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החלטה

 

ערעור וההליכים

 

1.   בתיק זה החליטה ועדת הערעורים ביום 7.10.02 כי על קצין התגמולים להעמיד את המערער בפני ועדה רפואית, על מנת שתקבע את המצב הרפואי של עמוד שדרה גבי וכאבי הראש של המערער ולא תסתפק בקביעה "אין נכות" (להלן: "החלטת ועדת הערעורים"). ועדת הערעורים ציינה בהחלטה, כי ההגדרה "אין נכות" הוסרה מן התקנות ובמקומות בהם היה קבוע "אין נכות", ניתנה במקומה "1% נכות". ר' תיקון מיום 12.2.01 לתקנות הנכים (מבחנים לקביעת דרגת נכות) התש"ל –1960. 
2.   בעקבות החלטת הועדה שלח המשיב את המערער לעמוד שוב בפני ועדה רפואית תוך שהוא שולח את החלטת ועדת הערעורים, לפיה על הועדה הרפואית לקבוע בנושא עמ"ש גבי וכאבי ראש. המערער עמד בפני ועדה רפואית ביום 9.12.02. בפרוטוקול הועדה הרפואית נרשם "סוג הועדה" "במ", דהיינו ועדה רפואית, שהתכנסה בעקבות החלטת בית משפט. הועדה הרפואית שמעה את תלונות המערער לעניין כאבי הראש ועמ"ש גבי, אך משום מה, בשלב הבדיקה הקלינית בלבד, ללא לקיחת אנמנזה בנושא, בדקה בנוסף לראש ולעמ"ש גבי, גם את עמוד השדרה המותני, למרות שלא נתבקשה וממילא לא היתה אמורה לעשות זאת. בנוסף, הועדה קבעה בהחלטתה, לבד מהחלטותיה בענין כאבי הראש ועמ"ש גבי, כי : "מבחינת עמ"ש מותני – חל שיפור תפקודי ועל כן יקבל נכות צמיתה התואמת את מצבו דהיום." על פי בדיקת הועדה הרפואית נקבע למערער 20% לעניין עמ"ש מותני, בניגוד ל- 30% נכות לצמיתות, שנקבעו למערער לפני שנים רבות ואף בבדיקה חוזרת שבוצעה בעמ"ש מותני כשנתיים קודם לבדיקה זו.
3.    בעקבות החלטת הועדה רפואית הוצאה החלטת המשיב מיום 30.4.03, כדלקמן: "הרופאים בועדה הרפואית, שהתקיימה בתאריך 9.12.02 הגיעו למסקנה, כי חל שינוי במצב בריאותך והנכות בגין עמוד שדרה מותני אינה משקפת את המימצאים בבדיקה. מכיון שקיימת אפשרות כי דרגת הנכות בפגימה זו תשתנה אנו מבקשים לזמן אותך לבדיקה רפואית נוספת." (ההדגשות הוספו – הועדה). המערער פנה מייד לועדת ערעורים זו וביקש כי יעוכבו ההליכים בפני הועדה הרפואית, כך שהמשיב לא יוכל לשלחו לועדה הרפואית ואכן ניתנה החלטה לפיה יש להמתין עם הבדיקה עד למתן החלטה בטענות המערער.
טענות הצדדים
4.   המערער טען, כי בפעולתה זו, פעלה הועדה הרפואית בניגוד להלכות הקובעות כי על הועדה הרפואית לפעול רק על פי הנחיות בית המשפט (דב"ע 97/93-1 המוסד לביטוח לאומי נ' מוחמד בדראן; דב"ע נא/29-1 מנחם פרנקל נ' המוסד לביטוח לאומי); בניגוד לאמור בחוק הנכים (תגמולים ושיקום), תשי"ט – 1959 (להלן: "חוק הנכים") ובתקנותיו המגבילות את  הועדה הרפואית בדרגתה הראשונה לבדיקת הנושא בגינו הגיע אליה המערער לבדיקה; בסתירה לחוק זכויות החולה, התשנ"ו -1996 (להלן: "חוק זכויות החולה") (סעיף 13(א)) בדבר הצורך לקבל הסכמה ל"טיפול", הכולל בהגדרתו גם "פעולות איבחון רפואי") ובניגוד לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
5.   בתגובה טענה ב"כ המשיב, כי אין לועדה סמכות לדון בערעור, כיוון שהמשיב פעל בעניין זה ב"כובעו" כסמכות מינהלתית במסגרתה הוא נותן תמיכה ארגונית לועדות הרפואיות ולא ב"כובעו" כסמכות סטטוטורית לקביעת הכרה וזכויות על פי חוק. עוד טענה ב"כ המשיב כי על פי סעיף 10(א) לחוק הנכים, יש לועדה הרפואית סמכות לקבוע מזמן לזמן את דרגת נכותו של הנכה ובמקרה הנדון קיים אף הסבר רפואי לבדיקת עמוד השדרה המותני. ההסבר הרפואי ניתן במזכר של ד"ר שמואל גרוס, יו"ר הועדות הרפואיות, מיום 20.3.03, כדלהלן: "ככלל בתלונות המתייחסות לע"ש יש לבדוק את התנועות של ה"גוו" ולא ניתן להפריד בין החלקים השונים של ע"ש גבי ומותני בבדיקה הפיזיקלית. שונה הדבר אם היה מדובר בנכויות נפרדות כמו לדוגמא גפה עליונה וגפה תחתונה. רק לאחר שבדקה את הנכה יכלה הוע"ר להתייחס למימצאים כך שהועדה לא יכלה ליידע מראש את הנכה בדבר כוונתה היות ולא "התכוונו", אלא בדקו ומשמצאו קבעו."
6.   המערער הגיש תגובה גם לטענות אלה של ב"כ המשיב וטען, כי במשך מספר חודשים קודם להוצאת מזכרו של יו"ר הועדה הרפואית מיום 20.3.03 התנהלה בין המשיב לבין יו"ר הועדה הרפואית תכתובת בנושא זה. במסגרת התכתובת, מציין המשיב בפני יו"ר הועדה הרפואית כי "יש לציין כי הועדה נכנסה לעמו"ש מתני שלא נתבקשה לכך." (מזכר מיום 18.1.03), ולמרות זאת חודשיים לאחר מכן מנסה המשיב להכשיר את הפעולה שלא כדין באמצעות הזמנת המערער בשנית בפני הועדה תוך "יידוע מראש", כי עומדים לבדוק את עמ"ש מותני. מעין זכות שימוע לאחר שפסק הדין כבר ניתן. עוד מעלה המערער את הטענה, כי מדובר בטריבונל מעין שיפוטי ולפיכך  אינו יכול לנהל שיח ושיג עם צד אחד (המשיב) בלא יידוע וזכות תגובה לצד השני (המערער). המערער הפנה לפסק דינו של כב' השופט פורת לע"א (ת"א) 775/80 בנימין זיידה נ' קצין תגמולים, פ"מ תשמ"ב (1) 279. 
7.   עוד מצין המערער, כי גבולות הסמכות של הועדה הרפואית קבועות לה בתקנות הנכים (ועדות רפואיות) התשכ"ו – 1965 (להלן: "התקנות"), כאשר בתקנה 7(א) נאמר: "יושב ראש הועדה הרפואית או היושב ראש יקבע את המועד והמקום בו תדון הועדה בבקשה." תקנה 1 העוסקת בהגדרות קובעת: "בקשה"-  בקשה שהוגשה על ידי קצין התגמולים לועדה רפואית לקבוע את דרגת נכותו של נכה." מכאן שסמכותה מוגבלת לדון, אך ורק במה שהפנה אליה קצין התגמולים, שלא כמו ועדה רפואית עליונה שסמכותה רחבה יותר על פי תקנה 4 לתקנות הנכים (ועדה רפואית עליונה) התשכ"ד- 1964. המערער מפנה לבג"ץ 296/83 מאיר וייס נ' הועדה הרפואית לערעורים.
8.   אשר לסמכות ועדה זו טוען המערער, כי אין מקום להפנותו לערעור לועדה רפואית עליונה, כפי שטוענת ב"כ המשיב, משום שהוא אינו משיג על קביעותיה הרפואיות של הועדה הרפואית, אלא על דרך התנהלותה במישור המשפטי ובהתחשב בכך, שעצם קיומה של הועדה הרפואית נקבע בהחלטת ועדת הערעורים. ואם אין סמכות ישירה הרי שבודאי קיימת סמכות שבגררה, כאשר ההכרעה דרושה לצורך השלמת הבירור.
9.    אלה הם עיקרי טענות הצדדים. נציין כי המשיב והמערער הגישו כל אחד עוד מספר תגובות וב"כ המשיב הגישה את התיק הרפואי.
דיון והכרעה
10.ראשית לשאלת הסמכות. לדעתנו, צודק המערער, כי כאשר ועדת הערעורים היא שקבעה, כי יש לכנס את הועדה הרפואית, על מנת לבדוק את מצבו הרפואי של המערער בשתי הפגימות עליהן נסב הערעור, הרי שהיא רשאית, ואף חייבת, להתערב היה ופונים אליה לגבי אי מילוי הוראותיה שלה. לכן אין מקום לטענה של העדר סמכות בכל הנוגע לסמכות הועדה לבדוק מילוי הוראות שנתנה. לא זו אף זו, שבדיקת מילוי הוראות, כוללת גם בדיקת טענה על פעולה שלא כדין של הועדה הרפואית, שנעשתה במעמד מילוי אותן ההוראות והזיקה למערער. אם לא נתערב, לא הועלנו למערער ונמצא עושים תפקידנו פלסתר. דהיינו, כאשר ועדה רפואית מחד מקיימת את הוראות ועדת הערעורים, אך באותה בדיקה פועלת בניגוד לדין, שלא על פי הנחיותינו, ובכך "עוקפת" למעשה את הוראות הועדה ופוגעת במערער, הרי שחובה עלינו להתערב, על מנת לסייע למערער ועל מנת לדאוג, שהוראות הועדה ימולאו ככתבן וכרוחן. 
11.הועדה הרפואית אמורה היתה להתכנס, על מנת לדון אך ורק בשתי הפגימות אותן קבעה ועדת הערעורים : כאבי ראש ועמ"ש גבי. אכן ההלכה היא, כי משהוחזר עניין לוועדה הרפואית לעררים עם הוראות, "על הוועדה להתייחס אך ורק לאמור בהחלטת בית הדין האזורי" (דב"ע 97 / 93 –01 המוסד לביטוח לאומי נ' מוחמד בדראן (לא פורסם) ודב"ע נא/01-29 מנחם פרנקל - המוסד לביטוח לאומי, פד"ע כד 160, 162). ב"כ המשיב מפרשת את המשפט האחרון, שנכתב בסוף החלטת הועדה, "אנו קובעים כי המשיב ישלח את המערער שוב לבדיקת הועדה הרפואית על מנת שתקבע את מצבו הרפואי בהתחשב בתקנות כפי שתוקנו ובפסיקת בית המשפט העליון", כאילו ניתן בכך פתח לבדוק את המערער על כלל מצבו הרפואי (טענות ב"כ המשיב ביום 16.6.03, סעיף 15). אולם לא כך עולה מקריאת ההחלטה כולה ובודאי לא בהקשר של המשפט המצוטט, אשר מתייחס לתיקון התקנות ולפסיקת בית המשפט העליון בעניין "אין נכות". יש לציין, כי גם המשיב עצמו הבין כי החלטת הועדה מתייחסת רק לשתי הפגימות הנ"ל וכך גם ביאר לועדה רפואית במזכר ששלח לה ביום 8.1.03. מכאן שאין בהחלטתנו ולא בבקשת קצין התגמולים כל אסמכתא לועדה הרפואית לבדוק את המערער בכל גופו ופגימותיו. בנוסף, הועדה לא היתה רשאית לבדוק את המערער בפגימה, שקצין התגמולים לא הורה לה לבדוק וזאת על פי לשון התקנות ומכאן שהבדיקה הזו אינה כדין. סעיף 10(א) לחוק גם הוא אינו מסייע לועדה. הועדה צריכה לקבל "בקשה" לבדוק את הנכה מחדש בפגימה מסויימת, וכמובן להודיע לו ולקבל הסכמתו לבדיקה הקלינית, כפי שיפורט להלן. 
12.בנוסף, הועדה רפואית אף לא פנתה למערער ושאלה אותו מהן התלונות שלו לעניין גב תחתון. לא נלקחה כל אנמנזה, ובכל זאת היא קבעה לו אחוזי נכות בניגוד לכללים רפואיים בסיסיים, ולפיכך גם בניגוד לדין. 
13.יתר על כן, הועדה רפואית בפעולתה פעלה בניגוד לחוק זכויות החולה ואף בניגוד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו החל גם על ועדות רפואיות הפועלות לצורך איבחון (ר' למשל, ע"א 1872/97 שמעון עמיר נ' קצין התגמולים; ב"ל 2006/98 אסולין נ' המוסד לביטוח לאומי). כל אדם חייב להסכים לעצם הבדיקה הפיזית, טרם הבדיקה, אלא אם כן, מדובר במקרים החריגים המנויים בחוק (כמו בדיקה פסיכיאטרית בכפייה באישור פסיכיאטר מחוזי) ומקרה זה אינו נמנה עליהם. בכל מקרה, שאינו חריג המוגדר בחוק, יש לבקש את הסכמת החולה לבצע איבחון. אם לאחר שמתבקשת הסכמת נכה לבדיקה, הוא מסרב, הרי אי אפשר לכפות זאת עליו בכח, או לחילופין, במהלך בדיקה אחרת לבצע בו בדיקה לה לא הסכים. בהקשר זה, ר' גם ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה, לפיו הסכמה לטיפול מסויים אינה גוזרת מכללא הסכמה לכל טיפול נוסף, גם כזה שדרוש להשגת מטרות הטיפול. קל וחומר הדבר לגבי איבחון לצרכי בדיקות זכאות. אין להסיק מהסכמה לבדוק איבר מסויים לצרכי זכאות הסכמה לבדוק גם איבר אחר, גם אם הוא סמוך לאיבר הנבדק. יש להבהיר שבמקרים ראויים רשאי קצין התגמולים להשתמש בזכותו לפי סעיף 37(ג) לחוק הנכים, אולם אינו יכול לבצע בדיקה פיזית ללא הסכמה.
14.מכאן שצודק המערער שהבדיקה שנעשתה לו, רישום הבדיקה והורדת אחוזי הנכות בגינה הינם בניגוד לדין ולפיכך מבוטלים. לפיכך, על קצין התגמולים לסכם את אחוזי הנכות של המערער  על פי השינויים, שקבעה הועדה הרפואית בכל הנוגע לפגימת הראש ולעמ"ש גבי וללא כל שינוי באחוזי הנכות של עמוד השדרה המותני. כמו כן על קצין התגמולים להתעלם מאותה בדיקה, שנעשתה ללא כדין ואין להזמין את המערער לבדיקה מחודשת, על מנת להכשיר את המעשה שנעשה שלא כדין.
לסיכום
הועדה קובעת, כי יש לבטל את הבדיקה שנעשתה בעמ"ש מותני ע"י הועדה הרפואית מיום 9.12.02, אין להסיק ממנה מסקנות ואין להמשיך לפעול על מנת להכשיר את הבדיקה.
התיק הרפואי מוחזר למשיב.

המזכירות תמציא ההחלטה לצדדים.

ניתנה היום כ"ג באייר, תשס"ו (21 במאי 2006) בהיעדר הצדדים.
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