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 אוניברסיטת תל אביב
הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

פתרון המבחן בדיני מכרזים

סמסטר ב', מועד א' תשס"ח

(תאריך: 24.7.08)

שאלה מס' 1:

1. נקודות השוני בין פסקי הדין השונים (בסה"כ 35 נקודות):
1. בעת מתן ע"א 6585/95 מ.ג.ע.ר – מרכז גביה ממוחשבת בע"מ נ' עיריית נשר, פ"ד נ(4) 206  (1996) (להלן – פס"ד מ.ג.ע.ר) הדין שתק לגבי ניהול משא ומתן במכרז על ידי רשות מקומית. על כן ניתן היה לומר כי ככל שהדבר הודע במסמכי המכרז  והיתה הסכמה לניהול משא ומתן, הדבר אפשרי. אולם לאחר מתן פס"ד מ.ג.ע.ר שונה הדין ונאמר במפורש בתקנה 18א לתקנות העיריות (מכרזים), התשמ"ח – 1988 (כן ראו: צו המועצות המקומיות (א'), התשי"א  - 1950 (תוספת רביעית), שם בתקנה 18א)) - כי רשות מקומית איננה יכולה לנהל מו"מ. לפיכך ב-עע"מ 3190/02 קל בניין בע"מ נ' החברה לטיפול בשפכים רמת לבנים בע"מ, פ"ד נח (1) 590 (2003) (להלן - פס"ד קל-בניין) הדיון נסב על מרחב ההתפרסות של מוסד ההבהרות, לאחר שנקבע שעל המשיבה חלים בעקרון כללי המכרזים של הרשויות המקומיות.
2. בפס"ד מ.ג.ע.ר עסקינן במכרז פשוט. לעומת זאת, בפס"ד קל-בניין מדובר במכרז מורכב. ראו בהקשר זה גם את הערתה של כב' השופטת (כתוארה אז) ביניש. 
3. בתקופת פס"ד מ.ג.ע.ר עוד לא הוחל חוק בתי המשפט לעניינים מנהליים, התש"ס – 2000, והעניין נדון בביהמ"ש האזרחי מכוח הלכת פסטרנק. בפס"ד קל-בניין כבר הוחל חוק בתי המשפט לעניינים מנהליים ועל כן העניין נדון ראשית לכל בבית המשפט המחוזי בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים על דרך של עתירה מינהלית ורק לאחר מכן בבית המשפט העליון, כערכאת ערעור. 
4. בפס"ד מ.ג.ע.ר מדובר על עירייה (עיריית נשר), בעוד שבפס"ד קל-בניין מדובר על סוג של חברה עירונית. לפיכך יש דיון בפס"ד קל-בניין לגבי תחולת דיני המכרזים על חברה עירונית. 
2. אלו השינויים שחלו לאחר מתן פס"ד קל-בניין ויש להם רלוונטיות לענייננו (בסה"כ 15 נקודות):
1. חוק חובת המכרזים תוקן כך שישנה עתה התייחסות נפרדת ומפורשת ל"תאגיד מקומי". כיום על תאגיד מקומי חלים דיני המכרזים של השלטון המרכזי, ולא אלו של הרשויות המקומיות. 
2. (בונוס) בעקבות הערתה של כב' השופטת ביניש בפס"ד קל-בניין – מאז פסק הדין האמור, הפסיקה אכן לא נקטה בגישה כה גמישה, כפי שננקטה בפס"ד קל- בניין, ונעשה ניסיון לחזור לנורמות קשיחות מעט יותר גם ביחס למכרזים מורכבים. 
3. (בונוס) הערות כב' הנשיא ברק בפס"ד קל-בניין התקבלו ברבות הימים.
4. ניסיון ל"בריחה" מתחולת דיני המכרזים באמצעות הקמת חברה ייעודית לצורך זה – לא יועיל. השוו:  ע"א 8957/07 מנהלת ליגת העל בכדורסל לגברים (2002) נ' צ'רלטון בע"מ (לא פורסם, 29.6.2008).
שאלה מס' 2:

הערה כללית: השאלה נבנתה, בין היתר, על בסיס עובדות פסק הדין ב-עע"מ 5678/01 שידורי עדן בע"מ נ' אפיק רום – הערוץ הישראלי החדש בע"מ, פ"ד נו(1) 917 (2002) ואולם הנקודות הרלוונטיות למענה הופיעו בחומר הלימוד והן  אלו המתבקשות בתשובה.
1. הערכאה הרלוונטית היא בית המשפט לעניינים מנהליים.                                         
בונוס: ניתן, כמובן, לערער על פסק הדין של בית המשפט לעניינים מנהלים לביהמ"ש העליון. כמו כן ניתן אולי לטעון שמאחר ומדובר בנושא חשוב ומשמעותי, אפשר גם להגיש בג"ץ, שכן קיימת לו סמכות מקבילה בעניינים מסוג זה;
הערה (ללא ניקוד): במכרז דומה קודם שנעשה בערוץ 2 על ידי הרשות השניה, תוקן חוק הרשות השניה כך שעתירות כנגד המכרז  יוחדו רק לסמכות בג"ץ. 
העותרת נדרשת להחזיר לוועדת המכרזים את הערבות שלה כתנאי לדיון בעתירה. ראו: ע"א 7699/00 טמג"ש חברה לניהול ופיתוח פרויקטים בע"מ נ' רשות הניקוז קישון, פ"ד נה (4) 873 (2000) (להלן – פרשת טמג"ש)
בונוס: ניתן לעשות אבחון בין מקרה שהעותרת ביקשה לעצמה את קבלת הערבויות שהפקידה (שאז היא נדרשת להחזיר הערבויות), כמו שקרה בפרשת טמג"ש, לבין מקרה (כמו בעובדות השאלה) שהערבות הוחזרה ביוזמת ועדת המכרזים . 
על העותרת להיות בעלת זכות עמידה במשמעות ע"א 6926/93 מספנות ישראל נ' חברת חשמל, פ"ד מח(3)749 (1994) – בהתאם לניתוח העולה מחוות דעתו של כב' השופט חשין בפסק דין האמור. 
(בסך הכל 20 נקודות)

2. נקודות שצריכות להופיע ב"פסק הדין" (בסך הכל 30 נקודות):
1. לגבי הרזרבה – ראו עע"מ 10048/01 מנרב אחזקות בע"מ נ' מדינת ישראל  - כנסת ישראל, פ"ד נו(5) 625 (2002); לגבי טעות טכנית – ראו בג"ץ 161/80 סן טרופז נ' מנהל מקרקעי ישראל פ"ד לד(4) 709 (1980) 
2. לגבי הצהרת ההסתייגות – ראו בג"ץ 683/83 פוגץ ובניו נ' המועצה המקומית הוד השרון, פ"ד לח(1) 487 (1984) (להלן – פס"ד פוגץ). טענת חברה ג' היא כי מדובר בהסתייגות מן הסוג האסור, על פי הסיווג של כב' השופט ברק (כתוארו אז) בפס"ד פוגץ. טענת חברה ב' היא כי לא מדובר בהסתייגות, אלא בתניה שמתבססת על חזקת הרגולגיות ביחס לקיום התחייבות הרשות על פי הסיווג של כב' השופט ברק בפס"ד פוגץ'. 
3. לגבי נוסחאות הניקוד – ראו ע"א 3744/94 אבן הבונים בע"מ נ' ארבל הנדסה וקבלנות (1984) פ"ד נ(5) 59 (1996). כל עוד הקריטריונים והמשקלות פורסמו מראש זה מספיק. יחד עם זאת אין צורך בפרסום מראש של הנוסחאות הנגזרות מאלה, שכן הנוסחאות הן עניין למומחים בלבד ולפיכך אפשר להסתפק בפרסום הקריטריונים והמשקלות בלבד. 
4. מדובר במכרז מורכב – המצריך גמישות (בכפוף להסתייגות שפירטה כב' השופטת ביניש (כתוארה אז) בפס"ד קל - בניין). 
תוצאת פסק הדין – אין מקום להתערב במכרז הנ"ל. 
הערה: אם התשובה הגיעה לתוצאה הפוכה מנימוקים ראויים – גם דבר זה התקבל (בהפחתה מסוימת בלבד). 
שאלה מס' 3:
הערה כללית: השאלה נבנתה, בין היתר, על בסיס עובדות פסק הדין ב-בג"ץ 209/83 שחף, שירותי תעופה בע"מ נ' מדינת ישראל – משרד הביטחון, פ"ד לח(2) 225 (1984) ואולם הנקודות הרלוונטיות הופיעו בחומר הלימוד והן אלו המתבקשות בתשובה.
1. הטענות שיכולה להעלות חברה ב' (בסך הכל 15 נקודות): 
1. לחברה א' ניתנה אפשרות לתקן את הצעתה על דרך של "הבהרה". התנהלות שכזו אסורה, שכן היא פוגעת בשוויון. ראו הטענות: שהעלתה העוררת ב - עע"מ 10048/01 מנרב אחזקות בע"מ נ' מדינת ישראל  - כנסת ישראל, פ"ד נו(5) 625 (2002) (להלן – פס"ד מנרב) וכן פס"ד קל- בניין.
2. ההבהרות שהתבקשו על ידי המשתתפות האחרות לא נשלחו לחברה א'. מדובר איפוא במחדל של ועדת המכרזים ולכן יש לפסול את המכרז (מכוח עקרון השוויון).
2. הטענות שיכולה להעלות חברה א' (בסך הכל 15 נקודות):

1. לא מדובר בתיקון הצעה אלא בהבהרה, שניתן לקבלה על פי תקנה  20(ד) לתקנות   חובת המכרזים, כפי שפורשה בפס"ד מנרב. 
2. המחדל של ועדת המכרזים ביחס לאי שליחת ההבהרות לא קרה בשל מחדל כלשהו של חברה א'. 
3. לא נאמר לחברה א' בשיחה כי היא הזולה ביותר ועל כן היא פעלה בתום לב גמור. השוו גם : בג"ץ 292/61 בית אריזה רחובות נ' שר החקלאות, פ"ד טז(1) 20 (1962)

4. המתחרות אינן יכולות להיבנות ממחדל של ועדת המכרזים שנעשה כלפי חברה א'. רק אם חברה א' היתה מפסידה היא היתה יכולה להעלות טענה זו.  

הטענות שיכול להעלות משרד הביטחון:

אף אם היה מחדל לגבי ההבהרות, הרי שהשיחה עם חברה א' היוותה מעין "תיקון" של המחדל האמור, ועניין זה הוא  בגדר סמכויותיו.
3. העניין ידון בבית המשפט לעניינים מנהליים, ואח"כ, כמובן, במידת הצורך, ניתן יהיה  לערער על פסק הדין לבית המשפט העליון.
פסק הדין המבוקש אמור לכלול סקירה של הטענות הנ"ל והתייחסות אליהן; התוצאה המתבקשת בסוף היא דחיית הערעור על תוצאות המכרז, שכן הצעתה של חברה א' היתה הזולה ביותר וכן הטובה ביותר מבחינת יישום המכרז ובעלת היתרונות הרבים ביותר לגבי תפעול המכרז.                                                                      
      (הערה: אם התשובה הגיעה לתוצאה שונה מנימוקים ראויים, גם דבר זה התקבל - בהפחתה   

      מסוימת).

      (בסך הכל 20 נקודות)
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