הגבלים עסקיים – ד"ר עדי אייל - תשס"ה
מבוא -  מטרות החוק

דיני ההגבלים העסקיים הם 'המגנא כרטא' של זכויות הצרכן והתחרות החופשית"
(ע"א 2247/95 הממונה על ההגבלים העסקיים נ' תנובה, פ"ד נב(5) 213)
"מטרת חוק ההגבלים היא להסיר מכשולים הנערמים בדרכה של תחרות חופשית.  מטרה זו תואמת את התיאוריה הכלכלית – כמו גם את הניסיון האמפירי – המלמדים שתחרות חופשית במשקים מודרניים היא תנאי-בלעדיו-אין לקידום הפרט והמשק.  מטרה זו היא 'כוכב הצפון' שראוי שידריכנו גם בפירוש הוראות החוק וגם ביישומן לנסיבות כל מקרה ומקרה."

(החלטת הממונה ההגבלים העסקיים בעניין הסדר כובל בהסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק, 28.6.93)
דינים אלו באים להגן על הצרכן החופשי מעסקים גדולים.

אייל: יש לשכנע את הממונה שזה מעודד תחרות, אלו טענות כלכליות במהותן".

התחרות החופשית נותנת כוח בידי הצרכן היחיד להשפיע על עשיית הכלכלה.

מדוע הצרכן היחיד?

 כשיש הרבה יצרנים, הרצון המשותף שלהם עלול לקבוע את ההיצע.כמעט בכל פ"ד יש הקדמה מדוע בימ"ש או הממונה שוקל שיקולים כלכליים. כמעט בכל תיק יש חו"ד כלכלית ובוודאי שכשהממונה מנמק את החלטותיו הוא מוסיף גם טיעונים כלכליים.

אייל: יש מקרים שתחרות חופשית פוגעת דווקא בצרכנים הקטנים, ולפעמים דווקא העדר תחרות מטעם היצרנים תגרום למחיר נמוך יותר, כך שלא תמיד תחרות חופשית תפתור את הבעיה לצרכן.

"תחרות בריאה וחופשית בין יצרנים מבטיחה לצרכנים את המוצר בעל האיכות הטובה ביותר במחיר הסביר ביותר, המשקף בצורה המדוייקת ביותר את הביקוש שלו.  כמו-כן, תחרות מהווה תמריץ לייעול, לפיתוח ולחדשנות, דבר שיביא לירידה בהוצאות היצור ולעליה באיכות המוצר"

(בג"צ 588/84, ק.ש.ר סחר אסבסט נ' יו"ר המועצה לפיקוח על ההגבלים העסקיים, פ"ד מ(1) 29)
יש לנו חוק אחד – חוק ההגבלים העסקיים ועיקר השינויים בו הם דרך הפסיקה. רוב עבודת עוה"ד לגבי הגבלים עסקיים נעשית מחוץ לכותלי בימ"ש. יש לבנות עסקה מראש כדי שלא נעמוד במצב שבו לאחר עריכת החוזה יתברר שזה הגבל עסקי.

פרשנות ויישום

"המחוקק נאלץ להשתמש בהגדרות רחבות מאוד בחוק.  הוא רצה להבטיח לעצמו את 'לכידת' כל הואריאציות והאפשרויות הלא רצויות, והכמעט אין-סופיות, הקיימות בעשיית הסדרים ובניהול עסקים  ...  על בתי המשפט ליתן לחוק פירוש, שימלא תפקיד של מסננת בעלת חורים צרים מספיק כדי לא לאפשר שטיפתם חוצה של מקרים שהחוק ביקש ללוכדם, אבל שיהיו רחבים מספיק כדי לא ללכוד ענינים ונושאים שאינם מעניינו של החוק."

(ת"א (ים) 396/87 קיסין ואח' נ. פטרולגז בע"מ, קובץ החלטות בענייני הגבלים עסקיים, כרך ב 18)
דוגמא: הטלוויזיה בכבלים

מונופול טבעי – אולי מקומי
פגיעה בתחרות דרך הסדר כובל
· פגיעה בתחרות דרך מיזוג

· מונופול

לפי מס' שנים הועלה רעיון של טלוויזיה בכבלים, הארץ חולקה מבחינת אזורים ל 3 חברות שכל חברה קבלה אזור, כלומר, מונופול מקומי תחום גיאוגרפית ואז הצרכן הנו חלש מול המונופול – אין לו ברירות אחרות.

 במונופול כעיקרון צרכן יכול לקנות או לא לקנות וזה מגביל את המחיר שאני יכול לדרוש ולכן, תחילה נדבר על מחיר.

פגיעה אפשרית בצרכן:

1.
מונופול.

2.
מיזוג – 2 חברות הופכות ליחידה כלכלית אחת. בחוק הברות יש הגדרת מיזוג ולפיו, חב' אחת למעשה בולעת את השניה, אך, בהקשר הגבלים עסקיים – מיזוג הוא כשחברה אחת רוכשת 25% ומעלה מהחברה  השנייה.

אם יש לי 2 חברות באותו תחום הן מתחרות זו בזאת ומורידות מחירים ואם תהיה להן זהות אינטרסים (דירקטורים משותפים/בעלי מניות משותפים/בעל שליטה משותף) אז יהיה לשתיהן אינטרס לדאוג שהמחיר לא יהיה נמוך מדי.

3.
הסדר כובל – כל מצב של פעולה מתואמת בין מתחרים. לא חייב הסכם זהו הסדר. יכול להיות מצב של הסכם אפילו בעל פה ופועלים על פיו זה הסדר, אם כי הרבה יותר בעייתי להוכיחו.

מכל מקום, אם יוכיחו זה הסדר כובל ואם לא קבל פטור של הממונה או אישור בית הדין קרי, אסור לעשותו, זה חוזה פסול לפי סעיף 30 לחוק החוזים ועבירה פלילית ולעיתים גם עוולה נזיקית.

בדוגמא של הטלוויזיה בכבלים יש בעיה של הסדר כובל אם 3 החברות ישתמשו באותו אולפן ההקלטות, אז ההסכם ביניהן לגבי ההקלטות זה יכול להיות הסדר כובל, או שימוש באותה חברת חדשות, או שכולן תשמשנה באותו קבלן תשתיות.

ברמה הפרקטית זה יגיע לבירור כאשר:

1.
או שצד להסדר "ייזכר" פתאום שזה הסדר כובל, כי הוא רוצה לפגוע בשותפיו או שהרשות "עלתה" על ההסדר.

2.
או כשיש מתחרה שמעורה בשוק ויודע מה קורה ופונה לרשות בתלונה והרשות מתחילה לחקור.

נתונים רלוונטיים

1.
אפשרות למונופול טבעי: כשיש יצרן/מוכר אחד בלבד של אותו שירות.

"מונופול טבעי" – גודל השוק מכתיב שלא תהיה תחרות. למשל, קווי הובלה לחשמל. כבלים לחשמל. ייצור חשמל נעשה ע"י מס' יצרנים והם מוכרים זאת לחברת החשמל, אך הכל עובר דרך חב' החשמל ולא כדאי שתהיינה 2 חברות שיעשו כבלים (מבחינת עלות, איכות הסביבה וכיוצ"ב) – ולכן, זה מונופול טבעי.

טלויזיה בכבלים זה מונופול טבעי, מקומי (ולא ארצי) וכך לא כל חב' תחפור קווים ותשתיות לאותו אזור. אך, תוכן השידורים הוא לא מונופול טבעי, ניתן להעביר תכנים שונים על כבל אחד.

2.
צורך במונופול טבעי לעודד השקעה (פטנטים)

המדינה תאמר שיש מקרים שאם  לא נעודד אז האדם לא ישקיע. ולכן, אם לא יבטיחו לו מונופול אז אותו אדם לא  ירצה לטרוח ולפתח פטנט (למשל, עשרות שנים צורת הבקבוקים של קוקה קולה הייתה סימן מסחרי שלה).

או: תרופה – לייצר אותה זה זול מאוד אך, יקר מאוד לפתח את המוצר ואם יידעו שלא יוכלו לכסות את ההשקעה סביר להניח כי לא ישקיעו בפיתוח ולכן יאפשרו להם מראש להיות מונופול טבעי זמני לאחר שיגמרו לפתח את התרופה.

3.
השלכות על שווקים קרובים 

אולפני הקלטות, יוצרים מקומיים, חדשות

4.
ציפייה לשינויים טכנולוגיים

לוויין, אינטרנט, טלפוניה.

ניקח בחשבון שינויים שצפויים להיות בעתיד. אני חייב להתייחס למוצרים שנמצאים בשלבי פיתוח. בארה"ב יש עכשיו מיזוג בין חברה גדולה השולטת על כ 60% מהשוק וחברה אחרת MCI עיקר הדיון הוא לא על הקיים אלא עד כמה נעשה שימוש בעובדה שיש תחרות אינטרנטית על ההתקשרות הקווית. וזה גורם לחב' הטלפוניה לאבד חלק גדול מחב' היעד.

הבעיות הצפויות מהגבל עסקי
· עליית מחירים / הורדת איכות

· פגיעה בחופש הבחירה לצרכן

· יעילות כלכלית לחברה כולה

· מניעת מתחרים מכניסה לשוק

· עיכוב פיתוח מוצרים חדשים 

הגבל עיסקי, מונופול, מיזוג והסדר כובל

כשיש מיעוט מתחרים אמיתיים – זה גורם להגבל עיסקי.

1.
עליית מחירים/הורדת איכות

זה לא תמיד ויש חריגים. כשיש מונופול או כשאין מתחרים אפקטיביים ניתן יהיה דרוש מחיר גבוה.

2.
פגיעה בחופש הבחירה לצרכן: כשאין אלטרנטיבה , ללא קשר לשאלת המחיר. קודם יכל לבחור מוצרים שונים ברמות שונות של איכות ומחיר ועכשיו לא תוכל להיות לי אותה חוויית קניה, במקום 2 מוצרים יש רק מוצר אחד ואין לי חופש בחירה.

3.
יעילות כלכלית לחברה כולה: אם יש תחרות חופשית, החברות המתחרות ינסו לייצר בזול כדי למכור בזול ויבואו אליהם הרבה לקוחות והם ירוויחו יותר. אם אני הצלחתי לייצר בזול, בזבזתי פחות משאבים וכל החברה תיהנה מזה (למשל, אשתמש בפחות חומר פלסטיק וזה יועיל לאיכות הסביבה) זאת יעילות כלכלית גם אם לאו דווקא החברה (הצרכנים) מרוויחים.

בבימ"ש אם לא יראו שהצרכנים מרוויחים יהיה קשה להעביר טיעון כזה, אם נבקש לטעון על סמך יעילות כלכלית.

4.
מניעת מתחרים מכניסה לשוק: אם אעלה מחירים, ינסו אחרים להיכנס לשוק, היזמים "יריחו" רווח. הגבל עסקי יצליח רק אם יהיה "חסם כניסה" לשוק. אם אין חסם כניסה – יבוא יזם וישתלט על הדברים גם אם יהיה מונופול וכו'. אנו מעוניינים לתת לשוק לפקח על עצמו – פיקוח שוק. פיקוח שוק עובד כשיש חסמי כניסה וכן כשלי שוק.

5.
עיכוב פיתוח מוצרים חדשים:  בעיקר במוצרים שיש בהם טכנולוגיה מתעדכנת, ההגבל העיסקי עלול למנוע פיתוח מוצרים חדשים. אני ארצה לפתח מוצר חדש אך, לא אעשה זאת אם אני חושש שמישהו אחר יפתח מוצר דומה. חסמי כניסה יכולים להיות גם על המוצר האחר.

6.
הפרדה בין פגיעה סטטית לדינמית: 

פגיעה סטטית – ברמה של מה שקורה היום.

פגיעה דינמית – מתחרים חדשים ומוצרים חדשים שלא היו קיימים עד היום.

רשויות הפיקוח על ההגבלים העסקיים

· חוק ההגבלים העסקיים (פלילי ואזרחי) 
· הרשות (כלכלית, משפטית, חקירות)
· הועדה לפטורים ומיזוגים (אישור פטור סוג, המלצה על מיזוג)
· הממונה (פטור להסדר כובל, אישור מיזוג, הכרזה ופיקוח על מונופולין)

· בית הדין (אישור הסדר כובל, ערר על הממונה, הפרדת חברות במיזוג ומונופולין)
· בתי המשפט (ערעור לעליון, תביעות אזרחיות בכל בימ"ש)
1.
חוק ההגבלים העסקיים העסקיים תשמ"ח – 1988 (פלילי ואזרחי)

שינוי משמעותי בשנת 88' , הסתכלות על הגיון כלכלי יותר מההסתכלות הפרוצדוראלית שהייתה נהוגה קודם לכן, וכן הסתכלות על מיזוגים.

האכיפה היא פלילית מבחינת ההגבלים העסקיים. ויש גם השלכות אזרחיות (ס' 30 לחוק החוזים (חלק כללי)

2.
הרשות להגבלים עסקיים :מורכבת מ 3 מחלקות עיקריות כלכלית, משפטית, חקירות.

הרשות מבצעת מספר תפקידים: חקירות, מעין "פרקליטות" וכן תפקיד מעין שיפוטי.

מחלקה כלכלית – תפקידה לגבות את המחלקה המשפטית, לאסוף נתוני שוק, מידע כלכלי ולהצליבם וכד'. אישור מיזוגים , למשל, הנו תפקידה הבלעדי של המחלקה הכלכלית.

מחלקה משפטית – עורכי הדין של הרשות מייצגים אותה בהליכים שהיא מנהלת, מעין פרקליטות. 

מחלקת חקירות – מבצעת תפקיד משטרתי, ויש לה סמכויות חקירה נרחבות.

3. הוועדה לפטורים ומיזוגים – ועדה מקצועית שלא יושבת בתוך הרשות תפקידיה:  א. אישור פטור סוג ב. המלצה על מיזוג. המלצה על מיזוג חייבת לעבור דרך הוועדה, זה מעין פיקוח על הממונה לגבי המיזוגים.

הממונה – דוד תדמור יזם "פטור סוג" (= פטור קבוצתי) . ס' 15 לחוק ההגבלים העסקיים תוקן והתיר קביעת כללי הגבלים עסקיים. זה למעשה כמו תקנות ובהן נקבעו קבוצות מסויימות שלגביהן אין חשש. למשל: קבוצות שהתארגנו והן פחות מ 10% מכלל השוק של אותו תחום, אין צורך, לפי הכללים, שיפנו לקבלת פטור, אלא יש ליתן פטור מראש. ואם זה מקרה גבולי, אז יפנו לממונה ויבקש פטור.
4. הממונה על ההגבלים- הממונה מוסמך ליתן פטור להסדר כובל, אם הממונה השתכנע הוא מוסמך 
ליתן פטור לפי ס' 14 לחוק, למרות שזה הסדר כובל.

סמכות נוספת הנתונה לממונה הנה אישור מיזוגים – הרוב המוחלט מקבל אישור של הממונה תוך 30 יום, אלו שאינם מקבלים אישור – הממונה רשאי להתנגד למיזוג או להתנותו בתנאים.

הכרזה ופיקוח על מונופלין- מונופולין מי שיש לו 50 ומעלה אחוזים מהשוק זה מונופולין, זו הכרזה דקלרטיבית, הצהרתית ולא קונסטיטובית, כלומר, החובות המוטלות על החברה שהנה כעת מונופול חלו עליה גם קודם לעצם הצהרתה ככזו.

דוגמא: הבורסה לניירות ערך בת"א – הממונה סרב להכריז עליה כעל מונופולין, כי יש רשות לניירות ערך המפקחת עליה ולכן אין צורך בפיקוח של הרשות להגבלים בנוסף.

הכרזת הממונה על מונופולין: 

א. 
מכפיפה אותו עסק לפיקוחו של הממונה.

2. סמכות מקבילה לממונה גם כשיש כבר פיקוח של גורם אחר, כמו, בזק שיש פיקוח של משרד התקשורת והרשות להגבלים.

3. זו ראיה לכאורה – לכל מי שירצה לתבוע את אותה החברה.
5. בית הדין להגבלים עסקיים: הוקם מכוח החוק, יושב בבימ"ש מחוזי בירושלים. אב בית הדין וסגנו 
הנם שופטי המחוזי מירושלים, שאר חברי בית הדין אינם שופטים (יש נציג ציבור, נציג צרכנים ואנשי מקצוע)

לא תמיד הממונה יכול ליתן פטור ואז ניתן יהיה לקבל פטור רק אם יפנה לביה"ד, הממונה יכול להמליץ לביה"ד.

לביה"ד מגישים ערר על הממונה 

או בקשות הפרדת חברות למשל, אם היה מיזוג שיצא לפועל, וכעת מישהו טוען שזה לא היה בסדר, יכול ביה"ד להחליט על הפרדת החברות (נדיר). 

6. בתי המשפט – ערעור על החלטת ביה"ד להגבלים עסקיים הוא ישירות לביהמ"ש העליון. בנוסף, כל תביעה אזרחית בבימ"ש יכולה להישען על חוק ההגבלים העסקיים. למשל, החוזה בטל בגלל ס' 30 לחוק החוזים ולכן מבקש השבה

חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

30. חוזה פסול 

חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
פרשנות ויישום


"המחוקק נאלץ להשתמש בהגדרות רחבות מאוד בחוק.  הוא רצה להבטיח לעצמו את 'לכידת' כל הואריאציות והאפשרויות הלא רצויות, והכמעט אין-סופיות, הקיימות בעשיית הסדרים ובניהול עסקים  ...  על בתי המשפט ליתן לחוק פירוש, שימלא תפקיד של מסננת בעלת חורים צרים מספיק כדי לא לאפשר שטיפתם חוצה של מקרים שהחוק ביקש ללוכדם, אבל שיהיו רחבים מספיק כדי לא ללכוד ענינים ונושאים שאינם מעניינו של החוק."

(ת"א (ים) 396/87 קיסין ואח' נ. פטרולגז בע"מ, קובץ החלטות בענייני הגבלים עסקיים, כרך ב 18)

המחוקק השאיר מלאכה רבה לרשות השופטת. זהו תחום עסקי שבו תכנון קדימי זה חלק קריטי, 

ואז יש קושי לייעץ ללקוח ויש חוסר וודאות.

"תחום פרישתם של איסורי החוק ההגבלים, רחב הוא ביותר … פרישתו הרחבה עד למאוד של החוק, מלווה בהיתרים ובפטורים שונים ומפותלים.  אלה תלויים ברשויות שונות, במדיניותן, ובפרשנות הניתנת על ידן לסעיפיו ולסעיפי סעיפיו של החוק.  כל אלה, יוצרים חוסר יציבות, חוסר-ודאות וחוסר ביטחון בתחום שהיציבות הודאות והביטחון יפים לו." 

(דנ"א 4465/98 טבעול נ. שף הים)
קישור לדין זר

· דין אירופי: אמנת רומא (57'), אמנת אמסטרדם (97')
· איסור על שיתוף פעולה בין מתחרים, ס' 81

· איסור על ניצול לרעה של כוח מונופולין, ס' 82

· דין אמריקני: Sherman Act (1890) 
· איסור על הסדרים המגבילים את המסחר (ס' 1)
· איסור על מונופוליזציה (ס' 2)
· Clayton Act, FTC Act (1914)
· הבדל חשוב: האם מותר לחתור להשגת מונופולין?
דין אירופי

המשק האירופי המשותף מבוסס על אמנת רומא 1957 שחודשה באמנת אמסטרדם ב 1977.

עיקרי האמנה:

1.
איסור על שיתוף פעולה בין מתחרים – ס' 81, באמנת רומא – זה בסעיף 85

2.
איסור על ניצול לרעה של כוח מונופולין – ס' 82, בעבר ס' 86

האמנה האירופית מחייבת את המדינות, יש נציבות אירופית שיש בה מחלקת ההגבלים העסקיים 

(כמו הרשות להגבלים עסקיים) והיא מסייעת למדינות הקהילה.

קישור הדין האירופי לדין הישראלי

נוסח חוק ההגבלים העסקי נוסד על החוק האנגלי שהועתק במשפט המנדטורי בישראל.

הדין האמריקני: שרמן אקט 1890

- איסור על הסדרים המגבילים את המסחר – ס' 1

- איסור על מונפוליזציה (ס' 2) – בתי משפט פרשו זאת: 1. ניצול לרעה של מונפולין. 2. חתירה

 מכוונת להשגת מונופולין – אין את זה בחוק האירופי או הישראלי

הסנטור שרמן הציע את החוק שעבר שינויים רבים מאד מהצעת החוק.

בתקופת שרמן היו חברות רבות שהיו מונופול טבעי, למשל, ייצרני פסי רכבת, שייצורם יקר

 ביותר, חברות אחזקות שהחלו להשתלט על פלחי שוק, ושרמן וחבריו ביקשו לעצרם ולחוקק חוק 

ANTI TRUST LAW – חוק נגד אחזקות = ההגבלים העסקיים.

הבדל חשוב בין החוק בארה"ב לישראל ואירופה – בעוד בארה"ב יש איסור מוחלט על חתירה

להשגת מונופולין ובישראל ואירופה – אין איסור כזה.

שיעור 2 – ההגדרות בחוק ההגבלים העסקיים (המבחן החצי תוצאתי)

הגדרת הסדר כובל -המבחן ה(חצי) תוצאתי

 הגדרות
הגבל עסקי – הסדר כובל, מונופולין או מיזוג חברות
הסדר – בין במפורש ובין מכללה, בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו
 סעיף 1: "הגבל עסקי" – הסדר כובל. מונופולין, מיזוג חברות – הגדרת ההסדר בס' 1 הנה הגדרה רחבה

מאוד.

יובהר, כי הסדר עצמו אינו אסור, אלא הוא אסור כשהוא "כובל"

ס' 2 מגדיר מהם הסדרים כובלים:

ס' 2 א : הסדר כובל הוא: 

"2. הסדר כובל 

(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".
1. הסדר 

2. בין בני אדם המנהלים עסקים (זו יכולה להיות גם רשות שאינה מנהלת עסק, למשל)
3. אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו. ( ההסדר כובל את הצד שמגביל עצמו מלעשות דבר מה). אותה הגבלה לא חייבת להיות דווקא מנוגדת לדין 
4. באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות (אם בדיעבד יראו שהתחרות לא נפגעה בפועל זה לא ימנע מכך להיקרא הסדר כובל)

הרבה פעמים ההסדר הוא חד צדדי.

לעיתים זה מוביל להנאה דו סיטרית – למשל: אני התחייבתי לא להיכנס לשוק האוניברסיטאות ואם אני

אשאיר לך את התחום, אתה תהיה עסוק בזה ואין לך זמן להיכנס לשוק החוץ אוניברסיטאי – הסכם כזה

יחזיק מעמד עד שלמישהו ישתנו האינטרסים וירצה להרחיב את תחום העיסוק כולו. הסדרים כובלים –
לרוב הם לא כתובים והם לאו דווקא לטווח ארוך ויציבותם מוטלת בספק.

 העלול כאן בסעיף 2 – מבחן אובייקטיבי 

5. בינו ולבין הצדדים האחרים או חלק מהם (הסדר כובל הוא קרטל הויטמינים – מספר יצרנים התאחדו כדי לפעול תחת יריעה אחת. ויש קרטל נפט – אופ"ק שבו חברות מדינות מסוימות.

קרטל = הסדר כובל אופקי

אם אקבע עם המוביל שלי, שהוא יהיה פנוי רק עבורי ולא יעבוד עם אף אחד אחר, יתכן וזה יגרום

שלמתחרה שלי לא יהיה עם מי לעבוד. אם המוביל שלי הוא היבואן אז בהסדר ביני ובין המוביל – הספק,

אגרום לכך שלמתחרה שלי לא יהיה מה למכור. הסדר הוא כובל בתנאי שאני או המוביל שלי כבלנו עצמנו

בהסדר וההסדר יכול לפגוע גם במישהו אחר.

הגדרת הסדר כובל
המבחן ההתנהגותי

(ב)
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:
· המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם;
· הריווח שיופק;
· חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו;

· כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם.
המבחן ההתנהגותי

ס' 2 ב'

מבלי לגרוע באמור בס' 2 א יראו הסדר כובל אם חל אחד העניינים שכתובים בסעיף ב' ואין צורך להוכיח 

פגיעה בתחרות או שעלולה להיות פגיעה בתחרות .

1.
המחיר שיידרש, שיוצע או ישולם.

2.
הרווח שיופק – התחייבתי כלפי חברי ששנינו נצא מהעסקה עם רווח מסוים, וזה קורה הרבה בקרטלים, כמו בקרטל הויטמינים.

3.
חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום עיסוק

4.
כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם (למשל, כשיבואנים מתאמים אני אביא רק סוני ואתה רק טושיבה).

ההבדל בין הסעיפים

הגדרה תוצאתית (פגיעה בתחרות) לעומת הגדרה התנהגותית

חזקת הכבילות

השלכות לעניין שיקול הדעת של הרשויות

השלכות לעניין הסנקציות על הצדדים

השלכות לעניין פסלות החוזה
סעיף 2(א) - רכיבים

1. הסדר - הגדרה רחבה (ס' 1) שנועדה למנוע פרצות - בדרך כלל – חוזים חתומים או הסכמים מפורשים
בעיות הוכחה

בעייה עקרונית – ישראל מהווה שוק קטן, ההבדל בין הסדר לבין תגובה רציונלית לנסיבות השוק 
מקרה חברות התעופה (Oligopolistic Coordination)
סעיף 2(א) – רכיב 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' )
סעיף 2(א) – רכיב ההסדר

הגדרת ההסדר – מה מבדיל בין הילכת הפניקס לבין חברות התעופה?
אמצעים המסייעים לתיאום – Facilitating Practices:
· איתות מכוון (הפצת מחירון, פרסום מוקדם)
· פעולות נגד אינטרס אישי (ויתור על הזדמנות עסקית, אי הגשת הצעה למכרז)
· פגישות בין מתחרים (יצירת איגוד מקצועי)
· מנגנון של סנקציה למפר (מבצעי הנחות כתגובה להפרה)
· אין רשימה סגורה – כל מקרה לגופו 

· כל אמצעי יכול להיות כשר לכשעצמו, ואף פרו-תחרותי.  יש לבחון כל מקרה בנסיבותיו (ולהתווכח אח"כ).
סעיף 2(א) - רכיבים

2) בין בני אדם המנהלים עסקים

האם בהכרח בתחום העסקים הראשי? כבר לא.  מעבר מ שמעוני ל פטרולגז
המצב שונה בארה"ב – יישום על אוניברסיטאות וכו'

פטור לארגוני עובדים, אבל - Pennington Mines
סעיף 2(א) - רכיבים

3) אחד הצדדים לפחות מגביל את עצמו

4) באופן העלול להפחית את התחרות בינו לבין מי שאינו צד להסדר
הרכיב המרכזי מבחינת תכלית החוק, ויכוחים כלכליים

התחרות בין מי למי?  פס"ד יקבי רמת הגולן, ביקורת גילה

סעיף 2(ב) 
חזקת הכבילות – אין צורך להראות פגיעה בתחרות

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

(החלטת הממונה על ההגבלים העסקיים בעניין הסדר כובל בהסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק, 28.6.93)
סעיף 2(ב) 
פתרון חלקי – הליך הפטור/אישור, פטורי סוג

החידוש – פרשנות תכליתית

"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." 
(ע"א  3700/98 א.מ. חניות (ירושלים) נ' עיריית ירושלים)
השוואה לדין אמריקני: Per Se vs. Rule of Reason
ס' 2 א וב לכאורה משלימים זה את זה

הסעיף הנו העתקה מהחוק הקודם, האנגלי ונועד למנוע פגיעה בתחרות.

יש הגדרה תוצאתית (פגיעה בתחרות) לעומת הגדרה התנהגותית – דבר המוביל לכך שמומחים יצטרכו 

להכריע אם זה עלול לפגוע או ובעייתי מאוד שמשפט פלילי ינוהל בצורה זאת.

חזקת הכבילות – ס' 2 ב' – "ייראו כהסדר כובל – יש חזקה שאם עשיתי הסדר באחד הענינים שבסעיף,

חלה חזקה שזה הסדר כובל. 

האם זו חזקה הניתנת לסתירה? כיצד נסתור אותה?

פ"ד טבעול – בע"א ובדנ"א נקבע חד משמעית כי חזקת הכבילות היא חזקה חלוטה ומאז – בימ"ש נדרש 

פעמים רבות לדון בעניין, בגלל שזו חזקה חלוטה.

יש היום פטורי סוג ואז יהיו פטורים כשיש הסדר כובל כשפגיעתו קלת ערך.

השלכות לעניין שיקול הדעת של הרשויות – זה בעייתי כשיש לרשויות שק"ד כל כך רחב וזה פוגע בוודאות 

העסקית אך לדעת המרצה בד"כ הם עושים את עבודתם נאמנה.

השלכות לעניין הסנקציות על הצדדים- הרשויות בד"כ לא מבזבזות זמן על תביעות פליליות לא מוצדקות, 

אך יש צפי שיהיו תביעות אזרחיות על יסוד הפרת חוק ההגבלים העסקיים. היכולת לעשות שימוש

בבטלות חוזה היא יכולת דרסטית.

הסדר כובל אופקי ו'כבילה עירומה'
הסדר אופקי מול אנכי

כבילה עירומה מול כבילה נלווית

דוגמא - מכרזים: התחרות האופקית כעיקר העניין

· השגת המחיר הזול ביותר

· תנאי אספקה טובים

· יתרון למזמין ההצעות – תחרות בין המציעים

· לחץ על מציעים להקטין רווח – יוצר לחץ נגדי לתאם ביניהם

· התערבות החוק: הגנה על היעילות, לא רק המזמין

- הסדר אופקי מול הסדר אנכי

- כבילה עירומה מול כבילה נלווית

דוגמא – במכרז מוציאים הצעה להציע הצעות. כל הספקים יודעים שאקבל הצעות גם מספקים אחרים, 

הם יציעו לי מחיר נמוך ומחיר סופי מבחינתו וזה חוסך הרבה מו"מ.

אם משרד הביטחון יוציא מכרז לאספקת שניצלים לצה"ל בשנה הקרובה, זה מכרז בקנה מידה גדול ואין 

מצב של שוויון בין מציע ניצע, אלא יש העדר סימטריה בין הצדדים וזה נותן יתרון למזמין – למשרד

הביטחון. התחרות היא בין המציעים אך לא עם המזמין.

יש לחץ על מציעים להקטין רווח – וזה יוצר לחץ נגדי לתאם ביניהם.

לכן יש צורך בהתערבות החוק – מגנה על היעילות ולא רק על המזמין.

תחרות מול מונופול

מי שיש לו מוכנות לשלם מחיר גבוה למוצר – יקנה אותו, גם אם אינו מליונר. ולא תמיד המיליונר בעל 

הכסף יהיה מוכן לקנות משהו במחיר מאוד גבוה, אם הוא לא חייב את אותו מוצר. יש לבדוק את

המוכנות המיצרפית של הצרכנים לשלם.

ביקוש – צרכנים – כמה יקנו ממני, מה הביקוש למוצר, מה הצפי להזמנות.

היצע – יצרנים -  לו באתי לכל אחד מהיצרנים של המוצר בשוק, והייתי מבטיח להם X ₪ לכל מקרן כמה

תסכים לתת לי?

כשאני מגביר את כמויות הייצור, חלק מהעלויות שלי זולות יותר. יש למשל, הנחת כמות, אך שאר

 העלויות ילכו ויעלו, כי כשהעלות (עלות כל יחידת מוצר נוספת) הולכת ועולה, כי ניצלתי למשל את הידע

שלי, הפועלים שלי, שטח המפעל וכו' ועכשיו אצטרך להוסיף השקעה שלא היית נדרש לה בכמות קטנות.

- נק' שיווי משקל תחרותי – נק' שבה יהיה מס' הקונים ומס' המוצרים  ואם ייצרו פחות מוצרים

מהביקוש יעמדו צרכנים בתור ויוכל לקום יצרן אחר וירצה למכור.

"היד הנעלמה" – גם הקונה וגם היצרן דואגים כל אחד לעצמם ואם עשו זאת כראוי תהיה תחרות חופשית

וגם יעילות כלכלית מקסימלית וזה ימשך כל עוד לא יהיה שינוי בשוק. למשל: הצרכנים ירצו להגדיל

ביקוש למצור זה או שהעלות לייצור אותו מוצר מתייקרת.

יעילות כלכלית: כשמייצרים כמות נכונה של מוצרים ומייצרים באופן המקסימלי, המחיר צריך לוודא

שהכמות נכונה.

עודף יצרן: למשל, יש לי 1000 מקרנים ואני מוכר כל אחד ב 3000 ₪, אז סך הכסף שנכנס לי הוא 3 מליון 

₪, אך, זה לא אומר שהם הרוויחו את זה. כמה זה עלה להם?

נסתכל על עקומת ההיצע – כמה עולה יצור, הובלה, פרסום וכו'.

עודף צרכן: רווח שיש לו שיעור כספי – הכסף שמעולם לא הוצאתי מהכיס.

תחרות היא מושלמת כשיש מספר גדול מספיק של צרכנים ושל יצרנים ולאף אחד מהגורמים בשוק אין

יכולת להשפיע על המחיר, כל אחד הוא PRICE TAKER 

כשמונופוליסט קבע מחיר הוא חושב מה יביא לו הכי הרבה רווח. לקח בחשבון גם ביקוש וגם עלות.

ואז עודף צרכן מול עודף יצרן יהיה קטן יותר (גם הכמות קטנה יותר וגם ישלמו יותר והם פספסו

הזדמנות לרווח.

היצרן מרוויח מהעלאת מחיר אם הוא מונופול, כי אם לא היה מרוויח לא היה מעלה מחיר.

 גרף

כאשר המחיר הנו מעל נק' שיווי המשקל התחרותי:

בתחרות – עודף הצרכן 1+2+4

במונופול- עודף צרכן 1         כלומר, במקרים אלו הצרכנים מפסידים

המונופוליסט לקח את 2 מהצרכן ליצרן. העברה זאת הנה העברת עושר =  WEALTH TRANSFER אך,

יפסיד את 5 

צריך לוודא שההפרש בין 2 ל 5 הוא הכי גדול

ככל שהמחיר גבוה – המחיר יקר יותר והכמות קטנה יותר, אך, 5 רחב יותר ונמוך יותר.

במונופול 4 ו 5 לא שייכים לאף אחד, הם "משולש הבזבוז".

הגינות בעולם ההגבלים העסקיים הנו עניין העברת העושר.

יעילות בהגבלים עסקיים: 2 אינו רלוונטי לעלות, כי מעבירים מכיס לכיס.

שיעור 3:

עלות שולית= MC
היצע = עלויות שוליות של כל היצרנים

ביקוש= עלויות שוליות של כל הצרכנים

נק' המפגש – שיווי משקל תחרותי

אפליית מחירים יכולה להיות כשיש היכרות עם הצרכן, למשל, אל על מוכרת כרטיסים במטוס במחירים

שונים לאנשים שונים. או שזה מונופול או לפחות מי שיש לו כוח שוק, או ארביטראז' – ספסרות.

למשל: קוקה קולה, מנכל קוקה קולה ברזיל  רצה להרוויח באמצעות אפליית מחירים ביקש לתכנן מכונת 

משקאות אוטומטית שיש בה מנגנון. בימים חמים ידרשו יותר כסף או ביום יותר מלילה, ובעקבות זה

הדיחו אותו מעבודתו.

אפליית מחירים אסורה בארה"ב בהתאם לחוק מ 1935, כי זה נתפס לא הוגן, וההגינות חשובה מהיעילות.

בישראל: ס' 29 א 3 קובע, כי זה יחשב ניצול לרעה של מונופול.

 29א ניצול מעמד לרעה [תיקון: תשנ"ו]

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

(ב) 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. 

הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א)
על מנת לעשות אפליית מחירים חייבים שיהיה לך כוח שוק.

תחרות מונופוליסטית – כמו בדוגמא של האנשים שרוצים סוני ואולי יקנו טושיבה.

מכרז בזק:

החלטת הממונה על הסדר כובל בין המתחרים במכרז בזק קובץ החלטות הממונה, כרך א 71)
· עקרונות מנחים במכרזים:
· השגת המחיר הזול ביותר

· תנאי אספקה טובים

· יתרון למזמין ההצעות – תחרות בין המציעים

· לחץ על מציעים להקטין רווח – יוצר לחץ נגדי לתאם ביניהם

· התערבות החוק: הגנה על היעילות, לא רק המזמין

· תיאור גרפי של תחרות, עודף צרכן, עודף יצרן

מציעים במכרז רוצים לתאם ביניהם (הסדר כובל אופקי)

תנאים מסייעים לתיאום בין מציעים במכרז:

· מיעוט משתתפים

· קשרים עסקיים ארוכי טווח – כדאיות התיאום

 (tit for tat)
· אמון בסיסי (כאן בעייתי)
· דמיון בעמדה המסחרית – עלויות ויכולות ייצור
1.
מיעוט משתתפים – כדי לשמור על סודיות, הפחתת סיכוי בגידה. רוב הקרטלים נופלים מהר בשל דילמת האסיר, הבנויה על כך שאדם הנו אגואיסט וחושב על טובתו. אם אני בקרטל ותיאמתי עם חברי לקרטל כשאני מגיש הצעה למכרז אני מתלבט אם להגיש הצעה מתואמת ואז נתחלק ברווח שייקר "רווח מונופול" ורווח זה יהיה עד המכרז הבא ומה הסכום שעומד בכל מכרז בנפרד. ככל שהסכום במכרז הוא מבטיח וגבוה יהיה יותר אינטרס לבגוד בקרטל.

2.
קשרים עסקיים ארוכי טווח – כדאיות תיאום (TIT FOR TATׂ:  אני אעשה לחברי את מה שהוא עשה לי בפעם שעברה, אם אבגוד בו עכשיו הוא יבגוד בי בעתיד, וניתן גם להשיב אמון בעתיד.

3.
אמון בסיסי – במקרה של בזק זה היה בעייתית, כי חלקם לא הכירו זה את זה.

4.
דימיון בעמדה המסחרית – עלויות ויכולת ייצור: אם לא כולם בעמדה שווה, אז לא כדאי להם לשתף פעולה.

סימנים מחשידים בתיאום בין מציעים (הוזכרו במפורש בהחלטה)

סימנים מחשידים בתיאום בין מציעים (שהוזכרו במפורש בהחלטה):
· מציע כשיר נמנע מלהשתתף

· זוכה במכרז מוסר באופן קבוע חלק מהעבודה למשתתפים שלא זכו

· פערים חריגים בין ההצעות השונות או בינן לבין אמדן סביר

· מציע מסוים זוכה באופן קבוע במכרזים מסוג או איזור מסוימים

· מציעים המתמודדים באופן קבוע אינם זוכים לעולם

· הצעות משותפות בין מציעים המסוגלים להציע בנפרד

· נוסחאות דומות או הצעות מחיר זהות בין מתחרים שונים

 (עולה בעייתיות – כי מחד קובעים שנוסחאות דומות בהצעות הן בעיה ומאידך, גם פערים חריגים בהצעות מרמזות על תיאום – לכן, צריך למצוא קריטריון באמצע).

יישום הסדר כובל

הסדר – לא הסכם או חוזה, מחייב או לא, לא צריך התחייבות כתובה בין הצדדים, ודי בתיאום ביניהם

למשל, סיכום בפגישה אפילו אם אח"כ חזרו בהם ובגדו בקרטל גם אלו שחזרו בהם הם חלק מהעבירה.

העבירה התגבשה בפגישה שבה נוצר ההסדר כי אז הייתה הסכמה.

מכרז כמוקד תחרותי – פגיעה משמעותית בתחרות.

כניסה לגדר ס' 2 ב' 1 – תיאום מחירים – חזקה חלוטה שזה הסדר כובל.

" 2. הסדר כובל 

(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. 

(ב) 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."

ס' 2 א – פגיעה בתחרות – די בכך שעלולה הייתה להיות פגיע ה בתחרות (כדאי לתבוע גם לפי ס' 2 א 

למרות החזקה החלוטה שבס' 2 ב כדי לשכנע את בימ"ש)

חשיבות ההגדרה הכפולה – פרקטיקה משפטית (הרשעה) יחד עם חיזוק העוול "המוסרי" , תכלית

החקיקה.

רכיבי ס' 2 א


הגדרה רחבה (ס' 1) שנועדה למנוע פרצות


בדרך כלל – חוזים חתומים או הסכמים מפורשים


בעיות הוכחה – צורך ב'ראיות כלכליות'


דוגמת קרטל הויטמינים


בעייה עקרונית – ישראל מהווה שוק קטן, ההבדל בין הסדר לבין תגובה רציונלית לנסיבות השוק 

מקרה חברות התעופה (Oligopolistic Coordination)
1.
הסדר – הגדרה רחבה בחוק כל דבר שיכול להיות פגיעה יוכל להיכנס להגדרת "הסדר" ובד"כ יש חוזים חתומים או הסכמים מפורשים, אך אם אין מסמכים זה מוביל לבעיית הוכחה, ללא מסמכים, נצטרך "ראיות כלכליות" – ראיות נסיבתיות כדי להוכיח את התיאום. למשל, בקרטל הויטמינים הייתה בעיית מסמכים והציעו חסיון למי שיעיד.

בגלל שישראל הנה שוק קטן, קשה להבדיל בין מצב שבו אמרתי שאעשה כך ולכן אתה פעלת כפי שפעלת לבין מצב שבו אמרתי משהו ואתה פעלת ללא קשר.

מיעוט מתאם :בארה"ב – OLIGOPOLISTIC COORDINATION : הרשות עומדת מול חב' תעופה, לפני הגשת תביעה מנהלים מו"מ וששני הצדדים לא רוצים להגיע לבימ"ש.

לחברות התעופה יש אינטרס לתאם ביניהם את מחירי כרטיסי הטיסה ויש גם תחרות מסוימת. בארה"ב יש יתרון לחב' תעופה בתחום שבו מרכז העסקים שלה (=HUB) וכך התחרות ביניהן היא בד"כ לא לטיסות ישירות אלא לטיסות דרך ה מרכז עסקים, ולא לכל חברה יש מרכז עסקים במקום אחר. חברות התעופה פוחדות לתאם מחירים אך יש רשת משותפת של מחשבים וסוכן יכול להציע טיסה לאותו מסלול אצל חברות שונות. UNITED למשל הייתה מציעה כל פעם כרטיסים שלטענתה נמכרים במחיר מוזל כי היא עומדת להעלות בעוד מספר ימים את המחירים, אפשר לבדוק ולראות אם חברת תעופה אחרות יעלו גם הן באותו תאריך את המחיר וזה אוליגופול – כל מה שאני עושה כולם רואים, ואז אם יתר החברות לא יעלו מחירים, ואני ארצה לבטל את ההעלאה שאמרתי – האם זה גם ייחשב תיאום?

.פ"ד הפניקס:

מה ההבדל בין הלכת הפניקס לעניין חברות התעופה?  הפניקס – נקבע שמה שעשו הנו מותר. החברות –
אסור – התיאום היה בתוך המכשיר – היו אמצעים המסייעים לתיאום = FACILITATING 
PRACTICES נסתכל על הימצאותם של אמצעים המסייעים לתיאום, ולפעמים, זה גם ע"י הפצת 

מחירון.

אמצעים המסייעים לתיאום

1.
איתות מכוון (הפצת מחירון, פרסום מוקדם)

2.
פעולות נגד אינטרס אישי – אדם לא מוותר על הזדמנות אלא אם הוא צופה שייצא לו מזה משהו.

3.
פגישות בין מתחרים (יצירת איגוד מקצועי)

4.
מנגנון של סנקציה למפרי התיאום: מבצעי הנחות בתגובה להפרה.  ללא סנקציות אין למפר סיבה לעמוד בהסדר.

זאת לא רשומה סגורה כל מקרה לגופו.

2.
בין בני אדם המנהלים עסקים

האם בהכרח בתחום העסקים הראשי ? כבר לא.

עניין שמעוני נ' אולמי לחיים: הש' אגרנט : אולם חתונות עשה הסדר עם צלמת שרק היא תצלם באולם.

 העליון – זה הסדר, ובני אדם שמנהלים עסקים, זהו הסדר כובל כמשמעו בס' 2 לחוק דאז. נקבע: כיוון

 שההסדר אינו בתחום העסקים הראשי של אולמי לחיים, לכן יסוד "בין בני אדם המנהלים עסקים" כבר

 לא מתקיים.

ההלכה התהפכה בעניין פטרולגז – ואמרו שזה כולל מקרה שבו הסדר כובל גם אם לא מדובר בתחום

העסקים הראשי.

בארה"ב הבסיס המשפטי שונה – כתוב כל חוזה שמגביל תחרות. זה מיושם על אוניברסיטאות, אגודות שלא למטרות רווח (לגבי בייסבול יש פטור). בארה"ב יש פטור לארגוני עובדים (כמו אצלנו ס' 3) ארגון עובדים הוא למעשה קרטל בין ספקי שירות.

בפ"ד penington miners  (1968) – הגשת תביעת הגבלים עסקיים נגד ארגון עובדי פחם. הם התאחדו ודרשו דרישות שכר מבעלי מכרות. היו אז 3 מיכרות פחם. הם העלו דרישות ב 2 מיכרות לבקשתו של בעל המיכרה ה 3 (הוא בתמורה הבטיח להם כל מיני הבטחות) ודרשו ממנו שכר נמוך יותר. הם השפיעו על התחרות וכך היה שינוי בעלויות בין המיכרות (= דבר שישפיע בסופו של דבר על המחיר) 

בימ"ש העליון קיבל את הטענה שכאשר איגוד עובדים הוא חלק מקנוניה כזו לא רואים בו כ"אירגון עובדים" לצורך קבלת הפטור, אלא ארגון פרטי (זאת אבחנה קשה, כי זה כן גרם לשינוי בתנאי העובדים) ובימ"ש קיבל את התביעה נגד וועדי העובדים.

3.
הכבילה: אחד הצדדים לפחות מגביל את עצמו.

4.
"באופן העלול להפחית את התחרות.." – עד לא מזמן זה היה החלק החשוב.

פ"ד שטרן נ' יקבי הגולן:

תניית אי תחרות בהסכם העיסקה. יקבי רמת הגולן שכרו שירותיי יינן מומחה (פיטר שטרן) בחוזה העסקה הם כתבו שהוא לא יעבוד עם אף אחד אחר בזמן שהוא עובד איתם ושנתיים מיום הפסקת עבודתו עמם, במטרה להגן על סודות מסחריים, ואולם, הוא עבר לעבוד בכרמל מזרחי, המתחרים.

הצד הפרו תחרותי – סודות מסחריים, טפילות הצד השני (נהנה מפירות השקעה של מישהו אחר) – כרמל מזרחי נהנו מכך שפיטר שטרן ידע טוב את התחום מעבודת ביקבי רמת הגולן, שגם שילמו על כך.

הצד האנטי תחרותי – מספר ייננים קטן – בארץ. כרמל מזרחי לא תוכל לגשת למומחה בסדר גודל כזה כפי שיכלה לעשות.

בין מי למי נפגעה התחרות?

ההסדר הכובל כבל את שטרן בלבד. הוא את שלו קיבל. ובהסכם לא כתוב דבר על כרמל מזרחי אלא שטרן הסכים להגביל את עצמו בכך שאמר שלא ייעץ לחברה אחרת – וכך הכבילה נוגעת רק אליו.

בין פיטר שטרן לא הייתה תחרות לצד האחר להסדר. התחרות בין כרמל מזרחי ורמת הגולן. בין פיטר שטרן ורמת הגולן ובינו ובין כרמל מזרחי אין תחרות כלל. 

הכבילה היא כבילה ששטרן כבל את עצמו ולכן לכאורה סעיף 2 אינו חל.

מטרת החוק אומרת שקיים חשש סביר לפגיעה בתחרות, אך ס' 2 אינו מכניס דבר מעין זה.

הנטייה המצמצמת של בית המשפט

פ"ד א.מ. חניות: עיריית ירושלים עושה הסכם עם חברה להפעלת חניונים. קובעת שמספר מקומות חניה יישמרו לאנשים שבאים לעירייה וקובעת מחיר מקסימלי שניתן לגבות מאנשים. אח"כ א.מ. חניות מפרה ההסכם, טוענת שלא מרוויחה מספיק, וטוענת להסדר כובל.

זה אכן הסדר כובל וס' 2 ב חל. בימ"ש אומר כאן, כי הוא לא מוכן להשתמש בחוק ההגבלים העסקיים, ומבקש לפרש את החוק פירוש תכליתי, טוען שאין פה פגיעה בתחרות וזה הסדר סביר וכו' ולכן לא מדובר פה בהסדר כובל.

עדי אייל: אך זה כן הסדר כובל לפי החוק, והרי גם בפ"ד טבעול נקבע שזאת חזקה חלוטה הרי.

פרשנות זאת של בימ"ש הנה מצרה וגם בפ"ד בעניין שטרן הייתה פרשנות מצרה לחוק.

לדעת המרצה יש לבדוק מהותית אם יש או אין פגיעה בתחרות וזאת לפי כלים כלכליים.

בהגבלים עסקיים המטרה היא כלכלית – לשמר תחרות חופשית ולכן יש להשתמש באבחנות כלכליות דקות.

ס' 2 ב

חזקת כבילות – אין צורך להראות פגיעה בתחרות (למרות שפרקטית בד"כ מראים.

האם צריך לעמוד בתנאי של "מנהלים עסקים" כמו ב 2 א ?

יש פתרון חלקי – עצם הליך הפטור או האישור או פטור סוג מוביל לכך שלא כל הסדר כובל הוא אסור.

החידוש: פרשנות תכליתית בא.מ חניונים.

השוואה לדין האמריקני: (PER SE VS. RULE OF REASON – כלל הסבירות כשלעצמו)

 ס' 1 לחוק שרמן: כל חוזה קומבינציה , הסכם, המגבילים את המסחר הנם בלתי חוקיים ומשכך, בטלים (1890).

1895 – בימ"ש עליון בעניין קרטל רכבות קבע שההסדר בטל ונולדה הלכת PER SE , "כשלעצמו" 

כלומר, חזקה חלוטה.

ההלכה הלכה אימים על השוק האמריקאי במשך כ 6 שנים עד שב 1911 הוגשה תביעה בעניין STANDARD OIL – חברה שהתאגדה בניו ג'רזי – חברת אחזקות. והם אמרו שכל חוזה שנכרת הוא כבר מגביל את המסחר ולא ניתן לחיות עם כלל ה"כשלעצמו" הזה. ב 1911 בימ"ש עליון מקבל את טענתם וקובע, שלפי מבחן כלל הסבירות = RULE OF REASON כלומר, יש לבחון אם ההסדר כובל ופגיעה בתחרות לפי מבחן הסבירות, במקרה הנ"ל החברה הפסידה, כי נקבע שההסדר פגע גם בכלל הסבירות.

 בעניין בזק נקבע:

יישום כהסדר כובל:
· הסדר – לא הסכם או חוזה.  בין מחייב ובין לאו

· "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."
מכרז כמוקד תחרותי – פגיעה משמעותית בתחרות

· כניסה לגדר ס' 2(ב)(1) – תיאום מחירים

· כניסה לגדר ס' 2(א) – פגיעה בתחרות

· חשיבות ההגדרה הכפולה – פרקטיקה משפטית (הרשעה) יחד עם חיזוק העוול 'המוסרי', תכלית החקיקה

"
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."

שיעור 4: טבעול נ' שף הים

מעמדם של ערכים, חוקי יסוד, וחשיבה כלכלית ex ante בהסדרים כובלים

פס"ד טבעול

האם הסכם הפרידה מהווה הסדר כובל?
מעמדו של צד להסדר כובל המבקש לבטלו

הכרעת ביה"מ העליון והדיון הנוסף – התנגשות ערכים

הטעות של בחינה בדיעבד (ex post) ולא מראש (ex ante)
האם ההסדר הכובל שבהסכם הפרידה אכן פגע בתחרות?
יישומם של חוקי היסוד – מבחן המידתיות (נייר עמדה)
מיזם משותף: טבעול וקיבוץ אילון (שף הים)
שילוב של יתרונות יחסיים ליצור גורם חדש בשוק

צעד חיוני – שיתוף מידע, סודות מסחריים

פירוק השותפות – הסכם פרידה ותניית אי-תחרות

מכרז משרד הבטחון: תחרות אסורה עפ"י ההסכם

האם מדובר בהסדר כובל?
האם שף הים מנועה מלטעון כך?
תניית אי-התחרות בהסכם הפרידה
"אילון, שף-הים וחברת הניהול מתחייבים בזה, ביחד ולחוד, כי עד לחלוף חמש שנים מתום התקופה הקובעת הם יימנעו מלעסוק, במישרין או בעקיפין, בין כבעלים, כשותף, כמספק שירותי כח אדם, כיועץ או בכל דרך אחרת, בפיתוח, טכנולוגיה או ייצור של מוצרי מזון דמויי בשר המורכבים בעיקרם מחלבון צמחי וכן ימנעו כל פעילות כאמור בדרך אחרת כלשהי במתקן שף-הים בקיבוץ אילון.

כמו כן מתחייבים בזה אילון שף-הים וחברת הניהול שהם לא יעסקו בייצור מוצר כלשהו ו/או לא יבצעו פעולה אחרת כלשהי אשר יש בהם משום הפרה של הזכויות על פי הפטנטים.

טבעול מתחייב בזה כי עד לחלוף חמש שנים מתום התקופה הקובעת הוא יימנע מלעסוק, במישרין או בעקיפין, בין כבעלים, כשותף, כמספק שירותי כח אדם, כיועץ או בכל דרך אחרת בפיתוח, טכנולוגיה או ייצור של מוצרי הסורימי.


כמו כן מתחייבת טבעול במשך תקופה של חמש שנים כאמור שלא לעשות כל שימוש בטכנולוגיה הייחודית של מוצרי פילטים ודגים ברוטב. "

מיזם משותף – טבעול וקיבוץ אילן (שף הים). כאן בימ"ש התבקש ליתן צו מניעה נגד שף הים על כך שימנע משף הים לגשת למכרז משרד הביטחון ותביעה כנגד משרד הביטחון בשל הפרת הסכם אי תחרות בין טבעול ושף הים.

לכל אחד היה יתרון יחסי ורצו לשלב יחדיו (ולהוציא שרימפס כשר) והיה צורך לשלב מידע ולדאוג שמידע סודי לא יזלוג החוצה. יצירת מיזם משותף כמוה כמיזוג לעניין אותו דג סשימי.

יש בעיה בקשר להגבלה לגבי התקופה שתהיה בתום ההסכם, הם הגיעו להסכם פירוק שותפות. שף הים הועבר לקיבוץ אילון ועולה הבעיה של תנית אי תחרות הקובעת, כי טבעול וקיבוץ אילון לא יעשו שימוש במידע של זה מול זה. משרד הביטחון רצה לעשות מכרז בקשר לשניצל צמחי לחיילי צהל , טבעול הייתה רשאית לגשת למכרז ושף הים לפי ההסכם – מנועה במשך 5 שנים, למרות, שהיא מסוגלת לעמוד בתנאי המכרז.

נוכל לומר, כי זה הסכם כובל, נוצר כשל שוק, ואם זה הסדר כובל שלא קבל פטור סוג, אז הוא בלתי חוקי.

שף הים זכתה במכרז אליו ניגשה גם טבעול.

ללא טבעול והמיזם המשותף – שף הים כלל לא הייתה יודעת לייצר שניצלים מסויה. לו היו אוכפים את ההסכם שף הים לא הייתה ניגשת למכרז.

בימ"ש עליון בחן: 

1.
האם מדובר בהסדר כובל?

2.
האם שף הים מנועה מלטעון כי זה הסדר כובל? (שהרי שף הים היא שכרתה את ההסכם ואיך יכולה גם לטעון כנגדו ולהרוויח מכל כיוון)

חשין: לטובת שף הים, כי תחרות חופשית חשובה יותר.

טירקל: לטובת טבעול, כי חופש החוזים גובר.  

הייתה תניית אי תחרות בהסכם :

1.
הגבלת תקופה ל 5 שנים, צריך לבדוק אם 5 שנים זה זמן קצר או ארוך זה תלוי נסיבות, תלוי שוק.

2.
מניעת עיסוק /תחרות – כל פעילות בדרך כלשהיא. זאת התניה רחבה מאוד. לטבעול היו זכויות ע"פ פטנטים וכתבו שאסור ששף הים יפרו זכויות ע"פ דיני הקניין הרוחני, למרות שיש חוק מפורש לעניין זה.

3.
הדדיות – יש תניית אי תחרות הדדית.

נקבע: כי תניית אי התחרות הנה הסדר כובל, נראה כי כאן הש' אנגלרד ראה לנגד עיניו את משרד הביטחון – מדינת ישראל.

חזקת הכבילות – הנה חזקה חלוטה.

תום לב של צד להסדר כובל הטוען לבטלותו. טירקל: תום הלב הנו גובר, המטרה אינה לחנך את שף הים, אלא מתוך שיקולי יעילות ונגרום לכך שקרטלים יהיו פחות יציבים.

יעילות מול ערכים? בד"כ היעילות ניצחה.

חשין: זו מלחמה בין ערכים מוסריים ובאיזון ביניהם יש להעדיף ערך של מניעת ניצול יחידי החברה לרעה.

תניית אי-תחרות כהסדר כובל

אכיפת התנייה "היתה מביאה לתוצאה כי מתקציב ההגנה של מדינת ישראל היה מוצא סכום הגדול
באופן ניכר מזה שהיה מוצא לולא ההסדר הכובל" (השופט אנגלרד)

חזקת הכבילות כחזקה חלוטה

תום לב של צד להסדר כובל הטוען לבטלותו
"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 החבר 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."
(טירקל בפס"ד טבעול, ושוב ברע"א 6233/02  אקסטל נ. קאלמא ווי ואח')
עדי אייל- לטענתו, בימ"ש טעה, שכן דן סטטית. במצב נתון שיש 3 חברות שרק הסכם מונע מאחת מהן (שף הים) לגשת למכרז, אך, בימ"ש העליון בקביעתו לא מתייחס רק לתיק ספציפי זה, ויש השלכות גדולות מאוד על חברות בעקבות פ"ד טבעול. ולכן, גם אם רצינו שמשרד הביטחון ישלם פחות במכרז יתכן ובמקרים אחרים תוצאה זאת לא תהיה נכונה. והרי ללא תניית תחרות כלל לא הייתה מתקיימת שותפות או שהיו דואגים אולי לתניית תחרות מוגבלת יותר (בזמן או בהיקף) , ללא השותפות הזאת לא היה שיתוף במידע ואז לא הייתה כלל תחרות!

כאן הייתה פגיעה משמעותית בקניין הרוחני של טבעול.

האם עמדו בסתירה היעילות הכלכלית ותום הלב?

המרצה: היה צריך לנסח את ההסכם טוב יותר מבחינת ההגבלים העסקיים, אך מכל מקום נתונה הייתה לטבעול זכותה לסודיות המידע – כי זה קניין רוחני.

האם התחרות היתה מצדיקה כפיית שיתוף פעולה?

אם כך מדוע בדיעבד אנו מרגישים שזה לא בסדר לאמר שטבעול למעשה בדיעבד איבדה את קנינה הרוחני, בלי שידעה זאת מראש, וסביר להניח שהיא כלל לא הייתה נכנסת למיזם, לו ידעה שתפסיד את הקניין הרוחני שלה.

מצד שני, יכלו לגשת לממונה ולקבל פטור לגבי אותו הסדר כובל. ומי שלא עשה כן, אין לו אלא להלין על עצמו ,כי זה הסדר כובל.

הפ"ד אוכף חלק מההסכם ומאפשר לשף הים להינות ממידע שקיבלה כתוצאה ממנו אך, אינו מגן על טבעול ועל זכויותיה הקניניות. האם זהו שיתוף פעולה אנטי תחרותי? המרצה: קשה להניח שזה כך. ההסכם בכללותו וללא תניית אי התחרות הוא למעשה חסר תועלת.

יעילות מול ערכים?
"הלוחמים ביניהם הם ערכים מוסריים כנגד ערכים מוסריים (למיצער) – ודעתי היא כי במלחמה זו ראוי שיגבר הערך של מניעת ניצול יחידי-החברה לרעה" (השופט חשין)

היפוך הדיון – על איזו תחרות אנו מגינים?
· ללא תניית אי-תחרות, האם היתה מתקיימת שותפות?
· ללא השותפות, אין שיתוף במידע

· ללא שיתוף במידע, אין תחרות

· האם אכן עמדו בסתירה היעילות הכלכלית ותום הלב?
פס"ד טבעול נ. שף הים

זכותה של טבעול לסודיות המידע – קניין רוחני 

· האם התחרות היתה מצדיקה כפיית שיתוף פעולה?
· מדוע למנוע בדיעבד מה שמותר מראש?  ההסכם כמשיב קניין לבעליו

מצד שני – הסדר כובל ניתן לפטור

פסק הדין כאוכף רק חלקו של ההסכם – חילופי מידע ללא הגנה.  האם זהו מקרה של הסכם אנטי-תחרותי שיש למנעו?

השלכות פסה"ד לשותפויות עתידיות

האיגוד הישראלי לפרסום:

סעיף 5 לחוק: קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי

"קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית התחרות 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".
לשים לב: ג. יפית צד להסדר למרות אי-חברותה באיגוד, מנגד – לא כל חברי האיגוד פסולים.  דרושה פעולה פוזיטיבית.

האיגוד הישראלי לפירסום
החלטת הממונה בדבר קיומו של הסדר כובל בענין האיגוד הישראלי לפרסום- קובץ א 11 

סעיף 5 לחוק: קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי

קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית התחרות 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.

לשים לב: ג. יפית צד להסדר למרות אי-חברותה באיגוד, מנגד – לא כל חברי האיגוד פסולים.  דרושה פעולה פוזיטיבית.
"האיגוד הישראלי לפרסום מאגד בתוכו ... מרבית משרדי הפרסום והפרסומאים הפועלים בענף ... כחלק ממדיניות הנהלת האיגוד, והואיל ורבים מהחברים העוסקים בפרסום אינם עומדים לדעתו 'בנורמות המקובלות בין עמיתים למקצוע בכלל' ובפרט בקריטריונים ובנורמות כפי שגובשו על ידי האיגוד, הוחלט לקבוע כללי התנהגות, לפיהם יכוונו חברי האיגוד את אורחות מקצועם ודרכם במעגלות המקצוע"

כללי אתיקה - "נוהל זה נועד להיכנס לפעולה שעה שהתעורר סכסוך כספי בין הפרסומאי לבין המפרסם.  המפרסם-הלקוח, המסרב לסלק תביעת הפרסומאי, מועמד בפני הברירה הבאה: להסכים להביא את בירור המחלוקת בפני ועדת הבוררות של האיגוד, ולא, יפנה האיגוד לצינורות הפרסום ויבקש מהם כי יחדלו לפרסם את החייב עד להסדרת החוב."

... "בראש ועדת הבוררות הועמד שופט בית המשפט המחוזי בדימוס, ומאוחר יותר, עורך-דין בלתי-תלוי שאינו מצוי בקשרי עבודה עם האיגוד."
"לא יפנה פרסומאי ביוזמתו למפרסם בהצעה כל עוד אותו מפרסם מעסיק פרסומאי אחר."
כללי מכרז מחייבים: "הכללים אוסרים על חברי האיגוד להשתתף במכרזים לקבלת תקציבי פרסום, אלא לפי כללים שהאיגוד קובע.  עם כללים אלה נמנה איסור להשתתף במכרז שבו משתתפים יותר משלושה פרסומאים"

תחרות במסגרת תנאים ועמלות מקובלים: "במסגרת ישיבות הנהלה של האיגוד בצבץ מעת לעת נושא ה'מכרזים שאינם חוקיים', ובין היתר, בשל כך שהעמלות נופלות מהעמלות המקובלות בענף.  דרך הפעולה הנבחרות כדי להתמודד עם 'אי החוקיות' היתה הוצאת 'מכתב תזכורת על מכרזים שאינם כשרים' שיופץ לקהל חברי האיגוד."

פגיעה בתחרות או שיפור הענף לרווחת כולם?
האיגוד הישראלי לפירסום
"מאופי הכללים ולשונם אני למד, כי יש בהם משום קביעת קו-פעולה, ולפחות – המלצה עליו.  מסקנה זו מתבקשת מפירוט היתר של המעשים והמחדלים האמורים לחול על חברי האיגוד ומאופיים המחייב ...
יתירה מזו: הכללים מציבים מנגנון לאכיפתם בדמות ועדת בוררות, אליה רשאי לפנות כל צד נפגע או הנהלת האיגוד.  וכפי שראינו במקרים הקונקרטיים שנחקרו, נעשה שימוש באפשרות הפנייה למוסד הבוררות ככלי לענישת חברים סוררים (אף שיעילותו מוטלת בספק לנוכח מעמדו הלא-חוקי של התקנון כולו)."

"מכלול הכללים מורה לחבר איגוד הפרסום להתחרות בגבולות נתונים ולא כיד ההגיון העיסקי הטובה עליו.

... מבין הבולטים שבכללים, מבחינת פגיעות אפשריות בתחרות, הוא הכלל הקובע, כי פרסומאי יתחרה ברעהו אך ורק במסגרת התנאים והעמלות הנהוגים בענף הפרסום, ואותו כלל הקובע כי פרסומאי לא ישתתף במכרז לקבלת תקציבי פרסום, אלא לפי כללי המכרז אשר נקבעו על ידי האיגוד."

החלטת הממונה בדבר קיומו של הסדר כובל בענין האיגוד הישראלי לפרסום- קובץ א 11

המלצת יו"ר האיגוד כי הכללים יועברו ללקוחות על מנת שיותר עיניים בענף יראו אותו

 חיבור ללשון החוק: כל אחד מהכללים בנפרד – קו פעולה לפי ס' 5.  חיזוק המסקנה: "והא ראיה שנושאי הכללים זוכים לביטוי בסעיף 2(ב) לחוק" 

הנחה כי פגיעה בתחרות אינה מוטלת בספק – משכנע?
יתרונות וחסרונות תחרותיים

החלטת ממונה – 

ס' 5 לחוק : קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי

ס' 6 לחוק – התאמת פעולה להסדר כובל – די בכך שקיים הסדר כובל.

איגוד מקצועי של פרסומאים שהחליטו על תקנון שכלל גם כללי אתיקה, והם גם הגבילו תחרות. הנושא התפוצץ כשמפרסמים רצו לעבוד עם פרסומאי מסוים, מתגלעת ביניהם מחלוקת והם מנועים מלעבוד עם פרסומאים אחרים.

הממונה התערב ואמר שזה הסדר כובל, הם טענו שהם רצו לייעל ולשפר והגישו כללי אתיקה משופרים. הממונה פעל בהתאם לס' 43 והכריז על התקנון כהסדר כובל.

 ס' 6 נהיה רלוונטי כיוון שמי שפנה אל הממונה רצה למצוא אפיק פרסום אחר. פנה לג. יפית שלא הייתה חברה באיגוד הפרסום, אך, היא אמרה שלמרות שהיא לא חברה באיגוד, היא לא מוכנה לפגוע בחבריה למקצוע ולא מסכימה שיפרסם דרכה. משכך, ג' יפית היא צד להסדר כובל לפי ס' 6 לחוק, כי ידעה על ההסדר ופעלה לפיו ובכך הפכה לצד ההסכם וביצעה עוולה/עבירה על פי חוק ההגבלים העסקיים. 

מאידך, אם מישהו היה חבר באיגוד אך, לא פעל לפי ההסדר הוא לא יהי צד להסדר כובל לפי ס' 5 סיפא לחוק.

כלומר, אין חיוב אוטומטי בעבירה רק כי הוא חבר בארגון, יש צורך בפעולה לפי ההסדר הכובל.

יש תחרות מחיר: כשכל משרד פרסום יתן מחיר אתן מחיר נמוך יותר.

מאידך, יש תחרות איכות, אכלול הצעה איכותית יותר וכך אגבור על מתחריי.

האיגוד הישראלי לפרסום אומר לי למעשה שעד שלא אשלם לו יקשה עלי למצוא פרסומאי אחר שיסכים לפרסם עבורי. והאיגוד גם פונה לעיתונים ואוסר עליהם לפרסם את הלקוח, זה אומנם לא מחייב את העיתונים, אך יש להם תמריץ כלכלי ברור לשמוע לאיגוד שאחרת הפרסום אצלם ייפגע קשות ויפסידו כסף.

ולכן אין מנוס למפרסם אלא לפנות לבוררות -     של האיגוד (יש שם שופט מחוזי וע"ד בלתי תלוי באיגוד)

יש כלל אתיקה נוסף: איסור תחרות גורף לגבי לקוח שכבר עובד עם פרסומאי – 

זהו סעיף שאין סיכוי שהממונה יאשר אותו!
יש כלל שגם אוסר על פרסומאי לגשת להצעת מכרז אם יש כבר 3 מגישים למכרז (כדי שלא להביא את המחירים לתחתית) אך, זאת פגיעה בתחרות. הרי ללא ההגבלה היו נכנסים 7 -8 מציעים ובתחום הפרסום יש צורך בהוצאות כבדות כדי לגשת למכרז, ואם אדע שאין לי סיכוי רב לזכות לא ארצה להציע הצעות כאלו בהשקעה כל כך גדולה. לכן ע"י ההגבלה בכללי האתיקה אז יש הגבלה בתחרות המחיר – אך, שומרים על האיכות.

היה עוד כלל:  תחרות במסגרת תנאים ועמלות מקובלים: 
היה מעין "קרטל" מחירים בענף ואז שלחו תזכורת לחברים על מכרזים "לא חוקיים" שבהם המחירים נמוכים. מאידך, ניתן לטעון שזאת רק תזכורת ולא אמצעי כפייה חריף.

השאלה היא : האם זו פגיעה בתחרות או שיפור בענף לרווחת כולם?

הגבל עסקי כמגביל התחרות – זו בעיה גדולה.

יו"ר האיגוד המליץ שהכללים יועברו ללקוחות על מנת שיותר עיניים בענף יראו אותם, שבך המפרסם יהיה מודע לזכויותיו, יכיר את מוסד הבוררות, וידע מראש כיצד יוכל להסדיר ענייניו עם הפרסומאי.

הממונה אומר שיש חזקה לפגיעה בתחרות לפי ס' 2 ב' ומסיף גם את ס' 5, כי על פי סעיף 2 בודקים יחידים שהם צד להסדר ולפי ס' 5 לא צריך לבדוק את היחידים, השימוש בס' 2 הנו רטורי אך הכרחי.
רטוריקה של הממונה – הנחה כי פגיעה בתחרות אינה מוטלת בספק. יתרונות וחסרונות תחרותיים – יש להסתכל על ההחלטה ולמצוא טיעונים לטובת.לרעת כל צד ובימ"ש ינסה לאזן ביניהם.

שיעור 5: הסדרים אנכיים ומשמעותם

הסכמי בלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי חברות התדלוק

הסדר אופקי – בין יצרנים – אמרנו, כי הסדר כזה יש קונצנזוס שהוא אסור – חזקה חלוטה, PER SE.

הסדר כובל אנכי: בד"כ בין ספק ליצרן מסויים.

כדי לבדוק אם יש הסדר כובל אנכי נבחן את הדברים הבאים:

1.
שוק מוצר – אותו שוק, שאני חרד שיהיה בו מונופול. אם זה שוק שלא מפריע לי שיש בו מונופול, אז ניטה לתת לו פטור, כי אין בשוק הזה רלוונטיות להגבלים עסקיים.

מיזוגים יוצרים מונופול במובן הרחב של המילה. מונופסון – רק קונה אחד, מונופול – רק אחד שנותן.

כשיש מונופסון – היצרן בבעיה.

ישראל הנה ממילא שוק קטן וקשה מאוד להכריז על מונופול לפעמים אין טעם בעוד חברה.

2.
כוח שוק – יכולת יצרן למכור במחיר תחרותי בלי שהלקוחות יפריעו לו. כוח היצרן להשפיע על המחיר בשוק.

3.
שוק גיאוגרפי – למשל, אנשים המעדיפים לקנות במרכולת השכונתית בשל מוצר ושירות ונוחות שלא כמו בסופר גדול. 

4.
בידול מוצרים – אם המוצר שלי נבדל מהמוצר של מתחריי, מה הוא שוק המוצר. כי אם זה נבדל, אז אולי זה לא אותו מוצר? אם זה מוצר הומוגני אז אין בידול. וכל המונחים של מונופול מבוססים על כך שמדובר במוצר הומוגני, כי אם אינו הומגני יש פחות בעייתיות.

מבחן המונופוליסט ההיפותטי.

כשספק יוצר חוזה בלעדיות עם יצרן א' והוא מזמין לעצמו תחרות, כי יכול להיווצר ספק חדש ליצרן ב' אך, לא בכל מקרה יקום ספק חדש בפועל.

תנאי מקדמי הוא – קיום חסם כניסה.

אם אין חסם כניסה, סימן שהמונופול יעלה את המחיר, העלאת המחיר ע"י המונופוליסט היא התמריץ ליצירת תחרות חדשה ולכן יש כאלה שאומרים שלא צריך לפקח על מחיר המונופול, ואם אין חסם כניסה אז הכניסה לשוק תהיה גדולה. ואם יש חסם כניסה – אז תהיה התערבות משפטית שתעסוק בהורדת חסמי הכניסה.

נניח שבתחרות: המחיר הוא 100 ₪, כמות 1000 יח' – מקבלים 100,000 ₪

במונופול:
המחיר יעלה ל 200 ₪, הכמות תקטן ל 750 יח' – מקבלים 150,000 ₪

המונופוליסט לא ירצה להרוויח את הרווח הכולל של 100,000 ולכן הכמות תהיה בין 500 ל 1000, 500 ו 1000 זה לא יהיה כי לא יקנו במצב כזה ואז ייצר בערך 750 וירוויח יותר.

הספק המונופוליסט ימכור את ה 750 ליצרנים, זה מה שיצליחו למכור לצרכנים.

יום לאחר החתימה על בלעדיות היצרן יוכל להעלות מחיר. אך, הכמות תקטן. הספק לא יעלה מחיר הוא קבע מחיר של 200 ₪, כי זה המחיר שהיה נותן לו את הרווח הגדול ביותר, ואז היצרן יסכים לקנות ב 200 ₪ אך, כמות קטנה יותר.

DOUBLE MORGANIZATION: בעיית המירווח הכפול

FORCLOSURE - חסימה. אני חוסם את הדרך בפני יצרן ב'

פעם הסכמים אנכיים נתפסו כיוצרים בעיה של חסימה וזה היה עד סוף שנות ה 70. עד אז כל הסדר אנכי התקבל בחשדנות גדולה אצל הרשות להגבלים עסקיים בארה"ב (אסכולת שיקגו) והם בדקו ומצאו שברוב המקרים הללו אין לספק מה להרוויח מעסקה כזו, כי זה פוגע בו עצמו.

הסכמי בלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות הדלק 

· מבנה ריכוזי – שלוש חברות דלק 
· פיקוח ממשלתי – חלוקת השוק: פז- 45%, דלק- 30%, סונול- 25%

· תהליך של הסרת הפיקוח, אך תחרות חסומה: הסדרי בלעדיות עם התחנות

· הסכם קנייני – החכרה לחברת נפט ובעל הקרקע 'בר רשות'
· הסכם קמעונאי – זכיינות לשיווק מוצרי נפט + בלעדיות

· תוצאה: בלעדיות לתקופות של 10-49 שנה

· חברות דלק חדשות לא יוכלו למצוא משווקים קיימים 
· הקמת תחנות חדשות יקרה ולרוב אינה כדאית

· תוצאה: לא כדאית כניסה של חברות דלק חדשות

· חריגים – שיווק ישיר במפעלים

שוק הדלק נכון ללפני 10 – 12 שנה, 3 חב' דלק המייבאות דלק לישראל. אז היה פיקוח ממשלתי וכרוצים להוריד פיקוח זה נעשה בתיאום עם הממונה על ההגבלים העסקיים.

הפיקוח הממשלתי – חלוקת שוק – פז: 45%,   דלק: 30%    סונול: 25%

הממשלה הייתה מוכנה לצאת מהשוק, אך הסדר בלעדיות עם התחנות מנעו תחרות, היה הסדר אנכי בין כל חברה לתחנות מסוימות.

הממונה טען, כי הבלעדיות הזאת פוגעת בתחרות.

גם סונול וגם פז עבדו באותה צורה, אז מדוע זה פוגע בתחרות? 

הממונה טען שההסכמים בין 3 החברות, כל אחת עם תחנות אחרות, היו הסכמי בלעדיות ארוכי טווח ואין תחנות חופשיות. ואם רוצה להיכנס לתמונה תחנת דלק רביעית (אלון) היא לא יכולה.

חסם הכניסה לא היה הזיקוק, כי הממשלה הסירה זאת, אך הממשלה לא יכלה לדאוג למספר התחנות שהיו בשוק והדרך היחידה להיכנס לשוק הייתה להקים תחנות חדשות, ואולי כלל לא נצטרך עו"ד כ"כ הרבה תחנות דלק?

יש לבדוק עלויות קבועות (= כולל עלות הקמת תחנת דלק) וזה לא קשור דווקא לשאלה כמה דלק אני מתעתד למכור שם. עלות תפעול תחנת דלק משתנה על פי כמות הדלק הנמכרת.

יתרון לגודל : כשהעלויות הקבועות גבוהות יחסית לעלויות המשתנות – אז יש יתרון לגודל 

ועל אותה תחנה אוסיף עוד עובדים ומשאבות ואקבל יותר כסף לתחנה.

הסדר בלעדיות גרמו לכך שיהיה צורך בהקמת תחנות חדשות כדי להיכנס לשוק ואז זה עולה הרבה כסף וכך תימנע בפועל כניסה לשוק של חברת הדלק "אלון".

גודל יעיל מינימאלי: אם רוצים להקים עסק כדאי שיהיו מס' לקוחות מסוים שיבטיחו לי הכנסה קבועה ואח"כ אוכל להוסיף עוד לקוחות. כאן, צריך מס' תחנות מינימאלי ויש גם מס' תחנות אופטימלי שאוכל להתרחב בלי להגדיל במיידי את ההוצאות.

חברות הדלק לא ערכו רק חוזה חוזי אלא בעל אופי קנייני.

רוב בעלי תחנות הדלק הם נכי צה"ל שלא היה להם הון עצמי. חברות הדלק נתנו הלוואה לרכישת הקרקע לאותו בעלים של הקרקע. חב' הדלק ביקשו זכויות "בר רשות" על הקרקע = החכרה ובכך, למעשה, כבלה את בעלי תחנות הדלק רק אליה, בהסכמי בלעדיות ארוכי טווח שקשה לצאת מהם משפטית.

היה ביניהם הסכם קייני+קמעוני = זכיינות לשיווק המוצרים ובלעדיות לתק' הסכם החכירה.

מדי פעם היו תחנות דלק שחלפה תקופת ההחכרה ואז הם קיבלו הצעה אטרקטיבית במיוחד מאותה חב' דלק – ותמיד ממילא יהא יתרון למי שיושב במקום.

דגש על הכתבת מחירים בהחלטת 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.377:
“…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”
הממונה הדגיש את נושא הכתבת המחירים, ואח"כ קבע מחירי מקסימום שהפכו בפועל למחירי מינימום. (R.P.M  = שימור מחיר).

כאשר ספק אומר למפיץ שלו באיזה מחיר למכור לצרכנים – זה שימור מחיר, וזה בעייתי.

שינוי המצב המשפטי בארה"ב: GTE Sylvania 

הבדל בין קביעת מחירים לקביעה של תנאים אחרים

קישור לויכוח בין איסור Per Se לבין Rule of Reason
סיפור State Oil vs. Kahn, Albrecht vs. Herald
בעייתיות של חזקה חלוטה, בעיקר כאשר הכלכלה עדיין מתפתחת.
היום: RPM במחיר מינימום עדיין Per Se
GTE SYLVANIA – (1977 בימ"ש העליון האמריקני) : היה דיון בעניין ה GTE שהורשעה בקביעת מחירים ועד אז זאת הייתה עבירה לפי השרמן אקט, הם ניסו לטעון שזאת לא הייתה הגבלת מחיר אלא הגבלת איזור, הסכם הבלעדיות קבע בלעדיות גיאוגרפית.

טפילות : אם לא אגביל מחירים, אני אחשוש שתהיה טפילות (פרי ריידר) ואז זכיין אחד יפרסם ויפעל והשני "ירכב" על גל הפרסום של הראשון ואז יאמרו שמגבלות גיאוגרפיות וטריטוריאליות נכנסות לכלל  הסבירות ולא PER SE.

היה פ"ד אלברכט נ' הרלד (1968) – שקבע, כי מגבלות אנכיות על המחיר אסורות כשלעצמן. 

ב 1976 נכתב ספר "דיני ההגבלים העסקיים"- נק' מבט כלכלית/ ריצ'רד פוזנר.

ושם נטען, כי זה בעייתי כשמונעים הסדרים אנכיים, כי קיימים הסדרים אנכיים חיוביים, ואז בעניין GTE קיבלו את הטענה כי אלו הסדרי בלעדיות טריטוריאליים וההסדר אושר.

ב1977 פ"ד STATE OIL V. KAHN: בעל תחנת דלק שמחיר הפצת הדלק שלו הוגבל טען שזה הסדר כובל. פוזנר כתב פ"ד בערכאה הנמוכה, ובימ"ש העליון קיבל את דעתו שהוצגה בערכאה הנמוכה וקבע, כי ההסדר לגבי מחיר מקסימום היה מותר, 

והיום קביעת מחיר מקסימום זה בגדר כלל הסבירות RULE OF REASON,

ומחיר מינימום עדיין אסור כשלעצמו (PER SE)

הממונה בתיק של תחנות הדלק ציטט מההלכה האמריקנית שכבר לא הייתה רלוונטית באותה עת.

בהחלטת 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"

הממונה מסתמך על ס' 2(ב), אך בוחן גם את ס' 2(א)
כיצד מבססים את החזקה לפגיעה בתחרות?
· צורך בחסמי כניסה לשני השווקים

· אין דיון אם יש מקום למספר גדול של תחנות דלק

· תיאום אוליגופולי: ריכוזיות בשוק הנפט מסייעת לתיאום בשוק ההפצה

· פיקוח ממשלתי - מחיר מקסימום מהווה מחיר אחיד

נקבע, כי היו חסמי כניסה גדולים וכוחם של המשתתפים היה רב ביותר. הממונה מתבסס על 2 ב' אך בוחן גם את 2 א. 

כיצד מבססים חזקה לפגיעה בתחרות?

1.
צורך בחסמי הכניסה ל 2 השווקים, לא צריך כ"כ הרבה תחנות חדשות. כאן החסמים הם- העדר תחנות+עלויות גבוהות להקמת תחנות חדשות.

2.
אין דיון אם יש מקום למספר גדול של תחנות דלק (בפועל הוקמו לאחר מכן תחנות דלק רבות מאוד)

3.
תיאום אוליגפולי: ריכוזיות בשוק הנפט מסייעת לתיאום בשוק ההפצה.

כאן אין ביניהם תיאום ישיר אלא המס' הקטן של המתחרים גורם לכך שההעתקה ביניהם מספיקה גם ללא תיאום המחיר, אחד מעתיק מהשני.

4.
פיקוח ממשלתי: מחיר שהפך בפועל למחיר אחיד. 

כיצד נתקוף את אותה חזקה של פגיעה בתחרות?

הטיעונים כנגד החלטת הממונה:

מנגד: כיצד נתקוף החזקה לפגיעה בתחרות?
גמישות הביקוש – עד כמה המחיר חשוב?
האם קרטל בין כל כך הרבה תחנות הוא סביר?
תיאום אוליגופולי דורש ריכוזיות: משכנע לשוק הנפט, אך לא לשוק תחנות התדלוק 
הצורך התחרותי בהסכמי בלעדיות

1.
גמישות ביקוש – עד כמה הצרכנים מוכנים לקנות יותר תמורת הורדת מחיר מסוימת.

כשביקוש קשיח – אתן לך 10% הנחה וגם אז בקושי תקנה. כשיש ביקוש קשיח – העלאת והורדת מחירים

לא תשפיע על כמות גדולה כ"כ של מחירים.

כשביקוש גמיש – הורדת מחיר קטנה תביא לו הרבה צרכנים.

והורדת מחיר גדולה תבריח הרבה צרכנים.

בעניין דלק – הביקוש הוא קשיח ולכן נשאלת השאלה: למה להתרכז כ"כ במחיר. המחיר אינו העיקר.

כשביקוש קשיח אז המחיר אינו העיקר.

האם קרטל בין כל כך הרבה תחנות הוא סביר?

תיאום אוליגפולי דורש ריכוזיות : זה טיעון משכנע לשוק הנפט, אך לא לשוק תחנות הדלק.

יש לנו הסכמי בלעדיות ויש צורך בהם והם דרושים בתחום הדלק דווקא, כיוון שיש צורך בהשקעה ארוכת

טווח.

הסדרים אנכיים: הצדקות תחרותיות להסכמי בלעדיות

· מניעת טפילות (free riding) – מטבחי זיו
· קידום תחרות בין מותגים שונים (interbrand) במחיר התחרות בין מפיצי אותו מותג (intrabrand) – משווקי מכוניות
· קידום מוניטין של מותג מסוים – הצורך בתחרות בשירות או איכות

· תמריץ להשקעה ראשונית מצד המפיץ או הספק – בניית תחנות הדלק

מניעת טפילות (FREE RIDING) – מטבחי זיו

מטבחי רגבה פרסמו הרבה ויצרנים קטנים יותר כמו מטבחי זיו פרסמו פחות. בצומת הצ'ק פוסט אמרו

בשלט של מטבחי זיו: לך תסתכל במטבחי רגבה ותקנה במטבחי זיו, וכך הם רכבו על הפרסום של רגבה

וגם על אולם התצוגה של רגבה.

הסדר אנכי שמצליח למנוע תחרות מקדם תחרות בין המותגים, סופרפארם יצליחו להתחרות בניופארם

כי החנויות יהיו מושקעות ויאהבו את סופר פארם.

יכול להיות הסדר אנכי בין יצרן מכוניות ומשווק מכוניות.

קידום מוניטין של מותג: כשמגבילים מחיר ועדיין רוצים להתחרות (רוצה תחרות בין זכיין פורד בר"ג

וזכיין פורד בת"א ואסור לתת הנחה במחיר) אז יתאמצו לתת שירות טוב יותר. וזו תהיה טענה טובה על

מנת לשכנע  להתיר הסדר כובל.

הסדר אנכי המגביל תחרות במישור האופקי

· חלוקת טריטוריות, מחיר מינימום, חלוקת שוק מוצר, וכד'
מעמדו של היצרן כ'שוטר' קרטל המפיצים

· הסדר אנכי המגביל כניסה לאחד השווקים

· מונע תחרות  upstream or downstream 
מונופול המרחיב את אחיזתו לשוק מעליו או מתחתיו

אפליית מחירים בין מתחרים בשוק האופקי (ספק אחד המספק למתחרים רבים במורד הזרם)

למשל, הסדר בין יצרן מכוניות ומפיצים שלו, זה גורם לתחרות בין המפיצים ובין עצמם – וזו הגבלה

אופקית.

חלוקת טריטוריות, מחיר מינימום, חלוקת שוק מוצר וכו'.

בהסדר אנכי יש נזק קטן יותר מהסדר אופקי ויש נטייה להקל עם הסדרים אנכיים.

- מעמדו של יצרן כשוטר קרטל המפיצים

ליצרן יש חוזה שמגביל את המפיץ (אמנם זה "הסדר כובל") ואם זה "קרטל" בין המפיצים, הם יכולים

לומר שיש שוק והם יפנו לספק.

למשל, פורד ימכור מכוניתיו דרך מפיצים, פורד מוכרת לסוכנים, והסוכנים מוכרת ללקוחות. פורד

מגבילה את המחיר שהמפיצים יקחו מהלקוחות, ואז אין תחרות לגבי המחירים. יאמרו ללקוח, אין

תחרות על המחיר, אך, יש תחרות בין המותגים למשל, פורד מול שברולט ואז תוכל לקנות פורד במחיר

ושירות טוב יותר ממכונית שברולט.

הסדר אנכי המגביל כניסה לאחד השווקים (חסימה – FORCLOSER)

אפליית מחירים: כשאני מוכר במחיר שונה לצרכנים שונים, אך לא כשמדובר בצרכנים שזכאים להנחות, 

כי אחד קונה הרבה בסיטונאות והשני לא. אם יש תחרות אמיתית בשוק אז הצרכן שאדרוש ממנו יותר

ילך לספק אחר. כשספק עושה זאת למפיצים שלו, הוא משתמש בכוח השוק שלו. כדי שסוכנים יעברו

לעבוד עם חברה אחרת (למשל: סוכן פורד ירצה לעבור לשברולט) יש עלויות מעבר גבוהות. כשהספק עומד

מול המפיצים הוא מונופוליסט של אותו מוצר. 

הסדרים אנכיים ומשמעותם: יישום הדין

· חלה ההגדרה של הסדר כובל – אם עומד בתנאים

· שעדיין יש צורך בתיאום, לא פעולה חד-צדדית (הנחות כמות)
· מקרה סימון המחירים על מוצרי חלב: לא די באימוץ ההמלצה, יש להראות נסיון להשפיע על היצרן, או תיאום בין המשווקים לאמץ יחדיו.

יצרן מונופוליסט דווקא נפגע מקרטל במורד הזרם.
· הם מעלים מחיר ומקטינים כמות, הוא מוכר פחות.
· מאפשר להם ליצור מונופסון (Bilateral Monopoly)
· בעיית המרווח הכפול (double marginalization).  רלוונטי גם במדיניות לגבי מיזוגים.
חלה הגדרה שלהסדר כובל.

יש צורך בתיאום : לא פעולה חד צדדית (הנחות כמות) – הסכמה, הבנה מוקדמת, קריצת עין וכו'.

באשר לסימון מחיר על מוצרי חלב – לא די באימוץ ההמלצה יש להראות ניסיון להשפיע על היצרן או 

תיאום הין משווקים לאמץ את ההמלצה יחדיו.

יצרן מונופוליסט דווקא נפגע מקרטל במורד הזרם (הוא היה רוצה שהם כן יתחרו ביניהם ולכן צריכים 

להיות זהירים כשאומרים שהיצרן עודד קרטל)

- מאפשר ליצור מונופסון (מונופול של קונים – אחד שיכול לקנות מהרבה מוכרים, מד"י שרוכשת חלפי

תעופה ממס' חברות – זה מונופסון) מונופול שעובד מול מונופסול – לעיתים, זה אותו כוח שוק.

החלטת הממונה לגבי קמח כשר לפסח תשנ"ד

החלטת הממונה בעניין הסדר כובל בהתקשרויות לאספקה ולרכישה של קמח כשר לפסח התשנ"ד

פטור ואישור הסדר כובל

· ההצדקה הכלכלית לקיומו של הסדר כובל

· המנגנון: איסור גורף עם אפשרות לאשר כל מקרה לגופו

· פטור סטטוטרי, ס' 3: אין צורך בהגשת בקשה
"3. הסדרים שאינם הסדרים כובלים 

על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים. 

(1) הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין. 

(2) 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. 

(3) הסדר, בין מי שמקנה זכות במקרקעין לבין מי שרוכש את הזכות, שכל כבילותיו נוגעות לסוג הנכסים או השירותים בהם יעסוק רוכש הזכות באותם מקרקעין. 

(4) 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. 

(5) הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה. 

(6) 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. 

(7) 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. 

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

(9) הסדר שארגון עובדים או ארגון מעבידים צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקתם של עובדים ולתנאי העבודה."
· פטורי סוג, ס' 15א: פירוט של 'פטור אוטומטי':
" 15א. פטור סוג [תיקון: תש"ס]

(א) הממונה רשאי, באישור הועדה, לקבוע כללים לסוגי הסדרים כובלים אשר צדדים להם יהיו
 פטורים מקבלת אישור בית הדין (להלן -כללי פטור סוג), ובלבד שמתקיימים בהם כל אלה: 

(1) הכבילות שבהסדרים אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדרים, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה משמעותית בתחרות בשוק כאמור; 

 (2) עיקרם של ההסדרים אינו בהפחתת התחרות או במניעתה והם אינם כוללים כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרם. 

(ב) הממונה יפרסם, בשני עיתונים יומיים, הודעה בדבר כוונתו להגיש כללי פטור סוג לאישור הועדה, לפחות 60 ימים בטרם הגשתם, ויעמיד את נוסחם לעיון הציבור. 

(ג) נתקבלו טענות מן הציבור בקשר לכללי פטור סוג, יפרט הממונה, בעת הגשת הכללים לאישור הועדה, את תגובתו לטענות. 

(ד) אישרה הועדה את כללי פטור הסוג, יגישם הממונה לחתימת השר; השר יחתום על הכללים אלא אם כן שוכנע, מטעמים מיוחדים, כי אין לאשרם. 

(ה) תוקפו של פטור סוג יהיה לחמש שנים אלא אם כן נקבע מועד מוקדם מכך בכללי פטור הסוג. 

(ו) הממונה רשאי, באישור הועדה, לתקן את כללי פטור הסוג מעת לעת, וכן לחדשם לתקופות נוספות שלא יעלו על חמש שנים בכל פעם, בשינויים או בלא שינויים; הוראות סעיף זה יחולו גם לענין תיקון או חידוש הכללים.
 (ז) הממונה רשאי לקבוע כי פטור המוענק בכללי פטור הסוג לא יחול על הסדר כובל מסוים ממועד שיקבע, ולהורות לצדדים לו לקבל אישור מבית הדין לפי סעיף 9; על קביעה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה)."

· פטורי הסוג

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

· פטור הממונה, ס' 14: רק היעדר פגיעה משמעותית בתחרות
"14. פטור מקבלת אישור [תיקון: תש"ס, תשס"ב]
(א) הממונה רשאי, לבקשת צד להסדר כובל ולאחר התייעצות עם הועדה לפטורים ולמיזוגים לפי סעיף 23 (להלן - הועדה), לפטור, בהחלטה מנומקת, צדדים להסדר כובל מהחובה לקבל את אישור בית הדין להסדר, אם שוכנע כי התקיימו כל אלה: 

(1) הכבילות שבהסדר הכובל אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדר, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה של ממש בתחרות בשוק כאמור; 

(2) עיקרו של ההסדר הכובל אינו בהפחתת התחרות או במניעתה, ואין בו כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרו. 

(ב) הממונה רשאי, לאחר התייעצות עם הועדה, להתנות את הפטור בתנאים, לשנותו או לבטלו. 

(ג) הודעה על פטור ותנאיו, על שינוי בתנאים ועל ביטול פטור, תימסר לצדדים להסדר ולאב בית הדין ותפורסם ברשומות. 

(ד) הוגשה בקשה לפטור לגבי הסדר בענין שהוא בתחום אחריותו של משרד ממשרדי הממשלה, יודיע הממונה למנהל הכללי של אותו משרד על דבר הבקשה ולא יחליט בבקשה לפני שעברו ארבעה עשר ימים מיום שנשלחה ההודעה. 

(ה) הגשת בקשה לפטור מקבלת אישור בית הדין להסדר לפי סעיף זה מותנית בתשלום אגרה, כפי שיקבעו השר ושר האוצר; בתקנות לפי סעיף קטן זה רשאים השרים לקבוע את דרך עדכון האגרה.;"

אישור ביה"ד להגבלים עסקיים, ס' 10: נסיבות מצדיקות- שיקולים רלוונטיים – ס' 10:
"בעת שיבחן את טובת הציבור לעניין פרק זה ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לעניינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה העניינים:

... ייעול.. הבטחת היצע מספיק ... מניעת תחרות בלתי הוגנת ... ענף החשוב למשק המדינה ... קיום מפעלים כמקור תעסוקה ... שיפור מאזן התשלומים "
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."
מה המשמעות הכלכלית של עובדות אלה?
מה התוצאה שיש לצפות לה במישור התחרות בין טחנות הקמח?

2 תחנות קמח. 4 חברות שפעלו במשותף לצורך טחינת קמח לפסח. הם הכתירו את תחנת יפו למונופול.

 מדוע שדווקא הקונים ירצו להכריז על מונופול?.

יש עלות גבוהה כדי להפוך תחנה להיות כשרה לפסח. זה לא יוזיל עלויות אם יאחדו את התחנות. אך, יש 

מונופול טבעי, כיוון שזה לא יעיל לתחנות להפוך לתחנה כשרה לפסח, זה יקר והלקוחות עוד יצטרכו

לשלם על זה. אם רק תחנה אחת תעשה זאת – לא תהיה בעיה שרק אחת תעשה זאת והיתר לא יצטרכו

להשבית את התחנה. זה מונופול טבעי ואותן חברות העדיפו להכתיר בעצמן את המונופול לומר שזו תחנת

יפו, לולא אנחנו לא יהיה לך מונופול ולכן תבטיח לנו שנקבל מחיר זול.

ובהחלטה:

" 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."
חשיבות היחס בין עלויות קבועות למשתנות

האם די בכך להצדיק מונופול טבעי?
"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."

עלויות של השגחה, משגיחי כשרות וכו' אלו עלויות קבועות ככל שתחנה תגדיל את הכמות הנטחנת כך

תקטן ההוצאה ליחידת תפוקה בגין השכר.

מה אני מצפה שיקרה בעקבות אותו מונופול טבעי? יתחרו על הזכות להיות מונופול.

יש תחרות בשוק ויש תחרות על השוק (מקרה מיקרוסופט או קמח כשר לפסח).

חשיבות היחס בעלויות קבועות ומשתנות

האם די בכך להצדיק מונופול טבעי?

נראה שזה מונופול טבעי. כשיש עלויות קבועות גבוהות, סביר (אך, לא הוכח בהחלטה) שזה מונופול טבעי

וכדאי שרק תחנה אחת תייצר . היקף הביקוש : 10,000 טון יש עניין מסחרי לתחנה אם תובטח לה כמות מינימלית של כמחיצת שוק. 4000 – 5000 טון, טחינת כמות קטנה מזה אינה כדאית.

התוצאה בשטח: תחנת יפו הוכרזה כיצרנית יחידה.

הבעיה: איך הושג המונופול. יש אפליית מחירים בין יצרניות מצות גדולות ליצרניות הקטנות. היצרניות הקטנות יצטרכו לגבות סכום גבוה יותר ואז ללקוח תהיינה פחות אפשרויות. התחרות נפגמה וזה פוגע בלקוחות (וגם ביצרניות הקטנות – אך זה פחות חשוב מנק' מבט של הממונה).

- בהסכם בין טחנות נקמח היה תנאי: אתם תמכרו רק ללקוחות שמכרתם להם בשנת תשנ"ד. אם תמכרו ללקוחות נוספים, אתם צריכים את הסכמתנו, ואז על כל מכירה – מחצית ההפרש  תועבר לתחנות.

התחנות האחרות התחייבו כלפי תחנת יפו לא למכור קמח למפעלי מצות או ביסקוויטים אחרים, יש חשש מספסרות (ארביטראג') 

ובלשון ההסכם: "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 לעבוד אלא אם כן מונעים ארביטראג' כשיש ספסרות אין מה לדאוג לאפליית מחירים.

נימוקים לטובת ההסדר של יצרני המצות:

- יש פה מונופול טיבעי ואנו רק סייענו למונופול טבעי לפעול בצורה החלקה והמסודרת ביותר. תוצאת מונופול הייתה קיימת בין כך ובין כך.

זה נותן ודאות לשוק: יודעים כבר חצי שנה מראש שיש סדר לגבי מה שיקנה בפסח.

הבעיה היא אפליית מחירים, מי יוכל בכלל למשוך קמח מהתחנה.

מה היינו משנים בהסכם?

הסעיף שמורה ליצרן למכור לאחרים רק אם אני אסכים זה סעיף שיש למוחקו.

גם חלוקת הרווח – מעוררת את אי הנוחות.

הייתי מראש מכניס בחוזה הבטחה לספק מיכסות שיספקו את כושר הייצור שלנו. קובעים קצת יותר מהכמות שצריך ובדרך זאת "נתקע" את היצרנים הקטנים.

אפשרויות פטור לפי ס' 3 (6) לחוק:

כשיש ספק ורוכש בלעדיים יש הגיון בבלעדיות ביניהם.

מה הפגיעה בתחרות? 
האם ניתן להצדיק את ההסדר מסיבות אחרות? 
מה תפקידו של סעיף 3? 
אילו שינויים הייתם מציעים להכניס בהסכם כדי להכשירו? 
אפשרות לפטור לפי ס' 3(6) לחוק
הגיון הצורך בספק ורוכש בלעדיים

למה שאתן מונופול למישהו ואתן לו כוח מולי? נראה שלי יוצאים יתרונות מכך. ההדדיות פוטרת לנו את החששות ולכן נרצה לבקש פטור.

על ההפרדה ה"חדשה" בין הסדרים אופקיים לאנכים

(ע"א 6233/02 אקסטל נ' קאלמא ווי)

התחייבות יצרן למפיציו לא למכור לאחרים בתנאים עדיפים (MFN), ומגבלות על מכירה ישירה ללקוחות 
סעיף בוררות בהסכם בטל בשל אי חוקיות הסדר כובל שבו

ביה"מ המחוזי: אין כאן הסדר כובל שכן "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..."
MOST FAVORED NATION/CUSTOMER (MFN) – נבטיח שלא יהיה מישהו שיקבל תנאים טובים משלך.
כשאציע MFN לכל הלקוחות – לא תהיה תחרות כלל, אם כולנו זכינו למעמד מועדף אז אין תחרות כלל.

היה ס' בוררות: כל מחלוקת תיפטר בבוררות. אקסטל טען שס' הבוררות עצמו יוצר הסדר כובל . ולכן התנאי שלא למסור לאחרים בתנאים עדיפים.

בימ"ש מחוזי: אין הסדר כובל. המבקשות היו מפיצות בלעדיות, לא היו גם מפיצות פוטנציאליות ולכן לא הייתה גם תחרות פוטנציאלית ולכן זה לא הסדר כובל.

המרצה: זה נכון רק לגבי 2 (א) ולא לגבי 2 (ב) – ששם יש חזקה חלוטה והתחרות לא רלוונטית. וכשזה נכנס ל 2 (א) אז יש מקום לשקול את עניין התחרות.

כשיש מונופול וחסמי כניסה – פתאום בא מתחרה שרוצה להיכנס לשוק שלי. האם לא יצליח להיכנס לשוק? – לא. ככל שאעלה את רווח המונופול ירצו להיכנס לשוק שלי אם יהיה חסם כניסה "נמוך" יותר. הסדר MFN דואג לשימור חסמי כניסה. היום, אין מפיצות אחרות אך אין זה אומר שאין תחרות בין מפיצים פוטנציאליים.

במקרה של אקסטל השופט התייחס לתחרות פוטנציאלית בהווה אך אין התייחסות לתחרות פוטנציאלית עתידית – מה יקרה אם חסמי הכניסה ירדו בעתיד.

הישענות קאלמא ויי על הכרזת המחוזי – טענה עובדתית של היעדר תחרות ולא טענה משפטית לגבי חוקיות.  חשיבות לערעור.
האמנם בלעדיות קודמת מאיינת השפעת התחייבות לבלעדיות?
תחרות פוטנציאלית ו- Contestability.  
עקרון יסוד בפרשנות חוזים: מה רצו הצדדים להשיג?

על ההפרדה ה'חדשה' בין הסדרים אופקיים לאנכיים
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'".

העיקרון – מידת הבטחון בפגיעה מסתברת בתחרות

השאלה – האם פרשנות שיפוטית היא המקום הראוי

קאלמא ווי לא טענה לפסלות של כל ההסדר אך, אמרה שהמחוזי קבע שאין תחרות. שזה לא הסדר כובל כי זה 2 א ולכן אין פגם בחוזה וניתן לאכוף את החוזה. כולל ס' הבוררות. טענו שהמחוזי קבע כעובדה שאין תחרות.

באותו מקרה הייתה בלעדיות קודמת בין הצדדים. האם ההתחייבות לבלעדיות היא באמת לא מאיימת וחסרת כל נזק? (כפי שטען הש' עדיאל במחוזי).

המרצה: לולא היה חשש מתחרות הם כלל לא היו טורחים לנסח סעיף בלעדיות ויש לחשוב טוב על דרך זו של פרשנות.

תחרות פוטנציאלית ו- CONTESTABILLITY שוק חדיר  = שוק שנוי במחלוקת, כי  יש מונופול ומתחרה. אין חסמי כניסה. שוק כזה הוא שוק שניתן לחלוק עליו בקלות ובשוק כזה לא צריך לדאוג למונופול.

כאשר השוק הנו חדיר אז מונופול ימכור מוצר במחיר תחרותי – זה מונופול כי רק אחד מוכר בפועל, אך, אין לו כוח שוק כי יש מתחרה שמשקיף עליו.

אם קיימים קצת חסמי כניסה: יעלה קצת את המחיר, כי הוא יודע שהמתחרה יצטרך להוציא הוצאות גדולות כדי להיכנס לשוק.

כשהתחרות הפוטנציאלית קרובה השוק חדיר יותר, וככל שהתחרות הפוטנציאלית פחות קרובה השוק פחות חדיר.

יש לבדוק: מדוע הצדדים כתבו את ס' הבלעדיות?

הצדדים ידעו טוב יותר מה ההשפעה של הדברים.

בימ"ש העליון: טירקל: פרשנות מצמצמת לחוק. מהרהר ב"מוחלטות" של החזקות, וחושב שיש מקום לעיון מחדש למחוקק, לרבות בהבחנה בין כבילה במסגרת הסדר אנכי.

המרצה: הכרזות גורפות אלו צריכות להיאמר בזהירות. ככל שנבין יותר הבנה כלכלית לא נטען לא נטען באופן גורף. למשל: כי אף פעם לא תהיה תחרות כמו במקרה שלפנינו.

העיקרון: עד כמה אני בטוח שתהיה פגיעה מסתברת בתחרות.

השאלה – האם פרשנות שיפוטית היא המקום הראוי.

טירקל רוצה להקטין את יכולת החזקות להיות חלוטות.

הפרדה בין הסדרים אופקיים ואנכיים

בעד הפרדה: 

הסדרים אופקיים שונים במהותם מאנכיים:

1.
בד"כ להסדרים אנכיים יש היגיון כלכלי – סיבה עסקית שלא קשורה לפגיעה בתחרות.

2.
הניסיון האמריקאי – העבירו את ההסדרים האנכיים מ PER SE ל"כלל הסתברות"

ב 1997 לקחו את כבילת המחיר המקסימלית והשאירו אותה. וכבילת מחיר מינימלית היא PER SE עדיין.

פ"ד BMI:

יוצרים וזכויות שידור של היצירות שלהם. בימ"ש העליון האמריקני:הסדר שבו התאגדו כל בעלי זכויות שמע שכבל את היכולת שלהם להתקשר עם תחנות רדיו וטלויזיה הוא הסדר אופקי שיצר גוף מאוגד שמפעיל/יוצר עבורם מו"מ.

זהו למעשה הסדר אופקי. האם יהיה אסור כשלעצמו?

בימ"ש: מדובר ביצירת שוק חדש. ללא אותו איגוד; לא יכלו היוצרים לתפקד וע"י הגוף יש אפשרות למסחר שבמקום שללא אותו גוף לא היה כלל מסחר. וכך, בימ"ש "בורח" מהחלת כלל ה PER SE – אסור כשלעצמו. וכך עברו מ PER SE
לכלל הסבירות (זה כמו שאצלנו יעברו מ 2 ב' ל2 א)

בישראל במקרה כזה נראה שס' 14 (שלפי הממונה רשאי ליתן פטור להסדר כובל ששוכנע שאין חשש לפגיעה בתחרות) אינו סעיף מתאים, כי יש פה פגיעה בתחרות. ולכן, נצטרך אישור בית הדין לפי ס' 9 – 10 בי"ד למעשה יכול ליתן פטור כשזה נראה לו נכון. ממונה רשאי ליתן פטור רק כשנראה לו שאין פגיעה בתחרות.

נגד הפרדה 

פרשנות שיפוטית הופכת להיות יצירתית מדי.

מונע בחינה אמיתית של כל מקרה לגופו, או נטלי שכנוע.

הפרדה בין אנכי ואופקי גורמת למצב שיוצרים חלוקה גסה מידי.

טירקל:

1.
יש לצמצם התוצאה שהסדר יהיה כובל בתחום הפלילי.

2.
יש לייחס משקל לערכי תום לב, הגינות ויושר בהשוואה למשקלה של ההגנה על התחרות החופשית (זהו גם פ"ד טבעול והוא חוזר על עמדתו)

עדיאל: וכך יצא שהוא יצמצם את המקרים של "הסדר כובל" ואז לא נצטרך לבדוק תחרות חופשית. ואז מצמצמים את שער הכניסה לא לפי הגינות ויושר אלא עם כלים גסים יותר.

3.
יש לפתור בעיית אי ודאות משפטית ע"י הפחתת מקרים שבהם נבטל חוזים בשל אי חוקיות כתוצאה מהסדר כובל.

4.
יש להימנע מהגבלת פעילות עסקית מקובלת ורווחת שנועדה להשיג מטרות כלכליות ועסקיות ראויות.

המרצה: מסכים ביותר עם הנימוק 4.

יש הרבה כבילות אופקיות שהשפעתן אנכית, וההיפך, והפרדה ביניהם היא לאו דווקא ברורה.

סיבות לאי פגיעת ההסדר בתחרות

1.
המחיר ביניהם כבר נמוך ממחיר שוק ולא סביר שאקסטל תמכור לאחרים במחיר עוד יותר נמוך – המרצה: זה נימוק לא משכנע.

2.
אקסטל השאירה בחוזה אפשרות להתאים מחירים לפי שינויים בשוק. המרצה: האם זה פותר את בעיית התחרות? לא.

3.
אקסטל לא קבעה מחירים או תנאים של מפיצים ללקוחות אין RPM ולכן לכאורה אין בעיה של בלעדיות.

המרצה: זה שהיא לא כובלת מחיר, זה לא אומר שהתחרות לא קיימת. אולי תחרות איכות או שוק גיאוגרפי יהיה כאן קריטי ולאו דווקא תחרות המחיר?

תניית הבוררות: בהקשר של הגבלים עסקיים זו תנייה בעייתית.

בבוררות הדין ודברים היא רק בין הצדדים ולוקחים אינטרסים של הצדדים וצד ג' לא מופיע כלל בבוררות.

אך, ניתן לעשות החייאת סעיף בהסכם בטל לפי ס' 19 או 31 לחוק החוזים.

הש' נאור: הבוררות היא לגבי העניין הפסול עצמו – בלעדיות + RPM ולכן, חלק זה בהסכם בטל ויש לבוא לבימ"ש ולא לבוררות כדי להגן על צדדים שלישיים.

הש' פורקצ'יה: בוררות זה דבר חשוב בעולם העיסקי, ואם רק אפשר – יש להשאיר את הבוררות על כנה. הדיון בין הצדדים יגיע לבימ"ש אם אחד הצדדים לא יהיה מרוצה מהבוררת.

מה צריך לעשות כשהצדדים רבים ביניהם על תניית הבוררות, כמו כאן?

בעד ההפרדה: 
· הגיון כלכלי

· נסיון אמריקאי: כלל הסבירות, BMI
נגד ההפרדה: 
· פרשנות שיפוטית 'יצירתית' מדי?
· מונע בחינה אמיתית של כל מקרה לגופו, או נטלי שכנוע

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"  
· חשיבות ההבנה העסקית, מעבר לטיעונים המשפטיים

· אסטרטגיה שיפוטית: מה שלא הושג בטבעול על ידי טיעונים עקרוניים, יושג כאן על ידי פרשנות 'מצמצמת'
· בעיית ה'אופקי' מול 'אנכי': האם באמת ההפרדה כה ברורה?
· רצון בהגיון כלכלי – דורש דיון שאינו מוגבל בקטגוריות נוקשות

על ההפרדה ה'חדשה' בין הסדרים אופקיים לאנכיים
רע"א 6233/02  אקסטל נ. קאלמא ווי

סיבות לאי פגיעת ההסדר בתחרות (משכנעות?)
· המחיר ביניהם כבר היה נמוך ממחיר השוק, לכן לא סביר שאקסטל תמכור לאחרים במחיר עוד יותר נמוך

· אקסטל השאירה לעצמה זכות להתאים מחירים ותנאים לפי שינויים בשוק

· אקסטל לא קבעה מחירים או תנאים של המפיצים ללקוחות, אין RPM
על ההפרדה ה'חדשה' בין הסדרים אופקיים לאנכיים
רע"א 6233/02  אקסטל נ. קאלמא ווי

תניית הבוררות:
חשיבות הסודיות בבוררות  לצדדים להסדר כובל

'החייאת' סעיף בהסכם בטל (ס' 19 או 31 לחה"ח)
השופטת נאור: הבוררות היא לגבי העניין הפסול עצמו, אין בוררות מוסמכת לטפל בה.  הגנה על צדדים שלישיים בביה"מ.
מותירה דיון עקרוני בהסדרים אנכיים למחוקק

פרוקצ'יה: מעדיפה לקדם בוררות, ומשאירה דיון לערעור

שיעור 7: פטור ואישור הסדר כובל

השפעת הסדר כובל על חיסכון בעלויות ייצור – די בכך או שיש צורך בהעברת ההנחה לצרכן?
בפועל, ביה"ד דורש רוב היתרון לצרכנים (Pass-through rate)
ביקורת: מיהם הצרכנים?  לא ברור כי יגיע לצרכן סופי.  מדוע לא להסתפק באי-פגיעה בצרכן סופי, או רווחה כלכלית כללית.

חיוניות הכבילות על-מנת להשיג את המטרות החברתיות הרצויות – עקרון הכבילה העיקרית אל מול הנלווית

ההצדקה  הכלכלית לקיומו של הסדר כובל: בהנחה שיש הסדר כובל, כדי לקבל פטור ואישור יש להראות הצדקה כלכלית (אם זה יוביל לתחרות , כדי להוביל לתחרות באיכות, יוצר שוק, מגדיל שוק, יש מונופול טבעי – ויש יתרון לגודל, כדי למנוע טפילות – פריריידר)

המנגנון: הכל אסור, וכל מקרה נבדק ומאושר לגופו.

ס' 3 נותן פטור סטטוטורי – מגדירים מה אינו הסדר כובל ואין צורך בהגשת בקשה.

פטור סוג: ס' 15 א' ואז כאילו ההסדר קיבל פטור מהממונה. (ולכן, התנאי הוא: שלא תהיה פגיעה תחרות).

איך אוכיח שנכנסתי להגדרת פטור סוג?

פטור סוג אינו נותן מנגנון בדיקה. הוא אומר : חזקה עליך שבדקת ואתה עומד בזה. במקרה של תביעה, נטל הראיה על התובע כמו בכל תביעה ואני אצטרך להוכיח שקיבלתי פטור. ואם אתה רוצה לאמר שאין לי פטור – תראה זאת.

ואז לא צריך להגיש הכל לממונה.

החיסרון: סיכון והיעדר וודאות. וזה יוכרע רק במקרה של תביעה (התובע יצטרך לומר שבמשך תקופות ארוכות לאורך ההסדר היו הנתבעים בנתח שוק שעולה על 10% ויצטרך להוכיח זאת).

עדי אייל: לא הייתי ממליץ ללקוח להישאר תחת "פטור סוג" כאשר הוא קרוב לקצה הגבול שבו ניתן להינות מפטור סוג, ואז כדאי לפנות לממונה ולבקש פטור.

פטור הממונה – ס' 14 לחוק: רק בהיעדר פגיעה משמעותית בתחרות 

הממונה עושה פירוש גמיש במקצת למונח זה בהקשר של פגיעה לטווח קצר ולטווח ארוך.

עניין אנגלוסכסון- הסכם עם הסוכנים ובו תניית אי תחרות במשך שנתיים לאחר שהפסיקו לעבוד יחד. הסוכן טען שזה הסדר כובל.

הממונה – זה הסדר כובל פטור, כי זאת פגיעה לא משמעותית.

בי"ד: לא נכון, ס' 14 לא מאפשר לממונה לפטור, הסמכות נתונה לביה"ד, שבסוף קבע בדיוק כמו הממונה.

אישור בי"ד להגבלים עסקיים: נסיבות מרחיבות-

ס' 3 פטורים סטטוטוריים: מפורש בפסיקה בצמצום רב מאוד

זה לא פטור כמו של הממונה, אלא הוצאת הסדרים מתחולת ס' 2:

1.
הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין. כל הכבילות צריכות להיות על פי דין ולא די שרק חלק מההסדר (שאז זה כן הסדר כובל וחוזרים למבחנים הרגילים של ס' 2)

2.
זה שיש חוק שאומר שקניין רוחני שייך לי גם מונופוליסט יוכל לטעון אותו דבר שמשהו שייך לו באופן קנייני. ואם זה יכנס להגדרת קניין רוחני, לגיטימי שבעל פטנט יהנה מרווחים שלו. ואז הוא בד"כ מונופוליסט לגבי אותו מוצר ואם ירצה לעשות הסדר לגבי הפטנט זו זכותו. ואם ירצה למכור זכות שימוש בהסדר, הוא עשוי להיכנס להסדר הכובל ולכן המחוקק אישר זאת.


יש צורך שההסדר יהיה בין בעל נכס ובין מקבל זכות שימוש בנכס. המרצה: למה? כי רוצים לעודד בעל פטנט להשקיע, אנו לא מצפים ממנו להיות איש שיווק או בעל הון, ולכן מאפשרים לו להתקשר בהסדר עם איש שיווק/בעל הון שיאפשר לו כספית/שיווקית לפתח ולמכור את הפטנט.

3.
הסעיף החשוב ביותר- הסדר בין מי שמקנה זכות במקרקעין לבין מי שרוכש הזכות. הכבילות היא לגבי סוג נכסים או שירות שיעשה רוכש הזכות במקרקעין.


למשל: שוכר מקרקעין – לגיטימי לא לאפשר לו לנהל במקום סוג של עסק שאיני מעוניין בו.

יש חוזי שכירות, למשל, בקניון. אני אפתח סופרמרקט – עוגן בקניון. אך, אדרוש שלא ייפתח סופר מרקט נוסף, האם ס' 3 (3) יעזור?

המרצה: לא, כי כשחוקק החוק הייתה מחשבה שמדובר בבעל בניין שרוצה שלא יהרסו לו את הדירה, אך, סעיף זה לא פותר  את בעיית הקניונים, ויתכן כי לא חשבו על זה אז, כי לא היו עוד קניונים.

בשמעוני נ' אולמי לחיים: דנו בסעיף זה, הצלמת – טענה, כי הס' לא חל כי לא מדובר על זכות במקרקעין. וההסדר צריך להיות בינו ולבין בעל המקרקעין וזה לא מאפשר כבילה לגבי מה שקורה בתוך העסק.

לגבי קניונים: ס' כזה מונע תחרות בתוך אותו קניון, אך, מעודד תחרות בין הקניונים השונים. כדי לפתוח חנות עוגן יש צורך בהשקעה גדולה וזה דורש בלעדיות ולכן יש פטור סוג לקניונים (אך, לא בס' 3 (3)).

4.
תוצרת חקלאית: הפטור יחול על עגבניות, אך, על קטשופ לא.

ואז נושא החקלאות כולו יהיה למעשה מחוץ להתערבותו של הממונה. זה נועד לעידוד החקלאים , זה פטור הסטורי שניתן לקבוצה בעלת אינטרסים שהיא משמעותית מאוד בישראל.

5.
הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת הבת שלה: סעיף שפורש בצמצום. בפועל, מיישמים זאת רק כחב' הבת נשלטת ב 100% ע"י החברה.

6.
פטור למצב של בלעדיות הדדית:  ספק – למס' מפיצים – לא הדדי. ספק – מפיץ אחד – הדדי.

באקסטל: היה מצב שאקסטל סיפקה לקאלמא וויי כדי שתפיץ ללקוחות, אך שמרה לעצמה זכות לספק גם אותו מוצר.

בהרבה הסכמי בלעדיות יצרן משאיר לעצמו זכות לספק בעצמו.

7. ס' שנעשה בו שימוש מועט, תובלה ימית או אווירית.

8. התחייבות מוכר עסק – כלפי רוכש עסק – לא לעסוק באותו סוג עיסוק. מכירה עם מוניטין עסק, מצדיקה שלא אתחרה בכך.
9. הסדר שארגון עובדים צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקת עובדים ותנאי עבודה (הסתדרות).
פטורי סוג

פטורי סוג חלים מלכתחילה ואין צורך בהגשת בקשה לקבלת הפטור, זה אוטומטי אם אתה עונה על הקריטריונים.

אישור הסדר כובל

ס' 10 לחוק. 

שיקולים רלוונטיים – ס' 10:
"בעת שיבחן את טובת הציבור לעניין פרק זה ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לעניינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה העניינים:

... ייעול.. הבטחת היצע מספיק ... מניעת תחרות בלתי הוגנת ... ענף החשוב למשק המדינה ... קיום מפעלים כמקור תעסוקה ... שיפור מאזן התשלומים "
יש שק"ד רחב לביה"ד על מנת שיוכל לאשר הסדר כובל, סמכות רחבה מאוד. הוא אמור לאזן בין היתרונות הגלומים בהסדרים כובלים ובין החסרונות. (הממונה רשאי רק לבדוק אם יש פגיעה בתחרות)

בסעיף: "..ואם התועלת הצפויה לציבור..".

עדי אייל: בצד התועלת – מונים את הציבור. בצד הנזק: בודקים את הציבור וצדדים נוספים.

כלומר, אם יהיה הסכם, והוא מהווה פגיעה לציבור מבחינה מסוימת, אך, רווח עצום לחברה, אז יהיה בכל זאת כדאיות בהסכם. אך, התועלת תהיה לצדדים אך לא לציבור. ובס' אמרו שצריך לקבוע רק אם זו תועלת לציבור.

- השפעת הסדר כובל על חיסכון בעלויות ייצור – די בכך, או שיש צורך בהעברת ההנחה לצרכן?

התשובה על פי החוק לא ברורה. אך, בפועל, התשובה חיובית. במיוחד, חשוב להראות איך הציבור נהנה מכך, כלומר, כמה מתוך ההוזלה יעבור לצרכנים עצמם. ואם ישתכנע שהמחירים יישארו פחות או יותר ברמה העכשווית. נראה שהוא יאשר ההסדר הכובל.

ביקורת: לא ברור שהמוצר יגיע לצרכן הסופי. וכך יגנו על צרכנים מול יצרנים. אך, יכולה להיות שרשרת ייצור ארוכה מאוד והצרכן הסופי לא ייהנה מכך.

הכבילות צריכות להיות חיוניות על מנת להשיג את המטרות החברתיות הרצויות.

כבילה עסקית מול נילווית: אם הכבילה הכרחית להשגת המטרה נאשר אותה. אם לא הכרחית – לא נאשר לכם לעשות כבילה במחיר אך, נאפשר כבילה בתחומים אחרים, על מנת שיוכלו להשיג את היתרון הכלכלי.

היצע: עלות שולית מצרפית

מונופול טבעי: כשהמצב הטבעי ביותר הוא שמפעל אחד ייצר את כל כמויות המוצר שהצרכנים מבקשים לרכוש.

מונופסון: כשהמונופול הוא ביד הקונים.

הסדר אופקי: הסדר בין יצרנים, שפועלים כמתחרים (למשל, שנינו מייצרים בקבוקי חלב- אז הסדר אופקי הוא הסדר בינינו).

הסדר אנכי: הסדר בין שני צדדים שלא נמצאים שאותו שלב ייצור – ספק – יצרן.

מיזוגים

מיזוגים

מצד אחד – נותן קביעות להסדר ומונע רמאות של צד לקרטל – אנטי תחרותי

מצד שני – מאפשר יעילות כלכלית, מניעת כפילות, וכו'
מדיניות משפטית – מיזוגים הם בד"כ יעילים ויש לאפשרם.  זהירות ממיזוגים אנטי-תחרותיים, שכן לאחר שבוצעו כמעט ובלתי אפשרי להחזיר הגלגל אחורנית

אפשרות תיאורטית להפרדת חברת לאחר מעשה, אך קשה ויקר לעשות כן

מיזוגים אינם ספציפיים לחוזה מסוים אלא זה כבר מבנה בעלות. שתי חברות שפעלו קודם בנפרד. הופכות להיות בעלות אותו אינטרס – מתרחש מיזוג.

הסדר כובל – לענין ספיציפי מסוים.

מיזוג 

מצד אחד – מיזוגים הם אנטי תחרותיים, הם לא זמינים כמו הסדר כובל אלא זה הופך להיות קניני.

בקרטל יש דילמת האסיר ויש מישהו שרוצה לבגוד בו בשלב מסוים. כאשר עושים מיזוג, פותרים את דילמת האסיר; שלפיה כל אחד חושב על עצמו.

מצד שני – מיזוגים משפרים יעילות כלכלית.

כמדיניות משפטית: מאשרים את רוב המיזוגים. למעלה מ 90% מהודעות המיזוג לממונה / הרשות מתקבלים באופן אוטומטי. 

יש להיזהר באישור מיזוג, כי הרבה יותר קשה להחזיר הגלגל אחורנית.

מיזוגים אופקיים

חסרונות

· מקל על תיאום בין מתחרים Collusion
· מעלה ריכוזיות השוק Oligopoly
· מקטין לחץ תחרותי לחדשנות 
· מקבע הסדרים אנכיים

· מאפשר אפליית מחירים למתחרים במורד הזרם
· מעלה חסמי כניסה (צורך בכניסה בו-זמנית לשני השלבים) 

 Foreclosure
יתרונות

· יתרון לגודל 
(Economies of scale)
· יתרון לטווח

(Economies of scope)

· חסכון בעלויות ניהול מרכזי, שיווק משותף וכו' – סוג של יתרון לגודל

· זהים ליתרונות המיזוגים האופקיים

· מקל על חוזים ארוכי טווח בין שלבי ייצור שונים

· סודות מקצועיים
 Holdups, Williamson
2 חברות שנמצאות באותו שלב בשרשרת הייצור.

חסרונות:

1.
מקל על תיאום ביניהם COLLUSION
2.
מעלה ריכוזיות השוק OLIGOPOLY (הפכנו לפחות יצרנים). מיזוג שלא מוביל לאוליגופול – יעבור אישור בלי בעיה.
3.
מקטין לחץ תחרותי  לחדשנות (אני לא ארצה להתאמץ ולחדש).

יתרונות:

1.
יתרון לגודל (ככל שהחב' גדולה יותר, הייצור יהיה כנראה זול יותר)

2.
יתרון לטווח – חשוב לא רק מחיר מוצר, אלא גם מגוון מוצרים שאני מציע.

3.
חיסכון בעלויות ניהול מרכז. 

מיזוגים אנכיים

חסרונות

· מקבע הסדרים אנכיים

· מאפשר אפליית מחירים למתחרים במורד הזרם
· מעלה חסמי כניסה (צורך בכניסה בו-זמנית לשני השלבים) 

 Foreclosure
יתרונות

· זהים ליתרונות המיזוגים האופקיים

· מקל על חוזים ארוכי טווח בין שלבי ייצור שונים

סודות מקצועיים
 Holdups, Williamson
הסדר בין שני בעלי רמות שונות שרוצים להתמזג (ספק – יצרן).

חסרונות:

1.
מקבע הסדרים אנכיים, מקבע את המצב הקיים.

2.
מאפשר אפליית מחירים למתחרים במורד הזרם.

אם הספק ירצה להתמזג עם א' ורוצה להמשיך לעבוד עם ב' וג' אך, הם יקבלו תנאים נחותים יותר – פגיעה בתחרות.

פגיעה בתחרות האופקית

מעלה חסמי כניסה:  נניח שהספק יתמזג עם א' ולא ירצה לספק לב' וג', יש חסמי כניסה לשוק ההפצה וגם לשוק האספקה ומי שירצה להיכנס לשוק, יצטרך להיכנס בו זמנית לשני שווקים: הן לשוק ההפצה והן לשוק האספקה.

יתרונות:

1.
יעילות – שיש לבחון אותה, אך היא שכיחה.

2.
מקל על חוזים ארוכי טווח בין שלבי ייצור שונים.

3.
סודות מקצועיים: כדי להגיע למוצר סופי אני צריך לשתף פעולה עם מישהו, והרבה פעמים אני מגלה לו סודות ואח"כ הוא יכול להשתמש בהם, וכדי למנוע זאת, אני אסתיר ממנו אך, אז כתוצאה מכך שיתוף הפעולה בינינו יהיה מוגבל – אך, מיזוג ימנע זאת, כי הם יהפכו לגוף כלכלי אחד.

4.
בני ערובה- HOLDUPS: נניח אני כורת חוזה עם עירייה, אני אספק לעירייה אספקה + שירות לתמרורים מוארים. העירייה רוצה מציע זול, כעבור שנתיים עושה מכרז חדש. סביר שמי שהציע וזכה בעבר ימשיך לזכות גם במכרזים העתידיים. בין היתר, כי הוא מי שעובד בפועל כבר יש לו מידע בדיוק מה העלויות, ויודע איך הכל פועל, ואם מישהו חדש יזכה – הוא יצטרך ללמוד הכל מהתחלה.

כלכלת עלויות עיסקה: המאמר של ויליאמסון: מבנים כלכליים ניתנים להבנה דרך ניסיונות צדדים לחסוך בעלויות עסקה.

יש לשאול אם עלויות העסקה גבוהות או נמוכות – 

אם  באופן כללי יש עליות עסקה נמוכות – אז הפתרון הוא עסקה בשוק.

אם עלויות העיסקה גבוהות: אז נשאל  האם יש צורך באמצעי ביטחון. האם אני צריך להגן על עצמי מפני אותו ניצול שדיברנו עליו. אם אין צורך, אז אפעל במסגרת חוזה.

אני אסתכל על תקופת הזמן: אם התקופה והיקף הפעילות זה יחסית לזמן קצר, אז אני אעשה "אינטגרציה אנכית" = כלומר, הסדר אנכי מורכב יותר. אני יוצר מצב שיש בינינו תיאום ארוך טווח. זה לא רק חוזה לאספקה אלא חוזה שבו אנו כבר מעין שותפים. למשל, זכותנו להסתכל אחד בספרי השני. אם התקופה ארוכה יותר – אז מוצדק מיזוג אנכי.

מיזוגים קונגלומרטים

המצב פחות ברור

אין הרחבת כוח שוק – כיצד תיפגע התחרות

מנגד – יוצר 'כיס עמוק' ויתרון בשוק ההון

החשש – טורפנות (predation) 
לקונגלומרט אפשרויות לבחור 'שדה קרב' הנוח לו, ולהשתמש במוניטין כטורפן בשוק אחד כדי להרתיע באחרים

מיזוגים בין כאלה שאינם מתחרים וגם אינם רוכשים זה מזה.

למשל: מיזוג בין יצרן מטוסים ליצרן חלב.

כאן, המצב פחות ברור. אין הרחבת כוח שוק? כיצד תיפגע התחרות?

מנגד – יוצר "כיס עמוק" ויתרון בשוק ההון.

צריך להראות שלחלק מהשוורים באותו קונגלומרט יש כוח שוק. שהוא מונופול או משהו כזה. יש חשש מטורפנות (PREDATION) אני אוריד מחיר עד למחיר הפסד ואז כל הלקוחות יבואו אלי והמתחרים שלי יפסידו או יפלו. אם יש לי כיס עמוק ויש לי שווקים בתחומים אחרים אוכל להרשות לעצמי לבצע טורפנות. בטורפנות מפסידים כסף ויהיה קשה להרוויח זאת גם אם אהפוך למונופול ויהיו לי חסמי כניסה.

מיזוגים - מבנה החוק

· הגדרה רחבה למיזוג

· חובת הגשת הודעה לממונה

· חובת הממונה להודיע תוך 30 יום – איסור להתמזג קודם

· אפשרות פנייה בערר לביה"ד

הגדרת המיזוג

סעיף 1 לחוק:         
"מיזוג חברות = 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"

הגדרת הסעיף למיזוג היא מאוד רחבה. המילה מיזוג בפני עצמה החלה בדיון בבימ"ש בארה"ב – הדבר נתפס בתור איחוד הפעילות העסקית. גם אם זה נעשה ע"י רכישת מניות או רכישת העסק כולו או רכישת מירב משאבי החברה. אנחנו רואים ששתי חברות פועלות כיישות אחת.

בד"כ המיזוגים הם עדיין כאלה אינטרסים נוגדים.

נניח שיש חברה א' שעשתה עסקה מסוימת שקשרה בין חברה א' שגרמה לכך שעכשיו יש קשר בין חברה א' לחברה ב'.

האם יש בעצם יישות אחת? לא – זוהי עדיין אישיות משפטית נפרדת כל חברה חבה בחובת נאמנות לחברה שלה – כל בעל מניות בכל חברה חב כלפי החברה בה הוא יושב. גם דירקטור יכול לומר שעצם העובדה שיש לו אינטרס משותף אינו סותר את העובדה שאם פעלתי מגד האינטרס העצמאי של אחת החברות לא יעמידו אותי על מקומי.

ולכן לפי חוק החברות אין כאן ישות אחת. זה שיש קשר בין א' ל ב' זה לא אומר שהן יחידה אחת. עדיין יש אישיות משפטית נפרדת, לכל חברה נותרו אינטרסים נפרדים.

אם דירקטור מחברה א' נהג באופן הפוגע בחברה שלו – הוא הפר את חובת הנאמנות לחברה שלו.

- קיימת חובת הגשת הודעה לממונה – מיזוגים שעומדים בתנאים של סעיף 19 לחוק. מדובר בסעיף טכני שימנע מכל מיזוג לגשת לממונה.

- הממונה צריך להודיע תוך 30 יום אם הוא מאשר את המיזוג.

- אם חברות התמזגו מבלי להגיש הודעה לממונה או שהתמזגו לפני שקיבלו את הסכמתו – ביה"ד יכול להפריד אותם.

- אם הממונה לא הודיע בתוך 30 יום את תשובתו, אז יהיה אישור – למה? כי לא רוצים לפגוע בחברות. רוצים שהם יתחילו את המיזוג.

- הממונה יכול לאשר, לאסור או להתוות את האישור בתנאים – ואם הממונה אסר ניתן לפנות בערר לביה"ד.

- רוב המיזוגים מקבלים אישור אוטומטי וחלקם מקבלים בקשה למתן נתונים נוספים. כשהרשות מבקשת נתונים נוספים הימים האלו שהתבזבזו באים על חשבון הרשות. סופרים מיום שניתנו הנתונים הנוספים (לעיתים הממונה מבקש את דחיית ההודעה וכדאי לאפשר לו כי אחרת יתכן והוא מתנגד למיזוג) 

- ביה"ד מהווה סמכות ערר על הממונה.

הגדרת מיזוג בס' 1: "לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת.."

זוהי הגדרה רחבה מאוד ולכן, זה כולל בעצם כל דבר שיהווה או עלול להוות פגיעה בעסקים.

מה שמוזר בס' זה הוא שההגדרה מתחילה במילה "לרבות"

"רכישת עיקר נכסי חברה" – לא מדובר רק על מניות אלא אפשר גם שרכישת נכסים של חברה יהוו מיזוג. מאחר ויתכן והנכסים האלו יתנו לחברה הרוכשת יתרון וכוח שלא היה לה כוח קודם.

יתרון על פני חברות אחרות. מבחינה כלכלית זה גורם לאותו חשש כפי שמיזוג עלול לגרום ולכן זה נקרא מיזוג אך, עדיין יש 2 אישיות משפטיות. אך, יש הרחבת האחיזה בשוק. למה על עסקאות כאלה יש חובה להודיע ולעומת זאת, בעסקאות של צמיחה פנימית – שאדם רוכש מחנות את המכונות אין חובת הודעה.

הפרקטיקה היא החשובה, תיאורטית אפשר להשיג את רוב הפעולות בדרך של צמיחה פנימית, כאן מדובר על עסקה דרסטית מבחינת היקפה ומשמעותה – זה בבת אחת נותן לי הכל בניגוד לצמיחה פנימית שלוקחת זמן. זוהי פעולה דרסטית ויש לבדוק אם אין גם פגיעה דרסטית בתחרות. החשש להעלאת הריכוזיות הוא מיידי. 

בפ"ד KNIGHT – החלו לראשונה ליישם את שרמן לאו. אנשי עסקים אמרו – כל החוזים שיש בינינו מאוימים ע"י אכיפת חוק ההגבלים העסקיים והחל אז גל מיזוגים גדול ביותר, שכלל יותר מ 50% מהחברות הרשומות בארה"ב – שהיו מעורבות במיזוג זה או אחר. כל בעיית ההגבלים העסקיים קיבלו כסות משפטית של מיזוג וברחו מאכיפת החוק. בשנת 1903 היה פ"ד נורטן סקיוריטיס (NORTHEN SECURITIES) חברת אחזקות שהוגשה כנגדה תביעת הגבלים עסקיים על מיזוגים שערכה. 

החברה התגוננה בטענה שאין חוק האוסר על כך. בימ"ש קובע, כי המיזוגים נכללים כהסדרים כובלים, הפוגעים במסחר וזה שהם קוראים לכך מיזוג – לא תעזור להם.

בשנת 1914 הקונגרס הוסיף 2 חוקים לחוק ההגבלים :

1.
קלייטון אקט – (CLAYTON ACT) – שבא לאסור מיזוגים

2.
FTC ACT- רשות הסחר הפדראלית.

החלטת הממונה בעניין נחושתן – זלקינד

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

· 5.6.91: אלקו רוכשת מכלל תעשיות 58% ממניות אלקטרה

· אלקו חברה בורסאית, עוסקת דרך מספר חברות בנות בייצור ושיווק מוצרי צריכה חשמליים והתקנת מערכות מרכזיות  מעליות)
· מרץ 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

· הסכם הצבעה בין קושניר לזלקינד – מינוי משותף של דירקטורים לנחושתן.
· תוצאה: זלקינד דירקטור בנחושתן.
בעיית דירקטוריונים צולבים (Clayton Act)
פרשנות הממונה בהחלטה בעניין רכישת מניות "נחושתן" על-ידי מר גרשון זלקינד

האם יש צורך בהודעת מיזוג לממונה?
· "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."

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

"... 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."

מה הבעייתיות בתוצאת הממונה?
האפשרות להשיגה דרך 'בעקיפין'
קישור לחוק החברות – הצעת הרכש המיוחדת
רקע: במקרה זה יש מס' חברות המעורבות. אלקו, יצרנית מוצרי חשמל, רוכשת ממניות אלקטרה 58%.

הייתה עסקה סיבובית מאוד שהביאה בסופו של דבר לכך שזלקינד הוא דירקטור בנחושתן והוא גם דירקטור באלקו ובעל מניות בשתיהן!.

אך, אלקו ונחושתן מתחרות – וזה מעלה בעיה מהותית.

המכנה המשותף בין החברות הוא שיש להן בעל מניות ודירקטור משותף- מר זלקינד.

כל הדיון בעניין נחושתן נסוב על הגשת הודעה. בדקו אם יש פוטנציאל לפגיעה בתחרות – אין צורך להוכיח ממש פגיעה. אנחנו בשלב מקדמי על מנת לומר אם יש או אין חובת הודעה ולכן צריך להכריע אם יש למיזוג פוטנציאל לפגוע בתחרות.

נראה שכן.

מנגד אפשר לומר – אומנם יש דירקטור משותף, אך כשהוא פועל מוטלות עליו חובות אמון. ומכיוון שהוא יו"ר דירקטוריון הוא חשוף לפגיעות, כי זה שקוף שיש לו אינטרס ולכן הדירקטורים האחרים יבחנו את פעולותיו "בשבע עיניים" וידאגו לאכיפת זכויותיהם אם יראו בכך בעיה.

האם יש צורך במקרה כזה להודיע לממונה? פירוש חוק ההגבלים העסקיים, בנחושתן, נקבע, כי נק' המוצא – פרשנות רחבה לחוק המנוסח בלשון רחבה. והממונה תפקידו לתפוס את כל אותם עסקאות שתוכננו כדי לברוח מהגדת החוק.

ולכן, יש לפרש פרשנות תכליתית.

מהי הבעייתיות בתוצאות החלטת הממונה?

 הממונה מעניק בנחושתן שק"ד נרחב מאוד לעצמו , השק"ד הוא רחב ממילא, אך כאן הנו נרחב מדי.

איך ניתן להתמודד עם ההגדרה הרחבה שניתנה בנחושתן למיזוגים ועם ההגדרה המצומצמת שנותן טירקל בפ"ד טבעול להגדרת הסדרים כובלים, האם הם יכולים לדור בכפיפה אחת?

יש הבדל בהשלכות של 2 ההחלטןת. כאן מדובר בהחלת חובת ההודעה – ולכן, ניתן להרחיב  את היקף העסקאות שיצטרכו להגיש הודעה.

השאלה היא עד כמה אנו סומכים על שק"ד של הממונה בעניין הודעת המיזוג.

זה נכון שהחוק מתחיל "בלרבות" – אך, זה לאו דווקא כדי להצדיק את פעולתו, כאן היא מוטעית.

הוא היה יכול לומר שמדובר בדיוק במצב שהחברה רוכשת כוח בעקיפין, יש פה בעקיפין רכישה של 1/4

מהחברה.

עצם העובדה שהוא השתמש במילה "לרבות" גרם להרחבת ההגדרה באופן בלתי רצוי. הוא לקח והשתמש

בכלי גדול מכפי שהיה נדרש. הוא יכול להגיע לאותה מסקנה בהחלטת נחושתן עם המילה "בעקיפין"  (שכן

השימוש במילה לרבות גורם לכל שאין דבר שלא נכנס להגדרה, היה אפשר לשנות את החוק ולכתוב מיזוג 

כהגדרתו בחוק החברות – לרבות.., שכן מיזוג  בא מחוק החברות – בדרך זאת היו משאירים את הוראת

המחוקק הקובע, כי מיזוג מתרחש כשנרכשת 1/4 חברה)

ומשאירים גם את הבמישרין או בעקיפין ואז דואגים שהמילה בעקיפין תאפשר תפיסת מקרים כמו נחושתן.

הממונה יצטרך להוכיח שזה בעקיפין לערוך מיזוג הכלול בס' 1 (כדי לתפוס את מי שרוצה להיכנס בפרצה).

דירקטוריונים צולבים – כאשר יש דירקטור אחד המשמש ב 2 חברות (כזלקינד בנחושתן) ה CLAYTON 
ACT  אוסר זאת.

החלטת הממונה בעניין ברקליס דיסקונט

דיסקונט בעלת 50.6%, ברקליס בעלת 49.4%

ברקליס מעוניינת למכור מניותיה, דיסקונט מפעילה זכות סירוב ראשונה וקונה את כל המניות

האם חייבת בהודעת מיזוג?
הממונה – כן.  אין פטור לחב' אם חב' בת.  מבחינת ישויות כלכליות רק אחזקה של 100% מצדיקה איחוד אינטרסים מלא.
כאן, הגדלת השליטה מהווה מיזוג הדורש אישור.  בא לתפוש רכישה בשלבים, אך האם לא הלכו רחוק מדי?
האם כל הגדלת השליטה דורשת הודעת מיזוג וכפופה לשק"ד הממונה?  אילו רכשו 5%?

קישור לחוק החברות – הצעת הרכש המיוחדת.
דיסקונט בעלת 50.6% - ברקליס בעלת 49.4%  מברקליס דיסקונט.

ברקליס מוצאת לעצמה רוכש, אלא שבתקנון היה סעיף שמדבר על זכות סרוב – שקובע כי עליהם להציע 

קודם לבעל מניות השני ורק אם הוא מסרב לקנות ניתן למכור לאחר.וכך דיסקונט היא שרכשה מברקליס

והפכה לשלוט על 100% מהמניות. 

האם יש חובת הודעה לממונה? שהרי דיסקונט כבר קודם שלטה על יותר מ 1/4 מהמניות, כבר רכשה

שליטה.

האם כאשר יש לחברה שליטה בחברה אחרת והיא הופכת מבעלת שליטה חלקית למלאה יש חובת הודעה?

בחוק לא רשום "מי שמגיעה ליותר מרבע.." אלא רוכשת יותר מרבע ולכן, ניתן לומר שדיסקונט רכשה יותר 

מרבע ועל פי הסעיף היה עליה להודיע.

מצד שני, היא כבר הייתה בעלת יותר מרבע קודם לכן, אז היינו צריכים לומר שהייתה לה חובת הודעה.

עצמאותו של בנק ברקליס דיסקונט נפגעה ברגע שכל השליטה היא בידי דיסקונט. זהות האינטרסים בין

ברקליס דיסקונט לבין דיסקונט הייתה חלקית והפכה להיות מלאה. (לכן, דיסקונט עלולה לנצל שליטתה

לרעה העצמאות של הבנק אבדה לו לחלוטין, וקודם היתה לו מעט.)

דיסקונט עלולה גם לרצות לפגוע בבנק ברקליס דיסקונט בתנאי שזה יביא לגידול ברווחי דיסקונט, בכך

יתעצמו רווחי דיסקונט היא תרוויח בדיסקונט יותר ממה שתפסיד בברקליס.

ואם קודם הייתה יכולה ברקליס למנוע פגיעה בה לצורך העשרת דיסקונט עכשיו אינה יכולה לעשות זאת.

בהסדרים כובלים מי שנפגע בתחרות זה הצרכנים כך גם במיזוג – יש שיתוף פעולה מוגזם. בבת אחת גוף 

אחד צובר לעצמו יכולת השפעה על תחום גדול יותר.

דיסקונט מסוגלת בבת אחת ליצור שיתוף פעולה בין 2 החברות שיפגע בציבור,למשל, בהעלאת מחירים.

חיזוק האחיזה שיש לדיסקונט מאפשר שיתוף פעולה גדול יותר שזה בדיוק מה שאנו חוששים מפניו בשדה

המיזוגים האופקיים.

(במיזוג אין את דילמת האסיר, הפוטנציאל האנטי תחרותי של מיזוג גדול הרבה יותר מהפוטנציאל

האנטי תחרותי של הסדר כובל).

"המקנות יותר מרבע" = הרי כבר היה לה יותר מרבע – למה מתערבים עכשיו? הממונה אומר שדיסקונט 

חייבת בהודעת מיזוג. אין פטור לחברת אם הרוכשת חברת בת. רק אחזקה של 100% מצדיקה איחוד

אינטרסים מלא.  

כאן מדובר בהגדלת השליטה, רכישה היא מלמעלה מ 50% ל100%.

אם הולכים לפי לשון הסעיף אז כל פעם שחברה שיש לה יותר מרבע חברה תרכוש עוד מניות היא תצטרך 

להודיע – הודעת מיזוג.

אין בחוק אמת מידה הקובעות את המדרגות הרלוונטיות – מה קורה כאשר כבר יש לי יותר מרבע ואני 

רוכש עוד? כוונת המחוקק כאן אינה ברורה, האם כל רכישה צריכה להיות רבע, האם בסך הכל? המחוקק

לא אומר איך יש להתמודד עם רכישה בשלבים.

חוק החברות – ס' 348  - הצעת רכש

כאשר מישהו רוכש כמות מסוימת של מניות המקנות לו שליטה בחברה – יהיה חייב להציע הצעת רכש לכלל בעלי המניות של החברה (כשמגיעים ל 45% חייבים להציע הצעת רכש) כדאי לאמץ את הגישה הנוהגת בחוק החברות, כלומר לקבוע אמת מידה מסוימת לאיזו הרחבת שליטה ההודעה הנה הכרחית? מאחר והמחוקק לא קבע אמת מידה ברורה – יש צורך בפרשנות החוק במקרה של רכישה בשרשרת.

התנגדות הממונה למיזוג – ס' 21

הממונה יתנגד למיזוג חברות או יתנה אותו בתנאים אם לדעתו קיים חשש סביר כי כתוצאה מן המיזוג כפי שהוצע תיפגע באופן משמעותי התחרות באותו ענף או יפגע הצבור באחת מאלה:

(1) רמת המחירים של נכס או של שרות 
(2)איכות נמוכה של נכס או של שרות 
(3) הכמות המסופקת של הנכס או היקף השרות, או סדירות האספקה ותנאיה"
מתי מתנגד הממונה?

"הממונה יתנגד... אם לדעתו קיים חשש סביר כי תיפגע באופן משמעותי התחרות...או ייפגע הציבור"

הממונה לרוב מאשר אך, מגביל את האישור בתנאים המונעים את הפגיעה בתחרות.

התנגדות הממונה למיזוג –  חובה או שק"ד?
לשון החוק – חובה.  פרשנות הממונה וביה"ד – רשאי 
"מצטיירת המגמה לפיה סעיף 21 מרחיב במידת מה מעבר לשיקולי תחרות צרים ומביא במניין אף את טובת הציבור בכלל ולו במובן של החלופות המתוארות בו.  פרשנות זו מתיישבת עם מגמות כלליות שבחוק"
(החלטת הממונה בעניין רכש "דקלה")
"אין לפרש את המילה 'יתנגד' שבסעיף זה כמטילה חיוב על הממונה להתנגד בכל מקום שקיים חשש סביר לפגיעה משמעותית בתחרות.  עליו להפעיל שיקול דעת ולשקול את כל השיקולים, בעד ונגד, העשויים להשפיע לחיוב ולשליליה על החלטות בעניין אישור המיזוג, סירובו או התנייתו בתנאים."
"הממונה יתנגד" – האם בכל מקרה יתנגד? הם ההתנגדות הכרחית או שהוא רשאי להפעיל שק"ד? לפי לשון החוק, לא, אך, הפרשנות המקובלת שונה.

מצטיירת המגמה לפיה סעיף 21 מרחיב במידת מה מעבר לשיקולי תחרות צרים ומביא בחשבון גם את "טובת הציבור"... כאן, מדובר על המחיר – פגיעה בטובת הציבור.

המילה תחרות מפורשת בצורה רחבה.

האם הפרשנות היא פרשנות ראויה? ששק"ד הממונה יורחב?

(באנגלוסכסון אמרנו שהממונה טעה, כי הוא התייחס לפגיעה שהיא אינה פגיעה בתחרות) לדעת המרצה, היה סביר לפרש באופן הפוך – שיפעיל את שק"ד לעניין התחרות. כי, נותנים לממונה במיזוגים את הסמכות שיש לביה"ד בהסדרים כובלים.

מיזוג כהגדרה כללית ולא משפטית פורמלית

"עיקר רכישת נכסים" – האם עיקר כמותי, שווי מאזני או מניבי רווח.

בפ"ד תנובה- נקבע, כי עיקר בתחום מסוים – בשוק המשחטות במקרה של תנובה זה חשוב שזה יהיה בתחום מסוים כדי להגן על התחרות בתחום המסוים זה מרחיב את הגדרת המיזוג- וזוהי תכלית החוק, הרחבה ראויה. יש צורך לבדוק מהי ההשפעה של העסקה בתחום הספציפי.

נשאלת השאלה: למה לא ללכת לפי מבחן השליטה בפועל? כמו בחוק החברות. יש צורך לבחון האם היה שינוי בשליטה ברכישה הדרגתית.

מיזם משותף – כאשר אנו מקימים ביחד מיזם משותף לדוג' ברקליס ודיסקונט מחליטים על הקמת חברת בת – הקמת החברה היא פעולה שגורמת ל 2 מתחרים לפעול בצורה של איחוד אינטרסים.

כיצד דיני ההגבלים העסקיים יתפסו את הקמת החברה? האם זה מיזוג? לא!

דיסקונט וברקליס נשארים באותם יחסים שהיו קודם אך, יש להם אינטרסים משותפים לעניין חברת הבת שלהם – כלומר, יש הסדר כובל אך אין מיזוג.

מרבית המיזמים המשותפים הם הסדרים כובלים ולא מיזוגים.

אפשרות לשחק עם תנאי הדין ולעשות פעולות שייראו כאילו צד עושה הסדר כובל ואף יגיש בקשה לממונה – אך, יש כאן בעיה, מיזוג הוא יותר יקר, יש השקעה עצומה ולכן, גם בד"כ מתירים מיזוג. בפועל, קל יותר לאשר מיזוג אך קשה להשקיע במיזוג עצמו.

פס"ד בזק וואלה

פ"ד שמסייג את ההגדרה הכללית. במקרה זה בזק ווואלה הגישו הודעת מיזוג לממונה. הממונה אמר שהמיזוג כעיקרון נראה לו, כי שיתוף פעולה ביניהם רצוי אך, בתחום אספקת הגישה לאינטרנט בזק וואלה יחד תופסים חלק נכבד מאוד מהשוק והוא חשש שהם יגבילו את השוק של הגישה לאינטרנט – ולכן, הוא נתן אישור בתנאים. בזק וואלה נותנים שירותי גישה לאינטרנט דרך קו הטלפון, בזק עלולה ליתן העדפה לוואלה (העדפה כספית או קדימויות בשירות ללקוחות וואלה) ולכן הממונה ביקש להקשות על בזק להפלותה לטובה ולכן, אישר את המיזוג בתנאים. משכך, בזק הודיעה כי היא מוותרת על המיזוג.

ואז בזק בינלאומי הייתה מעוניינת במיזוג, אך לא נפתרה הבעיה כי זה כמו מיזוג בעקיפין ועדיין ניתן לומר שבזק יכולה להפלות, ושוב התנה הממונה תנאים. בזק טענה שהיא לא צד והגישה ערר לביה"ד , הממונה טען כי אינה יכולה להגיש ערר, כי היא לא צד למיזוג המבוקש, בזק טענה, אני צד נפגע ויש לי זכות עמידה. 

בית הדין: דוחה את מבחן "היחידה הכלכלית" – האם בזק תחשב כצד למיזוג דרך מבחן היחידה הכלכלית או תחשב כצד הנפגע מהמיזוג.

ביה"ד כאן דחה את מה שנקבע בברקליס דיסקונט . גם חברת בת בשליטה מלאה תיבחן בניפרד מחברת האם.

בזק – צד למיזוג לפי ס' 22 א' או נפגעת מהמיזוג לפי ס' 22 ב – אומר ביה"ד : מי שנפגע מהמיזוג עצמו ולא מי שנפגע מהתנאים שהממונה הגביל.

"22. ערר על החלטת הממונה 

(א) התנגד הממונה למיזוג חברות, או התנה את הסכמתו בתנאים, רשאית כל אחת מהחברות המבקשות להתמזג להגיש ערר לבית הדין תוך שלושים ימים מיום שקיבלה את החלטת הממונה. 

(ב) הסכים הממונה למיזוג חברות, בין בתנאים ובין ללא תנאים, רשאים כל אדם העלול להיפגע מן המיזוג, איגוד עסקי וכן ארגון צרכנים להגיש לבית הדין ערר על החלטת הממונה, תוך שלושים ימים מיום שההודעה על החלטת הממונה פורסמה בשני עתונים יומיים. 

(ג) בית הדין רשאי לאשר את החלטת הממונה, לבטלה או לשנותה. 

(ד) הגשת ערר לפי סעיף קטן (ב) לא תעכב את המיזוג אלא אם כן ניתן צו לפי סעיף 36.
ביה"ד דבר על פגיעה ממיזוג כהגבל עסקי – קרי, המיזוג יצר הגבל עסקי ועל פגיעה מהתנאים שקבע הממונה. הממונה קבע תנאים כדי להגן על הציבור".

המשך עניין תנובה – עוף הנגב

(ערר 2/94 תנובה נ' הממונה על ההגבלים העסקיים – רכישת 'עוף הנגב')

'מיזוג' כהגדרה כלכלית, ולא משפטית פורמלית

דגש על רכישת עיקר נכסים.  עיקר ביחס למה – שווי מאזני או מניבי רווח? Core Assets
בפועל – דגש על השפעה תחרותית – עיקר בתחום מסוים (ערר 2/94 תנובה נ' הממונה על ההגבלים העסקיים)
נשאלת השאלה: למה לא ללכת לפי מבחן השליטה בפועל – חוק החברות?

חוק ההגבלים קדם לחוק החברות, הצורך בהודעה פורמלית דורש קווים ברורים יותר 
קשר בין מיזם משותף למיזוג: הקמת חב' בת משותפת מהווה מיזוג או הסדר כובל?
אפשרות 'לשחק' עם התנאים – בפועל קל יותר לאשר מיזוג (שקיפות והעדפת איחוד אינטרסים בטווח הארוך על קרטל המשמש לניצול מצב שוק זמני)
משחטה בכינוס נכסים

תחרות על רכישתה – תנובה מציעה את המחיר הגבוה

הממונה מעדיף כניסת שחקן חדש לשוק ולא הגדלת כוחה של תנובה

נסיבות רלוונטיות: שליטת תנובה בשיווק, התרחבות אנכית, עודף כושר ייצור בענף, עתירות הון, ציפייה להחמרת תקני איכות הסביבה

הוגש ערר לבית הדין על התנגדות הממונה למיזוג
מיזוג: 

1.
רוכשים שליטה בחברה קיימת

2.
רוכשים נכסים של חברה ולא את החברה עצמה

עוף הנגב הייתה בכינוס נכסים ולא ניתן היה לרכוש אותה אלא את נכסיה.

"מבחן עיקר נכסיה" – אינו מבחן מאזני (כמה זה שווה?) אלא מבחן איכותי. האם מדובר בעיקר הנכסים הרלבנטיים בענף מסוים.

בתחילת הפ"ד דנו בהודעת המיזוג ואיש לא חשב ברצינות שתנובה תצא מהעניין ללא הודעת מיזוג ואח"כ כדי לבדוק מניעת תחרות – בדקו זאת.

תנובה ניסתה להיעזר בעובדה שמדובר בכינוס נכסים כדי להימלט מטענת מיזוג – אך, הממונה לא קבל זאת. בפועל חברה שמפעילה משחטות נרכשת ע"י תנובה שמחזיקה בנתח שוק גדול בתחום המשחטות. תנובה ועוף הנגב לא מתחרים אופקיים רגילים יש כאן גם מיזוג אופקי וגם מיזוג אנכי. העובדה שמדובר בכינוס נכסים למעשה מאפשרת למתחרת הפוטנציאלי לרכוש את עוף הנגב ולאו דווקא תנובה. כאן יש טענת הגנה : הגנת הפירמה המתמוטטת/הנכשלת כי אם לא נאשר המיזוג תימכרנה מכונות הנגב אך, עוף 

הנגב לא תפעל יותר ואם יהיה מיזוג עם חברה שכבר מתמוטטת – קל לאשר מיזוג שמאפשר לנצל את כושר הייצור של "עוף הנגב" ומחזיר אותו לשוק.

אם קיים מתחרה חיצוני יש לתת לו לרכוש חב' כזו, אך, יש שכנוע פנימי של הממונה/ביה"ד , ואם משכנעים אותם שרק "תנובה" יכולה לעשות זאת, הם ייטו לאשר זאת.

משחטה בכינוס נכסים:

תנובה הציעה את המחיר הגבוה ביותר, לתנובה יש מוכנות לשלם גבוהה יותר מלאחרים. מדוע? כי לתנובה תהיה תועלת מרכישה זו. אותן משחטות הן מוצר יקר ערך עבור תנובה, שכן היא פעילה בשוק ויכולה לנצל את המשחטות באופן מקסימלי . עוף הנגב לא עשו שימוש יעיל באותן מכונות ותנובה טוענת כי היא תוכל לנצל מכונות אלו הכי טוב מכולם. היעילות החברתית תצמח אם מכל מוצר תצמח התועלת המקסימלית.

בתפיסה של שוק חופשי מאפשרים תחרות במחיר. מי שמציע מחיר גבוה ביותר- מראה בכך, כי הוא יפיק מאותו מוצר את המקסימום. תנובה טענה שהיא תצליח להוציא ממכונות אלו יותר מאחרים. 

טענו, כי התחרות תגבר אם תהיה הצלחה ותנובה היא בעלת סיכוי גבוה להצליח.

הטיעון הנגדי הוא: תנובה לא מציעה מחיר גבוה בגלל המשאבים שהיא רוכשת אלא כיוון שעכשיו היא קונה לעצמה כוח שוק, ואילו קונה אחר היה רוכש רק משאבים. תנובה , ורק היא, רוכשת כאן גם משאבים וגם כוח שוק.

- הממונה מעדיף כניסת שחקן חדש לשור לעידוד התחרות, אך יש לבחון כל מקרה לגופו.

-שליטת תנובה בשיווק

צריכים להראות לנו כיצד התחרות תפגע אם תנובה תרכוש את עוף הנגב כי אם לא – מה רע בכך שתנובה תרכוש את עוף הנגב?

התרחבות אנכית

בד"כ זה צעד יעיל והנה בעלת יתרונות עסקיים לגיטימיים ולא ניסיון לפגוע בתחרות.

תנובה: אני מעדיפה להשתמש במה שיש לי, הוזלת עלויות עסקה במקום להתקשר עם אחר.

עודף כושר ייצור בענף: באותו זמן היו הרבה בקשיים ויש חשש שאם ייכנס מתחרה חדש לשוק הוא ייפול, קשה לשכנע מישהו חדש להצטרף לענף כשמדובר בענף בירידה, אך, תנובה יכולה לאפשר לעצמה לרדת קצת, כי היא עושה בכך שימוש למרות אותה ירידה בכושר הייצור באותה עת.

השיקול המכריע באישור מיזוגים – הוא יעילות , אלא אם מונופול ואז יטילו עליו מגבלות. 

אך, היעילות היא מכריעה אף אם יש בכך הוצאת יתר המתחרים הקטנים מהשוק!

בעבר, הגישה בארה"ב – גישת הגנה על העסקים הקטנים – שם מנעו את מיזוג סופרמרקט גדול עם מרכול נוסף כדי להגן על המכולות הקטנות.

לקראת סוף שנות ה 70 – אסכולת שיקגו הפכה להיות המובילה (כיום, נחשבת קיצונית מדי) ולפיה, בכל מקום שמראים יעילות יש לתת להם להתמזג.

כיום, מקרה וולמארט- חניות הזול הענקיות בארה"ב- ניסו להוציא אותן ממרכזי הערים כדי שלא יפילו את יתר החנויות וולמרט פנתה לממונה בטענה כי מונעים תחרות והחזירו אותה. כאן הטענה כי לא העלתה מחירים וגם כי אינה מונופולין ג"ג, כי לא שלטה על כל האזור.

כוח מונופולין ימדד – רק בשוק הגיאוגרפי בו הוא פועל

על פי החוק השיקול הציבורי הוא רלוונטי והממונה יכול לשקול את העניין שמשחטה נשלטת ע"י רוכש חדש תקרוס גם היא, אך בפעול, השיקול המרכזי הוא שיקול יעילות.

היום, דווקא הגדולים נהנים במקרים האלה.

עתירות הון – גישה להון, איתנות כלכלית

לתנובה יש הון עצמי ונגישות להון יותר מלאחרים. תנובה יכולה להשיג מימון זול יותר. המרצה: מי שבתחרות יכול לשלם יותר, זה לא אומר בהכרח שהוא גם ירצה לשלם יותר.

כשחברה הנה עתירת הון זה אף פעם לא טיעון ללמה היא מציעה את המחיר הגבוה ביותר. מי שיש לו תוכנית עסקית מוצלחת וניסיון ימצא איך לממן זאת.

ואף חברה עתירה הון, ובתוכה גם תנובה לא תשלם יותר ממה שיהיה כדאי לה לשלם.

טיעון הפוך: עתירות הון של תנובה מראה שהיא תוכל להחזיק את עצמה גם בתקופה שדורשת השקעה, ובשוק שיש בו עודף כושר ייצור וקשיים במשחטות אחרות, אז אעדיף את תנובה, שתוכל לעבור את המשבר בשוק המשחטות טוב יותר מאחרות.

ציפייה להחמרת תקני איכות הסביבה

חסמי כניסה. המשחטות הקיימות נמצאות במצב של עודף כושר ייצור וכאשר יחמירו את התקנים תסגרנה משחטות קטנות עירוניות. זה שוק העומד בפני צמצום, ולכן ניתן יהיה לאמר מחד, תכניס את תנובה ומאידך, דווקא בשוק כזה כדאי להכניס גורם חדש לשוק לפני שתנובה "תחנוק" את השוק.

מונופול בארץ – אין איסור בישראל על עצם החתירה להפוך למונופול, כל עוד האמצעים הנם לגיטימיים ולא בדרך הסדר כובל וכד'. מותר להיות מונופולין ואף להכריז על מחירים גבוהים –מותר.

אך, הממונה יכול לבוא אח"כ לטעון כנגד ניצול ולהטיל הגבלות.

חשיבות הגדרת הענף בו נערך המיזוג

חשיבות הגדרת הענף בו נערך המיזוג 
"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."

בחינת נתח שוק בכל ענף בנפרד, ודגש על הענף הרלוונטי למיזוג

התנגדות ממונה – ס' 21

"21. החלטת הממונה 

(א) הממונה יתנגד למיזוג חברות או יתנה אותו בתנאים אם לדעתו קיים חשש סביר כי כתוצאה מן המיזוג כפי שהוצע תיפגע באופן משמעותי התחרות באותו ענף או ייפגע הציבור באחת מאלה: 

(1) רמת המחירים של נכס או של שירות; 

(2) איכות נמוכה של נכס או של שירות; 

(3) הכמות המסופקת של הנכס או היקף השירות, או סדירות האספקה ותנאיה. 

(ב) על החלטת הממונה להסכים למיזוג חברות, להתנגד לו או להתנותו בתנאים יפרסם הממונה הודעה ברשומות ובשני עתונים יומיים".
אם כשאתה מציע מיזוג זה יפגע בתחרות ואתה רוצה לבלוע את אחד המתחרים הממונה יכול להתנגד (כמו במקרה בורגר ראנץ שרצתה לקנות את בורגר קינג – הממונה רוצה שייכנס שחקן חדש מבחוץ )

הגדרת שוק/ענף

"הצעד הראשון בהערכת ההשפעה של מיזוג מוצע על התחרות הוא תיחום גבולותיו של הענף הרלוואנטי.  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."

שאלה קריטית, האם זה מיזוג אופקי או אנכי? "ענף" קבוצת עסקים המתחרים ביניהם. אם יש ביניהם יחסי תחרות זה אותו ענף, ואם לא, אלו ענפים שונים.

השאלה הראשונה והקריטית גם לשאלה איזו תחרות וגם לשאלה האם השוק אופקי/אנכי.

ככלל, ניתן להגדיר את הענף כקבוצת העסקים המתחרים ביניהם. אם בין 2 עסקים שוררים יחסי תחרות – הם באותו ענף.

המושגים "תחרות" ו"ענף" הנם איפוא מושגים שלובים.

בחינת נתח השוק יש לעשות בכל ענף בנפרד, ודגש על הענף הרלוונטי למיזוג – כאן, גם שילוב של 2 דברים כמו חב' הובלה שקונה חב' הרכבת רהיטים למשל, מביא להגדלת נתח השוק.

יש לבחון רק את הענף שנקנה – ולא לענפים שבהם עוסקת החברה הקונה.

השפעת המיזוג

הגדרת הענף – בדרך בדיקת תחליפיות המוצר

1.
הצעד הראשון בהערכת השפעה של מיזוג מוצע על התחרות הוא תיחום גבולותיו של הענף הרלוונטי, המיזוג המוצע בהליך שלפנינו הוא מיזוג של תנובה עם משחטה תעשייתית. המוצר העיקרי של משחטה תעשייתית הוא פטם קפוא או הודו קפוא. בצד המשחטות התעשייתיות פועלות גם בארץ משחטות עירוניות אשר המוצר העיקרי שלהם הוא עוף חם. מתעוררות שלל שאלות – האם עוף קפוא ועוף חם הם בגדר ענף אחד או שניים. ואם הם ענף אחד, האם כל העופות הנם ענף אחד בפני עצמו או חלק של ענף גדול יותר ענף הבשר, הכולל גם מוצרי בקר לסוגיו.

2.
בוחנים בשוק הגיאוגרפי שבו מתקיים המיזוג – לפי הערכת האנשים בתחום.

"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."

תחליפיות= בוחנים מה יקרה אם המוצר הספציפי לא יהיה משתלם יותר, מחירו יעלה האם אנשים יקנו משהו אחר? אם לא, זה מונופול. ואם כן, זה אינו מונופול כי יש תחליף.

מידת התחרות בין עסקים המוכרים מוצרים קרובים נגזרת ממידת התחלופה שבין אותם המוצרים. התחלופה היא עניין של דרגה ומכאן התחלופה בין מוצרים (היא ממילא גם מידת התחרות בין העסקים המייצרים אותם). מבוטאת ע"י "גמישות צולבת"

דהיינו, אחוז השינוי בכמות הנדרשת של מוצר פלוני הנגרם ע"י שינוי של אחוז אחד במחיר מוצר אחר.

ככל שהגמישות גבוהה יותר, כלומר, ככל שהאחוז גבוה יותר, התחלופה בין המוצרים הדוקה יותר.

המבחן הקובע – גמישות צולבת, תחליפיות הביקוש

שונה מהגדרת כוח שוק – שם גמישות ביקוש כללית

האם הרחבת השוק בו עוסקים למוצרי בשר באופן כללי תקל או תקשה על אישור המיזוג?
הרחבה מקטינה כח שוק, אך כוללת יותר מפעילותה של תנובה כאן.  דווקא היא מנסה להצר את הענף לשחיטה בלבד ולא לכל ענף העוף, כדי שכוחה בשיווק לא יפעל לרעתה.  ביה"ד דוחה טענתה – מיזוג אופקי+אנכי – השיווק רלוונטי להשתלטותה על ענף המשחטות

האם ניתן לקבוע קו גבול מוגדר מעבר לו אין להרחיב הגדרת ענף?

עקרונית, לא.  חלב ומיץ תפוזים, בשר ותפוחי אדמה. 
מבחן ה- 5%.   זהירות מ- Cellophane Fallacy
גמישות צולבת – המבחן הקובע הוא מבחן התחליפיות -– אך, כאן משווים בין 2 מוצרים. משתמשים בה בכל מקום שמודדים כוח שוק – מתי יש לי כוח שוק כשאני יכול לעלות מחיר ועדיין למכור.

גמישות ביקוש- עד כמה שינוי במחיר המוצר ישנה את ביקוש המוצא באחוזים! אם יש 10% עליה במחיר והעליה מורידה את הביקוש ב 10% אז זה 1 ל 1. חשובה לצורך הגדרת כוח שוק.

הרחבה מקטינה כוח שוק אך, כוללת יותר מפעילותה של תנובה. כאן דווקא היא מנסה להצר את הענף לשחיטה בלבד ולא לכל ענף העוף, כדי שכוחה בשוק לא יפעל לרעתה.

ביה"ד דוחה את טענתה של תנובה וטוען, כי זה מיזוג אופקי ואנכי וכי השוק הנו רלוונטי להשתלטות על ענף המשחטות.

האם ניתן לקבוע קו גבול מוגדר מעבר לו אין להרחיב הגדרת ענף.

מבחן ה 5% -  מבחן חשוב להגדרת הענף – אם כי לא מחייב 

בארה"ב SSNIP עלייה קבועה במחיר שאינה זמנית, אך משמעותית.ההנחיות – אם זה יגרום לעליה עד 5% , נאשר ולא נתנגד.

בין 5% - 10% - יערכו בדיקות.

המבחן הנ"ל אינו מחייב בארה"ב ובישראל, אך זאת הנחייה.

בנוסף, היא  זה עד 10% יאשרו אומנם כך יבדקו.

בפ"ד דופונט – רצו לבדוק מה קורה אם מונופול מסוגל להעלות מחירים (בתחום ניירות הצלופן, נייר אריזה שקוף) והגיעו למסקנה כי אם היה מונופול שמוכר אריזות שקופות יחיד והיה מעלה מחירים ב 5% ומעלה ועדיין מרוויח?

המבחן הוא של גמישות הביקוש.

לפי הכמות הנמכרת נדע אם רווחי או לא.

במקרה דופנט עלה,  כי העלאת המחיר לא תביא לרווח כי המחיר גמיש = כלומר העלאת מחיר גורמת לכך שלא יקנו.

אך, הטעות שם הייתה שהסתכלו על המחיר שהיה קיים – כמחיר ההתחלה. אך, כאן למעשה דופונט הייתה כבר מונופול והגיעה כבר למחיר שבו הביקוש כבר גמיש, וברי כי העלאה נוספת של המחיר אינה כדאית.

מבחן ה 5%

כשמשתמשים במבחן ה 5% לצורך הגדרת השוק – לשאלה הכללית של כוח שוק או הגדרת תחום – מה שרוצים לדעת זה לא לעומת המצב הקיים, אלא מחיר לעומת מחיר מונופול – עושים מונופול יחיד היפוטתי. ואם זה כבר מונופול – לבדוק מה המחירים.

השוק הרלוונטי – היתרון שנותן לי.

ההשוואה חייבת להיות למחיר תחרותי!

ההיבט האופקי: 

מבחן ה- HHI
תנאי מקדמי  - חייב להתבסס על הגדרת שוק מדויקת קודם לכן

מהו סף סביר לרמות  HHI ?  
ההבדל בין ישראל לארה"ב - מאמר פרלמן ושות'

בעייה בסיסית ב- HHI: צירוף נתחי השוק מניח שהכמות המיוצרת תהיה זהה

אם כך, אין בעייה תחרותית כלל!
בדיקת השפעות הדדיות – כשמחיר עולה במוצר אחד – האם הכמות עולה במוצר שני.

שמישות צולבת – מדידה מספרית – האם עליה של אחוז מסוים של המחיר מעלה את המכירות באחוז מסויים, ומה היחס?

מבחן ה HHI – מבחן הריכוזיות  

מטרתו הוא לבדוק ריכוזיות בשוק.

לוקחים נתחי שוק של המעורבים ונתח שוק באחוזים. למשל, 2 חברות בשוק לכל אחת נתח שוק 50%.

מדד הHHI – לקחת נתח שוק של כל חברה ולהעלות בריבוע ולחבר

50 בריבוע + 50 בריבוע = 5000 מדד מאוד מאוד גבוה

מה שחשוב הוא שניתן להגיע למדד בכל מיני דרכים, יש נתחי שוק שונים ולא תמיד רק 2 חברות בחלוקה שווה..

ככל שהמדד הסופי נמוך יותר – ברור שיש יותר שחקנים בשוק – פחות ריכוזיות

המבחן בארה"ב (הנחיות פורסמו ב 1992)

עד מדד 1800 – אין בעיה.

1.
אם המיזוג המוצע  מביא את ה HHI עד 1800 – מיזוגים יאושרו בכל בעיה כמעט.

2.
אם  2500 > HHI > 1800 אז מיזוגים שהתוספת שלהם הנה עד 100, כלומר מיזוג שיביא מ 1800 – 1900, יותר מ100 – דורש בדיקה. כי יש כאן שוק עם ריכוזיות (אם כי לא גבוהה) ואז רוצים לבדוק.

3.
2500 < HHI , אז מיזוגים שיעלו ב 50 – יאושרו, כי השינוי קטן. אם המיזוג יעלה ביותר – ייבדק כל מקרה לגופו.

בארץ – המצב קצת אחרת – מאמר פרלמן ושות'

תנאי מקדמי – חייב להתבסס  על הגדרת שוק מדויקת קודם לכן.

 בארץ ה HHI לא מספיק, יש להשתמש בכלים נוספים.

כשמגישים בקשת מיזוג – בטופס יש נתח שוק – שאתה צריך להוסיף+חוו"ד+מסמכים תומכים.

בארה"ב יש שוק גדול – שם יש הרבה מאוד יצרים , שוק גיאוגרפי גדול, קל להזמין כל מוצר, ולכן בארה"ב הריכוזיות נמוכה יש יותר יצרנים והמספרים של 5000 HHI   מתאימים להם.

בישראל: שוק קטן ריכוזיות גבוהה יותר, פחות מפעלים ויצרנים.

בארץ אין הנחיות ומספרים בעניים מדד HHI
במאמר של פרלמן יש ניסיון להסביר מדוע חשוב לקבוע סף סביר (אם כי המאמר הוגש חוו"ד של המיזוג בין שטראוס ועלית והוא מגמתי ביותר).

בעיה בסיסית: בשימוש HHI צירוף נתחי השוק מניח שהכמות המיוצרת תהיה זהה, אך ברגע שמיזגנו 2 חברות קטנות אז מתמטית בלבד המדד משתנה למרות שהייצור נותר אותו דבר.

כשמדובר באותו מס' מתחרים: ככל שהמתחרים זהים זה לזה – מדד HHI  נמוך

ככל שהמתחרים שונים – מדד ה HHI גבוה.

הקטנות משפיעות מעט מאוד על הגדולות – ריכוזיות גבוהה.

שיטת החישוב של ה HHI הניחה שהכמות המיוצרת תהא זהה. אם הכמות המיוצרת תהא זהה – מה שמשתנה במחיר הוא כלום. בסה"כ יש לנו איחוד של מפעלים.

שיטת חישוב זו הנחיה שהכמות המיוצרת תהיה זהה. בביקוש שום דבר לא השתנה. ובמקום ששני מפעלים יספקו מוצר בשתי משאיות עכשיו בעקבות המיזוג המוצר יובל במשאית אחת. אך אם הם ייצרו 30 סימן שהם פועלים בדרך יעילה וכך הכמות תעלה ומחיר המוצר ירד.

המרצה: זה כבר נשמע מיזוג טוב ונאשר אותו, אם האחרים יפלו כתוצאה מכך, הם יפלו מחוסר יעילותם ואין בכך פסול.

אלו דיונים מקצועיים ואנשי מקצוע מתווכחים בעניין זה ועדיין פועלים במצב של חוסר יעילות .

המרצה: הטענה שמבחן ה HHI אינו מתאים לנו היא טענה יחסית חדשה. בארה"ב מתייחסים לזה כטענה מקדמית ובישראל כמעט שלא מכריעים לפי זה.

ההיבט האנכי:

ההיבט האנכי

קישור למבחני Williamson
במקרה תנובה – עודף כושר ייצור מוביל לכח עדיף לתנובה, פעילות אנכית מועילה ליעילות (פחד מסחטנות כשמגדלים חייבים להעביר עופות בתזמון מדויק לשחיטה – לא לפני ולא אחרי. 
מצדיק אינטגרציה אנכית (מיזוג) ולא רק חוזים ארוכי טווח

מבחני ה WILLIAMSON: כאשר יש לנו אפשרות לפעול במסגרות עסקאות שוק אנו מעדיפים, זה קורה כשעלויות העסקה הן נמוכות. ואז זה אומר שאני יכול כל פעם ללכת לשוק ולקחת את המוצר. כשהעלויות עסקה הן גבוהות – אני לא רוצה ללכת לשוק אלא רוצה להזמין מראש. מבחינת אמצעי הגנה (אם אני חושש שבכניסה לחוזה ארוך טווח , הצד השני "שובה" אותי למעשה כי תיאורטית ניתן לבטל איתו חוזה אם אני אפר, אך למי אני אעבור?) 

כשאמצעי ההגנה שאני צריך הם מעטים, זה המקום בו אני מחפש הגנה חוזית, כמו חוזה ארוך טווח. כשאני כן צריך אמצעי הגנה גבוהים אני רוצה אופציות טובה יותר כמו:

1.
עסקה/אינטרגציה אנכית

2.
מיזוג אנכי.

אינטגרציה אנכית: קשר שהוא יותר מחוזה ועדיין לא מיזוג. בפועל זה חוזה אך, יש שיתוף פעולה רב מאוד כמו חובה להראות ספרי חשבונות זה לזה.

בודקים משך זמן והיקף פעילות. שיתוף פעולה לטווח קצר – אסתפק באינטגרציה אנכית. כשזה לטווח ארוך, עדיף להתמזג.

כמו במקרה של הצלופן בדקו אם ניתן להעלות מחיר, מעבר למחיר שכבר היה מחיר מונופול.

במיזוג צריך רק לשאול אם המיזוג יביא ליותר נזק או יותר תועלת.

אם לא יאושר המיזוג של תנובה השוק יישאר אותו דבר.

אם אאשר את המיזוג – צריך לבדוק אם יש שם כוח שוק, משווים למצב הקיים היום (ולא למצב אופטימלי של תחרות).

היבטים אופקיים: מבחן הHHI מטרתו לבדוק ריכוזיות בשוק.

בתנובה – אם יש עודף כושר ייצור בענף – לגדולים יש יותר כוח. אם הקטנים יפסידו הזמנה מסוימת, זה יגרום לכך שהם לא יוכלו אפילו לכסות את העלויות שלהם ולצאת מהשוק בשל כך.

במקרה של תנובה – יש יחסים אנכיים, תנובה יכולה לשלוט בשוק גם כשאין מספיק ביקוש לשחיטה. היא תוכל להסיט עופות דווקא למשחטה שלה במקום לאחרים.

פעילות אנכית מועילה ליעילות

תמחור טורף – PREDATION
אני מוזיל מחיר בצורה משמעותית. מחיר נמוך יותר ממה שמתחרי יוכלו למכור וכך הם ימצאו עצמם נדחפים החוצה מהשוק. אך, בד"כ זה לא יקרה, כי חסמי הכניסה נמוכים דיים. שייכנסו מתחרים אחרים לשוק במקומם. כמו כן, אם אני נוהג בדרך זו אני סופג הפסדים וגם מקטין את הכמות שצורכים את המוצר בשוק וזה מחיר מונופוליסטי. כשזה לתקופה ארוכה. שאני יודע מראש מראש שההפסד ודאי ותק' הרווח שנויה במחלוקת אז תימחור טורף לא ייראה דרך טובה.

בעניין תנובה אומר ביה"ד, כי תנובה תוכל לספוג הפסדים גם אם תרצה לנהל מלחמת מחירים. ביה"ד מוכן לשקול אפשרות שתנובה תבחר בתימחור טורף.

החשש מתמחור טורף (predation) 
"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"

כיצד ניתן לתקוף טענה זו?
הצורך בחסמי כניסה, בעיית ה- recoupment
העובדה כי תנובה היא איגוד של חקלאים

המרצה: זה שלחברה יש הרבה כסף, זה לא אומר שהיא רוצה להפסיד  וגם מי שאין לו כסף יכול לדאוג לרווח אם תהיה לו אסטרטגיה עיסקית מוצלחת.

תימחור טורף צריך להיבחן בדרך שבה לוקחים בחשבון חסמי כניסה ולכן צריכים להעלות חסמי כניסה גבוהים יותר לפי שמדברים על תמחור טורף.

תימחור טורף

החשש מתמחור טורף PREDATION  יכולת הטורפן לסבול הפסדים לאורך זמן.

המבחן לוקה בחסר, כי לא ממש חשוב כמה כסף יש לחברה אלא היכולת שלה להשיג מימון לאורך זמן.

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

בבחינת הטורפנות – חייבים חסמי כניסה.

- נבדוק בנוסף, מה האינטרס שיש לחברה לנקוט בטורפנות, את מי היא עושקת?

אם תנובה תפעיל את משחטת עוף הנגב – המפסידים המיידיים הם המתחרים הקטנים , ואז יש עודף ייצור בשוק, ויש תקנים העומדים להשתנות – כל אלו דברים שתמחור טורף בשוק הזה יגרום לכך שהמתחרים יסגרו.

כלומר, אם התמחור הטורף יאיץ או ישנה משהו – זה לא בעייתי, כי אם למשל, יש משחטות שממילא עומדות להיסגר ומיזוג תנובה יאיץ את סגירתן – זה לא רלוונטי לאישור המיזוג. אך, אם המיזוג היה הגורם היחידי שעשוי להביא לסגירתם – אז יתחשבו בכך.

משכך, לא מספיק לטעון כי בשל תנובה יסגרו מהר יותר, אלא יש לשכנע שהתמחור הטורף יסגור יותר משחטות ממה שהיה נסגר ללא המיזוג.

ב"כ תנובה יכול לטעון מצד שני, כי בכלל לא ברור אם תנובה בכלל תנקוט בתמחור טורף.

החשש הוא שתנובה תהפוך למונופול של מפעלי שחיטה – תוציא יותר כסף מהמגדלים – אך כשבודקים מי מגדלי העופות = הם חברים בתנובה.

אז לתנובה אין תמריץ כלל לעשוק את מגדלי העופות וכך נקבע בהחלטת ביה"ד:

"חשש מפני כוחה המונופסוני הגבוה של העוררת, כלומר, החשש שהעוררת תנצל את כוח המיקוח העודף שלה אל מול מגדלי העופות כדי להוריד את מחיר העופות לציבור המגדלים... חשש זה לדעתנו אינו סביר לנוכח היותה של העוררת אגודה שיתופית בבעלות החקלאים. מסתבר כי המשיב מוטרד מהאפשרות שהעוררת תעשוק את בעליה בבחינת הגלם קם על יוצרו החשש מפני אפשרות כזו אינו משכנע.

אך, גם כאן יכול להיות שתנובה אולי לא תעשוק את המגדלים, אך, בהגדלה זאת של כוחה יש ריכוזיות גבוהה יותר בתחום השחיטה – פחות ידיים אוחזות. ויתכן, כי בכך גדל כוחה גם בענפים קשורים כמו שיווק.

אם כי, יתכן שהצרכן דווקא יהנה מכך שהכל נעשה ע"י מכונה משומנת אחת אין עוד הוצאה לקבלנים ויש יותר יעילות.

כאן טיעון התימחור הטורף לא יכול להוות טיעון כנגד המיזוג, כי תנובה כבר הייתה מונופול מלכתחילה, המחיר יירד כי היא מתייעלת ומפסיקה לשלם פערי תיווך לקבלני משנה. וגם המגדלים לא נפגעים כי כולם חברים בתנובה ואין לה אינטרס לעשוק אותם.

יעילות חלוקתית: היא היעילות המושגית מייצור כל המוצרים שערכם עולה על עלות ייצורם עד לנק' האופטימלית.

יעילות יצרנית: אני מייצר את המוצר בעלות המינימלית האפשרית – בד"כ בתוך המפעל. אם בדרך רכישת המשחטות אני מייעל את העבודה שלי אין צורך בפיקוח של קבלן חיצוני – וזאת יעילות יצרנית.

"אין לשכוח כי בעבר..שיווקה תנובה את תוצרת עוף הנגב במובן זה חזרה לשווק תוצרת המשחטה נושא הדיון הוא במידה רבה היה בגדר החזרת עטרה ליושנה מבחינתה ולא צעד מהפכני בשוק".

הטיעון: הדבר היה בעבר וגם פעל בסבירות ולכן ניתן להרשות את זה שוב.

התוצאה: 

אישור המיזוג (תנאים רק לגבי מכון הפסדים)
אמון באפשרות פיקוח הממונה אם תנובה תנסה להשתלט על הענף

חיזוק הצורך בהבאת נתונים מבוססים – לא די ברטוריקה כלכלית

כיצד ניתן לבקר את פסק הדין?
ניתוח סטטי ולא דינמי – כניסת מתחרים חדשים, הרתעה

אמון מוגזם ביכולת פיקוח – עדיף למנוע נזק מראש

המיזוג אושר (בניגוד לטענת הממונה) – ניתנו רק תנאים. ביה"ד הביע אמון באפשרות פיקוח הממונה אם תנובה תנסה להשתלט  על הענף. הממונה יכול להכריז על תנובה כמונופול בכל תחום בנפרד אם יחשוב שיש ניצול לרעה של כוח – ואז לאחר ההכרזה קמה לממונה סמכות פיקוח והוא יכול לקבוע לתנובה כל מיני תנאים.

כלומר, לא נמנע את המיזוג כשיש מקום, אם תהיה בעיה, לתת לממונה סמכות לפקח.

אך, רעיון זה הנו בעייתי ומוגבל , כי פיקוח על מונופולין זה דבר קשה ומסובך ולא רוצים שהממונה יהפוך לרגולטור ושידאג שהמונופול יתנהג יפה. רוצים שהשוק יפקח על החברות, והשוק יוכל לעשות זאת רק אם תהיה תחרות.

פיקוח – הנו הרבה פחות יעיל , הממונה לא יודע הכל, אין לו כוח אדם לבדוק, אין מידע

גם אם הפיקוח אפשרי – אז מה יעשה ממונה שמגלה הפשרות יפרק את המיזוג? בפועל זה לא קורה הלכה למעשה.

דבר נוסף שעלה בפסד – היא שכשהממונה טען טענות גורפות שנשמעו טוב, אך לא היו מבוססות בנתונים כלכליים ומספרים – נדחו טענותיו

ביקורת פסק דין בעניין תנובה

1
הניתוח שנעשה בפ"ד היה סטטי ולא דינמי, מעט מדי דיון בעניין כניסת מתחרים חדשה, הרתעה.

2.
אמון מוגזם ביכולת הפיקוח של הממונה – במקום למנוע נזק מראש.

הכרזה ופיקוח על מונופולין

הבדל בין הגישה האמריקאית 'מונופוליזציה', לגישה האירופית וישראלית – פיקוח על בעל מונופולין 

ס' 26 – מונופולין ובעל מונופולין

לעניין 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 הייתה קביעה לפי סעיף 43(א).

המונופולין יכול שיהיה באזור מסוים.
יש 2 גישות בעולם.

בגישה האמריקאית: מונופול הוא רע, ולעיתים  בלתי נמנע.

בגישה האירופית (המקובלת בישראל) – מונופול מותר, והדרך להפוך למונופול, כל עוד נעשית בדרך לגיטימית מותרת. אם תהפוך למונופול – הממונה יפקח עליו.

הגישה האמריקאית: אין בעיה עם המונופוליסט שהשיג את המונופול דרך מזל (למשל, שהמתחרים פרשו) או בשל יכולת עסקית מוצלחת.

אך, יש בעיה כשהמונופול הושג בכוונה, ואז יש העברת עושר מהצרכנים ליצרנים. אם חותר באופן מודע להשגת מונופולין אז אתה מנסה להעלות מחיר על חשבון אחרים.

צריך להראות "סיבה עיסקית לגיטימית" – להראות שיש פוטנציאל רווח גם מבלא שמתחריי יעזבו את הענף, סימן שבשוק הזה אני יכול להרוויח גם לא על חשבון מתחרי – ואז אם יווצר מונופול לא ניסיתי בכוונה להיות כזה ולא יוטלו הגבלות.

המבחן הוא לא הכמות המיוצרת או המתחרים – המבחן הוא אם אני יכול להגדיל מכירות באותו מחיר שזה עולה לי.

פיקוח/הגבלה של חברה שלא הגיעה להיות  מונופול – חייבת להיעשות בזהירות כי הפגיעה תהא חמורה ולא ניתן יהא לתקנה.

תמחור טורף

תמחור טורף הוא המקרה/המבחן המשפטי לפי ס' 2 חתירה להשגת רווח, הרשעה על חתירה למונופולין.

 תמחור טורף – פ"ד מנחה בארה"ב MATSOSHITA מ 1978 – בימ"ש העליון דוחה על הסף את טענת תמחור טורף, כי אין כאן כל הגיון כלכלי.
לאחר מכן, פ"ד BROOK מ1978 – עוסק בשוק הסיגריות הגנריות.

מכירה מתחת לעלות – חלק הכרחי מתמחור טורף – מתחת לעלות שולית אך, לא משתמשים בזה בבימ"ש, שכן לא ניתן לכמת במדויק, כי הדרבים מתערבבים.

ואז עולה שאלה איזו עלות, עלות של מה?

מכירה מעל עלות: עלות של לייצר תמחור יעיל

לפי נגרפים – עלות שולית = העלות שעולה לייצר עוד יחידת מוצר.

ולכן הטענה שנתקבלה היא שצריך להשתמש "בעלות ממוצעת משתנה" 

בשנת 2000 מקרה של חברת תעופה אמריקן איירליינס זוכתה מאשמת תמחיר טורף בשל המבנה המסובך של עלויות.

החריג: פ"ד M  3 סלוטייפ המפורסם: פ"ד מ 2004 שם לראשונה נכנסים לדיון מורכב איך עושים תמחור טורף – בכך שמכניסים עוד מוצר לעלות.

תמחור טורף – דיון לטווח הקצר.

האם הנחה זמנית שמבקשת בכך להחדיר מוצר לשוק – היא תמחור טורף? לא! זה מוביל הפסד LOSS LEADER – למשל, בסופר נותנים מוצרים במחירי הפסד כדי שהקונה ייכנס ויקנה עוד מוצרים.

מחפשים אינטרס עסקי לגיטימי – אם מראים שיש אינטרס כזה כמו לשכנע את הקונה להיכנס ולקנות – אז זה לא תמחור טורף.

חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988 [תיקון אחרון 18/1/04] . .

========================================

פרק ד': מונופולין 

" 26. מונופולין ובעל מונופולין 

(א) 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). 

(ב) המונופולין יכול שיהיה באזור מסויים. 

(ג) 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. 

(ד) 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). 

(ה) הממונה ימסור לועדת הכלכלה של הכנסת, אחת לששה חדשים, רשימה של בעלי מונופולין. 

(ו) בסעיף זה, "אדם" - לרבות חברה ובנותיה, בנות של חברה אחת וכן אדם וחברה שהוא שולט בה".
השר רשאי, לפי המלצת הממונה, לקבוע כי לגבי נכסים מסוימים או שירות מסוים, יראו כמונופולין ריכוז בשיעור נמוך ממחצית אם ראה כי למי שבידיו ריכוז כאמור יש השפעה מכרעת בשוק לגבי אותם נכסים או אותם שירותים.

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

מונופולין – הגדרת החוק (50%), הגדרה מילולית (100%), הגדרה עניינית (כוח שוק)
התייחסות ספציפית ל'קבוצת ריכוז': החזקה במשותף בעקיפין

האם ניתן להחיל על תיאום אוליגופוליסטי? 
צורך בהתייחסות לתנאי השוק – שוק קטן + יתרון לגודל בייצור = ריבוי מונופולים

פיקוח ולא מניעת המונופול: ניצול יתרונות לגודל ויעילות

בעייה מקומית: פיקוח על הכלכלה הוביל ליצירת מונופולים בחסות החוק.  פתרון במישור המדיניות ולא הגבלים עסקיים.  בד"כ עבודה משולבת (בזק, אגד)

סעיף הקשור לס' 43 

סף המינימום – ההנחה היא שאם למישהו יש 50% ומעלה מהשוק הוא מונופול.

בארה"ב זה 70% ומעלה.

לשים לב, אין חובה מהותית להטיל הגבלות על מונופלין – אך, בכך שיש לו 50% הוא יוכל להיות מוגדר כמונופולין.

ס' 26 ב' קובע, כי המונופול יכול להיות באיזור מסויים – שוק ריכוז גיאוגרפי.

ס' 26 ג' קובע, כי במקרים מסויימים גם אחזקת פחות מ 50% יכול להיות מונופול.

ס' 26 ד' קובע, כשיש בעל שליטה בחברה או חברת בת שיש להם רוב בחברה אין צורך בכוונה.

פרשנות אפשרית של ס' 26 ד' (אשר לא יושמה בפועל) :

תיאום אוליגופולי – כאשר בגלל מיעוט המתחרים די בהעתקה של המתחרים זה מזה ולא מתחרים כדי להיות תיאום.

אם קיימת ביניהם מעט תחרות – ניתן להכריז עליהם כקבוצת ריכוז לפי ס' 26 ד'.

המרצה: יש להיזהר כאן כדי לא להגיב למצב של חוסר אמון בשוק, קיצוניות.

מונופולין – הגדרת החוק 50% 

הגדרה מילולית – 100%

הגדרה ענינית – מה כוח השוק שלי? מה היכולת שלי להשפיע על המחיר? על התנאים באופן בלעדי?

הכרזה דקלרטיבית: בעיה בשל עמימות המושגים, והטלת חובות בתביעה אזרחית.
חשיבות ההכרזה: תמרור אזהרה מניצול לרעה + מושך 'כרישים' המפעילים פיקוח פרטי. 
תביעות פרטיות: קשה להוכחה ללא סמכויות החקירה של הרשות.  מעביר הנטל לנתבע.  

בפועל, מאבק על כל כוונה להכריז.
צורך בהתייחסות לתנאי השוק – שוק קטן + יתרון לגודל בייצור = ריבוי מונופולים.

בארץ בשל הגודל והצורך, או יותר נכון חוסר הצורך, יש הרבה מונופולים מטבע העניין. בנוסף, יש מונופולים היסטוריים שמצויים פה מסיבות דרך הקמת המדינה והמשק הישראלי.

PATH DEPENDENCE: תלוי דרך – תלוי היסטוריה

דברים שהנם תלויי היסטוריה – גם אם היום אינם יעילים אינם משצנים.

מכוח הרגל נוהג – דוגמת מכונת הכתיבה והכתבנית שניצחה והנציחה בכך את סדר האותיות במקלדת).

כאן תנאי ראשון בתחרות – כדי שילכו למישהו חדש כשמשהו הוא תלוי דרך/ היסטוריה/הרגל – הוא שיציעו משהו הרבה יותר טוב –
בד"כ בתחרות כשמציעים משהו זול יותר או טוב יותר – הצרכן עובר אליו, כאן זה לא כך כי רגילים לישן ורק משהו הרבה יותר טוב/זול ישכנע מעבר.

כשמוצאים מוצר תלוי דרך/היסטורי – זה יתרון תרבותי גדול.

המאבק הוא מי הראשון שיקבע את עצמו – ואז רק מתחרה הרבה יותר טוב יוכל להוריד אותו.

בס' 26 מדבר על פיקוח ולא מניעת המונופול. מאפשר יתרון לגודל, רק מניעות פגיעה בצרכן.

מונופולין – בעיות כלליות

דוקטרינת המשאב החיוני

St. Louis
אגד – נצב"א (תחנות מרכזיות)
Aspen Skiing
קישור למונופול טבעי – צורך במונופול יחד עם פיקוח

קביעת מחירים בלתי הוגנים – 29א(ב)(1)
האם מחיר מונופוליסטי הוא 'בלתי הוגן'?
דומה לרגולציה מלאה ולא רק שמירה על תחרותיות בשוק.
שאלה של מדיניות.
Verizon: חיזוק העמדה הכלכלית שמחיר גבוה יכול להיות הפרס עבורו הפירמה עובדת קשה.
אפליית מחירים - 29א(ב)(3)
כלכלה מול משפט: הגדלת ההיצע (יעילות), אך פגיעה בהגינות

פוגעני לתחרות רק אם מאפשר הרחבת המונופול בשוק משיק – most favored nation/customer
קשירת מוצרים (Tying/Bundling)
האם ניתן להכפיל רווח מונופול?
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)
קישור למונופול טבעי

תחרות על השוק (המונופול), לא בתוך השוק

עלויות מעבר (Switching Costs)

חדשנות טורפנית (Predatory Innovation)
דגש על טכנולוגיה, אך המטרה זהה – תחרות בטווח הארוך
בישראל היעדר פיקוח ואף ההיסטוריה שנתנה דחיפה למונופולים כמו אגד למשל, גרמה לקשיים רבים ביצירת מתחרים.

למשל, במקרה אגד יש להם אבן נגף כנגד התחבורה הציבורית – והם שליטתה הקניינית בתחרות המרכזיות – שליטה קנינית – התחרות אינה אפקטיבית.

ראה עניין נצב"א

בעיה מקומית בישראל – פיקוח על הכלכלה הביא ליצירת מונופולים בחסות החוק.

הכרזה דקלרטיבית – להכרזה אין מעמד בפני עצמה – בעיה בשל עמימות המושגים והטלת חובות בתביעה אזרחית.

אם הממונה מכריז על מונופול – לפי ס' 43 – זה ראיה לכאורה.

חשיבות ההכרזה – תמרור אזהרה מניצול לרעה + מושך "כרישים" המפעילים פיקוח פרטי.

תביעות פרטיות – קשה להוכיח ללא סמכויות החקירה של הרשות, מעביר הנטל לנתבע (פחות בישראל)

(הדרך היחידה למנוע לפי ההכרזה של הממונה על מונופול – רק בדרך בג"צ ולהוכיח אי סבירות קיצונית של הממונה . לאחר ההכרזה – ניתן להגיש ערר בבית הדין)

בפועל , מאבק על כל כוונה להכריז.

אפקטיביות הפיקוח

החריג: גישת הממונה באי הכרזה על הבורסה כמונופולין.

כי לה יש רשות לניירות ערך שמגבילה אותה באופן ספציפי ומפקחת עליה. ובה בעת מעודדת תחרות והתחרות עצמה תורמת לפיקוח.

בזק לעומת זאת כן מונופולין, כי פיקוח משרד התקשורת אינו אפקטיבית כי הוא בעל עניין (חברה ממשלתית) וגם אין לו את הכלים.

לממונה יש את הסמכות להכריז על מונופול – גם על גוף המצוי בפיקוח ממשלתי

לכן, הממונה יתערב רק באותם מקומות שאפקטיביות הפיקוח התחרותי מוטלת בספק למשל, כשהרשות המפקחת אינה מעוניינת בתחרות.

עניין אקום

כאן יצרו מנגנון ניהול משותף – אקו"ם שלטענת הממונה עלול לפגוע בתחרות.

תפקיד אגודות כאלה הינו אכיפת זכויות יוצרים, גם של יוצרים זרים.

המקובל בעולם – המחאת הזכויות בין האגודות לצורך אכיפת זכויות היוצרים בכל העולם. לאקום יש אינטרס להתחבר עם האגודות בעולם – ליצור יותר כוח.

אקו"ם – מקומות בילוי משמיעים מוסיקה – בתי קפה , מועדון וכו'.

אקום כופה עליהם תנאים מסוימים להשמעת השירים.

הבעיה: למה להסכים שאקו"ם תחבור לאגודות עולמיות ותאכוף זכויות של מבצעים /יוצרים?

יוצרים רבים – מתאגדים יחד – יוצרים את אקו"ם – אקו"ם יוצרת הסדר רוחבי עם משרדים לימיניהם.

משדרים - - > אקו"ם < -  - ייצוג ישראל בחו"ל

                    \  \  \   / / /

 
         יוצרים


אם אקו"ם לא הייתה אוכפת את זכויות היוצרים – אז היה תמריץ להיכנסות מתחרה חדש שייצג זכויות חו"ל.

וכאן אקו"ם חוסמת כניסת מתחרים

בעצם, אקו"ם במעמד מונופולין – FORECLOSURE  - חסימת כניסה.

נבחן לפי הקריטריונים שלמדנו

1.
הגדרת השוק:  אקו"ם הנה מונופולין, אין תחליף – המבחן להגדרת השוק אם היה מתחרה אחר בא היה מחליף, האם היה לו מוצר שמחליף? לא.

(יוזכר, כי גמישות ביקוש גבוהה – כי ניתן למצוא תחליפים אחרים או לוותר על כך לחלוטין.

עד כמה הצרכנים גמישים בלוותר על הצריכה , אם היו יכולים לוותר על כך לגמרי, כי העלו את המחיר).

הדרך לבדוק מהו השוק: לבדוק אם זה שוק שיכול להיות בו מחיר מונופולין – ואז עושים את מבחן המונופולין ההיפותטי – האם ניתן להעלות את המחיר ב 5-10% ומה קורה

אם התשובה = לא יכול להרוויח – זה לא שוק – אז יש להרחיב את ההגדרה.

אם התשובה= יכול להרוויח – מונופול.

גמישות צולבת : בודקת את תחליפיות הביקוש. כאן תמיד נשווה בין  X ל Y  מסויימים. מוצר לעומת מוצר – אם ניתן לוותר על מוצר כמו קולה ולקנות ספרייט, למשל.

הסדר כובל היוצר מונופולין

קביעה בדבר הסדר כובל ובעל מונופולין – עניין אקום

1.
רישיונות גורפים וספציפיים לשימוש ביצירות חברי אקו"ם.

2.
הממונה טען: כי אקו"ם מקבלת בלעדיות על כל יצירות חבריה  - כל היצירות של חברי אקו"ם נכנסות רק לאקו"ם – אין תחרות.

3.
העברת זכויות מראש גם לכל היצירות שתיכתבנה בעתיד – תנייה בעייתית.

חשיבות עצם קיום אקו"ם

- כוח מיקוח טוב יותר, הגינות חלוקתית, חוסר אפלייה בין יהיוצרים. 

הוצאות קבועות- הוצאות שמוציאים להפיק את המוצא.

הוצאות שקועות- הוצאה שנעשתה בעבר וגם אם יוצאים מהשוק – לא נקבלם חזרה.

ההבדל ביניהם הוא שהוצאה קבועה ניתן לקבל חזרה אם נמכור למשל, אך הוצאה שקועה, כמו הזמן והעבודה שהושקעה לא נקבל חזרה.

עלות שולית: העלות של עוד מוצר אחד כשכבר ייצרנו את הראשון (המאה הראשונים).

היוצרים באקו"ם – חברים באקו"ם – ובעצם מעבירים את כל הזכויות מראש/גם העתידיות . זאת בעיה כי היוצר מכניס עצמו מראש להיות מוגבל בהגבלות של אקו"ם ו מקבל עליו את ההגבלות. 

באה הרשות ואפשרה מצב חדש ולפיו, יהיו יצירות שייהנו מהחרגה/יוצאים מן הכלל.

למשל, יצירות שמוכר היוצר בעצמו כמו רינגטונים, אך, לאקו"ם הייתה זכות סרוב והיא ניצלה אותה לא אם כן נלחמו בה.

גובה התמלוגים

יש ביקוש לשירים – באיזו נקודה יש נק' שיווי  משקל ושם 

קובעים את המחיר. אך, כאן אקו"ם באה ואומרת מי הם

אלו שנכונותם לשלם היא הגבוהה ביותר.

למשל, רשות השידור  נכונות גבוהה

            מועדונים       נכונות יורדת 

            בתי קפה

            מכוני כושר



נכונות לשלם

אנו נקבע מחיר לפי סוג המקום בו משדרים.

כשהמחיר גבוה יותר – לאלו שנכונים יותר לשלם.

ויורד לפי עקומת הביקוש – הנכונות לשלם.

יש כאן אפליית מחירים.

אפליית מחירים

1.
אפליית מחירים מדרגה ראשונה – אפליית מחירים מושלמת. כלומר, קח כל צרכן ותדאג שישלם בדיוק לפי נכונותו לשלם. אפליית מחירים מושלמת לעיתים רחוקות מאוד אפשרית, כי איך נדע מה הנכונות לשלם של כל צרכן? בעייתי.

2.
כאן יש אפליית מחירים מדרגה שלישית (חלוקה לקבוצות) למשל, בקולנוע יש מחירים מיוחדים לסטודנט/קשיש/חייל. למשל, בטיסות, יש מחלקות (דרגה שנייה). 

המוכנות לחלוקה לקבוצות – היא, כי תמחור גבוה ואחיד לכולם כרוכה באיבוד כל הצרכנים שאין להם את הנכונות לשלם מחיר זה. 

חלוקה לקבוצות- אינה חלוקה מושלמת, אנו יודעים את המחיר הממוצע שמוכנים לשלם. ויתכן, כי טעיתי בחלוקה וקבוצה מסוימת יכולה לשלם יותר – ואיבדתי רווח.

ומצד שני, כי קבוצה אחרת מוכנה לשלם פחות – והם יוצאים מהקבוצה.

ס' 29 א' (3) – אפליית מחירים – ניצול מעמד לרעה.

29א ניצול מעמד לרעה [תיקון: תשנ"ו]

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

(ב) 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. 

הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א)
התערבות הרשות – אקו"ם מאפשרת חריגים ליצירות ספציפיות , אך, בכפוף לשיקול דעתה (חשיבות עניין ההכרזה כמונופולין). גובה התמלוגים נקבע לפי סוג המקום.

הגיון כללי, אך בעייתיות בתמחור לפי התועלת למשתמש.

אפליית מחירים

בשיטות משפט שונות – קבעו בד"כ כי אפליית מחירים הנה דבר אסור

תיקון מ 35' – (רובינסון פטמן)

בארץ, ס' 29 א 3 – ניצול לרעה של מונופולין – איסור על אפליית מחירים.

ואילו אפליית מחירים מדרגה ראשונה – תמיד יעילה באופן מושלם ומביאה למצב שכל מוצר שמישהו מוכן לשלם בעבורו – יגיע לצרכן שמוכן לשלם עבורו.

כי היא אומרת שבמקום לקבוע מחיר תחרותי ולחלק בין יצרן לצרכן – קובעים לכל צרכן מחיר וכל העודף הולך ליצרן.

ואף אם יש מונופול – עדיין יגיע לכמות תחרותית.

ומונופולין שידע לקבוע אפליית מחירים מושלמת – ימכור הכל.

לכן, האיסור על אפליית מחירים – גורם על חוסר יעילות.

יתירה מכך, האיסור גורם לרעה החולה = מחיר מונופול

במקום למכור לפי הנכונות – מעלים את המחיר האחיד

אך, כדי לבצע אפליית מחירים – צריך להכיר את הלקוח. וצריך למנוע ארביטראז' – מצב שבו מישהו יקנה במחיר הזול של קבוצה מסוימת וילך למכור במחיר גבוה.

כדי למנוע מהלקוחות עצמם להפוך למתחרים.

אפליית מחירים – הוכחה לקיומו של כוח שוק

הם שלובים זה בזה.

אם אני רוצה להראות שיש כוח שוק –ואני מראה שיש אפליית מחירים – אני מוכיח כח שוק.

הממונה מחליט – עצם הקמת אקו"ם – הסדר כובל בין חבריה לבין עצמם.

ועצם ייצוגה את האגודות האחרות – זה גם הסדר כובל.

הממונה- יש צידוק לקיום אקו"ם אך, פועלת בצורה מוגזמת / כוח רב מדי.

הממונה מתמקד מאוד בכבילת מחיר (זה חשוב מאוד לממונים).

קביעת מחיר אחיד ליצירות – מניעת תחרות מחיר.

החשיבות בקיום אקו"ם – הנה מקום בו עלויות העסקה הנן אסטרונומיות – והמרווחים העיקריים הם הספקים.

עלויות עיסקה גבוהות – מונעות עסקאות יעילות.

חשיבות נושא עלויות עיסקה

קישור לפ"ד BMI ארה"ב – שם הוחלט שההסדר יוצר מוצר חדש ולא מגביל מוצר קיים.

אך, הממונה לא מחיל זאת, כי בארה"ב האיסור על הסדר כובל הינו גורף, ואם מוכרז כמונופול מייד מוחל עליו איסור.

חשיבות הטענות האנכיות – מניעת כניסת מתחרה לאקו"ם.

מנגד – אי תחולה ס' 3 (2) – הסדר אופקי בין בעלי הזכות, אך, כאן זה לא הסדר אופקי בין בעל הזכויות – מעבר לזה, אקו"ם עושה עסקה עם המשדרים – הדרך של ההסדר עם המשדרים לא קשורה לעסקה עם היוצרים מהם לקחה את הזכויות.

וס' 3 (2) לא יכול לחול. כי זה הסדר אופקי בין אקו"ם לחברה ולאגודות השיתופיות.

ההסכם עם רשות השידור – משלמת לה עבור יצירות של יוצרים שאינם חבריה – בעיית הטפילות, אך כאן עצם הנתינה לאחר אינה פוגעת ביוצרים.

רשות השידור מעדיפה לעבוד מול אקו"ם, ואף לשלם לה עבור יוצר שאינו חבר באקו"ם, כי בכך היא חוסכת לעצמה עלויות עסקה, זה עדיף להתנהל אל מול גוף מאורגן אחד מאשר מול כל יוצר בנפרד.

בפועל, בעיית הטפילות כאן הנה קטנה מאוד והיוצרים לא תובעים את אקו"ם כי ההסדר מאוד נוח להם.

אך, הפרטיקה הנוהגת המונעת תחרות פוטנציאלית – יוצרים שאינם חברים באקו"ם לא יכולים למכור ישירות לרשות השידור – כי היא מעדיפה פרקטית להתנהל מול אקו"ם, וכוח המיקוח של היצורים הנו לכן קטן יותר.

והפרקטיקה הנוהגת – מונעת תחרות פוטנציאלית.

התחרות כאן חשובה – היבט סטאטי – כי מוכר במחיר תחרותי למרות שאין תחרות בפועל, כדי למנוע ממתחרה אחר להיכנס לשוק.

כי אם הייתה מעלה מחיר – המתחרה היה נכנס לשוק ולכן, עצם זה שאין תחרות – מראה שהמחיר הוא מחיר תחרותי.

אקו"ם מונעת גם כניסת מתחרה במובן הבינלאומי – שימור המצב הקיים – שימור המונופול.

כשאקו"ם מנסה להראות שהיא לא מונופוליסט רע, העובדה שיש אפליית מחירים תעמוד בעוכריה ויגידו לה שזה ראיה לכך שהיא מונופול הזקוק לפיקוח. אקו"ם תטען, כי במקרים רבים היא בכלל לא אוכפת את הזכויות והיא לא כ"כ גרועה.

אקו"ם תטען, כי אפליית המחירים לא נועדה לעשוק היא מגבירה את כמות ההשמעות, כי בצורת אפליית המחירים גם במסעדות קטנות וגם בחדרי כושר ישמיעו מוסיקה. יש כאן סובסידיה צולבת – העשירים מסבסדים את העניים (ואז אלו שמוכנותם לשלם גבוהה ממנים את אלו שמוכנותם לשלם נמוכה.) סובסידיה צולבת  היא לא דרך שמונופולין פועל בה בד"כ, ולכן אקו"ם יכולה לטעון, כי זה מראה שהיא לא מונופולין.

באקו"ם: מטרתה הראשונית אינה עסקית ובכל זאת בחנו אותה לפי קריטריונים עסקיים קלאסיים. הממונה לא מעוניין דווקא ליצור תחרות לאקו"ם (זה בפועל כמו מונופול טבעי למרות שהיא לא מתייחס לכך במפורש, הוא מדבר על יתרון לגודל של אקו"ם – מוביל לריכוזיות – מונופול טיבעי).

הממונה מציין שאין בכלל תחרות לאקו"ם אך, הפתרון הוא לאו דווקא ע"י הקמת אגודות נפרדות ונראה, כי הממונה לא מתנגד שזה מונופול טבעי, אך, גם על מונופול טבעי צריך לפקח.

עלויות עיסקה: זו הסיבה לכך שהממונה יסכים לפיתרון של אקו"ם ככל שעלויות העיסקה גבוהות יותר. כך פחות כדאי לפעול ללא אקו"ם.

דוקטרינת המשאב החיוני

לפעמים יש משאב חיוני שמי ששולט בו מקבל שליטה בשוק. הראשון שיגיע לאותו משאב יהפוך למונופול. אם ברשותך משאב חיוני, מוטלת עליך כמונופול לאפשר למתחרים שלך גישה לאותו משאב זה צעד נוסף למניעת ניצול המונופול את כוחו.

הפעם הראשונה שזה הוכרז:

1865 פ"ד ST. LOUIS : עסק בגשר מעל המיסיסיפי . חב' הרכבות הראשונה שבנתה גשר על המיסיסיפי זכתה למעשה בכך שהיא זו שתוביל בין 2 החלקים המנותקים של ארה"ב.

החברה שבנתה את הגשר זכתה לא רק במונופול מבחינת העברה זולה, שווה להם לתמחר במחיר נמוך יותר ממחיר של הובלה בדרך של רפסודה.

המרצה: גם אם יקחו מחיר גבוה יותר הם ירוויחו כי זה מהיר ויעיל יותר.

בגלל הגשר הם יכולים לקחת מחירי מונופול גבוהים. אותה חברה שבנתה את הגשר, דחקה בפועל רגליהן של חב' רכבות (גם בדרך של דרישת תשלום אם עוברים על הגשר) זה הגיע לבימ"ש העליון שהיה צריך להכריע בשאלת המונופול המחזיק במשאב חיוני. 

נפסק, מותר לו לגבות כסף על השימוש במשאב אך, יהיה צורך בפיקוח על המחיר ונקבע, כי המחיר ייקבע באופן סביר ובלבד שלא נאשר אפליית מחירים. לא נוכל לגרום לחב' מסוימת להישאר מחוץ להסדר.

המרצה: מה יהיה אם אתן את השירות במחיר מונופול? בימ"ש אסר על אפליית מחירים, בד"כ אפליית מחירים זה כדי לאפשר למי שיש לו יכולת נמוכה לשלם לקבל אף הוא את המוצר . אך, במקרה של ST. LOUIS. זה לא היה המקרה, כאן פשוט ניסו לדחוק החוצה את המתחרה בדרך סירוב לעשות עסקה – REFUSAL TO DEAL


אגד נצב"א – תחנות מרכזיות: התערבות משולבת של הרשות להגבלים עסקיים ורשויות אחרות במטרה להפריט את התחבורה הציבורית.

הממונה התמקד במקומות שבהם ללא התערבות ללא תתפתח תחרות טבעית.

קבע, כי במצב שיש תחנות מרכזיות פעילות אז מי שירצה להפעיל תחבורה ציבורית – התחנה המרכזית היא משאב חיוני. במצב הקיים אגד היא מונופול. התחנות המרכזיות תפסו מקום בקרב הציבור ומעט מאוד ירצו לקחת אוטובוס שאינו עובר בתחנה המרכזית.

ולכן, הממונה איפשר לחברות שאינן אגד לעבור בתחנה המרכזית.

פ"ד ASPEN SKIING   (1985) 

עיירת סקי בקולורדו. אספן סקיינג שבבעלותה 3 פסגות שמאפשרות סקי, הפסגה הרביעית בבעלות איילנד סקין. במשך תק' ארוכה 2 החברות הוציאו כרטיס משולב לבילוי בכל 4 הפסגות (ואז יתרון לגודל, יותר מגוון). יום אחד אספן החליטה שהיא לא מוכרת יותר כרטיס משולב, איילנד תבעו ואמרו שיש פגיעה בכושר התחרותי שלהם. 

טענת איילנד – הצרכנים דורשים מגוון ויעדיפו כרטיס שמאפשר סקי ב 3 פסגות במקום ב 1, ואם כבר קנו כרטיס ל 3 פסגות, לא יקנו לעוד אחת.

טענה נגדית – תורידו את המחיר.

ניתן לטעון שאם אספן לא תסכים לכרטיס המשולב – אז איילנד תאלץ לסגור את עצמה. לציבור יישאר מגוון נמוך יותר – רק 3 פסגות ואז גם המחיר יעלה כשהמתחרה ייצא מהשוק.

נראה גם שאספן עושה פעולה שמטרתה לפגוע ברווחיות. ואז או שאיילנד תמכור לאספן את הפסגה הרביעית ואז  אומנם יישארו 4 פסגות. אך, זה לא אומר שיהיה ביקוש ל 4 פסגות. ואם מעלים מחיר אז מקטינים את הכמות.

המרצה: ההחלטה הייתה לקבל את התביעה ולחייב את אספן לשלם לאיילנד בתוספת פיצוי פי 3 מהנזק שהוכח ונראה, כי זאת התערבות מוגזמת בנסיבות העניין.

כל הזמן הייתה שם תחרות של איכות. וכשאספן לא מוכנה לכרטיס משולב אז אספן גורמת למצב שאיילנד תצטרך להוריד מחירים משמעותית אך היא רוצה שעדיין לקוחות יבואו אליה.

קשה לומר שמקרה זה הוא דוגמא לשימוש בעניין המשאב החיוני אלא הפריע להם בעיקר השינוי במצב, מקיומו של הסכם משולב להסכם נפרד. ואז מלכתחילה הם לא היו עובדים יחד ולאספן יש 3 פסגות ולאיילנד 1 פסגה – לא היו חושבים שזו בעיה.

כשיש משאב חיוני דומה הדבר למונופול טבעי.

במונופול טבעי בד"כ אנו אומרים שעדיף לייצר משהו במקום אחד, אך, במקרה הזה אם נאמר שיש מונופול בתשתיות ואין תחרות סבירה לגבי אספקת שירות.

כשיש משאב חיוני נפקח על אופן השימוש בכוח.

עניין גיבור סברינה טקסטיל

מדינת ישראל נ' גיבור סברינה טקסטיל בע"מ ואח' 
חברת טקסטיל שמכרה לחנויות. מונופולין.
חנות אחת סוטה מהמחיר המומלץ לגרבי מכנס קאן-קאן. 
גיבור מפסיקה לספק לה את סחורתה.
נקבע: "סרוב שמטרתו או תוצאתו היא לגרום לתאום מחירים בין המפיצים אינו סביר" 

איסור על RPM
בקורת: יש צורך במבחן כלכלי כמו בהסדרים אנכיים

האם התיאום נדרש על מנת להתחרות עם חברות אחרות ולמנוע FREE RIDING או פגיעה במוניטין המותג. תלות, בין היתר, במבנה התחרות בשוק הראשי. 
כשיש מלחמות מחירים – בקרטל יש להשקיע מאמץ וזמן כדי לדאוג לתיאום פעולות הקרטל. אני אמנע מלבגוד בקרטל אם אדע שאני שאפסיד מכך או אם אדע שיהיה ניסיון ממוקד לפגוע במי שאינו בקרטל (כמו במרצפות עצמון).

ענף מבוזר (לא ריכוזי) ויש תחרות ואז עושים הסדרים כובלים ויש תיאום בין החברות השונות, ואז יש אכיפה מצד הרשות להגבלים עסקיים ואז יש מיזוגים. התוצאה: השוק חוזר להיות ריכוזי. ובמיזוגים כאלו הרשות מפקחת מאוד.

הקרטל נתן יציבות לשוק. ויש שווקים מסויימים שתחרות מלאה בהם יכולה להרוס לגמרי את השוק וכך הצרכן ייפגע, כי בסופו של דבר ישאר המונופולין.

העובדות:

חברת טקסטיל, מונופולין בתחומה מכרה לחנויות. חנות אחת בבת ים בשם קרמן מכרה מחיר נמוך במכנסי גרב – קאן קאן. קאן קאן היה מותג הדגל של גיבור סברינה ואותה חנות מוכרת את המוצר במחיר נמוך מהמומלץ.

זו הכתבת מחירים בעקיפין,

משרד המסחר והתעשייה קבע מחיר מקסימלי שבו ניתן למכור את גרבי הקאן קאן, והמחיר המומלץ של גיבור סברינה היה "הפלא ופלא" המחיר המקסימלי של משרד התמ"ת, גיבור הפסיקה לספק לחנות את סחורתה.

טיעונים: אם קרמן יוריד מחיר, כולם יורידו מחיר וזה יוריד את המוניטין של המותג.

מנגד, הורדת מחיר תוביל להגדלת הכמות. מונופול שעובד מול רשת מפיצים, האינטרס שלו היא שהמפיצים יתחרו ביניהם ויורידו מחירים. אך, גיבור לא מעונינת שבשכבת המפיצים יהיה מונופולין נוסף. כלומר, המפיצים עצמם נהנים מ"רווח מונופול".

כשלוקחים מחיר מקסימלי ואז יש בעיית "המרווח הכפול". אני כגיבור רוצה להעלות מחירר ויודע שהכמות תרד קצת. המפיץ יקח מחיר גבוה יותר והכמות תפחת עוד יותר. וכך יקנו הצרכנים פחות.

גיבור רוצה למכור באופן שלא ישאר מרווח מחיר למפיצים, כי היא רוצה להינות מכך שהם ימכרו ברווח נמוך ויתחרו ביניהם ורק "גיבור" תרוויח.

מה האינטרס שמצדיק העלאת מחיר?

המוניטין. במקרה כזה נאמר? אנחנו רוצים תחרות באיכות.

הפריע לגיבור סברינה שהמוצר היוקרתי שלה יימכר בחנויות שמוכרות במחירי מבצע, היא רוצה שהמוצר היוקרתי יימכר בצורה המכבדת אותו.

ס' 29 עוסק בסירוב שאינו סביר

מותר לסרב אך בנסיבות סבירות. וכאן נטען שזה לא סביר. נקבע: "סירוב שמטרתו או תוצאתו היא לגרום לתיאום מחירים בין המפיצים אינו סביר".

המרצה: זה ניסוח גורף מידי, שלא טוב לנסיבות דומות אך אחרות. באותו זמן ס' 29 טרם נחקק, הוא נחקק רק לאחר פסק הדין.

איסור על RPM
-  היום זה נחשב לגיטימי בנסיבות מסויימות.

האם התיאום נדרש על מנת להתחרות עם חברות אחרות ולמנוע טפילות או פגיעה במוניטין המותג. תלות, בין היתר, במבנה התחרות בשוק הראשי.

מדוע טפילות?

כשקרמן מוריד מחיר הוא למעשה אומר, אני מוכר מותג יקירתי – בזול. ולא עוזר להשקעה שהשקיעו גיבור סברינה והמפיצים האחרים בטיפוח המותג.

גיבור סברינה אומרת שהיא אכן פוגעת בתחרות במחיר, אך, כדי לשמור על תחרות איכות.

גיבור סברינה עובדת כדי לוודא שמערכת ההפצה תעבוד כמו שצריך, צריכה מערכת שתפקח על מערכת ההפצה. כיוון שמדובר על חנויות עצמאיות. לגיבור אין אפשרות לכפות על החנות כיצד לסדר את מוצריה. והיא משיגה את מטרתה בדרך של שליטה על המחיר.

גיבור תטען, אם לא כך אז נשווק תוצרתנו רק בחנויות של גיבור בלבד וזה יזיק לחנויות האחרות.

במותג "בל" נתנו לקרמן להמשיך ולשווק ורק "קאן קאן" לא הסכימו לשווק לקרמן. גיבור טענו שההבדל הוא במוניטין , אם "בל" הפחות יוקרתי ממשיכים לשווק לו ומכאן, ניתן לראות שהשיקול שלהם הוא עניני ולא סתם לדאוג לכך שמוצר לא יימכר במחיר נמוך ולעשות הסדר כובל.

מה היה קורה אם היה אז בתוקף ס' 26 א' (ניצול לרעה של מונופול). זהו סעיף רחב מאוד.

כמו שבטענת "אפלייה אסורה" יש מקרים שאומרים שזו אפלייה מותרת באותן נסיבות. כך יוכל לטעון שפעל נכון.

המרצה: כל ניסיון של ספק לשלוט על דרך הפצה של מפיציו בדרך של הסדר כובל או מונופולין – זה משהו שיהיה קשה להגן עליו. ניתן יהיה לומר לו שיפיץ באמצעות רשת שיווק שלו או ע"י זיכיון – יתיחסו לזה יותר בסלחנות ולעיתים ניתן יהיה לייעץ לפעול בדרך של זיכיון במקום שיווק למפיצים.

אם גיבור סברינה לא הייתה נתבעת לפי ס' 29 אלא לפי ס' 29 א המנוסח בצורה רחבה.

קביעת מחירים בלתי הוגנים – ס' 29 א (ב) 1

האם כשאני קובע מחיר גבוה במוצר במונופולין זה כשלעצמו "בלתי הוגן" בהתאם לדרישת החוק.

יש דעות לכן ולכאן.

אם מרשים למונופול להתקיים וקובעים לו מחיר – זו רגולציה ולרגולציה  יש גם חסרונות ותמריצים להשפעות פוליטיות שליליות. וזה לאו דווקא טוב. ואם נשתמש בסעיף 29 א (ב) 1 – בכך שנקבע בקשר למחער תחרותי, זה לא טוב לתת לבימ"ש לפקח על המחיר.

VERIZON – בימ"ש עליון בארה"ב קבע שמי שיש לו מונופול אפילו זה מונופול טבעי, אם הוא לוקח מחירים גבוהים זה פרס על עבודתו. וזה נגד הטיעון ולפיו מחיר מונופול הוא מחיר לא הוגן.

אפליית מחירים – ס' 29 א (ב) 3 – יש להכריע לפי בדיקה כלכלית.

אפליית מחירים מושלמת – תמיד יעילה.

אפליית מחירים לא מושלמת – יש לבדוק את הנסיבות.

הממונה נ' דובק בע"מ

שימוש במערך ההפצה הייחודי לדובק – ניצול לרעה של מונופולין – חסם כניסה.

מערך הפצה – דובק עברה משיתוף פעולה לחד צדדיות. 

לדובק היו הסכמי בלעדיות עם מפיצים אך, אנו דנים בהסדרים אנכיים – חיפוש אחר צידוקים עסקיים – כאן המקום להעלות את המודל של ויליאמסון – הטיעונים שם.

בעד הבלעדיות של המפיצים:

1.
תיאום אינטרסים: האם האינטרסים לגיטימיים – מה המבנה המשפטי שמסייע.

2.
הקטנת עלויות עיסקה – עלויות שיווק.

3.
מניעת טפילות – הוא טיעון לגיטימי – כי בטווח הארוך זה טוב לכולם. אם אני לא רוצה שמערך ההפצה יגביל אותי רוצה לתרום לשיפור חייהם. מה הצידוק הלגיטימי לחלוקה טריטוריאלית.

הקטנת עלויות שיווק.

עלויות עיסקה = התקשרות עם המשווק – טיעון לגיטימי.

כשחברה מונעת מהמתקשרים עמה לעסוק בתחום שאינו רלוונטי וקשור אליה – והכבילה פחות תפריע לנו.

תיאום אינטרסים = מיזוג בין 2 חברות לא קשורות – מיזוג קונגלומטי. אם דובק מונעת ממפיציה להפיץ גם סוכריות לדוגמא – זה נראה לא רלוונטי אך, כאן דובק מבקשת לשמור את נאמנות המפיץ לעצמה וזה טיעון לגיטימי.

נגד בלעדיות המפיצים:

1. 
יתרון לגודל – הטענה היא שהפצת סיגריות יש בה יתרון לגודל, מי שמפיץ בכמויות כמו דובק – מונע מהמפיצים האחרים להפיץ בדרך אחרת – כי גורמת להם לעלויות גבוהות יותר. חסם הכניסה הוא – שלא ניתן להקים מערך הפצה שיפעל באותה יעלות מבלי להקים מערך בגודל של דובק – מה שהמפיצים הקטנים לא יכולים לעשות – והדבר מקנה יתרון תחרותי ברור לדובק.

2.
העלאת עלויות מתחרים: מראש לדובק קל יותר להציע מחיר טוב יותר – הפרש העלויות על ההפצה – הופך להיות הפרש הרווחים.

3.
משאב חיוני – כי שיתפתם פעולה במשך שנים ויצרתם מערך שיצר מצג בפני המתחרים שניתן לסמוך עליו. ואף לא נתתם למפיצים זמן להיערך! שינוי האסטרטגיה השיווקית הנו לגיטימי אך, יש ליתן זמן להיערך ודובק רצתה לעשות זאת באופן מיידי. (פ"ד אספן סקיינג)

- מערך הפצה כמונופול טיבעי – גישת הממונה לגבי גודל יעיל מינימלי והיתרון לדובק על פני מתחריה.

המרצה: בדובק אין דיון כמותי מעמיק אלא דיון איכותי ומעט כללי. כיום, יש כניסה יותר לפרטים כי הממונה צבר ניסיון, עובדים יותר, וביה"ד החל להיות מתוחכם יותר מבחינה כלכלית – ויש ביקורת שיפוטית מעמיקה יותר.

ביה"ד – לא, הבעיה רק בתזמון. מתחרים יכולים לפתח מערך הפצה עצמאי. כלומר, ביה"ד דוחה את טענת הממונה לגבי מערך ההפצה של דובק כמונופול, וקובע, כי התזמון והיעדר התראה מראש כדי ליתן ליתר המפיצים יכולת להיערך זאת הבעיה.

השוואת פתרונות מבניים – פרישה ממערך הפצה משותף, מיזוג עם מפיצים קיימים, הקמת מערך הפצה פנים ארגוני.

יש לפרוש בפני הממונה חלופות מבניות שונות – להראות את האינטרס הלגיטימי כדי להגיע לאיזון בין הטענה הראויה ולבין הטענה המבנית.

יש לחשוב – למה דווקא בדרך הזאת – במקום לעזור רק בעניין משפטי – אם יש חשש מפני פגיעה בתחרות – יש לנסות למצוא חלופות עיסקיות נוספות שיוכלו להראות כפוגעות פחות בתחרות!

דובק יכלה להקים מערך הפצה חדש משלה ולא לפרוש מהקיים – ואז לא הייתה עומדת בפני טיעון התיזמון.

לשים לב! כל פעם שיש עסק בהסדר כובל, וודאי אנכי – להעלות מיד אלטרנטיבת המיזוג.

כאן הצעת מיזוג היתה מועילה לדובק מאוד – אם דובק במקום פרישה הייתה טוענת, כי היא הולכת למיזוג, שהנו גם לטווח ארוך יותר הייתה מראה בכך, כי אין לה עניין בשינוי השוק, בטריפת המתחרים, היא מראה שהיא נותנת שירות מתוך החברה. אין כוח מונופוליסטי ועושק . מצד שני, המיזוג מקבע את המצב הקיים ןאם מישהו רוצה להיכנס לשוק הוא לא יוכל להיכנס בלא מערך הפצה.

המרצה: תמיד עדיף להציע מיזוג והסדר כובל – כי במאמץ הכרוך במיזוג הנו בעצם "הצבעה בכיס" שאני מנסה לשפר משהו, פוטנציאל רווח ארוך טווח. בעוד ההסדר – מראה כי מנציחים מצב קיים.

לא ניתן לטעון, כי מיזוג הוא בעצם הסדר כובל במטרה למנוע תחרות, כי לא ניתן לדעת, כי לא ייכנסו מתחרים חדשים לאורך זמן.

השוואת פתרונות מבנים: פרישה ממערך הפצה משוצף.




  מיזוג עם מפיצים  קיימים



 
   הקמת מערך הפצה פנים ארגוני.

אין צורך בחוק הישראלי לתקוף התרחבות פנים ארגונית אלא אם נטען לפגיעה בתחרות

וגם אז זה מאוד בעייתי לטעון כנגד זאת כי לעסק יש זכות לעשות מה שרוצה בעסק שלה.

עניין האחים וויידר – החלו כמגזין לפיתוח הגוף, עסק קטן – הפכו לאימפריה והתרחבו לאגף התכשירים ותוספי המזון. בשלב מסויים המתחרים שמכרו תוספי מזון ביקשו מהאחים ויידר לפרסם במגזין והם לא הסכימו.

כאן טענו המתחרים, כי שוק פיתוח הגוף נשלט ע"י המגאזין של ויידר ולכן מניעת המתחרים לפרסם בוויידר מונעת מהמפיצים לשווק את תוספי המזון.

נקבע, כי ויידר יחוייבו לפרסם את המתחרים – המרצה – לא מסכים עם הקביעה הזאת.

בשונה מהמקרה שלנו, כי לויידר הייתה שליטה בתחום הפרסום מוטלת עליהם חובה לשתף פעולה עם מתחרים – משאב חיוני.

הבעייתיות בחוק כאשר פתרונות מבניים שונים מקבלים טיפול שונה למרות שהם זהים מבחינת השפעתם על התחרות . יש סיבות לגיטימיות מדוע מקבלים טיפול שונה.

מונופולין – בעיות כלליות

שוקי מערכת (Network Markets)
קישור למונופול טבעי

תחרות על השוק (המונופול), לא בתוך השוק

עלויות מעבר (Switching Costs) 

חדשנות טורפנית (Predatory Innovation) 
דגש על טכנולוגיה, אך המטרה זהה – תחרות בטווח הארוך

1.
שוקי מערכת – NETWORK MARKETS – מקרה פרטי בתוך שוק המידע. מוצר מערכת = הוא מוצר שהתועלת מהשימוש בו עולה ככל שמספר המשתמשים בו עולה. למשל, מקלדת המחשב – ככל שאנשים משתמשים באותו סידור מקלדת – כל, קל יותר לכל אדם להשתמש בידע שלי במקלדת בכל מקום. כך גם תוכנת מחשב – כמו וינדוס – שהנו מוצר מערכת. הדגש כאן, הוא לא המוצר עצמו – אלא על מערכת המשתמשים – מה הם עושים עם זה. ככל שהרשת רחבה ומסועפת – יש יתרון גדול ביעילות שכולם ישתמשו באותו מוצר מערכת – ולכן יש מונופול טבעי.מונופול טבעי – מצב שבו יעיל שרק ספק אחד יספק את מוצר המערכת.

בשוק שהוא שוק מערכת – התחרות הנה על השוק (המונופול) ולא בתוך השוק

האיכות היא לאו דווקא זאת שתקבע בשוק מערכת – כאן צריך לשכנע שזה הסטנדרט הבא – זה מה שישלוט בתחום ולאורך זמן. לעומת תחרות סטנדרטית – שם מי שמוכר מוצר איכותי וזול יותר הוא שישלוט.

מיקרוסופוט ניסתה להוריד את המתחרים עוד כשהם קטנים.

הממונה טען, כי מיקרוסופט לא יחזיקו לעד במונופול, כי זה שוק טכנולוגי מתפתח ומהיר. שנית, גם אם מיקרוסופט מוצלחת בהשקעותיה הרי שבגלל אופי השוק היא כל הזמן משתפרת ומתפתחת כדי שלא תהיה חדירה של אחרים.

2.
עלויות מעבר: SWITCHING COSTS – למשל, החלפת מספר בסלולארי. הגורם המאיט את התחרות, חשבונות בנק פעם הייתה בעיה להעביר חשבון בין סניפים ובנקים – הממונה פתר זאת.

3.
חדשנות טורפת – PREDATORY INNOVATION : השוק רווח בחדשנות, לפעמים בעצם מיותרת רק כדי שאף אחד לא יוכל לעמוד בחדשנות ומוציאים מהשוק את מי שלא עמד בשוק

קשירת מוצרים (Tying/Bundling) 
האם ניתן להכפיל רווח מונופול?
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.
