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הסדר כובל

נבחן האם מדובר בהסדר? בין בני אדם המנהלים עסקים? האם יש פגיעה בתחרות?

הגדרת הסדר כובל [פסיקה] – הגדרה חובקת עולם [סע' 2(א)]– הסדר, בין בני אדם המנהלים עסקים, אם הוא פוגע בתחרות. "הסדר" – תיאום בין גופים [סע' 1 לחוק], לא חייב שיהיה הסכם משפטי מחייב. "בני אדם המנהלים עסקים" – בין גופים עסקיים. אין זה גורע אם בעל השליטה עשה את ההסכם ולא בעל החברה. "פגיעה בתחרות" – די בפוטנציאל פגיעה בתחרות, אפילו לא בין הצדדים הישירים להסדר [הסדר בין א' ל- ב' שפוגע בתחרות עם ג']. 

קונצרן – ישות כלכלית מהותית, מוקד אחד לקבלת החלטות, הוא יתפס כצד ישיר להסדר. 

על מנת לבחון פגיעה בתחרות נבחן את השוק הרלוונטי, ראשית נגדיר את גבולות הגזרה של השוק ואח"כ את השוק הגאוגרפי 

הגדרת השוק -  פרמטרים [פסיקה ארה"ב] לקביעת גבולות גזרה של השוק הרלוונטי: 

1. שימוש – הכי חשוב. מוצרים תחליפיים משמשים לאותו יעוד.

2. איכות
3. מחיר

שאלת השוק הרלוונטי לעולם אינה מעשה בי"ד. לפי סע' 17(ד) אין צורך בתחליפיות מלאה, אלא די ברמת תחליפיות סבירה. 

שוק גאוגרפי – אם המוצר יקר/נדיר יש יותר נטיה לנסוע רחוק לקנות אותו, ואז הנטיה כלל ארצית. 

הוגדר השוק הרלוונטי בפסיקה / ממונה = תקדים, חזקה שניתנת לסתירה. 

מאפייני השוק הישראלי – עוד לבחינת הפגיעה בתחרות:
משק קטן – פחות מתחרים. זהו חסם כניסה למתחרים מחו"ל. יש סימפטומים של שווקים ריכוזיים [מספק קטן של מתחרים, לכל אחד נתח שוק משמעותי].

התערבות ממשלתית – מחד בירוקרטיה רבה וזמן רב המתנה לאישורים מהגופים השונים, מאידך הממשלה מחזיקה בעצמה בארגונים מרכזיים במשק. 

כלכלת אי – סחורות ושירותים דרך הים / האוויר [יקר יותר]

סיכון בטחוני.

לאחר שבחנו את השוק נוכל להגדיר אם הייתה פגיעה בתחרות או שיש חשש לפגיעה, הכי קל להגדיר זאת, אם חלות חזקות הפר-סה, שהן חזקות חלוטות [פס"ד טבעול]. נבחן, אם כן:

כלל הפר-סה – חזקת הכבילות [סע' 2(ב) לחוק]: 
1. תיאום מחירים – סע' 1 לחוק הגדרה רחבה – למחירי מינ/ מקס', לרכישת מוצרים או מכירתם, או לתנאי הרכישה / התשלום. 

מניעי לקוחות קצה [צרכנים בסופר] לא מעניינים את החוק, כמו חרם על ספק. 

גם מי שהשווה מחירים לאלה של קרטל [שעשה תיאום מחירים אסור] נחשב גם הוא כאילו חבר בקרטל [סע' 6 לחוק – המרצה סבור שבמקרה זה על העונש להיות נמוך]. 

גם תיאום מחירים במכרז [יכול להיות משקל מצטבר של ראיות ללמד על תיאום מחירים כגון מציע שנמנע להשתתף, מציע משני שהפך להיות קבלן משנה של הזוכה, נוסחאות דומות וכו']. 

2. חלוקת רווחים 

3. הסדרי חלוקת שוק: [סע' 2(ב)(2)] חלוקת לקוחות; הסדרי חרם [רק אם הגוף המחרים הוא מונופול, או תיאום קבוצתי של מספר גופים שמחרימים גוף עסקי אחר], החלטה בעניין איגוד השחקנים - קו פעולה שמכתיב ארגון לחבריו ועלול לגרום לפגיעה בתחרות יכול להיות הסדר כובל [איגוד עסקי – עוה"ד, קבלנים, שחקנים]; הסדרי מכסות ייצור [קובעים כמויות ואז השוק נותר בחסר]; או הסדרי אי תחרות. הסדרי אי תחרות מתחלקים לכמה סוגים: 

בין מתחרים. 

בין עובד למעביד שאז יטפל ביה"ד לעבודה. הלכת צ'קפוינט – מקרים נדירים ניתן להגביל תחרות שכן זו פגיעה בזכות קניינית של העובד, הלכת אי. אי. אס קובעת אותו הדבר; הלכת טבעול – תניית אי תחרות בין עובד למעביד בגדר דמינימיס,  הלכת רשף נכסים – הסדרי אי תחרות במסגרת יחסי עבודה אישיים אינם כפופים לחוק ההגבלים, המרצה סבור שהלכה זו שגויה. המצב כיום לא ברור.

הסדרי אי תחרות במסגרת יחסי סוכנות. פס"ד נורדנברג – הגבלת סוכנים לאי תחרות הוא הסדר חוקי בפן חופש העיסוק ואילו בפן ההגבלים זה הסדר כובל ולכן הוא התבטל. כך נקבע גם במטרופוליס, ברשף נכסים נקבע ההפך, לבסוף פס"ד טבעול באוביטר – לא לסלק את דיני ההגבלים על רקע יחסי עבודה / סוכנות על אף שזה דמינימיס. 

אי תחרות על רקע מכירת נכס: מכירת עסק בשלמותו [אם זו חברה עם הרבה עסקים יחול הפטור בסע' 3(8) אם מדובר בחטיבה נפרדת], רק כלפי הרוכש הראשוני של העסק, הפטור לא מנוגד לנהלים סבירים [לפי מבחן נשוא הכבילה – אם מכרתי רשת של חנויות לא ניתן לכבול עצמי שלא לעסוק בתחום שונה; מבחן ההיקף הטריטוריאלי – לא נתחייב שלא להתחרות באזור שונה לגמרי; ומבחן אורך הזמן – בד"כ בין 2-4 שנים]. 

הסדרי אי תחרות במסגרת מיזם משותף – הלכת דטה קאר אומרת שאם יחידי המיזם מתחייבים שלא להתחרות בו זה הסדר כובל. 

הסדרי אי תחרות לא כוללים הסכמים קיבוציים;

4. הסדרים שנוגעים לכמות ההיצע או איכותה – היצע כשיש תיאום לכמות אספקה לשוק, איכות – גם תיאום של איכות גבוהה [כי אז המחיר עולה]. 

מקרים ספציפיים - אם הייתה החלפת מידע / נוהלו רשימות שחורות: 

החלפת מידע כהסדר כובל – בפסיקה קריטריונים: 

תוכן המידע המוחלף – מידע לגבי מחירים או לקוחות [אם זה מחירים יש בסיס לתיאום]; פומביות המידע; פרטנות המידע [עסקאות ספציפיות]. 

נסיבות המידע המוחלף – מיהם מחליפי המידע? [בין מתחרים?]; החלפת מידע שיטתית או ארעית; כפייתיות [החלפת מידע או סנקציה, כגון קנסות בארגון גדול]; תדירות; מיידיות [מידע נוכחי או ישן]; פומביות החלפת המידע [האם זה נעשה בהחבא]; ותכלית החלפת המידע [למשל לצורך שתדלנות אצל השלטון]. 

החלפת מידע במסגרת פרסום השוואתי: החלטת הממונה בעניין איגוד יבואני הרכב – פטר את ההגבלה. פרסום השוואתי הוא אלמנט תחרותי שמגבלה עליו עלולה להחשב הסדר כובל. 

רשימות שחורות – ניהול מאגר כזה הוא הסדר כובל, אלא אם [קביעת הממונה בעניין איגוד לשכות הפרסום]: העברת המידע לא תשמש אמצעי לחץ לגביית כספים, האיגוד לא יאסור על חבריו להתקשר עם עסק ברשימה, וצד להסדר לא יסרב להתקשר עם עסק חייב אם הובטח תשלום. 

במידה והגענו למסקנה שיש הסדר כובל, נבחן כיצד ניתן להכשיר אותו. יש מסלול נורמטיבי [פטורי סע' 3 או פטורי הסוג], או מסלול אישורים ופטורים - אישור ביה"ד לפי סע' 9-10 [לרבות היתר זמני סע' 13], פטור מהממונה [סע' 14]. נפתח בפטורים הסטטוטוריים [3+ פטורי הסוג]:

1. פטורי סע' 3 [יש לנתח לפי זה ולפי פטורי הסוג במקביל]: 

פטורים ענפיים: תובלה בינל' [בג"צ תור אויר – אם חלק מההובלה הוא יבשתי, הפטור לא חל, כי חלק מההסדר פסול]; וחקלאות [גידול מקומי, ולא תוצר. לפי עמדת הרשות לא יחול על מוצרים קפואים, הלכת כץ אספקה – תוצר יבחן לפי מבחן תוספת הכימיקלים]. 

ופטורים קרוס-סקטוריאליים: 

פטור הריבון - אם יש חוק מפורש שמסדיר את פעילות הגוף והתכוון מפורשות לפגוע בתחרות, לרבות תקנות בנות פועל תחיקתי [לשכת עוה"ד לעומת לשכת שמאי מקרקעין, חוק בזק שלא אושר היות שהוא קובע מה אסור לבזק לעשות ולא מה מותר ולכן אינו מפורש]; 

פטור קניין רוחני – שני תנאים: אם זה קניין טעון רישום נדרוש רישום, ושההסדר יהיה בין בעל הקניין הרוחני למקבל השימוש בו בלבד.

בעל מקרקעין – הסדר בלעדיות במקרקעין, מכונה פטור הקניונים. 

חברה אם מול חברה בת – חברה אם אם יש יותר מ- 50% החזקות או מינוי דירקטורים. בין חברות אחיות אין פטור [כפופות לאותה חברת אם ועושות הסדר ביניהן], בדין האירופאי יש פטור. 

הסדרי הפצה אנכיים – לא בין מתחרים, חובה לבלעדיות הדדית.

אי תחרות על רקע מכירת נכס: מכירת עסק בשלמותו [אם זו חברה עם הרבה עסקים יחול הפטור בסע' 3(8) אם מדובר בחטיבה נפרדת], רק כלפי הרוכש הראשוני של העסק, הפטור לא מנוגד לנהלים סבירים [לפי מבחן נשוא הכבילה – אם מכרתי רשת של חנויות לא ניתן לכבול עצמי שלא לעסוק בתחום שונה; מבחן ההיקף הטריטוריאלי – לא נתחייב שלא להתחרות באזור שונה לגמרי; ומבחן אורך הזמן – בד"כ בין 2-4 שנים]. 

הסדר קיבוצי לעובדים – אם ארגון עובדים או מעבידים הוא צד להסדר ואם כל הקבילות בהסדר נוגעות לתנאי עבודה. לא מכסה הסכמי עבודה אישיים !

2. פטורי הסוג: 

פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך – חלול אלא אם נתח השוק המצרפי של הצדדים מעל 20%, או כשמונופול הוא צד לכבילה [אלא אם בשוק זר] או כשיש כבילה ערומה או נלוות. חזקה שהפטור יחול כשנתח השוק המצרפי מתחת ל- 10%. 

פטור סוג למיזמים משותפים – חוזה שת"פ בין גופים עסקיים. מיזם משותף בתחום התחרות [אם אין מתחרים, אין הסדר כובל] יחול כשנתח השוק לא עולה על 20%, שלא בתחום התחרות יחול כשהנתח לא עולה על 30%. תיקון הפטור – יחול גם לגבי הצעה משותפת במכרז. 

הסכמי מו"פ – לא חל אם אין התחייבות שלא לבצע מו"פ בתחום זר, אם אין התחייבות לא לבצע מו"פ אחר לאחר תום התקופה, ויתור מראש על ביקורת שיפוטית, התחייבות להגביל יישומים או כבילות בנוגע לתמחור המו"פ או תוצאותיו בעתיד. 

פטור הסכמי זכיינות – מותר לכבול [מצד הזכיין] בעניין גבולות מכירה, אי שימוש בטובין תחליפיים, סל מוצרים, מלאי מינימלי, תיקון ואחזקה. ומצד בעל הזכיון מותר לכבול בעניין הגנה טריטוריאלית ואי תחרות בזכיין. תנאים כלליים – לא מעל 30% מנתח השוק לכל אחד מהצדדים, לא מונופולין [אלא שוק זר], הסדר לא מעל 10 שנים. אסור לכבול בעניין מחיר אנכי אבל מותר מחיר מומלץ ומותר מחיר מקסימום. חובה לכלול סעיף תיקון ואחזקה [לא משנה היכן נרכש]. 

פטור להפצה בלעדית – לא יחול כאשר הצדדים הם מתחרים, כאשר העדר אספקה סדירה של טובין תחליפיים בטריטורית הבלעדיות, כאשר צד הוא מונופול, כאשר נתח השוק של המפיץ שווה ל- 30%, תקופת ההסכם מעל 10 שנים, עיקר ההסכם בהפחתת התחרות, כשיש כבילות ערומות / נלוות או כשיש כבילה לגבי המחיר [מותר רק מקס']. כבילות מותרות: לא להתחרות בספק, לרכוש את הטובין רק מהספק, להימנע מקידום מכירות מחוץ לטריטורית הבלעדיות, לרכוש סדרות שלמות, לרכוש כמות מינימלית, לתת שירות ואחריות.

פטור לרכישה בלעדית – חל על טובין שרכשת ומכרת הלאה. מותר לרכוש על מנת להשתמש כחומר גלם לייצור מוצר אחר. כבילות מותרות: רכישת כמות מינ', מכירה באריזה מסוימת, סימן מסחר של הספק, סיוע בקידום מכירות הטובין, לא לייצר/לשווק טובין תחליפיים. 

אסור – מונופול, מעל 10 שנים, כבילות ערומות/נלוות. 

כבילות נלוות למיזוגים [חדש משנת 2004] – אם זו כבילה הנחוצה למימוש מיזוג ועניינה: אי תחרות [רק אם הכבילה כוללת העברת מוניטין/ידע+ לתקופה עד 4 שנים + נוגעת לטובין שהעסק הנרכש מכר +  העסק הנמכר אינו מונופולין], או הבטחת אספקה [רק אם הכבילה לתקופה עד 3 שנים + לא כוללת תניית בלעדיות + העסק הנרכש אינו בעל מונופולין, למעט שוק זר], או כבילה אחרת הנחוצה למימוש ערך כלכלי של עסק הנמכר ובלבד שהיא מוגבלת לזמן סביר. 

הגדרות כלליות לתחולת פטורי הסוג, נבחן מה רלוונטי למקרה דנן

הפטורים יחולו רק אם ההסדר בכתב [תוך יכולת יציאה ממשית תוך 10 שנים, ללא קנס משמעותי, אלא במקרה מו"פ]. לא יחולו לגבי כללי פר-סה! תנאיהם צריכים להתקיים לכל תקופת העסקה. 

פטורי סוג יחולו רק אם יש עוד מתחרים בשוק, שלכל אחד נתח שוק של 10%, מתחרה מוגדר בפועל [מי שמסוגל להיכנס לשוק מיידית, גם אם אין כוונה] או בכוח [מי שמסוגל לחדור לשוק במועד קרוב]. 

אחוזי שליטה בפטורי הסוג – רף של 35%, כולל כל מה שבשליטה של כל אדם קשור [נבחן החזקות של קונצרן]. 

פטורי הסוג ל- 5 שנים. 

יש לזכור, כאשר הסדר נופל לפטור סוג, הממונה עדיין רשאי לקבוע כי לא יחול [שימוש יתר בזה בעייתי]. 

לא התקיימו הפטורים הסטטוטוריים, נבחן אם ניתן לקבל פטור / אישור כדין:

3. פטור הממונה: לפי בקשת צד להסדר [רשף נכסים – די בפניית צד אחד], החלטה מנומקת ולאחר התייעצות עם הועדה לפטורים ומיזוגים [סע' 23]. התנאים לפטור מצטברים: ההסדר לא מגביל התחרות בחלק ניכר מהשוק המושפע מההסדר או כן חלק ניכר אבל לא פגיעה ממשית בתחרות בשוק, וגם אין כבילות ערומות [מטרת ההסכם הפחתת התחרות] או נלוות [אינן קשורות ויש בהן להפחית התחרות]. שיקולי הממונה: החלטת עץ לבוד – שיקולי תחרות בלבד [לא שיקולי עובדים]. 

אפשר פטור בתנאים. הממונה רשאי לבטל הפטור גם ללא שינוי בהסדר. 

היו שינויים בהסדר – מחייב פנייה מחודשת לממונה. 

פרוצדורה – אין הגבלה ממשית על ימים [שלא כמו במיזוג]. פטור יפורסם ברשומות ותינתן הודעה לצדדים, לאב"ד ולמשרד הממשלתי [אם רלוונטי, שיש לו 14 ימים להתייחס להסדר]. 

לזכור שכל צד נפגע יכול לערור לביה"ד על החלטת הממונה. 

לבסוף, נבחן אם ינתן אישור / היתר זמני ע"י ביה"ד: 

4. היתר זמני: רק אם הוגשה בקשה לאישור. תנאים: המלצת הממונה, אב"ד שוכנע שההסדר לטובת הציבור, היתר לתקופה קצובה [שנה, אולם לפי סע' 38 ניתן להאריך, ראי החלטת דלק בית חנן]. 

5. אישור ביה"ד: ביה"ד מוסמך לשקול שיקולים לבר-תחרותיים. שיקולי חובה של ביה"ד באישור הסדר כובל [סע' 10]: 

שיקולי תחרות: התייעלות והוזלת מחיר, הבטחת היצע מספיק, קרטל מתגונן [אם יש מעט מתחרים ולאף אחד אין כוח בשוק, כדי ליצור גוף משמעותי יותר], ואיזון כוחו של מונופול.  

שיקולים ציבוריים: מניעת פגיעה בענף חשוב למשק [בטחון המדינה]; מניעת אבטלה [רק במצב של אבטלה ממשית, ורק באזור מוגבל בו עלולה להיות אבטלה ממשית]; ושיפור מאזן התשלומים של המדינה [קרטל לייצוא יתקבל בברכה].

אישור לתקופה של 5 שנים, אם לא נקבעה תקופה אז 3 שנים או כפי שהוסכם לצדדים.  
לא ניתן להכשיר הסדר כובל שחלקו אינו פטור!

מתי יש לממונה סמכות?

דוקטרינת האפקט המקומי – לממונה יש סמכות כל אימת שיש השפעה על התחרות בישראל, אף אם זו חברה זרה [סמכות אכיפה על חברה בחו"ל היא בעייתית ולכן יש הסכמים בינל']. אם מדובר בהסדר כובל שנעשה בארץ- יש סמכות לממונה. 

אם מדובר בהסדר כובל, שלא אושר / פטור, אזי נבחן את הנפקויות – פליליות, אזרחיות, מנהליות [קנסות / נזיקין].

שיקולי ענישה פלילי / אזרחי: רק במקרה של חזקות הכבילות [סע' 2] תופעל אחריות פלילית. כאשר יש אי בהירות = סמכויות מנהליות [מיקרוסופט]. המבחן הוא בעיקר העניין לציבור, לפי: 

· מידת הפגיעה של הקרטל בתחרות [לאורך תקופת העבירה, לאור שכיחות השירות וההכרח בו]; 

· הסדר אופקי – אנכי יטופל בד"כ במישור המנהלי / אזרחי.

· נתח השוק של הקרטל

· שיקולי מקרו לתחום הפלילי [אם היו נסיונות להסתיר את העבירה]

קריטריונים מארה"ב למתן חסינות לקרטל או לגורם המשת"פ: מידע חלוצי או שהחלה חקירה [אם זו קרקע בתולה יש נטיה]; שת"פ; חדילה מיידית מחברות בקרטל; התחייבות לפיצוי נפגעים. 

אזרחי - הסדר כובל הוא בטל ובלתי חוקי [טבעול] ואין מניעה לתבוע מכוחו של הסדר כובל. באיחוד האירופי [סע' 81(2) לאמנה] קובע כי הסדר כובל הוא בטל. בארה"ב לא ניתן לאכוף הסדר כובל. 

מיזוג חברות

מיזוג יבחן בארץ בראיה מונעת, כמו מונופולים, נבחן ראשית אם מתקיים מיזוג, ואם כן נבחן אם ינתן אישור הממונה למיזוג [הסמכות נתונה לממונה ולא לביה"ד]. נבחן את הגדרת החוק למיזוג: מיזוג = מיזוג + בין חברות + השפעה על התחרות:

1. הגדרת "מיזוג" - עסקת מניות [העברת אמצעי שליטה ע"י זכות הצבעה או זכות לקבל רווחים או נתח בהון המניות של החברה או זכות למנות דירקטור – את אמצעי השליטה לפי מבחן הרבע, על אף שלפי גולקל יכול להיות מיזוג בפחות מרבע, או אם כתוצאה מהמיזוג עוברים את הרף של 25% משוק המוצר], או בעסקת נכסים [המבחן הוא עיקר הנכסים ולא מירב הנכסים, לרבות מוניטין]. אף ע"י נאמן. 

2. בין חברות: לרבות אגודה שיתופית, שותפות שנרשמה [לא כולל שותפות שאינה רשומה], לא כולל חברת חוץ שלא נרשמה בישראל ולא כולל עוסק מורשה. 

3. השפעה על התחרות: 3 מבחנים חלופיים לפי סע' 17: מחזור המכירות [אם עבר את ה- 150 מיליון אזי טעון דיווח] או נתח השוק [של שתי החברות עולה על 50%] או חזקת כבר מונופולין [עמדת הרשות – כל מונופולין, לדעת המרצה יש מקום להבחנה]. 

כאשר מדובר בחברה בעלת עסקים בארץ ובחו"ל – יחשב רק החלק בארץ. 

מאפייני השוק הישראלי – עוד לבחינת הפגיעה בתחרות:
משק קטן – פחות מתחרים. זהו חסם כניסה למתחרים מחו"ל. יש סימפטומים של שווקים ריכוזיים [מספק קטן של מתחרים, לכל אחד נתח שוק משמעותי].

התערבות ממשלתית – מחד בירוקרטיה רבה וזמן רב המתנה לאישורים מהגופים השונים, מאידך הממשלה מחזיקה בעצמה בארגונים מרכזיים במשק. 

כלכלת אי – סחורות ושירותים דרך הים / האוויר [יקר יותר]

סיכון בטחוני.

נבחן אם מתקיימות החזקות למיזוג לפי סע' 17 לחוק]: 

חזקות למיזוג בחוק: חלק החברות המתמזגות בשוק יעלה על חצי [או שיעור נמוך מכך, אם מדובר במונופולין וכך קבע השר] / מחזור המכירות ביחד עולה על 50 מליון / אחת החברות היא מונופולין. 

קיימת האפשרות לערוך בירור מקדים אצל הממונה, טרם המיזוג, ע"מ לבחון סטטוס וכדאיות

בירור מקדים אצל הממונה – סע' 43א. הממונה הביע דעתו נגד כך. הרשות לא מחויבת להחלטה בבירור המקדים, אולם עליה לנמק סטיה ממנה. 

אם החלטנו שיש מיזוג, נבחן מתי קומה חובת דיווח וכיצד יש לדווח [פרוצדורלית]

מתי קמה חובת דיווח? אף אם הזיקה בין החברות נוצרת טרם חתימה על הסכם יש לדווח עדיין על מיזוג [גולקל], המבחן הוא מתי נוצרת הזיקה וטרם היווצרותה יש לדווח. 

הודעת מיזוג – ע"י שני הצדדים, אלא בעסקת צד אחד [השתלטות עוינת] או במכירת מניות המיעוט [שאז הרוב לא יסכים להגיש הודעה]. 

מה יש לכלול בהודעת מיזוג: מידע כללי של החברות המתמזגות [נכסים, שירותים, פירוט מיזוגים שהיו מעורבים בהם ב- 3 שנים האחרונות], העילה למיזוג, השתייכות קונצרנית, מתחרים עיקריים בשוק, שווקים המושפעים מהמיזוג, תנאי עסקת המיזוג [נכסים מועברים וכו'], דוחות כספיים ומסמכים נלווים אחרים. 

אם הייתה הודעת מיזוג קודמת במשך השנה האחרונה, ניתן להפנות אליה. 

הפרטים יוגשו בתצהיר ע"י נושא תפקיד בכיר. 

ניתן להגיש פורמט מקוצר כאשר: החלק בשוק אינו עולה על 30%, וגם החברות המתמזגות אינן מונופולין, וגם אף אחת מהחברות אינה צד להסדר שלישי עם צד מתחרה בשוק. 

אם הוגשה הודעה על המיזוג ובקשה לאישור, נמתין לתשובת הממונה – צריכה להתקבל תוך 30 ימים אלא אם דרש פרטים נוספים [בפועל אין אישור במחדל]. נבחן כעת את שיקולי הממונה אם לאשר את המיזוג או להתנגד לו

שיקולי הממונה בהתנגדות למיזוג – שיקולי תחרות בלבד [ע"י פגיעה ברמת מחירים, או איכות נמוכה או כמות הנכס או היקף השירות], לא שיקולים חוזיים או ציבוריים [אתגר השקעות]. 

נבחן את השוק הרלוונטי ואח"כ ננתח את מידת הפגיעה בתחרות, לפי: מיזוג אנכי [יטה יותר לאישור], ריכוזיות השוק וחסמי כניסה אליו, נתח השוק של הצדדים בעסקה, מיזוג בתוך קונצרן [יקבל בד"כ אישור], חיוניות המוצר הרלוונטי [ככל שיותר חיוני כך גובר החשש לפגיעה], ואם מדובר בחברה מתמוטטת ...

ההלכה לעניין חברה מתמוטטת, בארה"ב [פס"ד אינטרנשיונל שו- 1930]: 

1. אין אמצעי פוגעני פחות בתחרות להצלת החברה

2. חברה על סף התרסקות כלכלית של ממש
3. באירופה נוסף התנאי – החברה המחוסלת הייתה ממילא נרכשת ע"י המשתלטת.
בארץ – הלכת נוריאל – 3 תנאים, כולל התנאי האירופאי השלישי. פרוצדורה בישראל – תצהיר מנהלים שניסו אפקטיבית למכור לחברות אחרות [נוריאל]. 

מבחן המציאות מראה כי ע"פ רוב, יאושרו מיזוגים, אף אם בתנאים. ישנם תנאים שכיחים

אישור מיזוג בתנאים, השכיחים: שהגוף המתמזג לא יתנה מוצר במוצר, לא ינצל מעמדו לרעה בשוק, יוכרז כמונופול, פרסום תדיר של מחירון, הפרדה מבנית של החברות המתמזגות, חיוב למכור גם לספקים אחרים באותו מחיר. לא בטוח שהממונה רשאי להטיל תנאים על צד ג'. 

בכל מקרה של אישור מיזוג על הממונה להתייעץ עם הועדה, בפרקטיקה גם כשדוחים בקשה. 

אם הממונה לא אישר את המיזוג, או שלהערכתנו לא יאשר, נוכל תמיד לפנות בערר

ערר על החלטת הממונה – בזכות [סע' 22] לביה"ד ואח"כ בזכות לעליון. לדעת המרצה יש ליתן לביה"ד סמכות לשקול שיקולים לבר-תחרותיים [קל וחומר ממקרה הסדר כובל]

האם קיים מצב מיוחד של בעלות צולבת או כהונה במקביל?

בעלות צולבת: הסמכות לממונה לסרב לאשר מיזוג כשהוא יוצר בעלות צולבת שתביא לנתח שוק כולל מעל 50% [רק במצב של תאגידים מתחרים]. בעלות צולבת בין שתי חברות דינה מיזוג. 

כהונה = דירקטור. מילוי תפקיד = נושא משרה. אם מדובר בתפקיד מרכזי בין חברות מתחרות זה אסור. כהונה אחת אחרי השניה – נדרשת תקופת צינון. קריטריונין לבחינת מילוי תפקיד במקביל: חברות מתחרות / שוק ריכוזי / חסמי כניסה גבוהים / מניע ליצירת תפקיד מקביל [כסות להעברת מידע?] / משך הכהונה במקביל / ראיות לשת"פ קרטליסטי. 

במידה ולא דווח על המיזוג ולא התקבל אישור, אזי נבחן את הנפקויות 

נפקויות אי דיווח על מיזוג: סמכויות מנהליות - פיצול המיזוג ע"י ביה"ד, תנאי סע' 43(א): פניה של הממונה, ניתן אישור ביה"ד, החברות התמזגו שלא כדין וקיים חשש סביר לפגיעה משמעותית בתחרות. בפועל לא מיושם [פרוטרום – במסגרת ה"ט]. סמכויות אזרחיות – תביעת נזיקין ע"י צדדים שניזוקו.  סמכויות פליליות- סע' 47 – קנסות ומאסרים. באחריות ישא גם כל מנהל בכיר. 

נבחן את המצבים בהם תהא אחריות אישית על מנהלים ועובדים בחברה

אחריות אישית של נושאי משרה: 

אחריות אישית ישירה מנהל – כשהמנהל היה מעורב ישירות. 

אחריות עקיפה מנהל – אלא אם כן הוכיח [סע' 48 – מבחן אובייקטיבי] שהעבירה בוצעה שלא בידיעתו + הוא נקט באמצעים סבירים לשמירת החוק = תוכנית אכיפה פנימית [תנאי הרשות - צריכה להיות אפקטיבית, מאומצת ע"י הנהלת החברה, נוהל הקובע איסורים מפורשים, כל עובד רלוונטי חתם ורענון אחת לשנה, הדרכות והכשרות, מינוי ממונה על אכיפה פנימית כמו מבקר הפנים, מערכת סנקציות פנימיות כלפי המפרים, תוכנית מתועדת ורישום של כל חוזר, מערכת הודעות לרשות]. פס"ד כהן – לא הוכח שנקטו באמצעים סבירים, הבחנה בין מצב בו מנהל יודע שיש מגעים עם תאגיד מתחרה [שאז רף האמצעים שעליו לנקוט הוא גבוה יותר] לעומת מצב שאינו יודע. 

אחריות עקיפה עובד [סע' 49 – מבחן סובייקטיבי] – אלא אם הוכיח שפעל בשם המעביד והאמין בתו"ל שאינו מבצע עבירה. 

מונופול

ראשית נבחן אם מדובר במונופול – ישנה הגדרה קלאסית והכרזה של השר:

הגדרה קלאסית – מעל 50% מרכישת או אספקת השירותים הרלוונטיים. יכול להיות מונופול בחלק מהמדינה. יכול להיות מונופסון, מונופול מצד הרכישה [מעל 50% מרכישת המוצרים]. 

כעת לבחינת השוק הרלוונטי ומאפייני השוק הישראלי: על מנת להגדיר 50% עלינו לבחון את השוק הרלוונטי. מבחן משולש לשוק הרלוונטי בפס"ד צלופן בארה"ב: מחיר, שימוש דומה, איכות. בישראל החלטה בעניין ידיעות אחרונות.

מאפייני השוק הישראלי – עוד לבחינת הפגיעה בתחרות:
משק קטן – פחות מתחרים. זהו חסם כניסה למתחרים מחו"ל. יש סימפטומים של שווקים ריכוזיים [מספק קטן של מתחרים, לכל אחד נתח שוק משמעותי].

התערבות ממשלתית – מחד בירוקרטיה רבה וזמן רב המתנה לאישורים מהגופים השונים, מאידך הממשלה מחזיקה בעצמה בארגונים מרכזיים במשק. 

כלכלת אי – סחורות ושירותים דרך הים / האוויר [יקר יותר]

סיכון בטחוני.

נבחן אם המונופול הוכרז:

הכרזת מונופול – ע"י הממונה, או ע"י שר התעשיה והמסחר שיכול להוריד את הרף מתחת ל- 50% בשל תנאי שוק מיוחדים [לדעת המרצה זה בעייתי כי השר ישות פוליטית הכפופה ללחצים]. 

ניתן להכריז על מונופול ככזה רק לאזור מסוים. אם הוכרז, יש לפרסם את ההכרזה ברשומות.

ערר - אל נשכח כי אם הוכרז המונופול, אזי ניתן לערור על ההחלטה בפני ביה"ד תוך 30 יום. הגשת ערר לא מעכבת ביצוע לדרישות הממונה, אלא אם החליט ביה"ד אחרת. 

נבחן את נפקויות ההכרזה, הן במישור הגבלות על פעילות המונופולין והן במישור הסדר הפעילות, על ידי הממונה

נפקויות ההכרזה – סע' 27 – הממונה רשאי להגביל את פעילות המונופולין: לדרוש כי תוגש לו בקשה לאישור חוזה אחיד כל אימת שהמונופול מבקש להתקשר עם לקוחות או ספקים, לדרוש מהמונופול לעמוד בתקנים לפי חוק התקנים. נוסף לכך, הממונה רשאי [סע' 30] לתת הוראות למונופולין לצמצום הפגיעה בתחרות או החשש לפגיעה כזו. מתי יש פגיעה בתחרות? כשיש פגיעה במחיר / בכמות / באיכות / אספקת הנכס או סדירותה / בתחרות הוגנת בין עסקים. 

כשהממונה נותן הוראות ניתן לערור על כל הוראה בפני ביה"ד. 

עוד לעניין ההכרזה, נבחן מהי תקופת ההכרזה.
נבחן אם מדובר במונופול בתחום חיוני [דוקטרינת המשאב החיוני] שאז יש פיקוח אף ע"י משרדים ממשלתיים אחרים. 

מה קורה אם אין הכרזה על מונופול?

העדר הכרזה: אם קיים מונופול, אף אם לא הוכרז [ההכרזה אינה קונסטיטוטיבית, כלומר מונופול הוא כזה אף ללא שהוכרז, ברגע שעבר את רף 50% מהשוק].

מכאן, בין אם המונופול הוכרז והין אם לאו, בהיותו כזה חלות עליו מגבלות, החשובה בהן היא האיסור לנצל את מעמדו לרעה [29א]. אם כן, נבחן אם מתקיימות חזקות ניצול מעמד לרעה ...

חזקות ניצול מעמד מונופולי לרעה- סע' 29א: 

· אסור לגבות מחיר בלתי הוגן [פס"ד בזק בינל'], לדעת המרצה הכוונה הן למחיר מעל התחרות והן למחיר מתחת לתחרות [מחיר טורפני]. 

· אסור להפלות בין צרכנים באופן הפוגע בתחרות ביניהם [אפליית צרכנים אסורה רק כשמדובר במונופול]. 
· אסור לסרב באופן בלתי סביר לספק את המוצר שבמונופולין = סירוב ממניעים אנטי תחרותיים [פס"ד גיבור סברינה]. סירוב של הלקוח לשלם יכול לגרור סירוב סביר לספק. 
· אסור להתנות אספקת המוצר בתנאים בלתי סבירים – כגון כריכה במוצר אחר [מיקרוסופט בחו"ל + ידיעות אחרונות בארץ לעניין המקומונים – לא ניצול לרעה כי המונופול לא התחיל את כריכת המוצר אלא גוף מתחרה, הארץ]. 
גם התנהגות שלא נכללת בחזקה יכולה להוות ניצול לרעה, פשוט קל להוכיח את החזקות. 

אם יש מספר מתחרים ולא מונופול, יכול להיות שהממונה יכריז על קבוצות ריכוז

קבוצות ריכוז – כשאין קרטל, כמות קטנה של מתחרים והם מיישרים קו במחירים, הממונה רשאי להכריז עליהם כעל קבוצת ריכוז [26(ד)] והמשמעות היא התערבות בהחלטות העסקיות [קלאב הוטל]. שימוש מועט בכך, כי זה דומה להסדר כובל. 

לבסוף, נבחן מהן תוצאות הפרת החוק ע"י מונופול

תוצאות הפרת החוק ע"י מונופול: 

המונופול מסתכן ציבורית, פלילית, ואף פנימית:

הוא יכול לקבל הוראות מהממונה [סע' 30], קיים חשש שתוגש תביעה פלילית, אחריות אישית לנושאי משרה, תביעה אזרחית, תובענה ייצוגית, לבסוף – הפרדת המונופולין [סע' 31 – סמכות לביה"ד, ביוזמת הממונה – קיצוני ביותר, על הממונה להוכיח שלא ניתן באופן יעיל למנוע את הפגיעה בתחרות באמצעי אחר]. 

פלילים בחוק ההגבלים

נסיבות מחמירות- קריטריונים לפי סע' 47א: חלקו ומעמדו של הנאשם [קרטל שמכסה את מירב השוק?], פרק הזמן בו התמשכה העבירה, הנזק שנגרם או צפוי להיגרם לציבור, טובת ההנאה שהפיק הנאשם. 

מגמת החמרה בענישה – פס"ד קרטל הביטוח – לא תתקבל טענת תת אכיפה. קרטל ה- PVC – הוטלו עונשי מאסר לראשונה. 

מי ישא באחריות חברה אם מול חברה בת? יתעניינו בקודקוד מקבלי ההחלטות [גיבור סברינה]. 

יעוץ משפטי כטענת הגנה: טענה התקבלה בפס"ד אלי הורוביץ, בפס"ד פרומדיקו הורחבה ההלכה בעליון, אולם הלכת פרוקצ'ה במחוזי מצמצמת [לדעת המרצה יש להסתמך על גישה זו, שהיא הגישה המצרה ואז אנו בטוחים]: נכבד טענת הגנה של עצה משפטית אם העצה בכתב, אם העצה ניתנה ע"י מומחה באותו התחום, המומחה שולט בתשתית התיאורטית הרלוונטית, המסקנות סבירות על פניהן. כלומר, מומחה, בתו"ל ובמקצועיות נתן עצה לא טובה = הגנה. 

קרטל מורי הנהיגה – הסתמכות בדיעבד אינה הגנה. 

סמכות בוררות בדיני ההגבלים – פס"ד אקסטל. 

אכיפה אזרחית בחוק ההגבלים

סע' 50 – הפרה של החוק דינה כעוולה נזיקית. 

תובענה ייצוגית – 4 תנאים לאישור [סע' 46ב]: ריבוי – גודל הקבוצה מצדיק תובענה ייצוגית, חפיפה בשאלות של עובדה ומשפט [סוגיות מהותיות משותפות לקבוצה], הגשת התובענה מוצדקת ועדיפה [אם מדובר בסכום פעוט, ככל שהסכום גדל לא צריך תובענה ייצוגית], ולבסוף שהתובע יהיה הראוי בנסיבות העניין [אין לו מכשולים שאין לתובעים אחרים]. 

המרצה – בחיתוליו בארץ.

צו מוסכם – הרשות רשאית להגיע להסדר עם מפרי החוק שלא ליישם אכיפה פלילית, כשזה טוב יותר לענף אם יסדירו זאת אחרת [יישום - הצו בעניין המוסכים]. הממונה צריך לנמק לביה"ד מדוע חלופה זו עדיפה. 
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