ב"ה


עבודה בסד"א  - הסכמי פשרה בתובענות יצוגיות

לצורך העבודה נעמוד תחילה על משמעותן של תובענות יצוגיות, ובו זמנית נבין את חשיבות הפשרה בהליך השיפוטי. רק אז נוכל לעמוד על מעמד הפשרה בתובענה היצוגית, ועל הסכנה הטמונה בה.

על התביעה הייצוגית - כאשר ישנם מספר רב של תובעים, שכל אחד מהם סובל מנזק נמוך יחסית, ולכל תובע עלויות ההליך עולות על התועלת הצפויה ישנו יתרון בשימוש בתובענה ייצוגית (לדוג' נירות ערך או הגנת הצרכן). המטרות העיקריות של התובענה הייצוגית הן הרתעה ופיצוי
. סכומי הכסף הגדולים שיש לשלם כפיצוי, והפרסום לזכיית התובע יוצרים אפקט מרתיע על הנתבעים הפוטנציאליים [ענין המכונה 'ההרתעה כמוצר ציבורי' (puclic good)]
. מטרה נוספת היא החיסכון בעלויות למערכת המשפטית
, ומניעת פס"ד סותרים. היא מועילה ע"מ להגן על אינטרס הפרט שלא היה מגיש תביעתו, ויש בה אינטרס ציבורי לאכיפת חוקים מסוימים
. יתרונות נוספים של התובענה נעוצים בפתיחת שערי המשפט בפני שכבות אשר נוטות להדפק פחות בשעריו
, וכמו כן בהגדלת כושר המיקוח של התובעים בניהול מו"מ לפשרה
 (כמובן, במקרים שהפשרה הינה פשרה ראויה, וראה להלן). החסרונות העיקריים בהגשת תובענה ייצוגית נובעים מבעיות נציג ומתביעות סחטניות (ונעמוד עליהן בהמשך), אך גם בחוסר היכולת לברר באמת את רצונו של כל אחד מהתובעים.

מקור ההסדר נעוץ בתקנה 29 לתקסד"א
, אך היום עיקר השימוש בה נעשה דרך חוקים ספציפיים נוספים, מתקדמים יותר, המאפשרים תובענות ייצוגיות. אנו מעוניינים למנוע שימוש מיותר במכשיר זה, ולכן בפרשת פרנקישה
 קבע ביהמ"ש פרשנות מצמצמת לשימוש בתקנה זו, ובהמשך נקבע כי בתובענה ייצוגית צריך שלאנשי הקבוצה יהיה "עניין משותף".
על הפשרה - פשרה הינה הסכם המיישב סכסוך בתנאים אותם הצדדים רואים כהוגנים, מתוך מודעות לאי- ודאות עובדתית או משפטית, הכולל ויתורים הדדיים על חלק מהטענות. את הפשרה מאפיינת תכונת הסופיות, ובדר"כ לא נבטל הסכם פשרה. יש לזכור שבין מטרות הפשרה בולט הרצון למנוע תביעות נוספות בעתיד בקשר לעניין נושא הפשרה
. 

בתי המשפט מעודדים ככלל השגת הסדרי פשרה בין המתדיינים, וגם תובענות ייצוגיות מסתיימות בדר"כ בהסכמי פשרה
. אלא שהפשרה בתובענות הייצוגיות עלולה להוות דווקא גורם שלילי.

על פשרה בתובענות ייצוגיות – כפי שראינו התובענה הייצוגית יכולה לעודד את ההגעה לפשרה, דא עקה, הפשרה יכולה להיות דווקא הגורם הבעייתי בתובענות ייצוגיות בשתי דרכים מרכזיות.

מחד גיסא, עלולה התובענה הייצוגית להוות זרז להשגת פשרה שלא לטובת הנפגעים, או כדברי הנשיא ברק: 'לעתים היא עלולה לבוא כקנוניה שבין התובע הייצוגי לבין הנתבעים'
. מאחר ולא כל המיוצגים לוקחים חלק בתביעה, והיא מנוהלת בידי נציגים (התובע ועו"ד), קיים פער בין האינטרסים של הנציגים לבין האינטרסים של שאר הקבוצה. עלויות התביעה נופלות כולן על הנציגים ולכן האינטרס שלהם להגיע לפשרה גבוה לאין שיעור מהאינטרס של שאר התובעים
.

פער נוסף קיים בין הנציגים לבין שאר התובעים והוא הפער באינפורמציה אשר מרוכזת, מטבע הדברים, אצל הנציגים הבקיאים במהלכו ובסיכוייו של ההליך המשפטי. 

מסיבות אלו עלולים הנציגים להיות מוכנים לפשרה בסכום נמוך מכפי שהיו משיגים, בסבירות גבוהה, עם הכרעת הדין. זאת משום שתמורת עבודה מועטת ניתן לקבל סכומים גדולים יותר, כאשר רוב התובעים כלל לא יודעים על הבעייתיות בפשרה.

הפיתרון הכללי ל'בעית הנציג' שיצר המחוקק הוא הענקת סמכויות פיקוח לבית המשפט (הטלת 'חובת אמונים' על ביהמ"ש) בשני שלבים, הן בשלב אישור התביעה כתביעה ייצוגית, והן בשלב בו על בית המשפט לאשר את הסכמי הפשרה ולקבוע את שכר טרחת עורכי הדין
. כך בדברי ההסבר להצעת חוק החברות נאמר כי: 'יש לאפשר לביהמ"ש לבקר את תוכן הפשרה, פן תפגע גם זכותם של צדדים שלישיים. חשש זה לפגיעה בזכויות אחרים, מוחרף במיוחד כאשר התובע צופה לקבל נתח משמעותי מפירות התביעה. או אז עלול הוא להסכים לפשרות המיטיבות עמו, אך לא עם הכלל'
.

יש לציין שגם הפיקוח השיפוטי איננו פיתרון מושלם. ראשית, תקנה 29, בשונה מהסעיפים הספציפיים לתובענות ייצוגיות, היא תקנה 'עתיקה', וכלל אינה מחייבת אישור של ביהמ"ש להסכם פשרה. בפרשת א.ש.ת.
 מובאת נקודה זו להדגשת הפרובלמטיקה בסעיף זה. למרות זאת ככל הנראה פס"ד הנותן תוקף לפשרה (בתובענה לפי תקנה 29), יהיה מעשה בי"ד כלפי כל חברי הקבוצה
. ואי מתן אישור ביהמ"ש מאיין את תוקף הפשרה כמעשה בי"ד
.

כמו כן ביהמ"ש מוגבל ביכולת הפיקוח שלו
, שכן קשה לו, בדר"כ, בעת הפשרה, כאשר התביעה בחיתוליה, לאמוד את שוויה האמיתי של כל תביעה, מה עוד, שבהעדר התדיינות אדברסרית אמיתית, לביהמ"ש אין כל תמריץ שלא לאשר את הפשרה, והוא יטה לטובת אישורה
. 

שתי בעיות משניות נוספות עלולות להתעורר כתוצאה מבעיה מהותית זו. הראשונה עוסקת בשכרם של עורכי הדין אשר עשויים להסכים לפשרה שבה מקבלים עורכי הדין נתח מכובד, אולם הצדדים יוצאים נפסדים. הנשיא ברק דיבר בפרשת אנליסט
 על הסכומים שקובע ביהמ"ש בתביעה ייצוגית. הוא עומד על כך שמדובר בחריגה מכללי הפיצוי של השבת המצב לקדמותו. אנו מעניקים שכר עודף על הנזק שנגרם, על מנת לעודד את הנציגים להתנדב לנציגות חברתית חשובה זו. אך אנו מפצים בעיקר במקרים בהם ישנה טרחה מיוחדת ולולא הפיצוי המיוחד לא הייתה מוגשת התביעה כלל. עם זאת עלינו להקפיד שלא יפגע יתר על המידה האינטרס של שאר חברי הקבוצה. בצורה דומה מנתח ברק את מתן שכה"ט לעוה"ד, ומאותה סיבה הוא מדגיש כי עליו להיות סביר [אגב, פתרונות נוספים שהוצעו לבעיה זו הם קביעת שכר טרחה דיפרנציאלי לעוה"ד לפי הצלחתו במימוש התביעה, ותביעות על רשלנות מקצועית כנגד עוה"ד – פתרונות שלא תמיד הינם אפקטיביים].

בנוסף עולה החשש מפני 'קניית פשרה'
. בפועל, בחלק מהתביעות, כפי שמראה השופט טלגם במאמרו, התפשרו גופים גדולים, בנקים לדוגמא, תוך תשלום סכומים מכובדים בחשאי. זאת דרך "הסכמי שתיקה" הנחתמים בין הגופים הנתבעים לנציגים - כתנאי לפשרה, ועל אף שהפשרה עשויה לפגוע בלקוחות רבים, כנ"ל. הפרוצדורה הנ"ל אפשרית לאור העובדה שקודם לאישורה של התביעה הייצוגית בידי ביהמ"ש (תהליך שאורך זמן רב) יכולים התובע והנתבע להגיע לפשרה מבלי שזו תדרוש את אישור ביהמ"ש (ולגרוף כך סכומים מכובדים). נראה שיש להרהר בתיקון החוק, כך שמרגע הגשת התביעה, כבר תאלץ כל פשרה לעבור תחת שבט ביקורתו של השופט.

מאידך גיסא, עלולה התביעה לשמש כמכשיר 'לחץ לפשרה גם כשאינה ראויה, כאשר הנתבע מוכן לה כדי להמנע מהתדיינות מתישה ויקרה, גם אם חסרת סיכוי היא' (דברי השופטת שטרסברג-כהן בפרשת מגן וקשת
). מצב זה של Strike Suit נוצר כתוצאה מהסיכון לנתבע, אשר גבוה הרבה יותר בתביעה זו מתביעה רגילה. זאת, הן בשל העלות המינימלית של התביעה לתובעים (חוסר איזון), הן בשלל הסיכון הרב שטמון בה (בעיקר ל'שונאי סיכון'
), והן בשל השפעתה של תביעה שכזו על ערכה הפיננסי של חברה ציבורית, המחוייבת בדיווח לבורסה. פיקוח שיפוטי על הפשרה לא יועיל, כמובן, במצב זה, והדרך היחידה היא אי-אישור התביעה הייצוגית מלכתחילה.

יש להדגיש כי גם פיקוח של ביהמ"ש לא מקיף הכל. הוא כולל אמנם וידוא שהפשרה אינה 'קנויה בשוחד', ולא פרי השפעת גורמים זרים, אך ביהמ"ש פטור
 הלכה למעשה מבדיקת הגינות החלוקה הפנימית של הסדר הפשרה, ומבחינת השפעתו על חברי הקבוצה כולה
. 

לוטן ורז
 מציינים בספרם שיקולים רבים המקובלים בפסיקה האמריקאית אותם בוחן בית המשפט על מנת לאשר הסכמי פשרה. ביניהם מצויים: היקף הפיצוי האפשרי, טיבו ומידת וודאותו; הגיוניותו של הסכום המוצע בפשרה ומידת סיפוקו למצות את תביעת חברי הקבוצה, לאור סיכויי התביעה תוך בחינת האפשרות למירמה או קשר; מורכבות ועלות ההתדיינות, הקשיים המשפטיים בהם היא נתונה, והשלב שבו היא מצויה; דעות הצדדים ועורך דינם וכמו כן דעות התובעים שאינם נציגים ומספר המתנגדים ביניהם ודעות גורמים ניטרליים וחיצוניים; המו"מ שקדם להשגת הפשרה; מצבו הכלכלי של הנתבע ויכולתו לעמוד בסכומים הגבוהים מן הסכום שהושג בפשרה; אי- קיומו של ניגוד עניינים בין עורך הדין לבין הקבוצה בנוגע לפשרה.

במיוחד צריך ביהמ"ש להקשות על אישור פשרה אשר מבקשת להכיר בתובע מסוים כתובע ייצוגי, ובו זמנית להתפשר עמו, שכן זהו מתכון בטוח לסחיטת פשרה
. 

בארץ מנגנון ביטול הסכמי הפשרה עודנו בחיתוליו, ועיקר ההתקדמות בו נעשתה בפרשת קלאב הוטלס
.  בפרשת קלאב הוטלס נערך הסכם פשרה והוא קיבל תוקף של פסק דין, אשר להבנת המועצה לצרכנות, ובעקבותיה גם לדעת לשכת היועץ המשפטי לממשלה, עלול היה לגרום נזק חמור לאינטרס הציבורי. בתחילה הסכם הפשרה אושר ע"י ביהמ"ש המחוזי, אולם לאחר התערבות היועץ בוטל הסכם הפשרה. הנושא עלה אף לעליון
 ושם אושר ביטול ההסכם בצוותא עם ביטול הביטול. 

בעקבות הצלחה זאת פנתה המועצה לצרכנות גם בענין רמדיה לנשיא ביהמ"ש המחוזי אורי גורן
, במטרה שיבטל הסכם פשרה שנחתם בתובענה הייצוגית כנגדם, שכן, לטענתה, ההסכם פוגע באופן חריף בציבור הנפגעים, ופוגע במנגנון ההרתעה שבתובענה הייצוגית. לדעתה יש להקפיא את ההסדר הנוכחי ולחתור לכיוון פיצוי הולם שרק הוא ירתיע יצרנים אחרים מהתנהלות כלכלית דומה שיכולה לפגוע בחיי אדם נוספים. בעקבות זאת, הודיעה לשכת היועץ המשפטי שהיא תבדוק את הסכם הפשרה, ועד היום טרם ניתן פס"ד בעניין. כמו כן דחה ביהמ"ש המחוזי הסכם פשרה בתביעה ייצוגית נגד חברת 'פלאפון', בשל שכר טרחה מוגזם שנקבע בו לעורכי הדין
.
כפי שראינו החוק בארץ אינו עונה על כל הקשיים שמציבה הפשרה, ורק תובע (בדר"כ) את אישור הפשרה בביהמ"ש
. לא יפלא שישנו ניסיון להציע חוק חדש אשר יסדיר את כל עניינן של תובענות ייצוגיות
. בהצעת החוק
 שהונחה בשלהי התשס"ג על שולחן הכנסת ישנם מספר סעיפים שמציעים פתרונות לבעיות שהוצגו לעיל. כך קובע סע' 7(ב) כי להסכם הפשרה יצורף תצהיר של התובע הכופר בקבלת טובת הנאה ישירה או עקיפה. סעיף 7(ג) קובע את פרסומו של הסכם הפשרה, ואילו סעיפים 7(ד)-7(ו) מאפשרים התייחסות לערעורם של הרואים עצמם נפגעים מהפשרה.

נראה שמציעי החוק הסתמכו רבות על הדין האמריקאי, אשר קובע את הצורך  ב-fairness hearing, וזאת ע"פ Rule 23(e), המצריך מתן הודעה על הסכם הפשרה, ויכולת ערעור עליה. הוועדה לחקיקה אחידה בארה"ב
 אף הגדילה עשה, וקבעה בסעיף 12(a)(2) חובת אישור פשרה גם בתובענה ייצוגית שטרם אושרה, אלא רק הוגשה, ובסעיף 12(b) קבעה חובה על הנתבע לפרסם (במימונו) את הסכם הפשרה לכל התובעים, על מנת לאפשר להם להגיב על כך. 
נראה שפתרונות אלו יכולים להועיל מאד גם אם יאומצו ע"י הרשות המחוקקת בישראל! 
�  א' קלמנט, 'יתרונות התביעה הייצוגית – בעקבות פסק דין א.ש.ת.', מחקרי משפט, כא(1) התשס"ד, 387.


� T. Bourgoignie (ed.), Group Actions and Consumer Protection (Story Scienta-1992) 
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