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  המרכז ליישומי משפט עברי

                (ישמ"ע)      
	המכללה האקדמית נתניה ע"ר
רח' האוניברסיטה 1

קרית יצחק רבין
נתניה  42365



בס"ד, כט תמוז (5/8/05)
זכות פיצוי לתורם כליה בגין חסכון הוצאות טיפול רפואי לקופת החולים

מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני
עיקרי חוות דעת זו הובאו בפסק דין תקדימי של כב' השופט יוסף שפירא, מבית המשפט המחוזי בירושלים מיום 31/7/06 -  ת"א (י-ם) 4298/02 ווידן אליהו ואח' נ' מדינת ישראל ואחרים (טרם פורסם). מומלץ לעיין גם שם.
נוסח הפניה:

מבקש לדעת מהי התייחסות המשפט העברי לסוגיה שלהלן:
תורם כליה  תובע את קופת החולים של הנתרם בגין החסכון בעלויות רפואיות ישירות וכלליות למשך התקופה שבה היתה הקופה אמורה ליתן שירותי דיאליזה לנתרם ולחילופין טיפולים ותרופות אחרות.  ולחילופין תובע לחשב נזקיו כדין כל מי שאיבד איבר ונותר נכה עקב מעשה הצלה ו/או  מעשה נזיקין.
העילה מבוססת על, בין היתר, כדלקמן:
1.    חוק הביטוח בריאות ממלכתי התשנ"ד-1994.
2.    החוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) תשכ"ד-1964 ובהיות התובע מיטיב נזק.
3.    חוק עשיית עושר ולא במשפט תשל"ט-1979 ובמיוחד סעיף 5  וסעיף 6(ב).
4.    חוק לא תעמוד על דם רעך התשנ"ח-1998 הקובע בסעיף 1(א) לאמור; "חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו, עקב אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו, כאשר לאל ידו להושיט את העזרה מבלי להסתכן או לסכן את זולתו".
פתיחה

שאלת הזכות לפיצוי בעקבות תרומת איבר לא נדונה בספרות ההלכתית למיטב ידיעתנו, אף שבשנים האחרונות נדונו בהרחבה לא מעט סוגיות הקשורות להשתלת איברים, כגון: נטילת איברים מן המת, חובת הצלת הזולת בתרומת איבר מן החי ולאחרונה אף שאלת מכירת איברים. לפיכך, דיוננו – שיהיה הפעם ארוך מהרגיל בשל מורכבות השאלה - לא יהא אלא נסיון למצוא כיווני חשיבה הלכתיים בסוגיות המתעוררות בשאלה זו ובוודאי לא לפסוק הלכה או לקבוע מסמרות בדבר. 

בדיון שלפנינו עולות שאלות בעיקר מתחום דיני עשיית עושר
 ולאו דווקא שאלות הנוגעות לעצם סוגיית התרומה. בחינת שאלות אלו תיעשה תוך הסתמכות על העקרונות שכבר הועלו בספרות ההלכתית בעניין תרומת איברים עד כמה שיש להם זיקה לעניין.

הדיון נחלק למבוא נרחב ולשלושה חלקים: דיון בעילה הנזיקית, דיון בעילות מכוח דיני עשיית עושר ודיון בשאלות הכלליות.

מבוא

א. רקע כללי

כהנחת יסוד נניח שתרומת כליה מותרת והתורם אף מקיים בתרומתו מצווה למרות הסכנה שבדבר.

מאחר שבפועל המצב הקיים במדינת ישראל הוא שאסורה נתינת תמורה עבור איברי אדם להשתלה (אף שאין עדיין כמדומה הסדר בחקיקה ראשית, אלא רק במסגרת הצעת חוק השתלת איברים, אך הדבר מצויין בחוזרי מנכ"ל של משרד הבריאות), הרי שיש השלכות רבות של מצב זה על מערכת היחסים המשולשת בין התורם, הנתרם והמדינה (ולעניינים מסוימים, קופת החולים); שכן המדינה לא רק מונעת פיצוי מהתורם, הן בשל האיסור לכרות חוזה בין התורם לנתרם והן בשל האיסור לתבוע פיצוי מן הנתרם לאחר מעשה, אלא היא גם חוסכת לא מעט הוצאות בעקבות התרומה.        

אמנם במקרה דנן, מאחר שמדובר בקרובי משפחה אין התובע מעוניין בתביעת הנתרם קרובו ולא המדינה היא זו שמונעת ממנו פיצוי מקרובו, ולכן עיקר דיוננו יתמקד בתביעה שיש לתורם ישירות כלפי קופת החולים כנהנית מכח דיני עשיית עושר, אך לא נימנע מלהקדים דיון בסיטואציה המבוססת על ההנחה שהתורם, לולא האיסור הקיים, אכן היה מעוניין לתבוע את הנתרם לפצותו על נכותו, וכל מניעתו מלעשות כן היא חוק המדינה.       

להבדיל מתביעה נגד הנתרם בשל הצלתו
 בתביעה שבין התורם לקופת חולים העילה לכאורה היא ממונית בלבד מאחר שבין שני הצדדים אין יחסים הקשורים בחובה או במצווה של הצלת נפשות. מערכת היחסים בין הצדדים נובעת מגרימת חסכון כספי לנתבעת על ידי מעשי התובע בגופו לטובת הנתרם (יש להעיר כי במסגרת של הרחבת אפשרויות התביעה למעגלי תביעה בין צדדים שונים שנהנים או מפסידים בעקבות התרומה, ניתן גם להעלות אפשרות שקופת החולים של התורם, ובעצם המדינה, תתבע את הנתרם על הוצאות שעלולות להיגרם לה בעקבות מצבו הרפואי של התורם לאחר נטיל הכליה מגופו).

במערכת יחסים זו יש לזכור מספר דברים. הזוכה (קופת החולים) לא יזמה את הזכיה אלא גורם שלישי, הנתרם, שגם הוא מצידו לא התכוון לזכות את קופת החולים אלא להציל את חייו בלבד. גם התורם כלל לא התכוון לזכות את קופת החולים בתרומתו אלא להציל את חיי קרובו בלבד.

כמו כן, בתרומה שכזו בין קרובים יש לשער שלא הסיכוי לרווח כספי מניע את התורם ומחשבה על פיצוי עלולה להתעורר בדרך כלל לאחר מעשה, או אפילו לפניו, מתוך דאגה להבטיח את עתידו הרפואי אשר אין להתעלם מן העובדה כי טמון בו סיכון לסיבוכים או לירידה באיכות החיים מבחינה בריאותית לאחר נטילת האיבר מגופו.

כל הנתונים הללו צריכים כמובן להילקח בחשבון בבואנו לבחון את עילות התביעה בכלל, ובפרט לפי דיני עשיית עושר. 

ב. השלכות האיסור החל במדינת ישראל למתן תמורה עבור תרומת כליה

עמדת רוב פוסקי זמננו היא שאין לאסור קבלת תמורה עבור תרומת איברים

הדברים אמורים במקרה שנעשה הסכם בין התורם לנתרם ונכרתו למעשה יחסים חוזיים שמן הסתם מביאים בחשבון את כל הוצאותיו ונזקיו של התורם, כולל אישפוזו, צערו וסיכונו.

אולם גם אם לא נכרת חוזה תקף בין הצדדים נראה כי יכולה שתקום עילת תביעה כנגד הנתרם בגין הנזק והחסרון שנגרם לתורם. 

עילה אחת שניתן לבסס עליה חיוב פיצוי היא ביצוע החבלה הגופנית ביוזמת הנתרם שכל עוד לא פטר אותו התורם במפורש חייב הוא בתשלום נזקיו (ואף שלא הנתרם ביצע בפועל את נטילת הכליה אלא שלוחיו, הצוות הרפואי שביצע את הסרת הכליה מגופו, יש להוכיח מכאן לכל הפחות שאין התורם מוותר על תשלומי נזקו).

עילה אחרת יכולה שתקום מכח דיני עשיית עושר (עילה זו תידון במפורט בהמשך דברינו ואולם הספקות והקשיים המתעוררים כשמדובר ביחסים שבין התורם לקופת החולים בעיקרון אינם קיימים כשמדובר ביחסים שבין התורם והנתרם). 

להלן נדון בשתי העילות האמורות (נזיקית ועשיית עושר) בנפרד, ולבסוף נדון בשיקולים כלליים.     

חלק ראשון: דיון בעילה הנזיקית

מאחר ועל פי ההלכה, לאור הדברים שנאמרו לעיל, יש מקום לתמורה או לפיצוי של התורם על ידי הנתרם, והמדינה היא ורק היא זו שמונעת ממנו בכח האיסור שהטילה לקבל את שמגיע לו על פי דין, הרי שיש מקום לדון בחיובה על נזקיו של התורם וליתר דיוק, על מניעת הרווח ממנו. 

בבחינת הדברים נראה, שכל הנזק שנגרם לתורם הוא מניעת הרווח או השיפוי שיכול היה לקבל מהנתרם לולא האיסור שהמדינה הטילה. נראה שמצב זה דומה לדין 'מבטל כיסו של חברו'
  שפטור מדין גרמא.
 ואמנם אם מדובר במניעת רווח ברור יש פוסקים הסוברים שיצא הדבר מכלל גרמא וחייב לשלם את דמי הנזק,
 אך יש חולקים
 ולכן גם אם נניח שמניעת הרווח או הפיצוי בענייננו היא ודאית עדיין לא יצא הדבר מכלל ספק אם ניתן לבסס עילת תביעה נזיקית כנגד המדינה.                      

אך כאן המקום להדגיש עניין נוסף. אין להתעלם מן העובדה שאין מדובר בדיני ממונות הרגילים שבין אדם לחברו, שכן למדינה יש מעמד אחר לגמרי הנובע מתפקידה לדאוג לכלל החברה על כל רבדיה וחלקיה, ואכן גם מן הפוסקים המתירים תרומת איברים בתמורה לא נעלמו שיקולי מדיניות חברתית שיש להביאם בחשבון והעיקרי שבהם הוא החשש שתיווצר רפואה רק לעשירים, משום שרק בעלי ממון יוכלו לממן השתלת איברים לעצמם ועניים לא, ולא עוד אלא שעניים יגיעו לידי מצב של מכירת איברים לצורך פרנסתם.
 

זאת ועוד: נראה שלמדינה יש גם את הכח להכריע בדברים הנוגעים לדיני נפשות (כמו למשל בסוגיית 'אין פודים את השבויים יותר מכדי דמיהן').
 ולסדר קדימויות בהצלת נפשות, למשל על ידי קביעת סדרי עדיפויות בהקצאת משאבים לצרכים שונים (למשל בקביעת הרכב סל התרופות לחולים).
 ואם כן לא יעלה על הדעת שכל מי שצרכיו נדחו בשל שיקולים הנובעים ממדיניות מסוימת, והוא אכן ניזוק מכך, יוכל לתבוע את המדינה בפיצויים. באותה מידה, אפשר אולי לומר שמי שניזוק בשל איסור מתן תמורה עבור איברים להשתלה שהמדינה הטילה מטעמים של טובת כלל הציבור לא יוכל לתבוע את המדינה על הפסדיו, וקל וחומר מי שרק נמנע ממנו רווח.


מאידך גיסא, ניתן לומר שהמדינה אסרה רק לקבל תמורה מלאה במסגרת סחר באיברים, כדי למנוע היווצרות רפואה לעשירים וכו'. אך, כשמדובר בהחזר הוצאות טיפול רפואי, כבנידון דידן, הרי שגם מנקודת ראותה של המדינה אולי רצוי לקבל את התביעה כנגד קופת החולים, שכן היא תעודד אנשים לתרום איברים בידיעה שלפחות את הוצאות הטיפול שנחסך הם יקבלו. מאידך, שמא עניין זה הנוגע לאיזונים ולשיקולים שונים ראוי להיקבע בדלת הראשית של החקיקה ולא בדלת האחורית של פסיקת בתי המשפט.

לפיכך, נראה שעל אף שבאופן תיאורטי ניתן, אולי, לבסס תביעה של התורם כנגד המדינה בעילה נזיקית הנובעת מן המניעה החוקית השוללת מתן תרומה או פיצוי מהנתרם, הרי שלמעשה הדבר עדיין מצריך עיון לאור חילוקי הדעות בין הפוסקים ולאור השיקולים הכלליים השונים. 

חלק שני: דיון בעילות מכוח דיני עשיית עושר

האם ניתן לבסס את עילת התביעה על דיני "עשיית עושר"? בשאלה זו נדון במסגרת שלושת הסעיפים הבאים.

א. גידרה של הנאה המחייבת פיצוי בגין חסכון ההוצאות – דין 'משתרשי'

כעיקרון אדם שהרוויח ממעשי זולתו אף אם הם נעשו ללא ידיעתו חייב לשפות את האדם שגרם לו את את הרווח. ולא רווח בלבד אלא גם מניעת הפסד ודאי נחשבת כרווח לעניין הזכות לשיפוי. בלשון התלמוד נקרא הדבר 'משתרשי ליה' [=מרויח בו]
 דהיינו רואים את הזוכה כאילו הוא מחזיק בידו את נכסי המזכה בעין, ועילת התביעה של המזכה היא להשיב את נכסיו.
 

יש לציין שעילה לפי דין זה אינה תלויה בחסרונו של המזכה. 

עתה נעבור לדון מן הכלל אל הפרט.

השאלה המרכזית: האם נחסך הפסד ודאי מקופת החולים? 

בענייננו סביר מאוד להניח שקופת החולים הייתה נדרשת להמשיך בדיאליזה ומתן תרופות לנתרם חולה הכליות, טיפולים שעלותם יקרה. 

אולם בכדי שתקום עילת תביעה יש לאמוד את דעת הזוכה, דהיינו אם היה יודע שעליו לשלם על הזכיה היה מוותר עליה או מונע את הפסדו בדרך אחרת שלא תגרום לו הוצאות? 

התוספות
 מעלים טעם לפטור מתשלומים באדם שאכל בטעות מתנות כהונה ובכך נחסכו ממנו דמי מזונותיו, משום שאם היה יודע שעליו לשלם היה מתענה, ואף שזו טענה מעט דחוקה די בה כדי לפוטרו. 

בדומה לכך ניתן לומר בענייננו, אם יש לקופת חולים טענת פטור מסוג זה, כגון שהייתה מצליחה להשיג תרומת כליה מאדם אחר (ללא תמורה או פיצוי, כגון במקרה שהיה מסכים מראש לא לתבוע אף אחד) או מאדם מת, הרי שחסכון הוצאותיה אינו מוגדר כודאי, ואינו בר פיצוי. 

אך אם הטענה האמורה אינה סבירה באופן קיצוני, כגון שאין להשיג תרומות באופן זה, הרי שיש להגדיר את ההפסד כודאי ועל כן מניעתו יכולה שתיחשב כברת פיצוי. (ועדיין יש לעיין אם המגבלות והתנאים שידונו בהמשך בסוגיית 'נהנה', כגון הקשר בין יוזם הזכיה לנהנה, אינן חלות גם בדין 'משתרשי').  

ב. גידרה של הנאה המחייבת פיצוי בגין חסכון ההוצאות - דין 'נהנה' 

 ידועה עמדת המשפט העברי המכיר בעילת תביעה המבוססת על הקשר שבין ההנאה של הזוכה לחסרונו של המזכה כשהכלל הוא 'זה נהנה וזה אינו חסר – פטור'.
 דין זה הינו מרכזי בתוך מכלול דיני עשיית עושר ולא במשפט. 

לפני דיוננו בעילה עצמה נקדים ונאמר כי יש קושי רב בהגדרת פעולת תרומה של כליה כמעשה שיש בו חסרון של נכסי המזכה (בספרות ההלכה קיים דיון נרחב בעניין בעלות האדם על גופו ואיבריו והתייחסות אליהם כנכסיו וכן במידת האוטונומיה שיש לאדם ביחס לפגיעה בגופו ובחייו),
 או מאמץ פיזי הנחשב בר תשלום (כגון הפסד זמן עבודה), אולם ננסה לבחון את המקור המשפטי לחיוב תשלומים לפי דין זה ולראות אם החסרון שנגרם למהנה מתאים לעיקרון המשפטי. 

קושי נוסף שדורש עיון הוא ההבדל בגידרה של ההנאה. כאשר נידון נושא זה בהלכה מדובר בדרך כלל בהנאה פוזיטיבית שיש לאדם מרכושו של זולתו כשזאת נפרדת מעצם ההנאה של החיסכון בהוצאות. לדוגמה אדם שדר בביתו של חברו בלא רשותו, יש לו הנאה בכך שיש לו קורת גג תחת ראשו וגם בכך שחסך דמי שכירות דירה לולא נכנס לדור בבית חברו. אך דומה שבענייננו ההנאה שבאה לקופת החולים היא גופה החסכון בהוצאות. לא ברור אם יש לכך השלכה על הגדרת קופת החולים כנהנית.   

1. 'זה נהנה וזה חסר'

בבחינת המקור המשפטי של חיוב הזוכה כאשר הזכיה הייתה ביוזמתו קיימות שלוש שיטות בקרב הפוסקים. יש אומרים שדינו כמזיק את נכסי חברו, יש אומרים שהוא כעין גזלן שגזל את נכסי חברו ויש אומרים שהוא מעין לווה.
 

אולם במקרה דנן מדובר על זכיה שנעשתה ביוזמת המזכה שלא כדי לזכות את הזוכה אלא כדי לזכות אדם אחר כשזכיית קופת החולים היא משנית ונלווית לזכייתו. ומאחר שאין מדובר בנכס בעין שהגיע לידי הזוכה אין לדבר על חובת השבה של הנכס.

כאן המקום להעיר שלפי המשפט העברי העובדה שהמזכה פעל מיוזמתו איננה לכשעצמה נימוק מספיק כדי לשלול ממנו זכות לפיצוי, וכדברי הרמ"א: " וכן כל אדם שעושה עם חברו פעולה או טובה, לא יכול לומר בחינם עשית עמדי, הואיל ולא ציויתיך, אלא צריך ליתן לו שכרו".
      

אם כן, לכאורה ניתן לדמות את נידוננו לדין המובא בגמרא
 במקרה של אדם שהניח את תבואתו ברשות הרבים ובהמת חברו באה ואכלה מן התבואה. אף שבעל הבהמה פטור מתשלומי נזיקין אומרת הגמרא שחייב הוא לשלם את דמי הנאת בהמתו, אולם אלה ישוערו רק בגובה הנאתו הסוביקטיבית (דהיינו דמי מזון רגיל של בהמה, תבן או דמי שעורים בזול) ולא בגובה שווי התבואה שנאכלה בפועל. 

יש להסביר שהמקור המשפטי לחיוב תשלומים במקרה זה אינו שונה מהאמור לעיל במקרה שהזכיה נעשתה ביוזמת הזוכה אלא לעניין גובה התשלום. כך למשל, לשיטה המחייבת בגין עילה נזיקית, כאשר הזכיה נעשתה ביוזמת הזוכה, הוא יתחייב בשווי הנזק או בשווי הזכיה, בסכום הנמוך מביניהם
 לעומת זכיה שלא ביוזמת הזוכה בה יש לחייבו לכל היותר בדמי הנאתו הסוביקטיבית אף אם היא קטנה משווי הנזק או שווי הזכיה. גם לפי השיטות המחייבות בגין עילת גזל או בגין עילת חוב של מעין הלוואה, שלדעת חלק מן הפוסקים תיתכן לעיתים אפשרות של חיוב בגובה חסרונו של המזכה, במקרה שהזכיה לא נעשתה ביוזמת הזוכה הוא יחויב רק על הנאתו הסוביקטיבית.
 

הנאה סוביקטיבית לעניין זה משמעותה שאם יש לזוכה אפשרות להשיג הנאה זו במחיר נמוך יותר או בחינם הוא  יתחייב בתשלום או ייפטר לגמרי בהתאם. 

כפי שהקדמנו, קופת החולים לא יזמה את הזכיה וגם תורם הכליה לא התכוון בתרומתו למנוע מקופת החולים הוצאות, לכן לכאורה ניתן לחייבה לכל היותר עבור הנאתה הסוביקטיבית שבמקרה דנן הן גובה ההוצאות שנחסכו ממנה (בניכוי ההוצאות שיש לה כיום בטיפול בנתרם כמושתל כליה). אמנם במקרה שחסרונו של המזכה נמוך משווי הנאתה הסוביקטיבית של קופת חולים היא לא תהיה חייבת לשלם יותר מסכום זה . אף כאן יש לציין שאם תתקבל טענה כעין זו שהועלתה לעיל בפרק הקודם (של מציאת תרומה בחינם), לא ייחשב חסכון ההוצאות לקופת החולים כלל כהנאה ברת פיצוי. 

2. השפעת הקשר בין גורם החסרון לנהנה על החיוב 

אך עדיין יש לשאול שאלה חשובה ומרכזית, האם בכלל מקרה זה נכנס בגדר 'זה נהנה וזה חסר', שכן בכל המקרים שנדונו, בין אם מדובר בזכיה שביוזמת הזוכה ובין אם מדובר בזכיה שאינה ביוזמתו, תמיד ניתן לזהות קשר ברור בין החסרון להנאה. בדרך כלל הקשר הוא שההנאה היא שגרמה לחיסרון, אולם גם ייתכן שהחיסרון נעשה לשם יצירת ההנאה, כפי שנראה בהמשך. בנידון דידן החיסרון נעשה על ידי המזכה לצורך הנאת אדם אחר שלמעשה ניתן לראות בו כיוזם החיסרון של המזכה. במקרה זה דעת רבים מן הפוסקים בזכיה שאין עמה רווח שהזוכה יהיה פטור מתשלום, והנימוק הוא שהקשר בין הזכיה לחיסרון ניתק, ודינה של זכיה זו מבחינת הזוכה כזכיה שאינה כרוכה בחסרון המזכה
 

דומה שהדברים נכונים לענייננו. יוזמת התרומה באה בעקבות בקשתו של הנתרם ורצונו של התורם להציל את חייו, ולשיקולי התועלת שתצמח לקופת החולים לא היה כל משקל בהחלטת התורם לתרום. 

אמנם, שיטת המחנה אפרים היא שאם ניתן להניח שהזוכה היה יוזם את הזכיה לולא יוזמתו של הנתרם יש לחייב את הזוכה,
 אך בענייננו קשה להניח שקופת החולים הייתה יוזמת את הליך התרומה רק כדי לחסוך לעצמה את הוצאות הטיפול הרפואי (ואף שאמרנו לעיל שאם היתה יודעת שעליה לשלם לתורם היתה מוצאת פתרונות חליפיים, כאן מדובר בטיפולים מקובלים שקופת החולים כמערכת יודעת להתמודד עימם ולא ברור שהיא היתה נכנסת להליך מורכב של תרומה כדי לחסוך את הוצאות הטיפולים) ולכן חוזר הדין גם לשיטת המחנה אפרים לכלל של 'זה נהנה וזה אינו חסר – פטור', ואין לחייב את קופת החולים בתשלום.        

3. השפעת הקשר בין מועד החסרון למועד ההנאה על החיוב

המרדכי
 פסק במקרה שהשלטונות נטלו [=מעין הפקעה] בית של יהודי שברח מהעיר והשאילוהו ליהודי אחר, שאין הדייר החדש צריך לשלם לבעל הבית המקורי משום שהנאת הדייר באה לאחר שכבר חסרון בעל הבית הפך לעובדה מוגמרת בלא קשר להנאת הדייר החדש ולפיכך ניתק הקשר בין החסרון להנאה באופן שאין לומר שההנאה היא שגרמה לחסרונו של המזכה, ועל כן הזוכה יהיה פטור.

אמנם במסכת כתובות
 נדון מקרה אחר בו קיימת הפרדה בין ההנאה לחיסרון ונאמרו בזה מספר דעות. מדובר במי שתחב אוכל של אדם שלישי לתוך גרונו של חברו והגמרא קובעת שחייב הבולע לשלם לבעל האוכל את מה שנהנה באכילתו. כאן החסרון נוצר בשעת התחיבה לגרון שאז האוכל נפסד שאם היה פולטו לא היה שווה כלום וזמן ההנאה הוא מאוחר יותר, בתחושת השבע (אין לדבר על הנאת אכילה שכן האוכל נתחב ישירות לגרון).

לדעת התוספות
 יש לחייב במקרה זה "הואיל ונהנה מחמת החסרון שהיה מתחילה". בהסבר דעת התוספות נחלקו האחרונים. לדעת המחנה אפרים
 סברת התוספות היא שאין טעם לפטור את הבולע רק בשל העובדה שהחסרון קדם להנאה וכדי לחייבו די שהנאתו נבעה כתוצאה מהחסרון, ולכן לדעתו במקרה שהובא במרדכי התוספות יחייבו את הדייר.

לעומת זאת בעל שער המשפט
 מסביר את נימוק התוספות שהחיוב הוא בשל הצמידות בזמן בין החסרון להנאה, מה שאין כן במקרה שהובא במרדכי שההנאה באה לאחר זמן.

בעל המרחשת
 סבור שהדגש בדברי התוספות הוא בזהותו של גורם החסרון ולא בסדר הקדימות שלו להנאה, לפיכך הבולע חייב לשלם שכן הוא אשר גרם את החסרון על ידי בליעתו ואילו בנידונו של המרדכי השלטונות הם אשר גרמו את החסרון ולא הדייר-הנהנה.

לעומת זאת, דעת רבנו יצחק
 היא שאם החסרון נגרם קודם להנאת הזוכה ובשעת ההנאה הרי הוא בלתי הפיך הרי שאין מקום לומר שההנאה היא שגרמה לחיסרון ומשום כך יש לפטור את הזוכה. לכאורה, גם לדעה זו הדייר בנידונו של המרדכי יהיה פטור.

להלכה, נחלקו הפוסקים. הם נחלקו אף בהסבר דעת השולחן ערוך
 יש מי שפרשו כדעת ר"י.

העולה מכאן, שיש ספק רב אם ניתן לחייב את קופת החולים, בשל פער הזמנים שבין היווצרותו של החסרון לבין ההנאה העתידית של קופת החולים מחסכון ההוצאות שייגרם לה (קשה מאוד לומר שהנאתה מתחילה מיד ברגע התרומה או ההשתלה שכן מסתבר שבזמן הסמוך להן הוצאותיה דווקא גדולות יותר בשל מצבו הרפואי של המושתל).

ג. הפורע חובו של חברו שלא מדעתו    

אחת הנקודות המרכזיות בנידוננו היא שהמזכה פעל על דעת עצמו ועל כן יש מקום לבחון את דין 'הפורע חובו של חברו שלא מדעתו'.

בבואנו לדון בסוגיה זו יש לזכור שוב כי לא רק שהמזכה פעל על דעת עצמו אלא שגם אין מטרתו בתרומת הכליה לפרוע את חובה של קופת החולים (דהיינו למנוע ממנה הוצאות טיפול) ודבר זה כלל לא נכנס לשיקוליו בהחלטה לתרום כליה. כמו כן, יש להעיר שמדובר בחוב עתידי ומתמשך ולא חוב מן העבר שעדיין לא נפרע. בדיוננו להלן נבחן את ההשלכות של נסיבות אלו על האפשרות ללמוד מהסוגיה הנזכרת.

אי אפשר לדון בנימוק המשפטי להלכה זו בלי לדון אימתי המציל את נכסי חברו מנזק או אובדן זכאי לשיפוי ואימתי יוגדר כ"'מבריח ארי מנכסי חברו" הפטור משיפוי
 לא נדון כאן בסוגיה זו ונפנה לדיון הנרחב בספרו של בלס,
 אולם נזכיר את דברי הרמב"ם בעניין, וז"ל: "הפורע שטר חובו של חבירו שלא מדעתו, אפילו היה החוב על המשכון, אין הלוה חייב כלום ונוטל משכונו בחינם והרי אבד זה הנותן את מעותיו שמא היה הלוה מפייס את המלוה ומוחל לו".
 ואף שסבירות המחילה על ההלואה נמוכה, די באמתלא זו בלבד (בדומה לטענת 'הייתי מתענה' בדין 'משתרשי' לעיל) כדי לפטור את הזוכה מתשלום מאחר שמדובר כאן בחסכון הוצאות ולא ברווח ממשי.

לעומת זאת, המציל רכוש חברו שפועל ברשות (מכח מצוות השבת אבדה) יהיה זכאי לפיצוי אף שגם הוא רק מנע הפסד מהזוכה ולא השביח את נכסיו, ואין להתחשב באפשרות בעלת סבירות נמוכה שהיה ניצל מהנזק לולא פעולת חברו.

האבחנה בין המקרים היא האם המזכה פעל ברשות, וכל עוד אי אפשר לומר שהמזכה פעל שלא ברשות אין לחפש עילה לשלול ממנו את הפיצוי.
 
ולענייננו, קשה לומר שהתורם פעל שלא ברשות, שכן מטרתו - כפי שאמרנו - לא היתה למנוע הפסד מקופת החולים ולא להתערב בסדרי העדיפויות של פרעון חובותיה אלא להציל את חיי קרובו על ידי תרומת הכליה (שבזה אפילו קיים מצוה), ולפיכך נראה לכאורה כי אין לשלול ממנו את הפיצוי. אך, מצד שני, שמא אפשר לומר שהואיל וטובתה של קופת החולים כלל לא עמדה לנגד עיניו אז אולי יש מקום לטענה שהייתה יכולה להיפטר מההוצאות בדרך אחרת.   

חלק שלישי: הערות כלליות ושיקולי מדיניות

1. בדין 'נהנה' הזכרנו שלפי הצד לחיוב, אין להטיל תשלומים על הזוכה יותר מהנאתו הסוביקטיבית. בענייננו, הדבר בעייתי משום שיש צורך בהערכה או שומה עתידית, התלויה בגורמים רבים, תוחלת חייו המשוערת של הנתרם לולא ההשתלה, מצבו הרפואי וכן הלאה. אולם בנוסף יש לקזז את ההוצאות שיש לקופת החולים עקב ההשתלה, שכן נקודת המוצא כפי שאמרנו היא הנאתה הסוביקטיבית, דהיינו אלו הוצאות נחסכות לה בסך הכל. כאשר שווי החסרון נמוך מהנאת קופת החולים לא יוטל על קופת החולים לשלם יותר מסכום זה, וייתכן שאז חסרונו ימדד לפי ראשי הנזק המקובלים.
 

2. אין ספק שהמדינה רוצה לעודד תרומות איברים ועליה לשקול היטב את כל השיקולים האתיים והחברתיים. ייתכן ויש מקום לחוקק חוק או לתקן תקנות שהמדינה תשפה את התורם על נזקו וחסרונו אף אם אין מקום לחייבה מן הדין. שיקולי הנגד שנאמרו בעניין, בין השאר על ידי פוסקי ההלכה שהוזכרו לעיל, כגון החשש מרפואה לעשירים בלבד, נחלשים במידה רבה כאשר לא מדובר במתן תמורה באופן פרטי, אלא בפיצויים שהמדינה מעניקה בעקבות וכנגד הסכומים שנחסכו ממנה בהוצאות על טיפול רפואי לחולי הכליות. 

3. תקנות כגון אלו יכולות להסדיר את התחום הספיציפי של תרומת איברים, שאם לא כן עלול להיווצר מצב אבסורדי שכל מי שהציל את חיי חברו או סייע למצבו הבריאותי עלול לתבוע את המדינה בגין חסכון הוצאות טיפול רפואי על ידי פעולותיו למען הזולת.    

4. בדיוננו העלינו את החשש שעלול לעלות בליבו של התורם לגבי עתידו הרפואי אם לא יינתן לו פיצוי. נראה שבשיקולי המדינה לעודד תרומות איברים יש לזכור מנגד שבכל מקרה התורם זכאי לכל הטיפולים הדרושים בהתאם למצבו הרפואי על פי חוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד – 1994. כמו כן, אם לאחר תרומת הכליה או בעתיד הרחוק יותר מצבו יוגדר כנכה בדרגה המזכה אותו בקצבת נכות לפי הקריטריונים המקובלים במוסד לביטוח לאומי, לא נראה שתהיה מניעה כי תשולם לו קצבה כזו. 

מסקנות

1. בחינת הזכות לפיצוי לתורם כליה בגין חסכון הוצאות לקופת החולים של הנתרם קשורה בעיקרה לדיני עשיית עושר ואולי רק בעקיפין לסוגיות הקשורות לתרומת כליה והשתלת איברים בכלל.

2. ספק אם יש עילה נזיקית של התורם כנגד המדינה בשל מניעתה אותו מלקבל תמורה או פיצוי, שכן זוהי רק מניעת רווח. אך אם הרווח יוגדר כרווח ודאי, ניתן לחייבה לפי חלק מן הפוסקים, בנזיקין. 
3. ספק רב אם ניתן לבסס עילת תביעה מדיני עשיית עושר מכוח דין 'משתרשי', שכן לא ברור עד כמה ההפסד של קופת החולים מוגדר כודאי.
4. נראה כי לא ניתן לבסס את עילת התביעה על דין 'נהנה' משום שהחיסרון של התורם נעשה לצורכו של הנתרם וביוזמתו ולפיכך נותקה הזיקה בין חסרונו של התורם לזכיית קופת החולים.פער הזמנים בין החסרון של התורם לבין ההנאה העתידית של קופת החולים יכול לפי חלק מהפוסקים להוות נימוק לניתוק הזיקה בין החיסרון להנאה ועל כן לפטור את הזוכה מתשלומים.
5. מניתוח דין 'הפורע של חברו שלא מדעתו' עולה שיש משמעות רבה להגדרת המזכה כפועל שלא ברשות. לא ברור אם בענייננו פעולת התורם נחשבת לפעולה ברשות ביחס לקופת החולים של הנתרם. אך אם נגדיר פעילות כפעולה ברשות אז יש מקום לחייב בשיפוי. 
6. שיקולי מדיניות חברתית ואחרים חייבים להישקל גם אם יש מקום להתיר תמורה או פיצוי עבור תרומת כליה.      

� ואכן נעזרנו רבות בספרו של הרב יונתן בלס, עשיית עושר ולא במשפט ירושלים, תשנ"ב.


� ראה שו"ת רדב"ז, חלק ג, סימן תרכז, שרבים דנו בדבריו; א' שטינברג, אנציקלופדיה הלכתית רפואית, כרך ב (ירושלים, תשנ"א), ערך 'השתלת איברים', עמ' 214-215; הרב ש' אבינר, "תרומת איברים", עיטורי כהנים , חוברת 138 (תשנ"ו), 1-3.


� על הזכות לשיפוי במקרה זה ראה דיון אצל נ' רקובר, עושר ולא במשפט (ירושלים, תשמ"ח), עמ' 181-188.


� נשמת אברהם, חלק ד, חושן משפט, סימן תכ, ס"ק א, בשם הרב ש"ז אוירבך; הרב י' אריאל, באהלה של תורה, חושן משפט, 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; הרב י' זילברשטיין, "מכירת כליות לפרעון חובות", מוסף העיתון יתד נאמן, כ"ז טבת תשנ"ה, עמ' 7; הרב ש' ישראלי, אסיא ט (ירושלים, תשס"ד), 352-353. וראה סקירתו של א' שטינברג, "תמורה עבור תרומת איברים – היבטים אתיים והלכתיים", קובץ הציונות הדתית (ירושלים, תשס"ב), עמ' 417; מ' ויגודה, "תרומת איברים מן החי והמסחר בהם"' אסיא ע"א-א"ב (כרך יח, ג-ד) שבט תשס"ג, עמ' 24-5; M. Halperin, “Organ Transplants from Living Donors”, Israel Law Review, Vol. 27 (1993) 566, pp. 579-582); שכן ההנחה היא, כל עוד לא הוכח אחרת,  שהשיקול המרכזי של התורם הוא הרצון האלטרואיסטי להיטיב עם הזולת (ראה הרב י"מ לאו, "מכירת איברים להשתלה", תחומין יח (תשנ"ח), 125-136; הרב א' שרמן, "תרומת איברים למטרת רווח כספי", תחומין כ (תש"ס), 353-362. אולם ראה גם 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.


� ראה בבא קמא דף צב ע"א; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן תכא, סעיף יב.


� ירושלמי, בבא מציעא, פרק ה ,הלכה ג.


� ראה רא"ש, בבא קמא, פרק ב, סימן ו; רמ"א, חושן משפט, סימן רצב, סעיף ז; ש"ך, שם, ס"ק טו. ועיין ש"ך, חושן משפט, סימן סא, ס"ק י שהביא דעה שאף גרע מגרמא.


� ראה ראבי"ה, סימן תתקנו, ד"ה ובהאי; שו"ת חתם סופר, חושן משפט, סימן קעח.


� ראה למשל שו"ת חוות יאיר, סימן קנא.


�  הרב י"מ לאו, תחומין, שם, בעמ' 136. אמנם לדעתו חכמי ישראל הם שצריכים לקבוע את האיזונים ואת המדיניות הראויה. וראה עוד בסוף מאמרו של מ' ויגודה, "תרומת איברים מן החי והמסחר בהם", אסיא, עא-עב (כרך יח, ג-ד, שבט, תשס"ג), עמ' 5-24; שטינברג, שם; Noam J. Zohar, “Toward Justice in the Organ Trade”, Israel Law Review, Vol. 27 (1993) 541.


� וראה בעניין דומה גם את דברי הרב ע' יוסף, "מבצע אנטבה בהלכה", תורה שבעל-פה, יט (תשל"ז), בעמ' ל-לז.


� וראה הרב ש' רפפורט, "קדימויות בהקצאת משאבים ציבוריים לרפואה", אסיא, מט-נ (יג, א-ב, תמוז, תש"ן) 5, בעמ' 8-14; א' שטינברג, אנציקלופדיה הלכתית רפואית, כרך ד (ירושלים, תשנ"ד), ערך "משאבים מוגבלים", עמ' 245.


� חולין קלא ע"א; בבא מציעא מב ע"ב.


� ר' הרב י' בלס, עשיית עושר ולא במשפט (ירושלים, תשנ"ב), עמ' 11-13.


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


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


� לדיון אצל גדולי הפוסקים בעת האחרונה ראה הרב ש"י זוין, "'משפט שיילוק' לפי ההלכה", לאור ההלכה, עמ' שי-שלט; הנ"ל, "אם מותר לאדם לתת רשות לאחר לחבול בו", הלכה ורפואה ב  (ירושלים, תשמ"א), עמ' צג-ק; הרב שאול ישראלי, התורה והמדינה, ה-ו (תשי"ג-י"ד), עמ' קו; הנ"ל, עמוד הימיני, סימן טז; הרב א"פ וויינברגר, שו"ת יד אפרים, סימן יד; הרב י"מ לאו, תחומין, שם.


�  למקור השיטות ודיון נרחב בהן ראה בלס, שם עמ' 14- 19.


� ראה רמ"א, חושן משפט, סימן רסד, סעיף ד.


� בבא קמא יט ע"ב.


� ראה בלס, שם, עמ' 14-15, הערות 61-63.


�  ראה בלס, שם, עמ' 18 ועמ' 20.


� ראה בלס, שם, עמ' 48, והערות 68-71; רקובר, שם, עמ' 35-36, ראה גם את דעת בעל המרחשת בסעיף הבא.


� הלכות נזקי ממון, סימן ב, ראה בלס שם.


� בבא קמא, פרק שני, סימן יז.


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


� בבא קמא, דף כ ע"ב, ד"ה הא איתהנית.


� שערי אפרים, הלכות גזילה, סימן יג.


� סימן עב, ס"ק לא.


� חלק ב, סימן לה, פרק ד, ס"ק ח.


� תוספות כתובות, דף ל ע"ב, ד"ה ואי דלא.


� חושן משפט, סימן עב, סעיף מד.


� או כפי שהסביר המרחשת. ראה בלס, שם עמ' 67, ועיין עוד שם בעמ' 65 בהערה 85 בהגדרת החסרון כחסרון מתמשך והשלכת הגדרה זו על הקשר שבין מועדי ההנאה והחסרון.


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


� ראה גמרא נדרים דף לג ע"א; בבא קמא דף נח ע"א.


� שם, עמ' 99-108. ראה גם רקובר, שם, עמ' 149-154.


� הלכות מלווה ולווה, פרק כו, הלכה ו. וכדעתו ונימוקו סוברים מרבית הפוסקים.


� ראה חידושי הריטב"א, כתובות דף קח ע"א, ד"ה שם.


� ראה חידושי הרמב"ן, בבא מציעא דף ל ע"ב, ד"ה מתניתין; שו"ת מהרי"ט, סימן קכד.


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


�  ראה גם את סברתה של ח' טבנקין, "סוגיות במכירת כליה מן החי להשתלה על פי המשפט העברי והחוק הישראלי", אסיא, סג-סד (כרך טז, ג-ד, כסלו, תשנ"ט), 74-93.
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