דנ  25/66
 ד"ר יוסף בר-חי, ד"ר יעקב זינגר ו-משרד הבריאות נ' טיבור, רוזה ו-גבריאלה שטיינר

פ"ד כ(4) 327

דנ  25/66
 ד"ר יוסף בר-חי, ד"ר יעקב זינגר ו-משרד הבריאות נ' טיבור, רוזה ו-גבריאלה שטיינר

פ"ד כ(4) 327


 דיון נוסף מס' 25/66

               ד"ר יוסף בר-חי, ד"ר יעקב זינגר ו-משרד הבריאות

                      נגד טיבור, רוזה ו-גבריאלה שטיינר
בבית-המשפט העליון

 [14.10.66]

לפני השופט לנדוי
 פקודת הנזיקים האזרחיים, 1944 [תוס"א 1380, ע' 93], סעיף 24.

 בית-המשפט המחוזי חייב את העותרים בתשלום פיצויים בעד הנזק שנגרם למשיבה השלישית, בתם הקטינה של המשיבים האחרים, כתוצאה מניתוח בשלפוחית השתן, שבוצע על-ידי העותר השני בבית-חולים ממשלתי, במחלקה שבהנהלתו של העותר הראשון. נקבע כעובדה, כי לשאלת אם הילדה, אם יש סכנה במתוח שעליו הוחלט, ענה העותר הראשון בשלילה. כן נקבע, כי בניתוחים שבוצעו קודם לכן, קרתה מספר פעמים אותה תקרה שקרתה גם לאחר מכן לילדה הנ"ל. בית-המשפט העליון דחה את ערעורם של העותרים בקבעו, כי כאשר נשאל רופא על משמעותו של טיפול, חייב הוא בדרך כלל לתת הסבר על הסיכונים והסיכויים העיקריים, ובנסיבות הענין הנדון, היה על העותרים להעמיד את אם הילדה בפי הברירה, אם לעשות ניתוח קטן, שיש בו סיכון שיגרתי ממש של ניקוב דופן שלפוחית השתן, או ניתוח גדול, שאין בו כמעט סיכון כזה. בדברים אלה רואה בא-כוח העותרים קביעת הלכה חשובה וחדשה, אותה הוא מבקש להעמיד לדיון נוסף.

 בית-המשפט העליון, בדחותו את העתירה, פסק -

 א. (1) הבעיה באיזו מידה חייב הרופא חובת גילוי עובדות וגילוי-לב לחולה

 העומד בפני ניתוח, הינה מסובכת למדי. אולם משום כך דוקא אין זה רצוי לקבוע בה מסמרות מראש, בצורת הלכות כלליות.

 (2) לפי שיטת המשפט שלנו, אין בתי-המשפט עוסקים בפסיקת הלכות לשמן, והלכת בית-המשפט יונקת את כל חיותה מן העובדות של המקרה שנדון, ויש לראותה על רקע אותן עובדות. הלכה שלא היתה דרושה לשם הכרעת הדין, על-פי מסכת העובדות שנדונו, אינה אלא אימרת אגב, ואין לה כוח של תקדים לעתיד לבוא. רק בדרך אורגנית כזאת נוצרים גופי ההלכה צעד אחר צעד, תוך בקורת מתמדת על-פי צירופי עובדות המשתנים מפעם לפעם.

 (3) במקרה דנן אושר פסק-הדין של בית-המשפט המחוזי על-ידי בית-המשפט העליון, ויש איפוא לקרוא את שני פסקי-הדין כאחד, ולהוסיף על העובדות שהוזכרו על-ידי בית-משפט זה, גם את תיאור העובדות המפורש שנתן על-ידי בית-המשפט קמא, ושעליו אין לערער עוד.

 (4) מכאן, שכאשר מדבר בית-המשפט העליון על רופא שנשאל על משמעותו של טיפול, יש לקרוא דברים אלה כמסובים על שאלה מפורשת בדבר מידת הסיכון שבטיפול, כי כאלו היו העובדות, בהן דן בית-משפט זה. מה שנאמר - אם נאמר - מעבר להערכת העובדות הללו, הופך ממילא לאימרת אגב.

 פסקי-דין ישראליים שאוזכרו:

 [1] ע"א 67/66; 81/66 - ד"ר יוסף בר-חי, ד"ר יעקב זינגר ו-משרד הבריאות נגד טיבור ו-רוזה שטיינר בשם עצמם וכאפוטרופסים של בתם הקטינה גבריאלה שטיינר; טיבור ו-רוזה שטיינר בשם עצמם וכאפוטרופסים על בתם הקטינה גבריאלה שטיינר נגד ד"ר יוסף בר-חי, ד"ד יעקב זינגר ו-משרד הבריאות;

 פד"י, כרך כ (3), תשכ"ו/תשכ"ז-1966, ע' 230.

 [2] ע"א 360/64 - פרלה אבוטבול נגד אליהו קליגר; פד"י, כרך יט (1), תשכ"ו- 1965, ע' 429, 475.

 הערות:

 1. על האבחנה בין רציו לאוביטר, עיין גם: ג' טדסקי, מימרת אגב - "הלכה פסוקה?", הפרקליט, כרך כ, ע' 99;
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 2. על השיקולים לקיום דיון נוסף בדרך כלל, עיין גם ד"נ 21/66 - ברקאי את צלמס" ואח' נגד עירית תל-אביב-יפו; פד"י, כרך כ (4), תשכ"ו/תשכ"ז-1966, ע' 204 וההערות שם.

 3. על הכלל, כי אם אין לעותר סיכוי, לא יקויים דיון נוסף, עיין גם ד"נ 10/63 - נאור, עירא וחמוטל אפרת נגד סלים מריואת, ואח'; פד"י, כרך יט (4), תשכ"ה/תשכ"ו-1965, ע' 48' וההערות שם.

 4. על הכלל, כי לא יקויים דיון נוסף מקום שלא נפסקה הלכה בפסק-הדין, עיין גם ד"נ 26/66 - "מעוז אביב" אגודה שיתופית בע"מ, ואח' נגד מנהל אגף רישום והסדר קרקעות ואח': פד"י, כרך כ (3). תשכ"ו/תשכ"ז-1966, ע' 557.

 עתירה להורות לקיים דיון נוסף בענין שפסק בו בית-המשפט העליון בשלושה, ביום 8.7.66, ב-ע"א 67/66; 81/66, [1], לפיו נדחה ערעור העותרים ואושר פסק- דינו של בית-המשפט המחוזי, חיפה, המחייבם בפיצויי נזיקין בעד נזק שנגרם למשיבה מס' 3, בתם הקטינה של המשיבים מס' 1, מס' 2: כתוצאה מניתוח בשלפוחית השתן שבוצע על-ידי העותר מס' 2 בבית-החולים הממשלתי רמב"ם בחיפה. העתירה נדחתה.

             י' סהר - בשם העותרים; ד"ר ש' ג' קמני - בשם המשיבים

החלטה

 שלשת העותרים מבקשים לקיים דיון נוסף בענין שנדון בפני בית-המשפט העליון בהרכב של שלש ב-ע"א 67/66; 81/66, [1]. הערעור היה על פסק-דין של בית-המשפט המחוזי בחיפה, אשר חייב את העותרים בתשלום פיצויים בעד נזק שנגרם למשיבה השלישית, בתם הקטינה של שני המשיבים האחרים, כתוצאה מניתוח בשלפוחית השתן שבוצע על-ידי העותר השני בבית-החולים הממשלתי רמב"ם בחיפה, שם היתה הילדה מאושפזת במחלקת הילדים שבהנהלת העותר הראשון. חיוב העותרים מבוסס על הסעיף 24 של פקודת הנזיקים האזרחיים, 1944. ניתוח יש בו לכל הדעות "תקיפה" במובן המשפטי-הטכני, אלא אם נתקבלה הסכמתו של "הנתקף" לניתוח, או - אם הניתוח מבוצע בקטין - הסכמת אפוטרופסיו, שהם במקרה זה הורי הקטינה.

 השופטת המלומדת בבית-המשפט המחוזי הסתמכה על דברים שאמרתי בהקשר אחר ב-ע"א 360/64, פד"י, כרך יט (1), ע' 429, [2], ב-ע' 475:

 "חוסר ידיעת התוצאות כמוהו כחוסר ידיעת מהותו של המעשה. הסכמה הניתנת מחוסר ידיעה כזו, לאו שמה הסכמה."

 היא קבעה כעובדה שבשיחה לפני הניתוח, שהתקיימה בין אמה של הילדה ובין העותר הראשון, שאלה האם אם יש סכנה בניתוח שעליו החליטו הרופאים, והתשובה היתה שלילית (ע' 57 של פסק-הדין). עוד נקבע כעובדה שבשלשה מבין ארבעה-עשר ניתוחים דומים, שבוצעו לפני כן על-ידי העותר השני, קרתה תקלה רצינית של ניקוב הדופן של שלפוחית השתן - אותה תקלה שקרתה גם הפעם וגרמה לילדה את הנזק האמור, עליו היא קובלת. בגלל אי-גילוי הסכנה הזאת לשאלת האם - כך מצאה השופטת - לא ניתנה לאם הסברה מספקת על התוצאות האפשריות של הניתוח ועל כן הסכמתה לא היתה הסכמה. נמצא שבוצעה בילדה "תקיפה" ללא הסכמת אפוטרופסיה.

 בית-המשפט העליון דחה את הערעור, ואלה דבריו בשאלה הנדונה:

 "כידוע כאשר נשאל רופא על משמעותו של טיפול, חייב הוא בדרך

 כלל לתת הסבר כן על הסיכונים העיקריים מחד, ועל הסיכויים העיקריים מאידך. נתגלה שבמקרה הנדון היה סיכון שיגרתי ממשי של ניקוב דופן השלפוחית אגב הניתוח הקטן [הוא הניתוח שבוצע], ושסיכון כזה כמעט אינו קיים בניתוח הגדול [לפי שיטת ניתוח אחרת]. אין לנו שום סיבה לפקפק בכך שמבחינתו שלו היו לרופא נימוקים מקצועיים שנראו יפים בעיניו לבכר בכל זאת את הניתוח הקטן, על-אף הסכנה הנזכרת הכרוכה בו; ואולם בנסיבות האמורות ברי לנו שהשיגרה המקובלת (ועל-כל-פנים זו שצריכה להיות מקובלת) במקצוע הרפואה, היא להעמיד גם את החולה, ובמקרה זה את האם, בפני הברירה, על-מנת שתהיה שותפת בבחירה."

 בדברים אלה רואה בא-כח העותרים קביעת הלכה חשובה וחדשה, אותה הוא מבקש להעמיד לטבחן בדיון נוסף. מצדו מציע בא-כח העותרים לקבל כללים מסוימים בסוגיה זו, אותם הוא ניסח בפיסקה 4 של עתירתו, ובהם אדון להלן.

 נכון הדבר שהבעיה, באיזו מידה חייב הרופא חובת גילוי עובדות וגילוי-לב לחולה העומד בפני ניתוח. הנה מסובכת למדי. אולם משום כך דוקא אין זה רצוי לקבוע בה מסמרות מראש, בצורת הלכות כלליות. לפי שיטת המשפט שלנו בתי-המשפט אינם עוסקים בפסיקת הלכות לשמן, והלכת בית-המשפט יונקת את כל חיותה מן העובדות של המקרה שנדון, ולעולם יש לראותה על רקע אותן עובדות. הלכה שלא היתה דרושה לשם הכרעת הדין, על-פי מסכת העובדות שנדונו, אינה אלא אימרת אגב, ואין לה כח של תקדים לעתיד לבוא. רק בדרך אורגנית כזאת נוצרים גופי ההלכה צעד אחר צעד, תוך בקורת מתמדת על-פי צירופי עובדות המשתנים מטעם לפעם.

 במקרה דנן זכה פסק-הדין של בית-המשפט המחוזי לאישור מלא מפי בית-המשפט העליון, ויש איפוא לקרוא את שני פסקי-הדין כאחד ולהוסיף על העובדות, שהוזכרו על-ידי בית-המשפט העליון, גם את תאור העובדות המפורט שניתן על-ידי בית-המשפט המחוזי, ושעליו אין לערער עוד. מכאן כאשר מדבר בית-המשפט העליון על רופא שנשאר על משמעותו של טיפול יש לקרוא דברים אלה כמסובים על שאלה מפורשת בדבר מידת הסיכון שבטיפול, כי כאלה היו העובדות, בהן דן בית-המשפט העליון. מה שנאמר - אם נאמר - מעבר להערכת העובדות הללו הופך ממילא לאימרת אגב.

 כאשר רואים את דברי בית-המשפט העליון באור זה, הופכים הכללים המוצעים על-יד. בא-כוח העותרים רובם ככולם לאקדמיים. הנה כללו הראשון:

 "רופא שנשאל על הטיפול אך לא נשאל על הסיכונים שבטיפול אינו חייב לתת הסבר כזה [כלומר פרטים מלאים על הניתוח העומד להערך]."

 שאלה זו אינה מתעוררת. היות ובפועל נשאל העותר הראשון על מידת הסיכון שבניתוח.

 כלל שני:

 "משנשאל רופא על הסיכון חייב הוא להסבירו רק כאשר התוצאה היא בלתי-נמנעת והנזק הנגרם הוא רציני ומתמיד."

 הנזק שנגרם לנערה הוא ללא ספק רציני ויימשך במשך שנים. ההצעה שעל הרופא להסביר את הסיכון רק כאשר התוצאה כלתי-נמנעת, אינה סבירה על פניה ואין טעם להעמידה לדיון נוסף.

 כלל שלישי:

 "יש לרופא שיקול-דעת בהתחשבו במצבו הרגשי ורמת האינטליגנציה של השואל על-מנת שהסברו לא יפחיד את החולה."

 זו גירסה הראויה להישמע, אבל גב היא אינה דורשת הכרעה הפעם. כי הרי השאלה בדבר הסיכון נשאלה על-ידי האם, בעוד שהניתוח בוצע בבת.

 כלל רביעי:

 "יש להתחשב במידת האמון שנותן החולה ברופא ובאיזו מידה מוסר את עצמו בידי הרופא על-מנת שזה יחליט במקומו בדרך הטיפול הנאותה".

 כלל חמישי:

 "יש לבחון אם השאלה שנשאלה התייחסה באופן ישיר למתן ההסכמה או היתה שאלה סתמית ובאיזו מידה דבר זה ידוע לרופא."

 גם אלה דברי טעם, אך גם הם אינם לענין. הרי נקבע כעובדה שהאם שאלה על מידת הסיכון; ועוד נקבע בבית-המשפט המחוזי (בע' 59 של פסק-הדין), על יסוד עדות ההורים שנתקבלה על דעת השופטת, כי הם היו מסיקים מסקנות משלהם והיו עושים מצדם צעדים נוספים לפני הניתוח, אילו גילה להב העותר הראשון שבניתוח כרוך סיכון ממשי.

 כלל ששי:

 "בכל מקרה יש לבחון את השיגרה המקובלת בכור המבחן של 'רופא סביר'."

 השופטת דנה בטענה זו, ובהסתמכה ער ערותו של רופא אחר. ד"ר קן, מצאה שרופא סביר היה מודיע לאם על הסכנה שבניתוח (סוף ע' 59, ראש ע' 60, של פסק-הדין).

 יוצא איפוא שאף אחד מן הכללים, שנוסחו על-ידי בא-כח העותרים, אינו ראוי לעמוד לדיון נוסף, באין להם מצע מספיק בעובדות המקרה הספציפי, שבא הפעם בפני בתי-משפט.

 לבעיה העיקרית, בקשר לחובת הרופא לתת הסבר, הוסיף בא-כח העותרים עוד כמה השגות על מה שנפסק בדיונים אלה, אך אינני רואה צורך ליחד את הדיבור על השגות אלה, כי בהן בודאי אין יסוד לעריכת דיון נוסף.

 הנני דוחה את העתירה לדיון נוסף. על העותרים לשלם למשיבים את הוצאות העתירה, בסכום כולל של 250 ל"י.

5129371
54678313
 ניתן היום, ל' בתשרי תשכ"ז (14.10.1966).

הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך כ, חלק רביעי , תשכ"ו/תשכ"ז 1966
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