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תודה לכל מי שנתן יד!
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דיני צרכנות:
יש את הדינים הכלליים (חוזים נזיקין), אם לא קיים הסדר מיוחד ניגש אליהם. 

(כאן נשאל האם הגדרת החוק מכניסה את הסיטואציה מבחינת החקיקה הספציפית לתוך ההסדר הנורמטיבי, זהו בעצם התרגול של העיקרון של חוק ספציפי גובר על חוק כללי. השאלה היא האם הנסיבות הספציפיות הן הנסיבות אליהן התכוון המחוקק כשחוקק את הנורמה הספציפית כהגנה מיוחדת מעבר להגנה הקיימת בדין הכללי? בחוק החוזים כתוב שהתקשרות מחייבת מסוימות וגמירות דעת, למה נצטרך חקיקה ספציפית לגבי צרכן ומוכר? למה צריך להמציא הסדרים אחרים ממה שקיים בדין הכללי? האם הדין הכללי לא מספיק? 

ברגע שנתנו את הזכות להגיש תביעה במסגרת חוק הגנת הצרכן ולבקש שהתביעה תהפוך לייצוגית נתנו את התמריץ הכלכלי להגיש תביעות שכן הבעיה העיקרית בתחום הצרכני היא חוסר הכדאיות הכלכלית להגיש תביעות (עלות הבעיה הצרכנית גדולה מעלות הדיון המשפטי). מכאן נעבור לשאלות הצרכניות האמיתיות:

1. מהן הסיטואציות שאנו רוצים להיכנס לתוכן במישור הצרכני?

2. באילו מסגרות אנו רוצים לטפל בהם?
אם לא רלוונטי להגיש תביעה אזי או שימחקו את חוק הגנת הצרכן, או שיקימו גורם רשמי שיטפל בנושא, אחרת ייווצר לנו חוק לא רלוונטי ללא שימוש מעשי של הגשמת התכלית החקיקתית שלו.

חוק הגנת הצרכן בגלל הבעייתיות הזו בנוי על שלושה רבדים ובכך מגשים עוד מטרה חשובה מבחינת הלימוד התיאורטי של המשפטים, הוא מקשה על הפעלת החוק באופן מעשי:

( בעיקרון עבירה על חוק הגנת הצרכן גוררת אחריה מאסר/ קנס – זהו חוק פלילי, כתב האישום יוגש ע"י היועמ"ש/ הפרקליטות. החוק נכתב בלשון פלילית כנורמה. 
(מעבר לכך יש סמכויות מנהליות לגורם שהוא חלק ממשרד התעשייה ותפקידו ליצור מערכת של צווים והסדרים מכוח הסמכויות שלו בכל הנוגע לקיום הנורמות של החוק, יש לו סמכויות של חקירה – שדומות לסמכויות המשטרה.

(המישור השלישי הוא המשפט האזרחי שבמסגרתו החוק הראשי שחל על ההסדרים השונים בחוק הגנת הצרכן הוא פק' הנזיקין, כיוון שחוק הגנת הצרכן הוא עוולה בנזיקין ובנוסף קיים ס' שמסדיר את הסיטואציה החוזית בין הצדדים בקשר לאפשרות ביטול חוזה צרכני. כבר רואים איך בגדול בחוק אחד הקפנו את כל תחומי המשפט כמעט. 

לכאורה היינו חושבים שהצרכן מסודר ובכל בעיה צרכנית ניתן לטפל בכל מיני מישורים לפי הרלוונטיות והאפקטיביות של כל אחד מהמישורים הללו, כמובן שזה לא קרה וזה לא מקרה כי בעצם מבחינת הנושא הצרכני יש לנו שאלות שהן בעצם השאלות הנורמטיביות התכליתיות שנוגעות לנושא הצרכני. מבחינת השאלות הצרכניות יש שאלת יסוד אחת שהיא השאלה שצריך לעבור אותה כדי להיכנס לעולם הצרכנות: האם יש מקום להתערבות המשפט בנושא צרכני כאשר האידיאולוגיה היא שהתערבות מהסוג הזה מפרה את העיקרון הכלכלי של שוק חופשי ובכך היא אולי תפתור בעיה אחת אך תיצור בעיות אחרות ולכן התערבות נורמטיבית משפטית היא פשוט פסולה על פניה?

 כל הדיונים בנושא בכנסת מתחילים בשאלה הזו. לא ברור מה רוצים לעשות בכנסת כאשר מתערבים התערבות נורמטיבית בשוק חופשי שהוכיח עצמו כשוק מוצלח. 

בתקופת המהפכה התעשייתית הייתה מחשבה שהשוק החופשי, מאזן את עצמו עקב ההיצע והביקוש וכך המחיר של המוצר הוא המחיר הנכון (מחיר יותר גבוה לא יקנו ומחיר יותר נמוך לא כדאי לייצר), הרעיון הזה הביא להתמוטטות העולם בשנות ה – 30. הלקח שנלמד הוא שנכון שצריך ללקוחות השוק לפעול אבל אם לא נגביל זאת נמצא עצמנו במצב של התמוטטות דווקא בגלל המצב הצרכני, זה נובע מזה שלמי שיש את הכוח, אחרי זמן מסוים הצרכנות נעצרת, אנשים קונים פחות ואז גם אם תייצר אם אין לך למי למכור אתה נמצא במצב דומה למצב בו נמצא הקונה שלא יכול לקנות. זו ההבנה שצריך להגן על יכולת הצרכנים לקנות והיא חלק מהמושג צרכנות. דהיינו הנושא הצרכני קשור להכנסה של הצרכנים ולשוק העבודה, היכולת לשאול את השאלות הצרכניות או לבחון את מעמד הצרכן בשוק מסוים תלוי בהכנסות של הצרכנים באותו שוק ובעוד גורמים שכאילו באופן מסורתי בכלל לא קשורים לנושא הצרכני. כך שאם נסתכל על הנושא הצרכני באופן מבודד זה משבש את המיקוד לגבי היקף ההגנה שצריך לתת בכל שוק נתון. 

בישראל עם קום המדינה יחד עם יצירת מקומות העבודה הגבילו את הייבוא והייתה הקצבה לקניות על כל אדם, הרעיון פשוט, שהציבור יצרוך בהתאם למה שהמשק מסוגל לייצר והוא יצרוך רק את המוצר המקומי, כי אם השוק יצרוך מוצרים מבחוץ למוצרים מבחוץ יהיה כוח תחרות טוב יותר כיוון שהם יותר מבוססים טובים זולים כיוון שהם בנו את התשתית שלהם. בתקופה שהיה חשוב להגן על מקומות העבודה ולייצר מקומות עבודה הגנו מאוד על השוק הקמעוני, ברגע שהמדינה הרגישה מספיק בטוחה לפתוח את השוק לתחרות ושכולם היו מאוד מבוססים הסכימו לפתוח את השוק לתחרות ונתנו אישור לפתוח את השוק לייבוא.

בסין מצד אחד יש התפתחות מאוד גדולה מבחינת היקפי העבודה מצד שני הממשלה עושה הגבלות לגבי מוצרי הייבוא, למה? הם בשלב ההגנה על השוק המקומי שלהם. 

הפער בין היכולת לצרוך לעומת היכולת להרוויח כסף הוא הבעיה הצרכנית.

המדינות מנסות ליצור מצב אופטימאלי: המדינה תייצר כמה שיותר ותייצא כמה שיותר כך תכניס מטבע זר, הצרכנים שלה יוכלו לעבוד ולרכוש את המוצרים, אבל זו בעיה של טווח ארוך מול קצר. בטווחים ארוכים כאשר פותחים את השוק שלך לסחורה מבחוץ מייצרים מצב שמוצרים זולים יותר מגיעים למדינות אחרות וכך מונעים מאנשים מהמדינה שלך לעבוד. 

הצרכנות הוא גם נושא תרבותי, באירופה אחת הבעיות של השלטון היא המנטאליות של התושבים להעדיף את המוצרים המקומיים מהאינטרס של לשמור על מקום עבודה ובנוסף לא להוציא הוצאות מיותרות, תרבות הצרכנות האמריקאית לא חלחלה לתוך אירופה הדברים באו לידי ביטוי בגלל המסורת ולוח הזמנים של המדינות (ארה"ב היא מדינה חדשה לעומת אירופה). 

בעבר מעמד האדם לא נקבע לפי כמה כסף יש לו אלא לפי הבחינה האנושית (מלומד או לא, טוב או לא), לא היו בודקים רק כמה יכולת צריכה יש להם, המנטאליות האמריקאית היא כזו שדוחפת לקראת צריכה מתוך רצון להגדיל את התעשייה, כי אם לוקחים מנטאליות שמייצרים כיסא כל שנתיים ומחליפים אותו גם כל שנתיים אזי שמבזבזים, המנטאליות האירופאית אומרת שלא מבזבזים. אם יושבים בנושא הצרכני מתוך תפיסה שאתה לא מעוניין לקדם את הצרכנות בכך שאנשים כל פרק זמן קצר יחליפו מוצר, התפיסה תהא שונה כך שנרצה לאפשר מערך של תחלופה וזרימה בנושא הצרכני באופן תדיר וזה ההבדל בין אמריקה לאירופה.

מבחינה צרכנית אם רוצים לייצר כל הזמן צריך שאנשים כל הזמן יזרקו ויקנו חדש, אם רוצים ליצור צרכנות שקולה שמאזנת בין הצרכים אז נבדוק את הנושא הצרכני בעיניים של טיב המוצר הרבה יותר מאשר מהירות התהליך והכול תלוי במה אנחנו רוצים לקדם.

מבחינת קובעי המדיניות זו בעיה כי היצרן שמייצר הופך לעשיר ביותר ובעל יכולת לתמוך בגורם שנבחר שנוח לו לעבוד עם קבוצה קטנה של יצרנים וספקים לעומת אם אני צריך לספק את כל אחד מהצרכנים בשוק שזה בעצם כל החברה, יותר נוח להתחבר עם קבוצת 20 התעשיינים שתומכים בשלטון וכך השליט מרצה את אותם מוקדי כוח כלליים חזקים שעוסקים באספקת שירותים ואספקת מוצרים במדינה – זו הבעיה של הון ושלטון ההון הציבורי מגיע אליהם וכך הם הופכים לשולטים במדינה. כלל שיש מס' רב יותר לגורם השלטוני יותר קל בעוד הציבור הולך לאיבוד בתוך המערכת.

הגורם השלטוני מעוניין לקדם צרכנות, הוא מעוניין ליצור מצב שאנשים יקנו, כך ייווצרו מקומות עבודה, הם יעבירו את המשכורת לגורם המייצר, כאן גם נוצרת הבעיה של הפערים הכלכליים. אם המדינה מסבסדת מוצר, לדוג' לחם היא בעצם גורמת לכלל הציבור להשתתף בעלויות ייצור הלחם, כי לכאורה העלויות לא מכוסות במכירה לפי המחיר הנמוך וכך המדינה בעצם משלמת ליצרן את ההפרש בין מה שהיה מרוויח במכירה בשוק חופשי לבין המחיר הזול יותר שהשלטון מעוניין בו. מדינה שעושה זאת היא מדינה שמצהירה הצהרה חברתית שדומה לכל הצהרות החקיקה, כי כשמחוקקים הרי מצהירים מהי המדיניות הראויה. ככל שהמדינה חושבת יותר במושגים של שוק חופשי היא פחות תתערב ולכן התפיסה בנושא הצרכני עוברת דרך קשת מאוד רחבה החל מהשקפה מאוד צרה שאומרת שהמדינה צריכה להתערב בנושא הצרכני רק במקרים קיצוניים של פערים בעמדות הכוח בין הצדדים במישור פרטני בין שני צדדים ספציפיים וזו התפיסה הכי מינורית עד לתפיסה שאומרת שהמדינה צריכה להתערב בכל המישורים כולל הגדרת הזכויות הצרכניות כזכויות חוקתיות. 
(מבחינת התכליות של ההגנה הצרכנית יש כמה תכליות שהן תכליות מסורתיות, התכליות הללו מתקרבות מאוד לתפיסה של חוק החוזים. התפיסה של חוק החוזים מתבססת על השאלות הספציפיות בין המתקשרים הספציפיים. בשאלה חוזית נשאל מה קרה ביחסים בין א' לב' שכעת יש אי הבנות בקשר לחוזה או אם היה חוזה. כל השאלות היא על מערכת יחסים של שני גורמים שיצרו ביניהם התקשרות, אין כאן שאלות מדיניות כלכליות. התפיסה הצרכנית המצומצמת עושה אותו הדבר כאשר המיוחד הוא שהמתקשרים הם צרכן ובצד השני עוסק. הבעיה בתפיסה הזו היא כיוון שכאן מדובר במקרה הספציפי העובדתי הקרוב לתפיסה החוזית אנו גם מקבלים פרשנות שמאוד דומה לפרשנות חוה"ח שמתייחסת ליחסים בין הצדדים. 

לדוג': א' מכר כיסאות בטענה שהם עשויים מעץ ובסוף מסתבר שלא, אם מגיע דיון כזה לבימ"ש הצרכן יטען שהטעה באשר לחומר ממנו עשוי הכיסא. נשאל מה היה המצב לפני החוזה, האם הייתה פה הטעיה לפי המצג שהוצג, מה הנזק שנגרם מהפערים וזהו. כאשר השאלה הזו עולה במובן הרחב הצרכני השאלה שבימ"ש ישאל היא יותר רחבה עד כמה הוא ירצה להחיל נורמה של הגנת הצרכן באופן כללי, הוא לא ישאל עצמו במה נפגע הצרכן כי אז הוא יוכל להגיע לתוצאה שבעצם הצרכן בכלל לא נפגע הוא קנה מוצר במחיר יותר נמוך, כך שכשמדובר בנסיבות ספציפיות כמו שמסתכלים בתביעה חוזית/ נזיקית נשאל מה הנזק שנגרם לו? המקסימום של הנזק זה הפער בציפיות. מבחינת נזיקין הנזק שנגרם לו לא דומה לנזק חוזי אלא מקסימום הוא הטריח עצמו וקנה משהו שלא התכוון לקנות אז עושים קיזוז בין מה שהתכוון לקנות למה שקנה בפועל, זו צורת התייחסות אחרת לגמרי מהשאלה העקרונית, האם אני רוצה להשליט נורמה שאומרת אתה כספק כאשר אתה רוצה לייצר מוצר ולמכור אתה חייב בלי קשר שנגרם לצד השני כדי לשמור על מוניטין השוק אתה חייב לדאוג שלא להטעות בקשר לכיסא. השאלה היא האם בתביעה בין שני צדדים אפשר להכניס פנימה נורמות כלליות? כשאנו רוצים לקנות מוצר חשמלי אמין, נחפש כזה שיש לו הגנה מערכתית על המוצר (נעדיף לקנות גרמני לעומת איטלקי כי הוא באיכות טובה יותר). אנחנו יודעים איך להעריך שוק מקומי מכירים מוניטין של שווקים שונים ויצרנים שונים. כך שאם חשוב לנו התפקוד נקנה גרמני שיש לו אמינות שוק, לכן האינטרס הצרכני הוא לא בין הצרכן לספק אלא זו שאלה של מדיניות. גם אצל שופט מדובר בהשקפה אם הוא רואה את התכלית הצרכנית כהגנה על מוצרי המדינה הוא ינקוט בגישה יותר רחבה מהתכלית הספציפית שבין בעלי הדין באותה סיטואציה עובדתית. ברור שאם נייצג את הספק נרצה לדעת מה כל הבלגן שהצרכן עושה? אז הוא חשב שהמכונה תעבוד 10 שנים והיא עבדה פחות, אבל אם נייצג את הצרכן נוכל לטעון טענות הרבה יותר רחבות, איך הדבר הזה ישפיע על אמינות השוק וזו השפעה חזקה כיוון שאם בונים שוק שקשה להאמין בו, חלק מהמוכנות של אנשים לקנות מוצרים היא שאלת המוניטין של המוצר ולכן זו חשיבות ציבורית כי אם יש למוצר מוניטין גרוע לא יקנו אותו ואז יסגרו מקומות עבודה. 
לעניין הזה מתחבר האינטרס של הספקים ההגונים מול הצרכנים ההגונים, אין ניגוד אינטרסים ביניהם לא מדובר באינטרס הצרכני מול האינטרס הספקי, כל שצריך להסביר זה הנזק שספק שמוכר עץ דיקט וקורא לו עץ אורן, הוא פוגע בכל אלה שמייצרים כיסאות אורן. לכן ההגנה הטובה ביותר היא להביא את הגורמים האינטרסנטים מבחינת השוק ולומר שיש כאן פגיעה הרבה יותר רחבה. 
יש אפשרות לספק לתבוע ספק אחר לפי חוק העוולות המסחריות בעילה צרכנית, זאת כדי למנוע מצב שהדיון יהיה במסגרת ספק צרכן בלבד בשל ההשלכות על השוק הרלוונטי הזה וכך נותנים אפשרות לספק אחר להגיש תביעה נגד ספק כי זה פוגע גם בו. חוק העוולות המסחריות הוא חוק חדש, המדינה הולכת לקראת הפרטה של המשפט, הרבה דברים שפעם המדינה הסדירה, היא מנסה להעביר להסדרים בין פרטים בחברה מתוך מחשבה שיש להם יותר כוח זמן ותמריץ לטפל בהם מאשר המדינה. כך שפעם הממונה על הגבלים עסקיים היה צריך לטפל בזה. חוק ההגבלים העסקיים אמור לשמור על התחרות בשוק כאלמנט מרכזי שבמסגרתו לא תיווצר הבעיה של יצירת עמדת כוח בידי מס' גורמים שבסופו של דבר יקבעו את השוק גם מבחינת היקפי עבודה/ שכר/ מחירים. החוק דואג לפקח דרך הצהרה על גורם מסוים כמונופול, אף אחד לא רוצה להיות מונופול בהגדרה אבל הוא רוצה להיות מונופול במהות, מבחינה ציבורית הם פוחדים שברגע שיצאו בהצהרה שהם מונופול כך יצהיר עליהם הממונה ואז הם יהיו מוכפפים לממונה שיפקח עליך ואז תהיה צריך לאשר איתם כל מיני דברים, לכן בעלי העסקים מסתירים את הנתונים האמיתיים לגבי עד כמה הם שולטים בחוץ. 
נושא נוסף הוא הסדרים כובלים, מעבר לשאלת המונופול יש בעיה שמס' גורמים מתיישבים על אותו קו והם בעצם יוצרים מונופול והם לא מתחרים ביניהם אלא מסכימים ביניהם על מחיר וברגע שיש מעט שחקנים כדאי להם לא להתחרות כי כך הם מתיישרים על הרף הגבוה ביותר, לא ניתן לרכוש את המוצר/ השירות במחיר נמוך יותר וזו היכולת הטובה ביותר למצה את עצמם בשוק. הדבר אפשרי בשוק קטן כמו שלנו אבל כשהוא מתמודד עם תחרות מחו"ל זה לא עובד, זו הסיבה שפתחו את התחרות עם חו"ל. ברגע שיש מספיק שחקנים כדאיות העלאת המחיר לרף גבוה יורדת כי נצליח להתחרות רק אם מורידים מחירים ומתייעלים. לכן גם מבחינת השאלה הצרכנית עולה השאלה האם כל הנושא הצרכני צריך לעבור דרך הסדרים של הגבלים עסקיים, שהם הסדרים של המדינה, הגורם הממשלתי הוא שמעורב בכך. ברגע שברור שהגורם הממשלתי לא מסוגל להתמודד עם כל השוק, חוקקו את חוק העוולות המסחריות על מנת לאפשר לספקים שהרגישו פגועים לפעול בלי צורך להפעיל את המערכת השלטונית באופן אישי מטעמם. כך הגורמים הספקים לא תלויים במערכת הציבורית והם גם מקבלים פיצוי אישי על הנזק שנגרם להם, כי אם המדינה הייתה מפעילה זאת היא לא מרפאה את הנזק שנגרם לפרט, וזו ההבנה שצריך להעביר יותר יכולות לפרט לטפל בענייניו, כך מחוקקים יותר ויותר חוקים שמעבירים את היכולת לפעול לטובת האינטרסים שלך באופן פרטי, כך גם נתנו את הזכות לעוסק לתבוע עוסק אחר בתביעה צרכנית לא אישית/ חוזית/ נזיקית, הטענה היא שפגעו בצרכן שהוא כעוסק בעל אינטרס מבחינתו כלקוח פוטנציאלי שלו. זה מרחיב את מעגל היריבויות מהצדדים לעסקה עצמה. 

( עד כמה ביהמ"ש רואה את הכוח שבין הצדדים המתקשרים? 
יש דוג' מאוד מעניינת בפס"ד סופר גז – דובר בפס"ד נדיר וזה נובע מהסיטואציה המוזרה שבמסגרתה דנו בשאלה מיהו הצרכן לנושא פערי הכוח בין הצדדים. הדיון הוא בין חברת גז לבין עסק, מה הקשר בין זה לשאלה צרכנית? כשעשו את הרפורמה במשק הגז רצה המחוקק להכניס עוד צרכנים לתוך שוק הגז  ולכן הוא תיקן בחוק ההסדרים שם אפשרו לצרכן גז להודיע באופן חד צדדי לחברת הגז שהוא מעוניין להתנתק מהקשר החוזי, נותנים כאן כוח למתקשר אחד לעומת מתקשר אחר להודיע לו על ביטול חוזה ללא עילה, זאת מתוך רצון לפתוח את השוק לתחרות. החברות הקבלניות אומרות לקבלן הגז שיתקין אצלם את המערכת וכך הוא יוצר לו צרכנים עתידיים בשביל שלא יגבה ממנו כסף, זה מה שקרה לאורך שנים וההסכמים עם חברות התווך היו ארוכי טווח של 10-15 שנה, נכנסת לגור בבניין ונקלעת להסכם עם חברת הגז. כשהפרקטיקה הזו קיימת אי אפשר להכניס היה לשוק גורם נוסף לתחרות ולכן שר האנרגיה החליט שהוא מאפשר בהוראה מיוחדת לוועד בית להודיע באופן חד צדדי על ביטול החוזה. הוראה כזו לא פתרה את כל הבעיות לדוג' נושא הצנרת, הרי יש צנרת מובנית בתוך הבניין, מי הבעלים של הצנרת, חברות הגז לא מכרו את הציוד לכאורה שילמת על השימוש בציוד שלהם כל מה שקיים בתוך מערכת הבניין היה שייך להם ולכן היה צורך בחקיקה נוספת התוצאה היא שדור אנרגיה נכנסה לתוך התחרות ועיקר הבעיה היה עם הגורם המסחרי. חברות הגז לא היו מעוניינות בגורם הצרכני הפרטי אלא בגורם מסחרי. 
עלתה השאלה האם עסקים הם גם לצורך העניין צרכן גז? וכך עלתה השאלה מהו ההבדל בתפיסה של חוק הגנת הצרכן בפערי הכוח בין צרכן ועוסק לעומת הצרכן לפי חוק ההסדרים. כך נוצר מצב עובדתי שבמסגרתו לא נגדיר את העוסק הזה כצרכן, האם העובדה שאין פערי כוח בין צדדים היא לכשעצמה כבר מייצרת מצב שלא מדובר בצרכן כלל. פער הכוח בין הצדדים אומר שלצד אחד יש כוח משפטי/ אינפורמטיבי/ כלכלי לעומת הצד השני שנמצא בנחיתות, זה מצב קלאסי של צרכן ועוסק. כאשר מדובר בשני צדדים שיש להם כוח כלכלי, ולא נמצאים בנחיתות ואפילו אם יש פער אז הוא לטובת הצרכן. התפיסה המסורתית לגבי צרכן היא רק כשהוא בעמדת נחיתות. תמיד נשאל האם יש פער, בהנחה שאין פער בכוח נחפש תכליות נוספות. כאן ביהמ"ש קיבל את הרעיון שהעוסק הוא צרכן לא דרך רעיון של פערי כוח אלא דרך רעיון של תכלית חוק ההסדרים שהיא פתיחת השוק לתחרות שהיא החשובה לכן לא נשאל האם יש פער בכוח אלא האם תכלית החוק מוגשמת? אמנם התובע לא נמצא בעמדת נחיתות אך לא זו הייתה התכלית היחידה אלא תכלית נוספת היא פתיחת השוק לתחרות והגורם החשוב ביותר שבעזרתו נוכל לפתוח את השוק לתחרות זה לאפשר זאת לעסקים שהם הצרכנים הגדולים של הגז. לכן אם רק משקי הבית הפרטיים יכנסו לתוך המערכת הזו למעשה תכלית החוק לא תוגשם כי השוק יישאר מקובע מבחינת האספקה המרכזית של הגז עם אותו גורם אחד וכך התכלית העיקרית של תחרות לא תוגשם. כך שהאיזון על פערי כוח הוא לא התכלית היחידה הקיימת במושג צרכנות. היום ככל שהשוק יותר תחרותי נמצא את העוסק בעמדת נחיתות והוא זה שצריך להתחרות על הצרכן וכך הגישה המסורתית של פערי כוח נעלמת, ככל שהשוק יותר בתחרות כך עמדת הכוח של הצרכן גוברת, אם בשוק נתון הסוחר יכול להוכיח שהוא נמצא בתחרות חריפה עם סוחרים נוספים הוא סותם את הטענה של הצרכן מולו. 

8.3.06 

(השאלה הנורמטיבית שעולה היא מתי ראוי שהמשפט יתערב? 
באופן עקרוני יש לזכור שבעצם משפט היא החלטה חברתית נורמטיבית לקבוע משהו שיש אינטרס שלגביו יהיה סדר חברתי מסוים. כאשר קיימת חקיקה השאלה המשפטית היא מה התכלית שלה? השוק שהיה בזמן חקיקת חוק הגנת הצרכן הוא כבר לא השוק שקיים כיום. התחום הצרכני לא קשור רק לשאלה מה אנשים צורכים לשם הישרדות בסיסית אלא מה גורם להם לצרוך צריכה שמגדירה את עצמם בתוך החברה. קיים מתח בין הגורם העסקי שדוחף לצרכנות יתר שמעוניין ליצור את הביקוש יחד עם המערכת הפוליטית שמעוניינת בכך מייצר את הלחץ על כלל האנשים שמוצאים עצמם מחויבים להתאים את עצמם ללחצים הללו על מנת לשרוד באותו תהליך חברתי. 
איפה המחוקק צריך להתערב? 
בחברה בעלת תפיסת עולם קומוניסטית של חלוקה שוויונית יעדיפו להתערב כדי לא ליצור פערים גדולים בין האנשים ולא להפוך את הכסף והמוצרים הנקנים ליצירת מעמדות אלא נחלק את הון החברה בצורה אחרת – זו תפיסת עולם שתתערב בנושא הצרכני באופן מאסיבי. החקיקה והפיקוח במדינה יצרו רגולציה. בצד השני יש את המדינות הקפיטליסטיות שאומרות כי החזק ישרוד ואני לא אתערב, לא אגביל ולא אוציא הנחיות לגבי שום דבר שיאזן או ייתן יותר כוח ושליטה בקשר שבין רעיון השוויוניות הצרכנית והתערבות המדינה בתחום. בד"כ האמת נמצאת בין שני הקצוות הקיצוניים הללו, על מנת ליצור איזון, בתחום הגנת הצרכן האיזון הוא בין שוק חופשי לבין התערבות מדינתית על מנת לא ליצור השתלטות של קבוצות חזקות באוכ' שבסופו של דבר יעבירו אליהן גם את ההון בחברה שכן הבעיה היא שאם מגדילים את הצרכנות מעבירים את ההון מקבוצה רחבה לקבוצה יותר קטנה שרק היא מסוגלת לקנות. התכלית המסורתית בתחום הייתה לאורך שנים סגירת הפער בכוח היחסי בין צדדים. התפיסה היא שברגע שמישהו נמצא בצד של ספק המוצרים בהגדרה, יש לו כוח שנובע מעצם היכולת שלו לספק או לא לספק את המוצר/ השירות ויש לו גם מידע לגבי המוצר והשירות שלא נמצא בידיו של הצרכן. ההתנגשות בין הכוח הכלכלי לבין השוויון הנורמטיבי היא הבעיה, זהו ההבדל בין ערך הקניין שהוא נושא חוקתי לבין השאלה של השוויון הנורמטיבי שמגיע לנושא של אופי כריתת החוזה ותוכנו, אמנם מבחינה קניינית יש לך יותר כוח כי אתה בעל הרכוש, אבל באיזונים אני אשאל את עצמי האם לתת לך כוח מוחלט? לא כי גם למי שחסר כוח קנייני יש את זכות השוויון שמעניקה לו כוח ואיזון מולך על מנת לקבוע את תנאי החוזה יחד איתך למרות שהוא הקונה וכל האינפורמציה אצלך, עדיין אני לא אתיר לך לנהוג באופן של הטעייה או עושק. המחשבה היא שבאופן מובנה הצרכן נמצא בעמדת נחיתות, את התפיסה הזו במדינות קפיטליסטיות כלל לא מקבלים – כשאומרים שהלקוח תמיד צודק זו תפיסה לפיה שלמרות שאתה בעל הרכוש ובעל הידע מי שיקבע בסוף את איך שהשוק יראה הוא הלקוח כי אם הוא לא יקנה זה לא משנה כמה כוח ורכוש יש לספק. מכאן עולה שאלה אולי בעצם הספק הוא בעמדה הנחותה ולא הצרכן שכן אם הוא לא יבוא ויקנה הרי מקומות העבודה יסגרו, כך שהספק בעצם תלוי בו. כדי לאזן ביחסים בין הצרכן לבעל העסק אומרים שמספיק שניתן לצרכן את היתרון לטעון את הטענה והצד הנתבע שהוא העוסק, הוא זה שיצטרך עכשיו לבוא ולהוכיח שזה לא כך ושהצרכן לא קופח. זהו ניסיון למנוע מהצרכן להתמודד בבימ"ש להוכיח את טענתו וזאת בשל העובדה שלעוסק יש את הכוח, יש לו עורכי דין וכו'... בנוסף בתור צרכן אין לי מערכת יעילה כדי להילחם עבור טענתי בשל העובדה שזה לוקח זמן ועלות של עו"ד וזמן עבודה, לכן נולד בימ"ש לתביעות קטנות שנועד לייצר הליך יעיל שבמסגרתו השופט יוכל לייצר הכרעה יעילה ללא עו"ד, כאשר סמכות ביהמ"ש לתביעות קטנות הולכת ועולה מבחינת סכום התביעה. השאלה היא איך נוכל לטפל בנושא הצרכני בקשר לבעיה הצרכנית, צריך שיהיה קשר בין הבעיה וגודלה לבין התרופה שאנו מעוניינים בה כדי לפתור את הבעיה. 

תכליות החוק:

(כאשר נבדוק את תכליות החוק היום, נסתכל על פס"ד סופר גז שם ביהמ"ש קבע שהפער בין הצרכן התעשייתי לעוסק – ספק הגז התעשייתי, הוא פער שנותן לעוסק יתרון ולכן בקשר להחלטה האם כשמדובר בשני עסקים אני צריך לתת עדיפות לצרכן או לא? ביהמ"ש היה צריך לעשות הבחנה בין שניהם כדי להחליט לפי תכלית חוק ההסדרים ולא תכלית חוק הגנת הצרכן למי מגיעה ההגנה. בחוק ההסדרים קבעו הגנה לצרכן גז ועשו הבחנה בין צרכן תעשייתי לצרכן בייתי. נקבע שהצרכן הביתי הוא טעון הגנה עקב עמדת החולשה שלו לפי חוק הגנת הצרכן, צרכן תעשייתי לעומת זאת לא נמצא בעמדת חולשה מול ספק תעשייתי, אבל למרות שהצרכן התעשייתי הוא לא אותו צרכן שהחוק התכוון להעניק לו הגנה, מסתכלים כאן על תכלית חוק ההסדרים שתכליתו לא הייתה להגן על מי שבעמדת החולשה (כמו תכליתו של חוק הגנת הצרכן) אלא להגן על השוק ע"י פתיחתו לתחרות.    

(הנושא של היחס בין כוח העוסק לכוח הצרכן והצורך לאזן ביניהם היא התכלית העיקרית של החוק, אך מעבר לתכלית זו התפתחו תכליות נוספות, ביניהן חיזוק האוטונומיה האישית של הפרט מה שקשור לרעיון של כבוה"א. חלק מהבעיה בנושא הצרכני היא כשמדברים על תחום מנק' מבט של חולשה הדבר מוריד את האטרקטיביות שלו, כדי לראות את הנושא מנק' מבט של כוח גיבשו רעיון שנקרא אוטונומיה אישית שנובע מחו"י כבוה"א שבמסגרתו זכות הצרכן היא לדעת ולהחליט אל בסיס המידע הרחב ביותר גם אם לא נגרם לו או יגרם לו נזק במידה והאינפורמציה הזו לא תהיה ברשותו.

לדוג' הסיליקון בחלב: השאלה היא האם תנובה בהוסיפה לחלב כמות סיליקון שהיא מעבר לתקן שהחוק קובע, גרמה לאיזשהו נזק? בבסיס השאלה הזו נמצא דיון שהתבסס על חוק התקנים במישור הפלילי – המדינה הגישה תביעה נ' סיליקון על כך שעברה על חוק התקנים. תוך כדי הדיון הסתבר שאמנם נקבע בחוק התקנים תקן שאפשר להוסיף סיליקון עד גובה מסוים אבל לא ניתן היה להוכיח שתוספת של סיליקון מעל התקן גורמת נזק, לא נמצא שום הסבר לשאלה למה נקבעה אותה כמות מסוימת בתקן, הרי ברגע שנקבע תקן מסוים אנו סוברים שאם עוברים על התקן אזי שזה מסוכן. לאחר שזה נקבע בפסה"ד הוגשה תביעה ייצוגית נ' תנובה ע"י ארגון הצרכנים, תנובה אומרת נכון שהוספתי אבל לא נגרם לכם נזק ואם לא נגרם נזק לא מגיע פיצוי. כשמפעילים את חוק הגנת הצרכן בתחום האזרחי זה לפי עוולת הנזיקין ואז גורמים לך נזק שמוגדר כחסר ואז תובעים את הסכום של החסר הזה שנגרם כתוצאה מהעוולה הנזיקית. השאלה שעלתה היא האם ניתן במסגרת הזו שכבר הוכח שאין נזק לקבל פיצוי? מה המשמעות לכך שהכניסו יותר סיליקון בחלב מבחינת הצרכן? השופטת נאור קבעה שנפגעה זכות הצרכן לאוטונומיה אישית שבמסגרתה הוא אמור לקבל את כל המידע גם אם לא נגרם לו נזק רק בגלל שעקרון כבוה"א מחייב את מי שמספק מוצר/ שירות לתת את כל האינפורמציה למקבל השירות בלי שום קשר לשאלת הנזק, שכן הנזק הנזיקי של חסר כלכלי הוא לא הנזק היחיד שיכול להיגרם. יש כאן עוד פיתוח מעניין שנקבעת ברוב של שטרסברג ונאור מול פרוקצ'יה שבנסיבות הללו מגיע להם פיצוי. פס"ד זה של העליון הוחזר למחוזי כדי לקבוע את הפיצוי, השאלה היא איך לוקחים עכשיו את הנזק הזה והופכים אותו לסכום? בד"כ יוצא שהסכום עובר לסל התרופות או שהעוסק מקים איזשהו מערך הסברתי (שבסוף מקדם אותו). החשיבות של פסה"ד היא שאפשר לקבל פיצוי גם אם לא נגרם נזק באופן המסורתי לפי תביעת הנזיקין. השאלה שעולה לגבי חוק הגנת הצרכן היא שלמה צריך את החוק הזה יש את חוק החוזים ונזיקין? וכאן רואים שהחוק מספק ערוץ לקבלת תרופה שלא קיימת דרך החוזים והנזיקין. 

הריבונות הצרכנית:

הרעיון אומר שהחברה והשלטון בחברה חייבים להגן על הצרכן כחלק מזכויות האזרח. באופן מובנה כפי שאמרנו לשלטון יש אינטרס לקדם את הצרכנות אבל עד גבול מסוים ולזה צריך ארגוני צרכנות מספיק חזקים שלא יתנו לתהליך הזה להשתלט באופן כזה שבסופו של דבר הצרכנים יהיו עניים יותר לעומת העוסקים וכך ליצור שליטה של בעלי ההון במובן הריבוני בשוק, כך נמנע את החיבור בין הון ושלטון ע"י חקיקה כמדינה באופן מוסדר את קיומם של הגופים שמגנים על הצרכנים שהוא הבלם מפני ההשלטות הריבונית של הגופים העסקיים. בישראל יש חולשה מוסדית מאוד גדולה של ארגוני הצרכנות, יש גוף אחד כזה ששייך למשרד המסחר והתעשייה והוא מקבל הנחיות משר המסחר והתעשייה לגבי המדיניות שהארגון צריך להפעיל וזאת בעוד מצד שני שר המסחר והתעשייה צריך לקדם את המסחר והתעשייה בדרך הזו מוחלש הארגון הצרכני שיושב תחת אותו כובע. עם הזמן הצליחו לנתק את הארגון ממשרד המסחר והתעשייה כי נוצר מצב בו הארגון מושתק, שהרי הוא חייב להיות באוריינטציה נקייה בנושא של הגנה על הצרכן. יש את המועצה לצרכנות ויש את הפקיד הממונה על המועצה לצרכנות והוא עדיין יושב במשרד המסחר והתעשייה מה שבאופן מובנה יוצר עיוותים, חוץ מתקופה בה יושב במשרד שר מאוריינטציה צרכנית כמו שרנסקי שציבור הבוחרים שלו היו הרוסים שנמצאו בעמדה נחותה מול העוסקים וגם כיוון שהוא בא מתפיסת עולם סוציאליסטית, אך שר שבא מתפיסת עולם קפיטליסטית ינסה להתערב כמה שיותר בארגון ולסכל אותו. אנחנו מעוניינים לקיים את הריבונות הצרכנית כדי למנוע פגיעה באינטרס הצרכני.

הזכות לרווחה והזכויות חברתיות:
הצ"ח זכויות חברתיות כחו"י שמנסה לחייב את המדינה לתת זכויות של חינוך, עבודה דיור וכו'... ההשפעה של החוק כחו"י על הכלכלה תהיה עצומה ועלתה השאלה האם צריך לכלול בחוה"י גם את הגנת הצרכן כזכות חוקתית? סיני דויטש חושב שכן, אך המרצה מאמינה שלא כיוון שצריך לאפשר את הגמישות שהתחום הזה מחייב מעצם טיבו שהוא מאוד דינמי (שעובר שינויי חקיקה רבים לאור התקדמות הטכנולוגיה והתחכמות העוסקים), אם נכניס את הנושא לחו"י שהוא בעל אופי קבוע (כך גם לא הכניסו אותו לקודקס החדש), לכן החוק צריך להיות ברמה כזו שניתן יהא לתקנה כל הזמן. 

הגינות מסחרית:
השלכות של דיני הגנת הצרכן עם המשפט העסקי: אנחנו רוצים ליצור מצב לא של פטרנליזם אלא של החלת עקרון ההגנה על העוסק הנורמטיבי והצרכן הנורמטיבי מול העוסק הלא נורמטיבי והצרכן הלא נורמטיבי, כך שהחלוקה היא לא בין העוסק לצרכן אלא בין אלה שהגונים לבין אלה שפחות הגונים וכך כמו שיש עוסקים פחות הגונים יש צרכנים פחות הגונים. דרך האכיפה וקביעת כללי נורמה התנהגות גבוהה בשוק מייצרת נורמה של הגינות מסחרית שמחייבת את כולם. הטענה היא שכאשר עוסק פוגע בצרכן באופן לא מוסרי של מרמה הוא בעצם פוגע גם בעוסק המתחרה שלו ולא רק בצרכנים ואז העוסק המתחרה בדילמה של עזיבת השוק, לעומת החלטה שגם הוא מתחיל כעת לרמות.
דרך חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים המדינה פיקחה על ייבוא מוצרי חשמל ובמסגרת רישיון הייבוא היית צריך להוכיח שאתה לא רק מייבא את המוצר החשמלי אלא גם את חלפיו כדי שהצרכן יוכל לתקנו במידה ויתקלקל כך מגנים על המוצר לקנות מוצר חדש במקרה של תקלה זה היה חיוב של החזקת חלפים למשך 7 שנים. לימים הסתבר שמס' יבואנים למרות שהבטיחו לא עשו זאת, ברגע שלא עושים זאת הם יכלו למכור את המוצר הרבה יותר בזול וכך הם לא עומדים על דרישות החוק ומוכרים בזול והם השתלטו על השוק עד שבסוף המחוקק הלך אחרי השוק שכן באו היבואנים הנורמטביים שאמרו שהחוק גורם להם הפסדים ולכן זה לא הגיוני כך ביטלו בעצם את החובה הזו לפי חוק פיקוח מצרכים ושירותים ואז הוסיפו הוראה לחוק הגנת הצרכן שתחייב את העוסק ליידע את הצרכן באם יש לאותו מוצר חלפים או לא, כך שכיום אין הגנה מטעם המדינה לעניין החזקת חלפים לזה צריך לדאוג כעת הצרכן בעצמו. הבעיה הפכה לבעיה שבין הספקים כי הם לא יכלו לעמוד בנטל לאור פעילות הספקים הרמאים, כך שהדבר מחייב הגינות מסחרית, הדבר משליך על מוניטין ואמינות השוק באותה מדינה. אם אתה לא דווקני באינטרס החברתי ולא שומר על נורמת הגינות שוק אתה הורס את אמינות השוק לגבי הייצוא שלו. 
הנושא של אמינות משליך גם על שוק העבודה, אם החוק הוא המלצה בלבד במדינה מסוימת בונים תדמית של אדם שמבחינה נורמטיבית לא יתאים את עצמו למערכת מה שיביא לפגיעה בשוק העבודה כי כך לא יקבלו אותך לעבודה ברגע שאתה סוטה מהחוק. כשנמצאים בשוק של שפע הנורמה שומרת על כך שכולם יתנהגו בצורה צפויה ומסודרת כדי למנוע אנרכיה. יש ערך לשמירה על הכללים ומחיר על הפרתם. התכלית של שמירה על אמינות שוק מקומי מגינה על הצרכן אך גם על השוק ושוק העבודה באופן כללי.

שמירה על האמון בסדר החברתי:

אחת הבעיות של תחום הצרכנות היא חוסר הנגישות של הצרכן למערכת האכיפה גם מבחינת חוסר כדאיות וגם מבחינת חוסר יכולת בזמן ובעלות. אבל אם הדבר הופך למצב כרוני בו גם המדינה לא ממלאה את תפקידה והיא לא מייצרת מערכת לאכיפה נוצר מצב בו הצרכנים מקבלים את הרושם שהם נמצאים בעמדת חולשה בעוד המערכת החברתית לא מתחשבת בהם ולא דואגת להם. זהו מסר חברתי שאח"כ מחלחל לתחומי חיים אחרים. הצרכנים מרגישים שאף אחד לא דואג להם שלא אכפת לאף אחד אם יפגע מעסקה לא טובה שעשה, ברגע שהוא מרגיש שהמדינה אדישה לכך הוא מתחיל לזלזל במערכת ולפגוע בה בחזרה (חוקי תנועה מס וכו'...), כך נוצר יחס שלילי של מי שמרגיש חוסר חשיבות מבחינת הבטחת קיום זכויותיו. כך שמבחינת הלכידות החברתית יש עליה השלכה מהתחום הצרכני כיוון שזהו נושא שמשפיע על החברה ויכול לסדוק אותה בתחומים נרחבים מעבר לנזק הכספי הקטן שבעסקה הלא מוצלחת שהוא תחושת הזלזול שחש הצרכן. 

22.3.06
סקירת המצב בחו"ל:

לאחר שדיברנו על התכליות של ההגנה הצרכנית עלינו לסקור את המצב בחו"ל, הואיל וישנה זיקה בין המצב בחו"ל לבין התפתחות ההגנה הצרכנית בארץ. במעבר מהשלטון המנדטורי לישראלי אימצנו דברים מהשלטון המנדטורי וע"כ תעיד פקודת המשקולות. גם חוק הגנת הצרכן נולד מתפישה אנגלית שהממונה על הגנת הצרכן בישראל נסע לאנגליה ע"מ ללמוד את התחום וכדי לגבש חוק מתאים אצלנו, בעל אוריינטציה אנגלית. היום המגמה שונה, מעבר לאימוץ הדין הקונטיננטאלי – רוב התיקונים בחוק בימינו זה למעשה אימוץ דרקטיבות של הדין האירופאי,מתוך הרציונאל שכדי לסחור יש להתאים את הדין המוכר עם המדינה עימה סוחרים.

(המצב באנגליה :  החקיקה האנגלית מתחילה בחוק המידות והמשקולות, חוקי שוקי( יש צורך לדאוג שלא ירמו את הצרכן בשוק בהקשר למכירה וקנייה, שקילו יהא קילו, שהמשקולות לא יזויפו. הייתה בעיה לאמת את המשקולות שאם היו משנים את המשקולת זה היה רווח של הסוחרים. בטרם עקרון הכסף היו שוקלים כסף/זהב ואז הסוחרים היו 'מגלחים' את המטבעות ובכך משנים את הערך האמיתי של הסחורה, נותנים פחות סחורה באותו סכום כסף. כך שהרמאות בשוק הינה עתיקת יומין. לכן בעסקאות מכר אנו מתעסקים בעיקר בפער בן הנמכר למציאות. דבר זה היה המניע לפיקוח על מוצרי היסוד,דבר זה התחיל בראשיתו באנגליה-המדינה רצתה להבטיח כמות ואיכות של מוצרי יסוד דבר שאומץ גם בישראל בחקיקה- חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח -1957. החקיקה דנן בעיקרה לשעת חירום שהכנסת חוקקה על מנת להבטיח פיקוח על כל המצרכים והשירותים הקיימים בארץ. משנת 57' ועד ימינו  ישנם שינויים לגבי השירותים והמוצרים שעליהם המדינה מעוניינת לפקח, ב-57' הכול היה תחת פיקוח ,היום זה הרבה פחות.
החוק מדבר גם כן על קביעת מחיר מרבי, ר"ל, עליית מחיר הלחם מוסדר ע"י צו  שיוצא ע"י שר המסחר והתעשייה מכוח סמכותו בחוק. מכוח החוק דנן הוסדרה אף החובה לתת שירותי תיקון למוצרי ברי קיימא- על היבואן של מוצרים אלו כחלק מזכותו לייבא הייתה מוטלת חובה לתת שירותי תיקון במשך 7 שנים(אחריות זו הועתקה לחוק הגנת הצרכן. כאן המקום להבחין בין פטרנליזם מדינתי לשוק חופשי.  בראשית המדינה הייתה מדינת רווחה –סוציאליסטית וע"כ הייתה אחראית להבטיח לצרכן שמוצר בר קיימא שברשותו יוכל לקבל שירותי תיקון, אחרי כן המדינה החלה להתפתח לכיוון שוק חופשי וכיום כל מה שמוטל על הסוחר במוצרים אלו היא חובת מידע האם לגבי מוצר ספציפי יש/אין חלפים/תחנות שירות.

*יש לבדוק האם על המוצר שאנו רוצים לרכוש חלים צווים עלומים כי הצו מפורסם בילקוט פרסומים דבר שעלול להכשיל את הצרכן והסוחר.

(יש לנו תק' מעבר מפיקוח הדוק לאי פיקוח. בעבר לכל מוצר ושירות היה צו המסדיר את הטיפול בו, היום יש שינוי אבל אין כלל גורף. ולכן עו"ד נתקל במכשול אינפורמטיבי! אף שהחוק לפיקוח על מצרכים ושירותים נראה כאלו עבר עליו הקלח,חוק סוציאליסטי 'אפור', עדיין בפועל ישנם מצרכים מפוקחים. וכאשר הממשלה מכניסה מוצר לפיקוח זה מה שיקרה- השר יפרסם צו בילקוט הפרסומים,הציבור בדר"כ לא מודע למהלך זה חרף השפעתו הכבירה על המסחר. 

(באנגליה, יש התקדמות מעבר לפיקוח על מצרכי יסוד, וכיום ההגה מתפרשת על מס' רבדים:
1. חוק המכר : בישראל חוק זה מגן על המוכר, החוק הינו פרו המוכר, חוק שמאפשר זרימת סחורות לשירותים בשוק ברמה שלא תהא תחת המגבלה של זכויות המתקשרים שצמחו להם מכוחו של חוה"ח,החוק ספציפי למכירת מוצרים.

על כל חוזה מסחרי חל חוה"ח ובנוסף:    
חוקים אלו מהווים ברירת מחדל – חוק המכר יחול בשעה שישנו חוזה וישנו חסר שלא הוסדר בחוזה,לכן נפנה לחוק. לדוג'-בחוק המכר על הקונה לבדוק את הממכר במיידי ולדווח מיד על כל אי התאמה, הדבר בא ליצור מצב שאם קונה לא פעל במיידי לא יוכל לטעון לאי התאמה ומכאן שיטען להפרה, כך שהפרת החוזה הינה תלוית הודעת הפרה הקבועה בחוק.לכן מי שמודע לכך יקבע בחוזה שעל הקונה לבדוק תוך 30 יום ואם התנה על חוק המכר תחול הוראה זו. חוק המכר הינו דיספוזיטיבי לגמרי ואפשר להתנות על כולו. הואיל והחוק כולו בעד המוכר טוב לו לכבול את הרוכש בכבלי החוק ולכן המוכר שרושם את החוזה לא ירשום שהוראות החוק יחולו אלא יעשה חוזה 'שותק' ואז הוראות החוק יחולו.למרות שביהמ"ש לתביעות קטנות יטה במצב שכזה לבוא לטובת האדם בעוד שאם הצרכן היה עו"ד ביהמ"ש יטען שהיה עליו לנהוג טוב יותר.

אצלנו, אין ממש הבדל בין מכירת שירות לאספקת מוצר. בקודיפיקציה החליפו בין מועד הזמנים. ביהמ"ש פירש את המושג 'מיידי' מהרגע הראשון שיכל הצרכן להודיע ולא ימים מספר, פירוש צר ומצמצם. בדר"כ הפסיקה דנה בבעלי עסקים וגם כאן לא נתנו הגנה למי שלא בדק במיידי – סיכון מקצועי אם לא בדקת מיד, כך שלמעשה הפסיקה אינה דנה בין צרכן לעוסק לגבי החלת חוק המכר אלא על היחסים החוזיים,הצרכן מכוון תביעתו על הצד החוזי ולא ע"ב חוק המכר.

באנגליה, חוק המכר האנגלי סע' 14 (3) ישנה בעיה עד כמה הרוכש יכול לסמוך על ההבנה של המוכר לגבי המטרה שלשמה הנכס נרכש – מה הקשר בין מה שקניתי לבין מה שאכן רציתי. ישנה הבחנה בין רוכש צרכני לרגיל. הצרכני – על המוכר לבדוק לשם מה מבקש הצרכן לרכוש מוצר,מהי המטרה שתגשים רכישת המוצר-דבר מהותי. באם מוטלת חובה שכזו מוטלת על המוכר- מונעים מהמוכר להטעות את הקונה בעניין שסברנו שאין הטעייה – חלוקת אחריות בין הצדדים. לדוג'-צרכן רצה לרכוש TV שאפשר איתה להתחבר לטלטקסט –המוכר הביא לצרכן טלוויזיה שכזו. כשהגיע לביתו גילה שבשביל להתחבר לטלטקסט עליו לרכוש בנוסף מכשיר מיוחד, כששב לחנות אמר לו המוכר שהטלוויזיה אכן קולטת שירותי טלטקסט-אבל הגרמני!!!! כך שלכאורה המוכר ענה על השאלה שעליה נשאל, אבל היה חסר ת"ל. לצרכן יש קושי לשאול על מה שרוצה לרכוש ולכן קל יותר לנו לחייב את המוכר לשטוח בפני הצרכן את המעלות והחסרונות של המוצר, פירוט התכונות והניואנסים. כך שגם מי שלא מכיר את התחום יוכל לגדור את הטעויות האפשריות ברכישה. כך שהבעיה היא בכלליות מול ספציפיות- עלינו להטיל אחריות על המוכר ליידע ולהסביר מה הוא מוכר, זה המטרה של החוק להגנת הצרכן,החוק מכיל מצידו סעיף סל האוסר על הטעייה,ומפרט אח"כ סעיפים שמעידים על הטעיה, כך שאיסור הטעייה הוא מגוון-איסור הטעיה אקטיבית[במעשה] ואיסור על הטעייה פסיבית [בשתיקה] באנגליה הכול מפורט בחוק המכר, כאשר כלפי לקוח צרכני [ולא עסקי] מוטלות יותר חובות גילוי.     
2. חוק הגנת הצרכן האנגלי- החוק דנן מדבר על אחריות נזיקית למוצרים פגומים [בהיקש לישראל-חוק לאחריות למוצרים פגומים] כאשר באנגליה החוק מדבר על נזק שנגרם מפאת פגיעה במוצר. אצלנו החוק מוגבל לנזק גופני בלבד, החוק האנגלי בניגוד לכך, רחב יותר ומטיל אחריות רבה יותר. מה שכן דומה בין 2 החוקים זה טענות ההגנה.
3. רובד מנהלי- Fair Trading Act,חוק ההגינות המסחרית- במסגרתו יש גורם מנהלי הבודק את פרקטיקות המכירה של מוכרים, עוסקים גם מיוזמתו של החוק וגם עקב תלונות. באם מגיעים למסקנה שיש פרקטיקה שעלולה לפגוע בצרכנים ישנה אפשרות לוועדה מתכנסת מכוח החוק להמליץ לשר המסחר והתעשייה להוציא צו אישי שבמסגרתו הסוחר מצווה להימנע מהפרקטיקה שהוגדרה כעלולה לפגוע בצרכן.( שיטות שיווק, מצבים בהם יש חשש שהצרכן יימצא בלחץ לא הוגן-פרסומות לקהל שבוי וכד'. הפרקטיקות עוסקות בדברים בעלי השלכה ברורה ומהותית יותר- רוצים שהצו יהא אפקטיבי ולכן יצא על דבר מהותי, דבר שמנצל את חולשות הצרכנים. באנגליה, יש התאגדויות וולונטריות של גופים מסחריים בהם קובעים נורמות שחברי האגוד שלהם ילכו לפיהם והממונה על הצרכן בודק שלא נטלו על עצמם מעבר לנדרש ע"פ חוק, ואם נטלו על עצמם מעבר לנדרש ע"פ חוק- אוכפים זאת על חברי האגודה באופן וולונטרי בכדי לייצר מוניטין ולקדם מכירות מהפן החיובי,המטרה ליצור אחריות רצונית של העוסקים. מה גם שאותם גופים אוכפים באם מתלוננים שחבר באיגוד פעל בניגוד לכללים, הכל כדי לשמר את המוניטין. אצלנו פועלים רק מכוחו של חוק,לדוג' לשכת עוה"ד. ויש קריאה שגם בישראל יהפוך הדבר לוולונטרי ולא רגולטורי, ההפרטה תופשת תאוצה בתחום הזה. הדבר החשוב הוא שקל לבצע דבר טוב יותר כשהוא בא מרצוני מאשר שנכפה עליי מכוחו של חוק.
4. פלילים-   להיבט הצרכני באנגליה יש פן פלילי,חוק נפרד לגמרי.[אצלנו-תחת החוק להגנת הצרכן].-חוק תיאור המוצרים המסחריים;כל החלק של בטיחות במובן הפלילי מוסדר בחוק להגנת הצרכן,ועניינו תיאור כוזב,תרמית מוסדר בחוק התיאור המוצרים המסחריים. העניין של חוק התיאור אינו נלמד ממס' פ"ד- מתי יראו פעילות כמתבצעת תחת הגדרת הפעילות כעוסק. באנגליה יש הבחנה בין פעילות שלא מתבצעת שלא במסגרת עסקית- תחביב, אקט חד פעמי, לא מאופיין כעבודה מרכזית אלא צדדית ונטפל בהם במסגרת העוסק במהלך עסקו, מעין תקנת השוק שאם ההגנה היא על רכישה בשוק( מקום שבו מוכרים מוצרים מהסוג הזה [כמו פ"ד כנען] לכן בודקים האם זה דבר שרגיל למכור בעסק שכזה, נבדוק האם זה פעילות רגילה או מזדמנת. כך שכדי להגיע למה מתכוון החוק להגנת הצרכן יש לבדוק את התכלית מול המיסוי, המיסוי- רוצה פרשנות רחבה ע"מ להטיל כמה שיותר מס מה שחוק להגנת הצרכן לא תמיד יכיר בו.      
(המצב בארה"ב : ללמוד לבד.

(השוק האירופאי המשותף : אמנת מסטריך שנחתמה ב-93' התייחסה באופן מפורש להגנת הצרכן כמדיניות מוצהרת של השוק האירופאי, חלק מהמחויבות של החברים באיחוד לדאוג להאחדה של תחום הגנת הצרכן. אם בכל מדינה יהיו כללים שונים ויש מסחר בין מדינות כיצד נבטיח רגולציה שוויונית מבחינה מעמדית, שלצרכן הצרפתי לא יהא יתרון על הצרכן הבלגי. העקרונות שהיוו יעדים לאמנה הם הנושאים המסורתיים: *בריאות. *בטיחות. *אספקת מידע. 

הזכות למידע והזכות לייצוג וקבלת סעדים משפטיים במידה והאינטרסים של הצרכנים נפגעו נוגעים להוראות בקשר ל'חוזה אחיד' ומה שנכלל בטלמרקטינג-מכר מרחוק. השוק האירופאי פועל ע"י דרקטיביות-הנחייה עקרונית שעל מדינה המעוניינת בכך והמדינות שחברות בשוק,משעה שיוצאת דרקטיבה מאמצות אותה לדין הפנימי. ע"פ הדין הבינ"ל אמנה אינה חלק מהדין הפנימי אלא אם המדינה אימצה אותה,לכן אם רוצים להיות חלק מהאיחוד יש לאמץ את הדרקטיבות.

הדרקטיבות:

(תנאים בלתי הוגנים בחוזים – חוק החוזים האחידים בישראל.

(חוזים מרחוק- אומץ לתוך חוק להגנת הצרכן.

(רוכלות, מכירה מדלת לדלת.

(אשראי צרכני-גם בישראל מדובר על איסור הטעיה בריבית. יש לספר מה מחיר ההלוואה,שמדברים על מכירת כסף.

(פרסום- לדאוג להעביר את נטל ההוכחה למפרסם שבמסגרתו יוכיחו שלא היה בפרסום כל הטעייה, וזה במובחן לגבי חיוב בפרסומת הוגנת. קשה לומר פוזיטיבית מה לעשות-יותר קל לדרוש מהמפרסם שלא יהא פעם בין המפורסם למציאות.         
29.3.06

חוק הגנת הצרכן מדגים את הקשר בין יכולת אכיפת ההסדרים ובין הניסיון  לכסות את כל הנושא הצרכני. 
החוק נקבע כחוק נורמטיבי וסעיפים 2,3 שהם המרכזיים שבחוק קובעים את איסור ההטעיה ואיסור ניצולו של הצרכן בשתי צורות:

( הוראות ספציפיות [הטעיה כללית והטעיה ספציפית-חובת גילוי פוזיטיבית].

( פרק ו' לחוק- פרק שהוא עונשי, ועבירה על סעיפים מסוימים מהוות עבירות פליליות,הגורם האחראי להגשת כתב האישום הוא משרד התעשייה והמסחר-החומר נאסף ע"י עובדי המשרד, שסמכויותיהם כשל חוקרים-נרחבות ביותר. 

התחום הפלילי סב על השאלה הראייתית [כמה ראיות נאספו בשביל להוכיח את העבירה]-הוא צר מאוד ולכן בקורס לא נתעסק בו.

תחום הגנת הצרכן מבחינה מנהלתית שייך למשרד התעשייה והמסחר ופעילות המשרד אמורה לשלב בין מטרת הגנת הצרכן ומטרות קידום המסחר והתעשייה. ככל שהשר יותר פרו-עסקי והוא סבור שישנו ניגוד בין 2 המטרות הוא ישקיע פחות בטובתו של הצרכן,ולהפך. 
לחוק הגנת הצרכן יש ערוץ נוסף- ועדת הכלכלה ממנה ח"כים שיתעסקו אך ורק בתחום דנן ובכדי להוכיח את עמלם ועבודתם נעשים תיקונים רבים בחוק או לפחות מוכחת יוזמה לתיקונים שכאלו. גם במישור המנהלי לממונה על הגנת הצרכן מוטלות חובות מסוימות כגון פיקוח ובקרה,סמכויות רחבות אלו [פיקוח מנהלי וסמכות שיורית] מעוגנות בפרק ה' לחוק.

השר יכול להאציל סמכויותיו בתחום הצווים האישיים,ענישה מנהלתית[שניתן להמיר בקנס], וכו'.

לחוק יש אף פן אזרחי ובו נתמקד- הפן אזרחי קבוע בסע' 31 לחוק, לפיו חוק הגנת הצרכן הוא מעין חלק מהפקנ"ז ולכן העקרונות הנזיקיים יחולו על מעשה ומחדל הקבועים בפרקים הרלוונטיים בחוק.

הבעיה שנוצרה היא התרופה: בנזיקין המטרה הינה השבת המצב לקדמותו,דבר שמעיד על סכום פיצוי נמוך יותר. קשה להוכיח בביהמ"ש איזה נזק נגרם לצרכן שהוטעה בשל צבע שונה/מידה שונה של מוצר.

כיוון שהעברות נקבעו כעוולות נזיקיות יש צורך בדרך פעולה והיא מוסדרת בסע' 32 שקובע דרך חוזית-

בחוזים ההטעיה היא טרום כריתת החוזה והעקרונות דומים לעקרונות הנזיקיים שכן דיני החוזים התפתחו מהתחום הנזיקי והחשיבה היא שבהטעיה ניתן לקבל משהו קנייני שנובע מההסדר שבין 2 הפרטים,בעוד שבנזיקין ההסדר רחב יותר ולא נקבע ע"י הצדדים באופן רצוני בהכרח. במעבר מנזיקין לחוזים החשיבה הרבה יותר כוללנית ומתייחסת לציבור ולסך העושר הכללי. לאור האמור, חסר הקטע של התפתחות מהשלב החוזי לשלב ההתחייבות וכיום התפישה היא שיש לאזן את עמדת הנחיתות של הצרכן ע"מ להשיג שוויון בינו ובין העוסק. 
מבחינתו של החוק להגנת הצרכן,אנו נתעסק בשלב הטרום חוזי אנו מגלים כי חסרה התפתחות מהשלב הטרום חוזי לחוזי,השאלה האם דבר זה מוצדק, זה כבר תלוי בהשקפות השונות.

יש התערבות מצידו של המחוקק בחוזה ובתנאיו בשל המחשבה שיש כשל מבני בשוק המייצר כלפי צד להסכם עמדת נחיתות שיש לאזנה בכדי להגיע לשוויון חוזי הקבוע בח"י.  

כך שהמחוקק עצר את פעילותו בשלב הטרום חוזי-ניהול המו"מ [פרק ב' לחוה"ח] השאלה היא מדוע כאן עצר המחוקק והאם כך השיג את תכליתו?

המחוקק סבר כי ההגנה בשלב הטרום חוזי נובעת מכך שיש נחיתות לצרכן והעובדה שאין בידיו את כל המידע הדרוש לו, לכן הסעד שנתון לו זכות ביטול חד צדדית של חוזה כאשר הצרכן סבור שיש לו בעיה בגמירות הדעת [ג"ד] והרי ג"ד ומסוימות הן דרישות הסף ליצירת חוזה העובדה שמשהו נחזה כעובדה שמגורמת לג"ד אינה מונעת תביעת לסעד,תרופה אם אותה עובדה אינה כן בפועל. אם יסתבר שהביטול החד צדדי נעשה שלא כדין הרי שזו הפרה והשאלה היא האם אכן הייתה פגיעה בג"ד ואז הבסיס ליצירת אותה התחייבות חוזית נשמט. 
החוק סבור כי ישנן בעיות במבנה השוק לפיו אין שוויון בין המתקשרים לעניין הידע וכוח בניהול המו"מ לקראת כריתתו של חוזה,לכן ישנה הנחה לסיכוי של פגיעה בג"ד- האם זה נכון והאם ראוי להטיל את כובד המשקל דווקא בקטע של אכיפת ההסכם ? ייתכן וצריך לומר שג"ד בפועל צריך שתהא התחייבות של העוסק כלפי הצרכן אך זהו שינוי בקונספציה של חוה"ח ואז בעצם יוצא כי העוסק יצטרך לייצר עבור כל צרכן מוצר ייחודי-אישי וביהמ"ש יהא זה שמכתיב את תוכן החוזה,ע"פ ג"ד של צד 1 לחוזה. 

החוק להגנת הצרכן או חוק החוזים?!
כאשר הברירה היא לתבוע ע"פ החוק להגנת הצרכן או חוה"ח הצרכן יעדיף את הדרך השנייה,משום שהסעד הוא הרבה יותר גבוה שכן הפיצוי הוא חיובי [הצרכן יקבל פיצוי על מה שהיה אמור לקבל אילו החוזה היה יוצא אל הפועל] ובתנאי שהתביעה לא תהא תביעה בגין הטעיה [שזו גוררת ביטול והשבה סימטרית] אלא  על אכיפה בצרוף בקשה לפיצוי. הפיצוי החיובי נשען על אכיפה ואם יראו כי הדבר בלתי אפשרי אפשר לפסוק לו רק פיצויים [חיוביים] ואילו בביטול הפיצוי יהא שלילי –השבה, כמו בחוק להגנת הצרכן. לכן יוצא כי עדיף לפנות לחוה"ח. המחוקק מצידו תוהה האם לתקן את החוק להגנת הצרכן משום שכפי שטענו לעיל הדבר נעוץ בבעיה קונספטואלית,עד כמה נרצה להגן על הצרכן בפועל?

המחוקק ראה את עיקר ההגנה על הצרכן במישור הפלילי, מי שצריך לטפל בו הוא המדינה והחלק האזרחי הינו מינורי-הדבר השתנה עקב השינוי בתפישת מעמדו וחיוניותה של המע' הציבורית במשק. ככל שרעיונות ההפרטה,השוק החופשי והימנעות מהתערבות התפשטו כך הדגש על הגנת הצרכן עבר לפן האזרחי דבר שמתבטא בפרק ו1' לחוק
 -התובענה הייצוגית [הנושא הציבורי יביא להאחדה של התביעות האזרחיות והגורם הפרטי ולא הציבורי יטפל בעניין]. 

החוק חוקק ב-81' והוא תלת מימדי [פלילי,אזרחי ומנהלי] הואיל ועם השנים הקונספציה כולה השתנתה, בעבר הייתה תפישה ציבורית,ר"ל התפישה הקונטיננטאלית [יש ממונה על הגנת הצרכן וארגונים ציבוריים שתפקידם להתעסק בתביעות מעין אלו ולא הפרט] לכן החוק נוסח כפלילי כמגן על האינטרס הציבורי של השוק כולו. היום, בשל אילוצי כ"א /סיבות אישיות של השרים,התפישה היא שהנושא הצרכני הוא עניין פרטי שלשוק יש כוח להגן עליו בגלל שלמדינה אין יכולת וכוח לטפל בוץ בכוח מתבטא בין היתר בתביעות הייצוגיות שפתח את הדיון במעמדן של התביעות הייצוגיות בכלל או רק כאשר העניין חשוב לציבור כולו.

תפישת ההפרטה משליכה על עולם המשפט וקובעת כי מי שרוצה לייצג את עצמו ולא את הציבור יכול לעשות כן בתחומים מסוימים ואין צורך בגורמים שהוכשרו או מונו במיוחד לכך.

החוק להגנת הצרכן – פרק א' "פרשנות":
פרק א',סעיף 1 לחוק "הגדרות" החלק הזה מהווה את השער הכניסה להחלת החוק על הסיטואציה. יש לבדוק האם הסיטואציה המסוימת מתאימה לחוק. החוק יחול כאשר בעסקה המדוברת מתקיימים מס' אלמנטים.

(עוסק (צרכן (עסקה- מכירת נכס או מתן שירות [חוק המכר או חוק חוזה קבלנות].

הנושא הבעייתי נוגע להגדרה של עוסק- "עוסק" - מי שמוכר נכס או נותן שירות דרך עיסוק, כולל יצרן . יש לבדוק האם יש עוסק שבפועל שלא במסגרת פעילות עיסוקו וזה דומה לבעיה הקניינית של מכירה שלא בתנאי שוק ובהתאם לפעילות הרגילה של העסק. המחוקק בקובעו עוסק דרך עיסוקו רצה לתחום מסוים והשאלה היא מהו אותו תחום כאשר הפרשנות תרצה להיות רחבה ככל שניתן- נרצה שכמה שיותר עסקאות יכנסו תחת הגנת החוק להגנת הצרכן.

חוק הגנת הצרכן








05.04.06
סעיף ההגדרות הוא סעיף 1 לחוק. ללא הכנסות בשערי ההגדרות של סעיף זה החוק לא חל.

ההגנה הכי טובה כנגד תביעה צרכנית היא לטעון לאי חלות של החוק במקרה הספציפי. צריך להגדיר מהו "במהלך עסק" אשר לא מצוין בחוק.

פרשנות המושג כפופה להחלטתנו האם אנחנו רוצים שהחוק יחול על רוב העסקאות או מקצתן.

העניין קשור גם בתקנת השוק ואיך שפורש המושג בתקנת השוק וזה היה בצורה מצומצמת.

ע"א 167/75 קיבוץ גליל ים נ' שעת טל: נקבעה ההגדרה לעסק.

העובדות: דוור שעסק בתיווך מכוניות יד שנייה בצורת הזמנות. השאלה: האם המכירה נעשתה ע"י עסק למכירת מכוניות משומשות ואם הוא נחשב כשוק?

ביה"מ: באזור השרון היה ידוע שאיש זה עוסק במכירת מכוניות משומשות בדרך של הזמנה. עלו שאלות של: האם מחזוריות קשורה לעניין? האם עיסוק משני הוא גם עסק ושוק?

( גם בחוק עוולות מסחריות יש אחריות של עוסק שעושה עוולה במהלך עיסוקו וגם כלפי עוסקים אחרים. עדיין לא הייתה פסיקה בנושא מהו מהלך עיסוקו לפי חוק עוולות מסחריות.

(אין לנו פסיקה (מקרה גבולי כלשהוא) במסגרת הגנת הצרכן שמבררת יסודית בשאלה מהו "מהלך עסקים".

(באנגליה יש "איסור הטעייה במהלך עסק" – יש אחריות פלילית על צד שבמהלך עסק מתאר תיאור שיש בו משום הטעיה בקשר לשירותים ומוצרים שהוא מוכר.

הטעייה ולאו דווקא כלפי צרכן- הוראה עקרונית כללית [דומה לאיסור מרמה הפלילי] לפיה אם נתת תיאור לא מדויק של מוצר ביצעת הטעיה, מצוי בסע' 2 לחוק הגנת הצרכן.באנגליה תהו מתי יראה אדם שפועל "במהלך עיסוקו"? שם היו מס' דוג' מתי ביהמ"ש קבע שמדובר במהלך עסקי. 
פס"ד דבלניק נ' האל:
נהג מונית שמכר את מכוניתו שהשתמש בה כמונית ועלתה שאלה האם מדובר במכירה שנעשתה במהלך עסק? 
ביהמ"ש: עושה אבחנה בין עסקה ראשונה שאדם עושה לבין עסקה שנייה ושלישית (רעיון של מחזוריות) כי שם המוכר המשיך למכור מכוניות נוספות ולכן גם המכירה הראשונה היא במסגרת עסק[מצביע על כניסה לעולם העסקים]. ביהמ"ש אומר שהמכירה הראשונה לא הייתה מחזורית ולכן לא הייתה כאן מכירה במהלך עסק,לכן אינו אשם במכרה במהלך העסק, וכל השאר הן עסק מחזורי.

פס"ד דיוויס נ' סאמר:
מכירת מכוניות שעסקו בה למשלוחים.

נקבע: כי בנוסף לנושא המחזוריות קיים עקרון שפעולת המכירה צריכה להיות חלק מעיסוק הרגיל של העסק המחזורי אותו הוא עושה.
(האם ניתן להשתית נורמה גבוהה יותר לעוסק מאשר לאדם הרגיל לגבי השאלה האם ניתן לרמות? לדידה של המרצה בשני הפ"דים לעיל מדובר במרמה אזרחית,כאשר נקבע כי אין זו מרמה במסגרת הפעילות העסקית.לדידה של המרצה זוהי מרמה כללית אזרחית/פלילית לכן המדינה צריכה לנהל את התביעה ולא האדם שנפגע.  
פס"ד בלאקמרי נ' בלאמי:

תחביב של שיפוץ מכוניות משומשות ומכירתן. הייתה מחזוריות וגם ידוע שזה היה העסק למרות עבודתו העיקרית כדוור. 
ביהמ"ש: חרף העובדה שכל האלמנטים התקיימו נקבע כי האין מדובר כאן 'במהלך עסק' כי לא הייתה כאן כל כוונת רווח בפעילות אלא תחביב. 
גרפילד נ' 7 ימים הגאראז':

מכירה פומבית של רכב והאדם שקנה את הרכב במכירה חשב גם למכור  (קנה לצורך מכירה) יש הוכחה של כוונת רווח והזה הספיק בכדי להרשיעו בתיאור כוזב כי זה במהלך עסקו- מבחן כוונת הרווח והתעלמות ממבחן המחזוריות.

מה קורה כאשר מתאר התיאור הכוזב הוא הקונה?

פס"ד פלטדג'ר:

אדם פנה לסוכנות מכוניות משומשות עם מכונית משומשת אחרי תאונה וביקש הערכת שווי.

ענה הקונה (הסוחר) ששוויה רק כמחיר הפח שלה בלבד ולא כמכונית.

מכר הבעלים את המכונית כשווי פח בלבד. לאחר  מספר ימים המוכר ראה שהמכונית ניצבת למכירה אחרי שיפוץ ותבע את הקונה על הטעייה לגבי המחיר.

ביהמ"ש: כיוון שהוא בעל עסק, מותר לקונה לראות בו כמומחה,היה עליו לדעת כי החובות שיחולו עליו כעסק יחולו עליו כקונה שקובע את המחיר,יש פה רצון להגן על האינטרס הנורמטיבי של הגינות בעל העסק. 

 עסק "שקונה" חלים עליו גם ההגבלות לגבי תיאור כוזב וכו' כי זהו במהלך עסקו. (ישנם טיעוני נגד של שוק חופשי ופגיעה בניצול יתרון כלכלי).

מקרה נוסף:

אדם בא לסוחר מכוניות ואמר שרוצה לקנות מכונית. בעל הסוכנות אמר שיש מכונית שעכשיו בשיפוץ והיא נפלאה ע"פ דברי המוסכניק שמשפץ. ושלח את הקונה לבדוק את המכונית במוסך. הלך הקונה למוסך ושאל את בעל המוסך ובעל המוסך אמר לו שהיא טובה והוא קנה אותה ונסע איתה וגילה שהיא לא שווה כלום.

התובע-קונה תבע את בעל סוכנות המכוניות וביהמ"ש קיבל את טענתו כי אי ההטעיה חל על כל מי שנהנה מהעסקה והתיאור שנעשה ע"י המוסכניק יחול על כל המקרה.

בארץ חוקקו את סעיף 32 לחוק ע"פ מקרה זה – הטעיה אף אם לא המוכר היה המטעה- תוך שבועיים ניתן לבטל את המכר. אפילו אין קשר בין המוכר למטעה. בכך יש אמירה גורפת של הגינות. 
2 נק' לא ברורות נשארו:

1. מיהו בדיוק המטעה שקשור?

2. מה קורה עם טעות ולא הטעיה?- כאשר קונה מתחרט בשל טעותו ולא בשל הטעייה.

(בחוק הגנת הצרכן תוקן ס' 4(ב) שבמסגרתו יש חובת גילוי על מדיניות החזרת הטובין לעסק (ביטול עסקה בפועל).

החובה לגלות מהי מדיניות החזרת הטובין היא יצירת איזון בין אי יכולת לבטל ע"י החזרה לבין החזרה גורפת וביטולים גורפים ע"י הקונים שתפגע בחופש החוזים.

צריך לפרסם מודעה אם תנאי החזרת הטובין ללא פגם ומהם תנאי ההחזרה.

ברירת המחדל, במידה ולא מצוין מהם תנאי ההחזרה יחול ס' 2(ב)(2) לחוק לפיו לא יווצר מצב בו קונה לא יכול להחזיר טובין ללא פגם בשל טעות. ישנה חזקה שאם אתה לא מודיע כלום אזי זוהי הסכמה של בעל העסק שאפשר להחזיר טובין (לא טובין פסדים כדוג' אוכל) אשר לא ניתנים להעתקה בצורה רגילה. ולכן זה יצר לחץ על הספקים לכתוב הודעה ברורה.

סיכום:אין שלט- חזקה שמסכימים להחזרה.

סתירת החזקה- יש שלט איך ומתי אפשר להחזיר (אין הגבלות בחוק על איך ומתי).

דבר זה נותן לקונה הצהרת מוכר מהם תנאי החזרה שלל טובין ברגע שאתה יודע את המידע זכותך לפי רצונך לעבור לחנות אחרת אם זה חשוב לך היכולת להחזיר בתנאים אחרים. 
10.5.06

הגדרת "דרך עיסוק" כלולה גם בהגדרת צרכן - זהו מצב שאינו נוח לפיו לא רק העוסק צריך להיות בפעילות עסקית אלא גם המתקשר צריך להיות בפעילות עסקית, וזה בדומה לחוק המכר.

זו התערבות של המחוקק  בנסיבות מאוד מיוחדות: שוק פורמאלי, הצרכן הוא זה שמקבל את השירות\קונה נכס והשאלה היא האם תאגיד\אישיות משפטית היא בגדר צרכן? 

בסיפא נאמר שמדובר בשימוש אישי, משפחתי או ביתי - האם מדובר בסוג הנכס\השירות או בשאלה הספציפית של אותן הנסיבות. 
השאלה המשפטית עד כמה נתמלאו יסודות העילה עומדת במרכז העניין - אם בימ"ש יקבל את הפרשנות שהכוונה של הצרכן לייעוד היא הנכונה יתעוררו עוד שאלות וכנ"ל אם ביהמ"ש יברר מהו טיב הנכס\השירות ( האם מלכתחילה הוא נועד לשימוש אישי\ביתי או משפחתי). 

האם ביהמ"ש יקבל פרשנות לפיה הנכס יוגדר ע"פ שימושו של האדם או שמא ילך לפי המטרה האובייקטיבית?(העוסק צריך להתארגן ולהגן על הצרכן הפרטי ולא העסקי.
נוסח חוק הגנת הצרכן רחב ומאפשר הגנות רבות ומגוונות לצרכן ולכן הפרשנויות פתוחות ואינן חד - משמעיות . הצרכן ירצה להרחיב כמה שיותר את האחריות של העוסק אבל החוק מאזן בין זה ובין האינטרס של העוסק ולכן למרות שיש מקום לפרשנות רחבה אין צורך להגזים. 

הפסיקה לגבי מיהו צרכן קבעה בפס"ד סופר - גז שצרכן גז במסגרת חוק ההסדרים הוא לא הצרכן שחוק הגנת הצרכן מתייחס אליו וההגנה לצרכן באותו מקרה ניתנה בשל תכלית החוק (ליצור את רפורמת משק הגז בעסקים הגדולים וכך לפתוח את התחום לתחרות) ולא בגלל שיש פערי כוחות. לוין אמר שחוק הגנת הצרכן בא להגן על הצרכן הביתי-החלש, הסופי,בעוד שע"פ חוק ההסדרים מגנים אף על הצרכן העסקי בשביל לקדם את הרפורמה במשק הגז ואם לא נגן על העסקי ולא נצליח לממש את הרפורמה. אך יש לזכור שזהו פס"ד ישן.

חוק העוולות המסחריות הוא חוק חשוב שבא להשלים את חוק הגנת הצרכן מצידם של הסוחרים ובס' 31א (1) בחוק הגנת הצרכן הוסף התיקון ונקבע שעוסק שנפגע במהלך עסקו יכול לתבוע בגין אותה פגיעה, בשל הטעייה. חוק העוולות המסחריות בא להסדיר תחרות בין עוסקים שכשלעצמה יכולה להיפגע ע"י צרכנים כאשר עוסק מטעה צרכן מסוים ובכך הוא פוגע בעוסק אחר (סוחר אחד טוען שהמוצר שלו טוב יותר מאותו המוצר שיש לסוחר אחר והצרכן יקנה ממנו) . הפגיעה בעוסק עקיפה דרך הפגיעה בצרכן ופה התביעה היא בשמו של הסוחר כעוסק ולא כצרכן. הממונה על ההגבלים העסקיים התנגד לחוק העוולות המסחריות והטענות הן שהוא פשוט חשש מהרחבת התביעות של עוסקים עד כדי מצב מוגזם. לסוחר יש יותר מידע מלצרכן והצורך שלו להוכיח שהייתה הטעייה קל יותר לעומת הצרכן ולכן החוק מתיר לו לנהל את התביעה "בדלת האחורית" עם כל זאת לא הותר לעוסק לתבוע באופן ייצוגי עוסק אחר גם אם התמלאו תנאי ס' 2 לחוק (הטעייה). 
ע"פ המודל האמריקאי,המדינה שואפת לשמר את התחרות שבשוק,כאשר יש עוסק שגורם לעוסק אחר שלא יוכל להתחרות עימו,המדינה היא זו שתתבע ולא העוסק עצמו. בישראל אחראי ע"כ הממונה על ההגבלים העסקיים שצריך לבדוק שהתחרות תשמר כמה שיותר שחקנים במע',למנוע תחרות בלתי הוגנת,אבל אין זאת  בפועל. לממונה אין תמריץ להפעיל את המע' ולכן נתנו כוח לעוסקים לדאוג למאבקי הכוחות,יש להם משאבים לפנות לעו"ד וכך "בדלת אחורית" ממשים את מטרת החוק.לספק באותו התחום יש מידע היכן יש הטעייה,יש לו את הכלים להגיע למידע, ובמצבים של הטעייה במחדל-אי גילוי רק הוא יכול למקם את ההצבעה על ההטעיה. לכן נתנו לעוסק כוח ובעקיפין מגן על הצרכן. 
הדירקטיבה האירופית מבהירה שהיא מגינה על הצרכן כאדם פיזי וגם אז ההגנה חלה על הוראות בחוזים צרכניים. הגנת החוזים בחוזה שהמתקשר הוא אדם פרטי גרידא ולא חברה או עסק –ורק בחוזים אלו יש דמיון לאלו שאצלנו בחוה"ח האחידים,אצלנו בחוה"ח אין הבחנה בין מתקשר עסקי לרגיל אלא בודקים מי היה המנסח ומה השפעתו על תוכן החוזה,האם הייתה פגיעה במעמד השוויוני,האם יש קיפוח?[הנטל עובר למנסח להראות כי אין קיפוח] .כך שיש הבדל עמוק בין אירופה לישראל-בחוקים שלא מוחזקים דווקא כצרכניים כמו חוה"ח יש יותר מוטיבים של הגנת הצרכן ולכן יש פרדוקס,אנו מעוניינים בהתנהלות העוסק מול הצרכן שמטילות נורמות התנהגות גבוהות יותר,כך עובד גם החוק האנגלי. ההקבלה שלנו לחוק האנגלי-די שאדם פועל במהלך עסקו גורם לו לחוב מול הצרכן,לא תרים אחר מיהותו של הצרכן. עסקו. 
מה עושים עם ההבדל בין צרכן עסקי לבין צרכן לא עסקי? 

בחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים יש הגנה על "צרכן הקצה"- מי שקונה נכס לכל מטרה פרט לייצור או מכירה. ומשום מה המחוקק בחוק הגנת הצרכן לא חזר על הגדרה זו -  לא ברור מהי ההגדרה הנכונה - "צרכן קצה" או צרכן לשימוש ביתי וכו'. הבעיה מתעוררת במונח "לשימוש אישי", והפירוש הרחב ייתמך ע"י הצרכן ופירוש מצמצם יותר ע"י העוסק. (עו"ד שמזמין שירות שלא קשור לעבודתו [שרברב] ורוצה לראות בכך שימוש אישי,יטען שהחוק רחב ומכיל בתוכו אף הגנה לעו"ד, "הפרטי" הופך למשהו רחב מאוד.

הפן הצר של החוק להגנת הצרכן הוא בכך שלא באים להגן בו על ההגינות המסחרית אלא על האזרח הקטן ו'הטיפש' ולא כולם שואפים להיכנס להגדרה זו.

חוק הגנת הצרכן לא בא להגן על עוסק שעשה שימוש במוצר ובשירות אישי וזו בעיה כיוון שהחוק מגן על קבוצה קטנה מהציבור טעון ההגנה. 

(צרכן ה'קצה': כששואלים עצמנו מהי הדרך לבחון סוגיה זו נחפש את הסיבות הנקודתיות באותה הסיטואציה ואת נטייתו של ביהמ"ש.

(אם קונים למשרד עו"ד מכונת קפה, מדפסת ומחשב, האם מבחינים בין הרכישות שכל מטרתם היא לשימוש אישי של עובדי המקום מול הנכסים שיש בהם שימוש מעורב? זו השאלה שמבחינה בין צרכן קצה ובין הצרכן כהגדרתו בחוק הגנת הצרכן, קונה מוצר\ רוכש שירות לשימוש אישי והתשובה כאמור תיבחן לאור נסיבות המקרה ומגמת ביהמ"ש.

רעיון לתשובה: המבחן יהא האם יש לו יתרון, היום בנורמות תוה"ל והגדלת האחריות בהגינות המסחרית האם ישנה דעה שבכל סיטואציה נגביר את אחריותו של העוסק כי לו יש יתרון מול הצרכן,אין עוד מקום לטענה 'יזהר הקונה'?

ע"פ סע' 2 לחוק אנו נראה מהו הנטל הנוסף-אנו מחפשים האם יש שוויון או שמא אחריותו של העוסק מוגברת מול הרוכש, שכן בדומה לחוק זכויות החולה שדורשת דרגה מעל ג"ד בחוזים.

הסכמה מדעת בחוק זכויות החולה: חובה של צד לעסקה שמה שמבין הצד השני הוא אכן מה שהתכוון אליו הראשון,יש להעביר לצד השני את האינפורמציה בצורה המלאה,כפי שאני מבין.דבר שהוא בגדר פיקציה כי אין ממש מצב שזה אכן יקרה. לכן דורשים מהצד המתקשר מול הצד השני רמה מעל ג"ד שבחוזים. ובנוסף, העיקרון של תום הלב גם חוק החוזים נותן הגנה רחבה ומגביר את האחריות ובכך חוק הגנת הצרכן לכאורה הופך מיותר (אע"פ שעילות התביעה שם רחבות). 

הויכוח דנן הוא גם בעולם הצרכנות, האם נאפשר תוך הרחבת ההגנה הצרכנית לעסקים לתבוע ע"פ החוק אנו ניצור מצב שמי שייהנה מהסעד הוא גורם חזק שיוכל לדאוג לעצמו,והצרכן החלש יישאר חלש. יש מי שאומר שאף שהחזק מתחזק אגב תביעותיו מעלה לסדר היום דברים שמהותיים לצרכן הקטן אשר אין ביכולותיו להילחם בעבורם בערכאות.זהו הרע במיעוטו. כך הבעיה נחשפת ועולה על פני השטח,דבר שלעיתים נכון כי הצרכנים לא תמיד מודעים לפגיעה [-העלאת ריבית פיגורים בבנק].מה גם שע"פ התכליות אמרנו כי הצרכן סובר שהכול זה פיקציה וכי זכויותיו נדרסות.
האם בעצם הרחבת ההגנה הצרכנית על עסקים והיתר שיתבעו ייצוגית יש חיזוק לגורם העסקי החזק והותרת הגורם החלש במעמדו או שגם הגורם החלש (הצרכן) זוכה לאיזשהו מעמד ולרווח. מי שמאפשר תביעות ייצוגיות טוען שזה הרע במיעוטו וכך לפחות מעלים נושאים לרמה הציבורית ומי שיוצא כנגד אותן תביעות טוען שזו עוד דרך "להעשיר את העשירים" והחלשים יישארו באותו המצב.

האם בימ"ש צריך להסתכל על הנכס\השירות בייעודו הטיפוסי (ניתן הגנה לכל מי שקונה  מוצר שנועד לשימוש אישי ולא משנה מיהו אותו קונה,ואז גם העסקים מוגנים – או אם זה חלק מעלויות הייצור העוסק לא יזכה להגנה,כמו שמחשב זאת מהכ"ן. מי שהוא צד להגנה הצרכנית יאמר שאין כאן פעולה של מס הכנסה אלא מיהותו של הצרכן הסופי,נאתר אותו ואז נחליט,תלוי פרשנות. 

הבעייתיות: דבר בעל תפקיד כפול( האם מדובר בתחביב אם לאו,האם מדובר בדבר שיש לו כוונת רווח דבר שקשה יותר בנוגע למחשב ומדפסת שנקנו לעסק, כי העוסק יכול לטעון שלעסק יש כלים וכוח כלכלי לברר ולכן אין פערי כוחות,מה גם שהמוכר יטען כי הוא רק מתווך בין היצרן לרוכש,והוא בעצמו לא תמיד מבין הכול,ואז עולה השאלה האם המוכר צריך לדעת הכול,זו חובה ענקית שתוטל עליו. הספק בהטלת אחריות שכזו יעלה את המחירים כי אנו דורשים אפוא שיבטח עצמו על כל מכירה.
בחוק זכויות החולה הטילו את חובת ההסכמה מדעת שהטילה אחריות עצומה על הרופאים,שהובילו לבדיקות מיותרות,בשל הפחד מתביעות. ואם הדבר יוטל על כל השוק אזי יעלו מחירי המוצרים.

אם נגן על העוסק בתור צרכן נגיע למצב של over protecting  העסקים והבנקים יעלו את המחירים והעמלות כדי לשפר את השרות,יהיו הרבה יותר ניירות שיגיעו לצרכן,החזקים ימצאו דרכים להגן על עצמם טוב יותר כמו חוק הבנקאות[שירות ללקוח] שבא להגן על הצרכן בבואו לפתוח חשבון בנק. הרחבת מעגל הצרכנים עלולה לפגוע באדם הקטן.

מה קורה בעסקאות מתנה והאם מקבל המתנה הוא צרכן או שיחול חוק המתנה? ניתן לומר שמי שקנה 10 מוצרים וקיבל 1 מתנה הוא לא באמת קיבל מתנה והוא צרכן. הבעיה היא מהו מכר? לשם כך פונים לחוק המכר: הקניית נכס תמורת מחיר. התמורה רחבה יותר ממחיר וכוללת גם טובת הנאה. במתנה אין צורך לשלם מיסים וצריך לבדוק האם האנלוגיה של דיני המס מתאימה או לא. לדעת המרצה 1+1 מתנה עדיין אינו אומר שמדובר במתנה והמקבל ייכנס בגדר צרכן.
17.5.06
תווי שי ומתנות:

השוק העסקי במטרה לקדם את השוק מחפש את הדרכים לעשות כן,האם מתנות ושוברי קנייה הם בגדר עסקאות שבין עוסק לצרכן? מהי הסיטואציה המשפטית והאם למקבל יש זכות תביעה? ככל שמתרחקים מהצדדים הישירים של החוזה כך מרחיקים את האחריות והשאלות המשפטיות הולכות ומתרבות.

חברה נתנה לעובד שלה תווי-קנייה וכשהוא בא לקנות איתם הו שם לב שפג תוקפם-האם יש לו זכות תביעה? ייתכן וזהו עילה לפי חוק הגנת הצרכן ולא לפי חוה"ח והשאלה היא האם מגבלת התאריך מהווה תנאי סביר? אם זה כסף מוגבל מה המשמעות שלו? בצ"ע. 

איסור ההטעיה של חוק הגנת הצרכן סעיף 2-הסעיף מנסה לפתור את הבעיה המסורתית של דיני הצרכנות,העדר אינפורמציה-הטעייה ישירה,הטעייה במחדל(הטעייה שבאה למנוע אינפורמציה והטעייה שמייצרת מחשבה  בכיוון מסוים של השומע מבלי לומר את הדברים במפורש)-העדר אינפורמציה בכלל או אינפורמציה חלקית=חצי אמת גרועה משקר:בכך נגרמת הטעיה בפרשנות של הקונה וזו הדרך האפקטיבית ביותר של פרסום למשל. 
חוק הגנת הצרכן מנסה להתמודד עם כך בס'2(איסור הטעיה)ובסעיף 4 (חובת הגילוי כאשר יש איסור הטעיה מהו רוחב חובת הגילוי?את נקודת האיזון מבקש חוק הגנת הצרכן למצוא מכיון שתמיד קיים פער בין הצעת המחיר ובין המחיר הסופי שבפועל(מוטיב השיפוצניק בעל המקצוע, לא כולל בהצעת המחיר את כל מה שנדרש כדי לבצע את העבודה עד תומה,העניין נהוג אצל עו"ד,בוררות וכו') ס' 4 יחסית קצר מאוד ובבסיסו מהווה תיקון "עוסק חייב לגלות לצרכן..." קיימת מגבלה שמוטלת על העוסק והיא העברת אינפורמציה על ערך הנכס:
1.שווי כספי 
2.הערך של הנכס עבור אותו קונה ספציפי. 
האם החוק מתכוון לחובת זהירות כלפי הצרכן הספציפי שקונה אצל עוסק ספציפי או שזה חובת זהירות כללית ונורמטיבית.
 ס' 4 מדבר על גילוי של דברים שידועים לעוסק המפחיתים באופן מהותי מערכו של הנכס.חוק המכר לא מחייב גילוי על אי התאמה במידה והקונה יודע. 
פ"ד ברזאני קבע שאין שום סיבה שיהיה קשר בנושא של הטעיה בין מה שמוכר בחוה"ח  לבין מה שצריך להיות בחוק הגנת הצרכן.
חוה"ח בנוי על יריבות חוזית וצריך להוכיח שהיה חוזה וחוק הגנת הצרכן בנוי על יריבות אזרחית או פלילית,לא צריך להוכיח שהיה חוזה והשאלה הנורמטיבית היא האם העוסק פעל כדין כלפי עצמו ולא בהקשר החוזי.

פ"ד ברזאני:  אדם תבע בתביעה ייצוגית כצרכן בגין שיחות לחו"ל והוכח שהעובדה שאותו אדם היה מדבר לחו"ל בכל מקרה(גם ללא קשר לפרסומת)ולכאורה אם היה מגיש את התביעה בעצמו לא הייתה לו עילה,דוחה את התביעה הייצוגית.עוסק עושה דבר בכתב/בע"פ בכל דרך אחרת העלול להטעות צרכן בכל דבר מהותי בעסקה.פוטנציאל שלא צריך להתממש ולא צריך התקשרות עם צרכן ספציפי.התביעה הייצוגיות בנויה על כך שלתובע בעצמו יש עילה לתביעה אישית ומשום שבברזאני לתובע לא באמת הייתה עילה נפלה כל התביעה הייצוגית(בבג"צ למשל ניתן לתבוע כאשר יש פגיעה בסדר ובאינטרס הציבורי הכללי ולא רק כשלתובע יש עילה אישית. ולכן יש להבחין בין בג"צ לבין תביעה ייצוגית).

בברזאני נקבע לראשונה שהצרכן התובע לפי ס'2 לא צריך להיות מוטעה בעצמו כי התביעה הינה עקרונית(התובע צריך להיות צרכן שכמעמדו כצרכן היה עלול להיות מוטעה ולא צריך שיהיה מוטעה פוזיטיבית).ס' 31 תוקן כך שעוסק יכול להגיש תביעה נגד עוסק אחר בגין הטעיה ודי שהפעילות של הנתבע עלולה להטעות קונה פוטנציאלי.

בברזאני נעשתה הבחנה בין פיצוי על נזק ובין עילה-דעת הרוב קבעה שהייתה עילה, אך אין מקום לפיצוי.הש' שטרסברג כהן במיעוט (המרצה מסכימה עימה) טענה שאי אפשר לטעון שיש עילה ולא לתת פיצוי,הרי זו זכות שנפגעה(פגיעה בזכות ונזק).

בנזיקין יש נזק שגורם לחסר ויש נזק שלא ניתן לכמתו בכסף,זו זכות שנפגעה ותפוצה ע"י הצהרה(פ"ד הצהרתי,צו מניעה וכו').כיון שהגנת הצרכן הוא חוק שמבוסס על פקודת הנזיקין יש מקום להצהרה מקום שיש נזק בגין פגיעה בזכות ובברזאני אכן כך נקבע.איך נפרש את ס'2 לעניין הטעיה?

זהו ס' סל כללי שקובע את איסור ההטעיה וברמת העיקרון המחוקק הכניס נושאים שייכנסו בגדר האיסור,רשימת נושאים שהולכת ומתרחבת בהתאם לפרקטיקות הנהוגות בשוק ולתלונות של הצרכנים.

חוות דעת מקצועית ומחיר מקובל בשוק הן דוגמאות לאותם נושאים שהתפתחו אבל בפועל יש התעלמות מחלק מאותם נושאים שנתפסים כמוגזמים מדי.נפתחה בחוק דלת לעוסק לטעון שהעסקה שנעשתה שלא במהלך עסקים ולא ניתן לתבוע אותו.

בהוראה הכללית של ס'2 מדברים על איסור הטעיה והס' הקטנים שלו,לפי הפרשנות הסבירה מדברים על חובת גילוי-והשאלה היא מהי פרשנותם של אותם סעיפים קטנים והמרצה טוענת שכאמור מדובר על חובת גילוי.

האם מוטלת חובה על הצרכן הספציפי לפי ס'2 לברר את הכוונות הספיציפות של הצרכן וזה בדומה לחוק הגנת החולה.

צריך לתת את כל האינפורמציה ולקבל הסכמה מדעת שהיא הסכמה מעבר לגמירות דעת(הרופא צריך לדאוג שהחולה יבין למה הוא בדיוק מתכוון ובס' 13 נקבעו הוראות גילוי-האם הן דומות להוראות ס'2 של חוק הגנת נצרכן? אם כן ניתן יהיה לתבוע מכוח כל העילות בפועל וביהמ"ש יצטרך לקבלן!) ואז גם הנטל על העוסק ייתכן ויהיה כבד מדי.

בס'2(ב) נקבע שהעוסק לא יכול "להסתתר" מאחורי הטענה שלא הוא שהטעה ודי שהוא החזיק במוצר המטעה לצרכי מסחר וכו'.

ישנם 2 תיקונים חשובים לחוק שנבעו מהצורך לפתור את הבעיה הצרכנית:ס'2(ב)(1)-לא יציב עוסק שלט שבו כתוב שהוא פטור מנזק גוף ומאחריות.

ניסו לכתוב את פ"ד לגיל-טרמפולין. בחוק הביטוי "כל נזק" בעייתי וגורף מדי. וס2(ב)(2) הוא תיקון נוסף-המטרה היא למנוע את הטעיית הצרכן בנושאים משפטיים הנושא המשפטי בס' הזה מתייחס לכשל משפטי בעסקה,לספק אסור להטעות את הצרכן בקשר לזכותו לתבוע בביטול עסקה.

גם ס' 4(ב) הוא תיקון לנושא ההחזרות של מוצרים-צריך להצהיר על מדיניות לגבי החזרת טובין שלא עקב פגם בעסקה ובמידה ואין הצהרה הנחת המוצא היא שניתן להחזיר את הטובין.

במישור הצרכני ניסו לייצר עילות מעבר למה שנקבע במישור החוזי(טעות,הטעיה,עושק וכפיה) ולכן נקבע שצריכה להיות מדיניות הצהרתית שכן מדובר בביטול ללא עילה,שלא עקב פגם.

המשמעות של החזרת טובין היא ביטול והחזרה הדדית(הצרכן מחזיר את המוצר ויקבל את הכסף).

לשון הס' מתייחסת להחזרת המוצר בלבד ולא להשבה הדדית שכוללת גם את החזרת הכסף.

24.5.06

חוק התובענות הייצוגיות כיום נפרד מחוק הגנת הצרכן ועדיין אין פסיקה לגבי החוק החדש והנפרד.כל התביעות הייצוגיות נשענות על תביעה רגילה(עילה,צדדים רלוונטיים,תובע ונתבע).

והמשמעות היא שהתביעה האישית מבחינת הליך ותוצאה תחול על קבוצה מסוימת שמוגדרת ככזו שמלכתחילה הייתה יכולה להגיש את התביעה בעצמה.

ההטעיה:

איך נתייחס לס' ההטעיה של חוק הגנת הצרכן? ההבדל בין חובת הגילוי לבין איסור ההטעייה,האם יש חובת עדכון או לא?

האם יש חובת התעניינות של העוסק לגבי מה הצרכן מבין לעומת מה שהוא מציג,אי הטעיה-הסכמה מדעת תוך הטלת אחריות מוגברת בבחינת ייזהר העוסק.(ביהמ"ש נוטה להגביר את האחריות של העוסק מתוך מחשבה שהוא מפזר הנזק הטוב ביותר בנושא הבנק והמתקשרים)זוהי חשיבה פרו צרכנית שעשויה להשפיע על שאר הנושאים.
הגברת האחריות הייתה עד כדי דאגה שבחוזה יסגרו כל הפרצות(חוזה בין הבנק,הלווה והקבלן-הבנק מחייב את הלווה לדאוג שהקבלן ימשכן את הדירה לטובתו.במידה והמשכון לא יתבצע הקונה יהפוך להיות אחראי אישית ופועל ביהמ"ש ישחרר את הקונה מאחריות בתור הצד החלש)המצב יהיה דומה לסיטואציה בה ביהמ"ש יצטרך לשחרר את הקונה במצב שהעוסק יצר פרצות בחוזה,אותו הוא בעצמו מכתיב.זהו שינוי גישה לפיו ביהמ"ש מגן על הצרכן ובכלל לא על הצד החלש בעסקה.למעשה תוטל אחריות מוגברת על העוסק בכל מה שנוגע לאחריותו כלפי הצרכן.

פס"ד ברזאני דן בנושא האם מספיק הטעיה פוטינציאלית העלולה להטעות צרכן או צריך הטעיה בפועל?נקבע שמספיקה הטעיה פוטנציאלית ושכל צרכן פוטנציאלי עשוי היה לראות את המודעה.

פ"ד הוא הבסיס להטעיה פוטנציאלית וחוק התובענות הייצוגיות עיגן את הנושא והשאלה העקרונית שמתייחס לנורמת איסור ההטעיה נשארה פתוחה.

פ"ד לא עסק בשאלה מה היה קורה לו התובע היה רואה את המודעה והיה נשאר אדיש אלא במצב בו כל צרכן כולל התובע יכול היה לראות את המודעה ולקבל רושם מוטעה בנוגע לעלות מחירי השיחה לחו"ל.

חוק תובענות ייצוגיות התבסס על הפ"ד ובהשוואה לחוק המכר-ידיעה של הקונה היא ההטעיה, כאן ההטעיה היא גם ידיעה פוטנציאלית של הקונה,והיא מהווה את עילת התביעה והתמריץ.

האם יש להבחין בין עוסק מתחרה לבין צרכן שידע?

בברזאני הטעיה הכוונה ליודע כולל עלול לדעת בפוטנציאל,וכיום בשאלה האם התובע יודע לפי ס'4(3) יש הגנה לעוסק ואם העוסק יודע יש בכך עזרה לצרכן פוטנציאלי שכן עוסק שיודע שעוסק אחר עלול להטעות יכול לתבוע אותו על כך.ס31(א)(3) לחוק מפנה לס'2 ומתעלם מס'4(3).

חוה"ח לא מבחין בין ביטול חוזה לעניין קבלת שירות לעומת רכישת נכס,ההבחנה שעושה חוק הגנת הצרכן ובהטעיה לגבי חוזה שירות יש לפנות לחוה"ח(תרופות) וההבחנה נעשתה מתוך מחשבה של החזרה הדדית במכירת נכס ואילו בקבלת שירות,השירות כבר ניתן ואין מה לעשות עוד.

תוכן החוזה חשוב גם בחוק המכר,חוק חוזה קבלנות וגם בחוק הגנת הצרכן והאם מדובר בנכס או שירות.

הטעייה ע"י צד שלישי-לפי חוה"ח צד שלישי הוא גם "אחר מטעמו" היריבות החוזית שהיא הבסיס לטענת ההטעיה קיימת בחוה"ח ולגבי חוק הגנת הצרכן ס' 32 הבעייתי קובע שבהטעיה רשאי הצרכן לבטל את המכר-ההטעייה יכולה להיות גם אם העוסק הוא לא המטעה(ראיתי כורסא אצל שכן שטען שיש לה פונקציות נוספות וקניתי אותה וראיתי שאין לה את אותן פונקציות-ניתן לומר שהשכן מטעה ומותר להחזיר את  הכורסא? לא,בגלל שיש צורך שגם לאחר יהיה איזשהו אינטרס,צריך שלעוסק ולאחר יהיה אינטרס כלכלי משותף).

המטעה צריך להיות בעל אינטרס כלכלי לפחות ולא כל מטעה שהוא,(הצרכן יכול היה להטעות גם את עצמו)נוסח הסעיף רחב וסביר שהפרשנות תיטה לאינטרס כלכלי ולקשר בין המטעה והעוסק למרות שאין פסיקה לגבי זה.במישור הצרכני אין צורך במצב מנטאלי כי "עלול להטעות" כולל משהו שהוא מעין מצב,שגם אם לא קרה המתוכנן קרה,יש להגן על הצרכן.במובן הזה נוח לצרכן שאין צורך להוכיח כוונה וההגנה רחבה יותר.

כדאיות העסקה ס' 14(ד) לחוה"ח-טעות בכדאיות העסקה לא מהווה עילה לביטול העסקה לפי חוה"ח ונושא המחיר מהווה חלק מנושא ההטעיה הפוזיטיבית.ס' 13 קובע "מחיר סביר" וזה יתרון שיש לחוק הגנת הצרכן לעומת חוה"ח מהי כדאיות? מה המשמעות של הטעייה שנובעת מתשבחות גרידא? נילי כהן ופרידמן במאמרם השוו בין טעות והטעייה, במקום שיש בעיה לתבוע מכוח חוה"ח ניתן לפנות לחוק הגנת הצרכן.

אם העוסק לא מציג מצג עובדתי בהווה לא רואים אותו ככזה שהטעה,גם אם נקט בתיאורים כללים.התפארות לא נחשבת מצג. ס' 32 לחוק הגנת הצרכן מגביל את הסדרי ההשבה וזאת לעומת חוה"ח. 
( מצג שווא רשלני:פ"ד עמידר
-מישהו קונה חנות ותבע בכך שלא ניתן לו רישיון עסק למרות שעמידר הציגה בפניו אופציה זאת. ביהמ"ש הגן עליו והעקרונות הנזיקיים וצדק מתקן כיס עמוק וכו' חלים באופן רחב בכל נושא הצרכנות. 
31.5.06
סעיף 2 לחוק הגנת הצרכן:

בסעיף 2 קיימת בעיה בין הגבול של אינפורמציה רלוונטית לצרכן ובין גבול ההגנה שנרצה לתת לו. סעיף 2(ב)(1) ו-2(ב)(2) באים להסביר את המצב המשפטי הקיים במקרים של פגיעה, ואם העוסק לא מסביר את המצב לצרכן- יש בכך משום הטעיה. 

החזרת טובין:

אם העוסק מודיע שלא ניתן לבטל את העסקה ויש לצרכן זכות ביטול מכוח כל חוק (חוה"ח ועוד) עליו לומר ב"כפוף לכל דין". מדיניות החזרת טובין קיימת אם לא נקבע ולא נאמר סייג מפורש, מה שמכניס לחוק את אלמנט הביטול עקב חרטה בלבד. על הלקוח לדעת את פרטי העסקה בדיוק. 

חוק החוזים נחלק ל:

· מה שניתן להתנות עליו

· הוראות חוק שיחולו אם לא תהיה התניה 
לכן חשוב בניסוח החוזה לבדוק האם קיימות הוראות בחקיקה שיחולו בהיעדר התניה. 

סעיף 3 לחוק הגנת הצרכן: 

בעייתי באופן מובנה מעצם ההפרדה בין סעיף 3(1) ל3(2). סעיף 3(ב) דומה בניסוחו לסעיף העושק בחוה"ח אבל יש בו תוספת חשובה והיא של הפעלת השפעה בלתי הוגנת. 

הפרשנות של סעיף 18 לחוק החוזים מתייחסת לתנאי החוזה שהיו קיצוניים לרעת צד אחד . בעניין עושק בימ"ש קבע במקרה של אישה ששילמה כסף רב וקיבלה דירה עלובה שהיא צד חלש לעסקה ולא הבינה את פרטי העסקה. לאותה אישה לא הייתה כשרות משפטית והיא בעצם הייתה פסולת דין למרות שלכאורה כל עסקה שתעשה תבוטל, ביהמ"ש קבע כי העסקה תקפה אך היה עושק מצידו של הצד השני. 

נושא הוכחת מחיר השוק בעייתי כיוון שאין מחיר אחיד וקבוע ולכן מקרים אלה נדירים. 
בפס"ד גנז נ' כץ נידונה עסקה בין שדכן ולקוח שעלותה הייתה גבוהה במיוחד לעומת מחיר השוק המקובל. נקבע שלאור העובדה שהמשודך לא היה "מציאה" ושנישואיו החדשים הועילו לו והצליחו אין לבטל את העסקה, מה גם שלא היה עושק שכן המשודך ידע היטב פרטי העסקה. 

הפעלת השפעה בלתי הוגנת לקוחה מדיני הירושה והיא דומה ברמה של יחסים מול צד חלש. הצרכן מול העוסק חלש באופן מובנה ויש כאן השפעה של הדין האנגלי לפיו במצבים של תלות מקצועית יש לתקן את החולשה ולמנוע ניצול מצוקה של הצרכן. 

סעיף 3(א) לא דורש שתנאי העסקה יהיו בלתי סבירים, בשונה מחוק החוזים שם קיימת התניה זו, ודי שתהיה אי ידיעת השפה מצידו של המתקשר הצרכני(כמובן שרק אם יש מצג ב"ת סביר על המוכר לשאול את הצרכן האם הוא מבין את השפה, אחרת זו תהיה ניצול מצוקה) או חולשה שכלית או גופנית של הצרכן (האם העוסק צריך לברר מהו המצב השכלי והפיזי?! בסופו של דבר העלויות לכך יהיו על הצרכן. ניתן לייחס בורות וחולשה שכלית לכל צרכן שלא מבין דבר בתחום הנידון ומנגד ניתן לומר שיש כאן פסלות דין). צריך לשים לב על אילו הוראות ניתן להתנות כמו סעיף 4(ב) ועל אילו לא ניתן להתנות כמו סעיף 14. 

(מכירה מיוחדת- רוכלות, מבצעים וכו'. 

(סימון טובין- התיקון הזה הוא המעבר שנוגע לסימון והצגת מחירים במטבע הישראלי וזה המעבר מחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים לחוק הגנת הצרכן. 

תובענות ייצוגיות: 
המצב בעבר:

נושא זה הוסדר בדרך כללית בתקנה 29 לתקנות סדר דין לפיה ניתן לבקש לצרף לתובענה תובעים נוספים כשהנסיבות של העילה והסעד זהים. הצירוף נעשה באופן פוזיטיבי לאחר הודעה. ב"צירוף תובעים" הכוונה למצב שבו יודעים מיהם התובעים האחרים, אבל המחוקק רצה שגם תובעים אלמוניים יוכלו להצטרף באופן פוזיטיבי(אותם תובעים ילכו לעו"ד ויחתמו על ייפוי כוח). 

דרך נוספת היא בהסדרים הקבועים בחוק, והצטרפות התובעים הייתה מעצם הגדרת הקבוצה כקבוצה תובעת(כדי שלא יהיה מעשה בי"ד כלפיו יכול אחד התובעים לצאת מהתביעה). זוהי הצטרפות בשתיקה ונושא זה מקשה על אישור תובענה ייצוגית זו כי לא כל התובעים תמיד יודעים שהם נמנים על אותה הקבוצה, וייתכן והם ירצו לשמור על הזכות תביעה האישית שלהם. 

התהליך של תובענה ייצוגית נועד לחסוך לחלק מהתובעים זמן וכסף. התביעה היא למעשה תביעה רגילה שנועדה לייצג את כל מי שיכול לתבוע בגין אותן נסיבות שנטענות בכתב ההגנה. 

תקנה 29 דאגה לאחידות האלמנט העובדתי וטענת גובה הנזק. לפעמים הנזק שונה במסגרת חוק הגנת הצרכן , שם לכאורה הבחינו בין עילה של תביעה ייצוגית במסגרתה ניתן להוכיח את העילה ובין הנזק שיכול להיות אינדיבידואלי לכל תובע. בימ"ש בעצם נמנע ממצב של דיון פרטני ובתובענה ייצוגית לא כל מקרה נבחן לגופו.

פס"ד א.ש.ת.: הדיון בפס"ד נגע להבדל בין תקנה 29 ובין הוראות התובענות הייצוגיות בחוקים הספציפיים. היו חוקים שהתובע בהם היה גורם חלש באופן מובנה מבחינה רעיונית. הנזק של כל מי שנפגע קטן יחסית ואם יתאחדו יהיו בעלי כוח ויחד יוכלו לתבוע פיצוי(מצבים של חולשה מובנית של אנשים מסוימים שיש להם זכות מכוח חוק אבל אין להם כדאיות יזכו להגנה דרך תובענות ייצוגיות). בפס"ד בייניש אמרה שתקנה 29 שאפשרה צירוף תובעים בדרך מסוימת לא מהווה תובענה ייצוגית כהגדרתה. יש הבדל בין ההסדרים הקבועים בחוק ובין התקנה אבל בייניש, בדעת הרוב, נתנה פס"ד מנומק רק בדיון הראשון ולאחר מכן לא היה דיון נוסף. בעצם נאמר שלא ניתן לתבוע תובענה ייצוגית מכוח תקנה 29 וכל פעם שעשו כן הייתה זו טעות. 

לאחר מתן פס"ד המחוקק הרים את הכפפה וחוקק את חוק התובענות הייצוגיות. בחוק הגנת הצרכן פרק ו'1 בוטל וכן סעיפים בחוק ההגבלים העסקיים ועוד. מצד שני נקבע בחוק בכל מה שנוגע לתביעות מבחינה צרכנית שתהיה הרחבה דרך התוספת השנייה- הוראות חוק מפורשות. 

נקבע כפי שבייניש אמרה, שניתן לתבוע ייצוגית רק מכוח חוק תובענות ייצוגיות או ההסדרים הספציפיים ולא מכוח התקנות. 

(ס' 1 לחוק התובענות הייצוגיות: הדין האנגלי התייחס להגדרת עוסק כנושא חשוב ומי שנפל ברשת ההגדרה יכנס לתחולת החוק. אותו מצב נוצר גם כאן שכן לפי חוק הגנת הצרכן היה ניתן להגיש עילה המוכרת רק לפי החוק הנ"ל, אבל כאן התביעה מותרת לפי כל עילה שהיא בין עוסק ללקוח, וכמו בברזאני אין צורך בהתחייבות עסקית ודי שההתחייבות תהיה פוטנציאלית.       
7.6.06  
התובענות הייצוגיות בנויות על 2 רבדים:

א. התביעה עצמה.   ב.ההליך לאישור התביעה כייצוגית.( ביהמ"ש צריך להשתכנע שיש רציונאל לאשר את התובענה וכי היתרונות שיצמחו עולים על כל החסרונות. ביהמ"ש ישאל עצמו האם לתובעים הפוטנציאליים יש בעיה לתבוע באופן אינדיווידואלי, שכן נק' הפתיחה היא שתביעות הן אישיות ופרטיות,וכדי לסתור את הכלל יש צורך להראות לכך נימוק מספק.

 בעבר, תקנה 29 לתסד"א הסדירה את הנושא בדרך של הצטרפות וחתימה על ייפוי כוח וכך ביהמ"ש היה בטוח שכל תובע שנמנה על הקב' מודע לכך שישנה תביעה והפס"ד יהווה מעשה בי"ד כנגדו. 

ע"פ חוק תובענות ייצוגיות, ההסכמה היא בשתיקה ומי שרוצה לצאת ממסגרת הקב' צריך להודיע ע"כ. כל אדם שהנסיבות העובדתיות כללו אותו בקב' בתובעת אף בהעדר מודעות מצידו הפסק מהווה מעשה בי"ד כנגדו. ריכוך מסוים במכשול דנן הוא בכך שאם מושג הסכם פשרה תובעים יכולים לעזוב את הקב'. בדר"כ לאחר השלב הראשוני של התביעה עצמה מגיעים להסדר פשרה משום שלא ממש יודעים כיצד יסתיים ההליך/ערעור ולכן העוסק ירצה לצמצם את התביעה ולחסוך את עלויות המשפט. כך הנתבע מגיע להסדר וההסדר מהווה פס"ד ומעשה בי"ד. במצב זה נוצר ניגוד אינטרסים בין הקב' למייצג אותם.

איך מגדירים את הקב'? עוה"ד המייצג צריך לשכנע שגודל הקב' מצדיק את הגשת התביעה כייצוגית, שיש תו"ל, התובע המייצג בדרך הולמת את עניינם של כל בי הקב' וזו הדרך היעילה ביותר לברור המחלוקת בנסיבות העניין.
בפ"ד בזק נ' גת הוסיפו את  השכנוע של סיכוי התובענה כבר בשלב זה, לא ברמה של המשפט עצמו אבל להראות כי יש קייס ולא רק תביעה קנטרנית.

ביהמ"ש אמר כי תעריפי השיחות הוא עניין לבג"צ ואין לדון בו על דרך החוק להגנת הצרכן. אם יש אלמנט שביהמ"ש רואה שאין סיבה לאשרו כתובענה ייצוגית הוא לא יסכים לדון בו.

>>חוק ני"ע,בשונה מהחוק להגנת הצרכן,דרש שגם סיכויי התביעה יובאו בחשבון,אחרת לא תאושר התובענה.

סע' 3(א) לחוק התובענות הייצוגיות:

3. (א)
לא תוגש תובענה ייצוגית אלא בתביעה כמפורט בתוספת השניה או בענין שנקבע בהוראת חוק מפורשת כי ניתן להגיש בו תובענה ייצוגית; על אף האמור, לא תוגש נגד רשות תובענה ייצוגית לפיצויים בגין נזק שנגרם על ידי צד שלישי, שעילתה הפעלה או אי הפעלה של סמכויות פיקוח, הסדרה או אכיפה של הרשות ביחס לאותו צד שלישי; בסעיף קטן זה ובסעיפים 
5(ב)(2), 9 ו-21 , "רשות" – כהגדרתה בסעיף 2 לחוק בתי משפט לענינים מינהליים.
במסגרת התוספת השנייה יש את החוקים לפיהם יש להגיש תובענות ייצוגיות כמו שהיה בעבר, עם שינוים מסוימים – בוטל סעיפים ספציפיים העוסקים בתובענה הייצוגית בחוק להגנת הצרכן, ועתה כל עניין שיש ללקוח מול עוסק ע"פ כל דין [ולאו דווקא חוזה] בין אם התקשרו בעסקה ובין אם לאו ניתן להגיש בגינו תובענה ייצוגית. 

(כאן אפוא עוגנה הלכת בראזני-איסור הטעיה חל אף כשאין עסקה רקומה בפועל.

מתי נגדיר עסקה ככזו? חוק התובענות הייצוגיות אימץ את ההדרה הרחבה ביותר של החוק להגנת הצרכן:כל סיטואציה שיש בין צרכן לעוסק.
1]השאלה היא האם 'עוסק' פה הוא עוסק לפי החוק להגנת הצרכן [התנהלה ע"כ מלחמה] 

2] האם מדובר בצרכן,לקוח כאשר אין לו הגדרה בחוק, והפסיקה בעניין זה סותרת.

סע' סע' 8(א) לחוק התובענות הייצוגיות :
 8.
(א)
בית המשפט רשאי לאשר תובענה ייצוגית, אם מצא שהתקיימו כל אלה:
(1)
התובענה מעוררת שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה, ויש אפשרות סבירה שהן יוכרעו בתובענה לטובת הקבוצה;
(2)
תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות הענין;
(3)
קיים יסוד סביר להניח כי ענינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בדרך הולמת; הנתבע לא רשאי לערער או לבקש לערער על החלטה בענין זה;
(4)
קיים יסוד סביר להניח כי ענינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בתום לב.
סע' 8(א) וסע' 1  [סעיף המטרות של החוק] וכן החוקים האחרים מאפשרים הגשת תובענה כייצוגית בתנאי שמתקיימים 2 אלמנטים:
(ס"ק [1]: התובענה מעוררת שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה, ויש אפשרות סבירה שיוכרעו בתובענה לטובת הקב'-באים למנוע את העומס על המע',חסכון למשק,ומניעת פסיקות סותרות באותו העניין.  

(ומאידך לא נאשר תביעות כייצוגיות כשיש הבדלים קלים בין חברי הקב',כי אז השופט יצטרך בתביעה אחת לברר נסיבותיו העובדתיות של כ"א מהתובעים.

לעניין הפיצוי יש לבוא עם תבנית מתמטית לחישוב הפיצוי שכן לכל אחת מהחברים בקב' יחידות שונות של הפיצוי.

עם זאת, ביהמ"ש לרוב ינסה להגיע להסדר בעל אופי ציבורי-יטיל על העוסק לבנות מערך הסברתי, לתרום לצדקה,זאת במצבים שא"א להשיב את הכסף לנפגעים.

ביהמ"ש בפר' בזק: בדק כבר בשלב הראוני את העלות של התביעה מול התועלת, שיקול שלא עוגן בחקיקה אלא בפסיקה. ביהמ"ש רוצה להימנע ממצב שבתביעה הייצוגית נגיע למצב בו העוסק יצא הצד החלש הוא רוצה להגיע לאיזון בין הכוחות ע"י הכלי של התובענה הייצוגית, מתוך נק' ההנחה שבשל הנחיתות של הצרכן קשה לו לתבוע באופן אישי. לכן במידה והתובענה תוביל להתמוטטותו של העוסק, שמספק עבודה להמון אנשים,והוא גם פרודוקטיבי לחב', ביהמ"ש יעשה שיקול כלכלי בבואו לבחון האם לאשר את התובענה. [הנזק שיגרם לציבור בכללותו באם העוסק יקרוס, מול הנזק שיגרם לתובעים הפוטנציאליים]. זה ההבדל בין השאלות הנורמטיביות לכלכליות, ובמציאות ביהמ"ש מתחשב בשאלות הללו,כולן, היום זה חלק מהשיקולים הפורמאליים המעוגנים בחוק,בעוד שבעבר הללו רק עוגנו בפסיקה.
(ת"א [י-ם] 366/06 מולהי יעקב ופלורה דהן נ' משרד הבריאות: מדובר בתביעה כנגד טיפול הגזזת שאנשים קיבלו בילדותם וכאשר גדלו חלו בסרטן. הטיפול היה בהקרנות שהוביל לכך שחלק חלו כאמור בסרטן. ביהמ"ש דחה את התביעה בכך שדן  האם לצורך תובענות ייצוגיות המדינה הינה עוסק,שכן ע"פ סע' 42 לחוק הגנת הצרכן נאמר כי גדין המדינה ככל עוסק אחר. ביהמ"ש הבחין ואמר כי הואיל ומדובר באקט שלטוני של המדינה, זו לא פעלה כעוסק ממשי ולכן אין מקום לתביעה.
14.6.06

תובענות ייצוגיות

בעבר, באם יכולת לתבוע באופן ייצוגי יהא אפשרות לכך בחוק הספציפי היותר מסודר, ואם לא הייתה פונה ע"פ תקנה 29.

התובע הייצוגי היה צריך לחפש עילה להפוך לייצוגי:

-האם לפי חוק ספציפי יש אפשרות לתבוע באופן ייצוגי?

באם לא נכלל לחוק ספציפי נראה כאילו לא יוכל לתבוע באופן ייצוגי ( תקנה 29 העוסקת בצרוף תובעים בלתי ידועים, ע"פ פנייה לציבור, ואז אנשים מהציבור יכלו להצטרף לתביעה. ביהמ"ש נחלק בדעותיו האם סע' 29 הוא כלי בכל תובענה להופכה לייצוגית. הבעיה היא שרוצים לצרף תובעים בלתי ידועים – מי שרואה עצמו שחלק מהנסיבות זהות לתביעה שלי ( משכנעים את ביהמ"ש ואז כל אחד יכול להצטרף.

אבל תקנה זו שונה מההסדרים שהיו בחוקים הספציפיים , פ"ד א.ש.ת: בייניש – תקנה 29 בכלל לא קשורה לתביעות ייצוגיות אלא רק צירוף תובעים בלתי ידועים, אינה רוצה להגיב ומחכה למחוקק. בעטיו של פס"ד ( חוק התובענות היצוגיות בו ביטלו את כל ההסדרים שהיו בחקיקה הספציפית תוך חיקוק התוספת השנייה הלוקחת את ההסדרים הספציפיים ועושה בהם ריביזיה. התוספת השנייה מכילה מצבים שע"פ חוק התובענות הייצוגיות אפשר לקחת תובענה ולהפוך אותה לייצוגית. 

בחוק להגנת הצרכן – תוספת שנייה ס' 1 הקובע בכל עניין שבין עוסק ללקוח לאשר תביעה ייצוגית, אף בהעדר חוזה.

כך שחזרנו לדיון בתחילת הקורס לגבי מיהו "עוסק". החוק האנגלי רואה עוסק בצורה רחבה אף כשהוא צרכן ולכן צריך לבדוק את התגובה של החוק שלנו. 

בפ"ד של הגזזת: המדינה פעלה בשל אקט שלטוני ולכן אינה נראית  ונחשבת כעוסק. 

ביהמ"ש יכול לא לאשר תובענה ייצוגית באם הנזק לצרכן יעלה על התועלת לצרכן, כך שמחד יש הרחבת העילות להפוך תביעה לייצוגית ומאידך אנו מבחינים בצמצום כך שיש איזון:

· הגשת תובענות ייצוגיות באופן רחב
· מתן שק"ד לביהמ"ש
יש רעיון להפוך את כל הנושא לציבורי ושהדבר לא ינבע מהמניע הכלכלי של התובע.

מי שמגיש תביעה ייצוגית זה מי שרוצה ליצור מנוף בין ההשקעה בתובענה הייצוגית לבין מה שיצמח לו מזה. יש בעיה כחלק מהשיקולים הרלוונטיים של ביהמ"ש את הערכת הנזק שייגרם לגורם שכנגדו תאושר התובענה הייצוגית. מה ההשלכות הכספיות שבדו"ח הכלכלי של חב' יש איום בתובענה כלכלית ( הנזק לציבור יכול להיות עצום. חב' החשמל יכולה בשל כך לבצע הפסקת חשמל לאורך זמן, עד תום הדיון יהא למעשה סוג של חוב שהחברה תפרש – דבר שמשתק חברות.  לכן, החוק יהא טוב רק עם המערכת הציבורית תיתן לכך יד. 

· לבדוק מהם החובות המוטלות בעסקאות ספציפיות החוק מפרט מקרים לצאת מעסקה, כמו יח' נופש – סכום זניח בכדי להרתיע. כך שיש הסדרים היוצרים התניות חוזיות שאי אפשר להתנות עליהם אלא לטובת הצרכן – רוכלות. 
· פנייה לאנשים ( הורחבו מאוד. כל מי שאפשר לשכנע אותו בריבוי מצבים. בודקים מי פנה למי וברגע שפנו אליך יש אפשרות לביטול תוך שבועיים במנותק מהחוזה והצהרות המוכר. 
חוק המכר (דירות), חוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות).

חוק המכר [דירות] הוא נישה של חוק המכר. המוקד: מיהו אותו מוכר. בשני החוקים לעיל ס' ההגדרות זהה כאשר המוקד הוא המוכר. הגדרת דירה – דבר רחב וכוללני. מוכר כולל כל מוכר אף שאינו מוכר במובן הקנייני של העברת בעלות ולכן גם קבלן יכול להיות "מוכר" לעניין החוק.

חוק המכר מדבר על שלב העברת הבעלות בנכס, שולט על כל החוזים העוסקים במכירת נכסים וחל עליהם בשינויים המחייבים בכפוף לחוזה. כל אפשרות להתנות על חוק המכר קיימת אך ורק אם היא לטובת הקונה, אם לא התנו חוק המכר יחול. חוק חוזה קבלנות עוסק בכל החוזים הקשורים למתן שירות. תמיד נבדוק בקבלת שירות האם החוק מטיב עימנו ואז לא נתנה עליו ולהיפך.

בניגוד לחוק המכר הרגיל, חוק המכר [דירות] הינו קוגנטי כך שמתערבים בחוזה למכר דירה. המחוקק מתערב בתוכן הואיל וסובר כי זו העסקה הכי מהותית מהפן הכלכלי שעושה אדם ולכן יש צורך בהגנה. לכן הגדרת המוכר רחבה כ"כ – כל מי שמוכר אף בהעדר העברת קניין, זאת אומרת כל מי שמקבל כסף ולא יחול על בעל קרקע בעסקת קומבינציה. אדם שמביא קרקע ונותן אותה לקבלן לבניית דירות תמורת מספר דירות אינו חב והחוק רואה בקבלן כאחראי ולא בעל הקרקע. כך שמעביר הבעלות אינו המוכר ואינו אחראי לגביית הכספים או לטיב הבנייה. זה מה שהחוק בא לכסות: טיב הבנייה – הבטחת הכסף ולכן הגדרת מוכר מחריגה את הבעלים בעסקת קומבינציה.

חוק המכר [הבטחת השקעות] כשמו כן הוא, בא להבטיח את כספם של הרוכשים בדרך שלא ייווצר מצב שהכסף מועבר לקבלן והקונה נותר ללא תמורה – נותר עם זכות חוזית ביד שאין בה עדיפות על שאר הנושים. החוק חוקק בעטיו של התמוטטות הקבלנים שדרשו 100%  מהמחיר בראשית העסקה ולא סיפקו תמורה. החוק מספק 5 חלופות להגנה:

1. העברת בעלות

2. ביטוח
3. מתן ערבות בנקאית שמשמעותה הבטחה להחזר כספי לרוכש במידה וברור שהקבלן/מוכר לא יכול להעביר את הבעלות בדירה. כך שהתנאי הוא שברגע מסוים מסתבר שאי אפשר לקבל בעלות ולכן משלמים. למעשה בנו מערך משולש – התשלום בגין הדירה מועבר לבנק שנותן ערבות. הבנק ערב להחזר הכספי באם הקבלן לא עומד בהתחייבויותיו ודואג שיש לו ממה להחזיר, כך שהבנק משחרר כסף לקבלן רק בשביל הפרויקט.
4. הענקת עדיפות לקונה – משכנתא ראשונה נקייה מכל זכות אחרת
5. הערת אזהרה
משמעות הדבר היא כי יש שתי בטוחות:

(כספית: ביטוח וערבות בנקאית

(קניינית: הערת אזהרה, משכנתא, העברת בעלות

המחוקק נותן עדיפות לפן הכספי בכך שקובע ובמידה ואין ערבות בנקאית התשלום יהא לפי קצב התקדמות הבנייה, מה שמבטיח שבכל רגע נתון שהקבלן בקשיים, יהא מה שקיים בשטח.

האם זה מייתר את הביטוח?

על פי החוק, באם לא הולכים ובוחרים בטוחה כלכלית (ביטוח וערבות) תמיד יחול תשלום על פי קצב התקדמות הבנייה כי החלופה של בטוחה קניינית לא מבטיחה את השקעת האנשים בדירה. הבטוחה הקניינית לא מגנה על כך שהכסף לא ירד לטמיון ולכן עדיף שישלם בהדרגה. כך גם זכותו תהא טובה יותר ובהוצל"פ יצא הכי טוב.

לכן המחוקק אומר לשלם בהדרגה בצירוף לבטוחה קניינית ובכך החוק מצליח אולי להגן על הדירה. 
מפ"ד אייל נ' לוי קבלני בניין בע"מ עולה שלמעשה חוזה שהקבלן קובע מראש שישלם לפי קצב התקדמות הבנייה לכאורה זה מיותר מצידו לתת עוד בטוחה. 

דויטש – יש צורך גם בבטוחה קניינית כי יש 2 מצבים: 
(הראשון, קבלן שקובע רצף תשלומים ונותן הערת אזהרה אליה רוצה לשלם עפ"י קצב הבנייה ( אפשר לעקוף את החוק; 
(המצב השני הוא קבלן שמראש לא קובע מועד תשלום, תשלם לפי השתתפות הבנייה, האם המוכר נכשל בכך שלא נתן בטוחה קניינית?

עפ"י הפס"ד יש בכך די ואין צורך בעוד בטוחה מעבר. כך שאין חובה כאשר המוכר מעדיף לתת לקונה לפרוס תשלומים עפ"י הבנייה בעוד בטוחה קניינית.

עובדיה נ' סיבל נהריה:

עוסקים באנשים שרכשו דירות נופש, הקבלן לא יכול היה לעמוד בבנייה זה היה אמור להיות כפר נופש ולכ"א היה מגיע דירה. הקבלן בנה את הדירות ולא את הכפר נופש והקונים דרשו את כספם. פנו לבנק שהיה להם ערבות ממנו – האם הערבות באה להבטיח קיום החוזה כלשונו או להבטיח רק את העברת הבעלות בנכס עצמו, הדירה?

עפ"י החוק מדברים על דירה. דעת הרוב היא כי הואיל והקבלן יכול להעביר בעלות בדירה העובדה שלא יכול להעביר בעלות בדירת נופש אינה מעלה או מורידה ולכן א"א לדרוש את הערובה הבנקאית. דעת המיעוט קובעת כי הייתה כאן התחייבות לדירת נופש, הש' חיות בדקה את החוזה כולו, ואם לא נותנים כסף בעטיו של החוזה חוטאים מול החוק. 

השבת הכסף תהא בהקשר להעברת הבעלות בדירה, משעה שיכול להעביר בעלות זה בסדר.

פ"ד כרובי – הקים 4 קירות וגג, האם זה דירה למרות שהכול הרוס בפנים? האם יש בכך העברת דירה? דיברו על מרוץ תחילת האחריות בהקשר לתיקונים: א"א להתחיל את מרוץ הזמן כאשר הדירה לא בנויה. לכן, יש להבחין ולשים לב בין כרובי לעובדיה.

(מי משלם על ערבות בנקאית? 
מדובר בדבר מאוד יקר, ע"פ החוק הקבלן משלם זאת, דבר שמייקר את מחיר הדירה. תמוה, הרי יוצא שאני משלם על כך ולא הקבלן וזאת למרות שניתן להתמקח עם הקבלן כדי להוריד את המחיר. 

(בחוק המכר דירות: מי אחראי על תיקון דירות?

הנושאים: 

(מפרט: יש לצרף לקונים מפרט טכני, אנו דורשים צירוף מפרט טכני מלא שיצורף לחוזה! זהו הגילוי, אי הטעיה בעסקה הכי חשובה כדי לקבוע טווח רחב לגילוי בנוגע לדירות. 

(אחריות בהקשר לתיקונים: ע"פ חוק המכר כל אחד יכול לקבוע את התק' אבל חוק המכר דירות יוצר תק' שאי אפשר להתנות עליה בלי קשר לחוזה, הכול קבוע בתוספת לחוק. 
הרשימה היא תולדה של פ"ד היועמ"ש נ' גד חברה לבנייה. דובר על תנאי מקפח בחוזה אחיד בטרם תוקן החוק. קבוע שם כי תנאי מקפח בחוזה אחיד יהא אם קובעים שמקבלי הדירה מסכימים כי הדירה נבנתה ע"פ החוזה ואין עוד טענות. אמרו שזה סיטואציה שהאדם מסכים בשל הרצון להיכנס לדירה. בהמשך לכך, משרד המשפטים יזם תיקון לחוק לפיו קבע תק' זמן מינימלית שבה אם יש פגם בדירה האחריות על הקבלן. ע"פ החלוקה שם זה נובע בשל ליקוי חומרים, תהליכי עבודה וכל הקשור לקבלן (אי התאמה). 

חוק המכר [דירות] עוסק בהטעיה כאי התאמה וכן גם בחוק דנן בו נקבעו גם לוח זמנים שיהוו תק' בדק שבה קיימת מעין אחריות מוחלטת על הקבלן לתקן פגמים ומעבר לתקופה הרשומה כתק' הבדק יש תק' נוספת – תק' האחריות בה למעשה שבים למצב הרגיל בו התובע צריך להראות שהנזק הוא פרי כשלו של הנתבע.

רק שבתק' הבדק יש היפוך בנטל הראייה. לנתבע אפשרות להוכיח שבתק' זו הליקוי לא נבע ממנו ואז אין לו אחריות מוחלטת אלא רק היפוך הנטל. 

יש מספר פס"ד בעניין זה:

זלוצין נ' דיור לעולה: היו ליקויים משמעותיים וניתנה לקבלן הזדמנות לתקן והוא תיקן גרוע. הדיירים תיקנו בעצמם ודרשו ממנו פיצוי. דנו בשאלה כמה פעמים יש לתת לקבלן הזדמנות לתקן. בחוק נקבע שנותנים הזדמנות לקבלן לתקן, בעוד לפי הפסיקה קבעו כי  זו הזדמנות חד פעמית. 

שאר הדיירים מהפ"ד זלוצין תבעו ב-שפיר נ' דיור לעולה: חשין נתן פס"ד שנוגע לשאלה האם הלכת זלוצין תחול. הקבלן טען כי הדיירים לא הודיעו לו על הליקויים למרות הקביעה בחוק כי יש חובה קריטית להודיע מייד על כל פגם. הדיירים חיכו  על מנת לראות מה תהיה ההלכה בפס"ד זלוצין ורק לאחר מכן החליטו להודיע על הליקויים. נפסק כי ידיעת הקבלן על הפגם זה דבר עובדתי-טכני, כולם התלוננו ולכן ידע ואין טעם בפורמליזם ולכן חייב לשפותם כמו את השאר. מה גם שדנו בכפייה כלכלית. הקבלן חייב את הנ"ל לחתום שקיבלו דירה תקנית ונקבע שהחתימה לא נבעה משק"ד. 

פ"ד שלפרד נ' זק: אנשים קנו קוטג'ים ואמרו להם שמולם שטח ציבורי שלא יבנה עליו כלום. לאחר שרכשו מכר הקבלן את השטח הזה לעירייה וזו מכרה זאת לאחרים שבנו אזור תעשייה. מי הפר את ההתחייבות? נקבע שההתחייבות של הקבלן הייתה אמיתית כי באותו מועד השטח היה ירוק וכיוון שהתרופה על הטעייה היא ביטול והאנשים לא רצו לבטל אלא אכיפת השטח הירוק הייתה בעייתיות עם התרופה. 

(האם יש להודיע לקבלן על ליקויי הבנייה? 
פ"ד אביצור נ' חפציבה: בחוזה הייתה הוראה לפיה יש להודיע לקבלן בדרך מסוימת. ביהמ"ש קבע כי זו התנייה לרעת הרוכש, די בהרמת טלפון לקבלן להודיע על הליקוי. די להראות שהקבלן ידע ואין צורך במכתב רשום וכו'. יש כאן שינוי עצום בין חוק המכר לבין חוק המכר [דירות]. הולכים מאוד לקראת  הלקוח.

בפ"ד צמיתות נ' חרושת חימר בע"מ נקבע: שאם הובטח משהו בפרוספקט, גם אם רשום "להמחשה בלבד" ואין סתירה לכך במפרט, הפרוספקט מחייב. פה ניסו להסתמך על פ"ד שטרית נ' האחים שרבט, בכל הנוגע לעניין שביהמ"ש אמר שזה מקרים שונים, אם אפשר לחשב את השטחים באופן אריטמתי, המפרט יקבע ולא הפרוספקט. הדבר עולה גם בפ"ד שיכון ופיתוח נ' אוחנה ומלכה יוסף נ' שיכון עובדים: פרוספקט שנתן שטח גדול יותר של דירות ובמפרט הטכני יש נתונים על גודלו של כל חדר וחדר אבל לא של סך כל שטח הדירה. ניסו להשתמש בהלכת חרושת חימר ולדרוש פיצוי ע"פ הפרוספקט. ביהמ"ש אמר כי במידה ויש במפרט נתונים מפוזרים שניתן לחשבם אז הדבר מהווה את בסיס ההתחייבות ולא הפרוספקט. 

מה קורה כאשר רואים בפועל פער בין המציאות לבין ההתחייבות? 

בפ"ד קניונים נכסים ובניינים בע"מ נ' בני יעקב נדל"ן בע"מ נקבע כי אם יש שוני בין המפרט למציאות ייתכן והקונה ייחשב כמסכים לשוני לפי התנהגותו בעת הביקור בנכס,ואז לא יוכל לתבוע ע"ב המפרט. 
מכירת מוצר – חוק המכר





מכירת שירות- חוק חוזה קבלנות











� חוק התובענות הייצוגיות בסעיף 33 אומר :" בחוק הגנת הצרכן, התשמ"א-1981, פרק ו'1 – בטל"


� לקרוא עד עמ' 426 בספרה של המרצה
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