· בית המשפט המחוזי בירושלים ה"פ 573/94 המבקשת: כחילה מפעלי הנדסה ובניה בע"מ נגד  המשיבות: 1. עירית ירושלים 2. הוד הנדסה ובניה ירושלים בע"מ

פסק דין 
1.
השאלה היחידה שיש להכריע בה בהמרצת פתיחה זו (לאחר תיקונה - וראה: סעיף 2 בהחלטה מיום 23.7.95 בהמ' 21616/95) היא, האם יש, או אין, מניעה שהמבקשת תשתתף בעתיד במכרזיה של המשיבה מספר 1 (להלן - העיריה). הנתונים העובדתיים שעל פיהם תידון השאלה הזו - ושעליהם אין מחלוקת - הם: (א) מר שלום כחילה הוא בעל המניות העיקרי במבקשת; (ב) מר אברהם כחילה, הוא חבר מועצת העיריה; (ג) שלום כחילה ואברהם כחילה הם אחים.

2.
סעיף 122א.(א) שבפקודת העיריות [נוסח חדש], (להלן - הפקודה) קובע: 
"חבר מועצה, קרובו, סוכנו או שותפו, או תאגיד שיש לאחד מהאמורים חלק העולה על עשרה אחוזים בהונו או ברווחיו או שאחד מהם מנהל או עובד אחראי בו, לא יהיה צד לחוזה או לעיסקה עם העיריה; לענין זה, "קרוב" - בן זוג, הורה, בן או בת, אח או אחות".
סעיף 122א.(ב)(3) שבפקודה קובע כי הוראת סעיף 122א.(א) הנ"ל, לא תחול:
"(3) לגבי חוזה או עיסקה שהמועצה ברוב של שני שלישים מחבריה ובאישור השר התירה ובתנאים שהתירה; הודעה על מתן היתר כאמור תפורסם ברשומות".

3.
לנוכח פסילה קודמת של המבקשת שנסמכה על הוראות סעיף 122א.(א) שבפקודה (פסילה שאין עוד צורך להיכנס לפרטיה) ועל מנת להכשיר את השתתפות המבקשת במכרזי העיריה שיוצאו בעתיד, עותרת כעת המבקשת לסעד הצהרתי בו יאמר כי:

"אין כל מניעה שהמבקשת תשתתף במכרזי המשיבה מספר 1 [העיריה] בעתיד" - על אף שקיימת קרבה משפחתית בין שלום כחילה ואברהם כחילה, כמבואר לעיל.

4.
טענתה העיקרית של המבקשת היא שאין בלשון סעיף 122א. לפקודה, או בתכלית סעיף זה נועד להגשים, כדי למנוע מן המבקשת השתתפות במכרזי העיריה; לחלופין, טוענת המבקשת, כי על העיריה להעמיד כל מקרה ומקרה לדיון לגופו של ענין "ולהפעיל במקרה שנמצא מתאים - על פי תנאיו של מכרז פלוני - לקבלת הצעת המבקשת במכרז זה, את הסייג הקבוע בסעיף 122א.(ב)(3) לפקודה".

תמצית נימוקי המבקשת לתמיכת הטענות הללו, הצריכה לפנים, היא כדלהלן:
(א)
סעיף 122א.(א) שבפקודה, נחקק רק על מנת להגביל את האפשרות של התקשרות חוזית או עסקית בין העיריה לבין "קרוב" (כהגדרתו שם, להלן - הקרוב). מטרת הסעיף הזה איננה למנוע כל התקשרות כזאת.

(ב)
מסקנה זו מתחייבת מעצם קיומו של הסייג שבסעיף 122א.(ב)(3) לפקודה המוליך למסקנה שהאיסור שבסעיף 122א.(א) איננו מוחלט כי אם יחסי. ובלשון אחר, המועצה (על פי סעיף 122א.(ב)(3)) רשאית, בהחלטת רוב של שני שלישים מחבריה ובאישור השר, להתיר התקשרות בין העיריה לקרוב, וההסמכה הזו תתרוקן מכל תוכן אם מניחים, מדעיקרא, שאין לקרוב כל אפשרות להתקשר בעסקה או בחוזה עם העיריה.

(ג)
סעיף 122א.(ג) מקנה למועצה (בהחלטת רוב) ולשר הפנים (לבדו) שיקול דעת לבטל חוזה שנכרת בניגוד להוראות סעיף קטן 122א.(א) ומכאן - ממשיכה המבקשת וטוענת - שחוזה כזה איננו בטל מעיקרו.

(ד)
ניתן להגשים את מטרתו החקיקתית של סעיף 122א.(א) שבפקודה, דהיינו, מניעת מצב של ניגוד ענינים ולזות שפתיים, לאו דווקא על ידי חסימת דרכו של כל "קרוב" מלהשתתף במכרז של העיריה, מראש ובאופן מוחלט. במקרים מתאימים, שבהם אין חשש ממשי לניגוד אינטרסים ניתן וצריך להעמיד במבחן את הסייג שבסעיף 122א.(ב)(3) - ואם יעמוד הקרוב המציע במבחן הזה - אין כל הצדקה לפסילת אותו חוזה או התקשרות עסקית עימו מטעמים "שבעיקרון".

(ה)
תכליתו של סעיף 122א.(א) היא למנוע את התקשרות ה"קרוב" עם העיריה רק באותם מקרים שהתקשרות כזו תיצור ניגוד ענינים בין תפקידו של חבר מועצה בעיריה לבין ענין אחר שיש לו (ציבורי או פרטי). תכליתו של סעיף זה איננה למנוע כל התקשרות בין "קרוב" לבין העיריה בכל תנאי, וללא יוצא מן הכלל.

(ו)
בין אם על פי מבחן "האפשרות הממשית" לניגוד ענינים (שהוא לטענת המבקשת המבחן הרווח כעת, על פי הפסיקה האחרונה), ובין אם על פי מבחן "החשש הסביר", חייבת העיריה לבדוק, בכל מכרז שיוגש על ידי המבקשת (ויהיה "מועמד" לזכיה): "האם במסגרת התפקידים המוטלים על אברהם כחילה, כחבר מועצה בעירית ירושלים, נוצרות נקודות מגע וחיכוך עם התפקידים אותם תמלא המבקשת במכרזים של העיריה [קרי, למיטב הבנתי, באותו מכרז ספציפי - ש.ב.] עד כדי אפשרות של ניגוד ענינים מהותי או פוטנציאלי" (עמ' 8 בסיכומיה). בהמשך, מפרטת המבקשת, מדוע (בהתחשב בתפקידיו השונים של אברהם כחילה) לא עלול להתעורר בזיקה למכרזים שבהם תשתתף המבקשת אפילו חשש לניגוד ענינים - וגם אם קיים ניגוד ענינים מסויים: "אין אינטנסיביות מרובה של מגעים אשר ביחס אליהם עשוי להיות ניגוד בין הענין הציבורי ובין הענין הפרטי של מר אברהם כחילה" (עמ' 9, שם).
(ז)
אפילו ייפסק כי קיים חשש סביר לניגוד עניינים, או אף אפשרות ממשית, אין לנקוט בסנקציה של פסלות אלא אם כן אין פתרון אחר, פחות קיצוני, למניעתו (או ל"ניטרולו" - בג"צ 595/89, פ"ד מד(1),       409 בעמ' 419-418 וכן בג"צ 1045/89, פ"ד מד(3) 157, בעמ' 164).
(ח)
פסילת המבקשת נוגדת את עקרונות היסוד של המשפט הישראלי ובראש וראשונה את עיקרון חופש העיסוק כפי שהוחק בחוק יסוד: חופש העיסוק (ומפנה לסעיפים 4 ו- 10 שם). ואם לא די בכך, המבקשת מוסיפה ועותרת כי: "מאחר וסעיף 122א. לפקודת העיריות, בפרוש המוצע על ידי המשיבה 1, מגביל באופן גורף את חופש העיסוק של המבקשת בהיותה [בהיותו] הוראה המצמצמת את החופש החוקתי הנגזר מהגדרתו של חופש העיסוק ... ומאחר והפרוש לא מקיים את דרישות פסקת ההגבלה [סעיף 4, שבחוק היסוד הנ"ל]... בית המשפט הנכבד מתבקש להצהיר כי בחלוף שנתיים מיום תחילתו של חוק היסוד, דהיינו ביום 10.3.96, יסתיים תוקפו של סעיף 122א. בפקודת העיריות". (עמ' 12, בסיכומיה). ולבסוף, בכל מקרה, וברוח הוראות חוק יסוד: חופש העיסוק מתחייבת המסקנה כי גם אם סעיף 122א.(א) שבפקודה תקף ועומד, אין לפסול פסילה אוטומטית כל התקשרות של המבקשת עם העיריה, אלא יש לבדוק כל התקשרות אפשרית לגופה ולבחון אם מתקיים בה ניגוד ענינים כזה המצדיק את פסילתה - אף במחיר הגבלת זכותה הבסיסית של המבקשת לחופש העיסוק.

(ט)
המבקשת התירה לעצמה להוסיף - על כל הטענות הללו - "טענות נוספות שיש לקחת בחשבון" שהראשונה בהן (סעיף 1 בעמודים 14-13 לסיכומיה) כוללת טיעונים בנוסח הפוגע באחד מחברי מועצת העיריה שאיננו צד להליך זה. טעון כזה מגונה הוא, בעיני (וחבל שהעיריה נדרשה אליו בתשובתה). הוא ילקח בחשבון בפסיקת ההוצאות.

5.
עיינתי בתשובתה של העיריה - ובנימוקים שניתנו על ידה - כנגד טענותיה (העניניות) של המבקשת, ולא שוכנעתי כי, כטענת העיריה, המשקל המצטבר של הוראות סעיף 122א. לפקודה "... מוביל למסקנה האחת והיחידה כי המבקשת איננה יכולה להשתתף במכרזי העיריה בעתיד" (עמ' 4, בסיכומי המשיבה 1).

ואלה, בקצירת האומר, טעמי:

(א)
הכל מסכימים כי יש לבחון - ולנסות לפרש - את סעיף 122א. כמכלול חקיקתי אחד, מתוך מגמה ליתן תוקף ומשמעות לכל אחד מחלקיו;

(ב)
בחינה מקיפה וכוללת שכזו אכן מוליכה למסקנה כי, עקרונית, תכליתו החקיקתית של הסעיף הזה היא להגביל, במידת האפשר, כל התקשרות בין העיריה לקרוב;

(ג)
"במידת האפשר", מפני שגם העיריה מסכימה כי סעיף 122א.(ב)(3) מאפשר התקשרות שאיננה מותרת (לכאורה) לפי סעיף 122א.(א), אם כי, "רק במקרים חריגים ויוצאי דופן" (עמ' 5, שם).

(ד)
כתבתי "במידת האפשר" גם מפני שתמים דעים אני עם טענת המבקשת כי זו המגמה הפרשנית הנגזרת גם מסעיף 4 שבחוק יסוד: חופש העיסוק [פסקת ההגבלה];

(ה)
בעצם האפשרות - הקיימת בסעיף 122א.(ב)(3) - לשקול ולאשר (אם כי, ברוב מיוחס, בתוספת אישור השר ובתנאים נוספים) גם התקשרות של עיריה עם קרוב טמונה, מיניה וביה, גם ההנחה שהתקשרות כזו היא אפשרית וכי היא איננה פסולה מראש.

(ו)
לשון אחר, על פי הפרוש הנראה לי:

(1)
עקרונית, אין כל מניעה שקרוב ישתתף "על אחריותו" בכל מכרז של העיריה;

(2)
"על אחריותו" - מפני שהוא נוטל את הסיכון שמחמת היותו "קרוב", הצעתו עשויה להיפסל - מכח סעיף 122א.(א) שבפקודה;

(3)
להיפסל - אך לא על הסף. הואיל ואם מתברר כי הצעת ה"קרוב" - פרט להיותה נגועה מחמת ה"קירבה" - היא ההצעה "הטובה ביותר" באותו מכרז (על פי הקריטריונים שבתנאי המכרז ושבדיני המכרזים הכלליים) כי אז, זכאי אותו מציע שהצעתו תובא לדיון ותיבחן גם על פי סעיף 122א.(ב)(3) לפקודה;

(4)
בדרך הזו ניתן יהיה להשיג לא רק את מטרות סעיף 122א. ותכליתו, אלא גם -ובזה העיקר - לאזן בין זכות היסוד של הקרוב לחופש העיסוק לבין החובה למנוע "ניגוד אינטרסים ולזות שפתיים". בדרך הזו, לפיה אין פוסלים אף מציע מראש, תוכל העיריה לחסוך גם בהוצאות הציבור, אם, בשלב הבא, יתברר ששני שליש מחברי המועצה ושר הפנים יהיו בדעה שהצעת "קרוב" פלוני (שנמצאה המתאימה ביותר מכל בחינה אחרת) איננה פסולה משיקולים של "ניגוד אינטרסים", "חשדות", "לזות שפתיים", וכיוצא בזה. הטורח הנוסף הזה, שיוטל על מועצת העיריה והשר, שווה ברווח (וליתר דיוק בחיסכון) הצפוי ממנו לציבור במקרים מסוימים.

(5)
פרשנות הפוסלת מראש כל הצעת מכרז של קרוב מרוקנת את סעיף 122א.(ב)(3) שבפקודה מכל תוכן, משפטי ומעשי, הואיל והיא פוסלת מיניה וביה - ומראש – גם את האפשרות שהצעת מכרז כזו תישקל ותידון על ידי המועצה והשר לפי הסעיף הזה.

6.
אין צורך, במסגרת הבחינה העיונית של המחלוקת הזו, גם לפסוק ולקבוע מסמרות באיזה מקרים, לגבי אילו חוזים או גבי אילו התקשרויות, ראוי, אם בכלל, להחיל, הלכה למעשה, את הסייג שבסעיף 122א.(ב)(3) על המבקשת. לפיכך, אינני פוסק או קובע מאומה גם ביחס למה שהתרחש בעבר (בפרשת המכרז הנזכר בכתב הטענות המקורי שבתיק זה).

עם זאת, מכל הטעמים שהבאתי לעיל, מסקנתי היא: שאין כל מניעה עקרונית שהמבקשת תשתתף בעתיד במכרזיה של המשיבה בכפוף לתנאי שכל התקשרות או חוזה שתזכה בהם, אם תזכה, במכרז שתפרסם העיריה, יתאשרו - לאחר שיתבררו תוצאות המכרז - גם על פי [ובדרך] הקבועה בסעיף 122א.(ב)(3) לפקודה. וכך אני מצהיר.

7.
בשים לב לטעוני המבקשת הנזכרים בפסקה 4(ט) דלעיל, תשלם לה העיריה, רק את אגרות הבקשה שהוציאה בפועל ובנוסף עליהן שכ"ט עו"ד בסך של 10 ש"ח ומע"מ.

המזכירות תשלח לצדדים עותק מאומת מפסק דין זה.ניתן היום, 10.3.96, והודע.

