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אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

פתרון בחינה בדיני מכרזים מורכבים
סמסטר ב', מועד ב' תשס"ט
הפתרון להלן הוא בנקודות, ובגדר הצעה לפתרון בלבד (הוא אינו כולל את כל הנושאים שניתן להעלות, באשר הם. ביחס לנושאים המוצגים בנקודות - נדרש מהסטודנטים פיתוח דיון ויישום בהתאם לחומר הקריאה והשיעורים).

לכל תשובה הרשינו לעצמנו להוסיף עד 10 נקודות על יצירתיות (הוספת הניקוד אינה מצוינת  בנפרד אלא משוקללת בציון).
שאלה מס' 1
אם פרשת עע"מ 3190/02 קל בנין בע"מ נ' החברה לטיפול בשפכים רמת לבנים בע"מ, פ"ד נח(1) 590 (2003) היתה נדונה בימים אלה – אילו שינויים בחיקוקים הרלבנטיים ובפסיקה היו נמצאים רלבנטיים לגביה? 

נוכח האמור, האם התוצאה המשפטית בפסק הדין היתה משתנה לדעתך ואם כן – כיצד?

תשובה לשאלה מספר 1
· (10) מפעל הטיהור הנדון בפסק הדין (להלן גם "פרשת קל בניין") הינו מפעל שהקמתו יוזמה על  ידי המשיבה 1 שהיא חברה בבעלות מספר רשויות מקומיות. לפיכך יש לדון במצב החוקי עובר לתיקון בחוק חובת מכרזים. היה אז אסור לנהל במסגרת המכרז מו"מ, זאת חרף ההיקף הנכבד של המכרז בו דובר, שכן על העניין חלו דיני המכרזים של הרשויות המקומיות, לעומת זאת לאחר התיקון בחוק חובת המכרזים, שהכפיף את הגוף שפרסם את המכרז כאן לדיני המכרזים שמכוח חוק חובת מכרזים – עתה ניהול משא ומתן במכרז מעין זה – אפשרי (ראו הגדרת "תאגיד מקומי" בסעיף 1 לחוק חובת מכרזים הנוכחי). 
· (5) יש לדון בשינוי הנורמטיבי שחל – ניתן לטעון כי השינוי החקיקתי "מחזק" את פסק דינו של בית המשפט. מצד שני ראוי להעיר כי בפסק הדין בית המשפט קבע כי ממילא דובר בהבהרות בלבד, שלא הגיעו לכדי מו"מ של ממש. 
· (5) טענה נוספת שיש להתייחס אליה היא הטענה לפיה מחיר ההצעה היה נמוך עד כדי כך שהוא נראה בלתי סביר (בפסק הדין הטענה נדחתה, בין היתר, משום שנבחנה על ידי הועדה ומומחים מטעם המזמין, במסגרת ההבהרות). נושא זה נדון לאחרונה ב-עע"מ 3499/08 רון עבודות עפר נ' ועדת המכרזים – עיריית עפולה (לא פורסם, 18.1.2009) (להלן "פרשת רון עבודות עפר"), שם נקבעו המקרים בהם ניתן לקבל טענה שכזו ומקרים בהם היא תידחה.
· (5) בנוסף, לעניין הגשת עתירה על ידי מי שהיה שותף להליך ההבהרות (על אף שהנושא לא עלה כסוגיה נפרדת בפסק הדין בפרשת קל בניין), יש מקום לדון בנקודה זו נוכח האמור בנושא זה בעניין רע"א 7961/04 מקסמידיה פרסום חוצות בע"מ נ' החברה הכלכלית לראש העין, פ"ד נט(2)193 (2005 (להלן "פרשת מקסימדיה)".
· (15) לעניין הטענה ביחס למכתב ההמלצה מהבנק לגבי עמידותה הפיננסית של המציעה (המכתב נגע לכאורה רק לשלב ערכו הנוכחי של הפרויקט המתוכנן, ולא לשלב הרחבת הפרויקט והשקעה נוספת שתידרש לשם כך). בפסק הדין בפרשת קל בניין הבחין בית המשפט בין מכתב ההמלצה לבין דרישותיה של ערבות בנקאית, ודחה את הטענה שהועלתה בהקשר זה. ניתן לטעון כי גישתו של בית המשפט בפרשת קל בניין מתחזקת כיום עוד יותר לאור המגמה של הגמשת התנאים הנוקשים ביחס לערבות במכרזים מורכבים, על דרך של קל וחומר (שהרי בפסק הדין דובר אך על מכתב המלצה ולא על ערבות). בהקשר הנדון יש להתייחס עם זאת לגישתה הנוגדת של השופטת ד' בייניש (כתוארה אז) בפרשת קל בניין, הגורסת כי גם במכרז מורכב יש להקפיד שלא לפגוע בעקרונות היסוד של דיני המכרזים (ראו גם פסק דינה של הנשיאה ד' ביניש, בדעת מיעוט, בעניין עע"ם 6200/07 פ.פ.ס ריהאב בע"מ נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 2008).
· (10) במסגרת התשובה ראוי היה גם להתייחס לדקויות שבגישות השונות שהובעו בפרשת קל בניין על ידי השופטים: א' פרוקצ'יה, ד' ביניש וא' ברק בסוגיות הרלבנטיות –ולהבהיר אילו מעמדות אלו תקפות לדעתכם אף כיום.

שאלה מס' 2
לשכת נשיא המדינה ומשרד האוצר פירסמו בתאריך 1.6.2009 מכרז להקמת אגף חדש בבית נשיא המדינה ולתחזוק בית הנשיא למשך 25 שנה. 

בגדר המכרז נתבקשו המציעים, אשר נבחרו לאחר מיון מוקדם, לנקוב בסכום השנתי שיעביר להם משרד האוצר במשך 25 שנה, סכום אשר יכלול את כל ההוצאות הכרוכות בביצוע הפרויקט. המציעים לא נתבקשו לפרט בהצעתם את רכיביו של אותו הסכום, או את התחשיב שערכו על מנת להגיע אליו. 

עם פתיחת ההצעות התברר כי הצעתה של חברה 2 היא הזולה ביותר ואילו הצעתה של חברה 1 היא ההצעה הזולה שלאחריה. ועדת המכרזים, שנוכחה לדעת שהצעתה של חברה 2 זולה בצורה משמעותית ביותר ביחס לשאר ההצעות זימנה אליה את נציגי חברה 2 במטרה לקבל ממנה הסברים בנוגע להצעתה. במפגש הודיעה ועדת המכרזים לנציגי חברה 2 כי הצעתה נמצאה הזולה ביותר וכי היא מבינה שכלול בה גם "רכיב ההקצב" שנזכר במכרז (רכיב זה מדבר בסכום המתייחס לרשימת עבודות שיכול בית הנשיא להודיע כי הוא מבקש לבצען במהלך תקופת הקמתו של האגף החדש). 

בתגובה מיידית הודיע ב"כ החברה 2 במעמד האמור לוועדת המכרזים שמרשתו לא הבינה כי "רכיב ההקצב" כלול בהצעה שעליה להגיש (אלא שהוא חיצוני לה) ולכן, אם תתמיד ועדת המכרזים בגישתה, היא תפרוש מהמכרז. 

לאחר חילופי הדברים הנ"ל החליטה ועדת המכרזים בתאריך 25.6.2009 לתקן את הצעתה של חברה 2, כך שיתווסף לה סכום רכיב ההקצב. מאחר שגם לאחר הוספת רכיב זה נותרה הצעתה של חברה 2 הזולה ביותר הכריזה עליה ועדת המכרזים כזוכה במכרז ועל חברה 1 כ"כשיר שני לזכייה במכרז".

בעקבות ההתרחשויות הנ"ל:

א. חברה 1 מתבקשת לתקוף את ההליך. לאן תפנה, אילו טענות תעלה, כיצד יסווג המכרז, מי יהיו המשיבים ומה ישיבו לה. מה יחליט בית המשפט בעניין?

ב. לאחר פרסום תוצאות המכרז חברה 3, שהשתתפה במיון המוקדם, אך לא עברה לשלב ב' של המכרז – מבקשת לתקוף את הודעות הזכייה, או להביא לביטול המכרז. היא מספרת לך שההנמקה שנמסרה לה באשר לסילוקה משלב ב' התבססה על שלושה טעמים: 

(1) הערבות שהגישה היתה גבוהה מהערבות שנדרשה (ולכן זו גם הוחזרה לה,  לאחר שהוחלט שלא תשתתף בשלב ב'). 

(2) בפרויקט אחר (שביצעה עבור המדינה) היה חוסר שביעות רצון מהתנהלותה. 

(3) היא הורשעה שנתיים לפני הגשת ההצעה בגין אי תשלום שכר מינימום ל-5 מעובדיה (בסה"כ היא מעסיקה כ-1000 עובדים).

מה יכולה חברה 3 לעשות, לאן תפנה והאם יש תנאים מוקדמים לקיום ההליך שתיזום? מה תטען החברה, מי יהיו המשיבים וכיצד ישיבו לה? מה יחליט בית המשפט בעניין? 

תשובה לשאלה מספר 2

סעיף א לשאלה. 
· (2) סיווג המכרז: מתיאור השאלה, נראה כי מדובר במכרז על פי מודל PFI - Private Finance Initiative. 
· (1) הערכאה המתאימה: בית המשפט לעניינים מנהליים בירושלים (מי שדן גם בחסינות נשיא המדינה קיבל בונוס).
· (2) המשיבים: המדינה, חברה מס' 2 וכל החברות שעלו לשלב הגמר (אם היו כאלה).
· טענות הצדדים:
1) (10) תיקון "רכיב ההקצב" בהצעתה של חברה 2: מתבקשת השוואה לעניין עע"ם 10048/01 מנרב אחזקות בע"מ נ' מדינת ישראל – כנסת ישראל ואח', פ"ד נו (5) 625 (להלן "עניין מנרב"). מחד, תטענה חברה 2 וועדת המכרזים, כי מאחר שלא נודע לחברה 2 על דבר זכייתה במכרז ללא רכיב ההקצב, אין כאן חשש לתכססנות. זאת בדומה לנסיבות שהתעוררו בעניין מנרב. על כך תשיב חברה 1, כי בעניין בניגוד לנסיבות עניין מנרב, כאן הוסיפה ועדת המכרז את רכיב ההקצב להצעתה של חברה 2, על דעת עצמה, וכי בהתנהלות זו ניתן לראות טעם לפגם. במענה לטענה זו, תעמוד ועדת המכרזים על חשיבות הגמישות שיש לנקוט במכרזים מורכבים. ועדת המכרזים תטען כי המחיר הנמוך (בהשוואה לאחרים), המגלם בסופו של דבר גם את רכיב ההקצב, מיטיב עם הציבור, וכי ביטול המכרז ועריכתו מחדש יהווה בפני עצמו הליך יקר, מסורבל ומיותר.
2) (8) אי פירוט רכיבי התשלום השנתי או דרך החישוב שלו:  חברה 1 תטען כי היה על המדינה לדרוש מלכתחילה פירוט של שיטת התחשיב ושל רכיבי הסכום. העדר פירוט מסוג זה עשוי לפתוח פתח לתכססנות ומניפולציות. לכך תשבנה חברה 2 וועדת המכרזים כי חברה 1, אשר היתה שותפה לתהליך, והגישה אף היא את הצעתה, לא יכולה לבוא עתה ולטעון לפגם שכזה ביחס למסמכי המכרז (ראו גם עניין מקסמידיה הנזכר לעיל ובג"ץ 126/82 טיולי הגליל בע"מ נ' ממשלת ישראל – משרד התחבורה, פ"ד לו(4) 44 (1982) (להלן "פרשת טיולי הגליל"). 
· (2) הכרעת בית המשפט: תיגזר מן הניתוח שערכתם. מצופה, כמובן, התאמה בין ההכרעה המשוערת, לדעתכם, ובין הדיון שערכתם בתשובתכם.
סעיף ב לשאלה.
· (2) ראשית, יש לדון בשאלה, האם לחברה 3 זכות עמידה (או שמא רק לחברה 1 הבאה בתור לזכייה? להתייחסות לנושא הרחבת זכות העמידה – עיינו: ע"א 6926/93 מספנות ישראל בע"מ נ' חברת החשמל בע"מ ואח', פ"ד מח (3) 749). 
· (1) ככל שתחליט חברה 3 לעתור, יהיה זה לשם הכרזתה כזוכה במכרז (סיכויים נמוכים), או ביטול המכרז והערכאה המתאימה היא, כמובן, בית המשפט לעניינים מנהליים.
· (2) בעניין ע"א 7699/00 טמג"ש חברה לניהול ופיתוח פרויקטים בע"מ נ' רשות הניקוז קישון, פ"ד נה (4) 873 (2001) נקבע כי תנאי מוקדם להגשת עתירה, ככל שמבוקש בה כי העותר יוכרז כזוכה במכרז, הוא החזרת הערבות לעורך המכרז. עם זאת, ככל שתוותר העותרת על הכרזתה כזוכה ותתמקד בביטול המכרז בשל פגמים שנפלו בו – הרי שלא תצטרך להחזיר עוד את הערבות.
· טענותיה של חברה 3 (סה"כ 9):
1) (3) העובדה שצירפה ערבות גבוהה מן הנדרש צריכה לעמוד לזכותה ולא לחובתה (השוו לדעת הרוב בעניין עע"ם 6200/07 פ.פ.ס. ריהאב בע"מ נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 2008)).
2) (3) העובדה שבעבר היה חוסר שביעות רצון מביצועיה, אינה צריכה להוות שיקול לעניין המכרז הנוכחי. בלקיחת שיקול זה בחשבון יש כדי לפגוע בעקרון השוויון והתחרות ההוגנת בין המציעים במכרז. 
3) (3) באשר להרשעתה שנתיים קודם לכן בשל אי תשלום לחמישה מעובדיה, תטען חברה 3, כי אין בכך כדי לגרוע מזכותה להשתתף במכרז הנוכחי (להמשך טענותיה ראו במסגרת "הטענות שכנגד", להלן).  
· טענות שכנגד (טענות המדינה, אליהן תצטרף חברה 2, שזכתה במכרז) (סה"כ 9):
1) (3) יש לפסול את הצעתה של חברה 3, שכן אין לצרף ערבות עודפת, זאת משום שיש בהטבה מעין זו כדי לפגוע בעקרון השוויון (תוך ניסיון להרשים את עורך המכרז בדבר היכולות הפיננסיות של המציע המיטיב). בנושא זה, יש להתייחס לדעת הרוב של השופטת ע' ארבל בעניין עע"ם 8610/03 אמנון מסילות מעלות את מרכז שוש סלע נ' המועצה המקומית מג'אר (לא פורסם, 2004) וכן לפסק הדין בפרשת רון עבודות עפר.
2) (3) לעניין ניסיון שלילי בעבר עם חברה 3, ניתן לקחת זאת כשיקול (השוו: עע"מ 03 / 7357 רשות הנמלים (לשעבר רשות הנמלים והרכבות) נ' צומת מהנדסים תכנון תאום וניהול פרוייקטים בע"מ, פ"ד נט (2) 145 (2005) (להלן "פרשת רשות הנמלים"). המדינה תטען כי שיקול זה נלקח בזהירות, בשקיפות, תוך שמירה על עקרון השוויון, ובהתחשב במכלול הנסיבות. 
3) (3) באשר להרשעת חברה 3 בשל אי תשלום שכר לחמישה מעובדיה, תטען המדינה כי לפי תקנה 6א(א) החדשה חייבת היתה ועדת המכרזים לדחות הצעה של מציע, אשר הורשע בשלוש השנים שקדמו למועד האחרון להגשת ההצעות במכרז בשל הפרת דיני העבודה. בתגובה לכך, תטען חברה 3 כי יש להחיל לגביה את החריג המופיע בתקנה 6א(ב); שכן מדובר היה במקרה חריג, ובדרך כלל, כך תטען, היא שומרת על זכויות העובדים. כן, תטען חברה 3, כי דחיית הצעתה בשל עבירה חריגה המתייחסת לחמישה עובדים אינה מידתית בהקשר עם היקף פעילותה הכוללת של החברה 3 (1000 עובדים).
· (2) הכרעת בית המשפט: תיגזר מן הניתוח שערכתם. מצופה, כמובן, התאמה בין ההכרעה המשוערת, לדעתכם, ובין הדיון שערכתם בתשובתכם.
שאלה מס' 3
בחודש האחרון פרסמה עירית כפר סבא מכרז לתכנון וביצוע עבודות לשם הקמת פארק עירוני גדול בתחומה. 

לשלב המיון המוקדם ניגשו 8 חברות, מתוכן הוכרזו 5 כשירות. כל החברות הכשירות הגישו הצעות במסגרת ה – RFQ, כאשר מסמכי המכרז קבעו כי שקלול הציון בגין המפרט הטכני ובגין המחיר יהיה זהה, היינו 50% לכל מרכיב. עוד צוין במסמכי המכרז במפורש כי המציעות יכולות להגיש את הצעותיהן בשני אופנים: כך שהן כוללות את גידור הפארק, או כך שאינן כוללות את גידור הפארק. בפועל, אף אחת מן המציעות לא הגישה הצעה הכוללת את גידור הפארק.

לאור היקף המכרז, ניהלה העיריה, לאחר פתיחת המעטפות, מו"מ עם כל המציעות, ובעקבותיו נבחרו חברות א' ב' ו - ג' להגיש את הצעות המחיר הסופיות שלהן, על דרך של Best and Final.  
על אף שכבר בשלב ה - RFQ בשקלול רכיבי ההצעות, לחברה א' היה השקלול הגבוה ביותר, הודות להצעת המחיר שלה שהיתה נמוכה באופן משמעותי מיתר ההצעות, ואף מהאומדן שערכה העיריה - נבחרה חברה ב' כזוכה במכרז.  

בנוסף לתיאור הדברים שלעיל, נתון כי:

1. לחברות א' ו - ג' נודע, כי לאור חוב שחבה העיריה לחברה ב', שהיקפו עולה על סכום הערבות שנדרש במסמכי המכרז, הסכימה ועדת המכרז לראות בחובה האמור של העיריה תחליף לערבות המכרז.
2. במסגרת המו"מ העלתה העיריה שוב ושוב את נושא גידור הפארק. חברות א' ו -ג' עמדו על דעתן, כי אין בכוונתן לכלול בהצעתן את גידור הפארק. לאחר עיון במסמכי ההצעה הזוכה, התברר לחברה א', כי בעקבות המו"מ שנערך מול חברה ב', הנ"ל הסכימה לגדר את הפארק (מבלי ששינתה את הצעת המחיר שלה שהוגשה במסגרת ה-RFQ).

חברות א' ו - ג' מבקשות לתקוף את ההליך. 

(1) לאן תפנינה? 

(2) מה תטענה (ככל שיש טענות הנפרדות לחברות א' ו - ג', מתבקשת הבחנה)? 
(3) מה תהינה טענותיהן הנגדיות של העיריה ושל חברה ב', שזכתה במכרז?
(4) מה לדעתך יפסוק בית המשפט?

תשובה לשאלה מספר 3

· (1) הערכאה המתאימה: בית המשפט לעניינים מנהליים.
· (2) יצוין כי חברה א' הבאה בתור לזכייה יכולה לעתור להכרזה על זכייתה במכרז במקום ההצעה הזוכה, בעוד חברה ג' יכולה לטעון לביטול המכרז (ראו עניין מספנות ישראל).
· טענות חברה א' ו - ג' (סה"כ 17)
1) (2) מדובר ברשות מקומית, ועל כן אסור היה לה לנהל מו"מ במסגרת המכרז (ראו: פרשת קל בניין), מה גם שלא כללה את נושא המו"מ במסמכי המכרז.
2) (5) חברה א' תטען כי היה על ועדת המכרזים להכריז עליה כעל הזוכה במכרז שכן הצעתה היתה הזולה ביותר, ואף זכתה בניקוד הטוב ביותר, בהתאם לשקלול שפורסם מראש על ידי עורכת המכרז. 
3) (5) לעניין גידור הפארק - החברות תטענה כי על העיריה היה לפרסם במסמכי המכרז מדד להשוואה בין שתי האלטרנטיבות הנוגעות לגידור הפארק. בנוסף, מתבקשת השוואה לעניין בג"צ 295/83 דר נ' ועדת המכרזים של עירית קרית ביאליק, פ"ד לח (2) 85 (החברות תטענה כי התנהלותה של העיריה נגועה בחוסר תום לב, משום שמלכתחילה ידעה כי רק האלטרנטיבה של גידור הפארק מקובלת מבחינתה).
4) (5) החברות תטענה כי אסור היה לעיריה למחול על קבלת נוסח ערבות כנדרש במסמכי המכרז נוכח קיומו של חוב (מתבקש כאן דיון לעניין משמעות הערבות במכרז, חשיבותה, וכמובן השוואה לעניין עע"מ 1966/02 המועצה המקומית מג'אר נ' אבראהים, פ"ד נז(3) 505).
· טענות עירית כפר סבא וחברה ב' (סה"כ 28) 
1)  (3) לעניין הכללת נושא גידור הפארק במסמכי המכרז תטען העיריה, כי בין כך ובין כך, לאחר שהעותרות עצמן היו חלק מתהליך המו"מ הן מושתקות מלטעון נגדו (ראו גם עניין מקסמידיה הנזכר לעיל ופרשת טיולי הגליל הנ"ל).
2) (10) לעניין היות הצעתה של חברה א' הזולה ביותר, תטענה העיריה וחברה ב':
· השינוי שעשתה חברה ב' בעקבות המו"מ עמה הביא לכך שהניקוד המשוקלל של הצעתה יהיה הטוב ביותר. בנושא זה, יזכירו העיריה וחברה ב' את עקרון "מקבילית הכוחות" (ראו, למשל, פסק הדין בעניין עע"ם 2310/02 איגוד ערים אזור דן (תברואה וסילוק אשפה) נ' דסאל מרחבים, חברה לעבודות עפר בע"מ, פ"ד נט(6) 337 (2005); כן השוו: ע"א 94 / 6283 "מנורה" איזי אהרון בע"מ נ' מדינת ישראל - משרד הבינוי והשיכון, פ"ד נא (1) 21 (1997)). לכך תשיב חברה א', כי ממילא היה על העיריה לחשוף במכרז את שיטת החישוב בפרוטרוט (השוו: עניין רשות הנמלים הנזכר לעיל).
· הצעתה על חברה א' לא היתה ריאלית בכל קנה מידה לפי הערכותיה של העיריה. מעבר לכך, קבלת הצעה שכזו עשויה להעיד על תכססנות ולפתוח פתח למניפולציות; היא עשויה להביא לכך שחברה א' לא תצליח לעמוד בהתחייבויותיה (ראו פרשת רון עבודות עפר הנ"ל). 
3) (7) באשר לבחירת הצעתה של חברה ב' לאחר שהוסיפה את אלמנט הגידור, תטען העיריה, כי הרי המטרה היא מקסום התועלת לציבור תושבי העיר. שיפור של ההצעה בעקבות המו"מ שנערך באופן שקוף ושווה בין המציעות במכרז, תוך שמירה על מחיר נמוך יחסית, הוא השילוב הטוב ביותר (לעניין עקרון "מקבילית הכוחות" ראו לעיל). ניתן להמשיך את קו מחשבה זה. כך, למשל, יכולות חברות א' וג' להשיב כי השינוי ביחס להוספת אלמנט הגידור הביא את הצעתה של חברה ב' לכדי הפסד, על הבעייתיות המשתמעת מכך, כמובהר לעיל. 
4) (8) לעניין המחילה על הערבות נוכח קיומו של חוב, יטענו העיריה וחברה ב', כי מגמת ההגמשה בנושא מכרזים מורכבים זכתה לאחרונה לעדנה גם ביחס לערבויות מכרז. לכך ישיבו חברות א' ו – ג' כי דווקא גישתה של הנשיאה, השופטת בייניש, המרתיעה מפני גמישות יתר היא המשקפת את המגמה השלטת בפסיקה (ראו, למשל, פסק דינה של השופטת א' חיות בעניין עע"ם 3499/08 רון עבודות עפר ייזום ופיתוח מ.א. בע"מ נ' ועדת המכרזים – עירית עפולה (לא פורסם, 2009)).
· (2) הכרעת בית המשפט: כאמור, תגזר מניתוח השאלה. עם זאת, יוער, כי לאור הפגם החמור של אי המצאת ערבות, קשה לתאר סיטואציה שבה תישאר זכייתה של חברה ב' על כנה. 
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