נזיקין- תקיפה-

נועם רייבי נ' ד"ר קורט וייגל:
המערער סבל מכאבים בגב, הוא נבדק ע"י ד"ר וייגל. ד"ר וייגל איתר שתי בעיות אצל המערער (חוסר חיבור של הלמינה וחוסר יציבות בעמוד השידרה)  והחליט לנתח אותו ולטפל בשתיהן תוך כדי הניתוח. 

במהלך הניתוח החליט ד"ר וייגל להסתפק בטיפול בבעיה הראשונה בלבד (הלמינה) ולא בשנייה. הוא הסביר כי עשה זאת משום שהניתוח השני מסובך יותר ומשך ההחלמה ממנו ארוך והוא קיווה כי הבעיה תיפטר באמצעות הטיפול הראשון בלבד.
אך הבעיה לא נפתרה ולאחר מכן הזדקק המערער לניתוח נוסף בכדי לעבור את הטיפול השני. הוא התאשפז לשם כך בביה"ח, אך לפני הניתוח החליט לוותר עליו והשתחרר. מצבו הוחמר ולבסוף ניתח אותו ד"ר וייגל בדחיפות. במהלך הניתוח גילה ד"ר וייגל צלקת, והחליט כי היא ככל הנראה מקור הבעיה של המערער והחליט להסירה. בעת שהסיר אותה פגע בחלק כלשהו בעמוד השידרה של המערער וטיפל בקרע רק משסיים את הסרת הצלקת באמצעות ג'ל מאחה.
לאחר הניתוח אמנם השתפר מצבו אך המערער החל לסבול מבעיות נוספות אשר לא היו לו בעבר ונאלץ אף להתאשפז בבית לוינשטיין.

המערער הגיש תביעה נ' ד"ר וייגל, נ' ביה"ח ונ' קופ"ח כללית בגין הנזק שנגרם לו בעקבות הניתוח השני.

טענותיו של המערער:

1. לא הייתה "הסכמה מדעת" לטיפול הסרת הצלקת. לחלופין, התרשל הד"ר בכך שלא הסביר למערער את הסיכויים והסיכונים של הניתוח.

2. ההחלטה לבצע את הניתוח השני של הסרת הצלקת היתה רשלנית, משום שהיו נסיבות נוספות שלא נבדקו ויכלו לשנות את ההחלטה.
3. הטכניקה הרפואית בה השתמש ד"ר וייגל היתה רשלנית.

ביהמ"ש המחוזי פסק- 
א. ביהמ"ש בדק את סוגיית האחריות והסיק מכך כי על ד"ר וייגל לא מוטלת חבות מסויימת בנזיקין בעטיו של הניתוח.

ב. הצלקת לא היתה צפויה במקרה זה גם אם במקרים אחרים הדומים למקרה המערער ניתן לעתים לצפותה.
ג. בהסכמת המערער לניתוח היתה הסכמה מכללא להסרת כל מכשול (כגון הצלקת) שיעמוד בדרכו של המנתח. בנוסף, רמת הסיכון בניתוח הסרת הצלקת זהה לרמת הסיכון בכל ניתוח גב, משהסכים לניתוח הראשון והיה מודע לסיכוניו אין לביהמ"ש סיבה להניח כי היה מסרב לשני.

ביהמ"ש במחוזי סתר את הטענה בדבר קיומה של עוולת התקיפה במקרה זה ועבר לבדוק האם התקיימה כאן עוולת הרשלנות.
מששמע עדויות של רופאים קבע כי אין למצוא רשלנות בעצם השימוש בפרוצדורה הזאת, ואין רשלנות בדרך הביצוע של הניתוח בה בחר ד"ר וייגל וגם בכך שלא ביצע את הטיפול בבעיה השנייה במהלך הניתוח הראשון.

תגובת המחוזי על טענותיו של המערער בגין רשלנות:

1. הרופא רשאי היה לבצע את ניתוח הסרת הצלקת גם אם לא עלו על הבעיה בבדיקה משום שבעת הניתוח ראה נתונים אותם לא ניתן לראות בבדיקה, מה גם ששיעור הדיוק של הבדיקה אינו 100%. טעמים נוספים
2. טעמים נוספים...

ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת המערער בדבר רשלנות.

שמגר:

השאלה המרכזית היא: האם הסכים המערער במשתמע לביציע הפרוצדורה של הסרת הצלקת (ברור כי כל הליך רפואי דורש את הסכמת המטופל) ?

ביצוע ניתוח בלא הסכמת החולה הינו תקיפה, אך אם הסכים לכך החולה מותר הוא. הסכמה יכולה שתהא מכללא (לאור מכלול נסיבות המקרה).

ד"ר וייגל הסביר בעדותו כי ניתוח הסרת הצלקת לא היה מחוייב, אך הוא חשב כי הצלקת עלולה לפגוע במערער עוד יותר.

השאלה היא, על-כן, אם רשאי היה ד"ר וייגל לבצע את הפרוצדורה -

(א) אשר לא הייתה חיונית לביצוע הניתוח המתוכנן,
(ב) איננה חלק בלתי נפרד ממנו,
(ג) ואשר הייתה צפויה מראש -
מבלי לבקש (וממילא לקבל) את הסכמתו המפורשת של החולה לביצועה.
· אין פסיקה המגדירה את הנסיבות שבהן תוסק הסכמה מכללא לביצוע טיפול רפואי.
אך ביהמ"ש לא יכול להגדיר נסיבות אלו זאת משום הגיוון העצום שבטיפולים הרפואיים, אך הוא יכול להציב פרמטרים כלליים לבחינת המקרים.
ביהמ"ש המחוזי נתן 2 אסמכתאות להסכמתו המשתמעת של המערער לטיפול:

1. הרופא לא צפה את קיומה של הצלקת ומשגילה אותה רשאי הוא להפעיל את שיקול דעתו הרפואי בכדי להסירה.
2. המערער הסכים לניתוח השני בגבו והיה מודע לסיכוניו, כך שככה"נ היה מסכים גם להסרת הצלקת.
לדעת שמגר, הטיעון הראשון לא תופס מפני שזה לא היה ניתוח  שאי קיומו ממית את החולה. אם כך, חובה לשאול את החולה ולתת לו לבחור בין החלופות.

הטענה השנייה מתבססת על כך שבהסכמה לטיפול מסויים מקופלת גם הסכמה לשלבים אחרים בטיפול הדומים לו במהותם. אך אם אין זה ניתוח משום סיכון לחיי המנותח, הוא מחוייב להתבצע אך ורק באישורו.
אך ביהמ"ש לא חייב להתייחס לטענות אלו מפני שכאן היה הבדל ודאי בין הסיכויים והסיכונים של ניתוח הדב המקורי לאיחו7י החוליות לבין ניתוח הצלקת שבוצע לבסוף. בניתוח צלקת בשונה מהניתוח המיועד יש סיכון לפגיעה במערכת העצבית. 
מה גם, שסיכויי ההצלחה של ניתוח הסרת צלקת הוא נמוך וד"ר וייגל היה מודע לכך ויש חשש סביר כי תצוץ צלקת חדשה במקום הישנה.

קביעת שמגר היא כי בביצוע הפעולה בעלת הסיכונים הגבוהים ושלא נועדה להצלת חיי המטופל, בלא הסכמתו יש משום תקיפה.
טופס ההסכמה לביצוע פעולות נוספות ע"י רופא באם ימצא לנכון לבצען, אינו מתייחס לכל טיפול שהוא אחרת, היינו מייתרים את הצורך בהסכמת המטופל לטיפול בגופו. לכן בטופס אין להפחית מחבותו הנזקית של ד"ר וייגל.
רשלנות:

אין במעשיו של וייגל משום רשלנות, זאת מלבד מדרך ביצוע הסרת הצלקת, אשר נעשתה במהירות לא אופיינית ובלתי זהירה במקרה זה. (חלה כאן חובת זהירות מושגית אשר לא ננקטה ע"י ד"ר וייגל).

ניתן להוכיח קשר סיבתי בין הרשלנות לבין הנזקים שנגרמו למנותח, במידה סבירה ביותר גם אם לא במאת האחוזים (בהסרת הצלקת פגע הרופא בעצבים השולטים באזור שניזוק אצל המנותח לאחר הניתוח).

הערעור נתקבל והתיק חוזר למחוזי לדיון על גובה הנזק שנגרם.
