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פסק דין

א. כללי – העובדות וההליכים
 

1.
התובעים בתובענה זו הם, בהתאמה, שתי בנותיו, אלמנתו ועזבונו של המנוח ישעיהו צינר ז"ל (להלן – "המנוח"). התובעים מבקשים מבית המשפט, כי יורה לנתבעים לפצותם בגין סבלם, הפגיעה ברגשותיהם והפגיעה בזכויותיהם החוקתיות, וכן בגין הפגיעה בכבודו של המנוח, שנגרמו, לטענתם, כתוצאה מהתנהלותם הפסולה של הנתבעים במהלך נתיחה שערכו בגופת המנוח ולאחריה. כן מבקשים התובעים, כי בית המשפט יחייב את הנתבעים בפיצויים מוגברים ועונשיים, וזאת נוכח התנהלותם הפסולה במקרה זה, המאפיינת, לטענתם, את התנהלותם גם במקרים רבים אחרים.

 

 

2.
עובדות המקרה מושא התובענה פורטו בתצהירה של תובעת 1, הגב' ליה בן-צבי, בתו של המנוח (להלן – "התובעת"), ובתצהירים מטעם מספר בעלי תפקידים בחברה קדישא. הנתבעים מצדם לא חלקו על העובדות כפי שהובאו בתצהירים אלו ואף ויתרו על הבאת תצהירי עדות ראשית מטעמם ועל קיום חקירות נגדיות למצהירים מטעם התובעים (הודעת הנתבעים מיום 8.10.06). 
 

3.
ביום 1.1.95 נרצח המנוח בידי פועל שהעסיק. במהלך הרצח הוכה המנוח בראשו שלושים ושתיים פעמים, ואין חולק כי החבלות שנגרמו למנוח כתוצאה ממכות אלו הן שהובילו למותו. הרוצח הותיר את גופת המנוח בבית העסק, והתובעת, אשר הגיעה למקום, חזתה במראה המחריד. 
 

4.
גופת המנוח הועברה לנתבע 4, המרכז הלאומי לרפואה משפטית (להלן – "המרכז"). ביום 2.1.95 בוצעה נתיחה בגופה, שכללה הסרת כיפת הגולגולת ונטילת דגימות של רקמות בגודל של מספר סנטימטרים מכל אחד מאברי הגוף. אין חולק, כי כיפת הגולגולת והדגימות שניטלו בנתיחה נשמרו במרכז לתקופה ממושכת, ולא נקברו יחד עם גופת המנוח, שהובאה לקבורה ביום 2.1.95. 

הנתיחה האמורה בוצעה על ידי נתבע 2, ד"ר י' ליטבק, וככל הנראה גם על ידי נתבע 1, פרופסור יהודה היס, שכיהן באותה תקופה כמנהל המרכז, ושחתם, יחד עם ד"ר ליטבק, על חוות דעת המומחה שבה פורטו ממצאי הנתיחה ונקבעה סיבת המוות (ר' נספחים א' ו- א'1 לתצהיר התובעת). 

בחוות הדעת האמורה  נרשם, כי "לבדיקה היסטולוגית נלקחו רקמות מאברים שונים", מבלי שנכלל בה פירוט של אותן רקמות שנלקחו. מסקנת מבצעי הנתיחה הייתה, כי מותו של המנוח נגרם "בגלל נזק חמור למוח עם שברים בעצמות הגולגולת בעקבות חבלות בראש".

 

5.
כפי שיפורט להלן, בהתאם להוראות סעיפים 6(א) ו-6א לחוק האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ג-1953 (להלן – "חוק האנטומיה") ותקנה 2 לתקנות האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ד-1954 (להלן – "תקנות האנטומיה"), לצורך ביצוע נתיחת גופה לשם קביעת סיבת המוות נדרשת הסכמת בן זוגו של הנפטר, ובהעדר בן זוג, הסכמת ילדיו. הסכמה זו צריכה להינתן על גבי טופס הכלול בתוספת לתקנות האנטומיה. כן נדרשת תעודה חתומה על ידי שלושה רופאים "שהוסמכו לכך על פי התקנות" המאשרים, כי הנתיחה דרושה לצורך מטרה זו. זהות הרופאים המוסמכים לאשר נתיחה נקבעה בתקנה 12 לתקנות האנטומיה. 

לדברי התובעת, כמפורט בתצהירה, לא זכור לה כי הסכימה לביצוע נתיחה בגופתו של אביה, ובכל מקרה לא הוסבר לה כי "נתיחת גופה" כוללת נטילת חלקים מהגופה, חלקים שיוותרו לאחר מכן בידי המרכז. 

הנתבעים מצדם לא טענו כי התובעת הסכימה לנתיחה. הנתבעים אף לא הציגו טופס ערוך כדין המאשר כי נתקבלה הסכמת מי מבני המשפחה האחרים של המנוח לנתיחה. למרות זאת, לטענת הנתבעים, אין לומר כי הנתיחה נערכה מבלי שנתקבלה הסכמה כדין לעריכתה. לעניין זה מפנים הנתבעים להצהרה עליה חתמה תובעת 3, אלמנתו של המנוח, בפני חוקר משטרתי. מדובר בהצהרה שנחתמה על גבי טופס המיועד לרישום הודעה של נחקר במשטרה, שנוסחה כדלקמן: "אני אשתו של ישעיהו צינר, אני מוכנה שהמשטרה תערוך נתיחה בגופתו של בעלי ישעיהו או כל פעולה שהמשטרה רוצה" (נספח יב לתצהיר התובעת). התובעים לא הכחישו חתימה זו, אך טענו – טענה שלא נסתרה על ידי הנתבעים – כי תובעת 3 חתמה על ההצהרה מבלי שהוסבר לה אופייה של הנתיחה, ובפרט מבלי שהוסבר לה כי הנתיחה כוללת לקיחת חלקים ודגימות מהגופה, שיישמרו לאחר מכן במרכז. בנוסף טענו התובעים, שההצהרה האמורה נחתמה על ידי תובעת 3 לאחר שקודם לכן, נוכח היותה אישה דתייה ושומרת מצוות, היא התנגדה לביצוע נתיחה בגופה, והסכמתה לחתום על ההצהרה האמורה ניתנה רק לאחר שנאמר לה כי אם לא תסכים לנתיחה, לא יוצא רישיון לקבורת המנוח, דבר שיוביל לדחיית מועד הקבורה. ואכן, ההסכמה לנתיחה ניתנה ע"י התובעת 3 בתחנת משטרה ביום 1.1.95 בשעה 23:00, לאחר שבהודעתה שניתנה קודם לכן בביתה, בשעה 20:10 (נספח יא' לתצהיר הנ"ל), נרשם, כי היא אינה מסכימה לנתיחה מטעמי אמונה דתית. כאמור, בעקבות חתימת תובעת 3 על ההצהרה האמורה בוצעה הנתיחה וגופת המנוח נקברה.

 

6.
ביום 15.1.02, כשבע שנים לאחר פטירת המנוח, כשמשפחתו חזרה מבית העלמין שם התייחדה עם זכרו (שכן לפי לוח השנה העברי היה זה יום השנה לפטירתו), השיבה התובעת לשיחת טלפון, שהייתה מיועדת למעשה לתובעת מס' 3, מהגב' רוני גגין ממשרד הבריאות. גב' גגין ציינה בפני התובעת, כי לאחר ביצוע הנתיחה בגופתו של אביה נותרו בידי המרכז חלקי גולגולת שנלקחו מהגופה, וכי אותם חלקים הועברו על ידי המרכז לקבורה במערת קבורה בבית העלמין בקריית שאול שבתל-אביב. גב' גגין ציינה עוד, כי התובעת רשאית להותיר את חלקי הגולגולת במקום הימצאם הנוכחי, או להעבירם לקבורה בבית העלמין בחיפה, שם קבור המנוח. 

לדברי התובעים, שלא נסתרו על ידי הנתבעים, השיחה האמורה, ממנה למדה התובעת, כי בידי המרכז נותרו שרידים מגופת המנוח שלא הובאו לקבורה יחד עם גופתו, גרמה לתובעות 1-3 לזעזוע ולעוגמת נפש קשים.
 

7.
לצורך הצגת תמונה מלאה של העובדות הרלוונטיות יש לציין, כי ברקע לשיחה האמורה מצויה החלטת המרכז להביא לקבורה את כל חלקי הגופות שנמצאו אותה עת בחזקתו. החלטה זו נתקבלה בעקבות סערה ציבורית ותקשורתית שהתחוללה בשנת 2000 סביב אופן התנהלות המרכז (עמ' 5 ש' 22-23 לפרוטוקול הדיון בקובלנה המשמעתית שהוגשה נגד נתבע 1, נספח ג' לסיכומי הנתבעים). בעקבות סערה ציבורית זו, שלוותה בפרסומים שונים בעיתונות, מונתה ועדת בדיקה בראשות כבוד השופט (בדימוס) אריה סגלסון, הידועה כ"ועדת סגלסון". ועדת סגלסון בחנה היבטים שונים בפעילות המרכז, ובחודש אפריל 2001 פרסמה דו"ח בנושא התנהלות המרכז. בהליך הנוכחי אמנם הוגשו כראייה הנספחים לדו"ח ועדת סגלסון בלבד, אך אין חולק כי הדו"ח הנ"ל, כפי שעולה גם מנספחיו, כלל ממצאים חמורים בדבר ליקויים קשים בתפקוד המרכז, לרבות שימוש ברקמות ובאברים, שניטלו מגופות נפטרים במהלך נתיחה, לצרכי מחקר והוראה והצגתם לראווה במרכז, וזאת, מבלי שנתקבלה לכך הסכמת הנפטרים ובני משפחותיהם. 

כמו כן, נפתחה חקירת משטרה בעניינו של נתבע 1, שעמד בתקופה הרלוונטית בראש המרכז. חקירת המשטרה לא הובילה בסופו של דבר להגשת כתב אישום, אך כנגד נתבע 1 הוגשה קובלנה משמעתית לבית הדין למשמעת של עובדי המדינה בהתבסס על ממצאיה. בקובלנה צוין, כי ב-125 מקרים מבין אלפי הנתיחות שבוצעו במרכז בין השנים 1996-2000 נעשה שימוש בדגימות שניטלו בנתיחה לצורך מחקרים שבוצעו על ידי גורמי מחקר שונים, וזאת מבלי שניתנה לכך הסכמת משפחות הנפטרים כנדרש על פי דין. עוד יוחסה לנתבע 1 אחריות בגין אי-קביעת נהלי עבודה מסודרים בנוגע לקבלת הסכמת המשפחות לנטילת דגימות מגופות לצרכי מחקר, וכן בגין אי-קביעת נהלים בנוגע לבדיקת טיב הסכמת בני המשפחה לנתיחה במקרים בהם ההסכמה לכך ניתנה בתחנת משטרה. בשנת 2006 הורשע נתבע 1, לאחר שהודה במיוחס לו במסגרת עסקת טיעון, בעבירת משמעת של רשלנות בקיום המוטל עליו כעובד מדינה, ונגזר עליו עונש של נזיפה. 

בנוסף, בעקבות הסערה הציבורית האמורה ומסקנות ועדת סגלסון, עודכנו בשנת 2003 נהלי המרכז. הנהלים המעודכנים לא הוגשו כראייה בהליך זה, אך אין חולק כי הנהלים תוקנו כך שלצורך עריכת מחקר בשרידי גופות המצויים במרכז, נדרשת כיום הסכמה מפורשת של משפחת הנפטר. כמו כן, אין חולק כי על פי הנהלים המעודכנים, המרכז יבצע נתיחה לקביעת סיבת המוות רק מקום בו ניתנה לכך הסכמה של בני המשפחה שהסכמתם נדרשת בהתאם להוראות חוק האנטומיה, ורק לאחר שניתן לבני המשפחה הרלוונטיים הסבר בדבר מהותה של נתיחה, לרבות באשר לעובדה כי הנתיחה כוללת נטילת חלקים ודגימות מהגופה, שישמרו לאחר מכן במרכז לתקופה ממושכת (ראו "דף מידע למשפחת המנוח", נספח ד' לנוהל מחודש דצמבר 2003, שבו מוסבר התהליך למשפחה, ובכלל זה נאמר בו כי הדגימות שתילקחנה מהגופה בזמן הנתיחה אמורות להישמר במרכז עד לסיום ההליך החקירתי או המשפטי, למשך שנתיים לפחות, וכי בן המשפחה המעוניין לקבור דגימות אלה בקבר הנפטר, מתבקש לציין זאת).

 

8.
כשבוע לאחר שיחת הטלפון האמורה בין התובעת לבין גב' גגין ממשרד הבריאות, נפגשה התובעת עם גב' גגין, וזו מסרה לה מכתב מטעם שר הבריאות המאשר כי שרידי גופת המנוח הועברו על ידי חברה קדישא תל-אביב לקבורה בבית העלמין בקרית שאול (נספח ג' לתצהיר התובעת). במכתב האמור נאמר, כי מספר הקבורה של שרידי המנוח הוא "5". התובעת התייעצה עם רבנים ופוסקים שונים כיצד עליה לנהוג בשרידי הגופה המצויים בבית העלמין בקרית שאול. לדבריה, התשובה החד משמעית שקיבלה הייתה, כי יש להעביר את שרידי הגופה לקבורה בקבר הראשי של המנוח בבית העלמין בחיפה. נוכח זאת הגיעה התובעת לבית העלמין בקריית שאול. שם, במערת קבורה, נגלו לעיניה כדים ומיכלים, אשר לפי מה שנמסר לה על ידי עובדי המקום, אמורים להכיל שרידים שונים של גופות נפטרים. מראה זה, כמו גם המעמד כולו, גרמו לתובעת לזעזוע עמוק. התובעת איתרה את הכד שסומן בספרה "5", וביקשה לברר האם קיימים סימני זיהוי נוספים, מלבד סימון זה, שבעזרתם יהיה ניתן לשייך את השרידים שבכד לגופת המנוח. בתשובה לכך מסר מנהל בית העלמין לתובעת, כי בתוך כל כד מצויה לוחית שעליה חרוטים שמו של הנפטר ומספר תעודת הזהות שלו. התובעת ביקשה ממנהל בית העלמין, כי בטרם יועבר הכד לקבורה בחיפה, ידאג לוודא כי אכן מדובר בשרידיו של אביה, ומנהל בית העלמין הבטיח לה כי כך ייעשה.

 

9.
ביום 18.2.02 נקברו שרידיו של המנוח בקבר שבבית העלמין בחיפה. במעמד הקבורה נתברר לתובעת, כי הכד ובו שרידי הגופה הועבר לבית העלמין בחיפה מבלי שוידאו שאכן מדובר בגופת המנוח. מסיבה זו נדרשו תובעות 1 ו-2 לפתוח את הכד, ובתוכו נגלו לעיניהן שרידי הגולגולת. לדברי התובעת, בתוך הכד לא נמצא סימן מזהה כלשהו מלבד תווית ועליה הסימון "95-2-9". למרות זאת, החליטו תובעות 1 ו-2, בהעדר כוחות נפשיים להתמודד עם סגירת הקבר לשם עריכת בירורים נוספים בנוגע לזיהוי השרידים, להשלים את קבורת השרידים בקבר הראשי. אין חולק, כי האירוע כולו גרם לתובעות 1-3 לזעזוע קשה (ראה תצהיר התובעת ותצהירו של מר אנצויג מחברה קדישא שנכח במעמד קבורת השרידים).

 

10.
בין לבין, במסגרת הבירורים שערכה התובעת בשאלה, כיצד עליה לנהוג במצב שנוצר בעקבות פניית המרכז, נפגשה התובעת עם מר ישראל אדלר מחברה קדישא בחיפה, שהסכים להיפגש עם התובעת לאור היכרותו עם המנוח. בפגישה שהתקיימה ביניהם מסר מר אדלר לתובעת, כי עוד בשנת 1997 הובאו לקבורה בבית העלמין בחיפה, ללא ידיעת המשפחה, שרידים נוספים מגופתו של אביה (ראה תצהיר התובעת וכן תצהירו של מר אדלר). גם ידיעה זו גרמה לתובעת לזעזוע קשה ולעוגמת נפש רבה. לדברי מר אדלר, השרידים הנ"ל הועברו מהמרכז לבית העלמין באמצעות מתנדב של משרד הדתות, מר נח גרשוני. באותה פגישה העביר מר אדלר לתובעת מסמך שנמסר לחברה קדישא חיפה על ידי המרכז (נספח ה' לתצהיר התובעת). במסמך, החתום על ידי המרכז, ונחזה להיות טופס סטנדרטי של המרכז, נרשם, תחת הכותרת "חלקי גופה", כי "בתאריך 9.9.97 מסרנו דגימות אברים שנלקחו בזמן נתיחה של המנוח/ה צינר ישעיה שנפטר ביום 2.1.95 ונקבר בחיפה לאחר שכל הבדיקות במרכז הסתיימו. באנו לקראת מר נח גרשוני – נציג משרד הדתות, למסור לו לקבורה את כל חלקי האברים של הנפטר/ת הנ"ל". 

בעקבות שיחה זו פעלה התובעת לאתר את מר גרשוני. בשיחה שקיימה עימו התובעת, ציין מר גרשוני, כי הוא טיפל באופן אישי בעשרות מקרים דומים, וכי הוא אינו זוכר את המקרה הספציפי של המנוח (ראו תצהיר התובעת ותצהירו של מר גרשוני).

 

11.
לאחר דברים אלו פנתה התובעת בכתב לגורמים שונים, ביניהם מבקר המדינה, היועץ המשפטי לממשלה, שר הבריאות ובעלי תפקידים במרכז. במכתבים אלו התלוננה התובעת על דרך התנהלות המרכז ודרשה לברר האם מצויים שרידים נוספים מגופת אביה בידי המרכז. לדבריה, מלבד תשובה סתמית של המרכז לפיה אין בידיו שרידים נוספים של גופת אביה (נספח ט' לתצהיר התובעת), היא לא קיבלה תשובה שהניחה את דעתה ושהיה בה כדי להפחית מהזעזוע ומהסבל שנגרם למשפחה כתוצאה מהתנהלות המרכז, ובין השאר לא הובהר לה מדוע הובאו בשנת 1997 שרידים מגופתו של אביה לקבורה בלא ידיעת המשפחה. 

 

12.
משלא קיבלו תשובות לשביעות רצונם, החליטו התובעים להגיש את התובענה הנוכחית, אליה צירפו בהמשך חוות דעת מומחה מטעמם בתחום הפתולוגיה (ד"ר מוריס רוגב). ד"ר רוגב מצא, כי נתיחת המנוח לא בוצעה על פי הנהלים הקבועים בחוק, כי אין עדות שהאלמנה הבינה מהותה של נתיחה כשחתמה על הסכמתה לנתיחה, כי לא ניתנה הסכמה על טופס של המרכז, כי מן הראוי היה להסביר למשפחה שנטילת דגימות אברים היא חלק מהתהליך וכי הדגימות שניטלו במקרה זה לא נבדקו ונשמרו זמן ארוך לאחר סיום ההליך המשפטי.

הנתבעים, אשר, כפי שצוין לעיל, לא חלקו על התשתית העובדתית כפי שהוצגה על ידי התובעים, הסתפקו בהגשת חוות דעת מומחה מטעמם בתחום הפתולוגיה (ד"ר ורנר ספיץ מארה"ב). בחוות דעתו ציין ד"ר ספיץ, כי נטילת דגימות ושמירתן, היא פרוצדורה שגרתית במהלך נתיחה שלאחר המוות, כי נתיחה חלקית עומדת בניגוד לסטנדרדים המקובלים בפתולוגיה משפטית, כי הנתיחה היא ההזדמנות האחרונה לתעד ממצאים בנוגע לגופה, כי פגיעות פנימיות עמוקות ללא ביטויים חיצוניים שכיחות ומחייבות נתיחה מלאה, כי נתיחה אינה מתייחסת רק לסיבת המוות אלא גם לכל ממצא אחר העשוי לשפוך אור על השתלשלות הדברים ולסייע בחקירה וכי ראוי לשמור דגימות במשך תקופות ממושכות.

לעניין זה יש לציין, כי חוות דעת המומחים מטעם שני הצדדים הוגשו, בהסכמת הצדדים, כך שתשמשנה הן לעניין ההליך דנן והן לעניין הליך מקביל המתנהל בבית משפט זה לפני כבוד השופט י' נועם (ת.א 4417/02). המדובר בהליך העוסק אף הוא בטענות להתנהלות פסולה של הנתבעים בהקשר של נתיחת גופה, כשבעלי הדין מיוצגים בו ע"י אותם עורכי הדין שמייצגים את הצדדים בתיק דנן. 

המומחים מטעם שני הצדדים נחקרו חקירה נגדית על חוות דעתם במסגרת ההליך המתנהל בת.א 4417/02, והצדדים הסכימו כי הפרוטוקולים מחקירות אלו יוגשו בהליך הנוכחי מבלי לקיים חקירה נוספת של המומחים. בנוסף הסכימו הצדדים, כי תצהיר העדות הראשית ופרוטוקול חקירתו הנגדית של עד התביעה ד"ר חן קוגל שהעיד בת.א 4417/02 יוגשו אף הם בהליך הנוכחי. 

 

ב. עיקרי טענות התובעים

 

13.
לטענת התובעים, על פי הוראות חוק האנטומיה תנאי לביצוע נתיחה בגופתו של נפטר הוא קבלת הסכמתם של בני משפחתו לכך. הסכמה זו צריכה להיות הסכמה חופשית ומדעת. לצורך זה יש ליתן לבן המשפחה שהסכמתו נדרשת הסבר על כל שלבי הטיפול בגופה המתבצע במסגרת הנתיחה, לרבות העובדה, כי הנתיחה כוללת נטילת דוגמאות מהגופה הנשמרות לאחר מכן במרכז לתקופה ממושכת. לאור מורכבות הסברים אלו והרגישות הכרוכה בנושא, על המרכז, המבצע את הנתיחות ומכיר את הליך הנתיחה, ליתן הסברים אלו באמצעות אנשיו, או, למצער, לוודא כי לבן המשפחה שהסכים לנתיחה במשטרה ניתן הסבר מתאים בדבר מהות הנתיחה. התובעים מוסיפים, כי ההסכמה האמורה צריכה להינתן על גבי מסמך בכתב, כנוסחו בתוספת לתקנות האנטומיה. 

תנאי נוסף לביצוע הנתיחה הוא חתימה של שלושה רופאים מוסמכים על תעודה המאשרת את הצורך בנתיחה. 

לטענת התובעים, התנאים האמורים לא התקיימו במקרה הנוכחי. כך, לא הוצג מסמך החתום על ידי שלושה רופאים המאשרים את הצורך בנתיחה, ולא הוצג מסמך לפיו בני המשפחה הסכימו לנתיחה. כל שהוצג הוא טופס של הודעה במשטרה עליו חתמה התובעת 3 בפני חוקר משטרה, לפיו היא מסכימה לביצוע נתיחה בגופת המנוח. ואולם, כמפורט לעיל, לטענת התובעים, טופס זה נחתם לאחר שתובעת 3 התנגדה בתחילה לנתיחה, וזאת נוכח היותה אישה דתייה ושומרת מצוות, והסכימה לכך רק בשל לחץ שהופעל עליה ולאחר שנאמר לה כי המשמעות של התנגדותה תהיה עיכוב בקבורת המת. בנוסף, תובעת 3 חתמה על הטופס מבלי שהוסבר לה דבר לעניין מהות הנתיחה, ובפרט מבלי שהוסבר לה כי הנתיחה כוללת נטילת דגימות מכל אברי הגופה שישמרו לאחר מכן במרכז, ושחלקן יובא לקבורה בלא שתעודכן על כך. משכך, תובעת 3 סברה, כי הכוונה ב"נתיחה" היא לבדיקה של האזור שבו נפגע המנוח בלבד. אילו היה מוסבר לתובעת 3 כי הנתיחה כוללת נטילת דגימות אברים מהגופה, היא הייתה מתנגדת לה. לטענת התובעים, נוכח האמור לעיל, הטופס עליו חתמה תובעת 3 במשטרה אינו עונה על דרישת ההסכמה. 

זאת ועוד, נוכח העובדה כי המנוח נפטר כתוצאה מכך שהוכה בראשו עשרות פעמים, ניתן היה לקבוע את סיבת המוות באמצעות התבוננות פשוטה בגופה. לכן, לטענת התובעים, במקרה הנוכחי לא היה כל צורך בביצוע נתיחה לשם קביעת סיבת המוות, לא כל שכן בביצוע נתיחה מלאה שכללה נטילת דגימות גדולות יתר על המידה מהגופה ושמירתן במרכז. התובעים מוסיפים, כי העובדה שהנתבעים לא בחנו ובדקו בפועל את הדגימות שנטלו מהגופה, אף היא מלמדת כי לא היה צורך בנטילתן.

התובעים הוסיפו, כי מעבר לעריכת הנתיחה מבלי שנתקבלה לכך הסכמה כדין, הנתבעים אף הביאו לקבורה חלק מהחלקים שנטלו בנתיחה מבלי לעדכן אותם על כך, ושמרו בחזקתם את יתר החלקים תקופה העולה על הנדרש. זאת ועוד, גם כשעדכנו אותם הנתבעים כי נותרו בידיהם חלקים נוספים מגופת המנוח שניתן להביא לקבורה, הם עשו כן בחוסר רגישות, ולא דאגו לסמן את החלקים כראוי באופן שניתן יהיה לשייכם בוודאות לגופת המנוח, מה שגרם לחשש שמא מדובר בחלקי גופה של נפטר אחר. 

לשיטת התובעים, התנהלותו האמורה של המרכז, שנגדה את דרישות הדין, פגעה בזכותם ובזכותו של המנוח לכבוד, וגרמה להם לסבל רב, מקימה להם עילת תביעה נגד המרכז בגין הפרת חובה חקוקה ורשלנות, וכן בגין תקיפה ופגיעה בזכויותיהם החוקתיות. 

 

14.
התובעים הוסיפו וטענו, כי המקרה הנוכחי אינו בגדר מחדל חד פעמי של המרכז, אלא הוא חלק ממסכת שכללה אלפי מקרים בהם התנהל המרכז באופן שאינו חוקי ואינו מוסרי. לטענת התובעים, מהראיות שהוגשו בתיק - ביניהן, הנספחים לדו"ח ועדת סגלסון, מסמכים הנוגעים לקובלנה המשמעתית שבה הורשע נתבע 1, ועדותו של עד התביעה ד"ר קוגל, ששימש בתקופה הרלוונטית כנציג צה"ל במרכז - עולה, כי פעילות המרכז התאפיינה, במקרים רבים, ביחס מבזה לשרידי גופות הנפטרים שנותרו בידי המרכז, ובנטילת חלקי גופות במסגרת הנתיחה, לרבות אברים שלמים, שלא לצורך בירור סיבת המוות או לצורך שימוש בהם כראיה בבית המשפט, אלא לצרכים פסולים של עריכת מחקרים או תצוגות, כל זאת מבלי שנתקבלה לכך הסכמת משפחותיהם של הנפטרים ומבלי שיודעו על כך. יצויין, כי לא הוכח שבמקרה דנן נעשה בדגימות שניטלו מגופת המנוח שימוש לצרכי מחקר או שימוש אחר.  

לטענת התובעים, בעובדה, כי נתבע 1 בחר שלא להעיד בהליך הנוכחי, יש כדי לחזק את טענותיהם האמורות.

 

15.
התובעים הדגישו בסיכומיהם, כי, לשיטתם, אין מדובר ב"פרשיה רגילה", אלא בפרשיה ה"נוגעת לסוגיה אנושית דתית-רגשית, המגוללת מסכת של מעשים חמורים שהתבצעו במשך שנים במכון לרפואה משפטית אשר קשה להאמין כי אירעו במדינת ישראל: במשך שנים, באלפי מיקרים, נלקחו מגופותיהם של נפטרים שונים איברים ... והכל ללא הסכמת המשפחה, בניגוד לחוק, באמתלה של חקירת לסיבת מוות" (סע' 1 לסיכומים). מוסיפים התובעים וטוענים, כי: "לאור אופייה היוצא דופן של תביעה זו, הנוגעת לכבוד המתים והחיים, הרי שבית המשפט הנכבד מתבקש להכריע בה לא רק על פי הוראות הדין המפורשות והמפורטות, אלא גם על פי עקרונות, כללים ושיקולים מהמערכת המשפטית, מעולמה של היהדות וחברה בת תרבות בימינו אשר הם שצריכים להיות ביסוד עשיית הדין בתביעה זו" (סע' 4  לסיכומים).

 

16.
אשר לפיצויים, לטענת התובעים, התנהלות המרכז במקרה הנוכחי, על רקע אופן התנהלותו במקרים רבים אחרים, מצדיקה כי ייפסקו לטובתם לא רק פיצויים רגילים בגין הנזק שנגרם להם כתוצאה מהתנהלות המרכז, אלא גם פיצויים מוגברים ועונשיים. שיטות העבודה הפסולות של המרכז, שבהן נהגו במאות או אלפי מקרים, תוך ידיעה כי מדובר בנהלים המנוגדים לדין, מחייבות, על-פי הטענה, לקבוע, כי מן הראוי לחייב את הנתבעים בפיצויים בסכומים משמעותיים. בסיכומיהם עותרים התובעים לפיצויים כדלקמן:

 

א.
עבור "נזק לרגשות בגין פגיעה באינטרס אישיותי ('עוולות חוקתיות')" מתבקש פיצוי למנוח (באמצעות עזבונו) בסך 400,000 ש"ח; לאלמנה 450,000 ש"ח; לכל אחת מהבנות 300,000 ש"ח (בסה"כ 1,450,000 ש"ח).

 

ב.
פיצויים מוגברים בסך 500,000 ש"ח.

 

ג.
פיצויים עונשיים – למנוח, לאלמנה ולכל אחת מהבנות, 1,000,000 ש"ח לכל אחד (בסה"כ 4,000,000 ש"ח).

 

בסך הכול נתבע פיצוי בסכום של 5,950,000 ש"ח. לטענת התובעים, עמדתם לעניין זה מעוגנת בפסיקה ובמשפט משווה, ונובעת גם מהצורך לשקם את אמון הציבור במרכז, שהוא רשות ציבורית המספקת שירות רגיש לציבור הרחב.

 

 

 

 

ג. עיקרי טענות הנתבעים     

 

17.
עמדת הנתבעים היא, כי לא דבק כל פסול בהתנהלות המרכז כלפי התובעים, שכן הנתיחה בגופת המנוח נערכה בהתאם לסטנדרטים המקצועיים שהיו נהוגים באותה עת בארץ ובעולם. לטענתם, אין לקבל את טענת התובעים לפיה ביצוע נתיחה מלאה בגופת המנוח היה מיותר. הנתבעים מפנים לעניין זה לעדותו של ד"ר ספיץ, המומחה מטעמם, כמו גם לעדות המומחה מטעם התובעים, ד"ר רוגב, מהן הם מבקשים ללמוד, כי מהבחינה המקצועית יש לבצע נתיחה מלאה של הגופה בכל מקרה, לרבות מקום בו מדובר בנפטר שניכר לעין כי נפגע פגיעה חיצונית שגרמה למוות, וזאת על מנת לקבוע את סיבת המוות ואת הנסיבות שהובילו לו, ולשלול גורמים אפשריים למוות שאינם נראים לעין בלא נתיחה מלאה. נתיחה מלאה כוללת, על פי אותם סטנדרטים מקצועיים, נטילת דגימות מכל אברי הנפטר, לרבות מאלו שלכאורה אינם קשורים ישירות לסיבת המוות, כך שאין לומר כי נטילת הדגימות במקרה זה הייתה מיותרת. תפקידן של הדגימות לשמש ראיה במשפט לעניין סיבת המוות, וזאת, בין השאר, לצורך שלילת ההיתכנות של סיבות מוות חלופיות. מסיבה זו, יש לשמור על הדגימות עד תום ההליכים המשפטיים הנוגעים לנפטר, ומכיוון שעל פי רוב קשה להעריך מתי צפויים אלו להסתיים (והאם ייפתחו מחדש גם לאחר שלכאורה הסתיימו), הנוהג – בארץ ובעולם – הוא לשומרן במשך שנים רבות. אשר לגודל הדגימות, לטענת הנתבעים, שהפנו לעניין זה לעדותו של ד"ר ספיץ, אין הנחייה ברורה בנוגע לכך, והדבר נתון לשיקול דעתו של כל רופא משפטי המבצע נתיחה. משכך, לטענתם, לא ניתן לומר כי הדגימות שנטל המרכז מגופת הנפטר היו גדולות מהמקובל או כי המרכז שמר על הדגימות זמן ארוך מהנדרש.

 

18.
אשר לטענת התובעים, לפיה הנתיחה בוצעה בלא שניתנה לכך הסכמה כדין של בת זוגו של המנוח כדרישת סעיף 6א לחוק האנטומיה, לשיטת הנתבעים דין טענה זו להידחות, שכן ההצהרה שניתנה על ידי תובעת 3 בפני חוקר משטרה מספיקה לצורך עמידה בדרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה. 

לגישת הנתבעים, כפי שהובאה בסיכומיהם, לצורך עמידה בדרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה די בהסכמה לביצוע נתיחה שניתנה בפני חוקר משטרה, וזאת למרות שהסכמה מעין זו אינה כוללת הסבר בדבר מהות הנתיחה. טענה זו מבקשים הנתבעים לבסס על שני טעמים עיקריים. הטעם הראשון הוא, שההסכמה הנדרשת בחוק האנטומיה אינה אותה "הסכמה מדעת", הנדרשת לצורך ביצוע פרוצדורה רפואית במטופל. כלומר, בשונה מדרישת ההסכמה לצורך מתן טיפול רפואי, במסגרתה מוטלת חובה על הרופא המטפל להסביר למטופל את מהות הטיפול, דרישת ההסכמה לביצוע נתיחה אינה מטילה חובה על הרופא המטפל ליתן לקרובי משפחתו של הנפטר הסבר בדבר מהות הנתיחה. הטעם שמציעים הנתבעים לכך הוא, כי בשונה ממקרה של טיפול רפואי הניתן לחולה, שבו נועדה דרישת ההסכמה לאפשר לחולה לשקול באופן מושכל את סיכוני וסיכויי הטיפול, הרי שבמקרה של נתיחה, תכלית זו אינה רלוונטית, ולכן אין צורך בהסבר בדבר מהות הנתיחה. הנתבעים מוסיפים, כי מתן הסבר על פרטי הנתיחה לבני המשפחה, הנתונים במצב רגיש המקשה עליהם לקבל החלטות מושכלות ושקולות, ולעיתים אף מצויים בניגוד עניינים במקרה שהם עצמם חשודים או מעורבים בגרימת המוות, עלול לגרום ליותר נזק מאשר תועלת. הנתבעים מבקשים ללמוד, כי דרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה אינה דרישה להסכמה מדעת, גם מכך שהטופס שבתקנות האנטומיה אינו כולל הוראה בדבר רישום תמצית ההסבר הניתן על הנתיחה, וזאת בשונה מהדרישה המצויה בחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996, המורה לרופא לרשום את תמצית ההסבר הניתן על מהות הטיפול הרפואי על גבי טופס ההסכמה עליו חותם החולה. בנוסף, הנתבעים מבקשים לתמוך את טענתם לעניין זה גם בפסק הדין בע"א 470/87 אלטורי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(4), 146     (1993), בו הבחין בית המשפט העליון, לטענתם, בין הסבר שיש ליתן להורים הנדרשים להסכים לטיפול רפואי בילד חולה, לבין ההסבר שיש ליתן להורים מקום בו מדובר בפרוצדורה רפואית שנועדה להגן על האוכלוסייה בכללותה, ובפסק הדין בעניין רע"א 5587/97 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני, פ"ד נא(4), 830  (1997), בו הבחין בית המשפט העליון בין שיקול הדעת המוקנה לאדם לעניין החלטה כיצד לנהוג בגופו שלו, לבין החלטה של הורה לעניין מתן הסכמה לביצוע טיפול רפואי בילדו. 

הטעם השני, שעליו מבקשים הנתבעים לבסס את טענתם לפיה הסכמת תובעת 3 לביצוע הנתיחה עומדת בדרישות הדין, הוא, כי הפרקטיקה המקובלת במועד הרלוונטי לתביעה הייתה להסתפק, לצורך ביצוע נתיחה, בהסכמת בן המשפחה הרלוונטי שניתנה במשטרה, ומבלי שהוסברו לאותו בן משפחה פרטי הנתיחה. לדברי הנתבעים, זו הייתה הפרקטיקה המקובלת גם בארצות הברית ובכל העולם המערבי. הנתבעים מציינים, כי פרקטיקה זו אמנם שונתה בישראל בעקבות הסערה הציבורית שהתחוללה בשנת 2000 ובעקבות דו"ח סגלסון, אך לשיטתם אין להתעלם מהעובדה שכך היה מקובל לנהוג וכי אין מדובר בנוהג פסול. 

 

19.
הנתבעים מוסיפים, כי נוכח האמור לעיל באשר להעדר חובה להסביר לבן זוגו של הנפטר את מהות הליך הנתיחה כחלק מהדרישה לקבלת הסכמתו לכך, אין גם חובה לציין בפני בן הזוג כי הנתיחה כוללת נטילת דגימות לצרכים ראייתיים, הנשמרות לאחר מכן במרכז. לטענתם, נטילת דגימות מגופת הנפטר מהווה חלק אינטגראלי מהנתיחה, הנדרש על-פי סטנדרטים מדעיים מקובלים. לפיכך, משהסכים בן משפחה לביצוע נתיחה, הרי שהסכים בכך במשתמע גם לנטילת הדגימות, ולא נדרשת לשם כך קבלת הסכמה נפרדת מצדו לביצוע פרקטיקה זו. הנתבעים מפנים בעניין זה לטופס שבתוספת לתקנות האנטומיה, אשר גם כיום, לאחר שתוקנו התקנות, דורש את הסכמת המשפחה, לעניין נטילת דגימות מהגופה, רק כשמדובר בנטילת דגימות לצורך מחקר, ולא כשמדובר בנטילת דגימות לצרכים ראייתיים או לשם קביעת סיבת המוות.

 

20.
לא זו אף זו, לטענת הנתבעים, במקרה הנוכחי, נוכח נסיבות מותו של המנוח, גם אם נניח, כי אם הייתה מוסברת לתובעת 3 מהותה המדויקת של הנתיחה, לרבות נושא נטילת הדגימות, היא הייתה מסרבת לנתיחה, הרי שהנתיחה, לרבות נטילת הדגימות, לא הייתה נמנעת, שכן המשטרה הייתה פונה לבית משפט השלום בבקשה לפי חוק חקירת סיבות מוות, תשי"ח-1958 (להלן – "חוק חקירת סיבת מוות") וסביר כי בית המשפט היה מורה על ביצוע נתיחה מלאה בגופת המנוח. משכך, לטענת הנתבעים, אין קשר סיבתי בין הנזק לו טוענים התובעים, שנגרם כתוצאה מעריכת הנתיחה בגופת המנוח, לבין העובדה כי הנתיחה נערכה מבלי שניתן לתובעת 3 הסבר בדבר מהותה.
 

21.
הנתבעים מוספים וטוענים, כי מעבר לעובדה שפעלו כדין, הרי שבכל מקרה אין לתובעים עילת תביעה נגדם. ראשית, עריכת נתיחה בגופת נפטר אינה גורמת לפגיעה בכבוד המת, ולכן אין לתובעים עילת תביעה בגין פגיעה נטענת זו. ההפך הוא הנכון, הנתיחה נועדה לעזור בחקירת נסיבות מותו של המנוח, ובכך היא משרתת את כבודו. לעניין זה מפנים הנתבעים לדבריו של כבוד השופט טירקל בבג"צ 4225/01 כהן נ' שר הבטחון, פ"ד נח(4), 155 (2004) ולפסק דינו של בית משפט השלום בת"א (תל-אביב-יפו) 84794/96 קטנברג  ואח' נ' מדינת ישראל ואח', (2003). בנוסף, לטענתם, עילת תביעה מעין זו לא הוכרה גם במשפט האמריקאי.

שנית, ככל שמדובר בתביעת העזבון, טענת הנתבעים היא, כי עזבון אינו אישיות משפטית הכשירה לתבוע או להיתבע. לכל היותר יכולים היורשים או מנהל העזבון לתבוע סעד בהסתמך על הזכויות שרכש המנוח בחייו, אך הם אינם יכולים לתבוע סעד בגין עוולות שבוצעו כלפי גופתו לאחר מותו, וזאת מכיוון שעל פי סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב- 1962, "אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד למותו". 

הנתבעים אמנם אינם מכחישים כי לאדם יש זכות לכבוד גם לאחר מותו. עם זאת, לטענתם, במקרה הנוכחי לא נפגעה זכותו של המנוח לכבוד, ובכל מקרה, אף אם נפגעה, הוא אינו כשיר לתבוע סעד בגין הפגיעה בה, ומכאן שגם ליורשיו אין עילת תביעה בגין כך. 

באשר לתביעת היורשים, נטען גם כי ליורשים אין זכויות בגופת המוריש ומטעם זה אין להם כל מעמד לצורך ההחלטה מה יעשה בגופתו, ולא קיימת להם זכות תביעה לעניין זה. 

שלישית, לטענת הנתבעים, תובעות 1-3  הן בגדר "נפגעות משניות" הטוענות כי נגרם להן נזק לא מוחשי. התנאים לזכאות לפיצוי בנסיבות אלו נקבעו ברע"א 444/87 אלסוחה נ' עזבון המנוח דהאן ז"ל, פ"ד מד(3), 397 (1990) (להלן – "הלכת אלסוחה"). על פי תנאים אלו נדרש ניזוק משני שנגרם לו נזק לא מוחשי להוכיח, כי מדובר בפגיעה נפשית חמורה העולה כדי נכות ניכרת, ואילו תובעות 1-3, שאינן טוענות כי נגרם להם נזק מעין זה, אינן עומדות בתנאים אלו ולכן הן אינן זכאיות לפיצוי. 

 

22.
לבסוף, אשר לדרישת התובעים לחייב את הנתבעים בתשלום פיצויים מוגברים ועונשיים, לטענת הנתבעים, המקרה הנוכחי אינו מתאים לפסיקת פיצויים מעין אלו. לטענתם, הסמכות לפסוק פיצויים עונשיים הושארה על ידי בית המשפט העליון בצריך עיון, ומעוררת שאלות נכבדות מתחום דיני הפיצויים. אם בכלל, יש לפסוק פיצויים עונשיים רק במקרים קיצוניים, המתאפיינים באשם ברמה גבוהה מצד המזיק. המקרים בהם נפסקו פיצויים עונשיים הם בעיקר בעוולה של לשון הרע, וכנגד נתבעים שפעלו בזדון. אין ולו מקרה אחד שבו חויב נתבע בפיצויים עונשיים בגין רשלנות. במקרה הנוכחי, הנתבעים לא פעלו בזדון ולא ביצעו בגופת המנוח מעשים אסורים. המרכז ביצע בגופת המנוח נתיחה לצורך קביעת סיבת המוות בלבד, ועשה כן על פי הסטנדרט שהיה נהוג באותו עת בארץ ובעולם. מדובר באופן פעולה שמטרתו הייתה לחסוך מהמשפחות את עוגמת הנפש הכרוכה בעיסוק בפרטי הנתיחה המבוצעת בגופת יקירם. לכל היותר ניתן לומר כי המרכז נהג באופן פטרנליסטי וחסר רגישות כלפי המשפחות, אך בכל מקרה אין המדובר בזדון. נוכח כל האמור לעיל, לטענת הנתבעים, אין לחייבם בפיצוי עונשי. 

אשר לסכום הפיצוי העונשי הנתבע, לטענת הנתבעים, גם במקרים הבודדים בהם נפסקו פיצויים עונשיים, וחרף העובדה כי באותם מקרים דובר בפסיקת פיצויים בגין מעשים חמורים באופן מיוחד, הסכומים שנפסקו היו נמוכים בהרבה מהסכום הנתבע בתובענה הנוכחית.  

 

23.
יש לציין, כי התובעים הגיבו לטענות אלו של הנתבעים במסגרת סיכומי התשובה מטעמם. ההתייחסות לתגובה זו תינתן במסגרת הדיון וההכרעה בטענות הצדדים.

 

ד. דיון והכרעה - החבות

 

24.
כפי שיפורט להלן, המסקנה אליה הגעתי, לאחר ששקלתי את טענות הצדדים, היא, כי התנהלות המרכז בכל הנוגע לטיפול בגופתו של המנוח לא עמדה בדרישות הדין. כן הגעתי למסקנה, כי על הנתבעים לפצות את התובעים בגין הנזקים שנגרמו להם כתוצאה מהתנהלות זו, וכי את סכום הפיצוי יש לקבוע באופן שייתן ביטוי להתנהלותם הפסולה של הנתבעים, בבחינת פיצויים מוגברים. עם זאת, הגעתי למסקנה, כי אין לחייב את הנתבעים לשלם לתובעים פיצויים עונשיים.
תחילה אדון בשאלה, האם התנהלות הנתבעים בכל הנוגע לנתיחה שנערכה בגופת המנוח, הטיפול בחלקי הגופה שניטלו ונשמרו במרכז והמגעים מול משפחתו, עמדה בדרישות הדין. לאחר מכן אדון בשאלת קיומה של עילת תביעה לתובעים בגין התנהלות זו. לבסוף אדון בשאלת הנזק שנגרם לתובעים ובשאלת הפיצוי הראוי, ובכלל זה בנושא הפיצויים המוגברים והעונשיים.

 

ד1. חוקיות התנהלות הנתבעים בביצוע הנתיחה – העדר אישור רופאים והעדר הסכמה

 

25.
סעיפים 6 ו-6א לחוק האנטומיה מסדירים את סמכותו של רופא, על סייגיה, לבצע נתיחה בגופת נפטר. נוכח חשיבותם יובא להלן נוסחם המלא:

 

"6. ניתוחי אנטומיה פתולוגית
א. מותר לרופא לנתח גויה 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. 

ב.
(1) לא תנותח גוויה לפני תום חמש שעות לאחר מתן הודעה על הפטירה לאחד מבני המשפחה ; ימי שבת ומועדי ישראל, ולגבי בן משפחה שאינו יהודי - שבתה וימי חגיה של עדתו, לא יבואו במנין חמש השעות האמורות. 

    (2) על אף האמור בפסקה (1), אם היה הניתוח דרוש כדי להשתמש בחלק מהגוויה לריפויו של אדם, תימסר על כך הודעה לאחד מבני המשפחה בזמן סביר לפני עשיית הניתוח. 

ג.
(1) נתגלה צורך להשתמש בחלק מגוויה להציל חייו של פלוני יבוא במקום הזמן האמור בסעיף קטן (ב) - הזמן שעד המועד המאוחר ביותר שבו אפשר להוציא את החלק מהגוויה לשם שימוש כאמור ; לא ניתן למסור הודעה לפי סעיף קטן (ב) תוך המועד האמור, מחמת חוסר אפשרות לאתר בן-משפחה, מותר הניתוח לפי סעיף קטן זה ובלבד שנעשה נסיון סביר למסור את ההודעה. 

  (2) בלי לפגוע בכלליות האמור בפסקה  (1), שימוש בקרנית של נפטר להשתלה באדם פלוני להצילו מעיוורון, שימוש למניעת ליקוי בראייה או בשמיעה, שימוש בכליה של נפטר, ושימוש ברקמות עור של נפטר להשתלה להציל חייו של אדם פלוני הם שימושים בחלקי גוויה להצלת חיים. 

 

6א. סייגים
א. השאיר הנפטר בני משפחה, לא תנותח גווייתו לפי סעיף 6 - למעט ניתוח בנסיבות כאמור בסעיף 6(ג) - אלא אם נתקיימו גם שתי אלה : 

   (1) הסכים לכך בן זוגו של הנפטר, ובהעדר בן זוג - ילדיו, ובהעדר ילדים - הוריו, ובהעדר הורים - אחיו או אחותו ; 

   (2) לא התנגד לכך בכתב בן משפחה שבאותה דרגת קרבה של מי שהסכים כאמור, או בן-משפחה שבדרגת קרבה שלאחריו בנסיבות המקרה בהתאם לסדר דרגות הקרבה שבפסקה (1). 

ב.
התנגד אדם בחייו בכתב שגווייתו תנותח, הרי על אף האמור בסעיף 6 ועל אף כל הסכמה של בן-משפחה לפי סעיף קטן (א) - לא יבוצע הניתוח. 

ג.
הסכים אדם שגווייתו תנותח, מותר לנתחה על אף כל התנגדות של בן-משפחה. 

ד.
בנסיבות כאמור בסעיף 6(ג) מותר לנתח את הגוויה זולת אם התנגד האדם בחייו בכתב שגווייתו תנותח, או אם התנגד בן זוגו, אחד מילדיו או אחד מהוריו. 

ה.
לא השאיר אדם בני משפחה, לא תנותח גוויתו אלא אם הסכים לכך בחיים. 

ו.
הוראות סעיף זה באות להוסיף על האמור בסעיף 6".

 

בנוסף להוראות אלו, תקנה 3 לתקנות האנטומיה קובעת, כי: "הסכמה כמשמעותה בחוק תינתן באחד מהטפסים שבתוספת לתקנות אלו, לפי העניין". התוספת לתקנות כוללת, בין השאר, טופס שעניינו הסכמת בן משפחה לניתוח שלאחר המוות. על נוסחו של טופס זה נעמוד בהמשך, במסגרת הדיון בטענות הנתבעים.

מהוראות החיקוקים שהובאו לעיל עולה, כי לצורך עריכת נתיחת גופה למטרה של בירור סיבת מוות, שהיא הרלוונטית למקרה הנוכחי, נדרש המרכז לתעודה החתומה על ידי שלושה רופאים המאשרים כי הנתיחה אכן דרושה לצורך זה (סעיף 6(א) לחוק האנטומיה). בנוסף, מקום בו הנפטר, כמו במקרה הנוכחי, לא הסכים בעודו בחיים לעריכת הנתיחה בגופתו, נדרש המרכז להסכמת בת זוגו של הנפטר (סעיף 6א לחוק האנטומיה), שתינתן על גבי הטופס שבתוספת לתקנות האנטומיה. לא ניתן לבצע נתיחה על אף הסכמה זו אם התנגד לה בכתב בן משפחה באותה דרגת קרבה או בדרגה אחת אחרי המסכים.

 

26.
להשלמת התמונה בנוגע לחקיקה הרלוונטית, יש לציין, כי בהתאם להוראות סעיף 19 לחוק חקירת סיבות מוות, מקום בו, כמו במקרה הנוכחי, יש יסוד סביר לחשש כי מותו של הנפטר נגרם כתוצאה מעבירה, רשאית המשטרה לפנות לבית משפט השלום בבקשה כי יחקור את סיבת המוות. סעיף 26 לחוק חקירת סיבות מוות מסמיך שופט חוקר, אם מצא כי הדבר דרוש לבירור סיבת המוות בחקירה לפי סעיף 19, "לצוות על בדיקתה או ניתוחה של הגוויה על ידי רופא או מומחה אחר, על דחיית הקבורה עד לאחר הבדיקה או הניתוח, או על פתיחת הקבר והוצאת הגוויה לשם ביצוע הבדיקה או הניתוח".
 

27.
אשר ליחס שבין חוק האנטומיה, הדורש, כאמור, הסכמה של בן משפחת הנפטר לצורך ביצוע הנתיחה, לבין חוק חקירת סיבות מוות המסמיך שופט חוקר להורות על ביצועה, סעיף 29 לחוק חקירת סיבות מוות קובע, כי: "הוראות חוק האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ג-1953 יחולו בשינויים המחויבים לפי העניין, גם על בדיקה וניתוח לפי סעיף 26". סעיף 9 לחוק האנטומיה קובע, תחת הכותרת "שמירת דינים" כי:

 

"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".

 

כלומר, על פי הוראות חוק חקירת סיבות מוות וחוק האנטומיה, הפעלת סמכותו של שופט חוקר לצוות על ביצוע נתיחה כפופה למתן הודעה לאחד מבני משפחתו של הנפטר בדבר כוונתו לצוות על כך, ומתן הזדמנות לבני המשפחה להשמיע את דברם בנוגע לאפשרות עריכת הנתיחה. בשאלת המשקל, שעל השופט החוקר ליתן לעמדת קרובי המשפחה בבואו להחליט האם לאשר ביצוע נתיחה, נרחיב בהמשך, במסגרת הדיון בטענות שהעלו הנתבעים לעניין זה. 


 

28.
כאמור, במקרה הנוכחי, אין מדובר בנתיחה שנערכה בעקבות החלטה של שופט חוקר על פי הוראות חוק חקירת סיבות מוות, ולכן היה עליה לעמוד בדרישות חוק האנטומיה. לפיכך, נבחן האם דרישות חוק האנטומיה ותקנות האנטומיה לעניין ביצוע נתיחה לבירור סיבת מוות, קרי קיומה של תעודה חתומה על ידי שלושה רופאים המאשרים כי הנתיחה דרושה לצורך בירור סיבת המוות והסכמת בן זוג לביצוע הנתיחה, קוימו על ידי המרכז במקרה הנוכחי. 

 

29.
מהחומר שלפניי עולה, כי הנתבעים לא עמדו בדרישה, לפיה כתנאי לביצוע נתיחה לבירור סיבת המוות, תוצג תעודה החתומה על ידי שלושה רופאים המאשרים כי הנתיחה אכן דרושה לצורך זה. הנתבעים לא הציגו תעודה זו ואין אלא לקבוע, כי הנתיחה בוצעה מבלי שהייתה בידי המרכז תעודה כנדרש עובר למועד הנתיחה.

יש להדגיש, כי העדרה של תעודה כנדרש על פי הוראות חוק האנטומיה אינה בגדר פגם "טכני" או "פורמאלי". ביצוע נתיחה בגופתו של נפטר הוא נושא רגיש ביותר. מבלי להפחית מחשיבותה של הנתיחה ככלי להשגת מטרות ראויות שונות, עריכת נתיחה בגופה עלולה לפגוע, בין השאר, ברגשותיהם ובאמונתם הדתית של קרובי משפחתו של המנוח. אין חולק, כי במקרים מסוימים הצורך בביצוע הנתיחה יגבר על הסתייגויותיהם של בני המשפחה מביצועה, ואולם, על מנת לקבוע כי קיים צורך בביצוע הנתיחה, נדרשת, כתנאי מקדמי לביצועה, תעודה החתומה על ידי שלושה רופאים, שהוסמכו לכך בדין, המאשרים זאת. כך, למשל, במקרה הנוכחי תעודה מעין זו יכולה הייתה ללמד, כי שלושה רופאים סברו שלצורך קביעת סיבת מותו של המנוח נדרשת נתיחה, וכי לא ניתן היה, בניגוד לטענת התובעים ולמרות הסימנים החיצוניים שיש בהם להעיד על סיבת המוות, לקבוע את סיבת המוות גם בלא לבצע נתיחה בגופת המנוח. לנושא נחיצותה של נתיחה במקרה הנוכחי נשוב בהמשך הדברים. כאן נאמרו הדברים רק כדי להדגיש את חשיבות הדרישה האמורה. לכאורה, לא היה מקום לבצע נתיחה בהעדר תעודה רפואית בגדרה יאשרו שלושה רופאים את נחיצותה.   

 

30.
כאמור, לטענת התובעים הנתיחה שבוצעה בגופתו של המנוח נערכה מבלי שנתקבלה לכך הסכמה כנדרש על פי דין. טענה זו מקובלת עלי.

כפי שצוין לעיל, הנתבעים לא הציגו טופס, כנדרש בתקנות האנטומיה, שבו עוגנה הסכמת תובעת 3, בת זוגו של המנוח, לביצוע נתיחה בגופת המנוח. למעשה, הנתבעים כלל לא טענו כי תובעת 3 חתמה על טופס מעין זה. עם זאת, לטענתם, משנתנה תובעת 3 את הסכמתה לביצוע הנתיחה במסגרת חקירתה במשטרה, הרי שאין לומר כי הנתיחה בוצעה בלא שניתנה לכך הסכמה כדין. אין לקבל טענה זו. 

תובעת 3 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 סירבה בתחילה לאפשר את עריכת הנתיחה, וחזרה בה מסירובה רק משנאמר לה במשטרה כי סירובה יימנע הוצאת רישיון קבורה למנוח ויעכב את הקבורה. 

בנוסף, אין חולק, כי לתובעת 3 לא ניתן הסבר, עובר למתן הסכמתה לביצוע הנתיחה, בדבר מהותה של הנתיחה, ובפרט לא הוסבר לה כי הנתיחה תכלול נטילת חלקים ודגימות מגופת המנוח, שיוותרו לאחר מכן בידי המרכז, ולא יובאו לקבורה בעת קבורת המנוח. הנתבעים גם לא חלקו על טענת התובעים לפיה בהעדר הסבר כאמור, תובעת 3 לא העלתה על דעתה כי הנתיחה כוללת נטילת חלק מכיפת הגולגולת של הנפטר ודגימות מכל אברי גופו, שיוותרו במרכז, אלא סברה, כי נוכח העובדה שניכר לעין שמותו של המנוח נגרם כתוצאה מחבלות בראשו, הנתיחה תכלול בדיקה חיצונית של הראש בלבד. בנסיבות אלו, אין לומר כי נתקבלה הסכמה לביצוע הנתיחה העומדת בדרישות הדין.

 

31.
על פי ההלכה הפסוקה, "האינטרס של כבוד המת נהנה מהגנה חוקתית מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו" (בג"ץ 4638/07 חברת אלאקסא אלמובארק בע"מ נ' חברת החשמל לישראל, סע' 7 לפסק דינו של כב' השופט פוגלמן מיום 29.10.07, וראו פירוט האסמכתאות שם). בבג"ץ 4225/01 כהן נ' שר הבטחון, פ"ד נח(4) 155 (2004) ציין המשנה לנשיא כב' השופט ת' אור כי: "כבוד האדם כולל גם את כבודו של הנפטר עצמו וגם את כבוד בני משפחתו המבקשים לכבד את זכרו ולהתאבל על אבדנו" (סע' 16 לפסק הדין). הסוגיה נדונה בהרחבה בע"א 294/91 חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום פ"ד מו(2) 464 (1992), שם נפסק, בעמ' 523, כי: "כבוד האדם אינו רק כבודו של אדם בחייו. זהו גם כבודו של אדם לאחר מותו, וזהו גם כבודם של יקיריו השומרים את זכרו בליבם".

ביצוע נתיחה בגופת נפטר היא, ברגיל, אקט פולשני, הכולל פתיחה של הגופה ונטילת דגימות ממנה. משום כך, ונוכח החשיבות המיוחסת על ידי רבים מתושבי הארץ, ובהם אנשים מאמינים בני דתות שונות, לערך של שמירה על כבוד המת ובכלל זה לעריכת קבורה נאותה לנפטר ולשמירה על שלמות גופו, ביצוע נתיחה בגופתו של נפטר תוך הפרת דרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה, קרי, מבלי שהוא או קרובי משפחתו נתנו את הסכמתם לכך, עלולה לפגוע בזכותו של הנפטר לכבוד – זכות שאין חולק כי היא מוקנית לאדם גם לאחר מותו ולבני משפחת הנפטר – ובזכות לחופש הדת. כן היא פוגעת בכבודם, ברגשותיהם ובחופש הדת של קרובי משפחתו של הנפטר. 

ודוק, אין הכוונה בדברים אלו לומר כי נתיחת גופה, מעצם טבעה, פוגעת בכבוד המת. כפי שציינו הנתבעים, הנתיחה עשויה לשרת מטרות חשובות, ביניהן חקירת מותו של הנפטר ולכידת האחראים לכך, לגביהן ניתן לומר, כי הן דווקא עולות בקנה אחד עם החובה לשמור על כבוד המת. הפגיעה בכבוד המת נובעת מביצועה של הנתיחה בלא שמולאו הדרישות שבדין וביניהן קבלת הסכמת הנפטר או בני משפחתו, המתנגדים עקרונית לביצועה ותופסים אותה כאקט פוגעני המנוגד לציוויי דתם. נראה, כי מטעם זה, קרי, מתוך הכרה בכך שהנתיחה נתפסת בעיני רבים כאקט פוגעני, קבע המחוקק, כי לצורך נתיחת גופתו של נפטר שלא נתן לכך את הסכמתו בעודו בחיים נדרשת הסכמת בן זוגו (ראו פסקה 18 לפסק דינו של כבוד הנשיא ברק בבג"צ 66/81 משטרת ישראל נ' כבוד השופט בייזר, פ"ד לה(4), 337 (1981); וראו גם דברי ההסבר להצעת חוק האנטומיה והפתולוגיה (תיקון), תשמ"א-1981, במסגרתה נקבעה דרישת ההסכמה כתנאי לביצוע נתיחה, לפיהם: "החוק המוצע בא לתת תשובה לביקורת ולהתחשב בעמדת הנפטר ובני משפחתו הקרובים"). 

לעמדתי, נוכח התכלית האמורה שביסוד דרישת ההסכמה, שנועדה למנוע פגיעה בכבוד המת שהיא גם פגיעה בכבודם ורגשותיהם של בני משפחתו, פגיעה העלולה להיגרם כתוצאה מעריכת הנתיחה בניגוד לרצונם, ההסכמה הנדרשת על פי הוראות חוק האנטומיה חייבת להיות חופשית ומדעת. גישה אחרת, לפיה לצורך ביצוע נתיחה די בהסכמה שניתנה על ידי קרוב משפחה שהופעל עליו לחץ, או על ידי מי שאינו יודע מהי נתיחה ושלא זכה להסבר לגבי הליך הנתיחה, אינה עולה בקנה אחד עם התכלית האמורה ויש בה כדי לרוקן מתוכן את דרישת ההסכמה. 

אשר לדרישה להיות ההסכמה חופשית, אך מובן הוא, כי משקבע המחוקק שלצורך עריכת נתיחה נדרשת הסכמת בן זוגו של הנפטר, ובכך הכיר שעמדתו של בן הזוג ביחס לנתיחה רלוונטית לעניין האפשרות החוקית לבצעה, אין הכוונה היא להסכמה שהושגה תחת כפייה או לחץ, שכן הסכמה מעין זו אינה משקפת את עמדתו האמיתית של בן הזוג כלפי הנתיחה. 

אשר לדרישה לקיומה של הסכמה מדעת, הרי שעל מנת שבן הזוג שנדרש לשאלה האם הוא מסכים לביצוע "נתיחה" יוכל לשקול עמדתו לעניין זה, עליו לדעת מהי אותה נתיחה שלצורך עריכתה נדרשת הסכמתו. בכלל זה עליו לדעת מהי מטרתו של הליך הנתיחה, ואילו פרוצדורות עיקריות הוא כולל. בדומה לבן זוג שנתן את הסכמתו לביצוע נתיחה כתוצאה מלחץ שהופעל עליו, גם במקרה של בן זוג שנותן הסכמתו לביצוע נתיחה מבלי שהוא יודע מהי נתיחה, מדובר במי שספק רב אם הסכמתו – להליך שאינו מוכר לו ושפרטיו לא הוסברו לו – משקפת את עמדתו האמיתית בנושא. ודוק, במרבית המקרים, בן המשפחה שהסכמתו נדרשת לנתיחה אינו בעל השכלה רפואית, לא כל שכן בתחום הפתולוגיה, ולכן הוא אינו יודע מהי נתיחה, ומה כולל הליך הנתיחה. משכך, על מנת שיוכל לשקול האם ליתן הסכמתו לביצוע נתיחה, ולהביע את עמדתו האמיתית כלפי עריכתה, יש להסביר לבן המשפחה הרלוונטי דברים אלו. 

לסיכום נקודה זו, מקום בו נתקבלה הסכמת בן המשפחה הרלוונטי לביצוע הנתיחה תוך שהופעל עליו לחץ להסכים לכך, או מבלי שהוסבר לו במידת הפירוט הנדרשת מהי נתיחה, ובכלל זה לשם מה היא נדרשת ואילו פרוצדורות עיקריות היא כוללת, אין המדובר בהסכמה העומדת בדרישות חוק האנטומיה. במקרה דנן עולה מהראיות, כי "הסכמת" התובעת 3 לאו הסכמה היא.

 

32.
אשר למידת הפירוט הנדרש בהסבר הניתן לבן המשפחה, לעניין זה יש לקחת בחשבון, מחד גיסא, כי לא כל פרוצדורה המבוצעת במסגרת הנתיחה ניתנת להסבר למי שאינו בעל השכלה רפואית. בן המשפחה הנדרש להחליט האם הוא מסכים לנתיחה אינו, בדרך כלל, בעל יכולת להבין נושאים רפואיים מורכבים. ואולם, מאידך גיסא, יש לקחת בחשבון גם את הפוגענות המיוחסת להליך הנתיחה על ידי אנשים לא מעטים, ובפרט אנשים מאמינים ושומרי מצוות, וליתן לבן המשפחה מידע על השלבים הראשיים של הליך הנתיחה, שיאפשר לו לשקול באופן אמיתי האם הוא מסכים לביצועה. בכלל זה יש ליתן לו מידע הנוגע למידת חיוניותה של הנתיחה לצורך גילוי סיבת המוות, וכן יש ליתן לו מידע הנוגע למידת פולשנותה והיקף פגיעתה בשלמות גופתו של המנוח, נושאים שהם בעלי חשיבות מיוחדת כאשר מדובר בציבור הדתי.

נוכח הדרישה האמורה, לפיה עובר למועד הנתיחה יש ליתן לבני המשפחה, שנדרשת הסכמתם לנתיחה, הסבר בדבר מהות הנתיחה, לרבות בדבר מידת פולשנותה ופגיעתה בשלמות הגופה, הרי שעל הסבר זה לכלול גם התייחסות לפרקטיקה של נטילת חלקים ודגימות מהגופה, שיוותרו לאחר מכן בידי המרכז ולא יובאו לקבורה במועד קבורת הנפטר. הטעם לכך הוא, שמדובר במאפיין של הנתיחה שהנו רלוונטי למידת הפוגענות שבן משפחה עלול לייחס לנתיחה, ושיש לו רלוונטיות להחלטה האם להסכים לנתיחה גם מהיבטים הלכתיים, ומכאן שלצורך קיום דרישת ההסכמה, כדרישה שנועדה לבטא יחס של כבוד לאוטונומיה של הנפטר ובני משפחתו, יש ליידעו על כך. משכך, לא ניתן לקבל את טענת הנתבעים, לפיה, נוכח העובדה שנטילת דגימות מכל אברי הגופה נתפסת על ידי בעלי המקצוע העוסקים בכך כחלק אינהרנטי מהנתיחה, הרי שבן משפחה שהסכים לנתיחה הסכים באופן משתמע גם לכך. ודוק, כפי שיפורט להלן, אכן בקרב פתולוגים ורופאים משפטיים מקובל לראות בנטילת חלקים ודגימות מגופת הנפטר חלק אינהרנטי ומתחייב של הנתיחה. ואולם, בשונה מפתולוגים או רופאים משפטיים, המכירים את הליך הנתיחה ויודעים מה נכלל בגדר המונח המקצועי "נתיחה", אין להניח כי בן המשפחה הממוצע או הסביר, שהסכים ל"נתיחה" מבלי שקיבל הסבר בנוגע לאופן ביצועה, יכול לשער בעצמו כי היא כוללת נטילת חלקים ודגימות מכל אברי הנפטר ושמירתן במרכז. לפיכך, אין לומר כי בן משפחה שהסכים לנתיחה מבלי שניתן לו הסבר בדבר מהותה, הסכים בכך גם לכל הכלול בה, לרבות לפרקטיקות שלא ידע על קיומן ושנתפסות בעיניו כפולשניות וכפוגעניות, דוגמת נטילת חלקים ודגימות מהגופה שישמרו במרכז ולא ייקברו עימה.

יצויין, כי ביסוד המסקנה הנ"ל עומדות הוראותיו החד משמעיות של חוק האנטומיה, המחייבות קבלת הסכמה לנתיחה (בהעדר צו שיפוטי), ולפיכך אינני סבור שיש משקל ממשי לפסיקה שניתנה בשיטות משפט אחרות בעניין האמור (פסיקה שאליה הפנו הנתבעים בסיכומיהם, שכללו סקירה מרשימה של המשפט האמריקני בסוגיה הנדונה). 

על מנת שתהייה משמעות אמיתית לדרישת המחוקק כי תתקבל הסכמה לנתיחה, אנו מחוייבים לצקת תוכן ממשי לאותה הסכמה, ואין ללמוד על טיבה והיקפה מפסיקה זרה, שניתנה לרקע מצב חוקי שונה ולרקע תפיסות דתיות-תרבותיות-חברתיות אחרות. 

 

33.
הנתבעים מבקשים לתמוך את טענתם, לפיה נטילת הדגימות היא בגדר חלק אינהרנטי מהנתיחה ועל כן אינה צריכה להיות כלולה בהסבר, בהפנייה לנוסחו של טופס "הסכמת בן משפחה לניתוח שלאחר המוות" שבתוספת לתקנות האנטומיה. טענת הנתבעים לעניין זה מבוססת על כך שהטופס האמור כולל באופן מובנה הצהרה בדבר הסכמתו של בן המשפחה הרלוונטי לא רק לביצוע הנתיחה, אלא גם לשימוש בדגימות הניטלות בנתיחה לצורך מחקר, הוראה ובקרת איכות. לצד הצהרה זו כולל הטופס דרישה לפיה, "אם ההסכמה מוגבלת רק לנתיחה או לשימוש בחלק מהדגימות יש לציין זאת". כלומר, הטופס כולל התייחסות ספציפית לצורך בהסכמה לשם עשיית שימוש מחקרי בדגימות הניטלות במהלך נתיחה. בשונה מכך, הטופס אינו כולל דרישה לפיה יש לציין על גביו את קיומה של הסכמה לנטילת דגימות, ככל שמדובר בדגימות הניטלות כחלק מהליך הנתיחה עצמו, קרי - לצורך בירור סיבת המוות. טענת הנתבעים היא, כי מכך ניתן ללמוד שבשונה מנטילת דגימות לצרכי מחקר, נטילת דגימות לשם בירור סיבת המוות אינה דורשת הסכמה מעבר לזו שנתקבלה לגבי עצם עריכת הנתיחה. 

אינני רואה לנכון לקבל טענה זו. הצורך בקיומה של הסכמה מפורשת על מנת שניתן יהיה לעשות שימוש בדגימות שניטלות במהלך הנתיחה לצרכי מחקר הוא ברור. עריכת המחקר אינה בגדר חלק מהנתיחה, שכן עניינה של הנתיחה הוא בירור סיבת המוות ותו לא, כך שמי שנותן את הסכמתו ל"נתיחה" מסכים לכך בלבד. לפיכך, אך מובן הוא, כי לצורך עשיית שימוש מחקרי בדגימות שנטלו מלכתחילה במהלך נתיחה שעניינה הוא בירור סיבת המוות, נדרשת הסכמת המנוח או בני משפחתו באופן ספציפי לעניין זה ואין די בהסכמה שניתנה לעצם ביצוע הנתיחה. הדרך שבה בחר מחוקק המשנה להתמודד עם צורך זה הוא לנסח את טופס ההסכמה לנתיחה כך שהוא כולל הצהרה בדבר קיומה של הסכמה מפורשת לעשיית שימוש בדגימות הניטלות בנתיחה גם לצורך מחקר, או כלשון הטופס: "אני ... מסכים לניתוח שלאחר המוות של ... ולשימוש בדגימות שניטלו ממנה לצרכי מחקר, הוראה ובקרת איכות". ואולם, מתוך הבנה כי לא כל בן משפחה יסכים לכך, נקבע, כי מקום בו לא ניתנה הסכמת בן המשפחה לכך, יש לציין זאת על גבי הטופס. בשונה מכך, כפי שטענו הנתבעים עצמם, וכפי שיפורט להלן, נטילת דגימות ושמירתן כראייה לצורך בירור סיבת המוות ושלילת טענות בדבר סיבות מוות חלופיות, הן בגדר חלק מהנתיחה, כך שהסכמה לנתיחה אמורה להוות, ברגיל, גם הסכמה לנטילת דגימות. מסיבה זו, אין צורך לציין את קיומה של הסכמה לנטילת דגימות במסגרת הנתיחה על גבי טופס ההסכמה לנתיחה. עם זאת, וזאת יש להדגיש, באמור לעיל אין כדי לשלול את הצורך במתן הסבר לבן המשפחה שהסכמתו נדרשת באשר לנטילת הדגימות. כאמור, על מנת שיוכל להסכים באופן אמיתי לנתיחה, על בן המשפחה לדעת מהי נתיחה, לרבות העובדה כי היא כוללת נטילת דגימות מהגופה ושמירתן במרכז, ולשם כך יש ליתן לו הסבר מתאים. כלומר, בהינתן הסבר כנדרש בדבר מהות הנתיחה, ניתן לייחס לבן משפחה שהסכים לנתיחה גם הסכמה לנטילת הדגימות, המהווה חלק מהנתיחה, אף מבלי שהדבר רשום על גבי הטופס, ואילו בהעדר הסבר כאמור לא ניתן לייחס לו הסכמה לכך. 

אגב, כפי שכבר צויין, כיום ניתן לבן המשפחה שמבקשים לקבל הסכמתו לנתיחה, דף הסבר המתייחס גם לנטילת הדגימות, משמע שאנשי המרכז שניסחו את הנוהל סברו שההסבר, ובכללו גם סוגיית נטילת הדגימות, נדרש.

 

34.
נוכח האמור לעיל, אין לקבל גם את טענת הנתבעים לפיה לצורך עמידה בדרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה ניתן להסתפק במתן הסכמה בפני חוקר משטרה, אף אם אינו מיומן בכגון-דא. ראשית, כפי שיפורט להלן, אין חולק כי במקרים בהם ההסכמה לנתיחה ניתנת במשטרה, ובפרט במקרה הספציפי של תובעת 3, לא ניתן לקרוב המשפחה שהסכמתו נדרשת הסבר בדבר מהות הנתיחה, שהוא, כאמור, מתחייב לצורך עמידה בדרישת ההסכמה. שנית, על פי הוראות חוק האנטומיה, הדרישה להימנע מביצוע נתיחה מבלי שנתקבלה לכך הסכמה כדין, חלה על הרופא העורך את הנתיחה, ובמקרה הנוכחי, על הנתבעים, שהם שביצעו את הנתיחה ומכירים את פרטי ההליך. משכך, גם החובה ליתן לבן המשפחה הרלוונטי הסבר מתאים בדבר אופייה של הנתיחה, או לכל הפחות לברר כי עובר למתן הסכמתו לביצועה הוא קיבל הסבר מעין זה מגורם אחר כלשהו, חלה על הנתבעים. שלישית, מהראיות שהוצגו בהליך זה עולה, כי הנתבעים עצמם סברו כי קבלת הסכמת המשפחה לנתיחה בפני חוקר משטרה, מבלי שהסכמה זו מאושררת לאחר מכן על ידי אנשי המרכז עובר לביצוע הנתיחה, אינה ראויה. הראייה לכך היא, שבמסגרת ההליך המשמעתי שהתנהל בעניינו של נתבע 1, הודה נתבע 1 והורשע בעבירת משמעת שעניינה התרשלות בקיום המוטל עליו כעובד מדינה, וזאת, בין השאר, בגין "התרשלות בקביעת נהלים לבדיקת הסכמת בני המשפחה לנתיחה שניתנה בתחנת משטרה". נוכח העובדה, כי הרשויות סברו, כי אי-קביעת נוהל לעניין זה מהווה עבירת משמעת מצד נתבע 1, והנתבע 1 הודה בכך, לא ברור כיצד טוענים הנתבעים כיום כי קבלת ההסכמה לנתיחה במשטרה, מבלי שלוותה בהסבר ראוי בדבר מהות הנתיחה, עומדת בדרישות הדין. יצוין, כי לעניין זה יש לדחות את טענת הנתבעים לפיה הרשעתו של נתבע 1 בדין משמעתי כלל אינה רלוונטית למקרה הנוכחי. אכן, עיקרו של ההליך המשמעתי שבו הורשע נתבע 1 עסק בפרקטיקה של שימוש בחלקים מגופות נפטרים שניטלו במהלך נתיחה לצרכי מחקר מבלי שנתקבלה לכך הסכמת בני המשפחה. מדובר בפרקטיקה שלא נטען כי הנתבעים נקטו בה לעניין החלקים והדגימות שניטלו מגופת המנוח. עם זאת, כפי שצוין לעיל, נתבע 1 הואשם, הודה והורשע גם בהתרשלות שעניינה אי קביעת נהלים לבדיקת הסכמת בני המשפחה לנתיחה מקום בו הסכמה זו ניתנה במשטרה, נושא העומד במוקד ההליך הנוכחי.

 

35.
הנתבעים, בניסיון להשיב לדברים אלו, טוענים, כי עריכת נתיחה בעקבות הסכמה שניתנה לכך במשטרה, ומבלי שקדם לה הסבר בדבר מהות הנתיחה, לרבות העובדה שהנתיחה כוללת נטילת חלקים ודגימות מגופת הנפטר ושמירתן, הייתה פרקטיקה מקובלת מאז ומתמיד, בארץ ובעולם, וזאת עד לשינוי שנעשה בנהלי המרכז בעקבות דו"ח סגלסון. לא זו אף זו, הנוהג בארץ היה ליטול דגימות קטנות בלבד מאברי הגופה וזאת לצורך בחינת סיבת מוות ושלילת סיבות מוות אלטרנטיביות, בעוד שבמקומות שונים בעולם הנוהג היה ליטול אברים שלמים. מהטעמים שלהלן אין לקבל תשובה זו:

ראשית, אשר לגודל החלקים הניטלים במהלך הנתיחה, אכן יתכן כי נטילת אברים שלמים נתפסת כפוגענית יותר מאשר נטילת דגימות קטנות מאברי הנפטר. עם זאת, המהות היא הקובעת, ונטילת דגימות קטנות עשויה להיתפס אף היא כפוגענית, ולכן יש ליידע את בני המשפחה הרלוונטיים גם לגביה. בנוסף, כפי שיפורט להלן, מהראיות שלפניי עולה – ולמעשה אין חולק – כי המרכז נהג ליטול במהלך ביצוע נתיחות לבירור סיבת המוות דגימות בגודל של מספר סנטימטרים מכל אחד מאיברי הגופה, וכן חלקים גדולים יותר מאברים הקשורים באופן ישיר לסיבת מוות (במקרה הנוכחי כיפת הגולגולת). במקרים לא מעטים נהג המרכז ליטול גם אברים שלמים. משכך, ממילא אין המדובר בנטילת חלקים שניתן לראותה כזניחה עד כדי כך שאינה מחייבת יידועם של בני משפחות הנפטרים (ואכן, יתכן שהמצב היה שונה אילו ניטלו רק דגימות דם, נוזלים אחרים, שיער וכו').

שנית, טענת הנתבעים לעניין הפרקטיקה המקובלת בארץ ובעולם לא הוכחה מהבחינה העובדתית. התייחסות לנושא הפרקטיקה הנהוגה לעניין דרישת ההסכמה ומתן הסברים לבני המשפחה הרלוונטיים עלתה במספר עדויות בתיק, ביניהן בעדותו של ד"ר קוגל, שעבד במרכז תחת ניהולו של נתבע 1. ד"ר קוגל התמחה כרופא משפטי במרכז בשנים  1992-1995, ולאחר מכן, בשנים 1998-2005, עבד במרכז כמומחה לרפואה משפטית. ד"ר קוגל העיד, כי בשנים שבהן עבד במרכז לפני פרסום דו"ח סגלסון, ואף לאחר מכן עד לשנת  2003, שיטת העבודה הנהוגה במרכז הייתה להסתמך לצורך ביצוע נתיחה על ההסכמה שניתנה לכך במשטרה. רופאי המרכז לא נהגו לאשרר הסכמה זו ולא נהגו להסביר לבני המשפחה מה כולל הליך הנתיחה. לדבריו, פרקטיקה זו לא הייתה נהוגה במקומות אחרים בעולם בהם ביקר ועבד כרופא משפטי. ד"ר קוגל העיד, כי בארצות בהן ביקר ועבד, ביניהן למשל דרום אפריקה, ובשונה מישראל, החוק אינו דורש הסכמה כתנאי לעריכת נתיחה שעניינה בירור סיבת מוות באותם מקרים בהם קיים חשד כי המוות נגרם כתוצאה מאלימות. לדבריו, למרות זאת, הנוהג באותם מקומות הוא לידע את המשפחה לגבי העובדה, כי הנתיחה שתבוצע כוללת נטילת חלקים מהגופה. כך למשל, בהונג-קונג, שם לא נדרשת הסכמה לצורך ביצוע הנתיחה, ניתן לבני המשפחה הסבר מקיף בדבר הליך הנתיחה על שלביו השונים (ר' עמ' 11 לפרוטוקול עדותו). כלומר, מעדותו של ד"ר קוגל עולה, כי הפרקטיקה שבה נקטו הנתבעים במקרה הנוכחי הייתה נהוגה במרכז בתקופה שבה נוהל על ידי נתבע 1 ועד שנת 2003, אך לא הייתה נהוגה במקומות אחרים בעולם בהם ביקר ועבד.

על פי עדותו של ד"ר רוגב, המומחה מטעם התובעים, שעבד במרכז כרופא משפטי בשנים 1972-1974, ולאחר מכן ניהל את המרכז בשנים 1985-1988, קרי,  עובר לתקופה שבה ניהל נתבע 1 את המרכז, הנוהג המוכר לו מתקופת עבודתו במרכז היה שלא להסתפק בהסכמה לנתיחה שניתנה במשטרה, מכיוון שזו אינה בעלת הידע בנוגע להליך הנתיחה ואינה מסבירה את ההליך למשפחות. לדבריו, באותם מקרים בהם התקבלה ההסכמה לנתיחה במשטרה, הוא היה מאשרר הסכמה זו בעצמו על גבי טופס של המרכז, וזאת נוכח העובדה, כי המשטרה אינה בקיאה ברזי הנתיחה ואינה מסבירה למשפחה מה כולל ההליך. לעומת זאת, באותם מקרים בהם נמסר למרכז על ידי הרבנות כי יש הסכמה לנתיחה, לא בוצע אשרור נוסף על-ידי המרכז לעניין קיומה של הסכמה, וזאת מכיוון שההערכה הייתה, כי נוכח התנגדותה העקרונית של הרבנות לעריכת נתיחות, הרי שאם נתקבלה אצלה הסכמת המשפחה לנתיחה, היה זה לאחר שניתן למשפחה מידע מלא באשר לפרוצדורות הכלולות בהליך הנתיחה (ר' עמ' 153, ש' 12-26 ועמ' 120 ש' 12-19 לפרוטוקול עדותו). זאת ועוד. ד"ר רוגב ציין, כי במסגרת קבלת הסכמת המשפחה לנתיחה הוא נהג להסביר למשפחה את נחיצותה של הנתיחה, וכן את הצורך בנטילת חלקים ודגימות מהגופה, שישמרו במרכז, ויובאו לקבורה רק עם סיום כל ההליכים המשפטיים הרלוונטיים (ר' עמ' 154 ש' 8 – 16 לפרוטוקול עדותו). ד"ר רוגב אמנם ציין, כי אין המדובר בנוהל מחייב, שכן לפתולוגים שעבדו במרכז היה שיקול דעת כיצד לנהוג בעניין זה, אולם לדבריו זה הכלל שלאורו התחנך ושאותו נהג ליישם (ר' הדברים שאוזכרו לעיל מעמ' 154 לפרוטוקול עדותו). 

גם בעדותו של ד"ר ספיץ, המומחה מטעם הנתבעים, שהעיד על הפרקטיקה הנהוגה לעניין ביצוע נתיחות בארה"ב, אין כדי לבסס את טענת הנתבעים לעניין זה. ד"ר ספיץ העיד, כי למיטב ידיעתו וניסיונו, במקרים בהם קיים חשד כי המוות נגרם כתוצאה מעבירה, הדין בארה"ב אינו מתנה עריכת נתיחה מלאה על ידי חוקר סיבת מוות בקיומה של הסכמה מצד בני משפחתו של הנפטר. לדבריו, במקרים אלו, גם לא ניתן לבני המשפחה הסבר בנוגע למהות הנתיחה (ר' דברי ד"ר ספיץ בעמ' 158 ש' 18 עד עמ' 159 ש' 5 ועמ' 165 ש' 11-15 לפרוטוקול עדותו וכן ר' חוות דעתו המשלימה מיום 26.1.06). בכך שונה הדין הנוהג בארה"ב, כפי שהעיד עליו ד"ר ספיץ, מהדין בישראל. כפי שפורט לעיל, חוק האנטומיה מתנה עריכת נתיחה לבירור סיבת מוות בקבלת הסכמת המשפחה, תהא סיבת המוות המשוערת אשר תהא. אמנם באותם מקרים, דוגמת הנוכחי, בהם קיים חשד כי המוות נגרם כתוצאה מעבירה, מוסמך שופט חוקר להורות על ביצוע הנתיחה על אף התנגדות המשפחה. עם זאת, גם במקרים אלו הדין מקנה מעמד לבני המשפחה להשמיע את דברם לפני השופט החוקר, והשופט החוקר נדרש, כפי שיפורט להלן, לקחת בחשבון את עמדת בני המשפחה לצורך ההחלטה האם לאשר את עריכת הנתיחה. כלומר, על פי הדין בארה"ב אין כל רלוונטיות לעמדת המשפחה לעניין עריכת הנתיחה כשיש חשד שהמוות נגרם בעבירה, ולכן גם אין צורך להסביר להם את מהותה, וזאת בשונה מישראל, שבה מתנה החוק את ביצועה של נתיחה בהסכמתם, או לכל הפחות בשמיעת עמדתם, של בני המשפחה. בשל שוני זה בין הדין הישראלי לאמריקני, כפי שהעיד עליו ד"ר ספיץ, הפרקטיקה הנהוגה בארה"ב בנוגע לקבלת הסכמה ומתן הסברים לצורך עריכת נתיחה לשם בירור סיבת המוות במקרה של מוות שנגרם כתוצאה מעבירה, אינה רלוונטיות למקרה הנוכחי, עליו חל הדין הישראלי. 

ד"ר ספיץ התייחס בעדותו גם לנתיחות הנערכות בבתי חולים, בגופות נפטרים שנפטרו בבית החולים מסיבות טבעיות. ד"ר ספיץ העיד לעניין זה, כי למיטב ידיעתו וניסיונו, על פי הדין בארה"ב, לצורך ביצוע נתיחה בנסיבות אלו נדרשת הסכמת בני משפחתו של הנפטר. לדבריו, במקרה כזה הסכמת המשפחה יכולה להיות מוגבלת לביצוע הנתיחה באברים מסוימים בלבד. ד"ר ספיץ אמנם העיד (ר' עמ' 160, ש' 3-13 לפרוטוקול עדות וחוות דעתו המשלימה) כי לגבי מקרים מעין אלו, של נתיחה הנערכת בבית חולים, הוא סבור כי הסכמת המשפחה לעריכת הנתיחה כוללת במשתמע גם הסכמה לנטילת דגימות מהגופה, ואף ציין כי הוא עצמו מסביר לבני משפחה על נטילת הדגימות רק כאשר הם שואלים על כך. עם זאת, ד"ר ספיץ ציין בחוות דעתו המשלימה, כי חרף האמור לעיל "בתי חולי רבים בארה"ב מציינים במסגרת טופס ההסכמה את העובדה כי למנתח ישנו שיקול דעת לקחת דגימות ולשמרן". משכך, אין להסיק מעדותו של ד"ר ספיץ כי הנוהג המקובל בארה"ב, גם לגבי נתיחות הכפופות לדרישת הסכמה, הוא לערוך נתיחה מבלי להסביר למשפחתו של הנפטר כי היא כוללת נטילת חלקים ודגימות מגופת הנפטר.

הנתבעים ביקשו לבסס את טענתם לעניין זה גם על מאמרו של פרופ'  Prue Vines,         The Sacred and the Profane: The Role of Propery Concepts in Disputes about Post-Mortem Exeminations (צורף לקובץ הנספחים לסיכומי הנתבעים). ואולם, ראשית, לצורך הוכחת טענה עובדתית לפיה פרקטיקה מדעית או מקצועית מסוימת היא זו הנוהגת והמקובלת בפועל – או הייתה כזאת בעבר – יש צורך בחוות דעת מומחה ולא ניתן להוכיחה באמצעות הפנייה למאמר משפטי. עמדתו של המומחה מטעם הנתבעים לעניין זה נידונה לעיל, וכפי שצוין, אין בה כדי לבסס את טענתם. שנית, במאמר האמור אין ממילא כדי להועיל לנתבעים. המדובר במאמר אקדמי משפטי שבחן את שאלת התועלת שבשימוש בקונספציות משפטיות רכושיות לצורך הכרעה בתובענות שעניינן נתיחה שלאחר המוות. המחבר אמנם מציין שם, כי במספר מקרים שערורייתיים ניטלו, בניגוד למקובל, אברים שלמים מגופות נפטרים במהלך ביצוע נתיחה מבלי שהמשפחות היו מודעות לכך, וכי בשונה מכך, נטילת דגימות קטנות של רקמה לצורך המשך בדיקות נתפסת כמקובלת. עם זאת, מדברים אלו לא ניתן להבין את שביקשו הנתבעים, קרי, כי: "עד שנת 2000 לערך נהגו רופאים משפטיים בכל העולם המערבי, לקחת אברים שלמים, בלי לבקש את הסכמת הנפטרים, ואפילו בלי ליידע אותם על כך בדיעבד" (ר' סעיף 83 לסיכומי הנתבעים). 

נוכח האמור לעיל, אין בראיות שהוגשו בתיק זה כדי לבסס את טענת הנתבעים, לפיה עריכת נתיחה מבלי להסביר למשפחה כי היא כוללת נטילת חלקים ודגימות מהגופה שישמרו לאחר מכן במרכז לתקופה ממושכת, הייתה נוהג מקובל בארץ ובעולם עד שנת 2000. לכל היותר ניתן לומר כי מדובר בנוהג שהיה מקובל במרכז בתקופה שבה נוהל המרכז על ידי נתבע 1.

 

36.
מעבר לכך, ממילא לא ניתן להסיק מהעובדה, כי פרקטיקה מסוימת הייתה נוהגת בפועל בעבר, שהיא גם ראויה. במקרה הנוכחי, בו מדובר בפרקטיקה ששונתה בעקבות שערורייה ציבורית שהובילה להרשעת מי שנהג בהתאם לה בדין משמעתי, שינוי הפרקטיקה והנסיבות שהובילו לשינוי דווקא מעידים על כך שקובעי המדיניות הכירו בכך שמדובר בפרקטיקה שאינה ראויה, ושלא היה מקום לנקוט בה מלכתחילה, ולכן שינו אותה. 

 

37.
טענה נוספת של הנתבעים מבוססת על האבחנה שלשיטתם יש לעשות בין דרישת ההסכמה הקבועה בחוק האנטומיה לבין הדרישה לקבלת הסכמה לצורך מתן טיפול רפואי. לטענתם, דרישת ההסכמה בהקשר של טיפול רפואי נועדה לאפשר למטופל לבחון את הסיכונים והסיכויים הגלומים בטיפול, ולכן על הסכמה זו להינתן רק לאחר שניתן למטופל הסבר בדבר מהות הטיפול; בעוד שבן המשפחה שהסכמתו נדרשת לצורך עריכת נתיחה אינו נדרש להעריך סיכויים או סיכונים כלשהם, ולכן אין צורך ליתן לו הסבר בדבר מהות הנתיחה. הנתבעים מוסיפים לעניין זה, כי גם המחוקק עמד על ההבדל שבין שני סוגי ההסכמה הנ"ל, וזאת בכך שכלל בטופס שעל גביו נדרש המטופל ליתן הסכמתו לטיפול רפואי "משבצת" מובנית שבה על הרופא המטפל לרשום את ההסבר בדבר מהות הטיפול, ולא כלל רובריקה מעין זו בטופס ההסכמה שבתקנות האנטומיה. 

אין לקבל טענה זו. אכן, התכלית של מתן אפשרות לחולה להעריך בעצמו את הסיכונים והסיכויים שבטיפול, המהווה את אחד הטעמים לדרישה לקיומה של הסכמה מדעת לטיפול רפואי, אינה רלוונטית לגבי הנפטר או בני משפחתו. ואולם, כפי שפורט לעיל, בכך אין כדי להפחית מחשיבותה של דרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה. מקורה של דרישה זו הוא בהכרה בכך שנושא כבוד המת הוא נושא בעל רגישות מיוחדת, ובכך שנתיחת גופה נתפסת בעיני רבים כפגיעה בכבוד המת וכמנוגדת להלכה ולאמונה. דרישת ההסכמה נועדה לאפשר לבני משפחתו הקרובים של הנפטר, מתוך הכרה בכבודו של הנפטר והחובה לשמור עליו, כמו גם בכבודם וברגשותיהם של בני משפחתו, להביע את התנגדותם לעריכת נתיחה בגופת הנפטר, מקום בו הדבר מנוגד לרצונו המשוער של הנפטר ולאמונתו, ולרצונם ואמונתם שלהם. על מנת שיוכלו בני משפחתו של הנפטר להחליט האם הם מסכימים לנתיחה, הם אמנם אינם נדרשים להכיר את "הסיכונים והסיכויים" הגלומים בה, כמשמעות ביטוי זה בהקשר של טיפול רפואי. עם זאת, הם נדרשים להבין את מהות ההליך, ובכלל זה את מטרות הנתיחה ואת מידת חיוניותה להשגתן, מחד גיסא, ואת מידת הפולשנות והפגיעה בשלמות גופו של הנפטר הכרוכה בנתיחה, מאידך גיסא. לצורך זה, כאמור, יש ליתן לבני המשפחה הסבר על הליך הנתיחה, ואין לראות בהסכמה שנתקבלה מבלי שניתן הסבר מעין זה כהסכמה העומדת בדרישות הדין. נוכח זאת, אין להסיק מהעדרה של "משבצת" בטופס שבתוספת לתקנות האנטומיה, שבה אמור להירשם ההסבר שניתן לבני משפחת המנוח, כי כוונת המחוקק הייתה ליצור הסדר שלילי לעניין זה.

 

38.
הנתבעים ביקשו לתמוך את עמדתם בדבר העדר דרישה להסכמה מדעת לביצוע הנתיחה גם בטענה, כי בבואם לשקול האם להסכים לנתיחה מצויים בני משפחת הנפטר במצב רגיש ביותר, ובאותם מקרים בהם בן המשפחה שהסכמתו נדרשת לצורך עריכת הנתיחה חשוד בביצוע העבירה שגרמה למותו של הנפטר, או מעורב במוות בדרך כלשהי, הם אף נתונים בניגוד עניינים. גם טענות אלו דינן להידחות. 

ככל שדברים אמורים במצב הרגיש בו נתונים קרובי משפחתו של הנפטר מקום בו הם נדרשים לשקול האם ליתן הסכמתם לביצוע נתיחה בגופת יקירם, הרי שהדבר אכן מחייב כי ההסבר בדבר הליך הנתיחה ונחיצותו יימסר לבני המשפחה ברגישות מתאימה. עם זאת, משקבע המחוקק, מהטעמים שפורטו לעיל, כי לצורך ביצוע נתיחה נדרשת הסכמת בני משפחתו של הנפטר, הצורך לנהוג ברגישות כלפי בני המשפחה אינו יכול להוות הצדקה להימנע מליתן להם הסבר בדבר מהותו של הליך הנתיחה, בפרט לגבי פרקטיקות הכלולות בהליך שעלולות לגרום להם להתנגד לעריכתה. 

אשר לטענה בדבר ניגוד עניינים אפשרי, ראשית, היא אינה רלוונטית למקרה הנוכחי. שנית, גם במצב שבו ישנו חשש לניגוד עניינים, אין בכך כדי לשלול מבן המשפחה שהסכמתו נדרשת את זכותו לכך שיינתן לו מידע מלא בדבר הליך הנתיחה. ודוק, הדרך להתמודד עם מצב בו קיים חשש לניגוד עניינים אצל בן משפחה שהסכמתו נדרשת לצורך עריכת נתיחה אינו למנוע ממנו מידע בדבר מהות הנתיחה, דבר שסביר כי באותם מקרים בהם ההתנגדות לנתיחה אינה עקרונית, אלא נובעת מניגוד עניינים, ממילא לא תהיה בו תועלת לשם קבלת הסכמה לעריכת נתיחה. הדרך להתמודד עם מצב זה הוא בפנייה לבית משפט השלום בבקשה מתאימה לפי חוק חקירת סיבות מוות. במקרה של פנייה כזאת, היה ובית המשפט יסבור כי ההתנגדות לנתיחה אכן נובעת ממצב של ניגוד עניינים, וכי יש צורך בנתיחה לצורך בירור סיבת המוות, סביר כי יאשר את ביצוע הנתיחה חרף התנגדותו של אותו בן משפחה. 

 

39.
יישום האמור לעיל למקרה הנוכחי מעלה, כי במקרה זה היה על המרכז, כתנאי לביצוע הנתיחה, לקבל את הסכמת תובעת 3 לעריכתה, וזאת על גבי הטופס שבתקנות האנטומיה. לצורך זה היה עליו להסביר לתובעת 3 מהי נתיחה, ולשם מה היא נדרשת במקרה הנוכחי, או לכל הפחות לוודא כי הדברים הובהרו לה. כן היה על המרכז להסביר לתובעת 3, נוכח הרלוונטיות של פרוצדורה זו למידת הפגיעה בכבוד המת שבן המשפחה עלול לייחס לנתיחה, כי במסגרת הליך הנתיחה בכוונתו ליטול חלקים ודגימות מגופתו של המנוח, שישמרו לתקופה ממושכת במרכז ולא יובאו לקבורה במועד קבורתו של המנוח, ולהסביר לה לשם מה נעשה הדבר. משלא נתקבלה הסכמת תובעת 3 לעריכת הנתיחה על גבי הטופס שבתקנות האנטומיה ולא ניתן לה הסבר כלשהו בדבר אופי הנתיחה, לרבות בעניין האחרון האמור, ומשאין חולק כי המרכז אף לא בירר או ניסה לברר האם קיבלה הסבר מעין זה ממקור אחר, והסתפק בהסכמה לעריכת הנתיחה שניתנה בפני חוקר משטרה, שברגיל אינה כוללת הסברים כלשהם בדבר מהות הנתיחה ושאין חולק כי לא כללה הסבר על כך גם במקרה הנוכחי, המסקנה המתבקשת היא, כי הסכמתה של תובעת 3 לביצוע הנתיחה אינה עומדת בדרישות הדין וככל שניתנה, אין לה כל משקל.

 

40.
הנתבעים הוסיפו וטענו, כי מעבר לעובדה שלא נפל פגם, לשיטתם, בהסכמת תובעת 3 לנתיחה, הרי שבנסיבות המקרה הנוכחי ממילא אין לייחס חשיבות של ממש לדרישת ההסכמה. לטענתם, גם אם תובעת 3 הייתה מתנגדת לנתיחה, הרי שלנוכח חומרת המקרה, המשטרה מצידה הייתה פונה לבית משפט השלום בבקשה לפי חוק חקירת סיבות מוות, וסביר להניח כי בית משפט השלום היה מאשר ביצוע נתיחה מלאה בגופה, חרף ההתנגדות. 

מנגד טענו התובעים, כי הנתיחה במקרה הנוכחי נערכה בהתבסס על הוראות חוק האנטומיה ולא על הוראות חוק חקירת סיבות מוות. לטענתם, לו היה מוסבר לתובעת 3 מה כוללת נתיחה, היא הייתה מתנגדת לכך. במקרה כזה, בהתאם להוראות חוק האנטומיה, לא ניתן היה לערוך נתיחה בגופת המנוח. התובעים הוסיפו, כי גם אם הייתה המשטרה פונה לבית משפט השלום בבקשה לפי חוק חקירת סיבות מוות, אין כל ודאות כי בית משפט השלום היה נעתר לה. 

במחלוקת האמורה עדיפה עמדת התובעים. אכן, כפי שטענו הנתבעים, הוראות חוק האנטומיה אינן בגדר סוף פסוק, ובמקרים מסוימים יכולה המשטרה לקבל את אישורו של בית המשפט לעריכת נתיחה חרף התנגדות המשפחה. עם זאת, אין לומר כי יש בסמכותו של בית משפט השלום להורות על ביצוע נתיחה חרף התנגדות המשפחה, כדי לשלול את נפקותה המעשית של דרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה. כפי שפורט לעיל, חוק חקירת סיבות מוות מסמיך שופט של בית משפט השלום, בכובעו כ"שופט חוקר", לחקור לעניין סיבת המוות, בין השאר במקרה שבו קיים חשש סביר כי המוות נגרם כתוצאה מעבירה. במקרה של חקירה מעין זו, מוסמך בית משפט השלום להורות על עריכת נתיחה, אם הדבר דרוש לצורך בירור סיבת המוות, או לצורך שלילת סיבות מוות אלטרנטיביות (בג"צ 66/81, שהוזכר לעיל). חוק האנטומיה וחוק חקירת סיבות מוות מקנים לאותם בני משפחה של הנפטר, שהסכמתם נדרשת לצורך עריכת נתיחה, מעמד לעניין החלטה זו, וקובעים, כי הם זכאים להציג בפני בית המשפט את עמדתם בנוגע לביצוע הנתיחה עובר למתן החלטתו. משכך, במקרה שהמשפחה מתנגדת לביצוע הנתיחה יידרש בית משפט השלום להחליט האם להורות על ביצוע נתיחה חרף התנגדות זו. 

מפסיקת בית המשפט העליון בנושא זה עולה, כי במקרה של התנגדות מצד בן משפחה לביצוע נתיחה, על בית משפט השלום לאזן בין האינטרס שבגילוי סיבת המוות במידת וודאות גבוהה ככל האפשר ושלילת סיבות מוות אלטרנטיביות, לבין הפגיעה שתגרם בכבודם של הנפטר ומשפחתו כתוצאה מביצוע נתיחה בניגוד לרצונם (דברי כבוד הנשיא ברק בפסקאות 7 ו- 10 לפסק דינו בבג"צ 754/03 בני משפחת שרחה יוסף נ' כב' השופט דוד מינץ, פ"ד נז(5), 817 (2003)). בנוסף, על פי פסיקת בית המשפט העליון, עריכת נתיחה בניגוד לעמדת משפחת המנוח, גם כאשר היא דרושה לצורך קביעת סיבת המוות, כפופה לעקרון המידתיות (ר' שם). כך נקבע, למשל, כי אם קיים אמצעי פוגע פחות מביצוע נתיחה, שבאמצעותו ניתן לברר את סיבת המוות, דוגמת עריכת בדיקות דם, אין לבצע נתיחה בניגוד לעמדת המשפחה (שם). כן נקבע, כי במידה ונראה כי ניתן יהיה לברר את סיבת המוות מבלי לבצע נתיחה מלאה, יש לערוך נתיחה בשלבים, "מהקל אל הכבד", קרי, להתחיל את הנתיחה בביצוע הפרקטיקות הפולשניות פחות, ורק לאחר מכן, ככל שעדיין לא נחשפה סיבת המוות, לעבור לביצוע הפרקטיקות הפולשניות יותר  (ראו שם, וכן ראו בג"צ 2832/99 משטרת ישראל נ' כבוד השופטת לבנה צבר, פסק דין מיום 30.4.99). בנוסף, כאשר נראה היה כי ניתן יהיה לברר את סיבת המוות באמצעות עריכת נתיחה חלקית, קרי נתיחה באזור מסוים בגוף בלבד, הורה בית המשפט כי יש להסתפק מכך ולהימנע מביצוע נתיחה מלאה. דוגמא לכך ניתן למצוא בבג"צ 7695/01 וויטראוב נ' כבוד השופט בן יוסף, פ"ד נו(1), 418 (2001). באותו עניין דובר במנוח שהוכה בראשו על ידי שותפו לדירה והתעורר חשד כי מכה זו היא שהובילה למותו. משפחת המנוח התנגדה לעריכת הנתיחה ובית המשפט העליון, באשרו את החלטת בית משפט השלום להורות על ביצוע נתיחה, קבע, כי בנסיבות העניין תוגבל הנתיחה לאזור הראש בלבד. לא למותר לציין, כי באותו עניין אישר נתבע 1 לבית המשפט כי נתיחה באזור הראש מספיקה לצורך בירור סיבת המוות.

מהאמור לעיל עולה, כי אם הייתה תובעת 3 עומדת על התנגדותה לביצוע נתיחה בגופת המנוח, והמשטרה הייתה פונה לבית משפט השלום על מנת שיאשר את עריכתה חרף ההתנגדות, הייתה תובעת 3 זכאית להביא את עמדתה בפני בית משפט השלום, שהיה שוקל את השיקולים הרלוונטיים לעניין זה. בנסיבות המקרה הנוכחי, בו מדובר במשפחה מסורתית, מחד גיסא, ובסיבת מוות שהיא, לכאורה, גלויה לעין, מאידך גיסא, אין לשלול כי עמדת תובעת 3 הייתה מתקבלת על ידי בית משפט השלום, ולו לעניין הימנעות מעריכת נתיחה מלאה בגופה והסתפקות בנתיחה חלקית או נתיחה בשלבים. אמנם, כפי שיפורט להלן, על פי עדויות המומחים שהעידו בתיק זה, מבחינה מדעית-מקצועית צרופה נתיחה מלאה עדיפה תמיד על פני נתיחה חלקית לצורך זיהוי ודאי ככל האפשר של סיבת המוות ושלילת סיבות מוות אלטרנטיביות (למשל, כדי לקדם פניה של טענה אפשרית כי הקרבן נפטר עוד בטרם שהותקף על-ידי הנאשם). עם זאת, אין לשלול את האפשרות, כי באיזון שבין האינטרס שבקביעת סיבת המוות באופן ודאי ככל הניתן, לבין התנגדות המשפחה לעריכת הנתיחה, היה קובע בית המשפט, נוכח דרישת המידתיות וכפי שנקבע במקרים אחרים, כי לצורך קביעת סיבת המוות בוודאות הנדרשת, די בנתיחה חלקית או בנתיחה בשלבים, שאינה כוללת בהכרח נטילת חלקים ודגימות מגופת המנוח. 

מכאן, שאין לומר כי בנסיבות המקרה הנוכחי אין לייחס משמעות מעשית לדרישת ההסכמה ולחובה ליתן הסבר בדבר מהות הנתיחה והפרוצדורות הכלולות בה, לנוכח אפשרות הפניה לקבלת צו שיפוטי לביצוע הנתיחה. 

זאת ועוד, אף אם בסופו של יום היה בית המשפט דוחה את עמדת התובעת 3 ומאשר ביצוע נתיחה מלאה במנוח, היה זה לאחר שניתן לתובעת 3 יומה בבית המשפט ולאחר שהצורך בביצוע הנתיחה הובהר לה באופן מלא. במקרה כזה, התובעות, גם אם יתכן כי היו נפגעות מעצם ביצוע הנתיחה בניגוד לעמדתן, היו יודעת כי עמדתן נשקלה על ידי בית משפט וכי הנתיחה בוצעה מכיוון שאנשי מקצוע ובית המשפט סברו כי חיוני לבצעה לצורך בירור סיבת המוות וכי לא ניתן להשיג מטרה זו תוך שימוש באמצעי פוגע פחות. הפגיעה שהייתה נגרמת לתובעות במקרה כזה הייתה פחותה מזו שנגרמה להן במקרה הנוכחי, בו נערכה הנתיחה מבלי ליידע אותן כי היא כוללת נטילת חלקים ודגימות מגופת הנפטר, ותוך שנמסר להן דבר קיומם של שרידי המנוח שנותרו במרכז, שחלקם אף נקברו בלא ידיעתן, רק שנים לאחר מעשה. 

 

ד2. אופן ביצוע הנתיחה

 

41.
כאמור, לטענת התובעים, לא רק שלא נתקבלה הסכמה כדין לנתיחה, אלא שהנתיחה עצמה, ככל שנועדה לצורך בירור סיבת מותו של המנוח, הייתה מיותרת, שכן נסיבות מותו של המנוח היו כאלו שלא היה כל ספק באשר לסיבת מותו. בנוסף, לטענתם, אף אם נניח כי היה צורך בנתיחה כלשהי לשם קביעת סיבת המוות, הרי שהנתיחה שבוצעה במנוח, שהייתה נתיחה מלאה, הייתה מעבר לנדרש לצורך קביעת סיבת מותו, ובניגוד לפרקטיקה שנקבעה בפסיקה לפיה יש לבצע נתיחה מהקל אל הכבד. לטענתם, בנסיבות העניין ניתן היה להסתפק בנתיחה פולשנית פחות, ולא היה צורך בנטילת דגימות מגופת המנוח, לא כל שכן בנטילת דגימות גדולות שנשמרו במרכז לתקופה ארוכה. 

 

42.
דין טענות אלו של התובעים להידחות. מעדויותיהם של המומחה מטעם הנתבעים, ד"ר ספיץ, והמומחה מטעם התובעים, ד"ר רוגב, שניהם מומחים בעלי שם בתחום הרפואה המשפטית, עולה, כי ככל שמדובר באופן שבו בוצעה הנתיחה, במובחן מהדרישה לקבלת הסכמת בת זוגו של המנוח לביצועה לאחר מתן הסבר ראוי, הרי שזו בוצעה בהתאם לסטנדרטים המקצועיים והמדעיים המקובלים, שלפיהם יש לבצע נתיחה לקביעת סיבת מוות, שמטרתה היא לקבוע בוודאות גבוהה ככל האפשר את סיבת המוות, ולשלול סיבות מוות אלטרנטיביות. המומחים מטעם שני הצדדים העידו, כי מהבחינה המקצועית-מדעית, בכל מקרה מוות שמתקיים לגביו חשש כי נגרם כתוצאה מאלימות, יש לבצע נתיחה מלאה של הגופה (ר' עמ' 2 לחוות דעתו של ד"ר ספיץ; עמ' 5 לחוות דעתו של ד"ר רוגב, ועמ' 104, ש' 10-11 לפרוטוקול חקירתו הנגדית). נתיחה מעין זו כוללת פתיחה של הגופה, בדיקת כל האברים ונטילה של דגימות מאברי הגופה, וכן דגימות דם, נוזל עין ונוזל עמוד שדרה, וזאת על מנת לאשש או להפריך קיום מחלות שעשויות היו להשפיע על הופעת המוות (ר' עמ' 6 לחוות דעתו של ד"ר רוגב, ועמ' 104 ש' 13-16 לפרוטוקול חקירתו הנגדית). לדברי המומחים, נטילת הדגימות היא חלק אינטגראלי של הנתיחה (ר' עמ' 6 לחוות דעתו של ד"ר רוגב; עמ' 2 לחוות דעתו של ד"ר ספיץ). שני המומחים אף הסכימו, כי מבחינה מדעית-מקצועית, נתיחה מעין זו, הכוללת נטילת דגימות, נדרשת גם במקרים דוגמת המקרה הנדון, בהם ברור לכאורה כי המוות נגרם כתוצאה מפגיעה חיצונית הניכרת לעין, וזאת כדי לוודא כי המוות אכן נגרם כתוצאה מפגיעה זו, ולא כתוצאה מגורם אחר כלשהו, שיתכן שאינו נראה לעין בלא נתיחה (ר' עמ' 105, ש' 10-23 לפרוטוקול חקירתו הנגדית של ד"ר רוגב; עמ' 2-3 לחוות דעתו של ד"ר ספיץ). ד"ר ספיץ ציין לעניין זה, כי נתיחה מלאה נדרשת בכל מקרה של חשד למוות כתוצאה מאלימות, שכן "הנתיחה הייתה ההזדמנות האחרונה לתיעוד ממצאים כלשהם על הגופה ובתוכה". לדבריו, "פגיעות עמוקות חמורות ללא ביטויים חיצוניים הנן שכיחות והן הסיבה שאסור בשום פנים לבצע נתיחה חלקית או לא שלמה" (ר' עמ' 2 לחוות דעתו).

התובעים מצדם הפנו לחוות דעתו של ד"ר רוגב, שם צוין כי: "במקרה הנידון ניתן לטעון כי הנזקים המפושטים בראש המנוח, די בהם כדי להוות ראיה מספקת לקביעת סיבת מוות, ועדות מספקת למציאת הנאשם בפעולה הקטלנית, וללא כל צורך בנתיחה נוספת או השארת אברים", ואולם, בצד דברים אלו ציין ד"ר רוגב עצמו, כי: "כרופא משפטי מומחה, דעתי היא כי בכל מקרה מוות שנגרם באלימות, נחוצה נתיחה שלמה של הגופה". לפיכך, נראה כי יש להבין את דברי ד"ר רוגב, לפיהם ניתן היה במקרה הנוכחי לקבוע את סיבת המוות אף בלא נתיחה, כמתייחסים לטענה שיכולה הייתה המשפחה להעלות כנגד הצורך בביצוע הנתיחה לו הייתה מתבקשת הסכמתה לכך, ולא לעמדתו המקצועית בדבר האופן שבו יש לערוך נתיחות. ד"ר רוגב אף הסביר בחקירתו, כי כוונת דבריו האמורים לא הייתה כי גם מהבחינה המקצועית לא נדרשה במקרה הנוכחי נתיחה מלאה לצורך קביעת סיבת המוות, שכן ככל שהדברים אמורים בסטנדרט המקצועי שעל פיו יש לבצע נתיחה, נדרשת נתיחה מלאה בכל מקרה של חשד למוות אלים. כוונתו הייתה, כי בהינתן החוק בישראל, שדורש הסכמה מצד בני המשפחה לצורך ביצוע נתיחה, יתכן כי נוכח דרישות החוק, ניתן היה להסתפק בפחות מנתיחה מלאה (ראו הקטעים מחקירתו שהובאו לעיל וכן עמ' 150 ש' 7-15). 

התובעים מבקשים לבסס את טענתם, לפיה הנתיחה כפי שבוצעה במרכז לא בוצעה על פי הסטנדרטים המקצועיים המקובלים בתחום, גם על עדותו של ד"ר חן קוגל. ואולם, ד"ר קוגל העיד (ר' עמ' 15 לפרוטוקול עדותו מיום 6.5.06), כי אין סטנדרט אחיד לביצוע נתיחות, וכי השיטה שונה במקומות שונים בעולם. לדבריו: "במקומות שונים בעולם, כאשר סיבת המוות אינה טבעית, חלקם כלל לא לוקחים את הרקמות וחלקם האחר אם לוקחים את הרקמות בודקים אותן. כשעבדתי באוסטרליה מכל אבר לקחו, לקחו אברים עיקריים בגוף ותמיד בדקו אותם כי היה צריך". דברים אלו, לפיהם אין סטנדרט מקובל אחד לביצוע נתיחות אינם יכולים לבסס טענה לפיה אופן עריכת הנתיחות במכון סטתה מהסטנדרט המקובל.

בנוסף לעדויות הנ"ל, ביקשו התובעים לבסס את טענתם, לפיה לא בכל מקרה נדרשת נתיחה מלאה אלא יש לבצע נתיחה "מהקל אל הכבד", גם על הפסיקה. ואולם, הפסיקה אליה הפנו התובעים לעניין זה לא התייחסה לפרקטיקה המדעית-מקצועית הנהוגה בעניין ביצוע נתיחה, אלא לשאלה, שנידונה לעיל, בדבר האיזון הראוי שיש להפעיל לצורך הכרעה בשאלה, באילו נסיבות מן הראוי לבצע נתיחה לפי חוק חקירת סיבת מוות חרף התנגדות בני משפחת הנפטר. פסיקה זו אינה רלוונטית לעניין האופן הראוי לביצוע נתיחה במנותק מדרישת ההסכמה.

 

43.
טענה נוספת של התובעים היא, כי ניתן ללמוד, שבמקרה הנוכחי לא היה צורך בנטילת הדגימות לשם שלילת סיבות מוות חלופיות, גם מכך שהדגימות כלל לא נבדקו במרכז לאחר שניטלו. לעניין זה יש לציין, כי אכן אין חולק כי בסופו של דבר לא נעשה שימוש בפועל בדגימות לצורך שלילת סיבות מוות חלופיות. ואולם, בכך אין כדי לשלול את העובדה שהדגימות ניטלו מראש לצורך זה, וכי אם היה מתעורר בכך הצורך, למשל במקרה של טענה לסיבת מוות אלטרנטיבית, הן היו משמשות לצורך האמור. לפיכך, דין טענה זו של התובעים להידחות.

 

44.
מהאמור לעיל עולה, כי עריכת הנתיחה באופן שבו נערכה במקרה הנוכחי, שכלל נטילת דגימות מאברי גופו של המנוח ופיסת גולגולת מאזור הפגיעה, בוצעה באופן שעולה בקנה אחד עם הסטנדרטים המדעיים והמקצועיים הנהוגים בתחום הרפואה המשפטית, שנועדו להגביר ככל שניתן את הסיכוי לגלות את סיבת המוות בוודאות גבוהה, ולשלול טענות לסיבות מוות חלופיות. זאת, כאמור, במנותק מדרישת ההסכמה כתנאי לביצוע נתיחה, שלא קוימה במקרה הנוכחי. 

 

45.
אשר לגודל החלקים והדגימות שניטלו, לדברי המומחה מטעם התובעים, מדובר, בדרך כלל, בכמות "קטנה" של רקמה (ר' בסוף עמ' 6 לחוות דעתו). בחקירתו ציין המומחה מטעם התובעים (עמ' 146 ש' 24 לפרוטוקול חקירתו), כי גודל הדגימות הניטלות הוא בערך ס"מ על ס"מ. לעומת זאת, לדברי המומחה מטעם הנתבעים, אין סטנדרט מקצועי מנחה לעניין גודל הדגימות, והדבר נתון לשיקול דעתו של מבצע הנתיחה ותלוי בצורך המקצועי שיכול להשתנות ממקרה למקרה בהתאם למאפייניו (ר' עמ' 165-166 לפרוטוקול חקירתו). לדבריו, ככלל, יילקחו דגימות קטנות, בגודל של כ- 2-4 ס"מ, מאברי גוף שאינם קשורים ישירות לסיבת המוות, ודגימות גדולות יותר מאזור הפגיעה שגרמה למוות. במקרה הנוכחי, לא הובאו ראיות שיש בהן כדי לבסס את המסקנה, כי הדגימות שנלקחו מגופת המנוח חרגו מהסטנדרט שפורט בעדויות המומחים, של נטילת דגימות קטנות מאברי הנפטר שאינם קשורים ישירות לאזור הפגיעה, ודגימות גדולות יותר מהאברים הסמוכים למקום הפגיעה (במקרה הנוכחי, כיפת הגולגולת).

 

46.
אשר למשך הזמן שבו יש לשמור את חלקי הגופה והדגימות, המומחים מטעם שני הצדדים הסכימו, כי יש לשומרם עד תום ההליכים המשפטיים הרלוונטיים, וזאת נוכח השימוש לו נועדו, קרי, קביעת סיבת המוות ושלילת סיבות מוות אלטרנטיביות. המומחים העידו, כי יש לשמור את החלקים והדגימות גם על מנת שהסניגור, אם יבקש לעשות כן, יוכל להעבירן לבחינה של מומחה מטעמו (ר' עמ' 6 לחוות דעתו של ד"ר רוגב; חוות דעתו המשלימה של ד"ר ספיץ). ד"ר רוגב סבר, עם זאת, כי במקרה הנוכחי, היה מקום להביא את הדגימות לקבורה עוד בשנת 1995, עם סיום משפטו של הרוצח (ר' עמ' 7 לחוות דעתו). לעומתו, ד"ר ספיץ ציין, כי, מכיוון שקשה להעריך מראש מתי יסתיימו כל ההליכים המשפטיים הרלוונטיים, אזרחים ופליליים, לרבות ערעורים, המלצת המכללה האמריקאית לפתולוגיה היא שמירת הדגימות לתקופה של חמש שנים (ר' חוות דעתו המשלימה; עמ' 166 ש' 10-12 לפרוטוקול חקירתו). במקרה הנוכחי, חלק מחלקי גופתו של המנוח שניטלו בנתיחה הועברו לקבורה בשנת 1997, כשנתיים לאחר סיום ההליכים המשפטיים בתיק. חלק אחר נשמר במרכז משנת 1995 ועד שנת 2002, קרי, מעבר לתקופה המקובלת כפי שהעידו עליה המומחים. עם זאת, נוכח העובדה שלא נטען וממילא לא הוכח, כי הדגימות שניטלו במקרה הספציפי של המנוח ניטלו ונשמרו לצורך מטרה אחרת מלבד בירור סיבת המוות ושלילת סיבות מוות חלופיות, לא ראיתי בעצם העובדה כי הדגימות נשמרו במרכז לאורך זמן רב סטייה מסטנדרט התנהגות סביר המקנה לתובעים עילת תביעה נגד המרכז, וזאת, כפי שיפורט להלן, בשונה מנטילת הדגימות ושמירתן במרכז לתקופה ממושכת, בלא שנתקבלה לכך הסכמת התובעים, ובשונה מהבאת חלק מהחלקים שניטלו מגופת המנוח לקבורה מאוחרת מבלי לעדכן בכך את התובעים.

מהאמור לעיל עולה, כי לא הוכח שהנתיחה עצמה, במובחן מדרישת ההסכמה לביצועה, בוצעה תוך חריגה מהסטנדרטים המקצועיים המקובלים בתחום.

 

ד3. ליקויים נוספים בהתנהלות הנתבעים

 

47.
כפי שיפורט להלן, פרט לעריכת הנתיחה מבלי שנתקבלה לכך הסכמה כדין מצד אלמנתו של המנוח, התנהלות המרכז בנוגע לטיפול בגופת המנוח ולקשר עם משפחתו לקתה בפגמים נוספים. 

מהראיות שלפניי עולה, כי מדובר בהנהלות שהתאפיינה בחוסר רגישות למצבם של בני משפחתו של אדם שנפטר, המבקשים להיפרד מהנפטר כפי שהם מוצאים לנכון ולהעניק לו קבורה נאותה בהתאם לאמונתם הדתית, ובפרט למצבן של התובעות במקרה הנוכחי, שאיבדו את יקירן כתוצאה מרצח אכזרי.

ראשית, אף בהנחה – שכאמור לעיל אינה נכונה – כי המרכז רשאי היה ליטול חלקים ודגימות מגופתו של המנוח מבלי להסביר לתובעת 3 כי בכוונתו לעשות כן, לא יכול להיות חולק כי משהחליט המרכז, בשנת 1997, להביא לקבורה חלק משרידי המנוח שבחזקתו, היה עליו לעדכן את משפחת המנוח בנוגע לכך ולאפשר לה לנהוג בשרידים בהתאם לאמונתה ותוך מתן כבוד למת. ואולם, כפי שפורט לעיל, המרכז נמנע מלעדכן את התובעות. 

שנית, גם כאשר פנה המרכז לתובעת בשנת 2002, וציין כי נותרו בידיו שרידים מגופת המנוח שטרם נקברו, הוא נמנע מלהזכיר כי שרידים נוספים של גופת המנוח נקברו עוד קודם לכן, בשנת 1997. 

שלישית, לא זו אף זו, הפנייה בשנת 2002, שבאה כאמור רק בעקבות הסערה הציבורית שנתחוללה סביב פעילות המרכז וההחלטה להביא את כל שרידי הגופות שבחזקתו לקבורה, לא בוצעה ברגישות הנדרשת בנסיבות העניין, אלא באופן שהחריף את הפגיעה ברגשות המשפחה. בשלב זה, שבו החליטו הנתבעים, כי יש להביא לקבורה את שרידי המנוח שבחזקתם, היה עליהם להסביר לבנות המשפחה מדוע נלקחו דגימות מגופת המנוח, מדוע נותרו בידיהם דגימות אלו מלכתחילה ומדוע לא עודכנו בנוגע לנטילתן בזמן אמת. כן היה עליו להעביר לידיהן את השרידים הנ"ל ברגישות הראויה. במקום זאת מסרו הנתבעים לתובעת, בשיחת טלפון שהייתה מיועדת מלכתחילה לתובעת 3, באופן סתמי וללא כל הסבר, כי נמצאים בידיהם שרידים של גופת אביה, והתובעת נאלצה לאסוף את השרידים בעצמה ממערת קבורה שבתוכה היו מצויים שרידים של גופות נוספות. על פי עדותה, השרידים שהועברו לידיה אף לא סומנו באופן ברור, מה שגרם לתובעות לחשוש כי אין המדובר בשרידי המנוח. כאמור, על פי עדות התובעת, כשבדקו התובעות 1 ו-2 את הכד, נגלתה לעיניהן תווית שעל גביה הסימון "95-2-9", ותו לא. מדובר בסימון שלא ברור – והנתבעים מצדם לא הבהירו – כיצד ניתן לשייכו לגופת המנוח. ודוק, גם בהנחה כי ניתן באופן כזה או אחר לשייך את השרידים שהועברו לתובעים לגופתו של המנוח, הרי שהנתבעים לא הבהירו לתובעות כיצד ניתן לעשות כן, דבר שבנסיבות העניין היה מחובתם לעשות על מנת להפיג את חששותיהן לעניין זה. תשובת הנתבעים לטענה זו היא, כי בהעדר סימון כנדרש הייתה חברה קדישא מסרבת לקבל מידיהם את השרידים. יש לדחות טענה זו. הנתבעים מבססים את טענתם לעניין זה על עדותו של מר פולצ'ק. עדות זו ניתנה במסגרת ת"א 4417/02 המתנהל לפני כבוד השופט נועם ולא נתקבלה במסגרת ההליך הנוכחי. בנוסף, עדותו של מר פולצ'ק, איש הרבנות הצבאית, שלא היה מעורב במקרה הנוכחי, התייחסה לגופות חיילים, לגביהם קיימת פרוצדורה שונה מאשר לגבי אזרחים. משכך, עדותו אינה רלוונטית למקרה הנוכחי ואין בה כדי לסתור את עדותה של התובעת. 

 

ד4. סיכום ביניים

 

48.
מהאמור עד כה עולה, כי הנתבעים הפרו את הוראות חוק האנטומיה בכך שערכו נתיחה בגופת המנוח מבלי שהייתה בידם תעודה החתומה על ידי שלושה רופאים מוסמכים המאשרים את הצורך בביצוע נתיחה ומבלי שנתקבלה לכך הסכמה כדין של בני המשפחה הרלוונטיים על גבי הטופס שבתוספת לתקנות האנטומיה. הנתבעים הסתפקו לצורך ביצוע הנתיחה בהסכמה שניתנה על ידי תובעת 3 במשטרה, בלא שקדם לה כל הסבר בדבר מהותו של הליך הנתיחה. בכלל זה, הנתבעים לא עדכנו את תובעת 3 כי הנתיחה כוללת נטילת חלקים ודגימות מגופת המנוח שישמרו לאחר מכן במרכז. 

בהמשך, הנתבעים הביאו לקבורה חלק מהדגימות שניטלו מהגופה בלא לעדכן בכך את בני משפחתו של המנוח. גם כשהחליטו הנתבעים לעדכן את התובעת 3 כי נותרו בידיהם חלקים נוספים מגופת המנוח, היה זה רק לאחר שאולצו לעשות כן בעקבות לחץ ציבורי, וגם אז נעשה העדכון באופן שהותיר חששות בלב התובעות שמא החלקים שהועברו לידיהן אינם חלקי גופתו של המנוח.

 

49.
נפנה כעת לבחון, על רקע הדיון לעיל, האם קמה לתובעים, או מי מהם, עילת תביעה כלפי הנתבעים. עילות התביעה להן טענו התובעים הן הפרת חובה חקוקה ורשלנות. כן טענו התובעים כי בנסיבות העניין מתקיימת גם עילת תביעה בגין תקיפה ופגיעה באוטונומיה. 

 

ד5. הפרת חובה חקוקה

 

50.
העוולה של הפרת חובה חקוקה, הקבועה בסעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (להלן – "פקודת הנזיקין"), כוללת חמישה יסודות: א. חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק; ב. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק; ג. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו;     ד. ההפרה גרמה לניזוק נזק; ה. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק        (ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז(1), 113 (1982), להלן – "פסק דין ועקנין"). 

בחינת התנהלות הנתבעים, כמפורט לעיל, מלמדת, כי במקרה הנוכחי מתקיימים יסודות אלו. 

היסוד הראשון מתקיים, שכן הוראות חוק האנטומיה מטילות על המרכז (מבצע הנתיחה) חובה לקבל את הסכמת בני משפחת הנפטר כתנאי לביצוע הנתיחה, כמו גם לקבל אישור רפואי בדבר הצורך בה. 

אשר לשאלה, האם החיקוק נועד לטובת הניזוק (היסוד השני), כפי שצוין לעיל, וכפי שיפורט להלן במסגרת הדיון בטענת הנתבעים לפיה לא קמה לתובעים עילת תביעה, דרישת ההסכמה נועדה להביא למצב שבו עמדת הנפטר או משפחתו הקרובה תלקחנה בחשבון לצורך ההחלטה האם לערוך נתיחה בגופת הנפטר. משכך, מדובר בהוראה בחיקוק שנועדה לטובת מי שהסכמתו נדרשת, ובמקרה דנן - בני משפחתו של הנפטר. לעניין זה יצוין, כי בפסק הדין בת.א (תל אביב-יפו) 84794/96 קטנברג נ' מדינת ישראל (להלן – "פסק דין קטנברג"), אליו הפנו הנתבעים, קבע בית משפט השלום בתל אביב, כי דרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה נועדה "להגן על קרובי המשפחה ולאפשר להם להביע את עמדתם באשר לשימוש בחלקי גוויה של בני משפחה" וכי מסיבה זו אין לקבל את הטענה לפיה אין המדובר בחוק שנועד לטובת הניזוק. באותו עניין דובר בתביעה שהוגשה על ידי אלמנותיהם של שני נפטרים. התביעה הוגשה בגין נתיחה שבוצעה לשם נטילת קרניות לצרכי השתלה, מבלי שנתקבלה לכך הסכמת האלמנות. אמנם, בסופו של יום נדחתה התביעה מסיבות אחרות, ואולם בשאלת התקיימותו של היסוד השני האמור, מסקנתו של בית משפט השלום עולה בקנה אחד עם המסקנה אליה הגעתי. 

אשר ליסוד השלישי - כפי שפורט בהרחבה לעיל, במקרה הנוכחי הנתבעים הפרו את החובה המוטלת עליהם בחוק האנטומיה שלא לערוך נתיחה בגופת נפטר מבלי שנתקבלה לכך הסכמת הנפטר או בני משפחתו ומבלי שנחתמה תעודה בידי שלושה רופאים מוסמכים המאשרים את הצורך בנתיחה.

היסוד הרביעי, שעניינו בקיומו של קשר סיבתי בין ההפרה לנזק, מתקיים אף הוא. כפי שפורט לעיל, מהבחינה העובדתית, אם המרכז היה פונה לתובעת 3 לצורך קבלת הסכמתה לעריכת הנתיחה, ומפרט בפניה מה כולל הליך הנתיחה, סביר להניח כי התובעת 3 הייתה מתנגדת לנתיחה, ובנסיבות אלו לא ניתן היה לבצע את הנתיחה בהתאם להוראות חוק האנטומיה. במקרה כזה, אם הנתיחה לא הייתה מתבצעת, היו נמנעים הזעזועים ועוגמת הנפש שנגרמו לתובעות כתוצאה מהתנהלות המרכז במסגרת טיפולו בגופת המנוח. 

אמנם, יתכן כי אם תובעת 3 הייתה מסרבת לאפשר לערוך נתיחה בגופת המנוח, הייתה המשטרה פונה לבית משפט השלום בבקשה כי יורה על עריכת הנתיחה חרף התנגדות התובעת. ואולם, בכך אין כדי לשלול את קיומו של קשר סיבתי עובדתי בין ההפרה לנזק. ראשית, כפי שציינו התובעים, מדובר בספקולציה של הנתבעים, שלא הוכחה. שנית, כפי שפורט לעיל, גם במקרה של פנייה לבית המשפט השלום, אין לשלול את האפשרות, כי בית המשפט לא היה נעתר לבקשה לעריכת נתיחה בגופת המנוח, או למצער לא היה מתיר עריכת נתיחה מלאה. שלישית, גם אם בית המשפט היה נעתר לבקשה, היה זה לאחר שלתובעות היה ניתן מידע מלא בדבר הליך הנתיחה, לרבות בדבר נחיצותה, ולאחר שהייתה ניתנת להן האפשרות להביע את עמדתן בפני בית המשפט. כאמור, קיים שוני מהותי בין עריכת נתיחה הכוללת נטילת חלקי גופה והבאתן לקבורה מאוחרת מבלי ליידע על כך את בני המשפחה, כפי שנהגו הנתבעים במקרה הנוכחי, לבין עריכת הנתיחה, אמנם חרף התנגדות בני המשפחה, אך לאחר שמהות ההליך ונחיצותו הוסברו להם, ניתן להם יומם בבית המשפט, והם עודכנו בנוגע למועדים שבהם ניתן יהיה להביא לקבורה את חלקי הגופה שניטלו. רביעית, על פי הפסיקה, די בביצוע טיפול רפואי בלא שקדמה לכך הסכמה מדעת של המטופל, קרי, מבלי שניתן למטופל הסבר כנדרש בדבר מהות הטיפול, על מנת שהמטופל יהיה זכאי לפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה שלו, כראש נזק עצמאי, וזאת אף אם לא הוכח כי אם היה ניתן לו הסבר כאמור, הוא היה נמנע מלאשר את ביצוע הטיפול (ע"א 2781/93 דעקה נ' בית חולים "כרמל" חיפה פ"ד נג(4), 526 (1999); ע"א 522/04 מרכז לייזר לנתוחי קרנית בע"מ נ' דיראוי (פסק דין מיום 28.6.05)). היקש מפסיקה זו מוביל למסקנה, כי במקרה הנוכחי מתקיימת עילת תביעה בגין עריכת הנתיחה בלא שקדם לכך הסבר כנדרש בדבר מהותה, מעצם עובדת העדרו של ההסבר, וזאת אף בהנחה שאם היה ניתן הסבר כזה הייתה תובעת 3 מסכימה לנתיחה. 

משנקבע קיומו של קשר סיבתי עובדתי, יש לבחון האם הקשר הסיבתי לא נשלל בשל שיקולים של מדיניות משפטית. במקרה הנוכחי לא מתקיימים שיקולים מעין אלו. כך, אין המדובר בנזק שאשמו של אדם אחר היה הסיבה המכרעת לגרימתו, או בנזק בלתי צפוי (פסק דין ועקנין לעיל, פסקה 22). ודוק, נוכח רגישות הנושא של הטיפול בגופות נפטרים, היה על המרכז לצפות, כי אם יפר את דרישת ההסכמה הקבועה בחוק האנטומיה בכך שייטול חלקים מגופת נפטר בלא שנתקבלה לכך הסכמה כדין ויביאן לקבורה מאוחרת בלא לעדכן בכך את משפחת הנפטר, לבני המשפחה ייגרמו זעזוע ועוגמת נפש קשים כאשר יילמדו על כך.

הנזק שנגרם לבני המשפחה הוא בוודאי מסוג הנזק שאליו התכוון החיקוק בו נקבעה החובה, שכן חוק האנטומיה התכוון למנוע קיומו של מצב שבגדרו מבוצעת נתיחה ללא הסכמה, כך שהנזק שנגרם כתוצאה מהפרת החובה, נזק שמתבטא בפגיעה ברגשות בני המשפחה ובכבוד המת (הכולל, כאמור לעיל, גם את כבודם של בני משפחתו החפצים לשמור על זכרו של יקירם ולכבדו), היה אמור להיחסך אילו קויימה מצוות המחוקק.

 

51.
הפרת החובה נעשתה לא רק כלפי האלמנה, התובעת 3, אלא גם כלפי הבנות, התובעות 1 ו-2, שכן על פי חוק האנטומיה, גם לבנותיו של הנפטר יש "מעמד" בכל הנוגע לביצוע הנתיחה, הואיל ולפי סעיף 6א(2) לחוק, הן זכאיות להתנגד לנתיחה, ואם יעשו כן, לא יהיה די בהסכמת בת הזוג האלמנה.

יצויין, כי, בכל הנוגע לעילת התביעה שיסודה בביצוע העוולה של הפרת חובה חקוקה, לא יכול להיות ספק, כי התובעות 3-1 הן הנפגעות הישירות מביצועה, שכן החובה לקבל הסכמה לנתיחה מכוונת כלפיהן, בהיותן בדרגת הקרבה לנפטר המזכה אותן, לפי חוק האנטומיה, ב"מעמד" של מי שיש משקל לדעתו באשר לנתיחה. עקב הפרת החובה נשללה זכותן-שלהן להביע דעתן (הסכמה או התנגדות) בנוגע לנתיחת המנוח, מה שמזכה אותן בפיצוי על הנזק שנגרם להן כתוצאה מפגיעה זו בזכותן. 

בתביעה על פי העילה הנ"ל, אין גם כל הגבלה על סוג הנזק שמזכה בפיצוי, במובחן מה"סינון" שנעשה בפסיקה בנוגע לנפגעים משניים, כמפורט, בין היתר, בפסק הדין אלסוחה, שנזכר לעיל, לגביהם נדרש, בדרך כלל, קיומו של נזק נפשי מהותי או רציני. שיקולי המדיניות, שהביאו את הפסיקה לצמצם את מעגל הנפגעים המשניים הזכאים לפיצוי, אינם חלים כאשר מדובר במי שניזוק עקב הפר חובה חקוקה, כפי שעוד יפורט בהמשך.

התוצאה היא, כי התובעות 1-3 זכאיות לפיצוי על הנזק שנגרם להן עקב הפרת החובה שבחוק האנטומיה, גם אם מדובר בנזק שאינו מוחשי ואינו ממוני, המתבטא "רק" בפגיעה באוטונומיה, בפגיעה ברגשות, בעגמת נפש, בכאב ובסבל.

מבחינה זו, ניתן היה לסיים את הדיון בעילות התביעה בנקודה זו. ההתייחסות לעילות הנוספות היא, במידה רבה, מעל לדרוש.

 

ד6. רשלנות

 

52.
גם יסודות עוולת הרשלנות מתקיימים במקרה הנוכחי. יסודות אלו פורטו על ידי כב' השופט (כתוארו אז) ברק בפסק דין ועקנין, כדלקמן:

 

"בקביעת האחריות האזרחית בעוולת הרשלנות שבנזיקין מתעוררות שלוש שאלות האחת, האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק? תשובה לשאלה זו מצויה במבחן הצפיות (סעיף 36 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]). מבחן זה כולל בחובו שני היבטים. 'ההיבט הראשון, הוא ההיבט העקרוני, ובו ניתנת תשובה לשאלה, אם ביחס לסיכון מסויים קיימת חובת זהירות. ההיבט השני, הוא ההיבט הספציפי, ובו ניתנת תשובה לשאלה, אם ביחס לניזוק פלוני, בנסיבותיו של אירוע אלמוני, קיימת חובת זהירות' ( ... ). ההיבט הראשון, עניינו בקיומה או בהעדרה של 'חובת זהירות מושגית'        (notional duty), ואילו ההיבט השני, עניינו בקיומה או בהעדרה של 'חובת הזהירות הקונקרטית' (duty in fact). השאלה השנייה, המתעוררת בכל תביעת נזיקין, היא, אם המזיק הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו, דהיינו: האם הוא סטה מסטאנדארט הזהירות המוטל עליו? השאלה השלישית היא, האם הפרת החובה היא שגרמה נזק?" (עמ' 122).

 

הנתבעים, כרשויות ציבוריות וכעובדי ציבור, ובפרט בתפקידם הנוגע לעריכת נתיחות בגופות נפטרים, במסגרתו הם כפופים להוראות חוק האנטומיה, חבים בחובת זהירות מושגית כלפי הנפטרים ובני משפחותיהם, וזאת הן מכוח הקביעה הספציפית שבחוק האנטומיה, המתנה עריכת נתיחה בהסכמת הנפטר או בני משפחתו הקרובים, והן בשל אופיו של התפקיד, המחייב רגישות מיוחדת והתחשבות ברגשותיהם ואמונתם הדתית של הנפטרים ומשפחותיהם. הנתבעים, כשהם פועלים במסגרת תפקידם לבצע נתיחות, יכולים וצריכים לצפות כי אם יבצעו את תפקידם תוך הפרת הוראות חוק האנטומיה ובלא רגישות ראויה, הדבר יגרום לפגיעה בנפטרים ובמשפחותיהם. 

כפי שצוין לעיל, מסקנה זו, בדבר קיומה של חובת זהירות מושגית, נתמכת בהתנהגותם של הנתבעים עצמם. כאמור, נתבע 1 הורשע, בהתאם להודאתו, בעבירת משמעת של רשלנות במילוי תפקידו, וזאת, בין השאר, בגין אי-קביעת נהלים שעניינם אישרור של הסכמה לנתיחה שניתנה במשטרה. זאת ועוד, כפי שצוין לעיל, בשנת 2003 שונו נהלי המרכז, והמרכז חדל להסתפק לצורך עריכת נתיחה בהסכמה שניתנה במשטרה מבלי שקדם לכך הסבר בדבר מהותו של הליך הנתיחה. מהאמור לעיל ניתן ללמוד, כי הנתבעים עצמם סברו, כי התנהלותו האמורה של המרכז הייתה בלתי סבירה, ולכן מצאו לנכון להעמיד לדין משמעתי את האחראי לה ולשנותה. 

בנסיבות העניין, הנתבעים חבים גם בחובת זהירות קונקרטית כלפי התובעים. גם כאן המבחן הרלוונטי הוא מבחן הצפיות. הנתבעים ביצעו נתיחה בגופת נפטר, שנרצח באכזריות, בלא לגלות לבני משפחתו, שהם אנשים דתיים, כי נתיחה זו כוללת נטילת חלקים ודגימות מגופת הנפטר. הנתבעים אף לא עדכנו את בני המשפחה לגבי מועד הקבורה של חלק מהדגימות הנ"ל, ואלו נקברו בלא ידעתם. לגבי חלק אחר מדגימות אלו, בני המשפחה עודכנו בדבר נטילתן רק כעבור מספר שנים, והעדכון על כך נעשה בלא רגישות ראויה ובאופן שהותיר ספק בלב בני משפחת המנוח האם אכן מדובר בחלקים מגופתו. אך מובן הוא, כי היה על הנתבעים לצפות כי התנהלות מעין זו תגרום לפגיעה בתובעים.

האם הפרו הנתבעים את חובת הזהירות המוטלת עליהם? התשובה לשאלה זו היא בחיוב. כפי שצוין לעיל, דרישת ההסכמה קבועה בחוק, ומשדרישה זו לא קוימה על ידי הנתבעים, הרי שהם הפרו את חובתם. דומה, כי מסקנה זהה מתקבלת מבחינת הסוגיה במישור הסבירות. נוכח רגישות הנושא של טיפול בגופות נפטרים, הפגיעה שעלולה להיגרם לנפטרים ולבני משפחותיהם כתוצאה מביצוע נתיחות בגופות נפטרים מבלי שנתקבלה לכך הסכמה כנדרש על פי דין ומבלי שנאמר לבני המשפחה כי הנתיחה כללה נטילת חלקים מהגופה שיקברו במועד מאוחר יותר שיתואם עימם, היא פגיעה ניכרת. לעומת זאת, כפי שמלמד גם הנוהל משנת 2003, מדובר בפגיעה שניתן למנוע באמצעים סבירים. כל שנדרש הוא להסביר לבני המשפחה, שהחוק העניק להם "מעמד", מהי נתיחה, לקבל את הסכמתם לכך לרבות לנטילת הדגימות, ולעדכנם בדבר המועד שבו המרכז לא יזדקק עוד לדגימות וניתן יהיה לקברן. 

עוד יצוין, כי לעניין הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק, יפים הדברים שנאמרו לעיל במסגרת הדיון בדרישת הקשר הסיבתי בעוולה של הפרת חובה חקוקה ואין צורך לחזור עליהם שנית. 

בהמשך נתייחס לטענות ההגנה שהעלו הנתבעים, שיש בהן, על-פי הטענה, לשלול את קיומן של עילות התביעה הנ"ל.

 

ד7. תקיפה ופגיעה באוטונומיה

 

53.
התובעים טענו, כאמור, כי במקרה הנוכחי מתקיימות גם עילות תביעה של תקיפה ופגיעה בזכויותיהם החוקתיות. עילות אלו, של תקיפה ופגיעה בכבוד ובאוטונומיה, הוכרו במשפט הישראלי בהקשר של טיפולים רפואיים שבוצעו בהעדר הסכמה מדעת של המטופל. המדובר בדרישה שהוכרה בפסיקה כתנאי למתן טיפול רפואי, עוד בטרם עוגנה בחוק זכויות החולה (ע"א 2781/93 דעקה נ' בית חולים כרמל, פ"ד נג(4) 526 (1999)). במקרה הנוכחי, דרישת ההסכמה כתנאי לעריכת נתיחה, אותה יש לפרש, כפי שפורט בהרחבה לעיל, כדרישה להסכמה מדעת, מעוגנת בחוק האנטומיה. משכך, עריכת נתיחה ללא הסכמת הנפטר או בני משפחתו מהווה הפרת חובה חקוקה. משנקבע כי לתובעים קיימת עילת תביעה כלפי הנתבעים בגין הפרת חובה חקוקה וכן בגין רשלנות, מתייתר הצורך המעשי לדון בשאלה, האם במקרה הנוכחי קמה לתובעים עילת תביעה עצמאית בגין תקיפה ופגיעה באוטונומיה. מדובר בשאלה סבוכה, שכן על מנת להכריע בה יש לקבוע האם גם בהעדר הוראה חוקית לפיה כתנאי לביצוע נתיחה נדרשת הסכמת הנפטר או בני משפחתו, עריכת הנתיחה בלא שנתקבלה הסכמה לכך היא בגדר עוולה. נוכח העובדה, כי הכרעה בשאלה זו אינה נדרשת לצורך הכרעה בהליך זה, לא ראיתי לנכון לדון בה.

 

ד8. האם נשללת מהתובעים זכות התביעה

 

54.
לטענת הנתבעים, ככל שנפגע כבוד המת (המנוח), אין הדבר מקים למי מהתובעים זכות תביעה בגין הנזק שנגרם למנוח, לאחר מותו, שכן עם מותו של אדם באה לקיצה אישיותו המשפטית וכשרותו לרכוש זכויות וחובות. התנהגות הנתבעים, אם הייתה שלא כדין, כוונה כלפי גופה, שאינה אישיות משפטית, ועל כן אם התנהגות זו גוררת אחריה חיוב בנזיקין, אין מי שזכאי לממשו כלפי הנתבעים. 

לטענת הנתבעים, ככל שהופרה על ידם חובה כלשהי, "לא יכול להיות ספק שהופרה חובה שהייתה כלפי המנוח. זכותו של המנוח לכבוד וזכותו לאוטונומיה הן הערכים המוגנים. במידה וזכויות אלו הופרו, המנוח הוא הנפגע מכך" (סעיף 183 לסיכומים). 

הנתבעים מפנים בהקשר זה לנאמר בפסק דינו של המשנה לנשיאה כב' השופט ריבלין, בע"א 754/05 לבנה לוי נ' מרכז רפואי שערי צדק (טרם פורסם, 2007, להלן – "פסק דין לבנה לוי"), ביחס לפגיעה בעובר שלא זכה להיוולד חי, לפיהם:

 

"שלילתה של כשרות משפטית מן הניזוק אינה מנביעה, מניה וביה, את הקביעה כי לא בוצעה כלפיו עוולה. בוודאי אין בה כדי לשלול קיומה של פגיעה בעובר. בהחלטה תיתכן הנחה לפיה בוצעה פגיעה – ואף נעשתה עוללה, אולם מושאה נעדר כשרות משפטית, ומשכך אינו יכול לתבוע סעד בגינה. סברה זו אפשרית, למשל, ולהבדיל, כאשר מדובר בבעל חיים שחווה התעללות" (סעיף 21 לפסק הדין). 

 

אינני סבור שיש לקבל עמדתם זו של הנתבעים. תחילה יאמר, כי אין במובאה הנ"ל מפסק הדין לבנה לוי בכדי לשלול האפשרות, שלאחֵר תקום זכות תביעה בגין עוולה שבוצעה כלפי מי שאין לו כשרות משפטית. העיקר הוא, כי לנוכח האופן שבו פורש בפסיקה המונח "כבוד המת", כפי שפורט בסעיף 31 לעיל, כשבגדרו של מונח זה נכלל גם כבודם של בני המשפחה השומרים בלבם את זכרו של הנפטר, לא יכול להיות ספק שהפגיעה ב"כבוד המת" היא גם פגיעה ישירה באותם בני משפחה, מה שמקים להם עילת תביעה עצמאית משלהם. 

אכן, עם מותו של אדם באה לקצה כשרותו המשפטית. ואולם, מכיוון שנפסק, שזכות היסוד לכבוד עומדת גם לנפטר, וכי כבוד האדם אינו עניין לימי חייו בלבד וכולל גם את כבוד המת, ומכיוון שלנפטר אין יותר כושר להיות נושא זכויות, מוענקות הזכויות הנ"ל, הנוגעות לכבוד המת, לבני משפחתו או ליורשיו, לפי הנסיבות. לעניין זה ראו פסק הדין ברע"א 1917/92 סקולר נ' ג'רבי, פ"ד מז(5) 764, 772 (1993), שם נפסק, ביחס לזכות הפרטיות, שזכות זו אינה עוברת מן העולם עם פטירת בעל הזכות: "אלא שבמקומו של בעל הזכות ה'מקורי' שעם מותו אינו כשר עוד לזכויות (...) באים יורשיו תחתיו כבעלי אותה זכות שהייתה למורישם". ראו עוד הדיון בסוגיה זו בספרו של פרופ' י' אנגלרד, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, ס' 1-3, מהדורה שניה, תשנ"ה, עמ'   39-42.

שאלה היא, מי מבין אלו "הסובבים" את הנפטר, הוא בעל הזכות לאכוף את החובה לכבד את כבוד המת ולתבוע פיצוי בגין נזקים שנגרמו עקב הפרת חובה זו. ראינו, כי בכל הנוגע לזכות הפרטיות שעמדה לנפטר בחייו, אך הפגיעה בה נעשתה לאחר מותו, נפסק, כי זכות זו עוברת ליורשיו.

בסוגית הפגיעה בכבוד המת, לפחות ככל שהדבר נוגע לדרך הטיפול בגופה, ניתן לראות בהסדרים הכלולים בחוק האנטומיה ובחוק חקירת סיבות מוות, ביטוי לתפיסת המחוקק באשר למעגל הניזוקים הפוטנציאליים ומקור לזכותם. אותם בני משפחה מדרגת קירבה ראשונה המנויים בדברי החקיקה הנ"ל, הם בוודאי מי שיכולים להינזק מפגיעה בכבוד המת, לאחר שנקבע בחוק כי יש להם "מעמד" בכל הנוגע לביצועה של נתיחה. במקרה דנן, התובעות 1-3 נמנות על מעגל בני המשפחה שלהם ניתנה זכות הבעת הדעה באשר לנתיחה, ומכאן שאין קושי לכללן במעגל הניזוקים הישירים כתוצאה מהפרת החובות הכרוכות בנתיחת הגופה. 

 

55.
לרקע האמור לעיל, יש, לטעמי, לראות בבני המשפחה האמורים משום "נפגעים עיקריים" ולא "נפגעים משניים", כתוצאה מהפגיעה בכבוד המת.

האבחנה בין סוגי הנפגעים, מהם עיקריים ומהם משניים, נדרשה לנוכח קיומם של שיקולי מדיניות, כמוסבר בפרשת אלסוחה ובפסק הדין לבנה לוי: החשש מפני הצפה של בתי המשפט בתביעות בגין זוטי-נזקים ובתביעות סרק; החשש מהטלת נטל כבד מדי על ההתנהגות האנושית ובכללו החשש מפני הרתעת יתר ופגיעה בחירות. כאמור בפסק דינו של המשנה לנשיאה כב' השופט ריבלין בפרשת לבנה לוי:

 

"סיווגם של נפגעים מסוימים בקבוצת נפגעי המשנה, כפי שנקבע בהלכת אלסוחה, בא מטעמה של מדיניות משפטית הכוללת את שיקולי עלות הפיצוי, קשיי ההוכחה ושיקולים מערכתיים נוספים; בשום מקרה אין סיווג זה בא לומר כי הנזק שנפגע המשנה הוא, בהכרח, חמור פחות מנזקו של הנפגע הראשי. 

...

אכן, לא נזקו של 'נפגע המשנה' הוא משני, כי אם מאפייני הקשר הסיבתי העובדתי הקשורים לפגיעה, הם שסווגו על-ידי הפסיקה בשני מעגלים" (סעיף 35 לפסק הדין).

 

שונים הם פני הדברים במקרה דנן: ראשית, כאמור לעיל, ספק אם לפנינו "נפגעי משנה", לנוכח הוראות החיקוקים הרלוונטיים, המונים את בני המשפחה בדרגה הראשונה כמי שזכאים להישמע בטרם תבוצע נתיחה. בנוסף, אין אלא לשוב ולציין, גם בהקשר הנדון כאן, את הפסיקה לפיה כבוד המת כולל גם את כבוד בני משפחתו (לפחות אלו המצויים במעגל הקרבה הראשון), מה שגורר אחריו את המסקנה, כי הם-עצמם נפגעו כתוצאה מהפגיעה בכבוד המת. יודגש, כי ככל שמדובר בעילת תביעה שעל יסוד העוולה של הפרת חובה חקוקה, ממילא החובה שעל פי חוק האנטומיה מכוונת כלפי בני המשפחה שנדרשת הסכמתם, ונמצא כי הם נפגעים עיקריים וראשוניים. אלא שנראה, כי גם בתביעה שיסודה בעוולת הרשלנות, שבמקרה דנן מתייחסת גם למעשים הרשלניים שביצעו הנתבעים לאחר סיום הנתיחה (בכל הקשור לאופן הבאת חלקי הגופה לקבורה מאוחרת והטיפול בנושא זה), בני המשפחה (לפחות בדרגת הקרבה הראשונה - בני זוג, הורים וילדים) הם הנפגעים העיקריים מפגיעה בגופת הנפטר. 

 שנית, גם אם על-פי הסיווג שנעשה בו שימוש בפסקי הדין אלסוחה ולבנה לוי יש לסווג את התובעות 1-3 כנפגעות משניות, לא חלים כל אותם שיקולי מדיניות שבגינם צומצם מעגל הזכאים לפיצוי מבין כלל נפגעי המשנה, כאשר העוולה בוצעה כלפי נפגע עיקרי שהוא אדם חי, נושא זכויות ובעל זכות תביעה. מכיוון ש"הנפגע העיקרי" במקרה דנן אינו יכול לתבוע, כך שתביעת ה"נפגע המשני" היא היחידה הבאה בחשבון, אין מדובר ב"השלכה פריפריאלית" של פגיעה ישירה באחר. "מעגל הסיכון" הראשוני שהמעוול צריך להתייחס אליו, במובן מבחני הקשר הסיבתי, כולל את בני משפחת המנוח, שכן המנוח עצמו, במובחן מנפגע עיקרי בשר ודם, אינו יוצר כל "מעגל סיכון". התוצאה היא, שאין להחיל על התובעות 1-3 את המגבלה שנקבעה בהלכת אלסוחה ושעניינה שיעור הפגיעה הנפשית, לפיה רק פגיעה ממשית בשיעור משמעותי מזכה בפיצוי. במקרה דנן מגבלה זו אינה אמורה לחול, שכן שיקולי המדיניות שפורטו בפסיקה הנ"ל ושבגינם צומצם מעגל הזכאים לפיצוי, אינם קיימים במקרה דנן. 

לחלופין, אם נתייחס לתובעות כאל נפגעות משניות במובן הלכת אלסוחה, הרי שמכל השיקולים שפורטו לעיל, יש לכלול את עניינן בגדר אותם "מקרים קשים" שיזַכו בפיצוי על אף שלא מתקיים לגביהם התנאי בנוגע לשיעור הפגיעה הנפשית. אם לא תאמר כן, יימצא שאין בידי המשפט האזרחי לאכוף על רשויות המטפלות בגופות נפטרים את קיום החובה לנהוג בגופה בהתאם לכל הוראות הדין. אין כל טעם שבמדיניות לשלול מהתובעות פיצויים בגין פגיעה בכבוד המת. נהפוך-הוא – יש טעמים טובים שבמדיניות לחייב את התובעים בפיצוי, כחלק מתפקידו של המשפט האזרחי להבטיח התנהלות על-פי נורמות מחייבות ולהרתיע מפני הפרתן באמצעות חיוב בתשלום פיצוי. 

 

56.
לנוכח המסקנה הנ"ל, אין משמעות מעשית לבחינת עילת התביעה של התובע מס' 4, עזבון המנוח. 

העזבון, ככזה, אינו נושא לזכויות ולחובות, ומדובר, הלכה למעשה, בתביעת היורשים. מכיוון שככלל, היורשים כיורשים, מחזיקים בזכות שהועברו אליהם בירושה, כך שמקורה במנוח, ומכיוון שבמקרה דנן נראה כי הפגיעה בגופה לא הצמיחה למנוח, בחייו, כל זכות שהיא שמועברת ליורשים, ולאחר מותו אין הוא כשר להיות בעל זכויות, אין בידי היורשים, כיורשים, עילת תביעה בגין הפגיעה בכבוד המת. לעניין זה ראו פסק דינו של בית משפט השלום בחיפה (כב' השופט אליקים) בת"א 22346/02 עזבון המנוחה אלקייסי רתיבה ז"ל נ' משרד הבריאות (פסק דין מיום 27.1.05). פסק דין זה עוסק בתביעת העזבון והיורשים בלבד ונקבע בו, כי לעזבון אין עילת תביעה במקרים של פגיעה בכבודו של אדם לאחר מותו. בנסיבות המקרה דנן, ניתן להשאיר שאלה נכבדה זו "בצריך עיון" אם כי, על פני הדברים, נראה כי אכן אין ל"עזבון" (דהיינו ליורשים) עילה לתבוע בגין פגיעה בכבוד המת כתוצאה מטיפול בלתי ראוי בגופה ובקבורתה. עילה שכזו עומדת לבני המשפחה, לפחות במעגל הראשון. שאלה נכבדה היא, האם בהעדר בני משפחה מדרגת קרבה זו, קיימת לגורם אחר עילת תביעה בגין פגיעה בכבוד המת, אך שאלה זו חורגת מגבולות הנדרש במקרה דנן. 

 
57.
נוכח האמור לעיל, יש לדחות גם את טענת הנתבעים, לפיה לתובעות אין עילת תביעה מהטעם שאין להן זכויות בגופת הנפטר. תביעתן של התובעות אינה מבוססת על טענה לזכויות קנייניות או מעין קנייניות בגופת הנפטר. התביעה מבוססת על הפגיעה שנגרמה לתובעות בגין הפרת הנתבעים את דרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה, שנועדה, בין השאר, להגן על זכותם של בני המשפחה הקרובים להיפרד מהנפטר ולקבור אותו באופן הנתפס בעיניהם כמכובד.

 

ה. הנזקים והפיצויים

 

58.
הסעד העיקרי שמבקשים התובעים בתביעתם, ככל שדברים אמורים בסכום הפיצויים הנתבע, ממוקד בדרישתם לחייב את הנתבעים בתשלום פיצויים מוגברים ועונשיים, בסכומים שפורטו לעיל. לפיכך, ובשים לב למסקנתי, שהנימוקים לה יפורטו להלן, לפיה יש לפסוק לתובעים פיצוי בגין הנזק הלא מוחשי והלא ממוני שנגרם להם, שיחושב על הצד הגבוה, בבחינת מעין פיצויים מוגברים, אדון בשאלה זו תחילה. 

כפי שצוין לעיל, התובעים טענו, כי התנהלות המרכז במסגרת הטיפול בגופת המנוח לא הייתה בגדר כשל חד פעמי, אלא חלק משיטת עבודה בה נקט המרכז, שהעידה על זלזולו בכבוד המת, ושכללה לא רק עריכת נתיחות מבלי לקבל לכך הסכמה כדין, אלא גם שמירת אברים במרכז ללא כל צורך ומבלי שסומנו כראוי וכן הצגת אברי נפטרים לראווה ומכירתם לצרכי מחקר מבלי לקבל את הסכמת הנפטרים או משפחותיהם לכך. 

מנגד טענו הנתבעים, כי לכל היותר ניתן לייחס לעובדי המרכז התנהגות פטרנליסטית כלפי משפחות הנפטרים, וזאת בכך שעל מנת שלא לפגוע במשפחות, הם נמנעו מלעדכנן שהליך הנתיחה כולל נטילת חלקים מגופת הנפטר. לטענתם, נוכח זאת, ובשים לב למגמה המצמצמת בה נקטו בתי המשפט בפסיקת פיצויים עונשיים, שהובילה לכך שמעולם לא נפסקו פיצויים עונשיים בגין רשלנות, אין הצדקה לפסיקת פיצויים עונשיים במקרה הנוכחי. אשר לטענות בדבר התנהלות המרכז בנוגע למכירת אברים והצגתם לראווה, לטענת הנתבעים דברים אלו אינם רלוונטיים למקרה הנוכחי, בו לא נטען וממילא לא הוכח, כי החלקים שניטלו מגופת המנוח שימשו למטרה פסולה כלשהי.

 

59.
לאחר ששקלתי בדבר הגעתי למסקנה, כי נסיבות המקרה הנוכחי אינן מצדיקות פסיקת פיצויים עונשיים. עם זאת, לצורך חישוב הפיצויים שיש לפסוק לתובעים יש לקחת בחשבון את התנהלותם הפסולה של הנתבעים, כמפורט לעיל ולהלן, בבחינת פיצויים מוגברים.

נושא הפיצויים העונשיים זכה זה לא מכבר להתייחסות מקיפה ומעמיקה בפסק דינו של בית משפט השלום בירושלים (כבוד השופט רם וינוגרד) בת.א 3795/03 עזבון המנוחה נואל אבו ג'אבר ז"ל נ' תוהמי, פסק דין מיום 11.12.06 (להלן – "פסק דין תוהמי"), בו התעוררה שאלה של פסיקת פיצויים עונשיים בתביעה אזרחית שהוגשה בעקבות מקרה רצח. בפסק דינו סקר השופט וינוגרד את פסיקת בית העליון בנושא לאורך השנים. מסקנתו של השופט וינוגרד הייתה, כי: "הסמכות לפסיקת תשלום עונשי קיימת, הלכה למעשה, במשפט החל בישראל גם כיום. הפעלתה תעשה במקרים חריגים, מקוממים ומסלידים, ובעבירות שיש בהן 'מעין כוונה'". ואכן, כפי שקבע השופט וינוגרד, עיון בפסיקת בתי המשפט שהתייחסו לפסיקת פיצויים עונשיים מעלה, כי הפיצוי העונשי יוחד למקרים מקוממים במיוחד, בהם התקיים אצל המזיק יסוד נפשי של כוונה לפגוע או זדון, או לכל הפחות מודעות לאפשרות גרימת הנזק ואדישות כלפיו. מבחינה זו, באמירת אגב של בית משפט זה, לפיה הסמכות לפסוק פיצוי עונשי קיימת גם במקרים מקוממים במיוחד של רשלנות (ת.א (י-ם) 1459/96 לוי נ' הסתדרות מדיצינית הדסה, פסק דין מיום 11.1.98, להלן – "פסק דין לוי"), קיימת סטייה מהעיקרון הנ"ל. 

כפי שציין השופט וינוגרד, השאלה, האם מוסמך בית המשפט לפסוק פיצויים עונשיים אם לאו, הושארה בצריך עיון בע"א 140/00 עזבון המנוח מיכאל אטינגר ז"ל נ' החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי (פסק דין מיום 15.3.04, להלן – "פסק דין עזבון אטינגר"). בפסק הדין הנ"ל אושרה החלטת בית המשפט המחוזי בירושלים שלא לפסוק לתובע פיצויים עונשיים, מהטעם שבאותו עניין דובר בעוולה שבוצעה ברשלנות ולא בכוונה או בזדון. השאלה בדבר סמכותו של בית המשפט לפסוק פיצויים עונשיים זכתה לתשובה חיובית כעבור כשנה על ידי כבוד השופט רובינשטיין בע"א 9656/03 עזבון המנוח ברטה מרציאנו ז"ל נ' ד"ר זינגר (פסק דין מיום 11.4.05). עם זאת, כב' השופט רובינשטיין, באשרו את החלטת בית המשפט המחוזי, שלא לפסוק פיצויים עונשיים לטובת המערער, עמד על הגישה המצמצמת בה יש לנקוט לעניין פסיקת פיצויים עונשיים, כדלקמן:

 

"הרציונל מאחורי הפיצויים העונשיים אינו 'ריפוי' או 'תיקון', כדרך המסורתית של דיני הנזיקין, אלא עונש והרתעה. רציונל זה אינו פשוט ואינו מובן מאליו במשפט האזרחי, אך יוצדק במקרים חמורים במיוחד או של פגיעה קשה בזכויות חוקתיות, ויש בו כדי לחזק הרתעה יעילה בשעה שאין המשפט הפלילי חל. בפיצויים עונשיים, על פי פסק הדין, יש לנהוג בהסתייגות או בזהירות, וגם בגדרי המשפט המשווה נעה המטוטלת לכאן ולכאן, יש המצמצמים ויש המרחיבים, אך - כדברי בית המשפט – 'פסיקת הפיצויים העונשיים מתמקדת בדרך כלל בעוולות כוונה, כאשר התנהגות המזיק ראויה לגינוי. שיטות משפט שונות הכירו באפשרות לפסוק פיצויים עונשיים גם בתביעות המתבססות על עוולות הרשלנות, אולם בתי המשפט עושים זאת, על פי רוב, במשורה ובמקרים חריגים'. ראו גם הפסיקה המצוטטת שם, וכן דברי השופט גל בע"א (י-ם) 1549/96 לוי נ' הדסה שציטט השופט קמא בענייננו.

כעולה מכל אלה, החלטה על פיצויים עונשיים בתיק אזרחי היא עניין חריג, במקרים מקוממים ומסלידים במיוחד, ובפרט כאלה שיש עמם מעין כוונה. התיק שלפנינו הוא פרשה עצובה, שנקבעה בה בצדק רשלנות על ידי בית המשפט קמא ואף אנו בדעתו. אך אין הוא נכלל בקטגוריה של פיצויים עונשיים: המשיבים שלגביהם נקבעה הרשלנות ניסו לסייע למנוחה במצוקתה, אלא שהתרשלו באי קיום בדיקה חשובה שהיה בהחלט מקום לקיימה; ואולם אין מקום להעמידם בגדר בעלי כוונה, כמעט זדון חלילה, ולהצדיק פיצויים עונשיים".

 

דברים אלו, לפיהם פסיקת פיצויים עונשיים מוגבלת למקרים מקוממים במיוחד, בהם הוכח קיומם של כוונה או זדון אצל המזיק, עולים בקנה אחד עם פסקי דין בהם נפסקו פיצויים עונשיים. מהפסיקה עולה, כי פיצויים עונשיים נפסקו, ככלל, בגין פרסום לשון הרע (ר' פסקי הדין אותם סקר כבוד השופט וינוגרד בפיסקה 38 לפסק הדין תוהמי), וזאת נוכח תכליתו המיוחדת של האיסור על פרסום לשון הרע, ובגין מקרים קשים של תקיפה, דוגמת תקיפה שנעשתה בזדון או במטרה לפגוע וללא כל התגרות מצד המותקף, או מעשים מגונים (ע"א 216/54, שניידר נ' גליק, פ"ד ט 1331 (1954)). ראו גם פסק הדין ברע"א 1497/06 פלוני נ' פלוני (פסק דין מיום 10.9.06), בו אושר פסק דינו של בית המשפט המחוזי, שאישר את פסק דינו של בית משפט השלום, אשר פסק לתובע פיצוי עונשי בסך של 15,000 ש"ח בגין מעשה מגונה שביצעו בו הנתבעים עת הועבר לטיפולם כמשפחה אומנת. 

מגמה זו אף מתיישבת עם האמור בהצעת חוק דיני ממונות, התשס"ו-2006, המבקשת להסמיך את בית המשפט לפסוק לנפגע פיצויים שאינם תלויים בנזק "אם מצא שההפרה נעשתה בזדון".

 

60.
כאמור, לא ראיתי לנכון לחייב את הנתבעים בתשלום פיצויים עונשיים לתובעים. כפי שפורט לעיל, התנהלות הנתבעים בכך שהסתפקו בהסכמה שניתנה לעריכת הנתיחה בפני חוקרי המשטרה, ומבלי שהוסבר למשפחת המנוח כי הנתיחה כוללת נטילת חלקים ודגימות מהגופה, ולאחר מכן, בכך שהחליטו להביא חלק מחלקי גופת המנוח שנותרו ברשותם לקבורה בלא לעדכן בכך את בני המשפחה, אכן הייתה התנהלות פסולה, שלא נתנה משקל ראוי לדרישת ההסכמה שבחוק האנטומיה ולצורך לנהוג כלפי בני משפחת המנוח ברגישות המתחייבת מנסיבות העניין. הנתבעים אף לא הכחישו כי נהגו באופן האמור גם במקרים רבים אחרים, ולמעשה, כי יש בכך ביטוי לשיגרה שנהגה בתקופה הרלוונטית. 

יחד עם זאת, לא הוכח כי הנתבעים, בהתנהלותם האמורה, פעלו בזדון או מתוך כוונה לפגוע בכבוד המת או במשפחתו. לדברי הנתבעים, המרכז פעל כפי שפעל מכיוון שסבר כי מדובר בהתנהלות מקובלת ומותרת וממניעים פטרנליסטיים, המעוגנים ברצון לחסוך מבני המשפחה את פרטיו של הליך שידיעתם עלולה לגרום להם לעוגמת נפש ולזעזוע. הנתבעים אמנם נמנעו מלהעיד בעלי תפקידים מטעמם ולכן לא הוכיחו כי אלו היו הסיבות להתנהלותם, ואולם, מנגד, לא הוכח כי הנתבעים פעלו בזדון או בכוונה לפגוע בכבוד המנוח ובמשפחתו, ולא, למשל, מתוך חוסר תשומת לב או התרשלות, שלא נבעו מתוך רצון להזיק. כאמור, אף לא ניתן לקבוע כי התנהלות הנתבעים חרגה מנורמות רפואיות-מקצועיות המוכרות ברפואה המשפטית ובפתולוגיה. 

כפי שפורט לעיל, בתי המשפט פסקו פיצויים עונשיים במקרים בהם נתקיימה כוונה להזיק או זדון מצד המזיק ולא במקרים של רשלנות גרידא. לפיכך, בנסיבות המקרה הנוכחי, ומשלא הוכחה כוונה להזיק או זדון, לא ראיתי לנכון לחייב את הנתבעים בפיצויים עונשיים.

 

61.
לעניין זה לא ראיתי לנכון לקבל את עמדת התובעים, לפיה יש לראות את התנהלות המרכז במקרה הנוכחי כחלק מאותה מסכת של מקרים שבהם חטא המרכז בהצגת אברי נפטרים לראווה ומכירתם למחקר, וזאת במובחן מהפסול שנפל בהתנהלות המרכז במקרה הנוכחי, שעיקרו הוא בעריכת הנתיחה מבלי שנתקבלה לכך הסכמה כדין. 

ראשית, גם לגבי התנהגויות אלו, שהן, לכאורה, חמורות יותר מהתנהגות המרכז כלפי המנוח ומשפחתו במקרה הנוכחי, לא הוכח כי הדברים נעשו בכוונה לפגוע בנפטרים ובבני משפחותיהם, או למצער מתוך מודעות בפועל לתוצאה זו ואדישות כלפיה, ולא ברשלנות גרידא. ודוק, אין דומה מצב שבו המרכז ידע כי במוכרו אברי נפטרים לצרכי מחקר ללא הסכמת הנפטרים ובני משפחתם הוא פועל באופן אסור שיש בו כדי לפגוע במשפחות, אך בחר לעשות כן לשם תועלתו האישית (מצב המבטא יסוד נפשי של קלות דעת או אדישות), לבין מצב שבו המרכז פעל בסוברו כי הוא פועל על מנת לקדם את המחקר הרפואי ולהציל חיים, ומתוך אמונה, גם אם מוטעית, כי מדובר בפעולות מותרות. התובעים אמנם טענו לעניין זה כי ניתן ללמוד שהמרכז ידע כי מדובר באופן פעולה פסול, שכן ניסה להסוותו, וזאת, על ידי כך שהסתיר את העובדה כי נטל חלקים מהגופות באמצעות השתלות של חלקי פלסטיק או מתכת בגופות. ואולם, אין לשלול האפשרות כי הסוואה זו כשלעצמה נועדה להביא את המת לקבורה כשגופתו נמצאת במצב שלם ככל האפשר דווקא מתוך דאגה לכבוד המת ומשפחתו ולא על מנת להסתיר את ביצועם של מעשים שנתפסו במרכז כאסורים. 

שנית, התובעים לא טענו, וממילא לא הוכיחו, כי מעשים מעין אלו, של מכירת אברים למחקר, בוצעו בגופת המנוח במקרה הנוכחי. מהראיות שלפניי אמנם עולה כי המרכז נהג באופן הפסול האמור במקרים רבים. נתבע 1 הורשע לעניין זה בהליך המשמעתי ב-125 מקרים של העברת חלקי גופה שניטלו במהלך נתיחה לגורמי מחקר בלא שניתנה לכך הסכמת בני המשפחה הרלוונטיים. בנוסף, על פי עדותו של ד"ר קוגל, שלא נסתרה על ידי הנתבעים, במרכז אירעו אלפי מקרים בהם ניטלו דגימות ולעיתים אף אברים שלמים מגופות נפטרים, וזאת שלא לצורך גילוי סיבת המוות. דגימות ואברים אלו שימשו, בין השאר, לתצוגה, לעיתים תוך שנשמרו באופן מבזה ובלא שסומנו כראוי, או שהועברו למחקר, לעתים תמורת תשלום, והכל מבלי שנתקבלה לכך הסכמת המשפחות (סעיפים 8-9 לתצהירו וכן פרוטוקול עדותו מיום 4.5.06, עמ' 8-9, 13; נספחים 2, 4 ו-26 לדו"ח סגלסון). מדובר, כמובן, בהתנהלות פסולה. ואולם, מנגד, לא הוכח, כי המדובר ברוב הנתיחות שבוצעו במרכז לצורך גילוי סיבת מוות. כך למשל, בכתב הקובלנה שבה הורשע נתבע 1 צוין במפורש, כי מדובר ב-125 מקרים בלבד, מתוך כלל הנתיחות הרבות שבוצעו במרכז לאורך השנים. בנסיבות אלו, לא ניתן, בהעדר ראיות לכך שהמרכז עשה שימוש פסול בחלקים שנטל מגופת המנוח, לייחס לנתבעים מעשים אלו בהקשר לטיפול בגופת המנוח במקרה הנוכחי, ולכן לא ניתן גם לחייבם לשלם לתובעים פיצוי עונשי בגינה.

 

62.
טעם נוסף להחלטתי שלא לחייב את הנתבעים בתשלום פיצויים עונשיים נעוץ באופיו של הפיצוי העונשי. כאמור, תכליתו של הפיצוי העונשי היא להעניש ולהרתיע את המזיק, וזאת בשונה מהתכלית הרגילה של דיני הפיצויים האזרחיים, שמטרתם היא העמדת הניזוק במקום שבו היה אלמלא ההפרה. לגישתי, נוכח מטרה זו של הפיצוי העונשי, שהוא בגדר חריג בדיני הפיצויים, הרי שבדומה לדברי כבוד השופט רובינשטיין שהובאו לעיל, פסיקת פיצוי עונשי תהיה מוצדקת מקום בו מדובר בהתנהגות מקוממת באופן מיוחד, ובהתקיים הצדקה מיוחדת להעניש בגינה ולהרתיע מפניה. הצדקה מעין זו תתקיים, ככלל, רק באותם מקרים בהם לא ניתן לנקוט בסנקציה עונשית בעזרת אמצעי אחר ו"מסורתי" יותר, דוגמת הדין הפלילי או המשמעתי, שיש בו כדי לספק את מטרות הענישה וההרתעה הנדרשות, או שהאמצעי האחר אינו אפקטיבי בנסיבות המקרה. 

במקרה דנן, כפי שפורט לעיל, בעקבות חשיפת אופן התנהלותו של המרכז, נפתחה חקירת משטרה. חקירה זו אמנם לא הובילה לכדי הגשת כתב אישום, אך נתבע 1, שעמד בראש המרכז בתקופה הרלוונטית, הועמד לדין משמעתי והורשע במסגרת עסקת טיעון, ובמקביל תוקנו נהלי המרכז תוך שימת דגש על דרישת ההסכמה. בנסיבות אלו, בהן התקיימה חקירה פלילית והאחראי להתנהלות המרכז הועמד לדין משמעתי והורשע, וכן שונו נהלי המרכז תוך הפקת לקחים מהעבר, נראה כי הטלת פיצוי עונשי על הנתבעים אינה נדרשת לצורך הענשתם והרתעתם, כמעין תחליף להליך פלילי או משמעתי. 

התובעים מצדם טענו לעניין זה, כי במקרה נוסף, שארע בשנת 2001, אחרי פרסום דו"ח סגלסון, לגביו מתנהל הליך בבית משפט זה לפני כבוד השופט י' נועם, המרכז פעל גם כן באופן פסול. ואולם, ראשית, התיק המתנהל בפני כבוד השופט נועם טרם הוכרע. גם אם חלק מהעדויות שנשמעו באותו תיק הוגשו בהסכמה בתיק הנוכחי, לא ניתן לקבוע במסגרת ההליך הנוכחי כי התנהגות המרכז באותו תיק הייתה פסולה. שנית, גם אם נניח כי התנהגות המרכז באותו מקרה הייתה פסולה, הרי שלעניין הפיצויים העונשיים אין בכך כדי לשנות את העובדה, כי בשנת 2003, קרי, אחרי אותו מקרה, שונו נהלי המרכז כמפורט לעיל, ובשנת 2006 הורשע נתבע 1 בדין המשמעתי. עובדות אלו מביאות למסקנה, כי הנתבעים, גם אם באיחור, שינו את התנהלותם כפי שהייתה נהוגה בתקופה הרלוונטית אף מבלי שחוייבו בתשלום פיצויים עונשיים.

 

 

63.
אפנה כעת לדון בשאלה, האם בנסיבות המקרה הנוכחי יש לחייב את הנתבעים בפיצויים מוגברים. בפתח הדברים יש לציין, כפי שציין גם השופט וינוגרד בפסק דינו בענין תוהמי, כי פסקי הדין שעסקו בנושא פיצויים עונשיים ומוגברים נמנעו לעיתים מלהבחין בין פסיקת פיצויים עונשיים, שאינם מהווים פיצוי המבוסס על הערכה כנה של הנזק שנגרם, ומטרתם היא הענשת המזיק והרתעתו, לבין פיצויים מוגברים, שעניינם בפיצוי בגין התנהגות המזיק שהביאה להחמרה או הגברה של הנזק הלא ממוני שנגרם לנפגע, ושמבוססים על רציונל מפצה (לאבחנה בין שני סוגי הפיצוי הנ"ל ר' פסקי הדין עזבון אטינגר ולוי הנ"ל). כב' הנשיא ברק עמד על טיבם של הפיצויים המוגברים בפסק דינו ברע"א 4740/00 אמר נ' יוסף פ"ד נה(5), 510 (2001), בעמ' 525 מול האות ה', כשדבריו מתייחסים לפיצויים בגין לשון הרע, כדלהלן:

 

"חומרת הפגיעה ברגשותיו של הניזוק ובשמו הטוב נמדדת לעיתים 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".

 

בתי המשפט דנו לעיתים בפסיקת "פיצויים מוגברים" מקום בו כוונתם הייתה למעשה לפיצויים עונשיים, שמטרתם היא הענשת המזיק, ולא לפיצוי מוגבר במשמעותו שצויינה לעיל. כפועל יוצא מכך צמצמו בתי המשפט את האפשרות לפסוק "פיצויים מוגברים" לאותם מקרים העומדים בתנאים לפסיקת פיצויים עונשיים. לפיכך, יש להבהיר, כי בהתייחסותי להלן לפיצויים מוגברים כוונתי היא לפיצויים שנועדו לפצות את הניזוק בגין העובדה שהתנהלותו הפסולה של המזיק החמירה את הנזק הלא מוחשי שנגרם לו – נזק שהוא ממילא קשה לכימות ולהערכה – ולא לפיצוי מוגבר במובן של פיצוי עונשי, שנועד להעניש או להרתיע את הניזוק בגין התנהלותו הפסולה (אם כי, מטבע הדברים, פסיקת הפיצוי המוגבר יש בה כדי לשרת גם מטרה הרתעתית – ר' לעניין זה פסק דין לוי). 

 

64.
כפי שפורט לעיל, במקרה הנוכחי המרכז לא עדכן את התובעות, עד שנת 2002, כי במסגרת ביצוע הנתיחה הוא נטל חלקים מגופת המנוח, שנותרו בידיו לאחר מכן. בנוסף, בשנת 1997, המרכז הביא לקבורה חלקים מגופת המנוח, וזאת, מבלי לעדכן בכך את התובעות, שלמדו על כך רק במסגרת בירור עצמאי שערכו מול חברה קדישא חיפה. גם כאשר עדכן המרכז את התובעות כי נותרו בידיו חלקים מגופת המנוח – עדכון שלא כלל התייחסות לחלקים שהובאו לקבורה בשנת 1997 – הדבר נעשה שלא ברגישות הראויה ומבלי שהובהר לתובעות כיצד ניתן לשייך לגופת המנוח את חלקי הגופה שנמצאו בכד שנטלו התובעות מבית העלמין בקריית שאול, דבר שהותיר את התובעות עם החשש שמא אין המדובר בחלקי גופה השייכים למנוח ועם החשש כי יתכן שקיימים בידי המרכז חלקים נוספים מגופת המנוח שלא הועברו לקבורה. כאמור, התנהלותו האמורה של המרכז, שאינה ראויה לרשות ציבורית העוסקת בתחום כה רגיש ובפרט בנסיבות שבמקרה הנוכחי, בו דובר במי שנרצח באכזריות, גרמה לתובעות לעוגמת נפש רבה ולזעזועים קשים, אותם ניתן היה למנוע אם היה המרכז פועל בהתאם להוראות החוק, באופן סביר וברגישות המתבקשת. 

יתרה מכך, וזה העיקר לעניין הפיצוי המוגבר, עוגמת הנפש והזעזוע של התובעות אף הוחרפו משלמדו על התנהלותו הפסולה של המרכז, שעניינה מכירת חלקי גופות לצרכי מחקר בלא קבלת הסכמת הנפטרים ומשפחותיהם וכן עשיית שימוש בחלקי גופות של נפטרים לצרכי הוראה ותצוגה, לעיתים תוך התייחסות מבזה כלפיהם, שכללה, לצורך הדוגמא, שמירתם במקררים בהם נשמרו גם קופסאות מזון של עובדי המרכז. אכן, כפי שפורט לעיל, התובעים לא הוכיחו, ולמעשה אף לא טענו, כי הנתבעים מכרו חלקים מגופת המנוח למחקר או עשו בהם שימוש כלשהו שלא לצורך גילוי סיבת המוות. ואולם, מנגד, המרכז, כרשות ציבורית העוסקת בתפקיד רגיש של טיפול בגופות נפטרים, היה יכול וצריך לדעת, כי אם ינהג בגופות רבות של נפטרים באופן הפסול האמור, הדבר יגרום לזעזוע ולעוגמת נפש גם לבני משפחה של נפטרים אחרים שבגופותיהם טיפל המרכז ושחלקים מגופותיהם נשמרו במרכז. כן היה על המרכז לדעת, כי הדבר יגרום לבני משפחה של נפטרים אחרים אלו לחשוש שמא המעשים האמורים בוצעו בלא הסכמתם וידיעתם גם בגופות יקיריהם. בפרט הדבר נכון במקרה של התובעות. כפי שפורט לעיל, המרכז הביא לקבורה חלק משרידי המנוח בלא ידיעתן, והשרידים מגופת המנוח שכן נמסרו להן על ידי המרכז לא סומנו כראוי. התנהלות זו של המרכז גרמה לתובעות לסבול לא רק מעוגמת נפש שמקורה בעריכת הנתיחה בלא הסכמתן, אלא גם לאי-ודאות ולחשש, כי החלקים של גופת המנוח שהועברו להן למעשה אינם שייכים לגופת המנוח וכי בידי המרכז נותרו חלקים נוספים מגופת המנוח. בנסיבות אלו, משלמדו התובעות על התנהלות המרכז במקרים אחרים, היה בכך כדי להעצים את עוגמת הנפש שחשו ואת חששותיהן האמורים, וכן לגרום להן לחשוש כי מעשים פסולים בוצעו גם בגופת המנוח. בנסיבות אלו, יש ליתן ביטוי להתנהלותו האמורה של המרכז במסגרת הערכת הפיצוי שיש לפסוק לתובעות בגין עוגמת הנפש והזעזועים שנגרמו להם כתוצאה מתנהלות המרכז במקרה הספציפי של המנוח, ולהעניק לתובעות פיצוי מוגבר.

 

65.
אשר לסכום הפיצוי, הפגיעה בתובעות 1-3 היא פגיעה קשה. מדובר בפגיעה בכבוד יקירם של התובעות, ונכון יהיה להניח, כי לנוכח קרבת המשפחה ביניהם, הפגיעה בהן עקב הפגיעה בכבוד המת קשה ועמוקה. זאת ועוד, במקרה דנן לא מדובר על מהלך רשלני חד-פעמי מוגדר ומתוחם, אלא על שורה של מעשים ומחדלים, שפורטו בהרחבה לעיל. נזקן של התובעות בא לידי ביטוי בפגיעה ברגשותיהן, בכבודן, באמונתן ובאוטונומיה שלהן. מדובר בעגמת נפש קשה שהתעצמה וגברה לנוכח היות התובעות קרבנות של טרגדיה איומה עם הירצחו של המנוח, כך שלפגיעה ברגשותיהן, במצבן זה, נודעת משמעות נוספת, מעין מצב של "גולגולת דקה" במישור הנזק הלא מוחשי והלא ממוני.

למותר לציין, כי בבוא בית המשפט ליתן ביטוי כספי לנזק הלא מוחשי והלא ממוני שנגרם לתובעות, הוא ניצב בפני משימה קשה ומורכבת. 

 

פיצוי כספי, יהא סכומו אשר יהא, לא יוכל להשיב את מצב התובעות לקדמותו, כאילו לא התרחשה מסכת המעשים הפסולים מצד הנתבעים. לתובעות נגרם זעזוע לא קל, כשנודע להן על כך שנתיחת המנוח הייתה בהיקף המפורט לעיל תוך נטילת דגימות שלא הובאו לקבורה במועד קבורתו של המנוח, והכל מבלי שניתנה לכך הסכמה מדעת של האלמנה וללא הסבר שהיה בכוחו לאפשר לתובעות 2-3 (הבנות) להפעיל בצורה מושכלת ואפקטיבית את זכותן להתנגד לנתיחה (גם לנוכח הסכמת האלמנה). זעזוע זה הלך והתעצם כאשר נוגע לתובעות על כך שבידי המרכז נותרו חלקי גופת המנוח, כשתהליך הבאת השרידים לקבורה נעשה בצורה בלתי ראויה.

ניתן לסווג את הפגיעה בתובעות כפגיעה בזכות יסוד, בהיות כבוד המת חלק מהזכות לכבוד על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו, כשכבוד המת כולל גם את כבוד בני משפחתו. כידוע, הפיצוי ייקבע, בין היתר, בהתחשב בטיב הזכות שנפגעה, וכאן מדובר בזכות חוקתית ומהותית. 

צודקים התובעים באומרם בסיכומים, כי: " ... במעשיהם הפוגעניים ... רמסו הנתבעים את אחת הזכויות החשובות ביותר של האדם – 'הזכות למות ולנוח בכבוד', וערערו את בטחונן הבסיסי ביותר של התובעות בתחושה האמורה להיות בלתי מעורערת כי יקירן נח על משכבו בשלום ... " (סעיף 244 לסיכומים).

 

66.
מבלי להקל ראש בכל האמור לעיל, כאשר עלינו לאמוד את סכומי הפיצויים,  יש ליתן את הדעת לכך, שאין מדובר בפיצוי בגין נזק לא ממוני שנגרם עקב אבדן חיים או בגין מום גופני או נפשי, אלא בפיצוי בגין נזק שנגרם עקב פגיעה שחומרתה אינה מגעת כדי הפגיעות הנ"ל. מדובר בפגיעה, ככל שתהיה קשה, ברגשות, בכבוד ובאוטונומיה. מכאן, שאין ללמוד לענייננו מסכומי הפיצוי הנפסקים בגין נזקים שאינם ממוניים במקרים של אבדן חיים או גרימת מום גופני או נפשי. 

מקרה קרוב יותר לפרשה הנדונה הוא מקרה של פגיעה בכבוד האדם עקב פרסום לשון הרע או פגיעה בפרטיות. סעיף 7א(ב) לחוק איסור לשון הרע, תשכ"ה-1965 קובע, כי בית המשפט רשאי לחייב מי שנתבע בגין עוולה של פרסום לשון הרע בפיצוי שלא יעלה על 50,000 ש"ח ללא הוכחת נזק (סכום זה משוערך להיום עומד על כ-60,000 ש"ח). הפיצוי מוכפל כשמדובר  בפרסום שנעשה בכוונה לפגוע. סעיף 29א(ב)(1) לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981 קובע פיצוי בלא הוכחת נזק בגין פגיעה בפרטיות בסכום שלא יעלה על 50,000 ש"ח (100,000 ש"ח כשהפגיעה בפרטיות נעשתה בכוונה לפגוע, לפי סעיף 29א(ב)(2) לחוק הנ"ל). הוראות חוק אלה מבטאות את השקפת המחוקק לעניין סכומי הפיצוי הראויים בגין פגיעה בפרטיות או בשם הטוב, כשמדובר בנזק לא ממוני וכשלא מוכח נזק. יש בכך אינדיקציה להשקפת המחוקק בדבר הפיצוי הראוי על עצם הפגיעה בזכות היסוד, במקרים בהם לא הוכח נזק (גם לא נזק שאינו מוחשי). במקרה דנן הוכח נזקן הלא מוחשי של התובעות, כשאופייה של הזכות שנפגעה דומה לאופיין של הזכויות שהפגיעה בהן מוסדרת בדברי החקיקה הנ"ל.

אין גם לשכוח, שכאשר מדובר בפיצויים תרופתיים (במובחן מפיצויים עונשיים), עקרון היסוד הוא השבת המצב לקדמותו. כאמור, קיים קושי מובנה להעריך נזק שאינו רכושי על פי העקרון האמור. לסוגיות אלה ראו האמור בפסק דינו של כב' הנשיא ברק ברע"א 4740/00 אמר נ' יוסף, פ"ד נה(5) 510 (2001). ואולם, על אף הקושי האמור, אין להטיל פיצויים העולים על שיעור הנזק שנגרם: "הפיצוי התרופתי לא נועד אך להצהיר על הפגיעה. הוא גם לא נועד להעשיר את הנפגע. הפיצוי התרופתי נועד להעניק פיצוי מלא על הנזק שנגרם – לא פחות ולא יותר" (שם, עמ' 525 מול האות א').

העובדה שמדובר בנזק שאינו מוחשי אין פירושה שבהכרח לא מדובר בנזק משמעותי:  "לעיתים קרובות נזק זה הוא ניכר, והניזוק זכאי לפיצוי ממשי ולא אך לפיצויי נחמה" (שם, עמ' 524, מול האות ה').

כאמור לעיל, ההתחשבות בחומרת מעשיו של המזיק, בגדר הערכת הפיצוי התרופתי, אינה מובילה לפסיקת פיצוי עונשי, אלא מדובר בנזק מוגבר המביא לפיצוי מוגבר בשל התנהגות המזיק (שם, בעמ' 525 מול האות ה').

עוד יוזכר, כי מחוץ לגדר הפיצויים העונשיים, אין בכוחו של "ההיבט המחנך והמרתיע" שבפיצוי להגדיל את סכום הפיצויים לעומת הסכום שהיה מתקבל על פי הכללים הרגילים בדבר השבת המצב לקדמותו (שם, מול האות ז').

 

67.
כפי שנפסק בין היתר בפרשת אמר נ' יוסף הנ"ל, בחינת הנתונים לצורך קביעת הפיצוי הראוי היא אינדיווידואלית (שם, עמ' 525 מול האות ג'). בפסיקת הפיצויים בגין הנזק שנגרם לתובעות עקב הפגיעה בכבוד המת, מן הראוי, איפוא, להתחשב בהיקף הפגיעה, באופי הזכות שנפגעה, בטיבן של הרגשות שנפגעו, בכאב והסבל שהיו מנת חלקן של התובעות, בהשפעה שיש לפגיעה על חייהן של התובעות, בהתנהגות הנתבעים (במובן הרחב, כמפורט לעיל בגדר הדיון בפיצוי המוגבר) ובכלל הנסיבות הספציפיות של המקרה. יש ליתן את הדעת גם לאופי הפגיעה ומהותה. עמד על כך בית משפט זה בפסק הדין בע"א (מחוזי-י-ם) 5452/04 מילר נ' כהן (פסק דין מיום 2.11.04), בדברים הבאים:

 

"להבדיל מנזקי ממון, הניתנים ברגיל לשומה ולתחשיב ברמת דיוק זו או אחרת, הפיצויים עבור נזק שאינו של ממון מבוססים על הערכה כללית ביותר, המבטאת את הגישה המשפטית הראויה להטבת נזקים מסוג זה. זו משקללת את הנתונים הקבועים הרלוונטיים לסוגיה: יחס החברה לתופעה הקלוקלת, נפיצותה והערכים המתנגשים הדורשים איזון לגביה. בנוסף לכך, יש ליתן את הדעת כמובן גם לנזקים הקונקרטיים-האישיים, לשיעור הפגיעה הישיר והעקיף בעטיו של הפרסום ולטיבו הפוגעני".

התובעות עצמן ראו להבחין, בטענותיהן, בין האלמנה, התובעת 3, לבין בנותיה, התובעות 1 ו-2. באשר לפיצוי בגין נזקיהן-שלהן, התבקש סכום של 450,000 ש"ח לאלמנה ושל 300,000 ש"ח לכל בת. להבחנה זו יש יסוד, שכן הפגיעה הקשה מכל הייתה באלמנה, בין היתר בהתחשב בכך שהיא זו שכביכול "הסכמתה" איפשרה את הנתיחה והאוטונומיה שלה נפגעה בכך שהנתיחה נעשתה ללא קבלת הסכמה אמיתית מצידה. מכל מקום, לנוכח עמדת התובעות בנדון, ייקבע הפיצוי תוך התחשבות בהבחנה האמורה. 

68.
על יסוד מכלול השיקולים שפורטו לעיל, ראיתי לנכון לחייב את הנתבעים לפצות את התובעות כדלהלן, כשבסכומי הפיצוי נלקחה בחשבון גם התנהלות הנתבעים שהצדיקה פסיקת פיצויים מוגברים:

 

א.
את התובעת מס' 3 בסכום של 150,000 ש"ח להיום, בתוספת ריבית כדין מיום 16.7.98 (אמצע התקופה שתחילתה ביום פטירת המנוח וסיומה במועד הבאת הדגימות לקבורה, 18.2.02);

 

ב.
כל אחת מהתובעות 1 ו-2 בסכום של 100,000 ש"ח להיום, בתוספת ריבית כדין מיום 16.7.98.

 

69.
תביעת העזבון נדחית.

 

70.
הנתבעים ישאו בהוצאות המשפט של התובעים, בתוספת הפרשי הצמדה וריבית מיום הוצאת כל הוצאה, וכן בשכר טרחת עורכי דינם בסך 60,000 ש"ח להיום ובתוספת מע"מ.

 

המזכירות תודיע לב"כ טלפונית על מתן פסק הדין ותמציא להם העתקיו.

 

ניתן היום, ד' באדר ב' תשס"ח (11 במרץ 2008), בהעדר הצדדים.

 

	צבי זילברטל, שופט


 

