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עבודה בדיני נזיקין: תקיפה
האירועון עוסק בעוולת התקיפה ובעוולת הרשלנות. עוולת התקיפה מהווה את עיקר עילת התביעה ועל כן החלק הארי בפתרון האירועון יתייחס אליה.

עוולת התקיפה
הדס תובעת את בית החולים ע"פ עוולת התקיפה, ס' 23 לפקודת הנזיקין
. מרכיבי העוולה הינם שימוש בכח, במתכוון ובלא הסכמה. להלן אסביר מרכיבים אלה והקשרם למקרה דנן.

שימוש בכח – השימוש בכח מהווה פגיעה באינטרס המוגן של החברה. טיפול רפואי כולל במקרים רבים שימוש בכח ובמקרה שלנו ביצוע הניתוח הכולל חיתוך גוף האדם נחשב 'שימוש בכח'. 

במתכוון – פירוש ה'כוונה' הינה שאדם צופה מראש את תוצאת פעולתו וחפץ בהתרחשות פעולה זו. יסוד זה מתקיים גם במקרים בהם מניע ה'תוקף' היה טהור ואף אם פעל לטובת הנתקף, כלומר אין המדובר כי הרופא התכוון להזיק אלא המדובר בעצם ביצוע הניתוח.

בלא הסכמה – התובע בגין עוולת התקיפה חייב להוכיח כי הנגיעה בגופו נעשתה ללא הסכמתו. נתינת הסכמה לניתוח/בדיקה מסוג מסוים אינה מהווה הסכמה לבצע טיפולים שונים/נוספים ולכן כאשר בוצע טיפול כזה הדבר ייחשב כתקיפה. (ראה פ"ד נחמן
, גרטי
, רייבי
 ושטנדל
). 

יש לציין כי חוק היסוד:כבוד האדם וחירותו
 מחזק את חשיבות הסכמת האדם לביצוע פעולה בגופו. אין המדובר בהסכמה כללית בלבד אלא הסכמה פרטנית לביצוע הטיפול ולאופיו. ע"מ לבצע הטיפול חייב הרופא לקבל הסכמה מדעת. (ניתן לראות זאת בפ"ד דעקא
, נחמן, רייבי וקוהרי
)

שאלת ההסכמה מדעת הינה השאלה המרכזית סביבה ייסוב הדיון להלן.
הסכמה כללית לנגיעה מבלי שהחולה ידע מהו מהותו וטיבו של הניתוח איננה תקפה. זוהי הטענה המרכזית של הדס. עדי הסטאז'רית לא הסבירה להדס אודות הסיכון לתפקוד הכליות. כמו כן בוצעה בהדס בעת הניתוח פעולה שלא הסכימה לה – פתיחת אחד המסתמים המובילים את הדם אל הלב.

תימוכין לטענות אלה ניתן למצוא בראש ובראשונה בחוק זכויות החולה
 ס' 13 (א
+ב)  ובמספר פ"ד. בפ"ד רייבי נקבע כי ביצוע פעולת הסרת הצלקת מהווה תקיפה שכן רייבי לא הסכים לפעולה כגון זו. בי"ח יענה לטענה זו בהשראת ביהמ"ש האמריקני ויגיד כי יש לו הסמכות לסטות מהטיפול עליו הוסכם מראש מתוקף הפראקטיקה הרפואית, דהיינו כאשר רופא מנתח מגלה בשעת הניתוח דברים בלתי צפויים אשר מצדיקים שינוי מהתכנון המקורי רשאי הרופא לסטות ולבצע הטיפול לאחר הפעלת שיקול דעת ראוי. התביעה תתקוף טענה זו ע"ס העובדה כי במשפטינו לא אומץ הכלל המקובל במשפט האמריקאי אשר נותן משקל מכריע לפרקטיקה הרפואית המקובלת. להפך, על הסכמת החולה להיות מדעת ויש לגלות לו את כל הסיכונים אשר האדם הסביר היה מייחס להם חשיבות. תשובה נוספת לטענה זו מעוגנת בחוק היסוד, ניתן לראות כי בפ"ד דעקא קבע השופט אור כי ישנה פגיעה באוטונומיה של החולה עקב הפרת החובה לקבל את הסכמתו לטיפול הרפואי.

טיעון נוסף להגנת בי"ח הינו כי באם ניתנת הסכמה לטיפול רפואי למטרה מסוימת היא טומנת בחובה הסכמה לשלבים נוספים ע"מ להגיע למטרה  - הסכמה זו מכונה הסכמה מכללא. בי"ח יטען כי הייתה הסכמה מכללא של הדס לביצוע פתיחת המסתם שכן הדס הסכימה לניתוח אחר אשר אחוזי הצלחתו נמוכים יותר. טענה זו ניתן לשלול מכל וכל על פי קביעתה של השופטת דורנר בפ"ד שטנדל כי נדרשת הסכמה מפורשת של החולה לכל טיפול וטיפול אף אם הוא בלתי צפוי למעט מקרים חריגים, קרי סכנת מוות או פגיעה חמורה. במקרה דנן לא הייתה סכנת מוות או פגיעה חמורה באם פתיחת המסתם הייתה נדחית. כמו כן גם בפ"ד דעקא ישנו תימוכין לטענה זו בקביעת השופטת ביניש כי "...ככל שהניתוח או הטיפול אינו מיועד למנוע סכנה מיידית, וככל שניתן לדחות את הטיפול בלי להחמיר את המצב, כדי שהחולה יוכל לגבש את הסכמתו כשהמידע הרלוונטי בידיעתו, כך חובת הגילוי של הרופא רחבה יותר". גם מפ"ד קורטאם
 ופ"ד גרטי ניתן ללמוד כי רק כאשר המדובר בניתוח אשר מטרתו הצלת חיים לא חלה חובה לקבלת הסכמת החולה. 

טיעון נוסף יביא להגנתו בי"ח והוא כי רק בעת ביצוע הניתוח הסתבר כי אחד המסתמים אינו תקין ולכן לא ניתן היה לקבל הסכמה מראש. בפ"ד קוהרי נקבע כי לא חלה עוולת התקיפה שכן לא היה ניתן לדעת מראש אודות הגידול הנוסף אשר בגינו סטו הרופאים מהתכנון המקורי. אולם התביעה כתגובה תטען כי הבדל גדול קיים בין מקרה קוהרי למקרה של הדס. קוהרי הייתה בסכנת חיים והיה הכרח לסטות מהדרך המקורית ואילו במקרה שלנו הדס לא הייתה נתונה לסכנת חיים וכן לא הייתה נגרמת פגיעה חמורה באם לא היו מבצעים את פתיחת המסתם באותו ניתוח.

כמו כן קביעת השופט בן יאיר בפ"ד קוהרי כי הסיכונים שעל החולה להיות מודע להם הינם סיכונים מהותיים, סיכונים שאדם רגיל היה נוטה לייחס להם חשיבות בבואו להחליט באם לבצע הטיפול, אם לאו, מחזקים את טענת התביעה כי היה על בית החולים לקבל את הסכמתה של הדס לפתיחת המסתם.

כאמור לעיל הדס טענה כי לא התקבלה הסכמתה מדעת שכן היא לא ידעה דבר אודות הסיכון לתפקוד הכליות. בי"ח יטען כי מתן מידע מלא לכל חולה על סיכוני הטיפול המוצע אינו מעשי. הסיכוי לפגיעה בכליות היה מזערי ולכן לא הייתה חובה על בית החולים להזהיר מפניו. ישנם מקרים בהם לא מספרים לחולה על כל הסיכונים, ראה לדוג' פ"ד צברי. התביעה תטען בתגובה כי כן חלה חובה על הרופא להסביר את הסיכונים. ניתן לראות בפ"ד נחמן כי השופט קבע שלא חלה עוולת התקיפה רק לאחר שהוכח כי הסיכונים הוסברו לרופא כראוי. כמו כן מפ"ד שטנדל עולה כי ככל שהטיפול פחות חיוני נדרשת חובת גילוי גדולה יותר, חובה זו כוללת מתן אזהרה מפני סיבוכים אפשריים אף אם המדובר בסיבוכים נדירים. חובת הגילוי הינה חלק מעוולת התקיפה (והן של עוולת הרשלנות). יתכן כי אילו היו מוסברים להדס הסיכונים אודות פגיעה בכליות היא הייתה בוחרת שלא לבצע הניתוח. בנוסף תטען התביעה כי מתוקף חוק הכשרות המשפטית
 היה על בית החולים לספר להדס על כלל הסיכונים שכן היא כשירה מבחינה משפטית.

טיעון נוסף, אך קלוש, של התביעה הינו כי ההסברים אודות מהות הניתוח וסיכוניו ניתנו להדס ע"י סטאז'רית. בפ"ד נחמן נקבע כי רופא מתמחה הינו רופא לכל דבר ועניין ולא סטאז'ר. המתמחה עובד במחלקה ע"מ לקבל תואר רופא מומחה אך לא כך הסטאז'ר. תשובת בי"ח תהיה כי על פי חוק זכויות החולה הסטאז'ר הינו רופא לכל דבר.
טיעון מרכזי של ההגנה הינו החתימה על טופס ההסכמה לניתוח.

על כל מטופל בבי"ח חלה החובה לחתום על טופס הסכמה מתוקף חוק תקנות בריאות העם
. בטופס ההסכמה מביעים המטופלים את הסכמתם לכל טיפול שינתן להם בבית החולים. אולם השאלה הנשאלת היא מהו תוקפם של טפסים אלה, האם באמת עצם החתימה מורה על הסכמה מלאה לכל הנאמר בו? באופן עקרוני התשובה לשאלה זו שלילית. כאמור לעיל בדיון אודות ההסכמה נאמר כי החולה חייב לקבל את כלל המידע ע"מ שהסכמתו תתקבל. מכאן נובע כי במקרה בו חתם החולה ללא קבלת כלל המידע אין משמעותה של החתימה כי התקבלה הסכמה מדעת. טענתו המרכזית של בי"ח תהיה כי ניתנה בטופס הסכמה לבצע טיפולים וניתוחים נוספים על אלה שהוסברו לחולה במידה שלדעת הרופאים יהיה בהם צורך. בנוסף, עצם החתימה על טופס ההסכמה לא מחייבת את הרופא לגלות לחולה את כלל פרטי המידע. ביסוס לטענה זו ניתן למצוא בפ"ד צברי
 ובו נקבע כי לא חלה על הרופא החובה לספר לחולה על הסיכונים הרלוונטיים. התביעה תטען כי אין להשליך מפ"ד צברי למקרה של הדס שכן צברי היה נתון בסכנה ואילו הדס לא. 

לבסוף, יטען בית החולים להגנתו כי פתיחת המסתם היטיבה עם החולה ונעשתה מתום לב.

על פי סעיף 24 (8) לפקודת הנזיקין ההגנה תעמוד לצידו של הנתבע באם הנגיעה בתובע נעשתה בתום לב  והיה לנתבע בסיס להניח כי הנגיעה בגופו של התובע הייתה לטובתו. במקרה דנן הרופא אכן פעל בתום לב ובנוסף פתיחת המסתם אכן היטיבה עם הדס ולא הזיקה לה. אולם ישנו תנאי נוסף שעל הנתבע לעמוד בו והוא כי "לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו...". התנאי השלישי והאחרון לא מתקיים במקרה של הדס. אמנם הבעיה במסתם התגלתה רק בעת הניתוח אך אין המדובר בסכנת חיים ולכם ניתן היה לדחות הליך זה ולבצעו רק לאחר קבלת הסכמת התובעת.

בפתח דברי הזכרתי כי עוולת הרשלנות אף היא חלה במקרה זה. אין המדובר ברשלנות הנובעת מאופן ביצוע הניתוח או מחוסר במיומנות ובמקצועיות אלא המדובר בהפרת חובת הזהירות, בי"ח לא מסר להדס את כלל המידע אודות הסיכונים הטמונים בניתוח (פ"ד דעקא). 
בפ"ד דעקא אומרת השופטת בייניש כי החלת המושג 'תקיפה' על טיפולים רפואיים קשה בעיניה שכן תקיפה באה לפגוע באדם (רצח שוד וכו') ואילו טיפול רפואי בא להיטיב עמו. על כן אומרת בייניש כי עוולת התקיפה תוכר רק כאשר לא נמסר לחולה כלל מידע אודות הטיפול הצפוי לו. במקרים של היעדר "הסכמה מדעת" נבחן את העניין מ"משקפי" עוולת הרשלנות. היעדר הסבר ביחס לסיכוני הטיפול והשפעתו, להבדיל מהסבר על מהותו מהווה הפרת חובה מצד הרופא המטילה עליו אחריות בעוולת הרשלנות. פרשת רייבי הינה דוג' למרה קיצוני בו אכן קיימת עוולת התקיפה שכן סטו לחלוטין מהתכנון המקורי אולם במקרה של הדס לא כך הדבר. לדעת השופט אור יש להוכיח קשר סיבתי ע"מ להוכיח כי עוולת הרשלנות אכן התקיימה. 
לאור האמור לעיל יתכן וצריך לבחון את המקרה של הדס ב"משקפי עוולת הרשלנות".

סיכומו של דבר:

לעניות דעתי אכן מתקיימים יסודות עוולת התקיפה בשני מישורים. האחד בכך שלא הוסברו להדס כלל הסיכונים הכרוכים בביצוע הניתוח, קרי לא הוסבר לה כי יש סכנת פגיעה בכליות. המישור השני הינו אי קבלת הסכמתה של הדס לביצוע פתיחת אחד המסתמים המובילים את הדם אל הלב על אף שלא היה מדובר בסכנת חיים או בחשש כי ייגרם נזק חמור באם לא יבוצע הליך זה.
� פקודת הנזיקין [נוסח חדש] ס"ח נוסח חדש, 266 (להלן "פקודת הנזיקין").


� ע"א 84/560 נחמן נ' קופת חולים, פ"ד מ(2) 384 (להלן "פ"ד נחמן") 


� ע"א 63/322 גרטי נ' מדינת ישראל, פ"ד יח(2) 449 (להלן "פ"ד גרטי")


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


� ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה, פ"ד נו(4) 746 (להלן "פ"ד שטנדל")


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו , ס"ח תשנ"ב- 1992, 150. (להלן: "חוק היסוד")


� ע"א 2781/93 דעקא נ' בי"ח הכרמל, פ"ד נג(4) 526 (להלן "פ"ד דעקא")


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


� חוק זכויות החולה , התשנ"ו- 1996. (להלן "חוק זכויות החולה").


� ע"פ 85/480 קורטאם נ' מדינת ישראל, פ"ד מ(3)673 (להלן "פ"ד קורטאם")


� חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב-1962 (להלן "חוק הכשרות המשפטית") 


� תקנות בריאות העם (טופסי הסכמה), התשמ"ד-1984 (להלן "חוק תקנות בריאות העם")


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52285/Media/דיני%20נזיקין%20רייך/צברי%2073.doc" �ת"א (ת"א) 73/906 צברי נ' ברונר, פ"מ התשל"ו (2) 465� (להלן "פ"ד צברי")
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