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	הנתבעות


פסק דין
"לתת את הנשמה ואת הלב
לתת, לתת כשאתה אוהב
ואיך מוצאים את ההבדל
שבין לקחת ולקבל
עוד תלמד לתת לתת..."
חמוטל בן זאב.
לפני 13 תביעות שהוגשו על ידי תובעים, אשר תרמו לקרוביהם כליה, שהוצאה מגופם והושתלה בגוף קרוביהם, במסגרתן מבקשים התורמים מבית המשפט שיפסוק להם פיצויים בגין נזקיהם עקב תרומת כליה זו (להלן: "התביעה"). 
תביעות אלה התנהלו לפני במאוחד. 
הצדדים לתביעה
התובעים – 13 אנשים, אשר תרמו כליה לקרוב משפחה (להלן: "התורמים" או "התובעים").
הנתבעת 1 – מדינת ישראל - משרד הבריאות (להלן: "המדינה" או "הנתבעת 1").
הנתבעת 2 – קופת החולים שירותי בריאות כללית (להלן: "כללית" או "הנתבעת 2").
הנתבעת 3 – קופת החולים "מכבי" שירותי בריאות (להלן: "מכבי" או "הנתבעת 3").
הנתבעת 4 – קופת חולים לעובדים לאומיים (להלן: "לאומית" או "הנתבעת 4").
הנתבעת 5 – קופת חולים מאוחדת (להלן: "מאוחדת" או "הנתבעת 5"). 
פירוט פרקי פסק הדין
1. טיעוני הצדדים.
2. הגדרות, דעת המומחים והפעילות בנושא השתלות בארץ.
3. סחר באיברים.
4. המסגרת הנורמטיבית.
5. חוזר המנהל הכללי של משרד הבריאות והצעת חוק השתלת אברים, תשס"ד-2003.
6. חיוב מכח החוק לתיקון הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), תשכ"ד-1964.
7. חיוב מכח חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979.
8. חיוב מכח חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח-1998.
9. חיוב בגין רשלנות והפרת חובה חקוקה.
10. עמדת המשפט העברי.
11. סיכום (מיצוי המסקנות).
12. כימות הנזק והוצאות.
מבוא
אין חולק, כי המקרה שלפני הוא מיוחד ויוצא דופן. ענייננו בתובעים שעשו מעשה אלטרואיסטי, ותרמו כליה שהושתלה בגופם של קרובי משפחתם, חולים אשר סבלו טרם ההשתלה מאי ספיקת כליות כרונית. 
הנתבעות הן מדינת ישראל – משרד הבריאות, וקופות החולים הפועלות במסגרת ומכוח חוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד-1994 (להלן: "חוק ביטוח בריאות ממלכתי" או "החוק").
תביעה זו מעלה מספר סוגיות לדיון והכרעה:
1. מהי המסגרת הנורמטיבית בישראל המסדירה נושא זה של תרומת איברים?
2. האם זכאים התורמים לפיצוי בגין נזקים אשר נגרמו להם עקב תרומה זו?
3. אם כן, על מי מוטלת החובה לפצותם על נזקים אלה?
התשובות לשאלות אלה אינן פשוטות כלל, והדיון בהן חובק שאלות של משפט ומוסר. יתרה מכך, יתכן שהתשובות לשאלות אלה תהיינה שונות מחברה לחברה, ומתקופה לתקופה, ובחלקן נגזרות ממדיניות משפטית ראויה.
פרק ראשון – טיעוני הצדדים
עיקר טענות התובעים
1.
התובעים טוענים כי תרומת הכליה ניתנה לקרובי משפחתם, אשר סבלו מאי ספיקת כליות סופנית כרונית. כתוצאה מהמחלה, נזקקו הנתרמים לטיפול קבוע בהמודיאליזה או בדיאליזה. עובר לניתוח ההשתלה היו הנתרמים במצב בריאותי קשה, כאשר נשקפה סכנה ממשית לחייהם. לטענתם, הנתרמים היו רשומים, או היו זכאים ועתידים להיות רשומים, ברשימת הממתינים הכלל ארצית, המנוהלת על-ידי המרכז הלאומי להשתלות. עקב המחסור הרב באיברים להשתלה, זמן ההמתנה  הוא רב, ומצבם הבריאותי של הנתרמים הלך והתדרדר, ואף הגיע כדי סכנת חיים ממשית. בנסיבות העניין, הגיעו התורמים למסקנה כי יהיה זה מחובתם, בין על-פי דין, ובין על-פי אמות המוסר, לתרום כליה להצלת חיי קרוביהם. כתוצאה ישירה מתרומה זו של התובעים ניצלו חיי הנתרמים, והם אינם זקוקים כיום לטיפול בדיאליזה או בהמודיאליזה.
2.
עוד טוענים התובעים, כי הנתבעות ו/או מי מהן, בהיותן אמונות על קיומו ואחזקתו של מערך הבריאות במדינת ישראל, התרשלו במילוי תפקידן וחובתן על-פי כל דין, ו/או הפרו את התחייבויותיהן על-פי כל דין כלפי הנתרמים, בכך שלא סיפקו להם איברים להשתלה. לטענת התובעים, לא היה כל שירות רפואי חלופי אשר יכול היה לאפשר להחזיק את הנתרמים באיכות חיים כזו הנגזרת מהתחייבות הנתבעות בהתאם לחוק ביטוח בריאות ממלכתי. זאת ועוד, טוענים התובעים, כי מערך הבריאות במדינת ישראל ממומן ברובו באמצעות תקציב הנתבעת 1 המועבר על-פי מפתח הקבוע בחוק ביטוח בריאות ממלכתי אל הנתבעות האחרות. בנוסף, בהתאם לתקנות ביטוח בריאות ממלכתי (ניכוי עלות מחלות קשות), התשנ"ה-1995 (להלן: "תקנות מחלות קשות"), מעבירה הנתבעת 1 לקופות החולים תקציב נוסף בגין כל חבר הרשום בה והנזקק לטיפולי דיאליזה, אשר עמד לטענתם על סך של כ- 268,000 ₪ בשנת 2004. תשלום זה מופסק מיד עם ביצוע ההשתלה, והוא נחסך בידי הנתבעות. כן טוענים התובעים, כי כל טיפול רפואי לו נזקקים הנתרמים בעקבות ביצוע ההשתלה אינו רלוונטי לעניינו, שכן הוא מתחייב מכוח החוק, ולחילופין הוא נמוך כמה מונים מן הסכום שנחסך. יחד עם זאת, התובעים מוכנים מטעמי נוחות בלבד, לערוך החישובים לפי ממוצע החיסכון בסך 200,000 ₪ לשנה, לאחר קיזוז עלויות התרופות למניעת דחיית האיבר.
בנוסף, טוענים התובעים כי הנתרמים היו זכאים ערב ההשתלה לזכויות שונות, ובין היתר, קצבת נכות, פטור ממס הכנסה, פטור ממיסים שונים ועוד. עלות כל הזכויות האמורות נחסכו בידי המדינה ו/או קופות החולים, בהתאמה ובאופן יחסי, בעקבות וכתוצאה ישירה מתרומת הכליה שתרמו התובעים לקרובי משפחתם. שיעור חיסכון זה עומד על סך של 100,000 ₪ לשנה בממוצע רב שנתי.
התובעים טוענים כי הנתבעות ו/או מי מהן, יחד ולחוד חייבות לפצותם בגין הסכום שנחסך מהן עקב שיפור במצבם של הנתרמים. לטענתם, החיסכון השנתי הכולל, כפי שהוכח, עומד על סך של 350,000 ₪ לשנה. התובעים אינם מבקשים את מלוא החיסכון, אלא פיצוי, על פי שיקול דעת בית המשפט, בהתאמה ובזיקה לגובה החיסכון.
3.
התובעים טוענים כי החיסכון האמור מהווה העשרת הנתבעות ו/או מי מהן שלא כדין בהתאם לחוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט – 1979 (להלן: "חוק עשיית עושר"), כפי שיפורט בהמשך.
כן טוענים התובעים, כי יש לראותם כמיטבי נזק כמשמעותו בחוק לתיקון דיני הנזקים האזרחיים (הטבת נזקי גוף), תשכ"ד – 1964 (להלן: "חוק הטבת נזקי גוף"), כפי שיפורט בהמשך.
התובעים טוענים כי הגם שפעלו מרצונם החופשי במתן תרומה זו, עשו כן בהתאם לחובתם על-פי חוק, וברצונם להציל את חיי בני משפחתם שעמדו בסכנת חיים. ככל שמדובר בתרומה מבן משפחה, קיימים בין התורם לבין החולה יחסים אינטימיים ומיוחדים, אשר כמעט יוצרים "חובה" להציל ולתרום כליה. חובה זו נתמכת גם בהוראותיו של חוק לא תעמוד על דם רעך, התשנ"ח – 1998 (להלן: "חוק לא תעמוד על דם רעך"). 

טוענים התובעים, כי ניתן להחיל על חוק ביטוח בריאות ממלכתי את הוראות חוק חוזה הביטוח, התשמ"א- 1981 (להלן: "חוק חוזה הביטוח"). סעיף 61(ב) לחוק חוזה הביטוח קובע כי חלה חובה לשפות את המבוטח על הוצאות סבירות שהוציא להקטנת הנזק. לטענתם, יש להעתיק חובה זו כלפי המיטיב עצמו, מכוח חוק עשיית עושר וחוק הטבת נזקי גוף, הרשאי לדרוש את החזר ההוצאות הסבירות מהנתבעות, בהיותן המבטח.
התובעים טוענים, כי תרומת הכליה לא נעשתה על מנת להעשיר את מי מהנתבעות, לכן טוענים הם כי יש לחשב את נזקיהם ו/או את הפיצוי לו הם זכאים מכוח כל דין, על-פי שיעור החיסכון ושיעור העשרת הנתבעות, ולחילופין יש לחשב את נזקיהם כדינם של כל מי שאיבד איבר ונותר נכה עקב מעשה הצלה ו/או מעשה נזיקין.
לטענת התובעים כתוצאה מהתרומה וכריתת הכליה, נותרו עם נכות צמיתה בשיעור של 30%, וכי כושר עבודתם נפגע, וישנה סכנה ממשית כי יפגע כושר עבודתם בעתיד ויגרמו להם נזקים והוצאות נוספות. 
עיקר טענות הנתבעות
הנתבעת 1 (המדינה)
4.
המדינה טוענת, כי התביעה דנן הינה תביעה יחידה במינה, אשר אין דומה לה לא בארץ ולא בעולם. התובעים עשו מעשה אצילי, ותרמו כליה שהושתלה בגופו של קרוב משפחה חולה. לטענת הנתבעת, המעשה עצמו ראוי להערכה, אך התביעה בגינו אינה ראויה.
טוענת הנתבעת כי מטרתה של תביעה זו הינה שינוי החוק במדינת ישראל, שכן החוק הקיים לא מעניק לתובעים הסעד המבוקש על-ידם.
בנוסף, חוק ביטוח בריאות ממלכתי מטיל על קופות החולים, ולא על המדינה, את החובה להעניק שירותי בריאות, מקום בו שירותי הבריאות מצויים בסל הבריאות. החוק אינו כולל חובה לספק כליה, להבדיל ממימון ניתוח השתלת כליה מקום בו נמצאה כליה מתאימה. כמו כן, לא מוטלת חובה על המדינה לשלם למי שמוכן לתרום כליה בעודו בחיים.
המדינה טוענת, כי העולם כולו מתמודד עם מחסור באיברים להשתלה, וכי אף מדינה לא בחרה להתמודד עם הקושי בדרך של תשלום עבור כליות. בכל מדינות העולם המערבי קבעו איסור על סחר באיברים.
5.
כן טוענת הנתבעת, כי עקרון הפרדת הרשויות מחייב להשאיר בידי הכנסת והממשלה את ההחלטה בדבר הדרכים לעידוד תרומת איברים, ולכן אין זה מתפקידו של בית המשפט להטיל חובת פיצוי על המדינה.
טענתה הנוספת הינה, כי אין ליתן לתובעים סעד כספי בדיעבד, הואיל ועובר לתרומה הצהירו התובעים שלא קיבלו ולא יקבלו תמורה בגין תרומת הכליה, ועל בסיס הצהרה זו אושרה תרומת הכליה. התובעים מבקשים לכפות על המדינה חיוב, אותו לא היו יכולים לקבל בדרך של הסכמה מראש עם המדינה או בדרך של עתירה לבית משפט, קודם תרומת הכליה. לכן, לא ניתן לכפות חיוב מעין זה בדיעבד. מי שמעניק דבר שלא על מנת לקבל תמורה, לא יכול לשנות את אופי ההענקה בדיעבד, ולדרוש תמורה בגין המתנה. כמו כן, כליה ושירותי בריאות אינם נכס, ולכן אין מקום לבחון אותם במונחים של "חסכון" ו"רווח".
6.
לטענת הנתבעת, חוק עשיית עושר אינו מעניק לתובעים סעד, כפי שיפורט בהמשך. כן טוענת הנתבעת, כי אין ממש גם בטענות התובעים כי המדינה חייבת להם פיצוי מכוח חוק הטבת נזקי גוף. כך גם לעניין חוק לא תעמוד על דם רעך, אשר אינו מטיל חובה לתרום כליה. 
לעניין חוק חוזה הביטוח, נטען כי היחסים בין המדינה לתובעים אינם יחסים חוזיים, ולכן יסודות חוק חוזה הביטוח אינם חלים בעניינו.
כן טוענת המדינה, כי אין מקום להטיל עליה אחריות בנזיקין, זאת הואיל ולא מוטלת על המדינה כל חובה לספק כליות. גם אם הייתה חובה מעין זו, הייתה זו חובה במישור הציבורי, ולא במישור הנזיקי. בנוסף, טוענת הנתבעת כי מבחני עוולת הרשלנות לא מתקיימים בעניינו, ואף לא הופרה חובה חקוקה אשר יכולה הייתה להקים לתובעים עילה.
7.
לעניין גובה הפיצוי הנטען, טוענת הנתבעת כי לא נמצא כל מקור חוקי לחיוב בפיצוי כנגזרת של מידת החיסכון, ומכל מקום בהעדר חיסכון לא ניתן לגזור ממנו את גובה הפיצוי. בנוסף, טוענת הנתבעת כי התובעים לא הוכיחו את טענותיהם בדבר הנזקים שלטענתם נגרמו להם. יתר על כן, בחישוב הפיצוי כשומת הנזק, יש להביא בחשבון את העובדות המוסכמות, לפיהן לא נגרמה לתובעים נכות תפקודית. לאור העובדה שהנכות נגרמה לתובעים מבחירתם, אין מקום לפצותם גם בגין כאב וסבל.    
הנתבעות 2 ו-3 (קופת החולים כללית וקופת החולים מכבי)
8.
כללית ומכבי טוענות, כי התביעה דנן הינה חסרת כל יסוד משפטי, וכי היא תביעה מסוכנת. תרומת כליות מן החי הינה מעשה המעורר הערכה, אך תביעה כספית בעקבות תרומה זו הנה מהלך לא ראוי.
לטענתן, מתן הסעד המבוקש לתובעים יהווה התערבות במלאכת החקיקה הנמצאת בעיצומה, שעה שלבית המשפט חסרים כלים לבחינתה של סוגיה זו הקיימים בידי המחוקק. התוצאה המיידית של קבלת תביעה זו תהא סחר באיברים בחסות בית המשפט. המדינות בהן התירו מתן תמורה בעד תרומת איבר, עשו זאת בחוק מיוחד והגבילו את התמורה להחזר הוצאות ריאליות, כך שהפיצוי לא יהווה תמריץ כלכלי לתרומות איברים. לטענת הנתבעות, עמדת כל הגורמים המקצועיים בישראל שוללת מתן כל תמורה לתורם חי (להבדיל מתרומה מן המת). 
אמנם, אין בישראל חוק העוסק בתרומת איברים, לרבות האיסור לתת תמורה כזו, אך קיים חוזר מנכ"ל משרד הבריאות המאפשר תרומת איברים אלטרואיסטית בלבד. בית המשפט העליון קבע כי תכליתו של האיסור להענקת כל תמורה כספית, הקבוע בחוזר מנכ"ל זה, מדברת בעד עצמה, ומטרתה למנוע סחר באיברים. לטענתן, בית המשפט העליון קבע שחוזר זה הוא הדין המחייב בישראל, כל עוד לא נחקק בעניין חוק מפורש. לאור זאת, דין תביעה זו להידחות על הסף.
מוסיפות הן, כי המחוקק שוקד על חקיקתם של מספר חוקים אשר יסדירו את הסוגיה של תרומת איברים, כפי שיפורט להלן. המאחד, לטענתן, את כל הצעות החוק הוא כי ברובן ככולן, המדיניות המשפטית הינה מדיניות האוסרת על סחר באיברים והאוסרת על קבלת תמורה כלשהיא בגין תרומת האיברים. כמו כן, המדיניות המוצעת מעניקה פיצוי אחיד אשר יקבע על-ידי שר הבריאות ושר האוצר.
כן טוענות הנתבעות, כי המדינות המערביות הנאורות ואף הקהילה הבינלאומית, אוסרות על סחר באיברים ו/או קבלת תמורה כלשהיא בגין תרומת האיברים.
בנוסף, טוענות כללית ומכבי כי קבלת תמורה בגין תרומת איברים הינה סחר באיברים. משעה שדרשו התובעים תמורה בגין האיברים שהושתלו – אין עסקינן בתרומה, אלא במכירה אשר שכר בצידה. הואיל וסחר באיברים ו/או קבלת תמורה בגין איברים הינם בלתי מוסריים ונוגדים את תקנת הציבור, לא ניתן להורות לקופות החולים לשלם תמורה לתובעים, שהרי יהיה בכך כפיית חוזה שאינו חוקי.
שיקולי מוסר וצדק חברתי מונעים קבלת תמורה בגין תרומת איברים. קבלת התביעה תגרום להכשרה, הלכה למעשה, של סחר באיברים ולשגשוגו של "שוק איברים". גם אם יגדל מספר התורמים, התרומה תיעשה משיקולים כלכליים ולא משיקולים רציונאליים. החשש העיקרי הוא כי איברי אנשים עניים יהפכו לחלקי חילוף לאנשים עשירים. תוצאות ישירות ולא מוסריות אלה, יש למנוע בכל מחיר.
9.
טוענות הנתבעות, כי בתי הדין לעבודה קבעו שחוק ביטוח בריאות ממלכתי קובע משטר של הפרדה, בין מימון שירותי הבריאות לבין הענקת שירותים אלו. לכן, קופות החולים לא יכולות כלל להתעשר מאי טיפול בחולה זה או אחר, כיוון שכל משאביהן מוקדשים לטיפול בחולים.
עוד טוענות נתבעות אלה, כי קופות החולים אינן בגדר מבטח כמשמעותו המסחרית הרגילה, ולכן אין תחולה לחוק חוזה הביטוח. למבוטחים יש רק את הזכות לקבל טיפול רפואי בהתאם לקבוע בחוק ביטוח בריאות ממלכתי, ולא כל זכות כספית. לכן, מבוטחים המוותרים על הטיפול, או רוכשים לעצמם טיפול חלופי, אינם בעלי זכות תביעה כספית נגד קופות החולים. כך גם אין עילת תביעה למי שסייע למבוטחים לחסוך כסף לקופות החולים.
לעניין חוק עשיית עושר, נטען כי התובעים לא גרמו לקופות החולים כל התעשרות, וגם אם כן, אין לתובעים כל עילה לפי חוק זה. התנהגות התובעים נבעה מהחלטה עצמאית שלהם, אולם אין ביכולתם לכפות על גופים ציבוריים לשלם להם סכום כסף כלשהו מכוח בחירה זו. קל וחומר שעה שכל אחד מהתובעים הצהיר בפני הועדה, שהוקמה מכוח חוזר מנכ"ל משרד הבריאות, כי הוא פועל ממניעים אלטרואיסטיים בלבד, ושלא על מנת לקבל תמורה כלשהיא.
כללית ומכבי מבקשות מבית המשפט לקבוע, כי קופות החולים לא התעשרו ממעשה התרומה של התובעים. טוענות הנתבעות, כי קופות החולים הן מוסד ציבורי שלא יכול להתעשר משום שתקציבו מוגבל ביותר.
במקרה דנן לא מתקיימים, לדעתן, אף לא אחד מיסודות חוק לא תעמוד על דם רעך, ולכן אין בחוק זה כדי לבסס עילת תביעה נגד הנתבעות.
מוסיפות הן, כי אף המשפט העברי אינו מהווה מקור משפטי עליו יכולים התובעים לבסס את תביעתם, הואיל וההיזקקות לו אפשרית מקום בו יש לקונה, בהתאם לחוק יסודות המשפט, תש"ם – 1980. לטענתן, המצב המשפטי בסוגיות השנויות במחלוקת, במקרה דנן, מעוגן הן בפסיקה והן בחקיקה הנותנת מענה ברור לכל טענות התובעים. כן טוענות הן, כי המשפט העברי אינו מכיר בחובת תרומת איברים, אלא לכל היותר בתרומה שהיא מידת חסידות.
טוענות כללית ומכבי, כי הטענה לפיה התרשלו קופות החולים בהתנהלותן אל מול התובעים הינה טענה חדשה, אשר אינה מופיעה בכתב התביעה, ולכן יש לראות בה הרחבת חזית. באם לא תתקבל טענה זו, טוענות הנתבעות כי לא מתקיימים במקרה דנן יסודות עוולת הרשלנות. כמו כן, טוענות הנתבעות כי לא הוכחו יסודותיה של עוולת הפרת החובה החקוקה, בנוגע לכל אחד מהחיקוקים עליהם מבקשים התובעים להישען.
עוד טוענות הנתבעות, כי עניינו של חוק הטבת נזקי גוף בפגיעה שגרם פלוני לאלמוני. לטענתן, לא חלה על קופות החולים חובה לספק למבוטחיהן כליות, ולפיכך אין לראותן בגדר מזיק, ולכן גם עילה זו אינה יכולה לעמוד לתובעים.
10.
בנושא הנזק, טוענות הנתבעות כי קופות החולים לא חסכו ולא הרוויחו כספים מתרומת הכליות של התובעים, וכי התובעים לא הצליחו להוכיח חיסכון כאמור. לטענתן, קופות החולים ממשיכות לשאת בעלות הטיפול בנתרמים גם לאחר גריעתם מרשימת החולים במחלה קשה, וכן תשאנה בעלות הטיפול אם בעתיד תידחה הכליה המושתלת והנתרמים יזקקו שוב לטיפולי דיאליזה. 
לעניין הפיצוי על-פי שומת הנזק, טוענות כללית ומכבי כי לתורמי הכליה לא נגרם כל נזק. לטענתן, הוכח במהלך המשפט כי איכות חייהם ותוחלת חייהם של תורמי הכליה זהה ואף גבוהה מהאוכלוסייה הרגילה. כן טוענות הן, כי התובעים אינם סובלים מכל רפואית ותפקודית, ולכן אין מקום להעניק להם פיצוי. 
הנתבעות מציעות, שאם וככל שיפסק לתובעים פיצוי בגין נזק שאינו נזק ממון, אזי יש לפוסקו בשיעור מופחת שלא יעלה על 15%, לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975. שיעור זה הינו הממוצע בין טענת התובעים כי הם סובלים מנכות בשיעור של 30%, לבין טענת הנתבעות כי לא נגרמה לתובעים נכות כלשהיא, ולכן יש להעמידה על שיעור של 0%.
הנתבעת 4 (קופת חולים לאומית)
11.
לטענת הנתבעת, התביעה דנן עוסקת למעשה בסחר באיברים של בני אדם, שכן התובעים מבקשים כסף בגין תרומת איבר מגופם. תביעה זו אינה עוסקת בשאלה מה ערכו של מעשה התרומה ועד כמה הוא ראוי, אלא האם בדיעבד ניתן לחייב את הנתבעות להעשיר את התובעים מכספי הציבור. באם תתקבל התביעה, הרי התובעים יקבלו תמורה ויחדלו להיות תורמים.
טוענת לאומית, כי בתביעה דנן מתבקש בית המשפט לעשות את מלאכתו של המחוקק, להתעלם מהמצב המשפטי הקיים וליצור נורמות חוקיות ומוסריות חדשות. חובותיה של קופת החולים מוגדרים בחוק ביטוח בריאות ממלכתי, ובמסגרתו לא מוטלת חובה חוקית על קופת החולים לספק כליה להשתלה למבוטחיה. 
טוענת הנתבעת, כי קבלת התביעה תוביל לסחר באיברים, וייווצר לחץ ניכר לביצוען של השתלות, אשר המניע העיקרי להן יהיה כלכלי.
לטענת לאומית חתימת התובע 1, אליהו ויידן, על הצהרה לפיה לא קיבל ולא יקבל תמורה כספית או שוות ערך בגין הסכמתו לביצוע השתלת הכליה, מהווה למעשה השתק לתביעתו זו. החתימה על הצהרה זו, מהווה תנאי הכרחי לאישור התרומה ולביצוע קצירת האיבר. גם אם הייתה עילה לתביעה זו, המצג שיצר התובע 1 כלפי הנתבעות בחתימתו על ההסכמה, הינו מחייב, ואין לאפשר לתובע 1 להתחמק ממנו בדיעבד.
כמו כן, התובעים לא הצליחו להצביע ולו על מדינה אחת בעולם בה קיים נוהג דומה, לפיו ניתנת תמורה ניכרת מצד המדינה או מצד קופות החולים בגין תרומת איבר לקרוב משפחה. עוד טוענת היא, כי קבלת התביעה תגרום להתמוטטות קופות החולים ומערכת הבריאות בישראל.
12.
מוסיפה היא, כי חוק ביטוח בריאות ממלכתי מפריד בין חובת המימון של שירותי הבריאות המוטלת על המדינה, לבין חובת הטיפול המוטלת על קופות החולים. מכוח חוק בריאות ממלכתי מחויבות קופות החולים לבצע את ניתוח השתלת הכליה, ולא את אספקת הכליה בפועל. שירותי בריאות הנם בגדר זכות אישית של המבוטח, לא ניתן להמחותם או להמירם בתביעה כספית. לכן, לא ניתן להמיר הפסקת ביצוע של טיפול הדיאליזה בהחזר כספי בגין טיפול זה.
לטענת נתבעת זו, חוק עשיית עושר אינו מבסס עילה לתביעה הנדונה, כפי שיפורט להלן. כך גם לעניין חוק הטבת נזקי גוף וחוק לא תעמוד על דם רעך.
כמו כן, טוענת היא כי העילה הנטענת לפי חוק חוזה הביטוח הנה עילה שלא אוזכרה בכתב התביעה, ואשר על כן היא בגדר הרחבת חזית אסורה. גם אם לא נראה בכך הרחבת חזית אסורה, טוענת הנתבעת כי אין תחולה לחוק חוזה הביטוח שכן קופות החולים אינן בגדר מבטח. בנוסף, התכלית של חוק חוזה הביטוח הינה כלכלית, לעומת זאת התכלית של חוק ביטוח בריאות ממלכתי הינה סוציאלית.
לאומית מבקשת להדגיש כי טענת הרשלנות המופנית כלפי קופות החולים, אינה עילה של התובעים, כי אם של הנתרמים. מכאן, לטענתה, אין התובעים יכולים לבסס עילה בגין רשלנות המיוחסת לנתבעות בתביעה זו. כמו כן, לטענתה, מבחני עוולת הרשלנות לא מתקיימים בעניינו, וכן לא מתקיימים היסודות ההכרחיים של עוולת הפרת החובה החקוקה.
13.
לעניין גובה הפיצוי, נטען כי החוקים עליהם ניסו התובעים לבסס את תביעתם אינם יכולים להוות בסיס לסכומים הנתבעים בתביעה זו, שכן חוקים אלה מאפשרים שיפוי רק על הוצאות סבירות. כמו כן, מציינת היא כי בפסיקה נדחתה באופן עקבי טענת חברי קופות החולים שחסכו כספים לקופות החולים על-ידי ויתור על טיפול רפואי מסיבות שונות. מה גם, שהוצאותיה לאחר ניתוח ההשתלה עלו ולא ירדו, שכן ההוצאות על תרופות הינן רבות, גבוהות וקבועות, ולכן החיסכון שנוצר הוא חיסכון שלילי. כמו כן, טוענת לאומית כי נקבע בפסיקה שלפחות לפי חוק הטבת נזקי גוף לא ניתן לתבוע בגין נזק עתידי, ולכן יש לבחון רק את חיסכון ההוצאות הרפואיות בעבר. בנוסף, היות שמשך חיי הכליה אצל המושתלים הנו מוגבל, קיים חשש ממשי כי הנתרמים יחזרו לקבל טיפולי דיאליזה, וגם מסיבה זו אין לדבר על חיסכון אצל הנתבעות. לעניין הפיצוי על בסיס שומת הנזק, התובע לא הוכיח נזק מכל סוג שהוא, ולכן לא ניתן לפסוק לתובע פיצוי גם על בסיס זה. יתרה מכך, התובע ויתר באופן מודע בכך שחתם על הצהרה לפיה לא יקבל כל תמורה כספית או שוות ערך בתמורה להסכמתו לתרומת הכליה, ולכן הוא מושתק מלדרוש פיצוי על הנזק הנטען שנגרם לו.
בנוגע לנזק שאינו נזק ממון, הרי שאין כל מקור חוקי לפיצוי בגין נזק שאינו ממון במקרה דנן, ואף לא הוכח קיומו של נזק כזה, ולכן אין מקום לפסוק לתובע פיצוי בגין הנזק האמור. 
הנתבעת 5 (קופת חולים מאוחדת)
14.
אף נתבעת זו מסכימה, כי מעשה התובעים הינו צעד אלטרואיסטי הראוי להוקרה ולהערכה. לטענתה, יתכן שיש להסדיר את מעמדם של תורמי האיברים, ולפצותם בדרך זו או אחרת בגין תרומתם, אולם מלאכה זו שמורה למחוקק בלבד. 
לטעמה יש לעשות הפרדה בין המדינה לבין קופות החולים, וזאת משום שמדובר בשני גורמים בעלי זהות, ייעוד, אחריות ומטרה שונים בתכלית. המדינה אחראית למימון סל שירותי הבריאות ולניהול המרכז הלאומי להשתלות, בעוד שקופות החולים אחראיות לספק למבוטחיהן את השירותים הכלולים בסל שירותי הבריאות. לכן, לטענתה, דין התביעה להידחות הואיל ושאלת האחריות לא הוכחה, כיוון שקופות החולים אינן אחראיות לספק למבוטחיהן איברים להשתלה. קופות החולים מחויבות לספק שירותי בריאות אך ורק במסגרת חוק ביטוח בריאות ממלכתי, ובמסגרתו מחויבות הן לממן השתלת כליה בנסיבות מסוימות. מאוחדת מספקת למבוטחיה, המבוטחים בביטוח המשלים של הקופה, פיתרון רפואי הולם לבעיה של אי ספיקת כליות כרונית בדרך של ביצוע השתלה מן המת בחו"ל ללא כל הוצאה או השתתפות כספית מצד הנתרמים (עד לתקרה של 90,000$). הנתרם, מר היימן שלום, אף זכה לקבל זכויות כספיות מכוח פיתרון זה.
לטענתה, העובדה כי התובע 6, מר היימן איתמר, בחר להעניק לאביו את הפיתרון הרפואי הטוב ביותר בדרך של השתלה מן החי, כאשר עמדו לאביו אלטרנטיבות טיפול נוספות, שומטת אף היא את הבסיס להגשתה של תביעה זו. הנתבעת מבקשת להדגיש, כי הנתרם כלל לא היה רשום במרכז הלאומי להשתלות בארץ. בנוסף, טוענת הנתבעת כי לתובע אין כל עילה ו/או מעמד נגד הקופה המבטחת את קרובו, וזאת משום שתביעה זו הינה בשל היחסים שבין הנתרם לקופה, והן משום שהקופה עמדה במלוא חובותיה כלפי הנתרם.
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כן טוענת היא, כי נקבע שבתי המשפט אינם הגורם המוסמך להוסיף או לגרוע לסל שירותי הבריאות. הואיל ומקורות המימון לעלותם של שירותים רפואיים מוגבלים, לפיכך אוסר חוק ביטוח בריאות ממלכתי, בסעיף 8(ה), על תוספות לסל שירותי הבריאות, אלא אם יימצא לכך מקור מימון.
מה גם שחוק ביטוח בריאות ממלכתי מחייב את קופות החולים במתן שירותי רפואה בעין, ולא בשיפוי כספי. חיוב הקופות בפיצוי כספי בגין תרומות הכליה, פירושו פגיעה קשה באיזון הכלכלי של הקופות, והוספת עלויות לסל הבריאות שלא בדרך הקבועה בחוק ביטוח בריאות ממלכתי.
אף מאוחדת טוענת, כי מדובר במעשה של חסד בתוך המשפחה, אשר נעשתה עקב תחושת המחויבות המשפחתית והקרבה המאפיינים יחסים אלה, ולא מתוך שום סוג של חובה משפטית.
לא רק שלא הוכחה אחריות הקופות, אלא שהתובע 6 לא עמד בנטל להוכיח את החיסכון אשר נגרם לקופת החולים לכאורה. במקרה דנן, לא עבר הנתרם טיפולי דיאליזה, ולפיכך לא קיבלה מאוחדת בגינו תקציב מחלות קשות. למעלה מכך, נגרמות לה הוצאות רבות, הנובעות בין היתר מהטיפול התרופתי שמקבל האב למשך שארית חייו, לשם מניעת דחיית השתל. היה והכליה הנתרמת תחדל מלתפקד, הרי שבמצב זה תהא קופת החולים חייבת לספק לנתרם טיפולי דיאליזה. כן, תצטרך היא לשאת בעתיד בהוצאות הטיפולים הרפואיים של התובע כתוצאה ממתן התרומה, אשר גם הוא מבוטח שלה, באם אכן יזקק להם. גם אם אכן נחסכו כספים כלשהם, כגוף המחויב בהשקעת כל רווחיו לשם ביצוע מטרותיו, כספים אלה מושקעים במתן שירותים למבוטחים.
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התובע לא הוכיח, לטענתה, כי נגרם לו נזק עקב מתן התרומה. עצם העובדה כי התורם נותר עם כליה אחת בגופו, אין בה כשלעצמה הוכחה לקיומו של נזק. כפי שהבהיר המומחה הרפואי מטעם הנתבעות, ד"ר וייסגרטן, אדם שיש לו רק כליה אחת נחשב מבחינה רפואית כאדם בריא לכל דבר ועניין.
כן, לא מתקיימים התנאים הנדרשים בחוק עשיית עושר. כך גם, לטענתה, לא מתקיימים התנאים הנדרשים בחוק הטבת נזקי גוף. כמו כן, לא מתקיימים במקרה דנן היסודות הקובעים בחוק לא תעמוד על דם רעך, ואף לא יתכן ולא הגיוני להחילו, וכן לא ניתן להטיל מכוחו את החבות הנטענת לפיצויים.
מאוחדת מוסיפה, כי מדובר בתביעה ייחודית, וכי על בית המשפט ליתן דעתו גם להשלכה העקרונית והמסוכנת אשר עשויה להיות לקבלת התביעה. אל לנו לשכוח כי התובעים עשו את שעשו מתוך רצון להיטיב את מצבו של בן משפחתם וליתן ליקירם את מה שהם רואים כפיתרון הרפואי האופטימאלי. היא מבחינתה עמדה בכל חובותיה מכוח חוק ביטוח בריאות ממלכתי, ואף העמידה לרשות הנתרם אפשרות לבצע השתלת כליה מן המת בחו"ל. ככל שהתובעים חשים שהמדינה אינה מכירה בהם די הצורך לצורך פיצוי בגין הוצאות סבירות שהוצאו, רשאים הם לקדם את ענייניהם בדרך של לובי פוליטי, והרי ידוע כי הצעת החוק המסדירה את הנושא נמצאת על סדר היום הציבורי.
לעניין העילה הצומחת מכוח חוק חוזה הביטוח, טוענות הנתבעות כי יש בכך משום שינוי חזית, משום שחוק זה לא נזכר בכתב התביעה. באם טענה זו לא תתקבל, טוענות הנתבעות כי לחוק חוזה הביטוח אין תחולה בעניינו, שכן קופות החולים אינן מבטח כמשמעות מושג זה בחוק חוזה הביטוח. 
דיון
פרק שני – הגדרות, דעת המומחים והפעילות בנושא ההשתלות בארץ
17.
התובעים תרמו כליה מגופם, שנכרתה והושתלה בגופם של קרובי משפחתם. אין חולק, כי כל הנתרמים, עובר לתרומה, היו חולים במצב של אי ספיקת כליות כרונית. 
אדם הסובל מאי ספיקת כליות כרונית, כליותיו אינן מתפקדות כלל, או מתפקדות בשיעור של עד 10% מהתפקוד הנורמאלי. מצב זה הוא מצב בלתי הפיך (ראו חוות דעתו של ד"ר יהושע ויסגרטן, המומחה הרפואי מטעם הנתבעות, מיום 4.7.2005 (להלן: "חוות דעת ויסגרטן"), עמ' 1). 
18.
בפני אדם הסובל  מאי ספיקת כליות כרונית, עומדות מספר אפשרויות טיפול:
1. השתלת כליה – כולל השתלות כליה מתרומה מן המת והשתלות כליה מתרומה מן החי. לחולים היכולים לעבור השתלה, זוהי האפשרות העדיפה. ברוב מדינות העולם לא ניתן לבצע השתלת כליה באופן מיידי עקב מחסור באיברים להשתלה, ורוב החולים נאלצים להמתין לביצוע ההשתלה (ויסגרטן, עמ' 1) .
2. טיפול בדיאליזה ("כליה מלאכותית") – טיפול זה מהווה טיפול תחליפי, לפיו החולה צריך לעבור טיפול קבוע לניקוי דמו. קיימות מספר שיטות טיפול (ראו "חולים בטיפול בדיאליזה בישראל – מדדי מעקב 1989 – 2001", מדינת ישראל משרד הבריאות דצמבר 2004 - מוצג ת/1, עמ' 13): 
1. המודיאליזה – טיפול המתבצע בדרך כלל שלוש פעמים בשבוע ביחידות לדיאליזה (88% מהחולים נכון לשנת 2001 – ראו מוצג ת/1 עמ' 19).
2. דיאליזה ציפקית (פריטוניאלית) – הטיפול מתבצע כל יום. אפשרויות הטיפול הן בבית (באופן ידני או באמצעות מכשיר סייקלר) או טיפול ביחידות לדיאליזה (12% מהחולים נכון לשנת 2001 – ראו מוצג ת/1      עמ' 19). 
הטיפול באמצעות הדיאליזה מעניק לחולה כ-20% מתפקודן של כליות בריאות, או אז לא נשקפת לו סכנת חיים מיידית. לדעת פרופ' דרוקר, טיפול באמצעות דיאליזה מהווה מעמסה כבדה מבחינה רפואית ומבחינה כלכלית וסוציאלית, הן על החולה והן על משפחתו (ראו חוות דעתו של פרופ' אהרון דרוקר, המומחה הרפואי מטעם התובעים, מחודש יולי 2004 (להלן: "דרוקר"), עמ' 4).
מידי שנה גדל מספר האנשים הסובלים מאי ספיקת כליות סופנית הזקוקים לטיפולי דיאליזה, כאשר אין עלייה מקבילה במספר השתלות הכליה (דרוקר, עמ' 2). בין השנים 1989 ל-2001 עלה מספר החולים הנזקקים לטיפול בדיאליזה פי 2.7 (ראו ת/1, עמ' 17).
לטענת התובעים, זמן ההמתנה הממוצע להשתלת כליה מן המת בישראל, נע בין ארבע לחמש שנים, ואילו לטענת המדינה משך ההמתנה הממוצע הוא כשלוש עד ארבע שנים. בפועל, קשה לחשב במדויק את זמן ההמתנה של המועמדים להשתלת כליה עד לביצוע ההשתלה בפועל (ת/1, עמ' 63).
לדעת פרופ' דרוקר, קיימת כיום עדות ברורה לכך שהשתלת כליה טובה יותר כאשר החולה עובר השתלה ללא טיפולי דיאליזה קודם לכן. השתלה מעין זו ניתן לבצע אך ורק כאשר יש תורם חי מתאים (דרוקר, עמ' 4). טענה נוספת היא, שככל שהחולה נמצא זמן רב יותר בטיפולי דיאליזה, כך יורד שיעור ההצלחה של השתלת הכליה (ראו "פורום ציבורי ייעוצי לקידום תרומות בישראל", בראשות פרופ' שטינברג - מוצג ת/6, עמ' 5).
לדעתו של פרופ' דרוקר, איכות חייו של אדם הסובל מאי ספיקת כליות אשר מטופל בדיאליזה, ירודה מבחינה רפואית, נפשית וחברתית. אדם כזה זכאי לשיעור של 100% נכות מהמוסד לביטוח לאומי. השתלת כליה משפרת את איכות חיי המושתל עד למצב תקין, במידה שתפקוד השתל הינו קרוב ל-100% (דרוקר, עמ' 5; ראו גם באתר האינטרנט של משרד הבריאות בכתובת http://www.health.gov.il/transplant).

אצל אדם העובר השתלת כליה - משך חיי השתל יכולים להיות קצרים ממשך חיי המושתל, ובאם השתל נדחה יכול החולה לעבור לטיפולי דיאליזה או לבצע השתלה שנייה. האפשרות לבצע השתלה באדם הסובל מאי ספיקת כליות סופנית, אינה בלתי מוגבלת, והמקרים בהם ניתן לבצע השתלה שלישית  הינם נדירים (ויסגרטן, עמ' 2).
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תרומת איבר מתורם חי, ובמיוחד מקרוב משפחה, עדיפה על השתלת כליה מתורם מת, וזאת ממספר סיבות מרכזיות (ויסגרטן, עמ' 3-4):
1. הזמן שחולף מרגע שנקצרה הכליה ועד להשתלה קצר יותר, וניתן לתאם בין מועד קצירת הכליה ומיקומה לבין מועד השתלתה בגוף הנתרם ומיקומו.
2. התאמת הרקמות טובה יותר בשל העובדה שמדובר בקרובי משפחה, ועל כן חיי השתל ארוכים יותר.
3. סביר שגופו של החולה ייצר פחות נוגדנים נגד השתל, בשל ההתאמה הטובה יותר, ולכן סיכויי הנתרם לקבל שתל שני עתידי גבוהים יותר.
4. ניתן לקבוע מראש את מועד הניתוח, ולדחותו במידת הצורך אם מצבו של החולה אינו מאפשר את ביצוע ההשתלה באופן זמני.
היתרונות הנובעים מתרומה מן החי הם גדולים לעומת השתלה מן המת, זאת משום שהתוצאות לטווח ארוך טובות יותר, קלות הטיפול, מינון תרופות הנוגדות דחיית השתל הוא קטן יותר, ולכן הסיבוכים מועטים יותר (ויסגרטן, עמ' 4; ראו גם חוות דעתו המשלימה של פרופ' דרוקר מיום 22.6.2005, בתגובה לחוות דעתו של ד"ר וייסגרטן (להלן: "דרוקר, חוות הדעת השנייה")).
התורם אחת מכליותיו, נוטל על עצמו את הסיכון שהכליה הנותרת עלולה להיפגע, והוא יוותר ללא כליות. לכן, אסורות על תורמי כליה פעילויות ספורט מסוימות הכרוכות במגע גופני נוקשה. לדעת פרופ' דרוקר, הסיכון בתרומת כליה הינו קטן, אך לא אפסי (דרוקר, עמ' 6-5). זמן ההחלמה של התורם לאחר כריתת כליה נע בממוצע בין שבועיים לחודש (מוצג ת/6 – עמ' 10). 
בהתאם לתקנה 11 לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז –1956, יחד עם סעיף 22(4)(א) לתוספת, כריתת כליה מזכה בנכות רפואית בשיעור של 30%. 
לדעת ד"ר ויסגרטן, לתובעים כמו לכל תורם כליה אחר, אין שום הגבלות בריאותיות או תעסוקתיות, הנובעות מעצם מתן התרומה. כן מוסיף הוא, כי בדיונים של המוסד לביטוח לאומי בהם הוא השתתף, היה קונצנזוס בין המומחים כי בהיעדר כל נזק גופני ספציפי עקב סיבוכים מהניתוח לכריתת הכליה, מוצדק לקבוע נכות בשיעור של 0%, במצב שלאחר כריתת הכליה (ויסגרטן, עמ' 4). במקרה דנן, מגיע ד"ר ויסגרטן למסקנה כי לתובעים לא נגרם כל נזק או נכות בשל תרומת הכליה (ראו חוות דעתו המשלימה מיום 14.8.2005). לדעתו של פרופ' דרוקר, המסקנה אינה חד משמעית, ולאור מחקרי העבר שהראו נזק קל בתפקוד הכליה האחת (מעט יתר לחץ דם וחלבון בשתן), הוא נוטה לתת לתורמי הכליה כדבריו "ליהנות מהספק", למרות שהוא מודע לכך שדעתו של ד"ר וייסגרטן די מקובלת בימינו (דרוקר, חוות דעת שנייה, עמ' 4).
המרכז הלאומי להשתלות
20.
המרכז הלאומי להשתלות (להלן: "המרכז הלאומי להשתלות" או "המרכז") הוקם בשנת 1994. המרכז הינו יחידה במשרד הבריאות, המרכזת את כל נושא תרומות האיברים וההשתלות בישראל. המטרות העיקריות של המרכז הן:
1. הגדלת מספר תרומות האיברים להשתלה בישראל.
2. העלאת המודעות והנכונות לתרומת איברים.
3. ניצול אופטימאלי של איברים המיועדים להשתלה.
4. הפעלת מדיניות הקצאת איברים שוויונית ושקופה.
5. ניהול מערך הבטחת איכות בתחום התרומות וההשתלות.
(ראו אתר האינטרנט של משרד הבריאות בכתובת http://www.health.gov.il/transplant)

המחסור באיברים להשתלה הינו הגורם העיקרי המעכב את הגדלת מספר ההשתלות המבוצעות, וצמצום זמן ההמתנה לביצוע ההשתלה. לכן, אחת המטרות החשובות של המרכז הינה להגדיל את מספר האיברים המוצעים להשתלה (תצהירה של גב' תמר אשכנזי, מנהלת המרכז הלאומי להשתלות, מיום 13.7.2005 (להלן: "תצהיר אשכנזי"), סעיף 7).
21.
תהליך איתור האיברים המוצעים להשתלה, והשתלתם, הוא תהליך המורכב ממספר שלבים (שם, סעיף 8):
1. איתור תורמים פוטנציאליים.
2. השגת ההסכמה הנדרשת.
3. התאמת האיבר למועמד המתאים להשתלה.
4. תהליך קצירת האיבר והשתלתו.
במרבית בתי החולים בארץ קיימת פונקציה של מתאמת השתלות, אשר מסייעת בתהליך איתור תורמים פוטנציאליים (שם, סעיף 10). רוב תרומות האיברים מתבצעות לאחר שנקבע מוות מוחי של התורם (שם, סעיף 11).
ברשימת הממתינים של המרכז הלאומי להשתלות נכללים רק חולים הנזקקים לטיפול דיאליזה, פרט לנרשמים להשתלת כליה ולבלב (שם, סעיף 45). המערכת של המרכז מדרגת את החולים לפי סדר עדיפות מסוים, בהתאם לנתונים המוזנים למערכת, כגון: זמן ההמתנה, רמות הנוגדנים, גיל החולה ועוד. כאשר "מתפנה" איבר להשתלה, המרכז פונה לראשון ברשימה זו (שם, סעיפים 47-48). יחד עם זאת, לרופא המשתיל ישנה סמכות להפעיל שיקול דעת, ולקבוע האם ניתן לבצע את השתלת האיבר הלכה למעשה בחולה הספציפי (שם, סעיפים 49-50).
המרכז עושה מאמץ להקצות את האיברים המוצעים להשתלה על-פי כללי שוויון וצדק, תוך ניסיון להבטיח תוצאות טובות בכל השתלה (שם, סעיף 51).
חולה שאינו נרשם ברשימת הממתינים המרוכזת, שמו אינו יכול לעלות בגורל כאשר מאתרים תורם פוטנציאלי (שם, סעיף 52). במקרה דנן, עובר לקבלת התרומה, רק שלושה מתוך שלושה עשר מקבלי התרומה הופיעו ברשימת הממתינים להשתלת כליה של המרכז הלאומי להשתלות (ראו תעודת עובד ציבור של גב' זהבה רומנו, אחראית רישום והקצאה במרכז הלאומי להשתלות מיום 6.9.2005). 
במקרה של תרומה מן החי, תפקידו של המרכז הוא לוודא שהכליה ניתנת ממניעים אלטרואיסטיים, וכי לא מתבצע סחר באיברים. כן יש צורך לבחון שהתורם כשיר מבחינה נפשית ורגשית לבצע את התרומה, וכי לא מופעל עליו לחץ פסול לתרום את כליתו (תצהיר אשכנזי, סעיפים 54-55).
פרק שלישי - סחר באיברים
22.
כמעט בכל מדינות העולם קיים מחסור באיברים להשתלה. למרות התפתחות מואצת של היכולות הרפואיות בתחום ההשתלה, קיים עדיין פער גדול בין מספר החולים המועמדים להשתלה, לבין מספר האיברים הנתרמים המתאימים להשתלה. תור החולים הממתינים להשתלה, גם בישראל, הינו ארוך, והמענה הניתן באמצעות תרומות איברים מנפטרים, הינו עדיין נמוך מאוד, יחסית למספר הנפטרים שניתן לעשות שימוש באיבריהם לצורך השתלה (חוזר מספר 7/06 מיום 13.3.2006 של המנהל הכללי במשרד הבריאות (להלן: "חוזר 7/06"), עמ' 2). 

לאור מחסור זה, התפתחה בעולם, במהלך השנים, "תעשייה" של סחר באיברים. זאת בעיקר לאור העובדה שבחלק מן המקרים (בעיקר השתלות כליה), ניתן לעשות שימוש גם באיברים שניטלו מתורמים מן החי. חלק ניכר מן התורמים הם אנשים עניים, המחליטים לתרום איברים מגופם מתוך מצוקה כלכלית. במקרים אחרים, כופים את נטילת האיבר על ה"התורמים" (שם, שם).
בכל מדינות העולם הנאור רואים בסחר באיברים כפעולה הנוגדת נורמות אתיות ומשפטיות (שם, שם).
בארה"ב ובחלק ממדינות אירופה המערבית נחקקו חוקים המעגנים את נושא ההשתלות מן החי ומן המת. במדינות נוספות בהן לא נחקקו חוקים, נקבעו הנחיות המסדירות את נושא השתלות האיברים. כמעט בכל המדינות נקבעו הוראות האוסרות באופן מפורש סחר באיברים. כך, למשל באנגליה נקבע בשנת 1989 ה- Human Organ Transplant Act, הקובע איסור פלילי על סחר באיברים. הוראה דומה נקבעה בחקיקה הפדראלית בארה"ב משנת 1984, ב- Nation Organ Transplant Act . הוראות דומות קיימות בחוק ההולנדי ובחוק הקנדי.
בנוסף, ארגונים וגופים בינלאומיים הביעו עמדה מוצהרת, לפיה הם מתנגדים לכל צורה של תשלום עבור תרומת אברים מן החי או מן המת. בשנת 1989, קיבל ארגון הבריאות העולמי (WHO) החלטה לפיה יש לאסור סחר באיברים. בשנת 1993, פרסמה מועצת האיחוד האירופי הצהרה נגד סחר באיברים. הצהרה זו עוגנה אף במסמך של המועצה, הקובע, בסעיף 21, כי גוף האדם ואיבריו לא ישמשו מקור לרווח כלכלי:
"The human body and its parts shall not, as such, give rise financial gain" 
(ראו לדוגמא: סעיף 21 לפרוטוקול מס' 164 של מועצת האיחוד האירופי, העוסק בנושא של הגנה על זכויות האדם וכבוד האדם, משנת 1997, באתר של האיחוד האירופי:  http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTraites.asp?CM=8&CL=ENG)
23.
בישראל, טרם הוסדר הנושא של תרומת איברים במסגרת חקיקה ראשית. הנושא של תרומת איברים מן החי, הרלוונטי לעניינו, הוסדר במסגרת חוזרי המנהל הכללי של משרד הבריאות, המסדיר באורח מפורט את נושא ההשתלות מתורם חי, כפי שיפורט להלן. למרות שתחום השתלת האיברים טרם הוסדר בצורה מסודרת במסגרת חקיקה ראשית, ישראל, ככל מדינות העולם הנאור, רואה בסחר באיברים כמעשה הנוגד את תקנת הציבור. 
השתלת איברים מן המת מתבצעת בהתאם להוראות חוק האנטומיה והפתולוגיה, התשי"ג – 1953. 

לאחרונה הוגשה על-ידי משרד הבריאות הצעת חוק המסדירה את נושא השתלת האיברים, ואשר נועדה לעגן את האיסור על סחר באיברים (מן המת ומן החי) במסגרת של חקיקה ראשית, כפי שנראה להלן. 
במסגרת דיוננו זה, עולה השאלה האם תשלום הוצאות לתורם, אשר נגרמו באופן ישיר מניתוח קצירת האיבר מגופו והשתלתו בגופו של הנתרם, משמעו סחר באיברים? 

24.
לטענת הנתבעות, העמדה המקובלת בעולם המערבי שוללת מכל וכל תשלום עבור איבר, ורואה בתגמול עבור איבר (מעבר לפיצוי מצומצם עבור הוצאות שהוצאו בעין) דבר הראוי לגינוי. גם מרבית המלומדים אשר מצדיקים מתן תמורה כלשהי עבור איבר, מגבילים זאת להחזר הוצאות או לתשלום סמלי בעקבות תרומה מהמת. לכן, טוענות הנתבעות, לא ניתן לקבל את ניסיונם של התובעים, שמבקשים לכפות על המדינה לפעול בניגוד לעמדה המוסרית המקובלת בעולם הנאור.
מנגד טוענים התובעים, כי קיים הבדל משמעותי בין סחר באיברים לבין מתן תמורה. סחר, הינה פעולה מסחרית לצרכי רווח והפסד. מעשי התובעים כוון להצלת חיים, ולא כוון ליצירת רווח. יחד עם זאת, טוענים התובעים כי מתן תמורה לאיברים להשתלה, אף באופן מסחרי, איננו אסור על פי חוק כלשהו בישראל.
25.
נקדים ונציין, כי נראה שגם הנתבעות מסכימות כי תשלום החזר הוצאות לתורם איננו סחר אסור באיברים להשתלה, שכן התורם לא מקבל תשלום על שווי האיבר כ"נכס", אלא רק על הנזקים הישירים אשר נגרמו כתוצאה ישירה מהניתוח עצמו, הגנה הזהה לזו שהנתרם מקבל. זוהי גם העמדה העקרונית המוסכמת על כל חברי הפורום הציבורי ייעוצי לקידום תרומות בישראל, בראשות פרופ' שטינברג. עמדה זו הובעה בנייר העמדה שהוכן על-ידי הפורום בחודש פברואר 2004, בזו הלשון:
"מתן פיצוי ריאלי לתורם איברים מן החי עבור הוצאות ממשיות ואינדיבידואליות, בכל מקרה לגופו, הוא דבר נכון וראוי, ואיננו מהווה סתירה לדרישה שתרומת איברים מן החי תהיה על בסיס אלטרואיסטי. באופן כללי, על החברה להכיר תודה לתורמי איברים, ולדאוג שלא יסבלו מחסור בגלל נדיבותם, כשיש להקפיד בדאגה לשלומם הגופני, לרבות מעקב רפואי ומתן מענה לצרכים רפואיים מיוחדים, אם וכאשר יתעוררו." (ראו מוצג ת/6, עמ' 15)
התורם עדיין יצטרך לחיות עם חיסרון האיבר בגופו במשך כל חייו. התשובה לשאלה, כיצד יש לתגמל תורם זה באופן ישיר על אובדן האיבר, נשארה ועודנה תפקידו של המחוקק. עצם מתן פיצוי בגין ההוצאות הישירות שנגרמו עקב הניתוח עצמו, אינו מפחית מערך התרומה, אשר אין חולק כי בעת נתינתה נעשתה ממניעים אלטרואיסטיים, וכתוצאה מהקשר המיוחד הנובע מהשתייכות למסגרת משפחתית. בעדותם בבית המשפט אישרו התובעים, כי בעת קבלת ההחלטה בדבר התרומה, כמו גם בעת ביצוע התרומה עצמה ובסמוך לכך, מטרתם היחידה הייתה שיפור מצבו הרפואי של קרוב המשפחה החולה, וכי הם לא ציפו לכל תשלום מגורם כלשהו (ראו למשל, אסתר גפני – פרוטוקול מיום 15.5.05 עמוד 109; אליהו ויידן – פרוטוקול הדיון מיום 15.6.05 עמוד 170-171; קמחי צילה – פרוטוקול מיום 15.6.05 עמוד 184-185; שרה זיסרמן –  פרוטוקול מיום 15.6.05 עמוד 195; מיכל אביטן – פרוטוקול מיום 15.6.05). (לעניין הסעד המגיע לתובעים, אם מגיע, ראה להלן).
פרק רביעי - המסגרת הנורמטיבית
כאמור לעיל, התובעים מעלים שורה של מערכות חוקים לקביעת אחריות הנתבעות. נדון בהן אחת לאחת.
אחריות מכח חוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד -1994
26.
חוק ביטוח בריאות ממלכתי התקבל בכנסת בשנת 1994, ושינה מבחינה משפטית-נורמטיבית את מערכת הבריאות בישראל. בהתאם להוראות חוק זה, מוכרעות הן זכויות והן החבויות של תושבי ישראל (המבוטחים בביטוח שירותי בריאות, כל אחד בקופת חולים בהתאם לבחירתו), של קופות החולים ושל המדינה (בג"ץ 2344/98 מכבי שירותי בריאות נ' שר האוצר, פ"ד נד(5) 729, בעמ' 736 (להלן: "בג"ץ מכבי").
החוק קובע, בסעיף 1, בזו הלשון:
"ביטוח הבריאות הממלכתי לפי חוק זה, יהא מושתת על עקרונות של צדק, שוויון ועזרה הדדית."

הוראות החוק הנוגעות לנושא התובענה
27.
החוק קובע בסעיף 3(א) כי כל תושב זכאי לשירותי בריאות לפי הקבוע בחוק, אלא אם כן קיימת זכאות לשירותי בריאות מכוח חיקוק אחר. כן קובע החוק, בסעיף 3(ג), כי קופות החולים הן האחראיות לספק את שירותי הבריאות הקבועים בחוק זה, כל אחת לחברים הרשומים אצלה. סעיף 6 קובע את התחומים בהם יסופקו שירותי הבריאות, ואילו סעיף 7 קובע סל שירותי בריאות להם זכאי המבוטח בקופת החולים. סעיף 3(ב) לחוק קובע כי המדינה אחראית למימון סל שירותי הבריאות בהתאם למקורות המופיעים בסעיף 13. החוק מאפשר לקופות החולים, בסעיף 10, להציע לחבריהן ביטוח משלים למימון שירותי בריאות שאינם כלולים בסל שירותי הבריאות.
סעיף 3(ד) לחוק ביטוח בריאות ממלכתי, עוסק גם ברמת השירות של הטיפול הרפואי הניתן ומידת סבירותו, בהתחשב במקורות המימון העומדים לרשות קופות החולים. זו לשונו:
"שירותי הבריאות הכלולים בסל שירותי הבריאות יינתנו בישראל, לפי שיקול דעת רפואי, באיכות סבירה, בתוך זמן סביר ובמרחק סביר ממקום מגורי המבוטח, והכל במסגרת מקורות המימון העומדים לרשות קופות החולים לפי סעיף 13." 

סעיף 21 לחוק, מטיל חובה על קופות החולים ליתן שירותים למבוטחיהן בהתאם לזכאות שנקבעה בחוק ביטוח בריאות ממלכתי, וקובע כי אי תשלום או פיגור בתשלום דמי ביטוח בריאות לא יפטרו את קופות החולים מחובתן לספק את שירותי הבריאות הכלולים בסל שירותי הבריאות. כן, חל איסור על קופות החולים להתנות מתן שירותים הכלולים בסל השירותים הבריאות בהצטרפות או בחברות לביטוח המשלים מטעמה.
בהתאם לחוק ביטוח בריאות ממלכתי, כל תושב מבוטח באחת מקופות החולים, דבר המבטיח לו זכאות לקבלת שירותים רפואיים הכלולים בסל הבריאות. סל שירותי הבריאות שקובע החוק מהווה סל מינימום, הכולל אמנם את מרבית הצרכים הרפואיים, אך לא נותן מענה לכל צורך רפואי העלול להתעורר (ע"א 6881 ,5557/95 סהר חברה לביטוח בע"מ נ' אלחדד דוד, פ"ד נא(2) 724, עמ' 744 (להלן: "פרשת אלחדד"); בג"ץ מכבי, עמ' 738).
קיומה של מערכת הבריאות תלוי באיזונה הכספי. לכן קובע סעיף 8(ה) לחוק כי לא ניתן להוסיף שירות לסל שירותי הבריאות, אלא אם כן יימצא לכך מקור מימון (פרשת אלחדד, עמ' 745).
28.
כאמור לעיל, סעיף 7(א) לחוק קובע, כי שירותי הבריאות להם זכאים תושבי ישראל, הם שירותי הבריאות הכלולים בסל שירותי הבריאות. שירותי הבריאות המצויים בסל הבריאות, הינם אלה המפורטים בתוספות השנייה והשלישית לחוק, ואלו ששר הבריאות קבע בצו כי יוספו לסל שירותי הבריאות (סעיפים 7 ו-8 לחוק ביטוח בריאות ממלכתי). מול זכות התושבים לקבל את השירותים הרפואיים המפורטים בחוק, עומדת חובתן של קופות החולים להעניק שירותים רפואיים אלה. מול אלה, עומדת אחריות המדינה כלפי קופות החולים לדאוג לתקציב מתאים למימון סל שירותי הבריאות, מהמקורות המנויים בסעיף 13 לחוק (בג"ץ מכבי, עמ' 739 - 740). היטיב לתאר מבנה ייחודי זה של חוק ביטוח בריאות ממלכתי, כב' השופט מ' חשין בבג"ץ מכבי:
"מיבנהו של חוק הבריאות, מיבנה יחיד ומיוחד הוא; זכותו של תושב לקבל שירותי בריאות זכות היא כלפי קופות החולים ואולם החובה למימונם של אותם שירותים מוטלת היא - על דרך העיקרון - על המדינה. כך מבדיל החוק בין החובה לספק שירותי בריאות - חובה המוטלת על קופות החולים - לבין החובה לממן אותם שירותים - חובה המוטלת, כעיקרון, על המדינה."    

(שם, עמ' 741-742)  

הלכה היא, כי מקום בו מטיל חוק חובה מהותית על המדינה, חייבת המדינה לקיים את החובה במלואה, והיא אינה יכולה להתגונן מפני חובה זו בטענה שטעמי תקציב מונעים ממנה לעמוד בנטל זה. הנטל הוא על המדינה למצוא מקור בתקציב לעמידה בחובה שמטיל עליה החוק (בג"ץ מכבי, עמ' 753-754). כפי שתיאר זאת כב' השופט מ' חשין בבג"ץ מכבי:
"הכלל הוא אפוא חד-משמעי: במקום בו מטיל חוק חובה מהותית עליה, לא תישמע המדינה בטענה של היעדר תקציב. המסע הוא מן החיוב אל התקציב; כך ולא אחרת. 
לכלל זה - כפי שניתן היה לצפות - נקבעו חריגים, שהרי אל כל כלל, כידוע, מתלווים חריגים כצל המלווה את האדם... במקרים אלה אפוא - והם החריגים - נתהפכו היוצרות, ודרכנו תהא מן התקציב אל המהות. אלא שחריגים אלה, לבד מכך שמושלים הם אך-ורק בתחומיהם - כל אחד מהם בתחומו - יש בהם, בעצם קיומם, כדי להדגיש את הכלל הרחב, כלל המורנו כי הדרך היא מן המהות לתקציב." (שם, עמ' 754-755)
השאלה אם חוק מסוים מעניק לפרט זכויות מגובשות, שאינן תלויות במציאת מקור בתקציב ומטילות חובה על המדינה לקיימן, או שמא עוסק החוק בזכויות מוגבלות התלויות במציאת מקור בתקציב, וללא תקציב אין זכות, היא שאלה של פרשנות (בג"ץ מכבי, עמ' 756-757). השאלה בעניינו היא, האם חוק ביטוח בריאות ממלכתי, בחלק הרלוונטי למקרה שלפני, עניינו זכויות שאינן תלויות תקציב, כטענת התובעים, או שמא עניינו בזכויות תלויות תקציב, כטענת הנתבעות?
השתלת כליה
29.
במסגרת דיוננו זה, אנו עוסקים ראשית ביחסים בין מבוטחים לקופות החולים בהן הם חברים. במסגרת יחסים אלו, זכות המבוטח לקבל את כל השירותים והתרופות הכלולים בסל שירותי הבריאות להם הוא נזקק, אינם מושפעים משיקולי עלות (ע"ע 342/03 נג'יבה עיאס נ' שירותי בריאות כללית, תק-אר 2006(2) 620 ,עמ' 624).

סעיף 14 לתוספת השנייה לחוק, מגדיר את שירותי הבריאות להם זכאי המבוטח בתחום הכליות, וקובע כי המבוטח זכאי, בין היתר, לאבחנה, טיפול ופעולות ניתוחיות כגון השתלת כליה (סעיף 14(א)(13) לתוספת השנייה). כלומר, ההליך של השתלת כליה כלול בסל הבריאות בהתאם לתוספת השנייה לחוק ביטוח בריאות ממלכתי. עולה השאלה מהי ההגדרה של המונח "השתלת כליה"? ומהו הכיסוי הביטוחי של הטיפול הרפואי של "השתלת כליה", לו זכאים תושבי ישראל מכוח חוק ביטוח בריאות ממלכתי? האם ניתן לכלול במסגרת מונח זה את עניינו של התורם?
בכדי להשיב על שאלות חשובות אלה, עלינו לבחון מהי הפרשנות המשפטית למונח הרפואי "השתלת כליה" הכלול במסגרת סל הבריאות. פרשנות אשר תתיישב עם מטרתו ותכליתו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי.
פרשנות החקיקה
30.
פרשנות דבר חקיקה בהתאם לשיטת הפרשנות התכליתית, מבוססת על שלושה כללי יסוד בפרשנות: כלל הלשון, כלל התכלית וכלל שיקול הדעת השיפוטי. כללים אלה חלים על פירושה של כל הוראה חקוקה, ולא על חוקים בלבד. לכן, יחולו מרכיבים אלה גם על פירושה של חקיקת משנה (א' ברק, פרשנות במשפט – פרשנות החקיקה, עמ' 79-80 (להלן: "ברק, פרשנות החקיקה")).
א. כלל הלשון
31.
הפרשן צריך ליתן ללשון החוק אך ורק את אותה המשמעות שהטקסט יכול לשאת מבחינה לשונית (שם, עמ' 81 ואילך). "יש למצוא נקודת אחיזה ארכימדית למטרה בלשון החוק. הפרשן אינו רשאי להגשים מטרה שאין לה עיגון לשוני בחוק..." (ב"ש 67/84 ניסים חדד נ' שמשון פז, פ"ד לט(1) 667 ,עמ' 670).

ההבדל בין המשמעות הלשונית של החוק למשמעות המשפטית של החוק הוא, שהמשמעות הלשונית כוללת את כל המשמעויות שהלשון כוללת בתוכה, ואילו המשמעות המשפטית היא רק זו המגשימה את תכלית החקיקה (ברק, פרשנות החקיקה, עמ' 85).
לשם בחינת המשמעות הלשונית, נפנה תחילה להגדרת המונח "השתלה" כפי שהוא מופיע במילון:
"השתלה [ברפואה] – העברת רקמה או איבר מגוף אל גוף: השתלת כליה בריאה בגוף החולה שכליתו ניזוקה." (מילון א. אבן שושן)
נעיין  בהגדרה המצויה בלקסיקון רפואי:
"השתלה – העברה של איבר או רקמה מחלק אחד של הגוף לחלק אחר, או מאדם אחד (תורם) לאדם אחר (מקבל). השתלות של עור ועצם הן דוגמאות להשתלה באותו אדם. השתלת כליה כרוכה בנטילת כליה בריאה מתורם במטרה להחליף כליה פגומה של המקבל. מבוצעות גם השתלות של לב, כבד, לבלב ולב-ראיה. השתלת איבר באדם אחר היא פעולה קשה ומורכבת, בגלל הדחיה הטבעית של השתל על-ידי המקבל. דרוש טיפול מיוחד (לדוגמה, על-ידי תרופות מדכאות מערכת החיסון) כדי למנוע את דחיית השתל." (א' אנגל, הלקסיקון הרפואי השלם, הוצאת משכל (2001), עמ' 208)  
הגדרה נוספת נמצאת באתר האינטרנט של קופת החולים שירותי בריאות כללית, וזו לשונה:
"השתלה (Transplantation) – השתלה של איבר (כליה, לב, כבד וכו') או של רקמה (מח עצם) אצל אדם הזקוק לכך בדרך [כלל – י.ש.] עקב אובדן הפעילות של האיבר או הרקמה.
האיבר המושתל מתקבל בד"כ מתורם הדומה מבחינה גנטית לנתרם..."  (ראו: http://www.derech-haim.co.il/Terms_result.asp#) 

ב. כלל התכלית
32.
על הפרשן לבחור, מבין המשמעויות הלשוניות השונות, את המשמעות המשפטית המגשימה את התכלית העומדת בבסיסו של הטקסט החקיקתי (ברק, פרשנות החקיקה, עמ' 85 ואילך).
תכליתו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי הינה לספק לתושבי ישראל את שירותי הבריאות הטובים ביותר שניתן להעניק במסגרת המשאבים המוקצים במסגרת סל הבריאות (ראו ע"ע 342/03 נג'יבה עיאס נ' שירותי בריאות כללית, תק-אר 2006(2) 620, עמ' 625; עע 1020/01 מכבי שירותי בריאות נ' רימה ברם, תק-אר 2003(2) 1973, עמ' 1974; עע 1396/00 שירותי בריאות כללית נ' ענת יהל, תק-אר 2003(2) 1943, עמ' 1944). 

כן קובע החוק, כי מתן שירותי בריאות אלה יהיו מושתתים על עקרונות של צדק, שוויון ועזרה הדדית (סעיף 1 לחוק). עקרונות אלה מבטאים את מטרתו ותכליתו של החוק (ע"ע 1091/00 אלעד שטרית נ' קופת חולים מאוחדת, תק-אר 2000(3) 50, עמ' 57), וברוח דברים אלה עלינו להעניק פרשנות לכל אחת ואחת מהוראות החוק.  
בדברי ההסבר להצעת חוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ג – 1993, לעניין סעיפים 6-9 לחוק, נאמרו הדברים הבאים:
"מוצע להגדיר את תחומי השירותים הרפואיים להם זכאי האזרח במסגרת חוק ביטוח הבריאות הממלכתי.
עוד מוצע כי החוק יביא את פירוט השירותים להם התושב זכאי בכל תחום. המדינה תתחייב לשאת במימונו, וקופת החולים תחוייב לתיתו, הוא סל שירותי הבריאות."
(ה"ח 2189, 30.6.1993, 204, עמ' 207. הצעת החוק שעל בסיסה התקבל חוק ביטוח בריאות ממלכתי הינה הצעת חוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד – 1994, ה"ח 2249, 14.2.1994, 230. בדברי ההסבר נאמר כי הצעה זו זהה בעיקרה להצעת חוק קודמת, מבלי לפרט שוב מהם דברי ההסבר להצעת חוק זו. מעיון בהצעת החוק שצוטטה לעיל עולה, כי העקרונות המופעים בה זהים לעקרונות המופיעים בחוק ביטוח בריאות ממלכתי שחוקק בסופו של יום).
ג. כלל שיקול הדעת השיפוטי
33.
שיקול הדעת השיפוטי בא לידי ביטוי רק לאחר שהשופט מיצה את השימוש בכללי הפרשנות הקודמים. כאשר קיימות מספר תכליות שונות לדבר חקיקה, תפקידו של השופט הוא לאזן בין התכליות השונות, תוך שהוא עושה שימוש בשיקול הדעת השיפוטי. במסגרת השימוש בשיקול דעת זה, על השופט לפעול בתוך תכלית החוק, ואל לו לפעול בניגוד לתכלית זו, אלא רק לעצב אותה (ברק, פרשנות החקיקה, עמ' 91 ואילך).
יישום הדין
34.
לטענת התובעים, אין לפרש את חוק ביטוח בריאות ממלכתי פרשנות מצמצמת באופן שהחובה להשתיל איברים מתמצית בחובה הקונקרטית. כאשר מזדמן במקרה איבר להשתלה, אזי חלה החובה להשתילו בגוף החולה. לטענתם, פרשנות שכזו אינה עולה בקנה אחד עם תכלית החוק. לדעתם, משקבע המחוקק את זכותם של התושבים הסובלים מאי ספיקת כליות לקבל כליה, הרי שמחובת הרשויות וקופות החולים לדאוג לכך שיהיו בנמצא איברים זמינים להשתלה, תוך זמן סביר ובתחומי מדינת ישראל. כשם שמחובת הנתבעות להתקשר בחוזים לרכישת תרופות הכלולות בסל, או ציוד רפואי אחר, כך עליהם לדאוג ולעודד הימצאותם של איברים זמינים להשתלה. עליהן לפעול לעידוד גבוה יותר של תרומת איברים מן המת, ועליהן אף לעודד תרומת איברים מן החי בכמות גדולה יותר (סיכומי התובעים, עמ' 77).
מנגד טוענת המדינה, כי הכללת הטיפול הרפואי מסוג השתלת כליה בסל שירותי הבריאות נועדה להבטיח מימון ניתוח של קצירת הכליה והשתלתה על-ידי קופות החולים, וכן את מימון התרופות נוגדות דחיית השתל, וזאת כאשר נמצאה כליה מתאימה להשתלה. כן טוענת המדינה, כי אין מחלוקת כי במקום בו יש כליה הניתנת להשתלה, ישאו קופות החולים בעלות ניתוח השתלת הכליה (עמ' 13 לסיכומי הנתבעת 1). גם הנתבעות האחרות מסכימות לכך כי בסעיף 14 לתוספת לחוק ביטוח בריאות ממלכתי, נקבעה הזכאות למימון ניתוח להשתלת כליה (ראו סכומי כללית ומכבי, פרק הרשלנות, עמ' 3; לאומית, עמ' 72; מאוחדת, עמ' 42). נוכח האמור לעיל, טוענות הנתבעות, כי לא קיים בחוק ביטוח בריאות ממלכתי חיוב, של המדינה או של קופות החולים, לספק איברים להשתלה, ואין לחולים הסובלים מאי ספיקת כליות זכות לקבלת כליה.
מקובלת עלי עמדת הנתבעות. לא ניתן לפרש את עצם הכללת הזכות להשתלת כליה, כהטלת חובה על המדינה ו/או על קופות החולים לספק איברים להשתלה, כאילו היה זה מוצר במרכול הזמין לכל דורש. לא הרי תרומת כליה, ריאה או עין, כהרי תרומת מנת דם, המתחדשת בגוף התורם. כך גם לא ניתן לראות חובה זו של קופות החולים כחובה הזהה לאספקת תרופות או שירותים רפואיים אחרים. הפרשנות היחידה שהדעת סובלת, ואשר עולה בקנה אחד עם מטרת חוק ביטוח בריאות ממלכתי ותכליתו, היא זו המחייבת את קופות החולים לספק את עצם ניתוח השתלת הכליה, והמחייבת את המדינה לדאוג למימונו. הטיבו לתאר חובה זו כללית ומכבי בסיכומיהן:
"חובתן של קופות החולים מתמצאת בקצירה והשתלת כליה, קרי ביצוע כל הפרוצדורות הנדרשות להשתלה - במידה ויש מועמד המתאים להשתלה ונמצאה לו כליה מתאימה - לרבות כל הטיפולים הרפואיים הנדרשים לתורם ולמושתל שנים רבות לאחר התרומה. כן מטיל החוק חובה על קופות החולים לספק טיפולי דיאליזה (לרבות תשלום עבור נסיעה לטיפולי הדיאליזה, בנסיבות המפורטות בחוק) לחולים הזקוקים לכך." (שם, פרק הרשלנות, עמ' 3)
יחד עם זאת, עדיין נותרה שאלה פתוחה, האם במסגרת המונח "השתלת כליה" ניתן להביא את עניינו של התורם. 

מההגדרה הלשונית של המונח "השתלה", כמפורט לעיל, עולה, כי לא ניתן לבצע השתלה מבלי לקצור כליה מהתורם ורק לאחר מכן להעבירו לגוף הנתרם. יוצא אפוא, שלפי הפרשנות הלשונית, פעולת ההשתלה כוללת הן את התורם והן את הנתרם.
מסקנת ביניים
35.
מתוך הפרשנות התכליתית מגיעים אנו לתוצאה, לפיה פעולת ההשתלה כוללת הן את עניינו של התורם והן את עניינו של הנתרם. כאמור לעיל, תכליתו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי, הינה לספק לתושבי ישראל את שירותי הבריאות הטובים ביותר שניתן להעניק במסגרת המשאבים המוקצבים במסגרת סל הבריאות. מתן שירותי בריאות אלה יהיו מושתתים על עקרונות של צדק, שוויון ועזרה הדדית. כאשר מנתחים את גוף התורם ומעבירים את האיבר לנתרם, שומא עלינו שנשלים את פעולת הניתוח ונסגור את הפצע החשוף שנוצר בגוף התורם. כך גם אם, חלילה, יגרמו סיבוכים כתוצאה מניתוח הוצאת האיבר, לא נפקיר את גופו של התורם, ונעניק לו את כל השירותים הרפואיים הנדרשים. כמו כן, יוענק לתורם מימון אם יאלץ להישאר מספר ימים באשפוז לצורך החלמה מהניתוח, וכן אם יאלץ להשלים את תהליך ההחלמה במנוחה בביתו. המשמעות הינה, כי התורם זכאי לכיסוי כל נזק ישיר אשר נגרם לו כתוצאה ישירה מעצם פעולת ההשתלה. כל זאת במסגרת החובה המוטלת על קופת החולים של הנתרם, כאחראית לביצוע ההשתלה, במסגרת חוק ביטוח בריאות ממלכתי.
התוצאה היא, כי החובה המוטלת על קופות החולים, הינה לשפות את התורמים אך ורק בגין ההוצאות הישירות הנובעות מניתוח ההשתלה, וזאת להבדיל ממתן תמורה בגין תרומת הכליה. השאלה, האם זכאי תורם כליה גם לתמורה בגין חיסרון האיבר, ואם כן מה גובהה ואופייה של תמורה זו, נותרת פתוחה. התשובה לגביה תינתן על-ידי המחוקק אם וכאשר תושלם מלאכת החקיקה בעניין זה, ויפה שעה אחת קודם.
פרק חמישי - חוזר המנהל הכללי של משרד הבריאות והצעת החוק
36.
טוענים התובעים, כי מערך ההשתלות מן החי בישראל מבוסס על חוזר המנהל הכללי 10/98 מיום 20.07.98, אך איננו נשען על חוק כלשהו, ועל כן יש הגורסים, לטענתם, כי הינו חורג מסמכות ולפיכך בטל מעיקרו.
מנגד, טוענות המדינה וקופות החולים כי אמנם אין בישראל עדיין חוק העוסק בתרומת איברים, אך יחד עם זאת, התקין משרד הבריאות במהלך השנים חקיקת משנה אשר מעגנת, בין היתר, את נושא איסור הסחר באיברי אדם. חוזר מנכ"ל משרד הבריאות קובע, כי תרומת איבר מן החי תותר רק אם מקור התרומה הינו במניעים אלטרואיסטיים, דהיינו ללא קבלת תמורה.
כאמור לעיל, בהעדר חקיקה ראשית המסדירה את התחום של השתלת איברים מן החי, ומתוך רצון למלא צורך זה עד אשר תושלם מלאכת החקיקה, חובר והופץ חוזר מנכ"ל משרד הבריאות מס' 2/97 מיום 7.1.1997, שעניינו השתלות איברים מן החי. נוהל זה עודכן בחוזר מנכ"ל משרד הבריאות מס' 10/98 מיום 20.7.1998 (להלן: "החוזר"). חוזר זה ביטל את החוזר שקדם לו, ולכן הוא הרלוונטי לעניינו. נוהל זה נועד להסדיר נושאים שונים בהשתלת איברים מתורם חי, וביניהם מעגל התורמים, וועדות הערכה, המכון להערכה, תשלום למרכז הלאומי להשתלות, השתלת ריאות, כבד וכליות.
החוזר מבחין בין שני סוגי תורמים: הסוג האחד, הוא קרובי משפחה מדרגה ראשונה (אח, אחות, ילד, אב, אם, בן זוג, סב, דוד, דודן). הסוג השני, תורמים שמניעם אלטרואיסטי, קרי: כל תורם שאינו נמנה על הסוג הראשון. הליך אישור התרומה מנוהל על-ידי וועדות הערכה, אשר מטרתן להבטיח התרומה נעשית מתוך רצון חופשי ולא מתוך לחץ משפחתי, חברתי, כספי או אחר, ולמנוע סחר באיברים. כפי שצוין בחוזר מספר 7/06:
"בישראל, מוסדר נושא השתלת איברים מן החי במסגרת חוזרי משרד הבריאות המחייבים אישור ועדות הערכה מקומיות, או ועדת הערכה עליונה, לפי העניין, בכל מקרה של תרומת איברים, מתורם חי. מטרת ההסדרים הינה להבטיח כי התרומה נעשית ברצון חופשי ושלא מתוך לחץ משפחתי, חברתי, כספי או אחר, ולשלול אפשרות כי נעשתה כנגד תמורה בכסף או בשווה כסף." (שם, עמ' 2)
אחד מתפקידי וועדות ההערכה לתרומת איברים, הינו לוודא כי מניעי התרומה הינם אלטרואיסטים (החוזר, עמ' 4). ייעודה של תכלית מוסרית זו הינה למנוע מצב לפיו אנשים עניים ייאלצו, למחייתם, למכור איברים לאנשים עשירים, וכי אנשים עניים יהפכו להיות "חלקי חילוף" לעשירים (בג"ץ 5785/03 גיהאד גדבאן נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(1) 29, עמ' 35-36). כאמור, חשש מעין זה אינו מתקיים בעניינו, הואיל וכל התרומות נעשו בין קרובי משפחה, וכן לאור העובדה שלא הייתה כל תמורה כספית או ציפייה לתמורה כספית.
הצעת חוק השתלת אברים, תשס"ד – 2003
37.
הצעת החוק השתלת אברים, התשס"ד – 2003 (להלן: "הצעת החוק"), עברה קריאה ראשונה בכנסת, ונמצאת בדיונים בוועדת העבודה, הרווחה והבריאות של הכנסת. כפי שעולה מדברי ההסבר, מטרותיה של הצעת החוק הן, לסכל את התופעה של סחר באברים, לפעול לצמצום המחסור בתרומת אברים להשתלה, ולהסדיר את הנושא של תרומת אברים במסגרת חקיקה ראשית (ראו ה"ח – הממשלה 68, 24.11.2003, עמ' 236). סעיף 3 להצעת החוק, קובע איסור סחר באיברים ואוסר על קבלת תמורה בגין תרומת האיבר. זוהי לשונו:
"(א) לא יקבל אדם תמורה בעבור אבר שניטל מגופו או מגופו של    אדם אחר או המיועד לנטילה כאמור, והכל בין שהנטילה נעשית בחייו של אדם ובין לאחר מותו.

(ב)  לא ייתן אדם תמורה בעבור אבר שהושתל בגופו או בגופו של אדם אחר, או המיועד להשתלה כאמור.

(ג)   לענין סעיף זה לא יראו כתמורה כל אחד מאלה:
(1) הסכמת קרוב של נתרם לתרום, בחייו, אבר לאדם אחר, כנגד הסכמת קרובו של האדם האחר לתרום, בחייו אבר לאותו נתרם;
(2) תשלום ששולם לתורם לפי הוראות סעיף 20; 
 (3) תמורה שנתן תאגיד שנתן לו השר לפי הוראות סעיף 26."
כאמור בסעיף 3(ג)(2) להצעת החוק, תשלום אשר ישולם לתורם בהתאם להוראות סעיף 20, לא ייחשב כתמורה אסורה. הוראת סעיף 20 קובעת בזו הלשון:
"שר הבריאות, בהסכמת שר האוצר, יקבע תשלום אחיד, שישולם לכלל התורמים כפיצוי בשל ההפסד הכספי הנובע, באופן סביר, מהפעולות הכרוכות בנטילת איבר; התשלום שנקבע כאמור ישולם לתורם על ידי המדינה, באמצעות המרכז להשתלות, לאחר נטילת האבר, ובלבד שהתורם הוא תושב ישראל."
בדברי ההסבר נאמר כי הסעיף המוצע מסמיך את שר הבריאות, בהסכמת שר האוצר, לקבוע תשלום בסכום אחיד שישולם כפיצוי לתורם לאור ההפסד הכספי הישיר הנובע מפעולות הכרוכות בקצירת האיבר, כגון: אובדן ימי עבודה ונסיעות. פיצוי זה אינו תגמול כספי שמטרתו הענקת תמריץ לתרומת אברים, כי אם החזר הוצאות בעין שנגרמו לתורם, באופן סביר, עקב מתן התרומה. הרציונאל העומד בבסיסו של פיצוי זה הוא "שאין זה מן הראוי שאדם התורם מאבריו לצורך הצלת חיים של אחר ייאלץ לשאת בנטל הכספי שייגרם לו עקב הליך התרומה." (שם, עמ' 245) יחד עם זאת, יהיה על ועדות ההערכה להשתכנע כי הסכמת התורם לתרומה אינה מונעת מן הרצון לקבל פיצוי כספי זה (שם, שם).
גם אם תושלם מלאכת החקיקה ויוסדר הנושא של השתלת אברים, ההסדר לא יחול, ככל הנראה, על התורמים במקרה דנן. 
פרק שישי – חיוב מכח חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), תשכ"ד-1964  

38.
טוענים התובעים, כי יש לראותם כמיטבי נזק כמשמעותו בחוק הטבת נזקי גוף, שכן התובעים הטיבו את מצבם של המושתלים על-ידי מתן התרומה. לדעתם, ניתן וראוי לחייב את הנתבעות, כמי שאחראיות להיטיב את נזקי החולים בשווי השירות שקיבלו המושתלים מהתורמים. טוענים הם, כי יש להעניק למונח "מזיק" פרשנות רחבה העולה בקנה אחד עם המדיניות השיפוטית הראויה, המעודדת תרומת איברים לשם הצלת חיים. לטענתם, כל מי שאחראי (המדינה וקופות החולים) להיטיב את נזקי החולים המצויים במצב של אי ספיקה סופנית, ייחשב כלפי התורם כמי שלא מנע את הנזק, לרבות מחלה, שיש ביכולתו למנוע. על כן, מוטלת החובה על הנתבעות לפצות את התורמים בגין השירות הסביר שהם נתנו לחולים להטבת מצבם הגופני על-ידי תרומת הכליה.
מנגד, טוענות הנתבעות, כי לא מתקיימים התנאים הנדרשים בחוק הטבת נזקי גוף המקימים לתובעים עילת תביעה. זכותם של התובעים כנגד הנתבעות, תלויה בשאלה האם למושתלים יש זכות תביעה כלפיהן. כדי לקבל את טענת התובעים, המתבססת על חוק הטבת נזקי גוף, יש לקבוע כי הנתבעות גרמו למושתלים נזק גוף. ואולם, טוענות הנתבעות, המושתלים חלו באי ספיקת כליות מסיבות שונות, שהנתבעות אינן אחראיות להן, ולכן אין לראות בנתבעות בגדר "מזיק".
הדין הוא עם הנתבעות. סעיף 2 לחוק הטבת נזקי גוף, קובע את זכותו של המיטיב להיפרע מן המזיק, וזוהי לשונו של הסעיף: 

"גרם אדם לזולתו נזק גוף, רשאי מי שהיטיב את הנזק להיפרע את הטבת הנזק מן המזיק עד כדי סכום שהמזיק היה חייב למוטב על פי כל דין בשל גרימת נזק הגוף אלמלא הוטב הנזק על ידי המיטיב."

החוק מסדיר את משולש היחסים מזיק – ניזוק – מיטיב, וקובע כי למי שהיטיב את נזקו של הניזוק, קמה זכות תביעה כלפי המזיק. עלינו לבחון תחילה האם ניתן לראות בנתבעות בגדר מזיק, אשר גרם לנזק למושתלים, ולכן חב בחובת פיצוי כלפי התורמים.
בנוסף, קובע סעיף 6 לחוק, כי כאשר המזיק מבוטח, רשאי מיטיב הנזק להיפרע מן המבטח ישירות:
"היה המזיק מבוטח בשל חבותו למוטב, רשאי המיטיב להיפרע לפי חוק זה מן המבטח במידה שהמבטח אחראי כלפי המזיק."

לכן, גם אם נגיע למסקנה כי אין לראות בנתבעות בגדר מזיק, יהיה עלינו לבחון האם ניתן לראות בהן בגדר מבטח המזיק.
מי הוא המזיק?
39.
מזיק הוא "כל מי שאחראי לנזק הגוף שנגרם למוטב, בין שהוא עצמו גרם אותו ובין שהוא אחראי למעשה הזולת." (נ' זלצמן, "הטבת נזק גוף לפי חוק הטבת נזקי גוף: יחסי מזיק-מיטיב-מוטב", עיוני משפט ד' 621 (להלן: "זלצמן"), בעמ' 629). המזיק, הוא מי שאחראי לנזק הגוף שנגרם בהתאם לדיני הנזיקין הכלליים, בין אם הוא גרם לנזק, ובין אם הוא אחראי למעשיו של אדם אחר (שם, שם). אך אם נזק הגוף נגרם מידי שמיים, המיטיב אינו זכאי להשבת ההטבה (שם, עמ' 630, בהערת שוליים מס' 44). 
מזיק למעשה הוא כל אדם האחראי לפיצוי נזק הגוף, כאשר אין חשיבות למקור הנורמטיבי של האחריות, שכן סעיף 2 חל על חיוב לפי כל דין (י' אנגלרד, פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (מהדורה שלישית), עמ' 394).
כאמור לעיל, חוק ביטוח בריאות ממלכתי מטיל חובה על קופות החולים להעניק למבוטחיהן שירותי בריאות שלהם הם זכאים לפי חוק זה, וכן מטיל החוק חובה על המדינה לדאוג למימון שירותים רפואיים אלה. לא ניתן לראות בנתבעות "מזיק" לצורך חוק הטבת נזקי גוף, משום שהן לא גרמו לנזק הנטען. לשון אחר, אין להטיל אחריות על הנתבעות הן משום שהנתבעות לא גרמו למחלה, והן משום שלא מוטלת עליהן החובה לפיצוי כספי בגין נזק הגוף מכוח חוק ביטוח בריאות ממלכתי. החובה המוטלת עליהן במסגרת החוק הינה למתן שירותי בריאות במסגרת סל הבריאות. בשום מקום חוק ביטוח בריאות ממלכתי אינו מטיל עליהן חובת פיצוי בגין שירות רפואי שניתן למבוטח על-ידי גורם חיצוני. חבותן היחידה היא למימון ניתוח השתלת כליה, ועל כך עמדתי קודם לכן.
גם סעיף 6 לחוק הטבת נזקי גוף אינו מסייע לתובעים בעניינו, משום שאין לראות בנתבעות כמבטח של המזיק. גם אם נראה במושתלים כמזיק, ונראה בקופות החולים כמבטח, טיב הביטוח הוא להענקת שירותי בריאות למבוטח בהתאם לחוק ביטוח בריאות ממלכתי, ולא להענקת פיצוי כספי במקרה שנגרם נזק. המשמעות היא שהמבטח (קופות החולים) אינו אחראי כלפי המזיק (המושתלים), ולכן המיטיב (התורמים) אינם רשאים להיפרע מן המבטח (קופות החולים). סעיף 6 יכול לסייע כאשר אנו עוסקים ביחסי מבטח – מזיק רגילים, לדוגמא במסגרת תאונת דרכים, בה רואים בנוהג ברכב כמזיק והמבטח אחראי לפצות גורם שלישי אשר היטיב את הנזק (בר"ע (י-ם) 1268/99 הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ נ' נפתלי, מיום 12.1.00 (פורסם באתר נבו); ת"א (י-ם) 6837/98 נפתלי נ' הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ, פ"מ תשס"א(3) 241, שם חייב בית המשפט את חברת הפניקס, בהיותה המבטחת, בתשלום פיצוי לאדם שתרם כליה לאחיו, לאחר שהאחרון נפגע בתאונת דרכים, ואיבד את שתי כליותיו).
התוצאה היא, שטענה זו של התובעים נדחית, הן משום שלא ניתן לראות בנתבעות "מזיק" לצורך חוק הטבת נזקי גוף, והן משום שאין לראות בהן כמבטח של המזיק.
לאור קביעתי שאין לראות בנתבעות כמבטח לצורך חוק הטבת נזקי גוף, כך גם אין לראות בנתבעות כמבטח לצורך חוק חוזה הביטוח.   
פרק שביעי – חיוב מכח חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979
א. כללי
40.
התובעים טוענים, כי תרומת הכליה על ידם, מבלי שקיבלו על כך תמורה או פיצוי כלשהו, "יוצרת" לזכות המדינה וקופות החולים חיסכון, פשוטו כמשמעו, המהווה העשרת הנתבעות שלא כדין. כן טוענים הם, כי החיסכון נובע מכך שלאחר השתלת הכליה המושתל לא זקוק עוד לטיפולי דיאליזה, אלא רק לטיפולים רפואיים למניעת דחיית השתל, כאשר עלותם של טיפולים אלה הינה נמוכה בהרבה מעלותם של טיפולי דיאליזה, וכן כלולים הם בסל הבריאות. המשמעות המיידית הנגזרת מכך היא, לטענתם, שתרומת הכליה על ידי בן משפחה מביאה להפחתת סכום שירותי הבריאות שהמדינה וקופות החולים חבות ומוציאות על המבוטח, ובכך יוצרת לזכותן חסכון, אשר בשנת 2004 עמד על סכום של כ- 268,000 ₪.
עוד טענו התובעים, כי לאחר שהמבוטח קיבל תרומת כליה, המדינה עושה "חלוקה מחדש" של התוספת התקציבית שנוצרה לה, עקב הפסקת טיפולי הדיאליזה, ומחלקת את החיסכון הנ"ל בין קופות החולים השונות, לפי גודלן היחסי. התוצאה היא שהתורמים, למעשה, "שחררו" את הכספים הייעודיים לטיפולי הדיאליזה לטובת צרכים רפואיים אחרים, שתקציבם "הועשר", והחיסכון האמור הביא להתעשרות של כל קופות החולים, כל אחת לפי גודלה היחסי.
לאור האמור, טוענים התובעים כי קמה להם עילת תביעה כלפי הנתבעות לפי סעיפים 1, 4 ו – 5 לחוק עשיית עושר. התובעים טוענים, כי אמנם הסכימו לתרום כליה לבן משפחתם, אך מעולם לא התכוונו לתרום אותה למדינה או לקופות החולים או ליצור אצל המדינה וקופות החולים רווח או חסכון.
41.
מנגד טוענות הנתבעות, כי התובעים סבורים כי בחינת התנאים הקבועים בחוק עשיית עושר, בצירוף פרשנותם המקובלת בפסיקה, מצביעה על כך שחוק זה לא מטיל על הנתבעות כל חובה כלפי התובעים. כן טוענות הנתבעות, כי הן אינן "מתעשרות" בעקבות תרומת כליות. זאת, בין היתר, מאחר שסכומי הכסף שמעבירה המדינה למימון סל שירותי הבריאות אינם מושפעים ממספר החולים הנזקקים לשירותי דיאליזה. ואולם, אפילו היו הסכומים שהמדינה נדרשת להעביר למימון סל שירותי הבריאות קטנים בעקבות תרומת כליות, לא הייתה לתובעים עילה על פי חוק עשיית עושר. זאת, בין היתר, מאחר שהענקה מתוך כוונה שלא לקבל תמורה לא יוצרת עילה על פי החוק. בנוסף טוענות הן, כי אין מקום לחייב "נהנה עקיף" בתשלום פיצוי בהתבסס על חוק עשיית עושר, ודאי כאשר ה"נהנה העקיף" הוא כלל הציבור. כן טוענות הן, כי דיון באירוע של תרומת כליה בכלים של חוק עשיית עושר כלל אינו ראוי, ומוביל למצבים שהדעת אינה סובלת.  
42.
דיני עשיית עושר ולא במשפט מושתתים על הרעיון הבסיסי, השולל התעשרות של אדם על חשבון חברו. עקרון יסוד זה מצא ביטויו בסעיף 1 לחוק עשיית עושר, הקובע לאמור: 
"(א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן -הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכייה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה.
(ב) אחת היא אם באה הזכייה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת."
חובת ההשבה הקבועה בסעיף 1 לחוק עשיית עושר, עניינה חובת הנתבע להשיב לתובע את ההתעשרות שהפיק על חשבון האחרון, כאשר התעשרות זו הושגה שלא על-פי זכות שבדין (ג' טדסקי "היבטים לעשיית עושר" משפטים יא 385, עמ' 385-397). כך גם עולה מדברי ההסבר להצעת החוק, לפיהם, כל דבר שאדם זכה בו על חשבונו של אדם אחר, ולא הייתה לזכייה עילה משפטית, מן הדין שישיבו לאחר (ה"ח 1353, תשל"ח, עמ' 267).
סעיף 2 לחוק עשיית עושר קובע עיקרון כללי בדבר פטור מהשבה, הנמצא בשיקול דעתו של בית המשפט. בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה הקבועה בסעיף 1, כאשר הזכייה לא הייתה כרוכה בחסרון המזכה או כאשר קיימות נסיבות אחרות ההופכות את ההשבה לבלתי צודקת.
מלבד העקרונות הכלליים הקבועים בסעיפים 1 ו-2 לחוק עשיית עושר, מסדיר החוק סוגיות מיוחדות, שעניינן פירעון חוב הזולת (סעיף 4 לחוק) ושמירת עניין הזולת (סעיף 5 לחוק).
43.
שלושה יסודות עומדים בבסיס חובת ההשבה, הקבועה בסעיף 1 לחוק עשיית עושר: האחד, התעשרות (הזכייה) - "מי שקיבל...נכס, שירות או טובת הנאה אחרת", השני, ש"לא על פי זכות שבדין", והשלישי, על חשבון המזכה - "שבאו לו מאדם אחר". 

הגדרת המונח התעשרות בסעיף 1 לחוק הינה רחבה, בהיותה כוללת נכס, שירות וכל טובת הנאה אחרת. נראה כי ההתעשרות אינה נמדדת לפי מבחן אובייקטיבי כללי ואחיד, אלא עשויה להיות מותנית ביסודותיה האחרים של חובת ההשבה, בעילה של עשיית עושר ולא במשפט, הנוגעים לנסיבות בהן בוצעה הפעולה או הוענק היתרון. כך למשל, בהינתן כי הפסיקה הכירה בהתעשרות נורמטיבית אין הכרח להוכיח גידול בסך רכושו של הזוכה, על מנת שיתקיים יסוד ההתעשרות (דניאל פרידמן דיני עשיית עושר ולא במשפט (כרך א', מהדורה שנייה, תשנ"ח-1998), עמוד 94-97 (להלן: "פרידמן")). 

אשר להיות ההתעשרות ש"לא על פי זכות שבדין", נראה כי המקרים הקשים להכרעה הינם אלה שלא ניתן להצביע בהם על דין מפורש המקנה לזוכה זכות להתעשר או שולל זאת ממנו. במקרים אלה, המבחן לשאלה אם ההתעשרות אינה כדין הינו האם ההתעשרות הינה בלתי צודקת (רע"א 371/89 אילן ליבוביץ נ' א. את י. אליהו בע"מ, פ"ד מד(2) 309, עמודים 323-322). לשון אחר, בהינתן כי החקיקה איננה מספקת רשימה סגורה של זכויות שבדין, תחתך השאלה אם קיבל הזוכה טובת הנאה "שלא על פי זכות שבדין", לפי המבחן אם ההתעשרות היא צודקת. אם היא בלתי צודקת, אין לראותה כהתעשרות על פי זכות שבדין (פרידמן, עמ' 84). נקבע בפסיקה, כי אין להגביל את העיקרון הכללי של חובת השבה, הקבוע בסעיף 1 לחוק עשיית עושר לרשימה נתונה של מצבים, בהם תהא השבה. בית המשפט בבואו לבחון האם קיימת חובת השבה יונחה על-ידי תחושת הצדק וההגינות. הטיב לתאר זאת כב' השופט א' ברק (כתוארו אז) בד"נ 20/82 אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו אנד ג'ונס ג.מ.ב.ה., בזו הלשון:

"התכלית היא, בין השאר, מניעת התעשרות שלא כדין, ועל רקע תכלית זו יש לפרש את הוראתו הכללית של המחוקק. ביסוד תכלית זו עומדת התפיסה,... לפיה יש להורות על השבה מקום שתחושת המצפון והיושר... מחייבת השבה. "יושר" זה אינו "יושר" טכני. הוא אף אינו עניין סובייקטיבי של השופט. ... אמת המבחן המדריכה אותנו הוא תחושת הצדק וההגינות של הציבור הנאור בישראל..." (בד"נ 20/82 אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו אנד ג'ונס ג.מ.ב.ה., פ"ד מב(1) 221, עמ' 273)
אשר ליסוד בדבר היות ההתעשרות על חשבון התובע-המזכה, הלכה היא כי העובדה שההתעשרות התקבלה מצד שלישי, וכי לתובע עצמו לא הייתה זכות שבדין כלפי הצד השלישי לקבלה, אינה שוללת את האפשרות כי היא תהווה התעשרות על חשבון התובע או התעשרות הבאה ממנו (ע"א 347/90 סודה גל בע"מ נ' ריקרדו ספילמן, פ"ד מז(3) 459).  

44.
בעניינו, לא הוכח היסוד הראשון, הוא יסוד ההתעשרות. החיסכון לו טוענים התובעים, איננו חיסכון וודאי. תחילה, אין וודאות כי הכליה לא תדחה על-ידי גוף המושתל. כך גם, אין וודאות לעניין משך הזמן שכליה זו תמשיך לתפקד בגופו של המושתל. במקרים כאלה, המושתל ישוב לטיפול במחלתו באמצעות הדיאליזה. גם אם הכליה מתפקדת, עדיין מוטלת על קופות החולים החובה לממן תרופות למניעת דחיית השתל, אותן על המושתל לקחת כל זמן שקיים השתל בגופו. כמו כן, כאשר הנתרם לא עבר תחילה כל טיפולי דיאליזה, כי אז קופת החולים המבטחת אותו, לא הייתה זכאית כלל לקבל תקציב מיוחד לצורך טיפולי דיאליזה, ובמקרה מעין זה יוצרת השתלת הכליה הוצאות גרידא, ולא ניתן לטעון כלל לחיסכון בעלויות. לבד מהוצאות הנגרמות והעשויות להיגרם כתוצאה מהטיפול הרפואי במושתל עצמו, התורמים, גם הם, עשויים להיזקק לטיפול רפואי עתידי, באם יגרם להם, חלילה, נזק לתפקוד הכליה אשר נותרה בגופם, והם עשויים אף להיזקק לטיפולי דיאליזה או להשתלת כליה במצב של אי ספיקת כליות כרונית. בשקלול כל הפרמטרים האלה, לא הוכח כי הנתבעות אכן מתעשרות לאור תרומת הכליה של התובעים, ולכן דינה של טענה זו להידחות. מכאן, שלתובעים לא קמה עילה מכוח סעיף לחוק עשיית עושר, כנגד הנתבעות.
בשולי הדברים אציין, כי גם אם אכן הייתה מוכחת התעשרות וודאית לה טוענים התובעים, עדיין דעתי הייתה כי השבה בנסיבות אלה הינה בלתי צודקת בהתאם לסעיף 2 לחוק עשיית עושר, שכן התקציב לטיפולי הדיאליזה נלקח מתקציב הבריאות של כלל הציבור, ובעת השתלת כליה, חוזר תקציב זה חזרה לכלל הציבור בדרך של מתן שירותי בריאות במסגרת סל שירותי הבריאות. ולכן, בהתאם לתחושת הצדק וההגינות של הציבור הנאור בישראל, אין מקום להטיל חובת השבה על מי מהנתבעות.
ב. סעיף 4 לחוק עשיית עושר
45.
טוענים התובעים כי נוכח העובדה שקופות החולים לא היו יכולות, ולא היו מוכנות, לקיים את חובתן על-פי חוק ליתן למבוטחים תרומת כליה, הרי שקיימת לתובעים זכות השבה.
הנתבעות טוענות, כי התובעים לא פרעו חוב של מי מהן, ולכן לא קמה לתובעים זכות השבה. לטענתן, חובתן כלפי המושתלים הייתה למתן טיפול רפואי לפי חוק ביטוח בריאות ממלכתי, אך מובן שלא יכולה לקום "חובה" ספציפית למתן כליה, עליה מנסים התובעים לבסס את העילה לפי סעיף 4 לחוק עשיית עושר.
46.
סעיף 4 לחוק עשיית עושר, קובע כדלקמן:
"מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא הייתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב."

סעיף 4 לחוק מדבר על פרעון חוב, ולכן תנאי מקדמי לתחולתה של הוראת סעיף זה, הוא כי קיים חוב אותו מבקשים לפרוע. תנאי סף זה אינו מתקיים בעניינו, שכן על הנתבעות לא מוטלת חובה ליתן למבוטחים תרומת כליה, כי אם חובתן היא להעניק לתושבי שירותים רפואיים, ובמסגרתם לדאוג לקיומו ולמימונו של ניתוח השתלת כליה, כאשר קיימת כליה הניתנת להשתלה בגופם של המבוטחים הנזקקים לשירות רפואי זה. שמכך הם פני הדברים, לא קיים כל חוב אותו ביקשו התובעים לפרוע, ולכן דין טענה זו להידחות.
ג. סעיף 5 לחוק עשיית עושר
47.
התובעים טוענים כי הם זכאים ל"השבה" מהמדינה וקופת החולים, בין היתר, לפי סעיף 5 לחוק עשיית עושר. התובעים תרמו את כלייתם לבן משפחתם לא רק לצורך שמירה על חייו, אלא גם לצורך שמירה על שלמות גופו, בריאותו וכבודו, בתום לב ובסבירות, ובלי שהיו חייבים בכך. לטענתם, זכות ההשבה אינה מותנית בהצלחת הפעולה.
טוענות הנתבעות, כי ההפניה לסעיף 5 לחוק עשיית עושר בטעות יסודה. לטענתן, התובעים עשו מעשה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו וכבודו של קרוב המשפחה לו תרמו כליה. הזוכה הוא קרוב המשפחה הנתרם, ולא הנתבעות. על כן, לו היה מישהו חייב לתובעים בהתבסס על סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט היה זה קרוב המשפחה המושתל. כן טוענים הם, כי אפילו ניתן היה לראות במי מהנתבעות "זוכה" כמשמעות הדבר בסעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, הייתה להן סיבה סבירה להתנגד למצב בו התובעים "נותנים" כליה, אך על הנתבעות לשלם תמורת הכליה, באופן אשר יפגע באפשרות לספק שירותי בריאות אחרים, ויהיה נוגד לעמדות מוסריות המקובלות בעולם המערבי.  
48.
זוהי לשונו של סעיף 5 לחוק עשיית עושר:
"(א) מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות העניין.
... 

(ג) אין חובת שיפוי או פיצוי לפי סעיף זה על זוכה שהתנגד לפעולה או לשימוש בנכסים או לשיעור ההוצאות או שהייתה לו סיבה סבירה להתנגד להם, זולת אם הפעולה או השימוש בנכסים היו לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו."

סעיף זה עוסק בזכות להשבה של הפועל לשמירה על עניינו של הזולת. הבסיס לתחולת הסעיף היא פעולה למען הזולת, מתוך רצון לסייע לו. מניע זה אינו חייב להיות המניע היחיד לפעולה (פרידמן, עמ' 157).
שמירה על חייו, שלמות גופו ובריאותו של הזולת נעשית במקרים רבים בדרך של טיפול רפואי, ונראה כי אין חובה כי מקבל השירות היה בסכנת חיים ממשית (שם, עמ' 165).
לעיתים עולה השאלה מיהו הזוכה כאמור בסעיף 5 לחוק עשיית עושר. נראה כי התשובה לכך היא, כי כאשר מוטלת חובת שמירה על גורם מסוים, יש לראות בו כזוכה כאשר אדם אחר ביצע את החובה במקומו. היטיב לתאר זאת ד' פרידמן בספרו:
"מקום שפלוני ביצע פעולת שמירה שהיתה מוטלת על צד ג', הרי הנהנים הם בעת ובעונה אחת מי שגופו או רכושו זכו להגנה ומי שהיה חייב בנתן הגנה זו (שבכך בוצע חיובו)." (שם, עמ' 173)
מן המקובץ עולה, כי אם היינו מגיעים למסקנה כי מוטלת חובה על מי מהנתבעות לספק איברים להשתלה בעת הצורך, כי אז היה עלינו לראות בהן "זוכה" כמשמעותו בסעיף 5 לחוק עשיית עושר. זאת לאור העובדה שהתורמים, בהעניקם כליה לקרוב משפחתן, ביצעו הלכה למעשה את החובה המוטלת על הנתבעות. משהגענו למסקנה שחיוב מעין זה לא מוטל על הנתבעות במסגרת חוק ביטוח בריאות ממלכתי, דינה של טענה זו להידחות. אין לראות בנתבעות "זוכות" לעניין תרומת הכליה, ולכן אין מקום להטיל עליהן חובת השבה מכוח סעיף 5 לחוק עשיית עושר.
49.
למעלה מן הצורך, אציין כי גם אם הייתי מקבל את טענות התובעים כי יש תחולה במקרה דנן לעילות הנובעות מחוק עשיית עושר, או אז סעיף 6(א) לחוק היה טורף את הקלפים, לאור קביעתו כי הוראות חוק עשיית עושר יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון. כאמור לעיל, הסוגיה שלפני נשלטת על-ידי הוראותיו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי, ולכן גם מכוח הוראה זו דינן של טענות התובעים להידחות בעניין זה.
פרק שמיני – חיוב מכח חוק לא תעמוד על דם רעך, התשנ"ח-1998
50.
התובעים טוענים, כי הם פעלו כמצוות המחוקק, וכמצוות הדין העברי והמוסר האנושי, שלא לעמוד מנגד בראותם את יקירם עומד בפני סכנה מיידית לחייו או לבריאותו או לשלמות גופו. סכנה זו נובעת, הן בשל מחלתו והן בשל טיפולי הדיאליזה ותוצאתם על בריאותו, כאשר ידוע כי הסיכוי לקבל כליה להשתלה נמוך עד למאוד. התובעים טוענים, כי הם בחרו להיחלץ לעזרת קרוב משפחתם הנתון בסכנה חמורה, ובכך להקטין את הנזק אותו גרמו הנתבעות בהתרשלותן, ועל עזרה זו יש לשפותם. חובת השיפוי נגזרת אף מן הדין העברי, המהווה את המקור לחובת ההצלה, המחייב בתשלום את מי שהיה אמור להיות האחראי מבחינה משפטית להצלה. משנכשלו הנתבעות במילוי תפקידן, עליהן לשפות את מי שכיפר בגופו ובממונו על רשלנותן ואוזלת ידן.
מנגד, טוענות הנתבעות כי חוק לא תעמוד על דם רעך אינו מטיל חובה לתרום כליה. מדובר בחוק פלילי, ולדעתן המחוקק ודאי לא סבר שיש להטיל אחריות על מי שנמנע מלתרום כליה. לטענתן, מעיון בתנאים הקבועים בחוק עולה כי אין לו תחולה במקרה דנן. יתר על כן, אפילו הייתה מוטלת על התובעים חובה לתרום כליה, הנתבעות הן לא אלו שגרמו לסכנה שהמושתלים נקלעו אליה, ולכן חובת הפיצוי התובעים אינה מוטלת עליהן. 
51.
דין טענת התובעים להידחות. חוק לא תעמוד על דם רעך אינו מתאים לעניינו, ולכן אין תחולה לחובת ההצלה המוטלת מכוחו. סעיף 1 לחוק לא תעמוד על דם רעך מטיל חובת הצלה והושטת עזרה לאדם הנמצא במצוקה, וקובע בזו הלשון: 

"(א) 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.
(ב) המודיע לרשויות או המזעיק אדם אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת, יראוהו כמי שהושיט עזרה לענין חוק זה;בסעיף זה, "רשויות" - משטרת ישראל, מגן דוד אדום ושירות הכבאות."
כך נאמר בדברי ההסבר להצעת חוק העונשין (תיקון מס' 47) (לא תעמוד על דם רעך), התשנ"ה-1995: 

"הצעת חוק זו באה לעגן בחקיקה הישראלית את הערך המוסרי והחברתי שמקורו בתורה (ויקרא י"ט, ט"ז), לפיו מוטלת חובה על אדם לסייע להצלת חייו של אדם אחר.

בהצעת חוק זו מוצע לקבוע כעבירה הימנעות מהושטת עזרה לזולת במקרה המיוחד שבו אותו נפגע נמצא במצוקה עקב אירוע פתאומי המעמיד בסכנה את חייו, גופו או בריאותו, וזאת כאשר בהושטת העזרה כשלעצמה, אין סכנה לחייו של מי שאמור להושיטה או לאדם אחר." (ה"ח 2398, מיום 4.4.1995, עמ' 456)
מלשון החוק ומדברי ההסבר להצעת החוק למדים אנו, כי חובת ההצלה קמה רק כאשר מדובר ב"אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית". הטלת חובת הצלה על הציבור כל אימת שאדם אחר נמצא בסכנה לחייו כתוצאה ממחלה, זוהי גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה. החוק התכוון ליצור חובה, לדוגמא כאשר אדם הולך לתומו ברחוב, ולפתע רואה אדם אחר הזקוק לעזרה מיידית, בשל תאונת דרכים, אירוע פלילי, ועוד. החוק נועד למנוע מצב בו אדם רואה את זולתו זועק לעזרה ברחוב, ואין מי שיושיט לו עזרה כי כל אחד טרוד בענייניו. אדם יוצא ידי חובת החוק בכך שהודיע לרשויות בדבר הסכנה או על-ידי הזעקת עזרה של אדם אחר. אין זהו המצב בעניינו. על התורמים לא הייתה מוטלת חובת הצלה מכוח חוק לא תעמוד על דם רעך. לפיכך, כאמור, דין הטענה להידחות.  המקרה שלפנינו אינו נכנס בגדרו של החוק, ובתוך כך אין אף תחולה לחובת ההצלה המוטלת מכוחו.
פרק תשיעי – חיוב מכח רשלנות והפרת חובה חקוקה
52.
טוענים התובעים, כי הנתבעות, בהיותן אמונות על קיומו ואחזקתו של מערך הבריאות במדינת ישראל ביצעו כלפי מטופליהן עוולה. העוולה  נגרמה בשל כך שהנתבעות לא פעלו כלל או לא פעלו במידה מספקת, ובניגוד לחובה המוטלת עליהן מכוח הוראות חוק ביטוח בריאות ממלכתי, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וחוק לא תעמוד על דם רעך, למציאת איברים זמינים להשתלה, ולצמצום משך זמן ההמתנה לתרומת איברים. עוד טוענים התובעים, כי הפרת חובות אלה הינה למעשה גם הפרת חובה חקוקה, שכן לטענתם, אין חולק כי חיקוקים אלו נחקקו לטובת החולים. כן טוענים הם, כי הנזק שנגרם לחולים הוא מות החולים, אי הצלחתם של השתלות בשל מציאת איברים להשתלה במועד מאוחר, סבל מתמשך כתוצאה מהצורך בטיפולי דיאליזה. הנזקים הינם נזקים מן הסוג שחוק ביטוח בריאות ממלכתי וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נועדו למנוע.
על כן, טוענים התובעים, שהם במעמד של מיטיבי נזק, ושומה על הנתבעות לפצותם, אם לפי חוק עשיית עושר ואם לפי חוק הטבת נזקי גוף, ואם בהיותן מבטחות ומכוח סעיף 61(ב) לחוק חוזה הביטוח.
מנגד, טוענות הנתבעות כי אין מקום להטיל עליהן אחריות בנזיקין, שכן לא מוטלת עליהן כל חובה לספק כליות, וכן משום שלא מתקיימים מבחני עוולת הרשלנות, ולא הופרה כל חובה חקוקה.
53.
גם בסוגיה זו הדין הוא עם הנתבעות. סעיף 35 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (להלן: "פקודת הנזיקין"), המגדיר מהי עוולת הרשלנות, קובע כי אחד היסודות להתקיימותה של עוולת הרשלנות הוא קיומו של נזק, וקובע כי "הגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה". כך גם סעיף 63 לפקודה, המגדיר מהי הפרת חובה חקוקה, קובע כי אחד מיסודות העוולה הוא קיומו של נזק, בקובעו כי "ההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק". משקבעה פקודת הנזיקין כי לצורך היווצרותה של עילת תביעה, על התובע להוכיח נזק, די לנו בכך שהתובעים לא הוכיחו כי נגרם למושתלים כל נזק בשל הרשלנות של הנתבעות או הפרת החובה החקוקה, לה טוענים התובעים במקרה דנן. אף אחד מהחוקים הנזכרים לא מטיל חיוב על הנתבעות לדאוג לזמינותם של איברים להשתלה, כחלק מהטיפול הרפואי לו זכאים התושבים במדינת ישראל. החוק מטיל על הנתבעות, כאמור לעיל, מימונו של ניתוח השתלה מקום בו נמצא איבר מתאים לצורך זה. אין ספק שאנו כחברה מוסרית נאורה, מעוניינים לעודד תרומת אברים, ולשם כך עלינו להבטיח קיומו של מערך השתלות תקין ויעיל. יחד עם זאת, מחובות מוסריות אלו איננו יכולים לגזור כי קיימת חובה חוקית על מי מהנתבעות לספק איברים, כאילו היו אלה מוצר הניתן לרכישה לכל דורש. על כן, טענת התובעים בדבר הנזק שנגרם לחולים דינה להידחות. התובעים לא הוכיחו כי נגרם למושתלים כל נזק בשל הרשלנות של הנתבעות או הפרת החובה החקוקה, ולכן טענותיהם לעניין זה נדחות. מכאן, גם הטענה בדבר זכאותם של התובעים לפיצוי כמטיבי נזק או מדיני עשיית עושר, דינה להידחות.
פרק עשירי - עמדת המשפט העברי
54.
רוב הפוסקים בימינו בדיעה, כי אין איסור הלכתי לקבלת תמורה עבור תרומת אברים. עמדה זו נובעת מתוך הנחה, הניתנת לסתירה, כי השיקול המרכזי העומד בבסיס החלטתו של התורם, הוא הרצון להטיב עם הזולת, ולא השיקול הכלכלי. (ראו פרסום המרכז ליישומי משפט עברי, המכללה האקדמית נתניה ע"ר, הרב יוסף שרעבי וד"ר יובל סיני מיום 5.8.05 (להלן: שרעבי-סיני), עמ' 3). הדברים יפים, גם כאשר נכרת חוזה בין התורם לנתרם, אשר ככל הנראה לוקח בחשבון את הוצאותיו ונזקו של התורם, כולל תקופת האשפוז, צערו וסיכונו. אך גם כאשר לא נכרת חוזה, נראה שתקום עילת תביעה נגד הנתרם בגין הנזק והחיסרון שנגרם לתורם (שם, שם).
העילות בגינן ניתן לבסס חובת פיצוי הן: האחת, חיוב נזקי. השנייה, נובעת מכוח דיני עשיית עושר. לפי העילה הנזיקית, ביצוע חבלת גופנית ביוזמת הנתרם מקימה חובת פיצוי כלפי התורם, וכל עוד התורם לא וויתר על תשלום נזקיו, חייב הנתרם בפיצוי זה. (שם, עמ' 3). מחד גיסא, לאור האיסור שהטילה המדינה על קבלת פיצוי זה מטעמים של תקנת הציבור, ניתן לומר שהתורם לא יוכל לתבוע נזק זה מהמדינה (שם, עמ' 4). מאידך גיסא, כאשר מדובר בהחזר הוצאות טיפול רפואי, יתכן שיש מקום להטיל חיוב על קופות החולים, מתוך רצון לעודד תרומת אברים (שם, עמ' 5). לדעתם של שרעבי וסיני, ניתן אולי באופן תיאורטי לבסס עילת תביעה של התורם נגד המדינה, הנובעת מן המניעה החוקית השוללת מתן תמורה או פיצוי מן הנתרם. יחד עם זאת, הנושא עדיין מצריך עיון לאור חילוקי הדעות בין הפוסקים ולאור השיקולים הכלליים השונים (שם, שם). 
55.
בהתאם לעילה הנובעת מדיני עשיית עושר, אדם שהרוויח ממעשי הזולת, חייב לשפות את האדם שגרם לו את הרווח. עילה זו אינה תלויה בנזק שנגרם למזכה (שם, שם). לגישת המשפט העברי, העובדה שתורם פעל מיוזמתו אין בה,, כשלעצמה, נימוק מספיק כדי לשלול ממנו זכות לפיצוי (שם, עמ' 6). לאור העובדה שקופת החולים לא יזמה את הזכייה ותורם הכליה לא התכוון בתרומתו למנוע מקופת החולים הוצאות, ניתן לכאורה לחייב את קופת החולים בגין הנאתה הסובייקטיבית, והיא גובה ההוצאות שנחסכו ממנה בניכוי ההוצאות שנוספו לה עקב הצורך לטפל בנתרם כמושתל כליה (שם, עמ' 7). לצורך כך, יש לבחון האם המקרה דנן נכנס בגדר 'זה נהנה וזה חסר'. לדעת רבים מן הפוסקים, כאשר אין בזכייה רווח, הזוכה יהיה פטור מתשלום, משום שהקשר בין הזכייה לחיסרון ניתק ודינה של זכייה זו, כזכייה שאינה כרוכה בחיסרון המזכה. טוענים שרעבי וסיני, כי לאור העובדה שהתועלת שתצמח לקופת החולים לא היוותה שיקול בהחלטת התורם לתרום, אין לחייב את קופת החולים בתשלום (שם, עמ' 7-8).
לדעת שרעבי וסיני, ספק אם ניתן להטיל חיוב על קופת החולים, בשל פער הזמנים שבין היווצרות החיסרון לתורם לבין ההנאה העתידית של קופת החולים מחסכון ההוצאות שייגרם לה (שם, עמ' 8-9). בנוסף, קשה לומר שהתורם פעל שלא ברשות, ולכן לכאורה אין מקום לשלול ממנו את הזכות לפיצוי. מן הצד השני ניתן לומר, הואיל וטובתה של קופת החולים לא עמדה לנגד עיניו, יתכן שיש מקום לטענה שקופת החולים יכולה הייתה להימנע מתשלום ההוצאות בדרך אחרת (שם, עמ' 9).
סיכום (מיצוי המסקנות) 
56.
מעשה בתובעים שעשו מעשה אלטרואיסטי, ותרמו כליה שהושתלה בגופם של קרובי משפחתם, חולים אשר סבלו טרם ההשתלה מאי ספיקת כליות כרונית. האם זכאים תורמים אלה לפיצוי מהנתבעות בגין תרומתם זו?
לאחר שבחנו את הפרשנות התכליתית של חוק ביטוח בריאות ממלכתי, הגענו למסקנה כי פעולת ההשתלה במסגרת חוק זה, כוללת הן את עניינו של התורם והן את עניינו של הנתרם. כמו כן קובע חוק זה, כי מתן שירותי הבריאות המוענקים במסגרתו יהיו מושתתים על עקרונות של צדק, שוויון ועזרה הדדית.

טענות התובעים נדחו בעיקרן, ועל כך עמדתי בהרחבה. בקליפת האגוז אציין את עיקר הטענות:
1. טענת התובעים כי יש לראות בהם במיטבי נזק, לעניין חוק הטבת נזקי גוף נדחתה, הן משום שלא ניתן לראות בנתבעות "מזיק" לצורך חוק זה, והן משום שאין לראות בהן כמבטח של המזיק.
2. טענת התובעים כי קמה להם עילה לפי סעיף 1 לחוק עשיית עושר נדחתה אף היא, הואיל ולא הוכח כי הנתבעות אכן מתעשרות לאור תרומת הכליה של התובעים. גם אם אכן הייתה מוכחת התעשרות וודאית, לה טוענים התובעים, עדיין דעתי הייתה כי השבה בנסיבות אלה הינה בלתי צודקת בהתאם לסעיף 2 לחוק עשיית עושר. כך גם נדחתה הטענה, כי קיימת עילה לפי סעיף 4 לחוק עשיית עושר, זאת לאור העובדה כי לא התקיים התנאי המקדמי לתחולתו של הסעיף לפיו קיים חוב אותו מבקשים לפרוע. גם הטענה שהתבססה על סעיף 5 לחוק עשיית עושר נדחתה, שכן על הנתבעות לא מוטלת החובה לספק איברים להשתלה בעת הצורך, ולכן אין לראות בהן "זוכה" כמשמעותו בסעיף. גם אם הייתי מקבל את טענות התובעים כי יש תחולה במקרה דנן לעילות הנובעות מחוק עשיית עושר, כי אז דין הטענות היה להידחות בהתאם לסעיף 6(א) לחוק עשיית עושר, הקובע כי אין לחוק תחולה במקרה דנא, הואיל והסוגיה נשלטת על-ידי הוראותיו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי.
3. כן נדחתה טענת התובעים לעניין חוק לא תעמוד על דם רעך, לאור קביעתי כי החוק אינו חל בעניינו, ולכן אין תחולה לחובת ההצלה המוטלת מכוחו במקרה דנן.
4. התובעים לא הוכיחו כי נגרם למושתלים כל נזק בשל רשלנות הנתבעות או הפרת חובה החקוקה, ולכן גם בעניין זה, טענותיהם נדחו.
5. לאור האמור לעיל, מוטלת חובה על קופות החולים, לשפות את התורמים בגין ההוצאות הישירות הנובעות מניתוח ההשתלה, כפי שפורט לעיל. יחד עם זאת, חשוב להדגיש כי תשלום הוצאות לתורמים, אין משמעו מתן תמורה בגין תרומת הכליה. השאלה האם זכאי תורם כליה, גם לתמורה בגין חיסרון האיבר, נותרת פתוחה. התשובה לגביה תינתן על-ידי המחוקק אם וכאשר תושלם מלאכת החקיקה בעניין זה.
התוצאה היא שהתביעה מתקבלת לעניין העילה הנובעת מחוק ביטוח בריאות ממלכתי, בהתאם למתווה שקבעתי לעיל.
פרק עשירי - כימות הנזק
57.
כאמור, בפסקה 25, הנזק אשר נגרם לתובעים והינו בר פיצוי, הינו אך ורק ההוצאות שנגרמו לתובעים כתוצאה ישירה מניתוח ההשתלה, קרי: כתוצאה מקצירת הכליה מגופם. במסגרת נזק זה יש לקחת בחשבון את אובדן ההשתכרות לעבר - לתקופת הניתוח וההחלמה, ימי אשפוז, הוצאות נסיעה, עזרת צד שלישי למשך תקופת ההחלמה, וכן הוצאות רפואיות חריגות אשר אינן מכוסות במסגרת השירותים הרפואיים הניתנים בסל הבריאות. הדרך הנכונה היא, להעניק לכל תובע פיצוי אחיד וגלובאלי, אשר ישקף, באופן ממוצע, את ההוצאות אשר נגרמו לו כתוצאה מניתוח ההשתלה.
לאור קביעתי זו, אינני נדרש לדון בשיטות הפיצוי אשר הוצעו על-ידי ב"כ התובעים בסיכומיו.
58.
לאור האמור, אני פוסק לכל אחד מהתובעים פיצוי גלובלי בסך של 36,000 ₪. החיוב מוטל על קופות החולים, כל אחת לפי מספר המושתלים אשר היו מבוטחים אצלה במועד ביצוע ניתוח ההשתלה. סכומים אלה ישולמו בתוך 30 יום, שאם לא כן ישאו ריבית והצמדה כדין מהיום ועד לתשלום בפועל.
הוצאות
59.
בנסיבות העניין הנתבעות 2-5 תשאנה באגרת המשפט בחלקים שווים, וכן בשכר טרחת עו"ד התובעים בסך 10,000 ₪ בתוספת מע"מ, כל נתבעת. סכום זה ישולם תוך 30 יום מהיום, שאם לא כן ישאו ריבית והצמדה כדין מהיום עד לתשלום המלא בפועל.
בנסיבות העניין, אין צו להוצאות ביחסים בין התובעים לנתבעת 1.
ניתן היום, ו' באב, תשס"ו (31 ביולי 2006) בהעדר הצדדים.
_______________
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