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א.  סיבוכים רפואיים בהריון ובלידה

1.   ההריון הוא תקופה בה קיים סיכוי לפגיעה בבריאות האם או העובר שהיא נושאת. הספרות הרפואית מתארת מספר מחלות או סיבוכים רפואיים המשפיעים על תוצאות ההריון, והמהוים גורמי סיכון לעובר, מכאן החשיבות הרבה באיתור מוקדם ככל הניתן של גורמי הסיכון הטיפול בהם ומניעתם, ובמקרים בלתי נמנעים יש לקבל החלטה להפסיק את ההריון. 

 המדובר בתחלואה הקשורה לעברה של האם, כגון מומים מולדים ברחם הגורמים לאי ספיקת צוואר הרחם, מחלות גנטיות או מחלות ידועות הקשורות בלחץ דם האישה, מחלות לב, כליה, סוכרת, כפיון (אפילפסיה), ריאות וכד'.

גורמי סיכון אחרים קשורים לעברה המיילדותי של האם כגון, מוות עוברי בעבר, לידה מוקדמת בעבר, חיתוך דופן או ניתוח קיסרי בעבר, הפלות קודמות, יילוד קודם שנולד במשקל נמוך מאוד (פג) או גדול מאוד (מעל 4500 גר'), ולדנות (מעל 5 לידות קודמות), מומים מולדים בעובר קודם וכיו"ב.

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

2.  המעקב והטיפול בהריון תוך ניסיון לאתר את גורמי הסיכון הנ"ל מחייב שיתוף פעולה של הגניקולוג או רופא טיפת חלב עם מקצועות רפואיים אחרים כגון נוירולוגיה, רדיולוגיה, המטולוגיה, קרדיולוגיה, אנדוקרינולוגיה, גנטיקה, נפרולוגיה ועוד. גילוי גורמי הסיכון מסווגים את ההריון, ומהווים אינדיקציה למעקב הכולל מיגון בדיקות ואמצעים להערכת מצב האם והעובר במשך ההריון והלידה. בכל שלב יישקל הצורך באשפוז האישה ההרה והצורך ביילוד מוקדם של היילוד. בהתאם לגורמי הסיכון ישקל גם אמצעי הלידה (וגינאלית, ניתוח קיסרי, לידה מכשירנית וכו'), כפי שנפסק בת.א (י-ם) 697/94 רחל רזון ואח' נ' הסתדרות מדיצינית הדסה ואח' (ר' לעיל עמ' 51) ות.א (ב"ש) סיגלית נירנברג נ' קופת חולים, תק-מח 95 (3) 269, בעניין חובת הרופא להשגת המידע הרלבנטי:

א.  מי שמכריע גורלות חייב להכריע על בסיס המידע המלא הרחב והטוב ביותר האפשרי. רופא המקבל על עצמו טיפול באדם - אם בייעוץ, אם בעריכת בדיקות, מעקבים רפואיים וכיוצא באלה - רואים אותו כמי שמציג בפני הפציינט מצג מכללא, לפיו הוא בעל הכישורים המתאימים, הידע והיכולת להבין, לטפל ולנהל את המעקב והטיפול הרפואי הדרוש לבעיה הרפואית המוצגת לפניו, וכי הוא יפעיל מידה של אחריות סבירה, שבה היה נוהג רופא סביר בנסיבות דומות.

ב. 
בדילמה הרפואית שבפניה ניצב הרופא המטפל, הנוגעת לא רק לתחום התמחותו במיילדות ובגניקולוגיה אלא גם למומחיות בשטחי רפואה אחרים, חייב הרופא להתייעץ.

ג.   רופא גניקולוג ומיילד שלא טיפל קודם לכן באישה במצב המתואר לעיל, ולא בחן את כל המידע המצוי בספרות אודות הנושא, לא ערך בדיקות למחלה הספציפית שהתגלתה ולא התייעץ עם מומחים נוספים או לפחות מומחה נוסף למחלות בתחום הרפואה הספציפי יחשב כמי לא שקל די הצורך, במובן שלא ערך את כל הבדיקות הנחוצות האפשריות, לא למד את הנושא עד תום תוך שקילת עיקר המידע הרפואי שניתן להשיגו, ולא התייעץ עם כל מי שניתן וראוי היה להתייעץ עמו, ודי באלה כדי לחייבו בהתרשלות.

3.  הקושי הוא שלא תמיד ניתן ואפשר לאתר את גורם הסיכון אשר מביא בסופו של דבר לנזק אשר נגרם לעובר. ברבים מהמקרים מתקשה הרפואה לאתר גם אחרי הלידה את הסיבות והגורמים לנזק, וכך גם את העיתוי של הפגיעה. במיוחד נכונים הדברים לנזק של שיתוק מוחין שבו הפגיעה מאופיינת בהרס של תאים במוח אשר אינם מתחדשים, וכתוצאה מכך פוגעים באזורים חיוניים במוח המשפיעים על התפקוד המוטורי והקוגנטיבי של הנפגע.

ב.  גורמי הסיכון והסיבות לשיתוק מוחין

4.  בספרות הרפואית ישנן אסכולות שונות באשר לגורמי הסיכון לנזק של שיתוק מוחין ועיתוי התרחשות הנזק. הניסיון להתחקות אחר גורמי הסיכון לשיתוק מוחין נמשך מאז קיומה של הרפואה המודרנית, ועדיין ברוב המקרים של שיתוק מוחין הסיבה אינה ידועה.

ב1861-, רופא בשם Little פרסם מאמר בו הוא קשר הפרעות במהלך הלידה כמו תשניק היילוד ופגות להתהוות שיתוק מוחין, פיגור שכלי ודפורמציות אחרות, הוא שם לב לכך שפגות, לידה מכשירנית, מנחים ומצגים בלתי תקינים, צניחת חבל הטבור וכריכתו סביב הצוואר קשורים להיווצרות שיתוק מוחין. דעותיו התבססו על המסקנה שאם היו הפרעות בלידה מחד גיסא ואם היילוד היה חריג מאידך, המסקנה ההגיונית היא שההפרעות גרמו לנזק.

ב1897-, הציג זיגמונד פרויד שהחל את הקריירה כנוירולוג לפני שהתמחה בפסיכיאטריה, שאלות נוקבות בנוגע להשערה הנ"ל, והסיק כי מאחר וההפרעות במהלך הלידה אינן משפיעות בדרך כלל על היילוד, יתכן ששיתוק המוחין נגרם מגורמים קונגניטליים (מולדים, עובריים), ולא מסיבוכים מיילדותיים.

ר' ג. מנדל וא. להט, שיתוק מוחין- הערכת מושגים מחודשת, הרפואה, כרך קי"ד חוב' ב' (15/1/88) עמ' 90.

Nelson & Ellenberg עמדו בראש צוות פרוייקט לאומי סב לידתי אשר עקב במשך שבע שנים בשנות השישים (1959-1966), אחר כ54,000- הריונות, תוך ניסיון להעריך את מידת ההשפעה של גורמים טרום וסב לידתיים, על הופעת שיתוק מוחין. הסקר הפרוספקטיבי בחן כ 400- משתנים של נתוני לידה והריון. תוך ניסיון לבודד את גורמי הסיכון החשובים תוצאות המחקר הראו כי פיגור שיכלי אימהי, מחלה פירכוסית, פעילות יתר של בלוטת התריס, משקל יילוד נמוך, והתפתחות עוברית לקויה מהווים גורמי סיכון משמעותיים להופעת שיתוק מוחין.

המחקר המקיף הפתיע בתוצאותיו, מאחר שמתוך כל המידע שהצטבר אודות תהליכי הלידה, רק במעט המקרים ניתן היה לבודד את הגורמים הסב לידתיים לשיתוק מוחין.

המחברים לא יכלו להצביע על גורמי סיכון דומיננטיים לשיתוק מוחין, וזאת למרות בחינת המשתנים והגורמים השונים. לפיכך הסיקו המחברים שרוב גורמי הסיכון מתהווים ומתרחשים במהלך ההריון, ועל כן ברוב המקרים אין קשר בין אירועי הלידה והנזק התוצאתי. ר' 

 Nelson KB & Ellenberg J. Antecedents of cerebral palsy, Multivariate analysis of risks. N Engl. J Med. 315:81, 1986. 

בפרסום אחר בקשר לאותו מחקר נבחנה השפעת הסיבוכים הסב לידתיים כגורמי סיכון לשיתוק מוחין, ונמצא כי שיתוק מוחין אינו מאובחן בציוני אפגר נמוכים. ר' 

Freeman JM, Nelson KB. Interpartum asphyxia and cerebral palsy, Pediatrics 1988; 82: 240-249.
5.  הדעה המקובלת כיום בספרות הרפואית היא  כי לצורך הוכחת קשר סיבתי בין תשניק סב לידתי לבין נזק מוחי יש להוכיח תשניק משמעותי וממושך, הוכחת הקשר-הסיבתי אפשרית רק בהתקיים שניים או יותר של הממצאים המצטברים כדלקמן:

·  ניטור עוברי פתלוגי .

· מדד אפגר נמוך בסמוך ללידה - עד אפגר 3 בדקה 1 בדקה 5, וכן אפגר נמוך   בדקה 10 לצורך אבחנה מבדלת, מדד אפגר מעל ל- 7 בדקות הראשונות לאחר הלידה נחשב כתקין אך אינו שולל קיומו של נזק מוחי.

· חמצת מטבולית קשה (pH) - כיום מקובל למדוד את רמת החומציות של היילוד אשר נלקח מדם העורק הטבורי בסמוך לאחר הלידה.  רמת ה- pH תלויה בחמצון השיליה, ובריכוז החומציות המצטברות עקב מטבוליזם אנארובי. הפרעה לזרימת הדם השלייתית תגרום לחמצת נשימתית, המתאוששת מהר אם ההפרעה קצרה. היפוקסיה ממושכת גורמת לחילוף חומרים אנארובי וחמצת, שהתאוששות ממנה  היא ממושכת יותר. ה- pH התקין  הוא 7.25 – 7.35  וסטייה מרמת pH הגבוהה מ7.00-  מחייבת בדיקה נוספת כעבור  כ- 30 דקות לצורך קבלת ממצא מחייב. 

· מים מקוניאליים – נוכחות מקוניום (הפרשת צואה למי השפיר) צפויה ב10%- - 15% מכלל הלידות, והיא קשורה לבשלות מערכת העיכול של של העובר, העובר עלול לשאוף את המקונים לריאותיו בשלבי הלידה הראשונים, ונוכחות מקוניום יכולה להצביע  על מצוקה עוברית.

· החייאה – כ6%- מכלל היילודים נזקקים למידה מסויימת של החייאה. מטרת ההחייאה היא לאפשר הרחבה תקינה של דרכי הנשימה, הגברת רמת החמצן בדם ואוורור תקין, וכן שמירה על תפוקת הלב. הצורך בהנשמה מלאכותית בסמוך לאחר הלידה מצביע על תשניק  סב לידתי ברוב המקרים.

·  בדיקה נוירולוגית פתלוגית סמוך ללידה – חיונית לצורך בדיקת החזרי יילוד תקינים, ובירור קיומם של חסרים נוירולוגיים. תינוק חיוני, ערני אשר מפתח הרגלי יניקה מידיים אינו מחייב מעקב נוירולוגי, אך אין בכך כדי לשלול התפתחות שיתוק מוחין, אשר סימניה יכול, שיתגלו במהלך שנת החיים הראשונה של היילוד.

· פרכוסים – כאשר יש עדות לפרכוסים סמוך ללידה, יש בכך להצביע על תופעות נוירולוגיות המחייבות בירור. פרכוסים קשורים לתשניק ולבעיה נוירולוגית שהתפתחה בתקופת החיים העובריים או בלידה.

· פגיעה בתפקוד באיברים חיוניים כליות, לב, כבד – יכולה להצביע על תשניק קל בתקופת החיים העובריים ו/או בלידה.

· בדיקות הדמייתיות – בהתקיים תופעות נוירולגיות כאמור או פגיעה במערכות חיוניות אחרות כגון כליות, לב, וכבד מקובל לברר אם קיימת פגיעה  מוחית באמצעות בדיקות הדמיה כגון T.C ו- I.R.M.

ג. סיבות מטבוליות, גנטיות, טרום לידתיות בעובר וביילוד  הגורמות ל-CP
 6.  כאשר ניתן להצביע על הפרעה טרום לידתית מוגדרת על פי אחת מהסיבות הנ"ל, ניתן לשלול קשר בין מהלך טיפולי סב לידתי לבין התוצאה של נזק מוחי, שכן הנזק המוחי נגרם עוד בטרם החלו תהליכי הלידה, ובעיקר משום שאין דרך למנוע את הנזק במידה ולא ניתן היה לזהותו או לחשוד בו במהלך ההריון. לאחרונה מדווח בספרות על פגיעה מוחית עוברית בשם Peri Venticular Leukomalacia (PVL) שסיבתה לא ברורה, אך קיימת השערה שהיא נובעת מפגיעה מוחית בגין הפרשת חומרים רעילים בעובר. מצב זה מחייב לידה מוקדמת, וכמעט בכל המקרים גורם לשיתוק מוחין. מצב זה אינו ניתן למניעה בשלב זה, קיים מגוון רחב של בעיות תוך רחמיות שגורמות לנזק מוחי טרום לידתי בעובר המתפתח סיבות אלו יכולות להיות זיהומים תוך רחמיים; עישון, נטילת תרופות, או נטילת סמים על ידי האם; הפרעות באספקת דם  סדירה למוח העובר, על רקע של בעיות שילייתיות וכיו"ב. כמו כן יכולות להיות בעיות במבנה הרחם או בצוואר הרחם, אשר יכולות לגרום להפרעות בהתפתחות העובר, לקשיים במיקום השילייה או לאי-ספיקה צווארית הגורמת ללידה מוקדמת.

 על פי הספרות הרפואית יש שכיחות יתר לבעיות בתר לידתיות מסוג שיתוק מוחין במצבים של דימומים בשליש השלישי להריון ר' 

Nelson KB & Ellenberg J. Antecedents of cerebral palsy, Multivariate analysis of risks. N Engl. J Med, 315:81, 1986
 7. גורם סיכון משמעותי לשיתוק מוחין הוא הפגות. עצם הפגות מהווה גורם סיכון להתפתחות מוחית בלתי תקינה. דבר זה יכול להתבטא בהפרעות מוחיות מגוונות, וביניהן ובעיקר שיתוק מוחין. תינוקות שנולדו במשקל לידה מתחת ל- 1500 גרם יפתחו שיתוק מוחין בשכיחות של 5%-15%. קיימות סיבות אחדות לעליה בשכיחות בשיתוק המוחין בגין פגות. בין השאר יש לציין PVL, דימומים תוך מוחיים, הפרעות בהתאחות המוח, ובעיקר לידה בשלב שבו המוח טרם הספיק להבשיל, ולפיכך הוא פגיע במיוחד לנזק. בראשית שנות ה80- נצפתה עליה חדה בשכיחות שיתוק מוחין באוכלוסייה, והיא יוחסה בעיקר להיוותרותם בחיים של תינוקות שנולדו טרם זמנם, ובעיקר בגיל צעיר מאד ובמשקל לידה מתחת 1500 גרם. ר' 

          Volpe JJ, Arch Neurol. 55:297, 1998
8.  ניתן לסכם את הספרות המדעית בעקבות המחקר המקיף של פרימן ונלסון בקשר עם גורמי  שיתוק מוחין כדלקמן:

א.  רק מיעוט מקרי שיתוק המוחין נגרמים ע"י תשניק סב לידתי, בניגוד לסברה שרווחה בעבר, יחד עם זאת אותו מיעוט מרוכז בשתי קטגוריות של שיתוק מוחין, ובקטגוריות אלה מהווה התשניק את הגורם העיקרי. שתי הקטגוריות הן טטראפלגיה עוויתית ודיסקנזיה.

 ב.  במקרי שיתוק  מוחין צריך להתקיים קשר סיבתי בין אירועים חריגים בלידה ובין פגיעה נוירולוגית. קשר סיבתי זה מתקיים בהתמלא מספר תנאים מוקדמים:

     1. סימני מצוקה עוברית ממושכים ובולטים.

     2. ציוני אפגר נמוכים וסימני נזק תשניקי ממושכים.

     3. מתאם בין המצב הנוירולוגי הנוכחי ופגיעת התשניק.

9.   בנייר עמדה שהציג ארגון הגנקולוגים והמיילדים האמרקאי (ACOG), נקבע שרק 10% ממקרי שיתוק המוחין בלידות בזמנן נגרמות ע"י תשניק סב לידתי. מסקנתו היא שקשר סיבתי בין תשניק סב לידתי ושיתוק מוחין מתקיים רק בהתמלא מספר תנאים מצטברים כגון חמצת מוכחת בדם (pH < 7.00), ציוני אפגר נמוכים (0-3) אירועים נוירולוגיים כגון התכווצויות איבוד הכרה היפוטוניה ועוד. לעומת זאת נשללו גורמים אחרים לשיתוק מוחין כגון ניהול לידה גרוע ולידה טראומטית. ר'

ACOG- Technical Bulletin “Fetal and Neonatal Neurologic Injury” No. 163, 1992.
על עמדת ה-ACOG נמתחה ביקורת רבה, בין השאר נטען כי ה-ACOG הינו איגוד של רופאים למיילדות וגניקולוגיה, אשר יש לו עניין באימוץ מסקנות המחקר של נלסון ואלנברג הנ"ל,  נטען שגישת האיגוד הנה גישה הגנתית אשר חוטאת לאמת המקצועית.

אחד המבקרים החריפים של עמדת ה-ACOG הוא גניקולוג אמריקאי בשם גודלין.

Robert C. Goodlin, Do concepts of causes and prevention of cerebral palsy require revision? Am J Obstet Gynecol (1994) Vol. 172; 6 pp. 1830.
ד"ר גודלין במאמרו מביא דוגמאות  של 4 מקרים של חולי שיתוק מוחין בהם הוכח שמשך זמן התשניק ועיתויו ידועים, ולמרות זאת לא הופיעו התסמינים של ה-ACOG.

ד"ר גודלין אינו שולל את האפשרות שיש גורמים טרום לידתיים, שהם בבחינת גורמי סיכון לשיתוק מוחין, אך היפותזה זו טרם נחקרה וטרם הוכחה, במאמרו הוא דוחה את הטענה שהקריטריונים שנקבעו ע"י נלסון ואלנברג יכולים לשמש מדד לבחינת הקשר הסיבתי לאירועים סביב הלידה ושיתוק מוחין, וזאת בהעדר הוכחה ותמיכה מדעית.  

10.מכון הבריאות הלאומי האמריקאי (NIH) פרסם ב1985- מחקר הדן בגורמים הטרום וסב לידתיים הקשורים לפעילות מוחית לא סדירה, מסקנתו שאין מספיק מידע מהם הגורמים המשפיעים על התפתחות המוח. המחברים סבורים כי ברוב המקרים של שיתוק מוחין, הגורמים הם סביב הלידה כאשר הגורם העיקרי לנזק הוא תשניק במהלך הלידה. נמצא שתשניק בינוני וקצר לא גורם בד"כ לנזק מוחי, אך היחס בין מצבו הפתלוגי (עמידותו) של לב העובר והתשניק יוצר את היקף הנזק. יש חשיבות לאתר את גורמי הסיכון ע"מ למנוע או להקטין את הנזק, כך ניתן לאתר קיומו של תשניק בזמן אמת וע"י כך להביא לקיצורו ולהקטנת הנזק.

F. Kubli N. Patel, Perinatal Events and Brain Damage in Surviving Children, New York 1985 
11. לעומת זאת, מחקר אחר של של ה-NIH שנעשה על ידי צוות של רופאים שחלקם נטל חלק במחקר המקיף של פרימן ונלסון הנ"ל (ג'ון פרימן עצמו היה יו"ר הועדה), הגיע למסקנות שונות מהמחקרים הנ"ל, כך למשל נכתב שלא ניתן לנטרל גורמי סיכון ספציפיים לנזק המוחי כגון לידה טראומטית או נזק תשניקי בלידה ולהצביע על גורם סיכון מסויים שהביא לנזק התוצאתי, בד"כ קיימים מספר גורמי סיכון לפגיעה המוחית כאשר אין כל אפשרות לנטרל את הגורם הדומיננטי מבינהם. יתר על כן, הנטייה היא לקבוע כי יש מתאם ביו פיגור שכלי עמוק ותשניק סב לידתי, ולשלול קשר סיבתי בין פיגור שכלי קל ואירועי הלידה, אך המחקר מצא שבדיקת משתנים שונים שוללת את המסקנות הנ"ל, כך למשל אפילפסיה, לא נמצאה קשורה לגורמים סב או טרום מולדים אלא רק כאשר הייתה מלווה בשיתוק מוחין, או שיתוק מוחין היה קשור עם לידות מוקדמות, פיגור בגדילה תוך רחמית ותשניק סב לידתי.

מסקנת המחברים הייתה, שלא ניתן להסיק מסקנות גורפות, באשר לגורמים לשיתוק מוחין כתוצאה מאירועי הלידה, ולמשתנים השונים של גורמי הסיכון הנ"ל יש להוסיף בכל מקרה נתון את יכולת עמידתו של היילוד, ישנם יילודים אשר יגלו יכולת עמידות באירועי הלידה והנזק אצלם יתבטא מאוחר יותר, ויש יילודים אשר נפגעו במהלך ההריון והלידה שהיא אירוע טראומטי בפני עצמו תוסיף לנזק הקיים נזק משלו שיתבטא בתשניק סב לידתי.

National Institutes of Health Report on Causes of Mental Retardation and Cerebral Palsy; PEDIATRICS Vol. 76 3d September 1985
12. מבקרי המחקר והמסקנות של נלסון ואלנברג, גורסים שאין הם ישימים עוד, לאחר שחלפו 30 שנה מאז נערך. החיסרון הגדול בממצאיו הוא שכל הנשים שנבדקו במחקר לא נוטרו בניטור אלקטרוני, וכן לא אובחנו הקרטריונים המקובלים כיום בסוגים השונים של שיתוק מוחין, ואף לא הייתה הבחנה בין סוגי הנזק כגון המיפרזיס, המיפלגיה, דיפלגיה וקוודרופלגיה. 

ביקורת על ממצאי המחקרים של נלסון ואלנברג פורסמה בספרו של וולק:

Michael D.  Volk, “Obstetrics and Neonatal Malpractice” second edition, Vol. 2, Wiley Law Publication J.Wiley and Sons Inc. 1996, pp. 20-25.

(
1) המחקר לא כלל את כל מגוון המקרים של שיתוק  מוחין שאירעו. מאחר ובאותה תקופה, הכלים הדיאגנוסטיים היו מצומצמים, כך לא היו יח' טיפול נמרץ יילודים, והמכשור המודרני המקובל כיום לאיבחון פגיעות מוחיות לא היו נפוץ. חלק גדול מהנפגעים נפטרו אחרי הלידה וחלקם נפטרו במהלך שנת חייהם הראשונה, כך שאין מעקב אחרי הנחקרים שנפטרו ואלה ששרדו.

(
2) בשנים שנערך המחקר, הכלים הדיאגנוסטיים ואמצעי ההדמיה לא היו מקובלים, כך נושאי המחקרים לא נוטרו בניטור אלקטרוני, ועל כן יש שוני רב בנתונים אשר שימשו את מאגר הנתונים לצורך קביעת הממצאים.

(3) לא היה מעקב סדיר אחר נפגעי שיתוק המוחין לאחר שנת חייהם הראשונה, לפיכך אין כל ביטחון שהממצאים שנתקבלו והוכנסו למאגר הנתונים, היו תקפים גם בשנים הבאות.

(
4) הרכב  המדגם לא היה מאוזן מספיק לצורך הערכה סטטיסטית והסקת מסקנות על פיו. 

(
5) בעקבות המחקר פורסמו מספר מאמרים אשר שונים האחד מהשני כך למשל  לא מוינו נפגעי שיתוק המוחין  במחקר לפי אותם קריטריונים, לא נבחנו אותם גורמי סיכון בכל העבודות, ישנם גורמי סיכון סב לידתיים שעלולים לגרום לשיתוק מוחין שכלל לא נבדקו כגון:

1. Choriotisis שעלול לגרום לדלקת קרום המוח ולשיתוק מוחין.

2. גלגול עיניים (ניסטגמוס) עשוי להיות מאובחן בטעות כפרכוסים קלים ולחילופין פרכוסים יכולים להיות מאובחנים בטעות כניסטגמוס, או לא להיות מאובחנים כלל.

3. במחקרים אין הוכחה למתאם בין סיבוכים בלידה והפרעות פירכוסיות ללא הופעה מאוחרת של שיתוק מוחין. בד"כ מאובחנים ילדים שמפרכסים וניתן לפסוח על נפגעי שיתוק מוחין  שלא פרכסו. כדי להוכיח שאין קשר בין סיבוכים בלידה להופעת שיתוק מוחין יש להוכיח שהופיעו פרכוסים גם ללא שיתוק מוחין (והדבר לא נעשה) בהריונות או בלידות מסובכים.

(6) במחקרים רפואיים שפורסמו לאחרונה נמצאו מקרים של שיתוק מוחין אשר נגרמו ע"י מלפורמציות מולדות, וזאת על סמך בדיקות הדמיה שונות. לעומת זאת בהעדר קריטריונים מתאימים במחקר הם סווגו כנפגעי שיתוק מוחין סב לידתיים.

(7) בעבודות של נלסון ואלנברג סווגו כל נפגעי שיתוק המוחין ללא חלוקתם לסוגי נזק ודרגות קושי כגון המיפרזיס, המיפלגיה, קוודרופלגיה. כך, מי שסבל מתשניק קל אשר גרם לפגיעה חד צדדית כתוצאה מאוטם בעורק במהלך הלידה, לא סווג כחולה שיתוק מוחין. מכאן יתכן, וגורמי סיכון נוספים לשיתוק מוחין לא נכללו במחקר כגון פגיעות כתוצאה מאוטם כאמור.  

13.הסיבות לנזק מוחי הוא צירוף של מספר גורמי סיכון כגון, לידה טראומטית, נזק איסכמי או תשניקי במערכת אספקת הדם העוברי, תת תזונה של מערכת העצבים המרכזית או אי ספיקה שלייתית, סיבות אימהיות כגון הפלות קודמות, זיהומים בשיליה לידה מוקדמת, רעלת הריון, סמים, עישון, אלכוהול וכד', דימומים פנימיים ברחם, זיהומים, שינויים מטבוליים, פגיעה המוליטית, אך הסיבה הדומיננטית היא התשניק במהלך הלידה או בסמוך לה. ר'

F.J. Schulte, Pathophysiological Mechanisms Leading to Permanent Brain Damage in Surviving Children, New York (1985) pp. 58-63 
 Banta & Thacker 1979; Grant et al 1989 הגיעו למסקנות הבאות:

· ברוב הגדול של מקרי שיתוק המוחין הסיבה אינה ידועה. במקרים רבים שהייתה עדות לתשניק הוא התפתח בעקבות גורמים עובריים שהקשו על היילוד להתמודד ביעילות באתגרים הקשורים במעבר מחיים תוך רחמיים לחוץ רחמיים עצמאיים.

· רק ב 6%- - 16% מכלל נפגעי שיתוק מוחין ניתן למצוא נתונים המצביעים על תשניק בלידה או סיבוכים מיילדותיים אחרים.

14.החוקרים Gudrun & Hagberg Bengt משוודיה ערכו מחקר שממצאיו פורסמו במאמר Survey of 681 Prenatal and Perinantal Risk Factors in Swedish Cases החוקרים בדקו את הקבוצות העיקריות לגורמי סיכון בזמן ההריון ובמיוחד את הקשר לאירועים בעלי סיכון בזמן הלידה כגון חוסר בחמצן. בין הגורמים שצוינו בקבוצת הסיכונים בזמן ההריון מצוינים לידה מרובת עוברים וגודל קטן ביחס לגיל ההריון (ר' עמ' 117, 119). 

החוקרים מצאו כי הגורמים הבעייתיים ביותר לסיכון של שיתוק מוחין הם: To be born too soon and too small, שיעור התינוקות שנמצאו קטנים לגיל ההריון באוכלוסיית חולי ה- CP היה 13% בקרב תינוקות שנולדו בזמן. משקל לידה נמוך נמצא ב- 36% מהמקרים לעומת שיעור 4.3% בלידות בשוודיה. ב- 83% מהמקרים של תינוקות שגודלם קטן לגיל ההריון היה משקל התינוק קטן מ2500- ג' או פחות. הסיכון ל-CP גדל בהרבה עם הנפילה בגודל התינוק ביחס לגיל ההריון והירידה במשקלו  (עמ' 124).

15.הויכוח סביב גורמי הסיכון לשיתוק מוחין נמשך מאז, אך בשנים האחרונות חלה תפנית בהתייחסות לנושא וזאת כתוצאה מההתפתחות הטכנולוגית והמשפטית, לאמור:

1. עיבוד נתונים ממוחשב אפשר עריכת מחקרים אפידמיולוגיים מקיפים והסקת מסקנות ממאגרי נתונים רחב. יחד עם זאת ריבוי המחקרים הביא עמו לריבוי תוצאות וממצאים סותרים.

2. הדגמת מבנה המוח באמצעים לא פולשניים באמצעות בדיקות הדמיה של CT ו-MRI.

3. עריכת בדיקות מעבדתיות המאפשרות גילויים של הפרעות מטבוליות המשפיעות על מערכת העצבים במהלך התפתחות היילוד עד לגיל הבגרות.

ד.  הגידול במספר התביעות (בעיקר בארה"ב) של נפגעים משיתוק מוחין מלידה, והקושי הראייתי בו נתקלו מבטחי הרופאים לשלול קשר סיבתי בין הנזק ואירועי הלידה, המריצו את חברות הביטוח של הרופאים לממן מחקרים שיבססו את הסיבות והגורמים לשיתוק מוחין, כך מומן המחקר המקיף ביותר שנערך אי פעם, בו עקבו החוקרים אחר 54,000 נשים בהריון, מהלך לידתן והתפתחות ילדיהם במשך 7 שנים. ר'

Nelson KB, Ellenberg JH, (1986) Antecedents of cerebral palsy, multivariate analysis of risk. N ENGL J Med., 315:81-86.
ACOG- Technical Bulletin “Fetal and Neonatal Neurologic Injury” No. 163 1992
לעומת זאת נמצאו נתונים שונים במחקר אשר בחן את הקשר בין דופק לב העובר ומצבו המטבולי במהלך הלידה - שני המדדים אשר מבטאים תשניק. סקירת הספרות הרפואית מלמדת כי 20%-40% ממקרי שיתוק המוחין מתרחשים במהלך הלידה וזאת בנוסף ל10%- ממקרי פיגור שכלי קשים וב20%- מהמקרים נולד ולד מת. ר'

Zuspan FP, I Ames JD et al. Predictors of intrapartum fetal distress: The role of electronic fetal monitoring. Am. J Obtet. Gynecol. 135, 287, 1979
א' גל, ב' י' לסינג א' יפו, מ' ר' פייזר "הקשר בין תבנית דופק לב העובר ומצבו המטבולי במהלך הלידה" הרפואה כרך ק"י חוב' ה' (2/3/86)

ד.  הפגיעה המוחית

16.התפתחותו של המוח מתחילה ימים אחדים לאחר תחילת ההריון ונמשכת עד לעשור השני או השלישי לחיים. פגיעה במוח, במחצית הראשונה לחיים התוך רחמיים, כשמבנה המוח בתהליך התהוותו, עשויה לגרום להיווצרותם של מומים. מאוחר יותר, אזורים שונים במוח מראים דרגות משתנות של עוצמת הפגיעה. בהתאם לכך, ניתן לאבחן (ברוב המקרים) תבניות של פגיעה מוחית המאפיינות שלבים שונים בהתפתחות המוח. 

הדעה המקובלת, כפי שנביא להלן, היא שהביטוי לפגיעה במוח במהלך ההריון, הוא התשניק. בשבועות מיד לאחר התרחשות התשניק מתקיימים מספר אירועים ותגובות בתאי המוח הניתנים לאיבחון פתלוגי כך, שניתן להעריך במידת הסתברות גבוהה את זמן התרחשות הנזק. לאחר מכן השינויים הדינמיים נפסקים, ומתחילים תהליכים משניים, כך שאיבחון מועד האירוע ע"י אנליזה מיקרוסקופית נעשית קשה יותר.

מוות התאים גורר מספר תופעות כמו זיהום, התרבות כלי דם, ותאים אחרים תופסים את מקומם של התאים שניזוקו.

ה.  מצוקה עוברית ותשניק:
17.מצוקה עוברית היא אחת מגורמי הסיכון היותר משמעותיים לפגיעה מוחית הגורמת להתפתחות של תופעות נוירולוגיות חולפות או קבועות ביילוד אשר מתבטאת בתשניק, שמשמעותו חוסר אספקת דם לאיברים החיוניים. 

השאלה היא כיצד יכול אירוע קצר של חוסר אספקת דם למוח להוביל להרס של תאי מוח ונזק קבוע ליילוד?

ע"מ לתת תשובה לכך יש להבין את אופן פעילות תאי המוח המופעלים ע"י אספקה סדירה וקבועה של חמצן וסוכר למוח המגינים על התאים הלא בשלים של המוח. מולקולות הסוכר מועברות אמצעות נימים וכלי דם קטנים (Capillaries) לתאים שם הם עוברות תהליך של חילוף חומרים אשר בסופו נוצרים דו תחמוצת הפחמן ואלקטרונים אשר חודרים ל"מיטוכונדריה" שהיא "תחנת הכוח" של התא. במקביל המולקולות הנושאות את החמצן מובלות באמצעות זרם הדם, החמצן מועבר לתאים ע"י כדוריות הדם האדומות המורכבות מהמוגלובין באמצעות הקפילרות שהם כאמור נימי דם קטנטנים, שם הוא מתפרק, ובסופו של תהליך מגיע למיטוכונדריה, הבא במגע עם האלקטרונים הנוצרים מהגלוקוזה (סוכר) ע"מ ליצור את מולקולות המים. המיטוכונדריה היא שממלאת את הפעילות של התא ואת ה"תקשורת" עם תאים אחרים באמצעות שחרור אנרגיה.

כאשר רמת החמצן נופלת, מספר מולקולות החמצן בתאי המוח קטן. כתוצאה מכך האלקטרונים במיטוכונדריה מפחיתים את פעולת חילוף החומרים ויוצרים חומצה לקטית. במצב זה כאשר חלה הפחתה באספקת הסוכרים לתא, המוח יכול לתפקד זמן מוגבל בלבד, פגיעה במחזור הדם מתבטאת בפעילות הלב, הדופק נחלש (תופעה המכונה ברדיקרדיה), זרם הדם למוח נחלש ועמו אספקת הגלוקוזה. כתוצאה מכך קיימת שרשרת של כשלים אנרגיים המכונה Primary energy failure.

18. שרשרת האירועים המתוארים לעיל מובילה לתשניק (Interpartum Asphyxia), שמתבטא בהפסקה של זרימת דם וחמצן למוח העובר. אם יש ניתוק של אספקת החמצן והסוכר למוח, למשל ע"י חסימה של השיליה או הסתבכות של חבל הטבור, קיימת ירידה דרסטית בפעילות הלב תוך דקות, תאי המוח מפסיקים לתפקד, סידן ונתרן חודרים לתאים, תוך שהם גורמים לשינויים כימיים בתאים, תופעה העלולה להביא להרס תאים במוח, אלא אם אספקת החמצן והסוכר בדם לתאים אלה מתחדשת תוך דקות. אם התהליך הנ"ל מתרחש בלידה, הדבר יתבטא במצוקה עוברית אשר חוסר התייחסות אליה עלולה לגרום למותו של היילוד.

אף אם אספקת החמצן והסוכר חודשו תוך דקות אין בכך כדי למנוע נזק, מאחר והתהליכים הכימיים בתאי המוח ממשיכים להתרחש במשך לפחות 72 שעות (תלוי בעוצמת התשניק). שלב זה מכונה energy failure” “Secondary ובסיומו ניתן להעריך את הנזק באמצעות בדיקת EEG  העוקבת אחר פעילות המוח. ר'

John S. Wyatt, “New perspectives on an old problem” Clinical Risk (1996) 2; 51-54.

תאים עצביים במוח אינם מתחדשים אלא מוחלפים ע"י קרומים צלקתיים (glosus). במקרים של תשניק ממושך קיים הרס מידי של תאים רבים. במקרים חמורים פחות בחלק מהתאים מתרחש 'מוות איטי', כך שתאורטית תתכן התערבות קלינית להצלת התאים שלא נפגעו וע"י כך ניתן להקטין את איבוד הרקמות.

ו.   הערכת מצב העובר בהריון ובלידה

19.מצוקת העובר ניתנת לאיבחון בזמן, ועשויה להפחית את התחלואה והתמותה העוברית מסיבה זו. איבחון מצוקה עוברית בהריון ובלידה מתבסס בעיקר על שינויים בפעולת הלב העוברי, כפי שהוא משתקף ברישום האלקטרוני בניטור ע"י Fetal Heart Rate Monitor (ר' מיילדות גניקולוגיה ורבייה, ספר לתלמידי רפואה בעריכת פרופ' כספי מהדורה שלישית – 1994, אוניברסיטת תל אביב בעמ' 232, להלן - פרופ' כספי).

ירידה בלחץ הדם ואספקת החמצן בדם תגרור אחריה האטה בדופק לב העובר ולתשניק, לפיכך יש לפענוח תרשים פעולת לב העובר בניטור חשיבות מרובה באיבחון מצוקתו בזמן.

קצב פעימות הלב הבסיסי הנורמאלי הוא 120-160 פעימות בדקה. קצב לב מהיר (160-180 פעימות בדקה) מכונה טכיקרדיה, קצב לב איטי מכונה ברדיקרדיה (100-120 פעימות לדקה הוא בריקרדיה קלה ומתחת ל 100 בריקרדיה חמורה).

20.פענוח תרשים פעולות לב העובר בניטור מאופיין באלמנטים קבועים ומשתנים. מקובל להבחין בין 3 סוגי האטות בקצב הלב: האטה מוקדמת, האטות מאוחרות והאטות משתנות. הגורם להאטה מאוחרת הוא אי ספיקה שלייתית. האטה מאוחרת מצביעה על מצוקה עוברית ומחייבת התיחסות מידית. האטות מאוחרות שכיחות יותר במקרים בהם קיימת אי ספיקה שלייתית כמו פיגור בגדילה תוך רחמית, הריון עודף, לחץ דם גבוה. גם האטה משתנה ממושכת ועמוקה מעידה על מצוקת העובר ודורשת התיחסות מידית. לעומת זאת, אין בהאטה מוקדמת כדי לרמז על מצוקה עוברית והיא בד"כ נובעת מפעילות וגינלית כמו לחץ על הראש.

21. את חיוניות העובר בהריון מקובל להעריך גם ע"י גודל העובר והרחם וע"י קצב עליית האם במשקל. כמו כן ניתן למדוד את הקוטר הרקתי (Bi Parietal Diameter) ועצם הירך, וכן ע"י מדידת היחס שבין קצב גדילת הגולגולת ובין היקף הבטן. כאשר קיימת אסימטרייה בגדילת העובר בתוך הרחם יש בכך לשמש סימן אזהרה לכך שעלול להיות פיגור בגידול העובר, תופעה המחייבת התייחסות ומעקב קפדניים.

מדד עיקרי לחיוניות העובר טרם לידתו הוא ה-NST ((Non Stress Test שמשמעו מדידת חיוניות העובר באמצעות ניטור ע"י רישום דופק לב העובר. ברישום זה חייבות להופיע לפחות שתי האצות בגובה של 15 פעימות ויותר ובמשך 15 שניות לפחות. אם ההאצות מתקיימות חיוניותו של העובר תקינה לפחות לשבוע בסבירות של 98-90%. אבל, בנוסף נבדקים עוד מספר מרכיבים והם:

1)  דופק בסיסי בגבולות הנורמה (120-160 לדקה).

2)  השתנות של 5 פעימות לפחות.

3)  העדר האטות מכל סוג שהוא.

 (ר' פרופ' כספי בעמ' 236).

NST יש לבצע בכל המקרים בהם יש שכיחות יתר של מצוקה עוברית. המצבים הרלבנטים לענייננו הם הריון עודף, פיגור בגדילה תוך רחמית, הריונות מסובכים ביתר לחץ דם, סוכרת, תחושה של הפחתה בתנועות העובר, העדר עלייה במשקל האם. כלומר בכל המצבים בהם יש שכיחות יתר של מצוקה עוברית כרונית (ר' פרופ' כספי בעמ' 237).

22. ניתן גם לשלב את מבחן ה-NST עם מבחנים אולטרסוניים נוספים לקביעת חיוניותו של העובר כגון בדיקת כמות מי השפיר ומדידת הנשימה של העובר, תנועות הגוף של העובר וטונוס העובר. ציון טוב בכל אחד מהמדדים האלו מלמד על חיוניות העובר. אמינות מבחן זה גבוהה והוא מבוצע בכל המקרים בהם יש חשד למצוקה עוברית.

בספרו מציין פרופ' כספי, כי הגורמים המאיטים את קצב לב העובר הם: היפוקסיה חריפה, ירידה בלחץ דם אימהי, חומרי הרדמה מקומית, תרופות ועוד (עמ' 233). כמו כן הוא מציין כי חיוניות העובר תלויה באספקת צרכיו ע"י המערכת אם - רחם – שיליה - שורר, באמצעות אספקת הדם אל הרחם וממנו. לחץ הרחם על הוריד הנבוב התחתון בשכיבה על בגב, מפחית את ההחזר הורידי אל הלב ומוריד את תפוקתו שתגרור הפחתת זרימת הדם אל עורקי הרחם (ר' עמ' 234). לפיכך, ברורה חשיבות הניטור בזמן זה, כל שכן לאור הזמן הממושך שכן יכול שהתרחש תשניק ממושך שהביא לנזק המוחי.

23.שאלה נוספת הדורשת התייחסות היא חשיבות ניטור העובר, למרות השימוש הרפואי הרחב במוניטור, והציפייה שיש באמצעי זה כדי להזהיר את הצוות הרפואי על קיומה של מצוקה עוברית תוך מתן האפשרות להתערב בזמן אמת ולמנוע שיתוק מוחין בלתי הפיך, אין הוכחות לכך שציפייה זו התממשה הלכה למעשה. במחקר שערך MacDonald, (1985), נמצא כי ההתערבות הרפואית במקרי היפוקסיה שנתגלו ע"י הניטור גרמה לעליה במספר הניתוחים הקיסרים, אך לא השפיעה על שכיחות הופעתו של נזק מוחי. (ר' R .L.Naey, Origins of Cerebral Palsy AJDC vol. 143 Oct. 1989 עמ' 1160, הערה 53, 21).

ר' גם מאמרם של א. ששון וד. וינשטיין "ניטור אלקטרוני בזמן הלידה - התפכחות או הספד מוקדם הריון ולידה", הרפואה כרך 122, (15.3.92). המחברים מציינים כי בשנים האחרונות התרבו החוקרים הטוענים שלניטור האלקטרוני של קצב לב העובר בזמן ההריון אין יתרון על האזנה לסירוגין בעזרת סטטוסקופ מיילדותי (ניטור ידני) וכי התקווה שתלו בניטור האלקטרוני להפחתת תחלואה ותמותה סב לידתית נתבדתה. לטענתם "עם השימוש הנרחב בניטור תבנית דופק לב העובר נמצאה עלייה משמעותית בשיעור הלידות בסיוע מכשירים וחיתוך הדופן, מבלי שחל השיפור המתחייב בשיעור התחלואה ותמותת היילודים" ר' גם

Prentice & Lind, “Fetal heart rate monitoring during labour - too frequent intervention, too little benefit”? Lancet, 982, 2, 1375

Thacker, “The efficiency of intrapartum electronic monitoring”, Am J Obstet Gynecol, 1987, 156:24 

Freeman J , “Intrapartum fetal monitorin - A disappointing story” N Engl. J Med., 1990, 322:624 

במאמרים הנ"ל מציעים המחברים מספר הסברים לשאלה מדוע הניטור, למרות אמינותו בגילוי התשניק, לא הביא לתוצאות המצופות: יתכן שהנזק הנגרם ע"י התשניק מתרחש בעיקר לפני תחילת הלידה, ולכן קיים מתאם בין הניטור האלקטרוני בזמן הלידה לבין התשניק, אך אין כל יתרון בהתערבות "המוקדמת" בשלב זה. אפשרות שניה היא, כי הנזק ההיפוקסי מתרחש כל כך מהר, כך שהאזהרה המתקבלת ע"י הניטור האלקטרוני איננה מוקדמת מספיק. הסבר אפשרי נוסף הוא, שהתינוקות בעלי הנזק הנוירולוגי פגועים מראש והתשניק הוא רק ביטוי משני לנכותם, כך שאין משמעות להתערבות המוקדמת בזמן הלידה.

מחברי המאמר ויינשטיין/שושן, ניטור אלקטרוני בזמן לידה - התפכחות או הספד מוקדם? מציעים הסבר נוסף, והוא כי פענוח הניטור נמצא עדיין בהליכי מחקר, ויתכן כי המשך המחקר יביא לתוצאות המקוות מבחינת תמותה ותחלואה עוברית.

למרות הטענות לעיל מסיקים המחברים כי עצם קיומו של הרישום האלקטרוני במיילדות איננו מוטל בספק, ואין מקום לזנוח את השיטה ובתנאים רבים היא עדיפה למרות כל האמור לעיל. עד שלא יוכח שעדיף לא לנטר כלל את האישה בזמן הלידה, הרי שבמקום שבו קיימת האפשרות לניטור אלקטרוני אין לזנוח את השיטה ויש להמתין להתקדמות המחקר בשטח זה.

ז.   ציון האפגר

24. בשנת 1953 פרסמה נוירולוגית בשם Virginia Apgar שיטת ניקוד להערכת מצבם של יילודים לאחר הלידה. השיטה אמורה הייתה להעריך באופן מהיר ואובייקטיבי את מצבו הקליני של היילוד בדקות הראשונות לחייו. ההערכה כללה תצפית לגבי 5 סימנים קליניים:

קצב לב, נשימה, טונוס שרירים, תגובה לגירוי וצבע היילוד בגיל דקה אחת, חמש ועשר דקות לאחר הלידה. לכל סימן ניתן ניקוד בין 0-2. מקובל , שציון אפגר בין 0-3 מעיד על תשניק קשה, ציון בין 4-7, על תשניק בינוני ואפגר 7 ומעלה על מצב תקין של היילוד לאחר הלידה, כאשר יש לתת משקל וחשיבות גדולה יותר לבדיקה בדקות 5 ו- 10 לאחר הלידה. אפגר במאמרה גרסה שהמדדים אינם תלויים זה בזה, ואף שאין לתת את אותו משקל ערכי לכל מדד (כגון נשימה וצבע), אין לסבך את השיטה ע"י קביעת מדדי משנה. ר' 

Apgar V. “A proposal for a new method of evaluation of the new born infant”, Curr Res Anesth Anal, 32: 260, 1953 

25. שיטת האפגר הייתה המדד הטוב ביותר להערכה מדוייקת של מצב היילוד לאחר הלידה, ואמורה הייתה לשמש כלי אבחנתי לטיפול בילדים עם תשניק. קלות השיטה ופשטותה הביאו ליישומה בכל חדר לידה בעולם, ובארץ היא הוכנסה לשימוש כבר בשנות השישים, אך למרות ששיטת האפגר היא המקובלת ביותר, יש רבים שמטילים ספק אם ציון האפגר יכול לשמש כלי מתאים להערכת התשניק או צפי של חסר נוירולוגי עתידי.

ההנחה המקובלת היא כי אם העובר סבל מתשניק בזמן או בסמוך ללידתו, ונזק מוחי אכן אירע הרי שהגיוני לצפות כי מיד לאחר הלידה יהיו לפגיעה כזו עדויות כלשהן. עדויות אלו באות לידי ביטוי בציון האפגר הנמוך.

מאידך, נראה כי היחס בין תשניק בלידה ומצב היילוד בלידה אינו מדויק וברור:

ר. מזכרת וש. דוידסון במאמרם "ציון אפגר לאחר הלידה – סוף הדרך?" הרפואה כרך 120 חוב' ה' (1/3/91) בחנו, האם ציון האפגר ממלא אחר ייעודו. לטענתם נמצא בהרבה מחקרים כי מצבים נוירולוגיים של היילוד, כגון מחלות שריר או מומים במערכת העצבים המרכזית אינם מתבטאים בציוני האפגר בכלל ובמדדים של טונוס שרירים ונשימה בפרט, תהליך המחלה אורך זמן לפיכך המסקנה שציון אפגר נמוך מבטא תשניק בלבד אינה נכונה. כמו כן הם מציינים שגורמים נוספים משפיעים בכיוון קביעת ציון אפגר נמוך, שהבולט בהם הוא שיחזור הציון בדיעבד. הדבר בולט כאשר היילוד סובל ממצוקה והצוות עסוק בהחייאה או בטיפול בו או בהעברתו ליחידה לטיפול נמרץ, ואז ציון האפגר לא ניתן בזמן אמת. בנוסף ציון האפגר ניתן ע"י מי שמעורב בתהליך הלידה במקום ע"י רופא ילדים או גורם בלתי תלוי אחר, קובעי הציון לא רק שהם בעלי עניין בתוצאות הלידה אלא הם גם עסוקים בסיום הלידה ואינם מיומנים להעריך את הממצאים והשלכתם לעתיד. 

יתר על כן, דיוקו של ציון האפגר מוטל בספק. ניקוד האפגר הוא שרירותי ולא פעם נעשה בדיעבד. הרכיבים המרכיבים את הציון סובלים מאי דיוק שכן מרביתם סובייקטיבים. בעוד שדופק התינוק הוא הרכיב האובייקטיבי ביותר, הרכיבים האחרים, לאמור, צבע, נשימות לא סדירות, טונוס השרירים, ורפלקסים, נתונים לשיפוט סובייקטיבי, ולכן הניקוד הכללי עשוי להיות מוטעה, וגבוה או נמוך עד כדי 3 נקודות. 

Safe Practice in Obstetrics and Gynecology, A Medico-Legal Handbook Clements Churchill Livingstone, London 1994, pp. 274
26.כאמור רמת החומציות בדם העובר (pH) יכולה להצביע על תשניק. במחקר שבחן את הקשר שבין ה-pH וציון האפגר נמצא כי למרות שהסיכון לציון אפגר נמוך עולה עם הופעת חמצת (Acidaemia), ברוב המקרים תינוקות שסבלו מחמצת בערכים של למעלה מ7-,  (בהנחה שסבלו מתשניק) לא נמצא שהייתה מצוקה חמורה בזמן הלידה. נתון זה מרמז כי למרבית התינוקות תשניק הגורם ל-pH קטן / שווה ל - 7 הינו סביל, ואינו גורם למצוקה עוברית. ר'

Safe Practice in Obstetrics and Gynecology, A Medico-Legal Handbook, pp. 27 
27.הדעה המקובלת כיום בספרות הרפואית היא, שאין מתאם בין ציון אפגר נמוך והערכה עתידית של נזק נוירולוגי בעתיד, הגם שנגרם ע"י תשניק. שיתוק מוחין הוא החסר הנוירולוגי היחיד שהוכח כקשור לתשניק מיילדותי. כיום ידוע כי הסיבות לשיתוק מוחין במהלך ההריון ובסמוך ללידה הן בנוסף לתשניק, סיבות הקשורות לחבלה, זיהומים מחלות מטבוליות וגנטיות. בנוסף לציוני האפגר ניתן ללמוד על קיומו של תשניק מבדיקת חמצת בסמוך ללידה, אך גם כאן יש הטוענים שאין הוכחה ברורה לקשר שבין החמצת והשיתוק המוחי שהתפתח (ר' ציון אפגר לאחר לידה – סוף הדרך? הנ"ל).

בנתונים שנסקרו במחקר המקיף של Nelson & Elenberg  וכן של Freeman & Nelson (אשר בדקו כ- 54,000 יילודים), נמצא שיתוק מוחין ב – 1.7% מהיילודים שנולדו עם ציון אפגר נמוך (0-3) בגיל דקה, ו5.1%- בגיל 5 דקות, מכאן שאין בציון אפגר כדי לקבוע אם היה תשניק סב לידתי, ויכולת החיזוי של שיתוק מוחין בעתיד של יילודים שנולדו עם ציון אפגר נמוך בגיל 5 דקות לחיים נמוכה ביותר, יכולת חיזוי זו עולה כאשר ציון האפגר נותר נמוך ב – 10 דקות, אך מספר התינוקות שנותרים עם ציון אפגר נמוך בגיל 10 דקות הוא קטן (1%).

28.מחקר נוסף בחן את מצבם של תינוקות עם אפגר נמוך לעומת מצבם של תינוקות עם אפגר נורמלי (Finer, Peliowski 1992). המחקר כלל 43,551 ילדים מהם 0.9. נכים בעלי נזק נוירולוגי. בקרב הנכים שכיחות אפגר שווה/ נמוכה משלוש (1 דק') הייתה 17.5%, כאשר בין אלו שלא סבלו מנזק השכיחות הייתה בשיעור 4.7%. לכן, למרות שלילדים בעלי נכות היה סיכוי גבוה פי ארבע לקבל אפגר נמוך בדקה הראשונה הרי שברור כי 82.5% מהילדים הנכים קיבלו אפגר גבוה מ3- בדקה הראשונה. יותר מכך, 98% מהילדים שהיה להם אפגר נמוך התפתחו נורמלי. המסקנה העולה מהנתונים היא כי אין באפגר נמוך כדי להצביע או לצפות את הנזק המוחי. ר' עמ' 274, Safe Practice and Gynecology. 

במכתב למערכת שכתבו מספר רופאים בתגובה למאמר "ציון אפגר לאחר לידה – סוף הדרך?", הרפואה, כרך 120, חוב' ה' (מ1/3/91-), הם מסכימים עם מסקנת המחברים ומוסיפים:

"אין בידינו כיום מדד בעל ערך פרוגנוסטי אמין להערכת הקשר בין תשניק היילוד בעת הלידה ותחלואה בטווח הארוך. אפילו חמצת קשה בדם השורר, אינה מהווה עדות לתשניק חמור מספיק לגרום נזק מוחי. בעקבות כך הוצע לאחרונה, כי במקום להסתייע בציון אפגר כמדד יחד לניבוי מצבו הבריאותי של היילוד בטווח הארוך, יש לשלב מספר טכניקות, כולל הערכת המאזן החומצי בסיסי של היילוד, ניטור אלקטרוני של דופק העובר ובדיקת היילוד. בחברתנו קיימת נטייה לייחס חשיבות יתר ל"ציונים", אף אם ניתנו רק דקות ספורות לאחר הלידה. חשובה על כן, המודעות בקרב הצוות הרפואי, וגם אצל ההורים, לערכו המוגבל של ציון האפגר כאמצעי לחיזוי פגיעה מוחית בטווח הארוך."

ח.   הערכת הנזק לאחר הלידה וקביעת מועד התרחשות הנזק:

29.האסכולה הרפואית המקובלת בספרות הרפואית היא שרוב המקרים של ילדים שנולדו במועד הסובלים משיתוק מוחין מלידה, נגרמו כתוצאה מאירוע של תשניק בזמן לידה. להשקפה זו מספר השלכות: תשניק מביא לתהליך ביוכימי ומולקולרי מסויים הפוגע והורס את תאי המוח, בהתחשב בנזק המתרחש לאחר פגיעת התשניק, התוצאה אינה יכולה להיות שונה ממצב של שיתוק מוחין (CP).

שיתוק מוחין אינו מאופיין בנזק בעל תכונות קבועות, זהו למעשה אוסף של תופעות מתפתחות הקשורות בהפרעות מוטוריות שונות, להן קשורות הפרעות נוספות כמו אפילפסיה, או פיגור בהתפתחות המוחית. לפיכך בתהליך האיבחון לצרכים קליניים חשוב לברר מהי החריגה הספציפית של הנפגע (איבחון סוג ה-CP), לשם כך יש להיזקק למידע הנוגע להיסטוריה של ההורים, לאירועים מתק' ההריון, עצמת הצירים, מהלך הלידה, והמצב שלאחר הלידה. הצורך במידע זה נובע מכך שסימנים קליניים דומים מסייעים באבחנה.

30.מקובל לסווג את שיתוק המוחין לשתי קבוצות עיקריות: שיתוק מוחין מסוג Tetraplegic CP  (TCP) ושיתוק מוחין מסוג DCP) Dyskinetic CP). 
שיתוק מוחין טטרפלגי הוא השכיח יותר, הוא מזוהה עם נזק ספסטי של כל הגפיים. בד"כ מלווה בפיגור מוחי חמור, אפילפסיה, הפרעות ראיה, מיקרוצפליה בשל פיגור בגדילת הראש והמוח. למרות שמתקיימות דרגות נכות שונות נחשב השיתוק כגורם לנכות קשה ביותר. בד"כ  TCP שהוא תוצאה של תשניק נגרם לאחר היפוקסיה חלקית ממושכת. לאחר מכן תמצא Encephalophathy חמורה או בינונית אבל ממושכת.

לסוג זה של CP קיימים גורמים רבים נוספים שאינם כתוצאה מתשניק.

שיתוק מוחין דיסקנטי, מזוהה עם הפרעה מוטורית, דיסטוניה, ותנועות לא רצוניות, נכות פיזית חמורה אם כי האנטליגנציה ויכולת ההבנה לרוב לא נפגעים. DCP כתוצאה מתשניק נגרם בד"כ לאחר היפוקסיה קצרה אבל חמורה, כמו למשל במקרים של הסתבכות של חבל הטבור. הנזק במקרה זה נגרם ל - Ganglia, לתאים האפורים שהם פגיעים במיוחד. נזק זה ניתן להבחנה באמצעות הדמיה (Resonance imaging).

שיתוק מוחין מוגדר כפגיעה ביכולת התנועה כתוצאה מנזק שאירע בזמן ההריון ו/או הלידה ולעיתים רחוקות בסמוך לאחר הלידה. תבניתה של ההפרעה התנועתית יכולה להצביע במידה מסויימת על מיקומו של הנזק. נזק ספסטי של כל ארבעת הגפיים ופיגור מוחי מצביעים על פתלוגיה נרחבת המערבת את מעטפת המוח Cerebral Cortex והתאים הלבנים העמוקים. המיפלגיה (שיתוק בצד אחד של הגוף) קשורה בדרך כלל בשינויים באזור התנועה בחלק המוח ההפוך לצד הפגוע. דיפלגיה (שיתוק דו צדדי) מתרחשת כתוצאה מפגיעה סימטרית בשבילי התנועה בשתי האונות במיוחד במקרים של פגים שנולדו טרם עיתם.

31.כשנבדקו ילדים חולי CP בעזרת טכניקות הדמייה מודרניות, ניתן היה לזהות את פתלוגית השינוי במוח, שבאמצעותה ניתן ללמוד על המועד המשוער של הפגיעה המוחית. למשל -Neuronal migration disorders (NMD)  נמצאו רק במחצית הראשונה של ההריון (בשבועות 0-20) לפני השלמתם של תאי העצב מסוג מסויים. Periventricular leukomalacia (PVL) מתרחש בסופו של הטרימסר השני, ותחילתו של השלישי (שבועות 20-36). Basil ganglia injury (BGI) מתרחש כשהמוח בשלבי ההתפתחות הסופיים והוא ספציפי ל-dyskinetic CP. רק במיעוט נפגעי שיתוק מוחין נמצאה סריקה נורמאלית, כמו כן היו גם עדויות ליותר מאירוע אחד במהלך ההריון.

אופן האיבחון של הגורם לנזק נעשה ע"י מחקר רטרוספקטיבי של המידע הקליני והרפואי.

32.לניתוח האפדימיולוגי והצגת הנתונים יש חשיבות מכרעת בהסקת המסקנות. לדוג' במחקר שנעשה ע"י Gaffney  וחבריה (1995), נחקרו סימנים קליניים אופייניים בחוליCP , וזאת מתוך כוונה לבדוק מה שיעור המקרים, בהם הגורם ל-CP הוא קרוב לודאי זמן הלידה: מתוך 210 הילדים, חולי CP שנבדקו נוטרלו בתחילה גורמים הקשורים באירועים שלאחר הלידה (27 מקרים), לאחר מכן נוטרלו המקרים בהם הסיבה נובעת קרוב לודאי מגורם שקדם ללידה (42 מקרים), אחר כך הוצאו מקרים בהם לא היו סימני Encephalopathy לאחר הלידה (87 מקרים). מתוך 54 הילדים הנותרים סוננו אלו שלא היו בעלי אפגר נמוך (8 מקרים),  ואלו שלא סבלו ממצוקה עוברית סב לידתית כלשהיא (11 מקרים). מכאן הסיקו החוקרים על דרך האלימינציה כי מתוך 210 הילדים נמצאו רק 35 מקרים בהם הנזק נגרם סביב הלידה. כלומר לפי מחקר זה ב- 16% ממקרי שיתוק המוחין הנזק נגרם בלידה, אלא שתוצאה זו עשויה להשתנות, לכאן או לכאן, בהתאם להגדרה, שנתנו החוקרים לנזק טרום מולד, לנזק שאירע לאחר הלידה (שיתכן ומקורו החל לפני או בעת הלידה), למשקל, לציון האפגר, ולהגדרה של מצוקה עוברית. כפי שנראה הגדרה שונה של כל אחד מהפרמטרים הנ"ל עשוי להביא לממצאים שונים. ר'
 Gaffney G et al. “Model to identify potentially preventable cerebral palsy of intrapartum origin”. Arch Dis Child 1995; 73: f106-f108 
33.בחינת מקור הנזק ומועד התרחשותו נעשה באופן רטרוספקטיבי. כיום מקובל להתחקות אחר מועד התרחשות הנזק באמצעות שיטות של הדמיה נוירולוגית (Neuro- imaging) החוקרים של המוח, ניתן גם לקבל מידע על אופי הנזק שאירע בזמן הלידה או לפניו, Martin & Barkovitch הבחינו בעזרת אמצעי הדמיה קיומן של תבניות רדיולוגיות מסויימות הנלוות לנזק וזאת אפילו שנים לאחר הלידה. מכאן, שניתן להדגים, בנוסף לבעיות גנטיות והתפתחותיות מלידה גם את שינויים איסכמיים (ischaemic), כגון שינויים בכלי הדם, הרקמות והופעת קרומים צלקתיים (glosis), כיום יכול הרופא הנוירולוג בסיוע רדיולוג לאבחן נזק חמור וטוטלי מנזק חלקי שארע באזור מסויים במוח, כמו כן על פי סוג הנזק ואופיו ניתן לשחזר ולאבחן את השלבים השונים בהתפתחות המוח ולהעריך את מועד התרחשות הנזק. ר'
 M.V. Squier, Clinical Focus: Perinatal Asphyxial Injury, Neuropathology Clinical Risk (1996) 2 pp. 37-42
34. לאחר האירוע האיסכמי, הנזק מתרחש בשלבים, בשלב החריף הנמשך מספר ימים לאחר הארוע יש סימנים ברורים לאיסכמיה, בצורה של בצקות ופגיעה בתאי המוח, השלב הבא, הוא שלב תת חריף הנמשך בין שבוע למספר חדשים וידגים סימני החלמה ראשונים. הנזק נגרם בין היתר ע"י בצקות הגורמות לנזק בלתי הפיך לתאים מסויימים ונזק הפיך לשאר התאים באזור הפגוע המותיר צלקות (gliosis) אשר מהווים את הנזק הכרוני לצמיתות, אמצעי ההדמיה יכולים לאתר רק את הנזק התוצאתי המתגלה בצלקות, ואין בידם להתחקות אחר הנזק שהתפתח בשלב החריף והתת חריף.

Osborn A, Diagnostic Neuroradilogy, Mosby 1994
 35.מקובל להניח כי אירוע מוחי אצל יילודים אשר נולדים בזמן (שבועות 37-40), נגרם כתוצאה מאירוע בודד. אם האירוע התוך ריחמי נגרם במהלך ההריון הוא יהיה בדרך כלל דו צדדי, ואם אירוע חוסר אספקת הדם מתרחש בעורק המוח המרכזי הגורם היותר מסתבר הוא תסחיפי. ר'
Barkovich A, Pediatric Neuroimaging, Raven Press 1995.

הסיבה השכיחה ביותר לאירוע תסחיפי הגורם לחוסר אספקת דם למוח הוא מחלה לבבית בסיסית, אך גורמים נוספים שהוזכרו הם תסחיף הנגרם כתוצאה מקריש דם בשילייה, תנועות קיצוניות של הראש וצוואר בתהליך הלידה וכן לידה טראומטית.

Kirk D, Practical Pediatric Imaging: Diagnostic Radiology of Infant and Children, Raven Press 1998
36. ברבים מהמשפטים בהם נדונה שאלת הקשר הסיבתי בעניין גורמי הנזק התוצאתי, נשמעת הטענה כי על מנת לייחס את הנזק לאירועי הלידה יש צורך בהוכחה לכך שהנפגע סבל ממצוקה עוברית המלווה בתשניק משמעותי, ולא כתוצאה מפתלוגיה אחרת. נראה לנו שנוכח ההתפתחות הנוירורדיולוגית אשר תוארה לעיל, והאפשרות למקד את קיומו של התשניק ומועד משוער של התרחשות הנזק ניתן לשלול קיומם של גורמים ואפשרויות להתרחשות הנזק ע"פ המודל של Gaffney לעיל. גישה זו אף נתמכה בספרות הרפואית. ר'

L.Rosenbloom, Clinical sequelae Clinical Risk (1996) 2 PP. 43
לדעתו של רוזנבלום שהוא נוירולוג ילדים בהכשרתו, כבר בעתיד הקרוב ניתן יהיה לעשות שימוש בבדיקות הדמיה משוכללות לאיבחון קליני של מועד התרחשות הנזק. לדעתו אם בדיקות ההדמיה לא יצביעו על נזק תשניקי מוחי התואם את מועד התרחשות הנזק המשוער, הרי שיש בכך אינדיקציה לרופאים לנסות להתחקות אחר סיבות וגורמים לשיתוק המוחי תוך מתן משקל לסוג השיתוק (טטרפלגיה או דיסקינטי), לאזור שבו המוח נפגע (המיפלגיה או דיפלגיה), וכן להיקף הנכות שיש בה לעיתים ללמד על עצמת הפגיעה המקורית.

37. קיימות תבניות מסויימות של נזקים הנגרמים ע"י תשניק המשתנות ע"פ גיל ההריון. מכאן שע"י בדיקה פתלוגית ניתן לזהות את מועד התרחשותו של נזק מוחי. לאחרונה חלה התפתחות משמעותית באמצעי האיבחון של פגיעות מוחיות בעזרת אמצעי הדמיה ובדיקות פתלוגיות . ר'

M. Levene, Clinical Focus: Perinatal Asphyxial Injury, Clinical Risk (1996) 2 47-5
שיטות הדמיה מודרניות מספקות מידע המאפשרות איבחון פתלוגי של המוח והערכת זמן מועד הנזק המוחי. היכולת להבין את אופן התפתחות המוח, ואת רגישותם של חלקי המוח השונים לנזק התשניקי נחוצה על מנת לתרגם את ממצאי ההדמיה. 

טכניקות הדמיה מודרניות מספקות מידע על מועד קרות הנזק שגרם ל-CP במרבית המקרים. במספר ילדים הסובלים מ-CP ניתן למצוא סריקה נורמאלית. 

הניסיון הקליני והספרות הרפואית מציעים כי כ15%- מהילדים סובלים מ-CP שנגרם כתוצאה מתשניק סב לידתי. ניתן לאשר הנחה זו ע"י בדיקות הדמיה של המוח - Magnetic resonance brain imaging.  TCP ו-DCP הנם המצבים השכיחים ביותר הנגרמים לאחר תשניק. כיום ניתן לשלול באמצעות שיטות נוירורדיולוגיות הן את קיומו של התשניק כגורם לנזק והן את המועד המשוער להתרחשותו.

ט.  רשלנות רפואית בגניקולוגיה ומיילדות

38.המונח "רשלנות" השגור בפי כל הוא מונח שזוכה לפרשנויות רבות ואף שמדובר במונח משפטי קיימת נטייה לעשות בו שימוש בחיי היום, לא תמיד על פי מובנו הנכון, כך אנו מוצאים התייחסות בכלי התקשורת להתנהגות מסויימת כהתנהגות "רשלנית" בעוד, שבפועל  לא נבדקו התנאים לקיומה של ההתנהגות הרשלנית, בדומה, אנו קוראים בחוות דעת של רופאים קביעות כגון התנהגות הרופא היא "רשלנית" או "אין לראות במעשה שעשה הרופא משום רשלנות". מצאנו לנכון להגדיר את העוולה ואת התנאים לקיומה כדי שתהיה אחידות בהגדרה, אך, בסופו של יום הקביעה אם התנהגות מסויימת מהווה "רשלנות" נתונה לבית המשפט ורק לו, מכאן, שיש לבחון את השימוש במונח בזהירות רבה, בלא לקבוע מסמרות, בשים לב לכך שההגדרה טעונה בחינה משפטית ואישור של בית המשפט.

סעיף 35 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש), תשכ"ט1969- (להלן: "הפקודה") מגדיר את עוולה הרשלנות כדלקמן:

"עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש ונוקט באותן נסיבות - הרי זו התרשלות, ואם התרשל כאמור, ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה".

סעיף 36 לפקודה מגדיר את מבחן הצפיות (החיזוי) כמבחן שבאמצעותו בוחנים אם הייתה התרשלות. 

"החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף".

ראוי לשים לב לאבחנה שעושה המחוקק בין "רשלנות" לבין "התרשלות", כאשר המונח "התרשלות" מיוחס לבעל מקצוע ואילו המונח "רשלנות" הוא מונח כללי הבא להגדיר את המעשה.

מנוסחם של סעיפים 35, 36 לפקודה, עולה כי "רשלנות" היא מעשה שאדם סביר לא היה עושה באותן נסיבות ואלמלא ההתרשלות לא היה נגרם נזק. התרשל כלפי אדם, שביחס אליו מוטלת עליו החובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי הוא רשלן והגורם בהתרשלותו נזק לזולתו, עושה עוולה, היא עוולת הרשלנות. מכאן, שללא חובה אין עוולה (ע"פ 186/80 זיו יערי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לה (1) 760, בעמ' 775 ד').

39. בקביעת האחריות האזרחית בעוולת הרשלנות שבנזיקין, מתעוררות שלוש שאלות: 

השאלה האחת - האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק?

תשובה לשאלה זו מצויה במבחן הציפיות הכולל בחובו שני היבטים: ההיבט הראשון, עניינו בקיומה או בהעדרה של "חובת זהירות מושגית"; ההיבט השני, עניינו בקיומה או בהעדרה של "חובת זהירות קונקרטית".

השאלה השניה - אם המזיק הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו, דהיינו, האם הוא סטה מסטנדרט הזהירות המוטל עליו, וביצע התרשלות?

השאלה השלישית - האם הפרת החובה היא שגרמה לנזק?

ר' ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש ואח', פ"ד לז (1) 113, בעמ' 122 ה-ז

ע"א 323/89 קוהרי ואח' נ' מדינת ישראל/משרד הבריאות, פ"ד מה (2) 142, בעמ' 150 ב-ד.

חובת הזהירות האמורה היא חובתו של מזיק לצפות, כי בהתנהגותו הרשלנית יגרום נזק לניזוק. חובת זהירות זו נקבעת ע"פ מבחן הציפיות. לחובת הזהירות משמעות כפולה - מושגית ומוחשית-קונקרטית.

חובת הזהירות המושגית עוסקת בשאלה, אם סוג המזיקים אליו משתייך המזיק הקונקרטי חב חובת זהירות - כלומר צריך לצפות את הנזק - כלפי סוג הניזוקים אליו משתייך הניזוק הקונקרטי בגין סוג הנזק שהתרחש.

חובת הזהירות המוחשית-קונקרטית עוסקת בשאלה, אם המזיק הספציפי הנתבע חב חובת זהירות - כלומר צריך לצפות - כלפי הניזוק הספציפי התובע, בגין הנזק שהתרחש הלכה למעשה (השווה: ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' אלי גורדון, פ"ד לט (1) 113, בעמ' 123. ע"א 862/80  עיריית חדרה נ' אהרן זוהר ואח', פ"ד לז (3) 757, שם בעמ' 765 ז - 766 א).

40. על שאלת קיומה של חובת הזהירות העקרונית-המושגית, כלומר על השאלה אם הסוג הכללי אליו משתייכים המזיק, הניזוק, הפעולה והנזק, הפעולה והנזק עשויים להקים חובת זהירות, אמר כב' השופט שמגר (כתוארו אז) כי "ההתייחסות לקיומה או להעדרה של חובה, בין פלוני לרעהו, איננה מעוגנת בעיקרה בחריצת משפט אינדוידואלית בדבר מהות היחסים הספציפיים אשר ראוי שישררו בין פלוני לרעהו האמור, שאלת קיומה או העדרה של חובה היא סוגייה  שבדין, הבנויה על חלוקה ועל סיווג כלליים של סוגי פגיעות וסוגי מזיקים וניזוקים ואשר גבולותיה מושפעים בראש ובראשונה ממדיניות משפטית" ר' בע"א 343/74 גרובנר ואח' נ' עיריית חיפה ואח', פ"ד ל (1) 141 בעמ' 156.

מדיניות משפטית כלשונו של כב' השופט שמגר (כתוארו דאז) בפסק דינו הנ"ל, איננה נוסחת קסם. משמעותה היא איתור הערכים והאינטרסים הנאבקים על הבכורה, מתן משקל לערכים ולאינטרסים אלה, ושקילתם במאזניים של צרכי החברה. בסוגיות שונות הערכים והאינטרסים הרלבנטיים הם שונים, ומשקלם היחסי שונה (ד"נ 9/77 חברת החשמל לישראל בע"מ ואח' נ' הוצאת עיתון הארץ בע"מ ואח', פ"ד לב (3) 337, בעמ' 361). האיזון משתנה בתקופות היסטוריות שונות "החיים מצויים בתנועה מתמדת. כך גם המשפט. על השופט לאזן בין יציבות לבין תנועה. הוא עושה זאת בעזרת המדיניות המשפטית. עיקרון זה של המדיניות המשפטית הוא הקושר את כלליה הספציפיים של השיטה המשפטית אל מרכז חייה הרוחניים. הוא המזרים דם וחיים לכללים אלה" (ע"א 207/79 רביב משה ושות' בע"מ ואח' נ' בית יולס בע"מ ואח' וערעור שכנגד, פ"ד  לז (1) 533, בעמ' 556).

41.במסגרת עוולת הרשלנות, על בית המשפט לקבוע את הערכים והאינטרסים המשפיעים על קיומה של חובת הזהירות:

"בית המשפט מתחשב בצורך להבטיח חופש פעולה מזה ובצורך להגן על הרכוש והגוף מזה. הוא מתחשב בסוג הנזק ובדרכי התרחשותו... הוא שוקל את המעמסה הכספית, אשר תוטל על סוג מסויים של מזיקים או ניזוקים בעקבות החלטתו. שיקולים אלה ואחרים מתאזנים בכור הכרתו השיפוטית של בית המשפט, תוך שהוא שוקלם במאזני צדק ועל פיהם הוא קובע את היקפה וגבולותיה של חובת הזהירות המושגית, אשר מהווה את השיקול במקבילית הכוחות"

 ר'  ע.א.  145/80 ועקנין נ' מ.מ. בית שמש הנ"ל, שם בעמ' 123 ג-ד.

42.כעניין שבמדיניות משפטית, נבחן כבר קיומה של חובת זהירות בין רופא וחולה, וכבר נפסק בעבר לא אחת כי קיימים ביניהם יחסי "שכנות" ויחסי "רעות" המקימים והיוצרים חובת זהירות עקרונית-מושגית אשר כזאת: "מעשיו ומחדליו של רופא, כמעשיו ומחדליו של כל בעל מקצוע אחר, נבחנים לצורך נושא כגון זה שנדון כאן, על פי אמות המידה שנקבעו בסעיפים 35 ו36- לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) ואם נכשל הרופא בכך שלא קיים כלפי החולה את חובת הזהירות המתחייבת בנסיבות העניין, לפי הנתונים שבידיו, הרי הוא נושא באחריות בנזיקין ככל בעל מקצוע אחר". ע.א. 744/76 ד"ר יוספה שרתיאל ואח' נ' שולמית קפלר ואח' וערעור שכנגד, פ"ד לב (1) 113, 123.

כאשר מייחסים לרופא רשלנות בטיפול בחולה שנזקק לשירותיו, תיבחן מידת האשם המיוחסת לרופא, אם קיימת היא ואם לאו, עפ"י אותם שיקולים ומבחנים, המנחים את בית המשפט בבואו להעריך את התנהגותם של בעלי מקצוע מיומנים במלאכתם (ע.א. 58/82 משה קנטור נ' ד"ר שלום מוסייב ואח', פ"ד לט (3) 253, 262).

קיומה של חובת הזהירות המושגית נקבע עפ"י מבחן הצפיות. המבחן הוא אם אדם סביר - ולעניין רשלנות רפואית, האם רופא סביר - "היה צריך" לצפות התרחשות הנזק (ר' ע.א. 145/80 הנ"ל, שם בעמ' 123א).לעניין קיומה של חובת זהירות מושגית ביחסי רופא-חולה נפסק כי אכן אין מחלוקת כי רופא חב חובת זהירות כלפי המטופל וכי מתקיימים ביניהם יחסי שכנות מיוחסים, וכן במישור המושגי, חב רופא חובת זהירות כלפי אדם הנתון לטיפולו ולנהוג בעניינו במיומנות הראויה (ר' ת.א. (י-ם) 194/93 ליאור מור נ' התחנה לטיפול באם ובילד (טיפת חלב) ואח', דינים מחוזי, כרך כו (4) 593).

בע.א. 58/82 משה קנטור נ' ד"ר שלום מוסייב ואח', פ"ד לט (3) 253, 262 נקבע כי "... "התהליך הטיפולי", שבמסגרתו נוצרים אותם "יחסי שכנות" בין הרופא לחולה שמהם נגזרת חובת הזהירות המושגית של הרופא, כולל, קטגורית שלושה שלבים: האיבחון, ההחלטה על דרך הטיפול והטיפול עצמו".

בתי המשפט אינם מהרהרים עוד בשאלת חובת הזהירות המושגית וכיום אין עוררין כי בית החולים וצוותו הרפואי חייבים בחובת זהירות מושגית כלפי החולים המאושפזים או הנמצאים בפיקוחו הרפואי (ת.א. (י-ם) 721/91 יוסף מושיחוב נ' הסתדרות מדיצינית הדסה, דינים מחוזי, כרך כו (4) 582).

חובת זהירות קונקרטית
43. על מנת לברר קיומה או אי קיומה של חובה זו, יש לבחון השאלה: האם בין המזיק הספציפי לבין הניזוק הספציפי, בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, קיימת חובת זהירות קונקרטית בגין הנזק הספציפי שהתרחש. גם חובה זו נקבעת עפ"י מבחן הציפיות. השאלה היא, אם אדם סביר יכול היה לצפות בנסיבותיו המיוחדות של המקרה את התרחשות הנזק, ואם התשובה על כך היא בחיוב, אם אדם סביר צריך היה, כעניין שבמדיניות, לצפות את התרחשותו של אותו נזק. 

זוהי אותה "קירבה" או "שכנות" או "רעות" אשר אליהן מתכוונת הגדרתו הקלאסית של השופט אטקין בפסק הדין הידוע בעניין Donoghue V. Stevenson (1932) A.C. 562, אשר לפיה קירבה זו "תהיה כנראה, אנשים הנפגעים ממעשי בצורה כה קרובה וכה ישירה, עד שחייב הייתי לראותם נפגעים כך, שעה שכיוונתי את לבי למעשה או לאפס המעשה הנדון".

השווה ע.א. 190/81 נורית פלג נ' מדינת ישראל ואח', פ"ד לח (2) 57 בעמ' 64 ב-ג.

"חובת הזהירות הקונקרטית אינה קיימת בחללו של עולם, אלא מיוחדת היא למזיק ספציפי, לניזוק ספציפי, לנזק ספציפי ולהתנהגות ספציפית". כדברי כב' השופט ברק בע.א. 145/80 הנ"ל, שם בעמ' 127 ה-ו.

 לעניין רשלנות רפואית, קיימת בדרך כלל חובת זהירות קונקרטית בין הרופא לחולה. בוודאי שרופא יכול לצפות נזק עקב כל טיפול רפואי, ומבחינת מדיניות משפטית ומבחינה נורמטיבית, הוא צריך לצפות את הנזק (ר' ספרם הנ"ל של עדי אזר וד"ר נירנברג, רשלנות רפואית וסוגיות בנזיקין, הוצאת פרלשטיין-גינוסר תשנ"ד1994-, בעמ' 197).

חובות הרופא הוגדרו בע"פ 116/89 נתן אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(5) 276 אשר קיבץ את ההלכות שנקבעו לעניין חובות הרופא, בעמ' 284:

"במסגרת תפקידיו של רופא המטפל בחוליו, מוטלת עליו החובה, לאבחן במסגרת נתוניו של כל מקרה, את האבחנה הרפואית הנכונה ביחס לחולה בו הוא נדרש לטפל. עליו להחליט על הטיפול הנדרש ועליו להשגיח כי טיפול כזה יינתן לחולה. במסגרת חובת האיבחון של המחלה, אין הרופא יוצא ידי חובתו רק בכך שהוא מסיק את המסקנה הנכונה מן העובדות המובאות לפניו. מוטלת עליו גם החובה לגלות יוזמה ולברר קיומן של תופעות מסויימות ולא אחת כדי לאבחן כראוי את מצבו של החולה נדרש הרופא שלא להסתפק במה שעיניו רואות, אלא מוטלת עליו חובה נוספת לחקור, לברר ולעקוב אחרי החולה הנזקק לטיפול ואחר קורותיו על מנת לאמת או לשלול ממצאים מסויימים, ממצאים שיש בהם כדי לסייע לאיבחון נכון."

 ור' ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט (3) 253 262 (כב' השופט ד. לוין) ע"א 3425/90 פינסטרבוש נ' שר הבריאות ואח', פ"ד מו (1) 321.

44. חובות הזהירות הנ"ל מתייחסות לכלל הרופאים ומהן נגזרות החובות החלות על רופאי נשים, מיילדים וגניקולוגים, רופאי ילדים, אורטופדים, רופאים פנימיים, רופאים כלליים, רופאי שיניים, רנטגנולוגים, נוירולוגים, נוירוכירורגים וכו'. המשפט טרם יצר דין ספציפי לכל התמחות ברפואה, ולכן ניתן ללמוד מהתנהגות מסויימת בתחום התמחות אחד לעניין חובת הזהירות הספציפי בתחום אחר. לעומת זאת הרחיב בית המשפט העליון את מעגל החייבים בחובת זהירות, כך נקבעה חובת הזהירות של יועץ גנטי אשר לא הזהיר   בני זוג שבאו אליו לייעוץ, מפני לידת ילד עם מום גנטי (ע"א 540/82 זייצוב נ' כץ, פ"ד מ (2) 85, 107), ומכאן שלא רחוקה הדרך להכרה באחריותו של יצרן תרופות או מזון אשר כתוצאה ממרכולתו יוולד עובר עם ליקוי גופני או נפשי. 

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

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

המונח "נסיבות המקרה", המתייחס למגוון רב העצום של מצבים רפואיים, הנו מרכיב חשוב ומשמעותי לצורך סיווג המקרה הנדון, ולצורך קביעת הקריטריונים המשפטיים לפיהם יש לבחון את קיומה או אי קיומה של רשלנות רפואית. כך למשל, מקרה בו נדרשה התערבות רפואית נוכח סכנה מיידית לחיי אדם ייבחן באופן שונה ממקרה בו לא נשקפה לחיי מטופל סכנה, וכן מקרה בו נדרש הרופא לתת למטופל טיפול "פשוט" ושיגרתי, יבחן על פי קריטריונים שונים ממקרה אחר בו נדרש אותו רופא לתת למטופל טיפול מורכב וחדשני. 
עם זאת, בכל מגוון המצבים, חולה המפקיד את גופו (ולעיתים גם את חייו) בידי רופא רשאי לצפות כי אותו רופא: "יהא בעל מומחיות, ידע וכישורים המתאימים לצורך מתן טיפול מיומן, ברמה המקובלת ובהסתמך על הנורמות המקובלות אותה עת בעולם הרפואה" השווה: ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142, 172.

קביעת קיומה או אי קיומה של התנהגות רפואית רשלנית, הנו מהלך בן מספר שלבים: ראשית, יש לסווג ולאבחן את המקרה הנדון ביחס למצבים רפואיים דומים (בפרט ביחס לטיפול הניתן במצבים אלה); אחר זאת, יש לגבש את אמות המידה הנורמטיביות אשר לאורן ראוי לבחון מקרים מעין אלה; סיום המהלך הוא בחינת התנהגות הרופא והטיפול שנתן לאורן של אמות המידה הערכיות שגובשו וקביעה שיפוטית האם עמד בהן אם לאו. ר' ת.א. (חיפה) 1124/92 אורן סלמן ואח' נ' קופת חולים, דינים מחוזי כו (6) עמ' 692 .

בע"א 935/95 משה רביד (קטינה) נ' קליפורד דניס ואח', תק-על 98(3) 644, נחלקו דעות השופטים באשר למדיניות השיפוטית הראויה לבחינת רשלנות רפואית אשר למהלך טיפול רפואי שבגינו נגרם נזק נדיר. כב' השופטת בייניש בדעת המיעוט קובעת כי לעדויות אודות פרקטיקה רפואית נוהגת, יש משקל רב בבוא בית המשפט להכריע האם התרשל רופא שפעל בדרך מסויימת. אך הנתבע בגין רשלנות רפואית אינו יוצא בהכרח פטור מאחריות בשל כך בלבד שמביא הוא בפני בית המשפט עדויות על כך שגם אחרים נהגו באותה דרך בה נהג הוא. במקרים רבים יהיו לעדויות, לפיהן פעל הנתבע בדרך הנוהגת והמקובלת על אנשי מקצוע בעולם הרפואה, השפעה רבה על הכרעת בית המשפט בשאלת סבירות התנהגותו של הנתבע. במיוחד כך הדבר כשהסוגייה שבמחלוקת הנה מורכבת מההיבט המקצועי, וכאשר יש בפני בית המשפט חוות דעת מהן עולה כי בין הרופאים קיימות מחלוקות מקצועיות לגבי שיטת הטיפול הראויה. עם זאת, אין לתת לעדויות בדבר פרקטיקה רפואית מקובלת משקל מכריע, וכל מקרה יבחן לנסיבותיו: בין השיקולים אשר יהיה על בית המשפט להביא בחשבון לעניין ההכרעה בשאלת ההתרשלות מצוי גם השיקול בדבר הפרקטיקה המקובלת, הנוהגת למעשה בתחום העומד לדיון. אך בית המשפט יכריע בשאלת ההתרשלות לאחר שיביא בגדר שיקוליו את מכלול השיקולים הנוגעים לקביעת רמת הזהירות הסבירה הנדרשת מרופא. במסגרת זו ישקול גם את הפרקטיקה המקובלת אל מול הסיכון הצפוי מהטיפול הרפואי בו מדובר, טיב האמצעים שניתן לנקוט בהם כדי למנוע סיכון זה ואת שאלת הסיכונים הצפויים והחסרונות הטבועים בדרכי טיפול חלופיות.

בסוגייה  של רשלנות רפואית מעורבים שיקולי מדיניות רבים, המבטאים את השקפתם של בתי המשפט ביחס לנורמות הראויות וביחס לחלוקה ראויה של אחריות ושל נזק. במסגרת שיקולים אלה יש גם מקום לשיקולים הנוגעים להימנעות מהכבדת יתר על הרופאים, ולחשש להיווצרותה של "רפואה מתגוננת". 

כב' סגן  הנשיא השופט ש. לוין קובע כי 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? 

קיומו של קשר סיבתי משפטי בין התנהגות המשיב לבין הנזק תלוי בשאלה האם היה צריך המשיב לצפות את הנזק שנגרם. בכך נבדלת האחריות לפי עוולת הרשלנות מהאחריות המוחלטת. השאלה מה צריך היה המזיק לצפות היא שאלה נורמטיבית. 

בכל מקרה של רשלנות רפואית שומה על בית המשפט לפצל את הדיון לשניים: ראשית, לקבוע אם קיימת חבות ושאלה זו תוכרע לפי מבחן הצפיות, ושנית, אם קיימת חבות, לקבוע מה הנזק שהניזק זכאי לו, גם אם היקף הנזק לא היה צפוי.

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 בעיניי אם ההסתמכות על הפרקטיקה הנוהגת אינה פוטרת את המשיבים מחבות. 
46. בכל טיפול רפואי קיימת האפשרות של סטייה מהמהלך הצפוי, כך למשל, לידה עשויה כמובן להתרחש במועד הצפוי וללא תקלות, אולם, לעיתים סוטה תהליך טבעי זה מנתיבו התקין והופך לאירוע בו נדרש שיקול דעת רפואי מיוחד והתערבות אקטיבית של הצוות הרפואי. לידות ספונטניות, המתרחשות ללא אירועים מיוחדים וללא אינדיקציה למצוקה כלשהי של האם או היילוד, מחייבות, מטבע הדברים, אמצעי זהירות פחותים מאלה הנדרשים מן הצוות הרפואי כאשר מדובר בלידה שאינה מתנהלת כצפוי, אשר ביחס אליה יש גם בידי הצוות הרפואי אינדיקציות לכך שהיא עשויה להפוך ללידה מורכבת. השווה: ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' א' מימון, פ"ד מו (5) 628, 637.

למעלה מכך, במסגרת חובתו של צוות בית החולים וחדר הלידה לפקח על מהלך הלידה, מוטלת עליהם גם החובה לאסוף נתונים רלבנטיים, לבצע בדיקות וכן לשקול ולהעריך האם עשוי מהלך הלידה לסטות ממסלולו הרגיל. בין השאר, עליהם להכיר את התפתחות ההריון בעבר ולהתמצא בהיסטוריה הרפואית הרלבנטית של יולדת, כל זאת על מנת להעריך נכון את סבירות התרחשותה של אפשרות זו (ר' הנחיות משרד הבריאות להפעלת חדר לידה, חוזר 21/98 מיום 16/3/98).

47. מן המקובץ לעיל מתבקש גם, כי כאשר עולה מן העובדות שהתבררו לצוות הרפואי שמהלך ההריון היה חריג וכי הוא סטה ממהלכו המתוכנן, תיבחן קיומה או אי קיומה של רשלנות רפואית מנקודת מבט מחמירה עוד יותר.

במקרים קשים אלה חייב בית המשפט הניצב בפני מספר מערכי עובדות אפשריים, לבחור מתוכם אפשרות אחת, תוך שהוא מפעיל לצורך כך שיקולים שונים שהם פרי ניסיונו, השקפת עולמו והאינטואיציה השיפוטית שלו. באותם המקרים תהיה גם, מטבע הדברים, חשיבות רבה לזהותו של הצד הנושא בנטל ההוכחה.

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

בכל טיפול רפואי יש חשיבות רבה בפנית הרופא אל המטופל, כדי לקבל ממנו פרטים באופן בלתי אמצעי. קיימת עליו חובה להסביר לו את האבחנה והתהליך הטיפולי, על אחת כמה וכמה כאשר המטופל מצוי בסיכון, מכאן, שכאשר יולדת מתלוננת על כאבים קשים, על הרופא לתת את דעתו למקור הכאבים, על מנת לברר את הסיכון.


ת.א. (ת"א) 348/92 שנכר נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פס"מ נו (1) 89 לעניין סיכון של קרע ברחם בתהליך לידה.


ע"א 2300/92 דן רחמים (קטין) נ' ד"ר ליביס גנדלר, תק-על 94(3) 1849 לעניין התייחסות היולדת לתלונות בדבר חוסר תנועות של העובר וטיפול רשלני עקב שחרור היולדת לביתה, על אף שסבלה מרעלת הריון.


אך השווה: ע"א 825/91 דורית כהן נ' ד"ר ציצליה צור (לא פורסם) בו נדחתה תביעת אישה לגרידה רשלנית אשר בוצעה בה במרפאה פרטית, בניגוד לחוק לטענתה. ביהמ"ש מצא כי לא הוכחו יסודות עוולת הרשלנות.


ע"א 410/93 ד"ר יהודה יגר נ' שר הבריאות, פ"ד מח (4) 97 (כב' הנשיא שמגר) לעניין אחריות רופא לפי סע' 47 לפק' הרופאים (נוסח חדש), לפיו הואשם ברשלנות חמורה עקב אי התייחסות הצוות המיילדותי לתלונות היולדת, אי ביצוע בדיקות המתחייבות ממצבה, אי בדיקת היולדת והתעלמות ממצבה.


ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון, פ"ד מו (5) 628 לעניין צורך בפיקוח צמוד והתייחסות מיוחדת בקיומם של סיכונים בלידה המחייבים להסיט את הלידה ממסלולה הרגיל למסלול אחר, כמקובל אותה עת בפרקטיקה הרפואי.


ע"א 4384/90 ואתורי ואח' נ' בית חולים לניאדו (ר' לעיל בעמ' 385) לעניין החובה להסביר לחולה הנמצאת בסיכון של זיהום עקב פקיעת מי השפיר וירידת מים, את מהות והיקף הסיכון של המשך ההריון.

48.בבחינת סטנדרט הזהירות הראוי, אין להשוות בין רמת הטיפול הניתנת ברפואה הציבורית, לעומת אותו טיפול רפואי הניתן במסגרת הרפואה הפרטית. הן חוק ביטוח בריאות ממלכתי, תשנ"ד1994-, והן חוק זכויות החולה, תשנ"ו1996- (סעיף 5) קובעים סטנדרט של טיפול רפואי נאות, הן מבחינת הרמה המקצועית והן מבחינת יחסי האנוש. משכך, אין להבחין בין חובת הזהירות של הרופא המטפל בחולה או מטופל במסגרת הרפואה הפרטית או הרפואה הציבורית, בשני המקרים מוטלת על הרופא חובת הזהירות, לנהוג כלפיו באמצעי זהירות סבירים ובית המשפט יבחן אם הופרה חובת הזהירות הקונקרטית, בעניין זה יש להתחשב בהסתברות שהנזק יתרחש, בהוצאות הנדרשות למנוע אותו, בחומרת הנזק, בערך החברתי של ההתנהגות שגרמה והמבוססים על ההנחה שהאמצעים אשר המזיק צריך לנקוט אינם חייבים להסיר את הסיכון, אלא אמצעים שסביר לנקוט אותם בנסיבות העניין (ע"א 4025/91 יצחק צבי נ' דר' קרול, פ"ד נ (3) 784, 790) אכן, כבר נקבע כי חובתו של רופא אינה למצוא כל פגם ולרפאו (ע"א 235/59 אלנהקרי נ' פולק, פ"ד יד 2497) אלא, חובתו היא לנקוט אמצעי זהירות.

ר' ע"פ 116/89 אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5) 276, ע"א 323/89 קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142.

לעומת זאת נקבע שרופא סביר חייב גם לצפות פגם נדיר שאין מקובל לערוך לגביו בדיקות לגילויו (ע"א 612/78 פאר נ' ד"ר קופר, פ"ד לה (1) 720, 727), ואל לו לרופא סביר להסתפק אך בהסקת מסקנות מתוך מידע קיים, אלא עליו ליזום בדיקות אשר יבססו מידע חדש שעל פיו ניתן יהיה לערוך אבחנה סבירה (ע"א 58/82 קנטור נ' מוסיב, פ"ד לט (3) 253, ע"א 488/78 קופת חולים נ' אלקוסר, פ"ד לד 246, 250) בתי המשפט עמדו על חובת איסוף נתונים לצורך אבחנה נכונה, גם באמצעות קבלת נתונים ישירות מהמטופל על ידי שיחה או תוך כדי התבוננות (ע"א 410/83 ד"ר יגר נ' שר הבריאות, פ"ד מח (4) 97, ת.א. (נצרת) 673/81 ריאם פנדי עבדלאלווילי נ' בית חולים זיו בצפת, פס"מ תשנ"ד 1 (33) ת.א. (י-ם) 194/93 ליאור מור נ' התחנה לאם ולילד, דינים מחוזי, כרך כו (4) 593.

49.אמת המידה לבחינת הרשלנות היא זו של 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.

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' עיזבון המנוח פלמן יערי, פ"ד נ (1) 605.

50. הקושי בבחינת התנהגות רפואית מסויימת הנעשית בדיעבד, היא תחימת המועד בה 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.

השווה ע"א 3709/96, 3264/96 קופת חולים כללית ואח' נ' יפה פלד ואח', תק-על 98(3) 172, בו קובע כב' השופט אור כי 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').

אכן, במסגרת ידע עדכני הנדרש מרופא, אין לדרוש מרופא  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.

תהליך ההתבססות של הרעיון הרפואי והפיכתו לשיטה רפואיות מקובלת מכונהEvidence Based Medicine  תהליך ההתבססות של הרעיון הרפואי תלוי בהיקף התמיכה העובדתית שהוא מקבל בפרקטיקה היומיומית, ולכן רפואה מבוססת צריכה להיות נתמכת בראיות שהוכחו בפרקטיקה. הרעיון הוא שכל קלינאי ידווח אודות הצלחה או כישלון של הטיפול הרפואי המוצע, וכן יאספו 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 et al. Evidence based Medicine, BMJ. 1996 312: 71-2. 

Evidence based medicine, in its place, Lancet 1995: 346: 785
51. 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 Streame), 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 (ר' לעיל בעמ'  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).

51. 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. אמות המידה לקביעת המדיניות המשפטית הראויה, מבוססות 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)

ע"א 3709/96, 3264/96 קופת חולים כללית ואח' נ' יפה פלד ואח', תק-על 98(3) 172, (כב' השופט אנגלרד).

52.נסיבות המקרה ומשקלן 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.

חובתו של המזיק היא לנקוט אמצעים זהירים סבירים, ואחריותו מתגבשת רק אם לא נקט אמצעים אלה. סבירותם של אמצעי הזהירות נקבעת על פי אמות מידה אובייקטיביות, המגולמות באמירה, כי על המזיק לנהוג כפי שאדם סביר היה נוהג בנסיבות העניין (ע"א 145/80 הנ"ל, שם בעמ' 131 ה-ו).

השווה: ע"א 3709/96, 3264/96 קופת חולים כללית ואח' נ' יפה פלד ואח', תק-על 98(3), 172.

בת.א. (י-ם) 194/93 ליאור מור נ' התחנה לאם ולילד, דינים מחוזי, כרך כו (4) 593) סיכמה כב' השופטת פרוקצ'יה כי בשאלה אם הופרה חובת הזהירות, יש להיות ערים לשני אלה -

1. 
לעולם יש לבחון את השאלה אם הופרה חובת הזהירות על פי אמות המידה המקצועיות שהיו נהוגות ומקובלות בנקודת הזמן שבה ארע האירוע נשוא התביעה. שלא הרי הפרקטיקות המקצועיות והאמצעים העומדים לרשות בעל מקצוע היום כאלה שעמדו לרשותו לפני 25 שנים, ואחריותו נמדדת, כמובן, על פי המצב ששרר באותה עת.

2.
כבר נאמר לא אחת, כי בהערכת שאלת האחריות אין לנהוג כ"חכם לאחר מעשה", המנתח באיזמל מנתחים ובמבט לאחור את השתלשלות הדברים, אלא להיכנס לנעלי המעורבים באירוע ולשקול את מעשיהם או מחדליהם בראיה הבוחנת את ההתרחשויות בעת שאירעו ולא בדיעבד (ע.א. 323/80 קוהרי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (2) 142, 151).

י. שיקולים חברתיים בהטלת הרשלנות

53.במסגרת השיקולים שיילקחו בחשבון בבחינת הרשלנות, יש לשקלל אינטרסים נוספים שהחברה רוצה בהם, ויש לתת להם משקל, כגון שאי ההכרה באחריות תשמש תמריץ גם בעתיד לכך שהמוסד שחטא ברשלנות יוסיף לנהוג כך גם בעתיד באופן רשלני ולא יפעל כחובתו, באמת מידה סבירה לגבי אלה שהוא נושא באחריות לגביהם (השווה ע"א 206/89 רז נ' בית החולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 808 בעמ' 818). שיקול נוסף הוא הגורם ההרתעתי, הטלת האחריות על המזיק תמריץ אחרים לנקוט אמצעי זהירות למניעת נזקים שמקורם ברשלנות ותרתיע מפני חשיפת הניזוק לסיכונים בלתי סבירים מחד ותטיל אחריות על יוצרי הסיכון הקוצרים רווחים נאים מיצירת הסיכון. שיקולים אלה אומצו על ידי בית המשפט העליון בהיבטים שונים.

בע"א 3709/96, 3264/96 קופת חולים כללית ואח' נ' יפה פלד ואח', תק-על 98(3) 172, קובע כב' השופט י. אנגלרד כי יש לדרוש מרופא מנתח מומחה כי יעדכן את עצמו בספרות המקצועית, במיוחד לגבי אבחנות הגוררות אחריהן התערבות ניתוחית משמעותית, כגון כריתה של חלק מן המוח. ככלל, על רופא מומחה להיות מודע לאבחנות חלופות, גם אם הן נדירות. השופט אנגלרד אינו מסכים עם גישת השופטת ט' שטרסברג-כהן, כי בעניין זה יש לחכות לניסיון מצטבר ולהתגבשותו ולהפנמתו בתודעה הרפואית. בדיקת האבחנה החלופה לא דרשה מאמץ מיוחד והייתה  קלה לביצוע, לו רק נתנו את הדעת על קיומה. בנסיבות אלה, אין להטיל את העומס הכלכלי של הטעות הרפואית על החולה, אלא מן הראוי כי יוטל, עקרונית, על הרופא בעל הטעות, ממנו יפוזר ממילא על ציבור רחב יותר באמצעות ביטוח האחריות המקצועית. יתרה מזו, הטלת האחריות האישית על הרופא בנסיבות אלה, עשויה לעודד את מילוי החובה המקצועית להתעדכנות בספרות המקצועית, בין היתר, לשם השגת מודעות לאבחנות חלופות.

כך למשל בנושא הרשומה הרפואית שינה בית המשפט העליון את סטנדרט הרישום של הרשומה הרפואית באופן נוקב עד שכיום ברור לכל רופא שרישום רפואי נאות הוא חלק מהטיפול עצמו.

ניהול רשומה רפואית היא נורמה שהספרות הרפואית דואגת לחזור ולהדגיש את חשיבותה, כך למשל מצאנו התייחסות לנושא בספר יסוד במיילדות:

"בניהול לידה קשה ומורכבת חשיבות מרבית לרישום מדוקדק של הנתונים האובייקטיבים והסובייקטיביים, של הערכת המצב ושל התכנית להמשך. ניהול הלידה במצבים אלו מתרחש לפי הערכת ההתקדמות תוך שקילת הסיכויים והסיכונים בכל פעולה ננקט. הערכת המצב ותכנית הפעולה צריכות להיות מוסברות ליולדת ולבן זוגה ולהופיע ברישום מסודר, כולל ציון הזמן. במרבית המחלקות ישנם פרוטוקולים לשימוש באוקיטוצין, לניטור העובר, לניהול הלידה ולהחלטה על אופן היילוד. במקרים שבהם מחליטים לחרוג במודע מהפרוטוקולים המקובלים, יש לפרט את השיקולים לכך בכתב."

ר' י. שנקר, א. אלחלל, ההריון היולדת והלידה, הוצאה גרפית, ירושלים תשנ"ח 1998, עמ' 473.

53.ישנה חשיבות רבה לרישומים הרפואיים הנעשים על ידי רופאים המטפלים בחולים, בעת הטיפול או בסמוך לאחריו. זו ממש שיגרת עבודתם של רופאים, במיוחד בבתי חולים ומרפאות. חשיבותם של רישומים אלה באה לידי ביטוי בכך, שהם מציגים לפני הרופא המטפל או לפני כל מי שיתבקש להושיט סעד רפואי עם הזמן - תמונת מצב רפואית של המטופל, בכל שלב ושלב של הטיפול והשתלשלות הדברים. על פי רישומים אלה ובהסתמך עליהם ניתן לקיים מעקב שוטף, ראוי ואחראי אחר התפתחות הדברים ולקבל החלטות נאותות. רישומים אלה חשיבותם רבה גם כראיה אותנטית ובעלת משקל לאירועים שקרו ולהתפתחויות שהתרחשו בכל מועד שהוא בעבר. ר' ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט(3) 253.

בע"א 612/78 פאר נ' קופר, פ"ד לה (1) 720, 727 נקבע כי מקום שצריך לעשות רישום רפואי שכזה אך הרישום לא נעשה ולמחדל לא ניתן הסבר מניח את הדעת, נטל ההוכחה בדבר העובדות השנויות במחלוקת, ושיכלו להתברר מתוך הרישום יועבר אל כתפי הרופא או המוסד שבמסגרתו נתנו השירותים הרפואיים.

לא כל מוצא פה של חולה או של רופא צריך למצוא את ביטויו ברישומי הרופא, אך תמצית הטיפול, מעקב, התייעצויות אם רופאים אחרים ותוצאות ההתייעצויות וחוות הדעת כאמור חייבים ברישום.

בע"א 2245/91 ד"ר ברנשטיין ואח' נ' ניסים עטייה, פ"ד מט (3) 708 קובע השופט קדמי כי:

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

ע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט (3) 253 בעמ' 259-260.

ע"א  789/89 עמר (קטינה) נ' קופת חולים, פ"ד מו (1) 712, בעמ' 721.

נוסיף כי המגמה המתגבשת ואשר נקבעה בחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-, היא כי: 

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

 ע"א 2939/92 5049/91 קופת חולים נ' יעקב רחמן ואח', פ"ד מט (2) 369 בעמ' 376

ע"א 5461/91 4538/91 עיזבון המנוח עבד אל קאדר מחמוד עזאם נ' קופת חולים כללית, תק-על 96 (2) 263.

ע"א 6330/96 אורנה בנגר (קטינה) ואח' נ' ביה"ח ע"ש הלל יפה ואח' (להלן).

ע"א  3263/96 קופת חולים נ' יינון שבודי ואח', תק-על 98(3) 589.

בסע' 17 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996-, נקבע כי "המטפל יתעד את מהלך הטיפול הרפואי בתרשומת הרפואית" הרשומה הרפואית תכלול מידע רפואי בדבר הטיפול הרפואי שקיבל המטופל… והוראות טיפול…" סע' 28 לחוק לעיל קובע אחריות מוחלטת במקרה של אי רשום והמחוקק מגדיר את ההפרה של אחת מהחובות בסע' 17 כעבירה פלילית שאינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות.

54.הראנו לעיל שגישת בתי המשפט בבחינת הרשלנות היא על פי מבחנים של סבירות, כאשר בית המשפט בוחן את המקרה שבא לפניו על פי עובדות המקרה, אך בעיקר שומע את הראיות הרפואיות באמצעות המומחים הרפואיים של הצדדים. המציאות מוכיחה שלעיתים קרובות נשארים המומחים הרפואיים המעידים מטעם הצדדים בעמדותיהם המקוריות, זה בכה וזה בכה, וכך נותר לו לשופט להכריע על פי הראיות שבאו לפניו, אך החלטתו, תהא אשר תהא, לא תהיה נקייה מהתערבות של גורמים נוספים כגון השקפת עולמו של השופט היושב לדין . 

 טיפול רפואי מודרני הוא טיפול משולב ומסובך, לכל טיפול יש מחיר ויש סיכון. 
הרפואה איננה מדע מדויק, אין לה פתרונות לכל התחלואים ואין לה תשובות וודאיות ומדויקות על תוצאותיו של הטיפול בכל מצב נתון. לפיכך, הדבר מחייב הפעלת שיקול דעת מקצועי בזמן אמת על ידי הרופאים המטפלים, וכמבקשים לבקר את מעשיהם לאחר מעשה, אין די בכך שמסלול טיפולי שנבחר על ידם, לא הביא לתוצאות המקוות, כדי שרופאים אלו יהיו אחראים ברשלנות אזרחית או פלילית. קביעת ממצא כזה צריכה להיעשות רק אם הוכח שבנתוני זמן אמת פעלו הרופאים באי מיומנות מקצועית.

55.יש הסבורים כי אין זה הוגן להטיל כתם של אשם אזרחי או פלילי ברופא שקבע בתחום הדיאגנוסטי או הטיפולי קביעות שהיו אפשריות בזמן אמת, ושחטאו מתבטא בכך שלאחר מעשה הוברר שהוא איבחן לא נכון, בתנאי אי וודאות את המחלה שיש לחולה, או שבחר אופציה טיפולית אחת על רעותה, בתנאי אי וודאות, הנשיא זיילר בת.א 605/94 (י-ם) רחל מזרחי נ' מדינת ישראל (ר' לעיל בעמ' 329), הביע דעתו כי אין זה מן החכמה להטיל על עולם הרופאים פחד יראה ומורך לב למעלה מהצריך, כפי שכבר קרה במספר ארצות, ובארה"ב בראשן, לעשיית פעולות שיותר משהן תורמות לחולה הן משריינות את הרופא. 
בע"א 705/78 פרופ' יוחנן רמון ואח' נ' אירית מאוטנר ואח', פ"ד לד (1) 550, בעמ' 555 קובע כב' הש' בכור:

"לא פעם נאמר, ולא רק אצלנו, שאין להרחיק לכת יתר על המידה בהטלת אחריות בתביעות נזיקין נגד רופאים, ויש להבחין היטב בין אירוע שמקורו בחוסר זהירות או ברשלנות, לבין אירוע שהוא תקלה שאין ולא כלום בינה לבין חוסר זהירות או רשלנות, אחרת אנו עלולים לפגוע בהתפתחות ובשימוש הנאות במדע הרפואה שהוא ערך סוציאלי ממדרגה ראשונה. לזה אני מסכים בהחלט" - 

וכך גם מפי כב' השופט קיסטר בע.א. 552/66 צביה לויטל נ' מרכז קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בעבריים בארץ ישראל וערעור שכנגד, פ"ד כב (2) 480 ומפי כב' השופט ש' לוין - "לא כל טעות שבשיקול דעת להפרת חובה תחשב, שאם לא כן, עשויים אנו להביא את הרופאים לדאוג יותר מאשר לחולה להכנת הגנה פרוספקטיבית מפני תביעה משפטית אפשרית על ידו". ע.א. 612/78 סמית נעים פאר נ' ד"ר ישראל קופר ואח', פ"ד לה (1) 720 בעמ' 727 , כך נקבע לעניין בחירה בשיטת ניתוח מסויימת, כי בחירה באופציה טיפולית אחת מתוך מספר אופציות טיפוליות לגיטימיות, אינה מהווה רשלנות ומכאן, כי רופא לא ייחשב רשלן רק מפני שיש קבוצה של רופאים מומחים, ואפילו הם רבים, הדוגלים בשיטה אחרת וחולקים על שיטתו. 

בע"א 935/95 משה רביד (קטינה) נ' קליפורד דניס ואח', תק-על 98(3) 644, קובע כב' השופט גולדברג (אחד משופטי הרוב) כי כאשר מצד אחד הוכח שרופא לא חרג מנורמת טיפול מקובלת ורווחת, ומאידך הנזק הצפוי היה פעוט וחולף - סיווג ההתנהגות כרשלנות עלול להביא לקביעת נורמה מחמירה מדי וכדבריו: 

"בתחום זה בו אנו עוסקים, יש למצוא את שביל הזהב. מחד, יש להציב רף גבוה של רמת זהירות הנדרשת ממטפלים רפואיים, מאידך, אסור לרף להיות גבוה מדי, שמא ישתק למעשה כל מערכת רפואית. אם בכל טיפול בו עלול להיגרם נזק זמני חולף נדרוש שימוש באמצעים הטובים ביותר הקיימים, אף אם אינם רווחים  בפרקטיקה, נציב בכך סטנדרט גבוה מהמקובל, סטנדרט כזה שיחייב רופאים לנהוג בזהירות החורגת מן המקובל". 

56.בבחינת הרשלנות ייתן ביהמ"ש משקל לעדויות הרופאים אשר טיפלו במטופלת ואשר אבחנו את מצבה, וכן עדויות לעניין הנוהל המחלקתי והרישומים הרפואיים שנעשו בזמן אמת השווה ע"א 2989/95 מרים קורנץ ואח' נ' מרכז רפואי ספיר - ביה"ח "מאיר" ואח', תק-על 97 (3), 552 (כב' השופטת ד' דורנר).

למשל כאשר המוסד הרפואי לא מביא עד מטעמו אשר ישפוך אור על הטיפול שניתן לתובע מיד לאחר לידתו, יסביר מי קבע את ציון האפגר של התובע מתי וכיצד נקבע ציון האפגר שניתן לתובע, מדוע לא פורטו מרכיבי ציון האפגר, מדוע בוצעה בדיקת האפגר אחת ולא שתיים, וכן נמנע מלהעיד את אלו שהיו נוכחים באירוע וידעו מה קרה, הדבר עלול להתפרש לחובתו. ר' ת.א. (ב"ש) 233/98 סיגלית נירנברג - ציגל נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, תק-מח 95 (3) 269, שם נסב הדיון בנוגע לרשלנות בלידה שהתרחשה לפני כ25- שנה בבי"ח סורוקה. במשפט לא העיד מטעם הנתבעת איש מהצוות הרפואי המעורב באירוע ועל כך קבע כב' השופט פלפל כי "גירסת אם התובעת לא נסתרה שכן הנתבעת לא העלתה על דוכן העדים את הרופאים שהיו נוכחים בחדר הלידה… מכאן שאין מנוס מאשר לקבל את עדותה הבלתי מוכחשת של אם התובע לגבי הדברים שאמרה לרופאים כאמור לעיל." 

57.דרך הסקת המסקנות של מומחה רפואי במשפט, דהיינו שלילת סבירותן של אפשרויות וקביעת מסקנה על פי האפשרויות המסתברות ביותר של המומחה אינה ראויה מבחינה משפטית, ואינה עומדת במבחן הפסיקה אשר קבעה בע"א 789/94 סמדר עומר נ' קופת חולים, פ"ד מו (1) 712, שלא די בהעלאת אפשרויות כדי לשלול אפשרות אחרת שהדבר קרה שלא מתוך רשלנות הרופאים אלא "על מנת לאמץ את ההסברים של המומחים לפסוק מתוכם את המסקנה שהמרדימים לא התרשלו כפי שהסיק השופט המלומד, צריך היה להראות כי האפשרויות עליהן העידו התקיימו הלכה למעשה, צריך היה להפוך לעובדות את ההנחות שעליהן הן מתבססות."

בע"א  177/98 שמחה עוז נ' ד"ר קרלוס לזרוס (טרם פורסם) מבהיר כב' השופט י. אנגלרד כי אין בהעלאת אפשרות סבירה בלבד כדי לפטור את המשיבים מאחריותם בנזיקין. במסגרת הוראת סעיף 41 לפקודת הנזיקין, עליהם היה לשכנע את בית המשפט בעודף הסתברות כי במקרה הנדון לא הייתה רשלנות מצדם. דבר זה לא הצליחו לעשות, ומכאן אחריותם.

מכאן שנקודת המוצא הראייתית, שלפיה על בית המשפט להכריע בין גרסאות הצדדים היא העדויות לגבי הדברים שהתרחשו בזמן האשפוז והלידה. חוות הדעת של המומחים ועדויותיהם אינן אלא ניתוח של הארועים אשר התרחשו בזמן אמת. ר' ת.א (ת"א)  348/92 סמיה שנכר נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פס"מ נו(1) 89.

58.במשפט שענינו נזק שאירע במהלך ההריון ו/או הלידה השאלות השנויות במחלוקת הן: 

א. טיב הטיפול הרפואי במהלך המעקב על ההריון בין בטיפת חלב או במוסד הרפואי.

ב.  טיב הטיפול הרפואי בשלב האיבחון והקבלה לבית החולים.

ג.  איכות הטיפול במעקב במחלקת היולדות של המוסד הרפואי.

ד.  שיטת היילוד שנבחרה בנסיבות ובחינתה  ביחס לאפשרויות ניהול לידה אחרות לרבות לידה מכשירנית או ניתוח קיסרי.

ה.  טיב הטיפול, האמצעים שננקטו במהלך הלידה בשים לב להגדרת ההריון ורמת הסיכון לאם ולעובר.

ו.   טיב המעקב וההשגחה בטיפול שניתן ליילוד לאחר הלידה.

ז.   האם יש ברשומות הרפואיות כדי ללמד על טיב הטיפול הרפואי.

ח.  שאלת הקשר הסיבתי בין ההתרשלות והנזק.

ט.  האם ניתן להתחקות אחר מועד התרחשות הנזק.

י.  האם הוכח כי נזקו של התובע כולו או מקצתו נגרמו במהלך ההריון ללא קשר לטיב המעקב והטיפול הרפואי.

יא.     שלב האיבחון והקבלה לבית החולים

59.תחילתו של כל טיפול הוא באיבחון מצבו של החולה, על פי האבחנה נקבעים הצורך בטיפול, מועד הטיפול ואופן הטיפול. אבחנה בלתי נכונה יכולה לגרור אחריה טיפול בלתי נכון, טיפול דחוי או חוסר טיפול.

כאשר מדובר בהריון בסיכון גבוה בו קיים סיכון מוגבר לפגיעה בבריאות האם ו/או העובר, בשל אחד או יותר מגורמי הסיכון האימהיים או אלה אשר מתהווים במהלך ההריון על הצוות הרפואי של המוסד הרפואי לתת את דעתו על כך כבר מלכתחילה. כפי שנקבע בע"פ 116/89 אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5) 276, בעמ' 289 נקבע כי "במסגרת חובת האיבחון של המחלה, אין רופא יוצא ידי חובתו רק על ידי כך שהוא מסיק את המסקנה הנכונה מן העובדות המובאות בפניו… לא אחת, כדי לאבחן את מצבו של החולה, נדרש הרופא שלא להסתפק במה שרואות עיניו, אלא מוטלת עליו חובה נוספת לחקור, לברר ולעקוב אחרי החולה הנזקק לטיפולו וקביעותיו, על מנת לאמת או לשלול ממצאים מסויימים, ממצאים שיש בהם כדי לסייע באיבחון נכון."

60.בית המשפט מניח, כי במהלך הכשרתו הרפואית למד הרופא אלו שאלות עליו להציג לחולה, ואיזה מידע עליו לשאוף להשיג כדי להגיע לאבחנה נכונה. בגדר השאלות שעל רופא בענייננו להציג, נכללות, בדרך כלל, שאלות העוסקות בהיסטוריה הרפואית של היולדת בכלל, ושאלות העוסקות בלידה הספציפית, בפרט. ר' ת.א (נצ') 673/89 ריאם פנדי עבדאלוילי נ' בית החולים ע"ש רבקה זיו צפת, פס"מ נד 1 29, בעמ' 33.

בעניין זה ראוי להביא את דבריו של כב' הנשיא שמגר בע"א 410/93 ד"ר יגר נ' שר הבריאות ואח', פ"ד מח (4) בעמ' 97. בערעור זה נדון עניינו של רופא שועדת משמעת שכוננה על פי פקודת הרופאים [נוסח חדש], התשל"ו1976-, קבעה כי התרשל בטיפול ביולדת, בית המשפט דחה את ערעורו של הרופא תוך שקבע כי: "גם בסיטואציה של לידה יש חשיבות רבה בפנייה אל הפציינט על מנת לקבל ממנו פרטים באופן בלתי אמצעי. פנייה כזו של הרופא האחראי ליולדת חשובה מאד גם מבחינתה של היולדת, הנתונה מטבע הדברים במצב של חרדה והתרגשות, כאבים וכד'. התייחסות אישית של הרופא עשויה להפיג במידת מה את כל אלה. גם מן הבחינה הרפואית, יש משמעות למטרות דיאגנוסטיות באינפורמציה המתקבלת מן היולדת על ידי שיחה עמה או תוך התבוננות בה". 

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

ר' ת.א. (חיפה) 1124/92 אורן סלמן ואח' נ' קופ"ח הכללית, תק-מח 97 (1) 712 הנ"ל לעניין חובת הזהירות במקרים של הריון בסיכון גבוה.

בע"א 423/98  וינראוב שלו ואח' נ' ד"ר י. אטד וקופ"ח (טרם פורסם), התובעת סבלה מסוכרת, ממצא שהכניס אותה להגדרה של הריון בסיכון גבוה, קודם ללידה אושפזה התובעת בבי"ח אחר בשל חשש לרעלת הריון ולאחר אשפוז בן יומיים שוחררה. סמוך ללידה הגיעה התובעת שם לביה"ח הנתבע חוברה למוניטור, ועל אף התרשים הבלתי תקין המתין הצוות הרפואי ולא יילד את התובע מיידית בניתוח קיסרי.

בית המשפט המחוזי קבע לעניין אופן ההתייחסות להריון בסיכון גבוה כי "הריונה של התובעת היה הריון בסיכון גבוה המצדיק פיקוח מדוקדק על מהלך ההריון לקראת הלידה. הנתבעים לא עמדו בדרישה זאת. אי עמידה זאת לא הייתה טעות בשיקול דעת או תקלה  גרידא. הדבר נמשך שעות רבות ללא הצדקה וללא כל הגיון… לאור ההתמדה בהרעת המצב של העובר, עד למוות קליני,… הסטייה בין הנדרש לבין מה שנעשה בפועל הייתה כה גדולה עד כי הדעת נותנת שמדובר ברשלנות ולא בטעות". בית המשפט העליון אימץ מסקנה זאת ללא הסתייגות.

בת.א (ת"א) 348/92 סמיה שנכר נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פס"מ נו(1) 89, התובעת התקבלה ללידה השלישית במרכז הרפואי של הנתבעת 1 בשבוע ה- 42 להריונה, דהיינו במצב של הריון עודף, המוכר כמצב של סיכון גובר לעובר, ועל כן הגישה המקובלת היא לזרז את הלידה. הוחלט לעשות זאת באמצעות תרופה ("ג'ל") המונחת בצוואר הרחם. לא ידוע מי הרופא שהחליט על כך, שכן תיק הלידה - הכולל את הבדיקות ואת רישומי הרופאים והאחיות - לא נמצא אצל הנתבעים, אלא רק תרשים המוניטור. התובעת ובעלה לא קיבלו הסבר על מהות הג'ל ועל סיכונים אפשריים, אלא נאמר להם רק כי הלידה תזורז.

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

62. בין הנושאים שעל הצוות הרפואי שבודק את היולדת לברר, הוא את ההסטוריה של היולדת כגון לידות קודמות, משקל היילודים בקודמים, בעיות קודמות במהלך ההריון ובלידה, אשפוזים קודמים, תופעות חריגות במהלך ההריון וכד'. לגבי עיון במסמכים ובתיק הנוגעים להיסטוריה הרפואית של החולה, ההלכה היא כי רופא צריך לאסוף את המידע הניתן להשגה אודות החולה שבטיפולו במסגרת חובתו של הצוות בית החולים וחדר הלידה לפקח על מהלך הלידה, מוטלת עליהם גם החובה לאסוף נתונים רלבנטיים, לבצע בדיקות, וכן לשקול ולהעריך האם עשוי מהלך הלידה לסטות ממסלולו הרגיל. בין השאר עליהם להכיר את התפתחות ההריון בעבר ולהתמצא בהיסטוריה הרפואית הרלבנטית של היולדת, כל זאת על מנת להעריך נכון את סבירות התרחשותה של אפשרות זאת (ת.א. 1124/92 אורן סלמן ואח' נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית, תק-על 97 (1) 712 בעמ' 7).

ר' גם ע.פ. 116/89 נתן אנדל נ' מדינת ישראל, פ"ד מה (5) 276 בעמ' 289 והשווה ת.א. 233/93  נירנברג  נ' קופת חולים, תק-מח 95 (3) 269. 

לרשלנות שבאי איבחון הנכון, משמעות גם לגבי הטיפול, ר' דבריה של כב' השופטת פרוקצ'יה בת.א. (י-ם) 194/93 ליאור מור נ' התחנה לאם ולילד, תק-מח 96 (1) 1390 "משלא נאספו הנתונים הנדרשים ולא ניתנה אבחנה רפואית נכונה, ממילא ההחלטה על דרך הטיפול בהריון ובלידה לא תאמה את הנדרש".

יב.   המעקב וההשגחה בלידה

63. לידה היא מצב המחייב הכנות מראש ותשומת לב מיוחדת של המיילדת או המיילד, על אחת כמה אם הוגדר ההריון בסיכון גבוה לפי כל אחד מהפרמטרים שאוזכרו לעיל. כך למשל, לידה שלאחר פקיעה מוקדמת של שלפוחית מי השפיר היא לידה בסיכון גבוה, כך גם לידה שהשלב השני בה מתעכב והוחלט לזרזה ע"י תכשירים רפואיים כגון פיטוצין (אוקסיטוצין). הזהירות והפיקוח דרושים כדי לוודא שהוולד יוכל לצאת בלי עיכוב, שכן אם היילוד לא יוכל לצאת בשל תנוחתו או מצבו או בגלל צורת האגן, עלולים צירי הלידה בעוצמתם לסכן את היולדת ואת היילוד. היולדת עלולה להסתכן בקרע של הרחם והיילוד בסכנה שיכנס למצב של מצוקה עוברית. בלידה מזורזת (בין ע"י פקיעה מוקדמת ובין ע"י הזלפת פיטוצין) על המיילד לבצע מספר פעולות המהווים תנאי לניהול נכון של הלידה:

1. שלילה של אי התאמת אגן עובר.

2. קביעת מצג ומצב של החלק המקדים בעובר.

3. ניטור קפדני של התכווצויות הרחם ע"מ למנוע פעילות יתר של הרחם .

4. ניטור קפדני של פעימות לב העובר ע"מ לעמוד על מצבו של העובר במהלך הלידה.

5.  רישום מדויק של עקומת הלידה אשר מצביע על התקדמות הלידה ביחס לזמן וגובה החלק המקדים (פרתוגרמה).

ניהול לידה נכון הוא מילוי הפעולות הנ"ל במצטבר ויש בו לסייע בידי הצוות הרפואי לאבחן במועד את סטיית הלידה ממהלכה התקין. ר' 

Williams, Obstetrics (1997), 20th ed., pp. 461- 472 

בת.א. (י-ם) 1252/82 פרופטה (קטין) נ' ד"ר טרוויץ ואח', פסקי דין רפואה ומשפט (1989) עמ' 1, עמד בית המשפט על חשיבות המעקב וההשגחה על היולדת  בלידה.

התובעת (היולדת) התקבלה בבית היולדות לאחר שנפקעה שלפוחית מי השפיר, רק כ100- שעות לאחר אשפוזה החליטו הרופאים לזרז את הלידה והזליפו לה פיטוצין, העובר גילה סימני מצוקה והלידה הסתיימה באמצעות שולפן ריק. לאחר הלידה נתברר כי התובע נולד עם פגיעה מוחית קשה שגרמה לנכות.

בית המשפט (כב' השופט טל), קבע כי ירידת המים אצל יולדת יוצרת סיכון רציני של זיהום ושמט חבל הטבור. במקרה הנדון חרג הרופא המיילד הרבה מעבר לזמנים הסבירים שיש להמתין ללידה, ובכך חשף את היולדת לסיכון. כמו"כ נקבע כי משלא ביצעו התנאים ההכרחיים לניהול לידה מזורזת בפיטוצין, לא ננקטו אמצעי הזהירות המתחייבים ויש בכך משום רשלנות. האחריות של הרופא מתבטאת בכך כי לא קיים ניטור ומעקב צמוד אחר מצבו של היילוד ולא סיים את הלידה במהירות.

יג. אופן סיום הלידה

64.מקובל לחלק את תהליך הלידה לשלושה שלבים. שלב ראשון, מתחילת ההתכווצויות הרחמיות שהיולדת חשה עד לפתיחה מלאה של צוואר הרחם; שלב שני, מפתיחה מלאה של צוואר הרחם עד יציאת העובר; שלב שלישי, מיציאת העובר עד יציאת השיליה והקרומים.

65.לידה יכולה להסתיים באחת משלוש דרכים, לידה נרתיקית, לידה מכשירנית (באמצעות מלקחיים או שולפן ריק המכונה גם לידת ואקום), או ניתוח קיסרי. המטרה היא להוציא את העובר מתעלת הלידה באופן המהיר הקצר ביותר ע"מ להקל עד כמה שניתן לעובר לעבור משלב החיים העובריים לחיי המציאות.

לידה נרתיקית היא הרצויה ביותר ונהוג לבצעה כל אימת שאין חשש לבריאות האם והיילוד.

לידה מכשירנית מתבצעת כאשר יש צורך להחיש את גמר השלב השני של הלידה מחמת סכנה צפויה לבריאות האם ו/או העובר. השימוש בלידה מכשירנית (מלקחיים) דורש מיומנות רבה לכן רוב הרופאים יעדיפו לידת שולפן ריק, שבה מוצמד גביע על ראש העובר בואקום, ובאמצעות כוח המשיכה מוציאים את היילוד. החיסרון של השיטה הוא בכך שאין היא תמיד מצליחה ועלולה לגרום נזק ליילוד ע"י משיכות חוזרות ונשנות. השימוש בשולפן ריק מקובל יותר בישראל לעומת מלקחיים. על השימוש במכשיר הואקום, האינדיקציות, היתרונות והחסרונות ר'

G.C.Bird, “The use of the Vacum Extractor” Clinics in Obstetrics and Gynecology Vol. 9;3 (1982)
ההוראה (אינדיקציה) לביצוע ניתוח קיסרי (המתבצע על ידי חיתוך דופן הבטן), היא במקרים ספציפיים של סיכון לאם או לעובר. ההוראות המקובלות הן; חוסר התקדמות בלידה, מצוקת עובר, הפרדות שיליה, שיליית פתח צניחת חבל טבור, מנחים ומצגים פתלוגיים כגון מצג עכוז או מנח רוחבי או הריון מרובה עוברים, לידות קודמות בניתוח קיסרי. קיים ויכוח איזה שיטה עדיפה, אך ברור שבניתוח הקיסרי נחסכים הסיכונים לעובר אך גוברים הסיכונים לאם.

ר' "היבטים רפואיים" ערוך בידי ד"ר א. שטיינברג, פסקי דין ברפואה ומשפט הנ"ל עמ' 25.

על הסיכונים לאם וליילוד שבניתוח קיסרי מול שיקולים של זכות האישה לניתוח קיסרי ר' ז. וייל, מ. סבטאלו "זכות האישה לניתוח קיסרי", רפואה ומשפט, גיליון מספר 20 (מאי 1999) עמ' 18.

בת.א (י-ם) 1252/82 פרופטה (קטין) נ' ד"ר טרוויץ שהזכרנו לעיל, נקבע כי אילו הרופא המיילד שוקל את המגרעות והיתרונות שבניתוח מול אלה שבשולפן ריק, לאור הנתונים באותה שעה ומגיע לכלל החלטה, אי אפשר היה לייחס לו רשלנות אפילו בחר באפשרות שהתברר בדיעבד שהיא הגרועה יותר אבל אין זכר לדיון כזה ואין תיעוד מפורט על מה שהתרחש בזמן אמת. בנסיבות העניין העדר הרישום נזקף לחובת המיילד.

יד. אי ביצוע של ניתוח קיסרי

66.כאשר הצוות הרפואי לא שוקל את הצורך בניתוח קיסרי כלל, לא מתייעץ עם מומחים, תוך התעלמות מהסימנים המעידים על סיכון גבוה ליולדת ולא מסיט את הלידה ממסלולה המתוכנן, הוא יחשב כמי שעלול לחשוף את העובר למצב של מצוקה העלולה לסכן אותו.

השווה: ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון (קטין), פ"ד מו (5) 633.

 בהקשר הזה ראויים לציטוט הדברים שנאמרו בע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב ואח', פ"ד לט (3)253 בעמ' 263: "רשלנותו של המשיב אינה דווקא בכך שלא קיבל… את ההחלטה הנדרשת והמתבקשת לשנות את דרך הטיפול ולבצע ניתוח דחוף של המערער. היא טמונה בדרך הטיפול ובטיב המעקב עד לאותו שלב וגם נובעת מהם, שכן אילו נעשו הבדיקות הנאותות והיה מקוים המעקב הראוי, כי אז אותות האזהרה היו מהבהבים בתודעתו של המשיב בעוד מועד והייתה מתקבל על ידיו ההחלטה הנאותה במועד". על הצורך בדיון ובשקילת הניתוח הקיסרי עמד כב' השופט ת' אור בע"א 2694/94 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון, פ"ד מו (5) 633 בהקשר בו נדונה הבחירה בין אופציית ניתוח קיסרי לבין לידה רגילה, שם נקבע (עמ' 636-637):

"לעניין ההתרשלות, לא ניתן לקבוע, כי ד"ר רבינוביץ' נהג בסבירות כאשר החליט שלא לנתח. כפי שנקבע לעיל, הסטנדרט המקובל הרפואה (באותה עת) חייב התייעצות עם רופאים מומחים אחרים, וההחלטה שהייתה מקובלת הייתה אמורה להיות מבוססת על שיקול דעת מקיף. שיקול דעת זה צריך היה להתחשב בכך שמדובר בלידה לא רגילה, שאמנם החלה כלידה וגינאלית, אך צריכה הייתה להיות מלווה בפיקוח צמוד. בפועל, לא נעשה שיקול דעת בהתאם לסטנדרט האמור, לא הוכח כי נשקלה אפשרות עריכת ניתוח, וכמובן שלא נעשתה החלטה הנסמכת על פורום המומחים המתאים. עצם העובדה, שנבחרה אחת משתי האופציות האפשריות (ולא נטען כי קיימות אופציות נוספות), אין בה כדי לשכנענו, כי ניתן טיפול ברמת המיומנות הנדרשת. הבחירה צריכה הייתה להיות מבוססת על שיקול דעת אמיתי ובהתאם לנורמות המקובלות בתהליך ההחלטות בתחום זה. …אין הרופא פוטר עצמו בבחירה סתמית של אופציה טיפולית אפשרית שאינה נעשית בדרך ראויה. אך לגופו של עניין, נדמה כי ההחלטה על המשך לידה רגילה בנסיבות העניין היוותה נדבך נוסף בהתעלמותו של הרופא מהאינדיקציות שהיו בידיו." 

השיקולים האמורים לעיל, אומצו במלואם בת.א. 233/93  נירנברג  נ' קופת חולים, תק-מח 95 (3) 269, שם גם הוסיף וציין ביהמ"ש כי הוא מוצא חיזוק למסקנת הרשלנות בכך שאיש מהצוות הרפואי לא טרח לעלות על דוכן העדים ולדווח כי נערכה התייעצות בין מומחים שהגיעו למסקנה שבנסיבות הענין אין לבצע ניתוח קיסרי, וכי נשקלו השיקולים בעד ונגד. לעומת זאת בת.א (ת"א) 348/92 סמיה שנכר נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פס"מ נו(1) 89 נקבע כי הטענות בעד ונגד ניתוח קיסרי בנסיבותיה של התובעת, אף בהתחשב בסיכוי שהעובר הוא עובר גדול, אינן חורגות מתחום שיקול הדעת הסביר. כל דעה לגיטימית ונכונה. אין לשכוח כי ניתוח קיסרי כשלעצמו חושף את התובעת לסיכונים משלו. על כן אין מקום לקבוע כי הייתה רשלנות בבחירת שיטת הלידה.

טו.  ציון אפגר כמשקף את טיב הטיפול בלידה.

67.תיארנו לעיל את המונח אפגר המתייחס לבדיקות שנעשות ליילוד בסמוך לאחר לידתו. ציון זה משקף את מצבו של התינוק כתוצאה מאירועים שקרו בסמוך ללידה, דהיינו דקות או שעות ספורות בסמוך ללידה ולא בהכרח יעיד על סבל עוברי שקרה בתקופות מוקדמות יותר אם בכלל, והשווה: ע"א 4641/94 רן כהן ואח' נ' עירית תל אביב יפו ואח', פ"ד נ (1) 422, שם נטען כי ציון אפגר 10-9 שנמצא אצל התובע בסמוך לאחר הלידה, מלמד לכאורה שבשלב זה מצבו היה שפיר והטיפול היה שפיר אלא שבית המשפט המחוזי קבע כי התרשלות של צוות בית היולדות היא שגרמה לכך שהתובע, בהיותו עובר, סבל ממצוקה עוברית אשר היא שגרמה לו לנזק המוחי, על כל תוצאותיו.

בית המשפט העליון אישר קביעה זו וקבע כי מהראיות שבאו לפני בית המשפט עולה, שבאפגר גבוה בסמוך לאחר הלידה אין כדי לשלול קיום של פגם מוחי אצל העובר, אשר עלול להביא לפיגור שכלי, ויש לזכור, שבבדיקת אפגר בודקים את חמישה נתונים שנזכרו לעיל, וייתכן שלפגיעה השכלית לא תהיה כל השפעה על נתונים אלה. 
מכאן, שאין לסמוך על ציון האפגר שנקבע ע"י הרופא המיילד, אך אם לעומת זאת ציון האפגר לא נרשם כלל או נרשם בזמן דקה בלבד וללא כל פרוט, הרי שחוסר הרישום עלול לשמש ראיה נגד מי שחובת הרישום מוטלת עליו, שכן מהימנות הרישום יכולה לעמוד כראיה עצמאית בלתי תלויה. בעניין זה ההלכה היא כי נטל השכנוע להוכחת טענת המוסד הרפואי מוטלת על שכמו, ועליו חלה חובת הוכחת תוכן הרישום והפרכת "מסקנת הרשלנות" המתחייבת מן הנסיבות על רקע של אי הרישום (ר' ע"א 2245/91 ד"ר ברנשטיין ואח' נ' נסים עטייה, פ"ד מט (3) 709).

68. מצבו הרפואי של היילוד במחלקת היילודים עשוי במקרים רבים ללמד על טיב הטיפול הרפואי שניתן ליולדת במהלך ההריון ובלידה, שהרי אם מצבו של היילוד טוב אין לכאורה קשר בין התפתחות של מחלה מאוחרת יותר ובין אירועי הלידה ומה שקדם לה, אך לא תמיד.

בע"א 206/89 חמוטל רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז (3) 805, נולדה המערערת בלידה רגילה ושוחררה לביתה כעבור שישה ימים. מספר ימים לאחר מכן נתגלתה אצלה תופעה של הקאות ואיבוד נוזלים. היא אושפזה בבית החולים אחר, שם התברר שלקתה בזיהום מעיים ובזיהום דם כתוצאה מהידבקות בחיידק קולי ניתן לה טיפול באינפוזיה. כתוצאה מכך נפגעו כלי דם ברגלה השמאלית ונגרמה לה נכות צמיתה. בדיעבד התברר כי בעת לידתה נפוצה בחדר התינוקות של ביה"ח שבו נולדה מגיפה  שנבעה מהחיידק האמור, וממנה נפגעה. למרות שהצוות הרפואי של ביה"ח ידע על מגיפה  זאת, שוחררה מבית החולים מבלי שהודע דבר להוריה בנדון ומבלי שהונחו כיצד לטפל בה. 

לאחר עשרים וחמש שנים תבעה המערערת את המשיבים בבית המשפט המחוזי. בית המשפט המחוזי קבע כי לא הוכח קשר סיבתי בין הפרת חובת הזהירות על-ידי רופאי ביה"ח לבין גרימת הנזק ולא הוכח שאזהרה והדרכה נכונה היו מונעות את השימוש באינפוזיה ושהעדרן גרם לצורך במתן האינפוזיה. בית המשפט המחוזי לא נדרש כלל לעילת רשלנות נוספת שנטענה, דהיינו, עצם הידבקות המערערת במחלה, בין כותלי ביה"ח. 

ביהמ"ש העליון קיבל את הערעור וקבע כי במקרה דנן נגרם הנזק על-ידי נכס שלביה"ח הייתה שליטה מלאה בו. מתקני ביה"ח, החפצים והשטחים שבתוכו, החל מכפות הידיים של האחיות וכלה בכלי האוכל ובמתקני הסניטאציה, היו בשליטת ביה"ח, מאלו או מדומיהם יצא, לכאורה, הסיכון האפידמי. מכל מקום, רק ביה"ח יכול לבדוק ולדעת מקורו. הוא הדין במקום בו שכבה המערערת בעריסתה והאם במיטתה. גם שם יכול היה לקנן החיידק. מכל מקום, המערערת לא יצאה מתחומי ביה"ח עד שיצאה עם החיידק שדבק בה. לפיכך רק בידי ביה"ח יכול להימצא הסבר מה נעשה או לא נעשה בנכסים שבשליטתו, ובבית החולים כיחידה גיאוגרפית, ומה יכול להיות הקשר בין נכסיו שבהם שהו המערערת ואמה, לבין החיידק. לפיכך נמצא כי אירוע הנזק מתיישב יותר עם המסקנה שלא ננקטה זהירות סבירה כדי למנוע מגפת חיידקי קולי בין התינוקות, כפי שפרצה בעת ההיא, מאשר עם המסקנה שננקטה זהירות סבירה. ניתן ללמוד מנסיבות הרקע הכלליות, שאלמלא רשלנות שביטויה באי נקיטת אמצעי מניעה נאותים, לא הייתה פורצת מגיפה  זיהומית בבית היולדות כמו"כ נקבע כי קיימת גם ראיה נסיבתית להתרשלות שבעת שהות המערערת בבית החולים פרצה מגיפה  של המחלה, גם בקרב תינוקות נוספים שהיו מאושפזים אותה עת בבית החולים.

בע"א 6660/93 קופת חולים של ההסתדרות נ' הרמן, תק-על 96 (3) 1303 התובע נולד בלידה מוקדמת בשבוע 30-31 להריון. לאחר הלידה הועבר לפגיה שם שהה באינקובטור במשך חמישה שבועות. 

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

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

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

בע"א 6330/96 אורנה בנגר, (קטינה) נ' בית החולים הכללי ע"ש הלל יפה (ר' להלן בעמ' 579) נדונה תביעה ברשלנות רפואית נגד ביה"ח בשל נזק של שיתוק מוחין שנגרם לתובעת לטענתה לאחר שאמה היולדת קיבלה זריקה אפדורלית, ובעקבות כך נצפתה ברדיקרדיה של העובר.

בית המשפט המחוזי קבע כי במרבית המקרים אין הסיבות לתופעת התשניק ושיתוק המוחין  קשורות בברדיקרדיה של העובר. במקרים רבים הגורם לתשניק לעובר ולשיתוק מוחין כלל אינו ידוע. אחד הגורמים שיכולים להוות מקור לנזק הוא מצבו של העובר בתקופת ההריון, אשר אינו מתגלה אלא בזמן הלידה, כשמתברר שהעובר סובל ממצוקה עקב תשניק. 

על כן, אין לייחס את הנזק דווקא ירידת לחץ הדם אצל האם, וכפי שקבע בית המשפט, הסברים אחרים לנזק אינם פחות סבירים.

לא הייתה מחלוקת בין המומחים, כי הגורמים לתשניק העובר ולנזק המוחי שנגרם לו עקב כך יכולים להיות רבים. הברדיקרדיה ממנה סבל העובר, היא רק אחד מגורמים אלה. אולם ראוי להדגיש, כי בענייננו הוכח מנגנון אשר עלול היה לגרום לנזק המוחי לתובעת, ותחילתו במתן הזריקה לאם. 

במקרה של יולדת הסובלת מלחץ דם גבוה, ההשפעה של ירידה בלחץ הדם היא אף ניכרת יותר. לכן עקב ירידת לחץ הדם אצל האם נגרמה לעובר ברדיקרדיה. ירידה זו בדופק של העובר, אם היא משמעותית ונמשכת פרק זמן מתאים, עלולה לגרום למצוקה עוברית בשל תשניק. לפיכך נמצא כי, יש ראיות משכנעות לכך שהעובר סבל ממצוקה עוברית וכי זו הייתה קשה. הוכח, על כן, מבחינה רפואית, מנגנון אשר יכול להסביר את המצוקה העוברית ממנה סבלה התובעת, אשר יש בה להסביר את הנזק למוחה.

אמנם, קיימות אפשרויות תיאורטיות אחרות אשר עשויות להסביר סבל עוברי בזמן לידה. אולם, אין כל ראיות לקיום אף אחת מאפשרויות אלה במקרה זה.

69. ההלכה היא שאין ללמוד על דרך השלילה כי מתוך כך שהיילוד לא נזקק לטיפול מיוחד בסמוך ללידה יש כדי להוכיח על העדרה של מצוקה עוברית. בת.א (ת"א) 2154/89 יעל פינטו (קטינה) ואח' נ' בית החולים המרכזי עפולה ואח', נסב הדיון בנוגע לרשלנות בלידה עקב אי אבחונו של תסחיף מי שפיר למרות הופעתם של סימנים מקדימים. התובעת סובלת משיתוק מוחין והסיבה הרפואית-פיזית לנכות שנגרמה לתובעת אינה שנויה במחלוקת: הנזק נגרם בשל תשניק, דהיינו - חוסר אספקת חמצן (היפוקסיה), שאירע בזמן הלם לבבי-ריאתי שפקד את האם (הנקרא בפי המומחים שהעידו - תמט, דהיינו - תסחיף מי שפיר שפירושו, חדירת מי השפיר מהשיליה לתוך מחזור הדם של האם).

אין חולק, שכאשר מי השפיר מקוניאליים (שיש בהם צואה של העובר), יש בכך סכנה לאם. הצדדים נחלקו באשר למידת הנדירות של התופעה, לסימניה המקדימים ולטיפול הרפואי האפשרי. האם הייתה במועד הרלבנטי בת 27, אם לשני ילדים בריאים, וזה היה הריונה השלישי. אין חולק שההריון היה תקין. האם ביקרה באופן סדיר בתחנה לטיפול האם ובילד, ולא אותרו או נטענו טענות כלשהן בקשר להפרעות במהלכו. 

הלידות הקודמות היו שגרתיות, ללא כל אירוע יוצא דופן.

מפסק הדין עולה שרופא מיילד מטפל למעשה בשניים: באם ובעובר. בדרך כלל הטיפול באחד, משמעו גם טיפול באחר ולהפך. אלא, שעלולים להתעורר מצבים בהם הטיפול לטובת האם ("התוויה אימהית") פוגע בעובר, ומצבים בהם טיפול לטובת העובר ("התוויה עוברית") פוגע באם. בפרשה זו, משום חומרת מצבה של האם בעת תסחיף והסכנה החמורה לחייה, ההתוויה צריכה להיות אימהית. 

כב' הנשיא מנחם אילן קובע: "מה היה סבור, בשנת 1985, רופא סביר, לפניו הוצג רצף האירועים: קושי בדופק העוברי, הזרקת פיטוצין שקשורה אולי בתסחיף, מים מקוניאליים, תחושה כללית לא טובה… ? "סבורני, שרופא סביר צריך היה לחשוד שמדובר כאן בתסחיף. חשד, ולאו דווקא מסקנה נחרצת. החשד צריך היה להביאו לנקוט באמצעי זהירות נוספים, דהיינו - תחילה בדיקת המצב לאשורו, ככל שניתן בנסיבות ולפי הידע הקיים…"

בע"א 423/98  וינראוב שלו ואח' נ' ד"ר י. אטר ואח' (טרם פורסם) נדונה תביעה לרשלנות רפואית בלידה, מדובר היה בהריון בסיכון גבוה בשל סוכרת ממנה סבלה התובעת. קודם ללידה אושפזה התובעת בבי"ח אחר, ולקראת הלידה אושפזה בבי"ח הנתבע. היא חוברה למוניטור ובאחת הבדיקות אובחנו ירידה בקצב הדופק, היו חסרות האצות והייתה האטה מאוחרת. כ14- שעות אח"כ הועברה התובעת לחדר ניתוח שם יולד התובע בניתוח קיסרי במצב של תשניק קשה ומאוחר יותר אובחן שהוא סובל משיתוק מוחין עקב המצוקה העוברית בה היה נתון באותן שעות. גם כאן, קיבל בית המשפט את התביעה, תוך שהוא קובע כי לאחר עיון בחוות דעת הרופאים ובעדויותיהם, קיימת אפשרות כי השיתוק נגרם עוד בתקופת ההריון, יחד עם זאת, יש להכיר בקשר הסיבתי בין מצב התובע ואירועי הלידה נוכח מצבו לאחר הלידה.

טז.  הקשר הסיבתי
 70.קשר סיבתי בין הפרת חובת הזהירות לבין הנזק משמעותו שאם הוכח שגם אלמלא ההתרשלות היה נגרם לחולה אותו נזק, התביעה תדחה. 

הוראת סעיף 64 לפקודת הנזיקין כוללת שני אלמנטים: קשר סיבתי עובדתי וקשר סיבתי משפטי.

הקשר הסיבתי העובדתי פירושו כי, כעניין שבעובדה, הפרת חובת הזהירות מהווה "גורם שבלעדיו אין", לעניין הנזק. כיום ישנה נטייה להרחיב מבחן זה גם למצב שבו האשם מהווה גורם יסודי ומהותי בגרימת הנזק גם אם אינו בבחינת "גורם בלעדיו אין".

סיבתיות משפטית משמעותה - האם ארע מאורע או מעשה שיש בהם  מבחינה משפטית, כדי להפסיק ולנתק את הקשר הסיבתי העובדתי. 

71.מבחניו של הקשר הסיבתי העובדתי אינם מפורטים בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] הקובעת רק בסע' 64 כי אשמו של המזיק צריך שיהא "הסיבה או אחת הסיבות לנזק". בפסיקה התגבשו כללים מנחים על מנת לבחון את שאלת הקשר הסיבתי בין ההתנהגות הרשלנית המיוחסת לנתבעים ובין הנזק.

ביהמ"ש העליון בע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג (3) 284, עשה שימוש במבחן הסיכון כדי להטיל אחריות על הרופא המטפל, וקבע כי הרופא נטל סיכון במקום שלא אמור היה לעשות כן, בכך שמשך את המחט מגוף החולה בניגוד להוראות היצרן שאין למשוך את הצינורות לאחור, ובכך דחה את הטענה שכך נהגו לעשות בביה"ח "כדבר שבשגרה". משהוכחה הסכנה הצפויה מפעולותיו של הרופא, ומשאירעה תאונה בעת הפעולה המסוכנת הרי הדעת נותנת כי לכאורה קיים קשר סיבתי בין מעשיו של הרופא לתאונה ומכאן ואילך על הרופא או המוסד הרפואי הנתבע לסתור את הסבירות שהוכיח הנפגע לקיומו של הקשר הסיבתי בין ההתרשלות והתאונה (ור' גם ע"א 705/78 רמון נ' מאוטנר, פ"ד לד (1) 550). 

מהו אותו סיכון הנדרש להטלת אחריות? לצד מבחן הציפיות פיתחו ביהמ"ש את מבחן הסיכון כמבחן של קשר סיבתי משפטי שראוי לקחתו בחשבון. מבחן זה קובע כי הקשר הסיבתי מתקיים, אלא אם התוצאה המזיקה נגרמה בשל התערבותו של גורם זר (ע"א 576/81 שמעון נ' ברדה, פ"ד לח (3) 1).

על פי מבחני הסיכון, "השאלה היא מהו הסיכון אותו ביקש המחוקק למנוע ומשנקבע מתחם של סיכון כל תוצאה מזיקה הנופלת לתוך אותו מתחם מקיימת את הקשר הסיבתי הנדרש…" (ע"א 145/80 ועקנין נ' מ.מ בית שמש, פ"ד לז (1) 113 בעמ' 146). 

ההלכה היא כי די בכך שהתנהגות הנתבעת הגדילה את הסיכון כדי שניתן יהיה לקבוע קיומו של קשר סיבתי בין התנהגותם ובין נזקי התובע. ר' ת"א (חיפה) 1232/87 עטה חרדאן ואח' נ' א.ל.מ.א. - בי"ח איטלקי ואח', תק-מח 96 (1) 1219, אשר אושר לאחרונה בבית המשפט העליון (ע"א 2807/96  א.ל.מ.א. בי"ח איטלקי ואח' נ' עטה חרדאן ואח' (טרם פורסם)).

72. גישה חדשה לבחינת שאלת הקשר הסיבתי נקבעה בע"א 4384/90 שמעון ואתורי ואח' נ' בית חולים לניאדו ואח' (ר' לעיל בעמ'  408) שבו קובע ביהמ"ש העליון (כב' השופט מצא) כי בתביעות רשלנות רפואית אין צורך להיזקק למבחני הסיבתיות המקובלים כגון "הסיבה המכרעת" ומבחן "הציפיות". למבחנים אלה נזקקים לצורך חיובה (במלואה) או שלילתה (מכל וכל) של אחריות הנתבע לגרימת נזקו של התובע, מבחנים אלה המיועדים לאפשר הכרעה על פי עודף מאזן ההסתברויות אינם ראויים ליישום במקרים בהם ניצב ביהמ"ש בפני הצורך להעריך באופן היפותטי כיצד היה נוהג חולה פלוני אילו העמידוהו הרופאים מראש על הסיכון והסיכוי הטמונים בטיפול רפואי מסויים. גישה זו מאמצת את הגישה שהושמעה בע"א 231/84 קופת חולים של ההסתדרות נ' יוסף פאתח, פ"ד מב (3) 312 לפיה בשיטה משפטית, הפועלת במקרה של נזק חלקי על-פי עיקרון סיבתי של "הכול או לא כלום", אין מנוס לעיתים מפיתוח כללים מתחום דיני הראיות, המרככים את העיקרון על-ידי העברת נטל ההוכחה במקרים מסויימים אל הנתבע כדי למנוע תוצאות בלתי צודקות. על בסיס הנחה זו נזקקו בתי המשפט לדוקטרינת "הנזק הראייתי" לשם פתרון מצבי אי ודאות בגרימת נזקים, כך למשל הוצע להכיר באחריותו של מוסד רפואי כלפי תובע מקום שהתנהגותו הרשלנית שללה מן התובע את היכולת או הסיכוי להוכיח את המרכיבים של עילת התביעה. שלילת יכולת או סיכוי ההוכחה היא הנזק הראייתי שנגרם לתובע, והוא נבדל מן הנזק הישיר שגרמה ההתנהגות הרשלנית של הנתבע או של אדם או גורם אחר .

ר' א. פורת, א. שטיין, "דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבים טיפוסיים של אי ודאות בגרימת נזקים" עיוני משפט, כרך כא, חוב' 2 אפריל 1998.

 74.גישה זו אומצה לאחרונה בע"א 6643/95 יונתן כהן נ' קופת חולים של ההסתדרות (טרם פורסם). אף שנתגלעו חילוקי דעות בין השופטים באשר ליישום עובדות המקרה הנתון הסכימו השופטות שטרסברג-כהן ובייניש על החלת העקרונות הנ"ל למשפט הישראלי.

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

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

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

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

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

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

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

יז.  הוכחת הקשר הסיבתי בין תשניק הלידה לבין פגיעת המוחין של היילוד

75.במשפט האזרחי ובתביעות נזיקין בכלל זה, חל הכלל לפיו נטל השכנוע מוטל על התובע. כאשר מונחות על כף המאזניים שאלות קשות להכרעה יבחן בית המשפט אם הוכחו קיומן של ראיות, שעל פי מאזן ההסתברויות יש בהן להטות את הכף לטובת התובע. הנטל העיקרי להוכחת הקשר הסיבתי בין התרשלות הרופאים לבין פגיעת המוחין של היילוד מוטל על התובעים. במסגרת נטל זה יש לייחס משקל לנתון הסטטיסטי המקובל כיום, לפיו רק כ- 10% (ואולי אף פחות מכך) ממקרי שיתוק המוחין ביילודים, מיוחסים לקשיים ולסיבוכים במהלך הלידה. מהו אם כן המודל הראוי ליישום בשאלת הקשר הסיבתי בין אירועי הלידה ושיתוק המוחין, כאשר מחד, קיימת אי ודאות עובדתית באשר לתהליך הגרימה של הנזק ומאידך, קיימים נתונים לפיהם שיתוק מוחין יכול להיגרם בשל גורמים שונים, ובמרביתם של המקרים, אף לא ניתן לאבחן את הגורם והוא אינו ידוע. בין הגורמים המוצעים ידוע על סיבות גנטיות, בעיה כרומוזומלית (בשלבי הריון מוקדמים), תשניק בשל תסחיף דם למוח או אוטם של כלי הדם ואיחור בגדילה (בזמן ההריון ולפני הלידה), כמו כן תוארו גורמי סיכון נוספים כגון הריון עודף, תאומים, ומנח בלתי תקין של העובר. יש לציין כי קיומו של אחד מגורמי הסיכון הנ"ל אינו מחייב גרימתו של שיתוק מוחין, אך התרחשותו של אירוע נוסף המלווה בתשניק בתהליך הלידה עצמה או בסמוך לה יביא לנזק.

נראה כי המגמה הרווחת כיום בספרות הרפואית היא, שכאשר ניתן להניח זיהויו וקיומו של גורם מסכן כלשהו, יהיה האחרון קשור באירועים בזמן ההריון ולפני הלידה. בעיות סב לידתיות יכולות להסביר רק אחוז קטן מכלל מקרי השיתוק מוחין, ויתכן כי הן מהוות עדות לבעיה מוקדמת יותר. לפיכך במקרים מסויימים יתכן כי אין בהתערבות רפואית כדי למנוע שיתוק מוחין שכן בחלק ניכר מהמקרים החסר הנוירולוגי קיים עוד לפני הופעת הבעיה הסב לידתית שגרמה לתשניק (ר' הרפואה קי"ד חוב' ב 15.01.88, עמ' 91 "שיתוק מוחין הערכת מושגים מחודשת"). אולם הדעה הרווחת בספרות הרפואית שהצגנו לעיל היא:

· לא נמצא שיפור משמעותי במניעת CP בשנים האחרונות. 

· ברוב המקרים תשניק סב לידתי אינו הגורם לשיתוק מוחי.

· ברוב המקרים קיומו של שיתוק מוחין אינו קשור לתשניק סב לידתי.

· איבחון התשניק איננו מדויק.

· יתכן כי התשניק הסב לידתי התרחש בעקבות נזק מוחי קיים.

יח. יישום מבחן הסיכון בשאלת הקשר הסיבתי

76.יש הגורסים כי כאשר קיימים מספר הסברים או אפשרויות לגרם הנזק, על הנתבע להוכיח שהנזק לא נגרם ע"י התנהגותו הרשלנית ובפרט אחרי שהוכח כי נהג ברשלנות (ר' ת"א (חיפה) 1124/92 אורן סלמן נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית, תק-מח 97 (1) בעמ' 12-13) אשר אימץ את ההלכה האנגלית שנקבעה בפרשת Clark v. Maclennan [1983] All.E.R. 4.   

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

ר' ע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון, פ"ד מו (5) 628, 638 שם קובע כב' השופט אור כי בחוסר המעקב והפיקוח המפורט לעיל יצרה הנתבעת סיכון לתובע שדי בו כדי לגבש את הקשר הסיבתי הנדרש בין רשלנותה של הנתבעת לבין הנזק שנגרם לתובע. כאשר המוסד הרפואי אינו מוכיח כי הנזק נגרם על ידי סיבה מכרעת אחרת כי אז מתקיים הקשר הסיבתי.

הכלל שנקבע בפסיקה הוא כי עצם התעלמות מדרך טיפול אחת, בשל העובדה כי לא נלקחו בחשבון כל הנתונים הנדרשים, מחייבת את הקביעה כי התקיים קשר סיבתי, כדבריו של כב' השופט אור בע"א 2694/90 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' אסי מימון (קטין), פ"ד מו (5) 633 בעמ' 683: "התרשלות הרופא באי נקיטת אמצעי הזהירות המצוינים לעיל ובהימנעות מביצוע ניתוח מקיימת גם את דרישת הקשר הסיבתי לנזק. החלטתו של הרופא לנהל את הלידה כלידה רגילה לחלוטין והתעלמותו מהצורך בנקיטת אמצעי זהירות שללה ממנו את האפשרות להחליט על ניתוח קיסרי".

בית המשפט העליון בע"א 705/78 רמון ואח' נ' מאוטנר ואח' וערעור שכנגד, פ"ד לד (1) בעמ' 550, קבע כי בלא קשר לאמור בסע' 41 לפק' הנזיקין [נוסח חדש] כאשר מאזן ההסתברויות מצביע יותר על קיום התרשלות מאשר על העדרה, והנתבע לא סתר את הסבירות שהוכיח התובע לקשר הסיבתי הקיים בין המעשים או המחדלים לבין גרימת הנזק כי אז יש לקבוע שהוכח גם הקשר הסיבתי. 

יט.    הוכחת הקשר הסיבתי באמצעות נתונים סטטיסטיים

77.ממצאי המחקרים הנ"ל מייצגים עמדה שרק תשניק ממושך וקשה בזמן הלידה המתועדת בסימנים נוירולוגיים קשים יכולים להצביע על קשר סיבתי ישיר בין אירועי הלידה והנזק. ממצאי המחקרים הנ"ל מוצגים כטענת הגנה בכל משפט שעניינו נזק של שיתוק מוחין בלידה, אך לדעתנו אין לטענות ההגנה הנ"ל אחיזה מההיבט המדעי החברתי והמשפטי.

בת.א 668/92 תום שטראוס נ' ד"ר יובל עוז ואח' הובאו נתונים סטטיסטיים לפיהם מקובל לייחס כ90%- ממקרי שיתוק המוחין ביילודים לפגמים שאינם קשורים בתהליך הלידה, אלא לגורמים הנעוצים במהלך ההריון. ביהמ"ש המחוזי (כב' השופטת פרוקצ'יה) קבעה כי מקובל לראות בנתונים סטטיסטיים משום "ראיה לכאורה וכמורה דרך ובהעדר ראיות ספציפיות סותרות, מקובל להסתמך על נתונים סטטיסטיים בשטחים שונים של דיני הנזיקין, ובכלל זה בתביעות רשלנות.

הנתונים הסטטיסטיים אינם שוללים קיומם של מקרים, אף אם מעטים, בהם נתקיים קשר בין תהליך הלידה לבין שיתוק המוחין, והשאלה היא מהו המשקל הראוי שיש לתת לנתונים הסטטיסטיים בהערכת הקשר הסיבתי והאם המקרה הנתון נכלל בגדר אותו אחוז קטן של מקרים בהם נתקיים קשר סיבתי כזה.

78. לדעתנו אין להתחשב בנתונים סטטיסטיים בהערכת הקשר הסיבתי בין אירועי הלידה והפגיעה המוחית ממנה סובל הניזוק. 

א.  טענת ההגנה טובה ב- 85%-70% מהמקרים (בהתאם למחקר עליו סומכים), אך נטענת ב100%- מהמקרים. לעומת המחקרים הנ"ל קיימים מחקרים רבים אחרים המציגים נתונים שונים הן בעניין השתנות גורמי הסיכון והשפעתם על התוצאה הסופית, והן לגבי המסקנות של המחקרים הנ"ל.

הנתונים שנלמדו במחקרים אפידימיולוגיים שונים אשר בסיס הנתונים שלהם שונה בהכרח מהמקרה הנתון, והתפתחות הטכנולוגיה הרפואית משנה את הגישות המסורתיות לפיהן רב הנסתר על הגלוי.

התוצאה היא שאין תמימות דעים מדעית, וריבוי האסכולות הרפואיות מלמד על חוסר ודאות מדעית להבדיל מהוכחה רפואית. בצדק קובעת כב' השופטת פרוקצ'יה כי הנתונים הסטטיסטיים האמורים, כמו גם המסקנות הרפואיות המקצועיות המוסקות מהם, רחוקים מלשקף אמיתות מדעיות מקובעות במסמרים, והם חשופים, כשלעצמם, לשינויי קונספציה מעת לעת, ולעיתים אף לתפניות קיצוניות בגישה. כלומר האסכולה הרפואית השוללת קשר סיבתי כאמור נכונה להווה ויכול שמחר תשתנה, מכאן שאין לתת לה משקל ראייתי עודף.

ב. ריבוי המשתנים וגורמי הסיכון לנזק התוצאתי אינו יכול לגבש ממצא אפידימיולוגי אחיד לכל המקרים, לפיו בהתקיים מספר תנאים מצטברים כאמור הקשר סיבתי מוכח ובהעדר אחד הרכיבים אין קשר סיבתי. בהעדר נתונים סטטיסטיים המחייבים דעה רפואית אחת ושוללים דעה רפואית אחרת, לא ניתן להסתמך על הנתונים המחקריים הנ"ל כראיה במשפט.

בת.א. (י-ם) 733/91  שרביט נ' המרכז הרפואי שערי צדק (לא פורסם) שקל ביהמ"ש אם יש להסתמך על נתונים סטטיסטיים לצורך הכרעה בשאלת סיכויי ההחלמה של התובעת במקרה בו רמת הסטיות, המשתנים והסייגים שיש להביאם בחשבון בחישוב ההסתברות הסטטיסטית הם רבים כל כך עד כי אינן מייצגים עוד את המאורעות. כב' הנשיא זיילר קבע כי "בנסיבות אלה יהיה זה תלוש מהמציאות לקבוע ממצא משפטי סטטיסטי מתמטי מדויק שיקפל בתוכו את חזות כל ההסתברות המשפטית…בליל נתונים זה מאפשר אולי יצירת מודל סטטיסטי ואולם, הדרך המוצעת על ידי ב"כ הצדדים שעשו ניסיון זה בכה וזה בכה ליצור מכל בליל הנתונים הסטטיסטיים שגם הם עצמם בלתי אחידים, מודל סטטיסטי מזוכך שאשיותו המשפטית נראית לי ממילא חסרת בסיס מציאותי. לצורכי משפט זה אני מוכן ללכת בעקבות ההגיון שעמד בבסיס פסק הדין בע"א 58/82 קנטור נ' מוסייב, פ"ד לט (3) 253 ולקבוע שרשלנות הנתבעת באי איתור מחלת התובעת הביאה בנוסף לנזקים גופניים גם לחוסר מידע על המצב המדויק של מחלת התובעת. אילו נהגה הנתבעת כהלכה, היה בידנו מלוא המידע הדרוש וכיוון שהיא גרמה להעדר מידע, היא תישא במלוא הסיכון הנובע מכך וההנחות תהיינה כולן לטובת התובעת". 

ג. 

המשפט והרפואה נבדלים באופן הוכחת הקשר הסיבתי בין גורם הסיכון והנזק. במשפט אזרחי די להוכיח את הקש"ס על פי מאזן ההסתברויות לאמור בשיעור של יותר מ50%-, ברפואה לעומת זאת דורשים כללים אפידימיולוגיים רמת הוכחה גבוהה של סיבתיות בסבירות של 90%. כך למשל עשוי תובע להוכיח את התביעה על פי חוות דעת רפואית, אך אין בכך כדי לעמוד בסטנדרט הנדרש להוכחת התיזה המדעית. לפיכך יתכן שאין בשלילת הקשר הסיבתי הרפואי מבחינה סטטיסטית כדי להכשיל את תביעת הניזוק. גישה זו מצאה ביטוי בפסיקה אנגלית במקרים של חשיפת עובדים לחומרים מסוכנים על ידי מעבידיהם. בית הלורדים קבע בעניין זה שדי בכך שהמעביד יצר סיכון שהיה אסור לו ליצור, ושנזקיו של העובד עשויים להיות תוצאה של היחשפותו לסיכון האמור, כדי שתוטל על המעביד אחריות לכל נזקיו של העובד, אלא אם-כן יוכיח באופן פוזיטיבי שהנזק נגרם עקב סיכון אחר. ר'

 McGhee v. National Coal Board [1972] 3 All E.R. 1008 

 Bryce v. Swan Hunter Group [1988] 1 All E.R. 659
בפסיקה האמריקאית, לעומת זאת, ניתן למצוא דוגמאות לכך שבמקרים של חשיפה לחומרים מסוכנים או לקרינה בית   המשפט מקל את נטל ההוכחה שחל על התובע בכל הנוגע בקיומו של קשר סיבתי בין הסיכון, שיצר הנתבע לבין הנזק שנגרם לתובע. לפי גישה זו, התובע אינו נדרש לקיים בהוכחותיו את מידת ההוכחה הרגילה שנדרשת במשפט אזרחי. בפסק דין אמריקאי בו לא היה ניתן לדעת אם הנזק שנגרם לתובע נגרם עקב מעשה עוולה. הוטלה אחריות מלאה על הנתבע גם משום שעקב מחדלו בר-האשם. לא היה ניתן לדעת מה בדיוק גרם לנזקיו של התובע. בפסק-דין זה ניתן למצוא שימוש ברעיון המונח בבסיסה של דוקטרינת הנזק הראייתי . ר'

Allen v. U.S. 588 F Sup. 247 (1984)
ר' אצלנו ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג(3) 284, ד"נ 15/88 מלך נ' קונהויזר, פ"ד מד (2) 89. 
ד.  מסקנת המחקרים הנ"ל מתעלמת מאפשרות קיומם של מספר גורמים לנזק, נניח שהנזק התוצאתי התפתח ממחלת האדמת בה חלתה האם במהלך ההריון, ובתוספת לכך , ובלי קשר הייתה לידה טראומטית מלווה בתשניק קל. האם ניתן לנטרל את גורם הסיכון האחרון ומידת תרומתו לנזק ולקבוע כי אין לו השפעה כלל?

במקרים של גרם נזק, חלקו בשל אי ניהול לידה תקין למשל, וחלקו כתוצאה מגורם לא ידוע, כאשר לא ניתן לדעת איזה חלק מהנזק גרם מהעוול ואיזה חלק נגרם מגורם לא ידוע, העבירו בתי המשפט את נטל השכנוע על המוסד הרפואי להראות איזה חלק מהנזק נגרם ברשלנות, ואם לא היה בידם להוכיח איזה חלק מהנזק נגרם באשמת המוסד הרפואי הרי שעליו לשאת בכל הנזק. 

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

ר' ד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר, פ"ד מד (2) 89. 
ר' ע"א 789/89 עמר נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו(1) 712 .

ר' ע"א 206/89 רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז(3) 805, 820. 

ה. 
יש מידה רבה של טעם לפגם בטענה שחוסר ודאות עובדתית באשר לגורמי הנזק יכולה לשמש טענת הגנה, וזאת תוך הסתמכות על נתונים סטטיסטיים. בעידן שבו שולטת הזכות לאוטונומיה של האדם, הרי שזכותו של אדם הסובל משיתוק מוחין לדעת כיצד נפגע. לפיכך טענה של חוסר ודאות ומניעת מידע עומדת בסתירה למגמה כי יוצר הסיכון ובכלל זה מי שיצר אצל הנפגע חוסר ודאות תוך מניעת מידע מה הגורם לנזק, גורם לו נזק ראייתי.

ו.   הוכחת התיזה המדעית לפיה הקשר הסיבתי מתקיים רק בהתמלא מספר תנאים מצטברים כנ"ל אינה תואמת את ההגדרה האפדמיולוגית המכונה "הסתברות הסיבתיות". מושג זה מבטא את הנסיון לאמוד את ההסתברות שחשיפה לגורם מסויים אכן יצרה נזק מוגדר, וזאת בשים לב לידע המתעדכן על אופי הגורם, סוג המחלה ותכונותיו של החולה עצמו. כך למשל גורמים סביבתיים עשויים להכיר את הסיכון של סרטן או מחלה כרונית אחרת בקבוצת אוכלוסייה מסויימת. אם דנים בקרינה, הרי לכל פרט באוכלוסייה שנחשפה, סיכוי גבוה יותר לפתח סרטן, אבל אין בידינו כל אפשרות להוכיח באופן מוחלט שמחלתו של הנפגע באה דווקא בגלל החשיפה לקרינה (ר' ת.א (ת"א) 1070/92 עיזבון המנוח איטח חיים ז"ל נ' מדינת ישראל (טרם פורסם), וכן ת.א (י-ם) 562/94 שלום משה נ' תע"ל- תעשיות עץ לבוד בע"מ ואח' (לא פורסם), שעסקו באחריות מעביד לנזקי קרינה של עובדים אשר לקו בסרטן).

נוסחת הסתברות הסיבתיות אומדת את היחס בין הסיכון שניתן לייחסו לגורם הסיכון הסגולי (קרינה), ובין סך הסיכון לפתח מחלה (סרטן) מכל סיבה שהיא אצל אותו אדם, כלומר, בתוספת צפויה מעבר לשיעור הארעות ספונטני של אותה מחלה. ניתן לעשות אנאלוגיה לעניין הקשר הסיבתי בין הסיכוי ששיתוק מוחין נגרם על ידי גורם סיכון סב לידתי ובין סך הסיכון שהנזק המוחי נגרם על ידי גורמים נוספים .

בארה"ב התפתח הנושא על רקע תביעות לנזקים ומומים מולדים אצל יילודים אשר נטען כי נגרמו כתוצאה מנטילת תרופה בשם Bendectin. למרות שלא הוכח בהסתברות גבוהה מבחינה מדעית שיש קשר סיבתי בין נטילת תרופת הבנדקטין והמומים המולדים, הרי בתי המשפט בארה"ב הכריעו שהקשר הסיבתי הוכח. סקירת הפסיקה מלמדת על התפתחות מעניינת של בתי המשפט בארה"ב בנושא הערכת הראיות המדעיות, וההכרעה נקבעה בפסק דין בעניין Daubert, אולם עד לפסק דין זה בביהמ"ש העליון של ארה"ב הוצגו כמה גישות. בפסק דין,

Turpin v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. (1992) 959 F. 2d 1349 (6th cir) 

הציגו הנתבעים 35 מחקרים אפידימיולוגיים אשר הוכיחו שהסיכון של ילדים להיוולד עם מומים מולדים אינו גבוה יותר אצל נשים שנטלו את התרופה מאשר אצל נשים שלא נטלו את התרופה במהלך ההריון, לפיכך נטען כי על פי הנתונים הסטטיסטיים הנ"ל מתחייבת המסקנה שאין קשר סיבתי בין התרופה לבין המומים המולדים מהם סובל התובע. התובעים טענו לעומת זאת על סמך מחקרים שנעשו בחיות, כי מרכיבים מסויימים בתרופת הבנדקטין עלולים לגרום מומים מולדים גם אצל בני אדם. ביהמ"ש המחוזי וכן ערכאת הערעור דחו את התביעה תוך שהם מעדיפים את טענת הנתבעת כי לא הוכחה עובדתית, לאמור, נתונים אפידימיולוגיים המבססים את הקשר הסיבתי בין התרופה והנזק. גישה שונה הושמעה לעומת זאת בפסק דין, 

Oxendin v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. (1986) 506 A 2d 1100 (D.C.C.A.)
שם נקבע כי אין עדיפות לממצאים ומחקרים אפידימיולוגיים על פני חוות דעת של מומחה רפואי המציג תזה רפואית. ביהמ"ש קבע כי יש לתת משקל שווה לכל הראיות המדעיות הבאות לפניו, ואין לתת כל עדיפות למחקר ספציפי אפילו אם התזה שהועלתה לא פורסמה. עוד נקבע, כי יש להבחין בין ראיות מדעיות כלליות המובאות במסגרת מחקר ולהעדיף על פניהן ראיות ספצפיות המתייחסות למקרה הנדון. בפסק דין נוסף נקבע כי העדר ראיות שבעובדה, אינו תומך במסקנה הפוכה, במובן זה שהעדר ראיות לכך שתרופת בנדקטין הינה גורמת למומים מולדים לא תומכת במסקנה ההפוכה השוללת קשר סיבתי. ר' 

Havner v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. (D. Tex.1991) 

בארה"ב נקבע דין ספציפי להוכחת ראיות מדעיות (Federal Rules of Evidence 1975), נקבע בין היתר כי על המומחה הרפואי לסייע לבית המשפט להבין את הראיות המדעיות. ור' באנגליה את תקנות הפרוצדורה האזרחית בעניין מינוי מומחים רפואיים (CPR Part 35 תחולה מאפריל 1999).

אבן פינה להיקף הראיות המדעיות שבית המשפט רשאי לקבל, נקבעה בפסק דין של ביהמ"ש העליון בארה"ב Frye v. United States, 293 F. 1013, (D.C Cir, 1923), מדובר היה בשאלת קבילות של חוות דעת מומחה לעניין ממצאי בדיקת פוליגרף, ביהמ"ש בחן את שאלת הגבול שיש לתחום בין עדותו של מומחה המתבססת על עובדות לעומת מסקנות, שהסיק מתוך הגיונם של דברים או הנחות שהניח לצורך הסקת המסקנות. ביהמ"ש קבע חזקת קבילות כללית, הניתנת לסתירה במקרים מיוחדים. לביהמ"ש הוענקה סמכות לנפות ראיות מדעיות שהן לא רלבנטיות להבנתו. 

ההלכה נקבעה בפסק הדין המנחה בעניין:

Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. (1993) 125 L. 2d 469 (u.s. Sup ct.).
באותו מקרה תבעו שני קטינים שסבלו ממומים קשים מלידה את חב' התרופות שייצרה את תרופת הבנדקטין בהתבסס על מחקרים ניסויים שהוכיחו שיש קשר סיבתי בין התרופה למומים מולדים אצל חיות. בית המשפט המחוזי דחה את תביעתם וקבע שלא ניתן להוכיח את התביעה על בסיס מחקרים ניסויים בחיות ללא בסיס ראייתי אפידימיולוגי. ביהמ"ש בערעור אישר קביעה זו והיפנה לפסק הדין בעניין Frye v. U.S הנ"ל, לפיו אין לקבל ראייה מדעית אלא אם היא מקובלת בקהילה המדעית , במקרה הנדון לא הביאו המערערים הוכחה מספקת של מומחה להוכחת הקשר הסיבתי בין המומים המולדים לתרופת הבנדקטין.

ביהמ"ש העליון בארה"ב הפך את ההלכה, וקבע שהלכת Frye אינה חלה עוד נוכח כללי הראיות הפדרליים, אשר מחייבים את בית המשפט בערכאה הדיונית להיזקק רק לראיות מדעיות מבוססות ורלבנטיות, ואין חזקת הקבילות הכללית מתיישבת עם פרשנות נכונה של כללי הראיות הנ"ל. ביהמ"ש העליון יצק תוכן להגדרה מתי התיזה או הראיה המדעית היא רלבנטית ומבוססת:

1.   התאוריה או הראיה המדעית נבדקה ונבחנה.

2.  התאוריה או הראיה המדעית, ופורסמה הוכרה ע"י עמיתים למקצוע (Peer review  ) .

3.   הוכח שיעור הטעות הפוטנציאלי של התאוריה או הראיה המדעית.

4.   הראיה עמדה במבחן הביקורת.

5. הראיה עומדת במבחן הסתברות הסיבתיות באשר לגורם הנזק (אין צורך להוכיח עדיפות הראיה אלא רק היותה ראיה בין ראיות).

ז.  השלמה עם ממצאי המחקרים הנ"ל והדיפת כל מקרה אשר אינו מקיים את התנאים המצטברים הנ"ל, עומד בסתירה למטרות חברתיות שדיני הנזיקין באות לממש כגון גורם ההרתעה. הרתעה אופטימלית מושגת ע"י הטלת אחריות על מונע הנזק הזול ביותר. בדרך זו הוא יתומרץ למנוע את הנזק כאשר עלות המניעה נמוכה מתוחלתו. אם תתקבל ההנחה הנ"ל שקיימת רשימה סגורה של תנאים מצטברים שאי עמידה באחד או יותר מהתנאים כדי לשלול אחריות, תסוכל מטרת דיני הנזיקין להרתעה אופטימלית כאמור.

ח.  במקרים בהם חלק מהנזק נגרם על ידי גורם ידוע וחלקו האחר נגרם ע"י גורם בלתי ידוע, הצדק החברתי מחייב את העברת נטל ההוכחה על המוסד הרפואי להראות איזה נזק נגרם בעוולה ואיזה לא. גישה משפטית המכירה בזכות הנפגע לקבל פיצוי בגין הפגיעה בסיכוי שלא להנזק, כאינטרס בר הגנה עצמאי הוכרה במשפט האמרקאי והישראלי במקרים של רשלנות רפואית, כאשר רשלנותו של המזיק הפחיתה את סיכויי החלמתו של התובע.

בע"א 231/84 קופת חולים של ההסתדרות נ' יוסף פאתח, פ"ד מב 3 312 נקבע שאובדן סיכויי החלמה, שנגרם עקב הרשלנות, יכול להיחשב, הוא עצמו, כנזק בר-פיצוי. לעניין זה שומה על גורם הנזק, המפר או המזיק, ל"אזן" את העוול שנגרם לנפגע כתוצאה מהבאתו עקב האירוע נושא התביעה למצב גרוע מכפי שהיה עומד אלמלא אותו אירוע. לעניין זה, אין הבדל אם הסיכוי שאבד גדול או קטן מ50%- הואיל ובשני המקרים לא יזכה הניזוק בפיצוי אלא בשיעור הסיכוי שהפסיד עקב הרשלנות. 

כב' השופט ש. לוין הוסיף לקביעות הנ"ל בפסק הדין שתי הערות שהן חשובות לעינינו:

" ראשית, עד כה אמדנו את מידת אובדן הסיכוי לפי נתונים סטטיסטיים; האם בכך אין אנו מעוותים את המציאות? התשובה היא, שהנתונים הסטטיסטיים אינם משמשים לנו אלא כראיה לכאורה וכמורה דרך. אם הנפגע יכול להראות, שבגלל תכונותיו המיוחדות אין להביא את עניינו בגדר הנתונים הסטטיסטיים, יפסוק בית המשפט לפי הראיות הקונקרטיות שלפניו. ודאי, שאם הסיכוי הסטטיסטי שהנפגע איבד הוא, נאמר, 25%, והנפגע יכול להראות שהוא אמור להיכלל באותם 25%, אובדן הסיכוי שלו יהיה 100%, ויש לפסוק לו את מלוא נזקו. אכן, בהעדר ראיות ספציפיות כאלה נוהגים אנו לפסוק לפי נתונים סטטיסטיים לכאורה גם בשטחים אחרים של דיני הנזיקין, כגון לעניין תוחלת חיים וגיל ההשתכרות, והסוגייה  לפנינו אינה יוצאת מכלל זה.

שנית, לא דנתי בחוות דעתי בשאלה, האם - ובאילו נסיבות – יש להטיל במקרה של רשלנות רפואית את נטל ההוכחה על הנתבע…. בשיטה משפטית, הפועלת במקרה שלנזק חלקי על-פי עיקרון סיבתי של "הכול או לא כלום", אין מנוס לעיתים מפיתוח כללים מתחום דיני הראיות, המרככים את העיקרון על-ידי העברת נטל ההוכחה במקרים מסויימים אל הנתבע כדי למנוע תוצאות בלתי צודקות."

על גישה זו חזר ביהמ"ש העליון לאחרונה בע"א 1892/95 אבו סעדה נ' משטרת ישראל, תק-על 97 (2)209, ע"א 6643/95 יונתן כהן (קטין) ואח' נ' קופ"ח (טרם פורסם).
ט.  על פי העיקרון של ההגנה על האוטונומיה של הפרט ראוי להכיר בזכותו לדעת כיצד נגרמו נזקיו, לפחות באותם מקרים שקיימת בהם אפשרות ממשית שחלק מהנזקים נגרמו על ידי גורם עוולתי כגון מעקב לקוי אחר היולדת או אי רישום הפעולות המתחייבות מהטיפול ביולדת. על פי דוקטרינת הנזק הראייתי, התנהגות הנתבע מהעוול אשר גרם לחלק בלתי מוגדר של הנזקים, שולל מהתובע להוכיח את היכולת לבודד את חלק הנזק שנגרם בעוולה ולתבוע נזקים בגינו. פגיעה עוולתית באוטנומיה של אדם תוך מניעת מידע כאמור, היא גרימת הנזק הראייתי, אשר צריכה לזכות את התובע בפיצוי בשווי הזכות למידע שנשלל ממנו.

ר' א. פורת, א. שטיין, "דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבים טיפוסיים של אי ודאות בגרימת נזקים"  עיוני משפט, כרך כא, חוב' 2 אפריל 1998.

כ.  החלת דוקטרינת אובדן סיכויי החלמה בשאלת הקשר הסיבתי במודלים של אי ודאות. 

79.למעשה, ברוב המשפטים שעניינם רשלנות רפואית בלידה ובגניקולוגיה, קיימים מספר אפשרויות לאופן התרחשות הנזק, ועל בית המשפט להכריע מהו הגורם המסתבר יותר לנזק. ריבוי גורמי הסיכון והגורמים המטפלים בכל אחד משלבי הטיפול שמנינו לעיל יוצר מספר אפשרויות.

א. מקרים של גרם נזק בעוולה על ידי מעוולים שפעלו בנפרד כאשר לא ידוע מהו חלקו של כל מעוול בנזק הכולל.

סיטואציה זו נדונה בד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר, פ"ד מד(2) 89. בעניין זה, נגרמו נזקיו של התובע כתוצאה מנשיכות של שלושה כלבים, שניים בבעלות הנתבעים ואחד שאין יודעים מיהו בעליו. בית המשפט קבע כי הנזק נגרם על ידי מעוולים בנפרד (בעלי שלושת הכלבים) והשאלה העיקרית שעמדה על הפרק הייתה האם גרמו המזיקים נזק אחד שאיננו ניתן לחלוקה וכתוצאה מכך המעוולים בנפרד אחראים כלפי התובע יחד ולחוד, או שמא גרמו הם נזק שניתן לחלוקה רציונלית וברורה בין המזיקים וכל מזיק אחראי כלפי התובע כפי הנזק שגרם לו בלבד. בעניין זה ההנחה היא שהנתבעים גרמו לחלק כלשהו מנזקו של הנתבע, אך לא ברור מהי בדיוק מידת חלקם בנזק הכולל במצב זה נקבע כי הנטל על הנתבע להוכיח כי הנזק שנגרם הוא נזק שניתן להוכחה וכי אם לא יעמוד בנטל זה, תוטל עליו האחריות למלוא הנזק.

ב. 
מקרים של גרם נזק, כאשר חלקו נגרם בעוולה וחלקו איננו עוולתי ולא ידוע מהו החלק העוולתי מתוך הנזק הכולל.

זהו  המצב שנדון בע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג(3) 248. בעניין זה אושפז התובע לצורך עריכת ניתוח תוספתן. כהכנה לניתוח התוספתן, הוחדר לו עירוי דם בצורה רשלנית כך, שחלק ממתקן העירוי ניתק ונסחף אל תוך הווריד ונדרש ניתוח נוסף להוצאתו. לפיכך, לאחר שהושלם ניתוח התוספתן, ערכו לתובע ניתוח נוסף להוצאת המתקן. התובע יצא את בית החולים כשהוא לוקה בנכות נפשית. נקבע כי הנכות הנפשית היא תוצאה של כל מה שאירע לתובע במהלך אשפוזו ונגרמה הן בשל התקף דלקת התוספתן וניתוח התוספתן והן בשל התקלה (החדרת העירוי בצורה רשלנית והניתוח שבעקבות רשלנות זו). אולם, מאחר ולא ניתן היה לקבוע איזה חלק מן הנזק הנפשי נגרם בעוולה, הוטלה על בית החולים האחריות למלוא הנזק הנפשי. נקבע כי במעשה הרשלנות נגרם לתובע "נזק ראייתי", אשר מנע ממנו את האפשרות להוכיח את היקפו של הנזק הנפשי שנגרם בעוולה. לפיכך, הוטלה האחריות למלוא הנזק, על הנתבעים שם.

ההבדל בין שני המקרים הנ"ל נעוץ בכך, שבעניין קורנהויזר, כל הנתבעים התרשלו וגרמו לנזק, אלא שלא ידוע היקף הנזק שכל אחד מהם גרם לו ובעניין נגר חלק מן הנזק שנגרם לתובע, אכן נגרם על ידי מעשה עוולתי אלא שלא ידוע איזה חלק. הנחת המוצא של בית המשפט הן בעניין נגר והן בעניין קורנהויזר היא כי בפועל גרם הנתבע לנזקו של התובע במידה זו או אחרת, ובשני המקרים הוטלה על הנתבע האחריות למלוא הנזק למרות שהוא גרם רק לחלקו, משום שהנזק לא ניתן לחלוקה (ר' א' פורת "הגמשתה של דרישת הסיבתיות העובדתית לשם הרחבת היקף האחריות הנזיקית" ספר השנה של המשפט בישראל (תשנ"א, א' רוזן-צבי עורך) 240, 245-246; א' פורת "אחריות קיבוצית בדיני-נזיקין" משפטים כג (תשנ"ד) 311, 318; ע' אזר וא' נירנברג רשלנות רפואית וסוגיות בנזיקין (1994) 285-286). 

הרעיון המונח בבסיס פסקי דין אלה הוא, כי כאשר ברור שהמזיק גרם באשמתו לחלק מהנזק ולא ידוע לאיזה חלק גרם, עדיף לפצות את הניזוק, שהוא "חף מפשע", על מלוא הנזק אפילו במחיר חיובו של מזיק אשם גם בנזקים שהוא לא גרם להם (עיקרון "הרע במיעוטו" כפי שהיא מכונה על-ידי פרופ' א' פורת במאמרו על אחריות קיבוצית, לעיל, בעמ' 337). וכן, י' גלעד "הסיבתיות במשפט הנזיקין הישראלי - בחינה מחודשת" משפטים יד (תשמ"ד) 15, 19).

המגמה היא למנוע מן הנפגע, ככל שניתן, את קשיי האיתור והגביה מן המעוולים, גם במחיר של סטייה מהעיקרון שאין המזיק חייב ביותר מכפי הנזק שגרם (דברי השופטת נתניהו בע"א 248/68 עיזבון חננשווילי נ' רותם חברה לביטוח, פ"ד מה (2) 529).  

עניינן של הלכות נגר וקורנהויזר הוא, אפוא, בפתרון בעיית הוכחת היקף החבות של הנתבע לאחר שהוכחה התנהגותו הרשלנית של הנתבע והקשר הסיבתי העובדתי שבין הרשלנות לנזק, או למצער, לחלק ממנו. במקרים אלה מועבר נטל ההוכחה לנתבע להוכיח מהו חלקו בנזק הכולל ואם אינו עומד בנטל זה, מחויב הוא במלוא הנזק. כאמור, וכפי שעוד יובהר בהמשך, אין זה המקרה שלפנינו.  

ג. מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר לא ידועה זהות מהעוול.
קבוצת מקרים בהם ברור שהנזק נגרם בעוולה, אלא שאין יודעים מי מבין שניים או יותר הוא הגורם מהעוול, הולידה את רעיון "האחריות הקיבוצית" שנתקבל במשפט האמריקאי , לדין בארה"ב ר':
Summers v. Tice 199 P 2nd 1 (1948);  Cook v. Levis [1952] D.L.R. 1; Restatement of The Law on Tort sec. 433Be Sindell v. Abbott 607 P. 2nd 924 (1980)     

לדין בישראל, בו מסתמנות גישות שונות לנושא, ר': ע"א 496/72 ארוג'י נ' י' פינק ובניו בע"מ, פ"ד כז(2) 547. ע"א 411/70 פינס נ' בן עמירה, פ"ד כה(2) 284; ע"א 83/82 צים חברת השיט הישראלית בע"מ נ' המגן חברה לביטוח בע"מ, פ"ד לט(1) 640 ופסק דינו של השופט בך בעניין קורנהויזר, לעיל (סעיף 3). 

ד. מקרים בהם לא הוכח שנזקו של התובע נגרם בעוולה

כאשר נזקו של התובע הוא מחלה או ליקוי, מעוררת סוגיית הקשר הסיבתי העובדתי קשיים מיוחדים. בחלק מן המקרים, הסיבה לפרוץ המחלה איננה ברורה, ואילו במקרים אחרים, אנו יכולים לדעת כי הייתה אמנם רשלנות, אך קיימת אי ודאות בקשר לשאלה אם הרשלנות תרמה לקרות הנזק. הבעייתיות נעוצה בטיבו של הנזק, הן לנוכח העובדה שהידע הרפואי לגבי אתיולוגיה של מחלות הוא מוגבל והן מכיוון שמחלות וליקויים רבים עשויים להיות תוצאה של מספר גורמים. 

80.ניתן לציין שלוש גישות להתמודדות עם קשיי הוכחת הקשר הסיבתי בנסיבות כבענייננו: האחת, להטיל על הנתבע לפצות את הניזוק על מלוא נזקו אלא אם יוכיח כי לא הוא שגרם לנזק, מכיוון שיצר בהתנהגותו סיכון לפרוץ המחלה; השניה, לדחות את התביעה מן הטעם שהתובע לא הוכיח במידה הדרושה במשפט אזרחי כי נזקו נגרם בידי הנתבע; והשלישית, לקבוע שרשלנות הנתבע הגדילה את הסיכון שהתובע יחלה במחלה מסויימת ולפסוק פיצוי באופן פרופורציונלי להגדלת הסיכון מתוך הנזק שארע בפועל.

בע"א 6643/95 יונתן כהן (קטין) ואח' נ' קופ"ח (טרם פורסם) הייתה תמימות דעים בין כל השופטים כי עדיפה האפשרות השלישית, לפיה במקרים של חוסר ודאות, יינתן סעד בגין אובדן סיכויים. גישה זו מאזנת נכונה בין השיקולים המעורבים, והיא עדיפה על פני הגישה הדוחה את התביעה מקום שהתובע לא יכול להוכיח כי הנתבע הוא הוא שגרם לנזק עצמו, להבדיל מיצירת הסיכון לו, או על פני הגישה המטילה על הנתבע את מלוא הנזק רק מן הטעם שיצר סיכון שיתכן וכלל לא התממש (גישת "הכל או לא כלום").

הגישה השוללת מתן פיצוי לתובע במקרה בו הוכחה התרשלות, אך לא ניתן לבסס קשר סיבתי עובדתי לנוכח חוסר הידע ואי הבהירות באשר לגורמים למחלה ולתהליך התהוותה, גורמת עוול לתובע ואיננה משרתת מדיניות ראויה של הרתעה מפני התרשלות. מאידך, הטלת חובת פיצוי מלא על אחד מגורמי הנזק האפשריים, שאין בטחון שהשתתף בגרימת הנזק, איננה צודקת ואיננה עולה בקנה אחד עם יסודות דיני הנזיקין, שכן היא מביאה לפיצוי התובע על מלוא נזקו גם ממי שלא ברור כי השתתף בגרימת הנזק, שיכול ולא נגרם כלל בעוולה. 

81. הדוקטרינה של אובדן סיכויים מאזנת באופן ראוי בין האינטרסים השונים. כמו כן, היא מאפשרת להתמודד עם קשיים במישור הוכחת האחריות לנזק הסופי, מבלי לפרוץ את הגדר של דרישת הסיבתיות העובדתית, שכן היא מביאה לפיצוי הנפגע על נזק אחר (אובדן הסיכוי) שלגביו לא מתעוררים קשיי ההוכחה. 

ראש הנזק של אובדן סיכויי החלמה הוכר על ידי בית משפט העליון בע"א 231/84 קופת חולים של ההסתדרות הכללית נ' פתאח, פ"ד מב(3) 31; ע"א 5049/91 קופת חולים של ההסתדרות הכללית נ' רחמן, פ"ד מט(2) 369; ע"א 2245/91 ברנשטיין נ' עטיה, פ"ד מט(3) 709, 723-724; ע"א 1892/95 אבו סעדה נ' משטרת ישראל, תק-על 97(2) 117).

82. המקרה הטיפוסי שבו הוחלה במשפט הישראלי הדוקטרינה של אובדן סיכויים, הוא אובדן סיכויי החלמה ואילו בנושא של נזק מולד, מדובר באובדן הסיכוי שלא ללקות בליקוי הולדה, או בהגברת הסיכון ללקות בו. כשמדובר באובדן הסיכוי שלא ללקות במחלה, קיימת אפשרות שלולא ההתרשלות לא היה הנפגע לוקה במחלה כלל. לעומת זאת, כשמדובר באובדן סיכויי החלמה, קיימת אפשרות שלולא ההתרשלות היה הנפגע נרפא מחוליו. הבדל זה אינו מהותי. כך או כך, קיימת אפשרות שלולא ההתרשלות היה הנפגע אדם בריא או בריא יותר. הדוקטרינה של אובדן סיכויים באה ליתן מענה לכל המקרים שבהם לא ניתן להוכיח את הקשר הסיבתי שבין הנזק הסופי של הנפגע לבין ההתרשלות, מכיוון שלא ידוע מה היה קורה אילולא ההתרשלות. כדבריו של השופט ש' לוין בעניין פתאח "... התהליך הוא של אומדן לגבי 'מה היה קורה אילו' ...".  

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

כא.  דיות ההוכחה בעניין הקשר הסיבתי בתחום הרשלנות הרפואית

84. כאשר קיימות מספר אפשרויות לגרום נזק וגורם מאוחר "בולע" גורם מוקדם יותר כך שלא ניתן להפריד בין הגורמים, עשו בתי המשפט שימוש במבחן "דיות" הראיות (The Sufficiency Test), שמשמעותו , כאשר יש גורמים אחדים לנזק הרי די בהוכחת גורם מספיק אחד לנזק, אפילו אין הוא הוא גורם בלעדיו אין, כגורם הממלא את תנאי הסיבתיות המשפטית. מבחן זה נזכר כבר אימוץ בע"א 145/80 שלמה ועקנין נ' המועצה המקומית, בית שמש, פ"ד לז (1) 113, 144.

בע"א 285/86 סעדיה נגר נ' דר אריה וילנסקי, פ"ד מג (3) 284 הוכר מבחן "דיות הראיות" כמבחן ראוי ליישום בתביעות שעילתן רשלנות רפואית. עובדות המקרה נזכרו לעיל .

ביהמ"ש המחוזי אשר דן במקרה התלבט בשאלה למה יש לייחס את הגורם לנזק וקבע כי מקרה זה מבטא עד כמה מגששת הרפואה באפלה בניסיון לאתר את הגורם לנזק התוצאתי, כל הרופאים קובעים כי משהו לקוי באופן בסיסי אצל התובע,  אין להם כל אפשרות לקבוע שנים רבות אחרי התאונה מה היה מצבו לפני כן ומה בדיוק גרם להידרדרות. בהעדר מודד אחר הם מסתמכים על העובדה שעד לניתוחים הצליח התובע לעבוד 12 שנים רצופות ואילו אחרי הניתוחים הפסיק לתפקד למרות שאין הוא נמנה על התובעים בעלי השאיפה לפיצויים המכתיבה את התנהגותם. וכך נכתב:

"כולם מסכימים, אפוא, כי הסיבה לשינוי זה נעוצה במה שקרה במהלך אשפוזו של התובע. הואיל וניתוח התוספתן הוא אירוע שגרתי ואילו שאר האירועים הם יוצאי דופן - נוטים הרופאים ליחס את הנזק דווקא לחלק זה של הטיפול הרפואי, אם כי הם נזהרים לא לקבוע מסמרות ומסקנתם נשענת במידה רבה על ההשערה, ההיפותזה והספקולציה. הואיל ואין להוציא מכלל אפשרות שגם ניתוח התוספתן, שהיה מלווה בכאבים עזים, בתחושה של חירום ופתאומיות, הוא האירוע הטראומטי העיקרי, מסיק כל רופא מסקנות שונות מאותה דיאגנוזה.

אינני יכולה להגיע למסקנה חד משמעית בעניין זה. לאור כל מה שתיארתי לעיל אוכל רק לקבוע כי הנזק לתובע נגרם על ידי כל מה שארע לו בין אשפוזו ובין שחרורו והסבירות נותנת שמדובר בתהליך של הידרדרות שתרמו לו הן התקף דלקת התוספתן והן התקלה וכל הכרוך בה. לא מדובר בנזק שקרה כולו בדקה מסויימת אלא בתהליך שכולו היה טראומטי לתובע ולפי מיטב שיקול דעתי הייתי אומרת שכל התהליך על כל האירועים המצטברים, גרמו לנזק כפי שהתגבש עם שחרורו של התובע מבית החולים. מסקנה זו נקבעת על פי מידת ההסתברות המנחה אותנו במשפטים אזרחיים."

84.קביעת הקשר הסיבתי בין אירוע מסויים לבין תוצאה נתונה היא אחת הסוגיות הסבוכות ביותר שבתי המשפט מתלבטים בהם. היטיב לתאר זאת כבוד השופט זילברג המנוח בפסק דינו בע"א 47/56 מלכה נ' היועה"מ, פ"ד י' 1548 בעמ' 1543:

"מן המפורסמות הוא, כי הקשר הסיבתי הערטילאי בין המעשה והתוצאה, אין בו לבד כדי להטיל אחריות משפטית על עושה המעשה... אין לך מעשה או מאורע אשר לא תקדם לו שרשרת ארוכה, בעצם שרשרת אינסופית, של סיבות הכרחיות, ואם כי מבחינה מדעית או פילוסופית - כפי שכבר הורה ג' והן סטויוארט מיל - אין יסוד כלשהוא להפלות ביניהן, הרי איש לא יעלה על הדעת לראות את כולן כשוות ערך לגבי האחריות המשפטית, האזרחית או הפלילית, שאם לא תאמר כן, תגיע סוף סוף לאדם הראשון כעילת העילות לכל פשעי האנושות. לכן התלבטו ומתלבטים האנגלו-סכסים זה עידן ועידנים, מזה ומעבר לאוקיינוס בבעיות הסיוג והסווג של 'הסיבות והתנאים' הללו, איך להגדיר אותם, וכיצד לעשותם כלי מחזיק תוכן לצורך המעשי בבתי המשפט. הרבה דיות נשפכו וכמה קולמוסים נשברו על בעיה קשה זו, ועדיין לא נמוג הערפל האופף את המטבעות שנטבעו, כמו: "סיבה קרובה" (Proximate Cause), "סיבה רחוקה מדי" (Remote), "סיבה ישירה" (Direct), "חשובה" (Material), "מהותיים" (Substantial) "יעילה" (Effective), "הסיבה המסבבת" (Cause Causaes), וכדומה - כל אלה מבחנים שהוצעו על ידי שופטים וסופרים כמבחנים נוספים, שניים בסדר אך שווים במעלה למבחן הראשוני של "הסיבה ההכרחית"."

כבוד השופט זילברג הסתמך בפסק דינו על ספרם של המלומדים Hart ו- Causation in the law ,Honore. דומה כי מהדורתו החדשה של הספר משנת 1985 מציגה תמונה שאינה פחות סבוכה או מעורפלת מזו שהוצגה לפני 30 שנה, בתי המשפט ממשיכים להתלבט באותן הסוגיות ממש והמלומדים ממשיכים להסכים או לא להסכים עמם. נראה שכל תוצאה הנראית צודקת בעיני בית המשפט תמצא לה אילן להיתלות בו באחת התיאוריות המקובלות.

85.המדיניות המשפטית הרצויה היא שאין לדרוש מן התובע את הבלתי אפשרי ואין להרשות למזיק להתחמק מפיצוי קורבנו רק משום שבנסיבות מסויימות לא יוכל התובע לעולם להוכיח איזה חלק מהנזק נגרם על ידי המעשה הרשלני של המזיק. המלומדים פורת ושטיין מציעים במאמר שפורסם לאחרונה כי במקרה שנזק נגרם על ידי שני גורמים והוא אינו ניתן לחלוקה, יוכל התובע לתבוע את כל הנזק מכל אחד מן המזיקים והלה יוכל מצדו להוכיח איזה חלק מן הנזק נובע ממקור שאינו תלוי בו, וזאת תוך התבססות על שיקולי צדק והרתעה כיצד לטענתם במצבי אי ודאות עובדתיים יהיה זה יותר צודק להטיל על המזיק את האחריות מקום שהתנהגותו גרמה נזק ראייתי, שהרי גרם הנזק הראייתי מהווה פגיעה האוטונומיה של אדם, ובאופן ספציפי יותר, בזכותו לדעת כיצד אירע נזקו שעה שקיימת אפשרות ממשית שמקורו בעוולה. ר' א. פורת, א. שטיין, "דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבים טיפוסיים של אי ודאות בגרימת נזקים" עיוני משפט, כרך כא, חוב' 2 אפריל 1998.

כב' השופטת בן עתו בפסק הדין של ביהמ"ש המחוזי בעניין  נגר נ' וילנסקי הנ"ל קובעת:

"בסיכום נראה המצב כך: נטל ההוכחה לעניין הקשר הסיבתי הוא תמיד על התובע. היו מספר מזיקים - בודקים אם הנזק ניתן לחלוקה. אם ניתן לחלוקה - ניתן לתבוע כל מזיק על פי חלקו בגרימת הנזק. לא ניתן הנזק לחלוקה - ניתן לתבוע מלא הנזק מכל אחד מן המזיקים ובלבד שמעשהו הוא אחד מגורמי הנזק. אין זה עניינו של התובע אם וכיצד יפצו המזיקים השונים זה את זה. מתוך שאיפה לעשות את מירב הצדק דואג בית המשפט. ככל שניתן הדבר, שמזיק לא ישא בנזק אלא באופן יחסי למעשהו במכלול המעשים שגרמו לנזק. על כן הוא זכאי להיפרע ממזיקים אחרים שהזיקו עמו או להקטין את חבותו בגין תרומת רשלנות של התובע. המקרים הקשים הם אלה בהם ידוע שמזיק פלוני תרם לנזק אך שותפו לנזק איננו התובע, ולא מזיק אחר אלא למשל אירוע אחר שאיננו יוצר חבות כלפי התובע. הואיל ובמקרה כזה אין שותפים לנזק, קיימות רק שתי חלופות: הטלת מלוא הנזק על הנתבע או ספיגת מלא הנזק על ידי התובע. אין להשתמש כאן ברעיון חלוקת הנזק כי מקורו של הרעיון הזה הוא בחלוקה בין אחדים שכולם חבים, ולא בין מי שחב ומי שאינו חב כלל. נדמה לי שכאן אנו חורגים כבר מתחום דיני הראיות וסוגיית נטל ההוכחה שהרי ברור מראש שמדובר בעובדה שאינה ניתנת להוכחה כלל. הגענו, אפוא לעניין שכולו בתחום המדיניות המשפטית. מי מהשניים (התובע או הנתבע) יצא כולו נשכר ומי יצא כולו ניזוק. הואיל ומדובר מצד אחד בתובע שנפגע ולא פשע, ומצד שני בנתבע שגרם לפחות חלק מן הנזק, אין ספק שבדילמה הנדונה צריך התובע לצאת נשכר."

86.התוצאה הזאת מתיישבת עם הכלל המקובל היום שכדי ליצור חבות אין כבר צורך להוכיח כי גורם פלוני היה הכרחי ביצירת הנזק (Sine Qua-Non) ומספיקה דיותו (Sufficiency) של האשם להביא לידי הנזק בתור גורם הכרחי במכלול גורמים עובדתיים (ר' דיני הנזיקין בעריכת טדסקי, ירושלים תשל"א1971- בעמ' 193).

 גישה זו מצאה ביטוי בסעיף 64 לפקודת הנזיקין [ נוסח חדש] שבו נקבע:

"'אשם' הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק".

87. על רקע הדברים הנ"ל ביהמ"ש העליון בעניין נגר נ' וילנסקי הנ"ל מחיל את מבחן "דיות   הראיות" "לעניין זה יש לציין, כי מבחניו של הקשר הסיבתי העובדתי אינם מפורטים בפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. כל שנקבע בסעיף 64 לפקודה הוא, כי אשמו של המזיק צריך שיהא "הסיבה או אחת הסיבות לנזק". אולם יש שמבחן "הגורם שבלעדיו אין" (Causa Sine Qua Non) אינו מתאים במקרים שבהם יש לנזק מספר גורמים, שהיחס ביניהם הוא של סיבתיות מצטברת או של סיבתיות חלופית.

אשר-על-כן, "הכרחיותו של גורם אינו המבחן היחיד, במקומו עשוי לבוא דיותו (Sufficiency) של האשם להביא לידי הנזק בתור גורם הכרחי במכלול גורמים עובדתיים" (י' אנגלרד, "יסודות האחריות בנזיקין" דיני הנזיקין - תורת הנזיקין הכללית (י"ל מאגנס, ג' טדסקי עורך, מהדורה 2, תשל"ז) 119, 194). 

88.למבחן דיות הראיות בבחינת הקשר הסיבתי מצאנו סימוכין בפסיקה מוקדמת אף שבתי המשפט לא עשו שימוש במינוח של "דיות הראיות" כך בע"פ (ב"ש) 218/80 מדינת ישראל נ' יחזקאל בן נאג'י סלמה, פס"מ מא (2) 485 בו נדון ערעור המדינה על זיכוי נהג בעבירה של גרם מוות ברשלנות. העובדות היו כאלה שבעת שנהג במכוניתו בכביש בין-עירוני, הבחין המשיב באורות בלימה של משאית שנסעה לפניו, בלם את רכבו והסיטו לצד ימין על מנת להימנע מפגיעה במשאית. בעת שרכבו ירד לשוליים הימניים וכתוצאה מהפרש הגובה שבין הכביש לשוליים, נפגע הגלגל הימני האחורי של הרכב והאוויר יצא ממנו. עקב זאת איבד המשיב את השליה על הרכב, התהפך על הדופן השמאלי שלו סטה אל נתיב הנסיעה הנגדי, והתנגש במכונית שבאה מולו. כתוצאה מהתאונה קופחו חייהם של שלושה נוסעים.

המשיב הועמד לדין בבית  משפט השלום בעבירות של גרימת מוות לפי חוק העונשין, ושל מעשה פזיזות ורשלנות לאותו חוק. בית  המשפט הגיע למסקנה, כי המשיב נהג ברשלנות הן בכך שנהג במהירות מופרזת והן בכך שלא שמר על מרחק מתאים מהרכב שלפניו, אך החליט, בכל זאת, לזכותו מהאשמה של גרימת מוות מן הטעם שלא היה קשר סיבתי בין הרשלנות לבין גרימת המוות, שכן המשיב לא היה צריך לצפות לכך כי בשל ירידתו אל שולי הדרך בצד ימין תיגרם התנגשות בכלי רכב אחר שנסע במסלול הנגדי.

בית  המשפט המחוזי קיבל את הערעור ופסק כי להשלמת העבירה של גרימת מוות מתוך חוסר זהירות, בדומה לקיום העוולה של רשלנות בתחום דיני הנזיקין, יש צורך לא רק בקיום קשר סיבתי עובדתי, אלא גם בקיום קשר סיבתי משפטי בין הרשלנות לבין התוצאה של גרימת המוות.

על-פי הפסיקה, מידת הציפיות הנדרשת איננה ראיית הנולד המדויקת של כל פרטי העניין, אלא ראייתו בקווים כלליים בלבד; אין צורך לצפות דווקא את הנזק שנגרם בסופו של דבר, אלא די בצפייה שעלול להיגרם נזק כלשהו. הוא הדין במקרה הנדון; מספיק שניתן היה לצפות מראש כי רשלנות שבנהיגה מהירה, ואי-שמירת מרחק, תגרום לתאונה ולנזק לרכוש או לנפש בצורה זו או אחרת ואין צורך, על מנת שיהיה קיים קשר סיבתי, שתהיה אפשרות לצפות במדויק את השתלשלות העניינים המדויקת לפיהם יקרה הנזק.

על מנת שיווצר ניתוק של הקשר הסיבתי, יש צורך כי בנוסף לרשלנותו של המזיק הראשון, יהיה קיים גורם נוסף, המכונה גורם זר, אשר ינתק את הקשר הסיבתי בין הגורם הראשון לבין התוצאה.

לפי סעיף 64 (1) לפקודת הנזיקין, גורם זה יכול להיות מאורע טבע בלתי רגיל או אשמו של אדם אחר. במקרה הנוכחי, שאלת ניתוק הקשר הסיבתי כלל לא מתעוררת, כי הימלטות האוויר מהצמיג איננה כלל בגדר גורם, בין זר ובין שאינו זר, אלא תוצאה ישירה מדרך נהיגתו של המשיב. לאור כל האמור, נקבע, כי קיים קשר סיבתי ברור בין רשלנותו של הנהג והנזק שנגרם לקורבנות התאונה.

89.כאשר שיתוק המוחין ממנו סובל הניזוק איננו קשור במחלה ו/או פגם במהלך ההריון אלא נובע בהכרח מתהליך הלידה או הטיפול בחדר היולדות שניתן לו ולאמו ע"י הנתבעת, הרי שמדובר בגורם ברור וידוע, אך, בדרך כלל נטען כי לתובע פגם מולד, שסיבתו והגורמים לו אינם ידועים במקרים כאלה מתעוררת השאלה מהו הפתרון המשפטי למצב בו עוולת המזיק הוסיפה והחמירה ותרמה לנזק שהיה קיים עובר ללידה, אך אין בידנו עקב טיבו של הנזק לקבוע אף לא במידת השערה מהו היקפו של הנזק יינתן שנגרם על ידי מהעוול ואיזה חלק יחסי מהוה הוא מכלל הנזק הכולל .

90.נראה לנו שהמבחן הראוי ליישום במקרים של אי ודאות באשר לגורם הנזק בתביעות רשלנות רפואית כאמור הוא מבחן "דיות הראיות" שלפיו די בגורם מהותי ומספיק כדי שהתובע יעמוד בנטל הראיה המוטל עליו להוכיח על פי מאזן ההסתברויות כי הנזק נגרם ע"י הגורם המאוחר והמסתבר יותר, ובדוגמא הנ"ל שהבאנו לעיל כאשר מספר גורמים הביאו לנזק, התוצאתי כגון שבמהלך ההריון חלתה האם במחלת האדמת, ובתוספת לכך, ובלי קשר הייתה לידה טראומטית מלווה בתשניק קל. במקרה כזה לא ניתן לדעת מהו הגורם ההכרחי, בבחינת גורם בלעדיו אין, לנזק, ולכן הפתרון היותר צודק הוא להחיל מבחן לפיו די בגורם אפשרי ומספק כדי שהתובע יעמוד בנטל ההוכחה.

91. השאלה האם הנזק הוא אחד ובלתי ניתן להפרדה היא שאלה של עובדה ולא שאלה של חוק (ע"א 488/78 קופת חולים של ההסתדרות הכללית נ' אלקוסר ו- 4 אח', פ"ד לד (4) 246), כך שלא תמיד ניתן להבחין או להפריד מבחינה טכנית בין הנזק שנגרם לו בהריון לפני הלידה, והנזק אשר נגרם בלידה עצמה כתוצאה מהלידה הטראומטית, ובין כל אלה ומצבו הנתון. מכאן, שכל קביעה כזאת בנסיבות מקרה זה תהא שרירותית לחלוטין. גם אם סבל ו/או סובל היילוד ממחלה ניוונית גנטית או מאי ספיקה שלייתית הרי שאם במהלך האשפוז לקראת הלידה והלידה נגרם לו נזק נוסף עדיין קשה לבודד אותו ולהעריכו בנפרד. 

כידוע, משהוכח כי יש קשר סיבתי בין ההתרשלות והנזק, על הנתבעת החובה להראות איזה חלק מהנזק נגרם על ידי התרשלותה. בהעדר אפשרות - אפילו תיאורטית - להפריד בין הנזק כי אז יש להשית את מלוא הנזק על הנתבעת. השווה: ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי הנ"ל כאשר מדובר בנזק לגופו או לנפשו של אדם, לא ייטה בית המשפט לחלק את הנזק בין גורמים שונים, אלא אם כן קיימת אבחנה ברורה באשר לעצמתו של כל גורם ולתרומתו היחסית לנזק.

ר': 

ע"א 448/83 קורנהויזר נ' מלך, פ"ד מב (2) 573 בעמ' 599. 

ד"נ 15/83 מלך נ' קורנהויזר, פ"ד מד (2) 89 בעמ' 109.

בית המשפט העליון קיבל את טענת התובע בפסה"ד נגר נ' וילנסקי ופסק לו את מלוא נזקיו. בפסק דין זה הונחה התיזה לפיה חוסר האפשרות של התובע להוכיח את חלק הנזק שיש ליחס למעשה רשלנותו של הנתבע פגם העלול להכשיל את תביעתו ומהווה לפיכך "נזק ראייתי" שנגרם ע"י הנתבע. נזק ראייתי זה נוצר עקב כך שהנתבע לא רק גרם לתובע לנזק מהותי, אלא אף גרם לטשטוש קווי הגבול בין הנזק שהוא יצר במעשה עוולתו, לבין נזק נוסף שנוצר שלא ע"י מעשה העוולה. 

תוצאת קיומו של ה"נזק הראייתי" האמור, לשיטתו של בית המשפט, היא העברת הנטל לנתבע, להוכיח את חלקו בנזק הסופי. לא יעשה כן - יישא במלוא הנזק (ע"א 789/89 עמר (קטינה) נ' קופ"ח, פ"ד מו (1) 712 וכן ע"א 286/89 חמוטל רז נ' בית חולים אלישע, פ"ד מז (3) 805 בעמ' 820, ת.א (ת"א) 2154/89 יעל פינטו (קטינה) ואח' נ' בית החולים המרכזי עפולה – מרחב רפואי העמק ואח', תק- מח: ע"א 6330/96 אורנה בנגר (קטינה) ואח' נ' בית החולים הכללי ע"ש ד"ר הלל יפה, חדרה ואח' (ר' להלן בעמ' 579) ע"א (ת"א) 1113/92 מחמד אחמד צברי נ' מחמד חסין עיאש (טרם פורסם)).

וכן מאמרו של ד"ר אריאל פורת בספר השנה של המשפט בישראל-תשנ"א, דיון בפרק "הגמשתה של דרישת הסיבתיות העובדתית לשם הרחבת היקף האחריות הנזיקית", בעמ' 245 ואילך.



















