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ה ח ל ט ה
1.
לפניי בקשה לאישור הסדר פשרה בתובענה ייצוגית, בהתאם לסעיפים 18 – 19 לחוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006 (להלן: "חוק תובענות ייצוגיות").


רקע עובדתי ודיוני

2.
המבקש הגיש בקשה לאישור תובענה ייצוגית נגד המשיבה. על-פי הנטען בבקשה, ביום 11/3/04 רכש המבקש מכשיר DVD מדגם LDV638C LENCO (להלן – "המכשיר") בחנות אינטרנטית "קליק-סנטר" תמורת סך של 480 ש"ח, וזאת בסברו כי מדובר במכשיר מתוצרת חברת לנקו (LENCO), שהיא חברה שוויצרית בעלת מוניטין רב בתחום האודיו. סברתו זו של המבקש בוססה, בין היתר, על דף אינטרנט מאתר המשיבה (נספח ג' לבקשה) ועל מדבקה שהייתה מודבקת על גבי אריזת המכשיר, שבה צוין כי יצרן המכשיר הוא חברת לנקו (נספח ה' לבקשה). בטרם רכש המבקש את המכשיר, נחשף, לטענתו, לפרסומות רבות נוספות של המשיבה בעניין מוצרי חשמל מתוצרת לנקו, המשווקים על-ידה. לאחר שהמכשיר סופק למבקש, פנה ישירות לחברת לנקו, לצורך בירור שאלה מסוימת באשר לתפעולו. או-אז התחוור לו, כי המכשיר למעשה אינו מתוצרת חברת לנקו, וכי גם מכשירים נוספים, המשווקים על-ידי המשיבה כמכשירים שיוצרו על-ידי חברת לנקו, למעשה לא יוצרו על-ידי חברה זו אלא על-ידי חברות אחרות. המבקש פנה למשיבה והודיע לה, כי ברצונו להשיב את המכשיר ולקבל בחזרה את כספו, ואולם פנייתו זו לא נענתה.

3. 
לטענת המבקש, המשיבה היא "עוסק", ואילו הוא "צרכן", כמשמעות מונחים אלו בחוק הגנת הצרכן, התשמ"א-1981 (להלן: "חוק הגנת הצרכן"). במעשיה דלעיל עשתה המשיבה דבר העלול להטעות צרכן בדבר זהותו של היצרן, וזאת בניגוד לסעיף 2(א)(6) לאותו חוק. המבקש זכאי לביטול המכר לפי סעיף 32(א) לחוק, ולהחזר מלא של מחיר הרכישה כנגד השבת המכשיר למשיבה. בה בעת ביקש המבקש להתיר לו לייצג את כל מי שרכש מכשיר חשמל כלשהו שהופץ על ידי המשיבה תחת השם לנקו, אשר בפועל לא יוצר על-ידי חברת לנקו אלא על-ידי יצרן אחר כלשהו. כמו כן עתר לסעדים שונים עבור חברי הקבוצה, שיפורטו בהמשך. 

4.
המשיבה התנגדה לאישור התובענה כייצוגית ושטחה בפירוט רב את נימוקיה. בראש נימוקים אלו עמדה הטענה, כי למשיבה יש זכות שימוש בסימן המסחר "לנקו", שנרכש על-ידיה כדין, ולכן כל שעשתה בסימן מסחר זה הוא שימוש מותר, אשר אינו מהווה הטעיה. כמו כן טענה המשיבה, כי ברוב המקרים כלל לא יצרה מצג, שלפיו חברת לנקו השוויצרית היא יצרנית המוצרים שאותם שיווקה, אלא היא השתמשה בשם "לנקו" כמותג גרידא. בנסיבות אלה, למבקש לא קיימת עילת תביעה אישית כנגד המשיבה, מה עוד שלא נגרם לו כל נזק. המשיבה הוסיפה וטענה, כי סיכויי ההצלחה של חברי הקבוצה לזכות בתובענה קלושים ביותר, וכי התובענה הייצוגית אינה הדרך היעילה וההוגנת ביותר להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין. אסופת טענות נוספת התייחסה לחוסר כשירותו של המבקש לייצג בדרך הולמת את עניינם של חברי הקבוצה.

5.
ביום 21/9/06, עוד קודם שנערך דיון לגופה של הבקשה, הגישו באי-כוח הצדדים בקשה לאישור הסכם פשרה בתובענה הייצוגית, בהתאם לחוק תובענות ייצוגיות, שנחקק בינתיים. ביום 25/9/06 הוריתי לפרסם הודעה בדבר הגשת הבקשה בעיתונים ולשלוח העתק ממנה ליועץ המשפטי לממשלה, למנהל בתי המשפט ולמועצה הישראלית לצרכנות. במסגרת ההודעות שפורסמו כאמור, פורטו עיקרי הסדר הפשרה והוגדרה הקבוצה. כמו כן צוין, בין היתר, כי כל מי שנמנה על הקבוצה, כמו גם גופים נוספים שפורטו בהודעה, רשאים להגיש התנגדות בתוך 45 יום, או להודיע כי אין ברצונם להימנות עם הקבוצה לעניין הסדר הפשרה. הליכים אלו ננקטו בהתאם לנדרש בסעיפים 18 ו-19 לחוק תובענות ייצוגיות.

6. 
לאחר ביצוע הפרסומים לא הוגשה אלא התנגדות אחת, מטעם המועצה הישראלית לצרכנות (להלן – "המועצה"). אף לא אחד מבין חברי הקבוצה ביקש שלא להימנות עליה לעניין הסדר הפשרה. בדיון שהתקיים ביום 28/12/06 הסכימו באי-כוח הצדדים ובאת-כוח המועצה, כי בית המשפט ימנה "בודק" שהוא משפטן, אשר יהיה רשאי, אם יהיה מעוניין בכך, להיעזר בכלכלן או במומחה אחר למוצרי אלקטרוניקה או לשיווקם.  בגדר הסכמה זו מיניתי כבודק, לפי סעיף 19(ב)(1) לחוק תובענות ייצוגיות, את כב' הנשיא (בדימ') ורדי זיילר. ביום 27/5/07 הגיש הבודק חוות-דעת מפורטת. על-פי חוות-דעת זו, בהתחשב במכלול הקשיים המשפטיים הניצבים בפני המבקש ובפני חברי הקבוצה, ובכפוף למספר תיקונים והבהרות שיש לערוך בהסכם הפשרה, יהיה זה "ראוי הוגן וסביר" לאשר את הבקשה להכיר בתובענה כייצוגית, ובהמשך לכך לאשר את הסדר הפשרה במסגרתה.

בחינתו של הסדר הפשרה

7.
על פי סעיף 19(א) לחוק תובענות ייצוגיות, "בית המשפט לא יאשר הסכם פשרה אלא אם כן מצא, כי ההסדר ראוי, הוגן וסביר בהתחשב בעניינם של חברי הקבוצה, ואם הבקשה לאישור הסדר הפשרה הוגשה לפני שאושרה התובענה הייצוגית – גם כי קיימות, לכאורה, שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה וכי סיום ההליך בהסדר פשרה הוא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין". סעיף 19(ג) לחוק תובענות ייצוגיות מוסיף וקובע, כי החלטת בית המשפט אם לאשר הסדר פשרה אם לאו תהיה מנומקת ותכלול, בין השאר, את הגדרת הקבוצה שעליה חל הסדר הפשרה, את עילות התובענה ואת השאלות המשותפות לכלל חברי הקבוצה והסעדים הנתבעים, ואת עיקרי הסדר הפשרה. בהחלטתו יתייחס בית המשפט, בין היתר, לפער בין הסעד המוצע בהסדר הפשרה לבין הסעד שחברי הקבוצה היו עשויים לקבלו אילו היה בית המשפט מכריע בתובענה הייצוגית לטובת הקבוצה, להתנגדויות שהוגשו וההכרעה בהן, לשלב שבו נמצא ההליך, לחוות דעת הבודק, לסיכונים ולסיכויים שבהמשך ניהול התובענה הייצוגית אל מול יתרונותיו וחסרונותיו של הסדר הפשרה, ולעילות ולסעדים שלגביהם מהווה ההחלטה לאשר את הסדר הפשרה מעשה בית דין כלפי חברי הקבוצה שעליהם חל ההסדר. להלן נבחן את הסדר הפשרה המוצע על פי אמות מידה אלה. 

8.
עילת התביעה, שעליה התבססה הבקשה, היא הטעייתם של הצרכנים בדבר זהותו של היצרן, וזאת בניגוד לסעיף 2(א)(6) לחוק הגנת הצרכן. 

9.
חברי הקבוצה הם  הצרכנים, כהגדרתם בחוק הגנת הצרכן, אשר רכשו בישראל מוצר הנושא את שם המותג "לנקו", אשר יובא על ידי המשיבה במהלך התקופה שבין 1/11/02, שאז התחילה המשיבה לשווק בישראל מוצרי לנקו, ועד ליום 1/3/06, שאז הפסיקה המשיבה את שיווקם של אותם מוצרים עקב העברת סימני המסחר "לנקו" לחברה החדשה.

10.
במסגרת התובענה שבית המשפט התבקש לאשרה כייצוגית נתבעו הסעדים הבאים:


א. סעד הצהרתי, ולפיו הפצת מוצרי חשמל ואלקטרוניקה תחת השם לנקו, מתוצרת יצרנים שאינם לנקו, עלולה להטעות את הצרכן בדבר זהות היצרן, והיא מנוגדת להוראות חוק הגנת הצרכן. 


ב. סעד כספי – החזרת הסכום ששולם על-ידי חברי הקבוצה, כנגד השבת המכשירים שקנו, ולחלופין – סעד כספי דומה, אך בניכוי דמי שימוש ראויים בגין תקופת השימוש שבין יום הרכישה לבין היום שבו הודיע חבר הקבוצה על רצונו להחזיר את המכשיר והפסיק כל שימוש בו.


לחלופי חילופין – תשלום פיצויים בגין נזק בלתי ממוני, על-פי שיקול דעתו של בית המשפט (להערכת המבקש, 20% ממחיר המוצר).


לחלופי חילופי חילופין -  תשלום לקרן שתוקם לפיצוי כלל הנפגעים מההטעיה, או למטרה ציבורית.

11.
השאלות המהותיות שבעובדה ומשפט, המשותפות לכאורה לכלל חברי הקבוצה, הן אלו: האם חברי הקבוצה הוטעו על ידי המשיבה באשר לזהות היצרן, היינו, האם רכשו את המוצרים בהסתמכם על מצגי שווא של המשיבה שלפיהם היצרן הנה חברת לנקו; האם חברי הקבוצה זכאים לביטול המכר ולהשבת כספם; האם נגרם להם נזק כתוצאה מהטעיה זו.  

12.
קודם שנפרט את הסדר הפשרה נוסיף, כי לאחר הגשת הבקשה לאישור התובענה כייצוגית מכרה המשיבה את פעילותה לחברה אחרת: ישפאר מוצרי צריכה בע"מ (להלן: "החברה החדשה"), שבה מחזיקה המשיבה ב- 50% מהון המניות המוצא. כפועל יוצא מכך, החל מיום 2/3/06 החברה החדשה, ולא המשיבה, היא בעלת זכויות השימוש הבלעדיות בסימני המסחר בשטחה של מדינת ישראל והיא זו שמשווקת תחת שם זה מוצרים שונים באולם תצוגה ברח' ספיר 7 בהרצליה פיתוח (להלן: "אולם התצוגה" או "החנות"), כאשר המשיבה אינה פעילה עוד, זולת השכרת נכס יחיד המשועבד לבנק. יודגש, כי צרכנים שרכשו מוצרים מהחברה החדשה אינם נמנים על חברי הקבוצה.    

13.
ועתה להסדר הפשרה. 


הסדר הפשרה כולל שני רכיבים עיקריים. רכיב עיקרי ראשון שלו הוא הסרת המחדל. במסגרת זו התחייבה המשיבה, בין היתר, להבהיר באתר האינטרנט שלה, כי היא והחברה החדשה בעלות זכויות שימוש בלעדיות בישראל בסימני המסחר לנקו, אך המוצרים עצמם מיוצרים על ידי יצרנים שונים אחרים; בפרסומים חדשים, שהמשיבה אחראית להם באופן ישיר, לא יופיע הביטוי "תוצרת לנקו" וגם לא יצוין, כי המשיבה היא "נציגה של חברת לנקו.."; המשיבה תסמן את שם היצרן על גבי אריזות המוצרים השונים הנושאים את שם המותג לנקו; המשיבה תדרוש מצדדים שלישיים להימנע מפרסומים שמהם משתמע, כי המוצרים הם מתוצרת חברת לנקו, או כי המשיבה מייצגת בארץ את חברת לנקו. 


רכיב עיקרי שני של הסדר הפשרה הוא פיצוים של חברי הקבוצה. בהקשר זה הוסכם, כי המשיבה תעניק זיכוי חד פעמי, אשר יעמוד לרשותו של כל חבר קבוצה למשך שנה, לצורך רכישת כל מגוון המוצרים הנמכרים באולם התצוגה של החברה החדשה, ואשר שיעורו יהיה 11% מהמחיר ששילם חבר הקבוצה בגין רכישת מוצר שנשא את סימן המסחר לנקו. מגוון המוצרים שעל רכישתם יינתן הזיכוי יכלול, בין היתר,  מוצרי SONY  ומוצרי קו לבן של LG, שאף הם מיובאים על ידי החברה החדשה. חבר הקבוצה יהיה רשאי לממש את הזיכוי לרכישת מוצר חדש ובלבד שהזיכוי לא יעלה על 11% ממחירו של המוצר החדש, אך אם תעמוד לרשותו יתרת זיכוי יהיה זכאי לנצלה לצורך רכישת מוצר חדש נוסף. חברי הקבוצה יהיו רשאים לממש את הזיכוי גם באמצעות הזמנת מוצרים בטלפון ובפקס. חברי הקבוצה יהיו רשאים להמחות את הזכות לקבלת הזיכוי לאדם אחר. בהסדר נקבע מנגנון שנועד להבטיח, כי המחיר הנוהג בחנותה של החברה החדשה למוצר מסוים לא יעלה על ממוצע המחירים של אותו מוצר בחנויות אחרות, שפורטו בהסדר. לצורך מימוש הזכאות יהיה על חבר הקבוצה להוכיח, כי רכש את המוצר בישראל במהלך התקופה הקובעת, וזאת באמצעות חשבונית מס, או באמצעות תעודת אחריות בצירוף תצהיר בדבר מועד רכישת המוצר ומחירו, או באמצעות תצהיר כאמור ובלבד שבידי המשיבה מצוי ספח של תעודת האחריות.  

14.
אחד מהשיקולים המרכזיים לבחינת השאלות: האם "ההסדר ראוי הוגן וסביר בהתחשב בעניינם של חברי הקבוצה", והאם "סיום ההליך בפשרה הוא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין" (כלשון סעיף 19(א) לחוק), הנו: "מהם הסיכונים והסיכויים שבהמשך ניהול התובענה הייצוגית אל מול יתרונותיו וחסרונותיו של הסכם הפשרה" (כלשון סעיף 19(ג)(2)(ה) לחוק). הבודק התייחס בחוות דעתו בהרחבה לשאלה אחרונה זו, ואילו אנו נבחן אותה עתה.   

15.
כמו הבודק אף אני סבור, כי לאור מכלול הנתונים יש סיכוי סביר, שבידי המבקש יעלה להוכיח את טענת ההטעיה. עיון בפרסומים השונים שנעשו על ידי המשיבה מלמד לכאורה, כי לא אחת הוצגו מוצרים על ידי המשיבה באופן מפורש כאילו יוצרו על ידי חברת לנקו. בחלק אחר מהפרסומים עולה מצג זה מצירופי המילים ומאופן הצגת הדברים. במקום שבו לא קיימים מצגים מילוליים, לכאורה נובע מצג השווא באשר לזהות היצרן מעצם הטבעתו של הכינוי "לנקו" על גבי מוצרים מבלי שצוין עליהם, במקביל, פרט זיהוי כלשהו של היצרן האמיתי. נכון הדבר, שהמשיבה היא בעלת הרשאת השימוש בסימן המסחרי לנקו, אך מקובלת עליי עמדתם של המבקש ושל המועצה הישראלית לצרכנות, אשר אומצה גם על ידי הבודק בחוות דעתו, כי הרשאה זו אינה כוללת זכות להשתמש בסימן המסחר באופן העלול להטעות את הצרכנים באשר לזהותו של היצרן. וראו בהקשר זה את סעיפים 48 ו-52 לפקודת סימני מסחר [נוסח חדש] התשל"ב-1972, שגם מהם עולה, כי רשות שימוש בסימן מסחר אינה כוללת בחובה זכות לעשות בו שימוש מטעה. 

16.
אלא שבכל הקשור לסעדים הכספיים הנתבעים עבור חברי הקבוצה - אם השבת תמורת המוצרים ששולמה על ידם כנגד החזרתם למשיבה, אם פיצויים - ניצבים בפני חברי הקבוצה קשיים משפטיים של ממש, שלהלן עיקרם:


א.
הצורך של כל אחד מחברי הקבוצה להוכיח, כמתחייב מההלכה שנפסקה בדנ"א 5712/01 ברזני נ' בזק והמועצה הישראלית לצרכנות, פ"ד נז(6) 385, כי רכש את המוצר בהסתמך על מצגי המשיבה שלפיהם היצרן הנו חברת לנקו. 


נוכח העדר טענות כלשהן באשר לרמתם המקצועית של היצרנים האמיתיים או באשר לאיכותם של המוצרים ששווקה המשיבה, מחד, ולאחר שעוצמתו של המוניטין שלו זוכה חברת לנקו השוויצרית בישראל אינה ברורה די הצורך, מאידך, שאלה של ממש היא, אם בידי חברי הקבוצה יעלה לשכנע, שלא היו רוכשים את המוצרים לו ידעו שהכינוי לנקו אינו אלא מותג וכי המוצרים יוצרו על ידי יצרן אחר.   


ב.
שאלה היא, אם השבה תהיה צודקת לאחר תקופת שימוש ארוכה יחסית בת מספר שנים של כל צרכן במוצר שאותו רכש. כזכור, המשיבה החלה בשיווק המוצרים בנובמבר 02', היינו, לפני כחמש שנים, וחדלה לשווקם במרץ 06', היינו, לפני כשנה ומחצה. כל חברי הקבוצה משתמשים, אפוא, במוצרים מזה מספר שנים. 


ג.
אף אם תאושר השבה בנסיבות שתיארנו, עדיין יהיה צורך לקזז מסכום ההשבה את שוויה של ההנאה, שהפיק כל אחד מחברי הקבוצה, עקב השימוש במכשיר החל מיום רכישתו ועד יום השבתו למשיבה. ספק אם לאחר קיזוז זה יוותר סכום של ממש בידי הרוכשים. 


ד.
לא הונחה בבקשה תשתית עובדתית, המלמדת כי קיים הבדל בין שוויו של מכשיר, כפי שהוצג על ידי המשיבה, לבין שוויו של המכשיר בפועל. ובהכללה, לא הוכח ולו לכאורה כי לחברי הקבוצה נגרם נזק ממוני כלשהו. 


ה.
ספק אם בידי חברי הקבוצה יעלה להוכיח נזקים לא ממוניים, שכן בבקשה לא הונחה תשתית עובדתית המלמדת, כי מידת ההנאה מהמכשיר נגרעה, או כי ההשקעה אינה מניבה את מיטב התשואות שניתן היה לחתור אליהן. טענתו של המבקש, כי חברי הקבוצה זכאים לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, נראית לכאורה קשה במשהו. נכון לעת הזו לא הכירה ההלכה הפסוקה בראש נזק זה אלא בהקשר לפגיעה בגוף (ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל" חיפה, פ"ד נג(4) 526), או בהקשר לתחושות או לתגובות רגשיות קשות כמו מיאוס וגועל (ע"א 1338/97 תנובה נ' מרכז שיתופי לשווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ נ' ראבי, פ"ד נז(4) 673). דומה, כי לא כזה הוא המקרה שלפנינו. 


ו.
ולסיום, קיים שיקול לבר-משפטי העלול להקשות על חברי הקבוצה: אף אם יינתן סעד כספי נגד המשיבה, הרי לאחר שהיא עצמה חדלה זה מכבר לפעול, גביית החוב הפסוק ממנה עלולה להיות כרוכה בקשיי גבייה ניכרים.  

17.
מנגד לכך יש להטעים, כי אין מדובר בתביעה מופרכת על פניה. בסופו של דבר, נקודת המוצא לבחינת מאזן הסיכויים והסיכונים שבהמשך ניהול התובענה היא, כי המשיבה הטעתה לכאורה את צרכניה באשר לזהותו של יצרן המוצרים ששיווקה. אין להוציא מכלל אפשרות, כי לפחות חלק מבני הקבוצה  – ולו חלק קטן מהם – יצליח לשכנע את בית המשפט, כי בחר במוצר בהסתמך על מצגה של המשיבה שלפיו היצרן הנה חברת לנקו השוויצרית, או למצעיר יצרן אחר הפועל תחת חסותה או תחת פיקוחה. בהקשר זה יש לציין, כי לפי סעיף 20(א) לחוק תובענות ייצוגיות, מוסמך בית המשפט לפצל את הדיון, באופן ששאלת זכאותו הספציפית של כל אחד ואחד מחברי הקבוצה, לרבות הוכחתו של קשר סיבתי בין המצג המטעה לבין הנזק שנגרם לו, תתבררנה בנפרד בשלב שני (והשוו לדברי כב' המשנה לנשיא מ' חשין בדנ"א 5712/01 ברזני נ' בזק חברה ישראלית לתקשורת בע"מ, שם בפסקה 54). הצורך של בני הקבוצה להוכיח את יסוד ההסתמכות אינו אמור להוביל, אפוא, מניה וביה, לדחייתה של בקשת האישור. אשר לצדקתה של השבה עקב חלוף הזמן, הרי דומה כי חלוף הזמן אינו אמור להיזקף, בהכרח, לחובתו של הצרכן דווקא, אשר העובדות המכוננות את עילת תביעתו לא נודעו לו אלא עתה. גם סביר להניח, כי למצעיר חלק מהצרכנים רכשו את המוצרים לקראת סוף תקופת פעילותה של המשיבה, ולכן אף אם יקוזז מסכום ההשבה שוויה של טובת ההנאה שהפיקו מהם, עדיין עשוי להיוותר בידיהם סכום מסוים בעל ערך. הטענה, כי מן הדין לפצות את הצרכן בשל עצם גניבת דעתו באשר לזהותו של יצרן אמנם טרם אומצה בהלכה הפסוקה, אך דומה כי האפשרות של פיתוח ההלכה לעבר הכרה בזכות כגון זו אינה נראית דמיונית לחלוטין. זאת ועוד אחרת: אף אם ימצא בסופו של דבר, כי פיצוי כספי לחברי הקבוצה, כולם או חלקם, אינו מעשי בנסיבות העניין, בין משום שלא ניתן יהיה לזהותם ולבצע את התשלום בעלות סבירה ובין מסיבה אחרת, יהיה רשאי בית המשפט להורות על מתן סעד אחר לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, או לטובת הציבור, כפי שימצא לנכון בנסיבות העניין, וכל זאת כפי שמורנו מפורשות סעיף 20(ג) לחוק תובענות ייצוגיות. ולסיום, נכון הדבר, כי חברי הקבוצה שיזכו בדין עשויים להיתקל בקושי לגבות את החוב הפסוק עקב העברת פעילותה של המשיבה לחברה החדשה, ואולם אין לומר כי סיכויי הגבייה אפסו לחלוטין, שהרי המשיבה מחזיקה במחצית מהון המניות המוצא של חברה זו. 

18.
נוכח כוחם המצטבר של הקשיים המשפטיים העומדים בפני חברי הקבוצה, מקובלת עלי עמדתם של הצדדים, שלה הסכימו גם הבודק והמועצה הישראלית לצרכנות, כי "סיום ההליך בפשרה הוא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין". אכן, קשה למצוא תכלית ראויה במיצויו של ההליך המשפטי בשעה שתוחלת פסיקת סעד כספי לרוב חברי הקבוצה הנה כה נמוכה. 

19.
אלא שהצדדים לדיון חלוקים באשר לשאלה האם הסדר הפשרה המוצע הוא ראוי, הוגן וסביר. בעוד שהמבקש והמשיבה מבקשים להשיב על שאלה זו בחיוב, ובעמדתם תומך הבודק, הרי המועצה הישראלית לצרכנות סבורה, כי יש להשיב עליה בשלילה. לשיטתה של המועצה, הסדר הפשרה, שאינו כולל אלא "הנחת קופונים", ייטיב אך ורק עם החברה החדשה; אין הצדקה לאשר "פשרת קופונים" כאשר המשיבה חדלת פירעון ומי שמקיים את חיוביה היא החברה החדשה; חברי הקבוצה יתקשו לממש את ההטבה המוצעת, אם משום שלא שמרו על הוכחות לביצוע הרכישה ואם משום שהיא כרוכה ברכישתו של מוצר חדש נוסף בחנותה של החברה החדשה; בהסדר הפשרה אין כל הערכה אודות שוויה של ההטבה העתידית לחברי הקבוצה; הנפגעים מההטעיה אינם אלא קבוצה קטנה של צרכנים ומכאן שהתועלת הציבורית של התובענה זניחה לכאורה; הישגו היחיד של הסכם הפשרה הוא הפסקתם של מצגי השווא כאשר המשיבה הפסיקה ממילא לפעול; קיים חשש כי החברה החדשה ממשיכה בהטעיה; הנחה של 11% היא בכל מקרה הנחה זניחה. לאור כל אלו סבורה המועצה, כי אין לאשר את הסדר הפשרה ללא שיכלול מרכיב פיצוי משמעותי יותר. בנסיבות העניין מציעה המועצה לחייב את המשיבה להפקיד סכום כסף משמעותי בקרן שתוקם לשם כך, אשר ממנה ייפרעו חברי הקבוצה שיוכיחו את זכאותם, בעוד שיתרת הכספים תשמש כפיצוי לטובת הציבור. 

20.
לאחר ששקלתי את טענות הצדדים הגעתי למסקנה כי הדין כעמדתה של המועצה. כפועל יוצא מכך, אין בידי לאשר את הסדר הפשרה במתכונתו הנוכחית. תמצית עמדתי היא, כי תוחלת זכייה נמוכה בתובענה של רוב חברי הקבוצה, כשהיא לעצמה, אינה מצדיקה את אישורו של הסדר הפשרה; תנאי הכרחי לאישורו של הסדר פשרה בתובענה ייצוגית, הכרוך, מעצם טבעו, בשלילת זכותם היסודית של חברי הקבוצה ליומם בבית המשפט, הוא שיש בו כדי לקדם ולו חלק מתכליותיו של מוסד התובענה הייצוגית. דא עקא, הסדר הפשרה שלפנינו אינו מקדם תכליות אלו. להלן יובאו הנימוקים שביסוד עמדתי זו ביתר פירוט. 

21.
בפתח הדברים ראוי להטעים, כי יש להבחין הבחן היטב בין פשרה הנערכת במסגרת תביעת היחיד, לבין פשרה הנערכת במסגרת תובענה ייצוגית. במה דברים אמורים:


השיקול המרכזי, העומד ביסוד הסכמתם של צדדים לפשרה במסגרת תביעת היחיד, הוא מאזן הסיכונים והסיכויים שבהמשך ניהול התובענה. כל אחד מהצדדים לתביעת היחיד אומד את סיכוניו ואת סיכוייו במקרה שבו ימוצו הליכי המשפט, ובהמשך לכך מתמחרם ומחליט, בדרך כלל על בסיס שיקולים כלכליים צרים של  רווח והפסד, כמה "שווה" לו לשלם או לקבל עבור רכישת הסיכון או הסיכוי. זאת ועוד אחרת: במסגרת תביעת היחיד לא נדון אלא עניינם של הצדדים למשפט. מכאן, שפסק הדין שיאשר את הפשרה לא יהווה מעשה בית דין כלפי צדדים שלישיים, שלא היו צד להליך. הסכם הפשרה נערך מרצונם של הצדדים ומהווה ביטוי לזכותם הבסיסית, המהווה חלק מכבודם, להחליט על מהלכיהם ולעצבם כרצונם (להיותו של חופש החוזים ביטוי לאוטונומיה של הרצון וכבוד האדם ראו אהרון ברק פרשנות במשפט כרך רביעי – פרשנות החוזה, בעמ' 78 (2001)). ממילא שמתחם שיקול הדעת השיפוטי במסגרת אישור פשרה בתביעת היחיד הוא מצומצם ביותר, ובהעדרן של נסיבות יוצאות דופן, כגון: אי חוקיות, או סתירה לתקנת הציבור, או סתירה עם טובתם של קטינים שההסדר דן בהם, לא יתערב בית המשפט בהסדר ויאשרו כמות שהוא. 


מאפייניה של התובענה הייצוגית שונים בתכלית ממאפייניה של תביעת היחיד. במסגרת ההליך הייצוגי מוסט מרכז הכובד מעניינו של היחיד לעניינה של הקבוצה ועקרון היסוד, שלפיו לכל אדם זכותו ליומו בבית המשפט, נסוג מפני עקרון הייצוג, שלפיו נציג אחד (התובע) מייצג את עניינה של קבוצת תובעים פוטנציאליים. פסק הדין העשוי להינתן בהליך הייצוגי, אם לדין ואם לפשרה, יהווה מעשה בית דין כלפי כל חברי הקבוצה, וזאת על אף שאלה לא היו צד להליך ולעיתים רבות כלל לא ידעו עליו. מכאן הצורך בפיקוח שיפוטי הדוק הן על שלב אישורה של הבקשה להגשת תובענה ייצוגית והן על שלב אישור הסדר הפשרה. אכן, הפקעת זכות היסוד של היחיד ליומו בבית המשפט והפקדתה בידיו של הנציג, בפיקוחו ההדוק של בית המשפט, אינה נעשית לשם שמיים, כי אם לשם שיפור ההגנה על זכויות וקידומם של ערכי יסוד אחרים, לאמור: מימוש זכות הגישה לבית המשפט במקרים שבהם היה היחיד נמנע או מתקשה לממשה, אכיפת הדין והרתעה מפני הפרתו, מתן סעד הולם לנפגעים מהפרת הדין, מניעת התעשרות שלא כדין של נתבעים, וניהול יעיל, הוגן וממצה של תביעות. תכליותיה אלה של התובענה הייצוגית פורטו במפורש בסעיף 1 לחוק תובענות ייצוגיות, שכותרתו: "מטרת החוק", וההלכה הפסוקה עמדה עליהן עוד קודם לחקיקתו של החוק (ראו, למשל רע"א 4556/94 טצת נ' זילברשץ, פ"ד מט(5) 774, 785-783; ע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות בירה בע"מ, פ"ד נא(2) 312, 322-323; ע"א 345/03 רייכרט נ' שמש (פסק-דין מיום 7/6/07), בפסקה 9 לפסק דינה של כבוד הנשיאה ד' בייניש).

22.
מהאמור לעיל נובע, כי בעוד שבמסגרת הסדר פשרה בתביעת היחיד מהווה מאזן הסיכונים והסיכויים שבהמשך ניהול התובענה שיקול מרכזי, ולעיתים רבות בלעדי, הרי במסגרת הסדר פשרה בתובענה ייצוגית אם לאו מהווה שיקול זה רק שיקול אחד מבין מכלול שיקולים שיש לשקלם. שיקול מרכזי נוסף שבית המשפט מצווה להביאו בחשבון במסגרת הסדר פשרה בתובענה ייצוגית הוא, האם יש בהסדר הפשרה כדי לקדם את מטרותיה של התובענה הייצוגית. עמדה על כך כב' השופטת ר' רונן בת.א (ת"א) 1697/06 דן גלניק נ' הראל בע"מ-חברה לביטוח (פס"ד מיום 8/11/07): 

...יש לבחון כל בקשה לאישור הסדר פשרה לגופה – בהתאם למכלול הנסיבות הרלוונטיות, ולאור תכליתו של המוסד של התביעות הייצוגיות. 

(שם, בפסקה 20; ההדגשה שלי – י.ע)


עמדתי היא, שכאשר הסדר פשרה בתובענה ייצוגית אינו מקדם את תכליותיו של מוסד התובענה הייצוגית, אין תכלית ראויה לשלול את זכותם היסודית של חברי הקבוצה ליומם בבית המשפט באמצעות אישור ההסדר וכפייתו עליהם של מעשה בית דין. לא לצורך זה נועד מוסד התובענה הייצוגית. במקרים כגון אלה, שבהם לא מוגשמות תכליותיה של התובענה הייצוגית, מן הדין להותיר לבני הקבוצה עצמם את חופש הבחירה האם, מתי ובאיזה אופן לממש את זכותם ליומם בבית המשפט. ביטוי מפורש לעקרונות בסיסיים אלה נמצא בסעיף 19(ג)(2) לחוק תובענות ייצוגיות, שבו פירט המחוקק רשימה לא סגורה של שיקולים (כפי שנלמד מהמילים: "בין היתר" שברישא), שעל בית המשפט להתחשב בהם בשקלו האם לאשר הסדר פשרה. עיון בסעיף 19(ג)(2) לחוק יגלה, כי מאזן הסיכונים והסיכויים שבהמשך ניהול התובענה אינו אלא אחד מבין מכלול שיקולים שיש לשקלם.  

23.
בענייננו, תוחלת הזכייה של רוב חברי הקבוצה בסעד כספי היא נמוכה. שיקול זה תומך באישורו של הסדר הפשרה. אלא שכאמור לעיל, שיקול זה אינו בלעדי ויש להוסיף ולבחון, האם יש בהסדר כדי לקדם ולו חלק מתכליותיו של מוסד התובענה הייצוגית. והנה בחינתו של ההסדר בכללותו מלמדת, כי תרומתו, אם בכלל, לקידומן של תכליות אלו הנה שולית וזניחה. להלן אבהיר את דבריי.  


אפתח בבחינת התחייבותה של המשיבה להסיר את המחדל ולהקפיד לזהות כדבעי את היצרן האמיתי מכאן ואילך. האמת ניתנת להיאמר, כי התחייבות זו היא במידה מרובה חסרת משמעות ותוכן, שהרי המשיבה חדלה זה מכבר ממילא לשווק את המוצרים. אמנם החברה החדשה, העוסקת כיום בשיווק המוצרים, "הודיעה" כי גם היא תפעל בהתאם להתחייבויותיה אלו של המשיבה, אולם החברה החדשה אינה צד לתובענה או להסדר הפשרה ודברים אלה נאמרו במפורש גם בהודעתה, ואף לא ניתן להפכה כלאחר יד לצד בהליך (וראו בהקשר זה את סעיף 18(ז)(1) לחוק תובענות ייצוגיות). אכיפת הודעתה דנן של החברה החדשה תחייב, אפוא, נקיטתו של הליך חדש נגדה, מראשיתו. זאת ועוד: התחייבותה דנן של המשיבה להסיר את המחדל, כמו גם הודעתה של החברה החדשה, נעשו כולן "לפנים משורת הדין ומבלי שהדבר יתפרש כהודאה או כהסכמה..."(וראו את סעיף 2 להסדר הפשרה, ואת הודעתה של החברה החדשה בעמ' 7 להסדר). נראה בבירור, כי התחייבות כה רופסת וחסרת משמעות אינה מקדמת כלל ועיקר תכליות של הרתעה או של אכיפה אזרחית באקלים של "תת אכיפה". אדרבא, מתן גושפנקא שיפוטית להתחייבויות כגון אלו במסגרת תובענה ייצוגית עלול להוות מסר מעודד לחברות נתבעות אחרות להעביר את פעילותן לחברות חדשות בידען, כי יש בהן כדי לסייע להן להפטר מההליך המשפטי בלא כלום. 

24.
תרומתו של הסדר הפשרה לקידומו של אינטרס הפרט שולית וזניחה לא פחות. מרכיב הפיצוי בהסדר מבוסס על "הנחת קופונים", אולם בין חברי הקבוצה לבין המשיבה או החברה החדשה אין קשר עסקי מתמשך ומכאן, שלצורך קבלת ההנחה ידרשו חברי הקבוצה, שיהיו מעוניינים לממש את ההנחה, ליצור מיוזמתם קשר עם החברה החדשה ולרכוש ממיטב כספם מוצר חדש. מקום מימושה של ההנחה אינו אלא בחנותה של החברה החדשה. הזיכוי של 11% ממחירו של המוצר המקורי שנרכש לא יכול לעלות על 11% ממחירו של המוצר החדש, כאשר לצורך ניצול יתרת הזיכוי חייב חבר הקבוצה לרכוש מוצר חדש נוסף, ובלבד שגם הפעם לא תמומש יתרת זיכוי העולה על 11% ממחירו של המוצר החדש הנוסף. ואם בכך לא די, הרי לצורך מימוש הזיכוי חייב הרוכש להוכיח את זכאותו באמצעות חשבונית מס, וזאת כאשר ניסיון החיים מלמד כי רוב הרוכשים כבר לא מחזיקים בחשבוניות, שהרי המוצרים נרכשו על ידם לפני מספר שנים ותקופת האחריות לגביהם חלפה. אמנם בהסדר הפשרה נקבע מנגנון הוכחת זכאות חילופי של הגשת תצהיר בצירוף תעודת אחריות, אולם הדעת נותנת כי גם תעודות האחריות לא נשמרו לאחר שתקופת האחריות הסתיימה, מה עוד שקשה להניח כי לצורך מימוש זיכוי כגון זה יטריחו עצמם חברי הקבוצה או מי מהם לעורך דין או לבית המשפט כדי  לחתום על תצהיר, שלא לדבר על ההוצאה הכרוכה בכך. דברינו אלה יפים גם לגבי האפשרות להגיש תצהיר בלבד במקרה שבו המשיבה אוחזת בידיה ספח של תעודת אחריות, מה עוד שהמשיבה לא הבהירה כלל אם הספחים הללו עודם מצויים בידה. הנה כי כן, נוכח מכלול הנתונים הדעת נותנת, כי מספר חברי הקבוצה שיבקשו, אם בכלל, לממש את ההנחה, יהיה זעום ביותר. מטעמים דומים לאלה קשה להניח, כי חברי הקבוצה יממשו את זכותם להמחות את זכותם להנחה לאחר, אם בתשלום ואם כמתנה. לכל זאת יש להוסיף, כי נוכח העדר נתונים כלשהם אודות שיעור רווחיהן של המשיבה או של החברה החדשה מהמוצרים החדשים אף לא ניתן לדעת, אם ההסדר כרוך לדידן בחסרון כיס. נראה, אפוא, כי ההסדר אינו מביא עמו תרומה של ממש לתכליות התובענה הייצוגית שעניינן בהושטת סעד לנפגעים, או במניעת התעשרות שלא כדין של נתבעים. אדרבא, אין להוציא מכלל אפשרות, כי תוצאתו תהיה הפוכה, היינו, האדרת מעגל לקוחותיה של החברה החדשה והעצמתה של רווחתה. 

25.
נוכח כוחם המצטבר של השיקולים שמנינו, אין תכלית ראויה התומכת באישורו של הסדר הפשרה. ההסדר אינו מקדם את תכליותיה של התובענה הייצוגית ותרומתו, אם בכלל, לאינטרס הציבור או לאינטרס הפרט, היא מזערית. בנסיבות אלה, אין הצדקה להפקיע מבני הקבוצה את זכותם היסודית ליומם בבית המשפט, וזאת אף אם מניחים כי סיכוייהם של רובם לזכות בסעד כספי הם נמוכים, או כי רק מיעוטם של בני הקבוצה עשוי לזכות בסעד שנתבע אם ההליך המשפטי ימוצה. 

26.
במאמר מוסגר אעיר, כי ניתן היה לשקול בחיוב את אישורו של ההסדר לו רק כלל הודאה מפורשת של המשיבה בהטעייתם של צרכניה, כמו גם כינונה של קרן כספית מסוימת, אשר גובהה יקבע, בין היתר, בשים לב למחזורה של המשיבה משווק מוצרי לנקו בעת הרלבנטית, מחד גיסא, ובתוחלת הזכייה של חברי הקבוצה בסעד כספי, מאידך גיסא, ואשר חלקה ישמש לפיצוי אותם חברי קבוצה שיוכיחו את זכאותם לסעד כספי הלכה למעשה, ואילו יתרתה תשמש פיצוי לטובת הציבור. לחילופין, בהתחשב בסיכונים ובסיכויים שבהמשך ניהול התובענה נראה, כי אף ניתן היה לשקול בחיוב להסתפק בהתחייבות של המשיבה, אפילו מבלי שתודה באחריות, לפעול להסרת המחדל, כאשר בה בעת תמחקנה הבקשה והתובענה, באופן שלא יחסום את דרכם של חברי הקבוצה להגיש בעתיד תביעות אישיות. דומה כי במקרה האחרון אף ניתן היה לזכות את המבקש בשכר טרחה. אך מה לעשות, שלא כזה הוא הסדר הפשרה שהוגש לאישורי. 

27.
סוף דבר: הבקשה לאישורו של הסדר הפשרה נדחית.

ב"כ הצדדים יודיעו תוך 30 יום עמדתם לגבי המשך ההליכים בשים לב להחלטתי זו. 

המזכירות תשלח העתק ההחלטה לב"כ הצדדים.

5129371

54678313ניתנה היום, ג' בשבט תשס"ח (10 בינואר 2008), בהעדר.   
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