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פסק- דין

המחלוקת:
1. התובעת מס' 1, ילידת 1993, נולדה במרכז הרפואי "שערי צדק" בירושלים (להלן: "הנתבע"), בלידה נרתיקית עם נזק במקלעת העצבים הבריכאלית (Barchial Plexus) הימנית, שיתוק הזרוע ע"ש (ERB PALSY)  ERB וכתוצאה מכך נותרה לה נכות צמיתה בשיעור של 665.

בנפול המחלוקת לעצם קיומה של הפגיעה בתובעת 1, נסובה המחלוקת בין הצדדים סביב השאלה האם הנכות הנ"ל נגרמה בעטייה בשל התרשלות הנתבע, גרסת התובעים; או כתוצאה מהסיכונים הרגילים בעטייה של פרוצדורה קיימת, כעמדת הנתבע. זוהי בתמצית המחלוקת בשאלת האחריות והחבות – נושאים לגביהם נקבע שיוכרעו עוד טרם יידונו, אם בכלל, נושאי ראשי הנזק ושיעור הפיצויים.

רקע:

2. ביום 2/2/93, בשבוע ה- 35 ו-3 ימים להריונה, סמוך לשעה 22:30 התקבלה התובעת 2 (להלן: "התובעת"), לבית- החולים הנתבע עם צירי לידה שהחלו בשעות אחר- הצהריים (ראו: נספח א' לתצהיר עדות ראשית של ד"ר חן, שייקראו להלן: "גיליון קבלה ופירוט במהלך הלידה"). עם קבלתה אובחן כי העובר נמצא במצב עכוז מסוג Frank Breech (להלן: "B.F") גובה החלק המקדים שלו שנכנס כבר לתוך האגן הוגדר כ SPINA+ (נקודת ציון מוסכמת על הרופאים למיקום התינוק לפני הלידה, כאשר המדרג SPINA מינוס שלוש הוא המצב הגבוה ביותר שבו נמצא התינוק לפני הלידה), צוואר הרחם היה כבר מחוק, בפתיחה של 9 ס"מ והערכת משקל העובר הילתה 2700 גר' ללא פקיעת שלפוחית מי השפיר.
בגין האמור לעיל, הודע הדבר לרופא הכונן והצוות הרפואי במקום, בהתייעצות עם הרופא הכונן, קבע כי יש להעביר התובעת לחדר הניתוח, הסמוך לחדר הלידה, ולהזמין לשם גם רופא מרדים.

בסמוך לאחר מכן הועברה התובעת לחדר הניתוח. בסמוך לשעה 23:50 החלו מי השפיר לפקוע, פתיחת צוואר הרחם הייתה מלאה (10 ס"מ), ואגן הילוד (העכוז), יצא באופן ספונטאני עד לגובה הטבור ומשלב זה החלו המיילדים לסייע בחילוץ העובר.

הרופא המיילד, ד"ר חן, התקשה בחילוץ כתב העובר בשל הופעת סיבוך המוגדר בשם "נוחל ארם"Nuchal Arm (להלן: "N.A") מצב בו זרוע העובר מורמת מעל לראש ומאחוריו. הרופא הכונן, ד"ר בולדס, התערב כדי לסייע במהלך הלידה, הורה לרופא המרדים לבצע הרדמה כללית, אך עוד בטרם היה סיפק בידו לבצע את פעולת ההרדמה האמורה הוא כבר חילץ את העובר בטיפול ידני. התובעת 1 נולדה עם ציון אפגר 8 בדקה הראשונה לחיים (מתוך 10 מקסימלי), וציון 9 בדקה החמישית. היא סבלה מקשיי נשימה(Respiratory Distress) עם חשש לזיהום, ואובחנה כסובלת משיתוק בגפה הימנית – תופעה המוכרת כשיתוק ע"ש ERB, (ראו: גיליון אבחנות טיפול נמרץ ילדים).

ויודגש, אי ןחולק כי היה זה הריונה השלישי של התובעת, כאשר שני ההריונות הקודמים הסתיימו בלידות תקינות של עוברים במצגי- ראש: הראשון, במשקל 2,300 גר' והשני, במשקל 2,950 גר'.

עוד יצוין, כי במהלך ההריון היה תקין ותוצאות האולטרא- סאונד שנתקבלו בשבוע ה- 26 תאמו את מידות העובר בשבוע זה.

עילות התביעה בשאלת האחריות:

3. כבסיס לתביעתם מעמידים התובעים בצניפה אחת את העילות הבאות:
עוולת הרשלנות לפי סעיף 35 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]  ; עוולת התקיפה לפי סעיף 23 (א) לפקודה הנ"ל, באין הסכמה מדעת (ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל, פ"ד מז (2) 497; כיום, גם סעיפים 15-13 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו- 1996).

בגדר העוולה הראשונה, טוענים התובעים גם להעברת הנטל אל שכם הנתבע להוכיח העדר התרשלות מצד רופאיו, וזאת לאור הכלל "הדבר מעיד על עצמו" לפי סעיף 41 לפקודה הנ"ל.

המומחים:

4. כל צד הסתייע לחיזוק טענותיו בנושא האחריות בחוות- דעת של מומחה רפואי מטעמו: התובעים הגישו את חוות- הדעת של ד"ר הורנשטיין (ת/3 ו- ת/4). הנתבע מצידו הסתייע בחוות- דעתו של פרופ' כספי (נ/1). שני המומחים נחקרו בבית- המשפט על חוות- דעתם.
מומחה התביעה:

5. כאמור לעיל, בניסיונם לתמוך יתדותיהם בטענותיהם כנגד הנתבע צירפו התובעים לכתב התביעה חוות- דעת רפואית ערוכה על ידי ד"ר הורנשטיין, אשר בגדרה, כמו גם בעדותו בבית- המשפט, הוא הבהיר, בין השאר, כי קוטר ראש העובר הינו החלק הרחב ביותר והבעייתי ביותר להתקדמות העובר בתוך תעלת הלידה. על- פי הסברו, במובחן מלידות במצג- ראש, במהלכן עובר ראש העובר תהליך ארוך שמשכו מספר שעות עד להתאמתו ולעיצובו לתעלת הלידה (Molding) הרי בלידת- עכוז החלק הצר של העובר הוא הראשון שיוצא, ורק לאחר- מכן יוצא החלק הרחב. בשל כך, עלולה להיווצר סיטואציה בה יהיה על ראש העובר לעבור תוך  מספר שניות בתלת הלידה ואילו יציאת הראש, שעדיין איננו מותאם למעבר, עלולה להיחסם. מצב זה שכיח בעיקר אצל תינוקות קטנים (ראו: עמ' 38-39 לפרוטוקול, וכן, ספר המיילדות של וויליאמס Williams obstetrics 19th Ed. 1993 (להלן: וויליאמס") פרק 20, עמ' 498; ספרם של Eden &Bohem, Assessment and Care of the Fetus (להלן: "עדן ובוהם"), עמ' 781.
לידת- עכוז נחשבת כילדה מסובת יותר, הכרוכה בסיכון לילוד עד כדי פגיה במקלעת העצבים הברכיאלית (שיתוק ע"ש ERB), דימום מוחי, פגיעה בעמוד השדרה, ושבירה בעצמות הבריח והזרועות (ראו בנדון גם ספרו של מומחה ההגנה, פרופ' כספי – "המיילדות גניקולוגיה ורבייה", עמ' 216, 218.

לסברתו של ד"ר הורנשטיין, כאמור גם בחוות- דעתו הראשונה (ת/3), ניתן היה לאבחן את הסיכון של N.A עוד קודם ללידה, אילו רק נערך מראש צילום רנטגן החשוב גם לצורך אבחון מצב ראש העובר, פלקציה או אסטנציה של הראש וגודל הראש.

לסברתו, בנסיבות העניין דידן, היה בהחלט מקום לשקול ביצוע ניתוח קיסרי.

עם זאת, הוא סייג את מסקנתו הנ"ל והבהיר שניתן היה לבצע גם לידה נרתיקית, אך זאת רק אם ימולאו כמה הוריות: שהדבר יובהר מראש ליולדת ותתקבל על כך הסכמתה- מדעת על אופן ניהול הלידה; שהמיילדת עצמו יהיה בעל ניסיון בניהול לידה מוקדמת, נרתיקית, של מצג עכוז; שחדר הניתוח יהיה זמין, לרבות המצאות מרדים ורופא ילדים; שתהא התאמה בין גודל האגן של האם לראש העובר; שיבוצע קודם לכן תצלום רנטגן או בדיקת אולטרא- סאונד על- מנת לשלול קיום מומים בעובר, מנח- ראש בלתי תקין, זקיפות- ראש ומנח- הזרועות.

בחוות- דעתו השלימה (ת/4), שניתנה בתגובה לחוות- דעתו של פרופ' כספי, המומחה מטעם הנתבע, מצא ד"ר הורנשטיין לנכון לפרט את מטרותיו של צילום הרנטגן תוך הסתמכות על ספרות רפואיות בנדון. לסברתו, במקרה הנוכחי לא ניתן היה לוותר על ביצוע התצלום (ראו גם: עמ' 59-51 לפרוט').
מומחה הנתבע:

6. המומחה  מטעם הנתבע, פרופ' כספי, בחוות דעתו (נ/1), ובעדותו בבית- המשפט, ראוה את מהלך הדברים בזויות שונה לחלוטין:

לסברתו, רופאי הנתבע פעלו במקרה זה ללא דופי בכל שלבי הלידה, החל משלב קבלת התובעת לחדר הלידה, דרך אבחון מצג העכוז וקבלת ההחלטה על ביצוע לידה נרתיקית, וכלה בשלב חילוץ העובר לנוכח תופעת ה- N.A לסברתו, הנזק היה תוצאה בלתי נמנעת, שכן המדובר בתופעה העלולה להתרחש גם אם מושכים את העובר (בהיותו במצב עכוז), במידת המיומנות הגבוהה ביותר.
עוולת הרשלנות:

7. היסודות המרכיבים את עוולת הרשלנות, שעיקרים מוגדרים כאמור בסעיפים 35 ו- 36 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש), הינם חובת הזהירות (מושגית וקונקרטית – של המזיק כלפי הניזוק); הפרתה וקיומו של נזק בזיקה להפרה (הקשר הסיבתי) (ראו גם: ע"א 231/84 קופ"ח נ' פאתח, פ"ד מ"ב (3) 312, בעמ' 319).

הנושא הרלוונטי לענייננו נוגע, בעיקרו, לסטנדרט הזהירות הסביר הנדרש לשם קיומה של חובת הזהירות וסטייה הימנו, דהיינו – האם התרשלו רופאי חדר הלידה של הנתבע אם לאו. במישור המושגי, אין חולק כי הרופא, כל רופא, חב חובת זהירות כלפי אדם הנתון לטיפולו לנהוג בעניינו במיומנות הראויה.
במישור החובה הקונקרטית, חב הצוות הרפואי של הנתבע לטפל ביולדת בזהירות ובמיומנות המקצועית הנדרשת בנסיבות העניין, וזאת כדרך "שאדם סביר, נבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות",  כלשון סעיף 35 לפקודת הנזיקין. מעשיו ומחדליו של רופא, כמעשיו ומחדליו של כל בעל מקצוע אחר, נבחנים על- פי אמות המידה המקובלות בסעיף 35 ו- 36 לפק' (ראו: ע"א 744/76 שרתיאל נ' קפלר, פ"ד לב(1) 113, 123; ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט (3), 253, 262).

בנסיבות של ביצוע לידה, כגון זה שלפנינו, מתקיימת חובת הזהירות על שני היבטיה.
ההתרשלות (הפרת החובה):

8. בעוד שחובת הזהירות שעניינה ביצירת סיכון, הרי שהתנאי של הפרת חובת הזהירות עוס4ק במניעת סיכון (ראו: 4114/90 בן שושן נ' כריכיה קואופרטיבית בע"מ, עמ' 415, בעמ' 428 מול אות השוליים ה').

את השאלה האם הופרה חובת הזהירות בענייננו, מן הדין לבחון באספקלריה של שניים אלה:

1. האם הופרה חובת הזהירות של הצוות הרפואית המיילד של הנתבע על- פי אמות המידה המקצועיות  שהיו נהוגות ומקובלות עת אירע האירוע נשוא התביעה.

(ויובהר בהקשר זה: אין דומה הפרקטיקה המקצועית והאמצעים העומדים לרשות הצוות המקצועי בתחום הרפואה (כמו גם בכל מקצוע אחר), עת ניתנת העדות בבית- המשפט מאת העד המומחה, לזו שעמדה לרשותו במועד קרות האירוע, שלעתים ארע זמן ניכר קודם לכן, ואחריות הצוות הרפואית תימדד אפוא, אך ורק על- פי המצב ששרר באותה עת).

2. בהעמידנו לנגד עינינו את שאלת אחריות הצוות המיילד בעניין דידן, אל לנו לנהוג בחכמה שלאחר מעשה עת נבוא אנו ובנבחן את האירוע במבט לאחור, אלא נעשה זאת עם הכנסנו לנעלי הצוות הרפואי ונבחן את מעשיו או את מחדליו אך ורק בראיה של אותה  עת בה הם התרחשו בפועל ולא בדיעבד, אם כי נהיר בהחלט, כי על הצוות הרפואי מוטל הנטל שלא לשקוד על שמריו אלא להתעדכן ולהיות ערני להתפתחויות הרפואיות בתחמי התמחותם, כדי שמידע חדש זה ישרתם ביום הפקודה (ראו: ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142, 151, 172).
ואף זאת נזכור: " מזיק, החב חובת זהירות קונקרטית לניזוק, אינו אחראי כלפיו בכל מקרה, שבו בשל התנהגותו של המזיק נגרם נזק לניזוק" (ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז (1) 113, 131 מול ה').
הדיבור "רמת הזהירות" (להבדיל מן הדיבור "חובת הזהירות"), משכילנו אודות "חובתו של המזיק... לנקוט אמצעי זהירות סבירים, ואחריותו מתגבשת, רק אם לא נקט אמצעים אלה... השאלה אינה, מהו האמצעי שמבחינה פיסית מונע נזק, אלא השאלה היא, מהו האמצעי שיש לדרוש כי ינקוט אותו בנסיבות העניין" (שם, מול האותיות ו'- ז'; להבדיל בשיקולים שבין חובת הזהירות הקונקרטית לבין ההפרה וההתרשלות, עניינו גם בחיבורו של המלומד א' פורת "דיני נזיקין: עוולת הרשלנות", ספר השנה של המשפט בישראל, תשנ"ו, בעריכת רוזן- צבי, 373, 394 ואילך).

יוצר הסיכון אינו חייב אפוא, לנקוט בכל אמצעי הזהירות הקיימים על- מנת למנוע את הנזק הצפוי. עליו לפעול בכל אותם האמצעים הסבירים במועד ובנסיבות הלידה, ובאותה הזהירות הראויה למניעת הנזק בר- הצפייה בעטיו של הסיכון.

התהליך הטיפולי הכולל בתובעת, שממנו נגזרת חובת הזהירות של רופאי הנתבע, כוללת אפוא בחובה את שלבי האבחון, ההחלטה על דרך הטיפול והטיפול עצמו (ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב הנ"ל).

בחינה נפרדת של מכלול עדויות שני הצדדים בשאלת ההתרשלות:

9. אין חולק, כמבואר לעיל, כי בהגיע התובעת לבית- החולים הנתבע היא הייתה מצויה בסופו של השלב הראשון של הלידה, עת צירי הלידה החלו לפקוד אותה עוד קודם לכן, בשעות אחר- הצהריים, וכאשר צוואר הרחם שלה היה מחוק, הפתיחה הגיעה ל-9 ס"מ ושלפוחית מי השפיר הייתה שלמה. כמו כן מוסכם, שמצג העובר היה F.B  וגובה החלק המקדים שלו היה SPAIN+. טוענים התובעים, בהסתמכם על שתי חוות- הדעת של ד"ר בורנשטיין, כי הטיפול הרפואי של רופאי הנתבע היה רשלנות והתבטא כלהלן:
1. בשלב הראשון: הרשלנות הנטענת הייתה בהקשר לשאלת האבחון המוקדם של תנוחת ה- N.A באמצעות צורך בעריכת צילום רנטגן או באמצעות בדיקת אולטרא- סאונד עוד טרם החל השלב השני של הלידה, הוא שלב יציאת העובר, כן בהקשר לשאלת הצורך לבצע ביולדת ניתוח קיסרי.

בעניין זה נחקרו התובעת, בעלה- התובע 3, רופאי הנתבע ד"ר חן, ששימש תורן באותו יום, וד"ר בולדס, ששימש רופא כונן באותן יום, וכן המומחים הרפואיים מטעם שני הצדדים, ד"ר בורנשטיין ופרופ' כספי.

נאמר כבר עתה, עוד בטרם נרחיב בנדון בהמשך, כי לאחר שמיעת הראויות ועיון ברישומים הרפואיים, נחה דעתנו, כי המשקל המצטבר של מרבית העדויות שהובאו מצביע על כך, כי, מלכתחילה, הלידה לא הייתה מיועדת להתנהל בניתוח קיסרי אלא בלידה נרתיקית בחדר ניתוח.

בנוסף, גם אם היינו קובעים שכן קיים צורך עקרוני לבצע תצלום רנטגן, הרי כפי שניווכח להלן – בנסיבות העניין הספציפי הוא לא יכול היה להתבצע בשל מצוקת זמן (לעניין שאלת החלופה לתצלום רנטגן, דהיינו, ביצוע בדיקת אולטרא- סאונד – אם נערכה בפועל, אם לאו, נדון בהמשך).

מחד- גיסא, התובעת  טענה מצידה, שהיא סברה שהלידה תבוצע בניתוח קיסרי, הן בשל גורמי הסיכון על מנח העובר והן בשל גיל ההריון, ולכן, אי- מתן הסבר מצד רופאי הנתבע ואי- קבלת הסכמתה- מדעת לטיפול שהוענק לה בפועל ולאופן ביצוע הלידה בסופו של דבר מהווה רשלנות כלפיה, ולחלופין- מהווה הדבר תקיפה או הפרת חיוב חוזי של הנתבע.
מאידך גיסא, עדי הנתבע טענו, שניתן לתובעת הסבר מלא באופן סביר אודות אופן ביצוע הלידה, אך בהחלט ייתכן, שלאור מצבה הכללי, כמפורט לעיל וכפי שיפורט אף בהמשך, היא לא הבינה כי משמעות ביצוע הלידה בחדר הניתוח אל לה לפרשה אך ורק כהוכחה חד- משמעית לכך שתוכנן לבצע ניתוח קיסרי.

עד כאן עיקרי המחלוקת לעניין שלב אבחון והקבלה לבית- החולים, שכאמור הדיון בו יורחב בהמשך. מכאן נעבור לתמצית השלב הבא המתקשר לשלב הקודם.

2. בשלב השני: לטענת התובעים, ההחלטה עצמה על ביצוע לידה נרתיקית ולא בדרך של ניתוח קיסרי מהווה מעשה רשלנות. האמנם?

אליבא דסברתם, גורמי הסיכום בהריונה של התובעת ובלידה היוו אינדיקציה לכך שיש מקום במקרה זה לבצע ניתוח קיסרי ולכן, עצם אי- שקילת האפשרות הזו, או לחלופין, שקילתה ודחייתה – יש באלה כדי להצביע על רשלנות.
עדי הנתבע סוברים אחרית. גם נושא זה יידון על- ידנו בהרחבה בהמשך. מכאן נעבור לתמצית השלב הבא.

3. בשלב השלישי: טוענים התובעים, כי היה טיפול רשלני בתובעת במהלך הלידה. האמנם?

אליבא דסברתם, הלידה עצמה בוצעה בחוסר זהירות, בחוסר מיומנות, תוך התעלמות מהסיכונים שבמשיכת היילוד וגרימת הנזק ותוך קביעת סדר עדיפויות מוטעה בכך שהתובעת 1 נמשך מתעלת הלידה ללא הרדמה קודמת של התובעת.

מאידך, רופאי הנתבע סוברים, שהלידה בוצעה במיומנות ראויה ופעולת ההרדמה לא נתממשה אך ורק בשל חילוץ התובעת 1 תוך זמן קצר ביותר, עוד בטרם היה סיפק בידי המרדים לבצע את ההרדמה.

עד כאן, בקליפת אגוז, המחלוקות העיקריות בין הצדדים. מכאן נעבור ונפרט  המחלוקות ביתר הרחבה.

הרחבת הדיון באירועים שבמחלוקת:
10. כאמור, לידת התובעת 1 הייתה מלכתחילה לידה בסיכון גבוה בהיותה מוקדמת, במצג עכוז ובשל הופעת ה- N.A לכן, לטענת התובעים, הוחלט מלכתחילה לבצע את הלידה באמצעות ניתוח קיסרי, אך בפועל ארעה סטייה מהתוכנית ה מקורית. סטייה זו מוכחת, לדעתם, בין השאר, באמצעות התרשומת שערך ד"ר חן בסמוך לאחר קבלת התובעת ללידה, בגדרה נכתב כלהלן:

"הודעה לכונן. הודעה לחדר ניתוח לפתוח החדר + מרדים. ד"ר וטשסקי לא מוכן לעלות או לקרוא לכונן. הכנות ללידה נרתיקית" (נספח א' לתצהיר ד"ר חן).
אין אמנם חולק, כי לידת עכוז עם סיבוך מסוג N.A מקשה על חילו הזרוע (ראו גם: וויליאמס, עמ' 581). ואולם, סברתו של ד"ר בורנשטיין בדבר ההכרח לבצע צילום רנטגן מיוחד לצורך אבחון מוקדם של תובעת ה- N.A אין לה, לסברה זו, על מה לסמוך, שכן רק אם בפועל מבצוע ממילא צילום רנטגן (והוא מתבצע בדרך- כלל אך ורק לצורך שלילת זקיפת- יתר של הראש – היפראקסטנציה – ופקלציה טובה של הראש; קביעת סוג מצג העכוז ושלילת מצג רגליים וכן, לצורך שלילת פתולוגיה של האגן האימהי), או- אז, ניתן גם אולי לחשוף מצג של N.A והנה, ד"ר הורנשיין עצמו לא חלק למעשה על כך שהבדיקה הידנית שבוצעה בפועל לתובעת הינה בהחלט בדיקה מספקת לשם קיבעת סוג מצג העכוז, וסוג מצג העכוז שנתגלה גם התאים לביצוע לידה נרתיקית (עמ' 45 לפרוט'). אותם דברים אמורים גם לעניין מצב האגן האימהי שהתאים ללידת עכוז וגילית של העובר (עמ' 47 לפרוט'). בנוסף, ד"ר בורנשטיין סבור אף הוא שניתן לגלות זאת רק אם יבוצע צילום שלילת זקיפות- יתר של ראש העובר (עמ' 54).

לעניין הצורך בצילום רנטגן, הוצגה בפנינו דעתו השונה של פרופ' כספי.

לגרסתו, במשך כל 36 שנות עבודתו, מעולם לא נהגו במחלקתו לנסות לחשוף בתצלום רנטגן תופעה של N.A לדבריו, המדובר בהחלט בתופעה נדירה (עמ' 115 לפרוט'). בחוות- דעתנו (נ/1, עמ' 2), ציין פרופ' כספי, שההוראה המעשית היחידה לצילום רנגטן באה לשם אבחון אפשרות של זקיפות- יתר של הראש במצגי עכוז (Hyperextension of the head) מצב שבו גם מקובל לבצע ניתוח קיסרי. לסברתו, כפי שבאה לידי ביטוי בחוות דעתו (נ/1, עמ' 3), זקיפות- יתר של הראש מצוי בכ – 5% ממצגי העכוז בהריונות בשלים (שבוע 40), או קרוב לכך, ואילו בעת שהמדובר בשבוע ה- 34 של ההריון אין בנמצא כל מידע בדבר חשיבותה של זקיפות- היתר בהליך של לידה לידנית בו העובר הוא קטן משקל (ראו גם: וויליאמס, עמ' 499).
לפיכך, ההוראה המקובלת לצילום בטן לשם שלילת זקיפות- יתר בהריונות בשלים, איננה מתקיימת בשלב הראשון של לידה מוקדמת בשבוע ה- 34, ולכן, גם לא הייתה נהוגה כל הוראה לביצוע תצלום רנטגן במקרה שכזה.
ויובהר כאן ועתה, ד"ר בורנשטיין היה מוכן להסכים לכך, שניתן גם שלא לבצע תצלום רנטגן לצורך שלילת זקיפות- יתר של ראש העובר, אך זאת רק בתנאי שחלף תצלום הרנטגן תתבצע בדיקת אולטרא- סאונד כדי לשלול מצב מסוכן זה ותודגם בו פלקציה טובה של ראש העובר. בדיקה שכזו, כך אליבא דקביעתו, לא נעשתה במקרה זה.

דא- עקא, בדיקת חומר הראיות שבתיק משכילנו, כי התובעת עצמה הודעתה שכן נערכה לה בדיקת אולטרא- סאונד (ראו: סעיף 4 ד' לכתב התביעה: סעיפים 5 ו-6 לתצהיר העדות הראשית שלה וכן עדותה בבית- המשפט, עמ' 5 לפרוט'). המדובר אפוא, בהודאת בעל- דין ובשל כך דין הסוגייה הנדונה להיוותר מחוץ לגדר המחלוקת בין הצדדים (ראו: י. קדמי על הראיות, חלק שני, עמ' 657; ע"א 375/84 עדן ואח' נ' אל- פאגורי ואח', פ"ד מ"ב (4) 226). משלא נתבקשנו לאפשר חזרה מן ההודאה הנ"ל, ומשאין נראית על פני הדברים גם כל טעות במתן הודאה זו, הרי אין מנוס מלפנינו אלא לקבוע שלתובעת כן נתקיימה בדיקת אולטרא- סאונד, ומשכך הם פני הדברים, וכן נעשתה בדיקת אולטרא- סאונד, הרי נשללה למעשה גם זקיפות- יתר של ראש העובר ולכן, גם אליבא דדעתו של ד"ר בורנשטיין, כמבואר לעיל, לא קם יותר הצורך בביצוע תצלום הרנטגן. ועוד נשוב לכך בהמשך דברינו.

כמצוין לעיל, התובעים טוענים, שהניתוח הקיסרי לא בוצע אך ורק בעטייה של בעיה טכנית, שעיקרה מחסור במרדים וזאת בשל סירובו של המרדים להגיע לחדר הניתוח. לטענתם, שני הרופאים המיילדים, ד"ר חן וד"ר בולדס, כלל אינם זוכרים את המקרה אלא רק באמצעות הזדקקות לעיון בגיליון הרפואית (ראו: עמ' 151-149; 160-159 לפרוט'). ד"ר חן אף טען, כך לטענת התובעים, שהוא אינו זוכר את עילת אי- הופעת המרדים, אך הוא כן זכר לציין, שהויכוח בין המרדימים הפך כבר לדבר שבשגרה. מאידך, שני רופאי הנתבע, גם ד"ר חן וגם ד"ר בולדס, טענו במפורש, שכן נשקלה על- ידם האפשרות לנתח את התובעת בניתוח קיסרי אך זו נפסלה על- ידם (ראה סעיף 10 לתצהירו של ד"ר חן וסעיף 8 לתצהירו של ד"ר בולדס).
עוד טוענים הרופאים, כי הכנת חדר הניתוח נעשתה לצורך בצוע לידה נרתיקית בנוכחות רופא מרדים, והלה אמור היה, במקרה הצורך ועל- פי הוראות הרופא המיילד, לבצע הרדמה כללית במקרה של כליאת ראש – כל זאת, כמקובל במחלקה עת המדבור בלידת- עכוז (ראו: עמ' 148 לפרוט', וכן סעיפים 8-7 לתצהירו של ד"ר חן וסעיף 6 לתצהירו של ד"ר בולדס).
הנה- כי- כן, גרסה זו עומדת בסתירה לעדותם של התובעים, שאליבא דטענתם, המדובר בהתרשלות הצוות הרפואי, מה עוד שלא נתקבלה לכך הסכמתה- מדעת של התובעת.
נבוא עתה בעובי קורתם של שני שלבי הלידה השונים ונכריע בין הגרסאות שבמחלוקת.
שלב הלידה:

11. המחלוקת הסבה סביב שלב הלידה כוללת בחובה מספר נושאי שמנה: כללי; ניתוח קיסרי (נם שקלה האפשרות- מדוע הוא לא בוצע, ואם כלל לא נשקלה האפשרות – מדוע היא לא נשקלה); אופציית הלידה הרגילה; אופן ביצוע הלידה.

נבחן להלן נושאים אלה ונכריע בהם על-פי סדרם.

כללי:

טוענים התובעים, כי הרשלנות האמורה בטיפול בתופעת ה- N.A מתבטאת בעיים של אלו: ניסיונו הכושל של ד"ר חן לבצע הלידה; ניסיון ההתערבות הכושל של ד"ר בולדס, אשר, מחד גיסא, הורה לבצע הרדמה, ומאידך- גיסא, לא מצא לנכון להמתין עד לשלב ההרדמה ויילד את התובעת 1 עם גרימת הנזק אמור.
עיון ברשומה הרפואית שצורפה לתצהירו של ד"ר חן משכילנו למעשה על שתי תרשומות: בראשונה בהן נכתב כלהלן:

"לידה ספונטנית עד לטבור. חלוץ כתף אחורית ימנית תוך קושי ניכר, מבקשים הרדמה כללית (כאשר יד פשוטה מעל לראש). סיבוב 180 מעלות וחילוץ כתב שניה בקושי. ראש בקלות. Bracht  מסירה לרופא תינוקות. חילוץ שליה שלמה".
בעמוד הבא (התרשומת השנייה), נרשם כי הלידה בוצעה בחצות ופורטו בה כלהלן:

"לידה בחדר ניתוח בנוכחות מרדים. דופק תקין. לידה ספונטנית Frank breech עד גובה הטבור. Essisted delivery ניסיון חילוץ כתב קדמית... חילוץ כתף אחורית ימנית ד"ר בולדס, כשהיד פשוטה מעל הראש (Nuchal Arm) תוך קושי ניכר. מבקשים הרדמה כללית, סיבוב 180 מעלות וחילוץ כתף שמאל, וכל זאת עוד לפני שהספיק המרדים לעשות הרדמה, ראש על- ידי Breech ללא קושי, כל זאת לאחר Enpisiotomy, מסירת תינוק לרופא ילודים".
התובעים טוענים אפוא, כי שתי התרשומות הנ"ל מצביעות על כך שנעשה "שיפוץ" בראשונה שבהן, בעוד שבראשונה דובר על חילוץ שתי כתפיים וד"ר בולדס לא נטל כל חלק בלידה, הרי שבתרשומת השנייה כבר התייצב המרדים וקם גם הצורך לבצע הרדמה לפני המשך הלידה עת נתגלה הקושי בחילוץ הכתב הימנית. בנוסף, מהתרשומת הראשונה ניתן ללמוד, שהנזק נגרם כבר כתוצאה מאותם משיכות, תחילה על- ידי ד"ר חן שהחל בניסיונות החילוץ, ולאחר שנתקל בקושי האמור המשיך בהן ד"ר בולדס שסיים את הלידה (ראו: סעיף 17 לתצהירו של ד"ר חן), אלא כפי הנראה היה זה כבר מאוחר מדי.
לטענת התובעים, רופאי הנתבע תיקנו את הרשומה רק לאחר שהם נוכחו לדעת שנגרם הנזק.

גם המומחה מטעם התובעים, ד"ר הורנשטיין, התייחס לכך בחוות- דעתו (ת/3, עמ' 3).

משכך הם פני הדברים, התוצאה הקשה של שיתוק המקלעת הברכיאלית כשלעצמה, מצביעה, כך אליבא דגרסת התובעים, על השימוש בכוח העודף שנעשה במהלך הלידה, ובהעדר הסבר אחר לכך, המסקנה המסתברת יותר היא, שנזק נגרם כתוצאה ממשיכת התובעת 1 אל מחוץ לתעלת הלידה, שזו, כשלעצמה פעולה הכרוכה בסכנה ליילוד.
מאידך, ד"ר חן וד"ר בולדס עמדו על דעתם שהילדה בוצעה ללא כל צורך בהפעלת כוח מיוחד וכי כלל לא היה מדבור בלידה טראומטית (ראו סעיף 27 לתצהיר ד"ר חן וסע' 18 לתצהיר ד"ר בולדס).

השלב השני של הלידה היה כאמור ספונטאני עד מעל לגובה הטבור. והנה למדנו, כי לא רק שבלידת עכוז קיימת הוראה, שעיקרה חילוץ מיידי של יתר אברי העובר (ווילאמס, בעמ' 498), אלא אף מקל וחומר, כאשר מתגלה גם סיבוך נוסף (N.A) המהווה קושי בפני עצמו. קושי אחרון זה מצריך ביצוע מניפולציות מיילדותיות. מצב מסובך זה עלול גם להוליך לפגיעה באספקת החמצן לעובר – פגיעה העלולה לגרום למצב של תשניק (אספיקציה) (ראו גם ספרם הנ"ל של עדן ובוהם, עמ' 781). לכן, תופעה חריגה ויצאת דופן זו מחייבת אף היא נקיטת פעולה מיידית לחילוץ העובר כדי למנוע את אותם סיכונים אפשריים לתשניק בלידה.

במצב דברים זה, הדבר המומלצת לחילוץ העובר (וויליאמס, עמ' 581), הינה סיבוב העובר ב- 180 מעלות (כפי שבפועל אכן עשה ד"ר בולדס). והיה אם דרך זו של ביצע מניפולציה איננה מצליחה לסייע בחילוץ העובר, מומלץ לבצע מניפולציה נוספת של דחיפת העובר כלפי מעלה, ואם גם הפעם אין ניכרת הצלחה בחילוץ העובר, או- אז, יש לבצע מניפולציות נוספות. ועוד נשוב לכך בהמשך, בפרק שנושאו "אופן ביצוע הלידה".

באשר לרישום הכפול בגיליון הקבלה ופירוט מהלך הלידה, העיד ד"ר חן (בעמ' 179, 182 לפרוט'), וגרסתו מהימנה עלינו, שבשל השעה המאוחרת (שעת חצות), ולאחר מספר רב של שעות עבודה, הוא אכן כתב תחילה את הדברים בצורה בלתי מדויקת, אך הוא תיקנם בהמשך. לדבריו, הרישום השני הוא למעשה הרישום המדויק, ועל- פי הנהלים המקובלים במחלקה אין נוהגים למחוק רישום ידני בטיפקס אלא מוחקים רק באופן שניתן יהיה להבחין בבירור גם במה שנרשם קודם לכן מתחת למחיקה. גם ד"ר בולדס, שאף גרסתו מהימנה עלינו, חזר על אותו הסבר, ואף ביתר פירוט (עמ' 210 לפרוט').
אין לנו כל סיבה לפקפק בהסבריהם הנ"ל של רופאי הנתבע, שהרי לבד מהתרשמותנו ממהימנות גרסתם הכוללת מאופן הצגת הדברים על- ידי שניהם, הרי עובדת השארת הכתוב הקודם ולא מחיקתו המוחלטת (שהיא קלה יחסית לביצוע), אינה יכולה להעיד על רצון להעלים מידע או להסתיר עובדות אלא ההפך, דהיינו, עובדה זו מצביעה אך ורק על תיאור אירוע הלידה כהווייתו.

ד"ר בולדס העיד, כי במקביל לניסיונו לחילוץ העובר הוא הורה גם לבצע הרדמה כללית שמא לא תצליח המניפולציה (עמ' 213 לפרוט' וכן, סעיף 15 לתצהירו).
נאמר כבר עתה, כי אין ביכולתנו לקבוע שהתנהגותם הנ"ל של רופאי הנתבע, כפי המיוחס להם על- ידי התובעים, מצביעה על התנהגות בלתי סבירה ובלתי מקובלת בנסיבות העניין. התרשמותנו הינה הפוכה מכך. מסקנתו של פרופ' כספי ממחה ההגנה, על כך שהרופאים המיילדים, ד"ר חן וד"ר בולדס, פעלו במקרה זה כנדרש – מקובלת עלינו. אמנם, גם ד"ר חן העיד על ייחודו של המקרה, כמו כל מקרה של לידת עכוז בלידה מוקדמת בשבוע ה- 34 להריון (עמ' 149 לפרוט'), וגם פרופ' כספי מסכים שבלידה שכזו קיים פוטנציאל של סיכון (עמ' 113לפרוט'), אך עם זאת, אין באמור לעיל כדי להוכיח שלא היה פיקוח מדוקדק מצידם או שלא הייתה אבחנה רפואית נכונה שלהם, ולכן גם אין לקבוע כי לא הוענק הטיפול הרפואי הנדרש ליולדת.

טוען ד"ר הורנשטיין, כמצוין לעיל, שניתן היה לאבחן את הסיבוך של ה- N.A קודם ללידה באמצעות עריכת צילום רנטגן או בדיקת אולטרא- סאונד.

על עריכת בדיקת האולטרא- סאונד כבר קבענו לעיל כממצא מוכח, בגדר הודאת התובעת, שזו כן בוצעה, על כל המשתמע מכך לענייננו. לפיכך, התייתר כאמור גם הצורך בביצוע תצלום רנטגן הנועד אף הוא לשלול אבחנה של זקיפת- ראש העובר במצג- עכוז. לא- זו- אף- זו, גם אם לא הייתה מבצעת בדיקת אולטרא- סאונד, עדיין אין כל בטחון, שניתן היה לאבחן בצילום רנטגן את נוכחות ה- N.A (ראו: עדותו של פרופ' כספי וכן, עדותו של ד"ר בורנשטיין עמ' 58). לא- זו- אף- זו, נזכיר שוב, כי לדברי ד"ר חן, התובעת הגיעה לחדר לידה בפתיחה של 9 ס"מ, דהיינו, בסוף השלב הראשון של הלידה, כשעכוז העובר חדר כבר לתוך האגן.
מאחר והלידה הייתה צפויה להתרחש בכל רגע, לא עמד די זמן לרשות הצוות המיילד כדי לבצע את הצילום האמור, כמו גם, לא את ביצע הצילום לצורך שלילת פתולוגיה של האגן האימהי (מה גם שבאותה שנה, 1993, לא היה מכשיר רנטגן בחדר הלידה או בסמוך לו אלא רק במרחק של 5 קומות מחדר הלידה).
לכן, הוא נאלץ להפעיל שיקול דעת ולבחור באופציה של קיום המשך הלידה בלי לבצע תצלום קודם הגוזל זמן יקר (ראו: סעיף 12.3 לתצהיר עדות ראשית של ד"ר חן). בהקשר זה נציין עוד, כי ד"ר בורנשטיין התבסס בחוות- דעתו על מאמר של שירר (Sherer), שהתפרסם בשנת 1989 והמצוטט בספרו הנ"ל של וויליאמס. מאמר זה התבסס על תוצאות של למעלה מ-100 לידות בהן בוצעו בין השנים 1986-1984 צילומי רנטגן. צילומים אלה נסקרו מחדש זמן רב לאחר הלידה ונתגלה שב-5 מקרים מתוכם נתגלו סיבוכים של N.A, שלא אובחנו במהלך הלידה עצמה, ובמילים אחרות, לידות אלו בוצעו ב"תלישות" מנוכחות תופעת ה- N.A. באחד מאותם מקרים בוצע ניתוח קיסרי בשל מצוקה עוברית. בשלושה מקרים בוצעה לידה נרתיקית ללא בעיה כלשהי, ובמקרה החמישי הייתה הלידה הנרתיקית כרוכה בקשיים שדרשו ביצוע של פעולות שונות (שלא פורטו במאמר), לשם חילוץ הכתפיים בהרדמה כללית והילוד נולד במצוקה עם שיתוק ע"ש ERB ושבר בעצם הבריח. נוכח אלה, הומלץ במאמר על ביצוע תצלומי רנטגן לאבחון מצב של N.A הנה- כי- כן, המדובר במאמר בודד ואי- ידיעת תוכנו אינה מעידה על רשלנות (ראו: ע"א 3264/96 קופ"ח כללית ופרופ' רייכנטל נ' יפה פלד ואח' – טרם פורסם).
לא- זו- אף- זו, לא רק שמאמרו הנ"ל של שירר פורסם רק בשנת 1993 בספרו של וויליאמס, ומלבדו אין בנמצא כל מאמר דומה בנושא, אלא שגם בספרו של וויליאמס אין כל המלצה לנהוג כך, מלבד עצם אזכור המאמר. בנוסף, אין בנמצא גם מחקר המוכיח את האפשרות לחשוף את תופעת ה- N.A בלידה. בנוסף לכל אלה, אין גם כל הוכחה לכך שתופעת ה- N.A הינה מצב המחייב דרך קבע ביצע ניתוח קיסרי, שהרי גם במחקר הנ"ל הסתיימו שלוש לידות לידניות ללא כל סיבוך. פרופ' כספי קובע בחוות- דעתו (נ/1, עמ' 5), כי גם לאחר פרסום מאמר זה עדיין לא קמה כל חובה לבצע צילומי רנטגן לאבחון N.A, אלא רק לצורך שלילת זקיפות- יתר של הראש בעוברים בשלים במצגי עכוז. יתרה מזאת, תופעת ה- N.A היא חריגה ואין כל ממד של משך הזמן בו היה העובר כך. בתנוחה שכזו, ייתכן גם שתהיה מתיחה של מקלעת העצבים הברכיאלית ושיתוק ע"ש ERB ברחם עוד טרם הלידה.
אפשרות שכזו הוכחה בספרות המקצועית המאוזכרת בחוות הדעת של פרופ' כספי, 

Koenigsberger Brachial Plexus Palsy at Birth: (due to interauterine ordelivery trauma? Annals of Neurology 8:228, 1980).
נושא אחרון זה קשור אפוא בטבורו גם לשאלת הקשר הסיבתי (העובדתי והמשפטי), שדיון בו יתקיים בהמשך.

לא- זו- אף- זו, גם ד"ר בורנשטיין הסתייג מעט מכך עת קבע רק ש"ייתכן" וניתן יהיה לגלות את ה- N.A בצילום, וגם זאת רק אם מביטים בהם בצורה נכונה והצילום הוא באיכות טובה (עמ' 58 לפרוט'). לסברתו, ייתכן אף ולצורך גילוי הסיבוך הנ"ל יהיה הכרח לבצע סדרת צילומים (עמ' 60 לפרוט').
ומעבר לכל אלו; כאמור לעיל, בפועל אכן לא בוצע צילום רנטגן כדי לשלול את קיומה של זקיפות- יתר על הראש, אך אין בשום פנים, בנסיבות העניין, לזקוף גם עובדה זו לחובת רופאי הנתבע, שכן אין נראית סיבה שלא לייחס אמון לרופאים המיילדים על כי לא נתקיימו התנאים שאפשרו לבצע זאת במהירות הנדרשת לאור מצב היולדת. לכן, בשל המכלול האמור, משלא הוכח כי מקובל לערוך צילום רנטגן לאבחון N.A (ראו: נ/1, וכן, סעיף 12.3 לתצהירו של ד"ר חן), ומאחר וגם לא סיפק לעשותו (סעיף 12.2 לתצהירו של ד"ר חן וכן, עמ' 173-172 לפרוט'), הרי אין לראות בהתנהגותם של רופאי הנתבע משום מעשה רשלנות.
יתרה מזאת, בספרם הנ"ל של עדם ובוהם (עמ' 781), נקבע כי N.A הינה תופעה הנגרמת במהלך השלב השני של הלידה, וכתוצאה מהמעבר המהיר של העובר דרך תעלת הלידה. 

לשון אחרת, למעשה, גם אילו בוצע תצלום הרנטגן בטרם החל השלב השני של הלידה – הוא שלב יצאת העובר – עדיין לא ניתן היה לאבחן את התופעה הנ"ל העלולה להתרחש גם במהלך וכתוצאה מיציאת העובר (ראו גם: תצהירו של ד"ר חן, סעיף 12.3).

סיכומם של דברים, אין בנמצא בדיקה ספציפית לאבחון תופעת N.A וגם אין זה נהוג לערוך צילום רנטגן לשם כך; צילום רנטגן נעשה, כאמור לעיל, בלידות עכוז בהן קיימת הוראה לשלילת זקיפות- יתר של ראש העובר והוראה שכזו לא הייתה בענייננו, מה גם שהוכח כאמור, שכן נעשתה בדיקת אולטרא- סאונד, במהלכה נשלל מצב של זקיפות- יתר של ראש העובר, ולכן גם התייתר הצורך בתצלום רנטגן; התובעת התקבלה בשלב מתקדם של הלידה, שלא אפשר את טלטולה למכון הרנטגן שהיה, נכון למועד האירוע, מרוחק מאוד מחדר הלידה, וגם אם היה מבוצע התצלום כאמור, עדיין אין כל וודאות שהתופעה הנ"ל הייתה תגלית, שכן זו עלולה להיווצר כאמור רק בשלב השני של הלידה ולעתים אף נדרש לשם גילוייה לערוך סדרה של צילומים.
לפיכך, נחה דעתנו, כי בנסיבות המקרה שלפנינו, פעולות רופאי הנתבע היו מבוססות על שיקולים סבירים, ברמה מקובלת, שנשענות על ידע עדכני הנתמך בספרות מקצועית, ועל נורמות מקובלות.

ניתוח קיסרי: האם קם הצורך בכך?

12. האם בנסיבות העניין שלפנינו היו לפני צוות המיילדים של הנתבע מספיק הוריות המצדיקות לבצע ניתוח קיסרי, או האם היה להסתפק בדרך הלידה כפי שנעשתה בפועל?
ד"ר בורנשטיין סבור, כי אם היה מבוצע ניתוח קיסרי לא הייתה מתעוררת הביעה של כליאת היד האחורית וניתן היה ליילד התובעת 1 ללא פגיעה בה וללא גרימת המום בגופה (ראו: ת/3). מאידך, הרופאים המיילדים הבהירו ששקלו אפשרות זו אך דחו אותה.

מהי אפוא, הדרך הנאותה בה היה על רופאי הנתבע לבחור כדרך של סיום הלידה לנוכח האבחון שהעובר נמצא במצג- עכוז מסוג F.B והחלק המקדים היה בגובה SPINA+? האם היה עליהם להחליט את אשר החליטו (לבצע לידה "רגילה" – נרתיקית, וגינלית, או לידנית), או שמא היה עליהם לבצע ניתוח קיסרי חלף הלידה הנרתיקית, כפי שסבור ד"ר הורנשטיין?
זוהי אם כן בתמצית יריעת המחלוקת המקצועית הפרושה בין הצדדים לפרק ההליך הנוכחי.

כבר ציינו לעיל, כי לידה במצג- עכוז מסובכת יותר מזו של מצג- ראש ולכן גם קיים סיכון מוגבר ליילוד.

ויובהר תחילה, כי קיימים שלושה סוגים של מצגי עכוז:

הראשון, F.B הוא זה שאובחן אצל התובעת, שבו העובר נחשף עם עכוז בלבד, עת ירכיו כפופות על הבטן (בפלקציה), ושוקיו מורמים (באקסטנציה).

השני, שלם (Complete Breech), הוא כמו במצב הראשון, אך שוקי העובר כפופות וכפות רגליו נמצאות בגובה העכוז.

השלישי, בלתי שלם (Incomplete & Footling Breech), בו נמצאות הרגליים מתחת לגובה העכוז עצמו והן עצמן מהוות את המצג (ראו: ספרו של פרופ' כספי, "מיילדות גניקולוגיה ורבייה", עמ' 217).

המלומד Danforth מבהיר בספרו (שהוגש על- ידי ב"כ התובעים), כי אין כל הוראה גורפת לבצע ניתוח קיסרי במצג עכוז (ראו: Obstetrics and Gyneacology sixth ed. 570), וויליאמס מציין בספרו, כי בביצוע ניתוח קיסרי קיימות גם כן סכנות הן לעובר והן ליולדות (עמ' 594-593), ושיעור הסיבוכים העלולים להתרחש בניתוח קיסרי עודנו גדול יותר מאשר בלידה רגילה. לא- זו- אף- זו, ניתוח קיסרי, כשלעצמו, אינו יכול להבטיח תוצאה טובה יותר מבחינת העובר, מאחר והמניפולציות המי ילדותיות הכרוכות בחילוצו במצג- עכוז זהות לאלו המבוצעות במהלך לידה נרתיקית (וויליאמס בעמ' 496). בנוסף, שיתוק ע"ש ERB מתרחש גם בחילוץ עובר בניתוח קיסרי.
במאמרם של מקפרלנד (McFarland et al Erb/ Duchenne's Palsy Obstet Gynecol- 68:784) הופיעו תופעות אלו ב- 4% מהניתוחים.
כאן המקום להבהיר, כי בית-המשפט ער בהחלט לשינויים ולתמורות שחלו עם השנים בכל הנוגע להוריות לבצע ניוח קיסרי במצג עכוז. שינויים לאה באו לידי ביטוי בספרי לימוד חשובים, אך כל מקרה חייב להיבחן על- פי נסיבותיו, והשאלה העיקרית בענייננו היא, האם היו לפני צוות הרופאים במקרה דנן הוריות המחייבות ביצוע של ניתוח קיסרי.
אין ספק, כי בטרם תתקבל החלטה על ביצוע ניוח קיסרי קמה חובה מוקדמת לשלול אפשרות של ביצוע לידה נרתיקית – כך נהוג בישראל וכך גם נהוג במקומות רבים אחרים בעולם. פרופ' כספי העיד, כי במחלקתו בבית- החולים "אסף הרופא" לא מבוצעים ניתוחים קיסריים באופן ליברלי (עמ' 106). ד"ר חן (בסעיף 10 לתצהירו), וד"ר בולדס (בסעיף 8 לתצהירו), ציינו, כי אצל הנתבע מקובל לבצע לידות נרתיקיות בכל מקרה בו לא קיימת הוראה נוגדת.

גרסת התובעת בהקשר לנושא הנדון היא, כי בהיותה בחדר הלידה הודיע לה ד"ר חן שהוא עומד ליילד את העובר בניתוח קיסרי ולדבריה, היא אף שמעה את הוראותיו להכנת חדר הניתוח (ת/1, סעיף 6). דא- עקא, בעדותה בבית- המשפט היא כבר סייגה את דבריה האמורים, עת טענה שרק "ברגע הראשון" דובר עמה על ביצוע לידה נרתיקית, דהיינו, שבשלב זה עוד לא דובר עמה על ניתוח קיסרי (עמ' 5 לפרוט'). בהמשך עדותה, בתשובה לשאלות בית- המשפט, היא כבר אישרה, שד"ר חן מעולם לא אמר לה שהוחלט על ביצוע ניתוח קיסרי (עמ' 8-9 לפרוט'). כמסתבר, לא היה לה כל הסבר לפשר הסתירה בין האמור בסעיף 10 לתצהירה לבין דבריה בבית- המשפט בהקשר זה, והיא אף הביעה בפנינו את תמיהתה על כך, שבתצהירה נאמר מפיה שד"ר חן הבהיר לה שתתבצע לידה בניתוח קיסרי (עמ' 9 לפרוט'). עם זאת, היא גם מצאה לנכון לציין – וזו הייתה גרסה חדשה שלה – שהמיילדת בחדר הלידה (ולא ד"ר חן), היא זו שהבהירה לה כי היא עומדת לעבור ניתוח קיסרי. כמסתבר, מעט מאוחר יותר, בהמשך חקירתה בבית- המשפט, היא כבר לא זכרה מה ארע בדיוק ואף אישרה, כי בהיותה בחדר הניתוח היא למעשה לא שוחחה עם א אחד בעניין הניתוח הקיסרי (עמ' 12-10 לפרוט').
אמנם, בהמשך חקירתה, ושוב בתשובה לשאלות בית- המשפט, עת הופנתה שנית לאמור בתצהירה הסותר את דבירה בבית- המשפט, היא חזרה בה מגרסתה הקודמת בבית- המשפט וטענה שהיא כן שמעה מהרופא על ביצוע הניתוח העומד להיות מבוצע בה (עמ' 13 לפרוט'), אך בהמשך חקירתה היא שוב ציינה, כי בהיותה בחדר הניתוח אף אחד לא אמר לה דבר, למעט אמירת המילה "תלחצי" (עמ' 18 לפרוט').
עיננו הרואות, הוצג לפנינו מצג של זיכרון מעט סלקטיבי המעורר ספקות באשר לנכונות הדברים שהעידה באשר להסבר שקיבלה מד"ר חן לגבי העומד להתרחש, המקשה הענקת אמון מלא לגרסתה. ל- זו- אף- זו, גם לאחר שטענה בתצהירה שהכינו אותה לניתוח (סעיף7), באה הודאתה המפורשת בבית- המשפט, לפיה למעט הסרת התכשיטים מגופה לא נעשה דבר נוסף היכול להתפרש, אובייקטיבית, כהכנה לניתוח (עמ' 17-16 לפרוט'). בנוסף, היא גם אישרה שהיא לא הוחתמה כלל על טופס הסכמה לניתוח על אף ידיעתה הכללית בדבר הפרוצדורה הנוהגת כך טרם ניתוח (עמ' 6 לפרוט').
כתנא דמסייע לעדות התובעת הופיע ומסר עדות גם בעלה, התובע מס' 3. בתצהירו הוא מסר, כי בדרכו מחדר הקבלה לחדר הניתוח הוא נפגש עם רעייתו וזו מסרה לו שהומלץ על ביצוע ניתוח (סעיף 3 לתצהיר). מאידך, התובעת עצמה ציינה, שאת האינפורמציה הנ"ל היא מסרה לבעלה בהיותה כבר בחדר הלידה (עמ' 7 לפרוט'). לדברי התובע 3, הוא יצר קשר מיידי עם הרב קלמנוביץ' וקיבל ממנו אישור לביצוע ניתוח קיסרי, אך כמסתבר, הרב קלמנוביץ', מטעמים שלא הובהרו, לא הוזמן להעיד.

כידוע, קיימת הנחה עובדתית, שלפיה צד למשפט שאינו מציג ראיה – אשר לפי תכתיב ההגיון והשכל הישר יכלה לתמוך בגרסתו וקיימת צפייה ממנו להציגה – נמנע מעשות כן מפני החשש שמא יהא בה לתמוך דווקא בגרסת הצד שמנגד (י' קדמי בספרו על הראיות – הדין בראי הפסיקה, חלק שני 921-917 ובחוברת העדכון מתשנ"ה, בעמ' 183-182). ההנחה האמורה מבוססת על צפייה סבירה והגיונית כנגד מצד סביר לנהוג בנסיבות העניין (ע"א 465/88 הבנק למימון בע"מ מתתיהו, פ"ד מה(4) 651, 659-658. כמו- כן: ע"א 3199/93 קראוס נ' ידיעות אחרונות, פ"ד מט (2) 843, 872 מול ה'- ו'). הציפייה ההגיונית קיימת גם כאן.
מאידך, עדי הנתבע, ד"ר חן וד"ר בולדס, שגרסתם עדיפה בעיננו בשל היותה אמינה והגיונית יותר, עמדו על דעתם שהתובעת יועדה מלכתחילה לביצוע לידה נרתיקית בחדר הניתוח. ד"ר חן בתצהירו (סעיף 6), הבהיר כי בעת קבלת יולדת עם עובר הנמצא במצג- עכוז, קיימת הוראה המחייבת לקרוא לרופא כונן ולמרדים, בנוסף להוראה על הכנת חדר הניתוח. לידה נרתיקית בחדר הניתוח הייתה נוהל מקובל במחלקתו במקרי לידת- עכוז. לגרסתו, הוא מעולם לא אמר לתובעת שהוא עומד ליילדה בניתוח קיסרי (סעיף 24 לתצהירו), וההחלטה המקורית ליילד אותה בלידה נרתיקית כלל לא השתנתה (עמ' 148 לפרוט', וכן סעיפים 29-28 לתצהירו), כראייה לכך, הוא אף לא החתים את התובעת על טופס הסכמה לניתוח, שכן לא הייתה כל כוונה לנתחה (סעיף 9 לתצהירו).
עוד הבהיר, כי מייד עם קבלתה לחדר הלידה נאספו על- ידו כל הנתונים הרלוונטיים הנדרשים לאותו זמן, שבעקבותיהם הוחלט על ביצוע לידה נרתיקית.
חיזוק לכך ניתן גם למצוא ברשומה הרפואית בה נרשם, כי בשעה 22:30 נעשתה הכנה ללידה נרתיקית, ורישום זה נערך בזמן אמת (עמ' 152 לפרוט').
גם ד"ר בולדס אישר זאת (סעיף 6 לתצהירו), תוך שהוסיף וציין עוד, כי הזמנת המרדים נעשתה אך למקרה בו תיוצר כליאת הראש ואז גם יקום הצורך לבצע הרדמה כללית. לדבריו, הנוהג לבצע לידת עכוז בחדר ניתוח היה קיים בעת האירוע הנדון ונהוג כך גם היום.

כמצוין לעיל, עדותם של ד"ר חן וד"ר בולדס אמינה ואין לנו כל יסוד להטיל בהן דופי.

כאן המקום להתייחס לטענת התובעים, לפיה הניתוח הקיסרי לא בצע בשל סירובו של המרדים להתייצב בחדר הלידה.

לסברתנו, לאור האמור לעיל, אין נדרשת קביעת ממצא בהקשר הנדון, שהרי הוכח בפנינו, כי כבר מלכתחילה הוחלט לבצע לידה נרתיקית, כך שגם אם המרדים אכן הגיע באיחור (בשל סיבה זו או אחרת), הרי בסופו של דבר הוא הגיע, ואם היה קם הצורך בכך הוא גם היה דואג להרדמה כללית.

יצויין, כי ד"ר חן היה צמוד לתובעת לאורך כל הטיפול והיא הייתה נתונה להשגחתו הצמודה מעת קבלתה לחדר הלידה ועד לסיום הלידה בחדר הניתוח.

האם נשקלה בשלב כלשהו האפשרות לבצע ניתוח קיסרי?

13. אף במלי שנתכבד ונדון בסוגייה הנוגעת לסדרי דין ונכריע ב"שאלה הדיונית" אותה העלה ב"כ הנתבע בסיכומיו, שעיקרה, מניעת התובעים מלטעון טענות עובדתיות חלופיות מבלי שהצהירו קודם לכן שהעובדות כהווייתן אינן מצויות בידיעתם (תקנה 72 (ב) לתקסד"א), עת עמדו מלכתחילה על הטענה (שהופרכה), לפיה הוחלט על ביצוע ניתוח קיסרי שלא בוצע מן הסיבות שפורטו לעיל, הרי למעלה מן הסוגיה הדיונית, הוכח בפנינו מפי ד"ר חן, כי כל הנתונים הרלוונטיים לאותו רגע נאספו ואלה לא חייבו מתן הוראה לביצוע ניתוח קיסרי אלא על ביצוע לידה נרתיקית. זו הייתה הפרקטיקה הנהוגה במחלקה (אף לדברי ד"ר בולדס); כך הוא למד; כך הוא הכיר את הנוהל הסטנדרטי וכך נכתב, לדבריו, גם בספרו הרפואית. יתרה מזאת, הוא התקשר מייד לרופא הכונן, ד"ר בולדס – אף זאת על- פי הנוהל הסטנדרטי במחלקה – ציין בפניו שהתובעת עומדת ללדת תוך זמן קצר בלידת- עכוז, ובצוותא עמו הגיע למסקנה שיש לבצע לידה נרתיקית, תוך שציין גם את העובדה, כי לא הוחלט על ביצוע ניתוח קיסרי, אלא הדבר רק נשקל על- ידם אך נפסל (עמ' 157-155 לפרוט', וכן סעיף 29 לתצהירו)..
ד"ר בולדס הביהר אף הוא, כי ההחלטה על ביצוע לידה נרתיקית הינה החלטה הנתונה לסמכותו בתוקף היותו הרופא הבכיר, וכך הוא אכן החליט לאור מכלול הנתונים שקיבל מד"ר חן בהיותו כבר בדרכו לבית- החולים. גם לדבריו, לא הייתה כל סיבה לבצע ניתוח קיסרי במקרה הנוכחי, אם כי ציין בדבריו, שבכל לידת- עכוז נדלקת תמיד נורית אדומה שמא יקום הצורך לבצע ניתוח קיסרי, אך מכלול הנתונים במקרה הנוכחי לא הצדיק ואף לא חייב זאת.

אמנם, תופעת N.A יכולה להיות שיקול לביצוע ניתוח קיסרי, אך תופעת N.A לא עמדה בעניין דידן כשהיא בודדה בפסגת הנתונים שנאספו.

העולה מן האמור משכילנו, כי נאספו כל הנתונים הרלוונטיים, נשקלו האפשרויות השונות, לרבות ניתוח קיסרי, ובעקבות כל אלה הוחלט על ביצוע לידה נרתיקית.
לסברתנו, בשל התקדמות הלידה באופן מהיר, הרי גם אם כן היו שוקלים קודם לכן בלצע ניתוח קיסרי, או- אז, בסופם של דברים ניתן לומר, שרופאי הנתבע ביססו את החלטתם הסופית על שיקולים סבירים, ברמה מקובלת, שהתבססה על ידע עדכני הנתמך בספרות מקצועית, על ניסיון קודם ועל אותן נורמות מקובלות באותה עת במחלקתם ובעולם הרפואה (ראו: ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת ישראל הנ"ל, עמ' 172).

בדיעבד, לאחר מעשה כולנו חכמים, אלא שאת הרשלנות יש תמיד לבדוק נכון למועד הלידה, כפי שאדם סביר צריך וחייב היה לנהוג בה בשעה (ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' מימון, פ"ד מו (5) 628, 635 מול אותיות השוליים א'- ב').
הבחירה באופציית הלידה הרגילה:

14. בחוות- דעתו (ת/3), קובע ד"ר בורנשטיין, כי במקרה בו נשללת פתולוגיה של N.A ניתן להמשיך בביצוע לידה נרתיקית בתנאי שהערכת משקל העובר הינה מעל 2,000 גר' ומצג העכוז הינו מסוג F.A. בחוות- דעתו המשלימה (ת/4), הוא גם מפרט את רשימת הקריטריונים המאפשרת, רק אם הם מתקיימים, ביצוע לידה לידנית.

מחד גיסא, טענת התובעים, לפיה הובהר לתובעת שעומדים לבצע בה ניתוח קיסרי הופרכה, כמפורט בהרחבה לעיל. מאידך גיסא, עמדת רופאי הנתבע, לפיה הוסבר לתובעת, כפי שנהוג להסביר לכל יולדת במצבה, על כסיכון בלידה לידנית מכיוון שמדובר בלידת- עכוז, מהימנה עלינו. על- פי הנוהל הקיים במחלקה, הוחלט גם לבצע את הלידה בחדר הניתוח. יחד עם זאת צוין, כי בהיות התובעת במצב של פתיחה כמעט מלאה של צוואר הרחם, ובשל הכאבים העזים מהם היא סבלה, יכולתה האובייקטיבית לקלוט את מלוא ההסברים הייתה מטבע הדברים מוגבלת. התובעת עצמה ציינה, כי ידעה על הסיבוך והסיכון הקיימים בלידות עכוז (עמ' 12 לפרוט', סעיף 10 לתצהירה). נזכיר שוב, כי בהיותה בחדר הניתוח היא כלל לא שוחחה עם מאן דהוא על נושא הניתוח (עמ' 12 לפרוט').

עובדות אלו בהצטברן, מחזקות את העדפתנו בקבלת עמדת הנתבע, לפיה התובעת כן קיבלה את מלוא ההסברים הנדרשים ליולדת במצבה, לא עמדה ואף לא ביקשה לעבור ניתוח קיסרי והסכימה לעבור לידה נרתיקית. עוד יודגש בהקשר זה, כי אין ספק ששלב סיום הלידה הינו בסמכות הדרג הרפואי, שהוא המחליט הבלעדי מהי הדרך העדיפה (וויליאמס בעמ' 499). הילכך, מאחר ומלכתחילה התובעת כלל לא הייתה מיועדת לעבור ניתוח קיסרי גם לא קם כל צורך ליתן לה הסבר אודות מכלול הסיכונים הכרוכים בניתוח שכזה.
כמצוין לעיל, ד"ר בורנשטיין עצמו קבע שעל העובר להימצא במצג עכוז מסוג F.B., שהוא המצג הנוח ביותר ללידה נרתיקית וסיכויי הלידה הנרתיקית במצג זה זהים במידה רבה לסיכויי הלידה במצג ראש (ת/4, סעיף 3 ב'; נ/1 עמ' 2; עדות ד"ר בורנשטיין בעמ' 44 לפרוט'). העובר במקרה שלפנינו היה במצג עכוז מסוג F.B. ועל כך אין כל מחלוקת. אבחנה זו אושרה בבדיקה ידנית, שגם ד"ר בורנשטיין אישיר את נכונות דרך בדיקה זו (עמ' 52 לפרוט'). אין גם חולק שמשקל העובר (2,700 גר'), עומד בקריטריונים לביצוע לידה נרתיקית – גם אליבא דסברת ד"ר בורנשטיין (עמ' 45 לפרוט'). משקל כזה נחשב למשקל קטן וגם אם נתון זה מצטרף לעובדה שהמדובר במצג- עכוז, אין בכך אינדיקציה לביצוע ניתוח קיסרי הנעשה כדי למנוע סכנה לחיי העובר (או היולדת), עובדה שלא נתקיימה בענייננו, ומכל מקום, לא סיכון חיי התינוק הוא הנושא הנדון לפנינו אלא הנזק האמור בראשית דברינו לעיל, נזק שאין לו קשר למשקלו של העובר.
בנוסף, גם האגן האימהי התאים לביצוע לידה נרתיקית (עמ' 47-46 לפרוט').

בנוסף, אליבא דסברת ד"ר בורנשטיין, על- מנת לאפשר לידה נרתיקית על העובר להיות תקין ללא כל מום והראש צריך להימצא בפלקציה תקינה (ת'4, סעיף 3 ה' וכן, עמ' 48 לפרוט'). עוד אושר על- ידו, כי לעובר לא הייתה כל בעיה של זקיפות- יתר של הראש, וקצב הלידה היה מהיר ביותר (עמ' 75 לפרוט').
לטענת התובעים, הלידה כולה בוצעה על- ידי רופא בלתי מנוסה (ד"ר חן). דין טענה זו להידחות, שכן לא רק שהתובעת עצמה אישרה שבחדר הלידה היה רופא נוסף וייתכן שאותו רופא נוסף היה ד"ר בולדס (עמ' 14, 17, 18 לפרוט'), אלא שגם ד"ר חן (עמ' 182), וגם ד"ר בולדס עצמו אישר את נוכחותו בעת הלידה (עמ' 202 לפרוט' וסעיפים 15-12 לתצהירו), ואף ציין שסייע לד"ר חן לעשות את המניפולציות הדרושות להוצאת התינוק בעת שהלה התקשה בחילוץ הכתף האחורית. יצוין, כי ד"ר בולדס, כפי שהעיד על עצמו והדבר לא הופרך, יילד בעבר מספר רב מאוד של לידות עכוז בהצלחה (עמ' 198 לפרוט').

סיכומו של פרק זה, ההחלטה על ביצוע לידה רגילה הייתה נכונה וסבירה בנסיבות העניין גם עת התברר בדיעבד שקיים מצב של N.A אין המדובר בטעות בטיפול אלא בבחירה באופציה סבירה בהחלט, וזאת לאור מספר נתונים עובדתיים, לרבות נתונים המשקל, המצג, כניסת העכוז לאגן והתקדמות הלידה באופן מהיר ביותר (ראו: ע"א 323/89 קוהרי נ' מ"י הנ"ל, עמ' 172).

נזכיר שוב בהקשר זה את שכבר ציינו לעיל, כי מבחן הרשלנות אינו "של החכמים לאחר מעשה אלא של רופא ממוצע בשעת מעשה" (ראו: ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' מימון הנ"ל; ע"א 280/60 פרדו נ חפץ פלדמן, פ"ד ל"ו 1974).

ולמעלה מן הצורך נוסיף ונציין, כי כל רופא עשוי לטעות, אך לא כל טעות מהווה רשלנות אי הצלחתה של הלידה הנרתיקית או נזק שנגרם בעטייה אינם, כשלעצמם, מקימים חזקה או מסקנה של קיום רשלנות רפואית.

אופן ביצוע הלידה:

15. לית- מאן- דפליג, שלידה כאמור היא לידה בסיכון המחייבת היערכות מיוחדת.

גרסת התובעים היא, כי היה צריך להרדים התובעת עוד בטרם ימשכו את התובעת 1 מתעלת הלידה. ד"ר בולדס הבהיר היטב את ההליך שהתבצע כלהלן: לאחר שפקעו מי השפיר באופן ספונטני (בשעה 23:50), ולאחר שעכוז העובר ירד לגובה החיץ ובוצע חתך חוץ בהרדמה מקומית, ולאחר שהעכוז יצא באופן עצמאי עד מעל לגובה הטבור, החל ד"ר חן לנסות לחלץ את הכתף של העובר. משנתקל בקושי שהצריך סיוע הוא התערב מייד וביצע מניפולציה מיילדותית באמצעות סיבוב העובר ב- 180 מעלות וזאת מאחר שידו של העובר הייתה מונחת פשוטה מעל לראשו (N.A). במקביל, ובאותה עת ממש הוא הורה למרדים לבצע הרדמה כללית למקרה של כשל במניפולציה המי ילדותית. ואולם, בשל חילוצה המהיר של הכתף כבר לא קם הצורך בהרדמה. תחילה חולצה הכתף הימנית ולאחריה הכתף השמאלית והראש. כל השלב השני של הלידה נמשך כדקה.
גרסת התובעים היא, כי ד"ר חן הפעיל "כח רב ומשך העובר בחוזקה" (עמ' 9).

גרסת ד"ר חן היא, שהוא לא הפעיל כוח ולא משך את העובר בחוזקה (עמ' 183 לפרוט'; סעיף 27 לתצהירו). גם ד"ר בולדס אישר, כי במהלך הלידה ד"ר חן לא הפעיל כוח ולא ביצע משיכה (עמ' 204 לפרוט'). לדבריו, גם הוא עצמו לא ביצע כל משיכה של העובר אלא רק סובב אותו 180 מעלות, כנדרש על- פי הנוהג במקרים שכאלה (עמ' 211 לפרוט') (ראו: וויליאמס, עמ' 581; חוו"ד נ/1 עמ' 4).

לסברתנו, התרשמותה של התובעת לעניין הגוזמא בהפעלת הכוח איננה יכולה להוות קנה מידה מכריע בנדון. זו לכל היותר התרשמות סובייקטיבית שלה, ובנסיבות העניין עדיפה עלינו עדותם של רואי הנתבע כבעלי מקצוע האמונים על הידיעה מה צריך להיות עיקר מהטפל, ומהי התפתחות בלידה העלולה לגרום לנזק, במובחן מתופעה שהיא חסרת משמעות (ראו: ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב הנ"ל).
כל שניתן לומר על התרשמותה האמורה של התובעת לעניין עוצמת המשיכה הוא, שהמדובר בהתרשמות סובייקטיבית "המגלמת ידיעה רפואית שאיננה ידיעה שיפוטית" (ראו: ע"א 2989/95 קורנץ נ' מרכז רפואי ספיר – בית חולים מאיר ואח', תקדין- עליון, כרך 97 (3) תשנ"ז- תשנ"ח- 1997).
כמצוין לעיל, ד"ר בולדס ביקש למנוע סיכון שמא לא יצליח לחלץ את הכתף ותידרש לשם כך פעולה של הרפיה מקסימאלית, ולכן, לצורך זה בלבד הוא נזקק לביצוע הרדמה כללית (סעיף 15 לתצהירו; עמ' 233 לפרוט').

ד"ר בורנשטיין סבור, שמצב היולדת לא הצריך חילוץ מיידי של העובר וניתן היה להמתין עד לביצוע ההרדמה הכללית ורק אז לפעול לחילוץ העובר (עמ' 70-71 לפרוט'). מאידך, פרופ' כספי סבור אחרת (נ/1, עמ' 4): המדובר, להבנתו, בחילוץ מהיר של העובר בדרך נכונה. לסברתו, אין מקום להורות מראש על ביצוע הרדמה כללית ורק אם צץ קושי בחילוץ נעזרים בהרדמה כללית, כפי שפעל במקרה זה ד"ר בולדס.

כאמור לעיל, חילוץ העובר במקרה זה נעשה במהירות, במיומנות ובצורה הנכונה ולכן שוכנענו, כי לא היה צורך ולא היה מקום להפסיק את המניפולציות המיילדותיות ולהמתין לביצוע הרדמה כללית, מה גם שההמלצה הקיימת בהקשר זה הינה להמשיך בחילוץ כל אברי גופו של העובר ולא לחדול מכך (וויליאמס 581, 585).

סיכומן של העדויות:

16. עדויות הרופאים והמומחה מטעם הנתבע שנשמעו, כמבואר לעיל, משכנעות ועקביות, תוך שהשתלבו זו בזו.

לסברתנו, לא הופרה איזה שהיא חובת זהירות מטעם הצוות הרפואית של הנתבע כלפי התובעת. כבר קבענו לעיל, כי על- מנת להתמודד באופן סביר וזהיר עם בעיה רפואית על הצוות הרפואית לדאוג להשגת מידע חיוני מהיולדת (ובמקרה הצורך, אולי אף ממקורות אחרים), לאבחן נכון את הביעה הרפואית בה נתקלת היולדת, להחליט על דרך הטיפול ההולם ולבצעו נכוחה (ראו: ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב הנ"ל, עמ' 262).

למותר לציין, שאי עמידה בקפידה, בשקידה, בבחינה ובשיקול- דעת סבירים בכל אחת מהדרישות הנ"ל, עפ"י סדרן, עלול להוליך לכישלון בביצוע השלב שלאחריו ואז, חלילה, גם לתוצאה סופית של גרימת נזק ליולדת.

מבחן הצפיות כולל בחובו לא רק את מה שצפה הצוות הרפואי במצב נתון מסוים אלא גם מה היה צריך לצפות ומה יכול היה לצפות נוכח מהלך הדברים והתפתחותם.

על רקע האמור לעיל נבחנו לעיל השאלות הרלוונטיות בדבר השגת מידע בדבר נתונים נדרשים וכן נעשה אבחון נכון של הבעיה הרפואית. לסברתנו, לא נתגלתה ובוודאי לא הוכחה כל הזנחה או התרשלות מצד הצוות המיילד.
יובהר, כי גם אם היה הזנחה בשלבים הראשונים (ולדעתנו לא הייתה כזו), הרי אין די בהפרת חובת הזהירות בשלבי המעורבות הרפואית הראשוניים כדי לגבש את עוולת הרשלנות. לצורך כך יש להוכיח, כי התרשלות זה גרמה (או תרמה), בסופו של דבר, לנזק שארע, וכזו לא ארעה בענייננו.

בעניין דידן, התקיימה הלידה כולה בחדר הניתוח בנוכחות רופא מרדים, רופא מומחה במיילדות בעל ניסיון בלידת עכוז, רופא ילודים ומיילדת- הכל על- פי הנוהל המומלץ גם על- ידי וויליאמס (עמ' 578), ועדותו של ד"ר הורנשטיין (עמ' 43 לפרוט').

יצוין ויודגש שנית, כי גם אם הייתה טעות בשיקול דעת – ולא זה המקרה שלפנינו – הרי לא כל טעות בשיקול הדעת תחשב להפרת חובה, אלא שומה עלינו לאזן בין צפייתה המוצדקת של התובעת לכך שרופאי הנתבע יעשו את כל אשר אל ידם כדי למנוע תקלה בלידה, לבין הצורך שלא לגרום לרופאים לדאוג יותר להכנת הגנה פרוספקטיבית מפני תביעה משפטית צפויה מאשר לבריאות היולדת והעובר (ראו: ע"פ 116/89 אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מ"ה (5) 288).

לעניין זה יפים גם דבריו של הלורד דנינג:

"We should be doing a disservice to the community at large if we were to impose liability of hospitals and doctors for everything that happens to go wrong. Doctors would be led to think more of their own safety than of the good of this patients" 
MICHAEL A. JOENS Medical negligence, London, Sweet & Maxwell 1991.   
(ה"ש 94 עמ' 83).
העברת נטל הראיה:

17. מאחר וכאמור לעיל לא הוכחה כל רשלנות רפואית מצד רופאי הנתבע, ייתכן גם שלא קם הצורך לדון בשאלה אם עובר הנטל לצד השני (מהתובעים לנתבע), להוכיח כי לא עשה א המעשים או אינו אשם במחדלים המיוחסים לו (ראו: ע"א 235/59 אלהקרי נ' פולק, פ"ד כ"ד 2497, 2503).
לסברתנו, התובעת  - היולדת, רשאית כמובן, ובצדק מבחינתה, להטיח כלפי רופאי בית החולים: בזמן שהותי אצלכם הייתי נתונה לידיכם המקצועיות ונעשה בי, לי ולילדתי, דבר אשר הרס את חיינו, אנא תנו לנו הסבר כיצד זה קרה, בעיקר עת המדובר בהוכחת עובדה מסובכת המצויה, מטבע הדברים, בידיעתכם המקצועית, המיוחדת לכם.

דא- עקא, שלושה תנאים צריכים אפוא להתמלא כדי שיחול הכלל "הדבר מדבר בעד עצמו", הנקוב בסעיף 41 לפקודת הנזיקין: הראשון, לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה לו היכולת לדעת את הנסיבות שהביאו לאירוע שבו נגרם הנזק; השני, הנזק נגרם על- ידי נכס שלנתבעתה הייתה שליטה מלאה עליו; השלישי, אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע התרשל מאשר עם המסקנה שנקט זהירות סבירה.

התנאי הראשון מתמלא מכוח אי הידיעה בעת התרחשות האירועים, שהרי אי עסקינן בידיעה בדיעבד (ע"א 789/89 עמר הנ"ל, פ"ד מו (1) בעמ' 717, מול האות ב'). התנאי השני (על אף הספקות שהעלה ב"כ הנתבע בהקשר זה), גם הוא מתמלא, לנוכח מקום האירוע ומצבה של התובעת, שהייתה נתונה באין אונים לשליטה מוחלטת של רופאי הנתבע (ראו: ע"א 241/89 ישראלפיט (שרותים) תשל"ג בע"מ נ' הינדלי, פ"ד מט (1) 45, 79; ע"א 206/89 רז נ' בית החולים אלישע, פ"ד מז (3) 805, 819 מול ו'; ע"א 789/89 עמר הנ"ל, שם, מול האותיות ד'- ה').
אך הקושי נעוץ בתנאי השלישי. בכל הנוגע לתובענות על רשלנות רפואית, כגון זה שלפנינו, עת המדובר על יולדת שהייתה במצב הקרוב לזה של חוסר הכרה, התנאי האחרון הוא הבעייתי יותר, שכן פגיעות גופניות הן לעיתים חלק מהסיכונים הטבעיים הנובעים ממהלך הטיפול הרפואי ולכן כל מקרה ייבחן על- פי נסיבותיו והסקת רשלנות לכאורה אך מעצם גרימתו של הנזק תעשה בזהירות תוך בחינת האירוע לגופו.
יפים לעניין זה הדברים שנאמרו בע"א 552/66 לויטל נ' מרכז קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד כב (2) 480, 482 (אשר צוטטו בהסכמה גם בע"א 2989/95 קורנץ נ' מרכז רפואי ספיר הנ"ל בעמ' 17):

"ידוע כי לא כל ניתוח מצליח, גם אם הרופאים הינם בעלי ידע מעולה, נוהגים בזהירות, וידיהם מאומנו והצוות של הניתוח פועל כהלכה. לכן דרושים בדרך כלל נתונים נוספים כדי שבית המשפט יוכל לקבוע שעל הרופאים להראות או להוכיח שלא היתה פשיעה מצידו". (למגמה שונה ראו בע"א 206/89 רז הנ"ל, פ"ד מז (3) בעמ' 820-817).
אכן, יותר ויותר משתרשת לה המודעות כי במצבים רפואיים מסובכים שבהם רב הנסתר על הנגלה, אם התוצאה העובדתית של התהליך הרפואי היא הוכחת נזק בלתי צפוי, ראוי להעביר את הנטל לצוות הרפואי להוכיח שלא התרשלו (ת"א (ים) 194/93 ליאור מור נ' התחנה לטיפול באם ובילד ואח', תקדין- מחוזי כרך כ"ו (4) 593; ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת ישראל, הנ"ל, בעמ' 164).
ואולם, בענייננו המדובר בנסיבות שאינן מצביעות על סטייה מרמת הזהירות הסטנדרטית רופאי הנתבע עמדו באמות המידה של מיומנות מקצועית נדרשת, אך חרף זאת ארע הנזק. בנוסף, ואף למעלה מן הצורך נשוב ונחזור על דברינו לעיל, כי אין כל צורך להכביד הכבדת- יתר על הרופאים מעל לנדרש. הרופא נדרש לתמרן את דרכו בזהירות, באחריות ובמקצועיות מבלי שיחשוש שחרב משפטית מונפת מעליו, שכן אחרת תהפוך הרפואה בארץ (והמגמה הזאת כבר נראית היטב בשטח), לרפואה מתגוננת. המקרה בו תונף אצבע מאשימה כלפי רופא צריך להיבחן על- ידינו בקפידה מרובה. עובדת קרות אירוע מצער וכואב – ועל כך אין מחלוקת ולכן גם נעשה ניסיון ביוזמת בית- המשפט להביא הצדדים לפשרה עוד טרם כתיבת פסק- הדין, וגם לאחריו, בטרם ניתן לצדדים – איננה עילה אוטומטית להושיט אצבע מאשימה כלפי הרופאים. צא ולמד, דרך משל, מה היה קורה אילו בוצע במקרה זה ניתוח קיסרי והיה נגרם נזק דווקא בעטיו, האם אז הייתה נטענת לפנינו טענה הפוכה, דהיינו, מדוע לא בוצע לידה נרתיקית?

והרי ניתן גם להעלות על הדעת אפשרות של תביעה כנגד הנתבע על עצם ביצוע התרבות ניתוחית במקום שניתן היה לבצע לידה טבעית ולכן, גם כך וגם כך נמצאים הרופאים במלכוד מסוים, בין הפטיש לסדן, ולכן מוטל עלינו לשוב ולבחון בקפידה ובשקידה כל אירוע לגופו.
הנתבע חב בחובת זהירות כלפי התובעת 1 – היילוד. אך גם כך, עדיין אין להסיק את הפרתה (ההתרשלות), אך מעצם גרימת הנזק. די לו לנתבע אם הסתפק בנקיטת אמצעים סבירים.

התנאי השלישי לא הוכח אפוא, ולכן לא הוכחו כל תנא הכלל לפי סעיף 41 לפקודת הניזקין.

אך למעלה מן הצורך, ולו למען הזהירות, גם אם כן הוכח התנאי השלישי, עדיין, לסברתנו, עלה בידי נתבע לעמוד בנטל השכנוע. תחולתו של הכלל הנ"ל מעבירה, כידוע, את נטל השכנוע על שכם הנתבע (ד"נ 4/69 נוימן נ' כהן, פ"ד כד (2) 229), ומכאן שעליו להוכיח ולשכנע בנכונות גרסתו, לפי נטל מאז ההסתברות, מה שכאמור עלה בידיו לעשות בעניין דידן עת הוכיח כי הרופאים המיילדים לא התרשלו. הם לא טעו טעות טיפולית אלא בחרו באופציה אפשרית, סבירה בנסיבות העניין, ופעולותיהם היו ברמה מקובלת, כפי שרופאים מיילדים סבירים בעלי כישורים רגילים, היו נוקטים בנסיבות אלו בגדר פעולותיהם בזהירות הרגילה (ע"א 2694/90 מימון הנ"ל, עמ' 634; ע' אזר וד"ר א' נירנברג רשלנות רפואית וסוגיות בנזיקין, עמ' 255). לכן לא תועיל לתובעים גם הטענה של "הדבר מדבר בעדו", לפי סעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש].
המסקנה בשאלת אחריות:
18. פועל יוצא מן המכלול האמורים הינו, שלא התקיימו בענייננו תנאי עוולת הרשלנות.

קשר סיבתי:

19. ישאל השואל: ומה אם כן הוכחה הפרת חובת הזהירות, האם נתקיים במקרה זה קשר- סיבתי בין ההפרה לבין הנזק? האם היה נגרם הנזק גם אלמלא ההתרשלות?

לשון אחרת, אם הוכח (וכמצוין לעיל, לא הוכח – צ' ס'), שגם אלמלא ההתרשלות היה נגרם לחולה אותו נזק, או- אז, תידחה התביעה (ראו: ע"א 231/84 קופ"ח נ' פאתח, הנ"ל עמ' 314). סעיף 64 לפק' הנזיקין מגדיר את מהות הקשר הסיבתי בנזיקין: "רואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם... אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק".
עיננו הרואות, הוראה זו כוללת בחובה שני אלמנטים: האחד, קשר סיבתי- עובדתי והשני, קשר סיבתי- משפטי.

בשאלת קיומו של הקשר הסיבתי העובדתי, לאמור – זיקה בין המעשה הרשלני (אם היה כזה במהלך הלידה), לבין הנזק, נאמר תחילה באופן כללי, כי אי נפקא מינה אם המדובר בגורם ישיר או האם מדובר בגורם עקיף לקיום הנזק. עצם העובדה שהלידה במתכונתה הובילה לנזק במקלעת העצבית אשר הותירה שיתוק ע"ש ERB בעת שאירע, מספיקה לכאורה לשם הוכחת הקשר הסיבתי, ולו מן הפן העובדתי (למבחני הסיבתיות העובדתית ראו: י' אנגלרד (יחד עם ברק וחשין) דיני הנזיקין תורת הנזיקין הכללית, מהדורה שניה (תשל"ז – בעריכת טדסקי) 178 ואילך; ע"א 248/86 חננשוילי נ' רותם חברה לביטוח בע"מ, פ"ד מה (2) 529).
שאלה נוספת הנדרשת לבחינה היא, האם מתקיים בעניין דידן גם תנאי הקשר הסיבתי המשפטי, המבוסס על מבחני הפיות, הסיכון והשכל הישר? (ע"א 145/80 ועקנין הנ"ל, פ"ד לז (1) בעמ' 146 מול ג'- ד'; ע"א 542/87 קופת אשראי וחסכון אגודה הדדית בע"מ נ' עווד, פ"ד מד (1) 422, 437 מול ב').
כאמור לעיל, גם אם היינו קובעים שכן הייתה התרשלות מצד רופאי הנתבע (ולא כך קבענו), הרי גם אז עדיין היה על התובעים להוכיח, שאלמלא מעשה העוולה של הרופאים לא היה נגרם הנזק כפי שנגרם (ע"א 145/80 ועקנין הנ"ל, בעמ' 145 מול א'- ב'; א' פורת ספר השנה של המשפט בישראל תשנ"א, בעריכן רוזן- צבי, 240).
מהיכן נדע מה היה קורה אילו?

ומן הכלל אל הפרט: האם הנזק בעניין דידן לא היה נגרם אילו כן בוצע צילום רנטגן (ובמיוחד אם תופעת ה- N.A לא תמיד מתגלית, ובעיקר עת תופעה כזו עשויה להתרחש רק במהלך השלב השני של הלידה ואין גם כל ממד של משך הזמן בו היה העובר כך)?
האם הנזק בעניין דידן היה נמנע אילו כן ביצעו ניתוח קיסרי (ראו לשם כך ספרו של דנפורט עמ' 569, וכן עדותו של ד"ר בולדס על מצב התובעת, עמ' 221 לפרוט')?

האם הנזק היה נמנע אילו הספיק לבצע הרדמה (בעיקר עת קם הצורך להתקדם במהירות בביצוע הלידה ואין גם כל ביטחון שלא הייתה מתיחה של המקלעת העצבית הברכיאלית ושיתוק ע"ש ERB ברחם, עוד טרם הלידה – אפשרות שהוכרה בספרות המקצועית)?
לעיתים נתקל מבחן זה – מבחן האלמלא – בקשים כל אימת שהמדובר בריבוי של גורמים מזיקים, מצטברים או חלופיים (ע"א 285/86 נגר נ' לוינסקי, מג (3) 284, 292 מול א'; ע"א 248/86 חננשוילי הנ"ל, פ"ד מה (2) 529, 539). קושי נוסף נוצר בבחינת הקשר של מחדל רשלני (ועקנין, שם). המדובר במיון של התרחשות היפותטית. לנושא זה התייחס ד"ר י' גלעד במאמרו "הסיבתיות במשפט הנזיקין הישראלי – בחינה מחודשת" משפטים יד (תשמ"ד) 15, 17, עת קבע כלהלן:

"וכאשר הנתבע יצר סיכון (וכאן, כך קבענו, לא רופאי הנתבע הם שיצרו את הסיכון – צ' ס'), קל לומר כי הנזק לא הה נגרם אלמלא הסיכון. שונים פני הדברים כאשר הסיכון קיים ממילא והשאלה היא, אם הנתבע היה מצליח למנוע את מימושו" (ההדגשה לא במקור – צ' ס').
לנושא זה התייחס גם המלומד פרופ' אנגלרד, בספרו דיני נזיקין הנ"ל, עמ' 230 לאור זאת מומלץ על- ידי שני המלומדים הנ"ל לאמץ את מבחן הדיות (sufficiency).

דא- עקא, שגם מבחן האמור אין תמיד מענה מספיק והולם לאפשרות של ריבוי גורמים (אם וכאשר קיימים כאלה בפועל), כאשר אלמלא כל אחד מהם אפשר שהנזק היה נמנע כליל. כבוד השופטת נתניהו בחנה סוגיה זו בפסק-הדין חננשוילי הנ"ל, בעמ' 539 מול אותיות השוליים א'- ב', והביעה את סברתה, שלא לומר חששה בנדון, כלהלן:

"כל אחד מהגורמים  יכול לטעון כי אלמלא מעשהו של האחר לא היה האירוע המזיק קורה, ובכך לנסות לגולל את האחריות מעצמו. הנפגע ייצא אז וידיו על ראשו" (בהנחה כמובן, שאין המדובר באשם עצמי).
תוצאה זו אינה יכולה להתקבל על הדעת ודומה שבקרב חכמי המשפט אין על- כך מחלוקת (ראו: האסמכתאות המובאות שם בניסיון לאתר פתרון, כולן מתוך מגמה להוביל להטלת אחריות). ואכן, 

"הכלל בעניין זה הוא שדי בכך ש'יש יסוד סביר להניח' שנקיטה באמצעי הזהירות הסבירים היתה מונעת את האסון; והלכה למעשה – המדובר בהקטנה משמעותית של מידת הסיכון ויצירת סיכוי ממשי" (י' קדמי על הדין בפלילים, חלק ראשון – הדין בראי הפסיקה, מהד' מעודכנת (תשנ"ד) 50; כמו- כן, ראו את מאמרו של ר' שפירא "המודל ההסתברותי של דיני הראיות" (חלק א' – ביקורות מסורתיות) עיוני משפט יט, 237-234, 205). 
האמור לעיל משכילנו, שאי הידיעה בעטיו של המחדל לא תועיל לנתבע. יש אף גורסים, כי כאשר קיימת אפשרות לריבוי גורמים (אם וכאשר קיימים כאלה), או לריבוי אפשרויות לגרם הנזק, על הנתבע להוכיח שהנזק לא נגרם על- ידי התנהגותו הרשלנית ופברט אם הוכח (כפי שלא ארע בענייננו), שנהג ברשלנות (ראו: ת"א (חיפה) אורן סלמן נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית, תקדין- מחוזי 97 (1) 13-12; וכן, פסק- דינו של השופט מ' גל, ת"א (ים) 38/94 אורית ויורם אליהו נ' ד"ר גבריאל רוזן ואח', שניתן ביום 25.11.1998, פיסקה 25, טרם פורסם).
לאור המכלול האמור, נשאל אף אנו האם מתקיים בענייננו הקשר הסיבתי הצריך בין הפרת החובה (שלא הייתה), לבין הנזק שנגרם לתובעת. אין ספק, כי התעלמות מאופן ביצוע הלידה בשל העובדה כי לא נלקחו בחשבון כל הנתונים הנדרשים, מחייבת כמובן גם את הקביעה כי נתקיים קשר סיבתי (ראו: ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון (קטין), מ"ו (5) 633, בעמ' 683). לא- זו- אף- זו, די בכך שהתנהגות רופאי הנתבע הגבירה את הסיכון כדי שניתן יהיה לקבוע קיומו של קשר- סיבתי בין התנהגותם ובין נזקי התובעת (ראו: ת"א אורן סלמן הנ"ל, עמ' 12).

יודגש, כי הנטל העיקרי להוכחת הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים (שלא הייתה בענייננו), לבין הפגיעה בעובר, מוטל על התובעים. במסגרת נטל זה, יהיה גם מקום לייחס משקל לנתון מה אחוז המקרים בהם מתגלה תופעה מסוג N.A במהלכה מתרחשים קשיים וסיבוכים במהלך הלידה כתוצאה מן הפעולות שבוצעו על- ידי הרופאים המיילדים. אך אפילו קיימים נתונים סטטיסטיים כאלה, כמו גם מסקנות רפואיות- מקצועיות המוסקות מהן, עדיין אין בכך כדי להוכיח אמת מדעית מבוססת, וכל אלה, כשלעצמם, נתונים לשינויי קונספציה מעת לעת.
כך גם הגישה לעניין קיום הקשר הסיבתי – שכן גם נושא זה נתון לשינויים ולתמורות, אך עדיין נותרת בעינה המטרה, לפיה יש לבחון בראייה כוללת את נסיבות העניין עת באים אנו לבחון מצבו הרפואי של עובר פגוע המבקש פיצוי בגין נכות צמיתה שלקה בה לכל תוחלת חייו.

לעיל כבר הגענו למסקנה, שלפיה כל מהלך העניינים, החל בקבלת ההחלטות וכלה בביצוע בפועל של חילוץ העובר, נעשה בלא שיהוי ונסתיים בתוך פרק זמן קצר ביותר שנמשך כדקה.

לשון אחרת, בשל אותם מבחני הציפיות, הסיכון והשכל הישר (גם בהנחה וקיימת זיקה עובדתית בין הלידה לבין הנזק), הרי בשל העובדה שאובחן צוואר רחם מחוק לחלוטין ופתוח ב- 9 ס"מ; בשל העובדה שהעובר, בהיותו במצג עכוז, היה מצוי בגובה SPINA+ בתוך האגן; בשל העובדה שאובחנה תופעת N.A, שעשויה הייתה לגרום לתשניק, עד כי לא הייתה כל אפשרות לשהות את חילוץ העובר – הרי בשל כל אלה, בהצטברם, לא נתחייב שתידלק איזו- שהיא נורת אזהרה בפני רופאי הנתבע בדבר הצורך בביצוע מהלך טיפולי אחר (ניתוח קיסרי), ואף לא נתחייבה מצידם כל התייחסות מיוחדת מעבר למה שבוצע כמפורט בהרחבה לעיל. לפיכך, גם החלטנו כי אין לאמץ את דעתו של ד"ר בורנשטיין בנדון.
על רקע הממצאים האמורים, הקביעה כי היה צורך בביצוע ניתוח קיסרי נראתה לנו כמרחיקת לכת, שכן בהעדר סיכונים מיוחדים ויוצאי דופן השאיפה התמידית הינה לביצוע לידה טבעית, וההזדקקות לניתוח קיסרי נעשית אך ורק במצבים של וסר ברירה עקב סיכון מיוחד.

הסיכון שהיה כרוך בשיהוי חילוץ העובר, העלול להוביל לתשניק, דווקא הוא זה שהקים וצריך היה להקים את החשש המחייב נקיטת אמצעי זהירות בביצוע הלידה כפי שבוצעה בפועל, ושתאמה את הסטנדרטים המקובלים במחלקה ובספרות הרפואית באותן נסיבות.

סיכומו של פרק זה, לא הוכח אפוא בענייננו, במידת הנדרש, גם הקשר הסיבתי בין ההפרה (בהנחה והייתה כזו), לבין הנזק, ואין כל וודאו שבנזק לא היה נגרם ממילא אף אם היה נקבע שהייתה התרשלות כלשהי.

הסכמה מדעת:

20. מלינה התובעת, במצטבר ולחלופין לטענותיה הקודמות, שהיא לא שותפה בהחלטה מה יעשה בגופה ומהן אפשרויות הטיפול החלופיות, לרבות תחזית ההצלחה, הסיכון והסיכוי בכל אחת מן האפשרויות. חובת הגילוי, בין כנגזרת מעקרון ה"הסכמה מדעת" ובין כמרכיב של קיום חובת הזהירות של רופא כלפי חולה, ידועה זה מכבר.

דוקטרינת "ההסכמה מדעת" מחייבת באון כללי את הרופא לקבל את הסכמתו המוקדמת של החולה לטיפול הרפואי המוצע לו. האחריות והחובה הללו יכולים להתקיים גם כאשר לא היה כל דופי מקצועי בטיפול הרפואי כשלעצמו. האחריות, מקורה בעצם מתן הטיפול ללא קבלת הסכמתו של החולה ואין היא תלויה בנפסדותו של הטיפול מבחינה רפואית – מקצועית (ראו: ע' שפירא, "הסכמה מדעת לטיפול רפואי – הדין המצוי והרצוי", עיוני משפט י"ד (התשמ"ט) 225, בעמ' 231-230).  טיפול רפואי הכרוך תדיר בנגיעה גופנית במתכוון, הנעשה ללא הסכמתו של החולה, ייחשב גם כעוולת תקיפה (ראו ס' 23 לפק' הנזיקין). נדגיש בהקשר זה, כי זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות כיום גם על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן- חורין (ראו: ס' 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו).
דרישת "ההסכמה" משמעה, כי למטופל מוקנית הזכות להחליט בעצמו האם הוא מוכן לקבל טיפול רפואי או לסר לו. הסכמתו, יכול שהתובע על- ידו מפורשות ויכול שתינתן מכללא, דהיינו, שתוסק מהתנהגותו של המטופל. הנסיבות בהן תוסק הסכמה מכללא לביצוע טיפול רפואית פתוח, תוך מודעות לכך שנדרשת גמישות, שכן לא ניתן לתחום ולהגדיר מראש את כל המקרים בהם ניתן להסיק קיום הסכמה מכללא (ראו: ע"א 3108/91 נועם רייבי נ' ד"ר קובל וייגל ואח', פ"ד, מז (2) 497, בעמ' 508-507). יש כמובן להביא בחשבון, בין השאר, את טיבו המשנה של מדע הרפואה, את הערכים הרלוונטיים המתחרים על הבכורה בהקשר הנדון, לרבות את זכותו של החולה לשליטה מירבית על גופו, את הרצון המשותף לרופא ולחולה בהצלחת הטיפול הרפואי (ובכלל זה את הצורך ביצירת מסגרת נאותה להפעלת שיקול הדעת הרפואי), את האינטרס במניעת נזק חמור לחולה וכיו"ב.
נהיר, כי יש משקל רב לנתונים ספציפיים של אירוע ספציפי, לרבות ההקשר הטיפולי הכולל שבגדרו בוצע הטיפול השנוי במחלוקת, טיב הטיפול שבמחלוקת מבחינת הסיכויים והסיכונים הטמונים בו וקיומה של אפשרות מעשית לקבלת הסכמה מפורשת לטיפול.

ויודגש, נטל השכנוע בעניין ההסכמה מוטל עלה תובע, ואף הכלל של "הדבר מדבר בעדו", שבסעיף 41 לפק' הנזיקין, המעביר את נטל הראיה אל הנתבע, איננו חל, שכן סעיף זה הינו חלק מהפרק שבפק' הנזיקין העוסק בעוולת הרשלנות, בעוד שעוולת התקיפה איננה חלק מאותו פרק [(ראו: ת"א 653/94 אליהו ארבל ואח' נ' המרכז הרפואי שערי צדק, תקדין- מחוזי, כרך (4 96), תשנ"ו/ תשנ"ז- 1996, 405, בעמ' 416; ד' קרצ'מר, תקיפה וכליאת שווא, דיני הנזיקין – העוולות השונות (עורך ג' טדסקי, המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, האוניברסיטה העברית, 1981), בעמ' 12)].
האם ההסבר שקיבלה התובעת היה מספק?
21. עוד טרם נדגיש את החובה המוטלת בעניין דידן, נציין באופן כללי את שכבר נקבע לא אחת בעבר, כי "במקרים לא מעטים אולי ברוב המקרים, גילוי מלא של כל הסכנות עלול להטיל אימה על החולה ועל- ידי כך להשפיע לרעה על מצבו הנפשי או אף להניעו  שלא להסכים לטיפול או לניתוח אשר יכול להביא לו מרפא. על כן, הטלת חובת גילוי מוחלטת על הרופאים, עלולה לגרום לעתים לנזק בל ישוער לחולים ולשים מכשול רציני בדרכי התפתחות הרפואה" (ראו: ת.א. (חיפה) 152/58 ליכטנשטיין נ. ברנדשטטר ואח', פ"מ ל', 50). הלכה זו תקפה גם היום.
יוטעם, כי אין חולק על כך, שמוטל על רופא להבהיר לחולה באופן סביר מהם הסיכונים שבביצוע בדיקה, ניתוח, לידה או כל פעולה רפואית. עקרונית, ההבהרה במקרה דומה לשלנו צריך שתהיה כזו שתאפשר ליולדת לשקול את מרבי הסיכונים מול הסיכויים שבביצוע הפעולה הרפואית בגופה: ניתוח קיסרי אל מול לידה רגילה. כיום מעוגנת חובה זו בס' 13 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו- 1996. סעיף זה לא רק שמעגן את החובה, אלא מפרט גם מה כולל ההסבר הנדרש.
ואולם, חוק זה בא לעולם לאחר המועד בו עסקינן בתיק זה והוראותיו אינן חלות על מהקרה שבפנינו. היקף חובת "ההסכמה מדעת" קודם לחוק היה למעשה יציר הפסיקה ובהקשר אליה אין לי אלא להצטרף לאמירתו של פרופ' ע' שפירא, לפיה עיון בפסיקה – כפי שניווכח להלן – מגלה "נפשט שיפוטית חצויה" בסוגיה זו (פרופ' ע' שפירא, שם בעמ' 225).
בת"א 1425/57 קאירה נ. היועמ"ש פ"מ יח 73 עלתה השאלה האם מתן הלם חשמלי במסגרת טיפול פסיכיאטרי בלא שאילת רשות המטופל היא בגדר של תקיפה ובית-המשפט ענה על כך כלהלן:

"אין ספק שחובת בית- המשפט להגן על שלומו ובריאותו של האזרח... אך אין 'רופא מועד לעולם' ואין לבוא בדרישות כה חמורות אל בעל מקצוע העושה מלאכתו באמונה והנוקט באמצעים סבירים".
ובעניין צברי נ. ברונר אומר בית- המשפט:
"כיצד יוכל רופא לטפל בחולה ולבצע בדיקה... או ניוח אם יאמר לחולה בערך כך: דע לך, כל ניתוח הוא מסוכן... ועכשיו אל תפחד ותודיע לי את הסכמתך בכתב. וזה צריך לאמר לכל חולה, כולל אנשים שרמת תרבותם או האינטליגנציה שלהם יכולה להיות נמוכה ונסוגה למדי... אינני מתארת לעצמי כי זה מה שדורש החוק, שכן נראה לי כי כל אדם ותהא רמת התפתחותו... אשר תהיה – יכול לשבוק חיים רק על סמך דברים אלה בלבד, ובוודאי שיגיע למצב כזה של מתח ופחד שיגרום להרעת מצבו" (ת"א (ת"א) 906/73, פ"מ תשל"ו (ב) 465).
דברים ברוח זו נאמרו גם בעניין פרכי נ. קוהרי:

"הוסבר למערערת 1 כי היא עומדת לעבור ניתוח מחמת הגידול בכבד, וכי הרופאים יפעלו באופן הטוב ביותר עבורה לאור מה שייראה להם על שולחן הניתוחים. איש מהרופאים לא טען כי הסביר למערערת 1 כי קיים החשש הספציפי להתרחשות אירוע כזה א הייתה חזויה כלל לבסוף (התפרצות תאי מאסט), וזאת מכיוון שהתרחשות אירוע כזה לא הייתה חזויה כלל בנסיבות המקרה. תוך עמידה על המצב, שאיננו קל, אשר בו מצוי רופא שעליו להסביר לחולה ממה הוא סובל, מהו הטיפול הרפואי שעליו לעבור ומהן הסכנות הכרוכות בכך (בין היתר החשש  מהסבר מפורט יתר על המידה המחדיר חרדה לא מוצדקת בלב חולה והוא יסרב לניתוח שיכול להצילו), סברה השופטת המלומדת, כי בנסיבות במקרה דנן, עמדו הרופאים בחובה המוטלת עליהם, ואין  לקבוע, כי לא נתקבלה הסכמה כדין במקרה מצער זה. מסקנה זו מבוססת עובדתית וסבירה עניינית" (ע"א 323/89 מה (171), 2, 142).
עם זאת, נאמרו גם אמירות שונות. כך בעניין שטיינר נ. בר חי בו קובע בית- המשפט כלהלן:

"... כאשר נשאל רופא על משמעותו של טיפול, חייב הוא בדרך כלל לתת הסבר כן על הסיכונים העיקריים מחד, ועל הסיכויים העיקריים, מאידך. נתגלה שבמקרה הנדון היה סיכון שיגרתי ממשי של ניקוב דופן השלפוחית אגב הניתוח הקטן, ושסיכון כזה כמעט אינו קיים בניתוח הגדול... ברי לנו שהשגרה המקובלת (ועל כל פנים זו שצריכה להיות מקובלת), במקצוע הרפואה, היא להעמיד גם את החולה... בפני הברירה, על- מנת שתהיה שותפה בבחירה" (ע"א 67/66 פ"ד כ (3) 230, 233).
דברים דומים וברורים יותר נאמרו ע"י כבוד הנשיא ברק בעניין נחמד נ. קופ"ח:

"הבעיה היא אם הוסברו לתובע, בטרם הסכים, הסיכונים הכרוכים בבדיקה, אם אכן הוסבר לו, כי אז ההסכמה תופסת ומחייבת... אם לא הוסברו לו הסיכונים, כי אז ההסכמה חסרת נפקות" (ע"א 560/84 פ"ד מ (2) 387).
סבורני, שאמירות אלו, שאינן מתיישבות תמיד זו עם זו, נובעות מאותם התלבטויות בדבר הפרשנות הראויה שיש ליתן למונח "הסכמה מדעת". אין ספק, שההסכמה צריכה להינתן. ואולם, מה משמעות המונח "מדעת", דהיינו, מה מידה המידע שיש להעביר לחולה ע"מ שהסכמתו תחשב "הסכמה- מדעת".  על שאלה קשה זו העדיף בית- המשפט שלא לענות באופן שיקבע מסמרות:
"הבעיה היא באיזו מידה חייב הרופא חובת גילוי עובדות וגילוי- לב לחולה העומד בפני ניתוח, הינה מסובכת למדי, אולם משום כך דווקא אין זה רצוי לקבוע בה מסמרות מראש, בצורת הלכות כלליות" (ד"נ 25/66 ברחי נ. שטינר, פ"ד כ (4) 327).
הנה- כי- כן, מחד- גיסא נקבע, שהאינטרס של הפרט המקבל את הטיפול הרפואי, הם שיעמדו במרכז קביעת אמת- המידה הנדרש, ועל הרופא מוטל יהיה למסור למטופל את כל האינפורמציה שאדם סביר היה נדרש לה כדי לגבש החלטה אם להסכים לטיפול המוצע (ראו: ע"א 434/94 פלוני ת נ' מור – המכון למידע רפואית בע"מ, פ"ד, כרך נא (4), 205, בע"מ 212 ואילך, מאת כבוד השופט ד' דורנר). זהו המבחן החל גם בארה"ב.
מאידך- גיסא נקבע, כי יש להחיל את המבחן של "הרופא הסביר", עת הסתמך בית- המשפט דווקא על הדין האנגלי בנדון (ראו: ע"א 470/87 אלטורי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז (4) 146, בעמ' 153).

חוק זכויות החולה תשנ"ו – 1996 קובע בסעיף 13 (ב), כי מטפל מחויב למסור למטופל מידע רפואי הדרוש לו, וזאת "באורח סביר". לדעת המלומדים אזר ונירנברג (רשלנות רפואית וסוגיות בנזיקין, עמ' 301), המבחן שיש לאמצו הוא מבחן "החולה הסביר", ותימוכין לכך הם מוצאים בדברי השופט ש' לוין בע"א 612/78 פאר נ' קופר (פ"ד לה (1) 720, בעמ' 726). גם המלומד פרופ' ע' שפירא סבור, כי מבחן "החולה הסביר" ניתן לקליטה במשפט הישראלי והוא אף נראה לו רצוי (שם, בעמ' 235).
סיכומם של דברים, ענייננו, כמבואר בהרחבה לעיל, נחה דעתנו כי הובהר לתובעת בכלליות מרובה כל שנצרך לומר לה לקראת ביצוע לידה נרתיקית. ד"ר בולדס לא נכנס לפרטים ולא פרש בפניה אפשרות שיכול שתזדקק לניתוח קיסרי, שכן ניתוח שכזה כלל לא תוכן (אם כי נשקל על ידם ונפסל). האם לאור הנאמר לעיל די היה בכך? דעתנו היא שכן. לסברתנו, לא היה עליו לפרט פירו רקב יותר לקראת לידה שהתקדמה במהירות. חובת הגילוי במצב שכזה, היכול להיחשב כמתקרב אף למצב חירום, אינה יכולה להיות מוחלטת. שאלת הזמן בנסיבות אלו היא מהותית.
ההקשר הסיבתי בעניין ההסכמה מדעת:

22. שאלה נפרדת היא, האם בהנחה שתשובתנו לשאלה זו הייתה שונה, והיינו קובעים שהיה מוטל על רופאי הנתבע לפרט פירוט נוסף את האפשרויות שעמדו בפניה, האם בנסיבות שכאלו הסכמתה ללידה רגילה הייתה נחשבת עדיין ל"הסכמה מדעת". לשון אחרת, אילו היו רופאי הנתבע פורשים בפני התובעת בפירוט ובהרחבה יתרה את הסיכונים, לכאן ולכאן, האם גם אז היא היה מחליטה ללדת באותו אופן? באנגליה ובניו זילנד הוחל בהקשר זה המבחן הסובייקטיבי, דהיינו, שהתשובה לשאלה צריכה להינתן תוך נסיון לבחון האם הייתה מתבקשת הסכמתה של התובעת הספציפית ומה הייתה עמדתה.
ראו: (Paul D. Giesen, International Medical Malpractice Law (J.C.B Mohr Siebeck), Tubingen Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht – Boston – London, 1988) 299, 343; Chatterton v Gerson (1981) 1 ALL.E.R 257, Hills v. Potter (1983) 3 ALL.E.R 716; 728) 267.
מאידך, בקנדה ובארה"ב הוחל המבחן האובייקטיבי, לפיו בוחנים את השאלה מה היה אדם זהיר וסביר במצבו של המטופל מחליט לו היה מודע לכל הסיכונים המשמעותיים שבטיפול. 

ראו: V. Hughes (1980) 114 D.L.R (3d) 1' 17-15` Canterbury V. Spence Reibl 772, 791 DC. Cir 1972; 464 F2d וכן, D. Giesen (שם, בעמ' 336).
בדין הישראלי, אנו מוצאים גישות שונות בפסיקה לשאלת הקשר הסיבתי. בע"א 3108/91 נועם רייבי נ' קובל וייגל ואח' הנ"ל, דחה בית- המשפט הן את המבחן האובייקטיבי והן את המשפט הסובייקטיבי המקובלים במשפט האנגלי- אמריקאי בסוגיית ההסכמה מדעת. כבוד הנשיא (כתוארו אז), מ' שמגר בעמ' 510 לפסה"ד, קבע להלן:

"ביסוד שתי התיאוריות הנ"ל טמונה ההנחה, כי נחוץ קשר סיבתי בין הליקוי במידע שנמסר לחולה... לבין ההחלטה אשר קיבל בפועל, וכי בהעדר קשר סיבתי כאמור אין לדבר על פגיעה באוטונומיה של החולה. לכשעצמי, אינני משוכנע כי ראוי לאמץ את התיזה האמורה, וזאת הן מטעם מעשי והן מטעם עקרוני. אשר לטעם המעשי, בפסיקתו של בית- שמפט זה, העוסקת בדוקטרינה של הסכמה מדעת, לא אומץ הכלל הדורש קשר סיבתי, כמוסבר לעיל, בין הליקוי במידע שנמסר לבין קיום ההסכמה. מכיוון שכך, ספק אם ישנו בסיס בדין הפוזיטיבי לאימוץ התיזה המקבילה לכלל הנ"ל, אותה יישם בית- משפט קמא. אשר לעם העקרוני, ספק רב בעיני אם גישתו של בית- משפט קמא מתיישבת עם זכות החולה לשליטה על גופו, שכן הלכה למעשה יש בגישה האמורה כדי להוביל למצב בו הרופא כי יחליט עבור החולה אילו טיפולים יבוצעו בו, מבלי ליידע את החולה על דבר ביצועם, למרות שאין כל מניעה, טיפולית או אחרת,  למסור לחולה מידה על אותה טיפולים. מצב כזה אינו רצוי, בהעדר נסיבות מיוחדות (כגון, סכנה הנשקפת לחולה אם יתעכבו למסור לו את המידע המלא), ומאחר שנסיבות כאלה לא אירעו במקום שלפנינו, קשה להסכים עם הנמקתו של בית- משפט קמא בנקודה זו" (ההדגשה לא במקור – צ' ס').
בסופם של דברים, אף כי ביהמ"ש מצא את הרופא האחראי ברשלנות על בסיס התקיימות הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק, אין הכרעה בשאלה הרלוונטית לענייננו.

העולה מן האמור מתוצאת פסק- דינו זה (להבדיל מן הנושא הנדון בפרק זה), משכילנו, כי ביהמ"ש סבר שבעוולת רשלנות יש צורך להוכיח קשר סיבתי בין הנזק שנגרם לבין העדרה של הסכמה מדעת, דהיינו, על התובעת הספציפית להוכיח, כי לו ניתן לה הסבר, או- אז, היא לא הייתה מסכימה לטיפול שניתן לה והנזק היה נמנע. העולה מדברי כבוד הנשיא דאז שמגר הוא, שהקשר הסיבתי נמדד לגבי החולה הספציפי, והנזק שנגרם לו הינו כל נזק שהיה נמנע אילו היו מסבירים לו את מהות הטיפול.
ובאשר לעוולת התקיפה, כאן יש צורך בהוכחת קשר סיבתי בין הטיפול לבין הנזק. גם כאן ייבחן הקשר הסיבתי לגבי המטופל הספציפי, והנזק שנגרם לו, הינו תולדה של טיפול שניתן שלא בהסכמה מדעת. בע"א 470/87 אלטורי נ' מדינת ישראל הנ"ל, נרמז אל אפשרות אימוץ המבחן הסובייקטיבי, שכן כבוד השופט א' מצא ציין בפסק- דינו, שגם אילו הוזהרו הורי המטופלת הקטינה מראש, לא היה בכך כדי להניאם מלאפשר למטופלת את קבלת החיסון, כפי שהם נהגו גם לגבי שני ילדיהם הנוספים, שנולדו לאחר לידת המטופלת (ראו בנדון גם: ת"א  (ת"א) 23605/94 טלי אביב נ' ד"ר עמי גלעדי, פ"מ תשנ"ד (ד) 397, בעמ' 411, אם כי באותו פס"ד מצוין שגם המבחן האובייקטיבי נתקיים באותו עניין) מנגד, בפסה"ד בעניין ת"א (ים) 653/94 אליהו ארבל נ' המרכז הרפואי שערי צדק (שם, בעמ' 416), אומץ המבחן האובייקטיבי בהקשר לעוולת התקיפה, עת נקבע כלהלן:
"על התובע להוכיח שכל מטופל סביר היה נמנע מלקבל את הטיפול אילו ידע על הכנה, רחוקה ככל שתהיה".
לשון אחרת, נדרש קיום קשר סיבתי בין החלטתו של "אדם סביר" – נורמטיבי, לבין הליקוי במידע אודות הטיפול.

בהקשר הנדון ראויה לציון גם הגישה ההסתברותית העולה מפסק- הדין בעניין ע"א 4384/90 שמעון ואתורי ואח' נ' בית- החולים לניאדו ואח', (תקדין- עליון, כרך 97 (1) תשנ"ז/ תשנ"ח- 1997, עמ' 505, בעמ' 515).

באותו פסק- דין נקבע, כי משהוכחו הנזק והפרת החובה יוכל בית- המשפט לקבוע, על דרך האומדן השיפוטי, אם הייתה זו הפרת החובה שגרמה לנזק, ובאיזה שיעור. הנה- כי- כן, תיתכן גם הערכה הסתברותית שתוכל להוות תשתית לחיוב נתבעים בחלק מן האחריות, וכתולדה מכך, רק בחלק יחסי מהנזק.

גישה זו נובעת מדחיית מבחני הסיבתיות המקובלים בדיני הנזיקין, תוך קביעה שהם אינם מתאימים להתמודדות בשאלת הסיבתיות, ככל שזו נוגעת לסוגיית "הסכמה מדעת". בית- המשפט, מפי כבוד השופט א' מצא, קבע בהקשר כלהלן:

"העולה מגישה זו הוא שהקשר הסיבתי בענייננו אינו טעון קביעה על- פי מבחני הסיבתיות המקובלים, כמבחן "הסיבה המכרעת" וכמבחן ה"צפיות". למבחנים אלה נזקקים לצורך חיובה (במלואה) או שלילתה (מכל וכל) של אחריות הנתבע לגרימת נזקו של התובע. הווי אומר: על- פי מבחנים אלה אין קשר סיבתי לחצאין והשאלה העומדת להכרעה היא אם התקיים קשר סיבתי או אם לאו, בחינת "הכל או כלום..."
מבחנים אלה, המיועדים לאפשר הכרעה על- פי מבחן עודף ההסתברויות, אינם יאים למקרים בהם ניצב בית- המשפט בפני הצורך להעריך באורח היפותטי כיצד היה נוהג חולה פלוני אילו העמידוהו הרופאים מראש על הסיכון והסיכוי הטמונים בטיפול רפואי מסוים. בכגון דא עשוי בית- המשפט לשקול ולקבוע, על יסוד מכלול נסיבותיו של המקרה, כיצד עשוי היה החולה להגיב אילו קיבל את המידע והוצב בפני הברירה אם להיזקק לטיפול או להימנע ממנו. לצורך קביעה זו רשאי בית- המשפט להיזקק לדרך האומדן השיפוטי ולבסס את הערכתו של ההתנהגות שבנסיבות העניין ניתן היה לצפותה מ"חולה סביר". (ההדגשה לא במקור – צ' ס').

העולה מהגישה הנ"ל משכילנו, שעל המטופל להוכיח קיום קשר סיבתי בין העדר ההסכמה לבין הנזק, במובן זה, שלו היה ניתן לו ההסבר, הוא היה מסרב לקבל את הטיפול והנזק היה נמנע, אך בית- המשפט אומד את שיעור הנזק לפי הסתברות סטטיסטית. בנסותו להתחקות אחרי התנהגותו של המטופל, לו הוא היה יודע אודות הסיכונים שבטיפול, מאמץ בית- המשפט מבחן משולב, הן סובייקטיבי והן אובייקטיבי, שכן בית- המשפט בוחן על יסוד נסיבותיו של המקרה הספציפי את תגובתו הסצפויה של המטופל, א בסופם של דבירם, בבואו לבסס את הערכתו, מסתייע בית- המשפט גם בתגובתו הצפויה של "חולה סביר".
עם זאת, נראה שגישה אחרונה זו תחול רק כאשר בית- המשפט לא יוכל להגיע להערכה חד משמעית בדבר התנהגותו ההיפותטית של המטופל, לו נמסר לו במלוא המידע אודות הטיפול (ראו גם: ע"א 231/84 קופת- חולים של הסתדרות נ' פאתח, וערעור שכנגד הנ"ל, בעמ' 319; ע"א 437/84 אמירה עאיק (קטינה) נ' רוזמרין ואח', פ"ד כט (2) 225, בעמי 233-231).

מן הכלל אל הפרט:

23. הצגת הדברים בענייננו, כאילו מדובר בלידה, שברור שאם התובעת הייתה יודעת על הסיכון שבביצועה היא לא הייתה מסכימה לה (כפי שנטען בסיכומי התובעים), אינה לדעתנו הצגת דברים נכונה, שכן אופן ביצוע הלידה, במובן זה שדרך ביצועה היה נתון לבחירתה, אך "בחירתה" לא הייתה חופשית לחלוטין, אינו מדויק, שהרי נהיר לכולנו שהיא הגיעה לבית- החולים כדי ללדת. עובדה זו לא ניתן היה לשנות. אין גם כל מקום להותיר בידיה את החבירה איזה סוג לידה לעבור – רגילה או בדרך של ניתוח קיסרי. על השיקולים בדבר ביצוע לידה רגילה בעניין דידן עמדנו ברחבה לעיל. משלא חל הצורך לבצע ניתוח קיסרי גם לא קם הצורך לפרט בפניה את הסיכונים כרוכים בביצוע הלידה המתוכננת ממילא. גם רצונה  (הסובייקטיבי, ואולי רק בדיעבד), לעבור ניתוח קיסרי אינו מצביע, כשלעצמו, על סירובי לעבור לידה רגילה, בעיקר לאור השלב הקריטי בו הגיעה לחדר הלידה, כמבואר לעיל, ולאור העובדה, שהיא כבר עברה שתי לידות קודמות באופן דומה.
הילכך, ולמעלה מן הנדרש, לא רק שלא שוכנענו כי גם אילו היו רופאי הנתבע פורשים בפני התובעת את מלוא הסיכונים הכרוכים בלידה שעברה, כמו גם את מלוא הסיכונים הכרוכים בלידה בניתוח קיסרי, היא הייתה מסרבת לעבור את הלידה בצורה רגילה, אלא שבהסתמך על מכלול הנסיבות של העניין דידן ניתן היה לצפות גם מיולדת סבירה להניח, כי אף אם היה ניתן לה ההסבר, היא הייתה מסכימה ללדת בלידה רגילה.

פועל יוצא מן האמור בפרק זה הינו, שלא התקיימה בענייננו גם עוולת התקיפה, בגדרה נטען, כי אין הסכמה מדעת לנוכח אי- גילוי הסיכונים החבויים באופן בו בוצעה הלידה, וכי לו ידעה עליהם התובעת מראש, היא הייתה עומדת על כך שתנותח בניתוח קיסרי, כפי שלגרסתה – שנדחתה כאמור על ידינו – נאמר לה.

התוצאה:

24. לעיל קבענו, כי לא הוכח כל אשם מצד הנתבע ועל כן דין התובענה להידחות.

בשים לב למכלול נסיבות העניין, לאור הנכות הקשה שהיא מנת חלקה של התובעת 1 והגשת הסיכומים מטעם הנתבע באחור רב ללא הגשת בקשה להארכת מועד, כקבוע בתקנות סדר הדין האזרחי – לא מצאנו לנכון לחייב התובעים בהוצאות הליך זה.

5129371

54678313
ניתן היום ט"ז בסיון התשנ"ט (31 במאי 1999), בהעדר הצדדים. 
נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
צבי סגל 54678313-1184/97

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