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העותרת הגיש עתירה שעניינו במכרז שפרסמה המשיבה 1, חברה עירונית בבעלות מלאה של עיריית תל אביב יפו. העותרת מבקשת להצהיר כי הצעתה היא ההצעה הזוכה במכרז. פסגות טוענת כי דיני המכרזים הציבוריים, ובכללם הדינים הנוגעים לפסילת הצעות בגין ערבויות פגומות, אינם חלים על אתרים כיון שחוק חובת המכרזים לא הוחל עליה. כמו כן, היא טוענת, כי לא היה מקום לפסול את הערבות שהוגשה על ידה מאחר ולא תאמה הנוסח הנדרש.

.
בית המשפט דחה את העתירה ופסק כלהלן:

הדינים החלים על המשיבה 1 כאשר היא עורכת מכרז הם דיני המכרזים החלים רשויות מקומיות, הם דיני המכרזים הציבוריים. 
המשיבה 1 פעלה כפי שהיה עליה לפעול ופרסמה מכרז פומבי. המשיבה כפופה לכללי המשפט המנהלי במסגרת פעילויותיה ובכלל זה לדיני המכרזים הציבוריים. המשיבה 1 החילה על עצמה את דיני המכרזים הציבוריים בדיוק כפי שהם מוחלים על כל רשות ציבורית. מדובר בהתנהלות ראויה ותקינה של המשיבה, ובוודאי לא ניתן לראות בכך התנהלות לא סבירה, המצדיקה התערבות של בית המשפט. גם אם הייתה מחליטה המשיבה להחיל על עצמה נורמות מחמירות, המשרתות את עקרון השוויון, למרות שלא הייתה מחויבת בכך, לא היה מקום להתערב בשיקול דעתה.  
ייתכנו מקרים נדירים בהם ניתן יהיה להכשיר הצעה, אשר בערבות הבנקאית שצורפה אליה נפלה טעות מסוג פליטת קולמוס או השמטה מקרית, בהתקיים מספר תנאים מצטברים. במקרה זה,החלטת ועדת המכרזים לקבוע כי הצעת המשיבה 1 פסולה בגין הפגם בערבות שנפל בה היא החלטה נכונה וסבירה ואין להתערב בה.
	פסק דין


רקע
1. ביום 30.8.16 פרסמה המשיבה 1, חברה עירונית בבעלות מלאה של עיריית תל אביב יפו (להלן: "אתרים"), מכרז פומבי שמספרו 5/2016 (להלן: "המכרז"). מדובר במכרז מסגרת לבצוע עבודות שיפוץ, חיזוק ושיקום מבנים, במסגרתו נדרשו המציעים להציע הנחה כללית על מחירי מחירון שפורסם במכרז. למכרז הוגשו ביום 22.9.16 שלוש הצעות: הצעת המבקשת (להלן: "פסגות"), הצעת המשיבה 2 (להלן: "י.ע.ז") והצעה נוספת. 
2. אחד מתנאי הסף להשתתפות במכרז (סעיף 5.4) דרש הגשת ערבות בנקאית "בנוסח המצורף למכרז זה" על סך 300,000 ₪. למסמכי המכרז צורף נוסח ערבות. בהתאם לנוסח זה אמורה הערבות הבנקאית להיות צמודה למדד המחירים לצרכן. בנוסח הערבות נרשמו ופורטו תנאי ההצמדה ובהם הגדרת המדד היסודי: "'המדד היסודי' לעניין ערבות זו, יהא מדד חודש יולי 2016 שהתפרסם ב – 15 לחודש שלאחריו (או בסמוך למועד זה) בשיעור נק'". הערבות שהגישה פסגות לא תאמה נוסח זה. המילים  "יולי 2016" נמחקו ממנה וגם לא נרשמו נקודות המדד, כנדרש. 
3. ביום 8.11.16 דנה ועדת המכרזים של אתרים במכרז. היועץ המשפטי של הוועדה ציין: "בבדיקת הערבות הבנקאית של חברת פסגות עולה שלא צויין בערבות מה הוא המדד שאליו מוצמד סכום הערבות. הערבות שהוגשה לא תואמת לדוגמת הערבות שצורפה למסמכי המכרז, שהייתה צמודה למדד חודש יולי 2017 (צ"ל 2016, א.ל.). פסיקת בתי המשפט בנוגע לפגם בערבות הבנקאית היא נחרצת וחד משמעית והיא קובעת שכל פגם בערבות הבנקאית, פרט למקרים חריגים שבחריגים תחשב כפגם מהותי בהצעה אשר מחייב את ועדת המכרזים לפסול את ההצעה על הסף. בתי המשפט גם התייחסו באופן ספציפי ומפורש למצב שבו הפגם הוא במדד שצוין לערבות, וגם במקרה כזה הכלל הוא שיש לפסול את ההצעה על הסף". בהמשך לדברים אלו החליטה הוועדה: "לאור המלצתו של היועץ המשפטי, ועדת המכרזים מחליטה לפסול את הצעת פסגות פ.ס. חברת בניה קבלנית (1997) בע"מ על הסף משום פגם בערבות הבנקאית". עוד צוין בפרוטוקול הדיון, בהתייחס להצעות הכספיות, כי הצעתה של פסגות כללה 18% הנחה, הצעת י.ע.ז 12.8% הנחה והצעת המציעה השלישית 10.3% הנחה. החלטת הוועדה הייתה: "להכריז על הצעת י.ע.ז חברה לבניה ופיתוח בע"מ כהצעה הזוכה שכן היא הציעה את ההנחה הגבוהה ביותר מבין ההצעות הכשרות שהוצעו במכרז".
4. הודעה על החלטת ועדת המכרזים נמסרה לפסגות ביום 13.11.16 והערבות הבנקאית הוחזרה לה. במקביל, נחתם הסכם לבצוע העבודות נושא המכרז עם י.ע.ז. פסגות פנתה לאתרים בתאריכים 14.11.16 ו – 16.11.16 בבקשה לעיין במסמכים הרלוונטיים להחלטת הוועדה, בציינה כי "הנימוק לפסילה חורג מן הדין בנסיבות העניין" ונענתה ביום  16.11.16. למחרת, 17.11.16, הועבר לאתרים מכתב מהבנק אשר הוציא הערבות עבור פסגות. במכתב זה נרשם כי "עקב טעות טכנית, לא נרשם בנוסח המדד אליו מוצמד סכום הערבות הבנקאית. אנו מאשרים כי המדד אליו מוצמד סכום הערבות הבנקאית הוא חודש יולי 2016 שהתפרסם ב - 15 לחודש שלאחריו (או בסמוך למועד זה) בשיעור של 99.5 נק'". פסגות פנתה לאתרים וטענה כי נוכח מכתב זה וכיון שהמדד רק ירד ולא עלה מאז פתיחת מעטפות המכרז ועד קבלת החלטת ועדת המכרזים, אין לפסול את ההצעה.  
5. ביום 22.11.16 דנה ועדת המכרזים בפניית פסגות. היועץ המשפטי של הוועדה חיווה דעתו וציין, בין היתר, כי "הפגם שנפל בערבות פסגות הוא במדד, שהוא עניין מהותי, כאשר ללא ציון המדד, לא ניתן לדעת מה הוא בעצם סכום הערבות. כך למשל – אם אתרים הייתה מעוניינת לחלט את הערבות, הבנק היה יכול לסרב לחלט אותה, או לכל הפחות להערים קשיים בחילוטה, משום החוסר בערבות. יתרה מכך, גם אם הטעות אכן הייתה של הבנק, מקור הטעות אינו רלוונטי. הבדיקה היא האם הערבות הייתה תקינה בעת הגשת ההצעה". בסיכום דבריו ציין: "אני סבור שאין הצדקה לשנות מהחלטת ועדת המכרזים המקורית, לפסול את הערבות ואת ההצעה במכרז". ועדת המכרזים החליטה: "לאור חוות דעתו של היועץ המשפטי, החלטת ועדת המכרזים על פסילת הצעתה של פסגות על הסף נשארת בעינה". הודעה על החלטת הוועדה נמסרה לאתרים ביום 23.11.16. באותו היום ניתן צו התחלת עבודה לי.ע.ז, המורה לה להתחיל בבצוע העבודות ביום 1.12.16.  
6.  ביום 1.12.16 הוגשה התובענה דנן, על דרך המרצת פתיחה, במסגרתה מבקשת פסגות להצהיר כי הצעתה היא ההצעה הזוכה במכרז. יחד עם התובענה הוגשה בקשה לצו מניעה זמני, כנגד מימוש ההתקשרות עם י.ע.ז. באותו היום קבעתי כי אין מקום ליתן סעד ארעי במעמד צד אחד. הצדדים הגישו תגובות ותשובה לתגובות וביום 12.12.16 התקיים דיון במעמד הצדדים. בהסכמת הצדדים הדיון התקיים בתובענה עצמה.
טענות הצדדים
7. פסגות טוענת כי מדובר בהליך שחוק חובת המכרזים, תשנ"ב – 1992 (להלן: "חוק חובת המכרזים" או "החוק") לא חל עליו, כיון שחברות עירוניות אינן כפופות לחוק. כיון שהחוק לא חל, ההלכות החלות על מכרזים ציבוריים אינן חלות בענייננו והחלטת ועדת המכרזים לפסול את הצעת פסגות על הסף בשל פגם טכני בערבות הבנקאית אינה מוצדקת. גישת ועדת המכרזים "מחמירה ומגזימה ומוגזמת ואפילו נוגדת את חובת תום הלב", כך טוענת פסגות. היא מוסיפה וטוענת כי מדובר בפגם אשר לא הייתה לו כל משמעות כספית, כיון שהמדד לא עלה בתקופה שבין יולי 2016 ובין מועד פתיחת המעטפות, אלא דווקא ירד, ובכל מקרה, הפגם תוקן על ידי קבלת מכתב הבהרות מהבנק מוציא הערבות. 
8. בנוסף, טוענת פסגות, גם אם יוחלו דיני המכרזים הציבוריים המחמירים על המכרז דנן, הרי שלא היה מקום לפסול את הצעתה בשל הפגם בערבות. פסגות טוענת כי מדובר בערבות אותה ניתן להכשיר בהתאם לתנאים שנקבעו על ידי בית המשפט העליון בעע"ם 5834/09 אדמונית החורש בע"מ נ' המוסד לביטוח לאומי [פורסם בנבו] (31.10.10) (להלן: עניין אדמונית החורש) ויושמו בעע"מ 2638/12 רשות שדות התעופה בישראל נ' א.א.עינת מסעדות בע"מ [פורסם בנבו] (19.7.12) (להלן: עניין עינת). נטען, כי מהערבות עצמה ברור שהיא צמודה למדד. היא הונפקה ביום 20.9.16 והמדד הידוע באותו היום, מדד אוגוסט 2016, היה נמוך יותר מהמדד של יולי 2016. לכן, נטען, כמות הכסף המגובה בערבות לא קטנה כתוצאה מטעות הסופר שנפלה בערבות והמזמין יכול היה להיפרע ממלוא הסכום שנדרשה הערבות לגבות. מדובר בטעות בתום לב שארעה בהיסח הדעת ולא היה בה כדי להקנות לפסגות יתרון הפוגע בשוויון בין המציעים ובעקרונות דיני המכרזים. לפיכך, החלטת ועדת המכרזים חרגה ממתחם הסבירות ויש להתערב בה. 
9. אתרים מציינת כי דין התובענה להידחות בשל טענות סף ובהן שיהוי ומעשה עשוי. עוד מציינת אתרים כי ערבות המכרז של פסגות הוחזרה לה ולכן פסגות מנועה מלטעון כי היא זכאית לזכות במכרז. מניעות נוספת, נטען, נובעת מכך שפסגות לא צרפה את הצעתה במכרז לתובענה ומכך שפסגות לא טענה את טענותיה המפורטות בפני ועדת המכרזים של אתרים טרם הגשת התובענה, אלא טענה טענות כלליות בלבד.  
10. באשר לתחולת דיני המכרזים הציבוריים עליה, מציינת אתרים, אין בסיס לטענות פסגות בנושא זה. עד יוני 2016 הייתה אתרים חברה ממשלתית בבעלות מעורבת של מדינת ישראל ושל עיריית תל אביב יפו וכפופה לחוק חובת המכרזים. במהלך יוני 2016 הפכה לחברה עירונית בבעלות מלאה של עיריית תל אביב. לא יעלה על הדעת, כי גוף אשר כפוף מיום הקמתו לחוק חובת המכרזים יהיה לפתע פטור מתחולתו, רק כי עבר לבעלות עירונית. מעבר לכך, נוהל אסדרת חברה עירונית, שהוצא על ידי המנהל לשלטון מקומי במשרד הפנים קובע (סעיף 9.2.6): "לא תתקשר החברה בחוזה לבצוע עסקה בטובין או במקרקעין, או לבצוע עבודה או לרכישת שירותים אלא על פי מכרז, על פי חוק חובת המכרזים, תשנ"ב – 1992 והתקנות שיותקנו לפיו, ועד להתקנות התקנות, על פי כללים החלים על הרשות המקומית בשינויים המחויבים". עוד טוענת אתרים, כי די בעובדה שפרסמה מכרז, על מנת להכפיף אותה לדיני המכרזים. 
11. בכל הנוגע לפגם בערבות מפנה אתרים לפסיקת בית המשפט העליון באשר לגישה המחמירה בנושא זה. היא טוענת כי לא מתקיים בענייננו אף לא אחד מהתנאים אשר נקבעו בפסיקה המאפשרים, במקרים נדירים, הכשרת פגם בערבות. אתרים מדגישה כי במקרה בו אתרים הייתה מבקשת לחלט הערבות לא ניתן היה לדעת אם הבנק הערב היה מוכן לצרף לסכום הקרן שלה הפרשי הצמדה כלשהם והאם הבנק הערב היה מוכן לצרף הפרשי הצמדה על פי מדד יולי 2016 דווקא. בדיוק מהסיבה הזו מצאה פסגות לנכון לדרוש מהבנק הערב מכתב בנושא. 
12. אף י.ע.ז טוענת טענות סף. מעבר לטענות הסף בדבר שיהוי, מניעות ומעשה עשוי, שנטענו גם על ידי אתרים, טוענת י.ע.ז כי פסגות אינה עומדת כלל בתנאי הסף של המכרז המתייחס לניסיון קודם. י.ע.ז מתבססת על חוות דעת מקצועית שהוגשה לוועדת המכרזים ביום 6.10.16, בה נרשם כי פסגות הציגה ניסיון בשלושה פרויקטים דומים, העונים לדרישות שנקבעו במכרז, ולא בארבעה, כפי שדרשו תנאי המכרז. י.ע.ז מוסיפה ומציינת כי פסגות הסתירה עובדה זו מבית המשפט ופעלה בחוסר ניקיון כפיים. פסגות לא צרפה את מסמכי הצעתה על מנת שניתן יהיה לבדוק עמידתה בתנאי הסף ודי בכך כדי לדחות על הסף את בקשתה. גם אם הייתה מתקבלת הערבות הפגומה, טוענת י.ע.ז, לא היה בכך כדי להועיל לפסגות, אשר אינה עומדת בתנאי הסף של המכרז.   
13. באשר לתחולת דיני המכרזים על המכרז, טוענת י.ע.ז, כי גם אם חוק חובת המכרזים לא חל על אתרים, עדיין, בהיותה גוף דו מהותי עליו חלים כללי המשפט הציבורי, כפופה אתרים לעקרון השוויון בין המציעים, כפי שאף נקבע בפסיקה. בכל הנוגע לפגם בערבות, מפנה י.ע.ז לפסיקה הדורשת הקפדה רבה בנושא זה. ההלכה מקבלת משנה תוקף מקום בו צורף למכרז טופס ערבות, כפי שהיה בענייננו, ובמקרה כזה כל סטיה קלה מטופס הערבות תחייב את פסילת ההצעה. מכתב ההבהרה שנשלח על ידי הבנק בדיעבד הוא חסר כל משקל ומעמד ואין בו כדי להכשיר את הפגם שנפל בהצעה במועד הגשתה. 
14. בתשובה לתגובת המשיבות חוזרת וטוענת פסגות כי מדובר בטעות שארעה בתום לב, זניחה וחסרת נפקות. פסגות מפנה לע"א 872/14 ח.פ.ת – חברה לפיתוח ותשתיות בע"מ נ' בני בכר זועבי בע"מ                 [פורסם בנבו] (3.11.14) (להלן: עניין זועבי), שם נדון ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בה"פ (מחוזי ת"א) 36163-11-13 בני בכר זועבי בע"מ נ' ח.פ.ת חברה לפיתוח ותשתיות בע"מ פ[פורסם בנבו] (12.1.14). בית המשפט המחוזי קבע באותו העניין כי הצמדת סכום הערבות למדד ספטמבר 2013 במקום למדד אוגוסט 2013, כפי שנדרש בתנאי המכרז, אינה מהווה פגם מהותי באותו עניין, כיון שמדובר היה במדדים זהים והדבר נעשה בתום לב. בית המשפט העליון דחה את הערעור. פסגות מוסיפה וטוענת כי מקום בו דיני המכרזים חלים על המכרז רק בשל רצונה של אתרים להחילם, אין מקום להחיל באופן דווקני את הפסיקה המחמירה באשר לפגמים בערבות בנקאית. פסגות דוחה את טענות אתרים וי.ע.ז בכל הנוגע לשיהוי ולמעשה עשוי. היא טוענת כי הערבות הבנקאית תקפה ומצויה בידי בא כוחה. הצעתה לא צורפה על ידה על מנת לא להעמיס על בית המשפט והיא צרפה אותה לתשובתה. הטענה כי אינה עומדת בתנאי הסף של המכרז בכל הנוגע לנסיון קודם אינה נכונה וועדת המכרזים לא קבעה זאת.
15.  במהלך הדיון חזרו הצדדים על טענותיהם. בכל הנוגע לבדיקת עמידת פסגות ביתר תנאי הסף של המכרז, ציין ב"כ אתרים, כי נוכח פסילת ההצעה בשל הערבות הבנקאית הפגומה, לא נערכה בדיקה נוספת מעבר לבדיקה הראשונית. 
דיון והכרעה
תחולת דיני המכרזים הציבוריים
16. פסגות טוענת כי דיני המכרזים הציבוריים, ובכללם הדינים הנוגעים לפסילת הצעות בגין ערבויות פגומות, אינם חלים על אתרים כיון שחוק חובת המכרזים לא הוחל עליה. דין טענה זו להידחות. יש להבחין בין שתי שאלות. האחת, האם חלה חובת מכרז על אתרים. השניה, מקום בו פרסמה אתרים מכרז פומבי, מהם הדינים שיחולו בכל הנוגע למכרז זה. אומר מיד, כי השאלה הראשונה אינה רלוונטית לענייננו, שהרי אתרים פרסמה מכרז פומבי, ומקום בו לא טענה פסגות כל טענה בנושא זה טרם הגשת הצעתה למכרז, הרי שלאחר שהגישה הצעתה יש לראותה כמסכימה לפרסום המכרז, באופן שפורסם, על כל תנאיו. למעלה מהצורך, אתייחס בקצרה גם לחובה המוטלת על אתרים לפרסם מכרז.
17. סעיפים 197 – 198 לפקודת העיריות [נוסח חדש] (להלן: "פקודת העיריות"), המסדירים את חובת המכרז על עיריות, אינם חלים באופן ישיר על תאגידים עירוניים, המוקמים על פי סעיף 249(30) לפקודת העיריות. בתיקון מס' 14 לחוק חובת המכרזים, תשס"ג –2002 (מיום 20.11.02) החיל המחוקק חובת התקשרות במכרז, כאמור בסעיף 2(א) לחוק חובת המכרזים, גם על "תאגידים מקומיים". בסעיף 5 לתיקון לחוק נקבעה תחולתו 30 ימים מהיום בו ייכנסו לתוקפן התקנות הראשונות לפי סעיפים 3 ו – 4 לתיקון לחוק בעניין עסקאות של תאגיד מקומי. בסעיף 4 לתיקון לחוק נקבע כי התקנות הראשונות בעניין עסקאות של תאגידים מקומיים יותקנו בתוך 90 ימים מיום פרסום התיקון. עד היום לא התקין שר הפנים תקנות, כך שבאופן פורמלי לא חל חוק חובת המכרזים על תאגידים מקומיים. עם זאת, משרד הפנים קבע כי עד התקנת התקנות יחולו על התאגיד דיני המכרזים החלים על הרשויות המקומיות (חוזר מנכ"ל משרד הפנים מס' 2/2011; סעיף 9.2.6 לנוהל אסדרת חברה עירונית). מכאן, שגם אם חוק חובת המכרזים עדיין לא הוחל באופן פורמלי על אתרים, אתרים מחויבת, על פי הוראות השלטון המרכזי, בניהול מכרז כמו כל רשות מקומית והיא כפופה לדינים החלים על השלטון המקומי. אתרים אכן פעלה בהתאם להוראות החלות עליה ופרסמה מכרז פומבי בהתאם להוראות ולכללים החלים על רשויות מקומיות. 
18. פסגות טוענת כי, למרות האמור, אין להחיל על המכרז שפרסמה אתרים את דיני המכרזים הציבוריים כפי שהם מוחלים על כל רשות ציבורית. הטענה, בתמצית, היא, כי יש להחיל הוראות "מרוככות", "גמישות" או "מקלות" יותר, כיון שאין מדובר בגוף אשר חוק חובת המכרזים חל עליו באופן פורמלי. נבחן טענה זו. 
19.  דברי החקיקה לא הגדירו מעולם את עקרונותיהם של דיני המכרזים במלואם, ובהתאמה, בית המשפט לא ראה בהם ביטוי ממצה של עקרונות אלה (ראה: דפנה ברק-ארז משפט מינהלי – משפט מינהלי כלכלי  כרך ג' 32 (2013), להלן: "ברק-ארז"). דיני המכרזים הציבוריים מבוססים על כך, שבמסגרת התקשרויותיה העסקיות עושה הרשות המינהלית שימוש בנכסי הציבור ובכספו והיא משמשת כנאמן הציבור. מנאמנות זו נובעים חיובים שאינם חלים בדרך כלל על גורם פרטי. בנוסף, בהתקשרויותיה העסקיות מעניקה הרשות טובת הנאה כלכלית לפרט המתקשר, מה שדורש להטיל עליה חיובים נוספים מעבר לאלו המוטלים על גוף פרטי. מכאן נובעים העקרונות המנחים בדיני המכרזים הציבוריים ובראשם עקרון השוויון, אשר נקבעו ללא קשר לחיקוקים בענייני מכרזים. החובות החלות על הרשויות הציבוריות, אשר מקורן במשפט המנהלי, יחולו בכל הליך של פניה לקבלת הצעות אותו מנהלת רשות ציבורית, אף אם פורמלית הוא אינו קרוי מכרז ואף אם באותו המקרה לא חלה חובה סטטוטורית לערוך מכרז (ע"א 6926/93 מספנות ישראל בע"מ נ' חברת החשמל לישראל בע"מ, פ"ד מח(3) 749 [1994]).
20. חברה עירונית משמשת זרועה הארוכה של הרשות המקומית, היא נשלטת על ידה והיא מבצעת תפקידים המוטלים על הרשות. החברה העירונית פועלת בכספי ציבור, משאביה הם משאבי הקופה הציבורית, היא משמשת כנאמן הציבור והיא בעלת זיקה מוסדית לרשות המקומית. העברת פעילות החברה לחברה העירונית אינה רק טכנית או פורמלית, שהרי גם שיקול הדעת מועבר אליה. "הידיים  ידי גוף פרטי והקול הוא קול הרשות הציבורית" (ראה: אברהם וינרוט, "תאגידים עירוניים – תכלית ומהות", תשקיף, כתב עת לענייני חברות א 29, 38 (2002); מבקר המדינה "אסדרת התאגידים העירוניים בשלטון המקומי והפיקוח עליהם -דו"ח ביקורת על השלטון המקומי 95-93 (2012-2011). החברה העירונית, נוכח מאפייניה ופעילותה, היא גוף דו מהותי עליו מוחלת דואליות נורמטיבית. יחולו עליה הן כללי המשפט הפרטי והן כללי המשפט המנהלי. מכאן, שגם לולא היו הנחיות מפורשות של השלטון המרכזי כיצד על חברה עירונית לנהוג במסגרת התקשרויותיה, היה על אתרים לפעול בהתאם לכללי המשפט המנהלי החלים על רשות ציבורית, לאמור, דיני המכרזים הציבוריים. (ראה: ברק-ארז 23-5; אהוד גרא החברה העירונית: ייסוד, התנהלות ומכרזים 383-372 (2010) והפסיקה המובאת שם; אסף הראל גופים דו – מהותיים, גופים פרטיים במשפט המינהלי 101-100 (2008); גבריאלה שלו חוזים ומכרזים של הרשות הציבורית 23-17, 143-141 (1999); עומר דקל חובת המכרז של גופים מנהליים 421 (2001); עת"ם (י-ם) 374/03 מאמץ ייזום חקלאות והשקעות בע"מ נ' מפעלי ביוב ירושלים בע"מ [פורסם בנבו] (4.11.03); ה"פ (מחוזי ת"א) 200561/06 אייל גור מזון איכות בע"מ נ' מפעלי בית עמנואל, [פורסם בנבו] (16.1.07)).
21. אכן, נוכח העדר כפיפות פורמלית לחוק חובת המכרזים בית המשפט המוסמך לדון בענייני מכרזים שעורכת אתרים הוא בית המשפט האזרחי ולא בית המשפט לעניינים מנהליים. עם זאת, אין בכך כדי לפגוע בעובדה, שהדינים החלים על אתרים כאשר היא עורכת מכרז הם דיני המכרזים החלים רשויות מקומיות, הם דיני המכרזים הציבוריים. בהיותה גוף אשר כללי המשפט המנהלי חלים עליו, נושאת אתרים עמה כללים אלו כאשר היא מצויה בשדה המכרז. יוער, כי העדר סמכותו של בית המשפט לעניינים מנהליים לדון במכרזי תאגיד עירוני זכה לביקורת של בית המשפט העליון, אשר הדגיש את שוויון הדינים שצריך לחול בין תאגיד מקומי ובין רשות מקומית: "במהות, דעת לנבון נקל כי תאגיד מקומי כגון חברה כלכלית של רשות מקומית, הוא מבחינות רבות ידה הארוכה של הרשות המקומית, ועל כן עקרונות המשפט המינהלי מצדיקים כי הסמכות בעניין מכרזיו תהא לבית המשפט לעניינים מנהליים כמו לגבי מכרזי הרשות עצמה" (עע"מ 2398/12 ע.מ.ת ערוצי מדידה ותשתיות נ' החברה הכלכלית שהם [פורסם בנבו] (4.7.12)) וכן: "נראה שאין הצדקה להבחנה הקיימת בין התאגיד העירוני – בעניינו בית משפט לעניינים מנהליים אינו מוסמך לדון, ובין תאגידים דומים הממלאים תפקידים ציבוריים – אשר נמנו בסעיף 5 לתוספת הראשונה לחוק – ובעניינם מוסמך בית משפט לעניינים מנהליים לדון; לפיכך, מן הראוי כי המחוקק יתן על כך את דעתו" (בר"מ 5943/03 קצירו נ' החברה הכלכלית – מיסודה של עיריית טבריא [פורסם בנבו] (9.7.03)). 

22. האם יש מקום לקבוע דיני מכרזים "מקלים", "גמישים" או "מרוככים", בבחינת ענף אחר של דיני המכרזים הציבוריים, כאשר מדובר בגוף שאינו כפוף באופן פורמלי לחוק חובת המכרזים? איני סבורה שיש לכך מקום או הצדקה כלשהם, והדבר אף עשוי לפגוע בעקרונות יסוד של דיני המכרזים. הרציונלים העומדים בבסיס הכפפת תאגידים עירוניים לדיני המכרזים הציבוריים הם אותם הרציונלים. העקרונות אשר צריכים לחול הם אותם העקרונות, ובראשם עקרונות השוויון והתחרות ההוגנת. מקור הדינים העוסקים בהקפדה על ערבויות בנקאיות המוגשות למכרז הוא עקרון השוויון בין המציעים. אין כל מקום לגרוע ולכרסם בעקרון זה כאשר מדובר בתאגיד עירוני דווקא, להבדיל מרשויות מנהליות אחרות. מתן פתח לעורך המכרז להחליט כי במקרה זה או אחר, על פי נסיבות ושיקולים שיראו לו ואשר עליהם יחליט בכל פעם, הוא מעוניין להגמיש את תנאי המכרז ולמחול על פגמים שונים, עשוי להעלות חשש למשוא פנים ולשיקולים זרים ועשוי להביא לניסיונות תמרון פסולים מצדם של המתמודדים במכרז. 
23. ניתן לסכם ולומר כי אתרים, אם כן, פעלה כפי שהיה עליה לפעול ופרסמה מכרז פומבי. אתרים כפופה לכללי המשפט המנהלי במסגרת פעילויותיה ובכלל זה לדיני המכרזים הציבוריים. אתרים החילה על עצמה את דיני המכרזים הציבוריים בדיוק כפי שהם מוחלים על כל רשות ציבורית. מדובר בהתנהלות ראויה ותקינה של אתרים, ובוודאי לא ניתן לראות בכך התנהלות לא סבירה, המצדיקה התערבות של בית המשפט. יוער, כי גם אם הייתה מחליטה אתרים להחיל על עצמה נורמות מחמירות, המשרתות את עקרון השוויון, למרות שלא הייתה מחויבת בכך, לא היה מקום להתערב בשיקול דעתה וראה עע"מ 3190/02 קל בנין בע"מ נ' החברה לטיפול בשפכים רמת לבנים בע"מ, פ"ד נח (1) 590 [2003].  
הפגם בערבות הבנקאית
24. בערבות הבנקאית שהגישה פסגות נפל פגם. תנאי המכרז דרשו הגשת ערבות צמודה למדד חודש יולי 2016. הערבות שהוגשה על ידי פסגות לא הייתה צמודה כנדרש ונמחקה מנוסח הערבות שצורף לתנאי המכרז הגדרת המדד היסודי כמדד חודש יולי 2016. הגשת ערבות לא צמודה, כאשר תנאי המכרז דרשו ערבות צמודה, מהווה פגם מהותי, אשר מחייב פסילת ההצעה, אפילו אם מדובר בטעות שנפלה בתום לב או בטעות קולמוס וגם אם למציע לא צמח יתרון כלשהו מהפגם. ראה, למשל: רע"א 4972/94  רם חברה לעבודות הנדסיות בניין ושוברי גלים בע"מ נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (10.10.1994); עת"מ (מחוזי ת"א) 2259/04 ש.ר. עבודות צנרת שותפות רשומה נ' עיריית הוד השרון [פורסם בנבו] (26.09.2004), בפסקאות 10-12; עת"מ (מחוזי י-ם) 551/07 דרעי נ' עיריית ירושלים [פורסם בנבו] (25.12.2007) בפסקה 17. עוד נפסק, כי הצמדה למדד שונה מהמדד הנדרש מהווה פגם, המצדיק פסילת הצעה (עת"מ (מחוזי ת"א) 50672-05-15 י. לרר (הנדסה בע"מ) נ' ועדת המכרזים של חברת יהל מהנדסים – ייזום פרוייקטים בע"מ [פורסם בנבו] (27.05.2015); עת"מ (ב"ש) 307/05 דוד ד. בנין פיתוח והשקעות בע"מ נ' עיריית באר שבע [פורסם בנבו] (27.10.05); שמואל הרציג דיני מכרזים כרך ד' חלק ראשון 484-470 (מהדורה שניה, 2010) והפסיקה המובאת שם). הלכה זו תואמת את הגישה הכללית, הדוגלת לאורך שנים רבות בגישה דווקנית וקפדנית בכל הנוגע לפגמים בערבויות בנקאיות: "כלל הוא, כך נקבע, כי בכוחו של פגם בערבות להביא לפסילת הצעה במכרז, אף מבלי להעמיק בחקר הטעות, בכוונת המציע או ברצון הערב....ההקפדה היתרה על תנאי הערבות מבוססת על עיקרון השוויון בין המציעים, שהוא עקרון יסוד בדיני המכרזים, על שיקולי יעילות – אף הם רבי משמעות בדיני המכרזים, ועל המקצועיות והרצינות הנדרשת מן המשתתפים במכרז" (דנ"מ 829/15 פלג, כהן, דויטש עורכי דין נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (25.6.15)) וראה לאחרונה: עע"מ 5375/15 בטחון שרותים אבידר בע"מ נ' נתיבי ישראל – החברה הלאומית לתשתיות תחבורה בע"מ [פורסם בנבו] (11.8.16) להלן: עניין בטחון שרותים). 
25. בעניין אדמונית החורש נקבע כי ייתכנו מקרים נדירים בהם ניתן יהיה להכשיר הצעה, אשר בערבות הבנקאית שצורפה אליה נפלה טעות מסוג פליטת קולמוס או השמטה מקרית, בהתקיים מספר תנאים מצטברים: "הראשון, כי הטעות נלמדת מהערבות עצמה; השני, כי ניתן לעמוד על כוונתו האמיתית של השוגה מתוך ראיות אובייקטיביות מובהקות, המצויות בפני ועדת המכרזים במועד פתיחת תיבת המכרז; השלישי, כי על פני הדברים נראה שמדובר בטעות בתום לב, הנובעת מהיסח הדעת ולא מכוונה כלשהי של המציע או של הבנק הערב; והרביעי, כי אין בטעות או בתיקונה כדי לפגוע בשוויון בין המציעים במכרז" (ראה עניין בטחון שרותים, פסקה 9 לפסק דינה של כב' הנשיאה נאור). 
26. גם אם אניח כי התנאי השלישי מתקיים וכי מדובר בטעות בתום לב, עדיין, אין די בכך, שהרי מדובר בתנאים מצטברים. יתר התנאים האמורים אינם מתקיימים בעניינה של ערבות פסגות. יתכן ועולה חשד, מעיון בערבות, כי בטעות לא נרשם חודש ההצמדה, לאחר שנמחקה ההפניה לחודש יולי 2016. עם זאת, לא ניתן לדעת מה הייתה כוונת עורך הערבות ומהו המדד היסודי, במיוחד לאחר שביום הגשת הערבות כבר פורסם מדד נוסף, מדד חודש אוגוסט 2016. לצורך הבנת כוונה זו היה צורך במכתב הבהרה מהבנק, שנוצר לאחר מועד הגשת ההצעות ולא עמד בפני ועדת המכרזים במועד פתיחת תיבת המכרזים. בכל הנוגע לפגיעה בשוויון, הרי שמקובלות עלי טענות י.ע.ז, כי אי ציון תנאי ההצמדה על גבי הערבות יכול היה לצור מרווח תמרון פסול, המשרת את פסגות. יכול היה להיווצר מצב בו ההחלטה מהו שיעור ההצמדה תינתן על ידי הבנק רק בדיעבד, שהרי הוא יכול היה לבחור בכל חודש שיראה לו כחודש הבסיס, או להתייחס אל הערבות ככזו שאינה צמודה כלל. יש להדגיש כי בערבות פסגות לא נרשמו הן חודש המדד הבסיסי והן מספר הנקודות של המדד הבסיסי. ייתכן ואם היה נרשם אחד מהנתונים ורק אחד מהם היה נשמט, היה מקום לתת משקל גבוה יותר לטענות פסגות. טענת פסגות, כי מדד חודש אוגוסט ירד ולא עלה, כך שלא נגרם כל נזק לאתרים, אינה יכולה לשרת את מטרתה להכשיר הערבות. הערבות אמורה הייתה להיות בתוקף לכל משך חיי המכרז, כאשר על פי תנאי המכרז נדרש כי תהיה תקפה עד יום 31.12.16. מכאן, שגם אם ממועד תחילת מרוץ ההצמדה, יולי 2016, ועד מועד פתיחת תיבת המכרזים לא הייתה עליה במדד ולא הייתה השפעה על סכום הערבות, לא ניתן היה לדעת מה היו שינויי המדד הצפויים לאחר מכן ולהסתמך רק על שארע בחודש אוגוסט 2016. 
27. העותרת מבקשת להסתמך על עניין זועבי, שם, כאמור, לא נפסלה על ידי בית המשפט המחוזי, אשר דן במכרז שעניינו עריכת מאגר קבלנים, ערבות בנקאית שהוצמדה למדד חודש ספטמבר 2013 במקום למדד חודש אוגוסט 2013, כאשר המדדים היו זהים. לא ניתן ללמוד ממקרה זה לענייננו. באותו המקרה קבע בית המשפט העליון באופן מפורש כי "עסקינן במקרה גבולי שבשל הצטברות רכיביו החלטנו שלא להיעתר לערעור. לטעות שנפלה בערבות בציון החודש לא היתה כל נפקות מעשית, בשל היות מדדי שני החודשים שוים...המדובר בפסק דין שתוצאתו איננה "הפלת" מתמודד אלא כלילה במאגר, בלא שנקל ראש בכך. גם אם ניתן היה להגיע לשיטת המחמירים לתוצאה אחרת, אין לומר איפוא שהתוצאה שגויה עד כדי קעקועה, אלא נשוב ולומר כי גבוליותה היא מצרף רכיביה. אין תיק זה מתאים לשוב ולהידרשות לגדרי פגמי ערבות, פסילתם (ככלל) או הכשרתם (כחריג)". בענייננו אין מדובר במקרה גבולי והנסיבות שתוארו בעניין זועבי אינן דומות לנסיבות דנן. יש להדגיש כי הכשרת הערבות בענייננו תביא לפגיעה במתמודדת אחרת, היא י.ע.ז, מה שלא היה בעניין זועבי ויוזכר כי אף בעניין זועבי הדגיש בית המשפט העליון כי הכלל הוא פסילת הצעה בשל פגם בערבות. גם ההסתמכות על הלכת עינת אינה יכולה להועיל לפסגות. באותו עניין הסכימו הצדדים להחזיר הדיון לוועדת המכרזים, אשר תשקול שוב את הערבות שהוגשה נוכח מסמך הבהרה מהבנק שהנפיקה. הסכמה כזו אינה מצויה בענייננו. 
28. לאור כלל האמור, אני קובעת כי החלטת ועדת המכרזים לקבוע כי הצעת פסגות פסולה בגין הפגם בערבות שנפל בה היא החלטה נכונה וסבירה ואין להתערב בה.
29. נוכח מסקנתי זו, אין צורך לדון בטענות הסף שהעלו אתרים וי.ע.ז כנגד פסגות. למעלה מהצורך יוער כי, נוכח המסמכים שהוצגו, קיימת אי בהירות אם אכן אתרים בדקה את עמידת פסגות בתנאי הסף באשר לניסיונה הקודם, כנדרש בתנאי המכרז, וככל שמסקנתי באשר לערבות הייתה שונה, היה מקום להחזיר הנושא לבדיקת ועדת המכרזים ולא לקבוע כי פסגות היא הזוכה במכרז. 
30. התובענה נדחית. פסגות תשא בהוצאות אתרים וי.ע.ז, כל אחת מהן, בסך 25,000 ₪.  
5129371
54678313ניתן היום,  כ' כסלו תשע"ז, 20 דצמבר 2016, בהעדר הצדדים. 
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נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
בעניין עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו – הקש כאן
1
[image: image1.jpg]



1
[image: image2.jpg]




[image: image1.jpg][image: image2.jpg]