היבטים משפטיים של עסקאות תשתית, מלונאות ותיירות

עו"ד יהודה רוה

נקודות לפתרון הבחינה 
מועד א' – סמסטר ב', תשס"ח

שאלה מס' 1

· מדובר במכרז D.B.O.T. – הכולל את שלב התכנון (Design). 
· המשמעות – על הזכיין מוטלת החובה גם לתכנן את המיזם, ולא רק להקימו ולתפעלו, כבפרויקט B.O.T. "רגיל".
· התוצאה היא גמישות נוספת מצד שני הצדדים (המזמין יכול לקבל תכנון אשר יתכן ולא חשב עליו מלכתחילה, ואשר כפוף, כמובן, לאישורו, ובכך יכול לצאת נשכר. הזכיין מקבל חופש פעולה בתכנון, אשר יכול להגדיל מבחינתו את היתרונות הכלכליים מהמיזם, ולנצל היטב את תקופת ההפעלה).
· זיכיון ל-10 שנים – מדובר בזיכיון קצר יחסית, כאשר בד"כ הזיכיונות בפרויקטים אלו הם של עד 25 שנים או אף יותר. מאחר ומדובר בפרוייקט בהיקף קטן, יחסית, סביר להניח כי תקופה זו מספיקה כדי להחזיר את ההשקעה של הזכיין, בתוספת רווח.
· סביר להניח שלא תתעורר סוגיית מיסוי מקרקעין, לאור תקופת הזיכיון הקצרה, יחסית.
· זיכיון חיובי – הזכיין עשוי לשלם תמלוגים למזמין (בין אם מדובר בתשלום חד פעמי עבור הזיכיון, תשלום שנתי קבוע, תשלום הנגזר מההכנסות, וכיוצ"ב).
· הפטור ממכרז – הכלל הינו העדפת קיום מכרז כל אימת שניתן, לאור הרציונלים של קיום מכרז, המיטיבים עם המזמין, הציבור בכללותו, והקופה הציבורית (עיקרון השוויון, תחרות הוגנת, השגת המחיר הטוב ביותר, וכו'). בפסק דין דרך הים התפלה הדבר נקבע במפורש, גם כאשר מדובר במכרזי B.O.T..
· חובת קיום מכרז קיימת בחוק חובת המכרזים ובתקנות שהותקנו מכוחו. גם רשויות מקומיות כפופות לדיני המכרזים, בין היתר מכח תקנות העיריות (מכרזים). 
· הנימוק אשר ניתן על ידי המועצה והממונה במשרד הפנים לפטור ממכרז, נראה בעייתי. על פי תקנה 6(ב) לתקנות חובת המכרזים, ניתן להתנות את ההשתתפות במכרז בתנאים כגון ניסיון, כישורים, היקף פעילות, המלצות וכו'. כמו כן, על פי תקנה 22 לתקנות הנ"ל, אמות המידה לבחירת ההצעה הזוכה אינן רק המחיר המבוקש, אלא גם איכות, המלצות, ודרישות נוספות של עורך המכרז. לפיכך, ניתן לקבוע תנאי סף להשתתפות במכרז (שלב ה-PQ), ואף לנקד את ההצעות על פי קריטריונים שונים, מלבד המחיר.
· התאגדות של מספר חברות – יש בכך יתרונות הן למזמין והן למתמודדים. המזמין – עשוי לקבל קונסורציום המורכב ממספר חברות, אשר כל אחת מתמחה בתחום אחר (ברכבות, למשל – חברה המתמחה בבניה ואספקה של רכבות, חברה המתמחה בבניה, חברה המתמחה בהפעלת מערכות להסעת המונים, וכו'). במקרה שלנו, ניתן לחשוב, למשל, על התאגדות של חברת בניה, חברה המתמחה בשירותי תיירות וחברה לניהול מוזיאונים. מבחינת המתמודדים – הדבר יאפשר להם לבצע את ההתמחות האמורה, תוך שיתופי פעולה בין מספר חברות, וחלוקת הנטל ביניהן. התמחות זו עשויה להוות יתרון הן בשלב ההתמודדות, הן בשלב התכנון וההקמה, והן בשלב ההפעלה, כאשר כל חברה תורמת את הידע הפרטני שלה.
· התאגדות של מספר חברות למיזם אחד, מהווה לכאורה הסדר כובל. יש לדאוג לקבלת אישור מהממונה, בהתאם לפטור הסוג הקיים בנושא זה למיזם משותף.
· הגשת תב"ע מתוקנת – מדובר בתוכנית מתאר ברמה המקומית (כאשר סביר להניח שהתוכניות ברמה הארצית והמחוזית מאפשרות את התכנון המבוקש, והן אינן באחריות היזם). חלוקת הסיכון ביחס לשלב התכנון משתנה מפרוייקט לפרוייקט. סיכוני התכנון עשויים להיות קריטיים למהלך הפרוייקט, כפי שניתן ללמוד מפרוייקט מנהרות הכרמל, בו התעכב מימוש הפרוייקט במשך שנים רבות, בשל חלוקה לקוייה של סיכוני התכנון.
· במקרה דנן, דומה שראוי כי סיכון התכנון (לרבות אישור התב"ע) יחול על הזכיין דווקא, מאחר ומדובר בפרוייקט D.B.O.T., בו התכנון הינו באחריות הזכיין. דומה כי ראוי להטיל על הזכיין את האחריות לכך שהתכנון שהוא עצמו הגיש, אכן יאושר על ידי ועדות התכנון. במידה והתכנון לא יאושר, יאלץ היזם להגיש תכנון חלופי.
· האטרקציות התיירותיות עשויות להוות מקור נוסף להכנסות לזכיין במהלך תקופת התפעול, דבר העשוי להגדיל את האטרקטיביות הכלכלית של הפרוייקט.
שאלה מס' 2 
· מדובר בכתבה העוסקת בחלוקת הסיכונים בפרוייקט B.O.T..
· חלוקת הסיכונים הינה אחד הנושאים החשובים ביותר בפרוייקט P.P.P., מאחר וכל הכלכליות של הפרוייקט תלויה בחלוקת סיכונים נכונה. הדבר נובע גם מהתקופה הארוכה של הזיכיון, המחייבת היערכות נכונה מראש ביחס לכל התקופה.
· עצם הדרישה להפחתת הסיכונים של הזכיין בפרוייקט עשויה להיות בעייתית, במידה ומדובר בשלב שלאחר הזכייה במכרז (אולם לא ברור מהכתבה באיזה שלב מכרזי אנחנו נמצאים). ככל שהוכרז כבר על הזוכה, ניתן לצפות כי יתר הקבוצות יטענו לפגיעה בתחרות ובדיני המכרזים, בשל ההטבה שתינתן לקבוצה הזוכה. במקרה כזה, יש מקום לבחון את טיב ההטבה עליה מדובר, והאם הינה מהותית לעצם ההתמודדות בין הקבוצות. ככל שמדובר בשינוי מינורי, יחסית, של תנאי המכרז, סביר להניח כי לא תישמע טענת יתר המתמודדות. שינויים כאלו הינם לגיטימיים, ואף צפויים, כאשר מדובר במכרז כה סבוך, הדורש גם ליווי פיננסי, ומו"מ עם מספר רב של גורמים, לאחר שלב בחירת ה-Preferred Bidder. ואולם, אם מדובר בשינויים מהותיים, העשויים להשפיע על כלכליות הפרוייקט, יתכן ויש צדק בטענת יתר המתמודדות, לפיה לו היו יודעות על התנאים החדשים, היו הן מגישות הצעה כספית טובה יותר.
· סיכוני הביקוש – מדובר באחד הסיכונים המרכזיים בפרוייקט B.O.T., היות ובו תלויה כל ההצלחה של הזכיין – האם יוכל לגבות תשלום מהמשתמשים, ובאיזה היקף.
· הענקת ערבות נסיעה משמעותה השתתפות המדינה בסיכוני הביקוש, בדומה להשתתפותה בסיכונים אלו במכרז "כביש 6". סביר להניח שהמדינה תדרוש גם קבלת תגמולים במידה והביקוש יעלה על התחזית (לאור הכלל שראוי כי השותף בסיכון יהיה שותף גם בסיכוי), וכך תוכל אף להרוויח מכל המהלך (שוב, בדומה לכביש 6).
· הפחתת סיכוני הביקוש תתרום, ללא ספק, לביצוע "סגירה פיננסית" מהירה וטובה יותר.
· הקדמת ההפעלה – בעלת יתרון כפול לזכיין ולגורמים המממנים: מפחיתה את סיכוני ההקמה מחד, ומאפשרת הקדמת קבלת החזרים מאידך (באמצעות תחילת גביית תשלומים מהמשתמשים). 
· הקשיים שעשוי מהלך זה לעורר, הינם בעיקר בחלוקה בין חוב קצר טווח – תקופת ההקמה, לחוב ארוך טווח – תקופת ההפעלה. כיום מקובל כי המוסדות הבנקאיים מלָווים את החוב הקצר (בהיותם מומחים במתן הלוואות לטווח קצר יותר, ובעיקר הלוואות לבנייה), בעד הגופים המוסדיים מלווים את החוב הארוך (בהיותם משקיעים לטווח ארוך, ובריביות נמוכות יותר). השילוב בין תקופת ההקמה לתקופת התפעול, עלול ליצור לכאורה בעיה בחלוקה זו, אולם סביר להניח כי הגורמים המממנים ימצאו את הפתרונות הנדרשים, ואין ספק שיתרונות המהלך, מבחינת הזכיין והגורמים המממנים, עולים על חסרונותיו.
· המודל הראוי לפרוייקט – יתכן כי הביקורת של החשב הכללי מכוונת לכך שהענקת ערבות נסיעה בהיקף משמעותי, מובילה את הפרוייקט לכיוון שיטת ה-P.F.I., בה לרוב אין סיכוני ביקוש (למעט אם תחשיב התשלום לזכיין נגזר מהיקף השימוש הציבורי במתקן – "אגרת צל"), וכמעט תמיד אין סיכוני גבייה (הואיל והמזמין, ולא המשתמשים, הוא הגורם המשלם). יחד עם זאת, ראוי לזכור כי אין מקרים רבים של "זיכיון טהור", בו המדינה כלל אינה משתתפת בסיכונים או נושאת בנטל התשלום, כפי שעולה מפרויקטים אחרים שבוצעו בהצלחה (לרבות כביש 6).
· יתכן והחשכ"ל מכוון לכך שאין מקום להקים את הפרוייקט באחת משיטות ה-P.P.P., אלא להקימו מתקציב המדינה, הואיל וחלקה של המדינה בפרוייקט ממילא אינו קטן.
· כפי שמציין סמנכ"ל הכלכלה, העיקרון שצריך להנחות את שני הצדדים הוא חלוקה סבירה של הסיכונים, תוך שראוי כי כל צד ישא בסיכון אותו הוא יכול לנהל ולגדר בצורה הטובה ביותר. מצד אחד, סיכוני ביקוש נמצאים באופן מסורתי בתחום אחריותו של הזכיין, הואיל והוא שולט על איכות השירות שהינו מספק לציבור. מאידך, יתכן וביקוש נמוך לפרוייקט לא ינבע מתפעול לקוי, אלא מסיבות אובייקטיביות, ובמקרה כזה, יש היגיון בהשתתפות המדינה בסיכון זה.
