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פסק הדין בעניין דונין, שהוא הראשון שדן בהרחבה בסוגייה של הנזק התוצאתי בעוולה של "עיקור רשלני" (Wrongful Conception), מעלה מספר שאלות של מדיניות משפטית.

- עד היכן משתרעת  חובת הרופאים להזהיר את בני הזוג מפני נזק שעלול להגרם  מטיפול רפואי?

- מהו "הנזק" שנגרם כתוצאה מלידת ילד בריא למשפחה וכיצד אומדים את   הנזק?                                        

- שאלת הקשר הסיבתי בין הפרת החובה להזהיר והוכחת הנזק.

א. הגבלת יילודה ותכנון המשפחה

1.  פסק דין בפרשת דונין דן בנושא העיקור, שהוא אחד האמצעים לתכנון המשפחה על ידי הגבלת היילודה. העלייה בתוחלת החיים וריבוי האוכלוסייה בעולם, הביא להכרה כי יש צורך בתכנון היילודה באופן שהתא המשפחתי יוכל לקיים עצמו מבחינה כלכלית, מכאן שתכנון המשפחה מהווה בעת ובעונה אחת זכות וגם חובה.

הגבלת היילודה נעשית בכמה אמצעי מניעה כגון, אמצעים טבעיים, אמצעי חציצה, אמצעים הורמונליים, התקן תוך רחמי, הפסקת הריון ועיקור הגבר או האישה.

עיקור האישה או הגבר הוא אמצעי יעיל למניעת הריון ומהווה מכשיר שבאמצעותו ניתן לתכנן את המשפחה. באחד המחקרים נמצא שב30%- מהנשים מעל גיל 35, ו25%- מהגברים מעל גיל 35 בוצע עיקור.

McCracher, J.S (1986). ”Contraceptive care and family Planing in an urban general practice” Journal of Royal College of General practitioners, January 1986
מכאן, שהאוכלוסייה החשופה לסיכוני העיקור היא גדולה מאוד, ואף שפסק הדין בעניין דונין הנו ראשון מסוגו בישראל, הסוגייה של עיקור רשלני מוכרת במשפט האנגלו-אמריקאי מזה שנים.

(1) התוויות לעיקור

2.  התוויות לעיקור יכולות להיות רפואיות (ניקוב הרחם או פציעה של צוואר הרחם), סיבוכי שלייה למיניהם (זיהום, דימומים עקב קרע של הרחם, הדבקויות תוך רחמיות וכד'), או סוציאליות (ריבוי הריונות של האישה, גיל האישה (מעל לגיל 35) ותכנון המשפחה). כיום ניתן לומר, שבדרך כלל האינדיקציה לביצוע העיקור היא החלטת בני הזוג בקשר עם תכנון המשפחה ולאו דווקא סיבה רפואית.

ההחלטה אם לבצע עיקור היא של אחד מבני הזוג. במקרה כזה, על הרופא הגניקולוג לספק לאישה או לגבר המבקשים את העיקור את מלוא המידע אודות אופני ושיטות העיקור ולהשאיר בידי המטופל את ההחלטה על הדרך המתאימה לו ביותר תוך כיוון האופן המומלץ והמתאים על ידו.

(2) שיטות כירורגיות לעיקור

3.  המונח "קשירת חצוצרות" הוא מונח כללי המתייחס לניתוח שמטרתו לעקר את האשה. מונח זה אינו מדוייק, באשר יש שיטות שונות לביצוע העיקור ולעיתים תבוצע קשירה של החצוצרה, אך הדבר לא יביא בהכרח לעיקור.

מקובל כיום לבצע את העיקור במספר שיטות כירורגיות מגוונות, החל מלפרוסקופיה בהרדמה מקומית או כללית עם סגירת החצוצרה באמצעות מהדק טבעת או הדבק (אלקטרוקואגולציה) או לפרטומיה (התערבות כירורגית דרך חלל הבטן) וקשירת החצוצרות בשיטות שונות. בפרוצדורה זו יש סיכון למי שעברה ניתוח קיסרי או ניתוחים גניקולוגיים קודמים, בעיקר של פגיעה בכיס השתן. כמו כן מקובל לבצע מיני לפרוטומיה (חתך קטן ברוחב 3-5 ס"מ) וקשירת החצוצרות.

שיטות נוספות לעיקור הן כריתת הרחם (עפ"י אינדיקציות רפואיות בלבד), וכן במהלך ניתוח קיסרי שלישי או יותר.

שיטה נוספת לעיקור היא היסטרוסקופיה. ההיסטרוסקופ הוא אנדוסקופ המוחדר דרך צואר הרחם על ידי הזרמת דו תחמוצת הפחמן -CO2 או בחומרים נוזליים אחרים, באמצעותו ניתן לראות את פתחי החצוצרה הניתנים לסגירה בשיטות שונות, כגון פלגים מקרמיקה או סילסטיק או חמרים אקריליים. שיטה זו מבוצעת בעיקר אצל נשים עם סימפטומים גניקולוגיים וגם במדינות שבהן לא מקובל לבצע עיקור מטעמי דת. ר'

Meizner I. Glezenman M., Ben Harroch D. & Leventhall H, Abdominal Pregnancy following hysterectomy, Israel Joural of Medical science 1983 19 (3) 283-285

עיקור הגבר מתבצע על ידי שני חתכים צדדיים וגישה לצינורות הזרע שמתחת לעור - חיתוכם וקשירתם.

ב. שעור הכישלונות בניתוחי עיקור

4.  טענה נפוצה בתביעות לעיקור רשלני היא מחדל בגילוי שיעור הכישלונות בעיקור במובן זה שאילו ידע המועמד לעיקור על שיעור הכישלונות, יתכן שהיה נוקט אמצעי זהירות גדולים יותר במניעת ההריון. מתן הסבר נאות אודות הניתוח כולל מידע ונתונים אודות שיעור הכישלונות בניתוחי עיקור אצל האישה והגבר הוא תנאי הכרחי, אם כן, להצלחת הטיפול. שיעור הכישלונות המדווח אצל נשים שעברו ניתוחי עיקור למיניהם נע בין 2-10 ל1000- (0.2% - 1%) מקרים ואצל גברים בין 1.4-6 ל1000- (0.6% - 0.14%) מקרים. ר'

Chi, I.,C. Laufer. et al, An Epidemiologic study of risk factors associated with pregnancy followin female sterilisation, American Journal of Obstetrics and Gynecology, (1980) 136   768-771                        

ניתוחי עיקור נכשלים מסיבות שונות, כאשר הנפוצות שבהן :

- האישה הרה בעת ניתוח העיקור.

- קשירת החצוצרות לא נעשית בצורה הרמטית.

- בתהליך הניתוח יש כשל טכני.

- פגם אנטומי גורם לכישלון הניתוחי.

5. לאחר ניתוח העיקור אין חובה לבדוק את קשירת החצוצרות לפני שבני הזוג מקיימים יחסי מין בפעם הראשונה, אין אין בכך כדי לפטור את הרופא מהחובה לברר את קשירת החצוצרות בסיום הניתוח. רצוי להבהיר לבני הזוג שעליהם להיבדק שוב לפני קיום יחסי מין, ובמידת הצורך להמליץ על ניתוח עיקור חוזר. במקרה כזה על הרופא המנתח להסביר את הסיבות לכישלון הניתוח הראשון והסיכונים של ביצוע ניתוח שני לאחר ניתוח ראשון שנכשל. במוסד רפואי רצוי שישתתפו במפגש מספר  רופאים שיוכלו לשכנע את האישה על הצורך בניתוח החוזר.

בספרות הרפואית מצאנו המלצה לכך שבכל מקרה של ניתוח עיקור יש לשלוח קטע מהחומר (bloc) לבדיקה היסטולוגית כדי לוודא זיהויים של הקטעים שנחתכו וזאת על מנת לעמוד על הצלחת הניתוח.

ר' 

Chamberlain G. Sterilization - clinical aspects in litigation and obstetrics and Gynecology. ed. Chamberlain G.V.P., C.T.B & Sharp F. ch. 14 pp. 163-176, (1985) London, Royall College of Obstetricians and Gynecologists.
ג.   חובות הרופא בביצוע עיקור

6. הטענות האופייניות בתביעות עיקור רשלני הן אי מסירת מידע הולם בקשר לעיקור, אי מתן אזהרה אודות הכישלון בניתוח העיקור, רשלנות בביצוע טכניקת הניתוח.

עילות התביעה העיקריות בשל עיקור שנכשל מבוססות על דיני החוזים ועל דיני הנזיקין. באנגליה נדונו עד כה שני מקרים בעילה חוזית,

Eyre v. Meajday (1986) 1 All  ER. 488

Thake v. Maurice (1986) 1 All  ER. 491

בשני המקרים מדובר בעיקור שנכשל, הראשון באשה והשני בגבר. במקרה הראשון (Eyre) נטען כי בין הנעקר ובין הרופא היה הסכם שיש לקרוא לתוכו תנאי מכללא, שבו התחייב הרופא לבצע עיקור בלתי הפיך, וכישלון העיקור מהווה הפרה של ההסכם בין הצדדים. ביהמ"ש דחו את הטענה בדבר הפרת הסכם וקבעו שאין לראות בביצוע העיקור משום הענקת תעודת אחריות להצלחת הטיפול הרפואי, ואין לקרוא לתוך ההסכם תנאי מכללא, לפיו בביצוע העיקור מתחייב הרופא להצלחת הטיפול. 

בפרשת Thake לעומת זאת, מצא בית המשפט את הרופא אחראי ברשלנות, בכך שלא הזהיר את המטופל על האפשרות כי צינור השופכה לא נחסם לחלוטין.

ד.  החובה להזהיר מפני אפשרות של כישלון טיפולי

(1) מקור החובה

7.  עיקור, ככל טיפול רפואי עלול להיכשל, ההבדל הוא שבעיקור, להבדיל, מטיפול רפואי המטרה היא למנוע הריון פוטנציאלי ולא לרפא חולי או פגם. מטרת הרפואה היא הפוכה מדרך הטבע, במובן זה, שהרפואה מבקשת למנוע באופן מלאכותי תופעה טבעית. רופא המציע לבני זוג לעבור עיקור על מנת למנוע הבאת ילדים נוספים חב בחובת הסבר ואזהרה על כל סיכון של כישלון טיפולי, לרבות האפשרות שהעיקור יכשל. מכאן שהפרת החובה להזהיר מפני כישלון עשויה לבסס את עילת התביעה נגד רופא שלא הזהיר ולא הסביר מפני האפשרות שעל אף העיקור קיים סיכוי שהאישה תהרה.

מקור החובה להזהיר מצוי בדוקטרינת ההסכמה מדעת המוסדרת כיום בסע' 13 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-, והיא מוצאת ביטוי במסגרת חובת הגילוי של הרופא (ר' לעיל הערותינו בעמ' 37), וכן במסגרת חובת הזהירות המוטלת על רופא על פיו תבחן שאלת קיומה של רשלנות ע"פ סע' 35 ו36- לפק' הנזיקין [נוסח חדש], כאשר קיים יחס ישיר בין הסיכון בביצוע הטיפול הרפואי ובין חובת הזהירות. ככל שהסיכון גדל - החובה מוגברת. אצלנו הוכרה חובת האזהרה בפסיקה - בע"א 2248/91  ד"ר ברנשטיין נ' ניסים עטיה, פ"ד מט (3) 709, במקרה שבו סבל התובע ממחלת כלי דם שהחמרתה קשורה לעישון והטיפול העיקרי בה הוא באמצעות הפסקת העישון, התובע טופל באמצעות טיפול תרופתי שלא הועיל ובסופו של דבר נכרתה רגלו מתחת לברך. ביהמ"ש העליון קבע, שכאשר חולה סובל ממחלת כלי דם שבה קיימים חשדות קריטיים להפסקת העישון העשויה לעצור את התדרדרות המחלה, אין הרופא יכול להסתפק בהסבר כללי בכך שהעישון מזיק לבריאות, אלא על הרופא להעמיד את החולה על חומרת המצב ולהבהיר לו הבהר היטב את ההכרח שיפסיק את העישון באופן מוחלט, בלשון שאינה משתמעת לשתי פנים. האזהרה, צריך שתעמוד ביחס ישיר לגודל הסכנה הצפויה לחולה. אזהרה כללית ללא הבהרת התוצאה של הסכנה הנשקפת אינה שלמה והיא מהווה בנסיבות העניין רשלנות.

דברים דומים נקבעו בע"א 323/89 פכרי קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142, ע"א 3108/91 נועם רייבי נ' ד"ר וייגל, פ"ד מז (2) 417 וכן ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט (3) 253 בעמ' 259-260.

(2) היקף חובת ההסבר והאזהרה
8.  בפסק דין  דונין, קבעה כב' השופטת י. צור כי הרשלנות של הנתבעת מתבטאת בכך שלאחר כישלון ניתוח קשירת החצוצרות, לא יידעו רופאי הנתבעת את התובעת אודות כישלון הניתוח שעברה, על אף שהממצאים היו מונחים בתיק. מחדל זה של חוסר היידוע, מהווה הפרה של חובת הזהירות ומהווה רשלנות. בכך ביססה כב' השופטת צור את ההלכה שנקבעה בביהמ"ש העליון ר' ע"א 4384/90 ואתורי נ' בית חולים לניאדו ואח' (ר' להלן בעמ' 385) וע"א 434/94 שיר ברמן (קטינה) ואח' נ' מור - המכון למידע רפואי בע"מ (ר' לעיל עמ' 1 והערותינו שם).

היקף ההסבר הוא בהתאם ליכולתה של האישה להבין את הנתונים הנמסרים, מסירת נתונים סטטיסטיים יבשים ללא המחשה אין בה תועלת, רצוי להשוות את שיעור הכישלונות בניתוחי עיקור עם שיעור הכישלונות באמצעי מניעה אחרים המוכרים למטופלת (כגון כדורים נגד הריון). מסירת המידע עשויה להקטין בצורה משמעותית את האפשרות של הגשת תביעה, כגון כישלון העיקור ואי מסירת מידע.

תהליך מסירת המידע וההסבר אודות הניתוח אינו מסתיים בתהליך הניתוחי. על הרופא לתאר בפני המטופלת אם היו אירועים חריגים במהלך הניתוח או אירועים שיש בהם כדי להשפיע על תהליך ההחלמה ו/או תוצאות הניתוח.

9.  על היקף חובת מתן ההסבר והאזהרה ניתן ללמוד מנסיבותיו של פסק הדין בת.א. (ת"א) 624/94 רחל ניסני נ' ד"ר נורית ורדינון ואח' (לא פורסם).

התובעת רחל ניסני פנתה ביום 28.1.91 לביה"ח איכילוב בבקשה לערוך לה בדיקת דם לגילוי נגיפי אידס. התובעת הייתה מכורה לסמים ומגיל מוקדם החלה לעסוק בזנות לממן את רכישת הסמים. הסיבה לפנייתה הייתה רצונה להתקבל לטיפולי גמילה מסמים וכתנאי, נדרשה להמציא את תוצאות הבדיקה. הבדיקה העלתה שהתובעת אכן נושאת נגיפי "אידס", אך תוצאות הבדיקה לא נמסרו לתובעת והיא עצמה לא התעניינה בתוצאות הבדיקה, לאחר שחזרה בה מכוונתה לקבל טיפולי גמילה מסמים. התובעת הגישה תביעה לתשלום פיצויי נזיקין על כך שלא הודיעו לה את תוצאות הבדיקה, ובכך למעשה מנעו ממנה את סיכויי ההחלמה.

ביהמ"ש בחן את חובת הזהירות של הנתבעים כלפי התובעת בכל הנוגע למסירת תוצאות הבדיקה, גם מההיבט העקרוני שעניינו קיומה או העדרה של חובת זהירות מושגית וגם מההיבט העקרוני של קיומה או העדרה של חובת זהירות קונקרטית. נקבע כי משקיבל ביה"ח איכילוב על עצמו לבצע את הבדיקה לפי בקשתה של התובעת, נטל על עצמו כלפיה את חובת הזהירות המושגית, בכל הכרוך בביצוע הבדיקה. לפיכך, משנמצא כי תוצאות הבדיקה היו חיוביות, והתובעת לא הגיעה לקבל את התוצאות, היה על הרופאה שגילתה את המימצאים וערכה את הבדיקה לדווח על המקרה להנהלת בית החולים, תוך ציון העובדה שמדובר בנרקומנית העוסקת בזנות. נקבע, שזו התנהגות סבירה שהייתה מצופה מהאחראית למעבדה בנסיבות שתוארו לעיל.

בית המשפט קובע, כי בכך שלא דווחה בכלל להנהלת בית החולים על עניין התובעת "לא מיד לאחר שהתובעת לא התייצבה ולא לאחר כישלונה לאתר את התובעת, התרשלה ד"ר ורדינון במילוי תפקידה, שהרי, היא ידעה שנשאית המזריקה סמים, עלולה להדביק אחרים שישתמשו באותו מזרק, היא ידעה שנשאית העוסקת בזנות עלולה להדביק את המקיימים עמה יחסי מין, וידיעותיה אלה מגבירות את חומרת שתיקתה ואת מחדלה בכך שלא דיווחה על המקרה, בלי להפחית מאומה מהחובה ליידע את התובעת עצמה, כדי שתוכל לפנות לצורכי השגחה ולקבלת טיפול רפואי, הייתה בענייננו חובה לאתר את התובעת מטעמים של מניעת מפגע לציבור".

בית המשפט מוסיף וקובע כי הוכחה גם רשלנות ישירה של משרד הבריאות. בהיות משרד הבריאות ממונה על בריאות הציבור, הוא אחראי לגילוי חולי "אידס", למניעת הפצת המחלה. משרד הבריאות חייב היה לנקוט בפעולות, לרבות קביעת הוראות ברורות לאיתור נבדקים שנמצא שהם נשאים. במיוחד חייב היה המשרד לתת הנחיות ברורות למרכזי הבדיקה בארץ, בדבר התנהגות כלפי אלה הנמנים עם קבוצת הסיכון, למסור פרטים שיאפשרו איתור מהיר של הנבדק למקרה שתוצאות הבדיקה יהיו חיוביות.

ביהמ"ש קבע אפוא, כי משרד הבריאות, כאחראי לעריכת בדיקות "אידס", חב קונקרטית כלפי הנבדקים, ליידע אותם במקרה של גילוי חיובי. לפיכך, חייב היה לנקוט מראש אמצעים למילוי חובתו, ומכאן שמשרד הבריאות התרשל כלפי התובעת, בכך שלא דאג מראש לקביעת נהלים שיבטיחו את האפשרות ליידע אותה בדבר תוצאות הבדיקה.

10. על רקע זה, אם בוחנים את פסיקת ביהמ"ש העליון בעניין ע"א 434/94 ברמן ואח' נ' מור - המכון למידע רפואי בע"מ (ר' לעיל עמ' 1). במסגרת היקף חובת הגילוי ניתן היה להגיע שם לתוצאה שונה, מתוך אותם עקרונות שהתווה ביהמ"ש העליון. באותו מקרה נקבע, כזכור, כי לא הייתה על מכון מור החובה ליידע את אימותיהן של התובעים בדבר האפשרות לערוך בדיקה אחרת מקיפה יותר מאחר ולא המכון הציע להן להיבדק במתכונת המצומצמת של היקף הבדיקה אלא הן הופנו לבדיקה המצומצמת על ידי רופאיהן.

בהערותינו לפסק הדין  ברמן נ' מכון מור, הבענו דעתנו כי במסגרת חובת הזהירות של רופא המבצע את בדיקת האולטראסאונד במוסד ציבורי כגון מכון "מור", עליו לציין אם קיימת סטייה מהפרמטרים הקבועים בבדיקה, והוא אינו מנקה עצמו מאחריות, אם הוא שולח את הנבדקת עם טופס הבדיקה בחזרה לרופא המטפל, בלא להפנות את תשומת לב המטופלת לממצאי האבחנה, שהרי גם על רופא של מוסד ציבורי, אליו מופנית הנבדקת לביצוע בדיקת אולטראסאונד חלה חובת זהירות ביחסי רופא-חולה, ואין על הרופא הבודק למנוע מהנבדקת מידע אבחנתי רק משום שהנבדקת הופנתה אליו על ידי רופא אחר, ובמסגרת המידע שעל הרופא הבודק למסור כלולה גם האפשרות של ביצוע בדיקת אולטראסאונד במסגרת פרטית, אשר עשויה לגלות פגמים אשר הבדיקה השגרתית לא תגלה על מנת שלמטופל יהיה בסיס מידע ונתונים מלא, על פיו יוכל לבחון את הטיפול בו הוא מעוניין.

על פי גישה זו, נקבע בת.א. (ב"ש) 92/93 ניב ירקוני ואח' נ' ד"ר דורון רוזן ואח' (ר' לעיל עמ' 109) על ידי כב' הנשיא לרון, כי במסגרת חובת הגילוי של הרופא המטפל, קיימת עליו חובה ליידע את בני הזוג בדבר אפשרות של עריכת בדיקת אולטראסאונד ממוקדת ומשוכללת יותר, על מנת שיחליטו על דעת עצמם אם הם מעוניינים לבצע את הבדיקה המשוכללת, ובכך לתת ביטוי לזכות האדם על גופו ולאוטונומיה בקבלת החלטותיו וכבודו העצמי. (השווה: ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל ואח', פ"ד מז (2) 497 עמ' 509).

(3) החובה להזהיר כלפי צדדים שלישיים

11.החובה להזהיר מפני כישלון טיפולי הורחבה ליצרנים של מוצרים רפואיים. ביהמ"ש העליון בקנדה דן באחריות יצרנית שתלי סיליקון.

בעניין Hollis v. Dow Corning Corp. & oth. (1995) 129 D.L.R 4th 604 מדובר היה בתובעת שהייתה בת 23, אשר עברה ניתוח להשתלת סיליקון בשני השדיים. הרופא המנתח לא הזהיר אותה מפני הסיבוכים שבעקבות הניתוח, לרבות דליפת הסיליקון לתוך הגוף. שנתיים לאחר הניתוח חשה התובעת בליטה באזור החזה והתלוננה על כאבים באזור. ממצא זה הוביל להוצאת השתלים ובניתוח נתגלה כי הסיליקון דלף מהשתלים. התובעת המשיכה לסבול כאבים ושנתיים אחר כך עברה ניתוח להסרת השדיים (Mastectomy).

ביהמ"ש העליון בקנדה קבע כי גם יצרן של מוצר רפואי חייב לעמוד בסטנדרט זהירות גבוה, ככל שמדובר במוצר עם סיכונים כמו שתלי סיליקון, הצרכן זכאי לקבל את מלוא המידע בדבר הסיכויים והסיכונים שבמוצר, ועליו להיות מוזהר מפני סיבוכים אפשריים. היצרן יהיה פטור מאחריות אם מסר את המידע לרופא, אשר אמור להשתיל את שתלי הסיליקון. המידע חייב להיות מעודכן ולכלול גם את הסיכונים האפשריים והידועים, לרבות אלה שלא ידועים, כגון האפשרות של דליפת הסיליקון מהשתלים, אף אם לא גרמו למחלה ספציפית.

לפיכך נקבע, כי משהוכח  שמאז 1983 סבלה התובעת מדליפה של הסיליקון לתוך גופה, אף שלא נמצא הסבר לדליפה וקשר למחלה, הרי שהיצרן אחראי לכך שלא הזהיר את התובעת מפני התופעות מהן סבלה.

החובה להזהיר מפני כישלון בעיקור התבססה במשפט המקובל, וכיום אין מחלוקת שאי מתן אזהרה נאותה מהווה מחדל רשלני, ובתוך כך גם אי גילוי סיכון 0.2% של כישלון בעיקור, עלול לחייב ברשלנות. ר' -

Gowton v. Wolverhampton Health Authority (1994)  5 Med LR 432

בפרשת  
Lybert v. Warrington Health Authority (1996) 7 Med. LR 71
קבע ביהמ"ש לערעורים כי היקפה של חובת ההסבר אינו מתמצא רק במסירת המידע למטופלת אודות הטיפול, אלא עליו לוודא שהיא מבינה ומודעת לכל השלכות הטיפול וסיכוניו.

התובעת המתינה לביצוע ניתוח לכריתת הרחם ובעת ההמתנה הרתה בפעם השלישית. הומלץ לה לעבור עיקור. בעת ההתייעצות חתמה על טופס הסכמה, שבו נכתב כי הפרוצדורה בלתי הפיכה. היא לא הוזהרה כי קיים סיכון כי היא עלולה להרות, על אף העיקור (ואף בטופס ההסכמה לא היה איזכור לכך). חרף  העיקור האמור הרתה התובעת ומאוחר יותר ילדה.

ביהמ"ש קבע כי האזהרה לא הייתה מובנת למטופלת ולא עמדה ביחס לסיכון של הכישלון הטיפולי הצפוי. בנסיבות העניין היה על הרופא להבהיר למטופלת באופן שיהיה מובן לה, כי קיים סיכון שהעיקור ייכשל. האזהרה צריך שתעמוד ביחס ישיר לסיכון והיקפה תלוי בנסיבות המקרה. יתכן שבסיטואציה מסויימת תספיק אזהרה כללית וסתמית, אך יש נסיבות שהאזהרה צריכה להיות ישירה ומובנת.

12. בארה"ב הורחבה חובת הרופא להזהיר אף כלפי צדדים שלישיים, הגם שלא נתקיימו  יחסי רופא-חולה בין הצדדים. 

בעניין  Bradshaw v. Daniel (1993) 854 S W 2d 865, נדון עניינו של התובע (ברדשו), בנה של המנוחה, אשר נפטרה ממחלת טיפוס לא מדבקת המכונה   Rocky Mountain Spotted Fever.  

בעלה של המנוחה שהיה מטופל על ידי הנתבע - ד"ר דניאל - נפטר קודם לכן על ידי אותה מחלה, ונטען כלפי הרופא כי התרשל בכך שאף שלא נתקיימו יחסי רופא-חולה, לא הזהיר את המנוחה בדבר הסיכונים של המחלה וכי חוסר האזהרה גרם למותה.

הדיון התנהל  ב3- ערכאות עד שהגיע לביהמ"ש העליון של מדינת טנסי אשר קבע שלמרות שלא היו יחסי רופא - חולה בין הצדדים, הרי שניתן לבסס את שאלת האחריות על פי דיני הרשלנות ולבחון, האם חב ד"ר דניאל חובת זהירות כלפי המנוחה והאם ניתן היה לצפות את  הנזק שייגרם. 

באופן עקרוני קבע ביהמ"ש העליון בטנסי בהתבסס על הלכה קודמת, כי רופא חב בחובת זהירות מושגית כלפי צד שלישי, אף שלא התקיימו בינהם יחסי רופא - חולה, חובת הזהירות הקונקרטית תבחן על פי נסיבות המקרה ועל פי מבחן הצפיות של התנהגות הרופא, כלפי אנשים העלולים להיפגע ממעשיו או מחדליו. 

ההכרה העקרונית בחובת הזהירות של הרופא כלפי צדדים שלישיים, מבססת גם את חובת רופא להזהיר צד שלישי ספציפי הנמצא בקרבת מטופליו כגון בני משפחה של מטופליו כמו במקרה הנדון.

בדחותו את טענת הנתבע כי חובת האזהרה של הרופא לא חלה,  מקום שלא מדובר היה במחלה מדבקת, קבע ביהמ"ש העליון של טנסי כי היה על רופא סביר לצפות כי בני משפחתו של מטופלו עלולים להידבק מהמחלה, והתנהגות סבירה הייתה להזהיר את המנוחה כי חוסר טיפול נאות עלול לסכן אותה.

ביהמ"ש ביסס את ההלכה הנ"ל על פסק דין בענין Tarasoff v. Regents of University of California (1976) 551 2d 334 אשר קבע שחובת האזהרה של רופא כלפי צדדים שלישיים אינה מצטמצמת רק לצדדים שלישיים מזוהים כגון בני משפחה אלא חלה כלפי כל מי שעלול להיפגע מהתנהגותו הרשלנית של הרופא.

באותו מקרה נקבעה אחריותו של פסיכיאטר אשר נמנע מלדווח לרשויות אודות נטיותיו הרצחניות של מטופלו. הפסיכיאטר טיפל באדם, אשר סיפר לו על כוונותיו לפגוע בחברתו. הרופא נמנע מלהזהיר את החברה על כוונותיו של מטופלו, והמטופל מימש את כוונתו ורצח את החברה.

בית המשפט העליון של קליפורניה קבע כי לפסיכיאטר קיימת חובת זהירות קונקרטית כלפי נפגע אלימות מסויים, אף אם המידע שהגיע לידיו הוא במסגרת יחסי רופא-חולה.

חלק ניכר מהדיון נסב סביב שאלת חיסיון המידע המוחלף בין הפסיכיאטר והמטופל, נטען כי זכות חיסיון המידע מנעה מהפסיכיאטר מלגלות לצדדים שלישיים אודות כוונותיו האלימות של מטופלו. ביהמ"ש העדיף את זכות הקורבן למידע אפילו במחיר הפרת חובת החיסיון.

13. הלכת טרסוף והרחבת חובת הזהירות של הרופא המטפל להזהיר את קורבנות האלימות הפוטנציאליים, קיבלה תשומת לב מיוחדת בעידן האיידס, כאשר הרופא המטפל חב בחובת דווח אודות מטופליו, (השווה פרשת ניסני לעיל).

הלכת Bradshau v. Daniel מרחיבה את חובת הזהירות של רופא כלפי צדדים שלישיים העלולים להפגע ממחדלו בכך שלא הזהיר מפני סכנת הדבקות במחלה מדבקת. עם זאת, היא מצמצמת את מעגל הנפגעים כלפיהם חב הרופא חובת זהירות לבני משפחתם של מטופליו. נציין כי בתי המשפט בארה"ב לא הגבילו את חובת הזהירות של הרופא למעגל מצומצם של צדדים שלישיים קרובים וככל שמדובר במחלות מדבקות נקבע שחובת האזהרה כלפי צדדים שלישיים היא בלתי מוגבלת. ר'

                                                                   Gamill v. U.S. (1984) 727 F2d 950
ה.  הערכת הנזק בתביעה לעיקור רשלני 

(1) אופן הערכת הנזק

14. עוולת הרשלנות מתקיימת בהתמלא ארבעה תנאים, קיומה של חובה, הפרתה, יסוד הנזק ושאלת הקשר הסיבתי בין הפרת החובה והנזק. 

פרשת דונין דנה  בשאלה העקרונית האם הולדת ילד בריא עקב רשלנות רפואית מהווה עילת תביעה ברת פיצוי להורים על פי דיני הנזיקין, ואם כן מהם אבות הנזק עבורם ראוי לפסוק פיצויים.

יש קושי קונספטואלי בהכרה בפיצוי עבור לידת ילד בריא. יסוד "הנזק" בעוולת הרשלנות מוגדר בסע' 2 של פקודת הנזיקין [נוסח חדש] לפיו כולל ה"נזק" - "אובדן חיים אובדן נכס נוחות רווחה גופנית או שם טוב או חיסור מהם וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה".

הערכת יסוד הנזק נעשית על דרך השוואה בין המצב לפני מועד התרחשות "הנזק" ובין המצב שלאחריו כאשר העיקרון המנחה בדיני הנזיקין הוא "החזרת המצב לקדמותו"  “Restitutio in Integrum” כלל המקובל בדיני חוזים. בתי המשפט יישמו את הכלל בפסיקתם לאורך השנים.

 בע"א 22/49 לוי נ' מוסייף, פ"ד ד 558, 564, קובע השופט אגרנט (כתוארו אז):

"כלל גדול הוא בתורת הנזיקים האנגלית כי יש לפצות את האדם הניזוק בסכום כסף שיהא בו כדי להחזיר אותו אדם במידה האפשרית, למצבו הקודם (“Restitutio in Integrum”)".
התבטאויות דומות מצאנו גם בפסיקה מאוחרת, בע"א 467/77 הורוביץ נ' רשות הנמלים, פ"ד לג (2) 256, 262 קובע כב' השופט ברק (כתוארו אז):


"מטרתה של הערכה זו היא להחזיר את מצבו של הניזוק לקדמותו, כלומר להעמיד את הניזוק, לאחר מעשה הנזק, באותו מצב בו היה נתון אותה שעה לולא מעשה הנזק".

וראה גם ע"א 357/80 נעים נ' ברדה, פ"ד לו (3) 762 בעמ' 775 הערכת שיעור הנזק בשל לידת ילד בריא על פי העיקרון של "השבת המצב לקדמותו" אינה אפשרית. כך גם ההשוואה בין המצב הקיים והמצב הקודם אינה אפשרית. במקום אחר עמדנו על הקושי להשוות בין מצב של חוסר ילד ובין מצב של ילד פגוע (ר' הערותינו בעמ' 105 לעיל).

15. בע"א 540/82 , 518 זייצוב נ' כץ, פ"ד מ (2) 85 נדונה בהרחבה הסוגייה כיצד ניתן להעריך את נזקו של ילד אשר נולד בעוולה, כיצד ניתן להשוות בין החיים במום לאי החיים.

השופטת בן פורת בפרשת  זייצוב סבורה כי הקושי נובע מהצורך להשוות בין מצבו של התובע בחייו ובין מצבו לולא המעשה הרשלני, כלומר השוואה בין קיום לאי קיום. לדעתה:

"יתכנו מקרים אם כי נדירים, שבהם ניתן יהא לקבוע, שטוב היה לאדם פלוני לולא נולד. לעיתים תהא זו הנחה חברתית מוסכמת שמוטב היה לו לפלוני לא להיוולד מלחיות תוך מוגבלות חמורה. הנחה חברתית זו תוסף אם במקרה נתון תהא זו דעתו של "האדם הסביר"... זהו לפי השקפתי הבסיס המשפטי וההגיוני כאחד, לקביעה שקיים אותו "אובדן" או שקיימת אותה "גריעה" כנדרש בהגדרה של "נזק" בפקודת הנזיקין (נוסח חדש)". 

השופט ברק (כתוארו אז) סבר שאין לקבוע הגדרות לפיהן יפתחו שערי בתי המשפט, מעין סף כניסה להכרה בזכות לדעתו, אין לקטין כל זכות לאי חיים ועל כן אין מקום, אין זה נחוץ, ואף בלתי אפשרי להשוות בין החיים במום לאי הקיום.

"הנזק שגרם הרופא הוא חיים במום. הנזק אינו בגרימת עצם החיים או במניעת אי החיים... הטענה היא נגד החיים במום והאלטרנטיבה היחידה היא חיים ללא מום. הרופא התרשל וגרם לחיים במום. זהו הנזק ועל הנזק הוא אחראי". 

כלומר, נזק זה, אין להעריכו בהשוואה לאי החיים אלא בהשוואה לחיים ללא מום.

16. הערכת הנזק בשל לידת ילד בריא אינה ראויה אפוא להיבחן לפי העקרונות המסורתיים של דיני הנזיקין, דהיינו לפי הכלל של "החזרת המצב לקדמותו" או לפי הטכניקה של השוואת המצב לפני ואחרי הארוע הרשלני. בענייננו, מצבו של הילד אשר נולד בריא חרף העיקור הרשלני יותר טוב לפי כל פרמטר ממצבו הקודם לעיקור הרשלני, ובמאזן הרווח וההפסד לא ניתן לראות בלידתו של ילד בריא משום "נזק" שהרי במשוואה הערכית של עדיפות החיים אפילו הם מלאי סבל אין כלל ספק שלידתו של ילד בריא לא יכולה להחשב כחיסרון. בארה"ב סירבו בתי המשפט להכיר בסוגייה של הולדה בעוולה רק בשל הקושי בחישוב הנזק.

בפסק הדין Gleitman V. Cosgrove (1967) 49 N.J. 22, 227 A 2d 689 חלתה אישה באדמת במשך חודשי הריונה הראשונים. על אף שמדע הרפואה ער לכך שבמקרים כאלה יכול הנולד להיוולד בעל מום, לא יידע הנתבע (רופא) את  האישה. נהפוך הוא, הוא הבטיח לה שלא יאונה כל רע ליילוד. הילד שנולד היה פגוע באופן חמור בעיניו, בדיבורו ובשמיעתו. את התביעה הגישו הן הילד והן הוריו. תביעת הילד נדחתה משתי סיבות. האחת - אי היכולת לחשב את הנזק, והשניה - תקנת הציבור.

על נושא חישוב הנזק, אמר בית המשפט כך:

“The normal measure of damages in tort actions is compensatory. Damages are measured by comparing the condition that the plaintiff would have been in had the defendants not been negligent with plaintiff’s impaired condition as a result of the negligence, The infant plaintiff would have us measure the difference between his life with defects against the utter void of non-existence, but it is impossible to make such a determination. This court can not weight the value of life with impairment against the non-existence of life itself. By asserting that he should not have been born, the infant plaintiff makes it logically impossible for the court to measure his alleged damage, because of the impossibility of making the comparison required by compensatory remedies”.

מקרה נוסף נדון בפסק דין  Backer v. Schwartz (1978) 46 N.Y. 2d 401, 413 N.Y 895, 386 N.E. 2d 807.
במקרה זה נולד ילד מונגולואיד לאישה שהרתה בגיל מתקדם. הסיכון שבלידת ילד מונגולואיד לאישה לא צעירה הינו סיכון ידוע במדע הרפואה, ובכל זאת לא הזהיר אותה הרופא הנתבע מפני סיכון זה. תביעת הילד נדחתה מנימוקים דומים שהובאו בפסק הדין  גלייטמן, ובית המשפט הוסיף כי אין זכות קנויה לילד להיוולד

“As a whole functional human being”       

בית המשפט חזר על דעה אחרונה זו והוסיף בעניין Speck V. Finegold (Super. 408 A 2d 496):
“Whether it is better to have never been born at all, rather to have been born with serious mental defects, is a mystery more properly left to the philosophers and theologians, a mystery which would lead us into the field of metaphysics beyond realm of our understanding or ability to solve...”

17. לדעתו של פרופ' גד טדסקי במאמרו "על בעיית הנזיקין בגין הולדה", מסות במשפט, המכון למחקרי חקיקה ומשפט השוואתי, תשל"ח1978- בעמ' 269, עוולת הרשלנות היא בת תביעה רק אם, כתוצאה מן הרשלנות, אירע נזק לזולת (סעיף 35 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש). "נזק" מוגדר בסעיף 2 לפקודה כ"אובדן חיים, אובדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם טוב או חיסור מהם, וכל אובדן או חיסור כיוצאים באלה". הגדרת הנזק מלמדת אותנו כי היא עוסקת בהשוואה בין מצב קודם לבין המצב לאחר אירוע הנזק, שהרי רק בדרך השוואה ניתן להגיע למסקנה שמשהו "אבד", או שמשהו "נתחסר".

הנתון הוא אפוא, שיש שני מצבים, "המצב המלא", הוא הבלתי ניזוק, ו"המצב הניזוק" שהוא המצב לאחר החיסור או האובדן. ההפרש שבין שני מצבים אלה קרוי "נזק". כשמדובר במקרה של פגם גנטי או פגם אחר, הגורם בהכרח להולדת הילד במצב "לא טוב", לא תיתכן השוואה כזו, משום שידוע לנו מהו המצב הניזוק, ואולם לא ידוע לנו מהו "המצב המלא", האלטרנטיבה היא שהילד לא יוולד כלל או שיוולד פגום, וההשוואה עם "אי קיום" בלתי אפשרית. 

מסקנתו של פרופ' טדסקי ובעקבותיו פסק דין גלייטמן, היא לא שיש קושי בהערכת הנזק, אלא שכלל לא נוצרה עילת הרשלנות שיסוד מיסודותיה הוא קיום נזק.

בת.א. (י-ם) 277/81  זייצוב נ' כץ אימץ כב' השופט זיילר את הפסיקה האמריקאית הנ"ל, אשר דחתה את התביעות בעילה של הולדה בעוולה משתי סיבות: העדר נזק  ותקנת הציבור. בדחותו את התביעה שנתקבלה אח"כ בביהמ"ש העליון, קבע כי לשתי הסיבות מכנה משותף. חוסר היכולת, חוסר הנכונות וחוסר הרצון להשוות בין אי קיום לבין קיום "לא טוב". "החיים יקרים", ה"חיים הם מתנת אלוה", "חיים קשים עדיפים על אי חיים" וכיוצא באלה משפטים דומים אחרים, מניחים ומטילים אקסיומה שלא ניתן לפי תפישתו, לזעזע אותה, והיא שהחיים הם משהו מוכר לנו, שאנו יודעים מהו ושבדרך כלל אנו מניחים שהם דבר חיובי, ולעומת זאת, "אי קיום" כולל בתוכו העדר חיים, ובהיות החיים אלמנט חיובי, לא נוכל להשוותו עם דבר בלתי ידוע לנו, שהדבר הבטוח היחידי הוא שאין בו חיים. קשה לזעזע את ההגיון שבקונסטרוקציה הזו של פרופ' טדסקי, וניכר במאמריו שאילו הוא היה סבור שניתן להתגבר עליה, הוא לא היה מהסס מלעשות כן במקרים מתאימים. הוא עצמו היה ער לכך שקיימת הרגשת אי סיפוק מפתרון שלילי בעטיו של "קושי הגיוני משפטי" (עמ' 288 במאמרו), ותחושה זו היא גם שהביאה לכלל ניסיון למצוא דרך לחישוב הנזק, כשהמדובר בקושי בהערכת הנזק, בעוד שלפי דעת פרופ' טדסקי, הקושי הוא בעצם קיומו של נזק.

18. הדברים הנ"ל והשיקולים של ביהמ"ש לעניין הערכת הנזק בעצם קיומו של נזק, מקבלים משנה תוקף ככל שמדובר בילד שנולד בריא על אף קיומו של עיקור רשלני, ומאותם טעמים של דחיית התובענה בעניין זייצוב, כנראה שהתביעה כאן הייתה נדחית, אלמלא הורחבה הפרשנות של הנזק, כפי שנראה להלן.

הדרך הראויה לבחינת עצם קיומו של "נזק" היא פרשנות ההגדרה של המונח בחקיקה. פרשנות מתמטית לא תצלח, שהרי פרשנות זו מחזירה  אותנו להשוואה בין מצב קודם ובין המצב לאחר אירוע הנזק. לעומת זאת, יצקו בתי המשפט תוכן רחב למונח "נזק". גם המחוקק סטה מההגדרה המתמטית הנ"ל, ובחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה1975-, הוגדר נזק גוף הגדרה רחבה הכוללת "מוות, מחלה או ליקוי גופני נפשי או שכלי".

19. בתי המשפט מצאו להרחיב את המונח "נזק"  מעבר  לדלת  אמותיה של הפגיעה בגופו של אדם, כך נקבע כי גם פגיעה ברווחתו הגופנית היא בת פיצוי, ובניגוד לסברה שהייתה קיימת בעבר, זו בהעדר פגיעה בגופו של הנפגע אין חוסר נוחות גרידא מהווה עילה לפיצויים, כך הוכרו חוסר נוחות והטרדה כעילה לפיצויים. בע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט (1) 113 נקבע כי הגדרת "נזק" בסע' 2 לפקודת הנזיקין: 

"רחבה היא, הן לעניין הפגיעות הנזכרות ברישא והן לעניין אלה הנזכרות בסיפא... היא כוללת את כל סוגי הנזק, בין פיזי ובין שאינו פיזי, בין ממוני ובין שאינו ממוני, ביסוד ההגדרה עומדת המציאות המוחשית. היא משתרעת הן על נזק פיזי והן על נזק כספי, הן על פגיעה בתחושות גופניות ונוחות שיש להן ביטוי פיזי, והן על פגיעה בתחושות גופניות ונוחות, שאין להן ביטוח פיזי".

ביהמ"ש העליון קבע כעניין שבמדיניות משפטית, להבחין בין נזק לא רכושי הכרוך בנזק רכושי, לבין נזק לא רכושי העומד בפני עצמו... "אכן, עוולת הרשלנות צריכה להגן באופן שווה הן על האינטרס של הניזוק בגופו ובכספו והן על האינטרס של הניזוק בנפשו בנוחותו ובאושרו... כוסו וכיסו של אדם אינם חשובים יותר מכעסו".

20. משנפתח הפתח להגדרת הנזק הלא ממוני בהרחבה, שאין היא מלווה בפגיעה בגופו של הנפגע, אלא מבוססת על תחושות של סבל סובייקטיבי כתוצאה מהתנהגות המעוול, לא התקשה ביהמ"ש לפסוק פיצויים למי שנכלא ללא צידוק בבית חולים לחולי נפש, על פי העיקרון כי התובע זכאי לפיצוי בגין הנזק הכללי שנגרם כך מעצם האשפוז נגד רצונו (ר' ע"א 558/84 כרמלי נ' מדינת ישראל, פ"ד מא (3) 757, 783). הרחבת מעגל הזכאים לפיצויים הורחבה לקרובי משפחה של נפגעים אשר ניזוקו נפשית אף שלא נכחו בתאונה. ברע"א 444/87 אלסוחה נ' עזבון דהאן, פ"ד מד (3) 397 נקבע כי קרוביו של נפגע בתאונה אשר היו עדים לתוצאותיה המיידיות, על אף שלא נכחו פיזית במקום התאונה, זכאים לתבוע הן לפי פקודת הנזיקין והן לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, הנשיא שמגר קובע כי "יש לפצות את בני המשפחה הקרובים בשל תגובות נפשיות מהותיות (במובחן מתגובות אנושיות שליליות אשר מי שחש אותן מסוגל להתמודד ולהתגבר עליהן בכוחות עצמו). למשל, מחלת נפש כפשוטה (פסיכוזיס) ומקרים ברורים וקשים, ואף משמעותיים מבחינת משכם, של פגיעות נפשיות רציניות (נוירוזיס) גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש.

על יסוד הגדרתו הרחבה של המונח "נזק" כאמור, לא התקשה בית המשפט בפרשת דונין להכיר בזכות ההורים לפיצויים בגין הוצאות גידול הילד הבריא שנולד "בניגוד לרצונם" עקב העיקור הרשלני מכוח ההכרה באינטרס ההורים לתכנון המשפחה וזכותם לשלוט על רבייתם.

(2) הערכת הנזק הלא ממוני

21. אשר לראשי הנזק המוכרים בתביעה מעין זו, ביהמ"ש המחוזי הכיר בזכותה של התובעת  לנזק מיוחד, לאמור, להפסדי השתכרות של האם שנגרם בשל הצורך לטיפול בתינוקת שנולדה. בפועל לא נפסקו פיצויים כי הנזק לא  הוכח. כמו כן הוכרה הזכות לנזק כללי (נזק שאינו ממוני או מה שמכונה "כאב וסבל") הכולל את הוצאות גידולה של שיר דונין. 

נהוג לחלק את הנזק לנזק מיוחד, זה המתגבש עד למועד פסק הדין ושיש עליו ראיות וכן לנזק כללי, כלומר, כל הנזקים לעתיד ואלה המתגבשים ממועד פסק הדין ואילך, הכוללים את הנזק הממוני המוכח כגון הפסדי השתכרות בעתיד, עזרת צד ג' בעתיד, הוצאות רפואיות בעתיד וכד', וכן את הנזק הלא ממוני (כאב וסבל) הכולל גם זיקה לפרטי נזק אחרים כגון, חומרת הפגיעה ותוצאותיה, החמרה או שיפור אפשרי בעתיד, אבדן הסיכוי להקים משפחה, אובדן סיכויים של אישה להינשא וכן קיצור תוחלת חיים ותגובות נפשיות למיניהן. ר' ד. קציר, פיצויים בשל נזק גוף, מהדורה רביעית הוצ' כרמל, תשנ"ח1998- עמ' 607 ואילך.

בפרשת דונין פסק בית המשפט נזק מיוחד בסך 27,000 ש"ח, ונזק כללי בסך 69,216 ש"ח.

פסק הדין הנוסף בארץ אשר דן בסוגיית העיקור הרשלני נדון בע"א (ת"א) 1323/96  אליס טפיירו ואח' נ' קופת חולים הכללית, המערערים הם הורים לשלושה עשר ילדים, ילדם האחרון – מאור – נולד לאחר שבלידתה הקודמת עברה המערערת – האם – ניתוח קשירת חצוצרות ע"מ למנוע כניסתה להריון. חרף הניתוח המערערת הרתה ולמרות שהועדה להפסקת הריון אישרה את הפסקת ההריון החליטו בני הזוג על המשך ההריון.

בית משפט השלום ברמלה (כבוד השופט א. טל) דן בתביעה קבע כי המשיבה ביצעה עוולה של תקיפה כלפי המערערת זאת מאחר שהסכמתה לביצוע הניתוח ניתנה שלא מדעת כלומר ללא שהרופא העמיד אותה ואת בעלה בפני האפשרות של כניסה  להריון על אף הניתוח. כמו"כ קבע בית משפט השלום כי הייתה רשלנות בביצוע הניתוח, ובאי שליחת קטעי הרקמות לבדיקה פתלוגית ע"מ לוודא שאכן מדובר ברקמה מן החצוצרות. בעקבות כך פסק בית המשפט למערערים פיצוי בסך 15,000 ש"ח. הסכום הנמוך נפסק לאחר שנשלל הקשר הסיבתי בין ההתרשלות והנזק לאחר שנמצא כי מאחר וההריון הבלתי רצוי נתגלה בשלב מוקדם, לא הייתה מניעה רפואית לבצע הפלה, ורק התנגדות המערערים היא שהביאה להמשך ההריון.

בית המשפט המחוזי (כב' השופטת מ. רובינשטיין) קיבל את הערעור, הן בשאלת הקשר הסיבתי והן בעניין שיעור הפיצויים שנפסק. בית המשפט אימץ את ההלכה שנפסקה בת.א.(י-ם) 733/94 דונין נ' קופת חולים, לפיה החלטת הורים שלא לבצע הפסקת הריון או שלא למסור את ילדם לאימוץ אינה יכולה להיחשב כאי עמידה בנטל הקטנת הנזק; גם אם בני הזוג לא רצו בילד ועשו כל שניתן כדי למנוע ההריון, הרי שמרגע שקיים הריון נוצר מצב חדש ואין לדרוש הפסקתו. בית המשפט שלערעור ראה להכיר בעילה של "הריון בעוולה" שמשמעותה עוולה שכתוצאה ממנה נולד ילד בריא, גם ע"פ חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, תשנ"ב1992-, וכן ע"פ הזכות לתכנון המשפחה. לפיכך קבע כי אין לקבוע כי ביצוע ההפלה ניתק את הקשר בין העוולה לתוצאה שמשמעותה לידת ילד בריא.

בעניין הערכת הפיצויים קבע בית המשפט כי העיקרון המנחה בהערכת הנזק אינו עצם לידת הילד, אלא הפגיעה באינטרס המוגן של ההורים לביטחון כלכלי של משפחתם ולתכנון משפחתם. ביהמ"ש אמד את הפיצוי והעמיד אותו על סך 70,000 ש"ח. לעומת זאת התקבל ערעור המשיבה לעניין פסיקת הפיצויים בגין כאב וסבל, בסך 15,000 ש"ח, כך שהסכום שנפסק בבית משפט המחוזי בא במקום הסך שנפסק בבימ"ש השלום. 

(3) שיעור הפיצויים הנפסק בגין נזק לא ממוני

22. הערכת הפיצוי בנזק הלא ממוני, בגין כאב וסבל קשה לכימות כספי, שהרי תרגום למונחים כספיים של כאב וסבל של אדם אשר עבר טראומה אינו אפשרי, מה גם שבית המשפט מתבקש לעשות השוואה בין סבלו וכאבו לאחר הארוע לעומת זה לפניו. טול למשל את המקרה של אדם אשר היה חולה, נכנס לניתוח שנכשל, נקבע שטיפול סביר היה יכול למנוע את הניתוח, על כן הוא נזקק לניתוח נוסף, על ביהמ"ש לאמוד את הכאב וסבל בגין הטיפול הרפואי שהחולה נאלץ לעבור עקב הניתוח המיותר והנוסף ובין הכאב וסבל שהיה מנת חלקו לפני מקרה הרשלנות.

החוק אינו קובע קריטריונים כיצד ניתן לכמת את הנזק הלא ממוני ועל בית המשפט להעריך את הנזק על פי הראיות ששמע. מצב זה של העדר סטנדרטיזציה יוצר מצב, שבית משפט אחד יפסוק סכום גבוה מאוד ובית משפט אחר יעריך את הנזק הלא ממוני לפי שיקול דעתו שלו בצמצום.

מאז 1975 נקבעה נוסחה קבועה להערכת הנזק הלא ממוני למי שנפגע בתאונות דרכים. תקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (נזק שאינו נזק ממון), תשל"ו1976-, קובעות, ששיעור הפיצויים הוא נגזרת מהסכום המקסימלי אותו קבע המחוקק, שיש לפסוק לנפגע על פי אחוז הנכות הצמיתה, מספר  ימי האשפוז וגיל הנפגע, הסכום המקסימלי שנקבע היה בספטמבר 1976 שווה ל100,000- ל"י, סכום זה בשיערוך להיום עומד על סך של כ130,000- ש"ח.

כלומר, אדם נכה כתוצאה מתאונת דרכים בשיעור של 100% לא יהיה זכאי לפיצוי בגין הנזק הלא ממוני, אלא בסך 130,000 ש"ח בתוספת ריבית חוקית (4% לשנה לפי חוק פסיקת ריבית) ממועד התאונה. ובהתאמה, מי שנפגע בשיעור 10% יהיה זכאי לפיצוי בסך 13,000 ש"ח בתוספת ריבית ועוד 260 ש"ח לכל יום אשפוז (שני פרומיל מהסכום המקסימלי לכל יום אשפוז) ואם גילו היה מעל גיל 30, יופחת הסכום באחוז אחד לכל שנה מעל גיל 30. כך שאם היה בן 80, יופחתו משיעור הפיצויים 50%, שהרי הנחת המחוקק הייתה, שסבלו של אדם מבוגר קטן מסבלו של צעיר, הנחה שאין מאחוריה, לא הגיון ולא סבירות. קביעת נוסחת הנזק הלא ממוני בנפגעי תאונות דרכים מרוקנת מתוכן את שיקול הדעת של השופט, ואין הוא צריך להיזקק אלא לפעולה מתמטית פשוטה כדי לפסוק את הפיצוי בגין כאב וסבל.

23. הניסיון לאמץ את הקריטריון של פיצוי בגין הנזק הלא ממוני בתאונות דרכים, לתביעות נזיקין שאין מתבררות על פי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה1975-, נדחה פעמים רבות על ידי בית המשפט. כך בע"א 678/82 סלמן אסדי נ' כהן,  פ"ד לח (4) 442, נקבע כי בתביעה המתנהלת כל כולה במסגרת דיני הנזיקין המסורתיים אין להיזקק כלל ועיקר למבחנים הטכניים הקבועים בתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. על דעה זו חזרו ביהמ"ש פעמים רבות, וביהמ"ש העליון בע"א 446/82 בלגשווילי (בר-ריס) נ' אלגבארין, פ"ד מב (2) 737, 747 קובע כי אין להיעזר בתקנות הפיצויים כגורם מדריך ומנחה כדי לסייע לביהמ"ש להכריע.

המציאות מלמדת שבתי המשפט לא ממלאים אחר ההנחיה הנ"ל שיצאה תחת בית המשפט העליון, בין אם הם נזקקים לקריטריון קבוע ומוגדר לילך על פיו, ובין אם הם מבקשים לעשות לעצמם חיים קלים. התהודה המגנטית שיש לתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים יוצרת עיוות ופוגעת בזכות הנפגעים לקבל פיצוי הולם בגין הנזק. שהרי הרעיון שעמד מאחורי בבסיס הקביעה לקבוע סכום קבוע ומוגדר בתקנות הפיצויים  לנפגע תאונת דרכים היה, לפסוק פחות פיצויים למעגל רחב יותר של נפגעים. חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים הנו חוק המכיר באחריות מוחלטת של המזיק  ובעניין פיצויים ללא אשם, מכאן, שהנחת היסוד, שאם כל הנפגעים מקבלים, ראוי שיקבלו פחות כדי להטיל נטל כספי כבד על המבטחים. נקודת מוצא זו, אינה מתאימה כלל, לדיני הנזיקין המסורתיים לפיהם על הנפגע להוכיח את אחריותו של הניזוק. 

יתר על כן,  בקביעת סכום קבוע ומוגדר מראש שאותו יש להצמיד לסכום שנקבע לפני 23 שנה יש משום קפיאה על השמרים, והתעלמות מתמורות החיים והעלייה ברמת החיים, קביעת הבסיס שהייתה נכונה (אם כי נמוכה) לשנת 1976 אינה מתאימה למאה העשרים ואחת.

24. קביעת הסטנדרטיזציה בפיצוי הנזק הלא ממוני לעניין נפגעי תאונות דרכים מחד, וההנחיה שסטנדרטיזציה זו אינה מחייבת, לעניין תובענות תובעים על פי דיני הנזיקין המסורתיים, מנגד, השאירה במבוכה את בתי המשפט, אשר בפסיקתם מצאנו ניסיון להפעיל שיקול דעת עצמאי, אך בו בזמן ביקשו לא להתרחק מהנוסחה בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, וכך אנו מוצאים שפסיקת בתי המשפט בנזק הלא ממוני אינה עולה על פי שניים מהסכום המקסימלי בחוק הפיצויים ולעיתים רחוקות נפסק סכום של פי שלוש (ר' למשל ע"א 515/83 בשיר עגור נ' איזנברג, פ"ד לט (1) 197 (פגיעה מוחית שהותירה נכות בשיעור 100%); ע"א 61/89 מדינת ישראל נ' אייגר, פ"ד מה (1) 580 (קטיעת רגל ונכות של 50%) ת.א. (י-ם) 942/88 שמחה כלפון נ' קופ"ח, פ"מ נ"א (1) 3 (פרפלגיה, אובדן שליטה על הסוגרים -  100% נכות) ; ע"א 283/89 איה מוסקוביץ' נ' עירית חיפה, פ"ד מז (2)721 (שיתוק מוחין מלידה ופיגור שכלי)).

לעומת זאת מצאנו התבטאויות בפסיקה לפיהן התייחסו ביהמ"ש למקרה הקונקרטי שבא לפניהם מבלי לפזול למה שפסקו בתי משפט אחרים במקרים דומים. בת.א (ת"א) 1475/93 אליעד אכנולד (קטין) ואח' נ' איריס רגב ואח' (לא פורסם) נכווה התובע בכל חלקי גופו כתוצאה מאש שאחזה בו בהיותו בן 10, הוא נאלץ לעבור מסכת של ניתוחים וטיפולים ארוכה רבת מכאוב וסבל. ביהמ"ש המחוזי בתל אביב (השופטת קובו) קבעה כי מדובר במקרה חריג וקשה המצדיק רמת פיצוי גבוהה אשר תשקף את הסבל הגופני והנפשי הרב לתובע, ופסקה לו פיצוי בגין הנזק הלא ממוני (כאב וסבל) בסך 1,000,000 ש"ח.

כך גם במקרים קשים של קיצור תוחלת חיים והמתנה למוות ממחלה קשה, מצאנו שבית המשפט פסק פיצוי בסכום של 600,000 ש"ח. בת.א. (ת"א) 880/90 דוריס היקרי נ' מדנאי ווסט הרצליה בע"מ (לא פורסם) דנה כב' השופטת סירוטה בתביעה לרשלנות רפואית של אישה אשר עברה ניתוח של כריתת השד השמאלי בשל גידול בשד. לאחר הניתוח קיבלה הקרנות וטיפול כימותרפי ועקב החלשות המערכת החיסונית נאלצו לכרות לה את הרחם והשחלות. ביהמ"ש פסק את הפיצוי הגבוה בגין כאב וסבל והוסיף לעניין שיקוליו:

"הדרך להביע סלידה ממעשה רשלנות מובהק ובוטה של רופא לנוכח סבל מיותר של החולה, צריך להתבטא בהטלת פיצוי גבוה גם בנושא כאב וסבל ואולי במיוחד בראש נזק זה".

בת.א. (חיפה) 655/84  איה מוסקוביץ' נ' עירית חיפה, פ"מ מט(3) 221 נטען על ידי הנתבעת, בתביעה לרשלנות רפואית, כי מחלתה של התובעת תביא לקיצור משמעותי בתוחלת החיים, וזאת לצורך הקטנת הפיצויים שיש לפסוק לתובעת בגין מעשי הרשלנות הרפואית שהוכרו. ביהמ"ש המחוזי (כבוד השופט ח. אריאל) קבע:

"הנתבעים עשו כל מאמץ לנסות ולהוכיח כי תוחלת חיים של איה תקוצר במידה משמעותית וזאת על ידי הבאת מומחים מצידם... עמדה כזאת נראית להם "כדאית", בעקבות פסק דין בע"א 293/81 עזבון המנוחה שרון גבריאל נ' גבריאל, פ"ד לו (4) 534, שדן בנושא "השנים האבודות" ושלל פיצוי לתקופה זו. אולם כבר אמר בית המשפט העליון במספר  מקרים לרבות במקרה של שרון גבריאל (3), כי יש לשקול במקרים של קיצור תוחלת חיים, פסיקת פיצוי הולם עבור ראש נזק זה. אילו הייתי מקבל את עמדת הנתבעות בדבר קיצור תוחלת החיים, הייתי שוקל בכובד ראש דרישה לפסוק סכום הולם של עד כמליון ש"ח בגין קיצור תוחלת החיים כפי שהנתבעות טוענות לה".

25. בשני מקרים שעילת התביעה בהם הייתה רשלנות רפואית, פסקו בתי המשפט הדיוניים סכומי פיצויים נכבדים בנזק הלא ממוני. בת.א. (י-ם) 38/94 יורם אליהו נ' ד"ר גבריאל רוזן ואח' בתביעה שבה עקב דימום מוחי במהלך ניתוח ביופסיה נגרם לתובע נזק מוחי שהוערך ע"י המומחים הרפואיים,  בשיעור 95%, פסק בית המשפט המחוזי (כב' השופט מ. גל) פיצויים בסכום כולל של 12,629,272 ש"ח מהם 400,000 ש"ח עבור נזק לא ממוני.

בת.א. (ת"א) 1073/93 לאה דיין ואח' נ' קופת חולים הכללית (טרם פורסם) התובעת הייתה בת 37 עברה טיפולי הפריה ונכנסה להריון. תוצאות הבדיקה גילו עודף של כרומוזום אחד וכי העובר סובל ממום, אלא שהתובעת לא הופנתה לבדיקות נוספות או לוועדה להפסקת הריון. רק כעבור זמן הוזמנה לבית החולים מאיר בכפר סבא לצורך ניתוח הפסקת ההריון, שבסיומו  ילדה התובעת בת אשר נפטרה כמה דקות לאחר הלידה.  

בית המשפט המחוזי כב' (השופט צבי כהן) פסק כי הפסקת הריון ללא ביצוע בדיקות דם מקדימות אשר יאשרו את החשד לפגם גנטי מהווה רשלנות. הרופאים המטפלים התרשלו גם בכך שלא התייעצו עם גנטיקאי. 

בית המשפט העריך את הפיצוי הלא ממוני בשים לב לכאב והצער של ההורים, בדרך הייסורים שעברו בתהליך טיפולי הפוריות, שיבוש חייהם ומהעובדה שהתובעת לא תוכל להרות עוד לשלם לתובעת האם סך של 600,000 ש"ח ולתובע האב סך של 600,000 ש"ח ובסה"כ 1,200,000 ש"ח בגין כאב וסבל, סכום הכולל גם את הסכום המגיע לעזבון הבת שנולדה להם בשל קיצור תוחלת ואובדן חייה.

כמו"כ פסק בית המשפט לתובעים פיצוי בגין הפסד השתכרות סכום כולל של 45,000 ש"ח בצירוף ריבית ממועד יצירת הנזק, וכן שכ"ט עו"ד והוצאות.

26. אלא, שהמקרים הנ"ל בהם התעלמו ביהמ"ש מהתהודה המגנטית של חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים הם מעטים, ואלמלא מיעוט הסכומים הנפסקים בגין הנזק הלא ממוני היינו ממליצים על קביעת קריטריון לפיו הנזק הלא ממוני יחושב לפי סכום שלא יפחת משילוש הסכום שנקבע בתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. בארה"ב קבעו מספר מדינות פיצוי מקסימלי של נזק לא ממוני בתביעות רשלנות רפואית באמצעות חקיקה. כך במדינת קליפורניה (California Civ. Code Ann 3333.2 est Supp. 1985, ) נקבעה תקרה מקסימלית של 250,000$, באינדיאנה ובטקסס נקבעה תיקרה של 500,000$, בצפון דקוטה 300,000$, באוהיו 200,000$.

ביהמ"ש העליון בארה"ב בפרשת Fien v. Permanent Medical Group, 474 U.S. 892 (1985) נזקק לפרשנות החוק בקליפורניה אשר קבע תקרת פיצויים כאמור במקרה שבו פסק חבר מושבעים לתובע פיצוי בגין נזק לא ממוני בסך 500,000$ (מתוך פיצוי כולל של 1,287,783$) על פי הוראת המחוקק, בית המשפט הפחית את הפיצוי והעמידו על 250,000$. התובע עתר וביהמ"ש לערעורים בקליפורניה אשר השאיר את הפסיקה בעינה, תוך שהוא דוחה את הטענה כי הפסיקה סותרת את זכותו של התובע להליך הוגן (Due Process)  ואי הפליה על פי החוקה האמריקאית.

ביהמ"ש העליון באמצו את קביעת ביהמ"ש לערעורים קבע שלמחוקק יש שיקול דעת להגביל את גובה הפיצוי ואין בחקיקה משום הפרה של זכות התובע להליך, כך גם אין לראות בקביעת התקרה הפליה, אף שיש מדינות שנקבעו תקרה גבוהה יותר, ההפך הוא הנכון, ביהמ"ש ביקש לעודד מדינות נוספות לקבוע תקרות פיצויים בגין הנזק הלא ממוני על מנת להכניס שיטה וסדר בקביעת הפיצויים.

ו.    שאלת הקשר הסיבתי בין החובה להזהיר והנזק

27.  גם אם הוכיח תובע פוטנציאלי כי הופרה כלפיו החובה להסביר ולהזהיר וכי נגרם לו נזק בלתי ממוני כאמור, אין בכך כדי להבטיח כי עמד בהוכחת עוולת הרשלנות. תנאי נוסף הוא הוכחת הסיבתיות, לאמור, שהפרת חובת הזהירות היא שגרמה לנזק הנטען, בקשר לפגיעה בזכות לקבל מידע או בזכות החולה להסכמה מדעת, הכוונה היא שהנפגע חייב להוכיח כי אילו היה בידיו המידע החסר לצורך קבלת הסכמה מדעת, היה מחליט שלא לעבור את הניתוח הנדון, כך למשל אישה  שבמהלך ניתוח קיסרי מתגלה אצלה מום מולד ברחם, והיא לא מוזהרת מפני הסיכונים של כניסה להריון נוסף, הסיבתיות מתקיימת בהתרחש נזק בהריון מאוחר יותר, מקום שאילו הייתה האישה מוזהרת ומקבלת הסבר אודות הפגם יתכן שלא הייתה נוטלת את הסיכון של כניסה להריון נוסף או מתייעצת עם רופא כדי להסיר את המום.

המבחן ביישום הסיבתיות הוא סובייקטיבי. השאלה היא כיצד היה נוקט התובע הספציפי באותן נסיבות אילו היה נחשף למידע הרלבנטי בזמן אמת, וזאת להבדיל מהשאלה כיצד היה נוהג אדם סביר באותן נסיבות, מבחן אובייקטיבי המיושם ברגיל. ההבחנה בין הסיבתיות "הרגילה" והסיבתיות לעניין שאלת הפרת הזכות למידע היא אפוא באופן יישומה. עמד על כך כב' השופט מצא בע"א 4384/90 שמעון ואתורי ואח' נ' בי"ח לניאדו ואח' (להלן בעמ' 385):


"העולה מגישה זו הוא שהקשר הסיבתי בענייננו אינו טעון קביעה על פי מבחני הסיבתיות המקובלים, כמבחן "הסיבה המכרעת" ומבחן "ספציפיות", 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 האם התקיים קשר סיבתי אם לאו, בחינת "הכל או לא כלום" (כלשון השופט ש. לוין בפרשת פאתח (ע"א 231/84 הנ"ל בעמ' 316). מבחנים אלה המיועדים לאפשר הכרעה על פי מבחן עודף ההסתברויות, אינם יאים למקרים בהם ניצב בית המשפט בפני הצורך להעריך באופן היפוטתי 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 החולה להגיב אילו קיבל את המידע והוצב בפני הברירה אם להזקק לטיפול או להימנע ממנו. 


לצורך קביעה זו רשאי בית המשפט להיזקק לדרך האומדן השיפוטי ולבסס את הערכתו על התנהגות שבנסיבות הענין ניתן היה לצפותה מחולה סביר. (השוו לענין זה את האמור במאמרו של פרופ' ע. שפירא "הסכמה מדעת לטיפול רפואי הדין המצוי והרצוי", עיוני משפט יד (התשמ"ט 225 בעמ' 235)".

דוגמא ליישום המבחן, מצאנו בת.א. (ב"ש) 92/93  ירקוני נ' קופת חולים (ר' לעיל עמ' 109).

28. הקושי ביישום המבחן הסובייקטיבי הוא הצורך להסתמך על עדותו של התובע, עדות שמטבע הדברים היא עדות מגמתית, שבאה לקדם את האינטרסים של עצמו, יש מידה של הגיון ביישום סע' 54 לפקודת הראיות (נוסח משולב), לפיו  בבוא בית המשפט להעריך את התביעה על סמך עדותו היחידה של בעל דין, עליו ליתן טעם מדוע נקט בדרך זו, לאמור, עליו להשתכנע, כי לא מגמתיות עדותו של בעל הדין עומדת מאחורי הדברים אלא האמת. דברים אלה מכוונים באותה מידה גם לבעל דין שהוא נתבע.

באנגליה נבחנה השאלה בקשר לשאלת יישום המבחן האובייקטיבי בפרשת  Smith v. Barking Havering and Brentwood Health Authority [1994] Med L.R. 285, 289. התובעת עברה ניתוח לניקוז מורסה בעמוד השדרה בגיל 9, הניתוח לווה בכאבים ושיתוק זמני של הגפיים, תופעות שחזרו ביתר שאת בגיל 18.  הנתבע, נוירוכירורג אשר ניתח את התובעת בפעם הראשונה, סבר כי על התובעת לעבור ניתוח מתקן נוסף, וחיווה דעתו שמצבה אלמלא ניתוח נוסף עלול להתדרדר עד לשיתוק מלא בגפיים. הניתוח השני טמן בחובו סיכון של 50% כישלון, מצב שעלול לדרדר את מצבה עד לקוודרופלגיה. ביהמ"ש בהחילו מבחן סובייקטיבי קבע כי היה על הנוירוכירורג להזהיר את התובעת אודות סיכונים שהיו כרוכים בניתוח והוא לא עשה זאת ובכך הפר את חובת הזהירות שהייתה מוטלת עליו כלפי התובעת. יחד עם זאת, העדיף בית המשפט, מבחן אובייקטיבי על מבחן סובייקטיבי בשל החשש של הנטייה הטבעית של תובע להטות את עדותו לטובת ענייננו בלא שתהיה לביהמ"ש היכולת להרהר אחר דבריו. באותו מקרה נפטר הנוירוכירורג ולא באה כל עדות לסתור מה הדברים שהוחלפו בין הצדדים.

ז.  הקשר הסיבתי הנדרש בעניין עיקור רשלני

29.  יישום מבחני הסיבתיות במשפטי עיקור רשלני מעלה קושי בשאלה, האם היה אחד מבני הזוג או שניהם מתנהג אחרת באותן נסיבות אילו היה בא לפניהם המידע שניתן בחסר, כגון שבת הזוג הייתה מוכיחה שהייתה מתנגדת לביצוע העיקור או הייתה עומדת על קבלת טיפול חילופי שהיה מונע את ההריון. הכישלונות בטיפול בעיקור כירורגי (הן בנשים והן בגברים) נמוכים יותר משמעותית מהכישלונות בשימוש באמצעי מניעה. ניתן לאמור אם כך, שיהיה זה בלתי סביר, שחולה יעדיף התערבות כירורגית על פני אמצעי מניעה רק על פי סטטיסטיקה של שיעור הכישלונות. בדומה, יהיה זה בלתי סביר לדרוש מבני זוג, שאחד מהם עבר ניתוח עיקור, להמשיך להיזקק לאמצעי מניעה, וזאת כאמצעי בטחון נוסף בשל הסיכון של כישלון בניתוח העיקור. 

בפרשת Newell and Newell V. Goldenberg (1995) 6 Med. L.R. 371  עוקר הגבר בספטמבר 1985, למרות זאת ילדה התובעת בת הזוג בינואר 1992. בחודש נובמבר 1992 עברה בת הזוג ניתוח עיקור. לטענתם, אילו היו מקבלים הסבר שניתוח העיקור בגבר עלול להיכשל, הייתה בת הזוג, התובעת, עוברת ניתוח עיקור ב1985- וזאת, כדי להקטין את הסיכוי של התעברות. ביהמ"ש בערכאה ראשונה דחה את התביעה ולא קיבל את גירסת בני הזוג לאחר שהוכח כי בני הזוג המשיכו לקיים יחסים והשתמשו רק לעיתים בקונדום. כמו כן הוכח שלא היו מקרים בהם בני זוג, שקיבלו הסבר, נזקקו לניתוח עיקור כפול בשני בני הזוג כדי להבטיח את הצלחת העיקור.

תוצאת המשפט הנ"ל מצביעה על כך שלא די בהפרת חובת ההסבר או האזהרה, אלא על בני הזוג להוכיח כי היו נוהגים אחרת אילו היה בידם המידע אותו הם טוענים שלא קיבלו.

בת.א. (רמלה) 1724/92 טפירו נ' קופ"ח של ההסתדרות (לא פורסם) עברה התובעת ניתוח לקשירת חצוצרות, על מנת שלא תהרה עוד, זאת לאחר שחתמה על טופס הסכמה לביצוע הניתוח. למרות הניתוח הרתה התובעת וילדה בן, על אף, שרופא הנתבעת הפנה אותה לוועדה להפסקת הריון. התביעה הוגשה על פי עוולה של תקיפה בטענה שהנתבעת לא גילתה לתובעת את הסיכונים של כישלון הניתוח, ובעוולה של רשלנות, בכך שהתובעים לא קיימו את חובת הזהירות בקשירה הרמטית של החצוצרות, כדי למנוע הריונות נוספים.

בית משפט השלום ברמלה (כב' השופט טל) הגיע למסקנה שהנתבעת ביצעה כלפי התובעים עוולה של תקיפה וכן של רשלנות, בכך שבדיקת הרקמות לא נשלחה לבדיקה היסטולוגית, אך בשל אי ביצוע ההפלה על ידי התובעת נקבע כי נותק הקשר הסיבתי בין עוולות התקיפה והרשלנות שביצעו עובדי הנתבעת ופסק לתובעים נזק לא ממוני בסך 15,000 ש"ח (פסק הדין מיום 1.9.96). נעיר בהקשר זה כי לצורך עוולת התקיפה, אין צורך להוכיח את הנזק, וממילא גם לא את הקשר הסיבתי בין רכיבי העוולה והנזק. ובית המשפט המחוזי  אליו הוגש הערעור (ר' ע"א (ת"א) 1323/96 בבית המשפט המחוזי בת"א, כב' השופטת מ. רובינשטיין), דחה את הטענה כי אי ביצוע הפלה  מנתק את הקשר הסיבתי בין האחריות והנזק. הטעם לכך הוא, ששיקולי מדיניות משפטית לא מאפשרים לראות באי ביצוע הפסקת הריון מעשה "אשם" במובן סע' 64 (2) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], המנתק  את הקש"ס במקרה שבו אשמו של אדם אחר הביא לנזק. כמו כן לא ניתן לקבוע כי האשם הנדרש לצורך ניתוק הקש"ס היה בלתי צפוי כדרישת הפסיקה (ע"א 350/77 כיתן נ' וייס, פ"ד לג (2) 785, 801-802), שהרי רופא שרשלנותו מביאה לכישלונו של ניתוח עיקור ולכניסה להריון, יכול בהחלט לצפות כי בני הזוג יחליטו שלא להפסיק את ההריון. בית המשפט הוסיף שהוא מאמץ את הקביעות בפסק דין דונין גם בעניין הקשר הסיבתי.

30. מאחר ועוולת התקיפה אינה מחייבת הוכחת נזק, הרי הפיצויים שפוסקים בתי המשפט בעוולה זו אינם ממוניים (דהיינו פיצוי בגין עגמת נפש) כאמור לעיל. לעומת זאת, אם הוכחה עוולת הרשלנות, דיני הפיצויים מזכים את הניזוק בנזק מיוחד ממוני שהוצא ע"י הניזוק עד למועד פסק הדין, וכן נזק כללי  לעתיד הכולל נזק ממוני ולא ממוני.

 לעניין הצורך להוכחת קשר סיבתי בעוולת התקיפה. ר' 
Chatterton v. Gerson (1989) 2 All ER 257  

באנגליה נפסק בכמה פסקי דין, כי התובעים זכאים להיפרע פיצויים, על אף שלא הוכח קשר סיבתי בין הפרת החובה להזהיר והנזק. 

בפרשת Gowton v. Wolverhampton Health Authority (1994) 5 Med. L.R 436 התובע טען כי לא הוזהר מפני הסיכון של כישלון ניתוח לעיקור (Vasectomy), הוכח כי התובע היה מבצע את הניתוח גם אם ידע על שיעור הכישלונות בניתוח. יחד עם זאת, החליט בית המשפט לזכות את בני הזוג בפיצויים לאחר שהשתכנע כי בני הזוג היו החלטיים שלא להביא עוד ילדים לעולם, לאחר שנולדו להם 4 ילדים, והרעיון של הריון חמישי הפחיד אותם. בית המשפט נתן גם משקל לטענת בת הזוג, כי אילו ידעה אודות סיכוני הכישלון של ניתוח העיקור בבעלה, הייתה נוטלת אמצעי מניעה, אמצעי שהיה בו למנוע את ההריון (בסבירות גבוהה) על אף ניתוח העיקור שנכשל. 

בעניין Lybert v. Warrington Health Authority (1996) 7 Med. L.R 371 לתובעת היו 2 ילדים שנולדו בניתוח קיסרי. היא המתינה לביצוע ניתוח כריתת רחם, אך בין לבין גילתה שהרתה שוב. הילד השלישי נולד אף הוא בניתוח קיסרי. לפני הניתוח נאמר לתובעת כי ניתן לבצע בה ניתוח עיקור תוך כדי הניתוח והיא הסכימה.  דא עקא, שחמישה עשר חדשים לאחר הלידה, הרתה שוב וילדה את ילדה החמישי (גם כן בניתוח קיסרי). ביהמ"ש חייב את הנתבעים, תוך שהוא קובע שהתובעת לא הוזהרה מפני האפשרות שהעיקור יכשל, זאת למרות שהוכח שהתובעת הייתה מסכימה לבצע את ניתוח העיקור בכל מקרה.

הדיון בביהמ"ש נסב בשאלה, כיצד הייתה התובעת מתנהגת אילו נמסר לה המידע אודות סיכוני כישלון ניתוח העיקור.

ביהמ"ש לערעורים אימץ את החלטת הערכאה הראשונה והכריע את הכף לטובת התובעת על פי מאזן ההסתברויות, לפיו מסתבר יותר כי אילו ידעה על הסיכון, הייתה נוקטת אמצעי זהירות קפדניים יותר ומשתמשת באמצעי מניעה חרף ניתוח העיקור.

גם בע"א 5681/93 קופת חולים של ההסתדרות נ' פנינה ידיד (להלן עמ' 291) לא נזקק בית המשפט לשאלת הקשר הסיבתי כדי לקבוע את אחריות המערערת בכך, שלא הבהירה למשיבה (התובעת) את הסיכונים וביצעה בה טיפול רפואי ללא קבלת הסכמתה מדעת.

ביהמ"ש קבע שרופא המערערת לא הציג בפני המשיבה את הסיכונים הכרוכים בצילום רחם. התובעת פיתחה דלקת עקב צילום רנטגן, סיכון המוערך ב3.1%-  מהמקרים, עובדה שהיה על הרופא להציג בפני התובעת, במיוחד נוכח חומרתו הרבה של אותו סיכון. ביהמ"ש העליון אישר את החלטת הערכאה הראשונה לחייב את קופ"ח בפיצויים בסך 280,000 ש"ח. 

31. טענת הגנה טובה למוסד הרפואי היא, שבמועד הרלבנטי לטיפול הרפואי, דבר הסיכון שבביצוע הטיפול לא היה ידוע כלל, וממילא לא היה בידי הרופא להזהיר מפני סיכון בלתי ידוע.

בע"א 470/87 גוהר אלטורי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(4) 146, 153 סבלה המערערת, תינוקת בת 4 חודשים מנזק מוחי קשה, לאחר שטופלה בחיסון המשולש כנגד מחלות צפדת, קרמת ושעלת. כעשרה ימים לאחר החיסון החלה לפתח סימנים נוירולוגיים. אחת הטענות שהועלו כנגד הרופאים, שהיה עליהם להזהיר מראש את והורי המערערת מפני הסיכון הכרוך בקבלת החיסון. הטענה נדחתה בנימוק כי במועד הרלבנטי לחיסונה של המערערת, דבר הסיכון הכרוך במתן החיסון לא היה ידוע וממילא לא היה בידי רשויות המדינה להזהיר איש מהורי המחוסנים מפני קיומו. ביהמ"ש הוסיף וקבע לעניין הקשר הסיבתי כי גם אילו הוזהרו ההורים מראש, לא היה בכך כדי להניאם מלהזקיק את המערערת לקבל החיסון.

ההלכה נקבעה בע"א 323/89 פכרי קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142 בעמ' 175 (כב' השופט בייסקי):

"אין צורך לחזור ולאזכר העקרונות שהונחו בפסיקה ...... לעניין החובה להביא למודעות החולה את הסיכונים המהותיים בהתערבות כירורגית, שעל פיהם תהא לו אפשרות הבחירה אם לקבל את הטיפול המוצע אם לאו... להסבר של הרופא שיציג לפני החולה בצורה מובנת את הממצא הרפואי על הסיכונים הטמונים בניתוח לעומת הסיכונים בהימנעות ממנו, כדי שהחלטתו תהא תוך שיקול עצמי ובחירה חפשית".

באותו מקרה קבע ביהמ"ש כי הרופאים לא יכלו לגלות לחולה יותר מאשר הם עצמם ידעו לאחר שערכו בדיקות מקיפות, מכאן שלא הפרו את החובה למתן הסבר וגילוי המידע הנדרש לחולה כדי לתת את הסכמתו מדעת.

בע"א  935/95  משה רביד(קטינה) ואח' נ' קליפורד דניס ואח', תק-על 98(3) 644, המערערת הייתה בת 5 שנים טופלה התובעת בזריקת אלחוש מקומית בלסתה הגוף השמאלי, התחתונה מצד ימין, ודקות ספורות לאחר הזריקה, אובחנה המיפרזיה במחצית והמערערת נותרה עם מגבלות בגפיים ונזק מוחי המתבטא בהפרעות נוירולוגיות ובהפרעות קוגניטיביות. 

בית המשפט המחוזי ואחריו העליון קבעו  ממצא לפיו הזרקת החומר לתוך העורק היא שגרמה מן הבחינה העובדתית להתרחשות הנזק, אמנם היה ידוע בעולם הרפואה שזריקת אלחוש מהסוג שניתן לתובעת טומנת בחובה סיכון של חדירת חומר האלחוש לעורק וזרימתו לכיוון המוח, אולם המקרה הנ"ל היה 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. 

בית המשפט העליון קבע ברוב דעות (דעת מיעוט הייתה של כב' השופטת בייניש) 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 רב בעיני אם ההסתמכות על הפרקטיקה הנוהגת אינה פוטרת את המשיבים מחבות. גם בהנחה שהשימוש במזרק שאינו שואב, בשעה שידוע בעולם הרפואה שהוא עשוי לגרום לתופעות לוואי, ובשעה שניתן למנוע 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. צפיות כזאת לא הוכחה במקרה הנ"ל ועל כן נדחתה התביעה.

32. לעומת זאת, ישנן שתי טענות נוספות העשויות לסייע לתובע פוטנציאלי בתביעה לעיקור רשלני, כדי להתגבר על הקושי בהוכחת הקשר הסיבתי, הראשונה, קיומה של פרוצדורה רפואית חילופית שהסיכונים בה פחותים ועל הרופאים היה להעמיד את התובעת על קיומה, והשנייה, כאשר התובעת האמינה כי היא או בן זוגה היו עקרים במועד שבו הרתה.

שתי דוגמאות ימחישו את הטענות. לעניין הטענה הראשונה ר' 
                         Gold v. Haringey Health Authority (1987) 2 All ER 888 

התובעת עברה ניתוח עיקור יום אחד לאחר שילדה את ילדה השלישי, הניתוח נכשל והיא הרתה שוב וילדה בת רביעית. לטענתה, התרשלות המוסד הרפואי היא בכך שלא הוזהרה מפני הסיכון שבכישלון הניתוח. הובאו ראיות ששיעור הכישלונות בניתוח העיקור אצל נשים היה בין 20-60 ל10,000- מקרים (0.4%). הוכח גם ששיעור הכישלונות בניתוח עיקור אצל גברים הוא 0.05% כלומר, 5 כישלונות מתוך 10,000 ניתוחים.

בית המשפט קבע שמחדלם של הרופאים היה בכך שלא הסבירו לתובעת את הסיכון בניתוח העיקור, ולא הסבירו לה ולבן זוגה על האפשרות החלופית של עיקור הבעל או לתת לבני הזוג מידע בדבר שיעור הכישלונות בכ"א מסוגי העיקור הנ"ל.

בית המשפט לערעורים, הפך את קביעת ביהמ"ש בערכאה הראשונה, וקבע כי לא הוכחה רשלנות, מקום שהמידע שהוכח במשפט לא היה ידוע במועד הטיפול. יחד עם זאת נקבע כי בשאלת הקשר הסיבתי, אם הייתה התובעת מוכיחה כי לא קיבלה הסבר אודות הטיפול החלופי וסיכויי הצלחת והסיכונים בעיקור אצל בן זוגה, הרי שתביעתה הייתה מתקבלת.

לעניין הטענה השניה הנ"ל ר' - Thake v. Maurice (1986) 1 All ER 497  התובע עבר ניתוח עיקור (Vasectomy), אך לא הוזהר מפני הסיכון של כישלון הניתוח. בעניין הקשר הסיבתי, המחלוקת נסבה בשאלה אם בני הזוג ידעו בשלבי ההריון המוקדם על כישלון הניתוח, שאז היו יכולים להפסיק את ההריון. ביהמ"ש מצא את הרופאים אחראיים וביהמ"ש לערעורים דחה את טענת הנתבעים כי הסיכון לא נצפה.

 שאלת הסיבתיות היא מרכיב קשה להוכחה בנושאים רפואיים. (על שאלת הקשר הסיבתי ר' להלן הערותינו בעמ' 285). בעניין הזכות לקבלת מידע וחובת רופא להזהיר מפני סיכונים בניתוח לעיקור, השאלה בכל מקרה היא עובדתית ואם יצליח תובע להוכיח כי לא גולו לו הסיכונים של כישלון הניתוח או הטיפול החלופי שבו יש שיעור כישלונות זהה או נמוך יותר הרי שמתקיים הקשר הסיבתי. 

33. בידי הרפואה לצמצם את היקף התביעות המבוססות על סע' 13 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996- והפרת חובת ההסבר ואי מתן אזהרה, על ידי מסירת מידע מקיף למטופל שיהיה בו לספק את הנתונים הנוגעים לשיעור הכישלונות הצפויים בעיקור, וכן תשובות לנושאים הבאים:

-     האם יש סיכון כי ניתוח העיקור ייכשל ואם כן באיזה שיעור.

-     האם למרות הסיכון הידוע מסכימ/ה המטופל/ת לבצע את הניתוח.

-   האם קיים טיפול חילופי לזה המוצע תוך המלצה לבן הזוג לנקוט בטיפול החלופי או להשתמש באמצעי מניעה כדי להקטין עוד את הסיכון של כישלון הניתוח.

-   ההסבר והאזהרה צריך שיתועדו באופן מפורט בתיק הרפואי. טענה בדבר מתן הסבר ללא רישום נאות עשויה לשמש מכשיר ראייתי בידי התובע, להוכחת טענותיו, שהרי מה שלא נרשם, לא נעשה.

34. פסק הדין בעניין דונין ייבא את הסוגייה של העיקור הרשלני, ביהמ"ש מצא כי לאחר ניתוח העיקור (קשירת חצוצרות), נשלחו קטעי החצוצרה לבדיקה היסטולוגית, שמטרתה הייתה לוודא את זיהויים של הקטעים שנחתכו כדי לעמוד על הצלחת הניתוח. ממצאי הבדיקה העלו כי הניתוח נכשל, ותוצאות הבדיקה תויקו ברשומה הרפואית, מבלי שהודע לתובעת על כישלון הניתוח. מחדל זה היווה הפרה של חובת ההסבר ואזהרה כלפי התובעת בדבר כישלון ניתוח החצוצרה, ובכך נקבעה רשלנותה של הנתבעת. שאלת הקשר הסיבתי התגבשה בעצם המחדל הרשלני, וביהמ"ש מצא כי בני הזוג החלו לקיים יחסי מין כחודש לאחר קבלת התוצאות, אשר ממילא לא הובאו לידיעת התובעת.

נציין כי סירובה של אישה לבצע הפלה לאחר שגילתה כי ניתוח העיקור נכשל, אינו מנתק את הקשר הסיבתי בין הפרת חובת הזהירות והנזק הבלתי ממוני.

לעניין זה נדגיש כי זכותה של התובעת לא לבצע הפלה, מאחר ואין לדון את התובעת על מימוש זכותה, לא יכולה להיטען טענה של אי הקטנת הנזק אם הדבר נעשה בתום לב. (השווה לעניין זה סוגיית ההתנגדות לביצוע ניתוח על מנת להקטין את הנזק). ור' לעניין זה: ע"א (ת"א) 1323/96 אליס טפיירו ואח' נ' קופת חולים של ההסתדרות (טרם פורסם).

Emeh v. Kensington Area Health Authority (1984) 3 All ER. 1044





