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א.  מטרת בדיקת מי השפיר

(1) תקנות בריאות העם (בדיקת מי שפיר), תש"מ1980-

1.  תקנות בריאות העם (בדיקת מי שפיר) תש"ם1980- קובעות כי האמצעי של בדיקת מי שפיר מטרתו לאבחן הפרעות גנטיות מחלות ומומים מלידה הניתנים לאיבחון טרום לידתי. בתקנות נקבע כי בדיקת מי השפיר חייבת להיעשות בבית חולים באמצעות רופא שהוא מומחה ביילוד וגניקולוגיה או בגנטיקה רפואית.

בעבר הייתה אינדיקציה לבדיקת מי שפיר לכל אישה שגילה 37 שנים אך כיום ע"פ הנחיות משרד הבריאות זכותה של אישה לעריכת בדיקת מי שפיר היא בגיל 35 שנים  בתחילת ההריון, אלא אם קיימת אפשרות סבירה שהעובר עלול לסבול מהפרעות גנטיות, מחלות או מומים מלידה הניתנים לאבחנה.

2.  מועד ביצוע בדיקת מי השפיר ודיקור שק השפיר של האישה נעשה בין השבוע ה16- לשבוע ה- 20 אלא אם יש נסיבות המצדיקות ביצוע הבדיקה מאוחר יותר.

התקנות קובעות כי לפני ביצוע דיקור מי השפיר למטרת אבחנה יקשיב הרופא המבצע את הבדיקה לפעימות לב העובר לפני ואחרי כל דיקור וכן יבצע מיפוי של השיליה בעזרת מכשור על קולי (אולטראסאונד).

ב1980- דיווחו פרופ' ש. מרין (רופא עיניים) וד"ר י. בייט (גניקולוג) שניהם מביה"ח הדסה, מאמר בירחון היוקרתי American Journal of phthalmology 89: 299-301,1980  על מקרים בהם , במהלך בדיקת מי השפיר, נדקרה עינו של העובר ונגרם לו נזק. ר'

Cross H.E and Maumenee, AE, Oculaire Trauma during Amniocentesis Arch. Ophthalmolo. 90:303,1973 

וכן  Fortin. J.G., and Lemire J. Can. J. Ophthalmol. 10:511, 1975, כמו"כ דיווחו על מקרה נוסף שבו נדקרה עינו של העובר במהלך בדיקת מי שפיר חרף מיקום השיליה באמצעות אולטראסאונד. מסקנת המחברים הייתה כי על הרופא המבצע למקם את הדיקור הרחק מהעובר ולבצע את הדיקור תחת אולטראסאונד רציף כדי למנוע פגיעה בעובר עקב תנועותיו הפתאומית. אח"כ דווחו מקרים נוספים בספרות הרפואית של פגיעה בעין העובר במהלך דיקור שק השפיר על אף נדירותם (ר' סקירתם של מ' אדמוני ופרופ' ד' בן עזרא "סיבוכים עיניים בעקבות דיקור אבחנתי של שק מי השפיר" הרפואה, כרך קי"ג, חוב' ז'-ח' (אוקטובר 1987) וכן מאמרם של הנ"ל

Bilateral Anophthalmia and Unilateral Microphthalmia in Two Siblings,  Ophthalmologica 1989:198: 140-144
בספרות הרפואית דווחו מקרים נוספים בהם הייתה פגעה בעובר במהלך דיקור שק מי השפיר שניתנים היו למניעה אילו הדיקור היה מתבצע תחת אולטראסאונד רציף.  ר' 

Severe malformation of one foot from amniocentesis needle injury Clin Dysmorpho. 1997 Jul; 6(3): 273-279. 
(2) חובת  ההסבר של הרופא למטופלת 

3.  תקנות בריאות העם (בדיקת מי שפיר), תש"ם1980- קובעות חובת הסבר והסכמת האישה המטופלת לדיקור מי השפיר, לפני קבלת  ההסכמה יסביר הרופא לאישה את מהות הבדיקה והסיכונים שבה לאישה ולעובר, ויחתים אותה על טופס הסכמה מיוחד שנוסח לצורך העניין ומצוי בתוספת לתקנות הנ"ל, לפיו מאשרת האישה כי קיבלה הסבר מלא אודות הבדיקה, טיבה, ומיקומה (דרך דופן הבטן). כמו"כ מאשרת האישה כי היא מבינה כי בדיקור שק השפיר יש סיכון קטן לה ולעובר או להמשך ההריון, וכי אין התוצאות תקינות של הבדיקה כדי להבטיח כי היילוד יהיה חופשי ממומים גופניים, נפשיים או שכליים.

(3) לעניין סטנדרט הזהירות שהיה נהוג במועד הטיפול הרפואי:
4.  בית המשפט דחה את טענת התובעים כי ביצוע דיקור מי השפיר בלא הנחיה ישירה ורצופה של אולטראסאונד (ולמעשה ניטור מקום הדיקור) חשף את האם ועוברה לסיכון גדול שלא לצורך, וקבע שאין בהפעלת סטנדרט זהירות שהונהג, לאמור, ביצוע אולטראסאונד לפי שיטת הפרייז פריים (איתור מקום הדיקור, סימונו ודיקור ללא S.U רציף) היווה את הסטנדרט הסביר בעת ביצוע הטיפול, על אף קיומה של ספרות רפואית שהמליצה את השימוש באולטרסאונד רציף. ר'

Merin S & Beyth: Unlocular congenital Blindness as a Complication of Midtrimester Amniocentesis AM.S. Ophtnalamol 6 89: 299-301.(1985)                                               

העדפת שיטת ה-S.U הרציף הנהוגה כיום כסטנדרט זהירות קבוע, היא לצורך קביעת מקום הדיקור בזמן אמת נוכח התנועתיות התכופה של העובר.

 השאלה היא, מקום שקיימת הנחייה בספרות הרפואית לבצע פעולה רפואית על פי טכניקה חדישה מסויימת, האם ביצוע הטיפול לפי השיטה השמרנית מהווה סטייה מסטנדרט הזהירות, כפי שנהוג במועד הטיפול הרפואי ?

(4) בחינת ההתנהגות הרשלנית במשקפי הרפואה בעת הטיפול:


5.  הקושי בבחינת התנהגות רפואית מסויימת הנעשית בדיעבד, היא תחימת המועד בו הפך הטיפול לפי השיטה החדשנית למומלץ. מצד אחד, אין בטענה כי השיטה החדשנית לא הייתה מקובלת ולא ננקטה במועד הטיפול משום הגנה שהרי, כפי שכבר ציינו, על הרופא לבסס את החלטותיו על הידע העדכני הנתמך בספרות הרפואית, בהתאם לסטנדרט המקובל באותה עת ברפואה. מאידך, לא ניתן לצפות מרופא לקרוא כל מאמר בספרות הרפואית ולנקוט בשיטה המוצעת.  שיטת טיפול חדשה חייבת לעבור כור היתוך ולהתבסס הן בספרות והן בפרקטיקה, עד שתהפוך למקובלת, בדומה לתהליך שעובר רעיון משפטי עד שהוא הופך לנוהג או מנהג בתורת המשפט.

6.  תהליך ההתבססות של הרעיון הרפואי והפיכתו לשיטה רפואית מקובלת מכונה Evidence Based Medicine. תהליך ההתבססות של הרעיון הרפואי תלוי בהיקף התמיכה העובדתית שהוא מקבל בפרקטיקה היומיומית, ולכן רפואה מבוססת צריכה להיות נתמכת בראיות ובעובדות, שהוכחו בפרקטיקה. הרעיון הוא שכל קלינאי ידווח אודות הצלחה או כישלון של הטיפול הרפואי המוצע, וכך תאספנה די ראיות כדי לבחון אם הרעיון הרפואי, לאמור האבחנה, הטיפול, הפרוגנוזה וכיו"ב עומדים במבחן הביקורת והניסיון המעשי.

ר' לעניין זה

David L. Sachett, William McRosenberg & Oth. ‘Evidence Based Medicine, B.M.J. 1996 312: 71-2

Evidence based medicine, In Its Place, Lancet 1995: 346: 785

7.  באנגליה נפסק במקרה שבו לקה תובע בשיתוק כתוצאה מעירוי דם, כי האחריות חלה על הרופא המרדים, מקום שהוא לא פעל לפי ההמלצות בספרות הרפואית העדכנית במאמר שפורסם בירחון הלנצט (Lancet) הנחשב לאחד הביטאונים המוערכים מקצועית בעולם, 6 חודשים לפני הטיפול הרפואי שבעטיו נגרם הנזק. ביהמ"ש לערעורים הפך את ההחלטה וקבע, שקביעת סטנדרט זהירות כנ"ל מהווה נטל כבד מדי על הרופאים ומחייב אותם לקרוא כל מאמר המתפרסם בספרות הרפואית. 

Crawford V. Charring Cross Hospital                                                      
Dwan  V. Farquhar [1988] 1 QIR  23  

יתר על כן, אין לצפות כי רופא יפעל לפי המלצה רפואית חדישה על אתר ללא שהטיפול הרפואי יתבסס ויעמוד במבחן הביקורת הרפואית כאמור  (Evidence Based Medicine ). ר'

Gascoine V. Ian Sheridan & co. (1994) 5 Med. L.R. 437, 447.

בע"א 3709/96, 3264/96 קופת חולים כללית ואח' נ' יפה פלד ואח', תק-על 98(3), 172, נקבע  שאין לדון את הרופא על פי מצב הרפואה במועד מאוחר למועד הרלבנטי בו נדרש לטפל בנפגע. "מצב המדע הרפואי בעת מעשה הוא החשוב, ולא המדע הרפואי כעבור זמן. יש לזכור, שמדע הרפואה הנו מדע דינמי מתקדם. הרפואה של היום אינה הרפואה של לפני 100, 50, 20 שנים או אף לפני שנים מספר. אחת המסקנות המתחייבות מכך היא, שכשאנו דנים בטענה שרופא התרשל, יש תמיד לזכור את המועד בו התנהג הרופא את אותה התנהגות בגינה מיוחסת לו הרשלנות. אין לזקוף לחובתו שלא ידע לפני עשר שנים את מה שיודע מדע הרפואה היום אך לא ידע אז. מקרה רגיל הוא במשפטים בגין רשלנות רפואית, שדרך הטיפול או תרופה אשר הפכו נחלת הכלל ביום הדיון, לא היו ידועות כלל מספר שנים קודם לכן, או שטרם הוכרו אז כדרכי טיפול ראויות או מותרות.

מצד שני, בהתחשב בכך שמדע הרפואה הנו מדע דינמי המתפתח כל העת, חובה על רופא שלא לשקוד על שמריו ולהיות ער להתפתחויות הרפואה בתחומי התמחותו. עליו להתעדכן בידע כזה כדי שזה ישרת אותו בעת הצורך (ע"א 303/89 קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(2) 142, בעמוד 172 מול האות ה')".

(5) אמת המידה לבחינת הרשלנות:

8.  אמת המידה לבחינת הרשלנות היא זו, הרופא הסביר בנסיבות המקרה, החלטותיו ופעולותיו של הרופא צריכות להיות מבוססות על שיקולים סבירים וברמה מקובלת. על הרופא לבסס את החלטותיו באשר לטיפול הרפואי על הידע העדכני הנתמך בספרות המקצועית בניסיון קודם ובהתאם לסטנדרט הרפואי המקובל באותה עת ברפואה. ר'

ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת  ישראל, פ"ד מה (2) 142

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

ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל, פ"ד מז (2) 497

ת.א. (ת"א) 398/89 יערי נ' פרופ' דינבר ‎(לא פורסם) אושר  ב-ע"א 1884/93  פרופ' אלכס דינבר נ' עזבון המנוח פלמן יערי, פ"ד נ(2) 605.

9.  התשובה לשאלה הנורמטיבית מהי רמת ההתנהגות שעל הרופא הסביר לפעול לפיה, יסודה בשיקולים המבוססים על ההנחה, שעל המזיק לנקוט באמצעים סבירים בנסיבות העניין, כדי למנוע או להפחית ככל האפשר את הסיכון הצפוי מפעולתו. כבר מהגדרת ההנחה האמורה, משתמע באופן ברור, שעל הסיכון הכרוך בהתנהגותו של המזיק להיות צפוי בעת ההתנהגות, שכן, כיצד ימנע המזיק סיכון שאינו צפוי, ושאין הוא חייב לצפותו? ר'

ע"א 935/95  משה רביד(קטינה) ואח' נ' קליפורד דניס ואח', תק-על 98(3) 644.
(6) החובה להתעדכן בספרות הרפואית:

10.  חובת הזהירות הקבועה בדין מחייבת את הרופא להתעדכן בספרות הרפואית, תוך מאמץ סביר להגיע למקורות המידע. אין לצפות מרופא לקרוא כל מאמר רפואי, אך עליו להכיר את הספרות הרפואית העדכנית והמקובלת (Main stream) ובמקרה של סיכון מסויים החורג מהסיכונים המקובלים, עליו להרחיב את בסיס המידע ולא להסתפק בידע העומד לרשותו, שהרי כבר נפסק כי "מי שמכריע גורלות חייב להכריע על בסיס המידע המלא הרחב והטוב ביותר האפשרי..." ת.א. (י-ם) 694/94 רחל רזון ואח' נ' הסתדרות מדיצינית הדסה (לעיל עמ'  51).

בסיס הנתונים, משמעותו לא רק ספרות רפואית עדכנית אלא, גם הצורך בהתייעצות עם מומחים. כך נקבעה חובתו של כירורג להתייעץ עם מומחה בתחום רפואת הלב, מקום שההכרעה בטיפול הרפואי הייתה למנוע נזק ללב ונגעה לדילמה בין חשש לפגיעה בלב, עקב אי חידוש תרופות נוגדות קרישה ובין חשש אחר למתן חומרים נוגדי קרישה לחולה מדמם (ר ת.א. (ת"א) 398/84  עיזבון המנוח יערי ז”ל נ' פרופ' דינבר ואח' אושר בע"א 1884/93 פרופ' דינבר ואח' נ' עיזבון המנוח יערי ז"ל, פ"ד נ(2) 605).

סטנדרט זהירות מקובל ברפואה משמעותו, הכרעה על בסיס הנתונים הקיים, לרבות התייעצות עם רופאים מומחים לדבר וקבלת החלטות המבוססות על שיקול דעת מקיף. ר' ע"א 2694/94 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון, פ"ד מו (5) 633 (כב' השופט ת. אור).

על חובת איסוף הנתונים לצורך אבחנה נכונה עמדו בתיה"מ בע"א 410/83 ד"ר יגר נ' משרד הבריאות, פ"ד מח (4) 97 (כב' הנשיא שמגר) ע"א 206/87 קופת חולים של ההסתדרות נ' עיזבון המנוחה ד"ר מ. אדיסון ז"ל, פ"ד מב (3) 72.

ת.א. (י-ם) 1252/82 פרופטה נ' ד"ר טרוויץ ואח', פסקי דין רפואה ומשפט עמ' 3.

ת.א. (נצ') 673/81  ריאם פנדי עבד לאווילי נ' בי"ח זיו בצפת, פס"מ תשנ"ד (1) 33.

בע"א 3709/96, 3264/96 קופת חולים כללית ואח' נ' יפה פלד ואח', תק-על 98(3) 172, נקבעו הגדרות  לידע עדכני הנדרש מרופא, נקבע כי אין לדרוש ממנו שידע את כל שניתן לדעת בתחום המסויים בו הוא עוסק. אי ידיעה של מאמר פלוני שפורסם זמן קצר קודם לכן, לא תהווה רשלנות. אך אם יתעלם מסדרה של מאמרים ואזהרות בספרות הרפואית, אשר כל רופא העוסק בתחומו, המבקש באופן סביר להתעדכן בספרות הרפואית, היה ער להן, תהיה זו רשלנות. קשה לקבוע את גבולותיה של חובת ההתעדכנות, גבולות אשר יצביעו על קו חד וברור בין מקרים בהם תקוים החובה לבין מקרים בהם תופר. דומה, שככל שמדובר בחידוש בעל חשיבות רבה יותר, אשר פורסם באופן בולט בספרות רפואית בעלת משקל, וככל שיש בחידוש למנוע סכנה גדולה יותר לבריאות, כן תגדל הנטייה לקבוע רשלנות עקב אי התעדכנות בחידוש זה על ידי הרופא.

באותו מקרה  קבע  השופט אור שיש לאמץ את מסקנת בית המשפט המחוזי, כי בהסתמך על מאמרים אשר פורסמו לפני 1986 ניתן לקבוע כי היה דיווח בספרות הרפואית בתחום הנוירולוגי והנוירוכירורגי על מקרים בהם טרשת נפוצה "התנהגה", קלינית ורדיולוגית, כגידול, ועל כן הומלץ להעמיד "טרשת המחקה גידול" כאבחנה מבדלת. מדובר בניסיון רפואי שנצבר והובא לידיעת הרופאים העוסקים באותו תחום. על פי קביעת בית המשפט המחוזי, לכל המאוחר ב1982- היה ריכוז של פרסומים על יסוד מקרים שנחקרו אשר הצביעו על תופעה זו ברורות, תוך אזהרה המופנית כלפי רופאים לבל יימנעו מלהתחשב בה.

ברור, שאם אין מדובר בגידול אלא בטרשת נפוצה, כל אותם טיפולים קשים ופוגעים של ניתוח והקרנות, לא היו דרושים וניתן היה להימנע מהם. המדובר, על כן, בידע בעל חשיבות רבה לטיפול במי אשר מתגלה אצלם תהליך תופס מקום בגולגולת, אשר מן ההכרח שהמבקש להתעדכן בתחום הנוירולוגיה והנוירוכירורגיה יהיה מודע לו, ויתן לו את המשקל המתאים.

לאמור לעיל יש להוסיף, כי חובתו של רופא היא לא רק להסתמך על הידע הרפואי הקיים ועל העובדות המתגלות בפניו. כשמתעורר הצורך, עליו לחקור, לדרוש ולברר כדי לגלות את כלל העובדות הרלבנטיות הצריכות לעניין האיבחון המתאים ולעניין דרך הטיפול ההולמת. ר' ע"פ 116/89 אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5) 276.

11. בארה"ב נקבע סטנדרט התנהגות, לפיו לפני כל טיפול על הרופא לאבחן את הבעיה, לדעת ולהכיר את ההיסטוריה הרפואית של החולה ולבצע את הבדיקות הנכונות, ובמקרה הצורך להתייעץ עם רופאים מומחים ממנו.

Chester v. U.S. 403 F Supp. (458 Wd Pa. 1975)

Weat v. U.S 630 F. Supp. 699 (Wd Tex)

Kiniry v. Danbury Hosp. 439 A2d 408 (Conn. 1981)

Johnson v. Bernard Hosp. 399. N.C. 2d 198 (I’ll App 1979)

נפסק כי רופא ימצא רשלן אם ניסה להתמודד בלא הצלחה עם טיפול רפואי מסובך, בלא להתייעץ עם רופאים מומחים ומבלי לנקוט בפעולות מקדימות של איסוף נתונים ובירור אינפורמציה לפני קבלת ההחלטה אודות הטיפול הרפואי.

אנגליה

Cassidy  v. Ministry of Health (1951) 2 N.C. 343, 359

קנדה

Crichton v. Hastings (1972) 29 D.L.R. 3d 692 900 (cnt. Ca)

Shanzi v. Singh (1988) 2 WWR 165 (Alta Q.B.)

דרא"פ

Coles v. Reading District Health Committee 1963 107 S.S. 215

(7) מתי מגיע כישלון טיפולי לכדי רשלנות: 

12. המבחן, מתי התנהגות של רופא אשר ביצע טיפול רפואי שנכשל תחשב כרשלנות, הוא לפי דרגת הסיכון שנטל הרופא. רופא אשר לא פעל על פי מלוא בסיס הנתונים הקיימים, ולעניין זה לא פעל על פי ההנחיות שבספרות הרפואית או לא התייעץ עם מומחים ו/או לא שקל את מלוא הנתונים הקשורים לעניין, תוך נטילת סיכון בלתי סביר, יימצא אחראי.

על פי ההלכה הפסוקה, יוצר סיכון ספציפי יישא באחריות לנזק, בהתקיים שני תנאים. ראשית, על הסיכון להיות בלתי סביר ושנית, הרופא לא נקט אמצעי זהירות סבירים.

סבירותם של הסיכון ואמצעי הזהירות נקבעת על פי מדיניות משפטית ואמות המידה לקביעת המדיניות המשפטית הראויה, מבוססת על שקלול רמת הסיכון כנגד עלות אמצעי הזהירות.

ר' לעניין זה

ע"א 145/80 ועקנין נ' מ.מ. בית שמש, פ"ד לז (1) 113

ע"א 206/89 חמוטל רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 805, 817
ע"א 3124/90 סבג נ' אמסלם ואח', פ"ד מט (1) 102, 109

ע"א 434/94 שי  ברמן ואח' נ' מור - המכון למידע רפואי בע"מ (ר' לעיל עמ' 1)

13.  נסיבות המקרה ומשקלם המצטבר של העובדות והנתונים שעמדו לפני הרופא בעת קבלת ההחלטה אודות הטיפול, הם שיכריעו לעניין סבירות הסיכון מחד, והאמצעים שיש לנקוט מאידך. לעיתים, גם פגם נדיר שלא אובחן ואשר בעטיו נגרם הנזק, ייחשב כסיכון בלתי סביר המחייב נקיטת אמצעי זהירות מוגברים.

בע"א 612/78 פאר נ' ד"ר קופר, פ"ד לז (1) 720, עבר המערער ניתוח להסרת בלוטה בלתי אסתטית בשוק הימני לאחר הניתוח הושמה רגלו בגבס, התפתח נמק והרגל נקטעה מתחת לברך. בדיעבד הסתבר כי סבל ממום מלידה, שלא ניתן היה לגלותו באמצעות בדיקת דופק שגרתית המתבצעת לפני הניתוח, וטענת הנתבעת שם הייתה כי הפגם בהיצרות העורקים היה פגם נדיר מאוד, עד כדי כך שלא מקובל לערוך בדיקת עורקים לפני הניתוח. ביהמ"ש דחה את הטענה וקבע את אחריות הרופא:

"החולה סמך על כך שתערכנה כל הבדיקות הנחוצות. קיימת ספרות בנושא שלאנשי המקצוע יש גישה אליה. התופעה היא אמנם נדירה, אך פלוני היה רשאי לצפות שבית החולים יביא בחשבון גם אפשרות של מקרה נדיר".

ובע"א 488/78 קופת חולים נ' אלקוסר, פ"ד לד (4) 246 בעמ' 250 נקבעה אחריותו של הרופא אשר טיפל בחולה בדרך הטיפול השגרתית, במקרה בו הוחדרו חומרים כימיים מזיקים בלחץ רב לגופו של החולה, בניגוד להוראות שבספרות הרפואית, לפיהן, יש להתייחס למצב כזה באופן שונה ולא שגרתי.

לעומת זאת נקבע  בע"א  935/95  משה רביד (קטינה) ואח' נ' קליפורד  דניס ואח', תק-על 98(3) 644 כי הנזק שנגרם למערערת מבחינת רמתו וחומרתו, לא היה צפוי כלל, ועד לאותו מקרה מצער לא דווח על מקרה דומה בעולם, בית המשפט דחה ברוב דעות את ערעור  התובעת אשר הייתה בת 5 שנים אשר סובלת מנזק מוחי קשה לאחר  טיפול שיניים שיגרתי. במהלך הטיפול הזריק לה הרופא זריקת אלחוש מקומית בלסתה התחתונה מצד ימין, ולאחר מכן היפנה אותה לחדר אחר במרפאה לצורך צילום שיניה. דקות ספורות לאחר הזריקה, בעת שהילדה המפוחדת ניסתה לברוח מחדר הצילום, היא נטתה על צידה ללא יכולת להתייצב, ותוך שהיא במצב רדום למחצה התמוטטה במרפאה. הנזק מוחי המתבטא בהפרעות נוירולוגיות ובהפרעות קוגניטיביות, נגרם לטענת המערערת כתוצאה מהזרקת חומר האלחוש, וזה חדר למוח דרך העורק בכיוון ההפוך לזרימת הדם. כל המומחים שהעידו במשפט  אישרו כי התופעה של הזרקת חומר האלחוש לתוך העורק האליאולרי היא תופעה מוכרת, ואף התוצאה של הזרקה זו הגורמת לזרימתו של החומר אל המוח בכיוון ההפוך לזרימת הדם, היא תופעה מוכרת. התוצאה הקשה שנגרמה בעניין שלפנינו לא הייתה מוכרת בעבר, שכן לפני האירוע הנדון היה ידוע על נזקים קלים בלבד שנגרמו כתוצאה מחדירת החומר לעורק כמתואר. 

דעת הרוב (השופטים ש. לוין וגולדברג) קבעו כי היה ידוע בעולם הרפואה שזריקת אלחוש מהסוג שניתן לתובעת טומנת בחובה סיכון של חדירת חומר האלחוש לעורק וזרימתו לכיוון המוח, תהליך שככל שהיה ידוע אז בא לידי ביטוי בהשפעות חולפות בלבד: פגיעות עצביות, נמנום וסחרחורות. המקרה הנ"ל הנו המקרה הראשון מסוגו בעולם הרפואה, שבו כתוצאה מחדירת חומר האלחוש לעורק וזרימתו לכיוון המוח נגרמו למטופל מגבלות קבועות בגפיים ונזק מוחי, המתבטא בהפרעות נוירולוגיות ובהפרעות קוגניטיביות בלתי חולפות. 

דעת הרוב קבעה כי במקרים המתאימים לא תהווה הסתמכותו של הרופא על פרקטיקה נוהגת הגנה מפני חיובו באחריות בגין רשלנות. מנגד גם אין לקבוע היפוכו של הדבר, לאמור, שאם הרופא פעל לפי הפרקטיקה הנוהגת הוא התרשל. הכל תלוי בנסיבות המקרה, ובמקרה דנן ספק אם ההסתמכות על הפרקטיקה הנוהגת אינה פוטרת את הרופא מחבות. גם אם השימוש במזרק שאינו שואב, בשעה שידוע בעולם הרפואה שהוא עשוי לגרום לתופעות לוואי, ולמנוע תופעות אלה על ידי שימוש במזרק שואב, שהינו זמין וניתן להשגה, עולה כדי התרשלות, אין די בכך כדי להגיע למסקנה כי שימוש במזרק שאינו שואב מהווה רשלנות. קיומה של זו תלוי בקיומה של צפיות נורמטיבית של סוג הנזק שנגרם. 

14.  אם נבחן את ההלכה הקיימת, נמצא, כי אחד האלמנטים המשפיעים בקביעת רמת הזהירות הנדרשת מהרופא, הוא האפשרות לדעת על הסיכון מראש, קרי, שקיימים מקרים מדווחים בספרות המקצועית, לפיהם יכול היה הרופא להעריך מראש את הנזק שייגרם לחולה עקב הטיפול. 

      אמנם כאשר רופא נהג בהתאם לפרקטיקה המקובלת בתחומו באותו זמן, היא, כשלעצמה, אינה מעניקה לו הגנה,  ולעולם מצויה הסמכות בידי בית המשפט לקבוע, כי פרקטיקה נהוגה זו, אינה עולה בקנה אחד עם חובת הזהירות של רופא כלפי מטופל. 

ב.   פרשנות פסק הדין:

15.  הפרשנות הראויה של דחיית טענת הרשלנות שקבע בית המשפט בעניין פסק הדין נשוא הדיון, הוא בכך שהרופא המטפל לא נטל סיכון בלתי סביר בביצוע ה-u.s. בשיטת הפרייז ונתוני הנבדקת לא חייבו התייחסות מיוחדת בעת דיקור מי השפיר הראשון שבוצע בה. מה שלא כן, בבדיקת ה-us  לפני הדיקור השני. כאן קבע בית המשפט עובדתית, כי בוצע דיקור שני המחייב בדיקת u.s. שני. לפיכך, ביצוע דיקורים נוספים לאחר כישלון שאיבת מי השפיר בפעם הראשונה, מגביר את הסיכון של פגיעה בעובר  וראוי לצמצם סיכון זה על ידי בדיקה חוזרת של מיקום העובר והשיליה. ביהמ"ש קבע, כי לא הוכח שבדיקת המיקום נעשתה, ולכן קבע שיוצר הסיכון, הרופא המבצע, נטל על עצמו סיכון בלתי סביר ובכך הפר את חובת הזהירות שהייתה מוטלת עליו וחרג מסטנדרט התנהגות סביר, בכל הנוגע לביצוע בדיקת על קול חוזרת לפני הדיקור השני.

ג.  רשלנות רפואית בגין פגיעה בעובר

16. התובעת נשוא פסק הדין נפגעה בהיותה עובר בשבוע ה17- להריון. פסק הדין מעורר מספר שאלות שלא נדונו בו, כגון מעמד העובר על פי דין, ומה זכותו להגיש תביעה בגין נזק שהתרחש לפני שהפך לאדם הכשר לזכויות וחובות. 

ראשית, האם העובר בגיל 17 שבועות הוא בר חיות ויחשב כ"אדם" לצורך הכרה בזכויותיו על פי החוק. 

שנית, מה הדין כאשר יש ניגוד עניינים בין האם הפונדקאית והעובר. טול לדוגמא את המקרה שבו נתגלה בעובר מום מולד שאינו מגיע לכדי פגם חמור, כגון חוסר גלגל עין אחת, המום מדווח להורים ואלה מחליטים מטעמיהם להפסיק את ההריון. מי מגן על האינטרסים של העובר?  

שלישית, מהן חובותיו של היועץ הגנטי באיבחון הקדם לידתי? 

רביעית, מהי זכות הקטין, להבדיל מזכות ההורים, לתבוע בנזיקין בגין נזק שנגרם לו בהיותו עובר, בטענה שטוב לו מותו מחייו.

חמישית, האם יש לביהמ"ש סמכות להפסיק, על פי בקשת הורי הקטין, את חייו, אשר נולד עם פגם מולד חמור. 

17.  בנזק שנגרם  במהלך ההריון מקים זכויות תביעה במספר מישורים, הן ליילוד אשר נפגע בהיותו עובר והן להוריו. על עילות התביעה השונות נעמוד בהמשך (ר' להלן בסקירה אודות פסק הדין בת.א. (י-ם) 733/94 דונין ואח' נ' קופת חולים הכללית, עמ' 221) באופן כללי נציין שעילות התביעה העומדות לזכות היילוד הנפגע הן בגין הנזק הטרום מולד (Prenatal Injury) והולדה בעוולה (Wrongful Life), ואילו להורים עומדות עילות תביעה של הריון בלתי רצוי (Wrongful Conception) ולידה בעוולה (Wrongful Birth) ר' ש. ילינק , הולדה בעוולה-זכויות תביעה ופיצויים, אשלי הוצאה לאור תשנ"ז1997- עמ' 22-36.

18. התשובה לשאלה האם חב המזיק חובת זהירות כלפי העובר שנפגע, אינה תלויה  בזהות הניזוק אלא בסוג הניזוקים כלפיהם חב המזיק חובת זהירות (השווה: ע"א 195/80 ועקנין נ' המועצה המק ומית בית שמש, ואח' פ"ד לז(1) 113) כך נקבע שנהג רשלן חב חובת זהירות כלפי כל מי שמצוי במתחם הסיכון בין אם נוכחותו של הניזוק קיימת ובין אם לאו. בע"א 110/65 שחאדה נ' עתמאן אברהים חילו, פ"ד י' 163 בעמ' 169 קובע ביהמ"ש : "אין צורך שהנפגע יהא קיים וידוע בשעת המעשה או המחדל הרשלני, ודי בנפגע "בכח" ובהוכחה מותנית". באנגליה הוכרה חובת הזהירות של המזיק כלפי העובר, וחובת זהירות זו מתגבשת מיד בעת התרחשות הנזק.  ר'   Burton v. Islington Health Authority 806 (1992) 3 W.L.R.
כך גם נפסק בארה"ב
Bell v. Macy's California 261 Cal.  Rptr. (1989) 447 
Monusko v. Pastle 437 N.W. 2d 367 (1989)

Enright v. Eli Lili & Co. 533 N.Y. 2d 224 (1988)                                                    
 ובקנדה:

Duval v. Seguin (1973) 40 D.L.R. (3d) 666               

19. סקירת ההשקפות המשפטיות המקובלות במשפט ובהלכה כפי שנציג להלן מצביעה על גישה המכירה בכך שיש לעובר זכויות משפטיות עצמאיות המתגבשות במועד כלשהוא בהריון והוא אינו מהווה רק רקמה בגופו של אימו. השווה: ג. טדסקי, על בעית הנזיקין בגין הולדה, מסות במשפט (1978) עמ' 269, 284-5. דיני הנזיקין, תורת הנזיקין הכללית, ג. טדסקי עורך (1970) סע' 200-201 .י. אנגלרד, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב- 1962 סע' 7 .

20.  כאשר נפגע עובר בתקופת ההריון על ידי מעשה ו/או מחדל רשלני, חשוף הרופא לתביעה בהליך פלילי, משמעתי ואזרחי (ר' לעיל - התוצאות המשפטיות של  חוסר הסכמה לטיפול רפואי). בארץ, ככל הידוע, לא הועמד רופא לדין בקשר עם הפרה של החובות הקבועות בתקנות בריאות העם (בדיקת מי שפיר), תש"ם1980-, לעומת זאת הואשם רופא גניקולוג בהריגה וברשלנות פושעת כלפי אישה ועוברה שהוצא מת מרחם אימו. בת.פ.ח. 854/80 מדינת ישראל נ' ד"ר דולברג, פס"מ מז (2) 446 הואשם, הנאשם, רופא מיילד וסגן מנהל מחלקת יולדות בבית חולים בסדרה של אישומים בקשר עם הטיפול הרפואי במספר יולדות, להן נגרם נזק ובמקרה אחד העובר מת כתוצאה מרשלנות פושעת. הנאשם הועמד לדין גם באישומים של גניבת זרע, בכך שהזריק לנשים מחצית מכמות הזרע שהובאה על ידי בעליהן תוך שימוש בעודפים כדי להפרות נשים זרות.

לאחרונה פורסם על הגשת כתב אישום נגד גינקולוג באשמה של הזרעה מלאכותית בניגוד לתקנות בריאות העם (הפריה חוץ גופית), תשמ"ז1987-, וכן ברשלנות ופזיזות, בכך שעסק בהזרעת זרע טרי מתורמים זרים תמורת כסף, וזאת מבלי שבדק את מצבם הרפואי של התורמים ואת הזרע שהוזרע. (הארץ, 27/5/1998  עמ' א10).

בבריטניה, נקבע בחוק כי חל איסור לגרום למותו של עובר בר חיות, Infant life (Preservation) Act 1929 בכפוף לסייגים שנקבעו בחוק אחר ר' Human Fertilization and Embryology Act 1990. בחוק נקבעה חזקה שעובר הוא בר חיות בגיל 28 שבועות, אף שכיום ניתן להחיות עובר בשבוע 24 הנתונים בספרות הרפואית מצביעים על כך, ששיעור ההישרדות של עוברים שנולדו בשבוע 22 הוא קרוב לאפס, בשבוע 23  15% ובשבוע 24 56% אך, מתוך אלה יוותרו 64% עם נזק מוחי בדרגה כזו או אחרת. ככל שגיל העובר גדל כך גדלים סיכוייו לחיות ללא נזק. ההנחה כיום היא שהחל מגיל 25 שבועות יש לראות בעובר בר חיות באיכות חיים סבירה המצדיקה החייאתו. ר'

Fetus and Newborn Committee, Canadian Pediatric Society, Maternal Fetal Committee Society of Obstet. & Gynecol of Canada, management of the woman with threatened birth of an infant of extremely low gestational age.  Can.  Med. Assoc. J, 1994; 51:545-553.

וכן Hack M & Fanaroff AV, Outcome of extremely immature  infants.N Engl. J. Med., 1994; 239:1649-1650  

בהתאם לכך שונה החוק בברטניה ב1990- ונקבע כי לצורך הפלה העובר הוא בר חיות בגיל 24 שבועות ר' Abortion Act , והחזקה הנ"ל שנקבעה בחוק שונתה בהתאם.

21. בתי המשפט בארה"ב, בריטניה, קנדה, ואוסטרליה התמודדו רבות עם תביעות מסוגים שונים בקשר עם בדיקות אולטראסאונד הנערכות במהלך ההריון על ידי רופאים וטכנאים המבצעים בדיקות אולטראסוניות. ניתן לסווג את התביעות השונות לקטגוריות הבאות:

1. תביעות בשל טעות בהערכת גיל ההריון בשל פער בין מועד הלידה המשוער לפי מועד הווסת ומועד הלידה. לעיתים  מתגלים בעובר מומים מולדים ובשל הטעות בהערכת גיל ההריון נדחה האיתור המוקדם של המומים הגורר אחריו נזק לא ממוני.

2. תביעות בשל טעות באבחנה.  כגון שבבדיקת U.S  לא נתגלו סימני הריון בעוד שבפועל האישה בהריון או בשל הריון מחוץ לרחם (Ectopic Gestation) שלא נתגלה.

3. תביעות בשל חוסר איבחון פיגור בגדילה. טעות של הבודק האולטראסוני אשר לא איבחן את הפיגור בגדילה ו/או נמנע מרישום נאות שהיה בו כדי להפסיק את ההריון ולמנוע לידת הוולד עם מומים מולדים. כיו"ב חוסר התייחסות למצב השיליה שיש בו להצביע על התפתחות העובר.

4. תביעות בשל אי איבחון הריון מרובה עוברים. תביעות אלה נכשלו לאחר שלא הוכח נזק ואף לא קשר סיבתי בין ההתרשלות והנזק.

5. תביעות בשל אי איבחון מומים מולדים כדוגמת המקרים של ברמן ותומר גל נ' מכון מור וכן  ארז שפירר נ' מכון מור.

ד. מעמד העובר על פי הדין
22. לפי סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב1962- אין לעובר  כשרות לזכויות ולחובות. היינו, זכויותיו וחובותיו מתגבשות רק עם לידתו. ראה ע"א 9/74 אינזל ואח' נ' קוגלמוס ואח',  פ"ד כט  (1) 663, 665. שם נקבע ש"אין אדם כשיר לרכוש זכויות אלא משעת גמר לידתו בלבד..." אולם, לדעת כב' השופט שמגר בע"א 413/80 פלונית נ' פלוני, פ"ד לה (3) 57, הגדרה זו גורפת מידי. השווה סע' 38 לחוק העונשין תשל"ז1977- וכן, תפ"ח (ת"א) 854/80 מדינת ישראל נ' ד"ר דולברג, פס"מ תשמ"ז (ב) 446, 454. לעיתים יש צורך להגן על האינטרס של העובר במועד מוקדם יותר, לפיכך מקנה סע' 33 (6) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות את הסמכות לבית המשפט, למנות אפוטרופוס לעובר. וסע' 34 לאותו חוק קובע כי לאפוטרופוס יכול להתמנות יחיד, תאגיד או האפוטרופוס הכללי וביהמ"ש ימנה מי שנראה לו בנסיבות העניין מתאים ביותר לטובת החסוי (סעיף 35). 

הצורך ביצירת בסיס משפטי למינויו של אפוטרופוס לעובר נולד במקביל להכרתו של החוק באינטרסים הנפרדים של העובר (השופט שמגר (כתוארו אז) בע"א 413/80 הנ"ל), כך למשל לפי הוראות סע' 3 (ב) לחוק הירושה, תשכ"ח1965- רשאי לרשת זכויות מי שנולד תוך 300 יום לאחר מות המוריש ודינו כדין מי שהיה בחיים במות המוריש.

23. דיני הנזיקין מכירים בזכותם של תלויים לפיצויים עקב מות מפרנסם ומדובר בשמירה על זכויות עתידיות שיקומו לעובר עם הוולדו, כאשר יהפוך לאישיות משפטית (ר' סע' 78 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש)). כמו כן, הוכרה זכות תביעה של עובר לפיצויים בשל נזק גוף שנגרם לו בהיותו ברחם ר' Montreal Tramways v. Leveille [1933] 4 DLR 331.

24. זכות התביעה מתגבשת רק לאחר הלידה. גישה זו אומצה בישראל בפסה"ד בעניין ע"א 518/82  זייצוב נ' כץ, פ"ד מ (2) 85, בעמ' 113. ביהמ"ש קבע על דרך של חקיקה שיפוטית כי "אין קושי מיוחד בהטלת אחריות על הרופא כלפי הקטין בגין התרשלותו של הרופא בטרם התעברות האם או לידת הקטין בנסיבות שבהן לולא ההתרשלות היה נולד ילד בריא". כן נקבע כי קיימת חובת זהירות מושגית של רופא כלפי קטין המחייבת אותו לנקוט זהירות סבירה כלפי הקטין (שם בעמ' 122). כך נפסק גם 

בקנדה:

Duvall V. Seguin (1972) DLR (3d) 418

ובאנגליה -

Williams V. Luff (1978) 122, SJ 164


Paton V. British Pregnancy Advisory Service (1978) 2 ALL ER 

C.v.S (1987) 1 All ER 123

אולם, בעקבות פסק דין אחרון זה הובעה דעה כי על המשפט המקובל להכיר בצורך להגן על זכויות העובר אף בטרם לידתו.

25. פסה"ד בעניין זייצוב הנ"ל הלך בעקבות הדין האמריקאי  שהכיר בעוולה של הולדה בעוולה והריגה בעוולה של יילוד (Wrongful death) בארה"ב הוכרה גם הזכות לתבוע ברשלנות בשל לידה מוקדמת או מוות של עובר שאינו בר חיים, ומספר מדינות אף אימצו את ההנחה כי עובר "בר חיים" הנו "אדם" לצורך תביעת בעוולה של הריגה בעוולה:

 Harrison V. Park Davis Inc, 656 P. 2d 483 (Wash. 1983)

Curdlender V. Bio Science Labratories 165 Cal. Rptr. 477 1980

Cockrum V. Banmgartner 447 NE 2d 385 (I’ll 1983)

James G.V. Caserta 332 SE 2d 872 (W.  Va. 1985)

Group Health Association Inc. V. Blumenthal 453 A 2d. 1198 (MD 1983)

Amadio V. Levin 501 A 2d 1058 (Pa. 1985)

Summerfield V. Superior Court 698 P2d 712 (Ariz. 1985)

באנגליה הוגבלה תחילה אחריותו של רופא כלפי עובר בשל התרשלותו, אשר הביאה לפגם בלידתו של קטין בעל מום.

Paton v. Trustees of British Pregnancy Advisory Service  [1975]  2 All ER 987, 990

McKay v. Essex AHA [1982] 2 All ER 771, CA

C.F. Udale v. Bloomsbury AHA [1983] 2 All ER 522

C v. S. [1987] 1 All ER 1230

R v. Tait [1989] Times 26.4.89

הזכות הוגבלה גם בחקיקה, לעניין זה:

Congenital Disabilities (civil liabilities) Act 1976

יש הרואים להתייחס לעובר "כחולה" וזאת נוכח ההתפתחות הטכנולוגית ברפואה, המאפשרת לאבחן מצבים חולניים ברחם ואף לבצע בעובר טיפולים תוך רחמיים, תרופתיים וניתוחיים. ר'

Schenker JG, The Rights of the Pre Embryo and fetus to in  Vitro  in Vivo Therapy. In:  D R Bromham & M E Dalton et al, (Ed’s). Ethics in Reproductive Medicine, pp. 33-45,London, Springer Verlag, 1992 
Len J.L, The Foetus as a Patient: Emerging Rights as a Person? (1983) AM.  Law Med. 1                                                               
26. פרופ'  י. שנקר במאמרו , "האם יש הצדקה להמתת עובר בר חיות ברחם", הרפואה כרך 131, חוב' ג'-ד' (אוגוסט 1996) מציין כי, "הגישה המקובלת ביותר היא, שבכל מצב עובר בר חיות הוא "חולה" …וחובתו של הרופא לדאוג ולהגן עליו, ובוודאי אין זכות לרופא להמיתו בהיותו ברחם (Fetocide), כי הרי המתת חולים אינה נחשבת לפעולה רפואית מקובלת."

הגישה הנ"ל הרואה בעובר "חולה" לא אומצה על ידי המחוקק בחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-, המגדיר את החולה או מטופל "אדם" ומכאן, מי שלא אדם כהגדרתו דלעיל החוק לא חל עליו, יחד עם זאת ראוי שהמחוקק יקדיש מחשבה  לעניין, נוכח "תרומתו" של העובר למדע בעקבות פרסומים אודות הגלדת פצעים אצל עוברים ללא צלקת, והשימוש בתאים הפיברוטיים של עובר לריפוי אצל בני אדם, ואף ניתוח להשתלת תאי עובר (בתוך הרחם), אצל מי שנתגלו מומים מולדים כגון, חסר של גפה או אפילו חסר של שפתיים (Cleft Lip), ניתוח שבעקבותיו יגליד הפצע ללא צלקת ניתוחית!                                                      

ר' 

N. Scott Adzick & MT Longaker "Scarless Fetal Healing" Ann. Surg. 1992; 215: 3-7 Harrison MR, Adzick NS. Longaker MT, et al. Successful repair in utero of a fetal diaphragmatic hernia after removal of herniated viscera from the the left thorax N. Engl. J Med. 1990; 322: 1582-1584. Harrison MR, Adzick NS The fetus as a patient: surgical considerations. Ann Surg 1991; 213-290. Saltzman DH, Benacerraf BR, Frigoletto FD. Diagnosis and Management of fetal facial clefts. Am J Obstet Gynecol 1986; 155: 377-38         

27.  בשיטות משפט אחרות  -  חלה התפתחות הדרגתית של הכרה בחובת הזהירות של רופא כלפי העובר, גם מקום שההורים ביקשו למנוע הריון או לידה של יילוד פגום. חובת הזהירות יכולה להיות מופרזת גם כאשר ניתן מידע לקוי או בלתי מספק, כגון בייעוץ גנטי או בעת התרשלות בהפלה שנכשלה .

בגרמניה חוקק ה- Embryo Protection Act 1990  כחלק מהחוק הפלילי האוסר שימוש בביציות אלא להפרייתן אצל אישה לצורך הריון ובכלל זה נאסר על כל שיבוט (Cloning),או תרומת עוברים לפונדקאית, מתוך רעיון של הגנה על העובר, כך גם בפסיקה:

BGH 20 DEC . 1952
BGH 8, 243, 11 JAN. 1972

BGHZ 89, 55 7 JULY 1987 (VIZR 193/86)

הצהרת הלסינקי בעניין זכויות העובר מכירה באחריות רופא כלפי ההורים והעובר לכל מעשה רשלני במהלך ההריון Revised Declaration of Helsinki (1975/83) I 5-7 App. VII, Council of Europe Recommendations 1046 (1986) No. 5,5-14 App. XIII 85 

 Hatke   v. McKelway 707 F 2d 1544 (DC Cir. 1989) 

בארה"ב   
James v. Caserta 332 5E 2d 872 (W.Va. 1985)

S.P. de Cryz “Abortion C.v.S. and the law” (1987) 17 faml. 319-23

28. זכויות העובר בדין מוגבלות ואינן מתגבשות, אלא עד שהעובר מגיע לבשלות. שיטות המשפט השונות התחבטו בשאלה ממתי הופך העובר ליצור בעל זכויות. הכנסייה הקתולית ראתה למשל את התגבשות הזכות מיד עם תחילת ההריון, ההלכה היהודית רואה בעובר כבעל זכויות לאחר 40 יום מתחילת ההריון, אולם רוב שיטות המשפט המודרניות קובעות שהזכות מתגבשת ברגע שהוא מסוגל להתקיים באופן עצמאי, דהיינו החל מהשבוע ה 24- להריון .

בארה"ב נקבע בפסק הדין העקרוני בעניין 

Roe v. Wade 410 US, 113 (1973)

כי למדינה עומדת הזכות להגן על האינטרסים של מי שיש לו היכולת לחיות, וזכות זו עומדת גם לביצית המופרית מחוץ לרחם.

29. בהלכה היהודית קיימת אבחנה במעמד העובר בין דיני נפשות ודיני ממונות. נקודת המוצא לענייננו היא שמקובל לראות את מעמדו בהקשר של הביטוי "העובר ירך אימו" כלומר רואים בעובר חלק מגופה של האישה הנושאת אותו, ולכן זכויותיו מתגבשות רק עם הולדתו. יתר על כן סקירת ההלכות העוסקות בעובר מלמדת כי למרות שלעובר אין מעמד משפטי של אדם, מוקנות לו זכויות מסויימות ואלה אינן מותנות בגיל ההריון או במועד הלידה, ובלבד שגילו של העובר עולה על 40 יום.

ר' הרב ש. גורן, "מעמדו של העובר בהלכה" הרפואה כרך 123, חוב' ז'-ח' (אוקטובר 1992)

30.  זכותו של העובר להגנה משפטית מוכרת כיום כמעט ללא עוררין , ומאחר והעובר אינו יכול להביע הסכמתו להתערבות רפואית, או אחרת אשר עלולה להשפיע עליו, כל פעולה רפואית חייבת להיעשות תוך התחשבות בטובתו.

מגילות זכויות האדם השונות מכירות בצורך להגן על יצור חיים חדש החל מהרגע שהביצית מופרית, ראה למשל:

Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilization and embryology, ed. Dept. of Health & Social Security (London 1984)

באנגליה נפלה הצעת חוק שבאה להגן במפורש על עוברים

Unborn Children (Protection) Bill, June 1985     

אוסטרליה 

Australian Senate Select Committee on Human Embryo Experimentation in Australia (Canberr 1986)

הצהרת הלסינקי

Revised Declaration of Helsinki (1975/83) I 5-7 App. VII

Council of Europe Recommendations 1046, (1986) No. 6-7 (of. App. XIII)

גרמניה 

German Legal Profession Congress (1986) Resolutions VII 3-7 App. III. Rev. State. Ch. 38 sec. 82-26(7)

בארה"ב מוכר העובר כיצור בר זכויות בחקיקתן של מספר מדינות.

מדינת אילינוי מגדירה את השלב המוקדם של הביצית המופרית כשלב בהתפתחות האדם, הראוי להגנה, ובחקיקה נקבע שמי שגרם להפריה אחראי לאחזקתו ולטיפולו של העובר ILL. Rev. state ch. 38 sec. 82-26(7).
מדינת מינסוטה אוסרת החקיקה על ניסויים באורגניזמים אנושיים המופרים בגוף האדם או באופן מלאכותי אחר, החל מרגע ההפריה.

31.  עובר הוא חסוי לפי הוראות סע' 33(6) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב1962- המאפשר לביהמ"ש למנות אפוטרופוס לעובר: ב"ש (חי') 290/78 חנה כהן נ' אוחנה, פס"מ תשל"ט 171(1) ולפי סע' 68 לחוק, לאפוטרופוס יש סמכות לקבל החלטות של החסוי בדבר התערבות רפואית, אך אלה צריך שתהיינה לטובתו של החסוי. 

ר' ר"ע 698/86 היועץ המשפטי נ' פלוני  ואח', פ"ד מב (2) 661.

32.  זכויותיו של העובר מוגדרות גם מקום שהביצית מופרית מחוץ לרחם. אמנם, בתי  המשפט הכירו בזכות של העובר לחיים בהווצרותו בתוך הרחם, אלא שזכותו מתגבשת ברגע שהוא הופך לייצור חי שאין הבדל מבחינת ההגנה המשפטית המוענקת לביצית המופרית בתוך הרחם או מחוצה לו .

Roe v. Wade 410, 45, 113 (1973) 
Duncan Daunstan & Welbourn, Dictionary of Medical Ethics ed.15 (London 1981)

ראה ערך Artificial Insemination   וכן ערך  Embryo Transfer.

ע"פ ההלכה במקרה של הריון ע"י השתלת ביצית מופרית ברחמה של אישה אחרת (פונדקאית), תיזקף האמהות לזכות הפונדקאית, מקום שעד ארבעים יום לא נחשב העובר ליצור בעל זכויות. ר' הרב ש. גורן, במאמר הנ"ל מעמדו של העובר בהלכה. השווה: דנ"א 2401/95 ר' נחמני נ' ד' נחמני, פ"ד נ(4), 661.

33. שאלת מעמדו של העובר וההגנה על זכויותיו מקבלת משנה חשיבות נוכח ההתפתחות הטכנולוגית בהפריה מלאכותית, הקפאת העוברים, תרומת אברים ושימוש ברקמותיו של העובר למחקר, שימוש בזרע לצורכי הפריה חוץ גופית ושאלות רבות בתחומי הרפואה, המוסר והמשפט מתעוררות בכל הנוגע להכרה בזכויות העובר בתחומים הנ"ל. 

מקצת ההרהורים מעלה ד"ר רם ישי במאמרו "מה בין עובר לכליה? סוגיות מוסריות ואחרות בהשתלת רקמות עובריות", הרפואה, עיתון ההסתדרות הרפואית. ינואר 1990, כרך 118 עמ' 46.

באנגליה הוקמה ועדה מלכותית אשר דנה בין היתר בשאלת מעמדו של העובר בהתייחס לתחומים הנ"ל:

Report of the Committee of Inquiry into Human fertilization and Embryology (Cmnd. 9314 HMSO) pub. in King’s Council Textbook of  Criminal  Law 2nd. Ed. (1983) pp. 29

פרופ' ג. וויליאמס בספרו Text book of criminal law 2nd. Ed. (1983) pp. 290 בוחן את השאלה האם רופא אשר במהלך פיתוח "תינוק מבחנה" זורק  את המבחנה, יואשם ברצח? אמנם "התינוק" טרם נולד, אך יש לו קיום עצמאי, ומבחינה ביולוגית הוא חי, אף כי לא מתקיים המבחן המשפטי לקיום פעימות הלב (והשווה אצלנו סע' 308 לחוק העונשין ותפ"ח 854/80 מדינת ישראל נ' דולברג, פס"מ תשמ"ז (2)446).

הפתרון המוצע ע"י פרופ' וויליאמס הוא, שהעובר טרם הגיע לשלב התפתחות סביר לצורך הרשעת הרופא בעבירה של הריגה. יצוין שבאנגליה, נפסק, שעובר בן 5 חודשים (20 שבועות) לא יחשב כ"אדם אחר" בחוק הפלילי הדן בעבירה של איום על החיים. ר' R. v. Tait [1989], Times 26/4/1990 .
ה.    ניגוד עניינים בין האם הפונדקאית והעובר

(1) הגנה על בריאות האישה
34. אין מחלוקת כי זכות העובר להתפתח באופן נורמלי מוגנת על פי דין ובהיות העובר חסוי עפ"י דין, הרי כל פעולה צריכה להיעשות תוך התחשבות בטובתו. אולם, כאשר יש סכנה לחיי האם הנושאת אותו, זכויות העובר מוגבלות . כך ע"פ ההלכה כאשר יש חשש לבריאות האישה  ויש לשקול המתת העובר ע"מ להציל את האישה תועדף המתתו. ר' הרב יגאל שפרן "שאלה של סמכות" עיון בסוגיות נבחרות בהלכה ורפואה, במקרה של יילוד עובר המצוי בגופה של נפטרת. הוצאת הרבנות הראשית והמועצה הדתית ירושלים.

בארה"ב נקבע בפרשת  Roe v. Wade 410 U.S 113 (1973) שלמדינה עומדת  הזכות להגן על האינטרסים של מי שיש לו את הפוטנציאל לחיות, אולם זכותו של העובר להתפתח מוגבלת מקום שהאינטרס של האם עלול להיפגע.

וכן ר' באנגליה  

C. v. S. [1987] 1 All E.R 123 
B.M.  Knoppers "Modern British Technology and Human Rights" 33 AM. J Comp L 1-31 19FF (1988)

Lenow J.L "The Foetus as a Patient: Emerging Rights as a Person?” (1983) AM.  Law Med. 1                                                                                                       
(2) הגנה  על זכות העובר לחיות:

35. יחד עם זאת, ישנן כיום דעות הנוטות להכיר ביתר זכויות לעובר המשתוות לזכויותיו של החולה, אף כאשר זכויותיו מתנגשות עם אלה של האם הנושאת אותו:

J Benschof "Reasserting Women’s Rights in Late Abortion & Technological Advance in fetal Viability” (1985) 17 Fam. Plan Report pp. 162                                              
בגרמניה נקבע שזכותו של כל מי שיש לו "פוטנציאל לחיות" מוגנת בכל             שלב משלבי ההריון ואינה חדלה להתקיים מקום שהיא מתנגשת באינטרסים של האם אלא  היא פוחתת מקום שחייה של האם בסכנה.

 German Legal Professions Congress (1986) Resolution VII 3-7 App XII
כך נקבע שכאשר קיימת סכנה להמשך קיומו של עובר בר חיים, למדינה עומדת   הזכות לכפות על האם טיפול רפואי, על מנת להציל את העובר , ר'

Raleigh Firkin Paul Morgan Memorial Hospital v. Anderson 201 A 2d 537 (NJ 1964
Jefferson v. Griffin Spading Country Hospital Authority 274, 5e 2d 457  (GA 1981)                 
זכות כזו יכולה לקום במקום שהאם מתמכרת לסמים. עוד נקבע כי  לעובר עומדת עילת תביעה נגד האם בשל נזק שנגרם לו עקב התמכרותה של האם לטיפה המרהTaft  v. Taft 446 NE 2d 395 (Mass) : 
בפרשת Raleigh Firkin-Paul Morgan Memorial Hospital v. Anderson 201 A 2d 537 (NJ 1964) חייב בית המשפט בניו ג'רסי ארה"ב אישה בשבוע 32 להריון לעבור עירוי דם ע"מ להציל את העובר ברחמה, וזאת חרף התנגדותה לטיפול רפואי מטעמי דת.

באנגליה חייב בית משפט לבצע ניתוח קיסרי אותו סירבה האם לעבור, על אף הסיכון לעובר שברחמה. בית המשפט העדיף את האינטרס של העובר על זה של האישה ר' In Re S.  (Adult Refusal of Treatment) (1992) 3 W.L.R. 80 .
(3) למי הזכות להתנגד להפלה?

36. ביהמ"ש העליון בע"א 413/80 פלונית נ' פלוני, פ"ד לה (3) 57 העלה את   השאלה האם יש לעובר זכות טעונת הגנה להתנגד לביצוע הפלה כדי שיוכל להגיע עד למועד בו יתגבשו זכויות המשפטיות (היינו, יום לידתו). 

השופט שמגר (כתוארו אז) קובע שנוסחו של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, אין בו כדי להשיב על שאלה זו, אף שאין בו לכאורה סייגים מפורשים, ולפיכך, מסקנתו היא שעל אף העדרה של הוראה מפורשת בחוק הכשרות והאפוטרופסות, ניתן ללמוד מכללא שאין לעובר מעמד משפטי הטעון הגנה. גם כבוד השופטת בן עתו בדעה כי מקום שהמחוקק ביקש להכיר בזכות העובר, לא היה נמנע מלעשות זאת כשם שעשה בחוקים ספציפיים בחוק הירושה ופקודת הנזיקין. ביהמ"ש דן בסוגיית מעמדו של האב על פי החוק בדיון בבקשה להפסקת הריון המוגשת על ידי אשתו לוועדה להפסקת הריון, קבע שהמחוקק ביקש שלא להעניק לאב מעמד ומשום כך אינו זכאי להישמע. כב' השופט אלון (כתוארו אז) היה בדעת מיעוט כאשר קבע שהאב זכאי להישמע מכוח כללי הצדק הטבעי.

יצוין כי במשפט האנגלי, אין לבעל או לאב זכות כי יוועצו בו לפני מתן האישור להפסקת הריון, אולם בספרות הועלתה האפשרות שלעובר עומדת הזכות לעתור באמצעות אביו, למנוע בו כל פגיעה  .

Paton v. British Pregnancy Advisory Service Trastees (1979) QB 276 

Paton v. United Kindom (1981) 3 EHRR, 408                                                       

Kennedy: “Husband denied a Say in Abortion Decision" 42 Modern L Rev. 1979, 329       

37. כאשר מתגלה ניגוד אינטרסים בין ההורים ובין העובר כגון בדוגמא  התאורטית שהצגנו לעיל  שבו מתגלה מום של חוסר גלגל עיניים בעובר, וההורים עותרים בבקשה להפסיק את ההריון, אין לעובר זכות עמידה באשר מעמדו טרם התגבש. בע.א (נצרת) 39/88 נסייר נ' שמיר חב' לביטוח בע"מ (לא פורסם) אוזכר בספרו של ש. ילינק, "הולדה בעוולה-זכויות תביעה ופיצויים", אשלי הוצאה לאור תשנ"ז1997- בעמ' 109 (להלן - ש. ילינק), דן ביהמ"ש (כב' הש' ת. אור) בתביעת נזק גוף של הורים אשר תבעו בשם עובר אשר נפגע בתאונת דרכים ונפטר. בית המשפט דחה את התביעה בנימוק כי זכותו של העובר מותנית בהיותו "אדם", והואיל והנפגע לא היה אדם במותו אין הוא "נפגע" במשמעות חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים ועל כן אין זכאי עזבונו לפיצויים.

לעומת זאת הכיר בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופט בזק) בזכותו העובר לחיות. בתמ"א (י- ם) 103/92 היועה"מ נ' חסויה (לא פורסם) (אוזכר בספרו של  ש. ילינק בעמ' 107), הוגשה בקשה ע"י רופאי ביה"ח בו אושפזה אישה בהריון, לאפשר להם, להוציא את העובר שברחמה על מנת להציל את חייו וזאת לאחר שהאם הייתה על סף מוות קליני. בקשת הרופאים הייתה בהתאם לסעיף 68 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב1962- המעניק  סמכות לבית המשפט למנות אפוטרופוס לדין לצורך שמירה על ענייניו של חסוי על פי בקשת צד מעוניין. סע' 33(6) לחוק הכשרות הנ"ל מעניק סמכות למנות אפוטרופוס לעובר.

בעלה של האישה והוריה התנגדו לבקשת ביה"ח, ואף הגישו תסקיר לפיו לא יהיה זה לטובת האישה ועוברה(!) להביאו לעולם. בית המשפט קבע כי בנסיבות המקרה יש להחיל את חוק האנטומיה והפתלוגיה, תשי"ג1953-, המתיר בסע' 6ג שבו להוציא יילוד מגופה של נפטרת כדי לאפשר לו חיים, והואיל והאישה הוכרזה כמתה קלינית הרי יש להעדיף את האינטרס של העובר לחיים על פני האינטרס של האב שלא להעניק לו חיים רק משום שהוא עלול להיות למעמסה על בני משפחתו שיתקשו לגדלו או שקיים סיכון שהילד ייוולד עם פגם. הסוף הטוב של מקרה זה היה שהאישה התאוששה וילדה ילד בריא!

ביהמ"ש המחוזי בה.פ. (ת"א) 1992/96 סימונה קרביס נ' שרותים רפואיים בינ"ל והיועה"מ  (טרם פורסם)  דחה את התנגדות אחד היורשים של בעלה של המבקשת אשר נפטר מסרטן, והותיר אחריו זרע מוקפא להפריית המבקשת לאחר שבחיי המנוח עברו בני הזוג טיפולי הפרייה. ביהמ"ש (כב' הש' ג. קלינג) העדיף את האינטרס של המבקשת ועוברה העתידי על פני עניינו של המתנגד אשר טען כי הולדתו של העובר תהיה עליו למעמסה.

מקרים אלה מלמדים, כי אף שאין לעובר זכויות מוקנות בדין כאדם, הרי        שבמקרה נתון יתחשב בית המשפט באינטרס של העובר לחיות ובזכותו לחיים, זכות שניתן לה מעמד חוקתי בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

ר'  מאיר שמגר "סוגיות בנושאי הפריה ולידה" הפרקליט ספר היובל, הוצאה לאור של לשכת עורכי הדין דצמבר 1993 עמ'353.

ו.   על הערכת הנזק הרפואי
38. בית המשפט נזקק להערכת הנזק במקרה של עוורון מוחלט לעינה של התובעת למן לידתה. המומחים הרפואיים העריכו את הנכות הרפואית בשל עוורון בעין אחת בשיעור 30% לצמיתות ובשל עין קטנה ושקועה (אנופתלמוס) בשיעור 10%, כך שהנכות הרפואית המשוקללת היא 37% (לפי תקנות הביטוח הלאומי מחשבים את אחוזי הנכות במצטבר, כך לדוגמא, את אחוז הנכות מחשבים כך - 30% נכות בשל עוורון ועוד 10% נכות בשל העין השקועה המחושבים כ10%- מ70%- שהם היתרה מהפחתת 30% מ 100%-; לאמור, שבנכות רפואית מצטברת לעולם לא תעלה הנכות על 100%).

39. הנכות הרפואית מהווה אינדיקציה להערכת הנכות התפקודית ועל בית המשפט לחשב את שיעור הנכות התפקודית בשים לב לנכות הרפואית, תוך מתן משקל לנתונים נוספים, כגון ההפרעה של הפגימה בכושר ההשתכרות ובעתידו המקצועי של התובע, וכן גם בשים לב לנתונים נוספים, כגון המצב התעסוקתי במשק ויכולתו של הנפגע לבחור לו מקצוע, בשים לב למגבלותיו (ר' ע"א 3049/93 סימה גירוגיסיאן נ' רמזי, תק-על 95(2) 175, ע"א 1299/92 עיזבון עליזה מור ז"ל נ' ד"ר לני רום, פ"ד נ (1) 697).

40. הנכות התפקודית היא זו שמוערכת על ידי ביהמ"ש ובמקרה של עיוורון בעין אחת, נמצא בית המשפט בדילמה כיצד תשפיע הנכות על תפקודו של התובע בעתיד, שהרי מצד אחד, יכול התובע לתפקד באופן מלא עם עין אחת ולמעשה אין עליו כל מגבלה, אולם מאידך, נמצא התובע בסיכון שאם תפגע עינו הבריאה, כי אז הפגיעה תהיה הרת אסון מבחינתו והוא יוותר עיוור בשתי עיניו (השווה ת.א. (י-ם) 524/98 מויאל נ' בית"ר ירושלים (לא פורסם), אוזכר בפסק הדין).

בע"א 354/79 מעין נ' מימרם, פ"ד לה (1) 77, קבע בית המשפט העליון כי מי שנפגע חלקית בעין אחת, אינו מפסיד את כושר הראיה ואם אינו עוסק במקצוע יוצא דופן המצריך ראייה טובה במיוחד, כמעט שלא ניתן להוכיח נגדו פגיעה פונקציונלית הפוגעת באופן משמעותי בכושר ההשתכרות. כידוע פוסק בית המשפט את הפיצויים, אף בגין פגיעה בכושר ההשתכרות. כלומר, די לו לנפגע להניח בפני בית המשפט תשתית עובדתית לכך, שכושרו להשתכר עלול להיפגע בעתיד, כדי להצדיק את הפיצוי אף אם התובע לא נפגע בפועל בשכרו. וראה לעניין זה ע"א 146/87 כץ ואח' נ' רוזנברג, פ"ד מג (3) 421 שבו נפסק לנפגע תאונת דרכים פיצוי בגין כושר השתכרות בעתיד, אף שלא נגרמה לו נכות רפואית צמיתה. אלא, שהמקרה הנ"ל הוא יוצא דופן ונדיר. בדרך כלל כשאדם נשאר מוגבל בכושר עבודתו, מוצא הדבר את ביטויו בנכות כלשהיא.

יש שנותרת לנפגע מגבלה לצמיתות, אף שלא נמצא פריט מתאים בתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז1956- המהווה את לוח הנכויות על פיו נוהגים בתי המשפט לכמת באחוזים את שיעור הנכות. כך למשל בפגיעות אורטופדיות, אפשר שלא תוותר נכות רפואית מספרית, אך הפגיעה עלולה להפריע בעבודות כפיים, ולפיכך, אין לשלול שבשלב כלשהוא בעתיד עלולה מגבלה זאת להפריע לנפגע במידה כלשהיא בעבודתו או בבחירת המקצוע בו יעסוק (ר' ע"א 634/88  עטיה נ' זגורי, פ"ד מה (1) 99).

אשר לאופן חישוב הפסד השתכרות, מבחינים בתי המשפט בין קטין לבגיר. כאשר מדובר בקטין, הרי שבהעדר נסיבות מיוחדות, מהווה הנכות הרפואית מפתח לחישוב אבדן השכר לעתיד, אין משמעות הדבר כי בכל מקרה על הנכות התפקודית להיות זהה לנכות הרפואית.  ר'

ע"א 142/56 לוין נ' וייס ואח', פ"ד 21, 134.

ע"א 41/57 עידה נ' פואד ואח', פ"ד י"א 1100 

ע"א  746/81 מ.מ נחלת יהודה נ' זדה (קטין),פ"ד לט(1) 19

ע"א 311/85 אפריאמוב (קטין) נ' גבאי ואח', פ"ד מב (3) 191

ע"א 61/89 מדינת ישראל נ' אייגר, פ"ד מה (1) 580, 591-592.

41. פסיקת בתי המשפט בהתייחס למי שנפגע בעינו והתעוור בעין אחת, שונה ממקרה למקרה. בתי המשפט חלוקים בדעתם כיצד לפסוק פיצויים על הפסד השתכרות בעתיד, על פי חישוב מתמטי קונבנציונלי דהיינו, לפי חישוב מכפלת שיעור הנכות בשכר המוכח, עד שהתובע יגיע לתום תוחלת חיי העבודה או על פי פיצוי גלובאלי. ר' לעניין זה הדיון המקיף בסוגייה בספרו של ד. קציר, פיצויים בשל נזק גוף, הוצאת כרמל, מהדורה רביעית, התשנ"ח1997- עמ' 352 ואילך והאסמכתאות המוזכרות שם.

בגדר השיקולים שעל בית המשפט להביא בקביעת הפיצויים על הפסד השתכרות בעתיד של קטין, אשר נפגע בעינו, מונים את כושר ההסתגלות של קטין אשר לא הגיעה העת שיבחר לעצמו מקצוע ועיסוק - ניחן בו, כנגד ההגבלה בקשת המקצועית שהקטין יכול ומסוגל לבחור בהם - מחמת נכותו.

כך מצאנו שבתי המשפט פסקו פיצויים לפי שיטת החישוב הקונבנציונלי לפי שיעור הנכות הרפואית, לפי ממוצע השכר במשק ביום מתן פסק הדין, לאחר היוון מיום הגיעו לגיל 18 עד לגיל 65.

ר' למשל ת.א. (י-ם) 812/94 אהרן כהן ואח' נ' מרכז רפואי שערי צדק, תק-מח 98(2) 1502.

ת.א. (ת"א) 1663/88 זית שי נ' מדינת ישראל ואח' (לא פורסם). 

ויש שבתי המשפט העדיפו את שיטת פסיקת הפיצוי הגלובאלי. ור' לעניין זה: 

ע"א 663/86 אליהו עטיה נ' עטיה וערעור שכנגד, פ"ד מד (3) 720

ע"א 874/85 קהן נ' חברת הר חרמון בע"מ, פ"ד מג (3) 428

ע"א 575/88 קריכלי נ' ביהם, פ"ד מג (3) 602

ע"א 610/75 רותם נ' נוף ואח', פ"ד לב (1) 729





