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 הצעה להסדר חלופי –לא חייבי� לפסול הצעה פגומה 

  באשר לדינ� של הצעות פגומות במכרז

  מאת

   *עומר דקל

השאלה כיצד ראוי לנהוג בהצעה פגומה שהוגשה למכרז היא סוגיה מרכזית המעסיקה תדיר 

, הדי� באר� ובעול� קובע כי בדר� כלל יש לפסול את ההצעה. ועדות מכרזי� ובתי משפט

נית� להבליג עליו או לאפשר את , שבה� הפג� קל ער� במיוחד, קרי� חריגי�בעוד שבמ

הטע� שבבסיס מדיניות זו הוא שהבלגה על .  כלשהיסנקצייהתיקונו מבלי שתוטל על המפר 

 –הפג� או מת� אפשרות לתקנו עומדי� בסתירה לערכי� שהמכרז הציבורי נועד לקד� 

אלא שלצד . ות ויעילות כלכלית לטווח הארו�שמירה על טוהר המיד, שוויו� בי� המתחרי�

היתרונות הגלומי� בהסדר זה יישומו גורר במקרי� רבי� פגיעה ביעילות ההתקשרות בטווח 

 וא� נאמנותו לעקרו� השוויו� מוטלת – ער� מרכזי של מנגנו� המכרז הציבורי –המידי 

מות שיש בו כדי נוכח קשיי� אלה מוצע הסדר חלופי באשר לדינ� של הצעות פגו. בספק

על פי ההסדר המוצע . להגשי� את תכליות המכרז הציבורי ודיני המכרזי� הגשמה מיטבית

יהיה עור� המכרז רשאי לקבוע בו מנגנו� שלפיו חלק ניכר מהפגמי� שכיו� מובילי� 

סוגי הפגמי� ושיעור . בכפו� להפחתת ניקוד מההצעה, לפסילת ההצעה יהיו ניתני� לתיקו�

אימוצה של ההצעה צפוי לשפר .  כל אחד מה� יוגדרו מראש במסמכי המכרזההפחתה בגי�

מבלי שהדבר , את יעילותו הכלכלית של הלי� המכרז הציבורי ואת שוויוניותו שיפור ניכר

  .יהיה כרו� בהגברת החשש לשחיתות

עקרונות דיני . 1. עקרונות דיני המכרזי� וההסדר הנוהג בעניי� הצעה פגומה .א. מבוא

ההסדר . ב; ההסדר הנוהג בעניי� הצעה פגומה. 2; זי� והמתח שיוצרת הצעה פגומההמכר

תמצית . 1 . אמת מידה שעניינה אופ� עמידתו של המציע בדרישות המכרז–המוצע 

; קו הגבול בי� פג� הנית� לתיקו� או להבלגה לפג� המחייב את פסילת ההצעה. 2; ההצעה

היק� שיקול הדעת של עור� . 4; ו� א� נית� להבלגהדי� פג� שמעצ� טיבו אינו נית� לתיק. 3

היבטי� נוספי� של . 6; ההבחנה שבי� תנאי ס� לאמת מידה. 5; המכרז ושל ועדת המכרזי�

שיקולי מדיניות , היחס שבי� ההסדר המוצע לבי� עקרונות דיני המכרזי�. ג; ההסדר המוצע

שמירה על עקרו� . 2; תצמצו� הפגיעה ביעילות ההתקשרו. 1 .נוספי� וההסדר הקיי�

הקלת עבודת� . 4; שמירה על טוהר המידות ומניעת מניפולציות מצד מציעי�. 3; השוויו�

. 6; יצירת תמריצי� רצויי� בקרב נציגי הרשות. 5; של ועדת המכרזי� ושל בית המשפט

התחשבות ואיזו� בי� האינטרסי� . 7; הסדר מידתי המשק� את השיח של המשפט הציבורי

הא� ההסדר  .ה. קשיי� וחולשות של ההסדר המוצע. ד;  השותפי� להלי� המכרזשל כלל

הא� . 2?; הא� ההסדר המוצע תוא� את עקרונות דיני המכרזי�. 1. ?המוצע תוא� את הדי�

 
, יואב דות�, רות אשור: תודה לאלה על הערות חשובות. המרכז האקדמי למשפט ולעסקי�, מרצה בכיר   *

מירב , ד� פרידמ�, תמנע פורת, מעיי� מנשה, ברק מדינה, שרית יקוטי, איילת וקסלר, ולרשחר , רביד דקל
שהערותיה� תרמו רבות ,  ולקורא האנונימימשפטי�וכ� לחברי מערכת כתב העת ; דורו� תמיר, קנולר

 .לחידוד הטיעו� ולהבהרתו
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הא� ההסדר המוצע תוא� את . 3?; ההסדר המוצע תוא� את החקיקה בתחו� המכרזי�

 המוצע להצעות חלופיות בדבר היחס היחס בי� ההסדר. 4?; הפסיקה בתחו� המכרזי�

  .סיכו�. ו; הראוי להצעה פגומה

  מבוא

מדובר , ראשית: הגשת הצעה למכרז כרוכה בסדרה של פעולות שרב הסיכוי לטעות בה�

מדובר בפעולה המצריכה איסו� , שנית; בפעולה המתבצעת בדר� כלל בסד זמני� קצר

במכרזי� פשוטי� מדובר בעבודה . בששעל מכי� ההצעה ללקט ולג, והצגה של נתוני� רבי�

במכרזי� מורכבי� מדובר בעבודה שיכולה לארו� . מאומצת של כמה ימי� עד שבועות

דיני , שלישית; ושותפי� לה גורמי� רבי� הדורשי� תיאו� ושיתו� פעולה, חודשי�

חלק� בעלות , המכרזי� והוראות המכרז עצמ� מטילי� על המציעי� רשת צפופה של הוראות

גורמי� המתמודדי� , רביעית; שרב הסיכו� לטעות בה�, י טכני ולא אינטואיטיביאופ

שהכנת הצעות , נית� למצוא ביניה� מציעי� סדרתיי�. במכרזי� אינ� עשויי� מקשה אחת

בקיאות� , ולצד� מציעי� שהתמודדות במכרזי� היא אירוע נדיר מבחינת�, היא לח� חוק�

בותו וסד הזמני� שבו ה� נתוני� סיכוייה� לטעות ובשל מורכ, ברזיו של התחו� מוגבלת

נוכח דברי� אלה אי� להתפלא כי במקרי� לא מעטי� הצעות המוגשות למכרז אינ� . רבי�

  . מפרות איזו מדרישות אלה–או במילי� אחרות , תואמות את מלוא דרישות המכרז

כיצד על ועדת המכרזי� להחליט , כאשר מתברר כי הצעה הפרה את דרישות המכרז

הא� לאפשר למפר לתק� את ? הא� להבליג על ההפרה? הא� לפסול אותה. לנהוג בה

א� לא , החלטה זו היא מהשכיחות שעל ועדות מכרזי� לקבל? הא� לפעול אחרת? ההפרה

ה� בשל הקושי להבחי� בי� הפרה המחייבת פסילה להפרה שאינה , פע� ג� מהקשות שבה�

   1. הכרו� בפסילתה של הצעה שהיא הטובה ביותרוה� בשל ההפסד הכלכלי, מחייבת זאת

בקצה : במקרי� מסוג זה עומדות בפני ועדת המכרזי� שלוש חלופות, עובדתיתמבחינה 

הבלגה על ההפרה או מת� אפשרות , בקצה השני; פסילתה של ההצעה המפרה, האחד

רות הבלגה על ההפרה או מת� אפש, בתוו�; סנקצייהלתקנה מבלי שתוטל על המציע כל 

אול� .  כלשהי על המפר בגי� הפרת� של דרישות המכרזסנקצייהבכפו� להטלת , לתקנה

, מכיר בשתי דרכי הפעולה הראשונות בלבד, ה� באר� ה� בעול�,  הדי�הנורמטיביבמישור 

לפיכ� דיני המכרזי� קובעי� . וברוב המקרי� א� מורה לעור� המכרז לבחור בראשונה

 אלא א� מדובר בהפרה קלת ער� 2ת המכרז תיפסלהצעה שהפרה את הוראו, שככלל

 
 לאחריות של שלש שני� על נניח שבמכרז לרכישת כיסאות משרדיי� נדרשו המציעי� להתחייב, לדוגמה  1

בעל ההצעה הטובה ביותר ציי� בהצעתו כי על הכיסא המוצע אחריות של שנתיי� . הכיסא שה� הציעו
א� להבליג ; על ועדת המכרזי� להחליט א� לפסול את ההצעה בגי� הפרתה של הדרישה המכרזית. וחצי

או ; ותו ובכ� לתק� את הצעתוא� לאפשר למציע לחזור בו מהסתייג; על ההסתייגות מדרישות המכרז
  .אולי לנקוט דר� אחרת

בדוגמה , לפיכ�). 1983 (368) 4(ד לז"פ, ראש עיריית אשדוד' סעדיא� נ �441/83 "ראו למשל בג  2
 . הצעה המפרההדי� מחייב בבירור את פסילת ה, )תקופת אחריות קצרה מהנדרש( לעיל 1ש "המובאת בה
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 דר� הפעולה 3.שאז עור� המכרז רשאי להבליג עליה או לאפשר את תיקונה, במיוחד

 על סנקצייהבכפו� להטלת ,  מת� אפשרות לתק� את ההפרה או הבלגה עליה–השלישית 

א במחקר לא על ידי המחוקק וא� ל,  מעול� לא נבחנה ולא נדונה לא בבית המשפט–המפר 

  .נאמר כבר עתה כי עניינו של המאמר בדר� פעולה זו. המשפטי

וברוב המקרי� , שכאמור מכיר באפשרויות הקיצו� בלבד, החלתו של ההסדר הנוהג

) א� לא היחיד(העיקרי . כרוכה במחיר לא פשוט, מורה על פסילתה של ההצעה המפרה

, ביותר שהוגשה במכרזשבה� הוא שכל אימת שההצעה המפרה היא ג� ההצעה הטובה 

ההסדר המוצע אמור לספק מענה לקושי . פסילתה גוררת פגיעה מידית ביעילות ההתקשרות

זאת באמצעות הכרה בסמכותו של עור� המכרז לעג� במכרז כלל שלפיו מציע שהצעתו . זה

, יהיה רשאי לתק� את הצעתו, מתו� רשימה קבועה מראש של פגמי� שכיחי�, לקתה בפג�

לפיכ� סטייה . חתת ניקוד מההצעה בשיעור שייקבע מראש במסמכי המכרזבכפו� להפ

 על המפר של סנקצייהבכפו� להטלת , תיקו��מדרישות המכרז תהיה במקרי� רבי� בת

פסילה של ההצעה המפרה . בשיעור ידוע וקבוע מראש, הפחתה מהניקוד המגיע להצעה

  .כיו�בשונה מאוד מהמצב הנוהג , תתחייב רק במיעוט של מקרי�

והוא א� אינו כופר ברציונלי� , ההסדר המוצע אינו מתיימר לשנות את הגדרת המכרז

שמירה על טוהר המידות , שעיקר� שמירה על שוויו� ההזדמנויות, ובתכליות שבבסיסו

ההסדר המוצע ג� אינו מעניק לוועדת המכרזי� שיקול דעת רחב . ושימוש יעיל בכספי ציבור

תכליתו של ההסדר המוצע היא לאפשר לעור� . ההפ� הוא הנכו� –מזה המסור בידה כיו� 

, זאת. נמו� יותר" מחיר"א� ב, המכרז להגשי� אות� מטרות שמקד� ההסדר הקיי�

הסדר . של ועדת המכרזי�" ארגז הכלי�"ל, מתו� מהקיימי�, "כלי עבודה"באמצעות הוספת 

 ההסדר החקוק וההלכה אול� ניתוח, כדוגמת המוצע כא� אמנ� טר� עמד למבח� שיפוטי

ובמעט המקרי� שהוא כ� , הפסוקה מוביל למסקנה כי ברוב המקרי� הדי� אינו אוסר אותו

  .מוצע לתקנו, אוסר

הפרק הראשו� מתאר בקצרה את . נוס� על פרק המבוא המאמר כולל שישה פרקי�

ה את הקונפליקט שנוצר ביניה� בנסיבות שבה� ההצע, עקרונות היסוד של דיני המכרזי�

הפרק . ואת הדי� הנוהג בקשר להצעה הפגומה, הטובה ביותר הפרה את דרישות המכרז

, הפרקי� השלישי והרביעי בוחני�. השני מציג את ההסדר המוצע על היבטיו השוני�

ביחס להסדר , את יתרונותיו של ההסדר המוצע ביחס לעקרונות של דיני המכרזי�, בהתאמה

הפרק החמישי בוח� . וכ� את הקשיי� הגלומי� בו, ספי�הנוהג וביחס לשיקולי מדיניות נו

הפרק השישי מסכ� את . א� ההסדר המוצע תוא� את דיני המכרזי� או מחייב שינויי�

  .המאמר

  

 
או מסמ� המעיד , כגו� חסר במסמ� שהיה בידיו של המציע במועד הגשת ההצעה ובטעות לא צור� לה  3

חיי�  403/02) 'מינהליי� חי(� "עתראו למשל (על מצב דברי� אובייקטיבי עובר להגשת ההצעה 
  )).2002 (119, 111ב "מ התשס"פ, מועצה אזורית מטה אשר' מ נ"ישראלי ובניו בע
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  עקרונות דיני המכרזי� וההסדר הנוהג בעניי� הצעה פגומה. א

  עקרונות דיני המכרזי� והמתח שיוצרת הצעה פגומה. 1

� המכרז הציבורי ה� לדיני המכרזי� בכללות� כשואפי� להגשי� מקובל להתייחס ה� למנגנו

מניעת שחיתות וצמצו� , התכלית האחת היא שמירה על טוהר המידות: שלוש תכליות

התכלית השנייה היא הענקת שוויו� הזדמנויות לכול ; האפשרות להעדפת מקורבי�

ה טובת הנאה בהנחה שההתקשרות ע� הרשות מגלמת בחוב. בהתקשרויותיה� ע� הרשות

הלי� המכרז נועד להעניק לציבור הרחב הזדמנות שווה להתמודד על טובת הנאה , כלכלית

באמצעות התקשרות יעילה , התכלית השלישית היא שימוש מיטבי בקופה הציבורית; זו

   4.מבחינה כלכלית

תכליות אלה מושגות באמצעות מגוו� אמצעי� ותכונות המאפייני� את מנגנו� המכרז 

, עצ� הרעיו� התחרותי, לדוגמה. ורי ובאמצעות ההסדרי� שמעוגני� בדיני המכרזי�הציב

ובה בעת להעניק הזדמנות שווה , נועד לקד� יעילות כלכלית, שהוא לב לבו של הלי� המכרז

, הכלל החקוק והפסוק. למציעי� פוטנציאליי� להתמודד על העסקה העומדת על הפרק

 נועד לצמצ� את 5,ציה� להיות במצב של ניגוד ענייני�האוסר על חברי ועדות מכרזי� ויוע

, החשש לפגיעה בטוהר המידות ובה בעת להבטיח שהחלטות תתקבלנה משיקולי� ענייניי�

שהוא עיקרו� , עקרו� הפומביות. דבר שאמור להבטיח יעילות כלכלית ושוויו� הזדמנויות

ות בהתמודדות על ההתקשרות נועד א� הוא להבטיח שוויו� הזדמנוי, מכונ� בדיני המכרזי�

ליצור ; להקשות על נציגי הרשות העדפה לא הולמת של גורמי� מקורבי�; ע� הרשות

שאמורה לאפשר למדינה לבחור ספק מיטבי לשירות או לטובי� , תנאי� לתחרות אפקטיבית

  . שאות� היא מבקשת לרכוש

. ש המטרותיש באפשרותו להגשי� את כל שלו, כל עוד הלי� המכרז מתנהל כסדרו

 1.5האחת דורשת , במכרז פומבי לרכישת עפרונות שהוגשו לו שתי הצעות תקינות, לדוגמה

בחירה בהצעה הזולה תגשי� את כל , ח לעיפרו�" ש2ח לכל עיפרו� והשנייה דורשת "ש

אי� בה כדי לפגו� בעיקרו� של ,  היא תהיה החלטה יעילה6.שלוש המטרות שפורטו לעיל

 
לצור� כ� . כל אחת מתכליות אלה טומנת בחובה מורכבות שדיו� מפורט בה חורג מעניינו של מאמר זה  4

 חובת דקל: להל�) (2001 (154–35 חובת המכרז של גופי� מינהליי�עומר דקל : נית� לעיי� באלה
: המכרזמטרות "עומר דקל ; ) מכרזי� אדקל: להל�) (2004 (140–91 כר� א מכרזי�עומר דקל ; )המכרז

, יואב דות� ואריאל בנדור עורכי� (441 ממשל וחברה,  על משפט–ספר יצחק זמיר " השוויו� אינו העיקר
 Omer Dekel, The Legal Theory Of Competitive Bidding ;")מטרות המכרז"דקל : להל�) (2005

For Government Contracts, 37 PUB. CONT. L.J. 237 (2008).  

או , לקרובו, היה לחבר ועדת המכרזי�: " קובעת1993–ג"התשנ, נות חובת המכרזי�לתק) ג(10' תק  5
לא , או ליוע� או לחבר ועדת משנה עני� אישי או מוסדי בנושא הנדו� בועדה, לתאגיד שהוא בעל עני� בו

' מ נ"ישראל בע. מ.ב.י �202/90 "כ� ראו בג". ובמקומו ימונה חבר אחר לאותו נושא, ישתת� בדיו�
 505) 2(ד לז"פ, שר הביטחו�' מ נ"ישפאר בע �35/82 "בג; )1990 (265) 2(ד מה"פ, ד המשפטי�משר

)1982.( 
ושהמחיר , ששתי ההצעות ממלאות תכונות אלה, בהנחה שמדובר בעיפרו� שתכונותיו הוגדרו מראש  6

 .המבוקש סביר
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סביר שג� העיקרו� ,  ובהיעדר אינדיקציה לקנוניה או מניפולציה אחרת,שוויו� ההזדמנויות

  . של טוהר המידות יישמר

שמצד אחד יש בו כדי להפר את , שונה המצב כאשר בהצעה הטובה ביותר נפל פג�

א� מצד שני אי� בו כדי לבטל את התובנה שמדובר בהצעה הטובה , כללי המשחק המכרזיי�

היות מקרה שבו ההצעה הטובה ביותר הוגשה באיחור קל או דוגמה לכ� יכולה ל. ביותר

בסיטואציה מעי� זו נוצר מתח בי� . שצורפה לה ערבות בנקאית נמוכה מעט מהנדרש

שאיפתו של המכרז להשיג התקשרות יעילה מבחינה כלכלית לבי� מחויבותו לשמירה על 

הדבר יאפשר את השאת , א� יוחלט להבליג על הפג� או לאפשר את תיקונו. עקרו� השוויו�

. א� יהיה כרו� בוויתור על היחס השוויוני לכלל המציעי�, התועלת הכלכלית מההתקשרות

היחס השוויוני בי� המציעי� , לעומת זאת א� יוחלט לפסול את ההצעה בשל הפג� שנפל בה

7.א� יעילות ההתקשרות תיפגע, יישמר
  

בה ביותר אינה מקיימת את בנסיבות שבה� ההצעה הטו, מתח זה בי� תכליות המכרז

הוא מבטא דילמה שכיחה . עומד בלב לב� של דיני המכרזי�, דרישות המכרז במלוא�

והוא מגיע תדיר ג� לפתח� של , שוועדות מכרזי� נדרשות להתמודד עמה מדי יו�, ביותר

דילמה , החקוקי� והפסוקי�, להל� נפרט בקצרה כיצד מסדירי� דיני המכרזי�. בתי המשפט

  .זו

  ההסדר הנוהג בעניי� הצעה פגומה. 2

האופ� שבו ועדת המכרזי� נדרשת להתייחס להצעה פגומה מעוג� בהוראות הדי� החקוק 

 פסילת –ייאמר כבר עתה כי ההסדר שקובע הדי� הוא בינארי באופיו . ובהלכה הפסוקה

הדי� אינו מציע הסדרי� . ההצעה המפרה או הבלגה על ההפרה ומת� אפשרות לתקנה

  .רי� או מאזני� בי� התכליות השונות של המכרז הציבוריהמפש

  ההסדר החקוק בעניי� הצעה פגומה) א(

ועל , הדי� החקוק מסדיר חלקית את האופ� שבו על ועדת המכרזי� להתייחס להצעה פגומה

כ� אינו מעניק פתרו� של� למתח שנוצר בנסיבות מעי� אלה בי� ער� השוויו� לער� הכלכלי 

תקנה , 1992–ב"התשנ, כשמדובר במכרזי� הכפופי� לחוק חובת המכרזי�, כ�. של המכרז

 מסדירה בבירור שני סוגי� בלבד של פגמי� 1993–ג"התשנ,  לתקנות חובת המכרזי�20

 הצעה 8;שאותה יש לפסול,  הצעה שהוגשה באיחור–מבי� מכלול הפגמי� האפשריי� 

 
לעיל , "מטרות המכרז"דקל לדיו� רחב יותר במתח שנוצר בי� תכליות המכרז בנסיבות מעי� אלה ראו   7

 .477–476' בעמ, 4ש "ה
ועדת המכרזי� לא תדו� בהצעות אשר לא נמצאו בתיבת "לתקנות חובת המכרזי� קובעת כי ) ב(20' תק  8

' פס,  חרכוש'מדינת ישראל נ �2696/06 "בהקשר זה ראו ג� עע". המכרז במועד האחרו� להגשת הצעות
לשו� התקנה אינה מניחה מקו� ): "25.7.2006, פורס� בנבו (ה לפסק דינו של השופט רובינשטיי�

אשר לא נמצאו בתיבת 'כי הצעות , )3ג "ל איוב על פי(מחוקק המשנה שפתיו ברור מיללו . לשיקול דעת
היא המועד , בעה לסיו�בשעה שנק. המבח� הוא טכני ופשוט על פניו. לא יידונו' המכרז במועד האחרו�

; מה שנמצא בתו� התיבה באותו מועד יידו�. פתחה של תיבת המכרז' ננעל, 'בדיוק בשעה זו, האחרו�
 ". מה שלא נמצא לא יידו�
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 אשר להפרות מסוגי� 9.רשאותה יש להכשי, שנפלה בה טעות סופר או טעות חשבונית

הניתנת לסתירה על ידי ועדת המכרזי� במקרי� , התקנה קובעת חזקת פסילה, אחרי�

 הסדר מעט שונה נית� למצוא בחקיקה המסדירה 10.שהתקנות אינ� מפרטות מה�, חריגי�

 כא� התקנות מחייבות באופ� גור� פסילה של הצעות 11.את מכרזיה� של רשויות מקומיות

שלא בהתא� לתקנות אלה או שלא בהתא� לתנאי המכרז או " או 12,רשהוגשו באיחו

   13".שצורפה לה� הסתייגות עקרונית או שינוי יסודי

ומ� , מ� העבר האחד פסילה. בכל המקרי� מדובר בפתרונות קצה, כפי שנית� לראות

אשר , נוס� על כ�. סנקצייהשאי� בצדו כל , לפי העניי�, העבר האחר הבלגה או תיקו�

אי� בתקנות , י� שאופ� ההתייחסות אליה� מסור לשיקול דעתה של ועדת המכרזי�לפגמ

ובאילו נסיבות , הנחיה באילו נסיבות היא רשאית להימנע מפסילתה של ההצעה הפגומה

  .ניסיו� להתמודד ע� אתגר זה נית� למצוא בפסיקת בתי המשפט. עליה לפסול את ההצעה

  הצעה פגומהההלכה הפסוקה בדבר היחס המתבקש ל) ב(

כפי שהיא באה לידי ביטוי בצור� להחליט , הדילמה שבי� יעילות לשוויו�, כפי שצוי� לעיל

מגיעה תדיר לפתחו של בית , )שהיא ג� הטובה ביותר(בדבר גורלה של הצעה פגומה 

,  כ�14. השוויו� גובר–משמעית �ומדיניותו של בית המשפט בשאלה זו ברורה וחד, המשפט

 
רשאי , נתגלו בהצעות טעויות סופר או טעויות חשבוניות: "לתקנות חובת המכרזי� קובעת) ג(20' תק  9

ו� ייעשה במהל� בדיקת ההצעות בידי הועדה ויירש� התיק; יושב ראש ועדת המכרזי� לתקנ�
בית המשפט פירש את התקנה " רשאי"על א� המילה ". הודעה על התיקו� תימסר למציע; בפרוטוקול

ראו . ולא באופ� שמותיר לה שיקול דעת בנושא, באופ� המחייב את ועדת המכרזי� לתק� טעות סופר
, פורס� בנבו (מ"עינת מסעדות בע. א.א' ל נרשות שדות התעופה בישרא �2638/12 "למשל עע
, פורס� בנבו (המוסד לביטוח לאומי' מ נ"אדמונית החורש בע �5834/09 "עע; )19.7.2012
 . 548–546' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל; )31.1.2010

מוטעות או , ועדת המכרזי� תפסול הצעות א� ה� חסרות ":לתקנות חובת המכרזי� קובעת) ד(20' תק  10
וכ� הצעות שעולה מה� שבקיו� , מבוססות על הנחות בלתי נכונות או על הבנה מוטעית של נושא המכרז

כ� [...]". זולת א� החליטה הועדה אחרת מטעמי� מיוחדי� שיירשמו , ההתקשרות ייפגעו זכויות עובדי�
  .550–549' בעמ, 4 ש"לעיל ה,  מכרזי� אדקלראו 

 דברי חקיקה שלושהא� באמצעות , מכרזיה� של כלל הרשויות המקומיות מוסדרי� באותו אופ� בדיוק  11
, )א(התוספת הרביעית לצו המועצות המקומיות ; 1987–ח"התשמ, )מכרזי�(תקנות העיריות : שוני�
בשל . 1958–ח" התשי,)מועצות אזוריות(התוספת השנייה לצו המועצות המקומיות ; 1950–א"התשי

 ).מכרזי�(זהות ההסדר בכל דברי החקיקה ההתייחסות להל� תהיה לתקנות העיריות 
  ). מכרזי�(לתקנות העיריות ) ב(14' תק  12

 ).ב(�20ו) א(20' תק, ש� ראוכ� ). ג(20' תק, ש�  13
, 21) 1(ד נא"פ,  משרד הבינוי והשיכו�–מדינת ישראל ' מ נ"איזי אהרו� בע" מנורה" 6283/94א "בע, כ�  14

לאפשר לרשות הציבורית לבחור , במידה רבה, אכ� המכרז נועד ":קבעה השופטת דורנר) 1995 (27–26
, כ��על. בכורה לעקרו� התחרות בתנאי� של שוויו� מעמד, ע� זאת. הטובה לה ביותר את ההצעה

הכלליי� של המשפט השוויו� שיסודו בעקרונות  בהתנגשות בי� שתי מטרות אלה גובר עקרו�, כלל�בדר�
על קיו� מכרזי� באופ� שוויוני והוג� תורמת לאמו� הציבור בשיטת  הקפדה: זאת ועוד. המינהלי

השוויו� וההגינות  קיו� דווקני של עקרונות, לטווח הרחוק, כ��על. המכרזי� ולנכונות ליטול בה� חלק
במקרה פרטיקולרי זה או  – �א� א, ביותר לזכות בהצעות הנוחות של הרשויות ייטיב ג� ע� האינטרס

   ".שאינה מושלמת תיאל� הרשות לקבל הצעה – אחר
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שפט מוצא כי תיקו� או הבלגה על פג� שנפל בהצעה יקנו למציע יתרו� כל אימת שבית המ

בית , או א� על פני מציעי� פוטנציאליי� שלא התמודדו כלל במכרז, על פני מציעי� אחרי�

א� א� ההפסד ,  זאת15.שמחייב את פסילת ההצעה, "פג� מהותי"המשפט מכתיר פג� זה 

להל� .  ולמעשה תו� התעלמות מהיבט זה,הכלכלי שייגר� מפסילת ההצעה הפגומה הוא רב

  .שלוש דוגמאות הממחישות מדיניות זו

 נדו� מכרז שפרסמה הרשות הממשלתית למי� 16מ" בקרה ואוטומציה בעאפקו�בעניי� 

. ח" מיליו� ש�20ח ל" מיליו� ש12בסכומי� שנעו בי� , למכרז הוגשו ארבע הצעות. ולביוב

דרישת המכרז בעניי� הערבות הבנקאית ע� בדיקת ההצעות נמצא חוסר התאמה בי� 

לבי� כתבי הערבות שצירפו להצעת� בפועל שלוש מבי� , שהמציעי� נדרשו לצר� להצעת�

באופ� ,  יו��19בי� היתר אחד מכתבי הערבות היה ארו� מהנדרש ב(ארבע המציעות 

, בעקבות זאת הורה בית המשפט על פסילת� של הצעות אלה). שהיטיב ע� עור� המכרז

 נדו� 18")אלסג ("Elsag Datamat spa בעניי� 17.זוכה במכרז נבחר המציע היקר ביותרוכ

. הספקה ותחזוקה של מערכת כרטוס חכ� ללא מגע, מכרז שערכה רכבת ישראל להקמה

 
קבעה השופטת ) 2003 (907–905, 897) 1(ד נח"פ, משרד הפני�' מ נ"בע. ב.ת.י 10785/02מ "בעע  

כלומר פג� הפוגע בשוויו� שבי� המציעי� ובתחרות , כאשר יש פג� מהותי בהצעה: "ביניש) כתוארה אז(
כלל תיפסל ההצעה הפגומה א� א� מדובר בהצעה הכדאית ביותר מבחינה �בדר�, זההוגנת במכר

במקרי� כאלה נסוג האינטרס הכלכלי המיידי בקבלת ההצעה הכדאית ביותר מבחינתה של . כלכלית
כאשר , לעתי�. ההגינות וטוהר המידות במכרזי�, הרשות הציבורית מפני הצור� בהבטחת עקרו� השוויו�

בכדאיות הכלכלית בי� ההצעה שנפסלה לבי� הצעות אחרות עלולה התוצאה להיות קשה קיי� פער גדול 
. [...] א� היא מתחייבת נוכח מעמד הבכורה שיש לעקרו� השוויו� ולהגינות השלטונית במכרזי�, במיוחד

כי מעמד הבכורה שממנו נהנה האינטרס הציבורי בקיו� תחרות הוגנת על פני האינטרס , לבסו� נעיר
הקפדה על עריכת מכרזי� בכפו� . עסקי�בטווח הזמ� הארו� ג� לאינטרס הכלכלי, תור�, לי המיידיהכלכ

תגביר את אמו� הציבור בשיטת המכרז ותעודד השתתפות , ובראש� עקרו� השוויו�, לנורמות הציבוריות
  ". במכרזי� ציבוריי� באופ� שעולה בקנה אחד ע� האינטרס הכלכלי שבבסיס המכרזי�

 476, 472) 2(ד לו"פ, עיריית נהריה' מ נ"מבני פלס חברה הנדסית לבני� ופיתוח בע �173/82 "בג כ� ראו  
מיגדה עניי� : להל� ()1982 (101, 85) 4(ד לו"פ, שר הבריאות' מ נ"מיגדה בע �688/81 "בג; )1982(

של השופט דינו יד לפסק , י' פס, מ"רכבת ישראל בע' מ נ"אחי� כאלדי בע �5853/05 "עע; )688/81
) 1993(גז �פז' מ נ" גז טבעי בע–אמישראגז  �5949/07 "עע; )16.1.2007, פורס� בנבו (רובינשטיי�

יוסי מיצ �5159/08 "עע; )28.4.2008, פורס� בנבו(של הנשיאה ביניש  נה לפסק די8–7' פס, מ"בע
  ).4.3.2008, פורס� בנבו(כ ' פס, .ד.אור הסעות ג' מ נ"הסעות בע

) 2000(כח  �504/82 "ראו למשל בג. שאינו מחייב את פסילת ההצעה, "טכני"להבדיל מפג� , זאת  15 
ש "לעיל ה, מ" בעאחי� כאלדיעניי� ; )1983 (651) 1(ד לז"פ, מינהל מקרקעי ישראל' מ נ"אחזקות בע

' מ נ"אסו� חברה קבלנית לבני� בע �1811/09 "עע; דינו של השופט רובינשטיי�יג לפסק –יא' פס, 14
בכמה פסקי די� ציי� בית המשפט כי ). 6.1.2010, פורס� בנבו (23' פס, מועצה אזורית שדות נגב

עניי� ראו למשל . ספק א� ראוי לדבוק בהו, מעוררת קושי" פג� טכני"ל" פג� מהותי"ההבחנה שבי� 
מי ' מ נ" מרכז גבייה ממוחשבת בע– ר.ע.ג.מ �6090/05 "עעש� וכ� , מועצה אזורית שדות נגב' נ אסו�

א לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' פס,  לפסק דינה של השופטת נאור13' פס, מ"בע) 2003(נתניה 
  . בית המשפט ממשי� להסתייע בה,  הוצעה לכ� חלופההיות שלא, ע� זאת; )27.2.2006פורס� בנבו (

  הרשות הממשלתית למי� ולביוב–מדינת ישראל ' מ נ"אפקו� בקרה ואוטומציה בע �2628/11 "עע  16
  ).1.1.2012, פורס� בנבו(

 . ח" מיליו� ש�16ח ל" מיליו� ש�20בסופו של דבר הסכי� המציע להפחית את הצעתו מ  17
, פורס� בנבו (מ"רכבת ישראל בע'  נElsag Datamat spa 1259/09) א"מינהליי� ת(� "עת  18

10.11.2009.(  
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, ")אמ�("מ "וזכתה בו חברת אמ� ארגו� מדעי ניהול יועצי� בע, למכרז הוגשו שש הצעות

אול� בית המשפט הפ� את .  מיליו� אירו�24ס� כעל , שהגישה את ההצעה הזולה ביותר

בקבעו כי הערבות שהגישה אמ� מטע� חברת הא� שלה לא , החלטתה של ועדת המכרזי�

והחלטת ועדת המכרזי� לאפשר את תיקונה לא הייתה לגיטימית , עמדה בדרישות המכרז

כריז על לפיכ� ביטל בית המשפט את זכייתה של אמ� וה. בשל פגיעתה בהגינות התחרות

העובדה שהצעת אלסג הייתה יקרה . כזוכה במכרז, שהצעתה הייתה השנייה בטיבה, אלסג

 19.מהצעת אמ� לא הייתה שיקול בקבלת ההחלטה)  מיליו� אירו�8כ(ח " מיליו� ש�40בכ

בשל טעות .  נדו� מכרז מורכב להקמתה של תחנת כוח פרטית20חברת החשמלבעניי� 

המציע הטוב ביותר את צורת ההתאגדות שלו מחברה בהבנת� של דרישות המכרז שינה 

וכ� שינה את ההרכב , לשותפות בי� שלב הבדיקה הטכנית לשלב הגשת הצעות המחיר

 �20א� על פי שהפער בי� הצעה זו להצעה הבאה אחריה היה כ. הפנימי של בעלי התאגיד

 ג� הפע� 21.בקבעו כי הפג� מהותי, בית המשפט הורה על פסילת ההצעה, מיליו� דולר

במאמר מוסגר יצוי� . הפער הכספי העצו� בי� ההצעות לא היה שיקול בהחלטה השיפוטית

 בכל שלוש הדוגמאות היה נית� לתק� את ההפרה באופ� שההצעה מעשיתכי מבחינה 

  . המתוקנת תתא� במדויק את דרישות המכרז

 ההתקשרות שאינה נותנת כל משקל לפגיעה ביעילות, בבסיסה של המדיניות השיפוטית

 22,עומדי� שני נימוקי� מרכזיי�, הטובה ביותר) הפגומה(הנובעת מפסילתה של ההצעה 

בית המשפט מדגיש כי על א� חשיבותה של , ראשית: שבית המשפט חוזר עליה� שוב ושוב

ועל כ� במצב , השמירה על השוויו� ועל התחרות ההוגנת חשובי� יותר, היעילות הכלכלית

בית המשפט מציי� כי , שנית; כי� אלה יש להעדי� את השוויו�של קונפליקט בי� ער

א� היא יעילה בטווח , המדיניות שהוא נוקט אמנ� גובה לעתי� מחיר כלכלי בשלב המידי

 
מדובר .  לפסק דינה של הנשיאה ביניש8–7' פס, 14ש "לעיל ה, מ" גז טבעי בע– אמישראגזראו ג� עניי�   19

א� שהצעת אמישראגז נותרה יחידה במכרז .  הדרו�במכרז שעניינו בחירת זכיי� לחלוקת גז טבעי באזור
א� שבית המשפט ציי� במפורש ,  נקודות אפשריות100 מתו� 97.75והציו� המשוקלל שהוענק לה היה 

וא� שבית המשפט ציי� במפורש כי הוא מודע לכ� שפסילת ההצעה תוביל , כי מדובר בהצעה איכותית
הוא הורה על פסילת ההצעה משו� שהמציע הסתמ� , �לביטול המכרז ולדחייה ארוכה בהקצאת הזיכיו

  . בהצעתו על יוע� שלא עמד באופ� מלא בדרישות שצוינו במסמכי המכרז

 I.I.P.P. LIMITED' מ נ"חברת החשמל לישראל בע 200938/98) א"מחוזי ת(פ "ה  20
PARTNERSHIP) חיובה ערעור שהוגש לבית המשפט העליו� נדחה תו� ). 31.12.1998, פורס� בנבו

 I.I.P.P. Limited 2293/99א "ע(ח " ש100,000של המערערת בהוצאות לא שגרתיות בס� 
Partnership 9.8.1999, פורס� בנבו (מ"חברת החשמל לישראל בע' נ.((  

, פורס� בנבו (מ"ערי� חברה לפיתוח עירוני בע' מ נ"מגנזי תשתיות בע �21/13 "כ� ראו עע  21
 המשפט העליו� כי הצעה שצורפה לה ערבות אוטונומית מטע� חברת בפרשה זו קבע בית). 24.3.2013

ח " מיליו� ש�10.8היותה של הצעה זו זולה בכ. פסולה, כאשר במכרז נדרשה ערבות בנקאית, ביטוח
אי� "לביקורת על הלכה זו ראו גיל חגי . מההצעה הבאה אחריה לא היה שיקול בהחלטת בית המשפט

 /�www.themarker.comזמי� ב, TheMarker 16.5.2013 "?בור לטמיו� מיליו� שקל מכספי צי11ירדו 
law/1.2021553)  הכותב מבקר את המדיניות השיפוטית הקשוחה בנושא הערבות הבנקאית בשל

 ). לצד חוסר התועלת שבצדה, הפגיעה הקשה ביעילות הנגרמת ממנה
ראו דקל . ינו נוקב בה� בדבריושבית המשפט א, ייתכ� שנית� להציע הצדקות נוספות למדיניות זו  22

  .455–451' בעמ, 4ש "לעיל ה, "מטרות המכרז"
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שכ� יש בה כדי לתמר� את ציבור המציעי� להקפיד בהצעת� וכדי לחזק את אמו� , הארו�

23.הציבור בשיטת המכרזי�
  

שבי� יעילות לשוויו� בנסיבות של הצעה פגומה בעבר הצעתי ליישב את המתח 

באמצעות הענקת שיקול דעת לוועדת המכרזי� לאז� בי� משקלו של השיקול הכלכלי לבי� 

תו� הדגשת ,  אלא שבית המשפט דחה גישה זו24.מידת הפגיעה בשוויו� לפי נסיבות המקרה

25.יתרונותיה של מדיניות נוקשה
  

שהוגשה במכרז הפרה דרישה מדרישות המכרז מקו� שההצעה הטובה ביותר , לסיכו�

 יעילות כלכלית מול –נוצר מתח בי� שתיי� מהתכליות המרכזיות של המכרז הציבורי 

על ועדת המכרזי� להעדי� , ההסדר הנוהג קובע כי בסיטואציה מעי� זו. שוויו� הזדמנויות

  . הולפסול את ההצעה הפגומ, את השמירה על השוויו� על פני שיקולי יעילות

עיו� בהסדרי� הנוהגי� בעול� באשר לדינה של הצעה פגומה מגלה גישה דומה לזו 

ג� בשיטות משפט אחרות עומדות בפני עור� המכרז שתי , כמו אצלנו. הנוהגת אצלנו

ומ� , מצד אחד פסילת ההצעה המפרה: חלופות בלבד בנסיבות של הפרת דרישות המכרז

 סנקצייהת לתקנו מבלי שמוטלת על המפר הצד האחר הבלגה על הפג� או מת� אפשרו

של תגובה , שלא לומר ללגיטימיות, א� לא אחת מהשיטות מתייחסת לאפשרות. כלשהי

 דמיו� 26. תיקו� ההפרה או הבלגה עליה בכפו� להפחתת ניקוד להצעה–מתונה בגי� ההפרה 

ת לפחות בארצו. רב בי� שיטות המשפט נית� למצוא ג� ביחס השיפוטי להצעה פגומה

 
  ).2013 (39  משפט מינהלי כלכלי– כר� גמשפט מינהלי ארז �דפנה ברק; 14ש "ראו לעיל ה  23

  . 441' בעמ, 4ש "לעיל ה, "מטרות המכרז"דקל ; 569–564' בעמ, 4ש "לעיל ה, זי� א מכרראו דקל  24

� "עע; פסק דינו של השופט רובינשטיי�, 16ש "לעיל ה, מ"אפקו� בקרה ואוטומציה בעראו עניי�   25
, פורס� בנבו(ב לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' פס, מינהל מקרקעי ישראל' וייספיש נ 5022/06

עניי� ; נשטיי�לפסק דינו של השופט רובייד ' פס, 14ש "לעיל ה, מ" בעאחי� כאלדיעניי� ; )15.4.2008
   . ביניש לפסק דינה של הנשיאה9' פס, 14ש "לעיל ה, מ" גז טבעי בע– אמישראגז

קובעת עיקרו� כללי ) FAR (2008)( לתקנות הרכש הפדרליות בארצות הברית 14.404�2 'תק, לדוגמה  26
התקנה מפרטת סוגי� , בהמש�. יות של המכרז תיפסלשלפיו הצעה שאינה עומדת בדרישות המהות

או ) (c)14.404-2, ש�(כגו� הסתייגות מלוחות הזמני� להספקה , ספציפיי� של הפרות המחייבות פסילה
 מסדירה את האופ� שבו יש 14.405 'תק). (1)(d)14.404-2, ש�(הסתייגות משינויי� עתידיי� בחוזה 

כגו� חסר במידע ,  את פסילת ההצעה ויש לאפשר את תיקונ�לנהוג בפגמי� טכניי� שאינ� מצדיקי�
 מסדירה 14.407�2 'תק. חסר בחתימה שאינה מהותית או חסר בעותקי� מההצעה, שאינו חלק מהתחרות

ג� בארצות הברית הרשות מוסמכת , בדומה להסדר אצלנו. את האופ� שבו יש להתייחס לטעויות סופר
הפקיד המוסמ� נדרש לוודא ע� המציע כי אכ� מדובר בטעות , נוא� בשונה מאצל, לתק� טעות מסוג זה

  . מסדירה את האופ� שבו יש לנהוג בערבות שאינה תואמת את דרישות המכרז28.101�4 'תק. סופר

� ומוצע למדינות כדי שיאמצו אותו לתו� " למודל הרכש הממשלתי שגובש על ידי האו�43 ו20 'ראו סכ�   
 .UNCITRAL, MODEL LAW ON PUBLIC PROCUREMENT, U.N. Sales No (�ספר החוקי� שלה

E.14.V.1 (2014), available at http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/ml-procure 
ment-2011/2011-Model-Law-on-Public-Procurement-e.pdf( . כ� ראו הנחיית האיחוד האירופי

 Directive 2004/18/EC of the European Parliament and of the Council of 31(בדבר רכש ממשלתי 
March 2004 on the Coordination of Procedures for the Award of Public Works Contracts, Public 
Supply Contracts and Public Service Contracts, O.J. (L 134), 114, available at https://www.gov.uk/ 
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/35922/Classic_Directive_l_1342004

0430en01140240.pdf(; תקנות הרכש הציבורי באנגליה  וכ�)The Public Contracts Regulations, 
2006, S.I. 2006/5 (U.K.)( ,שאינ� כוללות כל התייחסות לאופ� שבו יש לנהוג בהצעות פגומות.  
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בלתי מתפשרת ואינה מביאה , גישת� של בתי המשפט להצעות פגומות קשיחה, הברית

,  ההסדר שיוצג להל� מציע גישה שונה להצעות פגומות27.בחשבו� שיקולי יעילות

. שתאפשר לוועדת המכרזי� להימנע מהגישה הדיכוטומית המאפיינת את ההסדר הנוהג

  . נפנה עתה להצגת עיקריו של ההסדר המוצע

 אמת מידה שעניינה אופ� עמידתו של המציע – ההסדר המוצע .ב
 בדרישות המכרז

  תמצית ההצעה. 1

על פי ההסדר הנוהג על ועדת המכרזי� לפסול כל הצעה הלוקה בפג� שבתיקונו או , כזכור

עור� המכרז יהיה רשאי , על פי ההסדר המוצע. שבהבלגה עליו יש כדי להקנות למציע יתרו�

". אופ� עמידתו של המציע בדרישות המכרז"מידה שכותרתה תהיה לקבוע במכרז אמת 

לעומת . מציע שהצעתו תציית לכל דרישות המכרז יזכה במלוא הניקוד עבור אמת מידה זו

, זאת מציע שהצעתו תפר דרישה שעל פי אמת המידה האמורה ניתנת לתיקו� או להבלגה

 בשיעור שא� הוא ייקבע ויצוי� יהיה רשאי לתק� את ההפרה בכפו� להפחתת ניקוד מהצעתו

 לוועדת המכרזי� לא יהיה שיקול דעת שלא לאפשר תיקונה של 28.מראש במסמכי המכרז

והיא ג� לא תהיה רשאית לשנות את שיעורה של , תיקו��הצעה כשמדובר בפג� שהוגדר בר

: נניח שבטור המפרט את הפגמי� הניתני� לתיקו� יופיע, לדוגמה. הפחתת הניקוד

מציע שיסתייג , בהתא� לכ�". 15%: " ולצדו יירש�29,"ות מדרישות המכרזהסתייג"

בכפו� להפחתת , מדרישות המכרז יהיה רשאי לתק� את הצעתו באמצעות מחיקת הסתייגותו

 
לי אראו למשל קביעותיה של ערכאת הדיו� המנהלית המוסמכת לבקר את החלטותיו של הממשל הפדר  27

 Maintaining confidence in the […]“ :(Comptroller General Decisions) בתחו� הרכש הממשלתי
competitive system is of greater importance than the possible advantage to be gained by 
considering a late proposal in a single procurement” (Silvics, Inc., B-225299, 87-1 CPD ¶ 204 
(Comp. Gen. Feb. 24, 1987)); “[…] The public interest in strict adherence to federal 
competitive bidding procedures required by law outweighs any financial advantage that might 
accrue to the government in a particular case by a violation of those procedures” (A & A 

Roofing Co., Inc., B-219645, 85-2 CPD ¶ 463 (Comp. Gen. Oct. 25, 1985))  .  

 ;Phoenix Research Group, Inc., B-240840, 90-2 CPD ¶ 514 (Comp. Gen. Dec. 21, 1990)כ� ראו  
Secure Applications, Inc., B-261885, 95-2 CPD ¶ 190 (Comp. Gen. Oct. 26, 1995); Armstrong 

Elevator Company, B-292864.2 (Comp. Gen. Apr. 13, 2004).  

כגו� ערבות , כוללת ג� חריגה מדרישות המכרז הפועלת לכאורה לטובת הרשות ולרעת המציע" הפרה"  28
  .16ש "לעיל ה, מ" בעאפקו� בקרה ואוטומציהראו בהקשר זה עניי� . בה מהנדרשטו

הערה בטופס ההצעה כי הצעת המחיר אינה מתייחסת , לדוגמה. יכולה לשאת פני� רבות" הסתייגות"  29
, או הערה על נספח הביטוחי�) 372' בעמ, 2ש "לעיל ה, סעדיא�עניי� (לפרק מסוי� במפרט העבודות 

) מחוזי מרכז(א "ע(כי הביטוח אינו מכסה סיכו� מסוי� שנדרש במכרז או בחוזה , שהוא נספח לחוזה
; )12.7.2009, פורס� בנבו (מ"מניב ראשו� בע' מ נ" מרכז גביה ממוחשבת בע– ר.ע.ג.מ 798�05�09

ראו ג� )). 23.9.2003, פורס� בנבו (עיריית רמת ג�' מ נ"חוצות זהב בע 31258/03) א"מחוזי ת(א "בש
, י מינהל מקרקעי ישראל"מדינת ישראל ע' מ נ"חברה לעבודות בני� בע" יוס� חורי "�7111/03 "עע

  .598–595' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל; )2004 (176–174, 170) 6(ד נח"פ
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כיו� הפרה מעי� זו מחייבת את .  מהניקוד המרבי שהיה יכול לקבל בגי� אמת מידה זו15%

על פי ההסדר המוצע מציע יוכל למנוע את , גשבשונה מהמצב הנוה,  יוצא30.פסילת ההצעה

בסיכוייו , מטבע הדברי�, פסילת הצעתו ולהישאר בתחרות הג� שהפחתת הניקוד תפגע

כאשר פערי האיכות , זכייה במכרז�סביר להניח כי הפחתת הניקוד תוביל לאי. לזכות במכרז

ו המחיר יהיו אול� בנסיבות שבה� פערי האיכות א. או המחיר בי� ההצעות יהיו קטני�

  . אפשר שההצעה המפרה תזכה במכרז על א� הפחתת הניקוד, גדולי�

הוא ג� אינו נות� לגיטימציה . יודגש כי ההסדר המוצע אינו אמור להקל בדרישות המכרז

ג� ההסדר המוצע רואה בהפרה של , כמו ההסדר הנוהג. לסטייה כלשהי מדרישות אלה

אלא שבעוד שכיו� קיי� סוג אחד . תגובה שליליתדרישות המכרז התנהגות פסולה הראויה ל

 ההסדר המוצע מתאי� – פסילת ההצעה הפגומה –" מהותיי�" לכל הפגמי� הסנקצייהשל 

לפי , כאחד" טכניי�"ו" מהותיי�", סנקציות בדרגות חומרה שונות לסוגי� שוני� של פגמי�

יקול דעתה של ועדת באופ� שיוגדר מראש במסמכי המכרז ולא יהיה נתו� לש, חומרת הפג�

  .המכרזי� בכל מקרה ומקרה

כדי למנוע הפרה מכוונת של דרישות המכרז וכדי למנוע ממציעי� טווח , נוס� על כ�

מוצע כי במסמכי המכרז יצוי� במפורש כי , תמרו� בהחלטה א� לתק� את הצעת� א� לאו

, היהועל כ� ת, הימנעותו של מציע מלתק� את הצעתו תהיה שקולה לחזרה מההצעה

31.עילה לחילוט הערבות שצורפה להצעה, כשלעצמה
  

  קו הגבול בי� פג� הנית� לתיקו� או להבלגה לפג� המחייב את פסילת ההצעה. 2

 ראוי כי –שכמו בהסדר הנוהג , יש פגמי�. מוצע כי לא כל פג� יהיה נית� לתיקו� או להבלגה

סות לשתי אמות מידה בהקשר זה נראה כי מתבקשת התייח. דינ� יהיה לפסול את ההצעה

אמת המידה הראשונה מתמקדת בהבחנה שבי� פג� הנית� לתיקו� בדר� אחת : מרכזיות

שאז מוצע , לבי� פג� הנית� לתקנו ביותר מדר� אחת, שאז מוצע להתיר את התיקו�, בלבד

זאת מ� הטע� שמת� אפשרות למציע לתק� פג� שנית� לתקנו ביותר . לאסור את התיקו�

ומאפשרת לו ,  לו טווח תמרו� להחליט כיצד הוא רוצה לתק� את הפג�מדר� אחת מקנה

, בנוס�.  אפשרות זו מקנה לו יתרו� לא הוג�32.לבחור בדר� התיקו� שמיטיבה את מצבו

, הכרו� בתיקונה" המחיר"על א� , הדבר עלול לעודד מציעי� להגיש הצעה פגומה במכוו�

  ". מחיר משתל�"א� אותו מציע יסבור שבנסיבות העניי� מדובר ב

 
 קיימי� מצבי� שבה� עורכי מכרזי� מצייני� ,ע� זאת. 372' בעמ, 2ש "לעיל ה, סעדיא�ראו למשל עניי�   30

ראו . מראש במסמכי המכרז כי ועדת המכרזי� רשאית להתעל� מהסתייגות מדרישות המכרז או החוזה
 590) 1(ד נח"פ, מ"ה לטיפול בשפכי� רמת לבני� בעהחבר' מ נ"קל בני� בע �3190/02 "למשל עע

  .103ש "להל� הטקסט הסמו� לה לפרטי פסק הדי� ראו). 2003(

לתקנות חובת ) ב(ב16' ראו תק. ג� על פי הדי� החקוק חזרה מהצעה מקימה עילה לחילוט הערבות  31
  .המכרזי�

לעתי� מציע עשוי לסבור כי הגיש . המציע אי� משמעה בהכרח הגשת הצעה טובה יותרהטבת מצבו של   32
מצב זה יכול להתרחש . במוב� זה שג� הצעה טובה פחות תאפשר לו לזכות במכרז, הצעה טובה מדי

כאשר המציע נחש� למידע בדבר הצעות מתחרות שהוגשו למכרז או בשל שינויי� בתנאי השוק שלמציע 
  .להתאי� לה� את הצעתוניתנת אפשרות 
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בהתחשב במבח� זה נית� להצביע על כמה קטגוריות של פגמי� שראוי לאפשר את 

קטגוריה אחת כוללת פגמי� המתייחסי� לסוגיות שאינ� קשורות כלל למושא . תיקונ�

 פג� או היעדר תצהיר בדבר שמירה על זכויות 33,פג� בערבות, כגו� חסר בחתימה, התחרות

הגשת צילו� במקו� שבו נדרשה הגשת ,  בדבר ניהול ספרי� כדי�צירו� אישור�אי, עובדי�

תשלו� עבור מסמכי המכרז �אי, הגשת ההצעה במספר עותקי� קט� מהנדרש, מסמ� מקורי

  .ומהבניגוד לדרישת המכרז וכד

 ובלבד 34, שהיה נדרש לצרפה להצעהראיהקטגוריה נוספת כוללת השלמה או תיקו� של 

כגו� היעדר תצהיר , ב הדברי� קוד� למועד הגשת ההצעותשמדובר בראיה המעידה על מצ

בדבר נכונותו של מידע ) כגו� מטע� עור� די� או רואה חשבו�(או אישור נדרש אחר 

השמטה של , )ומהמחזור כספי וכד, מספר עובדי�, כגו� ניסיו� קוד�(המפורט בהצעה 

מידע ו תיקו� של כ� מוצע לאפשר השלמה א. ומהתעודת מקצוע או של תעודה אחרת וכד

ובלבד , )השירות או העבודה המוצעי�, הטובי�" (הצעה" המתייחס למציע או לאובייקטיבי

קוד� למועד " הצעה"שיש בו כדי לתאר את המציע או את ה, משמעי�שמדובר במידע חד

, כ� לדוגמה מוצע להתיר תיקו� מידע הנוגע למספר העובדי� של המציע. הגשת ההצעות

לסוג העובדי� שהוא מעסיק , לניסיונו הקוד�, למבנה הבעלות בו, ל עסקיולמחזור הכספי ש

בדומה לזה מוצע לאפשר . כל עוד מדובר במידע הנכו� למועד הגשת ההצעה, ומהוכד

  . למציע לתק� מידע אובייקטיבי המתייחס לתכונותיו של המוצר או של השירות המוצע

השירות , הטובי�" (הצעה"רה כי העוד מוצע לאפשר תיקו� של פג� שממנו עולה לכאו

ובלבד שהתיקו� אינו יכול , אינה עומדת בדרישה מכרזית או חוזית) או העבודה המוצעי�

נניח , לדוגמה. והפג� נית� לתיקו� בדר� אחת בלבד, להשפיע על הניקוד הנית� להצעה

 והמציע ציי� בהצעתו כי הוא,  שעות ביממה24שנדרשת במכרז התחייבות לשירות של 

, או שהמציע נדרש לבטח את עצמו בתנאי� מסוימי�;  שעות בלבד20  שליעניק שירות

או שהמכרז דרש אחריות של שלוש שני� למוצר ; ובהצעתו מפורט ביטוח נחות יותר

תיקו� חריגות אלה שקול למחיקת התניה או . והמציע התחייב לשנתיי� בלבד, המוצע

מחיקת הסתייגות מסעי� בנספח הביטוח המצור� כגו� (הסתייגות מדרישה מכרזית או חוזית 

   35.שעל פי המוצע ראוי לאפשרה, )לחוזה

 מדובר בפגמי� –בבסיס� של הקטגוריות דלעיל שני עקרונות משותפי� , כאמור

על כ� במת� . ואי� בתיקו� כדי להשפיע על ניקוד ההצעה, שתיקונ� אפשרי בדר� אחת בלבד

 או כדי לשפר את סיכוייו לזכות 36יע טווח תמרו�האפשרות לתקנ� אי� כדי להקנות למצ

  .מעבר לעצ� הותרתו בתחרות המכרזית, במכרז

 
זאת מכיוו� שחלק . חילוט או אינה נמוכה בהרבה מסכו� הערבות שנדרש במכרז�ובלבד שהערבות בת  33

לכ� . ערבותו מחולטת, ובכ� מוביל לפסילתה, מהותי מההסדר הוא שא� המציע אינו מתק� את הצעתו
נמוכה שהיא חילוט או �תבקבלת הצעה שהוגשה ללא ערבות כלל או שהערבות שצורפה להצעה אינה ב

  .ההסדר המוצע ולהוות פתח למניפולציה אסורהאת יש כדי לסכל , בהרבה מהדרישה המכרזית

  .בי� שמדובר בראיה המתייחסת לסוגיה שבעניינה מתנהלת התחרות ובי� שלא  34

 .29ש "ראו לעיל את פסקי הדי� המוזכרי� בהקשר זה בה  35
 Ltd Hitachi Power Systems America 61131�10�10) 'מינהליי� חי(� "לתמיכה בטיעו� זה ראו עת  36

עניינו של פסק הדי� ). 13.2.2011, פורס� בנבו (60–58, 50–48' פס, מ"חברת החשמל לישראל בע' נ
 פליטה של מזהמי� להספקה ולהפעלה של מערכות להפחתת, לייצור, לאומי מורכב לתכנו��במכרז בי�
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או שמת� , לעומת זאת מוצע לאסור תיקו� של פג� שנית� לתקנו ביותר מדר� אחת

לפיכ� מוצע שלא . האפשרות לתקנו מעניק למציע טווח תמרו� ופתח לרכישת יתרו� לא הוג�

, ג� א� לטענתו נפלה בה שגגה, צעת המחיר הנקובה בהצעתואת ה" לתק�"לאפשר למציע 

כשקיימת יותר מאפשרות תיקו� אחת , ולא לאפשר למציע לתק� מידע הנוגע למוצר המוצע

במכרז לרכישת , לדוגמה. או כשמדובר בתיקו� שיש בו כדי להשפיע על ניקוד ההצעה

כ� .  איזה מחלקיהמערכת מחשוב מוצע שלא לאפשר למציע לשנות את הצעת המחיר או

של מהירותה או רכיבי� אחרי� , מוצע שלא לאפשר שינוי של הזיכרו� המוצע של המערכת

   37.כשיש יותר מדר� אחת לתקנ� או כשיש בתיקו� כדי להשפיע על ניקוד ההצעה, בה

לכאורה קיי� פיתוי להגביל . אמת מידה שנייה מתייחסת ליושרו של המציע ולתו� לבו

� לפגמי� הנובעי� מטעות שנפלה בתו� לב בלבד ולא לאפשר תיקונ� את אפשרות התיקו

אול� אימוצה של אמת מידה מעי� זו יטיל על עור� המכרז קושי . של פגמי� שנעשו במכוו�

לבי� ) בטעות(בדמותו של הצור� להבחי� בי� הפרה שנעשתה בתו� לב , ראייתי לא פשוט

י הטמו� בסיווג התנהלותו של מציע בשל הקוש). במכוו�(הפרה שנעשתה שלא בתו� לב 

א� ההסדר המוצע אכ� . מוצע להימנע מאמת מידה זו כתנאי לתיקו� ההצעה, כחסרת תו� לב

ייתר הדבר את הצור� לעמוד על כוונותיו , יהיה תמרי� יעיל להישמע לדרישות המכרז

  . הנסתרות של המציע

ע שלא לאפשר תיקונו של ועל כ� מוצ, ע� זאת אני סבור כי פטור בלא כלו� אי אפשר

חוסר אמינות או התנהגות , על חוסר יושר, וללא צור� בעריכת חקירה, פג� המלמד בבירור

ניסיו� שנחש� , דוגמאות לכ� יכולות להיות חתימה על תצהיר כוזב. המהווה עבירה פלילית

 מדובר. להונות את ועדת המכרזי� או חשיפה של קשר בי� מציעי� לצור� הפחתת התחרות

במצבי� שבה� הפסול בהתנהלותו של המציע מדבר בעד עצמו באופ� שהבלגה עליו עשויה 

. ומטבע הדברי� נדירי�, הכוונה היא למקרי קיצו� מובהקי�. להיות מקוממת כשלעצמה

ויש בה כדי , מת� אפשרות למציע לתק� את הצעתו במקרה מעי� זה מקוממת כשלעצמה

  .לפגוע באמו� הציבור במנגנו� המכרז

נית� , לדוגמה. תיקו��נית� ג� להגדיר נסיבות קונקרטיות שבהתקיימ� לא יהיה הפג� בר

כל דקה של איחור תוביל להפחתה של אחוז , לקבוע כי במקרה של איחור בהגשת ההצעה

ההנחה . ומעבר לו ההצעה תיפסל,  דקות15עד לאיחור של , אחד מהציו� בגי� אמת מידה זו

א שאיחור קל בהגשת ההצעה הוא בסבירות גבוהה תוצאה של בבסיסו של כלל מעי� זה הי

ואי� בו כדי להקנות למציע יתרו� על פני מציעי� , אי� בו כדי לשבש את הלי� המכרז, תקלה

אול� . סנקצייהועל כ� ראוי להטיל בגינה , מדובר בהפרה של דרישות המכרז, מנגד. אחרי�

בדומה לזה נית� לקבוע . תח� הסבירותמתבקש לקבוע למידת ההפרה גבול עליו� המצוי במ

 
בית המשפט אישר את החלטתה של ועדת המכרזי� לאפשר למציע להמציא מידע שלא . בתחנות כוח

על סעי� , בי� היתר, בהחלטתו זו הסתמ� בית המשפט. נכלל בהצעה בדבר עמידתו בתנאי ס� במכרז
  .במכרז שאפשר לעור� המכרז לבקש השלמת פרטי� ומידע חסר

הרי שקיימת רק דר� אחת , והמציע הציע מהירות שונה, ז היא למהירות מוגדרתלפיכ� א� דרישת המכר  37
לעומת זאת א� המכרז הותיר את דרישת המהירות פתוחה ליותר . ועל כ� יש להתירו, לתק� את הפג�

  .הרי שבמקרה זה התיקו� לא יהיה אפשרי, והמציע טוע� שהוא שגה בהצעתו, מאפשרות מוצעת אחת
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תיקו� משו� �כי הצטברות של חמישה פגמי� בהצעה היא כשלעצמה פג� שאינו בר

  .בבחינת כמות המעידה על איכות, שהדברי� מעידי� על רשלנות רבתי בניסוח ההצעה

  די� פג� שמעצ� טיבו אינו נית� לתיקו� א� נית� להבלגה. 3

א� תנאי , לדוגמה. א� ה� ניתני� להבלגה, תני� לתיקו�יש פגמי� שמעצ� טיב� אינ� ני

ולמציע ניסיו� של ארבע שני� , המכרז כללו דרישה שהמציע יהיה בעל חמש שנות ניסיו�

ויש להחליט א� בנסיבות , מטבע הדברי� תיקו� ההצעה אינו אפשרי, ועשרה חודשי� בלבד

כיו� . בכפו� להפחתת ניקודמעי� אלה ראוי לפסול את ההצעה או לאפשר הבלגה על הפג� 

ג� א� חברי הוועדה סבורי� כי מדובר בהצעה , אי� לוועדת המכרזי� מנוס מפסילת ההצעה

וכי , כי ניסיו� של ארבע שני� ועשרה חודשי� מספק לצור� ביצוע ההתקשרות, מצוינת

הא� לא ראוי לאפשר ,  א� כ� הדבר38.ההצעה בולטת לטובה בכל יתר המרכיבי� שלה

א� ארבע , מנגד?  מעי� אלה הבלגה על הפג� תו� הפחתה בניקוד המוענק להצעהבנסיבות

היה ראוי , שני� ועשרה חודשי� של ניסיו� מספיקי� לצור� ביצוע ההתקשרות ברמה נאותה

אלא שבמקרי� רבי� בעת ניסוח דרישות המכרז . לקבוע מלכתחילה תנאי ס� פחות מחמיר

� קובעי� את התנאי� המוקדמי� להשתתפות בו וה, מעצבי המכרז שרויי� בעלטה יחסית

. את תנאי השוק, המוגבלת לעתי�, הכרת� את צורכי הרשות והכרת�, על סמ� שכל ישר

ספק א� מוצדק , יתר על כ�. בנסיבות מעי� אלה קשה לצפות מה� לרמת דיוק גבוהה במיוחד

קירה ולימוד שמטבע הדברי� מחייבת ח, לדרוש ממעצבי המכרז והחוזה רמת דיוק גבוהה

על כ� יש להוסי� כי לא רק . מעמיקי� של מצב השוק הצפויי� לייקר את עלויות העסקה

וראוי לשאו� להסדר משפטי , הדבר קורה לעתי� ג� לכותבי מכרזי�; מציעי� טועי�

מוב� כי דילמה מעי� זו יכולה להתעורר ג� באשר לתנאי ס� . המתחשב ג� באפשרות זו

היק� ניסיונו , הוותק שלו בתחו�, מספר עובדיו, סקי� של המציעכגו� מחזור הע, נוספי�

  .ומהבביצוע התקשרויות דומות וכד

כגו� (בהקשר זה אני רואה מקו� להבחי� בי� הפרה של דרישות המכרז הניתנת לתיקו� 

לבי� הפרה שאינה ניתנת לתיקו� ) חסר במסמ� או הסתייגות מדרישה חוזית, היעדר חתימה

למעט ). כגו� היעדר ניסיו� מספיק או מחזור כספי קט� מהנדרש(לבד כי א� להבלגה ב

ההסדר המוצע אינו מאפשר הבלגה על הפרתה של , במקרה של איחור קל בהגשת ההצעה

 הסיבה העיקרית לכ� היא שלפי הדי� הקיי� מציע פוטנציאלי 39.דרישה חוזית או מכרזית

י לפנות לוועדת המכרזי� ולבקש שמגלה כי הוא אינו עומד בדרישה הקבועה במכרז רשא

 בנסיבות מעי� אלה ועדת 40.את שינויה כל עוד לא חל� המועד האחרו� להגשת ההצעות

וזאת לפי הערכתה א� יש בכ� כדי , המכרזי� רשאית לשקול א� לשנות את הדרישה א� לאו

על , א� ועדת המכרזי� החליטה להותיר את הדרישה על כנה. לשרת את תכלית ההתקשרות

 
 . 14ש "לעיל ה, מ" גז טבעי בע– אמישראגזראו למשל עניי�   38
איחור בהגשת ההצעה מהווה הפרה של דרישה , הסיבה לכ� היא שלא כבדוגמאות המפורטות לעיל  39

 15(בשל פרק הזמ� הקצר שעליו מוצע להבליג ). שאינה קשורה להצעה עצמה(פרוצדורלית בלבד 
ויקשה לטעו� כי יש בכ� כדי להעניק למציע ,  ההנחה היא שמדובר בהפרה הנובעת מתקלה גרידא,)דקות

 .יתרו� של ממש על מתחריו
 .398' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל  40
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איני רואה הצדקה להבליג על הפרתה של דרישה זו בשלב של , � הפנייה אליה בעניי� זהא

ג� אז אי� הצדקה , וא� מדובר בדרישה שהמציע לא ביקש כלל את שינויה, בדיקת ההצעות

אמנ� קיי� חשש שוועדת המכרזי� תושפע בהחלטתה . עמידתו בדרישה זו�להבליג על אי

אול� חשש זה קיי� ג� בשלב של עיצוב , ות הפונהא� להיענות לבקשת השינוי ממיה

מציע הסבור כי ועדת המכרזי� הונחתה משיקולי� , נוס� על כ�. דרישות המכרז מלכתחילה

ה� בעיצוב� של דרישות המכרז מלכתחילה ה� בהחלטתה א� להיעתר לבקשתו לשנות , זרי�

  .ירשאי להעמיד את החלטתה במבח� שיפוט, דרישה מכרזית או לסרב לה

בכפו� , עמידה של מציע בתנאי ס��כמו כ� הסדר שלפיו ועדת המכרזי� תבליג על אי

שקול לקביעתו של תנאי ס� , להפחתת ניקוד ששיעורה ייגזר ממידת ההפרה של אותו תנאי

 מכיוו� שהסדר כדוגמת 41.מקל שמציע שיעמוד בו מעבר לנדרש יקבל בגי� כ� ניקוד נוס�

. יני רואה יתרו� בתוספת של אפשרות ההבלגה להסדר המוצעא, זה האחרו� אפשרי ג� כיו�

בשל דברי� אלה מוצע כי בנסיבות שבה� הצעה אינה עומדת בדרישת ס� מכרזית הנוגעת 

כפי שנהוג ג� ,  ההצעה תיפסל–להצעה או למציע שאינה ניתנת לתיקו� אלא להבלגה בלבד 

  .כיו�

  רזי�היק� שיקול הדעת של עור� המכרז ושל ועדת המכ. 4

חשוב להדגיש כי לא זו בלבד שההסדר המוצע אינו מרחיב את שיקול הדעת המסור לוועדת 

בכ� שהוא מייתר את , ראשית: בשני היבטי�, הוא א� מצמצ� שיקול דעת זה, המכרזי�

בכ� שהוא שולל מוועדת המכרזי� את , שנית; הצור� להבחי� בי� פג� מהותי לפג� טכני

  . נהוג בהצעה שנפל בה פג� טכנישיקול הדעת להחליט כיצד ל

או " מהותית"כיו� ועדת המכרזי� נדרשת לסווג כל הפרה של דרישות המכרז כ

במקרי� רבי� סיווג . ומסיווג זה נגזר גורלה של ההצעה המפרה לשבט או לחסד, "טכנית"

ועדת המכרזי� תידרש ,  על פי ההסדר המוצע42.זה אינו מוב� מאליו וכרו� בהתחבטות רבה

 ג� במקרה 43.ות את ההפרה ולסווג אותה לפי רשימת הפרות שיפורטו במסמכי המכרזלזה

, אלא שנראה כי מדובר בסיווג פשוט הרבה יותר, זה גורלה של ההצעה ייגזר מסיווג זה

  . המצרי� שיקול דעת צר יותר

על מנסח המכרז לשאו� שאמת המידה המוצעת תייתר את הצור� בהבחנה שבי� פג� 

הנלווה לכל " תג המחיר"ותקבע בבירור ובפשטות ככל הנית� את " טכני"� לפג" מהותי"

על מנת לשמור . ללא צור� בהפעלתו של שיקול דעת מורכב בכל מקרה ומקרה, סוג של פג�

, על פשטותו של ההסדר המוצע וכדי לצמצ� את האפשרות ליחס מפלה מצד ועדת המכרזי�

 
כאשר , � במת� שירות דומה שני5תנאי ס� שקובע כי ההשתתפות במכרז מותנית בניסיו� של , לדוגמה  41

ומתחת ,  נקודות6עד להפחתה של , כל חודש פחות מהנדרש יוריד מהניקוד המוענק למציע חצי נקודה
וכל חודש ,  שנות ניסיו�4שקול להסדר שלפיו תנאי הס� במכרז הוא ,  שנות ניסיו� ההצעה תיפסל�4ל

 ). שנות ניסיו�5או (קודות  נ6עד לתקרה של , ניסיו� נוס� יעניק למציע חצי נקודה נוספת
זו אינה פשוטה כידוע ויש בה פתח לפלפולי� לא מעטי� ', טכניי�'ו' מהותיי�'אשר להבחנה בי� פגמי� "  42

 מרכז גבייה – ר.ע.ג.מעניי� " (שחכמי הישיבות השוקדי� יו� ולילה על תלמוד� לא היו בוראי� כמות�
  ).א לפסק דינו של השופט רובינשטיי�' פס ,15ש "לעיל ה, מ"ממוחשבת בע

 פי�מבנה סכמטי של אמת המידה המוצעת ורשימה מוצעת של הפרות הניתנות לתיקו� ולהבלגה מצור  43
 .כנספח למאמר
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קול דעת בדבר היק� הפחתת הניקוד ואינו ההסדר המוצע אינו מקנה לוועדת המכרזי� שי

כ� לדוגמה הפחתת הניקוד בגי� פג� בערבות . קושר בי� חומרת הפג� לשיעור ההפחתה

תהיה אחת בי� שהערבות שצורפה להצעה קצרה מהנדרש ביו� או ביומיי� ובי� שהיא קצרה 

  .בשבוע או בשבועיי�

,  שיקול דעת שאי� לו כיו�לכאורה נית� לטעו� כי ההסדר המוצע מקנה לעור� המכרז

שיוצמד לכל " תג המחיר" בקביעת –ובעיקר , וזאת בעיצובה של אמת המידה המוצעת

עור� המכרז עלול לעצב את אמת המידה , לפי טיעו� זה. הפרה והפרה של דרישות המכרז

תופעה , המוצעת באופ� שייטיב ע� מציע שהוא רוצה ביקרו וירע ע� מציעי� אחרי�

א� עור� המכרז סבור שהמציע שהוא רוצה ביקרו יתקשה לעמוד , כ�". ז תפורמכר"המכונה 

הוא יקבע להפרה זו ) הגשת ערבות בנקאית בסכו� מסוי�, לדוגמה(באיזו מדרישות המכרז 

בטיעו� זה היה יכול להיות ממש אילו היה ההסדר המוצע מתיר לוועדת . נמו�" תג מחיר"

 ההסדר המוצע 44.אלא שהדבר אינו כ�. מכרזיתהמכרזי� להבליג או לוותר על דרישה 

, מתנה את הישארותו של המציע בתחרות בתיקו� ההצעה באופ� שיתא� את דרישות המכרז

" להרוויח"לכ� הדבר היחיד שמציע יכול . ונוס� על כ� מפחית מהניקוד הנית� להצעה

 שבו הוא מהגשת הצעה פגומה הוא פרק הזמ� שבי� המועד האחרו� להגשת ההצעות למועד

לפיכ� עור� מכרז . וזאת במחיר של פגיעה בסיכוייו לזכות במכרז, נדרש לתק� את הפג�

שמעוניי� ביקרו של מציע מסוי� ומערי� כי אותו מציע יתקשה לעמוד בלוח הזמני� הקבוע 

ייטיב לעשות א� ידחה בכמה ימי� את המועד האחרו� להגשת , להגשת ההצעות במכרז

" תג מחיר"היה כדי להיטיב ע� המציע המועד� יותר מאשר קביעת בכ� י. ההצעות במכרז

עור� מכרז המודע לקושי של מציע שהוא רוצה , לחלופי�. נמו� להפרת דרישות המכרז

ביקרו לעמוד בדרישה מסוימת יכול בפשטות להקל בדרישה זו מלכתחילה או להימנע 

 נראה כי החשש לניסוח לפיכ�. החלטה שיקשה מאוד לתקו� אותה בערכאות, ממנה כליל

  . אינו ממשי, שתכליתו להיטיב את מצבו של מציע מסוי�, מגמתי של אמת המידה המוצעת

כיו� ג� א� ועדת המכרזי� החליטה כי הפג� שנפל בהצעה הוא , נוס� על האמור לעיל

מסור בידה שיקול דעת להחליט א� לפסול את ההצעה או לאפשר למציע , במהותו" טכני"

כשמדובר . הסדר המוצע אינו מותיר לוועדת המכרזי� שיקול דעת בשאלה זו ה45.לתקנה

ועדת המכרזי� נדרשת לאפשר את תיקונו , תיקו��בפג� שעל פי מסמכי המכרז הוא בר

  .ששיעורה הוגדר א� הוא במסמכי המכרז, בכפו� להפחתת הניקוד

  ההבחנה שבי� תנאי ס� לאמת מידה. 5

, קוד של הצעות לפי אופ� עמידת� בדרישות המכרזא� על פי שההסדר המוצע כולל ני

. הוא אינו מטשטש את ההבחנה המקובלת שבי� תנאי ס� לאמת מידה, ובכלל זה בתנאי ס�

עמידה של הצעה בתנאי ס� �זאת מ� הטע� שההסדר המוצע אינו מציע להבליג על אי

 
ובלבד , שבו מוצע להבליג על הפג� בכפו� להפחתת ניקוד, למעט במקרה של איחור בהגשת ההצעה  44

 . באיחור של דקות ספורותשמדובר
, פורס� בנבו(מינהל מקרקעי ישראל ' מ נ"כר� עתמאלה בע 165/09) 'מינהליי� נצ(� "כ� למשל בעת  45

צירו� של תעודת �אישר בית המשפט את החלטתה של ועדת המכרזי� לפסול הצעה בשל אי) 31.5.2009
  .התאגדות להצעה
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 תיפסל ג� ומכא� שהצעה שאינה עומדת בתנאי ס� להתמודדות במכרז, להתמודדות במכרז

כדי , כל שההסדר המוצע מאפשר הוא הזדמנות למציע לתק� את הצעתו. לפי ההסדר המוצע

הימנעותו של מציע מלנצל ; ובכלל זה דרישות הס�, שהיא תעמוד בכלל דרישות המכרז

ה� באשר לתנאי ס� סטטוטוריי� ה� באשר לתנאי , זאת.  תוביל לפסילת הצעתו–הזדמנות זו 

 46,)תנאי ס� סטטוטורי(� לדוגמה א� מציע לא ציר� להצעתו רישיו� עסק כ. ס� וולונטריי�

בשיעור , בכפו� להפחתת ניקוד להצעה, מוצע לאפשר לו לצר� את רישיו� העסק באיחור

 –אול� א� המציע לא מימש את ההזדמנות שניתנה לו . שנקבע מראש במסמכי המכרז

בות שאינה תואמת את דרישות א� מציע ציר� להצעתו ער, בדומה לזה. הצעתו תיפסל

 ההסדר המוצע יאפשר לו להגיש לוועדת המכרזי� ערבות 47,)תנאי ס� וולונטרי(המכרז 

, אול� בכ� אי� כדי לוותר על תנאי הס� או כדי להפכו לאמת מידה. תקינה תחת זו הפגומה

. התוביל לפסילת ההצע, מכל סיבה שהיא,  הימנעות המציע מהגשת ערבות תקינה–וג� כא� 

  . מכא� שכל תנאי הס� להתמודדות במכרז נותרי� בעינ� ג� על פי ההסדר המוצע

המקרה היחיד שבו נית� לטעו� כי ההסדר המוצע מטשטש במידת מה את ההבחנה שבי� 

וזאת בשל ההצעה לאפשר לוועדת , תנאי ס� לאמת מידה נוגע לסוגיית מועד ההגשה

בכפו� להפחתת ניקוד ובכפו� לכ� , המכרזי� להבליג על איחור קל בהגשת ההצעה

אלא שג� במקרה זה הטשטוש הוא . שהאיחור הוא בתו� מסגרת זמ� מוגדרת וקבועה מראש

נית� לנסח את , כ�. זה" כלל משחק"למראית עי� בלבד ותלוי במידה רבה באופ� ניסוחו של 

עה בש' על המציעי� להגיש את הצעת� עד ליו� ב: "דרישת מועד ההגשה במכרז כדלקמ�

וזאת כל עוד , Xלהצעה שתוגש לאחר מועד זה יופחת ניקוד לפי המפורט בנספח . 12:00

 לא תידו� ותוחזר 12:15הצעה שתוגש לאחר השעה .  דקות15האיחור אינו עולה על 

 מבהירה כי תנאי הס� 12:15 לשעה 12:00העברת נקודת הייחוס מהשעה ". לבעליה

א� כי הגשת ההצעה , 12:15אוחר מהשעה להתמודדות במכרז הוא הגשת ההצעה לא י

על כ� כדאי למציע להקדי� ולהגיש את . ברבע השעה האחרונה כרוכה בהפחתת ניקוד

  . הצעתו קוד� למועד זה

הוא המקרה היחיד שבו מוצע " איחור קל בהגשת ההצעה"עוד ראוי לציי� בהקשר זה כי 

 המקרי� המציע נדרש לתק� בכל יתר(להבליג על הפג� שנפל באופ� התנהלותו של המציע 

וג� במקרה זה נקל לראות כי ההתייחסות להבלגה כתנאי , )את הצעתו כתנאי לזכייתו במכרז

  . ס� או כאמת מידה היא בעיקרה עניי� של ניסוח ושל נקודת ייחוס

עמידה של הצעה בתנאי ס� אינה מובילה �כ� ראוי להבהיר כי ג� על פי ההסדר הקיי� אי

כגו� המצאת פטור מניכוי מס (א� מדובר בתנאי ס� בעל אופי טכני . האוטומטית לפסילת

או שהפג� שנפל בתנאי הס� , )אישור בדבר ניהול ספרי� כדי� או תעודת התאגדות, במקור

היעדר אישור רואה חשבו� על , כגו� היעדר אישור חתימה על תצהיר(הוא בעל אופי טכני 

ועדת המכרזי� אינה מנועה , )ומההמציע וכדהשמטת מסמ� המעיד על ניסיונו של , ההצעה

48.מלאפשר את תיקונו
  

 
  .לתקנות חובת המכרזי�) 1)(א(6' ראו תק  46

  ).ב(6' תק, ש�ו רא  47

אי� לערב את ההבחנה בי� תנאי ס�  ("118' בעמ, 3ש "לעיל ה, מ"חיי� ישראלי ובניו בעראו למשל עניי�   48
�אמנ� כאשר תנאי הוא תנאי . [...] ע� ההבחנה בי� תנאי מהותי לתנאי טכני, לתנאי אחר שאינו תנאי ס
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  היבטי� נוספי� של ההסדר המוצע. 6

 משקלה של אמת המידה המוצעת) א(
תהיה המשמעות , ככל שזה יהיה נמו� יותר, אשר למשקלה של אמת המידה המוצעת

יותר ובפועל היא תאצור כוח קט� , המעשית של הפרת דרישות המכרז מצומצמת יותר

עובדה זו עלולה לפגוע בתמרי� של המציע להקפיד על קיומ� . להשפיע על תוצאת המכרז

שתכליתו להעניק למציע , מכוונת של פג�" שתילה"וא� ליצור תמרי� ל, של דרישות המכרז

. זוהי בבירור תוצאה לא רצויה. טווח תמרו� להחליט א� ברצונו להישאר בתחרות א� לאו

ר לאמת המידה המוצעת תגרו� שבפועל כל פג� בהצעה יגרור קביעת משקל ית, מנגד

תוצאה . זכייתה של ההצעה הפגומה במכרז�שתוביל לאי, הפחתה ניכרת של ניקוד מההצעה

תוצאה המאפיינת ג� את ההסדר , זו שקולה מבחינה מעשית לפסילתה של ההצעה הפגומה

  . הקיי�

הצור� לתמר� מציעי� להקפיד לפיכ� משקלה של אמת המידה המוצעת צרי� לאז� בי� 

זכייתה של �על דרישות המכרז לבי� הצור� להימנע ממצב שבו כמעט כל פג� יוביל לאי

. מטבע הדברי� אי אפשר להציע מספר קס� שיהיה בו כדי לשק� איזו� זה. ההצעה הפגומה

ע� זאת לצור� גיבושו של משקל סביר לאמת המידה המוצעת נית� להסתייע בכ� שבאופ� 

. את ערכו של כל אחוז הפחתה ולתרגמו לערכי� כספיי�, פחות או יותר, י נית� לשו�מעש

ולאמת המידה המוצעת משקל של , 75%נניח מכרז שבו נית� למחיר משקל של , לדוגמה

 5%( מאמת המידה המוצעת 20%נניח עוד שנקבע כי משקלו של פג� בערבות יהיה . 25%

ושנפל , ח" ש100,000ה הנמוכה ביותר במכרז היא עוד נניח שההצע). מכלל הניקוד במכרז

,  הנקודות לרכיב המחיר75במצב זה ההצעה תקבל את מלוא . פג� בערבות שצורפה לה

. 100 נקודות מתו� 95ובס� הכול , בגי� אמת המידה המוצעת) 25מתו� ( נקודות בלבד �20ו

י מספרי א� נחשב חמש הנקודות שהופחתו להצעה בגי� הפג� בערבות יכולות לקבל ביטו

איזו הצעת מחיר על מציע אחר להגיש כדי לקבל ניקוד זהה כאשר הערבות שציר� להצעתו 

, ח" ש107,142מציע שיציע , במילי� אחרות 49.ח" ש�107,142בענייננו מדובר ב. תקינה

משמעות הדבר היא .  נקודות95יקבל א� הוא , והצעתו תתא� את דרישות המכרז במלוא�

לכ� א� . ח" ש7,142בגי� הפג� בערבות " הפסיד"מה זו המציע הזול ביותר שבנסיבות דוג

הרי שהמציע , הפער הכספי בי� ההצעה הזולה ביותר לזו שאחריה יהיה גדול מסכו� זה

יהיה בפג� בערבות כדי לשנות את , אול� א� הפער יהיה קט� יותר, עדיי� יזכה במכרז

שה� , ח" ש7,142" שווה"גמה זו פג� בערבות נית� לומר ג� כי בנסיבות דו. תוצאת המכרז

ככל ששווי ההתקשרות גדול , נוכח דברי� אלה אני סבור שככלל.  מהצעת המחיר�7%כ

  .א� כי לא בהכרח ביחס ישר, המשקל היחסי של כל פג� צרי� להיות קט� יותר, יותר

 
ויש מקרי� שבה� הגיו� הדברי� , א� הנחה זו אינה מתממשת תמיד,  שהוא תנאי מהותיהנחהת ס� קיימ

) ��מחוזי י(פ "כ� ראו ה").  הוא בעל אופי טכני בלבד–א� היותו של תנאי תנאי ס� �יחייב קביעה שעל
א "ע ;)14.3.2000, פורס� בנבו (43–42'  פסמשרד הבינוי והשיכו�' מ נ"בניה ופיתוח בע. י.ג.א 599/99

� "עת; )24.8.2008, פורס� בנבו (המועצה המקומית אלקנה' מ נ"נאות דורית בע 11525/07) ��מחוזי י(
, נבובפורס�  (מ"חברת החשמל לישראל בע' מ נ"הר עפר בע. נ.ע 54648�10�10) 'מינהליי� חי(

  .572–571' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל; )15.11.2010

  .x 75/70 = 107,142.857 100,000: זאת לפי החישוב  49
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  דינ� של הפרות קלות) ב(

שעל פי , )ו� חסר במסמ� או בחתימהכג(מוצע כי ג� בגי� הפרות קלות של דרישות המכרז 

עמדה זו . יופחת מניקוד ההצעה, המצב הנוהג מקובל להבליג עליה� או לאפשר את תיקונ�

כיו� מציע יודע כי כל עוד הצעתו לוקה בפג� , ראשית: מבוססת על שלושה טעמי� נפרדי�

� או תאפשר שכ� ועדת המכרזי� תבליג על כ, הדבר אינו מעורר מבחינתו כל קושי, "טכני"

שמתייחסי� לדרישות , בכ� יש כדי להפלות לרעה מציעי� קפדניי�. לו לתק� את הפג�

בהנחה ששתי הצעות מגיעות לקו . המכרז ברצינות ומתאמצי� להגיש הצעה תקינה ומלאה

הא� לא ראוי כי ההצעה שמאופיינת בציות קפדני לדרישות המכרז , הסיו� בניקוד זהה

, ומחייבת אפוא הלי� של הבהרות, צעה שלוקה במידה של רשלנותתיהנה מיתרו� על פני ה

גישה , "עולה כס�"היות שהקפדה על דרישות המכרז במלוא� , שנית? תיקוני� או השלמות

בהצעה היא תמרי� שלילי להשקיע בציות מלא " קלי�"מקלה מצד ועדת המכרזי� לפגמי� 

 שלפיה תיקונו של פג� טכני אינו מדיניות, ובכ� לדעתי העיקר, שלישית. לדרישות המכרז

כדי לרכוש לעצמ� , בהצעת� פג� מכוו�" לשתול" עלולה לעודד מציעי� סנקצייהכרו� בכל 

א� המציע יהיה מעוניי� להישאר , כ�. טווח תמרו� בדבר המש� ההתמודדות במכרז

 לעומת זאת א� הוא יהיה מעוניי�. הוא יתק� את הצעתו כדרישת ועדת המכרזי�, בתחרות

יימנע מלהמציא את המסמ� , לדוגמה(הוא יימנע מלתק� את ההצעה , לפרוש מהמכרז

מציע זה רכש , יוצא שלעומת כלל המציעי� המחויבי� להצעת�. וההצעה תיפסל) החסר

לפתח מילוט מעי� .  כלשהיסנקצייהלעצמו פתח מילוט מהמכרז מבלי שהדבר יהיה כרו� ב

  .וגעת בשוויו� בי� המציעי�ועל כ� השלמה עמו פ, זה יש ער� כלכלי

ובכלל זה ,  בגי� כל הפרה של דרישות המכרזסנקצייהמכא� שקיימת הצדקה להטיל 

במקרי� מעי� אלה ראוי כי שיעורה של הפחתת הניקוד יהיה קט� יותר הג� . הפרה קלה

שבשל החשש להפרה מכוונת של דרישות המכרז ראוי כי הימנעות מתיקונה של ההפרה 

  .בדומה למוצע בעניינו של כל פג� שלא תוק�, רה זה לחילוט הערבותתוביל ג� במק

  כפייתו של ההסדר המוצע�אי) ג(

על פני הדברי� אמת המידה . מוצע שלא לכפות את ההסדר המוצע ולחייבו בכל מכרז

ועל כ� , המוצעת משרתת את האינטרס הציבורי בדבר צמצו� הסיכו� להתקשרות לא יעילה

ע� זאת ככל שהיקפו הכספי של המכרז קט� .  תאומ� ברוב המקרי�נית� להערי� כי היא

  .נחיצותו של ההסדר המוצע פוחתת, יותר

. הטמעתו של ההסדר המוצע במכרזי� הכוללי� מגוו� של אמות מידה פשוטה למדי

לעומת זאת במכרזי� . מדובר באמת מידה נוספת על אלו שממילא כלולות במסמכי המכרז

, חיר בלבד הטמעתה של אמת המידה המוצעת מורכבת מעט יותרהכוללי� תחרות על המ

שלפיו יוענק , "מכרז ניקוד"ל" מכרז מחיר"שכ� הדבר מחייב את הפיכתו של המכרז מ

הזוכה במכרז יהיה . ובכלל זה רכיב המחיר, להצעות ניקוד בגי� כל אחת מאמות המידה

  .המציע שיקבל את הניקוד המצטבר הגבוה ביותר

 חשוב להבהיר כי בשל חדשנותו וראשוניותו של ההסדר המוצע ,הלסיו� פרק ז

א� ההצעה תאומ� . המאפייני� המפורטי� לעיל אינ� מתיימרי� להיות ממצי� או סופיי�
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תוכנו והיק� פריסתו של ההסדר המוצע יגובשו לפי הניסיו� , סביר להניח כי אופיו, ותופעל

  . המצטבר

קריי� של ההסדר המוצע יש לבחו� א� הוא לאחר הצגת עקרונותיו ומאפייניו העי

א� הוא יוצר תמריצי� ; מגשי� את עקרונותיה� של המכרז הציבורי ושל דיני המכרזי�

  .א� הוא נהנה מעדיפות על פני ההסדר הנוהג; חיוביי� בקרב העוסקי� בתחו�

שיקולי , היחס שבי� ההסדר המוצע לבי� עקרונות דיני המכרזי�. ג
  הסדר הקיי� מדיניות נוספי� וה

בחינת ההסדר המוצע לאור העקרונות של המכרז הציבורי ולאור שיקולי , כפי שנראה להל�

מדיניות נוספי� מובילה למסקנה שלא זו בלבד שההסדר המוצע עולה בקנה אחד ע� 

, כפי שיפורט להל�. הוא א� עושה כ� טוב יותר מההסדר הקיי�, עקרונות ושיקולי� אלה

מבלי לפגוע , צמצ� את הפגיעה ביעילות ההתקשרות בטווח המידיההסדר המוצע צפוי ל

הוא מכבד את עקרו� שוויו� ההזדמנויות ושומר עליו , בנוס�. בשיקולי יעילות ארוכי טווח

אי� בו כדי להרחיב את החשש לשחיתות ולפגיעה בטוהר . טוב יותר מההסדר הנוהג

כמו כ� הוא . סקי� בתחו� המכרזי�והוא צפוי לייצר תמריצי� חיוביי� בקרב העו, המידות

תוא� את חובתה של הרשות לנהוג במידתיות וכ� את השיח הכללי של המשפט הציבורי 

  .בדבר יחסיות� של אינטרסי� ושל זכויות

  צמצו� הפגיעה ביעילות ההתקשרות. 1

אי� חולק כי ההסדר הנוהג מקריב את יעילות ההתקשרות לטובת העיקרו� של שוויו� 

, ראשית: א� נות� לכ� שתי הצדקות, וכזכור, בית המשפט מציי� זאת במפורש. תההזדמנויו

הוא קובע כי על א� חשיבותה של היעילות הכלכלית השמירה על השוויו� בי� המתמודדי� 

הוא ,  שנית50;ראוי להעדי� את השוויו�, על כ� בדילמה שבי� שוויו� ליעילות. חשובה יותר

א� היא יעילה בטווח ,  ביעילות ההתקשרות בטווח המידימציי� כי מדיניותו אמנ� פוגעת

הטע� הראשו� הוא שיש בכ� כדי לתמר� מציעי� עתידיי� להקפיד : משני טעמי�, הארו�

, הטע� השני הוא שגישה זו מחזקת את אמו� הציבור בהלי� המכרז הציבורי; בהצעת�

   51.והדבר מעודד התמודדות במכרזי�

אי� , סוגיה שהדיו� בה חורג מעניינו של המאמר, עי�א� א� נקבל טעמי� אלה כמשכנ

תרומתו של . בכ� כדי לערער על עדיפותו של ההסדר המוצע במישור היעילות הכלכלית

היא מושגת . ההסדר המוצע לצמצו� הפגיעה ביעילות ההתקשרות היא כמעט מובנת מאליה

 בראש הטור בכ� שעל פי ההסדר הקיי� ההצעה הפגומה נפלטת מהתחרות ואת מקומה

ואילו על פי ההסדר המוצע הפרת� של דרישות המכרז אמנ� , תופסת הצעה טובה פחות

א� אינה מובילה לאבד� מוחלט של , מקטינה את סיכוייה של ההצעה הפגומה לזכות במכרז

א� פערי האיכות או המחיר שבי� ההצעה הפגומה לזו שאחריה גדולי� , כ�. סיכוי זה
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אפשרות מעי� זו . ותר תזכה במכרז על א� הניקוד שהופחת ממנהההצעה הטובה בי, מספיק

  . אינה קיימת כיו�

יתרונו של ההסדר המוצע במישור היעילות הכלכלית בא לידי ביטוי במצבי� , יתרה מכ�

כאשר הפער בי� , כ�. שבה� ההסדר הקיי� מוביל לפגיעה הקשה ביותר ביעילות ההתקשרות

פסילתה של ההצעה הפגומה ,  לזו שאחריה אינו גדול)א� הפגומה(ההצעה הטובה ביותר 

, שכ� ההצעה הבאה אחריה קרובה לה בטיבה, לפי ההסדר הקיי� אינה מעוררת קושי רב

שונה המצב כאשר הפער בי� ההצעה . והפגיעה הצפויה ביעילות ההתקשרות אינה גדולה

ה של ההצעה במצב דברי� זה פסילת. לזו שאחריה הוא רב) א� הפגומה(הטובה ביותר 

ההסדר המוצע נות� מענה הול� . הפגומה צפויה לגרור פגיעה קשה ביעילות ההתקשרות

הפחתת , כאשר פער הניקוד בי� ההצעה הפגומה לזו שאחריה קט�, כ�. למצב דברי� זה

בשל הפער , אול� כאמור. הניקוד להצעה הפגומה צפויה לגרו� שההצעה לא תזכה במכרז

לעומת זאת כאשר הפער בי� ההצעות יהיה . זו אינה מעוררת קושיהקט� בי� ההצעות תוצאה 

ומכא� שהיא ג� , ההצעה המפרה עשויה להוביל את התחרות על א� הפחתת הניקוד, גדול

  . הפגיעה הקשה ביעילות ההתקשרות תימנע, קרי. תזכה במכרז

ה יוצא שה� ההסדר הקיי� ה� ההסדר המוצע יובילו לאותה תוצאה כשהפער בי� ההצע

על פי ההסדר הקיי� , אול� כאשר הפער בי� ההצעות גדול. הפגומה לזו שאחריה אינו גדול

ואילו על פי ההסדר המוצע ההצעה המפרה , ועל כ� לא תזכה במכרז, ההצעה המפרה תיפסל

תוצאה שתמנע פגיעה ניכרת ביעילות , וקיי� סיכוי סביר שהיא א� תזכה במכרז, לא תיפסל

יקשה לחלוק על כ� שאימוצו של ההסדר המוצע יצמצ� את , בשל האמור. ההתקשרות

  .כפי שהיא קיימת בהסדר הנוהג, הפגיעה ביעילות ההתקשרות במישור המידי

 של הפחתת סנקצייהזו מושגת בהסדר המוצע באמצעות ה, אשר ליעילות בטווח הארו�

 סנקצייהאילו תיקו� הפג� או ההבלגה עליו לא היו מלווי� ב. ניקוד מההצעה הפגומה

הדבר אכ� היה יוצר תמרי� בקרב מציעי� לזלזל בדרישות המכרז ואולי א� , אפקטיבית

אול� . באופ� שהיה פוגע ביעילות המכרז הציבורי בטווח הארו�, להפר אות� בכוונה

גורמי� , בצירו� החובה לתק� את הפג�,  של הפחתת ניקוד להצעה הפגומהסנקצייהה

אלא הוא , עלת מהפרה מכוונת או בכלל של דרישות המכרזשלמציע לא יכולה לצמוח כל תו

  .בכ� יש כדי לשמר את התמרי� של המציעי� לציית להוראות המכרז. יכול רק להפסיד מכ�

יוצא אפוא שההסדר המוצע מגשי� את תכליתו של המכרז הציבורי להתקשרות יעילה 

  .הארו�מבלי לוותר של שיקולי יעילות לטווח , טוב יותר מההסדר הקיי�

  שמירה על עקרו� השוויו�. 2

וכפי ,  אי� צור� להכביר מילי�–על היותו של עקרו� השוויו� מאשיות המכרז הציבורי 

 52.רציונל מרכזי העומד בבסיס ההסדר הנוהג הוא שמירה על עיקרו� זה, שהוסבר כבר לעיל

ו כדי לפגוע לא זו בלבד שבאימוצו של ההסדר המוצע אי� כדי לכרס� א, כפי שיוסבר להל�

  . אלא יש בכ� כדי לקד� את השמירה על השוויו�, בעקרו� השוויו�
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בשני היבטי� , ובדיני המכרזי� בכלל, עקרו� השוויו� בא לידי ביטוי בהלי� המכרז

עקרו� השוויו� בא לידי ביטוי בציפייה , מראש. האחד מראש והשני בדיעבד, מרכזיי�

 שווה לכול ליהנות מטובת ההנאה הכלכלית שמנגנו� המכרז הציבורי יקנה הזדמנויות

:  ציפייה זו מקבלת ביטוי מעשי במגוו� דרכי�53.הגלומה בהתקשרות העסקית ע� הרשות

, "שקו�"באמצעות הלי� , שנית; הפתוח לכול, באמצעות הדרישה להלי� פומבי, ראשית

של באמצעות צמצו� שיקול דעתה , שלישית; המאפשר בקרה על החלטות ועדת המכרזי�

ובכ� , רביעית; בי� היתר כדי למנוע את הפעלתו באופ� שאינו שוויוני, ועדת המכרזי�

בכ� שחוקיותה של כל דרישה המעוגנת במכרז מותנית בכ� שהיא משרתת את , העיקר

ועל כ� , דרישה שאינה עומדת בקריטריו� זה מהווה הבחנה לא רלוונטית. תכלית ההתקשרות

� במכרז לרכישת שירותי גינו� אחד מתנאי הס� הוא שלמציע א, לדוגמה. הפליה בי� שווי�

שכ� מדובר בדרישה , הדבר לא ייתפס כהפליה כלפי מי שאינו מקיי� דרישה זו, ניסיו� בגינו�

. ומכא� שמדובר בהבחנה רלוונטית לנסיבות העניי�, המשרתת את תכלית ההתקשרות

, ה אקדמית בספרות עבריתלעומת זאת א� תנאי להשתתפות במכרז יהיה שלמציע השכל

מכא� שמדובר בתנאי היוצר . יקשה לשכנע כי מדובר בתנאי המשרת את תכלית ההתקשרות

הדבר א� עשוי ,  יתרה מכ�54.בי� המציעי� השוני�, ועל כ� מפלה, הבחנה לא רלוונטית

 –שתכליתה לאפשר את זכייתו במכרז של מציע מסוי� , להעיד כי מדובר בהפליה מכוונת

  ". תפורמכרז "

עקרו� השוויו� בא לידי ביטוי בחובתה של ועדת המכרזי� לבחו� את כלל , בדיעבד

ה� , זאת. ההצעות שהוגשו במכרז לפי אות� כללי משחק ואות� אמות מידה שעוגנו במכרז

ה� באשר לניקוד ) תנאי הס�(באשר לעמידת ההצעה בתנאי� המוקדמי� להתמודדות במכרז 

לפיכ� הצעה שהפרה תנאי� אלה או חרגה ). אמות מידה(ני� המוענק לרכיבי ההצעה השו

הגיש את הצעתו , לדוגמה(על כ� א� מציע הפר כלל המעוג� במכרז . מה� אמורה להיפסל

לא חת� במקו� שבו , לא מילא כראוי את טופס ההצעה, הסתייג מדרישה חוזית, באיחור

א� באמצעות הבלגה על , וועדת המכרזי� מחלה לו על כ�, )ומההוא נדרש לחתו� וכד

הרי שעצ� החריגה מכללי המשחק ביחס למציע , ההפרה או באמצעות מת� אפשרות לתקנה

  .הפליהזה היא כשלעצמה 

 פגיעה כשלעצמהאול� מלבד היותה של עצ� המחילה על הפרה של דרישה מכרזית 

ר הרי שלעתי� קרובות יש בהפרה ובמחילה עליה ג� כדי להקנות למציע המפ, בשוויו�

בכ� , ראשית: יתרו� זה יכול לבוא לידי ביטוי בדרכי� שונות. יתרו� בהלי� התחרותי

�בעמידה קפדנית , שבדר� כלל כרו� בעלות כספית, שהמציעי� הצייתני� השקיעו מאמ

ובכ� התאפשר לו להגיש הצעה , ואילו המציע המפר חס� מעצמו עלות זו, בדרישות המכרז

, ציעי� התאמצו לעמוד במגבלת הזמ� הקבועה במכרזכלל המ, שנית; אטרקטיבית יותר

מת� האפשרות למציע לתק� , שלישית; ואילו המציע המפר נהנה מזמ� נוס� להכנת הצעתו

יתק� , ירצה. שאינו מוענק למציעי� הצייתני�, את הצעתו יש בו כדי להעניק לו טווח תמרו�

יוצא שכלל המציעי� . סליימנע מכ� והצעתו תיפ, לא ירצה. את הצעתו ויוותר בתחרות

ואילו למציע , וכוח הקיבול נמצא בידי עור� המכרז, מחויבי� להצעת� מרגע שהגישו אותה

 
  . 104' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� א דקל;56–36' בעמ, 4ש "לעיל ה,  חובת המכרזדקל  53

  . זאת בהנחה שאי� מדובר בנסיבות מיוחדות המצדיקות דרישה זו  54



   –לא חייבי	 לפסול הצעה פגומה   ה"עתש מה משפטי	

  הצעה להסדר חלופי באשר לדינ� של הצעות פגומות במכרז

179  

מכא� . וכוח הקיבול נותר בידיו, המפר ניתנת אפשרות בחירה א� להישאר בתחרות א� לאו

שהימנעות מפסילת הצעתו של מציע שהפר דרישה מכרזית יש בה כדי להעניק לו יתרו� לא 

  .ובכ� לפגוע כמוב� בעקרו� השוויו�, הוג� על פני המציעי� האחרי�

הא� ההסדר המוצע מקיי� את דרישת השוויו� כתיאורה לעיל טוב פחות מההסדר 

ה� ההסדר הקיי� ה� ההסדר , ")שוויו� מראש("אשר לשלב של עיצוב המכרז ? הקיי�

 יקשה לראות הבדלי� בי� ועל כ�, המוצע פועלי� לפי אות� הנחות ולפי אות� אמות מידה

הטענה היחידה היכולה לעלות נגד ההסדר המוצע בהקשר זה היא שהוא יאפשר . השניי�

אופ� עמידתו של המציע בדרישות "לעור� המכרז לעצב את אמת המידה המוצעת בדבר 

ועובדה זו תפגע בשוויו� , באופ� שתיטיב ע� מציע אחד יותר מאשר ע� אחרי�" המכרז

וזאת בהתחשב בכ� שכל , אלא שטיעו� זה אינו אוצר כוח שכנוע ממשי. ההזדמנויות

. שההסדר המוצע מעניק למציע המפר הוא דחייה במועד קיומה של הדרישה המכרזית

מכא� שא� . ההסדר המוצע אינו מקנה למציע אפשרות שלא לקיי� איזו מדרישות המכרז

ד בדרישה מכרזית במועד וזה מתקשה לעמו, עור� המכרז רוצה ביקרו של מציע מסוי�

, א� יהיה באפשרותו לעמוד בדרישה זו כמה ימי� מאוחר יותר, המקורי להגשת ההצעות

הדר� הקלה והפשוטה להיטיב עמו היא באמצעות דחייה של כמה ימי� במועד הגשת 

 קלה בגי� ההפרה היא סנקצייהקביעת , מנקודת מבטו של המציע שרוצי� ביקרו. ההצעות

  .יבית הרבה פחותאופצייה אטרקט

 קיי� בי� ההסדר הקיי� לזה המוצע הבדל ניכר ביחס� להצעות פגומות ,לעומת זאת

ההסדר הקיי� מחייב כזכור פסילה של הצעה שנפל בה פג� מהותי "). שוויו� בדיעבד("

לעומת זאת .  של הצעה שנפל בה פג� טכניסנקצייהומאפשר הבלגה או תיקו� ללא הטלת 

ללא צור� להידרש להבחנה , טגוריות מוגדרות יחסית של פגמי�ההסדר המוצע קובע ק

בשיעור ) בנקודות (סנקצייהומאפשר למציע לתקנ� בכפו� להטלת , שבי� פג� מהותי לטכני

הא� הבדלי� . הימנעות מהתיקו� מובילה לחילוט הערבות שצורפה להצעה. קבוע מראש

, נראה כי ההפ� הוא הנכו�? יי�אלה מובילי� למסקנה כי ההסדר המוצע שוויוני פחות מהק

  :וזאת משלושה טעמי�

ההסדר המוצע מחויב לכללי המשחק המכרזיי� יותר משמחויב לה� ההסדר , ראשית

ואילו ההסדר , "טכני"כשמדובר בפג� , ההסדר הקיי� מתיר חריגה מכללי המכרז. הקיי�

פ� שווה על שאותו הוא מפעיל באו, המוצע מעג� במכרז כלל משחק מוגדר וידוע מראש

, ההסדר הקיי� מתיר בנסיבות מסוימות חריגה מכללי המכרז, לשו� אחר. כלל המציעי�

ומכא� שהוא מחויב יותר להחלה שוויונית של כללי , ואילו ההסדר המוצע אינו מאפשר זאת

לכאורה נית� לטעו� שג� בהסדר הנוהג קיי� כלל משחק . המשחק המכרזיי� על המציעי�

, שאינו כתוב במסמכי המכרז,  זהו כלל משתמע–ל הצעות פגומות המסדיר את דינ� ש

והצעה שנפל בה פג� טכני בדר� כלל לא תיפסל , ושלפיו הצעה שנפל בה פג� מהותי תיפסל

אול� ג� לפי הנחה זו דומה כי כלל ). א� כי הדבר נתו� לשיקול דעתה של ועדת המכרזי�(

מכלל , ומכל מקו� לא פחות, שוויו� יותרברור וידוע מראש מג� על עקרו� ה, משחק מפורש

  . משחק משתמע

ההסדר , כזכור. ההסדר המוצע מצמצ� את שיקול הדעת המסור לוועדת המכרזי�, שנית

, ראשית: בי� היתר בשני המישורי� האלה, הקיי� מקנה לוועדת המכרזי� שיקול דעת
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א� לפסול הצעה בהחלטה , שנית; בהבחנה המורכבת לעתי� שבי� פג� מהותי לפג� טכני

שיקול דעת זה מהווה מטבע . שנפל בה פג� טכני או לאפשר למציע לתק� את הצעתו

ה� בי� המציעי� באותו מכרז וה� בי� מציעי� במכרזי� , הדברי� פתח לפגיעה בשוויו�

לעומת זאת ההסדר המוצע מייתר את הצור� בהבחנה שבי� פג� מהותי לפג� טכני . שוני�

הוא אינו מותיר לוועדת המכרזי� , נוס� על כ�. יותר פשוט ליישו�ומסתפק בסיווג הרבה 

בכ� יש כדי לצמצ� את החשש שוועדת . שיקול דעת בשאלה מה ייעשה בהצעה הפגומה

. המכרזי� תקבל החלטות המפלות בי� המציעי� במכרז או בי� המציעי� במכרזי� שוני�

� ועדת המכרזי� תידרש לשקול לפי ההסדר הקיי. נניח מציע שלא חת� על הצעתו, לדוגמה

וא� היא תחליט כי מדובר בפג� , ולהחליט א� מדובר בנסיבות העניי� בפג� מהותי או טכני

או לפסול את , לאפשר את תיקונו, היא תידרש לשקול ולהחליט א� להבליג על הפג�, טכני

 בהיסח ה� במכוו� ה�,  שיקול דעת זה עלול להוות פתח ליחס מפלה בי� המציעי�55.ההצעה

בנסיבות מעי� אלה תינת� למציע הזדמנות להשלי� , לעומת זאת לפי ההסדר המוצע. הדעת

, תוצאה זו תהיה ידועה מראש. בכפו� להפחתת ניקוד בשיעור קבוע מראש, את חתימתו

בכ� יימנע החשש כי הדבר יהווה פתח . והיא לא תהיה תלויה בשיקול דעתו של איש

  . להפליה בי� מציעי�

ההסדר המוצע שוויוני מזה הקיי� מ� הטע� שהוא מנטרל את היתרו� שכיו� , שלישית

א� נפל בהצעה , על פי ההסדר הקיי�, כאמור. הפרת דרישות המכרז עשויה להקנות למציע

. סנקצייהועדת המכרזי� רשאית להתיר למציע לתקנו מבלי שתוטל עליו כל , פג� טכני

א� מציע לא מילא אחר הדרישה , לדוגמה.  ההצעה תיפסל–אול� א� המציע כשל בכ� 

לפי ההסדר הקיי� תינת� לו כנראה , לצר� להצעתו אישור רואה חשבו� על מחזור עסקיו

א� שניתנה לו , אול� א� הוא לא ימציא את האישור. הזדמנות להמציא את האישור באיחור

הצעתו פג� ב" לשתול"עובדה זו עלולה לתמר� מציע .  הצעתו תיפסל–הזדמנות לעשות כ� 

טכני בכוונה כדי להקנות לעצמו מרחב תמרו� להחלטה א� להישאר בתחרות המכרזית או 

בכ� קונה לעצמו . סנקצייהמבלי שתוטל עליו כל ) באמצעות פסילת הצעתו(לפרוש ממנה 

, לעומת זאת לפי ההסדר המוצע. על פני יריביו לתחרות, ולא הוג�, המציע יתרו� כלכלי ניכר

בכ� יש כדי לשלול מהמציע את . סנקצייה פג� ה� הימנעות מתיקונו כרוכי� בה� תיקונו של

" שתילה"ועל כ� ג� לנטרל את התמרי� שב, היתרו� שעשוי לצמוח לו מהיות הצעתו פגומה

  .מכוונת של פג� בהצעה

ה� ההסדר הקיי� ה� ההסדר המוצע שוויוניי� באותה מידה מבחינת , לסיכו� נקודה זו

לעומת זאת ההסדר המוצע נהנה .  השוויו� בשלב של עיצוב המכרזהגשמתו של עקרו�

ההסדר הקיי� , כאמור. מיתרו� על ההסדר הקיי� ביחסו לשוויו� בשלב של בדיקת ההצעות

מותיר לוועדת המכרזי� שיקול דעת , משלי� ע� הפרת דרישות המכרז כשמדובר בפג� טכני

 
) 2000(כח עניי� (עיו� בפסיקה מגלה מקרי� שבה� ועדת המכרזי� פסלה הצעה בגי� חסר בחתימה , כ�  55

' מ נ"עומר הנדסה מתקדמת בע.ג 35359�02�10) 'מינהליי� חי(� "עת; 15ש "לעיל ה, מ"אחזקות בע
לעומת מקרי� אחרי� שבה� היא , ))27.7.2011, פורס� בנבו (מ"יפה נו� תחבורה תשתיות ובנייה בע

 627) 2(ד כו"פ, ת ירושלי�עיריי' ר נ"מבואות בית �249/72 "בג(אפשרה למציע לתק� את הצעתו 
' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אכ� ראו דקל. ))1996 (762) 3(ד נ"פ, עשת' נשי� נ 4964/92א "ע; )1972(

612–613. 
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ר לוועדת המכרזי� שיקול דעת רחב מותי, רחב יחסית להחליט א� אכ� מדובר בפג� טכני

ומותיר למציע טווח תמרו� באשר , א� לפסול או לא לפסול הצעה שנפל בה פג� טכני

כל אחד מאלה אוצר בחובו פוטנציאל . להחלטה א� לתק� את הצעתו כשנפל בה פג� טכני

לעומת זאת ההסדר המוצע מסדיר את היחס להצעות פגומות במסגרת . לפגיעה בשוויו�

, הוא מצמצ� את שיקול דעתה של ועדת המכרזי� לצור� סיווג הפג�,  המכרז עצמ�כללי

והוא מנטרל את היתרו� , הוא שולל מוועדת המכרזי� כל שיקול דעת בדבר תוצאת הפג�

כל אלה מובילי� . שמציע עלול לרכוש לעצמו בנסיבות שבה� נפל בהצעה פג� טכני

  .ויו� טוב יותר מההסדר הקיי�למסקנה כי ההסדר המוצע שומר על עקרו� השו

איני מוצא כל בסיס עיוני לטענה כי השמירה על עקרו� השוויו� מחייבת כי כל , לסיכו�

, הפרה מהותית של דרישות המכרז תוביל לתוצאה הקיצונית של פסילת ההצעה המפרה

  .  מתונה יותר שוויונית פחותסנקצייהבעוד שהטלת 

  ניפולציות מצד מציעי�שמירה על טוהר המידות ומניעת מ. 3

 56.אחת מתכליותיו העיקריות של המכרז הציבורי היא שמירה על טוהר המידות, כאמור

סביר להניח כי זהו ג� אחד הטעמי� שבבסיס מדיניותו , הג� שהדבר אינו נאמר במפורש

 החשש הוא שא� בית 57.הקשוחה של בית המשפט בדבר היחס הראוי להצעות פגומות

ויותיר לוועדות מכרזי� מרחב של שיקול דעת בשאלה א� לפסול " רס�יתיר את ה"המשפט 

  .הדבר יהווה פתח להעדפת מקורבי� ולפגיעה בטוהר המידות, הצעה פגומה א� לאו

מתבקשת התייחסות , כדי לבחו� א� ההסדר המוצע מגביר את החשש לשחיתות א� לאו

 המסור לוועדת המכרזי� בהנחה שקיי� קשר בי� היק� שיקול הדעת, ראשית: לשתי שאלות

יש לבחו� א� ההסדר המוצע מרחיב את שיקול הדעת המסור , לבי� היק� החשש לשחיתות

יש לבחו� א� יש בהסדר המוצע כדי להקל או כדי לעודד , שנית. לוועדת המכרזי�

התשובה לשתי השאלות היא , כפי שיוסבר להל�. מניפולציות אסורות מצד מציעי�

  .בשלילה

כפי שהוסבר , יקול הדעת המסור לוועדת המכרזי� בנוגע להצעות פגומותאשר להיק� ש

לא זו בלבד שההסדר המוצע אינו , ואי� טע� לחזור על הדברי�,  לעיל.4.בבהרחבה בפרק 

הא� ההסדר המוצע מעודד הפרה . דומה כי הוא א� מצמצ� אותו, מרחיב שיקול דעת זה

, על פי ההסדר המוצע? ר מהמצב כיו�מכוונת או מניפולטיבית של הוראות המכרז יות

. שעלולה לגרור הפסד במכרז, הפרת הוראות המכרז המותרת לתיקו� תגרור הפחתת ניקוד

על פי ההסדר , יתרה מכ�. יקשה לראות כיצד יש בכ� כדי לעודד הפרה של הוראות המכרז

למת מסמ� הש, לדוגמה (סנקצייההנוהג קיימי� פגמי� שבדר� כלל תיקונ� אינו מלווה בכל 

ילווה " טכני" ואילו על פי ההסדר המוצע ג� תיקונו של פג� 58,)חסר או חתימה חסרה

 
 – ר.ע.ג.מעניי� ; דינו של השופט רובינשטיי�יד לפסק '  פס,14ש "לעיל ה, מ" בעאחי� כאלדיעניי�   56

 .א לפסק דינו של השופט רובינשטיי�' פס, 15ש "לעיל ה ,מ"מרכז גבייה ממוחשבת בע
  .454' עמב, 4ש "לעיל ה, "מטרות המכרז"דקל   57

' פס, משרד הפני�' מ נ"קומדע בע 349/10) ��ימינהליי� (� "עת; 768' בעמ, 55ש "לעיל ה, נשי�עניי�   58
ועדת המכרזי� של עיריית ' מ נ"רמט בע 1203/02) א"מינהליי� ת(� "עת; )6.8.2010, פורס� בנבו (57
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ג� , א� כאשר הקרב בי� ההצעות צמוד,  מתונהסנקצייהאמנ� מוצע לנקוט . סנקצייהב

  . שברירי נקודות עשויי� להכריע את הכ�

למציע לתק� את אחד הנימוקי� שלא לאפשר , כפי שצוי� כבר לעיל, אשר לטווח התמרו�

כלל ,  כ�59.הצעתו הוא שהדבר מקנה לו טווח תמרו� שאינו נית� למציעי� האחרי�

על כ� חזרה . המציעי� מחויבי� להצעת� מרגע שחל� המועד האחרו� להגשת ההצעות

 לעומת זאת במת� אפשרות 60.מההצעה בשלב זה תטיל על המציע סיכו� כי ערבותו תחולט

 יתק� את ההצעה והיא –ירצה . י להעניק לו טווח תמרו�למציע לתק� את הצעתו יש כד

בכ� ישיג המציע את מבוקשו .  יימנע מלתקנה וההצעה תיפסל–לא ירצה . תיוותר בתחרות

  . דבר המקנה יתרו� לא הוג�,  לפרוש מהתחרות תו� הימנעות מהסיכו� הכרו� בכ�–

מצבי� הא� ההסדר המוצע לוקה בהקשר זה משו� שהוא מרחיב את מגוו� ה

על פי , ראשית: משני טעמי�, התשובה לכ� היא בשלילה? המאפשרי� תיקו� של ההצעה

ההצעה אי� לאפשר תיקונו של פג� א� מדובר בפג� שלמציע יש טווח תמרו� בדבר אופ� 

ההסדר המוצע אוסר תיקו� הכרו� בהצעת המחיר או ברכיבי ההצעה , לדוגמה. תיקונו

,  מלהעניק למציע טווח תמרו� באשר לאופ� תיקו� ההצעהכדי להימנע, שתוכנ� תלוי במציע

אחד מרכיבי ההסדר , שנית; כאשר הוא עלול לנצל זאת לצור� שיפור סיכוייו לזכות במכרז

ומקימה כשלעצמה עילה לחילוט , הוא שהימנעות מתיקו� ההצעה שקולה למשיכתה

  . ל דרישות המכרזבכ� יש כדי לנטרל את התמרי� לשלב בהצעה הפרה מכוונת ש. הערבות

בהצעתו פג� מכוו� " לשתול"נית� לכאורה לטעו� כי ההסדר המוצע עלול לתמר� מציע 

אלא . ולו במחיר של חילוט הערבות, כדי לשמור לעצמו את האפשרות לחזור בו מהצעתו

ג� על פי ההסדר הקיי� מציע שמוכ� , ראשית: משני טעמי�, שטענה זו לאו טענה היא

לצור� כ� הוא אינו צרי� . תו בתמורה למשיכת הצעתו יכול לעשות כ�לשל� בחילוט ערבו

כיו� מציע יכול ליהנות מטווח תמרו� מעי� זה ללא כל חשש , שנית; לפגו� בהצעתו במכוו�

) לדוגמה החסרת מסמ�(של פג� טכני בהצעה " שתילה"באמצעות , לחילוט ערבותו

שכ� הימנעות מתיקו� , לא יהיה אפשריואילו לפי ההסדר המוצע דבר זה , והימנעות מלתקנו

  .הפג� תוביל לחילוט הערבות

השוואה בי� ההסדר הנוהג להסדר המוצע מעלה כי ההסדר המוצע , לסיכו� נקודה זו

אי� בו כדי לעודד הפרה , מצמצ� את היק� שיקול הדעת המסור כיו� לוועדת המכרזי�

 התמרו� שרוכש לעצמו מציע ואי� בו כדי להרחיב את טווח, מכוונת של דרישות המכרז

נוכח אלה מתבקשת המסקנה כי אי� בהסדר המוצע כדי להגביר . בהגשתה של הצעה פגומה

  .את החשש לפגיעה בטוהר המידות

  

 
 מדינת ישראל' עמר� נ 55138�02�13) א"מינהליי� ת(� "עת; )2002 (865 ב"מ התשס"פ, יפו�א"ת
 ).21.3.2013, פורס� בנבו(

 לפסק 2' פס,  לפסק דינו של השופט סולברג6' פס, 21ש "לעיל ה, מ" בעמגנזי תשתיותאו למשל עניי� ר  59 
מ "שרביב בע �462/79 "בג; 601–600' בעמ, 30ש "לעיל ה, מ"קל בני� בע�  עניי;דינו של השופט עמית

 .620' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל; )1979 (467) 1(ד לד"פ, ראש עיריית נהריה' נ
שר ' מ נ"איי ווי סי מערכות בע 42572�04�12) ��מינהליי� י(� " עת;בת המכרזי�ב לתקנות חו16' תק  60

 ).5.9.2012, פורס� בנבו (התקשורת
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  הקלת עבודת� של ועדת המכרזי� ושל בית המשפט. 4

נגזר מהחלטתה של ועדת , ולעתי� של המכרז בכללותו, כיו� גורלה של הצעה פגומה

א� יימצא כי הפג� הוא ". טכני"או כ" מהותי"� לסווג את הפג� שנפל בהצעה כהמכרזי� א

ההצעה , "טכני"לעומת זאת א� הפג� , הרי שההצעה תיפסל ותורחק מהתחרות, "מהותי"

העובדה שמדובר בהחלטה שהיא מצד . סנקצייהמבלי שתוטל על המפר כל , תיוותר על כנה

עובדה זו . ה מטבע הדברי� את קבלתהמקש, אחד לא פשוטה ומצד אחר רבת משמעות

הזמנה של , מחלוקות פנימיות, גוררת לעתי� קרובות התחבטויות קשות בקרב חברי הוועדה

את גבולות הפרשנות כדי להימנע " למתוח"ולעתי� ג� ניסיו� , חוות דעת משפטיות

 ,מטבע הדברי�,  מצב זה מייקר61.מהתוצאה הלא רצויה של פסילת ההצעה הטובה ביותר

  . את עלויות הניהול של המכרז ופוג� ביעילות עבודתה של ועדת המכרזי�

הוא , ראשית: משני טעמי�,  עבודתה של ועדת המכרזי�עלההסדר המוצע צפוי להקל 

 שכ� ברוב 62,"מהותי"לפג� " טכני"מצמצ� את הצור� בהבחנה הבעייתית שבי� פג� 

ג את ההפרה לפי הסיווגי� הכלולי� אמנ� יהיה צור� לסוו. המקרי� לא יהיה בה עוד צור�

  . מדובר בסיווגי� קלי� ופשוטי� יותר ליישו�, א� כאמור, באמת המידה המוצעת

אמנ� נית� לטעו� כי בהסדר המוצע יש כדי להטיל על עור� המכרז נטל שאינו עומד 

אלא שנראה כי טיעו� זה . לפתחו כיו� והוא לנסח את אמת המידה המוצעת בכל מכרז ומכרז

ינו אוצר כוח שכנוע רב בהתחשב בכ� שככלל יש לנסח את אמת המידה המוצעת פע� א

בעיקר במישור של קביעת משקלה ,  לאחר מכ� כל שיידרש הוא התאמה קלה63.אחת בלבד

 עוד נית� לטעו� כי ההצעה 64.לפי שווייה המוער� של ההתקשרות, הכולל של אמת המידה

על חוסר , וללא צור� בעריכת חקירה, בבירור "לחייב פסילה של ההצעה בנסיבות המעידות

 מצד המציע מחייבת א� היא 65"חוסר אמינות או התנהגות המהווה עבירה פלילית, יושר

אלא שג� במקרה זה נראה כי אי� , הפעלה של שיקול דעת מורכב מצד ועדת המכרזי�

דברי� בעד זאת ה� מ� הטע� שהכוונה באמת מידה זו היא למקרי� ברורי� המ. בטענה ממש

ה� מ� הטע� שמדובר במקרי� נדירי� ויוצאי דופ� , ושאינ� יכולי� לעורר מחלוקת, עצמ�

שבה� סביר להניח כי חברי ועדת המכרזי� יהיו , וה� מ� הטע� שמדובר במקרי� מקוממי�

  .ממילא מעונייני� בפסילת ההצעה

וצאה היות שתוצאתה המעשית של הפרת דרישות המכרז תהיה מתונה מהת, שנית

נית� להמחיש . ג� ההחלטה כיצד לנהוג בהצעה זו צפויה להיות קלה יותר, הנוהגת כיו�

א� המשמעות המעשית של נגיעת יד . הבחנה זו באמצעות דוגמה מעול� הספורט התחרותי

 
, פורס� בנבו( מ"לינו� בע' מ נ"החברה הלאומית לדרכי� בישראל בע �7590/12 "ראו למשל עע  61

טיביות על סוגי� שוני� של ההשפעה השונה של הטיות קוגני"כ� ראו עומר דקל ויואב דות� . )18.4.2013
ממצאי המחקר מלמדי� כי במקרי� לא ) (2014( 689 מד משפטי�"  ניסוי בתחו� המכרזי�–החלטות 

, ש�ראו . ג� כאשר מדובר בבירור בהצעה פגומה, מועטי� חברי ועדות מכרזי� נמנעי� מלפסול הצעות
  ).710'  בעמ5טבלה 

ראו למשל . "מהותי"בהצעה לפג� " טכני"ה שבי� פג� בית המשפט מודע א� הוא לקושי הגלו� בהבחנ  62
   .42ש "בה, דברי השופט רובינשטיי� המובאי� לעיל

  .ראו להל� נוסח מוצע בנספח  63

  .א.6.בפרק בראו לעיל הדיו�   64

  .2.לעיל פרק בראו   65
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, אסורה בכדור במסגרת משחק כדורגל היא הפסד של הקבוצה המפרה במשחק בכללותו

לעומת זאת . סוק כי הנגיעה בכדור אכ� הייתה לא חוקיתשופט סביר יתלבט מאוד בטר� יפ

הרי , א� המשמעות של נגיעת היד מתמצית בכ� שהכדור יעבור לשליטת הקבוצה היריבה

66.שההחלטה א� הייתה נגיעת יד אסורה או לא צפויה להיות הרבה יותר קלה
  

, עמימות ההבחנה שבי� פג� מהותי לפג� טכני. טיעו� זה תק� ג� בבית המשפט

מקשה על בית המשפט לקבוע זאת וגוררת עמה , והתוצאה הקיצונית הנגזרת מסיווג זה

 נית� 68. וא� מידה של חוסר קוהרנטיות בהלכה הפסוקה67לעתי� מחלוקות שופטי�

  .להערי� כי פישוטה ומיתונה של תוצאת ההפרה יקלו על בית המשפט את המלאכה

 יצירת תמריצי� רצויי� בקרב נציגי הרשות. 5

א� . ההסדר הקיי� מחייב ברוב המקרי� פסילתה של הצעה פגומה, פי שהוסבר לעילכ

הרי שמנקודת מבטו של עור� המכרז זוהי תוצאה לא , הצעה זו היא ההצעה הטובה ביותר

אופטימלית ופגיעה ביכולתו של הארגו� לממש את �שכ� משמעותה התקשרות תת, רצויה

כתוצאה מכ� נוצרי� אצל נציגי הרשות שני . תרכוונתו להתקשר בחוזה ע� הספק הטוב ביו

  : תמריצי� לא רצויי�

הידיעה כי קיי� סיכו� ממשי . נוצר אצל� תמרי� להימנע מעריכת מכרזי�, ראשית

תחושה כי המכרז אינו מכשיר , כמוב�, שעריכתו של מכרז תסתיי� בתוצאה לא יעילה יוצרת

 הדרכי� לעשות כ� 70.מעריכת מכרזי� תחושה זו יוצרת מוטיבציה להימנע 69.כלכלי יעיל

 
סביר להניח כי עצמתה והמשאבי� שהצדדי� יהיו , הג� שג� במקרה כזה הדבר עשוי לעורר מחלוקת  66

 . מוכני� להשקיע בה יהיו מתוני� יותר
שבאופ� די ברור משקפות קושי להשלי� , ראו למשל מחלוקות השופטי� בפסקי הדי� המפורטי� להל�  67

 6926/93א "ע; 14ש "לעיל ה ,מ" גז טבעי בע– אמישראגזעניי� : ע� אבדנה של ההצעה הטובה ביותר
ש "לעיל ה, 688/81 מיגדהעניי� ; )1994 (749) 3(ד מח"פ, מ"חברת החשמל בע' מ נ"מספנות ישראל בע

 ). 632/81 מיגדהעניי� : להל�) (1982 (673 )2(ד לו"פ, שר הבריאות' מ נ"מיגדה בע �632/81 "בג; 14
מצד אחד נית� למצוא פסקי .  השיפוטית בנושא פג� בערבות הבנקאיתדוגמה טובה לכ� היא המדיניות  68

עד כדי פסילת הצעות שצורפה לה� ערבות המיטיבה ע� , די� המבטאי� מדיניות קפדנית באופ� קיצוני
 �6242/09 "עע; 16ש "לעיל ה, מ" בעאפקו� בקרה ואוטומציהראו עניי� (עור� המכרז יותר מ� הנדרש 

אמנו�  �8610/03 "עע; )10.11.2009, פורס� בנבו(המוסד לביטוח לאומי ' מ נ"אזי חברה לסיעוד בע'חג
מצד אחר נית� )). 2004 (755) 6(ד נח"פ, אר'המועצה המקומית מג' מסילות מעלות את מרכז שוש סלע נ

שעל פני הדברי� אינה ניתנת , ה� ערבות שגויהלמצוא פסקי די� שהורו על הכשרת� של הצעות שצורפה ל
ועניי� בישראל רשות שדות התעופה ראו למשל עניי� (בנימוק שמדובר בטעות סופר , כלל לחילוט

  ).9ש "לעיל ה, מ" בעאדמונית החורש

יל תואמת את תוצאותיו של סקר שנער� בשנת הטענה שעורכי מכרזי� תופסי� את מנגנו� המכרז כלא יע  69
לעיל ,  חובת המכרזושממצאיו מפורטי� בדקל,  בקרב רשויות מנהליות הכפופות לחובת מכרז1996

 מהמשיבי� הביעו את 85%,  נשאלי�67שנער� בקרב , על פי ממצאי הסקר.  ואיל�429' עמב, 4ש "ה
 מהמשיבי� סברו כי המכרז 79%, )10שאלה (עה כי המכרז הציבורי מקיי� את הדרישה לשוויו� הד

 מהמשיבי� השיבו כי המכרז הציבורי 49%ורק , )11שאלה (הציבורי מצמצ� את החשש לשחיתות 
 ).12שאלה (מאפשר לרשות המנהלית התקשרות בתנאי� אופטימליי� 

להעדפת� של נציגי הרשות להימנע מעריכת מכרזי� היא דאגה בכ� אי� כדי לטעו� כי הסיבה היחידה   70
סביר להניח כי במקרי� לא מעטי� ההימנעות מעריכת מכרז נובעת . לטובתו הכלכלית של הארגו�

הרצו� בקידו� , נוחות בהמש� העבודה ע� ספק מוכר, כגו� עצלות, לגיטימיי� פחות, מטעמי� אחרי�
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רבות ומגוונות וכוללות לדוגמה ניצול מרבי של הוראות הפטור המעוגנות בתקנות ומת� 

 או ניצול מרבי של כל זכות ברירה המעוגנת בחוזה 71פרשנות מרחיבה להוראות אלה

במקרי� לא מועטי� רשויות א� נמנעות . להארכתה או להרחבתה של התקשרות קיימת

 חיזוק מסוי� לשכיחותה של התנהלות זו נית� 72.הג� שהדבר אינו כדי�, כת מכרזמערי

 על כלל הרשויות הכפופות לחוק חובת 2009למצוא בהטלתו של מחוקק המשנה בשנת 

המכרזי� חובה לפרס� ברבי� את כל החלטותיה� להתקשר ע� ספקי� שלא בדר� של 

   73.מכרז

נית� לצפות , ה ביעילות ההתקשרותהיות שההסדר המוצע מצמצ� את החשש לפגיע

ועל , שהדבר יחזק את אמונ� של נציגי הרשות ביעילות המכרז ובלגיטימיות הכלכלית שלו

בעקבות זאת היק� . כ� יצמצ� את המוטיבציה של גורמי� אלה להימנע מעריכת מכרזי�

יו� ה� לשוו, והדבר יתרו� ה� ליעילות ההתקשרות, השימוש במנגנו� המכרז צפוי לעלות

היות שהנימוק בדבר חוסר יעילותו , יתרה מכ�. ההזדמנויות וה� לשמירה על טוהר המידות

, כגו� עצלות(עריכת מכרז �של המכרז עלול לשמש כסות לטעמי� לגיטימיי� פחות לאי

 יש 74,)רצו� להעדפה של מקורבי� או שחיתות ממש, נוחות בהמש� העבודה ע� ספק מוכר

א� , עריכתו של מכרז�לחשו� ולבודד את הטעמי� האמתיי� לאיבנטרולו של נימוק זה כדי 

  .אלה אכ� קיימי�

 
המשפט המנהלי והמאבק "ארז �הקשר אחרו� זה דפנה ברקראו ב(ולעתי� שחיתות ממש , מקורבי�

  )). 2007 (685–682, 667לז  משפטי� "בשחיתות השלטונית

בית ). 20.5.2010, פורס� בנבו (ברק�עיריית בני' מ נ"שעשועי� וספורט בע �2349/10 "ראו למשל בר  71
החלטה כי יבוא� של ברק שנערכה ללא מכרז בעקבות �המשפט העליו� עצר התקשרות של עיריית בני

איגוד ' מ נ"ח� המקו� בע 2621/09) א"תמינהליי� (� "עת; מתקני משחק לגני� ציבוריי� הוא ספק יחיד
בית המשפט לענייני� מנהליי� פסל את כוונת האיגוד ). 30.6.2010, פורס� בנבו (ערי� איזור ד�

טכנולוגיה להפקת  (RDFשל להתקשר ללא עריכת מכרז ע� חברה לצור� הקמת מפעל לייצור ולעיבוד 
; מכוח התקנה הפוטרת מחובת עריכת מכרז בנסיבות של ספק יחיד, )אנרגיה באמצעות עיבוד אשפה

 אג� החשב – משרד האוצר –מדינת ישראל ' מ נ"דר� הי� התפלה בע 307/03) ��ימינהליי� (� "עת
משרד האוצר לממש את כוונתו בית המשפט לענייני� מנהליי� מנע מ). 19.1.2003, פורס� בנבו (הכללי

המעוג� " פטור סל"מכוח , להתקשר ללא עריכת מכרז ע� חברות לצור� הקמת מתקני� להתפלת מי י�
מ "פחטר יבוא ושיווק ציוד בע. ש.ו.ש 4186/00) 'חישלו� (א "בש; לתקנות חובת המכרזי�) 28(3' בתק

 משפט השלו� ביטל את החלטתה של בית). 12.3.2000, פורס� בנבו (רשות שדות התעופה בישראל' נ
 14' מכוח הוראת הפטור הקבועה בתק, רשות שדות התעופה לרכוש מכונות טיאוט ללא עריכת מכרז

) 31(3' הוראה זו מעוגנת כיו� בתק(שעניינה עסקה לרכישת טובי� מתוצרת חו� , לתקנות חובת המכרזי�
 ). לתקנות חובת המכרזי�

  ). כל ארבעת פסקי הדי�(ש�   72

גו� ציבורי שהחליט לבצע התקשרות שלא באמצעות מכרז : "לתקנות חובת המכרזי� קובעת) א(ג1' תק  73
יפרס� את החלטתו המנומקת באתר האינטרנט בתו� , )1(3' למעט התקשרות לפי תק, לפי תקנות אלה

ביקשה : "לתקנות חובת המכרזי� קובעת) 1)(א(א3' תק". חמישה ימי עבודה ממועד קבלת ההחלטה
תביא היחידה המזמינה את הבקשה לאישור ) [...] 29(3יחידה מזמינה להתקשר ע� ספק יחיד לפי תקנה 

פרסמה באתר האינטרנט לתקופה של עשרה ימי  )ב: [...] (ועדת המכרזי� לאחר שעשתה את כל אלה
ק חו� או ע� ספ, הודעה על כוונתה להתקשר ע� מי שלפי דעתה הוא ספק יחיד )1[...] (עבודה לפחות 

  [...]".; ואת עיקרי ההתקשרות, לפי העניי�, לרכישת טובי חו�

  . 70ש "ראו לעיל ה  74
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התמרי� הבעייתי השני שנוצר בקרב עורכי מכרזי� בשל החובה לפסול כל הצעה שנפל 

טענה זו . לעתי� עד כדי התעלמות מה�, הוא להמעיט ממשקל� של פגמי�, בה פג� מהותי

 הגורמת למקבלי החלטות (Confirmation Bias)מקבלת משנה תוק� בשל הטיית האישוש 

, להעצי� שלא במודע את משקלו של מידע או של ראיות התומכות בתוצאה הרצויה לה�

לעתי� עד כדי , ולהמעיט שלא במודע מערכ� של ראיות העומדות בסתירה לתוצאה זו

 המחקר בתחו� קבלת ההחלטות מלמד כי הטיית האישוש קיימת 75.התעלמות מוחלטת מה�

 א� היא 76,� כאשר אי� למקבל ההחלטה מוטיבציה להגיע דווקא לתוצאה מסוימתג

ניסויי� הראו כי , לדוגמה.  כפי שהדבר בענייננו77,מתחזקת כאשר קיימת מוטיבציה מעי� זו

חוקרי משטרה שגיבשו עמדה בנוגע לאשמתו של חשוד נטו לייחס משקל רב יותר לראיות 

 בענייננו הטיית האישוש 78. הסותרות הנחה זוהתומכות באשמתו ומשקל פחות לראיות

עלולה לגרו� להפחתה לא מודעת של המשקל המיוחס לפג� שנפל בהצעה וסיווגו כפג� 

   79.וזאת כדי להימנע מהתוצאה הלא רצויה של פסילת ההצעה הטובה ביותר, "טכני"

 
 ,Raymond S. Nickerson מקיפה של המחקר הפסיכולוגי בתחו� הטיית האישוש ראו לסקירה  75

Confirmation Bias: A Ubiquitous Phenomenon in Many Guises, 2 REV. GEN. PSYCHOL. 175 
 Charles G. Lord, Lee Ross & Mark R. Lepper, Biased Assimilation and Attitude כ� ראו. (1998)

Polarization: The Effects of Prior Theories on Subsequently Considered Evidence, 37 J. PERS. 
SOC. PSYCHOL. 2098 (1979) )ראה כי אנשי� המחזיקי� בעמדות מסוימות נוטי� להתייחס המאמר מ

ג� כאשר הדבר אינו מתבקש , לראיות אמפיריות המוצגות לה� באופ� המחזק את עמדת� המקורית
 Kari Edwards & Edward E. Smith, A Disconfirmation Bias in the ;)מהמידע הרלוונטי

Evaluation of Arguments, 71 J. PERS. SOC. PSYCHOL. 5 (1996) ) המאמר מראה כי טיעוני� שאינ�
מתיישבי� ע� עמדתו המקורית של מקבל ההחלטה זוכי� לביקורת חריפה יותר ומוערכי� כחלשי� 

  ).מטיעוני� שתומכי� בעמדתו הראשונית של מקבל ההחלטה

76  Lee Ross, Mark R. Lepper & Michael Hubbard, Perseverance in Self Perception and Social 
Perception: Biased Attributional Processes in the Debriefing Paradigm, 32 J. PERS. SOC. 

PSYCHOL. 880 (1975) ) המחקר מדגי� כיצד עמדות של מקבלי החלטות אינ� משתנות ג� כאשר
  ).מתברר כי הבסיס שעליה� גובשו אינו אמי�

77  Ziva Kunda, The Case for Motivated Reasoning, 108 PSYCHOL. BULL. 480 (1990))  המאמר
  ).מראה כיצד המוטיבציה של מקבל ההחלטה משפיעה על התהלי� הקוגניטיבי של קבלת ההחלטה

78  Karl Ask & Pär Anders Granhag, Motivational Bias in Criminal Investigators’ Judgments of 
Witness Reliability, 37 J. APPLIED SOC. PSYCHOL. 561 (2007) ) המחקר מצא כי חוקרי משטרה

השרויי� בלח� זמ� נוטי� שלא לעדכ� את עמדת� בדבר אשמתו של הנחקר ג� כאשר הדבר מתבקש 
 Barbara O'Brien, Prime Suspect: An Examination of Factors that ;)מהעדות המוצגת לה�

Aggravate and Counteract Confirmation Bias in Criminal Investigations, 15 PSYCHOL. PUB. 
POL'Y & L. 315 (2009) ) המאמר בוח� גורמי� שוני� להטיית האישוש בחקירות פליליות ומציע דרכי�

 Eric Rassin, Anita Eerland & Ilse Kuijpers, Let's Find the Evidence: An ;)לצמצו� ההטיה
Analogue Study of Confirmation Bias in Criminal Investigations, 7 J. INVESTIGATIVE 

PSYCHOL. OFFENDER PROFILING 231 (2010) ) המאמר בוח� את ההשפעה של הטיית האישוש על
 Anita Eerland and Eric ;)גורמי� המעורבי� בהלי� הפלילי וכ� נסיבות שיש בה� כדי להעצי� הטיה זו

Rassin, Biased Evaluation of Incriminating and Exonerating (Non)evidence, 18 PSYCHOL. 
CRIME & L. 351 (2012) ) המאמר מדגי� את נטיית� של חוקרי� לייחס משקל רב יותר להימצאות� של

  ).ראיות מפלילות מאשר להיעדר� של ראיות כאלה

 לפסק 42'  פס,61ש " לעיל ה,מ"החברה הלאומית לדרכי� בישראל בעניי� לחיזוקו של טיעו� זה ראו ע  79
השאלה הא� רמט עמדה בתנאי הס� נדונה כאשר כבר היה ידוע שהצעתה : "ארז�דינה של השופטת ברק
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העובדה שעל פי ההסדר המוצע במקרי� רבי� הפרת דרישות המכרז לא תוביל 

תה של ההצעה המפרה צפויה להקטי� את התמרי� של חברי ועדת המכרזי� להתעל� לפסיל

אמנ� . ועל כ� צפויה להפחית את שיעור� של מקרי� כגו� אלה, מהפרת� של דרישות המכרז

ג� על פי ההסדר המוצע יש לעור� המכרז תמרי� שלא להפחית ניקוד מההצעה הטובה 

אלא שנוכח האמור לעיל . זכייתה במכרז� לאיביותר א� הוא סבור כי הדבר עלול להוביל

עובדה , תוצאה מעי� זו תתרחש רק א� הפער בי� שתי ההצעות הטובות ביותר יהיה קט�

  .של עור� המכרז בזכייתה של הצעה זו במכרזשיש בה ג� כדי לצמצ� את מידת העניי� 

  הסדר מידתי המשק� את השיח של המשפט הציבורי. 6

 ה� במישור 80ה� במישור החוקתי, בני היסוד של המשפט הציבוריעקרו� המידתיות הוא מא

נובע ממנו כי א� , ראשית:  לעקרו� המידתיות שני היבטי� הרלוונטיי� לענייננו81.המנהלי

רשות מנהלית יכולה להגשי� את התכלית שבה היא מעוניינת ביותר מדר� אחת ובאותה 

משמעות . פרט היא הקטנה ביותרחובה עליה לבחור בדר� שפגיעתה ב, מידה של יעילות

על עקרו� השוויו� ועל טוהר , הדבר לענייננו היא שא� נית� לשמור על התחרות ההוגנת

עניי� שהוסבר בהרחבה (שעל פני הדברי� מידת יעילות� דומה , המידות באמצעי� שוני�

על פני ) הפחתת ניקוד(חובתה של הרשות להעדי� את האמצעי הפוגעני פחות , )לעיל

  ). פסילת ההצעה(מצעי הפוגעני יותר הא

עקרו� המידתיות מחייב פרופורציה בי� חומרת מעשיו של אד� לבי� התגובה , שנית

 בנסיבות שבה� על הרשות להחליט בדבר גורלה של הצעה פגומה 82.המוסדית על מעשה זה

 
משו� , זהו מצב בלתי רצוי. צ"ולכ� הכדאית ביותר לכאורה מהיבטה של מע, הייתה ההצעה הזולה ביותר

 ג� א� בתו� לב ומתו� חתירה לקידו� האינטרס –ע שבמצב דברי� זה קיי� חשש שגורמי המקצו
 ייטו לפרשנות נדיבה של תנאי הס� לטובת מי שהצעתו היא הזולה –הציבורי כפי שה� תופסי� אותו 

קביעה ספציפית זו , ארז במיעוט�הג� שבאשר לפרשנות� של תנאי הס� נותרה השופטת ברק". ביותר
בניסוי שבח� קביעה שיפוטית ).  לפסק דינו4' בפס, �ש(זכתה להסכמתו המפורשת של השופט פוגלמ� 

). 61ש "לעיל ה, דקל ודות�ראו (זו נמצא כי עצ� ידיעת המחיר לא גררה יחס מקל כלפי הצעות פגומות 
  . בבירור נמצא כי חברי ועדות מכרזי� נמנעו לא פע� מלפסול הצעות שהיו פגומות,ע� זאת

 �2605/05 "בג: כגו�,  ופסקי הדי� הרבי� שפירשו אותו,כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ראו ס  80
� "בג; )2009 (545) 2(ד סג"פ, שר האוצר' חטיבת זכויות האד� נ, המרכז האקדמי למשפט ולעסקי�

 202) 2( סאד"פ, שר הפני�' עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ 7052/03
בנק המזרחי  6821/93א "ע; )1999 (241) 5(ד נג"פ, שר הביטחו�' צמח נ �6055/95 "בג; )2006(

 – מידתיות במשפטכ� ראו אהר� ברק ). 1995 (221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"המאוחד בע
?' י לפגוע בזבובהא� המחוקק ירה בתותח כד'"רבקה וייל ; )2010 (הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה

 ). 2012 (337 טו משפט ועסקי�" על מידתיות במשפט
מועצת  �2056/04 "בג; )6.8.2006, פורס� בנבו (שר הביטחו�' סלאמה נ �1073/04 "ראו למשל בג  81

' נ" קו לעובד"עמותת  �4542/02 "בג; )2004 (838, 807) 5(ד נח"פ, ממשלת ישראל' הכפר בית סוריק נ
, שר החינו� התרבות והספורט' עטייה נ�ב� �3477/95 "בג; )2006 (346) 1( סאד"פ, ממשלת ישראל

" במשפט המינהלי) Disproportionality(עילת היעדר היחסיות "כ� ראו זאב סגל ). 1996 (1) 5(ד מט"פ
המשפט המינהלי של ישראל בהשוואה למשפט המינהלי של "יצחק זמיר ; )1991 (507 לט הפרקליט

  ).1994 (133–130, 109 ב וממשלמשפט " גרמניה

): 2005 (150, 147 לה משפטי�" סוגיה חוקתית או פלילית: שמירה על מידתיות בענישה"רות קנאי ראו   82
. הדרישה לשמירה על מידתיות בי� חומרת העבירה לחומרת העונש מהווה כיו� עקרו� בסיסי בענישה"
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המצויות בקצוות של סקאלת , ההסדר הקיי� מציע לרשות המנהלית שתי חלופות בלבד

 ומ� – התגובה הקיצונית ביותר –פסילת ההצעה , מ� הקצה האחד. ובות האפשריותהתג

הסכנה . סנקצייהמבלי שנלווית לכ� כל , תיקו� ההפרה או הבלגה עליה, הקצה האחר

הגלומה בהיעדר� של חלופות מתונות יותר היא שבמקרי� רבי� התגובה על הפרת� של 

  . א או לקולאלחומר, דרישות המכרז תחרוג מהמידה הראויה

לעומת זאת ההסדר המוצע מתחשב בחומרת ההפרה ומתאי� לה מענה הול� מתו� 

מגוו� רחב של אפשרויות באופ� השומר על פרופורציה בי� חומרת ההפרה לבי� התגובה 

המש� בהפחתת מספר , החל מהפחתת מספר נקודות קט� בנסיבות של פג� קל, הניתנת לה

 וכלה בפסילת ההצעה לחלוטי� בנסיבות של פג� משימנקודות גדול בנסיבות של פג� 

מדרג זה מבטא טוב יותר את מורכבות המצב ומייש� את חובתה של הרשות . חמור

אמנ� ג� בהסדר המוצע ייתכנו מקרי� שבה� הפחתת הניקוד . המנהלית לפעול במידתיות

 היא קצייהסנשכ� התאמה מדויקת בי� חומרת הפג� לחומרת ה, תיתפס כענישת יתר או חסר

אול� על רקע העובדה שההסדר הנוהג מטיל אותה . משימה קשה עד בלתי אפשרית

ההסדר המידתי שמגול� ,  בגי� כל פג� מהותי שנפל בהצעה– פסילת ההצעה – סנקצייה

  . בהסדר המוצע מקיי� בקירוב גדול בהרבה את עקרו� המידתיות

  הלי� המכרזהתחשבות ואיזו� בי� האינטרסי� של כלל השותפי� ל. 7

יוז� התהלי� , מצדו האחד ניצב עור� המכרז. משתתפי��מנגנו� המכרז הוא הלי� רב

המצפה להשיא את התועלת מהעסקה באמצעות ניסוח כללי משחק , והמנסח של כלליו

 מצדו 83.שיתמרצו את המציעי� להגיש את ההצעה האטרקטיבית ביותר שה� מסוגלי� לתת

בלי� הזדמנות שווה להתמודד על עסקה שמנקודת מבט� שמק, האחר ניצבי� כלל המציעי�

כל עוד כלל השחקני� מצייתי� , כפי שהוסבר לעיל. מגלמת פוטנציאל לתועלת כלכלית

 הוא מאפשר –המכרז משרת את מכלול האינטרסי� של השותפי� לו , לכללי המשחק

זכות והוא מעניק למציעי� הזדמנות שווה ל, לרשות להשיא את התועלת מההתקשרות

  ?אול� כיצד ראוי לנהוג כאשר שחק� אחד או יותר מפרי� את כללי המשחק. בהתקשרות זו

מחובתה של הרשות המנהלית לפעול בסבירות נובעת ג� החובה לאמ� הסדר משפטי 

באמצעות ( הציבור הרחב –המתחשב במכלול האינטרסי� של כלל השותפי� להלי� המכרז 

 נות� לכל אינטרס את – הצייתני� והמציע המפר המציעי�, )נציגתו, הרשות המנהלית

 
א� היא , זו אמנ� מתייחסת לענישה פליליתקביעה ". דרישה זו קיימת בכל שיטות המשפט המערביות

  . מנהליתסנקצייהנכונה באותה מידה ג� לגבי 

להתייחסות לעיצוב המכרז מנקודת מבטה של תורת המשחקי� לצור� השגת תוצאה אופטימלית ראו   83
 PAUL MILGROM, PUTTING AUCTION THEORY TO WORK (2004); Paul Klemperer, What למשל

Really Matters in Auction Design, 16 J. ECON. PERSP. 169 (2002) ) התייחסות המאמר כולל
 ;)להיבטי� העיקריי� שמעצב המכרז צרי� לתת עליה� את דעתו על מנת להשיג תוצאה אופטימלית

Evan R. Kwerel & Gregory L. Rosston, An Insider’s View of FCC Spectrum Auctions, 17 J. 
REG. ECON. 253 (2000) ) סקירה מפורטת של השיקולי� שהנחו את מעצבי המכרזי� המאמר כולל

  ).להקצאת רישיונות לשימוש בתדרי שידור בארצות הברית
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 מנקודת מבט מעשית מתבקש כי ההסדר 84.המשקל הראוי לו ומאז� ביניה� איזו� הול�

ובה בעת יצמצ� ככל הנית� את ,  מרתיעה כלפי המציע המפרסנקצייההמשפטי יכלול 

. לפגוע בה�צדדי� תמי לב שאי� כל הצדקה , הפגיעה במציעי� הצייתני� ובציבור בכללותו

ראוי כי ההסדר המשפטי יתור אחר נקודת איזו� שתבטא בצורה מיטבית את מכלול 

  .האינטרסי� הרלוונטיי� בנסיבות העניי�

, הוא אמנ� מכיל תגובה שלילית כלפי המפר. ההסדר הקיי� אינו עומד באמת מידה זו

בינ� לבי� , עי�אול� ספק א� הוא מגל� איזו� אינטרסי� סביר במערכת היחסי� שבי� המצי

 הוא אינו נות� את המשקל המתבקש לאינטרס של הציבור הרחב –ובעיקר , עצמ�

אמנ� בית המשפט מנמק תוצאה זו בקביעה כי הג� שהרחקתו של . בהתקשרות יעילה

 אול� 85.היא תביא עמה תועלת בטווח הארו�, המציע המפר פוגעת בציבור בטווח המידי

לעומת הפגיעה , ראשית: משלושה טעמי�,  מצומצ� למדיכוח השכנוע הגלו� בשקילות זו

התועלת הצפויה בטווח הארו� אינה מובנת , ודאית וניכרת לעי�, שהיא מידית, בציבור

הנושאת תמיד אופי , לעומת הפגיעה המידית,  שנית86.ואי� כל ודאות בקיומה, מאליה כלל

נית� , ובכ� העיקר,  שלישית.התועלת העתידית ערטילאית ומבוזרת, קונקרטי הנית� לכימות

לגבש הסדר שבעת ובעונה אחת יצמצ� את הפגיעה ביעילות ההתקשרות בטווח המידי ולא 

  . כזה הוא ההסדר המוצע–יבוא על חשבו� היעילות בטווח הארו� 

 מרתיעה בדמות הפחתת ניקוד כאשר סנקצייהההסדר המוצע מטיל על המציע המפר 

 זו מאזנת בי� האינטרסי� סנקצייה.  לחומרת ההפרהצייהסנקקיימת זיקה בי� חומרתה של ה

בכ� שמצד אחד היא מהווה תגובה שלילית כלפי , בינ� לבי� עצמ�, של משתתפי המכרז

שכ� היא משפרת את סיכוייו , ומצד אחר היא מתגמלת את המציע הציית�, המציע המפר

התקשרות יעילה מבחינה היא נותנת ביטוי לאינטרס הציבורי ב, נוס� על כ�. לזכות במכרז

שהיא ג� (באמצעות צמצו� המקרי� שבה� תורחק מהתחרות ההצעה הפגומה , כלכלית

שמצד אחד מענישה את המציע המפר , בכ� מושגת תוצאה מאוזנת וסבירה). הטובה ביותר

ומצד אחר , ומרתיעה מציעי� פוטנציאליי� מפני הפרות עתידיות של דרישות המכרז

ס הציבורי בעסקה יעילה מבחינה כלכלית לצד תגמול מידתי למציע מעניקה משקל לאינטר

כל זאת מבלי לפגוע בשיקולי יעילות ארוכי טווח ומבלי להגדיל את הסיכו� לפגיעה . הציית�

  .בכ� יש כדי למלא אחר חובתה של הרשות המנהלית לפעול בסבירות. בטוהר המידות

 
משפט ארז �ראו דפנה ברק, כחובה לאז� בי� שיקולי� שוני�, למאפייניה של חובת הסבירות המנהלית  84

  ).2010 (736–733, 728–725ב כר�  מינהלי

  .14ש "לעיל ה  85

כ� למשל זה עשרות שני� מנמק בית המשפט העליו� את מדיניותו הקשוחה בעניי� פג� בערבות בכ�   86
ולכ� יהיו זהירי� יותר וקפדני� יותר , שכ� מציעי� לא זהירי� ילמדו לקח, שהיא יעילה בטווח הארו�

הג� שאי� כל דר� ). 14ש "לעיל ה, מ" חברה הנדסית לבני� ופיתוח בעסמבני פלראו למשל עניי� (בעתיד 
הכול יסכימו כי פגמי� בערבות הבנקאית ה� עדיי� מהפגמי� , למדוד א� תחזית זו התגשמה א� לאו

  .השכיחי� ביותר

 השופטת ציינה, )3.7.2012, פורס� בנבו ( צפתעיריית' מ נ"מטיילי קרית שמונה בע �303/12 "בעע  
שבמסגרתה נוקט בית המשפט העליו� גישה מחמירה , על א� מדיניות רבת שני�כי ארז במפורש �ברק

, "פגמי� בערבויות חוזרי� ומתגלי� כאב� נג� על דרכ� של דיני המכרזי�] ...[ ",בנוגע לפגמי� בערבות
באופ� שפוגע לעתי� ג� ,  חוזרות על עצמ� חדשות לבקרי� טעויות בחישוב סכו� הערבות]...["וכי 

  .) לפסק דינה26' בפס, ש� ("ישפסילת� אינה משרתת למעשה את האינטרס הציבור, במציעי� רציניי�



  ה"תשע מה משפטי	  עומר דקל

190  

אמות , ות של המכרז הציבוריבחינת ההסדר המוצע לאור העקרונ, לסיכו� פרק זה

 המשפט המנהלי ושיקולי מדיניות נוספי� מובילה למסקנה שלא זו בלבד שמכתיבהמידה 

הוא עושה כ� טוב , שההסדר המוצע מגשי� עקרונות ואמות מידה אלה באופ� משביע רצו�

  .יותר מההסדר הנוהג

  קשיי� וחולשות של ההסדר המוצע. ד

הא� להסדר המוצע חסרונות ? מ� בחובו ג� קשיי�הא� אימוצו של ההסדר המוצע טו

  ? לעומת זה הקיי� או א� ללא קשר לכ�

הקושי לצפות מראש , לדוגמה. נית� בהחלט להראות כי ההסדר המוצע אינו ח� מקשיי�

, כל סוג וצורה של הפרה עלול להוביל לכ� שהפרה המנויה בהסדר תהיה ניתנת לתיקו�

רק מ� הטע� ,  א� קלה יותר תחייב את פסילת ההצעהואילו הפרה בעלת חומרה דומה או

כמו כ� הפחתת ניקוד זהה להפרות בעלות עצמה . שלא נצפתה מראש על ידי מנסחי המכרז

התאמה קלה בי� �אי, לדוגמה. שונה או אופי שונה עלולה להוביל לתוצאה לא מאוזנת

תה הפחתת ניקוד דרישת הערבות במכרז לבי� הערבות שהוגשה בפועל עשויה להוביל לאו

תיתכ� ג� טענה שהפחתת ניקוד זהה להפרות בעלות אופי . התאמה ניכרת�שאליה תוביל אי

  . שונה עלולה להוביל לתוצאה מעוותת

 ההסדר המוצע מחייב הפעלת שיקול דעת בעת עיצוב המכרז לצור� התאמת ,כמו כ�

פעולה ,  הפרקמשקלה של אמת המידה המוצעת להיקפו ומאפייניו של המכרז העומד על

נית� להתייחס לכל נקודה המופחתת , ככלל. המחייבת מטבע הדברי� הקצאה של משאבי�

ועל כ� מקטי� , המתווס� רעיונית להצעת המחיר, מהצעה פגומה כשוות ער� לסכו� מסוי�

מת� משקל יתר , וכפי שהוסבר לעיל, לפיכ�. את סיכוייה של אותה הצעה לזכות במכרז

 הצעה שתלקה בפג� כמעט תמיד תפסיד –וביל לכ� שבפועל י לאמת המידה המוצעת

לעומת זאת מת� משקל חסר לאמת המידה המוצעת יוביל לכ� ). כפי המצב כיו�(במכרז 

תוצאה שעלולה לעודד , שברוב המקרי� לא יהיה בפג� כדי להשפיע על תוצאת המכרז

כרז לתת משקל מאוז� לפיכ� על מעצב המ. זלזול בדרישות המכרז וא� הפרה מכוונת שלה�

  .ומשימה זו עשויה להיות מורכבת, לאמת המידה המוצעת

טענות אלה נכונות ותקפות א� תכלית� להראות שההסדר המוצע אינו מושל� ואינו ח� 

אול� מידת רציותו של כל הסדר משפטי אינה אמורה להיגזר ממידת קרבתו . מקשיי�

, א� התשובה לשאלה זו היא בחיוב. לשלמות אלא מהשאלה א� הוא עדי� על החלופה לו

�  .ולכ� כבר ניתנה התייחסות מפורטת שאי� טע� לחזור עליה, הרי שההסדר ראוי לאימו

טיעו� נוס� נגד ההסדר המוצע יכול להיות שיהיה בו כדי לסרבל ולהארי� את הלי� 

 הדבר יחייב, שנית; הדבר יחייב כתיבת פרק נוס� למכרז, ראשית: משני טעמי�, המכרז

התייחסות למרכיביה של אמת המידה המוצעת בעת בדיקת ההצעות וכ� התמשכות של 

הלי� הבדיקה בשל הצור� לאפשר למציעי� שהצעת� אינה תואמת את דרישות המכרז 

  .לתק� את הצעת�

נית� לצפות ברמה , למעשה. אול� עיו� מעמיק מעט יותר יגלה כי אי� בטיעו� זה ממש

. של ההסדר המוצע דווקא יחסו� בזמ� וייעל את הלי� המכרזסבירה של ודאות כי אימוצו 



   –לא חייבי	 לפסול הצעה פגומה   ה"עתש מה משפטי	

  הצעה להסדר חלופי באשר לדינ� של הצעות פגומות במכרז

191  

מדובר בפרק שבנוסח , כפי שכבר הוסבר לעיל, אשר לכתיבתה של אמת המידה המוצעת

אשר . ועל כ� אימוצו אינו כרו� במשאבי זמ� ניכרי�, כזה או אחר יחזור על עצמו בכל מכרז

כיבי� שממילא על מעריכי אמת המידה המוצעת כוללת שיקולי� ומר, לבדיקת ההצעות

קיומה של אמת , יתרה מכ�. ועל כ� אי� בכ� כדי לסרבל את עבודת�, ההצעות לבחנ�

שכ� היא מבנה ומסדירה את הלי� הבדיקה של , המידה המוצעת א� עשוי למנוע טעויות

  . ההצעות

הדבר מעורר במקרי� רבי� קושי בהחלטה , כיו� כאשר מתגלה פג� בהצעה, נוס� על כ�

ההחלטה בעניי� זה מצריכה דיו� בוועדת . נית� להבליג עליו או שיש לפסול את ההצעהא� 

כל אלה אורכי� זמ� ועולי� . ובמקרי� רבי� א� מתבקשת חוות דעת משפטית, המכרזי�

כאשר תתגלה הצעה . צפוי כי בדר� כלל הדבר לא יידרש, על פי ההסדר המוצע. בממו� רב

ללא צור� במעורבותה , יופעל מנגנו� זה אוטומטית, בהפגומה שהמכרז קובע כיצד לנהוג 

א� פרק זמ� מעי� זה בדר� , תיקו� ההצעה עשוי לארו� ימי� מספר, אכ�. של ועדת המכרזי�

על כ� נראה כי אימוצו של ההסדר המוצע אינו צפוי לסרבל את הלי� . כלל אינו מעורר קושי

אי� , ההסדר המוצע מעורר כמה קשיי�יוצא אפוא כי א� על פי ש. אולי א� לייעלו, המכרז

ראוי לבחו� , שנמצא כי כ� הדברמ. בקשיי� אלה כדי להוביל למסקנה כי ההסדר אינו רצוי

  .או שמא נדרש לצור� כ� תיקו� החוק, א� אימוצו אפשרי כבר כיו�

  ?הא� ההסדר המוצע תוא� את הדי�. ה

, זאת?  או מהווה חריגה ממנוהא� אימוצו תוא� את הדי�, בהנחה שההסדר המוצע אכ� רצוי

וה� במישור , של המערכות הנורמטיביות החלות על המכרז הציבורי, ה� במישור הרחב

באשר להסדרי� החקוקי� והפסוקי� המסדירי� את אופ� ההתייחסות הנדרש , הקונקרטי

  . להצעה פגומה

  ?הא� ההסדר המוצע תוא� את עקרונות דיני המכרזי�. 1

 וככזה 87,"הזמנה לתחרות מאורגנת לקראת כריתתו של חוזה"רז מקובל להגדיר את המכ

שתחולתו על המכרז ,  האחת היא המשפט המנהלי88:הוא כפו� לשתי מערכות נורמטיביות

ה� , הציבורי נובעת מהיותו פעולה מנהלית המשפיעה על מצב� של גורמי� חיצוניי� לרשות

כמו כל ". ציבורי" בשל היותו – או במילי� אחרות; המציעי� במכרז ה� הציבור בכללותו

ג� הלי� המכרז הציבורי כפו� לאמות המידה המעוגנות במשפט המנהלי , פעולה מנהלית

,  משיקולי� ענייניי� בלבד–בדבר האופ� שבו רשות מנהלית נדרשת להפעיל את סמכותה 

89.בסבירות ובמידתיות, באופ� שוויוני
  

 
לעיל ,  מכרזי� אדקל; �דינו של השופט רובינשטייז לפסק ' פס, 14ש "לעיל ה, מ" בעאחי� כאלדיעניי�   87

 ".מכרז"אי� בנמצא הגדרה חקוקה להלי� ה. 73' בעמ, 4ש "ה
, 688/81 מיגדהעניי� ; )1979 (716, 706) 3(ד לד"פ, משרד הביטחו�' חברה פלונית נ �492/79 "בג  88

 .90' בעמ, 14ש "לעיל ה
  .176–172' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל  89



  ה"תשע מה משפטי	  עומר דקל

192  

. למערכת הנורמטיבית של דיני החוזי�כפו� ) הציבורי והפרטי כאחד(המכרז , בנוס�

חוזי �עובדת היותו של המכרז הלי� טרו�, האחד: כפיפות זו נובעת משני מאפייני� שלו

, )חלק כללי( לחוק החוזי� 12שעיקר� סעי� , חוזי��מכפיפה אותו לדיני הטרו�

חוזי לנהוג זה כלפי זה בדר� �המחייב את הצדדי� למשא ומת� טרו�, 1973–ג"התשל

הכולל , משתתפי�� המאפיי� השני הוא היותו של המכרז הלי� רב90;בלת ובתו� לבמקו

שמחייבי� ה� את עור� , התחייבויות הדדיות ביניה� והמתנהל על פי כללי� קבועי� מראש

עובדה זו מכפיפה את המכרז ג� לדיני החוזי� ומאפשרת להתייחס . המכרז ה� את המציעי�

   91".חוזה נספח "–ת המשפט או בלשו� בי, אליו כאל חוזה ממש

 כי תכליתו של המכרז הציבורי היא השגת יעילות כלכלית 92מוסכ�, כפי שצוי� לעיל

 93,לרשות בהתקשרויותיה הכלכליות תו� שמירה על שוויו� הזדמנויות ועל טוהר מידות

 כפי 94.ובמצבי� של מתח בי� שני צדי המשוואה הבכורה היא לשוויו� ולטוהר המידות

אינו מציע לשנות� כמלוא , ההסדר המוצע תוא� עקרונות אלה, הרחבה לעילשהראינו ב

ה� לעקרונותיו וה� , הנימה ומכפי� עצמו ה� למסגרת הנורמטיבית של המכרז הציבורי

ההסדר המוצע תוא� את תכליות המכרז הציבורי טוב יותר מההסדר , יתרה מכ�. לתכליותיו

מת תכליתו הכלכלית של הלי� המכרז ה� בנוגע שכ� הוא עולה עליו ה� בנוגע להגש, הקיי�

  . והוא אינו נופל ממנו במידת השמירה על טוהר המידות, לשמירה על עקרו� השוויו�

ההסדר המוצע ג� עומד באמות המידה הנובעות ,  לעילגכפי שהוסבר בהרחבה בפרק 

בסבירות , מ� המשפט המנהלי בדבר חובתה של הרשות המנהלית לפעול בשוויו�

  . ג� בהקשר זה הוא צפוי לעשות כ� טוב יותר מההסדר הנוהג, לא זו א� זו. מידתיותוב

כל עוד פרטי ההסדר . ההסדר המוצע אינו מעורר קושי ג� מנקודת המבט החוזית

אי� בו כדי , וכל מתמודד ידע מראש מה דינה של הצעה פגומה, מפורטי� במסמכי המכרז

נוס� על הכללי� " כלל משחק"המוצע אינו אלא ההסדר . לעורר קושי מנקודת מבט חוזית

, אינו סותר כללי� אחרי�, ברור, כל עוד כלל זה גלוי. המרכיבי� ממילא את הלי� המכרז

 ה� את עור� –יופעל באופ� שוויוני כלפי כלל המציעי� ומחייב את כלל השחקני� בהלי� 

 
 .101' בעמ, 14ש "לעיל ה, 688/81 מיגדהעניי� ; 716' בעמ, 88ש "לעיל ה, חברה פלונית� "בג  90
מ "בע' רביב משה ושות 207/79א "ע; )1964 (408, 403 כ הפרקליט" דיני מכרזי� ציבוריי�"יצחק זמיר   91

סק דינו לפט ' פס, 14ש "לעיל ה, מ" בעאחי� כאלדיעניי� ; )1982 (533) 1(ד לז"פ, מ"בית יולס בע' נ
גישה זו מקובלת ג� בשיטות . 189–184' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל ;של השופט רובינשטיי�

 Blackpool & Flyde Aero Club Ltd. v. Blackpool Borough:  ראו למשל באנגליה.משפט אחרות
Council, [1990] 1 W.L.R. 1195 (Eng.) ;בקנדהו: R. (Ont.) v. Ron Engineering & Construction 

(Eastern) Ltd., [1981] 1 S.C.R. 111 (Can.); M.J.B. Enterprises Ltd. v. Defence Construction 
(1951) Ltd., [1999] 1 S.C.R. 619 (Can.).  

בית אריזה רחובות  �292/61 "אז נוסחו לראשונה מטרות המכרז הציבורי בבג, 1962משנת , למעשה  92
 ).1962 (20 )1(ד טז"פ, שר החקלאות' מ נ"בע

 לפסק 10' פס, מ"מל� מערכות בע' מ נ"בע) 1986(טלדור מערכות מחשבי�  �3813/11 "ראו למשל עע  93
משרד ' מ נ" בריאות בעימת� שירות �6823/10 "עע; )5.1.2012, פורס� בנבו(דינה של השופטת חיות 

מעלות . ע.נ �5525/11 "עע ;)28.2.2011, פורס� בנבו(פסק דינו של השופט פוגלמ�  ל20' פס, הבריאות
; )15.1.2012, פורס� בנבו(לד לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' פס, משרד האוצר' מ נ"שער העיר בע

 . 93–92' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אדקל
  .14ש "לעיל הראו   94
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ת הדרישות הנובעות  הרי שהוא תוא� ה� את הגדרת המכרז ה� א–המכרז ה� את המציעי� 

  . מדיני החוזי�

פיצוי "דר� נוספת להסתכל על ההסדר המוצע מנקודת מבט חוזית היא כעל מעי� 

א� יופחת ( ההסדר מפרט הפרות שהתרחשות� לא תוביל לביטול ההתקשרות 95".מוסכ�

שהתרחשות� כ� תוביל לסיו� , ולצד� הפרות אחרות, )בגינ� ניקוד בשיעור קבוע מראש

ואילו במקרה , חופש רחב לעצבו כראות עיניה�" רגיל"ע� זאת לצדדי� לחוזה . ההתקשרות

, לדוגמה. ולא כל קביעה בו תהיה לגיטימית, מידתי והוג�, דנא על ההסדר להיות סביר

קביעה כי מציע יהיה רשאי לתק� ערבות שאינה תואמת את דרישות המכרז תהיה לגיטימית 

96.למת כלפי המציע המפררק א� תתלווה לכ� תגובה שלילית הו
  

  ?הא� ההסדר המוצע תוא� את החקיקה בתחו� המכרזי�. 2

לא באר� וא� לא , אשר לנקודת המבט החקיקתית יש להקדי� ולומר כי לא נמצא חיקוק

ולא נמצא חיקוק המתיר אותו , האוסר במפורש על קיומו של ההסדר המוצע, בעול�

 שההסדר המוצע אינו סותר אות� לצד לכל היותר נית� להצביע על חיקוקי�. במפורש

דומה כי הסיבה לכ� היא . במלואו או בחלקו, חיקוקי� שאינ� מאפשרי� את יישומו

על כ� . אימוצושהמחוקק מעול� לא נת� את דעתו לסוגיית ההסדר המוצע ולאפשרות 

  .האפשרות או חוסר האפשרות ליישמו במסגרת הדי� הקיי� היא בעיקרה מקרית

ההסדר המוצע אינו סותר את , מנקודת מבטו של חוק חובת המכרזי�, י�לגופ� של דבר

באישור ועדת , לחוק מסמיכה את שר האוצר) 7)(א(4הוראת סעי� , כ�. הוראות החוק

כל עניי� אחר הנראה לו דרוש לש� : "לקבוע בתקנות, חוק ומשפט של הכנסת, החוקה

 ההצעות שיעניקו את מרב ניהול תקי� והוג� של עסקאות ובמטרה להבטיח את קבלת

המחוקק עצמו הגדיר את יעילות ההתקשרות , קרי". היתרונות למי שער� את המכרז

כתכלית מרכזית של מנגנו� המכרז הציבורי והטיל על שר האוצר להתקי� תקנות שיבטיחו 

  .יקשה לחלוק על כ� שההסדר המוצע מגשי� תכלית זו. זאת

שכ� התקנת� ,  על אימוצו של ההסדר המוצעלעומת זאת תקנות חובת המכרזי� מקשות

נעשתה לפי ההנחה שבידי ועדת המכרזי� תגובות קיצו� בלבד בנסיבות של הפרת הוראות 

ע� . ללא אפשרות הביניי� של תיקו� ההפרה או הבלגה עליה בכפו� להפחתת ניקוד, המכרז

� שלעתי� מעט הג, זאת עיו� בתקנות מגלה כי ההסדר המוצע יכול לדור עמ� בכפיפה אחת

הצעות אשר לא "לתקנות חובת המכרזי� מחייבת פסילה של ) ב(20תקנה , כ�. בדוחק

אול� א� ייכתב במסמכי המכרז כי ". נמצאו בתיבת המכרז במועד האחרו� להגשת הצעות

 דקות לא 15 שלא יעלה על האיחור בהגש, יש להגיש את ההצעה עד ליו� ולשעה מסוימי�

 דקות יוביל 15ואיחור העולה על , אלא הפחתת ניקוד בלבד, יגרור את פסילת ההצעה

 
 .1970–א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה( לחוק החוזי� 15' ס  95
פורס�  (אוניברסיטת ב� גוריו� בנגב' מ נ"אסו� חברה קבלנית לבני� בע �1873/12 "בהקשר זה ראו עע  96

 . 106ש " לה�סמו בטקסט ה להל�וההתייחסות אליו, )6.8.2012, בנבו
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לתקנות ) ג(20תקנה  97.ספק א� יהיה בכ� כדי לסתור את נוסח התקנה, לפסילת ההצעה

 המכרזי� רשאי לתק� הצעות שנתגלו בה� חובת המכרזי� קובעת כי יושב ראש ועדת

יקונה של טעות מעי� זו קביעה במסמכי המכרז כי ת". טעויות סופר או טעויות חשבוניות"

הדבר תלוי במדיניות . יהיה כרו� בהפחתת ניקוד אינה סותרת בהכרח את הוראת התקנה

זו , המסדירה מגוו� רחב של הפרות, )ד(20 אשר לתקנה 98.הפרשנית שינקוט בית המשפט

מוטעות או מבוססות על הנחות , ועדת המכרזי� תפסול הצעות א� ה� חסרות"קובעת כי 

זולת א� החליטה הועדה אחרת [...] ות או על הבנה מוטעית של נושא המכרז בלתי נכונ

קשה להערי� א� בתי המשפט ייאותו לפרש הסדר " [...]; מטעמי� מיוחדי� שיירשמו

ששיעורה והנסיבות להטלתה , סנקצייהשתחת לפסול את ההצעה מטיל על המציע המפר 

הדבר תלוי במידה רבה במדיניות . רכאמו" טעמי� מיוחדי�"נקבעו מראש במסמכי המכרז כ

�  .הפרשנית שבית המשפט יבחר לאמ

) ג(20תקנה , כ�. משמעיי� ג� באשר למכרזיה� של רשויות מקומיות�הדברי� אינ� חד

מסמכי מכרז שהוגשו שלא בהתא� לתקנות אלה או "קובעת כי ) מכרזי�(לתקנות העיריות 

".  פסולי�– עקרונית או שינוי יסודי שלא בהתא� לתנאי המכרז או שצורפה לה� הסתייגות

הרי שכל עוד אי� מדובר , "תנאי המכרז"היות שההסדר המוצע הוא מעצ� טבעו חלק מ

לכאורה אי� מניעה להחיל עליו את , "שינוי יסודי"או " הסתייגות עקרונית"בפג� המהווה 

תלויה " דייסו"ואיזה שינוי הוא " עקרונית"השאלה מהי הסתייגות , מנגד. ההסדר המוצע

   99.במדיניותו הפרשנית של בית המשפט

התשובה לשאלה א� גופי� הכפופי� לחובת מכרז סטטוטורית רשאי� , לסיכו� נקודה זו

היא תלויה במידה רבה במדיניות . משמעית�אינה חד, לאמ� את ההסדר המוצע כבר כיו�

ההתייחסות הפרשנית שיאמ� בית המשפט בדבר הוראות הדי� המסדירות כיו� את אופ� 

לפיכ� ראוי לתק� את ההסדר החקוק באופ� שיסמי� בבירור את עור� . להצעות פגומות

   100.המכרז לעג� בו אמת מידה שעניינה אופ� עמידתו של המציע בדרישות המכרז

  

  

  

 
ג� א� עמדה פרשנית זו לא , בנוס�. לעיל. 5.בפרק בדוגמה לנוסח העונה על דרישת התקנה הובא   97 

שלכל היותר , שכ� מדובר בעניי� נקודתי, אי� בכ� כדי להשפיע על תוקפו של הטיעו� הכללי, תתקבל
 .של ההסדר המוצע צמצו� שולי או לחלופי� מצדיק את תיקו� התקנהמצמצ� את היק� תחולתו 

של " נכונה"קביעה שיפוטית כי על פי הפרשנות ה, היות שמדובר בנסיבות צרות מאוד, ג� במקרה זה  98
. התקנה תיקו� של טעות סופר אינו אמור לגרור הפחתת ניקוד לא תכרס� במעמדו של ההסדר בכללותו

  . להצדיק את תיקו� התקנה כדי להתאימה להסדר המוצעיהיה בכ� כדי, לחלופי�

, 1993–ג"התשנ, )התקשרויות מערכת הבטחו�(קושי פרשני דומה מציבות ג� תקנות חובת המכרזי�   99
על פי נוסח . המסדירות את מכרזיו של משרד הבטחו� ושל החברות הנמצאות באחריותו של שר הביטחו�

 – של תנאי המכרז יסודי או שיש בה� שינוי עקרוניתגות הצעות שצורפה לה� הסתיי", )ו(17' תק
  . )ד" ע–ההדגשה הוספה (" פסולות

 או 20' הדבר יכול להיעשות בי� היתר באמצעות תיקונה של תק, כשמדובר בתקנות חובת המכרזי�  100
באמצעות הוספה של אמת מידה בדבר אופ� עמידתו של המציע בדרישות המכרז לרשימת אמות המידה 

  ).א(22' נות לעור� המכרז המנויה בתקהזמי
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  ?הא� ההסדר המוצע תוא� את הפסיקה בתחו� המכרזי�. 3

תייחסות מפורשת להסדר ג� פה אי אפשר להצביע על ה, אשר לנקודת המבט השיפוטית

ראוי לשי� לב כי ההסדר המוצע תוא� בעת ובעונה אחת , באופ� כללי. כדוגמת המוצע כא�

המגמה האחת היא זו . שעד כה היה מקובל לראות� כמתחרות זו בזו, שתי מגמות פסיקתיות

שביעות רצו� מהפגיעה ביעילות ההתקשרות הנובעת מפסילת� של הצעות �המבטאת אי

המגמה . ההסדר המוצע צפוי לצמצ� פגיעה זו, כפי שהוסבר בהרחבה לעיל 101.טובות

היא זו הקוראת לגישה , שלכאורה עומדת בסתירה למגמה הראשונה, הפסיקתית האחרת

 102.פורמליסטית מצד ועדת המכרזי� ולדבקות בכללי משחק פשוטי� ליישו� ולהפעלה

ו� שיקול הדעת הנית� לוועדת המאופיי� בצמצ, ההסדר המוצע, כפי שהוסבר בהרחבה לעיל

יוצא אפוא שהמנגנו� המוצע תוא� שתי מגמות סותרות . תוא� ג� מדיניות זו, המכרזי�

והמגמה המעדיפה כללי ,  המגמה המעדיפה יעילות על פני שמירה על השוויו�–לכאורה 

  .משחק ברורי� וחדי� על פני שיקול דעת רחב לוועדת המכרזי�

� למצוא מספר מועט של מקרי� שבה� התייחס בית המשפט נית, באופ� קונקרטי יותר

במישרי� ללגיטימיות של הוראה במכרז המאפשרת לוועדת המכרזי� שלא לפסול הצעה 

  . פגומה אלא לאפשר למציע לתקנה

הקמה ותפעול של מכו� ,  במכרז מורכב לתכנו�שעסק 103,מ"קל בני� בע בעניי�, כ�

 של ועדת המכרזי� לאפשר למציע לתק� פרט נדונה חוקיות החלטתה, לטיפול בשפכי�

במסמכי המכרז נקבע כי עור� המכרז . בהצעתו שלא תא� את המפרט הטכני של המכרז

להתעל� , לפסול הצעה בגי� הסתייגות מדרישות המכרז, על פי שיקול דעתו, רשאי

  לא זו בלבד104.מההסתייגות או לדרוש את תיקונה מבלי שהדבר ישלי� על המחיר המבוקש

והנשיא ברק , הוא א� נת� לה תוק� מלא, שבית המשפט לא הכריז על בטלותה של הוראה זו

   105.א� ביסס עליה את פסק דינו

 שעניינה במכרז 106,מ"אסו� חברה קבלנית לבני� בע בפרשתסוגיה דומה התעוררה ג� 

המציעי� במכרז נדרשו לצר� . לסטודנטי�גוריו� לבניית מעונות �שערכה אוניברסיטת ב�

 ]...["אלא שהמכרז כלל ג� הוראה שלפיה , להצעת� ערבות בנקאית בנוסח שהוכתב במכרז

י� בדרישה לתיקו� כתב הערבות /לפנות למציע) א� לא חייבת(האוניברסיטה תהיה רשאית 

 
עניי� ; )1976 (522, 505) 1(ד לא"פ, שמש�המועצה המקומית בית' גוזל� נ �368/76 "ראו למשל בג  101

; 782–781' בעמ, 67ש "לעיל ה, מ" בעמספנות ישראלעניי� ; 690' בעמ, 67ש "לעיל ה, 632/81מיגדה 
 .139–135' בעמ, 4ש "לעיל ה,  מכרזי� אוכ� הדיו� בפסקי די� אלה בדקל

 לפסק 2' פס,  לפסק דינה של השופטת נאור20' פס, 16ש "לעיל ה, מ" בעאפקו� בקרה ואוטומציהעניי�   102
 מרכז גבייה – ר.ע.ג.מ עניי�; גרוניס ופסק דינו של השופט רובינשטיי�) כתוארו אז(דינו של השופט 

 .א לפסק דינו של השופט רובינשטיי�' פס, 15ש "לעיל ה, מ"ממוחשבת בע
 .30ש "לעיל ה, קל בני�עניי�   103
 .613' בעמ, לנוסח הסעי� ראו ש�  104
כי , שכתבה את פסק הדי� העיקרי, הי'כ� ראויי� לציטוט דבריה של השופטת פרוקצ. 614' בעמ, ש�  105

נאי המכרז גופו ה� הקובעי� את מסגרת ניהול המכרז ואת מיתח� המותר והאסור בנוהלי קבלת ת"
 ).598' בעמ, ש�" (בכפו� לעקרונות היסוד של דיני המכרזי�, ]כ� במקור[ההצעות והטיפול בה� 

 .96ש "לעיל ה, אסו� פרשת  106
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 התברר כי בעלת ההצעה הזולה ביותר ע� פתיחת ההצעות". במקו� לפסול את ההצעה

במכרז נדרש כי , כ�. במדויק את דרישות המכרזצירפה להצעתה ערבות שאינה תואמת 

בערבות שצורפה להצעה נכתב , פירעו� הערבות יתבצע בתו� שבעה ימי� מיו� הצגתה לבנק

ועדת המכרזי� קבעה כי מדובר בסטייה . שהבנק יפרע אותה בתו� עשרה ימי� מיו� הצגתה

להקנות למציע ושתיקונה אינו צפוי , שנעשתה בתו� לב, לא מהותית מדרישות המכרז

הג� שפסילת תוצאת . ובהסתמ� על הסעי� האמור במכרז אפשרה את תיקו� הערבות, יתרו�

הביעו שופטי בית המשפט העליו� , המכרז התבססה על פגמי� אחרי� שנפלו בהלי� המכרז

, שכתב את פסק הדי� העיקרי, השופט הנדל. את עמדת� בנוגע ללגיטימיות של הוראה זו

ומכיוו� שהדי� קובע כי פג� בערבות , מכרז אינ� יכולות לגבור על הדי�קבע כי הוראות ה

השופטת חיות . לא הייתה הוועדה רשאית להתיר את תיקונה, מחייב את פסילת ההצעה

קבעה כי יש לפרש הוראה זו כמאפשרת א� ורק תיקו� פגמי� המותרי� לתיקו� על פי 

יל לבטלותה של ההוראה מטעמי� שכ� פרשנות רחבה יותר עלולה להוב, ההלכה הפסוקה

השופט סולברג חלק על עמדות חבריו בקבעו כי ההוראה אינה בהכרח . של תקנת הציבור

   107.ובמקרי� מתאימי� ראוי לתת לה תוק�, פסולה

ה� במוב� זה שהוא , הרבה יותר מההוראות שנדונו לעיל" שמרני"ההסדר המוצע כא� 

חב ה� במוב� זה שהוא מתנה את התיקו� אינו מעניק לוועדת המכרזי� שיקול דעת ר

לסבור כי הוא יעמוד , בזהירות הראויה, נוכח אלה נית�. בהפחתת ניקוד למציע המפר

108.במבח� הביקורת השיפוטית
  

  היחס בי� ההסדר המוצע להצעות חלופיות בדבר היחס הראוי להצעה פגומה. 4

חס הראוי להצעה פגומה עיו� בכתיבה המשפטית בתחו� דיני המכרזי� מגלה כי שאלת הי

נית� לאפיי� . שניסו להציע לה פתרונות שוני�, העסיקה זה מכבר חלק מהכותבי� בתחו�

המגמה האחת פוסעת במידה רבה בנתיב הקיצוני : כתיבה זו כנחלקת לשתי מגמות מרכזיות

הרציג תומ� בהמש� , כ�. תו� הצעה של שינויי� קלי� בלבד, שהתווה בית המשפט העליו�

בהציעו לצמצ� את שיקול דעתה של ועדת המכרזי� , הנוקשה באשר להצעות פגומותהקו 

הוא מציע שההחלטה א� נפל בהצעה פג� מהותי או טכני תיגזר , ראשית: בשני היבטי�

. מהפוטנציאל האובייקטיבי הגלו� בפג� במישור של הפגיעה בשוויו� ובתחרות ההוגנת

א� בנסיבות העניי� אכ� נוצרה פגיעה תו� התעלמות מהשאלה הסובייקטיבית , זאת

שבתיקונו אי� כדי להעניק למציע ,  כמו כ� הוא מציע שכאשר מדובר בפג� טכני109.בשוויו�

ולא יינת� לה שיקול דעת בהקשר , תהיה ועדת המכרזי� חייבת לאפשר את התיקו�, יתרו�

 
גוריו� לקיומו של דיו� נוס� בשאלת תוקפה של הוראה זו נדחתה מבלי שבית �יטת ב�בקשה של אוניברס  107

 חברה קבלנית –אסו� ' אוניברסיטת ב� גוריו� בנגב נ 6667/12 �"דנ(המשפט הביע עמדתו בסוגיה 
  )).14.11.2012, פורס� בנבו (מ"בע לבני�

שבו נת� בית המשפט תוק� , 36 ש"לעיל ה, Ltd Hitachi Power Systems America ראו עניי�כ�   108
  .להוראה במכרז שאפשרה לוועדת המכרזי� לדרוש מהמציעי� מידע שלא נכלל בהצעת� המקורית

 ).2010, מהדורה שנייה (3–2, חלק ראשו�,  כר� דדיני מכרזי�שמואל הרציג   109
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 המחמירה המצדד א� הוא בהמש� המדיניות,  גישה דומה נית� למצוא ג� אצל הררי110.זה

 הררי 111.ובהימנעות מבחינת נסיבות נפילת הפג� בכל מקרה ומקרה, כלפי הצעות פגומות

שאז פסילת ההצעה , מציע לסטות מקו זה רק כשהפג� שנפל בהצעה הוא בגדר זוטי דברי�

נראה כי . שתפגע באמו� הציבור בשיטת המכרזי�, בגינו עלולה להוביל לתוצאה אבסורדית

ה� אינ� , לה אכ� מציעות שינוי מה במדיניות השיפוטית הנוהגתא� על פי שגישות א

 המחיר הכלכלי הכבד הכרו� ביישומה –מתמודדות ע� בעיית היסוד הגלומה בהסדר הנוהג 

על א� הרצו� לצמצ� את היק� שיקול דעתה של ועדת , נוס� על כ�. של מדיניות זו

עייתית המאפיינת את ההסדר הכותבי� אינ� מציעי� חלופה להבחנה הקשה והב, המכרזי�

כמו . המחייבת כזכור הפעלת שיקול דעת מורכב, הנוהג שבי� פג� מהותי לפג� טכני בהצעה

כ� אי� בהצעת� התמודדות ע� סוגיית טווח התמרו� שקונה לעצמו מציע א� נפל בהצעתו 

מכא� שמדובר בהצעות שיקשה לראות בה� חלופה ממשית למסלול שכבש בית . פג� טכני

  .פט העליו�המש

מגמה אחרת שנית� למצוא בכתיבה המשפטית מבקשת למת� את הפגיעה הכלכלית 

הכרוכה בהסדר הנוהג באמצעות הענקת שיקול דעת לוועדת המכרזי� לאז� לפחות בחלק 

מהמקרי� בי� התועלת הכלכלית הגלומה בהכשרת ההצעה הפגומה לבי� הפגיעה בשוויו� 

הכלל בנסיבות של הצעה פגומה אכ� צרי� , תי בעברעל פי הצעה שהעל, כ�. שתיגר� מכ�

אלא שבה בעת הצעתי להכיר בסמכותה של ועדת המכרזי� לסטות . להיות פסילת ההצעה

ומצד אחר העלות הכלכלית , מכלל זה מקו� שמצד אחד הפגיעה בשוויו� אינה חמורה

 בית הצעתי נדחתה על ידי,  כפי שכבר צוי� לעיל112.הכרוכה בפסילת ההצעה ניכרת

 וזאת משו� שיישומה מחייב הפעלת שיקול דעת רחב מצד ועדת 113,המשפט במפורש

המציע להתמודד ע� העלות הכלכלית , גישה דומה נית� למצוא ג� אצל מרזל. המכרזי�

 לפי 114.הנובעת לעיתי� מיישו� ההסדר הקיי� באמצעות שימוש בעילת המידתיות, הכבדה

שאית לפסול הצעה שנפל פג� בערבות שצורפה ועדת המכרזי� תהיה ר, הצעתו של מרזל

לה רק א� מדובר בהחלטה המאזנת באופ� מידתי בי� השמירה על עקרו� השוויו� לבי� 

על פי שלושת מבחני המידתיות , הפגיעה הכלכלית הכרוכה בפסילת ההצעה המיטבית

הצעה נראה כי הקושי העיקרי הגלו� בהצעת מרזל דומה לקושי הגלו� ב. המוכרי� בפסיקה

הרבה מעבר ,  יישומה כרו� בהקניית שיקול דעת רחב לוועדת המכרזי�–שהעלתי בעבר 

  . לזה שעומד לה כיו�

, אי� לכחד כי הענקת שיקול דעת רחב לוועדת המכרזי� מעוררת קושי לא מבוטל, אכ�

שיקול דעת רחב עלול להוות פתח לשחיתות וליחס לא שוויוני , ראשית: ממגוו� טעמי�

 
 .3' בעמ, ש�  110
  ).2013 (107–104 כרזההצעה במגל הררי   111

  .485–483 'בעמ, 4ש "לעיל ה, "מטרות המכרז"דקל  ;569–564' בעמ, 4ש "לעיל ה , מכרזי� אדקל  112

  .25ש "ראו פסקי הדי� המפורטי� לעיל בה  113

 .)2015( 203 המ משפטי� "פג� בערבות בהצעה במכרז ושאלת המידתיות בדיני המכרזי�"יגאל מרזל   114
והדיו� בו מגיע תדיר לערכאות , שהוא אכ� נפו�, מרזל מגביל את מאמרו לדיו� בפג� בערבות הבנקאית

 .צעתו תקפי� לגבי כל פג� שנפל בהצעהניכר כי הטיעוני� העומדי� בבסיס ה, ע� זאת. שיפוטיות



  ה"תשע מה משפטי	  עומר דקל

198  

; עי� שבטווח הארו� עלולי� להוביל ג� לפגיעה ביעילותו הכלכלית של המכרזכלפי מצי

, אי� להתעל� מההטיה המובנית של חברי ועדת המכרזי� להבליג על פג� בהצעה, שנית

) כדוגמת פג� בערבות(כאשר מדובר בפג� שאי� בו כדי להעיד על איכות המציע או ההצעה 

, מלבד הפגיעה בשוויו� הגלומה בכ�. ליתלטובת בחירה בהצעה המיטבית מבחינה כלכ

גלומה ג� סכנה למדרו� חלקלק שיפגע באמו� הציבור ובאמונ� של מציעי� פוטנציאליי� 

היעדר� של כללי הכרעה ברורי� פוגע בוודאות ההלי� ומעודד , שלישית; בהלי� המכרז

מחייב את היעדר� של כללי הכרעה ברורי� , רביעית; התדיינות שיפוטית יקרה ומסורבלת

 דבר המסרבל כשלעצמו את הלי� קבלת ההחלטות ,ועדת המכרזי� לקבל החלטות קשות

  .במכרז

: בשני היבטי� מהותיי�, ההסדר המוצע כא� שונה בתכלית מהפתרונות שהוצעו עד כה

; ההפ� הוא הנכו�, שומו אינו כרו� בהרחבת שיקול דעתה של ועדת המכרזי�יי, ראשית

גלוי , ע� הפרת כללי המשחק המכרזיי� אלא קובע כלל משחק חדשהוא אינו משלי� , שנית

תכונות אלה מאפשרות הימנעות . שיוחל באופ� שוויוני על כלל המציעי�, וידוע מראש

מבלי שהדבר יהיה כרו� בחשש לפגיעה , מפסילת� של הצעות טובות א� שנפל בה� פג�

מוצע שונה מהותית דומה אפוא כי ההסדר ה. בשוויו� או בהרחבת החשש לשחיתות

ונראה כי הוא , מהצעות שעלו עד כה בכתיבה המשפטית בדבר היחס הראוי להצעה פגומה

  .מקיי� באופ� מיטבי אחר תכליותיו ועקרונותיו של מנגנו� המכרז הציבורי

  סיכו�. ו

אול� המצב . ספק א� למאמר זה הייתה זכות קיו�, שבו מציעי� אינ� טועי�, בעול� אידאלי

היא מעסיקה ועדות , השאלה מה דינה של הצעה פגומה מתעוררת באופ� תדיר. נהכידוע שו

הדבר בולט במיוחד בנסיבות . ואופ� הסדרתה אינו משביע רצו�, מכרזי� ובתי משפט כאחד

כאשר פער האיכות או , שבה� ההסדר הנוהג מחייב את פסילתה של ההצעה הטובה ביותר

וזאת בשל פג� שמשמעותו הכלכלית זניחה , כרהמחיר בינה לבי� ההצעה הבאה אחריה ני

כגו� (או שא� אי� לו כל משמעות כלכלית ) כגו� הגשת ערבות שתוקפה קצר מעט מהנדרש(

במצב דברי� זה נוצרת פגיעה קשה בקופה ). איחור של כמה שניות בהגשת ההצעה

  .הציבורית שקשה להשלי� עמה

ציע לתק� את הפג� שנפל ההסדר המוצע צפוי לשפר תוצאה זו בכ� שיאפשר למ

הג� שמדובר ברעיו� . בכפו� להפחתת ניקוד מההצעה בשיעור קבוע וידוע מראש, בהצעתו

נית� להערי� כי אימוצו ישפיע השפעה מהותית ועמוקה על האופ� שבו מתנהל , פשוט

  .המכרז הציבורי
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אופ� " לניסוחה של אמת מידה בדבר סכמטית הצעה –נספח 
"בדרישות המכרזעמידתה של ההצעה   

  כללי  .א

הצעה המקיימת את .  מס� הניקוד להצעה25%115משקלה של אמת מידה זו הוא   .1

 . דרישות המכרז במלוא� תזכה במלוא הניקוד בגי� אמת מידה זו
להצעה הלוקה באחת או יותר מההפרות המפורטות בטבלה שבפרק ב להל� יופחת   .2

בכפו� לתיקו� , בטור השמאלי בטבלהכמפורט , ניקוד לפי משקלה היחסי של ההפרה

, )8' הפרה מס(איחור בהגשת ההצעה למעט ( לפי דרישתה של ועדת המכרזי� ההפרה

 ). תיקו��ר בושמטבע הדברי� אינ
ומקימה כשלעצמה עילה , הימנעות מציע מלתק� את הצעתו שקולה לחזרה מההצעה  .3

ב לתקנות חובת 16קנה כקבוע בת, בכפו� למת� זכות טיעו� למציע, לחילוט הערבות

 .1993–ג"התשנ, המכרזי�
המשקל המפורט בטור השמאלי בטבלה מבטא את שיעור ההפחתה מהניקוד המרבי   .4

 מהציו� 10% משמע� הפחתה של 10%, כ� לדוגמה. שנית� לקבל בגי� אמת מידה זו

 ). מהציו� הכולל להצעה2.5%הפחתה של (המרבי האפשרי בגי� אמת מידה זו 
יראו הפרות כנפרדות , שבו ההצעה כוללת יותר מהפרה אחת מאותו סוגבמקרה   .5

א� ההצעה כוללת שתי , לדוגמה. והפחתת הניקוד תהיה בהתא�, וכשונות זו מזו

הרי , 15%הוא " הסתייגות"ומשקלה של כל , הסתייגויות מדרישות המכרז או החוזה

 7.5% – מידה זו  מהניקוד המרבי בגי� אמת30%שיופחת מהניקוד שיינת� להצעה 

 . מהציו� הכולל להצעה
הניקוד שיופחת להצעה לא יעלה על משקלה המרבי של אמת מידה זו , מכל מקו�  .6

)25%.( 
בהחלטת ועדת המכרזי� לפי פרק זה אי� כדי להשלי� על סמכותה , למע� הסר ספק  .7

 .ועל שיקול דעתה בהערכת ההצעות
 יחול – בקטגוריות המפורטות להל� כל הפרה של דרישות המכרז שאינה נכללת  .8

  .בעניינה ההסדר הקבוע בתקנות ובפסיקת בתי המשפט בהקשר של פג� בהצעה

  

  

  

  

 

 
כ� מתבקש משקל , לתפיסתי ככל שהיקפו הכספי של המכרז גדול יותר, .א.6. בפרק בכפי שצוי� לעיל  115
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   ומשקל� היחסי ביחס לאמת מידה זולהל� ההפרות הניתנות לתיקו�  .ב

שיעור ההפחתה   סוג ההפרה  
  בגינה באחוזי

  פג בהצעה המתייחס לסוגיה שאינה קשורה למושא התחרות

צירו� �אי; )ג� א� מדובר בכמה חתימות(היעדר חתימה נדרשת   .1
הגשת צילו� במקו� שבו נדרשה ; אישור בדבר ניהול ספרי� כדי�

הגשת ההצעה במספר עותקי� קט� ; הגשה של מסמ� מקורי
  . תשלו� עבור מסמכי המכרז בניגוד לדרישת המכרז�אי; מהנדרש

5%  

כגו� , שור לתחרות המכרזיתפג� או היעדר של תצהיר בנושא שאינו ק  .2
תצהיר בדבר שמירה על זכויות עובדי� או שימוש בתוכנות מקוריות 

  . בלבד

10%  

הגשת ערבות בנקאית שאינה תואמת במלואה ובמדויק את דרישות   .3
, ובלבד שהערבות ניתנת לחילוט במועד בדיקת ההצעות, המכרז

ל פי מסמכי  משיעורה הנדרש ע�75%ושיעורה במועד זה אינו נופל מ
  .המכרז

15%  

ובלבד שמדובר בראיה המעידה על מצב , השלמה או תיקו� של ראיה שנדרש לצרפה להצעה
  הדברי קוד למועד הגשת ההצעות

כגו� אישור עור� די� או (היעדר תצהיר או אישור נדרש אחר , לדוגמה  .4
כגו� ניסיו� (בדבר נכונותו של מידע המפורט בהצעה ) רואה חשבו�

השמטת תעודה שהיה ; )ומהמחזור כספי וכד, מספר עובדי�, �קוד
ובלבד שמדובר בתעודה שהונפקה קוד� למועד , צרי� לצר� להצעה
  .ומההגשת ההצעות וכד

10%  

השירות או , הטובי�" (הצעה"השלמה או תיקו� של מידע אובייקטיבי המתייחס למציע או ל
קוד " הצעה"די לתאר את המציע או את הובלבד שמדובר במידע שיש בו כ, )העבודה המוצעי

  למועד הגשת ההצעות

המחזור , תיקו� של מידע בדבר מספר העובדי� של המציע, לדוגמה  .5
סוג העובדי� שהוא , ניסיונו, מבנה הבעלות בו, הכספי של עסקיו

  .כל עוד מדובר במידע הנכו� למועד הגשת ההצעה, ומהמעסיק וכד

10%  

אינה ) השירות או העבודה המוצעי, הטובי�" (הצעה" לכאורה כי התיקו� מידע שממנו עולה
, כל עוד אי� בתיקו� כדי להשפיע על הניקוד הנית� להצעה, עומדת בדרישה מכרזית או חוזית

  ונית� לתקנו בדר� אחת בלבד

תיקו� התחייבות לשירות שאינה תואמת את דרישת המכרז , לדוגמה  .6
; ת מזה שנדרש במכרז או בחוזהתיקו� של ביטוח נחו; או החוזה

  .תיקו� אחריות נחותה מזו שנדרשה במכרז או בחוזה

10%  

התניה או הסתייגות מדרישה הקבועה במכרז או בחוזה או בנספח   .7
  .למכרז או לחוזה

10%  

  קטגוריות נוספות הניתנות לתיקו� או להבלגה

ת  ובלבד שתיב116, דקות15איחור בהגשת ההצעה שאינו עולה על   .8
  .המכרז טר� נפתחה

 בגי� כל דקת 1%
  איחור

ללא , תיקו� של טעות סופר שנית� להבי� כיצד לתקנה מההצעה עצמה  .9
  .צור� להסתייע במציע לש� כ�

5%  

, תיקו� טעות חשבונית שנית� להבי� כיצד לתקנה מההצעה עצמה .10
  . ללא צור� להסתייע במציע לש� כ�

5%  

נת להבהרה מבלי שיהיה בכ� כדי הבהרת עמימות בהצעה הנית .11
ושאינה , לשנות את תוכ� ההצעה או כדי להקנות למציע טווח תמרו�

  .נובעת מניסוח לקוי של המכרז

10%  

 
 דקות בכפו� 15מחייב לנסח במכרז את דרישת מועד ההגשה באופ� המתיר איחור שלא יעלה על   116

  .להפחתת ניקוד
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  להל� פגמי� שאינ� ניתני� לתיקו� או להבלגה ושהצעה הלוקה בה� תיפסל  .ג

מחזור כספי , ניסיו� קט� מהנדרש, לדוגמה(עמידה בתנאי ס� שאינה ניתנת לתיקו� �אי  .1

 הכול – ומהסיווג קבלני קט� מהנדרש וכד, מספר עובדי� קט� מהנדרש, קט� מהנדרש

 ). לפי העניי�
  . דקות15איחור בהגשת ההצעה העולה על   .2

 .הצטברות של חמש הפרות או יותר נוס� על אלה המפורטות בטבלה דלעיל  .3
או ,  במסמכי המכרזהגשת ערבות כלל על א� קיומה של דרישה להגשת ערבות�אי  .4

הגשת ערבות שאינה ניתנת לחילוט במועד בדיקת ההצעות או הגשת ערבות ששיעורה 

 . מהשיעור שנדרש במכרז�75%נמו� מ
סבסוד צולב בי� רכיבי ההצעה שהמציע אינו יכול לנמקו בהסבר המושתת על אדני�   .5

  .הפסילה בכפו� לשימוע. כלכליי� מוצקי� ומוכחי�

)  מהאומד��70% פחות מ–בנסיבות שבה� קיי� אומד� (אופ� לא סביר הצעה נמוכה ב  .6

. שהמציע אינו יכול לנמקה בנימוק המושתת על אדני� כלכליי� מוצקי� ומוכחי�

  .הפסילה בכפו� לשימוע

. כאשר מההצעה עצמה עולה כי הדבר נעשה במודע, מסירת מידע כוזב בהצעה  .7

 .הפסילה בכפו� לשימוע
ת בבירור על חוסר יושר או על ניסיו� להונות את עור� המכרז או את נסיבות המעידו  .8

 .הפסילה בכפו� לשימוע. המציעי� האחרי�
 .מסירת תצהיר כוזב א� א� הדבר נעשה בתו� לב  .9

או , שאינו נית� להשלמה מתו� ההצעה עצמה, כולו או חלקו, חסר במחיר המבוקש  .10

  .יתנת לתיקו� מתו� ההצעה עצמהשאינה נ, סתירה פנימית בקשר להצעת המחיר

שיש יותר מדר� אחת , חסר או שגיאה שאינה ניתנת לתיקו� מתו� ההצעה עצמה  .11

 . ושיש בתיקונה כדי להעניק למציע יתרו� במכרז, לתקנה

  


