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נפסק

הנשיא שמגר

תקיפה

4.
(א)
השאלה העיקרית תחת ראש פרק זה היא, האם הסכים המערער לביצוע הפרוצדורה של הסרת הצלקת, ובמיוחד - האם ניתן לאמר כי הסכים במשתמע לפרוצדורה זו. אין מחלוקת, כי עובר לביצוע ניתוח בגופו של חולה חייב הרופא לקבל את הסכמתו החופשית של החולה לכך. הסכמה זו יכולה לקבל ביטוי מפורש, אך אין הכרח כי כך יהיה. יתכן ללמוד על הסכמת החולה לטיפול גם מכללא, לאור מיכלול נסיבותיו של המקרה.

(ב)
אין מחלוקת כי המערער הסכים במפורש לפני ביצוע הניתוח השני רק לאחוי חוליות, ולא נתן הסכמה מפורשת לפרוצדורה של הסרת הצלקת אשר בוצעה בגבו.
 השאלה היא, על כן, אם רשאי היה ד"ר וייגל לבצע את הפרוצדורה -

(א)
אשר לא היתה חיונית לביצוע הניתוח המתוכנן,

(ב)
איננה חלק בלתי נפרד ממנו,

(ג)
ואשר היתה צפויה מראש - מבלי לבקש (וממילא לקבל), את הסכמתו המפורשת של החולה לביצועה.

(ג)
בבית משפט זה טרם נפסקה הלכה המגדירה את הנסיבות בהן תוסק הסכמה מכללא לביצוע טיפול רפואי. אולם נקבע, כי יש לגלות לחולה את כל הסיכונים אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול.
בהסרת הצלקת היה כרוך סיכון ממשי לפגיעה באלמנטים עצביים. מתברר, כי קיים הבדל מהותי בין סיכונים אלה לבין הסיכונים הכרוכים בניתוח איחוי חוליות, בו כרוכים סיכונים כלליים הנלווים לכל התערבות כירורגית בעמוד השידרה. זאת ועוד: מדובר בפרוצדורה שסכויי הצלחתה היו באותו זמן, ככל הידוע לד"ר וייגל עצמו, קטנים, וכי היה סביר שהתועלת בצידה, אם בכלל, תהיה קצרה וחולפת. לעומת זאת: התועלת בניתוח איחוי חוליות גבוהה בשיעור ניכר מזו הטמונה בניתוח של הסרת צלקת.

סיכומו של דבר: הן מבחינת הסיכונים הכרוכים בפרוצדורה של הסרת צלקת, והן מבחינת סיכוייה, קיים שוני מהותי בינה ובין הניתוח אשר תוכנן להתבצע במערער. מכיוון שכך, גם לשיטתו של בית משפט קמא, לא היה ד"ר וייגל רשאי לבצע פרוצדורה זו, אשר לא נועדה להצלת חייו של המערער או למניעת פגיעה חמורה בגופו, מבלי לקבל את הסכמתו המפורשת של המערער.

הסכמה כזו לא נתקבלה, ועל כן מסקנתי היא כי בוצע במערער מעשה תקיפה, במובן סעיף 23(א)

לפקודת הנזיקין.
(ז)
מסקנתי האמורה אינה משתנה נוכח טופס ההסכמה עליו חתם המערער. בטופס זה הסכים המערער לביצוע ניתוח של "חיבור חוליות מותניות", וכן הצהיר כי הוא מסכים "לכל ניתוח, או טיפול רפואי אחר, או נוסף, שהרופא ימצא לנחוץ לבצעו תוך כדי הניתוח".

עמדתי זו מעוגנת בשני טעמים: ראשית, נראה כי הוראה זו שבטופס ההסכמה נועדה לכסות מקרים בהם מתעורר צורך אשר אינו צפוי מלכתחילה, לבצע פעולות רפואיות נוספות בגופו של החולה. פירוש זה מעוגן בהגיונם של דברים: אם הצורך בטיפול כירורגי נוסף צפוי מלכתחילה, יש מקום להחתים את החולה על טופס הסכמה נפרד לטיפול זה, או לציין את הטיפול במפורש על גבי טופס ההסכמה. אין, איפוא, כל צורך בהוראה האמורה, כאשר ביצועו של הטיפול הנוסף ידוע מראש. זה אינו המקרה שבפנינו, שהרי הצורך בהסרת הצלקת ודבר קיומה היו ידועים עוד לפני ביצוע הניתוח, ולכן אין ההוראה האמורה יכולה לשמש בסיס לטענה כי המערער הסכים לביצוע הניתוח של הסרת הצלקת.

שנית, יש לפרש מסמך זה באופן המתיישב עם עיקרון היסוד בדבר זכות החולה על גופו. 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. מאחר שהפרוצדורה של הסרת הצלקת אינה פרוצדורה חיונית, שמטרתה הצלת חיים או מניעת פגיעה חמורה בגוף, ומכיוון (ועל כך ראה לעיל) שאין לאמר כי היא זהה בהיבטיה המהותיים לניתוח אשר תוכנן להתבצע במערער, הרי שגם מטעם זה אין לאמר כי בחתימתו על טופס הסכמה נתן המערער את הסכמתו לפרוצדורה זו, ולכן אין בטופס זה כדי להביא לשינוי במסקנתי לעניין חבותו הנזיקית של ד"ר וייגל.

רשלנות

5.
(א)
השאלה המרכזית השנויה במחלוקת בין הצדדים בקשר לעילת הרשלנות היא, האם הפר ד"ר וייגל את חובת הזהירות אשר חב כרופא למערער. על קנה המידה לפיו יש לבחון שאלה זו, נאמר כי:

"המבחן איננו מבחן של חכמים לאחר מעשה, אלא של הרופא הממוצע בשעת מעשה. כל

רופא עשוי לטעות, אך לא כל טעות מהווה רשלנות. אי הצלחתו של ניתוח או נזק שנגרם

בעטיו אינם, כשלעצמם, מקיימים חזקה או מסקנה של רשלנות רפואית."

(דנ"א 1833/91, קוהרי נ. מדינת ישראל, משרד הבריאות (טרם פורסם)).

כן נפסק, כי:

"אמת המידה לבחינת הרשלנות תהיה זו של הרופא הסביר בנסיבות המקרה. החלטותיו

ופעולותיו של הרופא צריכות להיות מבוססות על שיקולים סבירים וברמה המקובלת, היינו

על הרופא לבסס החלטותיו על הידע העדכני הנתמך בספרות המקצועית, בניסיון קודם,

והכל בהתאם לנורמות מקובלות אותה עת בעולם הרפואה".

(ע"א 323/89 הנ"ל, בעמ' 172; ראה גם ע"א 2694/90, הסתדרות מדיצינית הדסה נ. מימון (טרם

פורסם)).

בחינת טענות המערער על רקע עקרונות אלה, ולאור נסיבות המקרה, מגלה כי רוב מסקנותיו של בית משפט קמא בשאלה זו מבוססות כדבעי.

(ב)
על רקע הידע הקיים באותה עת, פעולותיו הללו לא היו בגדר רשלנות.

זאת ועוד, הסטנדרד אשר לאורו יש לבחון את הטענה בדבר התרשלותו של רופא, מבוסס על הידע הקיים בעת ביצוע הטיפול, ועל פי ידע זה אין לאמר כי בהחלטתו של ד"ר וייגל דבקה רשלנות.

(ג)
אשר לגישה הניתוחית בה בחר ד"ר וייגל בניתוח השני - לא מצאתי בסיס לטענה כי בגישה זו דבקה רשלנות. לא הוברר מדוע יש למצוא פסול בגישה זו, אשר זכתה להכרה בספרות המקצועית בתקופה הרלוונטית לביצוע הניתוח, ולא מצאתי כל טענה ממשית בדבר הסכנות הכרוכות בגישה זו או התועלת הנמוכה בנקיטתה. מדובר בגישה מקובלת וסבירה, ואין למצוא באימוצה באותה עת כל רשלנות. 

יחד עם זאת, בנקודה אחת מצאתי בסיס לטענת הרשלנות, וכוונתי לטכניקה בה בחר ד"ר וייגל להסיר את הצלקת. 
מדובר, איפוא, בפרוצדורה מסוכנת, אשר יש לבצעה באופן סבלני וזהיר ביותר על מנת שלא לגרום נזק חמור לחולה. ד"ר וייגל סטה מן הסטנדרד המקובל על מנתחים סבירים בתחומו, וביצע את הסרת הצלקת באופן בלתי זהיר אשר אינו עולה בקנה אחד עם הסיכונים החמורים הכרוכים בפעולה זו, ואשר - למרבה הצער – התממשו. 


אשר לקיומו של קשר סיבתי בין התרשלותו של ד"ר וייגל ובין התרחשות התוצאה המזיקה, עולה בבירור מעדותו של ד"ר וייגל כי בפעולת הסרת הצלקת היה פוטנציאל ממשי לפגיעה בעצבים השולטים בפעולת הסוגרים. 
בהתרשלותו של ד"ר וייגל בביצוע הפרוצדורה הנדונה היה כדי להגדיל באופן ניכר את הסיכון לנזק לסיבי העצבים באזור ואת הסיכון הנגזר לפגיעה התיפקודית ממנה סובל המערער מאז ביצוע הניתוח. בנסיבות אלה, יש לאמר כי התקיים הקשר הסיבתי הנדרש בין ההתרשלות ובין הנזק , לפחות לכאורה, וכי הנטל להביא ראיות אשר ישללו מסקנה זו עבר אל שכמו של ד"ר וייגל. נטל זה לא הורם, ולכן יש לקבוע כי התקיים קשר סיבתי כנדרש.

מסקנתי, לאור כל האמור לעיל, היא כי יש לקבל את הערעור
הוחלט כאמור בפסק דינו של הנשיא.

רשלנות רפואית, סוגיית ההסכמה מדעת, חוק זכויות החולה

ביחסים בין רופא לחולה אין קושי להוכיח חובת זהירות, היא כה מובנת מאליה.  ביחסי רופא חולה עולות שאלות שהינן מעבר לסוגיות הנזיקין הרגילות. האם ניתן לתבוע את בית החולים בגין תקיפה? כעקרון אין אחריות שילוחית בגין תקיפה ( ישנם חריגים אך נדון בהם מאוחר יותר ). ניתן לתבוע בעילת הרשלנות וניתן לתבוע בעילת היפר חובה חקוקה. הפרת חוק זכויות החולה:  בית החולים  אחראי בחבות אישית.

בעוד שעוולת הפרת חובה חקוקה ועוולת הרשלנות דורשות נזק, אין צורך להוכיח נזק בתקיפה. עלינו לתור אחר קש"ס בין העוולה לבין הנזק.  האם נתקיימה כאן תקיפה? השופטת בייניש בפס"ד דעקה נ' ביה"ח כרמל 2781/99 דנה בסוגיית 'האם נתקיימה תקיפה'? בייניש בדעת יחיד מדברת על היחס בתביעות שכאלו בין תקיפה לבין רשלנות, { דעת יחיד, להבדיל מדעת מיעוט הינה דיעה הנשמעת באוביטר }: לתקיפה , לדבריה יש קונוטציה שלילית.  פסק הדין חדש, לא ניתנו כמעט פסקי דין בסוגייה. דעת יחיד אינה דעת מיעוט שכן השופט שהביע את דעת היחיד לא הביע אותה כנגד דיעות אחרות בסוגייה. 

בייניש קובעת 3 תנאים להגדרת תקיפה ( שכן יש לה קושי להגדיר תקיפה בכל מקרה )

1) לחולה לא נמסר שום מידע על הטיפול

2) לא נמסרה לחולה תוצאת הטיפול המוערכת
3) הטיפול אשר ניתן בפועל שונה לחלוטין מן הטיפול שהובטח.
( זוהי ההגדרה לניתן טיפול בעל כורחו להבדיל מהיעדר הסכמה מדעתו!

לדעת השופטת בייניש לא ראוי להעמיד לדין רופאים בגין תקיפה ( אלא ב 3 החריגים ). היא מגדירה טיפול כתקיפה כאשר הרשלנות היא בוטה. כאשר הטיפול הוא בעל כורחו של המטופל זוהי תקיפה. ישנן כמה רמות של טיפול בעל כורחו של האדם; טיפול של ממש בעל כורחו של האדם וטיפול שהאדם הסכים לו אך שונו ( ריבי נ' וויגל ) במהותו ממה שהסכים לו.

בארה"ב אין מדיניות שיפוטית של 'לא לתבוע רופאים' - חל פיחות בהילת ה'כל יודע' שיש לרופאים, ישנה משמעות לערכי היסוד של השיטה: כבוד האדם, חירותו, ערכי היסוד של השיטה.  

ס' 13 לחוק זכויות החולה:
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ס' 13 דן בחובה החלה על הרופא לקבל הסכמתו מדעת של החולה.

עם התקבל חוק זכויות החולה עלתה השאלה מה היחס בינו לבין עוולת התקיפה. נקבע כי על רופא ליתן לחולה באורח סביר מידע שיאפשר לו לקבל החלטה. 

יש לציין טיפולים חלופיים ועובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני. היו פסיקות המתייחסות לס' 13(ב) ופירשו את המילה לרבות : קבעו כי הרשימה בס' קטן ב' אינה סגורה: עפ"י הפסיקה חלה על הרופא חובה לתאר לחולה סיכונים וסיכויים באופן סביר ( הוכנס כאן מבחן הסבירות ). הפסיקה קבעה כי גם באם עולה חשש אצל הרופא כי החולה לא יבין את הסברו, עדיין עליו להסביר לו. 

מבחני הרשלנות מיושמים בסוגיית ההסכמה מדעת: על הרופא להתאמץ להסביר לחולה ככל שהניתוח והבדיקה יותר חשובים. נקבע בפסיקה: אם הטיפול הוא אלקטיבי יש לספק הסבר רב יותר, יש להציג אופציה של אי ביצוע ( למשל בניתוח הסרת משקפיים ) > יש להציג את האופציה של אי ביצוע הניתוח, אך יש להציג את סיכוני הניתוח. עד כאן הכלל הקובע מה רופא צריך לאמר לחולה: הדברים  אינם כתובים בחוק זכויות החולה. הדברים פורשו בפסיקה במבחנים המזכירים אמנם את מבחן הרשלנות איך אינם דומים ב 1:1 למבחן הרשלנות. 

הפרת חובה חקוקה של חוק זכויות החולה
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עולה השאלה באם ניתן לתבוע בגין היפר חובה חקוקה בגין הפרת חוק זכויות החולה. יש הטוענים שמעמד חוק זכויות החולה הוא מעמד הצהרתי, כמוהו כחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שיש הטוענים שערכו הצהרתי ולא נתן לתבוע בגינו בעוולת 'היפר חובה חקוקה'. 

חוק זכויות החולה עפ"י גישה זו הינו נדבך נוסף שאינו משנה את החוק והפסיקה הקיימים לגבי תקיפה ורשלנות. הגישה לפיה חוק זכויות החולה מעמדו הצהרתי אומרת; נסתפק בתקיפה ורשלנות. 

גישה שלישית לחוק זכויות החולה: 

ישנה השפעה עקיפה לרשלנות לאור 'חוק זכויות החולה'. ניתן לאמר שחוק זכויות החולה יוצר סטנדרט שמקרין על עוולת הרשלנות. יוצר סטנדרט חדש לאדם סביר, למשל עצם הרשלנות שלא נמסר המידע המלא. בפועל: יש לבחון: תקיפה, רשלנות, היפר חובה חקוקה 13(4), 13(5). 
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היחס בין תקיפה לרשלנות: 

רשלנות = משטר חריגה מסבירות

תקיפה = משטר אחריות מוחלטת

סוגיית הגולגולת הדקה עלתה בפסק הדין ליאון נ' רינגר – שם התוקף הביא לסרטן שפרץ אצל רינגר ונאמר לתוקף- עליך לצפות את כל סוגי הנזקים. 
מקרה נדיר ברמה הרפואית מה משמעותו לגבי הבחינה המשפטית של הנושא? נדיר זה כבר מעבר ל'גולגולת דקה', זה מעבר לצפיות. קשה לבדוק זאת במקרים רגילים של רשלנות. נדירות כזו מוציאה את מקרה פאר נ' קופר מגדרי הרשלנות. בפאר נ' קופר נקבע כי הרופא היה רשלן. כיצד? הגם שהמשטר בעוולת הרשלנות הינו משטר של חריגה מסבירות השיתו על הרשלנות אשר ננקטה בפאר נ' קופר משטר של אחריות מוחלטת. גם ההפך קורה: בתקיפה אין זה ראוי שנטיל אחריות מוחלטת על רופאים, קרי הן בעוולת התקיפה והן בעוולת הרשלנות אנו רואים כי בתי המשפט חורגים ממשטר האחריות המיועד לכל אחת מן העוולות אל עבר האמצע.  כפי שראינו, בניגוד למסגרת התיאורטית המשייכת עוולה X למשטר אחריות X ועוולה Y למשטר אחריות Y, הפרקטיקה 'עושה סלט' בין משטרים של אחריות לבין עוולת שהמשטרים הללו אמורים לחול עליהן אך בפועל מחילים עליהן משטרים של העוולה האחרת: משטר של רשלנות על עוולת התקיפה, משטר של תקיפה על עוולת הרשלנות. מקרי רשלנות רפואית הם מקרים מובהקים שבהן עושים 'סלט' בין משטר לבין עוולה ופונים לעבר האמצע: כאשר זוהי רשלנות מחילים את המשטר המתאים לתקיפה, קרי משטר המתקרב לאחריות המוחלטת, כאשר זוהי עוולה של תקיפה מחילים את המשטר היאה לרשלנות היינו: משטר הנוטה לשיקולים של סבירות וכל אותם שיקולים התואמים את המשקפיים בהם בוחנים באם נתקיימה עוולת הרשלנות בין אם לאו.

ההחלטה היא מעין 'נגיעה עקיפה', 'סוג של נגיעה'. בפס"ד שעסק בתביעה של רופא בגין החלטה אשר הביא את הצוות הרפואי  לעשות טיפול רפואי בניגוד להסכמת החולה התביעה הייתה בגין תקיפה. פסק הדין לא כינה זאת 'תקיפה שבעקיפין' אלא שלפי פסק הדין עצם ההחלטה היא התקיפה.  הגבולות הם מטושטשים. 

· יש פסקי דין מחוזיים אשר ראו באי מתן מידע מספיק פגיעה בפרטיות

· יש פסקי דין אשר ראו באי מתן מידע מספיק הפרת חוזה. 
· יש פסקי דין אשר מכוח דיני השליחות והנאמנות מצאו את פעולתו של הרופא ברת השתת פיצוי נזיקי שכן הרופא הוא נאמן של החולה. 
כל הטענות לעי"ל הינן טענות חלופיות

קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק בעוולת התקיפה:

סוגיית הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק בעוולת התקיפה: בין מה לבין מה עלינו לבדוק קשר סיבתי בעוולת התקיפה? בין אי הגילוי של הרופא לבין אי הסכמתו של החולה!!! האם היה המטפל מסכים? מבין השיטין עולה כאן עוולת מצג שווא רשלני. אם היינו בודקים קש"ס בין הליקוי בהסכמה לבין ההוכחה שהמטופל היה פועל בדרך אחרת אנו שומטים את עילת התביעה. 

על המטופל להוכיח ב 51% במאזן ההסתברויות – כי לו ידע נתון זה לא היה מסכים לטיפול. 

בפרשת ריבי נ' וויגל לא ראינו שעולה תנאי כזה. 

לא היה תנאי כזה בפסיקה- לו היה תנאי כזה התביעה הייתה נדחית מייד. 

פס"ד ריבי נ' וויגל הינו פס"ד מנחה ושם לא הועלתה שאלה כזו. 

מה הייתה השאלה שהועלתה בריבי נ' וויגל? הקש"ס הוא בין אי ההסכמה של החולה לבין מתן הטיפול של הרופא למרות זאת: קיימת חלופה לשאול את החולה באמצע הניתוח, קרי לסיים את הניתוח, וכשהחולה מתעורר, לשאול אותו. בריבי נ' וויגל נאמר שזוהי חלופה ראויה, בשם עיקרון ההסכמה מדעת. אומר ביהמ"ש- הקשר הסיבתי נבחן. ( המבחן שהוצג ברייבי נ' ווייגל הינו, אם כן, הקש"ס בין הפרת החובה לבין הנזק. 

פס"ד דעקה הוא פס"ד פורץ דרך. פס"ד דעקה עוסק באישה אשר נותחה בכתפה שלא בהסכמתה, כאשר כל אשר העניקה לו הסכמתה הוא ניתוח ברגל אך באמצע הניתוח גילו המנתחים שיש לנתח בכתף ועשו כן מבלי לשאול אותה ומבלי לקבל הסכמתה מפורשות. היא קיבלה פיצוי בסך כ 16 אלף שקלים ( בשנת 1999 ). מהו החידוש המרעיש בכך אם הסכום הוא כה קטן? היא קיבלה פיצוי הגם שהניתוח הצליח. רק מה? נפגעה זכות חוקתית שלה, הזכות לאוטונומית הרצון, הגוף, הזכות לאוטונומיה. נפגעה זכות חוקתית, וביהמ"ש קבע כי הפרת זכות חוקתית הינה עילה לתביעה. לאדם יש זכות על גופו וגם אם לא ניתן לא מידע מלא אזי נפגעה האוטונומיה שלו על גופו. בפס"ד דעקה קיבלה התובעת פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה. כתב התביעה הצביע על הפרת חובה חקוקה אך לא מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ( ראה הצגת המחלוקת לעי"ל בשל תביעה מכוח זכויות חוקתיות, עד כמה שזה אינו חד משמעי ). כתב התביעה הצביע על פגיעה בגוף, באוטונומיה מכוח עוולת הרשלנות, ובעצם ביהמ"ש נתבקש להכיר בראש נזק חדש, הוא הפגיעה באוטונומיה. 

הבעייתיות בהכרה זו של ביהמ"ש לדעת ד"ר שמואלי: ניגשים לראש נזק כאשר ישנה אחריות,יש להסמיך ראש נזק לאחריות. החידוש ( ראש נזק חדש זה יוצר מצב משפטי שבו בתחומים אחרים חוק יסוד כבוד האדם וחירותו הוא עילת תביעה. 

בדיקת חלופות ראויות לטיפול

על טענה לפיה אסכולה כלשהי מקובלת לעמוד ב 3 מבחנים מצטברים:

1) האסכולה צריכה להיות מקובלת באותו זמן, ומקובלת על דעת חלק גדול של עולם הרפואה נכון לאותו זמן . למשל אם התביעה מתייחסת לאירוע שאירע כ 30 שנה אחורנית יש לבדוק אסכולות שהיו רווחות ונורמטיביות אז בעולם הרפואה.

2) יש לבדוק ברירה בפועל בין אסכולות.
3) יש להביא בחשבון את החלופות כאשר בוחרים בסופו של דבר באסכולה X.
הטענה על בחירה בין אסכולות אינה צריכה להיות טענה בחכמה שלאחר מעשה: על הרופא להיות מודע לקיומן של מספר אסכולות ולבחור מתוכן באופן מוכל לא 'שרירותי'.
סוגיית הטיפול הגם שישנה היעדר הסכמה מדעת עולה הן בס' 24(8) לפק' הנזיקין והן בס' 15 לחוק זכויות החולה:

[image: image5.png]NIY RITW FPIT? IO 17 T TV 3703 Y (8)




[image: image6.png]23513, Y3ANTT N3O R P 13 T R W sbw RPN 33N
DT RN N RIS P Y YA SPaTXY JT mresan
+3 M TG T YN oS 3R e T N o2 W
USRI R Re T YA RSt




[image: image7.png]izt - 15 Y AT AR D15
mnagn wry P33T NP 53, MBS D WRL RIS 1SR P N YD (1)
47 2 1Py B Yot b
PIS3BT Rz TS W TR PRI N IS 128D ()
iy
s nyap’ THRD TeTEASN N otk 5 Ykb 3 (2)
o
1530 i3 3D B 12 N NSRBI Y3 DI N (1)
oNT ER TRDTIEN N3RT FR P2pY VN PN, 16 S VDY
7 Yios W pp
izl 20ns NYT PTID 38 YonY nSpU 1Y MRS (2)
PISrT I nn Yol WA, BTPTA ST PR3 TR LN, 1T
BV I TP TN 3R PN T TR AR
Py 3 TSI T2 SIS 1 AN U, PN M
)
3T 38T nvapY WS FPD Y o) ()
DT 128D P 12 TR 9 RIDTT ST 1% (2)
e
RTINS 0 TR 2P (3)
iSetiednilih e




[image: image8.png]TRIST 157 NN oI TRWA RIDT BT 380 P MW (3)
3 B, 5t Y0 NI WRisSGIT RYY B3 T




[image: image9.png]TN, Do S R 9D 132 PRy BN FHERR)
TR PD3BITS TP NDEIN3 M YT P9t ;YT NS N Y2
TR TSN [P BT PR 2 BN ZNET




הדבר מדבר בעד עצמו בסוגיית הרשלנות הרפואית:
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ברשלנות רפואית כשאיננו יודעים מה קרה במהלך הניתוח ואין לנו דרכים להראות זאת: במקרים כאלו אנו תובעים לפי רשלנות רפואית ומשתמשים בס' 41: זהו סעיף שמהפך את נטל ההוכחה, אומר לנתבע: הוכח כי לא היית רשלן. נכון, בדין האזרחי אנחנו כתובעים צריכים להוכיח, אבל ישנם מקרים שבהם נטל ההוכחה הינו על הנתבע שלא התרשל; התנאים שנקבעו בפסיקה. התובע לא יכול להוכיח, הנתבע: אצלו הרשומות, הידע. זה חריג לדין האזרחי הרגיל- המוציא מחברו עליו הראייה. נכון, ס' 41 במקורו מדבר על נכס אבל בסוגיות רשלנות רפואית מתייחסים אל הרשומה הרפואית כאל נכס. 

ס' 41 רלוונטי בעוד מקרים: למשל כאשר אין חתימה על טופס הסכמה: התובע טוען שלא הסכים לניתוח הספיציפי אלא לניתוח אחר: יכול לתבוע בהיפר חובה חקוקה- חוק זכויות החולה, רשלנות רפואית, תקיפה. חזקה שאם החולה לא חתם החולה לא הסכים. מה אתה הרופא טוען? עליו להוכיח כי הייתה הסכמה או שהחולה היה מחוסר הכרה. 

ס' 14 לחוק זכויות החולה מדבר על מתי צריך הסכמה בכתב, מתי בע"פ, מכללא. הפסיקה אומרת שאי אפשר להסתמך על כך שהחולה עבר טיפול דומה בעבר ולכן בטוח מסכים. אדם שעושה כל שבוע טיפול פולשני צריך לחתום מחדש כל שבוע. יתכן שנסיבות השתנו. 
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פס"ד קוהרי מדבר על ההבדל בין טעות לבין תקלה: קורות תקלות אבל לא כל תקלה נכנסת בגדרי רשלנות רפואית.  

עוולת מצג שווא רשלני

מצג שווא רשלני מהווה תת קטגוריה בתוך עוולת הרשלנות. מהו מצג שווא רשלני? מתן חוות דעת על נושא מסוים בין אם מקצועית  ובין אם לא מקצועית, כאשר נגרם נזק. עוולה זו נולדה בפסיקה, בהלכת 'וינשטיין נ' קדימה', וההלכה דנה בנזק כלכלי הגם שגם גופני תוצר אפשרי של מצג שווא רשלני. עוולת מצג שווא רשלני מצויה על קו התפר שבין נזיקין לחוזים. 

יסודות מצג שווא רשלני: 
היסוד הראשון המצג נמסר במהלך הרגיל של עסקיו של המוסר.

היסוד השני: ההודעה הייתה למטרה מסוימת שבגינה נגרם הנזק. 

היסוד השלישי: ההיקף המקסימלי של הנזק הכלכלי ניתן להערכה מראש.

היסוד הרביעי: המצג מכוון לסוג מוגדר של אנשים והנתבע ידע שתהה הסתמכות על המצג. [image: image12.png]



ההרצאות בקובץ זה, פסקי הדין והמאמרים סוכמו ע"י ענבל בר-און. סיכומים נוספים ניתן למצוא בכתובת:  www.interpretation.co.il

