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אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

פתרון בחינה בדיני מכרזים סמסטר ב' מועד א' תשס"ו (תאריך: 11.7.06)

מרצה: עו"ד חנן מלצר
שאלה 1
מינהל מקרקעי ישראל (להלן: "המינהל") פירסם מכרז לביצוע פרויקט תכנון ובינוי. בתנאי המכרז נקבעו, בין השאר, ההוראות הבאות:
1. יינתן משקל שווה לתמחור הצעתו של כל מציע (50%) ולאיכות התכנון (50%).
2.  במסגרת איכות התכנון תבוא בחשבון, בין היתר, מידת שביעות הרצון מאופן ביצוע התקשרויות קודמות, אותה יוכיח המציע באמצעות המלצות שיגיש.
3.  מחיר ההצעה ייקבע על פי שיעור ההנחה מתעריף משרד הבטחון לפרויקטים של תכנון ובינוי.
4.  כל מציע יציג ערבות בנקאית צמודה למדד על סך 1,000,000 ₪ למשך שנה. 

למכרז ניגשו 3 חברות: א', ב' ו- ג'.
חברה א' הציעה הנחה בשיעור של 30% מתעריף משרד הבטחון והציגה המלצות של המינהל על שביעות רצון רבה ל- 4 פרויקטים שביצעה עבורו בעבר.

חברה ב' הציעה הנחה בשיעור של 35% מתעריף משרד הבטחון והציגה המלצות של משרד הבטחון על שביעות רבה מצידו בגין 4 פרויקטים שביצעה עבורו בעבר.

חברה ג', שזכתה בעבר ב- 3 מכרזים של תכנון ובינוי שהוצאו על ידי המינהל והצליחה בשניים מהם בלבד - הציעה הנחה בשיעור של 40% מתעריף משרד הבטחון והציגה שתי המלצות בלבד מאת המינהל על שביעות רצון מצידו (בגין הפרויקטים שהצליחה בהם).

כל 3 החברות הגישו ביחד עם הצעותיהן ערבויות בנקאיות כנדרש ואולם תוקפה של הערבות של חברה ג' היתה לתקופה של שנה מהמועד המקורי שנקבע להגשת ההצעות, הגם שהמועד הוארך בסופו של דבר על ידי המינהל ב- 60 יום נוספים (לבקשת חברה א').

חברה א' הוכרזה כזוכה במכרז ובעקבות זאת החזיר המינהל לחברות ב' ו- ג' את ערבויותיהן, הודה להן על השתתפותן בהליך ואיחל להן הצלחה במכרזים נוספים שיוציא בעתיד.

1. חברות ב' ו- ג' באות להתייעץ עמך. מה תייעץ/י לכל אחת מהן לגבי העילות והטענות העומדות להן, סוג ההליך שבידן לנקוט, הערכאה אליה עליהן לפנות, הצעדים המוקדמים שחובה עליהן לבצע טרם פניה לערכאות וסיכוייהן בבית המשפט.
2. חברה א' באה להתייעץ עמך. מה תייעץ/י לה בכל הפרמטרים הנ"ל.
3. מה יפסוק לדעתך בית המשפט במכלול בסופו של יום.
פתרון:
תשובה א': דיון כללי עבור חברות ב' ו- ג' יחד (15 נק')
1. דבר ראשון, עליהן להחזיר את הערבות בכדי שיוכלו לתקוף את ההחלטה ולבקש זכיה - ע"א 7699/00 טמג"ש חברה לניהול ופיתוח פרוייקטים בע"מ ואח' נ' רשות הניקוז קישון ואח', פ"ד נה(4) 873 (2 נק').
2. הן יפנו לבית המשפט לעניינים מינהליים - על פי סעיף 5 לחוק בתי משפט לעניינים מינהליים, התש"ס - 2000 המפנה לסעיף 5 לתוספת הראשונה (2 נק'). 
3. יש להן זכות עיון במסמכי הועדה ובפרוטוקולים, לראות באילו שיקולים נבחרה חברה א' (2 נק').
4. החברות לא תקפו את אי סבירות התנאים כשקיבלו לידן את מסמכי המכרז - ולכן הן מושתקות לתקוף זאת כעת -  בג"צ 126/82 טיולי הגליל נ' ממשלת ישראל ואח', פ"ד לו(4) 44 (2 נק').
5. בדיעבד החברות אולי יכולות לטעון כי, לא פורסמו כל הקריטריונים ומשקלם מתוך ה- 50% שניתן לכל אמת מידה (תקנה 17 (ב)(5)) (2 נק').
6. בחירה בהצעה שאינה הזולה ביותר לפי קריטריונים שלא פורטו במכרז ואשר נראה כי נקבעו לאחר פתיחת ההצעות יש בה משום התנהגות שלא כדין של המינהל - ע"א 3744/94 אבן הבונים בע"מ נ' ארבל הנדסה וקבלנות (1984), פ"ד נ(5) 59 (2 נק').
7. טענה נוספת, קיום מעין ניגוד עניינים בין המינהל לבין חברה א' - היה עליהן לתקוף זאת בזמן שנודע להן על כך ולא לאחר שנודע להן שאינן זוכות. (טענה זו תתקבל רק אם הדבר נודע להן בדיעבד) - בג"צ 126/82 טיולי הגליל נ' ממשלת ישראל ואח', פ"ד לו(4) 44  (1 נק').
8. שתי החברות ידרשו, צו ביניים לתחילת עבודתה של חברה א', ובנוסף, לבטל את החלטת המינהל ולהכריז על כל אחת מהן כזוכה - (2 נק').
א. חברה ב' (9 נק'):
1. חברה ב' - עליה לטעון כי מגיעה לה זכות טיעון לפי תקנה 21 (ב) לתקנות חובת המכרזים (להלן: "התקנות") (1 נק').
2. זכות טיעון משום העיקרון של "מקבילית הכוחות", לפיו הצעתה היא זו המעניקה את מירב היתרונות לעורך המכרז (2 נק').
3. תנאי המכרז היו כלליים ולא נלמדה מהם עדיפות להמלצות של המינהל - בג"ץ 292/61 בית אריזה רחובות נ. שר החקלאות, פ"ד ט"ז (1) 20 (2 נק').
4. אמת מידה של שביעות רצון מאופן ביצוע ההתקשרות עם המינהל בלבד יוצרת אפליה בין ספקים חדשים לבין ספקים ותיקים, חברה א' זכתה ליתרון בלתי הוגן והדבר יצר פגיעה בשוויון בין המשתתפים במכרז (2 נק'). 
5. בנוסף, תטען כי הייתה צריכה להיות מעל חברה א' לפחות מבחינת מחיר ולעניין האיכות לפי ההמלצות היה צריך שיהיה אותו דבר (2 נק').
6. חברה ב' תטען כי אם היתה יודעת שהמינהל יבחר בהצעות המלוות רק בהמלצות שלו - לא היתה כלל ניגשת למכרז וחוסכת לעצמה הוצאות ו/או מוצאת לעצמה הזדמנויות עסקיות אחרות.
חברה ג' (8 נק'):
1. הערבות של חברה ג' היא פגומה - חסרת תוקף וזהו פגם מהותי. הגישה בפסיקה מאוד מחמירה לעניין העמידה בתנאי הערבות. ראו: עע"מ 1966/02 המועצה המקומית מג'אר נ' ג'מאל אבראהים, פ"ד נז(3), 505, עע"מ 8610/03 אמנון מסילות נ' המועצה המקומית מג'אר, פ"ד נח(6) 755 (2 נק').
2. בונוס (+1) - כאשר חברה ג' תחזיר את הערבות יתכן והיא יכולה להאריך אותה.
3. תטען כי בהיותה ההצעה הזולה ביותר מגיעה לה זכות הטיעון על ידי המינהל לפי תקנה 21 (ב)     (1 נק').
4. חברה ג' תטען כי לפי שקלול הקריטריונים הצעתה זולה משל חברה א' באופן משמעותי והיא מחזיקה בידה 2 המלצות על שביעות רצון מהמינהל שמשקלן צריך להיות מספק פחות או יותר למשקלן של 4 (1 נק').
5. לא כדאי לה לטעון לאפליה, אך היא בהחלט יכולה לטעון כי אם תמיד ייקח המינהל את בעל ההמלצות הרבות ביותר, הוא הופך את מכרזיו לסגורים ויוצר חוסר שוויון בין המציעים ואין טעם בברכתו להצלחה בעתיד - בג"ץ 292/61 בית אריזה רחובות נ. שר החקלאות, פ"ד ט"ז (1) 20        (2 נק').
6. היא תטען כי היא הגישה את הצעתה עם ערבות תקפה ועל כן עקרון השוויון בין המציעים דורש כי תנתן לה ההזדמנות לתקן את ערבותה משום שלא ידעה על ההארכה. (זהו פגם מהותי שיש להניח שלא תנתן האפשרות לתקן אותו - ראו: עע"מ 1966/02 המועצה המקומית מג'אר נ' ג'מאל אבראהים, פ"ד נז(3), 505) (2 נק').
7. עליה לצרף בתור משיבה גם את חברה ב'.
8. בכל מקרה בשל הפגם המהותי בערבות יש להניח כי בית המשפט ידחה את בקשתה של חברה ג' משום שהצעתה פסולה. ראו: עע"מ 1966/02 המועצה המקומית מג'אר נ' ג'מאל אבראהים, פ"ד נז(3), 505, עע"מ 8610/03 אמנון מסילות נ' המועצה המקומית מג'אר, פ"ד נח(6) 755.
תשובה ב': חברה א' (10 נק') :
המשיבה בשני ההליכים של החברות ב' ו-ג' בבית המשפט לעניינים מינהליים תטען את הטענות הבאות:
1. הצעתה ניתנה בתום לב ואין כל ניגוד עניינים ו/או מניעה שתמשיך לעבוד עם המינהל. היא תטען כי חברות ב' ו- ג' ידעו קרוב לוודאי על קשר זה קודם משום מספר הפרוייקטים שכבר ביצעה בעבר בעבור המינהל ואם הפריע להן היו צריכות לטעון כנגד קשר זה בטרם הבחירה בה - בג"צ 126/82 טיולי הגליל נ' ממשלת ישראל ואח', פ"ד לו(4) 44 (2 נק').
2. היא תטען כי לפי תקנה 22 (4) לתקנות חובת המכרזים אין כל פסול בלדרוש כאמת מידה את מידת שביעות הרצון מאופן ביצוע של התקשרויות קודמות וכי חובה על המינהל, מהיותו נאמן של הציבור, להתייעל וללמוד מהתקשרויות קודמות (1 נק').
3. אין להתעלם מנסיון חיובי שהיה למציע עם המינהל, כשם שאין להקל ראש במשמעות שיש לנסיון שלילי (3 נק').
4. תטען לפרשנות לתנאי ב' לפיה ברור כי מדובר רק בהמלצות של המינהל או עדיפות להן (1 נק').
5. חברה א' תטען - מאחר והמינהל בחר בה והיא ההצעה המעניקה לו את מירב היתרונות - זכות הטיעון לא מוקנית לחברות ב' ו- ג' (1 נק').
6. עליה לטעון כי יש לדחות על הסף את טענותיה של חברה ג' משום הפגם המהותי בערבות, כאשר היה על חברה ג' לצפות כי זה בהחלט סביר שיש עיכובים ומאריכים את מועד הגשת ההצעות והיה עליה לנסח את הערבות בהתאם. (2 נק').
תשובה ג': הכרעת בית המשפט (8 נק').
אפשרות I: בית המשפט בסופו של יום יכריע כי הזכייה מגיעה לחברה ב'. 
חברה ג' הצעתה נפסלת משום הפגם בערבות.

חברה ב' הצעתה בשקלול עדיפה על חב' א' .

המינהל לא ציין בקריטריונים כיצד יבחן את האיכות. לכן בשקלול על פי תנאי המכרז מגיע לחברה ב' לזכות.

בחירה בהצעה שאינה הזולה ביותר לפי קריטריונים שלא פורטו במכרז וכנראה נקבעו לאחר פתיחת ההצעות יש בה משום התנהגות שלא כדין של המינהל ועל כן החלטתה איננה מידתית וסבירה - ע"א 3744/94 אבן הבונים בע"מ נ' ארבל הנדסה וקבלנות (1984), פ"ד נ(5) 59.
אפשרות II: חברה א' היא הזוכה - התשובה תתקבל רק אם התלמיד/ה נימק/ה את תשובתו/ה בהתייחס לנקודות  הר"מ:

בשקלול הצעתה של חברה א' - משקלה זהה, או גובר על חברה ב'. 

כל עוד החישוב שהביא לבחירת א' כזוכה אינו שרירותי ואינו מונע משיקולים זרים, הרי שמדובר בשיקול דעת סביר של המינהל שהיה בתום לב וללא כוונת זדון.

אם ההחלטה שקיבלה הועדה תוך הפעלת שיקול דעתה נופלת למתחם הסבירות - בית המשפט לא יתערב בה, ע"א 4964/92 - פטר גד נשיץ נ' צביקה עשת ואח', פ"ד נ (3) 765.

אינטרס ההסתמכות של חברה א' והגשת הצעתה בתום לב, בג"ץ 292/61 בית אריזה רחובות נ. שר החקלאות, פ"ד ט"ז (1) 20.

מותר להתחשב רק בנסיון קודם עם המינהל.

הערה: מעבר לשקלול המדויק הנ"ל הוספו לעתים נקודות (מעבר לבונוסים הנ"ל) - בהתאם לאיכות התשובה כדי 3 נקודות.
שאלה 2 
משרד הבטחון פירסם מכרז לבניית רציפי גישה בנמל הים הצבאי באילת. 

למכרז ניגשו 3 חברות: חברה א' מבריטניה, חברה ב' מתל אביב וחברה ג' מאילת.

חברה א' הגישה הצעה שהיתה נקובה בדולרים ועמדה ביום האחרון להגשת ההצעות על הסכום בשקלים השקול ל- 4,800,000 ₪ + מע"מ בשיעור 15.5%.

חברה ב' הגישה הצעה, שעמדה ביום האחרון להגשת ההצעות, על סך של 4,700,000 ₪ + מע"מ בשיעור 15.5%.

חברה ג' הגישה הצעה, שעמדה ביום האחרון להגשת ההצעות, על סך של 5,000,000 ₪ ללא מע"מ (בהיותה אילתית).

ועדת המכרזים הודיעה למתמודדים (בעקבות ישיבה פנימית שקיימה ללא השתתפות של יועץ משפטי) כי היא אמורה להתכנס ולבחור בהצעה הזוכה בתאריך 11.7.06 ואיפשרה להם לשפר את הצעותיהם. יום אחד לפני התכנסות ועדת המכרזים (בתאריך 10.7.06) קיבלה ועדת המכרזים 3 מכתבים:

חברה א' הודיעה לועדת המכרזים כי נוכח הירידה בשער הדולר היא מעמידה את הצעתה על סך 4,500,000 ₪ + מע"מ בשיעור 15.5%. כן הבטיחה למשרד הבטחון באותו מכתב כי אם תזכה במכרז היא תעניק לו הנחה נוספת בשיעור של 20% ממחיר הצעתה, מותנה בכך שתקבל תמריצי יצוא בשיעור דומה בבריטניה (וציינה כי תמריצי יצוא שכאלה יינתנו לה קרוב לוודאי, אם תזכה כאמור).

חברה ב' הודיעה כי נוכח העובדה שהיא פתחה סניף באילת היא הגישה בקשה לפטור ממע"מ על פעולותיה באילת ורשויות המע"מ הודיעו לה כי בקשתה זו אושרה. לפיכך היא מעמידה את הצעתה על 4,700,000 ₪ ללא מע"מ.

חברה ג' הודיעה כי על מנת לשמר את התחרותיות עם חברה ב' שפתחה סניף באילת כאמור היא מעמידה את הצעתה על 4,329,000 ₪ (ללא מע"מ בהיותה אילתית).

ועדת המכרזים פונה אליך ומבקשת עצתך כיצד לנהוג במקרה זה. הכן/יני לה חוות דעת ובה סקירה של כל אחת מהחלופות העומדות בפניה על סיכוייה וסיכוניה בבית המשפט.

פתרון:
1. סעיף 2 לחוק חובת המכרזים הטיל את החובה לצאת במכרז על המדינה ומשרדי הממשלה, בהם משרד הבטחון ע"י מתן הזדמנות שווה לכל אדם להשתתף בו(2 נק'). 
2. המכרז בענייננו הוא מכרז פומבי עליו חלות תקנות חובת המכרזים (התקשרויות מערכת הבטחון), התשנ"ג - 1993) "(להלן: תקנות - משהב"ט)" (2 נק').
3. היה צורך לנתח את המקרה גם לפי מכרז מיוחד משום שלב ה: Best & Final ולפי תקנה 7 לתקנות משהב"ט במקומות המתאימים. 
4. מי שניתח את השאלה בהנחה כי מדובר במכרז מיוחד, הורדו לו הנקודות שבס"ק זה אם לא דן גם באפשרות של מכרז רגיל בו לא ניתן לקיים שלב שיפור הצעות. זה לא השליך על שאר הטענות שהועלו בתשובה.
5. סיכוייה וסיכוניה של ועדת המכרזים נובעים מהטענות שיעלו המציעות במכרז בבית המשפט לעניין ביטול המכרז משום פגם בו, או ביטול החלטת הועדה בדבר הזוכה במכרז.
6. שלבBest & Final  לשיפור ההצעות יש לראות בו כמשא ומתן לכל דבר (2 נק'). 
7. במסמכי המכרז לא נקבע שלב זה מראש ואין מדובר במכרז מיוחד לפי תקנה 7 לתקנות משהב"ט ולכן נקיטת הליך זה היא לכאורה בניגוד לחוק ותקנות חובת המכרזים. יחד עם זאת, 3 החברות לא מחו על כך טרם ששיפרו הצעותיהן (3 נק').
8. בתקנות משהב"ט, לא מצויין שלב מו"מ ולכן חל פה הכלל לפיו משא ומתן ינוהל רק אם הדבר נקבע מראש במסמכי המכרז, מה שלא התקיים כאן. 
9. הפסיקה, לעומת זאת, הגמישה בעניין זה: בע"א 700/89 חברת חשמל לישראל בע"מ נ' מליבו ישראל בע"מ ואח', פ"ד מז(1) 667, נקבע כי רשאי בעל המכרז לנהל מו"מ ובלבד שהדבר ייעשה על דעתם של כל המציעים - בשוויון, הגינות ותום לב (3 נק'). 
10. בענייננו, כך יטען המשרד, התקיים שלב ה- Best & Final בשוויון מול כל המציעים בהגינות ותום לב. לכן, אין בנקיטת שלב זה לפגום במכרז, ובנוסף היה צורך בו משום שיקולים מיוחדים שיש למערכת כמשרד הבטחון(3 נק'). 
11. אף אחד מן המציעים לא יוכל לטעון כנגד האפשרות שניתנה להם לשפר את ההצעות, משום שכולם שיתפו פעולה ולא מחו על ההליך האמור כשנודע להם - בג"צ 126/82 טיולי הגליל נ' ממשלת ישראל ואח', פ"ד לו(4) 44 (3 נק'). 
12. כלל הוא, שבהעדר כוונה משתמעת בהוראת חיקוק רק פגם מהותי מביא לפסילתו של אקט מנהלי, ואילו פגם שאינו מהותי, פגם טכני, אין בו כשלעצמו כדי להביא לפסילת המעשה המינהלי, אלא אם כן הוא כרוך בחוסר תום לב, בכוונת זדון או בחוסר הגינות מינהלית - בג"ץ 683/83 פוגץ ובניו נ' המועצה המקומית הוד השרון, פ"ד לח(1) 487. 
13. הפגם כאן אינו מהותי גם משום שחברה ג' הייתה ונשארה ההצעה הזולה ביותר - פס"ד חברת החשמל נ' מליבו.
14. (בונוס +1) - מציע חיצוני יכול לטעון כנגד שלב זה של שיפור ההצעות אם לא הודיעו עליו במסמכי המכרז - ייתכן גם שטענה זו תתקבל והועדה תצטרך לערוך מכרז חדש.
15. ועדת המכרזים יכולה לטעון כי המדובר במכרז מיוחד לפי תקנה 7 לתקנות משהב"ט ולפי  תקנה 5(א)(5)-(10) (2 נק'). 
16. לפיכך, באנלוגיה מתקנה 7 (א)(2) לתקנות המכרזים ניתן היה לערוך כאן מו"מ ושלב Best & Final עם ההצעות שעברו את הסף - וניתן לטעון כי זה היה המקרה פה ועל כן אין פגם בשלב זה מאחר וזה היה תוך מתן הזדמנות שווה(1 נק'). 
17. לעניין היועץ המשפטי - 
תקנות המכרזים (משהב"ט) ובפרט תקנה 14 בהן, אינן דורשות נוכחות של היועץ המשפטי בישיבת הועדה, בין אם מדובר במכרז פומבי ובין אם מכרז מיוחד, לכן אין בכך פסול. לעומתן, תקנות חובת המכרזים - בהן תקנה 10 (ב) דורשת כי עמדת היועץ המשפטי בעבודת הועדה היא שתכריע   (3 נק'). 

18. במידה ובית המשפט לא יכשיר את שלב ה- Best & Final ויראה בו כפוגם בתנאי המכרז הפומבי - יהיה על משהב"ט לצאת במכרז חדש ויש לשקול את הנפקויות של הדבר לגבי הסודיות של ההצעות שהוגשו, התערבות בהחלטות ועדת המכרזים והאם זה הפתרון הראוי (2 נק').
במידה ומשרד הבטחון יבחר בחברה א' כזוכה במכרז הוא צפוי כי:

חברה ג' תעתור לבית המשפט לעניינים מינהליים לביטול ההחלטה שחברה א' היא הזוכה או לביטול המכרז משום הפגמים שנפלו בו. 

1. חברה ג' תטען כי הצעתה היא ההצעה הזולה ביותר ומשום כך היא זכאית לטעון ולתקוף את הליכי המכרז משום שיש בהצעתה כדי להביאה לזכות במכרז(1 נק'). מעבר לכך תטען חברה ג' כדלקמן (יחד עם טענות נגד של חברה א'):
1. הצעתה של חברה א' היא הצעה מותנית שכן היא מסתמכת על הטבה לא וודאית ובשל כך פגומה היא. זהו אינו תנאי טכני בלבד וההטבה הנ"ל אינה וודאית ולכן אין להתחשב בה, ע"א 6926/93 מספנות ישראל נ. חברת חשמל ואח', פ"ד מח (3) 749 (3 נק').
2. אפשר שחברה ג' תדרוש בשל אי הוודאות בהצעתה של א' לפסול אותה (2 נק'). 
3. בנוסף, הנחה שכזו מפרה את עקרון השוויון, בכך שפותחת פתח למציע "טווח תמרון" להעלאת הצעות חדשות - וזה יוצר פגיעה בהזדמנות שווה לכל המציעים - ע"א 6926/93 מספנות ישראל נ. חברת חשמל ואח', פ"ד מח (3) 749 (2 נק').
4. חברה א' תטען כנגד - כי הצעתה אינה מותנית אלא מדובר במתן הנחה נוספת ואין בכך כל פסול - בג"ץ 683/83 פוגץ ובניו נ' המועצה המקומית הוד השרון, פ"ד לח(1) 487 (2 נק'). עם זאת לאור הלכת פוגץ - אין לקחת הנחה זו בחשבון בשלב השוואת ההצעות.
5. בכל מקרה, ג' תטען, כי יש להבטיח אמת מידה ברורה להשוואה בין הצעות סופיות ומותנות, לכן יש להעריך את ההצעות ללא התחשבות בתנאים לא וודאיים ולא מוסכמים מראש, כמו ההנחה הנ"ל, בג"ץ 683/83 פוגץ ובניו נ' המועצה המקומית הוד השרון, פ"ד לח(1) 487 (3 נק').
6. בנוסף תטען כי הצעתה של א' פגומה משום שהיא נקובה ב- $ אך אם לא נקבע תנאי על כך במכרז אין לראות בכך פגם ועל בעל המכרז להעריך את ההצעות לפי ₪ על פי שער החליפין ביום הגשת ההצעות המשופרות - ע"א 6926/93 מספנות ישראל נ. חברת חשמל ואח', פ"ד מח (3) 749, ואין זה משנה את מצבה של חברה ג' - (2 נק'). 
7. ג' תטען כי גם אם יש לראות בהנחה בשיעור 20% של חברה א' הנחה תופסת לצורך השוואה, חברה ג' זכאית לקדימות בשיעור של 15% משום ההגנה על תוצרת הארץ שניתנה בתקנות חובת המכרזים (העדפת תוצרת הארץ, וחובת שיתוף פעולה עסקי), התשנ"ה - 1995, זאת אך ורק במידה שמשרד הבטחון כלל תנאי כזה במסמכי המכרז(בונוס). 

חברה ב':
1. חברה ב' לא תזכה בכל מקרה, הצעתה גבוהה יותר (1 נק').
2. הפסיקה מכירה בכך כי אין להפלות מציעים שניגשו למכרז ללא פטור ממע"מ והם זכאים ומבקשים להשיגו. אחרת יש בכך כדי ליצור אפליה ע"י מתן עדיפות לתושב אילת שהיה פטור עם הגשת ההצעות -  עע"מ 8340/04 מורדן - שירותי גבייה ויעוץ לרשות בע"מ נ' איגוד ערים לשירותי כבאות אילת - אילות (טרם פורסם) (3 נק').
3. הפטור ממע"מ הוא וודאי, אך גם אם היתה מתחייבת להירשם כעוסקת באילת רשאית היתה ועדת המכרזים להתייחס להצעתה כפטורה ממע"מ משום שמהוראות הדין עולה שהליכי הרישום הם פורמאליים בלבד, עע"מ 8340/04 מורדן - שירותי גבייה ויעוץ לרשות בע"מ נ' איגוד ערים לשירותי כבאות אילת - אילות (טרם פורסם).
4. ניתן לנתח הענין לעיל אף על פי, בג"ץ 161/80 סן טרופז נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד לד(4) 709, שכן שם בגלל נסיבות טכניות ומוצדקות ובתום לב שכח המציע לצרף אישור, הוא יכל לצרף את האישור מאוחר יותר, עד שלב בחירת הזוכה (2 נק').
במידה ומשרד הבטחון יבחר בחברה ג' כזוכה במכרז הוא צפוי ל:

חברה א' תטען - יש בהתחשבות בפטור ממע"מ משום אפליה עע"מ 8340/04 מורדן - שירותי גבייה ויעוץ לרשות בע"מ נ' איגוד ערים לשירותי כבאות אילת - אילות (טרם פורסם).
1. חברה ג' תעלה טיעון כנגד - זוהי אפליה יציר החקיקה אשר באה במכוון להיטיב עם תושבי אילת. עם זאת אין כל מניעה כי גם חברה א' תפתח סניף באילת. על כן ניתן להתחשב בפטור ממע"מ בחישוב (2 נק').
2. לבסוף, יש להניח שאם בית המשפט לא ידרוש לצאת במכרז חדש הוא יאשר כי חברה ג' היא זו שאמורה לזכות (1 נק').
3. ועדת המכרזים יכלה לדרוש לחתום חוזה מותנה עם חברה א' שהתנאי בו הוא אותה הנחה של 20% ואם לא החוזה בטל וההצעה עוברת לחברה ג' - ע"א 6926/93 מספנות ישראל נ. חברת חשמל ואח', פ"ד מח (3) 749.
הערה: מעבר לשקלול המדויק הנ"ל הוספו לעתים נקודות (מעבר לבונוסים הנ"ל) - בהתאם לאיכות התשובה כדי 3 נקודות.
שאלה 3

האינטרס הציבורי והאינטרס העסקי הם שני שיקולים אותם בא המכרז לשרת, ולרוב הם מתקיימים במקביל. עם זאת ישנם מקרים בהם אינטרסים אלו מתנגשים במכרז. 

הבהר/י מה כלול בכל אחד מהאינטרסים הנ"ל ותאר/י כיצד באה לידי ביטוי בפסיקה ההתנגשות ביניהם מחד גיסא וכיצד ומתי הם משתלבים זה בזה באין מפריע מאידך גיסא. בהקשר זה: 

1. תן/ני דוגמא אחת לפחות מהפסיקה לכל אחד משני המצבים הנ"ל ופרט/י הדיון שמתקיים שם על שני האינטרסים הללו.
2. אילו שיקולים נוספים צריכים לבוא בחשבון בדיני המכרזים - מעבר   לשני     האינטרסים      הנ"ל?
פתרון:
חלק I (14 נק'):
(א) האינטרס הציבורי - ניהול עניניה של הרשות בדרך שיש בה משום מתן סיכוי שווה ויחס זהה והוגן לכל אדם. בשל אינטרס זה על הרשות לכלכל מעשיה באופן כזה שלא תעניק זכויות בחוזים שהם נשוא חוק חובת מכרזים, שלא על פי הכללים הנורמטיביים המוסדרים לכך בחוק האמור. תכלית המכרז באה לידי ביטוי בכך שהרשות נוהגת בשוויון, בהגינות, בתום לב, בנקיון כפיים ובטוהר מידות. 

(ב) האינטרס העסקי - משמעו, המטרה להשיג מן המציע, את האיכות המעולה ביותר האפשרית, של השירות או המוצר, תמורת מחיר נמוך ככל האפשר ותוך המועד התואם דרישותיה של הרשות. הווה אומר, ענינה של הרשות הציבורית הוא לנהל משק ביעילות ובחסכון. תכלית המכרז באה לידי ביטוי בכך שיש שימוש מושכל בכספי הציבור כדי שתצמח לציבור מירב התועלת תמורת מחיר זול ככל האפשר - בג"צ 368/76 גוזלן נ' המועצה המקומית בית שמש ואח', פ"ד לא(1) 505, ע"א 6585/95 מ.ג.ע.ר. - מרכז גביה ממוחשבת בע"מ נ' עירית נשר ואח', פ"ד נ(4) 206.
השתלבות - שני האינטרסים באים להיטיב עם הצדדים במכרז: עם עורך המכרז והמציעים, כל עוד המכרז יערך על פי הכללים ונשמר השוויון בין המציעים המאפשר לעורך המכרז לברור לו את ההצעה הכי כדאית לו כלכלית - הזולה או היקרה ביותר לפי העניין, ובנסיבות אשר נותנות לו את האיכות והבטחון לאספקת המוצר בזמן ויש בה יעילות וחסכון בכספי הציבור.

התנגשות - מצב בו אחד מן האינטרסים גובר וזהו בדרך כלל האינטרס הציבורי, המעוגן אף בסעיף 2 לחוק חובת המכרזים - החובה על הגוף הציבורי לערוך את המכרז באופן פומבי ותוך מתן הזדמנות שווה לכולם. התנגשות בין האינטרסים מתרחשת למשל במידה כאשר הצעה כלשהי היא זולה אך פגומה באופן שהיא פוגעת בעקרונות היסוד של דיני המכרזים העומדים מאחורי האינטרס הציבורי - ואז אין לקבלה.

תשובה א' (26 נק'):

משתלבים - בג"צ 368/76 גוזלן נ' המועצה המקומית בית שמש ואח', פ"ד לא(1) 505.
                    בג"צ 101/74, 102 בינוי ופיתוח בנגב נ' שר הביטחון ואח', פ"ד כח (2) 449.
עע"מ 8340/04 מורדן - שירותי גבייה ויעוץ לרשות בע"מ נ' איגוד ערים לשירותי כבאות אילת - אילות (טרם פורסם). 

                    ע"א 6585/95 מ.ג.ע.ר מרכז גביה ממוחשבת בע"מ נ. עירית נשר ואח', פ"ד נ(4) 206 
בג"צ 118/83 אינווסט אימפקט נ' מנכ"ל משרד הבריאות, פ"ד לח(1) 729 (באספקטים מסוימים).
מתנגשים -   ע"א 1444/95 עיריית אילת נ' מינהל מקרקעי ישראל ואח', פ"ד מט(3) 749.
בג"ץ 683/83 פוגץ ובניו נ' המועצה המקומית הוד השרון, פ"ד לח(1) 487
בג"צ 118/83 אינווסט אימפקט נ' מנכ"ל משרד הבריאות, פ"ד לח(1) 729 (באספקטים מסוימים).
נדרש היה להיכנס לדיון בפסק הדין שהובא כדוגמא כדי להמחיש את ההתנגשות או ההשתלבות.

תשובה ג' (10 נק') 

שיקולים נוספים:
· תום לב של עורך המכרז או המציע.

· פגיעה בחופש העיסוק - עמידה בפסקת ההגבלה.
· קידום יוזמות חברתיות ולאומיות - העדפת אזורי פיתוח, העדפת אזורי עדיפות לאומית.

· עדיפות למגזר מסויים - נשים בעסקים.
· שמירה על סודיות ההצעות או נשוא המכרז.
· האם כבר החל ביצוע העבודה ע"י הזוכה.
· טוהר מידות.
· (בונוס +1) דיני הגבלים עסקיים - שמירה על תחרות ומניעת יצירת מונופול.

אם ניתנו שני שיקולים והם פורטו ניתנו כל הנקודות.

הערה: מעבר לשקלול המדויק הנ"ל הוספו לעתים נקודות (מעבר לבונוסים הנ"ל) - בהתאם לאיכות התשובה כדי 3 נקודות.
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