עבודה 1 בדיני נזיקין בנושא תקיפה
בפקודת הנזיקין [נוסח חדש]
, מוגדרת עוולת התקיפה:
סעיף 23(א)
תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו.

(ב)
"שימוש בכוח", לענין סעיף זה — לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק.

יסודות עוולת התקיפה הם: 1.שימוש בכוח מכל סוג שהוא נגד גופו של אדם 2.במתכוון 3.שלא בהסכמת האדם.
במקרה שבו אנו דנים, אין מחלוקת לגבי קיום שני היסודות הראשונים, אך ישנה בהחלט מחלוקת לגבי קיום היסוד השלישי-"שלא בהסכמת האדם".

בסעיף 3, בתקנות בריאות העם (טופסי הסכמה)
 , נקבע כי- "לפני ביצועו של ניתוח יחתום אדם על טופס הסכמה לניתוח".

בחוק זכויות החולה
, בסעיף 23 נקבע כי- "לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה..." ( הוראות מסויימות שמפורטות שם).
התובעת:הדס.                                        הנתבע:בית החולים בו אושפזה ונותחה הדס.

טענות התובעת:
טענה ראשונה: עדי היא סטאז'רית, ולפיכך איננה בגדר רופאה מתמחה. משום שלעדי חסר הניסיון המתאים, הכישורים והידע, שיש לרופא מוסמך או אחות מנוסה, הסבריה בדבר הניתוח והסיכונים הינם חסרי ערך, ולכן ההסכמה שהדס נתנה לניתוח היא אינה "הסכמה מדעת". ראה טענת התביעה בפסק דין נחמן
. (לפי דעתי טיעון זה קלוש). בנוסף לכך בנוסח טופס ההסכמה לניתוח, שמצורף בתוספת השנייה בתקנות בריאות העם (טופסי הסכמה)2, נכתב: "לאחר שקיבלתי הסבר מפורט בעל-פה מד"ר                " כלומר, ההסבר על הניתוח צריך להינתן על ידי רופא.
טענה שנייה: עדי, לא הסבירה להדס על חלק מהסיכונים האפשריים של ביצוע הניתוח בליבה, היא לא סיפרה לה על חשש של 0.08% להסתבכות שתוביל לבעיות בפעילות בכליות עד כדי צורך בדיאליזה, ועל חשש של 2% להסתבכות שתוביל לבעיה בפעילות המוח.  אם לא הוסברו לאדם הסיכונים שכרוכים בניתוח שבוצע בו, אזי ההסכמה שהסכים אדם זה- היא חסרת נפקות, וביצוע ניתוח זה יחשב כמעשה תקיפה, אפילו אם המנותח חתם על טופס ההסכמה לניתוח. ראה פסיקת בית המשפט העליון בפסקי דין נחמן4, שטנדל
 וקוהרי
. 
טענה שלישית: הדס חתמה על הסכמה לביצוע ניתוחים נוספים על הניתוח המקורי, במידה שהרופאים יראו צורך בהם במהלך הניתוח המקורי. לפי פסיקת בית המשפט העליון בפסקי דין- שטנדל5 ורייבי
, הסכמה זו נחשבת "הסכמה מדעת" רק בתנאי שבזמן שהחתימו את המנותח על הסכמה כזו, לא היה צפוי, שיהיה צורך בניתוח הזה. לפי דעתו של הרופא שנועצה בו לאחר הניתוח- הניתוח במסתם היה יכול להיצפות מראש, ולכן היה צריך לבקש את הסכמתה לניתוח זה מראש ובנפרד מהניתוח המקורי, תוך הסברת הסיכונים המאפיינים אותו. 

טענה רביעית: ההסכמה לביצוע ניתוחים נוספים תוך כדי הניתוח המקורי תלויה גם בתנאי שהניתוח הנוסף דרוש למניעת סכנה חמורה, להצלת חיים ולא סובל דיחוי. ראה פסקי דין שטנדל5, רייבי7, גרטי
 וקורטאם
. לפי חוות דעתו של הרופא, לא היה הכרח בביצוע הניתוח במסתם, בו זמנית שבוצע הניתוח המקורי. עוד נפסק בבית המשפט העליון, כי ככל שהניתוח סובל דיחוי ופחות חיוני, נדרש ממבצע הניתוח גילוי יותר מפורט בדבר הסיכונים הגלומים בו. לכן, לא ניתנה כאן "הסכמה מדעת" של הדס.
טענה חמישית: לפי פסיקת בית המשפט העליון בפסק דין שטנדל5, הסכמה מצד המנותחת לביצוע ניתוחים נוספים, נחשבת "הסכמה מדעת" רק במקרה שהניתוח הנוסף אינו מעמיד אותה בסיכונים נוספים על אלה שנמסרו לה. במקרה זה, ביצוע הניתוח במסתם, אכן הוסיף חשש לסיכון נוסף שהמנותחת לא יודעה עליו, שהרי סיכויי ניתוח זה הם 90% להצלחה אך 10% לכישלון.
טענות הנתבע: 
טענה ראשונה: לפי חוק זכויות החולה3 בסעיף 13(ב), "לשם קבלת הסכמה מדעת ימסור המטפל למטופל מידע רפואי...". סטאז'ר הוא מטפל לפי הגדרת "מטפל" בחוק זכויות החולה3, ולכן זה היה חוקי שעדי, שהינה סטאז'רית, הסבירה להדס על הסיכונים הכרוכים בניתוח והחתימה את הדס על טופס ההסכמה לניתוח.
טענה שנייה: כאשר ישנם סיכונים אפשריים בניתוח, אך סבירותם להתרחש נמוכה מאוד, ותועלת הניתוח לעומת זאת גבוהה יחסית, אין חובה לספר למנותח על סיכונים אלה, כדי שהסכמתו תיחשב "הסכמה מדעת" (כמו שלא מיידעים את החולה בדבר כל הסיכונים האפשריים כתוצאה מביצוע חיסון), היות והם יכולים לגרום לו חרדה ומתח שיגרמו להחמרת מצבו, או שאפילו עלולים לגרום לו להימנע מביצוע הניתוח שיכול להצילו. ראה פסיקת בית המשפט העליון בפסקי דין- צברי
, דעקא
, קוהרי6 ושטנדל5.
בנוסף לכך, ישנם פרטים רפואיים שלחולה הדיוט אין את הכלים להבינם והם עניין למומחים בלבד. ראה קוהרי6.

טענה שלישית: לא הייתה חובה ליידע את הדס בדבר הסיכונים של 0.08% להסתבכות שתוביל לבעיה בכליות ו2% להסתבכות שתוביל לבעיה בפעילות המוח. סיכונים אלה כה נמוכים והניתוח בליבה (הניתוח המקורי) היה בלתי נמנע, מה שהופך את סיכונים אלה ל"לא מהותיים", ואדם רגיל בנסיבות אלה בכל מקרה היה מסכים לביצוע הניתוח. ראה דעת מיעוט,של השופט מ' בן-יאיר, בפסק דין קוהרי6, ופסק דין דעקא11.

דבר נוסף- בפסק דין דעקא11 ישנה הבחנה בין העדר הסבר על מהות וטיב הטיפול- במקרה כזה ההסכמה שניתנה- אינה הסכמה כמשמעותה בעוולת התקיפה, לבין העדר הסבר ביחס לסיכוני הטיפול-שבמקרה כזה תחשב ההסכמה שניתנה- הסכמה כמשמעותה בעוולת תקיפה, היינו-"הסכמה מדעת".
טענה רביעית: הדס חתמה בטפסי ההסכמה לניתוח, כי היא נותנת גם הסכמה לביצוע ניתוחים נוספים על אלה שהוסברו לה במידה והרופאים יחליטו שיש בהם צורך במהלך הניתוח, זה בדיוק נועד לכסות את המקרה של הניתוח במסתם. ראה פסק דין רייבי7.
טענה חמישית: סיכוני הניתוח במסתם, נמוכים מסיכוני הניתוח המקורי, לו הדס נתנה את הסכמתה. לכן סביר להניח, בקל וחומר, כי הדס הייתה נותנת את הסכמתה אף לניתוח במסתם, שסיכוניו נמוכים יותר. בנוסף לכך, בהסכמה של הדס, יש גם הסכמה לשלב בניתוח המקורי ניתוחים שדומים לו במטרתם ובמהותם, מפני שסביר להניח שהדס הייתה מסכימה גם לניתוחים אלה. ראה פסק דין שטנדל5.
טענה שישית: בחוות הדעת של הרופא לאחר הניתוח נאמר כי האפשרות כי יש להדס בעיה במסתם, היא אינה האפשרות הראשונה שניתן היה להעלות על הדעת, כלומר, לא היה לגמרי צפוי שיהיה צורך בניתוח כזה, ולכן לא הסבירו להדס על ניתוח זה וסיכוניו. ראה פסק דין קוהרי6.
טענה שביעית: בסעיף 24.(8) בפקודת הנזיקין1 נקבע כי: "בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם- עשה בתום לב מעשה שהיה לו יסוד להניח שהוא לטובת התובע, אלא שלפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע, מפני שבנסיבות ההן לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה עליו כדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה". הבחירה לנתח את המסתם בליבה של הדס, נעשתה בתום לב ולטובתה של הדס לפי חוות דעתו של הרופא, העובדה שביצעו את הניתוח במסתם בו זמנית עם הניתוח המקורי, הקלה על הדס. בפסק דין דעקא11, מצטטת השופטת ד' בייניש את פרופ' ע' שפירא במאמרו "'הסכמה מדעת' לטיפול רפואי – הדין המצוי והרצוי"
, שבו נאמר כי אין זה מקובל, לפי דעתם של רבים, להשתמש בעוולת התקיפה בהקשר של טיפול רפואי, כיוון שתקיפה היא תווית של מעשה זדון, והטיפול הרפואי- כל מטרתו היא סיוע לזולת.
לסיכום- לפי דעתי, טיעוניה של הדס לעוולת התקיפה יותר משכנעים מטיעוניו של בית החולים להגנה. ישנם ביסוסים חזקים בפסיקה שקראתי לכך שאכן בוצעה כאן תקיפה. לפי דעתי הסכמתה של הדס לא ניתנה מדעת לסוג הטיפול שבוצע בה בבית החולים.
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