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עבודה מס. 1-בנושא תקיפה
רקע

1. במקרה הנתון,לאור  סקירת העובדות תיתכן  תביעת נזיקין על בסיס עוולת התקיפה.בניתוחו של המקרה דנן,אעמוד על מרכיביה של עוולת התקיפה  ואביא את טענות הצדדים(התובעת-הדס, ומנגד הנתבעים-הרופאים שביצעו את הניתוח של הדס) לגבי קיומם/אי-קיומם של מרכיבי עוולת התקיפה או חלקם במקרה הנתון. 
עקרונות עוולת התקיפה

2. סעיף 23 לפקודת הנזיקין
 מגדיר את עוולת התקיפה וקובע שלושה מרכיבים עיקריים לקיומה והן:
1. שימוש בכוח.
2. במתכוון.
3. שלא בהסכמת האדם.
3. טיפול רפואי כולל ברוב המקרים שימוש בכוח)(במקרה המדובר שימוש בכוח מתבטא בעצם החיתוך שמתרחש במהלך הניתוח)  הוא מבוצע בדרך-כלל במתכוון –.הניתוח המבוצע מתבצע מתוך תכנון מראש ולא כאגב אורחא.יש להבהיר שהכוונה במילה מתכוון אינה לנזק מתוכנן ע"י הרופא אלא הכוונה לביצוע ההליך הרפואי).ולכן אם הוא יבוצע במטופל ללא הסכמתו– הוא ייחשב כמעשה תקיפה לפי (פ"ד נחמן
, גרטי
). 
4. קיומו/אי-קיומו של המרכיב השלישי של עוולת התקיפה במקרה המדובר-סביבו יתנהל עיקר הדיון כפי שיפורט בהמשך.
5. יש לציין שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח תשנ"ב. סעיף 2: "אין פוגעים... בגופו או ...של אדם...". מחזק את חשיבותו של  הנחיצות בקבלת הסכמת אדם לביצוע ניתוח בגופו ומציג אותו כתנאי חשוב שאליו יש להתייחס בטרם פוסקים אם טיפול רפואי מסוים שנעשה-ייחשב כמעשה תקיפה. 
6.  ב-(פ"ד רייבי
, קוהרי
) מתגבשת הקביעה שלא ניתן להסתפק בהסכמה כללית של חולה לניתוח אלא יש לקבל מהחולה הסכמה מפורטת ורחבה יותר שנקראת הסכמה מדעת, שתוכנה והתנאים להתממשותה מופיעים במפורט  בחוק-זכויות חולה בסעיף 13(ב
 . עיקר הדיון  יעסוק בהסכמה מדעת ויבחן את קיומה  על-פי הגדרתה בחוק או את חוסר קיומה כלל או קיומה החלקי. 
"הסכמה מדעת" במקרה הנדון

1. בעיסוקנו בשאלה המרכזית שעולה בדיון הזה טוב יהיה לנו אם נחלק את הדיון לשני מקרים: הניתוח הראשון והניצוח השני ונתייחס לכל אחד מהם על כל המשמעויות הנגזרות ממנו בנפרד וגם יחד במידת הצורך.
2. הניתוח הראשון:  התובעת (הדס ) חתמה על מכתב ההסכמה לביצוע הניתוח הראשון לאחר ההסבר שקיבלה מעדי, הסטז'רית שזה לא מכבר סיימה את לימודי הרפואה. התביעה יכולה לטעון שבניגוד לפ"ד נחמן
,שבו השופטים קבעו שרופא המתמחה הוא אכן בעל הכישורים והידע והוא רופא לכל דבר ועניין ולכן יש באפשרותו לתת לחולה את כלל המידע הרפואי שלו הוא נזקק על-מנת לגבש את ההסכמה מדעת,לא כך במקרה הנתון היות ועדי,הסטאז'רית, שהעבירה את המידע לתובעת אינה  אפילו רופאה מתמחה ולכן ניתן יהיה לטעון שאין היא ניחנת בידע ובכישורים המספקים על-מנת לתת לתובעת את מלוא המידע לו היא נחוצה כדי שתגבש את הסכמתה מדעת. יתרה מכך,  כשכבר הציגה הסטאז'רית את המידע שהיה ברשותה היא לא כללה בו הסבר על חלק מהסיכונים שעלולים להתממש בעקבות הניתוח ובכך מנעה מהתובעת את האפשרות לגבש הסכמה מדעת על-פי הגדרת חוק זכויות החולה
-מעשה שמוביל להסתכלות על טופס ההסכמה כחסר משמעות ועוזר לתובעת לבסס את תביעתה בגין עוולת תקיפה (לפי פ"ד קוהרי
, פ"ד שטנדל
). בנוסף יכולה התביעה לטעון בהקשר זה שטופס ההסכמה  לניתוח היה צריך להיות מפורט יותר  בצורה שיציג את הממצא הרפואי על הסיכונים הטמונים לניתוח לעומת ההימנעות ממנו כדי שהחלטת החולה תהיה תוך שיקול עצמי ובחירה חופשית.(מסתמך על פ"ד קוהרי
.) ההגנה תטען מנגד  שאין חובה שרופא מומחה/מתמחה יעביר את המידע הרפואי למטופל והיא תגבה זאת בהגדת המילה "מטפל" בחוק זכויות החולה שכוללת בין השאר גם סטאז'רית ולא רק רופא  ותטען שאין להסיק  בהכרח מכך שאדם מסוים הוא סטאז'ר-אין לו ידע וכישורים נדרשים על-מנת להעביר מידע רפואי למטפל עובר לניתוח.לטענת התביעה שהסטאז'רית השמיטה חלק מהסיכונים בהעברתה את המידע הרפואי לנתבעת ובפרט את הסיכון של פגיעה בתפקוד הכליות-תטען ההגנה שסיכון זה הושמט היות וסיכוייו להתממש הינם נמוכים עד כמעט אפסיים ולכן הסטאז'רית במקרה זה  פעלה על-פי הנוהג בפרקטיקה הרפואית המקובלת שלפיה לא מקובל ליידע את החולה בסיכון נמוך שכזה(לפי פ"ד צברי
.)התביעה מנגד תטען כתשובה שהתפתחה מגמה בפסיקה שהולכת ומדגישה את חשיבות הגדלת היקף המידע הרפואי הנדרש לחולה עובר לניתוח ומעמידה אותו במבחן "החולה הסביר".(פ"ד רייבי
, פ"ד דעק"א
) ושמשתמעת גם מניסוח הלשוני של חוק  זכויות החולה סעיף 13(ב) שמדגיש שיש למסור למטופל מידע רפואי הדרוש לו",(לחולה).
3. הניתוח השני: במקרה זה טענת התובעת תהיה ברורה וישירה היות והיא תטען שכלל לא נתנה הסכמתה לגבי ניתוח נוסף זה ומכאן יש לגזור שבוצעה כנגדה מעשה תקיפה.ההגנה תטען מנגד כי בטופס ההסכמה שעליו חתמה לפני הניתוח הראשון מצוין שניתנת גם הסכמה לבצוע טיפולים וניתוחים נוספים על אלה שהוסברו לחולה במידה שלדעת הרופאים יהיה בהם צורך במהלך הניתוח.בנוסף תטען ההגנה שמדובר כאן בתופעה ייחודית של מטופלת זו שלא ניתן היה לצפות מראש ולכן גם לא ניתן היה לקבל הסכמה מראש).ואילו חובת החוק ליידע את החולה בדבר הטיפול המבוצע בו מתקיימת רק כאשר הדבר ידוע מראש (פ"ד קוהרי
, פ"ד רייבי
) מה גם שהטיפול היטיב את מצבה של התובעת וזאת על-פי דעת הרופא שהתייעצה עימו לאחר הניתוח.כנגד הטענה הראשונה תטען התביעה שהפורמט המצוין לעיל ואשר מופיע על טופס ההסכמה-יש בו משום אמירה לקונית ויש להתייחס אליו רק במקרים בהם התעורר צורך שלא היה צפוי מלכתחילה לבצע פעולות רפואיות נוספות בגופו של החולה(פ"ד רייבי
)-לא כך במקרה הנתון שבו יכלו הרופאים לצפות את הסיבוך מראש וזאת על-פי דעת רופא שאיתו נועדה תובעת לטובת התייעצות. כנגד הטענה השנייה שהעלתה ההגנה התביעה תאמר כי כל זאת   היה מתקבל על הדעת במקרה של סכנת חיים או גרימת נזק חמור אם לא יבוצע הטיפול הלא מתוכנן,(פ"ד שטנדל)
.אך במקרה הנתון לא הייתה סכנת חיים או גרימת נזק חמור והיא תתמוך את טענתה על דעתו של הרופא איתו התייעצה התובעת ואשר אמר לה שהניתוח הנוסף-לא היה הכרח לבצע אותו במעמד הניתוח הראשון ולפיכך הנתבעים יכלו לדחות את ביצוע ההליך הלא-מתוכנן למועד מאוחר יותר.
הגנה לפי סעיף 24 (8) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]

7. כעת נשאלת השאלה האם הנתבעים יוכלו לבסס את הגנתם לפי סעיף זה שקובע, לפיה אם נעשית התקיפה "בתום לב...לטובת התובע, אלא שלפני שנעשה המעשה לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו...ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה" אזי תעמוד לנתבע הגנה טובה.  
אין ספק כי שלושה מתוך ארבעת התנאים(תנאי ראשון,שני ורביעי) התקיימו במקרה דנן – הרופאים נהגו בתום לב ומתוך כוונה אמיתית להיטיב עם התובעת ועל כך מעידה עדותו של הרופא המייעץ של התובעת שאמר מפורשות שהניתוח הנוסף היטיב איתה והקל את מצבה.טובת התובע גם התקיימה פה כי עצם ביצוע הניתוח השני יחד עם הניתוח הראשון הושגה הקלה והטבה במצה של התובעת ועל כך כמו שצוין העיד רופא מייעץ מטעם התובעת.אך בעוד ששלושת התנאים שצוינו  לעיל התקיימו לא כך המקרה לגבי התנאי השלישי-היות ולגבי הניתוח השני לא נתקבלה הסכמה כלל מהתובעת מה גם שבנוסף הממצא הרפואי שנתגלה בניתוח הראשון והוביל לניתוח השני-היה יכול וצריך להיות צפוי מראש ע"י הרופאים ולכן היה טעם בכך שהרופאים יסיימו את הניתוח הראשון, יחכו זמן מה ואז יבקשו את הסכמת התובעת לניתוח נוסף.היות וארבעת התנאים לא מתקיימים בו זמנית יש לראות במעשה הנתבעים משום תקיפה וסעיף זה לא יעמוד להגנתם.
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2. לגבי גובה הסעד- יש להניח  שהוא ייקבע על-פי מספר שיקולים מרכזיים ביניהם חומרת הפגיעה שנגרמה לתובעת, אחוזי הנכות שייקבעו לה, הסתברות חזרתה למעגל העבודה ועוד.
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