
1. ברצונה של איליין להגיש תובענה ייצוגית (להלן ת"י). במה דברים אמורים? הת"י מגלמת את רעיון ההפרטה של האכיפה והפיקוח על הגופים הכלכליים הגדולים. עניינה ביישוב סכסוכים מסוג חדש בהם הצדדים לסכסוך אינם יחידים וצד אחד מייצג ציבור גדול ואנונימי של נפגעים. (פס"ד שמש) לשיטה זו יתרונות רבים- הגשת תביעה כזו מאפשרת קבלת פיצויים ע"י נפגעים רבים במקרים שבהם נגרם לכל אח ד מן הנפגעים נזק קל מבחינה כספית ושאלמלא האפשרות לרכז את התביעות כלל לא היה כדאי להם לתבוע. יתרה מזו יש לתובענה אפקט הרתעתי נרחב. הידיעה כי יצרנים וספקים עלולים להיתבע ע"י צרכנים עשויה למנוע מהם מרמה ורשלנות. אולם אליה וקוץ בה- ישנה סכנה בהקניית מכשיר לאכיפת החוק ע"י אנשים פרטיים שכן הרעיון עלול לסחוף אנשים פרטיים למעשי נקם, סחיטה ושוד. נתבעים עלולים להיכנע לדרישות וגחמות אישיות של תובעים גם אם הם נקיי כפיים, ורק שהתובענה לא תחולל סערה ציבורית שתפגע בשמם הטוב.  בנוסף, ישנם מקרים, נדירים אומנם, בהם ידוע מראש שרוב חברי הקבוצה לא יוכיחו את הנזק שנגרם לכל אחד מהם אישית היות והם לא ניתנים לזיהוי/איתור, או מפני שהנזק שנגרם לכל אחד באופן אישי הינו מזערי. פן נוסף חל כאשר התביעה נוחלת מפלה- בשיטה הישראלית המפסיד משלם דמי טרחת עו"ד לצד שכנגד מעבר לפיצויים שנפסקו דבר המהווה שיקול קריטי לתובע לפני הגשת תביעתו. גם כאשר התובע יוצא מנצח אין הוא מקבל החזר של כל ההפסד הכספי שנגרם לו כגון פיצוי על בטלתו במהלך המשפט ולעיתים עליו לשאת בעצמו גם בחלק משכר טירחת עורך דינו והוצאות נלוות. (ס' גולדשטיין במאמרו) כל הגורמים הנ"ל הביאו את המחוקק להנהיג מידה רבה של פיקוח על ההליך באמצעות בית המשפט. 

איליין מעוניינת להגיש ת"י לפי חוק הגנת הצרכן (להלן: חוק הג"צ) מכאן שעליה לעמוד בדרישות הסעיף. ס' 35א דורש עילת תביעה אישית לתובע המייצג- די בכך שיוכח נזק. פס"ד רייכרט מסתפק בקשר סיבתי בין הפרט המטעה לבין הנזק לשם גיבוש אחריות היצרן/מפרסם. 

ס' 35ב דן במידת ההוכחה הדרושה אשר עליה לעמוד בגדר הסבירות הראויה- הוכחה באופן לכאורי. יש לקרוא את 2 הסעיפים יחדיו ולבקש כי הוכחת עילת התביעה תהא סבירה.

 ס' 35א(ב) דורש תחילה מציאת הקש"ס בין הטעות לבין הנזק שהוסב- במקרה הזה לבנה, ולאחר מכן להצביע על אותו קש"ס שגרם לנזק לצרכנים אחרים. האם אומנם ג'ורג' לקה בגופו עקב האבקה? לא ידוע. מצד אחד ג'ורג' פיתח תסמיני מחלה אשר יכולים להיות מזוהים כנגרמים מהאבקה. מאידך איליין מהרה לביה"ח בעודה משכללת את צעדיה בעתיד טרם תדע את סיבת מחלתו של בנה. היות והנציג בת"י מייצג ערב רב של תובעים פוטנציאלים, חלקם לא מזוהים  אשר כלל לא הסמיכו נציג, מוטל עליו סטנדרט גבוה באשר לנטל השכנוע כי יש לו תביעה אישית (פס"ד מגן קשת). הנתבעים עלולים להעלות את הטענה כי אין בידי איליין עילה מספקת אולם היא מנגד תעלה את גישת הש' טירקל (אם כי זו דעת מיעוט) הגורס כי שלב הוכחת הנטל אינו אלא שלב פורמלי ודי כי התובע יראה את עילתו עפ"י כתב התביעה שבידו- אין צורך לבדוק את ההוכחה הלכאורית. 

האם קיימות לאיליין עילות להגשת ת"י? איליין היא צרכנית המוצר- עונה על גדר ס' 1 לחוק הגה"צ. בהכלילנו את היבואן  והיצרן בגדר "עוסק" ניתן לתבוע אותם בגין העילות בס' 2(א) –הטעיה במחדל, ס' 3(ב)- איסור ניצול מצוקת הצרכן , ס' 4(א)(1)- חובת גילוי לצרכן, ס' 6 לפיו ניתן לתבוע את היצרן, היבואן, האורז והמעצב וכן את המפרסם לפי ס' 7 במידה ויתברר כי הפרסומת היתה מטעה. 

ס' 35ב קובע מספר תנאים מצטברים על מנת שאיליין תוכל להגשים רצונה ולקבל אישור מביה"מ להגשת ת"י:

1)  תו"ל- הבהילות בה איליין מהרה להגיש התובענה בטרם תדע מה ארע לבנה מחשידה. העובדה כי כבר הגישה תובענה בעבר יכולה להיזקף לזכותה ולנסיונה אולם מאידך יכולה לשוות לה דימוי של תובעת כפייתית. יש לציין כי במידה וצלחה ת"י הנציג גורף לכיסו רווחים יותר גדולים משאר התובעים אולם עפ"י הש' שטרסברג-כהן בפס"ד שמש, אין בכך כדי לפגוע בתום לב. 

2) גודל הקבוצה- גודלה אמורה להצדיק הגשת ת"י. ביה"מ לא קבע מהו הסף המספרי לקבוצה זו אולם עלינו להסיק באופן הגיוני כי היות ומדובר במצרך בסיסי אשר מסופק למשפחות רבות באוכלוסיות שונות, הקבוצה מונה מספר רב של אנשים.

3) התובענה היא הדרך היעילה וההוגנת ביותר בנסיבות העניין- מבחינה מוסרית- יש להגן על אוכלוסיה חלשה של פרטים שאין ביכולתה להתמודד  לבד במערכה מול מפלצת אימתנית כלכלית

מבחינה רווחית- קיים הסיכוי כי במידה וכל אדם יגיש תביעתו בנפרד לא יענה שכן לא יוכח נזק חמור במידה מספקת. אפשרות של ת"י מצד אחד משתיקה את התובעים מכל טענה אחרת בנושא במקרה של הפסד אולם מקנה לכל תובע את מנת חלקו בעת זכיה. כמו כן, עקב הסיבות שהוזכרו לעיל סביר להניח כי תובע עצמאי לא ייקח את הסיכון בהפסד ויימנע מההשלכות הכלכליות.

מבחינת יעילות- אין ספק שתביעה מאוגדת תקל על העומס המושת על בתיה"מ בלאו הכי. 

4) יסוד סביר שהתובע מייצג את קבוצה בצורה הולמת- צריך שיהא לנו הביטחון כי התובע מתעתד להיות נאמן לתפקידו עד סוף התביעה ולבצע אותו בכישורים מתאימים וכן ביכולות כלכליות (הש' שטרוזמן אף מציין כי רצוי לממן מראש), שכן פסה"ד לבסוף יהווה מעשה בית דין עבור כל הנמנים על התביעה. בפס"ד אנליסט אף דובר על כישורי עו"ד.  עם זאת עפ"י פס"ד שמש די בכך שלתובע יהיה עניין ממשי ואינטרס בתביעה וכן הבנה מסויימת בנושא הנידון. עליו לשכנע את ביה"מ במידת הסבירות הראויה ולא עפ"י האמור בכתב התביעה בלבד. 

פס"ד בזק קובע כי הדברים שאמרו לעניין חוק ני"ע יפים גם לעניין חוק הגה"צ. מכאן אנו משליכים תנאי כניסה נוסף: מהם סיכויי התביעה? הדעה המקובלת היא כי על התובע להציג גרסה בעלת מידת שכנוע גבוהה יותר מאשר הנדרש בסדר דן מקוצר. איליין תטען מנגד כי אין זו דרישת הסעיף בחוק הגה"צ אלא התערבות שיפוטית מגונה בתחום הרשות המחוקקת. 

פס"ד טצת אומר כי אין הכרח שכל השאלות העובדתיות והמשפטיות תהיינה זהות, השאלה הינה האם המחסור בויטמין יכול לגרום לנזקים חמורים בקרב כלל התובעים.  ההחלטה לגבי גודל הפיצוי יינתן לאחר מתן הפסיקה (ס' גולדשטיין). 

לשון החוק בס' 35א(א) שוללת מאיליין את האפשרות לתבוע בגין עילות מחוץ לחוק כדוגמת פקודת הנזיקין. כמו כן אף תקנה 28 לתקנות סד"א נמנעת ממנה שכן לפיה איליין נדרשת להמציא הרשאות בכתב מכל התובעים הפוטנציאלים, דבר אשר מבחינה פרקטית אין אפשרות ליישם. מה נותר לה אם כך?

תקנה 29 לתקנות סד"א. התקנה מהווה מסגרת דיונית לקבוצות תובעים בעילות תביעה שלא עוגנו בחקיקה. אולם כעת משיש הוראות ספציפיות מה הדין? איליין תבקש לעשות שימוש מחודש בסעיף ותביא כראיה את פס"ד מרקלה בה מכיר ביה"מ באפשרות להגיש ת"י מכוח תקנה זו. הנתבעים יחרו באומרם כי הכוונה היתה רק כאשר יש זהות בסעד המבוקש וכן בעילות תביעה. מנגד הש' שטרסברג-כהן בפס"ד א.ש.ת. מעניקה פרשנות רחבה למילה "מעוניינים" ומאשרת הקביעה כי תותר הגשת ת"י גם כשהסעד אינו אחיד. זאת כמובן בכפוף לשיקולי ביה"מ. הנתבעים ימחו על השימוש בתקנה קדומה כפיתרון בזק להתגבר על הגבלת הת"י בחוקים ספציפיים. איליין תוכיח באומרה כי עצם העובדה שהמחוקק לא מצא לנכון לבטל התקנה מעידה כי יש לה תחולה. 

הש' ברק בדעת מיעוט אומר כי אם לא תתאפשר הגשת ת"י לפי תקנה 29 זה ישאיר תחומים רבים ללא אכיפה ראויה אולם דעת הרוב חולקת עליו בטענה כי זו חדירה לתחומו של המחוקק. 

עפ"י פס"ד א.ש.ת אף המדינה יכולה להיות נתבעת בת"י אולם עפ"י דעת הרוב יש להתייחס למדינה באופן שונה וע"כ הדרך הראויה היא באמצעות בג"צ (הש' בייניש).  

האם על התובעים לדרוש פס"ד הצהרתי או את הפיצויים במלואם?

לדעת ס' גולדשטיין אם כבר מתירים ת"י ע"מ לקבל פס"ד הצהרתי אין להיעצר בנקודה הזו ויש לבקש פיצויים עבור חברי הקבוצה בשל מירוץ ההתיישנות ויעול סדרי הדין. 

2. השאלה המשפטית העולה הינה האם הסעיף דורש הטעיה סובייקטיבית  לכל אחד מלקוחות הבנק או שמא מספיקה הטעיה אובייקטיבית? 

על פניו על מנת להקים עילת תביעה  על הטועה להסתמך על המצג  המטעה, וכן חובה שיחול קש"ס בין הטעות לבין הנזק. ס' 3 לחוק הבנקאות מציב בפנינו לכאורה גישה אובייקטיבית- "דבר העלול להטעות לקוח", דבר התומך בכך שההטעיה היתה בכך שנגבתה עמלה שלא בתמורה לשירות.  

מה גישת הפסיקה בנושא? עפ" פס"ד שמש אין צורך בהסתמכות ישירה- הטעיה אובייקטיבית. גישה בה תומך גם  ס' דויטש במאמרו ("תובענות ייצוגיות צרכניות"- מאזני משפט ב' תשס"ב, ע"מ 100- 110). אולם בפס"ד ברזני נ' בזק (ע"א 1977/97 נה(4)584) נקבע בדעת רוב שיש צורך בהטעיה סובייקטיבית בתביעות כספיות.  

מהיכן נקיש לגבי חוק הבנקאות? מצד אחד אפשר לזהות את חוק הב' ואת חוק הגה"צ כחוקים צרכניים/שירותיים וע"כ יש להסיק מאחד לגבי השני אולם מאידך פס"ד שמש מאוחר יותר לפס"ד ברזני- שמא פסיקה מאוחרת גוברת? הש' ברק בברזני מעלה את החשש כי אם לא נפרש את הס' כהטעיה סובייקטיבית ייתכן ונכניס לקבוצת התביעה אנשים שלא באמת הוטעו. אולם… מנגד יהא זה תמוה להיווכח שאנשים ישלמו כסף ללא תמורה שלא מתוך טעות. 

ס' 16ב(ב) המתריע בפני ביה"מ כי עליו להתחשב בנזק הצפוי  לנתבעים לא היה קיים  בהצעת החוק. מכאן אנו למדים את החשיבות שהרשות המחוקקת מייחסת לזהירות שיש לנקוט כלפי הפסדים כלכליים של נתבע פוטנציאלי. אפשר לטעון כי כתוצאה מאימוץ זה הגישה הרווחת הינה הטעיה סובייקטיבית שכן ס' זה מאפשר דיון בכל מקרה לגופו. גולדשטיין ועפרון במאמרם מעלים את התנאי של סיכויי תביעה גבוהים על מנת להפחית נזקים הצפויים לנתבע במקרה של תביעות סרק. ייתכן וניתן להשתמש באמירה זו על מנת לצדד בגישת ההטעיה הסובייקטיבית. 

הש' שטרסברג מעלה בפרשת רייכרט את הטענה ההגיונית כי במידה ויידרש כ"א מקבוצת התועים להוכיח את הסתמכותו על הפרט המטעה יהפוך מכשיר הת"י למסורבל ולא יעיל בהליך, דבר שלא ימנע מהבנק להמשיך להוליך שולל את לקוחותיו אלא להמשיך ולעמוד איתן מול תביעות דומות. אם כך- מה הועילו חכמים בתקנתם? הש' נותנת את "חזקת ההסתמכות על תרמית במחדל" כפיתרון לבעיה ובכך מביעה תמיכה בהטעיה האובייקטיבית. 

לענ"ד הגישה האובייקטיבית מייצגת נכונה הלך רוח מוסרי וצודק וגם אם מספר אנשים ינצלו זאת לטובתם, עדיפה מפלה חד פעמית של מפעל מאשר התרסקות פטאלית של גורמים אנושיים. 
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