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המשיבות

עתירה מנהלית

בית המשפט הנכבד יתבקש בזאת כדלקמן:

1. לקבוע כי הצעתה של המשיבה 2 (להלן: "מלרג"), אשר הוגשה למשיבה 1 (להלן: "עיריית הרצליה") במסגרת מכרז מס' 19-2006-16 לפיתוח פארק הרצליה (להלן: "המכרז"), נגועה בתכססנות העולה לכדי רמייה ועל כן יש לפסלה. 
2. לקבוע כי העותרת היא הזוכה הראויה במכרז ועל עיריית הרצליה להתקשר עמה בהסכם לביצועו של המכרז דנן. 
3. לחייב את המשיבות בהוצאות עתירה זו, לרבות בשכר טרחת עו"ד, בצירוף מע"מ בגינו.
ואלה נימוקי הבקשה:
מבוא
1. עניינה של עתירה זו פשוט הוא בתכלית. משתתפת במכרז הגישה הצעה, הנגועה בתכסיסנות של ממש, שעה שנקבה במחירים לא ריאלים לביצוע מקצת מן העבודות. תכסיסנות זו לא נעלמה מעיניו של מנהל הפרויקט מטעם מזמין העבודות וזה הסב תשומת ליבה של מעסיקתו. בנסיבות אלו זומנה החברה לוועדת המכרזים, ליתן הסברים ושם, הטעתה את הוועדה הטעייה של ממש, שעה שמסרה לה מידע כוזב ומטעה. על בסיס מידע זה, נבחרה הצעתה של החברה. 
2. במסגרת עתירה זו נעמוד בהרחבה על כך, שיפים לה עד מאוד דבריו של בית המשפט העליון, בע"א ,700/89 חברת החשמל לישראל בע"מ נ' מליבו ישראל בע"מ, פ"ד מז(1), 667 ,עמ' 679-680:
"אכן, מי שמנסה להערים על בעל המיכרז באורח בלתי נאות - בין על דרך הטעיה מחושבת ומכוונת בין על דרך "תכססנות" - ראוי הוא שהצעתו תיפסל על-הסף; נגרשנו מן המסדרון אל-מחוץ לבית המיכרזים, לא-כל-שכן שלא נכניסנו אל הטרקלין. אין אדם דר עם נחש בכפיפה אחת, ואם פלוני מבקש להטעות כבר בתחילת הדרך, מי לכפו של בעל המיכרז יתקע כי אותו פלוני לא ישקר ויכזב גם בהמשך הדרך? כחטא כן עונשו, והמציע הצעות-כזב ימצא עצמו אל-מחוץ למחנה."

הצדדים
3. המבקשת הנה חברה המאוגדת כדין בישראל, העוסקת, בין היתר, בעבודות בנין, עפר, פיתוח, ניקוז, ביוב ותשתיות. המבקשת הנה קבלן רשום על פי חוק רישום קבלנים לעבודות הנדסה בנאיות, תשכ"ט- 1969 ונהנית מסיווג בלתי מוגבל בענף הראשי של כבישים תשתיות ופיתוח, הענף הראשי של ביוב ניקוז ומים והענף הראשי של בניה.
4. עיריית הרצליה הנה עירייה שכוננה מכח פקודת העיריות.
5. מלרג הנה חברה המאוגדת כדין בישראל, העוסקת, בין היתר, בעבודות תשתית.
הליכי המכרז
6. העירייה פרסמה הזמנה להציע הצעות לביצוע עבודות פיתוח פארק הרצליה, במסגרת הליך שמספרו אצל עיריית הרצליה הוא 19-2006-16 (להלן: "המכרז")
7. המבקשת, המשיבה ושלוש חברות נוספות, יהודה שטאנג ובניו בע"מ, אחים רחמה – חברה לעבודות עפר, פיתוח וכבישים בע"מ וי. זאבי תשתיות הצפון בע"מ, הגישו הצעותיהן במסגרת המכרז, סך הכל חמש הצעות.
עותק מן המסמכים הרלוונטיים מתוך הצעות המבקשת ומלרג, דהיינו החלקים הרלוונטיים מתוך כתבי הכמויות, שהוגשו לעיריית הרצליה, מצורף לעתירה זו כנספח א'. 

יצוין כי בידי המבקשת מלוא הצעתה, התופסת מאות עמודים וכן מספר דומה של עמודים המהווים הצעת מלרג ואלו יומצאו לתיק בית המשפט, ככל שתידרש המבקש לעשות כן.
8. לאחר בדיקה התברר, כי תוצאות ההצעות הנן כדלקמן:
	מחיר לאחר בדיקה
	מחיר בפתיחה
	שם המציע

	27,666,117.80 ₪
	27,910,084.30 ₪
	יהודה שטאנג ובניו בע"מ

	25,446,524.25 ₪
	25,544,428.95 ₪
	אחים רחמה בע"מ

	22,283,833.64 ₪
	22,361,619.71 ₪
	מלרג בע"מ

	23,428,392.54 ₪
	23,519,685.24 ₪
	אברהם יצחק בע"מ

	22,609,504.0 ₪
	22,615,354.0 ₪
	י. זאבי תשתיות בע"מ


9. ביום 30.7.06 ערכה מנהלת הפרויקט מטעם עיריית הרצליה, אלדד ספיבק חברה להנדסה בע"מ (להלן:"אלדד ספיבק"), חוות דעת לבדיקת ההצעות שהתקבלו במסגרת הליכי המכרז. ממצאיה של חוות הדעת חמורים, ככל שבמלרג עסקינן.
עותק מחוות הדעת מצורף לעתירה זו כנספח ב'.

10. אלדד ספיבק מצא, כי "מבדיקה פרטנית של ההצעות עולה כי הקבלן "מלר"ג" כלל מחירים בלתי סבירים במספר רב של סעיפים בכל שלושת המבנים. מחירים אלו מעידים על "תכסיסנות" מצידו של הקבלן. כאמור ישנן דוגמאות רבות לכך, אולם הבולטות שבהן, אשר כרוכות בהיקף כספי גדול מפורטות להלן בטבלה".
11. במסגרת חוות הדעת של אלדד ספיבק מצויות לא פחות מ - 12 דוגמאות של תכסיסנות, אשר לשיטתו כרוכות בהיקף כספי גדול, ואלו מוצאות מקומן בטבלה מפורטת וערוכה היטב. כך, מציין ספיבק, כי חפירה וחציבה בשטח והעברת החומר לאתרי מילוי המצויים בשטח העבודות עצמן, שהוערכה ע"י עיריית הרצליה באומדן בסך 351,000 ₪, תבוצע בעלות של מעל לשני מליון ₪, ואילו חפירת פסולת ושינועה מחוץ לאתר וסילוקה לאתר שפיכה מאושר, שהוערכה באומדן ב – 35 ₪ למ"ק, קיבלה אצל מלרג מחיר תמוה של פחות משקל למ"ק ואין כל פתרונים לשאלה כיצד שינוע פסולת באתר גופו, יקר הרבה יותר משינוע פסולת אל מחוץ לאתר והטמנתה באתר שפיכה מאושר, עניין הכרוך בתשלום לאתר השפיכה כמובן.
12.  לא ייפלא אפוא, כי ספיבק, המומחה של עיריית הרצליה עצמה, מהמומחים הבולטים בישראל לביצוען של עבודות תשתית בהיקפים גדולים מאוד, מציין בחוות דעתו, כי: 
"א. החשבון הסופי בפועל יהיה גבוה מתוצאת המכרז (להערכתנו ב - 10% - 8% לפחות).

ב. לדוגמא: סילוק הפסולת לאתר מאושר לא יתכן שיעשה ב 0.9 ₪/מ"ק, עולה החשש שהקבלן מתכוון "לקבור" חלק מהפסולת באתר." ועוד ועוד.

וכן

"הצעת חברת מלר"ג נגועה בתכסיסנות."

13. יועצי החשמל של עיריית הרצליה לא היו בדעה שונה. במכתבם מיום 1.8.06 לאגף מהנדס העיר הם מציינים: "לבקשתכם, ולאחר עיון בטבלאות השוואת המחירים להלן ההתייחסות: כללית: מוצעים ע"י הקבלן הרבה מחירי יחידה שהנם באופן חריג נמוכים ובלתי סבירים."נקובים מחירי יחידה לסעיפים שונים שאינם מאפשרים את רכישת החומר/ציוד...יש לציין שהמחירים הנקובים כוללים בנוסף לעלות רכישת החומר גם את עלות ההתקנה, עבודות עזר ואחריות לשנה."
14. גם יועצי החשמל הסתייגו מאוד מהצעת מלרג, ואף יצאו מגדרם כדי לפרט מחירי מלרג הנמוכים באופן בלתי סביר ממחיר השוק, כשהם מלווים דבריהם בסימני קריאה מרובים. בסוף דבריהם ציינו, כי: "לאור זאת מחירים הנקובים ע"י הקבלן ממש נמוכים באופן חריג לידוע לי לתאריך מסמך זה." תכסיסנות כבר אמרנו?
עותק מחוות הדעת של יועצי החשמל מצורף לעתירה זו כנספח ג'.

15. עמדתם של מנהל הפרויקט ומתכנן החשמל הובילו את הוועדה לזמן את מלרג ואת המציע שהצעתו דורגה שניה, לדיון בפני וועדת המכרזים ליום 14.8.06. בפתח הישיבה מציין מר דיויד סוקט, מהנדס העיר, כי "מנהל הפרויקט כתב חוות דעת על ההצעה הזולה ואני נתתי המלצתי, חוות דעת הוצגו בפני חברי הוועדה." בדבריו, לא עומד מר סוקט על כך, כי הן מנהל הפרויקט והן מתכנן החשמל יצאו חוצץ, באופן נחרץ, נגד הצעת מלרג. למבקשת חשש ממשי, כי חברי הוועדה לא עיינו, ברובם המכריע, בחוות הדעת של ספיבק ושל מתכנן החשמל, שאם לא כן היה הדיון נושא אופי אחר לחלוטין, מן האופי אותו נשא.
16. את מלרג ייצגו בישיבה ה"ה מיכאל הירשברג וגיא גורן. מעמדם במלרג איננו ידוע למבקשת. מנהלת מחלקת פתוח סביבתי בעיריית הרצליה חקרה את נציגי מלרג, הכיצד תימחרה חברה זו את עבודות פינוי הפסולת בפחות משקל? תשובת נציגי מלרג, תשובה שאין בה ולו מקצת מן האמת כפי שנראה מיד להלן, מובאת בנושא זה כאן בשלמותה:
"הירשברג מיכאל: לא מסתירים פה דבר, כפי שאמרתי, אני קבלן מתקדם בנושא איכות הסביבה וסילוק פסולת. אנו מבצעים פרויקטים גדולים. בבת ים יש בעיות דומות לאלו שבהרצליה, אך עיריית בת ים אפשרה לנו להקים מבנה למיחזור פסולת ואני משתמש בו. השקעתי הרבה בהכנת המכרז, חפרנו בורות והבנו מה הפוטנציאל של מיחזור החומר הנ"ל. לפי חישוב שלי גם עם ההובלה לבת ים, שם יש לי תחנת מחזור מאושרת על ידי המשרד לאיכות הסביבה, אני לא יפסיד, אולי ארוויח מעט..." כך עמוד 4 לפרוטוקול וועדת המכרזים.

ולשאלתו של מר צבי וייס, חבר מועצה וחבר הועדה: "את הפסולת, אתה לא מתכוון לקבור בפארק? משיב הירשברג: "לא, נפנה לאתר שלנו."


עותק מפרוטוקול ועדת המכרזים מצורף לעתירה זו כנספח ד'.

17. עוד בטרם נפנה להצביע על כך, שתנאי המכרז דרשו במפורש: "חפירת פסולת בנין ואורגנית או כל פסולת אחרת וסילוקה לאתר שפיכה מאושר. התשלום יעשה רק כנגד הצגת אישורים של קליטת הפסולת באתר ה מאושר", (ההדגשות לא במקור) וכי תשובת מלרג מלמדת שאיננה פועלת לפי הוראות המכרז ולמעשה נעשה פה שינוי מהותי בדרישות המכרז, תוך פגיעה אנושה בעקרון השוויון, הרי ראוי להצביע כבר עתה, במפגיע, על כך שבתשובת מלרג לא היה אמת וכל כולה אחיזת עיניים של ממש.
18. חברי וועדת המכרזים הסתפקו בתשובת מלרג, אולם המבקשת, אשר ביקשה לקבל את מסמכי המכרז מעיריית הרצליה עם היוודע תוצאות המכרז, וחלקם הומצאו לה רק ביום 5.9.06, יצאה ובדקה תשובתה זו של מלרג. ממצאיה לימדו כמה רחוקה תשובה זו מן האמת. עירית בת ים, כך לימדה הבדיקה, מחזיקה, אולי, בתחנת מחזור. תחנה זו, ככל שקיימת, שייכת לעיריית בת ים, מלרג קיבלה אישור להשתמש בה למשך חצי שנה בלבד, בעבודות שהיא מבצעת בעיר בת ים, אולם העירייה איננה מאפשרת למלרג לשנע לתחנה זו פסולת מערים אחרות. בדיקה זו נעשתה למול מר שלום יוספי ממחלקת איכות הסביבה של העירייה, גובתה בדו"ח חקירה שנערך ע"י א. אלמוג חקירות ביום 6.9.06 ושיחת החוקר עם מר יוספי הוקלטה.
19. יאמר עוד, כי מר יוספי נחקר היכן נמצאת תחנת מחזור זו, הפנה את החוקרים למיקום, ושני חוקרים שהגיעו מיד למקום לא מצאו בו כל תחנת מחזור. מצינו אפוא, כי אם תחנת מחזור בנמצא, הרי שאיננה משמשת את מלרג, אלא את עיריית בת ים בלבד.
עותק מדו"ח החקירה מצורף לעתירה זו כנספח ה'.

20. אם עד עתה גרסנו, כי הצעת מלרג נגועה בתכסיסנות של ממש, הרי שעתה נראה שברמייה עסקינן, בהטעיית וועדת המכרזים באופן שאין חמור ממנו. תחנת מחזור איננה בנמצא, ומלרג מתכוונת, כפי שחשד ספיבק, המתכנן מטעם העיירה עצמה, להטמין את הפסולת באתר ביצוע העבודות. ודוק, וועדת המכרזים הסתפקה בתשובות אלו, ללא שבדקה אותן כלל ועיקר, ללא שחקרה את מלרג בדבר בעיות נוספות וחמורות מאוד שנפלו בהצעתה, כמפורט בחוות דעתו של מנהל הפרויקט מטעם העירייה עצמה, המהנדס ספיבק ומתכנן החשמל ובחרה לקבל הצעתה של מלרג.
המסגרת הנורמטיבית

21. בעת"מ (נצרת) 1083/05, חב' קרן כרפיס דוד שירותי תברואה 1994 בע"מ נ' החברה הצפונית לאיסוף אשפה ופסולת בע"מ ואח', תק-מח 2006(3), 5059 ,עמ' 5068, טענה העותרת, כי הזוכה, נהגה בתכסיסנות, בכך שהציגה את נסיונה של חברה אחרת כנסיונה שלה, לשם עמידה בתנאי הסף. לאחר שהביא בית המשפט מדבריו של כבוד השופט מישאל חשין בפרשת מליבו ישראל הנזכרת בפתח דברינו, קבע, כי:
 "כדי לקבוע כי הצעה במכרז לוקה בתכסיסנות "די בחשד מבוסס, ואין צורך בהוכחה ניצחת (עת"מ (ב"ש) 309/02 שיא אשקלון בע"מ נ' עיריית נתיבות, תק-מח 2002 (4), 254 - פסקה 10 לפסק הדין). חשד שכזה - ואף חשד ברמה גבוהה יותר - מתקיים בענייננו, כך בית המשפט באותה פרשה. הסבריה החלקיים של הזוכה אין בהם כדי הסבר מספק, שכן אין בהם כדי להסביר כיצד האישורים אותם צירפה מתייחסים למציעה ולא לחברה האחרת שבשליטת מנהליה ואשר בפועל ביצעה את העבודה ברשויות האחרות. היה על ועדת המכרזים להיות ערה לשינויים בגופים נשוא האישורים, ביחס לחברה הזוכה ולא להתעלם מכך. מחמת שלא עשתה כן, הרי שהחלטתה חורגת ממתחם הסבירות, באופן המצדיק התערבות. לפיכך, אני קובעת שהצעת הזוכה נגועה בתכסיסנות."
22. ואילו ברע"א 3343/00, מפעלי תחנות בע"מ נ' רשות שדות התעופה, תק-על 2000(3), 248,  עמ' 252, נפסק בעניין דומה:
"11. בנסיבות רגילות שומה על ועדת מכרזים לפסול הצעה המבוססת על טעות, ועל הנחות בלתי נכונות (ראו תקנה 20(ד) לתקנות חובת המכרזים, התשנ"ג-1993. בודאי כך כאשר מבוססת ההצעה על מרמה. מקום בו המדובר במתן תצהיר כוזב עשויה להתעורר שאלת אמינותו של המציע והתאמתו לביצוע המיזם נשוא המכרז."

23. בעע"מ 5933/05, אוליצקי עבודות עפר כבישים ופיתוח בע"מ נ' רכבת ישראל בע"מ, אגף רכש והתקשרויות ואח', תק-על 2006(3), 1524 ,עמ' 1530, נפסק בעניין תכסיסנות, כך:
"אכן, הצעה זולה מדי ובייחוד הצעה הנוקבת במחירים בלתי כלכליים והנופלת בשיעור ניכר מן האומדן (30.5% במקרה שלפנינו), מעוררת על פניה חשד כי היא נגועה בתכסיסנות בלתי לגיטימית (ראו והשוו: עניין ינון). חשד כזה מתעורר ביתר שאת מקום שבו נוקב המציע "מחיר שלילי" תמורת ביצוע עבודות על ידו. "מחיר שלילי" בנסיבות כאלה גורם להצעה להיראות כהימור והיא נחזית על פניה כהצעה הנוגדת הלכות מסחר מקובלות לפיהן נוהגים קבלנים לדרוש תשלום עבור עבודה שהם מבצעים. על כן, מקום שבו נכלל "מחיר שלילי" בהצעה המוגשת במכרז לביצוע עבודות, גם אם הוא מתייחס לאחד מפריטי ההצעה בלבד שאין ודאות כי ביצועו יידרש, על ועדת המכרזים לבצע בדיקה זהירה, חשדנית וקפדנית במיוחד של ההצעה, על מנת לוודא כי היא אינה נגועה בתכסיסנות פסולה ועל מנת שהרווח הכספי בטווח הקצר לא יניב הפסד חברתי בטווח הארוך וכן הפסדים כספיים כבדים בסופו של יום (ראו והשוו: ע"א 4683/97 ידע מחשבים ותוכנה בע"מ נ' מדינת ישראל - משרד הביטחון, פ"ד נא(5) 643, 647 (1997))."
24. ואכן, הפסיקה בעניין תכסיסנות רחבה היא עד מאוד, ובתי המשפט הפגינו גישה אחידה וניצבו כחומה בצורה בפני תכסיסנות של מציעי הצעות, שביקשו לזכות במכרזים, בדרכים בלתי לגיטימיות. כך בעע"מ 687/04, ינון- תכנון יעוץ ומחקר בע"מ נ' רשות הנמלים והרכבות - רכבת ישראל ואח', תק-על 2006(2), 3699 ,עמ' 3703, נאמר:
"13. בנסיבות שלפנינו, ועדת המכרזים פסלה את הצעתה של המערערת כדין. הצעתה היתה פגומה מעיקרא, וזאת בעיקר משתי בחינות: בהיבט של דיני החוזים, היא היתה נגועה בחוסר תום לב כמובנו של מושג זה בסעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי) התשל"ג-1973). (להלן - חוק החוזים). בהיבט של המשפט הציבורי, אילו זכתה הצעתה של המערערת, היה בכך כדי לפגוע בעקרון השוויון בין המציעים, ובד בבד גם בחובת ההגינות ובשמירה על טוהר המידות בהקשר לכך.

אסביר את הטעמים:

המישור החוזי

14. עקרון תום הלב בסעיף 12(א) לחוק החוזים מורה כי "במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב". חובת תום הלב חלה על מזמין השירות ועל מציע השירות כאחד.

 בנסיבות מקרה זה, המערערת נהגה בחוסר תום לב בעריכת הצעתה במיכרז, וזאת במובנים הבאים...
 מטופס ההצהרה וההצעה הכספית המצורף למיכרז עולה, כי המציעים נדרשו לפרט את הערכים הכספיים המוצעים על ידם ביחס למספר רב של פריטי תכנון המפורטים בטופס... והנה, עיון בהצעה הכספית שהגישה המערערת מעלה כי היא בנתה את הצעתה הכספית באופן שהסכום הכולל של מלוא הערכים הכספיים של הצעתה נמוך בלמעלה מ-50% מהאומדן ומההצעות של המציעים האחרים. הטעם לכך נבע מהעובדה שלגבי חלק מהפריטים שלגביהם נדרשה הצעת מחיר ממשית ורצינית ציינה המערערת מחיר יחידה של שקל אחד ליחידת הכמות המופיעה במפרט. כך נעשה לגבי 7 מן הפריטים שבגינם נדרשה הצעת מחיר ממשית. ברי, כי ציון מחיר יחידה שאיננו ריאלי מעמיד את הצעת המערערת על פניה כהצעה בלתי רצינית ובלתי ממשית. הצעה זו בנויה על השערה, שלא ברור מה יסודה, כי באותם פריטים שלגביהם לא צויין מחיר ממשי, הרשות הציבורית בסופו של דבר לא תעמיד בפני המתכנן שיבחר דרישות ביצוע. השערה זו מבוססת על ספקולציה שלא ניתן לה ביסוס ממשי. מעבר לכך, השיטה בה בחרה המערערת לתמחר את הצעתה אינה תואמת דרישה בסיסית של המיכרז להציע הצעת מחיר ריאלית מראש לכל חלופות התכנון שפורטו במכרז, בלא שניתן שיקול דעת למציע להחליט בינו לבינו לאלו חלופות יתייחס ברצינות בתמחירו ולאלו יתייחס בביטול. לכך טענה המערערת כי היא לקחה מראש סיכון מחושב לפיו אם בכל זאת תידרש לבצע את הפריטים להם התייחסה בביטול, כי אז היא תספוג את הפגיעה הכלכלית שתונחת עליה עקב כך, ותבצע את העבודות ללא רווח או אף בהפסד. גישה זו, על פניה, אינה מעוררת אימון. היא משקפת הצעה בלתי רצינית של גוף עיסקי, המהווה מניפולציה תמחירית המתבססת על השערות חסרות יסוד, שתכליתה להביא להוזלה מלאכותית של הצעת מחיר בלא מתן מענה אמיתי למרכיבים שונים בהזמנה שהמיכרז דרש הצעות כספיות ממשיות לגביהם. דרכה של המערערת נועדה להביא להטייה בתוצאות המיכרז והיא פסולה מחמת חוסר תום לב. תכסיסנות פסולה ניכרת, בין היתר, מקום שיש פער ממשי בין האומדן הריאלי של העיסקה לבין ההצעה, מקום שחלק מפריטי ההצעה אינם מתומחרים כלל, או מתומחרים בצורה מלאכותית (השווה תקנה 22(ב) לתקנות העיריות (מכרזים), תשמ"ח-1987, גביש, סוגיות בדיני מיכרזים ציבוריים, 1978, עמ' 102). בהיות ההצעה פגומה במובן האמור, אין פלא כי ועדת המכרזים התרשמה כי המערערת נקטה שימוש באמצעי תכסיסנות שאינם יאים להתקשרות בין צדדים, ובמיוחד מקום שצד אחד הינו רשות ציבורית המייצגת אינטרס ציבורי כללי. האמצעים שננקטו כך אינם מתיישבים עם חובת תום הלב, המבוססת על יחס של הגינות הדדית בין הצדדים. כבר נפסק לא אחת כי,

"מי שמנסה להערים על בעל מיכרז באורח בלתי נאות - בין על דרך הטעייה מחושבת ומכוונת ובין על דרך "תכסיסנות", ראוי הוא שהצעתו תיפסל על הסף" ( ע"א 700/89 חב' החשמל לישראל נ' מליבו, פד"י מז(1) 667, 679; ראו גם דקל, שם, עמ' 605-6).

 התכסיסנות מתהווה מקום שמציע נוהג בהתנהלותו בקשר עם הליכי המיכרז בדרך הפוגעת ביחסי האימון בין הצדדים. כאשר מלכתחילה נוצר משבר אימון בין הרשות לבין המציע, הנובע מהתנהגות בלתי ראוייה של המציע, רשאי המזמין, ושמא אף חייב, לפעול להסרתה של ההצעה מסדר היום (בג"צ 358/87 גאי בנין פיתוח והשקעות נ' עירית ירושלים, פד"י מב(3) 406, 412); בענין ע"א 707/80 בתי אילנות נ' המועצה המקומית ערד, פד"י לה(2) 309, הגישה מציעה במכרז הצעה זולה ביותר, וכדי להקדים את התשלומים שישולמו לה, נקבע בהצעתה מחיר גבוה באופן בלתי סביר לעבודות שלד, המתבצעות בתחילת העבודות, ומחיר נמוך באופן לא סביר לגבי עבודות הגמר, המתבצעות בסיום העבודות. בית המשפט קבע כי התנהגות זו שקולה כחוסר תום לב כמשמעו בסעיף 12 לחוק החוזים, ויש דמיון בין מצב דברים זה לענייננו (ראו גם בג"צ 246/76 חיים נ' עירית ירושלים פד"י לא(1) 218; דקל, שם, עמ' 608; בג"צ 2400/91 בוני בנין ופיתוח בפתח תקוה נ' עירית נתניה, פד"י מה(5) 69; בג"צ 55/91 החברה הכלכלית לירושלים נ' מינהל מקרקעי ישראל, תק-על 91 (1) 174)."

25. יכולנו להביא עוד ועוד מפסיקת בתי המשפט בעניין זה, אולם ברי שאין כל צורך בכך. תכסיסנות הינה מילה שאין בכוחה לתאר את מעשי מלרג. מוטב היה לו השתמשנו במילים בוטות יותר, מוטב היה לו נאמר רמייה, מצג שווא, הטעייה חמורה. קשה להעלות על הדעת משתתף במכרז, שבלשונו החלקה ישכנע את ועדת המכרזים בקיומה של תחנת מחזור, שבבעלותו, שעה שזו שייכת לעירייה אחרת, איננה משמשת לצרכיו הוא בעבודות אחרות מלבד אלו שהוא מבצע עבור אותה עירייה, ואין כל אפשרות של ממש שיעשה בה שימוש לצורכי העבודות עבור עיריית הרצליה.

26. פעולות וועדת המכרזים, כבר עתה ולפני שנבחן כיצד סטתה זו עצמה מהוראות המכרז תוך פגיעה בעקרון השוויון, חורגות באופן קיצוני ממתחם הסבירות. מדוע ראתה הוועדה לסטות מחוות הדעת של המומחים מטעמה. מדוע ראתה לבטל את דבריו הנוקבים של ספיבק? כיצד ראתה להתעלם מחוות דעתו של מתכנן החשמל וכיצד ארע שלא בדקה כלל את מצגי מלרג. ודוק, הבדיקה היא קלה עד מאוד והמבקשת עשתה אותה על נקלה. כך יכולה הייתה הוועדה לעשות.
דברים אלו מקבלים משנה תוקף, עת מעיינים במסמכי המכרז, תנאי המכרז והוראות כלליות למשתתפים, המציינים, במפורש, בסעיף 19. א. 5 כי העירייה שומרת לעצמה את הזכות לבטל את הזכייה במכרז, גם במקרה בו "התברר כי הצהרה כלשהי של הזוכה שניתנה במכרז אינה נכונה או שהזוכה לא גילה לעירייה עובדה מהותית שהיה בה לדעת העירייה כדי להשפיע על קביעתו כזוכה".

עותק ממסמכי המכרז הרלוונטיים כמתואר לעיל מצורף לעתירה זו כנספח ו'.

ואף בפרוטוקול שערך המתכנן אלדד ספיבק, ביום 27.6.06, לגבי סיור הקבלנים שנערך ביום 13.6.06, נרשם, בסעיף 8, כי במהלך הסיור הובהר: "העבודה כוללת פינוי פסולת. נוהל פינוי הפסולת מפורט במפרטים ועל המציעים לפעול בהתאם.".

עותק מן הפרוטוקול מצורף לעתירה זו כנספח ז', עותק מכתב הכמויות, המפרט איך יש לפנות פסולת, מצורף לעתירה זו כנספח ח'.

פגיעה אנושה בעקרון השוויון

27. על מעמד העל של עיקרון השוויון בדיני מכרזים אין טעם להכביר במסגרת בקשתנו זו. הדברים חקוקים על ליבה של מאטרייה זו, אין היא פוסעת צעד קטן ללא שנפרש לפניה שביל שעיקרון השוויון תוחם אותו משני צדדיו בנוקשות. וועדת המכרזים של העירייה, כך נראה, סטתה משביל זה וסטייה זו מאיינת את החלטתה. במה דברים אמורים?

28. הוראות המכרז בסוגיה המהותית ביותר בה נמצאו פגמים בהצעת מלרג, קובעות כהאי לישנא: "חפירת פסולת בנין ואורגנית או כל פסולת אחרת וסילוקה לאתר שפיכה מאושר. התשלום יעשה רק כנגד הצגת אישורים של קליטת הפסולת באתר המאושר."

29. אתר מאושר הינו אתר המאושר על ידי המשרד לאיכות הסביבה. ישנו מספר מצומצם של אתרים מעין אלו, המופיעים כולם באתר האינטרנט של המשרד לאיכות הסביבה.

עותק מרשימת האתרים לשפיכה שבאתר של המשרד לאיכות הסביבה מצורף לעתירה זו כנספח ט'.

30. משנחקרה מלרג על ידי וועדת המכרזים בסוגיה זו, כפי שתואר לעיל, ציינה כי תעביר את הפסולת למחזור. עם כל הכבוד הראוי, אופציית העברת פסולת למחזור לא הייתה כלל חלק מתנאי המכרז. לא ניתן לקבל הצעה, שנבחרה כהצעה זוכה משום שנקבה במחירים אפסיים בעניין שפיכת הפסולת לאתר המאושר, רק משום שלמציע דרך אחרת לבצע את העבודות (וזה שכלל איננה בנמצא וכל כולה הטעייה איננו מעלה או מוריד לצורך עניין זה כעת).

31. בעע"ם 3190/02, קל בנין בע"מ נ' החברה לטיפול בשפכים, תק-על 2003(3), 2247 ,עמ' 2260, נפסק בעניין זה:

"נקודת המוצא המדריכה אותי הינה כי בהיעדר הוראה במכרז המאפשרת זאת כל שינוי בתנאי המכרז או בתנאי ההצעה נוגד את דיני המכרזים. בעל המכרז אינו רשאי לשנות את תנאי המכרז והמציע אינו רשאי לשנות את הצעתו. לעניין זה אין נפקא מינה אם השינוי הוא בעניין מהותי או בעניין טכני. שינוי טכני בתנאי המכרז אסור הוא; ושינוי טכני בהצעה אסור הוא - והכל בהיעדר הוראה נוגדת בתנאי המכרז, ואף אותה יש להפעיל על בסיס של שיוויון."

32. עניין זה בא לידי ביטוי מפורש גם בעת"מ (נצרת) 1083/05, חב' קרן כרפיס דוד שירותי תברואה 1994 בע"מ נ' החברה הצפונית לאיסוף אשפה ופסולת בע"מ ואח', תק-מח 2006(3), 5059 ,עמ' 5073:

"כלל יסוד בדיני המכרזים הוא כי, יש לקיים את הליכי המכרז תוך הקפדה על שוויון, תחרות הוגנת ועל טוהר המידות. כן יש להגן על ציפייתם הסבירה של משתתפי המכרז ולהבטיח כי ההכרעה בין הצעותיהם תיעשה על בסיס תנאי המכרז, כפי שנקבעו מראש, ולא על בסיס קריטריונים שלא הובאו לידיעתם מלכתחילה. בכך יש כדי להגן על משתתפי המכרז אשר עצם השתתפותם במכרז כרוכה בדרך-כלל בהוצאות מרובות ובנטילת התחייבויות שונות. (ת"א (חיפה) 1093/98 אנגל חברה לקבלנות כללית בע"מ נ' משרד הבריאות - מדינת ישראל . תק-מח 2005(4), 3703 ,עמ' 3717).

עמד על כך השופט זוסמן, באומרו:

"כל משתתף במכרז זכאי לכך שהכרעת המזמין בינו ובין מתחריו לא תיפול על פי נתונים שאינם מובנים מטבע הדברים ושלא נתגלו התנאי המכרז. נתונים נסתרים יוצרים מראש חוסר שוויון בין המתחרים, ואילו קבלן המגיש הצעתו ומשתתף במכרז מוציא יציאות להכנת הצעתו וטורח בצפייה שיהא שווה בין שווים". (בג"צ 316/63 גזית ושחם נ' רשות הנמלים, פ"ד יח(1) 172, בעמ' 178)."
33. דברים אלו יפים מאוד לענייננו. לו הייתה אופציית מחזור הפסולת מובאת כחלק אינטגרלי מן המכרז, היו יכולים מציעים אחרים לכלכל צעדיהם לפיה, אולם המכרז נקב בשיטה אחרת לטיפול בפסולת, הוא סילוקה לאתר שפיכה מאושר ע"י המשרד לאיכות הסביבה. עלויות הטמנה באתר שפיכה מאושר אינן קטנות וודאי שלא ניתן לעמוד במחיר אותו נקבה מלרג. כך, נפגעה זכותה של המבקשת להתמודד בתנאי שיוויון. פגיעה זו מצדיקה בפני עצמה ביטול זכיית מלרג.
34. הנה כי כך, בבג"צ 19/82 ,632/81, מיגדה בע"מ נ' שר הבריאות ו-4 אח', פ"ד לו(2), 673 ,עמ' 677-678, נאמר, כי שינוי תנאי המכרז כמוהם כמתן הצעה חדשה, שאיננה יכולה עוד לחיות במסגרת המכרז המקורי:
"הטעם לדין זה הוא, כי מבחינתם של דיני כריתת חוזה שבמשפט הפרטי - אשר דיני המכרזים הם חלק מהם - מכרז הוא הזמנה להצעה, היענות לה היא הצעה, והחלטת בעל המכרז היא קיבול (בג"צ 462/79, בעמ' 472). הקיבול חייב לכפוף את ההצעה. שינוי מהותי בתנאי המכרז אינו מהווה קיבול, אלא הצעה חדשה. על-פי דיני המכרזים עצמם, הצעה חדשה זו, המשנה באופן מהותי את פרטי המכרז, אינה יכולה להתקיים במסגרת המכרז המקורי."

משכך, קבע באותה בית המשפט העליון, כי:

"בעניין שלפנינו אין כל מנוס מביטול הליכי המכרז המקורי, לרבות ביטול החלטת ועדת המכרזים מיום 17.11.81. הטעם לכך הוא, שבהחלטתה של ועדת המכרזים נפל פגם מהותי ויסודי, שכן היא ביקשה לשכלל הצעה חדשה - השונה באופן מהותי מההצעה הישנה - לכדי חוזה שלא במסגרת הליכי מכרז חדש כדין אלא במסגרת המכרז המקורי, שאינו יכול להוות בית קיבול להצעה החדשה. אין זה פגם טכני, ואין זה עניין של מה בכך, אלא לפנינו סטייה מהותית מכללי המכרז, שכן מהי סטייה גדולה יותר מכללי המכרז מאשר דיון בהצעה חדשה ושונה בלא מכרז כלל ?"

35. דינה של הצעת מלרג, אפוא, להיפסל, שעה שהודיעה שבמקום לסלק פסולת לאתר שפיכה מאושר, בדעתה למחזר אותה.

שיקול הדעת שהפעילה עיריית הרצליה לוקה בחוסר סבירות המצדיק התערבות בית המשפט הנכבד
36. המסכת העובדתית שהונחה בפני בית המשפט הנכבד מעלה, כי וועדת המכרזים התעלמה לחלוטין מהמלצות המומחים מטעמה, מנהל הפרויקט ספיבק ומתכנן החשמל. עוד התברר, כי הוועדה לא בדקה את התשובות שניתנו לה ע"י מלרג, וכי הוטעתה על ידה בהטעיה חמורה.
מאזן הנוחות
37. דיון בעתירת המבקשת ייערך וודאי בדחיפות הראויה ולעיריית הרצליה לא ייגרם כל נזק של ממש מדחיית ביצוען של העבודות, לתקופה קצרה. ממילא, העניקה הפסיקה משקל מכריע לעקרון ההזדמנות השווה על פני האינטרס הכללי עסקי הטהור. (ראה, משל: ע"א 6283/94, מנורה נ' מ"י, פ"ד נא(1) 21, 26.
38. ממילא, הצעת המבקשת גבוהה רק במידה קטנה מאוד מהצעת מלרג, כארבעה אחוזים לשם הדיוק. בחירה בהצעתה לא תגרום כל נזק לקופת העיירה, במיוחד שעה שהמומחה ספיבק קבע, כי "החשבון הסופי בפועל יהיה גבוה מתוצאת המכרז (להערכתנו ב – 10% - 8% לפחות)." אם כך, זולה הצעת המבקשת מהצעתה של מלרג, לאחר ניטרול התכסיסנות ממנה.
על תום הלב

39. מלרג חסרה כל תום לב. מצינו כך בהרחבה בדברינו אלו. עירית הרצליה הוטעתה, פעלה בחוסר סבירות, אולם קיבלה הזדמנות לתקן דרכיה והתעלמה ממנה כליל. ביום 29.8.06 פנתה המבקשת, באמצעות ב"כ לעיריית הרצליה לקבל את מסמכי המכרז המלאים. חלק מן המסמכים הומצאו לה ולאחר שנבדקו פנתה המבקשת ביום 3.9.06 בשעות הערב, ליו"ר הוועדה וסגן ראש העיר ואף לראש העיר, בפנייה דחופה, הביאה בפניהם את ממצאיה בקשר עם ההטעיה שהוטעתה הוועדה וביקשה להימנע מהתקשרות עם מלרג. פנייה זו, נענתה ביום 6.9.06 ע"י המחלקה המשפטית של העירייה, שהודיעה שהיא בודקת את טענות המבקשת. המבקשת השיבה לה שתמתין לבדיקה, הפשוטה יש לעשות, עד ליום 10.9.06, שעה 12:00, וככל שלא תבוטל זכיית מלרג, תפנה לבית המשפט הנכבד לקבל סעדיה. הודעת העירייה על ביטול הזכייה לא נמסרה במסגרת המועדים דנן ולכן מוגשת עתירה זו.
עותק מן ההתכתבויות בין הצדדים מצורף לעתירה זו כנספח י'.
40. אם כך הדבר, ספק רב הוא שפעולות עיריית הרצליה נעשו בתום לב וממילא, התעלמותה מהטעייה בוטה שהוטעתה, איננה בתום לב. זאת ועוד, גם אם פעלה עיריית הרצליה בתום לב, אין בדבר כדי להכשיר פעולותיה. בבג"צ 35/82, ישפאר בע"מ נ' שר הביטחון ואח', פ"ד לז(2), 505 ,עמ' 531-532, נאמר:
"הנחתי היא, שהרשות פעלה כאן בתום-לב ובכוונה טהורה, אך על כך כבר נאמר, כי "פגיעה בעקרונות היסוד החלים על מכרז לא תטוהר באיצטלה של תום-לב" (כבוד השופט ברנזון בבג"צ 117/63, בעמ' 1280. וראה גם: דברי כבוד השופט אשר בבג"צ 28/79 ,825/78, בעמ' 575, וכבוד השופט ברק בבג"צ 688/81, בעמ' 96-95."
עם פסילת הצעת מלרג, תוכרז המבקשת כזוכה במכרז

41. טרם שנקטה בהליך זה, פנתה המבקשת לחברה שדורגה במקום השני בהליכי המכרז, כדי לברר האם זו תבצע את העבודות, היה ותיפסל הצעת מלרג. חברה זו הודיעה למבקשת, כי שעה שלא התקבלה הצעתה, אין לה עניין עוד בביצוע העבודות והיא אף נטלה את הערבות הבנקאית שהפקידה אצל עיריית הרצליה. בנסיבות אלו, יש לבחור את הצעת המבקשת כהצעה הזוכה.
סוף דבר
42. החלטת עיריית הרצליה לבחור את הצעת מלרג הינה החלטה החורגת ממתחם הסבירות החייבת התערבותו של בית המשפט הנכבד. הצעת המבקשת, כך מצינו, היא הצעה ראויה וזולה ויש לקבלה.
43. למבקשת עילה מוצקה לתביעתה, ומאזן הנוחות נוטה לטובתה. היא פעלה בתום לב והמשיבות – לא. לעיריית הרצליה לא ייגרם נזק ממתן צו בעוד שהנזק למבקשת הינו בלתי הפיך. בנסיבות אלו יש ליתן צווים כמבוקש.
44. אשר על כן, מתבקש בית המשפט הנכבד להורות כמבוקש ברישא לעתירה.
45. לעתירה זו מצורף תצהיר, לתמיכה בה ובעובדות המפורטות בה.
       ______________________________________

ליאור להב, עו"ד
                        רעות בן זאב, עו"ד







                   כצנלסון, להב, עורכי דין
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