שם:   דודי דרור                                                                                                        
סיכום ע"א 468/89, בלע קידרון (קינדרמן) - עו"ד נגד בורסת היהלומים הישראלית בע"מ, פד"י מה (5) , עמ' 177.
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים [25.08.91].
לפני הנשיא : מ' שמגר ,והשופטים י' מלץ, ת' אור.

רקע עובדתי:

המערער - בלע קידרון (להלן : "המערער") , עורך-דין (להלן : "עו"ד") במקצועו, הינו חבר בחברה המשיבה - בורסת היהלומים הישראלית בע"מ (להלן :"המשיבה") , שהיא חברה ציבורית המאגדת כ-2,000 חברים. על-פי תקנון המשיבה (להלן :"התקנון") מיושבים הסכסוכים שבין חבריה באמצעות בוררות בפני הנהלת המשיבה (להלן :"ההנהלה"), או מי שהנהלת המשיבה תמנה לצורר כך. עד ליום 22.3.88 לא הוסדר נושא ייצוג חברי המשיבה לפני הבוררים במסגרת תקנון המשיבה. בפועל אפשרו הבוררים לחברי המשיבה להיות מיוצגים על-ידי חבר אחר, בין אם מדובר בחבר שהוא עו"ד ובין אם לאו. ביום 22.3.88 שונה התקנון והוכרה זכותו של כל חבר להיות מיוצג במהלך הבוררות על-ידי טוען שהינו חבר החברה המשיבה. ביום 11.4.89 שונתה התקנה שנית, באופן שזכותו של חבר להיות מיוצג על-ידי חבר אחר הוגבלה "בתנאי שלא יהיה עו"ד העוסק בעריכת דין באופן פעיל". המערער פנה לבית המשפט (להלן :"ביהמ"ש") המחוזי קודם לכינוס האסיפה הכללית של המשיבה, שאמורה הייתה לאשר את השינוי השני בתקנון, וביקש הוצאת צו שימנע את שינוי התקנה. משלא נענתה בקשתו והתקנה שונתה, שב ופנה לביהמ"ש בתביעה להכריז על התקנה כבטלה, בהיותה מקפחת את פרנסתו ומנוגדת לעקרונות הצדק הטבעי ולתקנת הציבור. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה. מכאן ערעור זה. 

השאלות המשפטיות:

1. האם יש לפסול את התקנה עקב היותה מנוגדת לחוק בכך שהיא עלולה לגרום לכך שחברים בחברה המשיבה שאינם עו"ד ייהפכו למייצגים של אחרים, באופן שפעולתם תעלה כדי עיסוק בניגוד לסעיף (להלן :"ס'") 20(1) לחוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961 (להלן :"חוק הלשכה") ? 
2. האם התקנה מנוגדת לס' 22 לחוק הלשכה ? 
3. האם התקנה מנוגדת לתקנת הציבור כמשמעותה בס' 30 לחוק החוזים (חלק כללי) – תשל"ג - 1973 (להלן:"חוה"ח") עקב כך שהיא מקפחת את פרנסתו של המערער כעו"ד ? 
4. האם התקנה פסולה עקב כך שלא התקבלה לטובת כלל החברים ? 

הכרעת ביהמ"ש (מפי הנשיא מ' שמגר):
1. טענות המערער : 
1. שתיקתו של המערער: עוד לפני השינוי הראשון בתקנון הייתה קיימת בפועל זכות ייצוג של חברי המשיבה בהליכי בוררות לפני מוסד הבוררויות של המשיבה, על-אף זאת שתקנות המשיבה שתקו בנושא זה. לפיכך, אין להסיק משתיקתו של המערער, בעת שנעשה השינוי הראשון, כי היה לו ברור, שהתיקון השני הוא כורח המציאות, החייב לבוא בעקבות השינוי הראשון. לגרסת המערער, יש לפרש את שתיקתו בעת השינוי הראשון כהסכמה לכך שהתקנון ישקף את המצב ששרר בפועל, בנושא ייצוג חברי המשיבה בפני מוסד הבוררויות, עוד קודם לשינוי התקנה. 

2. ס' 20 (1) לחוק הלשכה: השארת התקנה בנוסחה דהיום יוביל לכך שמספר מצומצם של חברי בורסה שאינם עו"ד יתמקצעו בייצוג חברי בורסה אחרים, דבר שיהפוך את פעילותם של החברים המייצגים לעיסוק. מצב דברים זה עומד, לטענת המערער, בניגוד לאמור בס' 20(1) לחוק הלשכה, לפיו: "בפעולות המנויות להלן, לא יעשה אותן דרך עיסוק, או בתמורה אף שלא דרך עיסוק, אלא עו"ד; ואלה הפעולות: (1) ייצוג אדם אחר וכל טיעון ופעולה אחרת בשמו לפני בתי משפט, בתי דין, בוררים וגופים ואנשים בעלי סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית;"
3. ס' 22 לחוק הלשכה: המערער הרחיב בהתייחסו לס' 22 לחוק הלשכה, הקובע, בחלקו הרלוואנטי, כי - "אדם שייפה כוחו של עו"ד זכאי להיות מיוצג על ידיו בפני כל רשויות המדינה, רשויות מקומיות וגופים ואנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין...". המערער טוען, כי לא הסכים בביהמ"ש קמא לקביעה, כי ס' זה אינו חל כלל על בוררות מן הסוג שנדון לפנינו. לטעמו של המערער, הואיל ומוסד הבוררות של המשיבה מתנהל על-פי חוק הבוררות, תשכ"ח-1968 (להלן : "חוק הבוררות"), הרי שהבוררים המכהנים בו ממלאים תפקיד ציבורי על-פי דין, ולכן חלות הוראות ס' 22 הנ"ל. 
4. אבחון בין מקרה זה לאחרים : המערער טוען, כי אין להקיש בענייננו מעניין אגד ומאסמכתאות נוספות, אותן הביא ביהמ"ש קמא בפסק-דינו, שכן עניין אגד עסק בבית-דין (להלן :"בי"ד") פנימי לענייני משמעת, בעוד שבענייננו מדובר במוסד בוררויות אזרחי, אשר במסגרתו יש להחיל כללי ייצוג שונים מאשר אלה הנוהגים בבי"ד משמעתי.
5. תקנון המשיבה כחוזה חד צדדי: המערער טוען כי בעת שרואים את התקנון כחוזה, יש לקחת בחשבון כי מדובר בחוזה הנכפה על חברי המשיבה, לפיכך יש להבדיל בין מצב, בו צד לבוררות מסכים מרצונו החופשי לוותר על זכותו לייצוג ע"י עו"ד, לבין חבר במשיבה, שנכפה עליו ויתור זה על-ידי הכנסת שינוי בתקנון. 

6. ס' 30 לחוה"ח : המערער שב וטוען כי תוכן התקנה סותר את תקנת הציבור כמשמעותה בס' 30 לחוה"ח שכן הוא פוגע בחופש העיסוק שלו כעו"ד.
7. תקנה שלא לטובת הכלל: כן טוען המערער, כי שינוי התקנה לא נעשה לטובת כלל חברי המשיבה ולכן פסול.
2. העיקרון המנחה בשינוי תקנון חברה : רוב מיוחד של בעלי זכויות ההצבעה יכול להביא לשינוי בתקנון החברה, בכפוף למגבלות שונות, אשר הדין מטיל על כוחו של הרוב. בענייננו מבקש המערער לטעון כנגד תוקפה של החלטת השינוי השנייה, שהתקבלה ע"י רוב מיוחד של חברי המשיבה. ניתן לארגן את טענות המערער במסגרת שלוש טענות עיקריות: האחת, כי השינוי נעשה בניגוד לחוק; השנייה, כי השינוי נוגד את תקנת הציבור, והשלישית, כי השינוי נעשה שלא לטובת סלל חברי החברה. נדון בטענות כסדרן. 

3. אפיונו של תקנון המשיבה ע"י ביהמ"ש : ביהמ"ש יצא מנקודת מוצא, כי התקנון הינו חוזה בין חברי המשיבה לבין עצמם ובין חברי המשיבה לבין המשיבה. המערער טוען, כאמור, כי מדובר בחוזה מיוחד, שכן הוא נכפה על חברי המשיבה. המערער לא ביאר מהן התוצאות הנובעות מאפיונו של התקנון כחוזה אותו הוא מכנה כפוי. בין אם תקנון חברה הוא חוזה לכל דבר ועניין, בין אם מדובר בחוזה סטטוטורי, ובין אם מדובר בחיוב על יסוד משפטי אחר, תקנה אשר אינה חוקית או הסותרת את תקנת הציבור, לפי ס' 30 לחוה"ח, תיפסל, בין אם ישירות מכוח חוה"ח בין אם מכוח החלת חוה"ח, דרך ס' 61(ב) לחוק.
4. ס' 20 (1) לחוק הלשכה: בהיעדר ביסוס עובדתי לטענה בדבר הסכנה של מצב שיסתור את ס' 20(1) לחוק הלשכה, אין לקבוע, כי התקנה עומדת בניגוד להוראות חוק זה.
5. ס' 22 לחוק הלשכה: כפי שעולה מנוסח הס' ומכותרת השוליים שלו ("זכות ייצוג על ידי עורך דין"), הזכות להיות מיוצג עפ"י ס' 22 לחוק הלשכה הינה של המרשה ולא של המורשה. וספק אם זה האחרון יכול לטעון לה כאילו הייתה זו זכות המוקנית לו. כמו כן,  מוסד הבוררויות הפנימי של המשיבה איננו "ממלא תפקיד ציבורי על פי דין", ואין בתחולת חוק הבוררות על מוסד זה כדי להקנות לו מאפיינים אלה. סיכומה של נקודה זו, אין יסוד לטענת אי החוקיות כפי שהועלתה לעיל.
6. תקנת הציבור: תניות בחוזה המגבילות את חופש העיסוק הן אחד מן התחומים שבהם נעשה שימוש בכללי תקנת הציבור, כמשמעותה בס' 30 לחוה"ח. המקרים הנפוצים, אשר בהם עולה שאלת הגבלת חופש העיסוק כסותרת את תקנת הציבור, עולים במסגרת יחסי מעביד-עובד, עת מוגבל חופש העיסוק של העובד או בעת מכירת עסק, שבמהלכה מוגבל חופש עיסוקו של המוכר. שני מקרים נפוצים אלו אינם בגדר רשימה ממצה של המקרים, בהם ייבחן תוקפה של תניה חוזית המגבילה את חופש העיסוק. כעיקרון, תיתכן אפשרות שלפיה תיפסל תקנה, השוללת את חופש העיסוק של בעל מניות בחברה, מחמת היותה סותרת את תקנת הציבור , אולם תנאי מקדמי לדיון בשאלה, אם סותרים התקנון או תקנה מסוימת בו את תקנת הציבור, הוא, כי הזכות או החובה המוטלת על החבר יהיו קשורות למעמדו כחבר בחברה. במקרה דנן, אין בין המערער, בכשירותו כעו"ד, לבין המשיבה כל יריבות משפטית, שכן טענתו של המערער היא בתוקף מעמדו כעו"ד ולא כחבר המשיבה. כמו כן, לא הייתה כל התחייבות מצד המשיבה ומצד חבריה להיעזר בשירותי המערער כעו"ד. ההגבלה על חופש עיסוקו של המערער היא הגבלה סבירה, שכן היא מעניקה משקל ראוי לצרכים של המשיבה ושל מרבית חבריה, המעוניינים בשמירת השוויון והיעילות במסגרת ההליכים המתנהלים לפני מוסד הבוררויות.
7. שינוי לטובת הכלל : שינוי תקנון צריך להיעשות בתום-לב לטובת החברה, וטובת החברה איננה בהכרח טובת כלל חבריה. המבקש לטעון, כי שינוי תקנה נעשה שלא לטובת החברה, עליו הנטל להוכיח במה מתבטאת הפגיעה בטובת החברה, במקרה דנן נטל זה לא הורם ע"י המערער. אשר-על-כן הייתי דוחה את הערעור.
השופט י' מלץ: "אני מסכים". 
הנשיא ת' אור : "אני מסכים".
דין הערעור להידחות. הוחלט פה אחד כאמור בפסק-דינו של הנשיא שמגר.

