· בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק בג"צ 1065/89 העותרים:1. יעקב גולני, עו"ד 2. יוסי כהן   3. יצחק חזות  נ ג ד המשיבים: 1. מר  דב שיש 2. מר יהודה ברוס ראש עירית יבנה    3. דוד הרוש - סגן ראש עירית  וחברי מועצה נוספים               

 פסק דין השופט ד. לוין:

1.
העותרים הינם חברי מועצת העיר יבנה. העותר מס' 1 הוא יו"ר ועדת הביקורת של המועצה הנ"ל, והעותרים 2 ו-3 הם חברי ועדה זו. המשיב מס' 1 הוא הממונה על מחוז המרכז במשרד הפנים. המשיב 2 ראש העיר וחבר מועצתה. המשיבים 9-3 הם חברי מועצת העיר יבנה. העתירה תפורט בהמשך והיא באה לעולם על רקע העובדות שיפורטו להלן.
2.
מר  רפי מיארה, שהוא כיום חבר מועצה וסגן ראש עירית יבנה, שימש קודם לכן,  בטרם  היה  לחבר  המועצה,  מנהל  בית הספר המקיף על שם גינזבורג ביבנה.  באותו  בית  ספר שימש אחד, מר אברהם שיאן, כמנהל חטיבת הביניים,  שהיה  כפוף  ישירות למר מיארה. בין השניים נתגלעו חילוקי דעות  וויכוחים חריפים אשר העכירו את האוירה במוסד החינוכי ופגעו בתפקודו  הנאות  והראוי  של בית הספר. בסופו של דבר התדרדרו היחסים עד  לערכאות  על  פי תובענה בשל הוצאת לשון הרע שהגיש שיאן נגד מיארה  על  כי פגעו בשמו הטוב - תביעה שהוגשה בבית משפט השלום בכפר סבא (ת.א. 875/88).
3.
עוד  שעה  שהוגשה  התביעה, בטרם נבחר מיארה כחבר המועצה, החליט ראש עירית  יבנה  (המשיב  2) לספק למיארה הגנה משפטית על ידי עורך דין העיריה,  בלא  שמיארה  יישא  בהוצאותיו. אכן, היועץ המשפטי של העיריה נרתם  לענין,  הגיש  כתב הגנה בשם מיארה, ואף דאג שבישיבות בית המשפט ייוצג זה על ידי עורך דין מטעמו.
4.
לטענת  המשיב 2, בתצהיר התשובה, גרם הסכסוך האמור לפגיעה חמורה בבית הספר,  בתלמידיו  ובשמה  הטוב  של  מערכת  החינוך בעיר יבנה. לדבריו, חלה הידרדרות נוספת במצב בבית הספר במרוצת המשפט הנ"ל. מצב חמור זה  של  בית  הספר  לא  בא  לקיצו גם שעה שמיארה פרש מתפקידו ובמקומו נתמנה לתפקיד המנהל מר יקותיאל דגון. המשיב 2 הסביר כי כדי לפתור את הסכסוך ניסה לנקוט אמצעים שונים, ובכללם  העברתו  של  שיאן  מתפקידו,  אך נסיונותיו אלה עלו בתוהו. מוסיף ראש העיר ומספר כי בסמוך לחודש יולי 89 פנה אליו שיאן בהצעה לפרוש  מתפקידו כמנהל חטיבת הביניים, בתנאי שהעיריה תממן לו את הוצאותיו בקשר לתביעתו נגד מיארה. על פי גרסה זו שיאן הצהיר כי אם כך ייעשה, ואם יקבל מכתב התנצלות ממיארה, יבטל את תביעתו.
5.
ביום  27.7.90 נערכה ישיבה של מליאת מועצת העיר יבנה, ובה הציע ראש העיר למועצה לקבל הצעת שיאן, וכפועל יוצא מכך שהעיריה תממן את הוצאות משפטו של שיאן, בתנאי שהלה יתחייב שלא לחזור לתפקידו כמנהל חטיבת הביניים בעיר. ההצעה הועמדה להצבעה ותמכו בה שמונת חברי המועצה, המשיבים 9-2, ושניים  התנגדו לה - העותרים 2,1. 
נקבע כי ההסדר יאושר בתנאי שהיועץ המשפטי  של  העיריה,  עו"ד שכטר, יבדוק את החשבונות שיוגשו מטעם שיאן  ויאשר  את סכום ההוצאות שיש לשלם. עורך הדין תמך בהסדר המוצע ועודדו.

6.
פרוטוקול  הדיון מישיבת מליאת המועצה הנ"ל, לרבות ההחלטה, הובא לידיעת הממונה  על  מחוז  המרכז  במשרד  הפנים. ביום 22.8.89 הורה סגנו, אברהם  זהבי,  לראש  עירית  יבנה  להמנע מביצוע ההחלטה נוכח הוראות ס' 190 לפקודת העיריות הקובע כי "...לא ישולם מקופת העיריה שום תשלום,  אלא אם הורשה על ידי התקציב השוטף או הורשה במיוחד על ידי המועצה באישורו של הממונה". במקרה דנן, בעת כתיבת מכתב זה, לא היתה הרשאה לתשלום כזה במסגרת התקציב השוטף לשנת 1989/90, אשר טרם אושר אותה שעה, ואף לא ניתנה הרשאה מיוחדת כאמור. באותה שעה רשאית היתה העיריה, על פי דין, להוציא בכל חודש רק סכום השווה  ל-1/12  מן התקציב השנתי הקודם, בתוספת סכום שאישר שר הפנים, הכל  לגבי אותם סעיפים שפורטו בתקציב הקודם. כל זאת כהוראת סעיף 206(ה) לפקודת העיריות.
7.
בחודש  אוקטובר  89 נודע לעותרים כי שולם לשיאן סך 42,000 ש"ח, וכנגד תשלום זה נמחקה התביעה.

העותרים ערכו בירורים שונים והסיקו מהם כי הוצאותיו האמיתיות של שיאן  בגין  המשפט ושכר טרחת עורך דין, הגיעו לכדי פחות ממחצית מסכום זה,  ולמעשה כלל התשלום גם את מרכיב הפיצויים שנתבעו במסגרת התביעה.  אי לכך, פנו העותרים אל המשיב 1 בדרישה כי יעשה שימוש בסמכות המוענקת לו  בסעיף  221  לפקודת  העיריות, ויחייב את חברי המועצה, שאישרו את  ההוצאה, לשאת בתשלום הסכום הנ"ל מכספם ולהשיבו לעיריה, מכיוון שהתשלום שאישרו נוגד את החוק.

לאור פנייה זו פנה סגן הממונה על המחוז ביום 12.12.89 אל ראש עירית יבנה  והודיע  לו  כי  התשלום  לשיאן  נעשה  בניגוד להוראות הממונה, ונתבקשה תגובתו של ראש העיר לכך.

במקביל, הודיע סגן הממונה ביום 27.12.89 לעותר 1 כי פנייתו נמצאת בטיפול,  וכי  עם סיום הבירור יודיעוהו דבר. אך ביום זה כבר הובאה בפני העתירה שבפנינו.
8.
ביום  31.12.89 יצא צו על תנאי המורה למשיב 1 ליתן טעם מדוע לא יפסול את  התשלום  בסך 42,000 ש"ח ששולם על ידי עירית יבנה לשיאן, ומדוע לא  יחייב  את  המשיבים 9-2 לשלם סכום זה מכיסם לקופת עירית יבנה; המשיבים  9-2  נצטוו  ליתן טעם מדוע לא יחוייבו בהשבת הסכום הנ"ל לקופת העיריה והמשיב 2 נצטווה ליתן טעם מדוע לא יחוייב בהשבת הפרש הסכום שבין הוצאותיו הממשיות של שיאן לבין הסכום ששולם לו.

בעקבות צו על תנאי זה הוגשו תצהירי תשובה מטעם הממונה על המחוז, אשר הסביר על מה ולמה לא ראה לנכון לעשות שימוש בסמכותו על פי סעיף  221  הנ"ל,  במקרה זה, ומטעם המשיבים 9-2, אשר הסבירו את מניעיהם בקבלת  ההחלטה  ואישור  התשלום  ומדוע  אין מקרה זה מצדיק עשיית שימוש בסמכות יוצאת דופן זו.
9.
לימים,  בשלהי אוגוסט 1990, נתקבלו אצל הממונה על המחוז ממצאיו בנדון של  משרד  רואי  החשבון,  אשר מונה כמבקר החשבונות של עירית יבנה.

הממונה על המחוז עיין בממצאים אלה ולא שינה מעמדתו שאין מקום לפסול את  הפריט החשבוני שעניינו התשלום למר שיאן, ולחייב את חברי מועצת עירית  יבנה  ואת  ראש  העיריה  באופן  אישי בביצוע התשלום.

בתצהיר נוסף  שהוגש  ונתקבל  (בג"צ  3840/90) צרף את ממצאי רואי החשבון שמונו  לבדוק  את   חשבונותיה  של  מועצת העיר יבנה ופרט את הטעמים להחלטתו  שלא  לעשות  שימוש  בסמכותו  במקרה זה, גם בהתחשב בממצאי רואה החשבון.
10.
טענות בעלי הדין העיקריות הן בתמצית אלו:
א.
העותרים טוענים כי העברת הסכום הנ"ל לידי שיאן הינה בלתי חוקית בשל היותה חורגת מן הסמכויות המוקנות לעיריה בפקודת העיריות ובכל דין  אחר.  לטענתם,  אי חוקיותה של הפעולה שרשה בכך שנעשה פה שימוש בכספי  ציבור לשם פתרון סכסוכו של יחיד, שכן, הסכסוך שעבורו שולם לבסוף  הסכום  הנ"ל  נולד שעה שמיארה טרם שימש כסגן ראש העיר וכחבר במועצת העיר. תימוכין לכך שהתשלום הנ"ל אינו חוקי מוצאים העותרים גם בכך שהתשלום בסך  42,000  ש"ח,  ששולם  לשיאן,  איננו מגובה באסמכתאות כנדרש. לתצהיר  התשובה צרפו המשיבים 9-2 חשבוניות מס על סך 19,040 ש"ח ונזכר  עוד סכום עתידי בסך 10,000 דולר בתוספת מע"מ, אותו דרש עו"ד ישראלי משיאן כשכר טרחה בתביעת הדיבה. לטענת העותרים סכום זה לא שולם כלל על ידי שיאן לעורך דין ישראלי. סכום זה, לטענתם, אמור היה להיות  משולם  על  ידי  שיאן  לעו"ד ישראלי רק אם תידון תביעת הדיבה לגופה  בבית  המשפט,  בעוד  שאם יגיע הסכסוך על פתרונו לפני שמיעת הראיות - לא ישולם.

העותרים טוענים כי העיריה ידעה כל העת כי זהו הסיכום בין שיאן לעורך  דינו  בכל הקשור לשכר הטרחה, וכתימוכין לכך הם מצרפים מכתב של  שיאן  המלמד  על  כך וכן מכתב של עו"ד ישראלי לעו"ד שכטר ממנו עולה  בבירור  כי  מי  שפעל בשם העיריה להשגת הסכם הפשרה ידע היטב כי  שיאן  לא  ישלם  את החלק האחרון של שכר הטרחה, אם הסכסוך יסתיים, כפי שאמנם הסתיים, לפני דיון לגוף התובענה. מסמכים אלה הוגשו בשלב מאוחר, שעה שהתיק היה קבוע כבר למתן פסק דין, במסגרת בקשה לצרוף מסמכים (בשג"צ  4021/90). החלטנו לקבלם מפני שהשתכנענו  כי חומר זה, שהיה גלוי וידוע למשיבים, לא נחשף על ידם במועד  מוקדם  יותר בפני העותרים ואף לא בפני בית המשפט. מפאת חשיבותו ראינו לאפשר להביאו גם בשלב מאוחר זה. העותרים מסיקים ממסמכים אלה שהתשלום בסך 42,000 ש"ח לא שולם רק לכיסוי הוצאותיו המשפטיות של שיאן, שהיו פחותות. לטענתם דבר זה מלמד על  אי  חוקיות  התשלום,  שכן הוא נועד לכסות פיצוי לשיאן על מעשה עוולה של מיארה, כפרט.

בנוסף, טוענים העותרים כי התשלום הוא בניגוד לדין על שום שנעשה בלא  הרשאה  בתקציב  העיריה - לא במסגרת התקציב השנתי השוטף שטרם אושר, לא במסגרת הרשאה מיוחדת מן הממונה על המחוז, שכן הרשאה כזו לא ניתנה; וגם הכללת התשלום בדיעבד במסגרת סעיף בתקציב המאושר שעניינו "השתתפויות ותרומות למוסדות" אין בה כדי לרפא את הפגם. 
מאחר שאלה הם פני הדברים, הרי, לטענתם, היה על הממונה על המחוז במשרד  הפנים  לעשות  שימוש  בסמכות  המוקנית  לו בסעיף 221 לפקודת העיריות  ולחייב  את  חברי  המועצה שאישרו את התשלום הבלתי חוקי לשלמו מכיסם הפרטי.
ב.
הממונה על המחוז מנתח את הוראות החוק הרלבנטיות בדבר סמכויותיה של  הרשות  המקומית  ומגיע  לכלל  המסקנה שאין לקבוע כי החלטת מועצת  עירית  יבנה,  שנעשתה  לדבריה משיקולים של קיום תקין ויעיל של  מערכת  החינוך, התקבלה תוך חריגה מסמכויותיה על פי דין. זאת הסיק,  בין  היתר,  מכך שראש העיר הסביר לחברי המועצה שהתשלום הנ"ל לשיאן, ולמטרה האמורה, מומלץ על ידי היועץ המשפטי לעיריה.

גם באשר להרשאה התקציבית נחה דעתו של הממונה, כי מאפשרת היא התשלום. לאחר  עיון  בעמדת המשיבים 9-2 ולאחר שקיבל את הממצאים של משרד רואי  החשבון  הוא  סבור כי ניתן לשבץ את ההוצאה הנ"ל במסגרת תקציבה של  הרשות המקומית. על כן לא ראה לנכון לעשות שימוש בסמכות הנ"ל.

עוד ביסס הממונה את המנעותו מעשיית שימוש בסמכות הנ"ל על כך שמעולם לא נעשה שימוש בסמכות זו.

הגם שעקרונית עמדתו של הממונה היא שלא לעשות שימוש בסמכות המוקנית לו,  הוא  ראה  לציין כי קיים ספק האם סכום ההוצאות ששולם למר שיאן,  בסך  42,000  ש"ח  תואם את החלטתה של מועצת עירית יבנה מיום 27.7.89, עליה נסוב דיוננו. לדבריו, עולה לכאורה, כי למר שיאן שולם בחודש ספטמבר 89 סך

של 42,000  ש"ח  אף  שהוצאות  המשפט  אשר היו לו בפועל, ואשר אותן העביר לעורך דינו, היו בסך 19,000 ש"ח בלבד. על כן קבע הממונה כי באם לא יקבל הסבר ראוי מעירית יבנה על ביצוע התשלום  בסך  23,000  ש"ח  (שהוא ההפרש בין הסכומים הנקובים לעיל) יורה לעיריה להגיש תביעה להחזר הסכום הנ"ל ממר שיאן, ואם לא תפעל העיריה להחזר התשלום כי אז יהיה מקום לחייב באופן אישי את מי שהורה או  הירשה  את  התשלום  הבלתי חוקי בהשבת סך של 23,000 ש"ח.
ג.
טענתם המרכזית של המשיבים 9-2 היא שאין להתייחס אל התשלום הנ"ל  ששולם  למר שיאן כאל תשלום בלתי חוקי. לטענתם, תשלום זה -  ששולם  מתוך  מגמה  להיטיב את תנאי חינוכם של תלמידי העיר -נעשה כדין ואין הוא נגוע באי חוקיות. לטענתם הוגשה תביעתו של שיאן נגד מיארה בגין חוזר שהוציא מיארה במסגרת  תפקידו  כמנהל בית הספר, כאשר בתפקידו זה היה מיארה עובד של עירית יבנה. הם טוענים כי הסכסוכים הרבים בין שיאן למנהלי בית הספר  (מיארה,  ואחריו  יקותיאל  דגון)  אין  לראותם כסכסוכים פרטיים, אלא  כסכסוכים  על  רקע העבודה בבית הספר. במסגרת סכסוכים אלה, אשר  נבעו  מחתירתו  של  שיאן  להביא  לחלוקתו  של  בית הספר גינזבורג לשני  בתי ספר נפרדים, פתח שיאן חשבון בנק אשר מיארה סבר שאינו חוקי  ולכן  הוציא  חוזר למורי בית הספר בדבר אי חוקיותו של חשבון זה.  בעקבות  חוזר זה הגיש שיאן את התביעה בעילת הוצאת לשון הרע.   לטענתם, המצב החמור ששרר בבית הספר עוד קודם הגשת התביעה, התדרדר וביתר  שאת  בעקבות  הגשת  התביעה  בשל החשש שמורים ייקראו להעיד. 
המצב  חייב, איפוא, פתרון מקיף וכולל. אי לכך, כשהציע שיאן לעיריה את  ההסדר  לפיו  יפרוש מעבודתו בבית הספר, אם אך ישלמו לו ההוצאות המשפטיות  שהיו  לו  בגין  התביעה, ראתה בכך מועצת העיריה רווח והצלה לבית הספר ועל כן אישרה את ההצעה. לטענת המשיבים הנ"ל בגלל המצב הבלתי נסבל שנוצר בבית הספר היו נוקטים  בכל  צעד אפשרי, לרבות כל תשלום שהיו נדרשים לשלם,כדי שמר שיאן יועבר מעבודתו אשר חיבלה קשות במערכת החינוך העירונית. המשיבים סבורים כי מכיוון שקיימת הרשאה תקציבית לתשלום זה, (ולענין זה הם מציעים חלופות שונות שבמסגרתן ניתן לשבץ תשלום זה), ומכיוון שסמכויותיה של מועצת העיר כוללות גם הסמכות לסייע למוסדות חינוך, הרי  אין  כל פסול בהחלטה לאשר את הצעתו הנ"ל של שיאן, אשר נתקבלה מתוך  שיקולים  צבוריים  מובהקים ואשר אינה נגועה בשיקולים זרים, חוסר תום לב או אי סבירות.

11.
הוראת החוק שבמוקד דיוננו היא בסעיף 221 לפקודת העיריות (נוסח חדש) אשר קובע לאמור:
"על פי  עצתו  של  רואה  החשבון, בפעולתו לפי סעיפים 218-216, יפסול הממונה כל פריט בחשבון שהוא בניגוד  לדין,  ויחייב בו את האדם ששילם או שהירשה  את  התשלום הבלתי חוקי, וכן יחייב הממונה כל אדם האחראי לחשבון בכל סכום של חסר או הפסד  שנגרמו  בשל  התרשלותו  או התנהגותו הרעה או בכל סכום שהיה צריך להביא בחשבון ולא הביא, ובכל  מקרה  כזה  יאשר  בכתב  את הסכום המגיע מאותו  אדם;  הממונה יפרש בכתב את טעמי החלטתו בדבר  הפסילה  או  החיוב  וכן בדבר כל סכום שהכשיר,  אם  נתבקש לכך על ידי מי שנפגע בהחלטתו זו".

הוראת חוק זו היא בעיני מבין החשובות שבפקודת העיריות, וראוי גם ראוי  שהממונה  יעשה  שימוש  בסמכות  המוקנית לו בסעיף זה למען תקויים בקורת  יעילה ומועילה על הפעולות הכספיות של הרשות המקומית ולמען ההקפדה על סדרי מינהל תקינים. חברי מועצת העיר, ועל אחת כמה וכמה ראש העיר, נבחרו על ידי תושבי הרשות המקומית משום שנתנן בהם אמון כי ישרתו את ענייני העיר ביושר ובאחריות.  הם  לא  נושאים  במשרה  של  כבוד ושל יוקרה שאין מאחריהם כל מחוייבות וכל אחריות, אלא, משנבחרו - נאמני הציבור הם, שהוענקו להם  על פי דין סמכויות נרחבות וחשובות שמכוחן יוכלו לקדם את ענייני הרשות המקומית לטובת כלל  תושבים. 
אמנם, מבחינה פילוסופית וראייה ציבורית כללית אפשר לומר, שנבחרים אלה  יעמדו ביום הבחירות למשפט הבוחרים (התושבים), אשר על פי בחירתם  ומכוח קולם זכו לשאת בתפקיד הרם והאחראי: מילאו תפקידם באחריות ולשביעות  רצון  התושבים,  יזכו, אל נכון, בקולו של הבוחר ויוסמכו מחדש  לשמש  כנאמניו  של  הציבור ברשות המקומית גם בעתיד; התרשלו במילוי תפקידם, או נהגו שלא כראוי או בחוסר אחריות, או שלא על פי  סדרי  מינהל  תקינים - יאבדו את אמונו של הבוחר, ולא ישובו לשרתו עוד.

אולם, לצד משפטו של הבוחר, ואולי מעליו, מתקיים משפט שלטון החוק ותקינות  המינהל.  על  בקרת  תקינותם  של  אלה  מופקד במקרים המתאימים, הממונה  על  המחוז,  שהמחוקק  רואה בו את הסמכות המפקחת האוביקטיבית והאחראית,  במיוחד  אמורים  הדברים לענייננו, כשמדובר בפעולות הכספיות של הרשות המקומית ובאופן שבו נבחרי הצבור ונאמניו - ראש  העיר  וחברי  המועצה - מפעילים סמכותם כאשר הם הוצאה כספית המחייבת את העיריה. הממונה, בעזרת רואה החשבון שימונה על ידו יבקר תדיר, האם  הרשות  המקומית  פעלה כדין במסגרת תקציבה, האם לא חרגה מסמכותה, האם  לא  הוציאה  כספים  בניגוד לחוק, האם שרתו במובן זה חברי המועצה את הציבור בנאמנות.

הכלי המתאים, הסמכותי והאפקטיבי למימוש ממצאי הביקורת וליישום עקרונות המינהל   התקין  על  נבחרי  הרשות  המקומית  בתחום  הכספי והתקציבי הוא סעיף 221 - זאת לצד סמכויות נוספות המופקדות בידי שר הפנים והממונה. תמוהה, איפוא, בעיני עמדתו של סגן הממונה על המחוז בתצהיר התשובה וכן  בתצהירו  הנוסף  מיום  4.9.90,  כי, בין היתר לא נעשה שימוש בסמכות  האמורה  על  שום  שבעובדה  מעולם לא נעשה שימוש כזה בעבר. הגיעה,  איפוא,  השעה  כשמצויה  תשתית עובדתית המצדיקה זאת, לאותת לראשי  ערים  ולחברי  מועצת עיר כי אלה הנכשלים בהוצאת כספי הציבור שלא  כדין  ישלמו  מכיסם.  אם כך ייעשה, אפשר שיובן לכל מי שמבקש את  אמון הציבור כדי ליצגו במועצת העיר שלא שררה נמסרה בידו אלא שרות ונאמנות לבוחריו.
12.
ראוי  בהקשר הזה לחזור ולהביא ממאמר חז"ל על מעמדו ותפקידו של פרנסי הציבור. כך מסופר בתלמוד (מסכת הוריות דף י, עמ' א-ב), על אחד החכמים שנתן דעתו  למנות  שנים מתלמידיו לתפקיד ציבורי. כששלח אליהם שליח לבשר להם  על  כך  -  סירבו  להצעה. שלח אליהם את השליח פעם נוספת וביקשם לבוא  לפניו.  כשבאו לפניו אמר להם: "כמדומין אתם ששררה אני נותן לכם? עבדות אני נותם לכם", היינו נתן להם להבין שאם סירובם למינוי נובע מכך שאין רצונם בשררה ובגדולה, הרי יכולים הם להתמנות לתפקיד שכן  מינוי לתפקיד ציבורי אין פירושו כבוד וגדולה שיש עמהם כוח, אלא  הטלת  עול  הציבור  על צווארם. וראה עוד במקורות שהובאו בבג"צ 4566/90 דקל נ' שר האוצר ואח' (טרם פורסם). אולם דברי מוסר וכיבושין, ככל שהם נאורים וחכמים, בכל הנוגע לתפקידו ולמעמדו  של עובד ציבור אין בהם די, שכן לא תמיד יש בכוחם בלבד להביא את המשמשים בתפקידים צבוריים להתנהגות נאותה, שאין עמה ניצול הכוח  המסור  ביד עובד הציבור לרעה. יפים לענין זה דבריו של השופט ברק אשר אמר:

"קיים חשש  -  ונסיון  החיים מוכיח כי חשש זה מבוסס הוא - כי מי שבידו כוח ינצל אותו לרעה. הפיתוי לכך  הוא  רב.  מכאן הצורך לגבש מערכת דינים שיהא  בה  לרסן  את הכוח, שכן 'כוח ללא אחריות משול  להפקרות' (א. פרוקצ'יה, "פירוק חברה לפי  בקשת  מיעוט  בעלי המניות", משפטים ח(תשל"ח)13, 17)". (ע"א 817/79,  818; 585/82 קוסוי ואח' נ' בנק י.ל. פויכטונגר  בע"מ  ואח',  פ"ד לח(3) 253, 277).

ואכן בשיטות משפט שונות, ובכללן במשפט הישראלי, גובשו כללים שונים, אשר  מטרתם "ליצור פיקוח ולהטיל ריסון על בעל הכוח בהפעלתו את הכוח"  (בג"צ  531/79  סיעת  הליכוד  בעירית פתח תקוה נ' מועצת עירית פתח תקוה, פ"ד לד(2) 566, 570). סעיף 221 הנ"ל הוא אחד מהם, וכוחו עמו להועיל אם עושים בו שימוש. ככלל ייאמר: כוח וסמכות של אנשי ציבור בשל האמון שניתן בהם - אם על  ידי  הציבור,  ואם  במצוות המחוקק - מלווים, וחייבים להיות מלווים, במחוייבות  ובאחריות.  חטא נציג הציבור באמון הציבור, חרג הוא מהסמכות  שניתנה בידיו - צפוי הוא לכך שייקרא לסדר על פי מידת החומרה שבחטא  או בחריגה. אם בערכאות ואם בסנקציות מינהליות – הכל על פי הענין והסמכות. 
13 ……………..
18.
לאור  הסקירה  עד כאן, נקל להבין כי אותם עקרונות ואותם ערכים שיש להקפיד  עליהם  במקרים  שתיארנו,  צריך  שיחולו וביתר שאת בכל הקשור לעובדי  ציבור.  הכוחות המסורים בידיהם  יש והם מקיפים ורבי השפעה לטוב  ולרע,  על  הצבור בכללו. ככל שהכוח המסור בידם עוצמתו ותוקפו רבים  יותר כן יידרשו אמצעי ריסון ממשיים ומרתיעים, למניעת פגיעה וגרימת נזק. סעיף 7(א) לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) קובע הוראה כללית לגבי עובדי ציבור, ולפיו:

"עובד ציבורי  אחראי  לכל  עוולה  שעשה,  ואם ייתבע לדין  על  כך,  ייתבע אישית; אולם, בלי לגרוע מכוחן  של  הוראות  סעיפים  6  ו-8 תהא לעובד הגנה  בכל  תובענה שאינה על רשלנות, אם המעשה היה  כדין או עשהו בתום לב, כסבור שהוא פועל בתחום סמכותו כדין".

(וראה: א. וינוגרד, דיני רשויות   מקומיות   (מהד'  רביעית;  רמת השרון, 1988) 182-180).

לצד הוראה כללית זו שבפקודת הנזיקין נמצא בחוקים השונים הוראות מיוחדות  שעניינן  הדרך שבה יעשו עובדי ציבור שימוש בכוחות ובסמכויות שנמסרו   להם   במצוות  המחוקק  לענין  מסויים  ומוגדר, והסנקציות שבצידן  כלפי  אלה  שהפרו חובתם. בין אלה מצויות החובות המוטלות על  ראש  עיר  וסגניו  ועל  חברי מועצת העיר, כמפורט בפרק השביעי לפקודת  העיריות  (נוסח  חדש),  ולצידן, בין היתר, הסנקציה שבסעיף 221 לפקודה הנ"ל, שעל משמעותה וחשיבותה עמדתי לעיל. 
19.  ……….
20.
כבר  ציינתי  לעיל,  שאם  מתקיימת  תשתית עובדתית, המצביעה על הוצאה שאין   לה   כיסוי  בפריט  חשבון  שאושר  בתקציב  הזה  בלתי חוקית, וראוי  לו  לממונה, שיעשה שימוש בסמכותו ויחייב את האחראים לתשלום הבלתי חוקי להשיב לקופה הציבורית מכספם, הסכום שנגרע ממנה. האמנם מתקיימת  תשתית   עובדתית  כזו  במקרה  דנן? האם ועד כמה עשה הממונה שימוש בסמכותו?   ההסבר המלא והמפורט להחלטת הממונה מצוי בתצהיר הנוסף מיום 4.9.90, אשר  הוגש ונתקבל במסגרת בשג"צ 3840/90. 
תצהיר זה משקף את עמדתו של  הממונה  בעקבות חוות הדעת שנמסרה לו על ידי רואה החשבון (מש/1), ולאחר  בירורים  שנעשו  על  ידיו  באשר לטיבו של הסכום של 42,000 ש"ח,  שבו  התחייבה עירית יבנה כלפי מר שיאן, ואשר שולם לו בפועל, מה  מתוך  זה משקף הוצאות שנשא בהן שיאן ומהו התשלום שמעבר לכך.

רשות מקומית, כאמור, אינה רשאית להוציא הוצאה כספית שאין לה כיסוי תקציבי,  שאין  לו  סעיף  תקציבי מתאים בתקציב המועצה שאושר כדין. תשלום   שנעשה  בניגוד  לכך  אינו  חוקי,  ונושאים  באחריות לתוצאותיו של תשלום כזה ראש העיר, ובהעדרו סגניו, לפי סעיף 140 של פקודת העיריות,  ובעקיפין  אחראים  לכך  חברי  המועצה,  שכן תקציב הרשות המקומית  טעון  אישורם,  כשם  שטעונה אישורם כל העברת כספים מסעיף הוצאה אחד למשנהו (סעיפים 206 ו-211 לפקודה הנ"ל). חברי מועצת העיר שאישרו את התקציב ושנתנו קולם להחלטה שכרוכה בה הוצאה  תקציבית,  מן הראוי שיפקחו כי אלה יבוצעו וייושמו כדין.

אין הם  יכולים לרחוץ בנקיון כפיהם, אם בשל החלטה שגויה שלהם נעשה שימוש שלא  כדין  בכספי המועצה, או אם חטאו בהעלמת עין והסחת הדעת משימוש לא  נאות  בכספי  הרשות המקומית על ידי ראש העיר, סגניו או הפקידות שבצעה הוראותיהם.
21.
מהאמור בסעיף 7 לתצהיר המשלים הנ"ל אנו למדים, כי שעה שנתקבלה ההחלטה לשלם  לשיאן את הסכום הנ"ל טרם אושר תקציב עירית יבנה לשנת 1990-1989 (זו  השנה  בה  נעשה  התשלום).  לפיכך, צמודים היו חברי מועצת העיר וראש העיר למסגרת התקציב ולסעיפי התקציב שהתקיימו לגבי השנים 1989-1988.

במסגרת תקציב העיריה לשנת 1989-1988 לא היה סעיף תקציבי היכול לסוכך על ההוצאה הנ"ל. מאחר והמשיבים 9-2, ראש העיר וחברי המועצה, ראו את  ההוצאה  כבאה  להרגיע  את הרוחות במוסד חינוכי חשוב, ובכך להיטיב עם  מערכת  החינוך  בעיר,  יכלה הוצאה כזו למצוא את ביטויה בסעיף תקציבי   המיועד   לטרות  אלה.  ככל  שמדובר  בשנת  התקציב 1989-1988 -  שעל  פיו,  ורק על פיו, יכול היה להתבצע התשלום – לא מצוי סעיף  תקציבי  הולם  להוצאה  זו.  אמנם, מצוי בו סעיף הקצבות מיוחדות בחינוך,  במסגרת  התקציבים הבלתי רגילים, אולם סעיף הוצאה זה יועד  לציוד  ולריהוט בתי ספר. אינני רואה כיצד ניתן להכליל את התשלום לשיאן במסגרת סעיף תקציבי זה.

במסגרת התקציב לשנת 1990-1989, שאושר כדין רק לאחר שבוצע התשלום לשיאן,  מצוי  סעיף  תקציבי  תחת הכותרת: "תקציבים מיוחדים לחינוך". עירית  יבנה  הכלילה  את  ההוצאה  האמורה  במסגרת  הסעיף התקציבי האמור,  תחת  סעיף  שכותרתו  "השתתפויות ותרומות למוסדות" (הכוונה אל  נכון,  למוסדות  חינוך  - ד.ל). גם אם נצא מתוך הנחה, שאפשר בדיעבד  להכליל  את ההוצאה האמורה במסגרת סעיפי התקציב לשנת 1990-1989, הניתן  באמת  ובתמים  לראות את ההוצאה, שכל כולה נועדה לבטל הליכים משפטיים בין שיאן לבין סגן ראש העיר, מיארה, ובעקיפין להרגיע את  הרוחות  בבית  הספר  התיכון,  כהשתתפות ותרומה למוסדות חינוך?

הממונה על המחוז, משום מה, ראה להכשיר הוצאה תקציבית זו כהוצאה התואמת  את  התקציב  וסעיפיו,  וזאת  משום  שנחה  דעתו, כי המשיבים 9-2  באשרם  את  התשלום שיוו נגד עיניהם את טובת בית הספר ומערכת החינך  בעיר,  וכי  עשו זאת על פי אישורו, עצתו, ומעורבותו הפעילה של היועץ המשפטי לעיריה. למען האמת ייאמר, שאישור התשלום במסגרת הפריט החשבוני האמור הוא דחוק  מאד, ואינו מתיישב עם המגמות הכלולות בסעיפים התקציביים הנ"ל. נראה  לי  כי הטעם האמיתי והעיקרי לאי פסילתו של התשלום בשל היותו בלתי  חוקי  ונעדר סימוכין בסעיפי התקציב, אינו מהטעם האמור לעיל, אלא  מהנימוק  המופיע  בסעיף  5(ו) (המנמק את החלטת הממונה) שהוא: 

"העובדה שמעולם לא נעשה שימוש בסמכות זו".

מכאן, שהחלטתו של הממונה - שלא לעשות שימוש בסמכותו לפי סעיף 221 בנסיבות  דנן  -  שגויה היא. אילו בכך בלבד היתה מתמצית החלטת הממונה, הייתי מציע לעשות את הצו על תנאי להחלטי במלוא היקפו.
22.
אולם,  בסעיף  8 ו-9 שבתצהיר הנוסף מפרט סגן הממונה את הבחינה שנעשתה באשר  למהות הסך של 42,000 ש"ח ששולם, והבדיקה באשר לתשלום בפועל, האם  תואם  הוא את ההחלטה שנתקבלה על ידי מועצת העיר, ברוב דעות, ושראש  העיר,  בעזרת  יועצו  המשפטי, אמור היה ליישמה ככתבה וכלשונה.

ההחלטה לשלם לשיאן סך 42,000 ש"ח היתה מושתתת על ההנחה כי זהו סכום  ההוצאות  שנשא  בו שיאן בפועל בקשר להליך המשפטי האמור. התשלום אמור  היה  להתבצע  רק  כשיתברר  שיש  אישוש במסמכים לסכום שהוציא שיאן  בפועל  בקשר  למשפט.  מהבדיקה שנעשתה, כאמור, התחוור לממונה, על  פי  ממצאיו של רואה החשבון, כי בפועל היו הוצאותיו של שיאן כ-19,000  ש"ח  בלבד,  ואילו  הסכום הנותר, של כ-23,000 ש"ח, אינו משקף  כיסוי  הוצאותיו  של  שיאן,  אלא תשלום שמעבר לכך, אשר מהוה, אל  נכון,  פיצוי על הנזק שנגרם לו, לטענתו, בשל פגיעה בשמו הטוב. לפיכך,  סובר  הממונה,  כי  התשלום בסך 23,000 ש"ח נעשה שלא כדין. על  כן  הוא הורה לעיריה להגיש תביעה להחזר התשלום האמור על ידי מר שיאן. החלטתו היא, כי אם עירית יבנה לא תפעל להחזר התשלום, הוא יהיה  נוטה לחייב באופן אישי את מי שהורה, או הרשה, את התשלום הבלתי חוקי,  בהחזר  הסכום העודף הנ"ל. לדעתו, עליו לקיים אז הליך של שימוע  בטרם  ישתמש  בסמכותו לפי סעיף 221. החלטתו זו נשענת על הסמכות הנתונה לו, על פי סעיף 226 לפקודת העיריות.

משהגענו עד הלום, נראה לי כי אין זה מן ההכרח לעבור את כל המסלול שהתווה  הממונה  לעצמו  במקרה דנן, ואנו בהחלטתנו, על בסיס העובדות הברורות והמוכחות, יכולים לקצר את הדרך.
23.
עד  שאני  מביע  דעתי  לגבי  התוצאה  הסופית, אעיר, שאם נדקדק בדרישותינו, על  פי  המוסבר לעיל בדבר אי תקינותו של התשלום כולו, בהעדר סעיף  תקציבי  הולם,  היה  זה מן הראוי ומן הנכון כי הממונה יתבע החזרת הסכום של 42,000 ש"ח במלואו. 
אולם, יכול אני להבין, כי הממונה -  בתום לב, ומתוך תחושה שבתשלום ההוצאות המשפטיות הממשיות לשיאן מקדמים  מטרה  חינוכית נאותה, ומאחר שסבר שבענין זה הודרכו, אולי, המשיבים  באופן  שגוי על ידי יועצם המשפטי - הפעיל את שיקול דעתו באופן  האמור, וקיבל לענין זה את הסעיף התקציבי הדחוק שאליבא דאמת איננו  מקובל  עלי.  אולם,  משהוסיף והחליט כאמור  לעיל, ככל שמדובר בעיקרו  של  הסכום  ששולם,  לא  אציע לפסול כליל את סבירות החלטתו, עד  כדי  כך  שנחייבו  לפעול להחזרת מלוא הסכום של 42,000 ש"ח.
24.
גם  אם  מוכן אני שלא להתערב בהחלטת הממונה לגבי סך כל 42,000 השקלים הנ"ל, הרי לגבי חלקם איני רואה מנוס מהתערבות בהחלטתו. מחומר הראיות עולה בעליל כי לשיאן שולם הסכום של 42,000 ש"ח, שעה שהוצאותיו המשפטיות בפועל - אשר אותן העביר לעורך דינו – עמדו על סך של 19,000 ש"ח בלבד.

הממונה עמד על בעייתיות זו. כתגובה עליה קבע (כפי שמסר בתצהירו הנוסף),  כי  באם לא יקבל הסבר ראוי מעירית יבנה על ביצוע התשלום בסך 23,000 ש"ח, יורה לעיריה להגיש תביעה להחזר הסכום הנ"ל ממר שיאן,  ואם  לא  תפעל  העיריה  להחזר התשלום, כי אז יהיה מקום לחייב באופן  אישי את מי שהורה או הרשה את התשלום הבלתי חוקי הנ"ל בסך 23,000 ש"ח.

בנקודה זו דומה, כי על אף כוונתי להציע לחברי לנהוג לפנים משורת הדין,  ולא  להורות לממונה לחייב את חברי מועצת העיר בתשלום מלוא הסכום  בן  42,000  ש"ח,  הרי בכל הנוגע לסכום בן 23,000 ש"ח הנ"ל, אין  החלטתו  עומדת  במצוות  סעיף  221 ובמבחן הסבירות, ויש להתערב בה.

מחומר הראיות עולה, כי לאחר שמועצת העיר קיבלה את ההחלטה העקרונית מיום  27.7.89  בדבר  כיסוי  הוצאותיו המשפטיות של שיאן, והתלתה את קביעת הסכום במה שיקבע עו"ד שחטר, הרי ראש העיר הוא אשר היה מופקד  על  ביצוע התשלום בפועל. מכאן שראש העיר - אשר הורה על ביצוע תשלום  סך  של  42,000 ש"ח, שעה שההוצאות המשפטיות האמיתיות היו בסך 19,000 ש"ח - הוא הנושא באחריות לתשלום 23,000 ש"ח, אותם, אל נכון,  כפי  שעולה  מהראיות הועיד לפיצוי שיאן בגין פגיעה בשמו הטוב, פיצוי  שאפשר שמיארה היה מחויב בו אילו התנהל משפט הדיבה עד תומו. לכך  לא הוסמך על ידי מועצת העיריה בהחלטתה הנ"ל, ועל כן יש לחייבו דווקא  בכיסוי הוצאה זו מכיסו הפרטי, ולא לחייב בכך את יתר חברי המועצה שתמכו רק בכיסוי ההוצאות הריאליות.
25.
אשר  על כן, הייתי מציע לחברי לעשות את הצו החלטי באופן חלקי, בכך שאנו  מורים למשיב 1 לחייב את המשיב 2 (ראש העיר) לשאת בתשלום הסך של 23,000 ש"ח כשוויים בחודש ספטמבר 1989, בתוספת הפרשי הצמדה וריבית ליום  התשלום,  וזאת  מכיסו  הפרטי, ולהחזיר סכום זה לקופת עירית יבנה.

אם תתבע עירית יבנה את השבת הסכום בן 23,000 ש"ח בתוספת ריבית והצמדה  משיאן  תוך  חודש  ימים  מהיום, כי אז יעוכב התשלום שהמשיב 2  חב  בו,  כנ"ל, עד שיוכרע הדין בתביעה שתוגש כנגד שיאן:

יחויב שיאן  בהחזרת הסכום - יהיה ראש העיר פטור מתשלומו; לא יחויב בתשלום - תחול על ראש העיר החובה מכוח צו זה.

המשיבים יישאו בהוצאות העותרים יחדיו באופן הבא:

המשיב 1 - הממונה על מחוז המרכז, מכוח תפקידו - (לא באופן אישי), ישא בהוצאות בסך 2500 ש"ח. המשיב 2 יישא בהוצאות בסך 5,000 ש"ח באופן אישי (לא מקופת העיריה).
26.
בטרם חתימה אוסיף ואעיר:

סיפור העתירה פורס בפנינו תמונה עגומה באשר למצב שהתקיים בבית הספר  המקיף  ע"ש  גינזבורג  ביבנה, שעה שמר אברהם שיאן שימש כמנהל חטיבת  הביניים  שבו.  יש  להצטער על כך שבמוסד חינוכי, אשר צריך לשמש מופת ודוגמא ליחסי אנוש נאותים, לסובלנות, איפוק וסגנון מכובד של  ויכוח  ובירור מחלוקות, נתגלגלו הדברים להתפתחות עכורה, כעולה מהבירור.   הבנו את המצוקה אליה נקלעו ראש העיר וחברי המועצה, אך בקרנו את התהליך  הלא  תקין  שדרכו  בקשו  לפתור  את  הסכסוך. דומה שהיו מיטיבים עם  עצמם  ועם  הנושא הרגיש שבמחלוקת, אילו היו מבקשים את התערבותו של  משרד  החינוך  והתרבות, ומשתפים אותו במאמץ לפתור את הבעיה ולהחזיר  את המערכת החינוכית האמורה  למסלול ניהולי וחינוכי תקין.

אין להסיק מהתוצאה אליה הגעתי, הסכמה או השלמה עם מהלכיו של מר שיאן, או  כי  סבור  אני  שיש  לפסול את ההחלטה שעל פיה פרש ממשרת הניהול. ההסדר  לגופו  נראה  לי סביר ומוצא ראוי מהסבך. מבחינה זו הביא ברכה  ויש  לקיימו, אולם אין בכך כדי לשנות מהתוצאה המתחייבת שהגעתי אליה.
