפול הרפואי. זאת, כחלק מתופעה כללית של הבטחת פיצוי למספר רב יותר של ניזוקים עקב טיפול רפואי, מתוך מגמה להטיל אחריות מוגברת על מפזרי נזק טובים ונוכח מגמה - שתחילתה בראשית שנות העשרים - של דאגה מוגברת לזכויות הפרט שקראה תיגר על הפטרונות של הרופאים (נילי קרקו-אייל דוקטרינת ההסכמה מדעת   בחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996 198-197 (2008) (להלן: קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת); נילי קרקו-אייל "המשפט כאמצעי לשינוי חברתי – המקרה של דוקטרינת 'ההסכמה מדעת'" האם המשפט חשוב? 417, 425-424 (דפנה הקר ונטע זיו עורכות, 2010) (להלן: קרקו אייל, המשפט כאמצעי לשינוי חברתי)).


הדרישה לקבל "הסכמה מדעת" של המטופל, היא אפוא פועל יוצא של קיום חובת הגילוי, נושא שהלך והתפתח במרוצת השנים, שהרי:

"לא כימים משכבר הימים האלה. משכבר הימים היה המטופל שם מבטחו ברופא המטפל ב'עיניים עצומות' - כל אשר יאמר אליך הרופא שמע בקולו, וכדברי חכמים (בבלי ברכות ס', א') על הפסוק בשמות 'ורפא ירפא', 'מכאן שניתנה רשות לרופא לרפאות'. הרשות ניתנה, והרופא מרפא, ויש לסמוך עליו. אף היום כך במרבית המקרים, אך חלו עם זאת שינויים חברתיים מפליגים ועמם באו דברי חקיקה ודברי פסיקה, שיצרו מסגרת חוקית לאישוש זכויות החולה... פטרוניות רפואית – ולו גם מתוך מלוא הכוונות הטובות – מקומה לא יכירנה עוד... אך אין צריך לחזור כאן על כל שנאמר בפרשת דעקה, ועיקרו באמירה העקרונית, כי 'הטיפול הרפואי מצוי בגרעין הקשה של זכותו של כל אדם לשלוט בחייו, עשויה להיות לו השפעה ישירה, ולא פעם בלתי הפיכה, בין על אורך חייו והן על איכות חייו. בהתאם לכך, נגזרה מזכותו של אדם לאוטונומיה זכותו לקבל מידע על טיפול רפואי שאותו קיבל בבית חולים' (השופט אור בעמ' 572), דברים אלה כרוכים לדידי אינהרנטית בכבוד האדם של החולה" (עניין ברוריה צבי, בפסקה ז' לפסק דינו של השופט רובינשטיין).


בשורות הבאות נצביע על מספר מקורות או עילות תביעה במסגרתם ניתן לעגן את הדוקטרינה של הסכמה מדעת. 

הסכמה מדעת במסגרת עוולת התקיפה

14.
 הדוקטרינה של הסכמה מדעת נגזרה עד לשנות התשעים מעוולת התקיפה לפי סעיף 23(א) לפקודת הנזיקין. נוכח הדרישה ל"שימוש בכוח" בעוולת התקיפה, הוחלה הדוקטרינה בעיקר במצבים של ניתוחים וטיפולים פולשניים, מקום בו לא הוסברו למנותח הסיכונים בביצוע הניתוח. כך, בע"א 67/66 בר-חי נ' שטיינר, פ"ד כ(3) 230 (1966) (להלן: עניין בר-חי), הוריה של קטינה הסכימו לניתוח של הרחבת צוואר שלפוחית השתן, מבלי שהוסבר להם כי הניתוח כרוך בסיכון, שלמרבה הצער התממש, של ניקוב דופן שלפוחית השתן. נקבע כי היה על הרופא להעמיד את ההורים על הסיכון הממשי בביצוע הניתוח היות ונשאל אודות הסיכון בניתוח (וראו ד"נ 25/66 בר-חי נ' שטיינר, פ"ד כ(4) 327 (1966)). בע"א 560/84 נחמן נ' קופת החולים של ההסתדרות העובדים בארץ ישראל, פ"ד מ(2) 384 (1996) היה מדובר בבדיקה פולשנית לצורך מיפוי העורקים שגרמה לשיתוק ולבסוף למותו של המנותח. בע"א 3108/91 רייבי נ' ד"ר וייגל, פ"ד מז(2) 497 (1993) (להלן: עניין רייבי) היה מדובר בניתוח בחוליות עמוד השדרה שהביא לשיתוק ולאי שליטה על הסוגרים. בכל המקרים דלעיל, בחן בית המשפט את הפרת חובת הגילוי במסגרת עוולת התקיפה (עוד להחלת עוולת התקיפה בהיעדר הסכמה מדעת ראו דוד קרצ'מר "תקיפה וכליאת שווא" דיני הנזיקין - העוולות השונות (ג' טדסקי עורך, 1981); עמוס שפירא "הסכמה מדעת לטיפול רפואי   – הדין המצוי והרצוי" עיוני משפט יד 225, 227 (1989) (להלן: שפירא)). 

15.
בסוף שנות השמונים ותחילת שנות התשעים, ועוד לפני חקיקת חוק זכויות החולה בשנת 1996, החלה להסתמן המגמה לראות בעוולת הרשלנות את הבסיס העיקרי לחובת הגילוי (ע"א 470/87 אלטורי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(4) 146 (1993) שם היה מדובר בנזק בעקבות חיסון). 


בעניין דעקה, עמדה השופטת ביניש (כתוארה אז) בהרחבה, על כך שראוי להגביל את השימוש בעוולת התקיפה למקרים קיצוניים בלבד, כמו טיפול שניתן בעל כורחו של המטופל או טיפול השונה מהותית מהטיפול לו הסכים המטופל. זאת, מאחר שעוולת התקיפה נתפסת כעולה בקנה אחד עם התנהגות אלימה ואנטי-חברתית, וככזו, אינה מהווה אכסניה מתאימה ליחסי רופא-מטופל. דומה כי גישה זו הלכה והשתרשה בפסיקה, אך אדגיש כי אין פסיקה מפורשת השוללת את השימוש בעוולת התקיפה והיא עדיין משמשת כבסיס לתביעה בגין היעדר הסכמה מדעת (וראו עניין שטנדל, בעמ' 759, שם הביעה השופטת דורנר את הדעה כי מתן טיפול רפואי תוך הפרה של חובת הגילוי, מהווה הן עוולה של תקיפה והן עוולה של התרשלות). אף יש הגורסים כי דווקא הדגשת האוטונומיה של המטופל מחייבת חזרה לשימוש נרחב יותר בעוולת התקיפה, בהיותה עוולה המציבה את המטופל במרכז התמונה (ראו אצל יעקב, גילוי נאות).


סיכומו של דבר, שכיום, לאחר חקיקת חוק זכויות החולה ועל רקע הפסיקה העניפה שדנה בחובת הגילוי במסגרת עוולת הרשלנות, הלך והועם זוהרה של עוולת התקיפה, אם כי אין מקום להספידה כבסיס לעילת תביעה (נילי קרקו-אייל "דוקטרינת 'ההסכמה מדעת' –   עילת התביעה הראויה מקום שבו הופרה זכות המטופל לאוטונומיה" הפרקליט מט 181 (2006) (להלן: קרקו-אייל, עילת התביעה הראויה)) 

הסכמה מדעת במסגרת עוולת הרשלנות 

16.
חובת הגילוי מהווה אחד הרכיבים של חובת הזהירות. לחובת הזהירות של הרופא כלפי המטופל יש אפוא שני פנים: האחד – מתן טיפול על פי הסטנדרט הרפואי הסביר, והשני – לגלות למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה מושכלת ("הסכמה מדעת") לגבי הטיפול המוצע (ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו, פ"ד נא(2) 171, 182 (1997) (להלן: עניין ואתורי)). שני פנים אלה נדונים במסגרת עוולת הרשלנות ולכן נדרש התובע להוכיח קיומו של נזק ושל קשר סיבתי, מקום בו נטען להתרשלות בטיפול או להפרה של חובת הגילוי. 


ודוק: לא כל אי גילוי נכנס למשבצת של העדר הסכמה מדעת והפרת חובת הגילוי. יש ואי הגילוי או אי מתן הסבר כדבעי, ייחשב כהתרשלות בטיפול על פי דיני הרשלנות הכלליים. כך, בע"א 2245/91 ד"ר ברנשטיין נ' עטיה, פ"ד מט(3) 709 (1995) (להלן: עניין ברנשטיין) היה מדובר בבחור צעיר שחלה במחלת בירגר, המוחמרת על ידי עישון והעלולה להביא לקטיעת גפיים. הרופא המליץ לתובע להפסיק לעשן, אך נקבע כי לאור הקשר ההדוק בין העישון לבין החמרת המחלה, היה על הרופא להסביר לתובע את הסיבה להמלצה זו, שכן צפוי כי המטופל, שלא הבין את טעמה של אותה המלצה, לא יתאמץ במיוחד לציית לה. פסק הדין הושתת אפוא על דין הרשלנות הכללי, מבלי להידרש כלל לנושא של הסכמה מדעת וחובת הגילוי. 

17.
את ההבחנה בין מישור ההתרשלות בטיפול למישור של רשלנות עקב אי גילוי, ניתן להדגים בסוגיית האסכולות. ככלל, מקום בו הרופא נקט בטיפול מוכר ומקובל בפרקטיקה הרפואית, הוא לא ייחשב כמי שהתרשל בטיפול, גם אם הוכח כי יש אסכולה רפואית נוספת המקובלת אף היא בקהילת הרופאים. אולם הרופא עלול להימצא כמי שהתרשל בהפרת חובת הגילוי, אם לא גילה את אוזנו של המטופל אודות האסכולה הנוספת. 


הבדל נוסף בין שני המישורים הוא שסוגיית הרשלנות בטיפול הרפואי נבחנת במשקפי המטפל הסביר, על פי סטיה מהפרקטיקה הרפואית המקובלת והמבחן הוא אובייקטיבי בעיקרו. ואילו הסוגיה של הפרת חובת הגילוי נבחנת במשקפיו של המטופל הסביר, כאשר סטנדרט זה עשוי לכלול אלמנטים סובייקטיביים, ועל כך נרחיב בהמשך (ראו גם יעקב, גילוי נאות, בעמ' 640). 

18.
כאשר הפרת חובת הגילוי נבחנת במסגרת עוולת הרשלנות, נדרש קיומו של נזק וקיומו של קשר סיבתי במובן של "סיבתיות ההחלטה". דהיינו, יש להראות כי אילו היה המטופל מקבל את המידע הנדרש לצורך הסכמה מדעת, הוא היה בוחר שלא לקבל את הטיפול המוצע (על נטל ההוכחה והמבחנים להוכחת סיבתיות החלטה נעמוד בהמשך). לעומת זאת, במסגרת עוולת התקיפה, לא נדרש התובע להוכיח קיומו של נזק ולא קיומו של קשר סיבתי, כך שאין עליו להראות כי היה משנה את החלטתו אילו היה מקבל את המידע הנדרש (על הקשיים בהערכת "סיבתיות ההחלטה" ראו הדיון בעניין דעקה; על נפקויות והבדלים נוספים בין עוולת התקיפה לבין עוולת הרשלנות בהקשר של הסכמה מדעת ראו קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 232–243 וקרקו-אייל, עילת התביעה הראויה, בעמ' 198 - 208). 

19.
למרות שהבסיס העיוני של עוולת הרשלנות הוא סטיה מסטנדרט סביר של התנהגות, הרי שנוכח השפעת חוקי היסוד, החלה הפסיקה לעגן את זכותו של המטופל למידע בזכותו לאוטונומיה, שנתפסת בתורה כחלק מהזכות לכבוד, והזכות לשלמות הגוף ולפרטיות. הזכות לאוטונומיה היא שעמדה בבסיסו של חוק זכויות החולה. אך טרם נעמוד על קנקנו של חוק זה, נזכיר עילה נוספת היכולה לשמש אכסניה לדוקטרינה של הסכמה מדעת.

הסכמה מדעת במסגרת דיני החוזים

20.
מערכת היחסים מטופל-רופא נדונה בפסיקה באספקלריה נזיקית, אך הקשר בין מטופל לרופא הוא גם קשר חוזי שבבסיסו יחסי אמון בין הצדדים (עניין דעקה, בעמ' 580). ברגיל, אין מדובר בחוזה להשגת תוצאה אלא בחוזה השתדלות, עליו חולשים חוקי החוזים הרגילים. כאשר הרופא מקבל שכרו מהמטופל, ניתן להחיל על היחסים ביניהם גם את חוק חוזה קבלנות, התשל"ד-1974. בעתיד, לכשייכנס לתוקפו חוק דיני ממונות, יחול על רופא המקבל את שכרו מהמטופל הפרק של "חוזה שירות" אשר מטיל על נותן השירות "לנקוט את כל האמצעים הסבירים כדי להשיג את התוצאה שחוזה השירות נתכוון להשיגה" (ראו סעיף 214 להצעת חוק דיני ממונות). 


במסגרת היחסים החוזיים שבין הרופא למטופל, יכולים הצדדים לקבוע, אם במפורש ואם במשתמע, את זכותו של המטופל לקבל מידע מהרופא לצורך קבלת הסכמתו מדעת לטיפול המוצע. כאשר הדברים לא נקבעו במפורש, כפי שאכן קורה במציאות היום-יומית, על בית המשפט לרדת לאומד דעת הצדדים ולבחון אם עמד הרופא בחובת הגילוי המשתמעת ביחסים החוזיים בין הצדדים. החלת המודל החוזי יכולה להיות משמעותית בעיקר בתחום הרפואה הפרטית או כאשר בניתוחים אלקטיביים עסקינן. 


ניתן למנות שורה של הבדלים בין הפרדיגמה הנזיקית לפרדיגמה החוזית, וניתן להצביע על שורה של נימוקים בעד ונגד החלת המודל החוזי ביחסי רופא-מטופל, במקום או לצד דיני הנזיקין. מאחר שהטענה החוזית לא הועלתה על ידי המערערת, איני רואה להידרש לשאלות אלה, ואפנה את הקורא למאמרם של אסף יעקב ורענן בן ישי "הסכמה מדעת או הסכם   גילוי" משפט ועסקים יא 43 (תשס"ט) (להלן: יעקב ובן ישי, הסכמה מדעת)) שם עומדים המחברים על השיקולים השונים הצריכים לעניין (כן ראו : Richard A. Epstein, Medical Malpractice: The Case for Contract, 1976(1) Am. B.Found.Res J. 87, 94 (1976))
הסכמה מדעת בחוק זכויות החולה והפרת חובה חקוקה 

21.
בשנת 1996 נחקק חוק זכויות החולה, חוק משפטי-רפואי מובהק, שנתפס כמגילת זכויות החולה. משפטנים, רופאים, פילוסופים ואנשי דת היו מעורבים בהליכי חקיקת החוק, שקבלתו עוררה סערה ומחלוקות, ואשר נועד לעגן בחקיקה את העקרון של אוטונומיית החולה ולשנות את התנהגות הרופאים בנושא זה. אין זה סוד כי החוק זכה לעוינות מצד חלק מהרופאים, שראו בו התערבות בוטה ביחסי רופא-חולה (ראו, לדוגמה, משה לוטם "הרהורים על חוק זכויות החולה" רפואה ומשפט 16 118 (אפריל 1997) (להלן: לוטם); "חוק זכויות החולה - שנה אחרי" רפואה ומשפט 17 22 (1997) (להלן: חוק זכויות החולה - שנה אחרי); מחקר מדגמי שנערך בקרב רופאים כארבע שנים לאחר חקיקת החוק (בתחילת שנות האלפיים), הראה יחס שלילי כלפי החוק. כחמישית מהנשאלים סברו כי החוק ויישומו עלול לגרום נזק לחולה וכרבע מהנשאלים טענו כי החוק מקשה עליהם בעבודתם הרפואית - קרקו אייל, המשפט כאמצעי לשינוי חברתי, בעמ' 434). 


פרק ד' לחוק זכויות החולה, שכותרתו "הסכמה מדעת לטיפול רפואי", מעגן את החובה לקבל הסכמה מדעת לטיפול רפואי. הוראת המסגרת קבועה בסעיף 13 לחוק וזו לשונה:

(א)
לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה.

(ב)
לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לעניין זה, "מידע רפואי", לרבות…


יש הגורסים כי הביטוי "הסכמה מדעת" בסעיף 13 לחוק, מרמז על כך שהתגובה המתבקשת מהמטופל היא לקבל את המלצתו של הרופא, ולכן עדיף להשתמש בביטוי "החלטה מדעת" (קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, עמ' 285). עוד אציין כי הביטוי הסכמה מדעת מופיע בחוקים שונים כמו חוק אימוץ ילדים, התשמ"א-1981 וחוק הגנת הפרטיות, התשמ"א-1981 וכן בשורה של חוקים הקשורים ישירות לעולם הרפואה, כמו חוק מרשם תורמי מח עצם, התשע"א-2011; חוק מידע גנטי, התשס"א-2000; חוק השתלת איברים התשס"ח-2008; חוק החולה הנוטה למות, התשס"ו-2005 ; וחוק דם טבורי, התשס"ז-2007. 


סעיף 14(א) לחוק קובע כי הסכמתו של המטופל יכולה להינתן בכתב, בעל-פה או על דרך של התנהגות, אך סעיף 14(ב) לחוק מסייג עקרון כללי זה וקובע כי הסכמת המטופל לטיפולים מסויימים, הקבועים בתוספת לחוק, צריכה להינתן במסמך בכתב (ניתוחים, צינתורים, דיאליזה, טיפול בקרינה מייננת, טיפולי הפריה חוץ-גופית וכימותרפיה). ראוי להזכיר כי לצד הוראות חוק זכויות החולה יש הוראות חוק נוספות המחייבות קבלת הסכמה בכתב (ראו תקנה 5(ג) לתקנות בריאות העם (בדיקת מי שפיר), התש"ם-1980; תקנה 14(ג)(2) לתקנות בריאות העם (הפריה חוץ גופית) התשמ"ז-1987. ליחס בין הוראת סעיף 14 לחוק להוראות תקנות בריאות העם (טופסי הסכמה), התשמ"ד-1984 ראו קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 334-322). 

22.
מאחר שחוק זכויות החולה לא קבע הסדר אופרטיבי-תרופתי למקרה של הפרת חובת הגילוי, ולא ניתן לתבוע ישירות מכוחו, הרי שההיזקקות לו תיעשה באמצעות העוולה של הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין (ראו ע"א 434/94 ברמן נ' מור-המכון למידע רפואי בע"מ, פ"ד נא(4) 205, 215 (1997) (להלן: עניין ברמן)). גם במסגרת עוולה זו אנו נדרשים לשאלת הנזק והקשר הסיבתי, דהיינו, על המטופל להראות כי נגרם לו נזק ולהראות קשר סיבתי בדמות "סיבתיות ההחלטה", בדומה לעוולת הרשלנות ועל פי המבחנים שפותחו במסגרתה (עליהם נעמוד בהמשך). 


הפרת חובת הגילוי הקבועה בחוק זכויות החולה יכולה אפוא לבוא לידי ביטוי במסגרת העוולה של הפרת חובה חקוקה. לכך עשויה להיות השפעה על הדיון בהפרת חובת הגילוי במסגרת עוולת הרשלנות. כידוע, סטנדרט ההתנהגות הקבוע בחיקוק מהווה אינדיקציה לרמת ההתנהגות בעוולת הרשלנות (ע"א 4597/91 קיבוץ אפיקים נ' כהן, פ"ד נ(2) 111, 123 (1996); ע"א 145/80 ועקנין נ' מועצה מקומית בית שמש, פ"ד לו(1) 113 (1982)). לכן, הפרה של חובת הגילוי על פי חוק זכויות החולה יכולה להוות אינדיקציה לסטיה מרמת הגילוי הנדרשת במסגרת עוולת הרשלנות. 


ולבסוף, כפי שפגיעה באוטונומיה יכולה להיחשב כראש נזק במסגרת עוולת הרשלנות, איני רואה מניעה כי תהווה ראש נזק במסגרת העוולה של הפרת חובה חקוקה, קרי, הפרה של חובת הגילוי על פי חוק זכויות החולה (ראו קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 483). 

הסכמה מדעת במסגרת קודים אתיים 

23.
ראוי להזכיר כי לצד עיגון דוקטרינת ההסכמה מדעת בחקיקה, הוכרה דוקטרינה זו בקודים אתיים של ארגונים רפואיים-מקצועיים לאומיים ובין-לאומיים (קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 195-192). בישראל, עוגנו ההסכמה מדעת וחובת הגילוי בכללי האתיקה של ההסתדרות הרפואית בישראל (אמנון כרמי בריאות ומשפט חלק א' 971 (2003) (להלן: כרמי)), שניתן למצוא אותם באתר: http://www.ima.org.il/Ima/FormStorage/Type7/ethics.pdf. הכללים נפתחים בהגדרה הבאה: 

"'אוטונומיה' – משמעותה כי למטופל יש זכות מלאה לקבל החלטות באופן חופשי ועצמאי, בדבר הטיפול הרפואי שיינתן לו ובדבר מתן הרשאה והסכמה מדעת קודם לתחילת הטיפול הרפואי בו. הסכמה זו תינתן על בסיס מידע רפואי מלא שיימסר למטופל על ידי הרופא ביושר, בשקיפות, באופן סביר ומאוזן..."


וסעיפים ו, ז ו-ט לפרק ד של כללי האתיקה קובעים כלהלן:

"ו.
מסירת מידע רפואי למטופל

1.
הרופא יהיה קשור למטופל, יכבד את האוטונומיה שלו ואת זכותו לבחור את הטיפול הרפואי ואת אופן ביצועו.

2.
הרופא יסביר למטופל, בשפה ברורה ועל פי יכולתו להבינה, את מצבו הרפואי ואת אמצעי הטיפול האפשריים במצבו. הרופא יוודא כי הסבריו אכן הובנו כהלכה על ידי המטופל.

3.
הרופא יפרט בפני המטופל גם את אמצעי הטיפול הנדרשים לו, אשר אינם נכללים בסל הבריאות, אף אם הרופא מנוע, מסיבות מנהלתיות, מלתת אותם למטופל.

4.
הרופא יסייע למטופל בבחירת ההליך הרפואי המתאים לו, תוך שימוש בידע המקצועי הנמצא בידו.

5.
הרופא יכבד את זכותו של המטופל לעיין ולקבל, על פי הצורך, את העתק הרשומה הרפואית שלו.

6. 
הרופא רשאי שלא למסור מידע רפואי למטופל, אם לדעתו מידע זה עלול להזיק למטופל. החלטה בדבר אי מסירת מידע רפואי למטופל מחייבת אישור הוועדה האתית של המוסד הרפואי המטפל.

ז.
הסכמה מדעת

1.
הרופא ימסור למטופל, בשפה ברורה ומובנת, פרטים על האבחנה הרפואית שלו ועל המהלך הצפוי של מחלתו, לרבות מהות הטיפול המוצע, הסיכויים, הסיכונים ותופעות הלוואי האפשריות. הרופא יציג למטופל את הטיפולים החלופיים האפשריים, על מנת לאפשר לו לקבל החלטה מושכלת בדבר המשך הטיפול שיינתן לו.

2.
הרופא ימסור למטופל את המידע הרפואי בשלב מוקדם ככל האפשר ובאופן שיאפשר לו מידה מרבית של הבנת המידע, לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון חופשי ועצמאי.

3.
הרופא ייתן טיפול רפואי למטופל רק לאחר שהתקבלה הסכמה מדעת של המטופל לכך. הסכמה מדעת עשויה להינתן, על פי נסיבות הטיפול הרפואי, בדרך של התנהגות, בעל פה, או בכתב.

4.
הרופא יקבל הסכמה מדעת ייחודית ומפורשת, בכתב, בכל מקרה של ניתוח, טיפול או פעולה פולשנית, ובכל מקרה אחר המחייב על פי חוק.

5.
הרופא יכבד את סירוב המטופל לקבל טיפול רפואי, ובלבד שהמטופל מודע לסיכונים שהוא נוטל על עצמו.

[...]

ט.
מסירת מידע בדבר טכנולוגיות רפואיות חדשות

1.
הרופא ימסור למטופל בשקיפות מלאה פרטים בדבר הטכנולוגיות הרפואיות הקיימות, הרלוונטיות למצבו, גם אם אינן כלולות בסל שירותי הבריאות. הרופא ימסור מידע זה למטופל מוקדם ככל האפשר, על מנת לאפשר לו לקבל החלטה מושכלת בדבר הטיפול הרפואי שיינתן לו.

2.
הרופא יחשוף בפני המטופל, בשקיפות מלאה, אינטרסים כלכליים שלו או של המוסד המטפל הקשורים בטכנולוגיה רפואית מסוימת חדישה, ככל שאלו קיימים.

3.
הרופא המטפל לא יפעל כסוכן או מתווך של חברה מסחרית בשיווק טכנולוגיה רפואית חדשה ולא יקבל כל תמורה מהחברה המסחרית בשל עצם השימוש בטכנולוגיה רפואית מסוימת המומלצת על ידו, אלא אם היה שותף לפיתוח אותה טכנולוגיה".


אציין, כי כללי האתיקה של הרופאים מרחיבים במספר מישורים אף יותר מחוק זכויות החולה ומהפסיקה. כך, לדוגמה, כללי האתיקה דורשים במפורש כי הרופא יוודא כי המטופל הבין את ההסבר שניתן לו. 

היחס בין העילות השונות המהוות אכסניה לדוקטרינת ההסכמה מדעת 

24.
חוק זכויות החולה מעגן אפוא את דוקטרינת ההסכמה מדעת בחקיקה, אך הוא לא בא לגרוע מהמקורות הנורמטיביים האחרים עליהם עמדנו, קרי, דיני הנזיקין (העוולות של תקיפה ורשלנות) או דיני החוזים. לטעמי, כך עולה מסעיף 29 לחוק זכויות החולה שכותרתו "שמירת דינים" הקובע בס"ק (1) כי "אין בהוראות חוק זה כדי לגרוע מהוראות כל דין" (לאפשרויות פרשנות נוספות של הסעיף, לביקורת על נוסחו ולהמלצה כי החוק יבטל במפורש את ההסדר שאומץ מכוח העוולות הנזיקיות, ראו קרקו-אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 279-273). 


לכך יש משמעות כפולה: מחד גיסא, קיימת חפיפה רבתי בין ההלכות שהתפתחו בפסיקה במסגרת העילות הנזיקיות, לבין ההסדר החקיקתי בחוק זכויות החולה. מאידך גיסא, במקרה של חוסר באחד מההסדרים או במקרה של סתירה בין ההסדרים השונים, אין לראות בחוק זכויות החולה כמקור קונקלוסיבי לחובת הגילוי, ורשאי בית המשפט להידרש גם למקור חובה נזיקי (תקיפה או רשלנות) או חוזי. אדגים את הדברים במספר דוגמאות. 


חוק זכויות החולה מונה בין דרכי ההסכמה לטיפול, גם הסכמה על דרך התנהגות, אך לא מונה גם את ההסכמה מכללא שהוכרה בפסיקה בהקשר של עוולת התקיפה או רשלנות (עניין רייבי, עמ' 508-506). 


חוק זכויות החולה לא מונה בין פרטי המידע שיש למסור לחולה את אורכו המשוער של הטיפול הרפואי, למרות שייתכנו מקרים בהם מדובר בפריט מידע מהותי ביותר עבור המטופל. 


חוק זכויות החולה לא קובע במפורש כי על הרופא המטפל לומר לחולה כי זכותו לסרב לטיפול הרפואי המוצע או שזכותו לבחור בטיפול רפואי אחר ולא קובע כי עליו לוודא שהחולה הבין את שהוסבר לו. 


חוק זכויות החולה לא מחייב את הרופא למסור מידע הנוגע לו עצמו (כאמור, "מידע רפואי" מוגדר בחוק כמידע המתייחס ישירות למטופל ולטיפול הרפואי בו). האם זכאי החולה לדעת כי הרופא המטפל בו חולה באיידס או בהפטיטיס B? האם זכאי המטופל לקבל מידע הנוגע לניסיונו של המנתח בביצוע הניתוח המוצע למטופל? ושמא זכאי המטופל לדעת אודות שיעורי ההצלחה בטיפול המוצע בבית החולים בהשוואה לבית חולים אחר בישראל או בחו"ל? 


התשובה לשאלות דלעיל יכולה להימצא בפרשנות רחבה או מצמצמת של חוק זכויות החולה, הכל לפי העניין, או על פי המבחנים שפיתחה הפסיקה במסגרת עוולת הרשלנות, ועליהם נעמוד בהמשך. 

25.
סיכום ביניים: דוקטרינת ההסכמה מדעת יכולה כיום למצוא אכסניה במספר עילות, שביניהן יש הבדלים שונים, ומכאן, שעל תובע לפרט בכתב התביעה על איזו עילה של היעדר הסכמה מדעת הוא נסמך בתביעתו (לביקורת על היעדר הסדר חקיקתי מקיף ואחיד בנושא ההסכמה מדעת, ולהצעה להסדרת הנושא באופן שייקבע בחוק זכויות החולה כי הפרת חובת הגילוי תהווה עוולה אזרחית תוך אימוץ בחוק של כלל ייחוד העילה, ראו קרקו-אייל, עילת התביעה הראויה, בעמ' 212 ואילך). 

לסיכום, נציג את הדברים בתרשים הבא: 


שיקולים בעד ונגד הרחבת חובת הגילוי לצורך הסכמה מדעת

26.
טרם אעמוד על הסוגיה של היקף חובת הגילוי, אצביע על השיקולים העיקריים להרחבתה של החובה או לצמצומה. אפתח בנימוקים להרחבת חובת הגילוי. 


א. זכות האדם לאוטונומיה: הסכמה מדעת משקפת את זכותו של אדם לאוטונומיה, אם כי אינה זהה למושג "אוטונומיה" ולא חופפת את כל ההיבטים של הזכות לאוטונומיה (מאיה פלד-רז "מסירת מידע על קיומן   של בדיקות סקר ואי תחולת דוקטרינת ההסכמה מדעת" רפואה ומשפט 41 2 (2009) (להלן: פלד-רז)). ההסכמה מדעת מתמקדת בראש ובראשונה בזכות להגדרה עצמית ולאוטונומיה של היחיד, כחלק מתפישת זכויות האדם וחירויות היחיד בחברה דמוקרטית-ליברלית (שפירא, בעמ' 226). היא נובעת מזכותו של המטופל לבחור ולקבל החלטות הנוגעות לו; מזכותו של האדם שלא יתערבו בגופו ללא הסכמתו; ומעצם חובתו של המטפל לנהוג במידת זהירות במטופל שלפניו. ההסכמה מדעת היא אנטי-תזה לפטרנליזם, ולגישה האנכרוניסטית לפיה המטופל ממילא לא יבין מה שיוסבר לו וכי הרופא יודע יותר טוב מהמטופל מה טובתו האמיתית של המטופל. 


ב. הנחיתות המובנית של מטופל מול הרופא: החובה המוטלת על הרופא למסור מידע למטופל, בבחינת "את פתח לו", נובעת מכך שפעמים רבות המטופל הוא בחזקת מי שאינו יודע לשאול, כמי שאינו בקי בעולם הרפואה ובטרמינולוגיה המשמשת את הרופאים על שלל המונחים המקצועיים שאינם מובנים להדיוטות. לכך יש להוסיף את החשש של המטופל להטריד את הרופא או לבזבז את זמנו; את "ההיררכיה" המובנית ואת התלות הקיימת ביחסי רופא-מטופל, תלות חזקה במיוחד בתנאים של מתח, חרדה, חולשה ומכאוב הכרוכים בטיפול הרפואי ובמצבו הרפואי של החולה. על רקע יחסי התלות וההיררכיה, המטופל אינו רוצה להצטייר כמי שמטיל ספק במקצועיותו של הרופא, או שהוא חושש מלגלות את בורותו בפני הרופא. 


ג. תרומה לשיפור הטיפול: ההנחה היא, כי מסירת המידע למטופל מאפשרת לו לקבל את ההחלטה הטובה ביותר בנוגע לגופו ולבריאותו. חובת הגילוי המוטלת על הרופא משפרת את הדיאלוג עם המטופל, ובכך עשויה להועיל לא רק למטופל אלא גם למטפל, שבכך יכול לקבל מהמטופל את הנתונים הרלוונטיים לצורך הטיפול הרפואי. שיפור השיח הטיפולי עשוי להכניס אל תוך מערכת השיקולים המקצועיים גם שיקולים ערכיים-אנושיים שמקורם במטופל עצמו. ובכלל, ככל שמעורבותו של החולה בתהליך הטיפול גדולה יותר, יש בכך כדי לתמרץ את הרופא לנהוג במיומנות ובאחריות גם במישור הטיפול עצמו, "רופא הנדרש להסביר את מהות הטיפול המוצע, את הסיכונים הכרוכים בו ואת האלטרנטיבות לו... חזקה שישאל עצמו שאלות שאולי לא היה ער להן קודם לכן" (שפירא, עמ' 227-226). 



ד. נגישות למידע: בעבר, הרופא היה הצינור הבלעדי דרכו קיבל המטופל את המידע. כיום, בעידן האינטרנט, יכול המטופל בהקשת מקלדת לקבל הסבר מפורט וקל להבנה לגבי מחלתו או הניתוח או הטיפול בפניו הוא עומד. הנגישות לידע מחייבת את הרופא לגלות מידע רב יותר, על מנת שיתאפשר למטופל לבחון ולבדוק בעצמו את הטיפול המוצע. 

27.
מול השיקולים והנימוקים המפורטים לעיל, ניתן להעלות מספר טיעונים נגד הרחבת היקפה של חובת הגילוי. 


א. גזירה שאין ציבור הרופאים יכול לעמוד בה, רפואה מתגוננת ופגיעה באינטראקציה בין הרופא למטופל: רופא סביר אינו יכול לזכור או לדעת אודות כל הסיכונים הפוטנציאליים הנובעים מטיפול מסוים ואת שיעור הסיכון, כמו גם את כל האלטרנטיביות הטיפוליות האפשריות. הרחבת חובת הגילוי מחייבת את הרופא בהשקעת זמן ומשאבים לשם חיפוש מידע אודות טיפולים אפשריים אחרים ומידת הסיכון בכל אחת מהאלטרנטיבות הטיפוליות. חובת הגילוי אך מייצרת "טופסולוגיה" מיותרת של כתבי הסכמה שנועדו להוכחת הסכמה מדעת, טפסים שיש לעדכנם כל הזמן על פי שיעור הסיכונים המשתנים חדשות לבקרים. בכך מוסט הדגש מהאינטראקציה החיונית ביחסי רופא-מטופל להליכים טכניים של החתמה על טפסים. 


ב. מגבלות זמן ועלות במיוחד ברפואה הציבורית: היקף חובת הגילוי נגזר גם מאילוצים של חוסר זמן ומשאבים, בעיקר ברפואה הציבורית. לא הזמן העומד לרשות רופא במסגרת הרפואה הפרטית, כאילוצי הזמן במערכת הרפואית הציבורית בישראל (ראו ע"א 2813/06 קופת חולים לאומית נ' זליג ([פורסם בנבו], 11.7.2010), בפסקה 33 (להלן: עניין זליג)). השקעת זמן רב בגילוי מייקרת את עלות הטיפול. היא אף עלולה לבוא על חשבון הזמן המוקדש לטיפול בחולים אחרים, ובכך להוריד את סטנדרט הטיפול באותם חולים או להקטין את מספר החולים המקבלים טיפול. במסגרת הרפואה המתגוננת, יעדיף הרופא לטפל בחולים מעטים יותר ולספק להם את מלוא המידע, באשר די במטופל אחד שלא קיבל הסבר מלא כדי לחייב את הרופא בנזיקין (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 652, 654). 


ג. פגיעה בשיקול הדעת של הרופא: השאלה אם ועד כמה למסור מידע למטופל, טומנת בחובה שיקול מקצועי מובהק הקשור לטיפול ולמטופל. כגון, עד כמה יוכל המטופל הספציפי להבין את ההסבר והמידע שיימסר לו, האם מתן הסבר למטופל עלול להרע את מצבו, וכיו"ב שיקולים. הרפואה איננה מדע מדויק ודרכי הטיפול והאבחון רבות ומגוונות (ראו: זאב וייל ודנה גרובר "תורת שתי האסכולות –   מגן או חרב?" רפואה ומשפט 21 63, 64 (1999) (להלן: וייל וגרובר)). לניסיון הפרקטי של הרופאים יש משקל חשוב בקבלת החלטות בנוגע לדרכי טיפול ואבחון, ולא ניתן בכל רגע נתון ליתן דין וחשבון בפני המטופל ולנמק בפניו מדוע נקטו עבורו בשיטה רפואית זו ולא אחרת (ראו גם רונן פרי "הכול צפוי והרשלנות נתונה, עוד על דנ"א 7794/98 משה נ' קליפורד" [פורסם בנבו] משפטים לה 359, 393 (תשס"ה) (להלן: פרי)).


ד. המבחנים הם כלליים ואמורפיים: יש הגורסים – ואף מגבים זאת בסקרים – כי דוקטרינת ההסכמה מדעת גורמת ללחץ ולחוסר בטחון בקרב הרופאים בשל התחושה שהוראות הדין בנושא זה אינן ברורות (יעקב ובן ישי, הסכמה מדעת, בעמ' 71). הרופא לא מצוייד בכלים המשפטיים על פיהם קובע בית המשפט בדיעבד את היקף הגילוי הראוי, והוא לא יכול להעריך בזמן אמת מה המידע שראוי למסור למטופל. לדוגמה, האם עליו להציג בפני החולה אלטרנטיבה של טיפול בחו"ל? (ראו יוסי גרין משפט ורפואה: יחסי רופא-חולה 252-251 (2003) (להלן: גרין)). האם עליו לגלות אוזנו של המטופל כי אחוז ההצלחה של ניתוח מסויים, גבוה יותר במרכז רפואי אחר או בידיו של מנתח פלוני? 


ה. היכולת של החולה להבין, לזכור, לעכל את המידע, ולקבל החלטה: יש הגורסים כי המטופל הלא-משכיל עשוי להיכנס לחרדות מיותרות ואילו המטופל המשכיל עשוי להתבלבל למשמע דעות סותרות שיובאו בפניו (לוטם, לעיל). במצב הדברים הרגיל, אין למטופל ההדיוט בנושאי רפואה את הידע והמידע הנדרש לבור את הבר (המידע הדרוש לו באורח סביר) מהתבן (כלל המידע הרפואי), אשר לעתים עשוי להיות רחב מני ים. הזכרנו את שיקול הרפואה המתגוננת, כאשר על מנת להבטיח את עצמו מפני תביעה משפטית, יעדיף הרופא לחשוף בפני המטופל סיכונים רחוקים ומסתברים פחות, בעוד העמסת מידע על המטופל עלולה להביא לתוצאה הפוכה ולפגוע ביכולתו לקבל החלטה מושכלת (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 650). ניסוי שנערך בארה"ב גילה כי בקרב חולים שהוסבר להם על מחלתם בכתב ובעל-פה, רק 60% הבינו את מהות ההסבר ו-55% בלבד ידעו לחזור על ההסבר בדבר סיבוכים אפשריים (עופר קפלן "הסכמה מדעת בטיפול רפואי   - היבטים מעשיים" רפואה ומשפט 28 118, 121 (2003) (להלן: קפלן)). הליך קליטת המידע וקבלת ההחלטות אצל החולה, אשר מושפע מהמצב העכשווי בו הוא שרוי (כמו חרדה לפני ניתוח או טיפול), אינו תמיד רציונלי, כך שלעיתים גילוי המידע כלל לא אפקטיבי. 


ו. פגיעה ביחסי מטפל-מטופל: הרחבת חובת הגילוי גורמת לפגיעה במערכת היחסים האינטימית בין רופא למטופל ומערערת את סמכותו של המטפל כמי שמבין בתחומו. 


ז. פגיעה במטופל עצמו: הרחבת חובת הגילוי מביאה להרחבת "סמכות ההחלטה" של החולה ומכאן החשש שהדבר יביא לסירוב לקבל טיפול רפואי שבסופו של דבר הוא לטובת המטופל. בנוסף, חשיפת מידע מיותרת לגבי הטיפול, עלולה גם לפגוע בטיפול עצמו, כמו שימוש בתרופות-דמה (פלצבו), הכרוך מטבעו ב"הונאת" המטופל (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 651). 


ח. חובת הגילוי מיותרת: מרבית החולים ממילא סומכים על הרופא, אם בדלית ברירה כמי שגורלם מופקד בידיו המקצועיות, ואם בשל יחסי אמון אישי שבין החולה לרופא. משכך, מרבית החולים ממילא לא מעוניינים בקבלת המידע וממילא מעדיפים כי הרופא יחליט עבורם (השופטת שטרסברג-כהן בעניין דעקה בפסקה 47 לפסק דינה). חובת הגילוי מיותרת גם נוכח הנגישות הרבה שיש כיום למידע. המטופל יכול לבדוק ולאסוף חומר אודות המחלה או הטיפול המוצע, ובכך יש כדי לפטור את הרופא ממתן הסברים מ"בראשית". 



הנה כי כן, שיקולים שונים מושכים לכיוונים מנוגדים, אם להרחבה ואם לצמצום של היקף חובת הגילוי. בנקודה זו אנו מגיעים לסוגיה המרכזית שהעסיקה ועודנה מעסיקה את הפסיקה בארץ ובמדינות הים. 

היקף חובת הגילוי והמבחנים לקביעתו

28.
הסוגיה של הסכמה מדעת היא סוגיה סבוכה בשל היעדר גבולות ברורים לגבי היקף חובת הגילוי. חוק זכויות החולה, שעיגן בחקיקה את החובה לקבל הסכמה מדעת לטיפול רפואי, לא הציב כללים ברורים ליישומה של חובת הגילוי. נחזור ונעמיד לפנינו את הוראת סעיף 13 לחוק, והפעם בשלמותה: 

13.
(א)
לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה.


(ב)
לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לעניין זה, "מידע רפואי", לרבות –

(1)
האבחנה (הדיאגנוזה) והסָכוּת (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל;

(2)
תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע;

(3)
הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות;

(4)
סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי;

(5)
עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני.


(ג)
המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי, בשלב מוקדם ככל האפשר, ובאופן שיאפשר למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון ואי תלות.


(ד)
על אף הוראות סעיף קטן (ב), רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסויים למטופל, הנוגע למצבו הרפואי, אם אישרה ועדת אתיקה כי מסירתו עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל.


טיפול רפואי מוגדר בסעיף 2 לחוק "לרבות איבחון רפואי וטיפול מונע", ומידע רפואי מוגדר בסעיף 2 לחוק כ"מידע המתייחס באופן ישיר למצב בריאותו הגופני או הנפשי של מטופל או לטיפול הרפואי בו". 

29.
השאלה המתעוררת חדשות לבקרים בתביעות הנסבות על הפרת חובת הגילוי, נוגעת להיקפו של המידע הרפואי הדרוש למטופל באופן סביר כמשמעו בסעיף 13(ב) לחוק, מידע הנדרש לשם קבלת הסכמה מדעת של המטופל. 


לכאורה, החוק מפרט מהו אותו "מידע רפואי" שיש למסור למטופל, על מנת לאפשר לו לקבל החלטה מושכלת ("הסכמה מדעת") אם להסכים לטיפול המוצע. אך לא סגי בכך כדי לפתור את הקושי הפרשני-יישומי בשאלת היקף חובת הגילוי. סתם המחוקק ולא פירש באילו משקפיים יש לבחון מהו "מידע רפואי הדרוש לו באורח סביר". ניתן לפרש כי מדובר במידע הדרוש מנקודת מבטו של החולה, וניתן לפרש כי מדובר במידע הדרוש לחולה מנקודת מבטו של הרופא. האם המבחן הקבוע בחוק הוא מבחן סובייקטיבי, המבוסס על צרכי החולה והמקרה הספציפי, או מבחן אובייקטיבי המבוסס בעיקרו על הסטנדרט של "החולה הסביר", ואם כן, האם מדובר בצרכים או בציפייה של אותו חולה סביר? (פלד-רז, בעמ' 5; קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת)). 

30.
קיימים קשיים מעשיים ועיוניים ביישומה של חובת הגילוי והיידוע. אלו נשמעים בעיקר מפיהם של "קציני השטח", הרופאים הנדרשים ליישם חובה זו מדי יום ביומו (ראו בהרחבה בעניין זה: קפלן, לעיל; חוק זכויות החולה - שנה אחרי; לוטם, לעיל; עפרה גולן הסכמה מדעת לטיפול רפואי 53-41 (2008)). 


הרופאים עומדים מדי יום ביומו בדילמות הקשורות להיקף חובת הגילוי. עד כמה, אם בכלל, יש ליתן משקל להשכלתו של המטופל ולמידת הבנתו או כושרו להבין את המידע שיימסר לו? האם היקף הגילוי כלפי מטופל בעל אמצעים כספיים שונה מהיקף הגילוי כלפי מטופל חסר אמצעיים כספיים? שמא יחליט הרופא לא לגלות אוזנו של המטופל העני אודות טיפול או תרופה יקרים, על מנת שלא להכניס אותו לדילמה קשה אם להוציא הוצאה כספית נכבדה עבור טיפול או בדיקה שיעילותם מוטלת בספק? שאלות כגון אלה מתעוררות "בשטח" מעשה של יום ביומו. 

31.
בשל הקושי לתחם את גבולות חובת הגילוי, נמנע בית המשפט, עוד לפני חקיקת חוק זכויות החולה, לקבוע מסמרות לגבי היקף חובת הגילוי, ונקבע כי כל מקרה יידון לגופו בהתאם לנסיבות המיוחדות לו:

"נכון הדבר שהבעיה, באיזו מידה חייב הרופא חובת גילוי עובדות וגילוי-לב לחולה העומד בפני ניתוח הנה מסובכת למדי. אולם משום כך דוקא אין זה רצוי לקבוע בה מסמרות מראש, בצורת הלכות כלליות. לפי שיטת המשפט שלנו בתי-המשפט אינם עוסקים בפסיקת הלכות לשמן, והלכת בית-המשפט יונקת את כל חיותה מן העובדות של המקרה שנדון, ולעולם יש לראותה על רקע אותן עובדות" (עניין בר-חי, בעמ' 330). 


אולם לא כימים הראשונים ימינו אנו. בד בבד עם השינויים החברתיים עליהם עמד השופט רובינשטיין בעניין ברוריה צבי, שהמטופל כבר אינו שם מבטחו ברופא המטפל, תביעות הרשלנות הולכות ומתרבות. נוכח אי הוודאות בשאלת היקף חובת הגילוי, החלה הפסיקה לגבש מספר כללים מנחים, שהמשותף להם הוא דחיית הגישה הפטרנליסטית. גישה זו הייתה נהוגה בחלק מבתי המשפט בארצות הברית, ולפיה סטנדרט הגילוי נקבע על פי מבחן הרופא הסביר, כאשר לפרקטיקה המקובלת משקל מכריע בסוגית היקף הגילוי (ראו: עדי אזר ואילנה נירנברג רשלנות רפואית 248-245 (מהדורה שנייה, 2000); על מגמת השינוי גם בפסיקה האמריקאית ראו כרמי, בעמ' 952-950; וכן שפירא, בעמ' 237-236; ראו גם: וייל וגרובר, בעמ' 71). בפסיקה נקבע כי סטנדרט הגילוי והיקפו ייקבע בהתאם למידע שהחולה הסביר נזקק לו או מייחס לו חשיבות בהחלטתו לגבי הטיפול המוצע. בניגוד לבחינת ההתרשלות באופן הטיפול, הרי בבחינת חובת הגילוי, אין לפרקטיקה הרפואית הנוהגת לפי מבחן הרופא הסביר, משקל לקביעת אחריות (עניין רייבי, בעמ' 509; עניין ברמן בעמ' 214; אבחנה דומה מצויה גם בפסיקה האוסטרלית, ראו אצל פרי, בעמ' 385). 


מכאן, שעל פי הגישה שנתקבלה במשפט הישראלי, רופא לא יצא ידי חובתו אם מסר למטופל מידע על פי הסטנדרט הנוהג על-פי הפרקטיקה הרפואית המקובלת, ומילוי החובה ייבחן על-פי צרכיו של החולה הסביר (עניין רייבי; עניין שטנדל). הצד השווה בפסקי הדין הוא הנימוקים וההצדקות לחובת הגילוי והיידוע לצורך קבלת הסכמה מדעת. אך כפי שנראה להלן, אין בפסיקה מבחן אחיד בסוגית היקף חובת הגילוי. ברצותה, הפסיקה מרחיבה את החובה וברצותה מצמצמת, הכול על פי נסיבות המקרה. 

היקפה של חובת הגילוי – מגמות בפסיקה

32.
בסמוך לאחר חקיקת חוק זכויות החולה ניתן פסק הדין בעניין ואתורי, שם הותיר בית המשפט על כנו את מבחן החולה הסביר, כמבחן הקובע את גדרה של חובת היידוע והיקף הגילוי. באותו מקרה החליט הצוות הרפואי לשמר הריון במצב של פקיעת מי שפיר בשבוע ה-25 להריון, האשה לקתה בזיהום ומצבה הלך והחמיר עד לפטירתה. נטען כי הרופאים לא הסבירו למנוחה את הסיכונים הכרוכים בטיפול וכי היה על הרופאים לפעול להפסקת ההריון. נקבע, כי אמנם חובת היידוע אינה מוחלטת והיא לא משתרעת על כל פרטי המידע ועל כל סיכון נידח, אולם "מקום שהבחירה במסלול רפואי, או קבלת טיפול רפואי, כרוכים בסיכונים מהותיים, חלה על הרופאים חובה (הכפופה אמנם לחריגים) לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת בשאלה, אם לבחור במסלול הרפואי המסוים תוך נטילת הסיכונים הכרוכים בכך אם לאו" (שם, בעמ' 182). הערעור התקבל במובן זה שהדיון הוחזר לבית המשפט המחוזי על מנת שיבחן אם הסבירו הרופאים למנוחה את מהות הסיכון והיקפו. 


 מגמת צמצום של חובת הגילוי והחלתה במקרים של התערבות רפואית פעילה בלבד נקבעה בדעת הרוב בעניין ברמן. פסק הדין ניתן זמן קצר לאחר חקיקת חוק זכויות החולה, אך החוק לא הוחל עליו. בפסק הדין נדונו במאוחד שני מקרים בהם לא התגלה בבדיקת אולטרא-סאונד חוסר של גפה בעובר. נטען כי היה על מבצע הבדיקה ליידע את הנשים בדבר מגבלות הבדיקה השגרתית ועל כך שניתן לערוך בדיקה מקיפה יותר במסגרת פרטית. השופטת דורנר צידדה גם כאן במבחן של צרכי החולה הסביר לפיו "המבחן למידע שחובה למסור למטופל אינו אפוא הנוהג המקובל בקרב הרופאים אלא צרכיו של המטופל למידע כדי להחליט אם לקבל את הצעת רופאו" (שם, בעמ' 214 לפסק הדין). דעת הרוב (מפיה של השופטת (כתארה אז) ביניש ובהסכמת השופט ש' לוין) הותירה בצריך עיון את שאלת היקף חובת הגילוי בבדיקות לגילוי ואבחון. לדעתה של השופטת ביניש, מבחן החולה הסביר לקביעת היקף הגילוי נכון למקרים בהם אי הגילוי מתייחס לסיכון שנוצר כתוצאה "מהתערבות רפואית פעילה". מבחן זה אינו מתאים בהכרח לבדיקות האבחון, בשל ההתפתחויות הטכנולוגיות בתחום זה והשלכות ערכיות-כלכליות באם יקבעו מסמרות באשר לחובה זו (ראו בהקשר זה: רפאל בולדס וכרמי מוסק "אולטרה סאונד מיילדותי-סוגיות משפטיות באבחון מומים" רפואה ומשפט 30 21 (2004). לדעתם של המחברים, סעיף 13(ב) לחוק מעגן את החובה למסור מידע על קיומן של בדיקות נוספות לצורך אבחון, ושלב האבחון הושווה בחוק לשלב של התערבות רפואית פעילה (שם, בעמ' 34). מנגד, גורסת פלד-רז כי דוקטרינת ההסכמה מדעת לא חלה כלל על בדיקות סקר מעין אלה, אך בנסיבות המקרה עולה כי סקירת המערכות היוותה חלופה טיפולית ולכן היה מקום להחילה לצד חובת הזהירות הכללית). 


 בעניין דעקה, נדונה תביעת רשלנות רפואית בשל מצב של "כתף קפואה" בעקבות ביופסיה שבוצעה בלי שניתנה הסכמה מדעת. סוגית היקף חובת מסירת המידע לא נדונה בהרחבה, אולם השופט אור אימץ באמרת אגב את המבחן שנקבע בעניין ואתורי, לפיו יש לספק למטפל את המידע הדרוש לו באופן סביר כדי לבחור את המסלול הרפואי שמתאים לו (שם, בעמ' 573). השופטת ביניש, אף היא באמרת אגב, עמדה על מגמת המחוקק להרחיב את היקף מסירת המידע כך שיכלול פרטים שונים על אופן ההליך, מטרתו, סיכויים וסיכונים וטיפולים חלופיים (שם, בעמ' 548) (לדיון נרחב בהלכת דעקה ראו נילי קרקו-אייל "אופן הערכת הפיצוי בגדר   ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה – ע"א 2781/93 עלי דעקה נ' בית החולים כרמל חיפה" [פורסם בנבו] המשפט 21, 37 (2006)). 



מגמה של צמצום היקף חובת הגילוי אנו מוצאים בע"א 6948/02 אדנה נ' מדינת ישראל ([פורסם בנבו], 12.1.2004), שם נדחתה תביעת רשלנות בגין ניתוח קיסרי שבוצע לאחר שהתברר כי העובר במצג עכוז. במהלך הניתוח, נכנסה המערערת למצב של דום לב ושל הפסקת הנשימה ובסופו של יום נגרם למוחה נזק בלתי הפיך. בית המשפט מזכיר את הכלל לפיו מוטלת על הרופא החובה "לספק למטופל את המידע הדרוש לו לביצוע החלטה מושכלת האם לבחור בהליך רפואי זה או אחר". נקבע כי אמנם לא הוסברו למערערת מכלול הסיכונים הנובעים מהניתוח, אולם היקפו של ההסבר שניתן למטופל אינו מוחלט, אין לצפות כי יכלול גם סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים ויש להתמקד בסיכונים ממשיים ומהותיים בנסיבות העניין. בסופו של יום, בית המשפט לא נדרש לשאלה אם הוסברו למערערת כל הסיכונים האפשריים, נוכח מסקנתו בדבר היעדר קשר סיבתי, באשר לאור נחיצות הניתוח ודחיפותו, ונוכח ההסתברות הנמוכה לאירוע, אין להניח שהמערערת הייתה בוחרת לוותר על הניתוח הקיסרי. 

33.
מגמה של שינוי והרחבה של היקף חובת הגילוי אנו מוצאים בע"א 4960/04 סידי נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית ([פורסם בנבו], 19.12.2005) (להלן: עניין סידי). בפסק הדין נקבע מבחן "צפיות סבירה של החולה", מבחן שיש בו כדי להרחיב את חובת הגילוי. באותו מקרה נדונה תביעה בעילה של "הולדה בעוולה", לאחר שבבדיקת אולטרא-סאונד שנערכה לאימו של המערער, שהייתה בהריון בסיכון גבוה, לא נתגלה כי העובר חסר כף יד ימין. דעת הרוב קבעה, כי מבחן החולה הסביר חל גם על בדיקות אבחון, וכי קופת חולים התרשלה בכך שלא מילאה את חובתה ליידע את האם בדבר מגבלות הבדיקה ואפשרויות אבחון טובות יותר. נראה כי בכך אימץ בית המשפט את דעת המיעוט של השופטת דורנר בעניין ברמן והרחיב לראשונה את חובת הגילוי גם לחובת גילוי כללית ליידע את המטופל בדבר אפשרויות טיפול אחרות (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 617).


השופט ריבלין קבע בפסק דינו, כי סטנדרט הגילוי ייקבע בהתאם לצפיותיו של החולה הסביר, להבדיל ממבחן צורכי החולה שהיה מקובל עד אז, באומרו: 

"אין לכחד, מבחן ציפייתו הסבירה של החולה איננו תמיד קל ליישום. החולים עצמם אינם עשויים מקשה אחת – יש בהם המעוניינים במידע רב, אחרים מעדיפים להתנחם באי-הידיעה ושמים מבטחם ברופאים. לא כל מידע ניתן להסביר לכל חולה, ולא כל חולה מסוגל לקבל החלטות מושכלות לגבי עצמו. היקף המידע הטעון גילוי נגזר, בין היתר, מתוחלת הסיכון הכרוך בטיפול (מכפלת הסתברותו ושיעורו) ומהסיכוי הצומח ממנו...."
ובהמשך: 

"הרצון הסובייקטיבי של החולה, כפי שהוא מובע במשפט, אינו סוף פסוק בשאלת הגילוי. יש לבדוק את הציפייה הסבירה של החולה הנדרש לקבל החלטה מושכלת עובר לביצוע הטיפול. בעת שבא בית המשפט להעריך את אותה ציפייה סבירה יש לדבר-הרופאים, אנשי המקצוע, חשיבות רבה, וגם ממשאביה המוגבלים של המערכת הרפואית, הנדרשת ליתן מענה לציבור חולים גדול, אין להתעלם. מטעם זה, בין היתר, נקבע כי '...אין לדרוש מן הרופאים שהיקף ההסברים שניתנים למטופל יהיה מוחלט ויכלול סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים. ניתן לצמצם היקף זה לגדרם של סיכונים ממשיים בלבד, שהינם מהותיים בנסיבות העניין' (ע"א 6948/02 אדנה נ' מדינת ישראל, בעמ' 546). אלא שכל השיקולים הללו צריכים להיות מובאים בחשבון ההכרעה בשאלת הציפייה הסבירה של החולה, ואין להמיר את המבחן הזה במבחן הפרקטיקה המקובלת" (פסקה 12 לפסק דינו; ההדגשות הוספו - י.ע.).

בגישה מרחיבה אף יותר נוקטת השופטת חיות:

"כאשר מדובר בבדיקות המבוצעות במהלך ההיריון והמיועדות לאתר מומים בעובר, מותר להניח כי קיימת אצל כל הורה ציפייה סבירה לקבל בעניין זה את מלוא האינפורמציה האפשרית מן הרופא כדי שיוכל לכלכל את צעדיו ולהחליט אילו בדיקות ברצונו לבצע מלבד הבדיקות שמעמידה לרשותו הרפואה הציבורית. זאת, תוך שקלול כל הנתונים הרלוונטיים לעניין, ובהם עלויות הבדיקה, הסיכון הכרוך בבדיקה ומידת ההסתברות להימצאות אותו הפגם בעובר הספציפי" (ההדגשה הוספה - י.ע.). 


השופטת נאור אמנם לא חלקה על מבחן הציפיה הסבירה, אך גישתה ממצמצת יותר. לדעתה, אין להחיל את חובת היידוע בבדיקות אבחון, אלא מקום בו קיימת אינדיקציה לקיומו של צורך בבדיקה נוספת, כגון חשד למחלה מסוימת, מה שלא התקיים בנסיבות המקרה (לביקורת על פסק הדין בעניין סידי ראו פלד-רז, בעמודים 14-12, שם גורסת המחברת כי השאלה אם צריך היה ליידע את המטופלת על האפשרות לבצע סקירת מערכות נגזרת ממטרת הבדיקה, אם המדובר בבדיקת סקר לאפיון ההריון או שהבדיקה נועדה לגילוי מומים). 


אף שהדברים לא נאמרו במפורש בפסק הדין, דומה כי השופטים ריבלין וחיות הכניסו אל תוך המבחן האוביקטיבי של החולה הסביר, אלמנטים סוביקטיביים של צפיות ורצונות, להבדיל מצרכים אוביקטיביים "טהורים" (ראו גם רות ערן שמיר "המידע הדרוש לצורך מתן   הסכמה מדעת לטיפול רפואי זכות המטופל מול חובת המטפל" רפואה ומשפט 36 51, 68-67, 78-77 (2007)). 

34.
בעניין ברוריה צבי נדון מקרה בו נעשה שימוש בפיטוצין לזירוז לידה מבלי שהתקבלה הסכמה פוזיטיבית להליך ומבלי שהוסבר ליולדת אודות הסיכונים הכרוכים בטיפול, כמו קריעת הרחם, כפי שאכן אירע ליולדת. על פי נייר עמדה של "האגודה הישראלית למיילדות וגניקולוגיה", עליה סמך בית המשפט המחוזי קביעתו, שימוש בפיטוצין דורש הסכמה, אולם אם היולדת אינה מסכימה לטיפול, עליה להביע בכתב את דרישתה לעבור ניתוח בניגוד להמלצה הרפואית. בית המשפט המחוזי קבע כי ניתנה הסכמה שבשתיקה להליך הרפואי, אולם לא הוסברו למערערת הסיכונים העלולים להיגרם כתוצאה ממנו, ולכן נפסק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. בבית משפט זה נחלקו הדעות: דעת המיעוט (השופט י' דנציגר) סברה כי בנסיבות לא הייתה פגיעה באוטונומיה של היולדת, מאחר שהסיכון היה נמוך לאור המינון הנמוך של פיטוצין שניתן ליולדת, ומאחר שהיולדת ידעה באופן כללי על הסיכונים האפשריים (זו היתה לידתה העשירית של האם). דעת הרוב (מפיו של השופט א' רובינשטיין ובהסכמתו של המשנה לנשיאה א' ריבלין) גרסה כי ידיעה כללית של מטופל לגבי הסיכונים שבהליך הרפואי אינה פוטרת את הרופא מלחזור ולהציג בפני המטופל את מכלול הסיכונים. השופט רובינשטיין ציין בפסק דינו כי אין בחוק זכויות החולה סייג הפוטר רופא מלמסור מידע רפואי בהנחה שהמטופל יודע את הסיכונים. לדעתו, "החוק הוא גורף לכאורה ואין בו הבחנה בין מטופל למטופל או בין מינונים שונים של הטיפול" (פסקה י'). אמנם המידע אינו צריך לכלול סיכונים רחוקים או נדירים, אולם בנסיבות העניין, החשש מפני קריעת הרחם לא היה רחוק ובית החולים לא נהג על פי אמות המידה שהותוו בחוק. כאמור, מאחר שמכלל הנסיבות עלה כי אילו היו מגלים את המידע ליולדת ההסכמה הייתה ניתנת, נפסק פיצוי בסך 100,000 ₪ בגין ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה, להבדיל מהעילה של הפרת חובת הגילוי שהיא מושא דיוננו. 

35.
להבדיל מהמקרים בעניין סידי ו-ברמן, בע"א 10306/08 שמאלי נ' מור המכון למידע רפואי בע"מ ([פורסם בנבו], 16.3.2011) (להלן: עניין שמאלי), נדון מקרה בו נערכה לאם בדיקת אולטרא-סאונד במסגרת הרפואה הציבורית. עובר לבדיקה חתמה האם על "טופס הצהרה" בו נאמר כי הבדיקה היא בסיסית והיא מוגבלת ביכולתה לאתר מומים. לאור האמור בתצהיר, ומאחר שהיה מדובר בהריון הרביעי של המערערת ולא היה ספק באשר לידיעתה על מגבלות הבדיקה, נקבע כי הצוות הרפואי עמד בסטנדרט הראוי של חובת הגילוי, ודי היה במידע שנמסר לה כדי לגבש הסכמה מדעת. 

36.
דומה כי הרחבת חובת הגילוי על פי מבחן צפיות החולה הסביר, כפי שנקבע בעניין סידי, לא התקבלה על ידי דעת הרוב בע"א 7756/07 גרסטל נ' ד"ר דן ([פורסם בנבו], 21.12.2010). שם נקבע כי לא קיימת חובת יידוע כלפי מטופלת בהריון בדבר קיומה של בדיקת הידבקות בנגיף ה-CMF. אמנם, זכותו של מטופל לקבל מידע על מצבו הרפואי היא זכות ראשונה במעלה, וחובת היידוע מקבלת משנה תוקף כשמדובר במטופל הניצב לפני ביצועה של פרוצדורה רפואית, אולם חובה זו אינה מתפרשׂת עד כדי "עוקצי תאנים" של סיכונים רחוקים ובלתי רלוונטים. בהקשר זה קבע השופט רובינשטיין: 

"הצדקות שונות לדבר, ביניהן ניתן למנות את הרעיון כי הצפה במידע רב יתר על המידה תביא למצב שבו באנו לתקן ונמצאנו מקלקלים, שכן מחמת עומס המידע לא יוכל המטופל לקבל החלטה מושכלת; הצדקה נוספת היא, כי כל מטופל עלול להיות נתון לעשרות, אם לא למעלה מכך, של סיכונים וסיכונים נלוים, חלקם נדירים שבנדירים, ואם נטיל חובת יידוע על כל אחד מהם אין לדבר סוף... אמנם, אחרי שאמרנו כל אלה, גבולות החובה אינם מדויקים עד תום, והם נתונים לבחינה בכל מקרה לגופו. מורה הדרך ה'כללי' הוא הניסיון המקצועי המצטבר ועמו השכל הישר" (פסקה כ"ב).


 השופטת פרוקצ'יה, אשר הצטרפה לדעתו של השופט רובינשטיין, קבעה כי חובת היידוע היא חובה הנגזרת ממבחן האדם הסביר, ובגיבושה יש להתחשב בין היתר בעוצמת הסיכון הקיים ובתועלת הסגולית בגילוי. 


השופטת ארבל סברה, בדעת מיעוט – בדומה לדעתה של השופטת חיות בעניין סידי – כי ציפייתן של נשים בהריון היא, שגם אם הסכנה נדירה והבדיקה איננה מדויקת, צריך ליידע אותן בדבר הבדיקה ולהותיר בידיהן את ההחלטה אם לבצע אותה. אציין כי עתירה לדיון נוסף בפרשה נדחתה ביום 5.12.11 בהחלטתו של המשנה לנשיאה כב' השופט ריבלין (דנ"א 121/11) פורסם בנבו].
37. 
בעניין בן דוד בית המשפט לא קבע מסמרות באשר למבחן הראוי בסוגיה של חובת הגילוי, אך מאמירות שונות בפסק הדין משתמעת חובת גילוי רחבה. באותו מקרה היה מדובר בהריון בסיכון, לאחר שבעקבות טיפולי הפריה נקלטו אצל האם שלושה עוברים. בסקירת מערכות מורחבת נמצא אצל המערערת, בהיותה עובר ברחם אמה, נקודה היפראקוגנית בלב, אולם הרופא המטפל אמר לאם כי מדובר בממצא חסר חשיבות. לאחר לידתה, אובחנה המערערת כסובלת מתסמונת דאון. נקבע כי הרופא המטפל התרשל בכך שלא הסביר להורים את משמעות הממצא שנתגלה בבדיקת סקירת המערכות ובכך שלא הפנה אותם לייעוץ גנטי. השופט הנדל קבע, כי לא די לרופא בהצגת השורה התחתונה מבלי לנמק ולהסביר כיצד הגיע למסקנה זו, אלא מחובתו של הרופא היה לפרושׂ בפני ההורים "את כל אפשרויות הבדיקה והטיפול הקיימות במצב הנתון" גם אם לדידו של הרופא היה מדובר ב"רעש רקע" ותו לא (פסקה 6 לפסק הדין). המשנה לנשיאה השופט ריבלין הוסיף את הדברים הבאים: 

"רופא אינו רשאי לשקלל עבור המטופל, ללא ידיעתו וללא שיתופו, את התועלות ואת הסיכונים של פרוצדורה רלוונטית, ולהחליט עבור המטופל כי הפרוצדורה אינה כדאית. אמנם, לא ניתן להפריז בחשיבות הידע והניסיון הרפואיים, ואלה באים לידי ביטוי באינספור דרכים במהלך הטיפול, וביניהן גם מתן ייעוץ והדרכה למטופל בדבר דרך הטיפול הרצויה. אלא שהבחירה בדרך הטיפול היא בסופו של דבר החלטתו של המטופל, אשר בריאותו, איכות חייו ולעיתים חייו ממש, הם המונחים על הכף... ראוי לזכור כי הפער ההולך ומצטמצם היום, בכל הנוגע לרמות הידע המקצועי, לרבות הידע הרפואי, שוב אינו מאפשר לרופא לשמור לעצמו את ההתלבטות בקשר לאפשרויות הטיפול ובוודאי לא את הנתונים שעשויים להישקל על-ידי החולה – לעתים במידה רבה של שיקול דעת מושכל" (פסקה 6 לחוות דעתו).


בדומה לעניין ברוריה צבי, גם באותו מקרה נקבע כי לא הוכח קשר סיבתי בין ההתרשלות באי הגילוי לבין הנזק, ובית המשפט פסק סכום חריג של 250,000 ₪ בגין הפגיעה הקשה באוטונומיה. 

38.
אמירות דומות, המשקפות רף גבוה של חובת גילוי ואימוץ המבחן של צרכי החולה לעומת המבחן של הפרקטיקה הנוהגת, אנו מוצאים בפסק דינו של השופט הנדל בע"א 2342/09 ג'ובראן נ' בית החולים משגב לדך ([פורסם בנבו], 6.4.2011). שם נדונה חובת הגילוי מקום בו קיימת פרקטיקה רפואית נוהגת (בהקשר זה של פרקטיקה נוהגת ואסכולות רפואיות שונות, הרחבתי בע"א 6936/09 יהודה נ' קופת חולים כללית ([פורסם בנבו], 5.3.2012) (להלן: עניין יהודה) והקורא מוזמן לעיין שם). באותו מקרה ילדה המערערת בשבוע ה-36 להריונה תאומים בלידה נרתיקית רגילה, למרות שאחד מהעוברים היה מצוי במנח רוחבי, מבלי שהרופא יידע אותה לגבי האפשרות ללדת בניתוח קיסרי. הלידה של אותו עובר היתה כרוכה בביצוע היפוך, ובסופו של יום נולד כשהוא סובל מפיגור שכלי. בית החולים טען להגנתו כי התנהלות הצוות הרפואי תאמה את הפרקטיקה הנוהגת ולא היה צריך ליידע את היולדת בדבר אפשרויות אחרות שאינן נוהגות במצב זה. בית המשפט דחה את הטענה, לאור היקפה הרחב של חובת הגילוי הנגזרת מצרכי החולה, המורה כי עצם קיומן של פרקטיקות נוספות – גם אם לא נוהגות על ידי חלק מהקהילה הרפואית – חייבו את הצוות הרפואי ליידע את המערערת עליהן. וכלשונו של בית המשפט: "סבירות הגילוי נגזרת מראייתם של צורכי החולה ולא ממנהגיה של הקהילייה הרפואית". עם זאת, גם במקרה זה נדחתה התביעה לגופה בהיעדר קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין הנזק ובין אירועי הלידה לבין הפיגור של היילוד, ונותר על כנו פיצוי בסך 40,000 ₪ בגין פגיעה באוטונומיה. 

39.
בע"א 8075/08 היימברג נ' הסתדרות מדיצינית הדסה ([פורסם בנבו], 10.3.2011) (להלן: עניין היימברג), נדחה ערעור על פסק דין של בית המשפט המחוזי בו נדחתה תביעת רשלנות רפואית בגין אי גילוי של מום ביד העובר. באותו מקרה עברה האם סקירת מערכות פרטית, ולא נמצא כי העובר חסר שלוש אצבעות ואצבע אחת איננה תקינה. לפני ביצוע הבדיקה חתמה האם על טופס הסכמה, בו צוין במפורש שהבדיקה לא כוללת ספירת אצבעות. עיקרה של המחלוקת בין הצדדים הסתכמה בשאלה האם בנוסף לאמור בטופס ההסכמה היה על הרופא המטפל להסביר לאם בעל-פה את מגבלות הבדיקה. בפסק דינו קבע השופט הנדל, כי לאור הפירוט בטופס ההסכמה, לא הייתה מוטלת על הרופא המטפל חובה "לחזור כהד על מידע שנמסר לאם בכתב". הוכח כי האם הבינה שהבדיקה לא מאפשרת גילוי של מלוא הפגמים האפשריים, ונקבע כי אין לחייב את הרופא להודיע למטופלת על מלוא הסיכונים האפשריים. כן נדחתה טענת המערערים כי טופס ההסכמה עליו חתמה האם הוא בגדר חוזה אחיד הכולל תניות מקפחות, כמובנן בסעיף 3 לחוק החוזים האחידים, התשמ"ג-1982. 


בדומה למקרה בעניין היימברג, גם בע"א 8693/08 הרמן נ' ד"ר עמוס שטרנברג ([פורסם בנבו], 24.3.2011) (להלן: עניין הרמן) נדון מקרה בו המטופל הוחתם על טופס הסכמה לפני ביצועה של בדיקת קולונוסקפיה, אך נטען כי לא ניתן לו הסבר בעל פה באשר לאופן הטיפול והסיכונים הכרוכים בו. בית המשפט חזר על המבחן לפיו על הרופא למסור למטופל את כל המידע המהותי שאדם סביר היה נדרש לו כדי לגבש החלטה מושכלת, וכי המבחן אינו הנוהג המקובל בקרב הרופאים אלא צרכי המטופל למידע. לגופו של עניין, הוכח כי ניתן למטופל מידע מספיק לגבי הסיכונים המהותיים הנובעים מהבדיקה. נקבע, כי במידע שנמסר למטופל היה כדי לאזן בין הצורך של המטופל לקבל החלטה מודעת לטיפול, לבין הרצון שלא להציף את המטופל במידע שיקשה עליו לקבל החלטה. לא הייתה זו הבדיקה הראשונה שעבר המטופל, שהכיר באופן כללי את הפרוצדורה, וגם בכך יש כדי להשליך על היקף המידע שנדרש הרופא לגלות למטופל.

40.
הפסיקה הרחיבה את חובת הגילוי לגבי ניתוחים אלקטיביים (ניתוח אלקטיבי משמעו ניתוח שאינו דחוף, אך ראו הגדרה מדוייקת יותר בעניין שטנדל בעמ' 766), הן במסגרת עוולת התקיפה והן במסגרת עוולת הרשלנות. כך, בעניין שטנדל ניתנה הסכמה מצידו של המטופל לניתוח יישור מחיצות האף וסינוסים, אולם במהלך הניתוח בוצע גם ניתוח של כריתת קונכיות האף, למרות שלא ניתנה הסכמה להליך זה. באותו מקרה טרם נכנס לתוקפו חוק זכויות החולה, אולם השופטת דורנר עמדה בפסק דינה על הוראת סעיף 13 לחוק, וקבעה כי חובת הגילוי בניתוחים אלקטיבים גבוהה מזו הנדרשת בטיפולים חיוניים, באשר ניתוחים אלו אינם מחויבי המציאות, הגם שהם תופסים תאוצה בקרב הציבור הרחב. 


השופט טירקל בדעת מיעוט, חלק על ההבחנה בין ניתוחים אלקטיבים לניתוחים אחרים. לשיטתו, השיקול המכריע לעניין חובת הגילוי הוא מידת הסיכון וטיב הסיכון שבניתוח. עם זאת, בהמשך הדברים, נאמר כי המבחן להיקף הגילוי יושפע בעיקרו משיעור הנזק שעלול להיגרם למטופל והשינוי באורח חייו, ולכן, גם כאשר מדובר בניתוח "קל" יש להסביר את השלכותיו למטופל, ככל שתוצאות הניתוח עלולות להשפיע על אורח חייו או עבודתו של המטופל המסויים, כולל "אי נוחות" גרידא (עמ' 777-776 לפסק הדין). 


דוגמה נוספת לרף הגילוי הגבוה הנדרש בניתוחים אלקטיביים משפרי איכות חיים, אנו מוצאים בע"א 522/04 מרכז לייזר לנתוחי קרנית בע"מ נ' דיראוי ([פורסם בנבו], 28.6.2005) (להלן: עניין מרכז לייזר). באותו מקרה התעוור המשיב בעינו השמאלית כתוצאה מניתוח לייזר לתיקון קוצר ראייה, מבלי שהוסבר לו לפני הניתוח כי השימוש במכשיר לייזר לטיפול בקוצר ראייה בנתוניו האישיים אינו מקובל. נקבע, כי מאחר שהניתוח היה אלקטיבי ובעל אופי חדשני, היקפה של חובת הגילוי רחב במיוחד והמערערת כשלה בחובה זו. 

41.
את נטל הגילוי המוגבר לגבי טיפולים אלקטיביים, ניתן להסביר בכך שטיפולים אלה, מטיבם ומטבעם, אינם חיוניים או דחופים, כך שהמטופל יכול לוותר עליהם או לדחותם, ולכן מתחם שיקול הדעת שלו רחב יותר מלכתחילה ויש ליידע אותו על כל האפשרויות העומדות בפניו. סיבה נוספת היא, שבחלק נכבד מהמקרים, המטופל הוא הנושא בעלות הטיפול האלקטיבי, כך שעלות הגילוי אינה באה על חשבון אחרים (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 654. על החלת המודל החוזי במיוחד על טיפולים וניתוחים אלקטיביים בפסיקה בארצות הברית ראו יעקב ובן ישי, הסכמה מדעת, בעמ' 59). 


עם זאת, לא כל ניתוח אלקטיבי יצמיח בהכרח חובת גילוי מוגברת, וכפי שציינו לעיל, כל מקרה נבחן לגופו לפי מידת הסיכון שבטיפול. בע"א 718/06 סתחי נ' מדינת ישראל ([פורסם בנבו], 6.6.2007) עבר המערער ניתוח שנועד להקל על כאביו בכף היד בגין תסמונת התעלה הקרפלית, אך בעקבות הניתוח לקה בתסמונת RSD המתאפיינת, בין היתר, בכאבים עזים. נקבע כי "גם כאשר מדובר בביצוע הליך אלקטיבי, חובת היידוע, הגם שהיא רחבה, איננה מוחלטת" באשר לא ניתן לדרוש מרופא לשטוח בפני החולה את מכלול הסיכונים הכרוכים בניתוח, מה עוד שחובת יידוע רחבה מידי אף לא תיטיב עם החולה (ראו בהקשר זה גם בעניין זליג, בפסקה 33, שם נקבע כי מסירת הסבר מפורט יתר על המידה עלול לפגוע גם בטיב השירות הרפואי). גם בפסק דין זה מאמץ בית המשפט את מבחן החולה הסביר ודוחה את מבחן הפרקטיקה הרפואית הנוהגת. היקף חובת הגילוי נקבע, בין היתר, על פי שכיחות הסיכונים מול אופי ההליך הטיפולי, ולכן "אין להתמקד בפרקטיקה הרפואית הנוהגת ביחס ליידוע המטופל, אלא בשאלה האם מטופל סביר היה רואה בסיכונים אלו מידע רלוונטי ביחס להכרעה בדבר ביצוע ההליך". בית המשפט עומד על כך כי באותו מקרה היה מדובר במידע בדבר אפשרות רחוקה להתפתחות מצב שאיננו חמור, ולמצער, לא חמור יותר מהמצב ממנו סבל המערער מלכתחילה, בעוד שסיכויי ההצלחה של ההליך היו גבוהים ביותר. 

42.
לסיכום, גם לאחר חקיקת חוק זכויות החולה לא נתגבשו כללים ברורים לבחינת גבולותיה של חובת הגילוי והיקפה. ניתן להבחין בפסיקה בין טיפול אלקטיבי לטיפול דחוף, בין טיפול חיוני לבין טיפול שנועד לשפר איכות חיים, בין בדיקות אבחון וסקר הקשורות בהריון לבין בדיקות אחרות, בין רפואה פרטית לבין רפואה ציבורית. עם זאת, קשה להצביע על מגמה ברורה של הרחבת החובה או צמצומה בפסיקה. מבחן "החולה הסביר" שוליו רחבים, והוא מוצג לעיתים כמבחן אוביקטיבי טהור, ולעיתים כמבחן משולב בעל יסודות סוביקטיביים. הלכה למעשה, הותירו בתי המשפט לרופאים כר נרחב להתגדר בו לגבי היקף החובה על פי נסיבותיו של כל מקרה (ראו גרין, בעמ' 253). 

43.
כאמור, נוכח הפסיקה העניפה בנושא, קשה לחלץ הלכה ברורה ועקבית. עם זאת, מתוך הפסיקה ניתן לחלץ מספר כללים לבחינת היקף חובת הגילוי לשם קבלת הסכמה מדעת כנדרש בחוק: 

1. מידע רלוונטי לעומת מידע מירבי: חובת הגילוי איננה מוחלטת ואינה משתרעת על כל פרטי המידע האפשריים בנוגע לטיפול או הסיכונים והסיכויים. 
2. המידע שעל הרופא לספק למטופל הוא זה הדרוש לו על מנת לקבל החלטה מושכלת לגבי הטיפול. 
3. כפועל יוצא מכך, יש לערוך איזון בין מידע מספק לצורך קבלת החלטה מודעת לבין מידע אשר "יציף" את המטופל באופן שיקשה עליו לקבל החלטה.

4. חובת הגילוי אינה כוללת סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים. המשוואה היא שיעור הסיכון וחומרתו או שיעור הסיכוי מול התועלת הסגולית בגילוי. 

5. ידיעה כללית של מטופל בדבר סיכונים הכרוכים בטיפול אינה פוטרת את הרופא המטפל מלחזור ולהציגם בפני המטופל. עם זאת, לידיעת המטופל עשויה להיות השלכה לגבי היקף החובה. 

6. לא די להציג בפני המטופל את "השורה התחתונה" מבלי לנמק ולהסביר את השיקולים שהביאו אליה. זאת, בסייג הנזכר לעיל ולפיו אין להציף את המטופל במידע שלא יוכל להתמודד עימו. 
7. חובת הגילוי נועדה להשיג הסכמה מדעת של המטופל, ולכן המידע הנמסר צריך להיות כזה שנדרש לצורך גיבוש ההסכמה. המבחן בדיעבד הוא אם אי הגילוי אכן פגע בהסכמה מדעת של המטופל.
44.
ברי כי הכללים דלעיל אינם מהווים מצפן של ממש, שעל-פיו ניתן לתחם ולקבוע את היקף חובת הגילוי בכל מקרה ומקרה, אם בזמן אמת ואם בדיעבד, ומכאן חוסר הוודאות שהוא נחלתם של הרופאים והמטופלים, כמו גם של ציבור המשפטנים. ההתמודדות עם סוגיה מורכבת זו אינה ייחודית למשפט בישראל בלבד. עיון בפסיקה בארצות הברית מעיד על הקושי הטמון בניסיון להגדיר כללים חדים וגבולות ברורים בסוגיה של היקף חובת הגילוי. גם בארצות הברית ניכרת המגמה לבכר את הגישה הבוחנת כל מקרה לגופו על פני הניסיון להציב קריטריונים נחרצים, וכלשונו של בית המשפט לערעורים במדינת קליפורניה: "informed consent cases are not ordinarily governed by 'bright line' rules" (Schiff v. Prados 92 Cal. App. 4th 692 (2001)). עם זאת, במספר מדינות הוגדרו כללים ונחקקו חוקים הנוגעים לסטנדרט הגילוי, ועל כך אעמוד להלן. 
היקף חובת הגילוי בדין האמריקאי

45.
כפי שציינו לעיל, גם במשפט האמריקאי ניכר קושי לקבוע את גבולות חובת הגילוי, ובמספר מדינות בארצות הברית קיימים מבחנים שונים, שחלקם עומדים על קטבים שונים במנעד של היקף חובת הגילוי.


אציג להלן מספר הוראות חוק במדינות שונות בארצות הברית, המתייחסות לסוגית ההסכמה מדעת, מהן נשקפות גישות שונות ביחס לשאלת היקף חובת הגילוי והתנאים הנדרשים לביסוסה. אין האמור להלן מתיימר ליתן תמונה מלאה אודות הדין בארצות הברית בסוגיה זו. 


ניו יורק - במדינת ניו יורק נקבע ב-PUBLIC HEALTH LAW כי הפרת חובת הגילוי תיבחן בעיניו של הרופא הסביר בנסיבות המקרה, והאם גילה למטופל את האלטרנטיבות והסיכונים אשר ניתן לצפות באופן סביר, באופן המאפשר לחולה לקבל החלטה מושכלת:

NY CLS Pub Health § 2805-d (2011)

§ 2805-d. Limitation of medical, dental or podiatric malpractice action based on lack of informed consent

 1. Lack of informed consent means the failure of the person providing the professional treatment or diagnosis to disclose to the patient such alternatives thereto and the reasonably foreseeable risks and benefits involved as a reasonable medical, dental or podiatric practitioner under similar circumstances would have disclosed, in a manner permitting the patient to make a knowledgeable evaluation.

בנוסף, החוק מגביל את זכות התביעה בגין הפרת חובת הגילוי למקרים הבאים: טיפול שאינו טיפול חירום והליך דיאגנוסטי חודרני או הפוגע בשלמות הגוף, ובסעיף קטן 4 לחוק מפורטת רשימת הגנות העומדות לזכות הרופא.


פנסילבניה - לעומת הוראת החוק בניו יורק, המחוקק של מדינת פנסילבניה, קבע ב- PENNSYLVANIA STATUTES רשימת טיפולים מצומצמת לגביהם נדרשת הסכמה מדעת מצד החולה, כגון ניתוח והרדמה, הקרנות וכימותרפיה, עירוי דם ומתן תרופה נסיונית. באשר למבחן הגילוי, נראה כי החוק קובע מעין מבחן "מרוכך" של החולה הסביר:

40 P.S. § 1303.504 (2010)
§ 1303.504. Informed consent

 (a) DUTY OF PHYSICIANS.-- Except in emergencies, a physician owes a duty to a patient to obtain the informed consent of the patient or the patient's authorized representative prior to conducting the following procedures:

 (1) Performing surgery, including the related administration of anesthesia.

 (2) Administering radiation or chemotherapy.

 (3) Administering a blood transfusion.

 (4) Inserting a surgical device or appliance.

 (5) Administering an experimental medication, using an experimental device or using an approved medication or device in an experimental manner.


החוק קובע כי הסכמה פירושה שהחולה קיבל תיאור של ההליך המדובר, כולל הסיכונים והאלטרנטיבות אשר חולה שקול באופן סביר בנסיבות העניין יידרש להם לשם קבלת החלטה מודעת ביחס להליך הרלוונטי.
 עם זאת, החוק מוסיף שהרופא רשאי להציג ראיות בנוגע לתיאור ההליך ולסיכונים והאלטרנטיבות שרופא הנוהג על פי אמות מידה רפואיות מקובלות היה מוסר לחולה. 

 (b) DESCRIPTION OF PROCEDURE.-- Consent is informed if the patient has been given a description of a procedure set forth in subsection (a) and the risks and alternatives that a reasonably prudent patient would require to make an informed decision as to that procedure. The physician shall be entitled to present evidence of the description of that procedure and those risks and alternatives that a physician acting in accordance with accepted medical standards of medical practice would provide.


פלורידה - בפלורידה החוק מנוסח באופן שלילי ("לא ייפסק סעד נגד רופא בשל תביעה אשר הוגשה בגין טיפול/בדיקה/ניתוח שהתבצע ללא הסכמה מדעת, כאשר..."). החוק קובע מפורשות שני מצבים בהם לא ייפסק סעד בתביעה המבוססת על אי גילוי.

הראשון - כאשר הרופא פעל לקבלת הסכמתו המודעת של החולה בהתאם לסטנדרט המקובל מקרב עמיתיו למקצוע בעלי הכשרה דומה ונסיון באותה קהילה רפואית. 

§ 766.103. Florida Medical Consent Law 
[…]

 (a) 1. The action of the physician, osteopathic physician, chiropractic physician, podiatric physician, dentist, advanced registered nurse practitioner, or physician assistant in obtaining the consent of the patient or another person authorized to give consent for the patient was in accordance with an accepted standard of medical practice among members of the medical profession with similar training and experience in the same or similar medical community as that of the person treating, examining, or operating on the patient for whom the consent is obtained.
השני (מצטבר לראשון, ונכללות בו שתי חלופות), הינו כאשר החולה הסביר יקבל מהמידע שניתן לו על ידי הרופא, בנסיבות העניין, הבנה כללית בנוגע להליך המוצע, לדרכי הטיפול החלופיות המקובלות, ולסיכונים המהותיים הטמונים בטיפול המוצע, המוכרים על ידי רופאים אחרים בקהילה הרפואית או בקהילה דומה לה המבצעים הליכים דומים, או שהחולה הסביר בנסיבות העניין היה עובר את הטיפול המוצע אילו היה מקבל את מלוא המידע. 

 2. A reasonable individual, from the information provided by the physician, osteopathic physician, chiropractic physician, podiatric physician, dentist, advanced registered nurse practitioner, or physician assistant, under the circumstances, would have a general understanding of the procedure, the medically acceptable alternative procedures or treatments, and the substantial risks and hazards inherent in the proposed treatment or procedures, which are recognized among other physicians, osteopathic physicians, chiropractic physicians, podiatric physicians, or dentists in the same or similar community who perform similar treatments or procedures; or
 (b) The patient would reasonably, under all the surrounding circumstances, have undergone such treatment or procedure had he or she been advised by the physician, osteopathic physician, chiropractic physician, podiatric physician, dentist, advanced registered nurse practitioner, or physician assistant in accordance with the provisions of paragraph (a).


קליפורניה - על הרופא מוטלת חובה עקרונית לגלות לחולה את "כל המידע המהותי" על מנת לאפשר לחולה לקבל החלטה מודעת בנוגע לטיפול המוצע, כאשר "מידע מהותי" הינו מידע שהרופא יודע או צריך לדעת שייתפש כחשוב בעיני האדם הסביר במצבו של החולה בבואו להחליט אם לקבל את הטיפול המוצע או לדחותו (ראה בעניין יהודה). 
46.
עינינו הרואות כי גם במדינות ארצות הברית קיימות גישות שונות בנוגע לסטנדרט הגילוי והיקפו. מבחן הרופא הסביר או הפרקטיקה המקובלת מיושמים בחלק מן המדינות, בחלק מן המדינות קיימת חובה רחבה יותר על פי הסטנדרט של מבחן החולה הסביר, ויש מדינות בהן קיימת חובה מצומצמת לסוג טיפולים מסויים. עוד בעניין זה, ראו, לדוגמה, פסקי הדין Mathis v. Morrissey, 11 Cal. App. 4th 332 (Ct. App. 1992) במדינת קליפורניה (להלן: פרשת Mathis) ו- Bubb v. Brusky, 2009 WI 91;321 Wis. 2d 1 (2009) 768 N.W.2d 903, במדינת ויסקונסין, עליהם עמדתי בעניין יהודה. 
וכעת, לאחר שטעמנו במקצת מהנעשה במדינות הים, נחזור למשפטנו וננסה לבחון מה המבחן הראוי שיש ליישם במשפטנו. 

המבחן הראוי להיקף חובת הגילוי

47.
למבחן "החולה הסביר", שהוא המבחן המקובל כיום בפסיקה, מספר יתרונות בולטים: טמון בו פוטנציאל הרתעתי לאור הסטנדרט שנקבע על ידי בית המשפט; הוא יעיל מבחינת ניהול הזמן של הרופא, שאינו נדרש להכיר לעומק את צרכיו של החולה, אורח חייו, תחום עיסוקו, ערכיו והעדפותיו של המטופל הספציפי; והוא חוסך זמן שיפוטי בהעדת המטופל וקביעת ממצאי עובדה ומהימנות. 


אך לצד היתרונות קיימים גם קשיים לא מבוטלים ביישום המבחן, כפי שעולה מסקירת הפסיקה לעיל. ראשית, לא בנקל ניתן לקבוע מראש פרמטרים לסטנדרט הגילוי ולהיקפו. עולם הרפואה מתפתח במהירות, המקרים אינם דומים אחד לשני ותחום הרפואה אינו מדע מדויק. היקפו של מבחן החולה הסביר אינו ברור, כגון, האם מדובר בצרכים של החולה או בציפייה שלו, מיהו אותו "חולה סביר" בשים לב לחוסר האחידות באוכלוסיית החולים בהקשרים של השכלה ומשכל, מצב נפשי וכיוצא באלה. ולבסוף, יישום של מבחן אובייקטיבי אינו מממש באופן מיטבי את הזכות של האדם לאוטונומיה על גופו, הואיל ואין בו התייחסות פרטנית למצבו של החולה המסויים – לרבות אורח חייו, עיסוקו, העדפותיו האישיות, חששותיו וערכיו – אלא למודל אבסטרקטי של "חולה סביר" (קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 201, 371-370; קפלן, בעמ' 119). 

48.
לצד "מבחן החולה הסביר" שאומץ בפסיקה, ניתן להציע שישה מבחנים נוספים לגבי היקף חובת הגילוי, שחלקם מתמקדים במטופל וחלקם מתמקדים ברופא:


א. מבחן החולה הספציפי: להבדיל ממבחן החולה הסביר, המדובר במבחן סובייקטיבי טהור, המבוסס על העובדה שפרטים שונים זה מזה בצרכיהם ובהעדפותיהם. מבחן זה שומר באופן מיטבי על העיקרון של זכות החולה לאוטונומיה, אך מנגד, מטיל מעמסה כבדה על הרופאים הנדרשים על פיו להיכרות מעמיקה עם החולה כדי לעמוד על צרכיו, אישיותו, עיסוקו, אורחות חייו וכדומה. העלויות ביישומו של המבחן עלולות להיות גבוהות, הוא עלול ליצור הרתעת יתר בקרב הרופאים ויישומו יקשה על בית המשפט לקבוע אחריות ויגדיל את מספר התביעות (קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 369-367). 


ב. מבחן מעורב אובייקטיבי-סוביקטיבי: מבחן החולה הסביר מעורפל למדי ולא נותן מענה הולם למקרים בהם המצב הרפואי או האישיותי של המטופל מורכבים יותר. גם המבחן הסוביקטיבי לבדו עלול לגרום עוול למטפלים ולהטיל עליהם מעמסה כבדה. לכן, מוצע מבחן משולב, לפיו חובת הגילוי תיקבע על פי אמת המידה של החולה הסביר בהתאם לנסיבות הרפואיות ואישיותו של המטופל (ראו אצל קפלן, בעמ' 119). למבחן זה קיימת אחיזה בלשונו של סעיף 13(ב) הקובע כי המידע שיימסר למטופל הוא זה "הדרוש לו, באורח סביר כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע" (ראו גם בעניין סידי).


ג. סטנדרט מקצועי טהור: בניגוד למבחן החולה הסביר, מבחן זה הוא על פי משקפיו של הרופא הסביר בהתאם לפרקטיקה הרפואית הנוהגת. מבחן זה מיטיב עם הרופאים במובן זה שהם הקובעים את היקף הגילוי של המידע שיש למסור למטופל. על פי מבחן זה, היקף הגילוי נתחם על פי הפרקטיקה הרפואית המקובלת, מאחר שמדובר בשאלה מקצועית מובהקת הצריכה להיקבע על ידי הרופאים עצמם.


מנגד, עלול מבחן זה לגרום ל"ריכוך" הרתעתי ולהקשות על המטופל בהוכחת התרשלות בעניין הגילוי (קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 366-362). בנוסף, סטנדרט הגילוי מתקיים במישור אחר מסטנדרט הזהירות לצורך קביעת התרשלות, באשר הוא מבוסס בעיקרו על זכות המטופל לאוטונומיה, מה שאינו עולה בקנה אחד עם מבחן הסטנדרט המקצועי הטהור. 


ד. סטנדרט מקצועי "מרוכך": על פי מבחן זה, על הרופא למסור למטופל מידע שרופא סביר היה מוסר בנסיבות העניין. אולם, בבוא בית המשפט להכריע בשאלת היקף הגילוי עליו להתחשב במכלול נסיבות המקרה ובכלל זה אופי הטיפול, מצבו של המטופל, שאלות ואמירות מצידו של המטופל, סיכויים וסיכונים. כמו כן על בית המשפט להתחשב בשיקולים של מדיניות משפטית ובכלל זה זכותו של המטופל לאוטונומיה, הקשיים העומדים בפני המטפלים ליישום חובת הגילוי, עלות מול תועלת, מצב הרפואה הציבורית, היקף הנזק וכיוצא באלה. 


מבחן זה מתחשב בזכות לאוטונומיה של המטופל וגם נושא עימו פוטנציאל הרתעתי, ובד בבד מתחשב במגבלות של המטפל בסיטואציה נתונה ובשיקולי מדיניות. מבחן זה מטיל חובה גם על המטופל לנהוג באחריות ולספק מידע לרופא על מנת שזה יוכל למלא את חובתו בצורה ראויה. במבחן זה יש כדי להגדיל יעילות ולחסוך עלויות, באשר שני הצדדים, הן המטפל והן המטופל מחויבים לנקוט באמצעי זהירות למניעת הנזק, ויש בו מניע ליצירתה של תקשורת טובה בין האחד לשני. 


לדעתה של קרקו-אייל, זה המבחן הראוי לאימוץ במשפט הישראלי. אמנם, יישומו של המבחן אינו פשוט, מאחר שלא תמיד ידועים למטפל שיקולי מדיניות ולעיתים גם יקשה עליו לתהות על קנקנו של המטופל. עם זאת, המחברת גורסת כי יתרונותיו של המבחן "מחפים" על חששות אלו, ויש לפרש את סעיף 13(ב) לחוק באופן המאמץ מבחן זה (קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 379-374). 


ה. מבחן סטנדרט הזהירות הכללי: מבחן זה הוצע לגבי אי מסירת מידע ב"בדיקות סקר", קרי, אבחונן של בעיות רפואיות כדי לטפל בהן בשלב המוקדם ביותר (כגון בדיקות גנטיות טרום הריון וגילוי מומים אצל עוברים). בדיקת סקר מתאפיינת בכך שהיא מוצעת באופן שגרתי וגורף לקבוצה מסוימת באוכלוסיה, להבדיל מבדיקה שהוצעה למטופל באופן פרטני בעקבות תסמין או סיכון אישי ספציפי. נטען, כי דוקטרינת ההסכמה מדעת בחוק זכויות החולה חלה רק מקום בו המטופל נדרש לקבל או לדחות טיפול מסויים, וכאשר מטרת מסירת המידע היא לסייע למטופל לבחור בטיפול. זאת, להבדיל מבדיקות סקר, שאינן תלויות בחלופת טיפול זו או אחרת. לכן, לדוגמה, אין בדוקטרינה של הסכמה מדעת לחייב ליידע אשה בת 30 שאינה נכללת בקבוצת סיכון מוגברת לסרטן השד, אודות קיומה של בדיקת ממוגרפיה (אלא אם קיים חשד ספציפי לגבי אותה אשה, כמו גוש בשד). בנוסף, קיים הבדל מהותי בין טיפול רפואי לבין בדיקות סקר. בעוד שטיפול רפואי נתון בדרך כלל לשיקול דעתו של רופא זה או אחר, הרי שבדיקות סקר נתונות בדרך כלל לאילוצים ולשיקולים כלל-מערכתיים בהתייחס לסיכונים, סיכויים ועלויות. משכך, יש הגורסים כי חובת היידוע בקשר לאותן בדיקות תיבחן במסגרת סטנדרט הזהירות הכללי הנהוג בתביעות רשלנות רפואית (פלד-רז, בעמ' 9-6; 16-15). 


כשלעצמי, איני סבור כי יש מקום לצמצם את דוקטרינת ההסכמה מדעת רק לצורך אישור או דחיית טיפול מסויים. סעיף 2 לחוק זכויות החולה אינו מתיימר ליתן הגדרה ממצה למונח טיפול (המוגדר "לרבות פעולות איבחון רפואי..."), ולטעמי, איתור מומים מולדים במסגרת בדיקות סקר כלליות נכלל בגדר טיפול. 


ו. חינוך רופאים לכבד את האוטונומיה שלא במסגרת כלל משפטי: יש הגורסים כי היקף חובת הגילוי, השאלה מה החולה צריך לדעת ומה הוא לא צריך לדעת, היא שאלה מקצועית מובהקת ויישום החובה צריך להיעשות באמצעות חינוך הרופאים לכיבוד האוטונומיה של הפרט ולא דרך הרתעה משפטית. המצדדים בכך טוענים כי הסדרת הנושא בחוק זכויות החולה, פגעה ופוגעת במרקם היחסים שבין הרופא והחולה, שהוא כלי חשוב לטיפול יעיל וטוב, והרתעה המשפטית עלולה לגרום לכך שהמפגש בין השניים ייהפך לזירת התגוששות בין המטופל למטפל (קפלן, בעמ' 118; לוטם; חוק זכויות החולה-שנה אחרי, בעמ' 37 (עו"ד ויסגלס)). זאת, מעבר לשאלת יעילותה, המוטלת בספק, של ההרתעה המשפטית כאמצעי לשינוי הפרקטיקה הרפואית הנוהגת ולשינוי הגישה של פטרנליזם רפואי (קרקו אייל, המשפט כאמצעי לשינוי חברתי). לשיטתם של אלו, יש להותיר את נושא חובת הגילוי וההסכמה מדעת במסגרת כללי האתיקה של הרופאים כפי שנעשה בפועל (ראו כרמי, בעמ' 971).

49.
כאמור, המבחן שאומץ בפסיקה הישראלית לקביעת סטנדרט הגילוי והיקפו הוא מבחן החולה הסביר, תוך איזון ממקרה למקרה בין צרכיו וציפיותיו של המטופל לבין מניעת הרתעת יתר של הרופאים והבטחת העבודה הרפואית השוטפת. 


המגרעת העיקרית של מבחן "החולה הסביר" היא ההתעלמות מנסיבותיו האישיות והייחודיות של המטופל המסוים, כאשר המבחן בפסיקה הוא מבחן אובייקטיבי בדמותו של החולה הסביר (אם כי, למרות הרטוריקה בה משתמש בית המשפט, במקרים מסוימים קיימת "פזילה" לנסיבותיו של המטופל הספציפי). לצד מגרעת זו, ניתן להצביע על מספר "חוסרים" בפסיקה ואצביע על שניים מהם. 


הפסיקה התמקדה בעיקר בשאלת מסירת המידע לחולה, מבלי להתייחס לשאלה של הבנת החולה את המידע שנמסר לו, קרי, אם אכן ניתנה ההסכמה מתוך רצון חופשי שבבסיסו הבנה של המידע. יש הטוענים כי בכך נוצר מודל של הליך חד-צדדי המתמקד בריטואל של מסירת המידע לחולה (קרקו-אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 212), מה שמביא בתורו ל"תעשיה" של יצירת טפסים שכול כולה מכוונת למטרה של הגנה משפטית. בהקשר זה ראוי לציין את כלל ו-2 בפרק ד' לכללי האתיקה של הרופאים, שמרחיב אף יותר מהפסיקה, בכך שקובע כי "הרופא יוודא כי הסבריו הובנו כהלכה על ידי המטופל" (וראו על דרך ההיקש בדיני ביטוח את ההבחנה בין חובת הגילוי החוזית הרגילה לחובת הוידוא, קרי, החובה לוודא כי הצד השני הבין את ההסבר - דודי שורץ וריבי שלינגר דיני ביטוח 244-243 (תשס"ה)). 


הפסיקה התייחסה לסוגית ההסכמה כאקט חד-פעמי, בעוד שפעמים רבות הטיפול הרפואי מורכב ממספר שלבים או הליכים (אך ראו בעניין רייבי שם נקבע כי חל על הרופא איסור להרחיב את תוכנית הטיפול המקורית ללא הסכמת החולה). אציין כי בדומה, גם סעיף 13(א) לחוק זכויות החולה מציג את הסכמת המטופל כאקט חד-פעמי. 

המבחן המוצע

50.
כשלעצמי, אני נוטה לדעה כי ראוי להרחיב את היקף הגילוי מצד אחד ולצמצמו מצד שני ולנקוט במבחן החולה המעורב/המשולב בעיני הרופא הסביר. ההרחבה היא בכך שאין מדובר במבחן אובייקטיבי טהור של החולה הסביר, אלא החולה הסביר בנתוניו של החולה המסוים. הצמצום הוא בכך שאנו מכניסים למשוואה גם את הרופא הסביר, בדומה למבחן שנקבע בפסק הדין בפרשת Mathis (ראו בעניין יהודה שם נדונה הסוגיה של היקף חובת הגילוי לגבי אסכולות ברפואה). במשרעת המבחנים השונים שנסקרו לעיל, ניתן למקם מבחן זה סמוך ל"סטנדרט המקצועי המרוכך" שהוצע על ידי קרקו-אייל בספרה, ובניסוח המוצע על ידה כתיקון לחוק זכויות החולה כלהלן: "מידע, אשר לידיעת המטפל, המטופל מייחס לו חשיבות בקבלת ההחלטה ומידע אשר מטפל סביר היה מוסר למטופל בנסיבות המקרה" (שם, בעמ' 571). 


על פי המבחן המוצע, מוטלת על הרופא חובה לגלות למטופל מידע שהרופא יודע או צריך לדעת שייתפש כחשוב בעיני האדם הסביר במצבו של המטופל (המטופל "המשולב" או "המעורב") על מנת לקבל החלטה מושכלת לגבי הטיפול המוצע. מבחן זה מאזן בין צרכיו של החולה מחד לבין עבודתו של הרופא מאידך, וניתן ליישבו עם לשונו של סעיף 13(ב) לחוק זכויות החולה, הקובע כי "לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע...". אמור מעתה: "הדרוש לו" – למטופל במצבו, "באורח סביר" – במשקפי הרופא הסביר. 
51.
האם יש הבדל של ממש בין מבחן "החולה הסביר" הנוהג כיום בפסיקה, לבין המבחן של "המטופל המעורב/משולב בעיני הרופא הסביר", או שמא ההבדל הוא סמנטי גרידא? שהרי גם על פי מבחן זה, נדרש הרופא לבחון את המידע בעיניו של המטופל. 


איני סבור כי המדובר בהבדל סמנטי בלבד. ראשית, יש נפקות לפער הרעיוני בין שני המבחנים, מקום בו הרופא הסביר סבור כי מידע מסוים אינו נחוץ למטופל, בעוד שמנקודת מבטו של המטופל הסביר המסקנה עשויה להיות אחרת. שנית, המבחן המוצע נותן משקל נוסף למקצועיות המיוחסת לרופא, כמי שיכול לנתח ולהעריך בזמן אמת מה המידע הנדרש לחולה. ואילו על פי מבחן החולה הסביר, המידע הרפואי נבחן בדיעבד על ידי בית המשפט בעיניו של המטופל ההדיוט, אשר לרוב אין לו את הידע הנדרש לשקלל ולאזן בין ים הנתונים והמידע הרפואי. בכך אנו מעתיקים את מרכז הכובד של המבחן ממשקפיו של המטופל הסביר אל נקודת האמצע, בין משקפיו של מטופל במצבו הנתון לבין משקפיו של הרופא. כך ניתן גם משקל-מה לפרקטיקה הרפואית המקובלת, וכפי שהראינו, בחלק מהמדינות בארה"ב ניתן משקל לפרקטיקה הנוהגת גם בסוגיה של היקף הגילוי. ולבסוף, בכך נמצאנו מצמצמים במידת מה את הפער בין מישור ההתרשלות בטיפול, לגביו מחילים את מבחן הפרקטיקה הרפואית לצורך קביעת סטנדרט הזהירות, לבין מישור חובת הגילוי. 


ודוק: הפרקטיקה הנוהגת יכולה לשמש את בית המשפט הן במישרין והן בעקיפין. במישרין - בית המשפט עשוי לבחון את הפרקטיקה הנוהגת בקרב הרופאים לגבי היקף הגילוי עצמו. בעקיפין - הפרקטיקה הנוהגת במישור הטיפולי, עשויה להשליך על היקף חובת הגילוי. עמדנו על כך שהתרשלות והפרה של חובת הגילוי הן שני העמודים המרכזיים בתביעות רשלנות רפואית, ושתיהן נדונות בפסיקה במסגרת עוולת הרשלנות. קשה להלום כי הפרקטיקה הנוהגת לגבי הטיפול, המשמשת את בית המשפט תדיר בשאלת קיומה של התרשלות בטיפול, לא תשליך כלל על היקף חובת הגילוי לגבי הטיפול. אכן, חובת הגילוי רחבה מחובת הטיפול, אך מקום בו הפרקטיקה הרפואית שוללת טיפול מסוים, יש בכך כדי להשליך על השאלה עד כמה מוטלת חובה לגלות אוזנו של המטופל לגבי אותו טיפול (השוו בפסק דינה של השופטת וילנר בת.א. (מחוזי חיפה) 869/06 אסתר כהן נ' שירותי בריאות כללית ([פורסם בנבו], 20.10.2009), בפסקה 65). 

52.
במאמר מוסגר: אותיר בצריך עיון אם יש להחיל את המבחן של "המטופל המעורב בעיני הרופא הסביר" גם לגבי בדיקות הריון למיניהן. דומה כי נושא זה הוא בבחינת sui generis בפסיקה, שמא לאור החשיבות שמייחס הציבור לאיבחון מומים מולדים נוכח השפעתם על חייהם של היילוד ושל בני משפחתו, ומאחר שנושא זה מערב גם שיקולים אישיים, רגשיים וערכיים (עניין בן דוד, פסקה 6 לפסק דינו של השופט ריבלין). הנושא של בדיקות הריון מעורר שרשרת של סוגיות: האם צריך ליידע אשה הרה על קיומה של בדיקה כלשהי או בדבר קיומו של ממצא שעשוי לרמז על מום בעובר? בהנחה שכן, האם הייתה מבצעת את הבדיקה? ואם הייתה מבצעת את הבדיקה, האם ניתן היה לגלות את המום בעובר? ובהנחה שהמום היה מתגלה, האם ניתן היה להפסיק את ההריון? ומשנולד הילד במצבו, האם קמה עילה של הולדה בעוולה? שאלות סבוכות אלה מערבות גם את השאלה אם להידרש לדוקטרינת הנזק הראייתי מקום בו נקבע כי הרופא המטפל התרשל באי גילוי או באי הפנייה לייעוץ גנטי (אך ראה התוצאה בעניין בן דוד, שם נדחתה הדוקטרינה למרות הפרת חובת הגילוי). 


ניתן להצביע על שני זרמים בפסיקה לגבי היקף הגילוי בסוג זה של מקרים. השופטים ריבלין וחיות בעניין סידי והשופטת ארבל בעניין גרסטל, נוקטים בגישה מרחיבה על פי מבחן הצפיות. על פי גישה זו, בשלב ההריון, כל הורה סביר מצפה לקבל מהרופא המטפל את מלוא האינפורמציה בנוגע לבדיקות לאבחון מומים אצל העובר, כולל בדיקות שאינן מצויות במסגרת הרפואה הציבורית. מנגד, ניתן להצביע על דעתה של השופטת נאור בפרשת סידי, בה היא מסייגת את חובת היידוע למקרה בו קיימת אינדקציה לבדיקה נוספת, ואת דעתם של השופטים פרוקצ'יה ורובינשטיין בעניין גרסטל, לפיה חובת היידוע נגזרת ממבחן האדם הסביר ולא מתפרשׂת עד כדי סיכונים רחוקים ונדירים. 


אותיר את הדברים בצריך עיון. 

53.
וחזרה לדרך המלך. ברי כי מבחן "המטופל המעורב בעיני הרופא הסביר", כשלעצמו, אין בו כדי לתחום את גבולות חובת הגילוי ועל בית המשפט לבחון כל מקרה לגופו, באשר עולם הרפואה מורכב, המקרים רבים ומגוונים ומטופל אחד אינו דומה למשנהו. בכפוף להערה זו, אציע להלן מספר כללי עזר ושיקולים נוספים לשם יישומו של המבחן. 


א. פרקטיקה או רוטינה טיפולית: יש להבחין בין פעולה "רוטינית" הנוהגת בפרקטיקה הרפואית, אשר לרוב אינה מצריכה לשטוח בפני המטופל את מערכת השיקולים והנתונים שבבסיס אותה פרקטיקה, לבין גישה טיפולית המשקפת אסכולה רפואית ומצריכה שיקול דעת אד-הוק. על הבחנה זו עמדתי בעניין יהודה ולא אחזור על הדברים. 


ב. תוחלת הסיכון והסיכוי של הטיפול: כאשר במישור ההתרשלות עסקינן, בית המשפט נדרש לעיתים לניתוח כלכלי של הסוגיה על פי המבחן הידוע של עלות מניעת הנזק מול תוחלת הנזק ( תוחלת הנזק = אחוז הסיכון X גובה הנזק אם יתממש הסיכון). יכול הטוען לטעון כי החלת מבחן זה גם לגבי חובת הגילוי תביא מיניה וביה להרחבה רבתי של חובת הגילוי, שהרי עלות מניעת הנזק היא לכאורה אפסית. כל שנדרש מהרופא הוא להקדיש עוד מספר דקות למטופל לצורך מתן הסבר רחב ומקיף. אלא שהצגת הדברים בדרך זו לוקה בפשטנות, מאחר שמתן הסבר מקיף לחולה כרוך בעלויות עקיפות שאינן מסתכמות אך ורק בדקות הספורות הנדרשות לצורך מתן ההסבר למטופל. כפי שהזכרנו לעיל, מערכת הרפואה, בעיקר הרפואה הציבורית, עומדת ועובדת תחת אילוצי זמן ומקום, כך שלא ניתן לבחון את "עלות" חובת הגילוי אך ורק במשקפי המטופל הספציפי. לכך יש להוסיף את "עלות" חובת הגילוי במסגרת מערך השיקולים שנסקר לעיל (כגון החשש שהמידע יניא את המטופל מקבלת הטיפול, הפגיעה במרקם היחסים רופא-מטופל ועוד). 


עם זאת, וכפי שנזכר בפסיקה דלעיל, קיימת סימטריה בין תוחלת הנזק לבין היקף חובת הגילוי, בין "עוצמת הסיכון והתועלת הסגולית בגילוי" (כלשונה של השופטת פרוקצ'יה בעניין גרסטל). ככל שהסיכון הטמון במצבו של החולה גדול יותר וככל שתוצאותיו של הטיפול המוצע עלולות להיות חמורות יותר –היקפה של חובת הגילוי רחב יותר, ולהיפך. בדומה, ככל שהסיכוי כי טיפול או בדיקה חלופיים יניבו תוצאה חיובית או וודאית גדול יותר, כך נדרוש חובת גילוי רחבה יותר לגביהם, ולהיפך (לדעה אחרת ולפיה חובת הגילוי צריכה לכלול גם "סיכון נידח" וקלוש ראו וייל וגרובר). 


ג. חיוניות הטיפול ודחיפותו: בדומה, קיימת סימטריה בין נחיצות הטיפול ודחיפותו לבין היקף חובת הגילוי. ככל שמדובר בטיפול אלקטיבי או בטיפול שאינו חיוני, היקפה של חובת הגילוי רחב יותר, ולהיפך. 


ד. יכולתו של המטופל לקבל החלטה מושכלת, התגובה המשוערת של המטופל, ויתור של המטופל, ידיעה קודמת של המטופל והתנהגותו בעבר: בבואנו לתחם את גבולות חובת הגילוי במקרה קונקרטי, יש לקחת בחשבון את מידת יכולתו של המטופל להבין את המידע הנמסר לו ולקבל החלטה מושכלת; האם המטופל הבהיר באופן חד משמעי כי אינו מעוניין בהסברים באשר הוא סומך על רופאיו וממילא יעשה כהמלצתם (ודוק: יש להבחין בין ויתור על הזכות לקבל מידע לבין ויתור על הזכות להחליט); האם כך נהג המטופל גם בעבר; האם מדובר בסיכונים שהם בגדר נחלת הכלל או שהמטופל הספציפי כבר יודע אודותם (לדעה אחרת ראו דעתו של השופט רובינשטיין בעניין ברוריה צבי, לפיה אין להבחין בין מטופל למטופל וכי ידיעה כללית של מטופל לגבי הסיכונים אינה פוטרת את הרופא מלחזור ולהציג בפניו את מכלול הסיכונים). 


חובת הגילוי תורחב באותם מקרים בהם יוכח כי המטופל ביקש מהרופא לקבל מידע רב ככל הניתן. החובה המוטלת על הרופא המטפל להשיב לשאלה מפורשת של המטופל אינה נגזרת אך מחובת הגילוי, ובמקרה כזה ייתכן ואי גילוי מידע רלוונטי – הכל בגבולות הסבירות – אף ייחשב כהפרת חוזה במסגרת היחסים החוזיים בין הצדדים. מכל מקום, ברור כי שאלות של המטופל או אמירות שלו כי הוא מעוניין לקבל מידע מסויים או כי הוא מייחס חשיבות מיוחדת למידע כזה או אחר, מרחיבות את היקף חובת הגילוי גם במסגרת עוולת הרשלנות (וראו פלד-רז בעמ' 8 הגורסת כי כאשר אשה בהריון מבקשת במפורש מידע על כל הבדיקות הקיימות לאיתור פגמים בעובר, על המטפל ליידע אותה לגבי כל מגוון הבדיקות). 

מבחני הקשר הסיבתי – סיבתיות ההחלטה

54.
עמדנו על כך שבמסגרת עוולת הרשלנות והעוולה של הפרת חובה חקוקה (עקב הפרת חובת הגילוי על פי חוק זכויות החולה), לא סגי לבחון את הפרת חובת הגילוי כשלעצמה, אלא יש צורך בבחינת הקשר הסיבתי של "סיבתיות ההחלטה". סוגית הקשר הסיבתי אינה פשוטה להכרעה, היות ובית המשפט צריך "להעריך באורח היפותטי כיצד היה נוהג חולה פלוני אילו העמידוהו הרופאים מראש על הסיכון והסיכוי הטמונים בטיפול רפואי מסויים" (עניין ואתורי, בעמ' 191; וכן ראו בעניין דעקה).

55.
מה המבחן לאורו תוכרע שאלת הקשר הסיבתי? 


דומה כי הפסיקה לא נתנה דעתה לנושא זה, ולכאורה ניתן להשתמש באותם מבחנים ששימשו אותנו לצורך הקביעה אם הופרה חובת הגילוי. עם זאת, מטבע הדברים כי סיבתיות ההחלטה צריכה להיבחן במשקפיו של המטופל ולא במשקפיו של הרופא, כך שהמבחן הראוי צריך להיות מבחן "המטופל הסביר" או "המטופל הספציפי" או "המטופל המעורב/המשולב". כשלעצמי, אני סבור כי המבחן הראוי הוא המטופל הספציפי, באשר על בית המשפט לבחון כיצד היה נוהג התובע שבפניו אילו קיבל את המידע המלא. עם זאת, יש מקום לדעה כי גם בסוגית הקשר הסיבתי יש לנקוט במבחן המשולב, קרי, המטופל הסביר בנתוניו של המקרה, ולו כדי לשמור על קורלציה בין מבחני הפרת חובת הגילוי למבחני סיבתיות ההחלטה. 

56.
שאלה נוספת בנוגע לקשר הסיבתי היא על מי נטל השכנוע ומה נטל השכנוע לגבי סיבתיות ההחלטה. שאלה זו זכתה להתייחסות בפסיקה. בעניין סידי ובעניין ג'ובראן נקבע כי על המטופל-התובע להוכיח מה היה בוחר אילו היה מקבל את מלוא המידע הנדרש לו. בעניין דעקה סברה השופטת שטרסברג-כהן כי המבחן הראוי הוא "הערכת הסיכויים" ואילו השופט אור סבר כי ניתן להכריע על פי כללי ההוכחה הרגילים (וראו בהרחבה קרקו אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 241 ה"ש 60). 


ראוי לציין כי הפסיקה לא עשתה שימוש בדוקטרינת הנזק הראייתי על מנת להעביר את הנטל על הרופא להוכיח מה היה מצב הדברים אילולא הופרה חובת הגילוי (למקרים בהם נמנע בית המשפט מלהחיל את הדוקטרינה ראו, לדוגמה, עניין סידי בפסקה 18 לפסק דינו של השופט ריבלין, עניין בן דוד ועניין ג'ובראן). זאת, למרות שדוקטרינת הנזק הראייתי משמשת את בתי המשפט תדיר במקרים של התרשלות בטיפול, שאז מעביר בית המשפט את הנטל אל הרופא להראות מה היה מצב הדברים אילולא ההתרשלות בטיפול (ראו, לדוגמה, ע"א 9328/02 מאיר נ' לאור, פ"ד נח(5) 54, 64 (2004); גיא שני חזקות רשלנות- העברת נטל ההוכחה בדיני נזיקין 342 (2011)). דוקטרינת הנזק הראייתי משמשת את בתי המשפט גם במקרים של התרשלות בכלל, במסגרת עוולת הרשלנות, כדרך "לעקוף" את שאלת הקשר הסיבתי. ראו, לדוגמה, ע"א 1068/05 עיריית ירושלים נ' מימוני ([פורסם בנבו], 14.12.2006), בפסקה 25. ייתכן כי הסיבה לכך היא, שהחלת הדוקטרינה גם בתביעה בגין הפרת חובת הגילוי הייתה מביאה כמעט "אוטומטית" לקבלת התביעה, באשר מטבע הדברים יקשה על הרופא להוכיח מה היה המטופל מחליט אילו כל המידע היה בפניו. 

סיכום ביניים: 

57.
טרם נחזור לבחינת המקרה שבפנינו, נערוך סיכום ביניים של התחנות אותן עברנו בדרכנו. 


( - ) הדרישה להסכמה מדעת כוללת בחובה את חובת הגילוי והיידוע, על מנת שההסכמה תינתן מדעת. 




( - ) לפני חקיקת חוק זכויות החולה, הפרת חובת הגילוי נדונה במסגרת דיני הנזיקין בעוולת התקיפה ובעוולת הרשלנות, וניתן לבחון אותה גם במסגרת דיני החוזים. השימוש בעוולת התקיפה הלך ופחת במהלך השנים אך היא עדיין יכולה לשמש כעילת תביעה. 




( - ) בעקבות חקיקת חוק זכויות החולה, נוספה לארסנל העילות הנזיקיות גם העילה של הפרת חובה חקוקה. 




( - ) על מנת לפסוק לתובע פיצוי בגין הפרת חובת הגילוי במסגרת עוולת הרשלנות או העוולה של הפרת חובה חקוקה, יש להוכיח נזק וקשר סיבתי בדמות סיבתיות ההחלטה. 




( - ) המבחן הנוהג כיום לבחינת היקף חובת הגילוי הוא מבחן החולה הסביר, שהוא מבחן אובייקטיבי במהותו.




( - ) המבחן המוצע על ידי לבחינת היקף חובת הגילוי הוא מבחן המטופל המעורב/המשולב בעיני הרופא הסביר, מבחן שיש בו, הן כדי להרחיב את חובת הגילוי והן כדי לצמצמה, תוך התחשבות בנקודת מבטו של הרופא והתחשבות בפרקטיקה הנוהגת. 




( - ) המבחן המוצע לבחינת סיבתיות ההחלטה נותר בצריך עיון, ומבלי לקבוע מסמרות, דומה שיש מקום למבחן המטופל הספציפי. 

על רקע דברים אלה, נבחן את המקרה שבפנינו. 

האם הופרה חובת הגילוי במקרה דנן?

58.
המערערת עברה ניתוח משולב שכלל כריתת רחם והרמת שלפוחית השתן. הניתוח להרמת שלפוחית השתן, כשלעצמו, אינו מצריך בדרך כלל פתיחת הבטן, מאחר שהוא ניתוח גניקולוגי באזור שמחוץ לצפק (עדותו של ד"ר אמסטרדם בעמ' 12 לפרוטוקול ועדותו של ד"ר יפה בעמ' 149). העובדה שניתוח זה שולב גם עם הניתוח העיקרי של כריתת הרחם, אינה רלוונטית לענייננו ויש בה כדי לטשטש את התמונה, באשר אין חולק כי בניתוח להרמת שלפוחית השתן אין סיכון של הידבקויות וחסימת מעיים. לכן, אתמקד בניתוח של כריתת הרחם והטפולות, שהוא הניתוח העיקרי המצריך פתיחת בטן. 

59.
ממכלול הראיות עולה כי הניתוח היה חיוני, בהתחשב בסבלה של המערערת בשנים שקדמו לניתוח עקב דימומים שהלכו והחריפו בעוצמתם ובתדירותם, ולכך יש להוסיף את הרקע המשפחתי של המערערת (סבתה סבלה מסרטן ברחם וגם אצל אמה היה חשד לסרטן צוואר הרחם). עם זאת, לא הייתה דחיפות מיוחדת בביצוע הניתוח, ועמדנו על כך, שסטנדרט הגילוי בניתוח אלקטיבי הוא גבוה יותר. אך גם במקרה של ניתוח אלקטיבי אין חובת גילוי מוחלטת, והיקף הגילוי נגזר מנסיבות המקרה ואינו משתרע על מלוא הסיכונים האפשריים. 


על רקע זה, חוזרת השאלה למקומה: האם היה על ד"ר יפה לגלות אוזנה של המערערת כי ניתוח כריתת רחם טומן בחובו סיכון לחסימת מעיים? 

60.
אין חולק כי המערערת חתמה על טופס הסכמה כללי לביצוע הניתוח, שבו נכתב כי קיבלה הסבר מפורט על הצורך בביצוע הניתוח "לרבות על התוצאות המקוות, על הסיכונים הסבירים ועל דרכי הטיפול החלופיות האפשריות". בית משפט קמא אף קבע כי ניתן למערערת הסבר על ההליך והיא נפגשה עם מספר רופאים בקשר לכך מספר שבועות לפני הניתוח (ראה גם בחוות דעתו של פרופ' גימון). 


עוד נקבע, כי ד"ר יפה הציג בפני המערערת שיקולים בעד ונגד ביצוע הניתוח. לדבריו של ד"ר יפה, הסיכונים המוסברים בניתוח מעין זה נוגעים לאפשרות שהניתוח יכשל, זיהומים אפשריים, שטפי דם או פגיעה במעיים או באברי העיכול (עמ' 124). עם זאת, אין חולק כי לא הוסבר למערערת אודות הסיכון של הידבקויות והסיכוי ללקות בחסימת מעיים, וד"ר יפה אישר בעדותו כי אינו נוהג לציין הידבקויות מהטעם ש"התופעה היא כל כך נדירה" (עמ' 125-124לפרוטוקול). לטענת המערערת, מאחר שכל ניתוח של פתיחת בטן כרוך בסיכון של הידבקויות, ומאחר שבכל הידבקויות יש סיכון של חסימת מעיים, צריך היה לגלות אוזנה אודות סיכון זה, גם אם מדובר בסיכון נדיר. 

61.
עמדנו על כך, שחובת הגילוי אינה מגעת כדי כל סיכון רחוק ונדיר, ועל המערערת כתובעת הנטל להוכיח את שכיחות הסיכון לחסימת מעיים כתוצאה מכריתת רחם. כפי שנראה להלן, לא רק שהמערערת לא עמדה בנטל זה, אלא שמחוות דעת המומחה מטעמה, אף ניתן להסיק כי הסיבוך של חסימת מעיים עקב ניתוח של כריתת רחם הוא נדיר. אסביר להלן את מסקנתי. 


המערערת הסתמכה על חוות דעתו של ד"ר אמסטרדם ז"ל, מומחה בתחום הכירורגיה, שהעיד על עצמו כי השתתף בהרבה ניתוחים גניקולוגיים לאור מומחיותו בתחום הכירורגיה וכלי דם (עמ' 39 לפרוטוקול). בחוות הדעת נכתב כי הסיכון של הידבקויות בחלל הבטן הוא סיכון מוכר לאחר ניתוח בטן, והסיכון גובר לאחר כל ניתוח. על כך אין מחלוקת. גם בחוות דעתו של פרופ' גימון מטעם המשיבים נכתב כי הידבקויות היא תופעה שכיחה לאחר כל ניתוח והיא נוצרת כמעט אצל כל מנותח, הגם שלא מחויב כי כתוצאה ממנה ייגרם סיבוך קליני. מעדותו של פרופ' גימון אף עולה כי הידבקויות כשלעצמן אינן בגדר סיכון אלא בגדר תופעה בתר-ניתוח, וכדבריו: "כל פתיחת בטן גורמת להידבקויות, וההידבקויות עלולות לגרום לאחר הניתוח בין בשלב מיידי ובין עד 120 לגרום לחסימת מעיים" (עמ' 69). 


אלא שיש סוגים שונים של ניתוחים הכרוכים בפתיחת בטן, ולא ניתוח של כריתת רחם כניתוח להסרת גידול סרטני במעי הדק. בעדותו בבית המשפט הסביר פרופ' גימון כי "בניתוחים שבהם עוסקים במערכת העיכול והמניפולציה של המעיים היא יותר גדולה, בהם יש יותר הידבקויות" וכי ניתוחים גניקולוגיים הם בדרגה שניה אחרי ניתוחים של מערכת העיכול, בשל שכיחותם. ואכן, הגיונם של דברים כי לא שיעור ההידבקויות בעקבות ניתוח להסרת גידול מפושט במעי, כשיעור ההידבקויות בניתוח כריתת רחם, שהאחרון מצריך אך הסטת המעי ואינו כרוך ב"התעסקות" עם המעי עצמו.

 62.
ד"ר אמסטרדם ז"ל לא טרח לציין בחוות דעתו נתונים כלשהם לגבי שיעור ההידבקויות הכללי או לגבי שיעור ההידבקויות עקב ניתוח של כריתת רחם או לגבי שיעור חסימות המעיים עקב הידבקויות בעקבות כריתת רחם. בחוות הדעת נכתב כי היה צריך להחתים את המערערת על שלושה טפסי הסכמה לניתוח שהוצאו על ידי ההסתדרות הרפואית בישראל בשיתוף עם החברה לניהול סיכונים ברפואה והם: טופס הסכמה לניתוח כריתת רחם וטפולות; טופס הסכמה לניתוח תיקון אי נקיטת שתן במאמץ; וטופס הסכמה לפתיחת בטן חוקרת. דא עקא, שדווקא טפסים אלה עליהם נסמכת המערערת – טפסים שנועדו מלכתחילה להסדיר את נושא הגילוי ויש הטוענים כי נוסחו באופן רחב מתוך גישה של "רפואה מתגוננת" – פועלים לחובתה של המערערת (על "יחסי הגומלין" בין ההסבר שניתן לחולה בעל פה לבין הכתוב עלי טופס ההסכמה ראו בעניין היימברג, שם נאמר כי ככל שהפרטים הרלוונטים מצויים בטופס ההסכמה אין לחייב את הצוות הרפואי "לחזור כהד על מידע שנמסר").


הטופס היחיד בו נזכר סיבוך של חסימת מעיים הוא הטופס של פתיחת בטן חוקרת, שאינו רלוונטי לענייננו. המדובר בניתוח כירורגי מובהק (ולא בכדי טופס ההסכמה נכתב בשיתוף עם איגוד הכירורגים בישראל), וכשמו כן הוא, נועד לאתר ולטפל בבעיה תוך בטנית, כאשר במהלך הניתוח עשוי המנתח אף לכרות איברים פנימיים. 


אך המערערת לא עברה ניתוח כירורגי של פתיחת בטן חוקרת, אלא שני ניתוחים גניקולוגיים שנעשו בעת ובעונה אחת: כריתת רחם וטפולות והרמת שלפוחית השתן. בטופס ההסכמה לניתוח לתיקון אי נקיטת שתן במאמץ אנו מוצאים שורה ארוכה של סיבוכים וסיכונים אפשריים, לרבות דימום, זיהום בשתן, פגיעה בשלפוחית השתן ובנרתיק ובמקרים נדירים חסימת השופכנים, ואין זכר להידבקויות ולחסימת מעיים (הטופס נכתב בשיתוף פעולה עם האיגוד הישראלי למיילדות וגניקולוגיה ואיגוד האורולוגים בישראל). בטופס ההסכמה לניתוח כריתת רחם וטפולות אנו מוצאים כי הסיבוכים האפשריים כוללים "זיהום, דימום, פגיעה באיברי מערכת השתן, פגיעה באיברי מערכת העיכול, פגיעה בכלי דם ופגיעה עצבית" ואין זכר להידבקויות ולחסימת מעיים (הטופס נכתב בשיתוף פעולה עם האיגוד הישראלי למיילדות וגיניקולוגיה). טפסים אלה אך מחזקים את התזה של המשיבים, כי שיעור ההידבקויות עקב ניתוח כריתת רחם, וממילא שיעור חסימות המעיים עקב הידבקויות, הוא נמוך ונדיר ביותר. יש בכך גם לחזק את עדותו של ד"ר יפה, שהייתה מהימנה על בית משפט קמא, ולפיה ניתח מאות נשים ולאורך חמש עשרה השנים האחרונות נתקל אך בשני מקרים של הידבקויות. על אחת כמה וכמה מקרים של חסימות מעיים. 


בית משפט קמא חישב ומצא, תוך הסתייגות כי ייתכן שמדובר בממצא שגוי, כי שיעור הסיכון ללקות בחסימת מעיים עומד לכל היותר על 0.1%, שהוא סיכון זניח. איני משוכנע כי מעדויות המומחים ניתן להסיק כי כך הדבר, באשר מתוך החקירות הנגדיות קשה "לחלץ" נתון לגבי שיעור הסיכון של חסימת מעיים כתוצאה מהידבקויות עקב ניתוח של כריתת רחם. מכל מקום, המומחה מטעם המערערת כלל לא התייחס בחוות דעתו לנתונים אלה, ומשכך, לא עמדה המערערת בנטל לסתור טענת המשיבים כי המדובר בסיכון נדיר וזניח, שלא היה מקום להציגו בפני המערערת. 

63.
משהגענו למסקנה כי המשיבים לא הפרו את חובת הגילוי, איננו נדרשים לשאלת הקשר הסיבתי. כאמור, סוגית הקשר הסיבתי אינה פשוטה להכרעה, וההכרעה בשאלת הקשר הסיבתי נעשית, בדרך כלל, על יסוד מכלול נסיבותיו של המקרה והיא כרוכה בקביעות מהימנות העדויות של המומחים ובעלי הדין (עניין סידי, בפסקה 17; עניין בן דוד, בפסקה 10). מכל מקום, אזכיר כי בית משפט קמא קבע כי שום סיכון לא היה מניא את המערערת מלעבור את הניתוח נוכח מצבה הרפואי, הדימומים התכופים והמעיקים, ורקע משפחתי של סרטן ברחם (קביעה המשתלבת עם מבחן המטופל הסביר). עוד נקבע כי המערערת שמה מבטחה בד"ר יפה, רופא הנשים שלה, וגם אם היה מוצג בפניה הסיכון של חסימת מעיים, מן הסתם היתה מסתמכת על הערכתו המקצועית של ד"ר יפה ולא היתה נמנעת מן הניתוח (קביעה המשתלבת עם מבחן המטופל הספציפי). 

סוף דבר 

64.
לא הוכחה התרשלות של המשיבים בביצוע הניתוח, לא הוכח כי המשיבים הפרו את חובת הגילוי כלפי המערערת בכך שלא העמידו אותה על הסיכון של חסימת מעיים כתוצאה מהניתוח, ולא הוכח כי המערערת הייתה מקבלת החלטה אחרת גם אם היו מעמידים אותה על הסיכון. 


אשר על כן דין הערעור להידחות, ולפנים משורת הדין, ללא צו להוצאות.

65.
לאחר שהונחה בפני חוות דעתם של חברי, המשנה לנשיא השופט ריבלין והשופט רובינשטיין, אתייחס בקצרה למספר סוגיות. 

המבחן לחובת הגילוי

66.
חברי השופט רובינשטיין הרהר באפשרות להגדיר את סטנדרט חובת הגילוי כ"מבחן החולה הסביר בעיני הרופא הסביר בנתוני המקרה". (פסקה י"ג לחוות דעתו). אני מקבל בהכנעה מבחן זה, אשר אינו שונה לטעמי ממבחן החולה המעורב בעיני הרופא הסביר שהוצע על ידי, ומדובר למעשה באותו מבחן בשינוי אדרת. 


דעתו של חברי אינה נוחה מייחוס עוולת התקיפה לרופאים שתפקידם להציל חיים. אני מסכים עם הדברים, אשר אף מבטאים את הלך הרוח בדין האנגלו-אמריקאי (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 621 ובה"ש 40), אך עם זאת, לא ניתן להתעלם מכך שעדיין לא נס ליחה של עוולת התקיפה כבסיס לתביעה בגין הפרת חובת הגילוי, וכאמור, אף יש הגורסים כי זו האכסניה המתאימה יותר להגנה על האוטונומיה של המטופל (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 638-628).

67.
חברי, המשנה לנשיא השופט ריבלין, חולק על המבחן שהוצע ולדעתו יש לדבוק במבחן החולה הסביר. חברי הגדיר את המחלוקות בינינו במיקומה הגיאומטרי של הנקודה על הסקאלה בין זכות החולה לחובת הרופא. בעוד אני סבור שיש להזיז את הנקודה חזרה לכיוון נקודת האמצע, חברי סבור שיש להותירה במקום קרוב יותר לזכויות החולה (ראו בפסקה 8 לחוות דעתו של המשנה לנשיא). 


ברי כי מול זכותו הבלתי מעורערת של החולה לקבל מידע מהותי הנחוץ לגיבוש החלטתו, עומדת חובתו של הרופא לספק את המידע. אלא שהסקאלה בה עסקינן, עניינה בהיקפה של אותה חובת הגילוי, וכאן הצעתי להרכיב על משקפיו של החולה המעורב (אובייקטיבי-סובייקטיבי) גם את משקפיו של הרופא הסביר, ובאספקלריה זו, אכן הזזתי את המבחן לכיוון האמצע. 


חברי עומד על כך שהפסיקה הלכה כברת דרך ארוכה מאז ימי התפישה המסורתית-הפטרנליסטית ואין עוד לשוב לאחור. לדברים נכוחים אלא אין לי אלא להצטרף. אולם לאחר מספר עשורים בהם החלה הכף לנטות עד מאוד לכיוון השני, דומני כי הגיעה העת להחזיר ולו במעט את המטוטלת לאחור, ולחשוב מחדש על האיזון הראוי והאפשרי בחיי המעשה ביחסי מטופל-רופא. לדעתי, יש במבחן שהצעתי כדי לענות על דרישת המחוקק ולאזן בין חובתו של הרופא לבין זכויותיו וצרכיו של המטופל. 

68.
חברי הזכיר את "מבחן ההחלטה המשותפת", המחמיר יותר מסטנדרט החולה הסביר, ואף מצא ניצנים ראשונים בפסיקה הישראלית לבחירה ב"סטנדרט ההחלטה המשותפת". לדעתו של חברי (בפסקה 19) חובת הגילוי על פי מודל שיתוף הפעולה "משתרעת כמעט על פני כל נתון שאוכלוסיית החולים כולה או מקצתה רואה בו חשיבות... בעקבות הגילוי ההדדי, מקיימים הרופא והחולה הליך של קבלת החלטה משותפת, בסופו מאשר החולה כי אכן נטל חלק בהליך כזה וכי ההחלטה היתה משותפת". 


דומני כי יש בכך הרחבת יתר של חובת הגילוי. על פי מודל זה, יידרש הרופא להוכיח כי התנהל דיאלוג והתקיים דיון בינו לבין המטופל, מהן האפשרויות שהוצגו בפני המטופל ומהם הנתונים שהוצגו לגבי כל אחת מהאפשרויות, ומובן כי אף יהא צורך בתיעוד המוכיח את הדברים. דומני כי יש בכך כדי להגביר עוד יותר את ה'טופסולוגיה' ואת מגמת המשפטיזציה שכבר חדרה ליחסי רופא-מטופל. 

69.
יש להבחין בין מודל של מערכת יחסים, לבין מבחן משפטי בסוגיה האם הרופא עמד בחובת הגילוי. אסביר את דברי. 


מודל שיתוף הפעולה (Collaborative Model) גורס כי מערכת היחסים בין רופא לחולה היא של שיתוף הדדי במהלכו מסייע הרופא למטופל לממש את זכותו לאוטונומיה. על פי מודל זה, החולה והרופא שותפים לתהליך קבלת ההחלטות באופן של "חיפוש משותף אחר תכנית טיפול שתעלה בקנה אחד לא רק עם צרכיו הפיזיים של החולה, אלא גם עם ערכיו, עם העדפותיו, עם תוכניותיו לעתיד ועם מטרותיו האישיות... תפקידו של הרופא הוא לסייע לחולה לברר מהם ערכיו ורצונותיו, ולסייע לו לבחור את הטיפול הרפואי המגשים אותם בצורה הטובה ביותר" (קרקו-אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת, בעמ' 215). 


אף אני סבור כי יש לשתף את החולה בהליך גיבוש ההחלטה ולערב אותו במכלול השיקולים הרלוונטים, אך ספק אם ניתן לגזור ממודל שיתוף הפעולה מבחן לקביעת סטנדרט הגילוי הראוי. מודל שיתוף הפעולה הוא מודל אידיאלי-אוטופי ליחסי רופא-חולה. זה המודל אליו ראוי לשאוף, אך במישור המעשי קשה עד מאוד ליישמו מסיבות שונות, בין היתר, מאחר שהוא דורש משאבי כסף וזמן שאינם זמינים למערכת הרפואה, ועמדנו לעיל על כך שהשקעת משאבי זמן יכולה לבוא על חשבון איכות הטיפול במטופלים אחרים והפחתת מספר המטופלים. לא בכדי, מודל זה לא אומץ בכללי האתיקה המערבית או על ידי המשפט האנגלו-אמריקאי. גם הדו"ח של ה-President’s Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine אליו הפנה חברי, אינו מאמץ את המודל אלא קובע שהוא מודל ראוי ואליו יש לשאוף (קרקו אייל, שם, בעמ' 216). 


גם בעניין Matthies v. Masromonaco, 160 N.J. 26, 36, 733 A.2d 456, 461 (N.J. Sup. Ct. 1999) אליו הפנה חברי, בית המשפט לא קבע סטנדרט של שיתוף פעולה, אלא הסתייע במבחן החולה הסביר. אמנם, כך נאמר, הבחירה מבין אפשרויות הטיפול היא באחריות שני הצדדים, אך בסופו של יום על הרופא מוטל שיקול הדעת להעריך מהו המידע הרלוונטי וליידע את המטופל בדבר אפשרויות הטיפול הסבירות השונות באותן נסיבות: "Physicians, in turn, have a duty to evaluate the relevant information and disclose all courses of treatment that are medically reasonable under the circumstances". 

70.
לטעמי, דווקא מודל שיתוף הפעולה מחזק את הדעה כי לצורך קביעת סטנדרט הגילוי, יש להחזיר גם את הרופא לתמונה. חובת הגילוי היא משוואה של שני נעלמים - המטופל וגם הרופא הסביר, ועל בית המשפט לפצח את המשוואה תוך התחשבות בשני נתונים אלה. 


בפסקה 50 לעיל ציינתי, כי המבחן של החולה הסביר בעיני הרופא הסביר בנתוני המקרה, קרוב וסמוך למבחן ה"סטנדרט המקצועי המרוכך" שהוצע בספרה של קרקו-אייל. הרציונל בבסיס מבחן זה, דומה לרציונל העומד בבסיסו של מודל שיתוף הפעולה. בבוא בית המשפט לבחון אם הופרה חובת הגילוי, עליו להתחשב במכלול השיקולים הקשורים לעבודת הרופא ולמצבו של החולה וצרכיו. כמו כן, יתרונותיו של אותו מבחן והשלכותיו חופפים במידה רבה ליתרונות שבהליך קבלת ההחלטה המשותפת עליהם עמד חברי (בפסקה 20), שהם בין היתר, יצירת תמריץ לשני הצדדים למניעת הנזק, הטבת התקשורת והדיאלוג בין הרופא לבין החולה, מניעת עלויות גבוהות וכיו"ב (ראו קרקו אייל, בעמ' 367-366). 

הפגיעה בזכות לאוטונומיה 

71.
חברי המשנה לנשיא הרחיב את הדיבור בסוגיית הפגיעה באוטונומיה והתייחס לפרטיה ודקדוקיה של הדוקטרינה. מאחר שמרבית הדברים נאמרו מעבר לצורך ללא נגיעה לענייננו, ומאחר שנושא זה נדון בהרחבה זה לא מכבר אוסיף רק כמה הערות בקצרה (ראו עניין היס והחלטתה של הנשיאה ד' ביניש בדנ"א 5636/11 היס נ' בן צבי ([פורסם בנבו], 26.2.2012); ע"א 10085/08 תנובה מרכז שיתופי לשיווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ נ' עזבון ([פורסם בנבו], 5.12.2011) (להלן: תנובה)). 

72.
סיווגה של הפגיעה באוטונומיה: הותרתי בצריך עיון את שאלת סיווגה של הפגיעה באוטונומיה – אם כראש נזק ואם כעוולה בפני עצמה. גם לשיטתם של האחרונים, שאלה נכבדה היא אם הזכות לאוטונומיה אכן חופפת את הזכות החוקתית לכבוד (אסף יעקב "דא עקא דעקא – גלגוליה של פגיעה באוטונומיה" (עתיד להתפרסם בכתב העת משפטים מב טכסט לה"ש 171, 185 (2012) (להלן: יעקב, פגיעה באוטונומיה)). הפסיקה לאורך השנים ראתה את הפגיעה באוטונומיה כראש נזק, אולם נאמרו אמירות שונות, ביניהן מפיו של חברי המשנה לנשיא, כי יש לראותה כעוולה בפני עצמה (עניין ברוריה צבי המוזכר לעיל; עניין היס, בפסקאות 22-21 לפסק דיני). חברי הקיף את הסוגיה ולסופו של יום הגיע למסקנה כי לעת הזו יש לדבוק בגישה המסורתית הרואה בפגיעה באוטונומיה ראש נזק. 


למרות הקשיים העיוניים-מושגיים הכרוכים בכך, אף אני מצטרף למסקנה זו, ולו בשל החשש כי הכרה בפגיעה באוטונומיה כעוולה חוקתית, תביא לפריצת גבולות רבתי בין דיני הנזיקין לדיני המשפט החוקתי (ראו בהרחבה יצחק עמית "על טשטוש תחומים, טשטוש   גבולות ואי-ודאות במשפט" דין ודברים ו 17, 27-24 (2011); עניין היס בפסקה 21 לחוות דעתי; יעקב, פגיעה באוטונומיה, טכסט לה"ש 114-101). כך, למשל, אני אף סבור שאין לבחון את הרחבת סטנדרט חובת הגילוי במבט של פגיעה בחופש העיסוק של הרופא כפי שהוצע על-ידי מלומדים (ראו אצל יעקב, גילוי נאות, בעמ' 663-657). כמו כן אציין כי למרות שהביטוי עוולה חוקתית הפך כבר למטבע לשון בפסיקה, הרי שבית משפט זה טרם הכיר בעוולה חוקתית. 

73.
תיחום הזכאות: כחברי גם אני סבור שלא כל פגיעה באוטונומיה תזכה את הנפגע בפיצוי. אלא שלשיטתו של חברי, הפגיעה באוטונומיה, כשלעצמה, מהווה נזק גם אם לא התלווה אליה נזק תוצאתי של ממש, ובכך ממשיך חברי את הקו בו נקט בעניין היס.


בנקודה זו אחזור ואפנה לעניין היס, שם חלקתי על חברי. ביני לביני ניתן פסק הדין בעניין תנובה, שם נשלל הפיצוי מחברי הקבוצה שאמנם סבלו אף הם מפגיעה באוטונומיה, אך זו לא באה לידי ביטוי בנזק תוצאתי כמו רגשות שליליים של גועל, כעס, תסכול, אי נוחות וכיו"ב. פסק הדין בעניין תנובה תואם אפוא את גישתי בעניין היס וכך ציינתי שם. 


לטעמי, סיווג הפגיעה באוטונומיה כראש נזק, ולא כעוולה חוקתית, משליך מיניה וביה על תיחום הזכאות. הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה אינו ניתן בגין הפגיעה בזכות כשלעצמה, אלא בגין הנזק שנגרם עקב הפגיעה בזכות. לכן, בעניין תנובה ניתן הפיצוי רק לחברי הקבוצה שסבלו מנזק לא ממוני בדמות רגשות שליליים שחוו עקב הפגיעה באוטונומיה. מאותה סיבה סברתי בעניין היס כי אין לפסוק בנוסף לנזק הלא ממוני, גם פיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה. 


ומזוית אחרת: חברי מצטט בהסכמה (פסקה 42) את פרופ' דפנה ברק-ארז בספרה עוולות חוקתיות (1993) הגורסת כי ההצדקה למתן פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה "נובעת ממשקלה הסגולי הגבוה של הזכות החוקתית ומן הערך שמייחס לה הפרט הנפגע, ולא מן ההיבטים התוצאתיים של הפרתה". אלא שהדברים אינם מתיישבים עם הדברים שנאמרו בעניין דעקה, שחברי מזכיר שורות ספורות לפני כן, כי הצלחת הטיפול עשויה להפוך את הנזק לתיאורטי או לזניח. מדוע? אם הפיצוי ניתן בגין עצם הפגיעה באוטונומיה, בגין עצם שלילת זכותו של התובע לבחור בקו הפעולה שבו היה בוחר לו ניתן לו המידע החסר, מה לי אם הניתוח הצליח ומה לי אם נגרם נזק בעקבות הניתוח, הרי בשני המקרים נפגעה האוטונומיה של המטופל. 

74. 
היחס בין הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה לפיצוי בגין נזקים אחרים: בנקודה זו, אני מגיע לטבלה שערך חברי, הממחישה את המצבים האפשריים. עמדתי בעניין זה שונה מעמדתו של חברי ועל כך כבר עמדתי בעניין היס. בעוד שחברי סבור שניתן לפצות בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצוי בגין נזק לא ממוני, לדעתי מדובר בכפל פיצוי, באשר הכרה בעילה של היעדר הסכמה מדעת כוללת מיניה וביה הכרה בפגיעה באוטונומיה. לכן, ובהתייחס לטבלה בפסקה 45 לחוות דעתו של חברי, כאשר התובע מקבל פיצוי בגין הנזק הממוני והלא ממוני שנגרם לו עקב רשלנות בטיפול או עקב הפרה של ההסכמה מדעת (הפרת חובת הגילוי), אין מקום לפסוק, בנוסף, פיצוי גם בגין פגיעה באוטונומיה. זו גם הפרקטיקה הנוהגת כיום, וגם אם במישור העיוני הטהור ניתן להסכים עם הטבלה שערך חברי, הרי שבתי המשפט אינם פוסקים פיצוי נוסף בגין פגיעה באוטונומיה ש"נבלע" בתוך התביעה בגין נזקי גוף (עניין חכם, בפסקה 6 לחוות דעתי; עניין היס בפסקה 25 לחוות דעתי). 


ובכלל, הכרה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה, כנזק נפרד הנוסף לנזק ממוני ולא ממוני, מעוררת את השאלה מדוע הפגיעה באוטונומיה נפוצה דווקא ביחסי רופא-חולה. מדוע לא להכיר בפגיעה באוטונומיה בכל מקרה בו אדם מעמיד אדם אחר בסיכון באופן רשלני (יעקב, גילוי נאות, בעמ' 612). מדוע לא נכיר בפגיעה באוטונומיה גם בתביעת רשלנות נגד מהנדס אשר לא גילה ללקוחו כי היו מספר אלטרנטיבות לבניית הקיר התומך, או נגד עורך דין שלא גילה ללקוחו כי עומדות בפניו מספר דרכים לניהול המשפט? ואם תאמר כי הפגיעה באוטונומיה מוגבלת לנזקי גוף בלבד, מדוע לא להכיר בראש נזק זה בכל עוולה של תקיפה, כאשר ראובן תוקף וחובל בשמעון וגורם לו נזק גוף משמעותי. שהרי מעבר לנזק הממוני והלא ממוני שנגרם לשמעון עקב חבלת הגוף אשר שינתה את סיפור חייו, אף נגרמה פגיעה לאוטונומיה שלו. או, מדוע לא תוכר פגיעה באוטונומיה במקרה של תאונות דרכים החוסה תחת משטר של אחריות מוחלטת, או בתאונות עבודה וכיו"ב (ראו אצל יעקב, פגיעה באוטונומיה, טכסט ליד ה"ש 248, ובה"ש שם). 

75.
גובה הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה: הדברים שאמרתי לעיל, מתחברים לשאלת גובה הפיצוי. 


הזכרנו, כי יש הגורסים שהשימוש בדוקטרינה של היעדר הסכמה מדעת נעשה על מנת להרחיב את אחריותם של הרופאים גם למקרים בהם לא הוכחה התרשלות בטיפול. הדוקטרינה של פגיעה באוטונומיה מרחיבה את אחריותם של הרופאים גם למקרים בהם לא הוכחה התרשלות בטיפול ולא הוכחו יסודות העילה של היעדר הסכמה מדעת. לטעמי, יש להישמר מהרחבת יתר של האחריות הנזיקית, ולא אכחד כי אני חושש שהטבלה שערך חברי בצירוף המגמה לפסוק פיצוי משמעותי בגין פגיעה באוטונומיה, עלולה להגדיל ולסרבל עוד יותר את ההתדיינות המשפטית בתביעות רשלנות רפואית ושמא אף בכל תביעות הנזיקין למיניהן וסוגיהן. 

76.
כאמור, תביעה שכיחה של רשלנות רפואית כוללת על פי רוב שלוש עילות מן הכבד אל הקל: רשלנות עקב התרשלות בטיפול, היעדר הסכמה מדעת ופגיעה באוטונומיה, כאשר הדיון באחד מייתר את הדיון באחר וכאשר הפגיעה באוטונומיה הינה אך ספיח לשני ראשי התביעה האחרים. שיטתו של חברי, עלולה לעודד התדיינות מצטברת בכל אחד משלושת ראשי התביעה הנ"ל, ואף התדיינות נפרדת המתמקדת אך ורק בפגיעה באוטונומיה, אשר במקורה היא נזק נגזר ומשני, ספיח לנזק העיקרי. בכך מגיעים אנו למחוזות שלא שיערו ראשונים. ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה הוא יצירה ישראלית מקורית, ומסופקני אם בית המשפט בעניין דעקה צפה כי ההכרה בראש נזק צנוע זה תהפוך כה נפוצה ותשמש כר נרחב להתדיינויות רבות בעתיד. מאחר שהעילה של פגיעה באוטונומיה היא חריגה כשלעצמה, אני סבור כי על דרך הכלל ומשיקולים של מדיניות שיפוטית יש לצמצם את תחולת הפיצוי בגינה, הן בגובה הפיצוי והן בהיקף המקרים שנכנסים לגדרו (ראו בדומה אצל יעקב, פגיעה באוטונומיה, טכסט לה"ש 195 ולה"ש 229-227). 

77.
לסיכום, אני מסכים בלב שלם עם חברי (בפסקה 49) שאין להירתע משינויים ומיישומן של דוקטרינות חדשות. כשופטים, אנו פורצים לעיתים דרכים חדשות, אך "בתוך הדפים של הזמן שאבד" (מתוך שירו של מאיר גולדברג "אימפריות נופלות לאט") חלים מסביבנו שינויים ותמורות בשטח. שומה עלינו להיות קשובים לכל הקולות, הן של החולים והן של הרופאים, ולבחון מעת לעת האם נשמר האיזון הראוי בין הלכות רפואה והלכות משפט.

ש ו פ ט

המשנה לנשיא א' ריבלין:

1.
שותף אני למסקנתו של חברי השופט י' עמית לפיה במקרה דנן לא הוכחה התרשלות של המשיבים בביצוע הניתוח. מצטרף אני אף למסקנה לפיה לא הפרו המשיבים את חובת הגילוי כלפי המערערת בכך שלא העמידו אותה על הסיכון של חסימת מעיים כתוצאה מן הניתוח, ואף לא הוכח כי המערערת היתה מקבלת החלטה אחרת אם היו מעמידים אותה על הסיכון. בנסיבות אלה, דין הערעור להידחות. יחד עם זאת, ולאור דיונו המקיף של חברי בסוגיות העדר ההסכמה מדעת והפגיעה באוטונומיה, ברצוני להוסיף מלים מספר בנוגע לסוגיות אלה.

דוקטרינת ההסכמה מדעת 

2.
הסכמה מדעת (informed consent) משמעה "הסכמה חופשית ורצונית ככל האפשר, שניתנה על-יסוד כל המידע שהיה דרוש למטופל בסבירות כדי להחליט אם להסכים לטיפול המוצע" (עמוס שפירא "'הסכמה מדעת' לטיפול רפואי – הדין המצוי והרצוי", עיוני משפט יד(2) 225, 228 (1989). להלן: שפירא). דוקטרינת ההסכמה מדעת מחייבת את הרופא "לקבל את הסכמת המטופל לטיפול, תוך שהרופא נדרש למסור למטופל מידע רפואי בדבר הסיכונים והסיכויים של הטיפול. המטופל זכאי שלא יינתן לו טיפול רפואי ללא הסמכתו מדעת, כלומר לאחר קבלת המידע הרפואי הדרוש מן הרופא" (ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה, פ"ד נו (4) 746, 754-753 (2002). להלן: הלכת שטנדל). חובת הגילוי אינה מוחלטת: במקרים קיצוניים אין דרישה לקבל הסכמה מן המטופל נוכח מצבו הנפשי או הפיזי או אם הגילוי עשוי לגרום לו לנזק של ממש. חריג נוסף, המשחרר את הרופא מחובת גילוי המידע בעניין טיפול נוסף, על בסיס הסכמת המטופל לטיפול המקורי, מותנה בכך שהטיפול הנוסף לא היה צפוי באופן סביר, ואף זאת "רק אם הטיפול הנוסף דרוש למניעת סכנה חמורה למטופל או למצער אינו מעמיד את המטופל בסיכונים נוספים על הסיכונים שעליהם נמסר לו" (שם, בעמ' 754). 

3.
הדרישה ל"הסכמה מדעת" מקפלת בתוכה, אפוא, שני יסודות עיקריים: האחד, הגלום בתיבה "מדעת", נוגע לחובת גילוי המידע למטופל, חובה המוטלת על הרופא. על הרופא המטפל מוטלת החובה לשתף את המטופל בכל האינפורמציה שאדם סביר היה נדרש לה כדי לגבש החלטה אם להסכים לטיפול המוצע (decisive information); היסוד השני, הגלום בתיבת ה"הסכמה", נוגע לרצוניות ולחופשיות מתן ההסכמה על-ידי המטופל. יסוד זה נשען על זכותו של המטופל לאוטונומיה ולקבלת החלטות עצמאיות באשר לטיפול לו הוא זקוק (ע"א 9936/07 בן דוד נ' ד"ר ענטבי ([פורסם בנבו], 22.2.11). להלן: הלכת בן דוד); שפירא, בעמ' 228-227). הגם שהביטוי "הסכמה מדעת" על פי לשונו הפשוטה שם את הדגש על שני היסודות האמורים, הרי שבפועל, זכתה דוקטרינת ההסכמה מדעת לפרשנות רחבה יותר, ומקובל לראותה ככוללת יסודות נוספים על דרישת ההסכמה ועל דרישת הגילוי. כך, הוצגו גם דרישת ההבנה של מקבל ההחלטה את הפעולה ואת תוצאותיה וכן דרישת חופשיות הרצון, לאמור: כי ההחלטה ניתנה מרצונו החופשי של המטופל (נילי קרקו-אייל דוקטרינת ההסכמה מדעת   בחוק זכויות החולה 282 (2008). להלן: קרקו-אייל). 

היקף חובת הגילוי 

4.
חוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996 (להלן: חוק זכויות החולה או החוק) נועד – כלשון סעיף 1 – "לקבוע את זכויות האדם המבקש טיפול רפואי או המקבל טיפול רפואי ולהגן על כבודו ועל פרטיותו". החוק מעגן בפרק ד' שבו את דוקטרינת ההסכמה מדעת, תוך שנקבע, בסעיף 13(א), כי "לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה". סעיף 13(ב) לחוק מפרט את היקפה של חובת הגילוי, בקובעו כי: 

(ב)
לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לעניין זה, "מידע רפואי", לרבות –

(1)
האבחנה (הדיאגנוזה) והסָכוּת (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל;

(2)
תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע;

(3)
הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות;

(4)
סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי;

(5)
עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני.


המטפל נדרש, בסעיף 13(ג) לחוק, למסור למטופל את המידע הרפואי "בשלב מוקדם ככל האפשר, ובאופן שיאפשר למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון ואי תלות". בכך זוכות גם דרישות ההבנה וחופשיות הרצון לעיגון נורמטיבי. יחד עם זאת, רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסוים למטופל, הנוגע למצבו הרפואי, וזאת בכפוף לאישורה של ועדת האתיקה שהוקמה על-פי החוק, כי מסירתו של המידע עלולה לגרום "נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל" (סעיף 13(ד) לחוק).
5.
חוק זכויות החולה תוחם, אפוא, את היקפה של חובת הגילוי ב"מידע רפואי הדרוש לו [למטופל] באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע". ואולם, ברי כי ההחלטה אם ליתן הסכמה לטיפול רפואי אם לאו היא "פועל יוצא של השפעות רבות ושל שיקולים מגוונים הנוטלים חלק בגיבוש ההחלטה, כגון: סוג הניתוח שעל החולה לעבור; מידת נחיצותם של הניתוח או של הטיפול הרפואי; יחסו של החולה לסיכון – חשש וסלידה, אדישות או אהדה; חומרת מצבו הרפואי של החולה; האפשרות לבחור בטיפול אחר השונה באיכותו ובסיכונים הכרוכים בביצועו; מידת אמונו של החולה ברופא ובמידע שנמסר לו על-ידי הרופא; נכונותו לסמוך על הרופא וכיוצא באלה שיקולים נוספים. לא ניתן לקבוע איזה מן השיקולים מצוי במרכז הכובד של תהליך גיבוש ההחלטה. משקלם של שיקולים אלה וחשיבותם בגיבוש ההחלטה אינם קבועים; הם עשויים להשתנות על-פי אופיו ונטיותיו של כל אדם השוקל אם להסכים או לסרב לביצוע ניתוח בגופו. שיקולים רבים, שאין לדעת כיצד היו נשקלים ואיזו חשיבות הייתה מיוחסת להם, נוטלים חלק בגיבוש ההסכמה או הסירוב לביצוע הניתוח..." (השופטת שטרסברג-כהן בע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה, פ"ד נג(4) 526, 601-600 (1999). להלן: הלכת דעקה).


זאת ועוד. בספרות המשפטית ובמשפט המשווה הועלו שורה של דילמות בנוגע להיקפה של חובת הגילוי תוך שהודגש כי יש להימנע מהרחבה יתרה של החובה תוך פגיעה באוטונומיה של הרופא. כך למשל, האם חובה לגלות למטופל את שיעורי ההצלחה של רופא או של בית חולים מסוים בהשוואה לאלה של רופא או בית חולים אחר? מה צריך לגלות רופא חסר ניסיון למטופל? האם רופא חייב לשתף את המטופל במידע שאינו קשור באופן ישיר לטיפול, למשל: היותו של הרופא נשא HIV, גם אם מומחיותו גבוהה יותר משל רופאים אחרים? האם עליו לגלות כמה שעות ישן הוא בלילה?או האם רב עם זוגתו בבוקרו של יום הניתוח? (הדוגמאות האחרונות לקוחות ממאמרו של אסף יעקב "דא עקא דעקה –   גלגוליה של פגיעה באוטונומיה" (צפוי להתפרסם במשפטים מב (2012)). להלן: יעקב). וראו גם: Marc A. Franklin, Robert I. Rabin & Michael D. Green, Tort Law and Alternatives: Cases and Materials 119-128 (9th ed. 2011. על רקע האמור, עמד חברי, השופט עמית, בהרחבה על הבעיות העולות מן הצורך לתחום את חובת הגילוי ולהגדיר את היקפה. 

6.
מהו, אם כן, אותו מידע רפואי הדרוש למטופל "באורח סביר" כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע? ככלל, "החובה למסור לחולה מידע חלה... רק על אותו מידע אשר חשוב כי יובא בפני החולה כדי שיוכל להחליט אם הוא מסכים לביצוע הטיפול... היקפו וטיבו של המידע אשר יהיה על הרופאים למסור לחולים ימשיכו להיגזר מזכותו של החולה להחליט, על בסיס מלוא המידע הנוגע לעניין, אם להסכים לטיפול המוצע" (השופט אור בפרשת דעקה, 578-577). "על מנת שהסכמתו של חולה לטיפול רפואי שעתיד להיעשות בגופו תהא 'הסכמה מדעת', יש לספק לו מידע הולם על מצבו, על מהות הטיפול המומלץ ומטרתו, על הסיכונים והסיכויים הטמונים בו ועל אלטרנטיבות טיפוליות סבירות לטיפול האמור" (הנשיאה [אז השופטת] ביניש בהלכת דעקה, 548). מדובר במידע החיוני לקבלת ההחלטה, הכולל את הסיכונים, הסיכויים, ההשלכות של הטיפול שהחולה עומד לעבור, קיומן של חלופות טיפוליות והשלכותיהן וכיוצא באלה פרטים (השופטת שטרסברג-כהן בהלכת דעקה, 612). הפרת החובה – באי-מסירת מידע למטופל או במסירת מידע חלקי או חסר – פוגעת ביכולתו של המטופל לגבש החלטה בדבר קבלת טיפול רפואי באופן מושכל ומודע. 

המבחן לקביעת היקף חובת הגילוי: מבחן החולה הסביר

7.
חברי, השופט עמית, מציע "להרחיב את היקף הגילוי מצד אחד ולצמצמו מצד שני" ולנקוט במבחן "החולה המשולב בעיני הרופא הסביר". ההרחבה לשיטתו היא בכך שאין מדובר במבחן אובייקטיבי טהור של החולה הסביר, אלא החולה הסביר בנתוניו של החולה המסוים; הצמצום הוא בכך "שאנו מכניסים למשוואה גם את הרופא הסביר...", וזאת "תוך התחשבות בנקודת מבטו של הרופא והתחשבות בפרקטיקה הנוהגת". 
8.
ככל שמדובר בהתחשבות בנסיבותיו הפרטיות של "החולה הסביר", הדברים מקובלים עלי. האדם הסביר, הן במשפט הפלילי הן במשפט האזרחי, הוא תמיד האדם הסביר בנסיבות המקרה. אף חברי, השופט א' רובינשטיין, מציין כי אליבא דידו, אין לראות בשום מקרה את "מבחן החולה הסביר" כמנותק מן החולה הספציפי. 


מקובל עלי גם כי בבוא בית המשפט להעריך את אותה ציפייה סבירה של החולה, עליו להביא בחשבון את עמדתם של אנשי המקצוע, הרופאים, כמו גם את דבר קיומם של אילוצים מערכתיים. כבר ציינו בהקשר זה בע"א 4960/04 סידי נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד ס(3) 590, 595 (2005) (להלן: הלכת סידי), כי אין להתעלם ממשאביה המוגבלים של המערכת הרפואית, הנדרשת ליתן מענה לציבור חולים גדול וכי מטעם זה נקבע כי "...אין לדרוש מן הרופאים שהיקף ההסברים שניתנים למטופל יהיה מוחלט ויכלול סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים. ניתן לצמצם היקף זה לגדרם של סיכונים ממשיים בלבד, שהינם מהותיים בנסיבות העניין" (ע"א 6948/02 אדנה נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 535, 546 (2004)). בכל אלה, מקובלים עלי דבריו של חברי. 


ואולם, ככל שבכוונתו של חברי לשנות מן האיזון שנקבע בחקיקה ובפסיקה בין זכות החולה לבין חובת הרופא – אין בידי לקבל עמדה זו. ודוק: בסקאלה המשתרעת בין הרופא לבין החולה, נעה הפסיקה בארץ ובשיטות אחרות באופן עקבי לעבר הנקודה המבטאת את זכות החולה. זו גם עמדת המחוקק, כפי שמצאה ביטויה, כאמור, בסעיף 13 לחוק זכויות החולה. דומה כי חברי סבור כי יש לחזור לכיוון נקודת האמצע ("בעיני הרופא הסביר"), אולם לשיטתי אין לסטות מן ההלכה הנוהגת לפיה המבחן לקביעת חובת הגילוי והיקפה הוא מבחן החולה הסביר. 


פער הידע
9.
הדיון בשאלת היקפה של חובת הגילוי מחייב איזון בין זכותו של החולה לקבל את המידע הדרוש לו, המצוי ברגיל בידיו של הרופא, לבין החובה המוטלת על הרופא למסור לחולה מידע זה. איזון זה, צריך שיעשה מתוך מודעות ורגישות ל"מערכת היחסים המורכבת והעדינה שבין הרופא והחולה" (הלכת סידי, 595). 

10.
התפישה המסורתית הניחה קיומו של פער ביחסי החולה והרופא, שנובע מריכוז הידע המקצועי כולו בידי הרופא ומהיעדרו של ידע בידי החולה. כך למשל, ציין השופט אור בהקשר זה כי:

לרופא יתרון מוחלט בידע על פני החולה. בדרך-כלל, לחולה אין כלים המאפשרים לו לעמוד בכוחות עצמו על ההיבטים השונים הנוגעים לטיפול. בדרך-כלל, אין לחולה תשתית הידע הנדרשת על מנת שיוכל, בדרך של הפניית שאלות למי שמטפל בו, לעמוד על מכלול היבטיה של הפרוצדורה הרפואית אשר עומדת על הפרק (הלכת דעקה, עמ' 577-576). 


תפישה זו מצאה ביטויה בהנסגה (deference) של רצון החולה מפני רצונו המוסמך והפטרנליסטי של הרופא. הנסגה זו יכלה לבוא לכלל ביטוי בכל שלב משלבי הטיפול הרפואי – מן השלב הקודם לתחילת הטיפול, השלב בו מתבקשת הסכמת החולה לעצם הטיפול, דרך הבעת דעתו של החולה לגבי אופן יישום הטיפול, השמעת תלונות ובקשת תשומת לב, ועד לסיום הטיפול כולו. במאמר מוסגר יש לציין כי הצורך להתגבר על חוסר השוויון הנחזה בין הרופא לבין החולה, הביא להפעלת "אמצעים ראייתיים" לחובת הרופא, דוגמת פיתוחן של מקצת מן החזקות הראייתיות (כגון הכלל של הדבר מדבר בעדו); הגמשת כללי הסיבתיות תוך הסרת קווים מנחים ומחייבים בקביעת קיומו של קשר סיבתי; והשימוש בדוקטרינת הנזק הראייתי לשם העברת נטל השכנוע. מקורם של פיתוחים אלה בתפישה המסורתית בדבר הפער האמור שביחסי החולה והרופא, והם באו לסייע בידי החולה ולגשר על פני הפער בהיבט הראייתי. 

11.
ואולם, בעשורים האחרונים חל כרסום בגישה המסורתית-הפטרנליסטית לטובת מגמה המתאפיינת "בהעתקת מרכז הכובד מן הרופא המטפל לעבר החולה, שהוכר כבעל מעמד הבכורה בתהליך גיבוש החלטה על ביצוע טיפול רפואי בגופו..." (השופטת שטרסברג-כהן בהלכת דעקה, 611-610). היטיב לבטא זאת חברי, השופט א' רובינשטיין, בקובעו כי:

...לא כימים משכבר הימים האלה. משכבר הימים היה המטופל שם מבטחו ברופא המטפל ב'עיניים עצומות' – כל אשר יאמר אליך הרופא שמע בקולו וכדברי חכמים (בבלי ברכות ס', א') על הפסוק בשמות 'ורפא ירפא', 'מכאן שניתנה רשות לרופא לרפאות'. הרשות ניתנה, והרופא מרפא, ויש לסמוך עליו. אף היום כך במרבית המקרים, אך חלו עם זאת שינויים חברתיים מפליגים ועמם באו דברי חקיקה ודברי פסיקה, שיצרו מסגרת חוקית לאישוש זכויות החולה (כגון חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996) ולכיבוד האוטונומיה שלו (פרשת דעקה)... פטרוניות רפואית – ולאו גם מתוך מלוא הכוונות הטובות – מקומה לא יכירנה עוד" (ע"א 8126/07 עזבון ברוריה צבי נ' בית החולים ביקור חולים ([פורסם בנבו], 3.1.2010), פסקה ז' לפסק דינו. להלן: הלכת ברוריה צבי). 

12.
עוד קודם לכן, על רקע זה, בחר בית המשפט העליון, מפי הנשיא שמגר, להציב את נקודת האיזון הראויה – בסקאלה שבצידה האחד הרופא ובצידה האחר החולה – קרוב יותר לצידו של החולה ובשום פנים לא במרכזה של הסקאלה (ראו את ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל, פ"ד מז (2) 497 (1993) (להלן: הלכת רייבי)). הנשיא שמגר הסיט את נקודת האיזון אל עבר זכותו של החולה "להגדרה עצמית ולשליטה בגורלו, זכות העומדת ביסוד הדרישה לכך שלא יבוצע בו טיפול ללא הסכמתו" (שם, בעמ' 509), תוך שהוא מבהיר באותו עניין כי: 

ככל שהדברים נוגעים לדרישה, כי עובר לביצוע של מהלך רפואי תינתן לכך הסכמה של החולה, לא אומץ במשפטנו כלל, הנותן מעמד בכורה לקיום פראקטיקה רפואית מוכחת. בפסיקה אשר עסקה בדרישה, הקרובה לענייננו, כי הסכמתו של חולה לטיפול רפואי תהא הסכמה מדעת, עוצב סטנדרט הגילוי הנדרש מרופא תוך התחשבות, בראש ובראשונה, בזכות היסוד של הפרט לאוטונומיה. לאור זאת נקבע, כי יש לגלות לחולה את כל הסיכונים אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול... באימוץ אמת מידה זו נדחתה אמת המידה הרווחת בפסיקה האמריקנית, שבה ניתן משקל מכריע לפראקטיקה הרפואית המקובלת ... והאינטרסים של הפרט המקבל את הטיפול הועמדו במרכז...." [שם, בעמ' 509. הדגשה הוספה –א' ר'].


הנה כי כן, עוד קודם שהשיטה האמריקאית פנתה אף היא לכיוון החולה הסביר, הקדים בית המשפט העליון בישראל ונקט בנקודת איזון זו. בהתאם לכך, פסק הנשיא שמגר בפרשת רייבי כי גם אם חתם החולה על טופס הסכמה "לכל ניתוח, או טיפול רפואי אחר, או נוסף, שהרופא ימצא לנחוץ לבצעו תוך כדי הניתוח", הרי שיש לפרש מסמך זה באופן המתיישב עם עקרון היסוד בדבר זכות החולה על גופו. "אין לפרש את ההוראה הנדונה כפשוטה" – כך נקבע – "היינו כמקנה לרופא כוח לבצע כל טיפול שהוא אשר ימצא לנכון, ועל פי גישתי יש לראותה כמקנה לרופא – לכל היותר – כוח לפעול לפי שיקול דעתו המקצועי ולבצע פעולות חיוניות או פעולות הדומות במהותן לטיפול המתוכנן, מבלי להזדקק להסכמתו המפורשת של החולה. מן הצורך לאזן בין שיקול הדעת הרפואי לבין זכויותיו הבסיסיות של החולה נובע, כי אין להתיר הרחבת הרצועה מעבר לכך, שכן הדבר יוביל לריקון הדרישה, לקבל הסכמתו של החולה לפני ביצוע טיפול בגופו, מכל תוכן של ממש ויהפוך את טופס ההסכמה לרישיון בלתי מוגבל לביצוע כל פעולה שהרופא ימצא לנכון לעשות" (שם, בעמ' 513). 

13.
המגמה האמורה – הקובעת סטנדרט גילוי גבוה בכל הנוגע לחובתו של הרופא כלפי החולה, שוללת את הגישה הפטרנליסטית כלפי המטופל ומכירה בזכותו לאוטונומיה ולקבלת החלטות עצמאיות מושכלות – הוטמעה היטב בפסיקת בית משפט זה. הובהר כי מקורה של מגמה זו, המציבה את החולה במרכז ההוויה הרפואית: 

...במודעות הולכת וגדלה לזכויות היסוד של האדם ולצורך בהגנה עליהן בכל תחומי החיים. כמו כן יונקת מגמה זו את כוחה מן המעבר לדפוסי רפואה מודרנית ומתפתחת. המידע הרפואי זמין לכל דורש והאלטרנטיבות הטיפוליות העומדות בפני כל חולה, שאותם הביאה בכנפיה התפתחות הרפואה, תרמה גם היא לכך שהרופא המטפל איננו המייעץ הבלעדי בבחירת הטיפול הרפואי המתאים... העדפה של דרך טיפולית אחת תוך דחייתה של אחרת עשויה להיות כרוכה בשקילת שיקולים שונים ומורכבים שאותם ראוי שהחולה ישקול על פי רצונותיו, עמדותיו, חששותיו או תקוותיו... התפיסה הרווחת לאחרונה גורסת, כי מסירת המידע הרפואי לחולה בטרם ביצוע טיפול רפואי בגופו, אינה נחשבת עוד לפעולה המצויה במומחיותו הבלעדית של הרופא, כמו קביעת הדיאגנוזה והפרוגנוזה, ולפיכך אין הצדקה להעדיף את נקודת המבט המקצועית-הרפואית על פני זו האינדיווידואלית של החולה (השופטת שטרסברג-כהן בהלכת דעקה, 611). 


עוד הודגש כי "החולה אינו אובייקט, הוא הסובייקט הנושא בתוצאות הסיכון והסיכוי שנוטל הרופא בבוחרו בדרך הטיפול" (ע"א 434/94 ברמן נ' מור – המכון למידע רפואי בע"מ, פ"ד נא(4) 205, 212 (1997). להלן: הלכת ברמן); ובמקום אחר הובהר כי: 

אי מתן למטופל בחירה חופשית של הטיפול בו משול לטשטוש עד כדי מחיקת ההבדל בין הרופא לבין המטופל. השניים הינם גורמים עצמאיים ונפרדים. המטפל הוא בעל הידע והניסיון ואילו המטופל, כמושא הטיפול, הינו בעל הדעה הסופית. טיפול באחרון בלא שמירה על זכויותיו עלול להפוך אותו, שלא במכוון, לחפץ – לאובייקט, במקום סובייקט (הלכת בן דוד, פסקה 11 לפסק-דינו של השופט הנדל). 

לאור כל אלה, נקבע בהלכת ברמן כי:

המבחן למידע שחובה למסור למטופל אינו אפוא הנוהג המקובל בקרב הרופאים אלא צרכיו של המטופל למידע כדי להחליט אם לקבל את הצעת רופאו. צרכים אלה נקבעים על-פי קנה-מידה אובייקטיבי. על הרופא מוטל למסור למטופל את כל האינפורמציה שאדם סביר היה נדרש לה כדי לגבש החלטה אם להסכים לטיפול המוצע (שם, בעמ' 214). 

14.
בית המשפט חזר על הדברים בפרשת שטנדל בקובעו כי "פסיקתנו אף לא קיבלה את הגישה האמריקנית, הגורסת כי רופא יוצא ידי חובתו אם הוא מוסר למטופל מידע על-פי הפרקטיקה הרפואית המקובלת, אלא נקבע סטנדרט גילוי גבוה יותר, המבוסס על צורכי המטופל כאדם סביר (שם, בעמ' 755). באופן דומה, נדחתה בפרשת סידי "הגישה האדנותית הגורסת כי הרופא יוצא ידי חובתו כלפי המטופל לעניין מסירת מידע אם הוא נוהג על פי הפרקטיקה הרפואית המקובלת..." (שם, בעמ' 600). "אין ספק" – כך הובהר שם – "להיבטים המקצועיים-רפואיים משקל רב בכגון דא. בידי הרופאים מונח הידע הנוגע לטיפולים השונים ולבדיקות האפשריות, והם גם מי שעומדים מול החולה הבודד, לעתים ברגעיו הקשים, ונדרשים להעביר לו את המידע ולקבל עמו יחדיו את ההחלטות הנדרשות. זוהי משימה קשה. היא מערבת שיקולים מקצועיים-רפואיים, שיקולים אנושיים ולא אחת גם שיקולים תקציביים-מנהלתיים. היא מחייבת מתן משקל למכלול האינטרסים הרלוונטיים, ובראש ובראשונה – לאינטרס של החולה ולזכויותיו, שהרי בסופו של יום הוא החש ונושא על גופו את תוצאות ההחלטה המתקבלת. על כן נקבע בפסיקתנו סטנדרט גילוי, המצוי גם בפסיקה אמריקנית והמקובל בקנדה ובאוסטרליה, המבוסס על צרכיו של המטופל הנדרש לגבש הסכמה לטיפול רפואי" (שם, בעמ' 600). סטנדרט גילוי זה, מחייב רופא סביר להביא בחשבון הגילוי צרכים אלה, כמו גם את ציפיותיו של החולה הסביר. 


חוק זכויות החולה אימץ את מבחן "החולה הסביר" ונדרש בסעיף 13 שבו למידע מפורט אותו יש להציע למטופלים. החוק נותן ביטוי להגנה המוגברת על האוטונומיה והכבוד של הפרט, והוא מעגן את זכותו של החולה שלא להיות נתון לטיפול רפואי כפוי ופטרוני (דפנה ברק-ארז וישראל גלעד "זכויות אדם בדיני החוזים   ובדיני הנזיקין: המהפכה השקטה" קרית המשפט ח 11, 32 (2009)). 


15.
הנה כי כן, המבחן הנוהג לקביעת היקף חובת הגילוי הוא מבחן ציפייתו הסבירה של החולה. מבחן זה אינו תמיד קל ליישום; כבר ציינו בהקשר זה כי "החולים עצמם אינם עשויים מקשה אחת – יש בהם המעוניינים במידע רב, אחרים מעדיפים להתנחם באי-הידיעה ושמים מבטחם ברופאים. לא כל מידע ניתן להסביר לכל חולה, ולא כל חולה מסוגל לקבל החלטות מושכלות לגבי עצמו. היקף המידע הטעון גילוי נגזר, בין היתר, מתוחלת הסיכון הכרוך בטיפול (מכפלת הסתברותו ושיעורו) ומהסיכוי הצומח ממנו" (שם, בעמ' 601). זאת ועוד: "הרצון הסובייקטיבי של החולה, כפי שהוא מובע במשפט, אינו סוף פסוק בשאלת הגילוי. יש לבדוק את הציפייה הסבירה של החולה הנדרש לקבל החלטה מושכלת עובר לביצוע הטיפול" (שם, בעמ' 602). לצורך כך יובאו בחשבון גם חוות דעתם של אנשי מקצוע, וכן יובאו בחשבון מגבלותיה של המערכת הרפואית. אך מכל מקום – שיקולים אלה כולם "צריכים להיות מובאים בחשבון ההכרעה בשאלת הציפייה הסבירה של החולה, ואין להמיר את המבחן הזה במבחן הפרקטיקה המקובלת" (שם, בעמ' 602. הדגשות הוספו – א' ר'). 

בין פער הידע לפער המידע

16.
יש לציין כי כיום, קיים קושי בהנחה המסורתית בדבר פער הידע בין הרופא לבין החולה. דומה כי אין לדבר עוד על חולה הדיוט שרצונו נסוג לחלוטין מפני דעתו של הרופא, שכן רבים מן החולים היום נהנים מנגישות למקורות מידע שווים לכל נפש. זאת ועוד. בעוד שהרופא חייב לחקור ולדרוש בעניינם של חולים רבים, ממוקד החולה בעניינו-שלו; הוא חוקר את מחלתו הספציפית וידיעותיו ובקיאותו עשויים במקרים מסוימים אף לעלות על אלה של הרופא. ודוק: יש להבחין בין פער הידע, שהולך ומצטמצם, לבין פער המידע, שנותר ברוב המקרים בעינו. כך למשל, חולה שעבר ניתוח, אינו יודע, מטבע הדברים, את שהתרחש במהלך הניתוח שבוצע בו, בעוד שהרופא הוא בעל המידע. פער המידע יכול שיצדיק את השימוש בכלים הראייתיים עליהם עמדנו לעיל במתחם הרלבנטי. 


עם זאת, צמצומו של פער הידע אינו מביא להצרת היקפה של חובת הגילוי, אלא היפוכם של דברים הוא הנכון. על כן נפסק לאחרונה כי:

רופא אינו רשאי לשקלל עבור המטופל, ללא ידיעתו וללא שיתופו, את התועלות ואת הסיכונים של פרוצדורה רלוונטית, ולהחליט עבור המטופל כי הפרוצדורה אינה כדאית. אמנם, לא ניתן להפריז בחשיבות הידע והניסיון הרפואיים, ואלה באים לידי ביטוי באינספור דרכים במהלך הטיפול, וביניהן גם מתן ייעוץ והדרכה למטופל בדבר דרך הטיפול הרצויה. אלא שהבחירה בדרך הטיפול היא בסופו של דבר החלטתו של המטופל, אשר בריאותו, איכות חייו ולעיתים חייו ממש, הם המונחים על הכף... מקום בו נתון לרופא יתרון מובהק על-פני המטופל בשל הידע המקצועי שלו, עליו לנסות להקטין את הפער ככל האפשר על-ידי מתן הסבר שיאפשר למטופל לקבל החלטה מושכלת באשר לדרך הטיפול הרצויה. קל וחומר שאם מעורבים בהחלטה גם שיקולים אישיים, רגשיים וערכיים, אסור לרופא למנוע מן המטופל את אפשרות הבחירה. ראוי לזכור כי הפער ההולך ומצטמצם היום, בכל הנוגע לרמות הידע המקצועי, לרבות הידע הרפואי, שוב אינו מאפשר לרופא לשמור לעצמו את ההתלבטות בקשר לאפשרויות הטיפול ובוודאי לא את הנתונים שעשויים להישקל על-ידי החולה – לעתים במידה רבה של שיקול דעת מושכל (הלכת בן-דוד). 
מודל קבלת ההחלטה המשותפת 

17.
קיימים מודלים שונים לתיאור מערכת היחסים המשפטית המורכבת של הרופא והמטופל (על המודלים השונים ראו בהרחבה בספרה של קרקו-אייל, עמ' 218-171). כל אחד מן המודלים מאזן באופן שונה בין חובת הגילוי המוטלת על הרופא לבין זכותו של המטופל לקבל את המידע הדרוש לו לקבלת ההחלטה בעניינו. מדברינו עד כה עולה, כי נקודת האיזון השתנתה במרוצת השנים: תחילה, רווחה ההנחה הפטרנליסטית כי סמכות קבלת ההחלטות בעניינו של המטופל מסורה באופן בלעדי לרופא (מודל המכונה על-ידי קרקו-אייל "מודל האמון" – Confidential Model); בהמשך ניתנה הכרה לזכותו של המטופל להסכים או לסרב לטיפול המוצע לו בהתבסס על מידע בדבר מהות הטיפול (מודל המכונה על-ידי קרקו-אייל "מודל ההסכמה" – Consensual Model); פיתוח נוסף נעשה משניתנה פרשנות רחבה לזכות המטופל לאוטונומיה, תוך שנקבע כי למטופל עומדת לא רק הזכות להסכים לטיפול או לסרב לו בהתבסס על מידע באשר למהות הטיפול, כי אם גם הזכות לקבל מידע נוסף באשר לטיפול המוצע, שיאפשר לו לבצע החלטה מושכלת בהתבסס על מידע זה. על פי מודל זה (המכונה על-ידי קרקו-אייל "מודל ההשתתפות" – Autonomy Model, Participatory Model) "לחולה תפקיד אקטיבי ומהותי בתהליך קבלת ההחלטות: עליו לבחון את המידע שנמסר לו, את ערכיו ומטרותיו, לשקול את יתרונות הטיפול המוצע וחסרונותיו, לבחון את יתרונותיהן וחסרונותיהן של דרכי טיפול חלופיות ולהכריע, בהתבסס על מידע זה, בשאלה מהו הטיפול הרפואי המתאים לו ביותר. לעומת זאת על הרופא מוטלת החובה לנדב לחולה מידע, בהיקף זה או אחר, נוסף על המידע בדבר מהות הטיפול המוצע" (קרקו-אייל, בעמ' 191-190). מודל זה, כך לשיטת קרקו-אייל, תופס את הרופא והמטופל כשני צדדים מנותקים זה מזה בשלב קבלת ההחלטה, לאמור: ההחלטה הסופית בדבר הטיפול המתאים, נעשית בסופו של דבר על ידי המטופל עצמו, בלא שחלה על הרופא החובה לסייע לו או להשתתף בתהליך זה. 


המודל המפותח ביותר (המכונה על-ידי קרקו-אייל "מודל שיתוף הפעולה" – Collaborative Model) רואה את הרופא והמטופל כשותפים לתהליך קבלת ההחלטות. המדובר בתהליך "הדדי, דו-כיווני, של החלפת ערכים, רעיונות וגישות". היחסים בין הצדדים אינם יחסי היררכיה כי אם יחסי שיתוף, במהלכם מסייע הרופא למטופל לממש את זכותו לאוטונומיה (שם, בעמ' 215. המחברת מציינת כי ה-President’s Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine קבעה בדו"ח שהגישה בשנת 1982 כי מודל שיתוף הפעולה הוא המודל הראוי ליחסי רופא-חולה אשר להשגתו יש לשאוף. שם, בעמ' 216, ה"ש 153).

18.
בארצות הברית, נחלקו המדינות השונות בין שני סטנדרטים אפשריים בהם צריכה להיבחן ההסכמה המודעת של החולה לטיפול הרפואי: הסטנדרט "מבוסס הרופא" (physician based, המכונה“professional standard” או “reasonable physician standard”), הדורש כי הרופא יידע את החולה על סיכונים, יתרונות וחלופות באותה מידה ש"רופא סביר וזהיר" היה נוהג בה; ומאידך – סטנדרט "מבוסס החולה" (patient based, המכונה “materiality standard” או “reasonable patient standard” ), הדורש כי הרופא יגלה את כל מה שדרוש ל"חולה הסביר" לצורך קבלת החלטה רפואית. 


כבר בשנת 1972 קבע בית המשפט בפרשת Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C. Cir. 1972) כי זכותו של המטופל לקבל את ההחלטה בעניינו היא שתוחמת את גבולותיה של חובת הגילוי. המטופל, כך נקבע, יוכל לממש את זכותו רק אם יהיה בידיו את מלוא המידע הדרוש לו כדי לקבל החלטה מושכלת. היקפה של חובת הגילוי המוטלת על הרופא, נגזר אפוא, מן המידע המהותי הדרוש למטופל על מנת לקבל את ההחלטה בעניינו. המבחן הוא אם מדובר במידע שהוא חיוני לצורך קבלת ההחלטה על-ידי המטופל: 
In our view, the patient's right of self-decision shapes the boundaries of the duty to reveal. That right can be effectively exercised only if the patient possesses enough information to enable an intelligent choice. The scope of the physician's communications to the patient, then, must be measured by the patient's need, and that need is the information material to the decision. Thus the test for determining whether a particular peril must be divulged is its materiality to the patient's decision: all risks potentially affecting the decision must be unmasked. And to safeguard the patient's interest in achieving his own determination on treatment, the law must itself set the standard for adequate disclosure.
Canterbury, 464 F.2d 772 at 786 - 87.

בפרשה נוספת – Largey v. Rothman, 110 N.J. 204, 540 A.2d 504 (N.J. 1988) – מנה בית המשפט שורה של טעמים להעדפת מבחן "החולה הסביר". בית המשפט סיכם, בסופו של דבר, כי הטעם העיקרי להעדפת מבחן "החולה הסביר" נשען על זכות הפרט לאוטונומיה. חובתו של הרופא לגלות את המידע למטופל נשענת על הרעיון שמדובר בזכות של המטופל, ולא של הרופא, לקבוע את העדפותיו. הטעמים התומכים בגישה הנשענת על סטנדרט "הרופא הסביר" – כך נקבע שם – משקפים גישה פטרנליסטית ואנכרוניסטית, העומדת בסתירה לזכות לאוטונומיה, גישה שהגיעה העת לזנוח אותה:

Perhaps the strongest consideration that influences our decision in favor of the "prudent patient" standard lies in the notion that the physician's duty of disclosure "arises from phenomena apart from medical custom and practice": the patient's right of self-determination. The foundation for the physician's duty to disclose in the first place is found in the idea that "it is the prerogative of the patient, not the physician, to determine for himself the direction in which his interests seem to lie." In contrast the arguments for the "professional" standard smack of an anachronistic paternalism that is at odds with any strong conception of a patient's right of self-determination. Taken together, the reasons supporting adoption of the "prudent patient" standard persuade us that the time has come for us to abandon so much of the decision by which this Court embraced the doctrine of informed consent as accepts the "professional" standard." Largey, 110 N.J. at 214, citing, Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772, 781, 784, 786 - 87, 789 (D.C. 1972). 

בפסק הדין המנחה בעניין Matthies v. Masromonaco, 160 N.J. 26, 36, 733 A.2d 456, 461 (N.J. Sup. Ct. 1999) (להלן: הלכת Matthies) נקבע כי חובת הגילוי משתרעת על המידע הנחוץ לחולה הסביר כדי לקבל החלטה מודעת:

The standard obligates the physician to disclose only that information material to a reasonable patient's informed decision. Physicians thus remain obligated to inform patients of medically reasonable treatment alternatives and their attendant probable risks and outcomes. Otherwise, the patient, in selecting one alternative rather than another, cannot make a decision that is informed. (הדגשות הוספו – א' ר').


הסטנדרט האחרון, המבוסס על החולה, נתפס כסטנדרט המעניק יותר אוטונומיה לחולה, והוא שאומץ, כאמור, על ידי הפסיקה הישראלית מפרשת רייבי ואילך.
19.
כיום, מתרחבת בארצות הברית המגמה לעבור למודל אחר – של קבלת ההחלטה במשותף (The Shared Decision Making Model), המהווה פיתוח של הסטנדרט מבוסס החולה. כך, בפרשת Matthies האמורה, נקבע כי הבחירה מבין כמה אלטרנטיבות מסורה לאחריותם המשותפת של הרופא והחולה (אם כי את ההחלטה הסופית צריך החולה לקבל): 

Choosing among medically reasonable treatment alternatives is a shared responsibility of physicians and patients. To discharge their responsibilities, patients should provide their physicians with the information necessary for them to make diagnoses and determine courses of treatment. Physicians, in turn, have a duty to evaluate the relevant information and disclose all courses of treatment that are medically reasonable under the circumstances. Generally, a physician will recommend a course of treatment. As a practical matter, a patient often decides to adopt the physician’s recommendation. Still, the ultimate decision is for the patient. (Matthies,160 N.J. at 34, 733 A.2d at 460) הדגשה הוספה – א' ר')


המודל של "קבלת ההחלטה המשותפת" מאפשר לשלב בין חובת הגילוי של הרופא בדבר סיכונים וסיכויים של הטיפול, לבין גילוי של המטופל בדבר העדפותיו ומטרותיו. חובת הגילוי מטעם הרופא על פי סטנדרט זה, משתרעת כמעט על פני כל נתון שאוכלוסיית החולים כולה או מקצתה רואה בו חשיבות, ולצורך כך וכדי להקל על הרופא, מוצעים מאגרי נתונים מוכנים מראש. בעקבות הגילוי ההדדי, מקיימים הרופא והחולה הליך של קבלת החלטה משותפת, בסופו מאשר החולה כי אכן נטל חלק בהליך כזה וכי ההחלטה היתה משותפת. כך למשל, מחליטים הרופא והחולה במשותף אם החולה יעבור ניתוח אלקטיבי או ימשיך בטיפול שמרני.

20.
ניתן למנות יתרונות רבים להליך "קבלת ההחלטה המשותפת": ראשית, הליך זה מעצים את האוטונומיה של המטופל, תחת הנסגת רצונו מפני רצון הרופאים (ד"ר קרקו-אייל מפנה בספרה למחקרים המלמדים כי בשני העשורים האחרונים, גדל רצונם של חולים במידע "על מצבם הרפואי ועל הטיפול הרפואי המוצע" והם "מעוניינים להשתתף בתהליך קבלת ההחלטות באשר לטיפול הרפואי שיינתן להם". שם, בעמ' 38, ה"ש 73 ו-74); דווקא העצמת האוטונומיה מטילה חובות עם על החולה. זאת ועוד, הליך קבלת ההחלטה המשותפת עשוי להיטיב את תוצאות הטיפול הרפואי, שכן חולה הנוטל חלק פעיל בהחלטה בדבר טיפול, נוטה יותר להקפיד על ביצוע המשטר הטיפולי, ומאידך – רופא היודע טוב יותר על העדפותיו של החולה, יכול "לתפור" הצעה טיפולית המתאימה למידותיו של החולה. החולה, כמי שמכיר את עצמו היטב, יכול גם למנוע עלויות הנובעות מסף כאב נמוך או תופעות לוואי בלתי נסבלות, באמצעות בחירה בטיפול המתאים לו ביותר; לא זאת אף זאת, להליך קבלת ההחלטה המשותפת יתרונות רבים גם מבחינה מערכתית. כך, יביא ההליך לחיזוק הקשר בין הרופא לחולה ויקטין את הסיכוי שהחולה יתבע את הרופא בגין רשלנות רפואית. ההנחה היא שמסירת מלוא המידע לחולה ושיתופו בהליך קבלת ההחלטות, יביאו להתאמה רבה יותר בין ציפיות החולה לבין ההתרחשויות שלאחר הטיפול, ויפחיתו תחושות של תסכול, כעס ואכזבה, המהוות, לא אחת, מניע להגשתן של תביעות; בנוסף, מסירת סמכות קבלת ההחלטות למטופלים תשחרר את הרופא מהכרעה בשאלות מוסריות ואישיות קשות; ויתור על טיפולים רפואיים על ידי חולים המיודעים באשר ליתרונות הטיפול המוצע ולחסרונותיו, יביא לחיסכון בעלויות הכרוך בכך. גם רופאים עשויים להימנע מלהמליץ למטופליהם לעבור הליכים טיפוליים לא נחוצים רק בשל הרצון להימנע מתביעות בגין רשלנות רפואית; נוסף על האמור, ניתן יהיה לשפר את סיכויי הריפוי של חולים ואת שיתוף הפעולה שלהם עם תכנית הטיפול; לשפר את יכולתם של חולים להתמודד עם כאבים ועם חוסר נוחות לאחר קבלת הטיפול הרפואי, ובהמשך לכך להפחית את היזקקותם לתרופות ולסיוע מצד הצוות הרפואי ואף להפחית את עיסוקה של המערכת בתלונות של חולים (ראו בהרחבה: קרקו-אייל, בעמ' 54-53, ובעמ' 136-134. הדברים נאמרו ביחס להגשמת עקרון אוטונומיית החולה ודוקטרינת ההסכמה מדעת בכלל, אך יפים לענייננו). 

21.
בפסיקת בית משפט זה ניכרים ניצנים ראשונים של הבחירה בסטנדרט ההחלטה המשותפת. עוד בפרשת דעקה ציינה השופטת שטרסברג-כהן כי: "הזכות לאוטונומיה של החולה בקבלת החלטה על ביצוע טיפול רפואי, כמבטאת את זכותו של אדם לכבוד, ניצבת כערך הראוי להגנה, ומשמעה – הכרה במעמדו העצמאי של החולה והיותו שותף בתהליך גיבוש ההחלטה" (שם, בעמ' 613. הדגשה הוספה – א' ר'). לאחרונה, עמד השופט הנדל על יתרונות השיח הדינאמי המתנהל בין הרופא לבין החולה, בציינו כי הוא "..מסייע לא רק למטופל להבין את מצבו ולהגיע להחלטות מושכלות, אלא גם למטפל, העשוי להיחשף כך למלוא הנתונים הרלבנטיים" (הלכת בן דוד, סעיף 6 לפסק-דינו). ובהמשך הוסיף השופט הנדל בעניין השיח שצריך שיתקיים בין הצדדים: 

אכן, במאזן הכוחות רופא-מטופל נהנה הראשון מיתרון מובהק מכוח היותו הגורם המקצועי. הידע הרפואי מצוי באמתחתו. מומחיותו הרפואית וניסיונו עשויים להקנות לו כלים לקבלת ההחלטה האם לבצע פרוצדורה רפואית או להימנע מביצועה. ברם, הגורם המקצועי מאבד את יתרונו על פני המטופל ברגע בו הועברה ההחלטה לידי האחרון. או אז, המטופל הוא המחליט בשאלת הטיפול הרפואי אותו יקבל. עליו להסכים מדעת ליישומן של החלטות הרפואיות המתקבלות בעניינו – מהטעם הפשוט שמדובר בעניינו. אומנם, ייתכן שאף בשלב זה על הרופא לפעול ולברר האם המטופל מבין את אפשרויות הבחירה המונחות בפניו ולהמשיך לייעץ לו. השיח אינו מצטמצם בנקודת זמן מדויקת שניתן להצביע עליה מראש. אל לרופא ליצור חיץ ולהותיר את החולה "מאחורי הפרגוד" עם מספר פתקי הצבעה, שההכרעה בהם מסורה לידי האחרון. ברם, בה בעת, הרופא אינו מחליט עבור מטופלו ואל לו להחליף את שיקול דעתו, אף אם הוא סבור שהוא מודע למכלול השיקולים הרפואיים והאישיים הרלוונטיים גם יחד (שם, שם). 


הנה כי כן, הנטייה אל סטנדרט ההחלטה המשותפת רק מאירה מחדש את הכיוון שסומן על ידי הנשיא שמגר בעניין רייבי. אין בכך כדי להביע עמדה המציעה מודל זה כסטנדרט הגילוי הרצוי.

סיווג העילה של הסכמה מדעת 

עוולת התקיפה

22.
בראשית הדרך, בחרה הפסיקה הישראלית להכליל טיפול רפואי, שניתן ללא קבלת הסכמה מדעת ותוך הפרת חובת הגילוי המוטלת על הרופא, בגדרה של עוולת התקיפה (battery), הקבועה בסעיף 24 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. "עילת התקיפה הלזו" - כך מצא השופט ב' כהן לנכון להבהיר – "אינה כמשמעותה בלשון הדיוטות, כי איש אינו טוען שהרופאים התנפלו [על הילדה]". עם זאת, הוסיף הוא וקבע כי "מבחינת הדין ניתוח המכוון לטובת החולה גם הוא עשוי להיות בכלל תקיפה, כאשר החולה או הממונה עליו יכול להישאל להסכמתו ולא נשאל" (ע"א 67/66 בר-חי נ' שטיינר, פ"ד כ(3) 230, 232 (1966). להלן: הלכת בר-חי). באופן דומה פסק השופט ד' לוין כי "אם לא הוסברו ל[מטופל] כל הסיכונים, כי אז ההסכמה חסרת נפקות, והבדיקה תחשב כמעשה תקיפה המהווה עוולה בנזיקין..." (ע"א 560/84 נחמן נ' קופת חולים של הסתדרות העובדים בארץ ישראל, פ"ד מ(2) 384, 387 (1986)). 

23.
לא בכדי נטתה האינטואיציה השיפוטית מלכתחילה לעברה של עוולת התקיפה. עוולה זו, המעוגנת בסעיף 24 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], מנוסחת באופן רחב בקובעה כי:

(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו. 


הנה כי כן, בעוולת התקיפה יכול שתתגבש אחריות אף ללא צורך בנזק (מדובר בעוולה שהיא actionable per se. ראו: אהרון ברק "פיצויים" דיני הנזיקין: תורת הנזיקין הכללית 566, 577 (מהדורה שנייה, ג' טדסקי עורך, 1976)). ממילא יכול התובע בעוולה זו לזכות בפיצוי גם בהעדר קשר סיבתי, לאמור: גם אם לא הוכיח כי לא היה נותן את הסכמתו לו הוזהר מפני הסיכונים שבטיפול (הלכת רייבי, בעמ' 510; הלכת שטנדל, בעמ' 758).

עוולת הרשלנות

24.
במרוצת השנים חל שינוי בנכונותם של בתי-המשפט להביא מקרים בהם הפרו רופאים את חובת הגילוי בגדרה של עוולת התקיפה. הנשיאה [אז השופטת] ביניש עמדה על כך ש"השימוש שנעשה בעוולת התקיפה בקשר לטיפול רפואי מעורר הסתייגות לא מעטה, בין היתר, בשל חוסר הנוחות הנובע מייחוס התנהגות אנטי-חברתית אשר מודבקת עליה תווית של מעשה זדון, לטיפול רפואי שכל כולו מיועד לסייע לזולת" (הלכת דעקה, בעמ' 543). לעמדה זו נמצאו תימוכין גם בספרות המשפטית (ראו, בין השאר: עמוס שפירא "'הסכמה מדעת' לטיפול רפואי – הדין המצוי והרצוי" עיוני משפט יד(2) 225, 231 (1989); Englard, The Philosophy of Tort Law 162 (1993).). בהתאם למגמה זו, שמצאה ביטויה גם במשפט האמריקאי, צומצם השימוש בעוולת התקיפה רק לאותם מקרים קיצוניים שבהם ניתן הטיפול הרפואי בלי שנתקבלה כלל הסכמת החולה לטיפול או כשלא נמסר לו על תוצאתו הבלתי נמנעת (הלכת שטנדל, בעמ' 759). בשאר המקרים הועדף השימוש בעוולת הרשלנות בנסיבות של היעדר הסכמה מדעת לטיפול רפואי. כך למשל, ציין השופט מצא כי על הרופאים חלה החובה, הכפופה לחריגים, "לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת בשאלה, אם לבחור במסלול הרפואי המסוים תוך נטילת הסיכונים הכרוכים בכך אם לאו...". חובה זו – כך נפסק – "מהווה חלק מחובת הזהירות המוטלת על הרופא כלפי החולה המטופל על-ידיו. אם הופרה החובה, ועקב כך נגרם לחולה נזק, עשויה ההפרה להעמיד לחולה זכות לפיצויים בעילה של רשלנות" (ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו, פ"ד נא(2) 171, 182 (2002). להלן: הלכת ואתורי). 

25.
התפתחות דומה חלה גם במשפט האמריקאי. כך, בפסק הדין בעניין Matthies נדחתה הטענה לפיה דוקטרינת ההסכמה מדעת חלה רק על הליכים פולשניים. הובהר שם כי דרישת ההסכמה חלה גם על הליך שאינו פולשני, שכן בעוד שבעבר נהוג היה לראות בהעדר הסכמה עוולה של תקיפה, כיום האכסניה לעילה זו היא הזכות לאוטונומיה במסגרת עוולת הרשלנות: 

Historically, the failure to obtain a patient’s informed consent to an invasive procedure, such as surgery, was treated as battery. The physician’s need to obtain the consent of the patient to surgery derived from the patient’s right to reject a nonconsensual touching. Eventually, courts recognized that the need for the patient’s consent is better understood as deriving from the right to self-determination…The rationale for basing an informed consent action on negligence rather than battery principles is that the physician’s failure is better viewed as a breach of a professional responsibility than as a nonconsensual touching…” (Matthies,160 N.J. at 34, 733 A.2d at 460)
26.
אלא שהשימוש בעוולת הרשלנות בהקשר הנדון מעורר קשיים לא מבוטלים. כידוע, מושתתת עוולת הרשלנות על שלושה יסודות: קיומה של חובת זהירות של המזיק כלפי הניזוק, הפרתה של החובה ונזק הנוצר כתוצאה מן ההפרה. אלא שבמקרים הטיפוסיים מתעורר קושי בנוגע ליסוד הקשר הסיבתי. על פי מבחן הקשר הסיבתי, צריך בית המשפט להכריע אם היה החולה מקבל על עצמו מרצון את הטיפול המוצע, אילו ידע את העובדות הצריכות להכרעה לאשורן. ואולם, בסיטואציה הנדונה מתעורר קושי ליישם את המבחן, בשל הצורך להעריך בדיעבד התרחשות משוערת: "...מבחני הסיבתיות המקובלים..." – כך צוין – "אינם יאים למקרים בהם ניצב בית המשפט בפני הצורך להעריך באורח היפותטי כיצד היה נוהג חולה פלוני אילו העמידוהו הרופאים מראש על הסיכון והסיכוי הטמונים בטיפול רפואי מסוים" (ואתורי, בעמ' 191). באופן דומה פסק בית המשפט האמריקאי בפרשת Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772, 790 (D.C. Cir. 1972), 790: 

We think a technique which ties the factual conclusion on causation simply to the assessment of the patient’s credibility is unsatisfactory…[W]hen causality is explored at a post injury trial with a professedly uninformed patient, the question whether he actually would have turned the treatment down if he had known the risks is purely hypothetical… And the answer which the patient supplies hardly represents more than a guess… 

שאלה מוקשית אחרת נוגעת למבחן המתאים להוכחת הקשר הסיבתי. בחירה במבחן סובייקטיבי, המתמקד בחולה הספציפי, מעוררת קושי שכן ברי כי בשלב בו החולה כבר יודע את התוצאות הנזיקיות, הדבר משפיע על התובנה שלו: "אין ספק כי קיים קושי מעשי לגלות את עמדתו של החולה במועד הרלוונטי כיוון שתמיד הוא נדרש להתייחס לשאלה במבט לאחור, שעה שהוא סובל מתוצאות הטיפול. בפסקי דין רבים עמדו בתי המשפט על כך כי אין זה אנושי להטיל על אדם המתייסר מטיפול רפואי שניתן לו, להעיד ולהציג באופן אמין את התשובה לשאלה מה היה עושה בעת קבלת ההחלטה על הטיפול לו ידע על כל התוצאות האפשריות" (הנשיאה (אז השופטת) ביניש בעניין דעקה, בעמ' 553). גם בחירה במבחן החולה הסביר (מבחן אובייקטיבי) מעוררת קושי, שכן מבחן כזה מספק הגנה פחותה לאינטרס בדבר אדנות החולה על גופו, "מתרחק מרצונו של החולה הספציפי וסומך עצמו על רצונו ועל שיקוליו של החולה הסביר" (השופטת שטרסברג כהן בעניין דעקה, בעמ' 606). מבחן זה מקל עם הרופא ומתעלם מן המגמה הרווחת – עליה עמדנו לעיל – להתמקד בחולה האינדיבידואלי. מבחן אפשרי נוסף שהוצע בפסיקה הוא מבחן מעורב או משולב, הבוחן כיצד היה נוהג חולה סביר במצבו של החולה (לקשיים שמעוררים המבחנים השונים ולדעותיהם השונות של השופטים בנושא ראו בפרשת דעקה: השופט אור – בעמ' 554-553; הנשיאה (אז השופטת) ביניש – בעמ' 565; והשופטת שטרסברג כהן – בעמ' 606-605). קושי אחר נוגע לזיהוי הנזק הנגרם כתוצאה משלילת כושר הבחירה של הנפגע. 

הפרת חובה חקוקה

27.
עם חקיקתו של חוק זכויות החולה, נוצרה עילת תביעה נוספת במקרי העדר הסכמה מדעת – בעוולה הנזיקית של הפרת חובה חקוקה. חוק זכויות החולה עיגן, כאמור, בפרק ד' שבו את דוקטרינת ההסכמה מדעת. החוק כולל אמנם "מגילת זכויות חולה", אולם לא נקבע בו הסדר תרופתי למטופלים שזכויותיהם הופרו (קרקו-אייל, 558-477). יחד עם זאת, לאור חובת הגילוי המוטלת על הרופא המטפל בסעיף 13(ב) לחוק, עומדת למטופל האפשרות לתבוע בעוולה של הפרת חובה חקוקה, בגין הפרת חובת הגילוי האמורה. אכן, "לצד חובת גילוי שמקורה בחובת הזהירות הכללית המעוגנת בעוולת הרשלנות, אפשר כיום לבסס את חובת הגילוי על חובה חקוקה כמשמעותה בסעיף 63 לפקודת הנזיקין" (הלכת ברמן, בעמ' 215). עם זאת, אף הסדר זה מעורר חלק מן הקשיים שפורטו לעיל, שהרי גם במסגרתה של העוולה של הפרת חובה חקוקה, נדרש התובע להוכיח גרם נזק וקיומו של קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין נזק זה. 

דוקטרינת הפגיעה בזכות לאוטונומיה
28.
על רקע הקשיים המתוארים – שהתעוררו בעיקר במקרים בהם ניתן טיפול רפואי ללא הסכמה מדעת אך התעורר קושי בקביעת קיומו של קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין נזק הגוף שנגרם למטופל – החלו בתי המשפט לעשות שימוש בדוקטרינת הפגיעה בזכות לאוטונומיה. בפרשת דעקה, נמנע בית המשפט מלדחות תביעה, אף שלא הוכח קשר סיבתי בין ההתנהגות הרשלנית (מחדלו של בית החולים לקבל את הסכמתה המודעת של המערערת) לבין נזק הגוף שנגרם לה. תחת זאת, הוכרה לראשונה, בפסיקת השופט אור, הזכות לפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של החולה, תוך שנקבע כי: 

...יש לראות גם בפגיעה בכבודו של אדם ובזכותו לאוטונומיה, הטבועה בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו המודעת, משום נזק בר-פיצוי בדיני הנזיקין. הפגיעה, שלא כדין, ברגשותיו של אדם כתוצאה מאי-כיבוד זכותו היסודית לעצב את חייו כרצונו, מהווה פגיעה ברווחתו של אותו אדם, והיא נכנסת לגדר הגדרת 'נזק' האמורה [הגדרת 'נזק' בסעיף 2 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] – א' ר'] (שם, בעמ' 574). 


בית המשפט עמד על כך שההכרה בזכותו של החולה לפיצוי על הפגיעה באוטונומיה שלו, מקום שבו הופרה חובה זו, תתרום לכך שחובה זו תקוים הלכה למעשה ותסייע במניעת מצבים בהם הרופאים מייחסים משקל נמוך, אם בכלל, לעמדתו של החולה ביחס לפרוצדורה אשר לדעתם יש לבצע בגופו (שם, בעמ' 577). 


לעניין הקשר הסיבתי קבעה השופטת שטרסברג-כהן כי:

ולפיכך אין הצדקה לכרוך הלכה למעשה את ההגנה על זכותו של החולה לאוטונומיה בהוכחת קיומו של קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק הממשי שנגרם על-ידי הטיפול הרפואי. (שם, בעמ' 615. הדגשות במקור). 


עוד נקבע, כי בעובדה שלא הובאו ראיות מפורטות לנזק שנגרם למערערת, אין כדי לשלול את זכותה לפיצוי בגין "הנזק הכללי של פגיעה באוטונומיה. זאת הואיל וכאשר מדובר בנזק כללי, להבדיל מנזק ממון, עשוי בית המשפט לפסוק, בנסיבות המתאימות, פיצוי כספי מסוים גם בהיעדר הוכחה מפורטת של נזק ממשי..." (שם, בעמ' 584). השופט אור נסמך לעניין זה על "העיקרון הכללי, שלפיו במקרים רבים אין צורך בראיה על הנזק הכללי והיקפו, שכן קיומו של הנזק והיקפו עולים מעצם הפרת החובה על ידי המזיק" (שם, בעמ' 585). 

29.
המלומד האמריקני, פרופ' Sugarman Steven היטיב ליתן ביטוי תרשימי ליחס בין עילת העדר ההסכמה לבין עילת הפגיעה באוטונומיה:

 
[image: image1]

אם הפר הרופא את חובת הגילוי ביחס לעובדות שהןDecisive , לאמור: עובדות שהיו משפיעות על החלטתו של החולה וגורמות לו להימנע מן הטיפול – כי אז מתקיים קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק שנגרם כתוצאה מן הטיפול וקמה עילת תביעה בגין העדר הסכמה מדעת; 


אם הופרה חובת הגילוי ביחס לעובדות מהותיות (Material) אך שלא היה בהן בהכרח כדי להשפיע על החלטת המטופל, כי אז לא ניתן אמנם להוכיח קשר סיבתי לנזק שנגרם כתוצאה מהטיפול, אולם קמה העילה של פגיעה באוטונומיה;


לעומת זאת, במקרים בהם לא גילה הרופא למטופל עובדות שהן טריוויאליות (Trivial) – הרי שלא קמה עילת תביעה כלל. במקרים אלה גם לא תחשב הפגיעה לכזו המזכה בפיצוי (וראו להלן את הדיון בשאלת תיחום הזכאות). 

30.
ההכרה בפיצוי בגין עצם הפגיעה בזכות לאוטונומיה משיבה אותנו במובן מסוים אל "נקודת המוצא". כזכור, בראשית הדרך נפלו מקרים של העדר הסכמה מדעת בגדרה של עוולת התקיפה, שאז לא נדרשה בחינתם של יסודות הקשר הסיבתי והנזק. והנה, באופן דומה, נפסק בפרשת דעקה פיצוי בשל הפגיעה באוטונומיה תוך שבית המשפט נמנע מדיון מפורט בקשר הסיבתי ובנזק, ואף מציין כי "הקשר הסיבתי טבוע מניה וביה בהפרת החובה" (השופטת ט' שטרסברג כהן בעלי דעקא, בעמ' 615). וכי "קיומו של הנזק והיקפו עולים מעצם הפרת החובה" (השופט ת' אור, שם בעמ' 585). דומה, אפוא, שחוזרים אנו למושכלות ראשונים: עוולת התקיפה נסבה אודות שימוש בכוח נגד גופו של אדם שלא בהסכמת אותו אדם (או בהסכמה שהושגה בתרמית), כשההנחה היא שהנזק נגרם מעצם ביצוע העוולה; ההתפתחות ההדרגתית הביאה לפרישת ההגנה גם על מקרים בהם נגרמה פגיעה ל"ערך מוגן" – הזכות לאוטונומיה – כשאף כאן מניחים אנו כי קיומו של הנזק עולה "מעצם הפרת החובה על ידי המזיק" (הלכת דעקה, בעמ' 585).

פגיעה בזכות לאוטונומיה – ראש נזק או עוולה חוקתית?

31.
הזכות לאוטונומיה הוגדרה כ"זכותו של כל פרט להחליט על מעשיו ומאוויו בהתאם לבחירותיו, ולפעול בהתאם לבחירות אלה" (הלכת דעקה, בעמ' 570). זוהי זכותו של האדם "לכתוב את סיפור חייו" (ע"א 10064/02 "מגדל" חברה לביטוח בע"מ נ' אבו חנא, פ"ד ס(3) 13 (2005). להלן: הלכת אבו חנא). נוסף על אפשרות הבחירה, כוללת הזכות לאוטונומיה גם את חירותו של האדם מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו. האוטונומיה של היחיד ניצבת בליבת כבוד האדם. מדובר בזכות המהווה ערך יסוד בשיטת המשפט הישראלית, ו"מהווה את אחד הביטויים המרכזיים לזכותו החוקתית של כל אדם בישראל לכבוד, המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו" (הלכת דעקה, בעמ' 571; בג"ץ 4330/93 גאנם נ' ועד מחוז תל-אביב של לשכת עורכי הדין, פ"ד נ(4) 221, 234-233 (1996). זוהי "זכות מסגרת" או "זכות אם" – כלשונו של הנשיא ברק – המהווה מָעיין נובע למכלול של זכויות שונות (אהרון ברק פרשנות במשפט (כרך שלישי – פרשנות חוקתית) 361-357 (1994); בג"ץ 7052/03 עדאלה – המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים, פ"ד סא(2) 202, פסקה 31 (2006). לביקורת על הגישה התולה את ההכרה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה בזכות החוקתית לכבוד ראו את מאמרו הנ"ל של יעקב). 

32.
לזכותו של אדם לכבוד ולאוטונומיה יש חשיבות רבה בכל הקשור לטיפול הרפואי. "אכן, הטיפול הרפואי מצוי בגרעין הקשה של זכותו זו של כל אדם לשלוט בחייו. עשויה להיות לו השפעה ישירה, ולא פעם בלתי הפיכה, הן על אורך חייו והן על איכות חייו" (הלכת דעקה, בעמ' 532). מזכותו של האדם לאוטונומיה, נגזרת זכותו לקבל מידע על טיפול רפואי שהוא עומד לקבל כמו גם על טיפול שכבר קיבל בבית החולים (רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין-כרם נ' גלעד, פ"ד מט(2) 516 (1995)). הזכות לאוטונומיה היא העומדת בבסיסה של דוקטרינת ההסכמה מדעת, המחייבת את קבלת הסכמתו של המטופל כתנאי לביצוע פרוצדורה רפואית בגופו (הלכת רייבי). באופן דומה נגזרת "זכותו של החולה לסרב לטיפול, גם אם יתרונותיו עולים על חסרונותיו, וסיכוייו גוברים על סיכוניו. מרכז הכובד בהחלטה על ביצוע טיפול רפואי טמון בכיבוד זכויותיו של החולה כאדם... ופחות בתוצאה הרפואית של החלטתו" (הלכת דעקה, בעמ' 532. הדגשה הוספה – א' ר'). 

33.
בפרשת דעקה קבע השופט אור כי ראוי להכיר בפגיעה באוטונומיה כ"ראש נזק עצמאי, אשר עומדת בגינו זכות לפיצוי לחולה אשר הופרה החובה למסור לו את המידע הנדרש" (שם, בעמ' 582). "כאשר לא נמסר למטופל המידע הדרוש" – כך קבע השופט דנציגר בעניין אחר – "יכול מחדל זה כשלעצמו להוות עילה להכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה, וזאת ללא קשר לשאלת הנזק שנגרם מאותו טיפול" (הלכת ברוריה צבי, פסקה 43). ההכרה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה, זאת יש לציין, לא נצטמצמה למקרים של פגיעה באוטונומיה של הגוף בלבד, והפסיקה הרחיבה את תחולת ההלכה גם לאותם מקרים "שבהם נפגעת האוטונומיה של הניזוק בהיבטים מרכזיים אחרים של חייו, כתוצאה משלילת חופש הבחירה שלו ומהפרת חובת הגילוי כלפיו..." (ע"א 10085/08 תנובה מרכז שיתופי לשיווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ נ' עזבון ראבי פסקה 33 לחוות דעתה של השופטת חיות ([פורסם בנבו], 4.12.11). (להלן: עניין תנובה). לביקורת על הרחבת תחולת ההלכה גם לסוגיות החורגות מהקשר הטיפול הרפואי ראו: צחי קרן-פז "פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה:   הערכה נורמטיבית, התפתחויות עכשוויות ומגמות עתידיות" המשפט יא 187 (התשס"ז). להלן: קרן-פז; מאמרו הנ"ל של יעקב). 

34.
שיבוצה של הפגיעה באוטונומיה כראש נזק במסגרת עוולה קיימת – עוולת הרשלנות – נראה לעתים מלאכותי ומאולץ, וממילא מותיר את הקשיים עליהם עמדנו בעינם. כשלעצמי, סבורני כי ההגנה החוקית והחוקתית על זכויות היסוד של האדם מאפשרת להטיל אחריות נזיקית גם בגין פגיעה באוטונומיה של האדם. יתכן, לפיכך, כי מוטב היה להגן על הזכות לאוטונומיה בגדרה של עוולה עצמאית ונפרדת – עוולה חוקתית, שכן מרגע שמכירים אנו בפגיעה באוטונומיה כעוולה העומדת בפני עצמה, אין אנו נדרשים עוד, באופן מלאכותי, לדיון ביסודות הקשר הסיבתי והנזק, שכן הבחינה אינה נערכת בדלת אמות עוולת הרשלנות. הנזק טבוע בהתנהגות העוולתית, ונגרם מעצם הפגיעה בזכות הבחירה של המטופל. 

35.
התשתית הרעיונית להכרה בעוולה החוקתית הונחה בספרות המשפטית ובפסיקת בית משפט זה. בספרות המשפטית, הועלו של שורה של טעמים עקרוניים התומכים בהכרה בתביעות פיצויים חוקתיות. נקודת המוצא לדיון היא כי "'שדרוג' מעמדן של זכויות האדם במשפט הישראלי מצדיק את הרחבת ההגנה עליהן, כך שתסתייע גם בסעד כספי, בנסיבות מתאימות" (דפנה ברק-ארז "עוולות חוקתיות בעידן חוקי היסוד" משפט וממשל ט 103, 106 (2005). להלן: ברק-ארז, עוולות חוקתיות בעידן חוקי היסוד). ההנחה היא שדיני הנזיקין מגנים על רבות מזכויותיו של היחיד, ואולם לא כל הזכויות מוגנות בגדרם, שכן ההכרה המלאה בזכויות הפרט התפתחה במועד מאוחר להתגבשותן של העוולות המסורתיות. מן הבחינה המהותית, דיני הנזיקין יכולים לשמש כלי משפטי מתאים להגנה על זכויות הפרט [כלפי השלטון], לא פחות משהם משמשים להגנתם של האינטרסים המוגנים באמצעות העוולות המסורתיות (דפנה ברק-ארז עוולות חוקתיות 157 (1993). להלן: ברק-ארז). ההכרה באפשרות של פסיקת פיצויים בגין הפרה של זכויות יסוד, כך על פי גישה זו, נתמכת בטעמים עקרוניים נוספים, המשקפים את ההצדקות המקובלות להכרה באחריות בנזיקין באופן כללי: שיקולים של צדק מתקן, של הרתעה ושל הכוונת התנהגויות (ברק-ארז, עוולות חוקתיות בעידן חוקי היסוד, בעמ' 107). הדיון באפשרות לפסוק פיצוי נזיקי בגין הפרה של זכויות יסוד הועלה תחילה בהקשר של חיובן של רשויות שהפרו זכויות אדם, ואולם בהמשך הובהר כי "במישור העקרוני שאלות דומות עשויות להתעורר גם במערכות יחסים פרטיות, כאשר פרט מפר זכות אדם של פרט אחר" (שם, בעמ' 119), שכן "הגישה העדכנית של המשפט החוקתי בישראל היא שזכויות האדם 'מחלחלות' אל המשפט הפרטי, גם אם תחולתן בו היא מצומצמת יותר. 'חלחול' זה נעשה בעיקר באמצעות 'מושגי השסתום' של המשפט – תום לב, תקנת הציבור, סבירות ועוד. התוצאה היא שלפחות חלק מן הזכויות מחייבות במצבים מסוימים גם במערכות יחסים פרטיות" (שם, בעמ' 120). ראו גם את הצעתה של ד"ר נילי קרקו-אייל להתמודד עם הבעייתיות הטמונה בעוולת הרשלנות ובעוולת הפרת חובה חקוקה, באמצעות אימוצו של הסדר משפטי ייחודי למקרה שבו הופרה זכותו של המטופל לאוטונומיה, על-ידי תיקון חוק זכויות החולה באופן שיקבע בו שהפרת זכות הנתונה למטופל בפרק ד' לחוק מהווה עוולה אזרחית, שמכוחה עומדת לו הזכות לפיצוי על עצם הפגיעה בזכותו לאוטונומיה ולפיצוי על נזקים ממשיים אחרים שסבל עקב הפרת זכות זו (נילי קרקו-אייל "דוקטרינת 'ההסכמה מדעת' –   עילת התביעה הראויה במקום שבו הופרה זכות המטופל לאוטונומיה" הפרקליט מט 181, 223-222 (2006). להלן: קרקו-אייל, עילת התביעה הראויה). 
36.
בפרשת דעקה נדרשו חלק משופטי ההרכב לסוגית ההכרה בעוולות החוקתיות, אך בסופו של דבר, נמנעו הם מלהכריע בה. כך, עמד השופט אור על "שאלה חשובה זו, הנוגעת להכרה השיפוטית בקיומן של 'עוולות חוקתיות'" (שם, בעמ' 584), אך לא נקט עמדה בנושא; השופטת שטרסברג-כהן ציינה את האפשרות "להגן על זכותו של אדם לאוטונומיה בכלל, ולקבלת מידע רפואי בפרט, גם בגדרה של עילת תביעה בגין פגיעה בזכות יסוד בעלת חשיבות עליונה, שכמוהָ כעוולה חוקתית" (שם, בעמ' 617), אולם גם היא הותירה את ההכרעה בשאלה לעת מצוא. יחד עם זאת צוין – בצדק – כי הלכת דעקה מבוססת "על הנחות רעיוניות התומכות בהתפתחות בכיוון זה, בעיקר מבחינת התפיסה העקרונית שיש לפצות גם את מי שהפגיעה בזכויותיו אינה מוחשית" (ברק-ארז, עוולות חוקתיות בעידן חוקי היסוד, בעמ' 129). 

37.
מגמה זו נמשכה בפסיקת בית המשפט העליון: כך, נקבע בעניין ברוריה צבי כי "הפגיעה באוטונומיה, המקימה עילת תביעה בשל שנתקיימה עוולה חוקתית צריך שתיגע ב'גרעין הקשה' של זכות האדם המקדשת את האוטונומיה... הפגיעה באוטונומיה נתייחדה לא רק בשל שיש לסווגה כעוולה חוקתית, כי אם גם בשל שבלבושה הקיים מאפשרת היא להתגבר על קשיים בקביעת הקשר הסיבתי שבין ההתנהגות הפסולה לבין הנזק שבא בשלה". בית משפט זה חזר על הדברים גם במסגרת הלכת בן דוד (פסקה 11 לחוות דעתו של השופט הנדל. וראו גם: ע"א 4576/08 בן-צבי נ' פרופ' היס, פסקה 54 לחוות-דעתי ([פורסם בנבו], 7.7.2011). להלן: הלכת היס). 

38.
ער אני לכך שהכרה בפגיעה באוטונומיה כעוולה חוקתית מעוררת אף היא קשיים לא מבוטלים. הביקורת העיקרית הנשמעת בהקשר זה נוגעת לחשש מפני הרחבה יתרה של האחריות הנזיקית, ונשענת על ההנחה שרשימת העוולות הנזיקיות בפקודת הנזיקין היא רשימה סגורה, ולא ניתן להכיר בעוולות חדשות שהן יציר הפסיקה (פרשת היס, סעיף 21 לפסק-דינו של השופט י' עמית). בנוסף, מועלה הקושי להכיר במשפט הפרטי בעילה, שמקורה בזכות חוקתית, שהוענקה לפרט כלפי השלטון (ראו ביקורתו של יעקב במאמרו הנ"ל לעניין ההכרה בראש נזק הנובע מזכות חוקתית). ומעל כל אלה – קיים קושי להכיר בעוולה חוקתית, בהתחשב בכך שטרם פותחו מנגנוני איזון דוגמת אלה שקיימים במסגרת דיני הנזיקין המסורתיים (דוגמת ההגנות השונות), ואילו מנגנוני האיזון שקיימים בחוקי היסוד (פסקת ההגבלה) אינם רלבנטיים. 


ביחסים שבין הפרטים בינם לבין עצמם יש יתרון ביישום העוולות המסורתיות שבדיני הנזיקין – דוגמת עוולת הרשלנות. התכלית המתבקשת היא הגנת הזכות החוקתית והענקת סעד בגין הפרתה. הענקה זו מחייבת קריאה רחבה מבחינה נורמטיבית של עוולת הרשלנות ואין לשלול את הסעד בדרך של קריאה ארכאית של גדרי העוולה – קריאה שאינה מתיישבת עם הגישה המודרנית המוצאת לה ביטוי גם בהצעת הקודיפיקציה האזרחית. אין להלום שלילה מוחלטת של הסעד המתבקש בגין פגיעה בזכות חוקתית על-ידי שלילת קיומה של עוולה עצמאית, ובד בבד קיצוץ כנפיה של עוולת הרשלנות. 


לאור האמור, איני רואה מניעה לדבוק בגישה המסורתית הרואה בפגיעה באוטונומיה ראש נזק במסגרת עוולת הרשלנות. הייתי מותיר את האפשרות של פיתוח העוולות החוקתיות בכל אותם מקרים בהם אין בדיני הנזיקין הגנה מספקת על הזכות החוקתית. 

הפגיעה המזכה בפיצוי (תיחום הזכאות)

39.
ההכרה בחשיבותה של הזכות לאוטונומיה ובזכותו של הפרט לתבוע פיצוי בגין פגיעה בזכות זו, אין משמעה כי כל פגיעה תזכה בפיצוי. בכך שותף אני לעמדתה של השופטת א' חיות, כפי שבאה לידי ביטוי בפרשת תנובה הנ"ל. אני סבור, עם זאת, כי התיחום הנדרש צריך שיעשה לא באמצעות תיחום חומרתו וממשותו של הנזק כי אם בדרך של תיחום הפגיעה. שומה על בתי המשפט לפתח מערכת של איזונים, המיוחדים ומותאמים לראש הנזק של פגיעה באוטונומיה, שהראשון שבהם הוא תיחום הפגיעה המזכה בפיצוי; רק פגיעה בליבּה של זכות הבחירה, "ב'גרעין הקשה' של זכות האדם המקדשת את האוטונומיה" (כאמור בהלכת ברוריה צבי) ובעניין מהותי תזכה את התובע בפיצוי משמעותי. דוגמא לפגיעה כזו ניתן למצוא, כאמור, בטיפול הרפואי, ה"מצוי בגרעין הקשה של זכותו זו של כל אדם לשלוט בחייו", שכן "עשויה להיות לו השפעה ישירה, ולא פעם בלתי הפיכה, הן על אורך חייו והן על איכות חייו" (הלכת דעקה, בעמ' 532). דוגמא נוספת היא פגיעה ביכולתו של אדם לטוות את סיפור חייו (הלכת אבו חנא). הגדרה מתוחמת של הפגיעה המזכה בפיצוי תסייע לבתי המשפט לבצר את מעמדה של הזכות לאוטונומיה, אך זאת תוך פסיקת פיצוי במקרים המתאימים בלבד. 

40.
אכן, תיחום נוסף נעשה באמצעות יסוד הנזק, אשר קיומו חיוני כשמצויים אנו בגדרה של עוולת הרשלנות. על כן, הקביעה לפיה הנזק הנגרם כתוצאה מן הפגיעה באוטונומיה יכול שיעמוד בפני עצמו (ולא כנזק משני), אינה מאיינת את הדרישה כי הפיצוי יינתן רק מקום בו נגרם נזק. עם זאת, במקרים של פגיעה בליבת הזכות – הנזק נגרם מניה וביה, כלשונה של השופטת ט' שטרסברג-כהן:

הפגיעה בזכות לקבל מידע מתרחשת באופן מיידי עם הפרת החובה על-ידי הרופא. זו היא פגיעה אינהרנטית להתנהגות העוולתית. נראה אפוא, כי הקשר הסיבתי – המהווה יסוד לאחריות ברשלנות – בין הפרת החובה לבין הפגיעה באוטונומיה, טבוע, מניה וביה, בהפרת החובה על-ידי הרופא

41.
על מהותו של הנזק וכפועל יוצא מכך – על אופיו של הפיצוי – נחלקו הדעות בספרות המשפטית. כך, הודגש כי לפגיעה באוטונומיה ערך עצמאי משל עצמה, ובהתאם לכך, הוצעה הבחנה בין נזק תוצאתי לא ממוני שנגרם למטופל כתוצאה מן הפגיעה באוטונומיה, לבין הנזק של פגיעה באוטונומיה, הנגרם בשל עצם שלילת כוח הבחירה של התובע. בהקשר זה צוין כי "מן הראוי לפסוק סכום המשקף את השווי החברתי של שלילת כוח הבחירה וכי סכום זה צריך שיפסק גם אם לא הוכח נזק תוצאתי סובייקטיבי (רגשות הלם וכעס) בשל שלילת כוח הבחירה" (קרן-פז, בעמ' 198-199). וראו גם את קרקו-אייל, עילת התביעה הראויה, הסבורה כי הפיצוי עבור הפגיעה בזכות המטופל לאוטונומיה, צריך שתיעשה על פי ערכה האובייקטיבי של זכות זו, ולא על פי מידת הפגיעה ברגשות המטופל). מעניינת בהקשר זה עמדתה של ד"ר יפעת ביטון במאמרה "כאבים באזור הכבוד"   משפט וממשל ט 137 (2005) (להלן: ביטון). ד"ר ביטון מבקרת את השיח בדבר הפיצוי הנזיקי שניתן בגין פגיעה באינטרס חוקתי, שיח ש"ייצג התחבטות בשאלה אם יש לפצות על עצם הפגיעה באינטרס החוקתי, או שמא יש לצמצם את הפיצוי ולהעניקו רק בגין נזק תוצאתי שנבע ממנה". לשיטתה, ניתוח זה מייצג תפיסה מוטעית של מהות הפגיעה באינטרס החוקתי, שכן ברוב המקרים, הפיצוי אינו ניתן לניזוק "על עצם הפגיעה בזכותו החוקתית באופן ערטילאי ועקרוני", אלא על "נזקים תוצאתיים אמיתיים" שנגרמו לו (שם, בעמ' 146-145). נזקים אלה – שניתן לזהותם כ"פגיעה ברגשות" – כוללים לשיטתה תחושות שעניינן "פגיעה בכבוד, סבל נפשי, השפלה, בושה, צער, עלבון, תסכול, ערעור האמונה בזולת, ערעור תפיסת העצמי ופגיעה בהערכה העצמית של הפרט או ביכולת המימוש העצמי, הן כאינדיבידואל והן כחלק מקבוצה ועוד" (שם, בעמ' 184). המחברת מפנה לשיטות הקונטיננטאליות בהן יש כיום הכרה מלאה בזכות לפיצוי בגין פגיעות באינטרסים אישיותיים, "מתוך הבנה שדיני הנזיקין הם כלי מרכזי להגנה על זכויות שהחברה רואה אותן כמשמעותיות" (שם, בעמ' 149-148). לשיטתה של ד"ר ביטון, בתי המשפט החשיבו בטעות נזק זה כ"פגיעה בזכות החוקתית" ולא כנזק תוצאתי, ובכך העניקו, אמנם, לפגיעה ערך נורמטיבי גבוה, בהציגם אותה כראויה לפיצוי כשהיא לעצמה, אך מנעו, בה בעת, את הפיצוי הראוי על הנזק שנגרם בגינה, בפוסקם פיצויים סמליים (שם, בעמ' 145-144). 

42.
הגישה האובייקטיבית להערכת גובה הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה נדחתה על-ידי השופטת חיות בעניין תנובה, בסעיף 40 לחוות דעתה. זוהי גם גישתי. אף אני סבור כי אין לפסוק פיצוי סטנדרטי בגין פגיעה זו. הפיצוי צריך שיהיה אינדיבידואלי, בהתחשב בהפרה הקונקרטית ובנסיבותיה. עם זאת, מאחר שמדובר בהערכה של נזק בלתי-מוחשי, יזקקו בתי-המשפט להערכה שתתבסס על נסיבות העניין ועל ניסיון חייהם. ככלל ניתן לקבוע, כי ככל שהמידע שלא נמסר חשוב יותר וככל שהאינטרס הנפגע קרוב יותר לליבת הזכות ומשפיע עליה בצורה משמעותית יותר – כך יגדל הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה (וראו לעניין זה את המדדים שהציעה השופטת שטרסברג-כהן בהלכת דעקה להערכת הנזק הלא-מוחשי שנגרם למי שזכותו לאוטונומיה נפגעה בעת קבלת טיפול רפואי, בהם: סוג המידע שנמנע מן החולה; היקפו, טיבו ומשקלו הסגולי של המידע שלא נמסר לחולה לעומת זה שנמסר לו; עמדתו ויחסו של החולה למסירת המידע הרפואי הקשור בו; ותוצאות הטיפול שבוצע. הצלחת הטיפול עשויה להפוך את הנזק לתיאורטי או לזניח (שם, בעמ' 621-619)). זו גם עמדתה של פרופ' ברק-ארז המציינת כי "ההצדקה לאחריות החוקתית נובעת, קודם כל, ממשקלה הסגולי הגבוה של הזכות החוקתית ומן הערך שמייחס לה הפרט הנפגע, ולא מן ההיבטים התוצאתיים של הפרתה", אך סבורה כי הפיצוי צריך להתבסס על "הערכת מידתה של הפגיעה ברגשותיו של היחיד, על רקע נסיבות העניין". המחברת מציינת כי "נוכח מהותה של הפגיעה בזכויות מסוג זה, לא ניתן לצפות להוכחה מדויקת של הנזק כדוגמת ההוכחה שנדרשת בהתייחס לנזקים התוצאתיים...". עם זאת היא מציינת כי "הפיצויים לא יהיו סמליים. הם יהיו מושתתים על ההנחה שנגרם נזק, הנחה הפוכה לזו שמונחת ביסוד פסיקתם של הפיצויים הנומינליים. מצד שני, אין לחרוג מן העקרונות הנזיקיים ולפסוק פיצויים שמנותקים מההפרה הקונקרטית ומנסיבותיה" (שם, בעמ' 273, 277-276). דברים אלה יפים גם לנזקים תוצאתיים מן הסוג עליו מצביעה ד"ר יפעת ביטון, הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה הוא, איפוא, פיצוי אינדיבידואלי בגין נזק תוצאתי, פיצוי בגין פגיעה באינטרסים אישיותיים שחזקה עליו, על הנזק, שנגרם ושהוסב בעת שנגרמה פגיעה בליבת הזכות לאוטונומיה ובעניין מהותי.

43.
בהקשר זה ראו גם את מאמרם של המלומדים טברסקי וכהן (Aaron D. Twerski & Neil B. Cohen, Informed Decision Making and The Law of Torts: The Myth of Justiciable Causation, 1988 U. Ill. L. Rev. 607 (1988) (להלן: טברסקי וכהן)), אשר בחנו את דרך הטיפול של המשפט האמריקאי במקרים של פגיעה באוטונומיה. לשיטתם, השימוש הרווח בעוולת הרשלנות במשפט האמריקאי, במקרים של היעדר הסכמה מודעת לטיפול רפואי, אינו משכנע, שכן לא ניתן להוכיח קשר סיבתי בין אי-גילוי המידע לבין הנזק שנגרם לחולה. אמנם, פסקי-דין אמריקאיים רבים מבססים את רשלנות הרופא על הקביעה כי החולה היה מסרב לביצוע הטיפול אילו היה יודע את המידע שהוסתר ממנו; ברם, מנגד טוענים טברסקי וכהן כי לא ניתן להעריך מה החולה היה עושה במקרה ההיפותטי שבו היה יודע מידע נוסף, שכן אפשרות הבחינה בדרך של תובנה שבדיעבד (hindsight) חשופה לכשלים קוגניטיביים רבים. תחת זאת, מציעים טברסקי וכהן ללמוד אנלוגיה מהפיצוי המקובל בארצות הברית בגין פגיעה בזכות החוקתית להליך הוגן. לטענתם, כשם שהפסיקה האמריקאית הכירה במקרים שבהם נפגעו זכויותיהם של תובעים לשימוע, לטיעון או לחופש ביטוי במסגרת הליך מנהלי, או משמעתי, כבמקרים המזכים בפיצוי, אף אם ההחלטה שנתקבלה בעניינם מוצדקת לכשעצמה, כך יש לנהוג גם במקרה זה. טברסקי וכהן רואים את הפגיעה הנגרמת כתוצאה מטיפול רפואי בהיעדר הסכמה מודעת, כפגיעה דומה לפגיעות החוקתיות הללו: מדובר בפגיעה בזכות הבחירה של החולה, לאמור: בזכותו לכך שהליך קבלת ההחלטה שלו יהיה נאות ומיודע; זכות זו קיימת לחולה גם אם היה מקבל בסופו של דבר את אותה החלטה בנוגע לטיפול (לאמור: גם אם לא נגרם לו נזק הקשור סיבתית להפרת חובת הגילוי). 

44.
יש ומי שנפגע בזכותו לאוטונומיה ימחל על תביעתו וממילא לא יביא את עניינו בפני בית משפט, והוא לא יזכה בפיצוי. עניינו עשוי, אם בכלל, להידון בבית משפט, חרף המחילה שמחל, במסגרת תביעה יצוגית (ראו את המקרה שנדון בפסק דינה של השופטת חיות בעניין תנובה הנ"ל).

היחס בין הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה לבין הפיצוי בגין נזקים אחרים

45.
ככלל, ניתן לזהות ארבעה סוגי מקרים בהם עשויה להתעורר שאלת הפיצוי בגין נזקים שנגרמו. 


במקרה הראשון – נגרמה פגיעה באוטונומיה בלבד ולא נתקיימה עילה אחרת לתביעה. במקרה זה אין קושי לפסוק פיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה, כשפיצוי זה "...משקף אך ורק את הפגיעה באוטונומיה – ואינו חופף לנזק שייתכן כי נגרם בעקבות הטיפול עצמו" (הלכת היס). ממילא אין מתעוררת במקרה זה שאלה של פיצוי כפול.


במקרה השני – מתקיימים כל יסודות עילת העדר ההסכמה מדעת, לאמור: הוכחה הפרת חובת הגילוי והוכח קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק שארע למטופל כתוצאה מהטיפול שלגביו לא ניתנה הסכמה אלא שהוא, הטיפול עצמו, לא היה רשלני; נזק גוף זה יכול שיכלול גם נזק לא ממוני בנוסף לנזק ממון. ממילא נגרמת אז גם פגיעה באוטונומיה של המטופל, כשהנזק בגין פגיעה זו האחרונה הוא נזק לא ממוני. אותה התרשלות הסבה איפוא מספר ראשי נזק נפרדים: הנזק הממוני והנזק הלא ממוני שנגרמו בטיפול הרפואי שלגביו לא ניתנה הסכמה מודעת והנזק הלא ממוני שנגרם כתוצאה מעצם הפגיעה באוטונומיה. ייתכנו מקרים בהם הנזק הלא ממוני בשתי העילות יתמזג לאחד אך ייתכנו מקרים בהם מדובר למשל בכאב וסבל וְייסורים כתוצאה מנכות שנשארה בעקבות הטיפול הלא רשלני(אך לא מוסכם), ובצידה גם נזק לא ממוני – הפגיעה ברגשות (כהגדרתה של ד"ר ביטון) שנגרם מעצם הפגיעה באוטונומיה.


דוגמה נוספת לכך ניתן למצוא בפרשת היס, במסגרתה נדונה תביעתם של בני משפחה לפיצוי בגין עריכת נתיחה שלאחר המוות בגופת יקירם ללא קבלת הסכמה "אמיתית" לביצוע הפרוצדורה ובאופן שפגע קשות ברגשותיהם. על הפגיעה באוטונומיה נוסף נזק לא ממוני שנכרך בעצם הנתיחה ובהתרחשויות שנתקיימו לאחר מכן. השופט דנציגר קבע שם כי בנסיבותיה המיוחדות של הפרשה, ניתן היה להבחין בין עוגמת הנפש לבין הפגיעה באוטונומיה שנגרמה לאשת המנוח, שכן "מחדליהם של המשיבים גיבשו רכיב איכותי ממשי ונבדל של פגיעה באוטונומיה ולא אך עוגמת נפש..." (סעיף 5 לחוות דעתו). ואמנם, עובדותיה של פרשת היס מדגימות היטב, כי במקרים מסוימים, הנזק בגין הפגיעה באוטונומיה (באותו עניין – אי קבלת הסכמה "אמיתית" של בני המשפחה לנתיחת הגופה של יקירם) נבדל מן הנזק הלא ממוני הנוסף שנגרם בשל העדר ההסכמה מדעת (נזק שנבע שם מן ההלם והזעזוע שנלוו לגילוי הפתאומי ובדיעבד בדבר עריכת הנתיחה תוך לקיחת דגימות מן הגופה ושמירתן במרכז לרפואה משפטית).


במקרה השלישי – נגרמת פגיעה בשל רשלנות בעצם הטיפול הרפואי שניתן, להבדיל מרשלנות המתבטאת בעצם הפרת החובה לקבלת הסכמה מודעת, ואף נגרמת פגיעה באוטונומיה של המטופל. במקרה זה, הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה יכול להתווסף על הפיצוי בגין נזק גוף (שיכול מצידו לכלול נזק ממוני ונזק לא ממוני), שנגרם לחולה, או להשלים אותו. כך, נפסק בהלכת דעקה כי: "במישור העקרוני ראשי הנזק בגין פגיעה באוטונומיה ונזק הגוף שנגרם לחולה הם ראשי נזק מובחנים, הבאים האחד בנוסף או בהשלמה לשני, ולא האחד במקום השני. אכן, הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה אינו בא לשמש תחליף לפיצוי בגין נזק גוף. הוא בא להשלים את הפיצוי האמור, ולהשיב את מצבו של הנפגע לקדמותו, במידה הטובה ביותר שאותה ניתן להשיג באמצעות פיצוי כספי" (שם, בעמ' 582-581. הדגשות במקור – א' ר'). בעוד שהפיצוי בגין הנזקים הפיזיים שנגרמו על ידי הטיפול הרפואי מעניק הגנה לאינטרס בדבר שמירה על שלמות גופו של האדם, מבטא הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה את הנזק הלא-מוחשי שנגרם למעמדו האוטונומי של החולה בתהליך קבלת ההחלטה. 

המקרה הרביעי הוא המקרה בו בנוסף לפגיעה באוטונומיה הוכחו גם כל יסודות הרשלנות של עוולת היעדר ההסכמה המודעת ונקבע גם שהייתה התרשלות בעצם הטיפול, לאמור, נתקיימו כל שלושת מופעי הפגיעה. גם כאן, המבחן הוא, כפי שמציעה חברתי השופטת א' חיות, מבחן שהייתי מכנה מבחן המציאות, לאמור הבדיקה אם נתקיימו בפועל נזקים נפרדים או שמא כולם או מקצתם נתמזגו.


הטבלה הבאה ממחישה את המצבים האפשריים:

	
	פגיעה באוטונומיה
	הפרת הסכמה מדעת
	רשלנות בטיפול
	הנזק הנתבע

	1.
	X
	
	
	נזק לא ממוני



	2.
	X

	X
	
	נזק לא ממוני + נזק גוף כתוצאה מהטיפול שלא הוסכם עליו (ממוני ו/או לא ממוני)

	3.
	X
	
	X
	נזק לא ממוני + נזק גוף כתוצאה מרשלנות

	4.
	X
	X
	X
	נזק לא ממוני כתוצאה מהפגיעה באוטונומיה + נזק גוף ממוני ו/או לא ממוני כתוצאה מהטיפול שלא הוסכם עליו + נזק גוף כתוצאה מהטיפול הרשלני



הנה כי כן, הנזק בגין הפגיעה באוטונומיה יכול, אפוא, שיעמוד בפני עצמו. על כן, ניתן לתבוע פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה גם בהיעדר נזק אחר; במקרים אחרים ניתן לתבוע פיצוי זה בנוסף או במצטבר לנזק גוף שנגרם ובכלל זה בנוסף ובמצטבר לנזק לא ממוני אחר, מקום בו מדובר בשני נזקים נפרדים. בכך אין כדי לחדש דבר, שהרי על המעוול לפצות על כלל הנזקים שגרם, ואם גרם ליותר מאשר נזק אחד, יפצה על שגרם. במובן זה המדובר בשאלה עובדתית ולא משפטית. 

גובה הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה 

46.
כיוון שתחמנו את הפגיעה המזכה בפיצוי לפגיעה בליבת הזכות לאוטונומיה ובעניין מהותי, ממילא הפועל היוצא ברוב המקרים יצביע על קיומו של נזק ממשי, שפיצוי ממשי בצידו. כבר בפרשת דעקה הדגיש השופט אור כי "אם אנו מקבלים ברצינות כי לחולה זכות לבחור אם יקבל טיפול רפואי ואיזה טיפול יינתן לו, עלינו לקבוע כי יש 'מחיר' לעצם הפגיעה בכבודו, אשר מתבטאת בביצוע טיפול רפואי בגופו בלי שניתנה לכך הסכמה מדעת על-ידיו" (שם, בעמ' 581). באותו עניין, הציג השופט אור מתווה להערכת גובה הפיצוי בגין הנזק הנדון, תוך שהוא שם את הדגש על חומרת ההפרה של החובה לקבל את הסכמתו המודעת של החולה בטרם ביצוע הטיפול בו: 
...הסוגיות הנוגעות להוכחת הנזק ושיעורו נחתכות על-פי נתוניו של המקרה האינדיווידואלי ומן הראיות שבפני בית המשפט. אמת המידה המהותית הקובעת ברגיל את היקף הפיצויים להם זכאי הניזוק היא אמת המידה של השבת המצב לקדמותו. אמת מידה זו היא אינדיווידואלית. היא מחייבת להידרש לעוצמת הפגיעה שנגרמה לניזוק הספציפי... בהערכת גובה הפיצוי בגין נזק זה, עשויה להיות חשיבות לחומרת ההפרה של החובה לקבל את הסכמתו המודעת של החולה בטרם ביצוע הטיפול בו. הימנעות ממסירת מידע משמעותי כלשהו על הפרוצדורה אותה מבקשים לבצע בחולה חמורה יותר, בדרך כלל, מאי מסירה של חלק מן האינפורמציה המהותית. באופן דומה, ככל שהסיכון אשר לא נמסר לחולה על דבר קיומו הוא חמור יותר מבחינת הפגיעה האפשרית בחולה, וככל שהסתברות התרחשותו גבוהה יותר, הרי שעוצמת הפגיעה באוטונומיה של החולה חמורה יותר. לשון אחר, ככל שחשיבותה של ההחלטה בה מדובר מבחינת החולה גדולה יותר, נישולו ממעורבות אפקטיבית בתהליך קבלת ההחלטה פוגע במידה רבה יותר בזכותו לאוטונומיה (שם, בעמ' 583-582). 


עם זאת הדגיש השופט אור כי מדובר בהנחיות כלליות בלבד, שכן מדובר בנזק אשר מעצם טיבו קיים בו היבט סובייקטיבי דומיננטי, המעורר קשיים בלתי נמנעים בהערכתו. בסופו של יום ובדומה לפיצוי בגין נזקים לא ממוניים אחרים, כך נפסק, נתון גובה הפיצוי לשיקול דעתו של בית המשפט, וייקבע בדרך של אומדנה המבוססת על הערכה של מכלול נסיבות העניין ועל התרשמותו של בית המשפט: 

על בית המשפט לנקוט, בהקשר זה, גישה מאוזנת. עליו ליתן את המשקל הראוי לכך שמדובר בפגיעה בזכות יסוד, אשר מחייבת קביעת פיצוי הולם, להבדיל מפיצוי סמלי. לצד זה, בשל הקשיים הטבועים בתהליך הערכת הנזק, על בית המשפט לרסן עצמו, ולא לפסוק פיצויים בשיעורים מופרזים (שם, בעמ' 583).

47.
בפרשת דעקה נפסקו למערערת 15,000 ש"ח כפיצוי על הפגיעה באוטונומיה שלה. בד בבד עם ההכרה בזכות לפיצוי בגין פגיעה זו, הועלה (מפי הנשיאה – אז השופטת – ד' ביניש – שופטת המיעוט) החשש כי דווקא ההכרה בראש הנזק החדש תחליש באופן פרדוקסאלי את הזכות לאוטונומיה: "החשש הוא כי גישה זו תוביל לצמצום הפיצוי שיינתן למי שנפגע מהטיפול שניתן לו ללא גילוי מידע, ואפשר כי יש בה גם כדי לעודד בתי-משפט להימנע מלהתמודד עם הקביעה המסובכת של הקשר הסיבתי בין אי-ה'הסכמה מדעת' של המטופל לבין תוצאות הטיפול שניתן לו" (שם, בעמ' 558). אכן, בהנחה שגובה הפיצוי הנפסק על-ידי בתי המשפט משקף את הערך היחסי של האינטרס המוגן על-ידי החברה, פסיקת פיצוי סמלי בגין הפגיעה באוטונומיה, עלולה היתה לשקף זלזול בחשיבותו של הערך המוגן (לדיון נרחב בסוגיה ראו: קרן-פז, בעמ' 245-243. גם ביטון מעלה במאמרה חשש דומה ומציינת כי "פסיקה סמלית נתפסת לרוב כהגנה סמלית על האינטרס הנפגע. הגנה סמלית שכזו מונעת אפקט של הרתעה מפני פגיעה באותו אינטרס להבא, ומרתיעה מפני הגשת תביעה בגין פגיעה שכזו". ביטון, בעמ' 144). 

48.
ואולם, החשש כי בתי המשפט יסתפקו בפיצוי סמלי בגין הפגיעה בזכות לאוטונומיה נתבדה. הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה – בין אם ניתן במסגרת ראש נזק עצמאי ובין אם במסגרת עילה נפרדת – הוטמע בהדרגה בדין הפוזיטיבי (לסקירה מקיפה של פסיקת בתי משפט השלום והמחוזי בשנים שחלפו מאז שנפסקה הלכת דעקה ועד לשנת 2007 ראו קרן-פז, בעמ' 192, ה"ש 13 ו-14). כיום אין עוד עוררין על כך שהפיצוי צריך שיהא משמעותי וישקף את החשיבות שמעניקה שיטת המשפט לאינטרס שנפגע. 


כך, נפסק בע"א 9817/02 וינשטיין נ' ד"ר ברגמן ([פורסם בנבו], 16.6.2005), מפי השופטת מ' נאור, פיצוי בגובה של 150,000 ש"ח ובפרשת ברוריה צבי אישר בית המשפט, ברוב דעות, פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בגובה של 100,000 ש"ח. בהלכת בן דוד עמד השופט נ' הנדל על כך שבשנים שחלפו מאז ההכרה בעילת התביעה נפסקו במשורה סכומי כסף נמוכים כפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של מטופל, אך

עתה, משראש הנזק נקלט בשיטתנו והושרש, בשלה העת לפסוק סכום פיצויים שאינו בהכרח 'סמלי'. כך דרכו של פיצוי כספי בגין רכיב נזק חדש. תחילה, די בפיצוי סמלי. ברם, בחלוף הזמן... יש ליתן פיצוי הראוי מבחינה נורמטיבית על פי נסיבות המקרה (שם, בפסקה 11). 


בהתאם לכך, נפסקו בהלכת בן דוד פיצויים משמעותיים – בגובה 250,000 ש"ח – בגין הפגיעה באוטונומיה של האם. הנה כי כן, באותם מקרים בהם משוכנע בית המשפט כי נגרמה פגיעה לאוטונומיה של התובע – כזו, הנוגעת לליבת הזכות ובעניין מהותי – שומה עליו לפסוק פיצוי הולם, שישקף את מלוא חומרת הפגיעה. 

49.
לא למותר לציין, בשולי דיון זה, כי בחינה היסטורית של שיטות משפט שונות מעלה כי כל חידוש או פיתוח של דיני הנזיקין (כמו גם של ענפי משפט אחרים) לוו בתגובה כמעט-אינסטינקטיבית של רתיעה והסתייגות. תדיר הועלה בהקשר זה החשש מפני פריצת הסכרים, החשש מפני הרחבה בלתי מבוקרת של חוג הזכאים לפיצוי והחשש מפני קושי לעמוד על שיעור הנזקים. כך היה, בין השאר, במקרים בהם הכירה שיטת המשפט בראש נזק חדש או כשהורחב מעגל הניזוקים. בפועל ובמרוצת הזמן – כך נתברר במבט לאחור – נתקבל החידוש והוטמע באופן הדרגתי והחששות הכבדים נתבדו (ראו למשל את ההלכות שנפסקו בע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט(1) 113 (1985) וברע"א 444/87 אלסוחה נ' עזבון דהאן, פ"ד מד(3) 397 (1990) והפסיקה שבאה בעקבותיהם. ראו גם: אליעזר ריבלין "פיצויים בגין נזק לא מוחשי ובגין נזק לא ממוני – מגמות הרחבה" ספר שמגר חלק ג' 21 (2003)). על רקע זה מן הראוי לשקול בפתיחות את יישומן של דוקטרינות חדשות, ולשקוד על פיתוחן ועל התאמתם של דיני הנזיקין המסורתיים לערכים עליהם חפצה שיטת המשפט להגן בהווה.

המשנה לנשיא

השופט א' רובינשטיין:

על הגילוי הנאות

1. אפתח בגילוי נאות באשר לגילוי הנאות. חוות דעתי זו נתעכבה במידה מסוימת כיון שהתלבטתי מאוד בשאלה שבמחלוקת חבריי, שאינה באשר לתיק הנוכחי לגופו, בו מסכים אני עם התוצאה אליה הגיעו, אלא באשר לפסיקה הרחבה. אודה כי נטיתי תחילה, בשינויים מסוימים, לדעתו של חברי השופט עמית, המבקש לשנות את נקודת האיזון בהלכות הגילוי הרפואי, קרי, בשאלה מה על הרופא לגלות לחולה, וללכת כברת מה לכיוון הפרקטיקה הרפואית (תוך שהותיר בצריך עיון את החלתו של השינוי המוצע על בדיקות הריון). מנגד סבור חברי המשנה לנשיא השופט ריבלין כי יש לדבוק במבחנים שנהגו עד הנה. חבריי כידם הטובה וכמומחיותם המוכחת בחנו את הדברים מכל זוית אפשרית. בחלקים ניכרים, למעט המחלוקת האמורה, ישנה ביניהם הסכמה, ואולי הפער ביניהם קטן מכפי שהוא נראה. מכל מקום, בסופו של יום הגעתי למסקנה כי לעת הזאת אכריע לכיוון הישארותו של המצב הנוכחי על כנו, אמנם ראוי אף בעיניי הניסיון מצד חברי השופט עמית להגיע לתובנה שתקל על בעלי הדין ועל בתי המשפט לטפל במקרי רשלנות רפואית. ריבוי הפסיקה שסקרו חבריי המלומדים היא כעצים הצומחים ליד זה, והאתגר הוא לחלץ מתוך קיבוצם את תמונת היער, ככל שהדבר אפשרי. ואולם, דומה שדבר זה אינו אפשרי אלא חלקית, ובסופו של יום שבים אנו מתוך היער אל העץ הבודד, החולה שבפנינו, במידה רבה .

2. ועוד אוסיף: לזמן מה הנחתי מידי את ספרי החוק, פסקי הדין וכתבי בית הדין, ושאלתי עצמי שאלה של בעל נסיון חיים - מזה, של עובד ציבור ושופט וגם של מי שנזקק, ככל האדם, מדי פעם לרופא - מזה, וגם השכל הישר לא נשכח מן הלבבות. שאלתי, למה מצפה החולה מן היישוב מן הרופא, שבעבר היה נותן בו ככלל מבטחו, כמעט בלא מצרים ("ורפֹא ירפא" (שמות כ"א, י"ט), וכדברי חז"ל (בבלי בבא קמא פ"ה, א') - מכאן שניתנה רשות לרופא לרפאות), וכיום במקרים רבים קיימת משאלה, מעבר להסבר, לדעה שניה? דומה כי החולה היושב אל מול הרופא "בגובה העיניים" מצפה תחילה שיאמר הרופא-ורופאה כמובן אף היא במשמע - מהי מחלתו; קרי, שישקיע את כל המאמץ הנחוץ לשם האבחנה, על-ידי בדיקות פיסיות, מעבדתיות ושל הדמיה (איני נכנס לשאלת הגילוי לחולה כי לוקה הוא במחלה סופנית; ראו לעניין האחרון הרב שאר ישוב כהן "שליחותו של הרופא לחולה אנוש" חקרי הלכה (תשנ"ג, קע"ה)). לעניין האבחנה על הרופא להיות מעודכן מקצועית. ואם אינו בקי או מעודכן בתחום שבו הוא חושד - או עליו לחשוד - בקיום מחלה, עליו להפנות למומחה ולבדיקות מתאימות. אם כן הציפיה הראשונה היא למיומנות באבחון. ומשנעשה האבחון באה שאלת הטיפול. ציפיית החולה, כל חולה, היא כי יאמר לו הרופא מה הטיפול הנכון למחלתו לדעתו, מה סיכוייו ומה סיכוניו. מובן כי ככל שמדובר במחלה חמורה יותר, שסיכוניה ככזאת גבוהים יותר, יש חשיבות רבה יותר לטיפול הנכון, ולעתים פירוש הדבר חיים או מוות. גם אם "השורה התחתונה" של הדברים, הן באשר לאבחנה הן באשר לטיפול, למשכיל ולחסר השכלה, זהה - על הרופא ליתן את ההסבר הבסיסי ה"שוה לכל נפש", ואחר כך להתאים את הסבריו לחולה ולמשפחה היושבים מולו, בהתאם לנסיבותיהם, במובן של פירוט, לרבות של דעות שונות ברפואה. אם מדובר באנשים משכילים, יוכל גם במקרים מתאימים להפנותם לספרות זמינה, וכיום הדבר קל יותר בהינתן האינטרנט; וכמובן בידיהם לפנות לדעה שניה. הדברים שנאמרו עד כה אינם יכולים להיות שנויים במחלוקת. הם מוצאים ביטוים גם בחקיקה – חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996 – ובפסיקה. על אלה נבנו תלים של הלכות, כולל סוגיות האוטונומיה. והשלב הבא הוא כמובן הטיפול עצמו, שעליו להיות מיומן, וככל שיש בו התרשלות, יש מקום לפצות עליה אם גרמה לנזק, כלומר, אם הוכר קשר סיבתי. כיצד מתרגמים כל אלה לפרקטיקה רפואית ראויה?
3. דומני כי מאז חקיקתו של חוק זכויות החולה, "האורים והתומים" של ראיית המחוקק באשר לחובות הגילוי הם סעיפים 13 ו-14 לחוק. הצירוף "הסכמה מדעת" הוא מועט המחזיק את המרובה, שכן הסכמה איננה הנהון גרידא במנוד ראש החולה, אלא כרוכה היא בהבנה. מובן כי לא הרי המטופל הבא לדרוש ברופא בשל שפעת קלה כהרי מי שלקה, לא עלינו, במחלה ממארת חמורה ומסכנת חיים. סיכוני לידה מייחדים מקום לעצמם. ואולם, הצד השוה לכל הוא כי הסכמת החולה לטיפול תהא מודעת, פשוטה כמשמעה. אכן, השופט עמית ציין (פסקה 24) כי אין הסעיפים שבחוק "מכסים" כל סיטואציה אפשרית, וכמובן דבר זה גם אינו בגדר היכולת, שכן החיים מזמנים קשת מצבים שאי אפשר להעלות את כולם על הדעת. מכאן החיפוש אחר "האדם הסביר", כלומר, אותו אדם וירטואלי מן היישוב, ברף נדרש של הסבר.
4. אשוב ואביא כאן סעיפים אלה:
"13. הסכמה מדעת לטיפול רפואי 

(א)  לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה. 

(ב)  לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע;לענין זה, "מידע רפואי", לרבות - 

(1)  האבחנה (הדיאגנוזה) והסכות (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל; 

(2)  תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע; 

(3)  הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות; 

(4)  סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי; 

(5)  עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני. 

(ג)  המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי, בשלב מוקדם ככל האפשר, ובאופן שיאפשר למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון ואי תלות. 

(ד)  על אף הוראות סעיף קטן (ב), רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסויים למטופל, הנוגע למצבו הרפואי, אם אישרה ועדת אתיקה כי מסירתו עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל. 

 14. אופן מתן הסכמה מדעת 

(א)  הסכמה מדעת יכול שתהיה בכתב, בעל פה או בדרך של התנהגות. 

(ב)  הסכמה מדעת לטיפול רפואי המנוי בתוספת תינתן במסמך בכתב, שיכלול את תמצית ההסבר שניתן למטופל. 

(ג)  נזקק מטופל לטיפול רפואי המנוי בתוספת ונמנע ממנו לתת את הסכמתו מדעת בכתב, תינתן ההסכמה בפני שני עדים, ובלבד שדבר ההסכמה והעדות יתועדו בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן. 

(ד)  במצב חירום רפואי, הסכמה מדעת לטיפול רפואי המנוי בתוספת יכול שתינתן בעל פה ובלבד שדבר ההסכמה יתועד בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן".

5.  הסעיפים הללו הם "כל התורה כולה... על רגל אחת" (בבלי שבת ל"א, א'), וקריאה בהם מלמדת, כי המחוקק ניסה במלים קצרות לכלול את ראשי הפרקים ההכרחיים לעניין הסכמתו של החולה לטיפול. כפי שנראה, חברי השופט עמית פרס אמות מידה מורחבות, הבאות לבאר את קביעות המחוקק, וברובן אין עליהן מחלוקת. אך אל נשכח את העיקרים שהמחוקק הוא שקבעם; ושעל כן צריכה לטעמי העילה של הפרת חובה חקוקה לתפוס מקום כבוד בנידון דידן, יותר מבעבר, במטוטלת הנעה בינה לבין הרשלנות (דעתי המסתייגת מן השימוש בעילת התקיפה תוזכר בהמשך), וזאת אף שלא ננעלו, גם על-ידי המחוקק, דלתי עילות שאינן הפרת חובה חקוקה (ראו סעיף 29(א) לחוק זכויות החולה). הדבר אפשרי וראוי.

6. נושא ההסכמה מדעת והגילוי הוא מן התחומים הדינמיים ברפואה. בשכבר הימים נזדמן לי לכתוב:

"אבי אבות האתיקה הרפואית, היפוקרטס, הנחה את תלמידיו הצעירים להסתיר מחוליהם את האמת על מצבם. גישה זו, הידועה בשם 'האסכולה הפטרנליסטית', שהשלכות לה בתחומים שונים, אינה מקובלת עוד. התפיסה הפתוחה מחייבת אותנו בהענקת המידע הדרוש לחולה כדי שיוכל לקבל החלטות על גורל גופו, ובכך יממש את זכויותיו כאדם. 

גישה קיצונית בכיוון ההפוך היא גישת 'האסכולה האינפורמטיבית', על-פיה הרופא מוסר את כל המידע לחולה וזה מקבל בעצמו את ההחלטה, ובתוך כך מקבל עליו את האחריות כולה. הגישה המקובלת כיום הוא 'אסכולת שיתוף הפעולה', מעין שביל זהב בין השתיים הללו. אסכולה זו רואה במערכת היחסים שבין רופא לחולה הסדר מעין-חוזי. הרופא אמור לספק מידע לצורך קבלת החלטה, ושני הצדדים אמורים לדון יחדיו באמצעי הריפוי הטוב ביותר. 

מבחינה זו גברה, לעומת העבר, ההידברות בין הרופא לחולה; החולה אינו נתפס כיום כשותף פסיבי לתהליך הטיפולי. כיום מודע החולה יותר ויותר לזכויותיו, ומבקש להיות שותף אקטיבי בקביעת סוג הטיפול ואופן הטיפול בו" ("על הרפואה ועולם המשפט בישראל" ספרי נתיבי ממשל ומשפט (תשס"ג-2003), 305, 308, פורסם לפני כן ב- המשפט ח' (תשס"ג) 279).

לכגון דא נדרש חברי המשנה לנשיא, ואף אם ישנה משרעת של גישות לגבי היחסים בין חולה לרופא, מקובל על הכל כי חלו שינויים באלה, לכיוון החולה; חבריי הביאו מדברי בע"א 8126/07 עזבון המנוחה ברוריה צבי נ' בית החולים ביקור חולים [פורסם בנבו] פסקה ז', ולא אחזור על כך. 

7. בנידון דידן הונחה לפני בראשונה חוות דעתו המאלפת של חברי השופט עמית. כפי שתיאר בה בהרחבה, המקורות המשפטיים לחובת הגילוי התפתחו והתגוונו כחלוף השנים, לרבות בפסיקה ענפה בטרם חוק זכויות החולה ולאחריו. ביסודם של כל אלה מצוי לטעמי
"מיצויו של הכלל, 'דעלך סני לחברך לא תעביד, - 'מה שעליך שנוא אל תעשה לחברך', או במלים אחרות מיצויה של הגינות אנושית בסיסית. כפי שכל אחד מאתנו היה רוצה שינהגו בו, כך מתבקש הוא לנהוג בזולתו. אנו מצווים על כיבוד החולה וזכויותיו, ולא על ראייתו כאובייקט למדע הרפואה. שיחות עם החולה, רגישות כלפיו, הבנת בעיותיו, הסברת הטיפול בו – מה מובן יותר מזה" (נתיבי ממשל ומשפט, 309).

8. חברי השופט עמית, כידו הטובה, טרח והכין "מורה נבוכי הגילוי", המתומצת בסיכומים שבחוות דעתו, בפסקאות 43, 53, ו-57, במבט כללי לשאלת חובת הגילוי, מעבר לתיק הספציפי שלפנינו. כפי שמציין הוא עצמו (פסקה 44), אף הכללים שניסח כעולים מן הפסיקה עד הנה - הגם שלדעתי הם מהוים מורה דרך ומצפן בעל חשיבות - אינם נותנים מענה ברור, ונותר חוסר ודאות בנושא היישומי. ואולם, כאמור, יתכן שזהו המירב האפשרי טרם בחינה קונקרטית של תיק פלוני. כשלעצמי סבורני, גם אם אין ניתן להרחיק לכת עד ל"פתרון בית ספר" של "כזה ראה וקדש" בכל רזולוציה בניסוח כללי הגילוי, כי "הרופא הסביר" - ודמות זו קיימת במישור המשפטי, בין אם היא משתקללת למשוואת הגילוי כפי שהציע חברי השופט עמית, בין אם לאו כגישת חברי המשנה לנשיא, ואדרש לכך להלן - צריך לשוות לנגד עיניו רשימת כללים מעין זו שהעלה חברי, ולבחון את דרכו על פיהם. זאת - בהיפגשו ב"חולה הסביר", מושא הפסיקה. אך כיצד מפשטים את הדברים, כדי שהרופא הסביר לא יאבד את דרכו והחולה הסביר יוכל להבינה, וכיצד מכריעים בין העמדות בנושא "המבחן המרכזי", ועל כולנה איפוא - הניתן להציג תמונת יער תחת מצבור של עצים?

9. בע"א 2728/06 פלונית נ' מרכז רפואי סורוקה [פורסם בנבו] נאמר בחוות דעתי, בהמשך לפסיקות שונות בעבר, כי בין גישות שונות לנושא הגילוי - שם אמנם בקשר לטענת גילוי מאוחר בגדרי התיישנות, אך בשינויים המחויבים תואמים הדברים גם לענייננו - הקו המחבר
"הוא, לדעתי, הצורך לבחון את נסיבותיו המיוחדות של המקרה. קו זה מתחייב במציאות אנושית מורכבת, מתוך ההנחה כי, מחד גיסא, אין אנו מבקשים ליצור 'יד איש ברעהו' וחפצים אנו להותיר על כנו אמון בסיסי ברופא ובעשיית מלאכתו נאמנה; ומאידך גיסא בבני אדם עסקינן, בעומס ובשאר חולשות אנוש ומערכת, ומתוכן מקרי רשלנות. על כן נטל הגילוי על תובע פוטנציאלי ביחס לכלל הגילוי המאוחר ייבדק בכל מקרה לגופו, בגדרי העקרונות הכלליים ואין לטעת מסמרות... מלפני כעשוריים, זרמו מים רבים, וחזינו בתמורות שונות, מהן הנגישות המוגברת למידע... ומהן הגידול במספר תביעות הרשלנות הרפואית ושינוי היחס כלפיהן... לצד אלה, כך נדמה, עלתה גם נכונותם של רופאים לספק 'חוות דעת נוספות' ואף להעיד כנגד עמיתיהם בשאלות מקצועיות, ונצטמצמה התופעה שכונתה 'קשר השתיקה' בין רופאים, שהיתה נפוצה בעבר... מנגד, 'יצר לב' האדם והמוסד, ויהא רופא או מוסד רפואי, שלא למהר להודות בטעויות, לא השתנה. לכל אלה משמעות באשר לנטל המוטל על התובע הפוטנציאלי הרוצה להשעות את מירוץ ההתיישנות ולהוכיח כי לא ידע, ולא יכול היה לדעת בזהירות סבירה, על טיב הטיפול שניתן לו; הנטל תלוי בראש וראשונה בנסיבותיו המיוחדות".

דברים אלה אינם חדשים עמנו, אך חשוב להטעימם: בסופו של דבר לפנינו המקרה הספציפי. השקפתי כי זו ראשית ואחרית לא נשתנתה, ודומה כי גם חברי המשנה לנשיא מסכים לכך; הקטלוג שערך חברי השופט עמית עשוי בהחלט לסייע, תוך הסייגים שהציע הוא עצמו, אך בסופו של יום עומד הרופא מול החולה במקרה הספציפי.
על עילת התקיפה

10. בטרם אמשיך, אציין כי מקדמת דנא חשתי אי נוחות בייחוס עוולת התקיפה שבסעיף 23 בפקודת הנזיקין (נוסח חדש) לרופאים, ומעדיף אני בהחלט את הבסיסים העיוניים האחרים. עוד בשכבר הימים כתב השופט בנימין כהן בע"א 67/66 בר-חי נ' שטיינר, פ"ד כ(3) 230,232, כי

"עילת התקיפה הלזו אינה כמשמעה בלשון הדיוטות, כי איש אינו טוען שהרופאים התנפלו... אולם מבחינת הדין, ניתוח המכוון לטובת החולה גם הוא עשוי להיות בכלל תקיפה, כאשר החולה או הממונה עליו יכול להישאל להסכמתו ולא נשאל".

בהקדמה לספרם של השופט המנוח ד"ר עדי אזר ע"ה וד"ר אילנה נירנברג תבל"א רשלנות רפואית (מה' 2, תש"ס-2000) ציינתי (עמ' 10-9) מעבר למישור המשפטי: 

"הנחת היסוד היא – דומה – כי רופא עושה מלאכתו אמונה; פשיטא שכוונתו היא לטפל בחולה כראוי ולא לפגוע בו. מונחי התקיפה המשמשים בחלק מן התביעות, ככל שהמדובר בהסכמה המודעת, הם לשון משפטית שאינה, לענייננו, לשון בני אדם. אדם מן היישוב, גם אם יקבול על כך שלחולה לא ניתנו הסברים ראויים או מלאים, לא יראה את הרופא כ'תוקף' את החולה".  

ער אני להצעתו של המלומד אסף יעקב במאמרו "גילוי נאות והסכמה מדעת", עיוני משפט לא(3) (2209), 609 לשוב לשימוש נרחב יותר בעוולת התקיפה, וטעמיו עמו. אכן, דברים שובי לב, שהרי ניסוח סעיף 23(א) לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) על פניו כמו "נתפר" למקרים רבים של רשלנות רפואית: "תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על-ידי אחר, בין במישרין ובין בעקיפין שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית". ואולם, דעת לנבון נקל כי לא לכך נוצר סעיף התקיפה בפקודת הנזיקין (עליו ראו בין השאר ג' טדסקי (עורך) דיני הנזיקין - תורת הנזיקין הכללית (מה' 2, תשל"ז) עמ' 128, שם נדרש פרופ' י' אנגלרד בין השאר למניעים השונים שיתכנו בעוולת תקיפה; הוא אינו מזכיר את הרופא - אך מזכיר "מפגן ידידות"). בעיני מוקשה מאוד הטלת כתם התקיפה ברופא, וכבר נדרשה לכך הפסיקה כפי שציין חברי; ראו דברי השופטת (כתארה אז) ביניש בע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", פ"ד נג(4) 526, 545-543; דברי ברע"א 1272/05 כרמי נ' סבג [פורסם בנבו] פסקה כ"ה (4); כן ראו מ' דויטש, פרשנות הקודכס האזרחי (2005), 111-110. 

על המבחן לעניין הגילוי

11. חברי השופט עמית מציע מבחן מחודש לעניין הגילוי, תחת "מבחן החולה הסביר" שנהג עד הנה, ואשר הוא רואה בו את הקושי של "ההתעלמות מנסיבותיו האישיות הייחודיות של המטופל המסוים, כאשר המבחן בפסיקה הוא מבחן אובייקטיבי בדמותו של החולה הסביר (אם כי, למרות הרטוריקה בה משתמש בית המשפט, במקרים מסוימים קיימת 'פזילה' לנסיבותיו של המטופל הספציפי)" (פסקה 49). קושי נוסף שרואה חברי קשור בפרקטיקה הרפואית, שגם לה יש לשיטתו ליתן ביטוי (פסקה 51). חברי מחדש איפוא מבחן המכונה בפיו "מבחן החולה המשולב בעיני הרופא הסביר", ולפיו (פסקה 50) "חובה לגלות למטופל מידע שהרופא יודע או צריך לדעת שייתפש כחשוב בעיני האדם הסביר במצבו של המטופל (המטופל 'המשולב' או 'המעורב') על מנת לקבל החלטה מושכלת לגבי הטיפול המוצע". ועדיין, גם לשיטתו, בסופו של יום (פסקה 53) יש כמובן לבחון כל מקרה לגופו, תוך כללי עזר מסוימים. חברי סבור, כי במבחן המוצע על ידיו יש – מחד גיסא – התחשבות בנתוני החולה המסוים, ומאידך גיסא – הכנסת הרופא הסביר למשוואה; והמבחן איפוא מרחיב ומצמצם כאחת את מבחן "החולה הסביר".
12. בטרם אומר מה בעניין זה אציין – כהערה אישית – כי בדיכוטומיה המסוימת שמציג חברי השופט עמית בקרב דעות השופטים בעניין הגילוי הציבני חברי השופט עמית במידת מה בקוטב המצמצם, בעקבות ע"א 7756/07 גרסטל נ' דן [פורסם בנבו]. איני סבור כי כך ניתן לומר. אציין כי דעתי הבסיסית, כפי שהובעה שם, נוסחה כך (פסקה כ"ב):
"זכותו של מטופל לקבל מידע על מצבו הרפואי, שכאמור זכות ראשונה במעלה היא, מקימה למטופל זכות לקבל מידע רפואי מדויק ומלא על מצבו הרפואי ועל הסיכונים הרלבנטיים למצבו. לדידי, חובת היידוע חזקה ביתר שאת עת מדובר במטופל אשר ניצב בפני פרוצדורה רפואית שעליו לעבור; או אז, על הרופא ליתן לו מידע מלא ומקיף על כל אחת מהאפשרויות העומדות בפניו על כל פרטיה ודקדוקיה, סיכוייה וסיכוניה. חובת היידוע בדבר סיכונים קיימת גם כאשר מדובר במטופל אשר מגיע לרופא במסגרת רפואה שגרתית (במובחן מטיפול במסגרת תהליך טיפולי, כאמור), כגון בעת בדיקות שגרתיות בהריון רגיל, שאז חובת היידוע קיימת באשר לסיכונים רפואיים העשויים להיות רלבנטיים למצבו של המטופל; אך היא אינה מתפרסת עד כדי "עוקצי תאנים" של סיכונים רחוקים ובלתי רלבנטיים לו. יפים לעניין דברי השופט ג'ובראן בע"א 718/06 סתחי נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו]:

'לא ניתן לדרוש, לא כעניין של מדיניות ולא מתוך ההיגיון הסביר, כי בטרם יבוצע כל הליך רפואי שהוא יידרש הרופא המטפל לשטוח בפני המטופל את אין-ספור ההשלכות והתוצאות שעשויות להיות להליך, נדירות ככל שיהיו'".

ולהלן נאמר בעניין גרסטל: 

"אחרי שאמרנו כל אלה, גבולות החובה אינם מדויקים עד תום והם נתונים לבחינה בכל מקרה לגופו. מורה הדרך הכללי הוא הניסיון המקצועי המצטבר והשכל הישר"

עוד אזכיר, כי גם בענין ברוריה צבי נאמר בחוות דעתי, בין השאר, "פטרוניות רפואית, ולוא גם מתוך מלוא הכוונות הטובות, מקומה לא יכירנה עוד". על כך ראוי לדידי לחזור שוב ושוב. 

13. אטעים, כי כשלעצמי לא ראיתי בשום מקרה את "מבחן החולה הסביר" כמנותק מן החולה הספציפי. למשל, בפרשת גרסטל עוגנה דעתי בכך, שעל פי ההתויה הרפואית – ההמלצות המקצועיות – באותו מקרה לא היתה חובה לערוך בדיקה. לכן סברתי תחילה בנידון דידן, כי אולי ראוי לתמוך בדעתי של חברי, המציע את מבחן "החולה המשולב" (דומני שנכון היה יותר לכנותו – כחלופתו של חברי, אילו הלכנו לשיטתו, בשם ה"חולה המעורב", והוא היה נכון לכך). ואולם, לא תמיד החולה הוא "מעורב" או "משולב", וכמובן מקום שהמדובר בחולה "סביר" פירוש הדבר "סביר במצבו של החולה", קרי, אין כל חולה דומה למשנהו, ועל כן חשיבות הבחינה בכל מקרה לגופו. למשל, ברי כי במערך ההסבר לא הרי חולה נעדר השכלה כהרי חולה משכיל, לגבי כובד האחריות ההסברית המוטלת על הרופא, שהרי יש גם - כאמור - חולה שאינו מעורב או משולב. לשיטתי, ישנו בסיס "אוניברסלי" של הסברים שעל רופא לתתם, והם ענייני היסוד הקשורים אם באבחנה ואם בטיפול, ואלה יינתנו לכל חולה באשר הוא בכל דרגת ידע והשכלה, בין מי שדברי הרופא בעיניו דברי אלהים חיים ובין מי שירוץ מייד לאינטרנט לבדוק אחרי הרופא. המשך מערך ההסברים תלוי בחולה הספציפי. הירהרתי תחילה ברעיון לקרוא למבחן הראוי "מבחן החולה הסביר והרופא הסביר, בנתוני המקרה". קרי, המידע שחולה סביר בנתוני המקרה מצפה לו, ושעל רופא סביר באותם נתונים ליתן אותו, לדעתי יש גם חשיבות רבה בהוריה שבכלל ו'2 בפרק ד' לכללי האתיקה של הרופאים שציטט השופט עמית, קרי, ש"הרופא יוודא כי הסבריו הובנו כהלכה על-ידי המטופל", שראוי, ובחפץ לב, לצרף אותה לפסיקתנו הנורמטיבית; ואכן, בחלק שבו כוונו דבריו לצורך להביט אל החולה הספציפי גם בגדרי "החולה הסביר", הייתי מצטרף אליו, ודומני שכך גם המשנה לנשיא. אלא שהקושי הוא בתוספת, והיא במוקד המחלוקת, של הזזת נקודת הכובד אל עבר הפרקטיקה הרפואית. לכך יש כמובן סימוכין, מקום שרופא נוהג לפי הוריות משרד הבריאות, למשל; אך האם יש מקום לשדר מסר "אוניברסלי" ברוח זו? לא נעלתי את דלתי מחשבתי. 
14. אלא שאחר ההרהורים, שנטו בשינויים מסוימים לנוסחה רחבה יותר בכיוון זה, קראתי את חוות דעתו המקיפה של חברי המשנה לנשיא השופט ריבלין. אף היא כוללת סקירה רחבה של נושאי ההסכמה מדעת והגילוי וכן הפגיעה באוטונומיה. חוט השני בדברי המשנה לנשיא, והוא חלק ממורשתו בנושאי הנזיקין למיניהם בבית משפט זה, הוא ההדגשה כי בעולמנו דהיום המגמה היא לכיוון הפיכת החולה לשותף בקבלת ההחלטות הנוגעות לו, וכי ראוי שלא לקבוע הלכות המסיטות את המטוטלת הפסיקתית לכיוון הפחתת אחריותו של הרופא. לכך נתן ביטוי בשעתו בחוות דעתו בע"א 4960/04 סידי נ' קופת חולים [פורסם בנבו]. המחלוקת המסוימת שבין חבריי, שרבה ההסכמה ביניהם, נוגעת איפוא כאמור, לשאלה האם יש לשקלל את רכיב "הרופא הסביר" לתוך נוסחת הגילוי, שהשופט עמית תומך בכך יחד עם הרחבת הגילוי לכיוון נתוני החולה הספציפי, ואילו המשנה לנשיא סבור, כי יש להסתפק במבחן הנוהג של החולה הסביר, וחושש הוא פן יש בשינוי כדי להפוך את המגמה המרחיבה את חובת הגילוי.
15. לטעמי ישנם בכגון דא שני רבדים – רובד עקרוני עיוני ורובד קונקרטי מעשי. בגדר שני אלה ניתן לעניות דעתי לשלב בין העמדות שביטאו שני חברי. אכן, מעבר לנוסחאות הכלליות העקרוניות ישנה המציאות המעשית של המקרה הספציפי, שהשתדלתי בחוות דעתי כאן ובמקומות אחרים להטעים ולהדגיש אותו בכל לשון, והיא מקובלת על שניהם; שניהם סבורים כי יש להתחשב בספציפיות החולה. יש להניח גם, כי שניהם לא יבואו חשבון עם רופא הפועל לפי הוראות החוק ככתבן, כללי האתיקה וחוזרי משרד הבריאות. דומני כי ההבדל העיוני בין גישותיהם הוא בשאלה, עד כמה מדובר ב"צדדים קרובים" (החולה והרופא) בצורת ההתיחסות המשפטית (גישת השופט עמית) או שישנו פער ביניהם והחולה הוא ה"חלש" (כגישת המשנה לנשיא). בסופו של יום בהקשר זה, עם שאיני מקל ראש בצורך לבחון את התנהגות הרופא על פי הסטנדרטים המקצועיים, בנושא הגילוי הוא מצוי בצד ה"יודע", ועל כן משקל הכובד עדיין מוטה כלפיו. זאת, עם שאיני סבור כי בעולם המעשה ההבדל גדול.  

16. ככל שהפכתי בדעתי נתעורר בי איפוא החשש, שמא אין זה רצוי, למצער לעת הזאת, לערוך שינויים בהגדרות העיוניות המחייבות, כדי שלא להטיל בלבול בעולם המשפט ובעולם הרפואה הנזקקת לו, בהחלטה בהרכב שלושה (ולא מורחב) וברוב דעות. דומני כי עדיף, בגדרי מדיניות משפטית, להישאר במבחן הקיים, בחינת "המוציא ממבחנו עליו הראיה". ולחששו של חברי השופט עמית שמא הרחיקה המטוטלת יתר על המידה לעבר זכויות החולים ורחקה מן הפרקטיקה הרפואית, אף אני אשיב, כי לשם כך הרי ייבחן כל מקרה לגופו, לרבות לעניין הפרקטיקה הרפואית, ומכל מקום - כאמור - החולה עודו "הצד החלש" במובן הידע, גם אם משתפים אותו בהכרעות על-ידי גילוי וביוצא בו; ראו לעניין מדיניות משפטית ויציבות בג"ץ 671/10 מקורות נ' טיברמן [פורסם בנבו] והאסמכתאות שם. איני יכול שלא להוסיף, כי גם איננו יודעים אל נכון מהי הפרקטיקה הרפואית הקיימת, והאם היא ראויה כדבעי מבחינה נורמטיבית, על פי משרד הבריאות כרגולטור או אף על פי גישת הממסד הרפואי; ראו גם נ' קרקו-אייל, דוקטרינת ההסכמה מדעת   בחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996 (2008). 366-362. לא תמיד ולא בהכרח משקפת פרקטיקה את הנורמה, והדברים טעונים בירור. 
17. אכן, במישור הפרשנות לטכסט הנורמטיבי, הקורא את סעיף 13(ב) לחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996 אינו יכול לקבוע בבירור לאן מתייחסות המלים "מידע רפואי הדרוש באורח סביר" שבדיבור "לשם קבלת הסכמה מדעת ימסור המטפל למטופל מידע הרפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע". הצעת החוק (הצעות חוק תשנ"ב, 359, 362) היתה בנוסח "ימסור המטפל למטופל מידע רפואי באורח סביר כדי לאפשר למטופל להחליט", ולא היו דברי הסבר. אך ברי לטעמי מכל מקום כי הנוסח "הדרוש לו, באורח סביר" כוללות מרכיב אובייקטיבי ומרכיב סובייקטיבי גם יחד: "הדרוש לו" מפנה את אלומת האור אל החולה, קרי, "מה דרוש לחולה", ולדעתי בחולה הספציפי עסקינן, ובנמסר לו כמשאלתו, אך המלים "באורח סביר" מעמידות את התמונה גם באור אובייקטיבי, כלומר, לא באופן שגבולותיו פרוצים, אלא יש לבחון אובייקטיבית איזה מידע דרוש. בדיון בכנסת בהצעת חוק זכויות החולה (י"ב באדר ב' תשנ"ב-17.3.92), אמרה חברת הכנסת שושנה ארבלי-אלמוזלינו דברי הכנסת השתים עשרה, מושב רביעי, עמ' 3838):
"בחוק הזה אנחנו רוצים לחייב, שימסרו לו את המידע הדרוש על מחלתו וגם על דרכי הטיפול שצריכות להינקט. כל הליך כזה וכל הוצאה כזאת צריכים להתגבש יחד עם החולה.

עד עכשיו סמכו על חוות-דעתם של הרופאים ואמרו: מה שהרופא יגיד, מה שהרופא יחליט, אני מוכן לקבל. מסתבר שאנחנו חיים בעידן אחר לגמרי, שאנשים יודעים יותר,שאנשים מבינים יותר, שאנשים קוראים ומתעניינים במחלה שהם חולים בה. לכן, התייעצות עם החולה על מחלתו ועל דרכי הטיפול שצריכות להינקט להחלמתו חייבת להיות מעוגנת בחוק".

18. סוף דבר לעניין זה, יש להוקיר את חברי השופט עמית על המאמץ שעשה, ודומני כי הפרי שייצא מתחת ידינו צריך להיות "רשימת בחינה" (checklist) שתהא לנגד עיני כל רופא, ותכלול ביסודה את המבחנים והכללים שמנה חברי בסעיפים המסכמים 43, 53 ו-57, ולרבות "וידוא ההבנה" כאמור; אך המבחן של "החולה הסביר" יוותר לעת הזאת בעינו. הרופא הסביר ילמד רשימה זו ויישם אותה בנסיבות כל מקרה, וכמובן גם לשכל הישר מקום בינותינו, ובבוא הרופא הסביר לבדוק חולה סביר, יהיה הבסיס לגילוי הסבר בסיסי "אוניברסלי" ולצדו תוספות ספציפיות לפי החולה, רצונו ויכולותיו. וכאן נאמר, לא בלבד "לא הרי חולה שאינו משכיל כחולה משכיל בלבד", אלא גם לא הרי עניין רפואי בעל חשיבות פחותה לעומת פרוצדורה מסובכת שיש בה "סכנה", ולא הרי מצב שבו יש אפשרות טיפולית אחת למצב שבו יש מספר אפשרויות כאלה, הכללים ומבחני העזר ראויים ויפים, אך יישומם הקונקרטי למקרה נתון הוא האתגר, ולדידי החשוב הוא הדיאלוג בין הרופא לחולה, גם אם טרם הגענו למודל של "החלטה משותפת" - הקשב, האוזן הכרויה, בחינת מידותיו של שוכן שחקים "הרופא לשבורי לב ומחבש לעצבותם" (תהלים קמ"ז, ג'). בע"א 9656/03 עזבון מרציאנו נ' זינגר [פורסם בנבו], נזדמן לי לומר "... כשלעצמי סבורני שרופא משפחה, ואיני מדבר במקרה ספציפי זה דווקא – צריך שיקדיש זמן לשיחה עם החולה, כדי להגיע לתמונה כוללת של מצב בריאותו ומחושיו, זאת במיוחד במקרים של חולה שתלונותיו אינן חדלות" (פסקה כה(1)).
19. חבריי - עם שיש ביניהם חילוקי דעות שונים באשר לנושא - הגיעו בשורה התחתונה לכלל מסקנה כי לעת הזאת תיראה האוטונומיה בראש וראשונה כראש נזק ואצטרף אליהם; כך גם סברתי בפרשת ברוריה צבי, וראו סיפת פסקה ח' לחוות דעתי. אך אוסיף, כי לטעמי כרוכה זכות החולה לקבל מידע ראוי באוטונומיה שלו, ו"אינהרנטית בכבוד האדם של החולה" (שם, סיפת פסקה ז'). דיון מעבר לכך בתיק זה הוא מעבר לצורך.
הגילוי והמשפט העברי

20. טרם חתימה, אדרש בתמצית לעמדת המשפט העברי בכגון דא. תפיסת ההסכמה מדעת אינה מצויה במשפט העברי הקלאסי, וכדברי פרופ' אברהם שטינברג, אנציקלופדיה הלכתית רפואית כרך ב' בערך "הסכמה מדעת" (עמ' 1, 22 ואילך), עסקינן במושג חדש, שאיננו תואם את השקפת ההלכה מיסודה - שכן ערך האוטונומיה עצמו מוגבל בה. כדבריו (עמ' 23), "לפי תפיסת ההלכה יש חיוב על הרופא לרפא ויש חיוב על החולה להתרפא. ועל כן כמעט שבטל כל היסוד הערכי שעליו מושתת עקרון ההסכמה מדעת. לפי ההלכה, דרך הטיפול, לעתים קרובות, איננה נקבעת על פי רצונו של החולה ובהסכמתו, אלא על פי המצב האובייקטיבי", וגם עקרון בעלות האדם על גופו אינו מקובל בהלכה באורח פשטני; על כן כופים אותו לקבל תרופה משום "ונשמרתם לנפשותיכם" (דברים ד', ט"ו), ואחרת ברי כי זו "חסידות של שטות" (עמ' 25 והמקורות שם). לשיטת ההלכה, רק במקרים בודדים קובעת עמדת החולה לגבי סוג הטיפול, אף שניתן לה משקל לגבי אבחון המצב, כגון לעניין אכילה ביום כיפור (ואם החולה אומר צריך אני (לאכול) אפילו מאה רופאים אומרים אינו צריך שומעים לחולה" – שלחון ערוך אורח חיים תרי"ח, א', וזאת על יסוד דברי הפסוק "לב יודע מרת נפשו" (משלי י"ד, י') (עמ' 27); ואזכיר כשלעצמי את הפתגם היידי "אל תשאל את הרופא, שאל את החולה". עם זאת, ישנם מקרים שבהם נחוצה גם לפי עמדת ההלכה הסכמה, כגון אם יש ספק באשר ליעילות הטיפול או לסיבוכיו; "אך גם במקרים אלו אל לחולה לסמוך על דעתו אלא על דעת הרופאים וההלכה (עמ' 31); ראו גם שו"ת בנין אב מאת הראשון לציון הרב אליהו בקשי דורון, כרך א' סימן נ' (עמ' ר"כ-רכ"א), שלפיו לא דעת החולה קובעת, אף כי הרופאים ראוי שיזהרו שלא להיכנס לסיכונים שלא לצורך; וכן - מקדם - דברי הרב יעקב עמדין (גרמניה, המאה הי"ח) בספר מור וקציעה סימן שכ"ח. פרופ' שטינברג מסכם (עמ' 32) "שבעניינים רפואיים שאינם נוגדים את ההלכה, ואף אינם נוגעים לספק פיקוח נפש, יש מקום להתחשב בדעת החולה וליידע אותו לפי רצונו, שכן כך הוא המנהג כיום ויש בכך משום ואהבת לרעך כמוך ומשום ועשית הישר והטוב". רואים אנו איפוא התפתחות מסוימת גם בהקשר של עמדת ההלכה.

21. בהמשך לכך וכפיתוח הדברים כותבת ד"ר עפרה גולן בספרה הסכמה מדעת לטיפול רפואי – חובת הגילוי באספקלריה של טובת החולה (תשס"ח-2008 בעמ' 203), כי הסכמה מדעת מחויבת במשפט העברי, אמנם במגבלות מסוימות לעומת התפיסה המקובלת, והדברים מוצאים ביטוי כבר בדברי המשנה לנשיא אלון בפרשת ע"א 506/88 שפר נ' מדינת ישראל, פ"ד מ"ח(1) 87, המסכם התפתחויות בדורותינו: 
"וכן הוא לענין הסכמת החולה לטיפול הרפואי. באופן עקרוני הטיפול הרפואי חובה הוא על הרופא ועל החולה, וחובה זו קיימת בראש ובראשונה כאשר הטיפול הרפואי בא להציל מסכנת מוות. פרט למקרים מיוחדים אלה של הצלה מסכנת מוות מיידית, נוספו לעקרון זה סייגים במקרים שונים, שהלכו ורבו בדורנו, שבהם דרושה הסכמת החולה, ואין לבצע טיפול רפואי בניגוד לרצונו. האוטונומיה של הפרט, מצויה היא במשפט העברי, במקרים רבים ומגוונים שעמדנו עליהם, שבהם דרושה הסכמתו של החולה לטיפול הרפואי ושבהם נתונה לו הסמכות לסרב לקבלת הטיפול הרפואי. כפי שראינו, מושג זה התפתח במידה רבה, בעולמה של הלכה דרך פסיקתם של פוסקיה, עקב ומתוך ההתפתחות העצומה שחלה בדורותינו באמצעים העומדים לרשות מלאכת הרופא והרפואה, והתמודדותם של חכמי ההלכה עמהם. לעתים מזומנות יש שלא דעתו של הרופא קובעת בענין יסוריו של החולה אלא דעתו של החולה המטופל, שאסור 'לצערו בידים', וחשיבות רבה נודעת להשפעה שיש על החולה בעצם הטיפול שנעשה שלא בהסכמתו: 'שעצם מה שכך מכריחים אותו, יגרום לו סכנה'. כך דרכה של הלכה, שמתפתחת ויוצרת היא תוך כדי ובמהלך פסיקתה."

ניתן לעמוד על נושא ההסכמה גם בגדרי כבוד האדם (ראו גולן שם, 204), כדברי הרב עמנואל יעקובוביץ "The doctor's duty to heal and the patient's consent in the Jewish tradition" in Consent in Medicine (בעריכת Dunsten ו-Seller, 1983). מקור אפשרי אחר לעניין הסכמה מדעת הוא החובה של "ונשמרתם מאוד לנפשותיכם" (דברים ד', ט"ו) (גולן, עמ' 206-207, וראו המקורות שם ובמיוחד ספרו שלB. Friedman, Duty and Healing. המחברת גולן מסכמת את גישתה בדברים אלה (עמ' 208):

"נראה אפוא, כי ברמה הקונספטואלית, ההבדל בין גישת המשפט העברי להסכמה מדעת לבין גישת הדין הישראלי הוא בכך שהמשפט העברי נותן משקל בהליך קבלת ההחלטה הטיפולית לא רק לכבוד המטופל אלא גם, ובמיוחד, לתוצאה הרפואית של ההחלטה. לעומת זאת, לפי הדין הישראלי "מרכז הכובד בהחלטה על ביצוע טיפול רפואי טמון בכיבוד זכויותיו של החולה כאדם – ובמיוחד הזכות לכבוד ולאוטונומיה, עליה עמדתי – ופחות בתוצאה הרפואית של החלטתו" (דברי השופט (כתארו אז) אור בעניין דעקה, עמ' 572). 

22. כללם של דברים: הגם שהמשפט העברי במתכונתו הקלאסית לא ראה ליתן מעמד לאוטונומיה של החולה והבליט את חובת הרופא לטפל ואת חובת החולה לקבל טיפול, בעידנים אלה הוצגו מקורות הלכתיים לגישה המרימה על נס, אם בשל האוטונומיה של הפרט, אם בשל כבוד הבריות ואם בשל חובת "ונשמרתם מאוד לנפשותיכם" - את הגילוי; ראו גם חוות דעת השופט דרורי בת"א (ירושלים) 3161/01 תלמסקי נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו]. סוף דבר, גישת ההסכמה קונה לה שביתה - כך נראה - בין פוסקי הלכה, ולא נאמרה מן הסתם מלה אחרונה.

סוף דבר

23. סוף דבר, בתוצאת התיק דנא אין בינינו מחלוקת. גם הפערים שנפלו בין חברי אינם גדולים. באופן מעשי, לא צריך להתקיים פער בין מידע שעל רופא סביר למסור לזה שחולה סביר מבקש, והדבר מקרב בין עמדות חברי, שאינם חלוקים בנושא הדרישה הסובייקטיבית, וגישותיהם - הנעות בין רופא סביר לחולה סביר - קרובות מאוד זו לזו. מכל מקום, במחלוקת שנפלה באשר להגדרת הגילוי הנאות, אצטרף לעת הזאת לדעת המשנה לנשיא שלא לערוך שינויים, אך אף כאן לא נאמרה המלה האחרונה. ובעיקר אטעים: לאחר שלמד הרופא את "יער" העקרונות, ייבחן כדבעי "עץ" המקרה הספציפי.

ש ו פ ט


אשר על כן, הוחלט לדחות את הערעור ללא צו להוצאות.

 ניתן היום, י"א באדר התשע"ב (5.3.2012). 

א' רובינשטיין 54678313-1303/09

המשנה לנשיא                           ש ו פ ט                            ש ו פ ט
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מיני-רציו:

* אין בחוק זכויות החולה סייג הפוטר את הרופא ממסירת מידע רפואי כאשר המטופל יודע את הסיכונים. החוק הוא גורף ואין בו הבחנה בין מטופלים או בין מינונים שונים של הטיפול. גם אין לקבל הטענה כי אזהרה מפני הסיכונים תגרום לסירוב לטיפול.

* נזיקין – פיצויים – פגיעה באוטונומיה

* נזיקין – פיצויים – שיעורם

* נזיקין – רשלנות – היעדרה

* נזיקין – רשלנות – רשלנות רפואית

* נזיקין – אחריות – רופא

.

ערעורים הדדיים על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בו נדחתה תביעת הרשלנות שהגישו המערערים נגד בית החולים, והתקבלה תביעתם בגין פגיעה באוטונומיה של המערערת, משלא הוסברו לה הסיכונים בשימוש בפיטוצין לזירוז הלידה ונפסק לה פיצוי בסך 100,000 ₪.

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

.

בית המשפט העליון דחה את הערעורים (הערעור העיקרי נדחה מפי השופט דנציגר ובהסכמת השופטים ריבלין ורובינשטיין. הערעור שכנגד נדחה מפי השופט רובינשטיין ובהסכמת השופט ריבלין, בניגוד לדעתו החולקת של השופט דנציגר) ופסק כי:

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

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

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

ועוד, בזמן המדובר סבלה המערערת מכאבים והייתה נתונה בחששות טבעיים, אשר יכלו להשפיע על חדות המחשבה ושיקול הדעת. גם אין בהתייעצותם של בני הזוג כדי להעיד על ידיעת הסיכונים. דומה כי אף בהיעדר ידיעה רפואית קונקרטית, יכולה להיווצר רתיעה טבעית מזירוז מלאכותי, וייתכן כי רתיעה זו הביאה את בני הזוג להיוועץ ברב, ולא ידיעה רפואית זו או אחרת. היוועצות ברב היא גם נוהג מקובל בחוגים דתיים, במיוחד חרדיים, ואינה תחליף לחובת בית החולים.

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

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

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

	פסק דין




השופט ד"ר י' דנציגר:

לפנינו ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופט מ' דרורי) בת"א 3235/01 מיום 14.6.2007 בו נדחתה תביעת הרשלנות שהגישו המערערים נגד המשיב, בית החולים ביקור חולים, והתקבלה תביעתם של המערערים לפיה פגע המשיב באוטונומיה של המערערת 2.

העובדות הצריכות לעניין

1.
ביום 10.1.2002 נפטרה ביתם של המערערים 2 ו-3 (להלן: התינוקת או ברוריה ז"ל) והיא עוד לא בת שנתיים. ברוריה ז"ל נולדה ביום 18.1.2000 בבית החולים ביקור חולים, הוא המשיב בערעור שלפנינו (להלן: בית החולים). אמה של ברוריה ז"ל, המערערת 2, הגיעה לבית החולים ביום 18.1.2000 בשעות הצהריים והיא בשבוע ה-40 להריונה. המערערת 2 היתה באותה העת בת 37 והיתה זו לידתה העשירית, לאחר 11 הריונות קודמים (למרבה הצער אחד ההריונות הסתיים בהפלה ספונטנית והריון אחר הסתיים בלידה מוקדמת והתינוק נפטר). עובדה נוספת הרלוונטית לענייננו הינה כי לידתו של בנה הבכור של המערערת 2 נעשה בניתוח קיסרי. המערערת 2 הגיעה לבית החולים לאחר שחשה ברע וסברה כי הגיע זמנה ללדת. בבית החולים עברה המערערת  בדיקות אשר העידו כי טרם הגיע זמנה ללדת, אולם בבדיקת האולטרה סאונד שנערכה לה נמצא נוזל מסביב לליבו של העובר. לפיכך, ולאור העובדה כי כבר במהלך מעקב ההיריון נתגלו בדמה של המערערת שני נוגדנים המסכנים את העובר, הוחלט כי אין לשחררה לביתה. המערערת 2 חוברה למוניטור ונשארה בהשגחתה ובטיפולה של המיילדת. לאחר שלא נצפתה התקדמות בתהליך הלידה, המליצה ד"ר אולגה מוגילבסקי (להלן: הרופאה) על זירוז הלידה באמצעות מתן תרופה מזרזת - פיטוצין. המערערת 2 התייעצה עם בעלה, המערער 3, אשר פנה להתייעץ בעניין עם רבו, הרב פישר. משחלף הזמן, בשעה 15:34, הורתה הרופאה על מתן הפיטוצין במינון של שתי טיפות לדקה (המערערים חולקים על עובדה זו ולטענתם מינון הפיטוצין שניתן למערערת 2 היה גבוה מכך). בשעה 17:45 נצפתה ירידה בדופק העוברי אולם מיד לאחר מכן הדופק עלה למצב תקין. בשעה 21:50 נצפתה שוב ירידה חדה בדופק העובר. בשלב זה הזעיקה המיילדת את הרופאה אשר ביצעה למערערת 2 בדיקת אולטרה סאונד שבסיומה הובהלה המערערת 2 לניתוח חירום. בסיומו של הניתוח הקיסרי נולדה בשעות הלילה התינוקת, ברוריה ז"ל. ציוּן האפגר של התינוקת לאחר הלידה היה  2 ובחלוף 5 דקות היה ציון האפגר 6. 


בתחילתו של הניתוח הקיסרי התברר כי למערערת 2 קרע ברחם. משלא הועילו הניסיונות לתפור את הקרע הורה הרופא האחראי על הניתוח, ד"ר ציון טל, שהיה כונן באותו היום והוזעק מביתו לבית החולים, על כריתת הרחם. החלטה זו נעשתה לאחר התייעצות עם מנהל המחלקה, ד"ר חיים יפה. התינוקת שנולדה היתה במצב רפואי קשה. לאחר שלושה חודשים בבית החולים הועברה התינוקת לבית החולים אלי"ן לחודש נוסף. רק בתום תקופה זו היא שוחררה לביתה, כשהיא סובלת מבעיות רפואיות שונות. בשנה הראשונה נזקקה התינוקת לטיפולים בבית החולים אלי"ן ולאחר מכן הועברה למוסד טיפולי "נווה צבי" בו שהתה בשעות הבוקר. יש לציין כי גם בתקופה זו אושפזה התינוקת מספר פעמים. ביום 10.1.2002 נפטרה התינוקת, עוד בטרם הגיעה לגיל שנתיים.

2.
בגין כריתת רחמה של המערערת 2 ומצבה הרפואי הקשה של התינוקת הגישו המערערים 2 ו-3 ביום 16.5.2001 תביעה לבית המשפט המחוזי בירושלים בטענה כי בית החולים נהג ברשלנות במהלך הטיפול במערערת 2. לאחר פטירתה של התינוקת ביקשו הצדדים להגיש כתבי תביעה והגנה מתוקנים ובית המשפט המחוזי נעתר לבקשתם בהחלטתו מיום 5.3.2002. המערערים טענו בכתב התביעה המתוקן כי הנזקים שנגרמו למערערת 2 ולתינוקת, וההוצאות והסבל שנגרמו להם בעטיים, נובעים מרשלנותו של בית החולים בטיפולו במערערת 2 ובתינוקת.

פסק דינו של בית המשפט המחוזי

3.
בית המשפט המחוזי (כב' השופט מ' דרורי) דחה את מרבית טענותיהם של המערערים ונקבע כי בית החולים לא התרשל בטיפולו במערערת 2. יחד עם זאת קבע בית המשפט המחוזי כי בית החולים פגע באוטונומיה של המערערת 2 בדרך טיפולו, הכל כפי שיפורט להלן. בפתח הדברים דן בית המשפט המחוזי בטענת המערערים לפיה בטיפול במערערת 2 נהג בית החולים ברשלנות. לצורך הכרעתו נעזר בית המשפט המחוזי בנייר עמדה שכותרתו "לידה לדנית אחרי ניתוח קיסרי קודם" אשר נכתב על ידי האגודה הישראלית למיילדות ולגניקולוגיה, ופורסם במאי 1997 (להלן: נייר העמדה). נייר העמדה, שהיה מקובל על שני הצדדים, שימש כתשתית מקצועית לפיה רופא הנוהג על פי האמור בו הינו רופא סביר. לאור האמור בנייר העמדה ולאור חומר הראיות קבע בית המשפט המחוזי כי לא היתה כל רשלנות בדרך טיפולו של בית החולים במערערת 2. פסק דינו של בית המשפט המחוזי משתרע על פני עשרות עמודים ולפיכך יובאו להלן רק עיקרי הדברים. 

4.
בית המשפט המחוזי קבע כי הליך קבלתה של המערערת 2 לבית החולים נעשה בצורה מקצועית ומיומנת. הבדיקות שנעשו למערערת 2 היו מקיפות והמידע הדרוש נאסף כדי שיהיה בפני הצוות הרפואי. גם בהמשך, בהחלטה שלא לשחרר את המערערת 2 לביתה וליילדה לא נמצאה רשלנות. בית המשפט המחוזי קבע כי משעה שזוהה ממצא רפואי בעייתי, נכון היה שלא לשחרר את המערערת 2 ולדאוג ליילדה בהקדם. 

5.
בהתייחס לטענה בדבר הענקת תרופת הפיטוצין, קבע בית המשפט המחוזי כי מתן הפיטוצין אכן היה חריג בהיסטורית הלידות של המערערת 2 אולם לא ניתן לומר כי ההחלטה ליתן את הפיטוצין היתה רשלנית. בעניין זה העדיף בית המשפט המחוזי את חוות דעתו של המומחה מטעם בית החולים אשר ציין כי מתן הפיטוצין נעשה במינון נמוך וסביר ומאחר והפעילות הרחמית של המערערת 2 היתה מועטת. בית המשפט המחוזי ציין כי גם לגישת המומחה מטעם המערערים אין פסול במתן פיטוצין אולם יש לבדוק האם מתן הפיטוצין היה סביר בנסיבות העניין. עוד ציין בית המשפט המחוזי כי בנייר העמדה אין כל התייחסות למקרה הדומה לנסיבות המקרה דנן, ולפיכך אין מקום להטיל אחריות על בית החולים שעה שפעל בתוך ד' אמותיו של נייר העמדה. 

6.
בית המשפט המחוזי דחה את הטענה לפיה המערערת 2 לא נתנה את הסכמתה למתן הפיטוצין. נקבע כי לא המערערת 2 ולא בעלה (המערער 3) הביעו התנגדות למתן הפיטוצין, וכי ניתן לראות בשתיקתה של המערערת 2 הסכמה לטיפול, הסכמה ממנה יכולה היתה לחזור במשך השעות שבין תחילת מתן הפיטוצין לבין מצב החירום שהחל מספר שעות לאחר מכן. בעניין זה הוסיף בית המשפט המחוזי וציין כי בעת שהמערערת 2 התאשפזה בבית החולים היא לא היתה מוכנה ללידה רגילה ורק בשל מצבו של העובר הוחלט ליילדה. לפיכך קבע בית המשפט, כי משהסכימה המערערת 2 להיכנס ללידה ואף חתמה על טופס הסכמה ללידה, כאשר לא נצפתה אצלה התקדמות מספקת בלידה, יש לראות בהסכמתה ללידה גם הסכמה להליך של זירוז הלידה ונדחתה טענת המערערים לפיה קיימת למערערת 2 עילה של תקיפה ופעולה בלא הסכמה נגד בית החולים.

7.
בהמשך נדחתה הטענה לפיה הקרע ברחם נוצר כתוצאה מרשלנות בית החולים. נקבע כי לצוות הרפואי לא היתה כל אינדיקציה מיוחדת לסכנת קריעת הרחם וגם ההמתנה עד לשעה 21:50, בהעדר כל מידע נוסף, לא היתה רשלנית. בהקשר זה ציין בית המשפט המחוזי כי גם המומחה מטעם המערערים העיד כי אף ללא מתן הפיטוצין היה סיכון לקריעת הרחם בשל עברה של המערערת 2 וכן בשל העובדה שפיטוצין הינו חומר המצוי גם באופן טבעי בגופה של היולדת. אשר על כן נקבע כי לא הובאה כל ראיה הקובעת כי קיים קשר סיבתי ישיר בין קריעת הרחם והנזק לתינוקת לבין מתן הפיטוצין במינון נמוך ובמשך מספר שעות מצומצם יחסית. בהתייחס להחלטה על כריתת הרחם, הפנה בית המשפט המחוזי לעדותו של המומחה מטעם המערערים אשר הסכים בעדותו כי כריתת הרחם היתה צעד חיוני והכרחי בסיטואציה שנוצרה. 

8.
בית המשפט המחוזי הוסיף וקבע כי לא ניתן לייחס רשלנות לבית החולים גם בכל הקשור למעקב אחר התקדמות הלידה של המערערת 2 וכי רישומי בית החולים מלמדים על מעקב ערני וקשוב למצבה של המערערת 2, כפי שעלה גם מעדותו של המומחה מטעם המערערים אשר ציין כי המעקב שבוצע אחר המערערת 2 היה מעקב סביר, וחזר בו מטענתו בדבר העדר רישום מספק. בית המשפט המחוזי הוסיף וקבע כי לא היתה כל רשלנות בטיפול שהוענק למערערת 2 כאשר היתה ירידה בדופק, הן בפעם הראשונה והן בפעם השנייה. 

9.
בהמשך הדברים עבר בית המשפט המחוזי לבחינת טענת המערערים לפיה המערערת 2 ביקשה ללדת בניתוח קיסרי ובית החולים התעלם מרצונה. בעניין זה חזר בית המשפט המחוזי וציין בפתח הדברים כי מדובר היה בלידתה העשירית של המערערת 2, כאשר רק לידתה הראשונה היתה בניתוח קיסרי וכי לא היתה כל אינדיקציה נוספת שיכולה היתה להוביל למסקנה לפיה יש לבצע ניתוח קיסרי. בהתייחס לטענתה של המערערת 2 לפיה היא ביקשה ללדת בניתוח קיסרי, נקבע כי על אף שטענה זו של המערערת 2 מופיעה בתצהירה, לא נמצא לה כל תימוכין בחומר הראיות. בית המשפט המחוזי הוסיף וקבע כי המערערת 2 הזכירה, לכל היותר, פעם אחת את רצונה בניתוח קיסרי, כאשר היתה במצב של סערת רגשות והיא לא חזרה על בקשתה זו ואף לא התנגדה כאמור למתן הפיטוצין והכנתה ללידה רגילה. נקבע כי בנסיבות העניין וכאשר היולדת היתה נסערת, ניתן להניח כי "לא כל בקשה שלה תתקבל ככזו הנאמרת ברצינות" ומכל מקום קשה לייחס לבית החולים רשלנות באי קבלת בקשה זו. בנוסף הפנה בית המשפט המחוזי לנייר העמדה המציין כי דרישת היולדת לניתוח קיסרי צריכה להיעשות בכתב ובענייננו לא חתמו המערערת 2 או המערער 3 על מסמך כלשהו בו הביעו רצון לביצוע ניתוח קיסרי.

10.
בית המשפט המחוזי דחה את הטענה לפיה בית החולים התרשל בכך שלא היה בחדר הניתוח מומחה לכלי דם. נקבע כי טענה זו הועלתה לראשונה על ידי המערערים רק בשלב דיוני ההוכחות, אך מעבר לכך, גם לגופו של עניין, נקבע כי לא נמצא שזימונו של מומחה לכלי דם נכלל במסגרת חובת האחריות והזהירות של בית החולים.

11.
בהתייחס לטענות המערערים בדבר מצבה הבריאותי של התינוקת, נקבע כי משעה שנמצא כי הקרע ברחם איננו תוצאה של רשלנות וכי לא היה עיכוב רשלני בטיפול שהוענק למערערת 2 בדקות שבין יצירת הקרע לבין הניתוח והליך הלידה, אין בית החולים אחראי לתוצאות הלידה, מצערות ככל שיהיו.

12.
גם הטענות בדבר הנזק הראייתי שנגרם למערערים נדחו על ידי בית המשפט המחוזי, ונקבע כי בשאלות העיקריות לא היתה מחלוקת ממשית בין הצדדים וכי הבעיות ברישום עלו בעניינים בעלי חשיבות פחותה יחסית. עוד נקבע כי לא היה כל בסיס לגרסת המערערת 2 לפיה מינון הפיטוצין שניתן לה היה גבוה מ-3-2 טיפות. באשר לטווח הזמנים הנוגע לניתוח נמצא כי רק הנתונים של הרופא המרדים שנכתבו בכתב יד, שונים מהנתונים המופיעים בתיק. הרופא המרדים הסביר את השוני בשיבוש שחל בשעונו. בין כך ובין כך נקבע כי הנתונים הרשומים בתיק תואמים את רצף הזמנים ואת המועדים האחרים הרשומים בו ולכן נראה שהם נכונים. גם טענתם של המערערים לפיה רישומי בית החולים אינם אמינים ואינם שלמים נדחתה, לאחר בחינת הראיות ושמיעת העדויות, בין היתר עדויות מומחים בתחום המחשבים. כן נדחתה הטענה לפיה סרטי המוניטור שצורפו לתיק המערערת 2 שייכים לאישה אחרת.

13.
לבסוף דן בית המשפט המחוזי בטענה לפיה במעשיו פגע בית החולים באוטונומיה של המערערת 2. בעניין זה קיבל בית המשפט המחוזי את טענת המערערים וקבע כי משלא נמסר למערערת 2 מידע על הסכנות שבשימוש בפיטוצין בטרם הוענקה לה התרופה, נפגעה זכותה לשקול באופן עצמאי איזה טיפול לקבל או שלא לקבל. בית המשפט המחוזי קבע כי כדי שיולדת תוכל לקבל החלטה מושכלת בעניין הטיפול המוצע חובה על הצוות הרפואי למסור לה את המידע המלא אודות הטיפול כולל הסיכונים גם אם התוצאה תהיה כי "אף אחת לא תהיה מוכנה לקבל פיטוצין" (כדברי המומחה מטעם בית החולים). לפיכך נקבע כי על בית החולים לפצות את המערערת 2 על הפגיעה באוטונומיה שלה, בסכום של 100,000 ש"ח. 

14.
על קביעתו של בית המשפט המחוזי לפיה לא ניתן לייחס לבית החולים רשלנות או תקיפה בטיפול במערערת 2, הוגש הערעור שלפנינו. בית החולים הגיש ערעור שכנגד על קביעתו של בית המשפט המחוזי לפיה בהתנהגותו הוא פגע באוטונומיה של המערערת 2.

הטענות בערעור

15.
המערערים מעלים טענות רבות כנגד פסק דינו של בית המשפט המחוזי. בין היתר מועלות טענות המופנות נגד ממצאים עובדתיים וקביעות מהימנות שנקבעו על ידי בית המשפט המחוזי. כך למשל נטען כי על אף ממצאיה של הערכאה הדיונית, מעקב הלידה והתיעוד היו רשלניים וכי אין כל התייחסות למצבה של המערערת 2 ולהתקדמות הלידה לאורך שעות ארוכות. 

16.
עוד נטען כי בית החולים נהג ברשלנות בטיפולו במערערת 2 לאחר שהתגלה הקרע ברחם. על פי הנטען, בהתאם לסטנדרט המקובל היה על הרופא להופיע תוך שתיים-שלוש דקות ואילו בענייננו הגיע הרופא רק לאחר חצי שעה. המומחה מטעם המערערים ציין כי הוא סבור שעברו למעלה מ-17 דקות ממועד קריעת הרחם ועד ללידת התינוקת. על פי הנטען, בהתנהלות זו של בית החולים בוזבז זמן יקר וייתכן שהתערבות מהירה יותר יכולה היתה לשפר את מצב התינוקת ואולי אף למנוע את הנזקים שנגרמו לה. לפיכך נטען כי שגה בית המשפט המחוזי במסקנתו לפיה לא רשלנות בית החולים הביאה למומים הקשים מהם סבלה התינוקת. בהקשר זה אף נטען כי עדותו של המומחה מטעם המערערים לא הובנה כראוי כאשר הסביר כי לאור הסיטואציה שנוצרה לא היה מנוס מכריתת הרחם. נטען כי אכן לא היה מנוס מכריתת הרחם ואולם רשלנות של בית החולים היא זו שהובילה לכך. עוד מוסיפים המערערים וטוענים כי בית החולים התרשל בהחלטה שלא לזמן מומחה לכלי דם. על פי הנטען הטענות בעניין זה לא היו בגדר הרחבת חזית.

17.
בנוסף נטען כי שגה בית המשפט המחוזי כשלא קבע כי קיים קשר סיבתי בין מתן הפיטוצין, אף במינון נמוך, לבין סיבוכי הלידה בכלל ולקרע ברחם וזאת על פי מכלול הראיות. על פי הנטען, המערערת 2 היתה בסיכון גבוה לסיבוכים בלידה ולקריעת הרחם מאחר והיתה לאחר תשע לידות וכן לאור צלקת ניתוחית קודמת. הדרך המקובלת להתגבר על סיכון זה, כך נטען, היא באמצעות ניתוח קיסרי. לפיכך נטען כי בית החולים התרשל בכך שלא הציע למערערת 2 לעבור ניתוח קיסרי כבר בקבלתה לבית החולים ואף לאחר מכן כאשר נצפתה אי תקינות במוניטור. הרופאה, כך נטען, לא היתה מיומנת ולא היתה מוסמכת להחליט על הטיפול במערערת 2 לרבות מתן הפיטוצין ואי ביצועו של ניתוח קיסרי. בהקשר זה אף נטען כי שגה בית המשפט המחוזי כשנמנע מלקבוע כי בית החולים התרשל בכך שלא נענה לבקשת המערערת 2 ללדת בניתוח קיסרי, משום שבקשתה לא נאמרה "ברצינות" והיא לא עמדה על דרישתה. לטענת המערערים הדרישה שהמערערת 2 תדרוש זאת בכתב אינה סבירה ובית החולים היה צריך להעלות על הכתב את בקשתה ונימוקיו לדחותה.

18.
טענה נוספת שמעלים המערערים עניינה נזק ראייתי שלטענתם נגרם להם, המצדיק במקרה זה את העברת נטל הראיה לבית החולים. על פי הנטען, הרשומות בתיק אינן משקפות נאמנה את האירועים והן אף לא מאפשרות את הוכחת התביעה בהיותן סותרות, לקויות ובלתי מהימנות. בין היתר טוענים המערערים כי: לא בוצעו למערערת 2 בדיקות חיוניות; נעלמו ושונו רישומים מהותיים מהתיק; ישנן אי התאמות וסתירות בין הרישומים הרפואיים לגבי אותם אירועים; רישומי המוניטור אינם של המערערת 2; ישנה אי התאמה בין לוח הזמנים של המרדים לבין לוח הזמנים של המיילדים ואין לקבל את ההסבר לפיו מגנטים שהיו על גופו של המרדים שינו את מחוגי שעונו. בהקשר זה אף נטען כי לא ניתן לייחס את האשמה למחשב שהוציא תחת ידיו רישומים סותרים. רופאי בית החולים הם שהזינו את המחשב, שבטעות הוציא את המסמכים שלא התכוונו שיוציא. על פי הנטען, מדובר בטעות יסודית אשר די בה כדי שלא לדרוש מהמערערים להוכיח את הרשלנות.

19.
לבסוף טוענים המערערים כי שגה בית המשפט בתפישתו לפיה היה על המערערת 2 במהלך הלידה להתנגד למתן הפיטוצין באופן ממשי. כן נטען כי שגה בית המשפט המחוזי כאשר לא נתן משקל לכך שהמערערת 2 לא הוחתמה על הסכמתה לקבל זירוז באמצעות הפיטוצין. על פי הנטען המערערת 2 קיבלה טיפול מבלי שהסכימה לו בצורה מודעת ומשכך, קמה לה עילה של עוולת התקיפה נגד בית החולים ואין מדובר אך ורק בפגיעה באוטונומיה כפי שקבע בית המשפט המחוזי. בהקשר זה מוסיפים המערערים וטוענים כי העובדה לבדה לפיה נמצא כי הרופאה שיקרה בתצהירה לגבי מתן פרטים על הסיכונים בפיטוצין ולגבי קבלת הסכמת המערערת 2 מחייבת את קבלת הערעור. 

תגובת בית החולים והערעור שכנגד

תגובת בית החולים לערעור

20.
בפתח הדברים טוען בית החולים כי יש לדחות את הערעור שהוגש נגדו. על פי הנטען פסק דינו של בית המשפט המחוזי מבוסס על קביעות עובדתיות והערכת מהימנות של העדים ואין מקום להתערב בקביעותיו לפיהן העדיף את עמדת בית החולים. עוד נטען כי צדק בית המשפט המחוזי בקביעתו לפיה לא הוכח על ידי המערערים קיומו של קשר סיבתי בין מתן הפיטוצין לסיבוכי הלידה. העדר קיומו של הקשר הסיבתי עולה גם מעדותו של המומחה מטעם המערערים אשר ציין כאמור כי הוא לא יכול לשלול כי הקרע ברחם היה קורה גם ללא מתן הפיטוצין. עוד מוסיף בית החולים וטוען כי מינון הפיטוצין שניתן למערערת 2 היה בשיעור של 3 טיפות, כאשר על פי הנטען המערערים עצמם מציינים בסיכומיהם לבית משפט זה כי זה המינון שניתן למערערת 2 ולפיכך אין מחלוקת בין הצדדים בעניין. מינון זה של הפיטוצין, כך נטען, הינו נמוך ביותר ומינימאלי והשפעתו על המערערת 2 היתה קלה מאוד, אם בכלל היתה לו השפעה. בית החולים מוסיף וטוען כי המומחה מטעם המערערים ציין בעדותו כי ההחלטה על מתן הפיטוצין אינה בלתי סבירה. לבסוף נטען בהקשר זה, כי גם המומחה מטעם המערערים העיד כי בעזרת הפיטוצין הגיעה המערערת 2 ל"צירים יפים".

21.
בית החולים מוסיף וטוען כי בעניינה של המערערת 2 לא היתה כל אינדיקציה לצורך בקיומו של ניתוח קיסרי וזאת לאור העובדה כי בעברה עשר לידות שרק אחת מהן נעשתה בניתוח קיסרי. בנסיבות אלה ומשעה שהעובר היה במצג ראש, מצב נוח ללידה רגילה, ומשקלו המוערך היה ממוצע, לא היתה כאמור כל אינדיקציה לצורך בקיומו של ניתוח קיסרי. בהקשר זה מוסיף בית החולים וטוען כי לא היו סימנים מקדימים אשר יכלו להעלות חשד לקרע ברחם ולפיכך לא ניתן היה לבצע אבחון מוקדם מכפי שהיה בפועל.

22.
בית החולים טוען כי הטענה שעניינה אי זימונו של מומחה לכלי דם הינה בגדר הרחבת חזית והיא סותרת את עדותו של המומחה מטעם המערערים אשר סבר אף הוא כי היה קיים צורך לכרות את רחמה של המערערת 2. מעבר לכך טוען בית החולים כי המערערים לא הוכיחו את טענתם זו.

23.
בהתייחס לטענות המערערים בדבר השינויים ברשומות הרפואיות, מסביר בית החולים כי אותם שינויים נבעו מקיומה של מערכת ממוחשבת חדשה בבית החולים. בית החולים מציין כי לאור טענותיהם של המערערים אודות שינויים וזיופים שלכאורה בוצעו ברשומות, הוגשה חוות דעת מקצועית לבית המשפט באמצעותה הוכח כי השינויים נערכו בזמן אמת וכי תיעוד על כל שינוי שנערך ניתן למצוא במחשב ובקלטת הגיבוי שצורפה כראיה לבית המשפט. בקלטת הגיבוי, כך נטען, אכן ניתן לראות כי קיימות גרסאות שונות של המסמכים אולם השוני נובע ממועד ההדפסה ולא מתיקונים מאוחרים, כאשר על פי הנטען המסמך עם התוספות הרבות ביותר הוא המסמך המושלם, בעוד שהמסמכים האחרים הינם גרסאות ביניים שלו. אשר לסתירה במועד הניתוח בין רישום המרדים ליתר הרישומים, הרי שסתירה זו יושבה בפסק הדין ומדובר היה בטעות הנובעת ככל הנראה "מחוסר הארגון בהתנהלות המרדים". ואולם, מעבר לכך נטען כי נמצאה ראייה חיצונית לכך שהלידה היתה בשעה 22:07 והיא אותה רשומה שהומצאה לבית המשפט בפנייה לבנק הדם לאחר לידת התינוקת. כמו כן נטען כי גם הרופא הכונן שהגיע לאחר הלידה בשעה 22:15 העיד כי בשלב זה העובר כבר היה מחוץ לרחם. לבסוף נטען כי הגיליון הסיעודי תואם אף הוא את הרישום הממוחשב.

24.
לבסוף טוען בית החולים כי הרישום השגוי במוניטור נבע מאי תקינות הסוללות שבמכשיר ואולם על פי הנטען לא נפגעה בשל כך יכולתו של בית המשפט או יכולתם של המערערים להבין במדויק מתי נערך המוניטור וכן מתי היו ההאטות וההאצות וזאת לאור הרישום ברשומה הרפואית המהווה חלק מסרט המוניטור.

25.
בית החולים הגיש כאמור ערעור שכנגד. מטבע הדברים ערעורו של בית החולים מופנה אך ורק לחלק בפסק הדין הקובע כי בטיפולו, פגע בית החולים באוטונומיה של המערערת 2 במתן תרופת הפיטוצין. אפנה כעת לדון בטענותיו של בית החולים בעניין זה.

הטענות בערעור שכנגד

26.
בית החולים טוען כי עוד בטרם אושפזה המערערת 2 ניתן לה הסבר על הצורך בזירוז הלידה, והיא ובעלה הסכימו לקבל את המלצת הצוות הרפואי לפיו תאושפז המערערת 2 ותזורז הלידה. המערערים אף חתמו על טופס קבלה לבית החולים והסכמה לקבלת הטיפול הרפואי.

27.
בית החולים דוחה את הטענה לפיה מתן הפיטוצין נעשה בניגוד לרצונה של המערערת 2. על פי הנטען, למערערת 2 ניתנו הסברים מפורטים על ידי הרופאה, והמערערת 2 נתנה את הסכמתה. בית החולים טוען כי לא ייתכן שהמערערים לא הבינו את הסיכונים שבמתן הפיטוצין לאור העובדה שהתעקשו שלא יחל השימוש בתרופה עד לקבלת אישור מהרב. כמו כן נטען כי המערערת 2 העידה כי היתה מודעת לאפשרות כי שימוש בפיטוצין עשוי לגרום לקרע ברחם. בהקשר זה מוסיף בית החולים וטוען כי בפסק דינו של בית המשפט המחוזי (בסעיפים 71-66, 75, 83-79 ו-86 לפסק הדין) נקבע מפורשות כי המערערת 2 היתה מודעת למתן הפיטוצין, היתה מודעת למספר הטיפות שניתנו לה ואף היתה מודעת לסכנה הטמונה בקבלת הפיטוצין. לפיכך טוען בית החולים כי לא ברור על מה התבסס בית המשפט המחוזי כאשר קבע כי נפגעה האוטונומיה של המערערת 2 במתן הפיטוצין, שכן קביעה זו סותרת בין היתר, את קביעותיו בפסק הדין. מוסיף בית החולים וטוען כי המערערת 2 יכולה היתה להביע את התנגדותה למתן הפיטוצין בכל עת אולם בחרה שלא לעשות כן, על אף שהיתה מודעת לאלטרנטיבה לטיפול בפיטוצין על ידי ניתוח קיסרי. לבסוף נטען כי המינון הנמוך שניתן למערערת 2 מעיד על הזהירות הרבה שננקטה בעת מתן הפיטוצין. בית החולים סבור כי אין צורך לתת ליולדת הסבר מפורט אודות הסכנות הטמונות בשימוש בפיטוצין כאשר הוא ניתן במינון כה נמוך, עד שהשפעתו זניחה, אם בכלל קיימת, וזאת בכדי למנוע בהלת יתר.

דיון והכרעה

28.
הדיון בערעור ובערעור שכנגד שהגיש בית החולים יתחלק לשניים. תחילה אדון בערעור שהגישו ההורים ועזבון המנוחה ולאחר מכן אעבור לדון בערעורו של בית החולים.

ערעור ההורים ועזבון המנוחה

התערבות ערכאת הערעור בממצאים עובדתיים

29.
פסק דינו של בית המשפט המחוזי מושתת רובו ככולו על ממצאים עובדתיים, על הראיות שהוצגו ועל קביעות מהימנות ביחס לעדויות שנשמעו. הלכה ידועה היא כי אין ערכאת הערעור מתערבת בהכרעות העובדתיות של הערכאה הדיונית הנשענות על חומר הראיות, אלא במקרים חריגים וקיצוניים, כאשר קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות התערבות או אם מתגלים על פני הדברים פגם או שגיאה עקרונית, היורדים לשורש הדברים, בהערכת הראיות ובקביעות העובדות. [ראו למשל: ע"א 916/06 כדר נ' הרישנו (לא פורסם, 28.11.2007) (להלן: עניין כדר); ע"א 2809/03 פלוני נ' הסתדרות מדיצינית הדסה (לא פורסם, 7.2.2005) בפסקה 6 (להלן: עניין פלוני); ע"א 6768/01 רגב נ' מדינת ישראל, פ"ד נט(4) 625, 631 (2004) (להלן: עניין רגב)]. תפקידה של ערכאת הערעור אינו לבחון מחדש אם התביעה הוכחה. אם לא נמצא פגם היורד לשורשו של עניין אל לה לערכאת הערעור להתערב בהכרעתה של הערכאה הדיונית, אפילו אם היא סבורה כי התוצאה שאליה היתה מגיעה לו ישבה כערכאה הדיונית, יכול שהיתה אחרת (עניין כדר, לעיל). 

30.
לאחר עיון בטענות המערערים ושמיעת טענות על פה, הגעתי לכלל מסקנה כי אין מקום להתערב בפסק דינו של בית המשפט המחוזי, וכך אציע לחבריי לקבוע. לדעתי הן קביעותיו העובדתיות והן מסקנותיו של בית המשפט המחוזי מעוגנות היטב בחומר הראיות שהובא לפניו והן עומדות במבחן ההיגיון והסבירות. בית המשפט המחוזי התייחס בהרחבה לטענותיהם השונות של המערערים ודחה אותן לאחר שניתח בהרחבה את הראיות והעדויות שהיו בפניו. לפיכך אבקש להתייחס בקצרה לחלק מהטענות המופנות כנגד ממצאיו העובדתיים וקביעות המהימנות של בית המשפט המחוזי.

31.
תחילה יש לדחות הן את טענת המערערים לפיה קיים קשר סיבתי בין מתן הפיטוצין לבין סיבוכי הלידה והן את הטענה לפיה ההחלטה ליתן פיטוצין היתה החלטה רשלנית. בעניין ההחלטה ליתן פיטוצין העדיף בית המשפט המחוזי את חוות דעתו של המומחה מטעם בית החולים בקובעו: "בהעמדתן של שתי חוות הדעת, של פרופ' אוהל מזה, ושל פרופ' דוד מזה, נראית לי יותר חוות דעת פרופ' אוהל". כפי שפורט לעיל, ובמיוחד כאשר מדובר בקביעות עובדתיות המתבססות על חוות דעת מומחים מקצועיים, התערבות ערכאת הערעור תהיה נדירה (ראו: עניין כדר, לעיל; עניין רגב, לעיל, בעמ' 631). בענייננו לא מצאתי מקום להתערב בקביעתו של בית המשפט המחוזי אשר בחן את חוות הדעת של המומחים מטעם הצדדים, וקבע בין היתר כי לא הובאה כל אסמכתא רפואית התומכת בעמדת המומחה מטעם המערערים אשר סבר כי לאור עברה של המערערת 2 הטיפול שנבחר הוא מסוכן. בית המשפט המחוזי ביסס את העדפתו גם על נייר העמדה אשר אינו כולל כל התייחסות למקרה מיוחד של ניתוח קיסרי ולאחריו לידות רבות שבגינן הרחם דק. מקובלת עלי מסקנתו של בית המשפט המחוזי לפיה משהוסכם על הצדדים כי נייר העמדה מתווה את העקרונות על פיהם רופא סביר צריך לנהוג, ומשפעל בית החולים במסגרת נייר העמדה לא ניתן לייחס לו רשלנות. "רופא שפעולותיו סבירות ומבוססות על הנורמות המקובלות בעולם הרפואה אינו יכול לחוב בגין פעולות אלו על יסוד דיני הרשלנות" (עניין כדר, לעיל).

32.
כמו כן, המומחה מטעם המערערים ציין כי במקרה של המערערת 2 היה מקום לשקול שלוש אופציות: לחכות ולא לעשות דבר, ליתן פיטוצין או לבצע ניתוח קיסרי (ראו: עמ' 73 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). משנבחרה אחת מבין האופציות המקובלות אין לבוא בטענות לבית החולים. כידוע, הלכה היא "כי פעולת רופא לא תיחשב כרשלנית אם עשיתה התבססה על העדפת תפיסתה של אחת מבין האסכולות הרפואיות המוכרות" [ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו, פ"ד נא(2) 171, 181 (1997)]. אומנם המומחה מטעם המערערים סבר כי ההחלטה ליתן פיטוצין היתה "החלטה לא טובה" (ראו: עמ' 75 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי), אולם עלינו לזכור כי גם אם אכן היה מדובר בהחלטה "לא טובה" עדיין אין בכך כדי להעיד על רשלנות בית החולים. לא כל החלטה שגויה היא בהכרח החלטה רשלנית (ראו: ע"א 9249/06 יונתי נ' שירותי בריאות כללית (לא פורסם, 8.12.2008) פסק דינו של חברי המשנה לנשיאה א' ריבלין). לעניין זה יפים גם דבריה של השופטת א' פרוקצ'יה בעניין רגב:

"יש להיות ערים לעובדה כי לא כל פגיעה, ותהא הפגיעה קשה ביותר ביולדת או בתינוק, הינה תוצאה של תקלה או רשלנות רפואית. תהליך ההיריון והלידה הינו תופעה שנלווה לה לא אחת יסוד של אי-ודאות, ולעיתים סיכון בצדה. יש להבחין באזמל חד בין פגיעות שהן תולדה של פגעי טבע, בגדר אסון משמים, לבין אלה שהן פרי תקלות רפואיות, בין עקב שיקול-דעת רפואי מוטעה, שאינו בהכרח רשלני, ובין עקב רשלנות מקצועית" (ראו: עניין רגב, לעיל, בעמ' 632).


מעבר לכל יש להדגיש כי גם המומחה מטעם המערערים סבר כי לא ניתן לייחס לבית החולים רשלנות בעצם ההחלטה ליתן פיטוצין (ראו: עמ' 75 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). בהקשר זה יש גם לדחות את טענת המערערים לפיה בית החולים נהג ברשלנות כאשר התעלם מבקשתה של המערערת 2 ללדת בניתוח קיסרי. החלטתו של בית המשפט המחוזי בעניין זה התבססה על הערכת מהימנות העדים ושקילת הראיות ולא מצאתי בהחלטה זו כל פגם, לא כל שכן פגם היורד לשורשו של עניין המצדיק את התערבותנו. 

33.
גם טענת המערערים שעניינה קיומו של קשר סיבתי בין מתן הפיטוצין לסיבוכי הלידה דינה להידחות. המערערים לא הצליחו להוכיח קיומו של קשר סיבתי כנטען על ידם וכפי שציין בית המשפט המחוזי "לא הובאה ראיה הקובעת כי יש קשר סיבתי ישיר בין קריעת הרחם והנזק לתינוקת לבין מתן הפיטוצין, במינון הנמוך הנ"ל, ובמשך השעות המצומצם יחסית...". מעבר לכך, יש לציין כי כאשר המומחה מטעם המערערים נשאל אם במצב בו "לא היו נוגעים בה [במערערת 2-י.ד.]... גם היה יכול להיות שהיה קרע ברחם", הוא השיב בעדותו כי הוא אינו יכול לשלול זאת (ראו: עמ' 67-66 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). אשר להחלטה לכרות את רחמה של המערערת 2 בשל הקרע שנוצר, בעניין זה גם המומחה מטעם המערערים לא חלק על כך כי היתה זו החלטה חיונית והכרחית בנסיבות המקרה, ובלשון המומחה: "כריתת הרחם, אני אומר, היא בסדר גמור. אני שמחתי עליה. אני חושב שהיה צעד חיוני והכרחי בסיטואציה שהתעוותה [כך במקור-י.ד.]. על זה אין לי ויכוח" (ראו: עמ' 29 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). אשר לטענה בדבר רשלנות בית החולים באי זימונו של מומחה לכלי דם, הרי שדין טענה זו להידחות. בית המשפט המחוזי ציין כי טענה זו נטענה לראשונה בשלב ההוכחות והיתה למעשה בגדר הרחבת חזית אסורה. אף על פי כן בית המשפט המחוזי דן גם לגופו של עניין בטענה זו ודחה אותה לאור התרשמותו מהעדויות השונות מהן עלה כי לא היתה כל אינדיקציה לצורך בזימונו של מומחה לכלי דם. לא מצאתי מקום להתערב גם בקביעה זו אשר התבססה על הערכת הראיות וממצאי מהימנות.

34.
יש לדחות גם את טענותיהם של המערערים בעניין מעקב הלידה שבוצע למערערת 2. בית המשפט המחוזי סקר בפסק דינו את הבדיקות שנעשו למערערת 2 וציין כי "התיק מגלה מספר גדול של בדיקות שנערכו לתובעת". מסקנתו של בית המשפט המחוזי היתה מבוססת על רישומי בית החולים המלמדים, לגישתו של בית המשפט המחוזי, על "מעקב עירני וקשוב ומתן תשומת לב ראויה למצבה של היולדת". לא מצאתי מקום להתערב במסקנה זו שהתבססה על ניתוח חומר הראיות בתיק. מעבר לכך תמוהה בעיני טענתם זו של המערערים מאחר ונדמה כי בעניין זה אין מחלוקת בין המומחים של הצדדים. על המסקנה לפיה מעקב ההיריון שנעשה למערערת 2 היה סביר ניתן ללמוד מעדותו של המומחה מטעם המערערים כאשר נשאל על העניין:

"ש.
סביר. כשאתה אומר סביר, זאת אומרת, זה מעקב שאתה מצפה לראות בבית חולים, במחלקת יולדות, שהוא מעקב סביר.

 ת.
סביר.

 ש.
סטנדרט טוב

 ת.
כן." (ראו: עמ' 26 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי).

                                                                                                                                                                                                                                          


בהמשך העיד המומחה מטעם המערערים בהתייחס למעקב ההיריון וציין: "זה מעקב סביר. אלו בדיקות חוזרות כפי שעוקבים אחרי אישה בלידה פעילה" (ראו: עמ' 27 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). גם המומחה מטעם בית החולים העיד כי מעקב ההיריון שנעשה למערערת 2 היה בסדר גמור ולפי הסטנדרט (ראו: עמ' 841-840 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי).

35.
גם הטענה לפיה בוזבז זמן יקר מרגע ירידת הדופק בשעה 21:50 ועד לביצוע ניתוח החירום, דינה להידחות. המערערים טוענים כי לאור הרישום במוניטור חלפו לפחות 17 דקות בטרם הועברה המערערת 2 לחדר ניתוח ובכך בוזבז זמן יקר שיכול היה לשפר את מצב התינוקת (ראו: עמ' 8 לחוות דעתו של המומחה מטעם המערערים). בית החולים טוען כי פרק הזמן בו הועברה המערערת 2 לחדר ניתוח היה נמוך מ-17 דקות. לטענת בית החולים המוניטור המשיך לעבוד בחדר הלידה גם כאשר הוא לא היה מחובר למערערת 2 לאחר העברתה לחדר הניתוח ולפיכך אין הרישום במוניטור מעיד כי חלפו למעלה מ-17 דקות עד שהועברה המערערת 2 לחדר הניתוח. בעניין זה העדיף בית המשפט המחוזי את גרסת בית החולים ואת עדותו של ד"ר חיים יפה, מנהל מחלקת נשים ויולדות בבית החולים, אשר העיד כי לפי התנודות במוניטור, המוניטור לא היה מחובר למערערת 2 מהשעה 21:52, קרי 2 דקות לאחר ירידת הדופק. בית המשפט המחוזי ציין כי "ד"ר יפה היה עד מהימן, אשר הקפיד לענות תשובות מדויקות לשאלות אותן נשאל". בית המשפט המחוזי התרשם כאמור באופן בלתי אמצעי מן הראיות והעדויות שהונחו בפניו ולא מצאתי גם בעניין זה פגם המצדיק את התערבותה של ערכאת הערעור. מעבר לכך, ישנן ראיות נוספות המעידות על כך שבשעה 22:07 נולדה התינוקת, כפי שעולה מרישומי בית החולים ומסיכום הלידה, כפי שנכתב בפניה לבנק הדם וכפי שעולה מעדותו של הרופא הכונן, אשר העיד כי כאשר הגיע בשעה 22:15 לחדר הניתוח התינוקת כבר יולדה (ראו: עמ' 480-481 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). מכאן שחלפו לכל היותר 17 דקות עד ללידתה של התינוקת ולא ניתן לייחס לבית החולים רשלנות בביצוע הניתוח בפרק זמן זה לאור הסטנדרט הקבוע בנייר העמדה ולפיו: "יש לדאוג לתנאים שיאפשרו ניתוח קיסרי תוך 30 דקות מרגע ההחלטה". לא מצאתי גם מקום להתערב בקביעתו של בית המשפט המחוזי לפיה לא היתה רשלנות בכך שהרופא הכונן הגיע מביתו לאחר 15 דקות. מצב זה, קבע בית המשפט המחוזי הינו סביר ובהתאם לסטנדרט.

נזק ראייתי

36.
על חשיבות קיומן של רשומות רפואיות עמד בית משפט זה לאורך השנים, וכדברי חברי המשנה לנשיאה א' ריבלין:

"הדבר [הרישום-י.ד.] נועד לשרת תכליות שונות. הוא מאפשר טיפול עקבי, רציף ונכון בחולה, המטופל לא-פעם לאורך זמן ועל-ידי אנשי צוות שונים. הוא מעניק כלים לניתוח מושכל של העובדות והממצאים, ובעקבות ניתוח זה - להסקת מסקנות ההולמות את מצבו של החולה ולהפקת לקחים מן ההתרחשויות. הוא נותן תוקף לזכותו של החולה לדעת מהו מצבו הרפואי, מה נעשה בגופו, ומהן האפשרויות העומדות בפניו" [ע"א 6696/00 בית החולים המרכזי עפולה נ' פינטו (לא פורסם, 2.9.2002)].

בענייננו, לא מצאתי כי קיים נזק ראייתי כזה המצדיק את העברת נטל הראיה לבית החולים. אכן, כפי שציין בית המשפט המחוזי ישנן בעיות ברישום (ראו: פסקה 143 לפסק דינו של בית המשפט המחוזי) ואולם העדר הרישום הינו בעניינים בעלי חשיבות פחותה, וכידוע לא כל חוסר ברישום מעביר באופן מיידי את נטל ההוכחה לכתפי הנתבע. על היעדר הרישום לנגוע ללב השאלה שבמחלוקת [ראו: עניין כדר, לעיל; ע"א 5373/02 נבון נ' קופת חולים כללית, פ"ד נז(5) 35, 45 (2003)]. כפי שציין בית המשפט המחוזי, בשאלות המהותיות לא היתה מחלוקת בין הצדדים. כך למשל אין מחלוקת לגבי מינון הפיטוצין. בית החולים סבר כי המינון שניתן היה של 2 טיפות אבל הסכים להניח כי המינון היה של 3 טיפות, כפי שמופיע בסיכום הלידה. בהודעת הערעור מציינים המערערים כי המינון שניתן למערערת 2 היה בגובה של 3 טיפות ולפיכך נראה כי אין מחלוקת בין הצדדים בשאלה זו. לעניין העדר הרישום של תחילת מתן הפיטוצין ומועד הפסקתו, העיד המומחה מטעם בית החולים כי בהעדר הרישום הנחת העבודה שלו היתה כי המערערת 2 קיבלה פיטוצין במהלך כל השעות בהן היתה בחדר הלידה (ראו: עמ' 835-836 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). הטענות בדבר התקלות ברישום במוניטור נדונו בהרחבה בבית המשפט המחוזי ונבחנו על ידו כדבעי ולא מצאתי עילה להתערב בממצאיו. לבסוף, המומחה מטעם בית החולים העיד ששום רישום רלוונטי לא היה חסר בתיק וכי אין בחסרים שבתיק הרפואי כדי לשנות את חוות דעתו (ראו: עמ' 874-873 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). 

37.
בית המשפט המחוזי בחן לעומק את הטענות בדבר שינויים ברשומות שנעשו במחשב. בעניין זה נשמעו עדויות, בין היתר של מומחים מתחום המחשבים. מהעדויות עלה כי לא בנקל ניתן לבצע שינויים ותיקונים במחשב. ד"ר יפה העיד כי גם אם נעשים תיקונים ברישום, הנוסח המקורי לעולם נשאר (ראו למשל: עמ' 537 ו-544 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). גם מר אבי שרפי, מומחה המחשבים העיד כי "המערכת שומרת גם את הרשומה המקורית וגם את העדכון". שרפי ציין כי המערכת אומנם מציגה את העדכון האחרון אבל תמיד אפשר לבדוק איזה שינוי בוצע ומתי (ראו: עמ' 947 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי וכן עמ' 949, 964, 967-972). בהמשך העיד כי "זמן הרישום וזמן החתימה לא ניתנים לשינוי על ידי המשתמש" (ראו: עמ' 999 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). גם המומחה מטעם המערערים, מר עופר מבורך, העיד כי כדי לעשות שינויים בתוכנה כך שלא יראו עקבות צריך שיתוף פעולה בין גורמים רבים (הרופא, עורך התוכנה, קוד השרתים) (ראו: עמ' 1064-1063 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). על דברים אלו יש להוסיף ולציין כי תוכנת המחשב אושרה על ידי משרד הבריאות וכפי שציין בית המשפט המחוזי יש בעובדה זו כדי להוסיף ולתמוך במסקנה לפיה ניתן לסמוך על רישומי המחשב.


ויודגש, בית המשפט המחוזי לא הסתפק בעדויות אלה ואף בחן את פלטי הליבה של המחשב ומסקנתו היתה כי לא נמצא כל פגם ברשומות למעט בעניין מועד הניתוח הקיסרי. ואולם פגם זה יושב כאמור לאור הראיות הנוספות בתיק (הפניה לבנק הדם, עדות הרופא הכונן, גיליון מעקב סיעוד בחדר ניתוח). עינינו הרואות, כי הפגם ברישום לא הגיע לכדי נזק ראייתי העשוי להשפיע על יכולתו של בית המשפט לקבוע ממצאים שיפוטיים ואין בו כדי להעביר את נטל השכנוע על כתפי בית החולים (ראו: עניין רגב, לעיל, בעמ' 635). 

העדר הסכמה מדעת

38.
המערערים טוענים כי המערערת 2 לא נתנה את הסכמתה לטיפול בפיטוצין וכי למעשה הפרת החובה לקבל את הסכמתה לטיפול מעמידה לה עילה כנגד בית החולים בעוולת התקיפה. מאחר שבעוולת התקיפה עסקינן, עלינו לבחון האם אכן הפיטוצין ניתן למערערת 2 מבלי שהביעה את הסכמתה לקבלת הטיפול [להבדלים בין עוולת הרשלנות לעוולת התקיפה בתביעה בגין העדר הסכמה מדעת ראו: נילי קרקו-אייל "דוקטרינת 'ההסכמה מדעת'-  עילת התביעה הראויה במקום שבו הופרה זכות המטופל לאוטונומיה" הפרקליט מט(1) 181 (2006)]. יש לציין כי בפסיקתו של בית משפט זה טרם הוכרע היחס שבין עוולת הרשלנות ועוולת התקיפה בתחום הרשלנות הרפואית, אולם נשמעו דעות לפיהן מן הראוי שעוולת התקיפה תיוחד רק לאותם מקרים שבהם ניתן טיפול רפואי בניגוד לרצונו המפורש של המטופל [ראו: ע"א 6153/97 שטנדל נ' שדה, פ"ד נו(4) 746, 759 (2002) (להלן: עניין שטנדל)].

 

39.
על פי נייר העמדה שימוש בפיטוצין דורש את הסכמת היולדת על פי חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996 (להלן: חוק זכויות החולה). בהמשך מצוין בנייר העמדה כי כאשר היולדת אינה מסכימה, עליה להביע "בכתב את דרישתה להינתח בניגוד להמלצה הרפואית". במקרה שלפנינו לא הביעה המערערת 2 את רצונה בניתוח קיסרי בכתב כנדרש על פי נייר העמדה. מעבר לכך, לדעתי, בין כך ובין כך, לא ניתן לטעון כי המערערת 2 לא הביעה את הסכמתה לטיפול. כפי שקבע בית המשפט המחוזי, המערערת 2 לא הביעה התנגדות הן בשלב בו הודיעו לה, לאחר בדיקת האולטרה סאונד, כי לא ניתן לשחררה לביתה בשל הנוזל סביב לבו של העובר וכי יש ליילדה (ראו: עמ' 117-116 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי) והן בשלב שבו ניתן הפיטוצין בפועל. אכן בשלב הראשון ביקשו המערערת 2 ובעלה, המערער 3, להתייעץ עם הרב, אולם משחלף הזמן ותשובת הרב לא ניתנה לא הביעה המערערת 2 התנגדות למתן הפיטוצין, כאשר עלינו לזכור את מצבה של המערערת 2 לאור הממצאים שעלו מבדיקת האולטרה סאונד. בהקשר זה יש לציין כי בית המשפט המחוזי הדגיש בפסק דינו כי על אף שהמערערת 2 נשאלה "על הנושא שוב ושוב במהלך עדותה...לא היה בפיה הסבר ממשי מדוע לא התנגדו היא או התובע [בעלה-י.ד.] באורח ברור למתן התרופה, ומדוע לא עשו דבר לשם הפסקת קבלתה של תרופת הפיטוצין". מעל לכל עלינו לזכור כי המערערת 2 נתנה את הסכמתה לאשפוז לצורך לידה, על אף שעדיין לא היתה מוכנה ללידה. גם בהמשך, בחלוף הזמן עד לניתוח, לא המערערת 2 ולא בעלה הביעו התנגדות למתן הפיטוצין או ביקשו להפסיק את הטיפול. לאור התנהגותה זו של המערערת 2 לא ניתן להאשים את בית החולים בעוולת התקיפה. בעניין זה ראוי לציין כי המערער 3 העיד כי הוא היה דווקא בעד מתן הפיטוצין, אלא אם אשתו תתנגד לכך (ראו: עמ' 777-775 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). למעלה מן הצורך אעיר כי גם אם המערערים היו טוענים כי "העדר ההסכמה" נופל בגדר עוולת הרשלנות, דין הטענה היה להידחות בראש ובראשונה לאור המסקנה שלא הוכח קשר סיבתי בין מתן הפיטוצין לבין סיבוכי הלידה.

40.
אשר על כן, לו תשמע דעתי נקבע כי דין הערעור להידחות. 

הערעור שכנגד- ערעורו של בית החולים

41.
בערעור שכנגד מעלה בית החולים טענות כנגד החלטתו של בית המשפט המחוזי לפיה משלא הוסבר למערערת 2 על הסיכונים שבשימוש בפיטוצין, יש לפצותה בשל הפגיעה באוטונומיה. האם אכן נפגעה האוטונומיה של המערערת 2? אפנה לדון בשאלה זו כעת.

42.
אין ספק כי על המטפל לספק למטופל מידע הדרוש לו באורח סביר, כדי לאפשר לו לגבש החלטה בדבר הטיפול הרפואי המוצע (ראו: סעיף 13(ב) לחוק זכויות החולה), בין היתר נדרש המטפל למסור למטופל מידע על סיכונים אפשריים הכרוכים בטיפול. הסיכונים לגביהם יש למסור מידע הינם אותם סיכונים מהותיים שאדם רגיל היה נוטה לייחס להם חשיבות במסגרת גיבוש החלטתו בדבר קבלת הטיפול [ראו: אמנון כרמי בריאות ומשפט 1054-1045 (2003)].

43.
כאשר לא נמסר למטופל המידע הדרוש, יכול מחדל זה כשלעצמו להוות עילה להכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה, וזאת ללא קשר לשאלת הנזק שנגרם מאותו טיפול. הפיצוי במקרה זה נובע מן ההכרה כי בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו של אדם שלא בהסכמתו המודעת ישנה פגיעה בכבודו ובזכותו לאוטונומיה. לחולה זכות לבחור אם לקבל טיפול רפואי ואיזה טיפול רפואי יינתן לו [ראו: ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה, פ"ד נג(4) 526, 574 ו-581 (1999) (להלן: עניין דעקה)].

44.
רצון החולה לקבל את הטיפול או לסרב לקבלו לא יכול להיות רצון מודע ומושכל אלא אם יהא מבוסס על מידע החיוני לקבלת ההחלטה. מקום בו החולה אינו מודע, בין היתר, לסיכונים של הטיפול ולקיומן של חלופות טיפוליות, לא ניתן לומר כי רצונו-רצון הוא (ראו: דברי השופטת ט' שטרסברג-כהן בעניין דעקה, לעיל, בעמ' 612).

45.
יחד עם זאת, היקף ההסברים והמידע שצריך להימסר למטופל אינו מוחלט, ואינו צריך לכלול סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים, כפי שציין המשנה לנשיא, השופט ת' אור בעניין אדנה:

"...אין לדרוש מן הרופאים שהיקף ההסברים שניתנים למטופל יהיה מוחלט ויכלול סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים. ניתן לצמצם היקף זה לגדרם של סיכונים ממשיים בלבד, שהינם מהותיים בנסיבות העניין" [ע"א 6948/02 אדנה נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 535, 546(2004)].


עמד על כך גם השופט ס' ג'ובראן בע"א 718/06 סתחי נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 30.10.2007) (להלן: עניין סתחי):

"אין חולק כי היקפה של חובת היידוע אינו יכול להיות מוחלט. אמנם, יש להימנע ככל הניתן מפגיעה באוטונומיה של המטופל באמצעות ביצוע הליך רפואי בו מבלי שיעמוד על טיבו של הליך זה, ומבלי שיובהרו לו סיכויי ההצלחה של ההליך, הסכנות הנובעות ממנו, תופעות הלוואי הנלוות לו, והאלטרנטיבות לטיפול (ראו ע"א 434/94 ברמן נ' מור- המכון למידע רפואי בע"מ, פ"ד נא(4) 205, 212 (1997)). אלא שחובה זו אינה יכולה להיות מוחלטת. לא ניתן לדרוש, לא כעניין של מדיניות ולא מתוך ההיגיון הסביר, כי בטרם יבוצע כל הליך רפואי שהוא יידרש הרופא המטפל לשטוח בפני המטופל את אין-ספור ההשלכות והתוצאות שעשויות להיות להליך, נדירות ככל שיהיו. יתרה מכך, חובת יידוע בהיקף בלתי מוגבל לא תיטיב גם עם המטופל, אשר ימצא עצמו נחשף למידע רב מכדי שיוכל להתמודד עמו, כך שהדבר למעשה יפגע ביכולתו להגיע להחלטה מושכלת. מתוך שיקולים אלו התוותה הפסיקה את היקפה של חובת היידוע באמצעות בחינת שכיחות הסיכונים הצפויים מן ההליך והיקפם, אל מול אופי ההליך ודחיפותו..." (עניין סתחי, שם, בפסקה 13).


המידע הרפואי שעל המטפל למסור, על מנת שיאפשר הסכמה מדעת של המטופל, יעשה על בסיס "שקלול חיוניות הטיפול וסיכויי הצלחתו, מצד אחד, עם תדירות הסיבוך האפשרי ומידת חומרתו, מצג אחר" (ראו: עניין שטנדל, לעיל, בעמ' 757). 

46.
האם בענייננו נפגעה האוטונומיה של המערערת 2 כאשר לא נמסר לה מידע בדבר הסיכונים הטמונים בשימוש בפיטוצין? והאם בכל מקרה בו נעשה שימוש בפיטוצין יש לפרט את כל הסיכונים הכרוכים בשימוש בו? לאור הלכות בית משפט זה אשר פורטו לעיל אינני נדרש להביע עמדה האם בכל מקרה בו נעשה שימוש בפיטוצין יש ליידע את היולדת בדבר הסיכונים הכרוכים בשימוש בפיטוצין. כל מקרה צריך להיבחן על פי נסיבותיו. בעניין זה יש לציין כי גם צפייתו הסבירה של החולה למידע רפואי עשויה להשתנות ממקרה למקרה וכפי שציין חברי המשנה לנשיאה, השופט א' ריבלין: "החולים עצמם אינם עשויים מקשה אחת-יש בהם המעוניינים במידע רב, אחרים מעדיפים להתנחם באי-הידיעה ושמים מבטחם ברופאים" [ראו: ע"א 4960/04 סידי נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד ס(3) 590, 601 (2005)]. 

47.
בענייננו המינון של תרופת הפיטוצין שניתן למערערת 2 היה נמוך כפי שעולה מעדותו של המומחה מטעם בית החולים אשר העיד כי מותר לתת פיטוצין עד גובה של 30 טיפות וכי יש הסוברים כי ניתן אפילו לתת מינון גבוה מזה. המינון שניתן למערערת 2 לגישתו היה "כמעט הומופטי" (ראו: עמ' 837 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי וגם עמ' 936). בית החולים סבור כי לאור המינון הנמוך של הפיטוצין, אשר השפעתו זניחה אם בכלל קיימת, לא היה מקום ליתן למערערת 2 הסבר על הסכנות הטמונות בפיטוצין. לדעתי אין צורך במקרה דנן להכריע בשאלה האם בעניינה של המערערת 2 אכן מדובר היה בסיכון נדיר, כזה שאינו מצדיק מסירת מידע לגבי הסיכונים הנובעים מהשימוש בפיטוצין. אני סבור כי במקרה דנן, גם אם היתה מוטלת על בית החולים חובה למסור למערערת 2 מידע בדבר הסיכונים שבשימוש בפיטוצין, לא ניתן לומר כי נפגעה האוטונומיה של המערערת 2. מסקנתי זו נובעת מהעובדה לפיה המערערת 2 ידעה כי הטיפול בפיטוצין כרוך בסיכונים ולפיכך לא ניתן לטעון כי נפגעה יכולתה לקבל החלטה מושכלת וכי הדבר עולה לכדי פגיעה באוטונומיה, והכל כפי שעולה מן העדויות. 

48.
המערערים ידעו כי בשל הממצאים בבדיקת האולטרה סאונד יש ליילד את המערערת 2 אשר לא היתה מוכנה עדיין ללידה. המערער 3 העיד כי אשתו, המערערת 2, קיבלה הסבר מהרופאה כי הלידה אינה מתקדמת וכי יש צורך לתת זירוז (ראו: עמ' 762 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). מעדותו של המערער 3 עולה גם כי עלתה בפניהם האופציה של ניתוח קיסרי:

"...ד"ר מוגלבסקי הלחיצה אותי מאוד, היא ביקשה לדעת תשובה, היא אמרה לי תוך חצי שעה אנחנו צריכים לדעת אם לנתח או לא" (ראו: עמ' 766 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). 


מעבר לכך, המערערת 2 העידה כי חששה מקבלת הזירוז בשל הסכנות שבשימוש בפיטוצין:

"ש.
...בסעיף 5 לתצהיר שלך, את מדברת על שכנה שלך שקיבלה זירוז ואיבדה את הרחם שלה. מי זו? מי זו השכנה שלך שאת מדברת עליה?

 ...

 ש.
ומתי זה היה, את זוכרת?

 ת.
מתי זה היה? שנה לפניי.

 ...

 ש.
ואיך את יודעת שזה היה מזירוז, היא שכנה קרובה לך?

 ת.
היא סיפרה. כן, היא סיפרה לי. והיא הייתה מקרה מאוד זה, אחרי שנולדה היא הגיעה למצב של טיפול נמרץ.

 ש.
אז השאלה שלי היא, ממתי את אישית ידעת, לטענתך, שמסוכן לקבל זירוז כשאישה עשתה ניתוח קיסרי? באותו מקרה של השכנה שלך?

 ת. 
לא. תמיד, תמיד חיינו, זאת אומרת היה לנו דיבור וידענו שזירוז כאילו, אחרי ניתוח זה לא כל כך מקובל.

 ...

וחוץ מזה בלידה כזאת, אז ממש, איך אומרים, אני נלחצתי מזה.

 ש.
הבנתי. אבל, תסכימי איתי שאלו בעצם מחשבות שהיו לך בראש. זאת אומרת, את בעצמך ידעת ודיברת על זה עם חברות שלך, עם שכנות, על הנושא הזה. אבל כשאת אומרת את זה בתצהיר שלך, על ד"ר מוגילבסקי 'היא אמרה לי שעלי לקבל זירוז ואני נבהלתי מאוד משום ששכנה שלי שקיבלה זירוז איבדה את הרחם ומלבד זאת פחדתי משום שילדתי את ילדי הראשון בניתוח קיסרי ואני יודעת שזה מסוכן לקבל זירוז שיוצר לחץ על הצלקת ברחם'. זה דברים שאת יודעת.

 ת.
כן כן" (ראו: עמ' 110 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי).


בהמשך העידה המערערת 2 כי אכן לא נמסרו לה הסברים על השלכות הטיפול בפיטוצין, אולם היא ציינה: "...אני יודעת מה זה זירוז. אני יודעת מה ההשלכות שלו, איך אומרים, שמכווץ ומשחק עם הרחם..." (ראו: עמ' 126 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). דברים דומים מופיעים גם בסעיף 5 לתצהיר של המערערת 2 שהוגש לבית המשפט המחוזי. גם המערער 3 העיד כי אשתו חששה ממתן הפיטוצין מכיוון שחשבה "שזה מסוכן" (ראו: עמ' 760 לפרוטוקול הדיון בבית המשפט המחוזי). על דברים אלו יש להוסיף את העובדה לפיה המערערים התעקשו שלא יחל השימוש בפיטוצין עד לקבלת אישור מהרב.

49.
כאשר נמסר למערערת 2 כי יש ליילדה וכי יש צורך בזירוז, המערערת 2 יכולה היתה להביע את חששה ולשאול שאלות על הטיפול, וכפי שציין בית המשפט המחוזי "כאשר הרופא מעדכן את החולה, ניתנת לחולה האפשרות לשאול שאלות ואף להשיג על הצעת הרופא, אם זו אינה ניראת לו...". אכן ברוב המקרים נוכח טיבם של היחסים בין המטופל למטפל, המטפל הוא זה המצוי בעמדה הטובה ביותר למנוע נזק של פגיעה באוטונומיה שכן אין בידי המטופל כלים המאפשרים לו לעמוד בעצמו על ההיבטים השונים של הטיפול (ראו: עניין דעקה, לעיל, בעמ' 577-576) ואולם בענייננו כפי שפורט לעיל, המערערת 2 ידעה על הסיכונים שבשימוש בפיטוצין ולפיכך לא ניתן לומר שהסכמתה היתה הסכמה שלא מדעת וכי בהעדר המידע נפגעה האוטונומיה שלה. כפי שציינתי גם אם אניח, ומבלי לקבוע מסמרות בעניין, כי היה על בית החולים למסור למערערת 2 מידע בדבר הסיכונים שבשימוש בפיטוצין אין בדבר כדי לשנות את התוצאה נוכח העובדה שהמערערת 2 היתה מודעת לסיכונים הכרוכים בשימוש בפיטוצין. לעניין זה יפים הדברים שנאמרו על ידי המשנה לנשיא, השופט ת' אור בעניין דעקה:

"...הפיצוי בגין הנזק הכרוך בפגיעה הזכות לאוטונומיה הוא פיצוי אינדיווידואלי...על-כן, באותם מקרים שבהם עולה מן הראיות כי חרף אי-מילויה של החובה החוקית לקבל את הסכמתו המודעת של חולה מסוים לטיפול רפואי, לא נפגעה זכותו לאוטונומיה – למשל, בשל העדפותיו הסובייקטיביות של החולה- יוכל בית-המשפט להגיע למסקנה כי אין מקום להעניק לו פיצוי בגין פגיעה בזכות האמורה" (ראו: עניין דעקה, לעיל, בעמ' 579).

50.
לפיכך, לוּ תשמע דעתי נדחה את הערעור שהגישו עזבון המנוחה וההורים ונקבל את ערעורו של בית החולים.










ש ו פ ט 

השופט א' רובינשטיין:

א.
מסכים אני לחוות דעתו של חברי השופט דנציגר בכל הנוגע לערעור העיקרי, כנתינתה.

ב.
אשר לערעור שכנגד, חוששני שדעתי שונה. בית המשפט קמא האריך למעניתו לנמק, כי המערערת 2 (המשיבה שכנגד) נפגעה גם באוטונומיה שלה, משלא הוסברו לה הסיכונים בשימוש בפיטוצין. בית המשפט ביסס את הכרעתו העובדתית על חקירתה הנגדית של הרופאה ד"ר מוגילבסקי, שציינה – בתשובתה לשאלת בית המשפט – כי לא הזהירה את המערערת 2 שהתרופה עלולה לגרום לקרע ברחם, ובמינונים גדולים גם לבצקת במוח, אך עם זאת אמרה שאין בית החולים משתמש במינונים גדולים. הרופאה אישרה כי לא הסבירה למערערת 2 את סיכוני השימוש בפיטוצין בהקשרים אלה. מומחה המשיבה (המערערת שכנגד) פרופ' אוהל אמנם אמר, כי פיטוצין ניתן כמעשה בשיגרה, אך אין מסבירים ליולדות את הסיכון של קרע ברחם שכן "אי אפשר כל הזמן להפחיד אותם שיהיה להם קרע, כי אף אחת לא תרצה פיטוצין, ואף אחת לא תהיה מוכנה לקבל"; אך בית המשפט סבר, כי המצב המשפטי אינו מאפשר שלא למסור למטופל את כל המידע, וזאת בעקבות ע"א 2781/91 דעקה נ' בית החולים כרמל פ"ד  נג (4) 526, שם נפסקה הזכות לאוטונומיה בקשר דנא (עמ' 572-570).

ג.
לשיטת בית המשפט קמא נשללה מן התובעת הזכות לסרב לטיפול, כלשון בית משפט זה בהלכת דעקה, "גם אם יתרונותיו עולים על חסרונותיו, וסיכוייו גוברים על סיכוניו". על כן פסק בית המשפט למערערת 2 סך 100,000 ₪. בית המשפט נדרש  בהרחבה גם למשפט העברי כמקור לאישוש האוטונומיה של החולה, ובמיוחד מצא אחיעזר ואחיסמך באנציקלופדיה ההלכתית-רפואית לפרופ' אברהם שטינברג בערכים "בחירה חופשית" ו"חולה – חובת החולה להתרפא"; וברובד המקורות – דברי התורה, דברי הרמב"ם ונושאי כליו ודברי פוסקים אחרים. 

ד.
טענותיו המרכזיות של בית החולים בערעור שכנגד הן, כי ניתנו למערערת 2 הסברים, והיא ובעלה גם נועצו ברב (שלא הועד) בעניין הסיכונים, וכן היתה המערערת 2 מודעת לסיכון הקרע ברחם אף נוכח מקרה שאירע לשכנתה. ועוד, כיון שהמינון של הפיטוצין שניתן היה נמוך, יש להבחין כנטען בין מקרה זה לבין מינון גבוה של התרופה פיטוצין, מה גם שהמערערת 2 לא דייקה בדבריה, כפי שקבע בית המשפט, ואין לקבל טענה שהתנגדו – היא או בעלה – למתן הפיטוצין.

ה.
חברי השופט דנציגר מאשש בדבריו את חובת מתן המידע למטופל על-ידי רופאיו, ועל כך אין כמובן כל מחלוקת, ואף לא על כך שהמידע הנמסר אינו צריך להיות "מוחלט" ולהידרש לסיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים (דברי המשנה לנשיא אור בע"א 6948/02 אדנה נ' מדינת ישראל פ"ד נח (2) 535, 546, וכן דברי השופט ג'ובראן בע"א 718/06 פתחי נ' מדינת ישראל (לא פורסם)). אך לדעת חברי, במקרה דנא גם אם היתה על בית החולים חובה למסור למערערת 2 מידע בדבר הסיכונים, לא ניתן לומר כי נפגעה האוטונומיה שלה, במיוחד נוכח עדותה באשר לשיחה עם שכנתה שחוותה אשפוז בטיפול נמרץ בעקבות מתן פיטוצין. 

ו.
לא בלי התלבטות הגעתי למסקנה שונה, ואילו נשמעה דעתי הייתי מותיר על כנו את פסק הדין קמא גם בחלק זה. אמנם, יתכן כי הפיצוי שנפסק בהקשר זה גבוה במידה מסויימת, אך דומה כי אין הדבר מגיע לכלל התערבות מצדנו. 

ז.
אפתח ואומר, כי לא כימים משכבר הימים האלה. משכבר הימים היה המטופל שם מבטחו ברופא המטפל ב"עיניים עצומות" - כל אשר יאמר אליך הרופא שמע בקולו, וכדברי חכמים (בבלי ברכות ס', א') על הפסוק בשמות "ורפא ירפא", "מכאן שניתנה רשות לרופא לרפאות". הרשות ניתנה, והרופא מרפא, ויש לסמוך עליו. אף היום כך במרבית המקרים, אך חלו עם זאת שינויים חברתיים מפליגים ועמם באו דברי חקיקה ודברי פסיקה, שיצרו מסגרת חוקית לאישוש זכויות החולה (כגון חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996) ולכיבוד האוטונומיה שלו (פרשת דעקה). עניין אחרון זה, כראש נזק עצמאי, אכן נתחדש בפסק הדין דעקה (ראו גם ד"ר ע' אזר וד"ר א' נירנברג, רשלנות רפואית מה' 2, תש"ס-2000), 267-266). פטרוניות רפואית – ולוא גם מתוך מלוא הכוונות הטובות – מקומה לא יכירנה עוד; בפרשת דעקה ציינה השופטת שטרסברג כהן את מגמת הכרסום בגישה הפטרנליסטית, "מגמה המתאפיינת בהעתקת מרכז הכובד מן הרופא המטפל לעבר החולה, שיוכר כך על מעמד הבכורה בתהליך גיבוש החלטה על ביצוע טיפול רפואי בגופו". על כן הקביעה, כמו זו של מומחה הנתבעים בנידון דידן, כי אין מקום "להפחיד" את החולה ועל כן אין צורך לספר לו על חשש, כגון בענייננו, לקרע ברחם כתוצאה מפיטוצין, אף אם המדובר בסיכון שאינו שכיח, הם בחינת ספרי דורות קודמים. בהקדמה לספרם של אזר ונירנברג (במהדורתו השניה) נזדמן לי לכתוב מכבר (עמ' 9) "לשופט הבא לדון בתביעת רשלנות רפואית, הנחת היסוד היא – דומה – כי רופא עושה מלאכתו אמונה, פשיטא הוא שכוונתו היא לטפל בחולה כראוי ולא לפגוע בו". אך אין צריך לחזור כאן על כל שנאמר בפרשת דעקה, ועיקרו באמירה העקרונית, כי "הטיפול הרפואי מצוי בגרעין הקשה של זכותו של כל אדם לשלוט בחייו, עשויה להיות לו השפעה ישירה, ולא פעם בלתי הפיכה, בין על אורך חייו והן על איכות חייו. בהתאם לכך, נגזרה מזכותו של אדם לאוטונומיה זכותו לקבל מידע על טיפול רפואי שאותו קיבל בבית חולים"  (השופט אור בעמ' 572), דברים אלה כרוכים לדידי אינהרנטית בכבוד האדם של החולה. 

ח.
פיתוחה של הלכת הפגיעה באוטונומיה של החולה - ובכלל העברת הנושא לפתח רשלנות - בא גם נוכח אי הנוחות שחש בית המשפט בייחוס "תקיפה" לרופא; עוולת התקיפה לפי סעיף 23, ששימשה בכגון דא. השכל הישר והרגש האנושי אינם רואים את הרופא כ"תוקף". כבר ציין השופט (כתארו אז) ח' כהן בע"א 67/66 בר-חי נ' שטיינר, פ"ד כ(3) 230, 232 כי "עילת התקיפה הלזו אינה כמשמעה בלשון הדיוטות, כי איש אינו טוען שהרופאים התנפלו... אולם מבחינת הדין, ניתוח המכוון לטובת החולה גם הוא עשוי להיות בכלל תקיפה, כאשר החולה או הממונה עליו יכול להישאל להסכמתו ולא נשאל" (ראו גם ת"א (י-ם) 653/94 ארבל נ' המרכז הרפואי שערי צדק (לא פורסם); אך התחושה המעיקה נותרה. נדרשה לכך השופטת (כתארה אז) ביניש בפרשת דעקה (עמ' 547-543)), אף כי לא בהקשר הפגיעה באוטונומיה אלא עוולת הרשלנות בכלל; זאת אף שגישתה – במיעוט – לא תמכה בהכרה בפגיעה זו בראש נזק נפרד, כפי שקבעו שופטי הרוב (ראו חוות דעת השופט אור בעמ' 581 וחוות דעת השופטת שטרסברג-כהן בעמ' 615; ראו גם ע"א 6153/97 שטנדל נ' שדה, פ"ד נו(4) 759, מפי השופטת דורנר; ע"א 6948/02 אדנה נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 535). אכן, בעניין אחרון זה ציין השופט אור כי "אין לדרוש מן הרופאים, שהיקף ההסברים שניתנים למטופל יהיה מוחלט, ויכלול סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים. ניתן לצמצם היקף זה לגדרם של סיכונים ממשיים בלבד, שהנם מהותיים בנסיבות העניין". ואולם, ברי כי ראש הנזק קנה לו את מקומו.

ט.
דברים אלה מתיישבים בעליל עם סעיף 13 לחוק זכויות החולה, הקובע כי לא יינתן טיפול רפואי אלא בהסכמה מדעת – וזאת על פי מידע, שמסירתו חובה; סעיף 13(ב)(3) כולל בתוך המידע הנדרש גם את "הסיכונים ואי נוחות", וסעיף 13(ב)(4) נדרש למידע – בין השאר – בדבר תוצאותיו של היעדר טיפול רפואי. סעיף 14(א) קובע כי הסכמה מדעת תיתכן בכתב, בעל פה או בדרך של התנהגות. 

י.
ולענייננו אנו: חברי סבור, כאמור, כי ידיעת המערערת באשר לסיכונים פוטרת את בית החולים מאחריות בגין פגיעה באוטונומיה:

 

"אני סבור כי במקרה דנן, גם אם היתה מוטלת על בית החולים חובה למסור למערערת 2 מידע בדבר הסיכונים שבשימוש בפיטוצין, לא ניתן לומר כי נפגעה האוטונומיה של המערערת 2. מסקנתי זו נובעת מהעובדה לפיה המערערת 2 ידעה כי הטיפול בפיטוצין כרוך בסיכונים ולפיכך לא ניתן לטעון כי נפגעה יכולתה לקבל החלטה מושכלת וכי הדבר עולה לכדי פגיעה באוטונומיה, והכל כפי שעולה מן העדויות" (פסקה 47).

דעתי בכל הכבוד שונה, כאמור. סבורני, כי ידיעה כללית של המטופל על סיכונים אפשריים כתוצאה מהטיפול אינה פוטרת את הרופא מלחזור ולהציג בפניו את מכלול הסיכונים. כפי שציין חברי (בפסקה 39), גם שימוש בפיטוצין דורש את הסכמת היולדת לפי חוק זכויות החולה. סעיף 13 לחוק מורה, כי לא יינתן טיפול רפואי ללא הסכמה (מלבד מקרים חריגים שאינם נוגעים לענייננו), והתנאי להסכמה הוא מסירת המידע הרפואי הדרוש "באורח סביר". סעיף קטן (ב) מפרט את סוג המידע הנדרש להימסר, כאשר לענייננו רלבנטיים -כאמור - הפרטים הבאים: "(3) הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות; (4) סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי". ודוק, אין בחוק סייג הפוטר את הרופא ממסירת מידע רפואי גם בהנחה שהמטופל יודע את הסיכונים. החוק הוא גורף לכאורה ואין בו הבחנה בין מטופל למטופל או בין מינונים שונים של הטיפול; וראו סעיף 13(ד) שלפיו נחוץ אישורה של ועדת אתיקה לאי מסירת מידע אם זו "עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל"; ומכלל לאו אתה שומע הן. 

י"א.
כפי שציינתי מעלה, מסירת המידע על ידי הרופא אינה צריכה לכלול, על פי הפסיקה, סיכונים רחוקים ונדירים. אך לא כן באשר למידע בדבר סיכונים מסוג אחר. במקרה הנוכחי, כך נראה, לא נמסר מידע שכזה על ידי מי מהצוות הרפואי. כפי שעולה מעדויות המומחים, שימוש בפיטוצין נועד להגביר את קצב הצירים, ויכול אף לגרום לצירים מוגברים שעלולים לגרום קרע ברחם (כדברי הרופאה המטפלת בעמ' 735 לפרוטוקול) אולם, משנשאלה הרופאה האם מידע זה נמסר למערערת, ענתה על כך בשלילה (עמ' 736; ראו עוד פסקאות 192-191 לפסק הדין קמא). נדמה איפוא, כי בית החולים לא פעל בהקשר זה על פי אמות המידה שהותוו בחוק. סבורני, כי מחדל זה פגע באוטונומיה של המערערת, ובכלל זה ביכולת הבחירה שלה. 

י"ב.
גם באשר לתשתית העובדתית דעתי שונה מזו של חברי. חברי קובע בחוות דעתו, כי המערערים 3-2 ידעו על עצם הסיכונים שבטיפול, וכי בנסיבות אלו לא היתה מוטלת על בית החולים החובה לפרוס בפניהם את מכלול הסיכונים. מעבר לכך דעתי היא, כי רמת הידיעה של המערערת באשר לסיכונים לא היתה מספקת, ואין בה כדי לפטור את בית החולים מאחריות. המערערת 2 הצהירה, כי טרם לידה זו (עשירית במספר) לא קיבלה מעולם זירוז, ומששמעה על אפשרות זו נבהלה מאוד "משום ששכנה שלי שקיבלה זירוז איבדה את הרחם". אינני סבור, בכל הכבוד, כי  יש במשפט זה כדי להעיד על ידיעה רפואית או הבנה ממשית של הסיכונים העלולים להיגרם כתוצאה מן הטיפול. המדובר בשיח הדיוטות שלא ידע רפואי מדריכו, כי אם נסיון חיים מפי שמועה, שאיננו נכון ובדוק בהכרח. גם על פי הנאמר בבית המשפט קמא ניכר כי המערערת אינה בקיאה בהליך הרפואי. כך למשל סברה בעדותה כי ה"פיטוצין" היא מילה נרדפת להליך הזירוז, ולא ידעה כי הוא למעשה החומר שהוזרק לגופה (עמ' 126-125 לפרוטוקול). ועוד, כי בזמן המדובר סבלה המערערת 2 מכאבים והיתה נתונה בחששות טבעיים, אשר יכלו להשפיע, כך דומה, על חדות המחשבה ושיקול הדעת. עוד אומר, בניגוד לדעת חברי, כי אין בהתייעצותם של בני הזוג כדי להעיד על ידיעת הסיכונים. דומה כי, כי אף בהיעדר ידיעה רפואית קונקרטית, יכולה להיווצר רתיעה טבעית מזירוז מלאכותי, וייתכן כי רתיעה זו הביאה את בני הזוג להיוועץ ברב, ולא ידיעה רפואית זו או אחרת. היוועצות ברב היא גם נוהג מקובל בחוגים דתיים, במיוחד חרדיים, ואינה תחליף לחובת בית החולים.

י"ג.
בגדרים אלה, ככל שישנו סיכון בטיפול, וסיכון זה אינו רחוק ונדיר ביותר, במקרה דנא זה הכרוך במתן פיטוצין, אין הדבר נתון לשיקול דעתו של הרופא שלא להעמיד עליו את המטופל. לא כל שכן בלידה עשירית של המערערת, מקום בו הסיכון לקריעת רחם גבוה יותר, ומתווסף לסיכונים אחרים ושכיחים יותר כגון ירידת הספק החמצן לעובר או ירידת הדופק ליולדת (ראו עמ' 442 לפרוטוקול בעדות ד"ר ציון טל, עד בית החולים;ועדותו של פרופ' אוהל, מומחה מטעם בית החולים, בעמ' 837). איני רואה גם מקום, בכל הכבוד, להבחנה שמבקש בית החולים לערוך בסיכומיו בין פיטוצין במינון גבוה - שיחייב יידוע, לפיטוצין במינון נמוך, שלא יחייבו. אין לדעתי מקום להותיר שיקול דעת שמשמעו ויכוחים עד אין סוף מהו מינון נמוך ומהו גבוה, מה קו הפדות שביניהם (ואולי יש גם מינון בינוני), וכיוצא באלה. וכאמור, את טענת המומחה כי אזהרת סיכוני פיטוצין תגרום לכך שיולדות יסרבו לקבלו אין להלום, הן ובעיקר בשל החובה שבחוק, והן כיון שהסבר יכול להינתן מראש באופן מאוזן, שאינו "מפחיד" מזה אך אינו "מסתיר" מזה. 

י"ד.
התוצאה היא כי באי מסירת המידע כהודאת הרופאה המטפלת נפגעה יכולתה המושכלת של המערערת 2 להחלטה, ועימה האוטונומיה שלה. על כן זכאית היא לפיצוי מסוים.

ט"ו.
 אומר מלה לגבי המשפט העברי בעניין הבחירה החופשית, אף כי השופט קמא כידו הטובה כתב על כך בהרחבה, ולעיקרי הדברים אפנה את הקורא לפסק דינו. בעולם היהדות ניתן מקום נכבד לבחירתו של האדם, המתמקדת בטוב ורע. התורה אומרת (דברים ל', ט"ו) "ראה נתתי לפניך היום את החיים ואת הטוב ואת המוות ואת הרע... ובחרת בחיים למען תחיה אתה וזרעך". ברוח זו אומרת המשנה במסכת אבות (ג', ט"ו), בהידרשה לבחירה החופשית "והרשות נתונה". הרמב"ם (משנה תורה הלכות תשובה ה' א') קובע "רשות לכל אדם נתונה אם רצה להטות עצמו לדרך רעה ולהיות רשע – הרשות בידו... ואין מי שיעכב בידו לעשות הטוב או הרע..." (שם ג') "...שהרשות בידכם, וכל שיחפוץ האדם לעשות ממעשה בני האדם – עושה..., כלומר שאין הבורא כופה בני-האדם ולא גוזר עליהם לעשות טובה או רעה – אלא הכל מסור להם". מובא מפי הרב י"ד סולובייצ'יק (ליטא, ארה"ב, המאה הכ') לענין בחירה חופשית אצל הרמב"ם, שאיננה רק בחירה בין האפשרויות גרידא, אלא – "חידוש גדול יותר, ש'רשות' לכל אדם נתונה, כלומר, אפילו כשלא הציעו לו לאדם אפשרות אחרת, ותמיד גדל וחונך בסביבה של עוברי עבירה, יש לו היכולת להחליט בעצמו ומעצמו" (מובא אצל הרב צבי שכטר מפניני הרב (תשס"א), קל"א). יש לשיטה זו איפוא "שדרוג" של הבחירה החופשית.

ט"ז.
הרב אברהם שיינפלד בספרו נזיקין (ספרית המשפט העברי בעריכת פרופ' נ' רקובר) (תשנ"ב-1991) מדגיש את ההגנה הניתנת לרופא אך מביא גם מפי הרב משה פינשטיין (פוסק מרכזי במאה העשרים, רוסיה- ארה"ב) אגרות משה, חושן משפט ב', ע"ג, ה'), שלדבריו אם יש ברפואה הניתנת סכנה, אין ליתנה לחולה בעל כרחו (עמ' 134, ה"ש 138). אביא את דבריו שהביא גם בית המשפט קמא:

"וצריכין הרופאים להתיישב בזה הרבה, כשנזדמן חולה שאינו רוצה בהרפואה שעושין לו, אם לכפותו ... ובאם יש בהרפואה עצמה איזו סכנה, אבל הרופאין נוהגין ליתן רפואה זו להחולה שיש לו מחלה מסוכנת, שמידת סכנה של הרפואה פחותה בהרבה מסכנת החולה – אין ליתן  בעל כרחיה בכל אופן".

קרי, אף בסכנה מועטת מן הסיכוי – אין לכפות על החולה את התרופה.

י"ז.
דוגמא נוספת לאוטונומיה היא דין חולה ביום הכיפורים. בשולחן ערוך אורח חיים סימן תרי"ח סעיף א' אומר המחבר (ר' יוסף קארו) "חולה שצריך לאכול, אם יש שם רופא בקי שאומר אם לא יאכילו אותו אפשר שיכבד עליו החולי ויסתכן, מאכילין אותו על פיו, ואין צריך לומר שמא ימות, אפילו אם החולה אומר אין צריך, שומעים לרופא, ואם החולה אומר צריך אני אפילו מאה רופאים אומרים אין צריך, שומעים לחולה" (הדגשה הוספה – א"ר). מפרש בעל משנה ברורה ר' ישראל מאיר הכהן (רוסיה-פולין, המאה הי"ט-הכ'), "היינו כשהחולה אומר שמרגיש בנפשו שצריך לאכול, שאם לא יאכל שמא יכבד עליו החולי... דלב (שהלב) יודע מרת נפשו..." גם בהמשך אותו סימן נודע מקום לדעת החולה (ראו למשל סעיפים ג', ד' ה'), ובסופו של יום מכריעה דעת החולה; משנה ברורה חוזר על הפסוק "לב יודע מרת נפשו" (משלי י"ד, י'), כלומר ישנה "זכות אמירה" ברורה לחולה, שההנחה היא כי תחושתו הפנימית מורה אותו בכיוון נכון. ראו לכך גם הרב י' זילברשטיין, שבת שבתון בענייני חולה ביום הכיפורים עמ' ק"פ, המנסח את הכלל כך: "אם החולה אומר צריך אני (לאכול) בגלל מחלת לב, אפילו מאה רופאים אומרים אינו צריך כי מחלתו קלה, שומעים לחולה".

י"ח.
ואף אומר אבי תנועת המוסר ר' ישראל סלנטר (ליטא המאה הי"ט) "האדם חופשי בדמיונו ואסור במושכלו", כלומר, רוחו של האדם חופשית.

י"ט.
באשר לגובה הפיצוי, אכן יש – בכל הכבוד – טעם להבחנה שבין מקרה שבו היתה ניתנת בסופו של יום ההסכמה, לבין מקרה שבו לא היתה ניתנת, שעורכת השופטת שטרסברג כהן בפרשת דעקה; לגבי האחרון נכללים הדברים בהכרעה הכוללת לגבי הרשלנות. לעומת זאת במקרה כמו הנידון דידן, שבו הדעת נותנת, על פי כלל הנסיבות, כי ההסכמה היתה ניתנת, יש לפסוק את הפיצוי הספציפי בראש נזק זה, אך ככלל הוא אינו יכול להיות גבוה; ראו דברי השופט אור בפרשת דעקה עמ' 583 במנותו את השיקולים לענין זה:

"באופן דומה, ככל שהסיכון אשר לא נמסר לחולה על דבר קיומו הוא חמור יותר מבחינת הפגיעה האפשרית בחולה, וככל שהסתברות התרחשותו גבוהה יותר, הרי שעוצמת הפגיעה באוטונומיה של החולה חמורה יותר. לשון אחר, ככל שחשיבותה של ההחלטה בה מדובר מבחינת החולה גדולה יותר, נישולו ממעורבות אפקטיבית בתהליך קבלת ההחלטה פוגע במידה רבה יותר בזכותו לאוטונומיה. 

ברור, כי מדובר בהנחיות כלליות בלבד. המדובר בנזק אשר מעצם טיבו קיים בו היבט סובייקטיווי דומיננטי, המעורר קשיים בלתי נמנעים בהערכתו. בסופו של דבר, גובה הפיצוי בכל מקרה, בדומה לפיצוי בגין נזקים לא ממוניים אחרים, נתון לשיקול דעתו של בית המשפט, וייקבע בדרך של אומדנה המבוססת על הערכה של מכלול נסיבות הענין, ועל התרשמותו של בית המשפט. על בית המשפט לנקוט, בהקשר זה, גישה מאוזנת. עליו ליתן את המשקל הראוי לכך שמדובר בפגיעה בזכות יסוד, אשר מחייבת קביעת פיצוי הולם, להבדיל מפיצוי סמלי. לצד זה, בשל הקשיים הטבועים בתהליך הערכת הנזק, על בית המשפט לרסן עצמו, ולא לפסוק פיצויים בשיעורים מופרזים".


ראו גם דברי השופטת שטרסברג-כהן בעמ' 621-619, בדבר הקושי בהערכה והשיקול האינדיבידואלי. במקרה דנא מצביעות האינדיקציות שמנה חברי על כך שבסופו של דבר היתה ניתנת הסכמה, ומכל מקום לא הובעה התנגדות לפיטוצין. אמנם בפרשת דעקה, לפני כעשור, נפסקו 15,000 אלף ₪; וכאמור יתכן שהשופט קמא פסק על הצד הגבוה, ולוא גם בהתחשב בחלוף הזמן. אך כפי שצוין, נראה כי אין דברים מגיעים להצדקת התערבותנו, ועל כן אציע כי הפיצוי שנפסק יוותר על כנו.










ש ו פ ט

המשנה לנשיאה א' ריבלין:


מצטרף אני לפסק-דינו של חברי השופט א' רובינשטיין. כמוהו וכדעת חברי השופט י' דנציגר גם אני סבור כי אין מנוס מאשר לדחות את הערעור העיקרי. מקובלת עלי גם מסקנתו של השופט א' רובינשטיין כי ראוי לדחות גם את הערעור שכנגד.


בית-המשפט המחוזי מצא כי המערערת 2 נפגעה באוטונומיה שלה משלא הוסברו לה הסיכונים בשימוש בפיטוצין. בית-המשפט סבר כי נשללה מן המערערת-התובעת הזכות לסרב לטיפול אפילו סיכוייו גוברים על סיכוניו.


אכן, הפגיעה באוטונומיה המקימה עילת תביעה בשל שנתקיימה עוולה חוקתית צריך שתיגע ב"גרעין הקשה" של זכות האדם המקדשת את האוטונומיה. עוולה זו של הפגיעה באוטונומיה הובאה למשפטנו בידי השופט ת' אור בפסק-הדין המכונן בפרשת דעקה (ע"א 2781/91 עלי דעקא נ' בית החולים כרמל, פ"ד נג(4) 526). הפגיעה באוטונומיה נתייחדה לא רק בשל שיש לסווגה כעוולה חוקתית, כי אם גם בשל שבלבושה הקיים מאפשרת היא להתגבר על קשיים בקביעת הקשר הסיבתי שבין ההתנהגות הפסולה לבין הנזק שבא בשלה. בית-המשפט המחוזי מצא כי נתקיימה עוולה בשל שנשללה מן התובעת זכות הבחירה וגם כחברי השופט רובינשטיין אני סבור כי לא קמה, במקרה זה, תשתית ראייתית המצדיקה התערבות בתוצאה שנקבעה; נהפוך הוא: כפי שמבהיר חברי השופט א' רובינשטיין, תומכת התשתית שבראיות במסקנת בית-המשפט קמא.
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הערעור העיקרי נדחה כאמור בחוות דעתו של השופט י' דנציגר. הערעור שכנגד נדחה כאמור בחוות דעתו של השופט א' רובינשטיין, בניגוד לדעתו החולקת של השופט י' דנציגר. 
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תקנות האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ד-1954: סע'  2, 12
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חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו
תקנות בריאות העם (קבורה-מחדש), 1941
חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955: סע'  298ו(א)
תקנות האנטומיה והפתולוגיה (ניתוחים במקרים מיוחדים), תשמ"ה-1985
חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, תשס"א-2000
חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996
מיני-רציו:

* בית המשפט העליון קיבל באופן חלקי ערעור על פסק דין שעניינו תביעת פיצויים בגין נזק בלתי ממוני שנגרם עקב עריכת נתיחה שלאחר המוות בקובעו, כי כפי שיש לקבל הסכמה מדעת לטיפול רפואי יש לקבל הסכמה מדעת לנתיחה שלאחר המוות, והסכמה שניתנת מתוך אילוץ או ללא הבנת משמעות ההחלטה, כפי שארע במקרה דנן, לאו הסכמה היא.

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – הפרתן

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – זכות קרובי נפטר

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – שמירת כבוד האדם

* נזיקין – פיצויים – פגיעה באוטונומיה

* נזיקין – פיצויים – פיצויים עונשיים

* בריאות – זכויות החולה – הסכמה לטיפול רפואי

.

שני ערעורים על פסק דינו של בית המשפט המחוזי, במסגרתו התקבלה תביעה לפיצויים בגין נזק בלתי ממוני שנגרם עקב עריכת נתיחה שלאחר המוות ואופן הטיפול בגופת המנוח לאחר הנתיחה.

.

בית המשפט העליון, בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים, כב' השופטים ריבלין, דנציגר ועמית, קיבל את ערעור האלמנה בחלקו ודחה את הערעור שכנגד, בקובעו כדלקמן:

חוק האנטומיה והפתולוגיה קובע, כי לצורך עריכת נתיחה שלאחר המוות נדרשת הסכמה מצד בן זוגו של הנפטר, ובהיעדר בן זוג – הסכמה מצד ילדיו. גם בהינתן הסכמת בן הזוג, שמורה לילדיו הזכות להתנגד לביצוע הנתיחה. הסכמת בן משפחה לנתיחה צריכה להינתן על גבי טופס מיוחד, שנוסחו קבוע בתקנה 2 לתקנות האנטומיה והפתולוגיה. 

בין אם מדובר בהסכמה לטיפול רפואי ובין אם מדובר בהסכמה לנתיחה שלאחר המוות – הרי שהסכמה, בסופו של דבר, נדרשת לפי הדין, והסכמה שניתנת מתוך אילוץ או ללא הבנת משמעות ההחלטה – לאו הסכמה היא, אלא פיקציה של הסכמה. הדרישות כי הסכמה תינתן מתוך מודעות לאופי ההליך אליו מסכימים וללא אילוץ חיצוני – הן דרישות היסוד המינימאליות הצריכות להתקיים כתנאי להכרה ב"הסכמה" כלשהי – לטיפול רפואי, לעריכת נתיחה שלאחר המוות ובכלל. 

משנדרשת הסכמה, שתכליתה התחשבות ברצונו של "המסכים" והכרה באוטונומיה שלו – די בכך כדי לקבוע, כי על ההסכמה להיות הסכמה אמיתית ולא הסכמה נחזית. הסכמה הנעדרת תוכן מהותי היא הסכמה למראית עין בלבד. לא לכך כיוון המחוקק בקבעו כי הסכמת בני משפחתו של נפטר נדרשת לצורך ביצוע נתיחה שלאחר המוות, וכי בהיעדרה ניתן לערוך את הנתיחה רק אם ניתן צו שיפוטי המורה על כך. 

טענות המרכז לפיהן התנהלותו נעשתה מתוך פרשנות מוטעית של החוק ומתוך תפיסה פטרנליסטית שלפיה יש להגן על בני משפחות הנפטרים מפני הידיעה מה כוללת הנתיחה – אינן יכולות להתקבל. 

מאחר שהזכות לכבוד אינה נעלמת עם מותו של אדם, מאחר שהיא פורשה בפסיקה ככוללת גם את זכותם של בני משפחתו ומאחר שבעת היווצרות הפגיעה בכבוד המת אין הנפטר כשיר עוד לשאת בזכויות ובחובות – מקנה הפגיעה באוטונומיה של בני המשפחה, כשהיא בקשר עם ביצוע נתיחה בגופו של המנוח ועם הפגיעה הנלווית בכבוד המת, זכות תביעה לבני המשפחה. 

כיום מכירה הפסיקה בארץ בסמכותם של בתי המשפט לפסוק פיצויים עונשיים, אולם אלה שמורים למקרים חריגים ביותר. בדרך כלל מתפרשת אמת מידה כמתייחסת למעשים מקוממים ונפשעים ביותר, שבוצעו מתוך כוונה (או "מעין כוונה") ולא ברשלנות גרידא. 

במקרה זה, קובע בית המשפט, יש מקום להגדיל את הפיצוי שנפסק לאלמנה בגין הפגיעה באוטונומיה שלה, שהוחמרה על-ידי התנהלות המשיבים לאחר הנתיחה, אולם אין מקום לשנות מהחלטת בית המשפט המחוזי שלא לפסוק למערערות פיצויים עונשיים, משלא הוכח כי המשיבים פעלו בכוונה לפגוע במשפחות הנפטרים, או אף באדישות לתוצאה זו. 
	פסק-דין


המשנה לנשיאה א' ריבלין:
1. לפנינו שני ערעורים על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בירושלים (כבוד השופט צ' זילברטל), שבמסגרתו קיבל בית המשפט המחוזי תביעה לפיצויים בגין נזק בלתי ממוני שנגרם עקב עריכת נתיחה שלאחר המוות ואופן הטיפול בגופת המנוח לאחר הנתיחה. 

רקע

2. המערערים בע"א 4576/08 והמשיבים בע"א 5019/08 [פורסם בנבו] הם שתי בנותיו, אלמנתו ועזבונו של ישעיהו צינר ז"ל (להלן: המנוח; האלמנה והבנות ייקראו להלן יחד: המערערות). המנוח נרצח ביום 1.1.1995 בידי פועל שהעסיק, לאחר שהוכה פעמים רבות בראשו. גופת המנוח הועברה למרכז לרפואה משפטית (להלן: המרכז), שם בוצעה בה נתיחה שכללה נטילת דגימות של רקמות בגודל מספר סנטימטרים מכל אחד מאברי גופו, וכן הסרת כיפת הגולגולת של המנוח. הדגימות וכיפת הגולגולת לא נקברו יחד עם גופתו של המנוח, אלא נשארו בידי המרכז במשך תקופה ממושכת. הנתיחה בוצעה על-ידי ד"ר ליטבק, וככל הנראה גם על-ידי פרופ' יהודה היס, שהיה באותה תקופה מנהל המרכז וחתם על ממצאי הנתיחה יחד עם ד"ר ליטבק. תביעתם של המערערים הופנתה נגד פרופ' היס, ד"ר ליטבק, ד"ר ברלוביץ, המרכז ומדינת ישראל (הם ביחד המשיבים בע"א 4576/08 והמערערים בע"א 5019/08, ולהלן: המשיבים).

3. חוק האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ג-1953 (להלן: חוק הפתולוגיה) קובע כי לצורך עריכת נתיחה שלאחר המוות נדרשת הסכמה מצד בן זוגו של הנפטר, ובהיעדר בן זוג – הסכמה מצד ילדיו (סעיף 6א לחוק הפתולוגיה). גם בהינתן הסכמת בן הזוג, שמורה לילדיו הזכות להתנגד לביצוע הנתיחה. אלמנת המנוח התנגדה תחילה לנתיחתו מטעמי דת, ואולם לבסוף חתמה, בתחנת המשטרה, על הצהרה שלפיה היא "...מוכנה שהמשטרה תערוך נתיחה בגופתו של בעלי ישעיהו או כל פעולה שהמשטרה רוצה". להצהרה זו לא קדם הסבר כלשהו על מהות הנתיחה או על כך שנתיחה כוללת לקיחת דגימות מגופת המנוח ושמירתן במרכז. בית המשפט המחוזי קבע עוד כי השינוי בעמדתה של האלמנה נבע מכך שנאמר לה כי אם לא תסכים לנתיחה הדבר יוביל לעיכוב הקבורה. עוד יצוין, כי הסכמת בן משפחה לנתיחה צריכה להינתן על גבי טופס מיוחד, שנוסחו קבוע בתקנות (תקנה 2 לתקנות האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ד-1954 (להלן: תקנות הפתולוגיה)). ההצהרה שעליה חתמה האלמנה לא הייתה ערוכה לפי הטופס. 

4. כשבע שנים לאחר פטירת המנוח, ביום השנה העברי לפטירתו ועת חזרו המערערות מבית העלמין, התקשרה נציגת משרד הבריאות לאלמנה. אחת מבנותיה – המערערת 1 – ענתה לשיחה ואז נאמר לה לראשונה כי נותרו בידי המרכז חלקים מגולגולתו של אביה המנוח, וכי חלקים אלה הובאו לקבורה במערת קבורה בבית העלמין בקריית שאול. נציגת משרד הבריאות ציינה כי המערערות רשאיות להותיר את חלקי הגופה במקום שבו נקברו או להביאם לקבורה בבית העלמין בחיפה, שם קבור המנוח. במועד זה לא נאמר לה כי דגימות נוספות שנותרו בידי המרכז לאחר ביצוע הנתיחה הועברו בשלב מסוים לקבורה בבית העלמין בחיפה, ועובדה זו נודעה למערערות לאחר בירורים שונים שערכו מיוזמתן מאוחר יותר.

5. בעקבות השיחה הטלפונית נפגשה בתו של המנוח עם נציגת משרד הבריאות, וקיבלה ממנה מכתב מטעם שר הבריאות המאשר כי הדגימות שניטלו מגופתו של אביה הובאו לקבורה בקריית שאול, ומיידע אותה כי שרידי המנוח קבורים בכד שמספרו 5. הבת הגיעה לבית הקברות על-מנת לאסוף את הכד, ושם נחשפה למערת קבורה ובה כדים ומיכלים רבים, האמורים להכיל שרידים שונים של גופות נפטרים. היא זיהתה את הכד שמספרו 5, אך ביקשה כי בטרם יועבר הכד לבית העלמין בחיפה יוודא מנהל בית העלמין כי אכן מדובר בשרידיו של המנוח, וזאת באמצעות לוחית שאמורה להימצא בתוך הכד, ושעליה חרוטים שמו של המנוח ומספר תעודת הזהות שלו. מנהל בית העלמין הבטיח כי כך יעשה – אך במעמד הקבורה נודע לבת כי איש לא וידא שאכן מדובר בשרידיו של המנוח. לפיכך פתחו המערערות את הכד בעצמן, ובתוך כך נחשפו לשרידי גולגולתו של המנוח, אלא שבתוך הכד נמצאה תווית עם מספר סדרתי שאותו לא ידעו לפענח. משחשו המערערות כי אין בכוחן להתמודד עם עריכת בירורים נוספים, החליטו לקבור את השרידים כפי שהם בקבר הראשי, למרות הספקות שקיננו בליבן באשר למקורם. 


לנוכח אירועים אלה החליטו המערערות להגיש תובענה נגד המשיבים, ובה עתרו לקבלת פיצויים בגין נזק בלתי ממוני, פיצויים מוגברים ופיצויים עונשיים.

6. במאמר מוסגר יצוין כי ברקע אירועים אלה עמדה החלטת המרכז להביא לקבורה את כל חלקי הגופות שנמצאו בחזקתו. החלטה זו באה לאחר שבשנת 2000 התחוללה סערה ציבורית ותקשורתית סביב התנהלותו של המרכז, והוקמה ועדה לבחינת התנהלות המרכז – היא ועדת סגלסון. בדו"ח שפרסמה הוועדה נחשפו ליקויים חמורים בעבודת המרכז, ובין היתר – שימוש באיברים וברקמות לצרכי מחקר והצגתם לראווה במרכז בלא שהתקבלה הסכמת בני משפחות הנפטרים לכך. בעקבות חשיפת ממצאים אלה נפתחה חקירה משטרתית נגד פרופ' היס, שהיה מנהל המרכז. בסיום החקירה הוחלט שלא להגיש כתב אישום נגדו, אולם הוגשה קובלנה משמעתית. בקובלנה נטען כי ב-125 נתיחות, בין השנים 2000-1996, נעשה שימוש לצרכי מחקר בדגימות שניטלו מנפטרים, וזאת בניגוד לדין ומבלי שהתקבלה הסכמת בני משפחות הנפטרים לכך. פרופ' היס הואשם בכך שנמנע מקביעת נהלים מסודרים לקבלת אישור מבני משפחות נפטרים לנטילת דגימות לצרכי מחקר. הוא הורשע במסגרת ההליך המשמעתי, לאחר שהודה במסגרת עסקת טיעון בעבירת משמעת של רשלנות בקיום המוטל עליו כעובד ציבור, ונגזר עליו עונש של נזיפה. 

יצוין, כי החל משנת 2003 שונו הנהלים במרכז וכעת הם מבהירים כי כתנאי לעריכת הנתיחה, על המרכז לקבל את הסכמת בני המשפחה הרלוונטיים לפי חוק הפתולוגיה, לאחר שניתן לבני המשפחה הסבר מפורט בדבר מהות הנתיחה, לרבות העובדה שהנתיחה כוללת נטילת חלקים ודגימות מהגופה ושמירתם במרכז במשך פרק זמן ממושך.

פסק דינו של בית המשפט המחוזי 

7. בית המשפט המחוזי קבע כי המרכז לא עמד בדרישות הקבועות בחוק לביצוע נתיחה שלאחר המוות. ראשית, המרכז לא הציג תעודה החתומה על-ידי שלושה רופאים שהוסמכו לכך, המאשרים כי הנתיחה דרושה לצורך קביעת סיבת המוות – בניגוד להוראת סעיף 6 לחוק הפתולוגיה. בית המשפט המחוזי קבע כי פגם זה אינו פגם טכני או פורמאלי שכן המערערות חולקות על נחיצות הנתיחה. שנית, האלמנה לא נתנה את הסכמתה על גבי הטופס הנדרש לפי תקנה 2 לתקנות הפתולוגיה. שלישית, האלמנה סירבה תחילה לעריכת הנתיחה, והסכמתה בתחנת המשטרה באה רק לאחר שהוסבר לה כי סירוב עלול לעכב את הקבורה; והאלמנה לא קיבלה כל הסבר אודות מהות הנתיחה ועיקריה, ולא ידעה כי היא כוללת נטילת דגימות שיישארו בידי המרכז. 

8. בית המשפט המחוזי קבע עוד כי תכליתה של דרישת ההסכמה הקבועה בחוק הפתולוגיה היא לשמור על כבוד המת וכבודם של יקיריו ולהגן על חופש הדת שלהם. מקום בו ההסכמה אינה הסכמה חופשית ומדעת, כך נקבע, מתרוקנת דרישת ההסכמה מתוכן. הסכמה חופשית פירושה הסכמה המשקפת את עמדותיו האמיתיות של בן המשפחה כלפי הנתיחה, ועל-כן הסכמה שהושגה תחת לחץ – כך נפסק – לאו הסכמה היא. הסכמה מדעת פירושה כי על בן המשפחה להבין מהו ההליך אותו הוא מסכים לקיים, ובכלל זה עליו להבין "מהי מטרתו של הליך הנתיחה, ואילו פרוצדורות עיקריות הוא כולל" (ההדגשה במקור). במסגרת אלה הדגיש בית המשפט המחוזי כי ההסבר צריך לכלול מידע בנוגע למידת נחיצותה של הנתיחה לצורך גילוי סיבת המוות ומידע בנוגע למידת פולשניותה והיקף פגיעתה בשלמות גופת המנוח. לעניין זה בית המשפט המחוזי הוסיף כי אכן מקובל בקרב אנשי מקצוע לראות בנטילת דגימות מגופת הנפטר חלק אינהרנטי ומתחייב של הנתיחה – ואולם אין להניח כי מידע זה נמצא ברשותו של בן משפחה ממוצע שאינו בעל ידע רפואי מקצועי. 

9. בית המשפט המחוזי קבע עוד כי החובה להימנע מנתיחה ללא אישור בן המשפחה הרלוונטי חלה על הרופא המנתח, ולפיכך אין די בהסכמה שניתנה בפני חוקר משטרה כדי למלא אחר דרישות החוק. יש להוסיף כי בית המשפט המחוזי היה ער להבדלים שבין הליך הנתיחה שלאחר המוות לבין הליכים רפואיים אחרים שגם לגביהם נדרשת הסכמה חופשית ומדעת, ועם זאת קבע כי תכליתה של דרישת ההסכמה בחוק הפתולוגיה מובילה למסקנה כי הסכמה חופשית ומדעת נדרשת גם ביחס לנתיחה. בית המשפט המחוזי הוסיף כי עמדתו של המרכז, לפיה מסירת מידע מלא אודות הנתיחה לבני המשפחה עלולה לגרום להם צער נוסף, אינה יכולה להצדיק הימנעות ממסירת מידע נחוץ – אם כי יש לעשות זאת ברגישות המתבקשת.

בית המשפט המחוזי דן בהרחבה גם בטענות המשיבים לגבי הפרקטיקות המקובלות בעולם בנוגע להיקף המידע שנמסר לבני המשפחה של נפטר אודות הליך הנתיחה שלאחר המוות. בית המשפט קבע כי טענות אלה לא הוכחו, וכי ממילא הן מתייחסות לשיטות משפט שבהן לא נדרשת הסכמה של בני משפחת הנפטר לצורך עריכת נתיחה שלאחר המוות, מקום בו ישנו חשד כי המוות נגרם כתוצאה מעבירה.

10. בית המשפט המחוזי דן בטענה נוספת מצד המשיבים, והיא כי היה באפשרותם לפתוח בהליך לפי חוק חקירת סיבות מוות, התשי"ח-1958, ולבקש כי שופט חוקר יאשר את הנתיחה חרף התנגדות המשפחה. במקרה כזה, טענו המשיבים, היה בית המשפט מורה על ביצוע הנתיחה ולפיכך אף אם האלמנה הייתה מתנגדת לביצוע הנתיחה – לא היה בכך כדי למנוע אותה. בית המשפט המחוזי דחה טענה זו, היות שלא השתכנע כי בית המשפט אכן היה, בהכרח, מאשר את עריכת הנתיחה. בית המשפט המחוזי מצא כי במקרים דומים, שבהם סיבת המוות הייתה ברורה לכאורה ומשפחת הנפטר התנגדה לנתיחה – הורה בית המשפט כי יש להסתפק בהליך פוגעני פחות מנתיחה מלאה, כגון בדיקת דם או נתיחה חלקית (ראו למשל בג"ץ 754/03 בני משפחת שרחה יוסף נ' השופט מינץ, פ"ד נז(5) 817 (2003) (להלן: עניין שרחה יוסף)). לפיכך נקבע כי עצם קיומה של סמכות עקרונית להורות על עריכת נתיחה חרף התנגדות בני המשפחה אינה שוללת את הקשר הסיבתי שבין הפרת הוראות חוק הפתולוגיה לבין ביצוע הנתיחה. מכל מקום, פסק בית המשפט המחוזי, אפילו היה מורה בית המשפט על עריכת נתיחה כאמור, היו המערערות זוכות לכך שדעתן תישמע ותישקל. קיום ההליך אף היה מניח את דעתן כי בית המשפט ואנשי המקצוע סברו כי הנתיחה היא חיונית וכי נעשה מאמץ לברר אם קיימים אמצעים פוגעניים פחות לבירור סיבת המוות. כל אלה היו מפחיתים את הפגיעה במערערות במידה ניכרת. 

11. בית המשפט המחוזי דחה, מנגד, טענות שהעלו המערערות ביחס לאופן ביצוע הנתיחה, וביניהן הטענה כי ניתן היה להסתפק בנתיחה פולשנית פחות. למעט העובדה שהנתיחה בוצעה ללא הסכמת המשפחה – כך נפסק – עמדה הנתיחה עצמה בסטנדרטים המקצועיים והמדעיים המקובלים לביצוע נתיחה שלאחר המוות. בית המשפט המחוזי מצא כי נטילת הדגימות ושמירתן הן חלק מהליך הנתיחה, שמטרתה גם לשלול כל סיבת מוות אחרת, וכי נהוג לשמור את הדגימות עד לסיום ההליכים המשפטיים בעניינו של הנפטר – דבר שעשוי להתמשך זמן רב. על-כן, אף שהדגימות נשמרו במשך תקופה ארוכה בידי המכון – לא הוכח כי תקופה זו חרגה מן המקובל, כך נפסק.

12. בית המשפט המחוזי פסק כי בהתנהלות המרכז נפלו פגמים נוספים, מלבד ביצוע הנתיחה ללא ההסכמה הנדרשת: המרכז החליט לקבור חלקים מגופת המנוח בשנת 1997 מבלי להודיע על כך למשפחה; גם כאשר פנה משרד הבריאות למשפחה בשנת 2002 – לא יידע אותה על החלקים שנקברו בעבר; וההודעה למשפחה נמסרה בחוסר רגישות ובאופן שגרם למערערות סבל נוסף. כך למשל, ההודעה לא כללה כל הסבר בנוגע לסיבת לקיחת הדגימות ושמירתן במרכז, בתו של המנוח נאלצה לאסוף את השרידים בעצמה מתוך מערת קבורה שבתוכה שרידים של גופות נוספות והמשיבים לא עשו דבר להפגת חששות המערערות כי הכד שניתן להן לא משויך למנוח. 

13. בית המשפט המחוזי קבע כי התנהלות המשיבים מקימה עוולה של הפרת חובה חקוקה, לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. החיקוק שהופר – חוק הפתולוגיה – נועד, כך נקבע, בין היתר לטובת בני המשפחה שהסכמתם לנתיחה היא תנאי לעריכתה. בית המשפט המחוזי קבע כי אלמלא הופר החוק, האלמנה הייתה מסרבת לנתיחה, לא ניתן היה לבצעהּ לפי חוק הפתולוגיה, והזעזוע ועגמת הנפש שנגרמו למערערות היו נחסכים. בית המשפט המחוזי הוסיף כי גם האוטונומיה של המערערות נפגעה, ופגיעה זו היא ראש נזק עצמאי, שבינו לבין הימנעות המשיבים מקבלת הסכמה כדין מתקיים קשר סיבתי ברור (בעניין זה הסתמך בית המשפט המחוזי על שנפסק בע"א 2781/93 דעקה נ' בית חולים "כרמל" חיפה, פ"ד נג(4) 526 (1999)). לבסוף נפסק כי הנזק שחוק הפתולוגיה נועד למנוע הוא פגיעה ברגשות בני המשפחה, באוטונומיה שלהם ובכבוד המת – וזהו הנזק שאירע בפועל. על כן פסק בית המשפט המחוזי כי המשיבים ביצעו עוולה של הפרת חובה חקוקה כלפי המערערות. 

14. בית המשפט המחוזי הוסיף וקבע, מעבר לצורך, כי התנהלות המרכז עולה גם כדי רשלנות, מאחר שהפרו את חובת הזהירות המוטלת עליהם, מעצם תפקידם ולפי חוק הפתולוגיה, כלפי נפטרים ובני משפחותיהם. נקבע כי המשיבים יכולים וצריכים היו לצפות כי אם יפרו את הוראות חוק הפתולוגיה וינהגו בחוסר רגישות – בכלל ובנסיבות מקרה זה בפרט – הדבר יגרום לפגיעה בנפטרים ובבני משפחותיהם. לפיכך, ולאור קביעותיו בעניין הקשר הסיבתי במסגרת הדיון בעוולת הפרת חובה חקוקה, קבע בית המשפט המחוזי כי המשיבים חבים בנזקי המערערות גם ברשלנות. בית המשפט המחוזי לא הכריע בשאלת תחולתה של עוולת התקיפה או בשאלת תחולתה של עילת תביעה עצמאית בגין פגיעה באוטונומיה, וזאת משהדיון בשאלות אלה התייתר לאור קביעת חבותם של המשיבים מכוח עוולת הרלשנות ועוולת הפרת חובה חקוקה.
15. לבסוף, דן בית המשפט המחוזי בטענה כי כשרותו המשפטית של אדם לרכוש זכויות וחובות באה לקיצה עם מותו, ועל-כן פגיעה בגופתו של אדם אינה יכולה ליצור עילת תביעה. בית המשפט המחוזי דחה טענות אלה ופסק כי אף אם בוצעה העוולה כלפי מי שנעדר כשרות משפטית ואינו יכול לתבוע סעד בגינה – לא נשללת האפשרות כי לאדם אחר תקום זכות תביעה בגין עוולה זו. בית המשפט ציין עוד כי הזכות לכבוד כוללת בחובה את הזכות לכבוד המת, וזו פורשה בפסיקה ככוללת גם את זכותם של בני משפחתו של המת (בג"ץ 4225/01 כהן נ' שר הביטחון, פ"ד נח(4) 155, 169-168 (2004); ע"א 294/91 חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) 464, 525 (1992)). על-כן פסק בית המשפט המחוזי כי קמה למערערות זכות תביעה בגין הפגיעה בכבודו של המנוח. בית המשפט הוסיף כי תפיסת המחוקק בנוגע למעגל הניזוקים הפוטנציאליים משתקפת בהסדרים הקבועים בחוק הפתולוגיה, ומשכך בני המשפחה המנויים בחוק הפתולוגיה הם הנפגעים העיקריים והישירים מהעוולות שביצע המכון. 


בית המשפט המחוזי ציין עוד כי אפילו היה רואה במערערות נפגעות משניות לפי הסיווג המקובל ביחס לנזק בלתי ממוני (לאור פסקי הדין ברע"א 444/87 אלסוחה נ' עיזבון דהאן, פ"ד מד(3) 397 (1990); ובע"א 754/05 לוי נ' מרכז רפואי שערי צדק ([פורסם בנבו], 5.6.2007)), הרי שהשיקולים התומכים בצמצום ההכרה בנפגעים המשניים לא חלים במקרה זה. מכיוון ש"הנפגע העיקרי" במקרה זה לא יכול לתבוע, ותביעת בני המשפחה היא התביעה היחידה האפשרית, אין מדובר ב"השלכה פריפריאלית" של פגיעה ישירה באחר. לבסוף, נפסק כי המערערות נכללות בגדר אותם "מקרים קשים" שבהם יש לזכות בפיצוי בלתי ממוני אפילו מבלי שיתקיים התנאי, שנקבע בהלכת אלסוחה, בנוגע לחומרת הפגיעה הנפשית. 

תביעת עזבונו של המנוח, לעומת זאת, נדחתה, שכן נקבע כי העוולה לא הצמיחה למנוח זכויות כלשהן בחייו, ולכן אין זכויות אלה עוברות לידי היורשים.

16. מכאן המשיך בית המשפט המחוזי לבחינת גובה הפיצויים. בית המשפט המחוזי בחן את בקשת המערערות לפיצויים עונשיים, וציין כי אלה יינתנו במקרים חריגים, שבהם התנהגות המזיק מקוממת במיוחד, ומקום בו לא ניתן לנקוט בסנקציה עונשית מסורתית יותר, במסגרת הדין הפלילי או המשמעתי. במקרה זה, כך נקבע, אין מקום לפסוק פיצויים עונשיים משלא הוכח כי המשיבים פעלו בזדון או מתוך כוונה לפגוע בכבוד המת, ומשהתקיים הליך משמעתי. עם זאת בית המשפט המחוזי קבע כי יש מקום לפסוק "פיצויים מוגברים" שמטרתם להיטיב החמרה או הגברה של נזק לא ממוני שנגרמה עקב התנהלות המזיק (בהתבסס על שנפסק בע"א 140/00 עיזבון אטינגר נ' החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלים בע"מ, פ"ד נח(4) 486, 562 (2004), להלן: עניין אטינגר; וברע"א 4740/00 אמר נ' יוסף, פ"ד נה(5) 510 (2001), להלן: עניין אמר). התנהגות המרכז בזמן גילוי העובדה שנשמרו חלקים מגופת המנוח, שאופיינה כאמור בחוסר רגישות, החמירה את הנזק שנגרם למערערות – כך נפסק. נקבע כי גם חשיפת הפרשה הציבורית סביב התנהלות המרכז, והעובדה כי התנהלות זו לא הייתה פרי שגגה מקרית אלא בגדר מדיניות עקבית, החמירו את נזקי המערערות בכך שעוררו אצלן חשש שמא גם בגופת המנוח בוצעו מעשים דומים של שימוש בחלקי גופה למחקר ללא הסכמה, ושמא לא נמסרו לידיהן כל הדגימות שנלקחו מגופת המנוח. 


בסיכומו של דבר פסק בית המשפט כי האלמנה זכאית לפיצוי של 150,000 ש"ח וכי כל אחת משתי הבנות זכאית לפיצוי של 100,000 ש"ח, בתוספת ריבית מאמצע התקופה שבין יום פטירת המנוח לבין יום הבאת הדגימות לקבורה בבית העלמין בחיפה. 

טענות הצדדים בערעורים

17. ערעורן של האלמנה ושל הבנות (ע"א 4576/08) מופנה כלפי החלטת בית המשפט המחוזי שלא לפסוק פיצויים עונשיים וכן כלפי גובה הפיצויים המוגברים שנפסקו. לשיטתן, יש מקום לפסוק פיצוי עונשי לא רק כאשר הוכחה כוונה בהתנהלות המזיק, אלא גם כשהמזיק היה מודע לאפשרות גרימת הנזק ואדיש לה. המערערות טוענות כי יש לראות בהתנהלות השיטתית של המרכז ראיה להלך הרוח ששרר בו. מדובר, כך נטען, במדיניות ולא בטעות חד-פעמית ומכאן שהיא ננקטה במודע ואף בכוונה. עוד מוסיפות המערערות כי המשיבים לא העידו בעלי תפקידים מטעמם ועל-כן לא ניתן לקבוע כי הוכח שהמניע להתנהלותם היה דווקא הרצון לחסוך מבני משפחות הנפטרים צער נוסף. יתרה מכך, טוענות המערערות, הלך הרוח של המשיבים מצוי בידיעתם המיוחדת, ומטעם זה היה מקום להעביר את נטל הבאת הראיות לכתפיהם, במיוחד לאור קיומן של ראיות נסיבתיות שונות לכך שהמשיבים נהגו לכל הפחות באדישות כלפי רגשותיהן של המערערות. עוד טוענות המערערות כי ההליך המשמעתי שהתנהל בעניין פרופ' היס לא צריך להגביל את האפשרות לפסוק פיצוי עונשי משלא נקבעה בו סנקציה מרתיעה דיה; כי פסיקת פיצויים עונשיים מוצדקת גם לאור הפגיעה בזכויות חוקתיות של המערערות; וכי היה מקום לשקול לחומרה את העובדה שהמרכז הוא רשות ציבורית. המערערות טוענות גם כי בניגוד לקביעת בית המשפט המחוזי, נעשה בחלק מן הדגימות שנלקחו מגופת המנוח שימוש שלא לצורך גילוי סיבת המוות. המערערות אף גורסות כי הנתיחה עצמה בוצעה באופן פסול וכי אין לבחנה במנותק משאלת ההסכמה. לבסוף, משיגות המערערות על גובה הפיצויים שנפסקו, משאלה אינם משקפים, לפי עמדתן, את הנזק שנגרם להן.


המשיבים טוענים, תוך סקירה השוואתית רחבה, כי פיצויים עונשיים צריכים להישמר למקרים קיצוניים בלבד, שבהם הוכח כי המזיק פעל בכוונה ובזדון, וכן כי אין לפסוק פיצויים עונשיים מקום בו התקיים הליך פלילי או משמעתי באותו עניין. עוד טוענים המשיבים כי המדיניות שהייתה נהוגה במרכז בשנים הרלוונטיות אינה מעידה על הלך רוח של אדישות כלפי בני משפחות הנפטרים, כי אם על אופן פרשנותם את החוק, שאף אם התגלתה בדיעבד כשגויה, לא הייתה – לעמדתם – בלתי סבירה בעת שהונהגה. לבסוף, המשיבים מצביעים על כך שפסיקת פיצויים עונשיים בשל שקיימים נפגעים נוספים כתוצאה מן המדיניות האמורה תהא בגדר "מתת שמיים" ביחס למערערות. 
18. ערעורם של המשיבים (ע"א 5019/08) מופנה הן כנגד קביעת החבות הן כנגד סכום הפיצויים. המשיבים טוענים כי אף אם פירש המרכז את חוק הפתולוגיה באופן שגוי, אין טעות זו עולה כדי התרשלות. עוד גורסים המשיבים כי אפילו הופר חוק הפתולוגיה – לא מתקיים קשר סיבתי בין עריכת הנתיחה לבין הנזק, אם משום שהאלמנה הייתה מסכימה לעריכת הנתיחה אף בהינתן הסבר מלא, ואם משום ששופט חוקר היה מאשר את ביצוע הנתיחה. לעניין זה המשיבים טוענים כי הנטל להוכיח כי שופט חוקר לא היה מאשר את הנתיחה מוטל על כתפי המערערות. המשיבים מוסיפים וחוזרים על הטענה כי אילו היה נמסר למערערות מידע מלא אודות מהות הנתיחה, היה הדבר מגדיל את הפגיעה בהן. כן חוזרים המשיבים על טענתם כי המידע הרלוונטי ביותר עבור בני משפחתו של נפטר ביחס לנתיחה אינו מהות הנתיחה ועיקריה, אלא כוונתה של המטרה לבקש את ביצוע הנתיחה חרף התנגדות בני המשפחה. 


המשיבים מוסיפים וטוענים כי פרשנות תכליתית של חוק הפתולוגיה מוביל למסקנה כי למעשה הוראותיו לא הופרו על-ידם. המשיבים סבורים כי יש לפרש את סעיף 6 לחוק כך שנדרשת חתימתם של שלושה רופאים רק ביחס לפרוצדורה של תרומת איברים ולא ביחס לביצוע נתיחה שלאחר המוות. ביחס להיעדר טופס חתום כדין, טוענים המשיבים כי המסמך עליו חתמה האלמנה בתחנת המשטרה מקיים את תכלית החוק במידה שווה. עוד גורסים המשיבים כי תכלית החוק היא להגן על כבוד המת, ולבני משפחתו "מעמד מסויג" שאינו מקנה להם זכות עצמאית כלשהי. לעמדתם, ניתן להכיר בזכות עצמאית של קרובי הנפטר רק ביחס לרצונם לעצב את זכרו ולא ביחס לפיצוי כספי. לבסוף, המשיבים חוזרים על טענותיהם מלפני בית המשפט המחוזי ביחס לטיבה של ה"הסכמה" הנדרשת לפי חוק הפתולוגיה לביצוע נתיחה, תוך שהם דוחים את העמדה שלפיה על בני המשפחה להבין את מהות הנתיחה ועיקריה. 


לעמדת המשיבים, פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה צריך שיוגבל לפגיעה בחירותו של אדם מפני התערבות בגופו. הכרה בפגיעה בהיבטים אחרים של האוטונומיה האישית כראש נזק עלולה, כך נטען, להרחיב את הזכות לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה הרחבה בלתי רצויה. לבסוף, המשיבים טוענים כנגד סכום הפיצויים שנפסק, באשר לעמדתם הוא חורג מן הסטנדרט שנקבע בפסיקה ביחס לפגיעה באוטונומיה שלא נלווית אליה נכות. 


המערערות, מצידן, סבורות כי קביעותיו של בית המשפט המחוזי ביחס לחבות המשיבים – ניתנו כדין. המערערות מדגישות כי בית המשפט המחוזי קבע שהאלמנה הייתה מסרבת לנתיחה אילו ניתן לה הסבר מלא אודותיה ואילו לא הופעל עליה לחץ ליתן את הסכמתה. הטענה כי שופט חוקר היה מאשר את ביצוע הנתיחה, כך גורסות המערערות, היא טענת הגנה שעל המשיבים הנטל להוכיחה, ונטל זה לא הורם.


המערערות מוסיפות כי טענת המשיבים – שלפיה לא נדרשת תעודה החתומה על-ידי שלושה רופאים המעידה כי הנתיחה נחוצה – נטענה לראשונה לפני בית משפט זה, וכי אף לגופה היא שגויה. לעניין שיעור הפיצויים טוענות המערערות כי הסכום שנפסק אינו משקף רק את הפגיעה באוטונומיה אלא גם את הפגיעה הרגשית החמורה שנגרמה למערערות ואת הפגיעה בכבודן.

דרישת ההסכמה

19. אין מקום לשנות מקביעת בית המשפט המחוזי כי ההסכמה שנתנה האלמנה לנתיחה לא הייתה חופשית ומדעת, ועל-כן אינה עומדת בדרישות חוק הפתולוגיה. אף שהליכי הנתיחה שונים מטיפול רפואי – כפי שגם קבע בית המשפט המחוזי – אין להסיק מכך שההסכמה הנדרשת לצורך נתיחה היא שונה. אמנם, הסכמה לטיפול רפואי נדרשת כדי לאפשר למטופל לבחור את הטיפול הרצוי לו, ולהעריך נכונה את הסיכונים והסיכויים הכרוכים בכל טיפול אפשרי (ראו עניין דעקה, בעמ' 573), בעוד שביחס לנתיחה שלאחר המוות ברי כי אין "סיכונים" או "סיכויים" להצלחת הנתיחה. גם הרציונל העומד מאחורי דרישת ההסכמה לנתיחה שלאחר המוות – מניעת פגיעה בכבוד המת, בכבודם של בני משפחתו וברגשותיהם, העשויות להיגרם בעקבות ביצוע נתיחה המנוגדת לעמדת המשפחה – אינו זהה לרציונל העומד מאחורי דרישת ההסכמה לטיפול רפואי. אולם, בין אם מדובר בהסכמה לטיפול רפואי ובין אם מדובר בהסכמה לנתיחה שלאחר המוות – הרי שהסכמה, בסופו של דבר, נדרשת לפי הדין, והסכמה שניתנת מתוך אילוץ או ללא הבנת משמעות ההחלטה – לאו הסכמה היא, אלא פיקציה של הסכמה. 


אימוץ פרשנות שלפיה "הסכמה" היא מונח טכני בלבד, שאינו מצריך כל הבנה ביחס למושא ההסכמה, ירוקן מתוכן את דרישת ההסכמה ואת הוראות חוק הפתולוגיה. הדרישות כי הסכמה תינתן מתוך מודעות לאופי ההליך אליו מסכימים וללא אילוץ חיצוני – הן דרישות היסוד המינימאליות הצריכות להתקיים כתנאי להכרה ב"הסכמה" כלשהי – לטיפול רפואי, לעריכת נתיחה שלאחר המוות ובכלל. משנדרשת הסכמה, שתכליתה התחשבות ברצונו של "המסכים" והכרה באוטונומיה שלו – די בכך כדי לקבוע כי על ההסכמה להיות הסכמה אמיתית ולא הסכמה נחזית. הסכמה הנעדרת תוכן מהותי היא הסכמה למראית עין בלבד. לא לכך כיוון המחוקק בקבעו כי הסכמת בני משפחתו של נפטר נדרשת לצורך ביצוע נתיחה שלאחר המוות, וכי בהיעדרה ניתן לערוך את הנתיחה רק אם ניתן צו שיפוטי המורה על כך. כשם שבהחלטה על טיפול רפואי הידע המקצועי של הרופאים ותפיסתם הערכית אינם יכולים להכתיב לבדם את ההחלטות בנוגע לטיפול הרפואי, ויש להתייעץ עם המטופל באשר לדרך הטיפול הרצויה לו (ראו גם ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו, פ"ד נא(2) 171, 182 (1997)), כך גם ההחלטה על עריכת נתיחה שלאחר המוות אינה יכולה להיות מוכרעת רק על סמך עמדתם המקצועית של הפתולוגים. 

ודוק: אין חולק כי בהחלטה על ביצוע נתיחה יש חשיבות גם לאינטרס הציבורי שבבירור סיבת המוות. אלא שחוק הפתולוגיה קובע איזון מסוים בין אינטרס ציבורי זה לבין האינטרס הלגיטימי של בני המשפחה בשמירה על כבוד המת לפי תפיסתם ואמונתם. במסגרת איזון זה, התנגדותם של בני המשפחה לביצוע נתיחה אינה סוף פסוק, ועומדת לרשויות האפשרות לבקש צו שיפוטי שיורה על ביצוע הנתיחה. אין מקום כי הגורמים המקצועיים יעשו דין לעצמם וינהגו בניגוד לאיזון שנקבע על-ידי המחוקק, אפילו סבורים הם כי היה מקום לקבוע איזון שונה. 

20. גם לגופם של דברים, בדין קבע בית המשפט המחוזי כי כדי שתתקיים הסכמה נדרש, לכל הפחות, כי האדם המסכים יבין את מהות הפרוצדורה של הנתיחה שלאחר המוות, את המידה שבה היא פוגעת בשלמות גופו של הנפטר ואת ההליכים העיקריים הכרוכים בה. בכלל זה, יש ליידע את בני המשפחה כי במהלך הנתיחה יש בכוונת המנתחים לאסוף דגימות מגופת הנפטר ולשמור אותן לצרכים משפטיים. כמו כן נדרש כי ההסכמה תינתן מבלי שהופעל לחץ או אילוץ על האדם המסכים. בפועל, לא קיבלה האלמנה הסבר באשר לאופן עריכת הנתיחה או באשר למידת נחיצותה, ולא נאמר לה כי הנתיחה כוללת נטילת דגימות. איש מעורכי הנתיחה – שעליהם מוטלת החובה לקבל את הסכמת בני משפחת הנפטר מלכתחילה – לא יידע אותה בדבר נחיצות הנתיחה ובדבר אופייה. העובדה כי בקרב אנשי מקצוע ידוע כי נתיחה שמטרתה היא חקירת סיבת המוות כוללת מטבעה נטילת דגימות, אין בה כדי להוביל למסקנה כי מידע זה נגיש או ידוע לכל אדם סביר. האדם הרגיל, שאינו בקיא במקצוע הרפואה ובתחום הפתולוגיה, עשוי באופן סביר להניח כי גילוי סיבת המוות יכול להתבצע באמצעות בחינה של אברי הנפטר בלבד, וללא נטילת דגימות או שמירתן. 


לא ניתן לקבל את טענת המשיבים לפיה כל שדרוש לבני המשפחה לדעת הוא כי אם לא יסכימו לערוך את הנתיחה – יפנו המשיבים לשופט חוקר. זהו רק צידה האחד של המשוואה, המשקף את שצפוי להתרחש אם לא יתנו בני המשפחה את הסכמתם. אלא שעל-מנת לקבל החלטה מושכלת, על בני המשפחה לקבל מידע גם באשר לצידה השני של המשוואה – המשקף את שצפוי להתרחש אם יתנו את הסכמתם לנתיחה. לא למותר לציין כי לא בכל מקרה שבו ימנעו בני המשפחה מלתת את הסכמתם לנתיחה יבחרו הגורמים המקצועיים לפנות לשופט חוקר לצורך אישור הנתיחה. רק מקום בו אכן מתגבשת כוונה כזו בפועל יש ליידע את בני המשפחה לגביה. מקום בו אין כוונה של ממש לעשות שימוש בסמכות לפנות לשופט חוקר, אין להפעיל על בני המשפחה לחץ בלתי ראוי בדרך של ציון הסמכות הכללית לפנות לשופט חוקר. 

נוסף על כך, לצורך מילוי דרישות החוק אין די, ככלל, בהסכמה שניתנה בתחנת המשטרה. גם מקום בו ניתנה הסכמה בתחנת המשטרה על המרכז לוודא כי בן המשפחה מודע לאופן עריכת הנתיחה ולמאפייניה המרכזיים כאמור. נראה כי נוסח הצהרה של האלמנה בעניין זה ("..מוכנה שהמשטרה תערוך נתיחה בגופתו של בעלי ישעיהו או כל פעולה שהמשטרה רוצה" [ההדגשה הוספה – א' ר']) כמו מעיד מעצמו על הצורך בכך.

21. טענות המרכז, לפיהן התנהלותו נעשתה מתוך פרשנות מוטעית של החוק ומתוך תפיסה פטרנליסטית שלפיה יש להגן על בני משפחות הנפטרים מפני הידיעה מה כוללת הנתיחה – אינן יכולות להתקבל. חוק הפתולוגיה קובע הסדר ברור, שלפיו נדרשת הסכמת בני משפחה מסוימים לעריכת נתיחה וניתנת לבני משפחה אחרים זכות להתנגד לכך. הסדר זה לא היה חלק מנוסחו המקורי של חוק הפתולוגיה, והחובה לקבל את הסכמת בני משפחתו של הנפטר הוספה בתיקון משנת 1980 (חוק האנטומיה והפתולוגיה (תיקון), התשמ"א-1980, ס"ח 42). תיקון זה בא בעקבות הרצון והצורך להכיר בעמדותיהם של הנפטר ושל בני משפחתו הקרובים במסגרת ההחלטה אם לקיים נתיחה שלאחר המוות אם לאו (ראו דברי ההסבר להצעת חוק האנטומיה והפתולוגיה (תיקון), התשמ"א-1980, ה"ח 51). מכאן שהתפיסות הפטרנליסטיות שהמרכז אימץ לעצמו לא היו נחלתו של החוק שנים רבות לפני האירועים שביסוד פרשה זו. כיום קובע החוק בצורה ברורה כי נקודת המוצא שלפיה יש לפעול (עד לקבלת הכרעה שונה מאת שופט חוקר) היא קבלת הסכמת בני המשפחה הרלוונטיים כתנאי לעריכת הנתיחה. ודוק: שיקול הדעת לערוך נתיחה חרף התנגדות המשפחה, לצורך קיום אינטרסים ציבוריים חשובים אחרים, אינו נתון בידי המרכז או בידי גורמי החקירה. שיקול דעת זה ניתן לבית המשפט דווקא, מתוך הכרה בכך שלמול האינטרסים הציבוריים שיש לשקול בכגון דא, עומדת זכות ממשית של בני המשפחה. 


יתרה מכך, המשיבים פעלו בניגוד להוראות שונות הכלולות בחוק הפתולוגיה, מבלי שניתן לכך כל הסבר סביר. כך למשל, המשיבים לא הציגו תעודה החתומה בידי שלושה רופאים המעידה על נחיצות הנתיחה. טענתם כי התנהגות זו עולה בקנה אחד עם פירוש אפשרי של חוק הפתולוגיה הועלתה לראשונה במסגרת הערעור, חרף התייחסות ברורה של המערערות לנושא זה בטענותיהן לפני בית המשפט המחוזי. משכך, טענה זו נדחית מבלי לדון בה לגופה. המשיבים אף אינם מוצאים פגם ממשי בנוהג, שגם לפי הודאתם התקיים, להחתים בני משפחה על הסכמה לנתיחה שלא על גבי הטופס הקבוע בתקנות הפתולוגיה. מן הראוי להזכיר כי דין זה מחייב את המרכז, אפילו אין הוא, לפי השקפתו, מוצא בו חשיבות מרובה. 

קשר סיבתי בין היעדר ההסכמה לבין ביצוע הנתיחה

22. המשיבים טוענים כי לא הוכח שמתקיים קשר סיבתי בין היעדר ההסכמה מדעת מצד האלמנה לבין עריכת הנתיחה בפועל. לשיטת המשיבים אפילו אם האלמנה הייתה מסרבת לעריכת הנתיחה, זו הייתה נערכת לפי החלטת שופט חוקר. 


בית המשפט המחוזי קבע, כעניין שבעובדה, כי אילו היה נמסר לאלמנה מידע מלא אודות הנתיחה ולא היה מופעל עליה לחץ ליתן את הסכמתה – הייתה היא מסרבת לעריכת הנתיחה. קביעה זו מתיישבת עם הראיות שבאו לפני בית המשפט המחוזי – ובמיוחד סירובה ההתחלתי של האלמנה לעריכת הנתיחה – ואין מקום לסטות ממנה. הטענה שלפיה המשיבים היו בוחרים לפנות לשופט חוקר על-מנת לבקש את עריכת הנתיחה, וכי זה היה מאשר בקשה כזו, היא טענה שבאה מפי המשיבים ועליהם מוטל הנטל להוכיחה. בית המשפט המחוזי קבע – ובצדק – כי נטל זה לא הורם. 

23. אין די בקיומה של אפשרות גרידא לערוך נתיחה לפי החלטת שופט חוקר כדי להוביל למסקנה כי אפשרות זו תמומש בכל מקרה ומקרה. במקרה שבקשה מסוג זה מובאת לפני שופט חוקר, עליו לשקול את הפגיעה ברגשות, בחופש הדת ובחופש הבחירה שעשויים להיגרם למשפחה עקב עריכת נתיחה בניגוד לרצונה מחד גיסא, ואת האינטרס הציבורי בגילוי האמת, בקידום החקירה ובמיצוי הדין עם האשמים בעבירות מאידך גיסא (ראו עניין שרחה יוסף, בעמ' 823). אין המשיבים יכולים לטעון כי בכל מקום שבו יש, לדעתם, צורך בעריכת הנתיחה – גם השופט החוקר יסבור כך בהכרח ויאשר את הנתיחה. בהחלטה אם לקיים נתיחה למרות התנגדות המשפחה אם לאו, צריך השופט לשקול את האינטרסים השונים הנוגעים לעניין, ועליו לפעול "במידה ובמידתיות" (עניין שרחה יוסף, בעמ' 825). לשופט החוקר יש סמכות ושיקול דעת בהחלטה אם לערוך את הנתיחה, והוא אינו משמש רק "חותמת גומי" לאישור עמדתו של המרכז. על כן אין לקבל את עמדת המשיבים כי בכל מקרה בו קיים חשש כי סיבת המוות אינה טבעית – השופט החוקר יאשר את הנתיחה. 

24. במקרה זה אכן לא הוכח כי שופט חוקר היה מחליט לקיים נתיחה שלאחר המוות – לא כל שכן נתיחה מלאה – מקום בו יתכן שהיו דרכים פוגעניות פחות לגלות את סיבת המוות ולהוכיחה. כך למשל, ייתכן שניתן היה לאשר גם נתיחה חלקית, כפי שנעשה בעבר במקרים אחרים, או להפסיק את הנתיחה בשלב שבו סיבת המוות הוכחה די הצורך. יתכן אף כי השופט היה בוחר להעדיף את הערך של התחשבות בכבוד המת ובבני המשפחה – ומסרב לאשר נתיחה המנוגדת לרצונם. אלא שכל אלה הם בגדר ספקולציה. משנמנעה הפנייה לשופט החוקר בגלל התנהלותו של המרכז – אין המשיבים יכולים להישמע בטענה כי אילו היו פונים לשופט – החלטת השופט הייתה בהכרח מתאימה לרצונם. 

המסקנה היא כי הוכח קיומו של קשר סיבתי בין התנהלות המשיבים לבין הנזק הבלתי ממוני שנגרם למערערות, ובכלל זה הזעזוע ועוגמת הנפש שנלוו לעריכת הנתיחה תוך לקיחת דגימות ושמירתן במרכז. בית המשפט המחוזי הוסיף, מעבר לצורך, כי גם אילו היו המשיבים פונים לבית המשפט בבקשה לאשר את הנתיחה ובקשתם הייתה מתקבלת – היה נזקן של המערערות פוחת ואולי מתאיין בעקבות ההליך המשפטי. להליך משפטי זה עשויה להיות השפעה חיובית על בני המשפחה אף מקום בו עמדתם לא מתקבלת, וזאת שכן עמדתם נשמעת ונשקלת בכובד ראש, ונחיצות ביצוע הנתיחה מוכחת. נוסף על כך, אילו התקיים הליך משפטי, המערערות היו יודעות מראש על שמירת הדגימות במרכז ובכך היו נחסכים מהן ההלם והזעזוע שבגילוי פתאומי ובדיעבד של עובדות אלה. אכן, גם נימוק חלופי זה תומך בתוצאה שאליה הגיע בית המשפט המחוזי. 


בית המשפט המחוזי הוסיף וציין כי במקרה זה קיים ראש נזק בלתי ממוני נוסף – הוא פגיעה באוטונומיה – וזה אינו מחייב את קיומו של קשר סיבתי בין היעדר ההסכמה מדעת לבין ביצוע הנתיחה. עתה אעבור לבחינת ראש נזק זה. 

פגיעה באוטונומיה

25. הזכות לאוטונומיה, במובנה הרחב, כוללת גם את זכותו של אדם "לגבש את אישיותו באופן חופשי, כרצונו, לבטא את שאיפותיו ולבחור בדרכים להגשמתן, לבחור בחירותיו הרצוניות" וכיוצא באלה (ראו ע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני, פ"ד מח(3) 837, 842 (1994)). עם זאת, האוטונומיה שהוכרה כחלק מראש הנזק של "פגיעה באוטונומיה" היא זו המתקשרת לזכותו של אדם על גופו, בזכות של אדם "כי יעזבוהו לנפשו" (ראו עניין דעקה, פס' 16 לפסק דינו של השופט ת' אור). זהו "ההיבט הפיזי" של הזכות לאוטונומיה. החירות מפני התערבות בגופו של אדם ללא הסכמתו הוכרה כחלק מן ה"גרעין הקשה" של זכות האדם לשלוט בחייו ושל כבודו כאדם (שם, פס' 19-17; עניין ואתורי, בעמ' 182). 


עצם עריכת פרוצדורה רפואית מסוימת ללא הסכמה מדעת פוגעת באוטונומיה של המטופל, והיא הנזק שנגרם לו. לפיכך, ככל שהתביעה היא לנזק בגין פגיעה באוטונומיה אין צורך כי המטופל יוכיח שהיה מסרב לטיפול אילו היה מקבל את מלוא המידע הרלוונטי לגביו, ואף אין צורך להראות כי נגרם למטופל נזק גופני. הפיצוי שנפסק בראש נזק זה משקף אך ורק את הפגיעה באוטונומיה – ואינו חופף לנזק שייתכן כי נגרם בעקבות הטיפול עצמו. גם במקרה שלפנינו, קבע בית המשפט המחוזי כי לצורך פסיקת פיצויים בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה אין צורך להוכיח את קיומו של קשר סיבתי בין היעדר ההסכמה לבין ביצוע הנתיחה בפועל, שכן עצם עריכת הנתיחה ללא הסכמה מדעת היא שיוצרת את הנזק. ודוק: בית המשפט המחוזי הדגיש כי אין הוא דן בעילה של פגיעה באוטונומיה, אלא בראש נזק של פגיעה באוטונומיה במסגרת עילת הפרת חובה חקוקה או עילת הרשלנות. מכאן שאין ממש בטענת המשיבים שלפיה קבע בית המשפט המחוזי קביעות סותרות בעניין זה.

26. כאמור, הדוקטרינה המכירה בפגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי התפתחה בתחילה במקרים שבהם ניתן טיפול רפואי ללא הסכמה מדעת, אך היא הוכרה גם במקרים נוספים, כגון במקרה של הוספת סיליקון לחלב ללא ידיעת הצרכנים (ע"א 1338/97 תנובה מרכז שיתופי לשווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ נ' ראבי, פ"ד נז(4) 673 (2003)). עריכת נתיחה בניגוד לדעתו של הנפטר שהובעה בחייו הוזכרה כבר בעניין דעקה כביטוי להגנה על האוטונומיה של הגוף (ראו שם, בעמ' 589). אכן, ביצוע נתיחה ללא הסכמת בני המשפחה, ושלא באמצעות המנגנון הקבוע לכך בחוק, עולה כדי תחושת פגיעה בגופו של הנפטר ובכבוד המת. פגיעה זו, שהיא פגיעה בכבוד האדם, היא פגיעה קשה ומשמעותית. הפגיעה הכרוכה בעריכת נתיחה שלאחר המוות, מבלי שניתן לבני המשפחה המידע הדרוש כדי לקבל החלטה מודעת, עוברת סף קריטי שלאחריו הפגיעה באוטונומיה מוכרת כראש נזק עצמאי – וזאת בדומה לפגיעה באוטונומיה הכרוכה בטיפול רפואי שנערך ללא הסכמה מדעת. 

אמנם, במקרה זה, בשונה ממקרים אחרים שבהם נפסק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, לא נפגעה חירות הגוף של המערערות. ההתערבות הפיזית הבלתי מורשית הייתה בגופת המנוח ולא בגופן של המערערות. אלא שכפי שיפורט, ישנם שיקולים ייחודיים הפועלים ביחס לזכויותיהם של החיים בקשר עם "כבוד המת" של יקירם, המצדיקים הכרה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה גם במקרה שבו האוטונומיה הנפגעת היא זו של קרובי המנוח, ביחס לאופן הטיפול בגופתו. 

מעמדם של בני משפחת המת

27. חוק הפתולוגיה קובע מעמד מיוחד ועצמאי לבני משפחתו של הנפטר לעניין ביצוע הנתיחה שלאחר המוות. החובה להתחשב ברצונם של בני המשפחה כוללת את החובה לקבל אישור לביצוע הנתיחה מאת בן המשפחה הרלוונטי (לפי דרגת הקרבה) וכן את החובה להימנע מנתיחה במקרה שבן משפחה באותה דרגת קרבה, או בדרגת הקרבה הבאה, מתנגד לביצוע הנתיחה. ביצוע הנתיחה שלא בתנאים אלה מותנה בהוראה מאת שופט חוקר. בהיעדר אינדיקציה לרצונו של המת עצמו – בני המשפחה הם אלה שבידיהם מופקדת זכות הבחירה אם לערוך נתיחה שלאחר המוות אם לאו. יתרה מכך, סעיף 6א(ה) מורה כי "לא השאיר אדם בני משפחה, לא תנותח גווייתו אלא אם הסכים לכך בחיים". משמע – נקודת המוצא היא שאין עורכים נתיחה שלאחר המוות אלא אם הסכים לכך האדם בחייו. אם לא פירש המנוח את רצונו בעודו בחיים, הגורם היחיד המוסמך לאשר את הנתיחה, מלבד בית המשפט, הוא בן המשפחה הרלוונטי. עינינו הרואות, כי החוק מקנה חשיבות עצומה לעמדתם של בני משפחת הנפטר בשאלה כיצד יש לנהוג בגופתו. עמדה זו משקפת הן הגנה ישירה על בני המשפחה האבלים והן הגנה עקיפה על הנפטר ועל רצונותיו, באמצעות הקרובים לו ביותר. עריכת נתיחה שלאחר המוות ללא הסכמת בני משפחתו של הנפטר פוגעת אפוא פגיעה ישירה בבני המשפחה – ברגשותיהם, בחופש הדת והאמונה שלהם ובכבודם. פגיעה זו היא הפגיעה שמתכוון חוק הפתולוגיה למנוע. על-כן מקימה הפרת החובה החקוקה בחוק הפתולוגיה זכות תביעה ישירה לבני משפחה בגין פגיעות אלה.

28. שאלה מורכבת יותר היא אם הפרת חוק הפתולוגיה מקימה לבני המשפחה זכות תביעה ישירה גם בגין פגיעה באוטונומיה או בגין פגיעה בזכות לכבוד של המת עצמו. לעיזבון ככזה אין זכות תביעה בגין פגיעות אלה, שהרי סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב-1962 קובע כי אדם כשר לזכויות ולחובות רק "עד מותו". אדם שנפטר אינו כשיר עוד לקבל זכויות ולכאורה, פגיעה שנגרמת לאחר המוות אינה מזכה את הנפטר בזכות תביעה. בהיעדר זכות לנפטר – אין הוא יכול להעביר זכות כלשהי ליורשיו. חרף זאת, הדין מכיר במקרים מסוימים בעילות תביעה הנוצרות לאחר המוות, וקובע את גבולותיהן. כך למשל, סעיף 5 לחוק איסור לשון הרע, התשכ"ה-1965 קובע כי לשון הרע שפורסמה על אדם לאחר מותו – דינה כדין לשון הרע שפורסמה על אדם חי. אולם, לשון הרע שפורסמה לאחר המוות לא מקנה עילה לתובענה אזרחית או לקובלנה וניתן להגיש בגינה כתב אישום רק לבקשת קרובי משפחה מסוימים של הנפטר. הזכות לפרטיות לא זכתה אמנם להוראת חוק דומה, אולם בפסיקה פורשה כזכות הנשמרת אחרי המוות (ראו רע"א 1719/92 סקולר נ' ג'רבי, פ"ד מז(5) 764 (1993); ראו גם מיכאל בירנהק "זכויות המתים וחופש החיים" עיוני משפט לא(1) 57, 93-91 (2008)). 

29. הפסיקה הישראלית קבעה לא אחת כי גם הזכות לכבוד עומדת לאדם לאחר מותו. כך למשל, נקבע כי כבוד האדם שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו פורש עצמו גם על כבוד המת (ראו בג"ץ 6126/94 סנש נ' רשות השידור, פ"ד נג(3) 817, 866 (1999); ראו והשוו: בג"ץ 52/06 חברת אלקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי בא"י בע"מ נ' Simon Weisenthal Center Museum Corp., בפס' 137-135 ([פורסם בנבו], 29.10.2008) (להלן: עניין מרכז ויזנטל); יצחק אנגלרד חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962 42-40 (מהדורה שניה, 1995)). 

כן נפסק כי כבוד המת כולל בחובו גם את כבודם של בני משפחתו: 

כבוד האדם אינו רק כבודו של אדם בחייו. זהו גם כבודו של אדם לאחר מותו, וזהו גם כבודם של יקיריו, השומרים את זכרו בלבם (עניין קסטנבאום, בעמ' 525).


ועוד נכתב כי:

מעגל אינטרסים שני נעוץ בהגנה על בני משפחתו של הנפטר, אשר פגיעה בזכרו ובכבודו אחוזה ושלובה בפגיעה בכבודם שלהם. עמד על כך השופט מ' אלון באומרו: "הלכה פסוקה היא, כי 'כבוד האדם' בענייננו משמעו, בראש ובראשונה כבוד המת, היינו רצונו המפורש או המשוער של הנפטר, וכבוד החיים, היינו רצון משפחת הנפטר, אוהביו ואהוביו, המבקשים לכבד את זכר הנפטר" (ע"א 1482/92 הגר נ' הגר, פ"ד מז(2) 793, 801-802 (1993) (להלן - פרשת הגר); ע"א 506/88 שפר נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1) 87, 102 (1993).

עניינו של האינטרס במעגל השלישי של כבוד המת הוא בהיבט הציבורי, והוא משתלב באחריותה של החברה לכבד את בניה שהלכו לעולמם, ולהגן על זכרם ועל כבודם. הנפטרים היו בחייהם חלק בלתי נפרד מן החברה, מן הציבור ומן המדינה; כשם שהחברה חבה בהגנה על כבודם בחייהם, כך היא חבה בכבודם במותם. היא חבה גם בכבוד בני המשפחה וקרוביו החיים של הנפטר, שהם חלק ממנה. היא חבה בכיבוד רגשות הדת והקדושה המתלווים למושג כבוד הנפטר בדתות ובמסורות השונות. כיבוד המת בידי החברה הוא ערך המקשר בין הדורות שחלפו לדורות שיבואו, ומהווה חוליית החיבור ברצף הקיום האנושי לדורותיו (עניין מרכז ויזנטל, פס' 139).

30. אין ספק כי הזכות ל"כבוד המת" – זכות המוקנית למי שאינו כשיר לזכויות –יוצרת קושי עיוני מסוים. אף-על-פי-כן לא נרתעו בתי המשפט מלהכיר בה, במקרים בהם נפגע ערך שנתפס בשיטת המשפט הישראלית כראוי להגנה לאחר המוות. בין ההיבטים השונים החוסים תחת "כבוד המת" ניתן למנות, את החובה להביא את המת לקבורה בתוך פרק זמן מסוים ואת האיסור להוציא את הגופה מקברה, למעט במקרים מסוימים (פקודת בריאות העם, 1940; תקנות בריאות העם (קבורה מחדש), 1941); את הזכות להיקבר בכבוד (ע"א 9486/00 וירג נ' המועצה הדתית כרמיאל, פ"ד נז(1) 565 (2002)); ואת החשיבות שבשמירה על רצון המת במילוי צוואתו (ראו למשל ע"א 724/87 כלפה נ' גולד, פ"ד מח(1) 22, 28 (1993)). את כל אלה ניתן לראות כהיבטים ספציפיים המשקפים את "כבוד המת" בכללותו. מדובר בזכויות, חובות או אינטרסים שהם ייחודיים למת באשר הוא מת. אם לא תינתן זכות תביעה לבני המשפחה בגין הפגיעה בכבוד המת – יוותרו זכויות ואינטרסים הכרוכים מטבעם במותו של אדם ללא הגנה אמיתית.
31. החשיבות שבהגנה על ההיבטים השונים של "כבוד המת" נובעת גם מכך שדינים אלה מגנים על זכויות או על אינטרסים אחרים מלבד אלה של המת, כגון זכותם של בני המשפחה לכבד את זכר יקירם, בריאות העם או האינטרס הציבורי שבשמירה על כבוד אתרי קבורה. ברבים מן המקרים, השמירה על כבוד המת והשמירה על זכויות אחרות שנלוות לו אינם ניתנים להפרדה, והפסיקה אף מתייחסת אליהם כהיבטים השלובים זה בזה. הזכות לכבוד המת משקפת היבטים אלה כולם: רצון הנפטר בחייו להיות זכאי לכבוד לאחר מותו, רצון המשפחה בכיבוד זכרו של הנפטר והערך החברתי של כיבוד המתים (ראו עניין מרכז ויזנטל, פס' 149). 
32. סיבה נוספת לנכונות של המחוקק ושל בתי המשפט להכיר בזכות לכבוד המת נובעת, יש להניח, מן המקום המיוחד השמור לכבוד המת בתרבויות השונות. סוגיות המוות והקבורה העסיקו את התרבות האנושית מאז ומעולם. בכל תרבות, בכל דת ובכל אמונה תופס המוות מקום מיוחד, וזוכה להתייחסות ולכבוד. לכך נוסף החשש האנושי מפני המוות, המלווה באמונות והשערות באשר לאפשרות של חיים שלאחר המוות (afterlife) (ראו גם אנגלרד, בעמ' 42). טקסי הקבורה והאבל אמנם שונים מתרבות לתרבות, וכך גם התפיסות באשר לאפשרות של המשכיות או של הישארות הנפש לאחר המוות. אך אף שהביטויים לערך של כבוד המת שונים הם – ההכרה ביחס מיוחד ובכבוד מיוחד למתים היא אוניברסאלית. אכן, כבר נכתב (בהקשר להסדרים לפינוי ולקבורת גופותיהם של פלסטינים שנהרגו במהלך קרב): 
בתחום ההומניטרי ניתן לרוב להגיע לידי הבנה והסדר. כבוד המת חשוב לכולנו, שהרי בצלם אלוהים נברא האדם (בג"ץ 3114/02 ברכה נ' שר הביטחון, פ"ד נו(3) 11 (2002)).


הערך של כבוד המת, בעיקר לאור הדואליות שלו כערך המגן על המת ועל הציבור, עשוי אף להגביל את זכותו של אדם חי לפגוע בכבודו שלו – כמת (ראו בג"ץ 6167/09 אבני נ' מדינת ישראל ([פורסם בנבו], 18.11.2009), בו נדחתה בקשת העותר כי לאחר מותו גופתו תינתן למאכל חיות). ניתן אף לציין כי האפשרות להכיר בזכויות מסוימות ולהגן על מי שאינם נתפסים כבעלי זכויות, במובן הדווקני, במסגרת הזכות לכבוד האדם, הועלתה – להבדיל – גם בהקשר של בעלי חיים (בג"ץ 9232/01 "נח" ההתאחדות הישראלית של הארגונים נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נז(6) 212 (2003)).

33. יותר מכך, אם לא תוכר הזכות לכבוד המת ככוללת גם את הזכות לכבודם של קרובי המת – ואת אפשרותם לתבוע את מימוש הזכות הזאת – יהיו זכויות אלה כמעט ריקות מתוכן. דומה כי מסיבה זו לא היססו בתי המשפט, בשורה של הלכות, לקבוע כי כבוד המת הוא גם "כבודם של יקיריו". ההכרה בכך שכבוד המת הוא גם כבודם של בני משפחתו מובילה למסקנה כי הפגיעה בכבוד המת היא פגיעה ישירה בבני המשפחה. פגיעה זו מזכה את המשפחה בזכות תביעה כנגד המזיק. מטעמים אלה ניתן להוסיף כי אפילו היו בני משפחת הנפטר ניזוקים משניים – סבור אני כי ניתן היה להכיר בזכותם לפיצוי, וזאת בהמשך לפסק הדין בעניין לוי, שם נקבע כי נזקם של הורים, שנפגעו כתוצאה מעוולה שבוצעה כלפי עובר שטרם נולד ונעדר כשרות משפטית, הוא בר פיצוי. 

34. אכן, יש להישמר גם מפני הכרה בזכות רחבה מידי של המשפחה ביחס לקרובם המת. כך למשל, לא תמיד ניתן להניח כי המשפחה מייצגת את האינטרסים של המת בצורה הטובה ביותר. במקרים מסוימים עלול להתעורר חשש שמא לא ייצגו בני המשפחה נאמנה את רצונו האמיתי של הנפטר (ראו בירנהק, בעמ' 82, 85). כמו כן, במקרים מסוימים האפשרות לפעול בשם המת – דווקא היא פוגעת בכבוד המת. לעתים השמירה על כבודו של המת היא דווקא בכך שלא יתאפשר לנהל הליכים משפטיים בעניינו, על-מנת שהנפטר יוכל "לנוח על משכבו בשלום" (ת"א (שלום ת"א) 87908/01 אשכנזי נ' אלוני ([פורסם בנבו], 17.03.2001) (לעניין תביעת בגין לשון הרע ופגיעה בפרטיות של המנוח); בירנהק, בעמ' 81). אלא שהמענה לחשש זה לא נמצא בוויתור מוחלט על זכות התביעה בגין פגיעה בכבוד המת בכל המקרים. יש לבחון כל מקרה לגופו, בחינה עדינה ורגישה. עוד יש לזכור כי גם הזכות לכבוד המת, כיתר הזכויות, אינה זכות מוחלטת, ובכל מקרה יש לאזנה למול זכויות ואינטרסים המנוגדים לה (ראו גם עניין מוזיאון ויזנטל, פס' 164). 

סופו של דבר, מאחר שהזכות לכבוד אינה נעלמת עם מותו של אדם, מאחר שהיא פורשה בפסיקה ככוללת גם את זכותם של בני משפחתו ומאחר שבעת היווצרות הפגיעה בכבוד המת אין הנפטר כשיר עוד לשאת בזכויות ובחובות – מקנה הפגיעה באוטונומיה של בני המשפחה, כשהיא בקשר עם ביצוע נתיחה בגופו של המנוח ועם הפגיעה הנלווית בכבוד המת, זכות תביעה לבני המשפחה. משכך, אין מקום להתערב בפסיקת בית המשפט המחוזי בעניין אחריות המשיבים לנזק שנגרם למערערות.

גובה הפיצוי

35. הסעד של "פיצויים עונשיים" הוא חריג בנוף הנזיקי – ובנוף המשפט האזרחי בכלל. הכלל הוא כי פיצויים נאמדים לפי הנזק שהתרחש בפועל, מתוך מטרה להיטיבו ולהשיב את מצבו של הנפגע – ככל שהדבר ניתן באמצעים כספיים – לקדמותו. כבר נכתב כי "תכלית זו שזורה ושלובה בעיקרון שלפיו אין אדם חב בפיצויים אלא בגין הנזק שגרם. עיקרון זה מקבל ביטוי בהתניית האחריות בנזיקין בקיומם של נזק שהוסב לניזוק ושל קשר סיבתי בין המעשה העוולתי לבין אותו נזק" (ראו: עניין אטינגר, בעמ' 562). לפיכך, אופן פעולתם הרגיל של דיני הנזיקין הוא כי התנהגותו העוולתית של המזיק היא תנאי הכרחי להטלת אחריות, אולם משנקבעה אחריותו של המזיק, גובה הפיצויים הוא נגזרת של הנזק שנגרם לניזוק ולא של חומרת התנהגותו של המזיק.

לעומת זאת, פיצויים עונשיים נתפסים, באופן מסורתי, ככאלה שנשענים על רציונלים עונשיים כגון גמול והרתעה. הנזק הממשי שנגרם לניזוק מוטב, ברגיל, באמצעות פיצויים "רגילים", ואילו הפיצויים העונשיים משקפים סכום שהוא מעבר לנזק הממשי שנגרם לניזוק. הפיצויים העונשיים אינם שיקוף של הנזק שנגרם, אלא של התנהגות המזיק. לא השפעתם על הניזוק היא העיקר, כי אם השפעתם על המזיק. משום כך, למשל, הלך רוחו של המזיק הוא רלוונטי ביותר ביחס לפסיקת פיצויים עונשיים, ואינו רלוונטי כלל ביחס לשומת הפיצויים הרגילים. 
36.
אכן, "האופי הלא-תרופתי של הפיצויים העונשיים מהווה אתגר להבחנה המסורתית, החדה, בין המשפט האזרחי – המתמקד בפיצוי – לבין המשפט הפלילי – המתמקד בענישה. מקדמת דנא נתפס המשפט האזרחי כמבקש, בעיקרו, להסדיר יחסים בין פרטים, ובאספקלריה זו מסווגים הפיצויים העונשיים כאנומליה" (עניין אטינגר, בעמ' 563). חריגה זו מפעולתם הרגילה של דיני הנזיקין מובילה לקשיים עיוניים שונים בפסיקת פיצויים עונשיים (וראו הפירוט שם). כך למשל, נטען כי פסיקת פיצויים עלולה לקפח את המזיק, באשר היא שוללת ממנו את ההגנות הדיוניות והראייתיות הרגילות שעומדות לו בדין הפלילי. מן העבר השני, יש הטוענים כי פיצויים עונשיים מיטיבים עם הנפגע מעבר למגיע לו, באשר הם מוסיפים על הפיצוי התרופתי שניתן לו בגין נזקיו ובכך הם בבחינת "מתת-שמים" עבורו. אלא שלמול כל אלה עומדים גם נימוקים של ממש לטובת פסיקת פיצויים עונשיים במקרים המתאימים:

במישור העיוני נטען כי ההבחנה בין המשפט האזרחי לבין המשפט הפלילי אינה כה חדה, וכי שני ענפים אלה שולחים "זרועות" זה לזה ונוגסים זה בזה, ואף ניתן להבחין ב"שטח מפורז" של "משפט אזרחי-עונשי" (ראו למשל: רע"פ 2976/01 אסף נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(3) 418 (2002); ק' מן "סנקציות אזרחיות-עונשיות" עיוני משפט טז(2) 243 (1991)). במישור המעשי הודגש הערך המוסף הטמון בפסיקת הפיצויים העונשיים בעיקר באפקט ההרתעה והחינוך כנגד מעשים הראויים לגינוי, ובחיזוק ההגנה לזכויות הראויות לכך (ראו Conway v. INTO (1991) 2 I.R. 305). זאת, לא פעם בהקשרים או בנסיבות אשר ידו של המשפט הפלילי אינה מגעת אליהם. גם הטיעון בדבר windfall לניזוק זכה לתשובה מסוימת, ולפיה “He can only profit from the windfall if the wind is blowing his way”, ובלשון אחרת: הניזוק, שטרח וקידם את האינטרס הציבורי הטמון בפסיקת הפיצויים העונשיים, הוא המתאים ביותר לקבלתם (ראו Cassell & Co. Ltd. v. Broome (1972) A.C. 1027). עוד ראוי לציין כי מקום שבו התקיים גם הליך פלילי ביחס למעשה העוולה, ניתן להביא את תוצאותיו בחשבון הפיצויים העונשיים (לשיקולים אלה ואחרים ראו גם הדוח המפורט של ה-Law Reform Commission באירלנד, שפורסם בשנת 2000 תחת הכותרת "Report on Aggravated, Exemplary and Restitutionary Damages (2000)") (עניין אטינגר, בעמ' 564-563).

37.
נוסף על כך, ישנן גישות המנתחות את הפיצויים העונשיים גם לאור מטרות "נזיקיות" יותר. כך למשל, במסגרת הניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין הוצע כי הפיצויים העונשיים מקדמים את התכלית של הרתעה יעילה. לפי תיאוריה זו, אין די בפיצויים התרופתיים הרגילים לשם קידום מטרה זו, שכן ישנם מקרים שבהם חרף ביצוע עוולה לא מוגשת תביעה בנזיקין מסיבות שונות, ובהן עלויות התביעה. מקרים אלה מפחיתים את תוחלת העלות של ההתנהגות המזיקה על-ידי הפחתת ההסתברות להטלת אחריות. פיצויים עונשיים עשויים לאזן את הפחתת ההסתברות להטלת אחריות בכך שהם מעלים את גובה האחריות. בחישוב התוחלת, פסיקת פיצויים עונשיים עשויה להביא להרתעה יעילה (ראו:A. Mitchell Polinsky & Steven Shavell, Punitive Damages: An Economic Analysis, 111 Harv. L. Rev. 869 (1998)).


ישנם גם הרואים בפיצויים עונשיים כלי הממלא תכליות תרופתיות ממש. לפי גישה זו, כשהמדובר בנזקים חברתיים מפוזרים (diffuse) ורחבי היקף, לא כל הניזוקים צפויים לתבוע בגינם וישנם אף נזקים שאינם בני תביעה כשהם מופיעים לבדם. פסיקת פיצויים עונשיים, לפי גישה זו, "מרפאה" נזקים שאכן התרחשו, אלא שהם לא התרחשו לאותו ניזוק שעומד לפני בית המשפט בתביעה המסוימת שנדונה (ראו: Catherine M. Sharkey, Punitive Damages as Societal Damages, 113 Yale L. J. 347 (2003)). 

38.
מכל מקום, כיום מכירה גם הפסיקה בארץ בסמכותם של בתי המשפט לפסוק פיצויים עונשיים (ראו למשל: רע"א 1497/06 פלוני נ' פלוני ([פורסם בנבו], 10.9.2006)), אולם אלה שמורים למקרים חריגים ביותר. חומרת מעשיו של המזיק משמשת אמת המידה הכללית לפסיקת פיצויים עונשיים. בדרך כלל מתפרשת אמת מידה כמתייחסת למעשים מקוממים ונפשעים ביותר, שבוצעו מתוך כוונה (או "מעין כוונה") ולא ברשלנות גרידא. בעבר גם עמדתי על כך ש"ככל שמדובר בגישה המסורתית והמקובלת המתייחסת לפיצוי העונשי במונחים של גמול, חינוך וכד', סביר לומר שהנטייה לפסוק פיצוי זה תפחת במקום שתכליות אלה מוצו בהליך פלילי שהתקיים קודם לכן" (רע"א 9670/07 פלונית נ' פלוני ([פורסם בנבו], 6.7.2009)). יש להוסיף, כי שיטות משפט שונות הכירו באפשרות לפסוק פיצויים עונשיים – במקרים חריגים ויצאי דופן – גם בתביעות המתבססות על עוולת הרשלנות (ראו למשל: P.H. Osborne, The Law of Torts 104 (Toronto, 2000); F. Trindade & P. Cane, The Law of Torts in Australia 530 (Melbourne, 3rd ed., 2001).; A. Phang & P.W. Lee, Exemplary Damages – Two Commonwealth Cases 62 C.L.J. 32 (2003)). גם בישראל נשמעה עמדה דומה (ת"א (מחוזי י-ם) 1459/96 לוי נ' הסתדרות מדיצינית הדסה ([פורסם בנבו], 11.1.1998)). מנגד, בישראל נשמעה גם עמדה שלפיה יש מקום לדרוש יסוד נפשי מוגבר של "זדון" (ראו: ת"א (שלום י-ם) 3795/03 עיזבון אבו ג'אבר נ' תוהמי, פס' 52-51 ([פורסם בנבו], 11.12.2006)), וכך מנוסח סעיף 462 לתזכיר הצעת חוק דיני ממונות, התשס"ו-2006, שעניינו פיצויים לדוגמה ("בית המשפט רשאי לפסוק לנפגע פיצויים שאינם תלויים בנזק, אם מצא שההפרה נעשתה בזדון").

39.
חרף ההבחנה העיונית החדה בין פיצויים עונשיים לבין פיצויים תרופתיים, מבחינה מעשית אין הניגודיות כה חריפה, למצער ביחס לפיצוי בלתי ממוני. יחסי הגומלין שמתקיימים בין פיצויים עונשיים לבין פיצויים בלתי ממוניים בעלי אופי תרופתי באים לידי ביטוי, לדוגמה, בעת בחינת חומרת התנהגותו של המזיק. ברי כי יש חפיפה משמעותית (אם כי לא מוחלטת) בין חומרת המעשים לבין חומרת הנזק שהם מסבים לזולת. ככל שהמעשה גורם לאדם אחר נזק משמעותי יותר, גוברת הנטייה לראות במעשה כחמור יותר. במקרים מסוימים, חומרת המעשה וגודל הנזק הבלתי ממוני כרוכים זה בזה כמעט עד לבלי הפרד. כך למשל, בת"א (מחוזי ת"א) 2191/02 אלמונית נ' פלוני ([פורסם בנבו], 8.3.2006), הוטלו פיצויים עונשיים על אדם שהורשע בעבירות של סחר בנשים, תוך שנכתב כי: "יש לראות בעצם ההתנהגות האסורה מצד סוחרי הנשים, כאשר היא הוכחה, כמו במקרה זה, כראייה לכך שלקורבן נגרם נזק. יש לקבוע שבמקרה זה הסבל טבוע בעצם המעשה" (ההדגשה הוספה – א' ר'). אף שבית המשפט שם הפריד באופן ברור בין הסכומים שנפסקו כפיצויים בגין הנזק לבין הסכומים שנפסקו כפיצויים עונשיים, הרי שחומרת המעשים לימדה על עוצמת הנזק, ועוצמת הנזק שגרמו מעשיו של המזיק מגבירה, ובמידה מסוימת אף מגדירה, את חומרתם. השפעה הדדית כזו מוצאת לעיתים את ביטויה גם בפסיקה (ראו למשל: רע"א 9670/07 הנ"ל, שם פסק בית המשפט המחוזי כי אין להוסיף על הסכום שנפסק בערכאה המבררת פיצויים עונשיים, אך הוסיף כי באותו סכום יש ממילא גם "סממנים עונשיים"; כן ראו: ת"א (שלום רמ') 3707/01 מדני נ' מסיקה ([פורסם בנבו], 17.1.2005), שבו אומדן הפיצוי הבלתי ממוני נעשה תוך שנלקח בחשבון כי ייפסקו גם פיצויים עונשיים.

40.
בניגוד לפיצויים עונשיים, מטרתם של הפיצויים המוגברים היא לרפא נזק ממשי שנגרם לניזוק, מקום בו הנזק הבלתי ממוני הוחמר עקב התנהגותו של המזיק. הפיצויים המוגברים מבטאים "הערכה כנה של הנזק שנגרם [לניזוק], כאשר נזק זה הוגבר על ידי התנהגותו הבלתי ראויה של המזיק" (א' ברק "פיצויים" דיני הנזיקין – תורת הנזיקין הכללית 579 (מהדורה שניה, ג' טדסקי עורך, תשל"ז). "תוספת הנזק" שבאה עקב ההחמרה היא הבסיס לפסיקת פיצויים מוגברים. ההבדל בין פיצויים עונשיים לבין פיצויים מוגברים תואר על-ידי בית המשפט הקנדי כך:

“...aggravated damages are given for conduct that shocks the plaintiff; exemplary (or punitive) damages for conduct which shocks the jury” (Muir v. Alberta (1996) 132 D.L.R. (4th) 695, 714).
41.
החמרת הנזק הבלתי ממוני שהוסב לניזוק עלולה להיגרם עקב היסוד הנפשי של המעוול. כך למשל, מקום בו הניזוק מודע לכך שהמזיק התכוון לגרום לו נזק, עלולה ידיעה זו כשהיא לעצמה להחמיר את הפגיעה בניזוק, ולגרום לו זעזוע ועוגמת נפש נוספים על אלה שנגרמו לו עקב המעשה העוולתי עצמו. הידיעה כי אדם אחר התכוון לפגוע בו, עלולה להגביר את תחושותיו השליליות של הנפגע. יש אף הרואים בפיצוי המוגבר ביטוי לא לפגיעה החמורה יותר ברגשותיו של הניזוק, אלא לפגיעה בראש נזק נפרד של פגיעה בכבוד (A. Beever, The Structure of Aggravated and Exemplary Damages 23 Ox. J. Leg. Stud. 87 (2003)). כך או אחרת, ביצוע העוולה מתוך כוונה טומנת בחובה לעתים קרובות פגיעה נוספת בתחום הנזק הבלתי ממוני. בפגיעה מכוונת, כפי שהיטיב לתאר זאת Beever, טמונה האמירה כי הניזוק אינו ראוי להגנה על זכויותיו או אפילו להכרה בהן. קיומה של כוונה, לפיכך, עלול להגביר את הנזק הממשי שנגרם לניזוק ובה בעת היא משמשת אמת מידה לפסיקת פיצויים עונשיים. גם בכך ניתן לראות נקודת השקה בין תכליות "עונשיות" לבין תכליות "תרופתיות". 

42.
הגברת נזקו של הניזוק עלולה להתרחש גם עקב התנהגותו של המזיק סביב המעשים העוולתיים הישירים, שניתן לראותה גם כהתנהגות "נלווית" להתנהגות העוולתית. כך למשל, ביחס לעוולת לשון הרע נקבע כי:

התנהגותו של המזיק אף היא עשויה להשפיע על שיעור הנזק והערכתו. כך, למשל, התנצלות על דברי לשון הרע עשויה להקטין את הנזק שהם גרמו ובכך להשפיע על שיעור הפיצויים (ראו סעיף 19 לחוק). חומרת הפגיעה ברגשותיו של הניזוק ובשמו הטוב נמדדת לעתים בחומרת מעשיו וביטוייו של המזיק. ודוק, אין בכך פיצוי עונשי. זהו נזק מוגבר המביא לפיצוי מוגבר (agrravated) בשל התנהגות המזיק. כך, למשל, מזיק היודע כי דבריו אינם אמת והעושה כל מאמץ בבית-המשפט להוכיח את אמיתותם, עשוי לגרום להגברת נזקו של הניזוק ובכך להגביר את הפיצוי שלו הוא יהיה זכאי (רע"א 4740/00 אמר נ' יוסף, פ"ד נה(5) 510, 525 (2001))

43.
כאמור, הערעורים מתייחסים לשלושת סוגי הפיצויים הנזכרים: פיצויים תרופתיים רגילים שנפסקו בגין נזק לא ממוני (ובכלל זה בגין הפגיעה באוטונומיה); פיצויים מוגברים שנפסקו בגין התנהלות המשיבים בעת שהודיעו למערערות על קיומן של דגימות שלא נקברו בקבר הראשי או שלא נקברו בעת הלוויתו של המנוח, והתנהלותם לאחר מכן; ופיצויים עונשיים, שלא נפסקו במקרה זה. 


תחילה ייאמר כי אין מקום לסטות מן הקביעה כי לא הוכח שבחלק מן הדגימות שנלקחו מגופת המנוח נעשה שימוש שלא לצורך גילוי סיבת המוות או מן הקביעה כי הנתיחה עצמה בוצעה בצורה נאותה ומקצועית. הבחינה הנפרדת של תקינות ביצוע הנתיחה ושל קיומה של הסכמה מדעת לביצועה – בדין יסודה. אכן, הוכח כי לקיחת דגימות ושמירתן תואמת את הסטנדרטים המקצועיים והמדעיים המקובלים. אמנם, לפי הדין בישראל סטנדרטים אלה אינם מהווים סוף פסוק, ולעיתים יהיה מקום לחרוג מהם על-מנת לאזן בין הצרכים המקצועיים לבין האינטרסים והזכויות של הנפטר ושל בני משפחתו. עם זאת, הפגיעה במערערות נתהוותה עקב ביצוע הנתיחה ללא הסכמתן האמיתית והמלאה, ולא עקב ביצוע הליכים מיותרים מבחינה מדעית בגופת המנוח – אשר אילו בוצעו היה בהם ביזוי נוסף ועצמאי של גופת המנוח. 

44.
הסכומים שנפסקו למערערות אמורים לשקף הן את הנזק הבלתי ממוני שנגרם להן עקב ביצוע הנתיחה ללא שנתנו לכך הסכמה מדעת והן את הגברתו של נזק זה עקב התנהלותם המאוחרת של המשיבים. הנזק שנגרם למערערות עקב ביצוע הנתיחה הוא הזעזוע ועוגמת הנפש שנגרמו להן עקב ביצוע הנתיחה, כמו גם הפגיעה באוטונומיה שלהן. גרימת נזק ממשי של עוגמת נפש וזעזוע אינה מאיינת את הנזק הנוסף שנגרם עקב פגיעה באוטונומיה ומן הראוי כי הפיצויים שייפסקו יביאו לידי ביטוי את שתי הפגיעות האמורות, כמו גם את החמרתן עקב התנהלות המשיבים. הטבת הנזק שבפגיעה באוטונומיה צריכה להיעשות באמצעות פיצויים מתאימים, ולא "סמליים". כבר נכתב כי:

עתה, משראש הנזק נקלט בשיטתנו והושרש, בשלה העת לפסוק סכום פיצויים שאינו בהכרח "סמלי". כך דרכו של פיצוי כספי בגין רכיב נזק חדש. תחילה, די בפיצוי סמלי. ברם, בחלוף הזמן – כזכור, ניתן פסק דין דעקה בשנת 1999 בגין מקרה שארע בשנת 1988 – יש ליתן פיצוי הראוי מבחינה נורמטיבית על פי נסיבות המקרה (ע"א 9936/07 בן דוד נ' ענטבי, פס' 11 לפסק-דינו של השופט הנדל ([פורסם בנבו], 22.2.2011))


מספר אלמנטים בהתנהגות המשיבים תרמו להחמרת נזקי המערערות, ובהם הפגיעה באוטונומיה. המערערות לא יודעו על נטילת דגימות מן הגופה ושמירתן במרכז עד לשנת 2002 – כשבע שנים לאחר מות המנוח; כאשר יידעו המשיבים את המערערות בעניין זה, נעשה הדבר בחוסר רגישות, תוך שהמשיבות נדרשו לאסוף את הדגימות שנקברו בקריית שאול בעצמן, וללא כלים של ממש לוודא כי הדגימות שאספו אכן משויכות למנוח; המשיבים לא עדכנו את המערערות מיוזמתם על כך שקברו חלק מן הדגימות בקבר הראשי בשנת 1997; ולבסוף, השימוש המחקרי שעשו המשיבים בדגימות שנלקחו מגופות של נפטרים אחרים, מבלי לקבל את הסכמת בני משפחותיהם, הגבירו את החששות וחוסר האמון של המערערות – כפי שפורט בהרחבה בפסק דינו של בית המשפט המחוזי. התנהגויות "נלוות" אלה של המשיבים יצרו נזק מוגבר, ויש בהן כדי להצדיק פסיקת פיצויים מוגברים. 


במקרה זה, יש מקום להגדיל את הפיצוי שנפסק לאלמנה בגין הפגיעה באוטונומיה שלה, שהוחמרה כאמור על-ידי התנהלות המשיבים מאוחר יותר. לפיכך יש להוסיף לסכום שנפסק 150,000 ש"ח, בערכי יום מתן פסק-דינו של בית המשפט המחוזי. הסכומים שנפסקו לבנות יישארו על כנם.

45.
אין מקום לשנות גם מהחלטת בית המשפט המחוזי שלא לפסוק למערערות פיצויים עונשיים. ראשית, המערערות לא הוכיחו כי המשיבים פעלו בכוונה לפגוע במשפחות הנפטרים, או אף באדישות לתוצאה זו. האפשרות כי המשיבים פעלו ממניעים פטרנליסטיים וכי מעשיהם נועדו – לפי הבנתם – להגן על רגשותיהם של בני משפחות הנפטרים, לא הופרכה והיא אף אינה בלתי סבירה. אמנם, אופן פעולתם של המשיבים במקרה זה לא היה תולדה של שגגה או תקלה חד-פעמית, והיא שיקפה אופן התנהלות רגיל ושגרתי באותה תקופה. גם ההימנעות מקבלת הסכמה מדעת של המערערות נעשתה בהחלטה מודעת, כפי שעולה אף מטיעוני המשיבים לפנינו, שביקשו לשכנענו כי למדיניות זו יתרונות משמעותיים. אלא שמודעותם של המשיבים מתייחסת להחלטה להימנע מקבלת הסכמה מדעת ולא לפגיעה הרגשית במערערות. אי מתן הסבר למערערות על אופי הנתיחה אינו השמטה מקרית אלא החלטה מודעת. עם זאת, אין היא מעידה בהכרח כי החלטה זו התקבלה מתוך אדישות לרגשותיהם של בני משפחות הנפטרים. באותו אופן, התנהלותם העקבית של המשיבים מלמדת כי הם היו מודעים לכך שהמערערות לא יוכלו להביא לקבורה בעצמם את כל חלקי גופתו של המנוח; אלא שאין היא מעידה על אדישות או כוונה לכך שהדבר יפגע במערערות. ואכן, הדגימות שנלקחו מגופתו של המנוח נקברו בשיתוף פעולה עם "חברה קדישא" ויש בכך כדי ללמד כי המשיבים ייחסו חשיבות לשמירה על כבוד המת, ומתוך כך להגנה על רגשותיהם של בני משפחות הנפטרים ועל רגשותיהם הדתיים בפרט. אמנם – לא היה זה מתפקידם להלביש לדאגה זו צורה שעמדה בניגוד להוראות הדין, ואף היה עליהם לצפות כי הימנעות מקבלת הסכמה אמיתית תביא לפגיעה גדולה יותר במשפחות בעתיד, עת ייוודע להן דבר לקיחת הדגימות בעת ביצוע הנתיחה. אולם מכאן ועד לקביעה כי המשיבים חפצו בתוצאה זו – רב המרחק.


לאור זאת, התנהלות המשיבים אינה מביאה להנחה כלשהי בדבר קיומה של כוונה לפגוע במערערות או אדישות לאפשרות הפגיעה בהן. המשיבים אמנם לא העידו בעלי תפקידים במרכז מטעמם ביחס להלך הרוח ששרר במרכז באותה תקופה, אלא שגם המערערות נמנעו מזימונם לעדות. קיומו של הלך רוח מסוים במרכז בתקופה הרלוונטית הוא בסופו של יום עניין לתובע, החפץ בפסיקת פיצויים עונשיים, להוכיח. במצב דברים זה לא ניתן להסיק מהיעדר העדויות ממצא כלשהו לחובת מי מן הצדדים. 


לפיכך, אפילו ניתן באופן עקרוני לפסוק פיצויים עונשיים גם בהיעדר כוונה של ממש מצד המזיק (אלא "רשלנות מקוממת" או אדישות לאפשרות שיגרום נזק בלבד) – לא הוכח כי אכן זה היה הלך הרוח של המשיבים. בנוסף, אפילו היינו מכירים עקרונית באפשרות לפסוק פיצויים עונשיים בהיעדר כוונה, היה הדבר שמור למקרים חריגים בחומרתם. מבלי להפחית מחומרת מקרה זה – אין זה אחד מאותם מקרים. במקרים רבים שבהם פסקו בתי המשפט פיצויים עונשיים דובר בעבירות אלימות או עבירות מין חמורות, ובכלל זה עבירות שבוצעו בקטינים, ואין מקרה זה דומה. ויודגש: אין בכך לומר שהכאב שנגרם למערערות אינו כאב אמיתי ומוחשי. אלא שחומרת המעשים אינה דומה. על-כן לא ראיתי להרחיב בסוגיה העקרונית של היסוד הנפשי הנדרש לצורך פסיקת פיצויים עונשיים.

46.
בית המשפט המחוזי קבע את סכום הפיצוי הלא ממוני, כך ראוי להניח, בערכים מתאימים ליום פסק-הדין וממילא לא היה צריך לשערך את הסכום הזה. עם זאת, מצא בית המשפט המחוזי ליתן ביטוי למעבר הזמן בפסיקת ריבית. בכל אלה אין להתערב. שכר הטרחה שנפסק בבית המשפט המחוזי יתוקן בהתאם לסכום הפיצוי המתוקן, ויעמוד על סכום של 90,000 ש"ח ליום פסק-הדין של בית המשפט המחוזי.


התוצאה היא כי הערעור שמספרו ע"א 4576/08 מתקבל באופן חלקי, כך שלסכום הפיצוי לאלמנה יתווסף סכום של 150,000 ש"ח. הערעור שמספרו ע"א 5019/08 נדחה. המשיבים בע"א 4576/08 יישאו בהוצאות המערערים באותו הליך ובשכר-טרחת עו"ד בסכום של 10,000 ש"ח.

47.
קראתי בעיון את חוות דעתו המפורטת של חברי, השופט י' עמית. אכן, עמדותינו במספר סוגיות הן שונות, ומשכך ראיתי לנכון להרחיב ביחס למקצת מן הטעמים שבבסיס עמדתי. 


חברי השופט עמית סבור כי מקום בו קיים חשש שהמוות נגרם בפלילים, אין תחולה לחוק הפתולוגיה, וזאת אף אם הנתיחה בוצעה מכוח הסכמת בני המשפחה ולא מכוח צו שיפוטי. לעמדתו, המסגרת החוקית נקבעת לפי תכלית הנתיחה המבוקשת: באם המדובר בחשש לפלילים, יחול חוק חקירת סיבות מוות ובאם המדובר בצורך רפואי-מחקרי יחולו הוראות חוק הפתולוגיה. עמדתי בעניין זה, כאמור, שונה, שכן סבור אני כי על המסגרת החוקית להיקבע לפי מקור הסמכות לעריכת הנתיחה, שעליו מבקשים גורמי החקירה להסתמך. מקום בו מקור הסמכות הוא בצו שיפוטי, יחולו הוראות חוק חקירת סיבות מוות, המסדירות הליך זה. לעומת זאת, מקום בו מקור הסמכות הוא בהסכמת המשפחה, יחולו הוראות חוק הפתולוגיה, המסדירות את הסוגיות השונות הנוגעות להליך קבלת ההסכמה. 

48.
בהיעדר תחולה להוראות חוק הפתולוגיה כל אימת שמתעורר חשש לפלילים, הרי שמקורו של "מסלול חלופי", בדמות הסכמת בני המשפחה אינו ברור. למסלול כזה אין עיגון בהוראות חוק חקירת סיבות מוות וחוק זה לא מתיר עריכת נתיחה מכוח הסכמת בני המשפחה. לעניין זה לא ניתן להיעזר בסעיף 28 לחוק חקירת סיבות מוות, המורה כי "הוראות חוק האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ג-1953, יחולו, בשינויים המחויבים לפי העניין, גם על בדיקה וניתוח לפי סעיף 26", וזאת שכן "בדיקה וניתוח לפי סעיף 26" הן כאלה הנערכות מכוח צו שיפוטי ולא מכוח הסכמת בני המשפחה. סעיף זה קובע כי חוק הפתולוגיה יחול בשינויים המחויבים על הנתיחה המבוצעת מכוח צו שיפוטי, והוא לא יכול לשמש מקור לסמכות לערוך נתיחה מכוח הסכמת בני המשפחה. כמו-כן לא ניתן לערוך היקש להוראות סעיף 6א לחוק הפתולוגיה, מקום בו פועלת ההנחה שלפיה תכליותיהם של שני דברי החקיקה הנדונים – חוק הפתולוגיה וחוק חקירת סיבות מוות – הן כה שונות ונפרדות עד שאין להחיל את הוראותיו של חוק הפתולוגיה על מקרים שבהם קיים חשש לפלילים. אם הסדריו של חוק הפתולוגיה אינם מתאימים למצב שבו קיים חשש לפלילים, הרי שלא ניתן גם "לייבא" הסדרים אלה בדרך של היקש. 

49.
אכן, כפי שעולה מן המובאות המוזכרות בחוות דעתו של חברי השופט עמית (ראו פסקה 8 לפסק-דינו), "מקום שחקירה משטרתית הצריכה ניתוחה של גוויה לשם בירור סיבת המוות, עמדו בפני המשטרה שני מסלולי פעולה אפשריים: האחד, על-פי סעיף 6 לחוק האנטומיה והפתולוגיה... האחר, על פי סעיפים 19 ו-26 לחוק חקירת סיבת המוות, בדרך של פנייה לשופט חוקר..." (בג"ץ 66/81 המפקח הכללי של משטרת ישראל נ' שופט בית-משפט השלום ברמלה, פ"ד לה(4) 337, 343 (1981)). כיום מותנה השימוש במסלול הקבוע בסעיף 6 לחוק הפתולוגיה בתנאים הקבועים בסעיף 6א לאותו חוק (ובראשם קבלת הסכמת המשפחה), אולם אין בכך כדי לשנות מן הקביעה הבסיסית שלפיה הדין מעמיד לפני המשטרה שני מסלולים חלופיים: פעולה לפי חוק הפתולוגיה או פעולה לפי חוק חקירת סיבות מוות. אף אחד משני מסלולים אלה אינו מתיר עריכת נתיחה מכוח הסכמת בני המשפחה לבדה. איני סבור כי יהא זה נכון ליצור מסלול שלישי, חלופי, המאפשר עריכת נתיחה באופן שאינו מוסדר באף אחד משני דברי החקיקה העוסקים בעניין זה. 


יתירה מכך, אף איני סבור כי שאלת תכליתו המקורית של חוק הפתולוגיה מכריעה בעניין תחולתו על נתיחה המבוצעת על רקע חשש לפלילים. בנתיחה המבוצעת לצורך גילוי סיבת המוות, אף אם היא מבוצעת על רקע זה, מתקיימות גם תכליות אחרות, של מחקר והוראה, ועל-כן אין מניעה, להשקפתי, לבצע נתיחה לפי הוראות חוק הפתולוגיה רק מן הסיבה שברקע ישנו גם חשש לפלילים.

50.
מכל מקום, המדובר אכן במחלוקת שהיא עיונית בעיקרה במסגרת תיק זה, שכן אין חולק כי החובה לקבל הסכמה מדעת של בני המשפחה הופרה – בין אם במסגרת עוולת הרשלנות ובין אם במסגרת עוולת הפרת חובה חקוקה. איני סבור גם כי הפרשנות שמציע חברי, השופט עמית, גורעת מחומרת התנהגותם של המשיבים, שסברו לאורך כל הדרך כי הם פועלים מכוח חוק הפתולוגיה ועם זאת לא מצאו לנכון לקיים את מלוא הוראותיו. לעניין זה יודגש כי טענתם של המשיבים, שלפיה התנהלותם נבעה מפירוש שגוי של החוק, התבססה על הטענה כי חוק הפתולוגיה עצמו לא קובע חובה לקבל הסכמה מדעת, אלא אך הסכמה כללית, וכי אין חובה ליידע את בני המשפחה אודות מהות הנתיחה. המשיבים לא טענו כי לחוק הפתולוגיה אין כלל תחולה בעניינם. גם הטענה כי לא נדרשת חתימתם של שלושה רופאים לצורך ביצוע הנתיחה התבססה על פרשנות של חוק הפתולוגיה גופו (הגם שפרשנות זו הועלתה, כאמור, לראשונה בערעור) ולא על הסברה כי חוק הפתולוגיה לא חל. 

51.
סוגיה נוספת שראיתי לנכון להידרש לה היא האפשרות לפסוק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצוי בגין נזק לא ממוני. לפי הנימוק הראשון שמציע חברי השופט עמית בתמיכה לעמדתו, "אין לפסוק פיצוי הן בגין אי הסכמה מדעת והן בגין פגיעה באוטונומיה, מאחר שיהא בכך כפל פיצוי בגין אותה פגיעה". אלא שמקום בו עילת התביעה נסמכת על היעדר הסכמה מדעת, אין הפיצוי נפסק בגין היעדר ההסכמה כאמור, אלא בגין הנזק הממשי שנגרם עקב ביצועה של פעולה, אשר אילו היה הניזוק מיודע לגביה כיאות, הוא לא היה נותן את הסכמתו לביצועה והנזק היה נמנע. העילה שבגינה נקבעת אחריותו של המזיק היא הימנעותו מקבלת הסכמה מדעת, אולם הנזק הוא הנזק המוחשי שנגרם עקב הפעולה שננקטה. כך, מקום בו בוצע הליך רפואי ללא הסכמה מדעת, ועקב ההליך נגרם לניזוק נזק גוף, הרי שהפיצוי "בגין אי הסכמה מדעת" ניתן למעשה בגין נזק הגוף שנגרם, ואשר היה נמנע אילו הניזוק היה מיודע כיאות ומסרב לביצוע ההליך. לעומת זאת, הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה משקף נזק אחר, בלתי ממוני, שנובע מעצם הפגיעה ברצון החופשי. משהמדובר בשני נזקים נפרדים, איני רואה בפסיקתם במצטבר משום כפל פיצוי. 


אמנם, כדברי חברי, במקרים רבים הפגיעה באוטונומיה היא נזק משני ביחס לנזקי הגוף, ומשכך לא נפסק בגינו פיצוי נפרד. אלא שאין בכך כדי לאיין נזק שנגרם בפועל, במקרים שבהם הוא לא זניח. כבר בעניין דעקה נקבע כי ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה נפרד ומובחן מנזקי הגוף שנגרמו לניזוק עקב טיפול רפואי שניתן ללא הסכמה מדעת. חשיבותו של ראש נזק זה גוברת מקום בו אין בצידו גם נזק גוף, אולם קיומו העצמאי נותר בעינו גם אם נגרם בצידו נזק גוף (וראו גם: אליעזר ריבלין "פיצויים בגין נזק לא מוחשי ובגין נזק לא ממוני – מגמות הרחבה" ספר שמגר – מאמרים חלק ג 21, 44 (2003)).

52.
באשר לנימוק השני שמציג חברי, ולפיו הנזק שבפגיעה באוטונומיה הוא למעשה פגיעה רגשית, שהפיצוי בגינה נכלל במסגרת הפיצוי הבלתי ממוני הכולל, מסכים אני באופן עקרוני כי אכן נגרמת פגיעה רגשית עקב שלילת האוטונומיה, וכי ניתן לסווג גם את הפיצוי בגין פגיעה זו כפיצוי בלתי ממוני. אבל – אפילו נראה בפיצוי זה משום פיצוי בגין פגיעה ברגשות ולא בגין פגיעה בזכות, הרי שאין בכך כדי לייתר, במקרים המתאימים, התייחסות נפרדת להיבט נפרד זה של הנזק הלא ממוני. כך למשל, ובדומה, לעיתים נוהגים בתי המשפט להפריד בין הפיצוי בגין כאב וסבל לבין הפיצוי בגין קיצור תוחלת חיים (ולאחרונה נדון גם ראש הנזק של אובדן הנאות החיים, וראו: ע"א 4022/08 אגבבה נ' המועצה המקומית פרדס חנה כרכור ([פורסם בנבו], 21.10.2010)), אף ששניהם היבטים שונים של הנזק הלא ממוני. במקרים אחרים, נפסק פיצוי בלתי ממוני בשיעור כולל, המבטא את מכלול ההיבטים של נזק זה ומבלי להידרש לחלוקה הפנימית שבין הרכיבים השונים. הבחירה בין התייחסות נפרדת לכל מרכיבי הנזק הבלתי ממוני לבין התייחסות בסכום כולל, מושפעת משיקולים שונים, שביניהם ניתן למנות את מידת האפשרות להפריד בין ההיבטים השונים; את הדומיננטיות היחסית של היבטים שונים; ואת שאלת הצורך ליתן התייחסות מיוחדת להיבט מסוים, כיוון שזה עשוי לעורר שאלות ייחודיות או כיוון שבכך ניתן לתאר באופן מדויק יותר את טיב הנזק שנגרם. הבהרת היחס בין הרכיבים השונים של הנזק הבלתי ממוני אף עשוי לתרום לאחידות רבה יותר בפסיקת פיצויים בראש נזק זה, שכן יש בכך כדי להבהיר כיצד השיקולים השונים הביאו את בית המשפט לתוצאה המספרית. מנגד, ישנם מקרים שבהם אין תועלת מרובה בהפרדה בין הרכיבים השונים של הנזק הלא ממוני, ואז עשויה התייחסות נפרדת לגרום לבזבוז משאבים שיפוטיים שלא לצורך. 

53.
במקרה זה, כאמור, סבור אני כי הדרישה לקבלת הסכמת בני המשפחה לנתיחה הוספה לחוק הפתולוגיה מתוך מגמה ברורה להגן על חופש הבחירה של בני המשפחה ביחס לנושא רגיש זה. הפגיעה בחופש הבחירה היא בליבו של הפגם בהתנהלות המשיבים. היבט זה של הנזק הבלתי ממוני – הוא הפגיעה באוטונומיה – אף עורר שאלות עיוניות ייחודיות, שלא התעוררו ביחס להיבטים אחרים של הנזק הבלתי ממוני, כגון הזעזוע ועוגמת הנפש שנגרמו לאלמנה ולבנותיה. נוסף על כך, מקרה זה מדגים היטב כי הנזק בגין פגיעה באוטונומיה נבדל מן הנזק הבלתי ממוני הכרוך בעצם ביצוע הנתיחה. לצורך ההדגמה, ניתן להצביע על כך כי פגיעה רגשית מסוימת הייתה, כנראה, נגרמת למערערות אפילו הייתה הנתיחה מבוצעת מכוח צו שיפוטי, אך זו הייתה שונה באופן משמעותי מן הפגיעה שנגרמה להן עקב ביצוע הנתיחה ללא התחשבות בזכויותיהן. לאור מכלול השיקולים, ראוי לעמדתי במקרה זה לשום בנפרד את הנזק בגין הפגיעה באוטונומיה וליתן לו ביטוי משלו. עם זאת, באופן עקרוני איני חולק על כך שניתן גם לפסוק פיצוי כולל בגין הנזק הבלתי ממוני, אשר יבטא בתוכו גם את הפגיעה באוטונומיה. 

54.
חברי השופט עמית נדרש לשתי סוגיות נוספות ביחס לנזק של פגיעה באוטונומיה: האחת, שאלת הסיווג כעוולה או כראש נזק; והשנייה, השאלה אם ניתן לראות בפגיעה באוטונומיה נזק אובייקטיבי, לא תוצאתי, הנפרד מן התחושות השליליות שנגרמות בעטיו. דיון מקיף בסוגיות אלה חורג ממסגרת הדיון כאן, שכן במקרה זה ניתן לבסס את הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה אף במסגרת הדוקטרינות המוכרות שבוססו בפסיקה. עם זאת, אומר בקצרה כי סבור אני שניתן לעגן את הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה גם בדרך של הכרה בעוולה של פגיעה בזכות חוקתית וכי לדרך זו יתרונות משלה.

55.
סיכומו של דבר, סבור אני כי ראוי ליתן ביטוי נפרד לפגיעה באוטונומיה של המערערות. כבר נקבע בפסק-הדין שניתן בעניין בן דוד כי על הפיצוי בראש נזק זה להיות פיצוי מהותי ולא סמלי, כמפורט בפסקה 44 לעיל. כן סבור אני כי יש ליתן ביטוי ממשי להגברת הנזק עקב התנהלותם של המאוחרת של המשיבים. משכך, אם תתקבל עמדתי, נורה על הגדלת סכום הפיצויים לאלמנה, כמפורט בפסקה 46 לעיל. 










המשנה-לנשיאה

השופט י' עמית:
1.
בית משפט קמא הדגיש בפסק דינו את העובדות הבאות: היה צורך בביצוע הניתוח; כל הכרוך בנתיחה עצמה בוצע על פי הסטנדרטים המקצועיים; הנתיחה בוצעה כראוי; הנתיחה הצריכה נטילת הדגימות; היה צורך לשמור את הדגימות למשך מספר שנים. למרות זאת, מצא בית משפט קמא לחייב את המדינה לפצות את המערערות בפיצויים מוגברים מהטעמים הבאים: הפרה כפולה של חוק האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ג-1953 (להלן: חוק הפתולוגיה), בכך שלא ניתן אישור של שלושה רופאים לניתוח ובכך שהאלמנה לא הוחתמה על הטופס על פי התקנות; היעדר הסכמה מדעת של האלמנה, הן מאחר שהסכמתה ניתנה תחת אילוץ והן מאחר שלא הוסבר לה כי הנתיחה כרוכה בנטילת דגימות ושימורן; התנהלותם של המשיבים לאחר מכן – הדרך בה הובאו השרידים לקבורה והדרך בה הודע הדבר למערערים. 


חברי, המשנה לנשיאה, אימץ את מסקנות בית משפט קמא ואף סבר כי יש להוסיף פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה מעבר לפיצוי בגין נזק לא ממוני.

2.
דעתי שונה מדעתו של חברי במספר נקודות. לטעמי, יש לדחות את ערעור המערערות ולקבל בחלקו את ערעור המדינה. על מנת לחדד את הדברים, אקדים ואציג את השורה התחתונה אליה הגעתי בכל אחד מהנושאים העומדים לדיון: 


א.
קיימת לאקונה משפטית בסיטואציה של נתיחה לחקירת סיבת מוות בשל חשש לפלילים, כאשר הסכמת המשפחה ניתנת ללא צורך בצו שיפוטי. 


ב.
אין לראות את המשיבים כמי שפעלו בניגוד לחוק הפתולוגיה וממילא אין לייחס להם עוולה של הפרת חובה חקוקה. 


ג.
המשיבים פעלו בשעתו על פי פרקטיקה לא ראויה, ויש להכיר אפוא בעילת תביעה מכוח עוולת הרשלנות בשל היעדר הסכמה מדעת של המערערות. המשיבים אף התנהלו באופן רשלני בדרך בה הביאו את הדברים שנים מאוחר יותר לידיעת המערערות. 


ד.
אין מקום לפסוק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצוי בגין נזק לא ממוני.


ה.
אין מקום לפסיקת פיצויים עונשיים, אף לא פיצויים מוגברים. נהפוך הוא, יש להפחית את הפיצוי שנפסק למערערות. 


העובדות הצריכות לעניין תוארו בהרחבה על ידי חברי, כך שיכולים אנו לפנות לעיצומם של דברים, ואפתח בשאלת הדין החל על המקרה שבפנינו. 

בין חוק הפתולוגיה לבין חוק חקירת סיבות מוות
3.
כמעט כל מקרה מוות שנחזה כנגרם תוך ביצוע עבירה מצריך ניתוח או בדיקה שלאחר המוות כנדבך חיוני לצורך ההליך הפלילי. על חשיבותה של הנתיחה שלאחר המוות לאינטרס הציבור, כמו גם לבני משפחת הקרבן, לא יכולה להיות מחלוקת. כל שופט היושב על מדין בעבירות פשע חמור כרצח או הריגה, יודע כי אפילו במקרים שסיבת המוות ברורה לכאורה – כמו במקרה בו עסקינן שהמנוח הוכה פעמים רבות בראשו בגרזן – עשויות לעלות טענות שונות לגבי סיבת המוות. מכאן נחיצותה של חוות הדעת הפתולוגית הכרוכה פעמים רבות בנתיחה לאחר המוות – אם על מנת לבסס ולאשש קיומו של קשר סיבתי תוך התחקות אחר הליך הגרימה; אם על מנת לשלול טענות הגנה אפשריות של מי שעשויים לעמוד לדין בעקבות החקירה המשטרתית (כמו טענה לקיומן של מחלות או תופעות רפואיות שעשויות היו להשפיע על הופעת המוות); ואם על מנת לשלול את האפשרות כי המוות נגרם כתוצאה מעבירה (יוסף אלרון "השופט החוקר על פי חוק חקירת סיבות מוות, תשי"ח-1958" ספר שמגר חלק ב' 329 (2003) (להלן: אלרון); מרדכי ארגמן "חקירת סיבות מוות, פונקציות וסמכויות – מחקר משווה ביקורתי של המודל הישראלי בהשוואה למודלים שונים ברחבי העולם" (עבודת גמר לתואר "דוקטור לפילוסופיה", אוניברסיטת חיפה – הפקולטה למשפטים, 2010) (להלן: ארגמן)). 


לא למותר לציין את הצורך בנטילת דגימות ושמירתן לצרכי משפט. הדברים נכונים במיוחד בהאידנא, כאשר טענות לנזק ראייתי ולמחדלי חקירה מועלות חדשות לבקרים על ידי ההגנה במשפטים פליליים, וכאשר משפטים פליליים עשויים להתארך שנים עד למתן פסק דין חלוט (על הצורך בנטילת רקמות ואיברים ושמירתם כחלק בלתי חשוב ובלתי נפרד של חקירת סיבת מוות ראו משה דה-פז ויואל ליפשיץ "נתיחה רפואית-משפטית הצורך בנטילת ושמירת רקמות ואיברים היבטים משפטיים ונוהליים מקובלים בישראל ובעולם" רפואה ומשפט 28, 28 (2003) (להלן: דה-פז וליפשיץ). 

4.
במקרה של מוות המעורר חשש לפלילים, ומשלא ניתנת הסכמה של בני המשפחה לנתיחה שלאחר המוות, נוהגת המשטרה לפנות, כעניין שבשגרה, לבית משפט השלום מכוח סעיף 19 לחוק חקירת סיבות מוות, התשי"ח-1958 (להלן: חוק חקירת סיבות מוות). שופט בית משפט השלום רשאי, בכובעו כשופט חוקר ומכוח סמכותו לפי סעיף 26 לחוק, להורות, בין היתר, על בדיקה או ניתוח של הגוויה (הסדר דומה המתייחס לחקירת סיבת מוות של חיילים, קבוע בסעיף 298ו(א) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955). 

5.
סעיף 28 לחוק חקירת סיבות מוות קובע כי "הוראות חוק האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ג-1953 יחולו, בשינויים המחוייבים לפי הענין, גם על בדיקה וניתוח לפי סעיף 26", ואילו סעיף 9 לחוק הפתולוגיה קובע כלהלן:


חוק זה לא יפגע בהוראות חוק חקירת סיבות מוות, התשי"ח-1958, אולם שופט חוקר כאמור באותו חוק לא יצווה על ניתוח גוויה אלא אם ראה שיש יסוד סביר לחשש שהמוות נגרם בעבירה או ברשלנות או בהזנחה, ולאחר שניתנה לאחד מבני המשפחה הודעה על כוונתו לצוות כאמור; התייצב אחד מבני המשפחה או אדם או גוף בעל ענין בהליך כאמור, תינתן לו הזדמנות להשמיע את דבריו (הדגשה הוספה – י.ע.).


ברי כי המשטרה אינה יכולה להודיע לבני המשפחה על כוונתו של השופט להורות על נתיחה שלאחר המוות, שהרי השופט עצמו לא יודע מה תהא החלטתו כל עוד הבקשה לא הובאה בפניו ולא נערך בפניו דיון במעמד הצדדים. לכן, יש לפרש את הדברים כך, שעל המשטרה לומר לבני המשפחה כי בהיעדר הסכמה לניתוח בדעתה לפנות לבית המשפט בבקשה לצוות על נתיחה שלאחר המוות, ככל שאכן יש בכוונתה לפעול בדרך זו. 

6.
מן העבר השני, סעיף 6(א) לחוק הפתולוגיה קובע כלהלן:

"מותר לרופא לנתח גוויה לשם קביעת סיבת המוות או כדי להשתמש בחלק ממנה לריפויו של אדם, אם נקבע בתעודה שנחתמה על ידי שלושה רופאים שהוסמכו לכך בהתאם לתקנות כי הניתוח משמש לאחת המטרות האמורות (ההדגשה הוספה – י.ע.).


תקנה 12 לתקנות האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ד-1954 (להלן: תקנות הפתולוגיה) קובעת כלהלן:

 (א)
הרופאים המוסמכים לקבוע בתעודה שנחתמה על ידיהם שניתוח גויה משמש לאחת המטרות המותרות לפי החוק כאמור בסעיף 6 לחוק, הם:

(1)
לגבי אדם שמת בבית חולים - הרופא שטיפל בו באחרונה לפני מותו, מנהל של בית החולים או ממלא מקומו, ומנהל המחלקה של בית החולים שבה מת האדם או ממלא מקומו;

(2)
(א) לגבי אדם שמת מחוץ לבית חולים - הרופא שטיפל בו באחרונה לפני מותו, ואם לא היה בטיפולו של רופא - כל רופא אחר, רופא ממשלתי ומנהל בית חולים או מנהל המכון הפתולוגי לרפואה משפטית על שם ליאופולד גרינברג, ובהעדרו - ממלא מקומו;

(ב)
היה האדם המת חייל, יכול שיהיה אחד משלושת הרופאים קצין רפואה ראשי של צה"ל או רופא אחר שהוא הסמיך ודרגתו אינה פחות מסגן אלוף.


חברי, המשנה לנשיאה, סבור כי חוק הפתולוגיה קובע בצורה ברורה כי יש לקבל את הסכמת בני המשפחה וכמו בית משפט קמא, סבור אף הוא כי המשיבים הפרו את הוראת סעיף 6 לחוק הפתולוגיה. למסקנה זו איני יכול להסכים. לטעמי, אין להחיל ישירות את הוראות חוק הפתולוגיה במקרה דנן ובמקרים דומים אחרים. למעשה, קיימת לאקונה בחוק לגבי מצב בו ניתנת הסכמת המשפחה לנתיחת הגופה לצורך חקירת סיבות מוות שמקורן בחשש לפלילים, כאשר הסכמה זו מייתרת את הצורך בפנייה לבית המשפט או בקבלת צו שיפוטי. אנמק להלן את מסקנתי. 

7.
חוק חקירת סיבות מוות וחוק הפתולוגיה קובעים שני מסלולים מקבילים לכאורה לניתוח שמטרתו חקירת סיבת המוות. אלא שהתכלית שבבסיסם של שני חוקים אלה היא שונה. חוק הפתולוגיה נועד מלכתחילה להסדיר את הנושא של נתיחות שלאחר המוות לצרכי הוראה, מחקר ולימוד (וראו גם תקנות האנטומיה והפתולוגיה (ניתוחים במקרים מיוחדים), התשמ"ה-1985, שעניינן בניתוח גוויה בשל חשש למחלה מידבקת או מחלה לא מוכרת בישראל או לא מזוהה).


את סעיף 6 לחוק הפתולוגיה, יש לפרש אפוא כמתייחס לניתוח שנועד לקביעת סיבת המוות לצרכי רפואה ומחקר, בעוד שחוק חקירת סיבות מוות עניינו בקביעת סיבת המוות לצרכים פליליים-משטרתיים. כך עולה מדברי ההסבר להצעת חוק האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ג-1953, ה"ח 162, שם נאמר, בין היתר, כלהלן:

"כן מוצע להתיר ניתוח גויות לשם קביעת סיבת המוות. מטרת ניתוחים אלה היא לקבוע את סיבת המוות במקרה ספק ולסייע בכך גם להתמחותם והתקדמותם המקצועית של הרופאים וכן לעזור למניעת מחלות, כגון על ידי הדרכת בני משפחת הנפטר בנקיטת אמצעי זהירות, כשקיים חשש של מחלה תורשתית.

בימינו משתמשת הרפואה בחלקי גויה לריפוים של בני אדם, כגון לשם הרכבה או לשם מילוי מקומם של אברים חסרים. החוק מציע להתיר את השימוש בחלקי גויה לצורך זה. ניתוחים כאלה מותנים בהיתר של שלושה רופאים (סעיף 6)".


הנה כי כן, לפני המחוקק עמדה בעיקר הסיטואציה של תרומת איברים או צרכי מחקר והדרכה. מכאן הדרישה של המחוקק בחוק הפתולוגיה לחתימה של שלושה רופאים בנוסף לקבלת הסכמתה המפורשת של המשפחה, בעוד שלצורך חקירת סיבת מוות בשל חשש לפלילים, די בחובת הודעה למשפחה ושמיעת עמדת בני המשפחה. 


ההבחנה מעוגנת לטעמי גם בהגיון ובשכל הישר. דרישה לקבלת הסכמה של שלושה רופאים לבירור סיבת מוות על רקע פלילי היא מוקשית. פעמים רבות, הצורך הראשוני בבירור סיבת המוות קשור לשורה של ראיות חיצוניות שאינן נוגעות בהכרח לעניינים שברפואה משפטית (כגון עדויות על כך שהמנוח הותקף, ראיות לפריצה שבוצעה בבית בו נמצאה הגופה וכיו"ב). בכגון דא, לחוקר המשטרה, ולא לרופא שטיפל לאחרונה במנוח, יש את המידע הנחוץ לבחינה ראשונית של השאלה אם יש הצדקה לכאורית לניתוח לצורך קביעת סיבת המוות. מטעם זה, וככל שהמשפחה מתנגדת לניתוח, עוברת ההכרעה לפתחו של שופט בית משפט השלום, שעליו לבחון ולהכריע על סמך מכלול העובדות המובאות בפניו, אם קיים חשש סביר שהמוות נגרם בעבירה ואם יש בחשש זה כדי להצדיק נתיחה לבירור סיבת המוות. 

8.
על ההבחנה בין המסלול של חוק הפתולוגיה למסלול של חוק חקירת סיבות מוות עמד השופט ברק (בתוארו אז) בבג"ץ 66/81 המפקח הכללי של משטרת ישראל נ' שופט בימ"ש השלום ברמלה מר א' בייזר, פ"ד לה(4) 337 (1981):

"נמצא, כי מקום שחקירה משטרתית הצריכה ניתוחה של גוויה לשם בירור סיבת המוות, עמדו בפני המשטרה שני מסלולי פעולה אפשריים: האחד, על פי סעיף 6 לחוק האנטומיה הפתולוגיה, בדרך של פניה לשלושה רופאים לשם קבלת תעודה שניתוח הגוויה משמש לקביעת סיבת המוות. הוראות ביצוע בענין זה נקבעו בתקנה 12 לתקנות האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ד-1954. משניתנה התעודה האמורה, 'מותר לרופא לנתח גויה'; האחר, על פי סעיפים 19 ו-26 לחוק חקירת סיבת המוות, בדרך של פניה לשופט חוקר לחקור בסיבת המוות (על-פי סעיף 19), תוך בקשה כי יצווה על ניתוח הגוויה (על-פי סעיף 26) שכן הדבר דרוש לבירור סיבת המוות. הלכה למעשה נקבעו נוהלים פנימיים באלו מקרים יש לעשות שימוש במסלול הראשון (על פי חוק האנטומיה והפתולוגיה) ובאלו מקרים יש לעשות שימוש במסלול השני (על-פי חוק חקירת סיבות המוות). נוהלים אלה נקבעו בהנחיות היועץ המשפטי לממשלה (ראה הנחיות היועץ המשפטי לממשלה, הנחיה 21.050 מיום 1.1.68).[ ] ... אשר למסלול הקבוע בסעיפים 19 ו-26 לחוק חקירת סיבות מוות, הרי בכל הנוגע למקרה בו קיים יסוד סביר לחשש שמותו של אדם נגרם בעבירה, לא חל כל שינוי בעקבות החלפתו של סעיף 9 לחוק האנטומיה והפתולוגיה. כבעבר כן עתה רשאי שופט חוקר לחקור בסיבת המוות אם יש יסוד סביר לחשש שמותו של אדם נגרם בעבירה. כבעבר כן עתה רשאי שופט חוקר, אשר הכיר בקיומו של יסוד סביר לחשש שמותו של אדם נגרם בעבירה, להורות על ניתוח הגוויה, אם ראה שהדבר דרוש לבירור סיבת המוות. נמצא כי שאלת המפתח היא אם קיים יסוד סביר לחשש שהמוות נגרם בעבירה" (שם, בעמ' 344-343). 

[במאמר מוסגר, אציין כי הנחיה 21.050 של היועץ המשפטי לממשלה הנזכרת לעיל, הוסרה מקובץ ההנחיות בשנת 2003 - ככל הנראה בעקבות דו"ח סגלסון – וטרם נוסחו הנחיות חדשות. בקובץ ההנחיות של היועץ המשפטי לממשלה נאמר כי "אין להסתמך על הנחיות שהוסרו. עם זאת, אין מניעה מאזכורן של הנחיות שהוצאו מן הקובץ המעודכן והן בבחינת חוות-דעת, תוך ציון שהן הנחיות היסטוריות, אשר אינן מהוות חלק מקובץ הנחיות היועץ המשפטי לממשלה"].


השופט טירקל, שהיה באותה פרשה בדעת מיעוט, סבר אף הוא כי יש להבחין בין שני המסלולים:

"כפי שציין חברי הנכבד ניתן היה לנתח את הגוויה לשם בירור סיבת המוות גם מכוחו של סעיף 6 לחוק האנטומיה, ודומה שגם הוראת סעיף זה תומכת באמור לעיל. יצירתם של שני אפיקים חוקיים מקבילים לצורך קביעת סיבת מותו של אדם בדרך של נתיחה מדגישה ביתר שאת את כוונתו של המחוקק להבדיל בין קביעת סיבת המוות לצרכים פליליים משטרתיים, היינו - גילוי עבירה, לבין קביעתה לצרכים רפואיים מדעיים" (הדגשה שלי – י.ע.).


חברי עמד על כך שסעיף 6 לחוק הפתולוגיה תוקן בשנת 1980, אז נוספה הדרישה לקבלת הסכמת בני המשפחה. אך אין בתיקון זה כדי לשנות את תכלית החוק, כפי שעולה, בין היתר, מדברי ההסבר להצעת החוק (ה"ח 1490), שם נאמר: "החוק הקיים מסדיר ענייני ביתור גוויות ונתיחתן. תוך הפעלתו התעוררו בחלקים של הציבור בקורת ותגובות שליליות לגבי עריכת ניתוחים שלאחר המוות, אף במסגרת החוק. החוק המוצע בא לתת תשובה לביקורת ולהתחשב בעמדת הנפטר ובני משפחתו הקרובים". הצורך בהסכמת בני המשפחה, לא בא אפוא לשנות את תכליתו ותחולתו של החוק. 

9.
בית משפט קמא קבע כי היה על המשטרה לקבל את הסכמת האלמנה על גבי טופס מיוחד שנוסחו קבוע בתקנות הפתולוגיה. תקנה 2 לתקנות אלה מפנה לטפסים שבתוספת לתקנות, והטופס הרלוונטי לענייננו הוא טופס 4 שנוסחו בתקופה הרלוונטית לענייננו היה כלהלן: 

"הסכמת בן משפחה לניתוח שלאחר המוות

אני [שם משפחה, שם פרטי], בעל ת"ז [...], מסכים לניתוח שלאחר המוות של [שם משפחה, שם פרטי]. 

[תאריך]


 

 [חתימה]

קרבת החותם לנפטר (בן זוג/ילד/ ילד/ הורה/ אח/ אחות)"


בעקבות דו"ח סגלסון, לגבי אי סדרים שנתגלו במרכז הפתולוגי באבו כביר בנוגע לנטילת דגימות לצרכי מחקר ולשימוש בהן, תוקן טופס 4 בשנת 2005 – כעשר שנים לאחר המקרה שבפנינו – ונוסחו דהיום הוא כלהלן: 

"הסכמת בן משפחה לניתוח שלאחר המוות

אני [שם משפחה שם פרטי] בעל ת"ז [...] מסכים לניתוח שלאחר המוות של [שם משפחה ושם פרטי] ולשימוש בדגימות שניטלו ממנה לצורכי מחקר, הוראה ובקרת איכות.

הגבלות [_____] (אם ההסכמה מוגבלת רק לנתיחה או לשימוש בחלק מהדגימות יש לציין זאת)". 


הנה כי כן, אפילו לאחר התיקון משנת 2005, הטופס על פי התקנות מאפשר לבן המשפחה להסתייג ולסרב לשמירת דגימות או לשימוש בהן "לצורכי מחקר, הוראה ובקרת איכות". לא בכדי אין בטופס כל רמז לצורך בשימור דגימות לצרכי חקירה ומשפט, באשר חוק הפתולוגיה לא נועד מלכתחילה למקרים של בירור סיבת המוות מחשש לעבירה פלילית. לגבי ניתוח כאמור, הניח המחוקק כי יחולו הוראות חוק חקירת סיבות מוות. מכאן, שאפילו אם היו מחתימים את האלמנה על גבי הטופס הנ"ל, לא היה בכך כדי להביא לידיעתה כי הניתוח כרוך בנטילת דגימות ושמירתן משך שנים לאחר מכן לצרכי חקירה ומשפט.

10.
חוק הפתולוגיה לא נועד אפוא מלכתחילה לחול על נתיחה לחקירת סיבת מוות בשל חשש לפלילים. ברם, גם הוראות חוק חקירת סיבות מוות לא חלות ישירות בענייננו, באשר לא הייתה פניה לבית המשפט וממילא לא ניתן צו שיפוטי המורה על ניתוח גופת המנוח. מכאן מסקנתו של חברי, כמו גם של בית משפט קמא, כי חלות הוראות חוק הפתולוגיה. 


איני סבור כך. אכן, חוק חקירת סיבות מוות עוסק בהליך משפטי במסגרתו רשאי בית המשפט להורות על נתיחת הגופה, ובמקרה דנן התייתר הצורך בצו שיפוטי בעקבות הסכמת האלמנה, ולכן החוק לא "נכנס לפעולה". נראה כי המחוקק הישראלי הותיר לאקונה בשאלה איזה חוק ואיזה הסדר ראוי לחול במצב כמו במקרה דנן: כאשר נדרש ניתוח לאחר המוות לצורך קביעת סיבת מוות מחשש לעבירה וכאשר הניתוח נעשה בהסכמה ושלא על פי צו שיפוטי. סיטואציה שכיחה מעין זו "נופלת בין הכסאות", בין חוק הפתולוגיה מזה לחוק חקירת סיבות מוות מזה, ולטעמי היא נופלת קרוב יותר לכסא של חוק חקירת סיבות מוות. כאמור, חוק הפתולוגיה לא נועד מלכתחילה לחול על חקירת סיבת מוות לצרכי חקירה פלילית ומשפט, והמקום הטבעי לניתוח כזה הוא חוק חקירת סיבות מוות. 

11.
פעמים רבות אין צורך לפעול במסלול של חוק חקירת סיבות מוות, באשר בני המשפחה מסכימים לנתיחה, לעיתים, לאחר שמובהר להם כי בהיעדר הסכמה תיעשה פנייה לבית המשפט. גם כאשר המשטרה מגישה בקשה לבית המשפט לפי סעיף 19 לחוק חקירת סיבות מוות, על פי רוב הצדדים מגיעים להסכמה המייתרת את הדיון והבקשה נמחקת. לעניין זה, ראו הסטטיסטיקה במאמרו של אלרון, ומסקנתו כי "במרבית המקרים ההליך החל והסתיים בהפניית הגוויה לנתיחה, ללא קיום דיון ממשי ומשמעותי" וכי מספר הבקשות שהגיעו לכלל שמיעה ודיון ממשי, הנו מועט ביותר (אלרון, בעמ' 339). 


כאשר מתייתר הצורך בפניה לבית המשפט או במתן צו שיפוטי, אם לפני הפניה לבית המשפט ואם בעקבות הפניה לבית המשפט, איני סבור כי יש להחיל "אוטומטית" את חוק הפתולוגיה על כל הוראותיו ותקנותיו, באשר הזירה הטבעית לחקירת סיבות מוות עקב חשש לפלילים היא בחוק חקירת סיבות מוות. שאם לא כן, נמצאנו מרבים בפניות לבית משפט השלום בהליך לפי חוק חקירת סיבות מוות, ולו על מנת ליהנות מ"הגנת" בית המשפט וכדי לחסוך את הצורך בפרוצדורה של חוק הפתולוגיה, אשר כאמור לא נועד כלל למקרים מעין אלה. לכן, בניגוד לדעתו של חברי ושל בית משפט קמא, אני סבור כי לא היה צורך בחתימה של שלושה רופאים לפי חוק הפתולוגיה ולא היה צורך להחתים את האלמנה על טופס לפי תקנות הפתולוגיה, כך שאין לראות את המשיבים כמי שחטאו בעוולה של הפרת חובה חקוקה. 

12.
יכול הטוען לטעון, כי חוקר משטרה אינו מיומן במתן הסבר אודות הנתיחה, ולכן, בכל מקרה בו לא ניתן צו שיפוטי, יחולו הוראות חוק הפתולוגיה. ברם, גם חוק חקירת סיבות מוות אינו מחייב את בית המשפט להסביר למשפחה במה כרוכה הנתיחה. בית המשפט יכול וצריך להסביר למשפחה את נחיצותה של הנתיחה אך אין בחוק חקירת סיבות מוות הוראה המחייבת את בית המשפט להסביר לבני המשפחה במה כרוך הניתוח וכי הניתוח כרוך בנטילת דגימות ושמירתן. למיטב ידיעתי, לא כך נעשה בפרקטיקה, ואף ספק עד כמה השופט יכול להסביר למשפחה את רזי הנתיחה ובמה היא כרוכה, ובנקודה זו אני חולק על ההנחה של חברי, המשנה לנשיאה, כי אילו התקיים הליך משפטי, המערערות היו יודעות מראש על שמירת הדגימות במרכז הפתולוגי. 


כאמור, בפרקטיקה, הצדדים מגיעים להסכמה המקבלת תוקף של צו שיפוטי ללא דיון וללא הופעה של בני המשפחה, או שהבקשה נמחקת עוד לפני הדיון. בעדותו של ד"ר חן קוגל, שעבד במרכז, עולה כי עד לשנת 2003 – שאז שונו הנהלים בעקבות דו"ח סגלסון – שיטת העבודה הנהוגה במכון הפתולוגי הייתה להסתמך על ההסכמה שניתנה לנתיחה במשטרה, מבלי לאשרר את ההסכמה על ידי רופאי המרכז ומבלי להסביר לבני המשפחה מה כולל הליך הנתיחה. 

13.
ודוק: ברי כי יש צורך לקבל את הסכמת בני המשפחה לנתיחה לאחר המוות במקרה של חשד לפלילים. כך מחייב השכל הישר, וכך מתחייב אם בהיקש לסעיף 6א לחוק הפתולוגיה הדורש את הסכמת בני המשפחה, ואם בהיקש לסעיף 28 לחוק חקירת סיבות מוות הקובע כי יש להחיל את הוראות חוק הפתולוגיה "בשינויים המחוייבים לפי הענין" גם על בדיקה וניתוח מכוח צו שופט לפי סעיף 26 לאותו חוק. אך אין בכך כדי לגרוע ממסקנתי כי חוק הפתולוגיה לא חל ישירות בענייננו ואינו בגדר חיקוק שנועד לטובת בני המשפחה במצב של ניתוח לשם חקירת סיבת מוות עקב חשש לפלילים. לכן, לא נדרשו המשיבים לעמוד בדרישות חוק הפתולוגיה לקבלת תעודה חתומה על ידי שלושה רופאים ולקבלת הסכמת האלמנה על גבי הטופס לפי תקנות הפתולוגיה. 

14.
הפרה של החובה לקבל הסכמה מדעת, יכול שתתקיים במסגרת עוולת הרשלנות או במסגרת העוולה של הפרת חובה חקוקה. לאור המסקנה אליה הגעתי, ולפיה הפרו המשיבים את חובתם לקבל הסכמה מדעת של האלמנה במסגרת עוולת הרשלנות, דומה כי המחלוקת ביני לבין חברי המשנה לנשיאה בשאלת תחולת חוק הפתולוגיה היא בעיקרה במישור העיוני (למעט השאלה אם הופרה החובה לקבלת הסכמה של שלושה רופאים והחובה להחתמת האלמנה על טופס). טרם אתייחס להפרת חובה זו במסגרת עוולת הרשלנות, אקדים ואתייחס לאחד הנימוקים בגינו הגיע בית משפט קמא למסקנה כי לא ניתנה הסכמה מדעת. 

האם ניתנה הסכמת האלמנה מתוך אילוץ וכפייה? 

15.
בית משפט קמא קבע כי האלמנה "אמנם הצהירה בפני חוקר משטרה, כי היא מסכימה לביצוע נתיחה בגופת בעלה המנוח, ואולם, הנתבעים לא חלקו על גרסת התובעים לפיה הסכמה זו ניתנה לאחר שתובעת 3 [האלמנה – י.ע.] סירבה בתחילה לאפשר את עריכת הנתיחה, וחזרה בה מסירובה רק משנאמר לה במשטרה כי סירובה יימנע הוצאת רישיון קבורה למנוח ויעכב את הקבורה". מכך הסיק בית משפט קמא כי הסכמתה של האלמנה ניתנה מתוך כפייה או לחץ, ואינה בגדר הסכמה מדעת. 


איני שותף למסקנה זו והייתי נזהר מלקבוע כי האלמנה נתנה הסכמתה תחת לחץ ומתוך חשש שסירובה יביא להלנת המת. למרבה הצער, סירוב לנתיחה לאחר המוות אכן עלול להביא לדחיית הקבורה ולהלנת המת מקום בו המשטרה מוצאת לפנות לבית המשפט בבקשה לנתיחה לאחר המוות. יתרה מזו, מקום בו אחד הצדדים מבקש לתקוף את החלטת שופט בית משפט השלום על פי חוק חקירת סיבות מוות, הדבר נעשה בדרך של עתירה לבג"ץ המתכנס לדיון בהרכב שלושה, מה שעלול להאריך עוד יותר את ההליך. אמירה של המשטרה כי במקרה של סירוב לנתיחה לאחר המוות תיעשה פנייה לבית המשפט לפי חוק חקירת סיבות מוות, מקום בו אכן יש כוונה לפנות לבית המשפט, אינה בגדר "איום" או הפעלת לחץ לא לגיטימי על בני המשפחה. ומנגד, השיקול של בני המשפחה להסכים לנתיחה לאחר המוות על מנת למנוע הלנת המת, הוא שיקול לגיטימי ומובן במערך השיקולים שנכפה על בני המשפחה בעקבות הסיטואציה הקשה אליה נקלעו שלא בטובתם. אך אין לראות בהסכמה כזו, שניתנה תחת אילוץ ממשי, כהסכמה שניתנה תחת אילוץ במשמעותו החוזית הרגילה. 

16.
ובכלל, מטבע הדברים, אדם שמתו מונח לפניו, נמצא במצב של זעזוע והלם תחת הבשורה המרה, לעיתים אף תחת השפעה של תרופות הרגעה, והדברים מתנהלים בתוך לחץ זמן של ביצוע נתיחה והבאה לקבורה, תוך סערת רגשות גדולה בה שרויה משפחת המנוח או המנוחה (בג"ץ 3869/07 טויל ז"ל נ' כב' השופטת רייך-שפירא, בפסקה ג(5) לפסק דינו של השופט רובינשטיין ([פורסם בנבו], 7.5.2007)). קבלת הטענה כי ההסכמה לניתוח ניתנה תחת כפייה או אילוץ מתוך חשש לדחיית הקבורה, פותחת פתח רחב לטענות דומות לפגם שנפל במתן ההסכמה, אם טענה לאילוץ ואם טענה לטעות בהבנת הדברים, במיוחד על רקע המצב הנפשי הקשה של בן המשפחה בעת מתן ההסכמה. רוצה לומר, כי מצב נפשי קשה של בן משפחה סמוך לאחר שנתבשר על מות יקירו, הוא מצב אינהרנטי לסיטואציה הקשה. לכן, ולצורך בחינת טיבה של הסכמת בן משפחה לניתוח לאחר המוות לצרכי חקירה או משפט, אין לבחון את הדברים מנקודת מבט חוזית "רגילה" של ביצוע עסקה מסחרית. 


סיכומו של דבר, שיש לדחות את הטענה כי לא נתקבלה הסכמה מדעת של האלמנה בשל אילוץ או כפייה. 

הפרת חובת הגילוי לשם קבלת הסכמה מדעת של האלמנה במסגרת עוולת הרשלנות 

17.
עמדנו על כך שקבלת הסכמתה של האלמנה לניתוח מתבקשת מכוח השכל הישר ומתוך היקש להוראות חוק הפתולוגיה או חוק חקירת סיבות מוות. הסכמתה של האלמנה לניתוח אכן נתקבלה, אך אין חולק כי לא נאמר לאלמנה שהניתוח יצריך נטילת דגימות ושמירתן למשך שנים. שותף אני למסקנתו של חברי כי בכך ניתנה הסכמה שלא מדעת של האלמנה, וכי המשיבים הפרו את חובת הגילוי המוטלת עליהם. 


בהקשר זה, העלו המשיבים שתי טענות. האחת, כי מעצם ההסכמה לניתוח לאחר המוות ניתן ללמוד על הסכמה מכללא גם לנטילת דגימות. הטענה השניה היא, כי מטעמים פטרנליסטים סברו המשיבים בשעתו כי אין מקום להכביד על משפחות אשר יקירן מצא את מותו זה מקרוב, בהסבר מפורט, לעיתים הסבר "פלסטי" אודות הדרך בה מבוצע הניתוח והדגימות שתילקחנה מהגופה ותישמרנה שנים רבות. 

18.
טענות אלה סותרות זו את זו, שאם יש להניח כי בעצם מתן ההסכמה לניתוח ניתנת גם הסכמה מכללא לנטילת דגימות מהגופה ולשמירתן של הדגימות למשך שנים, ממילא אין צורך לנקוט בגישה פטרנליסטית שנועדה "לחסוך" מבן המשפחה מידע זה. מכל מקום, דין שתי הטענות להידחות. 


אדם מן היישוב, שאין לו ידע מקצועי בתחום הרפואה המשפטית, אינו אמור לדעת ולהבין כי ניתוח לאחר המוות מחשש לפלילים כרוך בנטילת דגימות ושמירתן. בנקודה זו אני מצטרף לדעתו של חברי המשנה לנשיאה, כי משנתבקשה הסכמתה של האלמנה, יש ליצוק תוכן להסכמה זו בדרך של מתן הסבר לגבי הפרוצדורה של הנתיחה והכרוך בה. כפי שמצפים אנו כי יינתן הסבר לבני משפחה אודות מהותו של ניתוח לאחר המוות במסגרת חוק הפתולוגיה, וכי בני המשפחה ייתנו הסכמה מפורשת לשמירת דגימות לצרכי מחקר, הוראה ובקרת איכות, כך יש לקבל הסכמת בני המשפחה לשמירת דגימות לצרכי הליכי חקירה ומשפט. יש להסביר לבני המשפחה כי נטילת הרקמות והדגימות ושמירתן למשך תקופה הן חלק בלתי נפרד מהליך הנתיחה. 


גם לגישה הפטרנליסטית אין מקום, למרות שניתן להבין את הרציונל שבבסיסה. יש בגישה הפטרנליסטית כדי לפגוע בעצם ההסכמה לניתוח לאחר המוות, ודומה כי אין צורך להכביר מילים אודות רגישותו של הנושא וחשיבותו למגזרים שונים בחברה הישראלית. המשיבים עצמם הכירו בכך שהפרקטיקה בה נהגו, ולפיה לא נאמר לבני המשפחה כי הניתוח כרוך בנטילת דגימות ושמירתן, אינה פרקטיקה ראויה. כיום, ובעקבות דו"ח סגלסון – שעניינו בעיקר בהתנהלות המרכז הפתולוגי לגבי השימוש בדגימות איברים לצרכי מחקר ולא לצרכי חקירה ומשפט – ניתן למשפחת המנוח דף מידע שבו מוסבר אודות תהליך הנתיחה. בדף ההסבר מצוין כי במהלך הנתיחה תילקחנה דגימות שאמורות להישמר במרכז עד לסיום הליכי החקירה או המשפט, ובן משפחה המעוניין לקבור דגימות אלה בקבר הנפטר מתבקש לציין זאת. הנוהל כולל גם הסכמה בכתב של בן המשפחה כי הדגימות מהגופה תישמרנה כראיה, לפי שיקול דעתם המקצועית של רופאי המרכז בהתאם להחלטות גורמי החקירה והתביעה. לא מותר לציין כי הנהלים דורשים הסכמה מפורשת של משפחת הנפטר ללקיחת דגימות או רקמות לצורך מחקר רפואי, ודרישות אלו ראויות ליישום גם לענייננו (אודות הנוהל החדש ראו ת"א (י-ם) 4417/02 ת' כ' נ' היס ([פורסם בנבו], 22.10.2009) וכן דה-פז וליפשיץ בעמ' 33-34). 

19.
את הפרת חובת הגילוי לצורך קבלת הסכמה מדעת, יש לראות אפוא בהקשר של עוולת הרשלנות ובמסגרתה. בכך לא סגי על מנת לפסוק למערערות פיצוי, ועל המערערות להראות גם קיומו של קשר סיבתי, קרי, כי אילו המידע על נטילת הדגימות ושמירתן היה נמסר לאלמנה, לא הייתה ניתנת הסכמה. בנקודה זו אני נכון לקבל את מסקנת בית משפט קמא ואת מסקנתו של חברי כי הוכח קיומו של קשר סיבתי וכי האלמנה הייתה מסרבת ליתן הסכמתה אילו המידע המלא היה נמסר לה. אף לא הונחה תשתית ראייתית לטענת המשיבים כי אילו הייתה מובאת בפני שופט בית משפט השלום בקשה לנתיחה לאחר המוות הוא היה מאשר את הנתיחה, או היה מאשר אותה בדרך בה התבצעה. 

סיכום ביניים


יש לראות את המשיבים כמי שהתרשלו בקיום חובת הגילוי לשם קבלת הסכמה מדעת. עם זאת, בהתחשב בכך שהיה מדובר בפרקטיקה של שנים רבות, בהתחשב בכך שבבסיסה של אותה פרקטיקה עמדו שיקולים של ממש, ובהתחשב בלאקונה הקיימת בחוק בנושא זה – אין מדובר בהפרה בעוצמה גבוהה, ועל כך אעמוד בהמשך בדוני בגובה הפיצוי. אך קודם לכן, אתייחס לשאלה נוספת הצריכה לענייננו. 

האם יש מקום לפסוק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצוי בגין נזק לא ממוני?

20.
חברי, המשנה לנשיאה ריבלין, מצא כי משהופרה החובה החקוקה בחוק הפתולוגיה ומשלא ניתן לבני המשפחה המידע הדרוש כדי לקבל החלטה מדעת, יש לפצות את האלמנה בסכום של 150,000 ₪ גם בגין פגיעה באוטונומיה. זאת, בנוסף לפיצוי בגין הנזק הלא ממוני שיש לפסוק לזכותה בגין הזעזוע ועוגמת הנפש שנגרמו לה עקב אי מסירת המידע המלא אודות הניתוח, וכלשונו: "גרימת נזק ממשי של עוגמת נפש וזעזוע אינה מאיינת את הנזק הנוסף שנגרם עקב פגיעה באוטונומיה". 


כאמור, איני סבור כי יש לראות את המשיבים כמי שהפרו את הוראות חוק הפתולוגיה אלא כמי שהפרו את חובת הגילוי במסגרת עוולת הרשלנות. מכל מקום, החשוב לענייננו, כי אני סבור שאין לפסוק פיצוי הן בגין נזק לא ממוני עקב הפרת חובת הגילוי והן פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה עקב הפרת חובת הגילוי, ולא בכדי לא מצינו לכך תקדים בפסיקה. 

21.
במישור העיוני, שאלה נכבדה היא, כיצד יש לסווג את הפגיעה באוטונומיה – האם בגדר עוולה או עילה העומדת בפני עצמה או כראש נזק במסגרת עוולת הרשלנות או במסגרת העוולה של הפרת חובה חקוקה. בע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים כרמל, פ"ד נג(4) 526 (1999) (להלן: עניין דעקה) נקבע כי הפגיעה באוטונומיה היא ראש נזק במסגרת עוולת הרשלנות. אולם, מבחינה מושגית, יכול הטוען לטעון כי ניתן לראות את הפגיעה באוטונומיה כעוולה העומדת בפני עצמה, ולא כראש נזק. כך, כפי שמכירים אנו בעוולה של תקיפה, שהיא שימוש בכוח נגד גופו של אדם בניגוד להסכמתו או בהסכמתו שהושגה שלא מדעת, גם אם לא נגרם לאותו אדם נזק, ניתן להעלות את הטענה כי פגיעה באוטונומיה היא בגדר עוולה שמתייחסת גם למקרה של קבלת הסכמתו של אדם שהושגה שלא מדעת גם אם לא נגרם לו נזק. חברי, המשנה לנשיאה, אף התבטא בהערת אגב בע"א 8126/07 צבי נ' בית החולים ביקור חולים ([פורסם בנבו], 3.1.2010) כי יש לראות את הפגיעה באוטונומיה כעוולה חוקתית. כן ראו הערתה של השופטת דורנר בע"א 6153/97 שטנדל נ' שדה, פ"ד נ"ו(4) 746, 759 מול אותיות ה-ו (2002), כי הפגיעה באוטונומיה "הוכרה כמעשה רשלני המזכה בפיצויים בשל עוגמת נפש".


אלא שאם מכירים אנו בפגיעה באוטונומיה כעוולה, מתעוררת השאלה האם ניתן להכיר בעוולה חדשה יציר הפסיקה, עוולה שאינה נכללת בפקודת הנזיקין. בעניין דעקה הכיר בית המשפט בפגיעה באוטונומיה כנגזרת של הזכות לכבוד, ומתוך ההכרה בהגנה על אינטרס חוקתי קצרה הדרך לשיח אקדמי אודות עוולות חוקתיות (השוו: דפנה ברק-ארז "עוולות חוקתיות בעידן חוקי  היסוד" משפט וממשל ט 103 (תשס"ו); יפעת ביטון "'כאבים באזור הכבוד'   – פיצוי בגין פגיעה בזכויות חוקתיות" משפט וממשל ט 137 (2005) (להלן: ביטון). שתי המחברות מציינות במאמריהן כי במצב המשפטי דהיום המדובר בראש נזק של פגיעה באוטונומיה או של פגיעה ברגשות).  אחזור ואזכיר כי בהלכת דעקה נקבע כי פגיעה באוטונומיה היא ראש נזק בלבד במסגרת עוולת הרשלנות. יש להבחין בין יצירת עוולת מסגרת חדשה או הכרה בעילת תביעה עצמאית של הפרת זכות חוקתית, לבין ההכרה בפגיעה באינטרס חוקתי כראש נזק בלבד ובמסגרת עוולות קיימות (לתמיכה ברעיון של מתן סעד חוקתי בעקבות הפרה של זכות חוקתית ראו דעתו של הנשיא ברק בבג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481, בפסקאות 137-130 לפסק דינו (2005). כן ראו ע"א 9185/03 טננבוים נ' הוצאת עיתון הארץ, פ"ד נח(1) 377 (2003) שם הותיר המשנה לנשיא דאז, השופט אור, בצריך עיון את השאלה אם יש להכיר בזכותו של אזרח לסעד חוקתי עצמאי מקום בו נפגעה זכותו על פי חוקי היסוד, וראו ההפניות שם). 

22. 
אף סיווג הפגיעה באוטונומיה כראש נזק במסגרת עוולת הרשלנות או במסגרת עוולת הפרת חובה חקוקה אינו חף מקשיים. כידוע, הפגיעה באוטונומיה אינה מצריכה הכרה בקשר סיבתי ואילו שתי העוולות הנ"ל, מעצם טיבן וטבען, מורכבות משלוש "מולקולות" היוצרות שרשרת: הפרת חובת הזהירות/הפרת חובה חקוקה ( קשר סיבתי ( נזק. 


מכאן הקושי המושגי בסיווג הפגיעה באוטונומיה כראש נזק בלבד במסגרת שתי עוולות אלה, למרות היעדרו של קשר סיבתי. על הקשיים הנובעים מסיווג הפגיעה באוטונומיה כראש נזק ולא כעילת תביעה עצמאית, עמד חברי במאמרו "פיצויים בגין נזק לא מוחשי ובגין נזק לא ממוני – מגמות הרחבה" ספר שמגר חלק ג' 21, 45 (2003) (להלן: ריבלין) .


מכל מקום, הפגיעה באוטונומיה הוכרה, כאמור, לראשונה בהלכת דעקה שסיווגה אותה כראש נזק מיוחד, העומד בפני עצמו. בדרך זו הלכה הפסיקה לאורך כל השנים, וגם חברי, המשנה לנשיאה, במסגרת פסק דינו מתייחס אליה ככזו. איני רואה לסטות מסיווג זה, מה עוד שלצורך השאלה שבפנינו, איננו נדרשים להכרעה בשאלת הסיווג. אשר על כן, אתייחס לפגיעה באוטונומיה כראש נזק. 

23.
כעת אחזור לשאלה בה אנו עוסקים במסגרת הערעור דנן. האם ניתן לפסוק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף ובמצטבר לפיצוי על נזק בלתי ממוני של זעזוע ועוגמת נפש, כפי שנעשה על ידי חברי במקרה דנן? התשובה לשאלה זו כרוכה בשאלות נוספות: האם הפגיעה באוטונומיה היא כשלעצמה מהווה את הנזק, או שמא יש צורך בנזק נוסף? האם ניתן לתבוע בגין פגיעה באוטונומיה גם בהיעדר נזק אחר? שאלות סבוכות אלה נובעות, בין היתר, מהקושי העיוני שהזכרנו לעיל, אם יש לסווג את הפגיעה באוטונומיה כעילת תביעה/עוולה או כראש נזק. 


אצביע להלן על שלושה נימוקים עיקריים בגינם אני סבור שאין מקום לפסוק במקרה דנן פיצוי נוסף בגין פגיעה באוטונומיה והם: הכרה בעילה של היעדר הסכמה מדעת כוללת מיניה וביה הכרה בפגיעה באוטונומיה; נזק בלתי ממוני כולל בחובו גם נזק בעקבות פגיעה באוטונומיה; שיקולים של מדיניות משפטית רצויה. אפתח בנימוק הראשון. 

24.
ניתן להקיש מהתביעה שבפנינו לתביעת רשלנות רפואית בגין נזק גוף, הכוללת על פי רוב שלוש עילות: רשלנות עקב התרשלות בטיפול, היעדר הסכמה מדעת ופגיעה באוטונומיה. ברגיל, כאשר מוכחת רשלנות בטיפול הרפואי שגרמה לנזק גוף, הדבר מייתר את הדיון בסוגית ההסכמה מדעת (וממילא הפגיעה באוטונומיה), מאחר שהנזק בגין הפגיעה באוטונומיה נתפס כזניח על רקע נזק הגוף (לגישה שונה ולפיה לפגיעה באוטונומיה ערך עצמאי משל עצמו ראו צחי קרן-פז "פיצוי על פגיעה באוטונומיה: הערכה נורמטיבית, התפתחויות עכשוויות ומגמות עתידיות" המשפט י"א 187, 204 (תשס"ז) (להלן: קרן-פז)).


בפרקטיקה, הלכה למעשה, רק אם לא הוכחה התרשלות בטיפול הרפואי תיבחן הטענה להיעדר הסכמה מדעת ורק אם לא הוכחה עילה של היעדר הסכמה מדעת (בהיעדר קשר סיבתי), או-אז נדרש בית המשפט לבחון קיומה של פגיעה באוטונומיה (ע"א 7952/08 חכם נ' קופת חולים כללית, בפסקה 6 לפסק דיני ([פורסם בנבו], 24.2.2010)). לשון אחר, פיצוי בגין היעדר הסכמה מדעת ייפסק בהתקיים התנאים המצטברים הבאים: היעדר רשלנות עקב התרשלות בטיפול (ובמקרה דנן היעדר התרשלות בנתיחה לאחר המוות), היעדר הסכמה מדעת עקב הפרת חובת הגילוי וקיומו של קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק. ואילו על מנת לפסוק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה צריכים להתקיים התנאים המצטברים הבאים: היעדר הסכמה מדעת עקב הפרת חובת הגילוי והיעדר קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק (וראו פסק דינה של  השופטת וילנר בת.א. (חיפה) 869/06  אסתר כהן נ' שירותי בריאות כללית, בפסקה 71 ([פורסם בנבו], 20.10.2009)). 


מדוע אין לפסוק בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לעילה של היעדר הסכמת מדעת? הטעם לדבר הוא, שכאשר בית המשפט מכיר בעילה של היעדר הסכמה מדעת, הכרה זו כוללת מיניה וביה את הקביעה כי נפגעה הזכות לאוטונומיה, שהרי לא ניתנה הסכמה מדעת. לשון אחר, היעדר הסכמה מדעת משמעה פגיעה בחופש הבחירה, קרי, בזכות לאוטונומיה. אין לפסוק פיצוי הן בגין אי הסכמה מדעת והן בגין פגיעה באוטונומיה, מאחר שיהא בכך כפל פיצוי בגין אותה פגיעה. לכן אנו נדרשים לעילה של פגיעה באוטונומיה, מקום בו נקבע כי אמנם לא הייתה הסכמה מדעת, אך העילה של היעדר הסכמה מדעת נדחית בהיעדר קשר סיבתי. בדומה, גם חברי המשנה לנשיאה,   נמנע בשעתו מלפסוק פיצוי בגין פגיעה בכבוד ובאוטונומיה, משנתקבלה התביעה בשל הפרת החובה לקבל הסכמה מדעת (ע"א 522/04 מרכז לייזר לנתוחי קרנית בע"מ נ' דיראוי, בפסקה 16 לפסק דינו ([פורסם בנבו], 28.6.2005)). 


כך גם בענייננו. משנקבע כי המשיבים לא התרשלו בביצוע הנתיחה ובשמירת הדגימות, עברנו לשלב הבא ובחנו את הטענה להיעדר הסכמה מדעת. מצאנו כי לא ניתנה הסכמה מדעת של המערערות, כי יש קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי למתן ההסכמה, וכי בשל כך נגרם למערערות נזק שבא לידי ביטוי בזעזוע ובעוגמת נפש. בכך התמצתה התביעה בגין פגיעה באוטונומיה, ובדומה למקובל ולנהוג בתביעות רשלנות רפואית, אין מקום לפסוק בנוסף לכך גם פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. 

25.
נימוק נוסף יורד לשורש השאלה מה מבטא הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. 


מבחינה מושגית, אני מסכים עם חברי כי לכאורה ניתן לראות את הפגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי ומצטבר. לכן, מבחינה עיונית, אין לכאורה מניעה לפסוק פיצוי הן בגין פגיעה באוטונומיה והן בגין נזק לא ממוני שנגרם בשל התרשלות בטיפול או בשל היעדר הסכמה מדעת (אם במסגרת עוולת הרשלנות ואם במסגרת עוולה של הפרת חובה חקוקה). המצדדים בגישה זו יטענו כי יש להבחין בין פגיעה תוצאתית לבין פגיעה הנובעת מעצם שלילת כוח הבחירה של התובע (קרן-פז לעיל). דהיינו, כי יש להבחין בין נזק תוצאתי של כאב וסבל או צער ועוגמת נפש לבין נזק של פגיעה באוטונומיה, שמהותה היא הזכות של אדם "כי יעזבוהו לנפשו", שאז הפיצוי ניתן בשל עצם שלילת כוח הבחירה של התובע, בבחינת הגנה על חירותו השלילית של הפרט. 


כך נאמר בעניין דעקה (שם, עמ' 582-581): 

"במישור העקרוני ראשי הנזק בגין פגיעה באוטונומיה ונזק הגוף שנגרם לחולה הם ראשי נזק מובחנים, הבאים האחד בנוסף או בהשלמה לשני, ולא האחד במקום השני. אכן, הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה אינו בא לשמש תחליף לפיצוי בגין נזק גוף. הוא בא להשלים את הפיצוי האמור, ולהשיב את מצבו של הנפגע לקדמותו, במידה הטובה ביותר אותה ניתן להשיג באמצעות פיצוי כספי" (הדגשה במקור – י.ע.). 


אף ניתן לומר כי החיוב הנזיקי בשל הפגיעה באוטונומיה מהווה פיצוי עבור הפגיעה הקניינית באוטונומיה, אותו "נכס" בדמות זכות הבחירה, השמורה לתובע במנותק מפיצוי עבור נזק בלתי ממוני לו זכאי בגין צער ועוגמת נפש (לגישה זו ראו קרן-פז בעמ' 200-196; נילי קרקו-אייל "אופי הערכת הפיצוי בגדר ראש הנזק של פגיעה בזכות לאוטונומיה – בעקבות ע"א 2781/93 עלי דעקה נ' בעת החולים כרמל, חיפה" המשפט יא 267 (תשס"ז) (להלן: קרקו-אייל). לטענתה של המחברת, הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה צריך לבטא את הפגיעה בערך האובייקטיבי של הפגיעה, אולם אין בכך, לטעמה, כדי לשלול פיצוי נוסף עבור נזקים לא ממוניים במקרים מסוימים. ראו גם כן: Nili Karako-Eyal Has Non-U.S Case Law Recognized a Legally Protected Autonomy Right? 10(2) Minn. J.L. Sci. & Tech. 671, 715-716 (2009) ). 


כשלעצמי, איני סבור כך. על כל פנים, לא מצאתי ולו פסק דין אחד שבו הוכרה תביעה בגין נזק גוף שנגרם בעילה של התרשלות בטיפול או בעילה היעדר הסכמה מדעת ובנוסף נפסקו פיצויים בגין פגיעה באוטונומיה. ולא בכדי. 

26.
לטעמי, פגיעה באוטונומיה (שמשמעה פגיעה בחופש הבחירה בין חלופות) מגלמת בחובה סוגים שונים של פגיעה ברגשות, אשר כולם מסתופפים תחת הכותרת נזק לא ממוני, ולכן אין מקום לפסוק פיצוי הן בגין פגיעה באוטונומיה והן בגין נזק לא ממוני. והיה כי נשאל את מי שהסכמתו החופשית נפגעה עקב היעדר הסכמה מדעת, במה מתבטאת הפגיעה באוטונומיה שלו, הוא ישיב לנו כי הפגיעה באוטונומיה, בזכות הבחירה שלו, גרמה לו זעזוע, כעס, רוגז, גועל, דאגה, הלם "סבל נפשי, השפלה, בושה, צער, עלבון, תסכול, ערעור האמונה בזולת, ערעור תפיסת העצמי ופגיעה בהערכה העצמית" (ביטון, בעמ' 184) וניתן להוסיף עוד שורה ארוכה של מגוון רגשות. רוצה לומר, כי "הרמת המסך" מעל הפגיעה באוטונומיה מביאה אותנו בסופו של דבר אל הנזק התוצאתי של נזק לא ממוני. 


נזק לא ממוני משול לדירה עם מספר כניסות, כניסה נפרדת לכל סוג של פגיעה. יש כניסה בגין פגיעה שגרמה נזק גוף, יש כניסה בגין היעדר הסכמה מדעת, יש כניסה בגין פגיעה באוטונומיה, יש כניסה בגין פגיעה בשם הטוב, יש כניסה בגין פגיעה עקב הפלייה (כמו חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000) ועוד. אך כל הכניסות מובילות לאותו חדר שבו שוכנת לה ציפור הנפש על כל מגירותיה (מיכל סנונית ציפור הנפש (1985)). כל הרוצה יבוא ויטול רגש מהמגירה המתאימה לו, ללא קשר לכניסה דרכה הגיע לדירה. צער, זעזוע, בושה, השפלה וכיו"ב, כל אלה יכולים להיות מנת חלקו הן של מי שנגרם לו נזק גוף והן של מי שנגרמה לו פגיעה מסוג אחר. הרגשות שונים ומגוונים, אך כולם נכללים בנזק לא ממוני. עמד על כך חברי במאמרו באומרו: 

"ביטוייו של הנזק הלא ממוני, הנגרם כתוצאה מפגיעת גוף הם רבים: פגיעה בנוחות או ברווחה הגופנית, פגיעה נפשית, פגיעה אחרת ברגשות, פגיעה באוטונומיה או בזכות יסוד אחרת, כאב וסבל, קיצור תוחלת חיים ואף אבדן הנאות החיים. אופייה של הפגיעה תובא בחשבון שומת הפיצויים כך  גם עצמתה ומשכה" (ריבלין, 61, הדגשה הוספה – י.ע.).   

27.
כאמור, הורתה של הפגיעה באוטונומיה במשפטנו היא בהלכת דעקה, וכך נאמר שם:

"אני סבור, על רקע זה, כי יש לראות גם בפגיעה בכבודו של אדם ובזכותו לאוטונומיה, הטבועה בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו המודעת, משום נזק בר פיצוי בדיני הנזיקין. הפגיעה, שלא כדין, ברגשותיו של אדם כתוצאה מאי כיבוד זכותו היסודית לעצב את חייו כרצונו, מהווה פגיעה ברווחתו של אותו אדם, והיא נכנסת לגדר הגדרת 'נזק' האמורה. זאת, בין אם נראה בה משום פגיעה ב'נוחותו' של אדם, ובין אם נראה בה משום 'אבדן או חיסור כיוצאים באלה', כלשון הגדרת נזק בסעיף 2 לפקודה. אכן, עמדנו על מרכזיותה של הזכות לאוטונומיה בעיצוב זהותו וגורלו של האדם בחברה בה אנו חיים. ראינו את חשיבותה של זכות זו ליכולתו לחיות כפרט חושב ועצמאי. מתבקשת המסקנה כי זכות זו היא חלק חיוני, בלתי נפרד, באינטרס של אדם 'בנפשו, בנוחותו ובאושרו'..." (שם, בעמ' 575-573, הדגשה הוספה – י.ע.). 


מכאן, שבפרשת דעקה בית המשפט היה נכון לראות את הפגיעה באוטונומיה כחלק מהפגיעה "בנוחות", כותרת תחתיה מסתופפים גם כאב, סבל, זעזוע ועגמת נפש. 


בפרשת הסיליקון בחלב שהזכיר חברי, נטען לנזק לא ממוני שבא לידי ביטוי בתחושות שליליות ובתחושות של גועל. נקבע כי הטעיה לגבי תכולת החלב היא לכאורה בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. וכך נאמר שם: 

"ואולם הנזק שטוען לו ראבי הוא נזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל. הנזק הלא ממוני שהתובע טוען לו מאופיין בתחושת הגועל הנובעת מכך שמדובר בסיליקון, על כל המטען האסוציאטיבי המלווה חומר זה. לדעתי, נזק מסוג זה הוא לכאורה נזק בר-פיצוי. הטעיה בדבר תכולת החלב במקרה זה היא לכאורה בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. אנו עוסקים במוצר מזון. זכותם של צרכנים היא לקבוע מה יכניסו לפיהם ולגופם וממה יימנעו. מי שרוצה למשל לצרוך רק מזון כשר, ויסתבר לו בדיעבד שהמזון שהוצג תוך הטעיה איננו כזה, יחוש תחושת גועל ופגיעה באוטונומיה שלו...

[ ] ...החדרת תוספת של סיליקון לחלב בניגוד לתקן היא פגיעה באוטונומיה של הפרט, עם זאת אין להבין מדבריי שכל מקרה של סטייה מהוראות תקן או דיווח לא נכון על תכולתו של מזון יצדיקו תביעה. עשויים להיות מקרים לא מעטים שבהם סטייה קלה מהוראות תקן זה או אחר, גם כשהדברים נוגעים למזון, לא יהיה בה כדי להצדיק לא תביעה אישית וממילא גם לא תביעה ייצוגית. אין הצדקה לתביעה כאשר הפגיעה היא בגדר de minimis ...[ ] ... ואולם לכאורה התביעה בענייננו איננה עניין של מה בכך. הפרסום המטעה שפרסמה תנובה לאחר הפרסומים שיש בחלב סיליקון יש בו כדי ללמד לכאורה שתנובה עצמה הבינה שישנה התנגדות רחבה בציבור להוספתו של סיליקון לחלב. תנובה לא הייתה נכנסת למסע ההכחשות כשהכחישה את התלונה בדבר החדרת הסיליקון אלמלא הבינה בעצמה שאין מדובר בעניין של מה בכך.

אינני סבורה שעלינו לקבוע כי רק נזק ממוני יכול להצדיק תביעה ייצוגית. לתובע נגרם לכאורה נזק לא ממוני שאיננו עניין של מה בכך, ודי בכך כדי להכשיר את תביעתו כתביעה ייצוגית" (שם, בעמ' 684, ההדגשות הוספו – י.ע.).


העולה מהאמור לעיל, שהפגיעה באוטונומיה ותחושת הגועל נאמרו בדיבור אחד, ושתיהן מגלמות בחובן נזק לא ממוני, ומכאן גם הדרישה כי הפגיעה לא תהא בגדר זוטי דברים (לביקורת ולדעה אחרת לפיה יש להבחין בין עצם הפגיעה באוטונומיה עקב שלילת המידע על הוספת הסיליקון, לבין הנזק התוצאתי של תחושת הגועל עקב הידיעה בדיעבד על צריכת הסיליקון, ראו קרן-פז בעמ' 205-208. לשיטתו של המחבר, יש להבחין בין רגשות הגועל שהם נזק תוצאתי הנובע מכך שהתובע לא היה בוחר בקו הפעולה שבו בחר בעקבות המידע החסר, לבין הנזק מעצם שלילת זכותו של התובע לבחור בקו הפעולה שבו היה בוחר לו ניתן לו המידע החסר (שם, 217)).  
28.
ומזוית נוספת: הפגיעה באוטונומיה מאחדת בחובה את העילה, את הסיבה ואת הנזק. הסיבה בגינה אנו נכונים לפסוק פיצוי בגין זעזוע ועגמת נפש שנגרמה לתובע, היא בשל נכונותנו להכיר בפגיעה באוטונומיה, שהיא בתורה, נובעת מהיעדר הסכמה מדעת. אילולא הפגיעה באוטונומיה, בזכות הבחירה, לא היינו מכירים בנזק של זעזוע ועגמת נפש, ולכן, קשה להלום כי נציב את הנזק של פגיעה באוטונומיה במצטבר לנזק של זעזוע ועגמת נפש. לכן, ההבחנה בין הגנה מפני עצם הפגיעה בהפעלת כוח הבחירה לבין הגנה על אי-חוויית רגשות שליליים בשל הנזק התוצאתי הנובע מפגיעה בכוח הבחירה, נראית לי הבחנה דקה ומוקשית, שתועלתה אינה מרובה. לפיכך, אין דעתי כדעתם של קרן פז וקרקו-אייל במאמריהם, כי הפיצוי עבור פגיעה באוטונומיה צריך לבטא פגיעה נפרדת מזו הכלולה תחת הכותרת של "נזק בלתי ממוני". להשקפתי, מדובר בזכויות שהינן קשורות זו לזו, ולכן הפיצוי עבור הפגיעה בהן אינו צריך להיות במצטבר. 


לכך יש להוסיף את החשש כי התנהגויות עוולתיות ואפילו התנהגויות חוזיות או התנהגויות שעניינן בדיני עשיית עושר ולא במשפט, תסוּוגנה כפגיעה באוטונומיה או שייפסק בגינם פיצוי נוסף בשל פגיעה באוטונומיה. כך, לדוגמה, בכל טענה חוזית לכפייה או הטעיה ניתן להעלות את הטענה לשלילת כוח הבחירה. כך גם לגבי עוולות כמו כליאת שווא או נגישה או מצבים המעוררים סוגיות של עשיית עושר ולא במשפט כמו הענקת טובת הנאה מבלי לשאול לרצונו של הזוכה (השוו קרן-פז, בעמ' 204-203, 260-245 וכן בעמ' 217-214, שם מנתח המחבר סיטואציות חוזיות כמו זו שנדונה בע"א 9136/02 מיסטר מאני ישראל נ' רייז, פ"ד נח(3) 934 (2004) באספקלריה של פגיעה באוטונומיה). 

29.
הנימוק השלישי בגינו אני סבור כי יש לראות פיצוי לא ממוני, כפיצוי הכולל בחובו גם את הנזק של פגיעה באוטונומיה, נובע משיקולים של מדיניות משפטית רצויה. שאם לא כן, נמצאת מרבה הליכים שלא לצורך. כך, לדוגמה, אם מצא בית המשפט כי הרופא התרשל בטיפול ועקב כך נגרם למטופל נזק גוף המזכה אותו בפיצוי ממוני ובפיצוי לא ממוני, אין טעם להידרש לשאלה אם הרופא גם פגע באוטונומיה של המטופל עקב הפרת חובת הגילוי וקבלת הסכמה שלא מדעת, שאלה שבירורה כרוך במשאבים שיפוטיים נוספים (לדעה נוגדת, ראו קרן-פז הגורס כי בנוסף לנזק התוצאתי הנובע מהרשלנות במהלך הניתוח, יש לפצות את התובע גם עבור הנזק בגין הפגיעה באוטונומיה).  


כאמור, הפגיעה באוטונומיה הולכת ותופסת מקום של כבוד כמעט בכל תביעה בגין רשלנות רפואית. הכרה בפגיעה באוטונומיה כנזק העומד בפני עצמו – במנותק מראש הנזק הלא ממוני – משמעה כי ניתן לפסוק פיצויים לפלוני בכל מקרה בו לא ניתנה הסכמה מדעת, גם כאשר הניתוח הצליח ולא נגרם כל נזק גוף בעקבותיו. לטעמי, ובאספקלריה של מדיניות משפטית, תוצאה זו אינה רצויה בעליל. תוצאה זו אף נוגדת את הגישה המקובלת בדיני הנזיקין ולפיה הפיצוי ניתן בגין הנזק התוצאתי לפגיעה, כגון אבדן הפסד השתכרות עקב קטיעת יד, להבדיל מעצם הפגיעה (לדעה אחרת ראו קרן-פז בעמ' 227 וקרקו-אייל לעיל, הסבורה כי אי מתן פיצוי במקרה של היעדר נזק, יגרום להרתעת חסר. לדעת המחברת, זו גם העמדה המקורית שבבסיס הלכת דעקה, אלא שבהמשך אימץ בית המשפט גישה אישית-סובייקטיבית לכימות הפיצוי, מה שעשוי להביא לפסיקת פיצוי זניח ושולי כאשר הטיפול הרפואי הצליח ולא נגרם נזק גוף).

סיכום ביניים

30.
א. ניתן לסווג את הפגיעה באוטונומיה כעילה/עוולה עצמאית או כראש נזק בעוולת הרשלנות ועוולת הפרת חובה חקוקה. כל אחת משתי החלופות מעוררת קשיים עיוניים. בעניין דעקה נקבע כי יש לראות את הפגיעה באוטונומיה כראש נזק, והפסיקה הלכה בעקבות סיווג זה. 


ב. אין תקדים לפסיקת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצוי בגין נזק לא ממוני. ניתן להצביע על שלושה נימוקים חלופיים או מצטברים השוללים תוצאה זאת:

(1) מקום בו מתקבלת תביעה בגין רשלנות או בגין היעדר הסכמה מדעת לא ייפסק ממילא פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה. 

(2) פגיעה באוטונומיה משקפת את אחד מסוגי הנזקים שמטיבם ומטבעם נכללים תחת הכותרת של "נזק לא ממוני". אין מקום להבחין בין נזק רגשי-תוצאתי (כמו כעס וזעזוע) בעקבות הפגיעה באוטונומיה, לבין נזק בגין עצם הפגיעה באוטונומיה. הפגיעה באוטונומיה היא העילה, היא הסיבה והיא הנזק עצמו בדיבור אחד (מה שמתקשר לבעייתיות בסיווגה כאמור לעיל). 

(3) מדיניות משפטית ראויה החוסכת משאבים שיפוטיים מקום בו נפסק ממילא פיצוי בגין התרשלות או היעדר הסכמה מדעת או כאשר הטיפול הצליח. 
גובה הפיצוי 
31.
ניתן גם ניתן להבין את צערן וכאבן, ושמא גם זעמן, של המערערות, משנודע להן לראשונה כי לא כל חלקי גופת יקירן נטמנו. יש להצר על כך, אך איני סבור כי יש מקום לפסוק למערערות פיצוי מוגבר, בוודאי לא פיצוי עונשי כדרישתן. 

המשיבים לא פעלו במזיד מתוך רצון לפגוע בכבוד המת ומשפחתו, אלא מתוך גישה פטרנליסטית, שהייתה נהוגה עשרות בשנים. זאת, מתוך כוונה שלא להוסיף לצערם של בני המשפחה במתן הסבר מקיף אודות הנתיחה, מידת הפולשנות והפגיעה בשלמות גופו של הנפטר, שעה שמתם מוטל לפניהם. ההנחה כי לפחות חלק מהמשפחות היו מעדיפות "לחסוך" את ההסברים והתיאורים ה"פלסטיים" הכרוכים בהליך הנתיחה, על עגמת הנפש והזעזוע הנוסף הכרוכים בכך, היא שעמדה בבסיס גישה זו. בדרך זו נהגו המשיבים שנים רבות, שמא עשרות שנים, ונטען כי למרות שדו"חות נתיחה נמסרו כדבר שבשגרה לקרובי הנפטרים ולעורכי דינם, לא הועלו בעבר טענות לגבי נטילת הדגימות ושמירתן. כך, בבג"ץ 8189/98 סינקלייר נ' המכון לרפואה משפטית אבו כביר ([פורסם בנבו], 21.6.1999) התייחס בית משפט זה לפרקטיקה של נטילת דגימות ושמירתן באומרו:
"הליך לקיחת דגימת רקמות הנו הליך רפואי מקובל הנעשה בכל מכון לרפואה משפטית ברחבי העולם לשם בחינת סיבת המוות כאשר הרקמות נשמרות לאחר הבדיקה למקרה שיהיה בהן צורך להליך משפטי כלשהוא.
[ ] ...אשר לראש השלישי שעניינו הנוהלים של המשיב 1 בכל הנוגע לנתיחה שלאחר המוות, יצויין, כי הנתיחה נעשתה מכוח צו של בית משפט במסגרת הליך חקירת סיבות מוות שנגרם באופן בלתי טבעי. מתצהירו של פרופ' היס שלא נסתר, עולה, כי הליך של לקיחת רקמות מאברים שונים ובדיקתם הוא חלק שגרתי של כל בדיקה פתולוגית ונתיחה שלאחר המוות ושמירת הדגימות נעשית באופן מקצועי ביותר תוך הבטחת זיהויין ותוך עמידה בסטנדרטים מקצועיים מקובלים בכל העולם. ואף על פי כן הצהירו המשיבים, כי מאחר ומן הראוי להסדיר נוהלים מעבר לקבוע בחוקים הרלוונטיים ולסטנדרטים המקצועיים על פיהם עובד המשיב 1, הוקמה ע"י מנכ"ל משרד הבריאות ועדה שבראשה יעמוד ראש מינהל הרפואה במשרד הבריאות וחברים בה יועץ המנכ"ל ונציג הלשכה המשפטית. הועדה אמורה לקבוע נוהלים לעבודת המכון לרפואה משפטית. מכאן, שגם הסעד השלישי בעתירה נענה".

אף נטען כי זו הייתה הפרקטיקה המקובלת בעולם בנוגע להיקף המידע שנמסר לבני משפחת הנפטר אודות הליך הנתיחה. 
32.
יש לבחון אפוא את המקרה שלפנינו בפרספקטיבה של שנת 1995 והמצב המשפטי ששרר אז. הגישה הפטרנליסטית נדחתה על ידי הפסיקה בכל הקשור להסכמה מדעת ביחסי רופא-חולה, אך ענייננו אינו בבריאותו של מטופל שעודנו בחיים. ניתן להבין, גם אם לא להסכים, לגישה ששררה בשעתו ולפיה עדיף "לחסוך" מבני המשפחה בשעתם הקשה את הפרטים הקשים הכרוכים בנתיחה שלאחר המוות. המקרה שבפנינו אירע בשנת 1995, ושנה לאחר מכן נחקק חוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996 שבמסגרתו דחה המחוקק את הגישה הפטרנליסטית והכניס ללקסיקון את המונח "הסכמה מדעת". לכן, ולצורך קביעת גובה הפיצויים, אין לשפוט את הדברים על פי הסטנדרטים והראייה המקובלת כיום. 

יש לזכור כי משמעות הקביעה כי לא סגי בהסכמה שניתנת בתחנת המשטרה, שהיה על האלמנה לנסוע מחיפה למרכז באבו כביר, כדי לקבל שם הסבר מפורט, שמא "הסבר פלסטי", אודות הליך הניתוח ועל כך שדגימות מגופתו של המנוח תישארנה במכון להמשך הבדיקות. גם בכך היה כדי לעכב את הליך הקבורה, שלא לדבר על תוספת ההלם והזעזוע שמן הסתם היו מנת חלקן של המערערות באותן שעות קשות. מכל מקום, כיום נקבעו נהלים לגבי קבלת הסכמת בני המשפחה לנתיחה, כאשר ההסכמה ניתנת בתחנת המשטרה. 

לכך יש להוסיף כי המשיבים סברו כי חוק הפתולוגיה אינו חל עליהם, ולטעמי, צדקו בכך, ומכאן מסקנתם, המוטעית לטעמי, לגבי היקף חובת הגילוי המוטלת עליהם. 
33.
העולה מן המקובץ, כי יש לזקוף לזכותם של המשיבים שורה של "נסיבות מקלות" בגינן אין מקום לפסיקת פיצויים עונשיים, ואף יש להפחית מהפיצוי שנפסק למערערות בסופו של יום. 

חברי, המשנה לנשיאה, סבור כי יש מקום להטיל על המשיבים פיצויים מוגברים בשל התנהלות המשיבים בדרך בה הודיעו למערערות על קיומן של דגימות שלא נקברו בקבר הראשי ומה שאירע לאחר מכן. אכן, המדובר בהתנהגות שהיה בה כדי להוסיף לנזקן של המערערות, ויש להתחשב בכך במסגרת הפיצוי הכולל, להבדיל מפסיקת פיצויים מוגברים. בפסיקת פיצוי מוגבר יש ליתן משקל לכלל הנסיבות, ובין היתר, לטיב ההתנהגות – האם הייתה זדונית, פוגענית ומכוערת במיוחד, האם נעשתה מתוך כוונה או בהתרשלות גסה או רשלנית במיוחד, כיצד התנהל המזיק במהלך המשפט ועוד. יש ליתן משקל לטיב הזכות שנפגעה, לאופן הפגיעה בזכות ומידת הפגיעה בניזוק, כגון אם הפגיעה הייתה כרוכה בהשפלה וביזוי פומביים. רוצה לומר כי לא כל התנהגות רשלנית המאוחרת לרשלנות הראשונית תחייב בפיצויים מוגברים להבדיל מהגדלת הפיצוי עקב תוספת הנזק, ככל שנגרמה, כתוצאה מההתרשלות המאוחרת. לדוגמה, רופא שהתרשל שלוש פעמים באי-אבחון לא יחוייב בפיצוי מוגבר אך ורק בשל כך שהתרשל פעם נוספת (עוד על ההבחנה בין פיצויים עונשיים לפיצויים מוגברים ועל השיקולים להטלת פיצויים מוגברים או עונשיים ראו ביטון, בעמ' 178-171. כן ראו ע"א 9656/03 מרציאנו נ' זינגר, בפסקה לד(3) לפסק דינו ([פורסם בנבו], 11.4.2005), שם מזכיר השופט רובינשטיין הצעת חוק פרטית שעניינה בפיצויים ללא נזק. מחברי ההצעה מסבירים כי הפיצויים העונשיים באים להעניש את המזיק על עצם התנהגותו, והפיצויים המוגברים עניינם בחומרת התנהגותו של המזיק והשפעתה על הנזק). 
34.
לשיטתי, לא רק שאין מקום לפסיקת פיצוי מוגבר, אף יש לקבל את ערעור המדינה לגבי גובה הפיצוי שנפסק לזכות המערערות. ענייננו מקביל למצב של תביעה בגין רשלנות רפואית לגביה נפסק כי לא הייתה התרשלות של הרופא בטיפול אך לא הייתה הסכמה מדעת. אחזור ואזכיר את קביעותיו של בית משפט קמא כי היה צורך בנתיחה מלאה; כי הנתיחה עמדה בסטנדרטים המקצועיים והמדעיים המקובלים; כי נטילת הדגימות ופיסת הגולגולת ושמירתן לאחר מכן בוצעה על פי הסטנדרטים המקובלים והנהוגים; וכי התקופה בה נשמרו הדגימות בידי המרכז לא חרגה מהמקובל (סעיפים 46-42 לפסק הדין). לכך יש להוסיף, כפי שציין חברי, כי הדגימות נקברו בשיתוף פעולה עם חברה קדישא ותוך שמירה על כבוד המת. על רקע כל אלה, דומני כי הפיצוי שנפסק על ידי בית משפט קמא הוא על הצד הגבוה. לא נעלם מעיני כי המשיבים פעלו בחוסר תבונה ובחוסר רגישות בדרך בה התנהלו כאשר יידעו את המערערות כעבור שנים אודות קבורת הדגימות, וגם בשל כך זכאיות המערערות לפיצוי. עם זאת, אציין כי הפנייה של משרד הבריאות אל המערערות נעשתה מתוך כוונה לתקן בדיעבד את המצב שנוצר, בעקבות אימוץ המלצות ועדת סגלסון. 
35.
אין חולק כי כבוד המת הוא נגזרת של זכות היסוד החוקתית לכבוד של האדם החי, וזכות זו כוללת את זכותם של בני משפחת המת. הנושא של כבוד המת והטיפול בגופות נפטרים הוא אחד מן הנושאים הרגישים בחברה הישראלית, ויעידו על כך פסקי הדין הרבים של בית משפט זה, שחלקם הוזכרו על ידי חברי, בסוגיות העוסקות בכבוד המת – החל מהנצחה וכלה בפינוי קברים והבאה לקבורה. ספק אם יש מדינה בעולם שעוסקת באופן כה אינטנסיבי בנושאים אלה בהם כרוכות שאלות של דת, אמונה ותפישות תרבותיות ורגשיות של מגזרי האוכלוסיה השונים בישראל. יש אף הסבורים כי העיסוק בכבוד המת דוחק את מקומם של נושאים אחרים שעל סדר היום הציבורי, וכי קדושת המת דוחקת את קדושת החי ואת צרכי החיים, בניגוד לציווי הבסיסי "וחי בהם" (ויקרא יח, ה). לטעמי, הזירה המשפטית אינה צריכה להיות הזירה הראשונה או העיקרית לדיון בנושאים רגישים אלה, ומכאן "הפרופיל הנמוך" שעל בתי המשפט לשמור בכגון דא גם לגבי גובה הפיצויים. זאת, במיוחד על רקע הפיצוי שנפסק במקומותינו בראש הנזק של כאב וסבל בגין נזקי גוף (לנזק לא-ממוני במצב בו נגרם לתובע נזק גוף ראו בהרחבה ריבלין לעיל). אכן, פגיעה רגשית אינה כפגיעה פיזית, ומדובר במישורים שונים, אך כפי שנאמר ברע"א 4740/00 אמר נ' יוסף, פ"ד נה(5) 510, 524 (2001):
"אינני סבור כי ההלכות החלות בפיצוי הנזק הלא-רכושי בנזקי גוף ניתנות להחלה, באופן אוטומטי, גם לעניין הנזק הלא-רכושי בנזקים לשם הטוב. לא הרי פגיעה בגוף כהרי הפגיעה בשם הטוב. עם זאת, ההשוואה היא אפשרית והיא צריכה להעשות במקרים מתאימים".

באותו מקרה היה מדובר בתביעת לשון הרע, והדברים יפים לענייננו על דרך של קל וחומר. זאת, באשר פעמים רבות הנזק הנטען בתביעת לשון הרע מתמקד בנזק לא ממוני הנובע מהפגיעה בשם הטוב כשלעצמה (להבדיל מטענות לנזק רכושי כמו אבדן הכנסות), ומאחר שהפגיעה בשם טוב נזכרת בנפרד ובמפורש כאחד מראשי הנזק במסגרת הגדרת "נזק" בפקודת הנזיקין. 
36.
אין בכוחו של בית המשפט לפסוק פיצוי שיפצה על ייסורי נפש ואין בית המשפט יכול להעריך בכסף או בשווה כסף את מגוון הפגיעות המתכנסות תחת הכותרת "נזק לא ממוני". וכי מי יכול למוד כאב וסבל, צער ובושה, דאגה וזעזוע? אלו דברים שאין להם שיעור. אלא שמלאכה זו נתונה לבתי המשפט מעשה של יום ביומו בתביעות נזיקין ואין בית המשפט רשאי להתנצל מחובתו זו. עמד על כך השופט טירקל בע"א 7130/01 סולל בונה נ' תנעמי, פ"ד נח(1) 1, 28-27 (2003) באומרו:
"כידוע, הערכת הפיצויים בגין ראש הנזק של כאב וסבל היא אחת המשימות הקשות ביותר בהערכת הפיצויים, הן בשל הקושי האינטלקטואלי שביסוד ראש נזק זה והן בשל הקושי לתרגם לערכים כספיים את שיעורו..".

לטעמי, דווקא מבחינה ערכית, קשה להלום כי לזכות המערערות ייפסק פיצוי בסדר הגודל שבתי המשפט נוהגים לפסוק לניזוקים שנכותם הפיזית הקשה תלווה אותם עשרות בשנים (השוו לע"א 2055/99 פלוני נ' הרב זאב, פ"ד נה(5) 241 (2001), שם הועמד הפיצוי על סכום נכבד של 500,000 ₪ לקטין ששני שליש מאיבר מינו נכרתו עקב רשלנות מוהל). ודוק: איני סבור כי יש לפסוק לזכות המערערות פיצוי סמלי, אך גם אין להפריז בגובה הפיצוי בהשוואה לפיצוי שנפסק בגין נזק לא ממוני בעקבות נזק גוף. בהתחשב במכלול הנסיבות במקרה דנן, ואם דעתי תישמע, אני סבור כי יש להפחית במחצית את הסכום שנפסק על ידי בית משפט קמא, ולהעמידו על הסך של 75,000 ₪ לאלמנה והסך של 50,000 ₪ לכל אחת מהבנות (המערערות 3-2) בגין נזקיהן הלא ממוניים, בצירוף ריבית כאמור בפסק דינו של בית משפט קמא.









ש ו פ ט
השופט  י' דנציגר:
1.
לאחר שעיינתי בחוות הדעת של חבריי, המשנה לנשיאה א' ריבלין והשופט י' עמית, החלטתי לצרף דעתי לתוצאה ולהנמקה שמפורטות בחוות דעתו של המשנה לנשיאה לרבות לעניין הגדלת הפיצוי לאשת המנוח כמפורט בסיפא לסעיף 44 ובסעיף 46 לחוות דעתו. 
נתיחה שלאחר המוות הנובעת מחשש לפלילים – המסגרת הנורמטיבית 
2.
במקרה דנן בוצעה הנתיחה מכוח הסכמת אשת המנוח ואין עסקינן בנתיחה המבוצעת מכוח צו של בית משפט לפי חוק חקירת סיבות מוות. כמו המשנה לנשיאה, אף אני סבור כי המשיבים הפרו חובתם לקבל הסכמה מדעת תוך הפרת הוראותיו הברורות והחד משמעיות של חוק האנטומיה והפתולוגיה. 

אין בידי לקבל את עמדתו של חברי השופט עמית לפיה המסגרת הנורמטיבית היחידה האפשרית להסדרת נתיחה שמטרתה חקירת סיבת המוות עקב חשש לפלילים היא בחוק חקירת סיבות מוות. לטעמי, ההיסטוריה החקיקתית עליה הצביע חברי השופט עמית אינה תומכת בהכרח במסקנתו הנ"ל. כמו כן, הדברים שמביא חברי השופט עמית בסעיף 8 לחוות דעתו מפיו של השופט (כתוארו אז) א' ברק בבג"ץ 66/81 אין בהם לטעמי כדי לבסס מסקנתו. אדרבא דברים אלו מחזקים דווקא את מסקנתו של המשנה לנשיאה לפיה הדין מעמיד לרשויות אכיפת החוק שני מסלולים חלופיים לקבלת היתר לביצוע נתיחה שלאחר המוות (סעיף 49 לחוות דעתו של המשנה לנשיאה). נדמה כי לא בכדי נותר השופט י' טירקל בדעת מיעוט בבג"ץ 66/81. אכן, על המסגרת החוקית הקובעת את התנאים לקבלת היתר לביצוע נתיחה שלאחר המוות "להיקבע לפי מקור הסמכות לעריכת הנתיחה, שעליו מבקשים גורמי החקירה להסתמך" (הסיפא לסעיף 47 לחוות דעתו של המשנה לנשיאה). 

אוסיף ואציין, כי דווקא הרגישות המיוחדת הקיימת ביחס להליך הנתיחה שלאחר המוות בחברה הישראלית מחייבת להקפיד על שמירתן של המגבלות הקבועות לעניין זה בחוק המשקפות איזון עדין בעטיו אין זה רצוי ליצור "מסלול שלישי, חלופי, המאפשר עריכת נתיחה באופן שאינו מוסדר באף אחד משני דברי החקיקה העוסקים בעניין זה" (סעיף 49 לחוות דעתו של המשנה לנשיאה). 
הסכמה לביצוע נתיחה שלאחר המוות עקב אילוץ או כפיה
3.
חברי, השופט עמית, סבור כי לא ניתן לקבוע שהסכמתה של אשת המנוח לביצוע הנתיחה שלאחר המוות ניתנה בשל אילוץ או כפיה (סעיפים 16-15 לחוות דעתו). גם בסוגיה זו איני רואה את הדברים עין בעין עם חברי. 

השאלה האם הופעלה כפיה או אילוץ היא שאלה עובדתית הנגזרת מנסיבותיו הקונקרטיות של המקרה. מטבע הדברים מדובר בשאלה שהתשובה עליה מצויה ברובד העובדתי ולא ברובד המשפטי ומשכך איני סבור כי יש מקום להתערבותה של ערכאת הערעור בממצאיה של הערכאה הדיונית. בהקשר זה קבע בית המשפט המחוזי בנסיבות העניין כי לאחר שאשתו של המנוח סירבה כי תבוצע בו נתיחה היא חזרה בה מסירובה משהובהר לה כי סירובה יגרום לעיכוב הקבורה. איני סבור כי התקיימו בנסיבות העניין החריגים המאפשרים את התערבותה של ערכאת הערעור בממצאיה העובדתיים של הערכאה הדיונית. 

כאשר עסקינן בבן משפחה המתנגד לביצוע הנתיחה שלאחר המוות ממניעים דתיים, על רשויות אכיפת החוק להימנע מלפעול להשגת ההסכמה על ידי שימוש באיום מרומז לפיו אי מתן ההסכמה לביצוע הנתיחה יגרור אחריו את "הלנת המת". בנסיבות אלה די לומר לבן המשפחה כי אם לא יסיר התנגדותו יינקט הליך לקבלת אישורו של בית המשפט לביצוע הנתיחה. בנסיבות העניין, לאחר שאשת המנוח התנגדה לביצוע הנתיחה מחשש לפגיעה בכבוד המת, המשטרה הפעילה עליה לחץ בהדגישה כי התנגדותה לביצוע הנתיחה תגרור אחריה את עיכוב קבורתו של המנוח, ובכך נעשה שימוש בלתי הולם ברצונה של אשת המנוח להביא את בעלה למנוחת עולם במהירות המירבית לשם השגת הסכמתה כאמור. 
הקשר הסיבתי 
4.
כמו המשנה לנשיאה ריבלין (סעיפים 24-22 לחוות דעתו), אף אני סבור כי קיים קשר סיבתי בין היעדר ההסכמה מדעת לבין ביצוע הנתיחה שלאחר המוות. בהקשר זה, אני מסכים לקביעתו של המשנה לנשיאה כי השופט החוקר לפי חוק חקירת סיבות מוות אינו "חותמת גומי" וגם אם רשויות אכיפת החוק מגישות בקשה לאישור ביצוע נתיחה אין כל וודאות כי הבקשה תאושר. מכל מקום מדובר בטענת הגנה שהנטל להוכחתה מוטל על כתפי הנתבע. בסעיף 11 לחוות דעתו מציין חברי השופט עמית נתונים סטטיסטיים המגלים כי ברוב המוחלט של המקרים בית המשפט מאשר בקשות לביצוע נתיחה שלאחר המוות ללא קיום דיון ממשי ומשמעותי. אף אם אלו הם פני הדברים, הרי שלא די לטעמי בנתונים סטטיסטיים כאמור לשם הוכחת ניתוקו של הקשר הסיבתי במקרה הקונקרטי. כמו המשנה לנשיאה, אף אני סבור כי בנסיבות המקרה דנן לא הצליחו המשיבים לעמוד בנטל הראייתי להוכחת ניתוקו של הקשר הסיבתי.
פגיעה באוטונומיה – פיצוי במסגרת ראש נזק מוכר 
5.
באשר למחלוקת הנוספת שנפלה בין חבריי בשאלה האם יש מקום לפסוק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בנוסף לפיצוי בגין נזק לא ממוני, הגם שהמשנה לנשיאה סבור כי "ניתן לעגן את הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה גם בדרך של הכרה בעוולה של פגיעה בזכות חוקתית וכי לדרך זו יתרונות משלה" הרי שנחה דעתי כי הוא לא ביקש לקבוע בגדריה של פרשה זו הלכה חדשה לפיה קיימת עוולה עצמאית של פגיעה באוטונומיה. כל קביעותיו של המשנה לנשיאה במקרה דנן מבוססות על ההלכה המנחה שהתגבשה עד כה בפסיקתו של בית משפט זה ואשר הכירה בפגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי ותו לאו וכלשונו "במקרה זה ניתן לבסס את הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה אף במסגרת הדוקטרינות המוכרות שבוססו בפסיקה" (סעיף 54 לחוות דעתו). התרשמותי היא כי דבריו של המשנה לנשיאה ממוקדים בעובדותיה הייחודיות של פרשה זו המעידות על התנהלות קשה ובעייתית מצדם של המשיבים, לרבות בעניין שמירת רקמות מגופו של המנוח ללא שהודע על כך לבני משפחתו מה שהוביל, בין היתר, להקמתה של ועדת סגלסון כאמור. 

נסיבותיה המיוחדות של פרשה זו הן שאיפשרו לבית המשפט המחוזי להבחין בין עוגמת הנפש לבין הפגיעה באוטונומיה שנגרמה לאשת המנוח, שכן מחדליהם של המשיבים גיבשו רכיב איכותי ממשי ונבדל של פגיעה באוטונומיה ולא אך עוגמת נפש,  דהיינו – "נזק אובייקטיבי, לא תוצאתי, הנפרד מן התחושות השליליות שנגרמות בעטיו" (סעיף 54 לחוות דעתו של המשנה לנשיאה). משכך, יש להבין את קביעותיו של המשנה לנשיאה כמתוחמות לנסיבותיו של העניין הקונקרטי ולא כחידוש הלכה המכיר בקיומה של עוולה חדשה. 

לטעמי, השאלה האם יש להכיר בעוולה כאמור היא סוגיה שיש להותירה בצריך עיון. 
6.
אשר על כן, אני מצטרף להנמקה ולתוצאה אליה הגיע המשנה לנשיאה. 
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הסכמה מדעת:





חוק זכויות החולה





נגרם נזק בעקבות הטיפול (שלא עקב התרשלות בטיפול)�
�
יש להוכיח קשר סיבתי (סיבתיות החלטה)�
�









נ ז י ק י ן








חוזים





פ ג י ע ה ב א ו ט ו נ ו מ י ה*�
�
הנזק הוא הפגיעה באוטונומיה�
�
אין צורך להוכיח קשר סיבתי בין אי ההסכמה לבין הנזק בעקבות הטיפול (סיבתיות החלטה)�
�






* כאמור, פגיעה באוטונומיה מוכרת כיום כראש נזק בלבד אך ראו הערתנו בסעיף 12 לעיל ובסעיף 72 להלן. 





ר ש ל נ ו ת�
�






נגרם נזק בעקבות הטיפול (שלא עקב התרשלות בטיפול)�
�
יש להוכיח קשר סיבתי (סיבתיות החלטה)�
�






ה פ ר ת ח ו ב ה ח ק ו ק ה�
�












ת ק י פ ה�
�



גם ללא נזק�
�
אין צורך להוכיח קשר סיבתי�
�
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