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בס"ד, כב שבט (1/2/05)

חוות דעת בעניין הכרעה בין גרסאות סותרות




מאת ד"ר יובל סיני

נוסח הפנייה: חוות הדעת המבוקשת הינה מקרה הבא: של חולה שטופל על ידי רופא. לדבריו ביקר אצל הרופא בשני מועדים, ואילו הרופא טוען שבביקור הראשון הופיעה רק אשת החולה וקיבלה עבורו הפניה לבדיקות. יש לקבל החלטה איזו גירסה עדיפה.
על עיקרי חוות הדעת האמורה הסתמכו שני פסקי דין של שופטי בית המשפט המחוזי בירושלים:

1. ת"א (י-ם) 4177/02 אשכנזי אליהו נ' ד"ר גאנדין לודמילה (בית המשפט המחוזי בירושלים, מפי השופט יוסף שפירא, בפסקה 6).
2. ת"א (י-ם)  3248/01 יונסי נ' קופת חולים (בית משפט המחוזי בירושלים, מפי השופט משה דרורי, בפסקה 83).
לשלמות התמונה מומלץ לעיין גם שם.
הקדמה: דיני טוען ונטען

ראשית, צריכים להדגיש כי לפי עקרונות המשפט העברי מדובר כאן בטענות בעלי דין ובדיני טוען ונטען, ולא בעדים ובדיני ראיות, שכן בעל דין אינו משמש כעד לפי המשפט העברי (הטעם לכך הוא, ש"אדם קרוב אצל עצמו", וקרוב – פסול לעדות. ראה שולחן ערוך חושן משפט, סימן לג. מן הראוי לציין שעמדת המשפט העברי בעניין מעמדו של בעל דין במשפט אומצה בדעת המיעוט של חברי הוועדה המייעצת לתיקון חוקי הפרוצידורה האזרחית, ונתפרסמה בהצעת חוק הראיות, תשי"ג-1952, שיצא לאור ע"י משרד המשפטים, עמ 83). בין הלכות טוען ונטען ישנם כללים שבאמצעותם מעריך בית הדין את טענות בעלי הדין. ככל שטענותיו של בעל הדין מחוזקות ומסתייעות על ידי כללים אלה, כן רב יותר הסיכוי שיקבל פסק דין לטובתו. כללים אלה מבוססים בחלקם על ההגיון, ובחלקם על נסיון החיים.
 התשובה לשאלה הנידונה צריכה להתברר בעיקר על פי הכללים האמורים.

(1) שורת הדין על פי כללי הערכת הטענות הרגילים

הכלל הגדול בדיני נטל ההוכחה ובירור טענות בעלי הדין הוא - "המוציא מחברו עליו הראיה". משמעותו של העיקרון "המוציא מחברו עליו הראיה" הוא, שהתובע דבר המצוי בחזקת הנתבע, צריך להביא הוכחה לדבריו.
 חז"ל ראו בעיקרון האמור "כלל גדול בדין"
 המיוסד הן על פסוקי התורה והן על הסברא האנושית. לפי כלל זה יחשב החולה התובע את הרופא בגין רשלנות רפואית כמוציא מחברו ועליו הראיה, וכל עוד הוא לא הביא ראיה לגירסתו, הרי שמקבלים את גרסת הרופא.

יתירה מזו: לפי הנתונים שמסרת לי בטלפון היה רישום מתועד (מסמך) רק על ביקור אחד. נראה שלפי ההלכה ניתן להסתמך כראיה על רישומים בפנקסים או במחשב, וכפי ההלכה שנפסקה בשולחן ערוך חושן משפט, סימן צא, סעיף ה: "יש לדון על פי פנקס של אדם שרגיל לכתוב בו ענייניו ואפילו להוציא מיתומים הקטנים היכא דיש רגלים לדבר שמה שכתוב בפנקס הוא אמת".
  ואמנם הרופא מודה מיוזמתו כי היו שני ביקורים, אך הוא מסביר כי בביקור השני נכחה רק אשת החולה. במקרה כזה מקבלים את גירסתו של הרופא, שכן הוא מסתייע ב"מיגו". כללי ה"מיגו" הם החשובים ביותר בין הכללים המבוססים על שורת ההגיון שבאמצעותם מעריכים בית הדין את טענות בעלי הדין. משמעותה של טענה מיגו היא: בעל דין הטוען טענה מסוימת, יהיה נאמן על טענתו כאשר היה בידו – אילו רצה לשקר – לטעון טענה טובה יותר אשר בה היה נאמן; מתוך [="מיגו"] זה שהיה בידי להעלות לטובתו טענה טובה יותר ולא העלה, יש להאמינו על הטענה שהעלה בפועל (להרחבה ראה אצל שוחטמן, שם, עמ' 256-254). אף כאן יכול היה הרופא, אילו רצה לשקר, להכחיש בכלל את קיומו של הביקור השני, שהרי אין כל ראיה או רישום המעיד על קיומו של הביקור השני. לכן יש להאמין לרופא כי בביקור השני לא נכח החולה עצמו ב"מיגו" (="מתוך" בארמית) שהרופא יכול היה להכחיש את עצם קיומו של הביקור השני, המבוסס גם על עיקרון של "הפה שאסר הוא הפה שהתיר". בהעדר ראיה המתנגדת למיגו, הרי שהנתבע המחזק טענתו באמצעות מיגו גובר על התובע.

(2) דין חריג: שכיר הנשבע ונוטל מבעל הבית

בהקשר זה ביקשת ממני לבחון אף את העולה מסוגיית השכיר הנשבע ונוטל מבעל הבית.
 בעניין זה שנינו במשנה בשבועות מד ע"ב העוסקת ברשימת החריגים, שאף על פי שהם התובעים הרי שחז"ל תיקנו שהם רשאים להשבע שבועה ולהוציא הממון ("נשבעין ונוטלין"), ובכלל זה נמנה השכיר: "השכיר כיצד? אמר לו [=השכיר] תן לי שכרי שיש לי בידך. הוא אומר נתתי והלה אומר לא נטלתי הרי זה נשבע ונוטל".
 בהסבר הטעם שמאפשרים לשכיר להשבע וליטול שכרו מבעל הבית מציע התלמוד בסיכומו של דבר,
 ש"בעל הבית טרוד בפועלים הוא", והוא עלול לטעות מחמת טירדתו ולחשוב ששילם לפועל מסוים את שכרו ואף להישבע על כך, למרות שאין זה אמת. הלכך, העבירו חכמים את השבועה מעליו והטילוה על השכיר שאין בו חשש לטעות, ונתנו לו להישבע ולגבות את שכרו. בעלי התוספות
 מבארים שמכיון שיש חשש שבעל הבית טועה וסבור ששילם כאשר אין זה אמת, החשיבו אותו חכמים כאילו אומר לשכיר "איני יודע אם פרעתיך" (אף על פי שהוא טוען שבודאי שילם לו), שדינו הוא שחייב לשלם לתובע אותו
 אך כפי שנראה בהמשך אין דבריהם מקובלים על דעת הכל. 

על הטעם האמור שאלו בתלמוד, שאם אכן סוברים חכמים שבעל הבית טועה ובאמת לא שילם לו מדוע חייבו את השכיר להישבע כדי ליטול את שכרו? שישלם בעל הבית לפועל כפי טענתו אף בלי שבועה! ומשיב התלמוד שהשבועה באה "כדי להפיס (להניח) את דעתו של בעל הבית" הסבור שאכן שילם לפועל את שכרו והפועל מרמה אותו. כיון שהפועל נשבע על טענתו לפני שגובה את שכרו יהי בעל הבית מוכן יותר להאמין שאכן טעה מחמת טירדתו והפועל צודק. דינו של השכיר הנשבע ונוטל נפסק להלכה בשולחן ערוך חושן משפט, סימן פט. 

(3) היקש מדינו של השכיר לנידון דידן

עתה יש לשאול: האם ניתן להקיש מדינו של השכיר ולומר שאף במקרה שבפנינו חזקה שהרופא טרוד בחוליו ולכן אין הוא נאמן בגירסתו, אלא יש להאמין לחולה? (בשיחתנו הטלפונית העלית תיזה כזו, וביקשתני לייחד לה דיון נרחב המברר האם היא מקובלת על פי המשפט העברי). 

דומני שהתשובה לכך היא שלילית, וזאת משלוש סיבות. 

(א) רבים מחכמי ההלכה הביאו לא רק את הטעם של "בעל בית טרוד בפועלים הוא", אלא אף את הטעם שהובא שם לפני כן בתלמוד – "משום כדי חייו דשכיר", שכיון שמזונותיו של השכיר וחייו תלויים בשכר זה, תקנו חכמים שהוא יוכל להישבע וליטול.
 ויש מהפוסקים מי שכתב ש"עיקר התקנה הוא משום כדי חייו דשכיר", ומבאר ש"טעמא דתקנה הוא משום דלפעמים ישנו לבעל הבית פועלים הרבה וצריך לשלם לכל אחד שכרו ביומו ומתוך שהם הרבה פועלים הוא טרוד ונבוך ביניהם וקשה לו לזכור למי נתן ולמי לא נתן. ומדין תורה הבעל הבית פטור... וחז"ל מפני התקנה תקנו כן. ולא משום הטעם שנתבאר לבד דעם כל זה למה חששו חז"ל בזה יותר מבשארי ענייני מסחור שיש בהם טרדא רבה? אלא דעיקר התקנה הוא משום כדי חייהם דשכירים דשכיר שאליו נושא את נפשו להחיות נפשו ונפש בני ביתו ממלאכתו חסו חז"ל עליו שתהא היכולת בידו לישבע וליטול בעל כרחו של בעל הבית".
 לכן מחדש בעל ערוך השולחן
 ש"אם ההכחשה בין בעל הבית והשכיר הוא בעצם המלאכה כגון שבעל הבית אומר לא עשית המלאכה כמה שהוצרכת או קילקלת אותה או התניתי עמך לעשות כך ולא קיימת תנאך והשכיר מכחישו אין זה בתקנתא דשכיר שתקנו רבנן והם ככל הטענות ותביעות שבין אדם לחבירו והמוחזק נשבע היסת ונפטר". נמצא לפי שיטה זו, שתקנת חז"ל לא נתקנה אלא בדין ודברים שבין שכיר לבין בעל הבית בעניין שכרו של השכיר, ובוודאי שהתקנה לא חלה בבנידון דידן בויכוח בין הרופא לחולה על הרשלנות הרפואית, שכן במקרה זה הטענה שחיי השכיר תלויים בתשלום שכרו איננה שייכת.
 
(ב) נראה שאין לדמות זאת למקרה דנן אף מטעם נוסף. ערוך השולחן (שם, סעיף ה) מסכם את דעת הפוסקים להלכה,
 ש"תקנה זו אינו אלא כשיש עדים ששכרו ויש עדים שעשה המלאכה ותבעו בזמנו וההכחשה ביניהם הוא בפרעון ולא בקציצת המקח. ואם חסר אחד מאלה נשבע הבעל הבית היסת ונפטר. והטעם משום דעיקר התקנה היתה מפני כדי חייו דשכיר כמו שנתבאר ועם כל זה בלא סברא לא היו מתקנים זה ותלו הטעם מפני שבעל הבית טרוד בפועליו ושכח אם נתן מעות אם לאו.... אמנם כשיש לו מיגו לבעל הבית אי אפשר לנו לדחותו כשטוען ברי וכן אם טענת השכיר רעועה גם כן אי אפשר לנו לסמוך על שכחת הבעל הבית דאדרבה יש סימן שלא שכח ממה שנמצא ריעותא בטענתו של השכיר. ולכן אם אין עדים ששכרו ושעשה המלאכה דיש לו להבעל הבית מיגו שלא שכרו או שלא עשה המלאכה" אז מעמידים על דין תורה ונפטר בעל הבית מלשלם.  (אף במקרה שבפנינו אין, כאמור, כל ראיה על עצם קיומו של הביקור השני, ולכן נאמן הרופא, כאמור, בטענתו שהחולה לא נכח בביקור במיגו שהיה טוען שלא היה ביקור שני כלל.)   ומכיוון שטענת השכיר מתקבלת רק במקרה ספציפי זה, אין להחיל אותה במקרה שבפנינו שהויכוח בין הרופא לחולה עוסק בשאלת קיום הביקור.

(ג) אף לפי תקנת חז"ל על השכיר להשבע שבועה, ובמקרה שאינו נשבע אינו יכול ליטול שכרו ללא ראיה.
 לפי זה אף אם היינו מקישים מדינו של השכיר למקרה דנן (וכאמור, לדעתי אין לעשות כן), הרי שהחולה לא היה נאמן אוטומטית בגירסתו אלא רק אם הוא היה נשבע עליה. אולם, כידוע, בשל החומרה שההלכה מתייחסת בה לנושא השבועה, ולאור החשש שמא ייכשל הנשבע בעוון שבועת שקר, מורה ההלכה, כי אם מוצא בית הדין שיש חיוב שבועה, עליו לנסות תחילה לשכנע את בעלי הדין שיימנעו מכך, "אולי יחזרו בהם עד שלא תהיה שם שבועה כלל"
 
נמצא אפוא, כי לא ניתן בשום אופן להקיש מסוגית השכיר לנידון דידן.

(4) קביעה לפי אומדן דעתו של השופט

אף לאומדן דעתו של השופט ונטייתו להאמין לגירסה של צד אחד ולא לגירסה של הצד השני יש משקל מכריע מעיקר הדין, וכפי שכתב הרמב"ם: 

"יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בלבו שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה ואין צריך לומר אם היה יודע בודאי שהדבר כן הוא שהוא דן כפי מה שיודע, כיצד הרי שנתחייב אדם שבועה בב"ד ואמר לדיין אדם שהוא נאמן אצלו ושדעתו סומכת על דבריו שזה האיש חשוד על השבועה יש לדיין להפוך השבועה על שכנגדו וישבע ויטול הואיל וסמכה דעתו של דיין על דברי זה, אפילו היתה אשה או עבד נאמנים אצלו הואיל ומצא הדבר חזק ונכון בלבו סומך עליו ודן, ואין צריך לומר אם ידע הוא עצמו שזה חשוד. וכן אם יצא שטר חוב לפניו ואמר לו אדם שסמך עליו אפילו אשה או קרוב זה פרוע הוא אם סמכה דעתו על דבריו יש לו לומר לזה לא תפרע אלא בשבועה, או אם היה עליו שטר חוב לאחר יתן לזה שלא נפגם שטרו כלל ויניח זה שנפגם שטרו בדברי האחד או ישליך השטר בפניו ולא ידון בו כפי מה שיראה, וכן מי שבא וטען שיש לו פקדון אצל פלוני שמת בלא צואה ונתן סימנין מובהקין ולא היה זה הטוען רגיל להכנס בבית זה האיש שמת, אם ידע הדיין שזה המת אינו אמוד להיות לו חפץ זה וסמכה דעתו שאין זה החפץ של מת מוציאו מן היורשין ונותנו לזה האמוד בו ונתן סימנים, וכן כל כיוצא בזה שאין הדבר מסור אלא ללבו של דיין לפי מה שיראה לו שהוא דין האמת, אם כן למה הצריכה תורה שני עדים שבזמן שיבואו לפני הדיין שני עדים ידון על פי עדותן אע"פ שאינו יודע אם באמת העידו או בשקר".

נמצא, שמעיקר הדין "יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להם והדבר חזק בלבו שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה"; ואם כן, אף בנידון דידן אם דעת השופט נוטה לגירסת אחד מהצדדים הוא רשאי לפסוק על פיה. אך חייבים להדגיש שמדובר לא בהשערה של השופט אלא באומדן דעת ברמה הקרובה לודאית ("והדבר חזק בלבו שהוא כן"). 

עם זאת, להלכה נפסק שבזמן הזה הוגבלה הסמכות לדון על פי אומדן דעתו של הדיין, וכפי שכותב הרמב"ם בהמשך דבריו (שם, הלכה ב): "כל אלו הדברים הן עיקר הדין אבל משרבו בתי דינין שאינן הגונים ואפילו היו הגונים במעשיהם אינן חכמים כראוי ובעלי בינה הסכימו רוב בתי דיני ישראל שלא יהפכו שבועה אלא בראיה ברורה, ולא יפגמו שטר ויפסידו חזקתו בעדות אשה או פסול וכן בשאר כל הדינין ולא ידון הדיין בסמיכת דעתו ולא בידיעתו כדי שלא יאמר כל הדיוט לבי מאמין לדברי זה ודעתי סומכת על זה, וכן אין מוציאין מן היתומים אלא בראיה ברורה לא בדעת הדיין ולא באומדן המת או הטוען, ואעפ"כ אם העיד אדם נאמן בדבר מכל הדברים ונטתה דעת הדיין שאמת הוא אומר ממתין בדין ואינו דוחה עדותו ונושא ונותן עם בעלי דינין עד שיודו לדברי העד או יעשו פשרה או יסתלק מן הדין". הרי שעל הדיין להסתמך על ראיה ברורה, אך עדיין יש משמעות לנטיית דעתו של הדיין המאפשרת לו להשהות הדין או לעשות פשרה וכו'.

לסיכום: הרמב"ם פוסק שיש לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן, אך הוא מסייג זאת בזמן הזה שיש דיינים שאינם ראויים, שאין לפסוק על פי נטיית הלב אלא דווקא כשיש ראיות ברורות.   

מסקנות:

1. שורת הדין על פי כללי הערכת הטענות הרגילים: לפי הכלל של "המוציא מחברו עליו הראיה" יחשב החולה התובע את הרופא בגין רשלנות רפואית כמוציא מחברו ועליו הראיה; וכל עוד הוא לא הביא ראיה לגירסתו, מקבלים את גרסת הרופא. יתירה מזו: בנידון דידן מקבלים את גירסתו של הרופא, שכן הוא מסתייע ב"מיגו" או "הפה שאסר הוא הפה שהתיר": אילו רצה לשקר יכול היה הרופא להכחיש בכלל את קיומו של הביקור השני, שהרי אין כל ראיה או רישום המעיד על קיומו של הביקור השני. לכן יש להאמין לרופא כי בביקור השני לא נכח החולה עצמו ב"מיגו" (="מתוך" בארמית) שהרופא יכול היה להכחיש את עצם קיומו של הביקור השני. בהעדר ראיה המתנגדת למיגו, הרי שהנתבע המחזק טענתו באמצעות מיגו גובר על התובע.
2. דין חריג: שכיר הנשבע ונוטל מבעל הבית: בתלמוד הסבירו שמאפשרים לשכיר להשבע וליטול שכרו מבעל הבית, הואיל ו"בעל הבית טרוד בפועלים הוא", והוא עלול לטעות מחמת טירדתו ולחשוב ששילם לפועל מסוים את שכרו ואף להישבע על כך, למרות שאין זה אמת. הלכך, העבירו חכמים את השבועה מעליו והטילוה על השכיר שאין בו חשש לטעות, ונתנו לו להישבע ולגבות את שכרו. אך נראה שאין כל אפשרות להקיש מסוגיה זו ולומר שאף במקרה שבפנינו חזקה שהרופא טרוד בחוליו ולכן אין הוא נאמן בגירסתו, אלא יש להאמין לחולה. יש להבחין בין הדין החריג של השכיר לנידון דידן, כמפורט לעיל.
3. קביעה לפי אומדן דעתו של השופט: מעיקר הדין "יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להם והדבר חזק בלבו שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה"; ואם כן, אף בנידון דידן אם דעת השופט נוטה לגירסת אחד מהצדדים הוא רשאי לפסוק על פיה, כשמדובר לא בהשערה של השופט אלא באומדן דעת ברמה הקרובה לודאית ("והדבר חזק בלבו שהוא כן"). עם זאת, להלכה נפסק שבזמן הזה הוגבלה הסמכות לדון על פי אומדן דעתו של הדיין, ונקבע שעל הדיין להסתמך על ראיה ברורה, אך עדיין יש משמעות לנטיית דעתו של הדיין המאפשרת לו להשהות הדין או לעשות פשרה וכו'.
� ראו: א' שוחטמן, סדר הדין, ירושלים תשמ"ח, עמ' 219, עמ' 256-249.


� על גדרי הכלל ראו אנציקלופדיה תלמודית, כרך ט, עמ' תנא-תנט; ש' אלבק, הראיות בדיני התלמוד, רמת-גן תשמ"ז, עמ' 337-324.


� ראו דעת חכמים בבבא קמא מו ע"א.


� בדומה לכך נאמר שאדם הנותן בהמה לשוחט אל מנת שישחוט אותה, אם התברר שהשוחט פשע במלאכתו ולא שחט באופן הכשר, עליו לשלם. ואולם כל עוד לא ידוע בבירור שהשחיטה לא הייתה כשירה, המוציא מחבירו עליו הראיה והשוחט זכאי למלוא שכרו, ראו: שולחן ערוך, חושן משפט, שו, ה.


� על הנוהג המקובל בבתי הדין להסתמך על מסמכים שונים ראה שוחטמן, שם, עמ. 292.


� כפי שתראה בהמשך סעיף 3, סבורני כי אין להשליך מסוגיה זו לנידון דידן, אך בכל זאת אני מפרט ומנמק הדברים.


� לדיון נרחב בסוגיה זו ראה מ' אלון, המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, עמ' 510-504; אלבק, שם, עמ' 195-191.


� שם, מה ע"א; בבא מציעא קיב ע"ב.


� בבא מציעא שם, בד"ה טרוד.


� ראה: משנה בבא קמא קיח ע"א.


� ראו רי"ף בשבועות, כה ע"ב בדפי הרי"ף, וכן הר"ן על הרי"ף שם; רמב"ם, הלכות שכירות יא, ו; חידושי הרמב"ן על בבא מציעא שם


� ערוך השולחן, חושן משפט, סימן פט, סעיף ב.


� חידוש זה יכול להיות מטעם אחר, שהרי בהקדמת דבריו הוא טוען שטרדת פועלים שייכת רק בשאלה האם שילם או לא, אך למשל בכמה קצץ זכרונו לא טוב פחות מזה של השכיר, ונראה שגם במקרה זה שהם חולקים בעצם המלאכה אין הטעם משום שאין זה כדי חייו אלא כי אינו טרוד עד כדי כך. 


� . ולעניין זה ראה גם מה שהדגיש פרופ' מנחם אלון בספרו המשפט העברי, עמ' 509 שהתקנה הולמת "את הצרכים הסוציאליים והכלכליים שביחסי עובד ומעביד", ולא נראה שניתן ללמוד ממנה ליחסים אחרים.


� ראו שולחן ערוך, שם, סעיף ג, וש"ך שם.


� ראה: דברי הרמ"א בשולחן ערוך חושן משפט, סימן פט סעיף ב.


� שולחן ערוך חושן משפט, סימן פז סעיף כא. וכך קובעת תקנה פח לתקנות הדיון בבתי הדין הרבניים. באורח מעשי, נוהגים בתי הדין בארץ להימנע, במידת האפשר, מחיוב בעל דין בשבועה, תוך שהם מסתמכים על הלכת השולחן ערוך (חושן משפט, סימן יב, סעיף ב) המאפשרת לבית הדין לכפות פשרה על הצדדים כדי להימנע משבועה. לדיון נרחב במגמה להימנע משבועה ראה שוחטמן, שם, עמ' 260-258.


� רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק כד, הלכה א.
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