דיני מכרזים-מחברת קורס/ הודיה שנקולבסקי

דיני מכרזים ציבוריים/ ד"ר בני שמואלי
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הקורס משלב בין מערכת החוזים לבין מערכת המנהלית, אך נראה גם כי נולד תחום חדש שעומד בפני עצמו אך עדיין שואב ותלוי קצת בחוזים ומינהלי.

מי שעוסק במכרזים במגזר הציבורי, פועל כל הזמן מתוך מגננה, שמא יעצרו את המכרז ויבדקו אותו מבחינה מנהלית, ומי יודע מה יעלה אז בגורל המכרז.

דוג': זוג שרוצה להתחתן בעוד בערך חצי שנה. הם מחפשים אולם, ולוקחים בחשבון שיקולים שונים: כמות, מיקום וכו'. מסתובבים באולמות רבים שונים (ביחד עם ההורים ועם שני אחים). לאחר מכן סביר שלא תהיה הסכמה בין האנשים השונים, ועולות 2 בעיות עקריות:
1. הגדרת הקריטריונים השונים, ודירוגם מבחינת החשיבות.
קריטריונים שאין בלתם נקראים: תנאי סף. (דברים שעליהם אנו לא מוכנים כלל לוותר!). 
2. יש לקבוע מי מחליט. אם יש הרבה מדי אנשים זה לא יעיל ולא יצליחו להגיע להחלטה, ועדיף הרבה פעמים ליצור צוות קטן, עדיף שיהיה מעורב, שהוא יעשה את הבדיקות הראשוניות ויסנן את ההצעות לקראת ההחלטה שיכולה להיות כן בפורום גדול יותר.

כך פועל גם המכרז. כל זה נועד למען השקיפות, שלא תיווצר שרירות. החוק מאפשר למי שאינו מרוצה לפנות לועדה. לא כל פשלה או טעות תגרום לשינוי או ביטול המכרז, אך עצם הקפאתו יכולה מאוד לפגוע בו, גם אם בסוף עורך המכרז יוצא צודק, ולכן עורך מכרז טוב יידע לעורכו בצורה כזו שלא יוכלו לתוקפו.

במכרזים, המשחק הוא בין היעילות שבדיני החוזים (שני הצדדים רוצים בכך) לבין כל הסייגים= "המשפט המנהלי" שמחייב לשים לב לדברים שונים. (סבירות, תקין וכו'). המשפט המנהלי לעיתים פוגע ביעילות משום שלא מאפשר ליצור כל מכרז או חוזה.

על מי חל המכרז?

1. עירייה. (הכוונה לרשות מקומית ולאו דווקא עירייה, ייתכן גם מועצה אזורית וכו'). תקנות משנות ה-80 לגבי עיריות.

2. משרד ממשלתי. חוק משנת 93, שמחיל את דיני המכרזים על משרד ממשלתי. 2 רביזיות (=שינויים) שחלו ב2009 ו-2010. מי שמנהל בפועל את העסק ברוב המקרים זה שר האוצר. (בדברים מסוימים זה יהיה שר הבטחון או שר החוץ). מדובר בתקנות ששר האוצר התקין, עברו בועדת חוק ומשפט, אך לא בכנסת. מה שאומר שתחום משפטי שלם לא עובר דרך ההסדרה בכנסת אלא הסדרה של פקידים. 
במשרדי הממשלה אין קואליציה ואופוזיציה, ורוב אנשי המשרד הם אנשים מקצועיים ולא אנשי פוליטיקה. לעומת עיריות, בהן העובדים נבחרים ע"י בחירות של הציבור. לכן בעירייה ועדה חייבת לכלול אנשים משני הצדדים, תמיד יש שם שיקולים פוליטיים ומריבות.

3. תהליך סטטוטורי. תאגיד שהוקם ע"פ חוק. (מים, חשמל, בזק, מד"א, לשכת עו"ד וכו'). מראש תאגידים אלו מחויבים במכרזים, ויחולו עליהם דיני המכרזים של המשרד הממשלתי. 
4. חברה ממשלתית
5. קופות חולים. מסובסדות ע"י המדינה ומחויבות למכרזים.
6. מועצות דתיות. כל פעם מתנהל בידי גוף אחר (לעיתים עצמאיים לעיתים תחת משרד ממשלתי), ובכל מקרה תמיד מחויב לדיני המכרזים.
7. מוסד להשכלה גבוהה. בעיקר המוסדות המתוקצבים. (מכללות פרטיות לא מחויבות). 
8. גוף דו מהותי. דוג': חברה קדישא, זהו גוף פרטי, אך מכיוון שהוא בעל תפקיד כ"כ מהותי וציבורי הוא גם מחויב הרבה במשפט הציבורי. לאחרונה, מציבים יותר את הגוף הדו מהותי באותו מקום של משרד ממשלתי, ומטילים חובות מכרזים מלאות.

סוגי החוזים וההתקשרויות שעליהם חלה חובת מכרז:
1. טובין (ציוד). נכס מיטלטל.

2. עסקה במקרקעין. לא רק קונה, אלא גם מוכר ונותן בהם. זוהי דוג' לאחד המקרים בהם המדינה לא רק נותנת אלא גם מוכרת.
3. ביצוע עבודה.
4. רכישת שירותים. שירותי נקיון, אחזקה ועוד.

כל הנושא של דיני מכרזים הוא לא רק הכלאה של 2 סוגי משפט, אלא שמדובר בסוגי משפט שאחד נוגע למשפט הפרטי ואחד לציבורי. החיבור ביניהם נראה מלאכותי, אך ישנם מצבים רבים בהם המדינה צריכה להתקשר בחוזים עם גופים חיצוניים.
שיעור מס' 2:
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דיני החוזים בעיקר מסמלים יעילות כלכלית, ומשקפים את רצון 2 הצדדים. ולמרות שנכנסים אליהם כמה סייגים ושקולי מוסר כמו תוה"ל וכו', עדיין בראשם עומד שיקול היעילות.
לעומתם, המשפט המנהלי מסייג את כל מה שקשור לתהליך המכרזים בכל העקרונות המנהליים הקיימים, גם כאשר הם מהווים סייגים ליעילות.

כל זה מעיק, ודורש זמן וכסף, למענה על כל הנדרש.

מכרזים, זהו ייצור כלאיים, שמצד אחד נורא רוצה להגיע ליעילות המרבית, ומצד שני קיימים בו המון סייגים שמפריעים להתנהלות היעילה הזו.

זה מביא למצב, שכמעט בכל מכרז רציני שיוצא היום לפועל, יוזמיו מודעים לכך שרוב הסיכויים הם שהוא יגיע בסופו של דבר לביהמ"ש.

הדבר מעיד ככל הנראה על בעייתיות בהתנהלות המכרזים.
הקונסטרוקציה החוזית:
חוזה מתחיל בהצעה וקיבול. ברוב המקרים לא צריך כתב. 

מהו מכרז בכלל?

מכרז הוא סוג של מרוץ סוסים. 

דוג' למכרז פשוט יחסית: אדם שרוצה לקנות אלף מחשבים עבור האונ'. נניח שהוא כבר בחר את סוג המחשב שהוא מחפש. כעת רק נדרש ספק. לא בהכרח היבואן של חב' המחשבים עצמה יהיה הכי זול, וייתכן בהחלט שיהיו ספקים זולים יותר. 

אותו אדם עושה השוואת מחירים בין כל ההצעות שהוא מקבל, ומחליט מתוכן מה הכי משתלם לו. במכרז הפשוט שיצרנו, הדבר היחיד שמשנה לעורך המכרז הוא העלות.
על פניו, נראה שעורך המכרז הוא על תקן "מציע", ולכן ברגע שספק מסוים מסכים לכך, הוא בעצם מבצע "קיבול", ואם כך כביכול נכרת חוזה מחייב.

אך ברור שאותו אדם, לא מעוניין בכך, אלא מעוניין ביכולת לפנות למס' גורמים, ולבחון מהי ההצעה המשתלמת בעבורו.

עקרונות דיני המכרזים ע"פ דיני החוזים:
שלב א: עורך המכרז מפרסם "הזמנה להציע הצעות"

שלב ב: המציע מגיש הצעה

שלב ג: עורך המכרז (=הניצע) מבצע "קיבול"

בעצם, מה שעשינו, זה הוספת שלב מקדמי של הזמנה להציע הצעות.

ברגע שאדם מזמין הצעות, הוא עכשיו זה שקובע את כללי המשחק. הוא זה שאחראי על הקיבול. וכך יוכל לבחור את ההצעה שירצה.

כאן נכנסים הסייגים, קצת מדיני חוזים, והרוב מהדין המנהלי, שמחייבים את העורך לעמוד בעקרונות מסוימים בעת בחירת ההצעה.

בשלב ג, המציע בודק עד כמה ההצעה שקיבל מתאימה להזמנה שלו, ומי שלא עומד בתנאי ההזמנה אוטומטית נפסל על הסף. דבר שכבר גורר עימו בעיות הרבה פעמים: נניח שמציע מסויים נפסל, וכעת הוא מבקש לבחון את תנאי המכרז. ויחפש להראות שהמכרז בעייתי ולא עומד בתנאי החוק:
דוג'- מכרז תפור= מכרז שנתפר עבור מציע מסוים. (נניח בדוג' המחשבים, שהמציע מבקש רק אדם שמספק את המחשבים הללו במשך 8 שנים ומעלה, וכשהנפסל יברר, הוא יגלה שקיים רק ספק אחד כזה, ויבין שבעצם המכרז כולו נתפר עבור ההצעה של אותו אדם). במכרז תפור, לא משנה הכוונה!! לא משנה היסוד הנפשי!! מה שחשוב הוא איך ייראה המכרז מבחינה אובייקטיבית.

כמעט כל מצב שבו נקבעים תנאי סף מסוימים, זה כבר נראה כאיזושהי פגיעה בשוויון. מספיק שמבקשים אדם עם נסיון, גם אם זו דרישה אובייקטיבית והגיוני, תמיד יהיה מי שינסה לטעון לחוסר שוויון בדרישה.

גבריאלה שלב, מדברת על העניין שבעצם יש כאן קונסטרוקציה חוזית כפולה: 

כל הסיפור של ההצעה וחוזה- שהם חוזה בפני עצמו, בעצם רק מכינים אותנו לקראת החוזה השני- שלאחר שייבחר ספק מסוים, יחתמו איתו על חוזה לביצוע עבודה. 

בעצם, חוזה א מכין אותנו לקראת חוזה ב. ז"א, יש לבחון את כל הסיפור לא רק כעל חוזה, אלא גם על כמו"מ לקראת חוזה. יש כאן בעצם 2 מערכות חוזים שונות.
האם זכות העקיבה, קיימת גם לאדם שבעצם עוד לא בתוך המכרז ועוד אין לו שום זכות? האם הוא זכאי לה גם אם זה רק במטרה להרוס ולגרום לכך שיצטרכו להתחיל את המכרז מחדש?
ככל הנראה התשובה לכך היא חיובית, ונובעת מכללי הצדק הטבעי ולא מחוק המכרזים עצמו.

אך עדיין יש שאלות רבות לגבי זה, למי בדיוק קמה זכות זו, האם לאדם קיימת זכות עמידה ועוד.
לשיעור הבא- לקרוא את חוק חובת המכרזים ותקנות כלליות חובת המכרזים (1993).
שיעור מס' 3:
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דיברנו על כך, שהמכניזם של הצעה וקיבול בעייתי בדיני המכרזים, מכיון שאז הראשון שעומד בתנאי המכרז הוא מקבל וגם כובל, ומקיים המכרז לא מעוניין בזה כי הוא מעוניין שתיווצר תחרות.

האפשרות של השליטה בשלב א (הזמנה להציע הצעות) ובשלב ג (הניצע מבצע קיבול) ע"י עורך המכרז, למרות שמשתמשים בה במכרזים היא לא נוצרה עבור המכרזים. ניתן לראות את זה בהרבה גומאות בחיינו:

דוג': אדם שמעוניין להשכיר דירה ומפרסם זאת. מגיע אדם, שישר מסכים להצעה ומעוניין לחתום. המשכיר ירצה כעת לחכות מעט, לראות אם יבואו קונים נוספים.

כנגד זה, יאמר הקונה שאין למשכיר למה לחכות למחר, כי הוא מוכן לשלם את כל התשלום ולא יקבל ממילא תשלום גבוה יותר. מבחינת המפרסם- עדיין הוא ירצה לחכות, אולי יגיע אדם ראוי יותר לדירה (עם משפ' וכו').

המשכיר רוצה להחליט בשקט מה הוא מעדיף, ולשמור את זכות הבחירה בידיים שלו.

זאת דוגמא שדומה למכרז, אך זהו מכרז לא במובן הרגיל שאנו מכירים, ובמשפט הפרטי ולא הציבורי.

אנחנו נראה בהמשך, שהכוונה לא משנה, וייתכן שגם כשאתה לא קורא לדבר מסוים מכרז, עדיין יחולו עליו דיני המכרזים.

עקרונות דיני המכרזים ע"פ המשפט המנהלי: 

(נשים לב שעד עתה דיברנו רק על חוזים, וכעת נדבר על מנהלי שמעורב בו קצת חוזים).
6 עקרונות מרכזיים:

א. הוגנות במכרז, שמגיעה מהמשפט המנהלי. יש כאן התנגשות מרכזית בין אינטרס השוויון לאינטרס הכלכלי/ היעילות. יש כאן מרוץ סוסים, והוא צריך להיעשות בצורה הוגנת. אך הסברנו שעקרון השוויון כמעט לעולם לא יכול לנהוג במאה אחוז, משום שהוא צריך להיות היעיל ביותר, והמחיר הוא אמנם פרמטר משמעותי, אך ישנם פרמטרים נוספים שנלקחים בחשבון, ולא תמיד הזול ביותר הוא היעיל ביותר.

ובמובן מסוים, כל תנאי סף- פוגע במובן מסוים בשוויון. זה לא שמי שלא עומד בתנאי לא יזכה, הוא כלל לא יוכל להתחרות במרוץ, והוא נפסל על הסף. (נראה את זה בהמשך, שיש חשיבות לעיתים להבדל בין מי שלא זוכה במכרז לבין מי שנפסל מראש).

ובעצם, כבר בהגדרת המכרז, כי לא ניתן כמעט לנהל מכרז ללא תנאי סף, אנחנו פוגעים בעקרון המנהלי של שוויון.

אך לכך נדרש גם עקרון הסבירות- עקרון מנהלי נוסף- אם ייקבע שתנאי הסף הוא סביר, כך שמצדיק את הפגיעה בשוויון אז זה יהיה בסדר.

אנו נראה שבימ"ש לא ימהר להתערב, אפילו אם נראה לו שהרשות נקטה שימוש בתנאי סף שנמצא בנק' קיצון כלשהו, כל עוד הפגיעה היא לא מדי קשה וזה עדיין עומד במבחן הסבירות, גם אם השופט עצמו טוען שלא היה נוהג כך.
גם אם בימ"ש כבר בוחר להתערב, ברוב המקרים הוא לא יכניס שק"ד- נניח שהועדה קבעה 8 שנים, ולביהמ"ש זה נראה הרבה מדי, הוא יחזיר זאת לדיון נוסף בועדה ויאמר לה ש-8 שנים זה הרבה מדי, אך לא יחליט בשבילה על כמות השנים שכן נראית בעיניו.

דיני המכרזים כל הזמן "יפרנסו" לנו את ההתנגשות הזו בין השוויון ליעילות.

ב. המכרז אמור בעקרון להיות פתוח לכל מציע. מכרז פתוח מתבטא בשני אספקטים: 
1. פתוח לכל= לכל אדם. למרות שזה כבר לא מתקיים לחלוטין ברגע שיש תנאי סף. 
2. המכרז צריך להתפרסם באופן פומבי. שלכל אדם תהיה האפשרות להיתקל בהודעה. (יש כללים מסוימים-שפה, עיתונים יומיים וכו').

לכלל הזה יש המון חריגים:

דוג': תקנה 3- המון פטורים ממכרז. המון אפשרויות ללכת להתקשר עם גוף מסוים ללא מכרז. יש תקנות אחרות שמראות גם על צורות נוספות למכרז, ולא בדרך של הודעה. יש גם אפשרות לפנות לאנשים מתוך רשימה סגורה, ואפילו לעיתים לא לכל הרשימה. 
ג. שני עקרונות מנהליים: 1. איסור שיתוף צד מעוניין במכרז: צד מעוניין יכול להיות קרוב משפחה/ חבר וכו'. כדי לא להביא להעדפה לא הוגנת, או לחוסר יעילות של בחירה באדם שהוא לאו דווקא הכי טוב. יש שאלות לגבי קרובי משפחה- הרי אם נפסול אותם מהמכרז זה פגיעה בחופש העיסוק שלהם. 2. איסור על ניגוד אינטרסים. השאלה אם הדברים האלו מוחלטים. גם בזה דיני המכרזים צריכים לטפל. אנו נראה בהמשך כי יש גם פתחי מילוט לכך.
ד. עקרונות מנהליים קלאסיים: ביהמ"ש בודק את שיקול הדעת של הרשות. סבירות. חובת הנמקה. וכו'. איך אפשר לבדוק שיקול דעת בעניין הערכה? איכות לדוג' היא עניין של הערכה. גם בדברים מתמטיים יותר- 30% מהשיקול הוא המחיר, את הזול ביותר יקבל את אמת המידה הגבוהה ביותר- 30. אך אפשר גם לפעול בצורה שונה: להחליט על אומדן מסוים של העלות. (כאן, נראה בהמשך, שהצעות רחוקות מאוד מהאומדן- יקרות בצורה מוגזמת או זולות בצורה מוגזמת, עלולות להיפסל לגמרי ולא רק לקבל ניקוד נמוך). כאן למרות שמדובר במתמטיקה כביכול, יש מקום לשק"ד- אם כל ההצעות לא מספיק טובות, האם לתת את מלוא הנק' להצעה הטובה ביותר מביניהן או אולי שאף הצעה לא תקבל ניקוד מלא? הדבר יכול להשפיע לגמרי על התוצאה הסופית.

חשוב לשים לב, שבמכרזים, גם אם בימ"ש בסופו של דבר לא יתערב, עצם הפניה הראשונית אליו יכול לתקוע את המכרז. גם אם רוב הסיכויים שהעילה לא חזקה ולא יצליחו בתביעה, עצם הקפאת המכרז כצעד זמני יכולה לפגוע בו לחלוטין.
אנחנו נראה שיש רשימת שלבים שכובלים אותנו כל הזמן לעקרונות המשפט המנהלי. רשימה זו שווה זמן, עלויות, כסף, וכו'. זה יוצר ביקורת גדולה מאוד על חוקי המכרזים ועל הרשויות, זה יוצר סחבת גדולה מאוד.

לכל החלטה צריכה להיות הנמקה. האם צריך לפרט עד כדי כמה הוא קיבל בכל אחד מהאחוזים? נראה בהמשך את רמת הרזולוציות בהנמקה.

חלק מהזכויות כאן הן של צדק טבעי ולאו דווקא כתובות.

ה. מניעת/ חשיפת שחיתויות שלטוניות: יש אומרים שזה היום מהבסיס שבדיני המכרזים. (אמנם זה לא היה בבסיס מלכתחילה).

ו. שמירה על זכויות עובדים- נניח קבלן שמעסיק אנשים בפחות משכר מינימום, יש לפסול אותו.
גם זה כמובן לא היה מלכתחילה בבסיס המכרזים, אך יש אומרים שהיום זה כן בבסיס.

שיעור מס' 4:
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ועדת המכרזים- הרכביהן ותפקידן
לרוב במשרד ממשלתי יש יותר מועדת מכרזים אחת. אך יש ועדה מרכזית משרדית.

ב. ועדת מכרזים מקצועית- מצבים בהם המשרד מאמין שצריך התמקצעות מיוחדת לחברי הועדה. 

דוג': ועדת ענ"א (=ענף נתונים אוטומטי)- ועדה נפרדת לעניין המחשבים. ועדת מו"ס-  לענייני מחקרים וסקרים. יש משרדים, בעיקר המדעיים יותר, בהם זה נושא חשוב מאוד. במשרדי ממשלה יש פונקציה שנקראת "המדען הראשי", אך עדיין הרבה פעמים זה לא מספיק ודרושים חברים מבחוץ. ועדת יועצים- יש בה 3 חברים קבועים, יו"ר הועדה הוא בד"כ סמנכ"ל המשרד, בנוסף ישנו הנציג המשפטי (היועמ"ש) וה"חשב" שאחראי על התקציבים במשרד. שלושה אלו נקראים "האסיפה המקצועית". אסור להם לצאת לרגע, ואם יצאו- ייתכן והאסיפה תהיה פסולה. מלבדם ישנם 2 חברים נוספים. מה ההגיון בועדה זו, כשמבחינה מקצועית אין בה צורך מיוחד (בניגוד ל-2 הועדות הקודמות שהזכרנו)? כאן יש הכי חשש שיהיו משחקי קרובים. כאן מדובר בהערכה, ולא במידע מדוייק. בועדות הקודמות, אין כ"כ מקום להעדפת קרובים וכו', כי מדובר בדברים מדוייקים. משרת יועץ היא משרת אמון, ולרוב לא צריכה לעבור מכרז או פטור ממכרז. המנכ"ל הוא ידו הארוכה של השר. החוק כן מאפשר במשרות מסוימות לשר להביא מנכ"ל כרצונו ובכל מקרה משרות משרדיות אחרות. אך יש חשש שהדבר ימשיך לזלוג הלאה, ושהמנכ"ל יטיל את השפעתו בהחלטות ושוב, יגיעו אנשים שלו למשרות שמתחתיו. לכן, קודם כל המנכ"ל לא נמצא באסיפה זו אלא הסמנכ"ל. ומנסים להדוף מקרים של לחץ פוליטי. מכיון שהרבה מהיועצים זה משרות ללא מכרז, כאן אנו אני חוששים מהכנסת קרובים, ולכן לא נותנים למנכ"ל לעמוד בראש הועדה.
ג. ועדת מכרזים "אד הוק": ועדה לנושא ספציפי, מיוחד. דוג': בחירת זכיין לערוץ 2 פעם בכמה שנים. דוג' נוספת: החשש מבאג 2000.

ד. ועדת מכרזים נפרדת ליחידה: בד"כ מדובר באגף. לכל יחידה/ אגף, יש אופי נפרד, ולכן כל אחד מעוניין בועדת מכרזים נפרדת לאגף שלו, שהעומד בראשה יהיה ראש האגף, והיעמ"ש יהיה היועמ"ש של האגף, והחשב יהיה של האגף. ליצור משהו "ביתי", ויותר מקצועי. המחשבה מאחורי זה היא שכך העסק ילך חלק יותר, כולם בתוך האגף ומבינים כבר את הבעיות, וכך גם ניתן ליצור "זכרון ארוך" וקולקטיבי. הדבר לא רצוי בד"כ מבחינת המשרד, אז מתי זה כן נעשה? יחידה מקבלת בד"כ ועדה משלה, אם האופי שלה הוא מאוד ייחודי ויוצא דופן ביחס לשאר המשרד. דוג': במשרד התחבורה: הרוב עוסק בתחבורה יבשתית, מעט באווירית וכמעט שלא בימית. ולכן, אגף המספן (ימי) קיבל ועדה משל עצמו. דוג' נוספת במשרד התחבורה: השירות המטראולוגי. 
ה. ועדות מכרזים בין-משרדיות של החשב הכללי: לפעמים מחליטים שמשרד מסוים הוא יותר יעיל. לפעמים עדיף לעשות מכרז אחד משותף לכמה משרדים מאשר מכרז נפרד לכל משרד. זה גם יעיל יותר, זול יותר וכו'. דוג': היועמ"ש כפוף מקצועית למשרד המשפטים, אך מנהלתית= ממי שהוא מקבל את הכסף, זה משרד החינוך. כך גם החשבים, כפופים מקצועית לשרד האוצר ומנהלתית למשרד שבו הם יושבים. בראש ועדות אלו, עומד לרוב החשב הכללי= הדבר נעשה בניהול משרד האוצר (ייתכן גם שמי שיעשה זאת בפועל יהיה שלוח של החשב הראשי ועדיין זה ייחשב מטעם משרד האוצר).

ו. ועדות מכרזים מרכזיות של החשב הכללי: בעניינים שרלוונטים לכל משרדי הממשלה. (ההבדל בין ה ל-ו, שכאן זה כל המשרדים ושם זה מס' משרדים). זה יכול להיות משתלם יותר וזול יותר, לא רק כי מדובר בקניה גדולה, אלא גם כי משתלם לחברה שמקנה את המוצר, להתפרסם בכך שהיא מספקת את כל המחשבים נניח למשרדי הממשלה, ולכן תסכים לעשות הנחה משמעותית.

ועדות פטור:
התקנה הכי גדולה עם הכי הרבה תתי נושאים זוהי תקנה 3 שעוסקת בפטורים ממכרז. וכשקוראים זאת, מרגישים כביכול שהיוצא מן הכלל גובר על כלל. 

בד"כ יש מאבק די גדול בועדת המכרזים, כשבד"כ מגיע צד שמבקש משהו, ולא מעוניין לצאת במכרז, ואז הוא צריך להסביר לועדה למה מגיע לו מבחינה חוקית לקבל את הפטור. ולכן תמיד נציגים שמעוניינים כבר בגו מסוים, תמיד ינסו להגיע למצב של פטור. 

דוג': תקנה 3(1) מדברת על סכום: עד 50,000 ₪ לא צריך לצאת במכרז, הסיבה: חוסר יעילות. אז נציג האגף, שמעוניין נניח כבר במוצר של חנות מסוימת שזה עולה רק 20,000 ₪, מגיע לועדת הפטור- ופתאום אומרים לו לא. למה? היועמ"ש יכול תמיד להחמיר. הכלל במכרזים, הוא שהועדה לא חייבת לאפשר את הדברים המקלים יותר. ליועמ"ש יש וטו מבינה משפטית, ולחשב יש וטו מבחינה כלכלית. 

דוג' נוספת: 3(11) תקנה שעוסקת בבידור: נציג אגף שמעוניין להביא זמר מסוים, אך ישנה תקנה של התאמה מסוימת למשרד. 

מדרג של 3 שלבים:

1. חלק מהפטורים עולים לועדת מכרזים רגילה.

2. ועדת פטור משרדית: ועדה ששייכת למשרד, ועוסקת רק בפטורים. החברים בה הם השלישיה: המנכ"ל, החשב, והיועמ"ש. 
3. ועדה שמרכזת אליה פטורים מכל משרדי הממשלה, משמשת כועדת פטור למקרים קשים יותר. בחלק מהמקרים היא משמשת כמרכזת את הידיעות על פטורים שהתקבלו בשאר הועדות. (למטרת ביקורת).
דוג': יש מקרים שבהם אדם נכנס לעבוד במשרד כתוצאה ממכרז או כתוצאה מפטור ממכרז. נניח שהוא סיים את תק' העבודה הראשונה, וכעת מעוניין לחתום חוזה העסקה נוסף. כעת נשאלת השאלה על סמך מה היתה העסקתו הראשונה. האם מדובר בפטור על פטור, או בפטור ראשוני. ברור שפטור על פטור יהיה קשה יותר, משום שלא נעשה שוויון בשלב הראשון וויתרו לו בעצם על מירוץ הסוסים. ברוב המקרים, הועדה הרגילה לא מתעסקת בזה וזה יעבור ל-2 או 3.

דוג' נוספת: כשרוצים לשנות משהו מהחוזה המקורי. נניח שהספק לא מספיק לעשות מה שהתחייב ומבקשים להאריך לו התק'. אך כאן עולה הבעיה של תובע שלא היה כלל במירוץ הסוסים, משום שלטענתו היה הגון, כי ידע שלא יספיק לספק בתאריך שביקשו וכעת הוא רואה שמאריכים את החוזה ומבין שהיה יכול להצטרף למכרז.

כאן יש עניין של "מעשה עשוי". ברור שיהיו שלבים שבהם זה כבר מאוחר מידי לתבוע.

צריך לבחון- בשביל מה עותר אותו אדם? מה המטרה שלו? האם יש עוד מה לעשות? וגם אם כן, מי אומר שאם היית זוכה, אתה לא היית מתעכב גם כן?

כאן עולה עניין הסבירות. כמה זמן הוא מבקש להאריך- וביחס לאיזו עבודה שיש לו לספק.

בהרבה מאוד מקרים ההיפותזה פה היא מספיקה- ובוחנים את העתירה ע"פ הסבירות.

לרוב פיצוי הוא לא יקבל בכל מקרה, כי יהיה מאוד קשה להוכיח את שזכייתו במכרז לו היה משתתף ואת הרווח שהיה יוצא לו מזה וכו'.

הועדה נותנת פטורים מסוימים בהרחבה= בין אם בהארכת זמן או בתוספת כסף, אך הם לא יהיו אוטומטיים, ולא יאושרו מהר, במגבלות מסוימות.
שיעור מס' 5:
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נעבור לחלק הבא של הקורס- איך העסק הזה עובד בסופו של דבר?
פן נוסף שקשור בעיקר למשפט המנהלי- הצדדים בדיני המכרזים:

1= עורך המכרז. והוא נמצא מול כל השאר.

מול= יריבות משפטית.

2= מציעים במכרזים. (2א, 2ב וכו'). לאחר שיש הזמנה להציע הצעות, כל ה-2 האלו מגישים הצעות, ויש יריבות משפטית ביניהם. יש כאן מרוץ סוסים בין כל מספרי ה-2 שרצים במכרז של 1. 1 הוא זה שמנהל את המכרז, קובע את כללי היסוד שלו, אך הוא גם כפוף לכל מיני כללים (שוויון, סבירות וכו'). וגם לכל אותם 2 המתחרים זב"ז יש כל מיני חובות גם אחד כלפי השני וגם ביניהם לבין 1. (למשל, חובת תו"ל- למשל לא לכתוב הצעות שיש בהן תחבולה: נניח לכתוב מחיר זול, וכך לזכות במכרז, ואז לבוא ולומר שזו היתה טעות בהקלדה. ואז זה בעיה, גם לא ניתן לדעת אם זו היתה טעות מכוונת או לא, וגם כי הוא ניצח במכרז על סמך טעות זו).
2 מול 1: חובות במישור הפרטי (החוזי)

1 מול 2: חובות במישור המנהלי

כל השלב הראשון הזה שבין 1 ל-2, הוא מעין מו"מ. וזה סוג של חוזה אחיד- כי 1 הוא זה שקובע את התנאים. אך אנחנו יודעים שלעיתים גם בתוך חוזה אחיד יש לנו כמה אפשרויות משחק בכ"ז.

במכרזים זה יותר קשה, אך נראה בהמשך שזה אולי אפשרי ברמה מסוימת.

אם נתפוס את מרוץ הסוסים לא רק כמשחק חוזי, אלא גם כמו"מ- אז ייכנס עקרון תוה"ל. ויש הבדל בין תוה"ל הנדרש בחוזה לבין תוה"ל הנדרש במו"מ. 
3= מציע א' שזכה במכרז.

4= שני מציעים: 4ב: אחד שלא זכה- כי היה פחות טוב נניח מ-3, ו-4ג: אחד שנפסל- כי לא עמד בכלל בתנאי הסף.

4ב שלא זכה: נמצא ביריבות משפטית עם 1. למה? הוא מתוסכל שהוא לא זכה. הוא היה כשיר ועבר את תנאי הסף, ואח"כ אמרו שיש טוב יותר ממנו ולכן הוא לא יזכה. ישנה חובת הנמקה. לכן באופן תאורטי, אמורים להסביר לאותו 4ב מדוע 3 היה טוב ממנו. אך אולי יש כאן פגיעה בפרטיות המסחרית של 3 אם נפרט מה הוא הציע? לגבי זה ניתן לענות, שבשעה שהוא הגיש את ההצעה בהתחלה הוא כאילו חתם על ויתור סודיות- ולכן אין לחשוש לפגיעה בפרטיות כי זה חלק מכללי המכרז. ניתן גם לטעון אולי שזה לא יעיל להתחיל להסביר לכל אחד שלא זכה בדיוק את הפרטים. ובאמת, מה שהשתרש בפועל- זה שעורך המכרז, לא חייב ליצור קשר עם כל אחד מהמפסידים ולהסביר לו- אלא, כל אחד שלא זכה, מוזמן לבוא מכוח החוק (תקנה 21) וזכאי לעיין במסמכי המכרז. מה זה מסמכי המכרז? א. בהצעה הזוכה. ב. בפרוטוקולים של ועדה המכרזים המרכזית. הפרוטוקול זה ממש הפנים של המשרד שעורך את המכרז. (פרוטוקול כאן- לא לגמרי מילה במילה, אלא סיכום דיון). הפרוטוקול מהווה מסמך משפטי. 
הבעיה בחשיפת מסמכים אלו, ש3 יכול לטעון שאמנם הוא מקבל כסף במכרז הזה, אך זה לא משתלם לו אם 4 זכאי לראות את ההצעה שלו ואת כל דרכי הפעולה שלו- ולהתחרות בו במקומות אחרים, או לפרסם זאת וכו', דברים שעלולים לפגוע בסודיות המקצועית שלו. אולי אפילו ממש יש נוסחאות סודיות שלו שרשומות שם. ואז הוא יכול להגיד שהוא מושך אחורה את ההצעה שלו כדי לא לחשוף את הנוסחא. אך אז, יכול לטעון 1 מולו שהוא מפר חוזה.

לכן באה תקנה 21 שמנסה לעשות איזון: מצד אחד יש את עניין השקיפות וחובת ההנמקה- וחייבים לאפשר ל4ב לראות את ההצעה שזכתה על פניו, אך מצד שני- כל גוף שיש לו מה להסתיר מקצועית (ולרוב מדובר בגופים הטובים יותר) לא ירצה להשתתף בעקבות זאת במכרז.

התקנה אומרת שהועדה חייבת לחשוף את הפרוטוקולים ואת ההצעה הזוכה, ולועדה יש שק"ד שלא לחשוף סוד מקצועי ומסחרי. יש בכך 2 בעיות:

1. לא מוגדר מהו סוד מקצועי ומסחרי.

2. לועדה אין אינטרס מסחרי מסוים- ויש בכך 2 בעיות: 
א. זה גוף שהוא לא תמיד מקצועי. אז איך הם יכולים להחליט מהו סוד מסחרי ומקצועי? 
ב. הועדה היא גוף שנמצא "בין הפטיש לסדן"- לא משנה מה היא תעשה היא עלולה להגיע לבימ"ש. איך? אם היא תחשוף סוד מקצועי- המציע שהנוסחא שלו יתבע אותו על חשיפת סוד מקצועי, או שהוא יעזוב את המכרז בכלל, ואם הוא לא יאפשר- המציע המפסיד (והוא הרי אין לו מה להפסיד) יתבע אותו על אי-שקיפות ואי-עמידה בחובת ההנמקה.
שני הדברים עלולים להביא להקפאת המכרז. הקפאה= אם עוד לא נחתם חוזה בין 1 ל-3 אסור לחתום, אם נחתם- אסור לו להתחיל בעבודה, אם התחיל- עליו לעצור. כאן באמת משנה מאוד באיזה שלב מוגשת העתירה. כי הכל כפוף גם לעקרונות השיהוי- אם השתהית יותר מדי לא בטוח שביהמ"ש ייתן צו. (בנוסף, עולה גם האפשרות לתביעה נזיקית של פיצויים- אך זה כלי לא חזק בארץ).

אם העתירה תהיה מנוסחת טוב- הרבה סיכויים שביהמ"ש ייתן צו-ביניים. זה דבר קשה מאוד איתו אמורים עורכי המכרזים להתמודד. זה בעייתי במיוחד במצבים שבהם העבודה היא דחופה.

יש לשים לב, ש4 יכול לתבוע אפילו אם אין לו סיכוי להצליח במכרז בכל מקרה= אפילו אם אין לו יכולת עמידה! (פס"ד בעייתי שניתן ע"י העליון ואיפשר מצב כזה).

יוצא ש-1 נמצא במצב מאוד בעייתי, וצריך לחשוב על דרכים לייעל את המצב ולנסות לפתור את המצב מראש: 

אפשר להכניס במסמכי המכרז תנאי (והמרצה מציע לעשות זאת באופן קבוע): שכל מציע יסמן על גבי ההצעה שלו, מה לדעתו נחשב סוד מקצועי. יש כאן "מערכת קורים" שטווינו: כולם יעדיפו במהלך המכרז לכסות כמה שיותר מהמידע שלהם- כי הם יחשבו שיש להם סיכוי לזכות. ולאחר מכן, אם אחד מהם לא זכה- וידרוש לראות את הכל אצלו- ואז יאמרו לו שנדרש "נקיון כפיים": אתה סימנת אצלך כ"כ הרבה דברים כסודיים ואתה בא ודורש לחשוף מה שאחר סימן כסודי?
זה פתרון מאוד טוב אך לא מוחלט. למה?

-יש כאלו שרצים במרוץ ומציעים הצעה, אך ממש לא בטוחים בסיכויים שלהם לזכות- ולוקחים סיכון ובקושי מסמנים אצלם דברים כסודיים- וכך יוכלו אולי לנסות בהמשך לדרוש לראות את של אחרים. ואם אדם מציע "הצעת קש"- ויודע שבכלל אין לו סיכוי, אז הוא ממש יכול לעשות בדרך זו ריגול תעשייתי!.

(הערה: בתוך המכרז לא צריך לכתוב את הדברים שהחוק כותב)
4ג- המציע שנפסל: פס"ד אלקטרוניס, קובע שגם ל4ג יש מעמד. כל הבעיות שלעיל יכולות להיות מוחרפות בעקבות קביעה זו. הדבר עלול לעודד כאלה שיודעים שהם לא עומדים בתנאי הסף, ומאפשרים לחשוף הכל אצלם כדי שלא יטענו כלפיהם אח"כ לנקיון כפיים. פס"ד אלקטרוניס מאפשר לו למרות שהוא נפסל לעיין בפרוטוקול ובהצעה הזוכה. ביהמ"ש מפרש את המילה "משתתף" באופן רחב= גם את מי שרץ ונפסל.

גם זה מפריע ל-1, זה יכול לעכב את העבודה, זה יכול להגדיל את כמות ההצעות ולסרבל את העסק. לפעמים, מספיק שהוא רק ילך לבימ"ש ויקפיאו רק לחודש-חודשיים וזה יכול לפגוע במכרז.

שיעור מס' 6:
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חזרה: אמרנו שטריוויאלי ביותר שיהיו יחסים משפטיים בין 4 (מציעים שלא זכו/ נפסלו)לבין (-עורך המכרז). 
האם אותו 4 שתובע את 1, אמור להראות שהיה זוכה במכרז לו היה המכרז מנוהל כמו שצריך? דוג' למקרה: חברה שיש לה נסיון של 6 שנים, וכתבה שיש לה נסיון של 17 שנה. נניח שמגיע העותר ואומר שיש לה נסיון בכלל של 3 שנים, כי החב' החליפה בעלים, קנתה חברת בת וכו'. כאן כמובן נכנסים גם קצת דיני חברות. נניח שאותו 4 העותר אכן צודק. ובאמת 3 אמור להיפסל. האם צריך להגיע למצב שבו 4ב כחלק מזכות העמידה שלו, צריך להראות שלו 3 היה נפסל הוא יהיה הזוכה במקומו? אם הוא למשל מוקם במקום 17 אז זה בסה"כ היה מקדם אותו במקום אחד. באופן עקרוני, הפסיקה בשנים האחרונות לא דורשת בהכרח שתוכיח שהיית מגיע לקבוצה הזוכה, ותומכת בכך שמגיעה לו זכות עמידה.

אך מה אם נניח אותו 4 לא נטפל ל-3, אלא טוען שמשהו בהליך המכרז נוהל לא כראוי. ייתכן שהמשיב-1, יטען טענת הגנה של שיהוי שמביאה למניעות או להשתק: 4 יהיה מנוע מלטעון טענה נכונה. טענת שיהוי תידון בביהמ"ש ע"פ הסבירות.
ומה שחשוב כאן- זה שגם אם 4 צודק, והוא עומד בחוק ההתיישנות, אך עדיין טענת השיהוי תהיה רלוונטית, ייתכן שביהמ"ש יקבל באופן מקדמי את טענת ההגנה של שיהוי. הדבר לא מוחלט, ותלוי בכל מיני גורמים, כמו למשל- חומרת הפגם.
טענת נגד לשיהוי- יכולה להיות חוסר ידע: אותו 4 יאמר שלא ידע על הפגם, ורק כשעיין בחומר ראה זאת- ואז מייד הגיש את התביעה. 

כשמגיע 4ג וטוען נגד 1, הוא פורמאלית טוען גם נגד 3. 

2 טענות אפשריות מצד 4ג:

1. פסלתם אותי שלא כדין.

2. תנאי הסף לא הוגנים מלכתחילה. אמנם פסלתם אותי לפי הכללים, אך הכללים עצמם הם לא בסדר. במקרה כזה, אם היה שיהוי זו תהיה טענה חזקה. 

3. אמנם אני לא עומד בתנאים, אך גם 3 הוא לא בסדר. טענה כזו יכולה להיות קריטית אם יהיו רק 2 מתמודדים. במקרה כזה, 4ג מאוד מנסה להידמות ל-3, ואם יוכיח שבחירתו היתה לא נכונה- אז יצטרכו לבטל את כל המכרז כי כל המתמודדים נפסלו, ואז יצטרכו לערוך את התחרות מחדש. על כך תעלה השאלה: מה זה ייתן לאותו 4? הרי אם יערכו את המכרז הוא שוב ייפול? לא שווה לו להתאמץ רק כדי להפיל את 3. אלא, שדבר כזה יכול לגרום למשרד להגמיש את התנאים- ואז אולי באמת יהיה סיכוי לאותו 4. (בהנחה שזה היה מכרז פומבי, אז רוב הסיכויים שלא יצוצו פתאום גופים חדשים, ולכן המשרד מבין שאם יערוך שוב את אותו מכרז הוא שוב ייפסל, וזה מה שיגרום לו אולי לשנות את התנאים). בנוסף, תקנה 3, יש בה סוגים שונים של פטור ממכרז: ואז, אם הועדה תאשר לו פטור ממכרז, המשרד יוכל להיקשר עם מי שהוא בוחר וללא מכרז.
כל זה מראה לנו, של-4ג יכול להיות משתלם להגיש עתירה. אמנם, ייתכן שכל זה לא יעזור לו- כי ייתכן ש-1 יתעקש וייגש שוב למכרז, ועדיין 4ג לא יזכה בו.

בעיית הקרטל:
מה יהיה כאשר יש הרגשה לעורכי המכרז, שהמציעים "עובדים" עליהם? זה אפשרי במצבים שישנם מעט גופים, והם קבעו ביניהם הסכם- שכולם מציעים הרבה יותר מהערך האמיתי.

איך החברות יכולות לעשות את השיתוף פעולה הזה? למשל באמצעות קבלני משנה. בגלל שהעורכים מודעים לאפשרות הזו, הם הרבה פעמים כותבים במכרז שאסור לבצע את העבודה באמצעות קבלני משנה. יש לכך 2 סיבות:

1. להילחם בקרטלים- למנוע שיתוף פעולה של 2 חברות- שאחת תזכה, ותאפשר גם לשניה לבצע איתה את העבודה ולהתחלק ברווחים.

2. כדי להימנע מהכנסת גורמים לא רצויים לעבודה. בשעת המכרז, הם בודקים את המציעים ובוחרים בדיוק את מי שהם רוצים שיבצע את העבודה- ופתאום מכניסים להם גורמים שהם לא רצו בהם שבאים ועושים את העבודה.
מצד שני- הגבלות על קבלני משנה יכולות להיות "ירייה ברגל" של העורכים לעצמם. כי לפעמים זה דבר מאוד טוב. ולפעמים זה גם עלול לגרום לגופים לא לרצות להציע את עצמם במכרז.

אז צריך לזכור שכל תנאי כזה יכול מצד אחד להיות טוב למכרז, ומצד שני עלול לפגוע במכרז.

-אם כל ההצעות היו גבוהות בהרבה מהיכולת של המציע, זה אחת מהאופציות לשימוש בפטור ממכרז. ניתן ממש לכתוב זאת כתנאי במכרז. (ייתכן אפילו לפסול במצבים מסוימים הצעות שגבוהות בהרבה מהאומדן). ודבר כזה יכול לגרום למציעים להציע כן הצעות בטווח האומדן.

עורך המכרז, עלול להביא בעצמו על עצמו את "צרת הקרטל". הוא עלול לגרום זאת אפילו במצבים שיש יותר מ-3 גופים בשוק. דוג': אם יוצאים למכרז שבו יש 50 גופים. אין שום סיכוי לקרטל. אך עורך המכרז מחייב את כל המציעים להיפגש בחדר, מכל מיני סיבות אחרות, ודווקא דבר כזה יכול להביא אותם לתיאום ביניהם ולראות מי המציעים וכן להגיע לקרטל. (נדבר על כך בהמשך).
נניח שהמשרד לא מתרגש מהקרטל, ויוצאים למכרז שני: אך נניח שגם במכרז זה הצדדים עושים קרטל.

אחד הדברים לגבי טענת פטור מסיבה של דחיפות: אם יוכיחו שהכנסת את עצמך למצב של דחיפות, וראית את זה קורה ולא עשית כלום- אז לא תמיד תוכל במצבים כאלו להשתמש בטענת הפטור.

נניח שיוצאים שוב למכרז שלישי, ושוב קורה אותו דבר.

יוצאים למכרז רביעי בשינויים קלים של התנאים:

עדיין היה קרטל ושום דבר לא עזר. בסוף חתמו על חוזה עם ההצעה הזולה מכולם. ואז לאחר כמה ימים הוא מגיע וטוען: כעת כשאני רואה מקרוב את העסק, אני רואה שאני לא מסוגל לבצע זאת לבד וזקוק לקבלני משנה= אותם 2 גופים אחרים שהיו איתם בקרטל.

וכך הסתיים לו הסיפור(
(כל הסיפור הזה של המכרזים נקרא "מכרז הרוקי"). 
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דברנו עד עכשיו על היחסים שבין 1 לבין 2,3,4,5.
דברנו על כך שהיריבות הטבעית המשפטית היא בין 1 העורך לבין מציע שלא זכה (4ב) או מציע שנפסל (4ג). ועד כמה הוא יכול באמת להיות יריב. והיום הדברים הללו יחסית ברורים. וחוק חופש המידע מאפשר עיון לכל אדם מתעניין!! ז"א, אם בעבר היה מאוד ברור שרק מציעים שלא זכו זכאים לעיין, היום בגלל הרחבת זכות המידע וחוק חופש המידע- זה מביא לכך שגם מס' 5 שכלל לא ניגשו למכרז יכולים לעיין במכרז.

לאותו 5 ברור שהוא לא עומד בתנאים ולכן הוא לא מציע את עצמו, אך לאחר מכן הם רואים שמישהו אחר שזכה במכרז גם הוא לא עומד בתנאים- ואז הוא אומר שזה לא פייר שהוא לא הציע את עצמו כי היה בסדר, ומישהו אחר שלא היה בסדר- זכה. כעת הוא יכול או לקלקל למי שזכה, או להביא לפתיחת הנושא מחדש (או בפני ועדה, או שזה יגיע לביהמ"ש). נניח שביהמ"ש קבע שיפתחו את המכרז מחדש. או ייתכן גם שבימ"ש לא יבטל את המכרז אלא את זכיית הזוכה- ואז מה ש1 יעשה זה ילך למס' 2. ואז עדיין אין סיכוי לאותו 5.

כשמודיעים למישהו שהוא לא זכה, לא אומרים לו לאיזה מקום הוא הגיע במירוץ, וכעת יש שאלה האם יש לך בתור אחד שלא זכה איזושהי מחויבות להמשיך להיות זמין בהמשך למקרה שהזוכה ייפסל? התשובה בפסיקה היא לא.

אך מה קורה במצב של מפגש רצונות- שאותו מקום שני כן ירצה ויוכל לבצע את העבודה, האם יש כאן הצעה חדשה של עורך המכרז? (כי לכאורה כבר היתה הצעה ולא היה קיבול).

שני חידושים-

1. מס' 6: עותר ציבורי- שהפך לבעל זכות עמידה במשפט המנהלי כבר מזמן. זה יכול להיות גם אדם פרטי שרוצה להילחם בשחיתות ולאו דווקא ממש גוף. דווקא בדיני מכרזים לא היה צורך בזה- כי ממילא יש את כל אלו שלא זכו שמשמשים כ"כלב שמירה". יש להם סעדים שהם יכולים לקבל מהתביעה, ולכן יש להם אינטרס לעתור- אם להתנגח בעורך, אם לזכות, אם לקבל פיצוי וכו'. אפילו 3 לפעמים הוא כלב שמירה. אז לכאורה אין סיבה להרחיב את זכות העמידה גם במכרזים לעותר הציבורי, אך זה כן קרה. דוג': מכרז של ערוץ 2- היו כל מיני בעיות עם המכרז והתנועה לאיכות השלטון הגישה עתירה, וביהמ"ש קבע שיש להם זכות עמידה. והיום זאת כבר לא שאלה לגבי גופים ציבוריים וברור שיש להם זכות עמידה להגיש עתירות. אולי זה נובע מכך שגם בדיני מכרזים זה לא סגור הרמטית- כלבי השמירה לא מונעים ב-100%, כי לפעמים אין בכלל מפסידים, או שלא רוצים לשרוף עצמם לקראת מכרזים הבאים, או שיש פטור מהמכרז. כאשר הועדה מאשרת פטור ממכרז, העורך צריך לפרסם זאת- וכך כל מי שמעוניין- יש לו עשרה ימים לבוא ולהשיג על הפטור ולטעון טענות. אך עדיין זה לא כלב שמירה ודאי- כי לא כולם כל היום מחפשים באינטרנט את הפטורים, ולא תמיד ירצו גם אם יראו את זה להגיש עתירה. גופים כמו התנועה לאיכות השלטון, או קליניקות מסוימות- זה חלק מתפקידם לעקוב ולראות האם המכרזים הם בסדר. אם יש פגם בפטור אפשר לפנות על כך לביהמ"ש. כמובן שמנגד יכולה לעלות על כך טענת שיהוי- ברגע שעברת את ה-10 ימים זה יכול להיחשב לשיהוי. לדעת המרצה- זה עניין של חומרה. אם הפטור בעייתי מאוד ייתכן ואפשר להגיש על כך עתירה למרות שעברו 10 ימים.-ייתכן במצבים כאלו שביהמ"ש יקבע שמרוב שזה חמור, הפרוצדורה לא תמנע את המהות. נניח תביעה לאחר התיישנות (של 7 שנים), גם חוק ההתיישנות נותן מקרים חריגים- למשל מחוסר ידיעה. בחוק יש שתיקה לגבי מצבים כאלו של הגשה לאחר 10 ימים- כמה זמן זה עוד ייחשב סביר וכמה כבר לא.
2. פס"ד מועצה אזורית גליל תחתון: בהמ"ש איפשר לחברי ועדה לתקוף את החלטתה- בכובעם כ"חברי מועצה".
בפס"ד זה קרה משהו מסוג הדברים שיכולים לקרות רק במועצות מקומיות. שם יש פוליטיקה מוסדרת לפי חוקי העיריות של אופוזיציה וקואליציה. דובר במכרז, כאשר חלק מחברי ועדת המכרזים התנגדו לתוצאה, אך הם היו במיעוט. שני אלה שלא היו מרוצים מההחלטה, עתרו לביהמ"ש נגד ועדת המכרזים. קודם כל עולה השאלה המרכזית- איך הם יכולים לעשות זאת? הם חלק מועדת המכרזים- איך הם יכולים לבוא ולתבוע את עצמם? הם חלק מ-1, איך 1 יכול לתבוע את 1? מאחורי טענה מקדמית זו, עומדות טענות קשות- שאתם לא באמת אכפת לכם, אלא אתם רוצים להתנגח רק כי אתם האופוזיציה. מצד שני, יש לזכור שחברי הועדה הללו הם גם חברי מועצה. וחברי מועצה הם גם "כלבי שמירה". למעשה, יש להם כובע כפול- גם חברי ועדה, אך גם חברי מועצה= גוף שיכול להיות עותר ציבורי. המחוזי מסתמך על פס"ד של העליון שמדבר על זכות העמידה של עותרים ציבוריים. לכאורה זה לא חידוש, אך בעצם כן- כי זה לא כ"כ פשוט להסתמך במצב כזה על טענה של עותרים ציבוריים. בפועל, אפשר לעקוף את זה בצורה הרבה יותר פשוטה- לפנות לאופוזיציונר אחר שיעתור במקומם, או לגוף אחר. כרגע זו ההלכה של המחוזי, שלדעת המרצה היא בעייתית קצת מבחינה אתית.
דיברנו עד כה על הדינמיקה, כעת נעבור לראות איך זה עובד בפועל:

שרשרת השלבים ליציאה במכרז
(כאן לעקוב ע"פ המצגת!)
העסק הוא מאוד מסורבל. לא בכל מכרז יש את כל השלבים המפורטים, אך זה כן מעיד שהעסק הוא מסובך. לכן כאשר רוצים לבצע מכרז- צריך להתעורר ולהתחיל בכך מוקדם ובזמן. יש הרבה דברים שצריכים להיעשות מראש- גם טכניים וגם מהותיים.

מכרזים זה אחד התחומים בהם יש דקדוק גם לגבי הדברים הטכניים, וביהמ"ש לא מוותרים עליהם ויכולים לפסול הצעות אפילו על דברים טכניים קטנים ביותר.

1. זיהוי צורך בהתקשרות עם גורם חיצוני למתן שירותים-

2. הכנת מסמכים: 1. מפרט מקצועי וטכני של מה בדיוק צריך להכין. טכני= קומות, כסאות וכו', מקצועי- אם צריך שירות ממהנדס נניח, לפרט מה בדיוק צריך שהוא יעשה. 2. טיוטת מודעה בעיתון- זוהי ההזמנה להציע הצעות. ועולה שאלה משפטית מהו היחס בין ההצעה שבעיתון לבין המכרז עצמו. הרי בהודעה יהיה רק את הדברים המרכזיים ולא את כל המפרט. בכל מודעה כזו, תהיה חייבת להופיע הפניה- שאומרת היכן אפשר להשיג את מסמכי המכרז. (אגב, לפעמים מביאים אדם מבחוץ שהוא יכין את מסמכי המכרז בכסף מרוב שזה עסק מסובך ולוקח זמן). המסמכים הללו עולים כסף, והעלות צריכה להופיע כבר בהודעה עצמה שבעיתון, וכן יהיה כתוב שם שבכל מקרה אתה לא מקבל חזרה את הכסף. גם זה כמובן כפוף לסבירות- לא יבקשו סכום שהוא מופרז. (אגב, הקניה נועדה לא רק להחזיר את הכסף על כמה שעלה להכין את המסמכים- אלא גם להוכיח רצינות של המציעים). בעצם, משפטית העורך מעוניין להגיע למצב שבו ההזמנה שבעיתון מחוברת למסמכים- כך שקניית המסמכים היא תנאי סף להצטרפות למכרז. נראה בהמשך שאכן זה מופיע כתנאי. וכך זה הופך להיות הזמנה להציע הצעות. מה קורה כשיש סתירה בין המודעה בעיתון לבין מסמכי המכרז? לדוג'- נניח בעיתון כתוב תאריך אחרון להגשת ההצעה, ואילו במסמכים- מופיע תאריך אחר. מה קורה כאשר הצעה מגיעה ע"פ התאריך המאוחר שבהם? האם יוכלו בהמשך לפסול על כך את מי שהציע מאוחר? לכן חייבים לכתוב בעיתון מהו הקובע במקרה של שוני בין המודעה למסמכים- או המודעה או המסמכים. (לרוב עדיף לכתוב שהמסמכים הם הקובעים). זה מסוג התניות שכדאי מאוד לכתוב כבר בעיתון. (נראה בהמשך שיש תניות שכתובות רק במסמכים ולא את הכל כותבים בעיתון). 3. טיוטת הסכם התקשרות עם החוזה- כדאי מאוד לעשות זאת, וגם לשבת עם היועמ"ש לפני הועדה- מה מרוויחים מזה? את "האצבע" של היועמ"ש- ככה אין כמעט סיכוי שהוא יתנגד אח"כ למכרז. חוץ מזה, בענינים משפטיים ליועמ"ש יש יכולת להפעיל את זכות הוטו שלו להיות נגד יציאה ממכרז, או נגד פטור. 4. בדיקת אישור תקציבי- כך אפשר לחסוך מראש עוגמת נפש. החשבים הרבה פעמים נותנים וטו זמני, ואז ברגע שזה מוסר- הדבר מאושר. ז"א, שאם החשב אומר שזה לא מאושר- אז כשיהיה לך תקציב תצטרך לעשות הכל מחדש. אך אם החשב אומר שהכל מאושר רק אין תקציב והוא מקפיא- יש כאן עניין מהותי: "אישור מותנה"- יש כאן תנאי שאם הוא מתקיים זה מאושר. 5. הצעה לאומדן- אומדן חייב להיות בכל מכרז, כדי שיוכלו לבחון בהמשך אם ההצעות הן בהתאם לאומדן. הצעות רחוקות מהאומדן הן בעייתיות, בין אם כי הן גבוהות מדי ובין אם כי הן נמוכות מדי. יש יתרונות בלחשוף אומדן ויש יתרונות שלא לחשוף. 6. חומר הסבר נלווה. 7. במקרים של מכרזים סגורים כדאי וצריך להגיש לפחות 5 שמות מתוך מאגר ולהסביר למה דווקא אותם, ועד כמה שניתן בסבב הוגן.
3. כעת מזכיר הועדה פועל לקראת הישיבה של הועדה. (כל מקום שמדובר על מזכיר- צריך לדעת שזה לא מוזכר בחוק, זה תפקיד שהוא לא ע"פ החוק). המזכיר מרכז את הפניות, ממיין הפניות ומנתבן לועדות השונות, קובע את סדר היום וזימון החברים לישיבה בכל ועדה רלוונטית. בהמשך נראה שמי שבד"כ כותב את הפרוטוקול זה המזכיר- והפרוטוקול הוא הראי של מה שהיה. לכן כדאי מאוד שייעשה ע"י משפטן, או שלפחות משפטן יעבור עליו לאחר מכן כי זה מסמך משפטי לכל דבר.
4. הופעת נציג הועדה בפני ועדת המכרזים בבקשה לרכישת ציוד או שירותים וסיווג דרך הרכישה.
5. הועדה מסווגת את דרך ההתקשרות- וזה אחד מתפקידיה החשובים ביותר!!! 1. הכלל- מכרז פומבי= המכרז פתוח לכל. פתיחות זו מתבטאת ב-2 דברים: מפורסם במקום נגיש לכולם (בעיתון), ופתוח לכל מי שעומד בתנאי הסף שלו. 3. הצד השני של הסקאלה מהכלל של מכרז פומבי- אומר פטור ממכרז: יש מעל 30 מקרים שבהם אפשר להתקשר מיד עם גוף מסוים בלי לערוך מכרז. מכיון שיש המון חריגים, זה חריג שכמעט בולע את הכלל. אך הוא מאוד קשה לביצוע. בהרבה מקרים יש כאן מן חתול ועכבר, ברור שהאינטרס של מי שרוצה במכרז- הוא לקבל פטור כדי להיפטר מכל הסיבוך והעלויות. וכאן יש מאבקים, כי כמעט תמיד היועמ"ש יהיה בגישה של מכרז פומבי.  אך מצד שני, מכרז פומבי אומר גם, שבאופן עקרוני יש זכות לפטור ממכרז. ליועמ"ש יש כל מיני שיקולים. וגם לועדה יש כל מיני שיקולים. יכולות להגיע טענות משני הכיוונים- ולכן אף פעם אנחנו לא מבוטחים מפני תביעות- סוג אחד: המקרה הוא לא כמו שהועדה הציגה אותו, ולכן אין באמת סיבה מוצדקת לקבלת הפטור. סוג שני: מכרז תפור. מי נותן את הפטורים? במקרים מסוימים ועדת פטור מכרזים ויש מקרים שועדת המכרזים. הפטורים הקלים יותר, בד"כ ניתנים ע"י ועדת המכרזים עצמה שמשמשת גם כועדה למכרז וגם כועדה לפטורים. הפטורים המסובכים יותר, ניתנים ע"י ועדת פטור מכרזית, ועדה זו עוסקת רק בפטורים, וחבריה הם: המנכ"ל, היועמ"ש והחשב בלבד. (הם ולא מחליפים שלהם). ובמסמכים יותר נדירים ומיוחדים זה רק גוף ממשרד האוצר. בנוסף, לפעמים גם בפטורים קלים יותר צריך לקבל אישורים מועדות גבוהות יותר, לפעמים צריך לדווח לועדות שמעל. 2. מכרז סגור- בתקנה 4, שדי רוקנה מתוכן, בחלק מסוים מהמקרים יש היתר להקים מאגרים (ע"פ תקנה 16), ואז כל פעם שיוצאים למכרז סגור, נכנסים למאגר ובוחרים חלק מהשמות שבו. (ל-5 לפי סבב..). כלומר, יש מקרים שבהם לא חייבים ללכת למכרז פומבי (כמובן שתמיד הועדה או היועמ"ש יכולים לדרוש כן מכרז פומבי). זה משתלם כי זה חוסך הרבה כסף ופרסום וכו'. מעבר לזה, המכרז הוא מכרז לכל דבר ועניין- זה אמנם חוסך זמן, אך זה לא חוסך את כל ההליך כולו. כמובן שגם זה נתון לעתירות- למה אני לא במאגר, למה לא הודיעו לי שאני יכול להיכנס למאגר, למה פנו למישהו פעמיים ברצף וכו'. 4. פטור ממכרז ופניה לקבלת הצעות: לכאורה יש פה דבר והיפוכו. אך לא, זה מן כלי ביניים. בתקנה 5- כאשר אתה מקבל שירות מבעל מקצוע מומחה, (שירותים מסוימים- שהמשותף להם הוא הצורך בנאמנות), הכלל הוא שאתה פטור ממכרז פומבי. אך צריך לפנות לקבלת הצעות בדרך של "בדיקת שוק"- בדיקה לא ממצה, אך שכן יכולה להראות לועדה שלא הלכת על הגוף הכי יקר. 
לשיעור הבא- לקרוא מכרז ממוכן (תקנה 19א-ה ותקנה 17ג-ו).
שיעור מס' 8:
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(לירון)

דיברנו על החלק בו הועדה מחליטה איך לסווג את דרך ההתקשרות הצפויה – הכלל הוא שמכרז הוא מכרז פומבי, אך ישנן חלופות לפטור ממכרז. ישנם שני מקרי ביניים – מכרז סגור שחל על בעלי מקצועות שונים ופטור ממכרז. תמיד אפשר להחמיר ולקבוע מכרז פומבי מאחר שזו ברירת המחדל והיועץ המשפטי כלל לא צריך לנמק את בחירתו מאחר שזהו הכלל וסעיף 1ב(א) לתקנות חובת המכרזים קובע:

גוף ציבורי יעדיף לבצע התקשרויות בדרך של מכרז פומבי רגיל גם מקום
שהותר לו לפי תקנות אלה לבצע התקשרויות שלא בדרך של מכרז פומבי רגיל. 

 (4) פטור ממכרז ופנייה לקבלת הצעות לצורך
קבלת שירותים מבעל מקצוע מומחה (תקנה 5) ופנייה תחרותית – תקנה 5(ד(
תקנה 5 מעניקה פטור ממכרז, מצד שני צריך לעשות בדיקת שוק מסוימת. צריך להראות לועדה שפנינו וקיבלנו הצעות מחיר משלושה גופים ובדקנו וערכנו השוואה: 

א)  התקשרות משרד לביצוע עבודה או לרכישת שירותים אינה טעונה מכרז אם היא אחת מאלה:
 (1) התקשרות לביצוע עבודה מקצועית הדורשת ידע ומומחיות מיוחדים, במקצועות התכנון, העיצוב, הגרפיקה, ההנדסה, האדריכלות, מדידה, או שמאות המקרקעין, למעט התקשרות עם אדריכל לתכנון מבנה ציבור
אשר יש בתכנונו ענין אדריכלי-ציבורי;
(2) התקשרות לביצוע עבודה הדורשת יחסי אמון מיוחדים, לרבות עריכת דין, ראיית חשבון, בוררות, ייעוץ או ביצוע מחקר;
(3) התקשרות לביצוע עבודה מדעית או ספרותית;
(4) התקשרות בתחום רכישת השכלה או הכשרה מקצועית.

ב)  מכרז להתקשרות עם אדריכל לתכנון מבנה ציבור אשר יש בתכנונו ענין אדריכלי-ציבורי, יכול
שייעשה לפי סדרים וכללים שייקבעו בידי ועדת המכרזים, על אף האמור בתקנות אלה.

ג)   (1)   התקשרות כאמור בתקנת משנה (א) תיעשה, ככל הניתן, בדרך של פנייה תחרותית להצעות, לפי תקנת משנה (ד)
     (2)    קבעה ועדת המכרזים, לאחר שבחנה את האפשרות לערוך את ההתקשרות בדרך של פנייה תחרותית להצעות, כי בנסיבות העניין אין זה אפשרי ומוצדק לערוך את ההתקשרות בדרך זו, תערוך ועדת המכרזים את ההתקשרות לאחר בדיקת כמה הצעות הבאות בחשבון, כאמור בתקנת משנה (ה).

     (3) קביעה של ועדת המכרזים כאמור בפסקה (2)
(א)   אם קיימת רשימת מציעים של המשרד לאותו עניין, תתקבל מטעמים מיוחדים שיירשמו;
(ב)   אם קיימת רשימת מציעים של החשב הכללי, תתקבל מטעמים מיוחדים שיירשמו ובאישור ועדת הפטור המשרדית;

     (4)  תקנת משנה זו לא תחול על התקשרות עם מומחה שבחר שר לצורך מינויו ליושב ראש או לחבר ועדת ציבורית, או על התקשרות עם בורר שמתמנה להכריע במחלוקת עם צד ג', מגשר או מומחה שהתמנה מטעם בית המשפט, ובלבד שהמומחה, הבורר או המגשר הם בעלי כישורים, ניסיון ומוניטין מובהקים בתחומם.

ד)  פנייה תחרותית לקבלת הצעות תיערך כך:
(1) ועדת המכרזים תבדוק כמה הצעות הבאות בחשבון מתוך רשימת המציעים, לפי תקנה 16, ועל פי אמות מידה כאמור בתקנה 22, לרבות מחיר ההצעה; פנייה תחרותית לקבלת הצעות אפשר
שתיעשה כהליך עם בחינה דו-שלבית, בהתאמה, הוראות תקנה 17ד;
 (2) אם בעקבות הפנייה לקבלת הצעות הוגשו פחות משלוש הצעות, ועדת המכרזים לא תפתח את ההצעות, אלא תשיבן למציעים, ותערוך פנייה נוספת, לכל המציעים שאליהם פנו מלכתחילה או לכל המציעים שהשיבו לפנייה הראשונה, כפי שתחליט ועדת המכרזים, וכן לחמישה מציעים נוספים לפחות או לכל המציעים ברשימת המציעים לאותו סוג של התקשרויות, לפי הנמוך מביניהם; ועדת המכרזים רשאית שלא לערוך פנייה נוספת אם הפנייה המקורית היתה לעשרה ספקים לפחות, או באישור ועדת הפטור המשרדית אם ראתה שאין בכך תועלת בנסיבות העניין.

ה)  בדיקת כמה הצעות הבאות בחשבון תיערך כך:
(1) ועדת המכרזים תערוך פנייה לקבלת הצעות, ככל הניתן, בסבב מחזורי, באופן הוגן והמעניק את מרב היתרונות למשרד;
(2) בפנייה יצוינו פרטים לעניין אמות המידה המנויות בתקנה 22, כולן או חלקן, שלפיהן תיבחר
ההצעה הזוכה.

ו)   (1)   ועדת המכרזים רשאית לערוך הסכם מסגרת עם בעל מקצוע מומחה, כאמור בתקנת משנה (א), שלא בעקבות מכרז, אם נעשה בעקבות פנייה תחרותית לקבלת הצעות, ונתקיימו בהסכם במסגרת כל אלה:
(א)  ההסכם הוא לתקופה מצטברת שלא תעלה על 5 שנים, ובשווי התקשרות מצטבר שלא יעלה על 4,000,000  שקלים חדשים;
(ב)  ההסכם נערך לתחומי פעילות מוגדרים;
תנאי סף- יש חובה לקבוע תנאי סף, אמות מידה ומשקולות. הפסיקה החדשה אומרת שיש לגלות לפני את אמות המידה והמשקולות. ידעו שיש מחיר נסיון וכו' אך לא מה החלוקה. יש לכל אחד מהמצבים יתרונות וחסרונות. פעם היה כלל שנקרא מקבילית הכוחות שהיה רלוונטי אם לא גילו משקולות.

1. ז. החלטת הוועדה: יכולה להיות משני סוגים:

2. אישור דרך ההתקשרות

1. התניית תנאים לאישור כמו השלמת חומרים וכו'.

ח. במכרז פומבי: פונים לבנא"מ לצורך פרסום בעיתון ובאינטרנט. (הוא הגוף המפרסם).

1. תקנה 15 (ג): לא ניתן ללכת לכל מפרסם שרוצים אלא יש לפנות  לחברות ממשלתיות - לשכת הפרסום הממשלתית. (לפ"מ)

2. תקנה 15(ה): בנוסף יש לשלוח דוא"ל לכל מי שמבקש (תקנה 15ה)

במכרז סגור או בפניה לקבלת הצעות יש לפנות ישירות למציעים לפי תקנה 16.

דרך הפניה במכרז סגור זו תקנה 16 א שמגדירה כיצד פונים ולמי. אם יש יותר מ-10 פונים ל-5 ואם יש פחות מ-10 יש לפנות לכולם.

ט. כנס מציעים פוטנציאלים: שלב מאוד חשוב. אין פה תקנה כיון שזה לא מכוח חוק. הכנס הזה אומר שאני יכול לקבוע כתנאי סף או לא (שמואלי- כדאי לקבוע כתנאי סף) שכל מציע פוטנציאלי יהיה מחוייב לקנות את מסמכי המכרז. אחר עושים סיור.

סיור  וירטואלי של שאלות ותשובות.  רצוי לא בטלפון או בע"פ אלא בכתב וכדאי לקבוע כתנאי סף עד מתי יתקבלו שאלות ובירורים! (לא ששעה לפני עוד ישאלו שאלות). עדיף לכתוב כתנאי סף שבסיור הוירטואלי המשרד יוציא פרוטוקול בסוף או מסמך סיכום שו"ת שישלח לכל המציעים באי מייל (או אימייל ופקס) ולבקש את האימיילים התקפים של כולם. דרך זה אני נותן אפשרות לכולם לקרוא את של השאר ושיכולו לטעון אם הם מבינים אחרת וכו' וכן לציין בפירוש שהשאלות והתשובות הופכות להיות חלק מתנאי הסף!

אם עניתי למישהו הבהרה ש60 יום זה לא כולל היום ה-60 זה מחייב וחייבים לכן לשלוח לכולם את התשובות ומספיק זמן לפני כדי שיוכלו להערך.

סיור בשטח: אני יכול להגיד שמי שלא השתתף בסיור לא יכול להשתתף במכרז ואם לא היית לא תוכל לגשת.

החסרון המרכזי שיכול להיות חשד לשת"פ בין מציעים כיון שכך הם יודעים מי ניגש וכו'. 

היתרונות הם שיש מקרים שחיים לראות את השטח הבנוי וכו'. אנחנו מרוויחים מזה שזה פיזי שיש יום אחד מרוכז ולא ניתן לשאול שאלות בלי סוף. לא חייבים לענות במקום וניתן להכין פרוטוקול ולשלוח לכולם ואחר כך אין יותר שאלות.
י. הגשת ההצעות לתיבת המכרזים (תקנה 18) או במייל. 

יא. אם יש טעות במודעה ויש תיקון טכני או מהותי של תנאי המכרז לאחר הוצאתו אני מחוייב להודיע למציעים שלי אך אם זה לפני קבלת הצעות לא תשמע טענה שהם לא ראו את התיקון של המודעה בעיתון וחובה עליהם לעקוב אחרי שינויים.

אם ניתן זמן נוסף להגיש בשל טעות טכנית או מהותית אני יכול להגיש בקשה שונה לחלוטין ולשנות גם דברים שלגביהם לא הייתה טעות במכרז המקורי.

יב. פתיחת המכרז: לא יאוחר מסוף יום העבודה (תקנה 19(ה)). רישום ההצעות והטיפול בהן בוועדה (תקנות 19-20). ניתן לפתוח ולדון לא באותו רגע אלא תוך זמן סביר (תק' 20 (א)) במכרז ממוכן זה קל יותר כיון שההצעות מגיעות וקוראים את ההצעות רק עד התאריך שנקבע.   

יג. פגמים בהצעות: (תקנה 20):

1. הגשת הצעה באיחור: תקנה 20(ב):  הכלל כל איחור פוסל. פסה"ד האחרון בנושא של רובינשטיין מ2006 הופך א החלטת המחוזי ואומר שכל איחור ואפילו של 10 דקות - פוסל אלא אם זה מקרה של חריגים לחריגים

1. אי עמידה בתנאי הערבות: תקנה 16ב
1. פגמים במסמכים ואי צירוף מסמכים (תקנה 20(ד))

1. תיקון טעויות סופר, טעויות חישוב וטעויות מכוונות (תק' 20(ג), 20(ד)).

1. פגמים בכל ההצעות שהוגשו:

במבחן כדאי לשים לב ולכתוב מה טוב ומה לא ולא רק מה לא מספיק חכם

שיעור מס' 9:
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סיימנו את פתיחת המכרז ועצרנו בפגמים בהצעות והתייחסות הועדה לפגמים (תקנה 20). מבין הדברים שהפסיקה מאוד מדקדקת בהם זה נושא הערבות.
מהי ערבות? 

יש להבחין בין 2 סוגי ערבויות:

1. ערבות לביצוע: כשנגמר המכרז ומכריזים על זוכה, והזוכה לרוב מגיע פיזית לחתום. במיוחד בעבודות בהיקף גדול, עורך המכרז רוצה להבטיח את עצמו- רוצה בטוחה. יש כל מיני צורות של בטוחות בחוק. כשיש לך בטוחה לא טובה או שאין לך בטוחה כלל אתה בצרה. מה זה אומר? מגיע הספק שזכה, ועורך המכרז מבטיח את עצמו בצורה של חוזה: נניח בערבות בנקאית. מהי ערבות בנקאית? הספק סוגר כסף בבנק, ומביא לעורך תעודה, שאומרת שבמידה ויהיו נזקים בעבודה- הנה יש כאן כסף שהוא יוכל להיפרע ממנו. (כאן יהיו כל מיני פרטים של דיני בטוחות- מה צריך להוכיח לשם כך וכו'). יש לשים לב שהבטוחה לא שייכת לדיני המכרזים- אלא לדיני החוזים!! (ואולי גם דיני ערבויות ושיעבודים). אנחנו רוצים שגופים שרצים למכרז, עוד לפני שהכרזנו מי מהם זוכה, אנו רוצים שהם יביעו רצינות. מה זו רצינות של הניגש? שילך לבנק ויסגור סכום של כסף לטובת העבודה. מה יוצא מזה? שאנו רואים שיש לו כסף נזיל שהוא יכול לסגור סכום בבנק ושיש דרך לקבל פיצוי במידה והוא יגרום לנזק. או שהוא יזכה ופתאום יאמר שהוא לא מעוניין בעבודה. יש לכך 2 תפקידים: א. להראות רצינות של המציע שהוא מסוגל לפצות בכסף במידה ויצטרך. ב. כדי שאם הוא יגרום נזק לאחר תחילת עבודתו- יוכל העורך ישר להיפרע ממנו ולא יצטרך ללכת דרך הפרת חוזה. (הפיצוי הוא גם על כך שיצטרכו לערוך מכרז חדש). –להשלים חילוט. 
אם מטרתנו כעורכים היא שיראו רצינות, מה סכום הכסף שהיינו מבקשים? יש לנו 2 אפשרויות לקבוע סכום של ערבות: א. אחוזים מסוימים משווי ההצעה. (נניח שכל אחד צריך לסגור בבנק 10% משווי הצעתו). זוהי אפשרות בעייתית: היא לא כ"כ שוויונית (למרות שהיא כן עוברת פסיקה). ומתחילות גם שאלות של האם לחשב מע"מ או לא. המרצה מציע לא לעשות זאת. ב. לקבוע סכום פיקס: סכום אומדן. לפי מה? העורך אומד את העבודה, ולפי זה דורש את הסכום. 

איך כדאי לנסח את הערבות? כתנאי סף- כדי שיבינו שמי שלא עושה זאת הצעתו תיפסל. המציע צריך לשים לב שעליו לסגור בדיוק לאותו מס' ימים שביקשו. (לא יותר ולא פחות!). 
פס"ד אפקון: בטעויות בערבות הפסיקה מאוד מחמירה ואין כמעט שום גמישות! אפילו אם הערבות הזו מיטיבה דווקא עם עורך המכרז.

פס"ד איי.אף.אן (השופט מצא) ופס"ד י.ע.ז חב' לבניה ופיתוח- ההלכה: אפשרו להגיש ערבות לא אישית אלא על שם אחר (צד ג) רק אם נקבע תנאי מפורש כזה במסמכי המכרז- ואז לכולם הייתה הזדמנות שווה לעשות זאת. אך אם לא היה תנאי כזה, הדבר ייחשב לפגם מהותי בהצעה והיא לא תוכל להתקבל.
צריך לשים לב שירשמו את הכסף הסגור לטובת העורך ולא לטובת מישהו אחר. וכן, שהכסף יהיה על שם המציע בלבד בבנק! המציע לא יכול לסגור כסף של חברה אחרת. כי כוונת הערבות היא לא לממש אותה אלא להראות שלמציע עצמו יש יכולת כלכלית!! מה יקרה במצב שבו המציע כתב את הערבות על שם חלקי? (נניח שם הגוף המציע- אמירון השקעות בע"מ, ורשום ע"ש אמירון בע"מ) 
פס"ד אי.פי.אי (תנועה וחניה): אם שם המציע על הערבות חסר ולא מלא, ההצעה לא תיפסל אם הבנק יכול לממשה:

הפסיקה אומרת שזה לא יהווה פסילה אוטומטית, אבל זה יהיה תלוי האם הבנק יאמר שמדובר בחשבון של המציע- יאשרו זאת, אך אם מדובר בחברה אחרת- יפסלו. אם ברור לסניף הבנק שהוציא את הערבות שמדובר באותו גוף, ושזה אכן מממש את מטרת הערבות= הוכחת יכולת כלכלית, לא יפסלו את ההצעה. *יהיה לפחות פס"ד אחד בנושא זה.
מה קורה אם מבקשים לקבל נניח 5 עותקים של ההצעה (כדי שיגיעו לכל הועדות), ונניח המציע שלח 5 עותקים, ורואה שבכולם יש צילום של ערבות- אך אין לך את הערבות המקורית. ואם זה רק צילום- זה לא שווה כלום מבחינת מימוש, כי חייבים מקור לשם כך. לכאורה, זה מוביל לפסילה מיידית. מצד שני- אולי גם כאן ניתן לומר שאם בודקים בבנק ורואים שאכן הערבות קיימת ואמיתית אולי יש מקום להקל? אין פסק דין סופי בעניין זה- הפסיקה נוקטת עמדה שלילית אך יש טענות לכאן ולכאן וייתכן וניתן לשנות זאת. אגב, ברור שבכל מקרה- ברגע שרואים זאת ומודיעים למציע, הוא יהיה חייב להביא את המקור תוך 24 שעות.
דוג' לפסיקה מקלה: בעניין הדרישה לתעודה של התאחדות הקבלנים- אם נניח שכחת מזה, אך לאחר מכן אתה מביא תעודה ורואים שהיא מלפני כמה שנים, אז ברור שלא המציאו את זה עכשיו, ויאפשרו להביא תוך 24 שעות. אם יש חשש לזיוף- אפשר לוודא בהתאחדות שאכן הוא רשום כקבלן כבר שנים שם והוא לא רימה. 
ערבות- דוגמא לפסיקה מחמירה.
דרישת תעודת התאחדות- דוגמא לפסיקה מקלה.

דרישת מקור- דוגמא למקום שלדעת המרצה יש מקום להקל בו.
2. ערבות של מכרז:
פגמים בכל הצעות שהוגשו: האם הפתרון כאן הוא סובייקטיבי או אובייקטיבי? אז תהיה שאלה של עוצמת הפגם. אין כאן תקנה כי יש כאן הרבה שכל ישר. יש כאלה עם פגם פשוט שלא היה צריך לפסול אותן. אין פסיקות ותשובות ברורות.

יד. דין מכרז פומבי או סגור בו נתקבלה או אושרה הצעה יחידה (תקנה 23(א)): מהו ההבדל בין מכרז פומבי למכרז סגור? מכרז פומבי- ניתן לומר שאז מה אם התקבלה הצעה יחידה. אם היא עומדת בתנאי המכרז- היא צריכה להתקבל. אולי היא לא כ"כ טובה והייתי שמח לפסול אותה- אולם הכלל הוא שנתת אפשרות לכולם וזו בעיה שלך, גם אם לא היה מרוץ סוסים. יש מקרים שבהם העורך יכול לבטל את המכרז ולצאת למכרז חדש- מה ייתן לו לצאת למכרז חדש?
1. כי הוא יוכל להגמיש משהו ולשנות תנאים- ואז לקבל הצעות חדשות.

2. יכול להיות שמישהו לא יכל להגיש הצעה באותו זמן ועכשיו כן יוכל.

בתקנה כתוב באילו תנאים הוא כן יכול לקבוע מכרז חדש.
מה ההבדל בין נתקבלה או אושרה?

נתקבלה- הגיעה הצעה אחת מההתחלה, אושרה- הגיעו יותר הצעות ורק אחת אושרה.

מכרז סגור- אם התקבלה רק הצעה אחת אפשר לגשת למכרז חדש או להרחיב את המאגר או לעבור למכרז פומבי, שזוהי האלטרנטיבה הראשונה. אל תביא את עצמך לדחיפות תקנה 3(2).

התקנה מספיק גמישה בשביל לאפשר בנסיבות מאוד מסוימות לגשת למכרז חדש. למשל במקרים בהם כל ההצעות לא מספיק טובות- כמובן שיצטרכו להוכיח בדיוק למה זה לא טוב, כי הרי המציעים הללו עברו את תנאי סף ולא ברור מאליו שיוכלו ככה לוותר עליהם.
כל ההצעות רחוקות מהאומדן- ואין לעורך כסף כדי לשלם, או שלהיפך- כל ההצעות זולות מדי וזה עלול להיות מחשיד. (למרות שלא תמיד- כי ייתכן גוף שהוא חדש ורוצה לפרסם עצמו ולכן נותן מחיר מאוד נמוך).

חלק ממשרדי הממשלה דורשים בתנאי הסף נסיון קודם במשרדי הממשלה- וזה יוצר מן לופ וזה בעייתי, ומוגשות על זה תביעות.

בעיות הקשורות בעורך המכרז- כאן צריך מאוד להיזהר. ברור שהמשרדים והעיריות נמצאים בתקציב מסוים, וגם כשיש תקציב שנתי הם לא יודעים מאיפה תגיע "המכה", כי ייתכן שיקרו דברים במהלך השנה ויוחלט לקצץ מכל המשרדים. והמשרד כבר יצא למכרז-אז מה הוא יעשה כעת? כל זה נפתר במילה אחת בדיני החוזים: "הסתמכות". על המציעים לקחת בחשבון מראש את הסיכונים הללו. זה אחד מההימורים של המציעים באשר למשרדי ממשלה- שהמכרז יגיע לסיומו. אך מה לגבי מכרז שמנהלים אותו ללא כוונה להגיע לסיומו? כשהמשרד עושה זאת גם כשהוא יודע מראש שלא יהיה לו כסף ככל הנראה, אך הוא רוצה לצאת בסדר מבחינת מבקר המדינה ולעשות כאילו הוא עשה הכל ויצא למכרז- ואז בסוף אמר למציעים שהוא מצטער. כאן יש מקום לטענת ניהול מכרז בחוסר תו"ל.
האם על המשרד חובת גילוי? האם הוא צריך לכתוב בהצעה להציע הצעות- שייתכן שהמכרז לא יגיע לסיומו? שהרי זה עלול להביא להגעה של הצעות לא טובות, כי הרבה יעדיפו להימנע ממכרזים כאלו.

מה שאפשר לעשות, זה לכתוב שביצוע המכרז או כל המכרז, מותנה באישור תקציבי.

מרוב שטענה זו הופכת להיות קובעה במכרזים כאלו, עולה הטענה- שאם מדובר במקרה באמת חריג שידעו די בוודאות על בעיה תקציבית- ייתכן ויש פתחון פה לטענה שהם היו צריכים לפרט יותר על הבעיות. מצד שני, מנגד עולה הטענה של החשש מהצעות לא מספיק טובות.

טז. דין חשד לשיתוף פעולה בין מציעים: נתנו בהקשר זה את הדוגמא של האוניה.

יז. מיוחד למכרזים גדולים- זהו מקרה שבו ניתן להאציל סמכויות. אך יש לשים לב, שזה יואצל לועדה מקצועית. ההגיון הוא כפול: לתת לועדה מקצועית שמבינה בנושא ויכולה להביא ניסיון ולהעריך נכון את הדברים, והדבר השני- שחרור ועדת המכרזים הכללית מהעבודה הזאת. חשוב לשים לב- שהצוות רק ממליץ ולא מחליט!! לא ניתן לאצול סמכויות החלטה!!

כל החומר של ועדת המשנה מצורף לפרוטוקול והופך להיות חלק מהחומר של הועדה. 

יח. התקנה מדברת על כל מיני החלטות שניתן להחליט. פטור והתקשרות, ביטול מכרז, ניהול מו"מ עם מציעים לפי החוק, וכו'. התקנות החדשות דווקא הרחיבו את האפשרות לנהל מו"מ. כדאי להכריז גם על מקום שני ושלישי למקרה שתתגלה בעיה בעתיד עם המקום הראשון.

ישנה אפשרות לפעמים לחלק את העבודה בין מספר מציעים. אך כאן עולות שאלות- האם הם יכולים להחליט ש1 ו-4 יהיו אלה שיבצעו את החוזה?

עולה שאלה מאוד קריטית- העוסקת בהתנגשות בין דיני חוזים ומכרזים: כשמכריזים על זוכה, מה קורה עם שאר ההצעות? האם הן מתבטלות (פוקעות) באי הקיבול? או שלא? מתי זה יהיה רלוונטי- כאשר הזוכה מסיבה כלשהי לא יכול לבצע. או שאחרי מעשה העורך רוצה לצרף את אחד המציעים הנוספים מסיבות מסוימות. מבחינת דיני החוזים- כשנעשה קיבול עם א, ולגבי האחרים לא רק שלא נעשה קיבול, אלא שנשלח להם שהם לא זכו! 
2 פס"ד שעוסקים בכך:

אלכנפא נ' עמידר: בהמ"ש אומר שהמכרז הוא דרך מיוחדת לניהול מו"מ לקראת כריתת חוזה. ברגע שנכרת חוזה עם הזוכה- מרגע שנודע לו על זכייתו, בא המכרז על סיומו. ופקעו שאר ההצעות.

מצד שני- בא פס"ד חפציבא: השופט גולדברג אומר דברים אחרים (שלכאורה סותרים אך בפועל הם משלימים): כאשר בוטל החוזה עם הזוכה, אם אפשרות כזו נקבעה בתנאי המכרז- ניתן שלא יפקעו ההצעות של שאר המציעים. ז"א- כל עוד זה כתוב במכרז מראש, ניתן להביא לכך שגם בהכרזה על הזוכה, לא תפקענה שאר ההצעות.

פס"ד יצחקי: עניין של זכות העיון. וכן את העניין שלעיל: העותר שם אומר במפורש שדיני החוזים גוברים על דיני המכרזים במקרה הזה. ובא המחוזי ועונה לו בצורה שמסתדרת עם השופט גולדברג.

מה שמנחה אותנו- אלכנפא+חפציבה, אך יצחקי מיישם זאת מאוד יפה.

שיעור מס' 10:
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בשיעורים הבאים נתמקד ב-2 נושאים: פגמים בהצעות, וסיווג דרך ההתקשרות בעיקר פטורים ממכרז). לשיעור הבא למלא את הטבלה שבתרגיל על סיווג התקשרות.
פטורים ממכרז
יש סוגים שונים של מכרזים ויש סוגים שונים של פטורים.

תקנה 3: תקנה זו כוללת יותר מ-20 פטורים ממכרז מסיבות שונות. ברור שפטור הוא חריג. אך בכ"ז התקנה הזו מאוד גדולה, למרות שהיא מהווה רק חריג. ההגיון המרכזי בטענה הזו היא שיש אינטרסים שגוברים על הטעמים למכרז:
· למשל- שירותי בידור, ציוד רפואי. יש מצבים שאנו לא רוצים להגיע להצעה הכי יעילה בשקלול מתמטי. גם אם חשוב לנו הסכום, אנו רוצים להגיע למוצר הכי טוב בלי קשר למחיר. או כשהעיריה רוצה להביא פעילות בידורית לאזרחיה, היא מעוניינת לבחור במי שהיא רוצה שלדעתה מצחיק ומתאים לסגנון, ופחות אכפת לה מה המחיר הכי טוב. 

· לפעמים מדובר בנזק של ממש: בד"כ זה ענין של דחיפות והיקף. וכדי למנוע נזק של ממש, אין זמן לצאת למכרז, וגם אם יש זמן- היעילות שביציאה למכרז מתעמעמת או לא רלוונטית אם ניתן לעשות את העבודה באופן מיידי.

· יש פטורים שעוסקים בפגיעה ישירה באינטרסים של המדינה (סודיות וכד'.)

· לפעמים אין יעילות כלכלית במכרז- למשל כשמדובר בסכום מאוד נמוך, ואז בעצם ביצוע הליכי המכרז שדורשים זמן וכסף, יש היגיון לפטור ממכרז כי הוא לא שווה את זה במצבים כאלו.

· או שיש אפשרות הגיונית להתקשרות המשך- כאשר מרוצים מההתקשרות הראשונית. צריך אמנם מאוד להיזהר מתופעת "קבלן הבית". באופן עקרוני דיני המכרזים נלחמים ברעיון הזה שגוף/אדם אחד יזכו בלבצע את העבודה באופן עקבי, אבל יש מקרים בהם באמת לא שייך להחליף וזה סתם חבל. התקנות החדשות נותנות יותר אפשרויות להמשיך להתקשר עם מי שהתקשרנו קודם.

· לפעמים יש סוגי מומחיות מיוחדים- שמסיבה מסוימת נרצה להתקשר עם מישהו ספציפי.

· גופים ממשלתיים- יש היגיון לפעמים להעביר מכיס אחד של המדינה לכיס אחר. הגיוני ויעיל יותר הרבה פעמים שאם יש למדינה כבר גוף שיכול לבצע את העבודה, והרבה פעמים זה גם בזול, עדיף לתת לו- ולהשאיר את הכסף בתוך הכיסים של המדינה ולא להוציא החוצה.

· יש פטורים ספציפיים לקק"ל, או למנהל מקרקעי ישראל (שזה אחד המקרים היחידים שבהם במכרז/בפטור ממכרז למעשה נותנים משהו ולא מקבלים עבודה.)

אלה רציונאליים כלליים ונעסוק ב-4/5 מתוכם. הרציונאל הוא תמיד מכרז פומבי. כל סוגי המכרזים האחרים שהם לא מכרזים פומביים רגילים, אין חובה לקיים זאת, וייתכן שהועדה תחליט שהם צריכים מכרז פומבי גם אם הם עומדים בתנאי אחד הסעיפים של הפטור. –נניח שבא אדם וביקש פטור למטרות בידור, ייתכן שהוא יעמוד בפטור לפי תקנה 3, אך הועדה עדיין יכולה להחליט שהוא צריך לצאת למכרז פומבי.

ס' 3.1(1): התקשרות בסכום נמוך, כשאין יעילות כלכלית לצאת למכרז. הסעיף אומר שעד 50,000 לא צריך לצאת למכרז. הפטור ממכרז הוא בגלל הסכום. המחוקק יודע שניתן ל"תחמן" ויהיה מי שינסה בכונה לצאת למספר מכרזים שכל אחד יוצא פחות מ-50. ולכן המחוקק אומר כך: עד 50,000 אפשר להתקשר בלי מכרז, ובלבד שבאותה שנה סך ההתקשרויות לא יעלו על 100,000 (והפסיקה אומרת במפורש- לא משנה באיזו סוג התקשרות!

דוג' 1: עסקה של 45, עסקה של 40 ועסקה של 25. זה אומר ש-2 העסקאות הראשונות עוברות בלי בעיה, כי הן פחות מ-50, וביחד הם פחות מ-100. רק השלישית כבר לא תאושר ויצטרכו לצאת למכרז או להתקשר עם מישהו אחר- למרות שמבחינת הסכום זה פחות מ-50, בגלל שסך ההתקשרויות עוברות את ה-100 לא יינתן הפטור.
דוג '2: 2 התקשרויות עם אותו ספק באותה שנה- 1-15 אלף, 2-70 אלף. אז למרות שסך ההתקשרויות פחות מ-100, ההתקשרות השניה בעייתית כי היא מעל 50 אלף.

ס' 3.1(2): נזק של ממש. לא מדובר על מס' ימים ושעות.

דוג' ברורה: נזק בצנרת ושטפון.

דוג' אחרת: מחשבים בשירותי משרד הפנים, האם זה נחשב דחוף? –אם לא יתקנו מייד, זה יגרום שהמשרד לא יתפקד כמה ימים ויהיו המון תורים.

תקנה 1ב(ה) מדברת על כך שגוף ציבורי אמור לנסות להימנע מלהגיע למכרז שהוא דחוף.

ס' 3.1(3): פגיעה מהותית בבטחון המדינה. ההגדרה מאוד עמומה. יש גם סייגים בתוך התקנות- הפטורים הם לא מוחלטים. למשל: כשמדובר בסכומים מסוימים, זה לא יהיה פטור מוחלט, אלא יהיה צורך באישור הרשם הכללי או מי שהסמיכו לכך.

ס' 3.1(4): הארכה= הארכת זמן. הרחבה= כסף.

מה אכפת לנו להאריך התקשרות קיימת אם זה לא עולה כסף? למשל- גוף שמבצע עבודה (נניח רופא שמאשר רשיונות), ולא הספיק אותה. ולפי המכרז היה צריך לסיימה עד תאריך מסוים. נניח לצורך העניין שבכל מקרה הוא מקבל את כל הסכום. כעת, הוא רק רוצה עוד זמן- להמשיך לסיים עבודתו, בלי לקבל על כך תוספת כסף. למה בכלל התקנה צריכה לדבר על זה? הרציונאל הוא: שהרחבה= תוספת כסף, תגרום לכך שיבואו אנשים שהתחרו על המכרז- ויגידו שזה לא בסדר, אם הם היו יודעים שבהמשך ייתנו כסף נוסף, היו מורידים את העלות שביקשו מלכתחילה. המחוקק משאיר לנו איזשהו גמישות ואפשרות כן להאריך ולהרחיב חוזים. ולא תישמע כל טענה של אנשים כאלו שיתלוננו, כי התקנות כתובות מראש, והיו מוכנים להאריך גם לו, וכנ"ל לגבי הרחבה. ההיגיון הוא לסייג את זה, כדי שלא יהיה פרוץ, כיון שיש בסיס רחב לתחמנות. 
התיקון מ-2009 איפשר הקלות משמעותיות על עורך המכרז:
1. אין יותר את התנאי של "אין פטור על פטור"- בעבר, אם עבודה התחילה בפטור ממכרז, חוץ ממקרים מאוד נדירים, לא ניתן היה להרחיבם או להאריכם. זה סייג אחד שהיה בעבר ובוטל. (הוא קיים היום בצורה הרבה יותר רכה בחוק). 

2. התקנות החדשות מקלות גם בכך שהן מאפשרות בצורה די חסרת תקדים "חוזה אופציה". הוא מאפשר בעצם להגיע לעד 7 שנים עם אותו מתקשר. התקנה מאפשרת במפורש חוזה אופציה (או בעברית- "זכות ברירה").

3. הארכה- התקנות החדשות מאפשרות יותר זמן ממה שהיה קודם. הרחבה- מאפשרות להרחיב ביותר כסף ממה שהיה קודם.

יוצא שהתקנות החדשות מאוד מקלות לעומת התקנות הקודמות.

נעבור לסעיף 4: בסעיף זה- כל פעם שיהיה כתוב "התקשרות ראשונה"- היא כוללת בתוכה חוזה אופציה. ורק אחרי התוספת שבחוזה אופציה, אפשר להרחיב ולהאריך.

"התקשרות המשך בלא עלות תוספת"- להמשיך להאריך בזמן בלי תוספת כסף.

 (ב)    התקשרות המשך בתנאים זהים לתנאי ההתקשרות הראשונה או מיטיבים עם המזמין, בנסיבות שבהן השמירה על האחידות נדרשת מטעמי חיסכון ויעילות:
יש לנו מספר תנאים לאישור התקשרות המשך: 
1. "תנאים זהים או מיטיבים עם המזמין: רק אם זו התקשרות זהה לראשונה או בתנאים מיטיבים- למזמין.
2. לצורך שמירה על אחידות (פס"ד אפרם)
3. ומטעמי חיסכון ויעילות
(1),(2) ו-(3) מדברים על הסמכות ליתן פטור.

הפטורים של התקשרות המשך: הקלים- מגיעים לועדת המכרזים הרגילה. הקשים יותר- לועדה המשרדית. והנדירים ממש- מגיעים לחשב הכללי עצמו או מי שהוא הסמיך לכך.

פטור ממכרז יכול להינתן ע"י אחד מ-3 גופים:
גוף 1: ועדת המכרזים: מורכבת מ-5 אנשים. מתי תיתן פטור? תנאים מצטברים:
1. נותנת פטור אם זה לפני שנגמרה תק' ההתקשרות הראשונה או סמוך לה. (חודש חודשיים..)
2. הארכה בלי תשלום נוסף ותנאים נוספים או אם השווי המצטבר לא עולה על 50 אלף שח (שזה סכום הפטור ההתחלתי). 
גוף 2: ועדת פטור משרדית: מורכבת מ-3 אנשים: יועמ"ש, חשב ומנכ"ל. אך ורק אלה. והם משמשים כועדת פטור. הועדה הזו עוסקת בפטורים המסובכים יותר. בפועל, אלו אותם 3 מועדת המכרזים, שנפרדים משני חבריהם וממשיכים לשבת ולדון בפטורים הקשים יותר.
מתי היא תיתן פטור:
שיורי ל(1)(א) או 1(ב). כלומר אם זה לא היה סמוך לתקופה הראשונה או אם הייתה עלות נוספת או שעלו על 50 אלף שח או בתנאים המצטברים הבאים:
1. 
אין פטור על פטור בוועדת הפטור המשרדית: ההתקשרות הראשונה חייבת להיות בעקבות מכרז או פניה לקבלת הצעות וכאן חל הכלל אין פטור על פטור! אם אתה רוצה פטור על פטור אתה חייב לקבל אותו מועדת המכרזים הרגילה ולא מהמשרדית.
4. התקשרות ההמשך היא תוך 5 שנים מההתקשרות הראשונה. (ההתחלה שלה -לא הסוף אם חתמת ב2008 ניתן להרחיב עד 2013).
5. השווי המצטבר של ההתקשרויות ההמשך לא עולה על 100% מהראשונה. אם ההתקשרות הראשונה הייתה Xלא ניתן לעבור אותו 
6. מסייג את הקודם: השווי המצטבר של כל התקשרויות ההמשך כולל הנוכחית לא עולה על 2.5 מיליון.
7. בשנה לני התקשרות ההמשך לא הייתה התקשרות המשך אחרת- אין אישור של מצב סלמי- בכלל. סוף הסעיף הזה אומר לנו- אל תתחכמו. לא לפצל לכמה (גם אם זה במקור בסדר לפי תקנה 3(1)- ושם קיבלתם אישור לא ניתן להמשיך עם 3(4) אם התחלתם מפיצול מכוון כדי לקבל פטורים)
גוף 3: החשב הכללי או מי שהוא הסמיכו לכך.
מתי ייתן פטור: שיורי.
 
שאלת מחשבה:
למה חייבים לעלות לוועדת מכרזים ולא ניתן לקבל אישור מהיועמ"ש? צריך פיקוח וגם להימנע משיטות סלמי ושיהיה כתוב הכל בפרוטוקול- אם הוא פישל או אם המשרד עצמו פישל.
 
הערות:
אם אנחנו רוצים לנצל את הספק- החוק לא יאפשר לנו. אני לא יכול לחייב את הספק להמשיך לעבוד- לתת לו הארכה של חודש אך שבחודש הזה יעשה עוד עבודות- לא ניתן.
תקנה 4 כוללת אופציה אך לא כתוב כמה ניתן להאריך אותה. במשרדי ממשלה יש דבר המכונה "תכ"מ"= תקנון כספים ומשק, שהוא חוזה המחייב את משרדי הממשלה ומחמיר הרבה יותר מהתקנות. אחת החומרות המרכזיות שם קובעת שגם פטור עד 50 אלף מחייבת לבחון לפחות 3 הצעות. לא מכרז אלא בדיקה פשוטה.
מה אם המשרד הפר את התכ"מ אך לא את התקנות? 
התקנון לא ייתן אפשרות למציע לערער כיון שהוא מיועד לעובדי המשרד. חשוב להכיר את התכ"מ בכל מקרה בשביל ה"מסמר האחרון בארון". אם עתרת לבימ"ש על בעיה במכרז ובמיוחד אם ה תחום אפור השופט לא יודע מה לעשות וזה יהיה הקש האחרון.
 
התקנה עצמה:
(1)    באישור ועדת המכרזים אם התקיימו בה כל אלה:
(א)    היא נעשית במהלך תקופת ההתקשרות הראשונה או סמוך לאחריה;
(ב)    היא התקשרות המשך בלא עלות נוספת, או אם שוויין המצטבר של כל התקשרויות ההמשך שנעשו לאותה התקשרות ראשונה לרבות התקשרות ההמשך הנוכחית, אינו עולה על 50,000 שקלים חדשים;
(2)    באישור ועדת פטור משרדית, אם אינה התקשרות כאמור בפסקת משנה (1)(א), או אם אינה התקשרות כאמור בפסקת משנה (1)(ב) ונתקיימו בה כל אלה:
(א)    ההתקשרות הראשונה נעשתה בעקבות מכרז או בעקבות פנייה תחרותית לקבלת הצעות;
(ב)    התקשרות ההמשך נעשתה בתוך חמש שנים ממועד עריכתה של ההתקשרותה ראשונה;
(ג)    שוויין המצטבר של כל התקשרויות ההמשך שנעשו לאותה התקשרות ראשונה אינו עולה על שווי ההתקשרות הראשונה;
(ד)    שוויין המצטבר של כל התקשרויות ההמשך שנעשו לאותה התקשרות ראשונה, לרבות התקשרות ההמשך הנוכחית, אינו עולה על 2,500,000 שקלים חדשים;
(ה)    בשנים עשר החודשים שקדמו למועד עריכת התקשרות ההמשך לא בוצעה התקשרות המשך להתקשרות הראשונה, או התקשרות המשך להתקשרות אחרת עם אותו ספק באותו עניין וכן לא פוצלה התקשרות ההמשך מהתקשרות ראשונה או מהתקשרות אחרת עם אותו ספק כאמור, אם הסיבה לפיצול היא הימנעות מעריכת מכרז;
(3)    באישור החשב הכללי או מי שהוא הסמיכו לכך, בנסיבות מיוחדות ומטעמים מיוחדים שיירשמו, אם אינה התקשרות כאמור בפסקת משנה (1) או שלא התקיימו בה התנאים הנוספים לפי פסקת משנה (2);
  
לקרוא את החוק עצמו- בנושא הסיווג
לענות על הטבלה של סיווג התקשרות לשיעור הבא
שיעור מס' 11:
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המשך תקנה 3 לתקנות חובת המכרזים:

2 שאלות שעלו בעקבות השיעור הקודם:

1. מאיפה לומדים על כך שניתן לפי התקנות החדשות להרחיב באופציה?- איך אני יודע שהאופציה היא ההתקשרות הראשונית וכל התקשרות לאחריה היא הרחבה או הארכה? לפי תקנה 3(4)(א) אנו לומדים כי התקשרות ראשונה מוגדרת כהתקשרות לרבות כל זכות ברירה, כלומר אופציה כלולה בהתקשרות ראשונית.
2. איך אנו יודעים שבתקנות החדשות אפשר בנסיבות מסוימות לקבל "פטור על פטור"?

הרי לפני התיקון לא היה מצב של פטור על פטור. ובתקנות הקיימות אפשר לעשות זאת בנסיבות מסוימות- ולומדים זאת על דרך השלילה-"מכלל לאו נלמד הן": ישנן 3 אפשרויות לפטור ממכרז (הועדה עצמה, ועדת הפטור והחשב הכללי או מי שהסמיך), ולגבי ועדת הפטור המשרדית כתוב בתנאי השני או השלישי שלא ניתן לעשות פטור על פטור אז ניתן ללמוד מכך שאם התקשרות ראשונה לא נעשתה בעקבות מכרז- אלא בעקבות פטור, אנחנו דנים בפטור ממכרז בהתקשרות ההמשך בוועדת המכרזים המשרדית.
מס' פס"ד שעוסקים בתקנה (4)
פס"ד גלובוקול נ' משרד האוצר:
גלובוקול תובע את משרד האוצר. התביעה עוסקת בתקנה 3(4) אך פסה"ד כולו הוא למעשה באוביטר, מאחר שהפטור שנדון שם היה דרך תקנה 3(28), וזו לא ההלכה לגבי 3(4). המדינה התקשרה עם חברת בת של בזק-בזקול לשירותי תקשורת, וניתן פטור לפי תקנה 3(28) במכרז ל-4 שנים לשירותי תקשורת. הועדה מצינת בפרוטוקול, כי כנראה היא חששה למקרה שלא יצליחו לפי התקנה הזו שאפשר לפטור גם לפי תקנה 3(4). גלובוקול נותנת שירותי דומים לאלו של בזקול וטענו כי בעקבות הפטור נמנע מהם להתקשר בעצמם עם המדינה. ראינו בתחילת תקנה 3 שמדובר במצב של צורך באחידות, בחסכון או ביעילות-ורק אז ניתן להרחיב התקשרות קיימת ולפנות בבקשה לאחד מ-3 הגופים המוסמכים לאשר את הפטור. וכאן בהמ"ש מוצא שועדת המכרזים (באוביטר) אמרה שעשתה בדיקת שוק, וראתה את המחירים ולכן החליטה שמטעמי חסכון ויעילות אין טעם לצאת למכרז נוסף ויש להמשיך עם בזקול. כאן נשאלה הועדה מתי נעשתה הבדיקה? והסתבר שלפני שנתיים וחצי. כאן אמר בהמ"ש שיש מקרים שלא צריך לעשות בדיקת שוק כל הזמן, ולפעמים ניתן להסתמך על רקע ומידע שכבר יש, אך דווקא בנושא כמו תקשורת שמתפתח כל הזמן- בדיקת שוק שנעשתה לפני שנתיים וחצי היא לא רלוונטית. על כן, גם אם אנחנו באופן אוטומטי נמצאים בתוך התקנה מבחינת הסעיפים שבתקנה 3(4) צריך לבדוק גם חיסכון, אחידות ויעילות. אם הייתה נערכת בדיקת שוק יומיים לפני הרחבת ההתקשרות, ביהמ"ש היה מאשר זאת.
אגב, ועדת המכרזים שם נלחמה קצת וניסתה לומר, שאם היו עושים מכרז חדש, עדיין אין ספק שהחברה שזכתה היתה זוכה גם עכשיו. (זו טענה שלא תמיד מתקבלת, אך לפעמים כן ולכן שווה לטעון אותה). כאן בהמ"ש לא קיבל את הטענה כי זה לא תופס, יש לבדוק לפני המכרז כמו שצריך ולא להסתפק באמירות כאלו.

זה דוג' לכך שלא אישרו את הפטור.

פס"ד אפרם נ' רשות השידור:
 ניתן פטור ע"פ תקנה 3(4). ישנן מצלמות של שידורי חוץ של רשות השידור, וכאן היה מדובר במס' מצלמות שרשות השידור קנתה, וכעת רצתה להרחיב את הקניה מאותו ספק (חב' ישפאר) ולקנות עוד. באה חב' אפרם וטענה שזה מופרך שלא אפשרו לאחרים לנסות למכור את המצלמות. זה לא נכון לגבי מצלמות להשתמש בטענות של שיקולי חסכון ויעילות- כי אין שום הצדקה לקנות תמיד את אותן מצלמות.
יש הגיון ב-2 הטיעונים, ולכן בהמ"ש לוקח מהנדס, שקובע שבחלק מהמקרים דווקא יש יתרון לאחידות הציוד, ולא רק זה- אלא גם על ההדרכה לגבי השימוש בציוד הזה- עדיף שתיעשה פעם אחת, שהטכנאים ירכשו מקצועיות בהן וכו'. בהמ"ש אמנם לא מחויב בחו"ד של המהנדס, אך אימץ את דעתו וקבע כי יש לשמור על אחידות דרך הרחבת התקשרות קיימת.
זה דוג' לאישור הפטור.

התקשרות עם חברה ממשלתית:

תקנה 3(5):  סעיף זה פועל על הרציונל של העברת הכספים בין שני כיסים של המדינה. חשוב לזכור כי הכלל הוא מכרז (ולא ניתן להשתמש בכל מצב בתקנה זו), ולכן במיוחד אם ניתן להשיג מחיר זול יותר ע"י התקשרות עם חברה לא ממשלתית- מומלץ לא לנצל את הפטור. 
התקשרות לרכישת שירותי בידור:
תקנה 3(11): הרציונל במה שקשור לתרבות/אומנות ועוד- הוא לתת יד חופשית למי שאחראי על התרבות/ משאבי אנוש וכו' בלי שיצטרך לעשות מכרז ולקבל הצעות זולות בלי שבהכרח הן מתאימות לקהל היעד ולמה שהוא מעוניין. גם כאן לא תמיד ניתן לטעון זאת, כי אפשר לעשות מכרז בין גופים שונים (נניח יום כיף למשרד- אפשר לעשות מכרז בין מס' פארקי מים שונים). לגבי אומנים, הם גובים מהעיריות סכומים הרבה יותר גבוהים מהרגיל, ולכן הרבה פעמים העיריות חוששות מהמכרזים הללו.
התקשרות של לפ"מ לצרכי פרסום:

תקנה 3(12): נניח משרד הפנים רוצה לעשות תשדיר שירות בטלוויזיה. הוא יכול לפנות ללשכת הפרסום הממשלתית (לפ"מ)- אם היא יכולה יופי, אם לא, היא תוכל להתקשר החוצה עם גופים פרטיים לפי תקנה 3(12). דווקא כאן הדגישו את זה שצריך קודם ככל הניתן לגשת למכרז ולערוך בדיקה- זה לא שונה באמת משאר התקנות, אך כן יש כאן איזשהו כוונון לגבי התקנה- הכלל הוא שככל שניתן אנו נערוך בדיקה עם כמה משרדי פרסום לפני שהלפ"מ מתקשר עם אחד מהם. 
דוג': לפני כמה שנים הלפ"מ יצאה בפרסום על נושא האלימות כלפי נשים. בהנחה שהלפ"מ לא יכולה להפיק את זה לבד – היא פונה למשרד פרסום חיצוני שיפיק את זה עבורה והיא פטורה ממכרז, וגם כשהיא קונה שטחי פרסום וכו' – היא פטורה ממכרז. נשים לב – משרד ממשלתי שמתקשר עם לפ"מ מבקש שהיא תצלם עבורו פרסומת, כמו למשל משרד רה"מ, יכול לפנות אליה כשהוא פטור ממכרז לפי ס'5(א) – התקשרות של חברה ממשלתית עם חברה ממשלתית.
התקשרות לרכישת צרכים רפואיים יחודיים:

תקנה 3(13): בתי חולים ממשלתיים שעורכים ניסיון עם בעלי חיים וכו'. כאשר מדובר בציוד רפואי ייחודי – אנחנו פועלים על פי תקנה זו. כאשר מדובר בתיקי עזרה ראשונה, שהם ציוד רפואי לא ייחודי – אנחנו לא עוסקים בתקנה זו אלא בתקנה 4(2), שקובעת שיש לערוך מכרז סגור ולא מעניקה פטור ממכרז במקרה של ציוד רפואי לא ייחודי. יש לציין כי בתקנה הנ"ל לא כתוב "ציוד רפואי", אבל אנחנו לא נייחס משמעות בפועל להשמטה זו, ייתכן שהיא תתוקן בהמשך.
התקשרות לשירותים פיננסיים:
תקנה 3(14): שירותים בנקאים והשקעת כספים ונירות ערך. תקנה זו חשובהמ-2 כיונים:

ברוב התקנות לא צריך אישור נוסף מעבר לאישור הועדה ואילו כאן צריך אישור נוסף של החשב הכללי או מי שהסמיכו לכך.

פס"ד צ'יינג פלייס נ' אל-על: צריך לבדוק מהי ההגדרה בדיוק של אל-על (ממשלתית או חצי ממשלתית). כאן מדובר בשירות המרת מט"ח שאל-על מעניקה ללקוחותיה בשדה"ת. אל-על הייתה מעוניינת בגוף שיעניק לה שירות זה בצורה הזולה והיעילה ביותר.

התקנה עוסקת בעסקאות בעלי אופי פיננסי. ויש לה 2 מאפיינים:

1. יחסי אמון מיוחדים בין נותן השירות למקבל. 
2. מומחיות מיוחדת לנותן השירות.
בהמ"ש מייבא מתחום הבנקאות את ההגדרה למהם שירותים הניתנים בבנק וכו', ומעבר לכל ספק שהעברת מט"ח נחשב לתחום בנקאי. (העותר זה מי שלא קיבל את הפטור וניסה לומר שלא מדובר בשירות בנקאי). מה שמיוחד בפסה"ד זו הטענה המרכזית של העותר:
בס' כתוב שצריך פטור ממכרז לעסקה שאתה עושה לטובתך- אם השירות הבנקאי היה לטובת אל-על אז בסדר ויש פטור ממכרז, אך במקרה הזה השירות לא ניתן לאל-על אלא ללקוחות אל-על, היא לא מרויחה מזה והיא בסה"כ המתווכת, ומקבלי ההנאה- זה הלקוחות ולא אל-על! וזה לא נכנס לפטור שבתקנה 3(14).
בהמ"ש לא מקבל את הטענה. כמו למשל עיריה שלוקחת מבדר עבור התושבים- זה גם כביכול לא לטובתה אלא לטובת התושבים וזה בסדר. בנוסף, אומר בהמ"ש, שגם אם היה צריך להראות הנאה לעורכי המכרז- אז ברור שאל-על נהנית מהמצב, כי זה מעודד אנשים להיות אצלה. כך שהיא נהנית מהשירות הזה בעקיפין. אז לא צריך להוכיח את זה, אבל גם אם כן- ישנה הוכחה.

במומחיות מיוחדת של נותן השירות לבצע את השירות. שירותים בנקאיים משמעותם שירותים שהאדם הפשוט מבין שהם ניתנים בדרך כלל בבנק. פעולת המרת מטבע חוץ היא פעולה הנכללת בגדר שירותים הניתנים ע"י בנק, אפילו שיש גורמים אחרים שהותר להם לעסוק בו. ניתן לומר כי החברה עשויה להזדקק לקבלת שירות בנקאי של המרת מט"ח לצרכיה כחברה ולצרכי גורמים שהיא פועלת עבורה. התקנה ע"פ לשונה לא מגבילה את המושג "קבלת שירות בנקאי", וכאשר החברה נזקקת לשירות כזה ייתכן שהשירות הבנקאי ניתן לה בעבור לקוחותיה. אם הרציונל לפטור הוא הצורך בקיום יחסי אימון מיוחדים ומומחיות – אז אין זה משנה אם זה ניתן לחברה עצמה או לנוסעיה. הטעם הטמון ביחסי אמון מיוחדים, לא נעלם כאשר החברה מעניקה מטעמה שירות כזה לנוסעיה. קל וחומר, אם נדרשים יחסי אימון מיוחדים בין נותן השירות לבין החברה, הם נדרשים כפל-כפליים כאשר השירות ניתן לציבור גדול של נוסעים ונדרשת רמה גבוהה במיוחד של הגינות עיסקית ומיומנות מקצועית, במיוחד כשיכולת הבקרה של הנוסע האינדיבידואלי לגבי טיב השירות מוגבל במידה רבה. החברה שמציעה ללקוחותיה שירות המרת מט"ח באמצעות גורם עסקי, לוקחת על עצמה אחריות כבדה כלפי הנוסעים – גם לקיום טוהר מידות בהפעלת העסק ושמירה על כללי הגינות.
התקשרות עם ספק יחיד:

תקנה 3(29)- "מלכת" התקנות של הפטור: תקנה בעייתית מכיון שהיא מאוד גורפת.

התקנה עוסקת במקרה של ספק יחיד- נניח שמבקש הפטור אומר שעשה בדיקת שוק ומצא רק אחד שמתאים לבצע ולכן אין עניין במכרז. אך כאן ישנו החשש מתפירת פטור ממכרז. –המזמין יעצב את ההתקשרות, את התנאים הדרושים לו בצורה כזו שרק ספק אחד יעמוד בהם. השאלה היא איך הם מהנדסים את התפקיד, וייתכן שייקחו כמה תנאים (שכל אחד לעצמו הוא בסדר) אך במצטבר יוצא שהתפקיד תפור למבצע מסוים. התקנה הזו עושה הרבה צרות, ולכן תמיד אם אפשר לקבל פטור בתקנה אחרת עדיף-בגלל החשש מפטור תפור במכרז גם אם לא התכוונו לכך. בתקנה זו יש חשש גדול מפסילת המכרז בעתיד. (בתקנה יש תנאים טכניים למבקש הפטור- צורות טכניות מה בדיוק הוא צריך לעשות). אדם שמבקש תקנה זו, צריך לעשות סקר שוק באמת רציני, כדי שלא יקומו עתירות בהמשך, והתקנות החדשות קבעו כך: מי שמתקשר עם ספק לפי תקנה זו, עליו לפרסם באינטרנט לזמן מסוים על כוונתו להתקשר, ולאפשר לאנשים את הזכות לבוא בזכות טיעון למשרד- ואז הכול יכול להיפתר עוד טרם החתימה. יש לקחת בחשבון גם שזכות טיעון זו זכות ולא חובה. אם אדם לא יפנה לבימ"ש טרם פנה למשרד בטענה הזו, יהיה לו קשה לעמוד בתנאי התקנה, כי זה בעיה מבחינת חוסר תו"ל וניקיון כפיים. (לדעת המרצה, זה לא יביא לדחיית העתירה אך זה כן יכול להיחשב כשיקול רציני וכדאי להעלות טענה זו כטענה מקדמית).
דוג' עם הגיון דומה: אם רוצים לשנות ייעוד בעיר מסוימת, ואדם קנה דירה בידיעה שיש שם אזור מסחרי, ופתאום זה משתנה, צריך לעדכנו מראש לגבי השינוי- ויש לו האפשרות להביע התנגדות, אם אדם ישר ניגש לבימ"ש ולא התנגד לפני כן זה יהווה בעיה.

**"זכויות מכוח דין" – ספק שיש לו מונופול מכוח חוק, למשל מד"א בעניינים מסוימים.
** בחינת קיומם של ספקים תיערך לפי תקנה 3א(א): כל משרד מחויב לנהל רשימת מנויים של כל מי שדורש לקבל למייל כל דבר שמפרסמים במייל, ויש להביא לוועדת המכרזים את סקר השוק העדכני.
 
פס"ד אירופן נ' משרד הבינוי: 

התקשרות ללא מכרז של משרד הבינוי לביצוע תצלומי אוויר צבעוניים לצורכי מיפוי. זה נעשה לפי תקנה 3(29), ועותרת חברת אירופן על כך שגם היא הייתה יכולה לספק שירות זה. כשבודקים, רואים שהועדה לא ידעה שיש עוד גוף כזה. העובדה היא נכונה- יש גוף נוסף שיכול לבצע את אותה עבודה. לכאורה, יש לבטל ולהחזיר את הדיון לוועדה. אך כאן דווקא יש הפתעה: ביהמ"ש בודק את הדרך המהותית (מה שבד"כ הוא לא עושה במקרים כאלו), ובוחן מה היה קורה אם היו כל הנתונים מגיעים בזמן לפני הועדה, והחב' העותרת שגם היא עומדת בנתונים הייתה עומדת בפניהם- מה הייתה התוצאה?
כאן בהמ"ש מחלק: אם אתם מצפים שאעשה עבודה של ועדת המכרזים במקרה כזה, ושאבנה מכרז עם קריטריונים- אז לא. אך מה שכן, הוא מוכן לבדוק מהם תנאי הסף הסבירים שהיו במקרה כזה, ולראות האם אירופן הייתה עומדת בתנאי הסף הסבירים. וכאן ההפתעה היא שבהמ"ש קובע שהם לא היו עומדים בתנאי הסף הסבירים. 

יוצא, שלמרות שבהמ"ש מתרה בוועדה על הפספוס הגדול שקרה כאן, הוא מוכן לעשות בדיקה ראשונית של תנאי הסף הסבירים- והאם אירופן הייתה עומדת בהם, ויוצא שהיא הייתה נפסלת לדעתו במכרז והייתה נותרת חברה אחת בלבד שמסוגלת לבצע את העבודה. ועל כן ביהמ"ש דוחה את הטענה, למרות שהוא מראה גמישות (שכמעט ולא נראית בפסיקה) בבדיקת הדברים לעומקם. נראה שהשתלם למשרד השיכון לטעון שגם אם הם אשמים בעובדה שלא התגלו כל הפרטים לוועדת המכרזים, עדיין אם היה נערך מכרז – אירופן לא עומדת בתנאי הסף השונים.

נראה כי משתלם למזמין למהר ולהגיע למצב של "מעשה עשוי" (חוזה חתום ופעיל) כדי שבכל זאת אם ביהמ"ש ימצא כי ההתקשרות פגומה, הוא לא יבטל אותה לחלוטין ולא יחייב אותנו לצאת למכרז חדש.
בשיעור הבא:

פס"ד שעוסקים בשאלה של סבירות תנאי סף.

בנוסף, פגמים בהצעות.
שיעור מס' 12:








         18/6/13
חזרה על חלק מהפסיקה:
מס' פס"ד שעוסקים בתנאי סף שבבסיסם זה בעיקר נושא הסבירות:

דברנו על ההיגיון שבתנאי הסף, ושאם לא עוברים אותם אז נפסלים.

יש הרבה טענות של גופים שנפסלו שתנאי הסף לא היו סבירים. 

פסקי דין בנושא של תנאי סף לא סבירים:
פס"ד מרכזי בעניין זה פס"ד מודיעין אזרחי נ' חברת החשמל:

אומר שלפעמים ועדות מכרזים פוסלות הצעות על בסיס תנאים שלא נכללו מלכתחילה ברשימת תנאי הסף. איך זה ייתכן? כי לפעמים הועדה תבוא ותאמר שזה ברור, או תנאי מכללא. (כמו למשל ניסיון קודם) הכלל הוא שלא ניתן שיהיה תנאי נסתר בתנאי הסף ובטח שלא לפסול על סמך תנאי כזה, ובנוסף אסור לפסול הצעה שהיא לפי הפרשנות הסבירה של תנאי הסף גם אם זו לא הפרשנות היחידה. הסבר: הכלל הוא שהולכים לטובת הצד "החלש" ואם יש כמה אפשרויות סבירות לפרש את הכלל, נלך לאפשרות המקלה ביותר- כל עוד זו פרשנות סבירה ולא נפסול את הפרשנות הזו. בעצם, אומרים לבעל המכרז שעליו לחדד את התנאים כמו שצריך. ואם משהו בכ"ז ניתן למס' פרשנויות אז נלך לפי הכלל הזה.

-פס"ד שטרן נ' משרד האוצר: ניסיון קודם בתחום של בניה ציבורית. טענה לדרישה מופרזת בתחום הבניה. לראות את תשובותיו השונות של ביהמ"ש לשאלה זו. הסבירות בפס"ד זה היא בנושא הניסיון). 

-פס"ד של ארגון הקבלנים והבונים 

-פס"ד מטאור ספנות: מכרז של משרד התחבורה. נדרש ניסיון בתחום הימי. טענה לדרישה מופרזת.

-פס"ד דודו דפוס ומשרד החינוך: קשור לגאוגרפיה ושטח שיפוט- שההצעה צריכה להגיע דווקא ממקום מסוים. זהו פס"ד מחוזי שאושר בעליון.

-פס"ד עדן חשמל נ' רשות שדות התעופה: עניין של חנויות בדיוטיפרי. והרשות עושה מכרז לחנויות אלו. והעתירה היא עוד לפני סגירת המכרז, ומבקשים בעתירה לשנות או לבטל תנאי סף מסוים: החזקה של מחסן פרטי עם רישיון תקף. בשביל מה צריך מחסן? בשביל לאכסן את המתנות שקנו אנשים עד שיחזרו לארץ ויקבלו זאת. הם טענו בעתירה שתנאי זה לא סביר. ובימ"ש קובע שבמכרז יש לאפשר גישה למס' רב של גורמים כדי לאפשר תחרות יעילה. יש לבחון את תנאי הסף גם לאור חו"י: חופש העיסוק. תנאי הסף חייבים להכיל תכלית ראויה. המבקשות אומרות שהמחסן זה בעצם בעיה שלהם, למה זה אמור להיות אכפת לרשות איך ואיפה הם יאכסנו את המוצרים? בהמ"ש אומר שבתנאים של המכרז הזה זה לא סביר לתת את התנאי הזה.
-פס"ד אא"פ שיווק נ' רשות שדות התעופה: התקנת של ציוד גילוי וכיבוי אש. מקרה קלאסי. המשתתפים היו צריכים להביא אישור על עמידה בתקן ישראלי וחלק מעמידה בתקנים זרים. המבקשת עותרת נגד הדרישה לעמידה בתקנים הזרים. בהמ"ש אומר שנראה שהעמידה בתקנים זרים היא כן במסגרת הסבירות. זה פס"ד מחוזי- וזה לא אומר שזו ההלכה! אך יש להבין שבעניינים מסוימים בהמ"ש מרשה לועדה לדקדק יותר- נניח כאן ייתכן שזה בגלל שמדובר בכיבוי אש שזה עניין בטיחותי וחיי אדם. לעומת עניינים פחותים בחשיבותם ששם ייתכן ופחות יאפשרו לועדה להקשיח את העמדה.

-פס"ד אפריים תמרי נ' מע"צ: מציע שזכה למרות שלא צירף להצעתו את כל האישורים שנדרשו. והעותר הוא זה שלא זכה במכרז ומבקש לפסול הצעה זו. אך המציע אמר שלא מדובר בתנאי סף, כיון שהיה כתוב "על המציע לצרף" ובהמשך כתוב "מע"צ רשאית לפסול.."- וכאן מע"צ אמרה שהיא רשאית לפסול ולא חייבת לפסול. בעצם מע"צ אומרת שנכון שמהרישא ניתן להבין כאילו מדובר בתנאי סף, אבל בסוף כתוב "רשאים לפסול"- ומכך ניתן להבין שזה לא חובה. בהמ"ש פוסל אמירה זו, וקובע שתנאי סף הינו כל תנאי שע"פ תנאי המכרז חייב המציע לעמוד בהם. בהמ"ש בעצם אומר, שנכון שכתוב "רשאי", אבל כל אדם יכול להבין שמדובר בתנאי סף. אם לא הומצאו המסמכים- ההצעה צריכה להיפסל. אמרנו שאם יש כמה פרשנויות ויש לבחור בפרשנות המקלה, אך כאן לא ברור אם הפרשנות המקלה היא דווקא עם הזוכה או דווקא עם ההוא שנפסל. 

לגבי ההמשך- בעקרון זה יהיה תלוי באיזה מצב עומד המכרז, כי לרוב בהמ"ש לא יעדיף כמו כאן לקחת מהזוכה את זכייתו אם המעשה כבר עשוי, אך יכול להיות שבשלב מוקדם יותר בהמ"ש כן יסכים להתערב ולפסול.
*הפיצויים במכרזים הם לא ממש להיט, כי קשה להוכיח את הפגיעה בסיכוי, ואת יכולת הזכייה לו היו התנאים קורים כמו שצריך וכו'.

-פס"ד שמסי נ' מנהל מקרקעי ישראל: מדובר במכרז של מנהל מקרקעי ישראל. מכרזי המנהל שונים בכך שהמדינה נותנת דרך הגרלה בהוזלה או בחינם קרקעות לאוכלוסיות מסוימות. דובר כאן בעותרים של כפר קאמה שקיבלו פטור משירות צבאי מסיבות דתיות. והתפרסמה מודעה שהמנהל רוצה להוציא מכרזים בכפרים של הדרוזים והצ'רקסים לבניה עצמאית, והמכרז נועד רק לתושבים שהם מחוסרי דיור. הם אומרים כך: יש עדיפות לאלו ששירתו בכוחות הביטחון שירות מלא. אחת מהתקנות שבנושא- התקשרות של המנהל אינה טעונה מכרז, ומאפשרת למנהל לפטור ממכרז בעדיפות למשרתים בצה"ל, אך מצד שני, לדעת המרצה היה מקום לבדוק כאן טענה של קל וחומר: אם הם יכולים לקבל פטור ממכרז, אז ברור שאם יצאו למכרז הם יכולים להתעלם מהפטור שלהם מלשרת בצבא. בהמ"ש קבע שבעניין כאן ברור שהמדינה רצתה לעודד שירות צבאי אצל בני המיעוטים, ולכן אין כאן אפליה- אלא עודף זכויות למי שהמדינה מעוניינת בכך. בהמ"ש בודק את הטענה על סמך השוויון. ובהמ"ש בעצם נתן למנהל את מבוקשו- וקובע שהתנאי הזה הוא לגיטימי!

פסיקה בנושא של משוא פנים- אחד העקרונות שמגיעים מתחום המשפט הציבורי:

בג"ץ אללטיף נ' משרד החינוך: דובר על זיכיון בשלטי חוצות. יו"ר ועדת המכרזים היה קשור בעבר במתן שירותים משפטיים לחברה שזכתה במכרז. כמו כל הכללים במשפט ציבורי, לא צריך להוכיח שבפועל בגלל זה העדיפו אותם- אלא מספיק להראות את עצם הבעייתיות בכך שהוא היה חלק מההליך- מדובר במשוא פנים. אין כללים ברורים לגבי הזמן, הכול קשור בסבירות. מה עושים אם היו"ר צריך לעזוב את הועדה? יצטרכו להביא מחליף במקומו. 
פס"ד מטיילי פסגות: חבר מועצה, שרצה שחברה שהוא בעל שליטה בה תתקשר בעסקה עם המועצה. מה הוא עשה? "גילוי נאות"- התפטר מהחברות במועצה לשם כך. ובכל מקרה, באו ועתרו ואמרו שההתפטרות באה בשלב מאוחר מידי- אחרי שכבר אמר במועצה על הרצון להתקשר עם החברה, וההליכים כבר החלו להתבשל. (יצא שהוא נותר קירח מכאן ומכאן). וההתקשרות אכן נפסלה.

פס"ד פולמן פאוור LLC: חברת חשמל שיצאה במכרז לבניית ארובות, ופסלה חברה שרצתה להתקשר במכרז בגלל ש-12 שנה קודם לכן הייתה תאונה חמורה בתחנת כוח של אותה החברה, וכעת חב' החשמל לא מעוניינת על סמך ניסיון העבר בקשר עם אותה חברה. ניסיון העבר גורם לפסילת ההתקשרות. בעצם פולמן טענו שמדובר כאן בתנאי נסתר. עולה שאלה האם זה בכלל אפשרי, והאם גם אפשר לפסול אחרי שעבר כ"כ הרבה זמן מאז אותו מקרה. בנוסף, חב' פולמן טוענת שהיא כבר השתנתה לגמרי וחברה אחרת קנתה אותה ורק נותר השם שלה לצורך המוניטין. 

בהמ"ש אומר שניסיון עבר כשלעצמו לא יכול להביא לפסילת מכרז. אך בפועל, מה שניתן לעשות- זה לחשב זאת באמות המידה והמשקלות. לא לפסול את ההצעה רק על ניסיון העבר, אך ניתן מראש לדבר על אמת מידה שמדברת על ניסיון קודם. כאן צריך להיזהר- כי ניסיון קודם יכול לפגוע בחופש העיסוק ויצטרך לעמוד בסבירות לפי זכות יסוד זו. המרצה ממליץ לעשות כך:
להכניס ניסיון עבר ולקרוא לזה "אמת מידה" ולא תנאי סף. לתת לזה משקל סביר (לא גבוה מידי).

ומה לגבי אלו שאין להם ניסיון עבר? אפשר לומר שמי שיש לו ניסיון עבר, יקבל משקל, אך מי שאין לו בכלל ניסיון עבר עם החברה- לומר שזה יהיה לא רלוונטי פשוט עבורו.
פסיקה לגבי פגמים בהצעות:
פס"ד חב' החשמל נ' מליבו: המבחן לגבי פסילת הצעות בגלל פגמים, הוא האם הפגם או תיקונו עלולים להביא פתרון בלתי הוגן למציע או להפר את עקרון השוויון, ולחילופין בודקים האם אי מתן אפשרות לתיקון הפגם תפגע בשוויון. בפס"ד זה דובר על פגם שנגוע בתרמית ותכסיסנות, ובין היתר בהמ"ש קובע שמי שמנסה להערים על בעל המכרז בתכסיסנות מחושבת, יש לפסול את הצעתו על הסף. אבל, בהמ"ש מוסיף שיש גם תכסיסנות שהיא לגיטימית! (והחוכמה הגדולה היא להבחין בין תכסיסנות פסולה ללא-פסולה).

דוג' לתכסיסנות- מחירים בלתי ריאליים:

-פס"ד ר.ס תעשיות

-פס"ד האחים רויכמן
פסיקה נוספת כללית על פגמים בהצעות:

כמה שנים לפני פס"ד מליבו-
פס"ד כוח 2,000 (של השופט בך) נ' מנהל מקרקעי ישראל: נותן 4 כיווני אויר:

1.אם הפגם בהצעה או בהליכי המכרז נובע ממעשה שנעשה מתוך כוונה להטעות, או לפחות יש חשד רציני לחוסר תו"ל, הכלל הוא שההצעה או המכרז שנגועים בפגם דינם להתבטל, אפילו מדובר בפגם טכני ולא מהותי. אפילו אם זה לא פוגע בהכרח בשוויון ובהגינות!

2.אם הפגם נובע מטעות שבתו"ל, ובמהותו הוא טכני בלבד, בד"כ לא יהיה ביטול. 

3.אם הפגם מהותי וגורם לפגיעה בשוויון או בעקרון ההגינות, המכרז ייפסל, גם אם זה נעשה בתו"ל!

4.אם הפגם מהותי, אך נבע מטעות בתו"ל, והוא לא עלול לפגוע בשוויון ובהגינות, זה יהיה נתון לשק"ד בהמ"ש- זה יהיה תלוי בנסיבות. אך מוסיף השופט בך, שבמקרה כזה הכיוון של בהמ"ש יהיה לא להתערב בהחלטת הועדה (בין אם החליטה לפסול ובין אם החליטה לאשר).

-פס"ד בנושא סיגנלור נ' משרד השיכון.
-פס"ד MCO  מערכות נ' בזק: מכרז של מחשבים נישאים, ובין התנאים היה צריך להשיג מסך באיכות מסוימת. באחת ההצעות נשמטה אות אחת, בזק רצתה לפסול- ובהמ"ש אומר שזו הצעה שהיה צריך לתקנה ולא לפסול אותה.

-פס"ד שרביב נ' ראש עיריית נהריה: דובר על תנאים של מציע שלקו בחוסר וודאות. קודם אמרנו שאם יש כמה אפשרויות סבירות יש לבחור במקלה, אך כאן זה לא פרשנויות- אלא שלא ברור מה המציע רוצה. בהמ"ש אומר שחוסר הוודאות באשר לתנאים של המציע, מן הדין שהמציע יפסול את הצעתו בין אם זה בתו"ל ובין אם בחוסר תו"ל. לרוב זה יהיה חוסר תו"ל כי הם יכלו לנסות לברר. ואם יהיה ברור שלא היה תו"ל- חובה לפסול, כי אחרת עלול עורך המכרז לחטוף עתירות בעתיד על כך שלא פסל כשראה שההצעה היא שלא בתו"ל.

-פס"ד בדראן מהנדסים נ' מועצה אזורית יקנעם: ניתן לברר עד לשלב המו"מ. התקנות החדשות מאפשרות מו"מ, אך הוא צריך להיעשות באופן שוויוני ולא כחלק מהליך הבירור.

למבחן:

לשים לב שהמבחנים הישנים הם לפני התיקון לחוק.

אירועונים. שאלות של מושגים (כגון: זכות עקיבה). שאלות מחשבה. שאלו של נכון ולא נכון. עובדות ממקרה אמיתי ונצטרך לדון בהן בהתאם למה שלמדנו. יהיו שאלות על פסקי הדין שהתבקשנו לקרוא!

נקבל נספח של חקיקה וסילבוס. 

