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קרית יצחק רבין
נתניה  42365



ב"ה ז' תמוז תשס"ט (29.6.09) 
החזר הוצאות מקופת חולים עבור השתלת כליה מן החי שבוצעה בחו"ל  
מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני
1.  מבוא
אדם חולה סוכרת שעבר שני אירועים מוחיים נזקק להשתלת כליה. עקב מצבו הרפואי לא יכול היה לקבל תרומת כליה מבניו, ואף לא ברור שהוא זכאי לקבל תרומה מן המת לפי רשימת ההמתנה של המרכז הלאומי להשתלות, שגם כך זמן ההמתנה המשוער לפיה הוא כארבע שנים. לאחר שאדם זה נטל את גורלו בידיו ונסע לדרום אפריקה לשם השתלת כליה, תובע הוא מקופת החולים את החזר הוצאותיו בגין הניתוח, אשר בוצע בטרם נחקק חוק השתלת איברים, התשס"ח-2008. התובע לא הוגדר כמצוי בסכנת חיים וקופת החולים מצידה הייתה ממשיכה להעניק לו את הטיפולים הנדרשים, דיאליזה וטיפול תרופתי. 
השאלות העומדות לדיון הן: מהי עמדת המשפט העברי ביחס לסחר באיברים? והאם עומדת לתובע זכות להחזר הוצאותיו?

תחילה, נסקור את עמדות פוסקי ההלכה בשאלת התרומה מן החי, הן ללא תמורה הן בתמורה, ולאחר מכן נדון בשאלת זכות הנתרם לפיצוי תוך דיון בסוגיות בהן דננו בהזדמנות אחרת ביחס לזכותו של תורם זולתני לפיצוי.

2.  תרומת איברים מן החי

1). כללי

סוגיית תרומת איברים, הן ללא תמורה הן בתמורה, נדונה בהרחבה בשנים האחרונות ע"י פוסקי הלכה רבים וע"י מלומדים,
 והמסקנה העולה מהדברים היא שלדעת רוב פוסקי זמננו לא זו בלבד שאין כל איסור על התורם עקב הפגיעה בגופו ונטילת הסיכון הבריאותי, אלא שאף יש במעשהו מצוה. כמו כן, רוב הפוסקים סבורים שאין איסור בקבלת תמורה עבור התרומה והיא אף אינה מבטלת את מעשה המצוה. 
השאלות ההלכתיות העיקריות שנדונו הן: 
1). האם מותר לתורם לפגוע בשלמות גופו או לסכן את חייו ובריאותו מתוך מטרה להציל את חיי הזולת או להיטיב את בריאותו?
2). האם לאדם בעלות על גופו, ואם כן מה משמעותה וכיצד יש להתייחס להיבט הקנייני של פעולת המכירה? 
3). האם יש מצוה בתרומת איבר והאם מותר ליטול שכר עבור עשיית מצוה? 
4). האם מותר למתווך ליטול שכר טירחה עבור פעולותיו?
5). האם יש לשקול שיקולי מדיניות למניעת ניצול, כפיה ואי שויון?
6). האם הסכמת התורם לניתוח לשם נטילת האיבר ניתנה באופן מודע? 
מאחר שכל השאלות הללו נדונו באריכות בספרות ההלכה והמחקר של דורנו, נציין בתמצית את עיקרי הדברים העולים מספרות זו.

2). הסוגיות ההלכתיות בתרומת איבר מן החי

1). חבלה עצמית – ע"פ הגדרת הרמב"ם
 אסור לאדם לחבול בעצמו רק בדרך נציון או דרך בזיון. לדעת רבי משה פינשטיין
 אם המטרה איננה החבלה או הצער במעשה, אלא הוא נעשה לשם תועלת מוגדרת שאין בה איסור כשלעצמה, אין כל איסור בדבר, ודאי אם המטרה היא לצורך מצוה.             
2). נטילת סיכון עצמי למען הצלת הזולת – מקור חשוב בדיון זה בקרב פוסקי ההלכה הוא תשובת הרדב"ז.
 מסקנת פוסקים רבים היא שמותר לאדם להסתכן לשם הצלת חיי הזולת, ויש בכך מידת חסידות
 או אף מצוה,
 במיוחד כאשר מדובר בסיכון עתידי שאינו ודאי. אמנם, יש הסבורים שאסור לאדם לסכן את עצמו אפילו לשם הצלת חיי אחר, וכך הדין בתרומת כליה.

3). בעלות האדם על גופו וההיבט הקנייני של מכירת איבר – שאלה זו נדונה כבר בדברי ראשונים
 ונחלקו בדבר פוסקי זמננו. יש מי שסובר
 שאין לאדם כל בעלות על גופו ומכח זה נובע איסור החבלה בעצמו,
 ויש מי שסובר
 שיש לאדם בעלות על גופו, לפחות באופן חלקי. לאור זאת, יש מי שהסיק
 שלפי הדעה הראשונה אין תחולה למכירת איברים, אך יש מי שחולק וסובר
 שאין זיקה בין שאלת הבעלות לשאלת הזכות לקבלת תשלום עבור תרומת איבר. יש מי שכתב
 שמאחר שהמכירה של האיבר היא לתועלת היא חלה והאיבר נקנה בכסף, ויש מי שהעלה את בעיית גמירות הדעת במכירה כאשר התרומה נעשית מתוך לחץ כלכלי.
  
4). הסכמה מדעת
 – יש מי שהעלה
 בעיה בהיבט זה מאחר שתורם אשר מטרתו היא כספית בלבד עלול לראות את המציאות באורח מעוות ולהתעלמות מהערכה נכונה של התוצאות, וקיים ספק אם הסכמתו לביצוע הניתוח לשם נטילת האיבר אכן ניתנה באופן מודע.  
5). נטילת שכר עבור עשיית מצוה – אף שכעיקרון אין ליטול שכר עבור מעשה מצוה,
 הרי שבתרומת איבר מותר לקבל שכר. ודאי כך הדבר לפי הסוברים שאין בתרומה חובה מן הדין, אך גם לסוברים שמצוה היא, הרי שההסכם לקבלת תמורה תקף,
 ובכל מקרה הוא זכאי לפחות להחזר הוצאות ולפיצוי בגין סבלו.
 בימינו, שקיים היתר כללי לקבל שכר עבור מצוות כגון: הוראת תורה, שירותי רפואה, רבנות ודיינות  וכדו', יש מקום לומר שההיתר חל גם על תרומת איבר.
 מיעוט מהפוסקים אוסרים נטילת תמורה עבור תרומת איבר.
 
6). האם נטילת השכר מבטלת את ערך המצוה שבתרומה – בדרך כלל ניתן להניח שהמניע העיקרי של אדם העושה מצוה הוא עשיית המצוה עצמה, אף אם מתלווים אליה מניעים זרים,
 כמו רווח כספי. גם לגבי תרומת איבר ניתן להניח שמטרתו העיקרית של התורם היא הצלת הזולת, ואם כן אפוא אין מעשה המצוה נפגם רק בשל קבלת התמורה.
 אכן, הנחה זו ניתנת לסתירה, ובמקרה כזה יש לבחון האם ערך המצוה במעשה בטל? לדעת הרב אוירבך
 ופוסקים נוספים גם אם המניע העיקרי של התורם הוא רווח כספי אין ערך המצוה בטל, אך יש מי שחולק על כך וסובר
 שבמקרה כזה ערך המעשה נמדד לפי המניע העיקרי של עושה המצוה ועל כן כאשר המניע העיקרי הוא רווח כספי אין במעשה  כל מצוה. השלכה ישירה מכך היא חזרת איסור החבלה העצמית למקומו. לפי גישה זו כל מניע אחר לתרומת איבר שאיננו הצלת חיים, אפילו מניע דתי, מבטל את ערך המצוה במעשה והתרומה תהיה אסורה.
     
7). שכר טירחה של מתווך – המציאות מראה שמציאת תורם מתאים באופן פרטי אינה אפשרית ללא עזרת מתווך, וגם לשאלת שכרו של המתווך נדרשו הפוסקים. לדעת הרב אוירבך
 מותר למתווך לקבל שכר טירחה עבור התיווך, שכן הוא שותף למעשה המצוה של הצלת חיי הנתרם. לעומתו, הרב ישראלי
 אוסר על מתווך לקבל שכר מלבד תשלום בגין הפסד השתכרות. יוער, כי אמנם לדעה הראשונה לא הוגבל הסכום שמותר למתווך ליטול עבור טירחתו, אך ספק אם ההיתר הוא בלתי מוגבל, במיוחד נוכח המציאות שברוב המקרים שכר המתווך עולה על התמורה שמקבל התורם עצמו, לעיתים אף פי כמה.  
8). שיקולי מדיניות – מעיון בדברי פוסקי ההלכה עולה שהם היו ערים לשיקולי מדיניות ואף הותירו להם מקום בהחלטה אימתי להתיר תרומת איברים בתמורה עקב חששות למסחור איברים אשר מטבעו עלול להביא לניצול מצוקת התורמים והנתרמים, כפיה לתרום, העדפת בעלי יכולת וניצול מעוטי היכולת.
  חלק מהפוסקים אף קראו להסדרה ממוסדת של תרומת איברים בתמורה. אף על פי שיש קוי דמיון בין החששות שהעלו הפוסקים לבין החששות כפי שהם משתקפים בחוק השתלת אברים, התשס"ח–2008,
 ובחוזר מנכ"ל משרד הבריאות
 שקדם לו, ואשר יסודם בהשקפה שסחר באיברים מהווה "זילות חיי אדם עד קצה השפל",
 מכל מקום, ספק אם ההסדרה החוקית כיום משקפת את האיזון הראוי ע"פ ההלכה בין החששות האמורים לבין הצורך בעידוד תורמים פוטנציאליים.  
3). חשש בהתפתחות סחר באיברים בדבריהם של פוסקי הלכה 
להלן כמה ציטוטים מדברי פוסקי הלכה בימינו אשר מעבר להתייחסותם ההלכתית לכלל הסוגיות העולות בשאלת תרומת איברים מן החי בתמורה, מצאו לנכון להביע דעה בקשר לשיקולי מנע למיסחור באיברים, ולהמליץ לעגן את הדברים בחקיקה. יצויין, שכל הדברים נאמרו טרם חקיקת חוק השתלת איברים: 
9). הרב ש' ישראלי, לאחר קביעת ההיתר העקרוני לקבלת תמורה על תרומת איבר, כותב על האיסור החל על מתווך: "על כן אסור לו [ההדגשה במקור] לקבל  תשלום על זה, פרט ל"שכר בטלה" כאמור במקרה של השבת אבידה. וראוי לעגן זאת בחוק. שכך אנו ניצלים מסכנת התפתחות מיסחור באיברים".

10). הרב י' אריאל: "ואף על פי שיש טעם לפגם בכך, הרי מאידך יש חשש שללא פיצוי הוגן עלול להיווצר מחסור חמור בתורמים, והדבר יפגע בחולים המסוכנים הזקוקים לתרומת איברים. אך לעומת זאת, עלול להתפתח סחר איברים באמצעות סרסורים וספסרים, אשר ינצלו את מצוקת החולים לשם התעשרות קלה. לכן מן הראוי שהמדינה תתקן תקנות מתאימות, אשר מצד אחד יעודדו את התורמים לתרום איברים ומאידך ימנעו שחיתויות".

11). הרב ל"י היילפרין בסיומו של פרק בו הוא דן בחששות של התפתחות סחר באיברים, כותב: "אכן בודאי שמן הראוי להתקין בזה תקנות מסודרות, ולהגביל הדבר אך ורק לתרומת איברים שמותר ומצוה לתורמם, שאין בכריתתם משום סיכון חיי התורם, ולצורך הצלת חיי אדם, באופן שיהיה בזה משום הצלה, ולאותם שמצוה להצילם... וגם היה נכון הדבר לו היו מתקנים שהתשלום בעבור תרומת האיברים יהיה על חשבון הממשלה, שאז גם תהיה אפשרות להגביל את הדרישות במידה מסויימת בלי לפגוע באפשרויות ההצלה".
   
12). הרב מ"ד טנדלר סבור שאמנם "אין בהלכה כל מקור לאסור תרומת רקמה מחיים תמורת תשלום, אך הרגש המוסרי אינו רואה מעשה כזה בחיוב".
   
13). הרב י"מ לאו כותב: "ברם נכון לתת את הדעת על תופעות בלתי רצויות העלולות לעלות על פני השטח, כי במקום הצלת נפשות תמורת פיצוי על נזק ריפוי וכו', יכולה לצמוח תעשיה של סחר-מכר באברים בעידודם של אינשי דלא מעלי שיעסקו בספסרות, ואע"פ שאין איסור בעצם קבלת דמי תיווך (ראה בנשמת אברהם ובאסיא שם). לכן צריכים האחראים לעמוד על המשמר ולוודא שלא יהיה מצב כזה. אבל לא ניתן לומר שבגלל כל מיני חששות תיאסר תרומת אברים תמורת פיצוי כספי".

14). גם שופטי בית המשפט העליון, הש' אלון
 בעבר, והש' רובינשטיין
 לאחרונה, הציגו את עמדת המשפט העברי בסוגיית תרומת איברים והחששות השונים בהתפתחות סחר לא ראוי  באיברים ודרכי מניעתו.  
הנה כי כן, עולה שבין אם הגישה היא מרחיבה ומתירה מתן תמורה מלאה לתורם ללא הגבלת סכום, ובין אם הגישה היא מצמצמת ומתמקדת בהחזר הוצאות ובפיצוי התורם, יש להביא בחשבון שיקולי מדיניות כלליים למניעת סחר באיברים. ובאין גוף אחר,
 הרי שתפקיד זה מוטל על המדינה.
 ניתן לומר באופן כללי, שככל שנחלש הקשר בין התורם לגורמים פרטיים, והתשלום נעשה בצורת פיצוי או החזר הוצאות מוגבלים באמצעות המדינה או מוסד ציבורי מפוקח, הרי שהחששות שהעלו המלומדים שעסקו בסוגיה מצטמצמים,
 ולכן ראוי לאמץ גישה היוצרת איזונים בין הערכים השונים כאשר ע"פ המשפט העברי נקודת המוצא צריכה להיות שאין לאסור עקרונית קבלת תמורה או פיצוי בגין תרומת איברים.  
כאן המקום לציין, שהחוק החדש החמיר את מצבם של המועמדים להשתלה, שכן לפי נתונים של המרכז הלאומי להשתלות,
 מאז חקיקת החוק חל גידול במספר הממתינים להשתלת כליה למרות העליה במספר ההשתלות, שכן בעקבות החוק קופות החולים וחברות הביטוח
 הפסיקו כנראה לחלוטין את השתתפותם בהשתלות מן החי שבוצעו בחו"ל. 
3.  זכות התורם לפיצוי לעומת זכות הנתרם לפיצוי
כאמור, לדעת רוב הפוסקים אין מניעה בכריתת הסכם בין תורם לנתרם שעניינו תמורה עבור תרומת איבר, וברור, שהסכם כזה יהיה תקף וייאכף בבית דין. שאלת זכותו של תורם שתרם כליה לקרובו ממניעים זולתניים וע"פ הכללים, ואשר כמובן לא נערך הסכם בינו לבין הנתרם או קופת החולים, עלתה לאחרונה, בטרם חקיקת חוק השתלת איברים, בבית המשפט המחוזי בירושלים,
 בתביעה שהופנתה כנגד המדינה וכנגד קופת החולים של הנתרם. בחוות דעת של מרכז ישמ"ע
 נדונה עמדת המשפט העברי ביחס לעילות תביעה אפשריות מצד התורם, מתחום דיני הנזיקין ודיני עשיית עושר. 

להלן, נדון בתחולתן של עילות תביעה אלה כאשר התשלום נדרש ע"י הנתרם, בהתבסס על דיוננו הנזכר בעילות העומדות לזכות התורם, ונבחן את מידת התאמתן לתביעה מצד הנתרם. 
1. פיצוי בגין נזק
הנזק הממוני שנגרם לתורם הוא הפסד תשלומים שהיה יכול לקבל עבור תרומת איבר מגופו עקב הטלת איסור ע"י המדינה לקבל תמורה כזו. העלינו אפשרות לקיומה של זכות ע"פ עילה זו, אף שמדובר בגרמא, שכן ייתכן ומדובר במניעת רווח ודאי המזכה את הניזוק בפיצוי לפי חלק מהדעות, אולם סייגנו את הדבר בכך שלמעשה במערכת היחסים בין המדינה לאזרחיה חלים כללים שונים החורגים מדיני הנזיקין הפרטיים. 
הנזק שנגרם לנתרם רחב יותר מנזקו של התורם והוא חורג ממניעת רווח בלבד, אף שגם אותו יש להגדיר כגרמא. פעמים רבות  הנזק לנתרם הוא גופני, המשך הסבל וסיבוכים רפואיים, וזאת עקב איסור קבלת תרומה בתשלום, והמתנה ארוכה של שנים ברשימה של המרכז הלאומי להשתלות. נזק זה עלול לעיתים להגיע לכדי אובדן חיים. במקרים מסויימים, כגון במקרה דנן הנזק מסתכם בהוצאות כספיות בלבד, אשר נאלץ הנתרם לממן מכיסו ב"רכישה" של כליה והשתלתה בחו"ל. 
בהתייחס לכוחה של המדינה לקבוע מדיניות הפוגעת בפרט ולשאלת זכות הנתרם לפיצוי מן המדינה עקב נזקיו אמרנו כי "נראה שיש למדינה גם הכח להכריע בעניינים שיש בהם משום דיני נפשות, ולקבוע סדרי קדימויות בהצלת נפשות, כגון על ידי קביעת סדרי עדיפויות בהקצאת משאבים לצרכים שונים, למשל באמצעות קביעת הרכב סל התרופות לחולים. אם כן, לא יעלה על הדעת שכל מי שנדחו צרכיו בגלל שיקולים הנובעים ממדיניות מסוימת, והוא אכן ניזוק עקב זאת, יוכל לתבוע את המדינה לפצותו. גם אפשר אולי לומר שמי שניזוק בגלל האיסור לשלם תמורת איבר להשתלה, שהמדינה אסרה מטעמים של טובת כלל הציבור, לא יוכל לתבוע אותה על ההפסדים שנגרמו לו",
 ומקל וחומר ממסקנה זו הסקנו ששיקולי טובת הציבור עדיפים גם על מניעת רווח של תורם.
יוער, כי אף בטרם חקיקת החוק המדיניות הרשמית של מדינת ישראל בחוזרי מנכ"ל משרד הבריאות
 היתה לא לאשר תרומת איברים בתרומה, אלא רק תרומה זולתנית בין קרובי משפחה ובתנאים שונים, ולכן נראה שבמקרה של תביעת נתרם בעילה נזיקית אין מקום לחייב את המדינה, אף במצב שקדם לחקיקת החוק. למרות מדיניות זו, קופות החולים משיקוליהן הן מימנו השתלות שבוצעו בחו"ל,
 כמו גם חברות ביטוח בפוליסות שונות של ביטוח רפואי משלים,
 ואף שהיקף התופעה עובר לחקיקת החוק בשנה שעברה אינו ידוע, ברור שהדבר היה בגדר תופעה.
 
2. דיני עשיית עושר
ייתכן שבשונה מדיני הנזיקין, יש מקום להטיל חיוב על המדינה וקופות החולים מכח דיני עשיית עושר,
 ואף שניתן לומר שכל תשלום לתורם או לנתרם, עלול להוות תמריץ עקיף לסחר באיברים שהמדינה מתנגדת לו, הרי שבכל זאת נראה שטיעון זה חלש יותר ככל שמדובר בעילות המבוססות על דיני עשיית עושר, שבמוקדן חסכון ההוצאות שנגרם למדינה ולקופות החולים בעקבות מעשיהם של התורם או הנתרם. 
4). גדרה של הנאה המחייבת פיצוי עקב חיסכון בהוצאות – דין "משתרשי"

עקרונית, מי שמרוויח ממעשי זולתו, אף אם נעשו ללא ידיעתו, חייב לשפות את מי שגרם לו את הרווח. ולא זו בלבד אלא שגם מניעת הפסד ודאי נחשבת כרווח לעניין הזכות לפיצוי. בלשון התלמוד נקרא הדבר "משתרשי ליה" [=מרויח בו].
 כלומר, הזוכה נחשב כמחזיק בידו את נכסי המזכה בעין, ועילת התביעה של המזכה היא שישיב לו הלה את נכסיו.
 

השאלה העיקרית היא: האם נחסך הפסד ודאי מקופת החולים? 
בענייננו, קופת החולים לא איפשרה השתלה מקרוב משפחה מסיבות רפואיות ולפי רשימת ההמתנה נכונו לנתרם עוד לפחות ארבע שנים של טיפולי דיאליזה ומתן תרופות, טיפולים שעלותם יקרה. ואולם, כדי שתקום עילת תביעה לנתרם יש לאמוד את דעת הזוכה. כלומר, עלינו לשאול האם אילו היה הזוכה יודע שעליו לשלם תמורת הזכייה, הוא היה מוותר עליה או מונע את התשלום תמורתה בדרך שלא תגרום לו הוצאות, או לפחות תצמצמן? 
השיקולים לזכותו של המזכה לפיצוי בגין עילה זו נכונים, בין אם המזכה הוא התורם ובין אם הוא הנתרם, ואין הם תלויים דווקא בחיסרון המזכה. 
לגישת בעלי התוספות
 הזוכה יכול להיפטר אף בטענה מעט דחוקה באשר לאפשרויות מניעת ההוצאות שעמדו בפניו לפני פעולת המזכה, או צמצומן. ועל כן, על פי דבריהם ניתן לכאורה לומר אף בענייננו: אם יש לקופת החולים טענת פטור מסוג זה, כגון שהייתה יכולה לבצע את ההשתלה בחו"ל במחיר נמוך יותר מהמחיר ששילם הנתרם, טענה שיכולה להתקבל רק ע"פ הנהוג בטרם נחקק החוק, או ללא הוצאות כלל, הרי שחסכון הוצאותיה אינו ודאי, ולפיכך אינו בר פיצוי. אך אם נגיע למסקנה שהטענה האמורה אינה סבירה באופן קיצוני ואינה עומדת במבחן המציאות, הרי שיש להגדיר את ההפסד כוודאי, ולכן מניעתו יכולה להיחשב כבת פיצוי.
  

5). גדרה של הנאה המחייבת פיצוי עקב חיסכון בהוצאות - דין "נהנה" 

15). "זה נהנה וזה חסר"
המשפט העברי מכיר בעילת תביעה
 המבוססת על הקשר בין הנאת הזוכה לחסרונו של המזכה, כשהכלל הוא "זה נהנה וזה אינו חסר – פטור",
 וכאשר נכסי המזכה חסרו תתגבש עילה לפיצוי. 

יש לזכור כי במקרה של תורם, החיסרון שנגרם לו הוא האיבר שנלקח מגופו, ומתעורר קושי להגדיר זאת כחיסרון בנכסיו.
 לעומת זאת, במקרה של נתרם, החיסרון שנגרם לו הוא בעיקרו כספי, התשלום הגבוה ששילם עבור ההשתלה. קושי משותף בשני המקרים קיים בהגדרת ההנאה של קופת החולים והמדינה שעיקרה חסכון ההוצאות של הטיפול הרפואי לנתרם. 
עתה, נבחן את יסודות העילה הקשורים לנידוננו. ראשית, אין בהיעדר כוונת המזכה לזכות את הזוכה בלבד כדי לשלול ממנו את הזכות לפיצוי. כך, גם אין בעובדה שהמזכה יזם את הזכייה כדי לבטל זכות זו,
 אלא רק לעניין גובה הפיצוי.
 הנחות אלו נכונות הן לגבי התורם והן לגבי הנתרם.  

בענייננו, קופת החולים לא יזמה את הזכייה וגם הנתרם לא התכוון בביצוע ההשתלה בחו"ל לחסוך לקופת החולים את ההוצאות שהייתה מוציאה לצורך המשך הטיפול בו. לפיכך, לכאורה ניתן לחייבה לכל היותר בעבור הנאתה הסובייקטיבית, שבמקרה דנן היא שיעור ההוצאות שנחסכו ממנה בניכוי ההוצאות שיש לה בטיפול בנתרם לאחר ההשתלה.
 אולם, אם חסרונו של המזכה פחות משווי הנאתה הסובייקטיבית של קופת החולים, היא לא תהיה חייבת לשלם לו יותר מסכום זה. יש לציין שגם כאן, עשוה להתקבל טענה מעין הטענה שהבאנו בסעיף הקודם, שקופת החולים יכולה היתה לבצע את ההשתלה במחיר נמוך יותר, או ללא הוצאות.    
16). השפעת הקשר בין גורם החיסרון לנהנה על החיוב 

חשיבות רבה יש לקשר בין חסרונו של המזכה להנאת הזוכה, ולמעורבותו של גורם שלישי בגרימת החיסרון. לכן, במקרה שהמזכה הוא התורם, יש לראות בנתרם כגורם החיסרון. במקרה זה לדעת פוסקים רבים בזכייה שאין עמה רווח, הקשר בין הזכייה לבין החיסרון ניתק,
 והמזכה לא יהיה זכאי לפיצוי. אולם, במקרה דנן מאחר שהמזכה הוא הנתרם, לא ניתק הקשר בין הזכייה לחיסרון, והוא יהיה זכאי לפיצוי.
17). השפעת הקשר בין מועד החיסרון למועד ההנאה על החיוב

שאלת הקשר בין מועד החיסרון לבין מועד הזכייה והשפעתו על הזכות לפיצוי נדונה בדברי האחרונים על יסוד הסוגיה בכתובות
 ודברי התוספות
 והמרדכי,
 בהקשר לכך. הרב אפרים נבון, בעל "מחנה אפרים",
 סבור שלדעת התוספות אם קיים קשר סיבתי בין החיסרון לזכייה יש לחייב את הזוכה, אף אם קיים פער זמנים בין החיסרון להנאה. ולדעת המרדכי די בפער זמנים זה כדי לפטור את הזוכה. לעומתו, הרב ישראל איסר וואלף, בעל "שער משפט",
 סבור שיסוד החיוב לדעת התוספות הוא בגלל הסמיכות בין החיסרון להנאה. הרב חנוך הניך איגש, בעל "המרחשת",
 סבור שהדגש בדברי התוספות הוא על זהותו של גורם החיסרון ולא בשאלה מה קדם למה, החיסרון או ההנאה.
לפי דעה אחרת שהובאה בתוספות בשם רבנו יצחק,
 אם החיסרון נגרם עובר להנאת הזוכה, ובשעת ההנאה כבר הוא בלתי הפיך, אין מקום לומר שההנאה גרמה לחיסרון, ומשום כך יש לפטור את הזוכה.
לאור האמור, עשוי להיות הבדל אם המזכה הוא התורם או הנתרם. כך, למשל לדעת בעל ה"מרחשת" בהסבר שיטת המרדכי, אם המזכה הוא התורם הוא לא יהיה זכאי לפיצוי, ואם הוא הנתרם, הוא יהיה זכאי לפיצוי.        
הפוסקים נחלקו הן בשאלת ההלכה הן בהסברת דעת השולחן ערוך.
 ויש מי שפירשו כדעת ר"י.

באשר לשאלת הסמיכות בין החיסרון להנאה, ייתכן ויש הבדל בין תורם לנתרם, משום שאם המזכה הוא התורם יש ספק רב אם ניתן לחייב את קופת החולים בתשלום, בשל פער הזמנים שבין היווצרותו של החיסרון לבין ההנאה העתידית של קופת החולים מחסכון ההוצאות שייגרם לה. קשה מאוד לומר שהנאתה מתחילה מיד ברגע התרומה או ההשתלה, משום שמסתבר שבזמן הסמוך להן הוצאותיה דווקא גדולות יותר בשל מצבו הרפואי של המושתל. אולם, במקרה שהמזכה הוא הנתרם, אשר ביצע את ההשתלה וההחלמה בחו"ל, ושילם גם עבור התהליך הטיפולי לאחר ההשתלה, ניתן לומר שהנאתה של קופת החולים מתחילה בסמוך לאחר סיום הליך ההשתלה והטיפול, וודאי קיים קשר סיבתי בין חיסרון המזכה להנאת קופת החולים, ועל כן הנתרם יהיה זכאי לפיצוי.   
6). הפורע חובו של חברו שלא מדעתו    

אחת הנסיבות המרכזיות בנדוננו היא, שהמזכה פעל על דעת עצמו, ואולי אף בניגוד למדיניות הרשמית של מדינת ישראל וקופות החולים. בהקשר זה יש מקום לבחון את דין "הפורע חובו של חברו שלא מדעתו",
 בו נכלל גם המציל רכוש של זולתו מאובדן וכדו'.
גם לפי עילה זו, שאין כאן המקום להרחיב בה,
 עשוי להיות הבדל בין התורם לנתרם, משום שאחת האבחנות החשובות בדין זה היא האם המזכה פעל ברשות? וכל זמן שאי אפשר לומר שהמזכה פעל שלא ברשות אין לחפש עילה לשלול ממנו את הפיצוי המגיע לו בשכר הצלתו.
 
מטרתו של תורם אשר תרם איבר לקרובו ע"פ הכללים, לא הייתה למנוע הפסד מקופת החולים וגם לא להתערב בסדרי העדיפויות של פירעון חובותיה אלא להציל את חיי קרובו על ידי תרומת הכליה (ובזה אפילו קיים מצוה, כאמור), ולפיכך נראה לכאורה כי אין לשלול ממנו את הפיצוי.
 לעומת זאת, נתרם שביצע השתלה בחו"ל פעל לכאורה שלא ברשות,
 כאשר חרג מהכללים השוללים השתלה שמקורה עלול להיות בסחר באיברים, ואף שעל פי גישת המשפט העברי כפי שהוצגה לעיל אין בקבלת איבר בתמורה איסור, כבר אמרנו שיש כח ביד המדינה לקבוע כללים בעניין, ועל כן אף שמטרתו היתה הצלת חייו, ספק אם מכח עילה זו יש כדי לזכותו בהחזר הוצאותיו.

4.  מסקנות

18). לדעת רוב פוסקי זמננו, לא זו בלבד שאין כל איסור לאדם לתרום איבר מגופו מחיים, אלא שאף יש במעשהו מצוה או לפחות מידת חסידות.
19). רוב הפוסקים סבורים שאין איסור בקבלת תמורה עבור התרומה והיא אף אינה מבטלת את מעשה המצוה. 
20). השאלות ההלכתיות שנדונו הן: איסור חבלה עצמית, נטילת סיכון עצמי למען הצלת הזולת, בעלות האדם על גופו, ההיבט הקנייני של מכירת איבר, הסכמה מדעת של התורם, נטילת שכר עבור עשיית מצוה, ועוד.
21). בעניין שכר טירחה של מתווך נחלקו הדעות. לדעת הרב אוירבך הדבר מותר, ולדעת הרב ישראלי אסור, למעט הפסד השתכרות.
22). פוסקים רבים העלו שיקולי מדיניות בשל חששות למסחור איברים אשר מטבעו עלול להביא לניצול מצוקת התורמים והנתרמים, כפיה לתרום, העדפת בעלי יכולת וניצול מעוטי היכולת. חלקם אף המליץ לעגן את הדברים בחקיקה. 
23). ראוי לאמץ גישה היוצרת איזונים בין הערכים השונים כאשר ע"פ המשפט העברי נקודת המוצא צריכה להיות שאין לאסור עקרונית קבלת תמורה או פיצוי בגין תרומת איברים.  
24). כאשר אדם גרם במעשיו למניעת רווח ודאי, הניזוק יהיה זכאי לפיצוי ממנו. 
25). למדינה יש הכח להכריע בעניינים שיש בהם משום דיני נפשות, ולקבוע סדרי קדימויות בהצלת נפשות, על אף הפגיעה ביחיד, ולא יעלה על הדעת שכל מי שנדחו צרכיו בגלל שיקולים הנובעים ממדיניות מסוימת, והוא אכן ניזוק עקב זאת, יוכל לתבוע את המדינה לפצותו. 
26). אם יש לקופת החולים טענת פטור, שהייתה יכולה לחסוך את ההוצאות בדרך אחרת, הרי שחסכון הוצאותיה מכח מעשיו של המזכה אינו ודאי, ולפיכך אינו בר פיצוי. אך אם טענה זו אינה סבירה באופן קיצוני, יש להגדיר את ההפסד כוודאי, ולכן מניעתו עשויה להיחשב כבת פיצוי.
27). אין בהיעדר כוונת המזכה לזכות את הזוכה בלבד כדי לשלול ממנו את הזכות לפיצוי. 
28). אין בעובדה שהמזכה יזם את הזכייה כדי לבטל את זכותו לפיצוי, אלא להשפיע על גובה הפיצוי. 
29). כאשר הזוכה לא יזם את הזכיה ניתן יהיה לחייבו לכל היותר בעבור הנאתו הסובייקטיבית. 
30). במקרה כזה אם חסרונו של הנתרם פחות משווי הנאתה הסובייקטיבית של קופת החולים, היא לא תהיה חייבת לשלם לו יותר מסכום זה.
31). מאחר שבמקרה של נתרם אין השפעה למעורבות של גורם שלישי על הזכייה, לא ניתק הקשר בין הזכייה לחיסרון, והנתרם יהיה זכאי לפיצוי.
32). נחלקו הדעות באשר לטיב הקשר הנדרש בין החיסרון לזכייה, כדי שהמזכה יהיה זכאי לפיצוי. יש הסוברים שדי בקשר סיבתי בלבד, ויש הדורשים סמיכות בין החיסרון לזכייה.
33). לדעה אחת אם החיסרון נגרם עובר להנאת הזוכה, ובשעת ההנאה כבר הוא בלתי הפיך, אין מקום לומר שההנאה גרמה לחיסרון, ויש לפטור את הזוכה מתשלום.
34). במקרה שהמזכה הוא הנתרם, ניתן לומר שהנאתה של קופת החולים מתחילה בסמוך לאחר סיום הליך ההשתלה והטיפול, וקיים קשר סיבתי בין חיסרון המזכה להנאת קופת החולים, ועל כן הנתרם יהיה זכאי לפיצוי.
35). נתרם שביצע השתלה בחו"ל פעל לכאורה שלא ברשות, ועל כן ייתכן שלא יהיה זכאי להחזר הוצאותיו מכח דין "הפורע חובו של חברו שלא מדעתו".






� ראה: א' אברהם סופר, נשמת אברהם (ירושלים תשס"ז), חלק ד, חושן משפט, סימן תכ, סעיף לא, ס"ק ה; הרב י' אריאל, באהלה של תורה, חלק א, סימן ק, "מכירת איברים להשתלה", עמ' 483, סעיף ד; הרב ש' גורן, "מכירת כליות להשתלה עפ"י ההלכה", תורת הרפואה (ירושלים, תשס"א), עמ' 127; י' גרין, משפט ורפואה (תל אביב תשס"ג), עמ' 459-461; הרב ח"ד הלוי, "השתלת אברים מן החי ומן המת בהלכה" ספר אסיא ד (תשמ"ג), עמ' 251-259; הרב ל"י היילפרין, שו"ת מעשה חושב, חלק ד, סימן כד; מ' ויגודה, "תרומת איברים מן החי והמסחר בהם" אסיא יח (תשס"ג), עמ' 5-24; הרב י' זילברשטיין, "מכירת כליות לפרעון חובות", יתד נאמן, כ"ז טבת תשנ"ה, עמ' 7; ש' ילינק, תרומת איברים בתמורה (תל אביב תשס"ד), עמ' 160-166; הרב ש' ישראלי, ספר אסיא ט (ירושלים, תשס"ד), 352-353 [= חוות בנימין, חלק ג, סימן קט]; הרב י"מ לאו, "מכירת איברים להשתלה", תחומין יח (תשנ"ח), 125-136; הרב ש' רבינוביץ', "סחר באיברים" אסיא סא-סב (תשנ"ח), עמ' 58-64; א' שטינברג, "תמורה עבור תרומת איברים – היבטים אתיים והלכתיים", קובץ הציונות הדתית (ירושלים, תשס"ב), עמ' 417; הנ"ל, אנציקלופדיה הלכתית רפואית, כרך ג, ירושלים תשס"ז, עמ' 42-184 (להלן: "שטינברג-אנציקלופדיה, השתלה"); הרב א' שרמן, "תרומת איברים למטרת רווח כספי", תחומין כ (תש"ס), 353-362;M. Halperin, “Organ Transplants from Living Donors”, Israel Law Review, Vol. 27 (1993) 566, pp. 579-582); JD Kunin The search for organs: halachic perspectives on altruistic giving and selling of organs" Journal of Medical Ethics 31 (5) (May 2005), 269–272; Rabbi MD Tendler, "Rabbinic commentary: Transplantation surgery", Mt Sinai J Med 51 (1984),  54-57;Noam J. Zohar, “Toward Justice in the Organ Trade”, Israel Law Review, Vol. 27 (1993) 541. לגישה אחרת ראה Shabtai A. Rappoport, "Sale of Organs From Living Donor for Transplant: Motivation and Decision Making", in An Equitable Distribution of Human Organs for Transplantation (ed. A.M. Rabello), Jerusalem 2003, pp. 97-108 (להלן: הרב רפפורט – מכירת איברים").


� סקירת הדברים נערכה מכלל המקורות שלעיל בה"ש � NOTEREF _Ref233944110 \h � \* MERGEFORMAT �1�, ולפיכך לא תינתנה הפניות מפורטות בסוגיות המרכזיות (ניתן להיעזר למשל בהפניות אצל שטינברג, אנציקלופדיה הלכתית רפואית, שם) למעט בדיונים המבוססים על מקורות ספורים בלבד. 


� רמב"ם, הלכות חובל ומזיק, פרק א, הלכה ה. 


� שו"ת אגרות משה, חושן משפט, חלק ב, סימנים סה-סו; שם, יורה דעה, חלק א, סימן לו. ראה גם הרב שרמן, שם.


� שו"ת הרדב"ז, חלק ג, סימן תרכז (סימן אלף נב); חלק ה, ללשונות הרמב"ם, סימן ריח (אלף תקפב).


� ראה למשל שו"ת אגרות משה, יורה דעה, חלק ב, סימן קעד, ענף ד. 


� ראה למשל הרב  ע' יוסף, שו"ת יחוה דעת, חלק ג, סימן פד; שו"ת יביע אומר, חלק ט, חושן משפט, סימן יב.


� ראה למשל הרב  א"י וולדינברג, שו"ת ציץ אליעזר, חלק ט, סימן מה; חלק י, סימן כה, פרקים ז, כח.


� ראה רדב"ז על הרמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק יח, הלכה ו; שו"ת הרא"ש, כלל סח, סימן י; שולחן ערוך הרב, הלכות נזקי גוף ונפש, סעיף ד.


� הרב ש"י זוין, "'משפט שיילוק' לפי ההלכה", לאור ההלכה, ירושלים תשס"ד, עמ' תג-תכח.


� הרב ש"י זוין, "אם מותר לאדם לתת רשות לאחר לחבול בו", הלכה ורפואה ב  (תשמ"א), עמ' צג-ק.


� הרב שאול ישראלי, "תקרית קיביה לאור ההלכה", התורה והמדינה, חוברות ה-ו (תשי"ג-י"ד), עמ' עא-קיג, בעמ'  קו ואילך; הנ"ל, עמוד הימיני, סימן טז.


� הרב י' אריאל, שו"ת באהלה של תורה, שם.


� הרב לאו, תחומין, שם.  


� הרב ז"נ גולדברג, "קנינים במכירת כליות" עטרת שלמה, חלק ב (ירושלים תשנ"ז), עמ' מט-נה.


� הרב מ' הלפרין, אסיא ט, שם, האמור ליד ציון ה"ש 100. 


� לדיון נרחב בסוגיה זו ראה י' גרין, משפט ורפואה, תל אביב תשס"ג, ובמיוחד בעמ' 178-225; א' שטינברג, אנציקלופדיה הלכתית רפואית, כרך ב (ירושלים תשס"ו), ערך 'הסכמה מדעת', עמ' 633-717; שם, כרך ז, ערך 'תורת המוסר היהודית', עמ' 857-890.


� הרב מ' הלפרין, אסיא ט, שם, האמור ליד ציון ה"ש 99.


� בכורות, דף כט ע"א; רמב"ם, הלכות תלמוד תורה, פרק א, הלכה ז; שולחן ערוך, יורה דעה, סימן רמה, סעיף ו.


� כמו לגבי שכר הלימוד והחכמה של רופא. ראה ט"ז, יורה דעה, סימן שלו, ס"ק ג.


� גם זאת ניתן ללמוד מדין רופא. ראה שולחן ערוך, יורה דעה, שם, סעיף ב; הרב אריאל, שו"ת באהלה של תורה, שם.


� שטינברג – אנצקילופדיה, השתלה, עמ' 110-111.  


� ראה שו"ת משנה הלכות, חלק ד, סימן רמה.


� ראה פסחים, דף ח ע"א; הרב שרמן, שם. ראה גם ב ראה גם הרב י' בלס, עשיית עושר ולא במשפט (ירושלים, תשנ"ב), עמ' 126, הערות 72, 74.


� עשויות להיות נפקויות הלכתיות להגדרת האדם כ'עוסק במצוה' במקרה שמטרתו העיקרית היא הרווח הכספי. ראה מגן אברהם, סימן לח, ס"ק ח; משנה ברורה, שם, ס"ק כד; ביאור הלכה, שם, ד"ה הם. כן ראה משנה ברורה, סימן תלג, ס"ק לו.  


� הובאו דבריו בנשמת אברהם, שם, סעיף 6. ראה גם הרב שרמן, שם, בעמ' 362. 


� הרב רפפורט, מכירת איברים; ויגודה, שם, האמור ליד ה"ש 24.  


� ראה ויגודה, שם.


� נשמת אברהם, שם.


� הרב ישראלי, שו"ת חוות בנימין, שם. 


� הלפרין, שם, האמור ליד ה"ש 90 ואילך.


� ס"ח 2144 מיום כ"ד אדר ב' תשס"ח 31.3.2008 (להלן: "חוק השתלת איברים"). כן ראה דברי הסבר בהצעות חוק הממשלה, חוברת 68, מיום כ"ט בחשוון התשס"ד (24 בנובמבר 2003), עמ' 236.


� חוזר המנהל הכללי משרד הבריאות מס' 7/06 (http://www.health.gov.il/download/forms/a2819_mk07_06.pdf) מיום 13.3.06.


� ראה בג"ץ 5413/07 פלונית נ' מדינת ישראל - משרד הבריאות ואח' תק-על 2007(3), 4288 (להלן: "עניין פלונית").


� שו"ת חוות בנימין, שם.


� שו"ת באהלה של תורה, שם, עמ' 490. 


� שו"ת מעשה חושב, שם, עמ' סה.


� הרב טנדלר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref233944110 \h � \* MERGEFORMAT �1�. דבריו צוטטו אצל שטינברג – אנציקלופדיה, השתלה, שם, בעמ' 114.


� הרב לאו, תחומין, שם, עמ' 136.


� ר"ע 698/86  היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני, פ"ד מב(2) 661.


� הש' רובינשטיין בעניין פלונית, שם, פסקה ט(5) לפסק הדין, מצטט מסיכום הדברים אצל שטינברג: "לא אמנע מלציין את הגישה ההלכתית הרואה - על פי פוסקים רבים (יש גם חריגים) - אם מידת חסידות ואם מצוה בתרומת איברים מן החי (ראו הרב פרופ' א' שטינברג, אנציקלופדיה הלכתית רפואית ב', ערך "השתלת איברים" בטורים 215-214). ואולם לעניין סחר באיברים, כדבריו, "יש מי שכתב (ההפניה היא למאמרים של הרב פרופ' מ"ד טנדלר ב-  Mount Sinai J. Med 51: 45 (1984)והרב מ' הלפרין "איברים להשתלה מתורם חי" באסיא מה-מו, 34, וראו מאמרו גם באסיא נא-נב, 140- א"ר) שאין בהלכה כל מקור לאסור תרומת רקמה מחיים תמורת תשלום, אך הרגש המוסרי אינו רואה זאת בחיוב. אכן, מיסחור באיברים נוגד את תפיסת היסוד של ערכינו הרוחניים והמוסריים, ועלול לגרום לאי צדק חברתי, כשהעניים ישמשו כמקור אספקה של חלקי חילוף אנושיים, בגלל אילוצים ולחצים כספיים וחברתיים. מקרים חריגים ויוצאים מן הכלל של תרומת איברים בעבור תשלום ייקבעו לאחר שיקול דעת זהיר ובכל מקרה לגופו" (שם, 219-218)".  


� ראה הרב לאו, שם.


� ראה חוות הדעת של מרכז ישמ"ע, להלן בה"ש � NOTEREF _Ref233965448 \h � \* MERGEFORMAT �48�, שם כתבנו (בעמ' 88): "לכן, דומה שעניין זה, הנוגע לאיזונים ולשיקולים בין כמה עניינים, ראוי להיקבע בדלת הראשית של החקיקה ולא בדלת האחורית של פסיקת בתי המשפט".     


� בסופו של דבר, ניתן לומר, שמדובר בעידוד עקיף לסחר באיברים, דהיינו שמועמד להשתלה ייסע ביתר קלות לחו"ל לביצוע השתלה אסורה מתוך ידיעה שיהיה זכאי לפיצוי. לפיכך, יש לשקול היטב את גובה הפיצוי בהתאם להשלכותיו, אך לא להטיל איסור גורף.


� מתוך האתר של המרכז הלאומי להשתלות (http://www.health.gov.il/transplant/ashtala_tormim_table.htm).


� ראה חוזר ביטוח מס' 2009-1-1 של המפקח על הביטוח מיום י"ח בטבת התשס"ט 14.1.09 (http://www.finance.gov.il/hon/2001/insurance/memos/2009-1-01.pdf). 


� ת"א (י-ם) 4298/02 ווידן נ' מדינת ישראל ואח', תק-מח 2006(3) 3696, מיום 31.7.2006. ככל הידוע, שני הצדדים ערערו על פסק הדין והוא תלוי ועומד כיום בבית המשפט העליון.    


� י' סיני, "פיצוי מן המדינה ומקופת החולים לתורם כליה" בתוך יישום המשפט העברי בבתי המשפט בישראל (תל אביב תשס"ט), בעמ' 83-98. 


� י' סיני, שם, בעמ' 87.


� ראה חוזר מנכ"ל משרד הבריאות מס' 2/97 מיום כ"ח בטבת תשנ"ז 07.01.97 (http://www.health.gov.il/download/forms/a1052_mk02_97.pdf); חוזר מנכ"ל משרד הבריאות מס' 10/98 מיום כ"ו בתמוז התשנ"ח 20.7.98 (http://www.health.gov.il/download/forms/a1154_mk10_98.pdf); חוזר מנכ"ל משרד הבריאות מס' 7/06 (לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref233987871 \h ��33�).


� כך עולה מחוזר מנכ"ל מס' 7/06, עמ' 2. כן ראה למשל את דברי פרופ' איתן מור - מנהלת מחלקת השתלות בביה"ח בלינסון בפרוטוקול מס' 501, מישיבת העבודה, הרווחה והבריאות של הכנסת, מיום ל' בתשרי התשס"ו 2.11.05, בעמ' 2; א' לוטן וא' פישמן, מסמך רקע בנושא השתלת איברים, הסוקר את המצב הקיים עד אותה עת במדינת ישראל, והוגש לוועדת העבודה, הרווחה והבריאות של הכנסת ביום כ' אייר תשס"ה 29.5.05, בעמ' 3-4 (http://www.knesset.gov.il/mmm/doc.asp?doc=m01150&type=pdf), ועוד.


� ראה לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref234040432 \h ��46�. 


� ככל שהנוהג להשתתף בעלות ניתוחי השתלה בחו"ל היה נפוץ ע"פ התעריף הדיפרינציאלי, תוך העלמת עין ממקור האיבר, יש מקום להסתפק אם לסווג את מעשהו של הנתרם כבלתי ראוי, על ההשלכות הנדונות בחוות דעת זו. ראה למשל את האמור להלן ליד ה"ש � NOTEREF _Ref234041031 \h ��79�, בעמ' � PAGEREF _Ref234041063 \h ��14�.


� בסוגיות אלו נעזרנו בספרו של הרב בלס, המובא לעיל בה"ש � NOTEREF _Ref234026184 \h ��24�. כן ראה נ' רקובר, עושר ולא במשפט, ירושלים תשמ"ח.


� חולין קלא ע"א; בבא מציעא מב ע"ב.


� ראה הרב בלס, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref234026184 \h ��24�, עמ' 13-11.


� תוספות חולין, שם ד"ה שאני. למקורות נוספים ראה הרב בלס, שם.


�  שכן עדיין יש לעיין אם המגבלות והתנאים שידונו בהמשך בסוגיית "נהנה", כגון הקשר בין יוזם הזכייה לנהנה, אינן חלות גם בדין "משתרשי".


�  ליסוד החיוב בגין עילה זו, ראה הרב בלס, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref234026184 \h ��24�, עמ' 14- 19.


� ראה בבא קמא, דף כ ע"א; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שסג, סעיף ו.


� ראה לעיל בעמ' � PAGEREF _Ref234034787 \h ��3� דיון בשאלת בעלות האדם על גופו.


� ראה רמ"א, חושן משפט, סימן רסד, סעיף ד. והשווה לעניין זה לסעיף 1(ב) לחוק עשיית עושר ולא במשפט.


� ראה הרב בלס, שם, עמ' 14-15, הערות 63-61; שם, עמ' 18 ועמ' 20.


� קופות החולים טוענות שלא ניתן לכמת את חסכון ההוצאות בגין טיפולי דיאליזה לפרט, עקב התשתית הרחבה והמורכבת למתן טיפולי דיאליזה המיועדים לכלל ציבור המטופלים, אשר אינה מושפעת מגריעת אדם אחד מקבלת הטיפול. כמובן, אין בידינו הכלים להיכנס לדיון בגובה הפיצוי הנגזר מחסכון ההוצאות, אך ודאי שאין בכך כדי לבטל את הדיון העקרוני בשאלת החבות בפיצוי. 


� ראה הרב בלס, שם, בעמ' 48, והערות 68-71. אך ראה מחנה אפרים, הלכות נזקי ממון, סימן ב. 


� כתובות, דף ל ע"ב. הדיון שלהלן הוא תמצית מהדיון המפורט המובא אצל בלס, שם, בעמ' 64-67. ראה גם רקובר, שם, בעמ' 30-28.


� תוספות, בבא קמא, דף כ ע"ב, ד"ה הא איתהנית.


� מרדכי, בבא קמא, פרק שני, סימן יז.


� מחנה אפרים, הלכות גזילה, סימן יג.


� שער משפט, סימן עב, ס"ק לא.


� מרחשת, חלק ב, סימן לה, פרק ד, ס"ק ח.


� תוספות, כתובות ל ע"ב, ד"ה ואי דלא.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן עב, סעיף מד.


� או כפי שהסביר המרחשת. ראה הרב בלס, שם, בעמ' 65 בה"ש 85, בהגדרת החיסרון כחיסרון מתמשך, והשלכת הגדרה זו על הקשר שבין מועדי ההנאה והחיסרון.


� ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קכח, סעיף א. מקור ההלכה במשנה, כתובות יג, ב; נדרים ד, ב.


� ראה דיון נרחב בסוגיה זו אצל הרב בלס, שם, בעמ' 99-108. ראה גם רקובר, שם, בעמ' 154-149.


� ספר התרומות, שער סז, הובא בבית יוסף, חושן משפט, סימן קה, סעיף ח.


� אך, מצד שני, שמא אפשר לומר שהואיל וטובתה של קופת החולים כלל לא עמדה לנגד עיניו, אולי יש מקום לטענה שהייתה יכולה להיפטר מן ההוצאות בדרך אחרת. 


� אמנם, כעיקרון אין בהכרח בעצם ביצוע מעשה אסור כדי לשלול ממבצעו את הזכות הממונית הצומחת ממנו. כך למשל לגבי אכיפת הסכם אסור,  ראה בהרחבה א' שוחטמן, מעשה הבא בעבירה (ירושלים תשמ"א), במיוחד בפרק חמישי בעניין חוזה הנגוע באי חוקיות, בעמ' 172-225. 
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