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(בענין החבות והסעד בתובענה הייצוגית)
א.
תיאור ההליך
1.
תובענה ייצוגית שהגישו התובעים, תופיק ראבי ז"ל (להלן: "התובע") והמועצה הישראלית לצרכנות, נגד הנתבעת (להלן: "תנובה") בגין הטעיית הצרכנים בנוגע לתכונותיו ותכולתו של חלב עמיד דל שומן 1% (להלן: "החלב"). מסוף שנת 1993 ועד ספטמבר 1995 ייצרה תנובה במחלבה ברחובות ושיווקה כ-13 מיליון ליטר חלב מן הסוג האמור המכיל חומר הנקרא 'דימתיל פוליסילוקסאן' (DMPS), המוכר בשמו המסחרי "סיליקון" (להלן: "סיליקון"). בכתב התביעה נטען כי הוספתו של חומר זה לחלב אסורה על פי החוק, וכי תנובה לא גילתה לצרכניה כי החומר מצוי בחלב, ואף הכחישה עובדה זו בתחילת הדרך, כאשר הפרשה נחשפה. בעקבות כך הורדו מהמדפים והושמדו קרטוני החלב מן הסוג האמור שטרם נמכרו.

2.
התובענה נפתחה בהגשת כתב תביעה ובקשה לאישורו ביום 14.9.95. בכתב תביעה מתוקן שהוגש לפני אישור התובענה הייצוגית, נטען כי תנובה השתמשה בסיליקון בתהליך ייצור החלב, אף שהדבר נאסר על ידי משרד הבריאות, מבלי לדווח למשרד הבריאות, ובלא שהדבר צויין על אריזת החלב. לאחר שהדבר התגלה בבדיקה של משרד הבריאות, המשיכה תנובה להכחיש עובדות אלו, עד שלבסוף הודתה בהן. עוד נטען בכתב התביעה המתוקן שאישורו נתבקש, כי הסיליקון מסוכן לבריאות ועלול לגרום לסרטן ולמחלות אחרות, כשהוא נצרך במינון גבוה. התובע רכש את החלב במשך שנים, וכאשר התגלה כי הכיל סיליקון נתקף עגמת נפש קשה, הרגשת גועל, זלזול, רמאות וחרדה מהסיכונים הבריאותיים הפוטנציאלים הכרוכים בכך. אמונו בתנובה התערער, והתפתחה אצלו רתיעה מצריכת מוצרים חלביים דומים.

על סמך האמור לעיל, נטען בכתב התביעה המתוקן שאישורו נתבקש, כי תנובה ביצעה עוולה של הטעיית הצרכן על פי סעיף 2 לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א-1981 (להלן: 'חוק הגנת הצרכן'), והפרה את הוראת סעיף 4 לחוק זה בכך שלא גילתה לצרכן את הפגם בחלב המפחית באופן משמעותי מערכו. כמו כן, הפרה תנובה את הוראת סעיף 17(א)(4) לחוק, בכך שלא פירטה על גבי האריזה את חומרי היסוד מהם מורכב המוצר. בנוסף, הועלו בכתב התביעה המתוקן (עילות של הפרת חוזה ורשלנות. הסעדים שהתבקשו בכתב התביעה המתוקן שאישורו נתבקש היו השבת הסכומים ששולמו עבור החלב, וכן פיצויים בסך 5,000 ₪ בגין הנזקים המפורטים לעיל.

3.
בכתב ההגנה המתוקן, הודתה תנובה כי השתמשה פרק זמן מסויים בסיליקון בתהליך ייצור החלב, על מנת למנוע את הקצפתו, אך לטענתה מדובר בחומר מאושר לשימוש בתעשיית המזון, המשמש כתוסף במוצרי מזון שונים. לכן, לא היה פגם כלשהו בחלב. לטענת תנובה, לא היה צורך לציין על האריזה את הימצאות הסילקון בחלב, וכן הכחישה כי הטעתה את צרכניה. תנובה הדגישה בכתב ההגנה כי לא הייתה כל סכנה בשתיית החלב, והדבר לא גרם לנזק בריאותי או אחר.

4.
בשנת 1995 הוגש נגד תנובה ומנהליה כתב אישום בבית משפט השלום ברחובות (ת.פ. 3031/95), והם הורשעו על פי הודאתם בעבירה של אי מילוי הוראות תקן רשמי לפי סעיפים 9(א), 17(א)(1) ו-17(ב) לחוק התקנים, התשי"ג-1953, וכן בעבירה של הטעיה לפי סעיפים 2(א), 7(א1), 23 ו-25 לחוק הגנת הצרכן. העבירה לפי חוק התקנים התבססה על כך שתנובה ייצרה כמות של כ-13 מיליון ליטר חלב מן הסוג האמור שהוסף לו סיליקון, אף שחומר זה איננו נמנה עם החומרים שמותר להוסיפם לחלב לפי סעיף 105 לתקן הישראלי 284, שהוכרז כתקן רשמי ביום 14.8.87. העבירה של הטעיה התבססה על כך שתנובה ומנהליה פרסמו מודעה בעיתונות, בעקבות חשיפת הפרשה, בה נטען כי החלב של תנובה נקי מתוספת סיליקון על פי בדיקות מעבדה. מודעות אלו היו מטעות, שכן אין מחלוקת שהחלב הכיל סיליקון שהוסף במחלבה, ומנהלי תנובה ידעו זאת.

5.
התובענה נפתחה בדיון בבקשה לאישור התובענה כייצוגית על פי פרק ו'1 לחוק הגנת הצרכן, שלימים בוטל בחוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006 (להלן: 'חוק תובענות ייצוגיות'). בקשה זו נדונה בפני כב' השופט וסגן הנשיא מ. טלגם ז"ל. באותו שלב ויתרה תנובה על חקירת התובע על תצהירו, והסתפקה בחקירת המומחים מטעם התובע, שהגישו סקר צרכנים: פרופ' ברוך מבורך ופרופ' יצחק כץ. כמו כן, הוגשה חוות דעת נגדית מטעם תנובה בעניין סקר הצרכנים, עליה נחקרה ד"ר מינה צמח. בנוסף, נחקרו אהרן אייזנברג, שהגיש חוות דעת מטעם תנובה, ובועז צ'צ'יק ששימש כסגן מנהל אגף החלב בתנובה. כמו כן, הונח בפני בית המשפט דו"ח הועדה הפנימית שמינתה תנובה לחקירת הפרשה, שבראשה עמד פרופ' יהודה דנון, ולצידו כיהנו השופטת (בדימ') שרה פריש, יואב קריל, ישראל הראל, אליהו לייש וד"ר ישראל פלג (להלן: 'דו"ח דנון').

6.
ביום 13.6.96 החליט בית המשפט לאשר את התובענה הייצוגית. כב' השופט מ. טלגם ז"ל סקר את תמצית הראיות לכאורה שהובאו בפניו, וקבע כי התובע הייצוגי ממלא אחר דרישות חוק הגנת הצרכן בעניין הגשת תובענה ייצוגית. בית המשפט שלל את הטענה בדבר העדר תום לב של התובע, וקבע כי הוא יכול לייצג בצורה הולמת את הקבוצה התובעת, אף כי המליץ לו להסתייע במועצה הישראלית לצרכנות. לגבי הסעד, קבע בית המשפט כי אין לאשר סעד של השבה, שכן מדובר בחלב שנצרך. אך בית המשפט אישר תביעה בגין נזק בריאותי, ובלבד שאין מדובר בנזקי גוף עתידיים. בית המשפט הגדיר את הקבוצה התובעת ככוללת כל מי שצרך חלב מן הסוג הנדון בתקופה בו הוסף לו סיליקון.

7.
הן תנובה והן התובע ערערו על ההחלטה לאשר את התובענה הייצוגית. תנובה ערערה על אישורה, ואילו התובע ערער על מחיקת סעד ההשבה. המשך הדיון בתובענה עוכב עד למתן פסק דין בערעור בבית המשפט העליון. ביום 19.5.03 ניתן פסק הדין בערעור (ע"א 1338/97 תנובה נ' ראבי, תק-על 2003(2) 1522). המועצה לצרכנות הצטרפה כצד לדיון בערעור, לצידו של התובע, ולמעשה הוספה כתובע נוסף. גם היועץ המשפטי לממשלה הצטרף לדיון וצידד באישור התובענה הייצוגית.

בית המשפט העליון פסק בדעת רוב (כב' השופטת מ. נאור אליה הצטרף כב' המשנה לנשיא ש. לוין) כי אמנם נדרש קיומו של נזק בר-פיצוי לשם גיבושה של עילת תביעה לפי חוק הגנת הצרכן, ואדם שלא נגרם לו נזק אינו יכול להיות תובע מייצג. אולם, נזק בר-פיצוי איננו רק נזק ממוני, אלא שהוא כולל גם "תחושות שליליות ותחושות של גועל", וכן "פגיעה באוטונומיה של הפרט", אשר זכאי לקבוע מה יכנס לפיו ולגופו וממה ימנע. כך גם ציטט בית המשפט, פסיקה לפיה נזק בר פיצוי כולל גם "פגיעה בנוחות גופנית, סבל ופחד, גם אם אין להם כל ביטוי פיזי, וגם אם אין הם מתלווים לפגיעה פיזית כלשהי", וכן "נזק מוראלי ועגמת נפש" (פסקה 10 לפסק דינה של כב' השופטת נאור).  כב' השופטת נאור הוסיפה וקבעה כי: "החדרת תוספת של סיליקון לחלב בניגוד לתקן, היא פגיעה באוטונומיה של הפרט", כל עוד אין מדובר בפגיעה שולית הבאה בגדר de minimis. כך גם אמרה כב' השופטת נאור כי "לכאורה, התביעה בעניינינו איננה עניין של מה בכך", וציינה שהעובדה שתנובה הכחישה בתחילת הדרך את הוספת הסיליקון אליו, מלמדת לכאורה כי היא הבינה שישנה התנגדות רחבה בציבור לכך (סעיף 11).

אשר לסעד בתובענה הייצוגית שאושרה, לא התערב בית המשפט העליון בהחלטה לשלול את סעד ההשבה, וציין כי בית המשפט יוכל לפסוק פיצוי לטובת הציבור או לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, שהרי קיים קושי לדעת מיהם הצרכנים שרכשו את החלב (סעיפים 12-20). כמו כן הזכירה כב' השופטת מ. נאור את האפשרות שנעשה בה שימוש בארה"ב, להקמת קרן בה יופקדו הכספים בהם חוייב הנתבע בתובענה הייצוגית, לשם פיצוי חברי הקבוצה שיוכיחו כי נפגעו, או הפחתת מחיר המוצר או השירות לרווחת ציבור הלקוחות כולו. כב' השופטת נאור הבהירה: "בדרך דומה, ניתן ללכת בעניינינו אנו..." (סעיף 17). עוד ציין בית המשפט כי במסגרת הדיון בערעור נעשה נסיון להגיע להסדר, שבגדרו יוזל מחיר החלב לצרכנים לתקופה מסויימת; הממונה על הגבלים עסקיים לא ראה פסול בהסדר זה, ובלבד שיקבע מנגנון שיבטיח כי ההוזלה תגיע לצרכנים ולא לקמעונאים. בית המשפט העליון ציין כי הערכאה הדיונית תוכל לשקול הסדר שכזה, אם תתקבל התביעה (סעיף 19). המשנה לנשיא, כב' השופט ש. לוין, הותיר בצריך עיון את השאלה אם ראוי ומותר לפסוק בגדר התובענה הייצוגית סעד לטובת הציבור.

בעניין הגדרת הקבוצה, פסקה כב' השופטת נאור כי היא כוללת את כל "מי שצרכו חלב עמיד של 1% אליו הוסף הסיליקון בתקופה שבין 23.10.94 (המועד בו נכנסה לתוקף ההוראה בחוק הגנת הצרכן המאפשרת הגשת תובענה ייצוגית – ע.ב.) ועד ספטמבר 1995".

8.
כב' השופטת א. פרוקצ'יה נותרה בדעת מיעוט, וסברה כי אין מקום לאשר התובענה הייצוגית. היא ציינה כי התובע לא טען לנזק בריאותי, ובית המשפט שדן בהליך הפלילי נגד תנובה ציין בגזר הדין כי הוספת הסיליקון לא גרמה לנזק כזה. היועץ המשפטי לממשלה הביא נתונים לפיהם הסיליקון איננו מזיק לבריאות, על פי בדיקות משרד הבריאות, אך ארגון הבריאות העולמי וארגונים אחרים קבעו מכסת צריכה יומית מקסימלית שמעבר לה אין ודאות לגבי בטיחות החומר. במצב דברים זה, סברה כב' השופטת פרוקצ'יה, לא כל סטיה מתקן מזון תצמיח עילה לפיצוי לא ממוני: עגמת הנפש או הפגיעה באוטונומיה של הפרט אינם מובנים מאליו לגבי כל צרכן. כב' השופטת פרוקצ'יה הייתה בדיעה שמשקלה של הפגיעה במקרה דנא אינו רב, ולא ניתן לומר במידת וודאות כי צרכן טיפוסי היה נפגע ממעשי תנובה. לכן, אין זה בטוח כי קיימת קבוצת צרכנים בעלת היקף ניכר שהם בעלי עניין אמיתי בתובענה. בנוסף, הנזק הנטען איננו משותף בהכרח לכלל ציבור הצרכנים, שכן הוא מותנה במידה לא קטנה בסף רגישותו האינדיווידואלי של הצרכן. 

9.
בעקבות מתן פסק הדין של בית המשפט העליון, הוריתי על פרסום הודעה לציבור בעניין התובענה הייצוגית שאושרה, בהתאם לפסק הדין, והוריתי לצדדים להגיש כתבי טענות מתוקנים כמתחייב מפסק הדין, ובהתאם לתקנה 5(ב) לתקנות הגנת הצרכן (סדרי דין לעניין תובענה ייצוגית), התשנ"ה-1995. כמו כן, הופנו הצדדים פעם נוספת לגישור שלא צלח, בפני עו"ד פרופ' דוד ליבאי. הודעה לציבור אכן פורסמה, בנוסח שאישר בית המשפט, והצדדים הגישו כתבי טענות מתוקנים. בשלב זה התעוררה מחלוקת בין הצדדים לגבי כתב התביעה המתוקן, ומידת התאמתו לפסק הדין של בית המשפט העליון, ובעניין זה ניתנה ביום 4/3/04 החלטה (עמ' 11-13 לפרוטוקול).

10.
בכתב התביעה המתוקן שהוגש על ידי התובעים בנוסחו הסופי ביום 10.3.04, חזרו התובעים על הטענות שבכתב התביעה המקורי, וטענו כי מספרם המשוער של חברי הקבוצה התובעת מוערך בכ-43% מהאוכלוסיה, שהם יותר משני מיליון צרכנים. עילת התביעה לא השתנתה בכתב התביעה המתוקן, ועיקר השינוי מתייחס לנזק הנטען: פגיעה באוטונומיה של הפרט, ותחושות של תרמית, זלזול, גועל, עגמת נפש, בחילות ממש, רתיעה ממוצרי מזון חיוניים ופחד וחרדה – והכל בשל ההטעיה מצד תנובה, והידיעה כי החלב הכיל סיליקון. תחושות הצרכנים המפורטות לעיל, נסמכות על חוות הדעת של פרופ' מבורך ופרופ' כץ, שצורפה לכתב התביעה. הסעד המבוקש בגין הנזק הנטען הוא "פיצוי בסכום כספי הולם", המוערך בסך של 8,000 ₪ לכל צרכן. התובעים מציעים בכתב התביעה כי לאחר כימות הנזק המגיע לקבוצה כולה, יחלק בית המשפט סכום זה לטובת ציבור הצרכנים על-פי שיקול דעתו, בהתאם למנגנון פיצוי הולם והוגן.

11.
בכתב ההגנה המתוקן שהגישה תנובה נטען כי הטענה בדבר פגיעה באוטונומיה של הפרט  לא נכללה בכתב התביעה המקורי, ולא בכדי: מדובר בפגיעה שלא נגרמה כלל, ואם נגרמה הייתה מזערית ושולית, בבחינת "זוטי דברים". תנובה מדגישה בכתב ההגנה המתוקן כי הוספת הסיליקון לא גרמה לנזק כלשהו, כפי שציין בית המשפט בהליך הפלילי שהוגש נגדה. הסיליקון הוא תוסף מזון מוכר ומאושר בכל העולם, שמוסיפים אותו למוצרי מזון רבים ולתרופות. החומר הוסף לחלב במחלבה ברחובות בלבד, על מנת למנוע את הקצפתו, שכן האלטרנטיבה הייתה השקעה של 300-400 אלף דולר בציוד חדש למחלבה. תנובה מכחישה נזק לא ממוני כלשהו שנגרם לתובע, כגון "תחושות שליליות". מכל מקום, תחושות אלו נגרמו, אם בכלל, כתוצאה מפרסום דבר הוספת הסיליקון לחלב, ולא בשל צריכת חלב שהכיל סיליקון. הטעם לכך הוא שהפרסומים באמצעי התקשורת לוו בנתונים לא נכונים הנוגעים לסיכונים בריאותיים הכרוכים בצריכת סיליקון, ואלו השפיעו על עמדת הצרכן. עוד טוענת תנובה כי לא הייתה כל חשיבות מבחינת התובע לעובדה שהחלב הכיל סיליקון, וגם אם היה יודע עובדה זו לא היה נמנע מלרכוש את החלב.

תנובה מודה כי הוספת הסיליקון נעשתה בניגוד לתקן הישראלי. אך לטענתה לא רק שלא היה סיכון בריאותי בכך, אלא שהוספת הסיליקון אפילו לא שינתה את תכונות החלב או טעמו. עם זאת, תנובה מאשרת כי הסיליקון, כמו גם תוספי מזון אחרים, מהווה "סיכון פוטנציאלי לבריאותם של הצרכנים" על פי דעתם של כמה מהעוסקים בנושא התזונה (סעיף 14). כך גם מודה תנובה (סעיף 19(ג)) באמור בסעיף 4(ב) בכתב התביעה המתוקן, דהיינו, שמעשיה או מחדליה עלו כדי "הטעיה בעניין מהותי כהגדרתה בחוק הגנת הצרכן, לרבות בכל הקשור לרכיביו ו/או תוספיו של החלב, ובייחוד אי התאמתם לתקנים רשמיים אשר אוסרים הוספת הסיליקון לחלב בכל ריכוז שהוא בתכלית האיסור; וכן בניגוד לאלו אשר מחייבים סימון רכיבים ותוספים לחלב". כך גם מודה תנובה כי עם פרסום הפרשה הכחישה תחילה את עובדת הוספתו של הסיליקון לחלב, מה שהיא מכנה "תקלה חמורה מבחינתה", אך אין לכך כל קשר לתביעה. אשר לסכום התביעה, טוענת תנובה כי מדובר בסכום שהוא חסר כל בסיס עובדתי, וכי יש לבחון את הנזק באופן אינדיווידואלי לגבי כל צרכן. כך גם נטען כי אין מקום לפסוק פיצוי לטובת ציבור הצרכנים באופן כולל, בלא הוכחת נזק שנגרם לצרכנים באופן פרטני.

קשה להבין מכתב ההגנה של תנובה, אם היא מודה בכך שהתובע רכש את החלב מהסוג הנדון בתביעה. מחד – היא מכחישה בצורה כללית טענה זו, וטוענת כי לא הייתה לתובע כל סיבה לרכוש חלב עמיד דל שומן 1%, והוא לא עשה כן; הטענה היא כי התובע היה רוכש חלב בתחומי הרשות הפלסטינאית, ולא בישראל (סעיף 17). מאידך – היא טוענת כי: "התובע רכש – ואולי אף צרך – את המוצר אותו התכוון לרכוש. הוספת ה-DMPS לא גרמה לכך כי סופק לו מוצר השונה במהותו..." (סעיף 10(ב)).
12.
בכתב התשובה שהגישו התובעים, הם מדגישים כי הוספת הסיליקון נעשתה בניגוד לתקן הרשמי הישראלי לחלב; משכך, קיימת חזקה על פי דין כי הוא מסוכן לבריאות, ובית המשפט איננו מוסמך להביע עמדתו או להכריע בעניין זה. התובעים מדגישים כי תביעתם איננה מבוססת על נזק בריאותי ממשי, ואין הם צריכים להוכיח את מידת הנזק הבריאותי שהסיליקון עלול לגרום לצרכני החלב. עוד טוענים התובעים כי אין רלוונטיות לכך שהסיליקון נמצא גם במוצרים אחרים: שימוש בסיליקון במזונות הנצרכים בכמות גדולה, כמו חלב, אסור, מה גם שהחלב ששיווקה תנובה הכיל כמות סיליקון הגבוהה פי 10 מזו המותרת במאכלים אחרים.

13.
ביום 13.5.04 הוריתי על הגשת תצהיר גילוי מסמכים כללי, והליכי עיון במסמכים ושאלונים, וכן הוריתי לצדדים להגיש רשימת פלוגתאות ורשימת העדים והמומחים של כל צד, על מנת שניתן יהיה להחליט אם יש מקום למינוי מומחה או חוקר מטעם בית המשפט. כמו כן, נתבקשו הצדדים להגיש טיעוניהם בעניין דרכי ההוכחה של התביעה.

14.
לאחר שהושלמו ההליכים המקדמיים דלעיל, והתובעים טענו כי תנובה מתחמקת מלמסור להם נתוני צריכה של החלב שיאפשרו להוכיח את גודל הקבוצה התובעת, ניתנו על ידי שתי החלטות ביום 4.7.04 וביום 15.7.04 לגבי דרכי ההוכחה של התובענה (עמ' 25-33 לפרוטוקול). ראשית, קבעתי כי אין מקום לפצל את ההליך לשני שלבים, ולדון בנפרד בשאלות המשותפות לכלל חברי הקבוצה ובשאלות הפרטניות. כמו כן, החלטתי שלא לפצל את שלב ההוכחות לשאלת האחריות ושאלת הנזק. שנית, דחיתי את הצעת תנובה לקבוע מנגנון להוכחת הנזק הלא-ממוני באופן אינדיבידואלי, משום שהיה ברור כי הדרך היחידה שניתן יהיה להוכיח, אם בכלל, את הנזק במקרה זה – כאשר אין דרך לאתר את רוכשי החלב – היא באמצעות סקרי שוק לגבי קהל הצרכנים, ואולי כמה תצהירים מדגמיים של צרכני חלב, לצד תצהירו של התובע. הותרתי באותה עת פתוחה את השאלה האם ניתן יהיה לפסוק פיצוי כללי לקבוצה התובעת על-פי דרך הוכחה זו. שלישית, החלטתי למנות חוקר מומחה לפי תקנה 123 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, על מנת להעריך את גודלה של הקבוצה התובעת על פי נתונים המצויים בידי הנתבעת ובידי גופים ציבוריים, כמו מועצת החלב והלשכה המרכזית לסטטיסטיקה. רביעית, הכרעתי בשאלת הפלוגתאות העומדות לדיון, כמפורט ברשימת הפלוגתאות שהגישו הצדדים. הדגשתי בעניין זה: "אין צורך במסגרת הליך זה להכריע בשאלה האם השימוש בסיליקון מסכן את הבריאות, כאשר הדבר נאסר על פי התקן". כמו כן הבהרתי כי:

"ככל שמדובר בנזק לא-ממוני הנובע מפגיעה באוטונומיה של הרצון ותחושות הצרכנים שהסתבר להם ששתו חלב עם סיליקון – יש חשיבות לשאלה האם קיימים מחקרים המצביעים על אפשרות לנזק בריאותי כתוצאה מן השימוש בסיליקון, ואיזו כמות עלולה ליצור סיכון זה. כאמור, אין התובעים טוענים כי צריכת הסיליקון גרמה נזק לבריאות הצרכנים, אך עדיין יש חשיבות לשאלה אם ישנם מומחים הסבורים שקיימת אפשרות לנזק שכזה, בין אם צודקים ובין אם לאו, משום שאז תועלה שאלת זכותו של הצרכן להחליט אם הוא מעוניין להמנע מנטילת סיכון כלשהו הכרוך בצריכת החלב. במילים אחרות: אין צורך לדון ולהכריע בשאלת נכונותם של המחקרים הקיימים בסוגיה זו, אלא רק להצביע על עצם קיומם, ומה נטען בהם על ידי עורכי המחקר."

חמישית, קבעתי כי אם תוכח עילת התביעה והנזק הנטען לגבי הקבוצה, וינתן פסק דין הקובע כי יש מקום לפסוק פיצוי לטובת הקבוצה או לטובת הציבור, אשקול מינוי מומחה-חוקר לשם קבלת נתונים כלכליים מתנובה ועיבודם, באופן שיסייע לבית המשפט להחליט בעניין דרך תשלום הפיצוי לקבוצה ולטובת הציבור. לפיכך, הוריתי לצדדים להגיש את ראיותיהם בכתב, הן בשאלת האחריות והן בשאלת הנזק, תוך התייחסות לגודל הקבוצה התובעת ואיפיונה.

בעניין שאלת הסיכון הכרוך בשימוש בסיליקון, יש לדחות את טענת תנובה בסיכומיה, כי נושא זה איננו מהווה חלק מטענות התובעים על פי כתבי הטענות. התובעים טענו בסעיף 7 לכתב התביעה המתוקן, כי חלק מן הנזק הלא-ממוני שנגרם לקבוצה התובעת נובע מ"השפעותיו האפשריות של חומר אשר המחוקק מצא לנכון למנוע הוספתו בחוק על פי תקנים רשמיים אשר, כמצויין בחוק התקנים, הותקנו למטרת השמירה על בריאותו ובטיחותו של הציבור". בכתב התשובה שהגישו התובעים, הם מתייחסים לטענת תנובה בכתב ההגנה כי השימוש בסיליקון לא היה כרוך בסיכון כלשהו, וטוענים כי החשש לשימוש בסיליקון נובע מן הסיכוי לצריכה העולה על כמות הצריכה היומית המותרת, וכי תנובה השתמשה בסיליקון בכמות העולה פי 10 על הכמות המותרת (סעיף 6). שאלת הסיכון הכרוך בשימוש בסיליקון נדונה בהרחבה במסגרת הראיות שהובאו. תנובה, אשר טענה בכתב הגנתה כי אין כל סיכון בשימוש בחומר, איננה יכולה להתנגד לדיון בשאלה זו.

15.
ביום 13.10.04 הוריתי על מינוי מומחה וחוקר מטעם בית המשפט בתחום הכלכלה והשיווק, פרופ' יחזקאל אופיר מבית הספר למנהל עסקים באוניברסיטה העברית בירושלים (להלן: "פרופ' אופיר"). בהחלטה זו (עמ' 34-36) קבעתי כי המומחה יעריך מהו מספר הצרכנים שרכשו חלב מן הסוג הנדון בתקופה הרלוונטית, מהי כמות החלב ששווקה על ידי תנובה בתקופה זו ומהי כמות הצריכה הממוצעת של צרכן חלב מסוג זה בתקופה זו. הכל על מנת להעריך את גודל הקבוצה התובעת.

16.
במהלך עבודתו של פרופ' אופיר – ומשום מה רק בשלב מאוחר זה – נזכרה תנובה  להעלות לדיון שאלה מרכזית ביותר הנוגעת להגדרת הקבוצה התובעת, דהיינו: האם הקבוצה כוללת כל מי שצרך חלב בתקופה הרלוונטית, או שמא רק אלה שרכשו חלב בתקופה זו. בהחלטה שנתתי בעניין זה ביום 17.3.05, קבעתי כי המונח "צרכן" בסעיף 1 לחוק הגנת הצרכן מתיחס למי שקנה מוצר, ולא למי שצרך או השתמש במוצר. הואיל והתובענה היצוגית התנהלה לפי פרק ו'1 לחוק הגנת הצרכן, וסעיף 35א. לחוק מאפשר הגשת תובענה ייצוגית רק בעילה על פי חוק זה, פסקתי כי הקבוצה התובעת יכולה לכלול אך ורק צרכנים שרכשו חלב מן הסוג הנדון בתקופה נשוא התביעה, להבדיל מאחרים שהשתמשו בחלב זה. לצרכנים מן הסוג האחרון יש אולי עילת תביעה בנזיקין, אך לא מכוח חוק הגנת הצרכן, ולכן הם אינם יכולים להכלל בתביעה הייצוגית. עם זאת, הנחיתי את מומחה בית המשפט להגיש הערכה הן לגבי מספר הצרכנים שרכשו את החלב הנדון בתקופה הרלוונטית, והן לגבי מספר הצרכנים שצרכו את החלב בתקופה זו, על מנת שניתן יהיה לקבוע את כמות הצריכה הממוצעת באותה תקופה. כמו כן הבהרתי כי הקבוצה התובעת כוללת גם אנשים שרכשו חלב בבתי מלון, מסעדות ובתי קפה, להבדיל מאנשים שצרכו חלב במקום העבודה ולא הם רכשו את החלב. אך ציינתי כי כאשר מדובר בפגיעה באוטונומיה של הפרט, נראה כי יהיה קשה להוכיח נזק זה, כאשר אדם לא בחר את סוג החלב שהוא שותה, אלא שהחלב הוגש לו, למשל בבית קפה. לכן, ציינתי כי האוכלוסיה הרלווונטית לתביעה היא, בעיקרו של דבר, אותם אנשים שרכשו בעצמם את החלב. נקודה נוספת שהובהרה באותה החלטה היא, כי אין להתייחס למי שרכשו את החלב באיזורי יהודה ושומרון או בחו"ל, אלא רק למי שרכש את החלב בישראל.

17.
ההחלטה דלעיל נובעת כל כולה מן ההגדרה של "צרכן" בחוק הגנת הצרכן ("מי שקונה נכס... לשימוש שעיקרו אישי, ביתי או משפחתי"), כמו גם מהוראת סעיף 35א. לחוק המגבילה את עילת התביעה הייצוגית לעילה המעוגנת בחוק הגנת הצרכן. אך בינתיים נכנס לתוקפו חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006, אשר חל על תובענה שהייתה תלויה ועומדת בפני בית המשפט ביום פרסום החוק (ראה סעיף 45(ב) לחוק, וע"א 345/03 רייכרט נ. יורשי המנוח משה שמש ז"ל, תק-על 2007(2) 3367, פסקה 50). החוק החדש מאפשר הגשת תובענה ייצוגית "נגד עוסק, כהגדרתו בחוק הגנת הצרכן, בקשר לעניין שבינו לבין לקוח, בין אם התקשרו בעסקה ובין אם לאו" (סעיף 3(א) לחוק וסעיף 1 לתוספת השניה לחוק). משמעות הדבר היא כי כאשר מוגשת תובענה ייצוגית נגד "עוסק", ניתן להסתמך גם על עילות וסעדים שמחוץ לחוק הגנת הצרכן, כאשר מדובר בתובענה שהיא בקשר לעניין שבין "לקוח" לבין "עוסק". החוק החדש איננו מגביל את עילת התובעה הייצוגית ל"צרכן" בלבד, כהגדרתו בחוק הגנת הצרכן, אלא חל כל "לקוח" ביחסיו עם "עוסק", והמונח "לקוח" כולל כל מי שרכש נכס או קיבל שירות מ"עוסק" במהלך עיסוקו (ראה החלטתי בת.א. 1065/05, בש"א 1895/05 אמיר שהי שאול נ' תדירן מוצרי צריכה בע"מ, תק-מח 2008(1) 7156, פסקה 26). 

מצב משפטי חדש זה יכול היה להשפיע על הקבוצה התובעת גם בענייננו. ההגדרה החדשה איננה חלה על כל מי שצרך את החלב, אלא רק על מי שנחשב כ"לקוח". אך כיום אין עוד הגבלה למי שרכש חלב לצרכים אישיים, ביתיים או משפחתיים, וגם לקוח מוסדי או עסקי יכול להגיש תובענה ייצוגית. אולם, על מנת שניתן יהיה להחיל את החוק החדש על סוגים שונים של תובעים, היה צריך להגיש בקשה לתיקון התביעה, ואולי גם ראיות נוספות, דבר שלא נעשה (שלב ההוכחות הסתיים ביום 27.6.06, והחוק החדש פורסם ביום 12.3.06). לכן, לעניין עילת התביעה והקבוצה התובעת, ינתן פסק הדין בהתאם לחוק הגנת הצרכן, שכאמור חל רק על "צרכן" כהגדרתו בחוק. ב"כ הקבוצה התובעת לא טענו אחרת בסיכומיהם. בעניינים אחרים, כולל בעניין הסעד, בוודאי שיש מקום להחיל את החוק החדש, וכך אכן יעשה.

18.
העדים שהעידו מטעם התובעים הם כדלקמן: התובע ובנו, עלי ראבי; מנהל המכולת בה רכש התובע חלב, מוחמד צאלח; הגב' גלית אבישי, מנכ"לית דאז של המועצה הישראלית לצרכנות, שתצהירה ועדותה היו משפטיים בעיקרם, ולכן לא הייתה להם תרומה לבירור העובדות. כל אלה מסרו תצהירי עדות ראשית ונחקרו עליהם. בנוסף, הוגשה חוות דעתם של פרופ' ברוך מבורך ושל פרופ' יצחק כץ בענין סקר הצרכנים שערכו מייד לאחר פרסום הפרשה, ואף הם נחקרו על חוות דעתם. כמו כן, העיד ד"ר בראיין קאזין, מנהל שירות המזון הארצי במשרד הבריאות, לצורך הגשת מכתב ששלח למועצה לצרכנות בעניין הנדון (מוצג ת/7 למוצגי התובעים).

העדים שהעידו מטעם הנתבעים הם כדלקמן: פרופ' ניסים גרתי, שהגיש חוות דעת בעניין הסיכון הבריאותי הנוגע לסיליקון; פרופ' מיכאל פרי, מומחה לתכנון אסטרטגי ושיווק; פרופ' יעקב הורניק, ראש החוג לניהול, בי"ס למוסמכים במנהל עסקים באוניברסיטת ת"א, שהתייחס לראש הנזק המכונה 'פגיעה באוטונומיה של הפרט'; ד"ר מינה צמח, שהגישה חוות דעת נגדית המתייחסת לסקר הצרכנים שערכו פרופ' מבורך ופרופ' כץ; ד"ר אהרון אייזנברג, מומחה לטוקסיקולוגיה של המזון, שהתייחס לסיכון הבריאותי הנוגע לסיליקון; קובי דביר וגיורא קציר, שפעלו כחוקרים פרטיים מטעם תנובה; חגית אדלר, מנהלת מותג בתנובה; חנה גוטליב, שערכה סקר צרכנים במועד שמיעת ההוכחות.

בנוסף לאמור לעיל, נחקר פרופ' יחזקאל אופיר, מומחה בית המשפט, על חוות הדעת שהגיש. כמו כן, הסכימו הצדדים כי דו"ח ועדת דנון מהווה ראיה קבילה (עמ' 21 לפרוטוקול). במהלך שמיעת הראיות, הבהרתי כי הראיות שצורפו לדו"ח דנון, כולל העדויות שנשמעו בפני הועדה קבילות רק לצורך הוכחת עצם אמירת הדברים, להבדיל מנכונותם. הנספחים לדו"ח דנון, הכוללים את העדויות והראיות שהיו בפני הועדה, הוגשו על מנת להוכיח כי ישנם אנשים הסבורים שהסיליקון עלול להיות מסוכן לבריאות, או אנשים הסבורים אחרת, ככל שהדבר נוגע לפגיעה הנטענת באוטונומיה של הצרכן וזכותו של הצרכן לבחור שלא לרכוש מוצרים העלולים לסכן את בריאותו, לפי דעת מומחים, גם אם קיימות דיעות אחרות. זו אכן מסגרת הדיון: בית משפט זה לא יכריע בשאלת קיומו של הסיכון, כי אם רק בשאלת קיומן של דיעות מומחים המצביעים על אפשרות קיומו של סיכון כזה (ראה החלטה בעמ' 491-492 לפרוטוקול).

ב.
תשתית ראייתית
1.
התפתחות הפרשה
19.
ביום 30.8.95 הופיע הפרסום הראשון בעיתונות על הוספת הסיליקון לחלב, לאחר פניה של הכתב רונאל פישר לתנובה. מנהל אגף החלב בתנובה, מר יוסף יודוביץ', הכחיש זאת בתקשורת, כולל בהודעה רשמית שפרסמה תנובה. במקביל דאגה תנובה להפסיק לאלתר את השימוש בסיליקון, ואספה את החלב העמיד 1% מהשוק. משרד הבריאות ביצע בדיקות בתנובה. תנובה אף הכחישה את השימוש בסיליקון בהופעת נציגיה בועדת הכלכלה של הכנסת ביום 5.9.95 (ראה עמודים 41-45 לדו"ח דנון). רק ביום 7.9.95 התברר למנכ"ל תנובה, מר יצחק לנדסמן, כי החומר הוסף לחלב, ואז החליטה הנהלת תנובה ביום 11.9.95 על מינוי ועדת דנון. בדו"ח דנון מואשמת לא רק ההנהלה הבכירה של תנובה בהיעדר פיקוח ובקרה על הנעשה בתהליך הייצור במחלבה ברחובות, אלא שהאצבע המאשימה מופנית גם לשירות המזון במשרד הבריאות ולמכון לבקרה ואיכות במשרד המסחר והתעשיה, שלדעת הועדה כשלו בפיקוח על תנובה (עמ' 58-61 לדו"ח).

20.
בעקבות חשיפת הפרשה, הוגש כנגד תנובה ומנהליה כתב אישום בסוף שנת 1995. הם הואשמו בהוספת סיליקון לחלב מיום 25.1.94 ועד יום 6.9.95, בניגוד לסעיף 105 לתקן הישראלי הרשמי 284 מיום 14.8.87, ובלא שהדבר סומן על אריזת החלב כנדרש בסעיף 107.5 לתקן – עבירה של אי מילוי הוראות תקן רשמי, לפי סעיפים 9(א), 17(א)(1) ו-17(ב) לחוק התקנים, התשי"ג-1953. כמו כן, הואשמו תנובה ומנהליה בעבירה של הטעיה בפרסומת, בשל הכחשת הוספת הסיליקון באמצעי התקשורת, לפי סעיפים 2(א), 7(א)(1), 23 ו-25 לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א-1981. הנאשמים הודו בעובדות כתב האישום, והגיעו להסדר טיעון לעניין העונש (קנס בשיעור מתון למדי, בהתחשב בחומרת העבירות). 

הואיל ושני הצדדים מייחסים "ממצאים עובדתיים" שונים לקביעות בית משפט השלום ברחובות בגזר הדין, חשוב להדגיש כי לא נשמעו הוכחות בתיק ולא הוגשו ראיות, אף שבית המשפט (כב' השופט צ. הרטל, סגן נשיא) אמר: "הוכח בפני ללא כל ספק כי חומר הסיליקון שהוסף לחלב העמיד, נשוא כתב האישום וכמותו לא היו מזיקים". עם זאת, הוא הוסיף: "אין אני אומר זאת בוודאות, מאחר ובסופו של דבר הודו הנאשמים...". לכן, לא ניתן לבסס ממצאים עובדתיים על קביעות בית המשפט בגזר הדין, אם כי הודאתה של תנובה בביצוע העבירות דלעיל והכרעת הדין בוודאי מחייבות אותה גם בהליך זה, אם כהודאת בעל דין, ואם מכוח הוראת סעיף 42א. לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971.

21.
מיד כשהסתבר כי תנובה השתמשה בסיליקון לייצור החלב, החליט שירות המזון הארצי במשרד הבריאות ביום 20.9.95 כי תנובה חייבת להשמיד את החלב שיוצר בדרך זו, ונאסר עליה להשתמש בו גם למאכל לבעלי חיים, אף שלא היה סיכון מיידי בצריכת חלב זה (ראה מכתבו של ד"ר קאזין שצורף כמוצג ת/7 למוצגי התובעים). ביום 12.9.95 החליט שירות המזון הארצי לבטל את ההיתר שניתן לתנובה המאשר תנאי ייצור נאותים, וד"ר קאזין מסביר במכתבו הנ"ל כי תנובה פעלה בניגוד לחוק כאשר הוסיפה סיליקון לחלב, והפרה את האמון ההדדי שבין המפעל לבין הגוף המפקח.

2.
דו"ח ועדת דנון
22.
מדו"ח ועדת דנון (שהוגש כראיה מטעם תנובה – נספח א' לתצהיר אדלר), עולה כי במחלבת תנובה ברחובות, בה מיוצר חלב עמיד מסוג 1% שומן, התעוררה בעיית הקצפת יתר בתהליך מזיגת החלב. על מנת לפתור בעיה זו, החליט בסוף שנת 1993 מנהל המחלבה, על דעת בעלי התפקידים הנוגעים בייצור החלב, לאתר חומר כימי שימנע את הקצפת היתר (פרק א' סעיף 3.3.1; פרק ד', סעיף 3). היתה זו בעיה טכנית של אחת המכונות בקו הייצור, אך המחלבה בחרה בפתרון של הוספת חומר כימי כדי להתגבר עליה, אף שניתן היה להחליף את הציוד בהשקעה בסדר גודל של כ- 300,000 – 400,000 דולר (פרק ד', סעיף 2). החומר שנבחר למטרה זו היה פולידימתיל קסילוקסן, המוכר בשם 'סיליקון', שהוא תוסף מזון מותר בתנאים מסויימים בתעשיית המזון בישראל, באירופה ובארה"ב, במזונות כגון ריבות, מרקים, מסטיק וכו', וסימנו המסחרי הוא E-900 (סעיף 3.1 לדו"ח). החומר יוצר על ידי חברת "בזילדון" האנגלית, וסופק לתנובה על ידי חברת "עמגל", החל ממועד כלשהו בשנת 1993, בכמות של כ-600 ק"ג מדי חודש (עמ' 34 לדו"ח). ועדת דנון מצאה שהמחלבה קטלגה את הסיליקון שהוזמן מ"עמגל" תחת סיווג של "חומרי ניקוי", אף שנעשה בו שימוש כתוסף חלב, וכך גם הבינה "עמגל" שהחומר נרכש למטרת ניקוי. זו הייתה דרך נוספת להסוות את השימוש האמיתי בחומר (עמ' 24, 27, 29, 34, 38 לדו"ח). אנשי תנובה הבינו היטב שהם עושים מעשה פסול ואסור.

23.
ועדת דנון חוזרת ומדגישה פעמים רבות במהלך הדו"ח כי על פי התקן הישראלי לחלב מס' 284, משנת 1981, כפי שעודכן בשנים 1987 ו-1989, חל איסור מוחלט על הוספת תוספת מסוג זה לחלב (עמ' 6, 12). כך גם בארה"ב אוסר מנהל המזון והתרופות (ה-F.D.A) על הוספת סיליקון לחלב, אף שהוא מאושר לשימוש בתעשיות המזון והתרופות בארץ ובחו"ל (עמ' 12-13, וראה התקן האמריקאי ת/5). אך ועדת דנון מציינת כי חל איסור להשתמש בחומר זה במוצרי מזון בסיסיים, כדוגמת חלב, בארה"ב ובאיחוד האירופי (עמ' 14). יתר על כן, ועדת דנון קבעה כי לא זו בלבד שתנובה הוסיפה לחלב חומר שאין להוסיפו על פי התקן הישראלי המחייב, בלא לקבל אישור מהרשויות, אלא שהחומר הוסף בתנובה במינון העולה פי 10 על המינון המותר לפי הוראות היצרן לשימוש במזון שאיננו חלב לשתיה, מבלי לבחון את הסיכונים הכרוכים בכך (עמ' 14). כך גם מציינת ועדת דנון, כי תנובה לא ביצעה בדיקות כלשהן של ריכוז החומר בחלב לאחר תהליך הייצור (עמ' 15).

על כל אלה אומרת ועדת דנון: "ההחלטה להוסיף את החומר במינון גבוה מהמותר, תוך אי נקיטת כל אמצעי זהירות, יש בה משום לקיחת סיכון וזלזול בצרכנים הבוטחים בחברה" (עמ' 39). תנובה לא בצעה כל בדיקה עצמאית במעבדותיה, או במעבדה חיצונית, לבחינת השפעת החומר על החלב; היא הסתמכה באופן בלעדי על חומר שקבלה מהספק הישראלי (עמ' 35). ועדת דנון מכנה את ההחלטה להוספת החומר "שגויה, מסוכנת ומהווה לכאורה עבירה ביודעין על החוק ועקיפתו, תוך זלזול ואי נקיטת כל אמצעי הזהירות הנדרשים" (עמ' 40).

3.
הספיקות בנוגע לבטיחות השימוש בסיליקון בחלב
24.
תנובה טוענת היום בצורה נחרצת כי אין כל סכנה בריאותית בשימוש בסיליקון בחלב. אולם מסתבר שהדרגים המקצועיים בתנובה בהחלט גילו ספקנות (מוצדקת יש לומר) בנושא בטרם התקבלה ההחלטה להשתמש בסיליקון במחלבה ברחובות. לפני הזמנת הסיליקון מ"עמגל", הייתה התכתבות בין מנהל המעבדה במחלבה ברחובות, מר אירי פורמן, לבין היצרן בחו"ל (בזילדון), בעניין בטיחותו של החומר וחוקיות הוספתו לחלב (נספח ב' למוצגים הנוספים של התובעים). פורמן התעניין לדעת האם מותר להוסיף את הסיליקון בתהליך ייצור החלב, והתרשם כי היצרן מתחמק מלענות על השאלה (ראה עמ' 17, 24 לנספח ב' הנ"ל). במכתבו של פורמן ליצרן הוא עצמו מדגיש כי חלב לשתיה הוא מוצר בסיסי המיועד לאוכלוסיה פגיעה, כמו תינוקות וילדים, ולכן על פי תחושתו קיימת הגבלה על הוספת הסיליקון לחלב. בתשובה למכתב זה, אישר בפניו היצרן האנגלי כי אכן על פי הוראת ה-FDA אין להוסיף סיליקון בכמות כלשהי לחלב. היצרן עצמו כותב לפורמן, כי כדאי להשאר על הצד הבטוח בעניין זה ולהמנע מן השימוש בסיליקון בחלב לשתיה, למרות שהיצרן שבע רצון מבדיקות הרעילות של הסיליקון, ולמרות שניתן להשתמש בו בתעשיית המזון (עמ' 24-26 לנספח ב'). פורמן כתב לממונים עליו, לפיכך: "אנו נשתדל לא להשתמש, אך יש דחוף לחפש חומר יותר מתאים" (עמ' 26). פורמן המליץ למצוא פתרון הנדסי לבעיה. ועדת דנון אף מציינת, כי פורמן היה מוטרד מן העובדה שאין איש שבודק את החומר המוכנס לחלב, ולמעשה תנובה הסתמכה באופן בלעדי על היצרן והמשווק (ראה עדות פורמן בעמ' 188-197 לנספח א' למוצגים הנוספים, הכולל את העדויות בפני הוועדה).

חרף כל האמור לעיל, השתמשה המחלבה של תנובה בסופו של דבר בסיליקון כתוסף לחלב. על כך אמרה ועדת דנון: "חומרה יתרה מיוחסת להתנהגותו של מר פורמן, כיוון שעל פי בדיקות שערך ידע שהחומר אסור כתוספת מזון לחלב והוא עצמו מאשר בעדותו כי הוא לא היה נותן לילדיו לשתות חלב עמיד ועל אף זאת לא דיווח... פורמן היה שותף בהפקרת הציבור..." (עמ' 57).

25.
התובעים מציינים כי לפני ועדת דנון עמד תיק מוצר חברת "עמגל", שספקה לתנובה את הסיליקון (מוצג ג' לתיק מוצגים נוספים של התובעים). בעמ' 92-93 לתיק זה נמצא כרטיס הבטיחות של החומר (Material Safety Data Sheet - MSDS), שסופק יחד עם החומר (ת/5). תחת הכותרת "סיכונים בריאותיים" נאמר כי: "התכשיר/תרכיז אסור למאכל או שתיה", וכי הוא "עלול לגרום לנזקים במערכת העיכול במקרה של בליעה או שתיה". אך ברור שהכוונה היא לשתיית תרכיז הסיליקון עצמו, להבדיל משתיית חלב המכיל סיליקון בכמות שהייתה בחלב של תנובה. עוד טוענים התובעים כי למעשה איש איננו יודע מה החומר שהוסף לחלב, שהרי תנובה עצמה לא בדקה אותו מעולם (גם המומחה של תנובה, פרופ' גרתי, אישר כי לא בדק את החומר). אין לקבל טענה זו, שלא נטענה בכתב התביעה, והנחת כל הצדדים, על סמך ממצאי וועדת דנון, הייתה שהחומר שהוסף לחלב הוא דימטיל פוליסילוקסן שסופק ע"י "עמגל", אשר מכונה "סיליקון" וסימנו המסחרי 900-E.

26.
אשר לסיכונים הכרוכים בהוספת הסיליקון לחלב, הגיש היועץ המשפטי לממשלה את עמדת משרד הבריאות בערעור שנדון בבית המשפט העליון על ההחלטה לאשר את התובענה הייצוגית בתיק זה (ת/10 למוצגי התובעים), וכך נאמר במסמך זה (סעיף 3):

"בבדיקה שנערכה על ידי שירות המזון הארצי שבמשרד הבריאות, לא נמצא כי חומר זה מזיק לבריאות, אך העובדה כי נקבע לגביו ADI מצביעה על כך כי מעבר ל-ADI אין וודאות לגבי בטיחותו מבחינה בריאותית ואין אפשרות לשלול את קיומו של סיכון לטווח הארוך. מאחר ובארץ נצרכות כמויות גדולות של חלב (לאו דווקא חלב עמיד), ובעיקר על ידי ילדים, הרי במקרה של צריכת חלב המכיל סיליקון, עלולה הצריכה לעבור את רמת ה-ADI. עמדת משרד הבריאות היא, איפוא, כי אין בידו מידע המצביע כי הסיליקון גורם לנזקים בריאותיים, אך לא ניתן לשלול את קיומו של סיכון לטווח הארוך, מקום שמדובר בצריכה בכמויות גדולות."

בהקשר לכמות הצריכה היומית המותרת, מציין היועץ המשפטי לממשלה כי הסיליקון הוסף לחלב במינון העולה על השיעור הבינלאומי המותר, וכי שיעור זה נקבע "מחשש שצריכה מעבר למינון מסויים עלולה לגרום לנזק" (סעיף 42). הוא גם מציין (סעיף 6), כי משרד הבריאות הורה על השמדת החלב עם הסיליקון "מאחר ואינו עומד בדרישות התקן והוא אסור למאכל אדם", והוחלט שמה שאסור למאכל אדם, אינו ראוי גם לבעלי חיים.

27.
ד"ר ג'רי ווסטון הוא מומחה לרפואה מונעת שהיה מנהל שירות המזון במשרד הבריאות, ולאחר מכן עבד ביחידה לרפואה מניעתית ותעסוקתית בבית הספר לרפואה של האוניברסיטה העברית בהדסה. הוא העיד בפני ועדת דנון בענין הסיכון הרפואי הכרוך בצריכת סיליקון (עמ' 937 ואילך, נספח א' למוצגים הנוספים של התובעים). ד"ר ווסטון התייחס לשני מאמרים שפורסמו בנושא בשנות ה-60 וה-70, ואמר: "רק על סמך שני המאמרים האלה, שאחד מדבר על סרטן, אחרי תקופה קצרה ביותר, והשני מדבר על הרס של רקמות בגוף, זה לא דבר שאני הייתי שמח למצוא בחלב של כל תושבי המדינה" (עמ' 939). ד"ר ווסטון התייחס למאמר נוסף שנכתב בשנות ה-90, ופורסם בז'ורנל אמריקאי מאוד רציני, בו נאמר כי לסיליקון יש "השפעה חזקה מאוד על המערכת החיסונית של הגוף... בסופו של דבר הוא הורג את עצמו", והוסיף: "זו אחת ההשפעות האפשריות של הדימיטיל קסילוקסן שהוזרק לחלב, שהוסיפו לחלב..." (עמ' 941). ד"ר ווסטון סיכם: "מקומץ קטן של ראיות, אנחנו רואים שאפשר שהחומר לא כל כך תמים. יכול להיות שהוא הרסני ביותר, כי לא מדובר רק בחשיפה לחיילים. מדובר בזקנים, בילדים, באנשים חולים, כולם היו יכולים לשתות את החלב הזה. זה לא עניין של מה בכך, לדעתי זה מעשה חמור ביותר, רפואית חמור ביותר" (עמ' 941).

28.
ד"ר קאזין, מנהל שירות המזון הארצי בעת חשיפת הפרשה, מבהיר במכתבו ת/7 את משמעות הוספת הסיליקון לחלב. ארגון הבריאות העולמי וארגון המזון והחקלאות של האו"ם (JECFA) קבע לגבי חומר זה כמות צריכה יומית קבילה (Acceptable Daily Intake - ADI), והדבר משמש כערך בסיס בטוקסיקולוגיה של המזון. שימוש בסיליקון במזונות הנצרכים בכמות גדולה נאסר בשל החשש לצריכה העולה על הכמות היומית הקבילה, מה גם שלחלב אסור להוסיף תוסף כלשהו, למעט ויטמינים (ראה גם עמדת היועץ המשפטי לממשלה ת/10, סעיף 3).
בעדותו הסביר ד"ר קאזין את משמעות השימוש בסיליקון במוצר בסיסי כמו חלב, שנצרך בכמויות גדולות. קאזין הוא בעל תואר ראשון שני ושלישי במדעי המזון, חבר במוסדות בינלאומיים העוסקים בתחום זה ומרצה בבי"ס לרפואה באוניברסיטה העברית, ואף היה יו"ר ועדת התקינה המרכזית למזון במכון התקנים (עמ' 220). הוא אמר בעדותו: "יש סכנה פוטנציאלית בצריכת החלב הזה בנוכחות של DMPS" (עמ' 224). ד"ר קאזין הסביר את החשש לצריכת סיליקון בכמות העולה על הכמות הצריכה היומית הקבילה (ADI), בעיקר כאשר מדובר בילדים שמשקל גופם קטן והם רגישים יותר, ולכן עמד על דעתו כי "יש סכנה בשתיית החלב" (עמ' 229). הוא הדגיש כי זו הייתה עמדת משרד הבריאות, אף שמשרד הבריאות סבר שאין סיכון מיידי כתוצאה משתיית החלב המכיל סיליקון (עמ' 231). הוא הסביר כי אבדן האמון של משרד הבריאות בתנובה נבע לא רק מכך שהכחישו את השימוש בסיליקון, אלא גם בשל כך שהם "הכניסו DMPS בניגוד לחוק, שיכול לגרום נזק לילדים ששותים את החלב" (עמ' 233). 

29.
כנגד כל אלה, מסתמכת תנובה על הודעת "ההרגעה" שהוציא משרד הבריאות בעקבות חשיפת הפרשה, בה נאמר כי "אין בשתיית חלב בתוספת חומר זה כל סכנה לבריאות הציבור" (נספח ב' לתצהיר אדלר). כך גם אמרו מנכ"ל משרד הבריאות, ד"ר בועז לב, וכן סגן מנהל שירות המזון הארצי, בדיון שהתקיים בועדת הכלכלה של הכנסת ביום 5.9.95 (נספח ד' לתצהיר אדלר). אולם, נציגי משרד הבריאות בוועדה לא התייחסו בדבריהם לבעיה שהעלה ד"ר קאזין, שהתרשמתי ממומחיותו ומהגינותו, לפיה הסכנה טמונה בחשש לצריכה העולה על כמות הצריכה היומית הקבילה, כאשר מדובר במוצר הנצרך בכמויות גדולות ובעיקר על ידי ילדים. נראה שמשרד הבריאות דאג להגן על עצמו בועדת הכנסת, בשל היעדר הפיקוח על תנובה שנחשף, ומכאן עמדתו הנחרצת בועדה כי אין כל סכנה בריאותית. ודוק: איש איננו טוען כי שתיית החלב עם הסיליקון גרמה לנזק בריאותי, או שיש ראיה כלשהי שהיא עלולה לגרום לנזק כזה בעתיד. מאידך, לא ניתן להתעלם גם מן הדיעה האומרת שקיים סיכון פוטנציאלי, בדרגה זו או אחרת ובנסיבות כאלו או אחרות, בשתיית חלב עם סיליקון, כפי שעולה מן הראיות שפורטו לעיל. לא מיותר להוסיף בהקשר הזה, כי הוועדה שמינתה תנובה – ועדת דנון – קבעה כי ההחלטה להוסיף את הסיליקון לחלב הייתה כרוכה ב"לקיחת סיכון", וכי היא הייתה "מסוכנת" (ראה הציטוט בסעיף 23 לעיל).
30.
ד"ר אהרון אייזנברג, מומחה לכימיה וטוקסיקולוגיה של המזון, ומי שעבד במשרד הבריאות בתחום זה, ואף חבר בוועדת מומחים של ארגון הבריאות העולמי, מציין בחוות דעתו מטעם תנובה שהוגשה בשלב הראשון של המשפט כמוצג מ/2, כי הסיליקון הוא "בעל רעילות חריפה נמוכה ביותר". כך גם העיד (ראה עמ' 46, ועמ' 496; ולא כפי שמצטט ב"כ התובעים בסעיף 29 לסיכומיו בהתייחסו ל"רעילות חריפה"). לדעתו, אפילו מינון של פי 10 מן הכמות המותרת לא חשף את הצרכן לסיכון או לנזק בריאותי אחר, שכן כמות הצריכה היומית הקבילה (ADI) כוללת מקדם ביטחון של לפחות פי 100. הוא עצמו איננו מוצא סיבה לאיסור להוספת סיליקון לחלב, ומציין שבאירלנד הדבר מותר.

בעדותו הסביר אייזנברג כי משמעות קביעת ADI על ידי JECFA (ת/3), היא שלא צפוי נזק משמעותי לאדם סטנדרטי כל עוד נצרכת הרמה המאושרת, והכוונה היא שהסיכונים נמוכים; כאשר אין כל סיכון, נבחרת הקטגוריה של ""ADI  NOT SPECIFIED, ואילו לגבי הסיליקון נבחרה הקטגוריה של ADI (עמ' 499). מכאן ניתן ללמוד כי JECFA לא היה מוכן לשלול כל סיכון הכרוך בשימוש בסיליקון כתוסף מזון. על הקביעה של JECFA (ארגון המזון והחקלאות של האו"ם) נסמכות הרשויות בישראל (ראה תקנה 1 לתקנות בריאות הציבור (מזון) (תוספי מזון), התשס"א-2001).

31.
פרופ' ניסים גרתי הוא מומחה לכימיה וביוכימיה, ויועץ מדעי למפעלי מזון בארץ ובעולם. הוא הגיש חוות דעת מטעם תנובה בעניין הסיכון הכרוך בשימוש בסיליקון. הוא מציין בחוות דעתו כי הסיליקון הוא נטול השפעה כלשהי כאשר הוא נמצא במערכת העיכול (סעיף 10), והוא איננו כלול ברשימת חומרים רעילים כלשהי, ואף מותר לשימוש במוצרי מזון. לדעתו, הטענה שהחומר חשוד כמסרטן נעדרת בסיס מדעי כלשהו (עמ' 6). שורה של מחקרים שנעשו לגבי החומר העידו כי אין ממצאים טוקסיים כלשהם עקב השימוש בו – לא בטווח זמן קצר ולא בטווח זמן ארוך, גם בנטילת כמויות גדולות על בסיס יומי במשך חודשים רבים (סעיף 16). לדעת פרופ' גרתי, השימוש בחומר איננו גורם לסיכון בריאותי כלשהו, גם בחשיפה מצטברת (עמ' 8-9). לכן הוא מאושר בארץ ובעולם לשימוש במוצרי מזון שונים ונפוצים, כולל משקאות קלים (עמ' 10-11). יתר על כן, לדעתו אין כל סכנה בריאותית כתוצאה מן השימוש בסיליקון, גם אם הוסף למזון בכמויות גבוהות יותר מן הרמה המאושרת. המינון בו השתמשה תנובה לייצור החלב איננו חריג לעומת המינון בו משתמשים בסיליקון במוצרי מזון מסויימים (עמ' 12). לכן לא הייתה הצדקה רפואית להחלטת משרד הבריאות להשמיד את החלב עם הסיליקון (עמ' 13).

פרופ' גרתי ער לכך שלעתים צרכני מזון נמנעים מלהשתמש במוצר שקיימת מחלוקת לגבי מידת בטיחותו. אך בעניין הסיליקון, אין לדעתו "שום מחלוקת או דיעות סותרות", והוא לא מצא בספרות המקצועית אינדיקציה לקיומם של מאמרים השוללים שימוש בסיליקון כתוסף מזון. לכן, לא זו בלבד שלא היה סיכון בריאותי ממשי כתוצאה מן השימוש בסיליקון, אלא גם לא היה חשש לסיכון שכזה (עמ' 14). פרופ' גרתי מציין כי המסמכים שהוגשו על ידי התובעים (נספחים 14א-14יז לתיק המוצגים) אינם אלא תדפיסים מתוך האינטרנט, שאינם מאמרים או מחקרים רציניים, והם אינם מתייחסים בהכרח לתוסף נשוא התביעה (עמ' 14-16).

פרופ' גרתי איננו מתעלם מכך שהתקן הישראלי אוסר על הוספת סיליקון לחלב. אך לדעתו שיקולי ועדת התקינה אינם קשורים בהכרח לבריאות הציבור, אלא מביאים בחשבון את הביצועים של המוצר, אלא אם כן ברור שהחומר מזיק לבריאות. העדר קיומו של תקן למוצר מזון מסויים, איננו אומר בהכרח שהוא מסוכן לציבור: לעתים עומדת מאחורי הדבר ההשקפה שאין להוסיף תוסף כלשהו למוצרי מזון בסיסיים שאמורים להיות "קרובים לטבע ככל האפשר" (עמ' 17). עובדה היא שמדינות שונות בעולם המערבי מתירות את השימוש בסיליקון למוצרי חלב שונים, שאינם חלב לשתיה (עמ' 18). יתכן כי אם לא היה פתרון טכנולוגי אחר לבעיית ההקצפה של החלב, היו מאשרים את השימוש בסיליקון גם לצורך ייצור חלב לשתיה (עמ' 19).

פרופ' גרתי אינו מקבל את הטענה שאין להוסיף סיליקון לחלב משום שהוא עשוי להיות נצרך בכמויות גדולות, משום שחומר זה עשוי להיות נצרך בכמויות גדולות גם במוצרי מזון אחרים בהם הוא מאושר לשימוש, כמו: שמן, מרגרינה, ריבה, פירות וירקות, שתיה קלה וכו' (עמ' 20). זאת ועוד, קיימים תוספי מזון לא מעטים שיש הטוענים כי הם מסוכנים לבריאות, ובכל זאת אושרו לשימוש כתוסף. לכן, השאלה אם התקן מתיר או אוסר את השימוש בתוסף, איננה בהכרח מעידה על היותו מסוכן או תמים.

פרופ' גרתי מסכם את חוות דעתו במשפט, שנועד לבסס את טענתה המשפטית של תנובה בדבר "זוטי דברים", לאמור: "הוספת ה-DMPS כשלעצמה לא הייתה אלא עניין של מה בכך, ומהבחינה המקצועית-מדעית-טכנולוגית, כל הפרשה כולה, לדעתי, לא הייתה אלא 'סערה בכוס חלב'" (עמ' 22).

32.
מכון קזאלי לכימיה שימושית באוניברסיטה העברית בירושלים, שם עובד פרופ' גרתי, מבצעת עבודות מחקר לחברת "עמגל" (עמ' 8 לחוות דעתו), והוא ישב בוועדות של תנובה וייעץ להם בענייני תוספי מזון (עמ' 519). הוא בעל מניות בחברה המייצרת ומשווקת תוספי מזון (עמ' 520-522). אך לא הייתי רואה בכל אלה סיבה לגרוע ממשקלה של חוות דעתו של פרופ' גרתי, אלמלא הותירה רושם של חד-צדדיות ופסקנות שאיננה במקומה. כך גם אינני מוצא לנכון להכנס לפרטי טענת התובעים כי אין כל ראיה שחוות דעתו של פרופ' גרתי מתייחסת לחומר שהוסף לחלב על ידי תנובה. אמנם פרופ' גרתי הסתבך בחקירתו הנגדית בעניין זה (עמ' 533-545), ולא הייתה בפיו תשובה מניחה את הדעת לשאלה כיצד זה התייחס לחומר שמספרו על פי סיווג JECFA הוא 9-62-63148, בעוד שתוסף הסיליקון שאושר לשימוש בסוגי מזון שונים, לא בחלב לשתיה, הוא 5-81-8050, שהוא התוסף E-900 (ת/4). כך גם אישר פרופ' גרתי, כי הוא לא בדק  את החומר הספציפי שבו השתמשה תנובה, או את המינון שבו השתמשו; הוא רק יודע מה מכרה חברת "עמגל", לפי הספציפיקציות שלה (עמ' 540-552). 
בסופו של דבר, השאלה העיקרית בחוות דעתו של פרופ' גרתי נוגעת לסיכון הכרוך בשימוש בסיליקון כתוסף בחלב לשתיה. בנקודה זו התרשמתי כי הוא נטה להתעלם מדיעות אחרות, לגיטימיות, המצביעות על סיכון בדרגה זו או אחרת הכרוך בכך. ד"ר קאזין וד"ר ווסטון הם מומחים לא פחות רציניים מפרופ' גרתי בתחום בו עסקינן, ודעתם בעניין פורטה דלעיל. כאמור לעיל אין בדעתי "לשים ראשי בין שני הרים", ולהכריע בין הדיעות השונות במסגרת הליך זה, ואני סבור שפרופ' גרתי הוא בהחלט מומחה בר סמכא בתחום. אך קשה להבין כיצד יכול פרופ' גרתי לטעון כי אין פרסומים בספרות המקצועית בדבר סיכון הכרוך בשימוש בסיליקון, בניגוד למאמרים עליהם הצביע ד"ר ווסטון, וכיצד יכול היה לומר שבנושא זה אין מחלוקת בין המומחים. אפשר להתווכח על מידת הסיכון הכרוכה בכך, אך לא ניתן להתעלם מכך שישנם מומחים הסבורים שהוספת סיליקון לחלב עלולה לגרום נזק, בעיקר לאוכלוסיה פגיעה, במקרה של צריכה העולה על הצריכה היומית הקבילה, ולכן נאסרה הוספתו לחלב (זו עמדת משרד הבריאות).

33.
פרופ' גרתי אישר בחקירתו הנגדית כי חומר שנקבעה לו מגבלת ADI (כמות צריכה יומית מאושרת), לעולם לא ניתן לכתוב עליו שהוא בטוח לחלוטין (עמ' 571-572). כך נאמר על הסיליקון בספרם של: Hamilton & Hardy's Industrial Toxicology (15Th Ed.) (ת/14), כי בדיקות של החומר על חיות הראו כי "נמצאו מעט, אם בכלל, השפעות מזיקות בחשיפה ממושכת" (בתרגום לעברית), מה שאיננו שולל השפעות מזיקות כלשהן. זאת ועוד, פרופ' גרתי ציין בחוות דעתו כי המשקל המולקולרי של הסיליקון מוגבל לממוצע של 6,800 [גרם/מול], ואישר בעדותו כי ככל שהמשקל המולקולרי נמוך יותר, פוחתת צמיגותו ועולה דרגת הספיגות שלו ועימה דרגת הסכנה (עמ' 554, 612). מסתבר שהמשקל המולקולרי של הסיליקון שסיפקה "עמגל" היה 3,000 [גרם/מול] (ת/5); על כך אמר פרופ' גרתי, שהמסמך של "עמגל" רצוף שגיאות, והוא איננו יודע מה "עמגל" עשתה (עמ' 556, 557, 567). הבעיה היא שגם תנובה איננה יודעת מה "עמגל" עשתה, משום שהיא לא טרחה לבדוק את החומר לפני שהשתשמה בו לייצור החלב. בעניין השפעת המשקל המולקולרי והצמיגות של הסיליקון על השימוש בו כתוסף מזון, הוגש גם מכתבם של שני חוקרים פולנים שנשלח ל-JECFA בשנת 2000, בו הם מציעים לתקן את המלצת JECFA, ולקבוע רף צמיגות ומשקל מולקולרי, והמלצתם התקבלה (ת/6). 

פרופ' גרתי אישר כי "הסיליקון במשקל מולקולרי שהוא פחות מ-1,000 או 500 אולי הוא יכול לסרטן"; עם זאת, לדעתו, היה מקום לאשר את הוספת הסיליקון לחלב רק במשקל מולקולרי של 6,800 (עמ' 626). ברם, הסיליקון בו השתמשה תנובה לפי המפרט של "עמגל" היה במשקל מולקולרי של 3,000. זאת ועוד, פרופ' גרתי אישר בהגינותו, כי לו ישב בוועדת התקינה, לא היה מאשר הוספת סיליקון לחלב; הואיל ויש פתרונות טכנולוגיים טובים יותר, אין סיבה שלא לצרוך את החלב בצורתו הטבעית, שכן הוספת תוסף לעולם מכניסה אלמנט של סיכון לא ידוע (עמ' 626-627, 640). בנסיבות אלו, לא ברור כיצד יכול היה פרופ' גרתי לטעון בצורה נחרצת, אם לא מקוממת, כי מדובר ב"סערה בכוס חלב". 
34.
הוועדה לסביבה, לבריאות הציבור ומדיניות צרכנית של האיחוד האירופי הציעה בדו"ח שהגישה בשנת 2000 (ת/12) לבחון מחדש שורה של תוספים במזון, ובהם הסיליקון (E-900), מתוך זהירות ולאור ידע מדעי עדכני. פרופ' גרתי העיד כי אין זה ברור לו מה הידע המדעי העדכני שמצריך בדיקה מחדש זו (עמ' 584-588). גם עובדה זו מלמדת על ספקות מסויימים לגבי בטיחות השימוש בסיליקון במזון, ויש לשוב ולהזכיר כי מדובר בשימוש מאושר במוצרי מזון שאינם חלב לשתיה.

35.
סיכומו של דבר: אמנם אין כל ראיה לכך ששתיית חלב המכיל סיליקון גרמה, או עלולה לגרום, נזק בריאותי מיידי לצרכנים. אך לדעת מומחי משרד הבריאות, וזו אף עמדת משרד הבריאות כפי שהוצגה על ידי היועץ המשפטי לממשלה בערעור על ההחלטה לאשר את התובענה - אין אפשרות לשלול קיומו של סיכון בריאותי לטווח הארוך, בעיקר לגבי ילדים, עקב צריכת חלב המכיל סיליקון, לאור החשש לצריכה בכמות העולה על כמות הצריכה היומית הקבילה ((ADI. תנובה עצמה אישרה בכתב הגנה המתוקן, כי הסיליקון מהווה "סיכון פוטנציאלי לבריאותם של הצרכנים" על פי דעתם של כמה מהעוסקים בנושא התזונה (סעיף 14). עמדת משרד הבריאות נתמכת גם במסקנות ועדת דנון (שהדו"ח שלה הוגש על ידי תנובה), אשר קבעה כי הוספת הסיליקון לחלב הייתה "לקיחת סיכון" מבחינת הצרכן. עוד יש לציין בהקשר זה, כי החומר נמכר לתנובה תחת סיווג של "חומר ניקוי", וכי תנובה החדירה אותו לחלב במינון העולה פי עשרה על המינון המותר לפי הוראות היצרן לשימוש במזון שאיננו חלב לשתיה, וזאת בלא שביצעה בדיקות כלשהן של ריכוז החומר או של השפעתו. מנהל המעבדה של תנובה ברחובות (מר פורמן), אמר בועדת דנון כי לא היה נותן חלב זה לילדיו. אכן, משרד הבריאות הורה להשמיד את החלב עם הסיליקון, ואסר לספקו אפילו לבעלי חיים. על כל האמור לעיל יש להוסיף כי שני מומחים ששימשו בעבר כמנהל שירות המזון במשרד הבריאות (ד"ר ווסטון וד"ר קאזין) סברו כי הסיליקון בחלב עלול להוות סיכון בריאותי. גם המומחה מטעם תנובה, פרופ' גרתי, אישר כי חומר שנקבעה לגביו מגבלת צריכה יומית על ידי ארגון הבריאות העולמי של האו"ם (JECFA) – לעולם לא ניתן לומר עליו שהוא בטוח לחלוטין.
אין מקום במסגרת הליך זה להכריע בשאלה המדעית באיזו מידה קיים סיכון בריאותי בשתיית חלב המכיל סיליקון. לצורך תביעה זו, די בכך שלא ניתן לשלול קיומו של סיכון כזה, לפחות לדעת חלק מן המומחים. מבחינת התובעים, די בכך שהוכח כי הצרכנים של תנובה היו זכאים לדעת, בעת שהחליטו לרכוש חלב מתוצרתה, כי הוא מכיל סיליקון בניגוד לחוק ולתקן, וכי בנסיבות מסויימות לא ניתן לשלול סיכון בריאותי הכרוך בצריכתו. לו היה עליי להכריע בסוגיה מדעית זו, מן הראוי היה להביא בחשבון את ההלכה שנקבעה במשפט המנהלי בעניין זה, לפיה בית המשפט אינו נוטה להתערב כאשר הרשות המוסמכת בחנה גישות שונות ואימצה דעה מסוימת, לפי מיטב שיקול דעתה, גם אם קיימות דעות אחרות של מומחים (ראה: בג"צ 297/82 ברגר ואח' נ' שר הפנים, פ"ד לז(3) 29, 56-57; בג"צ 528/88 אביטן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד מג(4) 297, 305-306; בג"צ 726/94, כלל חברה לביטוח בע"מ נ' שר האוצר, פ"ד מח(5) 441, 489-490). כך סירב בית המשפט להתערב בשאלה האם תקן לייצור רהיטים היה נחוץ כדי להגן על בריאות הציבור. כבוד השופט י' זמיר פסק כי גם אם היתה מחלוקת של ממש בשאלת היותו של חומר מסוים מסוכן לציבור, בית המשפט לא היה מתערב בקביעת הרשות המוסמכת, בהעדר טענה כי נפל פגם מנהלי בשיקול דעתה (בג"צ 7023/93 איגוד יצרני מוצרי עץ נ' שר התעשיה והמסחר, תק-על 94(4) 210, פסקה 8; וכן ראה בג"צ 251/98 מדר נ' מכון התקנים הישראלי, תק-על 89(3) 99). בבג"צ 13/80 "נון" תעשיית שימורים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2) 693, פסקה 5, פסק כב' השופט ח' כהן כי "הסמכות לקבוע מה מזון ראוי ומה מזון אינו ראוי לבוא על שולחנם של אזרחי ישראל" שמור לרשות המוסמכת, ובית המשפט לא יתערב בו. כב' השופט ח' כהן הוסיף: "ואם מחמירים הם במתכוון, אין זאת כי אם מנהג אבותיהם בידיהם, שיהיו מן המהדרין העושים סייג לתורת הבריאות". לכן, אינני מקבל את דעתו של פרופ' גרתי כי התקן האוסר הוספת סיליקון לחלב נקבע שלא מתוך שיקולים של בריאות הציבור, כאשר הראיות שהובאו  מצביעות על מסקנה הפוכה.  

זאת ועוד, משנקבע לחלב לשתיה תקן ישראלי רשמי ומחייב, אשר על פי סעיף 8 לחוק התקנים מוכרז כאשר השר הממונה "משוכנע שהדבר דרוש לשמירה על בריאות הציבור או על בטחונו", צריך לצאת מתוך הנחה שהפרת האיסור יוצרת את הסיכון שהתקן בא למנוע. למצער, נטל ההוכחה להוכיח העדר כל סיכון בריאותי עובר אל שכם היצרן המפר. בנטל זה לא עמדה תנובה. נהפוך הוא: הוכח כי לא ניתן לשלול קיומו של סיכון בריאותי במקרה הנדון. לכן, הייתה תנובה חייבת ליידע את הרשויות ואת הצרכנים בהחלטתה להחדיר סיליקון לחלב.
ג.
עילת ההטעיה האישית: המסגרת הנורמטיבית והראיות
36.
תנובה הפנתה במהלך שמיעת הראיות, וכך גם בסיכומיה, חלק ניכר ממאמציה להתמודדות עם עילת התביעה האישית של ראבי, אף שמדובר בתובענה ייצוגית שאושרה על ידי בית המשפט העליון. אינני סבור, כלל ועיקר, שהתובע לא הוכיח עילת תביעה אישית של הטעיה לפי חוק הגנת הצרכן. אך גם לו סברתי כך, לא היה בכך כדי להכריע את גורל התובענה הייצוגית, שלאחר אישורה מהווה תובענה של כל חברי הקבוצה, כהגדרתם בהחלטה המאשרת. על התובענה שבפני, כאמור לעיל, חל חוק תובענות ייצוגיות, וסעיף 11 קובע כי משאושרה הגשת התובענה "יראו כל מי שנמנה עם הקבוצה שהגדיר בית המשפט בהחלטתו כאמור בסעיף 10(א), כמי שהסכים להגשתה כתובענה ייצוגית בשמו...". לכן, הנתבעת צריכה להתמודד עם עילת התביעה של הקבוצה כולה, ולא עם עילת התביעה של התובע המייצג. זאת ועוד, על פי סעיף 8(ג)(2) לחוק, מצווה בית המשפט להחליף תובע מייצג, בעת אישור התובענה הייצוגית, כאשר מסתבר כי התובע המייצג שהגיש את הבקשה נעדר עילה אישית, ומתקיימים שאר התנאים לאישור התובענה. מקל וחומר, לא ידחה בית המשפט תובענה שאושרה רק בשל כך שהתובע הייצוגי לא הוכיח את עילתו האישית. אין לקבל את טענת תנובה כי דחיית תביעתו של התובע מחייבת את דחיית התובענה הייצוגית כולה. מכל מקום, לאור טענותיה של תנובה אתייחס לראיות שהובאו ואשר נוגעות לתובע באופן אישי. הדיון ביסודות עילת ההטעיה על-פי הדין וההלכה הפסוקה, כולל שאלת הנזק והקשר הסיבתי, משותף כמובן לתובע ולכל חברי הקבוצה.  

1.
התובע כ"צרכן"
37.
על מנת להוכיח שהתובע היה "צרכן" כהגדרתו בסעיף 1 לחוק הגנת הצרכן, היה עליו להוכיח כי הוא קנה חלב של תנובה מן הסוג הנדון (עמיד דל שומן 1%), שיוצר במחלבה של רחובות שבה הוסיפו סיליקון לחלב, בתקופה הרלבנטית לתביעה, קרי: מיום 23.10.94 ועד חודש ספטמבר 1995. עובדות אלו הוכחו.
במהלך שמיעת הראיות ניסתה תנובה להוכיח כי התובע המייצג לא רכש כלל חלב מן הסוג הנדון, ובאם רכש קנה אותו בשטחי יהודה ושומרון, ולשם כך נעזרה אף בחוקרים פרטיים. ענין זה נזנח בסיכומים, ובצדק. בנושא זה העידו התובע, בנו עלי ובעל חנות המכולת, סאלח, ועדויותיהם מהימנות בעיני: התובע נהג לקנות במקום מגוריו בג'לג'וליה חלב עמיד דל שומן 1% בקרטון של תנובה, לפי המלצת רופאו, בתקופה שקדמה להגשת התביעה (עדותו בעמ' 67-69, 71, 92). התובע הסביר כי חלב עמיד היה נחוץ לו משום שלא תמיד היה מקום במקרר לחלב (עדותו בעמ' 80-81). כך גם העיד הבן, עלי, שהתגורר אף בעת מתן עדותו עם הוריו וסייע להם בקניות (עדותו בעמ' 123-124, 128-129). הוא הסביר כי חלב בשקיות קשה יותר לשימוש ואביו אדם מבוגר, מה גם שחלב עמיד אינו טעון אחסון במקרר (עמ' 125). אביו היה חולה סכרת, ולכן נדרש על-ידי הרופא לצרוך חלב דל שומן (עמ' 129). עדויות אלה נתמכות בעדות בעל המכולת, סאלח (עמ' 195 ,199, 201). כל העובדות דלעיל עולות גם מתצהירי התובע, בנו וסאלח. 

לאור האמור לעיל, אינני מייחס משקל לתצהירו ועדותו של החוקר מטעם תנובה, קובי דביר, כאילו רכש התובע חלב בקלקיליה, מה גם שדביר עצמו מציין בתצהירו שהתובע אמר שהוא רוכש חלב גם בג'לג'וליה שבישראל, בחנות של סאלח, ובמקומות נוספים (סע' 4.3.18). כמו כן מאשר החוקר כי התובע צרך חלב עמיד 1% שומן של תנובה, עד שהתפרסמה הפרשה נשוא תביעה זו (סע' 4.4.3). 

38.
באופן כללי אציין, דווקא משום שהנתבעת מייחסת חוסר מהימנות לעדי התביעה הנ"ל, כי התובע הותיר רושם של אדם הגון וישר, וכך גם בנו ובעל המכלת, סאלח. התובע אמנם היה זקן ולא חד במיוחד בעת עדותו (זמן לא רב לאחר מכן הוא נפטר למרבה הצער).  אך לא התרשמתי כי מדובר במתחזה או שקרן, חלילה: התובע אדם פשוט וישיר, נעדר שמץ של מניפולטיביות שניסו לייחס לו. כך גם אינני מקבל את טענות הנתבעת לגבי הדרכתו בשפה הערבית בחקירה. התובע התקשה להתבטא, גם בשפה הערבית, ובשל גילו הוא לא היה במיטבו. אם נדרשה התערבות על מנת לקבל ממנו תשובות ברורות, לא נעשה הדבר מתוך רצון להדריכו או לפגוע בחקירה. 

אם התקשיתי לייחס מהימנות לעד במשפט, הרי שהדבר נוגע לחוקר מטעם תנובה, מר דביר. הלה לא תמך את הדו"ח שהגיש בעת עדותו בהקלטות או בתמליל, אף שלטענתו הקליט את השיחות. תובע, בנו וסאלח לא זכרו כלל כי שוחחו עם דביר. אי הגשת ההקלטות אומרת דרשני. דביר וחברו, קציר, לא היו יכולים לומר מדוע לא הוגשו הקלטות (עמ' 448, 451). מעדותו של דביר עולה כי לא ברור איך הציג את עצמו בפני הנחקרים, ואם היה כלל חוקר בעל רשיון באותה עת, וכך גם לא ברור כיצד שוחח עימם לאור רמת הערבית שלו. כך גם לא ברור מהיכן שאב את הרעיון הנואל לחקור רופא ועו"ס לגבי התובע, תוך פגיעה בפרטיותו. העובדה שהחוקר ראה במקרר של התובע בשנת 1996 חלב שלא מתוצרת תנובה, איננה אומרת דבר וחצי דבר על החלב שרכש לפני שהתפוצצה הפרשה.  

2.
עילת ההטעיה
39.
דומה כי לא יכולה להיות מחלוקת על כך שתנובה הטעתה את צרכניה, והיא איננה כופרת בכך למעשה. תנובה ממקדת את טענותיה בענין עילת התביעה של התובע ושל הקבוצה בקיומו של נזק לא-ממוני מן הסוג הנטען (ראה הודאתה בהטעיה בסעיף 80 לסיכומיה). אכן, מדובר בהטעיה ברורה לפי חוק הגנת הצרכן. "הטעיה" היא מילה עדינה מכדי לתאר את התנהגותה של תנובה, הגובלת בהונאת הלקוחות. להלן ההוראות בחוק הגנת הצרכן, בנוסחו החל על תובענה זו, עליהן סומכים התובעים: 

"2.
איסור הטעייה

(א)
לא יעשה עוסק דבר – במעשה או במחדל, בכתב או בעל פה, או בכל דרך אחרת – העלול להטעות צרכן בכל ענין מהותי בעסקה (להלן – הטעייה); בלי לגרוע מכלליות האמור יראו ענינים אלה כמהותיים בעסקה:

(1)
הטיב, המהות, הכמות והסוג של נכס או שירות;

(2)
המידה, המשקל, הצורה והמרכיבים של הנכס;

(3) ...

(4)
השימוש שניתן לעשות בנכס או בשירות, התועלת שניתן להפיק מהם והסיכונים הכרוכים בהם;

(5)-(10) ...

(11)
התאמתו של הנכס או השירות לתקן, למפרט או לדגם;

(12)-(20) ...

4.
חובת גילוי לצרכן

(א)
עוסק חייב לגלות לצרכן – 


(1)
כל פגם או איכות נחותה או תכונה אחרת הידועים לו, המפחיתים באופן משמעותי מערכו של הנכס; ...

17.
סימון טובין ואריזתם

(א)
על עוסק לסמן על גבי טובין המיועדים לצרכן או במצורף להם פרטים בדבר – 


(1) - (3)... 


(4) כמות המצרך ופירוט חומרי היסוד שמהם הוא מורכב". 

40.
חוק הגנת הצרכן חל ביחסים שבין "עוסק" לבין "צרכן". "עוסק" מוגדר בסעיף 1 לחוק כ"מי שמוכר נכס או נותן שירות דרך עיסוק, כולל יצרן". "צרכן" מוגדר בסעיף 1 לחוק כ"מי שקונה נכס או מקבל שירות מעוסק במהלך עיסוקו לשימוש שעיקרו אישי, ביתי או משפחתי". הגדרה זו, כאמור לעיל, מוציאה מתחולתה משתמש בנכס, שלא רכש אותו, וכן לקוחות מוסדיים ועיסקיים.   

חוק הגנת הצרכן בא להשליט נורמות התנהגות המטילות על "עוסק" חובות מוגברות ביחסיו עם ה"צרכן", ולקבוע כללי משחק הוגנים אשר ימנעו מן העוסק לנצל את מעמדו הכלכלי העדיף על מנת להתעשר על חשבון הצרכן. לכן קובע החוק שורה של חובות ואיסורים, שמטרתם למנוע הטעיית הצרכן, להביא לידיעתו מידע מלא ככל האפשר על טיב העסקה שהוא עומד לעשות ולתת לו את הכלים לממש את זכויותיו (ראה: דברי כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן בע"א 1977/97 ברזני נ. בזק חברה ישראלית לתקשורת בע"מ, פ"ד נה(4) 584, 598, ודברי כב' השופט מ. חשין בדנ"א 5712/01 ברזני נ. בזק חברה ישראלית לתקשורת בע"מ, תק-על 2003(1) 847, פסקה 47). בדנ"א 1977/97 הנ"ל בענין ברזני, בעמ' 870 פסקה 2, סיכמה כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן את תכליות החוק, לאמור: 
"לחוק הגנת הצרכן המהווה חלק מן החקיקה הצרכנית, תכליות רבות שליבתן היא הגנה על הצרכן מפני העוסק בעל המעמד הכלכלי העדיף וצימצום פערי הכוחות וחוסר השוויון בעמדות המיקוח של הצדדים. מטרתו להשליט אורחות התנהגות ראויות על המגזר העסקי ולקבוע כללי משחק הוגנים ביחסים שבין הצרכן לעוסק. הוא נועד לחזק את האוטונומיה האישית של הצרכן ואת זכותו לכבוד על-ידי הבטחת יכולתו לבחור בחירה מושכלת במוצר ובשירות על-ידי כך שיקבל את כל המידע האמיתי הרלבנטי ולמנוע ניצול לרעה של מעמדו החלש יותר של הצרכן. הוא נועד להוציא מידיו של העוסק את אשר גבה שלא כדין מן הצרכן עבור מוצר או שירות ובדרך זו להחזיר לצרכן את אשר נגבה ממנו שלא כדין ולהפוך גביה כזו לא רק לבלתי ראויה אלא גם לבלתי משתלמת. ההגנה על הצרכן משמשת גם אמצעי לקידומה של תחרות הוגנת בין עוסקים, המהווה גורם חשוב בפעילות משקית וכלכלית תקינה...". 
41.
עילת ההטעיה במקרה זה משולבת בהפרת החובות המוטלות על הצרכן בחוק התקנים, התשי"ג-1953 (להלן: "חוק התקנים"). חוק זה, והתקנות והצווים שהוצאו מכוחו, מסדירים את נושא התקינה בישראל, הנעשית בידי מכון התקנים הישראלי (להלן: "מכון התקנים"). כב' השופט מ. חשין הבהיר את תמצית החוק ותכליתו בבג"ץ 53/96 תשלובת ח. אלוני בע"מ נ' שר התעשיה והמסחר, פ"ד נב(2) 1, 6-5 (1998), כדלקמן:

"חוק התקנים מבדיל ומבחין בין שני סוגי תקנים: מזה, תקן ישראלי, ומזה, תקן ישראלי רשמי. כל תקן שהוא, מכון התקנים קובע אותו (סעיף 6(א) לחוק), ובכל תקן יכולות שתהיינה שתי דרגות. הדרגה האחת היא התקן הישראלי (סעיף 6(א) לחוק). תקן ישראלי אינו גורר אחריו כל חיובים, ואין הוא מטיל כל מטלות שהן לא על יצרני המצרך נושא התקן, לא על משווקי המצרך ולא על יבואני המצרך. תקן ישראלי - כביטויו המוצלח של חברנו השופט זמיר בבג"ץ 7023/93 איגוד יצרני מוצרי עץ נ' שר התעשיה והמסחר (לא פורסם) - "שמור לבעליו לטובתו: תו התקן מעיד על איכות המצרך. אך תקן כזה אינו מחייב: גם לאחר שנקבע תקן ישראלי למצרך מסויים, עדיין מותר לייצר ולשווק מצרך זה אף אם אינו עומד בתקן". מוצר פלוני שנקבע לו תקן ישראלי, רשאים היצרן, המשווק והיבואן לתבוע מעצמם לעמוד בדרישות התקן ולהתנאות בכך לפני לקוחותיהם. ואולם אין הם חייבים לעשות כן, וברצותם ייצרו, ישווקו וייבאו אותו מוצר אף אם איכותו נופלת מהנדרש בתקן. בצד התקן הישראלי – שמא נאמר: מעל לתקן הישראלי - שוכן התקן הישראלי הרשמי. תקן ישראלי רשמי הינו תקן ישראלי ששר התעשיה והמסחר הכריז עליו - באכרזה שפורסמה ברשומות - כתקן ישראלי רשמי. השר מוסמך להכריז כך לאחר התייעצות עם נציגי היצרנים והצרכנים, ואם נשתכנע שהדבר דרוש לשמירה על בריאות הציבור או על בטחונו, או להבטחת רמה נאותה לתוצרת הארץ או לשיפורה או לייעול המשק או להגנת הצרכן - הכל כהוראת סעיף 8(א) לחוק התקנים כהוראתו לעת הרלוונטית לעתירה (על שינוי הנוסח שאירע ביני-לביני נדבר עוד בהמשך). תקן ישראלי רשמי - שלא כתקן ישראלי גרידא - גורר אחריו חובות של-ממש. משהוכרז תקן כתקן ישראלי רשמי לעניינו של מצרך פלוני, מוטל איסור על כל אדם לייצר אותו מצרך, למוכרו, לייבאו, לייצאו או להשתמש בו בכל עבודה שהיא (הוא הדין, בשינויים המחוייבים, לעניינו של תהליך עבודה) אלא אם מתאים המצרך (או תהליך העבודה) לדרישות התקן הרשמי (סעיף 9(א) לחוק התקנים). העובר על איסורים אלה צפוי לעונש ולסנקציות נוספות (סעיף 17 לחוק). ראו עוד: בג"ץ 1934/95 תה ויסוצקי (ישראל) בע"מ נ' שר הבריאות, פ"ד מט(5) 625, 636-635".

התקן הישראלי לחלב לשתיה (ת"י 284) הוא תקן רשמי מחייב (ת/3 למוצגי התובעים), ואין מחלוקת שהחלב שייצרה ושיווקה תנובה לא התאים לדרישות התקן, הואיל והכיל סיליקון שאסור היה להוסיפו לחלב. אין גם מחלוקת שתנובה לא סימנה קיומו של תוסף זה על גבי האריזה, ואף זאת בניגוד לסעיף 107.5 לת"י 284, וסעיף 8.2.2 לת"י 1145 (ת/4 למוצגי התובעים), שחייב את סימון התוסף לו היה מותר להוסיפו.

42.
סעיף 4(א)(1) לחוק הגנת הצרכן, קובע כי "עוסק חייב לגלות לצרכן – כל פגם או איכות נחותה או תכונה אחרת הידועים לו, המפחיתים באופן משמעותי מערכו של הנכס". מוצר שיוצר בניגוד לתקן מחייב, טומן בחובו פגם המפחית באופן משמעותי מערכו, שכן הצרכן איננו יכול להיות בטוח בעניין בטיחותו ואיכותו של המוצר, גם אם בדיעבד מתברר כי הפרת חובת התקן לא גרמה לנזק בריאותי. בבג"צ 7023/93 איגוד יצרני מוצרי עץ נ' שר התעשייה והמסחר, תק-על 94(4), 210, פיסקה 2 לפסק-דינו של כב' השופט זמיר (1994), נאמר: "תקן ישראלי שמור לבעלו ולטובתו: תו התקן מעיד על איכות המצרך". לאור זאת, בשל חשיבותו הרבה של התקן לצרכן כשיקול בעת רכישת מוצר, חייב העוסק לגלות לצרכן את העובדה שהמוצר שהוא משווק איננו עומד בדרישות התקן. 

43.
התנהגותה של תנובה כמתואר לעיל, עולה כדי הטעייה ברורה בעניינים שהם ללא ספק מהותיים מבחינת הצרכן. מדובר בהטעיה לגבי טיבו ומהותו של המוצר (סעיף 2(א)(1) לחוק הגנת הצרכן), מרכיביו (סעיף 2(א)(2)), הסיכונים הכרוכים בשימוש בו (סעיף 2(א)(4)) והתאמתו לתקן (סעיף 2(א)(11)). כך גם הפרה תנובה את חובתה לגלות לצרכן את "הפגם", או "תכונה אחרת הידועה לה" של החלב, כמתחייב מסעיף 4(א) לחוק הגנת הצרכן. כאשר משרד הבריאות הגיע למסקנה כי יש להשמיד את החלב שהכיל סיליקון, והוא לא נמצא ראוי אפילו לצריכת בעלי חיים, ברור שהמוצר פגום בצורה מהותית מבחינת הצרכן, גם אם לא ניתן להוכיח שהוא מסוכן לבריאותו. כמו כן הפרה תנובה את חובתה לסמן על האריזה את הימצאות הסיליקון בחלב (סעיף 17(א) לחוק), שאף היא חלק מחובת הגילוי המוטלת על היצרן.

כאשר הוכח שעוסק הציג מצג מטעה, צריך לצאת מתוך הנחה שהצרכן נחשף למצג ופעל על פיו (דברי כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן בדנ"א 5712/01 הנ"ל בענין ברזני, פסקה 15, ודברי כב' השופט א. מצא באותו ענין בפסקה 14 לפסק דינו). אך הטעייה על-פי סעיף 2 לחוק יכול שתהא גם במחדל, כאשר גילויו של ענין מהותי לצרכן מתבקש בנסיבות הענין. כאשר קיים איסור בחוק לשווק חלב לשתייה שיוצר בניגוד לתקן מחייב, יש צורך בגילוי נאות לצרכן כאשר החלב הנמכר יוצר שלא על פי התקן. הימנעות מגילוי נאות במקרה זה, מטעה את הצרכן, ולכן נחשבת, אף היא, כהטעייה. לענין זה אין צורך להוכיח מה ידע כל צרכן, שהרי הטענה היא שציבור הצרכנים לא יכול היה לדעת על הוספת הסיליקון לחלב בניגוד לחוק ולתקן, הואיל ותנובה נמנעה מלהודיע על כך לצרכנים ולרשויות. החזקה היא כי הצרכן נותן אמון בעוסק; לא ניתן להטיל על הצרכן את הנטל לברר האם המוצר שרכש עונה על דרישות החוק או התקן (ראה: דנ"א 5712/01 הנ"ל בענין ברזני, פסקה 2 לפסק דינה של כב' השופטת ד. דורנר). לאור כל האמור לעיל הוכח במקרה דנא יסוד ההטעיה. 
3.
יסוד הנזק והקשר הסיבתי בעילת ההטעיה
(א)
כללי
44.
סעיף 31(א) לחוק הגנת הצרכן קובע: "דין מעשה או מחדל בניגוד לפרקים ב', ג' או ד' כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]". סעיף 31(א1) קובע: "הזכות לסעדים בשל עוולה כאמור נתונה לצרכן שנפגע מהעוולה...". לאור זאת נפסק בדיון הנוסף בענין ברזני הנ"ל, כי הטעית צרכן היא עוולה נזיקית, שחלים עליה עיקרי היסוד והדוקטרינות שבפקודת הנזיקין, כולל אלו הנוגעות לקשר הסיבתי ולהיקף הפיצוי לאור סעיפים 64 ו- 76 לפקודה (ראה פסק הדין בדעת הרוב מפי כב' השופט מ' חשין, פסקאות 11, 31-36).

לצורך ביסוס העילה של הטעייה על-פי סעיף 2 לחוק, יש להוכיח כי: א) העוסק עשה מעשה או מחדל אשר עלול להטעות צרכן בענין מהותי; ב) הצרכן נפגע כתוצאה מכך; ג) קיים קשר סיבתי בין ההטעייה לבין הפגיעה שסבל הצרכן (דנ"א 5712/01 הנ"ל בענין ברזני, פסקה 14 לפסק דינו של כב' השופט מ. חשין, ופסקה 8 לפסק דינה של כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן). הטעייה לפי סעיף 2 לחוק איננה עוולה תוצאתית, אלא עוולה התנהגותית: העוולה קיימת אם נעשה מעשה או מחדל "העלול להטעות", גם אם לא אירעה הטעייה בפועל, ולא נגרם כל נזק (דנ"א 5712/01 הנ"ל, פסקה 10 לפסק דינו של כב' השופט מ' חשין, ופסקה 7 לפסק דינה של כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן). כך גם נפסק לגבי סעיף 3 לחוק הבנקאות (שירות ללקוח), התשמ"א-1981, שנוסחו בתקופה הרלבנטית היה זהה לסעיף 2 לחוק הגנת הצרכן, מפי כב' הנשיא מ' שמגר בע"א 1304/91 טפחות נ' ליפרט, פ"ד מז(3) 309, בעמ' 326-327 (כב' הנשיא שמגר נותר אמנם בדעת מיעוט, אך לא בסוגיה זו). 

עם זאת, בהיותה של הטעייה לפי סעיף 2 לחוק הגנת הצרכן עוולה נזיקית, לא ניתן לתבוע סעד של פיצוי כספי בגין עוולה זו בלא הוכחת נזק וקשר סיבתי בין ההטעייה לבינו. הכל מסכימים כי הטעייה לפי סעיף 2 לחוק דורשת הוכחת נזק וקשר סיבתי בינו לבין ההטעייה, לשם קבלת פיצוי כספי (להבדיל מתרופות שאינן דורשות נזק, כמו צו מניעה או סעד הצהרתי). המחלוקת שהתעוררה בענין ברזני הנ"ל, נגעה אך ורק לשאלה האם יתכן נזק הנובע מהטעייה על-פי סעיף 2 לחוק, בלא שהצרכן הסתמך על המצג המטעה. כפי שהדגיש כב' הנשיא א' ברק בע"א 1977/97 הנ"ל בענין ברזני, פסקה 9, דרישת ההסתמכות נוגעת רק לסעד הפיצוי. 

45.
בענין ההסתמכות על המצג המטעה, נפסק בדיון הנוסף בענין ברזני, בדעת רוב, כי בלא שהוכחה ידיעתו של הצרכן על המצג המטעה והסתמכותו עליו, לא הוכח הקשר הסיבתי שבין ההטעייה לנזק הנטען, וממילא גם לא הוכח הנזק הנדרש לשם פסיקת פיצוי כספי בגין ההטעייה (זו היתה דעת הרוב של כב' הנשיא א. ברק וכב' השופט י. אנגלרד בע"א 1977/97 בענין ברזני, שאומצה בדיון הנוסף בפסק דינו של כב' השופט מ. חשין, פסקאות 35-38, אליו הצטרפו כב' הנשיא א' ברק, המשנה לנשיא כב' השופט ת' אור וכב' השופטת ד' ביניש, כתוארה אז). דעת המיעוט היתה, כי עצם הפרת האיסור בדבר הטעייה מעידה על גרימת נזק לצרכן, שיש קשר סיבתי בינו לבין ההטעייה, גם אם הצרכן לא ידע כלל על המצג המטעה ולא הסתמך עליו (ראה הדיון הנוסף: פסקאות 9, 13 לפסק דינה של כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן, פסקה 10 לפסק דינו של כב' השופט א' מצא, ופסקה 4 לפסק דינה של כב' השופטת ד' דורנר). 

כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן הוסיפה, כי לו היתה סבורה שיש צורך להוכיח את הסתמכות הצרכן על המצג המטעה, לצורך קבלת פיצוי, כי אז היתה רואה "לאמץ חזקה לפיה, מקום בו יצר העוסק מצג העלול להטעות צרכן, נראה בצרכן שרכש את המצרך או השירות, כמי שנחשף למצג ופעל על-פיו" (פסקה 15 בדיון הנוסף בענין ברזני). גם כב' השופט א' מצא סבר כי יש לאמץ דוקטרינה המכירה בקיום "הסתמכות קונסטרוקטיווית": כאשר הוכח פרסום מטעה שנועד להגיע לצרכנים – קמה חזקה שהצרכנים הסתמכו עליו, והנטל עובר לעוסק להוכיח כי הצרכנים ידעו בפועל על ההטעייה, ולא הושפעו ממנה (פסקאות 13-14, 19 לדיון הנוסף). כב' הנשיא א' ברק וכב' השופט מ. חשין הותירו את האפשרות לאמץ חזקה זו בצריך עיון (פסקה 10 לע"א 1977/97 בענין ברזני, ופסקה 53 לדיון הנוסף).
בענייננו אין מדובר בהצגת מצג מטעה, אלא בהטעייה שבמחדל, ולא יכולה להיות מחלוקת שהצרכנים סמכו על כך שהחלב שתנובה משווקת עונה על דרישות החוק והתקן. תנובה גם לא טענה אחרת.
46.
סוגי הנזק שבגינם אושרה התביעה הייצוגית בתיק זה על ידי בית המשפט העליון הובהרו בפסק דינה של כב' השופטת מ. נאור (בדעת הרוב), ובהתאם לכך פורסמה ההודעה על אישור התובענה הייצוגית (ראה נוסח ההודעה בהחלטה מיום 6.1.04). אלה מתבטאים בנזק לא-ממוני, בלתי-מוחשי, הכולל תחושות שליליות, כגון תחושת גועל עגמת-נפש ואי-נוחות וכן פגיעה באוטונומיה של הפרט. כב' השופטת נאור פסקה כי "זכותם של צרכנים היא לקבוע מה יכניסו לפיהם ולגופם וממה ימנעו", וכי "החדרת תוספת של סיליקון לחלב בניגוד לתקן היא פגיעה באוטונומיה של הפרט" (סעיפים 10-11). כמו כן אמרה כב' השופטת נאור כי אמנם אין הצדקה לתביעה בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט שהיא בגדר de minimis (מעשה של מה בכך), אך הוסיפה:

"לכאורה, התביעה בענייננו איננה עניין של מה בכך. הפרסום המטעה שפרסמה תנובה לאחר הפרסומים שיש בחלב סיליקון, יש בו כדי ללמד לכאורה, שתנובה עצמה הבינה שישנה התנגדות רחבה בציבור להוספתו של סיליקון לחלב. תנובה לא הייתה נכנסת למסע ההכחשות כשהכחישה את התלונה בדבר החדרת הסיליקון, אלמלא הבינה בעצמה שאין המדובר בעניין של מה בכך" (פסקה 11).

(והשווה את דעת המיעוט של כב' השופטת א. פרוקצ'יה, בפסקה 16, אשר סברה כי משקלו של הנזק הלא-ממוני הנטען איננו רב). למותר לציין שדברים אלה נאמרו במישור המשפטי בלבד, ועדיין התובעים צריכים להוכיח כי נזקים לא-ממוניים מן הסוגים המפורטים לעיל נגרמו לחברי הקבוצה התובעת, כתוצאה מן ההטעיה של תנובה. 

בשולי הדברים אציין כי אין כל רלוונטיות לכל ההלכות האמריקאיות המפורטות בסיכומי תנובה, בהן נפסק כי עצם הפרת חובה כלפי הצרכן, או הטעייתו, איננה מספיקה לתובענה ייצוגית בהיעדר נזק מוכח. אין חולק על כך שלא ניתן לבקש פיצוי בתובענה ייצוגית (או בכלל) בהיעדר נזק. אך נזק, כאמור לעיל, כולל גם נזק לא-ממוני מן הסוג של פגיעה באוטונומיה של הפרט, עגמת נפש וכו'. כך גם אין להקיש לענייננו מפסקי דין אליהם מפנה תנובה, שבהם נדחתה התביעה, אף כי נקבע כי המוצר שנמכר לצרכנים התגלה כפגום, משום שלא הוכח שנגרם נזק במהלך השימוש בהם. התביעה במקרה זה מוגשת בשל העובדה שתנובה העלימה מן הצרכנים את הפגם שבחלב, ובכך שללה מהם את הזכות לשקול אם הם מעוניינים לרכוש חלב, שבניגוד לחוק ולתקן מכיל סיליקון, ואף גרמה להם לנזק לא-ממוני המתבטא בתחושות שליליות שונות. אלה הם נזקים שניתן לתבוע בגינם הן בתביעה אישית והן בתובענה ייצוגית.

(ב)
פגיעה באוטונומיה של הפרט
47.
ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה של הפרט נקבע לראשונה על ידי בית המשפט העליון בע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים כרמל, חיפה, פ"ד נג(4) 526, ובאותו עניין נגע הנזק לקבלת טיפול רפואי ללא קבלת הסכמתו של המטופל, ובלא שפורטו בפניו הסיכונים האפשריים (וראה גם: צ. קרן-פז, "פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה: הערכה נורמטיבית, התפתחויות עכשוויות ומגמות עתידיות", המשפט י"א (התשס"ז-2007) 187; נ. קרקו-אייל, "אופן הערכת הפיצוי בגדר ראש הנזק של פגיעה בזכות לאוטונומיה", המשפט י"א (התשס"ז) 267; א. יעקב, "גילוי נאות והסכמה מדעת", עתיד להתפרסם בעיוני משפט, כרך ל(3) 2008). ראש נזק מיוחד זה מבוסס על ההכרה של המשפט באוטונומיה של הפרט לגבש את רצונו כנראה לו על פי טובתו – זכות יסוד הנגזרת מחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (א. ברק, פרשנות במשפט כרך שני (פרשנות חקיקה), עמ' 468); דנ"א 7015/94 היועץ המשפטי נ' פלונית, פ"ד נ(2) 48, 95, 96; פרשת דעקה הנ"ל, פסקה 15 לפסק דינו של כב' השופט ת. אור, שלדעתו בענין הפגיעה באוטונומיה הצטרפו כב' הנשיא א. ברק, כב' המשנה לנשיא ש. לוין, כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן וכב' השופט י. אנגלרד).

48.
עיקרה של זכות הפרט לאוטונומיה הינה הזכות "לגבש את רצונו כנראה לו על פי 'טובתו': הפרט הוא המחליט על 'טובתו'-שלו. 'טובתו' היא רצונו ורצונו הוא 'טובתו'" (דברי כב' השופט מ. חשין בדנ"א 7015/94 הנ"ל, שצוטטו בעניין דעקה, בפסקה 15 לפסק דינו של השופט ת. אור). זו הזכות לגבש החלטה באופן שקול, מושכל ומודע, בידיעת העובדות הנוגעות לדבר, האם להסכים למהלך מסויים (דברי כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן בענין דעקה הנ"ל בפסקאות 33-34, ודברי כב' השופטת ד. דורנר בע"א 434/94 ברמן נ' מור, המכון למידע רפואי בע"מ, דינים עליון נ"ב 506, פסקה 9). פגיעה בכבוד ובאוטונומיה של הפרט כרוכה בנזק לא-ממוני שהוא בר-פיצוי, גם בלא נזק גופני, והוא המוכר כראש נזק עצמאי, הבא בגדרו של המונח "נזק" כהגדרתו בסעיף 1 לפקודת הנזיקין (כב' השופט ת. אור בפסקה 21 בעניין דעקה הנ"ל). בפרשת דעקה נקבע כי ההכרה בזכותו של החולה לפיצוי על הפגיעה באוטונומיה שלו, עשויה לתרום לכך שחובה זו תקויים הלכה למעשה (כב' השופט ת. אור בפסקה 22). כך קבע בית המשפט העליון בענייננו, לעניין הפגיעה באוטונומיה של הצרכן לקבוע מה יכנס לפיו ולגופו וממה ימנע (דברי כב' השופטת מ. נאור בפסקה 10 לפסק הדין בו אושרה התובענה הייצוגית).

49.
אשר להערכת הנזק בגין הפגיעה באוטונומיה של הפרט, הבהיר כב' השופט ת. אור בעניין דעקה הנ"ל, כי על בית המשפט להביא בחשבון את עוצמת הפגיעה שנגרמה לניזוק, לאור תגובתו הנפשית והרגשית, ובהתחשב בחומרת ההפרה שהביאה לפגיעה. כאשר מדובר בסיכון בריאותי, הרי שככל שהסתברות התרחשותו גבוהה יותר – כך גם עוצמת הפגיעה באוטונומיה של הפרט חמורה יותר. כאשר מדובר בזכות החולה לקבל מידע על סיכונים הכרוכים בטיפול רפואי (כפי שהיה בעניין דעקה), "ככל שחשיבותה של ההחלטה בה מדובר מבחינת החולה היא גדולה יותר, נישולו ממעורבות אפקטיבית בתהליך קבלת ההחלטה פוגע במידה רבה יותר בזכותו לאוטונומיה" (פסקה 28). כך גם לגבי הפגיעה בזכותו של הצרכן, כאשר מדובר במזון שקיים חשש לגבי הסיכונים הכרוכים בצריכתו. זכותו של הצרכן לקבל את מלוא המידע על הסיכונים הרפואיים הכרוכים בצריכת המוצר, כפי שזכותו של החולה לקבל מידע מלא על הטיפול הרפואי המוצע לו. השיקולים שציינו כב' השופטים אור ושטרסברג-כהן בעניין דעקה הנ"ל לעניין הפיצוי, הם: חומרת ההפרה; מידת חשיבות ההחלטה לתובע; השפעת ההפרה על החלטתו; עמדתו של התובע ויחסו למידע שלא נמסר; ותוצאות ההפרה – כאשר שיקולים אלה אינם רשימה סגורה (ראה הביקורת על הערכת הפיצוי בעניין דעקה במאמרה הנ"ל של נ. קרקו-אייל, המציעה מתן פיצוי על פי ערכה האובייקטיבי של הזכות לאוטונומיה – מחד, וחומרת הפגיעה – מאידך, במקום הגישה האישית-סובייקטיבית העולה מפסק הדין בעניין דעקה).

50.
בעניין הערכת היקף הנזק, הבהיר כב' השופט ת. אור כי מדובר בנזק לא-ממוני, אשר בדרך כלל יקבע על דרך של אומדנה המבוססת על הערכת מכלול הנסיבות ועל התרשמותו של בית המשפט, בהדגישו כי "מדובר בפגיעה בזכות יסוד, שמחייבת קביעת פיצוי הולם, להבדיל מפיצוי סמלי" (פסקה 28). זו גם הדעה המובעת במאמרו של כב' השופט א. ריבלין, "פיצויים בגין נזק לא מוחשי ובגין נזק לא ממוני – מגמות הרחבה", ספר שמגר, מאמרים, חלק ג', התשס"ג-2003 21, בעמ' 57). יש לזכור בהקשר זה כי פגיעה באוטונומיה של הפרט היא פגיעה בזכות יסוד חוקתית. בספרה של המלומדת ד' ברק-ארז, עוולות חוקתיות, ההגנה הכספית על הזכות החוקתית, התשנ"ד, בעמ' 275-278, היא מביעה את הדעה כי הפיצוי בגין פגיעה בזכות חוקתית צריך להיות ממשי, ואל לו להיות נומינלי או סמלי, על מנת שלא לפחת את ערכה של הזכות, וכדי לתת ביטוי הולם להכרה בחשיבותן של תחושות כמו צער, עלבון והטרדה בשל הפרת הזכות; נקודת המוצא תהיה שנגרם לנפגע נזק בשל פגיעה בזכות יסוד חוקתית (וראה דעה דומה המובעת במאמרה של  י' ביטון, "'כאבים באזור הכבוד' – פיצוי בגין פגיעה בזוכיות חוקתיות, משפט וממשך ט' (תשס"ו) 137; והשווה מאמרו הנ"ל של צ. קרן-פז, בעמ' 244-245, 266, התומך ב-"פיצוי צנוע עבור פגיעה באוטונומיה"). 

לצורך קביעת שיעור הפיצוי, על בית המשפט ליישם מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי משולב, המביא בחשבון כיצד היה חש אדם סביר בנסיבות המיוחדות של המקרה (דברי כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן בפסקאות 45-46 ודברי כב' השופט ת. אור, בפסקה 7, בעניין דעקה הנ"ל). כב' השופט אור פסק כי ניתן להעניק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט גם בהיעדר ראיות של ממש בעניין הנזק הלא-ממוני שנגרם, שכן קיומו של הנזק והיקפו עולים מעצם הפרת החובה על ידי המזיק (פסקה 29). לנקודה זו, כפי שיבואר בהמשך, חשיבות של ממש כאשר עוסקים אנו בתובענה ייצוגית המוגשת בשם מאות אלפי צרכנים, שבה אין דרך מעשית להוכיח באופן פרטני את הנזק האישי שנגרם כתוצאה מן  הפגיעה באוטונומיה של הפרט.

51.
כפי שהדגישה כב' השופטת ט. שטרסברג-כהן בעניין דעקה הנ"ל (פסקאות 36-37), הפגיעה באוטונומיה של הפרט מתרחשת באופן מיידי עם הפרת החובה למסור מידע מלא, והיא "פגיעה אינהרנטית להתנהגות העוולתית", באופן שהקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הפגיעה באוטונומיה טבוע בהפרת החובה. לכן, אין צורך להוכיח קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין נזק ממשי שנגרם כתוצאה ממנה. הבסיס לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט הוא עצם שלילת זכותו של המטופל או הצרכן לבחור בטיפול או במוצר הראוי לו. שלילת כוח הבחירה היא נזק עצמאי, גם אם לא גרמה לכל נזק נוסף, ואפילו יוכח כי המטופל היה מסכים לקבלת הטיפול, או שהצרכן היה מסכים לרכישת המוצר, גם לו ידע את כל העובדות לאמיתן, אף כי לעניין היקף הנזק, עשויה להיות חשיבות לשאלת התוצאה (ר' מאמרו הנ"ל של צ. קרן-פז בעמ' 191, 197, 206-210, ומאמרו הנ"ל של א. ריבלין, בעמ' 44). 

לכן, בעניין דעקה הנ"ל נפסק לתובעת פיצוי בסך של 15,000 ₪ בשל קבלת טיפול רפואי בהיעדר מידע נאות על הסיכונים והסיכויים הכרוכים בו, אף שנקבע כי הטיפול הרפואי שניתן לתובעת היה סביר, וכי סביר שהייתה מסכימה לקבלו לו הייתה מקבלת הסבר נאות. הפיצוי דלעיל, ניתן אך ורק בגין הפגיעה באוטונומיה של הפרט. כך גם כאשר מדובר בפגיעה באוטונומיה של הפרט בענייני צרכנות. עצם הפגיעה בזכות, השוללת מן הצרכן את זכותו לבחור את המוצר הראוי לו, היא זו שמגלמת את הנזק, ומצדיקה מתן פיצוי בלא כל צורך להוכיח קשר סיבתי בין הפגיעה לבין נזק שנגרם כתוצאה מרכישת המוצר. אך עדיין יש להוכיח – כמו בכל עוולה נזיקית – שהפגיעה גרמה לנזק שאיננו שולי או זניח, וכי הייתה מהותית לשיקול דעתו של הצרכן. 

(ג)
פגיעה של מה בכך (de minimis)
52.
כפי שהדגישה כב' השופטת מ. נאור בעת אישור התובענה הייצוגית בתיק זה, אין לפסוק פיצוי בגין פגיעה שולית הבאה בגדר de minimis, תוך שהיא מציינת כי העובדה שתנובה הכחישה בתחילת הדרך את הוספת הסיליקון לחלב מלמדת, לכאורה, כי הבינה שישנה התנגדות רחבה בציבור לכך (סעיף 11). כב' השופטת א. פרוקצ'יה, סברה בדעת מיעוט כי משקלה של הפגיעה במקרה דנא איננו רב, ולא כל צרכן היה נפגע ממעשי תנובה. באי-כוחה של תנובה מדגישים בסיכומיהם את הדברים שנאמרו על ידי כב' הנשיא מ. שמגר ברע"א 444/87 אלסוחה נ' עזבון המנוח דוד דהאן ז"ל, פ"ד מד(3) 397, בעמ' 436-437, לאמור:

"...פגיעות נפשיות קלות ערך הן עניין של יום ביומו במציאות חיינו, ועל האדם להתגבר עליהן בכוחות עצמו. פגיעות אלה, כגון צער, כאב וכעס, הן, מטבע הדברים, זמניות וחולפות מאליהן, ואף אם אינן חולפות, אינן צריכות לזכות בפיצויים. בדרך כלל אין הצדקה להטיל על המזיק אחריות בגינן, מחד גיסא, ואין גם הצדקה לרתום את המערכת המשפטית לשם כך, מאידך גיסא. יש להדגיש ולשוב ולהדגיש, כי בהיעדר מאפיין ברור, קיים גם חשש ניכר לבידוי נזקים שלא היו ולא נבראו. היעדר סיווג רפואי מוכר גם מכביד ביותר על הערכת היקפו של הנזק, ואף עלול למונעה כליל."

דברים אלה, שנאמרו לעניין פיצוי בגין פגיעה נפשית שנגרמה בתאונת דרכים למקורבים לנפגע (נפגעים עקיפים הנמצאים ב"מעגל הסיכון השני"), הוחלו בפסיקה גם לגבי רשלנות רפואית (ע"א 754/05 לבנה לוי נ' מרכז רפואי שערי-צדק, תק-על 2007(2) 4563, פסקה 30 לפסק דינו של כב' השופט א. ריבלין).

53.
הכלל הידוע שאין דרכו של בית המשפט לעסוק בעניינים קלי ערך, או "זוטי דברים", הוא כלל משפטי ידוע בשיטות משפט רבות (de minimis non curat lex). הוא קבוע גם בסעיף 4 לפקודת הנזיקין (ראה הפסיקה בעניין זה בע"א 3901/96 הועדה המקומית לתכנון ובניה רעננה נ' הורוויץ, פ"ד נו(4) 913, 928). אולם, השאלה כיצד נמדדת פגיעה הנחשבת כ"זוטי דברים" תלויה במהות הזכות שנפגעה, בתכלית הפגיעה ובנסיבות המיוחדות של המקרה. אינני סבור כי הדברים שנאמרו בעניין אלסוחה הנ"ל ישימים כאשר עסקינן בתובענה ייצוגית. החשש מפני הצפת בתי המשפט בתביעות קלות ערך מובן, והוא זה שעומד בבסיס הלכת אלסוחה. אך הרעיון העומד מאחורי תובענה ייצוגית הוא לאחד מספר רב של תביעות שבהן שיעור הנזק נמוך, שבגינן לא תוגשנה בדרך כלל תביעות אישיות, כאשר קיים אינטרס ציבורי הכרוך בהרתעת גופים גדולים מפגיעה בזכויות הצרכנים ואכיפת נורמות התנהגות ראויות (ראה: רע"א 3126/00 מדינת ישראל נ' א.ש.ת ניהול פרויקטים וכוח אדם בע"מ, פ"ד נז(3) 220, 278; ע"א 3613/97 אזוב נ' עיריית ירושלים, פ"ד נו(2) 787, 801; ע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות בירה בע"מ, פ"ד נא(2) 312, 323-322).

לכן, עצם העובדה שמדובר "בפגיעות קלות ערך" איננו צריך לעמוד לרועץ לתובעים בתובענה ייצוגית, ובלבד שאין מדובר בפגיעה שולית שהיא בגדר de minimis או מעשה של מה בכך, לפי סעיף 4 לפקודת הנזיקין. עצם העובדה שמעשה הנתבע פגע בציבור רחב של צרכנים - היא הנותנת שאין מדובר ב"מעשה של מה בכך". כאשר נתבע בתובענה ייצוגית מעלה טענה של "מעשה של מה בכך", יש לבחון את חומרת הפגיעה מנקודת מבטה של הקבוצה כולה, ולא מנקודת מבטו של הצרכן הבודד. "מעשה של מה בכך" בהקשר לתובענה ייצוגית, פירושו מעשה אשר רוב חברי הקבוצה הנפגעת יראו בו עניין פעוט וקל ערך, שלא היה עולה בדעתם להגיש בגינו תובענה ייצוגית. אני מתקשה לראות כיצד ניתן להגדיר הטעיה כל כך חמורה של ציבור רחב של צרכנים, בנוגע לתכולתו וחוקיות ייצורו של מוצר בסיסי כל כך חשוב כחלב, כ"זוטי דברים". העובדה היא שהסקר של "מאגר מוחות" הראה כי רוב הצרכנים שנהגו לרכוש את החלב הנדון של תנובה הפסיקו לעשות כן לאחר פרסום הפרשה, וכשני שליש מהם דיווחו על מגוון תחושות שליליות (ראה פרק ד(2) לקמן). מכאן ברור שבעיני הקבוצה, מעשיה של תנובה רחוקים מלהיות "זוטי דברים". לא מיותר לציין בהקשר זה כי סעיף 2(א) לחוק הגנת הצרכן מתייחס ממילא אך ורק להטעיה "בענין מהותי", כאשר התאמת המוצר לתקן נחשבת בעיני המחוקק להטעיה מהותית (סעיף 2(א)(11) לחוק). התקן בו עסקינן נועד להגן על בריאות הציבור, וההטעיה בה עסקינן מהווה פגיעה בזכות חוקתית, קרי: האוטונומיה של הפרט. לפיכך אינני מקבל את טענתה של תנובה כי יש להגדיר את התביעה בתיק זה כ"זוטי דברים".

תנובה מפנה בסיכומיה לפסק דין של בית המשפט המחוזי בניו-המפשייר בתובענה אישית בגין זיהום מי השתיה, שניתן בעניין -

Pichowicz v. Pearl M. Hoyt, 2000 DNH 40 (2000).

התביעה במקרה זה נדחתה, אף שבית המשפט הניח שהזיהום של מי השתיה גרם לבני הזוג התובעים כעס וחרדה, משום שלא הוכחה טענתם כי נגרמה להם מצוקה רגשית חמורה. בית המשפט סבר כי נזק שכזה לא יגרם לאדם סביר בשל המצאות כמויות זעירות של חומרים מזהמים במים, והנתבע גם לא יכול היה לצפות נזק יוצא דופן שכזה בנסיבות של זיהום כה קל. אינני סבור כי ניתן להקיש ממקרה זה לענייננו. אינני רואה מניעה על-פי הדין בישראל להגיש תובענה ייצוגית נגד גוף המזהם את מקורות השתיה של התושבים, בניגוד לחוק, גם אם הדבר גורם לתושבים "רק" חרדה ועגמת-נפש.

כך גם אינני מוצא רלוונטיות לפסק דין אחר אליו הפנתה תנובה בסיכומיה, שבו נדחתה בקשה לאישור תובענה ייצוגית נגד בנק שפרטים אישיים של לקוחותיו נחשפו באתר האינטרנט בשל חדירה זדונית לאתר על ידי גורם זר (ראה:

Pisciotta v. Old National Bank Corp., Court of Appeals 7th Cir., 2007

בית המשפט קבע באותו עניין, כי לא הוכחה עילת תביעה בנסיבות המקרה, על פי הדין הנוהג במדינת אינדיאנה. די היה בכך כדי לדחות את התביעה, אם כי בית המשפט הזכיר גם את הפסיקה הנוגעת לחשש מנזק רפואי בעתיד עקב חשיפה לחומרים מזיקים. על פי הדין של מדינת אינדיאנה, אין נזק בר פיצוי כל עוד לא נגרם נזק של ממש. כל אלו אינם רלוונטים למקרה הנדון כאן, כאשר השאלה העומדת להכרעה היא האם נגרם לתובעים נזק בר פיצוי. כאמור לעיל, אין מחלוקת כי בהיעדר נזק אין בסיס לפיצוי כספי.

4.
הנזק האישי שנגרם לתובע 

54.
לאור הכללים המשפטיים שבוארו לעיל, יש לבחון האם הוכחה עילת התביעה האישית של התובע הייצוגי, ככל שהדבר נוגע ליסוד הנזק, קרי: פגיעה באוטונומיה של הפרט ותחושות שליליות כגון גועל, עגמת-נפש ואי-נוחות.

התובע טוען בתצהירו כי עקב ההטעיה מצד תנובה, שלא גילתה לצרכניה את דבר הוספת הסיליקון לחלב, כמו גם העובדה שהוספתו נאסרה בחוק – נמנעה ממנו האפשרות לקבל החלטה מושכלת ורצונית בעניין רכישת החלב, ולשקול את האפשרות לרכוש חלב של יצרן אחר, שאיננו מכיל סיליקון (סעיף 4). בנוסף, התנהגות זו של תנובה גרמה לו תחושות של "פגיעה קשה ברצוני; תרמית; זלזול; גועל; עגמת נפש; בחילות; רתיעה ממוצרי מזון חיוניים, ובייחוד מחלב שמהווה מצרך בסיסי והמוני; פחד וחרדה; כל זאת הן ממידת ההטעיה וחריפותה, והן מהשפעותיו האפשריות של חומר, אשר המחוקק מצא לנכון למנוע הוספתו בחוק..." (סעיף 5). בחקירתו הנגדית, אמר התובע כי כאשר קרא בעיתון שהחלב שרכש הכיל את החומר האסור, הוא התרגז על כך שהוסיפו לחלב חומר שאסור להוסיפו, חש שמוסיפים על החולאים שלו ואף היו לו דפיקות לב, לחץ בעיניים ולחץ דם מוגבר; גם בעת עדותו, גרם לו הדבר להתרגשות (עמ' 97-99, 105, 107-108). עקב כך, הוא חש צורך ללכת לרופא, שמצא כי לחץ הדם שלו עלה, וכי היה לו לחץ בעיניים (עמ' 109-110).

55.
לגבי עדותו של התובע, שהלך לעולמו זמן לא רב לאחר מתן העדות, חשוב לציין כי הוא היה אז בן 75, ולא פעם התקשה במתן עדות ברורה, אף כי עדותו הייתה כנה. כך גם התקשה התובע להשיב על שאלות לגבי האמור בתצהירו, או לחזור על האמור בו בעדותו, אף כי העיד שהתצהיר הוקרא לו לפני החתימה (עמ' 53-55). התובע היה מרוכז בנזק הבריאותי שנגרם לו, אף שזה איננו חלק מעילת התביעה. אך דבר אחד היה ברור מעדותו: התובע היה נתון בתחושה ברורה שהסיליקון בחלב החמיר את מצבו, ועם תחושה זו אי-אפשר להתווכח. חשיפת הפרשה גרמה לו לרוגז ותחושה רעה, וגם על כך לא ניתן לחלוק. התובע אמנם לא היה מסוגל להבין את מהות ראש הנזק המכונה "פגיעה באוטונומיה של הפרט", אך הוא אמר במילותיו שלו כי הטעו אותו, בכך שלא גילו לו שבחלב היה חומר שאסור היה לשים אותו, כי לא היה רוכש את החלב לו היה יודע זאת וכי יכול היה לרכוש חלב של יצרן אחר ("טרה"), ואז לא היו נגרמים לו הנזקים שהוא ייחס לחלב של תנובה (עמ' 97, 106-107, 121). התובע הרגיש מרומה, והדבר פגע, לדבריו, בבריאותו (עמ' 107). 

נראה שהדברים שנרשמו בתצהירו של התובע, כאילו הוא חש לאחר האירוע ב"רתיעה ממוצרי מזון חיוניים ובמיוחד מחלב" היו מוגזמים, שכן הוא אישר בעדותו שהמשיך לצרוך חלב ומוצרי חלב לאחר האירוע, אם כי התייחס לחלב 3%, ולא לחלב עמיד 1% שהוא נשוא התביעה. החוקר קובי דביר, טען שראה בביתו של התובע חלב עמיד 1% תוצרת מחלבות רמת הגולן, אך לא אוכל לסמוך על עדות זו לאור הממצאים המפורטים לעיל בעניין עדותו של דביר (סעיף 38), וכאשר התובע ובנו הכחישו כי נתקלו בו אי פעם (עמ' 61, 147-148). הייתי מהסס לסמוך על עדותו של התובע, בשל בעיות זכרון, אך עדות בנו היתה מאוד מהימנה.

טענותיו של התובע בעניין תחושותיו השליליות בעקבות חשיפת הפרשה נתמכות בתצהיר בנו, עלי, שעדותו הותירה רושם מהימן לחלוטין. בתצהירו הוא מציין כי הוא היה עד לאותן תחושות שליליות המתוארות בתצהירו של האב, כפי שחש בעקבות חשיפת הפרשה. כך גם אמר בעדותו (עמ' 138-139). הבן העיד כי כאשר התפרסמה הפרשה, אביו הרגיש לא טוב, וחש כעס על כך שרומה על ידי תנובה. הוא אף פיתח חשש לצרוך מוצרים של חברות אחרות, וחשש מן ההשפעות של הסיליקון בחלב, לאחר שנודע לו שאסור להוסיפו לחלב (עמ' 139-140). הוא הדגיש: "אבא שלי יש לו גם את האמונה שאם הוא קונה מוצר שיש בו חומרים שאסורים ע"פי חוק, הוא לא לוקח את זה", והוסיף כי לאחר חשיפת הפרשה חשש אביו ממחלות שונות, משום שידע שהחומר היה אסור לשימוש בחלב (עמ' 144-145). לכן חש אביו חרדה, היו לו בחילות ואף חשש לרכוש מוצרים של חברות אחרות (עמ' 146-147). מעת חשיפת הפרשה, לא רכש עוד אביו חלב דל שומן 1% (מן הסוג שהסיליקון הוסף לו), והחל לרכוש חלב 3% שומן, כשהוא מדלל אותו במים רתוחים (עמ' 147). עלי הדגיש כי התחושות השליליות שנגרמו אצל אביו לא נבעו מפרסומים שונים באמצעי התקשורת, אלא מן העובדה שהתברר כי החלב הכיל חומר שאסור להכניסו לחלב (עמ' 144).

56.
אינני מקבל את טענותיה של תנובה כי התובע הודרך בעדותו על ידי בא כוחו, תוך שימוש בשפה הערבית. לא זו הייתה התרשמותי בעת הדיון (מתוך ידיעת השפה הערבית), ולא זו התרשמותי למקרא טענות תנובה בסיכומיה, הנסמכות על הפרוטוקול שתומלל על ידי חברת "רשם כל". אמנם עו"ד ראבי העיר לעד כמה פעמים להשיב לעניין, וניסה להסביר לו את השאלות, שכן התובע התקשה בהבנתן באופן בו תורגמו לו השאלות מעברית לערבית. עו"ד ראבי גם העלה התנגדויות מיותרות במהלך עדותו של התובע והעיר הערות מיותרות, בעיקר כאשר התובע לא השיב לעניין (על כך העיר בית המשפט במהלך הדיון). אך התנהגות זו איננה עולה כדי שיבוש החקירה, כטענתה החמורה של תנובה. מכל מקום, בוודאי לא התרשמתי שהתובע הודרך על ידי עו"ד ראבי בעת עדותו: הוא השיב בדרכו שלו, ותשובותיו היו כנות, גם אם לא תמיד לעניין, בשל מצבו הבריאותי והמנטלי בעת מתן העדות. סיכומו של דבר, טענותיה של תנובה בעניין זה הן "סערה בכוס מים", ובוודאי שלא הצדיקו את הגשת הבקשה מרחיקת הלכת לפסול את עו"ד ראבי מהמשך הייצוג בתיק. 

57.
לאור כל האמור לעיל, יש לקבוע כי התובע הוכיח את הנזק שנגרם לו בשל ההטעיה מצד תנובה, כולל הפגיעה באוטונומיה של הפרט, שהיא כאמור נזק אינהרנטי להתנהגות העוולתית. כך גם הוכח הקשר הסיבתי שבין ההטעיה לבין הנזק הכרוך בפגיעה באוטונומיה של הפרט, והנזקים הלא-ממוניים האחרים הנוגעים לתחושת אי-נוחות, כעס וחרדה. כל אלה נגרמו כתוצאה ישירה מכך שתנובה השתמשה בסיליקון לייצור החלב בניגוד לאיסור הקבוע בחוק ובתקן, והעלימה עובדה זו מהתובע. כתוצאה ממעשים אלה נשללה מהתובע היכולת לשקול בצורה מודעת ומושכלת רכישת מוצר חלופי, שאיננו מכיל תוסף האסור על פי חוק בשימוש בחלב לשתיה. כך גם ברור כי התחושות השליליות שנגרמו לתובע נובעות ממעשי תנובה. אפשר לטעון כי תחושות אלו היו מוגזמות, בהתחשב בכך שלא הוכח שהסיליקון גורם לסיכון בריאותי. אך עם תחושות התובע לא ניתן להתווכח: התובע, באופן סובייקטיבי, חש תחושות של גועל (בחילות(, חרדה מתוצאות השתיה של חלב המכיל סיליקון וכן כעס ורוגז בשל התרמית. כל אלה באים בגדר נזק לא-מוחשי שאיננו שולי או זניח, ושהוא בר-פיצוי. 

אכן, חלק מתחושותיו של התובע, כפי שעולה מעדותו, נוגעות לנזקים רפואיים שלא נטענו ולא הוכחו. אך הנזקים הלא-מוחשיים שנטענו בכתב התביעה הוכחו. אינני מקבל את טענת תנובה כי הנזקים דלעיל נגרמו לתובע בשל הפרסומים כי הסיליקון חשוד כמסרטן, מה גם שטענה זו איננה נוגעת לנזק הנובע מפגיעה באוטונומיה של הפרט. הגורם המכריע מבחינת התובע, כפי שעולה מעדותו ומעדות בנו, הוא העובדה שהחלב הכיל תוסף שאסור על פי חוק להכניסו לחלב, כאשר הדבר מנוגד לתקן. די בכך כדי ליצור תחושה של חשש, אם לא חרדה, אצל כל אדם שצרך חלב זה, שכן סביר שהוא יניח שהאיסור בתקן על הכנסת סיליקון לחלב נובע מן החשש לסיכון בריאותי. הפרסומים באמצעי התקשורת כי הסיליקון חשוד כמסרטן היו עשויים להגביר אצל התובע את החשש (אם הגיעו לידיעתו), אך הם אינם הסיבה הבלעדית לחשש. לכן, אין לקבל את הטענה שפרסומים אלה נתקו את הקשר הסיבתי בין מעשי תנובה לבין הנזק שנגרם לתובע. מסקנות אלו נכונות גם לגבי הקבוצה התובעת, כפי שיבואר בהמשך.

ד.
הנזק שנגרם לחברי הקבוצה

1.
דרך הוכחת הנזק
58.
על התובעים לשכנע את בית המשפט כי הנזקים הלא-ממוניים מן הסוג המפורט לעיל אכן נגרמו להם, וכי הם נובעים מן ההטעיה של תנובה. כאשר עסקינן בתובענה ייצוגית המונית, שבה אין דרך מעשית להעיד כל אחד מחברי הקבוצה לגבי תחושותיו וידיעתו – מה גם שאין כל דרך לאתר את כל צרכני החלב הנדון – עולה השאלה האם ניתן להסתפק בתצהירו של התובע ובסקר צרכנים מן הסוג שהגישו התובעים. שאלת ההוכחה של הנזק הנטען והקשר הסיבתי איננה פשוטה במקרה זה, והיא זו שהביאה את כב' השופטת א. פרוקצ'יה לדעת המיעוט, באומרה: "אופי הפגיעה הנטענת אינו בהכרח משותף לכלל ציבור צרכני המוצר נשוא התביעה. אופי הפגיעה קשור ומותנה במידה לא קטנה בסף רגישותו האינדיבידואלי של הצרכן" (פסקה 18). כך גם סברה כב' השופטת פרוקצ'יה, כי הנזק הנטען איננו "ברור על פניו", וכי "שולי הנזק הנטען הם צרים ולוטים במידה רבה בערפל" (פסקאות 17-18). כך גם אמרה: "יש הבדל של מהות, מידה ומשקל בין דרכי המימוש של האוטונומיה של הפרט ממקרה למקרה" (פסקה 15). דברים אלה משקפים את הקושי הראייתי שעמד בפני התובעים הייצוגיים בתיק זה.  

59.
לעניין דרכי ההוכחה של הנזק, הרי שאלו נקבעו לפני כניסתו לתוקף של חוק תובענות יצוגיות, על-פי תקנה 9(ג) לתקנות הגנת הצרכן (סדרי דין לעניין תובענה ייצוגית), התשנ"ה-1995. תקנה זו מאפשרת לבית המשפט לפטור את חברי הקבוצה מהגשת תצהירים "אם ראה שבנסיבות העניין תכביד הגשתם יתר על המידה על חברי הקבוצה, ורשאי הוא להורות כי יוכיחו את הנזק בדרך אחרת שתיראה לו". כך נהגתי במקרה זה. כיום חל סעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות, אשר מאפשר נקיטת שתי דרכים חלופיות להוכחת הנזק של חברי הקבוצה: קביעת הזכאות לפיצוי ומידת שיעור הנזק באופן אינדיבידואלי, או קביעת עניינים אלו באופן כולל עבור הקבוצה בכללותה (ע"א 345/03 רייכרט נ. יורשי המנוח משה שמש ז"ל, תק-על 2007(2) 3367, פסקאות 59-67 לפסק דינו של כב' השופט י' עדיאל). הואיל ודרך הוכחת הנזק נקבעה בתחילת הליך זה בהתאם לחלופה השניה, ותם שלב הבאת הראיות, יתמקד הדיון בשאלות המשפטיות שמעורר סעיף 20 לחוק בנושא הסעד, קרי: אופן הערכת סכום הפיצוי המגיע לקבוצה בכללותה, ודרך חלוקת סכום הפיצוי לטובת הקבוצה (ראה הדיון בשאלת הסעד בפרק ו' לקמן). בפרק זה אדון בתשתית הראייתית שהובאה לגבי סוגי הנזק שנגרמו לחברי קבוצה ודרך הערכת מידת שיעורם.  

בעת שקבעתי את דרכי ההוכחה, העליתי את האפשרות של הגשת תצהירים מדגמיים של כמה צרכנים, בנוסף לסקר צרכנים. ב"כ התובעים החליטו להסתפק בעדותו של התובע ובסקר הצרכנים של "מאגר מוחות", שהוכן על ידי פרופ' מבורך ופרופ' כץ. תנובה טוענת כי יש לזקוף עובדה זו לחובת התובעים. אכן סבור אני כי ב"כ התובעים היו מיטיבים לעשות לו הגישו תצהירים של כמה צרכנים. אולם, בסופו של יום השאלה היא האם יש די בראיות שהובאו לשם הוכחת הנזק וקביעת שיעורו. אין משקל ממשי לעובדה שבנו של התובע לא כלל בתצהירו התייחסות לנזק שנגרם משימוש בחלב נשוא התביעה. אין זה ברור כלל אם הבן, עלי, כלול בקבוצה התובעת, שכן הוא העיד כי היה שותה לעתים חלב עמיד 1%, אותו היה רוכש עבור אביו, אך לעצמו היה קונה חלב 3% (עמוד 127). לכן, ספק אם הוא נחשב כ"צרכן" (ראה סעיף 16 לעיל). תצהירו של הבן הובא לתמוך בתצהיר התובע, ולא כתצהיר מטעם אחד מחברי הקבוצה. 

2.
סקר "מאגר מוחות" מטעם התובעים

60.
חוות דעתם של פרופ' כץ ופרופ' מבורך נערכה ביום 24.10.95, על סמך סקר טלפוני שערכו אודות היקף השימוש של האוכלוסיה הבוגרת בישראל בחלב עמיד 1% של תנובה, ובעניין תחושות אותה אוכלוסיה בעקבות השימוש בחלב זה לאחר שנודע שהוסף לו סיליקון. פרשת הסיליקון נחשפה בחודש ספטמבר 1995, ומכאן שהסקר נערך ממש בתקופה שלאחר מכן. את הסקר ניהל פרופ' כץ, במסגרת "מאגר מוחות – מכון מחקר וייעוץ בין תחומי בע"מ", שפרופ' מבורך הוא המנהל המדעי שלו (כץ בעמ' 144-145). פרופ' כץ היה מרצה בחוג למדעי המדינה בתחומי מנהל ומדיניות ציבורית, והשכלתו בתחום הסטטיסטיקה נובעת מקורסים שהם חלק מלימודי מדעי החברה וניסיון מקצועי במסגרת פעילותה של "מאגר מוחות". "מאגר מוחות" הוקמה בשנת 1992 ומאותה עת עסק פרופ' כץ בהכנת סקרים, יחד עם פרופ' מבורך. כץ הבהיר כי הסמכות המקצועית בעניין זה הוא פרופ' מבורך (עמ' 147). פרופ' מבורך הוא מומחה למתודולוגיה ומרצה בכיר בשיטות מחקר וניהול ציבורי באוניברסיטאות תל אביב ובר אילן. חברת "מאגר מוחות" בין היתר מכינה סקרים עבור אמצעי תקשורת, גופים מוסדיים ומועמדים במערכות בחירות מוניציפליות וכלליות.

ב"כ תנובה טוענים כי פרופ' כץ ופרופ' מבורך נעדרים ידע בתחומים הרלוונטיים, שהם סטטיסטיקה, סוציולוגיה או פסיכולוגיה. אך גם התמחותה של ד"ר מינה צמח, מטעם תנובה, איננה מתמקדת דווקא בסטטיסטיקה, אלא בעיקר בסוציולוגיה ופסיכולוגיה, אף כי לפי חוות דעתה למדה במסגרת תואר ראשון הן סוציולוגיה והן סטטיסטיקה. לד"ר צמח, מנהלת מכון המחקר "דחף" משנת 1979, ניסיון רב יותר בעריכת סקרים, שכן "מאגר מוחות" הוקמה בשנת 1992. אך מכאן ועד לגישה המזלזלת שהפגינו ב"כ תנובה וד"ר צמח כלפי פרופ' כץ ופרופ' מבורך – המרחק רב. פרופ' יעקב הורניק, שכיהן כראש החוג לשיווק בבי"ס למוסמכים במינהל עסקים באוניברסיטת ת"א, ומתמחה בשיווק, פרסום, התנהגות צרכנית וביצוע סקרים ומשאלי דעת קהל, הצטרף בחוות דעתו לממצאיה של ד"ר מינה צמח, אך זאת בחוות דעתו מתייחסת למספר צרכני החלב של תנובה, ולא לנזק הלא-ממוני שנגרם לחברי הקבוצה. 

לעומת זאת, פרופ' אופיר, מומחה בית המשפט שתחומי התמחותו הם שיווק ומינהל עסקים, והוא עוסק בהוראה בתחומים הכוללים את התנהגות הצרכן וחקר שווקים, השתמש לצורך חוות דעתו הן בסקר של "מאגר מוחות" והן בסקרים של מכון "דחף". הוא ציין בעדותו: "קשה לי להגיד לך שהתרשמתי לחיוב רב ממחקרי דחף", וזאת משום שלא זכה לקבל את כל החומר הסטטיסטי הדרוש. מנגד, הוא ציין כי דווקא הדו"ח של "מאגר מוחות" היה "שקוף לחלוטין, נתן את כל החומר הסטטיסטי, היה גלוי לחלוטין. החומר שקיבלתי היה רב מאוד, הייתי יכול לעיין בחומר הגולמי, הייתי יכול לקבל התרשמות" (עמ' 667). פרופ' אופיר אמר כי התרשם "רע מאוד" מהחומר שקיבל בנוגע לסקרים של מכון "דחף" של ד"ר מינה צמח, ולכן השתמש בהם רק כשלא הייתה לו ברירה (עמ' 668).

פרופ' מבורך ופרופ' כץ הותירו רושם מהימן בעדותם, והתרשמתי כי מדובר בבעלי מקצוע ובעלי ניסיון וידע בתחומם. לא מצאתי סיבה המצדיקה נקיטת גישה מזלזלת כלפיהם – בוודאי לא לאור הדברים שאמר פרופ' אופיר כמפורט לעיל.

61.
הסקר הטלפוני שהגישו פרופ' כץ ופרופ' מבורך (נספח 6 לתיק מוצגי התובעים) נערך בקרב מדגם מייצג של אוכלוסיית המדינה בימים 10.10.95-12.10.95. המדגם מנה  605 אנשים, והוא מבוסס על סטיה סטטיסטית בשיעור של כ-4%. בעדותו הבהיר פרופ' מבורך כי כאשר נאמר בסקר שהוא מייצג את כלל אוכלוסיית המדינה, הכוונה הייתה לאוכלוסיה ה"בוגרת", והכוונה לאנשים מגיל 11 ומעלה; 8.8% מהנשאלים היו בגילאים 11-17 (עמ' 274). ממוצע הגילאים של הנסקרים היה 38 (עמ' 15 לחוות הדעת). פרופ' מבורך הדגיש כי תשובותיהם של אלו שבגילאים 11-17 לא היו שונות מתשובות שאר האוכלוסיה (פרט לשאלה אחת), וכי השמטתם לא תשנה את תוצאות הסקר (עמ' 277). אך בהנחיות לסוקרים (נ/8) ניתנה הוראה שלא לקבל תשובות ממשיב שהוא מתחת לגיל 18, וכך גם ראוי היה לעשות כאשר מדובר בסקר צרכני. מכל מקום, הואיל והקבוצה התובעת הוגדרה (לאחר הכנת הסקר) ככוללת רק את מי שרכשו את החלב, ומוגדרים כ"צרכנים", צריך להתעלם מקבוצת נוער זו. אך אין ראיה שענין זה היה משפיע מהותית על תוצאות הסקר.
62.
יש להקדים ולציין כי הסקר של "מאגר מוחות" מתייחס לשתי סוגיות: האחת – היקף הקבוצה התובעת; והשנייה – תחושות הצרכנים והנזק שנגרם להם בעקבות חשיפת הפרשה. השאלה הראשונה, קרי: גודל הקבוצה התובעת, איבדה מחשיבותה לאור העובדה שהוגשה לבית המשפט חוות דעתו של מומחה בית המשפט, פרופ' יחזקאל אופיר, שנועדה לקבוע את גודל הקבוצה התובעת. זאת ועוד, סקר "מאגר מוחות" מתייחס למספר האנשים באוכלוסיה הכללית ששתו את החלב הנדון, בעוד שהקבוצה התובעת צומצמה לאחר הכנת הסקר לאלה הנחשבים כ"צרכנים". לכן הדיון בסקר "מאגר מוחות" מתמקד בנושא של הנזק שנגרם לקבוצה התובעת. לעניין זה, יהיה סביר להניח כי התחושות בקרב כלל האזרחים ששתו את החלב נשוא התביעה לא תהיינה שונות מהותית מן התחושות בקרב אלה המוגדרים כ"צרכנים" (מי שרכשו את החלב). פרופ' מבורך העריך שלו הסקר היה נעשה אך ורק בקרב רוכשי החלב, אחוז התחושות השליליות היה רק עולה, שכן אלה הם בדרך כלל האנשים האחראים על צריכת החלב בבית, ותחושת האחריות הייתה מקצינה את התחושות (עמ' 299-300). דעה זו נראית בעיני הגיונית.

63.
להלן תמצית תוצאות הסקר של "מאגר מוחות":

א.
לגבי כלל האוכלוסיה – 43% מכלל האוכלוסיה שתו חלב עמיד דל שומן של תנובה עד לפרסום הפרשה (מתוכם 60% שתו את החלב בבית, והיתר במקום העבודה או בשני המקומות יחדיו). רק 13% מהאוכלוסיה השיבו כי המשיכו לשתות חלב זה לאחר הפרסום. 54% מכלל האוכלוסיה דיווחו בסקר על מגוון של תחושות שליליות, במידה בינונית וגבוהה, בעקבות פרסום הפרשה. 41% דיווחו על חרדה בעוצמות שונות עקב הפרסום. 31% דיווחו על חשש מסיכונים הקשורים למוצרי חלב מן הסוג של החלב העמיד של תנובה, בעקבות פרסום הפרשה. 23% דיווחו על רתיעה מצריכת מוצרי חלב שונים של תנובה בעקבות הפרסום. 81% מכלל האוכלוסיה השיבו כי תשובותיהם משקפות את תחושות שאר בני ביתם.

ב.
לגבי אלה ששתו חלב תנובה מן הסוג הנדון – רק 30% המשיכו לשתות חלב זה לאחר פרסום הפרשה. 66% מהם דיווחו על מגוון תחושות שליליות. 62% דירגו את תחושותיהם השליליות במידה בינונית וגבוהה. 48% דיווחו על חרדה בעוצמות שונות ו-33% על חשש מסיכונים הקשורים למוצרי חלב דומים. 26% דיווחו על רתיעה ממוצרי חלב של תנובה. 77% דיווחו כי תשובותיהם משקפות את תשובות שאר בני ביתם.

64.
מגוון התחושות השליליות שתוארו על ידי הנסקרים, בתגובה לפרסום הפרשה, כללו: גועל, בחילה, חרדה, פחד, כעס, שנאה, אכזבה, רמאות, שקר, הונאה, חוצפה, עלבון, זלזול, חוסר אחריות וכן הרגשה רעה ותחושות שליליות נוספות (עמ' 12 לחוות הדעת). פרופ' כץ הבהיר בעדותו כי חוות הדעת מתייחסת אל כל התחושות השליליות האלו בקטגוריה אחת, ולא ניתן לדעת כיום כיצד התפלגו התשובות שתיארו את מגוון התחושות הנ"ל (עמ' 138). הסיבה לכך היא שבמהלך עשר השנים שחלפו מאז הכנת חוות הדעת ועד למתן העדות לא נשמרו השאלונים שמולאו על ידי הנסקרים. פרופ' כץ הסביר כי הם לא ידעו שההליך נמשך: לאחר הגשת חוות דעתם, נחקרו כץ ומבורך במסגרת הבקשה לאישור התובענה הייצוגית (עמ' 14-25), ולאחר שקראו בעיתון שהתביעה הייצוגית אושרה הם סברו שבכך הסתיים ההליך (עמ' 139-140). אין לי ספק שזריקת השאלונים נעשתה בתום לב, שכן פרופ' מבורך ופרופ' כץ לא היו רוצים, בוודאי, לחבל בערך חוות דעתם, לאחר שהתובענה הייצוגית אושרה, בין היתר, בהסתמך עליה. בעניין השונות בתשובות, הבהיר פרופ' מבורך כי החליט להפנות לנסקרים שאלה פתוחה, על מנת שלא לכפות עליהם תשובה מסויימת, ולכן התקבלו תשובות שונות; אך השונות היא נמוכה יחסית (עמ' 279-281 ור' גם דברי פרופ' כץ בעמ' 182).

65.
למרות שהשאלונים שמולאו בעקבות תשובות המרואיינים לא נשמרו, הוצג בפני בית המשפט דף הקידוד של השאלה הפתוחה (שאלה 3), המפרט את סיכום התחושות השליליות של המרואיינים בעקבות הפרסומים אודות הפרשה ואודות הסיכונים הבריאותיים. מפירוט זה (נ/9) עולה כי 15% מהנשאלים חשו תחושות של "רמאות, שקר, חוצפה, הונאה". 10% חשו "כעס, עצבים, שנאה". 8% חשו תחושות של "חוסר אונים, חוסר אמון". 9.5% חשו "אכזבה, בגידה, נורא, מקומם". 5% השיבו "לא נעים, הרגשה רעה, עלבון". רק 2.5% השיבו "גועל, מבחיל". תחושות של "חרדה, פחד, מרגיש מאויים" התגלו רק אצל 12% מהמרואיינים. תנובה טוענת כי אין להביא בחשבון תחושות מסוג של זלזול, חוסר אחריות, חוסר אמון, חוצפה וכו', שמבטאות ביקורת על התנהגות תנובה, ולא תחושות שליליות המעידות על נזק לא-ממוני. אין לקבל טענה זו: יתכן כי תחושות אלו נמוכות יותר במדרג הנזק הלא-ממוני, אך גם הן מבטאות מידה של עגמת נפש, המהווה נזק לא-ממוני.

פרופ' כץ אישר בעדותו (עמ' 167) כי לשאלה 3 הנ"ל ניתנו 671 תשובות שונות, אף כי  מחוות הדעת עולה ש-20% מהנשאלים (סה"כ 605 איש) לא השיבו על שאלה זו (עמ' 5 לחוות הדעת). לכן, צודקת תנובה בטענתה כי האחוזים המפורטים בדף הקידוד נ/9, כמפורט לעיל, הם למעשה קטנים יותר, שכן הם מפרטים את האחוז ממספר התשובות שניתנו, ולא ממספר המרואיינים שהשיבו על שאלה 3 (484).

66.
ד"ר מינה צמח טוענת בחוות דעתה, כי ניסוח מטרת הבדיקה של "מאגר מוחות" גרם להטיית הסקר: פרופ' כץ ופרופ' מבורך הציבו בפניהם את השאלה "מה הנזקים והמצוקות שנגרמו", במקום להציב את השאלה "האם נגרמו כלל נזקים". אינני מקבל טענה זו: היה סביר להניח שחשיפת פרשה כל כך חמורה, הנוגעת למוצר מזון כל כך בסיסי וחיוני, תגרום לתחושות שליליות בקרב האוכלוסיה, ורק צריך היה לאמוד את היקף הנזק ואת היקף האוכלוסיה הנפגעת. זאת ועוד, פגיעה באוטונומיה של הפרט, כאמור לעיל, היא פגיעה אינהרנטית להתנהגות העוולתית. סקר "מאגר מוחות" לא התייחס אמנם באופן ספציפי למושג של "פגיעה באוטונומיה של הפרט", שכן ראש נזק זה עלה במפורש לראשונה רק בדיון שהתקיים בתיק זה בבית המשפט העליון. אך ממצאי הסקר, כפי שיבואר בהמשך, מבססים גם ראש נזק זה. 

67.
השאלות בסקר של "מאגר מוחות" התייחסו ל"פרסומים על הכנסת הסיליקון לחלב ועל סיכוניו הבריאותיים", ומילים אלו הופיעו כבר בשאלה הראשונה. בשאלה החמישית נשאל המרואיין: "האם תחושותיך השליליות נוצרו מיד עם פרסום הידיעות הראשונות או לאחר שהפרסומים אומתו גם ע"י משרד הבריאות וגם ע"י תנובה". זה הבסיס לטענת תנובה, הנסמכת על חוות דעתה של ד"ר צמח, כי הסקר חסר כל תוקף מדעי בהיותו מוטה ומגמתי. ד"ר צמח טענה כי אין מקום לשאול שאלה מסוג זה, שמשפיעה על כל התשובות שינתנו לאחר מכן. לדבריה, "כל תלמיד יודע שאסור לעשות דבר כזה, זה אלמנטרי" (עמ' 481). כך גם נטען על ידי ד"ר צמח, כי סביר להניח שלחלק מהמרואיינים לא היה ידוע דבר אודות סיכונים בריאותיים הכרוכים בסיליקון, ורק שאלת הסוקר הציגה זאת בפניהם. מהשאלה החמישית בשאלון כבר "ידע" המרואיין שהן תנובה והן משרד הבריאות אימתו את הפרסומים; ככל ששאלה זו מתייחסת לפרסומים אודות סיכונים בריאותיים – הוצג למרואיין מצג מטעה, כאילו משרד הבריאות ותנובה אישרו כי קיימים סיכונים כאלה בשל החדרת הסיליקון לחלב. לכן, הסקר מייצג רק את האוכלוסיה של האנשים שהיו מודעים לפרסומים בעניין זה, ואשר סברו שקיימים סיכונים בריאותיים גם לדעת תנובה ומשרד הבריאות (עמ' 8 לחוות הדעת).

68.
ב"כ תנובה טוענים כי הסוקרים הניחו הנחות מוקדמות, בדבר סיכונים הכרוכים בשתיית חלב המכיל סיליקון, דבר שהיטה את תוצאות המדגם. אולם האמת היא שהסוקרים הציגו בפני המשיבים את המצב כהווייתו: בתקופה בה נערך הסקר היו  פרסומים באמצעי התקשורת בהם נאמר כי הסיליקון עלול להיות מסרטן ומזיק לבריאות. כך נאמר בתצהירה של חגית אדלר, מנהלת השיווק של תנובה, שצירפה לתצהירה בנספח ג' צילומים של קטעי עיתונות מן התקופה הנדונה. בפרסומים אלה צוטטו מומחים שונים, כמו הכימאי ד"ר עזרא לוי, שהוא יועץ הרשות להגנת הצרכן לנושאי מזון, וד"ר ג'רי ווסטון מבי"ס לרפואה באוניברסיטה העברית בירושלים (שהיה ראש מנהל המזון במשרד הבריאות), אשר ציינו כי הסיליקון עלול להיות רעיל או מסרטן כשהוא מופיע בכמויות גדולות, ומכאן החשש כאשר מדובר בצריכה יומיומית של חלב במשך תקופה ארוכה. אמנם משרד הבריאות פרסם באותה עת "הודעות מרגיעות" לפיהן אין בשתיית חלב המכיל סיליקון כל סכנה לבריאות הציבור. אך כאמור היו בהחלט דעות אחרות שפורסמו, כולל מפי מי שהיו בעבר ראשי מנהל המזון במשרד הבריאות. עמדת משרד הבריאות, כפי שהוצגה על ידי היועץ המשפטי לממשלה בערעור על ההחלטה לאשר את התובענה הייצוגית, הייתה שאין לשלול סיכון בריאותי במקרה של צריכת החלב המכיל את הסיליקון, בשל החשש לחריגה מכמות הצריכה היומית המותרת.

מכאן שהסוקרים של "מאגר מוחות" הציגו בפני הנשאלים מצג אותנטי, בהתייחסם לפרסום ידיעות על הסיכונים הכרוכים בהכנסת הסיליקון לחלב. זה היה המצב לאשורו לא רק משום שאלה היו הפרסומים שאליהם נחשפו הנסקרים, אלא משום שבאמת קיימות דעות של מומחים הסבורים שעלו להיות סיכון רפואי מסויים בצריכת סיליקון בחלב, כולל מומחים של משרד הבריאות (ר' הדיון פרק ב(3) לעיל). בנסיבות אלו, הסביר פרופ' כץ, לא הייתה דרך אחרת לשאול את השאלה שהופנתה לנסקרים, שהרי המטרה הייתה לברר כיצד הם חשו בעקבות פרסום הידיעות על הסיכונים הבריאותיים (ר' שאלה 3 בנוסח השאלון, כפי שצורף לחוות הדעת). השמטת נושא הסיכונים הבריאותיים הייתה מעקרת את מטרת הסקר, כפי שהבהיר פרופ' כץ (עמ' 154, 157, 179-180). פרופ' כץ העריך בוודאות כי לו היה שואל את הנסקרים מה תחושותיהם לאחר שפורסם כי תנובה החדירה לחלב סיליקון בניגוד לחוק – לא היה מקבל תשובות שונות (עמ' 182-183). גם פרופ' מבורך הסביר בעדותו כי מסר לנסקרים את הפרסומים כפי שהיו, והם התייחסו הן להכנסת הסיליקון והן לסיכונים הבריאותיים (עמ' 277-278). פרופ' מבורך סבר כי לו היו אומרים לנסקרים שלחלב הוסף חומר האסור בהוספה על פי החוק – הדבר היה רק מעצים את התחושות השליליות שלהם (עמ' 329).

69.
אכן, לו היה מסתבר שהפרסומים באמצעי התקשורת היו תלושים מהמציאות, ואין איש הטוען שהשימוש בסיליקון בחלב לשתיה כרוך בסיכון כלשהו, היה מקום לטענת תנובה כי הנזק הנטען שנגרם לצרכנים נובע לפחות בחלקו מן הפרסומים המוטעים, ולא מהתנהגותה. גם פרופ' כץ לא התכחש לכך שהתשובות שהתקבלו בסקר הושפעו מן הפרסומים אודות סיכון בריאותי (עמ' 185). אך לטענה זו אין קשר ללגיטימיות של הסקר, כאשר השאלות הציגו לנסקרים את המצב כהוויתו, קרי: קיומם של פרסומים אודות הסיכונים הכרוכים בסיליקון שבחלב, וכאשר מטרתו הייתה לבחון את תחושותיהם בעקבות פרסומים אלה. 

זאת ועוד, אמנם יתכן כי חלק מהמרואיינים לא היו מודעים לפרסומים באמצעי התקשורת אודות הפרשה, והדבר נתגלה להם רק בעקבות שאלות המראיין. אך גם במקרה זה, אין לפסול על הסף את תשובות המרואיין בנוגע לתחושותיו בעקבות כך שהמידע אודות הפרשה נחשף בפניו, בין אם המידע נחשף בפניו מקריאה בעיתונים, ובין אם נחשף בפניו לראשונה עקב שאלת המראיין.

70.
הדברים דלעיל נאמרים בסייג אחד, ובעניין זה צודקת תנובה: לא היה מקום להציג למרואיינים בשאלה החמישית מצג כאילו כל הפרסומים שנזכרו בשאלות הקודמות – ואלו כללו גם פרסומים אודות סיכוניו הבריאותיים של הסיליקון – אומתו על ידי משרד הבריאות ועל ידי תנובה. משרד הבריאות, ובוודאי תנובה, לא אימתו פרסומים בעניין הסיכון הבריאותי. הם רק אימתו את הפרסומים בדבר שימוש לא-חוקי ובניגוד לתקן שעשתה תנובה בסיליקון. אך חשוב לציין כי שתי השאלות הקרדינליות בסקר, דהיינו: מה היו תחושות המרואיינים בעקבות הפרסומים אודות הכנסת הסיליקון וסיכוניו הבריאותיים, וכיצד יש לדרגן – נשאלו לפני השאלה הנוגעת לאימות פרסומים אלה על ידי תנובה ומשרד הבריאות (היו אלו שאלות 3-4 בשאלון). לכן, התשובות שניתנו בעניין התחושות השליליות לא הושפעו מן המצג כאילו תנובה ומשרד הבריאות אימתו את כל הפרסומים. יתכן שמצג זה השפיע על התשובות שלאחר השאלה החמישית, הנוגעות לחרדה מסיכונים בריאותיים ולרתיעה מרכישת מוצרי חלב דומים (שאלות 6-10). 

71.
לאור האמור לעיל, צריך להניח, ולו מתוך זהירות, שממצאי הסקר נוטים להחמרת התחושות השליליות במידה מסויימת - לא גדולה לאור האמור לעיל -  שלא ניתן לכמת אותה. אך מדברים אלה אין להגיע למסקנה, לה טוענת תנובה, כי הסקר כולו פסול. תחושות של גועל, כעס, אכזבה, הונאה, עלבון, זלזול וכדומה, שהביעו כמחצית מאלו שנהגו לשתות את החלב נשוא התביעה (ראה סעיף 65 לעיל), אינן קשורות בהכרח לסיכונים הבריאותיים, אלא לעובדה שלחלב הוחדר סיליקון, בניגוד לחוק ולתקן, וכאשר עובדה זו הוסתרה מהרשויות ומציבור הצרכנים. ההפניה של הסוקרים לסיכונים הבריאותיים רלוונטית יותר לתחושות מן הסוג של חרדה ורתיעה מרכישת מוצרים דומים, ולגבי ההסתמכות עליהם נדרשת מידה גבוהה יותר של זהירות.

3.
מידת הנזק: ראיות הנתבעת

72.
תנובה הסתפקה בהצגת ביקורת על תקפות הסקר של התובעים. היא לא הציגה בפני בית המשפט סקרים משלה המצביעים על תחושות צרכניה בעקבות חשיפת הפרשה, והדבר אומר דרשני. ד"ר צמח מפרטת בחוות דעתה ליקויים שונים שנמצאו לדעתה בסקר של "מאגר מוחות", ומתייחסת לדרך ניסוח השאלות ולדברים שהיו צריכים לדעתה להיאמר בחוות הדעת. הואיל וחוות דעתה הראשונית הוגשה כבר בחודש נובמבר 1995 (מוצג מ/1 בתיק המוצגים בבקשה לאישור התובענה הייצוגית), לא ברור מדוע לא טרחה תנובה לערוך סקר משלה בתקופה הרלוונטית לכתב התביעה, על מנת לסתור את ממצאי הסקר של "מאגר מוחות" (אם אכן לא עשתה זאת). תנובה הציגה סקרי דעת קהל שנערכו בשנת 2004, כעשר שנים לאחר חשיפת הפרשה (סקרי "טלסקר" של הגב' חנה גוטליב). יתכן שהנזקים המוצגים בסקר של "מאגר מוחות" מוגזמים במידה מסוימת בהיקפם, ומושפעים מן ההתיחסות המוגזמת באמצעי התקשורת לסיכונים הבריאותיים. אך ברור כי נזקים לא-ממוניים כגון אי-נוחות, כעס, תחושת גועל, תחושת מרמה ועגמת נפש נגרמו למרבית הצרכנים, בלא כל קשר לשאלת הסיכונים הבריאותיים. בהיעדר סקר נגדי של תנובה, יש לקבל מסקנה זו העולה בבירור מן הסקר של "מאגר מוחות".

73.
הגב' חנה גוטליב ממכון הסקרים "טלסקר" ערכה בשנת 2004 סקר על מנת לבחון את עמדת הצרכנים לגבי שאלות שונות, ותנובה טוענת כי מסקרים אלה עולה כי רוב הצרכנים אינם סבורים שיש מקום לפיצוי בתביעה זו. מסקר זה עולה כי 91% מאלה שזכרו את פרשת הסיליקון בחלב סברו כי מגיע פיצוי כספי לצרכנים אם יוכח שהחומר עלול להזיק לבריאות. אך רק 32.1% מאלה שזכרו את הפרשה סברו שמגיע פיצוי לרוכשי החלב "אם יוכח שהחומר שתנובה הוסיפה לחלב לא מזיק לבריאות". אינני מוצא רלוונטיות של ממש בסקר זה. ראשית, השאלה אם מגיע פיצוי במקרה משפטי נתון היא שאלה לבית המשפט להכריע בה. אין להפוך 500 צרכנים שהשתתפו בסקר שהוכן עבור תנובה ל"חבר מושבעים" המוני שיפסוק את הדין במקרה זה. שנית, סביר מאוד להניח שתשובת המרואיינים הייתה שונה, לו הייתה מוצגת בפניהם התמונה במלואה, דהיינו: היה נאמר להם שהוספת הסיליקון לחלב נעשה בניגוד לחוק ובניגוד לתקן; כי קיימות דיעות שהסיליקון עלול להזיק לבריאות כשהוא נצרך בכמות העולה על כמות הצריכה היומית הקבילה; כי תנובה לא בדקה את החומר לפני השימוש בו; כי החומר נמכר כ"חומר ניקוי", והוסף בכמות העולה, לפי הוראות היצרן, פי עשרה על המותר במוצרי מזון בהם מותר להוסיפו. לא כך הוצגה השאלה לצרכנים. 

כך גם אינני מייחס משמעות של ממש לתוצאת הסקר, לפיה רק 30% מן המרואיינים השיבו על שאלה היפותטית הנוגעת להוספת תוסף מזון לשמן סויה בניגוד לתקן, כי רק אם הדבר מזיק לבריאות מגיע פיצוי כספי. שמן סויה איננו חלב לשתיה, והסיליקון הוחדר לחלב לא כתוסף, אלא על מנת למנוע הקצפה – ובנסיבות החמורות המפורטות לעיל שלא הובאו בפני המרואיינים. זאת ועוד, הן השאלה ההיפותטית לגבי שמן הסויה והן השאלה לגבי החדרת הסיליקון לחלב נוגעות למקרה בו יוכח שהחומר אינו מזיק לבריאות. בענייננו, אין הוכחה שכזו, ויש מומחים הסבורים שהוא דווקא עלול להזיק לבריאות אם יצרך בכמות יומית גבוהה.

74.
כמו כן, לא מצאתי רלוונטיות של ממש לסקר שערכה הגב' גוטליב בעניין פרשיות צרכניות אחרות, או בשאלות היפותטיות אחרות הנוגעות למוצרי מזון ולתוספים שונים. סקרים אלה מנותחים בחוות דעתו של פרופ' הורניק, המתייחסת לשאלת הפגיעה באוטונומיה של הפרט. פרופ' הורניק, שהוא מומחה לשיווק, פרסום, משאלי דעת קהל והתנהגות צרכנית, סבור כי פרשת הסיליקון בחלב איננה אלא "פגיעה מדומה באוטונומיה, וכי מידת הפגיעה באוטונמיה של הצרכנים של חלב עמיד 1% שומן כתוצאה מעצם ההוספה – היא זניחה..." – וודאי לעומת פרשות צרכניות אחרות. אם נגרמה פגיעה שכזו, הרי שהיא נובעת רק מן המצג המטעה כאילו הסיליקון עלול להוות סיכון בריאותי, ולכן, לדעתו, מדובר בפגיעה מדומה. עוד מציין פרופ' הורניק בחוות דעתו כי מידת הפגיעה באוטונומיה שונה מצרכן לצרכן, וכך גם התחושות השליליות של הצרכנים; לכן, לא ניתן למדוד את מידת הפגיעה באוטונומיה של חברי הקבוצה, בהתאם לפגיעה בתובע הייצוגי. 

75.
פרופ' הורניק מדגיש בחוות דעתו כי קיים מדרג של מידת הפגיעה באוטונומיה. המקרים החמורים יותר הם אלה בהם המוצר הנמכר עלול להזיק לבריאות, בניגוד למה שהוצג לצרכן. מקרים פחות חמורים, אך עדיין חמורים יחסית, הם המקרים בהם הפגיעה באוטונומיה של הפרט גרמה לצרכן לרכוש מוצר באופן המנוגד למערכת ערכיו ואמונותיו (צמחוני שרכש מוצר המכיל שרידי בע"ח, או יהודי דתי שרכש מוצר המכיל שרידי חלב או בשר, בניגוד למוצהר בו). המקרה של פגיעה באוטונומיה הנמצא בתחתית הסקאלה הוא זה הנדון כאן, קרי: פגיעה באוטונומיה המתבטאת במכירת מוצר שהוסף לו חומר בניגוד לתקן, כאשר אין בדבר כל סיכון בריאותי.

פרופ' הורניק מבסס את מסקנותיו דלעיל על הסקרים של "טלסקר" שערכה הגב' גוטליב בעניין פרשת הסיליקון בחלב ופרשות צרכניות אחרות. מסקרים אלה עולה כי הצרכן רואה פגיעה קשה יותר באוטונומיה במקרים בהם קיים סיכון בריאותי (למשל, שינוי תאריכי תפוגה של בשר), לעומת מקרים בהם צרכן רכש מוצר שונה ממה שסבר ("רצועות עוף" שאינן מכילות בשר עוף), או מקרים בהם הופר התקן, אך אין חשש לסכנה בריאותית. מסקרים אלה עולה כי רוב הציבור ימשיך לרכוש מוצרים, כולל חלב, המכילים תוסף מזון, אם אין בכך סכנה בריאותית. בעיקר מפנה פרופ' הורניק לסקר הנוגע לתוסף הסיליקון (E-900 – נספח א/6 לחוות דעתה של גוטליב). מסקר זה עולה כי רוב הצרכנים (97.6%) אינם מכירים את התוסף, ואינם יודעים שהוא נמצא במוצרי מזון שונים שהם צורכים. כאשר נשאלו אם לדעתם התוסף מזיק לבריאות, סברו כמחצית מהנשאלים כי הוא מזיק במידה זו או אחרת (לא ברור על סמך מה, שהרי כמעט כולם לא ידעו על התוסף). אך כאשר נאמר לנשאלים כי יש חשש שהתוסף עלול לגרום לנזק בריאותי, ענו רוב הנשאלים כי יפסיקו לצרוך את המוצר או יפחיתו את השימוש בו. כאשר נאמר להם כי אין חשש שהוא מזיק לבריאות, השיב רוב מכריע של הנשאלים כי לא ישנה דבר בהרגלי הצריכה שלו.

76.
יש לציין לגבי סקר אחרון זה, ראשית, כי גם כאשר נאמר למרואיינים שאין חשש שהסיליקון מזיק לבריאות – עדיין כ-30% אמרו כי היו מפסיקים לשתות חלב זה, או מפחיתים את הכמות שהם משתמשים בה. שנית – וזה העיקר – על פי העובדות שהוכחו בפני, לא ניתן לטעון בצורה מוחלטת כי אין חשש שהסיליקון מזיק לבריאות. ישנם מומחים הסבורים אחרת, כאמור לעיל, ולו עובדה זו הייתה מוצגת בפני הנשאלים, סביר מאוד להניח שתשובתם הייתה שונה.

אולם כפוף להערות דלעיל, לא נראה כי ניתן לחלוק על דברי פרופ' הורניק, כי קיים מדרג במידת הפגיעה באוטונומיה של הצרכן, וכי חשש לסיכון בריאותי מחמיר פגיעה מסוג זה. אך כאמור לעיל, שאלת הסיכון הבריאותי הכרוך בהוספת הסיליקון לחלב איננה נקיה מחששות, ובכל מקרה גם פרופ' הורניק איננו טוען כי אין פגיעה באוטונומיה של הצרכן בהיעדר חשש לסיכון בריאותי. גם בהעדר סיכון כזה, רוכש צרכן החלב מוצר בריאותי מובהק, אשר יוצר בניגוד לחוק ולתקן, תוך שימוש בכמות העולה פי עשרה על זו המותרת במוצרי מזון אחרים, מבלי שעובדות חשובות אלו נחשפו בפני הצרכן. בנסיבות אלו, לא ניתן לטעון כי הפגיעה באוטונומיה של הצרכן היא זניחה. פרופ' הורניק הודה בחקירתו הנגדית, כי לו תנובה הייתה מגלה לצרכנים שהוספת הסיליקון לחלב נאסרה בחוק ועל ידי משרד הבריאות, כי אז "זה היה מעלה אותי בסקאלה של פגיעה באוטונומיה של הרצון מהמקרה הנמוך לקראת האמצע, לא המקרה החמור ביותר" (עמ' 409). כמו כן הודה פרופ' הורניק כי לו נכתב על המוצר שאסור להוסיף לו סיליקון, הוא מסכים שהצרכן הסביר היה מניח מכך שצריכת המוצר כרוכה בסיכון בריאותי (עמ' 410-411).

כך גם אין בסיס לסברה של פרופ' הורניק כי מידת התחושות השליליות של הצרכנים, כפי שבאה לידי ביטוי בסקר של "מאגר מוחות", נובעת בעיקר מן העובדה שתנובה הכחישה את עובדת הוספת הסיליקון לחלב, ולא מעצם העובדה שעשתה כן. אין ספק שהתנהגות תנובה לאחר חשיפת הפרשה תרמה לתחושות הכעס ומשבר האמון שבינה לבין הציבור. אך אין כל ראיה כי זו היתה הנקודה המכרעת בעיני הצרכנים. בעיני, ברור מעבר לכל ספק כי הצרכן הסביר היה נמנע מלרכוש את החלב לו היה יודע שהוספת הסיליקון נעשית בניגוד לחוק ובניגוד לתקן, ובמינון העולה פי עשרה מן המותר במוצרי מזון אחרים, ועל כל אלה הייתה מתווספת הידיעה כי יש הסבורים שהדבר עלול להזיק לבריאות במקרה של חריגה מכמות הצריכה היומית הקבילה. הסתרת כל אלה מהצרכן – היא זו שגרמה לפגיעה האמיתית באוטונומיה של הצרכנים, אשר רכשו את החלב מבלי שיוכלו לשקול את המשמעות של מכלול הגורמים החמורים דלעיל, ולהחליט אם הם עדיין מעוניינים לרכוש חלב עמיד דל שומן של תנובה, או חלב אחר.

77.
תנובה הגישה חוות דעת מומחה נוספת מטעמה בעניין מידת הפגיעה באוטונומיה של הצרכן במקרה נשוא התביעה. פרופ' מיכאל פרי (להלן: "פרי") הוא משפטן, בעל תואר ד"ר במנהל עסקים, מרצה בתחומי התכנון האסטרטגי והשיווקי ויועץ לחברות שונות בתחום זה. הוא התבקש לבחון האם הפגיעה באוטונומיה של הצרכן בשל הוספת הסיליקון לחלב עולה על פגיעה של "מה בכך" (שאלה שבית המשפט צריך להכריע בה). מסקנתו היא כי מידת הפגיעה במקרה זה איננה חורגת מפגיעה של "מה בכך", ואיננה מצדיקה פיצוי כלשהו. הוא קובע בחוות דעתו – לא ברור על סמך מה – כי מפסק הדין של בית המשפט העליון שאישר את התובענה הייצוגית עולה כי לצורך הוכחת ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה של הפרט "נדרש איזה שהוא 'יסוד נוסף' מלבד עצם הפגיעה באוטונומיה". הוא מספק הסברים להכחשות של מנהלי תנובה, עם פרסום הפרשה, בדבר עצם הכנסת הסיליקון לחלב, וגם כאן לא ברור על סמך מה. הוא קובע כי תנובה לא טיפלה כראוי במשבר האמון שנוצר בינה ובין צרכניה, ובכך הוא נוקט לשון המעטה שבהמעטה. לדעתו, אין ההכחשות של תנובה מלמדות על מידת הפגיעה באוטונומיה של הפרט (בניגוד לדעה שהביעה כב' השופטת מ. נאור, לפיה עצם ההכחשה מלמדת על כך שתנובה הבינה את חשיבות הנושא מבחינת הצרכנים). מכל מקום לא מצאתי כל רלוונטיות בחלק זה של חוות דעתו של פרופ' פרי לעניין הנדון בתובענה זו.

אשר לעצמת הפגיעה באוטונומיה של הפרט, מחווה פרופ' פרי את דעתו (כפי שעשה פרופ' הורניק) כי קיימות כמה דרגות עצמה של פגיעה באוטונומיה, וכי בעניין זה קיים הבדל בין צרכן לצרכן. לדעתו, כאשר הפגיעה באוטונומיה כרוכה בחשש לסיכון בריאותי, הרי שלצורך קביעת עצמת הפגיעה יש לכפול את ההסתברות לקיום הפגיעה בעצמת הפגיעה במידה ותתממש. במקרה דנא, סבור פרופ' פרי כי "מכיוון שאין כל הסתברות לקיום פגיעה בעצמה כלשהי, לצרכן לא הייתה מלכתחילה כל סיבה לחשוש מפני החומר... אינני סבור כי פגיעה שכזו מקיימת את דרישת 'היסוד הנוסף' ומזכה בפיצוי".

בחקירתו הנגדית אישר פרופ' פרי כי לו היה נכתב על החלב שהוא אסור לשיווק, כי אז סביר להניח שרוב הצרכנים לא היו רוכשים אותו, וערכו של המוצר היה אפסי בעיניהם (עמ' 374, 383-384). כמו כן אישר פרופ' פרי: "באופן כללי, פגם במוצר, שעובר על החוק, או שנעשה תוך עבירה, הוא יותר חמור מפגם במוצר שלא עובר על החוק" (עמ' 378-379). כך גם אישר פרופ' פרי כי הטעיה הנוגעת למוצר ששיווקו נאסר על פי החוק חמורה יותר מהטעיה הנוגעת למוצר שקיימת לגבי תכונותיו העדפה של חלק מהצרכנים, כמו למשל כשרות (עמ' 385). מעל ומעבר לכל האמור לעיל, הפגם הבסיסי בחוות דעתו של פרופ' פרי היא הנחת המוצא שלו כי "אין כל הסתברות לקיום פגיעה בעצמה כלשהי". הנחה זו הופרכה בחומר הראיות שפורט לעיל. לאור כל אלו, יש לדחות את המסקנות בחוות דעתו של פרופ' פרי.

78.
כפי שטוענת בצדק תנובה בסיכומיה, קיים מדרג של סוגי פגיעות באוטונומיה של הפרט, שבראשו עומדים אותם מקרים חמורים בהם הפגיעה התבטאה בעבירות אלימות או מין, ששללו מהקורבן את זכותו לשלוט על חייו וגופו. מקרים חמורים פחות הם אלה שנדונו בעניין דעקה הנ"ל, קרי: ביצוע טיפול רפואי ללא הסכמה מדעת. לאחר כל אלה, באים המקרים של פגיעה באוטונומיה של הצרכן, שגם בתוכם קיים מדרג של חומרה. המקרים החמורים הם אלה שמביאים לשימוש במוצר הטומן בחובו סיכון בריאותי, ואחריהם באים המקרים המביאים לשימוש במוצר בניגוד לאמונה או העדפה של הצרכן (כך מובהר בחוות דעתו של מומחה תנובה, פרופ' הורניק). אך אין בכל אלה כדי להביא למסקנה כי התנהגותה של תנובה במקרה דנא לא הביאה לפגיעה של ממש באוטונומיה של הצרכן, רק משום שניתן לתאר פגיעות חמורות הימנה.

עוד טוענת תנובה, בהקשר לחומרת הפגיעה באוטונומיה במקרה הנדון, כי מחוות דעתו של פרופ' גרתי, עולה כי הצרכן לא מקבל את מלוא המידע ביחס לתוספי המזון במוצר. כך הם פני הדברים בעיקר כאשר אין מדובר בתוסף שהוא אחד ממרכיבי המוצר, אלא משמש לייצור המוצר ונותר במוצר בכמות קטנה – כמו הסיליקון (סעיפים 70-72 לחוות הדעת). טענה זו אין לקבל כאשר מדובר בחלב לשתיה, ותנובה היא האחרונה שצריכה להעלות טענה זו. חלב לשתיה הוא מוצר שאמור להיות טבעי וטהור: אין להוסיף לו תוסף כלשהו – בוודאי לא תוסף שלדעת כמה מומחים עלול להוות בנסיבות מסויימות סיכון רפואי. אינני מקבל את הטענה שהצרכן של חלב לשתיה אדיש להוספת סיליקון לחלב. לא לחינם ניסתה תנובה להסתיר עובדה זו מהציבור, כאשר נחשפה לראשונה. היא הייתה הראשונה להבין את משמעות הדבר מבחינה צרכנית. גורלו של החלב שהכיל סיליקון נדון להשמדה, וגם אם לא היה בו כדי לסכן בריאותית את הצרכנים, הרי שגם עובדה זו מלמדת על כך שלא ניתן לטעון ברצינות שהוספת הסיליקון לחלב היא עניין של מה בכך. העובדה שצרכנים רבים רוכשים מוצרי מזון המזיקים לבריאות, או שחלקם אינם בודקים את תכולת המוצר, איננה אומרת שהיצרן רשאי לעשות במוצר ככל העולה על רוחו, ולהתעלם מתקן מחייב לגבי מוצר בסיסי כמו חלב לשתיה. התקן הישראלי אוסר על הוספת תוסף כלשהו לחלב לשתיה על מנת להגן על אותם צרכנים שאינם בודקים את תכולת המוצר. 

כך גם אין לקבל את טענת תנובה כי הצרכן אדיש להמצאות תוספים בחלב, והמצאות תוסף בחלב איננה מהווה שיקול מבחינתו. לו הייתה תנובה מבהירה לצרכניה כי הוסיפה סיליקון לחלב, בצירוף ההבהרה שהדבר אסור על פי החוק ומנוגד לתקן, אין ספק שהדבר היה מהווה שיקול ברור מבחינת רוב הצרכנים להמנע מלרכוש את המוצר. אין מדובר אך ורק בצרכנים הנמנעים מלרכוש מוצר כלשהו המכיל תוספי מזון, אלא גם בצרכן הרגיל של החלב שימנע באופן מובהק מרכישת חלב שיוצר באופן המנוגד לחוק ולתקן. כך גם לא מצאתי רלוונטיות כלשהי בסקר המצורף לחוות דעתו של פרופ' הורניק, לפיו רק כ-10% מהצרכנים סבורים כי בחלב עמיד אין מצויים תוספים (ראה סעיף 38 לחוות דעתו). הנקודה הרלוונטית היא האם הצרכנים ידעו שהחלב העמיד שרכשו הכיל תוסף שאסור להוסיפו לחלב על פי החוק והתקן, והאם היו רוכשים אותו לו ידעו על כך. התשובה לשאלה זו נראית ברורה מאליה, גם מתשובותיו של פרופ' הורניק עצמו (ראה סעיף 76 לעיל).

79.
ב"כ של תנובה טוענים בסיכומיהם כי מבחן העזר שמציע פרופ' הורניק, כדי להבחין בין פגיעה מדומה באוטונומיה לבין פגיעה אמיתית, מתמצה בשאלה האם הצרכנים היו ממשיכים לרכוש את המוצר אילו היו יודעים בעת הרכישה את המידע המלא כפי שהתברר בסופו של דבר. כאמור לעיל, לצורך הוכחת ראש הנזק של פגיעה באוטונמיה של הפרט, אין צורך להוכיח כי התובע היה נמנע מלפעול בדרך בה פעל לו היה מודע למידע האמיתי (ראה סעיף 51 לעיל). אך גם אם נאמץ מבחן זה, שמציע פרופ' הורניק, נראה לי כי התשובה עליו צריכה להביא לקבלת התביעה הייצוגית, ולא לדחייתה. סביר מאוד להניח שהצרכן הסביר לא היה רוכש את החלב עם הסיליקון, לו הייתה מוצגת בפניו התמונה במלואה, דהיינו: היה נאמר לו שהוספת הסיליקון לחלב נעשה בניגוד לחוק ובניגוד לתקן, מבלי לקבל את אישור משרד הבריאות לכך; כי קיימות דעות שהסיליקון עלול להזיק לבריאות כשהוא נצרך בכמות העולה על כמות הצריכה היומית הקבילה; כי תנובה לא בדקה את החומר לפני השימוש בו; כי החומר נמכר כ"חומר ניקוי" והוסף בכמות העולה, לפי הוראות היצרן, פי עשרה על המותר במוצרי מזון בהם אפשר להוסיפו. מכאן ברורה הפגיעה באוטונומיה של הצרכן, גם על פי המבחן של פרופ' הורניק.

4.
סיכום והערכה של הנזק שנגרם לחברי הקבוצה

80.
לסיכום הסקר של "מאגר מוחות", יש לקבוע כי לא הוכח שקיימת סיבה כלשהי לפסול סקר זה, או להתעלם מממצאיו. אמנם יש לקבוע, ולו מתוך זהירות, כי יתכן שהתחושות של חלק מהמרואיינים לגבי חרדה או רתיעה מפני רכישת מוצרים דומים בעתיד הוחמרו במידה מסויימת כתוצאה מפרסומים מוגזמים באמצעי התקשורת, ואף משאלה מס' 5 בסקר, שהציגה מצג שאיננו מדוייק. אך באופן כללי, הסקר מבוסס כדבעי, וממצאיו מתיישבים עם ההגיון הפשוט. 

אם נסכם את ממצאי הסקר של "מאגר מוחות", תוך התייחסות לראשי הנזק הנטענים בכתב התביעה, יש לומר כי הפגיעה באוטונומיה של הפרט עולה בבירור מן הסקר, אף שאין הכרח בהבאת ראיות לשם הוכחת נזק זה (ר' סעיפים 50-51 לעיל). הרוב המכריע של הצרכנים מייחס חשיבות מהותית לעניין הכנסת הסיליקון לחלב בניגוד לחוק, והעלמת עובדה זו מהצרכן (רק 13% מהאוכלוסיה המשיכו לשתות את החלב הנדון של תנובה לאחר פרסום הפרשה). גם העובדה שתנובה הכחישה את החדרת הסיליקון לחלב עם פרסום הפרשה מלמדת שהיא הבינה עד כמה נושא זה מהותי מבחינת הציבור, כפי שציינה כב' השופטת מ. נאור בפסק הדין המאשר את התובענה הייצוגית (פסקה 11). בעניין זה יש לציין כי מהסקר של חברת "טלסקר" שהגישה תנובה (נספח 2 לתצהיר גוטליב), עולה כי כעשר שנים לאחר "פרשת הסיליקון בחלב" זכרו 65% מן הצרכנים פרשה חמורה זו היטב, ו-12% נוספים מהצרכנים זכרו את הפרשה במעומעם. מכל אלה עולה בבירור כי אין מדובר בעניין של מה בכך, אלא בעניין חשוב ביותר מבחינת הצרכן. העובדה שתנובה הסתירה מצרכניה את החדרת הסיליקון לחלב, בצירוף העובדה שמדובר בעניין שהוא מהותי לצרכן, מוכיחה את הפגיעה באוטונומיה של הצרכן: נשללה ממנו הזכות לבחור את המוצר הראוי לו, קרי: הזכות להעדיף מוצר שאיננו מכיל סיליקון, ואשר מיוצר על פי דרישות החוק והתקן.
81.
לעניין הערכת הנזק שנגרם בגין הפגיעה באוטונומיה של הצרכן, מלמדות התגובות הנפשיות והרגשיות של כשני שלישים מן הצרכנים (66% שדיווחו על תחושות שליליות שונות במידה בינונית וגבוהה), יש להביא בחשבון כי מדובר בהפרה חמורה שהביאה לפגיעה באוטונומיה של הצרכן. תנובה הטעתה את הציבור במזיד, תוך הפרה בוטה של החוק, בעניין שהוא מהותי לצרכן, ואשר נוגע למוצר שאמור להיות טהור וטבעי ככל האפשר – מוצר שנצרך במידה מרובה על ידי אוכלוסיה פגיעה יחסית. כך גם מצביע הסקר של "מאגר מוחות" על מידת חשיבות ההחלטה לצרכנים, השפעת ההפרה על החלטתם לרכוש את המוצר ועמדתם לגבי המידע החשוב שלא נמסר להם (כל אלה הם שיקולים לעניין הערכת הנזק – ר' סעיפים 49-50 לעיל). גורמים אלו רלוונטים גם לראשי הנזק האחרים הנטענים בתביעה, הכוללים מגוון של תחושות שליליות, ובהן: תחושות של גועל, אי-נוחות, כעס וחרדה, תרמית, זלזול ועגמת נפש. כשני-שלישים מהצרכנים דיווחו על תחושות שליליות מן הסוג האמור, בדרגה בינונית או גבוהה, ותחושות שליליות אלו הן הנזק הלא ממוני הנטען, לסוגיו השונים.

82.
כך גם עולה ממכלול הראיות שהובאו, וגם מן הסקר של "מאגר מוחות", כי אין לקבל את הטענה בדבר העדר פגיעה אמיתית באוטונומיה של הצרכן במקרה זה. הקבוצה התובעת הוכיחה הן את הנזק הנובע מפגיעה באוטונומיה של הפרט, והן נזק לא-ממוני המתבטא בתחושות שליליות שונות. אשר לפגיעה באוטונומיה של חברי הקבוצה, הרי שעל פי ההלכות שבוארו לעיל אין צורך בהבאת ראיות לשם הוכחת נזק זה: הפגיעה באוטונומיה מתרחשת באופן מיידי עם הפרת החובה למסור מידע מלא לצרכן, והפגיעה היא אינהרנטית להתנהגות העוולתית. שלילת זכותם של הצרכנים לקבל החלטה באופן שקול, מושכל ומודע, בידיעת העובדות הנוגעות בדבר, האם לרכוש ולצרוך את החלב של תנובה, מהווה נזק עצמאי בר-פיצוי, גם בהיעדר כל נזק אחר, ואפילו אין ראיה שהצרכנים היו נמנעים מלרכוש את החלב לו ידעו את כל העובדות.

מקל וחומר, קיימת פגיעה באוטונומיה של הצרכנים במקרה דנא, כאשר ברור לחלוטין כי מרביתם היו נמנעים מלרכוש את החלב לו היו מודעים למכלול העובדות החמורות שהתבררו בתיק זה. סביר יהיה להניח או לקבוע כי מרבית הצרכנים לא היו רוכשים את החלב הנדון, לו היו יודעים שתנובה הוסיפה לחלב סיליקון שנרכש כחומר ניקוי, במינון העולה פי עשרה על זה המותר במוצרי מזון אחרים, בניגוד לחוק ולתקן המחייב, בלא שבדקה את החומר והשפעותיו ובלא שדיווחה על כך לרשויות הבריאות. תנובה טוענת בסיכומיה כי מדובר בהוספת "תוסף מזון", שאמנם אסור היה להוסיפו, אך מוסיפים אותו למוצרי מזון אחרים ואין בו כל נזק. מן הראוי להעמיד דברים על דיוקם: הסיליקון נרכש על ידי תנובה כחומר ניקוי, והוסף בתהליך הייצור כדי למנוע הקצפה; אין מדובר בתוסף מזון, אלא בחומר שלא היה צריך להמצא כלל בחלב. על אחת כמה וכמה ברור כי הצרכנים לא היו רוכשים את החלב לו היו מודעים לכך שקיימות דעות בקרב כמה מומחים, הסבורים כי צריכת חלב המכיל סיליקון עלולה לסכן את הבריאות – בעיקר בריאותם של ילדים – במקרה של חריגה מכמות הצריכה היומית המותרת, וכי לא ניתן לשלול לחלוטין נזק מעין זה. 

על האמור לעיל יש להוסיף כי תנובה לא תישמע בטענה שהצרכנים היו רוכשים את החלב עם הסיליקון גם לו ידעו על כך. תנובה החדירה את הסילקון לחלב בניגוד לחוק, כשהיא מעלימה עובדה זו מהצרכנים וממשרד הבריאות, ובכך נשללה מהצרכנים האפשרות לשקול האם הם מעוניינים לקנות חלב זה. לא ניתן לדעת כיום בוודאות כיצד היה נוהג כל צרכן וצרכן לו הוצגו בפניו כל העובדות המהותיות, ותנובה בוודאי איננה יודעת זאת. אך כאמור לעיל, יש לקבוע בעניינינו על סמך הראיות שהובאו, וכפי שמחייבת שורת ההיגיון, כי מרבית הצרכנים לא היו רוכשים חלב זה לו היו מודעים לעובדות האמיתיות, כפי שפורטו לעיל.
83.
לעניין הערכת הנזק הנובע מן הפגיעה באוטונומיה של הצרכנים, מן הראוי להביא בחשבון את חומרת הפרת הזכות על ידי תנובה, אשר באה לידי ביטוי בגורמים שפורטו לעיל, כמו גם את השפעת ההפרה על החלטת הצרכנים ומידת חשיבות ההחלטה לגביהם. עסקינן במצרך בסיסי שאמור להיות טבעי וטהור, ואשר ניתן בדרך כלל לאוכלוסיה הפגיעה יותר. מכאן נובעת חומרת ההפרה וחומרת תוצאותיה מבחינת הצרכן. על רקע זה ניתן להבין את ממצאי סקר "מאגר מוחות" הממחיש את עצמת הפגיעה בצרכנים, ואת תגובתם הנפשית והרגשית לעובדות שהתבררו, וכל אלה חשובים להערכת הנזק. מן הסקר עולה, כי הפגיעה בזכותם של הצרכנים לקבוע איזה סוג חלב ישתו הייתה מהותית ביותר בעיניהם. תנובה הבינה זאת היטב, ולכן הכחישה תחילה כי הוכנס לחלב סיליקון. תוצאות סקר "מאגר מוחות" מלמדות כי 66% מצרכני החלב הנדון דיווחו על תחושות שליליות שונות, במידה גבוהה או בינונית, כתוצאה מן הפרשה. 48% דיווחו על חרדה בעוצמות שונות, ו- 33% על חשש מסיכונים הקשורים למוצרי חלב דומים. התחושות השליליות מהוות נזק לא-ממוני בר פיצוי, המתבטא בתחושת גועל, בחילה, כעס, תחושת הונאה, עלבון, זלזול והרגשות רעות אחרות, שניתן לראות בכולן עוגמת נפש. תחושות שליליות אלו – סביר ביותר שימצאו בקרב צרכנים רבים של החלב נשוא התביעה, לאור העובדות האמיתיות שהתבררו. לא מיותר לציין בהקשר זה כי בסקר צרכנים שנערך עבור תנובה בחודש אוקטובר 1995, על מנת לעקוב אחר השלכות הפרסומים בעניין הסיליקון בחלב, נאמר כי: "לסיכום נראה, איפוא, כי הבריחה מהחלב העמיד של תנובה היא תוצאה של חששות אמיתיים ולאו דווקא של תגובות כעס...", וכי אישור של משרד הבריאות יוכל להפיגם (נספח כד' לתצהיר חגית אדלר, עמ' 6 ועדותה של ד"ר צמח בעמ' 486).

גם אם נביא בחשבון את העובדה שתחושות הנשאלים בסקר הושפעו במידה מסויימת מן הפרסומים באמצעי התקשורת אודות הסיכון הבריאותי הכרוך בצריכת החלב המכיל את הסיליקון, עדיין חשוב לציין כי כמחצית מהנשאלים חשו תחושות שליליות שאינן כרוכות בחרדה. יתר על כן, גם תחושות החרדה נובעות לאו דווקא מן הפרסומים באמצעי התקשורת, אלא מהתנהגותה של תנובה. הצרכן הסביר יהיה נתון לתחושת חשש מפני צריכת חלב המכיל תוסף שהחוק והתקן אוסרים להוסיפו, כאשר לא ניתן לשלול שהדבר עלול לגרום לנזק בריאותי במקרים מסויימים, וכאשר קיימים מומחי מזון הסבורים כי הסיליקון עלול להיות מסוכן לבריאות. הצרכן איננו אמור להתעמק במחקרים רפואיים לפני שהוא רוכש חלב. אם החדרת הסיליקון לחלב נאסרה על פי התקן והחוק, וקיימים מומחים הסבורים כי היא עלולה להוות סכנה בריאותית במקרים מסויימים – החשש של הצרכן לבריאותו מובן וטבעי גם אם הוא סובייקטיבי. חשש זה מעצים את הפגיעה באוטונומיה של הצרכן, כמו גם את התחושות השליליות הנילוות אליה. הצרכן רשאי להניח, וסביר כי כך יניח, שהתקן לחלב נועד להגן על בריאותו. משהופר החוק והתעלמו מן התקן – החשש לבריאות מוצדק ומבוסס, גם בלא פרסומים על כך שהסיליקון חשוד כמסרטן. אין מדובר בחשש שווא – לא אצל התובע, ולא אצל צרכנים אחרים. הפרסומים באמצעי התקשורת כי הסיליקון חשוד כמסרטן אולי הגבירו את החשש אצל התובע והצרכנים, אך הם אינם הסיבה הבלעדית לחשש. לכן, אין לקבל את הטענה שפרסומים אלה נתקו את הקשר הסיבתי בין מעשי תנובה לבין הנזק שנגרם לתובע בפרט ולצרכנים בכלל.

84.
ניתן לסכם ולומר כי נזק בשל פגיעה באוטונומיה של הפרט נגרם לכלל חברי הקבוצה התובעת, קרי: כל הצרכנים שרכשו את החלב הנדון. נזק לא-ממוני המתבטא בתחושות שליליות שונות, נגרם לחלק ניכר מחברי הקבוצה התובעת, אם כי לא לכולם. על פי אומדנה הנשענת על סקר "מאגר מוחות", כשהיא מביאה בחשבון את האפשרות שפרסומים מוגזמים באמצעי התקשורת תרמו באופן חלקי לתחושות השליליות, יהיה זה ראוי לקבוע כי כמחצית מחברי הקבוצה התובעת סבלו מנזק המתבטא בתחושה שלילית של גועל, עוגמת נפש, חשש מסיכונים בעתיד, תחושת עלבון והונאה וכו'. הואיל ולא ניתן לזהות את חברי הקבוצה, אין דרך להבחין לעניין היקף הנזק בין חברי הקבוצה השונים. לכן יש לקבוע שיעור נזק אחיד בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט, כאשר לגבי כמחצית מחברי הקבוצה מתוסף על כך גם נזק בגין תחושות שליליות. ממילא הפיצוי לא יוענק באופן אישי לכל אחד מחברי הקבוצה, בשל חוסר האפשרות לזהותם, אלא שהפיצוי יוענק לטובת הקבוצה בכללותה (ראה הדיון בשאלת הסעד בפרק ו' לקמן, כולל הדיון בשאלת הערכת הנזק בשיעור אחיד).

ה.
מספר חברי הקבוצה התובעת

85.
בהחלטה בדבר פרסום ההודעה על אישור התובענה הייצוגית, בעקבות פסק הדין של בית המשפט העליון, הוגדרה הקבוצה התובעת ככוללת "כל מי שרכש, בתקופה שבין 23.10.94 ועד ספטמבר 1995, חלב עמיד דל שומן (1%) שיוצר ע"י הנתבעת והוסף לו סיליקון". לאחר מכן צומצמה קבוצה זו בהחלטה שקבעה כי הקבוצה הקובעת יכולה לכלול אך ורק צרכנים שרכשו בתקופה הקובעת ובישראל את החלב לצרכי ביתם, או בבתי מלון, מסעדות ובתי קפה, להבדיל מכל מי שצרך את החלב. כך גם הנחיתי את מומחה בית המשפט, פרופ' אופיר, להבחין בין קבוצת הרוכשים של החלב (הצרכנים), לבין קבוצת האנשים שצרכו את החלב (ראה סעיפים 16-17 לעיל).

86.
עם הגשת הבקשה לאישור התובענה הייצוגית, במסגרת סקר "מאגר מוחות" של פרופ' כץ ופרופ' מבורך שהגיש התובע (ת/6), נכללו שאלות שנועדו לקבוע את גודל הקבוצה התובעת, תוך התייחסות לכלל המשתמשים בחלב (לאו דווקא אלה שרכשו אותו). לפי הסקר של "מאגר מוחות" צרכו כ-43% מן האוכלוסיה בישראל את החלב נשוא התביעה, קרי: למעלה מ-2 מיליון איש.

בתשובה לחוות דעת זו, הגישה תנובה חוות דעת נגדית בעניין הערכת מספר הצרכנים שנערכה על ידי פרופ' הורניק, והיא נסמכה על סקרים של מכון "גאלופ" ומכון "דחף" של ד"ר מינה צמח, שנערכו בחודשים ספטמבר-אוקטובר 1995. פרופ' הורניק בחן את הנתונים לגבי כמות החלב שיוצרה בתקופה הרלוונטית לתביעה (11/94-8/95), כפי שנמסרו על ידי המחלקה הכלכלית של תנובה (7,317,227 ליטרים), תוך התחשבות בנתונים על אורך חיי המדף של המוצר והפחתת פחת והשמדה של מוצרים מקומיים. כמו כן הביא פרופ' הורניק בחשבון רק את תחומי מדינת ישראל, ולא את תחומי האוטונומיה הפלסטינית. זאת ועוד, פרופ' הורניק התחשב אך ורק במי שרכשו את המוצר לשימוש אישי, ביתי או משפחתי (לאור הגדרת "צרכן" בחוק), להבדיל ממי שרכשו את החלב למקומות עבודה. לאחר שפרופ' הורניק בחן את הערכת מספר הרוכשים הפרטיים בתקופה הרלוונטית לתביעה על בסיס ייצור, מכירות והנתונים המצויים בסקרים בדבר ממוצע כמות החלב שנרכשה ומידת השימוש בחלב, הוא הגיע למסקנה כי "ניתן להעריך באופן מוצק למדי כי מספר הרוכשים הפרטיים הינו כ-70,150 רוכשים". הואיל ונקט בשיטות הערכה מחמירות, יש לנכות לדעתו כ- 10%-15% מהערכה זו.

87.
משמונה פרופ' אופיר על ידי בית המשפט ליתן חוות דעתו בסוגיה זו, על סמך ראיות שלא היו בפני התובע בעת הגשת הבקשה, מסתמכים ב"כ התובע כיום על חוות דעתו של פרופ' אופיר, והיא אכן חוות הדעת הרלוונטית לצורך קביעת גודלה של הקבוצה התובעת. פרופ' אופיר הוא מהנדס תעשיה ובעל תואר שני ושלישי במנהל עסקים, ועוסק גם במחקר בתחומי השיווק, ובהוראה באוניברסיטה בתחום התנהגות הצרכן, חקר שווקים, אסטרטגיה שיווקית, ועוד. הוא גם משמש כיועץ בנושאים אסטרטגיים ושיווקיים לגופים גדולים במשק. אופיר ביסס את חוות דעתו על מסמכים שקיבל מהצדדים, כולל חוות דעת וסקרים צרכניים, ועל פגישות שקיים עם נציגי הצדדים. כמו כן, נסמך על פרסומים של הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה ("הלמ"ס") ושל גורמים ממשלתיים וציבוריים אחרים (כמו מועצת החלב). הוא ציין בפתח חוות דעתו כי נמסר לו על ידי תנובה שאין בידיהם נתונים לגבי השאלות נשוא חוות דעתו, אשר נועדו לקבוע את מספר הצרכנים שרכשו את החלב נשוא התביעה בתקופה הרלוונטית. לכן, נאלץ להסתמך בעיקר על מחקרי שוק, שערכו הצדדים לצורך התביעה, כבסיס לחישוביו.

פרופ' אופיר בחן את כמות החלב העמיד 1% של תנובה שנמכרה בתקופה הרלבנטית על פי נתוני הייצור של תנובה, תוך התחשבות בגורמים נוספים ובהם: מלאי בחנויות, החזר פגום, השמדת החלב בעקבות פרסום הפרשה, מכירה לשטחי האוטונומיה וייצוא לחו"ל, מכירה לכוח הרב-לאומי בסיני ומכירה לשוק המוסדי, לשוק המוסדי המשני ולעצמאים. כמו כן הביא בחשבון סקרים שהיו בפניו בדבר היקף צריכת החלב נשוא התביעה, חלקה של תנובה בשוק החלב, צריכה על פי אריזות, מספר עסקים המעסיקים עובדים לפי נתוני הלמ"ס ועוד. בנוסף, בחן פרופ' אופיר את כמות החלב נשוא התביעה ששווק על ידי תנובה על פי נתוני המכירות שמסרה, כשהוא מתעלם מן החלב שיוצר במחלבות רמת הגולן (שכן החלב נשוא התביעה יוצר במחלבת רחובות). כך גם התעלם ממכירות לשטחי האוטונומיה וסיני, וממכירות לשוק המוסדי ולשוק המוסדי המשני, וכן לייצוא ולעצמאים.

לאחר בחינת נתוני הייצור והשיווק של תנובה הנוגעים לחלב נשוא התביעה, העריך פרופ' אופיר את מספר משקי הבית שרכשו חלב זה, על פי סקרי הצרכנים שהוצגו בפניו, כשהוא הביא בחשבון את אחוז הצרכנים הרוכשים חלב עמיד 1%, לעומת חלב 3%, חלקה של תנובה בשוק וחלקה של המחלבה ברחובות בשיווק. מספר משקי הבית בישראל הוא נתון שפורסם על ידי הלמ"ס. לאור בחינת כל הנתונים דלעיל הגיע פרופ' אופיר למסקנה כי מספר משקי הבית שרכשו את החלב נשוא התביעה, על בסיס נתוני שימוש, הוא 168,545. לעומת זאת, על בסיס נתוני הכמות המיוצרת שנותחו כאמור לעיל, מספר משקי הבית שרכשו את החלב נשוא התביעה הוא 172,056. דרך שלישית של חישוב הייתה לבחון את מספר משקי הבית שצרכו את החלב נשוא התביעה על פי נתוני המכירות והצריכה שנותחו כאמור לעיל, ולפי מבחן זה מספר משקי הבית שרכשו את החלב נשוא התביעה הוא 158,319. לאור כל אלה, הגיע פרופ' אופיר למסקנה הסופית, על בסיס ממוצע משוקלל, כי מספר משקי הבית שרכשו את החלב נשוא התביעה הוא 166,307.

88.
בעדותו הבהיר פרופ' אופיר כי המסקנות שלו נוטות כלפי מטה, הואיל והתבסס על נתונים לגבי מספר משקי הבית בישראל שרכשו את החלב נשוא התביעה, ולא על חישוב מספר האנשים באוכלוסיה הבוגרת שאולי רכשו את החלב. ההנחה שלו הייתה שבכל משק בית אדם אחד רוכש את החלב. לו היה מחשב את מספר הבוגרים שרכשו חלב, היה מגיע לנתון של כ-330,000 אנשים בשנת 1995, שכן במשק בית ממוצע קיימים כמה אנשים שרוכשים את החלב לבית, וברובם יותר משני אנשים בבית קונים חלב. לפיכך, אם מבקשים לדעת כמה אנשים רכשו את החלב נשוא התביעה – התשובה מצויה בין המספר 166,307 (משקי בית), לבין 330,000 (רוכשים בוגרים), עם נטיה לכיוון המספר הקטן (עמ' 653-659, 672-673). פרופ' אופיר הבהיר כי מדובר ברכישות לבית בלבד (עמ' 659).

89.
אני מאמץ את מסקנותיו של פרופ' אופיר, שהתרשמתי ממהימנותו וממקצועיותו, ומעדיף את חוות דעתו על פני חוות דעתו של פרופ' הורניק, שהוגשה מטעם תנובה. פרופ' הורניק אישר בחקירתו כי הסתמך על סקרים שנערכו לאחר פרסום הפרשה, אף כי ברור שהצריכה של החלב העמיד ירדה בעקבות כך (עמ' 392-393). כמו כן, לא כלל הסקר של מכון "דחף" שעליו הסתמך הורניק אנשים שקנו את החלב פעם אחת בתקופה הרלוונטית, או שקנו אותו לעתים רחוקות, ובכך צומצמה הקבוצה התובעת עוד יותר (הורניק בעמ' 394). כך גם נשאלו צרכנים אם הם קונים את החלב נשוא התביעה, ולא האם קנו אותו בתקופה הרלוונטית (הורניק בעמ' 394). כמו כן התברר כי הנתון שעליו הסתמך הורניק בעניין מספר משקי הבית בישראל, איננו מביא בחשבון את הרוכשים לצורכי עסק פרטי (עמ' 395-396). עוד אישר פרופ' הורניק כי בסקר לא הציגו את השאלה, משום מה, באופן המתייחס ספציפית לחלב עמיד 1%, כנראה משום שזו לא הייתה מטרת הסקר (עמ' 400). כמו כן הסתבר כי הסקר של "דחף" שצורף כנספח כד' לתצהיר חגית אדלר, ואשר עליו נסמך הורניק, צורף רק בחלקו, וחלקיו האחרים הושמדו (ד"ר צמח בעמ' 484). פרופ' אופיר הביע ביקורת על רמתם של סקרי מכון "דחף" שבניהולה של ד"ר מינה צמח, ועל כך שלא יכול היה לקבל את החומר הדרוש לו כדי לבחון את מקצועיותם (עמ' 667, 682-683). פרופ' הורניק נסמך על סקרים אלה.

90.
לאור כל האמור לעיל, אני קובע על סמך חוות דעתו ועדותו של פרופ' אופיר, כי מספר חברי הקבוצה התובעת, קרי: הבוגרים שרכשו את החלב נשוא התביעה בתקופה הרלוונטית, עומד על כ-220,000 איש. זה הנתון שבין מספר משקי הבית לבין מספר הרוכשים המבוגרים, ובמילותיו של פרופ' אופיר: "באיזשהו מקום באמצע עם קצת נטיה לכיוון המספר הקטן, אם צריך להיות הוגן". זה מספר חברי הקבוצה הזכאים לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט, בעוד שמספר חברי הקבוצה הזכאים לפיצוי בגין תחושות שליליות שונות הוא מחצית מחברי הקבוצה, קרי: 110,000 איש.

ו.
הסעד בתובענה הייצוגית: הוכחת הזכאות, קביעת שיעור הפיצוי ודרך חלוקתו
(1)
הדין הישראלי
91.
הרעיון העומד מאחורי תובענה ייצוגית הוא כי לאור שיעור הנזק הנמוך יחסית שנגרם לכל אחד מחברי הקבוצה – מחד, ולאור העלויות והטרחה הכרוכות בניהול תובענה נגד גוף גדול במשק – מאידך, קיים חשש שהנפגעים לא יטרחו כלל להגיש תובענה. בכך ייפגעו הן זכותם האישית לפיצוי, והן האינטרס הציבורי הכרוך בהרתעת גופים גדולים מפגיעה בזכויות צרכנים (ראה: רע"א 3126/00 מדינת ישראל נ' א.ש.ת ניהול פרויקטים וכוח אדם בע"מ, פ"ד נז(3) 220, 278; ע"א 3613/97 אזוב נ' עיריית ירושלים, פ"ד נו(2)   787, 801; ע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות בירה בע"מ, פ"ד נא(2) 312, 323-322). לכן נדחו בעבר בקשות לאישור תובענה ייצוגית, בין היתר מן הטעם שסכום התביעה היה גדול, והצדיק הגשת תובענה אישית (ראה: ת.א. (ת"א) 3006/00 דנוש נ' קרייזלר, תק-מח 2003(4) 444, פסקה 33; ת.א. (ת"א) 2668/99, בש"א 59203/99 בורובסקי נ. מנורה חברה לביטוח בע"מ, תק-מח 2002(2) 2838, עמ' 16).
במקרה דנא, סכום הפיצוי המבוקש בכתב התביעה הוא 8,000 ₪ לכל אחד מחברי הקבוצה, ומכאן שאין מדובר בנזק בשיעור נמוך. אולם, כפי שציינה כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן (בדעת מיעוט, אך לא בהכרח בנקודה זו) ברע"א 3126/00  מדינת ישראל נ' א.ש.ת. ניהול פרוייקטיים וכוח אדם בע"מ, פ"ד נז(3) 220, 268-269 (2003) (אושר בדנ"א 5161/03 א.ש.ת נ' מדינת ישראל, תק-על 2005(3) 2788 (2005)):

 "נראה לי, כי השיקולים העומדים ביסוד התפיסה הרואה בתובענה הייצוגית הליך חיובי שאותו ראוי לקדם במקרים המתאימים, מצדיקים שלא למנוע מראש הגשת תובענה ייצוגית בכל מקרה בו סכומי התביעה של כל אחד מיחידי הקבוצה, גדולים הם".
למעשה, ב"כ הקבוצה התובעת אינם עותרים כלל לתשלום פיצוי אישי ליחידי הקבוצה התובעת: הם מבקשים לפסוק סעד לטובת הקבוצה בכללותה, אשר יחושב על-פי שיעור הפיצוי המגיע לכל אחד מיחידי הקבוצה בגין הנזק שנגרם לו, כשהוא מוכפל במספר חברי הקבוצה. 

92.
התכליות העומדות בבסיס התובענה הייצוגית הובהרו לאחר כניסתו לתוקף של חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006 (להלן: "החוק") על ידי כב' הנשיאה ד' ביניש בע"א 345/03 רייכרט נ' יורשי המנוח משה שמש ז"ל, תק-על 2007(2) 3367, פסקה 8, תוך הדגשת שני השיקולים המרכזיים: הגנה על אינטרס הפרט והגנה על אינטרס הציבור. 

אינטרס הפרט מחייב מתן סעד יעיל. סעיף 1(3) לחוק מבהיר כי אחת ממטרות החוק "מתן סעד הולם לנפגעים מהפרת הדין". אין הכוונה לפסיקת פיצויים עונשיים ("פיצויים לדוגמה") שסעיף 20(ה) לחוק שולל, אלא לפיצוי ממשי בנסיבות העניין, אשר הולם את חומרת ההפרה. כך גם מאפשרת התובענה הייצוגית מימוש זכות הגישה לבית המשפט לנפגעים שהיו מתקשים, או לא היו טורחים כלל, להתמודד עם גוף ציבורי גדול - בעיקר כאשר מדובר בנזק קטן יחסית. לכן מציין סעיף 1(1) לחוק, כמטרה נוספת של החוק, "מימוש זכות הגישה לבית המשפט, לרבות לסוגי אוכלוסיה המתקשים לפנות לבית המשפט כיחידים". 

האינטרס הציבורי העומד בבסיס התובענה הציבורית, בא לידי ביטוי בחוק בשתי דרכים. ראשית, מכשיר דיוני זה מאפשר ניהול יעיל וחסכוני של מספר רב של תביעות בהליך אחד. סעיף 1(4) לחוק מציין זאת כאחת ממטרות החוק, קרי: "ניהול יעיל, הוגן וממצה של תביעות". שנית, וחשוב מכך: לתובענה הייצוגית ערך מרתיע, המשרת את המטרה של פיקוח ואכיפה של נורמות התנהגות הקבועות בחוק ראה: דנ"א 5712/01 הנ"ל בענין ברזני, דברי כב' השופט א. מצא פסקה 3; ע"א 1338/97 הנ"ל בענין תנובה, פסקה 2 לפסק דינה של כב' השופטת א' פרוקצ'יה, והאסמכתאות המצוטטות שם). כך קובע סעיף 1(3) לחוק, כי אחת ממטרות החוק היא "אכיפת הדין והרתעה מפני הפרתו". במבוא להצעת חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ה-2005, נאמר כי: "מכשיר התובענה הייצוגית משרת לא רק את האינטרס הפרטי של הנפגעים, אלא גם את האינטרס הציבורי בכך שהוא מרתיע מזיקים פוטנציאליים מפני הפרת הוראות החוק, גם כאשר מדובר בהפרות חוק קטנות" (ה"ח 93 תשס"ה עמ' 232). 

תכלית דואלית זו של התובענה הייצוגית - הגנה על אינטרס הפרט והגנה על אינטרס הציבור - הובהרה בפסיקת בית המשפט העליון עוד לפני חקיקתו של חוק תובענות ייצוגיות, וקיבלה עתה תוקף בסעיף 1 לחוק, ובפסק הדין בעניין רייכרט הנ"ל (לפסיקה הקודמת ראה: רע"א 4556/94 טצת נ' זילברשץ, פ"ד מט(5) 744, 783; ע"א 8430/99 אנליסט נ' ערד השקעות, פ"ד נו(2) 247, 257; ע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות בירה בע"מ, פ"ד נא(2) 312, 324).

93.
אשר ליחס בין אינטרס הפרט בתובענה ייצוגית בקבלת תרופה לנזקו, לבין אינטרס הציבור באכיפת נורמות חוקיות, הבהירה כב' הנשיאה ד' ביניש בעניין רייכרט הנ"ל (פסקה 9):

"התובענה הייצוגית נועדה לשרת את אינטרס הפרט על-ידי מתן תרופה לנזקו. היא נועדה להקנות סעד לחברי הקבוצה התובעת. הפיצוי הכספי נועד, בין השאר, למנוע התעשרות בלתי מצדקת של גופים כלכליים גדולים על חשבון היחידים, שאלמלא מכשיר התובענה הייצוגית אינם טורחים לתבוע את זכויותיהם. יחד עם זאת, יש לזכור כי כלי התובענה הייצוגית נועד בראש ובראשונה לאותם מקרים בהם הנזק שנגרם לפרט אינו מצדיק מבחינה כלכלית פניה לבית המשפט בהליך אינדיבידואלי לשם קבלת סעד (י' גרוס, חוק החברות החדש (מהדורה שלישית, 2003) 256; להלן - גרוס). מדובר לרוב במצב שבו נזקו של כל תובע יחיד קטן יחסית, ולכן ככלל לא הייתה כדאיות בהגשת תביעה אינדיבידואלית, בשל הטרחה וההוצאות הכרוכות בכך. במצבים אלה, מנקודת מבטו של התובע היחיד המיוצג בהליך, הסעד אינו משמעותי בהכרח. במצב דברים זה, משקלו של אינטרס הפרט בפיצוי על נזקו עשוי להיות נמוך בהשוואה למשקלו של אינטרס זה בתביעות אינדיבידואליות. מרכז הכובד הוא באינטרס הציבורי החותר להרתיע גופים כלכליים מפני הפרת החוק והמבקש לקדם אכיפתן של נורמות התנהגות ראויות."

בדברים אלו באה לידי ביטוי מטרה שלישית ונוספת של התובענה הייצוגית - לצד מטרות הפיצוי וההרתעה – והיא מודגשת היטב בפסיקת בתי המשפט בארה"ב: נטילת הרווחים הלא-חוקיים מידיו של הנתבע (disgorgement of ill-gotten gains) ומניעת התעשרות שלא כדין (ראה הדיון לגבי הדין האמריקאי בהמשך, וכן: ס. דויטש, "עשור לתובענה הייצוגית הצרכנית – סיכום ביניים ומבט לעתיד", שערי משפט ד(1) התשס"ה 9, 21, 32). פרופ' דויטש מדגיש במאמרו הנ"ל, כי המטרות של הרתעה והשבת הרווח הבלתי-חוקי הן העיקר בתובענות ייצוגיות, ולא הפיצוי האישי. דברים דומים נאמרו במאמרו של:  
S. Goldstein, Class Actions in Israel, 13 Int. Cong. Law 45, 65 (1990). 

וצוטטו בהסכמה על ידי כב' הנשיא א' ברק בפרשת טצת הנ"ל (פסקה 7) (ראה גם: ס' גולדשטיין, י' עפרון, "התפתחות התובענה הייצוגית בישראל", עלי משפט א' תש"ס 27, 31; ת.א. (ת"א) 2019/01 בש"א 14205/01 אבירם ואח' נ. טפחות בנק למשכנתאות לישראל בע"מ, תק-מח 2003(3) 16761, פסקה 4; ת.א. (ב"ש) 3237/97 הלוי נ. בזק בינלאומי בע"מ, תק-מח 2001(2) 41129; ת.א. (ת"א) 1613/03 בש"א 10489/03 אביב שירותים משפטיים בע"מ נ. בנק הפועלים בע"מ, תק-מח 2005(3) 6279; ת.א. (ת"א) 2563/99 בש"א 58066/99 שלומוביץ נ. סקאל דיוטי פרי בע"מ, תק-מח 2002(1) 23, פסקה 9).  

חשוב להדגיש: דברים אלו מתייחסים למטרה של פיצוי אישי לכל אחד מיחידי הקבוצה, והיא אכן נסוגה בפני המטרות העיקריות שנועדו לקדם את אינטרס הציבור. דברים אלו לא באו לגרוע מחשיבותה של התכלית הראשונה, קרי: פיצוי הקבוצה בכללותה. עניינה של הקבוצה קשור באינטרס הציבורי. מטרות אלו של חוק תובענות ייצוגיות, יעמדו לנגד עיני בית המשפט במסגרת השיקולים לעניין דרך הוכחת הזכאות, קביעת שיעור הפיצוי או הסעד ודרך חלוקתו. 

94.
ב"כ התובעים המייצגים מציעים לפסוק פיצוי לקבוצה התובעת בהתאם למנגנון הפיצוי המכונה בארה"ב Fluid Class Recovery"", אשר נועד להתגבר על הבעיות הכרוכות בהוכחת הנזק, כימותו וחלוקתו בתובענות ייצוגיות. הן ב"כ התובעים, והן ב"כ תנובה, מתרכזים בסיכומיהם בדין האמריקאי בסוגיה זו, למרות שאנו ניזונים כיום מהוראה ברורה הקבועה בסעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות (אשר חל גם על תובענה זו). מדברי ההסבר להצעת החוק, עולה בבירור כי המחוקק הישראלי ראה לנגד עיניו את הפתרונות הקיימים בדין האמריקאי בנושא הסעד בתובענות ייצוגיות. אך בדין האמריקאי קיימים זרמים ואסכולות שונות בנושא זה, אשר באות לידי ביטוי בפסיקה בלתי אחידה של בתי המשפט במדינות השונות (ראה: ס. גולדשטיין, "תביעת ייצוג קבוצתית - מה ועל שום מה?", משפטים ט' 416, בעמ' 430-431, ומאמרו הנוסף "עוד בעניין תביעת ייצוג קבוצתית - ההתפתחות במשפט האנגלי", משפטים יא' 412, 425). בישראל, לעומת זאת, הוסדרה הסוגיה באופן מפורט למדי בסעיף 20 לחוק. ניתן בהחלט להיעזר בפסיקה האמריקאית, ולבחון כיצד התפתח שם המנגנון הנקרא Fluid Class Recovery"", ומהן המגמות השונות בפסיקת בתי המשפט הפדראליים. אך בה בעת צריך לזכור שהחוק הישראלי הכריע בין הגישות השונות הקיימות במשפט האמריקאי, ובסופו של דבר יש לפסוק את הדין על פי הוראת סעיף 20 לחוק.

95.
מגמת חוק תובענות ייצוגיות להעניק לבית המשפט שיקול דעת רחב בעניין אישור התובענה הייצוגית ודרך ניהולה, מוצאת את ביטויה גם בנושא הסעדים שניתן לפסוק בתובענה ייצוגית. החוק מאפשר "מתן פיצוי כספי או סעד אחר לחברי הקבוצה", בהתאם להוראות שבסעיף 20, אשר קובע כדלקמן:


"הוכחת הזכאות לסעד ותשלום פיצוי כספי

(א)
הכריע בית המשפט בתובענה הייצוגית, כולה או חלקה, לטובת הקבוצה שבשמה נוהלה התובענה הייצוגית, כולה או חלקה, רשאי הוא במסגרת החלטתו על מתן פיצוי כספי או סעד אחר לחברי הקבוצה להורות, בין השאר, הוראה כמפורט להלן, לפי העניין, ובלבד שלא יהיה בכך כדי להכביד במידה העולה על הנדרש על חברי הקבוצה או על בעלי הדין:

(1)
על תשלום פיצוי כספי או על מתן סעד אחר, בשיעור ובאופן שיקבע, לכל אחד מחברי הקבוצה שהוכחה זכאותו לפיצוי או לסעד כאמור;
(2)
על כך שכל חבר קבוצה יוכיח את זכאותו לפיצוי כספי או לסעד אחר;

(3)
על תשלום פיצוי כספי בסכום כולל ועל אופן חישוב חלקו של כל חבר קבוצה, ובלבד שסכום הפיצוי הכולל ניתן לחישוב מדוייק על יסוד הראיות שבפני בית המשפט; הורה בית המשפט על תשלום פיצוי כספי בסכום כולל כאמור, רשאי הוא להורות בדבר חלוקה בין חברי הקבוצה, באופן יחסי לנזקיהם, של יתרת הסכום שתיוותר אם חבר קבוצה, אחד או יותר, לא דרש את חלקו, לא הוכיח את זכאותו לפיצוי או לסעד, לא אותר או שלא ניתן לחלק לו את חלקו מסיבה אחרת, ובלבד שחבר קבוצה לא יקבל פיצוי כספי או סעד אחר מעבר למלוא הפיצוי או הסעד המגיע לו; נותרה יתרת סכום לאחר החלוקה לחברי הקבוצה כאמור, יורה בית המשפט על העברתה לאוצר המדינה.

(ב)
הורה בית המשפט על כך שכל חבר קבוצה יוכיח את זכאותו לפיצוי כספי או לסעד אחר, רשאי הוא ליתן הוראות בדבר -

(1)
הדרך והמועד להוכחת הזכאות לסעד על ידי חברי הקבוצה ודרך חלוקתו, ורשאי הוא למנות לשם כך אדם בעל כישורים מתאימים (בסעיף זה - ממונה); החליט בית המשפט על מינוי ממונה, רשאי כל אדם הרואה את עצמו נפגע ממעשה או מהחלטה של הממונה, לפנות לבית המשפט אשר הורה על המינוי, ובית המשפט רשאי לאשר, לבטל, או לשנות את המעשה או ההחלטה, וליתן כל צו בענין, הכל כפי שימצא לנכון; שכרו והוצאותיו של הממונה, וכן אופן תשלומם, ייקבעו בידי השר;

(2)
תשלום הוצאות, לחבר קבוצה, בסכום שיקבע בית המשפט או הממונה, בעד הטרחה הכרוכה בהוכחת הזכאות לפיצוי או לסעד כאמור.

(ג)
מצא בית המשפט כי פיצוי כספי לחברי הקבוצה, כולם או חלקם, אינו מעשי בנסיבות הענין, בין משום שלא ניתן לזהותם ולבצע את התשלום בעלות סבירה ובין מסיבה אחרת, רשאי הוא להורות על מתן כל סעד אחר לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, או לטובת הציבור, כפי שימצא לנכון בנסיבות הענין.

(ד)(1)
הכריע בית המשפט לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, בתובענה ייצוגית, כולה או חלקה, שהוגשה נגד המדינה, רשות מרשויותיה, רשות מקומית או תאגיד שהוקם על פי דין, רשאי הוא, בבואו להחליט בדבר שיעור הפיצויים ואופן תשלום הפיצויים, להתחשב גם בנזק העלול להגרם, בשל תשלום הפיצוי, שיעורו או אופן תשלומו, לנתבע, לציבור הנזקק לשירותי הנתבע או לציבור בכללותו לעומת התועלת הצפויה מכך לחברי הקבוצה או לציבור.

(2)
הכריע בית המשפט לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, בתובענה ייצוגית, כולה או חלקה, שהוגשה נגד נתבע שאינו מנוי בפסקה (1), רשאי הוא, בבואו להחליט בדבר שיעור הפיצויים ואופן תשלום הפיצויים, להתחשב גם בנזק העלול להגרם, בשל תשלום הפיצוי, שיעורו או אופן תשלומו, לנתבע, לציבור הנזקק לשירותי הנתבע או לציבור בכללותו, כתוצאה מפגיעה ביציבותו הכלכלית של הנתבע, לעומת התועלת הצפויה מכך לחברי הקבוצה או לציבור.

(ה)
בית המשפט לא יפסוק בתובענה ייצוגית פיצויים לדוגמה, וכן לא יפסוק פיצויים בלא הוכחת נזק, למעט בתביעה כמפורט בפרט 9 בתוספת השניה, ואולם אין באמור כדי למנוע פסיקת פיצויים בשל נזק שאינו נזק ממון.
(ו)
בית המשפט רשאי לתת הוראות בדבר הפיקוח על ביצוע פסק דינו לפי סעיף זה".

96.
בדברי ההסבר להצעת החוק נאמר לגבי הסעיף המוצע המקביל לסעיף 20(ג) לחוק דהיום, כי הוא נועד להקנות לבית המשפט סמכות "ליתן סעד 'יצירתי' מקום שסעד כספי אינו מעשי או אינו צודק בנסיבות העניין", תוך הפניה לסעד שנזכר בפסק הדין בעניין 'Yellow Cab', שהוזכר אף על ידי כב' השופטת מ. נאור בפסק הדין שאישר את התובענה בתיק זה (פסקה 17). באותו מקרה הועלתה האפשרות של הקמת קרן בה יופקדו כספי הפיצוי בהם חוייבו בעלי המוניות שהפקיעו מחיר, כאשר חלק מקרן זו תשמש להפחתת מחיר שירותי המוניות לרווחת ציבור הלקוחות כולו (בסופו של דבר, ניתן סעד על דרך של מתן הנחות בהתאם לסכום שנגבה מהלקוחות שלא כדין:
Daar v. Yellow Cab Co., 67 Cal.2d 695, 433 P.2d 732, 63 Cal. Rptr. 724 (1967)). 
כב' השופטת נאור ציינה כי ניתן ללכת בדרך דומה גם בענייננו (זאת עוד בטרם נחקק סעיף 20(ג) לחוק דהיום). כמו כן, הוסיפה כב' השופטת נאור, כי בית משפט זה יוכל לשקול, אם תתקבל התביעה, לפסוק סעד לטובת הציבור או לטובת הקבוצה, כולל האפשרות של הוזלת מחיר החלב לצרכנים לתקופה מסויימת, לאחר קביעת מנגנון שיבטיח כי ההוזלה תגיע לצרכנים ולא לקמעונאים (הממונה על הגבלים עסקיים לא ראה פסול בהסדר זה, שעה שנדון כחלק מהסדר פשרה בהליך הערעור על אישור התובענה בתיק זה).

למעשה, סעיף 20(ג) לחוק איננו מהווה חידוש של ממש, שכן הוראה בנוסח דומה היתה מצויה בסעיף 46ט. לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988, סעיף 16ט. לחוק הבנקאות (שירות ללקוח), התשמ"א-1981 וסעיף 62ט. לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, התשמ"א-1981 (סעיפים אלה בוטלו בחוק תובענות ייצוגיות). אך בחוק הגנת הצרכן לא היתה הוראה דומה.

97.
חשוב להדגיש בעניין ההסדרים שקובע סעיף 20 לחוק, ומידת שיקול הדעת הרחבה שהושארה לבית המשפט, כי כאשר דן בית המשפט בתובענה ייצוגית הוא לא יכול ליישם תמיד את כל כללי הדיון החלים בתובענה אישית. תנובה חוזרת ומפנה בסיכומיה לפסיקה אמריקאית, שבה ציינו בתי המשפט כי תובענה ייצוגית צריכה להתברר בהתאם לכללים המשפטיים הנוהגים בכל תביעה אזרחית, בכל הנוגע להוכחת הנזק וקביעת שיעורו. כך גם ציין כב' השופט י' עדיאל בפרשת רייכרט הנ"ל (פסקה 64), כי מבחינת עקרונות חישוב הנזק ודרכי קביעתו, אין הבדל מהותי בין שיטת החישוב הכולל של הנזק שנגרם לקבוצה (לפי סעיף 20(א)(3) לחוק) לבין שיטת החישוב האינדיבידואלית. עם זאת, לא ניתן להתעלם מן ההבדלים המהותיים שבין תובענה ייצוגית לתובענה אישית, ואלו נגזרים בעיקרם מן התכליות של התובענה הייצוגית ומאופי ההליך. תובענה ייצוגית הינה הליך מיוחד במינו (sui generis). בהקשר זה מן הראוי להביא את הדברים שאמרה כב' הנשיאה ד' ביניש בענין רייכרט (פסקה 5):

"התובענה הייצוגית היא הליך דיוני יוצא-דופן, החורג מהתלם הרגיל של בירור מחלוקות בבית-המשפט. התובענה הייצוגית משנה את פני ההתדיינות. היא מטילה תפקידים חדשים על בית המשפט ומציבה בפניו אתגרים חדשים. לניהול תביעה בדרך של תובענה ייצוגית השפעות ניכרות על הצדדים הנוגעים בדבר... היא משפיעה על הנתבע מבחינת היקף התביעה, דרך ניהולה והסיכון שמולו הוא ניצב".

בהמשך דבריה (פסקה 6), פירטה כב' הנשיא ביניש את ההסדרים שקבע המחוקק בחוק תובענות ייצוגיות, כולל סעיף 20 לחוק, בציינה: "הסדרים ייחודיים אלה סוטים לעתים מהדין הרגיל ומותירים מתחם רחב של שיקול דעת לבית המשפט". מכאן, שאין להצמד בדווקנות לכללים הנוהגים בתובענה אישית, על מנת לסכל את אישור התובענה הייצוגית, או להכשיל מתן סעד יעיל בתובענה מעין זו. לכן לא קיבלתי את דרישתה של תנובה להוכחת הנזק באופן אינדיווידואלי, כמו גם את טענתה כי אין מקום לפסוק לחברי הקבוצה פיצוי אחיד. עניין זה יבואר בהמשך.

98.
דרך קביעת הנזק בתובענה ייצוגית וכימותו, על פי סעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות, נדונה בע"א 345/03 הנ"ל בעניין רייכרט, בפסק דינו של כב' השופט י' עדיאל. ככל שמדובר בנושא קביעת הנזק וחישובו, הצטרפו כב' הנשיאה ד' ביניש וכב' השופטת ע' ארבל לפסק דינו של כב' השופט עדיאל (פסקה 2 לפסק דינה של הנשיאה והרישא לפסק דינה של השופטת ארבל). כב' השופט עדיאל סקר את שתי הדרכים העיקריות לקביעת הנזק, במשפט הישראלי ובמשפט האמריקאי: קביעת הנזק באופן אינדיבידואלי, וקביעתו באופן כולל עבור הקבוצה בכללותה. על פי סעיפים 20(1) ו-20(2) לחוק, מוכח הנזק באופן אינדיבידואלי, וכך גם נעשה כימותו - ביחס לכל אחד מחברי הקבוצה בנפרד - לאחר סיום שלב ההתדיינות המשותפת לכל חברי הקבוצה (פסקה 57 לפסק דינו של כב' השופט עדיאל, וכן ע"א 1977/97 הנ"ל בעניין ברזני, בעמ' 605 ורע"א 4556/94 הנ"ל בעניין טצת, בעמ' 788). כך גם קובעת תקנה 9(ג) לתקנות הגנת הצרכן (סדרי דין לעניין תובענה ייצוגית), התשנ"ה-1995, אשר טרם הוחלפה על ידי תקנות לפי חוק תובענות ייצוגיות, אף שתקנה זו מאפשרת לבית המשפט לפטור את חברי הקבוצה מהגשת תצהירים "אם ראה שבנסיבות העניין תכביד הגשתם יתר על המידה על חברי הקבוצה, ורשאי הוא להורות כי יוכיחו את הנזק בדרך אחרת שתיראה לו". עם זאת - הדגיש כב' השופט עדיאל - פסיקת פיצוי אינדיבידואלי אינה מחייבת בהכרח קיום הליך הוכחות פרטני, שבו כל חבר מבין חברי הקבוצה מוכיח את זכאותו לסעד הכספי בנפרד: ברוב המקרים ניתן להוכיח את הנזק של כל חברי הקבוצה באמצעות בדיקת ספריו של הנתבע, או על בסיס נתונים שאינם שנויים במחלוקת (פסקה 59).

99.
יותר רלוונטית לענייננו היא השיטה השניה, לפיה הנזק נקבע באופן כולל עבור הקבוצה. בעניין זה פסק כב' השופט עדיאל (פסקה 61) כדלקמן:

"לצד השיטה האינדיבידואלית לקביעת נזקם של חברי הקבוצה, נוהגת בישראל ובמשפט המשווה גם דרך אחרת לפיה הנזק נקבע באופן כולל עבור הקבוצה כולה, בלא לבחון לצורך זה את הנזק המדויק שנגרם לכל אחד מיחידי הקבוצה...".

כב' השופט עדיאל מפנה בעניין זה להוראת סעיף 20(א)(3) לחוק תובענות ייצוגיות, ולהוראות חוק נוספות שבוטלו בחוק תובענות ייצוגיות, אשר אפשרו לבית המשפט לפסוק בשלב הראשון סכום כולל של פיצוי כספי בתובענה, ולהורות בשלב השני כיצד יחולק סכום זה בין חברי הקבוצה. בשלב השלישי מורה בית המשפט מה יעשה ביתרת הסכום שלא נתבעה על ידי חברי הקבוצה. זה למעשה המנגנון התלת-שלבי הנודע בארה"ב בשם Fluid Class Recovery (ראה הדיון בהמשך). תקנות הגנת הצרכן (סדרי דין לעניין תובענה ייצוגית), התשנ"ה-1995 לא כללה הוראה שכזו, אף שתקנה 9 אפשרה לבית המשפט לקבוע דרך אחרת להוכחת הנזק, שאיננה על דרך של הגשת תצהירים אישיים. כב' השופט עדיאל התייחס להוראת סעיף 20(א)(3) לחוק, ולהוראות הקודמות בחוקים שבוטלו, באומרו (פסקה 62):

"נקודת המוצא של סעיף זה (ושל סעיפים דומים לו העוסקים בסעדים לטובת הקבוצה או בסעדים לטובת הציבור...) הנה, שבעיקרון, ניתן לפסוק בתובענה ייצוגית בניירות ערך סכום כולל של פיצוי כספי לקבוצה כולה, זאת גם בלא לבסס את הפיצוי על הוכחת נזקו האינדיבידואלי של כל אחד מיחידי הקבוצה".

כך גם ציין כב' השופט א' מצא בעניין ברזני הנ"ל, עמ' 456-457, כי "נזק בר הוכחה שנגרם לציבור של צרכנים עשוי לזכות את הקבוצה בפיצויים גלובליים מאת המפרסם בלי שבית-המשפט יידרש לקבוע את נזקו האישי של כל אחד מחברי הקבוצה" (ראה גם דברי כב' השופט מ' חשין, בעמ' 425).

כב' השופט עדיאל הבהיר בעניין רייכרט הנ"ל את מהותה של שיטת החישוב הכולל ומטרותיה (פסקאות 63-64), כדלקמן:

"לשיטה זו של קביעת הנזק הכולל עבור הקבוצה כולה יתרון מובהק במקרים בהם לא ניתן לחשב בפשטות את נזקו של כל אחד מיחידי הקבוצה, והיא נועדה להתגבר על קשיים הכרוכים בשיטת החישוב האינדיבידואלי: ראשית, קיימים מקרים בהם קיים קושי ניכר לאתר את כל חברי הקבוצה. שנית, גם משאותרו חברי הקבוצה, לעתים יקשה להוכיח את נזקו של כל אחד מיחידי הקבוצה, למשל, בשל היעדר מסמכים (כמו קבלות) או נתונים אחרים הנדרשים לחישוב הנזק. שלישית, יישום שיטת חישוב אינדיבידואלית כרוכה בהשקעת זמן שיפוטי רב ומשאבים יקרים אחרים, מה שעשוי להקשות עד מאוד על ישומה. רביעית, לפעמים, נזקו האישי של כל חבר בקבוצה הנו נמוך מאוד ואינו מצדיק את המאמץ הכרוך בהוכחתו. במקרים כאלו, דרישה קפדנית להוכחת הנזק על-ידי כל אחד מחברי הקבוצה בנפרד עלולה לסכל את תכלית החקיקה, שנועדה, בין היתר, לאפשר אכיפה יעילה במקרים בהם נזקו האינדיבידואלי של כל אחד מחברי הקבוצה נמוך...

קביעת הנזק המצרפי הכולל של הקבוצה מתבצעת במשפט האמריקאי בדרכי חישוב שונות ומגוונות, כגון, בדיקת רישומי הנתבע, שימוש בשיטות סטטיסטיות ובהן הוכחה באמצעות מדגמים (sampling techniques), שימוש במודלים מתמטיים ועוד...
יש לציין שמבחינת עקרונות חישוב הנזק ודרכי קביעתו, לרבות דיני הראיות בענייני משקל וקבילות, אין הבדל מהותי בין שיטות הנוקטות בדרך החישוב הכולל לבין שיטות חישוב המיושמות בהליך קביעת נזק אינדיבידואלי (Newberg בעמ' 478-479). גם סעיף 20(א)(3) לחוק תובענות ייצוגיות מתנה את השימוש בדרך קביעת הנזק בסכום כולל בכך 'שסכום הפיצוי הכולל ניתן לחישוב מדויק על יסוד הראיות שבפני בית המשפט'".

100.    בעניין הדרישה "לחישוב מדוייק" של סכום הפיצוי הכספי הכולל, יש להעיר כי דרישה זו מיושמת בפסיקה בארה"ב בצורה ליברלית, ונראה כי כוונת המחוקק הישראלי הייתה ללכת בעקבות הניסיון השיפוטי האמריקאי. כפי שציין כב' השופט עדיאל (פסקאות 63, 67), החישוב הכולל נעשה בארה"ב תוך שימוש בשיטות סטטיסטיות, כגון מדגמים, או שימוש במודלים מתמטיים, ואלו, מטבע הדברים, אינם יכולים להביא לחישוב "מדוייק" של הנזק שנגרם לקבוצה. כמו כן, ואף זאת ציין כב' השופט עדיאל, השימוש בשיטת החישוב הכולל נעשה כדי להתגבר על קושי "לחשב בפשטות את נזקו של כל אחד מיחידי הקבוצה", למשל בשל היעדר מסמכים וקבלות, או קושי לאתר את כל חברי הקבוצה. כמו כן, לא ניתן לחשב "בדיוק" נזק לא-ממוני, שבהכרח כרוך באומדנה. בנסיבות אלו, ברור שחישוב הפיצוי לא יכול להיעשות בדיוק מתמטי, ולא לכך הייתה כוונת המחוקק. עוד חשוב לציין, כי הדרישה ל"חישוב מדוייק" של סכום הפיצוי הכולל לקבוצה נקבעה בסעיף 20(א)(3) לחוק שעניינו פיצוי אישי לחברי הקבוצה, ככל שהדבר מתאפשר, אך לא בסעיף 20(ג) לחוק שעניינו סעד לטובת הקבוצה.  

101.     אלו הן, אם כן, שתי הדרכים העיקריות להוכחת הנזק ולחישובו: דרך ההוכחה והחישוב האישי - בין על סמך תצהירים אישיים, ובין על סמך נתונים אובייקטיביים הניתנים להוכחה בקלות - ודרך החישוב הכולל המבוססת על קביעת סכום הנזק שנגרם לקבוצה בכללותה. בדרך החישוב הכולל ניתן להסתמך על נתונים סטטיסטיים ומדגמיים,  או לעשות שימוש במודלים מתמטיים.

בנוסף על שתי דרכים אלו, קיימת דרך שלישית, שהיא קביעת הנזק על דרך האומדנה - דרך המקובלת במשפט האזרחי. כב' השופט עדיאל מבהיר בעניין רייכרט הנ"ל, כי בשיטה זו ניתן ללכת רק במקרים חריגים, בהם לא ניתן לחשב את הנזק בהליך קבוצתי כולל, ואף לא בהליך אינדיבידואלי (פסקה 65). כך גם נפסק במשפט האזרחי הנוגע לתובענה רגילה, כי אין לקבוע את הפיצוי על דרך האומדנה, כאשר ניתן לחשב את הפיצוי על סמך נתונים קיימים (ע"א 355/80 אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע בע"מ, פ"ד לה(2) 800, 810, ופסיקה נוספת שצוטטה על ידי כב' השופט עדיאל בפסקה 73). כמו כן, פסק כב' השופט עדיאל כי אין מקום לנקוט את שיטת החישוב הכולל, כאשר ניתן לחשב את הנזק באופן אינדיבידואלי (פסקה 72). בעניין רייכרט, מדובר היה בתובענה ייצוגית לפי חוק ניירות ערך, ולא היה כל קושי לברר את מספרם וזהותם של חברי הקבוצה. כך גם לא הייתה בעיה לחשב במדויק את הנזק של חברי הקבוצה. לכן הוחזר הדיון לערכאה הדיונית לקבוע את הנזק באופן אינדיבידואלי.
102.
מהוראת סעיף 20 לחוק, עולה כי דרך המלך בתובענות ייצוגיות היא לפסוק לכל אחד מחברי הקבוצה את הנזק האישי המוכח שנגרם לו. לעתים זכאותו של כל אחד מחברי הקבוצה לפיצוי פשוטה וקלה להוכחה, וכך גם שיעור הנזק שנגרם לו, כמו למשל במקרה בו נדרש החזר סכום שנגבה ביתר על ידי הנתבע, וכאשר סכומי התשלום של חברי הקבוצה ומועדיהם מתועדים, ואין בעיה לאתר את חברי הקבוצה התובעת. במקרה זה קובע סעיף 20(א)(1) לחוק כי בית המשפט יורה על תשלום הפיצוי או על מתן סעד אחר לכל אחד מחברי הקבוצה שהוכחה זכאותו. במקרים אחרים, בהם ניתן לאתר את חברי הקבוצה התובעת, נדרש כל אחד מהם להוכיח באופן פרטני את זכאותו לפיצוי או לסעד אחר (סעיף 20(א)(2) לחוק). פתרונות אלו טובים למקרים בהם מספר חברי הקבוצה איננו רב, זהותם ידועה והם יכולים להוכיח את זכאותם בדרך המקובלת בבתי המשפט. 

אך קיימים לא מעט מקרים, בהם קיים קושי מעשי לחייב את כל חברי הקבוצה להוכיח את תביעתם בדרך הרגילה, בשל מספרם הגדול של חברי הקבוצה, או משום שאין לצפות מהם לשמור קבלות ומסמכים לגבי נשוא התביעה. לכן קובעת הוראת סעיף 20(א) לחוק את הכלל הבסיסי, לפיו הוראות בית המשפט בעניין דרך קבלת הסעד ינתנו באופן שלא יהיה בו "כדי להכביד במידה העולה על הנדרש על חברי הקבוצה או על בעלי הדין". בנוסף, סעיף 20(ב) לחוק מסמיך את בית המשפט לתת הוראות בדבר אופן הוכחת הזכאות לסעד ודרך חלוקתו, כולל באמצעות אדם שימונה לצורך בדיקת התביעות. בית המשפט יכול, למשל, להורות על הוכחת הזכאות לפיצוי ושיעורו בדרך של הגשת תצהיר, בלא להיחקר עליו. 

103.
המקרים הקשים יותר להוכחת הנזק האישי וכימותו, הם אלו בהם אין דרך מעשית לאתר את יחידי הקבוצה התובעת, או המקרים בהם ברור שרבים מהם לא יטרחו לבוא ולהוכיח את נזקם האישי בשל שיעורו הנמוך, או בשל העדר יכולת להוכיחו עקב אי-שמירת קבלות ומסמכים. כך גם מתעוררת בעיה פרקטית קשה בהוכחת הזכאות האישית לסעד בתביעות המונים (mass actions), כאשר הקבוצה התובעת כוללת עשרות או מאות אלפי חברים. אין זה מעשי לדרוש כי כל אחד מחברי הקבוצה יוכיח את זכאותו לפיצוי - אף לא בדרך הפשוטה של הגשת תצהיר. בדיקת עשרות או מאות אלפי תצהירים, וחלוקת הפיצוי לכל אחד מחברי הקבוצה, איננה פתרון מעשי, בעיקר כאשר מדובר בפיצוי בסכום שאיננו גבוה. 

במקרים מעין אלו, מאפשר סעיף 20(א)(3) לחוק לבית המשפט ליישם מנגנון תלת-שלבי להוכחת הזכאות לפיצוי כספי, כימותו ודרך חלוקתו – מנגנון הדומה במהותו לזה שפותח בארה"ב ומכונה שם Fluid Class Recovery"" (ראה תת-פרק (2) לקמן). בשלב הראשון קובע בית המשפט את הפיצוי הכספי הכולל המגיע לקבוצה התובעת, ואת אופן חישוב חלקו של כל אחד מיחידי הקבוצה, ובלבד שסכום הפיצוי הכולל ניתן "לחישוב מדוייק" על יסוד הראיות שבפני בית המשפט (סעיף 20(א)(3) רישא לחוק, וראה ההתייחסות למונח "חישוב מדוייק" בסעיף 100 לעיל)). בשלב השני מורה בית המשפט כיצד תחולק בין חברי הקבוצה שהוכיחו את נזקם יתרת הסכום שנותרה מסכום הפיצוי הכולל, לאחר שחלק מחברי הקבוצה לא דרשו או לא הוכיחו את זכאותם לפיצוי, או שהם לא אותרו או לא ניתן היה להעביר להם את חלקם מסיבה אחרת, ובלבד שחבר קבוצה לא יקבל פיצוי בסכום העולה על נזקו (סעיף 20(א)(3) מציעא). בשלב השלישי מורה בית המשפט על העברה לאוצר המדינה של יתרת הסכום שלא חולקה לחברי הקבוצה לאחר יישום שני השלבים הראשונים.      

104.
ודוק: סעיף 20(א)(3) נוגע אך ורק למקרים בהם פוסק בית המשפט פיצוי או סעד אישי לחברי הקבוצה או לחלקם. הסעיף מתייחס לקביעת "חלקו של כל חבר בקבוצה", ול"חלוקה בין חברי הקבוצה" של היתרה שלא נדרשה או לא הוכחה. מטרתה של הוראת חוק זו, כפי שהבהיר בית המשפט בענין רייכרט הנ"ל, היא להתגבר על מקרים בהם לא ניתן לחשב או להוכיח בצורה פשוטה את נזקו האישי של כל חבר בקבוצה, או שלא ניתן לאתר את כל חברי הקבוצה, או שברור שחלקם לא יטרחו להוכיח את הנזק, או שההתמודדות עם תביעות אישיות בהיקף עצום אינה מעשית מבחינת המשאבים והזמן השיפוטי שצריך להקצות לכך. לכן מאפשר סעיף 20(א)(3) לחשב את סכום הפיצוי הכולל של הקבוצה, ולוותר על הוכחת הנזק באופן אינדיבידואלי. אך עדיין מדובר בפסיקת פיצוי או סעד אחר באופן אישי לאותם חברי הקבוצה שניתן לאתרם והוכחה זכאותם, בדרך של חלוקת סכום הפיצוי הכולל בין אותם חברים. זאת יש להבדיל בצורה ברורה מן האפשרות הנוספת העומדת בפני בית המשפט, על-פי סעיף 20(ג) לחוק, לפסוק סעד לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, או לטובת הציבור, באותם מקרים בהם "מצא בית המשפט כי פיצוי כספי לחברי הקבוצה, כולם או חלקם, אינו מעשי בנסיבות הענין, בין משום שלא ניתן לזהותם ולבצע את התשלום בעלות סבירה ובין מסיבה אחרת".  

הבעיה העיקרית נובעת מכך שלא ניתן לזהות ולאתר את חברי הקבוצה התובעת. כך הם פני הדברים במקרים מן הסוג הנדון בתביעה זו, כאשר מדובר בקניית מוצרים זולים ובסיסיים: אין דרך לדעת את זהות האנשים שרכשו את החלב הנדון לפני כ-10 שנים, וגם אין זה סביר להניח שהם שמרו קבלות המוכיחות עובדה זו. יש גם לזכור כי אחת מן המטרות העיקריות של התובענה הייצוגית היא להתגבר על הבעיה הכרוכה בכך שמדובר בפיצוי בשיעור נמוך, באופן שחברי הקבוצה לא יטרחו לנהל הליכים משפטיים בעניינו. לכן, סעיף 20 לחוק איננו מחייב הוכחת זכאות לפיצוי על ידי כל אחד מחברי הקבוצה. סעיף 20(א)(2) קובע כי בית המשפט רשאי להורות על כך שכל חבר קבוצה יוכיח את זכאותו לסעד, וסעיף 20(ב) מתייחס למקרה שבו "הורה בית המשפט על כך שכל חבר קבוצה יוכיח את זכאותו". אך החוק איננו מחייב את בית המשפט לנהוג כך בכל מקרה ומקרה, כפי שעולה בבירור מהוראת סעיף 20(ג) לחוק, אשר מאפשרת לבית המשפט להורות על מתן סעד לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, או לטובת הציבור, כאשר לא ניתן לזהות את חברי הקבוצה ולבצע את התשלום בעלות סבירה, או שאין זה מעשי בנסיבות הענין, מסיבה אחרת, להורות על פיצוי אינדיבידואלי. 

105.
יש להדגיש את האבחנה דלעיל בין סעיף 20(א)(3) לבין סעיף 20(ג) לחוק, עקב הבלבול שנוצר כאשר מנסים להשוות את סעיף 20(א)(3) לחוק עם מנגנון הפיצוי בארה"ב המכונה בשם Fluid Class Recovery"". מנגנון זה כולל אפשרויות שונות ומגוונות, שחלקן מהוות פיצוי אישי לחברי הקבוצה, כדוגמת המנגנון התלת-שלבי שנקבע בסעיף 20(א)(3) לחוק, וחלקן מהוות סעד לטובת הקבוצה או הציבור מן הסוג הקבוע בסעיף 20(ג) לחוק (ראה תת-פרק (2) לקמן). ב"כ של תנובה לא דקו פורתא בענין זה, והעלו טענות על סמך הפסיקה האמריקאית שאינן רלבנטיות כלל לסעיף 20(ג), אלא לסעיף 20(א)(3) לחוק, למרות שב"כ הקבוצה התובעת מבקשים מבית המשפט לפעול לפי סעיף 20(ג) לחוק. ב"כ תנובה טענו כי יש להוכיח את הנזק ואת שיעורו באופן אינדיבידואלי, ולא בסכום אחיד, וכי צריך לחשב את הפיצוי הכולל באופן מדוייק. כל אלו אינם נוגעים לסעד לטובת הקבוצה לפי סעיף 20(ג) לחוק, אשר נועד להתגבר על טענות מסוג זה. תנובה מדגישה בסיכומיה את "כלל החישוב האינדיבידואלי". אין ספק שיש לנהוג על פי כלל זה כאשר הדבר מעשי ואפשרי. אך אין לעשות שימוש בכלל זה על מנת לסכל את התובענה הייצוגית, באותם מקרים חריגים בהם לא ניתן לנהוג על פי הכלל.
106.
ב"כ הקבוצה התובעת אינם עותרים לתשלום פיצוי אישי ליחידי הקבוצה התובעת: הם מבקשים לפסוק סעד לטובת הקבוצה בכללותה, אשר יחושב על-פי שיעור הפיצוי המגיע לכל אחד מיחידי הקבוצה בגין הנזק שנגרם לו, כשהוא מוכפל במספר חברי הקבוצה. לצורך מתן סעד לטובת הקבוצה או הציבור בכללותו, מכוח סעיף 20(ג) לחוק, אין מניעה לפעול בדרך בה הולך בית המשפט בשלב הראשון של המנגנון התלת-שלבי הקבוע בסעיף 20(א)(3) לחוק, קרי: חישוב סכום הפיצוי הכולל לקבוצה, שלא על דרך החישוב האינדיבידואלי. אם בית המשפט רשאי לנקוט את דרך החישוב הכולל במקרים בהם ניתן פיצוי אישי לחברי הקבוצה, הוא בוודאי רשאי לעשות כן במקרים בהם הסעד נפסק לטובת הקבוצה. כך גם לא נראה כי קיימת מניעה לשלב בין המנגנון הקבוע בסעיף 20(א)(3) לחוק לבין זה הקבוע בסעיף 20(ג) לחוק. בית המשפט רשאי לפסוק פיצוי אישי לחלק מחברי הקבוצה שהוכיחו את זכאותם לסעד בהתאם לדרך המותווית בסעיף 20(א)(3) לחוק, כאשר אין זה מעשי לחשב באופן אישי את הנזק של כל אחד מיחידי הקבוצה, ולפסוק סעד לחלק האחר של הקבוצה לפי סעיף 20(ג) לחוק, כאשר לא ניתן לפסוק להם פיצוי אישי בשל אחת הסיבות שפורטו בסעיף 20(ג). סעיף 20(ג) מתייחס למצב בו מצא בית המשפט כי אין זה מעשי לפסוק פיצוי כספי "לחברי הקבוצה, כולם או חלקם".

107.
כאשר הפיצוי נקבע עבור הקבוצה בכללותה מכוח סעיף 20(א)(3) לחוק, בית המשפט אינו בוחן את הנזק האישי המדוייק שנגרם לכל אחד מיחידי הקבוצה (ראה פרשת רייכרט הנ"ל פסקאות 61-62, וסעיף 99 לעיל). מקל וחומר, אין בית המשפט בוחן את הנזק האישי של כל חבר בקבוצה כאשר הסעד לא רק מחושב לגבי הקבוצה בכללותה, אלא אף ניתן לקבוצה, ולא ליחידיה. אך גם כאשר בית המשפט איננו פוסק פיצוי אישי לחברי הקבוצה, מן הראוי לנסות ולאמוד את סכום הפיצוי האישי המגיע לכל אחד מיחידי הקבוצה לצורך קביעת סכום הפיצוי הכולל, על מנת לוודא שסכום הפיצוי הכולל אינו עולה על שיעור הנזק המצרפי המוערך שנגרם לחברי הקבוצה. גם כאשר סכום הפיצוי הכולל לקבוצה נקבע על דרך האומדנה, אחד הפרמטרים החשובים יותר יהיה שיעור הנזק שנגרם לכל אחד מיחידי הקבוצה. כך גם חשוב לקבוע, לפחות על דרך ההערכה, את מספרם של חברי הקבוצה. אלו יסייעו לבית המשפט לקבוע בצורה מדוייקת ככל האפשר את סכום הפיצוי הכולל לקבוצה, לצורך מתן סעד לקבוצה או לציבור. סכום הפיצוי הכולל צריך להיות הולם את נסיבות המקרה, ואיננו משקף בהכרח מכפלה של שיעור הנזק האישי, כפי שהוערך על ידי בית המשפט, במספר חברי הקבוצה. בית המשפט בהחלט רשאי להביא בחשבון את העובדה שלא ניתן פיצוי אישי לכל חבר בקבוצה, אלא סעד לטובת הקבוצה בכללותה. נקודה זו תובהר בהמשך.  
(2)
הדין האמריקאי ונגיעתו לדין הישראלי       
108.
בארה"ב, מולדת התובענה הייצוגית, התפתחה פסיקה עניפה בתחום זה, שניתן לשאוב ממנה רעיונות לגבי דרך ניהול התובענה, אופן הוכחת הזכאות לפיצוי, כימותו ודרך חלוקתו. אך בעת עריכת מחקר השוואתי מסוג זה, צריך לשים לשים לכך שתחום התובענות הייצוגיות איננו מוסדר בצורה ממצה בדין הפדראלי האמריקני, וקיימים הבדלים משמעותיים בדיני המדינות השונות. אמנם תובענה ייצוגית נדונה בארה"ב על-פי כלל פרוצדוראלי אחיד (Rule 23 of the (Federal Rules of Procedure. חרף כך, חלק מן המדינות מפרשות את כלל 23 כמתיר את שיטת  החישוב הכולל ומתן סעד לטובת הקבוצה בלא הוכחת נזק אישית, בעוד שחלקן פוסלות שיטה זו ורואות בה פגיעה בזכות החוקתית להליך ראוי. מחלוקות אלו הקיימות בארה"ב באו על פתרונן בדין הישראלי, עם חקיקתו של סעיף 20 לחוק. שני הצדדים להליך זה, בחרו לשים את הדגש בסיכומיהם על פסיקה אמריקאית הנוחה להם, ופחות מכך להתמקד בהוראות החוק הישראלי. בכפוף לשתי הערות אלו, מן הראוי לבחון את הדין האמריקאי בסוגיות הנוגעות לדרך הוכחת הזכאות לפיצוי, כימותו ודרך חלוקתו.

109.
על רקע הקשיים המתוארים לעיל שהתעוררו בתובענות ייצוגיות, בכל הנוגע להוכחת הזכאות לסעד, חישוב הפיצוי הכספי ודרך חלוקתו לחברי הקבוצה, התפתח בפסיקת בתי המשפט בארה"ב מנגנון הסעד המכונה Fluid Class Recovery (להסבר על מנגנון זה ראה:
Anna L. Durand, "An Economic Analysis of Fluid Class Recovery Mechanisms", Stanford Law Review, vol. 34, 1981-1984, 173;

M. Malina, "Fluid Class Recovery as a Consumer Remedy in Antitrust Cases", (1972) 47 N.Y. L. Rev. 477;

J.R. McCall, Greater Representation for California Consumers - Fluid Recovery, Consumer Trust Funds and Representative Actions, (1995) 46 Hastings L.J. 797.

המנגנון דלעיל נועד להחליף את המנגנון הרגיל, שבו כל אחד מחברי הקבוצה מוכיח את זכאותו לפיצוי בסכום מדוייק והפיצוי ניתן לכל אחד מחברי הקבוצה, במקרים בהם לא ניתן לאתר את חברי הקבוצה, או כאשר אין זה מעשי לברר את התביעות האישיות של מספר רב של תובעים, או אין זה סביר להניח שחברי הקבוצה יטרחו לממש את זכותם בשל סכום הפיצוי הנמוך. הפתרון הוא פסיקת פיצוי כולל לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, ומתן הוראות לגבי דרך חלוקתו בין חברי הקבוצה, או מתן סעד לטובת הקבוצה או הציבור. בחלק מן המקרים בית המשפט קובע את סכום הפיצוי הכולל, ומורה כיצד יחולק בין חברי הקבוצה. במקרים אחרים, שבהם לא ניתן, או לא מעשי, לאתר את חברי הקבוצה, או לשלם להם פיצוי באופן אישי – מורה בית המשפט על תשלום סכום הפיצוי הכולל לקבוצה כולה, שחבריה אינם מזוהים, בדרך הנראית לו ראויה (ראה מאמרה הנ"ל של דורנד, בעמ' 173-176). הדבר נעשה בידיעה ברורה שהפיצוי הניתן לכל חבר בקבוצה איננו תואם בצורה מדוייקת את הנזק שנגרם לו, וכי חלק מחברי הקבוצה לא יקבלו כלל פיצוי בעוד שאחרים שאינם חברים בקבוצה יהנו מן הפיצוי (ראה:

                                                               .(2003) In re Vitamin Cases, 107 Cal. App. 4th 820
כך, למשל, ברור מלכתחילה כי כאשר הסעד ניתן לטובת הקבוצה באמצעות הורדת מחיר המוצר או השירות הנדון, תגיע הטבה זו רק לחלק מחברי הקבוצה התובעת ותינתן גם לאלו שאינם חברים, שכן הצרכנים מתחלפים עם הזמן (ראה:
Ruth C.A. Higgins, "The Equitable Doctrine of Cy-pres And Consumer Protection" (2002) A Submission by the Australian Consumers' Association (ACA) to the Trade Practices Act Review Committee, at p. 8.

הואיל והפיצוי איננו ניתן ישירות לכל חברי הקבוצה, שלעיתים אינם מזוהים כלל, מכונה הסעד של Fluid Class Recovery גם בשמות כמו ""Cy-pres Remedy או "Next Best Remedy". בית המשפט מכוון למצוא את הסעד שיעניק את הפיצוי ההולם ביותר לחברי הקבוצה התובעת, בידיעה שלא כל חברי הקבוצה יזכו ליהנות מהסעד, והפיצוי הניתן לא יהיה מדוייק, אלא רק הולם בקירוב (cy-pres) את הפיצוי המגיע. המונח "Fluid Recovery" נובע מכך שהפיצוי לכל אחד מחברי הקבוצה איננו משקף במדויק את הנזק שנגרם לו, והשאיפה היא להעניק לקבוצה פיצוי קרוב ככל האפשר לנזק שנגרם לחבריה (ראה: In re Vitamin Cases, p. 429). הסעד נחשב כ"נזיל", הואיל והפיצוי ניתן רק בעקיפין לחברי הקבוצה, או כפי שהסעד  מתואר בספרו של: Newberg on Class Actions, S. 10:17 n.7 (4th ed. 2002)
"Indirect distribution of unclaimed funds of  a class monetary recovery".

110.
בעשותו שימוש במנגנון ה- Fluid Class Recovery, צריך בית המשפט לעשות מאמץ להימנע ככל האפשר מפסיקת פיצוי שיגיע לאנשים שלא סבלו נזק עקב מעשי הנתבע בתובענה הייצוגית, ולהתאים את הפיצוי ככל האפשר באופן שיגיע לאלה שסבלו נזק; הפיצוי איננו צריך להיות עונש לנתבע, ואף לא "מתת שמים" לאנשים שלא סבלו נזק (ראה: 
City of Philadelphia v. American Oil Co., 53 F.R.D. 45, 72 (D.N.J. 1971)).
כפי שמדגישה דורנד במאמרה הנ"ל, בעמ' 175-176, הפיצוי צריך לשאוף לפיצוי קרבנות המעשה הלא-חוקי, לשלול מהנתבע את הרווחים שעשה תוך כדי ביצוע העוולה (""ill-gotten gains) ולהקטין את הוצאות המנגנון של הפיצוי (ראה ה"ש 10 לעיל והפסיקה האמריקנית שצוטטה שם). במתן סעד מסוג זה, חותר בית המשפט להשגת שלוש מטרות: פיצוי לקבוצה, נטילת הרווח שהושג שלא כדין על ידי הנתבע והרתעה (ראה:
K. Barnett, "Equitable Trusts: An Effective Remedy in Consumer Class Actions" (1987) 96 Yale L. J. 1591, at pp. 1594-1597.
111.
הדרך הרגילה בה מופעל מנגנון Fluid Class Recovery כוללת שלושה שלבים (ראה:
State of California v. Levi Strauss & Co. (1986) 41 Cal. 3d 460, 472.

In Re: Federal Skywalk Cases, 680 F.2d 1175 (8th Cir. 1982) 1176, 1190.
בשלב הראשון נקבע סכום הפיצוי לקבוצה בכללותה; בשלב השני ניתנת הזדמנות לחברי הקבוצה להוכיח את זכאותם ומידת נזקם כדי לקבל את חלקם בפיצוי הכולל; בשלב השלישי, מורה בית משפט מה יעשה ביתרה שלא נתבעה על ידי חברי הקבוצה, תוך שימוש באחת החלופות שפותחו בפסיקה לצורך כך. חלופות אלו כוללות פתרונות אפשריים שונים שבהם ניתן הסעד לקבוצה בצורה ישירה או עקיפה, כגון: הוזלת מחיר המוצר או השירות הנדון, מתן הטבות שונות על ידי הנתבע לחברי הקבוצה, הקמת קרן לעריכת מחקרים בתחום הנדון או קרן שתפצה את חברי הקבוצה אם יתגלו נזקים נוספים כתוצאה ממעשי הנתבע, העברת הכסף למדינה, או שילוב בין פתרונות אלו). 

עם זאת, לא בכל תביעה ייצוגית בה נעשה שימוש במנגנון Fluid Class Recovery מתקיימים בהכרח שלושת השלבים דלעיל, כפי שהדגיש בית המשפט לערעורים במדינת קליפורניה בעניין:                 In re Vitamin Cases, 107 Cal. App. 4th 820, 831-832 (2003).
הדברים אמורים לגבי השלב השני: לא תמיד נדרשים חברי הקבוצה להוכיח את זכאותם באופן אישי, שהרי לעיתים זהותם איננה ניתנת לבירור, או שההנחה היא שהם לא יוכלו להוכיח את נזקם, או לא יטרחו לעשות כן. במקרה זה אין מנוס מדילוג לשלב השלישי, ומתן הסעד לקבוצה בכללותה, או לציבור, באחת מן הדרכים שהותוו בפסיקה. כך קרה ב- In re Vitamin Cases הנ"ל: בית המשפט לערעורים בקליפורניה אישר הסדר לפיו כל כספי הפיצויים הופנו לקרנות צדקה ומלכ"רים, וחברי הקבוצה התובעת לא קיבלו כלל זכות לתבוע פיצוי אישי.
112.
תנובה מפנה בסיכומיה לפסקי דין רבים בהם נמנעו בתי המשפט בארה"ב מלאשר תובענה ייצוגית, או לפסוק סעד לטובת הקבוצה, בהעדר הוכחה לנזק שנגרם לחברי הקבוצה. אכן, בתי המשפט בארה"ב הבהירו שהסעד לטובת הקבוצה לא נועד למקרים בהם לא הוכח יסוד חיוני של עילת התביעה, כמו הנזק (ראה למשל:
Collins v. Safeway Stores inc., 231 Cal. Rptr. 638, 644 (Cal. Ct. App., 1986).
הכל מסכימים בארה"ב כי מנגנון Fluid Class Recovery לא נועד לייתר את הצורך בהוכחת הנזק לחברי הקבוצה, או הרווחים הבלתי-חוקיים שנותרו בידי הנתבע. כך מוסבר במאמרו הנ"ל של המלומד McCall בעמ' 811:

"…fluid recovery requires proof that an ascertainable total amount of damages has been suffered by members of the class. While the fluid recovery procedure is a valid method of addressing the potential problem of an unclaimed portion of the total award, the procedure will not cure deficient proof of either of damage to members of the class or the amount of such damages. Nor will the theory cure deficient proof that the defendant possesses funds that should be disgorged".

אין זה המקרה שבפנינו, שהרי הקבוצה התובעת הוכיחה נזק המתבטא בפגיעה באוטונומיה של הפרט ותחושות שליליות אחרות.
113.
הפיצוי לטובת הקבוצה בסעד מסוג Fluid Class Recovery יכול להיעשות בשתי דרכים עיקריות, שפותחו בפסיקה בארה"ב (ראה הפירוט והפסיקה במאמרה הנ"ל של דורנד, וכן ג. לוטן, א. רז, תובענות ייצוגיות, התשנ"ו-1996, כרך א, בעמ' 345-349; ס. גולדשטיין, "פיתוח שיטת תביעות-ייצוג-קבוצתיות כמגן לצרכנים", דין-וחשבון שהוגש למועצה הישראלית לצרכנות בשנת 1978, בעמ' 20-21). הדרך הראשונה היא מתן סעד לקבוצה שלא על דרך הוזלת המוצר או השירות הרלבנטי (non-price mechanism), כמו השבה מלאה או חלקית של התמורה ששולמה בעבור המוצר או השירות (direct rebate), מה שמצריך זיהוי של כל אחד מחברי הקבוצה; העברת סכום הפיצוי לקרן תובעים (claimant fund-sharing) וחלוקת הסכום בין הצרכנים שיטענו כי רכשו את המוצר (ללא מנגנון של בדיקת הטענות); העברת סכום הפיצוי לקרן שתיטיב עם הקבוצה בצורה עקיפה, כמו למשל קרן שתממן מחקרים בנושא התביעה; או העברת סכום הפיצוי למדינה והנחיה לאילו מטרות להשתמש בכספים, לטובת הציבור. 

הדרך העיקרית השנייה שפותחה בארה"ב, היא מתן הפיצוי לקבוצה באמצעות הוזלת מחיר המוצר או השירות הנדון, בסכום השווה לסכום הפיצוי הכולל שנפסק (price mechanism). בפיצוי מעין זה הוצע לעשות שימוש בארה"ב לשם הורדת מחירי התחבורה הציבורית במקרים  של גביית מחירים ביתר (ראה:
Bebchick v. Public Utilities Commission, 318 F.2d 187, 204 (D.C. Cir.), cert. denied, 373 U.S. 913 (1963);

Daar v. Yellow Cab Co., 67 Cal.2d 695, 433 P.2d 732, 63 Cal. Rptr. 724 (1967).(
לעתים מחלק בית המשפט את סכום הפיצוי הכולל בדרך מעורבת: חלק מהכסף משולם כפיצוי באמצעות הוזלת המחיר לצרכן, וחלקו האחר משולם לצרכנים שהוכיחו את הנזק, או שמועבר לקרן מחקרית או פיצוי בדרך אחרת (ראה למשל ההוזלה לאורחי מלונות רשת "הילטון" ב: Colson v. Hilton Hotels Corp., 59 F.R.D. 324 (N.D.Ill., 1972).
כאשר הנתבע היה גוף שאיננו מונופול, והתעורר חשש להשפעות הפחתת המחיר על השוק, העדיף בית המשפט את מתן הפיצוי לטובת הציבור, והוא הועבר לגוף ממשלתי האחראי על התחבורה (התובענה הוגשה על ידי נוסעים בחברות אוטובוסים):
Democratic Centeral Committee of D.C. v. The Washington Metropolitan Area Transit Commission, 318 U.S. App. D.C. (Ct. App. D.C., 1996).

במסגרת הסדרים לפיצוי שאיננו כספי נכללים הסדרים מסוגים שונים. לעתים הפיצוי שנפסק הולך לקרן המיועדת לפיצוי עתידי של נפגעים (למשל, במקרה של חשיפה לחומרים רעילים). במקרים אחרים הנתבע מנפיק מניות ואגרות חוב לחברי הקבוצה התובעת. קיימים גם מקרים שבהם הפיצוי מתבטא בזכות חברי הקבוצה התובעת לרכישה או קבלה בעתיד של המוצר או של השירות הנדון בהנחה או בתנאים עדיפים (Coupon Settlements). סוג אחר של סעד מסוג זה הוא העברת הפיצוי לקרן שחברי הקבוצה יוכלו לקבל ממנה כסף בעתיד, בתקופה שנקבעה. לעתים הכסף ניתן לאגודות צדקה או לגופי מחקר למטרות שונות (על כל אלה ראה:
Geoffrey P. Miller & Lori S. Singer, "Nonpecuniary Class Action Settlements", 60    ).Law & Contemp. Probs. 97 (1997)
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 הפיתרון של מתן פיצוי לקבוצה על דרך של הורדת מחיר המוצר או השירות, עשוי לעורר קשיים מבחינת השלכותיו הכלכליות, בין אם הנתבע בתביעה הייצוגית הוא גוף מונופוליסטי ובין אם לאו. הוזלה כזו יכול שתפגע בצרכן, שכן הנתבע בתביעה הייצוגית עלול להתאים את היקף הייצור למחיר המוזל, על מנת למקסם את רווחיו. לכן צריך בית המשפט לשקול מתן הוראה האוסרת על הקטנת היקף התפוקה. כמו כן, הוזלת המוצר או השירות עלולה לגרום לביקוש-יתר, אשר יגרום למחסור במוצר או לכך שהצרכנים ייאלצו להמתין זמן רב יותר לקבלת המוצר או השירות המוזל, עד שיעדיפו לוותר עליו (כאשר אין מדובר בגוף מונופוליסטי). לכן בית המשפט צריך לשקול מתן הוראה להגדיל את התפוקה של הנתבע (זו הדעה המובעת במאמרה הנ"ל של דורנד). בעיה נוספת קשורה בכך שהיצרן-הנתבע לא תמיד שולט במחיר המוצר בשוק, וכאשר הוא נקבע על ידי הקמעונאים - הם עלולים לשלשל לכיסם את סכום ההוזלה של המוצר, כך שההטבה לא תגיע לידי הצרכנים. 

בנוסף, הוזלת מחיר השירות או המוצר עשויה, בסופו של דבר, דווקא להיטיב עם הנתבע, וזאת על חשבון המתחרים בשוק, משום שהיא תביא לגידול משמעותי במכירות. לכן, כאשר בית המשפט מחליט על סעד לטובת הקבוצה המתבטא בהוזלת המחיר, עליו לוודא שהנתבע איננו מתעשר מסעד זה, ואם הוא מתעשר מסעד זה – סכום ההתעשרות צריך לחזור לקבוצה. כך גם יש לוודא שהקבוצה התובעת אכן תקנה את המוצר הנדון בעתיד, באופן שתזכה לקבל את ההטבה שנפסקה; לשם כך יש לקבוע תקופת הוזלה שתבטיח את מתן ההטבה (מאמרם הנ"ל של מילר וסינגר, עמ' 12, פרק 6, פסקה A). ההשלכות דלעיל של פיצוי לקבוצה שחבריה אינם מזוהים, הנעשה על דרך של הוזלת המחיר (price mechanism), מביאות את דורנד במאמרה הנ"ל למסקנה שכדאי להשתמש בסעד זה רק כאשר אין דרכים פשוטות וזולות יותר.
כל אלה הם שיקולים שאינם פשוטים, אשר יש להביא בחשבון על מנת לוודא שהנתבע בתובענה הייצוגית לא יתעשר בסופו של דבר בעקבות הפיצוי שחויב בו, ושהצרכנים יקבלו את ההטבה ולא ייפגעו מהסעד שנפסק. על בית המשפט מוטלת המשימה הלא-פשוטה של קביעת שיעור ההוזלה של המחיר או של השירות, וכן של אופן ביצוע ההוזלה ותקופת החלתה, על מנת למנוע או למזער את הפגיעה בצרכנים, ואולי גם במתחרי הנתבע. לצורך כך נדרשת חוות דעת כלכלית, אשר מביאה בחשבון את היקף הייצור של הנתבע, את עלויות הייצור וכו'. בית המשפט צריך להיעזר במומחה לצורך גיבוש דרך מתן הפיצוי לקבוצה, כאשר מדובר במנגנון שכרוך בהוזלת המחיר, וכך גם ראוי לקבל חוות דעת של הממונה על ההגבלים העסקיים, אשר יבחן את השלכות הפיצוי המוצע מבחינת השוק – הן הצרכנים הן המתחרים. כך גם יידרש פיקוח על דרך ביצוע פסק-הדין, ולשם כך מסמיך סעיף 20(ה) לחוק את בית המשפט ליתן הוראות בדבר. נוסף על כל אלה יש לבחון את האפשרות שמא מתן הסעד יפגע ביציבותו הכלכלית של הנתבע בתביעה הייצוגית. סעיף 20(ד) לחוק קובע כי בית המשפט רשאי, "בבואו להחליט בדבר שיעור הפיצויים ואופן תשלום הפיצויים, להתחשב גם בנזק העלול להיגרם בשל תשלום הפיצוי, שיעורו או אופן תשלומו, לנתבע, לציבור הנזקק לשירותי הנתבע או לציבור בכללותו, כתוצאה מפגיעה ביציבותו הכלכלית של הנתבע, לעומת התועלת הצפויה מכך לחברי הקבוצה או לציבור". 
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הסעד של Fluid Class Recovery מעורר מחלוקות בארה"ב עד היום, והוא בוודאי איננו נטול חסרונות. בחלק מפסקי הדין אף קיבלו בתי משפט בארה"ב את הטענה כי סעד זה איננו עומד בדרישה החוקתית של ניהול הליך ראוי (due process of law). החיסרון העיקרי של מנגנון זה נעוץ בפער ההכרחי שבין קבוצת הניזוקים ובין קבוצת המפוצים (ראה:
  Simer v. Rios, 661 F.2d 655 (Court of Appeals, 7th Cir. 1981). 
בית המשפט לערעורים ב"מעגל" השני (2nd Circuit) אף סבר כי הסעד של Fluid Recovery הוא בלתי חוקי, ואיננו יכול לשמש כפתרון לבעיות הכרוכות בהוכחת הנזק האישי של כל אחד מחברי הקבוצה (מה שמכונה בארה"ב כבעיית ה- manageability). אחת הטענות הקשות המועלות נגד פיצוי שאיננו כספי היא שעורכי-הדין המייצגים את הקבוצה התובעת דוחפים לקבלת סעד זה על מנת לזכות בשכר גבוה, כאשר אין כל ודאות שהפיצוי יגיע במלואו לידי חברי הקבוצה שניזוקו או לקבוצה בכלל. כך גם רואים כמה מבתי המשפט בארה"ב את הסעד הניתן לטובת הקבוצה כפיצוי עונשי גרידא (purely punitive) (ראה:
Mav Miraphashi v. Fleet Mortgage Corp., 356 F.3d 781, 784 (Ct. App. 7th Cir, 2004).

פסקי-דין ידועים נוספים בהם דחה בית המשפט סעד מסוג זה הם: 
City of Philadelphia v. American Oil Co., 53 F.R.D. 45, 72 (D.N.J. 1971);

Eisen v. Carlisle & Jacuelin, 479 F.2d 1005 (2d Cir. 1974).

באנציקלופידיה המשפטית American Jurisprudence (מהדורה שניה, 1990, כרך 32B), סעיף 2013 בעמ' 355 מוצגת ההלכה כדלקמן:
"The concept of 'fluid recovery', involving a full-scale trial at which time gross damages to the class as a whole are assessed, with the damage fund being paid into the court and the distribution of damages proceeding by processing claims with the residue being applied in some way for the benefit of the class, has been rejected as a solution to the manageability problems of a class action."

אולם דעה זו איננה משקפת את כלל הפסיקה הפדרלית בארה"ב, כאמור לעיל, כפי שאף מצויין בצדק בסיכומי תנובה. הגישות השונות בפסיקה הפדרלית נבחנו ופורטו בהרחבה בפסק הדין בעניין:     Elsie Simer et al. v. Richard J. Rios, 661 F.2d 655 (Ct. App. 7th Cir., 1981)

שם סקר בית המשפט לערעורים (7th Circuit) את הגישות השונות, וסיכם באומרו (בעמ' 676):
"We need not adopt either of the two extreme positons that is, whether a fluid recovery always can be used to surmount problems in the going forward of a class action or whether a fluid recovery is per se unconsitutional. Rather, we belive that a careful case-by-case analysis of use of the fluid recovery mechanism is the better approach. In this approach we focus on the various substantive policies that use of a fluid recovery would serve in the particular case. The general inquiry is whether the use of such a mechanism is consistent with  the policy or policies reflected by the statute violated. This matter can be more particularized into an assessment of to what extent the statute embodies policies of deterrence, disgorgement, and compensation."

דברים אלה צוטטו בהסכמה על ידי בית המשפט לערעורים במדינת אילינוייס בעניין:

Pat Gordon et al. v. Edward Boden et al., 224 Ill. App. 3d 195 (1991).

במקרה הנ"ל, אושרה תובענה ייצוגית בשל הטעיית הצרכנים בנוגע לתכולת מיץ תפוזים, אף שהיה ברור שלא ניתן יהיה לאתר את כל הצרכנים שרכשו את המיץ, ולא ניתן יהיה לקיים את השלב השני של מנגנון ה-Fluid Recovery, הדורש הוכחת נזק באופן אישי.

פרופ' דויטש מבהיר במאמרו הנ"ל, בעמ' 32, כי חרף הביקורת הנמתחת על מנגנון הפיצוי לטובת הקבוצה הוא מהווה חלק מדיני התובענות הייצוגיות בארה"ב, ונקלט אף בישראל. 

אכן, חרף הביקורת על הסעד הניתן לקבוצה שחבריה אינם מזוהים, המתבטא בהוזלת מחיר השירות או המוצר בעתיד, אין מנוס משימוש בסעד זה במקרים המתאימים, ובתי המשפט בארה"ב אכן ממשיכים להשתמש בו (ראה סקירת הפסיקה והדוגמאות במאמר התומך במתן סעד זה במקרים המתאימים:
Geoffrey P. Miller & Lori S. Singer, "Nonpecuniary Class Action Settlements", 60    )Law & Contemp. Probs. 97 (1997).
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כאשר בית המשפט מתלבט האם לאשר תובענה ייצוגית, שניהולה כרוך בקשיים לא מבוטלים בשל העדר אפשרות מעשית להוכיח את הנזק ולקבוע את שיעורו באופן אינדיבידואלי, עליו להביא בחשבון את האפשרות הגרועה יותר, קרי: שהנתבע יחלץ מן התביעה בלא מתן פיצוי לקבוצה, אף שביצע עוולה כלפיה. כך הדגיש בית המשפט בניו-יורק, תוך סקירה נרחבת של המקרים בהם ינתן סעד מסוג Fluid Class Recovery, בעניין:
Barbara Schwab et al. v. Philip Morris USA Inc. et al., 2005 US Dist. Lexis 27469, at p. 11, 16-17.

בית המשפט בניו-יורק מבהיר, תוך סקירת הפסיקה בארה"ב, כי בסופו של דבר, חרף דברי הביקורת המושמעים כנגד הסעד הנ"ל, כמעט כל בתי המשפט לערעורים בארה"ב ב"מעגליהם" (circuits) השונים מאשרים את השימוש במנגנון הנ"ל במקרים הראויים, ו- 9 מתוך 11 מדינות בארה"ב שהסדירו בחקיקה את הנושא אימצו סעד זה (עמ' 18-27). כך גם ציין בית המשפט כי נעשה שימוש נרחב בסעד זה בהסדרי פשרה בתובענות ייצוגיות (עמ' 52-57). פסק הדין הנ"ל של בית המשפט המחוזי בניו-יורק נהפך על ידי ערכאת הערעור:
Karen Mclaughlin et al. v. American Company et al., 522 F. 3d 215 (Ct. App. 2nd Cir. 2008).

בית המשפט לערעורים סבר כי אין לאשר תובענה ייצוגית שהוגשה על ידי מעשנים שלטענתם הוטעו על ידי חברות הסיגריות להאמין שהם מעשנים סיגריות פחות מזיקות (light), לאחר שקבע כי לא היתה אחידות בין חברי הקבוצה התובעת בנוגע להסתמכות על המצג המטעה ובנוגע לנזק והקשר הסיבתי בין ההטעיה לבין הנזקים הנטענים (עמ' 223-229). אך נראה כי מה שהפריע יותר לבית המשפט לערעורים הוא השימוש במנגנון של Fluid Recovery, שנאסר על ידי בית המשפט לערעורים במעגל השני בעניין Eisen הנ"ל בשנת 1973 (ראה דברי בית המשפט בעמ' 231). כמו כן,  הוטרד בית המשפט לערעורים מכך שאישור התביעה יחייב פסיקת פיצוי כולל לקבוצה בשיעור שאיננו מדוייק, ותימנע מהנתבעים האפשרות לחקור כל תובע על הנזק שנגרם לו, מה שמנוגד לדרישה החוקתית של הליך ראוי (עמ' 231-232). 

דיעה זו של בית המשפט לערעורים ב'מעגל' השני, איננה משקפת את הדין האמריקאי המוחל בערכאות ערעור אחרות בארה"ב, ואין מקום, לדעתי, לאמץ אותה בדין הישראלי. השגת המטרות הציבוריות של מכשיר התובענה הייצוגית, קרי: אכיפת נורמות התנהגות ראויות, הרתעה ונטילת הרווחים הלא-חוקיים מדי המעוול, הביאו בתי משפט בארה"ב לא-פעם להדגיש כי יש לדבוק בהשגת מטרות אלו גם במקרים בהם קיימים קשיים בהוכחת הנזק האישי ומידת שיעורו. 

בעניין:   

John Bruno et al v. Alphabeta Co. et al, 127 Cal. App. 3d , 342 at 343-345 (1981) 

דן בית המשפט לערעורים בקליפורניה בתביעה ייצוגית בגין הסדר כובל בין סופרמרקטים, אשר קיבעו את מחיר החלב. בית המשפט דחה את טענות הנתבעים כי אין לאשר את התביעה משום שלא ניתן יהיה לדעת מיהם חברי הקבוצה שניזוקו ומה בדיוק היה נזקם, ואין לאפשר מצב שבו ינתן פיצוי למי שלא ניזוק, ולא ינתן פיצוי למי שניזוק. בית המשפט הבהיר (בעמ' 348-349) כי אמנם פיצוי הצרכנים הוא המטרה העיקרית של תובענה ייצוגית, אך לא פחות חשובות מכך הן שתי המטרות האחרות, קרי: הרתעה ונטילת הרווחים הלא חוקיים מידי הנתבע. בית המשפט הדגיש כי יש להעדיף מצב בו איש מן הצרכנים לא יזכה לפיצוי, בשל העדר יכולת להוכיח תביעות אישיות, על פני מצב שבו ינתן סעד המהווה פיצוי מהותי לקבוצה. בית המשפט דחה את הטענה כי לא ניתן להגיש תובענה ייצוגית לפיצוי חברי הקבוצה, אלא אם כן הפיצוי יופנה רק לאלו שניזוקו, ורק בסכום הנזק המדויק שנגרם לכל אחד מהם (עמ' 349). בית המשפט הסביר את מטרתו של הסעד לטובת הקבוצה המכונה Fluid Class Recovery, כדלקמן (עמ' 343):

"The theory underlying fluid class recovery is that since each class member cannot be compensated exactly for the damage he or she suffered, the best alternative is to pay damages in a way that benefits as many of the class members as possible and in the appoximate proportion that each member has been damaged, even though, most probably, some injured class members will receive no compensation and some people not in the class will benefit from the distribution; or, as one commentator states it, "where funds cannot be delivered precisely to those with primary legal claims, the money should if possible be put to the 'next best' use"."

זו הדרך שיש לאמץ לאור הוראת סעיף 20(ג) לחוק, ולאור מטרותיו הציבוריות של  החוק.

(3)
התייחסות לטענות הצדדים הנסמכות על פסיקה אמריקאית
117.
כפי שציין בית המשפט בפרשת Simer הנ"ל, שלוש המטרות העיקריות שמנגנון הפיצוי מסוג Fluid Class Recovery נועד להשיג הן: פיצוי חברי הקבוצה, השגת הרתעה ונטילת הרווח הלא-חוקי שנותר בידי הנתבע (ראה גם:
K. Barnett, "Equitable Trusts: An Effective Remedy in Consumer Class Actions" (1987) 96 Yale L. J. 1591, at pp. 1594-1596.

אין לקבל את טענת תנובה כי המטרה של נטילת "פירות העוולה" מידי המעוול היא המטרה העיקרית של המנגנון הנדון. טענה זו נועדה לחלץ את תנובה מתשלום פיצוי כולל לטובת הקבוצה. לו טענה זו היתה נכונה, היתה היא מאפשרת פסיקת סכומי פיצוי שאין בינם ובין הנזק שנגרם לחברי הקבוצה דבר ולא כלום, שהרי המטרה היא מניעת התעשרותו הלא-מוצדקת של המעוול. מטרת המנגנון הנדון היא בראש ובראשונה מתן פיצוי הולם ככל האפשר לקבוצה בכללותה, במקרים בהם אין זה מעשי, או לא ניתן, לאתר את כל חברי הקבוצה ולדרוש מהם להוכיח את נזקם. חשובה לא פחות היא המטרה להרתיע גופים גדולים מהפרת נורמות חוקיות. המטרה של השבת הרווח הבלתי-חוקי, אשר כלל לא נזכרה בסעיף 1 לחוק תובענות ייצוגיות (סעיף המטרות), קיימת אמנם בפסיקה בישראל ובארה"ב, אך היא איננה "מלכת המטרות".   
לאור האמור לעיל, יש אף לדחות את טענת תנובה כי אין מקום ליתן סעד כלשהו נגדה, הואיל ולא הפיקה רווחים מביצוע העוולה הנטענת, כמו גם הטענה שהיא תיקנה את דרכיה לאחר מכן. בעניין זה מסתמכת תנובה על פסק הדין הנ"ל בפרשת Collins. אולם באותו מקרה לא הוכח שנגרם נזק לקבוצה, בניגוד למקרה זה. כמו כן, לא הוכח שתנובה לא הפיקה רווחים מהתנהגותה הבלתי חוקית – נהפוך הוא: תנובה חסכה לעצמה, על חשבון ציבור הצרכנים, את העלות היקרה של התקנת ציוד שהיה מייתר את הצורך בשימוש בסיליקון, והיא בוודאי הרוויחה משיווק החלב הפגום שהכיל סיליקון. 

118.
תנובה טוענת כי לא ניתן להפעיל את מנגנון הפיצוי מסוג Fluid Class Recovery אלא אם כן ניתן לחשב באופן מדוייק את סכום הפיצוי הכולל הנפסק לקבוצה. אינני סבור שזו הדרישה בדין האמריקאי, ובוודאי לא על פי סעיף 20(ג) לחוק תובענות ייצוגיות. מנגנון הפיצוי דלעיל נועד לעקוף בעיות טכניות שעלולות לסכל את מתן הסעד, ולהותיר את הנתבע עם רווח שהפיק כתוצאה מביצוע העוולה. חברי הקבוצה אינם יכולים לעתים להוכיח את נזקם המדוייק, משום שאינם שומרים קבלות או אינם יכולים לזכור כמה מוצרים רכשו מהנתבע ומתי. לשם כך נועד הסעד הנדון, ולכן הוא גם נקרא Cy-pres Remedy"". כך מציינת Barnett במאמרה הנ"ל, בעמוד 1594:
"Any 'next best' recovery mechanism should seek to compensate the class as directly and accurately as possible."

אין מקום בעניין זה לדיוק מושלם בקביעת סכום הפיצוי הכולל לקבוצה, אלא על קביעת הסכום  בקירוב. במקרה דנא, פגיעה באוטונומיה של הפרט או תחושות שליליות הם ממילא נזקים לא-ממוניים שקביעת שיעורם מחייבת הערכה, ומעצם טבעם הם אינם יכולים להיות מדוייקים. לאחר שהפיצוי בגין נזק לא-ממוני לכל חבר בקבוצה נקבע על דרך הערכה, ניתן להכפילו במספר חברי הקבוצה, שאף הוא יכול שיקבע על-פי הערכה, או שניתן לקבוע את סכום הפיצוי הכולל בדרך של אומדנה. עצם העובדה הבלתי נמנעת שמדובר בהערכה, איננה צריכה לשלול את מתן הסעד לטובת הקבוצה. כך גם הבהיר בית המשפט בפילדלפיה  בעניין:
Lieberman v. Howard Johnson's Inc. (No. 1), 68 Pa. D.&C. 2d. 129 (1973) p. 165: 

"A recovery on a class basis is a proper remedy only if there exists sufficient data from which the court can make a just and reasonable estimate of the damage".

אצלנו, סעיף 20(א)(3) לחוק אמנם קובע כי בית המשפט מוסמך להורות על פיצוי כספי בסכום כולל, שלאחר מכן יחולק בין חברי הקבוצה, "ובלבד שסכום הפיצוי הכולל ניתן לחישוב מדויק על יסוד הראיות שבפני בית המשפט". אך יש לפרש את המונח "חישוב מדויק" על-פי תכליתו של הסעיף הנדון והחוק בכללותו (ראה סעיף 100 לעיל). זאת ועוד, בענייננו הסעד הרלוונטי הוא זה הנזכר בסעיף 20(ג) לחוק, קרי: סעד לטובת קבוצה שחבריה אינם מזוהים. במקרה זה אין קיימת דרישה שסכום הפיצוי יהיה ניתן לחישוב מדויק. דרישה שכזו נראית בלתי אפשרית על פניה, כאשר הפיצוי ניתן בגין נזק שאינו ממוני. לא בכדי הדגיש המחוקק בסעיף 20(ה) לחוק, שהדרישה להוכחת נזק לא תמנע מתן פיצוי בשל נזק שאינו נזק ממון. תנובה מסכימה בסיכומיה כי גם בארה"ב מאשרים תובענות ייצוגיות שבהן לא ניתן לחשב בצורה מדויקת, או בכלל, את הנזק שנגרם לקבוצה, ובמקרה זה הסכום שנפסק משקף את הרווח שהפיק הנתבע מביצוע העוולה (ראה:
Robert L. Day v. AT&T Corp., 63 Cal. App. 4th 325, 339 (Cal. Ct. App., 1998).
(4)
פיצוי אחיד בגין נזק שאינו ממוני
119.
לשם מתן סעד של פיצוי מסוג Fluid Recovery, על בית המשפט לקבוע תחילה את סכום הפיצוי הכולל (gross damages) לקבוצה. על הסעד שנפסק לטובת הקבוצה לשקף, ככל האפשר, את הפיצוי שהיה נפסק לחברי הקבוצה (ראה מאמרם הנ"ל של מילר וסינגר, פרק 4, פסקה B5, ופרק 7). מילר וסינגר מכנים מבחן זה בשם "Formula of Cash Equivalency", לאמור: השוואת הפיצוי הלא-כספי הניתן לקבוצה לפיצוי הכספי שהיה נפסק לכל חברי הקבוצה לו ניתן היה לזהותם ולאתרם. לכן טוענים ב"כ הקבוצה התובעת כי יש לקבוע את סך הפיצוי האינדיבידואלי לכל אחד מחברי הקבוצה, ולכפול אותו במספרה המוערך של הקבוצה, על מנת לקבל את סכום הפיצוי הכולל (להלן: "שיטת המכפלה"). בשיטה זו מגיעים ב"כ התובעים לטענה כי בית המשפט צריך לפסוק לטובת הקבוצה סכום כולל של 2 מיליארד ₪ (8,000 ₪ לכל אחד מחברי הקבוצה המונה לטענתם 250,000 איש). בכתב התביעה המתוקן, שהוגש לאחר אישור התובענה הייצוגית, סכום התביעה היה גבוה בהרבה, שכן באותה עת נטען כי הקבוצה מונה 43% מאוכלוסיית המדינה, קרי: 2 מיליון צרכנים. תנובה מציינת בסיכומיה כי ב"כ הקבוצה התובעת ציינו בישיבת יום 14.9.03 כי הם דרשו במסגרת מגעי הפשרה עם תנובה בבית המשפט העליון סכום של 130 מיליון ₪. סכום שהוצע במסגרת פשרה וודאי איננו מחייב בעל דין שהציע אותו, כאשר הצד שכנגד לא קיבל את ההצעה. אך כפי שיבואר בהמשך, הסכום שנדרש אז קרוב יותר למציאות מן הסכום האסטרונומי הנתבע כיום.

120.
 טענתה העיקרית של תנובה בענין חישוב הפיצוי המגיע לקבוצה, היא כי לא ניתן לילך בדרך שמציעים ב"כ הקבוצה התובעת, קרי: שיטת המכפלה, ולו מן הטעם שלא ניתן לפסוק פיצוי אחיד לכל חברי הקבוצה. לטענת תנובה, חייב הפיצוי לשקף את נזקו הלא-ממוני האינדיבידואלי של כל חבר בקבוצה. טענה זו נוגעת הן לדרך הוכחת הנזק בתובענה ייצוגית והן לשאלת הסעד. הואיל וב"כ הקבוצה התובעת מציעים כי הסכום שיפסק לטובת הקבוצה יחושב על-פי שיעור הפיצוי המגיע לכל אחד מיחידי הקבוצה בגין הנזק שנגרם לו, כשהוא מוכפל במספר חברי הקבוצה, אתייחס לטענה בדבר שיעור הפיצוי האחיד המבוקש.

121.
בעניין מתן פיצוי אחיד בגין נזק שאינו ממוני נפסק בתובענות שאינן ייצוגיות, ואשר מוגשות על ידי קבוצת תובעים, כי לעתים התכלית המעשית של ההליך המשפטי מחייבת מתן פיצוי על פי אמת מידה אחידה, גם אם ברור שקיימים הבדלים מסויימים בין תובע לתובע (דברי כב' השופטת א. פרוקצ'יה בע"א 8095/00 שטרית נ' אחים שרבט חברה לבניין בע"מ, פ"ד נז(5) 462, פסקה 9). כאשר מדובר בנזק לא-ממוני, כגון עגמת נפש, ממילא לא ניתן לקבוע פיצוי אינדיווידואלי לכל אחד מחברי הקבוצה, שהרי מדובר בפיצוי שהוא פרי הערכה שמטבע הדברים איננה מדוייקת. בע"א 5602/03 סגל נ' שיכון ופיתוח בע"מ, תק-על 2005(1) 2774, נקבע פיצוי בסך 5,000 ₪ בגין עגמת נפש לכל אחד מ-20 בעלי הדירות התובעים. בדרך דומה נהג בית המשפט בפסיקת פיצוי בסך 7,000 ₪ לכל משפחה בגין עגמת נפש בת.א. (חי') 281/95 הראל ו-18 אח' נ' אחים רויכמן (שומרון) בע"מ, תק-מח 2000(2) 919. פיצוי גלובלי אחיד וממוצע פסק בית המשפט לתובעים אפילו בתביעת נזיקין בת.א. (י-ם) 4298/02 ווידן ואח' נ' מדינת ישראל, תק-מח 2006(3) 3696. באופן דומה, הלך בית המשפט בפסיקת פיצויים בגין פגיעה במקרקעין הנובעת מתכנית מתאר: בר"מ 3052/06 הועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים נ' פלבר ו-99 אח' תק-על תק-על 2006(4) 939. כך גם נפסק פיצוי אחיד בגין עגמת נפש בסך 2,000 ₪ לכל אחד מחברי הקבוצה בתובענה ייצוגית בת.א. (ת"א) ניר ואח' נ' דיסקברי סוכנות דוגמנות בינ"ל בע"מ ואח', תק-מח 2001(4) 21406.
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גם הפסיקה האמריקנית הנוגעת לתובענות ייצוגיות הצביעה על הצורך לפסוק לעיתים   פיצוי אחיד ממוצע לחברי הקבוצה (damage averaging), במקרים בהם לא ניתן לקבוע את הנזק המדויק של כל אחד מהם – אם משום שלא ניתן כלל לזהות את חברי הקבוצה, אם משום שאין זה מעשי לצפות שכל אחד מהם יוכל או ירצה להוכיח את תביעתו, ואם משום שהדבר יצריך ניהול הליך ארוך ויקר בשל ריבוי התובעים. כך נאמר בענין זה במסמך עבודה שהוגש בקנדה בשנת 2001  ל- Centre for Research on Economic Fluctuations and Employment (CREFE) באוניברסיטת קוויבק במונטריאול שבקנדה, אשר סוקר את הדין האמריקאי - 
N. Marceau, S. Mongrain, Damage Averaging and the Formation of Class Action Suits, Working Paper No. 139 Ch. I, pp. 1-2 (2001):  
“Class Action suits have a key feature that will be examined closely in this paper: damage averaging. Damage Averaging designates the compensation of individuals partly or completely according to the average claim of the class, rather than uniquely according to their own claim. This is most likely to occur when members of the class are difficult to identify and/or when it is costly for each member to make his claim separately... Damage Averaging is also related to the notion of fluid class recoveries i.e. systems meant to ease the compensation of individuals. Many fluid class recovery mechanisms have now been used to replace or supplement individual claims procedures… All those mechanisms entail at least some degree of damage averaging”.
כך נאמר גם במאמר נוסף הסוקר את הפסיקה האמריקאית, כי בתי המשפט השתמשו בכלי של  פיצוי אחיד ממוצע בתביעות ייצוגיות שעניינן הגבלים עסקיים או אפליה בעבודה:
J.C. Coffee, “The Regulation of Enterpreneurial Litigation: Balancing Fairness and Efficiency in the Large Class Actions”, University of Chicago Law Review 877-937 (1987).

 בעניין:
in re: "Agent Orange" Product Liability Litigation, 597 F. Supp. 740 at 839 (E.D.    ).NY, 1984) 
אישר בית המשפט המחוזי בניו-יורק הסדר פשרה בתובענה ייצוגית שהוגשה על ידי חיילים לשעבר ששירתו בויאטנם בגין תוצאות השימוש בקוטלי עשבים. בית המשפט ציין (עמ' 839):
"If the claims are of one type of injury, a compensation schedule to calculate average loss could be developed based on sampling techniques … Every effort should be made to reduce questions of fact to a bare minimum. A prefered solution is to pay claims on a fixed and somewhat arbitrary schedule…"

בית המשפט עשה אנלוגיה בעניין זה לתביעות ייצוגיות בגין אפליית עובדים, בהם נפסק כי ניתן לקבוע את שיעור הפיצוי על בסיס משכורת ודרגה ממוצעת שאליה היו מגיעים חברי הקבוצה אלמלא נמנעה קבלתם לעבודה בשל אפליה (עמ' 839-840 וראה הפסיקה שצוטטה שם). כך החליט בית המשפט לעשות גם בעניין Agent Orange. בית המשפט הבהיר כי כך יש לנהוג גם בתובענה ייצוגית צרכנית, כאשר בית המשפט ניצב בפני השאלה האם להמנע לחלוטין מפיצוי חברי הקבוצה, או להעדיף פיצוי שאיננו נעשה בצורה מושלמת (עמ' 841).
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אין להשוות בין המקרה של תנובה לבין מקרים שנדונו בארה"ב, בהם לא אושרה תובענה ייצוגית בגין עוולת מטרד, משום שהנזק של כל אחד מבעלי הבתים התובעים היה שונה (ראה:
City of San Jose v. The Superior Court of Santa Clara, 115 Cal. Rptr. 797 (1974).

Frieman v. San Rafael Rock Quarry Inc., 116 Cal.App. 4th 29 (Cal.Ct.App., 2004).

כך גם אין כל רלבנטיות לפסקי דין אמריקאים בהם לא אושרה התובענה הייצוגית משום שהיה ברור שרק חלק מהתובעים הוטעו, או רק לחלקם נגרם נזק. במקרה דנא, כל צרכניה של תנובה הוטעו, והנזק בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט משותף לכל חברי הקבוצה, והוא אינהרנטי להתנהגות העוולתית.

אך תנובה מסתמכת בסיכומיה גם על פסיקה אמריקאית שבה סירב בית המשפט לאשר תובענות ייצוגיות בגין נזק בעל מאפיינים אישיים. כך נפסק בחלק מן המקרים, בהם נטען לנזק ממוני, ובית המשפט דחה נוסחאות שונות שהוצעו לפיצוי אחיד של כל חברי הקבוצה (ראה:
Ralston v. Volkswagen Werk A.G., 61 F.R.D. 427, 433-434 (Dis. Ct. Misu. 1973). 
כך גם נפסק במקרים בהם הנזק הנטען היה לא-ממוני, כמו בפרשת Altman (ראה:
Altman et al. v. Manhattan Savings Bank, 83 Cal. App. 3d. 761, 768, 769 (Cal. Ct. App., 1978).

בפרשה זו נטען כי נגרמה לחברי הקבוצה התובעת מצוקה הרגשית בשל כך שהבנק לא העביר לרשויות המס את כספי הלקוחות. בית המשפט לערעורים בקליפורניה סבר כי מדובר בנזק אישי שיש להוכיחו בכל מקרה ומקרה, וגם סעד לטובת הקבוצה מן הסוג של Fluid Class Recovery לא יעזור. בית המשפט דחה את הנוסחה שהציעו התובעים לחישוב הנזק. כך גם סבר אותו בית משפט בעניין:
Fuhrman et al. v. California Satellite Systems, 231 Cal. Rptr. 113, 121 (Cal. Ct. App., 1986).

בענין זה נטען כי מכתבי התראה מאיימים בגין קליטה לא חוקית כביכול של שידורי טלוויזיה גרמה לתובעים פחד, מצוקה, הלם, תסכול, הטרדה, מבוכה והפרעה. גם בעניין זה נפסק כי תובענה מעין זו איננה ראוייה להתברר כייצוגית, משום שהוכחת הנזק משתנה מתובע לתובע; לכל אחד מהתובעים יש סף רגישות שונה ותגובה רגשית שונה להתנהגות של הנתבעת. כך גם נדחתה בקשה לאשר תובענה ייצוגית בגין דליקה שגרמה לחברי הקבוצה, על פי הנטען, נזקים שאינם ממוניים, כגון אי-נוחות, עגמת נפש, חרדה וכו'; בית המשפט פסק כי נזקים מסוג זה יש להוכיח באופן אישי, ולא על פי נוסחה כלשהי. חשוב להדגיש כי באותו עניין חלק מהתובעים תבעו גם בגין נזקים גופניים, ונושא זה וודאי אינו הולם תובענה ייצוגית (ראה:

Steering Committee, v. Exxon, 461 F.3d 598 (5th Cir. 2006).
בדרך דומה הלך בית המשפט לערעורים בקליפורניה, וכך גם בית המשפט לערעורים בטקסס, כאשר סירבו לאשר תובענה ייצוגית בגין סבל נפשי שעבר על משתתפים בשיט תענוגות, כגון חרדה, אבדן הנאה וכו'; בית המשפט סבר במקרים אלה כי כל תובע יאלץ להוכיח בעצמו את הנזק הנפשי שנגרם לו, וסירב לפסוק נזק אחיד לכל חברי הקבוצה (ראה:

Stobaugh v. Norwegian Cruise line, 105 S.W. 3d 302 (Tex. Ct. App., 2003).

D'amico v. Sitmar Cruises inc., 109 Cal. App. 3d 323 (Cal. Ct. App., 1980).
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תנובה אף מפנה בסיכומיה לפסק הדין שניתן בת.א. (ת"א), המ' 4666/96 יערי נ. מינהל מקרקעי ישראל (לא פורסם, כב' השופט א' גורן), בו סירב בית המשפט לאשר בתובענה ייצוגית נזק לא-ממוני בגין עוגמת נפש וטרדה, משום שהיה "שוני ניכר ומהותי" אצל כל אחד מחברי הקבוצה התובעת. בית המשפט דחה את הרעיון לקבוע "קביעה שרירותית אחידה של דמי הנזק", משום שסבר שבכך ינתן פיצוי מעבר לנזק לחלק מחברי הקבוצה, ואילו האחרים יפוצו בחסר. אך בית המשפט הוסיף: "אין להסיק מכאן שכל מקום שבו יש שוני בין יחידי הקבוצה באשר לנזק אינו מתאים לתובענה ייצוגית. כל מקרה צריך להכריע על פי נסיבותיו". גישה דומה עולה מהחלטתו של כב' השופט נ' ישעיה בת.א. (ת"א) 2331/06, בש"א 21911/06 דוד לובינסקי בע"מ נ' נזריאן, תק-מח 2007(4) 1617, בה דחה את הטענה כי ניתן לפסוק פיצוי אחיד בגין עוגמת נפש לכל אחד מחברי הקבוצה שרכש מכונית עם תיבת הילוכים פגומה.

125.
תנובה מוסיפה וטוענת כי לא ניתן לקבוע את שיעור הנזק שנגרם לכל אחד מחברי הקבוצה באופן אחיד בהסתמך על סקר צרכני. הפרקטיקה של הסתמכות על עדויות מדגמיות של חלק מחברי הקבוצה נדחתה על ידי בית המשפט לערעורים (5th Circuit) בשתי תובענות שהוגשו על ידי כ- 3,000-2,300 תובעים שחלו במחלות שונות, וטענו שהדבר נובע מהיחשפותם למפגעי אסבסט שיצרו הנתבעים (ראה:
In Re Fireboard Corp., 893 F. 2d 706, 712 (5th Cir., 1990);  
Cimino v. Raymark Industies Inc., 151 F. 3d 297, 315-319 (5th Cir., 1990).

במקרים אלו נפסק כי על-פי הדין במדינת טקסס חייב היה בית המשפט לשמוע ראיות לגבי כל אחד מן התובעים בשאלת הנזק והקשר הסיבתי, ולא היה רשאי להסתפק במספר תובעים מדגמיים שנחקרו על גרסתם (30 בענין Fireboard, ו- 160 בענין Cimino). בית המשפט ציין כי היו הבדלים משמעותיים בין חברי הקבוצה בכל הנוגע לאופן ומידת החשיפה לאסבסט, המחלות בהן לקו לאחר מכן, ומכאן שגם שיעור הנזק לא יכול היה להיות אחיד.

בעיות מן הסוג שנדון בפרשיות "האסבסט" הנ"ל אינן קיימות בענייננו. אלו הן בעיות הנובעות מן הצורך בהוכחת יסוד הסיבתיות בעוולה. הפרופ' אריאל פורת מציע לתקן את החוק על מנת לאפשר התמודדות עם תביעות בגין נזקי גוף במקרים של עוולות המוניות, באופן שניתן יהיה להטיל אחריות על מעוול המוני בשיעור ההסתברות שגרם לנזקיהם של התובעים (א. פורת, "תביעות בגין נזקי עישון: האתגר של דיני הנזיקין בעידן העוולות ההמוניות", משפטים לג' 477, תשס"ג-2003). במקרה דנא, אין בעיה בהוכחת הנזק והקשר הסיבתי של חברי הקבוצה – בוודאי לגבי ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה של הפרט, הנחשבת כפגיעה אינהרנטית להתנהגות העוולתית (ראה סעיף 51 לעיל). לגבי מגוון התחושות השליליות, אכן הקבוצה מסתמכת רק על סקר צרכנים של "מאגר מוחות", אך מן הנימוקים שפורטו לעיל הגעתי למסקנה כי ניתן לסמוך על סקר זה, ויש בו כדי להוכיח את הנזק שנגרם לחברי הקבוצה במידת הוודאות הדרושה במשפט אזרחי. יש גם לזכור כי אין מדובר בפסיקת פיצוי אישי לחברי הקבוצה בגין הנזק נגרם להם, אלא  בקביעת אמת מידה לצורך חישוב סכום הפיצוי הכולל של הקבוצה, שניתן לחשבו על דרך האומדנא. 
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אינני מקבל את טענת תנובה כי יש להעריך ולחשב את הנזק באופן אינדיבידואלי, לגבי כל אחד מיחידי הקבוצה, וכי אין להכיר בנזק אחיד לכל חברי הקבוצה המבוסס על סקר צרכנים. טענות מסוג זה, נועדו לעקר את הליך התובענה הייצוגית, שכן ברור לחלוטין שלא ניתן לבחון את נתוניו האישיים של כל תובע ותובע בתובענה ייצוגית מן הסוג הנדון. הדברים שאמר בית המשפט בעניין דעקה הנ"ל (עמ' 583), כי "הפיצוי בגין הנזק הכרוך בפגיעה בזכות לאוטונומיה הוא פיצוי אינדיווידואלי" - אינם ישימים כאשר עסקינן בתובענה ייצוגית. כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן הבהירה בענין דעקה הנ"ל, כי הערכת הנזק בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט תעשה "בדרך של אומדנה המבוססת על הערכה של מכלול נסיבות הענין, ועל התרשמותו של בית המשפט", וכי יש לפסוק פיצוי בגין ראש נזק זה גם בהעדר ראיות על נזק ממשי (עמ' 31, 33, ועמ' 57). במאמרו הנ"ל של צ. קרן-פז, המתייחס לפסק דינו של בית המשפט העליון בתיק זה, נאמר בעמ' 206: "נזק בשל הפגיעה באוטונומיה משותף לכל הצרכנים שצרכו את החלב בהיעדר ידיעה אודות הוספת החלב ואינו מצריך הוכחת רגישות סובייקטיבית מיוחדת לגבי חוסר הרצון לצרוך סיליקון". במאמרה הנ"ל של י' ביטון, נאמר בהתייחס להלכת דעקה הנ"ל, כי: "בית המשפט נטש את שיח הנזק התוצאתי הקלאסי ומיקם את יסוד הפגיעה כמרכזי בדיון, תוך שהוא משתמש בחזקת הנחת הנזק, המבוססת היטב במשפט המקובל, ולפיה 'במקרים רבים אין צורך בראיה על הנזק הכללי והיקפו, שכן קיומו של הנזק והיקפו עולים מעצם הפרת החובה על ידי המזיק'". במקרים אלו פוסק בית המשפט פיצוי בגין נזק כללי על דרך האומדנה, גם ללא הוכחת נזק (כך נפסק גם לגבי נזק הנגרם מעוולה של כליאת שווא בע"א 558/84 כרמלי נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(3) 757, 772; לגבי נזק הנגרם לאשה שגורשה על ידי בעלה בעל כורחה בע"א 1730/92 מסארווה נ' מסארווה, תק-על 95(1) 1218; ולגבי סחר בנשים בת.א. (ת"א) 2191/02 אלמונית נ. ז'ק איגור, פורסם במאגר נבו, כב' השופטת ר' לבהר-שרון 8.3.06). המחוקק עצמו קבע בשורה של חוקים כי ניתן לפסוק פיצוי בגין נזק ממוני או לא-ממוני בלא הוכחת נזק (סעיף 6 לחוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח-1998, סעיף 7 לחוק איסור לשון הרע, תשכ"ה-1965, סעיף 5(ב) לחוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000, וסעיף 10 לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, התשמ"ח-1988). 
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במקרה דנא הוכחה גרימת הנזק הלא-ממוני לקבוצה באמצעות סקר צרכנים, וזו הדרך היחידה בה ניתן היה להוכיחו. כאשר עסקינן בתובענה ייצוגית המוגשת על ידי מאות אלפי חברים בקבוצה התובעת, ברור שאין מנוס מקביעת פיצוי אחיד וממוצע בגין ראש נזק זה, בלא הוכחת נזק באופן אינדיבידואלי. אין זה המקרה אליו התייחס כב' הנשיא א' ברק במאמרו "הערכת הפיצויים בנזקי גוף: דין הנזיקין הרצוי והמצוי", עיוני משפט ט' 243, 267, באומרו כי: "אין מקום לגישה התעריפית. הפיצוי חייב להיות אינדיווידואלי, על פי נזקו של כל ניזוק וניזוק". לא ניתן להתייחס לתובענה ייצוגית כאל תובענה אישית (ראה דברי כב' הנשיאה ד' ביניש בפרשת רייכרט הנ"ל בפסקה 5, שצוטטו לעיל). תובענה ייצוגית מעוררת בעיות מיוחדות בתחום הוכחת הנזק, שעל מנת להתגבר עליהן חוקקו בחוק תובענות ייצוגיות הוראות חוק מיוחדות. לכן דחיתי כבר בשלב המקדמי בו נדונה התובענה את טענת תנובה כי יש לחייב את הקבוצה התובעת להוכיח את נזקה באופן אינדיבידואלי, אם כי באותה עת לא הכרעתי כמובן בשאלה האם ניתן יהיה לפסוק לקבוצה התובעת פיצוי בהסתמך על סקר צרכנים ותצהיר התובע (או עוד כמה תצהירים מדגמיים). 

128.
פסקי הדין האמריקאיים שתנובה מסתמכת עליהם בסיכומיה, ונוספים הנוגעים לפגיעות רפואיות שונות בחולים, אינם יכולים לסייע לה. יש גם לזכור שבארה"ב קיימת מחלוקת פוסקים בשאלה האם ניתן לפסוק סעד לטובת הקבוצה מן הסוג של Fluid Class Recovery. בתי משפט שאינם מכירים בסעד מסוג זה, לא יאשרו תובענה ייצוגית כאשר ברור בנסיבות כי אין זה מעשי להורות על הוכחת הנזק בדרך אינדיבידואלית. אולם הדין הישראלי הנוהג כיום שונה. פסקי הדין הישראליים עליהם מסתמכת תנובה (יערי ולובינסקי) ניתנו לפני כניסתו לתוקף של חוק תובענות ייצוגיות. מטרתו של מנגנון הפיצוי הכולל לטובת הקבוצה, הקבוע אצלנו בסעיף 20(א)(3) ו- 20(ג) לחוק תובענות ייצוגיות, היא למנוע מצב שבו מטרות התובענה הייצוגית תסוכלנה באין דרך להוכיח את הסכום המדוייק המגיע לכל אחד מחברי הקבוצה. מטרת מנגנון זה היא לאפשר פיצוי מקורב ככל האפשר בגין הנזק שנגרם, בידיעה שלא כל חברי הקבוצה יפוצו, ויהיו גם כאלה שיפוצו על אף שלא ניזוקו. כך הבהיר כב' השופט י' עדיאל בענין רייכרט הנ"ל (פסקה 61), כי בשיטת החישוב הכולל לקבוצה, על-פי סעיף 20(א)(3) לחוק, "הנזק נקבע באופן כולל עבור הקבוצה כולה, בלא לבחון לצורך זה את הנזק המדויק שמגרם לכל אחד מיחידי הקבוצה" (וראה גם דבריו בפסקה 62). אך ניתן לנסות ולקבוע בצורה אחידה את נזקו האישי של כל חבר בקבוצה על דרך ההערכה, כאשר אין דרך טובה יותר לעשות זאת, לצורך קביעת שיעור הפיצוי הכולל לקבוצה.    

סעיף 20(ג) מאפשר כיום פסיקת פיצוי לטובת קבוצה שזהות חבריה אינה ידועה, ואף לטובת הציבור בכללותו. סעיף 20(ה) קובע במפורש שאין בדרישה להוכחת נזק כדי למנוע מתן פיצוי בגין נזק שאינו ממוני, ומכאן שהחוק צפה הגשת תובענות ייצוגיות בגין נזקים מהסוג הנטען בתובענה זו. לנוכח הוראות חוק אלו, אין עוד מקום לטענה הגורפת לפיה לא ניתן לפסוק בתובענה ייצוגית פיצוי אחיד בגין נזק לא-ממוני, בהעדר אפשרות להוכיח את הנזק באופן אינידיבידואלי. טענה זו מרוקנת מתוכן את סעיפי 20(ג) ו- 20(ה) לחוק. יתר על כן, טענות תנובה בעניין זה נוגעות לשלב אישור התובענה הייצוגית, והן נדחו על ידי בית המשפט העליון, שאישר את הגשת התובענה בהתאם לראשי הנזק הלא-ממוניים המפורטים לעיל. בעשותו כן, תוך שהוא מציין כי יהיה קושי לאתר את חברי הקבוצה, הניח בית המשפט העליון כי לא יהיה מנוס מלפסוק פיצוי לטובת הקבוצה - אם תוכח התביעה ויוכח נזק - בהתבסס על הערכת נזק כוללת ואחידה. טענה כנגד פרקטיקה זו, חותרת למעשה תחת ההחלטה לאשר את התובענה הייצוגית.

(5)
הרווח הבלתי חוקי שהושג מביצוע העוולה
129.
תנובה טוענת בסיכומיה כי לאחר שבית המשפט קיבל את טענת התובעים שאין לחייבם להוכיח את הנזק באופן אינדיבידואלי, ואין גם אפשרות לחשב בצורה מדוייקת את סכום הפיצוי הכולל לקבוצה - הדרך הנכונה היא לבחון את הרווחים שהפיקה תנובה מן המעשים נשוא התביעה. לטענת תנובה, היא רק הפסידה מן הפרשה, משום שציבור הצרכנים העניש אותה על התנהגותה, ננקטו נגדה אמצעים מינהליים, היא שילמה קנסות בהליך הפלילי, והשקיעה ממון רב בשיפור מתקניה כדי למנוע את השימוש בסיליקון. עוד טוענת תנובה כי בעקבות הפרשה נקטה שורה של צעדים שימנעו תקלה דומה, ואילו מתוארים בפרק ו' לתצהירה של אדלר. בנסיבות אלו אין מקום לחייב את תנובה להשיב רווחים שהושגו שלא כדין, ואף לא לחייבה לפצות את הקבוצה.

טענות אלו אין לקבל. ראשית, כאמור לעיל, אין חובה לחשב בצורה מדוייקת את הנזק שנגרם לקבוצה - בעיקר כאשר מדובר בנזק לא-ממוני המושתת מעצם טבעו על הערכה. שנית, השבת  הרווחים שנעשו שלא כדין איננה המטרה העיקרית של התובענה הייצוגית, כפי שבואר לעיל. שלישית, העובדה שתנובה חדלה מלהחדיר סיליקון לחלב, לאחר שנתפסה בקלקלתה, כמו גם טענתה כי ציבור הצרכנים העניש אותה (טענה זו הועלתה בצורה כללית בתצהירה של אדלר, בלא נתונים מספריים), איננה מובילה למסקנה שתנובה איננה צריכה לפצות את חברי הקבוצה בגין העוולה שביצעה נגדם. אחת ממטרות התובענה הייצוגית היא הרתעה, ומטרה זו לא תושג אם יצרן יתחמק מתשלום פיצוי בכל פעם שיתפס בקלקלתו, רק משום שהנהיג, לטענתו, אמצעים למנוע התנהגות חוזרת מסוג זה "וחזר בתשובה". רביעית, הטענה כי תנובה לא הרוויחה דבר מהתנהגותה נשוא התביעה לא בוססה בנתונים כלשהם. מה שברור הוא שתנובה בחרה להחדיר סיליקון לחלב על מנת לחסוך השקעת סכום של כ- 300,000 - 400,000 דולר, וכי היא מכרה כמויות עצומות של החלב הפגום נשוא התביעה - כמויות שהצרכנים היו מעדיפים, סביר להניח, שלא לרכוש לו ידעו שהחלב מכיל סיליקון בניגוד לחוק ולתקן. 

130.
תנובה מחשבת בסיכומיה את הרווח שהפיקה מביצוע העוולה כלפי הקבוצה התובעת. לטענתה, יש לחשב מה הרווח הכולל שהפיקה ממכירת החלב נשוא התביעה, ולאחר מכן לברר בכמה היה פוחת אותו רווח לו ידעו הצרכנים על הוספת הסיליקון לחלב. תנובה מניחה בסיכומיה, בלא תשתית ראייתית ראויה, רווח של 11% ממחיר החלב, ומכפילה אותו בכמות החלב שמכרה על פי חוות דעתו של פרופ' הורניק (עמ' 14). לטענתה, חישוב זה מראה כי סך כל הרווח שהפיקה תנובה ממכירת חלב בתקופה הרלוונטית לתביעה הוא 4,314,977 ₪. לגבי חישוב ההפסד שהיה נגרם לתנובה לו הייתה מגלה לציבור את הוספת הסיליקון לחלב, מסתמכת תנובה על סקרים שהוגשו לבית המשפט, מהם עולה כי רק 7% מצרכני החלב דיווחו על תחושת גועל, בחילה, חרדה או פחד. לכן, הרווח שהופק על ידי תנובה שלא כחוק, לטענתה, איננו עולה על כ-350,000 ₪. זה הסכום שתנובה מציעה לפסוק לטובת הקבוצה, אם תוכח התביעה. חישוב זה מופרך ואיננו מבוסס על נתונים עובדתיים של ממש. סביר מאוד להניח שמעטים היו רוכשים את החלב של תנובה, לו היו יודעים שהיא מחדירה לתוכו סיליקון בניגוד לחוק ולתקן. לפי סקר "מאגר מוחות", רק 30% מאלה ששתו חלב תנובה המשיכו לעשות כן לאחר פרסום הפרשה, ו-66% מהם דיווחו על תחושות שליליות שונות. בנסיבות אלו, הטענה כאילו רק 7% מהצרכנים היו נמנעים מלרכוש את החלב הינה חסרת בסיס, וכך גם החישוב שעורכת תנובה בהתבסס עליו. מכל מקום, הסעד שיפסק לטובת הקבוצה יבוסס על פיצוי הקבוצה, ולא על חישוב הרווח הלא חוקי שהרוויחה תנובה.
(6)
השוואת תובענה זו למקרים אחרים
131.
לנוכח טענותיה של תנובה כמפורט לעיל, היא טוענת כי במקרה דנא יוכל בית המשפט לקבוע את סכום הפיצוי - אם תתקבל התביעה - רק על דרך האומדנה. אלא שעל פי הלכת רייכרט, טוענת תנובה, אין לילך בדרך זו מקום שניתן לחשב את הנזק בשיטה אינדיבידואלית. לכן, הואיל ולא הובאו ראיות להוכחת הנזק האישי, טוענת תנובה כי יש לדחות את התביעה. גם טענה זו אין לקבל: בית המשפט קבע כי אין צורך להוכיח את הנזק באופן אינדיבידואלי, כפי שמאפשר החוק לעשות, והנזק של כל חברי הקבוצה הוכח כמפורט לעיל.

132.
טענתה החלופית של תנובה היא, כי יש לקבוע את סכום הפיצוי על דרך האומדנה, תוך השוואה לסכומים שנפסקו בתביעות דומות. היא מפנה בהקשר זה לפרשת "רמדיה" בישראל ולפרשת "מקדונלד'ס" בארה"ב. בפרשת "רמדיה", סכום הפיצוי הכולל ששולם לקבוצה בהסכם פשרה היה כ-5.7 מיליון ₪ (נ/11), ובפרשת "מקדונלדס" הושגה פשרה לתשלום סך של 10 מיליון דולר בגין הטעיית הצרכנים בעניין מרכיבי הצ'יפס (הסכום חולק בין ארגונים שונים הקשורים לנושא התביעה). לא מצאתי כל רלוונטיות בהשוואה למקרים אחרים. כל מקרה נדון לגופו על פי חומרת הפרת החוק, מידת הפגיעה בחברי הקבוצה ולא פחות חשוב מכך - מספר חברי הקבוצה (בפרשת רמדיה הוערך מספר חברי הקבוצה בכמה אלפים בודדים). כך גם אין להקיש מסכום שנפסק בהסכם פשרה, לסכום הנפסק עם סופה של דרך ארוכה עד מאוד של ניהול התביעה. בתובענה שטרם אושרה קיים תמיד החשש שבית המשפט ידחה את הבקשה לאישור התביעה, ולאחר מכן קיים החשש שהתביעה תידחה. משאושרה התביעה, והוכחו כל מרכיביה, סכום הפיצוי איננו צריך להיות דומה לסכום המשולם בהסכמי פשרה.

(7)
סעיף 22(ד) לחוק תובענות ייצוגיות
133.
תנובה לא הסתמכה בטיעוניה על סעיף 20(ד)(2) לחוק תובענות ייצוגיות, אשר מאפשר לבית המשפט להביא בחשבון את הנזק שעלול להגרם בשל תשלום הפיצוי לנתבע, או לציבור הנזקק לשירותיו. כך גם לא הובאו בפני בית המשפט נתונים בעניין זה. אולם מן החישוב שמציעה תנובה לעניין הרווח ממכירת החלב נשוא התביעה בתקופה הרלוונטית (כ-10 חודשים), עולה כי היא הרוויחה סכום של כ-4.5 מיליון ₪ נכון להיום רק ממכירת חלב עמיד דל שומן. מכאן ניתן להקיש לגבי היקף רווחיה של תנובה מכלל פעילותה במשק. בנוסף, ב"כ הקבוצה התובעת מפנים בסיכומי התשובה להחלטת רשם האגודות השיתופיות מיום 19.12.07, בענין אישור הסדר חברים לצורך מכירת השליטה  בתנובה לחברת אייפקס. בהחלטה זו ציין הרשם כי שוויה של תנובה הוערך בסך של 1.025 מליארד דולר, וכי מחזור עסקיה השנתי עולה 5 מליארד ₪ (סעיפים 4 ו- 7 להחלטה). מכאן ניתן להסיק כי סכום הפיצוי שאפסוק לקבוצה לא עתיד לפגוע בפעילותה השוטפת של תנובה או לסכן את יציבותה הכלכלית; לכל היותר הוא יפגע ברווחיה בתקופה הקרובה (וראה: ת.א. (ת"א) 2133/06 שרנוע מכונות ממוחשבות תל אביב בע"מ נ. בנק הפועלים ואח', טרם פורסם, כב' השופט נ' ישעיה, סעיף 21.21, 21.1.08).

(8)
מסקנות סופיות בענין הסעד
134.
לאור כל האמור לעיל, ניתן לסכם את נושא הסעד לטובת  הקבוצה, ודרך חישוב סכום הפיצוי הכולל לקבוצה, כדלקמן:

א.
בעת קביעת הסעד ההולם וסכום הפיצוי הכולל, חייב בית המשפט לשוות לנגד עיניו את תכליותיו השונות של מכשיר התובענה הייצוגית, כפי שנקבעו בחוק ובפסיקה. משקלו של אינטרס הפרט בקבלת פיצוי על נזקו איננו העיקר: מרכז הכובד של התובענה הייצוגית מצוי באינטרס הציבורי שבהרתעת גופים כלכליים מפני הפרת החוק ואכיפת נורמות התנהגות ראויות. מטרה נוספת היא מתן סעד יעיל והולם. מניעת התעשרות בלתי מוצדקת של הנתבע אף היא מטרה חשובה של התובענה היצוגית. מטרות אלו כולן מובילות לשתי מסקנות עיקריות:

(1)
משהוכחה הפרה משמעותית של החוק כלפי ציבור לא קטן של אנשים או צרכנים – הסעד לקבוצה התובעת צריך להיות יעיל וממשי. הפיצוי שיקבל כל אחד מחברי הקבוצה עשוי להיות קטן בתובענה ייצוגית, אך הפיצוי הכולל לקבוצה צריך להיות ממשי. רק כך תושגנה המטרות של הרתעה ואכיפת נורמות התנהגות ראויות, כמו גם נטילת הרווחים הלא-חוקיים מידי מי שביצע עוולה כלפי המוני אנשים. ודוק: הרתעה בהקשר זה - בדיוק כפי שנהוג במשפט הפלילי – איננה רק כלפי המעוול הנתבע, אלא גם כלפי נתבעים פוטנציאליים אחרים. לכן, העובדה שתנובה הפיקה את הלקח מהתנהגותה המבישה בפרשה זו, אין בה, כשלעצמה, כדי להביא על סיפוקו את גורם ההרתעה. הסעד בתובענה ייצוגית צריך להיות "בעל שיניים", כדי להשיג את מטרת ההרתעה והאכיפה כלפי אחרים.     

(2)
על מנת להשיג את המטרה של יעילות ההליך והסעד, אין להסכין עם מצב בו התובענה הייצוגית תוכשל או תעוקר מתוכנה בשל קשיים טכניים או פרוצדורליים הכרוכים בניהול תביעת המונים. תובענה ייצוגית איננה נוהגת על-פי כל הכללים הנוהגים בתובענה אישית. לשם כך פותח בארה"ב מנגנון הסעד הידוע בשם Fluid Class Recovery, ולשם כך נקבעו בסעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות הוראות מיוחדות שנועדו להתגבר על קשיים הנובעים מהעדר יכולת לאתר או לזהות את חברי הקבוצה, כולם או חלקם, או מכך שאין זה מעשי לצפות שחברי הקבוצה, כולם או חלקם, יוכלו או יטרחו להוכיח את תביעתם האישית, ושבית המשפט יוכל לנהל הליך אישי המוני ה"זולל" משאבים של זמן שיפוטי וכסף.    
לאור כל אלו, לא היה מקום במקרה דנא להורות על הוכחת הזכאות לסעד ועל היקף הנזק באופן אישי, ומן הראוי לפסוק סעד לטובת הקבוצה על-פי סעיף 20(ג) לחוק, כאשר סכום הפיצוי הכולל לקבוצה צריך להיות ממשי.

ב.
קביעת סכום הפיצוי הכולל יעשה בהתחשב בכך שהסעד ניתן לטובת הקבוצה בכללותה, ואין מדובר בקבלת פיצוי אישי. עובדה חשובה זו תשפיע הן על גובה סכום הפיצוי, והן על אחידותו. בענין אחידות הסכום, אין מנוס מפסיקת סכום זהה לכל חברי הקבוצה, בשל העדר היכולת לזהותם ולאתרם, וכאשר אין דרך להבדיל בין הצרכנים שלא סבלו מתחושות שליליות (כמחצית מחברי הקבוצה) לבין האחרים שסבלו מתחושות שכאלו.

אשר לגובה הסכום, הרי שפיצוי לכל ניזוק בסך 8,000 ₪ (כמבוקש בכתב התביעה) לא היה נחשב אולי כבלתי הולם בנסיבות המקרה לו היה מדובר בתובענה אישית. תנובה הטעתה במזיד את צרכניה ואת רשויות המדינה שהיו אמורות לפקח על מעשיה על מנת להגן על הצרכנים ובריאותם. היא התעלמה מן החוק ומן התקן המחייב, רק כדי לחסוך כספים שנדרשו לרכישת ציוד שהיה מונע את השימוש הבלתי  חוקי בסיליקון שהוסף לחלב. תנובה פגעה בצורה חמורה באוטונומיה של הפרט של כלל צרכני החלב העמיד דל השומן, וגרמה לנזק ללא-ממוני שהתבטא בתחושות שליליות שונות אצל כמחצית מצרכנים אלו. הפגיעה נעשתה לגבי מוצר שאמור להיות טהור ונקי מספיקות לגבי סיכוניו הבריאותיים. היא התעלמה כליל מן החשש לבריאות הצרכנים, והשתמשה בחומר שכלל לא נבדק על ידה, ואשר לדעת כמה מומחים עלול להיות מסוכן, בעיקר לאוכלוסיה הפגיעה יותר, בצריכה שהיא בכמות העולה על הצריכה היומית הקבילה. 

חרף כל אלו, כאשר הסעד נפסק לטובת הקבוצה בכללותה, ולא ינתן כפיצוי אישי לכל אחד מיחידי הקבוצה (בהעדר אפשרות מעשית לעשות כן), מן הראוי להביא בחשבון את גובה הסכום הכולל. כאשר הפיצוי נקבע עבור הקבוצה בכללותה מכוח סעיף 20(א)(3) לחוק, בית המשפט אינו בוחן את הנזק האישי המדוייק שנגרם לכל אחד מיחידי הקבוצה (ראה פרשת רייכרט הנ"ל פסקאות 61-62, וסעיף 99 לעיל). מקל וחומר, אין בית המשפט בוחן את הנזק האישי של כל חבר בקבוצה כאשר הסעד לא רק נקבע לגבי הקבוצה בכללותה, אלא אף ניתן לקבוצה ולא ליחידיה. בית המשפט אף רשאי לקבוע את סכום הפיצוי הכולל לקבוצה על סמך אומדנה. אין זאת אומרת שבית המשפט צריך להימנע מקביעת משתנים (פרמטרים) חשובים לצורך חישוב סכום הפיצוי הכולל. בית המשפט בהחלט צריך לקבוע את מספר חברי הקבוצה התובעת, למצער על-פי הערכה. כמו כן על בית המשפט לאמוד את היקף הנזק האישי שנגרם לכל אחד מחברי הקבוצה, כדי לוודא שלא יפסק לקבוצה פיצוי כולל בסכום העולה על מידת הנזק המצרפי שנגרם ליחידיה. אך בסופו של דבר, על בית המשפט לקבוע את סכום הפיצוי הכולל שינתן לקבוצה תוך התחשבות במכלול הגורמים, ואל לו להתעלם מכך שאין מדובר במתן פיצוי אישי לכל אחד מחברי הקבוצה. סכום הפיצוי הכולל צריך להיות הולם ופרופורציונלי למעשה העוולה ונסיבות ביצועה, גם אם חלוקת סכום זה במספר חברי הקבוצה תצביע על פיצוי בשיעור נמוך לעומת שיעור הפיצוי האישי שהיה נפסק לו הוגשה תובענה אישית נגד הנתבעת בגין עוולה זו.  

לו היתה בקשת ב"כ התובעים נענית, היה צריך לחייב את תנובה בפיצוי כולל בסך 1.76 מליארד ₪ (8,000 ₪ X 220,000 חברי הקבוצה). ברור לחלוטין שתוצאה זו איננה סבירה ואינה מציאותית. לאחר ששקלתי את מכלול הנסיבות כפי שפורטו לעיל הנני מורה על סכום פיצוי כולל לקבוצה בסך 55 מליון ₪, אשר משקף שיעור נזק אישי מוערך של כל אחד מיחידי הקבוצה בסך 250 ₪. נזק בשיעור זה, ואף בשיעור גבוה מכך, בוודאי נגרם לכל אחד מחברי הקבוצה, ולו בשל הפגיעה באוטונומיה של הפרט. 

135.
לאור מכלול הנסיבות שפורטו לעיל, הגעתי לכלל מסקנה שהסעד המעשי היחיד במקרה זה הוא סעד לטובת הקבוצה. יש לחלק את סכום הפיצוי הכולל שנפסק למטרות שונות, מתוך שאיפה להגיע למצב, ככל האפשר, בו יגיע סכום הפיצוי לחברי הקבוצה התובעת, קרי: צרכני חלב עמיד דל שומן 1%. מבין כל הפתרונות שהוצעו בפסיקה האמריקאית והישראלית, כפי שנסקרו לעיל, נראה לי כי ניתן לשקול חלוקה של סכום הפיצוי לשלוש מטרות שיפורטו לקמן.    


בסוף סיכומיה, מסכימה תנובה כי אם תתקבל התובענה, הרי שהדרך בה ניתן יהיה לחלק את כספי הפיצוי לקבוצה היא באמצעות מנגנון של מתן הנחות לחברי הקבוצה, קרי: הוזלת החלב נשוא התביעה. זו גם הדרך המבוקשת על ידי ב"כ התובעים, וזו שבית המשפט העליון המליץ, למקרה שהתביעה תתקבל. דרך זו איננה פשוטה מבחינה כלכלית, ולצורך אישורה יש להיעזר בחוות דעת כלכלית ובאישור הממונה על הגבלים עסקיים. כך גם מן הראוי שתונח בפני בית המשפט עמדת היועץ המשפטי לממשלה בענין זה, לאחר שהתייצב בדיון שהתקיים בבית המשפט העליון בערעור על ההחלטה לאשר את התובענה בתיק זה. בטרם אאשר את הסעד של הוזלת מחיר החלב (ו/או הגדלת התכולה באותו המחיר) יהיה צורך לקבוע את שיעור ההוזלה ואת תקופתה לפי כמה חלופות, כך שיתאימו לסכום הפיצוי שיקבע לבסוף מתוך סכום הפיצוי הכולל; להבטיח שההוזלה אכן תגיע לחברי הקבוצה, ככל האפשר (קרי: צרכני חלב עמיד 1% שומן), ולא לקמעונאים; לוודא שתנובה לא תצמצם את תפוקת החלב הנ"ל, ושלא ייווצר מחסור בשוק לגבי החלב הנ"ל, גם אם לשם כך תדרש תנובה להגדיל את תפוקת החלב הנ"ל; שתנובה לא תפיק רווח כתוצאה מהגדלת המכירות עקב מהלך ההוזלה, ואם כך אכן יהיה - שרווח זה יחזור לקבוצה; ושמתחריה של תנובה לא יספגו פגיעה חמורה כתוצאה מהעדפת הצרכנים לרכוש את החלב המוזל של תנובה.      

בהתחשב בקשיים הכרוכים בפתרון של הוזלת מחיר החלב, לאור היקף סכום הפיצוי שנפסק, ומטעמים של טובת הקבוצה וטובת הציבור (סעיף 20(ג) מאפשר גם מתן סעד לטובת הציבור) - נראה לי כי יש לחלק את סכום הפיצוי לשלוש מטרות עיקריות. האחת - מתן הטבה לחברי הקבוצה באמצעות הוזלת המוצר (או הגדלת התכולה בלא העלאת מחירו); השניה - העברת חלק מסכום הפיצוי לקרן מחקרים ומלגות בתחום המזון והתזונה, שלהם השלכה על בריאות הציבור (זו דרך נוספת שהוצעה על ידי ב"כ הקבוצה התובעת); השלישית - חלוקת החלב חינם לאוכלוסיות נזקקות באמצעות עמותות העוסקות בכך. חלוקת הסכום בין שלוש המטרות שתאושרנה תקבע לאחר שניתן יהיה לאשר את הוזלת המחיר, על פי התנאים שיקבעו לכך, ולאחר שתוגש תוכנית חלוקה לשתי המטרות האחרות. 

ניתן לצפות משני הצדדים כי בשלב זה של הדברים יגיעו להסכמה בעניין דרך חלוקת סכום הפיצוי שנקבע (מבלי לוותר על זכות הערעור), באופן שבית המשפט לא יאלץ לכפות הסדר על בסיס חוות דעת כלכלית של מומחה שימונה על ידי בית המשפט. 

ז.
גמול לתובע המייצג ושכר טרחה לבאי-כוחו

136.
חוסר המציאותיות המאפיינת את דרישת ב"כ התובעים לגבי סכום הפיצוי, באה לידי ביטוי גם בדרישה לקבלת שכ"ט עו"ד וגמול לתובע המייצג. הבקשה היא לפסיקת שכ"ט עו"ד בשיעור של 20% מסכום הפיצוי הכולל. אם נציין שלדעת ב"כ הקבוצה התובעת סכום הפיצוי הכולל צריך להיות 2 מיליארד ₪, הרי ששכר הטרחה שביקשו לעצמם הוא 400 מליון ש"ח. זו דרישה מופרכת. זכיה בתובענה ייצוגית איננה זכיה ב"פיס", וגם ב"פיס" אין זוכים בסכומים העושים אדם בן-לילה למולטי-מיליונר. 

137.
 אין בדעתי לפסוק בשלב זה את שכר הטרחה הסופי לב"כ הקבוצה ולתובעים המייצגים, שהרי התיק טרם הסתיים כל עוד לא נקבעו המסקנות הסופיות לגבי דרך חלוקת סכום הפיצוי הכולל. אך בהתחשב בהוצאות הגדולות שבוודאי היו לתובעים המייצגים ולבאי-כוחם עד כה (אלו לא פורטו משום מה בפרק הסיכומים המתייחס לנושא), ובעבודה הרבה שהושקעה על ידי ב"כ הקבוצה, אפסוק להם תגמול ושכ"ט ביניים על חשבון הסכומים הסופיים שיקבעו עם סיום הדיון בתיק. 

138. 
אמות המידה הכלליות לקביעת שיעור הפיצוי המגיע לתובע המייצג, כמו גם שכר-הטרחה הנפסק לעורכי-דינו, הובהרו בע"א 8430/99 אנליסט נ' ערד, פ"ד נו(2) 247, מפי כב' הנשיא א' ברק, וזאת לאור תכליתה של התובענה הייצוגית להגן על אינטרס היחיד, שאיננו טורח להגיש תובענה בגין נזק קטן, ולקדם את האינטרס הציבורי שבאכיפת החוק. מטרת הגמול שנפסק לתובע המייצג היא לפצותו על הנטל שלקח על עצמו בשם הקבוצה כולה, והסיכון שנטל על עצמו שמא תביעתו תידחה. לאור חשיבותה של התביעה הייצוגית, מהווה הפיצוי המיוחד מעין "פרס" לתובע, מעל ומעבר לנזק שנגרם לו בפועל, והגמול ניתן על כך שנטל על עצמו תפקיד בעל חשיבות חברתית (סעיפים 13-14 לפסק הדין). 

אשר לשיעור הפיצוי שיש לפסוק לתובע הייצוגי, פסק כב' הנשיא ברק (סעיף 15): 


"15.
מהו השיעור הראוי שיש לפסוק כפיצוי מיוחד, לתובע הייצוגי? התשובה לשאלה זו קשורה בתכליות הכלליות והספציפיות עליהן עמדנו. בראש ובראשונה, הפיצוי המיוחד צריך להיפסק באותם המקרים בהם אכן נשא התובע הייצוגי בטרחה מיוחדת או בסיכון, או שאלמלא פיצוי מיוחד זה, לא היתה מוגשת התביעה מלכתחילה, בשל הנזק הספציפי הקטן שנגרם לכל ניזוק. שנית, וכנגזרת מכך, על הפיצוי המיוחד לשקף את עוצמת הסיכון בו נשא ואת הטרחה שנטל על עצמו התובע הייצוגי. "הפיצוי צריך להתחשב בזמן, בטרחה, בשיעור ההוצאות שנשא בהן התובע ובאיכות התרומה של פעולתו לטובת הקבוצה" (ראו: לויט, "תביעה ייצוגית לפי חוק ניירות ערך", הפרקליט מב (תשנ"ו) 465, 481). שלישית, שיעור הפיצוי המיוחד צריך לשקף את ההכרה בחשיבותה של התובענה הייצוגית, הן לשם הגנה על אינטרס הפרט והן במסגרת אינטרס הכלל. אכן, הפיצוי המיוחד לא בא רק על מנת לפצות את התובע הייצוגי על הטרחה שבהגשת התובענה ובהוכחתה, אלא גם לספק תמריץ לתובע הייצוגי להגשים את זכות היחיד ואת אינטרס הכלל (ראו: ת.א. (ת"א) 1651/01 אקרמן ואח' נ' מיטלמן ואח', פ"מ תשנ"ג (ג) 410, והשוו: הצעת חוק החברות, התשנ"ו-1995 – (ה"ח 2432 (תשנ"ו) 2, 75). בה בעת, אל לו – לפיצוי מיוחד זה – לעודד תובענות סרק או תובענות בשיעורים מנופחים, כמו גם איומים חסרי יסוד על נתבעים, שהם הסיכונים הטמונים ממילא בתובענות ייצוגיות. על הפיצוי המיוחד לתמרץ תביעות אמת, ולא הליכי נפל (השוו: ת.א. (ת"א) 19/92 זת חברה ליעוץ כלכלי בע"מ ואח' נ' טבע תעשיות פרמצבטיות בע"מ ואח' (טרם פורסם)). רביעית, באותם המקרים בהם הפיצוי המיוחד מנוכה מן הפיצוי לשאר חברי הקבוצה, יש לוודא ששיעור הפיצוי המיוחד אינו גבוה באופן שעלול לכרסם בפיצוי לשאר חברי הקבוצה כך שמטרת התובענה הייצוגית תסוכל. אכן, יש חשיבות לעידוד תובעים ייצוגיים מטעמים של אינטרס הכלל והשמירה על הוראת החוק שבגדרה מצויה התובענה הייצוגית. בה בעת, אין לקפח את חברי הקבוצה (אינטרס הפרט) בגין השמירה על אינטרס הכלל. יש לוודא, על כן, כי האינטרס של שאר חברי הקבוצה בקבלת פיצוי הולם בגין חלקם היחסי, לא יפגע יתר על המידה. המדובר, על כן, בשמירה על יחס סביר בין הפיצוי שיפסק לתובע הייצוגי ובין התועלת של שאר חברי הקבוצה (לויט, הנ"ל, שם). חמישית, יש לבחון את שיעור הפיצוי ביחס לחלקו של התובע הייצוגי. אכן, ככל שחלקו של התובע הייצוגי בסך הסכום שנפסק קטן יותר, נראה ראוי הוא כי יזכה לפיצוי מיוחד בשיעור המשקף את הצורך בתמריץ התובע הייצוגי על הנטל והסיכון שלקח על עצמו, ויהווה תמריץ לתובעים ייצוגיים לאכוף את הדין על הנתבעים, הגם שהנזק שנגרם להם עצמם, אינו גדול דיו. מאידך, ככל שחלקו של התובע הייצוגי בסך הפיצוי הוא משמעותי יותר, אם באופן יחסי ואם באופן מוחלט, יקטן הצורך בפסיקת פיצוי מיוחד, שכן די יהא בתמריץ הקיים ממילא לתובע הייצוגי, לעמוד על נזקיו (השוו: ת.א. 417/94 (מחוזי ת"א) דיצר נ' טיבון ויל אחזקות בע"מ (לא פורסם)). 

16. 
כמובן, שאין זו רשימה סגורה של קריטריונים ואיזונים. ניתן אולי להוסיף עליהם קריטריונים נוספים, כמו חשיבותה הכללית של התובענה וחומרת ההפרה של החוק שביסודה: מעמדו וכוחו של התובע; מידת הצלחתו של ההליך ושיקולים נוספים (ראו והשוו: א. חביב-סגל, דיני חברות (כרך א', 1999) 592-597)...".

139.
אשר לשכר הטרחה הנפסק לעורכי דינו של התובע המייצג, פסק כב' הנשיא ברק כי המטרה היא "לפצות את עורך הדין על ההוצאות שנגרמו לו בהליך ההליך, עבור הקבוצה כולה או בשמה", וכי אותם טעמים העומדים ביסוד הצורך לעודד תובעים מייצגים ותובענות ייצוגיות – מצדיקים פסיקת שכר טרחה בסכום שיישקף את הוצאות המשפט ושכר טרחת עורך הדין בפועל. עם זאת, אין לפסוק שכר טרחה בשיעור שיהווה תמריץ להגשת הליכי סרק, או באופן שיגרום לנטל מוגזם על כתפי הקבוצה המממנת את שכר הטרחה (סעיף 20). בענין אנליסט הנ"ל, שכר הטרחה שנפסק לב"כ התובעת הייצוגית היה בשיעור של 9% משווי הסכם הפשרה, והגיע לסך של למעלה מ- 350,000 ₪, כאשר הסכום שנפסק לקבוצה כולה היה בסך של כ- 21 מיליון ₪. 

140.
חוק תובענות ייצוגיות, קובע אמות המידה לפסיקת גמול לתובע המייצג, וכן שכר-טרחה לבאי-כוחו, כדלקמן: 

"22     (א)
הכריע בית המשפט בתובענה הייצוגית, כולה או חלקה, לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, לרבות בדרך של אישור הסדר פשרה, יורה על תשלום גמול לתובע המייצג, בהתחשב בשיקולים כאמור בסעיף קטן (ב), אלא אם כן מצא, מטעמים מיוחדים שיירשמו, שהדבר אינו מוצדק בנסיבות הענין. 

(ב)
בקביעת שיעור הגמול יתחשב בית המשפט, בין השאר, בשיקולים אלה: 

(1)
הטרחה שטרח התובע המייצג והסיכון שנטל על עצמו בהגשת התובענה הייצוגית ובניהולה, בפרט אם הסעד המבוקש בתובענה הוא סעד הצהרתי;


(2)
התועלת שהביאה התובענה הייצוגית לחברי הקבוצה;


(3)
מידת החשיבות הציבורית של התובענה הייצוגית. 

(ג)
בית המשפט רשאי, במקרים מיוחדים ומטעמים מיוחדים שיירשמו – 

(1)
לפסוק גמול למבקש או לתובע המייצג אף אם לא אושרה התובענה הייצוגית או שלא ניתנה הכרעה בתובענה הייצוגית לטובת הקבוצה, לפי הענין, בהתחשב בשיקולים כאמור בסעיף קטן (ב);

(2)
לפסוק גמול לארגון שהשתתף בדיונים בתובענה הייצוגית לפי הוראות סעיף 15, אם מצא שהדבר מוצדק לאור הטרחה שטרח והתרומה שתרם בהשתתפותו בדיונים כאמור. 

23     (א)
בית המשפט יקבע את שכר הטרחה של בא הכוח המייצג בעד הטיפול בתובענה הייצוגית, לרבות בבקשה לאישור; בא הכוח המייצג לא יקבל שכר טרחה בסכום העולה על הסכום שקבע בית המשפט כאמור. 

(ב)
בקביעת שיעור שכר הטרחה של בא כוח מייצג לפי סעיף קטן (א), יתחשב בית המשפט, בין השאר, בשיקולים אלה: 


(1)
התועלת שהביאה התובענה הייצוגית לחברי הקבוצה;

(2)
מורכבות ההליך, הטרחה שטרח בא הכוח המייצג והסיכון שנטל על עצמו בהגשת התובענה הייצוגית ובניהולה, וכן ההוצאות שהוציא לשם כך;


(3)
מידת החשיבות הציבורית של התובענה הייצוגית;


(4)
האופן שבו ניהל בא הכוח המייצג את ההליך;

(5)
הפער שבין הסעדים הנתבעים בבקשה לאישור לבין הסעדים שפסק בית המשפט בתובענה הייצוגית. 

(ג)
בית המשפט רשאי לקבוע לבא כוח מייצג שכר טרחה חלקי על חשבון שכר הטרחה הכולל, אף בטרם הסתיים הליך הבירור של התובענה הייצוגית, אם מצא שהדבר מוצדק בנסיבות העניין, וככל הניתן בהתחשב בשיקולים כאמור בסעיף קטן (ב)."

141.
בפסיקת בתי המשפט, ובמאמרים שנכתבו בנושא, הועלו הצעות לפסיקת שכר וגמול לתובע המייצג ולעורכי דינו בהתאם לקריטריונים שונים (ראה מאמרו של מ. טלגם, "התובענה הייצוגית - שיקולים בקביעת שכר וגמול", שערי משפט ד(1) התשס"ה, 227; ס. גולדשטיין, "תביעת ייצוג קבוצתית – מה ועל שום מה?", משפטים ט' (התשל"ט),        416; א. כהה קסטנר, "התובענה הייצוגית הצרכנית בדין הישראלי", המכון למחקרי משפט וכלכלה בע"מ, עמ' 6-7; ג. הלפטק, "תיאוריה כללית בדבר התועלת החברתית של מכשיר התביעה הייצוגית כאמצעי לאכיפת החוק", משפט ועסקים ג' תשס"ה-2005, 247-331; א. קלמנט, "קווים מנחים לפרשנות חוק התובענות הייצוגיות, התשס"ו-2006, הפרקליט מט' תשס"ז-2007, 173; ג. לוטן, א. רז, "תובענות ייצוגיות", כרך א' עמ' 355 ואילך). הכללים להערכת הגמול שישולם לתובע המייצג ושכר הטרחה לעורכי דינו בוארו בהחלטתי בת.א. (ת"א) 1957/03 אר און השקעות בע"מ נ' הבנק הבינלאומי הראשון לישראל בע"מ, תק-מח 2006(1) 8560 (אושר בע"א 3737/06 רם דקל ואח' נ' הבנק הבינלאומי הראשון בע"מ, טרם פורסם, 8.9.08). 

בסופו של דבר, הגמול והשכר נפסקים בהתאם למכלול של שיקולים, ובהם: שווי ההטבה לה זכו חברי הקבוצה בעקבות התובענה הייצוגית; מידת ההשקעה הכספית והמאמץ בעבודה של התובע המייצג ועורכי דינו בניהול התיק עד לשלב שבו הסתיים בפיצוי לחברי הקבוצה; הסיכון שנטלו על עצמם התובע המייצג ועורכי דינו; התנהגות הצדדים במהלך הדיון; הרמה המקצועית והיעילות שבה נוהל התיק על ידי ב"כ הקבוצה התובעת; ושיקולים של מדיניות ציבורית, בדבר הצורך לעודד הגשת תובענות ייצוגיות מוצדקות.

יש להיזהר מלהסתמך על פסקי דין בהם נקבע שכר הטרחה או התגמול לתובע המייצג בהסכמה או בפשרה, שכן במקרים אלו מסכים הנתבע לא פעם לשלם סכומים גבוהים לתובע ולעורך דינו על מנת להגיע לפשרה נוחה (ראה: ג. לוטן בספרו הנ"ל בעמ' 374). 

142.
אינני מקבל את טענת ב"כ הקבוצה התובעת כי יש לפסוק את שכר טרחתם על פי אחוז מסכום הפיצוי הכולל שנפסק לקבוצה. על אחת כמה וכמה, אין לאשר שכר טרחה בשיעור של 20%, כאשר סכום פיצוי שנפסק הוא בהיקף של עשרות מיליוני שקלים. כך גם נפסק לעניין שכר טרחה ראוי לעורכי דין, על פי התעריף המינימלי של לשכת עורכי הדין, כי קיים יחס הפוך בין סכום התביעה לבין שיעור שכר הטרחה: ככל שגדל סכום התביעה כך קטן האחוז מסכום זה שנקבע כשכר טרחה מינימלי (ע"א 77/85 חברת החשמל מחוז ירושלים בע"מ נ' חברת החשמל לישראל בע"מ, פ"ד לט(2) 592, אושר בע"א 6260/97 פולסקה מורסקה נ' בנק נשיונל דה-פריז - ניו יורק, תק-על 2003(2) 2869). כך גם נהוג בפסיקה האמריקאית בעניין תובענות ייצוגיות (ראה מאמרו הנ"ל של מ. טלגם בע"מ 231).

בית המשפט איננו חייב לפסוק את שכר הטרחה כאחוז מסכום הפיצוי. אך אם הוא עושה כן - יש לוודא שאחוז שכר הטרחה ירד ככל שעולה סכום הפיצוי לקבוצה, על מנת לא להגיע לתוצאות שאינן סבירות. אכן, כפי שצויין בהלכת אנליסט הנ"ל, "ראוי הוא כי שכר הטרחה יגזר מן הסכום שישולם בפועל לתובעים בתובענה הייצוגית... שכן שכר הטרחה בא לשקף את התרומה של עורכי הדין לזכיה במשפט, ואין הצדקה לנתק בין שכר הטרחה לבין הסכום שנפסק" (פסקה 21 לפסק דינו של כב' הנשיא א. ברק). זו גם הייתה דעתו של כב' השופט מ. טלגם ז"ל, כפי שהובאה במאמרו הנ"ל, וכפי שיושמה על ידו בת.א. (ת"א) 19/92 זת חברה לייעוץ כלכלי בע"מ נ' טבע תעשיות פרמצבטיות בע"מ, לא פורסם (שם נפסק לעורכי הדין שכר טרחה בשיעור של 15% מהסכום שנפסק לקבוצה). אולם בתי המשפט חזרו והדגישו כי אין נוסחה מתמטית לקביעת התגמול לתובע המייצג ושכר הטרחה לעורך דינו, אלא שיש להעריך את התגמול והשכר ההולמים בכל מקרה לגופו, על פי מכלול השיקולים (ת.א. (ת"א) 2474/02 רותם ואח' נ' מת"ב מערכות תקשורת וכבלים בע"מ, תק-מח 2007(1) 11470, עמ' 11, שבו שכר הטרחה נקבע בשיעור של 6% משווי ההטבות,  ובש"א 19983/06 אכדיה סופטוור סיסטמס בע"מ נ' מדינת ישראל שצוטט שם, מפי כב' השופט ד"ר ע. מודריק). בעניין אנליסט הנ"ל ציין בית המשפט כי לא הייתה חובה על בית המשפט לקבוע את שכר הטרחה כאחוזים מסכום הפשרה (עמ' 263).

143.
במקרה דנא, אביא בחשבון לצורך פסיקת התגמול הסופי לתובעים הייצוגים ושכר טרחה הסופי לעורכי דינם את השיקולים הבאים: 

א.
לאור מטרות התובענה הייצוגית, והתכלית לשמה משולם תגמול לתובע הייצוגי ושכר טרחה לבאי-כוחו, יש צורך לפסוק תגמול ושכר שיהווה תמריץ הולם להגשת תובענות ייצוגיות מבוססות, המהוות מכשיר לאכיפת נורמות התנהגות ראויות והרתעה מפני הפרתם. אך אין לפסוק שכר ותגמול מעבר לסכום הנדרש על מנת לפצות את התובע המייצג ובא-כוחו על השקעתם בתיק, ולתמרץ אחרים לעשות כמותם. פסיקת תגמול ושכר שהיא מעבר למטרות אלו, איננה מידתית ואיננה נעשית לתכלית ראויה. כפי שפסק כב' הנשיא א' ברק בענין אנליסט הנ"ל (סעיף 20), יש להזהר מפני "עידוד יתר" של התובע המייצג ועורכי דינו, אם רוצים אנו להקטין את התופעה של הגשת תובענות ייצוגיות חלולות.

ב.
קיים הבדל מהותי, לעניין התגמול והשכר, בין תובענה ייצוגית שהסתיימה בפשרה, לבין תובענה ייצוגית שהיה צורך לנהלה לכל אורך הדרך. כך גם יש חשיבות לעובדה שהיה צורך להשקיע מאמץ מיוחד בנושא שבו טרם נפסקו הלכות בישראל. כך הם פני הדברים במקרה זה, שכן נושא פסיקת סעד לטובת הקבוצה  טרם נדון בישראל (שלא בהסכם פשרה). מנגד, יש להביא בחשבון את העובדה שהוכחת הנזק וקביעת שיעורו במקרה דנא לא נעשתה באופן אישי, דבר שחסך מב"כ הקבוצה התובעת טרחה רבה הכרוכה באיתור חברי הקבוצה, הוכחת נזקם וחלוקת הפיצוי. 

ג.
ניהול התובענה בתיק זה הצריך לא רק דיון בשאלות מורכבות שטרם נדונו בישראל, אלא גם השקעת מאמץ ועבודה לא מבוטלים לשם הוכחת התובענה, דיון בבקשות ביניים רבות, הליכי פישור שנוהלו והגשת סיכומים בהיקף נרחב. ב"כ הקבוצה התובעת מציינים בסיכומיהם הליכים בשתי ערכאות, אך בבית המשפט העליון נפסק שכר טרחה לטובתם.

ד.
מדובר בתובענה בעלת חשיבות ציבורית ממשית, הן משום שבפעם הראשונה נדון נושא הסעד לטובת הקבוצה, והן משום שבתובענה זו לובנו סוגיות צרכניות חשובות, אשר יש מקום לקוות שיתרמו לשיפור נורמות ההתנהגות של יצרנים ומשווקים כלפי הצרכנים.

ה.
מבחינת הסיכון שנטלו התובעים היצוגיים ובאי כוחם, יש לציין כי סיכון זה איננו מוערך על ידי בית משפט כגבוה, שכן תנובה הודתה למעשה בהטעיית הציבור (גם בהליך פלילי) ובשימוש בסיליקון בניגוד לחוק, כפי שקבעה וועדה שהיא עצמה מינתה. 

ו.
התרומה של התובעים הייצוגיים ובאי כוחם לקבוצה התובעת ולציבור בכללותו היא משמעותית, בניגוד למה שטוענת תנובה בסיכומיה, שכן אלמלא התובענה, לא הייתה הקבוצה התובעת והציבור בכללותו מקבלים את סכום הפיצוי המשמעותי שנפסק.

ז.
תנובה מגזימה עד מאוד בטיעוניה בסיכומים בעניין אופן התנהלות ב"כ התובעים הייצוגיים, ככל שמדובר במהלך חקירתו הנגדית של התובע הייצוגי. אך יש מידה מסויימת של צדק בטענותיה כי התובענה לא נוהלה תמיד בצורה הטובה ביותר. כתב התביעה המקורי שאישורו נתבקש נוסח בתמציתיות וברשלנות, לא צורפה חוות דעת מומחה, היה צורך לתקן את כתב התביעה כמה פעמים, וב"כ התובעים שינו את דעתם בעניין הסעד שוב ושוב. הראיות שהובאו בעניין הסיכון הבריאותי הפוטנציאלי הוגשו באיחור, וברובן כתדפיסים מהאינטרנט. בית המשפט היה צריך להעיר לא פעם לב"כ התובעים היצוגיים בשל התנגדויות סרק והערות במהלך הדיון. כל אלה ילקחו בחשבון. אינני נכנס לשאלה מי הכשיל את הצעת הפשרה שעלתה בבית המשפט העליון, ולאחר מכן בהליכי הגישור, לפיה יוזל מחיר החלב, שכן אין בפני נתונים בעניין זה.

ח.
התגמול לתובעים הייצוגיים והשכר לעורכי דינם ישולמו על ידי תנובה, בנוסף לסכום הפיצוי שישולם לחברי הקבוצה.

ח.
סיכום

144.
להלן תמצית הממצאים והמסקנות העולים מן העובדות שהוכחו, ואשר מבוססים על הוראות הדין והפסיקה הנוגעות בדבר:

א.
תנובה הוסיפה סיליקון לחלב במשך תקופה העולה על שנה וחצי (מיום 25.1.94 ועד יום 6.9.95), שבה שיווקה כ- 13 מליון ליטר חלב דל שומן 1%. דבר זה נעשה בניגוד לחוק ובניגוד לתקן הישראלי המחייב לחלב, בלא שהדבר סומן על אריזת החלב כנדרש בחוק ובתקן, ובלא שהדבר דווח למשרד הבריאות. עם חשיפת הפרשה הכחישה תנובה עובדות אלו בפרסומים לציבור ובדיון שנערך בועדת הכלכלה של הכנסת, ובכך הוסיפה "חטא על פשע". 

ב.
הוספת הסיליקון לחלב נעשתה כדי להתגבר על בעייה טכנית בתהליך הייצור, אף שניתן היה לפתור בעייה זו באמצעות החלפת ציוד בהשקעה בסדר גודל של כ- 300,000 – 400,000 דולר. תנובה העדיפה לעבור על החוק, ולשווק ללקוחותיה חלב שיוצר בניגוד לתקן ישראלי מחייב, כדי לחסוך הוצאה כספית זו. המחלבה קטלגה את הסיליקון שהזמינה מהספק הישראלי תחת סיווג של "חומרי ניקוי", אף שנעשה בו שימוש כתוסף חלב, כדי להסוות את השימוש האמיתי בחומר. אנשי תנובה הבינו היטב שהם עושים מעשה פסול ואסור.

ג.
הסיליקון הוסף על ידי תנובה במינון העולה פי 10 על זה המותר לפי הוראות היצרן לשימוש במזון שאיננו חלב לשתיה (בחלב לשתיה אין להשמש בו כלל), מבלי לבחון את הסיכונים הכרוכים בכך, ומבלי לבצע בדיקות כלשהן של ריכוז החומר בחלב לאחר תהליך הייצור. תנובה לא בצעה כל בדיקה עצמאית במעבדותיה, או במעבדה חיצונית, לבחינת השפעת החומר על החלב; היא הסתמכה באופן בלעדי על חומר שקבלה מהספק הישראלי.

ד.
על התנהגות זו של תנובה, אמרה ועדת דנון (שמונתה על ידי תנובה): "ההחלטה להוסיף את החומר במינון גבוה מהמותר, תוך אי נקיטת כל אמצעי זהירות, יש בה משום לקיחת סיכון וזלזול בצרכנים הבוטחים בחברה". ועדת דנון מכנה את ההחלטה להוספת החומר "שגויה, מסוכנת ומהווה לכאורה עבירה ביודעין על החוק ועקיפתו, תוך זלזול ואי נקיטת כל אמצעי הזהירות הנדרשים". על התנהגות מנהל המעבדה במחלבה ברחובות, אמרה הועדה: "חומרה יתרה מיוחסת להתנהגותו של מר פורמן, כיוון שעל פי בדיקות שערך ידע שהחומר אסור כתוספת מזון לחלב והוא עצמו מאשר בעדותו כי הוא לא היה נותן לילדיו לשתות חלב עמיד ועל אף זאת לא דיווח... פורמן היה שותף בהפקרת הציבור...".

ה.
אמנם אין כל ראיה לכך ששתיית חלב המכיל סיליקון גרמה, או עלולה לגרום, נזק בריאותי מיידי לצרכנים. אך לדעת מומחי משרד הבריאות - אין אפשרות לשלול קיומו של סיכון בריאותי לטווח הארוך, בעיקר לגבי ילדים, עקב צריכת חלב המכיל סיליקון, לאור החשש לצריכה בכמות העולה על כמות הצריכה היומית הקבילה. 
ו.
תנובה הטעתה את צרכני החלב, בכך שהעלימה מהם את העובדה שהחלב יוצר ושווק בניגוד לתקן ישראלי מחייב. מוצר שיוצר בניגוד לתקן מחייב, טומן בחובו פגם המפחית באופן משמעותי מערכו, שכן הצרכן איננו יכול להיות בטוח בעניין בטיחותו ואיכותו של המוצר, גם אם בדיעבד מתברר כי הפרת חובת התקן לא גרמה לנזק בריאותי. הצרכן נותן אמון בעוסק, ולא ניתן להטיל עליו את הנטל לברר האם המוצר שרכש עונה על דרישות החוק או התקן. בשל חשיבותו הרבה של התקן לצרכן כשיקול בעת רכישת מוצר, חייב העוסק לגלות לצרכן את העובדה שהמוצר שהוא משווק איננו עומד בדרישות התקן. כאשר משרד הבריאות הגיע למסקנה כי יש להשמיד את החלב עם הסיליקון, והוא לא נמצא ראוי אפילו לצריכת בעלי חיים, ברור שהמוצר היה פגום בצורה מהותית מבחינת הצרכן, גם אם לא ניתן להוכיח שהוא מסוכן לבריאותו. כך גם הפרה תנובה את חובתה על-פי דין לסמן על האריזה את הימצאות הסיליקון בחלב. אין מדובר במחדל, אלא בהטעיה מכוונת העולה כדי הונאה והפרת אמון חמורה כלפי הצרכנים וכלפי רשויות הפיקוח. תנובה היתה מודעת היטב לכך שהיא פועלת בניגוד לחוק ולתקן, וניסתה להסוות את דרך פעילותה. כל אלו הם גורמים אשר צריך שילקחו בחשבון לענין קביעת שיעור הנזק והפיצוי לקבוצה התובעת.

ז.
הזכות לאוטונומיה של הצרכן היא זכותו לגבש החלטה באופן שקול, מושכל ומודע, בידיעת העובדות הנוגעות לדבר, האם לרכוש מוצר מסויים. כאשר עסקינן במוצר מזון, זכותו של הצרכן לקבוע, בידיעת כל העובדות הנוגעות בדבר, מה יכנס לפיו ולגופו וממה ימנע. זכותו של הצרכן לקבל את מלוא המידע על הסיכונים הרפואיים הכרוכים בצריכת המוצר. מדובר בזכות יסוד חוקתית, שהפגיעה בה מחייבת פיצוי הולם וממשי. קיומו של הנזק הנגרם מפגיעה באוטונומיה של הפרט עולה מעצם הפרת החובה, גם בהעדר ראיות של ממש להוכחת נזק זה. אין גם צורך להוכיח קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין נזק ממשי שנגרם כתוצאה ממנה. שלילת כוח הבחירה היא נזק עצמאי, גם אם לא גרמה לכל נזק נוסף, ואפילו יוכח כי הצרכן היה מסכים לרכישת המוצר, גם לו ידע את כל העובדות לאמיתן, אף כי לעניין היקף הנזק, עשויה להיות חשיבות לשאלת התוצאה. 

בענייננו, העובדה שתנובה הסתירה מצרכניה את החדרת הסיליקון לחלב, בצירוף העובדה שמדובר בעניין שהוא מהותי לצרכן, מוכיחה מניה וביה את הפגיעה באוטונומיה של הצרכנים: נשללה מהם הזכות לבחור את המוצר הראוי להם, קרי: הזכות להעדיף מוצר שאיננו מכיל סיליקון, ואשר מיוצר על פי דרישות החוק והתקן. אין לקבל את הטענה שהצרכן של חלב לשתיה אדיש להוספת סיליקון לחלב. לא לחינם ניסתה תנובה להסתיר עובדה זו מהציבור, כאשר נחשפה לראשונה. היא הייתה הראשונה להבין את משמעות הדבר מבחינה צרכנית. שלילת זכותם של הצרכנים לקבל החלטה באופן שקול, מושכל ומודע, בידיעת העובדות הנוגעות בדבר, האם לרכוש ולצרוך את החלב של תנובה, מהווה נזק עצמאי בר-פיצוי, גם בהיעדר כל נזק אחר, ואפילו אין ראיה שהצרכנים היו נמנעים מלרכוש את החלב לו ידעו את כל העובדות. מקל וחומר, קיימת פגיעה באוטונומיה של הצרכנים במקרה דנא, כאשר ברור לחלוטין כי מרביתם היו נמנעים מלרכוש את החלב לו היו מודעים למכלול העובדות החמורות שהתבררו בתיק זה, דהיינו: שתנובה הוסיפה לחלב סיליקון שנרכש כחומר ניקוי, במינון העולה פי עשרה על זה המותר במוצרי מזון אחרים, בניגוד לחוק ולתקן המחייב, בלא שבדקה את החומר והשפעותיו ובלא שדיווחה על כך לרשויות הבריאות. הסיליקון נרכש על ידי תנובה כחומר ניקוי, והוסף בתהליך הייצור כדי למנוע הקצפה; אין מדובר בתוסף מזון, אלא בחומר שלא היה צריך להמצא כלל בחלב. על אחת כמה וכמה ברור כי הצרכנים לא היו רוכשים את החלב לו היו מודעים לכך שקיימות דעות בקרב כמה מומחים, הסבורים כי צריכת חלב המכיל סיליקון עלולה לסכן את הבריאות – בעיקר בריאותם של ילדים – במקרה של חריגה מכמות הצריכה היומית הקבילה, וכי לא ניתן לשלול לחלוטין נזק מעין זה. מכאן ברורה הפגיעה החמורה באוטונומיה של הצרכנים.
ח.
כאשר נתבע בתובענה ייצוגית מעלה טענה של "מעשה של מה בכך", יש לבחון את חומרת הפגיעה מנקודת מבטה של הקבוצה כולה, ולא מנקודת מבטו של הצרכן הבודד. "מעשה של מה בכך" בהקשר לתובענה ייצוגית, פירושו מעשה אשר רוב חברי הקבוצה הנפגעת יראו בו עניין פעוט וקל ערך, שלא היה עולה בדעתם להגיש בגינו תובענה ייצוגית. 

בענייננו, אני מתקשה לראות כיצד ניתן להגדיר הטעיה כל כך חמורה של ציבור רחב של צרכנים, בנוגע לתכולתו וחוקיות ייצורו של מוצר בסיסי כל כך חשוב כחלב, כ"זוטי דברים". חלב לשתיה הוא מוצר שאמור להיות טבעי וטהור: אין להוסיף לו תוסף כלשהו – בוודאי לא תוסף שלדעת כמה מומחים עלול להוות בנסיבות מסויימות סיכון רפואי.  תוצאות סקר הצרכנים שהגישו התובעים מלמדות כי 66% מצרכני החלב הנדון דיווחו על תחושות שליליות שונות, במידה גבוהה או בינונית, כתוצאה מן הפרשה. 48% דיווחו על חרדה בעוצמות שונות, ו- 33% על חשש מסיכונים הקשורים למוצרי חלב דומים. התחושות השליליות מהוות נזק לא-ממוני בר פיצוי, המתבטא בתחושת גועל, בחילה, כעס, תחושת הונאה, עלבון, זלזול והרגשות רעות אחרות, שניתן לראות בכולן עוגמת נפש. תחושות שליליות אלו – סביר ביותר שימצאו בקרב צרכנים רבים של החלב נשוא התביעה, לאור העובדות האמיתיות שהתבררו. מכאן ברור שאין מדובר בתובענה שהיא בבחינת "זוטי דברים".

ט.
הוכח כי נזק בשל פגיעה באוטונומיה של הפרט נגרם לכלל חברי הקבוצה התובעת, קרי: כל הצרכנים שרכשו את החלב הנדון. נזק לא-ממוני המתבטא בתחושות שליליות שונות, כגון: גועל, עוגמת נפש, חשש מסיכונים בעתיד, תחושת עלבון והונאה וכו' - נגרם לכמחצית מחברי הקבוצה התובעת. הואיל ולא ניתן לזהות את חברי הקבוצה, אין דרך להבחין לעניין היקף הנזק בין חברי הקבוצה השונים. לכן יש לקבוע שיעור נזק אחיד בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט, כאשר לגבי כמחצית מחברי הקבוצה מתוסף על כך גם נזק בגין תחושות שליליות.
ויודגש: תחושות החרדה העולות מסקר הצרכנים שהגישו התובעים נובעות לאו דווקא מן הפרסומים באמצעי התקשורת, אלא מהתנהגותה של תנובה. הצרכן הסביר יהיה נתון לתחושת חשש מפני צריכת חלב המכיל תוסף שהחוק והתקן אוסרים להוסיפו, כאשר לא ניתן לשלול שהדבר עלול לגרום לנזק בריאותי במקרים מסויימים, וכאשר קיימים מומחי מזון הסבורים כי הסיליקון עלול להיות מסוכן לבריאות. הצרכן איננו אמור להתעמק במחקרים רפואיים לפני שהוא רוכש חלב. אם החדרת הסיליקון לחלב נאסרה על פי התקן והחוק, וקיימים מומחים הסבורים כי היא עלולה להוות סכנה בריאותית במקרים מסויימים – החשש של הצרכן לבריאותו מובן וטבעי גם אם הוא סובייקטיבי. חשש זה מעצים את הפגיעה באוטונומיה של הצרכן, כמו גם את התחושות השליליות הנילוות אליה. הצרכן רשאי להניח, וסביר כי כך יניח, שהתקן לחלב נועד להגן על בריאותו. משהופר החוק והתעלמו מן התקן – החשש לבריאות מוצדק ומבוסס, גם בלא פרסומים על כך שהסיליקון חשוד כמסרטן. הפרסומים באמצעי התקשורת כי הסיליקון חשוד כמסרטן אולי הגבירו את החשש אצל התובע והצרכנים, אך הם אינם הסיבה הבלעדית לחשש. לכן, אין לקבל את הטענה שפרסומים אלה נתקו את הקשר הסיבתי בין מעשי תנובה לבין הנזק שנגרם לתובע בפרט ולצרכנים בכלל.

י.
על-פי הראיות שהובאו, מספר חברי הקבוצה התובעת, קרי: הבוגרים שרכשו  חלב עמיד 1% של תנובה בתקופה שבין יום 23.10.94 ועד חודש ספטמבר 1995, עומד על כ-220,000 איש. זה מספר חברי הקבוצה הזכאים לפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט, בעוד שמספר חברי הקבוצה הזכאים לפיצוי בגין תחושות שליליות שונות הוא מחצית מחברי הקבוצה, קרי: 110,000 איש.

יא.
אין להתעלם מן ההבדלים המהותיים שבין תובענה ייצוגית לתובענה אישית, ואלו נגזרים בעיקרם מן התכליות של התובענה הייצוגית ומאופי ההליך. תובענה ייצוגית היא הליך מיוחד, שמשנה את פני ההתדיינות. אמנם "דרך המלך" בתובענות ייצוגיות היא לפסוק לכל אחד מיחידי הקבוצה את הנזק האישי המוכח. אך במקרים בהם קיים קושי מעשי לחייב את כל חברי הקבוצה להוכיח את תביעתם בדרך הרגילה, בשל מספרם הגדול של חברי הקבוצה, או משום שאין לצפות מהם לשמור קבלות ומסמכים לגבי נשוא התביעה, או כאשר ברור שרבים לא יטרחו להוכיח נזקם בשל סכום הפיצוי הנמוך - רשאי בית המשפט לקבוע את הנזק שנגרם לקבוצה בכללותה, מבלי לבחון את הנזק האישי שנגרם לכל אחד מחברי הקבוצה, ולחלק את סכום הפיצוי הכולל בין חברי הקבוצה בדרך שתראה לו צודקת ומעשית. אפשרות אחרת הפתוחה בפני בית המשפט היא היא לקבוע את סכום הפיצוי לקבוצה על דרך האומדנה. במקרים קשים יותר, בהם אין דרך לאתר ולזהות את חברי הקבוצה התובעת, או שאין זה מעשי לחלק את הפיצוי באופן אישי, רשאי בית המשפט לפסוק סעד לטובת הקבוצה בכללותה, או לטובת הציבור. במקרה זה אין בית המשפט בוחן את הנזק האישי שנגרם לכל חבר בקבוצה. 

יב.
כאשר התובענה הייצוגית מקיפה מאות אלפי חברים, אין מנוס מקביעת פיצוי אחיד וממוצע בגין נזיק לא-ממוני, אשר ממילא מחייב אומדנה. אין מקום בעניין זה לדיוק מושלם בקביעת סכום הפיצוי הכולל לקבוצה, אלא על קביעת הסכום  בקירוב. במקרה דנא, פגיעה באוטונומיה של הפרט או תחושות שליליות הם ממילא נזקים לא-ממוניים שקביעת שיעורם מחייבת הערכה, ומעצם טבעם הם אינם יכולים להיות מדוייקים. 

יג.
במקרים בהם מעניק בית המשפט סעד לטובת הקבוצה, נעשה הדבר בידיעה ברורה שהפיצוי ניתן רק בעקיפין לחברי הקבוצה, וכי חלק מחברי הקבוצה לא יקבלו כלל פיצוי בעוד שאחרים שאינם חברים בקבוצה יהנו מן הפיצוי. בית המשפט מכוון למצוא את הסעד שיעניק את הפיצוי ההולם ביותר לחברי הקבוצה התובעת, בידיעה שהפיצוי הניתן לא יהיה מדוייק, אלא רק הולם בקירוב את הפיצוי המגיע. כאשר בית המשפט נתקל בקשיים טכניים בניהול התובענה, הוכחת הזכאות לסעד וקביעת שיעורו ודרך חלוקתו - עליו להביא בחשבון את האפשרות הגרועה יותר, שהמעוול יחלץ מן התביעה בלא מתן פיצוי לקבוצה, כשהרווחים הלא-חוקיים שהפיק מביצוע העולה נותרו בידיו. תוצאה זו עומדת בסתירה לתכלית העיקרית של חוק תובענות ייצוגיות, שמרכז הכובד שלו הוא האינטרס הציבורי שביצירת הרתעה ואכיפת נורמות התנהגות ראויות. הפיצוי האישי לחברי הקבוצה איננה המטרה העיקרית של החוק, ולכן העדר אפשרות להעניק פיצוי אישי, כשלעצמה, לא צריכה לסכל תובענה ייצוגית מוצדקת. הפתרון במקרה זה מצוי בסעיף 20(ג) לחוק: בית המשפט רשאי להעניק סעד לטובת הקבוצה, או לטובת הציבור. הוא רשאי להורות על הוזלת המוצר או השירות הנדון, באופן שיטיב עם חברי הקבוצה התובעת, או על הקמת קרן מחקרים שקשורה לנושא התובענה הייצוגית, או לשלב בין שניים אלו. כך גם רשאי בית המשפט להפנות חלק מהכספי למלכ"רים או עמותות צדקה, בדרך הקשורה לנושא התובענה הייצוגית. פתרונות אלו יושמו בארה"ב, ולאור הוראת סעיף 20(ג) לחוק אין סיבה שלא יופעלו גם כאן.     

יד.
סכום הפיצוי הכולל לקבוצה איננו משקף בהכרח מכפלה של סכום הנזק האישי, כפי שהוערך על ידי בית המשפט, במספר חברי הקבוצה. אך עדיין חשוב לנסות ולאמוד את הנזק האישי שנגרם לכל חבר בקבוצה, ואף לאמוד את מספר חברי הקבוצה, לצורך הערכת סכום הפיצוי הכולל שייפסק לטובת הקבוצה, על מנת לוודא שסכום הפיצוי הכולל לקבוצה לא יעלה על הנזק המצרפי המוערך שנגרם לחבריה. בית המשפט בהחלט רשאי להביא בחשבון את העובדה שלא ניתן פיצוי אישי לכל חבר בקבוצה, אלא סעד לטובת הקבוצה בכללותה. סכום הפיצוי הכולל צריך להיות הולם ופרופורציונלי למעשה העוולה ונסיבות ביצועה, גם אם חלוקת סכום זה במספר חברי הקבוצה תצביע על פיצוי בשיעור נמוך לעומת שיעור הפיצוי האישי שהיה נפסק לו הוגשה תובענה אישית נגד הנתבעת בגין עוולה זו.  

טו.
בהתחשב בקשיים הכרוכים בפתרון של הוזלת מחיר החלב, לאור היקף סכום הפיצוי הכולל שנפסק לטובת הקבוצה (55 מליון ₪), ומטעמים של טובת הקבוצה וטובת הציבור - יש לחלק את סכום הפיצוי לשלוש מטרות עיקריות. האחת - מתן הטבה לחברי הקבוצה באמצעות הוזלת המוצר (או הגדלת התכולה בלא העלאת מחירו); השניה - העברת חלק מסכום הפיצוי לקרן מחקרים ומלגות בתחום המזון והתזונה, שלהם השלכה על בריאות הציבור; השלישית - חלוקת החלב חינם לאוכלוסיות נזקקות באמצעות עמותות העוסקות בכך.
145.
לאור כל האמור לעיל, אני קובע כי תנובה תפצה את הקבוצה התובעת בסכום כולל של 55 מליון ₪. סכום זה יחולק בהתאם לאמרו בסעיף 135 לעיל, לאחר שאשמע את עמדת הצדדים ועמדת היועץ המשפטי לממשלה, לאחר קבלת חוות דעת כלכלית ולאחר הגשת תוכניות לאישור החלוקה.

146.
תנובה תשלם גמול ליורשי התובע הייצוגי תוופיק ראבי ז"ל, על סמך האמור בצו קיום הצוואה או צו הירושה, בסכום ביניים של 150,000 ₪. סכום ביניים בסך 250,000 ₪ ישולם למועצה הישראלית לצרכנות שצורפה כתובעת נוספת בתיק זה. פעולתה לקידום התביעה עלתה מטבע הדברים על זו של התובע הייצוגי.  

לבאי-כוחה של הקבוצה התובעת תשלם תנובה הוצאות משפט בסך ביניים של 100,000 ₪ (בהעדר פירוט לגבי הוצאות בשיעור העולה על כך), ושכ"ט עו"ד ביניים בסך 500,000 ₪ בתוספת מע"מ כחוק.

סכומים אלו ישאו הפרשי הצמדה וריבית כחוק מהיום ועד לתשלום המלא בפועל, והם מהווים סכומי ביניים עד לפסיקת הסכומים הסופיים לתובעים הייצוגיים ולבאי-כוחם, עם סיום הדיון בתיק.  

147.
ב"כ הקבוצה התובעת ישלח העתק פסק הדין ליועץ המשפטי לממשלה ולמנהל בתי המשפט, ויזמן את נציג היועץ המשפטי לממשלה לדיון הבא שנועד לברר את דרכי קביעת המנגנון לחלוקת סכום הפיצוי.

ניתן היום, ח' בתשרי, תשס"ט (7 באוקטובר 2008), במעמד הצדדים.

	ד"ר עמירם בנימיני 
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