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עבודה מספר 1 בדיני נזיקין – תקיפה                                                                              31.10.2006 

עובדות המקרה:

עקב בעיות בליבה הוחלט לבצע בהדס ניתוח לפתרון בעיות אלה. טרם ביצוע הניתוח הוסברו להדס הסיכויים והסיכונים הכרוכים בניתוח זה ע"י עדי (סטאז'רית). במהלך הניתוח הבחינו הרופאים כי להדס בעיה במסתם בלב ועל-כן הוחלט להרחיבו במהלך הניתוח. כתוצאה מהניתוח נפגעה פעילות כליותיה של הדס.

הדס תובעת את בית החולים לפי סעיף 23(א) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (הלן:"פקודת הנזיקין") בגין תקיפה.
עלינו לבדוק האם באמת התרחשה עוולת התקיפה, לפי פקודת הנזיקין עוולת התקיפה מונה שלושה יסודות מרכזיים.

1. שימוש בכוח.

2. במתכוון.
3.   שלא בהסכמת אדם.
בעניינינו ניתוח הוא כשלעצמו שימוש בכוח שכן ישנו אלמנט החיתוך ושימוש במכשירים. כמו-כן ניתוח אינו נעשה כלאחר יד ועל כן הוא בוודאי במתכוון, אך אין דבר זה אומר שהייתה כוונה לגרום נזק אלא מתייחס לכוונה לבצע הניתוח. לכן כאשר ניתוח מתקיים ללא הסכמה מדעת של המטופל אזי בוצעה עוולת התקיפה.

טענתה הראשונה של הדס:
עפ"י פס"ד רייבי,
 קוהרי,
 נחמן,
 דעקא, 
ושטנדל.
 ולפי ס' 13 לחוק זכויות החולה, התשנ"ו – 1996.  אנו למדים, כי הסכמה כללית של המטופלת והחתמתה על טופס הסכמה לביצוע הניתוח אינה כשלעצמה מספיקה, ונדרשת הסכמה מפורשת המעידה, כי המטופלת קיבלה את מלוא המידע על הטיפול הכולל את הסיכונים והסיכויים הכרוכים בו. וזאת בכדי שיהיה בידי המטופלת המידע הסביר והנדרש כדי להביע את הסכמתה או אי הסכמתה לביצוע הניתוח. בנוסף עם ידיעת כל הסיכונים יכולה המטופלת להיוועץ ברופא מוסמך מטעמה טרם ביצוע הניתוח. במקרה דנן לא נמסר להדס אודות הסיכונים הצפויים לכליות כתוצאה מניתוח זה, ומכאן שהדס יכולה לטעון לעוולת התקיפה. בנוסף במבחן התוצאה הסופית כליותיה של הדס אכן נפגעו מעצם קיום הניתוח, ומכאן שפגיעה בכליות הינה פגיעה חמורה העלולה להוביל לטיפולי דיאליזה, ויצירת תלות במערכת הרפואית. עצם מורכבות הפגיעה למעשה מראה שעל בית החולים היה למסור להדס על קיום סיכון זה וזאת בכדי שתקבל החלטה האם מוכנה בהמשך חייה לסבול מבעיות בכליות שכן אין הדבר עניין של מה בכך. בנוסף להדס הוסברו הסיכונים והסיכויים בדבר הניתוח ע"י עדי סטאז'רית שאינה בגדר רופאה, ולא רק שכך אלא סיימה את לימודי הרפואה רק שלושה חודשים טרם המקרה. שכן לפי נתון זה עדי אינה מנוסה דייה בכדי למסור פרטים ומידע חשוב זה לחולה טרם כניסתו לניתוח. ייתכן באם רופא מוסמך היה ניגש אל הדס טרם הניתוח, היו נאמרים לה גם הסיכונים לגבי תפקוד הכליות. לכן תטען הדס לחוסר מקצועיות של  בית החולים ואילו היה דואג  שרופא יראה את הדס, קיימת הנחה כי הייתה מקבלת את כל המידע והייתה חופשייה להחליט כשתמונה מלאה בפניה.

ביסוס לטענה זו ניתן למצוא בפס"ד נחמן שכן שם נאמר כי המתמחה שדובר עליו אינו מתמחה רפואה רגיל אלא רופא שמתמחה לצורך קבלת תואר מומחה ולכן נפסלה הטענה, אך אין זה כך בעניינינו שהרי עדי אכן הייתה סטאז'רית מתחילה (סיימה לימודיה רק לפני שלושה חודשים), ועל-כן היה צורך ברופא מנוסה להסברי טרום הניתוח לשם הבנתם המלאה.ושוב הוכיחה הדס בכך שהסכמתה לא הייתה הסכמה מדעת למעשה.

טענות בית החולים מנגד טענה זו:

לא נראה כי היה צורך לספר להדס על הסיכונים לכליות כתוצאה מניתוח זה ,שכן סיכונים אלה נמוכים מהרגיל (0.08%), ביסוס לטענה זו ניתן למצוא בפס"ד צברי.
  עפ"י דברי הנשיא התורן ח' אבנור , במידה והסיכונים אפשריים אך סיכויי התרחשותם כה קטנה לא צריך הרופא המטפל למסורם למטופל והסכמה כללית פירושה הסכמה במקרה מסוג זה.

ביסוס נוסף לטענה זאת ניתן למוצא גם בפס"ד דעקא
  עפ"י דברי כבוד השופט גינת, שכן ישנם חריגים לגבי מסירת מלוא המידע. ואחד מחריגים אלה מתאים למקרה זה שכן אין צורך למסור לחולה מידע בדבר סיכונים זניחים, כמו הסיכון לנזק בכליות במקרה הנ"ל, ואין בכך שהנזק העתידי הינו עלול להיות חמור (צורך לביצוע דיאליזה), דבר המשנה מגישה זאת שכן הסיכוי לכך שהנזק אכן יקרה הינו נמוך במיוחד.
טענה נוספת בדבר אי מסירת מלוא הסיכונים הכרוכים בטיפול למטופלת, היא, שקיימים מקרים בהם רצוי שרופא מטפל לא ימסור לחולה את מלוא הסיכונים. שכן המטופל עלול להיבהל מכמות הסיכונים שביניהם גם סיכונים לא רלוונטיים (כי מידת סבירות התרחשותם נמוכה) ומתוך הבהלה והחשש האמורים ייבחר המטופל שלא לעבור את הניתוח הדרוש על-מנת להציל חייו. ביסוס לטענה זו ניתן למצוא בפס"ד קוהרי
 עפ"י דברי השופט ד' לוין.
כמו-כן יוכל בית החולים לעמוד על משמעותו של ס' 13 לחוק זכויות החולה, התשנ"ו – 1996. מבחינת משמעות המושג מסירת המידע הרפואי באורח סביר, לשם קבלת הסכמה מדעת, שכן הסיכונים שאינם סבירים אין משמעות אי מסירתם פגיעה במושג אורח סביר.
לגבי מסירת המידע ע"י סטאז'רית, גם באם היה נשלח רופא מוסמך לא היו מעלים את הסיכונים הצפויים בדבר תפקוד הכליות, וזאת משום שסבירות התרחשותם כה נמוכה. כמו-כן אין כל משמעות למשך התקופה שעדי עובדת בבית החולים כסטאז'רית שכן סיימה את לימודי הרפואה ועל כן הינה מוסמכת לבצע תדרוכים לחולים טרם כניסה לטיפולים שונים. וכל זאת במסגרת תפקידה ובמסגרת הכשרתה ולימודי הרפואה בהם הוסמכה ואתם סיימה, ועל כך אין עוררין. 

טענתה השנייה של הדס:

בנוסף לניתוח עליו הסכימה וידעה הדס שהינה עתידה לעבור, בוצע בפועל בהדס ניתוח נוסף (הרחבת מסתם). במקרה זה אין ספק כי לא ניתנה הסכמה בכללה לביצוע הניתוח הספציפי שבוצע מפי הדס. וכאן נתמכת הדס שוב בסעיף 23(א) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], ובסעיף 13 לחוק זכויות החולה, התשנ"ו – 1996. בנוסף נועצה הדס ברופא לאחר ביצוע הניתוח וזה בישר לה כי לא הייתה דחיפות לביצוע הניתוח הנוסף באותו מועד, וניתן היה לבצעו גם לאחר סיום הניתוח המקורי. על כן טוענת הדס שעל הרופאים המטפלים בה הייתה מוטלת החובה לקבל את הסכמתה לכך, ולא לבצע הניתוח במקביל. ביסוס לטענותיה אלה ניתן למצוא בפס"ד רייבי
  עפ"י דברי הנשיא דאז מ.שמגר לפיו ברגע שבמהלך ניתוח מסוים התגלה צורך בניתוח נוסף יש חובה לסיים את הניתוח עליו ניתנה הסכמה מדעת, ולקבל את אישורו של החולה לניתוח הנוסף, אלא אם מדובר בניתוח קריטי להצלת חיי הפציינט. בנוסף כאשר הוסבר להדס לגבי הניתוח אכן הוסברו הסכנות אך החלק עליו חתמה ,בטופס הסכמה לביצוע הניתוח,המתייחס לאישור לביצוע פעולות נוספות שהרופאים ימצאו לנכון לבצען במהלך הניתוח לא הוסבר לה על ידי עדי ועל כן לפני הניתוח כאשר חתמה על הטופס לא שמה לב לפרטיו שכן חשבה שכל הנאמר בו הוסבר לה ע"י עדי ולכן אין לראות בחתימתה אישור לביצוע ניתוח נוסף. במבחן התוצאה הסופי אומנם לא נגרם להדס נזק הנראה לעין מביצוע ניתוח נוסף זה, אך עצם העובדה שניתוח זה בוצע ללא ידיעתה למעשה פגע באוטונומיה של הדס, ובזכותה הבסיסית להחליט לגבי גופה וחייה שכן החלטות אלה הן המעצבות ומשפיעות על חיי האדם ביסוס לטענה זו ניתן למצוא בפס"ד דעקא1 בדברי השופטת ט' שטרסברג-כהן. ועל-פי כל אלה אכן נעשתה עוולת התקיפה. 
טענות בית החולים מנגד טענה זו:

הרופאים זכאים להגנה הניתנת בסעיף 24(1)(8) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. כיוון שביצעו את הניתוח הנוסף במקביל, וזאת בכדי להגן על גופה של המטופלת, וכל זאת בהתאם לכך שנשמר יחס סביר  בין הנזק שעלול להיגרם מביצוע הניתוח, לנגד הסיכונים הקיימים בביצוע הניתוח עצמו.בנוסף הניתוח נעשה בתום לב וכוונתו הינה להטיב עם הדס וכן לא הייתה באפשרותם לקבל הסכמתה, שכן רצוי היה לבצע את הניתוחים במקביל. ביסוס לעובדה זאת אנו מקבלים מדברי הרופא איתו נועצה הדס לאחר המקרה, שכן הוא טוען שביצוע שני הניתוחים בעת ובעונה אחת למעשה הקל עליה. בנוסף מדברי הנשיא שמגר בפס"ד רייבי1 ניתן להסיק, כי טופס ההסכמה עליו הוחתם המטופל טרם הניתוח, מהווה הסכמה כללית לניתוחים נוספים שהתגלו במהלך הניתוח המקורי, כל עוד מהותו של הניתוח הנוסף דומה בעיקרו לניתוח עליו הסכים החולה בראשונה, וכל עוד פעל הרופא מתוך שיקול דעת מקצועי. על כן במקרה הנ"ל ישנה ההגנה לטיפול הנוסף שכן גם עליו ניתנה הסכמה בעקיפין שכן לא חרגו הרופאים מההגבלים שקבע שמגר. בנוסף על פי דברי השופטת ד' דורנר בפס"ד שטנדל
 אין חובה לקבלת הסכמת המטופל לביצוע טיפול מסוים שהתגלה במהלך הטיפול עליו ניתנה הסכמה וזאת רק אם הטיפול הנוסף אינו מעמיד את המטופל בסיכונים נוספים מעבר לאלה שהוצגו לפניו לגבי הטיפול המקורי. המקרה שלפנינו מתאים גם להגבלים אלו ועל-כן ניתנה הסכמה לביצוע הרחבת המסתם בעצם החתימה על טופס ההסכמה לביצוע הניתוח המקורי. בנוסף אי הבנתה המלאה של הדס את הטופס עליו חתמה אינה עילה רלוונטית, שכן כאדם בוגר ומבין היה עלייה לקרוא את ההסכם במלואו טרם חתימתה עליו, כיוון שדבר ידוע הוא שחתימה פירושו הסכמה לכל האמור בהסכם, והאחריות לקרוא ולהבין מוטלת על המטופל טרם חותם על ההסכם.
לסיכום:

להדס אכן יש עילות להגיש תביעה בגין עוולת התקיפה וביהמ"ש יצטרך להכריע האם חרג ביה"ח מסמכותו בעת ביצוע הניתוח הנוסף ובאי מסירת כל הסיכונים להדס ומכך למעשה אכן ביצע את עוולת התקיפה.

לעניות דעתי ולפי ההיגיון האישי שלי ניראה כי ביה"ח לא ביצע את עוולת  התקיפה שכן פעל עפ"י נהלים אשר נקבעו בפסקי דין קודמים. עם זאת טענתה של הדס לכך שסטאז'רית פירטה בפניה את הסיכונים ולא רופא מוסמך יכולה להיות טענה חזקה. 
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