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חשיבותו של פסק דין בנגר נ' מדינת ישראל, היא במבחנים המשפטיים, שהוא מיישם לבירור הסיבה המסתברת יותר אשר יכולה להסביר את המצוקה העוברית ממנה סבלה התובעת ואשר גרמה לשיתוק המוחין ממנו היא סובלת. 

תהליך ההריון והלידה כרוך בסיכונים רבים הן לאם והן לעובר. גורמי הסיכון יכולים להיות גורמים היסטוריים וגורמים המתפתחים במהלך ההריון. כאשר תהליך הלידה מלווה במצוקה עוברית, תפקידו של בית המשפט הוא לבור מתוך הגורמים האפשריים השונים מהו הגורם המסתבר ביותר לנזק, והאם יש קשר סיבתי בין תשניק, שהוא הביטוי המאפיין את המצוקה העוברית, ובין הנזק התוצאתי. על מנת לתת תשובה לשאלה מהו הגורם היותר מסתבר בהתאם למבחנים עליהם עמדנו בפרק הקודם, בית המשפט עושה שימוש בכלים ראיתיים שונים, כגון העברת נטל הראיה מהתובע לנתבע.

א. גורמי סיכון בהריון ובלידה

1.  ניהול הריון ולידה כרוך בסיכונים.  רוב התביעות לרשלנות רפואית סב לידתית, קשורות למחדל במעקב בהריון או בלידה ו/או באי ביצוע בדיקות וטיפולים, שאם היו מתבצעים סביר שהנזק רובו או חלקו היה נמנע. הנזק האופייני לתביעות רשלנות רפואית הוא נזק מוחי אשר מתגלה בסמוך ללידה או עד כשנה לאחריה, המתבטא במצוקה עוברית בעוצמה ובהיקף המשתנים ממקרה למקרה בתקופת ההריון או בלידה עצמה, במשפט שעניינו רשלנות רפואית בלידה מנסה התובע  להוכיח כי  המצוקה התרחשה בסמוך ועקב תהליך הלידה, וכי ניתן היה במעקב ופיקוח נאותים להתחקות אחר המצוקה ולמנוע או להקטין את הנזק. ואילו הנתבע  מנסה להוכיח כי המצוקה העוברית אינה קשורה לתהליך הלידה כלל, ומקורה במועד בלתי ידוע בהריון (בד"כ בשלושת החודשים הראשונים של ההריון בתהליך התפתחות איברי העובר), וככל שהמצוקה מרוחקת מהלידה כך קשה יותר להצביע על מחדל מצד המוסד הרפואי במעקב אחר ההריון.

2.   נהוג להבחין בין גורמי סיכון הקשורים לעברה של האם, כגון, מומים מולדים ברחם הגורמים לאי ספיקת צוואר הרחם, מחלות גנטיות  או מחלות ידועות הקשורות בלחץ דם האישה, מחלות לב, כליה, סוכרת, כפיון (אפילפסיה), ריאות וכד', ובין גורמי סיכון אחרים קשורים לעברה המיילדותי של האם כגון, מוות עוברי בעבר, לידה מוקדמת בעבר , חיתוך דופן או ניתוח קיסרי בעבר, הפלות קודמות, יילוד קודם שנולד במשקל נמוך מאוד (פג) או גדול מאוד (מעל 4000 גר'), ולדנות (מעל 5 לידות קודמות), מומים מולדים בעובר קודם וכיו"ב.

גורמי סיכון נוספים העלולים להשפיע על בריאות האם ו/או העובר, הם אלה המתפתחים במהלך ההריון, והכוונה לרעלת הריון, דלקת של מי השפיר או של דרכי השתן, סוכרת הריון, מנח ומצג פתלוגי כגון מצג עכוז, הפרעות תוך רחמיות, הפרעות מטבוליות, מיעוט מי שפיר, מומים עובריים, פיגור בגדילה תוך רחמי,  הריון מרובה עוברים (תאומים ומעלה), מחלה וירלית של האם העלולה להסתבך, עישון, שתיית אלכוהול וסמים.

3. המעקב והטיפול בהריון תוך ניסיון לאתר את גורמי הסיכון הנ"ל מחייב שיתוף פעולה של הגניקולוג או רופא טיפת חלב עם מקצועות רפואיים אחרים כגון  נוירולוגיה, רדיולוגיה, המטולוגיה, קרדיולוגיה, אנדוקרינולוגיה, גנטיקה, נפרולוגיה ועוד. גילוי גורמי הסיכון יביא לסיווג ההריון ברמת סיכון נמוכה או גבוהה, ומהווה  אינדיקציה למעקב הכולל מיגון בדיקות ואמצעים להערכת מצב האם העובר במשך ההריון והלידה. בכל שלב יישקל הצורך באשפוז האישה ההרה והצורך ביילוד מוקדם של היילוד. בהתאם לגורמי הסיכון יישקל גם אמצעי הלידה (וגינאלית, ניתוח קיסרי, לידה מכשירנית וכו'). 

4. 
תביעה לרשלנות רפואית שעניינה נזק אשר נגרם בלידה מנסה להתחקות אחר הגורמים לנזק. 

לעיתים מדובר בגורם סיכון גנטי – תורשתי, שאם היה מתגלה יתכן והנזק היה יכול להימנע, כגון  בת.א (י-ם) 697/94  רחל רזון ואח' נ' הסתדרות מדיצינית הדסה (ר' לעיל עמ' 51) שבו למרות שהיה חשד להפרעה תורשתית בחילוף חומרים  לא נערכה בדיקת מי שפיר לתובעת שהיה בה כדי לגלות את הסיכון הנ"ל, ונקבע כי אילו נעשו הבדיקות הנאותות ומעקב ראוי, המחלה הייתה מאובחנת. ור' גם ת.א (ב"ש) 119/92 רובינוב ואח' נ' קופ"ח של ההסתדרות ואח', תק-מח 94 (2) 154, לעניין בדיקות ומעקב שהיה על הנתבעת לעשות על מנת לאבחן את מחלת ה – PKU, ממנה סובל התובע, ובית המשפט קבע כי ניתן היה לאתר את המחלה אילו הייתה מבוצעת דגימת דם לפני ההריון. מקרים אלה, בהם המחלה ממנה סובל הניזוק ידועה וניתן להתחקות אחר הגורמים לה  ודרכי מניעתה, קלים יותר לבירור ממקרים בהם דן בית המשפט בסיבות וגורמים אשר אינם ידועים, וההריון והלידה הם כמו תיבה סגורה שלא ניתן לפתוח אותה. באותם מקרים מתעוררות שאלות קשות אחרות כגון מהי עילת התביעה הראויה כפי שהגדירה זאת כב' המשנה לנשיא השופטת מ' בן-פורת בע"א 518/82 ד"ר רינה זייצוב ו2- אח' נ' שאול כץ ו9- אח', פ"ד מ(2) עמ' 88/89, שבו אישה פנתה, עוד בטרם נישואיה, לייעוץ גנטי כדי לברר אם מחלה תורשתית מסויימת (הידועה בשם "הנטר" - "Hunter") הקיימת בקרב משפחתה עלולה לפגוע בצאצאיה לעתיד, שאם כך הדבר - נחושה הייתה בדעתה לא להביא ילדים (זכרים) לעולם. הרופאה היועצת, כתוצאה ממעשה רשלנות בעריכת הבדיקות או בהסקת המסקנות מהן, קבעה שאין חשש כזה. על סמך חוות הדעת הרתה האישה וילדה בן כשהוא נגוע באותה מחלה הפוגעת קשות בהתפתחותו הפיזית והנפשית. בגין אלה הוגשה (בין היתר) בשמו של הקטין תביעת נזיקין נגד הרופאה והמוסד שבמסגרתו היא עובדת. התביעה נדחתה על הסף, משני נימוקים: האחד - כי "עילה זו שייכת לאותו סוג של עילות שאין זה מיכולתו ולא מתפקידו של בימ"ש להקימן, ומלאכת העשייה בכגון דא חייבת להיות מסורה למחוקק..."; והשני, שאילו היינו "מתירים זכות תביעה נגד זרים בלבד, הייתה המסקנה שלמרות שאנו מכירים בכך שנעשתה לילד עוולה, אנו משחררים מאחריות בגינה את גורמי העוולה שהם ההורים ומטילים אחריות בגינה רק על זרים. הערעור כזכור התקבל ברוב דעות, העילה של הולדה בעוולה הוכרה, והתיק הוחזר לבית המשפט המחוזי להערכת גובה הפיצויים, ובסופו של דבר התפשרו הצדדים (ר' הערותינו לפסק הדין עמ'    לעיל).

5.  
בחינת פסיקת בתי המשפט של תביעות רשלנות רפואית שעניינן נזק מוחי מלידה מלמדת שבתי המשפט ברוב המקרים ביררו האם ננקטו אמצעי זהירות ראויים כדי למנוע את גורמי הסיכון השונים, שעלולים להסביר את המצוקה העוברית ממנה סבל הניזוק ואשר יש בו כדי להסביר את הנזק המוחי. נציג את  פסקי הדין העיקריים ואת ההלכות המרכזיות, שניתנו בנושא הנזק המוחי מלידה והקשר בין המצוקה העוברית לנזק התוצאתי.

[1]  גורם הסיכון – קשיים באינטובציה במהלך ההרדמה לקראת ניתוח קיסרי:

ע"א 789/89  סמדר עמר, קטינה נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו (1)  712 (כב' השופטת ש. נתניהו) 

המערערת נולדה במהלך לידה שהצריך ניתוח קיסרי באמה. הניתוח בוצע בהרדמה כללית. במהלך ההרדמה נתגלו קשיים בביצוע האינטובציה - החדרת צינורית לכלי הנשימה לצורך אספקת חמצן. הרופאים המרדימים עשו שישה ניסיונות לאינטובציה, שלא הצליחו. תוך כדי כך הכחילה היולדת ופיתחה הפרעות בקצב הלב שהצריכו טיפול תרופתי ועיסוי לב חיצוני. רק הניסיון השביעי עלה יפה. ההרדמה בוצעה והוחל בניתוח קיסרי, אך כבר היו סימנים של מצוקת העובר, וכשיולדה המערערת, היה זה במצב של מצוקה קיצונית, לאחר שהאם סבלה ממצב של תת חימצון במשך כ30- דקות עם הפרעות קצב (ונזקקה גם לסיוע נשימתי במשך חמישה ימים לאחר מכן). לפני הניתוח דופק העובר היה תקין, אך המערערת נולדה  עם דופק לא תקין במצב שהוגדר כאפגר 1 שהוא הציון הנמוך ביותר לוולד חי. היא סובלת משיתוק בכל ארבעת גפיה. תביעת הרשלנות של המערערת נגד המשיבה נדחתה על-ידי בית המשפט המחוזי, למרות חוות דעת שלא הייתה במחלוקת, כי תת חימצון שמעל 7-5 דקות עלול לגרום לנזק בלתי הפיך, ולמרות קביעת בית המשפט המחוזי, כי הנזק שנגרם למערערת נובע מהקשיים בהנשמת האם בעת הכנתה לניתוח הקיסרי. בית המשפט העליון פסק, כי אין בגרסה הרפואית, כי נזקה של המערערת יכול היה להיגרם גם מסיבות אחרות, כדי למנוע את המסקנה, כי תת החימצון של האם גרם לנזק זה, שכן כאשר יש לפני בית המשפט גורם ממשי, אין מקום להיזקק להנחות שבתיאוריה על קיום אפשרויות אחרות.

[2] גורם הסיכון – דלקת מי השפיר לפני הלידה אשר חייבה מעקב ופיקוח מיוחדים:

ע"א 4641/94  רן כהן (קטין) ואח' נ' עיריית תל-אביב-יפו,  פ"ד נ (1) 422 (כב' השופט ת. אור) 

התובע נולד ביום 28.1.80 בניתוח קיסרי אשר נערך בבית היולדות אשר בקריה בתל-אביב . מספר חודשים לאחר לידתו נמצא שהוא סובל מנזק מוחי, נזק אשר גרם לו לפיגור שכלי וכן לפגיעה נוספת. הוריו טענו שעקב טיפול רשלני של הצוות הרפואי של בית היולדות באם, בעת שהיה התובע עובר בבטנה, נגרם לתובע הנזק המוחי על כל תוצאותיו. 

אם התובעת הגיעה לבית היולדות בשבוע ה34- להריונה עם אבחנה של שלית פתח מרכזית ודימום. התופעה של שלית פתח מרכזית פרושה, שהשליה מכסה את פתח צוואר הרחם באופן מלא, כך שהלידה יכולה להתבצע רק בניתוח קיסרי. לאחר שקיבלה עירוי דם בבית החולים, הוחזקה בשמירת הריון במגמה לשמר את ההריון עד כמה שאפשר. היא טופלה בשתי תרופות: אינדומד, המיועד להפגת התכווצויות הרחם וצלסטון, המיועד להגברת הבשלות הריאתית של העובר. אותו שלב נעשה ניטור עוברי (בדיקת העובר) ובדיקת האם והבדיקות היו תקינות. יום אח"כ הופיע דימום יותר חזק, אולם חלף לאחר זמן. 

בסמוך ללידה נתגלו ממצאים של חום והפרשה צהבהבה, בגיליון החולה נרשם בשעתו 'בעלת ריח רגיל', אולם בסיכום המחלה נרשם 'בעלת ריח רע מהנרתיק'. לא היו סימנים של ירידת מי שפיר. באותו בוקר גם אובחן דופק עוברי מהיר 160/170 בדקה  (כשהדופק הרגיל של עובר הוא כ120- בדקה). הוחלט על ניתוח והיולדת נלקחה לחדר לידה ונותחה ניתוח קיסרי. בפתיחת הרחם לא נמצאו מי שפיר אלא כמות קטנה של נוזל מוגלתי. נולד בן זכר, התובע, במשקל 2.670 ק"ג.

על-פי העולה מקביעות בית המשפט המחוזי, הדלקת החלה מספר ימים קודם הלידה. בעניין זה סומך בית המשפט את מסקנתו על עדותו של המומחה ד"ר שמואל פרידמן, מטעם התובעים. אשר העריך כי החוסר במי השפיר ברחם האם והמוגלה המרובה שנמצאה מכסה את העובר ואת השליה בעת הלידה, מלמדים על כך שההליך הדלקתי החל לפחות 72-48 שעות קודם לכן.

על-אף זאת לא נעשה בירור כנדרש, לא נעשתה בדיקת מוניטור, וכך יוצא שאף-על-פי שהאם סבלה מהדלקת ואף-על-פי שניתן היה לגלות זאת בעוד מועד, הרי עקב מחדלים של עובדי המחלקה שבה הייתה האם מאושפזת, זו לא נתגלתה אלא לאחר הלידה. לא הייתה מניעה לבצע את הניתוח הקיסרי מוקדם יותר.

נוכח העובדות וחוות הדעת שנמצאו מהימנות על בית המשפט, בדבר התרשלות צוות בית היולדות בטיפול באם ובעובר אשר בקרבה קבע ביהמ"ש העליון  כי הוכח גם הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לנזקיו של התובע לאחר שנמצאו ראיות שהתובע סבל ממצוקה עוברית אשר יש בה להסביר את הפגיעה המוחית, שממנה סבל התובע בשל העדר אספקה סדירה של חמצן למוח.

ביהמ"ש דחה את טענת הנתבעת כי  לא הוכח קשר סיבתי  לאור העובדה שבסמוך לאחר לידתו של התובע נמצא אצלו אפגר 10-9. המונח אפגר מתייחס לבדיקות שנעשות ליילוד בסמוך לאחר לידתו ואשר קובעות את מצב העובר על-פי חמישה נתונים: נשימה, דופק, צבע, תגובה לגירוי וכוח השרירים. לכל נתון מוקצבות שתי נקודות, כך שהניקוד המקסימאלי שהתינוק יכול לזכות בו הוא 10. לפיכך, אפגר 10-9 שנמצא אצל התובע בסמוך לאחר הלידה, מלמדת לכאורה שבשלב זה מצבו היה שפיר. יש לזכור, שבבדיקת אפגר בודקים את חמשת הנתונים שנזכרו לעיל, וייתכן שלפגיעה השכלית לא תהיה כל השפעה על נתונים אלה.

הטענה השנייה  אשר נטען ששוללת קשר סיבתי בין המצוקה העוברית והנזק, הייתה, שהעובדה שהפגיעה השכלית שממנה סובל התובע נתגלתה רק בהיותו בן ארבעה חודשים שוללת אפשרות של קשר בין מצב זה לבין פגיעה שנפגע התובע בהיותו עובר. בית המשפט דן בטענה זו ודחה אותה. על-פי עדויות שבאו לפניו, הגיע למסקנה שייתכן כי במשך ארבעת החודשים הראשונים אחרי הלידה ההורים לא ישגיחו בפיגור, ועל-כן לא יהיו מודעים לו ולא ידווחו עליו בביקוריהם בטיפת חלב. מעדויות הרופאים עולה, שהאפשרות של אי-גילוי הפיגור על-ידי ההורים עד גיל ארבעה חודשים של התובע הנה סבירה. מכאן, שבעובדה שההורים לא הבחינו בחודשים הראשונים בפיגור השכלי, אין כדי לשלול את הממצא בדבר פגיעה מוחית שנפגע התובע בהיותו עובר.

[3] גורמי הסיכון –  משקל עובר נמוך (פגות) שהנתבעת אינה אחראית לו, דימום או זיהום מי השפיר  שחייבו מעקב ופיקוח והיחס בינהם

ע"א 6643/95 יהונתן כהן (קטין) ואח' נ' קופ"ח (טרם פורסם) (כב' השופטים הנשיא א. ברק, הש' ד. בייניש  (דעת רוב) השופטת ט. שטרסברג-כהן (דעת מיעוט).

המערער נולד בשבוע ה30- להריון, במשקל 1450 גרם, בבית החולים מאיר בכפר-סבא. המערער נולד בלידת ואקום (שולפן ריק) ויצא את רחם אמו, כשהוא סובל מתשניק ונזקק להנשמה. עקב קשיי הנשימה הועבר המערער לבית החולים בילינסון שם אובחן כסובל משיתוק מוחין.  

מעדויות המומחים במשפט עלה כי הפגות והמשקל הנמוך, היו גורם סיכון מרכזי ללקות בשיתוק מוחין. עם זאת, גם זיהום או דימום הגבירו את הסיכון לשיתוק מוחין אצל המערער, לדברי ד"ר ברנד: "ניתן לקבוע בסבירות רבה שהליקוי המוחי בילד זה הינו על רקע של נזק מסוג של .L.V.P, כשהגורם המרכזי להתהוותו הנה הפגות, כשאליה נלווים גורמים מסייעים כדימום ואמיוניטיס" בית משפט קמא אימץ את דעתו של ד"ר ברנד לעניין האפשרות שהפגם נגרם עקב הפגות והמשקל הנמוך של המערער. 

נמצא כי באותו מקרה עמדו על הפרק שלושה גורמים אפשריים לשיתוק המוחין. אמנם, לא ברור מה גרם לליקוי בפועל - אם כי הסבירות הגבוהה היא שהפגות גרמה לכך - ולא ברור מה היה קורה אילולא ההתרשלות באיתור ובטיפול בזיהום. עם זאת, הוכח - כי אפשר - ששיתוק המוחין נגרם בשל הפגות והמשקל הירוד, בשל הדימום ובשל הזיהום, כל אלה יחד או לחוד. מכאן, שייתכן כי נזקו של המערער נגרם בידי שמיים ולא בשל עוולה, ויתכן שנגרם בהשתתפות הגורם העוולתי, שיצר סיכון להתרחשותו.   

השופטת שטרסברג-כהן, בדעת מיעוט, הגיעה למסקנה כי ראוי לפצות את המערערים בשיעור של 30% מהנזק שנגרם למערער. מסקנה זו מבוססת על כך שלדעתה הייתה התרשלות באי איבחון הזיהום שהתפתח עובר ללידת המערער, התרשלות שלפי קביעתה לא הוכח כי גרמה לשיתוק המוחין שהמערער לקה בו. לדעת כב' השופטת שטרסברג-כהן, יש להכיר בראש נזק של הגברת סיכון מחלה, וכי הוכח כי אותה התרשלות הייתה אחד הסיכונים שהיה בהם כדי להגביר את הסיכון לשיתוק המוחין שנגרם למערער. 
שופטי הרוב (כב' הנשיא ברק והשופטת בייניש) קבעו שלא הוכחה התרשלות המשיבה אשר הגבירה את הסיכון לנזק שיתוק המוחין בשיעור 30% או כל שיעור אחר. לדעתם, לא היו נתונים מספיקים כדי לקבוע שאי גילויו של הזיהום לפני הלידה יכול היה להשפיע על התוצאה. לא הונחה תשתית ראייתית המאפשרת לקבוע את מידת השפעתו של הזיהום על שיתוק המוחין שנגרם למערער, ואף לא של גורמים אחרים שהועלו מפי המומחים כפוטנציאל להשפעה על התוצאה. הדבר שהוכח הוא כי ללידה המוקדמת ולמשקלו הירוד של הפג יש השפעה מרכזית על גרימת הנזק. הנתונים המחקריים שהובאו בפני בית משפט קמא מצביעים על כך שתופעה של שיתוק מוחין מוכרת ב10%- מהלידות של פגים שנולדו טרם זמנם במשקל מופחת מ1,500- גרם, כפי שהיה משקלו של המערער. בעוד שבאוכלוסיית יילודים רגילה נע שיעור הפגיעה בשיעור שבין 3 ל5- פרומיל.
השופטת שטרסברג-כהן, בחנה מספר מצבים של ריבוי גורמים מעוולים או ריבוי גורמים שחלקם מעוולים וחלקם "תמימים", והקשר הסיבתי בין אלה לבין הנזק תוך ניסיון ליישמם למקרה. כאשר מתקיימים מספר גורמים, שפעלו כגורמים מצטברים או חלופיים, שהם: הפגות והמשקל הירוד של המערער, שהמשיבה איננה אחראית להם, אשר מהווים את הגורם המרכזי והמסתבר ביותר למחלה; הדימום, שאף הוא אינו באחריותה של המשיבה ואינו עוולתי; והזיהום, שבגינו אחראית המשיבה. כל אחד מן הגורמים הללו הגביר את הסיכון לקרות הנזק, אך לא ברור אם הזיהום, לגביו התרשלה המשיבה, גרם בפועל לשיתוק המוחין. לא הוכח כי סביר יותר שהנזק נגרם עקב הזיהום מאשר שנגרם בגין הגורמים האחרים. סביר יותר  שהשיתוק היה נגרם גם ללא הגורם הרשלני, בגין הפגות והמשקל הירוד או בגין הדימום או בגין שניהם יחדיו. מכאן, עולה שאלת הקשר סיבתי בין התרשלות המשיבה לבין השיתוק. 

לדעת כב' השופטת שטרסברג-כהן  השתייך המקרה הנדון לקבוצת המקרים, בה לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה. יש סבירות גבוהה שהנזק נגרם "בידי שמיים" - בגין הפגות והמשקל הירוד של המערער או בהגברת הסיכון על ידי הדימום. לפיכך, על אף התרשלות הגורם הרפואי בעניין הזיהום לא ניתן לקבוע שקיים קשר סיבתי בין הזיהום לבין השיתוק. 

לדעתה, יצירת סיכון שלא ברור כי התממש וגרם לנזק, איננה מצדיקה הטלת אחריות על מלוא הנזק על יוצר הסיכון. עם זאת, עשויה היא להצדיק פיצוי בגין הגדלת הסיכון לקרות הנזק. הנזק שנגרם לתובע עקב התרשלות הנתבעת הוא הגברת הסיכון ללקות בשיתוק המוחין או פגיעה בסיכוי שלא ללקות בו. זהו נזק כשלעצמו, ואין מניעה לפצות את המערער על נזק זה, מקום שלא ברור כי ההתרשלות היא שגרמה למעשה לנזק הכולל או לחלק ממנו. פיצוי זה משקף את האיזון הראוי בין האינטרס הציבורי שבהרתעה מפני פעולות רפואיות רשלניות, לבין הימנעות מהרתעת יתר של הרופאים בעבודתם ולבין אינטרס הניזוק לקבל פיצוי על הנזקים שנגרמו לו. כתוצאה מיצירת הסיכון יכול ויגרם אובדן סיכויים להחלמה או החמרת סיכוי ללקות בליקויי הולדה. 

לתוצאה לפיה אבדו סיכויי החלמת התובע להחלמה בשיעור של 30% הגיעה כב' השופטת שטרסברג-כהן, על פי ההסתברות שכאשר משמשים שלושה גורמים אפשריים שאחד מהם הוא עוולתי, ניתן לאמץ שיעור זה של סיכון ולקבוע כי הנתבעת אחראית להגדלת הסיכון של המערער ללקות בשיתוק מוחין ב30%-.

על אף המחלוקת העובדתית בין השופטים, הייתה תמימות דעים  בין כל השופטים כי עדיפה האפשרות השלישית, לפיה במקרים של חוסר ודאות, יינתן סעד בגין אובדן סיכויים. גישה זו מאזנת נכונה בין השיקולים המעורבים, והיא עדיפה על פני הגישה הדוחה את התביעה מקום שבו התובע לא יכול להוכיח כי הנתבע הוא  שגרם לנזק עצמו, להבדיל מיצירת הסיכון לו, או על פני הגישה המטילה על הנתבע את מלוא הנזק רק מן הטעם שיצר סיכון שיתכן וכלל לא התממש (גישת "הכל או לא כלום").

[4] גורמי הסיכון – פגם מולד, רעלת הריון, הפרדות שיליה ומצוקה עוברית:

ע"א  2300/92 דן רחמים (קטין) נ' ד"ר ליביס גנדלר, דינים עליון, כרך מ' 407. (כב' השופט ת. אור)

ביום 1.1.89 ילדה המערערת השניה (להלן: האם) את המערער הראשון (להלן: הילד). בתקופת ההריון של האם בוצעה לאם גרידה במטרה להפסיק את ההריון, וזאת עקב הבחנה של הפלה נדחית. לאחר זמן הוברר שעל אף הגרידה נמשך ההריון של הילד. האם נשארה במעקב רפואי, ובבדיקות שנערכו לה בשבוע השלושים ובשבוע השלושים ותשעה נמצא שמדדי צמיחת הראש וכן אורך הירך של העובר קטנים מהאחוזון 5. הגרידה כאמור וכן הטיפולים והבדיקות של האם נעשו בבית החולים, אשר בבעלות קופת חולים.

ביום 1.1.89, בשבוע הארבעים להריון, אושפזה האם לאחר שהתלוננה כי אינה חשה בתנועות העובר. בבדיקה שלה נמצא לחץ דם גבוה, המהווה אחד הסימנים לרעלת הריון וכן מצוקת עובר, רעלת הריון חריפה וחשד להפרדות השיליה. בהתחשב במצב זה, בוצע ניתוח קיסרי דחוף. בניתוח נמצאו סימנים להפרדות השיליה בשיעור שבעים וחמישה אחוזים. בסמוך לאחר הלידה אובחן אצל הילד אפגר 3 שעלה לאפגר 5, דבר אשר היה בו לבטא תשניק קשה. לאחר טיפול - שאיבת הפרשות מדרכי הנשימה והנשמה במשך יומיים - השתפר מצב הילד. סימני אי ספיקת הלב והפרעות בתפקודי הכליות והכבד חלפו, אך טומוגרפיה מוחית ממוחשבת ביום החמישי לחיי הילד הראתה צפיפות נמוכה בחומר הלבן, ממצא שיכול להיות ביטוי לבצקת מוחית. בהמשך הופיעו סימנים נוירולוגים נוספים. טומוגרפיה חוזרת בגיל שלושה חודשים הראתה דלדול של רקמות המוח, ואובחנה פגיעה מוחית קשה מאוד הבאה לביטוי במיקרוצפליה קיצונית ופיגור התפתחותי קשה בכל התחומים.

לטענת התובעים הנתבעים אחראים לנזקים שנגרמו לילד עקב הפגיעה המוחית. טענותיהם בבית המשפט המחוזי היו, שהגרידה הכושלת גרמה לפיגור בגדילה תוך רחמית של ראש הילד; וכן שהנזק המוחי לילד הוא תוצאה של תשניק אשר נגרם עקב רעלת הריון ממנה סבלה האם בעת ההריון, אשר לא טופלה כראוי על ידי רופאי מחלקת הנשים בבית החולים.

בית המשפט המחוזי התייחס לבדיקות שנערכו לעובר ולחוות דעת המומחים, והגיע למסקנה שהוכח שהילד סבל מפגם מולד, וכן שפגם זה הוחמר עקב התשניק ממנו סבל הילד בהיותו עובר. דהיינו, שהנזק המוחי נגרם באופן מצטבר על ידי שני גורמים אלה.

לגבי התשניק ממנו סבל העובר, הגיע בית המשפט המחוזי למסקנה שזה נגרם עקב רעלת הריון. הוא אף קבע, שניתן היה למנוע את החרפת רעלת זו. סימנים לרעלת זו נמצאו בבדיקה של האם ב18.12.88-, בה נתגלה ערך חלבון גבוה. על אף שלאור נתון זה ניתן היה לטפל בה ולמנוע החרפה נוספת של המחלה, לא נעשה הדבר ואף לא נבדק לחץ דמה של האם, והאם שוחררה אחרי הבדיקה לביתה. בהעדר מסמכי רישום של בית החולים הנוגעים לבדיקות שנעשו באם, ובהתחשב בראיות אחרות שבאו בפניו, הגיע בית המשפט למסקנה שהאם לא קיבלה טיפול נאות, וניתן להסיק שעקב התנהגות רשלנית זו הוחרפה רעלת ההריון אשר גרמה לתשניק. כפי שמציין בית המשפט, שחרור היולדת לביתה ללא עריכת בדיקת לחץ דם אינו בגדר טעות סתם, אלא יש בו סטייה מסטנדרט המקובל במקצוע הרפואה. בכך הפרו רופאי מחלקת הנשים של בית החולים את חובת הזהירות המוטלת על רופא כלפי חולה המטופל על ידו.

באשר לתרומת כל אחד מהגורמים לנזק המוחי שנגרם לילד - הפגם המולד והתשניק - הסתמך בית המשפט על עדותו של ד"ר ברנד, המומחה מטעם המערערים, על פיה כל אחד מגורמים אלה גרם כדי חמישים אחוזים לנזק.

על סמך כל האמור לעיל, הגיע בית המשפט למסקנה שהמשיבים אחראים לפצות את התובעת על מחצית הנזק שנגרם להם עקב הפגיעה המוחית ממנה סובל הילד.

בית המשפט העליון קבע כי ניתן לקבוע, על פי מאזן ההסתברויות, שפרט לתשניק ממנו סבל הילד הוא סבל גם מפגם מולד. במהלך בדיקות העובר נתגלו בו סימנים, על פיהם רשאי היה בית המשפט להגיע למסקנתו כאמור. בית המשפט פרט בהרחבה את הממצאים והשיקולים שהביאוהו למסקנה בדבר שני גורמים אשר תרמו לפגיעה המוחית ממנה סובל הילד, וכבר נזכר שבעניין היותם של שני גורמים אלה תורמים בחלקים שווים למצבו של הילד הלך בית המשפט בעקבות קביעתו של המומחה, אשר העיד מטעם המערערים.

[5] גורם הסיכון – עובר גדול מימדים (מקרוסומי) מצוקה עוברית אשר חייבה מעקב אחר דופק לב העובר:

ע"א  2807/96  א.ל.מ.א. בי"ח איטלקי נ' המוסד לביטוח לאומי, (טרם פורסם) (כב' השופט י. אנגלרד)
התובע נולד בבוקר יום ה- 20.4.75 בסביבות השעה 00:10, בלידה ווגינלית רגילה, במשקל 4350 גרם. הלידה ארכה בין 8 ל- 10 שעות. התובע נולד במצב של תשניק עם בליעה של מי שפיר, בציון אפגר 2. בוצעה בו הנשמה וכן נשאבו מי השפיר. לפי עדות האחות, לאחר ביצוע פעולות אלה, עמד ציון האפגר על 10 אולם הדבר לא נרשם. מכל מקום, מוסכם כי לאחר טיפול ראשוני זה נשם התובע בכוחות עצמו ולא נזקק להנשמה. הלידה לוותה על-ידי מיילדת ללא התערבות או התייעצות עם רופא. בלילה הופיעו אצל התובע פרכוסים. התובע לא קיבל כל טיפול תרופתי או אחר לפרכוסים. בבוקר, בשעה 8 או 9, לכל המוקדם כ6- שעות לאחר שהחלו הפרכוסים, הועבר, הרך הנולד לבית החולים רוטשילד לשם טיפול בו.

בית המשפט המחוזי מצא רשלנות בשלושת אלה:

ראשית, בשלב שקדם ללידה, התייחס בית החולים אל הלידה כאל לידה רגילה, לא התייעצו עם רופא ולא הייתה כל התערבות של רופא. בית משפט קבע כי גם אם נקבל את הטענה שעובר "גדול" המחייב התייחסות מיוחדת הוא במשקל 4.5 ק"ג ואילך בלבד (ואילו התובע נולד במשקל 4350 גרם בלבד), היה על הרופאים להתייחס לעובר כאל עובר גדול, מאחר ובבדיקה במישוש שהייתה נהוגה אז, יש טווח טעות של 10%.

שנית, במהלך האשפוז ועד ללידה לא נרשמה בדיקת דופק העובר, אשר יכול היה להעיד על מצוקת העובר. בית המשפט דחה את טענת הנתבעים כי באותה עת מקובל היה שלא לרשום תוצאות בדיקות שגרתיות ללא ממצא פתלוגי. בית המשפט ציין כי היה נוטה לקבל את טענת האחות כי במקרה זה פעלה באופן שגרתי, כפי שהיא פועלת תמיד ובדקה את הדופק שהיה תקין, אלמלא נרשמו בגיליון האם גם תוצאות של בדיקות שגרתיות שלא היה בהן ממצאים פתלוגיים ולפיכך, דחה את הטענה.

שלישית, לא ניתן לתובע טיפול מתאים לאחר שהופיעו הפרכוסים והוא הועבר לבית חולים רוטשילד באיחור ניכר, לכל המוקדם 6 שעות לאחר גילוי הפרכוסים.

את הקשר הסיבתי בין שני הגורמים הראשונים - התייחסות ללידה כאל לידה רגילה ואי רישום דופק העובר - לנזק, ביסס בית המשפט כדלקמן: לו בדקה המיילדת את גודל העובר, הייתה מעריכה שזהו עובר גדול ועל כן, מזמינה רופא להתייעצות. זה היה וודאי בודק את דופק העובר, מגלה מצוקה עוברית, מתערב בלידה ובכך מונע את נזקו של המערער.

אשר לקשר הסיבתי שבין הפרכוסים לנזק, נקבע כי "בכל מקרה גם אם נניח כי הרשלנות בכל הקשור למהלך הלידה איננה הגורם לנזק, בטיפול או חוסר הטיפול שלאחר הלידה כאשר התובע סבל מתשניק, היה כדי להחמיר את מצבו של התובע. די בכך שהתנהגות הנתבעים הגדילה את הסיכון כדי שניתן יהיה לקבוע קיומו של קשר סיבתי בין התנהגותם ובין נזקי התובע".

בית המשפט העליון אימץ את קביעותיו של ביהמ"ש המחוזי וקבע כי  קיימות שלוש אפשרויות עקרוניות להתהוותו של הנזק המוחי אצל התובע:

האחת, כי נזקו נגרם עקב תהליכים בשלבים המוקדמים של ההריון ואשר אין בינם לבין מעשי הנתבעים דבר; השניה, כי הנזק נגרם במהלך הלידה (עקב רשלנותם של הנתבעים או שלא ברשלנותם); השלישית, כי הנזק נגרם או הוחמר לאחר הלידה, עקב הפרכוסים.

הוכח, כי הייתה זו לידה ארוכה וקשה, ללא צוות מיומן וללא פיקוח רפואי. לטענת התובע, נגרם הנזק המוחי במהלך הלידה, עקב תשניק, אותו היה בידי הנתבעים למנוע, אילו התערבו במהלך הלידה וזירזו אותה ועקב אי מתן טיפול נאות לרך הנולד משהחלו הפרכוסים לאחר הלידה.

פרופ' ברנדס, מומחה למיילדות ולגניקולוגיה מטעם התובע סבר כי קרוב לוודאי שהיה סבל עוברי אותו ניתן היה לראות בבדיקת דופק, לו היו רישומים בנמצא. הוא למד על קיומו של הסבל העוברי מן התשניק הקשה בו נולד התובע ומסימנים נוספים שיפורטו בהמשך. גם ד"ר לרמן, מומחה התובע בתחום הנוירולוגיה הפדיאטרית, סבר כי הנזק המוחי נגרם עקב התשניק, שגרם לתהליך היפוקסי-איסכמי, היינו ירידה של החמצן בדם וירידת זרימת החמצן למוח. הנתבעים, הציגו לעומת זאת גרסה לפיה נגרמו נזקי התובע קרוב לוודאי עקב אירועים שבתחילת הריון שאין קשר בינם לבין התנהגות הנתבעים.

בית המשפט קבע כי התובע סבל מתשניק בלידתו, כי ההסתברות הגבוהה ביותר היא שהתשניק נגרם עקב סיבוכים במהלך הלידה וכי ניתן היה למנוע נזק זה לו נתגלתה מצוקת העובר מוקדם יותר. ממצאים אלה מעוגנים בחומר הראיות, עליו הסתמך ביהמ"ש המחוזי ושעיקרן:

(א) הילד היה גדול, וקרוב למה שקרוי "עובר גדול" המחייב התייחסות מיוחדת.

(ב) הלידה הייתה קשה וממושכת.

(ג) 
התובע נולד עם ציון אפגר 2 שהוא ציון נמוך במדרג ציוני מצב חיוניות הרך הנולד. לא ברור כמה דקות היה האפגר נמוך עקב אי רישום, אך מן העובדה שהיה צורך בהחייאה ארוכה עד לנשימה עצמונית של היילוד, סביר להניח כי האפגר היה נמוך לזמן ארוך יחסית.

לכך מצטרפת גם העובדה כי אין בנמצא רישומים על דופק העובר במהלך האשפוז ועד ללידה. גם אם לא היה נהוג באותם ימים לרשום ממצאים כאלה אם הם היו בגדר הנורמה, והשופט הטיל ספק בכך, עדיין פועל העדר הרישומים נגד הנתבעים. בהעדר רשומים, לא ניתן לתמוך בגרסתם שניטור הדופק היה תקין ולעומת זאת, מעיד התשניק על כך שהוא לא היה תקין וכי העובר היה שרוי במצוקה.

[6] גורם סיכון - תסחיף מי  שפיר, מים מקוניאליים, הזלפת פיטוצין ומצוקה עוברית בסמוך ללידה:

ת.א (ת"א) 2154/89 יעל פינטו (קטינה) נ' בית החולים המרכזי עפולה - מרחב רפואי העמק, תק – מח 96 (4) 1363 (כב' השופט מ. אילן)

התובעת נולדה ביום 6.9.84 כשהיא לוקה בשיתוק מוחין ובפיגור שכלי ושיעור הנכות הוא 100%. הסיבה הרפואית-פיזית לנכות שנגרמה לתובעת אינה שנויה במחלוקת: הנזק נגרם בשל תשניק, דהיינו - חוסר אספקת חמצן (היפוקסיה), שאירע בזמן הלם לבבי-ריאתי שפקד את האם (הנקרא בפי המומחים שהעידו - תמט, דהיינו – (Collapse), וזאת בגלל תסחיף מי  שפיר (Amniotic Fluid Embolism).

תסחיף מי  שפיר פירושו, חדירת מי השפיר מהשליה לתוך מחזור הדם של האם. אין חולק, שכאשר מי השפיר מקוניאליים (שיש בהם צואה של העובר), יש בכך סכנה לאם. 

האם הייתה במועד הרלבנטי בת 27, אם לשני ילדים בריאים, וזה היה הריונה השלישי. ההריון היה תקין. האם ביקרה באופן סדיר בתחנה לטיפול באם ובילד, ולא אותרו או נטענו טענות כלשהן בקשר להפרעות במהלכו. הלידות הקודמות היו שגרתיות, ללא כל אירוע יוצא דופן.

הנתבעים טוענים להעדר ידע רפואי, כיצד לעצור את התסחיף וליילד את העובר בשלום. בית המשפט המחוזי פסק:

הנתונים שהובאו לעיל, באשר לתסחיף מי  שפיר, מלמדים שאכן קשה לחזותו, משום מיעוט הסימנים המקדימים (אם בכלל), משום היות הסימנים האלה לא ייחודיים לתסחיף זה ונפוצים למדי לכשעצמם (הקאה, למשל), ומשום ההתפרצות המהירה של התסחיף והיותו קטלני ברוב המקרים.

ראשיתה של הלידה במתן פיטוצין בשעות אחרי הצהרים. הובהר לעיל, ועל-כך אין מחלוקת, שהפיטוצין מחייב השגחה צמודה. יוזכר, שהאם הייתה היולדת היחידה במחלקה, ואף-על-פי-כן לא הייתה תחת השגחה צמודה.

המיילדת וד"ר רהב איתרו (בשעות אחר-הצהרים), לפי המוניטור, מצוקה של העובר. זו הדליקה אצלם נורית אדומה ולפיכך פעלו כמקובל במקרים מעין אלה והפסיקו את מתן הפיטוצין. גם לאחר-מכן לא הייתה האם תחת השגחה צמודה. ד"ר רהב והמיילדת היו ערים למצוקת העובר, אולם סברו שבהפסקת הפיטוצין ובמתן מסכת החמצן לאם פתרו את הבעיה. המיילדת ביטלה במחי-יד את תלונות האם על תחושת קוצר נשימה.

המיילדת לא דיווחה על-כך לרופאים ואף לא ציינה זאת בגיליון הלידה. עוד לפני-כן פקעה השלפוחית ונצפו מים מקוניאליים. 

בהמשך הוסיפה האם להתלונן על הרגשתה הרעה וכאביה. המענה הרפואי היה הזרקת חומר משכך כאבים, דהיינו - טיפול בכאב, מבלי לשער את מקורו (או ששיערו שמקורו בלידה עצמה) ומבלי שמי מהרופאים קישר בין הסימנים.

תמונה זו של התנהגות הצוות הרפואי מעלה, שהתסחיף לא אובחן בשלב מוקדם יותר. אך אי האיבחון אינו רק התנהגות רפואית לא סבירה. שלובים בו קשיים נוספים: תיעוד לקוי ודיווח לקוי עוד יותר בין הצוות הרפואי.

לכך מצטרפת הזלפת הפיטוצין. מהמאמרים שהוצגו עולה, שהקשר בין זה לבין התסחיף נבדק אך לא הוכח (לכל הפחות נכון לשנת 1985). אך, גם בלעדי הקשר שקיים, אם קיים, בין הפיטוצין לתסחיף, מחייב מתן הפיטוצין - נפוץ השימוש בו ככל שיהיה - השגחה צמודה. 

למרות שהתנאים להשגחה היו אופטימליים (יולדת יחידה, שתי מיילדות ומספר רופאים), לא הייתה השגחה כזו. גם כאשר התעוררה בעיה של ירידה בדופק העוברי והופסק הפיטוצין, לא נדלקה נורית האזהרה אצל הצוות.

מה היה סבור, בשנת 1985, רופא סביר, לפניו הוצג רצף האירועים: קושי בדופק העוברי, הזרקת פיטוצין שקשורה אולי בתסחיף, מים מקוניאליים, תחושה כללית לא טובה, תלונה על תחושת מחנק, הקאה, וכל אלה תוך כדי צירים הנמשכים שעות ארוכות? רופא סביר צריך היה לחשוד שמדובר כאן בתסחיף. חשד - ולאו דווקא מסקנה נחרצת. החשד צריך היה להביאו לנקוט אמצעי זהירות נוספים, דהיינו - תחילה בדיקת מצב לאשורו, ככל שניתן בנסיבות ולפי הידע הקיים. חובתו של הרופא היא לנקוט אמצעים כאלה.

[7] גורמי סיכון – זירוז לידה באמצעות ג'ל, קרע ברחם ופקיעת מי שפיר יזומה:

ת.א.  (ת"א) 348/92 סמיה שנכר נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פס"מ נו (1)89 

התובעת התקבלה ללידה השלישית במרכז הרפואי של הנתבעת 1 בשבוע ה42- להריונה, דהיינו במצב של הריון עודף, המוכר כמצב של סיכון גובר לעובר, ועל כן הגישה המקובלת היא לזרז את הלידה. הוחלט לעשות זאת באמצעות תרופה ("ג'ל") המונחת בצוואר הרחם. לא ידוע מי הרופא שהחליט על כך, שכן תיק הלידה - הכולל את הבדיקות ואת רישומי הרופאים והאחיות - לא נמצא אצל הנתבעים, אלא רק תרשים המוניטור. התובעת ובעלה לא קיבלו הסבר על מהות הג'ל ועל סיכונים אפשריים, אלא נאמר להם רק כי הלידה תזורז.

הג'ל החל כצפוי להשפיע במהירות, ותהליך הלידה החל. לטענת התובעת, במשך ארבע שעות שהותה בחדר הלידה לא פנה אליה כל רופא לבדיקת מצבה, ורק אחות מיילדת נכנסה למשך דקות ספורות. כארבע שעות לאחר הנחת הג'ל ביצע הנתבע 3 פקיעת מי שפיר מכוונת, דבר שגרם לשינוי דרמטי במהלך הלידה ולהופעת צירים תכופים וכן להאטה בדופק העוברי. הנתבע 3 יצא מהחדר והשאיר מיילדת במקום, אך נקרא מיד לחזור ונתן לתובעת תרופה להרגעת כאבים. הנתבע 2, המשמש כרופא בכיר, שנקרא לחדר הלידה, איבחן קרע ברחם ומבין שתי האפשרויות שלפניו - לידה מיידית או ניתוח קיסרי - בחר באפשרות הראשונה. לנוכח הקרע ברחם הובהלה התובעת לחדר הניתוח מיד לאחר הלידה, ושם בוצעה כריתת הרחם והשחלה השמאלית. במהלך הניתוח נפגע השופכן השמאלי והיא עברה שני ניתוחים נוספים לתיקון הפגיעה.

בית המשפט המחוזי פסק  כי במקרה של קרע ברחם קיימים סימנים מוקדמים ממקורות שונים – מפי היולדת, מבדיקת הרופא ומדף המוניטור. על הרופא הסביר לקלוט את כל הנתונים האפשריים כדי לאבחן במהירות את מצב היולדת ואת הסיכון שהיא נמצאת בו, וגם אם החל קרע יש למנוע קריעה מלאה וכריתת רחם.

בנסיבות דנן, לא נקטו הנתבעים 2 ו3- אמצעי זהירות כנדרש ובהתאם לסטנדרטים המקובלים, ואיש מהם לא פנה אל התובעת, אף שהתלוננה על כאבים קשים, שהם אחד מהסימנים לקרע. לעניין זה עובר לנתבעים נטל ההוכחה לגבי העובדות והמעשים שננקטו ולגבי ההסבר כי עשו ככל האפשר לברר את הסיכון, בהתחשב במחדל היעלמו של החומר הרפואי.

עצם ההתעלמות מדרך טיפול אחת, בשל העובדה, כי לא נלקחו בחשבון כל הנתונים הנדרשים, מחייבת את הקביעה, כי התקיים קשר סיבתי לנזק.

הצוות הרפואי שטיפל בתובעות 1, 3 הפר את חובת הזהירות בה הוא חייב כלפיהן. הוא לא עמד ברמת ההתנהגות הסבירה שנדרשה ממנו. הנתבעים אחראים, אפוא, מכוח אחריותם השילוחית למעשיו של הצוות הרפואי כאמור.

בנסיבות דנן, די בהוכחת הקשר הסיבתי במידת סבירות של 51%, הוכח הקשר הסיבתי בין מתן הג'ל לבין הקרע ברחם ברמת סבירות מספקת, שכן החומר שהכיל הג'ל המזרז מוכר כעלול להביא לקרע ברחם ללא קשר לצורת נתינתו וכן בהתחשב בכאבי התובעת.  בנסיבות דנן, לא הוכח כי הייתה רשלנות בבחירת שיטת הלידה כלידה רגילה ולא כלידה קיסרית.

לנוכח העובדה כי התובעת הייתה בהכרה ובמודעות מלאה, אך לא ניתנו לה הסבר או אפשרות בחירה, נחשב הטיפול הרפואי לתקיפה, כמשמעותו בסע' 23(א) לפקודת הנזיקין.

[8] גורם הסיכון – עובר גדל ממדים, שלב שני מוארך, לידת פרע כתפיים:

ע"א    2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון (קטין), פ"ד מו (5) 628 (כב' השופט ת. אור)

המשיב 1 נולד בבית חולים שבבעלות המערערת בלידה וגינאלית רגילה. לאחר שלב יציאת הראש התברר כי חל סיבוך המכונה "היצרות כתפיים", וכתוצאה מכך נגרמה לו נכות צמיתה. בהתרחש היצרות כתפיים, העובר גדול מכדי שניתן יהיה לחלצו כרגיל בלידה וגינאלית, ויש לחלצו בדרכים אשר גורמות לו נזק חמור. מרגע שיוצא ראש העובר ומתברר כי קיימת היצרות כזאת, לא ניתן למנוע את הנזק לעובר. עם זאת, הסיכון שבמהלך לידה תתרחש היצרות כתפיים ניתן לחיזוי מראש במידה כזו או אחרת של דיוק, ובמקרה כזה יש לערוך ניתוח קיסרי. בית המשפט המחוזי קבע, כי המערערת התרשלה באי נקיטת אמצעי הזהירות הסבירים הנדרשים באותן נסיבות ושקילת ניתוח קיסרי, נוכח משקלו הגדול של העובר בבדיקת האולטראסאונד שנערכה כשבועיים לפני הלידה ומשקלו הגדול יחסית של העובר לעומת היילודים בלידות קודמות של המשיבה 2 (אמו של המשיב 1). הרופאים המיילדים צריכים היו להתייעץ עם רופאים מומחים אחרים, והדבר לא נעשה. תחת זאת, התנהלה הלידה בדרך שגרתית על ידי מיילדת, והרופא המתמחה התערב בשלב הקריטי, אחרי שכבר לא ניתן היה למנוע את המצב הפתלוגי. תביעת הרשלנות של המשיבים התקבלה על ידי בית המשפט המחוזי. 

כל שנדרש מהרופאים באותו שלב הינו נקיטת אמצעי זהירות, ואלה אינם מתמצים במוכנות פאסיבית לקבלת אינדיקאציות נוספות, אלא קיימת על הרופא גם חובה של דרישה וחקירה ובירור מידע נוסף. הנתונים שהיו ידועים במקרה דנן צריכים היו להדליק נורה אדומה ולהסיט את הלידה ממסלולה הרגיל למסלול אחר, כמקובל אותה עת בפראקטיקה הרפואית; דבר זה לא נעשה, כך גם ההחלטה להמשיך בלידה רגילה היוותה נדבך נוסף בהתעלמות הרופא מאינדיקאציות שהיו בידיו. התמשכות השלב השני בלידה ממועד פתיחת הרחם עד יציאת ראש היילוד במשך 35 דקות, בלידה שידוע שעשויה היא להיות בעייתית, איננה יכולה לעבור ללא התייחסות הרופא המיילד. היא הצריכה פיקוח צמוד והתייחסות חמורה וקפדנית יותר מזו הניתנת ללידות רגילות. היה עליו, לכל הפחות, להתייעץ עם רופא מומחה אחר.  

במקרה דנן, התרשלות הרופא מקיימת גם את דרישת הקשר הסיבתי לנזק. היא הגבירה באופן ניכר את הסיכון להתרחשות הנזק ותרמה תרומה ממשית להתרחשותו. מקום בו הטיפול שניתן שלל את האפשרות כי בהמשך יינתן טיפול נכון וטוב, הרי יש לקבוע כי התקיים קשר סיבתי לנזק .

[9] גורם הסיכון – עובר גדל ממדים, לידת "פרע כתפיים", מצוקה עוברית:

ת.א. (נצ') 673/89  ריאם פנדי עבדאלוילי נ' בית החולים עש רבקה זיו, צפת פס"מ נד 1 29

התובעת 3 אושפזה במחלקת יולדות של הנתבעת, שם ילדה בת, (התובעת מספר 1). מיד לאחר הלידה אובחן אצל התובעת 1 תשניק, אשר טופל במהירות על ידי רופא ילדים שהוזעק למקום. כן אובחנו שבר של עצם הבריח הימני ויד ימין שמוטה. בהמשך, אובחנה בתינוקת-התובעת 1 פגיעה מסוג ''ERB" בגף הימני, במצב של שיתוק חלקי.

לטענת התובעים, פגיעה זו ביד ימינה של התובעת 1 מעידה על התרשלות הנתבעים. לפי הטענה, הטיפול הרפואי שניתן על ידי הצוות הרפואי בעת הלידה, לא ענה על הדרישות המאפיינות טיפול רפואי סביר. ההתרשלות הייתה, לטענת התובעים, הן בשלב הראשוני של האיבחון והן במהלך הלידה.

לטענת הנתבעים, לא היו כל סימנים אשר הצביעו על קשיים בלידה, המחייבים טיפול שונה מזה שניתן בפועל לתובעת 3. התנהגותם של הרופאים המטפלים הייתה סבירה ולא ניתן לראות בה התנהגות רשלנית.

בית המשפט המחוזי פסק כי על "רופא סביר" להפעיל "מאמץ סביר" כדי להגיע לאיבחון הנכון. אין הוא יוצא ידי חובתו על ידי קבלת החלטה התואמת את הממצאים הגלויים. עליו לצפות, לאור מומחיותו, את ההתפתחויות האפשריות ולחוות דעתו בשים לב לאותן התפתחויות.

בית המשפט מניח, כי במהלך הכשרתו הרפואית למד הרופא אלו שאלות עליו להציג לחולה ואיזה מידע עליו להשיג כדי להגיע לאבחנה הנכונה. בנסיבות דנן, בגדר השאלות, שהיה על הרופא להציג, נכללות השאלות העוסקות בהיסטוריה הרפואית של היולדת בכלל ושאלות העוסקות בלידה הספציפית, בפרט.

בין הנושאים שעל הצוות הרפואי היה לברר, היה משקלם של ילדי התובעת 3 בלידותיה הקודמות, שכן אלה יכולים להעיד על משקלו הצפוי של היילוד בלידה נושא התובענה. העובדה, כי בגיליונות המעקב השונים, שהובאו לבית המשפט, לא נרשמה הערכת משקלו של היילוד, מעידה כאלף עדים על כך שהערכה כזו לא נעשתה.

בנסיבות דנן, האיבחון הלקוי, המתבטא כאמור בהעדר הערכה של משקלו הצפוי של הוולד, מנע המשך טיפול נאות ביולדת ומנע שקילה של האופציות הטיפוליות האפשריות. רופא סביר הנתקל בעובר שמשקלו הצפוי הינו מעל 4 ק"ג צריך לתת דעתו לסיכון האפשרי בלידה כזו ולאפשרות של קושי בחילוץ כתפי העובר. בנסיבות דנן, משקל היילוד, אותו לא לקח הצוות הרפואי בחשבון, אמור היה להסיט את הלידה ממסלולה הרגיל, למסלול אחר, כמקובל בפרקטיקה הרפואית.

כלל האירועים בנסיבות דנן, אף אם אין הם סימנים המעידים על מצוקה עוברית מובהקת, ואף אם, כשלעצמם, אין הם מעידים על שיבוש ודאי במהלך הלידה, היה צריך להדליק "נורה אדומה" אצל הרופא המטפל, שמא יש צורך בפיקוח "צמוד", כנדרש בלידה מסוג זה.

דרך הטיפול שננקטה לא נבחרה לאחר התייעצות עם רופאים בכירים. הימנעות מהתייעצות עם רופא מומחה כמוה כהימנעות מעריכת בדיקה הכרחית, או עריכת בדיקה נאותה לחולה, ומקום שהדבר הכרחי להשגת חוות דעת מלאה, הרי שאי התייעצות תיחשב להתנהגות רשלנית. העובדה, כי על ידי הטלת חובה בנזיקין על הרופא, עשוי בית המשפט להביא את הרופאים לדאוג להכנת הגנה מפני תביעה אפשרית, יותר מאשר לחולה, אינה מצדיקה מתן יד להתנהגות רשלנית מצד הרופאים.

[10] גורמי הסיכון – הריון עודף, ירידה בתנועות עובר, זירוז הלידה באמצעות ג'ל והזרקת פיטוצין:

ת"א (חיפה) 1124/92 אורן סלמן נ' קופ"ח של ההסתדרות,  תק-מח 97 (1), 712 (השופט ח. אריאל)

התובעת (אם התובע) הנה ילידת חודש יולי שנת 1967. התובע נולד בשבוע - 42 להריון, ביום 26/7/88. המעקב אחר התפתחות ההריון והתובע, בעודו עובר, בוצע בתחנה לבריאות "האם והילד" הסמוכה למקום מגוריה של התובעת.

מכרטיס המעקב אחר התפתחות ההריון ומחוות הדעת הרפואיות שהגישו הצדדים ניתן ללמוד, כי המעקב אחר התפתחות ההריון התבצע באופן סדיר וכי הפרטים בכרטיס המעקב מולאו כנדרש. 

מועד הלידה המשוער היה אמור לחול בתום 40 שבועות של הריון. יום לפני מועד הלידה האמור, פנתה התובעת לחדר הלידה בבית החולים כרמל והתלוננה על כי מזה שלושה ימים היא חשה בירידה בתנועות העובר שברחמה.

בבדיקת אולטראסאונד  שנערכה לתובעת נצפו תנועות נשימה בודדות של העובר. בעקבות הפנייה והבדיקה אושפזה התובעת לצורך השגחה במחלקת היולדות בבית החולים כרמל. 

במהלך אשפוז זה, נערכו לתובעת ולעובר בדיקות שונות, לרבות: מעקב מוניטור ובדיקת אולטראסאונד  חוזרת, אשר העלו ממצאים תקינים. התובעת הונחתה גם לאכול שוקולד בכדי להמריץ את תנועות העובר.

למחרת היום, שוחררה התובעת לביתה והתבקשה לשוב לביקורת כעבור יומיים וכן לבצע מידי יום שלוש פעמים בכל יום, מעקב עצמי אחר תנועות העובר.

על-פי ההנחיות שקיבלה, שבה התובעת לביקורת בבית החולים כרמל. בדיקות שנערכו לה לא העלו ממצא חריג: נצפו תנועות של העובר, הוברר כי הוא נמצא "במצג ראש" וכן כי צוואר הרחם של התובעת סגור. התובעת שוחררה לביתה והוזמנה לביקורת נוספת כעבור חמישה ימים.

בהיותה בסוף השבוע ה42- להריונה, נבדקה התובעת שוב בבית החולים. בבדיקה נמצא צוואר הרחם שלה סגור ואובחנו תנועות של העובר ברחמה. באותו היום שוחררה התובעת מבית החולים, והוזמנה לשוב אליו למחרת היום לשם "גרימת" לידה יזומה.

התובעת הגיעה לבית החולים וקיבלה תרופות ארגעה וכן זריקת פיטוצין, חומר המזרז את מהלך הלידה. שעתיים מאוחר יותר, פקע קרום השפיר ומי השפיר "ירדו". באותה השעה קיבלה התובעת שוב זריקה נוספת לשיכוך הכאבים.

התובעת ובנה, שוחררו מבית החולים ביום 29/7/88. במכתב השחרור של היילוד נרשם כי מדובר ביילוד בריא Normal baby”)").

התובעת הגיעה לבית החולים מספר פעמים לפני יום הלידה כשטענה בפיה, כי חלה ירידה ניכרת בתנועות העובר שברחמה. תלונה זו לבדה די היה בה כדי ל"הדליק נורה אדומה" אצל הנתבעת. גם העובדה כי נערכו בדיקות אשר העלו ממצאים תקינים, אין בה כדי לשנות קביעה זו, במיוחד נוכח הישנות התלונה מספר פעמים ובהתחשב גם בעובדה שהלידה לא התרחשה באופן ספונטני במועד המתוכנן. נוספת לכן העובדה כי במהלך השליש הראשון של ההריון דווח על דימום, ועל מחלת חום. עובדות אלה היה על הנתבעת לקחת בחשבון.

חובת הזהירות שחבה הנתבעת כלפי התובעים הייתה חובה מוגברת. מאותה העת בה שבו ונשנו תלונותיה של התובעת היה על הנתבעת לפקח באופן צמוד על מהלך הלידה, ולנקוט בכל האמצעים שהיו מקובלים אז בפרקטיקה הרפואית על מנת לצמצם את הסיכון האפשרי ליולדת (התובעת) וליילוד (התובע).

הכף נוטה למסקנה כי הנתבעת כשלה בפיקוח ובמניעת הסיכונים כאמור, וכי ממילא לא הצליחה גם לשכנע, על-פי מאזן ההסתברויות, שלא התרשלה כלפי התובעים התרשלות אשר תחוב עליה, קרי: התרשלות אשר בגינה עליה לפצות את התובעים בגין הפגימות והנכויות מהם סובל התובע כיום.

המעשה אשר מאפיל על הפרשה הוא ביצוע ניסיון זירוז הלידה באמצעות ג'ל PGE-2 אשר הוחדר לצוואר הרחם של התובעת באמצעות קטטר. ביצוע פעולה זאת בתובעת, אשר מהלך לידתו המתוכנן שובש, היווה התנהגות רשלנית אשר אינה עולה בקנה אחד עם חובת הזהירות המוגברת שחבה הנתבעת כלפיה וכלפי היילוד.

מדובר היה בניסוי אשר בעיתוי בו בוצע היה כבר ברור לצוות הרפואי שטיפל בתובעים כי מהלך הלידה אינו תקין. בסיטואציה כזו כל פעולת ניסוי העשויה להגדיל את הסיכון הנשקף למטופל או לעכב מתן טיפול נדרש אשר יעילותו ובטיחותו מוכחת, אינה עולה בקנה אחד עם חובת הזהירות שחב הצוות הרפואי כלפי המטופל.

אין לקבל ביצוע ניסוי כאמור ביולדת, אשר ידוע היה כי התלוננה על תנועות מועטות של העובר שברחמה, מבלי לקבל ממנה הסכמה מפורשת לביצוע ניסוי זה לפני תחילת מהלך הלידה, במועד בו יהא בכוחה די קור רוח לשקול בכך בנחת ולהחליט. 

החדרת הקטטר והג'ל PGE-2 לצוואר הרחם של התובעת בוצע ע"י מתמחה בבית החולים, מקום שנוכח חובת הזהירות המוגברת שהייתה מוטלת על הנתבעת היה עליה, לכל הפחות, לוודא כי הניסוי האמור יתבצע בנוכחות ובפיקוח רופא מומחה. 

נקבע כי היה על הנתבעת להימנע מעריכת ניסוי בתובעת. היה עליה גם, במסגרת חובת הזהירות המוגברת שחבה כלפי התובעים, לנקוט בכל אמצעי הזהירות הנדרשים להבטחת שלומם ובין היתר לקיים התייעצות בנוגע למצבם בדרג רפואי בכיר, להותירם במהלך הלילה שקדם ללידה בחדר הלידה תחת מעקב וניטור סדורים, וכן לוודא כי במהלך הלידה ימצא רופא מיילד בחדר הלידה. כל אלה לא בוצעו.

למעלה מהצורך, נקבע כי הוכח קשר סיבתי בין אותה התנהגות הרשלנית וגרם הנזק נשוא תביעה זו, וזאת על פי מבחן מאזן ההסתברות. ביהמ"ש עשה שימוש במבחן דיות הראיות, וקבע כי די בכך שהתנהגותו הרשלנית של בית החולים בכל הקשור לביצוע הניסוי לזירוז הלידה, כמפורט לעיל, יצרה סיכון אפשרי של התובע, בכדי לגבש את הקשר הסיבתי המשפטי הנדרש בין פעולה זו לבין גרם הנזק נשוא תביעה זו. הנזק לתובע נגרם, במהלך לידתו, תוך שהוא מצביע על קשר עובדתי רפואי אפשרי בין גרם הנזק לבין ביצוע הניסוי בתובעת והטיפול בה לאחר ביצועו.

[11] גורמי  סיכון – הריון עודף, הזלפת פיטוצין, מעקב וניטור הלידה, מצוקה עוברית, לידת ואקום:

ת.א (י-ם) 668/92 תום שטראוס (קטין) נ' ד"ר עוז יובל ואח'  (ר' עמ' 457 לעיל) (כב' השופטת א. פרוקצ'יה)

התובע נולד ביום 24.6.90 . אם התובע הגיעה לבית חולים "זיו" בצפת (להלן - "בית החולים") בתום השבוע ה42- להריונה לצורך לידה והופנתה לביצוע מספר בדיקות אשר כולן היו תקינות. במהלך הלידה, הוזלף ליולדת חומר "פיטוצין" לזירוז תהליך הלידה, והיא חוברה למוניטור לבדיקת קצב לב העובר. בשעה 20:00 נכנס לחדר הלידה נתבע 1 אשר שימש כרופא תורן אחראי במחלקת היולדות באותו יום, והבחין באמצעות המוניטור כי מזה 8 דקות סובל העובר ממצוקה עוברית קשה. הוא הפסיק את הזרמת הפיטוצין, בדק את היולדת, ופתח בהכנות לשליפת העובר באמצעות "שולפן ריק" - קרי: "לידת ואקום". לאחר כמה ניסיונות, בשעה 20:35 לערך עלה בידי ד"ר עוז ונתבע 2, שגם הוא שימש רופא תורן באותה עת, לבצע את לידת הואקום ולהביא את היילוד לאוויר העולם.

היילוד הוצא במצב של תשניק לידה קשה, כאשר בדיקות ה"אפגר" המשקפות את "רמת החיות" של היילוד הראו בתחילה ציון נמוך ביותר ולאחר מספר דקות חלה עליה ושיפור במצב. הוא אושפז במחלקה לטיפול נמרץ של יילודים ושוחרר לביתו ביום 13.7.90. לאחר זמן התברר כי הקטין נולד פגוע בשיתוק מוחין ונכותו מגיעה כדי 100%.

התביעה קושרת בין תשניק הלידה שארע לתום לבין שיתוק המוחין שהוא לוקה בו וטענתה העיקרית בתביעה היא כי הנתבעים אחראים ברשלנותם ביחד ולחוד לפגיעה זו.

בית המשפט קבע כי התנהגות מקצועית סבירה הייתה מחייבת נקיטה באמצעי הזהירות הבאים: משחוברה היולדת למוניטור בסביבות השעה 19:30 והיה ברור כי הגיע שלב תחילת הלידה, התחייב מעקב צמוד למוניטור כדי להבטיח שאין תופעות חריגות. על אחת כמה וכמה, כך הדבר, בהינתן העובדה כי מדובר בלידה לאחר 42 שבועות הריון, הכרוכה בסיכון יתר למצוקה עוברית על רקע אי ספיקה שלייתית - מצב המחייב ניטור ביתר תשומת לב. על אחת כמה וכמה כך הדבר, כאשר ד"ר זעירא הבחין באי סדירות במוניטור מעט אחרי השעה 19:30, והיה עליו אז להבין ולהסיק כי עלולה להיווצר בעיה העשויה לחייב תגובה מהירה ומיידית לחילוץ העובר באמצעות לידה בלתי טבעית.

ידוע, ואין הדבר במחלוקת, כי מצב של ברדיקרדיה קשה של העובר מחייב פעולה מיידית של לידת העובר כדי למנוע נזק בלתי הפיך בשל חוסר בחמצן. הוכח כי רופא מיומן מבצע לידת ואקום בהצלחה בדרך כלל בניסיון הראשון. כאן התמשכה לידת הואקום כ35- דקות מתחילתה בשל ניסיונות הנפל שהביאו לאובדן זמן יקר, ולכך נוספו 8 דקות של מצוקה קשה של העובר שקדמו לגילויה של הבעיה.

גם בשלב זה של מהלך הלידה סטו ד"ר זעירא וד"ר עוז מרמת הזהירות המקצועית הנדרשת במובנים הבאים:

קיומם של מספר ניסיונות לשלוף את העובר באמצעות ואקום אשר ארכו למעלה מחצי שעה, ואשר מנו לפחות ארבעה ניסיונות, מצביעים, במידת הסתברות מספקת, על חוסר ניסיון והעדר מיומנות מספקת של הרופאים התורנים לבצע לידה מכשירנית מסוג זה. אמנם נכון כי חברו כאן יחדיו יסוד של העדר ניסיון מספיק ביחד עם תקלה במכשירי הואקום, אולם יש להניח כי מיומנות מקצועית גבוהה יותר הייתה מסייעת לרופאים אלה למצוא פתרונות מהירים ויעילים לביצוע שליפת העובר, בהינתן החשיבות העליונה למימד הזמן בנסיבות המצוקה שנוצרה.

בגלל הגילוי המאוחר של הבעיה, הן בשל חוסר מיומנות מספקת של הרופאים התורנים, נותרה רק חלופת הואקום, שגם היא לא יושמה ברמת מיומנות סבירה כפי שצריך היה לצפות בנסיבות העניין. התוצאה היא, שלא נתמלאה גם הנחיית בית החולים בנוהליו כי בכל מצב של כישלון שלישי בביצוע ואקום, יש לבצע ניתוח קיסרי.

סביר להניח, כי אילו נמצא מנהל המחלקה במקום בעת גילוי הבעיה או סמוך מיד לאחריה, ניתן היה להשלים את מהלך הלידה מהר הרבה יותר.

חוסר הערנות המספקת הן של ד"ר זעירא והן של ד"ר עוז למצוקת העובר, שהתפתחה אצל היולדת בסמוך לשעה 20:00 הביאה עמה למצוקת זמן ניכרת שחייבה חילוץ מהיר ביותר של העובר כדי למנוע ממנו נזקים עקב חוסר באספקת חמצן.

יצירת מצב שבו אופציות רפואיות אינן קיימות למעשה או מצטמצמות באופן ניכר, עשויה להגיע כדי הפרת חובת זהירות. ככל שרב הסיכון הכרוך במעשה או מחדל רפואי, כך גוברת מידת הזהירות המתחייבת, ובהינתן הסיכון הגדול מהתמשכות תשניק לידה ללא חילוץ העובר, מתחייבת מידת זהירות מתאימה. כאן, לא קוימה חובת הזהירות כנדרש.

שילוב נסיבות זה והמשקל המצטבר של הסטיות מסטנדרט הזהירות הנדרש, מגיעים כדי הפרת חובת הזהירות המקצועית על ידי ד"ר זעירא וד"ר עוז, ומהווים התרשלות.

[12] גורם הסיכון – רעלת הריון, סוכרת הריון, הזלפת פיטוצין עיכוב בביצוע ניתוח קיסרי ומצוקה עוברית:

ע"א 423/98 וינראוב שלו  ואח' נ' ד"ר יעקב אטד ואח', תק-על 98 (2), עמ' 496. (השופט ת. אור)

התובעת מספר 2 (להלן: התובעת) הופנתה  קודם ללידה לבית החולים "כרמל" בחיפה בגלל עליה בלחץ הדם וחשש לרעלת הריון. היא אושפזה בבית החולים מיום 10.6.84 ועד ליום 13.6.84, לשם טיפול בלחץ הדם ורטינופטיה קלה. ההריון היה בסיכון גבוה בגלל הסוכרת ממנה סבלה התובעת. בוצעה בדיקת אולטראסאונד. תנועות העובר היו תקינות. עם שחרורה, הומלץ כי תחזור לביקורת בחדר הלידה למעקב אחר מצב העובר באמצעות מוניטור. ביום 1.7.84 נערכה בבית החולים בדיקת ניטור לב העובר שהצביעה על פעילות רחמית ומספר התכווצויות. ביום 5.7.84, בשבוע ה34- של ההריון, באה התובעת לבית החולים לצורך ביקורת וחוברה למוניטור שהראה התכווצויות. בוצעה בדיקת אולטראסאונד שהראתה כי מדובר בעובר בעל מידות גדולות. ביום 6.7.84 בשעה 09:30 בבוקר בוצעה שוב בדיקת מוניטור לשם ניטור העובר. הבדיקה הראתה כי יש ירידה בקצב הדופק. הבדיקה הבאה באמצעות המוניטור נעשתה בשעה 17:00. תרשים זה מהווה החמרה נוספת לעומת התרשים משעה 09.30, ודרש התערבות מיידית ליילוד האישה על ידי ניתוח קיסרי היות והסבירות להפוקסיה עוברית היא גדולה ביותר בהריון מסוג זה. לאחר הבדיקה הוחל בעירוי של אוקסיטוצין לצורך מבחןOCT , ובדיקת תגובות העובר. בדיקת המוניטור מן השעה 19:00 מראה על מצוקה עוברית קשה.

למרות זאת לא הופנתה התובעת לניתוח קיסרי. הניטור בהמשך מראה, מצוקה עוברית מתמשכת, לקראת מוות עוברי מתקרב, עד כי העובר הגיע למצב של גסיסה.

התובע נולד בסופו של דבר במצב של מוות קליני, סמוך לשעה 23:00. פעימות הלב חזרו רק לאחר 5 דקות של מאמצי החייאה.

התובע נותר נכה  בשיעור של 100% והוא סובל ממגבלות רבות בתחומים שונים: שיתוק מוחין, בעיות מוטוריות קשות בארבעת הגפיים, בעיות במוטוריקה עדינה בידיים, חוסר שליטה על הצרכים, התקפי צחוק ללא סיבה, ועוד. 

בית המשפט המחוזי (כב' השופט ברלינר) קבע כי הריונה של התובעת היה הריון בסיכון גבוה המצדיק פיקוח מדוקדק על מהלך ההריון לקראת הלידה. הנתבעים לא עמדו בדרישה זאת. אי עמידה זאת לא הייתה, טעות שבשיקול דעת או תקלה גרידא. הדבר נמשך שעות רבות ללא הצדקה ובלא הגיון. ביהמ"ש קבע, שהשיקול הנוגע לבשלות הריאתית לא הצדיק זאת, לאור ההתמדה בהרעת המצב של העובר, עד למוות קליני. הסטייה בין הנדרש לבין מה שנעשה בפועל הייתה כה גדולה, עד כי הדעת נותנת שמדובר ברשלנות ולא בטעות. לפיכך נקבע כי הנתבעת אחראית כלפי התובעים בנזיקין לפצותם על הנזק שנגרם עקב רשלנות זאת.

לאחר עיון בחוות הדעת של הרופאים ובעדויותיהם, נקבע שהאפשרות כי השיתוק נגרם עוד בתקופת ההריון אינה אך ורק בגדר "השערה גרידא שאין לה סימוכין יחד עם זה , גם לאור העובדה שכל הבדיקות לפני 5.7.84 לא הראו שהעובר במצב פגום, כי יש להעדיף את המסקנה שלא הוכח כי קיים קשר סיבתי בין הסוכרת ממנה סבלה התובעת, לבין שיתוק המוחין והפיגור השכלי ממנה התובע סובל כיום, שמקורם בתשניק החמור ובמצוקה הממושכת בעת הלידה ולקראתה. 

במקרה שבפנינו, ההבחנה בין הנזק שנגרם בשלב הראשון לזה שנגרם בשלב השני, היא קשה. האשפוז והלידה היו באותו בית חולים, תחת שליטתם המתמשכת של הנתבעים.

ניתן לומר שיש כאן "יחידת נזק אחת" שאינה ניתנת לחלוקה, לאור זה שבמהלך הבוקר, לא היה מובטח לנו שהעובר היה תקין, אבל סביר מאוד להניח שבשעה 11:00 מצבו היה כנראה טוב יותר מאשר בשעה 23:00 בלילה.

אנו לא פועלים על סמך מידע מדויק, אנו פועלים על סמך הסתברויות. כשיש סימנים לא טובים צריך לפעול בנדון. במצב דברים זה, ניתן להגיע למסקנה כי רשלנותם של הנתבעים גרמה לא לכל הנזק, אלא רק לחלק ממנו, לחלק הארי. על כן נראה  נכון להעריך, כי ממכלול הנזק שנגרם לתובע, חבים הנתבעים ב- 85%.

בית המשפט העליון אימץ את קביעות בית המשפט  המחוזי הנ"ל במלואם.

[13] גורם הסיכון – עובר גדול ממדים, שימוש בשולפן ריק ופרע כתפיים בלידה:

ת"א (באר-שבע) 33/92 גדסי פלטי נ' קופת חולים של ההסתדרות, תק-מח 96 (3), עמ' 731  (כב' סגן הנשיא השופט א. ריבלין)

התובע נולד ביום 16.9.66  בבית החולים מאיר בכפר סבא (להלן - בית החולים). רופאי בית החולים ועובדיו היו בכל המועדים הרלבנטיים לענייננו עובדי הנתבעת ופעלו בשליחותה.

לידתו של התובע הייתה טבעית אולם היא הסתיימה תוך שימוש בשולפן ריק. משקלו בעת הלידה היה 4,500 גרם ומוסכם על הכל כי היילוד היה גדול מידות.

התובע נולד עם סימני כחלון וחרחורים בריאות, אולם ב"כרטיס תינוק" של בית החולים צוין, ביום 18.9.96, כי מצבו השתפר וכן כי קיים שיתוק רפה של הזרוע השמאלית.

מאוחר יותר אובחן התובע כסובל משיתוק הגפה השמאלית העליונה, שיתוק הקרוא על שם Erb והנגרם ממתיחה של מקלעת העצבים הברכיאלית.

לטענת התובע נגרמה לו הפגיעה הזו בשל התרשלות הנתבעת. התובע סבור כי הנטל להוכיח שנזקיו לא נגרמו עקב התרשלות עובדיה של הנתבעת או שלוחיה מוטל עליה, זאת הן מכוח הוראת סעיף41 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) והן על פי ההלכות שנקבעו בבית המשפט העליון לעניין הוכחת הרשלנות הרפואית.

חזית המחלוקת שבין הצדדים רחבה. ראשית, חלוקים הם בשאלה אם ניתן לקבוע כי השיתוק אכן ארע במהלך הלידה.  שנית, ובהנחה שכך הוא, חלוקים הם בשאלה אם מהלך הלידה היה קשה ואם אכן נחסמו במהלכה כתפי היילוד, לאחר צאת ראשו, דבר שהצריך חילוץ טראומטי שהסב נזק לתובע. שלישית, האם צריכה הייתה הנתבעת לצפות את התרחשות הנזק והאם ניתן היה למנוע אותו באופן סביר?

לעניין השאלה הראשונה, הנתבעת מעלה את האפשרות כי השיתוק התפתח אצל התובע תוך כדי ההריון ואינו תוצאה של הפעלת לחץ חיצוני במהלך הלידה. אפשרות זו היא תולה בחוות הדעת של המומחים מטעמה המצביעים על מאמרים המעלים אפשרות שכזו. לחיזוק טענתה זו מבקשת הנתבעת להסתייע בעובדה שאמו של התובע ילדה, בלידה טבעית וללא כל פגע, תינוק נוסף, גדול במשקלו, כשנה וחצי לאחר לידת התובע.

האפשרות כי השיתוק נגרם עוד בתקופת ההריון, אינה עולה, במקרה זה, על השערה גרידא שאין לה סימוכין. ד"ר רבינוביץ, מטעם הנתבעת, העיד כי אין לקבוע במקרה זה אם השיתוק ארע במהלך הלידה או בתקופת ההריון. פרופ' כספי מודה כי רוב מקרי ה-Erb נגרמים במהלך הלידה, וכי האפשרות שכך ארע גם במקרה זה מסתברת יותר. הניסיון הרפואי, כך נתברר במשפט, מלמד כי ברגיל נגרם השיתוק הזה במהלך הלידה וזהו ההסבר גם לנוהג שלא לבצע בדיקות Emg מיד לאחר הלידה.

הרישום הדל במסמכי בית החולים אינו מאפשר לקבוע, במקרה זה, במידה ראויה, את מועד תחילת הלידה ואת משכה. בגיליון הלידה של האם וב"גיליון החום" רשומה סיפרה כלשהי העשויה ללמד, לכאורה, כי אמו של התובע התקבלה למחלקת היולדות בבית החולים בשעה 06:00, אך לא ניתן לקבוע ממצא ברור בשאלה זו.

במסמכי בית החולים לא נרשם דבר על קשיים שהתעוררו במהלך הלידה, אולם צוין בהם כי הלידה הסתיימה באמצעות שימוש בשולפן הריק, דבר המצביע, מטבע הדברים, על לידה קשה. ד"ר ניסנקורן, מטעם התובע העיד בבית המשפט כי השימוש בשולפן ריק מתבצע, בדרך כלל, כאשר מתקיים קושי מכני בחילוץ היילוד. קושי זה אכן מסתבר בנסיבות המקרה לאור הנתונים האחרים שבאו במשפט בדבר משקלו החריג של היילוד, טרם לידתו.

פרופ' כספי מטעם הנתבעת מניח כי השימוש בשולפן ריק בוצע בשל מצוקה נשימתית אצל העובר ולא בשל לידה ממושכת. בהעדר רישומים כלשהם באשר לנסיבות השימוש בשולפן לא ניתן אכן לקבוע, בודאות, מה הייתה הסיבה לכך, אולם משבאנו לכלל מסקנה כי השיתוק בו לקה התובע לא ארע בתקופת ההריון, ומשמביאים בחשבון גם את משקלו עובר ללידה אין לפרש את השימוש בשולפן אלא כאינדיקציה נוספת לקיומה של לידה קשה.

השאלה השלישית והעיקרית: בהתקיים גורמי סיכון מסויימים, בטרם לידה, גובר הסיכון להתרחשות השיתוק על שם Erb. הגורם העיקרי והמשמעותי ביותר הוא גודל העובר, ואין מחלוקת בין המומחים כי כאשר המדובר בלידת עובר במשקל של 4,500 גרם ויותר, עדיף, בדרך כלל, להשלים את הלידה בדרך של ניתוח קיסרי, כדי להימנע מהשלמת הלידה בדרך של הפעלת כוח על העובר.

הצדדים חלוקים עם זאת בשאלה, אם אכן ניתן היה, וצריך היה במקרה זה, לצפות את העובדה כי המדובר בעובר גדול במשקלו.

שאלה זו ראוי שתבחן על פי הפרקטיקה והידע של אותה תקופה. הדרך העיקרית להעריך את משקל העובר ואת גודלו, באותה עת, הייתה הדרך של ביצוע בדיקה קלינית שעורך המיילד. הבדיקה מתבצעת על ידי מישוש חיצוני של בטן היולדת. אין מחלוקת כי בבדיקה ידנית עשויה ליפול טעות בהערכת משקל העובר וכי טעות זו עשויה להגיע לשיעור של 10% עד 20% מהמשקל האמיתי. טעות זו פועלת לשני הכיוונים ועל הרופא הבודק להביא בחשבון לא רק את האפשרות שהעובר קטן מן המשקל המוערך שלו אלא גם את האפשרות שהעובר שוקל יותר מאשר העריך.

מסמכי בית החולים לא מלמדים דבר על שהתרחש במהלך הלידה ועל האמצעים שננקטו, אם בכלל, מטעם הצוות הרפואי שטיפל באמו של התובע.

אין רישום על ביצוע הערכה מוקדמת של משקל היילוד, אין רישום על עברה הרפואי של היולדת, אין רישומים על נתוני הלידות הקודמות (ובמיוחד משקלם של היילודים), אין רישום על הנסיבות שחייבו שימוש בשולפן ריק בלידה, אין רישום על התפתחות השלבים השונים של הלידה, אין רישום על קיום מעקב צמוד על מהלך הלידה, אין רישום על בחירת הצוות הרפואי ועל שיקול הדעת שהפעיל במהלך הלידה ואין רישום המלמד כי הצוות שקל בכלל את האפשרות של ביצוע ניתוח קיסרי.

גם על פי הפרקטיקה שנהגה אז, אין לקבוע בשום פנים כי במהלך לידה שכזו שנסתיימה באילוץ של שולפן ובנזק לעובר, פטורים היו אנשי הצוות הרפואי מכל רישום ממשי בגיליונות בית החולים.

כאמור, גם במושגי שנת 1966 לא ענתה התרשומת הרפואית במקרה זה על הנדרש. כך למשל לא נרשמה האפשרות לקיומו של עובר גדול, והחשד בדבר אפשרות קיום הריון סוכרתי, כשם שלא נרשם דבר על נסיבות השימוש בשולפן הריק, מאורע חריג לכל הדעות. בהעדר רישום כזה עובר נטל ההוכחה בדבר העובדות השנויות במחלוקת כאמור על כתפי הנתבעת. הקושי העומד בפני הנתבעת להשמיע עדים במשפט, בשל הזמן שחלף מאז האירוע, היה מתקיים, מטבע הדברים, גם אם היו בשליטתה עד לאירוע. חלוף הזמן רק מדגיש הצורך ברישומים המטילים אור על נסיבות המקרה.

מכל הטעמים האלה נקבע כי הנתבעת אחראית לנזקי התובע.

[14] גורם הסיכון – רעלת הריון, אי ספיקה שילייתית, מצוקה עוברית, עיכוב בביצוע ניתוח קיסרי:

ת"א (י-ם) 431/92 פלונים נגד קופ"ח פלונית ואח' (לא פורסם) (כב' השופטת מוסיה ארד)

התובע  הנו קטין יליד 30.10.89, הסובל מפגיעה מוחית קשה. התובעים 2 ו3- הנם הוריו של הקטין. לטענת התובעים פגיעתו של התובע נגרמה בשל רשלנותם הישירה או השילוחית של הנתבעים - ד"ר פלוני שטיפל באם בתל-אביב במהלך הריונה, קופת חולים פלונית שאצלה עבד ד"ר פלוני בתקופה הרלוואנטית ובית חולים אלמוני בירושלים בו התבצעה הלידה.

התובעת הגיעה לטפולו של ד"ר פלוני, מומחה למיילדות וגניקולוגיה, בחודש מאי 1989 עד מועד זה בדקו אותה ארבעה רופאים. החל מחודש מאי ועד סוף חודש ספטמבר 1989 נבדקה התובעת על ידי ד"ר פלוני מספר פעמים ועל פי הרישומים הרפואיים  מצבה היה תקין.

ביום 16.10.89 כשבועיים לפני תאריך הלידה המשוער נבדקה התובעת על ידי ד"ר פלוני. מהרישומים הרפואיים (נ1/) עולה כי גם במועד זה מצבה הרפואה היה תקין, וכך גם  בבדיקת Non Stress TestS) שנערכה לעובר, הייתה תקינה.

עפ"י הרשום בגיליון הלידה, החל הניטור בשעה 06:25, והוא הצביע מתחילתו על מצוקה עוברית. כעבור עשר דקות, כשהמצב לא השתפר על אף שהתובעת הושכבה על צידה השמאלי וקיבלה חמצן, קראה האחות לרופא. ד"ר ח' הגיע למקום והתרשם אף הוא שהעובר במצוקה ויש צורך בניתוח. בשעה 07:00 חתמה התובעת על הסכמתה לניתוח. בשעה 07:18 התובעת הורדמה. בשעה 07:21 החל הניתוח הקיסרי ובשעה 07:35, הוצא התובע מן הרחם. 

התובע נולד עם מקוניום סמיך וצהוב בכל גופו, ללא נשימות, ללא דופק וללא תנועות - ציון אפגר 0. נעשתה אינטובציה ונשאב מקוניום סמיך מתוך קנה הנשימה, נעשתה החייאה עם אמבו + חמצן.   בדקה השלישית אחרי הלידה ציון האפגר היה 2, בדקה החמישית 7 ובדקה העשירית - 8. לאחר מכן הוצא הצינור התוך קני והתובע התחיל לנשום בעצמו וצבע עורו היה טוב. נעשתה לתובע בדיקה נוירולוגית שהייתה בלתי תקינה והחלו הפסקות נשימה שהצריכו חידוש האינטובציה וביצוע החייאה. כעבור שלוש שעות הועבר התובע כשהוא מונשם לבית חולים פלוני. 

האם טיפולו של ד"ר פלוני בתובעת היה טיפול רשלני?

אין מחלוקת כי מצבה של התובעת עד יום 23.10.89, היינו עד שבוע לפני הלידה - לא הצביע על רעלת הריון או הריון בלתי תקין ולפיכך לא נתחייב טיפול שונה מזה שניתן לתובעת על ידי ד"ר פלוני השאלה שבמחלוקת ואשר צריכה הכרעה היא האם ממועד זה, היינו מיום 23.10.89 בעת שהתובעת נבדקה על ידי ד"ר פלוני, הצביע מצבה על רעלת הריון ונתחייב טיפול שונה מזה שניתן לתובעת על ידי ד"ר פלוני.

בית המשפט קיבל את חוות דעתו של פרופ' ד' וקבע כי תוצאות הבדיקות שנערכו לתובעת לא הצביעו על רעלת הריון שחייבה טיפול שונה מזה שניתן לתובעת על ידי ד"ר פלוני.

לאור המסקנה הנ"ל לפיה טיפולו של ד"ר פלוני בתובעת, אף אם התובעת נשארה במעקב אצלו ולא עברה למעקב של בית חולים אלמוני לא היה בלתי סביר, לא היה צורך להכריע במחלוקת שנתגלעה בשאלה האם הופנתה התובעת ע"י ד"ר פלוני למעקב בבית חולים אלמוני או שהיא נשארה במעקב במרפאתו.

המחלוקת בין התובעים לבית חולים אלמוני:

אין מחלוקת כי בעת הלידה חל תשניק קשה שגרם נזק מוחי לתובע. המחלוקת העיקרית בין התובעים לבית החולים היא בשאלות אלה:

(א)    האם הטיפול של צוות בית החולים בתובעת התעכב מעל המידה הסבירה?

(II) אם כן, האם עיכוב זה גרם או תרם לנזקו של התובע? 

(III) האם הטיפול בתובעת התעכב?

המועד המדויק שבו הגיעה התובעת לבית החולים לא הוכח בודאות הראויה: הוא לא נרשם בכל מסמך שהוא, והאחות ז' שקיבלה את התובעת בחדר לידה לא יכלה לזכור מתי בדיוק הגיעה התובעת לחדר לידה. התובעים אמנם אמרו בעדותם בבית המשפט שהם זוכרים במדויק את המועד שבו הם הגיעו לבית החולים ושהדבר היה בשעה 05:00 לפנות בוקר, אך למומחים הרפואיים שהעידו מטעמם אמרה התובעת שהיא הגיעה לבית חולים בשעה 05:30, וזו הייתה גם תשובתה לשאלה שנשאלה בשאלון. 

בנסיבות אלה התובעת נתקבלה ללידה באופן רגיל ולא דחוף והחלו לטפל בה כמו בכל יולדת רגילה. 

האם היה עיכוב בביצוע הניתוח?

בית המשפט קבע על סמך חוות הדעת של המומחים כי רופא סביר בנסיבות העניין, לא היה ממתין למעלה משעה מתחילת הניטור ועד להוצאת העובר בניתוח הקיסרי.

מהעדויות  עולה כי המוניטור הצביע על מצוקה עוברית משמעותית כבר בתחילת הרישום. ומכאן היה ברור שהעובר נמצא כבר במצוקה במשך פרק זמן לא ידוע. כן אין מחלוקת שלחץ הדם של התובעת היה באותה עת 150/100 ושהפתיחה הייתה של 2 ס"מ בלבד, כך שהיה ברור שלידה ואגינלית לא תארע בזמן הקרוב. בנתונים אלה, וכאשר המצב על פי רישום המוניטור לא משתפר במשך למעלה מרבע שעה והן האחות והן הרופא מתרשמים כבר בתחילה כי יש צורך בניתוח, מן הראוי היה להחליט מיד על ניתוח ולבצעו כפי שהעידו פרופ' כ' ופרופ' ו' - תוך פחות משלושים דקות. 

בנסיבות אלה הניתוח היה צריך להתחיל לכל המאוחר ב07:10- והתובע היה צריך להיות מחוץ לרחם לכל המאוחר ב07:15- ולא ב7:35- כפי שאירע כאן.

אשר להמתנה למנות הדם ולרופא הנוסף - מנות הדם הוזמנו כשד"ר ח' ראה את המוניטור ואת לחץ הדם של התובעת, היינו כעשר - חמש עשרה דקות לאחר תחילת הניטור. לכן במצב חירום כזה הן היו אמורות להיות מוכנות במועד. זאת ועוד, נוכח דחיפות המקרה, גם אם מסיבה כלשהי בדיקת הצלבת הדם התעכבה מעל הצורך וגם אם הגניקולוג השני לא הגיע, היה צריך לבצע את הניתוח בדחיפות בהתאם לנוהלי החירום ומבלי להמתין נוספות.

האם העיכוב בביצוע הניתוח גרם או תרם לנזקו של התובע:

התובע נולד כאמור ללא נשימה, ללא דופק וללא תנועות, וקיבל בדקה הראשונה ללידה על פי מבחן אפגר ציון אפס. נעשתה אינטובציה ובוצעה החייאה והוא השתפר, ובדקה העשירית קיבל ציון 8. ואולם הבדיקה הנוירולוגית לא הייתה תקינה, החלו הפסקות נשימה והיה צורך לבצע שוב אינטובציה והנשמה ובמצב זה הועבר התובע לטיפול בבית חולים "שערי צדק". אבחנת בית חולים אלמוני כפי שהיא מופיעה בגיליון סיכום המחלה היא שהתובע סבל מתשניק קשה סביב הלידה ויש חשד לנזק מוחי .

אין מחלוקת כי התובע סבל במהלך הלידה מתשניק. כן אין מחלוקת כי התובע סובל משיתוק מוחי ויש לו נכות מלאה. המומחים הרפואיים גם אינם חולקים על כך שתשניק בעת הלידה עלול לגרום לשיתוק מוחין, על אף שהוא איננו הגורם העיקרי לכך (רק בחמישה עד עשרים אחוז מן המקרים, והם גם מסכימים כי לא ניתן לקבוע מתי בדיוק אירע הנזק הבלתי הפיך לתובע).

השאלה הצריכה הכרעה היא האם במקרה הנדון לפנינו התשניק בלידה גרם או תרם לנזקו של התובע או שמא מצבו לא היה שונה אילו היו מחלצים אותו מן הרחם מוקדם יותר.

למקרא חוות הדעת של המומחים הרפואיים ודבריהם מעל דוכן העדים נקבע כי אמנם לא ניתן לקבוע מתי בדיוק אירע הנזק לתובע וגם לא ניתן לקבוע בודאות כי אילמלא סבל התובע מהתארכות התשניק במהלך הלידה הוא היה נולד בריא. עם זאת סביר מאוד להניח כי ככל שהתובע היה מחולץ מן הרחם מוקדם יותר, מצבו היה טוב יותר, ולכן העיכוב בניתוח ברגעים הקריטיים ביותר - גרם או לפחות תרם לנזקו הבלתי הפיך של התובע.

 [15] גורם הסיכון – פקיעת שק מי השפיר, הזלפת פיטוצין, מצוקה עוברית, זיהום, שמט של חבל הטבור, לידת ואקום:

ת.א. (י-ם) 1252/82 פרופטה (קטין) נ' ד"ר טרוויץ ואח', פסקי דין רפואה ומשפט (1989) עמ' 1 (כב' השופט צ. טל)

התובעת (היולדת) התקבלה בבית היולדות לאחר שנפקעה  שלפוחית מי השפיר, רק כ100- שעות לאחר אשפוזה החליטו הרופאים לזרז את הלידה והזליפו לה פיטוצין, העובר גילה סימני מצוקה והלידה הסתיימה באמצעות מכשיר הקרוי שולפן ריק. לאחר הלידה נתברר כי התובע נולד עם פגיעה מוחית קשה שגרמה לנכות. בית המשפט קבע כי ירידת המים אצל היולדת יוצרת סיכון רציני של זיהום ושמט חבל  הטבור. במקרה הנדון חרג הרופא המיילד הרבה מעבר לזמנים הסבירים להמתין ללידה, ובכך חשף את היולדת לסיכון. כמו"כ נקבע כי משלא בוצעו התנאים ההכרחיים לניהול לידה מזורזת בפיטוצין, לא ננקטו אמצעי הזהירות המתחייבים ויש בכך משום רשלנות. האחריות של הרופא מתבטאת בכך כי לא קיים ניטור ומעקב צמוד אחר מצבו  של היילוד  ולסיים את הלידה במהירות.

[16] גורם הסיכון – פקיעה מוקדמת של שק מי השפיר, דלקת מי השפיר, זיהום, אלח דם:

ע"א  4384/90  שמעון ואתורי ואח' נ' בית חולים לניאדו ואח' (ר' לעיל עמ' 385) (כב' השופט א. מצא)

המנוחה אושפזה  ביום 27.11.82 בשבוע ה24- או ה25- אז להריונה, עקב פקיעת קרומי השפיר וירידת מים. עם אשפוזה החליטו רופאי בית החולים, שלא להפסיק את הריונה והורו ליתן לה אינדומד, תכשיר המעכב את צירי הלידה. הבדיקות שקדמו להחלטת הרופאים לא כללו בדיקה גניקולוגית בעזרת ספוקולום סטרילי, ואף לא לקיחת דגימה מהפרשת המים לבדיקת תרבית בקטריאלית, ואילו הטיפול שניתן למנוחה לא כלל מתן אנטיביוטיקה. כשלושים שעות לאחר אשפוזה אובחנו במנוחה סימנים של אלח דם ושל דלקת השפיר. לנוכח ממצא זה ננקטו פעולות להפסקת ההריון ולאחר כארבע שעות ילדה המנוחה עובר מת.

ביום 29.11.82 נתגלו במנוחה סימנים מובהקים של זיהום כללי: דופק מהיר, ליקוי בקרישת הדם ולחץ דם נמוך. עקב כך הוחל בפעולות של הצלת חיים, בוצעה במנוחה גרידת רחם וכן הוחל במתן טיפול באנטיביוטיקה אך מצבה של המנוחה החמיר והלך. במהלכו של אותו היום היא הועברה לבית החולים "בילינסון" ומקץ כשנים עשר ימי אשפוז נפטרה.

ההחלטה אם להפסיק את ההריון או להשהות את חבלי הלידה, מערבת גם שיקולים לבר רפואיים. מהם שיקולים ערכיים, שיסודם בהשקפת עולם, בתפיסות אתיות ובאמונה דתית, ומהם שיקולים הכרוכים בנסיבותיו המיוחדות של המקרה הנתון.


במקרה הנדון פעלו הרופאים מתוך נאמנות לגישה השמרנית. הדבר הסתיים באסון, שכן במקרה הנדון התרחש תהליך מהיר מאוד של אלח דם אלים וקטלני. תהליך כזה הוא נדיר ויוצא דופן ולרופאים קשה לצפותו מראש. וכיוון שהגישה השמרנית אשר הנחתה את הרופאים משקפת אסכולה שהייתה ועודנה מקובלת, בעוד שהתוצאה הקטלנית נבעה מהתפתחות חמורה ויוצאת דופן במצבה של המנוחה, אין לקבל את הטענה שהחלטת הרופאים הנה רשלנית.

ההנחה שמבחינה מקצועית ההחלטה, שלא להפסיק את ההריון הייתה החלטה אפשרית - ומכאן שלא בהכרח רשלנית - אינה אלא הנחה מותנית. התנאי הגלום ביסודה הוא שקודם לגיבוש החלטתם, הסבירו הרופאים למנוחה את כל הטעון הסבר אודות מצבה, שאלו את פיה ונהגו כפי שנהגו, לא רק על פי הבנתם ובחירתם שלהם, אלא גם על פי רצונה והסכמתה שלה.

אכן, הידע המקצועי ותפיסתם הערכית של הרופאים יכולים וחייבים היו להנחותם בדבר וכן ההסברים שינתנו על ידם למנוחה. ברם, הידע הרפואי, ככל שהוא נוגע למהות והיקף הסיכון בו תלויה המשכת ההריון, הוא בעיקרו סטטיסטי ונסמך על הניסיון הרפואי המצטבר, ואילו ההחלטה בעניינה של המנוחה לא יכלה להתבסס רק (או בעיקר) על הערכה סטטיסטית אלא הייתה חייבת להיות החלטה אינדיבידואלית, המביאה בחשבון, בראש וראשונה, את רצונה ובחירתה של המנוחה עצמה.

מקום שהבחירה במסלול רפואי, או קבלת טיפול רפואי, כרוכים בסיכונים מהותיים, חלה על הרופאים חובה (הכפופה אמנם לחריגים) לספק למטופל את המידע, שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת בשאלה, אם לבחור במסלול הרפואי המסויים, תוך נטילת הסיכונים הכרוכים בכך אם לאו. 

ברם, משהוכיחו את הנזק, ואם יעלה בידם להוכיח את הפרת החובה, יהיה בידי בית המשפט לקבוע על דרך האומדן השיפוטי, אם הייתה זו הפרת החובה אשר גרמה לנזק ועד כמה, משמע שתיתכן גם הערכה הסתברותית אשר תוכל לשמש בסיס לחיוב המשיבים גם בחלק מן האחריות וממילא רק בחלק יחסי מן הנזק שנגרם למערערים עקב מות המנוחה. 

העולה מגישה זו הוא שהקשר הסיבתי בענייננו אינו טעון קביעה על פי מבחני הסיבתיות המקובלים, כמבחן "הסיבה המכרעת" וכמבחן "הציפיות". 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 אם לאו, בחינת "הכל או לא 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 מסויים. בכגון דא עשוי בית המשפט לשקול ולקבוע, על יסוד מכלול נסיבותיו של המקרה, כיצד עשוי היה חולה להגיב אילו קיבל את המידע והוצב בפני הברירה אם להיזקק לדרך האומדן השיפוטי ולבסס את הערכתו על ההתנהגות שבנסיבות העניין ניתן היה לצפותה מחולה סביר.

הערעור התקבל, התיק הוחזר לבית המשפט המחוזי להשלמה בשאלה אם קודם להחלטתם להפסיק את הריונה של המנוחה, הסבירו רופאי בית החולים (המשיב 1) למנוחה את מהות והיקף הסיכון הכרוך בדרך זו ושמעו את אשר בפיה. 
[17] גורם הסיכון – תשניק במהלך אשפוז היילוד לאחר הלידה:

ע"א 6660/93 קופת חולים של ההסתדרות נ' הרמן, תק-על 96 (3) 1307 (כב' השופט ת. אור)

התובע נולד בלידה מוקדמת  בשבוע 30-31 להריון.  לאחר הלידה הועבר לפגיה שם שהה באינקובטור במשך חמישה שבועות. כשבאה האם לבקרו, הסתבר שהתובע הועבר מהפגיה למה שמכונה "יחידת הפנסיונרים", יחידת ביניים שבין הפגיה למחלקת ילדים. ב"יחידת הפנסיונרים" לא היו אינקובטורים עם מכשירי ניטור. הפגים שכבו בעריסות רגילות, אך הואיל והיו זקוקים להשגחה מתמדת, הוצבו אחיות בחדר זה משך כל שעות היממה, במשמרות, כשכל אחות מופקדת על 4-6 מיטות. העובדות הטראגיות של המקרה היו, שהאחות לא השגיחה על הפגים והאם אשר באה לבקר את התובע, היא אשר הבחינה בתינוק שצבעו השתנה עד כי היה "שחור".  כעבור שנתיים התגלה אצל התובע פיגור עמוק.  טענת ההורים הייתה שפיגור זה נגרם כתוצאה מהתשניק הקשה ממנו סבל התובע. טענת קופת חולים לעומת זאת, הייתה, שהפיגור הנו פיגור מולד וכי אין קשר בין אירוע התשניק לבין הפיגור של התובע.

בהסתמך על עדות אמו של התובע, קבע בית המשפט שלא הייתה השגחה מתמדת על הפגים בחדר הפנסיונרים. כתוצאה מכך, אירע שבעת שהתובע סבל מתשניק, לא הושטה לו עזרה, כשזו נדרשה לו, אלא באיחור ניכר.  בית המשפט קבע כי בשל העדר השגחה כנדרש על ידי עובדי קופת חולים אירע לתובע תשניק ומכאן אחריותה השילוחית של קופת חולים לכל נזקיו של התובע עקב תשניק זה.

בית המשפט המחוזי הגיע למסקנה שהוכח בפניו הקשר הסיבתי בין התשניק ממנו סבל התובע לבין  הפיגור שנתגלה אצלו.  על אף שלא ניתן להגיע לקביעה ודאית בעניין הגורם לפיגור, הגיע בית המשפט למסקנה שהתשניק הוא ההסבר ההגיוני ביותר לפיגור. בית המשפט העליון לא ראה לסטות מקביעה זו.

[18] גורם הסיכון – זיהום בדם במהלך אשפוז בבית החולים לאחר הלידה:

ע"א  206/89 חמוטל רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 805 (כב' הנשיא שמגר)

המערערת נולדה בשנת 1957 בבית החולים המשיב 1. כעבור שישה ימים הוחזרה לביתה. מספר ימים לאחר מכן נתגלתה אצלה תופעה של הקאות ואיבוד נוזלים. היא אושפזה בבית החולים המשיב 2, שם התברר שלקתה בזיהום מעיים ובזיהום דם כתוצאה מהינגפות בחיידק קולי ניתן לה טיפול באינפוזיה. כתוצאה מכך נפגעו כלי דם ברגלה השמאלית ונגרמה לה נכות צמיתה. בדיעבד התברר כי בעת לידתה נפוצה בחדר התינוקות של המשיב 1 שבו נולדה מגיפה שנבעה מהחיידק האמור, וממנה נפגעה. למרות שהצוות הרפואי של המשיב 1 ידע על מגיפה זאת, שוחררה מבית החולים מבלי שהודע דבר להוריה בנדון ומבלי שהונחו כיצד לטפל בה. 

בית המשפט העליון פסק, כי במקרה דנן נגרם הנזק על-ידי נכס שלמשיב 1 הייתה שליטה מלאה בו. מתקני המשיב 1, החפצים והשטחים שבתוכו, החל מכפות הידיים של האחיות וכלה בכלי האוכל ובמתקני הסניטאציה, היו בשליטת המשיב 1. מאלו או מדומיהם יצא, לכאורה, הסיכון האפידמי. מכל מקום, רק המשיב 1 יכול לבדוק ולדעת מקורו. 

הוא הדין במקום בו שכבה המערערת בעריסתה והאם במיטתה. גם שם יכול היה לקנן החיידק. מכל מקום, המערערת לא יצאה מתחומי המשיב 1 עד שיצאה עם החיידק שדבק בה. רק בידי המשיב 1 יכול להימצא הסבר מה נעשה או לא נעשה בנכסים שבשליטתו, ובבית החולים כיחידה גיאוגרפית, ומה יכול להיות הקשר בין נכסיו, שבהם שהו המערערת ואמה, לבין החיידק  במקרה דנן, אירוע הנזק מתיישב יותר עם המסקנה שלא ננקטה זהירות סבירה כדי למנוע מגפת חיידקי קולי בין התינוקות, כפי שפרצה בעת ההיא, מאשר עם המסקנה שננקטה זהירות סבירה. ניתן ללמוד מנסיבות הרקע הכלליות שאלמלא רשלנות שביטויה באי נקיטת אמצעי מניעה נאותים, לא הייתה פורצת מגיפה זיהומית בבית היולדות.

במקרה דנן, לא יצא המשיב 1 ידי החובה הרובצת עליו, שכן לא נתן הסבר סביר לאירוע המנקה אותו מאחריות ולא הניח יסוד להיווצרות מאזן הסתברות שכפותיו נוטות לכיוון העדר אשם. בעקבות העברת נטל השכנוע, גם כפות מאויינות פועלות לחובת הנתבעת.

במקרה דנן, קיימת גם ראיה נסיבתית להתרשלות המשיב 1, דהיינו – העובדה שבעת שהות המערערת בבית החולים פרצה מגיפה של המחלה, גם בקרב תינוקות נוספים שהיו מאושפזים אותה עת בבית החולים.

משנקבע כי הייתה מגיפה אצל המשיב 1 והיה קשר בינה לבין מחלת המערערת, הוכיחה המערערת את כל שהיה עליה להוכיח, ומכאן ואילך עבר נטל ההוכחה לכתפי המשיב 1 להראות שלא הייתה רשלנות מצדו, ומשנכשל בכך, יש לראותו כאחראי לנזקי המערערת. מה שקרה אצל המשיב 2 היה פועל יוצא ותוצאה סבירה וצפויה של עצם ההידבקות במחלה. הוכח לכאורה, כי באיזה שהוא שלב של הלידה או שהטיפול בתינוק לאחר הלידה, לא נשמרו כל כללי החיטוי והסטריליות המחויבים. על פני הדברים לא הייתה נגרמת מחלה זיהומית לו נשמרו כללים אלה בהקפדה שבית חולים חייב בה. מצב זה יוצר הנחה של רשלנות קונקרטית מצד המשיב 1 הדומה להנחה של "דברים המדברים בעד עצמם", גם בלי שהוכח ליקוי ספציפי כזה או אחר.

נקבע עוד שעל מנת שבית החולים יוכל להרים את הנטל המושת עליו להוכיח כי לא התרשל, על-ידי הוכחה כי נקט אמצעי בטיחות סבירים בנסיבות העניין. עליו להוכיח זאת באמצעות הוכחה של עובדות פוזיטיביות ולא של עובדות שליליות. הטלת הנטל תביא בעקבותיה, בין היתר, הקפדה על דוקומנטציה נאותה בדבר קיום נוהלי הזהירות והבטיחות, ואף בכך תועלת לצורך שימור המידע או כללי החיטוי והסטריליות .

ב.  נקיטת אמצעי זהירות למניעת גורמי הסיכון הנ"ל – המבחן המשפטי
6.  
לידה עשויה כמובן להתרחש במועד הצפוי וללא תקלות אולם, לעיתים סוטה תהליך טבעי זה מנתיבו התקין והופך לאירוע בו נדרש שיקול דעת רפואי מיוחד והתערבות אקטיבית של הצוות הרפואי. לידות ספונטניות, המתרחשות ללא אירועים מיוחדים וללא אינדיקציה למצוקה כלשהי של האם או היילוד, מחייבות, מטבע הדברים, אמצעי זהירות פחותים מאלה הנדרשים מן הצוות הרפואי כאשר מדובר בלידה שאינה מתנהלת כצפוי, אשר ביחס אליה יש גם בידי הצוות הרפואי אינדיקציות לכך שהיא עשויה להפוך ללידה מורכבת. (השווה ע"א 2694/90, הסתדרות מדיצינית הדסה נ' א' מימון ואח' וערעור שכנגד, פ"ד מו (5) 637,628; ת"א (חיפה) 1124/92 אורן סלמן  נ' קופ"ח של ההסתדרות, תק-מח 97 (1), 712 (השופט ח. אריאל)).

קיימת חובת זהירות מושגית ביחסים שבין רופא ובית חולים למטופלים, ורופא, ככל בעל מקצוע אחר, חייב לפעול בזהירות סבירה.  גם נזק נדיר, שקשה לצפותו עקב נדירותו, מטיל חובת זהירות קונקרטית, ובלבד שהוא ידוע למדע הרפואה.

במסגרת החובה הראשונה על הרופא לגלות יוזמה ולברר את העובדות לאשורן, שכן השאלה היא מה היה רופא סביר צריך ויכול לצפות לנוכח התפתחות הדברים, וחלק מכישוריו של רופא כזה הם לדעת לשאול בדבר קיומן של תופעות מסויימות, לרבות בירור ההיסטוריה הרפואית של החולה.

למעלה מכך, במסגרת חובתו של צוות בית החולים וחדר הלידה לפקח על מהלך הלידה, מוטלת עליהם גם החובה לאסוף נתונים רלבנטיים, לבצע בדיקות וכן לשקול ולהעריך האם עשוי מהלך הלידה לסטות ממסלולו הרגיל. בין השאר, עליהם להכיר את התפתחות ההריון בעבר ולהתמצא בהיסטוריה הרפואית הרלבנטית של היולדת, כל זאת על מנת להעריך נכון את סבירות התרחשותה של אפשרות זו.

בנוגע לחובת הזהירות הנדרשת מהצוות הרפואי, אין שונה לידה מטיפול רפואי אחר הניתן לחולה. על חובה זו נאמר:

 "במסגרת חובת האיבחון של המחלה, אין רופא יוצא ידי חובתו רק בכך שהוא מסיק את המסקנה הנכונה מן העובדות המובאות לפניו. מוטלת עליו גם החובה לגלות יוזמה ולברר את העובדות לאמיתן. חלק מכישוריו של רופא סביר, הוא לדעת לשאול, לחקור ולברר בדבר קיומן או אי קיומן של תופעות מסויימות. לא אחת, כדי לאבחן כראוי את מצבו של החולה, נדרש הרופא שלא להסתפק במה שרואות עיניו, אלא מוטלת עליו חובה נוספת לחקור, לברר ולעקוב אחרי החולה הנזקק לטיפולו ואחר קורותיו, על מנת לאמת או לשלול ממצאים מסויימים, ממצאים שיש בהם כדי לסייע לאיבחון נכון." (ע"פ 116/89 אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5) 276, עמ' 289).

ובעניין אחר, פסק השופט אור:

 "כל שנדרש מהרופאים באותו שלב ראשוני, טרם תחילת הלידה, הינו נקיטת אמצעי זהירות. אמצעים אלה אינם מתמצאים במוכנות פסיבית לקבלתן של אינדיקאציות נוספות. על הרופא מוטלת גם חובה של דרישה וחקירה ובירור מידע נוסף." (ר' ע"א 2694/90, הסתדרות מדיצינית הדסה נ' א' מימון ואח' וערעור שכנגד, פ"ד מו (5), עמ' 628, 635).

7.  
משרד הבריאות, הוא הגוף אשר אחראי על קביעת הנורמות הרפואיות פרסם הנחיות וכללים להפעלת חדרי לידה וטיפול ביולדת וביילוד (ר' חוזר 21/98  מה16- במרץ 1998) ראוי להציג את ההנחיות כלשונן:

1.   
מטרת ההנחיות: להמליץ על כללים לטיפול ביולדת וביילוד ב"חדרי לידה" ולקבוע תנאי בסיס להפעלת "חדר-לידה" מבחינת המבנה, הצוות המטפל והמכשור הנחוץ.

2.    
טיפול ביולדת:

2.1.  כל יולדת המגיעה לחדר לידה תיבדק ע"י מיילדת ורופא.

2.2. 
עם קבלת היולדת לחדר הלידה, תהיה היולדת בהשגחת מיילדת וזאת, עד לשחרורה מחדרי הלידה.

2.3.  כל יולדת תעבור, עם קבלתה, לפחות את הבדיקות הבאות:

א. אנמנזה ובדיקת מסמכי מעקב ההריון.

ב. בדיקה גופנית מלאה כולל: בדיקת לחץ דם, דופק וחום גוף.

ג. השלמת בדיקות מעבדה כגון: סוג דם, RII, HBsAg  וקומבס.

ד. ספירת דם מלאה.

ה. מוניטור עובר (NST).

2.4. 
לכל יולדת, בלידה פעילה, יחובר מכשיר ניטור עובר וצירים וכן עירוי להזלפת נוזלים/שמירה על וריד פתוח. (פרט, למקרים בהם ביקשה היולדת לא להשתמש בעירוי ו/או להתחבר למכשיר ניטור).

קיימת חובה להתחיל בהזלפת עירוי לוריד ליולדת המבקשת לקבל אלחוש אפידורלי ללידה, או, יולדת עם סיכוי משמעותי ללידה ניתוחית.

2.5. 
על הצוות ב"חדרי הלידה" לציין ברשומת היולדת את פרטי הבדיקה הגופנית וכן, להתייחס לממצאי הניטור והשינויים בו עם ציון תאריך ושעה. 

2.6. 
לכל יולדת תינתן האפשרות לנוכחות של מלווה  (במידה והתנאים הפיזיים בבית החולים מאפשרים זאת) ע"פ נהלי המחלקה.

2.7. 
כל אישה המגיעה לחדר מיון יולדות, תיבדק ע"י רופא לפני קבלתה לחדר לידה, לפני שחרורה לביתה, לפני העברתה למחלקת יולדות או למתקן רפואי אחר בבית החולים.

2.8. 
בכל מקרה שמתקבלת לחדר הלידה אישה בשבוע 34 או פחות להריונה או, כאשר משקל העובר לפי הערכה הוא פחות מ- 2000 גר', וכן במקרים בהם אובחנו במהלך ההריון מום מולד או תסמונת מולדת, או בכל מקרה שמצב היולדת בהריון או בלידה עלולים לגרום לבעיות רפואיות ביילוד, חייב הרופא המיילד להודיע על כך לרופא היילודים האחראי על השרות על מנת לאפשר הערכות לטיפול ביילוד.

3.     התערבויות מיילדותיות חריגות: 

התערבות רפואית בלידה כגון: לידה בסיוע שולפן ריק או מלקחיים, ניתוח קיסרי, ביקורת צוואר הרחם ואיחוי קרעים פרינאליים בדרגה 3 יעשה ע"י צוות רפואי וסיעודי. בכל מקרה של ניתוח קיסרי, לידת מלקחיים וקרע בדרגה גבוהה חייב להיות רופא מומחה במיילדות ובגניקולוגיה במהלך ביצוע ההתערבות.

 4.   
 הטיפול ביילוד:
4.1. 
בלידות בהן קיים חשש למצבו של היילוד, חייב להיות נוכח רופא ממחלקת היילודים במהלך הלידה.

4.2. הטיפול השגרתי הראשוני של יילוד יבוצע ע"י הצוות הרפואי/סיעודי הנוכח בעת הלידה בחדר הלידה.

5.    
ניהול רשומת יולדת ויילוד: 

        ליולדת המתקבלת לחדר הלידה יימסר דף מידע לגבי הטיפול בה וביילוד ותיפתח רשומה רפואית וסיעודית ובה ירשמו, בין היתר, פרטי המידע כדלקמן:

5.1. 
פרטים אישיים, תאריך, מועד קבלה וטופס הסכמה לטיפול עם חתימת היולדת.

5.2.  עבר רפואי ומיילדותי.

5.3. 
ממצאי בדיקה גופנית, בציון תאריך, שעה, חתימה וחותמת כולל הערכת משקל  העובר.

5.4.  סיכום מהלך ההריון הנוכחי.

5.5. מעקב מהלך הלידה, מתועד לפי שעות בפרטוגרם, וכל ממצא של הרופא או המיילדת.

5.6.  הוראות רופא חתומות, בציון תאריך ושעה לטיפול תרופתי, ורישום הביצוע.

5.7. 
ניטור הלידה והעובר, פענוח הרישום וכתיבת התייחסות לממצאים ברשומה, לפחות אחת לשעה וכן את מועד פענוח  הממצאים. 

5.8.  פירוט ההוראות שהיוו סיבה לביצוע לידה התערבותית ו/או מכשירנית במקרה של  אלחוש - יש להחתים את היולדת על הסכמה ולכתוב דו"חות מפורטים של הניתוח וההרדמה (כולל הרדמה אפידורלית).

5.9.  במקרה של אלחוש – יש להחתים את היולדת על הסכמה ולכתוב דוחות מפורטים של הניתוח וההרדמה   (כולל הרדמה אפידורלית).

5.10.לאחר  הלידה ייכתב סיכום הלידה כולל מהלך, התערבות, טיפול, בדיקת השליה וכיוצא בזה, באחריות הגורם  אשר יילד את האישה.

5.11.בחדר הלידה תיפתח רשומת היילוד שתיכלול את הפרטים הרלבנטים.

6.    
מבנה וארגון:

6.1.  חדרי מיון יולדות:

6.1.1. באגף חדרי לידה יש לייעד אתר שישמש כ"חדר מיון יולדות", בו תיבדקנה כל הפניות הדחופות של נשים בהריון משבוע 22 ואילך.

6.1.2. ציוד נדרש בחדר מיון יולדות: מיטת בדיקה, מיטת בדיקה גניקולוגית, מכשיר להאזנה לקולות לב עובר, מכשיר אולטראסאונד ומוניטור מיילדותי.

6.1.3  בחדר מיון יולדות ינוהל יומן לפי תאריך ושעות בו ירשמו פרטי כל פונה ובכלל זה שעת הקבלה ושעת  השחרור.

6.2.     חדרי לידה:

 6.2.1.
חדרי לידה יתפקדו כיחידות ייעודיות לטיפול ביולדת וביילוד, 24 שעות ביממה.

6.2.2. אגף "חדרי הלידה" יחולק לעמדות לידה או, לחדרי לידה, שיצוידו במכשור בהתאם לצרכים הרפואיים הבסיסיים של היולדת והיילוד.

6.2.3. אגף "חדרי הלידה" יהיה מצויד במערכת קשר אל אתרים חיוניים בביה"ח כגון: חדרי ניתוח, חדרי רופאים תורנים, בנק דם, מעבדה דחופה, בית מרקחת, יחידה לטיפול מיוחד ביילוד וקצין ביטחון.

6.2.4. 
כל עמדת לידה צריכה להיות מוכנה מבחינת תשתיות להפוך לעמדת טיפול נמרץ ביולדת.

6.3.   עמדות ניתוח:

6.3.1. באגף חדרי הלידה או בסמוך לו מומלץ שיהיה חדר ניתוח עם עמדה אחת לפחות המיועד להתערבות ניתוחית דחופה ביולדת.

6.3.2.  חדר הניתוח, יהיה ערוך לביצוע ניתוח קיסרי במהירות המרבית (תוך 30 דקות מקבלת ההחלטה על הצורך בביצוע ניתוח).

6.3.3. ליד חדר הניתוח יהיה אתר המיועד להשגחה לאחר הרדמה (התאוששות/ התעוררות), אשר יופעל מיידית במקרה הצורך.

6.4.  שירותי תשתיות:


בנק דם, מכון הדמיה ומעבדה דחופה יהיו זמינים לחדרי הלידה 24 שעות ביממה.

6.5. חדר המתנה: 

באגף חדרי לידה יהיה אזור שיעמוד לרשות משפחות היולדות בזמן ההמתנה. מומלץ כי, בחדר זה יעמידו לרשות המשפחות, מקומות ישיבה, טלפון ציבורי, מתקן מים קרים ומתקן לקניית שתייה קרה וחמה ומזון קל.

7.     הצוות המטפל ביולדת:
7.1.   רופאים: 

7.1.1. 
בחדרי הלידה ימצא לפחות רופא מיילד בכיר אחד ממחלקת יולדות במשך כל שעות היממה.

7.1.2. רופא ממחלקת היילודים או, רופא ילדים שעבר תקופת סבב (רוטציה) ביחידה לטיפול מיוחד ביילוד, יהיה  זמין לקריאה מידית לחדרי הלידה בכל שעות היממה.

7.1.3. רופא מרדים הבקיא בהרדמה מיילדותית יהיה זמין לחדר לידה בכל שעות היממה.

7.1.4. ליולדת בחדר לידה יהיו זמינים רופאים יועצים כוננים מתחומים שונים כגון: כירורגיה כללית ורפואה פנימית.

7.2. מיילדות: 

בחדר לידה חייבות להיות, בכל עת, מיילדות מוסמכות בהתאם למספר הלידות בבית החולים.

7.3. מנהל:

באגף חדרי הלידה יינתנו שירותי מזכירות, שיכללו קבלה, מודיעין ורישום קבלה ושחרור בכל שעות היממה.

7.4.   עובדי משק ואלונקאים:

7.4.1. עובדי משק: בחדרי הלידה ימצאו עובדי משק להבטחת ניקיון עמדות הלידה וחדר הניתוח בכל שעות היממה.

7.4.2. אלונקאים: לחדרי הלידה יהיו אלונקאים זמינים בכל שעות היממה לשם העברת יולדות.

8.   מכשור נדרש באגף חדרי לידה:

8.1. ליד כל עמדת לידה תהיה עמדת קבלת יילוד שתכלול מכשיר חימום וציוד החייאה בסיסי.

8.2.  עגלת החייאה המכילה ציוד ותרופות כמקובל.

8.3.  מכשיר אולטראסאונד.

8.4. מכשור ניטור: מד לחץ דם ומד למדידת רמת החמצן (pulse oxymeter) של האם והעובר.

8.5. מוניטור קרדיוטוקוגרפי פנימי וחיצוני אחד בכל חדר/עמדה.

8.6. מכשיר שולפן ריק ומלקחיים לסוגיהם השונים.

8.7. מכשיר למדידת גזים בדם בשיטת מיקרו, זמין בחדרי הלידה.

8.9. מכונת הרדמה על כל חלקיה.

8.10.אינקובטורים ניידים בהתאם למספר הלידות.

8.11.מכשיר א.ק.ג.

8.12.דפיברילטור מסונכרן.

8.13.מוניטור קרדיאלי.

8.14.מכונת הנשמה.

8.  דימום, זיהומים ויתר לחץ דם הם הסיבוכים השכיחים למותן של יולדות במהלך הלידה ולאחריו. בכל מקרה של סיבוך כאמור, האיבחון המוקדם חיוני ביותר להצלת חיי היולדת, שכן, איחור בטיפול עלול להביא להידרדרות הדרגתית במצב היולדת (ר' למשל פרשת ואתורי נ' לניאדו הנ"ל בעמ' 385). איחור באיבחון הסיבוכים והטיפול בהם יכול לגרור אחריו סיבוכים נוספים כגון כשל מערכות תפקוד אחרות כגון מערכת הדם מערכת כלייתית או המערכת הנשית (רחם), מכאן החשיבות הרבה בהשגחה על היולדת לא רק בזמן הלידה אלא גם לאחריה.

9.   משרד הבריאות פירסם גם הנחיות המתייחסות להשגחה על היולדת לאחר הלידה, (ר' חוזר 48/98 מיום 29/6/98), וזאת בנוסף להנחיות שהתפרסמו בעניין נוהל מעקב אחר היולדת במשך 6 השעות הראשונות לאחר הלידה (ר' חוזר 41/87 מיום 29/4/87 והנחיות שירותי האשפוז במשרד הבריאות מיום 2 במרץ 1987):

I. יש להשגיח על היולדת לפחות שעתיים לאחר הלידה בחדרי הלידה או בסמוך להם.

II. במידה ובוצע חתך חיץ הנקבים (Episiotomy) מומלץ לתפור את החתך תוך 30 דקות מצאת השיליה.

III. קיימת חובה לעקוב אחר מצבה הכללי של היולדת (לחץ דם ודופק), תוך שימת לב מיוחדת לדימום מהנרתיק לכל הפחות כל 30 דקות, עד להעברת היולדת למחלקת היולדות ולציין את הממצאים בגיליון המעקב.

IV. במקרה של יולדת במצב סיכון יתר לדמם לאחר לידה (כגון לאחר אירוע דימומי בתום לידה קודמת, הפרעת קרישה ידועה, הריון מרובה עוברים וכדומה), מומלצת השגחה בתדירות גבוהה יותר (כל 15 דקות) בשעה הראשונה לאחר הלידה.

V. במידה ומזוהה דימום חריג לאחר לידה יש להזעיק רופא לבדיקת היולדת, לבצע ספירת דם ובדיקת תפקודי הקרישה להכין דם לאפשרות מתן עירוי.

10. לדעתנו קובעות ההנחיות הנ"ל סטנדרט התנהגות שסטייה מהן תחשב כטיפול רפואי לא נאות במובן סעיף 5 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-, הקובע: "מטופל זכאי לקבל טיפול רפואי נאות, הן מבחינת הרמה המקצועית והאיכות הרפואית, והן מבחינת יחסי האנוש". סטייה מההנחיות הנ"ל עשויה להקים לניזוק במצבים מסויימים עילת תביעה הן בעילה של רשלנות רפואית והן בעוולה של הפרת חובה חקוקה לפי סע' 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש].

עולה, אפוא, כי בלידה, כבמצבים רפואיים אחרים, גוברת חובת הזהירות הנדרשת ככל שעולה רמת הסיכון הנשקפת ליולדת ולעובר. חובה מוגברת זו מתבטאת גם בדרישה לפיקוח אינטנסיבי אחר מהלך הלידה, לרבות, ביצוע בדיקות מקיפות ויסודיות, השגחה רצופה ומתמדת על היולדת והיילוד, ביצוע כל הפעולות הנדרשות, לשם הקטנת הסיכון ומניעת נזק וכן את החובה לוודא כי אכן בוצעו פעולות אלה.

ברור אפוא כי במקרים מעין אלה אל לו לצוות הרפואי ליטול סיכון כלשהו אשר ניתן למנוע אותו, ללא צורך רפואי מיוחד של היולדת או של היילוד.

11. כאשר עולה מן העובדות שהתבררו לצוות הרפואי שמהלך ההריון היה חריג וכי הוא סטה ממהלכו המתוכנן, יבחן קיומה או אי קיומה של רשלנות רפואית מנקודת מבט מחמירה עוד יותר.

במקרים מעין אלה, חל החריג לכלל אשר נקבע בידי השופט ח' כהן, בע"א 235/59  אלהנקרי ואח' נ' פולק ואח', פ"ד  יד (3) 2497 , בעמ' 2500.

"כללו של דבר: לא כל תקלה או כישלון תוך כדי טיפול רפואי מסתבר כמעשה של רשלנות דווקא; נהפוך הוא: בהעדר סיבות מיוחדות המצביעות על הסתברות של רשלנות, ההנחה היא, כי התקלה או הכישלון נגרמו שלא ברשלנות הרופא אלא על ידי גורמים אחרים."

היוצא מן הכלל הוא זה: ההכרעה באותם המקרים בהם הוכח דבר קיומן של נסיבות המצביעות על הסתברות של רשלנות, יוצאת מן ההנחה ההפוכה, לפיה אכן נגרם הנזק כתוצאה מרשלנות רפואית (השווה: ע"א 789/68 עמר, קטינה נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו (1)720-723 ,712; וכמו כן ראה: ע"א 285/86   נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג (3) 284. ת"א (חיפה) 1124/92 אורן סלמן נ' קופ"ח של ההסתדרות,  תק-מח 97 (1) 712). 

12. למסקנה זו נגזרת חשובה ביחס למקרים בהם לא הובררה המסכת העובדתית לאשורה. במקרים קשים אלה חייב בית המשפט, הניצב בפני מספר מערכי עובדות אפשריים, לבחור מתוכם אפשרות אחת, תוך שהוא מפעיל לצורך כך שיקולים שונים שהם פרי ניסיונו, השקפת עולמו והאינטואיציה השיפוטית שלו. באותם המקרים תהיה גם, מטבע הדברים, חשיבות רבה לזהותו של הצד הנושא בנטל ההוכחה.

נראה, אפוא, כי ההכרעה בדבר קיומה או אי קיומה של רשלנות רפואית במקרים בהם סטה מהלך הלידה ממסלולו המתוכנן, בפרט כאשר אין אפשרות להצביע על הגורם המדויק לנזק, תתבסס, במידה רבה, על יכולתו או אי יכולתו של הצד הטוען לאי קיומה של רשלנות כאמור, לשכנע, מכוח מאזן ההסתברות, שלא הייתה רשלנות אשר יחוב עליה.

נקודת המוצא לצורך בירור קיומה או אי קיומה של התרשלות רפואית היא התווית גידרה של חובת הזהירות אותה חב הרופא כלפי המטופל. במסגרת זו שומה על בית המשפט להתחשב בנתונים ובשיקולים רבים, הקשורים במצבו הרפואי של המטופל, בטיפול שניתן לו, בידע המקצועי של הרופאים אשר טיפלו בו ובנורמות הפעולה הנדרשות מרופא סביר בנסיבות המקרה.

13. שקלול נתונים ושיקולים אלה יחדיו נועד לתת בידי בית המשפט אמצעי להעריך ולקבוע האם הייתה, בנסיבות המקרה, התרשלות מקצועית מצד הרופא או המוסד הרפואי אם לאו (השווה ע"פ 116/89 אנדל נ' מדינת ישראל הנ"ל  בעמ' 288).

אכן, אין מחלוקת כי רופא חב חובת זהירות כלפי המטופל וכי מתקיימים ביניהם יחסי שכנות מיוחדים. ברם, יחסים אלה הם משתנים דינמיים הלובשים ופושטים צורה תדיר, על-פי קריטריונים שונים אשר חלקם נדון בפסיקה.

המונח "נסיבות המקרה", המתייחס למגוון העצום של מצבים רפואיים, הנו מרכיב חשוב ומשמעותי לצורך סווג המקרה הנדון, ולצורך קביעת הקריטריונים המשפטיים לפיהם יש לבחון את קיומה או אי קיומה של רשלנות רפואית. כך, למשל, מקרה בו נדרשה התערבות רפואית נוכח סכנה מיידית לחיי אדם ייבחן באופן שונה ממקרה בו לא נשקפה לחיי המטופל סכנה. ראוי גם כי מקרה בו נידרש הרופא לתת למטופל טיפול "פשוט" ושיגרתי, יבחן על-פי קריטריונים שונים ממקרה אחר בו נדרש אותו רופא ליתן למטופל טיפול מורכב וחדשני. עם זאת, בכל מגוון המצבים, חולה המפקיד את גופו (ולעיתים גם את חייו) בידי רופא רשאי לצפות כי אותו רופא: "יהא בעל מומחיות, ידע וכישורים המתאימים לצורך מתן טיפול מיומן, ברמה המקובלת ובהסתמך על הנורמות המקובלות אותה עת בעולם הרפואה" (השווה: ע"א  323/89  קוהרי נ' מדינת ישראל - משרד הבריאות, פ"ד מה  (2)  142).

14. הרופאים נדרשים לעיתים להחלטות מורכבות ויש מקרים בהם הם מתפלגים לאסכולות שונות. בע"א 4384/90 שמעון ואתורי ואח' נ' בית החולים לניאדו ואח', תק-על 197(1), עמ' 505, נקטו הרופאים בגישה "שמרנית" כאשר ביקשו "ליתן לעובר סיכוי מירבי, ולפיכך (הם) נוטים לחייב את השהיית הלידה כל עוד אין מסתמנת התפתחות העלולה לסכן את האם". העובדה כי הדבר הסתיים באסון, אין פירושה בהכרח, שהייתה רשלנות רפואית והיה צורך, באותו מקרה, לבדוק את "איכות" אמצעי הבדיקה והטיפול שננקטו על ידי הרופאים" תוך כדי זה שבית המשפט משווה "לנגד עיניו את הידע הרפואי, התנאים והמכשור שעמדו לרשות הרופאים בזמן הרלבנטי". יש לבדוק "אם כל אחת מן ההחלטות הטיפוליות בעניינה של המנוחה התבססה על טעמים מקצועיים שרופא סביר רשאי היה לכלכל את מהלכיו על פיהן". אין מדובר ב"מבחן של חכמים לאחר המעשה אלא של הרופא הממוצע בשעת מעשה; רופא בשר ודם עשוי לטעות, ולא כל טעות מהווה רשלנות" (ע"א 280/60 פרדו נ' חפץ פלדמן, פ"ד טו (3), עמ' 1974,  בעמ' 1977). כך המצב במיוחד "כאשר לא בטעות טיפולית המדובר אלא בבחירת אחת האופציות האפשריות, שהרפואה יודעת אותן אותו זמן ושהיא סבירה לכל נסיבות הקיימות מבחינתו של הרופא הממוצע לגבי החולה המסויים. אמת המידה לבחינת הרשלנות תהיה זו של הרופא הסביר בנסיבות המקרה. החלטותיו ופעולותיו של הרופא צריכות להיות מבוססות על שיקולים סבירים וברמה המקובלת... בהתאם לנורמות המקובלות אותה עת בעולם הרפואה". ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2), עמ' 142, בעמ' 172. ע"א 3264/96, 3709 קופ"ח ופרופ' רייכנטל נ' יפה פלד ואח', תק-על 98 (3) 172.

15.קביעת קיומה או אי קיומה של התנהגות רפואית רשלנית, הנו מהלך בן מספר שלבים: ראשית יש לסווג ולאבחן את המקרה הנדון ביחס למצבים רפואיים דומים (בפרט ביחס לטיפול הניתן במצבים אלה); לאחר מכן יש לגבש את אמות המידה הנורמטיביות אשר לאורן ראוי לבחון מיקרים מעין אלה; סיום המהלך הוא בחינת התנהגות הרופא והטיפול שנתן לאורן של אמות המידה הערכיות שגובשו וקביעה שיפוטית האם עמד בהן אם לאו.

לאור "מבחן הסיכון", ניתן לבחון אם התקיים הקשר הסיבתי המשפטי וזאת כאשר ניתן לומר  כי נזקו של התובע (הנזק המוחי והשיתוק) מצוי בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו הרשלנית של בית החולים.

השאלה היא בראש ובראשונה שאלה עקרונית - נורמטיבית, ולא דווקא שאלה עובדתית (השווה: שולמן נ' ציון חב' לבטוח, פ"ד מב ( 2) 849, 866-867).
16. בהעדר דבר חקיקה המיוחד לעניין רשלנות רפואית בכלל ורשלנות רפואית הקשורה בלידה בפרט, יש להיזקק, בנסיבות המקרה, ליצירה החוקית והשיפוטית בכללותה בכדי לקבוע את מתחם הסיכון האמור. מרבית השיקולים הרולוונטים הובאו לעיל בעת הדיון נורמת ההתנהגות הנדרשת מרופא המפקח ומטפל ביולדת, אשר בקשר אליה נמצאו אינדיקציות המעידות על מהלך בלתי תקין של הלידה.

שיקולים אלה יפים וטובים גם בנוגע לקביעת מתחם הסיכון, אשר תוצאה מזיקה שמהלך גרימתה נופל בתחומו מעניקה פיצוי לניזוק.

במסגרתו של מבחן זה על בית משפט להעריך האם היה ניתן ע"י נקיטת אמצעי הזהירות המתחייבים בנסיבות העניין ליצור "מציאות כוללת" אשר במסגרתה סביר יותר להניח כי לא היה נגרם הנזק הנדון, מאשר להניח כי הנזק היה נגרם בין כה וכה. (השווה ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש ואח', פ"ד לז (1) 113, 145), בתביעת נזיקין שעילתה הנטענת היא רשלנות רפואית, על התובע להוכיח כי ניזוק בשל אותה רשלנות. ברם, די בכך שיראה כי אותו הנזק נופל בגדרו של "הסיכון" שיצרה ההתנהגות הרשלנית (השווה: ישראל גלעד, הסיבתיות במשפט הנזיקין הישראלי, בחינה מחודשת, משפטים, כרך נ"ד,46-47 ).

17. למעלה מכך, יש הגורסים כי כאשר קיימים מספר הסברים או אפשרויות לגרם הנזק על נתבע הנתבע בגין נזק שנגרם, לכאורה, בשל רשלנות רפואית, להוכיח שהנזק לא נגרם ע"י התנהגותו הרשלנית ובפרט לאחר שהוכח כי נהג ברשלנות. (ר' הש' אריאל בת"א (חיפה) 1124/92 אורן סלמן  נ' קופ"ח של ההסתדרות, תק-מח 97 (1), 712). 

במקרים אלה, אין התובע נדרש לבאר את ההשתלשלות הסיבתית העובדתית בין ההתנהגות הרשלנית וגרם הנזק, ודי לו, כאמור, שיצביע על אפשרות עובדתית סבירה, באמצעות חוות דעת של מומחה רפואי, כי אותה התנהגות יצרה סיכון אשר ראוי היה למנוע אותו.

ר' דבריו של השופט אור ב ע"א 2694/90, הסתדרות מדיצינית הדסה נ' א' מימון ואח' וערעור שכנגד, פ"ד מו (5) הנ"ל, בעמ' 638:

 "קיימת, אמנם, אפשרות שצוות מומחים שהיה נדרש לעניינה של המשיבה, מחליט היה על לידה רגילה, אך נראה וגם מאזן ההסתברות נוטה לכך, שלו היו ננקטים אמצעי הזהירות הנדרשים, הייתה נופלת החלטה לבצע ניתוח קיסרי. זאת ועוד, החלטתו של הרופא שלא לנקוט את אמצעי הזהירות הנדרשים ולנהל את הלידה כלידה רגילה לחלוטין, הגבירה באופן ניכר את הסיכון להתרחשות הנזק, ולפיכך, התרשלותו בכל הנוגע לאי-נקיטת אמצעי זהירות תרמה תרומה ממשית להתרחשות הנזק, עד כי התקיים הקשר הסיבתי הנדרש."

וכן ראה גישת כב' השופטת ד. בייניש בע"א 6643/95 יהונתן כהן נ' קופת חולים (טרם פורסם), ודעת המיעוט בע"א 935/95 משה רביד ואח' (קטינה) נ' קליפורד ואח', תק-על 98(3), 644.

ג.  העברת נטל הראיה כאמצעי משפטי לבירור הנסיבות שהביאו לנזק

18. ההכרעה בדבר קיומה או אי קיומה של רשלנות רפואית במקרים בהם סטה מהלך הלידה ממסלולו המתוכנן, בפרט כאשר אין אפשרות להצביע על הגורם המדויק לנזק, תתבסס, במידה רבה, על יכולתו או אי יכולתו של הצד הטוען לאי קיומה של רשלנות כאמור, לשכנע, מכוח מאזן ההסתברות, "שלא הייתה רשלנות אשר יחוב עליה".

ברפואה בכלל ובמיילדות בפרט, אין לחולה, ברוב המקרים, ידיעה בלתי אמצעית מהן העובדות שגרמו לו לנזק. מצב דברים זה  נכון ברפואה בכלל כאשר התובע אינו מסוגל לקלוט בחושיו את העובדות (שכן הוא נתון בהרדמה או מטושטש מכאבים או מתרגש או חושש מהטיפול הרפואי, תחושות שיש בהן לפגום בשיקול דעתו), בנוסף, המידע  אודות הטיפול הרפואי אינו מצוי בידו אלא בידי  הרופאים המטפלים בו, ואין מדובר רק במידע עובדתי המתועד ברשומה הרפואית אלא במידע שהוא נחלתם של הרופאים המטפלים אשר אבחנו את המחלה, תכננו את הטיפול בה, והמידע הנרשם אינו אלא פרי שקלול שיקול הדעת ומסקנות ניתוח הטיפול במחלה, עלילותיה ותוצאתה. דברים אלה כוחם יפה וביתר שאת במיילדות. לא היולדת מבינה את הפעולות הרפואיות הנעשות במהלך הלידה, ולא כל שכן היילוד לו נגרם הנזק, שגורמיו עלומים במקרים רבים אף לרפואה ולרופאים עצמם.

19. במשפט האזרחי ובתביעות נזיקין בכלל זה, חל הכלל לפיו נטל השכנוע מוטל על כתפי התובע, לפי הכלל ש"המוציא מחברו עליו הראייה". אלא שבמקרים בהם מונחות בפני בית המשפט על כף המאזניים שאלות קשות להכרעה יבחן בית המשפט אם הוכחו קיומן של נסיבות אשר יש בהן להצביע על רשלנות לכאורה מצד הנתבעת.

על כלל זה ותנאיו עמד בית המשפט העליון בע"א 789/89 עמר נ' קופת חולים, פ"ד מו (1) 712 וכן בע"א  206/89 רז נ' בית החולים אלישע,  פ"ד מז (3) 805:

"אישה בריאה נכנסה לבית חולים כדי ללדת את ילדתה. כעבור מספר ימים היא עוזבת את בית החולים, ואזי מסתבר כי התינוקת שנולדה זה עתה חלתה בהיותה בבית החולים במחלה זיהומית קשה. הטיפול הרפואי ההכרחי במחלה הזיהומית האמורה גורם לנכותה של הילדה - לאורך ימים. הילדה - שניזוקה כמתואר לעיל - תובעת פיצויים בתביעת נזיקין. האם עליה להוכיח בראיות המובאות מטעמה את התרשלותם של בית החולים או של עובדיו או שמא די שהיא מוכיחה את אירוע הלידה, מחלתה הזיהומית של הילדה אשר אותה נשאה עמה מבית החולים ואת הפגיעה שבה נפגעה, ויוצאת בכך ידי חובתה מבחינת נטל השכנוע? לשון אחר, האם בנסיבות כגון אלה נטל השכנוע עובר לבית החולים"?

שאלה דומה עלתה באנגליה בפרשת

Cassidy v. Ministry of Health [1951] 1 All E.R 574
מעשה בפלוני שנכנס לבית חולים כדי לעבור טיפול כירורגי בכף ידו: הוא סבל מכיווץ שתי אצבעות בכף יד שמאל. אחרי שהוסרו תחבושות הניתוח התברר כי ארבע מאצבעותיו הפכו קשיחות, היינו כי מצבו הורע. אומר השופט דנינג, בעמ' 588: 
"This conclusion has an important bearing on the question of evidence if the plaintiff had to prove that some particular doctor or nurse was negligent, he would not be able to do it, but he was not put to that impossible task. He says: I went into the hospital to be cured for two stiff fingers. I have come out with four stiff fingers, and my hand is useless. That should not have happened if due care had been used. Can you explain it?”

20. כאשר התשתית העובדתית מצביעה על כך כי משהו בתהליך ההריון, הלידה או בהשגחה על האם והעובר לא היה תקין, ואותו "משהו" בלתי ידוע גרם לנזק, יש להחיל את הכלל לפיו "הדבר מעיד על עצמו" ("RES IPSA LOQUITUR") אשר נקבע בסעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] הקובע לאמור:

"בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא הייתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה".

שלושה תנאים מצטברים נדרשים להפעלת הסעיף האמור:

(I) לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה יכולת לדעת, בעת האירוע, מה למעשה הסיבות שגרמו למקרה שהביא לנזק;

 (ב) 
הנזק נגרם על-ידי נכס אשר לנתבע הייתה שליטה מלאה עליו;

 (ג) 
נראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה, מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה.

עם הוכחת קיומם של שלושת התנאים המוקדמים שהוצגו לעיל עובר נטל השכנוע בדבר העדר רשלנות לנתבעת  ד"נ 4/69 נוימן ואח' נ' כהן ואח', פ"ד כד (2 )229. ע"א 101/81 דג נ' מדינת ישראל, פ"ד לח (1) 32. ע"א 206/89 רז נ' בית החולים אלישע בע"מ ואח', פ"ד מז (3) 805.

21. התנאי הראשון: לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה יכולת לדעת בעת האירוע    מה היו הסיבות שהביאו לנזק.
בע"א  206/81  רז נ' בית החולים אלישע,  פ"ד מז (3) 805 קובע כב' הנשיא שמגר:

"אשר לתנאי הראשון: לא הייתה לתובעת או לאמה-יולדתה ידיעה, ולא הייתה יכולה להיות להן ידיעה, מה היו הסיבות שגרמו להידבקותה בחיידקי הקולי.

המקרה שלפנינו גם מצביע יפה על ההיגיון וההצדקה אשר ביישומו של הכלל בנסיבות כגון אלה: מה יכולה המאושפזת לדעת על תנאי הגהות בבית החולים, על אמצעים שננקטים בבית החולים למניעת מגפות זיהומיות, על סיבת פרוץ המגיפה הספציפית וכדומה? הרי סביר הרבה יותר שנתונים אלו יהיו, אם בכלל, הן מן הבחינה העניינית העובדתית והן מן הבחינה המקצועית, בידי בית החולים ולא בידי המאושפזים; על כן מועבר הנטל כמוסבר.

העברת הנטל מבטאת את ההיגיון הנובע - גם אם לא באופן בלעדי - מן הנגישות למקורות מידע. טמונה בכך גם - נוסף לכך ומעבר לכך - מגמה של חיסכון בהוצאות המשפט, שביטויה בהפניית הנטל למי שבידיו כלים להכרת הראיות ולהבאתן לפני הערכאה השיפוטית. יש בכך גם יסוד של הכוונה להתנהגות בלתי רשלנית.

במשפט אזרחי מן השורה נקודת המוצא היא כי שקל של התובע שווה לשקל של הנתבע. כאשר קיים ספק שקול - אין, בדרך כלל, הצדקה להטיל את הסיכון הנובע מכך על הנתבע זה הכלל במצב רגיל של אי-ודאות לגבי התוצאה הנכונה; היינו: כאשר קיים ספק שקול, אין סיבה להעדיף צד אחד על משנהו. יש סיכוי שווה לטעות משפטית, בין אם בוחרים להטיל את הסיכון על התובע ובין אם בוחרים להטיל אותו על הנתבע. גם הנזק בשני המקרים שווה - לאור ההנחה ששקל של האחד שווה לזה של השני. בנסיבות כאלה - מטיל המשפט, בדרך כלל, את הסיכון של אי ההוכחה על כתפי התובע; ההנחה היא גם שלא צפוי כל רווח במישור של מניעת תאונות או מניעת טעויות משפטיות, בהעברת הסיכון מהתובע לנתבע. משמע, תובע היודע שאין בידיו להוכיח את טענותיו יימנע משימוש במערכת המשפטית על כל עלויותיה.

זהו, כאמור, הכלל, אך קיימות נסיבות שבהן יש הצדקה לחרוג ממנו. המקרה שלפנינו הוא מקרה שבו המטרות הטמונות ברעיון של הטלת נטל השכנוע יושגו אם יוטל הנטל על הנתבע דווקא. במה דברים אמורים.

מדיניות שיפוטית ראויה שואפת להקטנת מספרן של טעויות משפטיות אפשריות בהכרעתו של בית המשפט.

בעת גיבושו של כלל בדבר הטלת נטלים, ראוי לבחור באותה חלופה, אשר בטווח הארוך תוליך למספר רב ככל האפשר של תוצאות נכונות, או במינוח אחר – לכמות קטנה יותר של טעויות.

טעות כאמור יכול שתנבע מנסיבות אשר בהן נכון היה להכריע באופן שונה, לו היו פרושות לפני הערכאה השיפוטית כל העובדות הרלוואנטיות. תוצאותיה של הכרעה על יסוד עובדות בלתי שלמות מוצאות ביטוין לא רק במקרה הקונקרטי שבו נפלה ההכרעה. יש לכך השלכה לעתיד, כי בהכרעה כאמור גם טמונה ההכוונה ההתנהגותית לצדדים עתידיים במקרים דומים.

כאשר מוסד שחטא ברשלנות יוצא פטור בלא כלום, יש מקום לחשש כי יוסיף לנהוג גם בעתיד באופן רשלני ולא יפעיל, כחובתו, אמות מידה סבירות לגבי אלו שהוא נושא באחריות לגביהם. דיני הנזיקין נושאים עמם גם את המטרה לתת לצדדים עתידיים הכוונה נכונה לגבי ההתנהגות הרצויה.

בדרך כלל, כשיולדת בריאה נכנסת לבית חולים ויוצאת ממנו עם תינוק שחלה במחלה זיהומית - ההנחה המסתברת יותר היא שהייתה רשלנות של בית החולים. יש להטיל את הסיכון על הצד הנמצא בעמדה הטובה יותר לשקול  את תוצאות מעשהו, ואשר יוכל בהתאם לכך לשנות את התנהגותו ולמנוע עלויות מיותרות הנובעות מהתרחשויות תאונתיות בלתי רצויות צד שיוטל עליו נטל השכנוע יהיה מודע לכך שעליו יוטל להוכיח שנקט אמצעים סבירים. הטלת נטל השכנוע על בית החולים תתמרץ אותו לנקוט אמצעים למניעת נזקים לחולים, שמקורם ברשלנות. כתוצאה מכך יימנע בית החולים מן האימוץ של רמת אמצעי זהירות שהם בלתי משביעי רצון מתוך הנחה שהחולה לא יוכל להוכיח רשלנות.

בנסיבות כגון אלה שלפנינו גם אינו קיים סיכון שהחולה ינצל את הטלת הסיכון על בית החולים ויתנהג בעצמו בצורה לא זהירה, שכן הוא מסכן לא רק את כספו כי אם גם את חייו או בריאותו - ודומה שזה תמריץ שלא להיות רשלן."

גישה דומה נשמעה לאחרונה בע"א 3264,3709/96 קופ"ח ופרופ' רייכנטל נ' יפה פלד ואח', תק-על 98(3) 172, בו קובע כב' הש' י. אנגלרד:

"יש לדרוש מרופא מנתח מומחה כי יעדכן עצמו בספרות הרפואית, במיוחד לגבי דיאגנוזות הגוררות אחריהן התערבות ניתוחית משמעותית, כגון כריתה של חלק מן המח. ככלל, על רופא מומחה להיות מודע לאבחנות חילופיות, גם אם הן נדירות… בנסיבות אלה, אין להטיל את העומס הכלכלי של הטעות הרפואית על החולה, אלא מן הראוי כי יוטל, עקרונית, על הרופא בעל הטעות, ממנו יפוזר ממילא על ציבור רחב יותר באמצעות ביטוח האחריות המקצועית. יתרה מזו, הטלת האחריות האישית על הרופא בנסיבות אלה עשויה לעודד את מילוי החובה המקצועית להתעדכנות בספרות הרפואית, בין היתר, לשם השגת מודעות לאבחנות חלופות".

בע"א 2989/95 מרים קורנץ נ' מרכז רפואי ספיר - בית חולים "מאיר", דינים עליון כרך נג 17, מציינת כב' הש' ט. שטרסברג- כהן:

"העברת הנטל במקרים של רשלנות רפואית מבטאת מדיניות משפטית, שתכליתה לרדת לחקר העובדות המצויות בדרך כלל בידי הרופא או המוסד הרפואי. יש ומתקיימים תנאי סעיף 41 לפקודת הנזיקין ואז מועבר הנטל מכוח אותו סעיף ויש והוא מועבר מכוח הפעלת מבחן ההסתברות של רשלנות גם משלא נתמלאו אותם תנאים. (ראה: למשל ע"א 612/78 פאר נ' ד"ר ישראל קופר, פ"ד לה (1) ,720; ע"א 101/81 נעמן דג נ' מדינת ישראל, פ"ד לח(1) ,32 ,38; ע"א 600/86 עמיר (וויץ) נ' גבעת חיים, פ"ד מו(3) 233 241-240). כשלעצמי, נמנית אני עם המחמירים, והייתי מוסיפה טעם נוסף להעברת הנטל במקרים המתאימים והוא, היותם של כל הידע והמידע בידי המוסד או הרופא המטפל, כשנגישות החולה אל כל אלה, מועטה ומצומצמת. הטלת הנטל על התובע, עלולה להיות במקרים מסויימים משימה בלתי אפשרית ויכול ורק בשל כך יצא מוסד שחטא ברשלנות פטור בלא כלום ותובע ניזוק יצא וידיו על ראשו. כך נמצאים אנו חוטאים לחקר האמת, המחייב כי יבואו בפני בית המשפט כל העובדות לאשורן לבל תתקבל הכרעה על יסוד מערכת עובדתית חסרה. (ראה: ע"א 206/89 רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3 )805).

כנגד כל אלה, עומדת תקנת הציבור המחייבת זהירות מהכבדת יתר על הרופאים, ודאגה לבל תרפינה ידיהם בטיפול בחולים ולבל יפעילו רפואה מתגוננת. זאת לזכור, כי הרופא מטפל מלכתחילה בחולים, שהטיפול האמור להביא להחלמתם עלול לאכזב ולגרום לסבוכים. וככל שהמחלה קשה יותר, כך הסיכונים גדולים יותר. תרופה וטיפול היפים למחלה פלונית עלולים לגרום לסיבוך אלמוני ויש וגם הטיפול המקצועי ביותר אינו יכול להביא מזור ומרפא. בין כל אלה על הרופא לתמרן את דרכו בזהירות, באחריות ובמקצועיות, בלא שחרב המשפט מונפת מעל לראשו. לפיכך יש לבחור בקפידה את המקרים בהם תופנה אצבע מאשימה כלפי הרופא ותעמידו בחזקת רשלן לכאורה.

ידוע כי לא כל ניתוח מצליח, גם אם הרופאים הנם בעלי ידע מעולה, נוהגים בזהירות, וידיהם מאומנות והצוות של הניתוח פועל כהלכה. לכן דרושים בדרך כלל נתונים נוספים כדי שבית המשפט יוכל לקבוע שעל הרופא להראות או להוכיח שלא הייתה פשיעה מצדו".

(ע"א 552/66 לויטל נ' מרכז קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד כב(2) 480, 482. ראה גם ע"א 705/78 פרופ' רמון נ' מאוטנר, פ"ד לד(1) 550, 555).

חוסר הידיעה של התובע מתייחס למועד התרחשותו של המקרה ולא למועד הכנת התביעה וניהול המשפט. ר'   ע"א  789/89 סמדר עמר, קטינה נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו (1 ) 712. ע"א 375/62 גיספן נ' אליצור ואח', פ"ד יח 165. ע"א 446/68  כהן ואח' נ' נוימן ואח', פ"ד כג (1) 284. ע"א 169/77 שוורץ ואח' נ' א' ליברמן ואח', פ"ד לב (3) 561. 

בנסיבות של לידה ברור, שלא היילוד ולא אמו יכולים לדעת בעת המקרה את העובדות והסיבות שהביאו לתוצאה לא כל שכן מהם הגורמים לנזק, לפיכך ניתן לומר שברוב המקרים בהם מדובר באירוע חריג בלידה או בסמוך לה מתקיים התנאי הראשון ללא עוררין.

22.  התנאי השני:
הנזק נגרם על ידי נכס אשר לנתבע הייתה שליטה מלטה עליו.

בע"א 206/89 רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3 )805, קבע בית המשפט כי מתקני בית החולים, החפצים והשטחים שבתוכו, החל מכפפות הידיים של האחיות וכלה בכלי האוכל ובמתקני הסניטאציה היו בשליטת בית החולים. כדברי כב' הנשיא שמגר:

"אשר לתנאי השני: הנזק נגרם במקרה דנן על-ידי נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה בו. מתקני בית החולים, החפצים והשטחים שבתוכו, החל מכפפות הידיים של האחיות וכלה בכלי האוכל ומתקני הסניטאציה, היו בשליטת בית החולים. מאלו או מדומיהם יצא, לכאורה, הסיכון האפידמי. מכל מקום, רק בית החולים יכול לבדוק ולדעת מקורו. הוא הדין במקום שבו שכבה התובעת בעריסתה והאם במיטתה. גם שם יכול היה לקנן החיידק; מכל מקום, התובעת לא יצאה מתחומי בית החולים עד שיצאה עם החיידק שדבק בה.

היה ותעלה הטענה שהנזק לא נגרם במישרין על-ידי מיתקן שבבית החולים אלא על-ידי חיידק, הרי התשובה לכך תהיה שרק בידי בית החולים יכול להימצא הסבר מה נעשה או לא נעשה בנכסים שבשליטתו בבית החולים, ובבית החולים כיחידה גיאוגרפית, ומה יכול להיות הקשר בין נכסיו, שבהם שהו התינוקת ואמה, לבין החיידק. ייתכנו נסיבות שבהן תיסתר ההנחה, למרות שהאירוע הבלתי מוסבר אירע בבית החולים, אולם לכאורה אירע לנפגע מה שאירע בעת שהותו בתוך הנכס שבשליטת הנתבעת".

ביהמ"ש העליון בעניין עמר נ' קופת חולים קבע כי די להחלת היסוד השני בכך שהמכשירים (מכשיר האינטובציה, הניטור האלקטרוני ויתר המכשירים שהיו נדרשים לביצוע הפעולות הרפואיות) היו בשעת מעשה בשליטתם של הרופאים (ע"א 235/59 אלהנקרי נ' פולק, פ"ד יד 2497).

פסק הדין המנחה בעניין התנאי השני ניתן בע"א  241/89 ישראליפט (שרותים) תשלג בע"מ נ' רחל הינדלי, פ"ד מט (1) 45, שבו קובע כב' השופט מצא ברוב דעות (כנגד דעתו החולקת של כב' השופט ג. בך), שכדי לקיים את התנאי השני לתחולת הכלל "הדבר מדבר בעדו" אין צורך להוכיח כי הנתבע שלט בנכס שגרם לנזק, שליטה שהיא רצופה ובלעדית. השליטה הנדרשת היא מן הסוג שהוא רלוואנטי לאירוע התאונה. קיומה, הלכה למעשה, נבחן ביחס לזמן התאונה; והמבחן לקיומה הוא שאין לייחס למישהו אחר, זולת הנתבע, התערבות פעילה בנכס בזמן התאונה באופן שיכול היה לגרום או לתרום להתרחשותה. תכליתו של התנאי השני, תנאי השליטה, לתחולת הכלל "הדבר מדבר בעדו" היא לזהות את הנתבע - לאור היותו בעל זיקה מיוחדת לנכס המזיק, ומשום כך -כמי שהינו האחראי המשוער למעשה הרשלנות שבעטיו נגרם הנזק. אם יוכח כי במועד התאונה היה הנתבע בעל חזקה מלאה, נמשכת ובלעדית בנכס המזיק, תימצא בכך, בדרך כלל, ראיה איתנה לשליטתו בנכס. אך תנאי השליטה עשוי, לכאורה, להתקיים גם כשהנתבע איננו בעל החזקה הבלעדית בנכס. כן עשוי הוא להתקיים גם מקום בו החזיק הנתבע בנכס בעבר (למשל, במועד הרלבנטי להתרשלות), אך חדל מלהחזיק בו לפני התרחשות המאורע שגרם לנזק יוצא כי המבחן הראוי לקיומה של שליטה איננו מבחן טכני-פורמאלי המבוסס על חזקה מלאה, רצופה ובלעדית בנכס המזיק, אלא מבחן ענייני-מעשי גמיש, הבוחן אם זיקתו המיוחדת של הנתבע לנכס המזיק מעידה לכאורה על היותו בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את התרחשות התאונה. יכולת זו צריכה לנבוע מהסוג ומההיקף של החזקה שיש לנתבע בנכס במועד הרלוואנטי, לפי העניין, למעשה הרשלנות או להתרחשות הנזק. אם ניתן לקבוע - על-פי מאזן ההסתברויות - כי לנתבע הייתה היכולת האמורה, כי אז ייראה הנתבע כבעל שליטה בנכס המזיק. 

על אף חשיבותו של פסק הדין המנחה הנ"ל, הוא אינו ישים בתביעה שעניינה רשלנות רפואית, שהרי ברוב המצבים בהם ניתן טיפול רפואי הנכס (בין אם הנכס הפיזי בו ניתן הטיפול הרפואי ובין אם האמצעי – המכשיר הרפואי) נמצא בשליטת המוסד הרפואי כאמור לעיל, כך שברוב המקרים אם לא בכולם מתקיים התנאי השני.

23.  התנאי השלישי:  נראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר על המסקנה שהנתבעת לא נקטה זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שנקטה בהם.

תנאי זה יוצר קושי ככל שמדובר בתביעות רשלנות רפואית, שהרי פגיעות גופניות הן לעיתים קרובות חלק מהסיכונים הטבעיים שהם חלק ממהלך הטיפול הרפואי, ולכן לא ניתן להסיק אפריורי רשלנות לכאורה, רק מתוך כך שהנזק שממנו סובל הניזוק גדול יותר מהנזק ממנו סבל קודם. לעומת זאת ישנם הסבורים שמכיוון שאם התובע, אישה בריאה נכנסה לבית החולים ויצאה ממנו עם ילד נכה, ההנחה המסתברת היא שהייתה כאן רשלנות של בית החולים. ר' ת.א (ב"ש) 233/93 סיגלית נירנברג נ' קופת חולים, תק-מח 95(3) 269, ת.א (י-ם) 697/94 רחל רזון נ' הסתדרות מדיצינית הדסה ואח' (ר' לעיל בעמ'  51). השווה: ע"א 206/89 רז נ' ביה"ח אלישע, פ"ד מז (3) 806 בעמ' 815.

בית המשפט העליון בעניין עמר קבע כי (עמ' 717-718):

"חובת השכנוע כי מתקיים היסוד השלישי לתחולת סע' 41 לפק' הנזיקין היא על פי מאזן ההסתברויות. הבחינה, אם אמנם יצא התובע ידי חובת השכנוע נעשית על פי מצב הראיות בסוף המשפט, תוך התחשבות במשקל עדויות התביעה מחד ובראיות הנגדיות של הנתבע מאידך".

עוד, נקבע כי:
"על מנת לאמץ את הסברי המומחים ולהסיק מהם שהמרדימים לא התרשלו, צריך היה להראות, כי האפשרויות שעליהם העידו התקיימו הלכה למעשה צריך היה להפוך את ההנחות עליהם הן מבוססות לעובדות, ודבר זה לא נעשה מאחר ואיש מהמומחים לא היה בחדר הניתוח בעת האירוע, ואין כל ביסוס עובדתי לאפשרויות אלה ברישומי בית החולים שנעשו בעת האירוע או בסמוך לו" (עמ' 718).

בדיון ביסוד זה יש לתת משקל רב לעובדה כי הרופאים או מי מהצוות הרפואי שהיה קשור בלידה לא העיד ועל בית המשפט לייחס זאת לחובת הנתבעת. 

24. משהוכחו כל היסודות סע' 41 לפק' הנזיקין עובר נטל השכנוע בדבר העדר רשלנות לנתבע - ר' ע"א 206/89  חמוטל רז נ' בית החולים אלישע בע"מ ואח', פ"ד מז (3) 805 בעמ' 820, כי המסקנה המתבקשת היא שבית החולים לא יצא ידי החובה הרובצת עליו שכן:

"לא נתן הסבר סביר לאירוע המנקה אותו מאחריות ולא הניח יסוד להיווצרות מאזן הסתברות שכפותיו נוטות לכיוון העדר אשם. בעקבות העברת נטל השכנוע, גם כפות מעוינות פועלות לחובת הנתבעת".


גם כאשר בית המשפט מתקשה לקבל את הטענה כי יסודות הכלל לפיו "הדבר מדבר בעדו" נתמלאו, הרי שהוא עשוי להיזקק להלכה שנקבעה, בבית המשפט העליון לפיה את נטל השכנוע יש להעביר אל שכם המוסד הרפואי משיקולים נוספים של מדיניות שיפוטית. יש ומתקיימים תנאי סע' 41, ואז מועבר הנטל מכוח אותו סעיף ויש שהוא מועבר מכוח הפעלת מבחן מאזן ההסתברות המצביע לכאורה על קיומה של רשלנות.

ההנחה היא, שבלא קשר לאמור בסעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], יש אשר מאזן ההסתברויות מצביע יותר על קיום התרשלות מאשר על העדרה. כאשר התובעת יכולה להוכיח שמעשיהם ומחדליהם של הנתבעים היו יכולים להביא לנזק שנגרם לה, מתקיימת מידת הסבירות הגבוהה, שאילמלא אותם מחדלים היה נמנע הנזק שנגרם, וחובת הבאת הראיות להיפוכו של דבר, עוברת לכתפי הנתבעים.

כשבודקים אם מתקיים תנאי ההתרשלות המסתברת מבחינה חיצונית - בפועל לא יודעים מה קרה קיימים מספר אפשרויות לאופן התרחשות הנזק בהסתברויות שונות. נניח שיש ראיות ספציפיות שיכולות להצביע על מה שהתרחש בפועל, כגון בדוגמת פסק הדין ישראליפט הנ"ל שבו קפץ המנוח אל מותו והיו מספר הסברים מדוע המעלית לא הגיעה לקומה בה  נכנס המנוח לפיר המעלית. נניח שיש ראיה שחב' המעליות מוכיחה שעשתה את כל הבדיקות האפשריות. במקרה כזה חב' המעליות לא הייתה עומדת בתנאי ההתרשלות המסתברת הקבוע בסע' 41 והייתה מפסידה במשפט, כי אם מתעלמים מאותם ראיות שמביא הנתבע, הבאים להראות כי לא התרשל,  ובודקים אם יותר סביר שהייתה התרשלות, הנתבע יפסיד כי מתעלמים מהראיות של הנתבע להבדיל מהשיטה שבודקים הכל. אם אחרי הכל כפות המאזניים מאויינות, התובע יפסיד.  בפסק דין ישראליפט דן ביהמ"ש לעומק בסע' 41, אך אחרי הכל הוא מגיע למסקנה כי גם אלמלא הסעיף היה מגיע לאותה תוצאה.

ההגיון שמאחורי הפרשנות הזו, היא שבית המשפט בוחן את הנסיבות תוך התעלמות מהראיות, וזאת מאחר  שישנו לפחות צד אחד שלא יודע את הנסיבות, וצד אחר - הנתבע - יש לו האפשרות לדעת מה קרה - ומכאן שיש לו אפשרות לידיעה מה קרה בפועל, וכן גם היכולת שלו להביא ראיות יותר טובה. מאחר ולתובע אין אפשרות להביא ראיות ואף אין לו נגישות לראיות, ואילו לצד השני יש אפשרות להביא ראיות יבחן בית המשפט את ההתרשלות המסתברת ע"פ ההגיון והשכל הישר, וכאשר כפות המאזניים מאויינות. במקרה כזה הכף צריכה לנטות לטובת התובע. זו הדרך שמסבירים הנשיא אגרנט בד"נ 4/69 נוימן נ' כהן, פ"ד כד (2) 229, והנשיא שמגר בע"א 206/89 רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז(3) 805, 820.

בית המשפט בע"א 789/89 עמר נ' קופ"ח, פ"ד מו(1) 712 פירש את סע' 41 כאמור, באותו מקרה לא היה ברור מה גרם לנזק, לא היו ראיות קונקרטיות מה גרם להסתבכות האנטובאציה. העידו מומחים לגבי אפשרויות שונות, אך לא היה בפני ביהמ"ש ממצא עובדתי לגבי מה קרה בפועל. לפיכך התעלם בית המשפט העליון מהראיות שבאו להסביר את אופן התרחשות הנזק, וקבעה שיותר סביר להניח שהייתה התרשלות של המרדימים, לאחר מכן פנה לבדוק את הראיות שהנתבע יכול היה להביא, ומצא כי מאחר ולא הביאו את המרדים לעדות, נטל השכנוע עבר לנתבעים לתת הסבר כיצד התרחש הנזק, אך גם אם הנתבעים היו מוכיחים שכפות המאזניים מאויינות לא היה בכך לנקות אותם מאחריות.

26. תנאי ההסתברות משמעותו, שכאשר האירוע מסתבר  יותר כהתרשלות ובהתקיים שני התנאים האחרים, נטל השכנוע על הנתבע להוכיח כי לא התרשל, כך קרה בע"א   2506/95  ליאור קליין (קטין) נ' דר מלינה קנר, פ"ד נא (1) 505 המערער חלה בדלקת גרון, טופל בהוראת רופאת המשפחה באנטיביוטיקה, ומשהוטב לו חדל לקחת את התרופה. בדיקה שנערכה ביוזמת אמו של המערער העלתה קיומם של חיידקי סטרפטוקוקוס אצל המערער, ולפיכך שוב ניתנה לו אנטיביוטיקה. יום לאחר נטילת התרופה החל המערער לסבול מפריחה, ולפיכך הורתה המשיבה על הפסקת נטילת התרופה ועל טיפול נגד אלרגיה. מצבו של המערער החמיר, והוא אושפז בבית חולים. התגלו  ליקויים בלבו, הוא נותח ואובחן כמי שסובל קרוב לוודאי מקדחת שיגרון במהלך לא טיפוסי. תביעת המערערים שבה טענו כי התרשלות המשיבה גרמה למחלתו ולנכותו של המערער נדחתה על-ידי בית המשפט המחוזי.

בית המשפט העליון פסק כי אמנם הרופאה לא ערכה רישומים על ביקורי המערער אצלה כנדרש. העדר רישומים אלה והעדר רישום של ההוראות שעליהן הורתה עקב בדיקותיה את המערער, הם בגדר "רשלנות רשומית" הצריכה להיזקף לחובת המשיבים. בנסיבות אלה, נטל חובת ההוכחה של העובדות לאמיתן, כי לפיהן אין התרשלות של המשיבים, הוא על המשיבים. אלא שבית משפט קמא קבע שהמשיבים עמדו בנטל זה. מרישומי האשפוז עלה כי האם דווחה כי הטיפול התרופתי הופסק על-ידיה. כמו כן בדיקת רישומי המשיבה על טיפולים דומים שנתנה העלתה, כי בשום מקרה לא נרשם טיפול אנטיביוטיקה לתקופה של שלושה ימים בלבד, לפיכך נקבע שהנתבעת עמדה בנטל השכנוע הרובץ עליה ואין להתערב בממצא עובדתי זה של בית המשפט. (אך השווה לעומת זאת את פסק הדין בע"א 5461/91 עיזבון המנוח עבד אל קאדר מחמוד עזאם ז"ל נ' קופת חולים הכללית, תק-על 96 (2), עמ' 264 בו קיבל ביהמ"ש העליון ערעור על פסק דין של ביהמ"ש המחוזי אשר העדיף את עדותה של הרופאה המטפלת חרף רשלנותה הרישומית – ר' להלן).

27. גם כאשר הנתבע מביא את כל הראיות שבידו הוא עלול להיכשל בהוכחת הטענה כי לא התרשל.

בד"נ 4/69 נוימן נ' כהן, פ"ד כד (2) 229, 262, 304 ביהמ"ש העליון קובע שאם בודקים את תנאי ההתרשלות המסתברת עושים זאת בלי להתחשב בראיות הנתבע הבאות להראות כיצד לא התרשל.

ההכרעה באותם המקרים בהם הוכח דבר קיומן של נסיבות המצביעות על הסתברות של רשלנות, יוצאת מן ההנחה ההפוכה לכלל לפיו קיים שוויון ראייתי בין התובע והנתבע, היינו כי הנזק אכן נגרם כתוצאה מרשלנות רפואית. 

ר' ע"א 705/78 רמון ואח' נ' מאוטנר ואח', פ"ד לד (1) 550, 554.

ע"א  789/89 עמר קטינה נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו (1) 712.

ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג (3) 284.

ת.א. (חיפה) 1124/92 אורן סלמן נ' קופ"ח של ההסתדרות, תק-מח 97 (1) בעמ' 712.

ד.  נטל ההוכחה והיפוך סדר הבאת הראיות        

28. בתביעת נזיקין, שעניינה רשלנות רפואית על התובע להוכיח כי מאזן ההסתברויות נוטה לטובתו. האמצעי אשר נקבע בתקנה 127 לתקנות סדר הדין, תשמ"ד1984-, אשר קובע כי אם רצה בעל דין להוכיח עניין שברפואה לביסוס טענה מטענותיו, עליו לצרף לכתב טענותיו תעודת רופא או חוות דעת של מומחה, אולם רשאי בית המשפט או הרשם לפטור בעל דין מצירוף חוות דעת מטעמים מיוחדים שיירשמו.

תקנות סדר הדין האזרחי מתייחסות לדין האזרחי בכלל, ותקנה 127 הותקנה על מנת לשרת את צרכני תביעות הנזיקין, בהם נגרם נזק גוף, בין אם בתאונת עבודה, או בכל תאונה אחרת. לעומת זאת, אין בתקנות סדר הדין דרישה כי בעל דין יצרף חוות דעת לעניין שאלת האחריות, כך, שאם נפגע אדם ממוצר פגום, מכונה למשל, אין הוא חייב בצירוף חוות דעת אשר תניח תשתית ראייתית כיצד נגרם הנזק כתנאי להגשת התביעה. מלשון התקנה עולה כי תנאי מוקדם להגשת חוות דעת שעניינה רשלנות רפואית, הוא צירוף חוות דעת בלי לעשות הבחנה בין האחריות לנזק. הקושי בתביעות רשלנות רפואית הוא שלעיתים נתקל התובע בקושי לקבל חוות דעת, שכן אין הוא יודע כיצד אירע הנזק, ובהעדר תיעוד יתקשה גם הטוב שברופאים, לתת חוות דעת מקצועית אשר תנתח את עובדות המקרה אם אלה לא ידועות. הצבענו לעיל על כך, כי המידע והתיעוד הרפואי מצוי בידי המוסד הרפואי ולא בידי החולה, והמסמכים המתעדים את האירועים, נוצרים ונשמרים ע"י המוסד הרפואי. 

29. יוצא, שהאמצעי אשר נותר לתובע הוא האמצעי המשפטי לפיו נטל הראיה מועבר אל המוסד הרפואי על פי הכלל לפיו "הדבר מדבר בעדו" המצוי בסעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] עליו עמדנו  לעיל, אלא, שהעברת נטל הראיה מסייעת לתובע רק לכאורה, שכן ע"פ תקנות סדר הדין האזרחי, על התובע להביא את ראיותיו במקשה אחת ורק לאחר שהצדדים מסיימים את הבאת כל ראיותיהם, כאשר התובע פותח בהבאת הראיות והנתבע מסיים, קובע בית המשפט אם נטל הראיה עובר ע"פ סעיף 41 הנ"ל, מכאן שתובע החפץ להסתמך על הכלל של העברת נטל הראיה, חייב להביא ראיות לקיום שלושת התנאים הקבועים בסעיף 41, מכאן שיש בסדרי הדין הנהוגים כיום אנומליה, וכוונת המחוקק להקל עם תובע שאינו יודע מה היו הסיבות לנזק, כשהנכס נמצא בשליטת הנתבע ומסתבר יותר שהנתבע התרשל מסוכלת בכך שתובע המבקש להוכיח את קיומם של שלושת התנאים הקבועים בסעיף 41, חייב להביא את כל ראיותיו להוכחת רשלנות הנתבע, ולקוות שבית המשפט יעביר את נטל הראיה במסגרת פסק הדין. עמדה על כך ועדת קלינג בדו"ח "הועדה לבדיקת האחריות לפגיעה בטיפול רפואי" (נייר עבודה לציבור תשנ"ט1998-) עמ' 59:

"התוצאה מהאמור היא שגם אם העברת הנטל מועילה לתובע בסופו של דבר, הרי אין בהעברת נטל הראיה כדי להקל על ניהול המשפט על ידי התובע. מה עוד, שלעיתים קרובות, בשעת הגשת התביעה לא מצויים בידי התובע כל המסמכים שברשות הנתבע. אלה מועמדים לעיונו רק בעקבות הליכי גילוי ועיון, לאחר הגשת התביעה. לכן עומד התובע בפני קושי ניכר בהכנת ראיותיו.

יתר על כן, ההתדיינות בשאלה על מי נטל הראיה, היא בדרך כלל מיותרת, באשר במרבית התביעות על רשלנות רפואית, נוהגים בתי המשפט לקבל את הטענה שראוי להעביר את נטל הראיה."

30.
הפתרון המוצע לפתור את האנומליה הראייתית הנ"ל היא לדעתנו באחת משתי דרכים, ובמקרים מסויימים, שתיהן גם יחד. האחת, אי חיוב התובע לצרף חוות דעת כתנאי מוקדם להוכחת של האחריות לנזק. השניה, היפוך סדר הבאת הראיות, כך שהנתבע יתחיל בהבאת ראיותיו באשר יש בידיו את הראיות ויש לו נגישות רבה יותר לחוות דעת מומחים אשר יוכלו להתייחס לעובדות המקרה.

א.  ויתור על צירוף חוות דעת כתנאי להגשת תביעה ברשלנות רפואית

האם זכאי תובע בתביעה של רשלנות רפואית להגיש תביעה בלא לתמוך אותה בחוות דעת רפואית לעניין האחריות? שאלה זו נדונה ע"י השופט אליקים רובינשטיין בת"א (ירושלים) 767/95  חיה יוספוף (קטינה) נ' הסתדרות מדיצינית הדסה,  תק-מח 96 (1), עמ' 2684.

לפי כתב התביעה, סובלת התובעת, קטינה ילידת 29.4.93, מפגיעה מוחית קשה, שאירעה סמוך לאחר לידתה, ושהיא  תוצאת זיהום מחיידק קולי שבו נדבקה בבית החולים של הנתבעת. לדעת ב"כ התובעים, חל במקרה זה כלל "הדבר מדבר בעדו" לפי סעיף41 לפקודת הנזיקין, על כל תנאיו. לתובעים לא הייתה אפשרות לדעת את הנסיבות שגרמו למקרה; הנזק נגרם ע"י נכס - בית החולים על כל אשר בו - שהיה בשליטת הנתבעת; אירוע הנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבעת לא נקטה זהירות סבירה, שכן היפגעות במחלה זיהומית פירושה שבשלב כלשהו לא נשמרו בהקפדה כללי החיטוי. לפיכך סבורים הם כי חלה הלכת פסק דין ביהמ"ש העליון בע"א 206/89  רז  נ' אלישע ואח', פ"ד מז (3)805  (להלן: פסק דין רז) שנסב על מקרה קרוב והקשור באותו חיידק, ושבו הועבר נטל ההוכחה אל בית החולים.

בכתב ההגנה טענה הנתבעת לסילוק התביעה על הסף, כיוון שלא צורפה חוות דעת רפואית לפי תקנה 127 לתקנות סדר הדין האזרחי העוסקת בהוכחת עניין שברפואה. לטענת הנתבעת, יש מקום לאיבחון פסק דין רז מן המקרה דנן, ומכל מקום, גם אם נטל ההוכחה עובר לפיו, שעתו באה לאחר הבאת הראיות ומחייבת שימוש בתקנה 127.

לדעתה, לשם קיום התנאי השלישי מתנאי סעיף - 41  קרי, שכנוע בית המשפט כי האירוע מתיישב עם רשלנות התובע יותר מאשר עם זהירותו - נחוצה הוכחה. לטענתם, גם אם בשפה רפה יותר, אף קיום תנאי השליטה בנכס טעון הוכחה במקרה דנן.

הנתבעת סבורה, כי אף לשיטת פסק דין רז היה צורך בהוכחת נסיבות, שבעזרתן נקבעת תחולת הכלל של הדבר מדבר בעדו, ובמקרה דנן - טענתה שלה היא כי היולדת באה עם הזיהום אל תוך בית החולים. 

בפסק דין רז המדובר היה בנסיבות רקע כלליות של מגיפה זיהומית בבית יולדות, וקיומה של זו הוכח לפני שעבר הנטל. לדעת בית המשפט העליון (השופט מלץ, עמ' 811 ) "כי מעתה ואילך עובר הנטל לאלישע לנסות ולהראות שלא הייתה מצדו פגיעה באותה חובת הזהירות, קרי, שלא הייתה מצדו רשלנות ".

השופט מלץ מוסיף ואומר, כי גם אם לא הועבר מלכתחילה נטל ההוכחה, לפי סעיף 41, אין הנתבע מנוע מלהביא ראיות נסיבתיות בקשר לרשלנות לכאורה, וגם אז יעבור הנטל אל הנתבע (ור' גם ע"א 19/81 דג נ' מדינת ישראל, פ"ד לח(1) 32, 38).

השופט מלץ קובע בפסק דין רז:

" ... המדובר הוא בתינוק שנולד בין כתלי בית החולים ולקה במחלה זיהומית בין כתליו. משמעות הדבר היא, לכאורה שבאיזה שהוא שלב של הלידה או של הטיפול בתינוק לאחר הלידה, לא נשמרו כללי החיטוי והסטריליות המחויבים. על פני הדברים לא הייתה נגרמת מחלה זיהומית לו נשמרו כללים אלה בהקפדה.

להשקפתי, יוצר מצב זה הנחה של רשלנות קונקרטית מצד בית החולים, הדומה להנחה של "דברים המדברים בעד עצמם", גם בלי להוכיח ליקוי ספציפי כזה או אחר בכללי החיטוי והסטריליות.

מכאן שדי היה בקביעות העובדתיות שקבע השופט המלומד כדי לבסס רשלנות לכאורה להעביר את הנטל על אלישע" (ע' 812).

בית המשפט בעניין יוסיפוף הנ"ל קובע כי כדי להגיע אל העברת נטל הראיה יש צורך במהלכים ראייתיים מקדימים, כפי שהיו בפסק דין רז, לשם הקביעות העובדתיות שעל פיהן יתמלא התנאי השלישי מתנאי סעיף41 או מקבילו הרעיוני העולה מדברי השופט מלץ.

ברור איפוא כי על התובעת להציג ראיות תחילה, ולוא כדי להעביר את הנטל.

לעניין זה אמר ביהמ"ש העליון בפסה"ד בע"א 789/89 עמר נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו (1) 712 מפי כב' השופטת נתניהו, כי באשר ליסוד השלישי "הבחינה אם אמנם יצא התובע ידי חובת השכנוע, נעשית על פי מצב הראיות בסופו של המשפט, תוך התחשבות במשקל עדויות התביעה מחד ובראיות הנגדיות של הנתבע מאידך" (שם, עמ' 719-718).

לדעת המחברים עדי אזר וד"ר א' נירנברג, רשלנות רפואית וסוגיות בנזיקין (1994), יש לפטור את התובע במקרים מסויימים מחובת צירוף חוות דעת רפואית לכתב התביעה "שכן יש להקל עליו, ולהפחית את כמות הראיות שתידרש ממנו להרמת נטל הבאת הראיות והעברתו לנתבע" (עמ' 362-361). במקרה יוסיפוף הנ"ל, צורף לכתב התביעה סיכום המחלה של הנתבעת עצמה, בו מדובר  על תרבית (כנראה מצוואר הרחם של האם) שצמח בה חיידק קולי. עוד נאמר בכתב התביעה, כי עוד לפני כן, בעת קבלת האם לאשפוז, ביום שקדם ללידה, נלקחה תרבית צוואר הרחם שלה, אך לא היה בגיליון תשובה על ממצאי הבדיקה הראשונה.

בכתב ההגנה נטען, כי לא הייתה מגיפה או הידבקות יולדות או יילודים נוספים בחיידק זה, והתובעת נדבקה בו קודם יציאתה לאוויר העולם.

עניין הצגתה של תעודת רופא או חוות דעת רפואית על פי סעיף 24 לפקודת הראיות מתחייב על פי תקנה 127 לשם הוכחת עניין שברפואה, אך רשאי בית המשפט לפטור בעל דין מצירופה מטעמים מיוחדים שיירשמו. מחדל בעניין זה, בהעדר פטור, מונע את בית המשפט, לפי תקנה 137 (א), להיזקק להוכחת עניין שברפואה לבקשת אותו צד. לדעת אזר ונירנברג, בתביעה לרשלנות רפואית שבה התובע לא יודע כיצד אירע הנזק ישנן נסיבות שבהן עוברת חובת ההוכחה והוא יוכל להוכיח את תביעתו גם ללא חוות דעת מומחה (עמ' 360). ובהמשך: "במקרים אלו יתאר התובע את מצבו לפני ואחרי הטיפול הרפואי, ויצרף את המסמכים הרפואיים הנוגעים לעניין אם אכן מתמלאים התנאים... מכוח החוק (סעיף41) או הפסיקה, יעבור הנטל לרופאים. לא יביאו הרופאים ראיות, יפסידו בדין; יביאו הרופאים ראיות ויוכיחו את שאירע, ישקול בית המשפט את הראיות שבפניו" (עמ' 362).

בית המשפט המחוזי בעניין יוסיפוף הנ"ל פטר את התובעת מצירוף חוות דעת מומחה תוך שהוא קובע:

"בסופו של דבר, השאלה היא של השכל הישר וניסיון החיים; על התובעים לשקול אם בהעדר תעודה או חוות דעת מטעמם, נוטלים הם סיכון באשר לשכנוע בית המשפט לגבי התנאי השלישי של סעיף41 או מקבילו הרעיוני, ככל שמדובר במאזן ההסתברות הנסיבתית בקשר לקרות הדברים; והם שישקלו אפוא האם בהעדר תעודה רפואית או חוות דעת בנסיבות, יהא בידיהם להביא ראיות - כגון בעדות האם - שדי בהן להעביר את הנטל על הנתבעת. מכל מקום אין לחייבם אפריורי בהגשת חוות דעת רפואית."

אם תתקבל גישה זו הרי שיש בה שינוי מהותי בסדרי הדין הנוגעים לדרכי ההוכחה של תביעות רשלנות רפואית, באופן המקל על תובע אשר טוען לרשלנות רפואית, ואין לו אפשרות לדעת כיצד התרחש הנזק ומה היו גורמיו, טול לדוגמא את המקרה שבו אין רשומות רפואיות והנגישות למקורות המידע מצויות בידי המוסד הרפואי, האם תישלל מהתובע שניזוק ומבקש לברר את עלילותיו של הנזק זכות התביעה, רק משום שלא עלה בידו לצרף לתביעתו חוות דעת רפואית ?

ב.  הפיכת סדר הבאת הראיות בשלב האחריות בתביעות רשלנות רפואית

דו"ח ועדת קלינג שקטעים ממנו צוטטו לעיל, קבע על דעת רוב חברי הועדה כי "אין מקום לקבוע בחקיקה כי בתביעות על נזק שנגרם על ידי רשלנות רפואית – נטל הראיה יהא על הנתבע, ואף לא ההצעה כי הנתבע יחל בהבאת הראיות". (עמ' 60)

מסקנה זו תמוהה נוכח הנימוקים המשכנעים שנכתבו בדו"ח מדוע יש להעביר את נטל הראיה והפיכת סדר הראיות. דעתנו, היא כדעת המיעוט בועדת קלינג הנ"ל. 

ראשית, הצבענו לעיל על האנומליה הקיימת במצב הנוכחי, שכוונת המחוקק היא להקל עם התובע אשר עומד בתנאי סעיף 41 לפק' הנזיקין, ובפועל ע"מ ליישם את כוונת המחוקק עליו להוכיח את תביעתו עד תום, ולהמתין לתוצאות פסק הדין כדי לדעת אם נטל הראיה עבר, בבחינת "בא לברך ויצא מקלל".

שנית, כאשר נטל הראיה מועבר על המוסד הרפואי, במקרה כזה – ככל מקרה בו נטל הראיה עובר אל הנתבע – יש להפוך את סדר הבאת הראיות. ר' זוסמן, סדרי הדין האזרחי, בעריכת השופט ש. לוין, מהדורה שביעית. עמ' 483. למיטב ידיעתנו, לא נוהגים בתי המשפט לעשות שימוש בסמכותם להפוך את סדר הבאת הראיות.

ה. נטל ההוכחה בהעדר רישום רפואי

31. חשיבות נפקות קיומם או העדרם של רישומים רפואיים, לעניין הוכחת הרשלנות בתביעות שעילתן רשלנות רפואית הובהר בפסיקת בית המשפט העליון. 

בע"א 2506/95  ליאור קליין (קטין) נ' ד"ר מלינה קנר ואח', תק-על 97 (2), עמ' 894 מציין כב' השופט י' טירקל את חשיבותו של הרישום הרפואי ומשמעותו:

"הרישום הוא שימורו הפיזי של הזיכרון שבתודעתנו. הוא מבטיח את שלמותו של המידע שבפני המחליט. אי רישום דבר הצריך להחלטה מקים הנחה שהדבר נשכח בעת קבלתה, מעין 'חזקת שכחה' (ומה יפים לכאן דברי רש"י על הפסוק 'ולא זכר שר המשקים את יוסף וישכחהו', בראשית מ', כ"ג: 'לא זכר - מיד. וישכחהו - לאחר מכן'). יתר על כן, העדרו של הרישום - ואפילו נשתמר אותו פרט בזיכרון האנושי! - עלול לגרוע ממשקלו היחסי של פרט המידע שבזיכרון לעומת המידע שנרשם על פרטים אחרים וכך לפגום בתהליך של קבלת ההחלטה.

מכאן, שהעדר רישום של נתון שהוא חיוני לטיפול בחולה, או העדר ראייה בדבר שקילת נתון זה בתוך מכלול השיקולים של המטפלים בו - אם לא נרשם - מקימים הנחה שהאבחנה הייתה שגויה או פגומה ומטילים על שכמם של המטפלים נטל כבד בבואם לסתור את ההנחה.

אין צריך לומר, וזהו היבט אחר של העניין, שלרישום חשיבות מיוחדת במקום שבו עלולים מקבלי ההחלטות להתחלף, כמו במוסד רפואי (ובעצם, בכל מקום ...). כאן, בהעדר רישום, עובד המידע מן המקום, או מן העולם, יחד עם מי שהזיכרון שלו. אכן, יש מקרים נדירים שבהם יוכל רופא להצדיק אי רישום מיידי של נתון חשוב, כגון במקרה של ניתוח הנערך בשדה תוך כדי קרב".

בע"א 612/78 פאר נ' ד"ר קופר, פ"ד לה (1) 720 בעמ' 724, קובע בית המשפט מפי כב' המשנה לנשיא ש. לוין, כי סדרי מנהל תקינים מחייבים ניהול תרשומת מפורטת ומדויקות של הטיפול בחולה, וכי הרישום הוא פעמים רבות הכרחי לצורך הוכחת האירועים שהתרחשו בבית החולים. 

בע"א 58/82 קנטור נ' נוסייב ואח', פ"ד לט (3) 253, 259, נפסק מפי כב' השופט ד. לוין, כי :

"מקום שצריך לעשות רישום רפואי שכזה אך הרישום לא נעשה ולמחדל זה לא ניתן הסבר מניח את הדעת, יועבר נטל ההוכחה בדבר העובדות השנויות במחלוקת ויכלו להתבהר מתוך הרישום אל כתפי הרופא או המוסד, שבמסגרתו ניתנו השירותים הרפואיים".
כמו כן, הנגישות למקורות המידע מצויה בידי המוסד הרפואי שבידיו הכלים להכרת הראיות והבאתם לפני הערכאה השיפוטית. ר' ע"א 2989/95 מרים קורנץ ואח' נ' מרכז רפואי ספיר - בית החולים מאיר, תק-על 97 (3) 552 (כב' השופטת שטרסברג-כהן).  

בע"א 2245/91, 2259 ד"ר ברנשטיין ואח' נ' ניסים עטייה, פ"ד מט (3) 709 קובע בין היתר כב' השופט קדמי:

"במקום שבו צריך היה להיעשות רישום רפואי - שישקף את תלונות החולה, תוצאות בדיקתו והטיפול הרפואי שניתן לו ולא נעשה, נושא בעל החובה, הרופא או המוסד הרפואי בנטל השכנוע של כל טענה הסומכת על הרישום שלא נערך ובנטל הפרכתה של מסקנה רשלנית המחייבת בנסיבות של העדר הרישום. העדר הרישום פועל בהקשר הנדון כאן "כחזקת רשלנות" הקבועה בדין ואין בעל החובה יוצא ידי חובת הפרכתה, אלא אם כן מטה הוא את מאזן ההסתברויות לזכותו. כך צריך להיות בכל מקרה של אי מלוי חובת רישום ולאו דווקא בתחום הטיפול הרפואי. מי שאינו ממלא חובת רישום, נושא בנטל השכנוע של הוכחת תוכנו ובנטל הפרכת "מסקנת הרשלנות" המתחייבת מן הנסיבות על רקע של העדר רישום".

32. כאשר הרשומה הרפואית חסרה פרטים מהותיים לגבי מהות הטיפול, תיאור הטיפול הרפואי הנדרש, כאשר לא נרשמים התהליכים הרפואיים החיוניים, תלונות החולה והתייחסות הצוות הרפואי לתלונות אלה, השיקולים הרפואיים בבחירת האופציה הטיפולית אשר נבחרה, והשיקולים להעדפתה על פני אופציות טיפוליות אחרות, וכן פרטי הטיפול, עד לרמת ההסבר אשר ניתן למטופל אודות הסיכויים והסיכונים שבהעדפת דרך הטיפול שנבחרה, יש בכך כדי להצביע על כך שהרישום לא בוצע כנדרש, כך גם כאשר קיימות אי התאמות ברישום הפעולות שבוצעו במטופל, או כאשר הרישומים  לוקים בחסר או לא קיימים כלל כגון בפסק דין בנגר נ' בי"ח הלל יפה הנ"ל.

לאחרונה נקבע כי אף נוהל לא תקין של העברת מידע עלול לחייב ברשלנות רישומית. בע"א 6023/97 לאה טייג נ' ד"ר גלזר ואח' (טרם פורסם) נקבע שנהליה של קופת החולים בדבר התיאום בין רופאיה במרפאות השונות, בעיקר בעניין העברת המידע מגורם רפואי אחד למשנהו בעניינו של חולה ספציפי היה לקוי, מקום שהונהג נוהל של מסירת כל עותקי הממצאים לידי החולה, כדי שהלה ימסור אותם לידי הרופא המטפל. ר' גם בע"א 5461/91 עיזבון המנוח פלוני ז"ל נ' קופת החולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל, תק-על 96 (2) 264 שם היה מדובר בחולה אשר עזב מיוזמתו את חדר המיון ושב לביתו על אף מצבו החמור, אליו לא היה מודע. השופטת שטרסברג-כהן  קבעה כי גורמי הרפואה צריכים לקיים נוהלי מעקב אחר המטופלים. השופטת מציינת את יתרונם של גורמי הרפואה על פני החולה בשאלת עיבוד המידע והבנת הסכנות, את האפשרות כי חרדת החולה תעוור אותו מלהבין בכוחותיו הוא את חומרת מצבו, ואת העובדה כי מערכת יחסים לא שוויונית זו מטילה חובה על קופת החולים. בלשון בית המשפט: 

"מערכת יחסים לא שוויונית זו, הטילה חובה על בית החולים לנסח וליישם נוהלי עבודה ברורים וחד משמעיים שינחו את עובדי חדר המיון בעבודתם... על הנוהל היה לכלול הוראות בדבר הדרכים להרגעת מטופל, השגחה עליו, העמדתו על חומרת עזיבתו את בית החולים בטרם תעשה הבחנה ובטרם תינתן לו העזרה הדרושה. היה צורך לקיים נוהל מעקב אחר מעשי המטופל בחדר המיון ונוהל חירום במקרה של עזיבת המטופל, על ידי יידוע הרופא המפנה ואולי אף פניה ישירה לביתו של המטופל כדי להעמידו על חומרת המצב."

דברים דומים עולים גם מפסק דינה של השופטת י. צור, בעניין ת.א. (י-ם) 776/94 עיזבון המנוח רון ארטו ואח' נ' ד"ר יריב ואח', תק-מח 97 (2), 3012. בס' 47 לפסק הדין מסכימה השופטת כי "אין לדרוש מרופא 'לרוץ' ולאתר כל חולה" אך, לטעמה, אין בכך כדי לאיין את אחריותה של קופת החולים והיא מוסיפה: 

"עם זאת, מן הראוי כי המוסד הרפואי שלו האחריות הכוללת לטיפול בחולה, יקבע מנגנון שיבטיח את שיתוף הפעולה הנדרש בין הרופאים המטפלים השונים באופן שהחולה יזכה לטיפול המיומן כמו גם המעקב הרפואי הנדרש והראוי."

33.ההלכה הפסוקה היא כי העדרו של רישום רפואי מסודר של מהלך המחלה ושל הטיפול בה פוגע לא רק בקביעת ממצאים לאחר האירוע, כי אם בראש ובראשונה בטיפול הנאות בחולה עצמו בזמן אמת, ר' ע"א 5049/91 2932/92 קופת חולים של ההסתדרות העובדים בארץ ישראל נ' יעקב רחמן ואח', פ"ד מט (2) 369 בעמ' 376, בו נקבע:

"רשלנות רפואית מתגבשת כבר בעצם אי ניהול תקין של הרישומים שחייבים בהם הרופאים המטפלים במוסדות הרפואיים השונים"

ור' גם ע"א 5461/91 עיזבון המנוח עבד אל קאדר מחמוד עזאם ז"ל נ' קופת חולים הכללית, תק-על 96 (2), עמ' 264.

יוצא אפוא, כי לדיווח הלקוי משמעות כפולה: ראשית - גם הוא עולה כדי התרשלות עצמאית, ושנית - התרשלות זו היא שעלולה להכשיר את הרשלנות הרפואית. (השווה: ת.א (ת"א) 2154/89 יעל פינטו (קטינה) ואח' נ' בית החולים המרכזי עפולה ואח' הנ"ל בעמ' 19).

הדין נקבע בסעיף 17 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-, לפיו:

"(א) מטפל יתעד את מהלך הטיפול הרפואי ברשומה רפואית; הרשומה הרפואית תכלול, בין היתר, פרטים מזהים של המטופל והמטפל וכן תכלול מידע רפואי בדבר הטיפול הרפואי שקיבל המטופל, עברו הרפואי כפי שמסר, איבחון מצבו הרפואי הנוכחי והוראות טיפול … 

(II) המטפל, ובמוסד רפואי - מנהל המוסד, אחראים לניהול השוטף והעדכני של הרשומה הרפואית ולשמירתה בהתאם לכל דין."

סעיף 28(ב) לחוק הנ"ל קובע אחריות מוחלטת במקרה של אי רישום נאות, והמחוקק מגדיר את ההפרה של כל אחת מהחובות בסעיף 17 הנ"ל, כעבירה פלילית שאינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות.

את הוראות חוק זכויות החולה יש לפרש כחלות גם על הדין שקדם לחקיקתו ובכלל זה יש לפרש את כוונת המחוקק כחלה על הדין שקדם לחוק. השווה דרך הפרשנות של חוקי היסוד את הדין הקודם: בש"פ 537/95  גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט (3) 355.

ע"א 6821/92 בנק מזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי ואח', פ"ד מט (4) 221.

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט (4) 589. 

א.ברק, פרשנות במשפט, כרך שני, נבו הוצאה לאור תשנ"ד1994- בעמ' 593, 782, 783, 784. 

א. ברק,  פרשנות במשפט, כרך שלישי, נבו הוצאה לאור תשנ"ד1994-, עמ' 562, 563.

ו. מהי רמת ההוכחה הנדרשת על מנת לסתור את חזקת הרשלנות ?
34.  כאשר לא נעשה כל רישום בזמן אמת אודות תלונתה של היולדת, על תקינותם או חריגותם של תרשימי המוניטור, ועל הטיפול ביילוד מיד לאחר הלידה, ייחשבו הרישומים הרפואיים שנרשמו ע"י רופאי המוסד הרפואי כרשלניים, ועל כן עלול הרופא להיות מחויב ע"פ חוק זכויות החולה. הפרשנות של החוק אשר קובע אחריות מוחלטת במקרה של רישום רפואי בלתי תקין, היא כי הרישום הלקוי עצמו מהווה עילת רשלנות עצמאית, שדי בה כדי לזכות את התובע במלוא הסעד. פרשנות זו  חלה לדעתנו גם על אירועים שהתרחשו לפני כניסת החוק לתוקף וזאת ע"פ פרשנות החוק כבא להגשים תכלית של הגנה  השווה: ד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד לו (3) 701, ע"א 294/91  חב' קדישא גת נ' קסטנבאום, פ"ד מו (2), 464, 715.

בע"א 2245/91  ד"ר בנדיקט ברנשטיין ואח' נ' ניסים עטיה, פ"ד מט (3) 709 בעמ' 725, השאירה כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן בצריך עיון את השאלה "אם הנטל העובר  אל הרופא או אל המוסד הרפואי בהעדר רישום רפואי נאות, הוא נטל הבאת הראיות או נטל השכנוע" – בעוד שלדעת כב' השופט י. קדמי באותו פסק דין:

""העדר רישום" פועל בהקשר הנדון כאן, כ"חזקת רשלנות" הקבועה בדין; ואין בעל החובה יוצא, לשיטתי, ידי חובת הפרכתה, אלא אם כן מטה הוא את מאזן ההסתברויות לזכותו. ובשולי הדברים, רואה אני להוסיף, כי לכאורה, כך צריך להיות מצב הדברים בכל מקרה של "אי-מילוי-חובת-רישום", ולאו דווקא בתחום הטיפול הרפואי. מי שאינו ממלא חובת רישום: נושא בנטל השכנוע של הוכחת תכנו; ובנטל הפרכת "מסקנת רשלנות" המתחייבת מן הנסיבות, על רקע העדר הרישום."

נטל הבאת הראיות, הינו נטל משני וקל יותר מנטל השכנוע. משמע שעל הנושא בנטל להמציא בראיותיו תשובה כלשהיא שיהא בה לסתור את ההנחה הלכאורית בדבר רשלנות.

ר' לעניין זה ספרם של ע' אזר וד"ר א' נירנברג, רשלנות רפואית וסוגיות בנזיקין 1994 עמ'358-363.

וכן, ע"א 642/61 טפר נ' מרלה, פ"ד טז 1000.

י. קדמי,  "על הראיות – הדין בראי הפסיקה" עדכון והשלמות הוצאת דיונון תשנ"ה1995- עמ' 156.

בע"א  789/90  עמר (קטינה) נ' קופת חולים, פ"ד מו (1) 712, קובע ביהמ"ש כי:

"מחדל ברישום מונע מהתובע ומבית המשפט ראיה אותנטית בעלת משקל… וכבר נמתחה ביקורת של נוהל בלתי תקין כזה (ר' דברי השופט ש' לוין בע"א [8] 612/78 בעמ' 724…) ובמצב זה של שלילת ראיה חשובה מהנפגע עוברת החובה על המוסד שבו ניתנו השירותים להוכיח את העובדות שיכלו להתבהר מתוך הרישומים הרפואיים (ר' ע"א 612/78 הנ"ל וע"א 58/82 [5] הנ"ל), ובכך להעלות הסבר המנקה אותם מאחריות. ייתכנו אף מקרים בהם יחויבו הרופא או המוסד לפצות חולה שניזק אם עקב אי ניהול רישומים נאותים נגרם לו גם "נזק ראייתי" ובכך שנמנע ממנו להוכיח את תביעתו (ראה ע"א 285/85 [9])".

בע"א 5461/91 עיזבון המנוח עבד אל קאדר מחמוד עזאם ז"ל נ' קופת חולים של ההסתדרות ואח', תק-על 96 (2), עמ' 264 מסבירה כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן מהי רמת ההוכחה הנדרשת על מנת לסתור את חזקת הרשלנות הרישומית:

"בית המשפט קמא העדיף - לכל אורך הדרך - את עדותה של הרופאה על פני עדותו של הנפגע וציין כי התרשם מאמינותה וממהימנותה. לפיכך קבע, כי על אף שלא נרשם באף אחד מן הביקורים שבוצעה בדיקה רקטאלית, מקובלת עליו עדותה בעל פה של הרופאה לפיה אכן ביצעה בדיקה כזו. כלל נקוט הוא בידינו שלא להתערב בקביעות עובדתיות של בית משפט קמא, משאלה נקבעות על סמך התרשמות אישית וישירה מן העד המעיד בפניו ואיננו נמצא בפנינו.

עם זאת, דומה שבעניין בו קיימות עובדות אובייקטיביות ניטרליות שאינן עולות בקנה אחד עם עובדות הנקבעות על סמך מהימנות בלבד, יש מקום לשקול התערבות בקביעותיו של בית משפט קמא. במה דברים אמורים?

הימנעותה של הרופאה מלתעד את ביצוע הבדיקה הרקטאלית, אותה היא טוענת שביצעה הנה בת נפקות משפטית. …הרופאה לא ציידה אותנו ולו בהסבר קלוש להימנעותה מרישום. יתרה מזו, אין זה סביר כי הרופאה, שהוגדרה על-ידי השופטת קמא "כמתייחסת ברצינות לעבודתה" ו"מקפידה ברישומיה בכרטיס", הייתה מבצעת בדיקה רקטאלית, תוך הזנחת חובתה הרפואית לתעד את הבדיקה. תהייה זו מקבלת חיזוק מן העובדה, שהרופאה תיעדה את עיקרי תלונותיו של החולה, את ממצאיה הרפואיים ואת הטיפול הממולץ, אך נמנעה מלהזכיר ברישום - ולו פעם אחת - את ביצוע הבדיקה הרקטאלית. הימנעותה של הרופאה מתיעוד הבדיקה הרקטאלית, שוללת מבית המשפט ראיה אוטנטית ורבת חשיבות. זאת ועוד, בהעדר תיעוד רפואי חיוני זה, המתחייב מנהלים רפואיים תקינים, תמוהה בעיני יכולתה של הרופאה להעיד בבטחון וללא היסוס אודות אירוע שגרתי, שהתרחש שנים מספר קודם למסירת עדותה, מה עוד שבמשך השנים חלפו תחת ידיה עשרות אם לא מאות חולים במהלך עבודתה השגרתית במרפאת קופ"ח בכפר. לאור העדר הרישום עבר נטל ההוכחה אל כתפי הרופאה להראות שעל אף העדר רשום אכן בצעה את הבדיקה. נוכח התמיהות בעדותה היא לא עמדה בנטל זה במידה הדרושה במשפט האזרחי."

כיום ע"פ הוראות חוק זכויות החולה הנ"ל עומדת לנפגע אשר הוכיח רשלנות רישומית לכאורה שבוצעה ע"י רופא, עילת תביעה של הפרת חובה חקוקה לפי סע' 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש].

ז.   העברת נטל ההוכחה במקרים של "נזק ראייתי"

36. פסק הדין בעניין בנגר נ' בי"ח הלל יפה, נתן גושפנקא לדוקטרינת "הנזק הראייתי", שמשמעותה הטלת אחריות על הנתבע, אם התנהגותו העוולתית שללה מן התובע את היכולת או את הסיכוי להוכיח את המרכיבים של עילת התביעה נגד מי שגרם לו נזק. עצם שלילת היכולת להוכיח את התביעה הוא "הנזק הראייתי" אשר נגרם לתובע, והוא נבדל מן הנזק הישיר שגרמה הרשלנות הנטענת. בית המשפט העליון חזר על הלכה זו לאחרונה בע"א 3263/96 קופת חולים נ' יינון שבודי (קטין) ואח', תק-על 98 (3) 598.

העברת נטל הראיה ראויה גם מקום שהנתבעת גרמה לתובעים נזק ראייתי בכל הקשור להוכחת הקשר הסיבתי בין ההתנהגות הרשלנית ונזקיו של התובע (ר' ע"א 205/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג (3) 284, וד"נ  15/88 מלך נ' קורנהוייזר, פ"ד מד (2) 89).

בית המשפט בע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג (3) 284 קובע כי:

"משהוכחה הסכנה הצפויה בפעולותיו של הרופא, ומשאירעה התאונה בעת הפעולה המסוכנת, הרי שהדעת נותנת כי לכאורה קיים קשר סיבתי בין מעשיו של הרופא לבין התאונה, מכאן ואילך היה על המשיבים לסתור את הסבירות שהוכיח המערער לקיומו של הקשר הסיבתי בין הרשלנות לבין התאונה".

וכך גם ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון, פ"ד מו (5) 628.

37.נזק ראייתי מתייחס למספר מצבים כגון אי ודאות בגרימת נזקים, כגון  שזהות המעוול אינה ידועה, או כאשר לא יודעים אם מקור הנזק נגרם ע"י הנתבע או מידי שמיים, או כאשר לא יודעים מהו חלקו של כל אחד מהנתבעים ביצירת הנזק הכולל, אך בעיקר מתייחס הנזק הראייתי למצבים בהם מועבר נטל השכנוע, כגון במצבים של אי ניהול תקין של רישומים רפואיים, אשר מסבים לנפגע נזק ראייתי בכך שנמנע ממנו הסיכוי להוכיח את התביעה. ר' לעניין זה את מאמרם של א. פורת  וא. שטיין, "דוקטרינת הנק הראייתי: ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבים טיפוסיים של אי ודאות בגרימת נזקים", עיוני משפט כרך כא, חוב' 2 אפריל 1998,עמ' 191. (להלן – פורת ושטיין).

ח.  נזק ראייתי במצבים של אי ודאות

38. בתי המשפט הכירו באחריות לנזק ראייתי כאשר זה נגרם ע"י רשלנות הנתבע ,אך אין ודאות אם כל הנזק נגרם ע"י הנתבעים.  דוגמא לכך היא נסיבות המקרה בד"נ  15/88 שמואל מלך נ' ורדה קורנהויזר, פ"ד מד (2) 89, שבו התובע הותקף, במשך כעשרים דקות על-ידי שלושה כלבים שנגסו חלקים מגופו וגרמו לו לנכות צמיתה גבוהה. לפחות שניים מבין שלושת הכלבים הללו היו שייכים למשיבים והכלב השלישי היה, ככל הנראה, כלב רחוב. בית המשפט המחוזי חייב את המשיבים לפצות את העותר על מלוא הנזק שנגרם לו. שופטי הרוב בבית המשפט העליון פסקו, כי המשיבים הנם מזיקים בנפרד שגרמו נזק הניתן לחלוקה, ולכן הם חייבים לפצות את העותר רק בשני שלישים מהנזק. שופטת המיעוט סברה שיש לראות במשיבים מזיקים בנפרד שגרמו נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה, ולכן, לדעתה, צדק בית המשפט המחוזי בפסק-דינו. ביהמ"ש העליון בדיון הנוסף, קבע ברוב דעות, כי מן הראוי לתור בכל מקרה אחר קנה מידה כלשהו לחלוקת הנזק בין המעוולים השונים ולפסקו על חלוקת הנזק בהתאם, ככל שניתן לעשות זאת בדרך סבירה והגיונית בנסיבות העניין. ההכרעה מתקבלת לפי שיקולים מעשיים בעיקרם ותוך התחשבות בצורך למנוע גרימת אי-צדק לניזוק . ישנם מקרים, אשר בהם הנזק אינו ניתן לחלוקה סבירה, כגון שלא ידוע אם פצעים מסויימים נגרמו לנפגע בידי שניים מן הכלבים ביחד או בידי שלושתם, וממילא המדובר בנזק לאו-בר-חלוקה, נטל השכנוע להוכחת הטענה שהנזק ניתן לחלוקה מוטל על כתפי הנתבעים. במקרה זה, טענו הנתבעים עצמם כי הנזק שגרם הכלב השלישי אינו ידוע. בית המשפט החיל את דוקטרינת הנזק הראייתי, וקבע שכאשר אין כל ידיעה אודות שיעור הנזק שנגרם על-ידי הכלבים, ואין  נתונים על גודלם, מזגם ומידת תוקפנותם של הכלבים, יש לקבוע כי המשיבים לא הרימו  את נטל השכנוע שרבץ לפתחם, ולחייב את בעלי הכלבים שנתבעו במלוא שיעור הנזק.

39. העברת נטל הראיה מוצדקת בנסיבות שבהן הנזק אינו ניתן להפרדה, שכן המזיק גרם באשמו לטשטוש קווי הגבול בין הנזק שיצר במעשה העוולה, לבין מצב המערער לפני קרות התאונה. כך קרה בע"א (ת"א) 1113/92  מחמד אחמד צברי  נ' מחמד חסין עיאש (לא פורסם), בו סבל המערער ממחלה מולדת קודם לתאונה, אולם לא הובאו בפנינו ראיות לעניין אחוזי הנכות בגין מחלתו. עוולת המזיק החמירה את מצבו, אך לא ניתן לקבוע, עקב טיבו של הנזק, עיוורון, שאינו ניתן להפרדה, מהו החלק שנגרם עקב רשלנות המשיב ואיזה הוא החלק שאינו קשור לתאונה.

בית המשפט המחוזי קבע כי אמנם ככלל מזיק שהוסיף והחמיר נזק קיים - יחוייב בפיצוי בגין החלק שהוחמר ברשלנותו, אולם הקושי שבאי יכולת הניזוק להוכיח את מידת הנזק שיש לייחס לתוצאות העוולה, מהווה "נזק ראייתי". כלומר, כתוצאה מרשלנות המזיק (המשיב), נמנעת מהניזוק (המערער), האפשרות להוכיח איזה חלק מהנזק היה קיים טרם התאונה ואיזה חלק התגבש בעקבותיה. במקרים אלה עובר הנטל אל המזיק, להוכיח את חלקו בנזק הסופי (קרי: הנכות שהיא תוצאת מחלתו של המערער), ומשלא עשה כן, חוייב במלוא הנזק. (ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי  ואח', פ"ד מג(3) 284 וכן מאמרו של ד"ר אריאל פורת בספר השנה של המשפט בישראל-תשנ"א, דיון בפרק "הגמשתה של דרישת הסיבתיות העובדתית לשם הרחבת היקף האחריות הנזיקית", בעמ' 245 ואילך).

פורת ושטיין במאמרם הנ"ל מביאים דוגמאות ליישומה של דוקטרינת הנזק הראייתי במצבי אי ודאות בגרימת נזקים בחמש מקרים:

 -
מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה.

 -
מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות הניזוק אינה ידועה.

- 
מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה.

- 
מקרים של גרם נזק בעוולה ע"י מעוולים שפעלו בנפרד כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק נגרם כל מעוול.        
- 
מקרים של גרם נזק, חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה, כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק נגרם המעוול ואיזה חלק גרם גורם לא עוולתי.

40. המקרים האופייניים  לאירועים במיילדות אשר בהם נגרם נזק בלידה, היוצרים עילת תביעה ע"פ דוקטרינת "הנזק הראייתי", הם המקרים בהם הנזק, נגרם בד"כ ע"י מספר גורמים, בשלבים שונים של ההריון ו/או בלידה עצמה, אך לא ידוע איזה חלק מהנזק נגרם כתוצאה מן העוולה, ואיזה חלק נגרם בשלבי ההריון המוקדמים, בלא שתהיה לצוות הרפואי המטפל יכולת למנוע או לדעת דבר אודות התהוות הנזק אשר מתפתח בד"כ כתוצאה מגורמים גנטיים ואח'. 

שאלת הקשר הסיבתי בין תהליך ההריון והלידה ובין הנזק התוצאתי הסופי מתעוררת ברוב המכריע של התביעות המתייחסות לרשלנות רפואית בלידה, סקירת הפסיקה דלעיל מלמדת כי ברוב המצבים של אי ודאות באשר לגורמי הנזק, הסתפקו בתי המשפט בגורם סיכון ממשי סביב תהליך הלידה כדי לחייב את הנתבעים באחריות למלוא הנזק (כך בע"א 789/89 סמדר עמר, קטינה נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו (1) 712, ע"א  4641/94  רן כהן(קטין) ואח' נ' עיריית תל-אביב-יפו, פ"ד נ (1)422, ע"א  2807/96 א.ל.מ.א. בי"ח איטלקי נ' המוסד לביטוח לאומי (טרם פורסם), ת.א (ת"א) 2154/89 יעל פינטו (קטינה) נ' בית החולים המרכזי עפולה - מרחב רפואי העמק, ת"א (חיפה) 1124/92 אורן סלמן נ' קופ"ח של ההסתדרות,  תק-מח 97 (1), 712, ע"א  206/89 חמוטל רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 805, ת.א (י-ם)  668/92  תום שטראוס (קטין) נ' ד"ר עוז יובל ואח', עמ' 457 לעיל). 

במקרים מסויימים חולק הנזק בין הצדדים תוך אנלוגיה מדוקטרינת אובדן סיכויי החלמה אשר דוחה את הגישה של "הכל או לא כלום", ר' בע"א  2300/92 דן רחמים (קטין) נ' ד"ר ליביס גנדלר, דינים עליון, כרך מ' 407, בו חילק ביהמ"ש את האחריות לנזק בחלקים שווים, למרות שעל פי מאזן ההסתברות במשפט האזרחי היה מדובר ב"תיקו ראייתי" מצב שחייב את דחיית התובענה, וכן, ת"א (חיפה) 115/91 - וינראוב שלו  ואח' נ' ד"ר יעקב אטד ואח', תק-על 98 (2), עמ' 496, בו קבע בית המשפט שהנתבעים חבים ב- 85% מהנזק מבלי לפרט כיצד העריך שיעור זה).

בע"א 6643/95 יהונתן כהן (קטין) ואח' נ' קופ"ח (טרם פורסם) השופטת שטרסברג-כהן בדעת מיעוט הגיעה למסקנה כי ראוי לפצות את המערערים בשיעור של 30% מהנזק שנגרם למערער. מסקנה זו מבוססת על כך שלדעתה הייתה התרשלות באי איבחון הזיהום שהתפתח עובר ללידת המערער, התרשלות, שלפי קביעתה לא הוכח כי גרמה לשיתוק המוחין שהמערער לקה בו. לדעת כב' השופטת שטרסברג-כהן יש להכיר בראש נזק של הגברת סיכון מחלה, וכי הוכח כי אותה התרשלות הייתה אחד הסיכונים שהיה בהם כדי להגביר את הסיכון לשיתוק המוחין שנגרם למערער. 
השופטת שטרסברג-כהן בחנה מספר מצבים של ריבוי גורמים מעוולים או ריבוי גורמים שחלקם מעוולים וחלקם "תמימים" והקשר הסיבתי בין אלה לבין הנזק תוך ניסיון ליישמם למקרה. כאשר מתקיימים מספר גורמים, שפעלו כגורמים מצטברים או חלופיים, שהם: הפגות והמשקל הירוד של המערער, שהמשיבה איננה אחראית להם, אשר מהווים את הגורם המרכזי והמסתבר ביותר למחלה; הדימום, שאף הוא אינו באחריותה של המשיבה ואינו עוולתי; והזיהום, שבגינו אחראית המשיבה. כל אחד מן הגורמים הללו הגביר את הסיכון לקרות הנזק, אך לא ברור אם הזיהום, לגביו התרשלה המשיבה, גרם בפועל לשיתוק המוחין. לא הוכח כי סביר יותר שהנזק נגרם עקב הזיהום מאשר שנגרם בגין הגורמים האחרים. סביר יותר  שהשיתוק היה נגרם גם ללא הגורם הרשלני, בגין הפגות והמשקל הירוד או בגין הדימום או בגין שניהם יחדיו. מכאן, עולה שאלת הקשר סיבתי בין התרשלות המשיבה לבין השיתוק. 

לדעת כב' השופטת שטרסברג-כהן  השתייך המקרה הנדון לקבוצת המקרים, בה לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה. יש סבירות גבוהה שהנזק נגרם "בידי שמיים" - בגין הפגות והמשקל הירוד של המערער או בהגברת הסיכון על ידי הדימום. לפיכך, על אף התרשלות הגורם הרפואי בעניין הזיהום לא ניתן לקבוע שקיים קשר סיבתי בין הזיהום. 

לתוצאה לפיה אבדו סיכויי התובע להחלמה בשיעור של 30% הגיעה כב' השופטת שטרסברג-כהן על פי ההסתברות שכאשר משמשים שלושה גורמים אפשריים  שאחד מהם הוא עוולתי, ניתן לאמץ שיעור זה של סיכון ולקבוע כי הנתבעת אחראית להגדלת הסיכון של המערער ללקות בשיתוק מוחין ב30%-. השופטת מוסיפה שלאותה תוצאה הייתה מגיעה לפי דוקטרינת "הנזק הראייתי".

על אף המחלוקת העובדתית בין השופטים, הייתה תמימות דעים  בין כל השופטים כי עדיפה האפשרות השלישית, לפיה במקרים של חוסר ודאות, יינתן סעד בגין אובדן סיכויים. גישה זו מאזנת נכונה בין השיקולים המעורבים והיא עדיפה על פני הגישה הדוחה את התביעה מקום שבו התובע לא יכול להוכיח כי הנתבע  הוא שגרם לנזק עצמו, להבדיל מיצירת הסיכון לו, או על פני הגישה המטילה על הנתבע את מלוא הנזק רק מן הטעם שיצר סיכון שיתכן וכלל לא התממש (גישת "הכל או לא כלום").

41.בקביעות הנ"ל יישמו בתי המשפט את העקרונות המנחים בדוקטרינת "הנזק הראייתי", כפי שנקבעו בע"א  285/86 סעדיה נגר נ' דר אריה וילנסקי, פ"ד מג (3) 284, כיוון שעניין לנו בנסיבות בהן אין בידי המערער להוכיח איזה חלק מהנזק נגרם ברשלנותו של הרופא ואיזה חלק מן הנזק אינו קשור לתאונה, כי אז:

"קיימות רק שתי חלופות: הטלת מלוא הנזק על הנתבע או ספיגת מלוא הנזק על ידי התובע. אין להשתמש כאן ברעיון חלוקת הנזק כי מקורו של הרעיון הזה הוא בחלוקה בין אחדים שכולם חבים, ולא בין מי שחב ומי שאינו חב כלל. נדמה לי שכאן אנו חורגים כבר מתחום דיני הראיות וסוגיית נטל ההוכחה, שהרי ברור מראש שמדובר בעובדה שאינה ניתנת להוכחה כלל. הגענו, אפוא, לעניין שכולו בתחום המדיניות המשפטית. מי מהשניים (התובע או הנתבע) יצא כולו נשכר ומי יצא כולו ניזוק. הואיל ומדובר מצד אחד בתובע שנפגע ולא פשע, ומצד שני בנתבע שגרם לפחות חלק מן הנזק, אין ספק שבדילמה הנדונה צריך התובע לצאת נשכר".

באותו מקרה קבע בית המשפט כי מאחר שהאירוע הרשלני בענייננו היווה חלק ממכלול הגורמים לנזקו של המערער, יש לחייב את הרופא במלוא הנזק. זאת, למרות שאלה לא ידעו, ולא יכלו לדעת מה מצבו הנפשי של המערער, וכי "מדובר באדם שחוט השערה מבדיל אצלו בין איזון נפש מינימלי המאפשר לו לתפקד ובין התמוטטות המערך הנפשי והפיכתו לחסר אונים בכל המובנים". שכן בנדון זה יש להחיל את עקרון "הגולגולת הדקה".

מהו אם כן הפתרון המשפטי הנכון למצב בו ידוע לנו כי עוולת המזיק הוסיפה, החמירה ותרמה לנזק שהיה קיים עובר לעוולה, אך אין בידינו, עקב טיבו של הנזק, לקבוע, אף לא במידת השערה, מהו היקפו של הנזק שנגרם על-ידי המעוול, ואיזה חלק יחסי מהווה הוא מכלל הנזק הכולל?

הגיונם של דברים הוא, כי אין לדרוש מהניזוק את הבלתי אפשרי, ואין להרשות למזיק להתחמק מפיצוי קורבנו, רק משום שבנסיבות מסויימות לא יוכל התובע לעולם להוכיח, איזה חלק מהנזק נגרם על-ידי המעשה של כל מזיק. 

בהתנגשות שבין אינטרס הניזוק, החף מכל אשם, להיות מפוצה במקרה כזה על כל הנזק שנגרם לו מידיהם של מספר מעוולים, לבין אינטרס המזיק…ואכן, הכלל הרגיל אשר צריך לחול הוא, כי מזיק, שהוסיף והחמיר נזק קיים, יחויב בפיצוי רק על חלק מהנזק הסופי שהוחמר ברשלנותו. פיצוי זה מותנה בכך שהניזוק עמד בנטל הוכחת היקף הנזק היחסי שנגרם ברשלנותו של המזיק. אולם לכלל ראייתי רגיל זה יכול שיהא יוצא מן הכלל, והוא, כשהמזיק הרשלן גרם, בנוסף לנזק הממשי, גם "נזק ראייתי". רוצה לומר, שבשל רשלנותו של המזיק נמנעת מהניזוק האפשרות להוכיח, איזה חלק מהנזק הסופי היה קיים טרם האירוע הרשלני ואיזה חלק התגבש בעקבותיו. "נזק ראייתי" שכזה יכול שייגרם בנסיבות שבהן רשלנות הנתבע אירעה זמן קצר ביותר לאחר קרות הנזק הראשון, חסר החבות, וסוג הנזק זהה לסוג הנזק הקיים, כך ששני נזקים אלה בהצטרפותם יצרו נזק סופי, כולל, המהווה יחידת נזק אחת. במקרה כזה צודק יהיה להעביר את הנטל על המזיק להוכיח את חלקו בנזק הסופי, אם אמנם יעלה בידו להרים נטל זה."

ט.   נזק ראייתי כמכשיר להעברת נטל השכנוע 

42. במצבים שבהם יש פער במידע בין התובע והנתבע, כגון בתביעות רשלנות רפואית (אך אפשר גם בתחומים רבים אחרים) בהן ניתן ליישם את דוקטרינת הנזק הראייתי ור' ע"א 248/86  עיזבון לילי  חננשווילי ז"ל נ' רותם חב' לביטוח בע"מ, פ"ד מה(2) 529, ע"א 600/86 עמיר נ' קונפינו, פ"ד מו (3) 233), יש חשיבות רבה לרשומות הרפואיות אשר נערכו בזמן אמת, ואשר יש בהן ללמד מה התרחש במהלך הטיפול הרפואי. לפיכך חיסרון ברשומות הרפואיות, או העדר הרשומה או חלקים ממנה, כמו גם אי ניהול תקין של הרשומה, כגון רישום בכתב יד מרושל ובלתי קריא, או תיאור לקוי של הטיפול הרפואי, מאפיל על היכולת לדעת מה התרחש באמת, יוצר חוסר וודאות וחוסר שוויון ראייתי הגורם לחולה נזק ראייתי, במובן זה, שאילו הרשומות היו מושלמות היה בידי התובע לדעת מה התרחש בזירת הטיפול הרפואי.  שלילת המידע היא שיוצרת את עילת התביעה העצמאית של הנזק הראייתי, כאשר יש מתאם בצורה של יחס הפוך בין היקף הנזק להיקף הרשומה, במובן זה שחוסר מוחלט ברשומה גורם לנזק מלא, ואילו פגם חלקי במידע גורם לנזק חלקי, והכל בהתאם לנסיבות. 

בית המשפט העליון קבע במספר הזדמנויות כי העדר או פגם ברשומות הרפואיות מהווה עילה להעברת נטל השכנוע אל הנתבע ר' (ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב ואח', פ"ד ל"ט (3) 253 ,260-259, ע"א 2245/91 ד"ר בנדיקט ברנשטיין ואח' נ' ניסים עטיה, פ"ד מט (3) 709 – כבוד השופט י. קדמי).

בת"א (ירושלים) 776/94 עזבון המנוח רון ארטו נ' ד"ר יריב,  תק-מח 97 (2),  עמ' 3012 קבעה כב' השופטת י. צור (סע' 18-19 לפסק הדין):

"ראוי לציין, כי לאחרונה עוגנה חובת ניהול הרישום הרפואי בחוק זכויות החולה, התשנ"ו1996-, אשר קובע בסעיף 17 את חובתו של הרופא לניהול שוטף ועדכני של הרשומה הרפואית כמו גם לשמירתה.

הנתבעים גרמו לתובעים "נזק ראייתי" ושללו מהם ראיה מרכזית בעלת משמעות מכרעת במשפט, ולפיכך הנטל עליהם להוכיח את מצבו הרפואי של המנוח במועד מעשה ההתרשלות והמסקנות מהעדר הראיה המרכזית פועלות לחובתם. הנתבעים לא זו בלבד שלא עמדו בנטל זה אלא שבנסיבות המקרה בפני הוכח ברמת הוודאות הנדרשת במשפט אזרחי כי עקב מעשי הרשלנות של נתבעים1 ו2- נשללה מהמנוח האפשרות להחלמה מלאה, קרי למלוא שנות תוחלת החיים הצפויות לגבר בגילו של המנוח."

43. פסק הדין בעניין בנגר נ' בי"ח הלל יפה, נתן גושפנקא נוספת לקיומה של דוקטרינת "הנזק הראייתי", בכך שקבע שהמוסד הרפואי גרם ברשלנותו לנזק ראייתי שאינו ניתן לתיקון, עקב כך עבר לנתבעים הנטל לשלול את קיומה של הרשלנות ושל הקשר הסיבתי בין מעשי הרופאים ובין הנזק שנגרם לתובעת, וכפי שנקבע, בנטל זה הם לא עמדו.

פורת ושטיין במאמרם הנ"ל מציעים כי דוקטרינת הנזק הראייתי תיושם לא רק כמכשיר להעברת נטל השכנוע, אלא כבסיס נפרד לתובענה עצמאית. במצבים בהם העברת נטל השכנוע לא תשנה את תוצאת ההתדיינות העיקרית, ועל כן לא תועיל לניזוק (כגון שהמוסד הרפואי איבד את התיק הרפואי), וכן במצבים בהם לא ניתן לייחס לנתבע את כל הנזק הישיר, כך שחיובו בנטל השכנוע, יוביל לפיצוי והרתעת יתר (השווה: ע"א 206/89  חמוטל רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 805).



