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דוגמא 1: ילד תובע את אמו בגין מחלה שנולד נגוע בה כתוצאה מכך שהאם נטלה סמים במהלך ההריון. הילד תובע אם האם.

דוגמא 2: אישה פנתה לרופא על מנת לבדוק האם יש לה גן שעלול לסכן את עוברה, הרופא בדק אותה ואמר לה שהכל בסדר, אבל בסופו של דבר הילד נולד עם המחלה. הילד תובע את הרופא.

הנושא מאוד מסובך, ובתי המשפט מתקשים להתמודד עם סוגיה זו, שכן כל החלטה היא בעלת השפעה רבה והשלכות מגוונות. למרות זאת ננסה להגדיר את העוול שנגרם לילד ואת הסעדים שניתנים לו.

עמדתו של טדסקי

טדסקי בוחן את השאלה האם בכלל להתיר לילד תביעה כלפי ההורה ומתחשב בשני שיקולים עיקריים: שמירה על מסגרת התא המשפחתי וזכותו של אדם להביא ילד כפי שהוא רואה לנכון. בסופו של דבר הוא סבור כי מבחינה משפטית יש לאפשר את התביעה.

בצעד הבא, טדסקי בוחן סוגיה נוספת: לאם התברר טרם הלידה כי הרופא טעה והתינוק יולד עם נכות קשה אבל בכל זאת החליטה ללדת אותו. לכאורה ישנה התרשלות מצד האם. הילד תובע גם את הרופא וגם את האם. טדסקי קובע שאין לאפשר תביעה לא נגד האם ולא נגד הרופא, משום שאם תתאפשר התביעה, ההשלכות יהיו מרחיקות לכת, שכן כל סכנה אפשרית למחלה של העובר תגרור הפלה, מפחד שהילד יתבע את האם בעתיד. בנוסף, מה האלטרנטיבה? הבחירה הייתה בין אי קיום של הילד לבין קיום עם נכות. במקרה של הרופא, הוא לא גרם ישירות למום, הוא פשוט טעה באבחנה. בנוסף, יש להתייחס לכך שברגע ההתרשלות של הרופא, לניזוק לא היה מעמד משפטי, הוא עוד לא היה קיים, הוא היה עובר. למרות זאת, אין סיבה שהרופא יהיה פטור, כפי שאם תינוק נפגע מאכילת מזון תינוקות שיוצר לפני שנולד אין זה פוטר את החברה המייצרת מאחריות נזיקית. מדוע? צפיות היא המבחן החשוב פה, וניתן לבחון האם המזיק צפה את הנזק שיתרחש, והתשובה היא כן. בפס"ד גורדון, הובא עקרון העל הבסיסי שכל מה שצפוי פיזית צפוי נורמטיבית.

בשלב הבא טדסקי מגיע לשאלת הנזק: האם בכלל התרחש כאן נזק? לכאורה השאלה ברורה: הילד הוא נכה, הנזק ברור. אבל למרות זאת, האם נגרם נזק כתוצאה מהרשלנות של הרופא? אחרי הכל, הרשלנות של הרופא הביאה לכך שהילד חי! טדסקי נותן את הפתרון הבא: אי אפשר לחזור אחורה לזמן האי קיום, ולכן נפצה אותו על המום שנגרם לו ונחזור אחורה כמעט עד נקודת האי קיום, הכי קרוב שאפשר להגיע.

אם לא הייתה התרשלות, מה הייתה התוצאה? האם הייתה מפילה את העובר והוא בכלל לא היה חי.

פס"ד זייצוב – האישה ידעה שבמשפחתה יש גן פגום. היא פנתה לרופא והוא אמר שהכל בסדר. היא ילדה ילד עם נכות מאוד קשה והוא מגיש תביעה נגד הרופא. השופט זיילר, נשיא ביהמ"ש המחוזי כיום, בודק מהי מידת הנזק שצריך להיגרם לילד שתאפשר תביעה, וקובע כי אין זה אפשרי לאמוד את הנזק שנגרם, והוא מחליט להשאיר שאלה זו למחוקק (ביהמ"ש העליון לא קיבל את עמדה זו). זיילר חשש לקבוע מידה זו. כמו טדסקי הוא ממשיך הלאה ובוחן את המקרה, ודן בשאלה האם קיים נזק. כמו טדסקי, הוא סבר כי אין נזק, בגלל החפיפה בין מעשה העוולה ובין לידתו של הילד. גם אם היה נזק, זיילר מתקשה לאמוד את הנזק שנגרם. השאלה המשפטית היא, האם יש זכות לעובר לקבוע את גורלו? האם זכות זאת בידי האם? (לא דנים כלל במעמדו של האב). האם הורה צריך לשאת בנזקים כתוצאה מהחלטתו?

ביהמ"ש המחוזי החליט לדחות את התביעה, והוגש ערעור לביהמ"ש העליון, שדן במקרה בהרכב של חמישה שופטים. דעת הרוב התחלקה לגישה המצמצמת של בן פורת ולוין והגישה המורחבת של ברק. השופטת בן פורת מתחילה בשאלה האם נגרם בכלל נזק. כשבאים לבחון סוגיה שעוסקת בעוולת הרשלנות, בוחנים חובת זהירות מושגית, חובת זהירות קונקרטית ולבסוף קיומו של נזק. השופטת בן פורת הולכת בכיוון ההפוך, ופותחת בשאלה האם קיים בכלל נזק. היא מביאה את עמדתו של פרופסור טדסקי, שטען כי אין בכלל נזק בכלל החפיפה בין העוולה לבין הלידה. גם אם ישנו נזק, ההשוואה בין נקודת הנכות לנקודת אי הקיום בלתי אפשרית, ולכן בתי המשפט בארה"ב דחו את התביעות שעסקו במקרים אלו. למרות זאת, בן פורת טוענת כי אין זה משנה אם יש חפיפה או אין, ובודקת האם ישנו נזק כפי שהוא מוגדר בסעיף 2 לפקודת הנזיקין במקרה שלפנינו. אם נגיע למסקנה כי הנזק אכן קיים, נפצה את הילד, למרות החפיפה. אותו חסר שהסעיף מדבר עליו יהיה קיים במצב שבו החיים במוגבלות אינם עדיפים על אי קיום. אם נגיע למצב שבו החיים במוגבלות עדיפים, לא יהיה נזק, ואם נגיע למצב ההפוך, נקבע כי ישנו נזק ונפצה את הניזוק. בן פורת קובעת כי יש להתייחס לכל מקרה כגופו, ונעזרת במבחן האדם הסביר. היא סוברת כי ייתכנו מקרים שבהם עדיף יהיה אי קיום מאשר חיים בנכות, וכי אין להתייחס למקרה כאילו מדובר במוות אלא באי קיום מלכתחילה. היא דוחה את הביקורות של טדסקי שמובאות גם בפסיקה האמריקאית, וטוענת כי אין מיוחד בחקיקה המשפטית במקרה וכי אין סטייה מחקיקה שיפוטית רגילה. היא סבורה שאין להשוות את המקרה של הילד הנכה לילד הבריא, ולא נאפשר פיצויים שמטרתם להגיע לילד בריא, אלא נעזור לו כדי שתהיה לו נוחות מרבית.

השופט דב לוין ראה לנגד עיניו את טובתו של הילד והצטרף לדעתה של השופטת בן פורת, הדעה המצמצמת שמחזירה את המצב אחורה למצב של "כמעט" אין קיום.

השופט ברק מסכים עם יסודות גישתה של בן פורת בשל האחריות הכללית של הרופא כלפי הילד, אבל הוא מגיע לתוצאה בדרך שונה לחלוטין. כיצד ברק מתמודד עם הבעיה שהילד תובע את הענף שעליו הוא מסתמך. ברק לא מעוניין לחזור אחורה למצב של "כמעט" אי קיום אלא קובע שהרופא התרשל בקיום חובתו לשמור על בריאותו של הילד. קביעה זו תמוהה, שכן המצב שבו יולד ילד בריא הוא בלתי אפשרי – אם הרופא היה אומר את האמת, לא היה ילד. השופט ברק קובע שהרופא חב חיים בריאים לילד, קביעה תמוהה ולא ברורה. קשה מאוד לאמיר להבין את פסק הדין של ברק.

ברק מדגיש שהאינטרס של הילד לא היה העדפה של אי קיום – לילד אין זכות לאי קיום, אלא זכות לחיים בריאים, ולכן הפיצויים יהיו בהתאם. ייתכן שברק צודק בקביעה זו, אבל אין סיבה להטיל את הנטל על הרופא, שכן לא הוא זה שגרם לכך שהילד יולד לא בריא.

כאשר בוחנים את גישתה של בן פורת וגישתו של ברק, נדמה כי ישנם מספר יתרונות לגישתו של ברק. ברק אינו מתמודד עם השאלה האם במקרים מסוימים עדיף אי קיום על קיום עם נכות, ואינו מבחין בין ילד עם נכות קלה לילד עם נכות קשה. הזכות שברק עוסק בה היא הזכות לחיים תקינים, ולכן גם ילד עם נכות קלה זכאי לפיצויים, שכן הוא אינו ילד בריא. בנוסף, בן פורת מקלה על הילד הקלה קטנה, ואילו ברק פוסק לו פיצויים הרבה יותר גדולים, ולכן מיטיב עם הילד יותר מאשר בן פורת. אין חשש למדרון חלקלק שיגרם מהשקפתו של ברק, שכן מספר המקרים הוא מצומצם (רק מקרה אחד כזה הובא בפני ביהמ"ש העליון) ולכן הנטל על חברות הביטוח הוא מזערי.

השופט שלמה לוין מצטרף לעמדתו של ברק ומסכים עם השקפתו.

השופט גולדברג, בעמדת מיעוט, מסכים עם השופט זיילר מהערכאה הקודמת וקובע כי העניין ראוי שיוכרע ע"י המחוקק, ודוחה את תביעת הילד.

הלכת המקרה: לילד יש זכות תביעה מול ההורה, ולא נאפשר חסינות להורים או לרופא.

פס"ד פלונים נ' ד"ר שלו: השופטת פלפל קובעת כי לילד ישנה זכות להחליט מה עדיף לו, חיים עם נכות או אי-קיום, וזה סותר, לכאורה, את ההלכה שנקבעה בפס"ד זייצוב.

1. ישנן שתי נפקויות:

2. כאשר פוגעים בזכות יסוד של אדם, זהו ראש נזק בפני עצמו, מעבר לנזקים פיזיים.

3. המתת חסד (?)
בין אם נקבל את תביעת הילד ובין אם לאו, עדיין ישנה עילה לתביעה של ההורים נגד הרופא, אלו שתי תביעות נפרדות.
