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אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

פתרון בחינה בדיני מכרזים 

סמסטר ב' מועד א' תשס"ה

שאלה מס' 1
חברת א - ב
1. הערכאה המתאימה לפנייה: מאחר  שמדובר בענייני מכרזים, מוסמך לדון בעתירה בית המשפט לעניינים מינהליים, לפי סעיף 5 לתוספת הראשונה לחוק בתי משפט לעניינים מנהליים, התש"ס-2000. אולם בנסיבות המקרה, לאור דחיפות העניין, מרכזיותו וחשיבותו, עשוי בית המשפט להעביר את הדיון בעתירה לבג"ץ על פי סעיף 6 לחוק בתי משפט לעניינים מנהליים, התש"ס-2000. כן יש לשקול פניה ישירה לבג"ץ. במקרה של תביעה לפיצויים ניתן לפנות לביהמ"ש המנהלי בתובענה מנהלית. קיימת גם אפשרות לעתור לבג"ץ בטענת אפליה.  
הערה: מדובר במכרז של ממשלת ישראל. העובדה שמשרד הבטחון משתתף בועדה הבין- משרדית אינה הופכת את המכרז למכרז של משרד הבטחון.

2. טענות אפשריות:
2.1 לא ניתן להוציא למכרז את עצם חובת המכרז - יש לערוך מכרז נפרד לגבי כל אחת מן המטלות.

2.2 לא התקבל פטור ממכרז שמאפשר את ההתקשרות ללא מכרז (השוו: בג"צ 101/74, 102 בינוי ופיתוח בנגב נ' שר הביטחון ואח', פ"ד כח (2) 449). דיון בטענת הפטור - חברת א-ב יכולה לטעון כי הפטור ניתן מטעמים של דחיפות מדומה, או לחלופין תטען כי תכנון מראש היה מונע את הסיטואציה. טענה זו תקים לחברת א-ב גם עילה לתביעת פיצויים בגין הפרת חובה חקוקה או רשלנות. עילות הפיצויים: חוסר תום לב במשא ומתן לקראת חתימתו של חוזה; הפרת חוזה נספח / חוסר תום לב בקיום החוזה הנספח; הפר חובה חקוקה; מצג שווא רשלני (ע"א 700/89 חברת חשמל לישראל בע"מ נ' מליבו ישראל בע"מ ואח', פ"ד מז(1) 667.
2.3 מרגע שפורסם המכרז חלים כל כללי המכרז. גם אם ניתן פטור, אך בפועל מתנהגים כאילו שמדובר במכרז, חלים על העניין כללי המכרז.
2.4 מתן 20 יום להגשת ההצעות - אינו זמן מספיק, פוגע בשוויון. כמו כן, ביחד עם עובדות נוספות ניתן לטעון כי נוצרת כאן תחושה שעסקינן במכרז "תפור".
2.5 יש בעייתיות במתן מונופול דה-פקטו לפינוי ובינוי בע"מ בפרוייקט הנוכחי וביחס לעתיד.
2.6 העובדה  שבשנים קודמות נמסרו עבודות לגוף מסוים ללא מכרז לא יכולה לשמש גורם בשיקולי הועדה (להשוות: בג"ץ 292/61 בית אריזה רחובות נ. שר החקלאות, פ"ד ט"ז (1) 20) - טענת אפליה. במקרה זה הפניה תהא לבג"ץ.
3. הקשיים שיעמדו בפני א - ב:
3.1 במקרה שניתן פטור, קיימת הצדקה לכך הן מחמת דחיפות, הן מחמת קיומו של ספק יחיד (דה פקטו, עקב דרישת הניסיון) והן עקב נסיבות מיוחדות ונדירות. מתן הפטור עומד בתנאי תקנה 42. כמו כן, המקרה שלפנינו יכול להיכנס לקבלת פטור גם מכוח תקנה 3(26).
3.2 אי קיום תנאי סף במכרז – חברת א – ב מתמחה בהקמת תשתיות ולא בהובלת פרויייקטים מקיפים הכוללים עבודות שונות. לכן לא ברור אם יש לה הניסיון הנדרש. 
3.3 דיון בתנאי של פעילות בניה בהיקף - נראה כי הצגת דרישה זו מותרת לאור רע"א 5851/94 ארגון הקבלנים והבונים ראשון לציון נ' מינהל מקרקעי ישראל ואח', תקדין-עליון 94(3) 1343. 
3.4 עמידה בתנאים לביטול מכרז שלא נמצאה בו אף הצעה מתאימה (אי עמידה בדרישת הניסיון הקודם). דיון בשאלת נפקות ידיעתה של הוועדה מראש שלא יעמדו בתנאים. אישור ועדת הפטור. מגבלות על זכות הביטול מכוח כללי המשפט הציבורי. הביטול לא יביא לפרסום מכרז אחר במקומו.
3.5 היקף תחולת דיני המכרזים על מכרז מורכב בעל עדיפות לאומית (השוו: בר"מ 3844/04 מעברים הנדסה אזרחית בע"מ נ' תע"ש (טרם פורסם)).
3.6 שאלת המעמד כאן תלויה בעיתוי הפניה לבג"צ או לבית המשפט לעניינים מינהליים (השוו: גישות הש' גולדברג והש' חשין והטענות המועלות בע"א  6926/93 מספנות ישראל נ' חברת חשמל ואח', פ"ד מח(3) 749). 
4. פסק דינו של בית המשפט: 
4.1 דיון במטרות דיני המכרזים (עקרון השוויון, השגת מירב היתרונות למזמין ולא רק יתרון כלכלי), ובאיזון בין האינטרסים המתנגשים במקרה זה (כמו האינטרס הציבורי בקידום מהיר של הפרוייקט ובהסתמכות על חברה בעלת ניסיון קודם ועוד). 
4.2 נראה כי לא תוכר זכות העמידה לחברת א-ב בבית המשפט לעניינים מנהליים בבקשה לבטל מכרז שכן לא השתתפה במכרז. בכל מקרה, חברת א-ב אינה עומדת בתנאי המכרז ולפיכך אינה יכולה לבקש לזכות במכרז - ע"א  6926/93 מספנות ישראל נ' חברת חשמל ואח', פ"ד מח(3) 749 (סעיף 4.4 להלן).
4.3 דיון בכללים להתערבות ביהמ"ש בהחלטת הרשות - ככל שנלמדו (ראו: ע"א 4964/92 - פטר גד נשיץ נ' צביקה עשת ואח', פ"ד נ (3) 765 ואחרים).
4.4 דיון בסעדים אפשריים כמו פיצויים (וסוגיהם), המשך הליכי המכרז, ו/או שיתוף החברה בפרוייקט כקבלן משנה. אם א – ב לא השתתפה במכרז אינה יכולה לעתור לזכייתה. אם השתתפה ואינה ראויה יותר מחברת ג – ד – היא יכולה לעתור להגדרתה כזוכה חליפית. כיוון שנחתם חוזה וחברת "פינוי ובינוי בע"מ" לא היתה שותפה לקנוניה  - יחול הכלל לפיו אין מתקנים עוול בעוול (פס"ד בית האריזה).
חברת ג - ד

5. הערכאה המתאימה לפנייה: מאחר  שמדובר בענייני מכרזים, מוסמך לדון בעתירה בית המשפט לעניינים מינהליים, לפי סעיף 5 לתוספת הראשונה לחוק בתי משפט לעניינים מנהליים, התש"ס-2000. אולם בנסיבות המקרה, לאור דחיפות העניין, מרכזיותו וחשיבותו, עשוי בית המשפט להעביר את הדיון בעתירה לבג"ץ על פי סעיף 6 לחוק בתי משפט לעניינים מנהליים, התש"ס-2000. במקרה של תביעה לפיצויים ניתן לפנות לביהמ"ש המנהלי בתובענה מנהלית. קיימת גם אפשרות לעתור לבג"ץ בטענת אפליה.  
6. הצדדים שיצורפו להליך: חברת פינוי ובינוי בע"מ (שעלולה להיפגע) (המדינה ואפשר שגם השרים הרלבנטיים- רק בבג"ץ).
7. הטענות הרלבנטיות:
7.1 לא ניתן להוציא למכרז את חובת המכרז - יש לערוך מכרז נפרד לגבי כל אחת מן המטלות.
7.2 דיון בתנאי הסף המתייחס לניסיון בפינוי קודם -
7.2.1 האם תנאי מותר - כעקרון מותר מכח תקנה 6(ב) ותקנה 22 - דרישת ניסיון מופיעה בהם כתנאי אפשרי.

7.2.2 האם תנאי סביר - יש לדון. נראה כי בנסיבות המיוחדות של המכרז הנדון זהו תנאי סביר ורלוונטי (פס"ד ארגון הקבלנים).
7.3 יש ליתן עדיפות לשיקול המחיר. אי בחירה בהצעה הזולה ביותר - מחייב הענקת זכות שימוע (תקנה 21(ב). השוו: בר"מ 180/05 חופרי השרון בע"מ נ' נתיבי איילון בע"מ (טרם פורסם)).
7.4 תנאי סף המתייחס לניסיון בפינוי קודם אינו בהכרח רלבנטי.
7.5 הצורך במכרז כדי למנוע יצירת מונופול בפינויים. הגישות השונות בשאלה אם מכרז מכשיר מונופול.
7.6 הגדרה צרה מדי של התנאים יוצרת ספק יחיד דה פאקטו.
7.7 צירפה ערבות מיוזמתה ולכן זכאית לדרוש אותה בחזרה. אין פגיעה בשוויון או פגיעה בתקינות ההצעה (שלא נדרש לצרף לה ערבות) (במסגרת זו היה מקום לנתח את פסה"ד ע"א 7699/00 טמג"ש חברה לניהול ופיתוח פרוייקטים בע"מ ואח' נ' רשות הניקוז קישון ואח', פ"ד נה(4) 873).
7.8 האפשרות להכריח זוכה חלופי להשאיר את ערבותו.
7.9 זכות הטיעון / חובת השימוע ביחס לדעה שלילית עליה (שמיעה ראשונית ושמיעה משנית) - התייחסות לבג"צ 35/78 י.ש.י. - פ.א.ב. חברה קבלנית לעבודות בניין בע"מ נ' עירית ירושלים ואח', פ"ד לב(2) 581 ו-  בג"צ 685/78 מחמוד נ' שר החינוך והתרבות ואח', פ"ד לג(1) 767. 
7.10 טענת אפליה - לא ניתן היה להעדיף את חברת "פינוי ובינוי בע"מ" רק משום שבשנים קודמות נמסרה לה עבודה ללא מכרז. (ראו: בג"ץ 292/61 בית אריזה רחובות נ. שר החקלאות, פ"ד ט"ז (1) 20).
8. הקשיים שיעמדו בפני החברה:
8.1 תקיפת תנאי סף - רק עם פרסום המכרז, אחרת מושתקת מלטעון - הלכת בג"צ 126/82 טיולי הגליל נ' ממשלת ישראל ואח', פ"ד לו(4) 44. לפיכך: לא יכולה לתקוף את דרישת הניסיון הקודם משלא עשתה כן במועד.
8.2 האם המצאת הערבות מיוזמתה היא פגיעה בשוויון (בהקשר זה היה מקום לדון בפסקי הדין הבאים: עע"מ 8610/03 אמנון מסילות נ' המועצה המקומית מג'אר (טרם פורסם), בג"ץ 683/83 פוגץ ובניו נ' המועצה המקומית הוד השרון, פ"ד לח(1) 487, בג"ץ 707/80 בתי אילנות חברה לבנין ופיתוח בע"מ נ' המועצה המקומית ערד, ואח', פ"ד ל"ה(2) 309).
8.3 יישום דווקני של הפסיקה בנושא החזרת ערבות.
8.4 טעמים מיוחדים הגוברים על שיקול המחיר (נסיון רע בעבר, אמות מידה שנקבעו מראש).
9. פסק הדין של בית המשפט: כמו בסעיף 4 לעיל, אבל יש להוסיף גם התייחסות פרטנית לחברת ג – ד שנפגעת ישירות וכן את האפשרות שלה לעתור לזכיה במכרז או לפיצול ההתקשרות בינה לבין פינוי ובינוי. כמו כן, להבדיל מחברת א-ב, הצעתה של ג-ד עומדת בכל התנאים במכרז ולכן היא יכולה לבקש כי בית המשפט יורה על ההתקשרות עימה (דיון באיזון בין 3 המרכיבים להגדרת מכרז המועלים בע"א 6926/93 מספנות ישראל נ' חברת חשמל ואח', פ"ד מח(3) 749).
שאלה מס' 2
10. הדעות בע"א  6926/93 מספנות ישראל נ' חברת חשמל ואח', פ"ד מח(3) 749 :
10.1 הש' חשין – אין להחיל על תביעת מכרזים "אזרחית" בבימ"ש "אזרחי" כללים שיוחדו למשפט הציבורי, כגון: ניקיון כפיים, סעד חלופי וכיוב'. עם המעבר לבית המשפט האזרחי ראוי שתביעת המכרזים תסתגל לסביבתה החדשה, גם אם לא תדמה לחלוטין לשכניה בסביבה זו (שיונקים ממקורות המשפט האזרחי בלבד) - ראו עמ' 787-788 לפסה"ד.
10.2 הש' גולדברג – יש לצמצם את העילות בגינן לא תזכה לדיון "זכות מינהלית" כשהיא מועלית בבית משפט אזרחי. לפיכך, בית המשפט האזרחי אינו רשאי שלא לדון בתובענה מחמת אי נקיון כפיים או מחמת סעד חלופי, אך יש להותיר לו את שיקול הדעת לגבי יתר טענות הסף (כמו העדר מעמד, חוסר שפיטות ושיהוי)- ראו עמ' 806-807 לפסה"ד.
10.3 מחלוקת בין השופטים גם לעניין היקף זכות העמידה של בעל הצעה פסולה במכרז.
11. התפתחויות בחקיקה: סעיף 8 לחוק בתי המשפט לעניינים מינהליים, התש"ס-2000  – הדיון יהיה בהתאם לעילות, לסמכויות ולסעדים שלפיהם דן בית המשפט העליון בשבתו כבג"ץ בשינויים המחוייבים.
כמו כן, תקנות בתי משפט לענינים מינהליים (סדרי דין), התשס"א-2000 מגדירות עילות סף בג"ציות, כגון: שיהוי - תקנה 4, אי צירוף משיב ראוי - תקנה 6(ב), העדר עילה להתערבות בית המשפט - תקנה 7(2).
12. התפתחויות בפסיקה: בג"ץ 6176/93 אליקים 1986 - אגודה שיתופית ואח' נ' מינהל מקרקעי ישראל ואח', פ"ד מח(2) 158 (94') – בחינת טענת השיהוי; עת"מ 1316/02 מוריס חזנסקי נ' הועד המקומי "לפיד" (טרם פורסם) (04') – ייחוס משמעות לחוסר ניקיון כפיים; ע"א 7699/00 טמג"ש חברה לניהול ופיתוח פרוייקטים בע"מ ואח' נ' רשות הניקוז קישון ואח', פ"ד נה(4) 873 (01') – הדגשת זכות העמידה בביהמ"ש של מי שהצעתו שלו במכרז היתה פסולה.
הערה: כל התייחסות נוספת/אחרת שהיתה ראויה התקבלה גם כן.
13. למחלוקת יש רלבנטיות, שכן הנושא מהווה עדיין במידה רבה "רקמה פתוחה", ושאלת ההתאמות המדויקות של עילות הסף טרם התחדדה בחקיקה או בפסיקה.
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14. הערכאה המתאימה לפנייה: בית המשפט המנהלי לאור הוראת סעיף 5 לתוספת הראשונה לחוק. עם זאת ניתן לטעון, שלאור הגדרת המונח "רשות" בסעיף 2 לחוק שאינה כוללת בחובה חברה ממשלתית, הסמכות היא בידי בית משפט אזרחי. 
15. טענות החברה:
15.1 טענות מתחום דיני החוזים (טעות/הטעיה, תו"ל לקראת מו"מ) - המכרז כפוף לדיני החוזים בהיותו שלב טרום חוזי.
15.2 פגמים בהצעת הזוכה במכרז: הצעת הזוכה לא היתה חתומה + היתה מותנית בהתניות פסולות (ההנחות) - בג"ץ 707/80 בתי אילנות חברה לבנין ופיתוח בע"מ נ' המועצה המקומית ערד, ואח', פ"ד ל"ה(2) 309.  בגלל שההצעה הפכה להכי זולה בשל ההנחות - אין לבחור בהצעה זו כי זה פוגע בשוויון והופך את ההצעה ללא וודאית. ש' ברק: יש להסתכל על מחיר מלא לפני ההנחה.
לגבי ההנחה השניה- מדובר בהתניה ולפיכך היא פסולה (בג"ץ 707/80 בתי אילנות חברה לבנין ופיתוח בע"מ נ' המועצה המקומית ערד, ואח', פ"ד ל"ה(2) 309; בג"ץ 683/83 פוגץ ובניו נ' המועצה המקומית הוד השרון, פ"ד לח(1) 487).
(הערה: חשוב להתייחס לפגמים אלו אם כי טענות אלו, ככל שייטענו על ידי החברה עצמה, הן בעייתיות).
15.3 הפרת החוזה על ידי הזוכה במכרז, שלא הביא את הציוד המובטח.
15.4 העיקולים של הציוד מעידים על פגיעה באיתנות הפיננסית.
15.5 הזכות לביצוע פנימי של העבודה – "הלכת היד הרועדת". הנפקות לכך שמדובר בחברה ממשלתית. העובדה שהעבודה טרם החלה על ידי הזוכה תסייע בידי החברה (בג"צ 101/74, 102 בינוי ופיתוח בנגב נ' שר הביטחון ואח', פ"ד כח (2) 449).
15.6 החלפת הכלים מהווה פגיעה בשוויון - עקרון יסוד בדיני המכרזים (בענייננו מדובר במכרז שבו מתקיימים 3 המבחנים של הש' ברק בבג"ץ 118/83 אינווסט אימפקט בע"מ נ' המנהל הכללי של משרד הבריאות, ואח', פ"ד לח(1) 729).
16. טענות הזוכה:
16.1 לענין העדר החתימה על ההצעה - הזוכה תיעזר בע"א 4964/92 פטר גד נשיץ נ' צביקה עשת ואח', פ"ד נ (3) 765, שם על אף העדר חתימה לא נפסלה ההצעה.
16.2 ההנחה הראשונה - אינה התניה (בג"ץ 707/80 בתי אילנות חברה לבנין ופיתוח בע"מ נ' המועצה המקומית ערד, ואח', פ"ד ל"ה(2) 309).
16.3 לא היה מדובר במכרז אלא בהליך תחרותי, ולכן אין משמעות לפגמים בהצעה או לדרישות איתנות פיננסית.
16.4 ממילא, עם חתימת החוזה אין משמעות לפגמים בהצעה במכרז או לחשש מאיתנותו הפיננסית של המציע.
16.5 דיון בדרישת הבעלות - האם מותרת וסבירה. 
16.6 הבאת ציוד שונה לביצוע העבודה אינה משנה, כל עוד הציוד מאפשר את ביצוע העבודה.
16.7 העדר זכות לביצוע פנימי בשלב כה מאוחר. לאור בג"צ 4721/94  קר שירותי רפואה בע"מ ואח' נ' שר הבריאות , פ"ד נא(1) 29, נראה כי השינוי המבוקש לא יאושר. לחלופין ניתן יהא להגיש תביעת פיצויים על ביטול החוזה עימה (בג"צ 101/74, 102 בינוי ופיתוח בנגב נ' שר הביטחון ואח', פ"ד כח (2) 449).
16.8 אם החברה מעוניינת לבטל את החוזה עליה לפרסם מכרז חדש ולא לבצע בעצמה.
16.9 הערה: קיום מו"מ הינו מותר בנסיבות של נתוני השאלה - מכוח תקנה7 בצירוף תקנה 33 לתקנות חובת המכרזים.
17. פסק דינו של בית המשפט:
17.1 דיון במטרות דיני המכרזים (עקרון השוויון אל מול האינטרס הכלכלי בחסכון במחיר והשגת מירב היתרונות למזמין). איזון בין האינטרסים המתנגשים במקרה זה – של החברה, של הזוכה במכרז, של משתתפים במכרז הקודם ומשתתפים פוטנציאליים במכרז חדש ושל הציבור. 
17.2 דיון בכללים להתערבות ביהמ"ש בהחלטת הרשות (ע"א 4964/92 פטר גד נשיץ נ' צביקה עשת ואח', פ"ד נ (3) 765, ואחרים).
17.3 ביחס להנחות שהוצעו – אפשרות פסילת שתי ההצעות, או אימוץ הלכת פוגץ ביחס להנחה הראשונה.
17.4 לאור המגמה הרווחת עם המעבר של דיני המכרזים לביהמ"ש לעניינים מנהליים, לפיה בתיהמ"ש נוטים להקפיד פחות על דיני המכרז ומתמקדים בעיקר בשאלות : האם התקלות מהותיות והאם נעשו בתו"ל - נראה כי החוזה יבוטל בשל העדר תו"ל.
זאת ועוד, לאור ההנחות והעובדה שהזוכה הפכה להצעה הזולה ביותר רק בגלל ההנחות - הכלל שיש להסתכל על מחיר מלא לפני הנחה וגם מסיבה זו נראה כי תיפסל.
כמו כן, כיוון שנחתם חוזה עם הזוכה בעקבות קנוניה של הזוכה - ניתן לבטל את החוזה (בג"ץ 292/61 בית אריזה רחובות נ. שר החקלאות, פ"ד ט"ז (1) 20).
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