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1. 1.       התובעת עברה שלושה ניתוחי אף שבוצעו על ידי הנתבע 1. לטענתה, הניתוחים בוצעו בצורה בלתי מיומנת ובלתי מקצועית, מבלי לקבל את הסכמתה מדעת והם גרמו לה לנזקים. הניתוחים בוצעו בתאריכים: 24.6.96, 16.9.96 ו- 19.1.98.

לטענת הנתבעים אין ממש בחלק גדול מתלונות התובעת. עוד לטענתם, התביעה, ככל שהיא מתייחסת לנזקים שנגרמו בניתוח הראשון והשני, התיישנה.
2. 2.       מטעם התובעת העידו התובעת עצמה; דודתה, פאני אופיר ואמה, טובה אביגזר. התובעת הגישה כראיה מטעמה את חוות דעתו של ד"ר יורם גורביץ, מומחה בתחום אף אוזן גרון.
הנתבע נתן עדות. מטעם הנתבעים הוגשה כראיה חוות דעתו של ד"ר אלימלך דויטש, מומחה בתחום אף אוזן גרון.
העובדות
3. 3.       במהלך שנת 1996 פנתה התובעת אל הנתבע כדי לבצע ניתוח לתיקון האף (סעיף 6 לתצהיר התובעת). לפי עדות התובעת מטרת הניתוח הייתה קוסמטית. הנתבע העיד כי הניתוח נועד להשיג שני יעדים משולבים, שיפור הנשימה באמצעות תיקון סטייה במחצית האף (S.M.R) ושיפור מראה האף באמצעות ניתוח פלסטי Rhynoplasty (סעיף 5 לתצהיר הנתבע).

מטרת הניתוחים
4. 4.       אני מעדיפה את גרסת התובעת לפיה מטרת הניתוח הייתה אסתטית בלבד.
התובעת העידה כי לפני הניתוחים היא מעולם לא סבלה מבעיות נשימה (סעיף 6 לתצהיר; עמוד 3 לפרוטוקול). הנתבעים לא הציגו מסמכים רפואיים התומכים בכך שהתובעת סבלה מבעיות נשימה קודם לניתוח והנתבע הסכים בעדותו כי סביר שבעיית נשימה המצריכה ניתוח תהיה מתועדת בכרטיס קופת חולים (עמוד 52 לפרוטוקול).
הנתבע העיד, אמנם, כי לתובעת היו בעיות נשימה, אולם לא הציג תרשומות שהוא ערך, לפני הניתוח, אשר מצביעות על תלונה שכזו מצד התובעת.

כאשר נשאל הנתבע האם רשום אצלו כי התובעת התלוננה על בעיות נשימה, השיב כי הדבר רשום בגיליון, אולם הגיליון איננו. לפי עדותו הוא לא ראה את הגיליון לפני שכתב את התצהיר (עמוד 52 לפרוטוקול). מעדותו עולה כי הוא מסיק על קיומן של בעיות נשימה מכך שהוא תיקן את המחיצה (עמוד 52 לפרוטוקול).

5. 5.       הנתבע לא זכר את הפגישה הראשונה עם התובעת. הוא לא זכר שהפגישה הייתה במרפאת קופת חולים בלוד, שם הוא עבד באותה תקופה במקביל לניתוחים שביצע אצל הנתבעת 2 (עמוד 49 לפרוטוקול). הנתבע לא הציג את הרישומים שערך במהלך בדיקת התובעת לפני הניתוח והיעדר הרישום פועל לחובתו.

הניתוחים
6. 6.       הניתוח הראשון בוצע ביום 24.6.96.
לפי עדות התובעת, שבוע לאחר הניתוח הגבס הוסר והתגלה כי במרכז אפה נוצרה בליטה כעורה ונחיריה נותרו כשהיו.
מעדות התובעת ואמה עולה כי במהלך ביקור אצל הנתבע, אשר נערך לאחר הניתוח, הציע הנתבע לבצע ניתוח מתקן (סעיף 12 לתצהיר התובעת; עדות האם בעמוד 42 לפרוטוקול). 

הנתבע העיד כי התובעת היא שיזמה את הניתוח השני (עמוד 59 לפרוטוקול). 

מאחר והנתבע הסכים כי הניתוחים הנוספים במקרה של התובעת היו מוצדקים (עמוד 61 לפרוטוקול), אין חשיבות לשאלה מי הוא זה שיזם את הניתוחים הנוספים.

7. 7.       הניתוח השני בוצע ביום 16.9.96. לפי עדות הנתבע, בניתוח זה הוא הסיר חלק ממחיצת האף והקטין את הנחירים "הכל כדי לנסות ולהתאים את האף למראה לו חפצה התובעת" (סעיף 15 לתצהיר הנתבע). בחקירה הנגדית הוא הסביר כי אם הוא היה רוצה להקטין את הנחיריים, הוא היה עושה זאת בניתוח הראשון, אלא שבעיניו האף היה מספיק יפה אחרי הניתוח הראשון כדי לא לעשות הקטנת נחירים (עמוד 59 לפרוטוקול).

8. 8.       התובעת העידה כי אחרי הניתוח השני הנפיחות לא ירדה, האף היה מכוער והיא התחילה לסבול מקשיי נשימה ומנזלת וכן למשוך באף (סעיף 16 לתצהיר התובעת).

9. 9.       התובעת התגייסה לצה"ל ביום 24.10.96.

10. 10.   התובעת העידה כי פנתה שוב לד"ר פיליבה והוא הציע לבצע ניתוח נוסף, על ידי רופא אחר, על חשבונו (סעיף 18 לתצהיר התובעת).
לפי עדותה, ביום 1.12.97 היא פנתה לפרופ' וכסלר, אך פרופ' וכסלר לא הסכים לקחת סיכון ולבצע את הניתוח הנוסף (סעיף 19 לתצהיר התובעת). לפי עדותה, הנתבע החזיר לה את התשלום ששילמה לפרופ' וכסלר (סעיף 20 לתצהיר).
הנתבע הסכים לבצע ניתוח נוסף, ולפיכך בוצע הניתוח השלישי ביום 19.1.98.

לפי גרסת הנתבע, מראה האף בכללותו לפני הניתוח השלישי נראה לו סביר, אולם הוא התרשם שניתן לבצע תיקון מזערי פשוט שיתכן ויהיה בו כדי להניח את דעתה של התובעת, וכך עשה (סעיף 17 לתצהיר).

הנתבע העיד כי מדובר היה בניתוח קצר. כך עולה גם מעדות התובעת (עמוד 5 לפרוטוקול).

התיישנות

11. 11.   התביעה הוגשה ביום 20.6.04.
לטענת הנתבעים, התביעה, ככל שהיא מתייחסת לנזקים אשר נגרמו בניתוחים הראשון והשני, התיישנה, שכן התביעה הוגשה למעלה מ- 7 שנים לאחר שבוצעו ניתוחים אלה ולמעלה משבע שנים לאחר שנגרמו הנזקים, שכן מחומר הראיות עולה, לטענתם, כי הנזקים כולם נגרמו לאחר הניתוח הראשון והשני. 
לטענת התובעת, יש לראות את מכלול האירועים כטיפול רפואי מתמשך, אשר מאריך את תקופת ההתיישנות לעשר שנים בהתאם לסעיף 89(2) לפקודת הנזיקין  [נוסח חדש]. לטענתה, מצבה הפך סופי רק לאחר הניתוח האחרון, שכן בכל פעם הבטיח לה הנתבע כי ירפא את כל הנזקים שנגרמו לה וישפר את מצבה הרפואי והאסתטי. עוד לטענת התובעת, מחומר הראיות עולה כי לא ניתן להפריד בין נזקי הניתוחים השונים, כאשר נטל ההוכחה לגבי הפרדה זו מוטל על הנתבעים, והם לא הרימו אותו.

12. 12.   התביעה, ככל שהיא נסבה על נזקי גוף שנגרמו לתובעת, מבוססת על עוולת הרשלנות, כאשר הנזק הוא אחד מיסודות העוולה, ולכן המועד בו נולדה עילת התביעה נקבע בסעיף 89 (2) לפקודת הנזיקין הקובע כי לעניין תקופת ההתיישנות, היום בו נולדה עילת התובענה הוא: "היום שבו אירע אותו נזק; לא נתגלה הנזק ביום שאירע - היום שבו נתגלה הנזק, אלא שבמקרה אחרון זה תתיישן התובענה אם לא הוגשה תוך עשר שנים מיום אירוע הנזק" (ע"א 7707/01 עליזה צורף נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית (פורסם במאגרים, 24.11.05)).
לטענת הנתבעים, היום בו נתגלה הנזק הוא היום בו נתגלה נזק כלשהו, שאינו בגדר עניין של מה בכך. אפילו מדובר בנזק ראשוני בעוצמה קלה יחסית. לטענתם, בכל מה שנוגע למראה האף, הדברים קרו בניתוח הראשון והשני. עוד לטענת הנתבעים, הניתוח הראשון נעשה במחיצת האף, בניתוח השני הוסרה חלק מהמחיצה והוקטנו הנחיריים ואילו בניתוח השלישי הוסרה הגומה הזעירה שבקצה השמאלי של האף כאשר לטענתם, הניתוח השלישי לא כלל כל שינוי במבנה האף או עיצוב של הסחוסים או מחיצת האף ולכן, לטענתם, התלונות הנוכחיות, ככל שהן מתייחסות למראה האסתטי של האף, הופיעו לאחר הניתוח הראשון ולכל המאוחר לאחר הניתוח השני, ולכן התיישנו.

אשר לבעיות הנשימה והנזלת, לטענת הנתבעים, התובעת העידה כי הבעיות החלו לאחר הניתוח השני והגיעו לשיאן כחודש לאחר הניתוח השני. לטענתם, שני המומחים תמימי דעים שבניתוח השלישי לא ניתן היה לבצע כל שינוי המשפיע על הנשימה ולכן התביעה, ככל שהיא נוגעת לבעיות הנשימה התיישנה אף היא.

לטענת הנתבעים, הטענה לפיה התקימו שני ניתוחים לתיקון תוצאות הניתוח הראשון אינה מדויקת, אולם אם כך ייקבע, אין בקיומם של ניסיונות תיקון או הטבת הנזק כדי לעצור את מרוץ ההתיישנות. עוד לטענתם, לא ניתן לראות בשלושת הניתוחים עוולה מתמשכת או טיפול מתמשך, שכן עוולה מתמשכת היא סיטואציה בה כל יסודות העוולה נמשכים ברציפות וגורמים נזק חדש מדי יום ביומו. 

הנתבעים מפנים בסיכומיהם לע"א 590/67 קלינמן נגד ד"ר מירון חרושת כימית בע"מ, פ"ד כב(2) 929 (1968) וטוענים כי גם אם מדובר בעוולה מתמשכת, יוכל הניזוק לתבוע רק את הנזקים הנוספים, החדשים שנגרמו, ושטרם התיישנו, להבדיל מהנזקים שהוחמרו מהנזק הראשון, אלא אם לא ניתן להפריד בין הנזקים.

13. 13.   אני מקבלת את טענת התובעת לפיה מדובר בטיפול רפואי מתמשך, וכי רק בסיום הטיפול האחרון ניתן היה לדעת את מצבה הסופי, ורק אז התגבש נזקה.

כמו כן מקובלת עלי טענת התובעת לפיה לא ניתן להפריד בין הנזקים שנגרמו בכל אחד מהניתוחים וגם מסיבה זו לא ניתן לומר כי התביעה התיישנה בחלקה. 
לשאלת בית המשפט האם הוא מרוצה מתוצאות הניתוח השיב ד"ר דויטש:
"לא הייתי מרוצה בתור מנתח, אני לא יודע איך זה היה אחרי הניתוח הראשון. מה שרואים זה תולדה על תולדה על תולדות" (עמוד 89 לפרוטוקול).

הנתבע העיד, אמנם, כי בניתוח השלישי הוא הסיר את הגומה הזעירה שבזווית האף מצד שמאל (סעיף 18 לתצהיר) אולם דברים אחרים הוא כתב באישור מיום 7.1.98 (נספח ו' לתצהיר התובעת).

באישור זה כתב הנתבע:

"הנ"ל נותחה 6/96 בוצע ניתוח Rhynoplasty כעת בגלל שקיעה של סחוסי האף קיימים קשיי נשימה לכן יש לחזור לניתוח לצורך גם נשימתית וגם תיקון קוסמטי – הנ"ל מוזמנת לניתוח ב- 18.1.97."

בחקירה הנגדית הסביר הנתבע כי נתן אישור זה לבקשת התובעת ולצרכיה, אולם הוסיף כי אחרי הורדת הנחיריים נוצרה מידת מה של קשיי נשימה (עמוד 63 לפרוטוקול). דברים אלה תומכים בכך שלגרסתו, היה מקום לטפל בניתוח השלישי גם בבעיה הנשימתית שנוצרה אחרי הניתוח השני.

לשאלה האם הנתבע אמר לה כי הכוונה בניתוח השלישי הייתה לתקן את הגומה, השיבה התובעת: "הוא אמר שהוא יתקן את כל מה שיש באף" (עמוד 5 לפרוטוקול).
בגיליון הניתוח נרשם כי הניתוח השלישי הוא ניתוח TIP לשאלה האם ניתוח  TIP הוא ניתוח גומה או שקע בקצה זווית האף, השיב ד"ר גורביץ בשלילה. לפי עדותו, ניתוח TIP הוא ניתוח בקצה התחתון הרך של האף בו משקיע המנתח הרבה זמן והוא מיועד לתיקון וטיפול בסחוסים הרכים התחתונים של חוד האף (עמוד 11 לפרוטוקול).

הנתבע הבהיר כי הבליטה הייתה ליד ה- TIP ולכן הוא כתב ניתוח TIP (עמוד 62 לפרוטוקול). קשה, אפוא, לסמוך על האמור בגיליון הניתוח, כדי לבסס ממצא בדבר מטרת הניתוח.
14. 14.   הנתבעים מנתחים בסיכומים את עדויות התובעת ואמה וטוענים כי מהעדויות עולה כי הנזקים התגבשו לאחר הניתוח הראשון והשני, אלא שהתובעת העידה כי  לאחר הניתוח השלישי החמירו בעיות הנשימה, הנזלת הדמית, המיגרנות והפגיעה בחוש הריח (סעיף 23 לתצהיר התובעת) וגם ד"ר גורביץ כתב בחוות דעתו כי מצב האף לאחר ניתוח שלישי זה נותר כפי שהיה לאחר הניתוח השני, ובנוסף הופיעו אצל גב' אלון קושי בנשימה שלא היה קודם לכן, נזלת, איבוד חוש הריח, נזלת דמית מהאף ודיבור בצורה מאנפפת (פסקה ראשונה בעמוד 2 לחוות הדעת).

15. 15.   על תוצאות הניתוחים והתופעות שהופיעו לאחר כל ניתוח צריך היה ללמוד מהתיק הרפואי של התובעת, אלא שהתיק הרפואי לא הוצג, ולא ניתן לכך כל הסבר. כאשר נשאל הנתבע היכן התיק, הוא השיב כי מי שהחזיק את התיקים הוא בית החולים בו בוצע הניתוח (עמוד 48 לפרוטוקול). לפי עדותו, הוא עצמו ערך את הרישומים ומי שאחראי על התיוק הוא בית החולים (עמוד 49 לפרוטוקול).
ללא התיק וללא תרשומות של הנתבע מזמן אמת לא ניתן לדעת מאילו בעיות סבלה התובעת לאחר כל אחד מהניתוחים והיעדר הרישומים פועל בעניין זה לחובת הנתבע. 
כפי שנפסק: 

"אין ספק כי מקום בו היה על הרופא לבצע רישום נאות, אך רישום זה לא נעשה, ולמחדל זה לא ניתן הסבר מניח את הדעת, יועבר נטל ההוכחה בדבר העובדות השנויות במחלוקת, שיכלו להתברר מתוך הרישום, אל הרופא או המוסד הרפואי הנתבע" (ע"א 8151/98 ביאטריס שטרנברג נ' ד"ר אהרון צ'צ'יק, פ"ד נו(1) 539 (2001)).
לעניין הנטל המוטל על הנתבעים להוכיח איזה חלק מהתביעה התיישן ראו את ע"א 590/67 לאה קלינמן נגד ד"ר מירון חרושת כימית בע"מ, פ"ד כב (2) 929          (1968).

המקרה שבפניי שונה מזה שנדון בפרשת צורף שכן באותו מקרה לא היה ספק כי הנזק נגרם והתגלה למעלה משבע שנים לפני הגשת התביעה.

16. 16.   מקובלת עלי גם טענת התובעת לפיה הנתבע 1 התחייב כלפיה כי הניתוח הבא ישפר את מצבה וייטיב עמה, ובכך נטל על עצמו התחייבות מכללא לכישלון הניתוחים הקודמים. בביצוע הניתוח השלישי אף מקופלת הודאה של הנתבע שהוא אחראי לנזקים שהם תוצאות הניתוחים הקודמים.

17. 17.   למסקנה דומה בשאלת התיישנות במקרה של ניתוח אף הגיע השופט וגנר בת"א (שלום חיפה) 2923/98 דותן אפרתי נגד בית החולים כרמל (פורסם במאגרים, 31.7.03).
18. 18.   אני דוחה, אפוא, את טענת ההתיישנות ככל שהיא מתייחסת לעילה של הרשלנות הרפואית.
19. 19.   אני מקבלת את הטענה ככל שהיא מתייחסת להיעדר הסכמה מדעת בכל הנוגע לניתוח הראשון והשני.
הסעיף הרלבנטי לעניין התיישנות עילה זו הוא סעיף 89(1) לפקודת הנזיקין הקובע כי:
"מקום שעילת התובענה היא מעשה או מחדל - היום שבו אירע אותו מעשה או מחדל; היה המעשה או המחדל נמשך והולך - היום שבו חדל."

כפי שטוענים הנתבעים, המחדל נעשה קודם לכל אחד מהניתוחים ואין מדובר במחדל נמשך והולך, ולכן, כאמור, התיישנה התביעה בכל הנוגע לעילה זו ביחס לשני ניתוחים הראשונים.

הדבר מעיד על עצמו
20. 20.   סעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] קובע כי:
"בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה."

הכלל חל גם בתביעות בגין רשלנות רפואית (פרשת ביאטריס שטרנברג הנ"ל).
21. 21.   בחוות דעתו כתב ד"ר גורביץ כי הניתוחים לא הביאו לתוצאה אסתטית משביעה רצון. ההיפך הוא הנכון, מבחינה קוסמטית מצב האף הינו גרוע יותר ממה שהיה עובר לניתוח הראשון (עמוד 3 לחוות הדעת). בבית המשפט הוא העיד כי מצב שבו סחוסי האף עוברים התמוטטות, כמו אצל התובעת, מלמד על כך שהייתה כריתת יתר של סחוסי האף (עמוד 15 לפרוטוקול). לפי עדותו: "לא ייתכן שיבוצע ניתוח תקין ותתקבל תוצאה מאוד לא אסתטית" (עמוד 25 לפרוטוקול).

לשאלת בית המשפט האם הוא מרוצה מתוצאות הניתוח ומוצא שהן סבירות השיב ד"ר דויטש: "לא הייתי מרוצה בתור מנתח.." (עמוד 89 לפרוטוקול). לשאלה נוספת של בית המשפט השיב כי התוצאה אצל התובעת לא רצויה (עמוד 95 לפרוטוקול).
בתשובות של שני המומחים יש כדי לבסס את המסקנה לפיה תוצאת הניתוח מתיישבת יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה ולכן עובר הנטל אל הנתבע להראות שלא הייתה לגבי המקרה התרשלות שיחוב עליה.

22. 22.   ד"ר גורביץ העיד כי ניתוח המחיצה לא היה תקין וניתוח הסחוסים התחתונים גם הוא לא היה תקין (עמוד 26 לפרוטוקול). לפי עדותו בוצעו כריתות עודפות של הסחוסים של האף, הונח תפר חזק מדי, או יותר מתפר אחד בין צד ימין לשמאל, אשר גורם לתופעה של הכפתור בחוד האף, הנחיריים קוצרו יתר על המידה ולכן הם נראים פתוחים לרווחה באופן קבוע והצלקות לא צריכות להראות בכלל, שכן יש טכניקה שמחביאים את הצלקת מתחת לנחיר (עמוד 27 לפרוטוקול).

ד"ר דויטש לא מצא התמוטטות של הסחוסים אבל מצא היצרות (עמוד 95 לפרוטוקול). ד"ר דויטש הסכים כי ההיצרות היא עקב הורדת הסחוס אולם לפי עדותו לא ניתן לדעת אם הייתה הורדה "ביתר". 

לשאלה האם ניתן לדעת איזה חלק מהסחוס הוצא, השיב ד"ר דויטש כי אי אפשר לכמת. לשאלה האם אפשר לומר אם הוצא יותר מדי השיב ד"ר דויטש: "אם היה כותב בדו"ח הניתוח, אולי" (עמוד 92 לפרוטוקול). היעדר הרישום פועל לחובת הנתבע בכל הנוגע להוכחה כי לא בוצעה כריתה עודפת של הסחוסים.

לפי עדותו של ד"ר דויטש מקובל לערוך שרטוטים של הפעולות שנעשו ולציין בהם איפה נכרת ומה נכרת (עמוד 84 לפרוטוקול) והנתבע לא ערך שרטוטים שכאלה.

הנתבע גם לא צילם את התובעת לפני הניתוח הראשון וגם לא לאחר הניתוחים הבאים (עמוד 50 לפרוטוקול) למרות שלפי עדותו הוא לא היה מנתח בלי תמונה, שכן ללא תמונה לא ניתן להשוות את המצב לאחר הניתוח למצב שלפני (עמוד 51 לפרוטוקול). גם ד"ר גורביץ וד"ר דויטש העידו כי ניתוח פלסטי מצלמים לפני ואחרי (ד"ר דויטש עמוד 84 לפרוטוקול).

23. 23.   העדר הרישומים, השרטוטים והתמונות מעביר אף הוא את הנטל אל הנתבע להוכיח שלא התרשל (ראו את פרשת ביאטריס שטרנברג הנ"ל).

24. 24.   הנתבע לא עמד בנטל ולא הוכיח כי לא התרשל.

הנזק
חוות הדעת הרפואיות
25. 25.   ד"ר גורביץ, אשר נתן חוות דעת מטעם התובעת, קבע כי לתובעת נכות צמיתה בגובה 10% בגין הליקוי האסתטי ונכות בגובה 10% בגין קשיי הנשימה.
26. 26.   ד"ר דויטש, אשר נתן חוות דעת מטעם הנתבעים, קבע בחוות דעתו כי הנכות בגין הקשיים בנשימה היא 0% וגם הנכות בגין השינויים בצורת האף החיצון הנה  0%.
בחקירה הנגדית השיב ד"ר דויטש כי הוא לא התייחס לצד האסתטי שכן הוא אינו פלסטיקאי (עמוד 97 לפרוטוקול).
הנכות האסתטית

27. 27.   לשאלת בית המשפט האם יש מדדים להעריך צורת אף סביר השיב ד"ר גורביץ כי עבודה מצוינת היא כאשר לא רואים שהאף נותח. לפי עדותו, תפקידו של המנתח להביא את האף למצב מאד טבעי (עמוד 27 לפרוטוקול).
לפי עדותו של ד"ר גורביץ, כשמסתכלים על אפה של התובעת, אדם רגיל יגיד שזה אף שנראה מלאכותי, האף נראה ככפתור, הוא נראה לא טבעי ומלאכותי וזו תוצאה הפוכה של הניתוח (עמוד 27 לפרוטוקול).
מעדותו של ד"ר דויטש עולה, כאמור, שגם הוא אינו מרוצה מתוצאות הניתוח (עמודים 89 ו- 95 לפרוטוקול).

28. 28.   התובעת הציגה את אפה בבית המשפט. תיאורו של ד"ר גורביץ משקף את האף שהוצג.
29. 29.   אני מעדיפה בעניין זה את חוות דעתו של ד"ר גורביץ לפיה יש להעניק לתובעת נכות בגין הפגיעה האסתטית בגובה 10%.
בעיות בנשימה
30. 30.   ד"ר דויטש כותב בחוות דעתו כי בנושא קשיי הנשימה והנזלת אין אף מסמך רפואי שעמד לרשותו שבו מופיעות תלונות על כך, הן לאחר הניתוח השלישי והן לפניו והתלונה הראשונה על כך מופיעה אצל ד"ר גורביץ ביולי 2003, בזמן הבדיקה לחוות הדעת.
מעדותו של ד"ר דויטש עולה כי הוא מצא אצל התובעת הפרעות נשימה (עמוד 84 לפרוטוקול) אולם הן לא מגיעות לרמה אשר ניתן לקבוע בגינה נכות לפי תקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז -1956. לדעתו, העובדה שהתובעת לא פנתה לרופאים בתלונות על בעיות נשימה מעידה על כך שהדבר לא הפריע לה (עמוד 85 לפרוטוקול).
31. 31.   ד"ר דויטש ערך לתובעת בדיקת רינומטריה אקוסטית, בדיקה אשר בודקת, לפי דבריו, בצורה אובייקטיבית, את השטחים הפנויים באף לנשימה. לפי חוות דעתו, התוצאות שהתגלו הצביעו על חסימה בינונית באיזור שסתום האף בשני הצדדים (עמוד 2 לחוות הדעת).

ד"ר גורביץ השיב בחקירה הנגדית כי הבדיקה שנויה במחלוקת (עמוד 24 לפרוטוקול).
ד"ר דויטש עמד על כך שמדובר בבדיקה אשר נכנסה לשימוש שוטף בשנת 89' והיא בשימוש במספר בתי חולים בארץ (עמוד 73 לפרוטוקול).

32. 32.   לשאלה האם היה מעניק נכות אלמלא היה כבול לסעיפים המופיעים בתוספת לתקנות הביטוח הלאומי בעניין קביעת דרגת נכות מעבודה השיב ד"ר דויטש כי קיימת הפרעה בינונית (עמוד 97 לפרוטוקול). לשאלת בית המשפט הוא השיב כי אם הוא לא היה כפוף לתוספת לתקנות, הוא היה מעניק נכות בשיעור של עד 5% (עמוד 97 לפרוטוקול).

33. 33.   מעדותו של ד"ר גורביץ עולה כי בזמן הבדיקה הוא לא מצא נזלת מימית (עמוד 16 לפרוטוקול). הוא גם לא עשה בדיקת כושר הריח (עמוד 16 לפרוטוקול).

34. 34.   כפי שנפסק, מומחה של ביהמ"ש אינו כפוף לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז –1956 והנכות יכולה להיקבע גם לפי מודדים אחרים (ע"א 675/82 סלמן-אסדי נ' צמח כהן ואח' פ"ד לח(4) 449 (1984)).
בכל הנוגע לקביעת הנכות בגין ההפרעה בנשימה אני מעדיפה את עדותו של ד"ר דויטש ואת הערכתו כי הנכות כיום הנה בגבולות 5%. עדותו של ד"ר דויטש נסמכת על הבדיקה הרינומטרית אקוסטית ומתיישבת עם העובדה שהתובעת לא התלוננה במשך השנים על בעיות נשימה.

כאב וסבל

35. 35.   בגין כאב וסבל אני פוסקת לתובעת פיצוי בסך 100,000 ₪. 
הסכום נכון ליום פסק הדין ואין להוסיף לו הפרשי הצמדה וריבית.
הפסד השתכרות
36. 36.   ד"ר גורביץ כתב בחוות דעתו כי עקב מצב נשימתה, מוגבלת התובעת בעבודה פיזית ופעילות גופנית שמצריכה נשימה מוגברת מהרגיל (עמוד 3 לחוות הדעת).
בחקירה הנגדית הוא הסביר כי התובעת לא תהיה מוגבלת במאמץ פיזי קל, אולם פעולה כמו שטיפת רצפה תהיה לה קשה, שכן הדבר מצריך נשימת אוויר מעל הנשימה הרגילה (עמוד 22 לפרוטוקול).
בחקירה הנגדית השיב ד"ר גורביץ כי הנחיר הימני של התובעת חסום לחלוטין, כל הזמן (עמוד 18 לפרוטוקול) ובשל מגבלה זו היא נושמת דרך הפה ומכאן המגבלות מהן היא סובלת (עמוד 22 לפרוטוקול).

37. 37.   לשאלה האם התובעת תהיה מוגבלת במאמץ השיב ד"ר דויטש כי התובעת נושמת דרך האף, היא נושמת מעולה והיא יכולה לרוץ (עמוד 90 לפרוטוקול). לפי עדותו, כאשר אדם מתקשה לנשום דרך האף הוא ינשום דרך הפה והפה יתייבש, אולם, כדבריו, "לא יקרה כלום" (עמוד 90 לפרוטוקול). לפי עדותו אם התובעת הייתה מדריכה אירובית, הייתה הפרעה (עמוד 97 לפרוטוקול).

38. 38.   התובעת העידה כי עבדה כסייעת במעון ובגן. במשך כשלוש שנים היא עבדה בממוצע שש שעות ביום (עמוד 37 לפרוטוקול). לשאלה האם הייתה חולה הרבה ימים השיבה התובעת בשלילה. לשאלה האם הקשיים הפיזיים הפריעו לה לעבוד השיבה בשלילה (עמוד 37 לפרוטוקול).

39. 39.   אני מעדיפה את עדותו של ד"ר דויטש בעניין ההשלכות התפקודיות של הנכות. עדותו מתיישבת עם עדות התובעת לפיה עד היום לא התקשתה בעבודתה כסייעת לגננת. עם זאת, ומאחר וגם לפי עדותו התובעת תהיה מוגבלת במאמצים משמעותיים, ובהתחשב בגילה של התובעת, אני פוסקת לתובעת פיצוי בגין הפסד השתכרות בסכום גלובלי של 40,000 ₪.
אין מקום לפסוק פיצוי בגין הפסד השתכרות בשל הפגיעה האסתטית.
עזרת צד ג'
40. 40.   לאור עדותו של ד"ר דויטש אותה העדפתי בעניין ההשלכות של הנכות, לא ייפסק פיצוי בגין עזרת צד ג'.
הסכמה מדעת ביחס לניתוח השלישי
41. 41.   התובעת לא התייחסה בעדותה להסברים שקיבלה או לא קיבלה מהנתבע עובר לניתוח השלישי. הנתבע העיד כי התובעת קיבלה ממנו הסברים בכל פגישה שהייתה ביניהם (עמוד 59 לפרוטוקול).
42. 42.   מעדות התובעת עולה כי לפני הניתוח השלישי היא התייעצה עם פרופ' וכסלר, אשר הסביר לה כי תיקון המצב כרוך בניתוח מסובך והוא עצמו אינו מוכן לקחת את הסיכון (סעיף 19 לתצהיר התובעת). אני מקבלת את טענת הנתבעים לפיה בנסיבות אלה, ולאור ההסברים שקיבלה התובעת מפרופ' וכסלר, לא ניתן לומר שהיא לא הסכימה מדעת לניתוח השלישי.
התביעה נגד הנתבעת 2
43. 43.   בסיכומיה הסכימה התובעת למחיקת התביעה כנגד הנתבעת 2 ללא צו להוצאות. לאור הסכמתה זו הודיעו ב"כ הנתבעים במסגרת הסיכומים שהגישו שלא ידונו בטענות התובעת כלפי נתבעת זו (סעיף 69 לסיכומים).
44. 44.   עפ"י בקשת התובעת, אני מוחקת את התביעה נגד הנתבעת 2 ללא צו להוצאות.
סיכום
45. 45.   הפיצוי שנפסק לתובעת, הנו, אפוא, כמפורט להלן:
1. א.           כאב וסבל –           100,000 ₪
2. ב.            הפסד השתכרות – 40,000   ₪
סה"כ                               140,000 ₪ 
46. 46.   הנתבע ישלם לתובעת את הסכום שנפסק.

כמו כן ישלם הנתבע לתובעת שכ"ט עו"ד בסכום של 28,000 ₪ בצירוף מע"מ.
הנתבע ישא בהוצאות המשפט בהן נשאה התובעת, בצירוף הפרשי הצמדה וריבית ממועד כל הוצאה ועד ההחזר בפועל.

את הסכומים שנפסקו ישלם הנתבע לתובעת תוך 30 יום מהיום, כאשר ימי הפגרה יובאו במניין הימים.

 

ניתן היום כ"ה בתמוז, תשס"ח (28 ביולי 2008) בהעדר הצדדים.
המזכירות תשלח את פסק הדין לב"כ הצדדים.
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