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הנדון: מכרז פומבי מס' 5/2020 – לקבלת שירותים לתפעול ולתחזוקה של תשתית התקשוב
קובץ מס' 2

1. בהתאם להוראות מכרז פומבי מס' 5/2020 – לקבלת שירותים לתפעול ולתחזוקה של תשתית התקשוב (להלן: "המכרז"), להלן מענה לשאלת הבהרה והתשובה בגינה.
2. יובהר כי אין נוסח השאלה המפורט להלן זהה בהכרח לנוסח שנשאל על ידי המתמודדים.
3. כל ההבהרות, השינויים והתיקונים האמורים מכתב זה, ייחשבו כאילו נכללו במסמכי המכרז מלכתחילה.
4. אלא אם נאמר אחרת, לכל המונחים והמושגים האמורים במכתב זה תהיה הפרשנות כאמור במסמכי המכרז.
5. אין להסתמך על כל הסבר או פירוש שניתן בעל פה או בכתב או בכל דרך אחרת על ידי מי מטעם המשרד, ככל שניתן, בכל פורום או צורה שהיא. השינויים היחידים מהאמור במסמכי המכרז וכן כל הפירושים וההבהרות להם, הינם כמפורט במכתב זה בלבד, ובמכתבי הבהרות נוספים שיצאו מעם ועדת המכרזים, ככל שיצאו.
6. מכתב זה מפורסם באתר האינטרנט של המשרד בהתאם למפורט במסמכי המכרז.
7. בעת הגשת ההצעה בהתאם להוראות המכרז, על כל מציע להגיש כחלק מהצעתו את מסמך זה חתום על ידו בהתאם להוראות המכרז.
8. מצ"ב להלן השאלה שהתקבלה בנוגע למכרז ותשובת המשרד:
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	נראה כי אפשרות הייחוס שבסעיף הוגבלה שלא לצורך רק למקרים מצומצמים של מיזוג מכוח סעיף 323 לחוק החברות, התשנ"ט – 1999, תוך השמטת אפשרויות ייחוס נתונים במקרים אחרים שאינם שונים מהותית מהאמור לעיל, כגון מקרים של רכישת פעילות על דרך של עסקת רכישת נכסים ללא מיזוג.
לאור זאת ובכדי להימנע מצמצום שרירותי של מאגר המציעים הפוטנציאלי, נבקש אישורכם שלצורך הוכחת עמידה בתנאי הסף המפורטים בסעיף 1.5 למכרז, יוכל המציע לייחס לעצמו גם נתונים של פעילות שנרכשה על ידיו מצד שלישי במסגרת של עסקת רכישת נכסים (ולא רק במסגרת של מיזוג לפי חוק החברות).
רקע ונימוקים לבקשה
1. המציעה, הוקמה על ידי קבוצת חברות במסגרת מהלך כלל-עולמי של פיצול חטיבה של הקבוצה ומיזוגה עם קבוצה אחרת. כחלק מהמהלך, הועברה פעילותה של החברה בישראל, הכוללת, בין היתר, פעילות בתחום המפורט במכרז) למציע, באופן שהמציע קלט את כלל פעילות חטיבת החטיבה, לרבות עובדים, הסכמים, זכויות קניין רוחני וכיוצ"ב ("הפעילות הנרכשת"). 
1. למותר לציין, כי הפעילות הנרכשת ממשיכה ללא כל שינוי תחת המציעה, והכל בתמיכת כוח האדם, הידע, הנכסים והמשאבים אשר הועברו אליה במסגרת העסקה המתוארת לעיל.
1. עסקאות  מסוג  זה, במסגרתן יחידה עסקית שלמה על יכולותיה, עובדיה ונכסיה עוברת מחברה גלובלית אחת לאחרת, הינן נפוצות בכלכלה העולמית ומטרתן לחזק ולייצב מומחיות ומקצועיות באמצעות הקמת חברות ייעודיות המתמחות ומתמקדות בתחום עיסוק ספציפי ומפנות אל תחום זה את משאביהן ומאמציהן.
1. מתוך הבנה של פרקטיקה עסקית זו, המדינה ורשויותיה, מאפשרות במכרזים דומים להסתמך, גם על ניסיון שנרכש במסגרת עסקה לרכישת פעילות.  
1. כך, ראו למשל, כדוגמאות בלתי ממצות, את הוראות המכרזים הבאים (הדגשות אינן במקור): (1) מכרז מס' 1000520665 לפיתוח ותחזוקה של מערכת מחשוב לשליטה ובקרה במעברי הסחורות עבור רשות מעברים יבשתיים במשרד הביטחון (רמי"ם), בו נקבע "...לצורך עמידה בדרישות המתייחסות לניסיון המציע וביצוע עבודות קודמות בסעיפים לעיל, יהיה מציע רשאי להסתמך על נתוניו וביצועיו של תאגיד אחר, אשר פעילותו בתחום המכרז נקלטה על ידי המציע, כמכלול, לרבות מרבית עובדיו, (כגון, מבלי לגרוע מכלליות האמור לעיל, במצב של מיזוג, העברת פעילות, רה-ארגון וכד'), קודם למועד האחרון להגשת הצעות."; (2) מכרזים שונים של יחידות משרד האוצר (מכרז מרכזי 11-2019 של מנהל הרכש הממשלתי, מכרז 02/2020 של אגף החשב הכללי ומכרז 11-2019 של אגף החשב הכללי), בהם נקבע כי ניתן יהיה לפנות למזמין ולבקש ממנו לאפשר ייחוס נתונים, בין היתר, במקרה בו: "..בעברו של המציע התרחש שינוי ארגוני (כגון התאגדות, רכישת מניות או פעילות, רה-ארגון או איחוד של חברות בדרך אחרת) באופן בו הפעילות העסקית הרלוונטית למכרז זה השתלבה אצל המציע..."; (3) מסמכי ההזמנה להציע הצעות במכרז משרד ביטחון להקמה והגירה של מערכות ותפעול ותחזוקה של מרכזי נתונים, הקובעות, בין היתר כי "...יהיה הגורם רשאי להסתמך על ניסיון שנצבר על ידי ישות משפטית ממנה רכש ו/או קיבל המציע פעילות."; (4) מכרז 18/2017 של רשות האוכלוסין וההגירה, הקובע, בין היתר, כי " כמו כן, מציע אשר רכש או קיבל פעילות, לרבות בדרך של עסקה לרכישת פעילות, לרכישת חברה או למיזוג חברות (להלן "העסקה"), רשאי, לצורך עמידה בתנאי סף אלו, לייחס לעצמו את הניסיון של הגוף ממנו הועברה הפעילות למציע." 
בנוסף לאמור לעיל, נציין כי בקשות דומות לאפשר ייחוס את נתוניה של הפעילות הנרכשת למציעה אושרו במסגרת מכרזים שונים בהם לקחנו חלק, לרבות: (1) (2) במכרז מס' 100038735 להקמה, תפעול ותחזוקה של מערכת לניהול תהליכי אסדרה של רשות המים; (3) במכרז 1000484111 – מכרז מוביל להסכם מחירים לאספקת תוצרים טכנולוגיים עבור צה"ל; ו-(4) במכרז מס' 11536 – הזמנה למתן שרותי פיתוח, הקמה, התקנה ותחזוקת מערכת תפעול חדשה במסגרת פרויקט מודרניזציה, של רכבת ישראל.
	שיקול הדעת בקביעת ייחוס ניסיון למציע מסור באופן בלעדי לוועדת המכרזים. ועדת המכרזים נתנה דעתה לנושא זה וסברה כי לאור מכלול תנאי הסף במכרז זהו התנאי הנכון והמתאים למכרז זה.
המדובר במכרז רב משמעות למשרד, הן בשל סוג השירותים הנדרשים בו והן בשל היקפו, בו הוחלט לאפשר להכיר בניסיון של גוף שאינו המציע בעצמו, רק במקרה של מיזוג בהתאם לחוק. מדובר כמובן בהרחבה של הכלל הבסיסי לפיו הניסיון צריך להתקיים אך ורק במציע עצמו.
זאת, בשל העובדה שרק במיזוג עפ"י חוק, החברה המתמזגת נקלטת לחלוטין במציע, עם ניסיונה, חדלה להתקיים והופכת למעשה להיות המציע עצמו.
כל מקרה אחר, אינו מעניק למשרד ודאות ברמה גבוהה דיה, בכל הנוגע לניסיון הנדרש ואופן התקיימותו במציע, ודאי ללא קיום בדיקות שונות בנוגע למבנה התאגידי של המציע, בדיקות שועדת המכרזים יכולה להחליט שאין היא מבקשת לקחת על עצמה את ביצוען.
מודגש, מענה זה ניתן באופן עקרוני, ואין בו על מנת להתייחס פרטנית למקרה המועלה בשאלה.
מעבר לאמור לעיל יצוין, כי שינוי הקבוע במכרז בעניין זה, הינו שינוי מהותי שיחייב פרסום מחדש של המכרז ויתכן שאף בחינה מחודשת של יתר תנאי הסף, ומעבר לכך שועדת המכרזים של המשרד אינה מוצאת לנכון לאפשר זאת בשל הנימוקים המהותיים המפורטים לעיל, היא אינה  מוצאת גם לנכון לעשות זאת בנסיבות העניין ולאור הצורך הדוחק של המשרד לבצע התקשרות בהקדם האפשרי.
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