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הנדון: שירותי ניהול חשבונות – פטור ממכרז פומבי – חוות דעת משפטית
מתוקף תפקידי כיועמ"ש האיגוד ובהתאם לפנייתכם בנושא אשר בנדון, הריני מתכבד להביא בפניכם את חוות דעתי, כדלהלן: 

1. התבקשנו להשיב לשאלה אשר הופנתה על ידי מבקר מועצה מקומית גדרה (להלן: "המועצה"). 
2. לפי הפנייה האמורה, לאחרונה התקשרה המועצה, עם חברה חיצונית לקבלת שרותי הנהלת חשבונות. במסגרת השירותים שהחברה נותנת לרשות, היא מעסיקה בתוך הרשות שתי עובדות. שאלת  המבקר הייתה האם אין לבצע בעניין זה מכרז פומבי. 
3. נמסר לנו כי יועצה המשפטי החיצוני של המועצה טען כי אופי השרות הוא כזה שיש פטור מביצוע מכרז והוא נכלל בקטגוריה המופיעה בסעיף 3 לתוספת הרביעית לצו המועצות המקומיות. 
4. לעניין זה נשיב בשני עיקרים – ראשית נבחן האם חל במקרה זה חובת פרסום מכרז פומבי בלבד, ואם לאו, נעיר כי יש לבחון האם פעלו לפי ההסדר הראוי לביצוע ההתקשרות בהעדר חובת מכרזים.
5. על השאלה הראשונה אכן נשיב כי על פניו, התשובה הינה שלילית, קרי, במקרה זה ניתן היה להתקשר בפטור ממכרז פומבי. 
6. נדגיש, כי חרף האפשרות להתקשר בפטור ממכרז הרי שעריכת מכרז פומבי היא דרך המלך והיא הדרך העדיפה תמיד בהתנהלות הרשות בהתקשרויות שונות, ואפילו במקרה דנן. אולם, על פי הנתונים שהועברו לנו, עדיין, לכאורה, ניתן במקרה זה לעשות שימוש בפטור מחובת מכרזים. 
7. אנו סומכי את ידנו על  הדברים אשר נקבעו בעניין דומה להפליא במסגרת עת"מ (ב"ש) 204/02 אלאסד נ' אבו מחארב [פורסם באתר נבו] (פס"ד מיון 1.2.02). בעניין מועצה מקומית לקיה. 
8. במסגרת עתירה זו נידונה השאלה האם אופי ההתקשרות של ניהול חשבונות חשבות שכר וכיו"ב, הוא מסוג זה שניתן להכניסו בגדר הפטור. באותו מקרה ניתנה חוות דעת של יועמ"ש המועצה לפיה העניין דווקא מחוייב במכרז פומבי, המועצה מנגד, קיבלה חוו"ד נוספת אחרת בעניין כי הדבר נתון גם לפטור ממכרז. 
9. ביהמ"ש לאחר שניתח את אופי השירות, קבע כי הוא אכן נכנס בגדר סעיף הפטור ממכרז – סעיף  3(8) לתוספת הרביעית לצו המועצות המקומיות: 
סבורני כי על-פי הדין אין חובה לערוך מכרז במקרה זה. מדובר בשאלה משפטית ובפרשנותו של חוק. קשה להצדיק כפיית הר כגיגית על המועצה לפעול בדרך שאינה על-פי דין רק מפני שכך הציע היועץ המשפטי למועצה. כמובן, ניתן לומר כי גם אם אין חובה לערוך מכרז פומבי, ניתן לפעול כך. אך לא זו הייתה עצתו המשפטית של היועץ המשפטי, וקיימים גם קיימים שיקולים ענייניים מדוע אין לערוך מכרז פומבי במקרה זה.

המפתח לעניין הינו סעיף 3(8) לתוספת הרביעית לצו הקובע, כדלקמן:
"3.
מועצה מקומית רשאית להתקשר בחוזה ללא מכרז אם החוזה הוא מסוג חוזים אלה:

...

(8)
חוזה לביצוע עבודה מקצועית הדורשת ידע ומומחיות מיוחדים, או יחסי אמון מיוחדים, כגון: עבודות תכנון, פיקוח, מדידה, שמאות, ייעוץ ועבודות כיוצא באלה;".
המחלוקת בין הצדדים בעניין פרשנות סעיף זה הינה מה דינה של המשרה. על-פי ההזמנה שנשלחה על-ידי המשיב, מדובר במתן שירותי הנהלת חשבונות, חשבות, גבייה וייעוץ חשבונאי.
מה טיב עבודה זו ומה הרציו העומד מאחורי הפטור מלקיים מכרז בסעיף 3(8) הנ"ל:

עורך-דין ש' הרציג בספרו דיני מכרזים (כרך א) [8], בעמ' 44-45, היטיב להסביר את העניין:

"כוונת מתקין התקנות בקבעו פטור זה ממכרז נובעת מהעובדה כי בעבודות מסוג זה אין המחיר מהווה בהכרח את הקריטריון הראשי לבחירה הטובה ביותר. קריטריונים כמו אמון, נסיון, התאמה מיוחדת לעבודה, ידע ומומחיות מיוחדים אינם קריטריונים מובהקים הניתנים להשוואה ולתחרות...

כיום, ניתן לכלול במסגרת פטור זה עבודות מקצועיות מיוחדות מעין אלה, אם כי מומלץ לעשות שימוש מאוד זהיר בפטור זה, רק במקרים מובהקים בהם משוכנעת... [הרשות המקומית – נ' ה'] כי שיטת המכרז אינה מתאימה".

בעניין ה"פ (ת"א) 30286/97 מילאון ב"מ – פיתוח, ניהול ותפעול מערכות מוניציפליות נ' עיריית חדרה [5], הביע בית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו את דעתו כי את הפטורים שבתקנות יש לפרש בצמצום. לעניות דעתי, בכל הקשור לפטור ממכרז לביצוע עבודה מקצועית הדורשת ידע ומומחיות מיוחדים, לא הייתי מפרש את התקנה על דרך הצמצום, או על דרך ההרחבה, אלא באופן תכליתי.
היתרון במכרז פומבי הינו השמירה על השוויון. ההנחה היא כי יש סוג של עבודה שבו מספר רב של גורמים יכול לבצע אותה באותה דרגת איכות. אם כן, ראוי לאפשר תחרות מפוקחת על-פי מתן משקל רב למחיר המוצע, ואין הצדקה להכניס העדפות סובייקטיביות שעלולות להתגלות כשיקולים פסולים או כפגיעה בעקרון השוויון. לעומת זאת כאשר עסקינן בעבודה מקצועית הדורשת ידע ומומחיות, וישנה חשיבות לקירבה שבין הצדדים העובדים בשכם אחד בהיותה בעלת נפקות לתוצרת העבודה אשר כשלעצמה חשובה מן הבחינה הציבורית, יש מקום לפעמים לוותר על המכרז הפומבי.

ומן הרציו אל היישום. עסקינן בעבודה הדורשת ידע ומומחיות מיוחדים ויחסי אמון מיוחדים. הנהלת חשבונות, חשבות שכר, הנהלת גבייה וייעוץ חשבונאי דורשים מיומנות ומומחיות. בא-כוח העותר ניסה להציג את המשרה כבעלת אופי טכני, ואולם, ראייה רחבה את העבודה על מלוא היקפה מלמדת אחרת. בא-כוח העותר מוכן להסכים לייחוד בעבודה ככל שהוא קשור בייעוץ חשבונאי אך לא מעבר לכך, ברם נראה כי פירוק העבודה למרכיביה הינו מלאכותי. לא בכדי התפקידים מוצעים כמיקשה אחת. חשוב שהיועץ החשבונאי ינהל את החשבונות, יהיה אחראי לחשבות שכר וגבייה. מובן שיש היבטים טכניים בעבודה זו, אבל באשר למי שאחראי לכל הנושא, עליו להפגין מומחיות, וכן חשוב שישררו יחסי אמון בינו לבין עובדי המועצה. אם נבחין בדוגמאות המובאות בסעיף 3(8) לתוספת הרביעית לצו "כגון: עבודות תכנון, פיקוח, מדידה, שמאות, ייעוץ ועבודות כיוצא באלה" מתבקשת המסקנה שהמשרה הנדונה מקומה ברשימה זו.
10. ראוי לציין כי בפסיקה ישנה מגמה רחבה המצדדת בגישה פרשנית מצמצת להוראות החוק בדבר פטור ממכרז. כך למשל בבגצ 4672/90 אריאל הנדסת חשמל רמזורים ובקרה בע"מ נ' עיריית חיפה, בחר בג"צ להכריע לטובת הכלל, לפיו כל אימת שמתעורר ספק לעניין תחולת פטור מחובת מכרז, הרי שיש להעדיף עריכת מכרז פומבי כדין (ראה גם פסקי דין נוספים ששללו התקשרות בפטור ממכרז בהסתמך על דרישת מומחיות מיוחדת:  עתמ (ב"ש) 359/05 אבו פריח אחמד נ' עיריית רהט, בשא (חי')   3948/98 מילאון בע"מ - פיתוח ניהול ותפעול מערכות מוניציפליות נ' עירית חדרה, תא 002287/97 מחמוד דעאס נ' עירית טירה).
11. אשר על כן המסקנה הינה כי חוות הדעת והגישה האמורה, אינה חורגת מהסביר, שכאמור נקבע בעבר בפסיקה החלטה פרשנית לעניין תפקיד ספציפי זה כי זהו תפקיד שאופיו מצריך ידע ומומחיות מיוחדים, ולפיכך, אכן יכלה המועצה המקומית להתקשר בעניין זה באמצעות השימוש בסעיף הפטור, היינו על דרך "מכרז סגור" של קבלת הצעות. 
12. השאלה הבאה, האמורה להיבחן, הנה האם ביצעה המועצה המקומית את הנהלים ואת המוטל עליה בביצוע נהלי התקשרות בהעדר חובת מכרזים, שכן גם בהעדר חובה זו, עדין מחייבת הרשות בביצוע התקשרות נכונה וראויה – כגון, בין היתר, קבלת הצעות מחיר ממספר ספקים מאושרים (מס' הצעות בהתאם לשיעור והיקף ההתקשרות), קביעת אמות מידה והתאמת הניסיון המספק מבחינת וותק ואופי השירות המוצע, חתימה על הסכם מחייב על ידי מורשי החתימה ועוד. כל אלו הם שאלות נפרדות ואותן יש לבחון בהתאם לנסיבות ולעובדות המצויות שלא בידנו אלא בידי הרשות ונתונות לבחינת מבקר הרשות. 
13. ויפים לעניין זה דברי מבקר המדינה כפי שהובאו בעתמ (נצ') 27/08  עו"ד עדנאן חמדאן נ' מועצה מקומית כפר כנא, לפיהם:
"גם מקום בו אין חובת מכרז, הרי שחובתו של גוף ציבורי לנהוג על פי עקרון של מתן הזדמנות שווה וקיום תחרות הוגנת על פי כללי מינהל תקין" 

14. נשמח לעמוד לרשותכם בכל שאלה או הבהרה נדרשת. 









     בכבוד רב,
עמיחי ויינברגר, עו"ד
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