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א.כללי 
1. במקרה הנ"ל הדס היא התובעת את בית החולים ,התביעה תיתכן בגין עוולת תקיפה ע"פ סעיף 23 (א) לפקודת הנזיקין 
.
2. עקרונות עוולת התקיפה
א.שימוש בכוח ב. במתכוון ג. נגד גופו  של אדם ד. שלא בהסכמת אדם

3. הטיפול הרפואי שנעשה בהדס כולל שימוש בכוח (בשימוש בסכין החיתוך וכל כלי רפואי אחר) ונעשה במתכוון (הכוונה מתייחסת לשימוש בכוח ולא לרצון להזיק) ,השימוש בכוח כוון כנגד גופה של הדס  (ליבה ) ולפי טענותיה של הדס נעשה ללא הסכמתה .
4. מניתוח יסודות עוולת התקיפה עולה כי גם טיפול רפואי ובכללו ניתוח  עשוי להוות תקיפה (כאמור בפס"ד נחמן
 ופס"ד גרטי
).
5. כמו כן עולה מפס"ד רייבי
  כי אין צורך להוכיח קיומו של נזק  כדי לגבש חבות בנזיקין בגין עוולת התקיפה (אין צורך בהוכחת קשר סיבתי בין אי ההסכמה לטיפול לבין הנזק שנגרם).
ב. ביצוע הניתוח המקורי  בלב 

6. חוק זכויות החולה
, התשנ"ו-1996 סעיף 13 (א) קובע כי הענקת טיפול רפואי למטופל מחייבת קבלת "הסכמה מדעת" של המטופל ,דבר הנזכר גם בפס"ד שטנדל
 ע"י השופטת דורנר.
7. השאלה הנשאלת היא האם נמסר להדס מלוא המידע הרפואי אשר לו היא זקוקה באורח סביר  לשם מתן "הסכמה מדעת" לניתוח (כנדרש מסעיף 13 (ב) לחוק זכויות החולה).
8. להדס לא ניתן הסבר אודות הדיאגנוזה (אבחנה ) והפרוגנוזה (סכות) של מצבה (סעיף 13 (ב) (1) ,חוק זכויות החולה).
9. לא תוארה להדס מהות הניתוח הליכו ותועלתו (סעיף 13 (ב) (2) ,חוק זכויות החולה). ( מצוין באירועון שעדי סיפרה להדס על סיכויי הניתוח ועל הסיכון בריאות ,לא מסופר על שום דבר אחר).
10. להדס נמסרו סיכויי הצלחת הניתוח. 

11. לגבי ההסבר בדבר הסיכונים הכרוכים בניתוח תתגלה מחלוקת 
· בית החולים יטען כי הוסברו להדס הסיכונים הכרוכים בניתוח ע"י מתן ההסבר על אודות קיומו של סיכון בריאות כתוצאה מהניתוח,היא חתמה על טופס ההסכמה לניתוח ובכך ניתנה "הסכמתה מדעת" לניתוח.
· הדס תטען כי לא הוסברו לה הסיכונים לבעיה בתפקוד הכליות ולבעיה בתפקוד המוח ושאם הייתה יודעת אולי הייתה מסרבת לניתוח או לפחות נועצת ברופא או מומחה לפני מתן הסכמתה (השופטת בייניש בפס"ד דעקא
).
· הדס תטען גם כי בסיכונים שלא נמסרו לה (במוח ובכליות) יש מעין קפיצת מדרגה לעומת הסיכון בריאות , קפיצת מדרגה שיש בה כדי לערער את הסכמתה מדעת לניתוח שכן אם הייתה יודעת על הסיכונים הללו קודם לכן יכול להיות שלא הייתה מסכימה לניתוח.
· מאידך יטען בית החולים כי בשל היות הסיכונים במוח ובכליות כ"כ קטנים ,אין בית החולים חייב לציין זאת ע"פ הפראקטיקה הרפואית (פ"ד רייבי) ,לפיה בית החולים צריך לגלות לחולה רק דברים אשר "אדם סביר" היה מייחס להם חשיבות ובשל היותם של הסיכונים בכליות ובמוח קטנים כ"כ הם אינם עומדים במבחן "האדם הסביר" ולכן אין צורך לבית החולים לפרט זאת בפני הדס (פס"ד רייבי). 
· הדס תוכל לטעון כי גם אם הטענה הקודמת נכונה הרי היא מתייחסת לסיכון בכליות (0.08%) אולם סיכון של 2%  לבעיה בפעילות המוח הוא ודאי סיכון ש"אדם סביר היה מייחס לו חשיבות (ולמרות שהיא נפגעה בכליות ולא במוח  אין צורך בהוכחת קשר סיבתי בין אי הסכמת המטופל לטיפול לבין הנזק שנגרם לשם גיבושה של חבות בנזיקין בגין עוולת תקיפה , (פס"ד רייבי)) .
· הדס תטען גם כי משלא עשה זאת בית החולים הוא הפר את חובת הגילוי המוטלת עליו ועל כן יש למצאו חייב הן בגין עוולת תקיפה והן בגין עוולת רשלנות  (פס"ד שטנדל).
· בית החולים יטען כאמור בפס"ד צברי 
 כי לא הגיוני שלפני כל ניתוח יצטרך הרופא  להגיד לחולה את כל הסיכונים וההסתבכויות המזעריות שעלולות להתרחש., דבר זה יגרום לכך שכל רופא "יציף" את המטופל בבעיות ובסיבוכים הקלושים ביותר ע"מ לפטור את עצמו מאחריות  דבר שייטע פחדים וחששות לא מוצדקים  בקרב המטופלים  בית החולים יטען כי תוכן הסברו של הרופא לחולה יקבע לכל מקרה ע"פ נסיבותיו (פס"ד צברי)
·  הדס תביא את המגמה ההולכת וגוברת של "מבחן החולה הסביר" שטוען שיש לגלות את כל הסיכונים ואפילו הקטנים ביותר (הנשיא שמגר בפס"ד רייבי)).
· הדס תיעזר גם בסעיף13 (ג) לחוק זכויות החולה הדורש מהרופא למסור למטופל את המידע באופן שיאפשר מידה  מרבית של הבנת המידע על מנת שהבחירה תהיה כמה שיותר עצמאית וחסרת תלות  
· הדס נשענת בטענה זו גם על חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אשר נותן חיזוק לטענה שאדם רשאי שלא תבוצע בגופו פעילות רפואית(ובכלל זה ניתוח)  ללא הסכמתו.
· הדס תטען גם שהימנעות מלספר לה על כל הסיכונים הייתה מותרת רק במקרה של ניתוח הצלת חיים דחוף אשר נסיבות המקרה לא היו מאפשרות לעשות כן (פס"ד גרטי, קורטאם
) אולם במקרה שלה שלא "מנע סכנת חיים מיידית" חלה על בית החולים חובת גילוי "רחבה" והם היו צריכים למסור לה על כל הסיכונים האפשריים גם הקטנים ביותר ע"מ שתוכל לגבש את הסכמתה כשכל המידע הרלוונטי ברשותה (פ"ד דעקא).
12. הדס תטען גם נגד העובדה שעדי ה"סטאז'רית"  הייתה זו שמסרה לה את המידע על הניתוח ושמולה היא חתמה על טופס ההסכמה דברים שהייתה צריכה לעשות אל מול "רופא מוסמך".
13.בית החולים יטען (ויתבסס על פס"ד נחמן פסקה 11 ) כי סטאז'ר (מתמחה)  הוא רופא לכל דבר ,ושלא כמו מתמחים במקצועות אחרים מתמחה ברפואה הוא בעל כל הידע והכישורים. 

14. מאידך תטען הדס כי בפס"ד נחמן האמור היה על מתמחה שהתמחה במחלקה לצורך קבלת תואר מומחה  ואילו עדי היא מתמחה רגילה ומכאן שאין הדברים בפס"ד נחמן חלים עליה.
15. הדס תטען כי ראוי היה שבטופס ההסכמה ייכתבו כל הסיכונים אשר עלולים לנבוע מהניתוח .
16. בית החולים יטען כי אין לדרוש ירידה לפרטי פרטים בטופס ההסכמה לניתוח (פס"ד נחמן פסקה )12, וכי ההסברים הנדרשים ניתנו להדס ע"י עדי .
17.בנסיבות המקרה שבנדון, דומה כי בית החולים לא עמד במבחן ה"אדם הסביר" של שמגר בפס"ד רייבי ולא ידע את הדס לגבי קיומו של סיכון של 2% לבעיה במוח (אמנם לפי מגמת הפסיקה גם על הסיכון בכליות היה על בית החולים להודיע אולם כאן נראה כי יש להעדיף את טענת הפראקטיקה הרפואית עקב גודלו המזערי של הסיכון), ובכך מנע מהדס את האפשרות לקבל את ההחלטה לגבי הניתוח באופן מודע ושקול ,כתוצאה מכך הסכמתה איננה "הסכמה מדעת" ,ומשום שאין צורך להוכיח קשר סיבתי  בין אי ההסכמה לבין הנזק שנגרם ע"מ לגבש חבות בנזיקין בגין עוולת תקיפה  (פ"ד רייבי) ,נובע מכך שלמרות שהנזק נגרם בכליות ולא במוח  יהיה בית החולים חייב כלפי הדס בנזיקין,בגין עוולת התקיפה. 
ג. הרחבת המסתם

   18. כעולה מפס"ד רייבי ומפס"ד שטנדל  ,ניתן לבצע טיפול רפואי נוסף אגב ביצועו של טיפול מתוכנן במקרה שהדבר נדרש לשם הצלת חיים או שהמדובר הוא בגורם בלתי צפוי שהתגלה במהלך הניתוח , כמו כן טענה שתסייע בידי מבצעי הטיפול היא במצב שבו סיכוני הטיפול הנוסף הינם שווים או פחותים מן הניתוח המתוכנן.
19.במקרה הנוכחי תטען הדס שלא היה מדובר כאן על גורם בלתי צפוי שכן הרופא עימו נועצה ציין בפניה שניתן היה לדעת על הבעיה במסתם לפני הניתוח (ולמרות שהרופא ציין שזאת לא האפשרות הראשונה עליה היה ניתן לחשוב, היה על מנתחיה של הדס להשתמש בידע הרפואי שלהם ע"מ לעלות גם על הבעיה במסתם).
20. במקרה הנוכחי הרחבת המסתם לא הייתה טיפול רפואי דחוף להצלת חיים, מה שיגרום להדס לטעון שמשלא ניתנה הסכמתה  לטיפול הנוסף (ומשום שהטיפול במסתם היה צפוי או היה צריך להיות צפוי אין בחתימתה על הטופס המאשר ניתוחים וטיפולים נוספים משום "הסכמה מדעת"(השופט בן יאיר בדעת מיעוט בפס"ד קוהרי
)) ,היה על בית החולים לסיים את הניתוח המתוכנן ולבקש את רשותה להרחבת המסתם. ומשלא עשה כן יהיה חייב כלפיה בעוולת תקיפה.
21.בית החולים יטען כי הבעיה במסתם לא הייתה צפויה לו והתבררה רק במהלך הניתוח ואין בכך כדי לגרוע מ"הסכמתה מדעת" של הדס שבאה לידי ביטוי בחתימה על טופס ההסכמה לביצוע טיפולים וניתוחים נוספים במידה שלדעת הרופאים יהיה בהם צורך.
22. בית החולים יטען שסיכוני הרחבת המסתם פחותים מסיכוני הניתוח המתוכנן לו הסכימה הדס(90% סיכויי הצלחה מול 85% ואף פחות של הניתוח המתוכנן), ובעוד אין הוא טומן בחובו סיכונים שונים בתכלית וחמורים מסיכוני הניתוח המתוכנן  יש לגבש "הסכמה מכללא" לגבי הרחבת המסתם,דבר המתבקש גם מקיומה של פראקטיקה רפואית במקרה דנן (גם הרופא שעימו נועצה הדס אמר לה שביצוע הרחבת המסתם אגב ביצוע הניתוח המתוכנן הקל עליה).
23. אולם הדס תביא את טענתו של השופט שמגר בפס"ד רייבי (עמוד 510) שלא מקבל זאת וטוען שהפסיקה בישראל לא אימצה גישה זו של "קיום פראקטיקה רפואית מוכחת" ושלא מקבל זאת הן מהטעם העקרוני של זכות החולה לשליטה על גופו.
24.בית החולים לא יוכל לטעון שקיים כאן מקרה חריג הפוטר אותו מחובת גילוי שכן הרחבת המסתם לא הייתה "בלתי צפויה באורח סביר" (פס"ד שטנדל) גם אם הסיכונים בהרחבת המסתם לא שונים משמעותית או חמורים מאלה של הניתוח המתוכנן (שכן על בית החולים היה לצפות את הבעיה במסתם בניתוח שכזה ).
25. מבחינת נסיבות המקרה וטענות הצדדים עולה כי מן הטעם שביצוע הרחבת המסתם לא הייתה פעולה דחופה שמטרתה היא הצלת חייה של הדס יש בהרחבת המסתם (אשר נעשתה ללא הפסקת הניתוח לשם קבלת הסכמתה של הדס כמתבקש) כדי לחייב את בית החולים בנזיקין כלפי הדס בגין עוולת התקיפה (בייחוד לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו).
 ד.פקודת הנזיקין , סעיף 24 (8)

26. ניתוח ההגנה לנתבע ע"פ סעיף 24 (8) לפקודת הנזיקין
א. תום לב ב. לטובת התובע ג. לא יכל לקבל את הסכמת התובע לפני ביצוע המעשה ד.היה יסוד לנתבע להניח שלטובת התובע אין לדחות את המעשה.
27. במקרה דנן הן הרחבת המסתם והן חוסר פירוט כל הסיכונים בניתוח המתוכנן נעשו בתום לב כמו גם לטובת התובעת.
28.בטיפול להרחבת המסתם אכן היה יסוד לנתבע להניח שלטובתה של הדס אין לדחות את ההרחבה (שכן אי דחייה זו הקלה עליה)  ובכך מתקיים היסוד הרביעי אולם היסוד השלישי לא מתקיים כאן שכן בית החולים יכל גם יכל לקבל את הסכמתה לביצוע ההרחבה ומשלא עשה כן אין סעיף 24 (8) יכול לעמוד להגנתו.
29.גם בחוסר הפירוט של כל הסיכונים בניתוח המתוכנן לא יעמוד לנתבעים סעיף 24 (8) לפקודת הנזיקין שכן גם בו יכל בית החולים לקבל את הסכמתה של הדס (שהרי הניתוח לא נערך בשעת חירום אלא בצורה שקולה- עדי מסבירה להדס על הניתוח ועל סיכוייו הכול נעשה במישרין.

30.בית החולים יוכל לטעון ע"פ סעיף 15 (ב) לחוק זכויות החולה כי לא ידוע לו שהדס מתנגדת לביצוע הרחבת המסתם שכן היא הסכימה לביצוע ניתוח בעל סיכונים אף יותר גדולים ואף חתמה על טופס הסכמה לביצוע ניתוחים וטיפולים נוספים אשר יידרשו במהלך הניתוח. 

31. אולם גם סעיף 15 לחוק זכויות החולה לא יעמוד לנתבע שכן אין לטעון שמצבה הגופני או הנפשי לא אפשר זאת(סעיף 15 (א) לחוק זכויות החולה)  שכן ניתן היה להעיר אותה מהניתוח ולבקש את הסכמתה. 
32. הדס תטען גם שלא הייתה סיבה שלא לגלות לה את כל הסיכונים בניתוח המתוכנן וגם על הסיכון המזערי בכליות שכן אין להטיל ספק במצבה הנפשי (פס"ד צברי) והיא בטוחה שגילוי זה לא היה נוטע בה חששות ופחדים בלתי מוצדקים .

33.אולם לאחר כל הנאמר לעיל אציין גם כי מסתמנת מגמה חדשה  (פס"ד דעקא, פס"ד שטנדל) הנוטה לצמצם את השימוש בעוולת התקיפה רק למקרים של העדר הסכמה כלל ,בניגוד לרצונו המפורש של החולה (פס"ד דעקא ,השופטת בייניש ),ולא בהעדר" הסכמה מדעת"  ,ונוטה להעביר את מרכז הכובד דווקא לעוולת הרשלנות , שכן תקיפה מתפרשת כהתנהגות אנטי חברתית (פס"ד שטנדל) (כאילו שהרופא רוצה להזיק לחולה) .
34.כמו כן ניתן להגיד כי במעשיו:אי מסירת המידע על הסיכון בכליות הפר בית החולים חובה חקוקה- עוולה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין , ההפרה הייתה של סעיף 13 לחוק זכויות החולה הדורש מסירה של הסיכונים הצפויים בניתוח ,ואכן הסיכון בכליות אשר לא נמסר להדס התממש.

35.ניתן לטעון כי בית החולים הפר את זכותה של הדס לאוטונומיה על גופה (פס"ד דעקא ,שטנדל).
� פקודת הנזיקין [נוסח חדש] ,ס"ח 529 (להלן: "פקודת הנזיקין)


� ע"א 560/84 נחמן נ' קופ"ח, פ"ד מ(2)384.(להלן: "פס"ד נחמן")


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


� ע"א 3108/89 רייבי נ' וייגל, פ"ד מז(2) 497 (להלן: "פס"ד רייבי").


� חוק זכויות החולה, תשנ"ו – 1996, ת"ק (להלן: חוק זכויות החולה).


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


� ע"א 2781/93 דעקא נ' בית  הכרמל, פ"ד נג(4)526 (להלן: "פס"ד דעקא").


� ת"א (ת"א) 906/73 צברי נ' ברונר, פ"מ תשל"ו (2)465,


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


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





