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	הנתבעת


פסק דין

רקע כללי

1.
בפני תובענה מינהלית לתשלום פיצויים שהגישה טי.וי. שלוש בע"מ (להלן – התובעת) נגד הרשות השניה לטלוויזיה ולרדיו (להלן – הרשות). 

2.
ביום 13.10.00 פרסמה הרשות מכרז להענקת זיכיון לשידורי טלוויזיה בערוץ הישראלי החדש ("הערוץ השלישי"; להלן – המכרז), לפי חוק הרשות השניה לטלויזיה ורדיו, התש"ן-1990 (להלן – חוק הרשות השניה). למכרז ניגשו ארבע מציעות: "ישראל 10", "שידורי עדן", "אפיק רום" והתובעת.

בהחלטת ועדת המכרזים מיום 17.4.01 שוקלל הניקוד שניתן לכל אחת מהמציעות ונקבע כי הזוכות במכרז הן: "ישראל 10" (במקום הראשון) ו"שידורי עדן" (במקום השני). "אפיק רום" דורגה במקום השלישי והתובעת דורגה במקום הרביעי (נספח ג' לתובענה). 

3.
ביום 3.6.01 הגישה התובעת עתירה לבית המשפט לעניינים מינהליים בחיפה בה ביקשה להכריז עליה כזוכה יחידה במכרז בטענה כי נפל פגם בהחלטת ועדת המכרזים. טענתה המרכזית של התובעת היתה כי שלוש המציעות האחרות במכרז לא עמדו בתנאי הסף במכרז הדורש הוכחת חוסן כלכלי מספק ולפיכך היה על הרשות לפסול את הצעותיהן ולהעניק לה את הזיכיון להפעלת הערוץ השלישי. 


"אפיק רום", הגישה אף היא עתירה לבית המשפט וטענה כי נוכח פגמים שנפלו בהצעת "שידורי עדן", יש לבטל את זכייתה ולהכריז עליה כזוכה הנוספת במכרז, לצד "ישראל 10". 

4.
בפסק דין של בית המשפט המחוזי בחיפה (עת"מ 388/01, עת"מ 415/01, מיום 26.6.01, כב' השופט גדעון גינת), דחה בית המשפט את העתירה שהגישה התובעת לאחר שקבע כי נפל פגם של שיהוי בהתנהלותה. אשר לזכייה של "שידורי עדן", קבע בית המשפט המחוזי כי נפל פגם בהצעתה שהתבטא בהעדר הקצאת רזרבה להשקעה, שהיווה לדעת בית המשפט הפרה של תנאי סף במכרז. בית המשפט המחוזי קבע כי הגם ש"שידורי עדן" הבהירה כי היא עומדת בתנאי זה לנוכח הרזרבה הכללית של כ-16.6 מליון ₪ שנכללה בהצעתה, ואף שהפגם נפל בתום-לב, לא ניתן לאפשר את תיקון הפגם לאחר שנבחרו הזוכות במכרז וזאת בשל עקרון השיוויון. 

5.
התובעת ו"שידורי עדן" הגישו ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי. בנובמבר 2001, לפני שהערעור נדון בבית המשפט העליון, הודיעה התובעת על "משיכת הערעור" מאחר ולטענתה חלפו כחמישה חודשים ממועד פסק דינו של בית המשפט המחוזי (וכשבעה חודשים ממועד קביעת הזוכים במכרז) ולכן - "כבר לא יהיה בידי המערערת (התובעת כאן – י.צ.) להוציא אל הפועל את השידורים כפי שתוארו בהצעתה למכרז..." (נספח ה' לתובענה). 

6.
בפסק דין מיום 20.11.01 הורה בית המשפט העליון על דחיית הערעור שהגישה התובעת (עע"מ 5674/01, נספח ו' לתובענה). במקביל לכך, קיבל בית המשפט העליון את הערעור שהגישה "שידורי עדן" וקבע כי אין בפגם שנפל בהצעתה כדי לפסול את זכייתה במכרז. בית המשפט העליון קבע כי באותו מקרה לא נפגע השוויון המהותי וכי לא היה מקום לפסול את הצעות "שידורי עדן" עקב הפגם של העדר רזרבה בנוגע להשקעה בחברת החדשות. בית המשפט העליון הורה להחזיר על כנה את החלטת ועדת המכרזים לפיה "שידורי עדן" היא הזוכה הנוספת במכרז (עע"מ 5678/01 שידורי עדן בע"מ נ' אפיק רום – הערוץ הישראלי החדש ואח', טרם פורסם). 

7.
ביום 27.12.05 הגישה התובעת את התובענה המינהלית שבפני, לתשלום פיצויי הסתמכות בסכום של 9,282,278 ₪ בגין כלל השקעותיה בהכנת ההצעה במכרז. בהסכמה דיונית אליה הגיעו הצדדים נקבע כי, בשלב הראשון, יכריע בית המשפט בטענות המקדמיות ובשאלת האחריות, לאחר שהצדדים יגישו סיכומים בכתב בשאלות אלה. 


תחילה אדון ואכריע בטענות הנוגעות לשיהוי ומניעות וכן בטענה כי התובעת לא הוכיחה כי היתה זוכה במכרז גם אם נכונה טענתה כי היה על הרשות לפסול את שלוש ההצעות האחרות במכרז. מאחר והכרעה בשאלות אלה עשויה לייתר את הדיון בשאלת הפרשנות של תנאי הסף במכרז, אדון בשאלות אלה תחילה. 


טענות הרשות

8.
הרשות טוענת כי נפל פגם של שיהוי בהתנהלות התובעת שהגישה את התובענה המינהלית לאחר חלוף למעלה מארבע וחצי שנים ממתן פסק הדין של בית משפט המחוזי בחיפה שדחה את העתירה המינהלית שהגישה התובעת (מיום 26.6.01). לטענתה, נקל לשער כי הסיבה העיקרית להשתהותה של התובעת היא בחירת הפיצוי העדיף: תביעה לפיצויי קיום אם הזכיון לערוץ השלישי היה מניב רווחים לזוכה במכרז ("ישראל 10"), או תביעה לפיצויי הסתמכות, כפי שעשתה התובעת, כאשר התברר לה כי הזכיינית ("ישראל 10") מפסידה הפסדי עתק. הרשות טוענת כי התנהגות התובעת לוקה הן במניעות מחמת שיהוי והן בחוסר תום לב. 

9.
הרשות טוענת כי התובעת לא היתה זוכה במכרז נוכח ציוניה הנמוכים. לטענתה, התובעת הגישה במכרז הצעה גרועה מכדי לזכות וזאת אף אם היתה נותרת ההצעה היחידה במכרז. לטענתה, חברי ועדת המכרזים מתחו ביקורת חריפה על הצעת התובעת וראו בה הצעה לא ראויה. הרשות טוענת כי לפי סעיף 54 לחוק הרשות השניה, בנוסחו דאז, היה על הרשות לבחור שתי זוכות ולא היה בסמכותה אז לבחור זוכה יחידה לשידור על פני שבוע שלם. לטענתה, אם שלושת המציעות האחרות היו נפסלות, היתה מוטלת על הרשות החובה לערוך מכרז חדש. הרשות טוענת כי רק חודשיים לאחר המכרז תוקן החוק כך שאיפשר בחירה של זוכה יחידה, כתוצאה מהתארכות הדיון המשפטי בעניין הזוכה השניה במכרז. לטענתה, אין זה סביר שהרשות היתה יוזמת תיקון החוק, במקום לבטל את המכרז ולערוך מכרז חדש, רק כדי שהצעה כה גרועה כמו הצעת התובעת, תשודר על פני שבוע שלם. 

10.
הרשות טוענת כי, על פי המצב המשפטי המחייב, רק אם הוכיחה התובעת כי היתה זוכה במכרז, ניתן לפסוק לה פיצוי כספי במסגרת תובענה מינהלית. 

11.
הרשות טוענת כי מאחר שלוועדת המכרזים עמדה האפשרות הסבירה שלא להכריז על התובעת כזוכה, הרי גם אם היו מתקבלות טענותיה של התובעת בנוגע לפסילת כל ההצעות האחרות היה צורך להחזיר את הדיון אל ועדת המכרזים. לטענתה, בית המשפט לא היה מחליף את שיקול דעתה של ועדת המכרזים בהכרזה על זוכה במכרז למתן זיכיון שידורים לציבור, שבו ניקוד התוכן מהווה שיקול מכריע. לטענתה, הדרך היחידה להחזיר את הדיון לוועדת המכרזים היתה בנקיטת הליך של עתירה מינהלית, כפי שבזמנו עשתה התובעת (עת"מ (חיפה) 405/01). לטענתה, משדחה בית המשפט את העתירה שהגישה התובעת ולאחר שהתובעת משכה את ערעורה בבית המשפט העליון, החזרת הדיון אל ועדת המכרזים בלתי אפשרית ואין התובעת יכולה להוכיח כי קרוב לוודאי (או אפילו סביר) שהיתה זוכה כהצעה יחידה, רק מהטעם שלא נפסלה. הרשות טוענת כי אם תתקבל טענת התובעת, יעדיף כל מפסיד במכרז להמתין כמה שנים ואז לתבוע את החזר הוצאותיו על בסיס הנחה היפותטית שהיה זוכה, בגין פגם שמצא באיחור רב במכרז. הרשות טוענת עוד כי גם הנימוק שהעלתה התובעת למשיכת הערעור שהגישה לבית המשפט העליון, לפיו אין ביכולתה, באותו שלב, לעמוד בתנאי המכרז, מעיד כי התובעת לא היתה יכולה לזכות במכרז. 


תמצית טענות התובעת

12.
התובעת טוענת כי דוקטרינת השיהוי צומצמה בכל הנוגע לתובענות מינהליות. לטענתה, גם אם "סביבת העבודה" של בית המשפט הדן בתובענות מינהליות היא "סביבה מינהלית" - ועל כן יש מקום ליישם את דיני השיהוי על תובענות מינהליות - הדבר צריך להיעשות במשורה ועל דרך הצמצום, בדומה לאופן שבה מיושמת הדוקטרינה בהליכים אזרחיים. התובעת טוענת כי הרשות נמנעה מלהראות על שום מה ולמה היה בחלוף הזמן משום מצג מצידה של התובעת כי היא זנחה את תביעתה, קל וחומר כאשר התובעת הודיעה מפורשות, בדיון שהתקיים בבית המשפט העליון, על כוונתה לתבוע פיצוי כספי מאת הרשות. התובעת טוענת כי טענת הרשות בעניין זה היא ספקולציה בלתי נכונה. לטענתה, הפסדיה של מפעילת הערוץ הנוכחית אינם יכולים להעיד על תוצאותיה העסקיות של התובעת, אילו היתה היא הזוכה במכרז. מוסיפה התובעת וטוענת כי אין כל פסול בכך שאדם בעל זכות תביעה מעכב את הגשת תביעתו עד אשר יתגבשו נזקיו. 

13.
התובעת טוענת כי על מנת לזכות בפיצוי הסתמכות, אין היא נדרשת להוכיח באופן פוזיטיבי שהיתה מוכרזת כזוכה במכרז, קל וחומר כאשר מדובר במכרז שהוכרע במידה רבה על פי אמות מידה סובייקטיביות. 

14.
התובעת טוענת כי גם אם מוטל על התובע הנטל להוכיח כי הצעתו היתה זוכה במכרז, הרי שהיא עומדת בכלל זה. לטענתה, סביר להניח שאם היתה הרשות פוסלת את המציעות האחרות במכרז, הצעתה שלה יכולה היתה, צריכה היתה וסביר להניח שהיתה בפועל זוכה במכרז. 

15.
התובעת טוענת כי יש לדחות את טענת הרשות כי לא היה בסמכותה לבחור בהצעה זוכה יחידה. לטענתה, מדובר בטענה חדשה שיש לדחותה מחמת הרחבת חזית אסורה. לגופו של עניין טוענת התובעת כי לטענה זו אין עיגון בהוראות החוק והיא גם סותרת הצהרות שניתנו על ידי הרשות למשתתפים במכרז במהלך ניהולו. התובעת מפנה בעניין זה לסעיף 1.15.2 למכרז לפיו הרשות יכולה להעניק זכיון אחד ובמקביל לצאת במכרז חדש לקבלת הצעות נוספות לשם הענקת זכיון נוסף. עוד מפנה התובעת בעניין זה למכתב הבהרות של הרשות מיום 20.12.00 (נספח כ"ו לסיכומים המשלימים מטעם התובעת). התובעת מציינת כי, בפועל, הרשות אכן איפשרה ואף מאפשרת כיום, את הפעלתו של הערוץ השלישי על ידי זכיין יחיד.

16.
התובעת טוענת כי טענת הרשות כי היא היתה מעדיפה לערוך מכרז חדש מאשר להכריז על התובעת כזוכה, הינה טענה עובדתית שלא גובתה בתצהיר. לגופם של דברים טוענת התובעת כי, כאשר נאלצה הרשות לבחור, בזמן אמת, בין ביטול המכרז לבין בחירת התובעת כזוכה, בחרה שלא לבקש את ביטול המכרז, וזאת במסגרת תגובתה לערעור שהגישה התובעת לבית המשפט העליון (נספח כ"ה לסיכומים המשלימים מטעם התובעת).
לאור כל זאת טוענת התובעת כי סביר להניח שהצעתה יכולה וצריכה היתה לזכות במכרז, בהיותה ההצעה היחידה שעמדה בתנאי הסף של המכרז.

17.
התובעת טוענת עוד כי סביר להניח שהצעתה היתה זוכה במכרז בפועל, שכן רשות סבירה היתה מכריזה עליה כזוכה. לעניין זה טוענת התובעת כי בפרמטרים הניתנים למדידה אובייקטיבית מוקמה הצעתה במקום השני בהפרש לא גדול מהמקום הראשון, וכי היא המציעה היחידה שהוכיחה את החוסן הפיננסי הנדרש בהתאם לתנאי הסף שבמכרז. התובעת מוסיפה כי מהבחינה העסקית דורגה הצעתה במקום שלישי. עוד מציינת התובעת כי היו לה השגות רבות על הניקוד שניתן לה על ידי היועצים בתחום התוכן (ובכלל זאת ביחס לטעויות חישוביות רבות), אולם כי טענות אלה אינן רלוונטיות כיום. התובעת מוסיפה כי בכל מקרה יכלה הרשות גם להביא לשיפור הצעתה של התובעת בנושאים שנראו לה טעונים שיפור.


דיון

18.
"תובענה מינהלית" הינה יציר כפיו של חוק בתי משפט לעניינים מינהליים, התש"ס-2000 (להלן – החוק) אשר הוכנס בהדרגה לסמכותם של בתי המשפט לעניינים מינהליים, בשלב הראשון בענייני מכרזים ובשלב מאוחר יותר בתובענות ייצוגיות (התוספת השלישית לחוק). 


הצורך בסעד של פיצוי כספי והחסר שנמצא בעניין זה בתחום המשפט המינהלי באו לידי ביטוי בעיקר בפסקי דין שדנו בתחום המכרזים הציבוריים, בנסיבות בהן התברר כי סעד האכיפה אינו אפשרי, בין אם מדובר ב"מעשה עשוי" שביטולו עלול לגרום עוול לצד ג' תם לב ובין אם מטעמים אחרים. בתי המשפט חזרו וקבעו כי הכללים בנוגע לתביעה לפיצוי בעילה מינהלית טרם זכו להתייחסות מקיפה בשיטתנו. נראה כי עם הכנסת התובענה המינהלית לתוספת השלישית לחוק (בשלב הראשון בנושא המכרזים), יפותחו ויתגבשו ההלכות בנוגע לתובענה המינהלית לתשלום פיצוי כספי במכרזים ציבוריים. 

19.
השאלה הראשונה הדרושה הכרעה בפני היא האם, ככלל, דוקטרינת השיהוי חלה גם על התובענה המינהלית ואם כן האם יחולו בה שינויים המתחייבים מהעובדה שמדובר בתובענה מינהלית לפיצוי כספי בשונה מעתירה מינהלית. 


תקנה 4 לתקנות בתי משפט לעניינים מינהליים (סדרי דין), בתשס"א-2000 (להלן – תקנות בתי משפט לעניינים מינהליים) קובעת כי בית המשפט רשאי לדחות עתירה אם ראה כי, בנסיבות העניין, היה שיהוי בהגשתה וזאת אף אם הוגשה בתוך המועד של 45 ימים, כקבוע בתקנה 3(ב) לתקנות. פרק ד' לתקנות המתייחס לתובענות מינהליות, אינו קובע דבר בנוגע לשיהוי. תקנה 29 קובעת כי תובענה מינהלית תוגש על דרך של כתב תביעה והדיון בה יתקיים לפי תקנות סדר הדין האזרחי, אם אין בעניין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם הוראות החוק והתקנות. 
20.
העובדה שתקנות בתי משפט לעניינים מינהליים נמנעו מלקבוע "סד זמנים" מיוחד בכל הנוגע להגשת תובענה מינהלית, אין משמעה שבנושא התובענה המינהלית הכל פרוץ ומדובר בלוח זמנים חסר כל גבול. גם על התובענה המינהלית יש להחיל את עקרונות ה"שיהוי", אך יש לעשות כן בשינויים המתחייבים מהעובדה שמדובר בתובענה לפיצוי כספי בהבדל מעתירה מינהלית. עם זאת יש לדחות את טענת התובעת כי יש להחיל בעניין זה את העקרונות החלים בהליכים אזרחיים "רגילים". ככלל, הדיון בתובענה מינהלית מתקיים לפי תקנות סדר הדין האזרחי, אולם את העקרונות המהותיים שאינם עוסקים בסדרי דין פרוצדורליים גרידא, כגון - שיהוי, מניעות או כללי ההגינות, יש ליישם בשים לב לכך שעניין לנו בתחום המשפט המינהלי, בו קיימים מאפיינים בעלי שונות ומיוחדות. 

21.
ככלל, יש לקבוע כי תובענה מינהלית לתשלום פיצוי על הפרת חובה המוטלת על הרשות הציבורית צריכה להיות מוגשת "בזמן אמת" וכי לא יחול עליה רק המחסום של דיני ההתיישנות. הדבר נובע בראש ובראשונה מאינטרס הוודאות והיציבות שהוא בעל חשיבות מירבית בתחום פעילות המינהל הציבורי. חשוב במיוחד שהמינהל יכלכל את פעולותיו בהתאם לקווי מדיניות, תכנון מראש ותוך כפיפות למסגרת תקציבית ולא ימצא עצמו מופתע כאשר יתברר, בדיעבד, כי פעולות בהם נקט בטלות או ניתנות לביטול בשל פגמים שנפלו בהן. אכן, כוחה של טענת ה"שיהוי" בתובענה מינהלית חלש מזה העומד לה בעתירה מינהלית שתכליתה אכיפה. עם זאת, אין להסיר את מאטריית השיהוי או המניעות מן התובענה המינהלית ויש להחיל אותה עליה בשינויים המתחייבים. 

22.
ככל שמדובר בתובענה מינהלית בתחום של דיני מכרזים קיימים שיקולים נוספים שיש להביא בחשבון. ככלל, דרך המלך של משתתף במכרז היא העתירה המינהלית לסעד של אכיפה ואילו התובענה לפיצוי היא דרך ראויה מקום שהמציע לא יכול היה לממש את זכותו לאכיפת המכרז מטעמים שאינם תלויים בו או בהתנהגותו, כאשר נוצר "מעשה עשוי" בלתי הפיך או כאשר הרשות המינהלית הסכימה להמרת תביעה לאכיפת המכרז בתביעה לפיצוי כספי. 


בספרו "מכרזים" כרך ב' דן המלומד עומר דקל בעניין זה ולדבריו ההסדר הראוי הוא: "כי דרישה לפיצויים תהיה לגיטימית אך במצבים שבהם אכיפה אינה אפשרית, וזאת בשל נסיבות שאינן תלויות במציע עצמו" (עמ' 335). 

23.
לסעד האכיפה בדיני מכרזים יש משמעות מיוחדת וככלל יש לו עדיפות על פני סעד של תשלום פיצויים. משתתף במכרז הסובר כי הרשות נהגה עימו שלא כדין וכי היה עליה להכריז עליו כזוכה במכרז, מן הראוי שימצה את זכותו ויפנה לסעד של אכיפה במטרה לשנות את החלטת הרשות. בנסיבות כאלה קיים אינטרס ציבורי ראשון במעלה לתיקון פעולות הרשות ולהסרת חוסר התקינות שבהחלטת הרשות. לפיכך מוטל על הטוען להחלטה בלתי חוקית או בלתי תקינה של הרשות, לפעול לשינוי או לביטול אותה החלטה. זאת ועוד וחשוב לא פחות – אם המציע הטוען לזכיה במכרז אינו מגיש תביעה לאכיפה או שהאכיפה אינה אפשרית כתוצאה משיהוי בהתנהלותו, נוצר מצב שבו הרשות עלולה לשלם פעמיים – פעם אחת למציע שזכה במכרז ופעם נוספת למציע שהיה אמור לזכות וזכייתו נשללה ממנו. מצב דברים זה עשוי להביא לפגיעה בלתי מוצדקת בקופה הציבורית ויש להימנע מכך.

24.
ככלל, יש לקבוע כי על תובענה מינהלית לתשלום פיצוי יש להחיל את דוקטרינת השיהוי (ויתור או זניחה) ואת כללי המניעות. מקום שמציע במכרז היה יכול לפנות לבית המשפט בתביעת סעד להכריז עליו כזוכה במכרז ולגרום לשינוי החלטתה של הרשות (אכיפה), עליו לעשות כן. מציע הנמנע - מסיבות התלויות בו - מלתבוע  אכיפת המכרז ומשהה את תביעתו לפיצוי באופן שאינו מאפשר לבטל את ההחלטה על זכיית מציע אחר במכרז, אינו יכול לתבוע פיצוי כספי על כך שנמנע ממנו לזכות במכרז. 


סעד של פיצוי כספי מהווה אפשרות ראויה עבור מציע שלא יכול היה לממש את זכותו לאכיפת המכרז, מטעמים שאינם תלויים בו או בהתנהגותו. מקום בו התובע יכול היה לעתור כדי לממש את זכייתו במכרז, אך לא עתר, או לא עתר בזמן, אין לאפשר לו לבחור כעת בדרך האלטרנטיבית של פיצוי. זהו מצב שאינו מתיישב עם האינטרס הציבורי בכלל ודיני מכרזים בפרט. בספרו "מכרזים" מפרט דקל רק מקצת מהסיטואציות הקשות העשויות להתרחש אם יתאפשר מצב כזה של המתנה על הגדר ו"חופש פעולה" למציע המאוכזב מתוצאת המכרז: 


"הענקת חופש בחירה מלא לתובע בין הגשת תביעה לפיצוי כספי לבין הגשת תביעה לאכיפת המכרז מעוררת קושי, וזאת מארבעה טעמים: ראשית, בנסיבות שבהן עולה כי הרשות המנהלית פעלה שלא כדין, האינטרס הציבורי מחייב את תיקון המצב. הענקת חופש בחירה למציע להימנע מדרישת צו בעין וחלף כך לבוא על סיפוקו באמצעות תביעה לפיצויים, עלולה לגרום להנצחת הפעולה הבלתי-חוקית של הרשות במקום להביא לתיקונה, ומכל מקום יש בכך כדי להחליש את התמריץ לתבוע ציות של הרשות המנהלית לחוק. מכאן, שהענקת חופש בחירה זה לתובע עלולה לעמוד בסתירה לאינטרס הציבורי שבשמירה על שלטון החוק. שנית, הענקת האפשרות לבחור בין אכיפת המכרז לבין תביעה לפיצויים עלולה לגרור בזבוז של כספי ציבור, שיבוא לידי ביטוי בשני אופנים: (1) בכך שהרשות המנהלית תיאלץ לשלם עבור אותו מוצר או שירות פעמיים – פעם אחת למציע שזכה במכרז וביצע את ההתקשרות ופעם נוספת למציע שהיה אמור לזכות במכרז אך הזכייה נגזלה ממנו שלא כדין. (2) בנסיבות שבהן ההתקשרות הפגומה נעשתה עם בעל ההצעה הפחות טובה, משמעות הדבר הינה כי ההתקשרות עצמה אינה יעילה ומכאן שהיא תעלה יותר לקופה הציבורית. שלישית, הענקת חופש בחירה לתובע בין תביעה לאכיפה לבין תביעה לפיצויים עלולה ליצור אצל המציעים תמריץ לקשור ביניהם קשר המנוגד לטובת הציבור. על פי קשר זה יימנע המציע שקופח על ידי הרשות מלתבוע את אכיפת המכרז, אלא ימתין למימוש ההתקשרות עם המציע שזכה. רק לאחר שההסכם בין הרשות לבין המציע שזכה במכרז ימומש ולא יהיה ניתן עוד לביטול, יגיש המציע שקופח תביעה כספית נגד הרשות המנהלית לפיצוי בגין הנזק שנגרם לו. סביר כי עבור המתנה זו יזכה התובע בתגמול מהמציע שזכה במכרז. תוצאה מעין זו סותרת בבירור את האינטרס הציבורי. רביעית, הענקת אפשרות בחירה מעין זו לתובע אף אינה משקפת את ציפייתם של המתמודדים במכרז. בחוזה רגיל קיימת לצדדים ציפייה כי אם הקשר ביניהם יוכשל על ידי אחד מהם, הצד השני יהיה רשאי להימנע מהמשך הקשר עם הצד המפר, וזאת על ידי ביטול החוזה ודרישת פיצוי בגין הנזק שנגרם לו על ידי המפר. ספק אם ציפייה מעין זו קיימת גם אצל מציע המשתתף במכרז. מציע המשתתף במכרז מכריז בעצם השתתפותו על נכונותו ועל רצונו לבצע את החוזה מושא המכרז. מציע זה מצפה כי אם הצעתו אכן תהיה ההצעה הטובה ביותר שהוגשה למכרז, הוא יזכה בו ויבצע את ההתקשרות. מציע מעין זה אינו מצפה כי אם הזכייה במכרז תישלל ממנו שלא כדין הוא יוכל לשבת בביתו ולגרוף את הרווח שהיה צפוי מההתקשרות. ציפייתו היא כי במקרה הצורך בית המשפט יכפה על הרשות להעניק לו את הזכייה במכרז – והדבר יאפשר לו לבצע את החוזה. לכן יש לצפות ממציע שקופח במסגרת עריכת מכרז כי ככל שהדבר תלוי בו הוא ידרוש את אכיפת החוזה הנספח ולא יסתפק בדרישה לפיצויים". 

(עומר דקל, מכרזים, כרך ב', עמ' 335-334).

25.
הקביעה כי הסעד של אכיפת מכרז הוא "דרך המלך", אין משמעה כי סעד הפיצויים חסום בפני מציעים במכרז. ניתן לתבוע פיצוי כספי בנסיבות בהן התנהלות הרשות היא שגרמה לכך שנמנע ממציע לעתור למימוש זכייתו במכרז, כגון - שהרשות הזדרזה לממש את ההסכם עם המציע שזכה ולא ניתנה אפשרות סבירה למציע לתקוף את החלטתה ולהביא לשינויה, כאשר מידע הועלם מהמציע במכרז, כאשר בוטל המכרז מחמת רשלנות של ממש מצד הרשות בניסוח תנאי המכרז, כאשר הרשות עצמה הסכימה להמיר תביעה לאכיפה בתביעת פיצויים בשל דחיפות וצורך מיוחד בביצוע מיידי של ההתקשרות וכיוצאים באלה מצבים ונסיבות. 

26.
לסיכום, תובע שיכול לממש את זכייתו במכרז אך לא עושה כן כדין (במועד או בכלל) - מסיבותיו שלו וללא הצדקה - אין לו אלא להלין על עצמו ואין סיבה שהקופה הציבורית תישא בנזקיו. תובע כזה מעיד על עצמו כי השלים עם ההחלטה שקיבלה  הרשות, השלמה שיש בה משום ויתור על תביעתו ויצירת השתק של מניעות כלפיו. בהשתהות מכוונת של התובע לאכיפת זכייתו ניתן יהיה גם לראות חוסר הגינות מצידו כלפי הרשות בפרט וכלפי הציבור בכלל. 


על בסיס העקרונות שהותוו לעיל אבחן את המקרה שבפני 

27.
התובעת הגישה עתירה לבית המשפט המחוזי בחיפה, בה ביקשה להכריז עליה כזוכה במכרז. בפסק דין מיום 26.6.01 דחה בית המשפט את עתירתה בשל שיהוי בהגשתה. בית המשפט קבע כי התובעת לא הביאה כל נימוקים עובדתיים שיסבירו את השיהוי שנפל בהגשת העתירה. בית המשפט קבע כי הפגם לו טענה התובעת "אינו עולה כדי פגיעה חמורה בשלטון החוק המחייב דיון בו לגופו, אפילו מתקיימות נסיבות של שיהוי אובייקטיבי וסובייקטיבי כבענייננו" (עמ' 39-40 לפסק הדין בעת"מ 415/01). בית המשפט דחה את העתירה שהגישה התובעת לאכיפת זכייתה במכרז בשל השיהוי האמור. כבר בשלב זה ניתן לומר כי מדובר במשתתף במכרז שבשל השתהותו – שלא כדין – בפנייה לבית המשפט לסעד של אכיפה הוא לא מימש את זכותו לאכיפת המכרז מטעמים הקשורים בהתנהגותו ובלא שהיתה לו לכך הצדקה כדין. 

28.
גם בהמשך ההתנהלות של התובעת נמצא כי נפלו בה פגמים מהותיים. התובעת הגישה ערעור לבית המשפט העליון על פסק הדין של בית המשפט המחוזי שדחה את עתירתה. אולם התובעת, מנימוקים הקשורים בה, החליטה לחזור בה מהערעור. התובעת הודיעה לבית המשפט העליון כי החליטה לעשות כן מאחר ובאותו שלב כבר לא היה בידה לעמוד בהצעה שהגישה במכרז ולהוציא אל הפועל את השידורים בערוץ השלישי (עע"מ 5674/01, נספח ה' לתובענה). לפיכך, על פי בקשתה, הורה בית המשפט העליון על מחיקת הערעור שהגישה (נספח ו' לתובענה). גם בשלב זה ניתן לומר כי נפל פגם בהתנהלות התובעת שויתרה למעשה על טענותיה בדבר זכותה לאכיפת זכייתה במכרז. זאת ועוד, באותו שלב התעצם הפגם במובן זה שהתובעת הודיעה כי אין בידה לממש את הצעתה במכרז. בכך, למעשה, ויתרה התובעת לא רק על הטענה כי הפגמים שנפלו בהחלטה מחייבים את זכייתה במכרז, אלא הודיעה כי אין היא מסוגלת לעמוד מאחורי הצעתה; בכך – בפועל – ויתרה התובעת על כוונתה לזכות במכרז. ככלל, מציע במכרז המבקש לתקוף את החלטת הרשות לבחור במציעים אחרים ומבקש לזכות במכרז לעצמו, חייב להיות ערוך לכך שההליכים בבית המשפט לא יסתיימו בערכאה הראשונה אלא עשויים להימשך גם בבית המשפט העליון, דבר שלעיתים אורך מספר חודשים. הדבר נכון במיוחד כאשר מדובר במכרז יוצא דופן במורכבותו אשר סכומי עתק קשורים בהפעלת השירות הנדרש בו. 


בענייננו, גם בשלב זה, העידה על עצמה התובעת, בהתנהלותה, כי אין היא מסוגלת  לעמוד בהצעתה ולמעשה ויתרה - מנימוקים הקשורים בה - על סעד האכיפה במכרז.

29.
זאת ועוד, ההליכים בשאלת הזוכה במכרז נמשכו בבית המשפט העליון מאחר ו"שידורי עדן" לא השלימה עם פסק-הדין של בית המשפט המחוזי בו נקבע כי הזוכה במכרז היא "ישראל 10". לפיכך, בית המשפט העליון המשיך לדון בשאלת האכיפה של המכרז וביתר דיוק בשאלה מיהו הזוכה הראוי לביצוע השירות מושא המכרז. התובעת היתה צד לאותם הליכים, אולם נוכח הודעתה בדבר הוויתור על טענותיה לזכייה במכרז, היא לא השמיעה את קולה בהליכים בבית המשפט העליון. גם בכך ניתן לראות מצג של ויתור מצידה של התובעת המקים כלפיה מניעות. בית המשפט העליון דן ישירות בשאלה הנוגעת לאכיפת המכרז ולקביעת הזוכה הראוי בו ולא יתכן כי באותם הליכים ישב מן הצד מציע אחר וימתין לקביעה הסופית של הזוכה, המאשרת את  החלטת ועדת המכרזים שהתקבלה בהתאם לדין ולנוהל. גם בשלב זה ניתן לראות בהתנהלות התובעת מצג של ויתור המצדיק קבלת הטענה בדבר מניעות.

30.
בכך לא תמה בחינת ההתנהלות של התובעת. גם לאחר סיום ההליכים בבית המשפט העליון, עם מתן פסק הדין (עע"מ 5678/01, מיום 20.11.01) שקבע סופית את הזוכה במכרז, לא אצה הדרך לתובעת.


התובעת המתינה למעלה מארבע שנים והגישה את התובענה המינהלית רק ביום 27.12.05. גם בעניין זה הגעתי למסקנה כי נפל פגם בהתנהגותה. גם אם אין להחיל על התובענה המינהלית את כללי השיהוי המחמירים החלים בעתירות מינהליות, אין זה נכון וראוי להחיל בעניין זה את כללי ההתיישנות מן המשפט האזרחי הפרטי. עניין לנו במאטריה מיוחדת עליה חלים כללים מיוחדים של המשפט המינהלי. מדובר בתובענה כספית הנוגעת לרשות ציבורית ולקופה הציבורית, ולדינים המיוחדים הנוגעים למכרזים. בכגון אלה יש אינטרס ציבורי בעל חשיבות שהרשות הציבורית תדע באופן מחייב וסופי היכן עומדים פני הדברים, במיוחד כאשר החלטותיה ופעולותיה בנוגע למכרז עמדו לבחינה בהליכים משפטיים ממושכים שהגיעו לכלל סיום. בענייננו, היה על התובעת, למצער, להסביר את פשר השתהותה שנים כה רבות בהגשת התובענה, דבר שלא עשתה. בעניין זה טענה הרשות כי התובעת המתינה למעשה לראות אם השירות מושא המכרז הניב רווחים לזוכה במכרז וכאשר התברר לה כי הזוכה ("ישראל 10") מפסידה הפסדי עתק, הגישה את התובענה לתשלום פיצויי הסתמכות. בקשר לכך טוענת התובעת כי מדובר בטענה ספקולטיבית ומוסיפה שגם אם נכון הדבר, אין פגם בכך שבעל זכות התביעה מעכב את הגשת תביעתו עד אשר יתגבשו נזקיו. 


טיעון זה יש לדחות. אין מדובר בתביעה אזרחית "רגילה" אלא בתובענה מינהלית שעניינה מכרז ואין זה ראוי כלל ועיקר כי המציע במכרז "ישב על הגדר" וימתין לראות מה יעלה בגורלו של הזוכה במכרז, אם יתממשו ציפיותיו והוא ירוויח - כי אז המציע שלא זכה יבקש אף הוא לזכות ברווחים שנמנעו ממנו כביכול - ואם יתברר כי הפסיד, הוא יבקש "רק" את נזקי ההסתמכות. מצב דברים זה סותר בבירור את האינטרס הציבורי ויש בו פגם של חוסר תקינות והעדר תום הלב וההגינות מצד התובע.  

31.
לסיכום, למציע במכרז ציפיה לגיטימית לזכות בביצוע העבודה ולממשה. אין למציע ציפיה שאם לא יזכה, יוכל לשבת ולהמתין עד אשר הזכיה של צד אחר תמומש ולבחון את צעדיו כלפי הרשות בהתאם לרווחים או ההפסדים שנגרמו לצד שזכה במכרז. גם מבחינת החובות המוטלות על הרשות כבעל המכרז, אין זה ראוי  להותיר אותה במצב של חוסר ודאות בכל הנוגע למכרז שההחלטה בו ניתנה לפני שנים, ההליכים המשפטיים בעניינו הסתיימו זה מכבר והעבודה מבוצעת הלכה למעשה על ידי הזוכה במכרז. התנהלות התובעת, שהמתינה שנים רבות ולא מימשה כדין את זכותה לתבוע אכיפת המכרז, גרמה לקופה הציבורית נזק אפשרי המורכב משניים: האחד – מתובענה זו לתשלום פיצוי כספי שניתן היה "לחסוך" אם תביעת האכיפה היתה מתבררת לגופה במועד. והשני – המציאות שנוצרה כיום לפיה נמנעה מהרשות האפשרות לקיים דיון מחודש בוועדת המכרזים ולשקול מהי הדרך המקצועית העדיפה במצב בו הצעת התובעת היתה נותרת יחידה. במילים אחרות, נשללה מהרשות האפשרות לשקול בזמן אמת אם אכן יש הצדקה להכריז על התובעת כעל הזוכה במכרז, למרות איכותה הירודה, לדעת הוועדה, של הצעתה או לבחור באופציה של ביטול המכרז ויציאה למכרז חדש. 

32.
התובעת טוענת כי הנתבעת לא הציגה תשתית עובדתית לטענת השיהוי ונמנעה מלצרף תצהיר וראיות נוספות בעניין זה. טיעון זה יש לדחות. בהסכמה הדיונית אליה הגיעו הצדדים נקבע כי יוגשו סיכומים בכל הטענות המקדמיות ובכלל זה בטענת השיהוי. זאת ועוד, התשתית העובדתית בכל הנוגע לטענת הוויתור והמניעות עולה בבירור מהמסכת העובדתית שלא היתה שנויה במחלוקת בין הצדדים ומההשתלשלות העובדתית רבת השנים של ההליכים שהתנהלו בנוגע למכרז. 

33.
התובעת מוסיפה וטוענת כי הרשות לא האמינה וגם לא היה לה יסוד להאמין כי היא  זנחה את טענותיה בכל הנוגע לאי זכייתה במכרז מאחר והיא הודיעה על כוונתה לעשות כן בהודעתה לבית המשפט העליון על חזרתה בה מן הערעור שהגישה (נספח ה' לסיכומי התובעת). טיעון זה יש לדחות. בהודעה בעלמא אין די. הבחינה בשאלת הויתור והמניעות נעשית על בסיס ההתנהגות וההתנהלות הכוללת של התובעת במהלך כל השנים שחלפו מאז הסתיימו הליכי המכרז והחלטת הרשות שלא לבחור בתובעת כזוכה במכרז. בנסיבות המקרה שבפני אין די בהודעה לקונית בעלמא (מנובמבר 2001) כי התובעת תשקול תביעת פיצויים אלא יש לבחון את התנהגותה לגופה, על כל המשתמע מכך לתקינות ההליכים ולאינטרס הציבורי. 

34.
לאור כל האמור לעיל הגעתי למסקנה כי נפל פגם של שיהוי בהתנהגות התובעת וכי השתהותה המכוונת והתנהלותה הכוללת, במצטבר, במהלך השלבים השונים, יש בה משום נקיטת עמדה ברורה של "ויתור", כמו גם אי עמידה בחובת ההגינות כלפי הרשות בפרט והציבור בכלל באופן היוצר כלפיה מניעות המחייבת את דחיית תביעתה.


הצורך להוכיח זכייה במכרז כתנאי לקבלת פיצויי הסתמכות

35.
למעלה מן הצורך אבחן גם את השאלה הנוספת הדרושה הכרעה, לאמור - האם מוטל על התובעת להוכיח כי היתה זוכה במכרז ואם כך הוא, האם, בנסיבות המקרה, הוכח כי היה על הרשות לבחור בהצעתה במכרז. 

36.
התובעת טוענת כי בתביעה לפיצויי הסתמכות - בניגוד לפיצויי קיום ובמיוחד במכרזים בהם נתון לרשות שיקול דעת רחב בבחירת הזוכה - אין חובה על התובע להוכיח באופן פוזיטיבי את זכייתו במכרז. התובעת מפנה בעניין זה לספרו של דקל "מכרזים" ולפסיקה של בית המשפט המחוזי (ה"פ (חיפה) 182/00 נביא ושות' פרסומים בע"מ נ' אפת"ח עמותה לתיירות ונופש חיפה, ת"מ (ת"א) 102/03 קטימורה בע"מ נ' רשות השידור).


בפסקי הדין המחוזיים אליהם היפנתה התובעת לא נערך דיון של ממש לעומקה של שאלה זו ומכל מקום, בית המשפט העליון טרם פסק בעניין. בספרו של דקל אליו מפנה התובעת נאמר בעניין זה כך:
"מכיוון שהוכחת נזקי ציפיה כרוכה בנטל ראייתי שלעתים יקשה על התובע להרים, ברירת המחדל בתביעה לפיצויים הינה פיצוי בגין נזקי ההסתמכות שנגרמו למציע; משמע: כל אימת שאין בידי התובע אפשרות להוכיח כי הפרת דיני המכרזים על ידי הרשות המנהלית גרמה לאי-זכייתו במכרז – ראוי לזכותו בפיצוי בגין הוצאותיו לצורך השתתפות במכרז. כך, לדוגמא, בנסיבות שבהן הרשות ביטלה מכרז שלא כדין, אך לא ניתן להעריך מי מהמציעים היה זוכה במכרז אלמלא בוטל, ולא ניתן להעריך את היקף הנזק שנגרם למציעים בשל אי-זכייתם במכרז – ראוי לפצות את המציעים בגין ההוצאות שנגרמו להם כתוצאה מהשתתפות במכרז" (עמ' 322).

37.
דקל דן במצב מיוחד בו "אין בידי התובע אפשרות להוכיח ...", השונה ממצב בו "אין חובה להוכיח" או "אין צורך להוכיח". הדוגמא שהובאה היא של מקרה בו לא ניתן לדעת מי מהמציעים היה זוכה במכרז ומה היקף הנזק שנגרם לו כתוצאה מכך. במצב כזה, מצדיק דקל תשלום של פיצוי למציע, שהרי אין ביכולתו להוכיח את סיכויי זכייתו. רעיון זה דומה לדוקטרינה בנזיקין של "נזק ראייתי". אלא שלא ניתן להסיק מדברים אלה כי התובע פטור כליל מחובת הוכחת זכייתו במכרז. נראה כי, ככלל, בנסיבות רגילות, מן הראוי לחייב את התובע להוכיח כי היה עליו לזכות במכרז כתנאי לפסיקת פיצויי הסתמכות.

38.
בספר "חוזים ומכרזים של הרשות הציבורית" תומכת פרופ' ג. שלו בדעה כי במקרה של אי זכייה במכרז, אין למציע זכות לתבוע פיצויי הסתמכות בהעדר קשר סיבתי בין הפגם לנזק:
"כל תביעת פיצויים של משתתף במכרז כלפי הרשות, יהא בסיסה הנורמטיבי אשר יהא, טעונה הוכחה של הקשר הסיבתי בין הפרת החוזה על ידי הרשות או חוסר תום הלב של הרשות או העוולה הנזיקית שביצעה, ובין הנזק שנגרם לתובע. עצם אי-זכייתו של המציע בחוזה הנכסף, נשוא המכרז, אינה מזכה אותו לא בפיצויי קיום ולא בפיצויי הסתמכות. המציע היחיד הזכאי לפיצויים הוא המציע שיצליח להוכיח כי אלמלא הפגם בהליכי המכרז היה הוא, ולא מציע אחר, זוכה בחוזה". 

ובהמשך: 

"... גם תביעה לפיצויים שליליים כאלה טעונה הוכחה כי אילו התנהל המכרז כדבעי היה התובע זוכה בו. והטעם לכך ברור: רק למציע כזה נגרם נזק "עקב" הפגם בהליכי המכרז. מתקשר פוטנציאלי אחר, שלא היה זוכה גם אילולא הפגם במכרז, לוקח על עצמו את עלות ההוצאות שבהכנת הצעתו". 

(גבריאלה שלו, חוזים ומכרזים של הרשות הציבורית, עמ' 200).

39.
נראה כי קיים קשר הכרחי בין הזכות לפיצויי הסתמכות לבין הוכחת הזכייה במכרז. קשר זה מבוסס על אינטרס ההסתמכות של התובע המציע במכרז. ברגיל, מטרתם של פיצויי הסתמכות היא לפצות את התובע על הוצאות שהוציא בעקבות הסתמכות לגיטימית על ההנחה כי החוזה ייכרת ויקוים. לעומת זאת בסיטואציה של מכרז, למציע אין הסתמכות לגיטימית דומה כי הצעתו תתקבל. אם ההצעה שהגיש מציע במכרז ממילא לא היתה נבחרת כזוכה, כי אז ברור שאינטרס ההסתמכות שלו לא נפגע. לפיכך, מציע יהיה זכאי לפיצויי הסתמכות רק אם יוכיח כי הצעתו היתה צריכה להיבחר במכרז ולא נבחרה, שאז אמנם נפגע אינטרס ההסתמכות שלו. 

40.
בנוסף, יש לדחות את טענתה האמורה של התובעת גם מטעמים של מדיניות שיפוטית. קבלת עמדת התובעת במלואה עלולה להביא למצב לא סביר בו כל מציע כשר במכרז בו נפל פגם בבחירת הזוכה, יהיה זכאי להחזר הוצאות השתתפותו במכרז. כך, לדוגמא, במכרז אליו ניגשים מספר מציעים והרשות בוחרת כזוכה הצעה שאינה כשרה. לגרסת התובעת, כל מציע שהגיש הצעה כשרה למכרז אולם לא נבחר, זכאי לקבל פיצוי מהרשות עבור מלוא הוצאותיו במכרז. תוצאה זו תגרום נזק כספי עצום לרשות והיא מנוגדת לעיקרון יעילות ההליך המכרזי שתכליתו דווקא להקטין את הוצאותיה של הרשות (ראה דקל, מכרזים, כרך ראשון עמ' 98).  
בנוסף לכך, בפועל, תהווה תוצאה כזו בבחינת מתן פיצוי למציעים אף שהפגם שנפל בהתנהלות הרשות לא גרם להם כל נזק. עקרונית, פיצוי שכזה אינו מוכר במשפט הפרטי בישראל אלא במקרים נדירים וחריגים (ראה ע"א 9656/03 עזבון המנוחה ברטה מרציאנו נ' ד"ר זינגר יהורם; טרם פורסם), וודאי שאין כל הצדקה לאמצו כסעד סטנדרטי. 
41.
לאור כל זאת יש לקבוע כי מציע התובע את פיצויי הסתמכות במכרז חייב להוכיח, בהתאם לנטל ההוכחה הרגיל הנדרש במשפט אזרחי, כי רשות סבירה היתה בוחרת בה כזוכה.  

הדרישה להוכיח כי רשות סבירה היתה בוחרת בהצעה אף הולמת יותר את תפקידו של בית המשפט לעניינים מנהליים. שאלה זו ניתנת להכרעה ברורה בכל נקודה של זמן (גם בדיעבד) והיא נבחנת על ידי בתי המשפט לעניינים מנהליים דרך קבע בכל עתירה מנהלית בדיני מכרזים. אכן, בית המשפט לעניינים מנהליים הוא הגוף המוסמך לקבוע את מידת סבירותה של ההחלטה המנהלית, ובכלל זה את מידת סבירותה של ההחלטה לבחור או לא לבחור בהצעה מסוימת.

42.
מסקנה זו נותרת בעינה גם במקרה של מציע המגיש הצעה שהיא הכשרה היחידה במכרז, כפי שנטען בענייננו. גם אם דינן של כל ההצעות האחרות שהוגשו במכרז להיפסל, המציע הכשר אינו זכאי לפיצוי רק משום שהוא היחיד שהצעתו נמצאה כשרה. אמנם במצב כזה ייתכן שלמציע יהיה קל יותר להראות כי היה עליו לזכות במכרז, אולם חובה זו עדיין מוטלת עליו ולא ניתן לוותר עליה רק משום שהצעות אחרות שהוגשו נפסלו בשל פגמים שנפלו בהן. 

43.
לסיכום, לאור האמור לעיל, יש לקבוע כי על התובעת במקרה שבפנינו להוכיח, בהתאם לנטל ההוכחה המקובל במשפט אזרחי, כי רשות סבירה היתה בוחרת בה כזוכה ובמילים אחרות, כי החלטת הרשות שלא לבחור בה כזוכה אינה סבירה בנסיבות העניין. 

44.
מוסיפה התובעת וטוענת, על בסיס תגובת הרשות בערעור שהגישה לבית המשפט העליון (נספח כ"ה לסיכומי התביעה המתוקנים), כי בפועל הרשות העדיפה לבחור בהצעת התובעת ולא לבטל את המכרז. טיעון זה יש לדחות. עיון בתגובת הרשות מלמד כי לא זו היתה בשעתו עמדתה: ראשית, מדובר בסיכומים שהוגשו לבית המשפט העליון בתגובה לערעורים של מציעה אחרת ולא של התובעת לבדה. שנית, מדובר בטענה חלופית ושלישית – וזה העיקר – עמדת הרשות לא היתה שיש לקבל את הצעת התובעת דווקא אלא שאין הצדקה לבטל כליל את הליכי המכרז. מכאן שאין בתגובת הרשות שהוגשה לבית המשפט העליון משום תימוכין בטענת התובעת כי היה על הרשות לבחור בה במכרז.

45.
טוענת התובעת כי הרשות היתה צריכה לפסול את שלוש המציעות האחרות בשל אי עמידה בתנאי סף ולבחור בה. טענה זו יש לדחות. לפי סעיף 54 לחוק הרשות השניה, בנוסחו אז, היה על הרשות לבחור שתי מציעות, ולא היה באפשרותה להסתפק בזוכה אחת:
"שידורי טלוויזיה יתקיימו במסגרת שני ערוצי טלוויזיה, שהם ערוץ 2 והערוץ השלישי; זיכיון לשידורי טלוויזיה יינתן, בכל ערוץ ליחידות שידור שוות, בערוץ 2 – לשלושה זוכים במכרז, ובערוץ השלישי – לשני זוכים במכרז".

גם בתנאי המכרז ובדברי ההסבר יש התייחסות לנושא זה לאמור: 

"המועצה רשאית להעניק זכיון אחד על פי מכרז זה, אם על פי שיקול דעתה אין שני מציעים הראויים לקבל זכיון, ורשאית היא גם שלא להעניק זכיון כלל. העניקה המועצה זכיון אחד, רשאית היא, במועד שתקבע, לצאת במכרז חדש, לקבלת הצעות ממציעים אחרים להשלמת הענקת הזכיונות לשניים". 

(סעיף 1.15.2 לתנאי המכרז). 

וכן תשובתה של הרשות לשאלות שנשאלה במסגרת "מכתב תיקונים והבהרות למכרז למתן זיכיון לשידורי טלויזיה" מיום 20.12.00:

"סעיף 1.15.2 – נשאלנו מה יקרה אם במכרז יזכה רק מציע אחד.

תשובה – במקרה שיגשו שני מציעים או יותר ורק אחד מהם יזכה, תשאף המועצה כי כל עוד לא תוקן החוק, ואין אפשרות כי הזיכיון לכל ימי השבוע יוענק לבעל זיכיון אחד, ייבחר בעל זיכיון נוסף עד לתחילת השידורים. עם זאת יתכן שיחידת השידור של זוכה הראשון במכרז תורחב, במידה והליך הבחירה של בעל הזיכיון השני יתעכב". (נספח כ"ו לסיכומי התובעת המתוקנים).

תנאים אלה שבמכרז תומכים בעמדת הרשות ומדגישים את התנאי שלא להסתפק בבחירת מציע אחד. 

לפיכך, על התובעת היה להוכיח כי רשות סבירה היתה בוחרת בה כזוכה יחידה במכרז ומחליטה, בנוסף, לפרסם מכרז אחר לבחירת הזוכה השני, או לחילופין לפעול לשינוי החוק כך שיאפשר בחירת זוכה יחיד. 

46.
ציוניה של התובעת היו נמוכים ביותר במרבית הפרמטרים שנבדקו במכרז. המכרז חולק לשתי קטגוריות מרכזיות: קטגורית התוכן, שמשקלה 70% מהציון הסופי, וקטגורית דמי הזיכיון החד פעמיים, שמשקלה 30% מהציון הסופי. קטגורית התוכן עצמה חולקה לחמש תת קטגוריות: בתת קטגוריית האפיון הגיעה התובעת למקום האחרון לאחר שקיבלה 10 נקודות מתוך 20. בתת קטגוריית ידע ונסיון הגיעה התובעת למקום האחרון עם 6 נקודות מתוך 12. בתת קטגוריית הפלורליזם הגיעה התובעת למקום האחרון עם 6 נקודות מתוך 10. בתת קטגוריית ההשקעות הגיע התובעת למקום השני עם 9.64 נקודות מתוך 13. בתת קטגוריית האיכות הגיעה התובעת למקום הלפני האחרון, עם 9.5 נקודות מתוך 15. הציון הסופי של התובעת בקטגוריית התוכן, שמשקלה – כאמור - 70% מהציון הסופי, היה 41.14 מתוך 70, דבר שהציב אותה במקום האחרון בדירוג, בפער ניכר משלוש המציעות האחרות, שקיבלו 49.96, 52.12 ו-59.6 נקודות (נספח ו' לסיכומי הנתבעת המתוקנים). בקטגוריית דמי הזיכיון החד פעמיים הגיעה התובעת למקום הלפני האחרון. בדירוג הכללי והמשוקלל לאחר שקלול שתי הקטגוריות, הגיעה התובעת למקום האחרון בהפרש ניכר מהמתמודדות האחרות: התובעת זכתה לציון של 66.38 נקודות, בעוד המציעות האחרות זכו לציונים של 76.04, 76.56 ו-85.47. 

47.
בנוסף לכך, בישיבות השונות של ועדת המכרזים מתחו חברי הוועדה ביקורת נוקבת על ההצעה שהגישה התובעת. כך, למשל, נאמר מפי חבר הוועדה ד"ר יורם לבנון: 

"מנקודת מבטנו, ל-TV3 יש תוכנית שרבים סכוייה להיכשל." (עמ' 10 לפרוטוקול ישיבת הוועדה מיום 15.4.01, נספח ז1 לסיכומי הנתבעת המתוקנים).

נעמי שחורי, סמנכ"ל טלוויזיה ברשות ששימשה כיועצת לוועדת המכרזים, ציינה את הדברים הבאים בנוגע לכוח האדם והניסיון המקצועי של התובעת: 

"קיימת בעיה דומה ל'אפיק'. למנכ"ל התוכן, אבי ברזילי, ניסיון בעיקר בעריכת תכניות אקטואליה, בכתיבה ובעריכה בעיתונות הכתובה. זה עוד יותר בעייתי אצל מציע המצהיר על עצמו כ'מוטה דרמה' (ואכן מספר שעות הדרמה שלהם גדול במיוחד). בניגוד ל'אפיק' ששם החסרון בניסיון של מנכ"ל התוכן מתאזן עם הניסיון והמעמד של מנהלי הז'אנרים, ב TV3זה לא כל כך מתאזן. אמנם לרונית וייס ברקוביץ' ניסיון בכתיבת תסריטים לסדרות טלוויזיה אך היא לא תפקדה כעורכת (commissioner) בתחום זה. בנוסף אופן העבודה, קבלת ההחלטות, ייזום ופיתוח לטווח ארוך, לא מספיק ברור. אמנם קיים מטה המתכנס מדי יום והמורכב ממנכ"ל התוכן, המנכ"ל העיסקי והמפיקה הראשית, אך לא ברור אם זה לתגובות אד הוק או לא. לגבי האחראי על פיתוח, אלדד קובלנץ, כתוב שיהיה קשוב להתפתחויות. בין השאר, אני רואה חולשה בעובדה ששחר בר און האחראי על תחום התעודה, יש לו ניסיון בעיקר כתחקירן כתב בארה"ב ולא כמי שלקח על עצמו אחריות לייזום והזמנת תכניות תעודה. תחום הבידור והתרבות אינו מאוייש וגם לא מסומן באופן ברור ולאור העובדה שהם מציעים כמויות גדולות של בידור, זה תמוה. גם ב TV3כפל תפקידים מסויים – רונית וייס ברקוביץ', אחראית על תחום הדרמה, היא גם התסריטאית של אחת הסדרות החשובות."

חברת הוועדה צביה אלדר הוסיפה: "העבודה של TV3 באמצעות 2 אולפנים גדולים, לא משרתת את מטרת הביזור (40%-60%). (עמ' 13 לפרוטוקול ישיבת הוועדה מיום 15.4.01, נספח ז1 לסיכומי הנתבעת המתוקנים).

ביחס לידע ולנסיון של התובעת ציינו חברי הוועדה ד"ר ויקי שירן וצביה אלדר: "המנכ"ל ומנהל התכניות חסרי נסיון. צוות לא מנוסה. היועצים היטיבו איתו. רונית וייס היא לא מנהלת דרמות". ומפי פרופ' זהר שביט נרשם - "אף אחד לא הרשים אותי." (עמ' 68 לפרוטוקול ישיבת הוועדה מיום 17.4.01, נספח ו' לסיכומי הנתבעת המתוקנים). 

חבר הוועדה פרופ' גבי וימן ציין בעת הדיון על הציונים בתחום התוכן כי: "ההופעה של  TV3 אכזבה אותי ואימתה את הרגשתי שהצעתם לא ראויה – זה לא החזון ולא החלום." (עמ' 60 לפרוטוקול ישיבת הוועדה מיום 17.4.01, נספח ז'2 לסיכומי התובעת המתוקנים). 

48.
בהתחשב בנתוניה העגומים של הצעת התובעת, לא ניתן לקבוע כי החלטת הרשות שלא לבחור בה כזוכה אינה סבירה. הדבר נכון גם אם הרשות צריכה היתה לבחור בהצעת התובעת כזוכה אחת מבין שתיים, לא כל שכן במקרה שבפנינו בו היה הכרח לבחור בהצעת התובעת כזוכה יחידה (המשודרת בלעדית לאורך השבוע כולו) ובמקביל לכך לנקוט בצעדים מורכבים ויוצאי דופן של נקיטת יוזמה ושינוי החוק או יציאה במכרז חדש לבחירת זוכה נוספת, על כל העלויות הכרוכות בכך. יתרה מכך – נראה כי לו היתה הרשות בוחרת בהצעתה של התובעת כזוכה יחידה ובמקביל פועלת לשינוי החוק או יוצאת במכרז חדש לבחירת זוכה נוספת, כי אז היתה סבירותה של ההחלטה מוטלת בספק רב. ניתן לומר, כי גם אם נכונה טענת התובעת והיה על הרשות לפסול את שלוש ההצעות האחרות, הרי שהצעד הסביר מבחינת הרשות היה לצאת במכרז חדש. תוצאה זו מהווה אמנם צעד לא שכיח שהיה מביא לעיכוב של מספר חודשים בהפעלת הערוץ, אולם היא עדיפה על מצב בו נבחר זכיין יחיד לא ראוי (אם החוק אמנם היה מתוקן), או אף לצד זוכה נוסף, דבר שהיה מחייב ממילא פרסומו של מכרז חדש. מכל מקום, נראה כי בהתחשב במכלול הנסיבות, החלטה של הרשות שלא לבחור בתובעת כזוכה הינה סבירה וראויה מכל בחינה.

49.
זאת ועוד וחשוב לא פחות, אם החלטת הרשות היתה נבחנת בזמן אמת במסגרת העתירה שהגישה התובעת בבית המשפט המחוזי בחיפה נראה כי גם אם בית המשפט היה מקבל את טענותיה בנוגע לפגמים שנפלו בהצעות האחרות שהוגשו במכרז, הוא לא היה מצהיר על זכייתה אלא לכל היותר מחזיר את העניין לבחינה נוספת ולהחלטה חדשה של ועדת המכרזים. יש לזכור כי מדובר במכרז מיוחד ומורכב למדי בו יש למרכיב האיכות והמקצועיות משקל מרכזי. בנסיבות אלה בית המשפט לא היה שם עצמו במקום הוועדה המקצועית ונראה כי הסעד המירבי שהיה יכול להינתן לתובעת הוא החזרת העניין לשקילה ולהחלטה של ועדת המכרזים. קשה היום לצפות איזו החלטה היתה מקבלת ועדת המכרזים ובהחלט סביר לומר כי נוכח איכותה הירודה של הצעת התובעת, היא לא היתה זוכה במכרז. מכל מקום והחשוב לענייננו הוא שכתוצאה מהתנהלות התובעת, לא ניתן היום ליישם את השלב ההכרחי הנדרש לבחינה מקצועית נוספת של ועדת המכרזים. 

50.
לאור כל האמור לעיל יש לדחות את התובענה המינהלית גם מאחר והתובעת לא עמדה בנטל להוכיח כי היתה צריכה לזכות במכרז. נוכח המסקנות אליהן הגעתי כאמור לעיל, מתייתר הצורך לדון בטענת התובעת כי נפלה טעות בהחלטת הרשות שלא לפסול את שלוש ההצעות האחרות שהוגשו במכרז בשל אי עמידתן בתנאי הסף. 

לפיכך הנני מחליטה לדחות את התובענה. התובעת תישא בהוצאות ושכר טרחת הנתבעת בסכום של 30.000 ₪. 

המזכירות תמציא העתק פסק הדין לצדדים. 

ניתן היום י"ז אדר תשס"ז, תשס"ז (7 במרץ 2007). 
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