 בס"ד

1. א  שוויון, תו"ל סבירות ואי-משוא פנים
מ"י נ' אבו שינדי- מ"י יצאה מס' פעמים במכרז, וא"א לא ניתן הצעה. לבסוף, בלית-ברירה, בפעם החמישית שיצאה במכרז על הדירה בבעלותה, לא נקבה במחיר מינימום. הוגשה הצעה שערכה נמוך דראסטית מערך השוק. לכן הוצאה ההצעה לאישור מנהל מקרקעי ישראל. עוד לפני המכרז הראשון, המדינה פנתה לדייר המוגן שגר בדירה, והציעה לו את הדירה בכום השוק. הוא סרב. לבסוף יצא מהדירה תמורת 300,000. המכרז הזוכה היה ע"ס 317,000 ₪...

כעבור כמה חודשים הוגשה המרצת פתיחה. הוחלט שהחלטת ועדת המכרזים ומנהל מקרקעי ישראל הייתה בלתי סבירה במידה קיצונית. התבסס על כך שלא הציגו בפני הועדה נתונים מהותיים- כגון: הסכום שעבורו פינה הדייר המוגן את יחידת הדיור, וכן- שלא הוצגה בפני הוועדה השומה המקורית לפני המכרז הראשון, לפיה ערך יחידת הדיור הוא קרוב לשלוש מליון ₪. 

טענות המדינה: שיהוי עד להגשת המרצת הפתיחה, שכן לאחר הכרזת הזוכה במכרז לא נתגלו עובדות חדשות + אין להכיר בזכות העמידה של מי שלא השתתף כלל במכרז.
שיהוי- חלוף הזמן כשלעצמו אין בו כדי להוות שיהוי. לטענת השיהוי שני היבטים- ההיבט הסובייקטיבי בוחן את הסיבות לעיכוב בפתיחת ההליך, ואת התנהגותו של הצד הטוען כנגד ההליך המנהלי. ההיבט האובייקטיבי בוחן את הנזקים שנגרמו, או שעלולים להיגרם, לצד שכנגד, שהיו נמנעים אילו ננקט ההליך במועד הראוי. 

בהתחשב בעובדה כי מדובר בהליך של מכרז, המחייב ביצוע פעולות באופן מהיר, וכל עיכוב בפנייה לבית המשפט עשוי לגרום לנזקים כבדים, הרי שעל פני הדברים ניתן לקבוע כי קיים במקרה זה שיהוי סובייקטיבי. לענין השיהוי האובייקטיבי נטען כי למשיבה 4 נגרמו הוצאות נכבדות עקב האיחור בהגשת התובענה. אך השיהוי האובייקטיבי הוא משמעותי בעיקר בשל אי הוודאות המתמשכת באשר לתוצאות המכרז. משכך, התקיים לכאורה ההיבט האובייקטיבי של טענת השיהוי. גם אם נכונה הקביעה כי נזקיה של המשיבה 4 לא היו כבדים, יש בהשהיית תוצאות מכרז לזמן כה ממושך כדי לפגוע הן במוכר והן בקונה באופן משמעותי. 
את המבקשים לתקוף את הליך המכרז ואת תוצאותיו ניתן לחלק לשלושה סוגים עיקריים. על הסוג הראשון נמנים המשתתפים בהליך המכרז עצמו, או משתתפים פוטנציאליים בו. למשתתפים במכרז יש אינטרס אישי בתוצאות ההליך, שכן אלה ישליכו על עניינם באופן ישיר. עם הזמן הרחבנו את האפשרות של המשתתפים במכרז להעלות טענות כנגדו, גם אם נפל פגם בהצעותיהם (מספנות ישראל בע"מ נ' חברת החשמל לישראל, זאת לאור יכולתם לתרום "להבטחת שוויון, הגינות וטוהר מידות במכרזים" (אי.איי.אם. אלקטרוניקס). בית משפט זה גם הכיר, בנסיבות מסוימות, באפשרות של משתתפים פוטנציאליים שלא השתתפו הלכה למעשה במכרז לתקוף אותו (מספנות ישראל). זאת בגין התנהלות שלא כדין מצד הרשות שבגינה נמנעה השתתפותם. גם לתוקפים אלה עומד אינטרס אישי בתוצאות ההליך. על הסוג השני נמנים עותרים בעלי אינטרס אישי בתוצאות המכרז הגם שלא השתתפו בו ולא התכוונו להשתתף בו. בית משפט זה גילה נכונות להכיר ביכולתם העקרונית לתקוף את המכרז על בסיס האינטרס האישי שלהם, אך לא קבע מסמרות בדבר (ע"א 5053/98 משה"ב ).

זכות עמידה- המשיבים שלפנינו, אף שלא השתתפו במכרז, אינם נטולי זיקה לנושא המכרז ויש להם ללא ספק ענין אישי בתוצאותיו; טעם זה יש בו בנסיבות הענין כדי לבסס את מעמדם לתקוף את תוצאות המכרז הנדון. עם זאת, זכות עמידה למרות אי-השתתפות במכרז הינה יוצאת-דופן. 
בית המשפט יתערב בהחלטת ועדת המכרזים במקרים בהם נתקיימה אחת מעילות הביקורת השיפוטית הפוסלת את ההחלטה, או כאשר נפל בהליך המכרז פגם מהותי הפוגע בעקרונות היסוד של דיני המכרזים. ברור שבכל מקרה בו נהגה הרשות בחוסר תום לב, או בכוונת זדון, יפסול בית המשפט את החלטתה.
כלל ידוע הוא שההתעלמות משיקול ענייני היא פגם שיש בו כדי לפסול את ההחלטה המנהלית, אך לא בכל מקרה שבו לא הובא בחשבון מידע רלוונטי תיפסל ההחלטה, אלא רק במקרים בהם הרשות המחליטה מתעלמת משיקול משמעותי או שיקול עיקרי.
1. ג  איסוף שיתוף צד מעוניין במכרז
יב"מ ישראל נ' טל מערכות- מכרז על מיחשוב בתי-המשפט בישראל. הוגשו הצעות, ומתוכן בחרו את השתיים שהוגשו ע"י יב"מ וכלל. כלל זכתה, בנימוק שמחירה ואיכותה עולים על יב"מ. יב"מ עתרה, ובין טיעוניה ניגוד עניינים. מר דסקל הועסק ע"י אגף התקציבים כיועץ חיצוני קבוע למעלה מארבע שנים. במסגרת תפקידו היה מעורב בהחלטה זו. 

מר דסקל הינו שכיר בחברת תדיראן, הוא מועסק בה כראש ענף תשתיות, מרכז מידע ומשרד ממוכן. חברת תדיראן היא חברת האם של חברת קונתהל בע"מ (המשיבה מס' 4). חברת קונתהל משמשת כקבלן-משנה של כלל בביצוע פרויקט המיחשוב. תפקידה הינו כתיבתה של תוכנת היישום להפעלת המיחשוב בבתי המשפט, ולה חלק ניכר בביצוע פעולות המיחשוב. אכן, חברת קונתהל הינה בית התוכנה הבלעדי והיחיד, שכלל קשורה עמו בביצוע הפרויקט. מר דסקל אינו בעל מניות בתדיראן, ובמסגרת תפקידו בתדיראן אין לו כל עבודה משותפת עם חברת קונתהל.
על רקע תשתית עובדתית זו, מתעוררת השאלה, אם לאור תפקידו של מר דסקל כיועץ לשניים מחברי הועדה המרכזית מזה ולאור קשריו עם כלל מזה, יש במעורבותו זו - על רקע פניותיה של כלל לשר המשפטים - כדי להטיל פגם בהחלטתה של הועדה המרכזית? דומה, כי הכל יסכימו כי בהחלטת הועדה המרכזית היה נופל פגם אילו מר דסקל היה חבר בועדה המרכזית, ואילו הוא היה מנהלה או בעל מניותיה של כלל. במצב דברים היפוטטי זה היינו קובעים, כי מר דסקל נתון היה במצב של ניגוד עניינים בין תפקידו כחבר הועדה המרכזית לבין עניינו האישי בתוצאות ההחלטה של הועדה המרכזית. היינו בוודאי מציינים, כי אין חשיבות לשאלה, אם בפועל העדיף מר דסקל את הצעת כלל על פני הצעת יבמ משום הקשר שלו עם כלל או אם עשה כן משום שסבר בתום לב כי הצעת כלל היא הטובה ביותר לגופה. היינו חוזרים ומדגישים, כי "מבחינת הנתונים האובייקטיביים ועל סמך שיקולים המבוססים על נסיון החיים והשכל הישר" אין לאפשר לבעל עניין להחליט בעניינו שלו ( שמעון נ. ונונו). השאלה, אם דסקל היה פועל בנסיבות אלה, בתום לב, אינה מעלה ואינה מורידה. "השאלה בדבר אפשרות קיומו של משוא פנים נבחנת לפי קנה המידה של האדם הסביר, כיצד היה הוא רואה את פני הדברים בניהול עסקיו הפרטיים, כלומר, המבחן מבוסס על חששות סבירים העלולים להתעורר בלבו של אדם סביר היודע את כל פרטי העניין שמא האדם בעל התפקיד הוא בעל דעה קדומה" (חסין נ. הרשות המוסמכת). דומה כי הכל יסכימו כי במצב דברים היפוטטי זה, נפגמים כללי מינהל תקין, מופרים כללים של נאמנות וצדק טבעי, ונסתרים עקרונות של הגינות ותום לב, אם המעוניין בקבלת החלטה לטובתו הוא חבר בגוף המחליט (ישפאר בע"מ נ. שר הבטחון). לא רק שיתכן וצדק אינו נעשה, אלא וודאי הוא שלא נראה כי נעשה צדק. בעיני מסתכל מהצד, היה נוצר רושם ברור של העדפה בלתי ראויה (חרות בע"מ נ. שר הבריאות).
היכן יוצב הגבול, ומתי תפסק אותה "שרשרת" של ניגוד עניינים? תשובתי היא פשוטה: השרשרת תקטע באותה חוליה, שממנה ואילך שוב לא יעלה החשש האובייקטיבי לניגוד עניינים. המבחן אינו סיבתי-עובדתי, אלא נורמטיבי. הכללים בדבר איסור על ניגוד עניינים משקפים השקפה חברתית-אתית באשר להתנהגות הראויה של אדם הפועל למען זולתו. הם נגזרים בכל הנוגע לעובדי ציבור, מרצונה של החברה לשמור על אמון הציבור ברשויות השלטון. בהצבתו של הגבול יש להתחשב כמובן בנסיבות כל עניין ועניין.
נציגי כלל ביקשו להפגש על שר המשפטים כי רצו לטעון בפניו כי לא נותנים להם יחס שוויוני מול יבמ, ולכן ביקשו מהשר ש"איש אובייקטיבי מקובל על שתי החברות, נוסף, יבדוק גם את הנושא הזה של שכלולים, ואנחנו יכולים להציע את האיש, אנחנו בטוחים שהוא מקובל על חברת .I.B.M האיש הוא יועץ למיכון למשרד האוצר שנים רבות, ידוע ומוכר שמו מנחם דסקל, הוא הרבה זמן מתעסק בנושא הזה, בדק הרבה מאוד מכרזים". כל זאת בלי שיביאו לידיעת השר גם את עובדת היותו של דסקל שכיר בחברת תדיראן.
הוחלט שהעתירה מתקבלת, ויש לבחון מחדש את החלטתה הסופית של ועדת המכרזים, ללא מעורבותו של מר דסקל. 

ה.2  מכרז סגור 
ידע מחשבים ותוכנה נ' מ"י-משרד הביטחון- משרד הביטחון פרסם מכרז סגור לאחזקת ציוד מחשבים. המערערת טענה שהזוכה לא עומדת בתנאי המכרז, ומכיוון שהיא המציעה הנוספת היחידה- היא צריכה לזכות.
משתתף במכרז, המודע לפגם במכרז או בהליכיו, צריך להודיע על כך בעוד מועד. אין זה ראוי כי משתתף במכרז, הפגום לדעתו, ינצור הפגם בליבו, מתוך תקווה לזכות בו, ורק אם הפסיד יעורר טענות פגם.
טעם זה אינו קיים, כאשר הפגם אינו במכרז או בהליכיו, אלא בהצעתו של אחד המשתתפים. פגם שכזה אינו פוגע במכרז, אלא בהצעה בלבד. בדרך כלל תום הלב אינו דורש כי משתתף הסובר כי נפל פגם בהצעתו של משתתף אחר יודיע על כך לבעל המכרז. כל משתתף רשאי לסמוך על כך כי הליכי המכרז יתנהלו כדין, וכי בעל המכרז ינקוט בצעדים המתבקשים כלפי הצעה שאינה מקיימת את תנאי המכרז. אין זה רצוי כלל להטיל על משתתפים במכרז חובת "פיקוח" הדדית על כשירותם ומסוגלותם של המשתתפים האחרים.
המשיבה מס' 2 לא עמדה בתנאי המכרז. על פי דיני המכרזים, היה על ועדת המכרזים לפסול ההצעה. משלא נעשה הדבר, ומשנקבע כי הצעה פסולה זו היא הזוכה, נפגמו הליכי המכרז. פגם זה יורד לשורש ההליך, שכן הוא פוגע בעיקרון השיוויון. ייתכן ומתחרים פוטנציאליים נמנעו מלהשתתף במכרז ביודעם כי אינם מקיימים את תנאי המכרז. אילו ידעו כי בעל המכרז אינו מתחשב בתנאי הסף היו משתתפים גם הם במכרז. במצב דברים זה נפגע השיוויון בין המתחרים הפוטנציאליים. כך הוא גם במכרז פומבי וגם במכרז סגור. 

המדינה טענה בפנינו כי תנאי הסף אינו רלבנטי; כי הוא הוכנס למכרז בשל תקלה; שהוא בטל משום שהוא אינו ענייני. טענה זו, כשהיא נשמעת מפי המדינה, קשה היא. אם סברה המדינה - והיא בעלת המכרז - כי נפל בו פגם, היה עליה לתקן את הפגם מראש, ולא לטעון לו בפנינו בדיעבד.

אמת, הצעתה של המשיבה מס' 2 היא נמוכה בהרבה מהצעת העותרת. אוצר המדינה היה מרוויח מקבלת הצעתה של המשיבה מס' 2. אך זהו רווח כספי קצר טווח. כנגדו יש להעמיד את הנזק להגינותם של המכרזים ולאמינותן של רשויות הציבור. זהו נזק חברתי ארוך טווח.
הצעתה של המשיבה מס' 2 אינה יכולה להתקבל. מהי התוצאה המתבקשת מכך? אפשרות אחת היא לבטל את המכרז. באפשרות זו יש לנקוט רק בהיעדר כל חלופה ראויה אחרת (מיגדה בע"מ נ' שר הבריאות). במקרה שלפנינו קיימת חלופה אחרת. חלופה זו - וזו האפשרות השניה העומדת לפנינו - היא בקיבול הצעת המערערת. דא עקא, שחלופה זו נתקלת בקושי הבא: הצעת המערערת חורגת פי שניים ורבע מהאומדן של משרד הבטחון. לא נותרה אלא אפשרות שלישית, על פיה יוחזר העניין לועדת המכרזים.
5.ה.4  הגרלה
ח'דר מסלמני נ' שר החקלאות- לקראת חג הרמדאן נערכה הגרלה במסגרת מכרז למתן רישיונות ייבוא לטלאים. הוגשו 60 הצעות, ומתוכן נבחרו 10, בעזרת הוצאת פתקים מתיבה בה על ההצעות היו. לאחר שהודיעו לזוכים על זכייתם, סירבו לפרסם את שמם וסרבו לתת למציע שהפסיד מידע שביקש. 

ביהמ"ש: חלוקת רשיונות בדרך הגרלה אינה דרך לעקיפת כללי היסוד של דיני המכרזים. נהפוך הוא: הגרלה היא אמצעי לביצוע שיוויוני של חלוקת היתר שלטוני היא דרך להגשמתה של "תחרות מאורגנת", ובכך היא מכפיפה עצמה לתפיסות היסוד המונחות ביסודו של "המכרז הרגיל".
אין בדרך מיוחדת זו כדי להוציא את המקרה מהמיטריה הכללית של דיני המכרז. על כן חייבת ההגרלה לקיים את הלכות היסוד של הגינות ושוויון, המונחות ביסוד של "תחרות מאורגנת" המתבצעת על-ידי השלטון. מן הראוי הוא על כן, כי יוכנו, בעניין זה, כללים כתובים וברורים, אשר יסדירו את אופן ביצוע ההגרלה. אין להשאיר עניין זה להחלטות אד-הוק של הרשויות המוסמכות. כללים אלה צריכים לקבוע, בין השאר, את דרכי הקמתה והרכבה של ועדת ההגרלה, את סדרי ההגרלה ומקום עריכתה, את הכללים בדבר עריכת פרוטוקול, זהות הנוכחים בעת ההגרלה, המידע הנמסר לזוכים ולמי שלא זכו, ושאר העניינים הקשורים בביצוע ההגרלה. כל אלה לא נעשו בעניין שלפנינו על-פי כללי המינהל התקין, ועל כך הלין העותר. עתה, משבוטלה העתירה בשל המועד המאוחר לשמיעתה (שכן כבר היה הרמדאן), זכאי העותר להוצאותיו.
5.ה.ה ספק יחיד

א' עבאדה נ' רשות הפיתוח ע"י מנהל מקרעי ישראל- תקנה 29)3) - קובעת פטור ממכרז, כאשר לפי מצב הענינים האחר הוא היחיד המסוגל לבצע את נושא ההתקשרות. גם תקנה זו כלל אינה ישימה לעניננו. לא ניתן ליצור זכויות בנכס, בצורה הנוגדת הוראות מינהל תקין, ולאחר שנוצרו זכויות כאלה - ללא בסיס חוקי ו/או תקין - לטעון כי מקבל הזכויות ומי שבפועל לא היה רשאי לזכות באלה, הוא היחיד שעימו יש לבצע את העיסקה ללא מכרז.
עיקר מהות המחלוקת היא, האמנם רשאית היתה המבקשת לקבל מעין זכויות של "דייר מוגן" ללא מכרז. התשובה שיש לתת, לדעתי, ושניתנה היא, שעמידר לא רשאית היתה לאשר העברת הזכויות ללא מכרז. ממילא, אין המבקשת יכולה להיחשב בבחינת מי שיש לו זכויות על-פי דין בנכס. יתר על כן, לפחות לגבי חלק מן העיסקאות אין היא גם היחידה המעונינת בהן.
5.ה.ו. קביעת אומדן, תנאי סף ואמות מידה ומשקלות לשקלול ההצעות ודירוגן

חברת ישרא-מרין נ' משטרת ישראל- משטרת ישראל קיימה מכרז להספקת מבנים קלים לתחנות משטרה. ועדת המכרזים, לאחר מתן זכות שימוע, פסלה את הצעתה של המבקשת, מאחר והתייחסה גם לביצועים קודמים של המבקשת, שלא עמדה בלוחות זמנים בחלק מהעבודות שעשתה. 

טוענת המבקשת, כי על המשטרה היה לציין מפורשות במכרז את אמות המידה והקריטריונים לבחינת ההצעה הזוכה. המכרז נעדר את אמת המידה של שביעות רצון מאופן ביצוע התקשרויות קודמות של המציע, ולכן אין לשקללה בבחירת ההצעה הזוכה במכרז. לגופו של עניין, טוענת המבקשת, כי וועדת המכרזים לא העניקה לה זכות שימוע אפקטיבית ומספקת, הסתמכה על מידע שגוי, ובפועל לא חל עיכוב בפרוייקטים והם בוצעו לשביעות רצון מבקשיהם.
לטענת החברה הזוכה, נפלו פגמים מהותיים בהצעתה של המבקשת. לטענתה המבקשת לא צרפה ערבות כנדרש, וסובלת מחוסר בניסיון באספקת המבנים נשוא המכרז, אלו פגמים מהותיים ומנוגדים לדרישות למכרז. אשר על כן, על בקשתה להידחות מחוסר ניקיון כפיים. בנוסף טוענת החברה הזוכה, כי קריטריונים מהסוג האמור כדוגמת: איכות, אמינות ושביעות רצון, הם קריטריונים המובנים מאליהם, ומצויים כ"תנאי מכללא" במכרז, גם ללא הופעתם המפורשת בו.
האם המדובר הוא ב"תנאי נסתר" של ועדת המכרזים הפוגע בחובת השוויון במכרז?
לא יעלה על הדעת שכאשר המשטרה מפרסמת מכרז וכוללת במסגרת תנאי המכרז דרישה למסירת רשימה של פרוייקטים, לא יהיה בכוחה לבחון את ההתקשרויות הקודמות שביצעה המבקשת ולשקללן בהחלטתה הסופית.
ועדת המכרזים רשאית לפסול הצעה, לאחר מתן זכות טיעון, אם המציעה הפרה התחייבויות קודמות, המכתימות את הניסיון הרב בו מתהדרת המציעה. על ועדת המכרזים, במסגרת תנאי המכרז להביא זאת בחשבון בשקלול ההצעות העומדות בפניה. אין בכך כל הפרה של תנאי השוויון מפני שכל המציעים במכרז צפויים יהיו לגזירה דומה, אם מתברר היה כי לא עמדו בהתחייבויותיהם במכרזים קודמים. מה גם שהועדה עשתה כן בראש חוצות, ואפשרה למבקשת לטעון להגנתה בפניה. הייתכן כי נחייב את המשטרה להיקשר במכרז עם חברה אשר יודעת היא, בעת בדיקת הצעות המכרז, כי עבודותיה לא מבוצעות כיאות, אף כי מחירה הינו הזול ביותר ?! אכן, אני מודעת לחשש מה שעלול להיווצר, פן ועדת מכרזים תפסול מועמדות במכרז, בטענות שווא של אי עמידה בהתחייבויות קודמות. אך המקרה המצוי בפני אינו כזה, עת ניכר שועדת המכרזים היתה תמת לב ואף אפשרה שימוע למבקשת טרם החלטתה.
הפסיקה והספרות לא ראו בחלק מאמות המידה הנקובות בס. 22 לתקנות, ככאלו הנדרשות להיכתב מפורשות במכרז, אלא ניתן להסיקן כ"תנאי מכללא" מכך שבמכרזים עסקינן: 
" התקנות קובעות רשימה של אמות מידה "לבחירת ההצעה המעניקה את מירב היתרונות לעורך המכרז. אמות המידה כוללות, בין השאר, מחיר, איכות הטובין, העבודה או השירות המוצעים במכרז, אמינות המציע, כישוריו נסיונו, מומחיותו, והמלצות עליו. 
לדעתנו, אמות מידה אלה כלולות מכללא בכל מכרז ומכרז, גם אם לא פורטו במפורש בין תנאיו. מסקנה זו נובעת מן העובדה שאמות המידה נקבעו במפורש בתקנות, והן לאור העקרונות שנקבעו בפסיקה, ולפיהם כושר, יכולת, נסיון וכו' כלולים כתנאי מכללא במכרז, אפילו לא צוינו מפורשות בין תנאיו." (ש. הרציג דיני מכרזים).
המסקנה היא כי המשטרה, מרגע שנוכחה לדעת כי המבקשת לא עמדה בהתחייבויות קודמות שלה, דבר המשליך על נסיונה ויכולתה לעמוד במכרז האמור, פעלה כראוי עת הזמינה את המבקשת לשטוח בפניה את טענותיה ולהעמידה על טעותה. 
משלא השתכנעה ועדת המכרזים, הכריזה על החברה הזוכה כזוכה במכרז. לעניות דעתי, לא הופרו בשל כך עקרונות דיני המכרזים, ולבטח שלא עקרון השוויון בין המציעים השונים במכרז.
תנופה שירותי כוח אדם נ' מ"י- הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה- תקיפת תנאי המכרז אחרי הגשת מסמכי המכרז מטעמו של מציע - יש לפרשה כהסכמה לתנאי המכרז והוא מושתק ומנוע מלטעון טענות לענין התנאים האלה. 
אין בכך כדי למנוע תקיפת חישובים ותחשיבים באומדן של בעל המכרז או בדרך אחרת. אולם, תנאים כמו תנאים שבעניננו שהם תנאי כשירות, איכות ביצוע, הדרכה, אמצעים ומשאבים באספקת כח אדם - לא ניתן לתקוף אותם אחרי שהמציע הגיש את הצעתו, בטענה שהמכרז פגום או פסול מחמת תנאיו - או תנאי סף או תנאים אחרים.

טענת המבקשת: גם אם בציון הסופי של ההצעות ניתן לסיור ציון כולל של 20%, הרי המשקל של רכיבי המשנה שנבדקו במסגרת הסיור לא הוגדרו, ונותרו להערכה סוביקטיבית של חברי ועדת המשנה.
ביהמ"ש שוכנע כי בממצאים העובדתיים שקבעה ועדת המשנה, אחרי בחינת הקריטריונים, שקלול הרכיבים השונים וקביעת הציונים למציעות השונות - לא נפל כל פגם מהותי, ובית משפט זה לא ישים את שיקול דעתו במקום שיקול דעתה של ועדת המכרזים.
5.ה.ז. דרך פנייה למציעים

ארגון הקבלנים והבונים נ' מנהל מקרקעי ישראל- בשל מצוקת הדיור, חשוב היה שהמשתתפים במכרזים שיוצאו על ידי המינהל והמשרד (להלן: המשיבים), יהיו בעלי יכולת ביצוע וניסיון, על מנת שיובטח שמי שיזכה במכרז יבצע בפועל, תוך הזמן הקצר יחסית שנקבע לבנייה, את הבנייה על הקרקע. לפיכך, במכרזים שהוצאו על ידי המשיבים נקבע, בין היתר, תנאי, על פיו יוכלו להשתתף במכרז רק מי שבתקופה של השלוש השנים האחרונות סיימו בניה בהיקף מסויים, כמפורט בתנאי המכרז (להלן: התנאי). תנאי זה הוא לצנינים בעיני המבקשת, המאגדת את קבלני הבניין הפועלים בראשון לציון וסביבתה, ולטענתה הינו בטל.
טענתה העיקרית של המבקשת היא, שמי שרשום בפנקס הקבלנים כקבלן בסיווג המתיר לו בנייה באחד מהמתחמים שבמכרז, זכאי להשתתף במכרז לגבי אותו מיתחם. התנאי במכרז המונע זאת ממנו, רק בשל שלא השלים בניה של מספר מסוים של יחידות דיור בשלוש השנים האחרונות, נקבע בחוסר סמכות, הוא מהווה תנאי מפלה, ועל כן הינו בטל. על פי הטענה, אין זה תנאי אשר המינהל רשאי להתנותו, מאחר ולא קבוע בחוק המכרזים שמותר לה. כן תוקפת המבקשת את סבירות התנאי. לטענתה, התנאי אינו סביר על פי תוכנו בשל כך שהוא מונע ממספר רב של קבלנים ליטול בו חלק ללא הצדקה עניינית.
ביהמ"ש: דוחה את הטענות. חשיבות מיוחדת יש במכרז שבענייננו למהירות הביצוע ולטיב הביצוע בהיקף גדול תוך זמן קצר יחסית. על כן, חשוב היה למשיבות לדעת את היקף העבודה של קבלן המעוניין להשתתף במכרז, בזמן האחרון, עובדה אשר יש בה להצביע על כושרו לבצע את הבניה שיטול על עצמו. המדובר בנסיבות מיוחדות בהן צריכות להבנות 50,000 יחידות דיור בכל שנה בתוך זמן קצר בהתאם למכרזים שיוציאו המשיבים. אם תגרם דחיה משמעותית בביצוע פרוייקט הבניה, תסוכל החלטת הממשלה, אשר כל מטרתה היתה להביא לפיתרון מצוקת הדיור מהר ככל הניתן. בנסיבות אלה, ראו המשיבים להביא בפני המשתתפים במכרז את עמדתן ואת המבחן הנוסף שקבעו לעצמן בדבר יכולת ביצוע מוכחת בתקופה האחרונה, כבר בתנאי המכרז. 
לא כל מי שרשום בפנקס הקבלנים כמי שרשאי לבנות בהיקף מסויים, יש בידיו בהכרח גם את היכולת והכלים, עתה ועכשיו, לבצע בניה בהיקף כזה. הרישום בפנקס הקבלנים הינו, על כן, תנאי דרוש על פי החוק, אך יתכן ואינו תנאי מספיק לזכיה במכרז, אשר יש חשיבות עליונה לביצוע עבודות הבניה על פיו במהירות.
איני רואה בכך פסול. אין איסור בתקנות על התנאה כאמור, והיא עולה בקנה אחד עם המותר לפי דיני המכרזים הכלליים. באין הסדר בתקנות בדבר המותר והאסור מבחינת התנאים שיכללו בתנאי מכרזים של המינהל (ראה בפרק ג' של התקנות הדן בהתקשרויות של המינהל), איני רואה לכאורה עילה מדוע תנאי המותר על פי דיני המכרזים הכלליים לא יחול כאן.
לגבי סבירותו של התנאי, כבר נרמז לעיל שיש לראותו כתנאי סביר בנסיבות המיוחדות של המכרז הנדון. יתכן וימצאו קבלנים אשר על פי הרשום בפנקס הקבלנים הם רשאים לבצע בנייה בהיקף שבכל אחד ממתחמי המכרז, אך בשל העדר בניה בשנים האחרונות והעדר כוח אדם ואי הפגנת יכולת ביצוע בשנים האחרונות, אין כלל ביטחון שיוכלו לעמוד בביצוע העבודות לפי המכרז.
גם מאזן הנוחיות מצביע על כך שמן הראוי לדחות הבקשה. כל עיכוב בהליכי המכרז טומן בחובו עיכוב בביצוע עבודות הבניה של דירות למגורים שבנייתן דחופה על פי המדיניות שקבעה הממשלה. כל משתתף במכרז נדרש להפקיד ערבות בנקאית בשיעור עשרה אחוזים מסכום הצעתה, וכן השקיע הוצאות. כל עיכוב בקביעת הזוכים במכרז גורם וממשיך לגרום לכל אחד מאלה נזק כספי נוסף. לעומת זאת, המבקשת עצמה אינה מתכוונת להשתתף במכרז, והיא לא ציינה אף לא אחד מחבריה אשר בשל התנאי שבמחלוקת נמנע ממנו להשתתף במכרז. בנסיבות אלה, מאזן הנוחיות נוטה בברור נגד המבקשת.
דודו דפוס וכריכה נ' משרד החינוך- המשיב פרסם מכרז להפקה, דפוס והוצאה לאור של פרסומי משרד החינוך. המבקשת עותרת למתן פסק דין הצהרתי שיקבע כי תנאי סף שנקבע במכרז לפיו עבודות הדפוס וההפקה הכוללת יהיו בתחום השיפוט העירוני של ירושלים בלבד, הוא תנאי בלתי סביר שיש לבטלו. 
למבקשת יש בית דפוס משוכלל בקרית ארבע והיא מבצעת עבודות שונות ומגוונות, לרבות עבודות דפוס למשרדי ממשלה, רשות הדואר, המדפיס הממשלתי ועוד. קרית ארבע מרוחקת כשלושים וחמישה ק"מ ממרכז ירושלים.
האם תנאי סף במכרז הקובע איזור מוניציפלי או גיאוגרפי, הינו תנאי בלתי סביר שיש לפסלו? במילים אחרות, האם העדפת משתתפים מקומיים במכרז מהווה שיקול לגיטימי וראוי או שיקול פסול? 
מטרתו העיקרית של מכרז היא להבטיח רכישת טובין ושירותים במחיר הנוח ביותר בתנאים הנוחים ביותר. לשם כך נקבעו מספר עקרונות מקובלים בשיטת המכרזים. עקרון יסודי הוא עקרון השוויון, המבטיח אינטרס ציבורי מרכזי, ממשל תקין וניהול בדרך של מתן סיכוי הוגן ושווה לכל. עקרון נוסף הינו עקרון הפתיחות, דהיינו כי המכרז חייב להיות פתוח לכל. 
מפרסם המכרז רשאי לקבוע תנאים ומגבלות למציעים, בבחינת תנאי סף או תנאים במכרז עצמו, ובלבד שאותם תנאים יעמדו במבחן הסבירות. כאשר מציע פוטנציאלי תוקף את תנאי הסף, יש לבדוק את השיקולים העומדים מאחורי אותו תנאי. אחד הקריטריונים לבדיקת שיקולים אלה הינו בדיקת התכלית הציבורית שהמכרז נועד להשיג.
טענות המבקשת:

א. במקרה הנדון לא הוחלו עקרונות יסוד של דיני מכרזים: שוויון לכל ופתיחות לכל. על פי הנתונים של משרד החינוך יש בארץ מאות בתי דפוס שיש להם טכנולוגיה להפיק את הדפסות המשרד ואילו בירושלים יש רק 15. צמצום מכרז כה גדול למספר כה קטן של מציעים פוגע בעקרונות הנ"ל ויוצר מכרז שהוא כמעט סגור, מכרז למראית עין. 
ב. קביעה מיקום מציעי המכרז לתחום המוניציפלי של ירושלים הינו שרירותי וסתמי. אם המשיב טוען כי שיקול מרכזי אצלו הינו שליטה ופיקוח על עבודות ההדפסה, אין להפעיל קריטריון סתמי ומקרי של תחום מוניציפלי, שכן ניתן לבצע פיקוח ושליטה גם על בתי דפוס רחוקים יותר שניתן להגיע אליהם ללא קושי ומבחן מרחק הנסיעה אפשרי גם הוא. 
ג. אין מדובר בשיקול של פיקוח ושליטה של המשיב, אלא בנוכחות של פקידי המשרד, המעדיפים כי הכל יהיה קרוב למשרדם. שיקול של נוחות ביורוקרטית הינו שיקול פסול. 
ד. על המשיב להפעיל שני שיקולים בלבד: מחיר ואיכות. שיקול של פיקוח ושליטה אינו שיקול ראוי, שכן פיקוח ושליטה הם אך ורק אמצעי להגשמת השיקולים העיקריים. 
ה. מספר מצומצם של פקידים עוסקים בפיקוח. האחרים המצטרפים אליהם הינם יוצרים וגרפיקאים שונים הבאים בין כה וכה מחלקים אחרים של הארץ ועל כן מדובר בנוחיות של מתי-מעט היושבים בירושלים, היכולים ללא קושי להגיע גם לקרית ארבע לפיקוח על עבודות הדפוס. 
ו. קיימת מדיניות ממשלתית להעדיף איזורי פיתוח, הדבר קיבל אף ביטוי בתקנות. קרית ארבע מצויה באיזור פיתוח א' ואף זה מלמד על השיקול הבלתי ראוי והפסול של המשיב, לצמצם המכרז לגבולות ירושלים.
טענות המשיב :
א. מדיניות קבועה ומוצהרת של המשיב, כחלק מאחריותו הציבורית, היא לפקח בצורה המקסימלית והטובה ביותר על עבודות הדפוס הרבות מאוד שהוא מזמין. 
ב. ביצוע עבודות הדפוס בירושלים הינו כלי חשוב בהגשמת מדיניות זו המצריכה פגישות יומיומיות בבית הדפוס, בדיקת כל עבודה לחוד, תוך תיאום עם בתי הדפוס, גרפיקאים, מגיהים ומחברים למיניהם. האנשים היוזמים את הזמנת הדפוס ומפקחים עליו נמצאים בירושלים, עובדים בירושלים, מקיימים את ישיבותיהם בירושלים, לעיתים עליהם להיות בכמה בתי דפוס באותו יום, לעיתים עליהם ללכת לבית הדפוס יותר מפעם ביום ולא יתכן כי ינדדו בארץ לצורך ביצוע עבודה זו. 
ג. המשיב מקפיד ככל יכולתו על איכות ההדפסה. לשם כך יש צורך בקשר תמידי ופיקוח תמידי על בתי הדפוס המבצעים את העבודה, ולפיכך התנאי של מיקום בתי הדפוס בירושלים הינו תנאי הכרחי ושיקול ראוי. אם יתרחב התחום הגיאוגרפי עוד ועוד, לא יהיה ניתן לקיים ביקורת שוטפת ואיכות ההדפסה תדרדר. 
ד. השיקול של המשיב איננו לוקאלי אלא שיקול של פיקוח ושליטה על ידי עובדיו על עבודות דפוס מגוונות, רבות ויקרות המוזמנות על ידו. המשרד ממוקם בירושלים, העובדים כולם בירושלים והפיקוח הטוב ביותר יכול להיעשות רק בירושלים.
ביהמ"ש: דן העתירה להדחות; למשיב יש שיטת עבודה משלו ואם ברצונו לפקח מקרוב על עבודות הדפוס, זה ענינו וענין זה הוא ראוי ולגיטימי.
שיקולי המשיב, כפי שהובאו לעיל, הם שיקולים לגיטימיים. עבודת הליווי והפיקוח על הדפוס, אינה חד פעמית או ספורדית. ההדפסה הינה תהליך מתמשך של בדיקה ותיקון הנעשה במשך היום ולעיתים קרובות במשך ימים. על תהליך לא ניתן לפקח מרחוק ומי שעוסק בפיקוח צריך להיות קרוב וזמין, הן לעבודה שוטפת והן למקרה של תקלות. לא ניתן לבצע עבודת פיקוח אמיתית כאשר אותם מפקחים צריכים להתחיל לנסוע קודם כל מרחקים גדולים ולהשקיע חלק ממשי מזמנם בנסיעות למקומות שונים ומפוזרים. 
המשיב הינו צרכן גדול של עבודות דפוס, שקהל הצרכנים העיקרי הוא תלמידים. מדיניות המשרד הינה לפקח על עבודות הדפוס על מנת שיהיו איכותיות. כדי להבטיח זאת, מעונין המשיב שאנשיו יעשו פיקוח יומיומי וקבוע על בתי הדפוס ועל כן בתי הדפוס צריכים להיות קרובים. לפיכך, קביעת תנאי המגביל את מיקום בתי הדפוס הינו בסך הכל כלי שראוי להשתמש בו, תנאי שמאחוריו שיקולים סבירים. 
שיקולי המשיב כמזמין הדפסות אינם רק מחיר ואיכות. שיקול של פיקוח ושליטה הינו שיקול לגיטימי, שכן פיקוח ראוי הינו תנאי בלעדיו אין לתוצאה איכותית, בעיקר כאשר מדובר בהזמנות של כמויות הדפסה רבות. 
התכלית הצבורית שהמכרז נועד להשיג היא הדפסות טובות במחיר ראוי. אפשר להניח כי במכרז ארצי ניתן אולי להשיג מחיר נמוך יותר בשל כמות רבה יותר של משתתפים, אולם הדבר אינו מוחלט. לעומת זאת, פיקוח נאות ושוטף ניתן לקיים על-ידי עובדי המשיב הנמצאים בירושלים, וללא פיקוח האיכות תיפגע. 
ואם יורשה לי להתלות באילן גבוה, אומר: מחיר ואיכות - איכות עדיף.
אכן, צודק ב"כ המבקשת בטענתו שאין מיתאם בין הקביעה כי גבולות ירושלים הם הקובעים, שהרי יתכן כי ניתן גם לפקח על בית דפוס הקרוב או סמוך לגבולות העיר. אם השיקול הינו פיקוח ושליטה, גבולות ירושלים אינם גבולות של שליטה ופיקוח, ואפשר היה לקבוע כי בתי הדפוס יהיו ברדיוס מסויים ממשרד החנוך. 
אלא, שעדיף קריטריון ברור, חד וידוע, כגון גבולות ירושלים, על-פני קריטריון "מסבך" של קילומטרז' ומרחק: האם בכביש? האם קו אוירי? מהיכן לנסוע? כיצד למדוד? 
מאחר והשיקול של משרד החינוך למיקום בתי הדפוס בירושלים הוא שיקול לגיטימי, הרי יישומו הסתמי משהו לפי גבולות מוניציפליים בלבד, הינו הכרח בל-יגונה.
מודיעין אזרחי נ' חב' החשמל- העותרת טענה שהזוכה לא עמדה בתנאי הסף וכן לא קיימה דרישות שונות הכלולות בתנאי המכרז. הזוכה  טענה שגם אם יוחלט כי לא הייתה זכאית לזכות- העותרת לא תוכל לזכות בעצמה, וזאת משום שנוצר "טווח תמרון" בהצעתה לעניין המחיר. משמע- הצעת המחיר שנתנה אינה ברורה, ולכן אם הצעתה תזכה תוכל להגיד שכוונתה הייתה למחיר הגבוה מבין האפשרויות, ו"טווח תמרון " זה הוא אסור, כיוון שמצב דברים זה פוגע בשוויון ולכן פוסל את ההצעה הבלתי-בהירה. 
ביהמ"ש: אילו פער המחירים שבהצעת היה כזה שבקצהו הנמוך הוא זול יותר מכל הצעה אחרת ובקצהו הגבוה, יקר יותר מהצעה אחרת, הייתי אומר שקבלת ההצעה במחיר הנמוך היתה מאפשרת למודיעין אזרחי לטעון שהתכוונה למחיר הגבוה; אזי היו אומרים לה שישנה הצעה של משתתפת אחרת שהיא נמוכה יותר מן המחיר הגבוה ומסתמא היתה העותרת נסוגה ובוחרת במחיר הנמוך. במצב דברים זה היתה העותרת זוכה ביכולת תמרון הפוגעת בעקרון השוויון ודין הצעתה להיפסל. 
במציאות של המכרז דנן, אף תחשיב המחיר הנמוך של מודיעין אזרחי יקר יותר מן המחיר של זולתה ועל כן אין משמעות ל"טווח התמרון". נכון שאם תפסל הצעת שלג לבן תוותר רק הצעתה של מודיעין אזרחי ובמצב דברים כזה תוכל, ביתר שאת, לטעון שהתכוונה למחיר הגבוה. אולם במקרה הקונקרטי הזה, פסילת הצעת שלג לבן תותיר את הצעת מודיעין אזרחי כהצעה יחידה, דבר שיאפשר לחברת החשמל לקיים מו"מ עם המשתתפות במכרז, או עם אחרות או להוציא מכרז חדש.
כשם שאין לפסול הצעה של משתתף במכרז על בסיס תנאי שלא נכלל בו מלכתחילה, כך אין לפסול הצעה העומדת בתנאי המכרז, לפי פרשנות סבירה שלהם, הגם שאין זו הפרשנות הסבירה היחידה. לדעתי, ההגנה על הציפייה הסבירה ועל האינטרסים של משתתפי המכרז, מחייבת, כי מקום בו תנאי המכרז אינם ברורים כל צרכם וניתן לפרשם באופנים שונים שמידת סבירותם שווה והם מתיישבים עם לשון מסמכי המכרז ועם תכליתו, יש להעדיף פרשנות המקיימת את הצעות משתתפי המכרז על פני פרשנות הפוסלת אותן ...
לכל מכרז ולכל ועדת מכרזים השוקלת את ההצעות במכרז יש אמות מידה ודרכים משלה לבירור ולאימות נתוני העובדה המוצגים על ידי משתתפי המכרז. במכרז דנן האימות שנתבקש הוא על ידי אישור רואה חשבון. אינני סבור שועדת המכרזים היתה צריכה לשכור שירותי חקירה ובילוש כדי לאמת את הנתונים. זו דרכו של המנהל הציבורי שהוא נסמך על "ראיות מנהליות" ואילו היה צריך בכל דבר ועניין לקיים חקירה ודרישה כפי שבית משפט מקיים לא היו גלגלי הפעולה של הרשות המבצעת נעים אפילו כמלוא הנימה.
5.י.2 שינוי תנאי המכרז לאחר הוצאתו

חברת חשמל נ' מליבו- בעל-מיכרז אינו רשאי לשנות את תנאי המכרז לאחר קבלת ההצעות במכרז, ובעשותה את שעשתה חטאה חברת החשמל לכללי-יסוד החלים על מכרזים. לטענת חב' החשמל השינוי היה מותר, בשל העובדה שלא היה שינוי "מהותי". ביהמ"ש דוחה טיעון זה כיוון שעצם השינוי הביא לכך שהצעתה של דרוקר ירדה בדירוג מהמקום הראשון למקום השני, והביא את לוי לזכייתה במכרז. מה יותר מהותי מזה?? שואל ביהמ"ש.
5. טו.2 פגמים בהצעות/ אי עמידה בתנאי הערבות

חברת י.ת.ב נ' מ"י- משרד הפנים- הצעתה של פארטו התקבלה, למרות שהערבות הבנקאית שצרפה להצעתה לא תאמה את תנאי המכרז. י.ת.ב, שוועדת המכרזים דרגה את הצעתה כשניה בסדר העדיפויות לזכייה במכרז, עתרה לבית המשפט לעניינים מינהליים בבקשה לבטל את זכייתה של פארטו במכרז ולקבל את הצעתה שלה. זאת, בטענה כי הפגם שנפל בהצעתה של י.ת.ב הינו פגם מהותי שבגינו היה על ועדת המכרזים לפסול את ההצעה.
לאחר הצעת המכרז, נערך כנס משתתפים ובו שונה במקצת תנאי הערבות. הזוכה הגישה ערבות שתוקפה הוא עפ"י הדרישה הישנה. 

המכרז הציבורי מושתת על שני עקרונות יסוד: הראשון, הגשמת המטרה הציבורית של שמירה על עקרון השוויון וטוהר המידות על ידי מתן הזדמנות שווה לכל המציעים... העיקרון השני של המכרז הציבורי הוא השאיפה לנהוג ביעילות ובחיסכון בכספי הציבור על ידי השגת מרב היתרונות למזמין באמצעות מנגנון התחרות.
כאשר יש פגם מהותי בהצעה, כלומר – פגם הפוגע בשוויון שבין המציעים ובתחרות ההוגנת במכרז - בדרך כלל תיפסל ההצעה הפגומה אף אם מדובר בהצעה הכדאית ביותר מבחינה כלכלית. במקרים כאלה נסוג האינטרס הכלכלי המיידי בקבלת ההצעה הכדאית ביותר מבחינתה של הרשות הציבורית מפני הצורך בהבטחת עקרון השוויון, ההגינות וטוהר המידות במכרזים. לעתים, כאשר קיים פער גדול בכדאיות הכלכלית בין ההצעה שנפסלה לבין הצעות אחרות עלולה התוצאה להיות קשה במיוחד, אך היא מתחייבת נוכח מעמד הבכורה שיש לעקרון השוויון ולהגינות השלטונית במכרזים.

ניתן, אפוא, לסכם ולומר, כי בראש סולם השיקולים אכן ניצב טוהר המידות ברשויות הציבוריות. הצורך לקיים את עקרון השוויון והתחרות ההוגנת במכרזים, נגזרים ממנו, והם משמשים אחת מאמות המידה האובייקטיביות להבטחתו של טוהר המידות. אולם, רק כאשר עקרונות אלה אינם עלולים להיפגע, השיקול שעל ועדות מכרזים לשוות לנגד עיניהן הוא השיקול של קבלת ההצעה הטובה ביותר למזמין.

לבסוף נעיר, כי מעמד הבכורה שממנו נהנה האינטרס הציבורי בקיום תחרות הוגנת על פני האינטרס הכלכלי המיידי, תורם, בטווח הזמן הארוך גם לאינטרס הכלכלי-עסקי. הקפדה על עריכת מכרזים בכפוף לנורמות הציבוריות, ובראשן עקרון השוויון, תגביר את אמון הציבור בשיטת המכרז ותעודד השתתפות במכרזים ציבוריים באופן שעולה בקנה אחד עם האינטרס הכלכלי שבבסיס המכרזים.

הדרישה ממציעים לצרף ערבות להצעתם נועדה להגשים שתי מטרות עיקריות: האחת - לתת בידי בעל המכרז אמצעי יעיל לגביית פיצויים אם יחזור בו המציע מהצעתו שזכתה במכרז, והשניה – הערבות משמשת אמצעי בידי המזמין לעמוד על רצינותו של המציע ועל חוסנו הכלכלי.

דרישת הערבות מהווה תנאי סף להשתתפותם של מציעים במכרזים ציבוריים רבים, ומכאן חשיבות ההקפדה על קיום תנאיה. העדר הקפדה על קיום התנאים הנדרשים לערבות תפגע, בדרך כלל, בשוויון שבין המציעים – הן מציעים בפועל, והן מציעים פוטנציאליים.

הקפדה על דרישות דווקניות ביחס לערבות, אינה ביטוי לגישה "פורמליסטית" אלא ליישום של עקרונות דיני המכרזים על הסוגיה המיוחדת של פגמים בערבות. לא ברטוריקה מדובר אלא במהות שסטייה ממנה עלולה לפסול את ההצעה. הפסיקה שיצאה תחת ידיו של בית משפט זה מתווה את דרך המלך שבה צריכות לצעוד ועדות המכרזים בבוחנן פגמים בערבות - תוצאתם הרגילה של פגמים בערבות היא פסלות ההצעה. זאת ועוד, הקפדה על צעידה בדרך זו משרתת את האינטרס של ודאות משפטית בהליכי המכרז – אינטרס המקבל משנה תוקף בהתחשב במרכזיות התפקיד שממלאת הערבות במכרזים ציבוריים.
כאמור, ועדת המכרזים ציינה בנימוקיה להחלטה להכשיר את הצעתה של פארטו כי "המשמעות הכספית של החודש החסר הינה זניחה ואין בה כדי לפגוע בעקרון השוויון וניתן לתקנה עד סוף החודש". בית המשפט קמא בחן אף הוא את המשמעות הכספית של החודש החסר בערבות מבחינת עלותו לפארטו, והגיע אף הוא למסקנה כי מדובר בהפרש כספי זניח שאינו פוגע בשוויון במכרז. לדעתנו, אין בנימוק זה כדי להצדיק סטיה מן הכלל לפיו דינה של הצעה שהערבות שצורפה לה אינה עומדת בתנאי המכרז להיפסל.
לדברים אלה נוסיף, כי אופן פעולתה של ועדת המכרזים, שהכריזה על הצעתה של פארטו כזוכה במכרז ורק מאוחר יותר דרשה ממנה לתקן את הפגם מהווה, כשלעצמו, פגם נוסף בהליכי המכרז.
לסיום נעיר, כי האינטרס הכלכלי-עסקי המיידי של המזמין אינו צפוי להיפגע באורח משמעותי כתוצאה מפסילת הצעתה של פארטו.
8.א.1 עילות להתערבות-כללי

חברת החשמל לישראל נ' מליבו- חשין: חב' החשמל יצאה במכרז לבניית מבנה עליון של תחנת כוח. הצעתה של דרוקר הייתה הזולה מבין כל ההצעות שהועלו במכרז. לכאורה, אמורה הייתה דרוקר לזכות במכרז מיד בתחילתו. לאחר הפגישות עם חב' החשמל שינו החב' את הצעות המחיר. הצעתה של דרוקר הייתה זולה מהצעתה של בן-יקר, אשר זכתה במכרז על-פי החלטתה של חברת החשמל. כיצד זה אפוא שדרוקר לא זכתה במכרז? זו השאלה העיקרית העומדת לפנינו לדיון, ולעניינה הנטל הוא על חברת החשמל להסביר כיצד זה החליטה כפי שהחליטה. אכן, מציע שהוא זול מבין מציעים אחדים, זכאי לצפות, לכאורה, כי יזכה בעבודות המכרז; והגם שבעל המכרז אינו חייב לזכות אותו מציע, שהוא זול מכולם, הנה הנטל עליו הוא, על בעל המכרז, להסביר על שום מה ולמה לא זכה במכרז מי שהיה אמור, לכאורה, לזכות בו.  
בפגישות שנערכו עם חב' החשמל נוגע שהופעלו על דרוקר לחצים לשנות את מחירם של הרשתות. לגרסת חב' החשמל הפגישה הייתה לשם פירוט ובירור ההצעה בלבד. דרוקר נכנעה ללחצים, ולמחרת התברר שחב' החשמל שנתה את המפרט, והרשתות- שהיוו חלק קטן מהתוכנית הראשונית- הפכו להיות חלק גדול בה. החב' התבקשו לתקן הצעתן ודרוקר סירבה לשנות את הצעת מחירה השני. בשל כך הפכה הצעתה של לוי להצעה הזולה ביותר. 

הודיעו שלוי זכתה במכרז. דרוקר התחילה בתביעה משפטית (על הנזקים ועל אובדן רווח כי לא בצעה את העסקה). לוי בינתיים חזרה בה והחליטה שאינה רוצה לבצע את העבודה. 

יצא ששוב דרוקר הייתה הזולה ביותר, אך חב' החשמל הודיעה כי בן-יקר היא הזוכה במכרז. 

חב' החשמל כמוה כרשות מנהלית, ולכן עליה לפעול בהגינות ובסבירות, מתוך שוויון וללא הפליה. עם זאת, כשהיא פועלת במשפט הפרטי (כמו התקשרות חוזית וכד'), לא החיל עליה את המשפט המינהלי על מלוא היקפו ודקדוקיו. יש להפעיל עליה את עקרונות היסוד של הגינות, שוויון, סבירות, יושר ותום-לב וכיוצא בהם מושכלות ראשונים של מינהל ציבורי ראוי (ברק, פס"ד מיקרו דף נ' חב' החשמל).
חב' החשמל האשימה את דרוקר ב"תכססנות". טענה שדרוקר ידעה שחלה טעות במכרז, ושהיה צורך ברשתות רבות, וע"כ בכוונה תחילה נתנה מחיר מופקע לרשתות בתוכנית הראשונית, וידעה שבכ"ז תזכה במכרז כיוון שלא היו רשתות רבות, ואח"כ- לאחר שינוי התוכנית- יצא שתקבל סכום גבוה. ביהמ"ש קבע שאין לטענה זו כל אסמכתא בפרוטוקול של ועדת המכרזים או בכל מקום אחר. אם אכן כך היה הדבר- מדוע לא עלה לפני השטח על הגיע הצדדים לביהמ"ש? ביהמ"ש נותן את הרושם שמדובר בטיעון שחב' החשמל מצאה לצורך התביעה, ולא באמת בגלל סיבה זו לא זכתה דרוקר במכרז. מה גם- שתו"ל נדרש משני הצדדים. אם כך היה הדבר, כפי שמתאר חב' החשמל, מדוע לא פסלה אותה כבר בהתחלה? מדוע ניהלה איתה מו"מ ורק ברגע האחרון החליטה שאין היא רוצה לבחור בה כזוכה?
כלל הוא בדיני מכרזים של רשות ציבורית, שבעל מכרז אמור לדחות או לקבל, כמות שהיא, הצעה שהועלתה בפניו, ואסור הוא במו"מ בגדריהם של הליכי המכרז. בגדר מו"מ ייחשבו גם חילופי דברים שבעקבותיהם נעשה שינוי בהצעה. אפשר ששיניהם חטאו, אך חב' החשמל הייתה גם חוטאת וגם מחטיאה. קשה לדרוש מדרוקר לסרב להצעת מו"מ מול ענק כמו חב' החשמל. מובן שמותר לנהל מו"מ עם מישהו שכבר הוכרז כזוכה במכרז.
בעל מכרז יכול וזכאי לשמור לעצמו, מראש, זכות לנהל משא ומתן עם המציעים במכרז (כמובן, אם אין עליו איסור ספציפי לעשות כן), ובלבד שאותו משא ומתן יתנהל בשוויון בין המציעים, ביושר ובהגינות. זו הלכה במקום שבעל המיכרז קבע מפורשות בכללי המיכרז - מראש - כי אפשר וינוהל משא-ומתן עם המציעים השונים, וכך דין אף בדיעבד, לאמור: רשאי בעל מיכרז לנהל משא ומתן גם לאחר המיכרז, ובלבד שהדבר ייעשה על דעתם של כל המציעים במיכרז, ומהלכו בשוויון, ביושר ובהגינות. בענייננו נוהל משא-ומתן עם כל המציעים במיכרז - ובאין מחאה מצד מי מהם - ועל-כן אין למצוא פגם במיכרז מצד זה של ההליכים (כוונתנו, כמובן, לפגם שהיקנה זכויות למי מן הצדדים למיכרז; מצידו הציבורי של הנושא, למותר לומר, נפל פגם במעשה חברת החשמל). כך, למשל, לו בעקבות אותו משא ומתן - עם כל המציעים - היתה הצעתו של מציע אחר נמצאת זולה מהצעתה של דרוקר, לא היתה דרוקר זכאית לתקוף החלטה לזכות אותו מציע אחר במיכרז. לא כך אירע, כידוע, והרי הצעתה של דרוקר נותרה הזולה ביותר - על-פי תנאי המיכרז המקוריים - גם לאחר אותו משא ומתן.
לא תשמע תואנה של דרוקר על עניין עריכת המו"מ עם המציעים, בשל העובדה שהשתתפה בעצמה במכרז. השתק. 

לעניין לוי, שהודיעה מס' שבועות לאחר זכייתה במכרז שאין היא מעוניינת לבצע את העבודה, וחולטה ערבותה בתגובה. בשל כך- הגישה תביעה נ' חב' החשמל. לטענתה, זכאית הייתה לבטל את המכרז, כיוון שחב' החשמל לא יידעה אותה בעניין חשוב לגבי הבנייה, שמייקר את העסקה. חב' החשמל מכחישה. לטענתה, לוי יכלה או הייתה יכולה לדעת על כך, ולכן אין זו אמת. בימ"ש קמא פסק לטובת לוי, בקובעו כי בנסיבות המיוחדות של המקרה, היה על חב' החשמל ליידע את לוי בעניין. לכן עליה להחזיר את הערבות ללוי. חשין מסכים עם כך. מה עוד שדרוקר היא שהייתה צריכה לזכות במכרז, ולכן גם כך לא היה בכוחה של חב' החשמל להכריז על לוי כזוכה, ולחלט את ערבותה כיוון שביטלה. אי-החזרת הערבות ללוי משמעה ע"ע ולא במשפט. 
8.א.11 ניגוד אינטרסים

ישפאר בע"מ נ. שר הבטחון- דומה כי הכל יסכימו כי במצב דברים היפוטטי זה, נפגמים כללי מינהל תקין, מופרים כללים של נאמנות וצדק טבעי, ונסתרים עקרונות של הגינות ותום לב, אם המעוניין בקבלת החלטה לטובתו הוא חבר בגוף המחליט .
8.ב.4 פיצויים מהגוף עורך המכרז

חברת החשמל לישראל נ' מליבו- בכתב התביעה נקבה דרוקר בשיעורי פיצויים אלה, שלטענתה זכאית היא להם: 
הוצאות הכנת המכרז וההשתתפות בו; אובדן הרווח הצפוי מביצוע העבודה; פגיעה במוניטין ובשמה הטוב של החברה. ביהמ"ש קמא קיבל רק את ראש הנזק הראשון. מכאן הערעור של דרוקר. נימוקיו של בימ"ש קמא היו שאומנם דרוקר הייתה זכאית וראויה לזכות במכרז, אך לא ניתן לדעת בודאות שלולא חות"ל של חב' החשמל- אכן הייתה זוכה. טיעון מוזר- דבר והיפוכו. 
לדעת ביהמ"ש העליון, דין הוא שאותו מציע במיכרז זכאי כי בעל המיכרז יושיב אותו על אותו כס שהיה זכאי לישב עליו לו היו הליכי המיכרז מתנהלים כסדר, לאמור, זכאי הוא לראות עצמו כמי שקיבל את העבודה; ואם לא קיבל - זכאי הוא לפיצוי כדי הרווח שהיה מפיק מאותה עבודה, לו קיבלה. ע"כ זכאית היא לפיצויי קיום (פיצויי ציפייה) ולא לפיצויי הסתמכות (פיצויים שליליים). 
"ניתן לראות במיכרז התחייבות-מכללא לנהוג בהצעות שתתקבלנה על-פי דיני המיכרז; ההשתתפות במיכרז על יסוד הבטחה זאת, יוצרת חוזה בין הרשות לבין המשתתף; וסטייה של הרשות מדיני המיכרז תהווה הפרת החוזה" (י. זמיר, דיני מכרזים). כלומר- הליך המכרז יוצר מעין חוזה-טרומי, ומטיל החבויות על כל אחד מאותם אנשים הנוטלים חלק בהליך המיכרז.
ע"כ, אם בעל המכרז מסרב למלא אחר אמות-המידה שנקבעו, או לקבל את ההצעה הזולה ביותר אם לא נקבעו אמות-מידה, הוא מפר בכך את התחייבותו החוזית כלפי כל המשתתפים במכרז. אלה זכאים כלפיו לתרופות בשל הפרת חוזה. יוצא שדרוקר זכאית לצו אכיפה, או, לחלופין, לרווח שנמנע ממנה עקב הפרת אותו טרום-חוזה ("חוזה נספח").
להסיר ספק אומר, שגם לו הוכח כי לא ישבה בטלה ממלאכה אלא העסיקה עצמה בעבודות אחרות, גם אז היתה דרוקר זכאית, אליבא דידי - לכאורה - למלוא הפיצוי.

לעניין פיצויים בגין פגיעה במוניטין ונזק כללי- חשין מצטרף לדעת בימ"ש קמא שאינה זכאית להם.

8.ג.3 סייגים למתן סעדים- אי עמידת התובע עצמו בתנאי המכרז

מספנות ישראל בע"מ נ' חברת החשמל לישראל- הורחבה האפשרות של המשתתפים במכרז להעלות טענות כנגדו, גם אם נפל פגם בהצעותיהם. בית המשפט גם הכיר, בנסיבות מסוימות, באפשרות של משתתפים פוטנציאליים שלא השתתפו הלכה למעשה במכרז לתקוף אותו. 
חשין: נראה לי כי שאלת "מעמדו" של פלוני - המבקש לבטל מכרז או לבטל הצעתו של זוכה במכרז - תוכרע תוך שקלול שלושה יסודות אלה: אחד, הפגם שנפל בהצעתו של פלוני; שניים, הפגם שנפל בהצעתו של הזוכה או הפגם שנפל במכרז בכללו; ושלושה, הצורך הדוחק לשמור על טוהר המינהל הציבורי. שלושה עיקרים אלה רואים אנו אותם עומדים במרכז ההכרעה באשר לזכות-המעמד, ועל-פיהם יקום דבר. נעלה כמה דוגמאות להסבר ולהארה, תוך שנבחין בין אירועים המקנים, לכאורה, זכות-מעמד לבין אירועים שאינם מקנים, לכאורה, זכות-מעמד. 
טול מקרה בו נפסלת הצעתו של פלוני "על-הסף" בשל כך שאותו פלוני לא צירף להצעתו ערבות כנדרש בתנאי המכרז. על-פי ההלכה הקונסרבטיבית, לא יוכל פלוני לתקוף את הליכי המכרז: מעלים עליו כי דינו כדין מי שלא רכש כרטיס כניסה לזירת המכרז, והרי לא מילא "תנאי מוקדם" שהמבקשים להשתתף בתחרות נדרשו למלא. הוא נותר אל-מחוץ לבית-המכרז, והוא בבחינת זר לכל ההליך. הכרעה זו נראית סבירה, לכאורה, למצער כעמדת-פתיחה. 
נוסיף עתה ונניח, כי בדונה במכרז לגופו, החליטה הוועדה לזכות הצעה שאף היא לא לוותה בערבות כנדרש, לאמור, זכתה במכרז הצעה שנפל בה פגם כפגם שנפל בהצעתו של פלוני. האם נאמר כי גם כך לא יקנה פלוני מעמד לתקוף את החלטת הוועדה? אם נאמר כן, כמו חתמנו על החלטת-עוול, ולא נאמר כן. אכן, החלטה על שלילת מעמד מפלוני בנסיבות כאלו הינה החלטה בלתי סבירה, ולא נוכל לקבלה. כיוצא בו מקרה בו איחר פלוני מן המועד להגיש הצעתו - והצעתו נפסלה על-הסף אך בשל-כך - ולאחר מכן החליטה הוועדה לזכות במכרז הצעה אחרת, שאף היא הוגשה אל-מחוץ למועד שנקבע. 
דוגמאות אלו, ודוגמאות אחרות כיוצא בהן, נלמד מהן כי פלוני יקנה מעמד לתקיפת החלטה במכרז, למצער לעניין פסילת הצעות שניגעו באותו נגע שהצעתו-שלו ניגעה בו. דומה כי ניתן אף להרחיק לכת - מכל מקום במקרים מסוימים - ולעשות את כל פגמי הסף אגודה אחת, תוך היקש מפגם-סף אחד לפגם-סף אחר. כך, למשל, מי שלא צירף להצעתו ערבות כנדרש, נוטה אני להכיר לו מעמד לתקיפת החלטה שזיכתה במכרז מי שלא הגיש הצעתו במועד שנקבע מלכתחילה בתנאי המכרז. כל אלו אינן אלא דוגמאות לעיקר-היסוד שדיברנו בו למעלה, עיקר המורה אותנו לשקול, מזה ומזה, פגם שנפל בהצעתו של פלוני ופגם שנפל בהצעה שזכתה (או פגם שנפל במכרז בכללו), ולהכריע תוך שקלול ראוי ביניהם. 
הבאנו עד כה דוגמאות למי שביקשו להשתתף במכרז אך הצעותיהם נפסלו כבר בראשיתה של דרך - או אף לפני תחילתה של דרך - בשל פגמי-סף למיניהם. אני נוטה לדעה כי בנסיבות מסוימות - ובתתנו דעתנו לשיקולים המושכים לצדדים - נכיר מעמד גם למי שלא השתתף כלל במכרז. כך, למשל, במקרה בו נדרשים המציעים במכרז לצרף להצעתם ערבות בנקאית, וכולם פוגמים בתנאי זה: בין שאין הם מצרפים להצעתם כל ערבות בנקאית ובין שמצרפים הם להצעתם ערבות שאינה עונה על הדרישה שהוצגה להם. למרות זאת מחליטה הרשות להתעלם מהפגמים, ועוברת היא לשלב בדיקתן של ההצעות לגופן. בנסיבות כאלו או מעין-אלו, לא אשלול הכרת מעמד ממי שלא נטל כלל חלק במכרז אף שיכול היה ליטול בו חלק (למשל: בטענה כי נבצר ממנו לגייס משאבים לקבלתה של ערבות בנקאית). 
ומן הצד האחר. נדבק בדוגמת הפסילה של הצעה בשל אי-צירוף ערבות כנדרש, ונניח עתה כי בהמשך הליכי המכרז נערך משא-ומתן "אסור" עם המשתתפים במכרז. אני קרוב להניח, כי במהלך הדברים הרגיל לא יקנה פלוני נעדר-הערבות מעמד לתקוף אותו משא-ומתן, ולו מן הטעם שהפגם שנפל - ונפל פגם - שייך ל"פאזה" אחרת של המכרז. הוא הדין במכרז הנערך בשלבים - תוך ניפוי הצעות בכל שלב ושלב, כפי שהיה בענייננו. לדעתי לא יוכל מציע שנופה בשלב א', למשל, לתקוף הליכי מכרז אך בשל פגם שנפל בשלב ג' (ובלבד שאותו פגם אינו אוצל גם על שלב א'). 
ולבסוף: עיקרי המשפט הציבורי יחייבונו ליתן משקל ראוי גם לטוהר מידותיה של הרשות - לרבות עומק הפגיעה בכללים של מינהל המכרזים - ודומני כי שיקול זה יזכה אף הוא למצוא את מקומו בין שאר שיקולים להכרעה בשאלת מעמדו של פלוני לתקוף הכרעה שנתקבלה במכרז.
ומכאן לענייננו: אין ספק כי מיספנות ישראל עברה את שלב הבראשית, ופגם כי נמצא בהצעתה היה זה בשלב בו נשאה ונתנה חברת החשמל (בהיתר) עם כל אחד מן המציעים במיכרז. אכן, פגם נפל בהצעתה של מיספנות ישראל, ועל-כן לא יכולה היתה לזכות במיכרז; ואולם, אם נפל פגם גם בהצעתה של פרגוסון - ובאותו שלב של מיכרז בו נפל פגם בהצעתה של מיספנות ישראל - פשוט הוא שמיספנות ישראל קנתה מעמד לתקוף את החלטתה של חברת החשמל.
