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פסק-דין

השופטת חני אופק גנדלר

1. לפנינו ערעור על פסק דינו של בית הדין האזורי באר שבע (השופט יוחנן כהן ונציגי הציבור מר אפרים ויגדר ומר מרדכי בסר; ב"ל 22866-08-15 וב"ל 2688/05), בגדרו נקבע כי יש להכיר במחלת סרטן מערות האף בה לקה מר שלמה חזוט (להלן: המנוח) כפגיעה בעבודה.
(א) תמצית הרקע העובדתי

2. זהו גלגולה השלישי בפנינו של תובענה להכרה במחלת סרטן כפגיעה בעבודה כמשמעותה בחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], תשנ"ה 1995 (להלן – "חוק הביטוח הלאומי) מכוח דוקטרינת המיקרוטראומה. התובענה הוגשה על ידי אלמנתו של המנוח וילדיהם לשם הכרה בזכאותם לתשלום קצבת תלויים.
3. תמצית הרקע העובדתי כפי שהובאה בעב"ל (ארצי) 8653-08-15‏ ‏ המוסד לביטוח לאומי - מיכל חזוט (16.11.17) (להלן: פסק הדין המחזיר) היא כדלקמן:
"המנוח עבד במתקן התפזורת בנמל אשדוד מפעיל מגרוף, משנת 1979 ועד לשנת 1995. בהיותו בן 34 חלה המנוח בסרטן חלל מערות האף (סרטן מסוגNPC), ונפטר ביום 19.6.96, בהיותו בן 39.
....

בתמצית ייאמר כי מתקן התפזורת נועד לשנע מטענים המגיעים בתפזורת, להבדיל ממטענים הארוזים בחבילות או מכולות, ועיקר ייעודו הוא ייצוא לחו"ל של מחצבים מים המלח והנגב ובעיקר פוספטים ואשלג. העובדים עוסקים בפריקה וטעינה של המחצבים, כאשר שלבי העבודה כוללים (ככלל) פריקה של המחצבים מהרכבות המביאות אותם לבורות פריקה (כאשר נפרקים 20-25 קרונות פוספט ו - 18-19 קרונות אשלג בממוצע במשמרת); שינועם למחסנים (תוך שימוש בין היתר במכשיר המגרוף שהוא מעין מגרפה אוטומטית); ולבסוף העברתם לאוניות והעמסתם עליהן באמצעות מנוף עם שרוול טעינה (ועד אמצע שנות התשעים - באמצעות צינור ברזל שגרם להיווצרות כמות גדולה יותר של אבק). עד שנת 1992 עסקו העובדים גם בעבודות ניקיון ואחזקה, לרבות איסוף המחצבים שנפלו לצידי המתקנים.

עוד הובהר בעובדות המוסכמות כי לרשות העובדים הועמדו מסיכות אף-פה כנגד אבק, ובשנת 1982 התווסף למסיכות נשם (שסתום המאפשר יציאת אוויר ביתר קלות). עם זאת עד שנת 1996, בהעדר הקפדה, לא התמידו העובדים בחבישת המסיכות על פניהם. עוד צוין כי בשל האבק המשתחרר במהלך הפריקה נבנו משנת 1979 מערכות אקולוגיות שתפקידן לסנן את האוויר. יצוין כי העובדות המוסכמות היו כלליות (שכן סוכמו במאוחד לגבי מספר תיקים של עובדי מתקן התפזורת), ולא הייתה בהן התייחסות קונקרטית לתפקידים שביצע המנוח".

4. בשנת 2005 הגישו המשיבים את תביעתם המקורית להכרה במחלת הסרטן ממנה נפטר המנוח כתאונה בעבודה עקב חשיפה לחומרים מסוכנים.
5. ביום 16.12.10 נדחתה תביעתם על ידי בית הדין האזורי, על יסוד חוות דעתו של ד"ר טמיר גפן, מומחה ברפואה תעסוקתית, ונקבע כי "לא הוכח בפנינו קיומו של קשר סיבתי רפואי או משפטי בין מחלתו של המנוח לבין תנאי עבודתו. כמו כן, לא נמצאה תשתית עובדתית או רפואית לפיה ניתן ליישם את תורת המיקרוטראומה, או להוכיח קיומה של "מחלת מקצוע" (בל (ב"ש) 2688-05מיכל חזוט - המוסד לביטוח לאומי- (16.10.2010)).
6. ערעור שהגישו המשיבים התקבל חלקית במובן זה שנקבע כי ".. יהיה נכון במקרה הנוכחי למנות מומחה נוסף, אונקולוג. הסיבה שאנו מחליטים למנות מומחה נוסף, אונקולוג, נובעת מעיקרו של דבר מכך שכמעט ולא קיימים מחקרים לגבי הגורמים למחלתו של המנוח ז"ל, ויהיה נכון, לשלמות התמונה, לבחון היבט זה של הגורמים למחלה גם מנקודת מבטו של אונקולוג" (עבל (ארצי) 29699-01-11‏ מיכל חזוט - המוסד לביטוח לאומי (2.7.12)).
7. בעקבות זאת הוחזר הדיון לבית הדין האזורי ושם מונו שני מומחים רפואיים נוספים מתחום האונקולוגיה - פרופ' קטן ובהמשך פרופ' רחמים בן יוסף. שני המומחים הנוספים שללו אף הם קשר סיבתי בין החשיפה לחומרים מסוכנים לבין מחלתו של המנוח. עם זאת, פרופ' בן יוסף (להלן: המומחה הרפואי או המומחה) הוסיף בחוות דעתו כך:
"מאחר ובהצגת השאלה נקבע כי 'החמרת מצב הליקוי עקב העבודה, משמעה קיום קשר סיבתי בין השניים' ומאחר והמנוח אובחן בשלב מחלה מקומי מתקדם, אינני יכול לומר בוודאות שהאבחנה המאוחרת לא נבעה מתנאי עבודתו. בניסוח אחר - ייתכן ובתנאי עבודה אחרים תלונות מקדימות בדרכי הנשימה היו מקבלות התייחסות רפואית... מוקדמת יותר ונכונה יותר. תלונות דרכי נשימה עליונות, אשר בדיעבד היו יכולות להיות מיוחסות לשאת הלוע האפי, יכולות היו להתייחס, בשוגג, לחשיפה לאבק. לכן, יש קשר סיבתי, בהגדרה הרחבה, לתנאי עבודתו... ניתן לתאר את החמרת מחלה בדרך של פגיעות זעירות...
שיעור הריפוי באבחנת המחלה בשלב מוקדם גבוה לאין ערוך מאשר בשלב מתקדם (כ – 90% לעומת 50%)...
קיים קשר סיבתי (בהגדרה הרחבה הכוללת החמרה) בין המחלה לבין העבודה. המנוח עבד בתנאי עבודה אשר חייבו שימוש במסכת אף ושאר אמצעי הגנה. תלונות כדוגמת "אף סתום, קושי בנשימה" קבלו, אני מניח, הן מצד המנוח והן מצד המערכת הרפואית, התייחסות הקושרת זאת לתנאי העסקתו מאשר להופעת סרטן הלוע האפי. ייתכן והיה יכול להיות מאובחן בשלב מוקדם יותר ואולי להתרפא ממחלתו אם היה עובד בעבודה אחרת...
במקרה דנן קיים קושי בהערכה הרפואית-משפטית לגבי החמרת המחלה לאור תנאי עבודתו. הערכתי היא שתנאי עבודתו, הקשו על קבלת אבחנה מדויקת במועד המתאים ואף תרמו לשלב המחלה המתקדם שבו מחלתו התגלתה. מידת השפעת העבודה על המחלה וחומרתה לעומת השפעת גורמים אחרים, להערכתי היא 15-20%".

8. במסגרת שאלות הבהרה שהועברו למומחה הרפואי השיב בין היתר כי:

"בהנחה שהגדרת קשר סיבתי בין תנאי עבודה לבין המחלה כוללת גם החמרת מצב, תשובתי היא שקיימת סבירות למעלה מ-50% בין עבודתו של התובע לבין הליקוי ממנו סבל...
ביתר פירוט - תנאי עבודתו של התובע יכולים היו לגרום להחמרת מצבו.שלב המחלה של התובע בעת האבחנה היה שלב 4... מחלתו הייתה יכולה להיות מאובחנת בשלב מוקדם יותר ואזי שיעורי ההיוותרות בחיים היו יכולים להיות גבוהים יותר. קיימת השפעה בין עבודתו של התובע לבין החמרת מחלתו. שיעור ההשפעה המשמעותי נקבע לכדי 20% ומעלה. בחוות דעתי הקודמת... רשמתי 20% ומטה. בעיון נוסף ולאחר בדיקת שלב המחלה בעת האבחנה (שלב 4, כאמור) אני נוטה להעדיף שיעור גבוה יותר - שיעור של 20-25%".

בהסתמך על חוות דעת זו קיבל בית הדין האזורי את תביעת המשיבים.
9. על פסק דין זה הוגש ערעור לבית דין זה. כל חברי המותב הסכימו במסגרת פסק הדין המחזיר כי מחלת הסרטן בה לקה המנוח לא נגרמה או הוחמרה עקב עצם חשיפת המנוח לחומרים מסוכנים במסגרת עבודתו. עם זאת, נחלקו הדעות באשר לשאלה עקרונית-מושגית, והיא אם איחור באבחון מחלה שלא נגרמה עקב תנאי העבודה יכול להיחשב כפגיעה בעבודה על דרך החמרה מכוח עילת המיקרוטראומה אם וככל שתנאי העבודה מיסכו את המחלה, כגון שהמבוטח לא פנה לבירור רפואי במועד. דעת הרוב השיבה על שאלה זו בחיוב, והחזירה לבית הדין האזורי לבחון את השאלה אם באופן קונקרטי הוכח ברמת הסתברות העולה על 50% כי השפעתו של הגורם התעסוקתי על החמרת הנזק הינה משמעותית (בשיעור 20% ומעלה). וכך נאמר (סעיף 34 לפסק הדין):
"גם אם אפשרות הוכחתו של קשר סיבתי בנסיבות אלו קיימת תיאורטית כמפורט לעיל, לא די להעלותה כהשערה סתמית ויש צורך לבססה בנתונים או מסמכים רפואיים המלמדים כי אכן היה איחור באבחון (היינו כי היו למנוח תסמינים עליהם לא התלונן או תלונות שלא טופלו); כי האיחור באבחון נבע באופן משמעותי ושאינו זניח מתנאי העבודה (בשל התעלמות המנוח מתסמינים כתוצאה מחשיפתו התעסוקתית לאבק או בשל ייחוס תלונות של המנוח לחשיפה זו, ואי ביצוע כתוצאה מכך של בדיקות שפרקטיקה רפואית סבירה הייתה מובילה אליהן והיו מאפשרות את גילוי המחלה בשלב מוקדם יותר); וכי כתוצאה מהאיחור האמור באבחון, מחלתו של המנוח אכן הוחמרה (כאשר לנושא אחרון זה כבר התייחס המומחה בחוות דעתו בציינו כי גילוי המחלה בשלב מוקדם יותר מגדיל את אחוזי הריפוי באופן משמעותי, אך יש צורך להתייחס לכך גם בהקשרו של המבוטח הספציפי והאם אבחון בשלב המוקדם ביותר האפשרי בהתייחס לתסמיניו/תלונותיו אכן היה מוביל בנסיבותיו לאבחון בשלב מחלה קל יותר ולאחוזי ריפוי גבוהים יותר). כאמור אין צורך ברמת ודאות מוחלטת, אך נדרשת הסתברות העולה על 50% כי אכן היה איחור באבחון שנבע מתנאי העבודה ואשר גרם - באופן משמעותי שניתן להעריכו ב-20% ומעלה - להחמרת המחלה".

10. דעת המיעוט סברה כי "אבחנה רפואית איננה אירוע פתאומי המובחן בזמן או מקום, ואף אינו רצף אירועים זעירים, אלא להבדיל -תהליך רפואי מושכלשל העלאת השערות באשר למקור תלונות הפונה ודחייתן של אותן השערות עד להגעה לאבחנה הרפואית של המחלה או הלקות מהן הוא סובל. מכאן שהליך האבחנה איננו "תאונה" כהגדרתה בפסיקה" (סעיף 9 לפסק הדין).
(ב) בעקבות פסק הדין המחזיר - חוות דעת משלימה

11. בעקבות פסק הדין המחזיר, ובשים לב לבקשות שהגישו הצדדים, נערך ביום 22.9.19 דיון נוסף במסגרתה נחקרה המשיבה 1 (להלן: המשיבה) על האמור בתצהיר נוסף שבקשה להגיש מטעמה. ביום 10.8.20 ניתנו שתי החלטות: בהחלטה הראשונה, נקבעו עובדות נוספות שהועברו למומחה הרפואי בקשר למצבו הרפואי של המנוח טרם המחלה, ואלה הן:
"בחודש 5/1992 סבל המנוח לפתע מדימום חזק באפו, אשר פסק מעצמו. זו לא הייתה הפעם הראשונה שנגרם למנוח דימום מהאף, טרם לכן הוא גם סבל מדימום אבל דימום מינימלי ורגיל שהפסיק זמן קצר לאחר מכן.
בתקופה זו, סבל המנוח גם מריח לא טוב מאפו.
בחודש 8/1992 החל המנוח להרגיש צפצופים ולחצים באוזניים והחליט לגשת לבדיקות אצל רופא א.א.ג. הרופא חשד כי מדובר בגידול סרטני והפנה אותו לבירור רפואי בבית חולים וולפסון אצל רופא מומחה. ולאחר שנשלח לביופסיה בבית חולים אסף הרופא, התגלתה מחלתו".
12. ההחלטה השניה, כללה רשימת שאלות הבהרה נוספות שיועברו למומחה הרפואי ביחד עם העובדות הנוספות לעיל.
13. ביום 24.8.20 ניתנה חוות דעתו המשלימה של המומחה הרפואי, אשר נביאה להלן במלואה. למען הנוחות, והגם שחוות דעת המומחה כללה אך את התשובות לשאלות ההבהרה, נקדים לתשובות שהשיב המומחה הרפואי את השאלות עליהן השיב תוך הבלטתן בהדגשה. וכך נאמר:
"מידע רפואי/תעסוקתי

יליד 1975, מעשן, עבד כחשמלאי ומפעיל מגרוף בנמל אשדוד, ופועל עם החומרים אשלג ופוספס.

מאי 1992 – דמם חזק מהאף, בעברו דימום מינימלי ורגיל שהפסיק זמן קצר לאחר מכן. בנוסף, "אטימות וטנטון באוזן שמאל חודשיים טרם קבלתו". ראה מידע נוסף בתשובתי לשאלה ג(3).

17 בספטמבר 1992 – עבר ביופסיה של הלוע האפי, אובחן כסובל (מסרטן-תוספת שלי-ח.א.ג) הלוע האפי grade IIL WHO והחל לקבל טיפול כמותרפי וקרינתי.
יוני 1996 – נפטר עקב מחלתו.

מסקנותיי

מחלתו לא נגרמה אך הוחמרה (קלות, אפרט בהמשך) כתוצאה מתנאי עבודתו.
IARC (נספח 1א+ב) ציין את הגורמים הסביבתיים האחראים להיווצרות שאת הלוע האפי אשר כוללים זיהום ויראלי ב- EBV.

פורמאלדהיד, אבק עצים ותזונה סינית מסויימת (1). Tomasetti וחב' (2) ציינו שבנוסף לגורם הסביבתי, גם הגורם המשפחתי/תורשתי וגם הגורם, שלו קראו הגורם הרציפרוקלי (מוטציה אקראית בגנים ייחודיים בתאי האב ברקמה), אחראיים להיווצרות ממאירות באשר היא. המנוח עבד עם אשלג ופוספט, שאינם מופיעים ברשימת IARC. דהיינו מחלתו לא נגרמה מעבודתו. יתכן ונגרמה מחשיפה לזיהום וויראלי (כלול בגורמים הסביבתיים) או כתוצאה משני הגורמים האחרים הרשומים לעיל.

מועד תחילת הסימפטומים שהובילו לאבחנה היה כחודשיים (ראה מכתב סיכום רפואי מאסף הרופא שתאריכו 18.9.1992 ותועד כנספח 3 בתיק בית המשפט). פרק זמן הוא סביר בגידולי הלוע האפי. בתצהיר האלמנה נמסר שסבל מדמם אפי עוד במאי 1992, דהיינו פער של 4 חודשים. פער זה הוא לטעמי מעט ארוך. לאור פער זה, נגרם איחור קל בקביעת האבחנה היכול לנבוע בתנאי עבודתו. פירוט ומשמעות איחור קל זה תידון בתשובותיי לשאלות ההבהרה.

תשובותיי לשאלות ההבהרה

שאלה א'
א. בקבלתו של המנוח לאשפוז בשנת 1992 נכתב כי הוא סבל "חודשיים לכל היותר טרם קבלתו" מתסמינים שכללו: דמם באף (מצד שמאל), אטימות וטנטון באוזן שמאל וללא קשיי נשימה דרך האף. עוד נכתב כי "בדרך כלל בריא".
1. האם נכון יהיה לומר כי אם היה המנוח סובל מקושי בנשימה בדרכי הנשימה העליונות, היה הדבר מקבל ביטוי בתיעוד הרפואי?

2. האם נכון שציון רפואי "בדרך כלל בריא" כשלצד זה מציינים תופעות מסוימות שמהן סובל, מצביע על כך שלמעט אותן תופעות הקשורות לאף, אין למצוא כל תסמין רפואי שממנו סבל המנוח קודם להופעת התסמינים האחרים למעט אלה שצוינו ברורות (דמם באף, טנטון ונפיחות בצוואר)?

א. (1) חיובי. נכון הוא לומר שאם המנוח היה סובל מקשיי נשימה היה הדבר מקבל ביטוי בתיעוד הרפואי.
(2) חיובי. נכון הוא לרשום "בדרך כלל בריא" כאשר אין למצוא תסמין נוסף למעט אלו שצוינו ברורות.

שאלה ב'
2. אם תשובתך לשאלה א' חיובית –
1. האם נכון כי אם היה המנוח סובל מנזלת אלרגית או מכאבי בטן או מדלקת כרונית בסינוסים שהיתה מפריעה לו או שהיה חש בה (גם אם לא היה פונה בגינה לטיפול רפואי בשל אותו "מיסוך" בתנאי העבודה) – היה העניין מוצא את ביטויו באותה סקירה רפואית שנערכה לו עם קבלתו למיון?

2. האם משמעות היעדר תיעוד זה מצביע על כך שלמנוח לא היו תסמינים קודם למועד גילוי המחלה עד לשלב שבו למעשה הוא סבל מדמם באף, מטנטון ומנפיחות בצוואר?

ב. (1) חיובי. נכון הוא לומר שתלונותיו היו מוצאות ביטוי בסקירה שנערכה לו במיון. אולם סקירה במיון אינה כה מעמיקה כמו סקירה באשפוז.
(2) חיובי. במגבלת בדיקה שנעשתה במיון לעומת בדיקה שנערכה במסגרת אשפוז.

שאלה ג'
3. אנא עיונך בשלושת המאמרים המצ"ב.
1. האם נכון הוא כי המחלה שממנה נפטר המנוח מתגלית בכ-75% מהמקרים באמצעות אבחון רפואי שנערך בשל הופעת גוש בצוואר?

2. האם אין בכך כדי ללמד שבכשלושת רבעי החולים מתגלה המחלה לראשונה בשלב מתקדם?

3. האם המסקנה המתבקשת היא כי ההסתברות שתנאי העבודה הם אלה שגרמו לאבחון המאוחר פחותה מ-50% מההסתברות שהמחלה אובחנה מאוחר בשל העובדה כי רק בהופעת הגוש בצוואר פנה המנוח לטיפול, כמרביתם של החולים במחלה קשה זו.
ג. (1) נכון. כך גם רשום בדף עמדה של 'האגודה למלחמה בסרטן' האמריקאית שצורף לשאלות ההבהרה.
(2). חיובי. במרבית המקרים המחלה מתגלית בשלביה המתקדמים (שלב 3 או 4).

(3). מועד האבחנה היה סביר, בהתייחס לפרק הזמן שבו החלו הסימפטומים (גוש בצוואר במשך שבוע, אטימות+טנטון באוזן שמאל מזה שלושה שבועות ודמם מנחיר שמאל מזה חודשיים. ראה נספח 3 מתאריך 18.9.92 בתיק בית המשפט) אולם בתצהיר האלמנה נרשם שתלונותיו החלו 4 חודשים קודם לכן (דמם/הפרשות). יתכן ואם אז היה פונה להערכה רפואית, שלב המחלה היה יכול להיות מוקדם יותר.

שאלה ד'
4. האם נכון יהיה לומר כי גידולים אשר מוגדרים בגודלם כ-1T וכ-2T כמעט ולא ייתנו "אותות אזהרה" שיועילו לאבחון מוקדם של המחלה וזאת בשל מיקומו האנטומי של הגידול?
ד. חיובי. גידולי T1 ו- T2 לא יתנו בד"כ אותות אזהרה. אצל המנוח היה איתות אזהרה בשל הדימום מהאף.

שאלה ה'
5. האם יהיה נכון לומר כי גידולים אשר מוגדרים בגודלם כ-3T וכ-4T ייתנו סימונים מחשידים באופן משמעותי על קיומה של המחלה?
ה. חיובי. גידולים בשלבים מתקדמים (גם T וגם N מתקדמים) יתנו תסמינים מחשידים לקיומה של המחלה.

שאלה ו'
6. אם התשובות לשאלות ד' ו-ה' חיוביות – האם יהיה נכון לומר כי הסיבה העיקרית לזיהוי ולגילוי מוקדם של המחלה תלוי באופיו ובמיקומו של סוג גידול זה?
ו. חיובי.

שאלה ז'
7. האם לאור תשובותיך הקודמות ובהתבסס על החומר הרפואי שהונח בפניך, אתה יכול לקבוע בסבירות העולה על 50% כי המנוח אכן אובחן באיחור כלוקה במחלת הסרטן?
ז. המנוח אובחן באיחור קל. לטעמי היה יכול להיות מאובחן עוד ביוני/יולי 1992 אם היה פונה לבדיקה רפואית. נכון הוא הדבר שמחלתו אובחנה בשלב מחלה מתקדם וכך הדבר במרבית חולי שאת הלוע האפי. אם היה מאובחן חודש/חודשיים קודם למועד האבחנה שהיה בפועל (ספטמבר 1992) יתכן ומחלתו היתה מאובחנת בשלב מוקדם יותר (T2ND לפי גרסת TNM הרביעית – ראה פירוט בהמשך).

שאלה ח'
ח. אם תשובתך לשאלה ז' חיובית – האם אתה סבור עדיין כי האיחור באבחון הוא תוצאה של תנאי העבודה והמיסוך שיצרו? האם לדעתך ניתן להגדיר איחור זה כנובע באופן משמעותי ושאינו זניח מתנאי העבודה?
נא הסבר כיצד הגעת למסקנתך זו, והאם היא מבוססת על חומר רפואי שעמד בפניך (נא הפנה אליו בתשובתך).
ח. לטעמי, אם עבודתו היתה משרדית גרידא הוא היה פונה לבירור הדמם מהאף במועד מוקדם יותר. מאחר ועבודתו היתה כרוכה בשימוש במסיכת אף/פה והיה חשוף לאבק, זהירותו הייתה פחותה יותר.

שאלה ט'
ט. אנא תשובותיך לשאלות בדבר שלב המחלה של המנוח במועד האבחון.
1. בתשובה מס' 4 לשאלות ההבהרה מיום 20.12.14 כתבת כי:
"שלב המחלה של התובע בעת האבחנה היה שלב 4 (T3N2M0)".
עיונך בחוות דעתך המקורית מיום 2.6.13, בה ציינת בסעיף ג': "המנוח סבל משאת הלוע האפי מסוג III WHO grade...".
מה הביא אותך לשנות את מסקנתך מחוות דעתך המקורית ולקבוע בתשובותיך לשאלות ההבהרה כי השלב שבו התגלתה המחלה הוא שלב 4 ולא שלב 3?

2. אנא עיין בשלושת הנספחים המצ"ב שבהם נכתב על ידי הרופאים המטפלים בשנים 1992 עד 1996 כי שלב המחלה בעת האבחון היה שלב 3 (Stage III).
האם לאור האמור ברישומים הרפואיים אתה סבור כי אכן השלב שבו התגלתה המחלה אצל המנוח היה שלב 4 ולא שלב 3?

3. האם העובדה כי במועד האבחון למנוח לא נמצאו גרורות (MO) אינה מלמדת כי השלב שבו התגלתה מחלתו של המנוח היה שלב 3 ולא שלב 4?

4. האם לאור כל האמור לעיל דעתך היא שהמנוח אכן אובחן בשלב 3 ולא בשלב 4 – האם נכון הוא כי שיעור ההשפעה של תנאי העבודה (המיסוך) על החמרת המחלה נמוך מ-20%?
לעניין זה נא התייחס בדבריך לתשובה מס' 29 לשאלות ההבהרה מיום 7.3.14, בה הערכת את שיעור ההשפעה כעומד על 15-20% בלבד.
ט. (1). יש להבחין בהבדל שבין שלב המחלה – stage – לבין התמיינות התא הממאיר –grade. בחוות דעתי המקורית (הראשונה) לא התייחסתי כלל לשלב המחלה אלא רשמתי את התמיינות המחלה שהיתה III. אצל המנוח שלב המחלה היה מתקדם – שלב 4 והתמיינות הגידול, שלא השתנתה לאורך השנים, היתה grade III.

(2) שלב המחלה שבו התגלתה המחלה הייתה שלב 4 ולא שלב 3 בהסתמך על גרסה 4 ב- TNM. הגרסה שהיתה תקיפה במועד האבחנה, בתשובותי לשאלה יא'(3) העליתי השערה המסבירה את אי ההתאמה זו שבין שלב המחלה כפי שרשמתי, לשלב הרשום בניירת הרפואית ומופיעה בנספחים 1-3 בתיק בית המשפט.

(3). נכון הוא שהדבר ש- M1 מציין שלב 4 במרבית הגידולים אולם בגידולי הלוע האפי, גם T ו- N מתקדמים, ללא גרורות מרוחקות (MD), מוגדרים כשלב 4. יש לציין שקיימת חלוקת משנה של 4a ו- 4b המבחינה בין שני מצבים אלו.

(4). בתשובתי לשאלה 29 בחוות הדעת שתאריכה 7 במרץ 2014 רשמתי "מידת השפעת העבודה על המחלה וחומרתה לעומת השפעת גורמים אחרים, להערכתי, היא "15-20%". בתשובתי לשאלת הבהרה 4 שבתאריך 20 בדצמבר 2014 רשמתי "בחוות דעתי הקודמת בתשובה 29 רשמתי 20% ומטה, בעיון נוסף ולאחר בדיקת שלב המחלה בעת האבחנה (שלב 4 כאמור) אני נוטה להעדיף שיעור גבוה יותר – שיעור של 20-25%". המידע שצורף לשאלות הבהרה אלו (תחילת סימפטומים במאי 1992). מחזקים את הערכתי של החמרה קלה בגין תנאי עבודה (שיעור של 20-25%) (ראה פירוט בהמשך).

שאלה י'
י. בהתייחס לתשובה מס' 29 בחוות דעתך מיום 7.3.14 – הינך מופנה למאמר TW Leung, Treatment results of 1070 patients with nasopharyngeal cracinoma: an analysis survival and failure patters (מצ"ב ומסומן באות "ז"). אנא תשובתך לשאלות הבאות:
1. על פי המאמר, האם נכון הדבר שגילוי מוקדם של מחלת NPC מעלה את סיכויי הריפוי?

2. האם נכון הדבר כי על פי המאמר (טבלה 1) התפלגות החולים שנבדקו 1070 במספר, לפי שלבי המחלה, הינה כדלקמן:
שלב 1 10.6%
שלב 2 37.2%
שלב 3 28.6%
שלב 4 23.6%

514328763
3. האם נכון הדבר על פי טבלה 6 וטבלה 8 למאמר: אחוז השורדים לאחר 5 שנים (OS) בהתאם לשלבי גילוי המחלה הם:
שלב 1 84.6%
שלב 2 92.1% - 78%
שלב 3 62.1%
שלב 4 43.7% - 42.6%

4. בהתייחס לטבלה 8 במאמר נא הסבר מהו classification T ומהם סיכויי ההישרדות של החולים לפי סיווג זה? האם נכון שהמנוח אובחן בסיווג 3T?

י(1) חיובי. גילוי מוקדם מעלה את סיכוי הריפוי.

(2) חיובי.
(3) חיובי. תוחלת החיים בשלב 2a היא 92.1% ובשלב 2b היא 78%. יש לשים לב ששלבי המחלה מתוארים לפי גרסה 5 של TNM.

(4) המאמר דן על 1070 חולים שטופלו בשנים 1990-1998 ודורגו לפי גירסת TNM החמישית, התקיפה מאז 1997. השוואה בין גרסה 4 לגרסה 5 מופיעה בנספח 2 לחוות דעת זו.

המנוח סבל מגידול שהיה בחלל הלוע האפי אשר חדר, כנראה, לחלל הלוע הפומי, בנוסף הייתה לו בלוטת למפה אחת בגודל 5 סמ'. לפי גרסה 4 דירוגו הוא T3 ו- N2a, דהיינו שלב 4. לפי גרסה 5 ה- T הוא T2a וה- N הוא N1 דהיינו שלב IIb.

הסיכויי להישרדות למשך 5 שנים, לפי טבלה 8 שבמאמר, הוא 78% stage IIb, 89.7% - T2a ו- N1-68.9%.

שאלה יא'
יא. לעניין דרגת המחלה של המנוח בעת הגילוי (stage):

1. האם נכון הדבר שסיווג דרגת מחלת ה-NPC השתנה במהלך השנים?

2. האם נכון הדבר כי בשנת 1992 (שנת גילוי מחלתו של התובע) דרגת סרטן נקבעה בהתאם ל- AJCG, manual for staging of cancer, 4th ed (1992)?
מצ"ב כנספח "ח".
3. האם נכון הדבר שעל פי עמ' 35 או 41 הסיווג של מחלתו של המנוח (T3N2M0) נכללת מדרגה 4 (IV) – ""Any T N2 M0?

4. האם נכון שבחוות דעתך מיום 20.12.2014 בשאלה 4 כאשר ציינת כי המנוח אובחן בשלב 4 בשנת 1992 התכוונת לדירוג השלבים לפי 1992 – AJCG?

5. האם נכון הדבר שגם במסגרת שלב אחד ישנן חומרות שונות של המחלה ויש חשיבות בגילוי מוקדם, וסיכויי הריפוי עולים אם הגילוי מוקדם יותר?
6. האם נכון הדבר שסיכויי הריפוי היו גדלים אם בעת גילוי המחלה אצל המנוח הגידול היה בסיווג 2T (במקום 3T) אף אם השלב הכללי לא היה משתנה?
יא. (1). חיובי. סיווג NPC השתנה לאורך השנים. גירסה 4- עד שנת 1997 ואז הוחלפה לגרסה 5. גרסה 7 תקפה בתאריכים 2010-2017 וכיום גרסה 8 היא התקפה.

(2) חיובי. גרסה 4 היא זו שהייתה התקפה בשנות מחלתו של המנוח. היא מוחלפת אחת ל- 6-8 שנים ומשקפת את תוצאות הטיפול במחלה. כיום, והחל משנת 2017, גרסה 8 היא התקפה.

(3) חיובי, T3N2 בגרסה 4 מוביל לשלב 4. ראה נספח 2 לחוות דעת זו. נספח ח שבתיק בית המשפט לא צורף לשאלות הבהרה אלו. בניירת הרפואית (נספחים 1-3 בתיק הרפואי) רשום שמדובר בשלב III ואי ההתאמה תוארה בשלב ט(1). לא סביר לקבוע שהרופאים אז טעו בקביעת שלב המחלה. על מנת 'לפתור' את אי ההתאמה הזו, אני משער שבזמן הבדיקה הרפואית, שבתחילת מחלתו של המנוח, נצפתה בלוטה אחת שקוטרה מתחת ל-3 סמ' והוא דורג כ- N1 ודירוג של T3N1 מוביל לשלב 3. בנספח 3 רשום שמדובר ב-T3N1 וגם רשום שקוטרה של בלוטת לימפה היה 5 ס"מ דהיינו N2a – כלומר שלב 4. הרופא החתום על המכתב ידע אז שמדובר בשלב 4 אולם 'תיקן' שלב 4 לשלב 3 מאחר וכנראה שבניירת שעמדה אז בפניו היה רשום שלב III. הוא רשם זאת לפי הספרור הרומי – III. הספרה IV 'מחוקה' והספרה III מודגשת וגם נראית לאחר תיקון. טעות זו המשיכה להיות רשומה גם בנספחים 1+3 בתיק בית המשפט.

(4) אינני זוכר אם קבעתי זאת לפי גירסה 4 או גירסה 7 שהייתה תקיפה בעת כתיבת חוות הדעת בשנת 2014. עם כל זאת, בשתי גרסאות אלו T3N2 מוגדר כשלב 4. גם ב'תרגום' T ו- N של מחלתו, לפי גרסה 7 (גוש החודר ללוע האפי ובלוטת למפה אחת בקוטר של 5 ס"מ) היא הייתה מוגדרת כ- T2An2a ומובילה לשלב 4. ציינתי שגרסאות TNM המשתנות אחת למספר שנים, וקורות בכל גידול וגידול, מקשות גם עלינו. בגרסה 8 למשל, התקיפה היום, מצבו של החולה היה מוגדר כ- T1 ו- N1 ושלב מחלתו היה שלב 2.

(5). חיובי. אמנם שלב מחלה 1, גם בגרסה 4 וגם בגרסה 5 מכיל מצב אחד בלבד T1NOMO אבל גם T1 יכול להיות משמעותי יותר או משמעותי פחות ולו יש משמעות פרוגנוסטית, שאין בידינו היכולת לכמת אותה באופן אובייקטיבי.
יש חשיבות לגילוי מוקדם וככל שמועד גילוי המחלה יהיה מוקדם כך גם שלב המחלה יהיה מוקדם. בגידולי הלוע האפי, יש בעייתיות מאחר ותקופת הסימפטומטולוגיה היא קצרה, ואין בדיקה רוטינית לאיתור מוקדם ומרבית המקרים מתגלים בשלב מתקדם.

(6). חיובי. סיכויי הריפוי גדלים יותר ככל שה-T יהיה קטן יותר.

שאלה יב'
יב. בחוות דעתך מיום 7.3.2014 בסעיף 29 כתבת: "המנוח עבד בתנאי עבודה אשר חייבו שימוש במסיכות אף ושאר אמצעי הגנה, תלונות כדוגמת "אף סתום, קושי בנשימה" קבלו, אני מניח, הן מצד המנוח והן מצב המערכת הרפואית, התייחסות הקושרת זאת לתנאי העסקתו מאשר להופעת סרטן האף" –
1. האם נכון הדבר שהפרשות מהאף עקב גידול NPC בנסיבות של עבודה באבק סמיך סביר שיפורשו ע"י העובד כדרך של הגוף להפטר מחלקיקי האבק?
2. האם נכון שקושי בנשימה בעקבות מחלה מתגלה תחילה בעת ביצוע עבודה פיסית ולא במנוחה? האם יתכן שסימנים ראשונים למחלה הגורמת לקשיי נשימה יתגלו לעובד רק בעת ביצוע מאמץ פיסי והוא לא יחוש קושי במנוחה?
3. האם נכון הדבר שבעת ביצוע עבודה פיסית בסביבת אבק סמיך שגורם להרגשת חנק העובד יתקשה להבחין בקשיי נשימה הנובעים ממחלה לעומת אלו הנובעים משאיפת האבק?
יב(1). חיובי.

(2). חיובי.

(3). חיובי.

שאלה יג'
יג. בסיכום המחלה של בית החולים הדסה עין כרם מיום 16.9.92 נכתב: "נאזופארינקס מספר גושים כרוביתים ואירגולרים הממלאים את מרבית הנזופרינקס בעיקר משמאל".
1. האם נכון הדבר שגידולים "הממלאים את מרבית הנזופרינקס" סביר להניח כי גורמים לקשיי נשימה בעת ביצוע מאמץ פיסי?

2. האם נכון שגידול נרחב כאמור לעיל (הממלא את מרבית הנזופרינקס) עלול לגרום לקשיי נשימה בעת ביצוע מאמץ פיסי אבל לא מחוייב שיורגש ע"י החולה בעת מנוחה?

3. האם נכון הדבר כי העובדה שהמנוח בעת אשפוזו בבית החולים הדסה עין כרם לא התלונן על קשיי נשימה, למרות שהגידול מילא את מרבית הנזופרינקס, הינה כיוון שאצלו ביצוע מאמץ פיסי בעבודה נעשה תמיד בסביבה המקשה על הנשימה ועם הרגשת חנק?
יג. (1). יתכן. לא מחויב המציאות. יש הרגשה של "אף סתום" המחייב נשימה דרך הפה. במאמר שהובא לעיוני, שנכתב על ידי 'האגודה למלחמה בסרטן' האמריקאית, רשומים התלונות העלולות להוביל לאבחנה של גידול הלוע האפי, קוצר נשימה במאמץ לא נכלל בסימפטומטולוגיה הרשומה שם.

(2). יתכן. קשיי נשימה במאמץ, בעת חסימה מלאה של המופרינקס, יכולים אך לא חייבים להופיע.

(3). יתכן.

שאלה יד'
יד. הפרשות ודימום מהאף –
1. האם נכון הדבר ששאיפת אבק עלולה לגרום לדימום באף לאנשים בריאים (ללא NPC)?

2. האם סביר להניח כי ההפרשות מהאף שמהן סבל המנוח (בהתאם לתצהיר האלמנה) היוו סימפטום של המחלה, והמחשבה כי ההפרשות הינן דרך לסלק את האבק מן הגוף הקשתה על גילוי מחלתו של המנוח?
3. האלמנה הצהירה כי בחודש מאי 1992 (4 חודשים לפני גילוי המחלה) סבל המנוח מדימום חזק באפו אולם לא ייחס לכך חשיבות, שכן סבר כי הוא נגרם עקב שאיפת חלקיקי האבק – ופנה לרופא רק לאחר שהחלו צפצופים באוזניים. האם לדעתך זוהי דוגמא לתופעה שתיארת בסעיף 29 לחוות דעתך?
4. האם נכון הדבר שבשל מיקום הגידול בנאזופרינקס (ולא באף) דימומים מהגידול נוטים להגיע לרוק בשל הגרביטציה ורק בשלבים מתקדמים של הגידול הדימום הינו אפי? כמו כן, אנא השב - אם הדמם מתגלה ברוק, האם הוא בא לידי ביטוי בהופעה חיצונית, כמו למשל בכיח שיורק האדם או על שפתיו?

5. האם סביר להניח כי עבודה מאומצת במקום בו נעשית בליעה של אבק עלול הדבר למסך דימום קל שמתערבב עם הרוק?

6. האם סביר יותר להניח כי קודם לדימום המסיבי מהאף היו למנוח דימומים קלים שהגיעו לבית הבליעה (והתערבבו עם הרוק)?

7. האם סביר יותר להניח שחשיפת המנוח לאבק במסגרת עבודתו טשטשה את הופעת הדמם ברוק באופן שסביר להניח כי המנוח לא זיהה תסמין זה?
8. האם לדעתך הופעתו של דמם ברוק, למי שמשך שנים סבל מידי פעם ככל אדם מדימומים קטנים באפו, מהווה תסמין מחשיד שבגינו אדם שתנאי עבודתו אינם בחשיפה לאבק היה ממהר לפנות לרופא לבחינת התופעה?

1. ככל שתשובתך בשלילה (כלומר, דמם ברוק לא מהווה תסמין מחשיד למי שלא עובד בחשיפה לאבק) – האם ניתן לומר כי תנאי עבודתו של המנוח לא היוו גורם שבגינו נמנע מלפנות לרופא?

2. ככל שתשובתך בחיוב (כלומר, שאדם שעבד בחשיפה לאבק לא יפנה בשל דמם ברוק לרופא) – נא הסבר מדוע אין בדמם שכזה כדי להוות גורם מחשיד בהשוואה לתגובה אצל אדם שתנאי עבודתו אינם בחשיפה לאבק.
יד. (1). יתכן. חלקיקים גדולים שנעצרו בנחירי האף והוסרו בעזרת מקנח אף עלולים לגרום לפגיעה ברירית חלל האף ולדימום.

(2). חיובי. הפרשות מהאף, בעיקר דמיות, יכולות להיות סימפטום של המחלה.

(3). חיובי. זוהי דוגמא לתופעה שתוארה על ידי.

(4). הדימום בלוע האפי יכול להתנקז החוצה ולהתבטא כהפרשה דמית מהאף או להתנקז ללוע הפומי ואז להיפלט החוצה דרך חלל הפה, מעורב ברוק או באמצעות כיח (הפרשות בלוע הפומי/גרון/לוע תחתון). מספיקה כמות קטנה של דם כדי לצבוע את הכיח/רוק.

(5). חיובי. בליעת אבק עם רוק יכולה למסך כיח דמי אולם דמם ולו קל ברוק/כיח הוא קל לזיהוי ומוביל לבדיקה רפואית מיידית.

(6). יתכן. דימום שכזה, יתכן ונבלע למערכת העיכול ולא נפלט דרך הפה החוצה. עם כל זאת, לטעמי די בדמם החזק מהאף שקרה במאי 1992, שפורש על ידי המנוח כקשור לתנאי העבודה (ולכן לא פנה להערכה רפואית) בכדי לקבוע שהיה איחור (קל) באבחנה.

(7) (8). די בכמות קטנה של דמם על מנת לצבוע את הרוק/כיח בצבע אדום. תסמין זה מבהיל דיו בכדי להפנות מטופל, ולא משנה מהו עיסוקו, לבדיקה רפואית. נראה לי כסביר שלא היו דימומים קלים לאורך השנים. שאת הלוע האפי גם לא התפתחה לאורך שנים. אני סבור שהדמם החריף במאי 92 וההפרשות שהופיעו במקביל ואולי גם לפני כן, היו מובילים אדם ממוצע לבדיקה רפואית. מאחר והמנוח עבד בתנאים שחייבו מיגון אף ופה אני מניח שהוא לא ייחס חשיבות לממצאים אלו.

93538906456
שאלה טו'
טו. בחוות דעתך קבעת כי " אינני יכול לומר בוודאות שהאבחנה המאוחרת לא נבעה מתנאי עבודתו. בניסוח אחר - יתכן ובתנאי עבודה אחרים תלונות מקדימות בדרכי הנשימה היו מקבלות התייחסות רפואית...תלונות דרכי נשימה עליונות, אשר בדיעבד היו יכולות להיות מיוחסות לשאת הלוע האפי, יכולות היו להתייחס, בשוגג, לחשיפה לאבק..."

· האם תוכל להצביע בעניינו של המנוח על נתונים ספציפיים או מסמכים רפואיים בתיקו הרפואי של המנוח מזמן אמת, המוכיחים הדברים להלן:

(1) כי אכן היה איחור באבחון? היינו כי למנוח היו תסמינים דרכי הנשימה או בדרכי הנשימה העליונות עליהם לא התלונן או תלונות של שלא טופלו?

(2) למנוח היו תלונות מקדימות בדרכי הנשימה אשר לא זכו להתייחסות (דווקא) בשל תנאי עבודתו?

(3) אכן היה איחור באבחון של המנוח - איחור אשר נבע באופן משמעותי ולא זניח מהחשיפה התעסוקתית?
(4) רופאיו של המנוח ייחסו תלונות (אם וככל שהיו( לחשיפה מעבודה וכתוצאה מכך, לא בוצעו בדיקות שפרקטיקה רפואית סבירה הייתה מובילה אליהן והיו מאפשרות את גילוי המחלה בשלב מוקדם יותר?
(5) סביר יותר שמחלתו של המנוח הייתה מאובחנת בשלב מוקדם יותר אלמלא תנאי העבודה?
אם כן - באיזה שלב הייתה מתגלה בעניינו של המנוח המחלה לשיטתך? האם השלב האמור היה מגדיל משמעותית ולא באופן זניח את אחוזי הריפוי? אנא נמק ופרט.
כמו כן השב, ביחס למנוח הספציפי- האם אבחון בשלב המוקדם ביותר האפשרי בהתייחס לתסמיניו ותלונותיו המוכחים (כאמור, הנך מתבקש להצביע על אלו) אכן היה מוביל בנסיבותיו לאבחון בשלב מחלה קל יותר ולאחוזי ריפוי גבוהים יותר?
טו. (1-4) על מנת לענות על שאלות אלו עלי לעיין בקפידה בתיקו הרפואי.
(5). סביר להניח שמחלתו של המנוח הייתה מאובחנת ביוני 1992 מאשר בספטמבר 1992 אלמלא תנאי עבודתו. שלב מחלתו בעת האבחנה היה T3N2a לפי גרסה 4 ב- TNM ופרטיה הן מחלה החודרת לחלל הלוע הפומי ובלוטה אחת חיובית, הגדולה מ- 3 סמ'. שלושה חודשים קודם לכן, מחלתו היתה יכולה להיות T2NO ופרטיה – מחלה במספר אתרים בלוע האפי וללא בלוטות נגועות כלל.

בכדי לקבוע את תוחלת החיים הצפויה וגם המשוערת איעזר בטבלה 8 שבנספח ז'. יהיה עלי תחילה 'לתרגם' את T ו-N לפי גירסה 5.

שלב המחלה כפי שהיה בפועל יהיה כעת T2N1 (שלב 2b) היה יכול להיות T1NO (שלב 1). תוחלת החיים לפי טבלה 8 בנספח ז' היא 78% לעומת 84.6%. בחישוב לפי T התוצאה היא הפוכה מהמסתבר 79.4% לעומת 89.7% ואינה סבירה בעליל. חישוב לפי N יניב 68.9% לעומת 76.7%. מספר הערות הנוגעות לבחירת חישוב תוחלת חיים בדרך זו: (א) המחקר עליו אני מתבסס נערך בהסתמך על אוכלוסיית חולים שטופלה בשנים 1990-1998. כפי שהיה אצל המנוח. (ב) חישוב ותוחלת החיים לפי גרסה מתקדמת יותר (גירסה 7 או 8) מחייבת טיפול שיהיה תקף לאותו פרק זמן. הטיפול שניתן לפני 7 שנים (גירסה 7 כ- TNM). למשל, אינו דומה לטיפול שניתן בשנת 1992 (גירסה 4) ולכן חישוב תוחלת חיים לפי גרסה מתקדמת אינו ראוי. השימוש בגירסה 4 ותרגומה לגירסה 5 (נספח 2 בחוות דעת זו) הוא ראוי יותר.

סיכום

המנוח חלה בסרטן שאת הלוע האפי בשלב T3N2a ומחלתו הייתה יכולה להיות מאובחנת בשלב T2NO אלמלא תנאי עבודתו. מחלתו לא נגרמה כתוצאה מתנאי עבודתו. כתוצאה מהאיחור נגרם נזק קיצור תוחלת החיים בשיעור של 6.6-7.8% למשך 5 שנים".

(ג) פסק דינו של בית הדין האזורי

14. לאחר קבלת חוות דעתו המשלימה של המומחה מטעם בית הדין, וכן סיכומי הצדדים, קבע בית הדין האזורי כי "פסק דינו של כבוד השופט אילן סופר (כתוארו אז) בעינו עומד והתביעה מתקבלת כך שאכן תתקיים הכרה במחלת התובע המנוח כמחלת מקצוע". את הכרעתו זו נימק כך:
"בעקבות המידע וחזרתו של המומחה על קביעתו כי היתה החמרה קלה במצבו של התובע בשיעור של 20-25% לאור כך שהתובע לא אובחן בשלב מוקדם יותר, והאיחור בגילוי נבע כתוצאה מתנאי עבודתו (שימוש במסיכת פה ואף) וגילוי כזה היה מעלה את סיכויי הריפוי, הרי שחוות הדעת של המומחה מקבלת משנה תוקף אף לאחר החזרת התיק מבית הדין הארצי.

כאמור לעיל, בית הדין אינו נכנס למחלוקות בדבר השאלות הרפואיות העולות מהתיק, שהרי, לשם כך קיימת לבית הדין הסמכות למנות מומחה מקצועי כיועץ של בית הדין. כאמור, עיון בבקשה ובתגובות וכן, בחוות דעתו של המומחה ותשובותיו לשאלות ההבהרה מעלה כי קביעות המומחה לאורך ההליך הן ברורות, הן בחוות דעתו הראשית והן בחוות הדעת המשלימה, שבה השיב לשאלות ההבהרה שנשאל ואף תמך את מסקנותיו במסמכים ובמקורות הרלוונטיים".

15. ערעור המוסד מופנה כנגד פסק דין זה.
(ד) טענות הצדדים

(ד)(1) טענות המוסד

16. המוסד טען בערעורו כי כל מסקנות המומחה הן השערה ואין להן ביסוס בקביעות העובדתיות או במסמכים הרפואיים.
17. כך למשל, טוען המוסד כי בסעיף ח' מניח המומחה כי אילו היה עובד המנוח בעבודה משרדית היה פונה קודם לכן לקבל טיפול רפואי וכי זהירותו של המנוח היתה פחותה יותר בשל שימוש במסיכה. לטענת המוסד להנחות אלה אין עיגון מספיק בחומר הראיות, והן בגדר השערה בלבד. יתר על כן, הקביעה לענין השימוש במסיכה על ידי המנוח אינה תואמת את התיאור העובדתי בהחלטה למינוי מומחה לפיו עד שנת 1996 לא הקפידו על עטיית מסיכות. כמו כן, הנחה זו מנוגדת לאמור בסעיף 9 לתצהיר המשיבה שבו הצהירה כי המנוח ועובדים נוספים לא השתמשו במסיכות כיוון שהדבר הגביר את תחושת החנק. אין כל ראיה אובייקטיבית או מסמך רפואי כי האיחור באבחון נבע מטיפול רפואי רשלני או לקוי. האבחון המאוחר היה יכול לנבוע ממספר סיבות ואין להניח כי דווקא האבק בעבודתו של המנוח הוא שהוביל לעיכוב בפניה. כמו כן, אין כל ראייה אובייקטיבית או מסמך רפואי התומך במסקנה כי האיחור באבחון מחלת המנוח נבע מטיפול רשלני או לקוי, או כזה שייחס לתנאי עבודתו של המנוח את הסיבה לתסמינים מהם סבל.
18. עוד טען המוסד כי כעולה מחוות דעת המומחה ב 75% מהמקרים מתגלית המחלה בשלב מתקדם (תשובה ג(2) ויא (5). מדובר במחלה קצרה, ולכן מרבית החולים מאובחנים בשלב מתקדם. מכאן שאבחון המחלה אצל המנוח דומה למקרים אחרים וללא קשר לעבודה. כמו כן, נטען בידי המוסד כי המומחה התייחס לדמם מהאף ארבעה חודשים קודם לאבחנה, ודי בכך לפסול את המומחה, שכן אין מדובר בעובדות שנקבעו על ידי בית הדין קמא. המומחה העריך כי פער של ארבעה חודשים בין התסמינים לבין האבחון הינו ארוך מדי, ולאורו נקבע כי נגרם איחור קל בקביעת האבחנה היכול לנבוע מתנאי העבודה. לטענת המוסד קביעה זו של המומחה סתמית וספקולטיבית, ואין בה כל הבהרה כיצד נגרם הפער על ידי העבודה. המומחה התחמק ממתן מענה לשאלה ג(3) בנוגע להסתברות שתנאי העבודה גרמו לאבחון המאוחר. כמו כן, המומחה קבע בחוות דעתו הקודמת כי אם היה פונה מוקדם יותר "ייתכן" ומחלתו היתה מאובחנת בשלב מוקדם יותר, ואולם קביעה זו ספקולטיבית.
19. ביחס לשאלה ט' טוען המוסד כי המומחה העלה השערה ביחס לשלב המחלה בעוד שרופאי המנוח כתבו שבעת האבחון היתה המחלה בשלב 3. ההשערה של המומחה מוסיפה לאי הבהירות של חוות הדעת כולה. ככל ששלב המחלה הוא 3 אזי מידת השפעת העבודה היא 15%-20%. העובדה שהמומחה שינה דעתו ביחס למידת השפעת העבודה כאשר הוא מתעקש כי מדובר בעת האבחון שלב המחלה היה שלב 4 ולא שלב 3 , כפי שקבעו רופאי המנוח, מוכיחה כי המומחה עשה כל שביכולתו להיצמד לחוות דעתו ולקבוע קשר סיבתי גם כאשר הנתונים שבפניו שונים.
20. ביחס למענה לשאלה יא(5) וכן שאלה ז טוען המוסד כי המומחה קבע כי במרבית המקרים מתגלה המחלה בדרך כלל מאוחר הואיל ומדובר בתקופת סימפטומטולוגיה קצרה, ולא נערכות בדיקות סקר לגילוי המחלה. משכך, אין כל הוכחה כי המנוח לא פנה לטיפול רפואי בזמן בשל תנאי עבודתו. כמו כן, ביחס למענה לשאלה יד (7 ו – 8) קיימת סתירה בתשובות המומחה: מחד הוא טוען כי מדובר בתסמין מבהיל דיו כדי להפנות מטופל לבדיקה רפואית, ומאידך קובע שלאור הנחתו כי המנוח עטה מסיכה (כשלהסתייגות מהנחה זו ראו לעיל) הוא לא ייחס משקל לסימנים חשודים אלה. ביחס לשאלות טו (1 - 4) לא השיב המומחה לגופן, אלא שנדרש עיון בתיק הרפואי.
21. המומחה קובע כי כתוצאה מהאיחור נגרם קיצור בתוחלת החיים, ולא ברור כיצד קיצור תוחלת החיים מוכיח קיומו של קשר סיבתי בין עבודה המנוח לבין החמרת מחלתו. המוסד מבקש ליתן משקל לכך שהמשיבה טענה בתצהירה כי המנוח החלים מהמחלה ואז בשנת 1994 בביקורת שגרתית התגלה הסרטן בשנית.
22. לאור כל אלה טוען כי המוסד כי דין התובענה היה להידחות.
(ד)(2) טענות המשיבים

23. המשיבים טוענים כי המוסד מתעלם לחלוטין מקביעות עובדתיות ברורות של בית הדין קמא המצביעות בצורה שאינה משתמעת לשתי פנים שתנאי העבודה של המנוח בסביבת אבק רב הם שהביאו לפניה מאוחרת לקבלת טיפול רפואי. בית הדין האזורי התיר לגבות עדות מהמשיבה, ולכן התבססות על עדותה לגיטימית. מכל מקום, בית הדין האזורי אימץ בהחלטתו במפורש את תצהיר המשיבה, שלא עמד בפני המומחה. עוד טוענים המשיבים כי נגרם להם עינוי דין במשך קרוב ל - 20 שנים, ולכן מצופה כי המוסד יסכים לקבל התובענה הגם שאינו מסכים עמה לגופה. בית הדין אימץ את האמור בתצהיר המשיבה כי המנוח סבל במאי 1992 מדימום חזק באפו. לטענת המשיבים בכך שהתיר את שאלה י"ד(2) אימץ בית הדין את דברי המשיבה כי היא ובעלה המנוח סברו שההפרשות מהאף הן דרך לסלק את האבק מהגוף. המומחה נשען על תיאור זה של המשיבה, ובית הדין אימץ בפסק דינו את קביעת המומחה. המשיבים מוסיפים ומצטטים מתצהיר המשיבה(הגם שחלקים אלה לא אומצו בהחלטת בית הדין מיום 10.8.21). לטענתם, בהעדר התיק הרפואי (שנעלם עקב חלוף הזמן) שמע בית הדין את עדות המשיבה באשר לנסיבות שהביאו לגילוי המחלה ואימץ את עדותה לפיה היא והמנוח סברו כי הדימום נגרם מעבודתו באבק. לא היה מקום לתקוף את חוות דעת המומחה בנוגע לאיחור של ארבעה חודשים באבחון הדמם מהאף. המוסד תוקף את המומחה על כך שהוא מתייחס לתצהירה של המשיבה ומתעלם מכך שבית הדין ציין בפני המומחה כי כך נאמר בתצהיר המשיבה. לטענתם, המומחה הרפואי קבע באופן מפורש כי תנאי עבודתו של המנוח גרמו לאיחור בגילוי המחלה וכי כתוצאה מהאיחור מחלתו הוחמרה. המומחה לא העריך או ניחש אלא קבע באופן ברור ומוחלט את קביעותיו הרפואיות. המומחה הרפואי היה צריך לענות על שאלה היפותטית מה היה המצב הרפואי אלמלא החשיפה לאבק היתה ממסכת את המחלה. מענה לשאלה היפותטית זו נעשה על דרך ההסתברות "סביר להניח" "ייתכן" וכד'. התשובה לשאלה היפותטית אינה יכולה להיות החלטית וזאת בניגוד לקשר סיבתי רגיל בין תנאי העבודה למחלה. קריאת חוות דעת המומחה במלואה, לרבות העובדה שהמומחה ביצע חישובים סטטיסטיים, מלמדת כי קביעת המומחה כי קיים קשר סיבתי וכי ההשפעה של תנאי העבודה על הפטירה היא בשיעור של 20%-25%. עוד טוענים המשיבים כי לאחר מתן המענה על שאלות ההבהרה לא התבקשו שאלות הבהרה נוספות. המשיבים מרבים לצטט מחוות דעת המומחה, ונוכח כך סבורים כי שגויה טענת המוסד לפיה בית הדין מתבסס על השערות לא מבוססות של המומחה. חוות דעת המומחה מפורטת ומנומקת תוך שהיא מנתחת היטב את הנתונים המלאים שהוצבו בפניו.
(ד)(3) טענות משלימות

24. ביום 3.3.22 נערך דיון במעמד הצדדים, ובמסגרתו התבקשו הצדדים להשיב לשאלות בית הדין, לרבות משמעות סיכום חוות דעת המומחה הרפואי לפיה "מחלתו לא נגרמה כתוצאה מתנאי עבודתו. כתוצאה מהאיחור נגרם נזק קיצור תוחלת החיים בשיעור של 6.6-7.8% למשך 5 שנים".
25. לאחר הדיון במעמד הצדדים הגישו המשיבים בקשה להשלמת טיעון. לטענתם ממענה המומחה לשאלות י(4) ו – טו(5) עולה כי ניתן לנתח את תוחלת החיים בשתי דרכים: על פי הדרך הראשונה שיעור הסתברות למוות עלה ב 6.6%. עליה זו מהווה 30% מתוך הסיכון הכללי למוות במועד האבחון, שהוא 22%. על פי הדרך השניה (חישוב לפי N) ההסתברות של המנוח למות אילו היתה מחלתו מאובחנת קודם לכן היה 23.3%. שיעור ההסתברות למוות עלה ב 7.8% המהווה 25% מתוך הסיכון למוות. לטענת המשיבים המומחה הבהיר כי הגילוי המאוחר של המחלה הגדיל את הסיכון למוות ב 25% ויותר, ולמרבה הצער הסיכון התממש.
26. המוסד בתגובה לכך השיב כי מלכתחילה נקבע בפסק הדין המחזיר כי לא ניתן בנסיבות הענין על סמך השערות המומחה הרפואי לקבוע קיומו של קשר סיבתי לפיכך, התיק הוחזר לבית הדין לצורך הפניית שאלות הבהרה. אלא שגם בהתבסס על תשובותיו האחרונות של המומחה לא ניתן לקבוע קשר סיבתי. המוסד שב על עמדתו כי אין בתשובות המומחה כדי לבסס כנדרש על סמך נתונים או מסמכים רפואיים קיומה של הסתברות העולה על 50% כי אכן היה איחור באבחון, שנבע באופן משמעותי מתנאי העבודה, ואשר גרם באופן משמעותי, שניתן להעריכו ב 20% ומעלה, להחמרת המחלה. ניסיונות ב"כ המשיבים להסביר את משמעות הסיפא מהווה השערה בלבד, אשר לא ניתן לבסס עליה קביעה בדבר קיומו של קשר סיבתי כנדרש להחמרת מחלה.
27. בתשובה חזרו המשיבים על הסבריהם בנוגע לשתי דרכי החישוב. עוד הוסיפו וטענו כי למקרא תשובת המוסד נראה כי לא השלים עם פסק דינו של בית הדין האזורי.
(ה) דיון והכרעה

(ה)(1) כללי

28. לאחר שבחנתי את טענות הצדדים בערעור בכתב ובעל-פה הגעתי לכלל מסקנה כי דין הערעור להתקבל, וזאת מהטעמים שיפורטו להלן.
29. טענתם המקדמית של המשיבים היא כי התיק תלוי ועומד קרוב לעשרים שנים (וליתר דיוק כשבע עשרה שנים), ומטעם זה יש לדחות את הערעור, שכן המשך ניהולו מהווה התעמרות בהם ועינוי דין. טענה זו אין בידי לקבל. לטעמי, מבחינה משפטית, גם אם מוכח כי נפל פגם בהתנהלותו הדיונית של המוסד –– הרי התרופה לכך היא בפסיקת הוצאות מתאימות, ואין מקום לכפות על המוסד להעניק את הזכות הסוציאלית גופה ללא הצדקה בדין לכך. בהקשר זה ציינתי בעב"ל (ארצי) 35969-11-20‏ ‏ אולג איידינוב - המוסד לביטוח לאומי‏ (9.1.22) כי:
"רשויות מנהל כפופות לעיקרון החוקיות, ולפיו נקיטת פעולה טעונה הסמכה בחוק. עיקרון זה חל על המוסד, ולכן אין בידו לתת זכויות למבוטח שלא על פי דין. בהתאמה, בהיבט המוסדי אין מקום שרשות שיפוטית תיתן סעד שמשמעותו כפיית המוסד להעניק זכות סוציאלית למי שאינו זכאי לקבלה".
כן ראו סעיפים 36-43, וההפניות שם. הדברים מקבלים משנה תוקף שעה שעסקינן בגמלה ארוכת טווח האמורה להשתלם למשיבה 1 כל ימי חייה ולמשיבים 2-4 שהיו קטינים במועד פטירת המנוח עד הגיעם לבגרות.
30. למעלה מהצורך אעיר כי לא נטען וממילא לא הוכח כי חלוף הזמן נגרם עקב השתהות המוסד או שנפל פגם אחר בהתנהלותו הדיונית. הזמן הרב שחלף הוא תוצאה של בירור מעמיק של טענות המשיבים, אשר הגישו בשנת 2005 תובענה, כשעילת התביעה המקורית היתה הכרה במחלת הסרטן כפגיעה בעבודה עקב חשיפה לחומרים מסוכנים. גלגוליו השונים של התיק פורטו בתמצית בפתח פסק דין זה, ולעניינו החשוב כעת הוא כי עילת התובענה המקורית נשללה על ידי בית הדין האזורי בפסק דינו מיום 1.7.15, ובאופן סופי בפסק הדין המחזיר מיום 16.11.17. משמע, חלק ניכר מפרק הזמן שחלף הוקדש לבירור עילת התביעה המקורית של המשיבים, כשבדיקה זו נעשתה בקפדנות רבה תוך שהוגשו שני ערעורים ומונו שלושה מומחים רפואיים.
31. מבחינה פורמלית משנדחתה עילת התביעה המקורית, אותה הגדירו המשיבים בכתב התובענה מטעמם, ניתן היה לדחות את התובענה כליל. חרף זאת, קיים בית הדין בירור לגוף העניין באפשרות חדשה שהעלה המומחה בשולי חוות דעתו לפיה המחלה מוסכה עקב תנאי העבודה. זאת, מתוך גישה גמישה החותרת לאפשר מיצוי הזכות הסוציאלית באמצעות בירורה לגוף העניין. גמישות ופתיחות אלה אינן יכולות להצדיק קבלת עילת התביעה החדשה ללא בדיקתה כדבעי. במילים אחרות, המשיבים אינם יכולים לטעון שיש לקבל את עילת התובענה החדשה שהעלה המומחה בחוות דעתו, היא המיסוך, בשל פרק הזמן שנדרש לבירור ודחיית עילת התובענה המקורית שהגישו, היא החשיפה לחומרים מסוכנים. מכל מקום, אין מקום לבוא בטרוניה למוסד בהקשר זה.
32. משכך, אפנה לבחון את טענות הצדדים לגופן.
(ה)(2) דרך בחינת תביעת תלויים – זיקה סיבתית כפולה

33. סעיף 131 לחוק קובע את זכאות התלויים לקבלת מענק או קצבה. וכך נאמר:
"מבוטח שפגיעה בעבודה גרמה למותו, ישלם המוסד לתלויים בנפטר קצבה חודשית או מענק לפי סימן זה".

34. בעב"ל (ארצי) 654/05‏ ‏ בטי גונן - המוסד לביטוח לאומי (26.12.06)(להלן: ענין גונן) הותוותה דרך בחינת זכאות בני משפחתו של עובד לגמלת תלויים מכוח סעיף 131 לחוק. וכך נאמר:
"נקודת המוצא היא קיומה של פגיעה בעבודה. קיומה של זו נלמד לפי הוראות סעיף 79 – 83לחוק אשר בהם הוראות מיוחדות לקביעת הקשר בין "תאונה" לבין עבודתו של המבוטח, למשל – הדרישה שהתאונה ארעה "תוך כדי" ו"עקב"עבודת המבוטח (סעיף 79) או הנוסחה בדבר חזקת הסיבתיות (סעיף 83). תילי תילים של הלכות מתייחסים לסוגיה זו ובהם גם מצבים בהם נטען כי התאבדותו של אדם נובעת מן העבודה והיא בבחינת "תאונת עבודה" .....אולם, שאלת קיומה של "פגיעה בעבודה" הינה רק נקודת המוצא בדרך של הזכאות לקיצבת תלויים. מעבר לנקודת מוצא זו צריכים להתקיים תנאים נוספים והם - תוצאת מותו של המבוטח והקשר הסיבתי בין הפגיעה בעבודה לבין מותו של המבוטח .... רק צירופם של כל אלה – "פגיעה בעבודה", מות המבוטח והקשר הסיבתי שביניהם – יוצר את הזכות לגמלת תלויים".

35. הנה כי כן, בעת בחינת זכאות תלויים למענק או גמלאות נדרשת בחינה בשני רבדים: הרובד הראשון, עניינו הכרה בקיומה של פגיעה בעבודה (ובענייננו מכוח עילת המיקרוטראומה), שגרמה למבוטח לליקוי או למצער החמרתו (להלן: הרובד הראשון). בענייננו, ובראי פסק הדין המחזיר, גלום הרובד הראשון בהחמרת מחלת הסרטן עקב איחור באבחונה בשל מיסוכה עקב תנאי העבודה. הרובד השני, עניינו זיקה סיבתית בין הליקוי או למצער החמרתו לבין תוצאה קטלנית שהתרחשה (להלן: הרובד השני). בעניינו, גלום הרובד השני בהתרחשות התוצאה הקטלנית עקב החמרת מחלת הסרטן כתוצאה מאיחור באבחונה בשל תנאי העבודה, ככל שהיה כזה. ויודגש, בחינת הרובד השני היתה נדרשת אף אם המנוח היה מוכר בחייו כנפגע עבודה, שכן לא כל פטירה של נפגע עבודה היא תוצאה של נכותו מעבודה. משבחינת הרובד השני נדרשת לו היה המנוח בחיים בעת ההכרה בפגיעה בעבודה, קל וחומר שהיא נדרשת גם כאשר התלויים במנוח מבקשים לאחר מותו הכרה הן בקיומה של פגיעה בעבודה והן בכך שפגיעה זו גרמה למותו.
36. שני רבדים אלה מגלמים סיבתיות כפולה, ועליהם ארחיב קמעה בהקשר לטענת מיסוך, מבלי להתייחס למכלול השאלות היישומיות העשויות להתעורר, ואשר הצדדים לא טענו להן. אקדים ואציין כי שאלת הזיקה הסיבתית מעצם טיבה היא שאלה מעורבת של רפואה ומשפט. לענין זה יפים הדברים שנאמרו בעב"ל 57352-01-18 (ארצי) פלוני – המוסד לביטוח לאומי (25.6.19) (להלן: ענין פלוני). וכך נאמר (ההדגשה שלי):
"המבחן העיקרי להכרה בתאונה שאירעה מחוץ לגבולות המדינה המקום והזמן של העבודה כתאונת עבודה היא מבחן ה"עקב" – מבחן הקשר הסיבתי. המענה לשאלת הקשר הסיבתי מורכב משיקולים שבעובדה ובמשפט גם יחד, ומטרתו לבדוק את מידת הסבירות שבין פעולה שבמהלכה התרחש האירוע התאונתי לבין העבודה. תכליתו של מבחן זה הוא למנוע תוצאה החורגת מההיגיון של החוק בכלל ושל ביטוח מפני פגיעות בעבודה בפרט".
מצוידת בתובנה כי לזיקה הסיבתית היבט רפואי והיבט משפטי אפנה לבחון אותה בהקשר לשני הרבדים.
37. אשר לרובד הסיבתיות הראשון, הרי שבמוקדו מצויה הטענה להחמרת מחלה עקב איחור באבחונה בשל מיסוכה עקב תנאי העבודה. לטעמי, לצורך בחינת טענה זו נדרשת תחילה הגדרת תקופת המיסוך. הגדרה זו חשובה על מנת לחדד את השאלות שיוצגו למומחה הרפואי. הגדרת תקופת המיסוך כרוכה גם בהכרעות עובדתיות ונורמטיביות, כפי שיפורט להלן, ולכן ראוי שקביעתה תיעשה בידי בית הדין. ככל שקיים ספק רפואי הרלבנטי להגדרת תקופת המיסוך בידי בית הדין להיוועץ בכך עם המומחה הרפואי.
38. לכאורה, באופן תאורטי טענת מיסוך ברובד הראשון יכולה להתעורר כלפי המבוטח שהשתהה עקב תנאי העבודה בפנייתו לבירור רפואי ו/או כלפי הרופא שהשתהה באבחון המחלה עקב כך שתנאי העבודה מיסכו אותה.
39. אקדים ואעיר כי במקרה דנן איננו נדרשים לניתוח אפשרות מיסוך המחלה כלפי הרופא המטפל, שכן על פי החלטתו של בית הדין האזורי באוגוסט 1992 – עת פנה המנוח לבירור רפואי בעקבות הטינטון – חשד הרופא המטפל שמדובר בסרטן, ולכן הפנה אותו להעמקת הבירור הרפואי. וכך נאמר בהחלטה מיום 10.8.20 (ההדגשה שלי):
"בחודש 8/1992 החל המנוח להרגיש צפצופים ולחצים באוזניים והחליט לגשת לבדיקות אצל רופא א.א.ג. הרופא חשד כי מדובר בגידול סרטני והפנה אותו לבירור רפואי בבית חולים וולפסון אצל רופא מומחה. ולאחר שנשלח לביופסיה בבית חולים אסף הרופא, התגלתה מחלתו".
40. מקביעה זו עולה בבירור כי כבר בפנייה הראשונית חשד הרופא אליו פנה המנוח כי המדובר בסרטן, והפנה אותו להעמקת הבירור הרפואי. משכך, בנסיבות מקרה זה אין יסוד להניח כי תנאי העבודה מיסכו את המחלה בפני הרופא המטפל. עם זאת, אבקש להעיר שלוש הערות, מבלי למצות את מכלול הסוגיות הכרוכות בכך: ראשית, לטעמי, התמשכות הבירור הרפואי עשויה לנבוע ממגוון סיבות שאינן קשורות לעבודה, אלא הן נחלתן של הציבור בכללותו, ולכן אלה אינן חוסות בביטוח נפגעי העבודה. כך למשל, ובאופן תאורטי, קושי ממשי באבחון המחלה בשל סימפטומים מבלבלים שאינם חד משמעיים למחלה עצמה, שהקשו על האבחון; משאביה המוגבלים של המערכת הרפואית המשליכים על זמינות תורים לבדיקות הכרוכות בציוד רפואי מיוחד או זמינות תורים לרופא מומחה; עריכת הבדיקות הנדרשות על פי פרוטוקול רפואי או כל סטנדרט רפואי אחר ואי עריכתן של בדיקות נוספות מעבר לכך, ועוד. כל אלה אינם קשורים לתנאי העבודה, ואיחור באבחון בעטיים הוא נחלת צרכני שירותי בריאות לסוגיהם, ולכן סיבות אלה אינן חוסות בביטוח נפגעי עבודה. שנית, טענת מיסוך כלפי רופא מצריכה ביסוס עובדתי כי הרופא היה ער לתנאי עבודתו של המבוטח, היינו כי האחרון שיתף אותו בתנאי עבדותו, וכי הרופא נתן להם משקל בהליך האבחון. שלישית, קבלת טענת המיסוך כלפי הרופא המטפל עשויה במקרים מסוימים להעיב על מקצועיותו, ולכן בהיבט הדיוני יש מקום להרהר אם וכיצד יש לאפשר לו להשמיע את דברו בהקשר זה בהליך המנהלי ו/או השיפוטי. בענייננו, משך הבירור הרפואי אינו ראוי להיכלל בתקופת המיסוך, ולמעשה אף המשיבים לא טענו לכך, ולכן לא ארחיב בהיבט זה מעבר להערות אלה. טענתם המרכזית של המשיבים היא כי תנאי העבודה מיסכו את המחלה כלפי המנוח, ולכך אתייחס להלן.
41. טענת המשיבים היא כי תנאי העבודה מיסכו את המחלה כלפי המנוח, ולכן זה השתהה בפנייתו לעריכת הבירור הרפואי. לטעמי, למימד האובייקטיבי (קרי, המועד בו אדם סביר בנסיבותיו של המבוטח היה פונה לבירור רפואי) יש משקל רב בהגדרת תקופת המיסוך ולו כמבחן עזר ראייתי במסגרת המבחן הסובייקטיבי. במקרה דנן אינו מוצאת מקום להידרש לשאלה אם יש לתת למבחן האובייקטיבי משקל מהותי עצמאי, ואת ההכרעה בכך אותיר לעת מצוא. המימד האובייקטיבי – ולו כמבחן עזר ראייתי - הוא כלי למנוע "תוצאה החורגת מההיגיון של החוק בכלל ושל ביטוח מפני פגיעות בעבודה בפרט" כאמור בענין פלוני. הוא נדרש בבחינת תקופת המיסוך כיוון שלמרבה הצער ניסיון החיים מלמד כי חולים לא מעטים מתעכבים בפנייה לקבלת אבחון רפואי למחלות קשות, וזאת ללא קשר לתנאי העבודה. כך למשל, בשל הדחקה אנושית, אחיזה בתפיסת עולם כזו או אחרת ועוד. סיבות אלה הנעוצות בעולמו הפנימי של המבוטח במנותק מתנאי העבודה אינן מהוות סיכון תעסוקתי המכוסה על ידי ביטוח נפגעי עבודה. לבית הדין אין את הכלים לבחון צפונות ליבו של אדם. משכך, ועל מנת למנוע פריסת האחריות לפגיעה בעבודה ביתר ולעבר מקרים אלה נדרשת הכללת מימד אובייקטיבי בבחינת תקופת המיסוך, ולו ככלי עזר ראיתי להיבט הסובייקטיבי. לפיכך, בהיבט המיסוך כלפי המבוטח את תחילת תקופת המיסוך ראוי לקבוע בראי מועד הופעת סימפטומים אשר אדם סביר אלמלא תנאי עבודתו של המבוטח היה פונה לבירור רפואי, ואילו את סיום תקופת המיסוך ראוי לקבוע בראי מועד הופעת סימפטומים אשר אדם סביר גם בהינתן תנאי עבודתו של המבוטח היה פונה לבירור רפואי. במסגרת זו, ומבלי למצות, ניתן לשקול את הסימפטומים מהם סבל המבוטח בקשר למחלה, ההיסטוריה הרפואית שלו בקשר לסימפטומים אלה, טיבם של הסימפטומים ומידת חריגותם, תנאי עבודתו של המבוטח ועוד. במסגרת זו יש לתת את הדעת גם לשאלה אם מדובר בסימפטום חדש או כזה שהמבוטח כבר סבל ממנו בעבר. אציין כי לעיתים כבר הסימפטום הראשון שהופיע עשוי היה להצדיק פניה לבירור רפואי בשל חריגותו, כך ששתי נקודות הזמן מתלכדות ובמקרה כזה יש קושי לייחס משפטית את האיחור באבחון לתנאי העבודה. לאחר שתוגדר תקופת המיסוך יהא בידי המומחה הרפואי להעריך סיבותיו ומידת תרומתו להחמרת המחלה.
42. אשר לרובד הסיבתיות השני, הרי שבמוקדו מצויה שאלת תרומת החמרת מחלה סופנית לתוצאה הקטלנית. בענין גונן עמד בית הדין על טיבה של הזיקה הסיבתית הנדרשת במצבים בהם ריבוי גורמים הביא לתוצאה קטלנית. וכך נאמר:
"ההלכה הפסוקה מלמדת אותנו שמידת ההשפעה הדרושה ליצירת קשר סיבתי בין פגיעה בעבודה לבין מותו של מבוטח לעניין גמלת תלויים צריכה להיות "משמעותית" ואין די בהשפעה "מסויימת" (ראו דב"ע מג/48-0 הרטה פלגי – המוסד לביטוח לאומי, פד"ע ט"ז 150 וכן ד"ר שאול קובובי, רמ"ח ושס"ה – סוגיות בתאונות עבודה, עמ' 132). אלא שהפסיקה מסתפקת בנוסחה מעורפלת קימעא, שאין בצידה ערכים ברורים היכולים לקבוע בבירור מתי מתקיימת השפעה "משמעותית" ומהי השפעה "מסויימת", "שולית" או "זניחה" שאין די בהן כדי להקים את הקשר הסיבתי הדרוש.
ספק בעיני אם יש הצדקה או צורך ליצור לוח ערכים מדוייק לקביעת מידת השפעת הפגיעה בעבודה על מות המבוטח לעניין זכאות לגמלת תלויים. אכן, לוח ערכים שכזה יכול להקל על הבחינה הרפואית והמשפטית לצורך קביעת הקשר הסיבתי בו עסקינן אלא שכל קביעה שכזו יכולה להיות נגועה במידה של שרירותיות ואפשר שעדיף להותיר מרחב מסויים של שיקול דעת למומחה הרפואי לעניין ההיבט הרפואי של הקשר הסיבתי ולערכאת השיפוט לעניין ההיבט המשפטי של קשר זה. עם זאת, לעניין זה ניתן להבהיר כי הנוסחה בדבר קשר סיבתי "משמעותי" אינה אמורה לשקף בהכרח קיומה של סיבה "דומיננטית" או "עיקרית" שהביאה למות המבוטח שמשקלה היחסי עולה על 50% מכלל הסיבות שגרמו למות המבוטח. לעניין זה די בסיבה "משמעותית" שאינה "זניחה" או "מסויימת" שמשקלה עולה על משקל הסיבות האחרות או לפחות שווה להן או שהיא בעלת משקל ניכר בפני עצמה. כך, למשל, אם במקרה מסויים חברו ארבע סיבות למותו של מבוטח ומשקלה היחסי של הפגיעה בעבודה עולה כדי רבע מכלל הסיבות האחרות, ניתן לקבוע כי סיבה זו היא "משמעותית" לצורך יצירת הקשר הסיבתי בין הפגיעה בעבודה לבין המוות. בחינה שכזו - על פי טיבה - ממוקמת בראש ובראשונה בתחום הרפואי וצריכה להתבצע על ידי המומחה הרפואי, על פי הנחיות הערכאה השיפוטית".

43. הנה כי כן, במצב של ריבוי גורמים אשר פעלו במקביל נמנע בית הדין מקביעת אמת מידה כמותית קשיחה להגדרת הסיבתיות, אלא דרש – כעולה מנוסח שאלת ההבהרה שנשלחה למומחה בסעיף 28 לפסק הדין בענין גונן – כי במכלול הסיבות שהביאו לפטירת המנוח, ניתן לקבוע כי תאונת העבודה היתה גורם בעל משקל "משמעותי" שגרם לתוצאה הקטלנית – אף אם משקלו פחות מ-50% - ממשקל כלל הגורמים וכי אין מדובר בגורם "שולי" או "זניח" הנופל משמעותית מן הגורמים האחרים שהביאו לתוצאה הקטלנית.
44. בענייננו, אין מדובר בריבוי גורמים שהביאו לתוצאה הקטלנית, אלא בגורם אחד - הוא מחלת הסרטן בה לקה המנוח, כשאיחור באבחון (ככל שייקבע שהיה כזה בעת בחינת רובד הסיבתיות הראשון) הביא להחמרתה. לכאורה, רוח הדברים שנקבעו בענין גונן יפה גם בענייננו, בשינויים המחוייבים, כך שבמסגרת הרובד השני יש לבחון אם תרומתו הסיבתית של האיחור באבחון לתוצאה הקטלנית היתה "משמעותית" להבדיל מ"שולית" או זניחה" הנופלת משמעותית מתרומת המחלה אלמלא ההחמרה.
45. מכאן אפנה לבחון את שני רבדי הסיבתיות, בין היתר, בראי ההיבטים הקליניים של סרטן לוע האף, אשר עליהם אעמוד להלן.
(ה)(3) גילוי סרטן לוע האף – היבטים קליניים
46. כעולה מחוות דעת המומחה רפואי, בסרטן לוע האף "... תקופת הסימפטומטולוגיה היא קצרה, ואין בדיקה רוטינית לאיתור מוקדם ומרבית המקרים מתגלים בשלב מתקדם" (מענה לשאלה יא(5)). כמו כן, בסוג סרטן זה בכ-75% מהמקרים מתגלית המחלה באמצעות אבחון רפואי שנערך בשל הופעת גוש בצוואר (שאלה ג(1)) ו"במרבית המקרים המחלה מתגלית בשלביה המתקדמים (שלב 3 או 4)" (שאלה ג(2)).
47. נתונים אלה מלמדים כי מועד גילוי המחלה אצל המנוח תאם את הכלל הנובע מתקופת הסימפטומטולוגיה הקצרה, ואינו חריג לו. משכך, נראה שגם אלמלא העבודה ותנאיה האפשרות המסתברת יותר היא כי המחלה היתה מאובחנת בשלביה המתקדמים, כפי שהדבר מתרחש ב 75% מהחולים בסוג סרטן זה. משמע, עיתוי אבחון המחלה הוא בטווח הנורמה בו מצויים מירב מקרי הגילוי. למעשה גם המומחה הגדיר לאורך חוות דעתו את מידת האיחור כקל , ולא מעבר לכך (ראו: האמור בהצגת המסקנות בפתח חוות הדעת, מענה לשאלה ז' וכן לשאלה יד(6)), כשעל משמעותו הקלינית של איחור קל זה בהתאם לחוות הדעת אעמוד להלן.
48. במקרה דנן, יש לבחון אם קביעת המומחה כי היה איחור באבחון למרות שהמנוח נמנה על 75% החולים המאובחנים בשלב זה מבוססת בצורה מספקת וניתן להסתמך עליה כמו גם אם לאור ממצאי חוות הדעת אכן ניתן לקבוע כי תרומת איחור, ככל שהיה, לתוצאה הקטלנית היתה משמעותית.
(ה)(4) קשיים בחוות דעת המומחה
(ה)(4)(I) הקושי הראשון: הנחה עובדתית בדבר שימוש המנוח במסיכה והשערת השלכותיה

49. נקודת המוצא היא כי בית הדין אמון על קביעת העובדות, אשר לאורן ולאחר עיון בחומר הרפואי יחווה המומחה את עמדתו המקצועית בשאלות הרפואיות. המומחה הרפואי אינו רשאי לסטות מהעובדות שנקבעו או להשלימן. ככל שהמומחה הרפואי סבור כי לשם חיווי דעתו קיים חסר בנתון עובדתי עליו לשקף חסר זה לבית הדין, ואין בידו להשלים מיוזמתו וכראות עיניו קביעות עובדתיות או השערות עובדתיות.
50. במקרה דנן, כעולה מההקשר של תשובתו נראה כי המומחה הוסיף בתשובותיו הנחה עובדתית שלא היתה בפניו מכוח החלטותיו של בית הדין לפיה המנוח השתמש במסכת אף/פה. הנחה עובדתית זו באה לידי ביטוי המענה לשאלה ח' ("מאחר והמנוח עבד בתנאים שחייבו מיגון אף ופה אני מניח שהוא לא ייחס חשיבות לממצאים אלו") וכן המענה לשאלה יד (7-8) ("מאחר ועבודתו היתה כרוכה בשימוש במסיכת אף/פה והיה חשוף לאבק, זהירותו הייתה פחותה יותר"). המדובר בתוספת של המומחה לתשתית העובדתית שנקבעה על ידי בית הדין. ככל שהמומחה סבר כי נתון עובדתי זה או אחר רלבנטי לצורך גיבוש חוות דעתו, היה עליו להשיב לבית הדין כי בהעדר נתון עובדתי זה אין בידו לחוות דעה בסוגיה, ולא להשלימו על דעת עצמו.
51. בנסיבות הענין מדובר בקושי משמעותי, וזאת משני טעמים: ראשית, כיוון שהנתון שהמומחה השלים בחוות דעתו לא היה טעון השלמה, שכן בעובדות המקוריות שהועברו לעיונו ביום 12.5.15 נאמר כי במהלך תקופת העבודה של המנוח ועד 1996 לא היתה הקפדה על עטיית מסיכות. מכאן כי אין מדובר בחלל עובדתי הטעון השלמה, אלא בקביעה עובדתית של המומחה ביוזמתו שאינה עולה בקנה אחד עם התשתית העובדתית שנקבעה על ידי בית הדין. למען שלמות התמונה אציין כי כעולה מסיכומי המוסד - שלא הוכחשו בנקודה זו על ידי המשיבים - אף המשיבה הצהירה בסעיף 9 כי "ידוע לי כי בעלי והעובדים הנוספים לא השתמשו במסיכות נגד אבק ... והסביר כי הם לא משתמשים במסיכות כיוון שהן לא מתאימות לעבודה ומחמירות את הרגשת החנק מהאבק בעת עבודה מאומצת". כאמור, המשיבים בסיכומיהם לא התייחסו לקושי זה והשלכתו על הערעור חרף טענתו המפורשת של המוסד בקשר לכך בסיכומיו, ועובדה זו אומרת דרשני. שנית, חריגה זו (ביחד עם השערתו אליה אתייחס בנפרד) היוותה נדבך מהותי במסקנת המומחה בדבר קיומו של איחור באבחון עקב מיסוך. זאת, עולה הן מכך שהמומחה הרפואי חזר בחוות דעתו פעמיים על נתון שגוי זה והן מהקשרם של הדברים. אולם משמסד עובדתי זה נופל הרי שגם המסקנה המונחת עליו – בדבר איחור באבחון עקב מיסוך – נופלת.
52. הקושי המתבטא בהוספת נתון עובדתי בחוות דעת המומחה אינו ממצה את הקשיים בהקשר זה. הטעם לכך הוא שעל הנחתו העובדתית השגויה הוסיף המומחה השערה לפיה בשל עטיית המסיכה לא פנה המנוח לבירור רפואי חרף נורות האזהרה שנדלקו נוכח הסימפטומים למחלה שהחלו להופיע. צודק המוסד בטענתו כי המדובר בהשערה שאין לה עיגון בתשתית הראייתית או בחוות דעת מומחה מתאים. היא לכל היותר מבטאת אחד מבין התרחישים האפשריים אך בכך לא די. לכאורה, גם התרחיש ההפוך אפשרי. על פי תרחיש זה שימוש תדיר בעטיית מסיכה תורם להפנמת העובדה כי העבודה כרוכה בסיכונים עקב חשיפה לחומרים מסוכנים כך שהופעת סימפטום חריג דווקא ידליק "נורת אזהרה", שתגרום להחשת הבירור הרפואי, ולא לעיכובו. כך או כך מדובר בהשערה, שלא היה מקום שהמומחה יבסס הכרעתו המקצועית עליה, משאין היא מצויה בתחום מומחיותו.
(ה)(4)(II) הקושי השני: אי מתן מענה מספק לשאלות מהותיות והעלאת השערות

53. המומחה נשאל מספר שאלות רפואיות אשר נמנע מלהשיב עליהן במישרין. כך לדוגמא בשאלה 3(ג) נשאל "האם המסקנה המתבקשת היא כי ההסתברות שתנאי העבודה הם אלה שגרמו לאבחון המאוחר פחותה מ-50% מההסתברות שהמחלה אובחנה מאוחר בשל העובדה כי רק בהופעת הגוש בצוואר פנה המנוח לטיפול, כמרביתם של החולים במחלה קשה זו". שאלה זו נועדה לבחון את גבולות טווח האבחון השכיח, כשזה אמור להוות מישור ייחוס להמשך בחינת קיומו של מיסוך. שאלה זו היא בתחום מומחיותו, שכן בידיו כרופא העוסק בתחום והחשוף למחקרים בנושא לספק אומדן של מועד הגילוי השכיח. המומחה התחמק ממתן מענה ישיר לשאלה זו. מחד, ציין כי "מועד האבחון היה סביר", ובכך לכאורה שלל את תזת המיסוך. אך בהמשך נתן משקל לדמם שהחל במאי 1992. במאמר מוסגר יוער כי המומחה לא נתן משקל למשמעות חריגותו של הדמם וכן לכך שהמנוח החל בתקופה זו גם לסבול מריח רע באף, כפי שנקבע בתשתית העובדתית המשלימה שהועברה לעיונו ביום 10.8.20. מכל מקום, וזה העיקר, לא ניתן מענה ישיר לשאלת ההבהרה שנשאלה.
54. דוגמא נוספת לאי מתן מענה ישיר לשאלות ההבהרה היא המענה לשאלה טו (1-4) בה התבקש המומחה " להצביע בעניינו של המנוח על נתונים ספציפיים או מסמכים רפואיים בתיקו הרפואי של המנוח מזמן אמת, המוכיחים הדברים להלן...". לכך השיב המומחה כי "על מנת לענות על שאלות אלו עלי לעיין בקפידה בתיקו הרפואי". אין צורך להרחיב על כך שתשובה זו מעוררת תמיהה רבה. ערה אני כי בחלוף הזמן לא כל התיק הרפואי של המנוח נשתמר כהלכה. אולם חלקו היה בפניו, כך שהיה בידיו לחוות דעתו על סמך החומר שבידיו, תוך הסתייגות שלא כל התיק הרפואי מצוי בפניו. משכך, לטעמי, אמירתו ולפיה עליו "לעיין בקפידה" בתיק הרפואי היא בעייתית.
(ה)(4)( III) קשיים נוספים?
55. המוסד טען לקיומם של קשיים נוספים בחוות דעת המומחה הרפואי, ולאלה אתייחס בקצרה להלן:
(1) התייחסות המומחה הרפואי לדמם האפי במאי 1992 – הדמם האפי החריג ממנו סבל המנוח במאי 1992 נקבע על ידי בית הדין כעובדה בהשלמת העובדות מיום 10.8.21. משכך, התייחסות המומחה הרפואי לדמם זה לא רק שאינה מהווה פגם בחוות דעתו, אלא שהיא מחויבת המציאות.
(2) התייחסות המומחה הרפואי לייחוס הדמם האפי לתנאי העבודה - אקדים ואציין כי המשיבה טענה בתצהירה טענה כפולה, לפיה המנוח סבל מדמם חריג במאי 1992 וכי המנוח לא ערך בירור בקשר לדמם זה בשל הנחתו כי זה נובע מתנאי עבודתו. בית הדין אימץ בהחלטה מיום 10.8.20 את גרסת המשיבה באופן חלקי. את הגרסה בדבר עצם קיומו של דמם חריג אימץ בית הדין בהחלטתו, ואילו את הטענה כי את ההימנעות מעריכת הבירור יש לייחס לתנאי העבודה לא אימץ בהחלטתו. יחד עם זאת, הוא התיר הצגת שאלה הבהרה הכוללת התייחסות לטענת המשיבה האמורה. בכך אני סבורה כי קיים קושי בהחלטתו של בית הדין האזורי, שכן בית הדין הוא שאמון על קביעת ממצאים עובדתיים. משכך, היה עליו להכריע אם מקבל הוא את גרסת המשיבה אם לאו, ואין מקום להעביר את גרסת המשיבה ללא הכרעה מצידו לידיעת המומחה במסגרת שאלות ההבהרה. התוצאה לפיה המומחה נסמך על תיאור השאלה, הגם שהדבר לא נקבע כממצא, אכן מהווה קושי בחוות הדעת, אלא שקושי זה לא ניתן לייחס למומחה. על השלכתו של קושי זה אעמוד בהמשך.
56. העדר התייחסות להפוגה במחלה – על פי תצהיר המשיבה, במחלתו של המנוח חלה הפוגה ואז למרבה הצער בשנת 1994 התגלה כי הסרטן חזר, שלח גרורות ועקב כך נפטר המנוח. המוסד מלין על כך שהמומחה הרפואי לא התייחס לנתון זה ביוזמתו. אמנם, ככל שנתון הופיע במידע הרפואי שהועבר למומחה מצופה היה כי יחווה דעתו – לכאן או לכאן – בקשר אליו, שכן התייחסות למשמעות ההפוגה במחלה רלבנטית להערכת הרובד השני, קרי המידה בה החמרת מחלה עקב איחור באבחון תרמה לתוצאה הקטלנית. בכך אני סבורה כי קיים קושי, שכן יש מקום להתייחס לנתון זה ככל שמצוי בחומר הרפואי (החלקי) שהועבר לעיונו. עוד אציין כי המוסד לא כלל בשאלות מטעמו שאלה בנוגע למשמעות נתון זה. מכל מקום, אילו היה זה הקושי היחיד ייתכן שניתן היה לתקנו באמצעות שאלות הבהרה, ואולם נוכח קיומם של מצבור הקשיים לא מצאתי מקום לכך, כפי שארחיב להלן.
57. הכללת תקופת האבחון הרפואי בתקופת המיסוך - אקדים ואציין כי משך הבירור הרפואי אינו אמור להיכלל בתקופת המיסוך, שכן הסיכון של התמשכות הבירור הרפואי אינו מהווה סיכון תעסוקתי. במקרה דנן הסימפטומים החלו להופיע במאי 1992 , המנוח פנה לאבחון רפואי באוגוסט 1992 ואובחן בספטמבר 1992. תקופת האבחון החל מאוגוסט 1992 בכל מקרה אינה אמורה להיכלל בתקופת המיסוך, ולכן זו אמורה להיות, לכל היותר, שלושה חודשים. משך תקופת המיסוך שבחן המומחה לוקה באי בהירות: מחד, מעיון בפתח חוות הדעת נראה כי המומחה העמידה על ארבעה חודשים תוך הכללת תקופת האבחון, וכך נאמר "בתצהיר האלמנה נמסר שסבל מדמם אפי עוד במאי 1992, דהיינו פער של 4 חודשים. פער זה הוא לטעמי מעט ארוך. לאור פער זה, נגרם איחור קל בקביעת האבחנה היכול לנבוע בתנאי עבודתו. פירוט ומשמעות איחור קל זה תידון בתשובותיי לשאלות ההבהרה". מאידך, במענה לשאלה ז' השיב כי "המנוח אובחן באיחור קל. לטעמי היה יכול להיות מאובחן עוד ביוני/יולי 1992 אם היה פונה לבדיקה רפואית. נכון הוא הדבר שמחלתו אובחנה בשלב מחלה מתקדם וכך הדבר במרבית חולי שאת הלוע האפי. אם היה מאובחן חודש/חודשיים קודם למועד האבחנה שהיה בפועל (ספטמבר 1992) יתכן ומחלתו היתה מאובחנת בשלב מוקדם יותר (T2ND לפי גרסת TNM הרביעית – ראה פירוט בהמשך)...". בשים לב לאי בהירות זו, לא ניתן לקבוע בוודאות הנדרשת כי המומחה הכליל בתקופת המיסוך את משך האבחון הרפואי, ולכן לא ייחשב הדבר לקושי בחוות הדעת.

58. סיכום ביניים: בחוות דעת המומחה קיימים שני קשיים מרכזיים: הראשון, המומחה הרפואי חרג מהעובדות שנקבעו, והעלה מיוזמתו הנחה עובדתית בדבר שימוש המנוח במסיכה. בהמשך העלה השערה ללא עיגון במחקר כלשהו בדבר השלכות עטיית המסיכה על התנהגות המנוח. המשיבים נמנעו מלהתייחס לקושי זה בטיעוניהם חרף טיעונו המפורש והממושך של המוסד בהקשר זה; השני, אי מתן מענה מספק לשאלות מהותיות והעלאת השערות שלא נומקו ולכן לא ניתן להתחקות אחר ביסוסן. לכך אוסיף כי גם העדר ההתייחסות למשמעות ההפוגה במחלה על מהלכה וסופניותה מהווה קושי בחוות הדעת, אף אם להתהוותו תרם המוסד במחדלו מלשאול את המומחה שאלות הבהרה בקשר לכך.
(ה)(4)(VI) תוצאת הקשיים הקיימים

59. מהי התוצאה של קשיים העולים מחוות דעת מומחה מטעם בית הדין? ברעא 1834/18 ‏ שירותי בריאות כללית נ' פלונית (3.5.18)(להלן: ענין פלונית) עמדה השופטת וילנר על מספר אפשרויות העומדות בפני בית המשפט בבואו להכריע בתוצאת קשיים בחוות דעת המומחה מטעמו. וכך נאמר (ההדגשה שלי):
"במקרים בהם המומחה מפר את החובות המוטלות עליו, בין אם חובות האמון ובין אם חובותיו המקצועיות, ובית המשפט מתקשה לאמץ על כן את חוות דעתו של המומחה מבלי שהדבר יוביל לפגיעה בהליך השיפוטי או במי מבעלי הדין, עומדות לפני בית המשפט מספר דרכי פעולה. דרך הפעולה הראשונה, המתונה ביותר, היא הכרעה בשאלות הרפואיות על בסיס חוות דעתו של המומחה והראיות הנוספות, וזאת אף מבלי לאמץ את מסקנותיו של המומחה ותוך אפשרות לסטות מחוות דעתו. הדרך השנייה העומדת לפני בית המשפט היא מינוי מומחה רפואי נוסף לצורך הכרעה בשאלות שברפואה. הדרך השלישית, והקיצונית ביותר, היא פסילת חוות הדעת שהגיש המומחה ומינוי מומחה אחר תחתיו (ראו סקירה נרחבת בנושא: רע"א 7863/17פלונית נ' הפול חברה לביטוח בע"מ)(פסקה 11) (17.12.2017) והפסיקה המאוזכרת שם). אדגיש כי בית המשפט ינקוט בצעד זה רק במקרים חריגים בהם הפגם שנפל בהתנהלות המומחה או בחוות דעתו יורד לשורש העניין ועלול לגרום לעיוות דין לבעלי הדין ....").

לאלה נוסיף כי במקרים בהם הקושי נחזה לקל יחסית, וככל שאין חשש שדעת המומחה הרפואי ננעלה, ניתן לנסות לתקנו באמצעות שאלות הבהרה למומחה, תוך העמדתו אפשרות קיומה של טעות בהנחותיו או בחוות דעתו.
60. הנה כי כן, תוצאת קושי בחוות דעת אינה אחידה, אלא היא תלויה בעוצמתו או בעוצמתם המצטברת שעה שהמדובר במספר קשיים. משכך, כל מקרה אמור להיבחן לנסיבותיו, ואין מקום לקביעות גורפות ביחס למשקלו ותוצאתו של קושי או צבר קשיים מבין קשת האפשרויות. לטעמי, במקרה דנן, משקלם המצטבר של הקשיים בחוות הדעת כבדי משקל מכדי שניתן יהא לתקנם באמצעות פניה חוזרת למומחה.
61. אשר לקושי הראשון, הוספת נתון עובדתי והעלאת השערה ללא הנמקה וביסוס, הרי שבהתאם להלכה הפסוקה תוצאותיו מגוונות, ובאופן תיאורטי כל קשת האפשרויות רלבנטית. היינו, החל מהעמדת המומחה על חריגתו מהתשתית העובדתית באמצעות שאלות הבהרה ובקשת עמדתו העדכנית; הכרעה בשאלות הרפואיות על בסיס חוות דעתו של המומחה והראיות הנוספות, וזאת אף מבלי לאמץ את מסקנותיו של המומחה ותוך אפשרות לסטות מחוות דעתו; מינוי מומחה רפואי נוסף (ראו: עב"ל (ארצי) 386/09 אסתר מזור - המוסד לביטוח לאומי (11.2.10)); וכלה במקרים חריגים פסילת חוות הדעת ומינוי מומחה אחר (ראו: רע"א 1138/12 אי די בי חברה לביטוח בעמ' נגד פלוני (9.4.12)). בעניין אי.די.בי. מומחה שמונה לצורך קביעת הנכות הרפואית סטה מן המוסכם בין הצדדים והרחיב חוות דעתו לסוגיות נוספות שלא אמור היה לחוות דעתו עליהן. בית המשפט פסל את חוות דעתו ולא הסתפק במחיקת החלקים הבעייתיים מחוות הדעת כיוון "שלא היה בכך די כדי להסיר את סימני הספק המרחפים מעל חוות הדעת, שמא כלל מסקנותיו של המומחה הושפעו מנקודת המוצא בה אחז, ... קיים חשש שקביעותיו של המומחה (שכלל לא היה אמור לקבוע) בדבר הניסיון האובדני ובדבר העדר רשלנות מצד בית החולים, "צבעו" את התייחסותו לעניינו של המשיב בצבע מסוים. במצב זה יהא זה "בטוח" יותר להותיר את החלטת בית המשפט המחוזי על כנה".
62. לטעמי, במקרה דנן הקושי הכרוך בהוספת נתון עובדתי הוא בעל משקל רב שכן הוא נעשה בזיקה לשאלה משמעותית בנוגע לעצם קיומו של איחור בעריכת הבירור הרפואי והסיבה לו. נתון זה היווה נדבך מרכזי בחוות דעתו של המומחה, והראיה שהמומחה חזר על נתון זה פעמיים בחוות דעתו. זאת ועוד. קושי זה אינו עומד בגפו, אלא התווסף לו קושי נוסף, שאף הוא משמעותי, והוא, אי מתן מענה מספק לשאלות ההבהרה (הקושי השני). משקלם המצטבר של שני קשיים אלה משמעותי מכדי שניתן יהא לתקנם באמצעות שאלות הבהרה, ועל כן לטעמי אין מקום לאמץ את מסקנתו של המומחה הרפואי בחוות דעתו.
63. במקרה דנן במסגרת ההליכים השונים בתיק זה, נשאלו שאלות הבהרה רבות (אף אם לא מוצו כל השאלות הרלבנטיות והדברים אמורים לדוגמא בקשר להשלכת ההפוגה במחלה על תרומת האיחור באבחון על התוצאה הקטלנית). לטעמי, בהתחשב בהיקף שאלות ההבהרה, ובכך שהקשיים בחוות הדעת מיטיבים עם המשיבים, וברוח האמור בענין פלונית, הנכון לעשותו הוא להכריע בשאלת הזכאות על בסיס חוות דעתו של המומחה והראיות הנוספות מבלי לאמץ את מסקנותיו.
(ה)(5) האם הוכח איחור באבחון והאם בוסס מיסוך המחלה במסגרת הרובד הראשון

64. נקודת המוצא – כעולה מחוות הדעת הרפואית – היא כי מועד גילוי המחלה אצל המנוח תאם את הכלל הנובע מתקופת הסימפטומטולוגיה הקצרה של המחלה, וגם אלמלא העבודה ותנאיה האפשרות המסתברת יותר היא כי המחלה היתה מאובחנת בשלביה המתקדמים, כפי שהדבר מתרחש ב - 75% מהחולים בסוג סרטן זה. משמע, עיתוי אבחון המחלה הוא בטווח הנורמה בו מצויים מירב מקרי הגילוי, ולכן ההנחה כי קיים איחור באבחון - וקל וחומר איחור עקב מיסוך מחלה – מצריכה תשתית ראייתית הולמת.
65. המומחה השתית את מסקנתו בדבר קיומו של מיסוך המחלה על ההנחה העובדתית השגויה לפיה המנוח השתמש באמצעי מיגון. אולם להנחה עובדתית אין אחיזה עובדתית בנסיבותיו המיוחדות של המקרה. משנופלת ההנחה העובדתית נופלת עמה המסקנה המבוססת עליה - היות האיחור באבחון עקב המיסוך. די בכך כדי לקבל את הערעור.
66. לכך אוסיף כי לטעמי קיים קושי במקרה זה בהנחת המיסוך, הבא לידי ביטוי בניסיון להגדיר את תקופתה. במאי 1992 סבל המנוח מדמם החריג בשילוב הריח רע מהאף, ושאלה היא כיצד סימפטומים אלה משפיעים על הגדרת תקופת המיסוך. המנוח לא סבל מריח רע מהאף קודם לכן וסבל בעבר מדימומים אך לא בעוצמה כזו בעבר. לטעמי, על בית הדין האזורי היה להידרש לנתונים אלה לצורך הגדרתה של תקופת המיסוך בדגש על תחילת תקופת המיסוך. לכאורה, הסימפטום הראשוני (דמם חריג בשילוב ריח רע מהאף) כבר הצריך פניה לאבחון רפואי, שכן המנוח לא סבל בעבר מריח רע מהאף ביחד עם דימום חריג. משכך, בהינתן חריגות הסימפטומים הרי שאדם סביר גם בהינתן תנאי עבודתו של המנוח היה מצופה לפנות לבירור רפואי בקשר לכך. משזו המסקנה המסתברת יותר הרי שאת מחדלו מלעשות כן כענין נורמטיבי אין לייחס למיסוכה של המחלה עקב תנאי העבודה.
67. משני טעמים אלה, שמיקודם ברובד הסיבתיות הראשון, אני סבורה כי יש לקבל את ערעור המוסד לדחות את התובענה.
(ה)(6) האם בוסס מאזן ההשפעות במסגרת הרובד השני?
68. במסגרת רובד זה יש לבחון האם החמרת המחלה עקב האיחור באבחון תרמה תרומה משמעותית לפטירת המנוח. היינו, יש לבחון האם תרומתו הסיבתית של איחור באבחון לתוצאה הקטלנית היתה "משמעותית" להבדיל מ"שולית" או זניחה" הנופלת משמעותית מתרומת המחלה אלמלא החמרתה.
69. לטעמי, לאור הקביעות בחוות הדעת ספק רב בעיני אם הורם הנטל לשכנע בכך שתרומת הגורם התעסוקתי להחמרה היתה משמעותית (קרי הרובד השני). לצורך הדיון כעת אתעלם מקיומם של הקשיים הקיימים בחוות דעת, עליהם הצבעתי לעיל, כשפועלם של פגמים אלה הוא ממילא לטובת המשיבים.
70. במקרה דנן המומחה הרפואי קבע כי האיחור באבחון היה "קל". בקביעה זו לא סגי, שכן יש לבחון את השלכתו הרפואית של איחור קל. כך למשל, למרבה הצער בגידולים אלימים גם לאיחור קל עלולה להיות השפעה מהותית על מהלך המחלה בשל קצב התפתחותה המהיר. משכך, נדרש המומחה הרפואי לבדיקת שאלת מידת התרומה של האיחור הקל באבחון להחמרת המחלה. בהקשר זה יש קושי שכן המומחה הניח בחוות דעתו כי התוצאה הקטלנית היתה המשך ישיר לאיחור באבחון המחלה, ולא התייחס – לכאן או לכאן – לכך שלאחר האיחור באבחון חלה הפוגה במחלה, והמנוח נפטר מהמחלה לאחר הישנותה. בהעדר התייחסות לנתון זה יש קושי לא מבוטל בחוות דעתו של המומחה בכל הנוגע לניתוח מאזן ההשפעות ברובד השני.
71. על זאת אוסיף כי המומחה במענה לשאלה ט' השיב כי (ההדגשות שלי):
"המידע שצורף לשאלות הבהרה אלו (תחילת סימפטומים במאי 1992) מחזקים את הערכתי של החמרה קלה בגין תנאי עבודה (שיעור של 20-25%) (ראה פירוט בהמשך)".

72. מתשובה זו עולה כי המומחה ראה את ההחמרה בגין תנאי העבודה כקלה, והעמידה על 20-25%. לטעמי, מרכז הכובד הוא בתיאור המילולי המתאר את ההחמרה במלה "כקלה". כעולה מענין גונן ברובד השני בכוונת מכוון לא נערכת בחינה כמותית, אלא תיאור מילולי, שבמקרה זה הוא מדבר בעד עצמו זאת ועוד. למקרא התשובה נראה כי הביטוי המספרי מבטא את שיעור ההחמרה ולא את שיעור תרומת ההחמרה לתוצאה הקטלנית, שזו הבדיקה הנערכת ברובד השני.
73. אף אם אניח שקיים פער בין התיאור המילולי (המבטא תפישת ההחמרה כקלה) לבין הביטוי המספרי (הנחשב ברובד הראשון כמבטא השפעה משמעותית) הרי שהאמור בסיכומה שופך אור על העמימות בה. וכך נאמר בסיכום חוות הדעת (ההדגשה שלי):
"המנוח חלה בסרטן שאת הלוע האפי בשלב T3N2a ומחלתו הייתה יכולה להיות מאובחנת בשלב T2NO אלמלא תנאי עבודתו. מחלתו לא נגרמה כתוצאה מתנאי עבודתו. כתוצאה מהאיחור נגרם נזק קיצור תוחלת החיים בשיעור של 6.6-7.8% למשך 5 שנים".

74. מתשובה זו עולה לכאורה כי המומחה ראה במחלה עצמה – לאחר הישנותה – בעלת אופי סופני. לכאורה – ומבלי למצות את ההכרעה – ספק רב אם ראה את מידת תרומת האיחור באבחון לאופייה הסופני של המחלה לאחר הישנותה כמשמעותית. כמצוטט לעיל, לאחר הדיון במעמד הצדדים ניסו המשיבים להבהיר את האמור בסיפא של חוות הדעת. ביחס להבהרה זו אבקש להעיר כי דרך תחשיב המומחה את המימד הכמותי נסמכה על דרך תחשיב הנזק בדיני הנזיקין. לדידי לא ניתן ללמוד גזירה שווה מדיני הנזיקין לדיני הביטחון הסוציאלי, בשל השוני המהותי שביניהם הן במהות האחריות והן בסעדים, כשבדיני הנזיקין מתאפשרת הושטת סעד חלקי כמידת התרומה הסיבתית ולא נדרשת השפעה משמעותית בהכרח. ואילו בדיני הביטחון הסוציאלי – במיוחד שעה שהמדובר בתוצאה קטלנית – נדרשת השפעה משמעותית, שכן בהינתן זו תשולם לתלויים במנוח גמלאות למשך כל ימי חייהם. זאת ועוד. הפסיקה, כעולה מענין גונן, נמנעה בכוונת מכוון מלקבוע מדדים מספריים להגדת תרומה משמעותית, ולכן מרכז הכובד אינו בהכרח במדדים המספרים. נוכח אופייה השונה של האחריות של המזיק, וזו של המוסד, הרי שאין מקום לאימוץ עקרונות תחשיבי הנזק הנזיקיים, כפי שערך המומחה, אלא יש לבחון אם לגורם התעסוקתי היתה תרומה משמעותית לתוצאה הקטלנית שהתממשה. המומחה לא התייחס לשאלה זו במישרין, כמו למלוא התשתית העובדתית הנדרשת לשם הכרעה בכך, והדברים מכוונים להשלכות משמעות האיחור (ככל שהיה), ההפוגה במחלה והישנותה על אופייה הקטלני. נוכח חסר זה ברובד השני ממילא לא ניתן היה לקבל את התובענה על בסיס חוות דעתו של המומחה, ואולם משקבעתי כי ממילא דין הערעור להתקבל לאור ניתוח הרובד הראשון של הזיקה הסיבתית אין צורך להידרש למיצוי ההכרעה בהיבט זה.
75. טרם נעילה אציין כי פסק דיני מושתת על בחינת חוות דעת הרוב והמסקנות העולות ממנה. נוכח פסק הדין המחזיר שניתן בעניינה של המשיבה, והתוצאה אליה הגעתי לא מצאתי מקום להתייחס למלוא השאלות הכרוכות בסוגיה זו. לשאלות אלה אם וככל שיעלה הצורך אתייחס בהרחבה במקרה מתאים.
(ו) סיכום
76. לו דעתי תישמע, דין ערעור המוסד להתקבל ממכלול הטעמים המפורטים לעיל. לטעמי, דין הקביעה ברובד הראשון בדבר קיומו של איחור באבחון עקב מיסוך המחלה בשל תנאי העבודה להתבטל נוכח הקשיים בחוות הדעת. גם בבחינת מאזן ההשפעות ברובד השני קיימים קשיים. אולם, בשים לב למסקנתי ברובד ראשון – לא נדרש מיצוי ההכרעה על השלכותיהם. התוצאה היא שהערעור מתקבל במובן זה שהתביעה להכיר במחלת המנוח כתאונת עבודה נדחית.
77. בנסיבות הענין כל צד יישא בהוצאותיו.
השופטת לאה גליקסמן:

1. אני מסכימה לתוצאה בחוות דעתה של חברתי, השופטת חני אופק – גנדלר, שלפיה דין ערעור המוסד להתקבל.
2. בפסק הדין המחזיר קבע בית דין זה כמפורט להלן:

גם אם אפשרות הוכחתו של קשר סיבתי בנסיבות אלו קיימת תיאורטית כמפורט לעיל, לא די להעלותה כהשערה סתמית ויש צורך לבססה בנתונים או מסמכים רפואיים המלמדים כי אכן היה איחור באבחון (היינו כי היו למנוח תסמינים עליהם לא התלונן או תלונות שלא טופלו); כי האיחור באבחון נבע באופן משמעותי ושאינו זניח מתנאי העבודה (בשל התעלמות המנוח מתסמינים כתוצאה מחשיפתו התעסוקתית לאבק או בשל ייחוס תלונות של המנוח לחשיפה זו, ואי ביצוע כתוצאה מכך של בדיקות שפרקטיקה רפואית סבירה הייתה מובילה אליהן והיו מאפשרות את גילוי המחלה בשלב מוקדם יותר); וכי כתוצאה מהאיחור האמור באבחון, מחלתו של המנוח אכן הוחמרה (כאשר לנושא אחרון זה כבר התייחס המומחה בחוות דעתו בציינו כי גילוי המחלה בשלב מוקדם יותר מגדיל את אחוזי הריפוי באופן משמעותי, אך יש צורך להתייחס לכך גם בהקשרו של המבוטח הספציפי והאם אבחון בשלב המוקדם ביותר האפשרי בהתייחס לתסמיניו/תלונותיו אכן היה מוביל בנסיבותיו לאבחון בשלב מחלה קל יותר ולאחוזי ריפוי גבוהים יותר). כאמור אין צורך ברמת ודאות מוחלטת, אך נדרשת הסתברות העולה על 50% כי אכן היה איחור באבחון שנבע מתנאי העבודה ואשר גרם - באופן משמעותי שניתן להעריכו ב-20% ומעלה - להחמרת המחלה".

3. מקובלת עליי קביעתה של חברתי, השופטת חני אופק – גנדלר, כי בענייננו לא ניתן לקבוע, בהסתמך על חוות דעתו של המומחה הרפואי, כי הוכח, "בהתבסס על נתונים או מסמכים רפואיים" כי היה איחור באבחון ש"נבע באופן משמעותי ושאינו זניח מתנאי העבודה", כמפורט להלן.
4. כפי שעולה מחוות דעתו של המומחה הרפואי, לא חל כל עיכוב באבחון מחלתו של המנוח עקב תנאי עבודתו לאחר פנייתו לטיפול רפואי, שכן כבר בפנייתו הראשונית של המנוח חשד הרופא כי מדובר בסרטן והפנה אותו לבירור רפואי מעמיק יותר. גם פער הזמנים בין פנייתו הראשונה של המנוח לטיפול רפואי לבין אבחון המחלה אינו חורג מהסביר (ובהקשר זה אציין כי לדעתי המומחה הרפואי לא כלל את התקופה שבה נערך הבירור הרפואי בגדר תקופת המיסוך ולא העמידה על ארבעה חודשים אלא על חודש – חודשיים).
5. לפיכך, השאלה אליה היה צריך המומחה הרפואי להתייחס בחוות דעתו האם יש בסיס להשערה שהעלה בחוות הדעת שלפיה המנוח השתהה בפנייה לבירור רפואי לאחר שהופיעו לראשונה (בחודש מאי 1992) סימפטומים של המחלה, כיון שייחס אותם לעבודתו. גם לדעתי, מסקנה זו לא בוססה, וזאת ממספר טעמים: ראשית, המומחה הרפואי נתן משקל משמעותי לנתון (השגוי) של עטיית מסיכה, וזאת תוך חריגה מהתשתית העובדתית. שנית, המומחה הרפואי לא נתן כל הסבר לקשר בין עטיית מסכה לבין ייחוס הדמם באף לתנאי העבודה. שלישית, גם אם ניתן היה להניח כי המנוח התעלם מהסימפטום של דמם חריג מאפו כיוון שייחס אותו לעבודתו באבק, המומחה הרפואי לא נתן כל הסבר להתעלמות המנוח מהריח הרע מאפו, סימפטום ממנו המנוח לא סבל בעבר, ולא קבע כי יש קשר בין התעלמות מסימפטום זה לבין תנאי העבודה.
6. נוכח האמור, אני סבורה כי תשובות המומחה הרפואי לשאלות ההבהרה אינן מבססות בנתונים או מסמכים רפואיים כי היה איחור באבחון מחלתו של המנוח שנבע באופן משמעותי מתנאי עבודתו של המנוח, ועל כן דין ערעור המוסד להתקבל. בנסיבות המקרה, אני סבורה כי אין מקום להפנות למומחה הרפואי שאלות הבהרה נוספות, שכן כמוסבר לעיל מחוות דעתו של המומחה הרפואי עולה שאין תשתית מבוססת לסברה כי חל איחור באבחון עקב תנאי העבודה. איני מוצאת שיש מקום גם למנות מומחה רפואי נוסף לבחון השערה שהעלה רק מומחה רפואי אחד מבין המומחים הרפואיים שמונו בהליך, אולם הוא עצמו לא ביסס השערה זו בתשובותיו לשאלות ההבהרה.
7. נוכח המסקנה אליה הגעתי שלפיה יש לדחות את הערעור מהטעם שלא בוססה ההשערה כי חל איחור באבחון עקב מסוך כתוצאה מתנאי העבודה, איני מוצאת מקום להידרש ולהביע עמדה בנוגע להיבטים נוספים אליהם התייחסה חברתי, השופטת אופק גנדלר, במסגרת חוות דעתה, משלא נדרש מיצוי הדיון והכרעה בהיבטים אלה לצורך הכרעה בערעור.
8. סוף דבר – אני מצטרפת לתוצאה שלפיה דין הערעור להתקבל ללא צו להוצאות, מהנימוקים המפורטים לעיל.
השופט מיכאל שפיצר:
אני מצטרף לחוות דעתה של חברתי השופטת חני אופק גנדלר.

נציג ציבור (עובדים) מר שמואל ויסמן:
אני מצטרף לחוות דעתה של השופטת חני אופק גנדלר.
נציג ציבור (מעסיקים) מר דורון קמפלר:
אני מצטרף לדעתה של השופטת חני אופק גנדלר.
סוף דבר – הערעור מתקבל ללא צו להוצאות.
ניתן היום, כ"ה אב תשפ"ב (22/08/2022), בהעדר הצדדים וישלח אליהם.
	[image: image1.png]



	
	[image: image2.png]



	
	[image: image3.png]




	לאה גליקסמן,
שופטת, אב"ד
	
	חני אופק-גנדלר, שופטת
	
	מיכאל שפיצר,
שופט

	[image: image4.png]



מר שמואל ויסמן,
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מר דורון קמפלר,
נציג ציבור (מעסיקים)



תמצית פסק הדין:

 תגיות: ביטוח נפגעי עבודה | פגיעה בעבודה | פגיעה בעבודה - מיקרוטראומה
בית הדין הארצי לעבודה קיבל ערעור על פסק דינו של בית הדין האזורי בגדרו נקבע כי יש להכיר במחלת סרטן מערות האף בה לקה המנוח כפגיעה בעבודה.

מדובר בתובענה להכרה במחלת סרטן כפגיעה בעבודה מכוח דוקטרינת המיקרוטראומה. התובענה הוגשה על ידי אלמנתו של המנוח וילדיהם לשם הכרה בזכאותם לתשלום קצבת תלויים. 

המנוח עבד במתקן התפזורת בנמל אשדוד מפעיל מגרוף, משנת 1979 ועד לשנת 1995. בהיותו בן 34 חלה המנוח בסרטן חלל מערות האף (סרטן מסוג NPC), ונפטר ביום 19.6.96, בהיותו בן 39. 

בית הדין האזורי קיבל את התביעה והכיר במחלת התובע המנוח כמחלת מקצוע. נקבע כי בעקבות המידע וחזרתו של המומחה על קביעתו כי היתה החמרה קלה במצבו של התובע בשיעור של 20-25% לאור כך שהתובע לא אובחן בשלב מוקדם יותר, והאיחור בגילוי נבע כתוצאה מתנאי עבודתו (שימוש במסיכת פה ואף) וגילוי כזה היה מעלה את סיכויי הריפוי, הרי שחוות הדעת של המומחה מקבלת משנה תוקף אף לאחר החזרת התיק מבית הדין הארצי.

בית הדין הארצי קבע 

בחוות דעת המומחה קיימים שני קשיים מרכזיים: הראשון, המומחה הרפואי חרג מהעובדות שנקבעו, והעלה מיוזמתו הנחה עובדתית בדבר שימוש המנוח במסיכה. בהמשך העלה השערה ללא עיגון במחקר כלשהו בדבר השלכות עטיית המסיכה על התנהגות המנוח. המשיבים נמנעו מלהתייחס לקושי זה בטיעוניהם חרף טיעונו המפורש והממושך של המוסד בהקשר זה; השני, אי מתן מענה מספק לשאלות מהותיות והעלאת השערות שלא נומקו ולכן לא ניתן להתחקות אחר ביסוסן. לכך גם העדר ההתייחסות למשמעות ההפוגה במחלה על מהלכה וסופניותה מהווה קושי בחוות הדעת, אף אם להתהוותו תרם המוסד במחדלו מלשאול את המומחה שאלות הבהרה בקשר לכך. 

במקרה דנן, משקלם המצטבר של הקשיים בחוות הדעת כבדי משקל מכדי שניתן יהא לתקנם באמצעות פניה חוזרת למומחה. 

המומחה השתית את מסקנתו בדבר קיומו של מיסוך המחלה על ההנחה העובדתית השגויה לפיה המנוח השתמש באמצעי מיגון. אולם להנחה עובדתית אין אחיזה עובדתית בנסיבותיו המיוחדות של המקרה. משנופלת ההנחה העובדתית נופלת עמה המסקנה המבוססת עליה - היות האיחור באבחון עקב המיסוך. די בכך כדי לקבל את הערעור.
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