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עבודה בדיני נזיקין: תקיפה

רקע
הדס תובעת את ביה"ח בגין עוולת התקיפה, לחוק פקודת הנזיקין
, לאחר שלטענתה בוצעה בה פעולה רפואית ללא הסכמתה וככמוה הינה בגדר העדר "הסכמה מדעת" לקבלת הטיפול הרפואי.

טרם אגש להרחבת טיעוני שני הצדדים בנושא, אבקש לבחון את יסודות העוולה לאור המקרה המובא לבחינתנו, לאחר מכן אבחן את טענות התביעה וההגנה, ולבסוף אציין את דעתי בנושא.
היסודות המרכזיים בעוולת התקיפה לפי סעיף 23 לפקודת הנזיקין:
שימוש בכוח- ביצוע ניתוח בגופו של אדם (פעולה כירורגית) משמעו שימוש במכשירים ובחומרים שעלולים במידה כזו או אחרת להזיק לאדם המנותח (חדירה לגופו של אדם באמצעות חיתוך הגוף, חשיפה לחומרים כימיים).
במתכוון- הניתוח נעשה בכוונה תוך מחשבה ותיכנון מקדים.
נגד גופו של אדם- בוצע ניתוח בליבה של התובעת.
שלא בהסכמת האדם- הדיון בשאלה זו יפורט בהרחבה לאורך העבודה שכן עילת התביעה היא בגין העדר "ההסכמה מדעת". הוכחת ביצוע הניתוח ללא הסכמת המטופל, או אי הסכמתו לחלקים בו משמעו הוכחת עוולת התקיפה וניתן לתבוע עליו פיצוי מכוח סעיף 23 (א) לפקודת הנזיקין
 ( פ"ד נחמן
, פ"ד גרטי
).

*בעוולת התקיפה אין צורך להוכיח "נזק" לשם קבלת פיצוי בנזיקין, מכאן שכל טיפול רפואי עשוי להיחשב כתקיפה(פ"ד רייבי
).
טענות התביעה:

1. התובעת הביעה הסכמתה לניתוח על בסיס הנתונים שהובאו בפניה. לא פורטו בפני התובעת כל  

הסיכונים העולים כתוצאה מהניתוח בגופה, וכאשר חתמה על טופס ההסכמה לביצוע הניתוח כלל לא ידעה על קיומו של הסיכון ממנו ניזוקה. מכאן, שהסכמתה איננה "הסכמה מדעת" (פ"ד נחמן
,פ"ד דעקא
).
2. פערי המידע במתן ההסברים שהועברו לתובעת ע"י עדי הסטאז'רית, שאינה בעלת הידע הנדרש כשל רופא המומחה בנושא הם שהובילו להעדר "ההסכמה מדעת" של התובעת (פ"ד נחמן
).
3. סעיף 13 לחוק זכויות החולה
 "...ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו.." פורס בפנינו את טיב המידע הרפואי שיש למסור למטופל על פרטיו הבאים:
1. האבחנה והסכות של מצבו הרפואי

2. תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים  של הטיפול
3. הסיכונים הכרוכים
4. סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או העדר טיפול רפואי
5. (לא רלוונטי למקרה הנדון)
מבחינת החוק עולה כי לא נמסרו לתובעת כל הנתונים הדרושים לה על מנת לגבש את החלטתה, ובכך הפר הרופא את החוק וגרם להעדר "הסכמה מדעת" של התובעת.
4. בחתימת התובעת על טופס ההסכמה לניתוח הביעה הסכמתה לביצוע טיפולים וניתוחים נוספים, 
במידה שיש בהם צורך במהלך הניתוח. האומנם? ביצוע הרחבת מסתם הלב בליבה של התובעת יש בו הצורך להתבצע באותו הניתוח? התשובה כבר ניתנה ע"י הרופא כי לא קיים הכרח כזה! ומשלא ניתנה הסכמתה המפורשת של הנתבעת לבצע טיפול זה, בעיקר שאין מדובר בניתוח "חירום" לשם הצלת חיים, היה צריך הרופא להימנע מטיפול זה עד שתתן התובעת את הסכמתו אליו. מתן שיקול דעת נרחב לרופא בשאלת "הצורך" יבטל את ערכו של טופס ההסכמה ויהווה רישיון בלתי מוגבל לביצוע כל פעולה שימצא לנכון (פ"ד קורטאם
, פ"ד רייבי
).
5. מאזן סיכויים מול סיכונים- יש להשאיר בידי המטופל "האדם הסביר" את ההחלטה לבחון את סיכויי הצלחת הניתוח אל מול סיכוניו ורק בהתאם לכך לגבש את רצונו האם לבצע את הניתוח ואם לאו. קיים הספק שאם התובעת היתה מודעת לכלל הסיכונים לא היתה מסכימה לביצוע הניתוח (פ"ד נחמן
, פ"ד צברי
, פ"ד דעקא
).
6. טופס ההסכמה עליו חתמה התובעת לא פירט בצורה מפורשת את המשמעויות העולות ממנו, כמו  כן גם ההסבר הניתן ע"י נציגת הצוות הרפואי לקה בחסר. אין להשאיר בידי הרופאים את ההחלטה אילו פרטים לציין ואילו לא. מכאן, שחתימתה לא שיקפה החלטה על בסיס שיקול דעת עצמי ובחירה חופשית (פ"ד דעקא
, פ"ד נחמן
, פ"ד רייבי
).
7. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו
 בא לחזק את ידי התביעה באומרו כי המטופל הינו אדון לגופו ואחראי לשלוט בגורלו; כל התערבות רפואית ללא הסכמתו, או מסירת מידע חלקי אודות ביצוע התערבות כל שהיא, משמעה פגיעה באוטונומיה שלו (פ"ד שטנדל
, פ"ד נחמן
, פ"ד קורטאם
).
8. טיפול נוסף בזמן ניתוח משנה את מאזן הסיכויים כנגד סיכונים ומשבש את מבחן "האדם הסביר" שנעשה טרם הניתוח. השלכת הסכמה כוללת של המטופל לגבי כל  טיפול אפשרי שיעשה ע"י הרופא תשלול למעשה את חובת גילוי המידע המוטלת על הרופא.
ככל שהטיפול סובל יותר דיחוי, כך גוברת חובת הגילוי של הרופא ומתן מידע מפורט יותר.
(פ"ד שטנדל
).
טענות ההגנה:

      1.
סעיף 24 (8) לפקנ"ז
 "עשה בתום לב מעשה שהיה לו יסוד להניח כי שהוא לטובת התובע,אלא שלפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע... ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה".


תום לב- אין ספק שהרופא פעל מתוך כוונה ורצון טוב  לסייע לתובעת.


לטובת התובע- לרופא ולמטופל אינטרס משותף בהצלחת הטיפול.


לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע- שכן הצורך בטיפול הנוסף התעורר רק בשלב ביצוע 



הניתוח עצמו בעוד התובעת נתונה היתה תחת הרדמה.


טובת התובע מחייבת- הרופא לא רצה להטריד את התובעת בניתוח נוסף והרי העובדה כי ביצוע  



הדברים באותה העת רק הקלו עליה.
2. סעיף 15 (1) ב' לחוק זכויות החולה
 מאפשר למטפל "..לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל " אם  "לא ידוע למטפל כי המטופל מתנגד לקבלת הטיפול.."

המטופלת נתנה הסכמה מהותית לניתוח הלב בגופה, הרחבת המסתם כמוהו כמשרת את מטרת הניתוח, שכן בא להטיב את פעילות הלב. כמו כן, הטיפול הנוסף בעל סיכויי הצלחה גבוהים מזה לו נתנה הסכמתה. מכאן, שהרופא הסיק כי התובעת לא היתה מביעה כל התנגדות לטיפול (פ"ד רייבי
, פ"ד שטנדל
).
3. הנוהג הרווח בקרב המטפלים ברפואה כי יש להעביר למטופל מידע הדרוש לו "באורח סביר"  ע"מ לגבש החלטתו בדבר הסכמה להתערבות רפואית. "האורח הסביר" במקרה שלנו הוא הסברת הסיכון העיקרי והמהותי (בעוד השניים האחרים זניחים יחסית וסבירותם נמוכה) ויש לייחס לו את חשיבות ההסכמה בביצוע הניתוח שכן בעל הסבירות הגבוהה ביותר להתממש (פ"ד קוהרי
, פ"ד צברי
, פ"ד דעקא
).

4. מדובר במעמד קשה לשני הצדדים,קיים חשש שפירוט נרחב יפחיד שלא לצורך את המטופל וימנע ממנו טיפול "שאין מנוס" ממנו (פ"ד קוהרי
, פ"ד צברי
).
5. גילוי הליקוי במסתם התברר רק בעת הניתוח, ובודאי בשל כך לא נמסר למטופל פרטים אודות טיפול זה. החתמת התובעת על טופס ההסכמה טרם הניתוח לביצוע טיפולים וניתוחים נוספים על אלה שהוסבר לה, נועד לכסות מקרים בהם מתעורר צורך שאינו צפוי כפי שאף קרה גם במקרה זה (פ"ד רייבי
).
6. הפסיקה האנגלית- אמריקאית מסייעת לנו במקרה זה בגישתה כי כאשר המטופל אינו בהכרה, או אינו מסוגל מכל סיבה שהיא לקבל החלטה בעניין הניתוח , יהיה נכון לאפשר לרופא, בעל הסמכות המקצועית, להפעיל שיקול דעת ויוזמה בקבלת ההחלטות (שכן החולה ממילא אינו מבין את טיבו) ולהתייחס לעובדה כי בין כה וכה ניתנה הסכמה כללית לביצוע הניתוח (פ"ד קורטאם
, פ"ד רייבי
).
7. במבחן ה"אדם הסביר" שבו עומדים סיכויים גבוהים בהצלחת ניתוח מול סיכונים נמוכים יחסית, רוב הסיכויים הינם שהתובעת היתה מסכימה לטיפול הנוסף שנעשה בה בעיקר לאור העובדה כי "אין מנוס מלנתחה בליבה" (פ"ד שטנדל
, פ"ד דעקא
, פ"ד קוהרי
).
8. באשר להטלת הדופי בסמכויותיה וכישוריה של הסטאז'רית בא יפה לגיבוי סעיף 18 (ב) לחוק זכויות החולה
 "חבר בצוות המטפל רשאי למסור למטופל מידע רפואי בתחום עיסוקו..."
בסעיף 2  לחוק זה נמנה במניין הישויות המטפלות גם הסטאז'ר.
9. נחוץ קשר סיבתי בין הליקוי במידע שנמסר לחולה ובין ההחלטה שקיבל בפועל. בהעדר קשר זה אין מקום לדבר על פגיעה באוטונומיה של החולה (דעת מיעוט פ"ד רייבי).

סיכום
לאחר קריאה מקיפה של החומר, על פסקי הדין והחוקים שבו, מתקשה אני לקבל את הנטייה  להצטיירות דמות הרופא באופן הקר והגס כ"אוחז בסכין וחותך כאהבת נפשו", העולה מלא מעט מטיעוני התביעה שהופנו כלפי בעל מקצוע חשוב זה בפסקי הדין השונים, שכן במילה "תקיפה" כשלעצמה טעונים מטענים שליליים. לכן, שינוי המגמה בדבר צמצום עוולת התקיפה וקיפולה תחת עוולת הרשלנות הינו נכון ואף מתיישב עם מוסד הרפואה; כאשר עוולת התקיפה תהיה תקפה בעוד לא נמסר למטופל כל מידע אודות הטיפול הרפואי העתיד להתבצע בו ואילו מסירת מידע חסר, המביא ל"העדר הסכמה מדעת", ייכנס תחת כנפייה של עוולת הרשלנות.
ולגבי חוות דעתי לאור הטיעונים שהועלו מטעם התביעה ומטעם ההגנה, הנני סבורה כי יש לדחות את תביעתה של הדס. להערכתי, הוסברו להדס המרכיבים החשובים לצורך ניתוחה וכאשר הביעה הסכמתה לסיכונים גבוהים מאלה שהוצגו לה הבינה לקראת מה היא הולכת. יחד עם זאת, ביצוע הטיפול הנוסף מעבר לניתוח אשר ידעה עליו נעשה תוך שיקול דעת נכון ומתוך מטרה ל"הקל על ליבה".
בס"ד
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