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חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988: 

החוק המקורי בשנת 1959 חוקק בהשראת הדין האנגלי 1956 Restrictive Trade Practices Act.

בשנת 1988 חוקק חוק חדש לחלוטין שהחליף את החוק הישן, והוקמה גם הרשות להגבלים עסקיים, בראשה עומד הממונה ולידו הוועדה המייעצת. 

החוק מנוסח כך שכל צד יוכל לצקת את טענותיו לתוך החוק. כל צד ינסה לשכנע את הממונה או את השופט בטענותיו. כך שיכול להיות מצב בו החוק מספק לשני הצדדים בסיס לטיעונים שונים. ניתן גם לראות בפסיקת העליון שתי גישות, שנובעת גם היא מלשון החוק שיכולה להשתמע לשני צדדים. 

הבסיס החוקי להגבלים עסקיים הוא רק החוק הזה, אולם הפסיקה רחבה יותר ממילות החוק, ולכן היא מהווה גם היא בסיס. 

מטרת החוק:

להגן על הצרכן מארגונים גדולים, וליצור ולעודד "תחרות חופשית". 

להגיע למצב של בחירה, העדר מונופול או בלעדיות בין ספקים. 

הגבל עסקי:

הגבל עסקי מורכב מ- 3 קטגוריות:

1. מונופולין. כל חברה המחזיקה מ- 50% מנתח שוק – מהווה ניצול לרעה של כוח כלכלי. דוגמא: 3 חברות הטלווזיה בכבלים שחולקו על ידי המדינה לפעול כל אחת באיזורים שונים. למעשה כל חברת כבלים מהווה מונופולין באיזור שנבחר לה, וכלפי אותו צרכן שגר באיזור. המונופול של כל חברת כבלים היא בתיחום הגיאוגרפי שלה. מאחר ומדובר במונופול, כל חברה יכולה לדרוש מחיר כרצונה, אולם לא מחיר גבוה מדי שכן אז הצרכנים לא ירצו להשתמש בשירותים של החברה. 

בשלב זה חשוב להדגיש כי גם מונופול הוא מוגבל. תמיד לצרכנים יש בחירה אם לקנות או לא לקנות דרך אותו מונופול. הבחירה הזאת עשויה להגביל את המונופול בנקיבת המחיר תמורת המוצר. 

2. מיזוג. חיבור בין חברות. דוגמא: חיבור של כל חברות הכבלים לאחת– יש כמה אפשרויות למיזוג חברות. אחת הדרכים היא כאשר חברה אחת רוכשת 25% אחוזים של חברה אחרת, חוק הגבלים עסקיים רואה בזה מיזוג (בפרק מיוחד הדן במיזוג). בדיני הגבלים עסקיים חשוב לבדוק מי מקבל את ההחלטות ומהי זהות האינטרסים, ולפי זה בוחנים מיזוג. 
3. הסדר כובל – החלטה של כמה חברות/מתחרים/ספקים לשתף פעולה וליצור לעצמם מעין מונופול. לקיחת מצב של תחרות והפיכתו לכוח שוק. כך הצרכן כבול לאותה החלטה שנקבעה בהסדר. גם אם ההסדר הוא בין 90% מהספקים, עדיין הם מהווים כח שוק שמשפיע על השוק ומונע מהצרכן את יכולת הבחירה. 
הסדר כובל הוא בדרך כלל ההגדרה הכללית לכל מצב של פעולה מתואמת בין מתחרים (הסדר כובל אנכי). אולם, הגדרה זו אינה מדוייקת, שכן לעיתים ניתן לערוך הסדר כובל לאו דווקא עם המתחרה אלא עם אחד הספקים, ולזה קוראים הסדר כובל אופקי. בכל מקרה, כולם נכנסים תחת הגדרה של הסדר כובל. אין חובה שיהיה הסכם בין הצדדים להסדר כובל, ולכן משתמשים בלשון "הסדר כובל" ולא "הסכם כובל". הסדר כובל אם הוא לא קיבל פטור מהממונה על ההגבלים העסקיים או אישור של ביה"ד להגבלים עסקיים – הוא אסור ומהווה עבירה פלילית, והוא מהווה חוזה פסול לפי סעיף 33 לחוק החוזים, ואף עשוי להוות עוולה עסקית. 
דוגמא: אם 3 חברות הכבלים משתמשות יחד באותם אולפני הקלטה, הרי שההסכם ביניהן לגבי איך להשתמש באולפני ההקלטה, מהווה הסדר כובל. 

בדרך כלל הסדר כובל מגיע לבירור משפטי כאשר:

1. אחד הצדדים אינו מרוצה מההסדר הכובל.  

2. יש מתחרה מתוך השוק ויודע מה קורה ופונה לרשויות שמתחילות לחקור. 
עוד נתונים רלוונטיים: 

· מונופול טבעי (אולי מקומי) – מצב שבו מטבע הדברים/ גודל השוק/ וטבע השוק מכתיב שלא תהייה תחרות. לדוגמא: קווי הולכה של חשמל. מטבע הדברים אין צורך בשתי מערכות של כבלי חשמל מקבילות. 

לעניין הדוגמא שלנו – יכול ומדובר במונופול מקומי. בהכרח מונופול טבעי – כאשר מטבע הדברים אין מקום לחפור פעמיים את הכבלים של חברות הכבלים. 

אולם, לא בהכרח מונופול טבעי – התוכן שמועבר על ידי חברת הכבלים על גבי אותו כבל. ניתן שכל חברת כבלים תעביר על גבי אותו כבל תוכן אחר. אולם, גם כאן ניתן לטעון כי לא ניתן להגיע עד רמה בלתי פוסקת של תכנים, וגם כאן נוצר סוג של מונופול טבעי. 

· מונופול זמני לעידוד השקעה – המדינה מבטיחה לפרק זמן קצוב שחברה מסוימת תהייה מונופול וזאת לצורך עידוד ההשקעה, מונופול זמני. נקודת ההנחה של המדינה היא שאם לא יובטח המונופול לתקופה מסוימת, לא ניתן יהיה ליישם את הרעיון. כאשר החברה יודעת שיש לה תקופה שבה היא מעין מונופול והיא יכולה לקצור פירות מההשקעה. אם לא היתה המדינה מעניקה לה את המונופול לא היתה כדאית ההשקעה מלכתחילה.  

· השלכות על שווקים קרובים –אולפני הקלטות, יוצרים מקומיים, חדשות. 

· הענקת מונופול מתוך ציפייה לשינויים טכנולוגיים – לוויין, אינטרנט, טלפוניה. 
עיקר הדיון הוא לגבי תחרות עתידית. הטענה העיקרית היא מה הפוטנציאל של שינויים טכנולוגיים לאיים על טכנולוגיה קיימת. אם האיום ילך ויגדל, התמריץ לקבלת מונופול על ידי המדינה יהיה גדול יותר. 

הבעיות הצפויות להתעורר בעקבות ההגבל עסקי:

1. עליית מחירים  מול הורדת איכות – הורדת מחירים עשויה להוריד את האיכות. 
2. פגיעה בחופש הבחירה לצרכן – אין לצרכן אלטרנטיבה ללא קשר למחיר. כאשר קיים הגבל עיסקי, וקיים בגלל זה רק מוצר אחד, חופש הבחירה נפגע ללא קשר למוצר או למחיר. 
3. יעילות כלכלית לחברה כולה – אם יש תחרות חופשית החברות המתחרות ינסו לייצר בזול, כדי למכור בזול בכדי להשיג יותר צרכנים. ההצלחה לייצר בזול אומרת בזבוז פחות משאבים והחברה כולה נהנית מזה. המשאבים המוגבלים של החברה יכולים להתפרס אז על מרחב גדול יותר. 
יעילות כלכלית היא לאו דווקא טובה לצרכן היחיד, אלא היא נבחנת לפי היעילות של סך הצרכנים ולסך המשק. כל שוק משפיע על אינסוף שווקים אחרים. 

גישת בתי המשפט היא שיש צורך להראות שהצרכנים מרוויחים. אם לא מצליחים להוכיח זאת יהיה מאוד קשה להעלות טיעון נגד הגבל עיסקי רק בשל פגיעה ביעילות כלכלית. 
4. מניעת מתחרים מכניסה לשוק – הדרך היחידה להגבל עיסקי לעמוד לאורך זמן הוא כאשר יש חסם כניסה לשוק. אם אין חסם לשוק, גם אם קיימים הגבלים עסקיים אחרים, תימשך כניסה של מתחרים לשוק. פיקוח השוק תוביל לכך שהחברות ירצו לספק את המוצר הזול ביותר וכך תיווצר תחרות. אם הן לא יצליחו לעמוד בכך, ינסו להיכנס תמיד מתחרים נוספים לשוק על מנת לספק את הדרישה לצרכן. 
תמיד צריך לחפש את חסם השוק בהגבל העיסקי לפי הנסיבות הספציפיות. 
לדוגמא א': אם כדי להיכנס לשוק מסויים יש צורך ברישיון, ומנפיק את הרישיונות מישהו המקורב לאדם/חברה בתוך השוק, מדובר אם כן בחסם כניסה לשוק. 

דוגמא ב': כאשר לוקח לבנות מפעל מעל שנתיים – זה חסם לשוק. 
5. עיכוב פיתוח מוצרים חדשים – ההגבל העיסקי עלול לעכב פיתוח של מוצרים חדשים. אם השוק לא מתקדם מהר אין צורך למהר ולהוציא כספים בפיתוח מוצר חדש. 
חשוב להפריד בין פגיעה סטטית – ברמה של מה קורה היום: מחיר, איכות, אספקה, לבין פגיעה דינמית – ברמה של מה קורה מחר: מתחרים שלא היו עד היום, מוצרים שלא היו עד היום. דוגמא: רשות ההגבלים העסקיים בארה"ב טענה כי מיקרוסופט מוכרת את המוצר "ווינדוס" במחיר מוזל מדי. זה עשוי לחסום ממוצרים אחרים להיכנס לתחום שמתחרה בתוכנת "אופיס" של מייקרוסופט, שכן רוב האנשים יקנו "ווינדוס" ובשל כך גם את המוצרים הנלווים לכך. 

רשויות הפיקוח על הגבלים עסקיים:

1. חוק ההגבלים העסקיים – אזרחי ופלילי. עבירות הגבלים עסקיים מוגדרות בחוק כפליליות, והן נאכפות כפליליות על ידי רשויות ההגבלים העסקיים, אולם ההתמודדות עמו הוא במישור האזרחי. חוק ההגבלים עצמו קובע כי ניתן להגיש עוולה בגין עבירות הקבועות בו. 
2. הרשות להגבלים עסקיים – תפקידים חקירתיים ושיפוטיים. 3 מחלקות חשובות:
1. מחלקה כלכלית – עושה את העבודה הכלכלית למחלקה המשפטית ועורכת עבורה את בדיקת השוק. המחלקה דנה גם באישור מיזוגים, על-אף שהדבר אינו מוגדר בחוק. המחלקה מספקת את הבסיס להחלטת הממונה. המחלקה בודקת אילו שווקים קשורים אחד בשני ומה ההשפעה של שוק אחד על אחר והאם יש פגיעה בתחרות של שוק אחד על-ידי שוק אחר. 

2. מחלקת חקירות – מבצעת תפקיד משטרתי ובראשה עומד איש משטרה בכיר. סמכויות החקירה והתפיסה של המחלקה הזו הן נרחבות בהתאם לחוק. כאשר יש חשד, מותר לרשות להיכנס לכל בית עסק ולדרוש את המידע לרשותה. סמכות חקירה מאוד נרחבת ואין צורך בצווים (חוץ ממקרים חריגים). 
3. מחלקה משפטית – מייצגים את הרשות בפני ביה"ד ובתי משפט. 

3. הוועדה לפטורים ומיזוגים – וועדה מקצועית בעלת 2 תפקידים עיקריים:
1. דנה בפטור סוג – פטור מבקשת אישור לפטור להסדר כובל. מדובר בהסדר כובל שנפטר והצד להסדר הכובל אינו חשוף לתביעה והוא אינו צד לעבירה פלילית. כאמור ניתן לפנות לממונה כדי לקבל פטור, אולם כמות הפניות לממונה אז היתה גדולה מדי. לכן הממונה הקודם יזם את הפטור סוג, תוקן חוק ההגבלים העסקיים (סעיף 15א' לחוק) והוא מכיל פטור לגבי סוג ותנאים מסויימים, ובסמכות הוועדה לפטורים לדון בכך. אם ההסדר הכובל ניכנס לתוך ההגדרה של פטור סוג אין צורך לפנות לממונה ופונים לוועדה. אם הוועדה מחליטה לאשר זה עובר לשר המסחר והתעשיה לאישורו. מדובר על שיטת חישוב מסויימת אשר קובעת את אמת המידה למה עונה לפטור סוג ומה לא, הכל לפי הנסיבות. הפניה לממונה תעשה רק כאשר אין זה חד משמעי כי עונים על התנאים לפטור סוג. 

2. המלצה על מיזוג. 
4. הממונה – מעניק פטור להסדר כובל, אישור מיזוג, הכרזה ופיקוח על מונופולין. 
מונופולין – מי שמחזיק למעלה מ- 50% מהשוק מוגדר כמונופולין. ברגע שהממונה מכריז על עסק כעל מונופולין, מדובר רק בהכרזה דקלרטיבית. זאת בד"כ הערת אזהרה ראשונה, והדוגמא הבולטת ביותר: הבורסה לניירות ערך בתל אביב. הממונה סירב להכריז על הבורסה לניירות ערך כעל מונופולין. 

הממונה מכריז בד"כ על מונופולין רק כאשר יש בעיה עם אותו מונופולין. 

לאחר שהממונה הכריז על גוף כמונופולין, יש סמכות מקבילה לממונה ולאותו גוף מדינתי (המשרד הרלוונטי או הגוף המפקח על אותו מונופולין). 

כמו כן, לאחר הכרזתו של הממונה, ניתן להגיש תביעה אזרחית כנגד הגוף שהוא מונופולין כאשר הכרזתו של הממונה היא ראיה לכאורה כי אותו גוף הוא מונופולין. ללא הכרזה של הממונה, יש צורך בתביעה האזרחית להוכיח כי אותו גוף בכלל הוא מונופולין. 

לדוגמא, ניתן להגיש תביעה באזרחית כנגד מונופולין בגין שימוש לרעה בכוח המונופולין, לפי סעיף 29א' לחוק. אחת הדרישות בסעיף כי יהייה מדובר במונופולין. אם מגישים את התביעה כנגד גוף שהוכרז עליו שהוא מונופולין על ידי הממונה, מדובר בראיה לכאורה כי אותו גוף הוא מונופולין. אם לא, צריך להוכיח כי מדובר במונופולין. 

5. בית הדין להגבלים עסקיים – פרט לאב"ד ביה"ד וסגנו, יתר החברים להרכב אינם שופטים. קביעות ביה"ד להגבלים עסקיים נחשבות כקביעת בימ"ש מחוזי. 
הפניה לביה"ד:

1. אישור להסדר כובל – היא במקרים בהם אין בסמכותו של הממונה להעניק את אותו פטור. לביה"ד יש סמכויות רחבות יותר. הממונה יכול להמליץ בפני ביה"ד על הענקת הפטור, אולם אין הכרח לכך. 

2. ערר על הממונה עצמו. 
3. הפרדת חברות – לאחר שמיזוג נכנס לפועל. אם מישהו טוען כי המיזוג אינו תקין, ביה"ד יכול להפריד בין החברות. סעד הפוטר את בעיית ההסדר העסקי. 
6. בתי המשפט הכלליים – דנים בתביעות אזרחיות הנגזרות מדיני ההגבלים העסקיים. 
פרשנות ויישום – ישראל לעומת הדין הזר:

הדין הישראלי:

גישת ביהמ"ש – המחוקק השאיר יותר מדי מלאכה לרשות השיפוטית. הדרך היחידה לפתור זאת היא בעשייה שיפוטית. הדבר גורם לחוסר יציבות וביטחון במקום בו נדרש ביטחון ויציבות (דנ"א 4465/98 טבעול (1993) בע"מ נ' שף-הים (1994) בע"מ, פ"ד נו(1), 56.
כאמור, חוק ההגבלים העסקיים בישראל, נוסחו נולד מנוסחו של חוק אנגלי – 

1956 Restrictive Trade Practices Act. יש לציין כי גם לאחר תיקון החוק, הבסיס נותר אותו בסיס. 

הדין האירופי:

הפסיקה בהגבלים עסקיים מזכירה עדיין את אמנת רומא (סעיף 85), על-אף שדיני ההגבלים עסקיים עודכנו באמנת אמסטרדם בסעיף 81, שדן באיסור על שיתוף פעולה בין מתחרים.

(לדוגמא: באמנת רומא הסעיף הדן בשימוש לרעה במונופולין הנו סעיף 86, בעוד שלפי אמנת אמסטרדם המאוחרת, זה כבר סעיף 82). 

בנציבות האירופית יש מחלקה הדנה בהגבלים העסקיים. מחלקה זו גם עוזרת למדינות האיחוד ליישם את מדיניות האיחוד האירופי בכל הקשור להגבלים עסקיים. 

הדין האירופי משתמש גם הוא בדין האמריקאי. 

הדין האמריקאי:

Sherman Act (1890) – יש הרבה דיונים על מה הוביל לחוק הזה. באותה תקופה של אחרי המהפכה התעשייתית וחדירת תחום הרכבות לארה"ב. כדי למנוע מאנשים בעלי ממון וכח להשתלט על כל מני תחומי תעשיה (במקרה זה תחום הרכבות). במקרה של רכבות, סלילת פסי הרכבת מהווה מונופולין טבעי. אין טעם בסלילת מסילת רכבת נוספת כך שהראשון שסולל זוכה במונופול למשך הרבה שנים. נוצרו מספר אשכולות מאוד חזקים שלגביהם היו מונופולים בכל רחבי ארצות הברית. ההשתלטות וחברות ההחזקה הם Trust. לכן שם החוק הוא Antitrust Act. 

סעיף 1 – איסור על הסדרים מגבילים של המסחר. מדובר בהגדרה גורפת האוסרת כל הסדר והסכם. בארה"ב אין מנגנון לפטור להסדרים כובלים.  

סעיף 3 – איסור על מונופוליזציה. 

בתי המשפט נתנו לסעיף זה פירוש כפול: 

1. ניצול לרעה של כוח מונופולין. 

2. חתירה מכוונת להשגת מונופול – הדין האמריקאי שונה פה. הוא מגביל יצירת מונופול ובלי קשר אם מדובר בניצול לרעה של הכוח או לא, וזה בניגוד לדין הישראלי והאירופאי, שאינו מגביל את השגת המונופול, הוא רק מתנה את המונופול בכך שלא ינוצל לרעה. 
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הגדרות בחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988: 

הגדרת "הגבל עסקי" מופיעה בסעיף 1 לחוק: "הגבל עסקי" - הסדר כובל, מונופולין או מיזוג חברות". 
החוק בעצם אומר שעל מנת שבכלל יהיה מקום לדון בסוגיה מסויימת, יש צורך להיכנס לאחת משלוש הקטגוריות האלה. 

חשוב לדעת שההגדרות האלה אינן חלופיות. יכול להיות שמקרה מסוים יחולו 2 או 3 מההגדרות האלה במשולב. 

הסדר כובל:

מתוך בחינת הקטגוריה של הסדר כובל, ניתן להבין מה הן הבעיות בדיני הגבלים עסקיים. 

הגדרת "הסדר" בסעיף 1 לחוק: "בין במפורש ובין מכללה, בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו".
לממונה יש סמכות לפי סעיף 43 לחוק להכריז על סיומו של הסדר כובל. מדובר על הכרזה הצהרתית לחלוטין, והיא לכאורה אינה עושה משהו פרט להיותה הכרזה, אבל, מאחר והסדר כובל זו עבירה פלילית, והוא מקים יסודות לתביעות אזרחיות,להכרזה על סיומו של הסדר כובל  יש משמעות מאוד גדולה. 

ההגדרה מתי "הסדר" נעשה אסור, דהיינו "כובל", מופיעה בסעיף 2 לחוק ונחלקת ל-2 חלקים: סעיף 2(א): "הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר". 

מסעיף זה עולה כי היסודות להסדר כובל הן:

1. הסדר (כהגדרת סעיף 1 לחוק). לעיתים הויכוח בין הצדדים הוא אם בכלל נוצר הסדר. ועל כן יש לבחון את קיומו של ההסדר, לפני שבוחנים האם הוא כובל או לא. 
חשוב לציין שהסדרים כובלים מטבעם הם בדרך כלל זמניים, ובגלל זה אינם בהכרח כתובים. לכן אולי לעיתים יהיה קושי בהוכחת קיומו של הסדר. 
2. בין בני אדם המנהלים עסקים. יסוד זה אינו מובן מאליו. עלינו לבחון האם שני הצדדים אכן מנהלים עסקים. לעיתים הם פועלים כאנשים פרטיים או כשמדובר ברשות שילטונית, וכלל לא מדובר באנשים המנהלים עסקים. 
3. אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו. עלינו להראות של הגבלה/כבילה מסויימת שאחד הצדדים אינו חופשי כפי שהוא רוצה. זה יכול להיות התחייבות למחיר, תנאי שיווק וכו'. חייבת להיות כבילה או הגבלה. משהו שאחר כך אותו אדם יוכל לטעון כי רצה לעשות X אבל לא יכול לעשות כך בגלל שהתחייב לכך. נראה מקרים שעל יסוד זה בלבד נדחית התביעה לקיומו של הסדר כובל. 
4. באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים. יש לבחון האם בעת כריתת אותו הסדר היתה עלולה להפחית את התחרות בעסקים. גם אם בדיעבד משהו השתנה ואף אחד לא נפגע זה לא פוטר אותך, ורואים אותך כצד להסדר הכובל. גם אם צד אחד לא פעל על-פי ההסדר או גם אם לא יכול היה לפעול על-פיו. השאלה היא רק אם בעת כריתת החוזה, היה באותו הסדר משהו שעלול היה לפגוע בתחרות בעסקים. כאן העבירה הפלילית של יצירת הסדר כובל מתגבשת בעת יצירת ההסדר. "עלול" זהו מבחן אובייטבי. יש אמנם קושי להוכיח משהו שטרם קרה, אולם כאמור בתביעות הגבלים עסקיים מותר להגיש ראיות מקצועיות של כלכלנים כתמיכה בטענה. 
הבדיקה תהייה בדיקה כלכלית אמפירית מתי עלולה להיות פגיעה בתחרות. כאשר מנסים להוכיח זאת, צריכים להגדיר את השוק עליו מדברים, האזור בו מתנהל השוק (לדוגמא: שוק מקרנים, או אפילו שוק מקרנים מסוג סוני). לאחר שהגדרנו את גבולות השוק, צריך להגדיר את המתחרים בשוק. זה משתנה משוק לשוק ומזמן לזמן. 

שאלת התחרות היא חשובה אבל יש לבחון גם את ההשלכה של זה לגבי יתר הצדדים האחרים להסדר. 
דוגמא: 

שני מתחרים באות שוק קובעים ביניהם שאחד לא יתערב לשני בתחום ספציפי מסויים באותו שוק. אין צורך שהסדר זה שני הצדדים כבלו או הגבילו זה את זה. די שאחד מהם התחייב כלפי השני, בכדי להקים הסדר כובל. הסיבה שאין צורך בקיומה של הגבלה לשני הצדדים, מכיוון לפעמים ההסדר הוא חד צדדי. כמו כן יכול לקרות מצב (גם אם לא שכיח) שצד אחד אינו מודע לאי החוקיות של מה שהוא עושה אבל הוא מודע לאי חוקיות המעשה של הצד השני. יכול להיות מצב גם שהצד השני כל כך חזק, שהוא מאיים על הצד החלש, וגורם לו להתחייב כלפיו, אחרת ידאג שלא יהיה לצד החלש מקום באותו שוק. סיבה נוספת יכולה להיות כשצד רוצה להשאיר את הצד האחר בשוק שבו הוא עצמו לא כל כך חזק, אבל הוא מעוניין שהצד האחר ישקיע שם את כל המשאבים שלו, על מנת שלא יחדור לשוק שהוא עצמו שולט בו. 

שני הצדדים להסדר הכובל אשמים בעבירה הפלילית. לא יכול להיות שרק צד אחד יהיה אשם בעבירה. 

קרטל – מילה לועזית שמשמעותה הסדר כובל אופקי. זו הגדרה כלכלית. מספר יצרנים מתחרים באותו שוק שהתאחדו לקבוצה אחת. די שאחד הגורמים בקבוצה הזאת הגבילה את עצמו, בכדי שיהיה מדובר בהסדר כובל. בחוק הישראלי המילה קרטל אינה מופיעה, אבל היא מופיעה בפסיקה. 

יכולים להיות יחידים בתוך הקבוצה, שמכריזים על עצמם כעל שותפים בקבוצה, אבל הם לא כבלו את עצמם במסגרת ההסדר. אבל, די שאחד מבין הקבוצה יגביל את עצמו, בכדי שההסדר הזה יהפוך להיות הסדר כובל. 

הסדר כובל אנכי – 

דוגמא: בלעדיות ביבוא. 

אם חברה קובעת עם המוביל שלה שהוא לא מוביל סחורה עבור מישהו אחר – יכול להיות שההסדר הזה גורם למתחרה שלו לא יהיה מוביל. אין לו עם מי לעבוד. במקרה בו המוביל הוא היבואן, חברת הספנות, ומישהו אחר – מתחרה, רוצה לייבא אבל נתקל במחסום והוא אינו יכול לייבא, זה יכול לפגוע בתחרות בין החברה לבין המתחרה. התנאי הוא שאו החברה או המוביל התחייבו/כבלו את עצמם בצורה כלשהי. התחרות שתיפגע יכולה להיות התחרות בין החברה לצד אחר להסדר – המתחרה. המוביל מספק את הסחורה, הוא מתחת לחברה בשרשרת ולא מתחרה (שאופקי לחברה). לכן מדובר בהסדר כובל אנכי. 

החוק אינו מבדיל בין הסדר כובל אנכי לאופקי. היום יש מגמה לשנות את החוק בשל העובדה שהוא לא רואה הבדל בין הסדרים אלו. 

סעיף 2(ב) לחוק קובע: "מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים: 

(1) המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם; 

(2) הריווח שיופק; 

(3) חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו; 

(4) כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם".
בהגדרה של סעיף 2(ב) מודגש כי האמור בו הוא מבלי לפגוע בכלליותו של סעיף 2(א) לחוק, דהיינו, סעיף 2(א) לחוק חל בכל מקרה, אבל בנוסף לאמור בו, וללא קשר אליו, ניתן לראות הסדר כובל בעניינים הבאים. 

במקרה של קיום התנאים הקבועים בסעיף 2(ב) לחוק, די להוכיח את אחד מקיום התנאים, ולמעשה החוק רואה בהם הסדר כובל ואין צורך להוכיח פגיעה בתחרות, לא שעלולה להיות, ולא שהיתה פגיעה בפועל:

1. מחיר. מספיק שהמחיר שיידרש הוא מתוך כבילה או התחייבות להסדר לצד אחר. כאשר צד כבל את דעתו בעניין המחיר שישולם או יידרש. מדובר בהסדר כובל ואין צורך להוכיח פגיעה בתחרות. די בהוכחת התחייבות למחיר. 
או

2. הריווח שיופק. התחייבות של X כלפי צד אחר ששניהם ירוויחו את אותו רווח. מאוד רווח בקרב קרטלים – בדרך כלל הם מתחלקים ברווחים. צריכים להביא ראיות לכך. בדרך כלל קרטל כזה ייפול בהתערבות של הרשויות עקב הלשנה. 
או
3. חלוקת השוק. חלוקת השוק בין היצרנים (דוגמאות: חלוקה גיאוגרפית, חלוקה מקומי-חו"ל, חלוקה של בין שכונות באותה עיר, חלוקת לקוחות שמית בין יצרנים, וכו'). מי שמחלק שוק ומוותר ליצרן אחר בשוק ספציפי, מניחים שהסיבה היא לפגוע בתחרות במקום שבו הוא נמצא. 
או
4. כמות הנכסים או השירותים שבעסק. לדוגמא: חלוקה של 50% ייצור בין שני יצרנים. 

בסעיף 2(ב) לחוק אין צורך להוכיח תוצאה אלא רק התנהגות. מדובר בסעיף המגדיר התנהגות בלבד. סעיף זה מתאים כאשר קשה להוכיח את סעיף 2(א) לחוק, ואת הרכיב הדורש הוכחה של סבירות לפגיעה בתחרות. 

סעיף 2(ב) לחוק – קובע חזקה חלוטה לקיומו של הסדר כובל:

יש להדגיש כי בסעיף 2(ב) לחוק מצויין: "יראו כהסדר כובל", דהיינו, מתקיימת חזקה כלשהי שאם עשיתי הסדר שהוא לדוגמא בעניין המחיר – 2(ב)(1) לחוק, חזקה היא שעשיתי הסדר כובל, וזו חזקה חלוטה. זו הלכה של בית המשפט העליון בדנ"א 4465/98 טבעול (1993) בע"מ נ' שף-הים (1994) בע"מ, פ"ד נו(1), 56, ומאז בית המשפט העליון הולך ומנסה לתקן את התוצאות של אותה קביעה כי מדובר בחזקה חלוטה, בכך שהוא משתמש בפרשנות יצירתית על מנת שהסדרים מסוים לא ייחשבו כהסדר כובל. פרשנות יצירתית פוגעת בוודאות שסעיף 2(ב) לחוק היה צריך לספק. [השופט חשין בדנ"א 4465/98: "לא תהא זו איפוא מסקנה מרחיקת לכת באומרנו כי בחזקה חלוטה מדבר הכתוב בהוראת סעיף 2(ב) לחוק" (בעמ' 97-98)]. 

יש לזכור כי כל הפרה של חוק ההגבלים העסקיים היא עוולה נזיקית. לכן כאשר רואים שגישת בית המשפט העליון היא שיותר חשוב התחרות החופשית מעקרון תום הלב, או עקרון האמת בחוזים, נראה יותר ויותר תביעות אזרחיות בתחום הזה. 

מאחר ולפי חזקת הכבילות, החוזה, הסדר שנעשה בין הצדדים הוא למעשה חוזה בלתי חוקי, זה יכול להוות בסיס לתביעות גם בדיני החוזים. 

· הגבלים עסקיים בעיקר עוסק במה יקרה מחר – דינאמי. חייבים לפרוש את כל התמונה כדי לראות אם יש פגיעה בטווח הרחוק. 

כבילה נלוות:

כאשר שני יצרנים המייצרים את אותו מוצר – בלוני חנקן. כאשר שני היצרנים עושים הסדר משותף במטרה להשתמש באותו ספק בלוני חנקן, ובכך גם אולי להשיג מחיר טוב יותר, וזה יוזיל את היצור של בלוני החנקן. ההתחייבות של שניהם – עצם שיתוף הפעולה ביניהם – מוביל למצב שהם אינם מתחרים יותר ביניהם בעניין חיפוש מקור זול לבלוני חנקן. עלויות הייצור יהיו דומות, או פחות או יותר כאלה. על-אף שהתכוונו הצדדים למשהו טוב, מדובר כאן בכבילה נלוות. דהיינו, הכוונה היתה אמנם למשהו טוב – הוזלת הייצור, אולם גם אם לא היתה כוונה כאן לפגוע בתחרות, אולם לעצם שיתוף הפעולה נלווה לכבילה גם פגיעה בתחרות על אף שזו לא המטרה יחידה של ההסכם בין שני היצרנים. 

מכרזים כבסיס להסדר כובל אופקי:

במכרזים התחרות האופקית היא עיקר העניין. זו הסיבה שעושים מכרז. כאשר מכריזים על מכרז ומבקשים להציע הצעות. כאשר כל הספקים יודעים שמתקבלות הצעות ממספר אחר של ספקים, שההצעות שלהם הן זולות יותר, הם מראש יתנו הצעה זולה יותר. אבל אם עושים את המכרז בצורה כזאת שהספקים גם יודעים שההצעה הראשונה שלהם היא גם ההצעה האחרונה שלהם, הרי שחוסכים כאן המון זמן במו"מ, שכן מגיעים למצב שכל אחד מהספקים מהתחלה מנסה לתת את ההצעה הכי טובה שלו, כי הספקים יודעים שהמכרז ייעשה על פי השוואה ביניהם. 

כאן יש יתרון ברור למזמין ההצעות. 

אם משרד הבטחון יוצא במכרז במטרה להציע הצעות לאספקת שניצלים לצה"ל לשנה הקרובה, הרי שבגלל שמשרד הבטחון יש אחד, וכך גם מכרז בסדר הגודל הזה בשנה הזאת, לכן כל החברות שמייצרות שניצלים ירוצו למכרז הזה. אין כאן מצב של שוויון בין מציע לבין מוצע או בין רוכש לבין ספק. יש כאן א-סימטריה בין הצדדים. היתרון הוא למזמין הההצעות – משרד הבטחון – הוא רוצה שכולם יעמידו את התנאים הכי טובים עבורו. 

התחרות במקרה זה קיימת בין הספקים המתחרים במכרז לאספקת שניצלים, אבל אין תחרות בין משרד הבטחון, כגוף המפרסם מכרז הזה, לבין גוף אחר שמספק מכרז באותו זמן. 

מי שמפרסם את המכרז נהנה מהמרכז, אולם זה לא בטוח שהצרכנים עצמם ייהנו ממנו. עולה השאלה, האם העובדה שהוא חוסך כסף באמצעות המכרז שהוא מפרסם, תביא לעובדה שגם הצרכנים יחסכו כסף. 

משרד הבטחון יודע שהמתחרים שמייצרים את השניצלים רוצים לזכות במכרז. אולם השאלה היא האם בהכרח הם יהיו מאושרים מזכייתם במכרז? לאו דווקא. יכול להיות מצב של "קללת המנצח" (the winner's curst). בסוגי מכרז מסוימים ניתן לקבוע מראש (או לצפות ברמה של ודאות גבוהה מראש), שזה שזוכה במכרז הוא זה שמפסיד מהמרכז, ועדיף לא היה לו כבר להשתתף במכרז. הכל תלוי בסוג מכרז, ובאיך שאותו זוכה התאים את עצמו מבחינת ההצעה שהוא הציע (בתמחור בין השאר). יכול להיות מצב שמשתתף במכרז כל כך רוצה לזכות במכרז (או אף בלקוח הרלוונטי), הוא צמצם את ההצעה יותר ממה שהוא צריך. אולי הוא קיבל את העבודה אבל הוא לא בהכרח קיבל את הרווח. כאן בגלל שהמציעים (ספקי השניצלים) יודעים שהם נכנסים לבעיה, הם מעדיפים לתאם ביניהם את המכרז. לכן הם מקיימים פגישה ביניהם לפני המכרז, וקובעים מי זוכה במכרז ואיך מפצים את מי שלא זוכה במכרז, או אפילו מחלקים ביניהם את אופן הזכייה במכרז. המקרים האלה ידועים ואף מגיעים לעיתים לבית המשפט. 

הם יוצאים מרוצים, חוץ מהצרכנים ומפרסם המכרז. 

בכך למעשה יוצרים היצרנים בכוונה הסדר כובל אופקי ביניהם, אשר מונעת את התחרות כדי שהם לא יצטרכו להוריד את המחירים. 

כאן נכנס חוק ההגבלים העסקיים – 

התערבות החוק לא באה להגן על המזמין (מארגן המכרז), אלא על היעילות הכלכלית. אם היעילות הכלכלית נפגעת, באמצעות הפגיעה בתחרות בהסדר הכובל שיוצרים היצרנים טרם המכרז, הרי שהמחיר הגבוה לא יפגע רק במשרד הבטחון, אלא הוא עשוי לפגוע גם בחיילי צה"ל שכך יזכו לפחות שניצלים, במשלם המיסים שיממן יותר עבור השניצלים, בפגיעה בעובדי המפעל לשניצלים וכו'. כשמדברים על יעילות לא מסתכלים רק על הצרכנים אם הם נפגעים מכך אלא מסתכלים על הרמה החברתית בכללותה. הראיה העקרונית היא שבדרך כלל משק שפועל באופן יעיל יותר, הרי שיהיה בו גם יותר מקום עבודה לעובדים וכו'. לא מסתכלים על כל פרט ופרט, לעיתים צריך לפגוע בפרט אחד לטובת הכלל. 

הגישה הבסיסית של דיני הגבלים עסקיים היא שמה שרוצים לעשות הוא לוודא שפיקוח השוק יעבוד. זה אומר – בלי להתערב בפרטים, בכל מכרז ומכרז, השוק יגרום לכך שהמכרזים יעבדו כמו שצריך וכו'. אולם לעיתים יש צורך בהתערבות כאשר זה לא יוצא אל הפועל. 

המעורבות השיפוטית היא תמיד בדיעבד, אולם אם הצלחנו לפתור מקרה אחד – אז הכללים שבית משפט קובע בו חלים גם כלפי הלאה. 

תחרות מול מונופול:

מחיר מול כמות. 

על שני הצירים של מחיר מול כמות – 

כאשר המחיר גבוה יותר: הכמות קטנה יותר. 

כאשר הכמות קטנה יותר: המחיר גבוה יותר. 

דוגמא: אם יצרן מוכר מקרן במחיר מאוד גבוה, הכמות של המקרנים שתימכר תהייה קטנה. 

מי שיש לו מוכנות גבוהה לשלם הוא זה שיקנה את המקרן במחיר גבוה. המוכנות לשלם אינה תלויה בכמה כסף יש לאותו אדם. אדם שמוציא כסף עבור המקרן שואל את עצמו מה התועלת שיש במקרן הזה עבורו. 

אם המחיר את המקרן יירד למחיר זול יותר – יהיו כמות גדולה יותר של אנשים שירצו להוציא עליו כסף ולעשות בו שימוש. ככל שמוזילים את המקרן כך הכמות של המעוניינים לרכוש עולה. 

הגרף של מחיר מול כמות מתאר את המוכנות של הצרכנים לשלם. כמה הם מוכנים לשלם עבור מקרן, כאשר הגרף מתאר את המוכנות המצרפית של הצרכנים. במחיר של X ₪ מה צירוף (כמות) ההזמנות שאנחנו צופים לקבל. 

הביקוש מתאר רק את הצרכנים, אולם זה לא אומר שיש מוצר או שיש מחיר. זה רק אומר שיש צפי להזמנות – הכמות המבוקשת. ההיצע מתאר את היצרנים. ההיצע בגרף השוק – צרוף העלויות השוליות של כל היצרנים (עלות ביצור של כל יחידה נוספת). 

כל ההשקעה של ללמוד איך בונים את מקרן והטכנולוגיה הכרוכה בזה (ההשקעה) זה רק לצורך יצירת המקרן הראשון. לאחר מכן יתר המקרנים עלותם נמוכה יותר. משלב מסויים שבו ניצלנו את כל הלמידה הראשונית ביצירת המוצר, ועברנו לשלב העתקה, דהיינו, מייצור המקרן השני ואילך, המחיר שיידרש עבור המקרן ילך ויעלה. אם מבקשים הזמנות בכמות גדולה יותר, העלויות הופכות להיות גדולות יותר, שכן אולי יש צורך בעובדים חדשים, מכונות חדשות, מחסן יותר, בלאי מוגבר במכונות וכו'. כאשר מגבירים את הכמות שמייצרים, העלויות עולות. העלות השולית (עלות ביצור של כל יחידה נוספת) הולכת וגדלה. לכן שרוצים הזמנה גדולה, יש צורך בהוספת השקעה נוספת בייצור. כל יחידה נוספת עולה למעשה ליצרן קצת יותר מהקודמת על אף שהמחיר של כל היחידות זהה. 

בנקודה על הגרף שאינה נקודת שיווי המשקל:  

אם המחיר גבוה יותר – הצרכנים רוצים לקנות פחות והיצרנים מציעים יותר. נוצר עודף מהסחורה במחסנים. אלו שרצו כבר לקנות קנו ואלו שחושבים שזה יקר לא קונים. 

אם היצרנים יורידו את המחיר במעט – עדיין יוותר עוד עודף. 

אחד היצרנים מוריד את המחיר יותר – כל הצרכנים עוברים אליו. אבל אז מתחילה תחרות בין היצרנים על המחיר, כל אחד יוריד יותר ויותר במחיר כדי שיותר צרכנים יגיעו אליו. היצרנים ירדו כך במחיר עד המקום שבו אולי יהיו להם הרבה צרכנים למכור להם, אבל המחיר יהיה כל כך נמוך שהם כבר יפסידו מהמכירה. זה המחיר של הייצור. 

בנקודת המפגש בגרף – כמות המקרנים שווה לכמות שהצרכנים רוצים לקנות. 

בשלב שלאחר שירד המחיר – יש עודף צרכנים על פחות היצע של מוצר. אז המחיר מתחיל לעלות. כעת יהיו צרכנים שבגלל הביקוש יסכימו לקנות יותר. נוצר איזון. יש כוח שפועל – כוח תחרותי. 

אם המחיר גבוה מדי – הכוח התחרותי הוא בין היצרנים, והם יורידו מחיר כלפי מטה. 

אם המחיר נמוך מדי – הכוח התחרותי הוא בין הצרכנים. מי הראשון בתור לקנות. והם יביאו את המחיר כלפי מעלה. 

בנקודת שיווי המשקל הצרכנים והיצרנים כל אחד מהם בוחר כמה הראשון רוצה לקנות וכמה השני רוצה למכור. 

בשוק תחרותי ובלי הפרעות, התופעה הזאת נגרמת לבד, הגרף מגיע לנקודת שיווי המשקל, וכך מגיעים ליעילות כלכלית מקסימאלית – עקרון "היד הנעלמה". הדבר היחיד שישתנה הוא כאשר העלויות משתנות, ואז נקודת שיווי המשקל פשוט זזה. עדיין תהייה נקודת שיווי משקל, אבל היא פשוט תהייה במקום אחר. זה בסדר. כל זאת, כל עוד אין הפרעה בשוק התחרותי. כך בכל נקודה בזמן תוכל להיות נקודת שיווי המשקל – זאת יעילות כלכלית מקסימאלית. היעילות הכלכלית היא כאשר מייצרים את הכמות הנכונה של המוצרים ומייצרים ביעילות מקסימאלית – מייצרים בזול ובאיכות בכמה שאפשר. למחיר יש תפקיד לוודא שהכמות של המוצר בשוק היא נכונה. זאת היעילות הכלכלית. 

ההתערבות של הממשלה בחברה קפיטליסטית – המערבית היא התערבות מתוך מטרה לוודא שהשוק יהיה תחרותי ככל האפשר. אם יש תחרותי אז ייווצר כבר עקרון היד הנעלמה. אנחנו לכן מנסים לשמור על מצב תחרותי. אם יש צורך בהפעלת כוח לצורך כך, אין מה לעשות, יופעל הכוח הזה. אבל במקום שאין צורך להתערב בשוק, לא מתערבים בו. 

נתערב כאשר יש כשל שוק אשר גורם לכך שעקרון היד הנעלמה לא יעבוד, למשל: במקרה של מונופול. במקרה כזה אין תחרות בין יצרנים שונים ולכן כל העיקרון לא עובד. לכן המדינה באה ואומרת, או שאני אאסור את קיומו של המונופול, או, במקרים שיש מונופול ואי אפשר למנוע אותו (או לא רצוי למנוע אותו), אז יפקחו על המונופול ויחייבו אותו להתנהג כאילו יש תחרות (לדוגמא: חברת חשמל). השאלה היא מה רצוי לעשות, תלויה גם בשאלה מה המדינה יכולה לעשות, ובמגבלות שלה. 

עודף (רווח) יצרן – כמה שנותר ליצרן לאחר המכירה לצרכן ולאחר ניכוי ההוצאות שעלו לו במכירת המוצר (הובלה, שיווק, ייצור וכו'). המחיר הוא אחיד לכל המוצרים אבל ליצרן עולה עלות אחרת לייצר כל אחד מהם. אפשר שככל שיש יותר הזמנות למוצר כך עלה לייצר אותו יותר (שעות נוספות לעובד של היצרן וכו'). אם היצרן השקיע 200 ₪ בייצור המוצר (הובלה, פרסום, שיווק וכו') והמוצר נמכר ב- 300 ₪, יש עודף יצרן של 100 ₪ (הרווח). 

עודף צרכן – זה הכסף שלא הוציא הצרכן מהכיס כאשר הוא הגיע לחנות וגילה כמה באמת עולה המוצר. דוגמא: אם הצרכן היה מוכן לשלם 5,000 ₪ עבור מוצר אבל בסופו של דבר גילה כי הוא עולה 3,000 ₪, יש כאן עודף של 2,000 ₪ שהצרכן לא שילם על המוצר. לכאורה הצרכן הרוויח 2,000 ₪ מקניית המוצר. אם היינו מסכמים את כל הרווחים האל של כל הצרכנים ביחד, היינו מקבלים את עודף הצרכן. 

מעבר השוק משוק תחרותי לשוק מונופוליסטי:

כאשר מונופולין קובע את המחיר שלו, הוא מחשב זאת לפי האיזון בין כמה מרווחים מכל צרכן לבין כמה צרכנים ניתן למכור להם. אז מתקבלת נקודה חדשה על הגרף בשוק של המונופול. המחיר יהיה ברוב הגדול גבוה יותר ממחיר השוק שהיה לפני שלא היה מונופול. 

עודף צרכן במקרה זה יהיה קטן יותר משוק בתחרות. 

עודף יצרן במקרה זה יהיה גדול יותר משוק בתחרות. 

מכאן ניתן ללמוד שהצרכנים מפסידים תמיד במעבר של השוק למונופול והיצרן מרוויח. 

היעילות המצרפית נפגמת במעבר של השוק משוק תחרותי לשוק מונופוליסטי. בהעברת העושר של המונופול מהצרכנים ליצרן נוצר בזבוז (משולש הבזבוז בגרף) – הפסד טוטאלי. יעילות זה דבר מצרפי. את המונופולין זה לא מעניין כי הוא לא מפסיד, אבל בפועל הוא לקח משהו על חשבון מישהו אחר – מהחברה כולה. 

במונופול טבעי זה שונה. 

החברה לא הפכה למונופול אלא השוק הוא כזה שמאפשר רק קיום במונופול. במקרה זה יכול להיות שהיעילות החברתית דווקא כן מצדיקה את קיום המונופול הטבעי. יש לבדוק אם יותר יעיל שהייצור יהיה בידי יצרן אחד. במונופול טבעי עקומת ההיצע תלך ותרד. 

מונופול יכול לבצע הטיית מחירים, אולם יש עם זה קושי לפי דיני הגבלים עסקיים, לפי סעיף 29א לחוק הדן ב"ניצול מעמד לרעה". דיני ההגבלים העסקיים אומרים כי עדיף המוניטין מאשר המחיר. 
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קרטלים – 

קרטלים הם בעיה גדולה לכאורה. ברוב המקרים קרטלים הם בלתי יציבים לאורך זמן, יש מעט מאוד קרטלים שמחזיקים מעמד הרבה זמן (ויטמינים וכו'). 

החלטת הממונה על ההגבלים העסקיים בעניין מכרז בזק:

אם החברים לקרטל מתאמים ביניהם את המועמדות למכרז, לכאורה באותה עת הם מתחייבים זה לזה לא לספר על תיאום ההצעות למכרז. בתיאום ההצעות למכרז הם מתחלקים ביניהם ברווח של מונופול. הם יוצרים למעשה קרטל אל מול בעל המכרז. הם מתנהגים כמו מונופול שכן הם מגישים כל אחד הצעה מתוך ידיעה שאף אחד מהמתחרים האחרים לא יתחרה בו, וכך גם היתר שתיאמו את המכרז. 

במקרה בזק היו שישה מועמדים למכרז שנפגשו ביניהם בטרם הגישו את הצעותיהם למכרז, והם תיאמו ביניהם את ההצעות ואת חלוקת הרווחים בין שישה. השאלה אם הקרטל יציב דיו כדי שאנשים לא ירצו לרמות בו, תלויה בעיקר כמה זמן יש עד המכרז הבא ומה סכום כל מכרז ומכרז. אם מדובר במכרז פעם בהרבה זמן, אינטרס הבגידה בקרטל, ההפרה של ההסכם עם יתר המתחרים הוא אינטרס מאוד חזק. רווח גדול. אבל, אם יש הרבה מכרזים, והמתאמים הם מתחרים יחד בכל המכרזים האלה, עדיף לשמור על האמון איתם. 

השאלה היא מתי כדאי לתאם עם יתר המתחרים במכרז, ומתי כדאי לבגוד בהם. 

הדינאמיות היא השאלה האמיתית, דהיינו, איך התנהגות של שותף לקרטל תשפיע על הפעם הבאה במכרז, ויותר ממה שבפעם הזאת. הדרך היחידה לתאם מכרזים כך שלכולם יהיה כדאי, היא כאשר כל המתחרים באים מנקודת התחלה שווה. גם חלוקת הרווחים צריכה להיות זהה בין המתחרים, או חלוקת המכרזים ביניהם ושוויים. 

הפרמטרים האלה חשובים כדי לעזור לנו לאתר מקרים של הסדר כובל. צריך לבחון את השוק ולדעת אם זה הגיוני שיהיה מצב להסדר כובל במקרה הזה או לא, וכדי שנוכל להוכיח את האפשרות לקיומו של הסדר כובל. זה יעזור לשכנע את בית המשפט או הממונה שיש מצב של הסדר כובל במקרה זה. רק בהבנת הבסיס הזה ניתן יהיה לדעת במה לשכנע את בית המשפט. 

סימנים מחשידים לקיום הסדר כובל בתיאום מכרזים – לפי החלטת הממונה על הסדר כובל בין המתחרים במכרז בזק (קובץ החלטות ממונה, כרף א' 71):

· מציע כשיר נמנע מלהשתתף – כמובן צריך להוכיח את זה, אבל זה סימן מחשיד. 

· זוכה במכרז מוסר באופן קבוע חלק מהעבודה למשתתפים שלא זכו – אחד המשתתפים מציב את המשתתף האחר כקבלן משנה. צריך להוכיח שהדבר נעשה לצורך יצירת הסדר כובל. זה קורה בעיקר במכרזים. 

· פערים חריגים בין ההצעות השונות או בינן לבין אמדן סביר – אם כולם הגישו הצעות קרובות ורק אחד הגיש הצעה נמוכה, זה יכול להעיד שהם הסכימו שהוא זה שיזכה והוא יעביר להם חלק מהעבודה. בית המשפט צריך לכך ראיות. 

· מציע מסוים זוכה באופן קבוע במכרזים מסוג או איזור מסוימים – המתחרים האחרים ייעדו לו את המכרז. התפקיד של יתר המתחרים הוא להעמיד פנים של מתחרים כדי שיהיה רשום שהיו עוד מתחרים פרט אליו במכרז. 

· מציעים המתמודדים באופן קבוע אינם זוכים לעולם. 

· הצעות משותפות בין מציעים המסוגלים להציע בנפרד. 

· נוסחאות דומות או הצעות מחיר זהות בין מתחרים שונים – זה מראה שהמתחרים תיאמו ביניהם, כי זה לא הגיוני שהמתחרים כולם תמחרו את אותו פרויקט אותו הדבר. על כן יש לכך משמעות רבה. 

אף אחד מהסימנים האלה לבד אין בו די כדי להוכיח הסדר כובל, אבל צירוף של כמה מהם כבר יכול ליצור חשד ליצירת הסדר כובל. 

ישנם לכאורה 2 סימנים מחשידים שסותרים את עצמם:

מצד אחד פערים חריגים בין ההצעות השונות מהווה חשד, ומצד שני נוסחאות דומות בהצעות מהווה חשד. כאשר יש שוני שנראה שוני טבעי, לאור השוק או המתחרים של המכרז. כמובן שמי שיודע לתאם מכרזים וודאי יודע את זה גם, לכן מדובר רק בסימנים מחשידים, זה לא חייב להיות וזה לא תמיד נמצא, אבל אלו סימנים שצריך להסתכל עליהם. 

את המכרז צריך בעיקר בפרויקטים בהם רוצים שיתנו את ההצעה הכי טובה. ההבדלים אמנם יכולים להיות מאוד קטנים, אבל לעיתים ההבדלים הקטנים יכולים להיות גדולים – אם יש מכרז לשיחות לחו"ל וההבדל הוא באגורות, זה עדיין יכול להיות משמעותי בהיקף שיחות גדול. המומחיות של מי שעובד בתחום הוא לדעת שכמה אגורות במקרה זה הם הבדל גדול. 

יישום האמור לתוך דיני ההגבלים העסקיים – הסכם כובל לפי קביעת הממונה במכרז בזק:

במקרה של המתחרים במכרז בזק, הם לא התחייבו זה לזה, הם רק תיאמו בינם לבין עצמם. אולם עדיין, מדובר בהסדר לפי ההגדה בסעיף 1 לחוק. ההגדרה להסדר די בה שנראה שבאיזשהו אופן היה תיאום (קטן או גדול אין זה משנה). במקרה הזה הם נפגשו לפני המכרז ותיאמו ביניהם. 

מתוך החלטת הממונה במכרז בזק:

"יוער ויצויין שאין בעובדה ששתיים מבין המשתתפות נסוגו מביצוע ההסדר הכובל כדי להעלות או להוריד לעניין השלמת היסודות של עריכת הסדר, גם לדידן, שכן ליבו ועיקרו של ההסדר מונח ביסוד ההסכמה. ההסדר, כמוהו כעבירת הקשר, ברגע שהושגה הסכמה באים יסודות ההסדר על סיפוקם". (קובץ החלטות הממונה, כרך א 71)

קרי, שתי המשתתפות שנסוגו אחר כך מתיאום המתחרים, הסכימו בפגישה שהתקיימה על התיאום עם יתר המתחרות. זה שהם נסוגו אחר כך, ובעצם הגישו הצעות מתחרות לאלה שהם תיאמו עמם, זה למעשה בגידה שלהם בקרטל שנוצר ("דילמת האסיר"). הם פעלו בהגשת ההצעות המתחרות מתוך הידיעה שיתר המשתתפים עושים ביניהם תיאום במכרז. גם הן שותפות לעבירה, כי גם הן היו צד להסדר כובל. התגבשות העבירה לפי דיני ההגבלים העסקיים נעשתה במפגש שלהם עם יתר המתאמים. היתה הסכמה ואין צורך להוכיח את אופן ביטוי ההסכמה. אם אפשר להראות הסכמה השאלה היא רק ראייתית. אין צורך להוכיח איך הייתה ההסכמה בפני בית המשפט. מספיק שמתבונן מבחוץ (הממונה, בית הדין, בית המשפט) יוכל להגיד שהייתה כאן הסכמה. 

סעיפי החוק הרלוונטיים למקרה בזק:

פגיעה במכרז הנה פגיעה משמעותית בתחרות, והרשות להגבלים עסקיים לוקחת דברים כאלה ברצינות ובחומרה. 

ביצוע העבירה על ידי המתחרים מבחינה חוקית: 

לפי סעיף 2(ב)(1) לחוק – היה כאן הסדר הנוגע לתיאום המחיר. סעיף זה חל – על כן חלה חזקה חלוטה שהיה כאן הסדר כובל. 

לפי סעיף 2(א) לחוק – היתה עלולה להיות בעת התגבשות העבירה פגיעה בתחרות. היה כאן מכרז, היה תיאום כדי לעוות את המכרז, על כן היתה עלולה להיות פגיעה משמעותית בתחרות. אין זה משנה אם בפועל היתה פגיעה או לא. 

סיכום: ניתן לתקוף את הפעולה שעשו המתאמים במכרז בזק הן לפי סעיף 2(ב) לחוק והן לפי סעיף 2(א), ובפועל אכן עושים את שניהם יחד. הסיבה שמוכיחים את שני הסעיפים, על-אף שדי באחד, היא כדי לחסוך את עלויות ההוכחה בפני בית הדין, או אלה שמקבלים את ההחלטה באותו מקרה. בדיני הגבלים עסקיים יש צורך לשכנע את מקבל ההחלטה שכדאי להעניק לי את אשר אני מבקש, ולא שאני זכאי לקבל זאת. על מנת לוודא שזה שמקבל את ההחלטה יחליט כי מעבר לכך שמדובר כאן בהסדר כובל, הרי מדובר בהסדר כובל שראוי להתערב בו, לעומת כל שאר ההסדרים הכובלים שאין ראוי להתערב בהם. 

מתוך החלטת הממונה על ההגבלים העסקיים במכרז בזק, בעניין חברת ד.י.ג:

"מצאתי, לאחר לבטים, כי בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, אין מקום לכלול במסגרת הצדדים להסדר את חברת ד.י.ג ומנהלה. האחרון נקלע כאן ל'מילכוד', עת התייצב לישיבת התיאום מבלי שידע את מטרתה. אמנם ניתן היה לצפות כי תגובתו תהא נחרצת יותר, וכי לא רק שיימנע ממעשה התיאום, אלא שידיר רגליו מבדל חילופי מידע בין מתחרים, וכי יודיע דבר התיאום, לפחות, לבעל המכרז, עימו מנהל הוא משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. מכל מקום, נוכח הספק המתעורר בנוגע להיות ד.י.ג ומנהלה צדדים להסדר, הם נהנים מן הספק, כך שלא יראו אותם כחלק מן ההסדר". 

 לשון אחר, כאן במקרה זה חברת ד.י.ג. (ומנהלה) לא ידעו את מטרת המפגש, כשהוא הגיע, והבין על מה הם מדברים, הוא הלך. הוא לא הסכים איתם על התיאום. אין חובה פוזיטיבית המחייבת אות את מנהלה של ד.י.ג. להודיע על ביצוע העבירה, ועל התיאום שיתר המשתתפים רצו לעשות. חילופי מידע בין מתחרים, כולל פירוט הצעות, אינם בבחינת הסדר כובל. מנהלה של ד.י.ג. רק קיבל מידע. 

הסדר כובל לפי סעיף 2(א) לחוק:

"הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר". 

רכיבי סעיף 2(א) לחוק:

1. הסדר. מוגדר בסעיף 1 לחוק, אולם מדובר בהגדרה מאוד רחבה שנועדה למנוע פרצות. בראש ובראשונה בוחנים האם יכולה להיות פגיעה בתחרות, ואז בוחנים האם זה עונה על ההגדרה הרחבה של "הסדר". צריך לבחון אם היה תיאום. אם ניתן להוכיח יסוד ההסכמה ניתן להוכיח שהיה הסדר. 
בגלל שבישראל השוק מאוד קטן, יכול להיות מצב שיהיה קשה לראות את ההבדל בין מה שקרוי הסדר לבין מה שיכול להיות תגובה רציונלית לנסיבות השוק. 

דוגמא: מקרה בארה"ב של חברות התעופה Oligopolistic Coordination. 

הממונה על ההגבלים העסקיים מאיים על חברות התעופה בהגשת תביעה, תוך שהוא מציין בפניהן מה עליהן לעשות כדי להימנע מכך. שני הצדדים מעדיפים זאת על פי פניה לבית המשפט. החברה מפחדת מהרשעה פלילית כנגדה וכנגד מנהליה. לכן הם מסכימים על צו בהסכמה. 

על-אף התחרות בין חברות התעופה, יש לחברות התעופה אינטרס מאוד גדול לתאם ביניהן מחירים. זאת תחרות מונופוליסטית, אולם לכל אחת מחברות התעופה יש יתרון מסוים – היתרון מצוי בעיקר במקום שהוא מרכז העסקים שלה. 
חברת United יצאה עם רעיון. היא הקימה רשת מחשב מרכזי שסוכנויות הנסיעה יתחברו אליה, וכל סוכן נסיעות מעלה על המחשב שלו את כל נתיבי התעופה של חברות התעופה. מאחר ו- United ייצרה את התוכנה, היא גם דאגה למקם את עצמה ראשונה ברשימה שעולה אצל סוכן הנסיעות, שהיא השורה הכי משמעותית. כל פעם היא הייתה מציעה מספר כרטיסים מסוים, ומצהירה שהיא עומדת להעלות את המחירים בתאריך מסוים רחוק יותר. הכרטיסים שהיא מציעה למכירה הם לתאריך שאחרי התאריך בו היא עשויה להעלות את המחירים. לצרכן יש אופציה לקנות לפני מועד העלאת המחירים או לאחר מכן. באותו זמן הסתכלה United לראות מה עושות יתר חברות התעופה בעניין העלאת המחירים. אם בתאריך שהיו אמורים להעלות המחירים (לפי הצהרתה) היא ראתה ששאר החברות לא העלו מחירים, היא ביטלה את העלאת המחירים. כך עשו גם יתר חברות התעופה. 

השאלה: האם די במשחק הזה כדי לקרוא לזה החלטה לתאם (במקום החלטה אישית של כל חברה בנפרד). לבסוף הוחלט שבגלל שזה קרה כל כך הרבה פעמים במקומות שונים, הסיבה ההגיונית לכך היא ניסיון לתאם. 

המסקנה לענייננו: הצהרת כוונות בפני עצמה אינה מהווה הסדר. אם בהצהרת הכוונות אפשר כבר לראות סוג של ניסיון תיאום, אז זה נכנס לתוך הגדרת ההסדר. 

"העבירה איננה מתגבשת כאשר מתחרים באותו שוק מעלים באופן עצמאי את מחיריהם במקביל, או במועדים סמוכים, ללא תיאום ביניהם ומתוך החלטה עצמאית של כל מתחרה ומתחרה, גם אם זו מושפעת- וסביר שכך יהיה- מהחלטותיהם של המתחרים האחרים...כדי שיתקיים הסדר די בהבנה בין הצדדים אך לא די בהעתקה חד צדדית של פעולה" (ת"פ 417/97 מדינת ישראל נ' הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ ואח'). 

אם לא ניתן להוכיח יסוד של הסכמה בין הצדדים, לא ניתן לומר שזה הסדר, ובוודאי שזה אינו הסדר כובל. צריך להראות שזה לא רק החלטה חד צדדית להוריד את המחיר, אלא יש גם הורדה במחיר במקביל, זה כבר משהו אחר. זה מסוג הדברים בתחום האפור, שניתן להתווכח עליהם. הויכוח הוא ראייתי – צריך לשכנע שזו לא החלטה חד צדדית אלא מדובר בתיאום. 

הדין בארה"ב (פס"ד United): 

המבחן לאבחנה בין החלטה חד צדדית לבין תיאום (המונח בארה"ב:Facilitating Practices) – יש להסתכל על קיומם ויצירה מכוונת של האמצעים המסייעים לתיאום:

· איתות שהוא מכוון. כאשר יצרן מפיץ מחירון למתחרים, בדרך כלל שאתה לא שולח למתחרים שלך את המחירים שלך, אתה רוצה שזה יהיה סודי. שליחת המחירונים מראה כי ישנו תיאום. כך גם לגבי פרסום מוקדם שמועבר למתחרים. 

· פעולות נגד אינטרס אישי. כאשר יצרן מוותר על הזדמנות עסקית זה מראה כי הוא מצפה למשהו מראש. ההנחה היא שנעשתה כאן הסכמה. כך גם לדוגמא אי הגשת הצעה למכרז. צריך לבחון האם כל צד פעל לפי האינטרס האישי שלו, אף מבלי להסתמך על הסמכת הצד השני. 
· פגישות בין מתחרים. כגון יצירת איגוד מקצועי. 
· מנגנון של סנקציה למפר. הסנקציה היא מה שגורם לפחד מבגידה מיתר החברים (או במקרה זה המתחרים המתאמים). לדוגמא: מבצעי הנחות כתגובה לבגידתו וכו'. 

חשוב להדגיש כי אין רשימה סגורה של האמצעים המסייעים, וכל מקרה ייבדק לגופו. 

כל אמצעי יכול להיות כשר לכשעצמו, ואף פרו-תחרותי. יש לבחון כל מקרה בנסיבותיו. אמנם לא די רק באחד האמצעים המסייעים כדי להוכיח את התיאום, אולם יהיה לו משקל. זה משתנה כמובן בהתאם לנסיבות. 

בפסק דין הפניקס:

במקרה זה הייתה העתקה של חברה מחברתה. זה כאן אמנם חשש לתיאום, אולם אין כאן בהכרח יסוד של הסכמה. 

2. בין בני אדם המנהלים עסקים. הכוונה שאין מדובר רק במצב של אנשים פרטיים, אלא צריך שהפעולה תהייה קשורה בעסק שאותו אדם מנהל. הגדרת ניהול עסק היא רחבה. נצטרך להראות שהפעילות הכובלת שלהם היתה במסגרת העסק. 
ע"א 3700/98 א.מ. חניות (ירושלים) נ' עיריית ירושלים, פ"ד נז(2), 590, עירית ירושלים עשתה הסכם עם חברה שמפעילה חניות, וקבעה תנאים. הוגשה תביעה כנגד העירייה. ניתן לראות גם את העירייה בתור מנהלת עסקים כאשר היא מתערבת בעניין מחירים בחניון בבעלותה, זה תחום העסקים של העיריה, והיא בבחינת מנהלת עסקים. אולם, כאשר מדובר בפעולה שלטונית, בתחום הפעולה השלטונית, העיריה אינה מנהלת עסקים. 

האם מדובר בהכרח בדרישה לתחום העסקים הראשי?
ההלכה הישנה – 

בפס"ד ע"א 626/70 תמרה שמעוני נ' אולמי לחיים בע"מ, פ"ד כה(1), 824, דובר באולם חתונות (אולמי לחיים) והצלמת באולם היתה הצלמת אירועים היחידה שהורשתה לצלם באולם. מי שרצה לארגן אירוע לא יכול היה להביא צלם אחר מטעמו, אלא היה חייב לקבל את שירותיה של אותה צלמת. 

בית המשפט העליון: מדובר בהסדר, ואף מדובר באנשים המנהלים עסקים = אולם האירועים והצלמת. כמו כן, מדובר בכבילה = לא לאפשר כניסת צלם אחר פרט אליה. 

זה נכנס בגדר סעיף 2 (לחוק הישן). אולם, יש בהסדר זה היגיון, שכן זה לגיטימי שבעל האולם לא רוצה שצלם אחר יגיע עם הציוד שלו, שיפריע לו לאולם, וגם לגיטימי שהוא מציע חבילה ללקוחות שבאים אליו. מדובר בהסדר כובל אולם בהסדר כובל הגיוני, ועל-כן אין מקום להתערב בו. בית המשפט קבע שמכיוון שההסדר אינו בעניין תחום העסקים הראשי של אולם האירועים (צילום זה תחום משני באולם), זה אינו עומד בבחינת הסדר כובל הקשור לעסקים שהאולם מנהל. 

ההלכה החדשה – 

בשנת 1988 הוסיפו בחוק החדש – סעיף 2(א) לחוק, וההלכה נהפכה בפס"ד ע"א 2768/90 פטרולגז חברת הגז הישראלית נ' אורי קיסין, פ"ד מו(3), 599. 

בית המשפט העליון: אין בוחנים אם מדובר בתחום העסקים הראשון. יכולה להיות פגיעה בתחרות גם במקרה שאין מדובר בתחום העסקים הראשון. 

החריג לתנאי/יסוד זה: בהתאם לסעיף 3 לחוק יש פטור מפורש לארגוני עובדים שהוא בבחינת קרטל בהגדרתו. זה קרטל בין ספקים של שירות אחד. על מנת שהמעסיקים לא ינצלו את התחרות ביניהם לרעתם, העובדים התארגנו בהסדר כובל עסקי – קרטל. 

הדין בארה"ב:

לא קיים התנאי שדורש כי מדובר יהיה באנשים המנהלים עסקים. שם יש רק דרישה כי חוזה קומבינציה המגביל את המסחר. המגבלה הזאת קיימת רק בישראל. 

גם בארה"ב יש את הפטור המפורש לארגוני עובדים. 

בפס"ד Pennington Mines (פס"ד ישן משנת 1968), היה מדובר בהגשת תביעת הגבלים עסקיים נגד ארגון כורי פחם. דבר ראשון הם אמרו, יש לנו פטור כי אנו ארגון עובדים. אכן, הם התאגדו בעניין השכר כנגד בעלי מכרות פחם. אולם, מדובר היה ב- 3 מכרי פחם. והם העלו את דרישות השכר שלהם כלפי 2 מבעלי מכרי הפחם, בעקבות בקשתו של בעל המכרה השלישי, וממנו דרשו שכר נמוך יותר משדרשו משני בעלי המכרות האחרים. בתמורה הם קיבלו ממנו כמה מתנות. 

במעשה הזה הם השפיעו בין 3 מכרי הפחם על התחרות, ועל העלויות (שכמובן אחר כך המחיר גם ייקבע על-פי העלות). הם למעשה גרמו להעלאת עלויות למתחרים. בדרך הזאת ניתן למעשה להתחרות ביעילות רבה יותר במתחרים. אפשר לנצל את זה בהעלאת מחיר, שעדיין יהיה נמוך יותר משל המתחרה בשל העלויות הנמוכות יותר. 

בית המשפט העליון בארה"ב: כאשר ארגון עובדים הוא חלק מקנוניה מהסוג הזה הוא לא פועל כבר כארגון עובדים אלא הוא פועל כחלק מרווח פרטי, זה כבר לא לצורך הגנה על שכר עובדיו. זו כבר פעולה של עסק, ולכן חייב אותם בתביעה האזרחית. 

3. אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו. ההגבלה העצמית דומה לכבילה הקבועה בסעיף 2(ב) לחוק. הכבילה היא איך אני מגביל את עצמי. צריך להראות שיש הגבלה. התחייבות להגביל את עצמו במשהו. 
4. באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר. עד לא מזמן הדבר היחיד שהיה חשוב ברכיב זה היה "באופן העלול להפחית את התחרות", ועל כן הדיונים היו כלכליים בלבד – האם יש בכך כן או לא בכדי להביא להפחתה בתחרות. אולם היום ניתן לראות כי בנוסף לשאלת התחרות, מעניין אותנו גם הרכיב של "בינו לבין הצדדים האחרים להסדר", וגם זו שאלה משמעותית. 
תנית אי תחרות:

פס"ד 10638/02 פיטר שטרן ואח' נ' יקבי רמת הגולן בע"מ.  
על מנת לייצר יין איכותי יותר שכרו את שירותיו של מומחה (היינן פיטר שטרן). בחוזה העסקה הם הוסיפו שאסור לו לעבוד עם חברה אחרת כל עוד הוא עובד איתם, וגם שנתיים לאחר שהוא מפסיק לעבוד איתם, כדי לוודא שהסודות המסחריים שנגלו אליו הוא לא יעביר לחברה אחרת. 

השאלה של תנית אי תחרות בדיני הגבלים נבחנת לאור הסודות המסחריים ו"הטפילות". 

טפילות כאשר מישהו מצליח להנות מפירות ההשקעה של מישהו אחר. במקרה של פס"ד יקבי רמת הגולן – יקבי רמת הגולן נהנו מהידע שפיטר שטרן הגיע איתו אליהם. 

מבחינת הגבלים עסקיים מרכז הדיון הוא מה יקרה להסכמים מהסוג הזה כאשר אנו יודעים שהם פועלים תחת האצטלה המשפטית של בטלות או של קיום. אם נגן על תנית אי תחרות למעשה אנו מגנים על סודות מסחריים, אפשר להגן על יחסי אמון ועל טפילות. הצד שכנגד יטען כי כאשר מדובר בשוק קטן (היין בארץ), כאשר אתה מונע ממני גישה למומחה – אתה למעשה מנעת ממני גישה לחצי מהשוק שלי. דהיינו, המתחרה לא יוכל לגשת למומחה בסדר גודל כזה כפי שמגיע לה לגשת ובמשך שנתיים. 

התחרות היא בין שתי חברות היין. ההסדר הכובל הוא בין המומחה לבין יקבי רמת הגולן. 

הואיל ושוק היין בארץ הוא יחסית קטן, הרי שלא יהיה זה סוד אצל מי יוכל המומחה לעבוד אחר כך, בסיום עבודתו ביקבי רמת הגולן. כולם יודעים שהמתחרה העיקרי הוא כרמל המזרחי. אולם, הכי חשוב שהמומחה הסכים להגביל את עצמו. בעצם הכבילה נוגעת רק אליו. מספיק אם כן כי הוא רק הוא מגביל את עצמו. 

כאמור, סעיף 2(א) לחוק קובע כי "הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר". 

לפי הסעיף, הפגיעה בתחרות יכולה להיות פגיעה גם במי שאינו צד להסדר. כלומר, הייתה תחרות בין כרמל מזרחי לבין יקבי רמת הגולן. בין המומחה לבין יצרני היין אין תחרות כלשהי. אולם, ברגע שהגביל המומחה את עצמו ליקבי רמת הגולן, עלול להיווצר מצב בהם גם יתר המומחים האחרים יגבילו את עצמם כלפי יצרני יין אחרים. 

אפשר לטעון שמאחר וקשה להוכיח שעצם הכבילה של המומחה ליקבי רמת הגולן, אכן יש בה פגיעה בתחרות שבין כרמל מזרחי לבין יקבי רמת הגולן. לכן רכיבי סעיף 2(א) לחוק אינם לכאורה מתקיימים. 

בית המשפט העליון: צריך לראות אם הסדרים מהסוג הזה הם הסדרים שרוצים לאשר או לא, אולם סעיף 2 אינו מאפשר זאת. בהסדר בין המומחה לרמת הגולן מביא את יקבי רמת הגולן ליתרון יחסי לעומת כרמל מזרחי, וכרמל מזרחי אינם יכולים לעמוד באותם תנאי תחרות. בית המשפט העליון השתכנע שפיטר שטרן יש רק אחד. 

מבחינה עובדתית סעיף 2 אינו מאפשר התערבות. 

כאן ראוי לעשות את האבחנה בין מומחה חיצוני שחותם על תנית אי תחרות לבין עובד שכיר שבמסגרת עבודתו חותם על תניה כזאת בהסכם העסקה שלו. מכיוון שהעובד השכיר אינו בנאדם שהוא מנהל עסקים בהגדרה, סעיף 2 לא חל עליו כלל והשאלה תעלה בדיני החוזים ולא בדיני ההגבלים העסקיים. 

בפס"ד א.מ. חניות (ירושלים) נ' עיריית ירושלים לעיל, נקבע שסעיף 2(ב) חל שם. אולם, בית המשפט (השופט טירקל) קבע שם כי הוא אינו מוכן להשתמש בחוק ההגבלים העסקיים שם על מנת למנוע הסכם סביר וכל כך הגיוני. בית המשפט מגשר על כך באמצעות "פרשנות תכליתית", לפיה מטרת החוק הינה למנוע ולכן בגלל שאין פה שום פגיעה בתחרות (חניון קטן, הסדר סביר וכו') – לא מדובר בהסדר כובל. 

המרצה: זה הסבר יפה, אבל זה לא מה שכתוב בחוק. מדובר בהשגת התוצאה הרצויה על אף החוק שקובע אחרת. 

בתי המשפט על מנת להימנע מהחזקה החלוטה של סעיף 2(ב) לחוק שגורמת להם לראות הסכמים כובלים גם בהסכמים שהם יודעים שאין בהם פגיעה בתחרות, משתמשים בפרשנות מצמצמת. פרשנות זו מביאה למצב שבהם מקרים אחרים שבהם דווקא יש פגיעה בתחרות – יש הלכה שהוא תקדים מחייב שקובע שהן למעשה לא הסכמים כובלים. זה מונע את עקרון הוודאות של דיני ההגבלים העסקיים. 

המרצה: ההגבלים העסקיים היא בחינה מהותית האם יש או אין פגיעה בתחרות. המטרה היא כלכלית ולגרום לתחרות חופשית. מכיוון שכך, כאן המקום לשימוש באבחנות כלכליות. 

סעיף 2(ב) לחוק – חזקת הכבילות:

לפי סעיף זה אין צורך להוכיח פגיעה בתחרות על מנת שהסדר יחשב להסדר כובל. כמו כן, הוכחת הסדר כובל לפי סעיף זה, יוצרת חזקת כבילות. 

מתוך החלטת הממונה בעניין הסדר כובל בהסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק, מיום 28.6.93: 

"הסעיף קובע מבחן החלטי, לפיו הסדר ייחשב כהסדר כובל אם הוא כולל כבילה בעניין מהעניינים המפורטים בסעיפיו הקטנים. הנחת המחוקק היא שכבילות בעניינים אלה חזקה עליהן שתפגענה בתחרות, ולכן נקבע שהסדר המכיל כבילות כאלה יעמוד בחזקתו כי הסדר כובל הוא". 

זאת החלטת הממונה – הוא נותן את האני מאמין שלו אולם אין מדובר בהחלטת בית משפט או תקדים מחייב. בפרשת טבעול נקבעה ההלכה בעניין החזקה החלוטה שקובע סעיף 2(ב) לחוק. 

האם סעיף 2(ב) לחוק עומד בפני עצמו?

נוסח סעיף 2(ב) לחוק אומר שיש חזקה כי במקרים המופיעים בו מדובר בהסדר כובל. אם יש חזקה שיש הסדר כובל, הרי שלא צריך לבחון את המגבלה של פגיעה בתחרות כדרישת סעיף 2(א) לחוק. 

לדעת המרצה: מדובר בניסוח רשלני של החוק שאינו מסביר לנו באופן מדויק במקום מה הוא בא. 

פרשנות תכליתית של החוק:

בית המשפט העליון החל בפרשנות התכליתית של החוק – סעיף 2(ב) לחוק – הכניסו לתוך מה שהוא החזקה החלוטה (סעיף 2(ב)) גם את מבחן התחרות. 

מתוך החלטת בית המשפט בעניין א.מ. חניות:

"יש להחריג מהוראת החוק את אותם מקרים - והמקרה שלפנינו הוא אחד מהם - הנכללים 
לכאורה בלשון הרחבה של הוראת סעיף 2, אולם בחינה תכליתית תבהיר כי הם נופלים  מחוץ לגבולות החוק". 

לדעת המרצה: ניתן לעשות זאת בדרך אחת ולאו דווקא בדרך של פרשנות תכליתית. ניתן היה להגיד "טעינו", להפוך את הלכת טבעול, ולקבוע שלא מדובר בחזקה חלוטה, אלא בחזקה הניתנת לסתירה. נטל השכנוע הוא על מי שבא לכפור על הכבילה, ולפי הבאת מומחים. ניתן היה לומר שהחוק לא מנוסח כראוי. 
השוואה לדין בארה"ב:

סעיף 1 Sherman Act קובע: כל חוזה, קומבינציה, הסכם המגבילים את המסחר בטלים. זה נכתב בשנת 1890.

פסה"ד הראשון בעניין היה בשנת 1895 (Per Se vs. Rule of Reason), בעניין קרטל של רכבות. בעניין זה קבע בית המשפט העליון שם שכתוב שכל חוזה, הסכם המגביל את המסחר בטל. כך נולדה הלכת ה"פר סה" (Per Se) – הוא אסור לכשעצמו. הוא מקביל אצלנו לחזקה החלוטה. לא בודקים אם זו הגבלה גדולה או קטנה או אם זה טוב או לא טוב. מספיק רק לדעת שהחוזה או ההסכם מגבילים את המסחר – אותו דבר כמו אצלנו לעניין סעיף 2(ב) לחוק והחזקה החלוטה. הלכת הפר סה הלכה איימים על השוק האמריקני במשך 6 שנים. 

בשנת 1911 היתה תביעת ההגבלים העסקיים המפורסמת של ארה"ב נגד Standard oil. במקרה זה היה מדובר בחברה ניו ג'רזי שעסקה במתן אחזקות לבתי דירות. העמידו אותה לדין על עבירות של דיני הגבלים עסקיים. היא טענה איך אפשר כל חוזה לפרש ככה. כל חוזה למתן שירותים בעצם לכאורה מגביל את המסחר. בית המשפט העליון קבע: מעתה לא נסתכל על המבחן של ההסכם לכשעצמו אלא נסתכל על המבחן של כלל הסבירות – דהיינו, אם זאת היתה הסכמה נדרשת והכרחית שאינה פוגעת בתחרות.

היום הלכת ה"פר סה" הוסרה ומה שנשאר ממנה זה מעט מאוד: תיאום אופקי (קרטל). אבל גם אז מוצאים דרכים לעקוף את זה אם רוצים. 
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הסדר כובל דמוי מיזוג:

הגרף (היצע וביקוש) מתאים למצב שבו כל המתחרים מתאגדים והופכים ליחידה כלכלית אחת, ע"י מיזוג, הסדר כובל וכו'. זה מוביל לתוצאה שמתוך תחרות יש מונופול. 

אבל, זה לא תמיד כך. 

כאשר שני יצרנים מתמזגים, הם לא מתמזגים רק לשם יצירת מונופול, אלא לשם יעילות. במקום לייצר בשני מפעלים שמייצרים, יש מפעל אחד שמייצר וכך גם בנוגע להנהלה. על כן הגרף לעיל משלה, שכן כאשר מתמזגים ברוב המקרים עקומת הביקוש אינה משתנה, אלא רק עקומת ההיצע (=עלות שולית). המיזוג גורם לכך שעלות היצור השולית קטנה יותר. כל נקודה שקודם עלתה סכום מסויים, בעקומת ההיצע, יורד כלפי מטה, וכך מקבלים עקומת היצע חדש. אם מדובר במיזוג של כמה מפעלים אבל נותרה בשוק עדיין תחרות, המחיר יירד למחיר תחרות– וזה מצב שהוא חד משמעית טוב לכולם. זה אינו בתחום ההגבלים העסקיים. 

אולם, אם לעומת זאת המיזוג יצר מונופול – הרי שהמונופול לא ימכור במחיר תחרות אלא ימכור במחיר מונופול. במקרה זה אין לדעת איך תיראה עקומת ההיצע. זה יכול להיות בכל מקום גבוה מעקומת הביקוש ומעל לנקודת שיווי המשקל החדשה. נקודת המונופול תהייה איפשהו למעלה. 

מבחינה מצרפית – סה"כ העודף שנוצר ליצרן יהייה גדול יותר, כי זול יותר לייצר. 

הפגיעה בצרכנים בד"כ היא כעין וכאפס על החסכון שיש ליצרנים. 

אוליבר וויליאמסון – 

היה היועץ הכלכלי הראשון בשנת 1966 של הרשות להגבלים עסקיים. 

מאמר בשנת 1968: "Economies an a merger defense". לדבריו, די בחסכון בעלויות הייצור ב- 2% כדי לפצות על כל פגיעה בעודף הצרכן. הוא נתן את זה על שורה מאוד רחבה של מיזוגים שהיו אז בארה"ב. 

אפילו אם המונופול גורם למשולש בזבוז, עדיף לא להתערב בו כי כל התערבות יקרה יותר. 

המאמר של וויליאמסון בא בגלל שהוא היה מעורב בתביעה שהגישה ה- FTC נגד חברה לחומרי ניקוי. אחד הדברים שהרעישו אותו שחברת חומרי הניקוי טענה כטענת הגנה כי אין להתערב להם במיזוג בשל חוסר יעילות וכדאיות כלכלית. 

הצידוק העיקרי לחקיקת החוק בארה"ב: העסקים הקטנים. חוק ההגבלים הוצא כדי להגן על העסקים הקטנים, בכך שנוודא שהם יכולים להתחרות בעסקים הגדולים. ניתן לעשות זאת תוך הפחתה של העסקים הגדולים. תפיסה זו השתנתה בארה"ב. הגישה הלא מתערבת היא גישה חדשה. 

דנ"א 4465/98 טבעול (1993) בע"מ נ' שף-הים (1994) בע"מ,  פ"ד נו(1), 56:

לפני החיבור ביניהן, טבעול התמחתה בבשר ושף הים התמחתה בדגים. 

בין הצדדים עלה מיזם משותף. הם שילבו ביניהם וייצרו מוצרי סורימי. על מנת להתחיל לעבוד יחד עשו שיתוף מידע. הרעיון הביא לשילוב של יתרונות יחסיים ליצור גורם חדש בשוק. 

פירוק השותפות – הסכם פירוק השותפות בין הצדדים החיל תניית אי תחרות בין הצדדים. אף צד לא יעשה שימוש במידע שנרכש במהלך השיתוף. כל צד נחסם מלהתחרות בשני. 

לאחר הפרידה, פנה משרד הבטחון והכריז על מכרז לשניצל צמחוני. שף הים נגשה למכרז וזכתה בו. אולם, לפי ההסכם אסור היה לשף הים לגשת למכרז. הסכם פירוק השותפות בין הצדדים אומר שלא תהייה תחרות בין שני יצרנים שיכולים להתחרות זה בזה. 

לפני שיתוף הפעולה שף הים לא ידעו איך מייצרים שניצל טבעי. הידע נרכש לאחר המיזם המשותף. לולא שיתוף הפעולה שף הים לא היתה יכולה לגשת כלל למכרז. לכן, המיזם החדש יצר מצב חדש, לפיו שף הים יכולה להשתתף במכרז. 

סביר להניח שניתן היה לשפר את נוסח הסדר הפירוק, כדי שביהמ"ש יוכל לקבל את הלגיטימיות של האמור בהסדר. 

טבעול תבעה גם את משרד הביטחון בשל גרם הפרת חוזה שלא-כדין, כהגדרתו בסעיף 62 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], שכן היא יידעה את משרד הביטחון על התניה. שף הים העלתה מנגד כי טבעול מנועה מלטעון את האמור, כי מדובר בהסדר כובל ועל כן יש להכריז על ביטולו, לפי סעיף 30 לחוק החוזים, כחוזה פסול. 

נתגלעה מחלוקת בין שופטי העליון – האם שף הים מנועה מלטעון שקיים הסדר כובל. 

השופט חשין: כאשר באים לאזן בין הערכים החשובים, תחרות חשובה יותר מאמת בחוזים. 

השופט טירקל: אמת בחוזים (תום לב) חשובה יותר. 

בחינת הנקודות המשמעותיות מתוך תניית אי-התחרות בהסכם הפרידה:

1. ההסדר הוגבל לתקופה למשך 5 שנים. מבחינת הגבל עסקי – העדר תחרות למשך 5 שנים. ניתן לטעון שמדובר בדבר חיובי או שלילי. אם נקבע שמדובר בזמן ארוך – התחרות הוגבלה למשך זמן ארוך מדי וזה שלילי. כשהתקופה היא קצרה יותר, בית המשפט נכון יותר לקבל את ההגבלה. 

2. מניעת תחרות בין החברות. לא מדובר רק ב"לא נייצר שניצלים" או "שימוש בסודות מסחריים", אלא עורכי הדין שניסחו זאת מנעו אפשרות כלשהו שניתן יהיה לעשות שימוש באותו ידע. מניעת העיסוק היתה הגדרה רחבה. ניתן לטעון שמדובר בדבר חיובי או שלילי. מצד אחד לגיטימי להגן על סודות מסחריים, אולם מנגד עומדת האפשרות למנוע כל תחרות כלשהי. ביהמ"ש התייחס באופן סקפטי לעניין ההגדרה הרחבה של התחרות. 
3. הדדיות. הדדיות היא חשובה, על-אף שלא תמיד היא מסייעת. 
תניית אי-תחרות כהסדר כובל:

הוכרע שבמקרה זה, תניית אי-התחרות היתה הסדר כובל. 

השופט אנגלרד: "לו המציעים היחידים היו שני בעלי הדין שלפנינו, הרי פסילת שף ים, בשל החוזה שלה עם טבעול, הייתה מביאה לתוצאה כי מתקציב ההגנה של מדינת ישראל היה מוצא סכום הגדול באופן ניכר מזה שהיה מוצא לולא ההסדר הכובל" (עמ' 117-118). 

ביקורת המרצה: 

העובדה שזה מדובר במדינת ישראל או משרד הביטחון לא אמורה לגרום לכך שיוכרז הסדר כהסדר כובל. זה אינו הדבר החשוב ביותר. 

בע"א 6222/97 טבעול (1993) בע"מ נ' מדינת ישראל ואח', פ"ד נב(3), 145, קבע השופט טירקל:

"כאשר מניחים על כף המאזניים האחת את מניעת הפגיעה בתחרות החופשית, שמטרתה לפתח את המשק הלאומי, ועל כף המאזניים השניה ערכים מוסריים שעליהם אנו מבקשים להשתית את החברה שבה אנו חיים, אין לי ספק שהכף השניה מכריעה את הראשונה. אם הברירה היא בין חברה עשירה, אך חסרת ערכים, לבין חברה דלה, שערכים על דגלה, אני בוחר בשניה. אם עומדת התחרות מול אמיתו של החוזה, אמת עדיפה" (בעמ' 168-169). 

השופט טירקל: תום הלב עדיף. הכוונה לתום לב של צד להסדר כובל שטוען לבטלותו. 

תום הלב אינו רק ערך מוסרי. בשאלה אם שף הים מנועה או אינה מנועה מבטלות החוזה, יש המון השלכות גם לאחר מכן. לדעתו, לא יכול להיות מצב שכל אחד יתקשר בחוזה ואחר כך יטען לבטלותו. 

בפרשת טבעול האמורה, כאשר באים לבחון בין יעילות מול ערכים – בדנ"א היעילות ניצחה. 

השופט חשין בדנ"א 4465/98: "הלוחמים ביניהם אינם "ערכים מוסריים" כנגד "תחרות חופשית שמטרתה לפתח את המשק הלאומי"; הלוחמים ביניהם הם ערכים מוסריים כנגד ערכים מוסריים (למיצער) - ודעתי היא כי במלחמה זו ראוי שיגבר הערך של מניעת ניצול יחידי-החברה לרעה" (עמ' 109). 

למעשה קובע חשין כי זה לא יעילות מול ערכים, זה ערכים מול ערכים. 

לדעת המרצה טעה בית משפט העליון בעניין זה: אם טיבעול היתה יודעת שכך יקרה, לא היתה נכנסת למיזם המשותף מלכתחילה, ואז היו נמצאות רק שתי חברות במכרז של משרד הבטחון. תניית אי התחרות היתה חלק מהסכם פרידה שהיא חלק בלתי נפרד ממערכת היחסים. המשפט בישראל קיבל תפנית עקב פסק הדין הזה. הגורמים העסקיים קיבלו הנחיות מעורכי הדין שלהם בעקבות פסק הדין הזה. השאלה אבל היא מה יקרה אם גופים מסחריים, כמו טבעול, לא יכנסו למיזם משותף כזה. טבעול לא היתה נכנסת לשותפות אם היתה יודעת שהמיזם יגרום לפגיעה בסודות המסחריים שלה. ההסכם בין טבעול לבין שף הים היה הסכם מצויין – הוא יצר מוצר חדש ומתחרה חדש בשוק החלבון הצמחי. ללא שיתוף במידע לא היתה תחרות. כאן היתה פגיעה משמעותית בקניין הרוחני של טבעול. השאלה האמיתית היא – האם באמת עמדו בסתירה תום הלב והשיקול הכלכלי? האם זה באמת מה שהיה צריך לדון בו? אכיפת ההסכם כלשונו, הגבלת התחרות בין שף הים וטבעול אולי היתה מקדמת את התחרות בטווח הרחוק. אם פסה"ד ימנע מיזמים עתידיים, אולי פסה"ד יגרום לטווח הארוך לפגיעה בפתיחת שווקים נוספים. האם התחרות היתה מצדיקה כפיית שיתוף פעולה? אין שום דרך בעולם אחרת שבו ניתן היה לחייב את טבעול למסור את הסודות המסחריים שלה. האם לא ברור שלו טבעול יודעת שאין לה הגנה על קייננה הרוחני היא היתה נמנעת המיזם הזה? למעשה תניית אי התחרות השיבה את הקניין הרוחני לטבעול. היא לא ביקשה דבר נוסף אלא רק את מה שהיה לה קודם. השבת המצב לקדמותו. מצד שני, אם מדובר בהסדר כובל, יכלו לגשת לממונה. רוב שיתוף הפעולה היה טוב בין טבעול לבין שף היום, ואי אפשר להסתכל רק על תניית אי התחרות. לפסק דין זה יש השלכות עתידיות. 

סביר מאוד שאם היו פונים מראש שף הים וטבעול לממונה בכדי לקבל פטור להסדר כובל, היה אומר הממונה שיצירת שוק חדש בהגדרה אינה פוגעת בתחרות, והיה יכול לומר שאין חשש לפגיעה תחרות ונותן פטור להסדר כובל או אישור מביה"ד. מאחר ולא היה קשר באותו שוק בין שף הים לבין טבעול, למעשה לא היה מדובר בפגיעה כלשהי בשוק, ולכן היה ניתן הפטור. אולם, בגלל שלפי סעיף 2(ב) לחוק ההגבלים העסקיים – חזקת הכבילות היא חזקה חלוטה, ובגלל שהסדר כובל שלא קיבל פטור או אישור הוא הסדר בלתי חוקי ולא ניתן לאשרו בדיעבד, לא היתה ברירה לבית המשפט אלא לקבוע כי מדובר בהסדר כובל כחזקה חלוטה.  

סעיף 5 לחוק: קביעת קו פעולה על-ידי איגוד עסקי:

"קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית תחרות בעסקים ביניהם, או קו פעולה כאמור שהמליץ עליו לפניהם יראו כהסדר כובל כאמור בסעיף 2, ואת האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו הפועל על פיו כצד להסדר כובל". 

סעיף 6 לחוק: התאמת פעולה להסדר כובל:

"אדם המנהל עסק וביודעו על קיום הסדר כובל מתאים את פעולותיו להסדר, כולו או מקצתו, יראו אותו כצד להסדר". 

לפי סעיף 6, די שקיים הסדר כובל, גם אם לא הייתי צד לו אבל התוויתי את פעולותיי לפיו – אני נחשב כצד להסדר הכובל. תכלית הסעיף – גם מי שאינו צד אבל התאים את עצמו להסדר הכובל, ייחשב כמי שהיה חלק מהסדר כובל. 

החלטת הממונה – האיגוד הישראלי לפירסום:

איגוד מקצועי של מפרסמים שקבע בתקנון כללי אתיקה, שהגבילו את הפרסומאים. 

הממונה החליט להתערב:

קבע שמדובר בהסדר כובל. במסגרת מו"מ בלתי רשמי עם הרשות – עם הממונה, שינו את התקנון. אולם הממונה קבע שמדובר עדיין בהסדר כובל.

המפרסם שרצה לפרסם ונדחה על ידי איגוד הפרסומאים, פנה לג. יפית. היא אמרה לו שגם אם היא לא חברה באיגוד היא אינה יכולה להפנות גב לחברים למקצוע. בסופו של דבר לא היה לו היכן לפרסם. 

מאחר שג. יפית ידעה על קיומו של אותו הסדר, גם שאינה היתה חברה בו, ולכן היא הפכה להיות צד לאותו הסדר ובכך ביצעה עוולה ועבירה על חוק ההגבלים העסקיים, לפי סעיף 6 לחוק. ג. יפית שאינה צד להסכם הקיבוצי פעלה על פיו, ולכן היא צד להסדר כובל לפי סעיף 6 לחוק. 

הדבר צריך להיות מובחן מסעיף 5 לחוק – כאשר יש צד להסדר הכובל אבל אותו צד לא פועל על פיו, לפי סעיף 5 צד זה לא עובר על העבירה של חוק ההגבלים העסקיים. 

יש ענף שלם שהוא ענף הפרסום. האיגוד הישראלי לפרסום ראו שיש להם בעיה עם איך שענף הפרסום מתנהל. התחרות הובילה למצב שכל אחד מהפרסומאים יצטרך להוריד מחירים וכו'. אז הגיעו המפרסמים למסקנה להסדיר את הענף. דבר ראשון יש לבחון מה ההשפעות של אותו איגוד מקצועי: 

מצד אחד – תחרות מחיר. הפחתת מחיר כדי למשוך לקוחות. 

מצד שני – תחרות איכות. מתן האיכות הגבוהה תמשוך את הלקוחות. איכות יכול לכלול את גודל הפרסום, את השירות וכו'. 

האיגוד הישראלי לפרסום קבע כי לא מספיק עניין המחיר, צריך להגן על הלקוחות גם בטיב האיכות. לכן, גם אם אין תחרות במחיר – די בתחרות באיכות. צריכים לבחון האם הקריטריונים של האיגוד מטפחים תחרות או מונעים תחרות. 

החלטת הממונה: 

הסדרת הענף מאז ומעולם הייתה בעיקר כינוי יפה ל"בואו לא נתחרה אחד בשני יותר מדי". 

במקרה זה הפרסומאי לא מסכים לעבוד  עם הלקוח עד שישלם לו הוא לא ממשיך לעבוד. כמו כן, לא יימצא פרסומאי אחר שיסכים לעבוד איתו, ואף האיגוד מפרסם שלא יפרסם את הלקוח. כל זאת עד שיסכים הלקוח להגיע לבוררות של האיגוד מקצועי. 

יש כאן תניית בוררות שנכפית על הלקוח שאומרת או שתשלם או שאתה תגיע לבוררות של האיגוד המקצועי לפרסום. לחייב לקוח לפנות לבוררות של האיגוד מבלי לאפשר לו לבחור, יש בזה טעם נפגם. 

הגבלה בתקנות האתיקה לפיה לקוח מסוים שייך למשרד פרסום מסוים – מדובר בהגבלה שהנה בבחינת איסור תחרות גורף. איזו תחרות זו אם הלקוח אינו יכול לפנות למשרד פרסום אחר. את זה ניסה האיגוד המקצועי למנוע. 

הגבלת תחרות מחיר היא בעייתית מאוד. אבל, אם מסתכלים בטווח הרחב זה לא תמיד כך. אם נקצין – גם אם היו נקבעות עמלות מקסימליות. אין ספק שהתחרות במחיר נפגעת. אבל האם זה בהכרח אומר פגיעה ביעילות השוק או בצרכנים?

יכול להיות המחיר מקסימום הוא עדיין נמוך. 

אם היה מחיר מינימום קבוע, לגיטימי לומר שמחיר מינימום הוא דרך שהאיגוד מצא כדי לשמור על איכות מסוימת, וזה אף יכול להגן על הצרכן. יש מקרים שבהם רק מגבלת מחיר מינימום השוק יכול להתקיים כי רק במצב כזה יהיו אנשים שישלמו עבור המוצר. 

כללי האתיקה כאשר הם ידועים לכולם, לא תמיד מחייבים מנגנון אכיפה, אם כולם יודעים שלמפרסם אסור לפנות למשרד פרסום אחר. הפגיעה בתחרות לעיתים מתקיימת אפילו ללא המקרה שבו פרסומאי אומר לך שהוא לא יכול לעבוד איתך. אין צורך באקט הזה. די בפומביות שבאי התחרות. 

ככל שיש יותר מתחרים – התחרות אפקטיבית יותר והמחיר יירד.

פגיעה סטטית מול פגיעה דינאמית – רק מעט מתחרים זה פגיעה באותו מכרז. אבל לולא ההגבלה היו ניגשים המון מועמדים. ההכנה למכרז עולה הרבה כסף כי במקרה של פרסום המכרז הוא איכותי בכדי לקבל את המכרז. אם יודעים שיש עוד הרבה מועמדים, כך גם הסיכוי לזכות במכרז יורד – ההשקעה שמוכנים להשקיע במכרז תהייה קטנה יותר אם יהיו פחות מועמדים. כל מכרז כזה הוא זמן מאמץ וכסף. הפגיעה בתחרות ברורה, אולם בדרך גם אם לא תהייה תחרות במחיר – תהייה תחרות באיכות. לכן קשה לומר מראש אם היתרון התחרותי גדול יותר מהחיסרון התחרותי. 

עמלה מינימאלית – נראה כמו קרטל מחירים. 

טענת נגד – יש פגיעה בתחרות כי יש בכך העלאת מחירים. מכתב תזכורת לקהל הרחב, הוא גורף יותר ממכתב אישי. 

טענת בעד – כאשר חוסמים תחרות במחיר זה נותן תמריץ גדול יותר לתחרות באיכות. אם לא יכולים להציע מחיר זול יותר מהמתחרה, נציע איכות טובה יותר כדי להתחרות בו. 

יכול היה האיגוד לבחור דרך פעולה חריפה הרבה יותר. היה יכול לקבוע שיש דברים שמוצאים בגינם מהאיגוד וכו'. מדובר במקרה הזה רק במכתב תזכורת, משמע, המטרה לא היתה פגיעה בתחרות אלא המטרה היתה להשיג איזון ומדובר במטרה לגיטימית. 

תמיד צריך לבחון את השאלה העקרונית – האם מדובר בפגיעה בתחרות או שיפור הענף לרווחת כולם? חשוב תמיד להעלות טענות בעד ונגד. 

כאשר באים בפני הרשות – חשוב להראות מטרה לגיטימית לפעולה. 

הממונה: 

כל כלל מהתקנון הוא קו פעולה. הראיה שם היא לפגיעה בתחרות. יש כאן חזקה כזאת בגלל שסעיף 2(ב) אומר לי כך. מכיוון שאין מדובר בה בהכרח בהסדר, לפחות אין זה חד משמעי. בסעיף 2(ב) בודקים את היחידים בתוך הסדר. אבל, אין צורך לבחון את אותם יחידים כאשר קיים סעיף 5 לחוק. המבחן בסעיף 5 לחוק דומה לסעיף 2(א) – צריך להראות פגיעה בתחרות. כמובן שניתן לראות ביחיד שמקבל את התקנון ומסכים לו, גם אם בשתיקה, הרי במדובר בהסדר בהגדרתו הרחבה. הממונה היה צריך להדגיש כי השימוש בסעיף 2(ב) הוא לא שימוש הכרחי. הממונה רוצה להכריז על התקנון כעל הסדר כולל, על כל ההשלכות שלו, ובשל כך קודם הוא צריך קודם להראות שמדובר בהסדר כולל לפי סעיף 2(ב) או סעיף 5 לחוק. רק אחרי כן ניתן לטעון כי היתה כאן פעולה פסולה. כמו בכל הסדר, נצטרך להוכיח כאן יסוד הסכמה להסדר כדי להוכיח קיומו של הסדר. לא די בהעתקת פעולה. מבחינה משפטית אם מוכיחים את סעיף 2(ב) – מדובר בחזקה חלוטה ודי בכך. אבל השימוש בסעיף 5 מראה שהממונה רוצה להראות גם את הצידוק להפעלת הסמכות, דהיינו, פגיעה בתחרות/בשוק. הממונה מעוניין להראות שהתערבותו היא רק במקרים ראויים. 

ככל שמבינים יותר את הרקע הכלכלי והיישומים הפרקטיים – כך יש להירתע מקביעה חד משמעית כי במקרה כלשהו מדובר בפגיעה בתחרות באופן בלתי משתמע. ישנם מקרים שדווקא אי יציבות במחירים היא טובה לצרכנים וכו'. לכן צריך ללמוד את החריגים, ולדעת לטעון גם את הצד השני. בכל מקרה צריך להסתכל על ההחלטה/פסה"ד ולבדוק מה ניתן היה לטעון שם. מפה אפשר אחר כך לדחוף קצת יותר בין שתי הטענות של בעד ונגד עד שמגיעים לטענה אותה אני רוצה לייצג. 

הסדרים כובלים אנכיים ומשמעותם – הסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק. 

דיני הגבלים עסקיים – שיעור מס' 5
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הסדרים אנכיים כובלים:

כאשר יצרן א' כורת הסדר (בד"כ חתום) עם ספק (יכול להיות מי שמספק לו את חומרי הגלם לייצור), עולות מכך כמה בעיות:

· אם הספק הוא מונופולין בתחומו, הסכם בלעדיות בינו לבין יצרן א' ייצור, ליצרן ב' לא יהיה ממני לקבל חומרי גלם. אין לו ספקים. הפגיעה בתחרות ברורה. אם הספק הוא מונופולין, היצרן א' יהיה גם מונופולין – אם רק יצרן א' יוכל לייצר זאת בהתאם לאספקת חומרי הגלם, הרי שרק הוא יהיה בתחום הזה. מונופולין לפי החוק היא שליטה בשוק של החל מ- 50% ומעלה. דבר ראשון יש להגדיר את שוק המוצר ואת השוק הגיאוגרפי, וכך בוחנים אם מדובר בשוק מונופוליסטי. 

· אם יש בשוק מסויים רק יצרן אחד, אמנם זה שוק מונופוליסטי, אבל אין תחרות, כי יש ממילא רק יצרן אחד. במקרה זה לא מפריע שקיים מונופול. זה שוק שאין בו רלוונטיות לדיני ההגבלים העסקיים. הסדר כובל כזה בין יצרן לספק לא יפגע בתחרות. אמנם הם פועלים כיחידה כלכלית אחת, בהסדר כובל אופקי, אולם אם מראש לא היתה התחרות (או אפילו תחרות מינימלית). 
· גם בשוק גדול אין השפעה על התחרות בהסדר אנכי (או השפעה קטנה). אם יש לדוגמא יש מעל ל- 100 ספקים ויצרנים באותו שוק, הסדר כובל אנכי בין ספק אחד ויצרן אחד לא ישפיע עליו. לא תהייה פגיעה גדולה בתחרות. 
על כן, צריך להסתכל על הטווח שמצד אחד: מונופול ומצד שני: תחרות.  התנועה על הציר ביניהם הוא מה שאנחנו מכנים בכלכלה: כוח שוק. 

כוח שוק: כוחו של היצרן (או הצרכן) להשפיע על מחיר בשוק. 

אם לדוגמא יצרן יכול לגרום לעליית המחיר ובפועל להצליח למכור, סימן שיש לו מידה מסוימת של כוח. שכן אחרת, אם התחרות הייתה מושלמת ללא כוח שוק, לא היה כוח ליצרן כלשהו להשפיע על השוק, שכן אחרת הצרכנים היו קונים מיצרנים אחרים. אבל אם קונים ממנו, על-אף השפעתו על המחיר, מדובר בכוח שוק. כך גם במונופול – היצרן הוא לוקח מחיר (price taker). ככל שיש יותר כוח שוק – כך שיצרן (צרכן) מסוגל לקבוע יותר את המחיר בשוק. כך גם כאשר במכולת השכונתית המצרכים עולים יותר מאשר בסופר רגיל, כי למכולת יש כוח שוק. הכוח שוק הזה נובע מהעובדה שהמכולת השכונתית יש לה את היתרון הגיאוגרפי – היא יכולה להרשות לעצמה את העלאת המחירים בתמורה לנוחות שהיא מאפשרת לצרכנים באזור הגיאוגרפי הזה. השירות שמעניקה המכולת השכונתית הוא שירות בשם "נוחות". השוק הגיאוגרפי של המכולת הוא שוק גיאוגרפי מצומצם, ויש לה כוח שוק כלפי מי שנמצא בתוך התחום של השכונה. 

ההגדרה התיאורטית הכלכלית של תחרות, היא שיש אינסוף יצרנים ואינסוף יצרנים. על כן לפי הגדרה זו מספיק שיש אפילו אחד פחות אינסוף, יש לכאורה פגיעה בתחרות. זו כמובן רק הגדרה תיאורטית בלבד. 

כאשר מוצרים נבדלים זה מזה (של יתר היצרנים) צריך לבחון מה ההבדל ביניהם. אם המוצרים נבדלים, צריך לבחון אם זה בכלל אותו מוצר. מוצרים הומוגניים – מוצרים זהים. הדרך לברוח מההגדרה של יצרן בעל כוח שוק, הוא להוכיח שלא מדובר במוצרים זהים (שירות שונה, מרכיב שונה וכו'). יכול להיות שהיצרן מונופוליסט אבל רק בתחום המוצר היחיד שלו שהוא מובדל מיתר המוצרים. לכן אי אפשר לטעון שהוא מונופוליסט כלפי שוק מוצרים שאינם זהים. 

כוח שוק ומונופולין אינם בהכרח דברים רעים – צריך לבדוק מהי הפגיעה בתחרות והאם התחרות בשוק בספציפי היא בכלל יעילה. 

הסדר אנכי כובל בין ספק מונופוליסט לאחד היצרנים (יצרן א') יכול ליצור בעיה. לכאורה יצרן ב' אינו יכול לייצר את המוצר. אין זה משנה אם יצרן ב' היה בשוק עוד קודם או הוא יצרן פוטנציאלי שאינו יכול להיכנס לשוק. התוצאה היא אחת – יש רק יצרן אחד שיכול למכור את המוצר בשוק. בשלב הזה יצרן ב' מחפש לעצמו ספק. כאשר הספק המונופוליסטי כורת הסכם בלעדיות עם יצרן א', הוא מודע לכך שהוא יוצר תמריץ ליצרן ב' לחפש ספק חדש או תמריץ ישיר לאיזשהו יזם להיות ספק חדש, קרי, הוא מזמין לעצמו תחרות. אולם, זה שהוא מזמין לעצמו את התחרות, אין זה בהכרח שתהייה תחרות. 

העלאת המחיר על-ידי המונופוליסט כאשר אין חסמי כניסה, היא דווקא תמריץ ליצור תחרות חדשה בענף/שוק. ככל שהמונופול יעלה יותר את המחיר, כך התמריץ להיכנס לתחרות בענף גדולה יותר. אם אין חסם כניסה הכניסה תהייה מאוד מהירה, ולכן במצב כזה אין מקום להתערבות משפטית שכן השוק יתפתח לבד. אולם, אם יש חסמי כניסה, החסמים ימנעו ממתחרים נוספים להיכנס, וכאן יש מקום להתערבות משפטית. ההתערבות המשפטית תהייה ממוקדת בהורדת חסמי הכניסה. בדיני ההגבלים העסקיים מתמקדים בחסמי הכניסה, ואז אין צורך לדון האם יש תחרות או אין תחרות, וזו מדיניות משפטית יעילה וחכמה. כך אין צורך להתרכז בהסדרים הכובלים למיניהם, אלא די בהתמקדות בחסמי הכניסה. חסם הכניסה יכול להיות זמני. 

דוגמא לחסם כניסה: הכניסה לשוק דורשת השקעת הון ראשוני גבוהה. זה דווקא חסם קטן כי בסופו של דבר ההשקעה אמורה להחזיר את עצמה. אם הרווח הצפוי לאחר ההשקעה הראשונית הוא גבוה מספיק, עלות הקמת המפעל מצדיקה את זה כי העלות תחזיר את עצמה. 

אם יש מונופול טבעי: אז בוודאי שיש חסם כניסה. משתמשים ברגולציה. יש גם תחומים שהמדינה אינה מעוניינת בתחרות. 

ריצ'רד פולדנר, אב בית הדין לערעורים בבית המשפט הפדראלי בארה"ב. אחד המחקרים שהוא עשה בעניין הגבלים עסקיים היה בעניין התערבות הרשות להגבלים עסקיים. לפי המחקר הזמן שלוקחת החקירה לרשות היא בממוצע 8 שנים, וגם אז, לא תמיד החקירה מצליחה לאתר את הראיות הנכונות. לכן, בבחירת ההתערבות צריך לקחת בחשבון את זמן אורך החקירה, וכמה זמן ייקח לשוק לשקם את עצמו לבד בלי התערבות, וכך נדע מה נבחר לעשות. 

ספק מונופוליסטי בדרך כלל ירצה למכור לכמה שיותר יצרנים, כי הוא מעוניין למכור כמות גדולה ככל האפשר, ולהרוויח מזה כמה שיותר כסף. הוא רוצה שהצרכנים יקנו כמה שיותר. אם הוא מתקשר עם חוזה בלעדיות עם יצרן א', הרי שיצרן א' יעלה את המחיר (יוסיף רווח מונופול), ואז כמות הלקוחות תקטן. אמנם ליצרן א' זה מאוד כדאי, אבל אז הספק המונופוליסטי צריך להקטין אז את הייצור וגם הרווח שלו יקטן, לו זה לא משתלם. גם אם הספק יוריד את המחיר, היצרן א' לא יקנה ממנו יותר, כיוון שהצרכנים קונים ממנו פחות, להיפך, הוא אף יוריד את הכמות שהוא רוכש מהספק וללא קשר למחיר. בסופו של דבר נקודת שיווי המשקל ביניהם תיעצר בנקודה גבוהה מדי על אותו גרף. אם אמרנו שמונופול יעלה את המחיר קצת וימכור פחות, הרי במצב שיש שני מונופולים, המחיר יעלה אפילו עוד קצת. יהיה שיווי משקל של מחיר גבוה יותר וכמות קטנה יותר. 

למצב הזה קוראים בעיית המרווח הכפול – double marginalization. הספק לוקח לעצמו מרווח – רווח מונופול. היצרן א' שגם הוא עכשיו מונופול לוקח לעצמו רווח מונופול. הבעיה היא שכל אחד מהם חושב רק על האינטרס שלו. אם הם היו מתאגדים יחדיו הם היו מתאמים יחדיו את מרווח המונופול האופטימאלי ואחר כך יוכלו להתחלק ברווחים (אולם אז יהיה מדובר בהסדר כובל הקובע את המחיר לפי סעיף 2(ב) לחוק). במקרה הזה זה שהם שני גופים נפרדים פועל לרעתם. ספק מונופוליסט מאוד ישמח שהרוכשים ממנו יהיו בתחרות מלאה, כמו שיצרן מונופוליסט מעדיף שהצרכנים לא יתאגדו. חוזה בלעדיות שכזה נותן כוח ליצרן א' שלא היה לו שהוא היה צריך להתחרות עם יצרן אחר. כל עוד יש שניים או יותר יצרנים שיכולים לקנות מהספק, יש תחרות במחיר שהוא מוכר להם. אולם, אם הספק נתן הסכם בלעדיות ליצרן א', הוא לא יכול להעלות מחיר. הוא כבול. לכן הסכמים מהסוג הזה שבהם יצרן מונופוליסט לוקח לעצמו מחיר בלעדי, מדובר בחסימה – יצרן א' חוסם הדרך בפני יצרן ב'. עד אמצע שנות ה- 70, כל הסדר אנכי מהסוג הזה נתקל בחשדנות מאוד גדולה אצל רשות ההגבלים העסקיים בארה"ב. אולם, אחרי שנות ה-70, מדברים על אסכולת שיקגו (שם זה התחיל) שאמרה שלפי הבדיקות שערכו ברוב המקרים הללו אין חשש שיקרה מונופול כזה, גם אם חושבים שמונופול זה רע, שכן במצב כזה אין לספק מה להרוויח, הוא פוגע בעצמו בהסכם כזה. לכן אולי הסיבה לעסקאות כאלה היא אולי סיבה אחרת, אבל לא סיבת רווח (אולי סיבת יעילות שלא חשבו עליה, או היגיון אחר). זה רק אומר שאין צורך בחשדנות ראשונית – צריך לחקור לעומק. לעיתים אין מטרה של פגיעה בתחרות, ולכן החשדנות יכול והיא מיותרת. 

החלטת הממונה בעניין הסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק:

מדובר בשלוש חברות דלק שהן היבואניות, יצרניות של דלק בישראל. עד לאותה עת היה פיקוח ממשלתי, אולם לאחר הסרת הפיקוח המצב השתנה. הסרת פיקוח (הפרטה) היא ברוב המקרים מאוד חשובה כאשר רוצים לאפשר למשק לצמוח ולהקדם, אבל החשש הגדול ביותר הוא כיצד לסיים את הפיקוח. כי למעשה העדר ההתערבות של הממשלה (הפיקוח) זה בעצם לומר לבעלי הכוח בשוק "תעשו מה שאתם רוצים". הסרת ההתערבות צריכה להיעשות בחוכמה. בישראל יש שיתוף פעולה בין הרשות להגבלים עסקיים לבין יתר הגורמים של המשרד הממשלתי. מבקשים את התערבות הממונה בהסרת הפיקוח כדי למנוע מונופוליזציה של השוק. 

כאן הפיקוח הממשלתי היה באמצעות חלוקת שוק – לכל אחת מהחברות ניתן נתח שוק כלשהו. לאט לאט החלו להסיר את הפיקוח, אולם כאן הבעיה – הממשלה היתה מוכנה לאפשר להם להתחרות ביניהם, אולם הסדר הבלעדיות בין התחנות מנע את התחרות ביניהם. ברגע שיש בלעדיות טוען הממונה, זו פגיעה בתחרות. למה זה פוגע ביכולת של הממשלה לעודד את התחרות בין חברות הדלק? למה מדובר בפגיעה בתחרות?

לכל חברת דלק יש מספר גדול של תחנות משלה. למעשה, כל אחת החברות יכולה להתקשר עם חברות אחרות (לדוגמא אינטל, קומברס וכו') לשירות דלק. החלטת הממונה כאן היא בהקשר להסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק בינן לבין עצמן. הממונה אומר שהסכמי בלעדיות ארוכי טווח הם הסכמים שגורמים למצב שאין תחנות חופשיות. בשוק של חברות הדלק יש חסם שירות. אם רוצה להיכנס חברת דלק נוספת לענף, מדובר בחסם כניסה עיקרי לשוק תחנות הדלק – מספר תחנות שירות. אם תגיע חברה רביעית לשוק, הדרך היחידה להיכנס לשוק היא על-ידי הקמת תחנות נוספות. עלות הקמת תחנות נוספות, הרישיונות שצריך לקבל מהממשלה, והמספר הנדרש בשוק, הם חסמי הכניסה. כדי להקים חברת דלק מתחרה יש צורך בהקמת מספר תחנות, ולא בתחנה אחת בלבד, שאחרת זה לא ישתלם לחברת הדלק הרביעית. לתחנה גדולה יש גם יתרון גודל – על אותה תחנה ניתן להכניס יותר כסף. העלויות הקבועות של ייצור הדלק, ייבוא וכו' הן עצומות. לכן ככל שיש יותר תחנות לחברת הדלק, כך יש יותר הכנסה שתכסה את העלויות הקבועות. הסדרי הבלעדיות גורמים לכך שאם תרצה חברה נוספת להיכנס לשוק עליה יהיה לבנות את התחנות לעצמה. בניית תחנות אלו כרוכה בזמן בנייה ארוך ובכסף. הדבר מונע מחברה רביעית כדאיות של כניסה לשוק. אם התחנות היו חופשיות לעבוד עם חברה אחרת, אפילו בתמורה לתמריץ כספי, אז ניתן היה באופן פשוט יותר להכניס גורם נוסף לשוק. צריך מספר תחנות מינימאלי ויש מספר תחנות מסוים שהוא האופטימאלי – יתרון לגודל. 

מצד אחד רוצים תחרות בין חברות הדלק כדי להוזיל את הדלק. תחנה שמקבלת דלק יותר בזול תעביר חלק מההנחה שהיא מקבלת עבור הדלק לצרכן כדי למשוך אותו אליה. אולם, כדי להקים תחנה רביעית צריך שיהיו לה תחרות, כשהסכמי הבלעדיות יוצרים בעיה. 

באופן שערכו את הסכמי הבלעדיות האלה, נוצרה לא רק התחייבות חוזית אלא גם התחייבות קניינית. חברות הדלק עזרו לבעלי הקרקע באמצעות הלוואות, לרכוש את הקרקע עליה הוקמה תחנת הדלק, ובתמורה לכך בעלי הקרקעות עליהן היו התחנות החכירו את הקרקע לחברות הדלק. מדובר בהסכמי בלעדיות לתקופה ארוכת טווח. בעל תחנת תדלוק שיחליט להפר את ההסכם בלעדיות עם חברת הדלק, יהיה חשוף לתביעה בגין ההלוואות שניתנו לו, אולם יתרה מזאת, לחברת הדלק יש מעמד של חכירה. מדובר כאן בבלעדיות – חברת הדלק בלעדית בהסכם החכירה. הסכם הבלעדיות יצר התחייבות של בעל תחנת הדלק כלפי חברת הדלק הן מהפן החוזי והן מהפן הקנייני. התוצאה – הבלעדיות סגורה. גם לאחר שנסתיימה תקופה ראשונה של הסכם בלעדיות בתחנת דלק מסוימת, בתום התקופה, תחזור חברת הדלק ותפתה את בעל התחנה להישאר עמה. גם אם המתחרה של חברת הדלק ייתן לו הצעה מפתה יותר, הרי שאחרי תקופה ארוכה של עבודה יחד עם חברת הדלק הקודמת, הוא יעדיף להישאר עם המוכר, שכן מעבר לחברה אחרת כרוך בלימוד החברה החדשה, החלפת דברים בתחנה, הדבר כרוך בעלויות ובזמן, ועל כן בעל התחנה יעדיף ברוב המקרים להישאר עם חברת הדלק שהוא מכיר (עלויות מעבר). תמיד יש יתרון לחברה שכבר נמצאת שם. לכן, לחברות הדלק החדשות היה קושי במציאת תחנות דלק קיימות. 

התוצאה העיקרית של הסכמי הבלעדיות האלה: אין כדאיות לחברת דלק חדשה להיכנס לשוק. הממונה מתמודד עם הבעיה הזאת בהחלטתו. מדובר בשוק שהוא חשוב במשק הישראלי שהתחרות בו פגומה מסיבות היסטוריות. אבל כדי לפתוח את התחרות בין חברות הדלק, הממונה הסכים שיש לראות חסם כניסה בדמות הסכמי הבלעדיות, והוא מעוניין להסיר את חסמי הכניסה ולאפשר כניסת חברה נוספת לשוק. 

מתוך החלטת הממונה:

"הסדר להכתבת מחירים (Resale Price Maintenance) הוא מביטוייו המובהקים ביותר של 
הסדר כובל, ולכן הוא מוגדר ככזה על ידי סעיף 2(ב) לחוק ההגבלים, האוסר בהתאם על קיומו. 
הסדרים אלה נפסלים גם בשיטות משפט אחרות:
ראה המצב במשפט האמריקאי: – Sullivan, Antitrust p.37
“…an agreement between a seller and its buyer fixing the price at which the buyer may resell the product is a per se violation of Section 1 of the Sherman Act”.

Resale Price Maintenance (RPM) – שימור המחיר במחירם החדש – 

אם א' מוכר דלק לב', הוא מוכר לו את הדלק תוך הוא מורה לו באיזה מחיר למכור הלאה. יש כאן בעצם הכתבת מחיר. זה מוגדר כהסדר כובל לפי סעיף 2(ב) לחוק ולכן הוא אסור. 

בארה"ב: הסכם בין המוכר לבין הקונה שלו שקובע את המחיר שבו הקונה יכול למכור מחדש את המוצר, הוא הפרה לכשעצמה של סעיף 1 לחוק שרמן. 

אולם, יש לציין כי הציטוט של הממונה בעניין זה, מפסה"ד בארה"ב, הוא מציטוט של מצב משפטי שכבר אינו קיים בארה"ב. כך גם יש לקחת בזהירות את החלטת הממונה כאן, כי גם המצב המשפטי בארץ השתנה מאז החלטה זו. 

התפתחות הפסיקה בארה"ב בעניין קביעת מחירים:

פס"ד של בית המשפט העליון האמריקאי, משנת 1977, הוא פס"ד GTE Sylvania. 

בשנת 1977 הוא קיבל עתירה של GTE Sylvania שהורשעה בקביעת מחירים. עד אז כאמור, זה נתפס כהפרה לכשעצמה של סעיף 1 לחוק שרמן. 

GTE Sylvania ניסתה להוכיח לבית המשפט שכל מה שהיא עשתה היה לגיטימי, שכן לטענתה המגבלות לא היו מגבלות מחיר אלא מגבלות איזור. בתור ספק היא נתנה לכל מפיץ שלה איזור פעולה אחר. הסכם הבלעדיות שהיה הוא הסכם בלעדיות גיאוגרפי. דומה הדבר לרשת שרוצה לפתוח סופרמרקט – זה לגיטימי שהיא תתחייב בפני המפיץ שלה שהיא לא תפתח רשת נוספת עם מפיץ מתחרה בטווח של- X ק"מ מהסניף שלו. 

בית המשפט העליון: במקרה זה היה מדובר במגבלות מקום. זה שקובעים תנאים שאינם תנאי מחיר – זה לגיטימי, אולם תנאי מחיר אינם לגיטימיים. כל קביעת תנאי יכולה להיות הפרה של סעיף 1, אבל קביעת תנאי מחירים הם הפרה לכשעצמה של סעיף 1. שאר קביעת התנאים האחרות שאינן מחיר, הם לפי כלל הסבירות, דהיינו, חזקה שניתנת לסתירה. 

טפילות (free riding) – "בעיית הנוסע החופשי" – כל המגבלות של הסכמים גיאוגרפים הם על מנת שתוכל לפתח את המוצר, ושיגרמו לאנשים לקנות את המוצר. כך יש תמריץ לזכיין באזור גיאוגרפי מסוים להשקיע ולגרום לאנשים להגיע. 

פס"ד Albrecht vs. Herald. פס"ד משנת 1968 אבל הוא מחייב עד היום. 

מגבלות אנכיות הקשורות למחיר הן מגבלות אסורות לכשעצמן. 

בפס"ד זה היה מדובר במגבלות מחיר. השופטים בפס"ד זה לא קבעו רק ביחס למחיר כי זה אסור, אלא קבעו כי כל המגבלות האנכיות אסורות. 

בשנת 1976 נכתב ספר Antitrust law and economic aspect, שאמר כי קביעת בית המשפט העליון בעייתית. הוא מראה שם מספר מגבלות אנכיות שדווקא כן טובות אולם כעת, לפי פס"ד הנ"ל זה אסור. 

לבסוף, בשנת 1997, הגיע לבית המשפט בארה"ב פס"ד State Oil vs. Kahn. 

מדובר היה בבעל תחנת תדלוק שמחיר הדלק שלו הוגבל. דהיינו, נאמר לו באיזה מחיר למכור. 

בית המשפט באילינוי כתב פסק דין בו הוא מסביר למה על פי Albrecht vs. Herald אין לו ברירה והדבר אסור לכשעצמו. אבל בהמשך הוא מסביר למה מדובר בהסדר שהוא דווקא טוב, מונע טפילות והוא לגיטימי וכו'. לבסוף קבע שאין מה לעשות אבל מדובר בדבר אסור. הוא ביקש בפסק הדין מבית המשפט העליון לשנות את החלטתו. 

בית המשפט העליון בשנת 1997 דן במקרה הזה. שם השתמשו בעיקר בספר הנ"ל משנת 1976, וקבעו למה הם מקבלים את הערעור והופכים את ההחלטה. כאן שונתה ההלכה לגבי מחיר מקסימום. 

ההלכה היום:

היום, לאחר פס"ד State Oil vs. Kahn, קביעת מחיר מקסימום היא תחת כלל סבירות בדיוק כמו קביעות שאינן קבועות למחיר. צרפו את מחיר המקסימום לקבוצה של התנאים שעליהם חל כלל הסבירות. אולם, מחיר מינימום עדיין אסור, כיוון שלא דנו בו. 

מתוך החלטת הממונה בעניין תחנות הדלק: 

"אולם ברי, כי על מנת לקבוע ולאמוד את השפעתה התחרותית של בלעדיות, יש ליתן את הדעת 
לתנאי השוק ונסיבותיו, ובמיוחד, מחסומי כניסה וכוחם היחסי של המשתתפים...
הסכנה לתחרות הנובעת מהסדרי בלעדיות בתחנות תדלוק עקב מחסומי הכניסה לענף 
המתהווים כאשר מספר רב של תחנות קשורות בהסכמי בלעדיות לתקופות ארוכות. יצירת 
מחסומי הכניסה לשוק מונעת או מעכבת הצטרפות יעילה של מתחרים, אך בכוחה לגרום 
לתוצאות שליליות נוספות: למשל, פגיעה במשווקים על דרך הצרת שיקול דעתם המסחרי 
וחופש פעולתם הכלכלית". 

חסמי הכניסה בשוק חברות הדלק: אין הרבה תחנות, עלויות קבועות עצומות. 

בהחלטה אין דיון משמעותי בעניין הצורך בתחנת דלק נוספות. 

שוק אוליגופולי – שוק עם מספר מתחרים קטן. 

תיאום אוליגופולי – המספר הקטן של המתחרים גורם לכך שהעתקה חד צדדית מתואמת. אין צורך בהסכמה על המחיר. אם א' מעלה מחיר גם ב' מעלה מחיר וכך הלאה. 

במקרה של חברות הדלק, מכיוון שיש כל כך הרבה תחנות דלק, לא אפשרי לתאם ביניהם את המבנה. התחנות מקבלות הקצבת מחיר מהחברות. יש פה שני שווקים: שוק עם מספר קטן של יצרנים (חברות הדלק) ושוק עם מספר גדול של יצרנים (תחנות הדלק). העדר התחרות בשוק הראשון גרמה להעדר תחרות בשוק השני. הצינור הוא הסדרי הבלעדיות שאפשר לכך. בלי הסדרי הבלעדיות לא הייתה יכולה להיות קביעת מחירים, ולפחות לא בסדר גודל הזה. 

ככל שנכניס עוד חברות דלק התחרות בשוק של תחנות הדלק תהיה גדולה יותר ויינתנו תנאים יותר טובים לתחנות. תנאים אלו יעברו לבסוף גם לצרכנים. 

גמישות ביקוש – עד כמה הצרכנים מוכנים לקנות יותר תמורת הורדת מחיר מסוימת. 

כאשר הביקוש קשיח – הורדת מחיר גדולה לא תביא ליצרן בהכרח יותר צרכנים. אולם, גם העלאת מחיר לא תבריח בהכרח את הצרכנים (לדוגמא: שוק הדלק, העלאת המחיר לא בהכרח תגרום לצרכנים לקנות פחות דלק).

כאשר הביקוש הוא גמיש – הורדת המחיר קטנה תביא ליצרן הרבה צרכנים, אולם העלאת מחיר קטנה שתבריח את הצרכנים. 

מכאן אנו לומדים המחיר הוא לא בהכרח העיקר. זה לא אומר שמחיר הוא לא חשוב, אבל לא לחשוב שאם מטפלים במחיר אז מטפלים למעשה בכל. 

בשוק חברות הדלק יכול ויש צורך בהסכמי בלעדיות. כיוון שמדובר בהשקעה ארוכת טווח. חברת הנפט כאשר היא בונה תחנת תדלוק היא מתכננת על המקום הזה כשלה. אם התחנה תעבור לחברה אחרת, היא תצטרך להשקיע במקום אחר בניית תחנת דלק חדשה. זה עשוי לקחת זמן וזה השקעה. חברת הדלק צריכה לדעת מלכתחילה שיש לה עבור מה להשקיע. 

מנגד אפשר לטעון, כי זמן הסכם הבלעדיות לא יכול להיות כל כך ארוך. זמן משך ההסכם הוא הבעייתי. 

הסדר אנכי – הצדקות להסכמי בלעדיות:

· מניעת טפילות. הדוגמא בשיעור של מטבחי רגבה וזיו: אולם התצוגה הוא של רגבה והיא משלמת עליו, אולם מטבחי זיו משתמשים בתצוגה הזאת על חשבון רגבה. טפילות היא תמיד על רקע ניגוד אינטרסים. טפילות היא בעיה מכיוון שהיא תגרום לכך שמראש אין השקעה באיכות המוצר, ואין חדשנות הרבה פעמים. הסדר אנכי שמצליח למנוע טפילות, מקדם את התחרות בין המותגים. 
· מחיר הפגיעה בתחרות בין המפיצים של אותו מוצר השונים מול התועלת שבהגברת התחרות בין היצרנים השונים של אותו מוצר. רוב ההסדרים האנכיים הם בין היצרן לבין הספקים שלו. 
· קידום התחרות בין מותגים שונים (interbrand) במחיר התחרות בין מפיצי אותו מותג. דוגמא: אם הספק של פורד מורה למפיצים שלו בכמה למכור את הרכב, אין למעשה תחרות בתוך המותג של פורד, אבל בכך מעודדים את התחרות למשל בין מותג פורד לבין המותג שברולט המתחרה. לולא התחרות בין המותגים, היה מקום לאסור את הפגיעה בתחרות בתוך המותג. אולם מדובר במטרה לעודד תחרות במישור האופקי על בסיס פגיעה בתחרות במישור האנכי. למעשה מדברים על פגיעה בתחרות כדי להשיג תחרות.  

· קידום מוניטין של מוצר. הגבלת המחיר של הספקים/מפיצים על-ידי היצרן הראשי (לדוגמא: מכוניות) תוביל לשירות איכותי טוב יותר של המפיצים במטרה להביא יותר לקוחות במסגרת התחרות בין המפיצים. התחרות ביניהם תישאר, השאלה היא פשוט מה גדר התחרות (שירות, איכות, אנשי מכירות מנוסים יותר וכו'). אם ניתן להוכיח זאת, זאת טענה חזקה בעד פטור או אישור של הסדר כובל.
· תמריץ להשקעה ראשונית. תמריץ להשקעה ראשונית מצד המפיץ או הספק (לדוגמא – בניית תחנות הדלק על-ידי המפיץ או הספק). 
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ההסדר האנכי שיש לנו בעיה איתו מקביל להסדר במישור האופקי. 

הסדר אנכי בין היצרן לבין המפיצים שלו, פוגם בתחרות בין המפיצים של יצרן לבין עצמם. מבחינת המפיצים זו תחרות אופקית. מפיצים אל מפיצים. 

הסדרים אנכיים סיכויי הפגיעה בתחרות נמוכים מהסדרים אופקיים, ולכן המגמה קיום היא של הקלה בהסדרים אנכיים. כולל הצעת החוק ברשות ההגבלים העסקיים. אמנם הוא פחות פוגע, אולם עדיין אנו רוצים לשמור עליו. 

הסדר אנכי המגביל תחרות במישור האופקי:

· את הפעילות בין היצרן לבין המפיץ מעגנים חוזים. אולם, יכול להיות שייווצר קרטל אופקי בין המפיצים – זה מגביל את התחרות ביניהם גם לגבי האיכות של המוצר. אז יהיה מעמדו של היצרן הוא כמעין 'שוטר' של קרטל המפיצים. 

· הסדר אנכי המגביל כניסה לאחר השווקים. חסימה. כאשר יש הסדר בין ספק אחד רק עם יצרן א'. הסדר כזה עלול למנוע את התעסוקה של יצרן ב'. אם הספק הוא מונופוליסט, יצרן ב' ימצא את עצמו מחוץ לשוק. ההסדר האנכי מונע ממנו להיכנס לשוק ולתחרות השוק. כפי שכבר אמרנו, לבסוף ב' ימצא ספק אחר בכדי להיכנס לתחרות. יש גם לזכור שלספק יש אינטרס שיצרן א' ויצרן ב' יתחרו ביניהם. יש מקרים שהוא ייהנה מזה כי הוא יעניק לו אפשרות נוספות. 
· הפליית מחירים בין מתחרים בשוק האופקי – מכירה לצרכנים שונים במחיר שונה, כשהאמור תלוי אך ורק בנכונותם לשלם. מחיר המכירה לצרכן שצריך את המוצר יותר תהייה גבוהה יותר מצרכן אחר – זאת הפליית מחירים, אולם זה בלתי אפשרי לקרות כשיש תחרות אמיתית. כאשר ספק עושה את זה למפיצים שלו הוא משתמש בכוח שוק שיש לו. 
המשמעות המשפטית של הסדרים אנכיים:

· כמו בכל הסדר כובל צריך להוכיח את תנאי של תיאום בין הצדדים. תיאום יכול להיות בדרך של הסכמה, קריצת עין וכו'. לא די בהחלטה חד צדדית, אלא יש להראות שלא רק היתה המלצה של היצרן לספקים שלו והספקים מילאו אותה, אלא צריך להראות כוונה להשפיע או תיאום ביניהם. צריך להראות לפחות באחד המישורים, הן האופקי ואין האנכי שהיה תיאום. גם אם היצרן לא אמר לספקים שלו לתאם, אם הספקים תיאמו ביניהם, הרי שלכאורה יש כאן הסדר כובל אופקי. דוגמא: התערבות הממונה במקרה של סימון מוצרים של מוצרי חלב. הממונה היה צריך להראות שלא מדובר היה רק בהמלצה של היצרן ורשתות השיווק אימצו אותה – זאת פעולה חד צדדית וזה מותר, צריך להראות שרשתות השיווק רצו להשפיע על היצרן או המשווקים החליטו יחד לתאם ביניהם מחירים. יש להוכיח את הדברים. 

· יצרן מונופוליסטי דווקא נפגע מקרטל בין המשווקים והמפיצים שלו. לכן, יש לנקוט משנה זהירות לפני שמחליטים שהוא עודד קרטל לא חוקי. הקרטל פוגע בו קודם כל. בדרך כלל הוא עושה פעולה שהוא לא רק היגיון של מונופול, אלא רוצה לעודד את התחרות ביניהם. 
· מונופסון (Bilateral monopoly) – מונופול בקניה. אם מונופול זה אחד שמוכר להרבה קונים, הרי שמונופסון הוא אחד שיכול לקנות מהרבה מוכרים. יש מספר יצרנים שמוכרים כל את אותו מוצר, ויש קונים ספציפיים קבועים שקונים מהם. כשא' מונופול ונותן לקונים שלו להפוך לקרטל, הוא בעצם הופך אותם למונופסון. מונופול שעובד מול מונופסון – זה הופך לפעמים את המצב ליותר יעיל. לא תמיד רוצים לתת כוח למי שמולך כוח. מונופסון הוא מונופול של קונים. 
החלטת הממונה בעניין הסדר כובל בהתקשרויות לאספקה ולרכישה של קמח כשר לפסח:

ארבע חברות פעלו לצורך אותם ימים של טחינת קמח כשר לפסח, והסמיכו את טחנת הקמח "יפו" להיות התחנה היחידה שתייצר קמח כשר לפסח, בתמורה יקבלו ארבע התחנות הטבות. לעומת המתחרים שלהן. 

במקרה זה הקונים (החברות שמכינות מצות) מתאגדים כדי להגיד בוא תהייה מונופוליסט. למה להם למעשה להכתיר מונופול?

לחסום חברות אחרות מלהיכנס לשוק, קבלת עדיפות באספקה, קבלת מחיר טוב. רק אם נותר עודף, לאחר שסיפקת לנו, רק אז תוכל לספק למתחרות. 

במקרה זה יש עלות מאוד גדולה בהפיכת תחנה של קמח לתחנה לקמח כשר. החלק של העלות משמעותי. במהלך ימי הפסח יש מונופול טבעי. מכיוון שזה לא יעיל להרבה טחנות להפוך לקמח כשר לפסח. כל אחד מהן אז היתה צריכה לספוג את עלות המעבר הזה, והקונים היו סופגים את העלויות האלה. רק אם טחנה אחת עושה את זה, העלויות מתחלקות בין האחרות וזה כדאי ויעיל להם. 

אם אתה רוצה לקבל את המונופול – תתחייב לנו שאנחנו נקבל יחס טוב ומיוחד. 

מתוך החלטת הממונה: 

"הסבת פעילות טחנה, מטחינת קמח רגיל לטחינת קמח כשר לפסח, כרוכה בעלויות שמקורן, 
בין היתר, במשתנים הבאים:

השבתת הטחנה לתקופה הדרושה לצורך הכשרת הטחנה לטחינת קמח כשר לפסח, וקבלת 
אישור כשרות לפסח מהרבנות הראשית לישראל. אובדן לקוחות אשר לא ניתן לשרתם בתקופת 
הכשרת הטחנה ובתקופת הטחינה הכשרה. תשלומים למשגיחי ההכשרה, מבצעיה ומשגיחי 
הכשרות". 
כל העלויות שהממונה מציין בהחלטתו, כדי להפוך את תחנת הקמח לכשרה לפסח, הן עלויות קבועות. יש דרישה לשלם את כל העלויות האלה גם אם רוצים לייצר רק מצה אחת. 

כאשר התחרות על השוק היא תחרות משוכללת, דהיינו, תחרות פתוחה חופשית וגלויה, עם הרבה צרכנים והרבה יצרנים, במקרה זה אפילו שיודעים שעוד מעט יהיה מונופול, אין מה לחשוש. 

מתוך החלטת הממונה:

"אכן, הואיל ועלויות אלה הן 'קבועות', הרי שעקרונית, טחנה שעברה את תהליך ההכשרה 
והחלה לטחון קמח כשר לפסח, ככל שתגדיל היא את הכמות הנטחנת על ידה, כן תקטן ההוצאה 
ליחידת תפוקה בגין ההכשר."
העלויות הקבועות הן עצומות. לכן היחידה הראשונה בייצור המצות, העלות שלה גבוהה. 

האם די בכך להצדיק מונופול טבעי?
מתוך החלטת הממונה:

"היקף הביקוש השנתי של קמח כשר לפסח בישראל עומד על כ- 10,000 טון. בין טחנות הקמח יש המסוגלות לבדן לייצר כדי מלוא הביקוש השנתי.  לפי הנטען, טחנת קמח תגלה עניין מסחרי בטחחינת קמח כשר לפסח אם תובטח לה כמות מינימאלית של כמחצית השוק, לאמור 4,000 עד 5,000 טון.  טחינת כמות קטנה מזה אינה כדאית". 

הבעייה  שמתעוררת במקרה הזה, היא אפליית מחירים בין יצרניות מצות גדולות ליצרניות 

הקטנות, דהיינו, יצרניות המצות הגדולות יקבלו מחיר זול יותר עבור הקמח הכשר לפסח, מיצרניות המצות הקטנות. 

מתוך הסכמת חברות הקמח:

"לאור העובדה כי אשתקד לא יכולתם לספק את מלוא הביקוש לקמח כשר לפסח, אי לכך נסכים להתקשר עמכם לאספקת קמח פסח תשנ"ד רק בתנאים דלקמן:

מוסכם כי תמכרו קמח כשר לפסח תשנ"ד... אך ורק ללקוחות להם מכרתם קמח פסח תשנ"ב.  
כל מכירה ללקוחות אחרים טעונה הסכמתנו.
במידה ותמכרו בהסכמתנו קמח למפעלים אחרים ומאחר וכמות זו תבוא על חשבון מכסתינו, אי 
לכך תפצו במחצית ההפרש בין מחיר הקמח למפעלים להם מכרתם אשתקד לבין מחיר הקמח 
למפעלינו. אנו מתחייבים שלא למכור קמח למפעלי מצות או ביסקויטים אחרים". 
אפליית מחירים לא יכולה להתקיים אלא אם כן מונעים ארביטראג' – כל אפליית מחירים (שלקוח אחד ישלם יותר מאחרים) מותנית בזה שהלקוח שקנה בזול לא ירוץ לימכור ללקוח שאמור לקנות ביוקר ביותר זול. בכל מקרה בו ארביטראג' עובד בצורה מלאה, אין לדאוג ממצב של אפליית מחירים. זה בתנאי שהארביטראג' עובד. 

איך ניתן להצדיק את ההסדר בעניין טחנות הקמח הכשר לפסח:

· יש במקרה זה מונופול טבעי. ההתארגנות של תחנות הקמח הייתה בסך הכל על מנת לסייע למונופול הטבעי להתממש בצורה החלקה ביותר. לא מדובר בשלוש תחנות שמתחרות אחת בשניה, אלא בחוזה סגור מראש. נערך משא ומתן עם התחנות האחרות, וזו נמצאה הכי יעילה. 
· וודאות לשוק. תכנון עסקי זה חשוב ולגיטימי. אם יודעים חצי שנה מראש מה הולך לקרות, זה אומר שאין צורך להשקיע בכך משאבים, כגון מכרזים, טלפונים וכו'. זה נכון גם ליצרן וגם לצרכן. הצרכן אמנם נהנה מכך יותר. 
· החוסר בשנה שעברה הוכיח מה קורה שאין תכנון של השוק. לכן רצוי שיהיה תכנון כזה. שלא יוותר חוסר קמח בשנה הזאת. 

מה הבעייתיות בהסדר בעניין טחנות הקמח הכשר לפסח:

במקרה דנן זה לא רק אפליית מחירים אלא אפליה על רקע מי בכלל יכול למשוך קמח מהתחנה. הבעיה היא רק למה 4 היצרניות הגדולות יכולות לזכות בקמח. זה פוגע בטחנות האחרות, ומגדיל את הריכוזיות של החברות הגדולות. 

מה רצוי לשנות בהסכם של טחנות הקמח: 

המטרה היא לא להיות הוגן אלא להרוויח על חשבון האחרות, מבלי שהממונה יאסור את ההסדר.

· צריך לנסח באופן שונה את האופן שבו אמורה למכור טחנת הקמח הכשר את הקמח לתחנות האחרות. 

· חלוקת הרווח היא בעייתית כי היא שמה על פני השולחן שיש כאן הענקת כוח מונופולי כדי שיסופק הקמח ל- X ולא ל- Y. 
· לאור חוסר הקמח שנה לפני כן, רצוי להכניס מראש בחוזה סעיף שיבטיח את קבלת הקמח שדרוש לחברות בכדי לספק את כושר היצור שלהן. בחוזה עצמו אפשר לקבוע את כמויות הקמח מראש. אולם, קובעים קצת יותר ממה שצריך – וזאת על מנת לפגוע בחברות הקטנות. כך משיגים את המצב שלמעשה מקבלים את כל הקמח שתחנה יכולה לייצר.  זה מסוג התכנון שצריך לפנות אליו בכדי להתחמק מהממונה. 
רע"א 6233/02  אקסטל נ. קאלמא ווי:

התחייבות יצרן למפיציו לא למכור לאחרים בתנאים עדיפים (MFN), ומגבלות על מכירה ישירה 
ללקוחות, הנה למעשה הענקת יתרון ללקוח מסוים או הבטחת מעמד ללקוח מסוים. במקרה זה הלקוח (המפיץ) שלא יהיה לקוח אחר שיקבל טובין, ולכן הוא יוכל להתחרות בתנאים הטובים ביותר. הלקוחות האחרים מתחרים בו כשהוא מקבל את התנאים הטובים ביותר. יש כאן פגיעה בתחרות. יש מפיץ אחד שמסוגל למכור יותר זול מהאחרים, כך שהצרכנים יבואו אליו. כך לא תהייה תחרות אמיתית בינו לבין המפיצים האחרים. 

במצב קיצוני אחר, כאשר היצרן מתחייב לתת לכל המפיצים שתחתיו את אותו המחיר, גם כאן אין תחרות, יש יצירת קרטל. אמנם זה לא אומר שיש קרטל מחירים, זה רק אומר שיש להם קרטל עלויות. 

במקרה של אקסטל היה מדובר בהתחייבות של יצרן למפיציו לא למכור לאחרים בתנאים עדיפים. 

בסעיף הבוררות נקבע שכל ויכוח ביניהם מוקנה לבורר, אלא שבמקרה זה אחד הצדדים טוען שסעיף הבוררות עצמו הוא הסדר כובל, והוא לגבי אופן פעולת הבוררות. לגבי הסעיף בו התחייבה אקסטל לא למכור לאחרים בתנאים עדיפים נטען כי מדובר בסעיף בטל לפי סעיף 30 לחוק החוזים, אולם לא הועלתה טענה שכל החוזה הוא בטל אלא רק הסעיף הזה. 

בית המשפט המחוזי: 

אין כאן הסדר כובל שכן במקרה זה לא היה פרט למפיצים הללו עוד מפיצים כך שלמעשה גם לא היתה תחרות בין המפיצים כאן לבין מפיצים אחרים. אין כאן פגיעה בתחרות, ולכן אין הסדר כובל. אם אין תחרות בהווה או בעתיד, הרי שאין פגיעה בתחרות. 

"המבקשות הן המפיצות הבלעדיות ולא היו מפיצים נוספים למוצרים אלו באזור, כך שלא היתה 
קיימת תחרות בין המבקשות למפיצים אחרים, ולו למפיצים בכוח. בהעדר תחרות, ולו 
פוטנציאלית, אין הסדר כובל...". 

אולם, כאשר ישנה העדפה של המפיצים והתחייבות לא למכור לאחרים בתנאים עדיפים, זאת התחייבות שמשמרת את חסמי הכניסה. לכן, זה שאין תחרות זה יכול להיות, אבל זה לא אומר שלא יכולה להיות תחרות פוטנציאלית בעתיד. 

תחרות פוטנציאלית מתחלקת ל-2 מצבים:

תחרות פוטנציאלית בעתיד: אם נרוויח הרבה, יבוא מישהו וירצה להיכנס. 

תחרות פוטנציאלית בהווה: קיים מתחרה בשוק או בשוק שקרוב לענף המדובר. אם עושים פעולה שמגבילה אותו, או חוסמת את כניסתו לתוך הענף, הרי שיש בכך הגבלה של התחרות הפוטנציאלית בעתיד. 

בערעור בעליון לא נטענה טענה בדבר החוקיות של ההסכם הכובל. הטענה היא שהמחוזי אמר שאין תחרות. מכיוון שאין תחרות, לא נכנסו להסדר כובל, משכך, אין פגם של אי חוקיות בהסדר בסעיף הבוררות. 

יש לשאול אם ההתחייבות לבלעדיות היא כזאת דרסטית ומאיימת. בית המשפט המחוזי קבע כי בגלל שלא היו מפיצים אחרים הרי שאין פגיעה בתחרות, משלא הייתה תחרות אף פעם. 

אבל, ההתחייבות החוזית עומדת להיות לאורך זמן. לכן, זה שלכאורה אין פגיעה בתחרות כרגע, לא אומר שלא יכולה להיות פגיעה בתחרות בשלב מאוחר יותר.

לולא היה למפיצים תמריץ להגן על עצמם מפני תחרות, הרי שלא היה להם גם תמריץ להגן חוזה המגן עליהם מפני תחרות. לא היו משקיעים בכתיבת החוזה. לכן, פרשנות שיפוטית אשר גורמת לתנאי בחוזה להיות מיותר, היא פרשנות שצריך לחשוב עליה כמה פעמים. יכול להיות שזה נכון, אבל לפני שקובעים שיש בחוזה תניה מיותרת, צריך לחשוב פעמיים. כאשר מזהים מקרה כזה, צריך להסתכל עליו בזכוכית מגדלת. 

בתחרות פוטנציאלית מופיע מושג שנקרא Contestability. המונופול מוכר את המוצר לצרכניו, והמתחרה הפוטנציאלי משקיף על המונופול. נניח שאין חסמי הכניסה. בשוק כזה ניתן לחדור אליו בקלות. בדיני ההגבלים העסקיים, בשוק כזה, אל לנו לדאוג מקיומו של מונופול. זה שוק חדיר. כאשר השוק הוא חדיר בצורה מלאה, מתחרה שאין לו חסמי כניסה יוכל לחדור אליו. במצב שוק כזה גם המונופול יודע את זה, ולכן לא ינצל את העובדה שהוא מונופול. זה מונופול שאין לו כוח שוק. זה מונופול באופן המילולי – היחיד שמוכר, אבל אין לו כוח שוק. אין לו יכולת לגבות רווח מונופול. זה כאשר השוק חדיר באופן מוחלט. 

אולם, כאשר יש מעט חסמי כניסה בשוק. המונופול יכול להרשות לעצמו להעלות את המחיר, עד סף חסם הכניסה. לדוגמא: אם חסם הכניסה להיכנס לשוק הוא תשלום של 100 ₪ ליום, המונופול יכול להרשות לעצמו להעלות את מחיר המוצר עד לסך הזה (100 ₪ ליום). זה מרווח קטן. 

כשחסמי הכניסה עולים, ויותר קשה לחדור דרכם, המחיר של המונופול יעלה עוד. 

כאשר חסמי הכניסה מתבטלים לחלוטין, אז ניתן לגבות מחיר מונופול בלי שום הגבלה. 

ככל השוק הוא פחות חדיר, כך התחרות הפוטנציאלית פחות מאיימת. 

כאשר קובעים שאין תחרות, צריך לבחון אם השוק הוא חדיר או לא. אם הוא חדיר, יכולה להיות תחרות פוטנציאלית בעתיד. אבל, אם הצדדים בכל זאת קבעו תניה מגבילה, הרי שאולי הצדדים ראו שיש אולי אפשרות לתחרות פוטנציאלית אחרת הצדדים לא היו מסכימים על זה. 

מתוך קביעת בית המשפט העליון רע"א 6233/02  אקסטל נ. קאלמא ווי:

טירקל: 
"לפי השקפתי בדבר הפרשנות המצמצמת של הוראות החוק שראוי לנקוט בה, יש מקום להרהר 
מחדש ב'מוחלטותן' של חזקות אלה.  לדעתי, יש גם מקום לעיון מחדש של המחוקק בסוגיה 
זאת; לרבות בהבחנה בין כבילה במסגרת הסדר 'אופקי' לבין כבילה במסגרת הסדר 'אנכי'". 

החזקות המוחלטות שעליהן מדבר טירקל הן החזקה המוחלטת שבסעיף 2(ב) לחוק ההגבלים העסקיים, שנקבעו בפס"ד טבעול נ' שף הים. לכאורה לדעת טירקל, כבילות אנכיות נראות פחות משמעותיות מכבילות אופקיות.

המרצה: חזקה חלוטה הוא רעיון רע מאוד. חזקה הניתנת לסתירה זאת אפשרות טובה יותר, הטוען לכך שאין כבילה בהסדר, יוכל להביא ראיות לסתור את החזקה הזאת. יש לא מעט מקרים בהם הכבילה האופקית שנראה משמעותית, אינה פוגעת בתחרות. 

בדיקת כל מקרה לגופו לפי עובדותיו הכלכליות הוא אולי עדיף, אבל יש בכך פגיעה בוודאות של ההגבלים העסקיים ועלויות התביעה הופכות להיות גבוהות יותר וניהול התיק הופך להיות יקר יותר. 

ההפרדה בין הסדרים אופקיים ולהסדרים אנכיים:

בעד ההפרדה:

גם טירקל בפסה"ד הנ"ל עושה את האבחנה בין הסדרים אופקיים לבין הסדרים אנכיים. גם הרשות להגבלים עסקיים פועלת בכיוון. מדוע? 

· היגיון כלכלי. בדרך כלל הסדרים אנכיים יש להם היגיון כלכלי וסיבה לגיטימית עסקית שאינה קשורה בסיבה בתחרות. אמנם יכול וגם בהסדרים אנכיים תהיה פגיעה בתחרות, אבל גם בלי פגיעה בתחרות יש מקום להסדרים אנכיים. 

· הניסיון האמריקאי – יצירת שוק חדש. בדין בארה"ב העבירו את ההסדרים האנכיים (רובם) מ"אסור לכשעצמו" (pre se) לכלל הסבירות. העברה הזאת החלה בשנת 1977. העבירו את ההגבלות האנכיות שאינן דנות במחיר לכלל הסבירות. בשנת 1997 העבירו את כבילת המחיר המקסימאלית גם לכלל הסבירות, ורק כבילת המחיר המינימאלית נשארה למעשה "אסורה לכשעצמה" והיא עדיין בגדר per se. בעקבות המעבר להעברה הפורמאלית הזאת, לטכניקה משפטית אחרת, יש בה גם הסתכלות מחודשת של בתי המשפט בעניין זה בפסקי הדין בארה"ב שבאו לאחר מכן, והמגמה היא מאוד חזקה. 
פס"ד BMI: 

עסק ביוצרים וזכויות שידור של היצירות שלהם. 

בית המשפט העליון האמריקאי: הסדר שבו התאגדו כל בעלי זכויות השמע והמוסיקה שבעצם כבל את היכולת שלהם להתקשר עם תחנות הרדיו וכו', הוא הסדר אופקי. מכיוון שהיוצרים יודעים שתחנות הרדיו ירצו להתקשר עם היוצרים, כל אחד בנפרד, בגלל שהדבר כרוך בעלויות בפני כל יוצר בנפרד, יש אינטרס בהקמת גוף מאוגד. 

בהקמת הגוף יצרו הסדר הכובל את עצמם לעצמם. 

בית המשפט העליון קבע שיש פה הסדר המגביל את המסחר, הסדר אופקי. אמנם אפשר לנסות להגדיר את כבלעדיות אנכית, אבל ברור שההשלכות הן אופקיות.  

מדובר ביצירת שוק חדש, בלי ההסכם הזה, לא היה שוק בין היוצרים לבין תחנות הרדיו. לכן אין פה פגיעה בתחרות. להיפך, יש יצירת מסחר במקום בו לא היה שוק לפני כן. זאת הטכניקה המשפטית שמשתמש בה בית המשפט. נוצר שוק חדש שמייצר מסחר מלא. 

בטכניקה הזאת השתמש הממונה גם בעניין אקו"ם, והוא אף מצטט מתוך פסה"ד הזה. 

המרצה: בארץ אם היה קורה במקרה כזה, אין מחלוקת שהתחרות בין היוצרים נפגעת. אולם היה מקום לפנות לבית הדין לפי סעיף 10 כדי לקבל אישור על ההסדר הזה. כדי להגיד שאין כאן פגיעה בתחרות, חייבים לדבר על התחרות הרלוונטית והמשמעותית. 

נגד ההפרדה:

· פרשנות שיפוטית הופכת מעט מרחיבה ויצירתית. רצוי היה דרך המחוקק לעשות את זה, אבל, כאשר נותנים לשופטים לעשות את הדבר הנכון באמצעות פרשנות שיפוטית מסתכנים בפגיעה בוודאות ולא להסתכן בפתיחת הסכר הזה. 

· עצם האמירה שיש הבדל בין הסדר אנכי לבין הסדר אופקי, מונע בחינה אמיתית של כל מקרה לגופו. רואים שיש בעיה, אבל במקום לעשות בחינה יחידנית, או לפחות ללכת בכיוון הזה, מחלקים את ההסדרים לשתי יחידות: אופקי ואנכי. מסתפקים בחלוקה גסה, שלדעת המרצה, היא גסה מדי.  

מתוך קביעת בית המשפט העליון רע"א 6233/02  אקסטל נ. קאלמא ווי:

טירקל: 
"הרחבת תחומי פרישתו של סעיף 2 לחוק אינה רצויה וראוי לנקוט פרשנות מצמצמת של 
הוראות החוק הבאות להגדיר הסדר כהסדר כובל.  זאת, בין היתר, מהטעמים שמניתי בפס"ד 
טבעול: 
האחד, צמצום התוצאות שיש לקביעה שהסדר הוא הסדר כובל בתחום המשפט הפלילי; 

השני, ייחוס משקל גדול יותר לערכים של תום לב, הגינות ויושר בהשוואה למשקלה של ההגנה על התחרות החופשית; 
השלישי, צמצום הפגיעה בוודאות המשפטית על ידי הפחתת מספר המקרים של ביטול חוזה בשל אי חוקיות שגורמת הגדרתו כהסדר כובל. 

לכך ניתן להוסיף טעם נוסף, שהוא הצורך להימנע מהגבלת פעילות עסקית מקובלת ורווחת 
שנועדה להשיג מטרות כלכליות ועסקיות ראויות". 

בראש ובראשונה קובע טירקל כי יש מקום לצמצם את פרשנות הגדרת ההסדר הכובל. אם משהו אינו הסדר כובל אין תחולה לדיני ההגבלים העסקיים. אם משהו מתאים יותר להיות מטופל מחוץ לדיני ההגבלים העסקיים, יש להשאיר אותו מחוץ לדיני ההגבלים העסקיים ולטפל בו בדרך אחרת. טירקל מונה את הטעמים שבגינם יש לצמצם את ההגדרה הזאת של הסדר כובל. 

המרצה: יש היגיון בגישה הזאת כי זה מונע עלויות, ובלבד שהקווים המפרידים הם ברורים. החיסרון הוא שאם קבענו שאין מדובר בהסדר כובל, הרי שלא ניתן לבחון האם במקרה זה בגלל ההסדר יש פגיעה בתחרות. 

עם הטעם השני שמונה טירקל יש בעיה. לא מדובר במקרה התנגשות ובגין כך יש להעדיף את הערכים של תום הלב וכו'. במקרה זה הוא לוקח את זה יותר רחוק. יש לצמצם את סעיף 2 לחוק, כך שהמקרים האלה לא יחשבו כהסדר כובל, וכך גם אין בחינה של פגיעה בתחרות, אבל, באיזה מחיר? מחיר שכל אותם הסדרים שאין בהם עניין של הגינות ויושר (שהם ממילא חריגים) נגדיר גם אותם כלא הסדרים כובלים, וזה בגלל שצמצמנו את שער הכניסה, ולא באמצעות ערכים של הגינות ויושר, אלא לפי כללים אחרים שקבענו. 

הטעמים הראשונים והשניים הם נכונים. 

כאשר הגדרת ההסדר הכובל היא רחבה מדי אני מצמצם את שיקול הדעת המסחרי שלי. הפסדנו את היתרונות המסחריים, ולכן זה לגיטימי לומר שדיני ההגבלים העסקיים הלכו רחוק מדי. רצוי היה לקבוע שאם זה לא פוגע בכלכל זה גם אינו פוגע במסחר. 

בפרשנות של טירקל יש סכנה, כי הכלי שהוא משתמש בו כבר אינו כלי ישיר אלא עקיף שסוחף איתו עוד הרבה דברים שדווקא כן התכוונו אליהם. 

לעשות אבחנה בחוק בין כבילה אופקית לכבילה אנכית היא רעיון נכון. זאת התקדמות. אבל זה רעיון אופטימי. רוצים כמה שפחות קטגוריות משפטיות ופחות צורך בשיקול דעת מתי זה עבירה על דיני ההגבלים העסקיים. שיקול דעת גם של הגורמים במסחר וגם של הרשות. 

למה ההסדר ברע"א 6233/02  אקסטל נ. קאלמא ווי לא פוגע בתחרות:

· כפי שנקבע בפסה"ד במחוזי – המחיר בין הצדדים נקבע כמחיר שוק, לכן אין זה סביר שאקסטל תמכור לאחרים במחיר נמוך ממחיר השוק. לדעת המרצה: אין בכך טיעון. 
· אקסטל השאירה לעצמה זכות להתאים מחירים ותנאים לפי שינויים בשוק. 
· אקסטל לא קבעה מחירים או תנאים של המפיצים ללקוחות, אין  RPM. אין שימור של המחיר במכירה מחדש. אין בעיה בבלעדיות. אקסטל לא אמרה להם באיזה מחיר למכור. 
· גם אם יש בלעדיות זה לא אומר שאין תחרות. 
בעיה תחרותית בהסכם:
· זה שאקסטל לא כובלת את המחיר, זה לא אומר שיתר התחרות לא נפגמת. אולי רק מבחינת המחיר אין תחרות, זה רק דבר אחד שלא נכבל, ויכול שהמחיר הוא לא רלוונטי בשוק הזה. אבל צריך לבחון האם יש כבילות אחרות במפורש או משתמע מההסדר, שיכולות לפגום בתחרות. המחיר הוא לא הכל. יכול להיות: שירות, איכות, אספקה וכו'. אלה עוד גורמים שאפשר להתחרות בהם ולא די שאין כבילה של המחיר. 

· תנית הבוררות. תנית בוררות במקרה של הגבלים עסקיים, תנית בוררות היא תניה בעייתית. בכל מקרה שעוסקים במשהו פסול מבחינת דיני ההגבלים העסקיים, תנית הבוררות היא בעייתית. הבורר מחויב רק לצדדים ואין לו מחויבות לצד ג'. ההסדר הכובל הוא בין צד א' לב', ועלולים להיפגע ממנו צד ג', אולם עליו לא ידון הבורר. 
השופטת נאור: הבוררות היא לגבי הבלעדיות וה- RPM שאלה חלק מהסדר כובל. מכיוון שכך, בוררות אינה מוסמכת לטפל. סעיף שיוצר את הבוררות דן גם בהסדר הכובל. הם ביחד. לכן החלק הזה בהסדר הוא בטל. צריך להביא את הצדדים לבית משפט כדי שההחלטה תקבע גם לגבי צדדים שלישיים. 

השופטת פורקצ'יה: בוררות היא עניין חשוב בעולם העסקי, אם רק אפשר, בואו נשאיר את הבוררות על כנה. אם אחד הצדדים לא מרוצה מהבוררות זה יגיע ממילא לבית המשפט. לכן יש להכריז על סעיף הבוררות כסעיף תקף, ואם יהיה צורך בכך, יידון הסעיף הזה בערעור. 

המרצה: הפתרון של החייאת סעיף הבוררות אולי נכון למקרה הזה, אולם הטענה המרכזית של השופטת נאור בעניין הבוררות היא הטענה הנכונה. אנו נעדיף שהצדדים להסדר כובל יגיעו לבית המשפט. 

אולם, במקרה הזה הצדדים רבים בעניין סעיף הבוררות. לכן המעמד היחיד בעניין סעיף בוררות במקרה של הסדר כובל, הוא בהגיע המקרה לבית המשפט. זה אומר שכבר אחד הצדדים אינו מעוניין בבוררות, כך שברור שגם לאחר הבוררות, יגיע המקרה לבית המשפט. 

דיני הגבלים עסקיים – שיעור מס' 7





20.7.05

לפני שדנים בפטור של הסדר כובל, מניחים שקיים הסדר כובל. זאת אומרת, השתכנענו שיש לנו הסדר כובל. עלינו לומר שיש הסדר כובל בכדי לקבל פטור ואישור. 

הצדקות כלכליות להסדרים כובלים:

· כבילה במחיר תיצור תחרות בשוק. 

· הכבילה תגדיל את השוק. 
· יש מונופול טבעי, יש יתרון לגודל. יש סיבה טובה למה שהגופים יעבדו יחד. זה יביא לעלויות נמוכות יותר. ניתן להשיג את היתרון לגודל בלי פגיעה משמעותית בתחרות. 
· מניעת טפילות 

מנגנון קבלת הפטורים: 
קודם כל ישנו איסור גורף להסדרים כובלים עם אפשרות לאשר כל מקרה לגופו. 

סעיף 3 לחוק יוצר פטור סטטוטורי:

אין צורך בהגשת בקשה. 
מה שנכנס בגדר סעיף 3 הרי שניתן להוציא אותו מדיני ההגבלים העסקיים. 

המילה "כל" גורמת למצב שאם יש (לשם הדוגמא) הסדר בין עירייה לבין מפעילת החניונים שלה, אפילו אם לעירייה יש סמכות בחוק להסדיר את החניה באזורה, תוך שהיא דואגת למחיר כניסה לחניון. אם לעירייה יש סמכות להסדיר את החניה לבאי העירייה, אולם באותו הסדר היא גם קבעה דברים לשאר הציבור, ולא רק לבאי העירייה. במקרה זה ייחשב ההסדר כהסדר כובל, הוא הסדר כובל שחלקו מוצדק וחלקו לא, לפי סעיף 3 לחוק. 

סעיף 3(2) לחוק:

לפי הסעיף פעל פטנט הוא לכאורה אוטומטית מונופוליסט, ואם הוא רוצה להשתמש בפטנט בתוך הסדר, למעשה ההסדר יהיה הסדר כובל. בזמן שימוש בפטנט רווח המונופול גורם לפגיעה ברווחה וביעילות בטווח הקצר. יש משולש בזבוז. אבל אנחנו מעדיפים שיהיה משולש בזבוז כזה, מכיוון שזה מה שנותן תמריץ לאנשים ליצור ולהשקיע בייצור פטנטים. אם אתה נותן הסדר למישהו אחר לעשות שימוש בפטנט, לכאורה אתה לא שומר על זכויות הפטנט שלך. 

סעיף 3(2)(א) לחוק: 

הפטור להסדר כובל יוענק אך ורק בעל הנכס רשאי להתקשר עם מי שמקבל זכות שימוש. לא נותנים לו את הזכות להמשיך ולהעביר האלה את זכות השימוש, רק ההסדר הראשוני הזה בין בעל הנכס לבין מקבל זכות השימוש. 

מעודדים משקיעים להשקיע בייצור פטנט שהומצא על-ידי מישהו אחר. לכן יש את האפשרות להעניק את זכות השימוש למישהו אחר. החוליה הראשונה הזאת היא הכרחית כדי שהפטנט יוזרם לשוק. אבל, לא מעניקים פטור מעבר לכך, בהעברה לחוליה הבאה. 

החוק מאשר את חוליה ראשונה – שכן ההנחה היא שצריך להוציא את זה מידי הממציא אל היזם, וזאת אפשרות לעשות, וזה לא יהיה בגדר הסדר כובל. אולם, לגבי החוליות האחרות - אין פטור, מהסיבה שבדרך כלל לא רוצים בדרך כלל ליצור הסדר כובל. כבר יש יצרן בשוק, אין סיבה לאשר לו לכאורה הסדר כובל. אין סיבה לחשוב שזה משהו שצריך אותו, בניגוד לבין הסדר בין הממציא לבין היזם. 

סעיף 3(3) לחוק:

הפטור החשוב ביותר שנעשה בו השימוש הרב ביותר. 

לא מדובר בכבילות לגבי מחיר, אלא רק לגבי סוג השירותים או הנכסים. 

מותר לבעל המקרקעין להורות למשכיר השוכר ממנו את הנכס, לא להפעיל שירותים מסוימים בנכס. המחוקק רצה לאשר זאת. לבעל המקרקעין יש את הזכות לקבוע אילו סוגי שירותים יהיו בנכסים שהוא משכיר ושבבעלותו. לדוגמא: כאשר בעל המקרקעין מתכנן בנייה של בנין, הוא רוצה לוודא שיהיה בו סופרמרקט. אם הסופרמרקט ששוכר ממנו את המקום פתאום מפעיל במקום משהו אחר, זה עשוי לפגוע בכוונה שלו. 

אולם, במידה ובעל הסופרמרקט מבקש מבעל המקרקעין למנוע בניית סופרמרקט נוסף בבניין, הסדר כזה לא נכנס בגדר סעיף 3(3) לחוק. מגבלת הפטור היחידה בסעיף 3(3) לחוק היא על בעל המקרקעין, ולא על השוכר. הפטור לא יגן על השוכר. 

אמנם לעניין האינטרס הלגיטימי, וההשקעה שבפתיחת חנות גדולה שדורשת בלעדיות, יש פטור סוג, אולם המקרה הזה אינו נכנס בגדר הסעיף הזה (סעיף 3(3) לחוק). 

סעיף 3(4) לחוק:

"הסדר שכל כבילותיו נוגעות לגידול ושיווק של תוצרת חקלאית מגידול מקומי מסוגים אלה: פירות ירקות, גידולי שדה, חלב, ביצים, דבש, בקר, צאן, עופות או דגים, אם כל הצדדים להסדר הם המגדלים או המשווקים בסיטונות; הוראה זו לא תחול על מוצרים שיוצרו מתוצרת חקלאית כאמור; השר, בהסכמת שר החקלאות ובאישור ועדת הכלכלה של הכנסת, רשאי בצו להוסיף או לגרוע לסוגים של תוצרת חקלאית". 

מדובר על פטור שבה להגן על האינטרס הכלכלי של ייצור תוצרת חקלאית מקומית לעומת תוצרת חקלאית מחו"ל. זה מאפשר לכל הסדר כובל בעניין זה להיות פטור. ניתן להגביל כל דבר בהסדר, והמחוקק הוציא את ההסדר הזה מחוץ להגדרה של הסדר כובל. 

זה תחום חשוב במדינת ישראל, והכוונה הייתה לעודד את החקלאים. 

המרצה: מדובר בפטור פוליטי, ועל שמירה של אינטרס מאוד משמעותי בישראל. קובע שבענף החקלאות בישראל לא תהייה תחרות. זה נתפס כמוצר חיוני וגם משהו שאנו מעדיפים שלא יתערבו בו. יש כבר חקלאים ומשווקים. 

דוגמא: לכן אי אפשר לבוא כנגד תנובה לדוגמא, ולטעון כנגד הסדרים כובלים שיש לה לדוגמא עם המשווקים שלה. 

סעיף 3(5) לחוק:

"הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה". 

הרעיון שעומד מאחורי הסעיף הזה הוא שמדובר ביחידה כלכלית אחת. 

המרצה: לא תמיד. לכן סעיף זה פורש מאוד בצמצום. לא מדובר על כל הסדר בין חברה לבת שלה, אבל כאשר מדובר בחברת אם וחברת בת שיש לחברת האם בה שליטה של 100%. הייתה פרשנות מצמצמת על הסעיף הזה. חברה שהיא בבעלות מלאה רואים אותי כיחידה מלאה בכל הקשור להסדר כובל. מכיוון שאתם כבר בעלי אותם אינטרסים, זה לא ממש משנה מה אתם אומרים אחד לשני. מלכתחילה במקרה הזה היה אינטרס משותף בין חברת האם לחברת הבת, אולם זה נכון רק במקרה של שליטה מלאה. 

סעיף 3(6) לחוק: 

"הסדר בין רוכש נכס או שירות לבין ספק, שכל כבילותיו הם התחייבות הספק שלא יספק נכסים או שירותים מסויימים, לשם שיווק, אלא לרוכש, ובהתחייבות הרוכש לרכוש אותם נכסים או שירותים רק מהספק, ובלבד שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים או במתן אותם שירותים; הסדר כאמור יכול שיהיה לכל שטח המדינה או לחלק ממנו". 

פטור של מצב של בלעדיות הדדית. זה חייב לעבור את המסננת של בלעדיות הדדית. 

הספק לא נותן לאחרים והתחייבות הרוכש לרכוש רק מהספק הזה. חייבים להראות את ההדדיות, אחרת זה לא נכנס לסעיף הפטור. 

בהרבה מאוד הסכמי בלעדיות היצרן שומר לעצמו את הזכות למכור במישרין. זה עלול להוציא מהגדרת סעיף הפטור הזה, שכן אין מדובר בהדדיות, ולכן יש לשים לכך לב. 

סעיף 3(7) לחוק:

"הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתובלה בינלאומית בים או באויר, או לתובלה בינלאומית משולבת בים, באויר וביבשה ובלבד שכל הצדדים לו הם - 

1. מובילים בים או באויר; או, 

2. מובילים בים או באויר, ואיגוד בינלאומי של חברות תעופה או ספנות שאושר לענין זה על-ידי שר התחבורה; ושהודעה עליו נמסרה לשר התחבורה בדרך שקבע; 

שר התחבורה יודיע, אחת לשנה, לועדת הכלכלה של הכנסת על הודעות כאמור". 

זה הסעיף פטור שנעשה בו הכי מעט שימוש. יש אומרים שמטרתו היתה הגנה על משהו שנתפס כתחום בעייתי וחשוב. היישום הפרקטי שלו הוא קטן מאוד. 

סעיף 3(8) לחוק:

"התחייבות של מוכר עסק, בשלמותו, כלפי רוכש העסק שלא לעסוק באותו סוג עסק, כשההתחייבות אינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים". 

זה פטור מובן מאליו. כאן דרוש שמכירת העסק תיעשה בשלמותו. כאשר מוכרים עסק בשלמותו, זה בדרך כלל כדי שהקונה יקל את העסק בשלמות כולל המוניטין, מכירת עסק חי. לעיתים הלקוחות אפילו לא מודעים למכירה, אבל העסק ממשיך לעבוד בשלמותו. העסק צריך להימכר כולו, ולא חלק ממנו. זה פתח לפרשנות. נטל השכנוע על המבקש לטעון כי מדובר בהתחייבות שאינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים. 

סעיף 3(9) לחוק:

"הסדר שארגון עובדים או ארגון מעבידים צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקתם של עובדים ולתנאי העבודה". 

הסתדרות. 

פטורי סוג, לפי סעיף 15א לחוק:

זה אותו דבר, כמו סעיף 3 מבחינת 'פטור אוטומטי'.

אם אתה נכנס לתור פטורי הסוג שמונה הסעיף, כאילו קיבלת פטור מהממונה. הממונה רשאי לפטור רק הסדרים שלא פוגעים בתחרות. מרגע שהותקנו התקנות, וחברה עומדת בתנאים, זה נחשב כאילו קיבלה פטור מהממונה מבלי אפילו להגיש בקשה. פטור הסוג אינו נותן מנגנון בדיקה – נטל הראיה והחזקה להוכיח יוטלו על הטוען להעדרו של הפטור במקרה של תביעה. הצד שעליו הנטל יצטרך להוכיח שמדובר בהסדר כובל שלא מתקיים הפטור סוג. עליו להוכיח שבתקופה מסויימת (ולאו דווקא עכשיו) החברה לא עמדה בפטור סוג.  

יתרון: לא צריך להגיש בקשה. אנשים שצריכים להגיש בקשה שאינם יודעים, או לא עושים כך, מוצאים את עצמם מעורבים בפלילים או תביעות אזרחיות לפי דיני הגבלים עסקיים. לכן זה מונע את כל הדברים האלה. 

חסרון: אי וודאות. זה יכול ליצור אשליה. יכול להיות שאני אחשוב שאני נופל תחת הפטור, אבל בסופו של דבר בית המשפט יקבע אחרת. 

בגלל האפשרות להוכיח שבתקופה מסוימת לא עמדו בפטור סוג, למעשה החברה חשופה בכל עת לבחינה האם היא עומדת או לא בפטור סוג. 

לא מומלץ להישאר בפטור סוג כאשר פטור הסוג מתקיים בתקרה הגבוהה שלו. אז אולי כדאי להקדים ולהגיש בקשה לממונה, שלא יהיה מותנה בנתח שוק מסוים. הממונה ייתן פטור ומגבלות שהן מקלות יותר עם מה שכתוב בחוק. מנגד, יכול והממונה יגיד שלא מגיע הפטור. 

ישנה רשימה של פטורי הסוג, אולם בשלב הזה לדעת שהם קיימים, שכן מתחילה להיות פסיקה בעניין של פטורי סוג:

· פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך 
· פטור סוג להסדרי מיזם משותף
· פטור סוג להסדרי מחקר ופיתוח 
· פטור סוג להסדרי הפצה בלעדית 
· פטור סוג להסדרי רכישה בלעדית 
· פטור סוג להסדרי זיכיון
· פטור סוג לכבילות נלוות למיזוגים
· פטור סוג לבלעדיות במקרקעין

חשוב לזכור שהמנגנון הוא שפטורי הסוג חלים מרגע הכבילה, ואין צורך בהגשת בקשה. כמובן שיבוא מי שיבוא שמדובר בהסדר כובל שלא קיבל פטור, ואז נטל ההוכחה על מבקש ההוכחה. 

ההבדל בין סעיף 3 לסעיף 15 מבחינת סוגי הפטורים:

שני הפטורים שקובעים הן בסעיף 3 והן בסעיף 15 הם פטורים אוטומטיים אבל קיים הבדל ביניהם – אם נכנסים בגדר סעיף 3 אין מדובר בצדדים להסדר כובל. בסעיף 15 הצדדים הם כן צדדים להסדר כובל, אבל צדדים פטורים. 

אישור הסדר כובל על-ידי ביה"ד להגבלים עסקיים, לפי סעיף  10 לחוק:

בדרך כלל הסדר כובל שמגיע לביה"ד להגבלים עסקיים הוא הסדר שיש בו פגיעה בתחרות, אחרת ניתן היה להסתפק בפטור על ההסדר מהממונה, לפי סעיף 14 לחוק. 

סעיף 9 לחוק:

"בית הדין יחליט לאשר הסדר כובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים" (הדגשה לא במקור). 

סעיף 10 לחוק:

"בעת שיבחן את טובת הציבור לענין פרק זה ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לענינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה הענינים:

(1) יעול הייצור והשיווק של נכסים או שירותים, הבטחת איכותם או הורדת מחיריהם לצרכן; 

(2) הבטחת היצע מספיק של נכסים או שירותים לציבור; 

(3) מניעת תחרות בלתי הוגנת העלולה להביא להגבלת התחרות באספקת הנכסים או השירותים שבהם עוסקים הצדדים להסדר, מצד אדם שאינו צד להסדר; 

(4) מתן אפשרות לצדדים להסדר להשיג אספקה של נכסים או שירותים בתנאים סבירים מידי אדם שבידיו חלק ניכר של האספקה, או לספק בתנאים סבירים נכסים או שירותים לאדם שבידיו חלק ניכר של הרכישה של אותם נכסים או שירותים; 

(5) מניעת פגיעה חמורה בענף החשוב למשק המדינה; 

(6) שמירה על המשך קיום מפעלים כמקור תעסוקה באיזור שבו עלולה להיווצר אבטלה ממשית כתוצאה מסגירתם או מצמצום הייצור בהם; 

(7) שיפור מאזן התשלומים של המדינה על ידי צמצום היבוא או הוזלתו או על ידי הגדלת היצוא וכדאיותו". 

דהיינו, כל דבר שביה"ד להגבלים עסקיים חושב שהוא חשוב, ימצא את דרכו לתוך הסעיף הזה. אם לא דרך "יעול" שאליו ניתן להכניס כל דבר, אז ישנן עוד אפשרויות. 

סמכותו של ביה"ד מאוד רחבה, אולם זה לא מספיק. ביה"ד אמור לעשות את האיזון בין היתרונות והחסרונות של הסדרים כובלים. מהממונה רוצים רק שיבחן אם יש פגיעה בתחרות. אם יש פגיעה בתחרות, ביה"ד להגבלים עסקיים יעשה את האיזון בין הפגיעה לבין היתרונות של ההסדר הכובל. 

אם היתרון לציבור גדול מהחיסרון לציבור אז נגיד שזה דבר שטוב לעשות. 

המרצה: מעבר להשפעה של עלות מול תועלת, יש משהו נוסף – בצד התועלת מונים את הציבור. סעיף 10 חוקק מתוך הנחה סמויה שאנו עוסקים בהגנה על הציבור. המונופוליסטים בהגדרתם הרחבה (העושים קרטלים, הסדרים כובלים, רוצים להתמזג) הם אלה שרוצים לפגוע בציבור ואנו הרשות להגבלים עסקיים רוצים לבוא ולהגן על הציבור. לכן סעיף 10 אומר בחן רק את התועלת לציבור, וזאת בעיה. הציבור הוא בגדר ציבור בכללותו. לכאורה לפי סעיף 10 ביה"ד לא יכול לתת אישור להסדר כובל שהוא נותן יתרון לצדדים להסדר שגדול מהנזק לאחרים – לציבור. 

סעיף 10 אינו מתייחס בהכרח למצבים בהם לפי משולש הבזבוז ישנו נזק ליעילות הכללית. אמנם כאשר מונופול מעלה מחירים יש פגיעה ביעילות וזה ללא קשר לשאלה מי באמת סובל מזה (הצרכנים, העניים, העשירים). לכן, שמסתכלים על סך הכל היתרון של המונופוליסט קטן מהחסרון של הצרכנים. הוא נהנה אבל הם מפסידים יותר. וזה בזבוז. 

אבל כאן, לפי סעיף 10, לא אומרים שלא מאשרים את ההסדר הכובל בגלל שזה לא יעיל, ובגלל שהנטל גדול מהתועלת, אלא גם במקרים בהם התועלת גדולה מהנטל, אנחנו שואלים מיהו מקבל התועלת, וביה"ד אמור להגן רק על הציבור. ברוב המקרים ביה"ד שואל שאלה של יעילות, על-אף שלפי החוק הוא אמור לבחון אם הציבור נהנה. 

ביה"ד רוצה לשמוע איך הצרכנים הולכים ליהנות מההסדר הכובל. הם רוצים לדעת כמה מתוך ההוזלה עוברת לידי הצרכנים. לא רק הוזלה בעלויות ליצרן, אלא איך הדבר מוזיל גם את המחיר לצרכנים, או לפחות מראה שהמחיר יישאר פחות או יותר ברמה של היום, טרם אישור ההסדר הכובל. יש כאן הפליה לטובת הצרכנים ולרעת היצרנים ובעלי הקניין. 

השיקול של הגנה על מקומות עבודה הוא שיקול אפשרי על-פי החוק, אבל בפועל הרשות לא עושה בו שימוש. 

מיהם הצרכנים עליהם מגינים – 

הצרכן שרוכש את המוצר, או מקבל השירות. מגינים בפועל על צרכנים מול יצרנים. למעשה נכון יותר להגיד שמגינים על אלה שהם שלב נמוך יותר בשרשרת הייצור. 

כאשר עוסקים בשוק מסוים מסתכלים על מי שמייצר את המוצר בתוך השוק כיצרן, ועל מי שקונה את המוצר הספציפי בשוק כצרכן. 

כבילה עיקרית מול כבילה נלווית:

ניתן לקחת חלק מההסכם ולמחוק ממנו חלקים מסוימים ולהשאיר את היתר. 

אבל, אם הכבילה היא הכרחית כדי להשיג את המטרה הראויה שאנו מעוניינים להשיג – היא תאושר. אבל אם ניתן להשיג את הוזלת עלויות הייצור בלי שיהיה צורך להחליט כבר עכשיו באיזה מחיר ימכרו בעתיד את המוצר – לא תאופשר כבילה במחיר. כן ירשו כבילה באופן הייצור, סוג המוצר, איכות המוצר וכו', אבל בוחנים בדקדקנות שלא להרשות יותר משחייבים. יאשרו את המינימום האפשרי כדי שהם יוכלו להשיג את היתרון הכלכלי. 

פטור הממונה לפי סעיף 14 לחוק:

ניתן לקבל, רק בהיעדר פגיעה משמעותית בתחרות. הממונה יכול להסתכל ולראות שאמנם יש פגיעה בתחרות, אולם לדעתו במקרה ספציפי ניתן לתת בכל זאת פטור. במקרה זה הוא אינו יכול להעניק את הפטור, אלא הוא צריך לקבל את אישור ביה"ד להגבלים עסקיים (לפי סעיף 10 לחוק). סעיף 14 אינו מעניק לממונה אישור לאשר הסדר שיש בו פגיעה בתחרות, זה רק בסמכות ביה"ד להגבלים עסקיים. לדוגמא: במקרה של נתון כלכלי לפיו קיים מונופול טבעי בשוק, יכול והממונה יקבע כי אין תחרות בשוק המוצר הספציפי, וגם אין פגיעה בתחרות בטווח הארוך, וההסדר יוצר מצב של שיתוף פעולה אסטרטגי בין בשוק, ובשל כך יאשר זאת. 
מושגים:

ארביטראג' – קונה של מוצר מסוגל למכור אותו הלאה לקונה אחר של המוצר. זה גורם למצב שלאחר קניית המוצר הצרכן א' הופך למתחרה של המוכר שמכר לו את אותו מוצר. צרכן ב' כבר יוכל לקנות או מהמוכר הראשון או מקונה א' שהפך ל"ארביטראג'ר". ארביטראג' מונע אפליית מחירים – אם אתה מוכר לא' בזול ולאחר ב' ביוקר, הצרכן א' שקנה ממך יכול למכור לב' ואז הוא מתחרה בכך ומונע את אפליית המחירים. אין אינטרס למכור לב' ביוקר (ספסרות). 

הסדר כובל – כל הסדר שנכנס בגדרו של סעיף 2 (א) או (ב) לחוק. 

גמישות/קשיחות הביקוש – עד כמה גמישים הצרכנים ברכישת המוצר. דהיינו, אם מחיר המוצר עלה בקצת, אם יש גמישות ביקוש הצרכנים ימשיכו לקנות. אם הביקוש קשיח, הצרכנים יפסיק לקנות. אם הביקוש הוא גמיש, כאשר המחיר ההתחלתי היה X והוא עלה למחיר אחר, הכמות קנייה של הצרכנים יורדת. זה לא משתלם בעיקרון למוכר ולכן אין יתרון בלהעלות את המחיר של המוצר. ככל שהביקוש קשיח יותר, העלאת מחיר, גם אם היא משמעותית, מפחיתה את כמות הקנייה של הצרכנים אבל במידה קטנה מאוד (דוגמא: חלב). 

מבחינה גרפית: ככל שהביקוש גמיש יותר כך השיפוע שלו מתון יותר. אם הביקוש היה גמיש, הגרף ביקוש היה נראה תלול. 

טפילות – מצב שבו יצרן אחד משיג טובת הנאה מהשקעה של יצרן אחר (דוגמא: אולמות תצוגה של רגבה וחברת זיו). 

נתח שוק – האחוז מכלל הרכישות בשוק שיצרן מסויים מצליח לספק/למכור. דוגמא: אם קונים בסך הכל בשוק  100 פחיות בשנה, והמכירה השנתית של אותו יצרן הוא 30 פחיות בשנה, נתח השוק של אותו יצרן הוא 30%. אבל, לפני שקובעים מהו נתח השוק, חייבים להגדיר קודם על איזה שוק אנחנו מדברים. ברגע שיודעים מהו השוק ניתן בקלות לגלות מהו נתח השוק של יצרן מסויים. 

משולש הבזבוז – כשמעלים את המחיר למחיר מונופול, כבר לא נמצאים בנקודת שיווי משקל תחרותי. המחיר עולה, והצרכנים קונים פחות. בגלל שהם קונים פחות גם היצרן המונופוליסט מייצר פחות. יש עדיין צרכנים שמוכנים לשלם הרבה כי זאת התועלת שלהם ושווה להם להשקיע את מחיר המוצר. לעומת זאת, היצרן אינו מעוניין ליצר את כמות המוצר של קודם כי זה לא משתלם לו, הוא מונע את הרכישה. בסופו של דבר נגרם משולם בזבוז **** לא ברור ****

עודף צרכן – כמה הצרכנים הרוויחו מהעובדה שהם היו מוכנים לשלם מחיר גבוה, אבל דרשו מהם מחיר נמוך יותר. כל העודף שנותר בידי הצרכנים מהמחיר שהם באמת היו מוכנים לשלם. אם המחיר הוא מחיר תחרות עודף הצרכן יהיה גדול, אבל אם המחיר הוא מחיר מונופול עודף הצרכן יותר קטן. 

היצע – מסכם את העלות השולית המצרפית. כאשר בוחנים כמה עולה לכל יצרן לייצר את אותו מוצר, ומצרפים את זה יחד. ככל שדורשים לייצר יותר, כך עולה ליצרנים לייצר יותר, ועקומת ההיצע עולה. חשוב אמנם להדגיש כי מדובר במצרף. 

מונופול טבעי – כאשר המצב היעיל ביותר הוא שמפעל אחד ייצר את כל יחידות המוצר בשוק שהצרכנים מבקשים לרכוש. 

מונופסון – כאשר המונופול הוא בידי הקונים. מונופול של קונים. 

הסדר אופקי – הסדר בין יצרנים שפועלים כמתחרים שעיסוקם דומה. הם נמצאים יחד באותה שרשרת הייצור. 

הסדר אנכי – הסדר בין גורמים בשלבי ייצור שונים של אותו מוצר. לדוגמא: יצרן אחד שמייצר בקבוק זכוכית ויצרן אחר שמייצר פקקים. בסופו של דבר שניהם מייצרים את אותו מוצר – בקבוק חלב. פס"ד GTE Sylvania האמריקאי קבע בעניין הסדרים אנכיים: מגבלות אנכיות אם אינן עוסקות במחיר יבדקו תחת כלל סבירות – דהיינו, ייעשה איזון בין כמה נזק לעומת כמה תועלת, וזאת לעומת המצב הקודם שקבע שכל מגבלה אנכית היא אסורה לכשעצמה (per se). המקבילה לסעיף 2(א) לחוק שלנו. זה לא מוחל בדין הישראלי, אבל זה מצוטט בדין הישראלי. משתמשים בהיגיון אבל זה לא מחייב משפט ישראלי. 

מיזוגים:

הדומה להסדרים כובלים: אותם שיקולים ואותו סוג של היגיון כלכלי, ושל יעילות כלכלית וכו'. הסדר כובל הוא עניין ספציפי (כמה פחיות קולה ובאיזה מחיר עכשיו בעסקה זאת, אנחנו כובלים את עצמנו זה לזה לעניין ספציפי). 

ההבדל להסדרים כובלים: מיזוגים הם הסדרים שאינם ספציפיים לעסק במקרה מסוים – כל עניין החברות שמתמזגות יפתרו עכשיו על-ידי איחוד האינטרסים. במקרה זה מדברים על מבנה בעלות. כאשר שתי חברות היו קודם נפרדות ובעלות אינטרסים שונים, הופכות פתאום לבעלות אותו אינטרס. בין החברות יש קשר חזק ולאו דווקא לעסק מסוים. מיזוג הופך לקביעות ולאיחוד קנייני. כאן האינטרס המשותף חזק (זאת להבדיל מקרטלים בהם חברות מתאחדות אבל עדיין כל אחת עדיין חושבת על האינטרס של עצמה, ואחת יכולה לבדוק בשניה – דילמת האסיר). 

אבל, אין ספק שמיזוגים משפרים את היעילות הכלכלית. זה נכון בדוגמאות של מפעל שאפשר להתחיל לייצר רק באחד ולא בשניים, זה מונע הנהלה כפול, זה פתרון לגודל אפילו מול מערכת הבנקאית (היקף עסקים גדול) וכו'. 

בארץ מאשר הממונה למעלה מ- 90% מהבקשות למיזוג שמוגשות אליו, או מתנה אותם בתנאים. הבעיה היא בעיקר עם המיזוגים האנטי-תחרותיים. אחר כך כבר קשה להפריד בין החברות, לאחר אישור המיזוג. בפועל יש סמכות לביה"ד לעשות הפרדת חברות לחברות שלא קיבלו אישור למיזוג אבל זה נדיר ביותר, ובקושי נעשה בזה שימוש. 

סוגי המיזוגים:

מיזוגים אופקיים – 

מיזוג בין שתי חברות שנמצאות באותו שלב מבחינת שלב הייצור. שתי חברות שנמצאות מתחרות באותו שוק (כמו בהסדר כובל אופקי). 

החסרונות: מקל על תיאום ביניהם (Collusion). תיאום אפשר גם דרך הסדר כובל, אבל כאשר יש מיזוג אין צורך כבר בהסדר כובל. עכשיו אין צורך להסתתר תחת הסדר כובל, אפשר לעשות את זה גלוי לאחר המיזוג. 

לאחר מיזוג אופקי בין 2 מתחרים בשוק, יש פחות מתחרים בשוק (פחות 1) כיוון ששתי חברות מתחרות הפכו לחברה אחת. התוצאה – הריכוזיות בשוק עלתה (Oligopoly). מצב אוליגופולי – מצב של שוק ריכוזי. מיזוג שאינו מוביל למצב של אוליגופול (כאשר יש יותר מ- 5-6 יצרניות בשוק) מיזוג כזה האישור שלו יעבור כמעט ללא בעיה. הבעיה היא בשוק קטן. זה גם מקטין את האפשרות לחדשנות בשוק. יש פחות גורמים מתחרים בשוק שיכולים לצאת עם מוצר חדש ולכן אין אינטרס לצאת גם עם מוצר חדש. לחברות יש נטייה לחדש כאשר יש לחץ מיתר המתחרים. כאשר אין לחץ כזה אז אין נטייה לחדש מוצרים. הנטייה היא לא לחדש אלא אם אין ברירה. 

יתרון לגודל לאחר המיזוג – כאשר מייצרים במפעל גדול יותר מקודם, יכול להיות שהיצור יהיה גדול יותר. יש גם יתרון לגודל גם בניהול (מאחדים שתי הנהלות תחת קורת גג אחת). מייצרים את אותו מוצר בזול יותר. ניתן לייצר כמות גדולה יותר שמוזילה את העלויות. 

יתרון לטווח –לא רק המחיר בו ניתן למכור את מוצר חשוב, אלא חשוב גם מגוון המצרכים שמסוגלים למכור (לדוגמא: סופרמרקט בו ניתן לקנות כמה דברים ולא רק אחד). ככל שיש גדילה של היצרן/נותן השירות, כך יכול להיות שהוא יוכל לתת מגוון יותר גדול של שירותים ללקוחות שלו, ויכול שהם יעדיפו אפילו לשלם קצת יותר בשביל זה. 

מיזוגים אנכיים – 

מיזוג בין שתי רמות שונות (ספק ומפיץ). 

החסרונות: אותו רעיון כמו קודם. אם ההסדר האנכי פוגע בתחרות, אז מיזוג היחידים מקבע את המצב הקיים. כמובן שאם ההסדר האנכי לא פוגע בתחרות אז אין גם בעיה עם המיזוג. כפי שאמרנו, רובם לא פוגעים בתחרות.

מיזוג אנכי זה כמו הסדר אנכי שנשאר לאורך טווח, לכן מיזוג אנכי מאפשר אפליית מחירים (כמו הסדר אנכי). מאפשר אפליית מחירים למתחרים במורד הזרם, ופגיעה בתחרות האופקית. דוגמא: כאשר ספק מתמזג עם מפיץ א', הספק יכול וימשיך למכור למפיצים אחרים, אולם לאחר המיזוג הוא בהכרח ימכור למפיץ א' במחיר זול יותר מהיתר. כך מפיץ א' יוכל למכור גם למפיצים האחרים ובמחיר זול יותר שהספק מוכר להם. פועל יוצא מכך – גם כושר התחרות של המפיצים האחרים נפגע לעומת מפיץ א'. הם לא יכולים להתחרות בו במחיר אם הוא זה שקונה מהספק במחיר זול יותר מהם. 

מיזוג אנכי יכול לשמש מנוף להעלות חסמי כניסה. דוגמא: אם ספק א' הוא הספק היחיד והוא מתמזג עם מפיץ א'. למעשה יוצא ספק משוק האספקה. אם יש חסמי כניסה לשוק האספקה (ספק אחד), עוד טרם המיזוג, לאחר המיזוג מי שירצה להיכנס לשוק ההפצה, יצטרך למצוא לעצמו ספק אחר. זה אמנם לא בלתי אפשרי, אבל זה מרים קושי, כי במקום להיכנס לשוק אחד (הפצה) עכשיו צריך לדאוג להיכנס לשני השווקים (הפצה ואספקה). 

יתרונות למיזוגים אנכיים: הרבה מאוד פעמים יש עניין בחוזה ארוך טווח בין שני גורמים בשרשרת הייצור של המוצר. המיזוג מקבע את ההסדר. זה תלוי במקרה אם זה מה שרוצים להשיג. 

מגן על סודות מקצועיים. אם כדי להגיע למוצר הסופי צריך לשתף פעולה עם גורם אחר שבמסגרתה אני צריך לספר לו סודות מקצועיים במסגרת אותו שיתוף פעולה. יש חשש שהוא אחר כך ישתמש בסודות האלה. אם לא מספרים לו את הסודות המסחריים האלה, לא משיגים את המטרה, שכן אז שיתוף הפעולה ביניהם מוגבל. לעומת זאת, לאחר המיזוג יש קרבה בין שני הגורמים. יש קיבוע יחסים ואין בעיה לחשוף מידע. יש יחידה כלכלית אחת ויש לה אינטרס משותף ולכן אין אינטרס לחשוף את הסודות המקצועיים. 

Holdups – (="בני ערובה"). מונח שנעשה בו שימוש בדרך כלל במכרזים של גופים גדולים, ומטרתו לתאר מצב שלאחר שהגוף הגדול בוחר מישהו במכרז, בידיעה כי אמורים להיות בעתיד מכרזיים תקופתיים כאלה, הסבירות היא שאותו גוף שנבחר פעם ראשונה יהייה גם זה שייבחר בפעמים הבאות. צריך לקחת את זה בחשבון. הגוף הגדול הוא מעין בן ערובה של מי שנבחר במכרז הראשון (ספק השרות). ההחלפה של ספק שרות עולה כסף ויקרה ולא כדאית. אמנם אפשר לעשות את זה, אבל בדרך כלל לא יעשו את זה ואותו ספק שרות ימשיך לזכות במכרז. דוגמא: אם חברה זוכה במכרז של עירייה לבניית רמזורים. לאחר שנתיים חוזרים על המכרז. סביר להניח שמי שהחברה שעבדה עם העירייה במשך אותם שנתיים תהייה גם זאת שתבחר שוב במכרז (בד"כ, ברוב המקרים). יכול להיות שהחברה תבחר שוב אפילו מתוך שיקול עירייה של סבוטאג' – אם העירייה לוקחת מישהו אחר, לקראת סיום המכרז הראשון עם החברה הקודמת, לחברה הקודמת כבר אין אינטרס לעבוד/להשקיע, או אפילו לקלקל בצורה חכמה כדי שיחשבו שהחברה השניה היא זאת שגרמה לכך. בכל מקרה בפועל החברה השניה תישא בעלויות הקלקול. 

לכן, אם מראש יודעים שרוצים יחסים ארוכי טווח עם אותו מספק שרות, אולי כדאי באופן של מיזוג, ואז הגוף הגדול לא יישאר בן ערובה. אפשר לעשות את זה במכרז לתקופה ארוכה או באמצעות מכרז. כל מקרה לגופו. 

Williamson – טען שהמבנים הכלכליים של חברות ומיזוגים נוצרו מתוך הבנה של הדרך לחסוך בעלויות. צריך לשאול האם עלויות העסקה גדולות או קטנות, גבוהות או נמוכות. אם באופן כללי עלות העסקה קטנה, אז הפתרון הנכון הוא לפי עסקה. זה דרך מהירה לעשות את זה. אבל אם עלויות העסקה גבוהות, שואלים עוד שאלה – האם יש צורך בהגנה מפני אותו ניצול שדיברנו עליו (סאבוטאג', סודות מקצועיים וכו'). אם אין צורך בהגנה – אפשר ללכת לפי עסקה חוזית. החוזה ניתן לחידוש, להפרה וכו'. אבל, אם החשש מניצול הוא גדול, צריך להסתכל על ציר הזמן – על התקופה. אם מדובר בתקופה יחסית קצרה (הכל יחסי) אפשר לעשות אינטגרציה אנכית: הסדר אנכי אבל מורכב מעט יותר. זה מצב שיש בין הצדדים תיאום ארוך טווח. החוזה הוא לא רק לאספקת דבר מה, אלא חוזה שהופך את הצדדים למעין שותפים. הם עדיין שני אנשים נפרדים, אבל הם כמעט משולבים. יש תיאום מלא ביניהם, אבל לא מדובר בגוף אחד. אבל, אם התקופה היא ארוכת טווח ומשמעותית – אז יש אופציה נוספת של מיזוג. במיזוג שני הגופים הופכים לישות אחת, בעלת אינטרס משותף. זה בחינת כלכלת עלויות הסדר – לעיתים זה מכונה ככלכלת המוסדית החדשה (Neo institutional economics). זה עוזר לבסס את הבקשה למיזוג. 

מיזוגים קונגלומרטים – 

מיזוגים בין כאלה שאינם מתחרים וגם אינם רוכשים זה מזה. דוגמא: יצרן מטוסים מתמזג עם משווק של חלב. מיזוגים שלכאורה אין להם השפעה על התחרות בכלל. זה לא משנה את הכושר התחרותי של יצרן המטוסים אם הוא יתמזג עם משווק חלב. אי אפשר לראות היגיון בתוך המיזוג הזה. יכול להיות שזה רק מתוך שיקול של כסף (בעל חברה עם הרבה כסף שירצה שיהיה ברשותו חברות שונות). ידונו במצב כזה על פי החוק, אבל לא ברור מה הבעיה לכאורה עם המיזוג מסוג זה. השאלה היא עד כמה יתרון כזה של יד בכל תחום הוא מסוכן או יש בו יכולת לפגוע בתחרות. כל מקרה יבחן לנסיבותיו. כדי לא לאשר מיזוג כזה, צריך להראות שלפחות בחלק מהשווקים של הקונגלומרט הזה יש לו כוח שוק, ויש לו כוח להשפיע על המחיר. אם הוא שחקן קטן בכל השווקים, אין מניעה לאשר את המיזוג. אם הוא שחקן גדול, יש חשש, והחשש יוצר טורפנות (predation). זאת טקטיקה על פי תחרות שאומרת דבר כזה: יצרן (מטוסים לדוגמא) מוריד את המחיר עד למחיר הפסד, וכאשר הוא מוכר בהפסד כל הלקוחות בשוק באים אליו, בזמן שיתר המתחרים שלו או שיצטרכו לפרוש או שיצטרכו להוריד את המחיר גם. אם יש לאותו יצרן כיס עמוק, על חשבון מצבורי כסף שצבר בשוק אחר (שוק החלב לדוגמא) או במגוון שווקים אחרים, הרי שיש לו אפשרות להפסיד זמן ארוך יותר בתחום המטוסים, ואז יכולת הטורפנות שלו עולה. זה מאוד נדיר וקשה להוכחה. טורפנות אומרת לחיות/למכור בהפסד בכדי לגרום לכך שהמתחרים האחרים יצאו מהשוק. כך הוא מגיע עד לדרגת מונופול, ואז הוא יוכל להעלות מחירים אולם אז כולם ירצו לחזור לשוק. הדרך היחידה שכדאי להעלות מחירים היא כאשר יש חסמי כניסה. אם אין חסמי כניסה, ברגע העלאת המחיר הם חוזרים חזרה ואז לא יעזור לעשות טורפנות במקרה זה. אבל, אם יש חסמי כניסה אז מונופול יכול להיות כדאי וכדאי לבצע טורפנות. החסרון: בשביל לבצע טורפנות צריך המון כסף. כמה שמפסידים בתקופה הזאת, קשה מאוד להרוויח חזרה גם אם אחר כך יוצרים מונופול ויש חסמי שוק. כאשר הוא מוכר כמונופוליסט אמנם במחיר גבוהה יותר, אבל הכמות קטנה יותר. צריך פי שניים להחזיק את המונופול. 

אם מישהו מבצע פעולת טורפנות כדי להגיע להיות מונופול, לא ניתן לעשות כלום נגד זה, עד שהוא מגיע לדרגת המונופול. רק אז אפשר להתערב בפעילות שלו בעקבות זה שהוא מונופול. 
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מיזוגים אנכיים:

הגדרת המיזוג בסעיף 1 לחוק היא מאוד רחבה. 

המילה "מזוג" בפני עצמה החלה בדיון בדיני הגבלים עסקיים בארה"ב. גם אם זה נעשה על ידי רכישת מניות או רכישת העסק כולו כעסק חי, בכל מקרה רוצים לתפוס את אותן פעולות שגורמות לשתי חברות שקודם עבדו כנפרדות ועכשיו הן עובדות כישות אחת. 

צריך לדעת להוכיח כי מעתה החברה עובדת כישות אחת. צריך לבחון שיש איחוד אינטרסים. 

טענת הגנה לקיומו של מיזוג (יותר נכון טענה לאי קיום המיזוג) על דבר אחד אפשר להסתמך – בדיני החברות עצם העובדה שמדובר בחברת אם או בת, או חברות אחיות או עשו ביניהן עסקה כלשהי, עדיין מדובר באישיות משפטיות נפרדות, כל אחד מנושאי המשרה חב חובה לחברה שלו. 

חברת בת וחברת לא תמיד האינטרסים שלהם זהים. אם אחד מנושאי המשרה בחברות האלה יפעל בניגוד לאינטרסים האלה, אפשר לתבוע אותו. לכן, עצם העובדה שנעשתה פעולה שלכאורה קושרת בין החברות האלה, זה לא אומר שהם הפכו ליחידה כלכלית אחת. 

לכן, אם מוכיחים ניגוד אינטרסים, יש אפשרות להראות כי אין מדובר במיזוג. מדובר עדיין בישות משפטית נפרדת. ניתן במקרה זה לנצל את ההגדרה בדיני החברות. המהות היא שיש אינטרסים עצמאיים לכל אחת מהחברות. לכן, גם אם חברת האם מחזיקה 100% ממניות חברת הבת, עדיין נושא המשרה בחברת הבת חב אחריות או חובת אמון לחברת הבת ואם הוא לא עושה או שפגע באינטרסים של חברת הבת זאת הוא חשוף לתביעה, לפי דיני החברות. זה הוכחה שלא הפכו ליחידה בעלת אינטרסים אחת. זו הגנה טובה אם מוכיחים את הנסיבות האלה ואת הפרטים. צריך להביא את הראיה כי קיימים עדיין ניגודי אינטרסים בין החברות הללו. 

העובדה שלנושא המשרה בחברה יש אינטרסים לפעול לטובת החברה שלו, יש לו חובת אמונים פורמאלית מהותית לחברה זו, יש כאן נקודת התחלה טובה כדי לבחון את ההפך – שלא מדובר במיזוג. 

אמנם האמור אינו סותר באופן גורף את החשש מהתקרבות בין החברות האלה, ויש להתמודד עם זה מעבר לכך, אולם מדובר בנקודת התחלה טובה. 

יש חובת הגשת ההודעה על המיזוג לממונה, וזה רק במקרה של מיזוגים העונים על ההגדרה של סעיף 17 לחוק. זה אמור למנוע מצב שכל מיזוג יצטרך גישה לממונה. 

אם לא עומדים בתנאים של סעיף 17 לחוק, לא מוטלת עליו חובה מבחינת דיני ההגבלים העסקיים להודיע על המיזוג לממונה. זה לא מיזוג רלוונטי לדיני הגבלים עסקיים. 

לאחר מתן ההודעה לממונה – הממונה צריך להודיע תוך 30 יום אם הוא מסכים למיזוג. 

אם הממונה לא הודיע תוך 30 יום – זה נחשב כהסכמת הממונה. מיזוגים נתפסים כדבר יעיל וטוב והחריג הוא שיש בעיה. כך זה מאפשר להם לנהל את עסקיהם. כאשר הוגשה הודעת מיזוג לממונה, זה כבר רלוונטי ולא רוצים לחכות הרבה זמן אלא לרוץ קדימה עם המיזוג. 

הממונה יכול להתנגד או לאשר או לאשר בתנאים. 

ניתן תמיד לפנות בערר לביה"ד במקרה בו הממונה לא מאשר את המיזוג. 

לא כל אם חברות התמזגו מבלי להודיע לממונה או מבלי שקיבלו הסכמה של הממונה – בית הדין רשאי להפריד אותן. בית הדין יכול לשקול אם מבחינה מהותית הממונה היה יכול לאשר את המיזוג, אולם בפועל זה משהו שלא נעשה בו שימוש. 

ישנם 3 שלבים בתחום המיזוגים:

1. האם מדובר במיזוג לפי סעיף 1 לחוק. 

2. האם מדובר במיזוג שמעניין אותנו מבחינת דיני ההגבלים העסקיים לפי סעיף 17 לחוק. 
3. מהם השיקולים להתנגדות למיזוג לפי סעיף 21 לחוק. 
בית הדין להגבלים עסקיים מהווה ערר על החלטת הממונה. 

הגדרת המיזוג:

סעיף 1 לחוק: 
"לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת או רכישת מניות בחברה בידי חברה אחרת
המקנות לחברה הרוכשת יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות המוצא, או מכוח ההצבעה או 
מהכוח למנות יותר מרבע מהדירקטורים או השתתפות ביותר מרבע ברווחי החברה. הרכישה 
יכול שתהא במישרין או בעקיפין או באמצעות זכויות המוקנות בחוזה".

יחידים אינם חייבים בהודעת מיזוג. 

כל דבר שאולי יכול להיות או כל אפשרות שמדובר באיחוד אינטרסים כלכליים בין שתי חברות, רוצה החוק לתפוס בהגדרה זו. 

המוזר בסעיף הזה – הסעיף מתחיל במילה "לרבות". 

אפילו פרשנות הממונה מרחיבה את ההגדרה בסעיף 1 לחוק. 

לא מדובר ברכישת מניות בהכרח לפי הגדרה זו, דהיינו, ההגדרה אינה מתייחסת אך ורק למיזוג לפי חוק החברות, אלא זה יכול להיות אפילו כאשר אין מניות מעורבות בין החברות. 

דוגמא:  לפי סעיף 1 לחוק מספיק שקונים מחברה אחרת את המלאי שלה, ואת מכונות הייצור שלה, בעוד שבעלי המניות נותרו כפי שהיו. לפי חוק החברות אולי הדבר הזה לא עונה על הגדרה של מיזוג, אולם לפי דיני ההגבלים העסקיים, סעיף 1 לחוק, הדבר יכול וייחשב למיזוג. 

החברות האלה גם לא בהכרח התקרבו באינטרסים ביניהם, אלא מדובר בהעברת מצב שבו בשוק הרלוונטי, נותן לחברה אחת כוח ו/או יתרון כוח לעומת חברות אחרות בשוק. מבחינה כלכלית נוצר אותו חשש כפי שמיזוג עלול לגרום, ולכן קוראים לזה מיזוג. אבל עדיין יש שתי ישויות משפטיות שונות, אבל החשש מפני הרחבת האחיזה בשוק (אנכית או אופקית) ולכן מכניסים את זה לתוך הקטגוריה של מיזוג לפי סעיף 1 לחוק. 

מיזוג היא פעולה שיש בה אופי משפטי, חוזה, רכישה. הפעולה הזאת נועדה לתת כניסה לעולם שקודם לא היה לחברה הזאת. זה יכול להיות ברכישת מכונות, מוניטין, קשרים עסקיים וכו'. כל אלה יכלה החברה לפתח ולבנות לבד, לכן עולה השאלה למה דווקא מיזוגים כאלה מחייבים מתן הודעה לממונה. 

הפרקטיקה היא החשובה. נכון שניתן להשיג את הרוב לבד תוך פיתוח החברה, אולם כאן מדובר במקרים בהם העסקה היא דרסטית מכיוון היקפה ומהירותה – בבת אחת להשיג את הכל. במיזוג משיגים את הכל במיידיות. זה מהיר הרבה יותר מצמיחה פנימית. דיני ההגבלים העסקיים אומרים שכאשר מישהו נוקט בפעולה דרסטית ומהירה שכזו, צריך לבדוק אם בצד היתרונות שהוא משיג אין פגיעה דרסטית בתחרות, החברות הנותרות מתחרות בו. במיזוג הוא לוקח לעצמו את מה שהיה של מישהו אחר, ואותו מישהו אחר יורד או נעלם מבחינת התחרות, ולכן החשש להעלאת הריכוזיות היא מיידית. כך גם למקרה של אובדן מתחרה. 

בארה"ב:

 בשנת 1914 חוקק Clayton Act – שאסר במפורש מיזוגים. 

פרשנות הממונה בהחלטה בעניין רכישת מניות "נחושתן" על-ידי מר גרשון זלקינד:

העובדות:

בתאריך 5.6.91: רוכשת אלקו מכלל תעשיות 58% ממניות אלקטרה. באותה עת אלקו הנה חברה בורסאית, העוסקת דרך מספר חברות בנות בייצור ושיווק מוצרי צריכה חשמליים והתקנת מערכות מרכזיות  מעליות. 

במרץ 92': עמיהוד רבין מוכר מניותיו בנחושתן (ייצור מעליות) לגליה אלבין. זו מוכרת ללוי קושניר את כל אחזקותיה (מעל 50%). קושניר מוכר חצי מאחזקותיו לגרשון זלקינד – יו"ר דירקטוריון אלקטרה. 

במקרה כאן מדובר למעשה בהסכם הצבעה בין קושניר לזלקינד – מינוי משותף של דירקטורים לנחושתן.
התוצאה: זלקינד שהוא דירקטור חברת אלקטרה, הוא עכשיו גם הדירקטור בנחושתן. אלקטרה ונחושתן הן מתחרות בהקשר של מעליות. זה מעלה בעיה גם בהגדרת המיזוג וגם מבחינה מהותית. יש שתי חברות אלקטרה ונחשותן שהן מתחרות ביניהן ואין ביניהן שום קשר משפטי, אבל יש להם בעל מניות משותף ויש להם דירקטור משותף. 

הממונה טען שהדבר עונה על הגדרת המיזוג שבסעיף 1 לחוק. 

הרעיון של איחוד אינטרסים כלכליים מעניקה לחברה אחת כוח גדול יותר בשוק, דרך העובדה שיש בינה קשר לחברה אחרת. בנקודה זו רואים את העניין כרלוונטי לעניין הצורך בהגשת הודעה לממונה בעניין מיזוג. 

בשלב הדיון של חובת מתן ההודעה כל שצריך להראות ולשכנע זה שיש מצב ו/או יש פוטנציאל של פגיעה בתחרות במקרה זה. אין צורך עדיין להוכיח פגיעה בתחרות אלא רק להראות פוטנציאל או חשש שכזה. המיזוג הוא רק בעצם העובדה כי יש בעל מניות ודירקטור משותפים כדי להוכיח שהחברות יתחילו לחשוב באינטרס משותף אחת על השניה. 

מנגד ניתן יהיה לטעון – אין מניות משותפות. אמנם יש דירקטור משותף, אבל כאשר הוא פועל כאן או כאן (בחברה א' ובחברה ב') חלות עליו חובות האמון בתור דירקטור כל פעם כלפי החברה בה הוא פועל. מכיוון שכולם יודעים שהוא דירקטור משותף, זה מאוד שקוף שיש לו אינטרס, לכן בעלי המניות האחרים או אפילו נושים, יבחנו את פעולותיו בשבע עיניים ואם יחשבו שהוא פועל לרעה בחברה בה יש להם מניות, הם ידאגו לאכיפת זכויותיהם המשפטיות. 

זה אמנם לא פותר את כל הבעיות, אבל אין חשש לחשוב כי הדירקטור יעשה בחברות כבשלו. 

האם יש צורך במקרה זה ליתן הודעת מיזוג לממונה:

מתוך החלטת הממונה בעניין רכישת מניות "נחושתן" על-ידי מר גרשון זלקינד:

"פירוש חוק ההגבלים – נקודת המוצא בפירוש הגדרת החוק היא, כמובן, לשון הסעיף, אך מטרת הפרשנות היא לצקת להגדרה זו אותו תוכן המגשים, בצורה מירבית, את תכליתו ומטרתו של חוק ההגבלים העסקיים. הגדרת החוק מבקשת לפרוש זרועותיה, בפותחה במילה 'לרבות' ובסיימה על דרך החלת מבחן המיזוג גם על רכישות שבוצעו 'בעקיפין', אל עבר מיתחם של עיסקות וצירופים". 

המחוקק כתב "לרבות" ואיפשר לממונה פרשנות מאוד רחבה שתפקידה לתפוס את כל אותן עסקאות שתוכננו על ידי משפטים מתוחכמים לברוח מהגדרת החוק. פרשנות תכליתית היא לא דבר חדש. 

הממונה ממשיך בהחלטה:

"...וניתן לספוג השראה וללמוד כאן על דרך ההיקש מהנאמר על הדיון הפלילי, אשר אינו 
כמשחק האשקוקי, ולכן אין עניין טכני-פורמאלי יכול לשחרר את הנאשם מעיצומי הדין.  כך גם 
לענייננו, מהלך טכני כזה או אחר, אינו יכול לשמש מפלט מהחלת הוראות חוק ההגבלים". 

(אשקוקי = משחק שחמט). 

הממונה אומר שהחוק הוא מצוין אולם חוץ מזה התפקיד שלו הוא לדאוג לתחרות, ולכן הוא מתייחס לכך כאילו כתוב בחוק שעליו לעשות כל דבר בעניין טיפול בעניינים תחרותיים. 

המרצה: מדובר בשיקול דעת חשוב, אבל השאלה אם הממונה לא קצת הגזים במקרה זה. 

חוק ההגבלים העסקיים מטרתו להגן על התחרות. הדיונים הם בעניין המדיניות מאחורי החוק. הגדרות הפורמאליות מקבלים מקום משני לאחר המדיניות ומטרת החוק. עדיין יש בעייתיות בפתיחות הזאת הממונה מרשה לעצמו. 

הרעיון של ללכת למדיניות משפטית ראויה, צריך לראות מה ההשלכות של הסעיף אותו מפרשים. לדוגמא: בעניין הסדרים כובלים, פרשנות סעיף 2 הופך אנשים לעבריינים או מטיל חובה על אנשים. זו מטרה ראויה שעוזרת להשיג את מטרת ההגנה על התחרות. 

במקרה של מדובר בסך הכל בחובת מתן ההודעה בעניין המיזוג לממונה, לכן חייבים להגיש הודעה שסביר להניח שמי שמעורב בעסקאות מהסוג הזה, שההיקף שלהן מבחינת נתחי שוק ומחזור עסקים שנתי הוא כל כך גדול, יודעים שמרחפת מעליהם חובת הודעת מיזוג במקרה שהם עורכים מיזוג. אבל, במקרה זה שלא עומדים בסעיף, ובכל זאת בא הממונה ומחייב אותו בהודעת מיזוג. 

טענה נגד החלטת הממונה – לא ניתן לתכנן את המהלכים לפי מה שכתוב בחוק (במקרה זה רכישת פחות מ- 25% מהמניות), ולא ניתן לדעת שחייבים בהודעת מיזוג. יש פה בעיה. השאלה היא פשוטה: עד כמה רוצים וסומכים על שיקול דעתו של הממונה בעניין הודעות מיזוג. אמנם סעיף 1 לחוק מתחיל ב"לרבות", אבל לפי פירוש הממונה לרבות אומר כל דבר שהוא חשב עליו, לרבות מה שכתוב בחוק. למעשה לא נעשה שום דבר שכתוב בחוק, אבל לדברי הממונה "הלרבות" תופס אותך. למעשה לפי המרצה ניתן לפי שיטה זו להוריד את הלרבות מהסעיף ולהשאיר את הכל לשיקול דעתו של הממונה. 

ניתן היה להשאיר את ההגדרה של מיזוג לפי סעיף 1 מצומצמת יותר, ולבחון את העסקה לפי הסדר כובל או לפי מונופולין במידה והייתה פגיעה בתחרות בעסקה. 

יש כאן מעין הרמת מסך לחברה אפילו שהחברה עצמה לא עשתה משהו. אנחנו מייחסים את בעל המניות לחברה. הרעיון מעניין.

במקרה של החלטת הממונה יש הרחבה משמעותית של סעיף 1 לחוק, של הגדרת המיזוג. עצם העובדה שהממונה משתמש במילה "לרבות" על מנת להצדיק את פעולתו היא הבעייתית. גם המטרה שהממונה רצה להשיג ניתן היה להשיג בדרך אחרת: ניתן היה לומר שמדובר במצב שבו חברה רוכשת כוח בעקיפין של חברה אחרת, עצם השימוש במילה "לרבות" הרחיב את הגדרת המילה מיזוג מעבר לדרוש. בתפקידו המעין שיפוטי – הממונה – השתמש בכלי שיפוטי גדול ממה שנדרש. ניתן היה לפרש את המילה "לרבות" בפרשנות מצמצמת, ובדרך שתכבד יותר את כוונת המחוקק.  

טענת המרצה לפרשנות צרה יותר של החוק בעניין פרשנות המיזוג – 

הטיעון שניתן להעלות בביה"ד בערר שיכול לשכנע שהמילה לרבות אינה פתח אינסופי:

המילה מיזוג יש לה הקשר מסוים. היא מילה שמופיעה בחוק החברות היום. ניתן לומר שהגדרת המיזוג שעליה הסתמך הממונה היא הגדרת המיזוג שמקובלת בחוק החברות. ניתן לומר שיש לפרש את המיזוג לפי הגדרת המיזוג בחוק החברות בנוסף להשארת המושגים "במישרין" וב"עקיפין" כך שיתאפשרו להיכנס פנימה להגדרה גם מקרים כגון אלו. לא מספיק לומר כפי שאמר הממונה שמדובר בעסקה שפוגמת בתחרות ולכן המילה לרבות מכילה גם אותה. 

זה שהמיזוג של דיני החברות רלוונטית לדיני ההגבלים העסקיים זה בסדר, אבל ה"לרבות" אומר שלא מסתפקים רק בהגדרה של דיני החברות, אלא מרחיבים את ההגדרה. במישרין ועקיפין זה כדי לתפוס בפנים גם מקרים נוספים. 

דיני הגבלים עסקיים – שיעור מס' 9





25.7.05

הודעת מיזוג נבחנת לפי – רכישת עיקר הנכסים.

הבחינה היא לא כמותית אלא מהותית. אם יצרן אחד מהשוק נעלם, זה אומר שהיה מיזוג. 

מיזוג אופקי – מיזוג בין יצרן מתחרה אחד ליצרן מתחרה אחר. 

מיזוג אנכי – מיזוג בין ספקים ליצרן. 

הגנת הפירמה המתמוטטת – 

בניגוד למיזוג רגיל, כאשר הפירמה כבר מתמוטטת שהיא בכינוס נכסים, יותר קל לאשר מיזוג. כך נוכל להחזיר את כושר הייצור של החברה הנכשלת לשוק.

מיזוגים אנכיים:

רכישת "עוף הנגב" על-ידי "תנובה". 

מיזוג מוגדר בסעיף 1 לחוק – "לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת...".

המשחטה של תנובה ("עוף הנגב") בכינוס נכסים. תחרות על רכישתה של עוף הנגב, כשתנובה מציגה את המחיר הגבוה ביותר. לתנובה הייתה "מוכנות לשלם" הגבוהה יותר משאר המתחרים. עבור תנובה המשחטות האלה הן מוצר יקר ערך. היא יכולה לנצל את המשחטות האלה ניצול מקסימאלי. תנובה טוענת שהיא יכולה להפעיל את המשחטה הכי טוב, ויותר טוב מאחרים. דהיינו, יש כאן טענה של יעילות חברתית, אם כל מוצר יגיע למשתמש יעיל יותר. כלומר, תנובה היא המשתמשת היעילה והיא יודעת לנצל טוב יותר את המשאבים שעומדים לרשותה במשחטה. כאשר לוקחים את המשאבים ונותנים לזה שיודע לנצל אותם הכי טוב יותר, והוא טוב בזה, זה מביא ליעילות חברתית. תנובה אומרת בכספה שהיא יכולה להפיק מהמכונות של המשחטה את התועלת הכי גבוהה. תחרות אמיתית היא כאשר ישנם פחות או יותר את אותם משאבים לכל המתחרים, אבל ההבדל ביניהם הוא מי יותר טוב. וזה מה שטוענת תנובה. 

הממונה: 

מצד א' – לתת לתנובה הגדולה עוד יתרן זה לא טוב. צריך לתת את האפשרות למתחרה חיצוני שיהיה למעשה עוד גורם בשוק. 

בנוסף, בהערה מציין הממונה, כי לא בהכרח ההנחה להצעה הגבוהה של תנובה היא שתנובה מסוגלת להצליח הכי הרבה. במקרה זה אומר הממונה, ההצעה של תנובה אינה עבור המשאבים, אלא בגלל שזה נותן לתנובה כוח שוק. מתחרה חדש שמציע, יהיה לו ענף משחטות בתוך תחום שיש בו כבר תחרות. תנובה היא רוכשת מיוחדת בגלל מעמדה הקיים. הענקת המשאבים לידיה נותן לה גם את המשאבים עצמם, וגם כוח שוק בענף שבו היא כבר מעורבת. כל יצרן אחר שמתחרה על רכישת נכסי המשחטה יקבל לידו רק משאבים. תנובה תקבל גם את המשאבים וגם כוח שוק. לכן הכי סביר שהמתחרה הכי חזק בשוק הוא גם זה שיציע את המחיר הכי גבוה. הוא יכול לעיתים להיות אפילו פחות יעיל מאחרים, אבל הוא מעוניין בכוח השוק. כאשר מעורב אלמנט כוח השוק, ההנחה היא כבר לא מי המתחרה הכי יעיל. צריך לשים לב לעניין כוח השוק שזה יכול להעניק לו. 

מצד ב' – אם תנובה יותר טובה מאחרים, והיא תנצל זאת, זה יהיה יותר טוב מלתת ליצרן אחר שלא בטוח שיוכל להצליח כמו תנובה. בעניין זה יש כינוס נכסים. התחרות תגבר אם תהייה הצלחה. 

הממונה מעדיף כניסת שחקן חדש לשוק ולא הגדלת כוחה של תנובה. נסיבות רלוונטיות: שליטת תנובה בשיווק, התרחבות אנכית, עודף כושר ייצור בענף, עתירות ההון, ציפייה להחמרת תקני איכות הסביבה. 

שליטה בשיווק – זה יכול לפעול לטובת תנובה אם אפשר להוכיח כי באמצעות השליטה בשיווק היא יכולה להשיג יותר מניהול המשחטה. אבל, זה גם פועל לרעתה. בגלל השליטה בשיווק היא יכולה לעשות עוד משהו בענף המשחטות. צריך להראות פגיעה בתחרות האופקית. 

התרחבות אנכית – בדרך כלל זה צעד יעיל ויש לה יתרונות עסקיים לגיטימיים. תנובה רוצים להתרחב אנכית כדי שלא יצטרכו כל פעם לכרות חוזה חדש עם משחטות העוף. זה מוריד עלויות עסקה והתקשרות. 

עודף כושר ייצור בענף – ענף השחיטה סבל מעודף כושר ייצור. עשויות להיות עוד חברות בכינוס. על כן אולי רוצים להצמיח את הענף בהצטרפות גורם נוסף לשוק, אולם אם כבר היום יש יותר ממה שצריך, אז לכן לא כדאי להכניס עוד גורם חדש לענף שהוא גם ככה רווי. תנובה לעומת זאת כבר נמצאת בשוק. 

עתירות ההון – כאשר החברה היא עתירת הון זה אף פעם לא הטיעון למה היא מציעה הצעה גבוהה יותר. מי שיש לו תוכנית עסקית מוצלחת והוא יכול להצליח להוכיח בפני גורם מעוניין שהוא יכול להצליח, גם הוא יוכל לגייס כסף ממשקיע על מנת להציע סכום כזה כמו של תנובה. גם אם לתנובה לא היה כסף היא הייתה מוצאת את הדרך להשיג את הכסף כדי להציע את ההצעה (הלוואות וכו'). לטובתה של תנובה – עתירות ההון של תנובה אומרת שיש לה נשימה עמוקה. כמו שהיא יכולה להשיג מימון בזול, כך היא יכולה בשוק בעייתי וכושל, שיהיה לה אורך נשימה והיא יכולה להרשות לעצמה, בזכות עתירות ההון שלה, לעמוד בהפסדים תקופה ממושכת יותר משל מתחרה חדש בשוק. 

החמרה תקני איכות הסביבה – המשחטות הקיימות לא בהכרח יעמדו בתקנים החדשים. זה שוק שעומד בפני צמצום. מצד אחד ניתן לומר כי כדאי להכניס גורם חדש אשר יעמיד תקנים חדשים, בעוד שתנובה עלולה "לחנוק" את השוק. 

השאלה היא איזון בין שמירה על התחרות ובין פגיעה אפשרית ביעילות. 

תמיד צריך לסתור טענה מסוימת בטענת המראה שלה. אותו טיעון פעם חיובי ופעם שלילי. 

המגמה היום פשוטה – מי שיעיל יותר יעדיפו אותו כי העלויות זולות. אם זה מונופול ויעלו המחירים, זה משהו אחר. אבל כל עוד זה לא שוק מונופוליסטי, יעדיפו את היעילות. 

חשוב להגדיר את הענף (השוק) שבו נערך המיזוג: 

בהתאם לסעיף 21 לחוק, הממונה יכול להתנגד על אישור מיזוג, כאשר הוא רואה שזה עשוי לפגוע בתחרות. על כן חשוב להגדיר את הענף, שכן לא ניתן לקבוע אם הוגבלה תחרות, כל עוד לא הגדרנו את הענף. 

זאת למעשה הפעולה הראשונה שצריכים לעשות – 

הדבר חשוב כדי לדעת האם מדובר במיזוג באותו ענף, ולשאלת התחרות. 

"ככלל, ניתן להגדיר את "הענף" כקבוצת העסקים המתחרים ביניהם, אם בין שני עסקים שוררים יחסי תחרות הרי שהם נמנים עם אותו ענף. אם אין ביניהם יחסי תחרות הרי שאינם פועלים באותו ענף. המושגים "תחרות" ו"ענף" הם איפוא מושגים שלובים" (ערר 2/94 תנובה מרכז שיתופי לשיווק נ' הממונה על ההגבלים העסקיים (1995 הגבלים עסקיים 3001583)).
כל ענף צריך לבחון כל ענף בנפרד. צריך לחפש את הענפים הרלוונטיים לאותו מיזוג. 

על כן, הצעד הראשון בהערכת המיזוג המוצע על התחרות – תיחום גבולותיו של הענף הרלוונטי. 

הצעד הראשון בהערכת ההשפעה של מיזוג מוצע על התחרות הוא תיחום גבולותיו של הענף הרלוואנטי. הבחינה של התחרות היא לפי השוק הגיאוגרפי שבו מתבקש המיזוג. יש להראות נתונים כלכליים. 

במקרה של תנובה: 

"המיזוג המוצע בהליך שלפניניו הוא מיזוג של תנובה עם משחטה תעשייתית. המוצר העיקרי של משחטה תעשייתית הוא פטם קפוא או הודו קפוא.  בצד המשחטות התעשייתיות פועלות בארץ גם משחטות עירוניות אשר המוצר העיקרי שלהם הוא עוף חם.  מתעוררות שלל שאלות: האם הפטם וההודו הם בגדר ענף אחד או שניים; האם עוף קפוא ועוף חם הם בגדר ענף אחד או שניים; ואם נגיע למסקנה כי כל המוצרים הללו הם בגדר ענף אחד, תתעורר שאלה נוספת והיא אם כלל העופות הם ענף בפני עצמו או שמא אינם אלא חלק של ענף גדול יותר – ענף הבשר, הכולל גם מוצרי בקר לסוגיו" (ערר 2/94 תנובה מרכז שיתופי לשיווק נ' הממונה על ההגבלים העסקיים (1995 הגבלים עסקיים 3001583)).
מבחן התחליפיות – הבחינה האם שוק המוצר הוא שוק הבשר הכללי הוא אם כאשר המחיר של העוף וההודו עולה, אנשים קונים בשר במקום זה. 

בהמשך ההחלטה בתנובה:

"שאלות אלה אינן סובלות תשובות חדות.  מידת התחרות בין עסקים המוכרים מוצרים קרובים נגזרת ממידת התחלופה שבין אותם מוצרים.  התחלופה היא עניין של דרגה ומכאן התחלופה בין מוצרים (היא ממילא גם מידת התחרות בין העסקים המייצרים אותם) מבוטאת על ידי 'גמישות צולבת', דהיינו אחוז השינוי בכמות הנרכשת של מוצר פלוני הנגרם על ידי שינוי של אחוז אחד במחיר מוצר אחר.  ככל שהגמישות גבוהה יותר, כלומר ככל שהאחוז גדול יותר, התחלופה בין המוצרים הדוקה יותר". 

גמישות ביקוש – עד כמה שינוי במחיר המוצר שיקנו ממני משנה את כמות המוצר המבוקשת. השינוי נמדד באחוזים. 

גמישות צולבת – עושים השוואה בין שני מוצרים. זה כאשר בוחנים ענפים מיוחדים. האם ענף X משפיע על ענף Y. אם אני משפיע על המחיר של שוק X כמה זה משפיע על שוק Y. כך בודקים אם X או Y הם למעשה קשורים זה לזה בענף. דוגמא: אם בסופר אין שוקו האם במקום זה אני קונה מים? אם כן, מים ושוקו הם בבחינת אותו שוק. אם לא – הם לא. בודקים עד כמה הצרכן רואה בהם מוצרים תחליפיים זה לזה. השאלה היא שאלה של תחליפיות. 

המבחן הקובע לבחינת השוק – גמישות צולבת, תחליפיות הביקוש.

בדרך כלל המאבק בין המבקשים למיזוג לבין הרשות הוא על עניין שאלת מהו השוק שבנדון. המבקשים מנסים להרחיב את השוק כמה שניתן בעוד שהרשות מנסה לצמצם את השוק. 

אולם, במקרה זה של תנובה המצב הפוך. תנובה מבקשת לצמצם/להצר את הגדרת השוק שבה היא נמצאת. תנובה אומרת בואו נבדוק רק תחום של ענף השחיטה בלבד. 

אולם, דווקא הממונה אומר, שיש לבדוק את כל תחום שוק העוף ולאו דווקא את ענף השחיטה. מדובר כאן במיזוג אנכי שגורם ליותר בעיות מההיבט האופקי שבו. במימד האנכי תנובה יכולה להשתמש בכוחה בשיווק בכדי להשתלט על ענף המשחטות. 

מבחן ה- 5%   – (= תרגום: העלאה במחיר שאינה זמנית קטנה אך משמעותית).

מבחן שמקורו בארה"ב. אין לו מעמד רשמי בארץ (אולם יש לו מעמד בלתי רשמי). 

הנחיות של רשות ההגבלים – אם המיזוג יגרום לעליה במחיר של עד 5%, זה משהו שאנחנו נאשר. אולם, אם מדובר בעליה במחיר שאינה זמנית, ומעל 5%, יש לבחון את המיזוג אם לאשר אותו או לא. אמנם מדובר בהנחיה בלבד, אולם בפועל הרשויות פועלות על פיה. 

בארץ מדברים על מבחן של בין 5% ל- 10%, כי בשוק קטן ההשפעה על המחיר גדולה יותר. לכן נותנים קצת יותר מרווח. 

מבחן נוסף:

- Cellophane Fallacy המבחן הוא: אם אתה מעלה את המחיר ב- 5%, נדע לפי הכמות אם זה רווחי לך או לו. שם ראו שהעלאת של 5% במחירי הצלופן לא תביא לרווח בגלל שהביקוש הוא גמיש – צרכנים יעזבו את היצרן הזה. רוצים לבדוק אם ה"צלופן" הוא הענף הרלוונטי או שצריך להרחיב את הענף לניירות אריזה". הם עשו את הטעות כשהם הסתכלו על המחיר כבחינה. במקרה זה היצרן היה כבר מונופול בתחום ה"צלופן". לכן עליה נוספת של המחיר לא היתה כדאית. 

כאשר בודקים כוח שוק של מונופולין – 

צריך להשוות למחיר תחרותי. 

אבל, אם משתמשים במבחן זה למיזוגים – 

צריך לשאול אם אישור המיזוג יביא יותר תועלת או יותר נזק. 

אם היום יש מונופול, אז יאשר המונופול. אבל, אם מאשרים את המונופול זה עשוי ליצור מצב שזה מעניק למישהו כוח שוק. לכן יש להשוות בין המצב היום למצב במידה והיינו מאשרים את המיזוג. במצב של שוק מונופוליסטי, אם המיזוג לא מנציח את המונופול או לא מרחיב את המונופול לתחומים אחרים, יש אפשרות שיאושר המיזוג. 

ההיבט האופקי:

מבחן ה- HHI (בארה"ב):

המבחן נועד לבחון ריכוזיות בשוק. דהיינו, כמה מהשוק נשלט על-ידי מספר מסויים של גורמים. הנתונים שצריך לחפש: כמה מוכרים מכלל אלה שמוכרים – מהו נתח השוק שלי מכלל השוק שאנחנו צריכים להגדיר מראש. 

לוקחים את נתחי השוק של האנשים המעורבים, ונתח שוק באחוזים. 

לדוגמא: אם יש שני מעורבים בשוק, ונתחי השוק של כל אחד מהם הוא 50% - 

המבחן אומר להעלות כל נתון כזה בריבוע ולחבר ביניהם – 50 בחזקת 2 + 50 בחזקת 2 = וזה המדד שמתקבל. אם הגענו למדד סופי של 1000 אין זה משנה איך הגענו לשם. המערכת של ההגבלים העסקיים תתייחס אל שוק זה כבעל מדד 1000, ואין זה משנה כמה מתחרים יש בשוק. מהם קווי הגבול של המדד?

עד מדד של 1,800 – אם המיזוג המוצע יביא את ה- HHI עד למדד של 1,800 – אומרת הרשות בארה"ב: מיזוגים מהסוג הזה אני מתכוונת לאשר. 

ממדד 1,800 ועד 2,500 – אם המיזוג מעלה את ה- HHI בעוד 100, סביר להניח שהמיזוג יאושר. אולם מעבר לכך יש לבדוק את השוק לגופו של עניין. 

מדד מ- 2,500 ומעלה – מיזוגים שמעלים את ה-HHI  ב- 50 נקודות יאושרו. 

מבחן זה גם בארה"ב הפך להיות זניח יותר, אבל חשוב להתייחס אליו(!) לפחות בתחילת בחינת המיזוג. 

המבחנים בארץ:

אין שימוש פורמאלי במבחן ה- HHI. יתרה מזאת, המדדים שנקבעו בארה"ב אינם מתאימים לשוק הקטן של ישראל. בארץ תהייה ריכוזיות גבוהה יותר ולכן מדד ה- HHI יעלה. 

בפועל המצב נכון להיום שהמחלקה הכלכלית מתרחקת מהמבחן של HHI. אולם, במאמר של פרלמן ושות' ניסו להסביר מדוע בארץ יש צורך במדד HHI גבוה יותר. לדעתם, סף סביר לישראל לפי מדד HHI הוא 5,000. 

הבעיה עם שימוש במבחן ה- HHI:

מה שמשנה את המדד הוא האיזון בין המתחרים. ככל המתחרים יותר שונים זה מזה, כך המדד נעשה יותר גבוה. התחרות היא בדרך כלל בין החברות הגדולות לבין עצמן לבין החברות הקטנות לבין עצמן. שיטת החישוב הזאת מניחה שהכמות המיוצרת היא זהה לאחר המיזוג (כפי ששתי החברות שהתמזגו ייצרו יחד קודם, כל אחת כחברה נפרדת). אבל, אם המיזוג יגרום לייצור גדול יותר, תהייה הזרמה גדולה יותר של מוצר לשוק, אז הכמות תעלה והמחיר ירד. 

יותר מזה, מה קורה כאשר החברות שהתמזגו יקטינו את ייצור המוצר? – זה כאשר אין כוח שוק. זה מראה צורך לדון בשאלה נוספת האם יש שינוי בתפוקה של המתחרים בענף, ולא להשאיר אותו כמספר מדד בלבד. 

לכן המבחן הזה הוא לא מבחן מתאים. צריך לדעת לדבר על המבחן הזה, אבל הוא לא משמש כאמת מידה חד משמעית. 

ההיבט האנכי:

מבחני Williamson – 

כאשר יש לנו את האפשרות לפעול במסגרת עסקאות שוק – אנחנו מעדיפים. זה כאשר עלויות העסקה הן נמוכות. דהיינו, ניתן כל פעם ללכת לשוק ולהזמין ולא חייבים להתחייב למוכר כלשהו. 

אם חוששים מכניסה למערכת יחסים חוזית ארוכת טווח, מהחשש שהצד השני ימשוך אותנו, תיאורטית אפשר לבטל את החוזה אם הוא לא עומד בתנאים שקבענו, אבל בפועל זה לא תמיד אפשרי. הושקעו כספים וכו'. 

במצבים בהם רוצים הגנה חוזית לאורך טווח – רוצים אופציה טובה יותר:

2 אופציות קיימות:

1. אינטגרציה אנכית – זה קשר יותר מחוזה אבל עדיין לא בבחינת מיזוג. 
2. מיזוג – קישור בין השניים. 
הקו הגבול בין שתי האופציות הללו לא תמיד אפשרי לבחינה. בוחנים בעיקר את משך הזמן ואת היקף הפעילות. אם שיתוף הפעולה הוא למשך זמן קצר וממוקד – כדאי את האופציה הראשונה. אולם אם השיתוף מראש מיועד להיות ארוך טווח ולהכיל מספר תחומים – כדאי אופציה שניה. 

במקרה של תנובה – 

הפעילות האנכית מועילה ליעילות. כאן יש סחטנות מאוד בסיסית שיכולה לקרות – שחיטת עופות זה תחום מאוד מדויק (שוחטים ומגדלים את העופות בצורה מסוימת). לכן עדיף לתנובה שתהיה משחטה שתהייה זמינה בכל שעה שצריך. וודאות = אמינות. או לחילופין – כאשר יודעים שהאינטרס משותף. כאשר יש קשר למשחטה, אז האינטרס משותף. 

במצב של כושר ייצור בענף – חוששים בעיקר מסחטנות דווקא מצד הלקוחות שמגיעים למשחטה. הסחטנות יכולה להיפתר באמצעות אינטגרציה אנכית. לכן תנובה רוצה להגיע למיזוג – כך היא תדאג לפתרון לאורך זמן של הסחטנות הזאת. 

אם תנובה רוצה להשתלט על ענף המשחטות ולגרום ליתר המשחטות לצאת מהשוק – אז יכולה להיווצר בעיה. אבל זה לא המצב כעת. לכן אישרו לבסוף את המיזוג של תנובה. 

יש צורך להפנות למבחני Williamson כאשר רוצים להסביר מדוע לאשר את המיזוג – כאשר רוצים את איחוד האינטרסים בכדי למנוע סחטנות וכו'. כמובן צריך להתמודד עם העובדה כי יכול ומדובר יהיה בכוח שוק, אולם ניתן להביא ראיות שזה לא כך, ועל כך שחוששים מחוזים ארוכי טווח ומסחטנות, ולכן מעוניינים בשיתוף פעולה ברמה של גוף אחד – מיזוג. שוב צריך להדגיש כי מדובר ברצון לשתף פעולה לאורך טווח ולמשך תקופה ארוכה. אם הולכים למיזוג הממונה מבין לבד כי הולכים לשם כדי להגשים משהו ארוך טווח, זו מעין הצהרה של רצינות ולא בהכרח רצון להשיג יתרון. 

החשש מתמחור טורף   (predation)
הוזלת המחיר באופן משמעותי עד כדי שזה נמוך יותר ממה שהמתחרים האחרים מסוגלים למכור. אחרי שהדבר גורם למתחרים האחרים לצאת מהשוק – מעלים את המחיר או מתמזגים איתם. 

קשה להשיג את זה כי כאשר מורידים את המחיר ומוצאים מתחרה אחד, כאשר מעלים שוב את המחיר לאחר יציאתו, הוא יכול להיכנס שוב לתחרות. 

כמו כן, כאשר מורידים את המחיר, צריך לייצר יותר כי הביקוש אצל הצרכני עולה. לכן נצטרך להחזיק את המחיר במחיר גבוה יותר זמן אחרי שהוצאנו את המתחרים האחרים, מאשר היה המחיר נמוך. בגלל שזה זמן ארוך יותר – זה זמן שמאפשר למתחרים להיכנס שוב. כמו כן, בתמחור כזה תקופת ההפסד עולה על התקופה המניבה (התקופה המונופוליסטית). 

בעניין תנובה נאמר:

"עוד מקובלת עלינו טענת הממונה כי לתנובה יכולת פיננסית גבוהה וכי, כעיקרון, יכולה היא לשרוד ואפילו לספוג הפסדים בענפי הפטם וההודו אם ברצונה לנהל 'מלחמת מחירים' במטרה להתחזק ולהתרחב על חשבון מתחריה". 

המצב של חברה גדולה בעלת אמצעים פיננסיים, גורמת לבית הדין לשקול אפשרות של תמחור טורף. לא טענה משכנעת – זה שיש כסף לתנובה לא אומר שהיא הולכת לעשות משהו שאינו רווחי. יתרה מזאת, גם מי שאין לו כסף יכול לשכנע מישהו בעל כסף לממן כדי לבצע את תרגיל התמחור הטורף. אם זה דבר לא כדאי – עתירות הון/ כושר פננסי – אינו מדד לרצון לבצע תמחור טורף. 

בלי חסמי כניסה מאוד גבוהים – אין מה לדבר בכלל על תמחור טורף. 

הצורך בחסמי כניסה, בעיית ה- recoupment
פס"ד מצ'ושיטה:

חברה יפנית הואשמה שהיא חלק ממאמץ מרוכז לתמחור טורף של מוצרי אלקטרוניקה בארה"ב. הטענה היתה שהיא מוכרת מוצרים במחירי הפסד במשך 20 שנה. כדי להוכיח את טענה זו, הם הראו שהמחירים ביפן הם גבוהים יותר מהמחיר בארה"ב, ואף הראו שזה מקבל תמיכה ממשלת יפן. 

בית המשפט העליון: עוד טרם שנכנסו לכל הפרטים יש לדחות זאת. בית המשפט אמר כי לא יכול להיות הגיון כלכלי בכך שהחברה במשך 20 שנה מוכרת במחירי הפסד.  
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תמחור טורף – טענת הממונה שקיבלה במקרה זה את אישור בית הדין להגבלים עסקיים הייתה שתמחור טורף מתבסס לפחות בחלקו על היכולת של הטורפן (במקרה זה תנובה) לספוג הפסדים לאורך זמן. 

טענה זו חזקה במיוחד כאשר מדובר בחברת ענק שאת הרווחים שלה שהיא עושה בענף אחד היא יכולה להשקיע בענף אחר ואף להפסיד בו. 

על מנת שתמחור טורף יעבוד צריך חסמי כניסה לשוק לאורך הזמן. חסמי כניסה הם דברים הקשורים בשוק ובמה שאחרים עושים באותו שוק. זה דבר שעשוי להשתנות. בגלל שתמחור טורף עשוי לקחת הרבה זמן, צריך לבחון אם חסמי הכניסה לא עשויים להשתנות במהלך התקופה הארוכה הזאת. 

בדרך כלל קשה למצוא חסם כניסה שאנחנו יכולים לדעת בבטחה שהוא יהיה חזק מספיק לאורך טווח מספיק. 

כאשר מעלים את הטענה בדבר תמחור טורף, צריך לבחון אם יש איזה גוף שאותה חברה מתכוונת לעשוק במסגרת התמחור הטורף. במקרה שלנו – תנובה. צריך לבחון את מי תנובה רוצה לעשוק במסגרת משחטות עוף הנגב. צריך לבחון מי מפסיד מהמהלך – במקרה זה יתר המשחטות והמתחרים. 

העובדות והנסיבות במקרה של תנובה הן כי בשוק יש עודף כושר ייצור, עתירות הון של תנובה, רף התקנים שעומדים להשתנות. כל אלה מאפיינים את השוק הספציפי במקרה הזה. העובדות האלה גם בלי תמחור טורף גורם להאמין שמשחטות עומדות להסגר. אם ניתן לתנובה את הכוח, תנובה בכלל תהייה השולטת ביד רמה, ובכלל משחטות ילכו ויסגרו. 

טענות בעד תנובה – טענות נגד אפשרות לקיומו של תמחור טורף:

צריך לבחון האם יקרה משהו בעקבות התמחור הטורף שלא היה קורה לולא התמחור הטורף. במקרה של תנובה רק דבר אחד היה קורה לולא התמחור הטורף – המשחטות האחרות יסגרו יותר מהר. זה לא בהכרח דבר רע כי אם השוק הוא תנודתי ממילא, הדבר הטוב ביותר לכולם כולל המשחטות האחרות הוא שהסגירה תבוא מהר יותר, כדי להעלים את תקופת אי הוודאות ושל ההפסדים בתקופה זו. תנובה רק תאיץ את סגירת המשחטות שממילא עומדות להיסגר – תקופה קצרה יותר של אי וודאות. מבחינת דיני התחרות אולי נגיע למצב פחות תחרותי אבל זה היה קורה גם לולא תנובה. יגיעו למצב הטבעי יותר מהר. למעשה, אם נוכיח שהתמחור הטורף של תנובה יוביל לסגירה של יותר משחטות.

גם מבלי שתנובה תהייה מעורבת היו נסגרות משחטות, אבל עם הכניסה של תנובה, גם משחטות אחרות יסגרו כי תנובה תוריד את המחירים למחירי הפסד. משחטה כזאת לא הייתה נסגרת לולא כניסת תנובה. 

נניח שיהיה תמחור טורף – נראה מה הנזק שיכול להיגרם. 

לאחר שהגדרנו את הבעיה בעקבות פעולת תנובה, דהיינו, שעוד משחטות יסגרו בגלל כניסת תנובה (נגיד 2 במקרה הזה), אז צריך לבחון את אותן 2 משחטות בלבד, כי הן בעצם ההבדל בין כניסת תנובה לשוק ובין אי כניסה תנובה לשוק – שכן כמו שאמרנו, יתר המשחטות היו נסגרות גם לולא כניסה תנובה. לכן יש למקד את הדיון במקרה זה בעניין רק 2 המשחטות האלה. 

ביחס ל-2 האלה יש תשובה: לא סביר שתנובה תפעל בתמחור טורף. העובדה שתנובה יש לה עתירות הון זה לא משכנע בשביל פעולת תמחור טורף. 

אולם, גם אם יש לתנובה אינטרס כזה, והיא תפעל בתמחור טורף, זה יהיה מתוך המטרה שלה היא שבעלי העופות המגדלים יגיעו אליה. כל בעלי העופות יקנו שירותי שחיטה מהמשחטות של תנובה. כלומר, יהיה לה מונופול באספקת שירותי שחיטה. אם כך, כאשר היא תעלה את המחיר למחירי מונופול, כדי לנצל את כוחה, היא למעשה תוציא יותר כסף ממגדלי העופות. במקרה זה, מגדלי העופות הם חקלאים. 

בעניין זה קבע בית הדין (בפרשת תנובה): 

"...חשש מפני כוחה המונופסוני הגובר של העוררת, כלומר, חשש שהעוררת תנצל את כוח 
המיקוח העודף שלה מול מגדלי העופות כדי להוריד את מחיר העופות לציבור המגדלים ... חשש 
זה לדעתנו, אינו חשש סביר נוכח היותה של העוררת אגודה שיתופית בבעלות החקלאים.  
מסתבר, כי המשיב מוטרד מן האפשרות שהעוררת תעשוק את בעליה בבחינת 'גולם הקם על 
יוצרו'.  החשש מפני אפשרות כזו אינו משכנע". 

בית הדין קובע כי במקרה זה אין לתנובה תמריץ לפעול בתמחור טורף כי אין לה תמריץ לנצל את כוחה אל מול ציבור המגדלים שהיא מהווה אגודה שיתופית שלהם בעצם. 

בעצם העובדה שתנובה תהפוך לבעלת המשחטות הבלעדית או העיקרית בשוק, זה פגיעה בתחרות בענף. אבל השאלה האם פגיעה זו תגרום לעלייה במחיר שחיטת העופות. 

לדעת בית הדין הדבר אינו סביר, שכן אין לתנובה תמריץ לעשות זאת, ולכן החשש אינו רלוונטי. 

במקרה זה לא ניתן לראות איך האמור עשוי לפגוע גם בצרכן. במקרה זה זה אפילו יכול להיות יותר יעיל. לכן לא נראה שלצרכן יתווספו עלויות גדולות יותר. 

יתרה מזאת, גם אם היינו קובעים שתנובה כן הייתה מנצלת את כוחה בשוק השחיטה, הרי שהיא הייתה גורמת לכך שהמחיר שהיא משלמת עבור העופות למגדלים (שהם מוכרים לה לשחיטה) יהיה נמוך יותר. דווקא מכך התוצאה תהייה שהעופות שמשווקים לצרכן יהיו גם במחיר נמוך יותר. זה דווקא מיטיב עם הצרכנים. אמנם זה לא מיטיב עם מגדלי העופות אבל זה מיטיב עם הצרכנים. חומר הגלם שתנובה קונה מהמגדלים הוא יותר זול. ההוזלה של חומר הגלם מגיע בדרך כלל בחלקו לצרכן – שהעלויות יורדות גם נקודת שיווי המשקל יורדת כלפי מטה. עלויות נמוכות מובילות להורדת המחיר אצל הצרכן (אמנם לא בהכרח אבל זה בהחלט אפשרי). אמנם יכול להיות מצב שתנובה תנצל עוד יותר את השוק התחרותי שלה, ועדיין תעלה את המחיר כלפי מעלה. אבל אסור לנו לשכוח שתנובה כבר הייתה מונופול בתחום של שיווק העופות לצרכנים. היא כבר הייתה מונופול. ובגלל זה היא מעולם לא הייתה בנקודת השיווי המשקל התחרותי אלא במחיר אחר. שוק השיווק לצרכנים. לכן הדבר ההגיוני שיקרה הוא שלאחר הוזלת העלויות, המחיר מונופול החדש שלה דווקא יירד ממחיר המונופול הקודם שלה. תנובה יכולה הייתה עוד קודם למכור לצרכנים במחיר מונופול כי היא הייתה מונופול עוד קודם בתחום השיווק. 

בגלל כושר הייצור העודף – מגדלי העופות היו אלו שקבעו את המחיר. המשחטות רצו עופות כדי לעבוד ולכן העלו את המחיר שהן מוכנות לשלם עבור העופות מהמגדלים. למגדלים היה כוח מול המשחטות. את העופות אחר כך ממילא הם היו מעבירים את העופות לתנובה והיא הייתה המונופול בשוק לשווק את העופות. לכן אין מקום לומר שהמיזוג בענף השחיטה יגרום לכך שהמגדלים ישתמשו בכוחם. זה הייתה שרשרת ייצור שלמה, שכל השרשרת הזאת היא בשליטה של תנובה. זה סימן שבכל שלב בשרשרת נמצאת תנובה לכן אין מקום שהיא תעשוק את עצמה. היא לא תעשוק את עצמה בכל שלב בשרשרת כי היא השרשרת. המקום היחיד שיש לחשוש ממנו הוא הצרכן – שיווק לצרכן. 

אבל, במקרה זה כבר יש לה מונופול בענף השיווק, ולכן שום דבר לא ישתנה. במקרה זה מה שהשתנה זה שרשרת הייצור עצמה. נראה שהסיבה למיזוג היא רצון לייעל את הייצור. בפועל המיזוג לא ישפיע כל כך על הצרכן. אמנם יהיה לה כוח מוגבר בתחום השחיטה (שוק השחיטה) אולם הכוח המוגבר הזה לא בהכרח יפגע בענף השיווק, שכן לתנובה יש ממילא מונופול בתחום הזה. היעילות הפנימית של תנובה טובה יותר כי העלויות יורדות. בדרך כלל הורדה בעלויות דווקא תוריד את המחיר לצרכן. 

הורדת המחירים כלפי המגדלים זה בעצם פגיעה בתנובה עצמה כי המגדלים הם חלק מתנובה. היא לא תפגע בעצמה ולכן היא לא תוריד את המחיר של העופות שהיא קונה מהמגדלים. 

** יעילות היא מושג מצרפי, לעומת כדאיות כלכלית שהוא מושג סובייקטיבי **

טענה נגד המיזוג שמבקשת תנובה – 

אם ממילא עומדות להיות פחות משחטות בענף המשחטות, אז אולי כדאי להכניס גורם אחר חיצוני, מתחרה חדש לשוק שיעמוד מול תנובה, ושלא תנובה תהייה זו שתשלוט בכל. זה מה שהממונה מעדיף. 

אולם, ביה"ד לא מסכים עם זה, כי הוא לא השתכנע שמתחרה חדש יחזיק מעמד בשוק הזה של משחטת העופות. 

הגדרת תמחור טורף – מכירה תחת יעילות. אם מבצעים תמחור טורף אבל מוכרים מעל העלות, זה אינו תמחור טורף אלא מוכרים ביעילות. 

תמחור טורף זו טענה ששומעים אולם קשה מאוד להוכיח אותה. 

תמחור טורף יכול להיות גם במקרה בו אתה מוכר יחד עם מוצר אחר מוצר נוסף ביותר זול ובתמחור טורף, על מנת להגיע למכירת 2 המוצרים. 

מונופולין:

סעיף 26(א) לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988 מגדיר מונופולין:

"לענין חוק זה יראו כמונופולין ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת נכסים או מכלל רכישתם, או של יותר ממחצית מכלל מתן שירותים, או מכלל רכישתם, בידיו של אדם אחד (להלן - בעל המונופולין). על קיומו של מונופולין כאמור יכריז הממונה בהודעה ברשומות; על הכרזה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה), כאילו היתה קביעה לפי סעיף 43(א)".
חשוב לשים לב בסעיף – 

מדובר בעסקת מינימום של 50%. אם למישהו יש 50% מהשוק יש בידיו כוח מונופולין. אמנם ישנם שווקים שבהם גם 40% יכולים להוות מונופולין, אולם בחוק נקבע כי מ- 50% ומעלה יהווה מונופולין. זה רק הכרזה. 

בארה"ב: הקביעה היא של 70%. 

החברה שולטת ב- 30% מנתח השוק, אולם לבעל השליטה בחברה יש מניות בעוד חברות בשוק והוא עצמו מחזיק מעל 50%. לכאורה הוא מונופולין, אולם סעיף 26(ד) לחוק מסדיר זאת, לכן אין צורך לבחון את זה לפי סעיף 26(א) לחוק. 

סעיף 26(ב) לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988 קובע:

"המונופולין יכול שיהיה באזור מסויים". 

מאוד חשוב כאשר השוק אינו גיאוגרפי.  

סעיף 26(ג) לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988:

"השר רשאי, לפי המלצת הממונה, לקבוע כי לגבי נכסים מסויימים או שירות מסויים, יראו כמונופולין ריכוז בשיעור נמוך ממחצית אם ראה כי למי שבידיו ריכוז כאמור יש השפעה מכרעת בשוק לגבי אותם נכסים או אותם שירותים". 

מדובר ב-50% שהם המלצה ראשונית. אפשר לרדת נמוך מרף זה במקרים חריגים. 

סעיף 26(ד) לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988:

"היה הריכוז האמור בסעיף קטן (א) או שנקבע לפי סעיף קטן (ג) נתון בידי שני בני אדם או יותר שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד (להלן - קבוצת ריכוז), יראו את הריכוז כמונופולין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4)". 

בעל שליטה והחברה שבשליטתו שאין ביניהן תחרות או תחרות מועטה – יכול הממונה להגיד שהם ביחד קבוצת ריכוז. 

אבל, לסעיף הזה יש השלכה גדולה יותר – חברות אם ובת, שוק אוליגופולי: תיאום אוליגופולי – 

כאשר בגלל מיעוט מתחרים די בהעתקה של ההליכים בין המתחרים ואין צורך בתיאום ממש ביניהם. האינטרס האישי של כל מתחרה היא להתאים את עצמו למתחרה האחר. לא היה פה הסדר. לכן הסדר כובל לא חל. לכן אולי אפשר במקרה זה להשתמש בסעיף 26(ד) לחוק כדי לכנות אותם כקבוצת ריכוז. 

התיאום האוליגופולי אינו נעשה על בסיס הסכמה ולכן אין הוא בבחינת הסדר, אבל ניתן לבחון במקרה זה את התיאום האוליגופולי לפי סעיף 26(ד) לחוק. זה המקום הראשון בחוק שאולי ניתן להשתמש בו נגד כאלה שלא היה ביניהם תיאום מפורש. 

אם ניתן להראות שיש תחרות מועטה בלבד (בהתאם להוכחות כלכליות) – הממונה יכול להכריז עליהם כעל קבוצת ריכוז ולהכריז עליהם כמונופולין. זאת פרשנות אפשרית שאמנם לא יושמה פעם, אבל זה אפשרי. בשוק אוליגופולי יש מעט תחרות ולכן השוק עצמו מתאים לתנאים של סעיף 26(ד) לחוק. לא די בהוכחת אינטרסים בלבד כדי להוכיח כי ישנה תחרות מועטה, אלא יש צורך בהוכחות כלכליות מעבר לכך. 

בשלב הזה (שלב של סעיף 26 לחוק) מדובר על הכרזה בלבד. רק לאחר ההכרזה יהיה פיקוח על המונופולין. 

הגדרת החוק למונופולין קובעת – למעלה מ- 50% נתח שוק. אולם, ההגדרה העניינית היא כוח שוק. אם פעולה של X משפיעה על השוק ועל התחרות = יש לאותו X כוח שוק. 

בשוק קטן כמו בארץ זה מצב טבעי שיהיה מונופולים. זה לא אומר שזה רצוי בכל תחום. הרבה תחומים בהם יש מונופול הם מכוח היסטוריה פוליטית מאז קום המדינה. 

אולם, עצם העובדה שהמצב הוא כזה במשך תקופה ארוכה אינו קשור לזה שהמצב אינו יעיל. 

העובדה שיש משהו טוב יותר היום, לא בהכרח רלוונטי. היום האלטרנטיביות אינן בהכרח רלוונטיות. המוצר החדש צריך להיות הרבה יותר טוב מהמוצר הקיים כי אז לא יהיה אינטרס לאנשים לעבור מהדבר המוכר והידוע למשהו חדש. לכן, ישנם מוצרים שאנחנו עלולים להיתקל בהם במצב לא יעיל שנשאר לאורך זמן, שאנשים פשוט התרגלו אליו (מכונת כתיבה – סדר האותיות, רוחב המכוניות וכו'). 

מוצרים שנותרו כפי שהם לפי צו ההיסטוריה, ההיסטוריה נותנת להם גם יתרון תחרותי אדיר. רק מתחרה יותר טוב יצליח אולי להתחרות בצו ההיסטוריה. כך גם בנוגע למונופולין. 

פיקוח על המונופולין:

חוק ההגבלים העסקיים בסעיף 26 אינו עוסק במניעת המונופול, אלא בפיקוח על המונופול. 

מאפשרים את המונופול אבל צריך לוודא שזה לא יפגע יותר מדי בצרכנים. בישראל תמיד צריך לקחת בחשבון שהפיקוח על הכלכלה יביא ליצירת מונופול מלכתחילה. בהיסטוריה המדינה העדיפה לתת מונופול לגוף מסוים, וכעת גם אם רוצים להפריט את המונופול זה מאוד קשה, כי לעיתים קשה להתחרות במונופול הזה. יכול להיות שהמונופול הזה ניצל את כל היתרונות לגודל שלו, והמונופול השיג לעצמו שליטה על המשאב הגדול ביותר (דוגמא: אגד שולטת על המשאב הגדול ביותר – התחנות המרכזיות). לכן גם לאחר שהמדינה אפשרה תחרות באגד, מאחר ואגד הייתה בעלת השליטה הקניינית של התחנות המרכזיות, לא הייתה אפשרות לחברות החדשות המתחרות להתחרות באגד. אם הן לא יכולות להציע שירות נסיעה מתחנת מרכזית אחת לשניה, יהיה להן יותר קשה לשכנע את הצרכן לעזוב את אגד ולנסוע באמצעותן. לכן התערב הממונה בעניין אגד והורה להן לפתוח למתחרים את יכולת השימוש בתחנות המרכזיות שבבעלותה. כאן יש יתרון אמיתי לאגד. דוגמא כזו אפשר לראות בעוד ענפים ושווקים אחרים. צריך לאתר את צווארי הבקבוק בשוק המונופוליסטי ההיסטורי ולטפל בהם. 

ההכרזה אין לה מעמד מהותי משל עצמה, אלא מדובר בצעד דקלרטיבי בלבד. המושג של מונופול אינו ברור, וזה רק מאפשר את האפשרות לפיקוח. 

המשקל הראייתי של ההכרזה:

הכרזת הממונה שמדובר במונופול היא הכרזה המהווה ראיה לכאורה. לכן, במקרים בו הממונה הכריז שמדובר במונופול, אין צורך להוכיח בבית משפט שהגוף הזה הוא מונופול. מספיק להראות שהממונה הכריז לפי סעיף 43(ה) לחוק. נטל השכנוע עובר לכתפי הגוף המונופוליסט להוכיח שהוא אינו מונופול. 

ההכרזה מעבירה את הנטל לעניין קיומו של גוף מונופוליסטי. לכן, כאשר מגישים תביעה לדוגמא לפי סעיף 29א לחוק, עצם העובדה שמדובר במונופולין לפי הכרזת הממונה, יש לנו ראיה לכאורה שמדובר במונופולין ואין צורך להוכיח זאת בפני בית המשפט. את היסוד שהגוף הוא מונופולין אין צורך למעשה להוכיח במקרה שהממונה הכריז עליו כעל כזה. אין צורך להוכיח את זה. אם אין קביעה של הממונה אז יש צורך להוכיח את היות הגוף הזה כמונופולין. 

החריג: לא כל המונופולים המדינה הם מוכרזים על ידי הממונה כעל מונופולין. הממונה בורר את סדר העבודה שלו מתוך כל הבקשות להכריז על גוף מסוים כעל מונופול. הוא מחליט אחר כך אם להכריז או לא על הגוף כעל מונופולין. 

דוגמא: במקרה של הבקשה להכריז על הבורסה לניירות ערך כעל מונופולין, החליט הממונה שאין להכריז עליה כעל מונופולין. לעומת זאת, על בזק הכריז הממונה כעל מונופול. 

למה?

אין די בקיומו של פיקוח מגביל אלא צריך שגם יהיה עניין פיקוח מגביל. 

הממונה אומר שמשרד התקשורת מפקח על דברים מסוימים אבל הוא אינו מעוניין בפיתוח התחרות בתחום. הוא מעוניין בהבטחת שירות לכל אזרח וכו' אבל לא מעוניין בתחרות. לכן יש הבדל בין העניין של בזק לבין העניין של הבורסה ששם הפיקוח כן מעוניין בתחרות. היא מעודדת תחרות ושקיפות כדי שתהייה תחרות. היא מעוניינת בשוק ההון שהוא עצמו מעודד תחרות. היא מומחית באיך לוודא שהשוק יהיה יעיל ותחרותי. הם עושים את עבודתם ולכן אין למעשה כל צורך בהתערבות של הממונה. הם עושים את מה שהממונה בלאו הכי רוצה לעשות. 

לעומת זאת, הפרטת בזק תאפשר להגיע לפוטנציאל תחרותי. יעילות בשוק. 

לממונה יש סמכות להכריז על גוף כעל מונופול גם שגוף זה אפילו נמצא תחת פיקוח (משרד התקשורת, וכו'). צריך לבחון את האפקטיביות של הפיקוח המגביל. אם הפיקוח מעוניין בתחרות, או הממונה התרשם שיש כוונה כזאת, הוא לא יכריז על הגוף כעל מונופול, כפי שהוא עשה במקרה של הבורסה לני"ע. 
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הסדר כובל היוצר מונופולין:

קביעה בדבר הסדר כובל ובעל מונופולין: אקו"ם בע"מ
מדובר במעין חוזה אחיד שבו אכפה אקו"ם את הדרך בה רוצים להשמיע מהשירים של החברים באקו"ם. 

אולם, העובדה שאקו"ם אוכפת את זכויות היוצרים של כל המנגינות, לחנים ויוצרים וכו' בכל מדינת ישראל (גם לועזי וגם עברי), הרי שיש פה בעייתיות – לפי מושג הממונה יצר: ***

אין מקום לכניסה של תאגיד אחר שייכנס לשוק הזה. אין לאף תאגיד גם אינטרס כזה. למעשה אקו"ם יוצרת מונופולין בתחום זכויות היוצרים בארץ. 

*** - המושג שימושי בעיקר ביחסים אנכיים, ובעיקר שמדובר במצב שבו נכנס בין שני שווקים כדי לוודא שאף אחד לא יוכל להיכנס לאחד משני השווקים. צריך להיות מונופוליסט בשתי הרמות. 

מה היה קורה אם אקו"ם הייתה פועלת רק בתחום של מוסיקה ישראלית בלבד?

כדי להגדיר את השוק של היצירות הישראליות כשוק רלוונטי רוצים לדעת אם יש תחליפיות למוצר. 

מבחן למונופול:

על כן, על מנת לשכנע את הממונה שיש מונופולין מצד גוף מסוים, עלינו לשכנע את הממונה שאין תחליף למוצר. תחליפיות. אין תחליף במקרה זה ליצירות הישראליות. 

דהיינו, בוחנים את האמור לפי המבחן של המונופוליסט ההיפותטי. קרי, אילו היה מונופולין בשוק X, האם הוא היה יכול להעלות את המחיר העלאה משמעותית ועדיין הוא היה מרוויח. זה תלוי בצרכנים ובגמישות הביקוש. גמישות ביקוש יכולה להיות גבוהה בגלל שצרכנים מוצאים לעצמם מוצרים חלופיים או כאשר הם מוותרים בקלות על המוצר, גם אם אין תחליפיות. גמישות הביקוש נמדדת עד כמה הצרכנים גמישים בלוותר על הצריכה של המוצר הזה. אם גמישות הביקוש גבוהה – גם מונופול לא יוכל לעשוק את צרכניו. 

שלב א' – הגדרת השוק:

כדי להגיד שיש מונופולין – חייבים להגדיר איזה שוק זה. 

הגדרה זו צריכה לבוא לפני השאלה העובדתית של החוק, האם יש כאן מונופולין. צריך לבחון אם השוק למשל של יצירות ישראליות הוא השוק הרלוונטי. 

שלב ב' – האם מדובר בשוק הרלוונטי:

צריך לבחון האם זה שוק שיכולה להיות בו בעיה מבחינת דיני התחרות, דהיינו, אם בכלל יכול להיות פה מרווח מונופולין. 

כדי לדעת את זה שואלים את השאלה האם באמת כאן אפשר להעלות את המחיר מעל למחיר התחרותי (בין 5% לבין 10%), ועדיין להרוויח. 

אם התשובה לשאלה הזאת היא "לא" – זה לא שוק. זה לא רלוונטי כי בתור איש של דיני הגבלים עסקיים מעניין אותנו רק שוק שמשפיע על הצרכנים. אין מה לחפש בשוק הזה. 

גמישות ביקוש כללי: לפי שבודקים את התכלית בודקים גמישות ביקוש כללי – האם המונופוליסט בשוק הזה יכול להרוויח בשוק הזה מהעלאת המחיר. אם התשובה היא לא – נמשיך להרחיב את השוק עד שנגיע למצב בו שאם יהיה מונופולין הוא יוכל לעשוק את צרכניו, ורק אז מבחינת דיני הגבלים עסקיים זה מעניין השוק הזה. 

זה הגדרה של השוק עצמו. זה בודק כמה גמישים בעזיבת השוק מבלי להידרש לשאלה לאן עוזבים. 

גמישות ביקוש צולבת: זה השוואה בין X לבין Y. כאשר יש טענה שמוצר מסוים שייך גם לשוק הרלוונטי שהגדרנו. בוחנים אם הוא שייך לשוק. תמיד מתייחס למוצר לעומת מוצר, מבחינת תחליפיות – אם מוצר אחד יכול להחליף מוצר אחר במידה ומעלים מחיר של אחד מהם. 

קביעה בדבר הסדר כובל ובעל מונופולין: אקו"ם בע"מ:

הסיבות לכך שאקו"ם מגינה על האינטרסים של היצירות מחו"ל הן כדי לוודא שאין הפרה של זכויות יוצרים, וכן, אם אקו"ם מחזיקה בידיה גם את הזכויות יוצרים של היצירות מחו"ל, היא מחזיקה בעמדת מיקוח נפלאה ואומרת שאם רוצים מוסיקה – צריך לשלם לה. לא ניתן לברוח למקום אחר, הכל אצלה. 

הממונה מודאג בעניין אקו"ם הוא מהבלעדיות והעברה של היצירות לאקו"ם – היוצר אינו רשאי להתחרות באקו"ם, ועם זה יש בעיה לממונה. 

רישיון גורף – רישיונות על סוגים שונים של יצירות. 

אקו"ם וחבריה אינם מתחרים. זו נקודה משמעותית. אם הייתה תחרות ביניהם אולי לא היה אז לאקו"ם כוח מונופולין מול בתי הקפה כי הייתה להם אלטרנטיבה. במקרה שאין תחרות – אין אפשרות אלטרנטיבית לבתי הקפה אם הם רוצים להשמיע מוזיקה. 

יתרה מזאת, מכיוון שכל היצירות הן באותו מחיר, לא יכול להיות מצב שבו אומן יוכל לפנות לרדיו ולהתמקח איתם על המחיר שהם ישלמו עבור שידור היצירה שלו. תחנת הרדיו אינה יכולה לשנות את המחיר ולכן היא עושה את השיקולים שלה, ואין הוזלה עבור השימוש בשיר. 

מנגד אסור לשכוח שיש לאיגוד הזה של אקו"ם חשיבות רבה מאוד. במצב שבו יש המון יוצרים ויש ביניהם תחרות, כל אחד רוצה שישמיעו את היצירה שלו. מול היוצרים יש גם משדרים רבים. 

אקו"ם נכנסת פה באמצע ומונעת את הקשר הישיר בין המשדר לבין היוצר. אם לא הייתה אקו"ם היה מתחיל מיקוח בין המשדרים לבין היוצרים. צריך לחשב אז את העלויות של היוצר ושל המשדר. עלות האספקה ועלות הייצור במקרה זה הם 0, כי היצירה כבר קיימת. 

כאשר העלות של היוצר היא 0 (העלויות המשתנות), והמוכנות של המשדר היא למשל 3,000 ₪. כל עוד זה כך, סביר מאוד להניח שתיסגר עסקה שטובה לשני הצדדים. לאחר שהופק הדיסק והוצאו ההוצאות לשם זה, העלות להשמיע את הדיסק בבתי קפה, העלות הזאת היא 0. זה מאפיין תוכן דיגיטאלי. העלות השולית הוא 0 או קרוב לכך. 

במקרה זה הגיעה אקו"ם והיא מגינה גם על זכויות היוצר וכו'. לאקו"ם יש כוח מיקוח ולמנוע הפליה. 

בהסדרים אנכיים לעיתים קובעים מחיר כדי לחייב את האנשים לשפר את האיכות. הם יתחרו ביניהם באיכות המוצר. כאן אקו"ם מונעת תחרות במחיר, האינטרס הכספי שווה בין היוצרים, וכך אקו"ם למעשה מעודדת תחרות בין איכות השירים של היוצרים. במקרה זה אין תחרות בין אקו"ם לבין היוצרים, ובין היוצרים לבין עצמם. מי שהסכים מראש להיות חבר באגודה הזאת הסכים לקבל עליו את המגבלות. 

לאחר תחילת החקירה של הרשות, אקו"ם אפשרה בכל זאת לאומנים לעשות פרדה של היצירות. אם לאולם היו מספר יצירות, הוא יכול היה להגיש בקשה לאקו"ם לבצע עבורו הפרדה בין היצירות. הוא יוכל לקבל אליו חזרה חלק מהיצירות שלו, והוא יוכל לשווק אותה בעצמו לבד. אמנם אקו"ם שמרה לעצמה זכות לסרב לבקשה כזאת, בפועל, היא אפשרה לאותם יוצרים שהגישו את הבקשה. כל זה תחת הצל הכבד של הממונה שאמר כי הוא עומד להכריז על אקו"ם כעל מונופולין. הוא יוכל להטיל עליה חובות על ניצול מעמדה לרעה. 

בעד – 

נגד – 

אקו"ם קובעת כי עבור שידור שיר מסוים ישולם סך מסוים לפי הממוצע של הקבוצה אליה משתייך הצרכן. לקחת את הממוצע יכול ליצור מצב שחלק משלמים מחיר נמוך מידי וחלק גבוה מידי. בדרך הזו אקו"ם מפלה בין הצרכנים השונים – היא גובה מחיר אחיד לפי המוכנות לשלם של כל צרכן. כל אחד ישלם לפי מוכנותו לשלם (זאת הפלית מחירים מושלמת) יש כאן 2 סוגים של הפליית מחירים:

1. הפליית מחירים מדרגה ראשונה – הפליית מחירים מושלמת. כל צרכן ישלם בדיוק לפי מוכנותו לשלם. הפלייה כזאת תתקבל לעיתים מאוד רחוקות.

2. הפליית מחירים מדרגה שלישית – חלוקה לרמות. יש כאן קבוצה של רשות השידור, בתי קפה וכו'. מחלקים את הצרכנים לקבוצות. הסיבות: המוכר מעוניין לעשות טוב לקבוצות שיכולתן לשלם קטנה יותר. המוכר מודע לכך שרוב הצרכנים בקב' X מוכנותם לשלם היא ברמה מסוימת, לכן במקום להסתכל כולם ביחד, המכירה לכולם באותה קב' היא במחיר אחיד.  
אקו"ם היא דוגמא טובה להפליית מחירים. 

כאן החלוקה לקבוצות היא לא מושלמת אלא יש מחיר ממוצע. יכול להיות שלחלק נשאר עודף צרכן מסוים – הם תכננו לשלם יותר, ויכול להיות שיש כאלה שפחות באים כי אין להם כסף. 

התועלת לתחרות מכך – 

אפליית מחירים היא דבר בעייתי. יש תפיסה בדיני הגבלים עסקיים שהפליית מחירים היא דבר טוב. בארץ, סעיף 29א(3) לחוק קובע שזו בעיה: "קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם". 

מעבר לזה, הפליית המחירים מאפשרת דבר אחד טוב לציבור, לתחרות וליעילות, היא בכך שהפליית מחירים מוודא שאלה שמוכנותם לשלם נמוכה נכנסים לשוק. אם היו קובעים מחיר אחד ממוצע, יכול להיות שבתי הקפה היה יקר להם לשלם לאקו"ם ולא היו בכלל נכנסים לשוק. 

יש כאן אינטרס תחרותי ולא תחרותי – הפליית המחירים משרתת את הציבור.

בארה"ב בשנת 1935 יש תיקון של ה –  Robinson Patren Act
שקבע באופן מפורש שהפליית מחירים היא אסורה per se. 

בארץ זה סעיף 20א(3) לחוק. 

בשיטות משפט שונות זה נחשב לניצול לרעה של מונופולין. 

הפליית מחירים שהיא בדרגה ראשונה – תמיד יעילה באופן מושלם. היא מביאה למצב שכל מוצר שמישהו מוכן לשלם עליו יותר יגיע עליו. המחיר ייקבע לפי מוכנותו לשלם. הפליית מחירים מדרגה ראשונה (הפליית מחירים מושלמת) אומרת שבמקום שקובעים מחיר תחרותי ולחלק בין יצרן לצרכן, הכל הופך לעודף יצרן. זה דבר מאוד יעיל. הוא מוודא שגם אם יש מונופול עדיין יגיעו לכמות התחרותית. בניגוד למונופול רגיל שמעלה את המחיר, מי שעושה הפליית מחירים גובה את המחיר לפי הצורך של הצרכן. כך הוא יצליח למכור את כל יחידות המוצר הזה. הוא לא צריך להקטין את הכמות כדי לגבות מחיר גבוהה, וזאת לעומת מונופוליסט שמוכר מעל המחיר התחרותי – אם הוא מחויב במחיר אחיד לכולם לכלל הצרכנים. את המחיר האחיד הוא ייקבע גבוהה. הקטנת הכמות של המוצר היא חלק מהעניין. אם הוא אינו מחויב במחיר אחיד אין לו צורך בהעלאת המחיר לכולם הוא ייקבע את המחיר לפי הרצון של הצרכן. זה לא יקרה במונופול רגיל. 

לכן האיסור על הפליית מחירים גורם למעשה לחוסר יעילות ולרעה הגדולה שדיני ההגבלים העסקיים רוצים למנוע. הוא גורם למרווח המונופול ולמחיר המונופול. 

כדי שמונופול יהיה מסוגל לבצע הפליית מחירים מעבר לזה שהחוק לא מאפשר לו, צריכים להיות עוד כמה גורמים:

1. להיות מונופול. 
2. היכרות עם הלקוח – שיידע כמה למכור ללקוח בהתאם להיכרותו. 

3. שהלקוחות לא יעבירו ולא ימכרו אחד לשני – ארביטרג'. 

חשוב להדגיש כי גם כאשר התנאים האלה מתקיימים, לכאורה לפי החוק הדבר אסור, ויש על כך ויכוח בין כלכלנים לבין משפטנים. היום הויכוח הוא הרבה פחות מפעם לאחר שהבינו את התועלת בהפליית מחירים מושלמת – הפליית מחירים מדרגה ראשונה. 

במקרה של אקו"ם – 

אם כבר יש הפליית מחירים ניתן להשתמש מהוכחת קיומה של הפליית מחירים כדי להוכיח בפני הממונה שמדובר בקיומו של כוח שוק מצד אקו"ם. אם רוצים לשכנע את הממונה שיש כוח שוק, מספיק לטעון ולהוכיח שיש הפליית מחירים, כי אם לא היה כוח שוק אקו"ם לא הייתה מסוגלת לגבות מחיר שונה מצרכן לצרכן. הפליית מחירים וכוח שוק שלובים זה בזה. 

הממונה החליט שעצם הקמת אקו"ם היא הסדר כובל בין אקו"ם לבין עצמה, והסכמיה עם אגודות אחיות הם עוד הסדר כובל. באופן עקרוני, הוא מתייחס להסדרים כמארג אחד. 

הממונה אינו חושב שאקו"ם הוא מונופולין דורסני. הוא רק אומר שיש צידוקים אבל לא מגיע לאקו"ם כל כך הרבה כוח. הממונה מתמקד יותר מדי בכבילות מחיר כדבר הבעייתי. במקרה זה, זכויות היוצרים לשידור יצירות מוזיקליות – דווקא פה המחיר הוא לא דווקא דבר חשוב, לעומת תחרות בשוק אחר או בסוג אחר של מוצר. 

זכות קיומה של אקו"ם הוא בשביל לדאוג לאומנים וליוצרים, והיא קיימת רק בגלל שבמקרה זה למוצר הזה יש עלויות עסקה גבוהות. לדוגמא:  אם אומן רוצה להתקשר עם בתי הקפה שישדר את היצירות שלו, הדבר כרוך בתשלום לעורכי דין, פרסום, שיווק, הדבר קשור בעריכת חוזים וכו'. יש עלויות. אם העלויות עוברות את ה – 3,000 ₪ שבית הקפה מציע לו – העסקה לא תצא לפועל. בפועל בתי הקפה לא מחכים לחתום חוזה, הם יכולים גם להשמיע את השיר בלי זכויות יוצרים. לכן תפקידה של אקו"ם הוא לוודא שעלויות העסקה יהיו נמוכות יותר, כדי במקום שתהייה גניבה של זכות, יהיה מי שישלם עבור הזכות. קיומה של אקו"ם אינו מונע שוק הוא יוצר שוק בין האומנים לבין המשדרים. זאת זכות קיומה של אקו"ם. 

פס"ד BMI בארה"ב – 

מדובר באותה פעולה בדיוק של זכויות יוצרים. יצרו ארגון דומה כמו של אקו"ם עם אותה מטרה. עם עשו הסדר אופקי ביניהם בעניין מכירת זכויות שידור בעיקר מול טלוויזיה ורדיו. 

ההבדל הוא שבארץ יש הכרזה על מונופולין, הכרזה על קיומו של הסדר כובל. בארה"ב אם BMI נחשבת למי שיצרה הסדר כובל התוצאה היא שמדובר בהתארגנות שמגבילה את המסחר וזה אסור לפי סעיף 1 לחוק שרמן. 

ביהמ"ש קבע שבלי BMI לא היה שוק לפני כן לזכויות שידור, וכש BMI היא זאת שיצרה אותו. לכן צריך לבחון את השפעתה על השוק החדש ולא על פגיעתה בשוק הקודם. 

בארץ, בעניין אקו"ם הממונה לא מיישם את BMI, והוא לא בוחן במקרה זה את השוק החדש. 

ההבדל – 

בארץ: ההכרזה היא צעד ראשון במנגנון שמעבר פטור מאישור. 

בארה"ב: אם היו אומרים BMI פוגע בתחרות אי אפשר לאשר את זה או למצוא לזה חריג, זה אסור per se. כל ההיסטוריה השיפוטית של דיני ההגבלים העסקיים בארה"ב בנויה על הרצון של בית משפט להתחמק מאימת האיסור לכשעצמו – איסור שבית המשפט יצר בעצמו בהחלטה בשנת 1987 – פסה"ד הראשון שדן בהתארגנות אופקית. מאז בית המשפט העליון כל פעם מוציא מההגדרה הזאת עוד כמה דברים מתחום ה- per se, ומעביר אותם לכלל הסבירות. 

הדבר המעניין ב BMI והתקדימי – עד אז תמיד ידעו שאם מדובר בקרטל אופקי – מדובר בדבר אסור. אבל פה בית המשפט בארה"ב דווקא אומר שזה לא נחשב כי הוא יוצר שוק חדש. זה לא קרטל אופקי אלא זה יוצר משהו אחר. 

אקו"ם ניסו לטעון שמדובר בסעיף 3(2) לחוק – נותן פטור סטטוטורי, ושקובע:

"הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש באחד הנכסים הבאים: פטנט, מדגם, סימן מסחרי, זכות יוצרים, זכות מבצעים או זכות מטפחים ובלבד שנתקיימו שניים אלה - 

א. ההסדר הוא בין בעל נכס כאמור ובין מקבל זכות השימוש בו; 

ב. אם נכס כאמור טעון רישום על פי דין - שהוא נרשם". 

הסעיף נותן פטור להסדר בין בעל זכות יוצרים לבין מקבל זכות השימוש בו. 

אקו"ם הולכת ועושה עסקה עם עושה שימוש, אבל היא אינה בעלת הזכויות. הדרך שהיא קיבלה את הזכות, הייתה ההסדר האופקי בין אקו"ם לבין היוצרים. לכן הממונה גם אומר שאין הסדר אופקי בין אקו"ם לבין היוצרים, אלא הוא מדבר על הסדר כובל בין חברי אקו"ם לבין עצמם ובין אקו"ם לאגודות האחיות שלה ולכן סעיף זה לא יכול להתקיים. 

רשות השידור במקרה זה משלמת לאקו"ם לא רק עבור אותן יצירות מושמעות של חברים באקו"ם, אלא גם עבור אלו שלא חברים באקו"ם על ההשמעה. 

אקו"ם מעבירה את הכסף ליוצר. דהיינו, אפשר ליהנות מהשירותים של אקו"ם גם מבלי להיות חבר באקו"ם. מקבלים את אותו יחס כמו מי שחבר באקו"ם. 

כאשר יוצר מסוים אינו רוצה להימצא בתוך המסחר הזה שאקו"ם עושה, מהסיבות השונות שלו. השאלה – למה רשות השידור משלמת עדיין לאקו"ם?

עלויות העסקה הן גבוהות לא רק מצד היוצרים אלא גם מצד המשדר – במקרה זה רשות השידור. זה חוסך עלויות. זה פתרון פרקטי ולא משפטי. היוצר שאינו חבר באקו"ם יכול להגיש תביעה נגד רשות השידור על השמעת יצירתו מבלי לבקש מראש, ולדרוש תשלום אחר ממה שמשלמת רשות השידור לאקו"ם. אולם בפועל זה לא נעשה. אם הם היו חושבים שמגיע להם תמלוגים גבוהים יותר, הם היו יכולים לפנות לרשות השידור. יכול להיות שרשות השידור לא הייתה משמיעה יותר את יצירותיו. 


במקרה של אקו"ם הממונה מסתכל על המצב הפרקטי, למרות שהשפעתו היא רק על המצב המשפטי. 

בגלל שהממונה קבע שאקו"ם היא מונופולין קמה לו סמכות הפיקוח, והוא יכול להשיג דברים שהם לאו דווקא במסגרת הקו המשפטי שהוא רשאי לקבוע. אקו"ם לא תתנגד כי היא חוששת מהפיקוח שלו. 

עצם העובדה שאקו"ם מקבלת את התשלום וגובה עבור אלה שאינם חברים אצלה, מביאה למצב שלרשות השידור או האחרים לא יהיה אינטרס לנהל מו"מ עם גוף אחר פרט לאקו"ם. זה שניתן להתעסק רק עם אקו"ם ולא עם מישהו אחר – זה יתרון מאוד גדול למשדר. 

התוצאה: אין מקום לתחרות פוטנציאלית בזכויות שידור. היוצרים שחברים באקו"ם לא יכולים למכור את יצירותיהם למשדר וכך גם מי שאינו חבר באקו"ם כי בפועל רשות השידור מתעלמת מזה, ומעבירים את הכסף לאקו"ם. גם כוח המיקוח של היוצרים האלה מאוד קטן. 

הפרקטיקה הזאת מונעת תחרות פוטנציאלית – מונעת שתקום אגודה מתחרה או שיהיו עסקאות אחרות בין היוצרים לבין המשדרים. יש חסמי כניסה לשוק של זכויות היוצרים. 

כמו שאמרנו, אפילו אם גוף כלשהו הוא מונופול מושלם, היחיד שמוכר מוצר מסוים אבל יש תחרות פוטנציאלית – יש למכור במחיר תחרותי. העלאת המחיר תגרום לכניסה של מתחרה לשוק. העובדה שהגוף הוא מונופול אינה אומרת בהכרח שיש לגוף הזה גם כוח שוק. כוח שוק אומר שניתן להעלות את המחיר בלי להפסיד. אולם, במקרה זה אין למונופול כוח שוק. לכן, מניעת תחרות פוטנציאלית גורמת למצב שניתן לנצל את כוח השוק של המונופולין – ניתן לפתח הפליית מחירים או להעלות את המחיר מעל למחיר השוק. 

במקרה של אקו"ם מניעת כניסת מתחרים פוטנציאלים – משאירה את אקו"ם כמונופול. יש חסם כניסה. 

בעד אקו"ם – 

שליטתה של אקו"ם מבחינה משפטית שונה מבחינה פרקטית. אקו"ם כל הזמן טענה שמטרתה אינה מסחרית אלא להגן על זכויות היוצרים. זה שמירה על תרבות וכו'. אגודה אידיאולוגית ולאו דווקא מיצוי האינטרס הכלכלי. טיעון זה יכול להיות רלוונטי, שכן גם אם אקו"ם היא מונופולין, התנהלותה והתנהגותה של אקו"ם יכולה להראות לממונה כי אין מה לחשוש מאקו"ם, שהיא לא עושה פעולות שמטרתן עושק ושהיא אינה מנצלת לרעה את מעמדה כמונופולין, כך שהפיקוח שהממונה יטיל על אקו"ם יכול להיות מצומצם. אולי הוא אפילו מלכתחילה לא יכריז על אקו"ם כעל מונופול. אמנם זה קלוש בשלב זה של הדיון, אבל זה כן טענה שיכולה להעלות באופן עקרוני. 

בשלב הדיון בשאלת ההכרזה על מונופולין בפני הממונה – 

בשלב הראשון: לוקחים בחשבון את האופציה למנוע את ההכרזה. 

בשלב השני: אם לא מצליחים למנוע את ההכרזה – לוודא שהפיקוח יהיה מועט. 

נגד אקו"ם – 

הפליית מחירים תעמוד נגדה. זה צעד שמראה על ניצול כוח לרעה של מעמדה כמונופולין. 

אולם, 

מנגד אמנם אקו"ם תטען שלא מדובר בהפליית מחירים כדי לגבות מהצרכנים את המקסימום, אלא שהיא משתמשת בהפליית המחירים כדי להגביר ומגדילה את הכמויות של הזכויות הנמכרות. אקו"ם יכולה לטעון שהדרך שהיא בה מגדילה את הכמות – העשירים מסבסדים את העניים. לפחות היצירות מושמעות ואקו"ם מוכנה לוותר קצת על הכנסה מצד העניים, כשהיא יודעת שהמשדרים הגדולים יכולים לפצות על זה. אקו"ם יכולה לטעון שהיא דואגת יותר להגדלת מעגל התמלוגים מאשר היא דואגת לכיס שלה. היא מנסה להראות שהיא לא מונופול שמנסה לעשוק את צרכניו. העובדה היא שאקו"ם אינה מנצלת את כוח המונופולין שלה. 

הפליית מחירים מדרגה שלישית לא בהכרח מעודדת את התחרות. יכולה להיות יעילה ויכולה להיות בלתי יעילה. אבל, תמיד היא תהייה יעילה כאשר היא מאפשרת לנו להגיע לקבוצת צרכנים שלולא הפליית המחירים מדרגה שלישית לא היינו מגיעים אליהם.

ההחלטה של הממונה בעניין אקו"ם – 

ההחלטה מאוד חשובה כי לקחו אגודה שאינה בהכרח עסקית ועדיין בדקו אותה לפי הקריטריונים של דיני ההגבלים העסקיים הקלאסיים. אמנם העובדה שיש לאקו"ם עוד מטרות חוץ מהרווחים זה עובדה שפועלת לטובתה אבל זה לא פוטר אותה. הממונה מעוניין לאו דווקא ליצור תחרות לאקו"ם, כי לא ברור אם יש אפשרות ליצור תחרות לאקו"ם – מונופול טבעי. הוא אמנם לא אומר זאת במפורש, אבל הוא מדבר על יתרון לגודל של אקו"ם. 

יתרון לגודל – מובל לריכוזיות. אם זה ריכוזיות מלאה – רק אקו"ם אחד – אז זה מונופול טבעי. 

אמנם כאן הממונה לא מתחייב למסקנה הזאת, אבל הוא כן אומר שגודלה של אקו"ם, והתקשרותה עם אגודות אחיות, אלה גורמים למצב שלא תהייה לאקו"ם תחרות בלבד. הוא אינו רוצה לפרק את אקו"ם למספר אגודות, למרות שהוא מזכיר את המצב כפי שהוא במדינות אחרות. נראה דווקא שהרעיון שאקו"ם היא מונופול טבעי מתקבל בברכה אצל הממונה, אבל הוא אומר שאם זה מונופול טבעי – צריכה להיות הכרזה וצריך להיות פיקוח כי גם למונופול טבעי יש כוח שצריך לפקח עליו. 

עלויות העסקה הם למעשה הסיבה שהממונה מסכים לקיום האגודה הזאת. ללא זה הוא היה מורה לחזור לשוק. כשאין עלויות עסקה אז יש פתרון שוק – כל אחד יעשה מה שהוא רוצה, אבל ככל שעלויות העסקה גבוהות יותר, כך פתרון השוק יקר יותר ופחות כדאי. לכן מסכימים להסדרים מהסוג הזה שמקימים אלטרנטיבה. 

כללים למונופולין:

דוקטרינת המשאב החיוני – 

לעיתים יש משאב אחד הכרחי וחיוני שמי ששולט בו מקבל שליטה בשוק. התוצאה היא שהראשון שמגיע למשאב הזה הופך למונופול. הדוקטרינה היא פיתוח של המשפט האמריקאי. לפי הדוקטרינה – אם ברשותך משאב חיוני מוטלת עליך כמונופול החובה לאפשר למתחרים שלך גישה לאותו משאב. 

לא שנפקח עליך אלא נטיל עליך חובה לעזור למתחרים שלך. עליך לתת להם גישה. הדוקטרינה נקבעה בפס"ד מסוף המאה ה- 19 בארה"ב שעסק בגשר מעל המיסיסיפי. החברה הראשונה שהצליחה לבנות את הקשר זכתה את המונופול על התחבורה בארה"ב בין שני החלקים שהגשר חיבר. אמנם ניתן היה להעביר את הסחורות ברפסודות, זה היה מסורבל, אבל כאן בפעם הראשונה ניתן היה להעביר סחורות בעזרת רכבות בלבד. 

בגלל שיש להם שליטה על משאב חיוני – הגשר – הם יכולים לגבות דמי שימוש מאוד גבוהים שמוגבלים רק בתחרות עם הרפסודות שהיא תחרות לא יעילה. הם יכלו לחסום חברות רכבות אחרות. מקרה הגשר הגיע לביהמ"ש העליון שהכריע מה מעמדו של מונופולין שמחזיק במשאב חיוני – נקבע: אתה חייב לאפשר גם למתחרים שלך להשתמש במשאב הזה. בית המשפט לא פסל שהוא יכול לגבות כסף עבור הגישה, אבל קבע שהסכום שיגבה לא יעשה לפי הסדר כובל שיש בו הפליה. דהיינו, לא ניתן להשאיר מחוץ להסדר מתחרים. 

המונופולין בגשר הרי הופך למונופולין ברכבות ואת זה לא רצו לאשר. המונופולין בגשר היה מונופול טבעי (גם אם זמני), שכן המשאבים בבניית גשר מתחרה היו גבוהים וכך גם היה לוקח המון זמן. מונופול טבעי – מקום רק לגוף יצרני אחד. 

בית המשפט אמר כי אם כבר יש הסדרים בעניין אפשרות המעבר על הגשר, לא ניתן להוציא מההסדרים האלה חברות קטנות, ולתת להם את אותם תנאים כמו החברות אחרות. 

כאן לא הייתה הפליית מחירים. כאן המחיר שדרשו מהחברה הקטנה נועד לגרום לה לצאת מהשוק. זה כבר לא הפליית מחירים אלא חסימת הכניסה לשוק. 

ניסיון להוציא מתחרה מסוים מהשוק בעזרת מחיר גבוה – סירוב לעשות עסקה. 

צריך לאזן בין המשאבים שהשקיע בעל המונופולין בבניית הגשר לבין יתר המתחרות האחרות, והכוח הגדול שלו כלפיהם. 

החלטת הממונה בעניין הפרטת אגד – משאב חיוני:

התמקדות בצווארי הבקבוק, במקום שבהם ללא התערבות לא תהייה תחרות אפקטיבית. במקרה זה הממונה מדבר על המשאב החיוני – התחנות המרכזיות. 

עבור כל מי שרוצה להפעיל קו תחבורה ציבורית, התחנה המרכזית היא משאב חיוני. אם אין להם גישה לזה, אין אפשרות להפעיל את הקו. הנוסעים רוצים להגיע לתחנה המרכזית גם בשביל לקחת אוטובוס נוסף. 

במצב הקיים הזה אגד היא מונופול, שהתחנות המרכזיות תפסו את המקום שלהם בקרב הציבור. יהיה מאוד קשה להתחרות באגד כאשר אין אפשרות למתחרות להשתמש בתחנות המרכזיות. לכן הממונה אפשר להם להשתמש בתחנות המרכזיות, אחרת לא הייתה תחרות אפקטיבית. 

לא די בהסרת המכשולים החוקיים אלא לפעמים צריך לעודד את זה בדרכים פרקטיות. 

פס"ד מפורסם בעניין משאב חיוני – הוא פס"ד Aspen Skiing: 

פס"ד משנת 1985 בארה"ב שעוסק בעיר Aspen בקולוראדו שבבעלותה 3 מהפסגות שמאפשרות סקי. הפסגה הרביעית היא בבעלות חברה אחרת בשם "איי לנד". שתי החברות מציעות כרטיס משולב ביניהן: אם תקנה כרטיס, זה יאפשר לך לבלות על כל אחת מ-4 הפסגות: מגוון. יש בחירה. היתרון הוא לטווח (להבדיל מיתרון לגודל). 

יום אחד החליטה Aspen לא לשלב יותר את החברה השניה בכרטיס המשולב, ולהציע כרטיס משולב רק ל-3 הפסגות שלה. "איי לנד" טענה שיש פגיעה בכושר התחרותי שלה. אופי שצרכנים הוא כזה שדורש מגוון. אם יש להם בחירה של כרטיס משולב של 3, הם יעדיפו אותו על כרטיס לפסגה אחת. יתרה מזאת, לאחר שהצרכנים כבר ייקנו את הכרטיס של 3 הפסגות, מעט מאוד מהם יהיה להם את האינטרס לקנות כרטיס נוסף גם לפסגה הרביעית. כאשר מכרו ביחד ל-4 הפסגות באו הרבה צרכנים. 

הטענה של Aspen הייתה שאיי לנד צריכה להוריד את המחיר כדי לשכנע צרכנים להגיע אליה. 

באזור הזה יש רק 4 פסגות רלוונטיות. 

מכיוון שמוקד המשיכה של הלקוחות היא לאו דווקא הפסגה הרביעית, אלא יותר 3 הפסגות האחרות, התוצאה היא ש- Aspen תהפוך למונופול, לקוחות לא יבואו לשם ואיי לנד תצטרך לסגור את המקום כי היא לא תוכל לעמוד בהפסדים. פעולתה של Aspen הייתה במטרה נסתרת להוצאת המתחרה היחיד מהשוק. הוצאת פסגה מהמבחר הרלוונטי לצרכנים, מצריכה התערבות. במקרה זה ניתן לטעון ש- Aspen עושה פעולה שמטרתה לפגוע ברווחיות של איי לנד, ואז Aspen תישאר היחידה עם 3 הפסגות. התוצאה: הכמות המסופקת יורדת שכן המחיר עולה. 

ביהמ"ש: חייב את Aspen להמשיך לעבוד עם איי לנד. נקבעו גם פיצויים משולשים = מגיע לקורבן פי שלוש מהנזק שהוא הצליח להוכיח, זה קבוע בחוק. הרעיון מאחורי הפיצויים המשולשים (פיצויים עונשיים) היא להרתיע את המונופוליסט מלנצל את מעמדו לרעה. 

שתי החברות נכנסו לאופן שיווק כרטיסים מסוים, שהכרטיס המשולב יש בו אלמנט חשוב בכל אסטרטגיית השיווק שלהם. במקרה הזה, יש התחרות בין Aspen ובין איי לנד. מי שמגיע לאזור יכול לקנות גם את הכרטיס המשולב וגם את הכרטיס הנפרד לכל פסגה. יכול להיות מצב שבמקרה זה יהיו כמה שירצו רק את הפסגה של איי לנד. הרעיון היה שלאחר שהצרכנים רכשו את הכרטיס המשולב, אז הייתה התחשבנות בין החברות לפי איפה שהיה הצרכן. 

לא הייתה כאן תחרות במחיר אלא תמיד הייתה כאן תחרות באיכות. לכן במקרה הזה ש- Aspen רצתה לפצל את העניין היא הכניסה גורם נוסף לתחרות שלא היה קודם. עכשיו נכנס אלמנט של מחיר – היא גורמת למצב שאיי לנד תצטרך להוריד את המחיר משמעותית כדי להתחרות ביתרון שיש לה (3 פסגות). מכיוון שבית המשפט שוכנע שאם איי לנד תצטרך למכור כרטיסים מוזלים נפרדים זה יפגע בה – הוא אמר שהאינטרס העיקרי בשינוי של Aspen  הייתה להוציא את איי לנד מהשוק. זה ניתן לעשות לפי ניתוח מדויק של הלקוחות הפוטנציאלים – לפי הביקוש. בית המשפט הסתמך על הראיות שהובאו בעניין זה שאמרו שמרבית הלקוחות העדיפו של הכרטיס המשולב ולא את הכרטיסים הבודדים. 

מה שהפריע לבית המשפט הוא שינוי המצב, לאחר שנוצר מצב לאורך זמן של מכירת כרטיסים משולבים. השינוי הזה שם את איי לנד במצב בלתי אפשרי. 

בית המשפט קבע שיש כאן פעולה שפוגעת באפשרות להתחרות באופן אפקטיבי – התנתקות מכרטיסים משולבים (מונופוליזציה). 

אם היה מדובר במשאב חיוני – סדר הזמנים לא היה משנה. גם בלי המשאב החיוני אפשר להישאר במסגרת המונופוליזציה. 

זה רק במקרה של ניצול לרעה של כוח ולא כאשר שתי החברות הם שוות. 

כאשר יש משאב חיוני – דומה הדבר למונופול טבעי. 

צריך לזכור על מה המונופול הטבעי, זה בדרך כלל מצב שבו עדיף לייצר משהו במסגרת מפעל אחד. כאן מונופול טבעי הוא בעצם התשתיות להספקת שירות – הפסגות. 

אם מקבלים שיש פה מונופול בתשתיות ואין אפשרות סבירה לגדל תחרות באספקת השירות (יכול להיות מונופול על הפסגות אבל יכולות להיות חברות שמתחרות ביניהם על השרות על אותן פסגות, כגון: מכירת כרטיסים, רכבל וכו'), בדוקטרינת משאב חיוני מדובר במונופול טבעי ומרשים אותו רק רוצים שיהיה פיקוח במקביל על אופן השימוש במונופול. 
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מיכל הלפרין, היועצת המשפטית של הרשות להגבלים עסקיים:

אכיפת קרטלים:

רשויות האכיפה הגיעו למסקנה כי הדרך הקלה ביותר לאתר קרטלים היא באמצעות הלשנה, ולכן הרשות מעניקה חסינות למי שחושף את הקרטל וגם אם הוא היה צד לקרטל. 

המטרות לנתינת החסינות:

1. ההנחה היא כאשר יש חבורה של קרטליסטים שנפגשים יחד ומתאמים ביניהם פרטים, טוב שהם יודעים שיכול להיות מצב שיום אחד, מישהו מהחבורה שלהם יש לו את האופציה ללכת לרשות להגבלים עסקיים ולשתף אותה בקרטל, ולחשוף אותם, תוך שהוא מקבל חסינות מלאה. זה מוסיף לחוסר האמון הבסיסי שיש בין הצדדים לקרטל זה לזה, וזה יכול למנוע אפשרות לקרטלים. ואם הם כבר קיימים, זה יכול לגרום לקרטל להגיע לסיום מהיר יותר. הם ימהרו לפרק אותו מהחשש שילך אחד מהם לספר עליהם לרשות. 

2. בתקופות שקרטל מתערער, הצדדים לקרטל מתחילים לחשוב מי יהיה הראשון שיגיע לרשות. כל אחד רוצה להיות הראשון שיגיע לרשות. זה מעגל שמחליש גם את הקרטל וגם גורם לו להתפרק. 
3. קשה לפעמים לאתר את הקרטלים, במיוחד כאשר הפגישות בין הצדדים היא בחשאי, ובמקום שלא ניתן לצותת או להאזין למה שקורה. באמצעות המלשין, ניתן לקבל את המידע שלא ניתן היה לקבל בדרך אחרת. 

חסינות תינתן כאשר:

תנאי א': החסינות תינתן רק לעבירות הקרטלים בלבד. זה לא חל על יתר עבירות ההגבלים העסקיים. בקרטל יש אלמנט של קשר בין אנשים/גופים, כדי להרוויח על חשבון הצרכן. כאשר יש קונספירציה כזאת, חלק מהרעיון הוא לשבור את הקשר, באמצעות הלשנה. 

תנאי ב': רק הפונה הראשון לרשות הוא הזוכה בחסינות. זה מה שממריץ את הצדדים להיות הראשון שבא לרשות ומספר הכל. 

תנאי ג': הפנייה נעשה לרשות לפני שנפתחה חקירה גלויה בעניין הקרטל. זה נועד לא להרתיע אנשים מלפנות. 

תנאי ד': מוסר המידע מסר לרשות את כל המידע שבידיו, מסמכים וכו'. השיתוף פעולה צריך להיות מלא עם הרשות. הוא חייב לבוא ולהעיד בבית משפט ובכל הקשור לכך, אם הוא יידרש לכך. 

תנאי ה': רק אם המוסר היה צד לקרטל ויסיר את המשך מעורבותו בקרטל. 

תנאי ו': החסינות אינה משהו רב פעמי. המלשין אסור לו להיות קרטליסט סידרתי וכל פעם לבקש חסינות. 

תנאי ז': המלשין יהיה חשוף לתביעות אזרחיות (הוא פטור מאחריות פלילית בדיני הגבלים עסקיים). תנאי זה מסויג רק למקרים בהם זה מתבקש, ורק אז הוא יופעל. זה תנאי שביקש משרד המשפטים, אולם בפועל הרשות לא נוטה להפעיל את התנאי הזה. 

חריג:

לא תינתן חסינות למי שגרר את החברים ליצור את הקרטל, ואחר כך הוא בא לרשות כדי לחשוף את החברים שהוא גרר להיכנס לתוך קרטל – הגורם המכוון, יוצר הקרטל, מעודד את יצירתו. 

תוכנית החסינות נועדה להגן על כל מנהליו ועובדיו של התאגיד שקיבל את החסינות – שפנה בעניין קרטל. אבל, מחריגים מהחסינות הזאת עובדים שלא משתפים פעולה עם הרשות. כך גם כאשר נציג אחד על דעת עצמו מהתאגיד הולך לרשות וחושף את עניין הקרטל. הוא יקבל את החסינות ולא כל התאגיד, שלא משתף פעולה עם הרשות. 

חשוב להדגיש כי מי שמקבל את החסינות הוא בבחינת עד מדינה, כך שהרשעת המעורבים בקרטל על בסיס הדברים שמסר בחקירתו שלו, מצריכה "סיוע". 

המשך השיעור:

לחבר בקרטל כדאי לבגוד בקרטל ולהפחית את המחיר שהקרטל יצר קצת ומתחרה בקרטל. כאשר הוא הקטין את המחיר גם האחרים צריכים לעשות את זה. מדובר אז במצב של תחרות. התנודות האלה הם הגורם לשינוי במחיר. זה נגרם מאי יציבות בביקוש. 

בקרטלים טובים מלחמות המחירים קורות לא בגלל שמישהו רוצה לבגוד בקרטל, אלא בגלל אי היציבות האינטרסית בשוק. 

חברות שרואות שיש ירידה בביקוש. הם אמנם לא יודעות מה הביקוש בשוק, אלא מה הביקוש למוצר שלהם. 

מלחמות המחירים האלה אם הן נעשות כמו שצריך – זה מה שמאפשר לקרטל לחיות אורך זמן. אחרת הקרטל לא יכול להישמר לאורך זמן. 

הסיבה שלא לבגוד בקרטל – העובדה שיודעים שאם יבגוד בקרטל יהיו מלחמות מחירים וזה עשוי לפגוע בו באופן אישי. יתרה מזאת, יש אפשרות במקום לעשות מלחמות מחירים, הקרטל מסוגל לעשות מעין "ירייה ממוקדת" במי שנתפס כבוגד בקרטל והרבה פעמים אפילו ממנים חברה שהיא זאת שתלחם באותו חשוד כבוגד בקרטל. אותה חברה תפעל באותם שווקים דומים לאותו אחד ותפגע בו בזמן שהאחרים מכסים אותו בעוד הוא נלחם בו. 

לאחר גילוי הקרטל בשוק המרצפות, זאת הייתה הפעם הראשונה שהגיעו לעונשי מאסר בשל קרטל – יש כאן בעיה של עקביות בענישה. הטענה של הרשות הייתה שיש בעיה שצריך לאכוף אותה. זה היה קפיצת מדרגה בעניין חומרת הקרטל. 

ברגע שנאכף הדין לגבי קרטל המרצפות, היה גל של מיזוגים – זה צריך להדליק נורה אדומה. כא/ר עוברים ממצב של קרטל (הסדר כובל) לבין מצב של מיזוג (מיזוג אופקי) הרי שהדבר הראשון שבתור דיני ההגבלים העסקיים צריך לצלצל פעמון אזהרה – יש כאן עיגון של המצב הקודם. פירקו את הקרטל ועשו מיזוג – זה מקטין את מספר החברות בשוק, מעלה את הריכוזיות וגם מקטין את הריכוזיות. אם רואים מספר מיזוגים משמעותיים בענף, יודעים שהענף הפך להיות ריכוזי. ההסדרים הכובלים הם תיאום בין החברות השונות וכך אין גם תחרות ביניהן. בשלב הזה אם באה האכיפה של רשות ההגבלים העסקיים ומפרקת את ההסדרים הכובלים, וזה מחזיר למצב של תחרות. הצעד הבא הם מיזוגים שמביאים את השוק חזרה לשוק ריכוזי, כמו שהיה בעת שהיו ההסדרים הכובלים. 

על הרשות מוטלת החובה לבחון אם המיזוגים האלה לא נועדו לעקוף את האכיפה של ההסדרים הכובלים. בפועל מיזוגים בארץ דורשים את אישור הממונה ורק אם הם עומדים בתנאים של סעיף 17 לחוק. 

הטיעון לאישור המיזוגים האלה – 

הסיבה שהממונה מאשר את המיזוגים האלה הוא כאשר הוא שוכנע שבמצב הנוכחי יש הצדקה למיזוגים האלה. כאשר מדובר בחברות קיימות שמבקשות להתמזג זה מוביל לפחות חברות. ההצדקה לכך היא שאם זה שוק שחייב לתפקד כשוק ריכוזי שתחרות בו היא תחרות הרסנית – והחברות לא מסוגלות לעמוד בו מסיבות שונות – אולי הקרטל היה מוצדק. כאשר אסרו את הקרטל ולאחר מכן מוכיחים שאין לחברות האלה דרך להתקיים בלי התיאום הזה והם מבקשים מיזוג. כאשר מעניקים את האישור למיזוג הזה בעצם מודים בכך שהשוק הזה אינו מאפשר תחרות מלאה ושיש צורך בריכוזיות לפחות במעט יותר שהייתה. בעצם מודים בכך שהקרטל שהיה בחלקו חיוני לשוק, שכן ברגע שהוצאנו אותו הם רצו פיתרון אחר. זה אומר שהקרטל הזה לא גרם רק לנזקים. דהיינו, גם אם קובעים שהקרטל נעשה בדרכים פוגעניות ופגע תחרות והעלה מחירים, אפשר לומר שהייתה לו בכל זאת תופעת אגב חיובית – הסדרת השוק בדרך הגיונית כלכלית. כאשר פעלו בתחרות מלאה לא עמדו בתנאי השוק. זה היה שוק לא יציב – הביקוש לא בא באופן רציף. שוק כזה הוא בעייתי מבחינת תחרות מלאה. די שהקרטל נתן יציבות שבלי היציבות הזאת השוק לא היה יכול לתפקד באופן מבודר ושאינו ריכוזי. 

יש דוגמאות רבות של שווקים שבגלל מאפיינים מיוחדים בהם תחרות מלאה אינה אפשרית והיא עשויה להרוס את המתחרים ולאחר מכן גם את הצרכנים. חברות יסגרו וגם עובדים יפגעו וגם צרכנים – לבסוף יכול להישאר מונופולין שלא יכול לספק את כל הביקוש. זה אחד הטיעונים הכלכליים שההסדר הכובל אינו פוגע בתחרות ובשוק. 

זה אחד מהטיעונים שיכולים להשפיע על שיקול דעתו של הממונה אם להגיש או לא להגיש כתב אישום בעניין הקרטל. 

מדינת ישראל נ' גיבור סברינה טקסטיל בע"מ ואח':
"קאן קאן" הוא מותג מוביל של גיבור סברינה – מותג הדגל של החברה – גרבי מכנס. 

גיבור סברינה נותנת מחיר מומלץ לגרבי המכנס האלה, חנות אחת נותנת מחיר נמוך יותר. 

מחיר מומלץ: גיבור סברינה לא אמרה להם למכור במחיר הזה אלה רק מדובר במחיר מומלץ. לא קבעו מחיר מינימום. זה נראה אמנם מאוד דומה למחיר מינימום. זאת הכתבת מחירים בעקיפין. משרד המסחר והתעשייה קבע מחיר מקסימאלי בו ניתן למכור את הגרביים האלה. גיבור סברינה נתנו מחיר מומלץ לצרכן שמבטל למעשה את המחיר המקסימאלי שקבע משרד התעשייה. גיבור סברינה אחרי דין ודברים עם אותה חנות הודיעה לו שהוא לא יקבל ממנה יותר סחורה. 

טענות בעד לתגובת סברינה – 

הלקוחות הגדולים הם חנויות אחרות. מדובר במצב שגיבור סברינה מוצאת את עצמה כספק מונופוליסט שמספק להרבה מאוד חנויות – מפיצים. אחד מהמפיצים האלה מוריד את המחיר של גרבי המכס בעוד שיתר החנויות קונות מגיבור סברינה מוכרות לפי המחיר שהיא קבעה. 

גיבור סברינה מנהלת רשת של מפיצים והתמריצים שלהם הם תמריצים של רשת. 

החשיבה של גיבור סברינה – אם החנות ההיא תוריד מחיר גם יתר המפיצים יורידו מחיר. פה מדובר בספק שיש לו מותג והוא מונופולין והוא מוכר את הגרביים למפיצים. הלקוחות של גיבור הם המפיצים ומבחינת גיבור זה שהמפיצים מעבירים לצרכן זה באחריות של החנויות. אבל ביחסים המיידיים האינטרס של גיבור – מבחינת מחיר – הוא דווקא להוריד את המחיר וזה יוביל להגדלת כמות. האינטרס שהמפיצים יתחרו ביניהם במחיר. היא מונופול והיא יכולה לגבות מהמפיצים שלה איזה מחיר שהיא רוצה. אבל היא לא רוצה שיהיה מרווח מונופולין נוסף בקרב המפיצים. 

אם גיבור מאפשרת מרווח מונופול אצל המפיצים זה ייצור בעיית המרווח הכפול – גיבור רוצה להעלות מחיר כשהיא יודעת שהכמות תרד. בסופו של דבר הצרכנים שקונים מהמפיץ יקנו כמות קטנה יותר. כל רווח שהולך למפיצים מרווח מונופול שהוא עושה, זה רווח שגיבור מפסידה כי הכמות של המכירות יורדת, בעוד שהרווח נשאר אצל המפיץ. 

לכן, האינטרס של גיבור היא שתהייה תחרות במחיר בין המפיצים. הם הצרכנים שלה והיא מעוניינת לעשוק אותם בתור מונופולין. 

לכן, בכל הקשור למחיר, היא תטען שהיא אינה רוצה להרוויח רווח מונופולין. 

העלאת המחיר על-ידי המפיץ דווקא מעודת את המוניטין – המוניטין של המותג "קאן קאן". שמירה על המחיר הגבוה מטפחת את המוניטין. הורדת המחיר עשויה לפגוע במוניטין. 

במקרה הזה מדובר באיכות השירות ללקוח, בחנות ובאיך היא נראית. גיבור אמרה שמפריע לה שהמוצר היוקרתי שלה יימכר בחנויות שהן חנויות שהן מחירי מבצע. היא אינה רוצה שתתפתח תחרות מחיר בין המפיצים. היא רוצה שהמכירה תיעשה בצורה שתכבד את המוצר. אם המפיצים יצטרכו להתחרות ביניהם במחיר, התחרות הזאת תוביל בהכרח לפגיעה בשירות או באיכות המכירה ללקוח. הם רוצים שלקוח יבוא לקנות את גרבי המכנס ייהנו מהשירות של החנות. 

טענות נגד לתגובת סברינה – 

טיעונים רלוונטים במסגרת היחסים בין המפיצים לבין עצמם – המפיצים מתחרים אחד בשני. התחרות ביניהם כבר חדלה להיות תחרות מחיר. 

מול זה צריך לטעון את טיעון התחרות בשירות בין החברות. 

בכל יחסים אנכיים יש לבחון – 

האם צריך לבחון כעיקר את הטיעונים התחרותיים, או האם צריך לבחון את הטיעונים האנטי תחרותיים. 

קביעת בית המשפט בעניין גיבור סברינה:

"סרוב שמטרתו או תוצאתו היא לגרום לתאום מחירים בין המפיצים אינו סביר".  
השאלה המשפטית העומדת לדיון היא שאלה של סבירות. כמו כלל הסבירות בארה"ב. מותר לתאם מחירים בהקשר האנכי, וגם לסרב לספק מוצרים מבחינת מונופולין, אבל הסירוב צריך להיות סביר. כאן נקבע כי הסירוב לא היה סביר. 

המרצה: זה מקרה בו החלטת בית הדין מנוסחת בצורה גורפת מדי. אין מקום להתווכח במקרה זה, אבל זה לא נכון. ניתן להראות שתיאום מחירים במקרה זה הוא סביר.

ניתן היה מבחינת גיבור סברינה לפתור את העניין אחרת – יכלו לדרוש מהחנות מחיר גבוה יותר. המחיר המקסימאלי היה רק לצרכן. מעלים לו את המחיר ואז הוא יהיה חייב למכור במחיר כמו כולם ולא יוכל להוריד את המחיר. 

המטרה היא לא להשיג ממנו רווח גדול יותר אלא שמערך ההפצה שלו עונה לאינטרסים שגיבור דורשת. אז נותר לחנות הזו להתחרות עם יתר המפיצים רק בעניין האיכות ולא המחיר. 

אולם, זה לא בהכרח היה עוזר – 

החנות הייתה טוענת שזה ניצול לרעה של כוח מונופולין לפי סעיף 29א לחוק (שנחקק לאחר פסה"ד הזה). 

אפשר גם לטעון שכאשר המונופולין מעלה את המחיר לחנות ולא ליתר החנויות, ניתן לראות אותו כמי ששם מחסום בפני החנות למכור את המוצרים. הסירוב לספק את המוצרים אינו חייב להיות סירוב לספק בכלל את המוצרים. העלאת המחיר היא דה-פקטו סירוב לעשות עסקים עם אותה חנות. שמים בפניו מחסום לעשות עסקים עם המונופולין וזה נחשב לסירוב בלתי סביר של גיבור סברינה. זה שהסעיף מדבר על סירוב זה לא אומר שניתן לעקוף את הסעיף הזה על-ידי העלאת המחיר. 

איסור על RPM – 

שימור מחירים במחירם החדש. 

כיום RPM נחשב כלגיטימי בנסיבות מסוימות. 

כדי לשכנע בטיעונים צריך להראות שהשוק שבפנינו הוא אחד מהמקרים ששם הטיעון הזה עובד. צריך לטעון טענות בעניין ואז לבחון אם הן עומדות במקרה שלפנינו. 

טפילות – 

זה מקרה קלאסי בעניין דיון בטפילות. 

הטפילות מצד גיבור – מדובר במצב שהמוניטין נוצר קודם כל על ידי גיבור ואחר כך על-ידי המפיצים שהם באופן שיווק המוצר שומרים על המוניטין. החנות בהורדת המחיר אינה שומרת על יוקרת המותג אלא להיפך זה מדרדר את יוקרת המותג. במובן הזה הוא עושה רווח על חשבון ההשקעה של סברינה – טפילות. הפגיעה היא בתחרות בין המותג של סבירה לבין מותגים אחרים. 

בחינת מערך שוק ההפצה – 

גיבור סברינה צריכה פיקוח על אופן שיווק מוצריה על-ידי המפיצים – החנויות שקונות ממנה. מכיוון שמדובר בחנויות עצמאיות היא לא יכולה לכפות על אופן סידור החנות שלהם, ולכן הדרך של סברינה היא לתת לכל החנויות מחיר אחיד, דבר אשר יוביל את החנויות להתחרות באיכות ובשירות. היא מציגה את המטרה הלגיטימית באופן די בעייתית. גיבור טענה שאם לא יאפשרו לה לעשות כן, היא פשוט תוכל להעביר את מערך שוק ההפצה שלה לחנויות שלה ואז היא תוכל לפקח עליהם. במצב זה, המונופולין של גיבור יעבור גם למערך ההפצה ולא רק תהייה לה מונופולין כספק. 

במקרה הזה לא היה אכפת לגיבור סברינה שהחנות תמשיך לשווק את מותג "בל" שלה, גם אם במחיר נמוך יותר, היא תוצאה של עניין של מוניטין. זה מראה שהטיעונים בעניין תחרות באיכות הם טיעונים רלוונטיים והם נכונים לעניין המותג האיכותי – "קאן קאן". 

גיבור טוענת שהיא מעוניינת למכור כמה שיותר מותג מסוים. אבל הסירוב הוא לא נובע מכוונה ליצור הסדר כובל אלא מכיוון שרוצים לשמר את ההבדל בין המותג היוקרתי של קאן קאן לבין מותגים אחרים.

כאשר מבססים טיעון מסוים על מנת להגן מפני טענות שפגעו בתחרות. צריך להעלות טיעונים גם לכאן וגם לכאן. מי שמצליח להוכיח את טיעוניו הוא לאו דווקא זה עם מירב הטיעונים, אלא זה שמצליח לגבות את טיעוניו בעובדות – העובדות בשטח מגבות את טיעוניו. הטיעונים מתאימים לנסיבות המקרה העובדתי. להראות שיש עקביות במעשים ושהטענה הגיונית עם איך שהדברים מתיישבים עם העובדות. אם ה"למה" הוא לגיטימי אז כנראה הדברים לא נעשו רק לצורך פגיעה בתחרות. 

סעיף 29 לחוק: 

"לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק את הנכס או השירות שבמונופולין". 

הגדרת המונופולין בחוק בסעיף 26 כוללת בתוכה גם מונופוסון. 

אם מדובר במי שיש לו מונופול ברכישה – הוא בעל מונופולין לפי סעיף 26 לחוק – בעל מונופוסון. 

סעיף 29א לחוק – ניצול לרעה של מונופולין:

לא היה אז הסעיף הזה בתקופת פסה"ד של גיבור סברינה. בתוספת הזאת (29א לחוק) מרחיבים את ההגבלות על המונופולין.

סעיף 29א(א) לחוק:

"בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור". 

ה"או" מופיע בין שני חלקי המשפט הזה כי יכול להיות מצב שבה אתה מנצל לרעה את מעמדך מבלי לפגוע בציבור. זה הולך לשני הכיוונים. גם פגיעה בציבור וגם בפגיעה בתחרות הן חשובות. אם יש מונופול הרי שממילא אין תחרות, כך שרק הפגיעה בציבור היא הרלוונטית. 

סעיף 29א(ב) לחוק:

"יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה: 

(1) קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין; 

(2) צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים על-ידי בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת; 

(3) קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם; 

(4) התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות".

הפליית מחירים – 

סעיף 29א(א)(3) לחוק הוא האיסור בארץ על הפליית מחירים. הסעיף מתייחס רק לגבי מונופולין. אין איסור כזה מעבר לכך בחוק, כי ההנחה היא שמי שאין לו מונופול לא יוכל לבצע הפליית מחירים. 

אם גיבור סברינה הייתה מגיעה היום בפני בית המשפט, והיא הייתה צריכה לטעון לפי סעיף 29א לחוק. 

טענה נגד סברינה – 

סעיף 29א לחוק הוא מפורט יותר ולכן ניתן למצוא משהו שמתאים יותר וקרוב יותר למקרה הזה.  מצד שני, סעיף 29א לחוק מנוסח מאוד רחב, "בלתי הוגנים", "יתרון בלתי הוגן", זה הכל הגדרות רחבות מאוד ונצטרך להוכיח את כולן. הנוסח הרחב הוא מעט בעייתי אבל הוא הכרחי, כי המחוקק רצה לוודא בעל מונופולין לא יתחמק מהוראות החוק רק בשל עניין טכני. צריך להוכיח את העניין לפי נתונים כלכליים. 

מסתכלים על רמת גידול המוצרים. הגדרת השוק. 

מי שלא בעל מונופולין לא חל עליו סעיף 29, 29א לחוק. דבר ראשון צריך להוכיח שמדובר במונופולין או לאחר שהוא הוכרז ככזה. 

אם לא מצליחים להוכיח שמדובר במונופולין – 

סירוב שכזה כמו של גיבור כספק אל מפיץ שלה לא יכול לפגוע פגיעה ממשית במחיר כי זה לא מונופולין. המפיץ בשוק לא מונופוליסטי של ספק יכול ללכת לספק אחר. רק ספק מונופולין אם כן יכול לפגוע בלקוחות שלו – המפיצים. 

ניתן לטעון כי בהסתמך על הקשר העסקי הארוך טווח בין המפיץ לבין הספק – הספק יצר מצג שהמפיץ השקיע עבורו. עכשיו בדיעבד שהוא משנה את המצג, זה יוצר פגיעה. אמנם אין מדובר בעניין של דיני ההגבלים העסקיים, כי מדובר בפגיעה בחנות ולא בפגיעה תחרות או בצרכנים, אבל הפגיעה היא ברמה של דינים אחרים. 

גיבור סברינה לפי סעיף 29א לחוק תטען שאין מדובר בניצול לרעה של כוחה אלא לניצול הוגן של כוחה בשביל להגן על האינטרס שלה. סעיף 29א לחוק הולך לפי נתונים כלכליים. לעומת זאת סעיף 29 לחוק דורש פחות נתונים כלכליים. ניצול לרעה של כוח המונופולין זה משהו שצריך להוכיח לפי נתונים כלכליים ולא לטעון כטענה סתם. לכן, יותר קל בתור תביעה לטעון שמדובר בסירוב בלתי סביר, לפי סעיף 29 לחוק. זה יותר קל להוכיח מאשר ניצול לרעה של כוח. 

בנסיבות של היום היו מגישים תביעה לפי 2 הסעיפים. 

קביעת מחירים בלתי הוגנים – 

עצם העובדה שגובים מחיר גבוה עבור מוצר שהוא של מונופולין, יש הטוענים שזה מהווה הפרה של סעיף 29א(א)(1) לחוק. זה מחיר בלתי הוגן. מחיר תחרותי הוא מחיר הוגן, אבל כאשר משתמשים בכוח המונופולין לרעה בכך שגובים מחיר גבוה יותר ובלתי הוגן, זה אסור לפי החוק. 

המרצה: אם קובעים מחיר אחר שבו צריך המונופול להתקיים – זה רגולציה. 

עם הרגולציה באות מכשלות רבות. זה יכול לתת תמריצים ורמאויות פוליטיות. לכן צריך לחשוב פעמיים לפני זה. אין גרוע יותר ברגולציה של המחיר מבית המשפט – הוא לא מומחה בשוק, ומה שהוא קובע היום לא בהכרח טוב לעתיד. 

לדעת המרצה אין צורך להגביל את העלאת המחיר אצל המונופולין שכן אם מרשים להעלות את המחיר למונופולין – זה מעודד כניסה דווקא לשוק. זה כל עוד חסמי הכניסה אינם גבוהים בצורה בלתי סבירה. אולי מתאימה רגולציה בשוק בו חסמי הכניסה גבוהים במיוחד. 

מול הדעה הזאת עומדת דעה אחרת:

מונופול מעלה את המחיר – זה מבזבז וגם פוגע בצרכנים. אם נחכה עד שיגיע מתחרה לשוק מבחוץ, בינתיים ימשיך להיות הבזבוז בזמן הזה, וילך כסף רב. 

פס"ד Verizon בארה"ב משנת 2004:

מי שיש לו מונופול גם אם הוא מונופול טבעי או מונופול ממשלה, עצם העובדה שהוא גובה מחיר גבוה, זה מעין "פרס" על השקעתו. 

הפליית מחירים – 

היא יעילה רק אם היא מושלמת (דרגה ראשונה). 

בדרך אחרת בדרגה אחרת, היא לא בהכרח יעילה. צריך לדעת שהפלייה מושלמת תמיד יעילה, בעוד שבדרגה אחרת יש לבדוק כל מקרה לגופו. 

השינוי בתפיסה הכלכלית גורם לשינוי בתפיסה המשפטית, למרות שהסעיפים הרלוונטיים עדיין קיימים – סעיף 29א(א)(3) לחוק. 

קשירת מוצרים (Tying/Bundling) 

האם ניתן להכפיל רווח מונופול?

התנית עסקה בעסקה – TYING
הפיכתם למוצר משולב – BUNDLING
בארה"ב קשירת מוצרים – מעשה שהוא אסור כשלעצמו. 

ישראל – סעיף 29 א'

האם ניתן להכפיל רווח מונופול? לא . אם אני מונופוליסט ועושה קשירת מוצרים זה עדיין לא אומר שאני מסוגל להכפיל את הרווח שלי מהמכירה.  לדוגמאאני מונופוליסט בתחום מחשבים ומוכר כרטיסים. ברגע שיש מונופול בחומר גלם הכרחי את כל רווח המונופולין ניתן לעשות במוצר הראשון, דהיינו מחשב ואז שוק הכרטיסים תן לו להיות תחרותי. כל העלאה הנוספת תפגע בי שכן עשיתי את העלאה המכסימלית שלי.  יעשה מונופולין בשוק כרטיסים – לא נותן לו כלום מבחינה כלכלית, אלא יש לו אינטרס לגיטמי של שמירת איכות בשוק הכרטיסים ואינטרס דינמי לטווח ארוך של מניעת כניסת מתחרים לשוק המחשבים בעתיד. 

קשירת מוצרים יכולה להיות ניצול לרעה של כוח מונופולין . 

פס"ד UNITED SHOE- עצם החכרה של מכוניות ליצור נעלים מהוה ניצול לרעה של כוח השוק ומניעת כניסה לשוק. 

תיק מונופול 1/93 הממונה על ההגבלים העסקיים נ' דובק בע"מ ואח'

· שימוש במערך ההפצה הייחודי לדובק: ניצול לרעה של כוח מונופולין?

הטענה לגבי מערך הפצה – 

היה מעבר משיתוף פעולה לחד צדדיות. דובק החליט לעשות מערך הפצה נפרד. עוד קודם היה מערך הפצה של דובק והוא אפשר לקטנים להצטרף . עכשיו החליט על מערך נפרד. 

חסם כניסה  - הסכמי בלעדיות עם מפצים 

הגנה לחסם כניסה מסוג זה : מחפשים במסגרת דיון בהסדרים אנכים – צידוקים עסקיים. הנימוקים על פי מודל של וילאמסון 

יתרון:

1. מניעת ניגוד אינטרים – תיאום אינטרסים. שנינו נרוויח ביחד מאותו דבר. תיחום איזורי – מגבלות איזוריות – תחרות בשירות . תחרות במחיר נבלמת ומוסטת לכיוון אחר, וכאן לכיוון תחרות בשירות. יש להסתכל על האינטרסים ואם אנטרסים לגיטימיים יש לבדוק האם מערך משפטי תומך ומסייע  לאינטרס לגיטימי זה.  יש להראות כי הפגיעה בתחרות הינה פגיעה נלוות לאינטרסים העסקיים. 
2. הקטנת עלויות עסקה – רחב יותר מעלויות השיווק. 
3. מניעת טפילות  - עניין לגיטימי , כי ידוע כי טפילות בטווח הארוך פוגעת בכולם.  אם נאפשר למפיץ אחד להפוך לטפיל הוא לא ישקיע בתחום שלו. 
אם דובק היתה מטילה הגבלה לא רק על 
סיגריות  אלא גם על דברים אחרים, האם  זה היה מדליק מנורה אדומה אצל הרשות. מצב זה  היה מטיב עם דובק, מדובר בטיעון רחב יותר כי זה רלוונטי לעניין של עוד משהו שלדובק אין תחרות. כשמדובר בכבילה במשהו כשלי אין בו תחרות , לא מדובר במשהו אסור ואין צורך למנוע . למה מונעים בכל זאת – שמירת מפיץ נאמן לי ולהשקיע  במכירת סיגריות שלי  יש תחרות – שיקול עסקי לגיטימי – וכאן מדובר בתיאום אינטרסים. 

חסרון:

1. יתרון לגודל – בהפצת סיגריות יש יתרון לגודל. מי שמפיץ לכלל חתנויות שווה לו להים מערך הפצה. אם אני יצרן שולי או יבואן קטן אשר מוכר מעט יעלה המון להקים מערך הפצה משלי, שהוא יהיה קטן בהרבה מדובק ולכן תהיה בעיה בהפצת סחורה לרשתות גדולות. מצד שני גם בעל החנות צריך לעשות הסכמים נפרדים וזה מעלה עלויות עסקה. כשדובק באה ואורמת אני לא צריכה אותכם , זה אומר שיש לי מערך הפצה גדול ולאחרים מערך הפצה קטן ולכן מניעת מתחרים אחרים ממערך משותף גורמת להם לעליות גבוהות יותר וזה הופך להיות חסם כניסה – למתחרים אין גדול כמו דובק ולא יכלו לבנות מערך הפצה שיעבוד בכזו יעילות כמו מערך הפצה של דובק וזה פוגע בנו ונותן יתרון לדובק. 
2. העלאת עלויות מתחרים  - טיעון בכלכלה לקוח ממאמר שפורסם ב1983. הפעולה שלי של העלאת עלויות מתחרים נועדה ליצירת חיץ , ליצור מצב שהם מראש פועלים בעלויות גבוהות ממני וליצור הפרש עליות , הפרש מחיר והפרש רווחים. אני יכול להיות זול לקבל רווח שהוא שקול למרווח מונופולין. 
· קישור  ל ASPEN SKIING והחובה לשתף פעולה עם מתחרים. 
מקרה של פסגות סקי – ניסו להתחמק מהגדרה זו של משאב חיוני. בדובק אומרים כי מערך הפצה של הסיגריות הינו משאב חיוני, יחודי לארץ ולכן דובק צריכה לשתף את אחרים במערך הפצה זה. 

· מערך הפצה כמונופול טבעי : גישת הממונה לגבי גודל יעיל מינימלי והיתרון לדובק על פני מתחריה. 

· בית הדין: לא. בעיה רק בתזמון. מתחרים יכולים לפתח מערך הפצה עצמאי. אם פותרים בעית תזמון טענת ממונה של  מונופול טבעי בהפצה המתרגמת במשאב חיוני בהפצה נדחית. 

חשוב לפני הכנסת הסכמים לחשוב על אלטרנטיבות ולמצוא את האלטרנטיבה החסינה יותר בפני תביעות עתידיות ואשר מתאימות לעסק של הלקוח. 

· טיעון פרו תחרותי ביסחסים האנכיים: פרישתה של דובק משת"פ נועדה לאפשר פתרון בעיית טפיל. 

· השוואת פתרונות מבניים : 

1. פרישה ממערך הפצה משותף – אלטרנטיבה – יכלה להקים מערך הפצה חדש. 
2.  מיזוג עם מפיצים קיימים – הסדר כובל אנכי עם מתחרים כמעט תמיד כדאי לחשוב על חלופה של מיזוג ולראות מה עדיף במקרה זה – כל פעם שבוחרים ביניהם יש לחשוב על טווח הזמן – מיזוג הינו דבר יקר ועושים אותו רק אם טווח זמן ארוך דיו כדי לכסות את ההשקעה , במיזוג – אני מעונין להגיע למצב בו אני רוצה לתת שירות מתוך החברה, רוצים תיאום אינטרסים, מצד שני מיזוג מקבע מצב הקיים ואם אחר רוצה להיכנס לשוק הוא צריך למצוא לעצמו שוק הפצה ו/או יצרנים, תלוי לאיזה שוק הוא רוצה להיכנס. 
3. הקמת מערך הפצה פנים – ארגוני – התרחבות אורגנית, גדילה מבפנים. במקום שיש לי אגף בחברה אני מקים חטיבה שכוללת הפצה עצמה, גדילה מבפנים החוצה. בחוק ישראלי אין שום דרך לתקוף גדילה זו אלא אם אומר כי דרך זו הינה שימוש לרעה בכוח מונופול. 
· הבעיתיות בחוק כאשר פתרונות מבניים שונים מקבלים טיפול שונה למרות שהם זהים מבחינת השפעתם על התחרות. 

מקרה ידיעות אחרונות

חלוקת מקומונים חינם עם העיתון.  

הממונה: ניצול לרעה של מערכת ההפצה – למתחרים אין (דובק)

פגיעה בצרכן: מקומון ללא בחירה, יציאתם  של מקומונים מתחרים

בית הדין: לא כל קשירה מחירית היא אסורה.  כאן – מיטיב עם לקוחות

ביקורת: ניתוח סטטי ולא דינמי.
שוקי מערכת (Network Markets)
שוק מערכת – (מכונה כלכלה חדשה) . הכוונה לשוק המידע , העברה אלקטרונית של מידע. שוק מערכת הוא מקרה פרטי של שוק המידע. 

מוצר מערכת: מוצר שהתועלת מהשימוש בו עולה ככל שמספר המשתמשים בו גדל. מוצר מערכת הוא מקלדת המחשב שלי, ככל שאנשים משתמשים באותו סידור של המקדלת כך קל לי להשתמש בידע שלי בשימוש באותה מקלדת. זה יהיה לי שימושי בכל מקום. דוגמא אחרת WINDOWS. 

הדגש בשווקי מערכת הוא לא על מוצר עצמו אלא על מערכת משתמשים בו. מדובר במצב שכאשר הרשות הזאת הופכת להיות רשת רחבה ומסועפת יש יתרון גדול ביעילות שכל חברי הרשת ישתמשו באותר מוצר תוכנה ולכן יש פו מעין מונופול טבעי -  קישור למונופול טבעי. 

תחרות על השוק (המונופול), לא בתוך השוק – החלטה שנסכים שיהיה מונופול על מערכות הפעלה. בכל רגע נתון יהיה מונופול, סטנדרט אחיד, אך אין זה אומר שטווח הארוך ישאר אותו סטנדרט . מייקרוסופט חוששת מTIPPING יש רגע מסוים בו ניתן להשפיע מי יהיה מונופול. מיקרוסופט הפכה למונופול כי קיבלה חוזה עבודה ראשון אצל IBM. בתחרות רגילה ינצח מי שיציע איכות טובה ביותר במחיר נמוך ביותר. בתחרות על השוק (תחרות בשוק מערכת) – כמה עוד אנשים יקנו וכמה זמן זה עוד יחזיק. מה שחשוב הוא שכנע אותי שאני לא לומד חינם , שזה יהפך לסטנדרט הבא , התחרות היא על סטנדרט הבא. בניגוד לשוק רגיל שיכול להשתנות לאט, כאן זה הכל או כלום, או שאני יכול להפוך למונופול או לא. העובדה כי מייקרוסופט מנסה כל הזמן למנוע מאחרים לחדור לשוק , היא דואגת להתייעל ולהתחדש. תחרות על השוק מתנהלת על שיפור דרסטי. 

בשוק המערכת אין לשמור על תחרות הרגילה אלא על התחרות המתאימה לשוק המערכת . 

עלויות מעבר (Switching Costs)  -  עליות מעבר יכולים להקטין את התחרות, יש להוציא כספים רבים על מנת לעבר, כרוך בהשקעה רבה. כאשר מדובר בשוק מערכת  עליות מעבר יכולים להוות גורם עיקרי לכשל. 

חדשנות טורפנית (Predatory Innovation)  - שוק התוכנה רווי בחדשנות שהינה מיותרת, החידוש נועד לכך שאחר לא יוכל לעמוד בחידושים, הרצון למנוע מעבר לגרסה אחרת, ולכן מוציאים כל חודש גרסה חדשה ומיאים מהשוק מתחרים קטנים אשר אינם מסוגלים לעמוד בחידושים תדירים וכל מה שכרוך בחדירתם לשוק לרבות מערך הפצה ושיווק. 

בשוק המערכת מה שחשוב הוא ציפיות. הציפיה היא שתצא גרסה חדשה או לא , שלקוחות יעברו לחברה חדשה או לא. המנצח הוא מי שמצליח לייצר ציפיות שהוא הולך לנצח.  מלחמה היא על תפיסה בעיני לקוח הפוטנציאלי ופחות על המחיר. 

דגש על טכנולוגיה, אך המטרה זהה – תחרות בטווח הארוך – 

התחתרות עדיין קיימת  אלא שאופן תחרות יכול להיות שונה ופעולות הפוגעות בתחרות יכולות להיות שונות, יש לדעת שבשוק מערכת מדובר באסטרטגיות שונות . 

מבחן:

אירוע (לא יהיה רווי פרטים, אלא ברור), עם נק' פתוחות. לטעון בעד או נגד מיזוג.  טענות בעת חייבות להתייחס לטענות נגד. להתייחס לכל הרכיבים של הטיעון . דגש העיקרי הוא הבנה. לדוגמא אם נצליח להראות שעליות עסקה הן גבוהות אז נטען .... 

הרצאה של פרופ' אבי וייס

מיזוג של רשתות המבורגרים
שוק: קבוצת מוצרים או שרותים המסופקים באיזור מסוים, ואשר,  בעיני צרכנים,  מהווים תחליפים קרובים זה לזה. 

השאלות :

מהם תחליפים קרובים: 

שוק המוצר: 

· האם מוצרים דומים באותו שוק? סכיני גילוח חד פעמיים וקבועים. 

· האם מוצרים שמשרתים אותו צורך באותו שוק? המבורגרים ופיצה? – מספקים אותו צורך של רצון לאכול. 
· תלוי אם מוצרים נחשבים תחליפים מובהקים!

· קוקה קולה ופפסי? כנראה שכן
· קוקה קולה ומוגזים אחרים? פחות ברור
· קוקה קולה ומיצים ? קוקה קולה וחלב? תה ? מים? כנראה שלא. 

מבחן של מונופול היפוטטי. SSNIP
שוק המוצר יוגדר כקבוצת המוצרים הקטנה ביותר בה מונופול היפותטי יכול להעלות מחירים 

מעל מחיר התחרותי במידה קטנה אך משמעותית ומתמדת בלי להפסיד מהמהלך. 

ניקח קבוצה קטנה ביותר של מוצרים אשר יכולה לעניין אותנו . שוק קטן שנראה סביר – אף פעם לא נגדיר כשוק של יצרן עצמו. ניקח את כל קבוצת הקולות. אם כל היצור של אותם מוצרים נמצאים בידי שחקן בודד האם לו היה כדאי להעלות את המחיר בצורה קטנה אך מתמדת. הכוונה ל5-10%. 

אם התשובה היא כן, שכן כדאי לו להעלות את המחיר, אזי הגדרנו את השוק. אם תשובה שלילית  - יש להרחיב את המעגל, לבדוק לאן ברחו הצרכנים ןלאחר שנמצא לאן ברחו אזי בודקים את המבחן.וכך ממשיכים עד שמגיעים לתשובה חיובית. 

המבחן להגדרת השוק :

1. מבחן של גמישות עצמית – מבחן גמישות הביקוש. כאשר מעלים את המחיר של המוצר כמה מצטמצמת הכמות. לדעת המרצה הטעות של פס"ד – קפיצה ישירה של גמישות הצולבת. 
2. אם מבחן גמישות הביקוש הראה שהגמישות היא מספיק גדולה שלא כדאי להעלות מחיר אזי יש להמשיך ולהרחיב את השוק, דהיינו מחפשים את גמישות צולבת, דהיינו מחפשים מקום בו גמישות צולבת היא גדולה. 

אם מוצאים גמישות ביקוש נורא נמוכה אין צורך להמשיך במבחן ולקפוץ לגמישות צולבת , שכן מצאנו את השוק המבוק שוזה הטעות לדעת המרצה במרבית פסקי דין. 

בזק:

בזק ערערה על הכרזה לאור קיומו של המתחרה בשוק, קיום של טלפון נייד אשר הינו מתחרה טוב לטלפון נייח.  גמישות ביקוש פחות מאחד, הפדיון בהכרח גדל – מאחר ומחיר הטלפון הוא ברגולציה. 

אזור גאוגרפי

השוק הגיאוגרפי  יוגדר כאזור הקטן ביותר בו מונופול היפותטי יכול להעלות מחירים מעל המחיר התחרותי במידה קטנה אך משמעותית ומתמדת בלי להפסיד מהמלך. 

גודל של השוק הגיאוגגרפי מאוד תלוי בשוק המוצר אותו אתה מנסה להגדיר, לדוגמא שוק של חדרי מיון הוא מאוד קטן. 

מיזוג מוצע בין בורגר ראנץ – בורגר קינג

המיזוג הגיע בשלב של כינוס נכסים, ברגר קינג הייתה חברה בכינוס נכסים, הועמדה למכירה כעסק חי על ידי כונס נכסים. 
כונס נכסים ערך מכרז אליו נגשו בסופו של דבר שתי קבוצות: קבוצת ברגר ראנץ' וקבוצת אורגד. 

הצעות של שתי קבוצות היו מאוד קרובות , אך בטגר ראנץ' הציעה תשלום מוקדם ולא היה תלוי בהצלחות עתידיות, והיא הוכרזה כמנצחת במכרז. 

הבדל מהותי בין הצעות, מבחינת רשות להגבלים עסקיים היה שבורגר ראנץ רצתה למחוק את המותג ברגר קינג ולהפוך את כל סניפיה לסניפים של בורגר ראנץ'. 

ברגר קינג

ברגר קנג – רשת בינלאומית למכירת ארוחות המבורגר בשיטת המזון המהיר. 

מוניטין של רשת "כשרה" (יש מספר סניפים שלא כשרים)

בורגר ראנץ'

אותם מוצרים + מוצרים נוספים. 

מקדונלדס 

מונטין של רשת "לא כשרה". 

השאלות:

1. הגדרת השוק
רשתות המבורגרים בשיטת המזון המהיר? המבורגרים בשיטת המהיר? המבורגרים בכל המסעדות? רשתות בשיטת המזון המהיר? כלל המסעדות בשיטת המזון המהיר? כלל המסעדות? 

בהינתן ההגדרה , האם צפויה בעיה מהמיזוג?  ככל שהגדרה רחבה יותר בעיה המיזוג קטנה יותר. 

נערכו בדיקות איכותיות וכמותיות. אחוז קטן מהמיזוגים המגיעים לרשות דורשים בדיקה כמותית מעמיקה. על פי  חוק יש 30 יום לבדוק את המיזוג המגיע לאישור.  בבדיקה מעמיקה הכמותית אין אפשרות לבדוק זאת תוך 30יום. ניתן לפנות לבית הדין ולבקש ארכה.  הצדדים תמיד מסכימים לארכה. 

ברוב המיזוגים משתמשים בבחינות איכותיות: מדברים עם לקוחות, מנסים להבין את העסקה, מטרותיה , המחיר עבורה, לומדים את השוק ומדברים עם השחקנים בשוק, לרבות המתחרים. מה שמתחרה אומר יכול לפעמים להיות סממן הפוך למה שאתה מחפש. הצד החשוב ביותר הוא לקוחות  כי אינטרסים שלהם דומים לאינטרסים של הרשות.  בעיה : לפעמים קיים קושי להגיע ללקוחות. 

מקבלים תוכניות הקשורים בצורה זו או אחרת למיזוג, לבקש מסמכים אשר הוכנו בסדר עבודה רגיל של החברה, ולא אלה שהוכנו במיוחד לצורכי המיזוג. 

במיזוג ספציפי זה קיבלו: תוכניות עבודה, שם תמיד מתייחסים לתחרים כהמבורגרים (לא מעניין אותם פיצות) 

מיזוג של ברגר ודומינוס בעולם – בחנו אותם כאותו שוק , אך מצד שני נאמר כי אין צורך להגדיר את השוק, ונניח שמדובר באותו שוק ואז נקשה ונבחן כאילו שמדובר באותו שוק. במפורש נאמר כי אין בכוונתם להגדיר את  השוק. 

בישראל לראשונה נדרשו לשאלה והיו צריכים להתמודד עם הגדרת השוק. 

היה מיזוג של אופיס דיפו עם חברה אחרת , והיו רק 3 רשתות של ציוד משרדי וטענו את השאלה- האם רשתות מהוות שוק נפרד מחנויות ציוד משרדי אחר. 

בדיקה – האם מחירים נמוכים באזור בהם יש יותר רשתות? \

השיטה – רגרסיות רב משתנים על בסיס נתוני "פנל" של מכירות במקומות שונים בארה"ב. 

הממצאים – מספר הרשתות משפיע בצורה משמעותית על רמת מחירים, ולכן רשתות מהוות שוק נפרד. 

התוצאה : מיזוג נאסר. 

ישראל – הבעיה:

רמת מחירים נקבעת ברמה ארצית ולא המקומית (לא ניתן היה לעשות מבחן של מונופול היפותטי). 

ובמקום מבחן מחרים נעשה מבחר כמותי.  נשמש במאפיין הגיאוגרפי של השוק – הגדרת קניון כאזור גיאוגרפי נפרד. 

זיהינו קניונים שקיימים בהם יותרממתחרה אחד. 

בדקו אם הכניסה של רשת המבורגר שניה גרמה לפגיעה משמעותית ומובהקת. 

נמצא – התוצאות לא היו תלויות בכניסות ו/או יציאות של מתחרים. 

קבוע – מחירות ממוצעות בחודש. 

כניסה של הרבורג גרמה ירידה גדולה ומשמעותית בהכנסות. כניסה של לא המבורגר לא השפיעה.  וזה ארע בכל קניון. 

שוק המבורגר הינו שוק נפרד ולא נגדיר אותו כשוק מזון המהיר.

תוצאה – התנגדו למיזוג. 

דיני הגבלים עסקיים – 1.8.05

עלויות מעבר – ההשקעה שנדרשת כדי להעביר את היצור למוצר אחר. זה יכול להיות הגורם המאט את התחרות. לזכור, שכאשר מדובר בשוק מערכת, ושיש צורך בהעברת מספר אנשים בבת אחת, זה יכול להיות כמו אבן קטנה במערכת שתוקעת את העגלה כולה. 

חדשנות טורפנית – ההגדרה עלתה לכותרות בשנת 1996, זה דובר על שוק התוכנה שהוא רווי בחדשנות מיותרת, לגרום למצב שאף אחד לא יוכל לעמוד בשוק החידושים. מוציאים גרסה חדשה כל כמה חודשים, וככה מי שרוצה להתחרות בי יצטרך גם הוא להוציא כל פעם חידוש חדש שכאמור עולה כסף – זה מוציא מהשוק את החברות הקטנות שלא יכולות לעמוד בתחרות, ושוק זה גם דורש הפצה חדשה כל פעם ושיווק. דוגמא: יש ליצרן תוכנת עיבוד תמלילים טובה. אם המתחרה מוציא תוכנה טובה יותר, היצרן יכריז שהוא מוציא גרסה חדשה בתוך 6 חודשים. רוב הצרכנים יעדיפו לחכות קצת עד להוצאת התוכנה החדשה ולמנוע את המעבר לתוכנה אחרת. אולם אחר כך אחרי 6 חודשים דוחים שוב את ההוצאה. בפועל בסוף לא יוצאת תוכנה חדשה, אבל היצרן הצליח למשוך את לקוחותיו, בשל עלויות המעבר הגבוהות, וזה בעיקר נובע מהציפיות של הצרכנים. הצפייה שתצא גרסה חדשה. ינצח בשוק זה שמצליח ציפיות שהוא עומד לנצח – נבואה שמגשימה את עצמה. המלחמה היא פחות מלחמה של איכות אלא של תפיסה – כיצד אני נתפס על ידי הלקוח הפוטנציאלי. כאן יש יתרון לגוף הגדול יותר בניגוד לגוף אחר, שהוא לא יכול להחזיר מלחמה גדולה כל כך. המשפט הראשון נגד מייקרוסופט דן בעניין הזה (התחרות בין מייקרוסופט לבין נטסקייפ לעניין הדפדפן אינטרנט). 

יש עדיין תחרות בתוך השוק, אבל אופן התחרות שונה, וכך אופן הפגיעה בתחרות שונה. לכן מדברים גם על יישומים שונים של דיני ההגבלים. הנושא של שוק מערכת הוא אמנם שוק חדש, אבל היישום המשפטי הוא אולי חדש. 

מבחינת המבנה – במקום לתת פסק דין ועליו לבנות את האירוע – המטרה היא שהאירוע לא יהיה רווי פרטים, אלא יהיה אירוע שהוא ברור. אבל, יהיו נקודות פתוחות: אם מתבקש רק צד אחד, לטעון בעיקר לצד אחד, אבל צריך בקצרה להעיד טענות נגד, ולראות את התשובה לטענות הנגד לטענות אלו. 

יהיו שאלות שמבקשות את שני הצדדים. 

ההכרעה לא קריטית. זה עניין של דיעה. להצדיק רק את המסקנה. לא להישען על מוסכמות, אלא לשכנע. 

יהיו מקרים שהשאלה תהייה פרשנות לכאן ולכאן – לכן צריך לכתוב: אם אני אצליח להוכיח X, אז אני אוכל לטעון כך וכך... אין צורך ניתוח העובדות, אלא רק להראות את הכוונה של מה שצריך לטעון במסגרת הדיון המשפטי. 

מבחינת נקודות בונוס – האופן שבו ניתן הניקוד מטרתו לוודא שמי שהבין לעומק, בעל טיעונים מעניינים, ומעבר להקאת החומר. לא חשוב כיצד זה נעשה אלא מספיק שזה נעשה בצורה ייחודית. 

!) פסקי דין באנגלית לא ייחייב – מומלץ פס"ד – kan  - הגבלים אנכיים. יש שם ציטוטים יפים. אם רוצים לקלוע למה שהוא מתכוון – לקרוא את שני המאמרים של המרצה. 

פרק מתוך האתר של המרצה של ספר שעומד להתפרסם – הפרק נכתב מתוך הסתכלות שמי שקורא אותו אלה בעיקר עו"ד שאין להם מושג בכלכלה. אין חזרה טובה מזו! ויש שם מושגים והעמקה. יש שם גם יישומים משפטיים וטיעוני נגד משפטיים. יש שם גם את הבונוסים שאליהם הוא מתכוון. 

צריך לקרוא את כל רשימת הקריאה למבחן!

אירוע אחד עם מספר שאלות סביבו. זה יהיה תיאור עובדתי. 

לקחת את המבחן של שנה שעברה – הוא לוקח עובדות עם אירוע פשוט יותר. 

יהיו גם שאלות שלא דובר עליהם בכיתה – לוקח את הנושאים קצת רחוק יותר. 

הוא מצפה להגדיר את השוק הרלוונטי במסגרת השאלה. אם יש מיזוג בין שתי חברות מזגנים, צריך לבחון באיזו רמה השוק. אבל, לא יהיו העובדות להכריע – לכן יש להגיד:

אם הגענו למסקנה (מבחן המונופוליסט ההיפוטטי) שהם אותו שוק – אז היינו אומרים כך וכך...

אם מניחים הנחות – צריך לפרט את הבסיס להנחות. 

תמיד יהיה צורך בלהניח הנחות כדי לטעון. 

אם הנחנו X מה אנחנו מצפים שיקרה. 

אם הגדרת השוק היא כזאת וכזאת .... זה מוביל למסקנות כאלה וכאלה, לכן יש לאשר את המיזוג או להיפך. 

המדידות הן של הכלכלן אבל צריך העו"ד לדעת לשאול את השאלות הרלוונטיות. האם מדובר בשוק קשה או גמיש. 

צריך להגיד אם זה דומה או שונה לפסה"ד. 

חזרה על נושאים שונים למבחן:

ההבדל בין כשירת מוצרים לבין מוצרים נלווים:

כשירת מוצרים – כל מוצר יש לו ייחודיות משלו אבל אני כופה על המוכר למכור את כולם יחד. 

מוצרים נלווים – זה למעשה מוצר אחד. נותנים מראש חבילה שקשה לפירוק. 

מיזם משותף – יכול ללבוש צורה של שותפות או של מפעל. זה מילה כללית – שתי חברות או יותר יוזמים משהו יחדיו. אין מדובר בחברה או מניות. הוא יכול להוות הסדר כובל או לא בהתאם לכניסתו להגדרות. 

מיזוג – כאשר נעשה מיזם בדרך של רכישת מניות חברה א' על-ידי חברה ב', זה מיזוג. 

אין צורך להיכנס לפרטים של פטורי הסוג, אבל יהיה צורך להתייחס אל אופן קבלתם וכו'. 

יתרון לטווח – יש יתרון לטווח המוצרים שסופר מרקט מציע. במקום אחד ניתן לקנות הרבה סוגים של מוצרים. 

