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דיני הגבלים עסקיים

דר' עדי אייל 

מבוא – מטרות החוק

"דיני ההגבלים העסקיים הם "מגנא כרטא" של זכויות הצרכן והתחתרות חופשית"  (ע"א 2247/95 הממונה על הגבלים עסקיים נ' תנובה, נב (5) 213

"התחרות החופשית נותנת כוח בידי הצרכן היחיד להשפיע על עשיית הכלכלה" (אתר הרשות)

עיקר  העבודה בהגבלים עסקיים הוא להסביר מה היגיון הכלכלי מאחרי הפעולה ואז משכנעים את הממונה ואת בית המשפט  לפרש את החוק לטובתינו.

"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)

צרכן היחיד - בעיותיות בהגדרה  - אם יש מס' גדול של צרכנים ויצרנים יש בסיס לתחרות ביניהם. 
תחרות חופשית – לאף אדם בודד אין השפעה על התחרות בשוק. כל אחד בנפרד חסר השפעה, אך רצון המשותף  אמור לקבוע את סל הביקוש ולעניין יצרנים סל היצע. תחרות חופשית היא תנאי בלעדיו אין לקידום הפרט והמשק. 

"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)

תחרות  בריאה וחופשית בין יצרנים. ישנם מקרים בהם תחרות חופשית תפגע קשה בצרכנים והם נמצאים בצד של העדר מיקוח,  כלומר לומר שהתחרות החופשית תפתור את בעיתינו אינה נכונה. 

דוגמא – טלויזיה בכבלים

פגיעה אפשרית בתחרות /צרכנים דרך:

בעבר המדינה חולקה לאזורים וכל אחת משלושת חברות הכבלים קיבלה מונופול איזורי, באותו איזור אף חברה אחרת לא יכלה להיכנס ולכן באותו איזור מבחינת צרכן  החברה הינה מונופול ואז אני כצרכן חלש וחברה יכולה לגבות סכום המקסימלי שהצרכן יהיה מוכן לשלם. 

לצרכנים תמיד יש בחירה, לקנות במחיר שנקבע או לא לקנות ולכן הבחירה זו הינה מגבילה ביותר את המונופול. 

במקרים מסוימים המחיר אינו רלוונטי ושם התחרות היא באיכות, אספקה וכו. אנו נתחיל להסתכל על המחיר ויתר הגורמים נוסיף אח"כ. 

כיצד הצרכנים נפגעים:

1. מונופול - יצרן אחד של אותו שרות שממנו קונים הצרכנים. 

2. מיזוג – שתי חברות הופכות ליחידה כלכלית אחת. הגדרה בחוק חברות שונה מהגדרה בחוק להגבלים. אם חברה רוכשת 25% מאמצעי שליטה מניות של חברה אחרת מבחינת חוק דיני הגבלים עסקיים מדובר במיזוג, לעומת דיני החברות כאמור. אם יש 2 חברות נפרדות הפועלות באותו שוק הן מתחרות ודוחפות אחת את השניה מטה למחיר מינימלי , לסף שמתחתיו הן הולכות להפסיד. כשיש קשר בין שתי החברות יש להן אינטרס משותף אשר ישפיע על החלטות שלה, האם החשיבה היא על שתי החברות יחד או לא והאם החשיבה זו פוגעת תחרות. 

3. הסדר כובל – הגדרה כללית לכל מצב של פעולה מתואמת בין מתחרים – הסדר כובל אופקי. הסדר כובל אנכי – אני מייצר את הבקבוקים, אך הולך להסדר עם יצרן המייצר את גרגרי פלסטיק (חומר גלם) . לא חייב שיהיה הסכם מחייב משפטית יכול להיות מצב שאנו יושבים בבית הקפה ומגיעים לאיזשהו  הסדר אשר לא הועלה לכתב ולא הוחלט עליו באופן מפורש בשיחה בינינו אלא רק באופן משתמע והתחלנו  להתנהג על פיו. הסדר זה יכול גם ליצור עוולה נזיקיית  לפי חוק הגבלים עסקיים.  לעניין טלויזיה יש מונופול איזורי ובעיה של מיזוג ושל הסדר כובל. אם שלושת חברות משתמשות באולפני הקלטה יחד הרי הסכם ביניהן איך להשתמש באולפנים יכול להיחשב כהסדר. 
מגיעים לבירור משפטי כש: צד להסדר הכובל אינו מעוניין בהסדר והולך לממונה ואומר כי לא התכוונתי מסיבות השמורות עמו או יש מתחרה מבין ומתעניין בשוק, שומע סיפורים ויכול להניח שקרה משהו ופונה לרשות אשר מתחילה לחקור. 
נתונים רלונטיים לעניין הבנת השוק והפגיעה 

1. אפשרות למונופול טבעי – מצב בו מטבע הדברים מבנה השוק וגודלו מכתיב כי לא תהיה פה תחרות, לדוגמא קווי הולכה לחשמל,כל החשמל המיוצר על ידי כל החברות המייצרות חשמל עובר בקויי חשמל השייכים לחברת החשמל , אין צורך בשתי מערכות  מקבילות, לעניין קווי חשמל יכול להיות מונופול הטבעי, אך נתון, כי כל חברה יכולה להעביר תוכן שונה . בשוק הכבלים התיחום הוא גיאוגרפי בהתאם לזיכיון שניתן לחברת הכבלים על ידי המדינה – אולי מקומי.
בחג הפסח נוצר מונופול טבעי של טחנות קמח. 
2.  צורך במונופול זמני, לעודד השקעה (פטנט) – פטנט- מונופול אותו מבטיחה מדינה לפרק זמן קצוב וכל זאת על מנת לעודד השקעה בפיתוח.
3. השלכות על שווקים קרובים: אולפני הקלטות, יוצרים מקומיים , הרשות .  
4. ציפיה  לשינויים טכנולוגיים: לווין, אינטרנט, טלפוניה. יש להתייחס בזמן הנחת תשתיות דברים שעוד מעט יהיו אפשריים , הרי אני לא אחשב נכון השקעה שלי והמדינה גם היא צריכה לקחת בחשבון את העניין הזה לצורך הענקת מונופול זמני. קיומו של הלויין ובאמצעותו ניתן להעביר את התוכן  - מול הענקת מונופול זמני לכבלים להעברת התוכן, אין צורך להעניק מונופול לכבלים לאור קיומו של הלויין והרבה מההקשעה של הנחת תשתיות ידרה לטמיון. 
הבעיות הצפויות מהגבל עסקי

1. עליית מחירים / הורדת איכות – יש לדעת על מה רוצים להגן על תחרות או על צרכנים ו לטעון את הטענה ולהכיר את החריגים , דוגמא ירידת מחירים. כאשר יש מונופול או אין מתחרים אפקטיביים  ניתן לדרוש מחיר גבוה.
2. פגיעה בחופש הבחירה לצרכן –  אין לו אלטרנטיבה ללא קשר לשאלת המחיר. קודם יכול היה לבחור מוצרים מחיר מול איכות, אך אין לו את האפשרות הזאת של בחירה בין המחיר ואיכות.  הצרכן אינו  יכול לבחור בין המוצרים את מה שמתאים לו . 
3. יעילות כלכלית לחברה כולה – נקודה מרכזית לעניין הגבלים עסקיים.  יצור אותו מוצר בפחות משאבים – יעילות. החלוקה היא פחות חשובה לעניין העילות אלא לענין ההגינות. לבית המשפט קשה מאוד להעביר טיעון רק על סמך יעילות כלכלית  אלא יש להראות כי הצרכנים ירוויחו משהו . 
4. מניעת מתחרים מכניסה לשוק – אני יחיד שיכול ליצור בקבוקים, העלתי מחירים ואז המתחרים, יזמים  יריחו רווח וירצו להיכנס לשם, ויעשו הכל כדי להכנס לשוק כמתחרה. הדרך היחידה של הגבל עסקי היא למנוע ממתחרים להכנס לשוק. אם אין חסם כניסה לשוק התשובה היא שלא מעניין מונופול והסדר כבל כי אם אני מאמין שאם ישתמשו בכוח מונופולסטי המתחרים יכנסו לשוק בשל העדר חסם כניסה. אנו מעוניינים בפיקוח שוק – ליתן לשוק לפקח על עצמו, אותי זה לא מעניין מה קורה, משמעות כאשר כל אחד הולך ודואג לעצמו הרי חברות ירצו לספק את המוצר היחודי זה כי אם לא מהר מאוד יכנסו מתחרים אשר יספקו מוצר זה ולכן מדובר בשוק חופשי בחסמי כניסה וכשלי שוק – מקום בו שוק נכשל בתפקיד בסיסי שלו של פיקוח. ישנה סדרה של כשלי שוק אפשריים והראשון בהן הוא חסם כניסה. 
5. עיכוב פיתוח מוצרים חדשים – חסמי כניסה יכולים להיות גם על המוצרים עתידים. 
הפרדה בין פגיעה סטטית לדינמית

1. פגיעה סטטית – פגיעה ברמה של מה קיים היום: מחיר איכות תנאי אספקה. 
2. פגיעה דינמית – מתחרים חדשים, מוצרים חדשים שלא היו עד היום. דוגמא של מקרסופט – מה זה יעשה לשוק בעתיד. 

רשויות הפיקוח על הגבלים עסקיים:

1. חוק הגבלים עסקיים (אזרחי פלילי)  –רק לכאורה המשך של חוק הקודם . רויזיה בשנת 1988: הסתכלות על הגיון הכלכלי רחבה יותר וטיפול במיזוגים. עבירות הגבלים עסקיים מוגדרות בחוק כפיליות אך יש להן השלכות עסקיות, לדוגמא ס' 30 לחוק החוזים – חוזה בטל לדוגמא פס"ד טבעול. עוולה נזיקית על פי חוק הגבלים עסקיים עצמו . 
2. הרשות (כלכלית, משפטית, חקירות) – מבצעת מספר תפקידים, חקירה , פרקליטות ומעין שיפוטית. מחלקה כלכלית – לגבות את מחלקה המשפטית , מחקרי שוק, לאסוף נתונים ולחוות דעת על שווקים. וצד השני הוא אישור מיזוגים, תפקיד בלעדי של המחלקה כלכלית אשר בודקת האם יש בעיה. הממונה מפעיל שק"ד משלו. מחלקת משפטית – עורכי דין מייצגים את רשות, מעין פרקליטות בהגבלים, מחלקת חקירות – יושב איש משטרה בכיר לשעבר, מבצעים תפקיד של המשטרה. סמכויות החקיה ותפיסה הן נרחבות. מרגע שהרשות מעיניינת במידה מסוים רשאית להיכנס לכל בית עסק לתפוס כל מסמך ומחשב ולבדוק. לא חייבת צווים לשם תפיסת ממסכים מסחריים, למעט חריגים. 
3. הועדה לפטורים ומיזוגים – ועדה מקצועית, נפרדת מרשות. תפקידים: 
a. אישור פטור סוג – תפקיד חקיקיתי -  אם קיים הסדר כובל פונים לממונה בבקשה למתן הפטור מהגשת בקשת רשות. אז קיים הסדר כובל שנפטר. אם לא קיבלנו פטור – צד לעבירה פלילית. כאשר פונים לממונה הוא בודק האם לתת פטור או לא. אחוז אפסי מצדדים להסדרים פונים לממונה. קבוצות מסוימות של שווקים בהם לא מוטרדים מהעדר התחרות – פטור סוג.  
אם נכנס לפטור סוג לא צריך לבקש רשות.  אני פונה בבקשה למתן פטור אם יש לי ספק האם אני נכנס לרשימת פטורים. 
b. תפקיד שני – אישור מיזוג : התנגדות או 
התניה בתנאים חייבת לעבור דרך הוועדה . פיקוח על הממונה.  

4.  הממונה (פטור להסדר כובל, אישור מיזוג  הכרזה ופיקוח על מונופולין) . 
א
מתן פטור – ס' 14 לחוק. 

ב.
אישור מיזוג -  הממונה יחד עם המחלקה הכלכלית יבדוק האם החברות 
המבקשות הן באותו שוק, דהינו בודקים את הגדרת השוק, האם מדובר 
בשווקים נפרדים, במוצרים תחליפיים, האם המוצרים רלוונטיים לשווקים. 
בדיקת המצב על קהל יעד.  רוב בקשות המיזוג נענות תוך 30 יום בחיוב. יתר 
הממונה יכול לא לאשר או להתנות בתנאים לדוגמא לאסור על חילופי מידע 
במחלקות ושנות או אי מיזוג לעניין מוצר מסוים . 
ג.
הכרזה או פיקוח על מונופולין  - בחוק 50% או מעלה אחוזים בשוק. אם מחצית 
המוצרים בשוק שמדברים עליו אני ייצר סימן שאני מונופולין , אך זה עדיין לא 
מטיל עלי חובות. בא ממונה ומכריז הכרזה דקלרטיית שאני מונופולין( החלטה 
לא משנה כלום, גם קודם הייתי כזה). למה  לצהיר – סימן אזהרה.  הממונה 
קיימת רשות לניירות ערך אשר מפקחת עליה. מכריז על מונופולים כאשר יש 
בעיה במונופולין. הכרזה מכפיפה את המונופולין לפיקוחו של ממונה . על 
הממונה לא מוטלת חובה להכריז על העסק כמונופולין, אם רק ברצונו לפקח 
עליו. 

ד.
בית הדין להגבלים עסקיים (אישור הסדר כובל, ערר על הממונה, הפרדות חברות 
במיזוג ומונופולין) בתוך ביהמ"ש המחוזי בי-ם. אב בית הדין שופט מחוזי 
בביה"ש המחוזי בת"א. תפקידים של בית הדין להגבלים עסקיים הינו: 

i. אישור הסדר כובל - ממונה לא מאשר הסדר כבל, לדוגמא רוצה,  אך אין לו סמכות. לדוגמא כאשר קיים חשש לפגיעה בתחרות בשוק, ואז פונים לבית הדין אשר רשאי לתת אישור לפי ס' 10 לדוגמא גם יש חשש לפגיעה  ניתן לאשר אם זה לטובת הציבור. מאוד עוזר כשיש המלצה של ממונה לעניק את הפטור. 
ii.  ערר על קיבעתיו  של ממונה. 
iii. הפרדת חברות – אם היה מיזוג אשר יצא לפועל. טוענים שזה לא בסדר. בית הדין יכול להפריד בין החברות. כנ"ל לעניין מונופולין. מקרוסופט – רשות אמריקאית הייתה מעוניינת להפריד לשתי חברות אחת מערכות הפעלה ושניה תהיה אחראית על תוכנות נלוות. בסופו לש דבר הסעד לא נתקבל. בישראל גם קיים , מונופולין חזק מאוד לא ניתן לפקח עליו ולכן ש להפריד. בארה"ב מקרה של ITT. 
5. בתי משפט (ערעור לעליון ישירות, תביעות אזרחיות בכל בתי משפט) . תביעת השבה של הסכום אשר שולם במסגרת הסדר כבל  לאור סעף 30 – הסכם בטל. אין כמעט התנגשות בין החוקים אלא התנשות בהנחיות של משרדים שונים. בחוקים אי סתיה כי חוק חוזים הוא כללי והוא חל על חוק הגבלים עסקיים, לפעמים הויכוח יהיה מהו חוק הכללי ומהו חוק ספציפי. 

פרשנות ויישום

גישה של בית המשפט – מחוקק הותיר חקיקה רחבה עד אין סוף והדרך היחידה לעשות סדר הוא בעשיה שיפוטית. בעיה מדובר בתחום עסקי בו תחום התכנון העתידי הוא העיקרי. הלטיגציה או תוצר של כשל בתכנון. הבעיה היא שהמקרים מאוד שונים זה מזה והשופטים מנסים לפתור את הבעיה על ידי שינוי הגדרה של הסדר כובל ובכך הופכים פרשנויות מקובלות בעולם העסקי.  אותה בעיה קיימת גם באירופה וגם בארה"ב. 

קישור לדין זר

דין אירופי: השוק האירופי המשותף מבוסס על אמנת רומא (57) אשר חודשה באמנת אמסטרדם (97):

איסור על שיתוף פעולה בין מתחרים  - ס' 81 (אמנת רומא – 85) 

איסור על ניצול לרעה של כוח מונופולים – ס' 82( רומא – 86) 

אמנה אירופית מחייבת את המדינות השייכות לקהילה. נציבות אירופית ויש בה מחלקה של מחלקת הגבלים עסקיים. בין היתר היא מסייעת למדינות קהילת שוק האירופי ליישם את חוק הכללי. 

איחוד האירופי עובד באופן הבא: לכל מדינה נותרים חוקיה, אך האמנה חלה על כולם ועל ישום של הדינים המקומיים.  להמלצהשל נציבוות יש השפעה אדירה על בתי משפט אשר באים לדון בעניין הגבלים עסקיים. 

קשור בין דין אירופי וישראלי

חוק הגבלים עסקיים נוסחו נולד מנוסח של חוק האנגלי, אשר הועתק בצינורות המקובלים למשפט המנדטורי ונותר בתוקפו . חוק ישראלי מ59 העתיק מילה במילה את חוק האנגלי, ולכן האמנה האירופית הדומה לחקיקה האנגלית דומה לחקיקה ישראלית. לעומת זאת אנגליה וישראל ושנים כי אנליה הסדר כובל הוא מרכז. 

דין אמריקאי – SHERMAN ACT ׂ1890ׂ – אירופה הלכה לכיוון חקיקה אמריקאית. 

איסור על הסדרים המגבילים את המסחר – ס'1. 

איסור על מונופולציה – ס' 2

CLAYTON ACT FTC ACT  - 1914

רקע הסטורי לדין אמריקאי – תקופה אחרי מהפכה תעשיתית, חדירה של תחום הרכבות, תקופת שודדים האצילים – השתלטות על תחומים גדלים במשק כדי להשפיע על שווקים אחרים במשק. 

פסי רכבת בהרבה פעמים יהיו יקרים ומונופוליים . סלילה נוספת של פסים לאותו כיוון תגרום להפסדים לשתי החברות. נוצרו חברות השקעות  - אחזקות– טרסט . חוק שרמן בא וטיפל במה שהיה רלונטי אז. סעיף 1 נוסח באופן גורף – כל הסכם והסכם מגביל את השוק באיזשהו אופן ובארה"ב אין פטור סוג. מונופוליזציה – לא כתבו מזה, בתי משפט היו צריכים להחליט מזה. מצד אחד ניצול לרעה של כוח מונופולין ומצד שניה – חתירה שמטרתה השגת מונופולין. בארה"ב פעולה כזו היא אסורה ובישראל שאלה היא האם היא כשירה וזה ההבדל החשוב. 

הגדרות בחוק הגבלים עסקיים:

המבחן ה(חצי) תוצאתי – מטרה למנוע פגיעה בתחרות

סעיף 1 סעיף הגדרות:

1. הגבל עסקי – הסדר כובל, מונופולין או מיזוג חברה. לא מדובר בהגדרות חלופיות. 
2. הסדר – בין במפורש ובין מכללה, בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו. 
כל דבר  יכול להיחשב להסדר על פי הגדרה בסעיף 1. לפי ס' 43 יש סמכות להכריז על קיומו של הסדר כובל,  הסדר כובל מקים בסיס ועילה לתביעות אזרחיות. בפרקטיקה עוריכ דין כורתים הסכמים הכוללים הסדר כובל, ולאחר מכן לאחר שהכל נכתב ניתן לטעון כי מדובר בהסדר כובל ולצאת ממנו ללא היזקקות לבית המשפט. הסדר נעשה לאסור כאשר הוא כובל. 
סעיף 2 מגדיר מהו הסדר כובל. 

" 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."
סעיף 2(א) :

1. הסדר בין בני אדם המנהלים עסקים- יש לשאל האם שני צדדים באמת מנהלים עסקים. 
2.  אחד הצדדים לפחות מגביל את עצמו – יש להראות כי אחד הצדדים נכבל מלעשות דבר מה, יש להראות קיומה של הגבלה כשאחד הצדדים אינו חופשי לעשות  מה שהוא רוצה. לא חייבת להיות התחייבות על פי דין. 
3.  באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות – אם בדיעבד מראים שהתחרות לא נפגעה,  אין זה פוטר מלהיות  צד להסדר כובל.  
4. בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר , או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר.  הרבה מאוד פעמים ההסדר הוא חד צדדי - למה ? – פער בין עמדות וכוח ההשפעה בשוק בין שני הצדדים:
 א.
צד שהינו  כל כך חזק שאומר להתחייב או שאני פותח במבצע פרסום אשר מפיל 
אותך לקרשים. 

ב.
התחייבות חד צדדית משיגה מטרה דו סטרית, שנינו נהנים מעצם  העובדה שרק 
צד אחד התחייב על פיה. כל מה שצד המתחייב עושה הוא לעצב ולייצב את השוק 
ומאפשר לשני להתפתח בשוק הזה ואני יכול להתפתח לכיוונים אחרים. הסכם 
זה יחזיק מעמד עד שאינטרסים של הצדדים משתנים ואז תהיה הפסקה בשיתוף 
הפעולה. 

הסדרים כובלים לרוב זמניים ולא כתובים, התחייבויות אשר נכונות לעכשיו ולא לטווח הארוך ויציבותם מוטל בספק. 

עבירה להיות צד להסדר כובל מתגבשת ברגע עשית ההסדר, הרבה לפני שאני פועל על פיו, גם כשאני לא פועל על פיו וגם כשבדעבד מתברר כי אני לא יכול לנהוג על פיו.  מדובר במבחן אוביקטיבי אשר יכול להיבדק מראש. 

הגדרת הסדר רחבה והסדר כובל  צרה יותר לפי ס' 2. 

הסדר כובל הגדול ביותר בעולם הוא קרטל ויטמינים. 

קרטל הינו הסדר אופקי – מספר יצרנים התאחדו והסכימו לפעול יחדיו. לדוגמא 
       אופ"ק – קרטל שחברות בו מדינות מסוימות.  בחוק ישראלי מילה קרטל לא מופיעה 

ובפסיקה כן. 

חלק מהם – שייכים לאותו הסדר אך לא כבלו את עצמם. 

אינו צד – התחרות נפגעת ביני לבין מישהו אחר. אם אני כובל עם מוביל שלי שלא  
     יעבוד עם אף אחד אחר, יכול להיות שהסדר זה גורם לכך שלמתחרה שלי אין מוביל , 
      אין לו עם מי לעבוד. לדוגמא חברת הספנות בתור מוביל, ואז למתחרה אין מוביל וזה            פוגע בתחתרות ביני לבין  המתחרה וזה רק כשאני מתחייב או מוביל שלי או שנינו.                מדובר בהסדר אנכי.   החוק אינו מבדיל בין הסדר אנכי ואופיק, אך הפסיקה כן . 
בדיקה של פגיעה בעסקים הינה בדיקה אמפירית וכלכלית. 

מגדירים את השוק , בוחרים את כמות היצרנים, צרכנים, מוצרים וכו'.

המבחן התנהגותי:

סעיף 2(ב)  - מבלי לפגוע מכלליות האמור בסעיף קטן א' יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת ל – אין צורך להוכיח את הפגיעה:

1. המחיר שיידרש ,שיוצע או שישולם – כבילת שק"ד בעניין מחיר, אין צורך להראות פגיעה בתחרות. 
2. הרווח שיופק – שנינו נצא מעסקה זו ברווח מסוים,  שכיח  ביותר בקרטלים. קרטלים הרבה מאוד פעמים מתחלקים ברווחים.
3. חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו. אני באזור מרכז ואתה בצפון, אני לא הולך לצפון כי אתה נותן לי לשלוט במרכז ולכן אני יכול לעלות מחירים. השוק הגיאוגרפי הוא מאוד צר.  
4. כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם.  אני מבטיח לייבא מס' מוצרים לישראל ואתה מס' אחר ואנו יודעים מס' קבוע של מוצרים בשוק. 
חייבים לחשוב  בצורה דינמית , יש לחשוב מה יקרה בעתיד, איך עשיה בעבר תשפיע על הווה. מדובר במצב CU לא צריך להראות פגיעה בתחרות ,  אך מצד שני מובן שישכאן פגיעה בתחתרות ולכן יש פירוש מקרים. 

הבדל בין סעיפים

א.
הגדרה תוצאתית (פגיעה בתחרות) לעומת הגדרה התנהגותית

סעיף 2ב העתקה של ס' 2 לחוק הישן – 1959 אשר הינו העתקה של ס' 2 לחוק האנגלי.  
הבדל היחד ששם היו 6 סעיפים קטנים ואצלנו 4, אך  רעיון נשאר – נאסור על  פעולות 
אשר נראות לנו כפוגעות בתחרות. בסעיף 2 ב' אין עלול אין תוצאה אלא רק התנהגות. 

 קשה מאוד להוכיח את סעיף 2 – קשה מאוד להוכיח את הכוונה , אין לשופטים כלים 
אלא לכלכלנים. 

ב.
חזקת הכבילות
אם עשיתי  לגבי מחיר חזקה היא שמדובר בהסדר כובל, יש להוכיח את ענין המחיר ולא את עניין התחרות. 

איזה חזקה יש בסעיף 2ב האם היא ניתנת לסתירה ומה ידרש כדי לסתור אותה או האם מדובר בחזקה חלוטה? 

פס"ד טבעול בערעור אזרחי קבע שחזקת הכבילות היא חזקה חלוטה(אושר בדיון נוסף) הסיבה העיקרית שמאז טבעול יש התעוררות בענין הגבלים עסקיים היא בגלל המילה "חלוטה". 

מכיוון שחזקה חלוטה היא גורמת למצב שאין לי דרך להראות שלא פגעתי בתחרות .  פטורי סוג לא חלים על סעיף 2ב'. 

פטורי סוג גורמים שהסכמים רבים שהיו בעבר אסורים ניתן להם פטור, אך יש לשים לב לסעיף 2ב'. פתרון שק"ד של הרשות בשאלה על מי להחיל את החוק. 

ג.
השלכות לעניין שק"ד הרשויות – בגלל חזקה חלוטה השק"ד הוא חשוב ביותר. מצב 
בעיתי מבחינת ודאות בעולם העסקים ובחינת שלטון החוק. מצד שני שק"ד של רשויות 
הוא טוב וכמעט לא היו מקרים בהם הופעל שק"ד לקוי. 

ד.
השלכות לענין הסנקציות על הצדדים (פליליות ואזרחיות) – בתחום פלילי יש שק"ד 
באזרחיות מעטות מאוד, הולך ומשתנה ובשנים אחרונות יהפוך למבול, יש מודעות יתירה 
לקיומה של עוולה נזיקית ויכולת לעשות שימוש. 

ה.
השלכות לעניין פסלות החוזה  בביטול חוזה – דרך פרוצה,  תחרות 
חופשית יותר חשובה 
מתום לב מבחינת ביהמ"ש בעניין זה. הסדר כובל הוא עבירה פלילית אשר הופכת 
החוזה לבלתי חוקי ולבטל לאור סעיף 30. 

הסדר כובל אופקי וכבילה עירומה

א.
הסדר אופקי מול אנכי – הסדר כובל אופקי בעייתי יותר. 

ב.
כבילה עירומה מול כבילה נלווית 
כבילה עירומה – כבילה שהיא בבירור פוגעת בתחרות ולא אגבית . אם אני ומתחרה מחליטים לחלק את השוק אז ברור שהמתרה העיקרית היא לפגוע בתחרות.  אם אני ומתחרה קובעים שנשתמש ביחד באותו שירות הובלה , אך התחייבות זו בינינו יכול שיש לזה סיבה לגיטימית, כי אנו רוצין לחסוך בעליות או שיש צורך במשאיות מסוימות . 

כבילה נלווית – התכוונו למשהו טוב אך נלוותה לכך כבילה. 

ג.
דוגמא - מכרזים: התחרות האופקית כעיקר העניין - 


1.
השגת המחיר הזול ביותר  -  הסיבה העיקרית שאני עושה מכרז היא כי ספקים 

מראש יתנו את מחיר הנמוך ואנו מגיעים למצב שכל אחד מהספקים מנסה לתת 

לי את הצעה הכי טובה שלו בפעם הראשונה כי הוא רוצה לזכות והוא יודע כי 

הזצעה ראשונה הינה הצעה אחרונה. 

2.
תנאי אספקה טובים  - במכרז אם משרד הבטחון מכריז מכרז לאספקת 

שניצלים לצה"ל משרד הביטחון יש אחד ומכרז כזה יש רק אחד בשנה וכל 

החברות ירוצו,אין שיוון בין מציע להיצע, ברור שיתרון למשרד הביטחון כי כולם 
ינסו לעמוד בתנאים הטובים מבחינתו. 


3.
יתרון למזמין ההצעות -  תחרות בין מציעים – יש תחרות בין החברות,  אך אין 

תחרות 
בין משרד הביטחון לבין גוף אחר אשר מכריז על מכרז דומה.

4.
לחץ על מציעים להקטין רווח – יוצר לחץ לתאם ביניהם  - 
כאשר משרד 


הביטחון מכריז על מכרז מסוג זה האם הצרכנים גם הולכים להינות מכך? וזאת 

שאלה שהתשובה עליה אינה ברורה. לחץ להוריד רווח ומצד שני לחץ לתיאום 

המחירים והלחץ הנ"ל מעניין אותנו.  משרד הביטחון יודע שספקי שניצלים 


רוצים לזכות במכרז ואם הם יזכו במכרז האם הם מאושרים כי הזכיה במכרז 

לאו דווקא הצלחה כי אני זכיתי בגלל הצעה הנמוכה שלי.  קללת המנצח – בסוגי 

מכרז מסוימים אפשר מראש לצפות שמנצח במכרז זה שהולך להפסיד במכרז 

הכל תלוי בסוג המכרז ואיך הוא התאים את עצמו למה שהציע. מצב זה מוביל 

לתיאום מחירים בין המשתתפים במכרז. דהיינו קובעים מי יזכה ואיך יצפרו את 

אלו שהפסידו. לחץ נגדי לתאום מוביל לניסיון ליצור הסדר כובל אופקי – כבילה 

עירומה – נפגש ליצור כבילה כדי למנוע תחרות. השאלה איך מונעים את הניסיון 

או איך לדאוג להפוך את זה לפחות כדאי. 


5.
התערבות החוק: הגנה על היעילות, לא רק המזמין - יעילות כלכלית מובילה 

לתחרות וכאשר יש פגיעה בתחרות היא מובילה לפגיעה בגורמים נוספים. מזה  

אומר כשלא מסתלכים מי נפגע אלא מסתכלים על כולם כי יחידה מצרכית אחד 

– מצרף.  

תחרות מון המונופל

פיקוח השוק – בלי להתערב בפרטים השוק יגרום לכך שהמכרזים יתנהגו ביעילות.  לפעמים אין מנוס מהתערבות במכרז מסוים כדי להגן עליו.

הגרף מתאר:  מוכנות של הצרכנים לשלם כאשר הגרף מתאר את המוכנות המצרפית – ביקוש – כמה יקנו ממני בכל מחיר נתון. לפני שהולכים לייצר היצרן מעניין לדעת מה הביקוש ואז יחליט האם לייצר או לא. 

אם תקבע מחיר מאוד גבוה הכמות שתרכש תהיה מאוד קטנה מי שיש לו מוכנות לשלם גבוהה יותר ירכוש את המוצר במחיר גבוה יותר, מאחר התועלת שמפיקים ממוצר זה היא מאוד גבוהה. 

היצע – צד היצרנים. לו באתי לכל אחד מהיצרנים בשוק אשר יודעים ליצר ואמרתי אני מבטיח לך מחיר כזה וכמה אתה מוכל לתת לי. 

העלות ביצור הראשוני, בהשקעה , באב טיפוס היא מאוד גבוהה. משלב מסוים שבו ניצלתי את כל הלמידה הראשונית שלי ואני עוסק רק בעתקה אז מחיר שיידרש ילך ויעלה. 

 אם מבקשים ממני כמות גדולה יותר לש המוצר העליות שלי עולות.  כאשר מגבירים כמות חלק מעליות באופן טבעי הולכות להיות קטנות יותר אך ברגע שניצלתי את הנק' הזו העלויות שלי ילכו ויגדלו. 

עלות השולית – עלות כל יחידת מוצר נוספת הולכת ועולה 

נק' מפגש בין ביקוש והיצע היא נק' שיווי משקל תחרותי – כמות המוצר שהיצרנים מסוגלים לספק היא כמות שהצרכנים מוכנים לרכוש במחיר התחרות. 

היד הנעלמה – אדם סמית' – אם עושים במסגרת פעולות שמתירים במסגרת התחרות אז יש תחרות חופשית ונגיע  לשו"מ ותהיה יעילות כלכלית מקסימלית וזה יהיה זמני עד שמשהו בשוק ישתנה וזה ככל  הנראה העלות. 

יעילות כלכלית – כאשר מייצרים כמות נכונה של המורים ומוצרים ביעילות המקסימלית.  תפקיד של המחיר הוא לוודא שהכמות היא נכונה. 

עודף היצרן – הרווח נובע מהפרש בין כמה המוצר עולה ליצרן לבין המחיר בו הוא מוכר.  וזה נכון למוצרים הומוגניים -  מוצרים בהם אין הבדל. 

עודף צרכן – רווח שיש לו שיעור כספי – כסף שהצרכן לא הוציא מעולם מהכיס, דהיינו  כמה הוא חסך . 

תחרות חופשית - כאשר יש מס' גדול מאוד של צרכנים ויצרנים ולאף אחד מהם אין יכולת להשפיע על המחיר – כל אחד הוא לוקח מחיר – PRICE TAKER. 

מחיר מונופולי גבוה ממחיר התחרותי, אך אין שליטה על הביקוש. 

אף יצרן אינו יכול לשלוט בו זמנים הן על המחיר והן על הכמות. גם כשמדובר ביצרן המונופולסטי.  קביעת מחיר מונופוליסטי – מחיר שיביא לו הכי הרבה רווח אשר יקח בחשבון את הביקוש של הצרכנים. 

עודף הצרכן  עכשיו – כמה הם מוכנים לשלם לעומת מה ששילמו – קטן

עודף יצרן – הפך להיות גדול יותר  . מחיר עלה אך כמות שנמכרה היא קטנה. רווח  ירד כי אלה שלא מכרתי לא הרווחתי . אלה שמכרתי הרוחתי ולכן היצרן ירוויח. 
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בתחרות עודף הצרכן הוא איזורים 1,2,4

מונופול – 1. 

עודף היצרן בתחרות – 3,5

מונופול – 3,2

המונופוליסט יקח את החלק 2 מצרכנים, 2 היה שייך קודם לצרכנים. העברה של 2 מהליות רווח צרכנים לרווח יצרנים הינה העברת עושר – WELF TRANSFER
היצרן לפני שהעלה את המחיר ישב עם היועץ הכלכלי כדי לראות מה יקרה. תרוויח איזור 2 ותפסיד את איזור 5. התפקיד של יועץ כלכלי הוא לודא קביעת מחיר כך שהפרש בין 2 ל5  הכי גבוה. 

כדי להשיג את 2 יש לבצע העברת עושר, מה מחיר שאנו כולנו, העוגה החברתית משלמים, הלך לאיבוד 4 ו5.  הם נעלמו לא שייך לאף אחד ובפועל נוצר בזבוז כי 4ן5 מבוזבזים ושטח זה מכונה משולש הביזבוז DEAD WEGHT LOST
2 אינו רלוונטי לעניין היעילות. 

למה מונופוליסט עושה את זה – כי כי 2 גדול מ5 ו4 אינו מעניין אותו. 

מונופול טבעי הינו תיאור של השוק כי שם אנו מצפים לקיומו של המונופל. כי נטייה הפוטנציאלית של השוק היה מונופול. 

MC   - עלות שולית  - עלות יצור של כול מוצר נוסף 

אפליית מחירים – כוונה היא שאני מסוגל לדרוש מכל צרכו מחיר שונה.  בדרך כלל אפלית מחירים אינה אפשרית. מכיוון שאין אפשרות לעשות זאת הוא יכול לדרוש מחיר תחרותי. אפליה אפשרית כאשר למונופול יש:

1. היכרות עם הצרכנים, לאו דווקא עם כל אחד באופן ספיציפי. 
2. מונופול או לפחות כח שוק – יש לו כח לפחות לא להיות במצב של תחרות. 
3. העדר ארביטרז' – אחד קונה ומעביר לאחר. 

סיפור קוקה קולה – לפני שנתיים מנכ"ל  קוקה קולה ברזיל ביקש לתכנן מכונת קולה עם טרמוסטט המחובר למחיר, ככל שחם יותר בחוץ כך המחיר עולה. הוביל לחרם ציבורי על קוקה קולה והמנכ"ל איבד את עבודתו. באפלית מחירים יש צורך לחשוב על עתיד , איך זה ישפיע על החברה בעתיד, על המוניטין שלה. 

אפלית מחירים לדעת המרצה מאוד יעילה, נחזור לגרף של אתמול, גרף של תחרות. 

במקום סתם להעלות את המחיר (כמו שעושה מונופול וכך לגרום למשולש האיבוד) אם יכול היה לבצע את אפלית מחירים יכול היה לשמור על יעילות כלכלית מקסימילית, לא היו מאבדים את האיזור 4 ו5. 

אפלית מחירים אסורה על פי חוק, חוק בארה"ב משנת 1935, שבמיוחד הוסף לחוק הגבלים עסקיים, זה אסור כי זה לא חוקי, נכון להיום כמעט ולא נאכף. 

סעיף 29(א)3 – בישראל מדבר על אפלית מחירים. 

חברות תעופה לא מונופול , אך יש להן כח שוק ולא מדובר כאן על מוצר הומוגני, מדובר על תחרות מוגבלת, דהיינו תחרות מונופוליסתית.  נבדלות בין המוצרים יכולה לגרום לרווחים טובים. 

דילמת האסיר חשובה לנו בהגבלים עסקיים מאחר בקרטל כבר תיאמנו את האחרים והשאלה היא האם האחרים ואני אשר הבטחנו לא לרמות  אכן יעשו זאת או לפני המכרז נפר את התחייביויות שלנו. לפני המכרז בעת יצירת הקרטל אנו יוצרים קרטל כי כל אחד יודע שלא יהיו מתחרים בתחומו ולכן אנו פועלים כמונופול מול בזק. בזק לא יודעת על תיאום במכרז ולכן כל אח מקרטל מרוויח ואת הרווח של המונופול מחלקים בינינו. 

אם אני יודע שהם לא ירמו האיטרס שלי להפר ולהציע סכום טיפה נמוך ואז אי אקבל את כל הרווח המונופולי. בין שותפים במונופול תמיד קיימת דילמת האסיר. 

החלטת ממונה על הסדר כובל בין המתחרים במכרז בזק:

משתתפים במכרז נפגשו  כמה קודם כדי לתאם מחירים במטרה לבצע הסדר כובל אופקי – קרטל. 

תנאים מסייעים לתיאום בין מציעים במכרז:

1. מיעוט משתתפים – ככל שיש מספר רב יותר כך קשה יותר לתאם ולשמור על סודיות וככל שמספר רב כך סיכוי לרמות גדול יותר. יש מעט מאוד קרטלים אשר מחזיקים מעמד במשך השנים בשל דילמת אסיר.  כשיש מיעוט משתתפים ניתן להתגבר על דילמת האסיר. 
2. קשרים עסקיים ארוכי טווח – כדאיות התיאום (TIT FOR TAT)  כמה כדאי לי לתאם כמה לבגוד, השאלה היא פשוטה כמה פעמים נצטרך להיפגש בעתיד. אני תמיד עושה לחבריי את מה שעשו לי קודם  - TIT FOR TAT. הדינמיות זה העיקר. 
3. אמון בסיסי (כאן בעייתי)
4. דמיון בעמדה מסחרית – עלויות ויכולות ייצור – באים מנק' התחלה שווה, כי אם  לא אז לא כדאי לי לתאם. ככל שיש דמיון בעמדה מסחרית כך קל יותר לתאם עמדות. 

סימנים מחשידים בתיאום בין מציעים (שהוכרזו במפורש בהחלטה):

1. מציע כשיר נמנע מלהשתתף. יש לשאול למה? 
2. זוכה במכרז מוסר באופן קבוע חלק מהעבודה למשתתפים שלא זכו.  בדרך כלל זה האופן בו מתאמים. 
3. פערים חריגים בין ההצעות השונות או בינן לבין אמדן סביר . אם כולם הגישו הצעות גבוהות ורק יחיד הצעה מאוד נמוכה. 
4. מציע מסוים זוכה באופן קבוע במכרזים מסוג או איזור מסוימים. 
5. מציעים המתמודדים באופן קבוע אינם זוכים לעולם. מכאן עולה השאלה למה הם בכל זאת ניגשים למכרז. יתכן ותפקידן לעמוד יפה כדי שיהיו מספיק משתתפים במכרז. 
6. הצעות משותפות בין מציעים המסוגלים להציע בנפרד – אולי זה הדרך שלהם למכרז כדי למנוע את דילמת האיסר. 
7. נוסחאות דומות או הצעות מחיר זהות בין מתחרים שונים.  סתירה בין שניים או שפערים חריגים זה בעיה או נוסחאות זהות והטבעי הוא אמצע. לכל שוק אני אומר מה הגיוני, לא הגיוני שכולם אותו דבר או שכולם שונים יותר מדי מהשני.   אני עושה מכרז כיאני מעוניין שכל אחד יתן את הצעה הכי טובה שלו. 

יישום כהסדר כובל:

1. הסדר – לא הסכם או חוזה. בין מחייב ובין לאו.  בבזק הם לא התחייבו אלא תיאמו ולכן האם נכנסים להגדרת ההסדר? נראה שכן. הגדרת ההסדר די בה כדי שאומר  שבאיזשהו אופן היה שם תיאום. 
2. "יוער ויצוין שאין בעובדה ששתיים מבין המשתתפות נסוו מביצוע ההסדר הכובל כדי להעלות או להוריד לעניין השלמת היסודות של עריכת הסדר, גם לדידן, שכן ליבו ועיקרו של הסדר מונח ביסוד ההסכמה. ההסדר, כמוהו כעבירת הקשר, ברגע שהושגה הסכמה באים יסודות ההסדר על סיפוקם".  גם הם עבריינים ושותפים לעבירה אשר התגבשה בפגישה, אופן הביטוי לא רלוונטית השאלה ראיתית היא איך להוכיח האם הייתה הסכמה ולא איך היא באה לידי ביטוי. 

מכרז כמוקד תחרותי – פגיעה משמעותית בתחרות

1. כניסה לגדר ס' 2(ב)(1) – תיאום מחירים – חזקה חלוטה לקיומו של הסדר כובל ואין זה משנה האם פעלו על פיו האם פגעו בתחרות. 
2. כניסה לגדר ס' 2(א) – פגיעה בתחרות – בעת התגבשות העבירה עלולה להיות פגיעה בתחרות. 
3. חשיבות ההגדרה הכפולה  - פרקטיקה  משפטית (הרשעה) יחד עם חיזוק העוול ה"מוסרי", תכלית החקיקה. 
למה צורך להיכנס לס' 2 (א) אם קיים ס' 2ב'  - יש לציין את שניהם כדאי להשקיע בלהוכיח 2א – כדי להראות לבית המשפט על קיומו, לקבל את הסעד שאני רוצה אני צריך לשכנע שכדאי לי לתת אותו יש להרות שכאן מקרה בעיתי וצריך יד קשה ולכן אני זקוק לסעיף 2א', דהיינו מדובר בהסדר כובל שמן הראוי להתערב בו . 

"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."
בעיה אין עיגון בחוק אשר מחייב להתריע על תיאום מחירים. 

סעיף 2(א) – רכיבים

1. הסדר
הגדרה רחבה שנועדה למנוע פרצות בדרך כלל – חוזים חתומים או הסכמים מפורשים. בעיות הוכחה – צורך בראיות כלכליות, דוגמת קרטל ויטמינים.  קיימות רק ראיות נסיבתיות. 

בעיה עקרונית – ישראל מהוה שוק קטן, ההבדל  בין הסדר לבין תגובה רציונלית לסיבות השוק. אם אני יודע שהם נפגשו אז בסדר קל יותר להוכיח אם קיימות רק ראיות כלכליות מאוד קשה להבחין.  

מקרה חברות התעופה  בארה"ב הסדר אוליגופוליסטי. (Oligopolistic Coordination))  רשות מול חברת התעופה ולפני הגשת כתב התביעה  שנינו ממש לא רוצים להגיע לבית השפט ולכן מעדיפים לסגור את העניין בפשטות, אני אאיים עליך שאם לא תתחייב לעשות משהו אני אלך לבית המשפט. וסוגרים על צו הסכמה , גם לחברה וגם לרשות כדאי להגיע להסכמה. 

היתרון של חברת התעופה הוא במרכז העסקים שלה - HUB  תחרות קטנה על טיסות ישירות אלא מתחרות על HUB . חברת תעופה הייתה מתריעה בפני סוכני נסיעות שהמחירים עומדים להעלות ובמקביל הסתכלו על מה שקורה ביתר החברות וגם שם בעצם העלו מחירים – שוק אליגופולסטי. הבעיה שאם ראו שלא העלו מחירים האם מותר היה להם לבטל את העלאת מחיר.  נאמר כי זה קרה כל כך הרבה פעמים שסעבה היחידה להעלות חירים היא התיאום שכן אף פעם לא העלו למרות שהכריזו כשאחרים לא העלו מחירים. 

 הצהרת כוונות בפני עצמה אינה מהווה הסדר. כשהצהרה נהפכת לניסיון תיאום זה נהפך להסדר.   הבעיה הוא קו דק בין התיאום לבין העתקה חד צדדית. 

"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' )

      הגדרת ההסדר – מה מבדיל בין הלכת הפניקס לבין חברות התעופה?

פניקס – העתקה חד צדדית מותר . אם מה שניתן להוכיח זה העתקה חד צדדית לא ניתן להראות  על קיומה של הסכמה. העתקה חד צדדית נמשכת הרבה זמן נתחיל   לשאל האם באמת מדובר  במעשה חד צדדי או בתיאום. 

חברות תעופה -  אסור. הבדל התיאום היה בעצם בתוך מע' המחשבים, היו אמצעים מסייעים לתיאום. 


      אמצעים המסייעים לתיאום – FACILITATING PRACTICES – אינה הלכה 




     ישראלית אלא ארה"ב אינה מחייבת בישראל אך עוזרת. 

1. איתות מכוון (הפצת מחירון, פרסום מוקדם)
2. פעולות נגד אינטרס אישי (ויתור על הזדמנות עסקית, אי הגשת הצעה למכרז)  אדם לא מוותר  על משהו אלא אם הוא מצפה לקבל משהו וזא יש להראות כי הויתור נובע מאיתות מכוון לתיאום. 
3. פגישות בין מתחרים (יצירת איגוד מקצועי) – נפגשים על מנת ליצור הסדרים כובלים. 
4. מנגנון של סנקציה למפר (מבצעי הנחות כתגובה להפרה)  בלי סנקציה למפר , אין לו סיבה לשמור על האמון. לדוגמא מי שמפר את ההסדר עוים חרם עליו ולא עובדים עמו במשך שנה שלמה. 
אין רשימה סגורה כל מקרה לגופו. 

כל אמצעי יכול להיות כשר לכשלעצמו, ואף פרו – תחרותי. יש לבחון כל מקרה 
בנסיבותיו. (ולהתווכח אח"כ) 

2.
בין בני אדם המנהלים עסקים
אין מדובר במצב בו שני בני אדם פרטיים אלא פעולה הקשורה לעסק הפרטי שאנו מנהלים. 

האם בהכרח בתחום העסקים הראשי?  כבר לא . מעבר משמעוני לפטרולגז

שמעוני – אולמים עשו הסכם עם צלמת אשר הייתהיחידה שהורשתה לצלם באולמי לחיים. לא נתנו לאנישם להביא צלם כרצונם. עליון – מדובר בהסדר ביןבני אדם מנהלים עסקים ובודאי מדובר בכבילה, האם  זה נכנס לסעיף 2 – כן, יש בזה יתרון מסוים שבעל אולמות לא רוצה להתעסק כל פעם עם צלם אחר וזה לגיטימי שהוא מעוניין להציע ללקוח חבילת שירותים מסויימת. מדובר בשיקול עסקי לגיטמי. מדובר בהסדר כובל הגיוני ואנו לא מעונייים להתערב.  ש' אגרנט – מכיוון שהסדר אינו מתחום עסקי ראשי של אולמי לכן יסוד בין בני אדם מנהלים עסקים הוא בעסק שלהם, קרי בתחום עסקים ראשי שלהם. 

פטרוגז – הלכה נהפכה – לא מבחינים בין עסק ראשי לעסק משנה. 

המצב שונה בארה"ב –לא מדברים רק על תחום העסקים -  יישום על אוניברסיטאות וכו'. מי? למה זה חשוב. 

פטור לארגוני עובדים קיים בישראל בס' 3. בארה"ב מדובר בפטור מפורש כי איגוד עובדים הינו קרטל בין מספקי שירות עבודה,יש מקרים בהם קרטל מביא לכך כי מעסיק הופך להיות מאוד חלש ועובדים מאוד חזקים,  אבל פס"דPENNINGTON MINES – משנת 1968 – מדובר בתביעה נגד ארגון כורי פחם. טענו כי יש פטור כי ארגון עובדים. התארגנו ודרשו העלאת שכר. היו 3 מכרות אך העלו דרישה בשתיים מהן לפי בקשת בעל השלישית וקיבלו ממנו מס' הטבות וממנו דרשו שכר נמוך היותר ובכך השפיעו על תחרות בין בעלי מכרות והשפיעו על עלויות – RAISING RIVALS COSTS. כאשר ארגון עובדים הוא חלק מקנוניה כזו הוא לא חל מאגון עובדים אלא הוא פועל לשם רווח עצמי ולא לשם הגנה על שכר עובדיו. 

3.
אחד הצדדים לפחות מגביל את עצמו – מגביל עצמו זהה לכבילה שמדברים עליה ב2 ב' 
יש להראות שיש משהו שבו אני מתחייב  לא לשנות ממנהגי. 
4.
באופן העלול להפחית את התחרות בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או 
מי שאינו צד להסדר.  
תחרות – הרכיב המרכזי מבחינת עד לא מזמן. 

 תכלית החוק, ויכוחים כלכליים. 

בין מי לבין  - למה זה חשוב. 

פס"ד יקבי רמת הגולן

על מנת לייצר יין שכרו את יינן המומחה הטוב ביותר בארץ, וביקשו בחוזה העסקה סעיף האוסר על עבודה עם אחרים בזמן עבודה עם רמת הגולן וגם לאחר שנתיים לאחר סיום העבודה לא תעבוד עם אף אחד אחר בארץ. 

התחייבות יינן לא לייעץ למתחרים – תניית אי תחרות  

צד פרו תחרותי של ההסכם : סודות מסחריים, אמון, טפילות המתייעץ השני– מתרחשת כאשר מישהו מצליח להנות מפירות השקעה מישהו אחר השקיע -  המתייעץ השני.  מה יקרה להסכמים מסוג זה כאשר הם פועלים תחת המטריה המשפטית של הבטלות או קיום. 

אנטי נתחרותי : מספר ייננים קטן ולכן אתה מונע נגישות, מניעת כרמל מזרחי מגישה  למומחה. 

בין ימי לבין מי נפגעה התחרות? רמת הגולן לבין הכרמל

בין מי לבין הכבילה? שטרן ורמת הגולן והסדר כבל את שטרן בלבד.  פיטר שטרן הסכים להגביל את עצמו, הסכים לא לייעץ לחברה אחרת ולכן הכבילה נוגעת רק עליו.  (נסתכל על 2א4) 

האם יש ליישם את ס' 2 כלשונו, או לפנות למטרת החוק? 

איך ניתן לומר כי הגבלה של שטרן לרמת גולן פוגעת בתחרות מול ינן אחר אשר יעבוד עם כרמל מזרחי. התחרות שהנפגעה היא בין כרמי מזרחי ורמת הגולן והכבילה היא של פיטר שטרן אשר כבל את עצמו,  וכאן המבחנים של סעיף 2 לא חלים.  מבחינה עובדתית לשון סעיף אומרת כי אין לנו דרך להתערב. 

הנטייה המצמצמת של בתי משפט: לפס"ד א.מ. חניות  - עירית ירושלים עושה הסכם  עם חברה להפעלת חניונים. קובעת כי מס' חניות למבקרי עיריה ומחיר מקסימלי . לאחר זמן מה א.מ. לא מרווחים , מפירים וטענים לעניין הסדר כובל: תחרות בין מגרשי חניה – 2(ב)1 – טירקל – לא מוכן להשתמש בחוק הגבלים עסקיים על הסכם הגיוני וסביר ואמנע על ידי פרשנות תכליתית – אין פגיעה בתחרות – חניון קטן מול עיריה. אך זה לא מה שכתוב בחוק.  פרשנות מצירה את אכיפת הגבלים עסקיים. בתי משפט על מנת לברוח מחזקה חלוטה הולכים ומשתמשים בפרשנות מצמצמת אשר מביאה לתוצאה שבמקרים בהם רוצים להתערב לא יכולים בשל קיומו של תקדים מחייב. 

פרשנות לשונית מול פרשנות מצמצמת – פרוצדורה מול מהות

חשיבות הכרעות עקרוניות בדבר תפקיד בתי המשפט בדיני הגבלים עסקיים. 

הגלבלים עסקיים המטרה היא כלכלית לשמור ולהגן על תחרות חופשית ויעילות כלכלית. חוק יסוד חופש העיסוק מאפשר בדיעבד לבטל את הסכם המצר ופוגע בחופש העיסוק . 

שכיר ביקב – חותם על התנית אי תחרות – אינו בן אדם המהל עסקים סעיף 2 לא חל ותעלה במישור של דיני חוזים וחופש העיסק. 

שכיר בחברה העושה חוזה עם רמת הגולן – הוא לא בן אדם המנהל עסקים ואז יש לשאל האם הסכם זה מחייב את מעסיקיו של שטרן – בחינה דרך ארגני החברה נכנסים לתחום של דיני חרות, מדובר בבחינה מהותית. אם חתימה מחייבת על פי תורת ארגנים אז ניתן לתפוס את החברה. 

סעיף 2(ב)

חזקת הכבילות  - אין צורך להראות פגיעה בתחרות.  מבחינה פרקטית הולכים ומראים ולכן אי פגיעה בתחרות לא תהווה טענת הגנה. 

"הסעיף קובע מבחן החלטי, לפיו הסדר ייחשב כהסדר כובל אם הוא כולל כבילה בעניין מהעניינים המפורטים בסעיפיו הקטנים.  הנחת המחוקק היא שכבילות בעניינים אלה חזקה עליהן שתפגענה בתחרות, ולכן נקבע שהסדר המכיל כבילות כאלה יעמוד בחזקתו כי הסדר כובל הוא." (החלטת הממונה על ההגבלים העסקיים בעניין הסדר כובל בהסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק, 28.6.93)

החלטה זו אינה מחייבת אך נותנת את האני מאמין של הממונה. 

האם סעיף 2(ב) אכן עומד בפני עצמו?. 

 טענה כי  היא כי  יש הסדר כובל ויש פגיעה בתחרות, אך זה לא כתוב בחוק. זה לא הפרשנות שניתקבלה, מדובר בניסוח רשלני של הכוח, היו צריכים לומר חזקה בפגיעה בתחרות. 

1. פתרון חלקי – הליך הפטור / אישור, סוגי פטור. עצם הליך הפטור או האישור  לא הופכים את כל הסדר לאסור.  
2. חידוש – 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)

פרשנות תכליתית  הכניסה לחזקה החלוטה את המבחן של הפגיעה בתחרות. 
3. השוואה לדין אמריקאי: Per Se vs. Rule of Reason
· חזקה ניתנת לסתירה – בארה"ב המבחן הוא  אסור לכשעצמו וכלל סבירות . 
· סעיף 1 לשרמן אקט – כל חוזה קומבינציה הסכם המגבילים את המסחר בלתי חוקיים, בטלים. 1890. 1895 בפס"ד של קרטל רכבות  - הלכת אסור כשלעצמו – חלוטה. PER SE. 
· 1911 – טענו כי כלל זה מאוד דרסטי, קיבלו את הטענה , המחבן עכשיו הוא של כלל הסבירות, האם זאת הייתה הגבלה סבירה הנדרשת שאינה פוגעת בכלל הסבירות. 
· היום PER SE הוצר – קרטל – תיאום אופקי. 

לעתים המיזוג יכול להביא ליעילות בשוק  אבל התוצאה היא עליה בכח השוק, במחיר גבוה יותר. כוח שוק גבוה יותר לעומת המחיר התחרותי. 

שני יצרנים מתמזגים לא רק לשם יצירת מונופול אלא גם לשם יעילות , חסכון בעליות היצור  ו/או תפעול . הגרף הינה תמונה סטטית היא מתאימה רק למעבר בין תחרות למונופול מבלי לשנות אופן היצור. כאשר מתמזגים עקומת היצע (עלות השולית MC) – אם הוא מזיל את עלויות הוא מזיז את עקומת היצע ימינה לאור הוזלת המחירים וזה אומר שכל יחידה שקודם עלתה סכום מסוים אני מקבל כל נק' כזאת העתקה כלפי מטה וזה מוביל לעקומת היצע חדשה ומכאן ניתן לראות כי מיזוג הוא חיובי לשם הוזלת עלויות יצור ויעילות כלכלית. 

השאלה השניה שנאשלת היא האם זה טוב לכוח השוק? הכמות המיוצרת גדולה יותר המחיר נמוך היותר , זה חד משמעי טוב לכולם למעט אלה שפוטרו. אם לעומת זאת זה יצר מונופול , הרי שהוא לא ימכור במחיר תחרותי, הוא ימכור במחיר המונופול, אך שוב זה לא בהכרח רע מבחינת עלות מצרפית. אולי תהיה העברת עושר שתפגע בצרכנית אך מבחינת יעילות מצרפית זה יהיה טוב. 

העלאת מחיר של המונופול היא ביחס לעלית מחירים ביצור. 

מיזוגים בדרך כלל מייצרים עודף משמעותי והפגיעה בתחרות היא כמעט אפס.  אם יש פגיעה עדיין ברוב הגדול של המקרים היעילות הכלכלית גדלה עקב המיזוג. מאמר מ 1968 של OLIVER WILLIAMSON – יועץ הכלכלי הראשון של רשות להגבלים . עושה ניתוח מפורט ואומר שצריך פגיעה עצומה ברווחת הצרכן על מנת לעמוד כנגד יעילות הנוצרת של מרבית המיזוגים. די בחסכון של עליות היצור של 2% כדי לפצות על כל פגיעה בעודף הצרכן. (בתחומים שבדק) מאמר זה בא לאור היותו מעורב בתביעה כנגד מיזוג של פרוקטל וגמבל. אחד הדברים שהרעישו אותו שבכתב הגנה גמבל טענו כי במיזוג זה לא יהיה שום שינוי ביעילות כלכלית . 

מרבית כלכלנים ומשפטנים – אפילו אם מונופול גורם למשול הבזבוז ברוב המקרים עדיף לנו לא להתערב מאחר והתערבות היא כל כך יקרה שאנו מוציאים יותר ממה שאנו מגינים עליו. 

פס"ד טבעול נ' שף הים

מיזם המשותף: טבעול וקיבוץ אילון הקימו את שף הים. טבעול יצרה חלבון טבעי וקיבוץ  אילון יצר דגים. שניהם החליטו לשלב את היתרון היחסי ויצרו גורם חדש בשוק. התחילו לייצר מוצרי סוריני ועל מנת להתחיל ביחד היו צריכים לעשות שיתוף פעולה. היה רצון לשמור על סודות מסחריים פנימיים. היה כאן מיזם משותף מבחינה כלכלית  אשר דמה למיזוג לעניין שוק סוריני. 

לאחר מיזם קיבוץ איילון יכול לייצר  בכמויות גדולות כי למד מטבעול. 

במיזם זה אירע שילוב של יתרונות יחסיים ליצור גורם חדש בשוק , לשם כך השתמשו בצעד חיוני שהינו שיתוף מידע, סודות מסחריים. 

הבעיה: פירוק שותפות – הסכם פרידה ותניית אי תחרות. השאירו שף הים בבעלות קיבוץ אלון. תניית אי תחרות בין הצדדים – מתחייבים לא לעשות שימוש במידע שקיבל במסגרת השיתוף הפעולה. 

מכרז משרד הביטחון – שניצל צמחי לחיילי צהל. על פי הסכם הפרידה רק טבעול הייתה רשאית לגשת למכרז ולא הטבעול, גורם למצב של  תחרות אסורה עפ"י ההסכם של הצדדים  המסוגלים להתחרות זה עם זה. 

האם מדובר בהסדר כובל? – נוצר כשל שוק, אין תחרות כפי שהייתה ומדובר בהסכם בלתי חוקי במידה ומדובר בהסדר כובל  אשר לא קיבל פטור מרשות. 

הערה : האם הפגיעה בתחרות היא גדולה או קטנה במקרה זה? האם ההסכם ביניהם פוגע בתחרות? ניגשו שלוש חברות למכרז,  אך זכתה שף הים. אם רק שתיים היו נגשות למכרז האם הייתה כאן פגיעה? המעבר משלוש לשתיים נחשב לפגיעה עצומה לשוק. 

בעיה לפני שיתוף  הפעולה שף הים לא ידעו ליצר שניצל צמחי ושף הים לא הייתה נגשת למכרז מסוג זה , כלומר נוצר כאן גורם חדש שיכול לעמוד בתחרות. השאלה היא אילו היינו מנסחים את ההסדר  הפרידה בדרך של לא יעשה שימוש בסודות מסחריים האם בכך הייתה נפתרת בעיה של 

פגיעה בתחרות?

השאלה היא לא כי פרקטית מדובר באותו דבר. הנוסח של הגנה על סוד המסחרי ואל תכנס לתחום היא אותו דבר. סביר להניח שניתן היה לשפר את הנוסח שבית המשפט היה נכון יותר להסתכל על לגיטימיות.  

פניה של טבעול למחוזי היא צו מניעה – שף הים מנועה לגשת למכרז ומשרד הביטחון נתבע בגין גרם הפרת חוזה  - אישר ועודד להפר את חוזה בין הצדדים אשר היה מודע לקיומו. 

מחוזי – לא נתן צו מניעה – מדובר בהסדר כובל המוביל לחוזה בלתי חוקי ובטל ואין הפרה. 

במידה ומדובר בהסדר כבל האם שף הים מנועה מלטעון כך? העדר תום לבה של שף הים בכך שכרתה הסדר כובל ורק כאשר הייתה הזדמנות גדולה להפר את ההסדר נזכרה לטען לעניין הסדר כובל. מחלוקת של השופטים לעניין זה.  קיומו של הסדר כובל – עניין טכני. התנהגות תום לב – שאלה ערכית.

תניית אי תחרות 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. 

1. הגבלת התקופה (לחמש שנים). מדובר בהעדר תחרות. עצם הגבלת התקופה היה בה די , אם זה לזמן ארוך הגבלנו תחרות להרבה זמן.  בית המשפט אמר כי במידה והגבלה הייתה לתקופה קצרה יותר פס"ד יכול היה שונה, אך כאן מדובר היה בהגבלה לתקופה מאוד גדולה. 
2. מניעת עיסוק /תחרות . כאן לא מדובר רק במשהו ספציפי אלא במניעה מאוד רחבה , לא רצו לאפשר פתח לשימוש באותו מידע שנתקבל.  מדובר בהגדרה רחבה מאוד. כאשר לוקחים בחשבון שהדבר יכול להגיע לבית המשפט אולי היה ניתן לנסח זאת בדרך אחרת.
3. סודיות מסחרית /תחרות כלשהי. למה הגבלה כל כך רחבה של התחרות  במקרה דנן.  ביטול לפי ס' 30 נותן אפשרות לבטל חלק ספציפי של החוזה ולא את כל הוזה. כאן בית המשפט שאל את השאלה למה ההגבלה הייתה כל כך רחבה האם המטרה הייתה למנוע חשיפה של סודות מסחריים או מניעת תחרות. חוות דעת מקדמית הוא שירות שממונה נותן, תפנו לבדיקה האם מדובר בהסדר ואני אתן חוות דעת. 
4. הדדיות 
 לטבעול היו זכויות פטנטים. אנו יודעים שרוצים לוודא שתהיה עילה חוזית ולא רק על פי דיני פטנטים. 

תניית אי תחרות כהסדר כובל - פס"ד המשמעותי לעניין ההלכה שנקבעה. תנית אי תחרות מהווה הסדר כובל.

אכיפת התנייה "הייתה מביאה לתוצאה כי מתקציב ההגנה של מדינת ישראל היה מוצא סכום הגדול באופן ניכר מזה שהיה מוצא לולא ההסדר הכובל" (שופט אנגלרד)  מה מיוחד במקרה זה מעבר לטענה הכללית של עלית המחיר. לגישתו של מרצה יש פגם בטענה מסוג זה. בגלל שזו מדינת ישראל ומשרד הביטחון אמור לגרום לנו לומר כי  מדובר בהסדר כובל. לבוא ולומר זאת כחשוב ביותר יש בזה טעם לפגם. 

אם בדיני הגבלים עסקיים אנו מוצאים את עצמנו מגינים על יעילות כלכלית וקוראים לצרכן מדינת ישראל אנו מעדיפים את צרכן על חשבון יעילות כלכלית ולטענת המרצה יש כאן חשש של השפעה שבדיני הגבלים עסקיים אינה רלוונטית. 

חזקת הכבילות כחזקה חלוטה. –פעם ראשונה שנאמר בעליון. 

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')

 שופט טירקל . הסתירה החד משמעית מצד אחד של תום לב  לנגד תחרות חופשית. טירקל  חוזר על אמירה זו מספר פעמים – תום לב עדיף.  תום לב בחוזים אינו רק ערך מוסרי. בשאלה האם שף הים מנועה מלטעון לבטלות חוזה יש השלכה להרבה מאוד חוזים לאחר מכן, טירקל לא רוצה לפתוח פתח ליתר חברות .  הוא טוען כי המטרה להביא ליעילות ואם בדרך זו אנו נותנים פרי לאנשים שלא מגיע להם כמו שף הים  זה רע במיעוטו ודווקא בהסכמים בלתי חוקיים אנו מעוניים לעודד את בוגדנות זו אך השלכות שלה על כלכלה הן חיוביות. על מי נגן על מוסר או על הצרכנים שאינם צד לחוזה. 

יעילות מול ערכים? – דיון נוסף יעילות ניצחה. רטוריקה שיפוטית נותנת לראות מה הליכי המחשבה שמובילים את השופט לכאן או לכאן.  טירקל לא מעדיף את יעילות על פני הערכים. 

"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 איזה תחרות אנו מגינים?

יש למצוא דרך להראות שזה  לא רק מגן על יעילות כלכלית אלא גם על תחרות ולאחר מכן להראות כי אין זה פוגע בצרכנים, להראות את השלכות הקביעה בעתיד על השוק ועל הצרכנים. 

· ללא תניית אי תחרות, האם הייתה מתקיימת שותפות.
· ללא השותפות, אין שיתוף במידע. 
· ללא שיתוף במידע, אין תחרות. 
· האם אכן עמדו בסתירה היעילות הכלכלית ותום לב -  מדובר בשאלה אמיתית. האם ויכוח בין חשין לטיקרל הוא לרוונטי מכיוון שבהסתכלות מבחוץ יש לי יכולת  לטעון טענה סבירה  - אכיפת הסכם כשלונו , אכיפת הסכם מגבלה היה מקדם את יעילות כללכית הרבה יותר ממכרז של משדר הביטחון. אם פס"ד גורם לרתיעה מיצירת מיזם אולי רתיעה עולה לנו יותר  מהגנה על מכרז כאן. 

ביהמ"ש שגה בהסתכלות סטטית – הוא דן כאילו שהמצב הנתון יש 3 חברות שרק הסכם מונע מאחד מהן לגשת למכרז, אבל הוא לא פותר רק את המקרה הזה אלא יש לו השלכות. משפט בישראל קיבל תפנית עקב פס"ד. על בית המשפט היה להסתכל על מצב הדינמי, מה יקרה כאשר גורמים מחסריים כאלה כמו שף הים וטבעול ירצו להיכנס לשותפות מסוג זה , כנראה לאור פסיקה זו לא היו נכנסים לשותפות מסוג זה כי לא הייתה להם דרך להגן על סודות מסחריים. המון הסכים יעילים לא יצאו לפעול בשל פסיקה מסוג זה. הסכם זה בין טבעול לאילון יצרן גורם חדש בשוק , גורם מתחרה בשוק של חלבון הצמחי. אולי הפתרון היה לומר כי 5  שנים זה מוגזם ו3 שנים זה בסדר. 

סביר להניח כי לו פנו לממונה להגבלים עסקיים מלכתחילה לשם קבלת הפטור יתכן היה כאן פטור או אישור ואולי לתקופה קצרה יותר של שלוש שנים. אם לא תעשו כלום אין תחרות ביניכם. אם כן תיכנסו לשיתוף אולם תהיה כאן פגיעה בתחרות אך תצרו כאן שוק .  הבעיה שזה לא עזר להם היא חזקת חילוט, אין אישור בדיעבד, וזו טעות טקטית קשה של יועצים משפטיים של טבעול ושף הים. 

נכון להיום במקרים מסוג זה קודם לכניסה למיזם משותף מסוג זה במיוחד בשווקים בעתיים יש לפנות לממונה. הבעיה היא פניה לממונה וחשיפת מידע בפני ממונה אשר בעצם בודק את כל המידע שאותו אולי לא נרצה לחשוף לפני הממונה. 

זכותה של טבעול לסודיות המידע – קניין רוחני

1. האם התחרות הייתה מצדיקה כפיית שיתוף פעולה. נניח שהיינו באים לבית המשפט לפני קיומו של מיזם משותף. האם יש דרך כלשהי לחייב את טבעול לחשוף סודות  מסחריים כדי שתהיה תחרות בשוק חלבון צמחי.  התשובה היא לא ולכן למה אנו חושבים שלו טבעול הייתה יודעת שאין לה הגנה על סודות היא  הייתה נכנסת למיזם המשותף. מצד שני אם זה הסדר כובל, הסדר כובל ניתן לפטור , למה לא ניגשו לממונה לבקש בפטור ולכן לא קיבלו פטור וזה הסדר כובל. רק פס"ד אוכף חלק מהסכם של חילופי המידע, נותן לשף הים להנות מהסכם ולא נותן לטבעול להגן על סודות המסחריים. האם הסכם זה הינו שיתוף פעולה אנטי תחרותי, התשובה היא לא. רק אם מסתכלים על תנית אי תחרות בלא הקשר למלוא המיזם אז מוציאים את הכל מהקשרו ומגיעים למסקנה לא נכונה  של אנטי תחרות.
2. 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 למנועו?

השלכות פסה"ד לשותפויות עתידיות - חלק מהשותפויות לא ייצא לדרך, אחרות תעבורנה את נתיב אישור ההסדר. שורה תחתונה: לא ברור אם המצב שופר או הורע

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.

"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."

הרחבה – גם כאן פעולה של איגוד עסקי  וגם ביודעו כי קיים הסדר כובל ומתאים את פעולותיו. אם אני יודע על קיומו של הסדר כובל ואני מתאים את צעדיו על פיו אני צד להסדר כובל. 

מדובר היה באיגוד מקצועי של פרסומאים שהחליטו על תקנון אשר כלל בין השאר כללי אתיקה. כללי אתיקה יכולים להיות דרך טובה לשמר על שכר בשוק כשהם מגבילים את תנאי התחרות. הנושא התפוצץ כשמפרסמים רוצים לעבוד עם פרסומאי מסוים , קיימת מחלוקת ביניהם ומגלים שיש להם בעיה לעבוד עם פרסומאים אחרים. ואז השאלה מה המשמעות רשימה שחורה.  פרסומאי חוסם לאנשים דרכי המדיה לאור הסכסוך הכספי ביניהם. 

פתרון לסכסוך: בוררות מחייבת וזאת למרות שצד אחד לא היה אף פעם צד לתקנון, לא ידעו עליו ולא נתנו את הסכמתם לקיומה של הבוררות. ממונה מתערב וטוען כי מדובר בהסדר כובל. טענו כי היו בשלבי תיקון והגישו כללי אתיקה חדשים . ממונה הכריז על התקנון כעל הסדר כובל. 

לשים לב: ג. יפית צד להסדר למרות אי חברותה באיגוד כי ידעה על קיומו כי התאימה את פעולותיה לאותו הסדר כובל ובכך הפכה להיות צד לאותו הסדר כובל, מנגד – לא די להיותי חבר באיגוד כדי להפוך אותי לצד להסדר, אם אני לא פועל על פי ההסדר אני לא אהפוך לצד בהסדר , דהיינו דרושה פעולה פוזיטיבית. להבדיל מהתאמת הפעילות למציאות כלכלית חדשה. 

יש ענף שלם שהוא ענף הפרסום, פרסומאי הוא אדם שעיסוקו ביצירת פרסומות והזמנה מצונורות תקשורת כדי ליצור קומפיין פרסומי. מפרסם אדם הרוצה לפרסם דבר מה. באיגוד ישראלי לפרסום שמו לב כי יש בעיה מבחינת אופן התנהלות ענף. 

האם זה לגיטימי לומר למתחרים בענף להגן על יוקרת המקצוע.  בוודאי שזה יכול להיות לגיטימי אך גם לחסל את התחרות ולכן נרצה לבדוק לאור הקשר העובדתי מהן השפעות של אותו ארגון. 

מאבק בין שני כיוונים שונים: 

1. תחרות מחיר – כאשר יש תחרות בין משדרי פרסום.

2. תחרות איכות – אתן את איכות טובה יותר ובדרך זו אמשוך את  לקוחות של מתחריי.  יכול לכלול את קומפיין הפרסומי, שירות עצמו , גודל המשרד. 
איגוד פרסומאים – את הפגיעה בתחרות המחיר אנו צריכים לכדי להגן על תחרות האיכות.  גם אם לא תהיה תחרות במחיר תהיה תחרות באיכות ודי לנו בכך. אך כשנכנס לקריטריונים והנורמות של התקנות אנו נשאל האם הם מטפחים את התחרות או זאת דרך למנוע תחרות בין המשרדים. 

כשמגישים לממונה יש להמנע משימוש בצמד מילים "תחרות הרסנית" , אשר מתקבלים ברתיעה. 

לא רק שאני לא  אמצא פרסומאי אחר , האיגוד אף פונה לצינורות הפרסום , עיתונים, ואומר להם לא לפרסם את הלקוח. לעיתון תמריץ ארוך טווח להיעתר לפרסומאי ולא לי, ולכן הברירה היחידה שלי היא ללכת לבוררות. דהיינו נוצר כאן מצב של כפית ועדת בוררות שאני לא בחרתי ויש בזה טעם לפגם. 

לא יפנה פרסומאי ביוזמתו למפרסם בהצעה כל עוד אותו מפרסם מעסיק פרסומאי אחר - איסור תחרות גורף כשהלקוח פעיל . מונע תחרות אקטיביות חד משמעית ועלול למנוע תחרות פסיבית, מפרסם לא ילך לחפש לעצמו פרסומאי אחר. 

המפרסם עצמו נמנע מלפנות למשרד פרסומאי אחר האם הוא צד להסדר כובל. אין תשובה חד משמעית , קשה לומר . כללי האיתיקה כאשר הם ידועים לכולם , לא תמיד חייבים מנגנון אכיפה, מפרסם אולי ימנע כי במילא לא ימצע כי לא יעבדו עמו. עצם קיום הכללים ופומביותם פוגעים בתחרות. 

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 הנבחרת כדי להתמודד עם 'אי החוקיות' היתה הוצאת 'מכתב תזכורת על מכרזים שאינם כשרים' שיופץ לקהל חברי האיגוד."

ככל שיש יותר משתתפים יש תחרות רבה יותר וזה יגרום לירידה במחיר, מדובר בפגיעה קריטית בתחרות במחיר.  כאן פגיעה סטטית מאוד ברורה, מס' מועט של משתתפים, אך מה היה קורה בהעדר כלל זה. הגשת הצעה במכרז היא פעולה יקרה הדורשת הכנה, לא מדובר רק בהגשת מפרט טכני אלא בתחום הפרסום הוא איכותי. אם אני יודע שמס' מתחרים הוא רב אני יודע  שסיכוי הזכיה שלי הם נמוכים מהשקעה שאני מוכן לשהקיע במכרז תהיה קטנה יותר מאשר במכרז בו יש מס' משתתפים קטן יותר וסיכוי הזכייה שלי יותר גבוהים.  כלל זה יתרון תחרותי שאלמלא  הוא לא תהיה תחרות במחיר אך תהיה תחרות באיכות, המכרזים יהיו תחרותיים יותר, האנשים יהיו מוכנים להשקיע יותר במכרז. קשה לומר מראש אם יתרון תחרותי הוא גדול או קטן יותר מחסרון התחרותי. 

תחרות במסגרת תנאים ועמלות מקובלים: על פניו מדובר בקרטל מחירים. 

נגד:  יש פגיעה בתחרות במכתב תזכורת כי לא ישתתפו במכרזים מסוג זה. 

יתרון: 

1. כאשר חוסמים תחרות במחיר זה נותן תמריץ גדול יותר בתחרות באיכות. לגיטימי הדבר לומר שבתחום שהוא כל כך חסר צורה מוגדרת לגיטימי לקבוע ולהגדיר מחיר מינימום והתחרות תהיה באיכות. 
2. יכול היה האיגוד לבחור דרך פעולה חריפים בהרבה, יכלו להעיף מהאיגוד או לשים אותך ברשימה שחורה אלא רק מדובר במכתב תזכורת ולכן המטרה היא איזון ראוי בהסדרת הענף לבין הפגיעה בתחרות שיכולה להיות.  וזה מראה כי המטרה שלנו הינה פגיעה בתחרות סתם. 
פגיעה בתחרות או שיפור הענף לרווחת כולם? 

יש לבדוק האם האיזון הוא נכון ולא מטרתי. 

"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."

יש שימוש בסעיף 5 כדי שאנשים אשר קוראים את החלטה יבינו את כיוון חשיבה של הממונה. 

תנאי הכרחי לקיומו של קרטל הוא קיומו של מנגנון אכיפה כלשהו, שכן בהעדרו על פי דילמת האסיר כל צד ירצה לבגוד  בחבריו לקרטל. 

למה תקנון לא חוקי – כי הוא הסדר כובל . 

אין ספק שצודק הממונה, הגבלת תחרות במחיר היא בעתית , מדובר בהגבלים עסקיים מהסוג הבוטה ביותר וברור ביותר שיש. מסתכלים על זה כעל דבר הגרוע ביותר. אך אם מסתכלים מראות כלכלית רחבה ביותר מגיעים למסקנה כי הגבלת המחירים לאו דווקא הבעיה החמורה ביותר ואין זה בהכרח אומר שיש פגיעה.  לגיטימי לומר שמחיר המינימום היא הדרך היחידה שמצאנו כדי לשמור על איכות מוצר מסויימת. ובלי מחיר מינימום לא יהיה מצב שבו צרכנים יהיו מוכנים לשלם עבור המוצר. 

המלצת יו"ר האיגוד כי הכללים יועברו ללקוחות  - האם זה טוב או רע לתחרות? 

מצד אחד לקוח יגביל את עצמו מראש כי יודע שפרסומאים עצמם מוגבלים – חסרון. 

יתרון – נותן לי כמפרסם להקים איגוד מפרסמים, הצרכן יודע שהוא מקבל צרכן איכותי, עצם זה שראה את כל התקנון גורם למצב שהוא מסתכל על השוק על פרסומאים ורואה את התחרות בשוק ורואה מה זכויותיו כמפרסם, אני יודע על קיומה של  הבוררות ואני אוכל לתאם את פעולתי מראש ואני אוכל להסדיר את ענייני הכספיים עם פרסומאי מראש , לפנות לבורר או בדרך אחרת. 

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" 

חיבור ללשון החוק: כל אחד מהכללים בנפרד – קו פעולה לפי סעיף 5. חיזוק המסקנה: "והא ראיה שנושאי הכללים זוכים לביטוי ב 2(ב) לחוק.  למה להזכיר במפורש את 2(ב) – במשמעות רחבה ניתן להסביר כהסדר בהתנהגות, אך מכיוון שיש לנו סעיף 5 אין לנו צורך לחזור אחורה ולבדוק את היחידים אלא יש לי כאן איגוד עסקי, אלא ב5 יש מבחן דמוי 2(א) שכאן אני צריך להראות פגיעה בתחרות ביניהם.  מדובר כאן בהצרת הגדרה מול קו 2(א). 

כאשר הממונה רוצה להשתמש בסעיף 5 הוא צריך לעמוד במבחן 2 (א). השימוש ב2(ב) הוא שימוש ריטורי.  הממונה רוצה להראות שלא רק יש לו סמכות אלא היה כאן ראוי לעשות זאת. 

סעיף 6 אומר אם מצאת את קיומו של הסדר כובל לפי סעיף 2 או 5 אז כבר ניתן לצרף אליו אנשים נוספים. 

הנחה כי פגיעה בתחרות אינה מוטלת בפסק  - משכנע – רטוריקה. מובן מאליו שאדם הרוצה לשכנע שהחלטתו היא טובה יפרוס בפני הקורא נימוקים רבים בעד החלטתו. 

יתרונות וחסרונות תחרותיים – כוונה להיות מסוגל להבין ולהראות את היתרנות וחסרונות בפעולה ובהחלטותיו של הממונה, יש להיות מסוגל לומר שיש כאן איזון בין מהשנכון וראוי לבין מה שאינו נכון. 

סיכום:

 פטורי הסוג באו לפתור את בעיות חלוטיות.  היום אנו עומדים בפני תיקון חוק משמעותי בחוק דיני הגבלים עסקיים. תיאום בין שני יצרנים – הסדר כובל אופקי. הסדרים כובלים בין מתחרים – קרטל טהור. עדיין קיים קונצנזוס רחב לגבי איסור . בישראל האיסור תחת הכותרת חזקה חלוטה. 

הסדרים אנכיים ומשמעותם

מבוא להסדרים אנכיים:

מה קורה כאשר יצרן א' כורת הסכם עם ספק, לדוגמא ספק חומרי גלם ליצור. מה הבעיות התחרותיות שיכולות לקרות:

ספק מונופוליסטי - אם הספק הוא ספק יחיד אז הסכם בלעדיות יפגע בתחרות. לאור ההנחה שספק מספק את כל חומר הגלם אזי היצרן הינו מונופוליסט בתחומו. 
מה זה מונופוליסט – הנחה – יחיד בעולם, אך מונופוליסט למה? השאלה הראשונה היא מה הוא מוצר – אותו שוק שאני חרד שיהיה בו מונופול. מה הוא שוק גיאוגרפי . אם יש שוק בו לא מפריע לי שקיים מונופול סימן שאין בשוק זה רלונטיות להגבלים עסקיים. 
הסדר כובל אופקי לוקח מצב שלפחות לכאורה תחרותי הופך אותו לשוק לכאורה מונופוליסטי.  מיזוגים יוצים מונופול במובן הרחב של המילה. 
מונופסון – משמעות רק קונה אחד. אם יש רק אחד שמוכן לקנות אז המוכר , היצרן מצוי בבעיה. במדינת ישראל כשהשוק הוא קטן יש התערבות ממשלתית . התנועה  לכיוון המונופול ו/או  מונופסון היא הגדלת כח שוק. 
כח שוק – יכולת היצרן למכור את המוצר מעל מחיר תחרותי מבלי שקונים יפריעו לו. כוח שוק הוא כוחו של היצרן להשפיע על מחיר בשוק. אם אני מסוגל לקחת את המוצר לשוק, להעלות את המחיר ובפועל למכור סימן שיש לי כוח שוק, שאלמלא כוח השוק והיינו בתחרות מושלמת הייתי לוקח מחיר, דהיינו אדם שלו אין השפעה על השוק וקביעת המחיר. במונופול אני עושה מחיר לחלוטין PRICE MAKER. ביניהם אני תלוי במה עושים אחרים מסביבי. כח השוק ככל שיש לי יותר ממנו כך אני יוכל לקבוע  את יותר את מה שקורה בשוק. 
למכולת יש כח שוק, המכולת השכונתית אומרת כאשר אתם באים לקנות אצלי אני מוכרת לכם גם שרות של נחות קניה – עניין שוק גיאוגרפי. מחירים במכולת יותר גבוהים. שוק הגיאוגרפי של המכולת הוא מאוד מצומצם, רק לשכונה מסוימת. כי בשוק גיאוגרפי רלוונטי המכולת היא יחידה עד שפותחים מכולת חדשה באותה שכנה. 
בידול מוצרים – כאשר מוצרים נבדלים זה מזה. אם מוצר שלי נבדל ממוצר של מתחרה נצטרך לשאול שאלה אחת והיא מהו שוק המוצר, שכן אם מוצרים נדבלים יכול להיות שזה לא אותו מוצר.
מוצר הומוגני – מוצרים זהים. אם זה מוצר הומוגני אין בידול מוצרים . ככל שאני מסוגל להראות יותר בידול במוצרים , כך אני מתרחק מנק' המוצא של הדיון. נחלת בנימין – מוכרים עבודות יד, כמה כח שוק יש להם לגבי המוצר – 100% כי כל מוצר  הוא אחר לגמרי, יצרתי אותו לבד. כח שוק אינו דבר  רע. יש לבדוק מהי פגיעה בתחרות והאם הייתה התחרות בשוק מלכתחילה. 
מבחן המונופוליסט על אי בודד
הסדר כובל אנכי – יש ממש בחשש מפני פגיעה בתחרות. השוק הצרכנים הוא שוק גדול, יצרן א' לא יוכל לעמוד באספקת היצור ואז ספק ילך ליצרן ב'. אך מה יקרה כשיש הסדר כובל . ספק הוא מונופוליסט ועובד עם יצרן א' ויצרן ב' מוצא את עצמו מחוץ לשוק ולא יכול להיכנס לשוק. בשלב זה הוא מתחיל לחפש לעצמו ספק  ויקום אדם אחר וימצא דרך להתחרות נגד הספק הזה ופתאום פוטנציאלית ימצא ספק חדש. הספק כאשר כורת הסכם בלעדיות עם יצרן א' הוא מזמין לעצמו תחרות, האם זה אומר שתהיה תחרות?  על מנת למנוע תחרות תנאי מקדמי חייב להתממש  - חסמי כניסה. אם אין חסמי כניסה סימן מונופול יעלה את מחיר , גורם אחר ימצא את דרכו לשוק כדי למכור את המוצר בזול. העלאת המחיר כאן בהעדר חסמי כניסה היא תמריץ ליצירת תחרות. אם קיימים חסמי כניסה יש מקום להתערבות משפטית ממוקדמת בהורדת חסמי כניסה. 

אם יש ספק אחד שהוא מונופוליס טאם אני אמכור קצת פחות אני אתחלק ברווח המונופול , הרווח הנ"ל מספיק הקמת מפעל נוסף. אם התשובה היא לא אזי יש מצב של מונופול טבעי.התמודדות עם חסמי כניסה היא רגולציה. 

כאשר קיים חסם כניסה הוא יכול להיות זמני . הקמת המפעל דורשת שנתיים ובמשך שנתיים יכול להיות שיהיה מונופול.  לעניין זה שנתיים יכול להיות תקופה מאוד קצרה לענין התערבות או על ידי רגולצה או על ידיהסדרים כובלים. 

 למה ספק המונופוליסט מתקשר בהסדר אנכי? – הוא מעדיף למכור כמות גדולה עד כמה שאפשר ויעלה את המחיר עד איזשהו איזון . אם הוא מונופוליסט הוא רוצה שצרכנים  יקנו עד כמה שיותר. אם הוא  מתקשר ליצרן א' אשר הופך להיות מונופוליסט, יצרן יהפוך למונופוליסט ואז המחיר והרווח של הספק ירד.

לדוגמא 




תחתרות



מונופול

מחיר


100




200

כמות 


1000=100,000 



750 = 150,000

תחרות תהיה בין 500 ל1000 
(מסתכלים על פדיון) 

אם נכניס בלעדיות

יצרן על מנת להרוויח רווח מונופולי יעלה מחיר והכמות שיצליח למכור תקטן.  יכול למכור 600. 

הספק לא יעלה את המחיר כי הוא קבע את מחיר של 200 על פי רווח הגדול ביותר. ברגע שיש בלעדיות הרווח הסופי של הספק מונופוליט הופך להיות קטן יותר – DOUBLE MARGINALIZATION בעית המרווח הכפול. הספק לוקח לעצמו מרווח- רווח  מונופול וכך גם יצרן. הבעיה כל אחד דואג לאינטרס רק שלו. אם היו מתאחדים היו מתאמים את מרווח המונופול האופטימלי, אך כאן עצם העובדה כי מדובר בשני גופים נפרדים פוגעת . חוזה בלעדיות שכזה נותן כוח מיקוח ליצרן שלא היה לו כשהיה צריך להתמקח עם יצרן אחר. 

לכן הסכמים מסוג הזה כשמונופוליסט לוקח לעצמו מפיץ בלעדי מכונים FORECLOSURE – חסימה. 

 עד שנות השבעים כל הסדר אנכי מסוג זה נתקל בחשדנות רבה מצד רשות להגבלים עסקיים בארה"ב , עד לבואו של פוזנר באנוברסיטת שיקגו. אסכולת שיקגו אמרה שיש צורך לבדוק ומצאו שברוב המקרה זה לא שמונופול הוא טוב אני לא חושש שזה יקרה כי לספק אין להרוויח מעסקה זו אלא הוא יכול להפסיד ויכול להיות שיש להם מטרה אחרת, לדוגמא סיבה של יעילות. 

הסכמי בלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק:

מדובר בשוק הדלק הנכון לפני כ 10 – 12 שנה. 

1. מבנה ריכוזי –שלוש חברות דלק. 
2. היה בפיקוח ממשלתי – חלוקת שוק: פז – 45%, דלק – 30%, סונול – 25%שוק . 
3. תהליך של הסרת הפיקוח, אך תחרות חסומה: הסדרי בלעדיות עם תחנות. תהליך של הסרת הפיקוח נעשה בתיאום עם רשות  להגבלים עסקיים כדי למנוע מונופוליזציה פרטית. החשש הוא כיצד מסירים את הפיקוח. החלו להסיר את הפיקוח אך מצאו כי תחרות חסומה: הסדרי בלעדיות עם התחנות. חלק מהסדרי בלעדיות היו על ידי תנאים בזיכיון. ברגע שיש בלעדיות טוען הממונה כי זה פוגע בתחרות בין דלק לסונול , כי יש מונופול לתחנות שלה ומונופול על הצרכנים. לדוגמא הסכמים של חברות מסוימות עם חברות דלק. לכל אחד מהן יש מס' של תחנות והיא יכולה להקים תחנות חדשות.  המחיר שמוכתב לתחנות , יודעים שהייתה הסטוריה של הכתבת מחירים לתחנות, הייתה אמירה לגבי מחיר המקסימלי לדלק אותו קיבלו מממשלה. חברת דלק העבירה פקס יומי מחיר מקסימלי לדלק. הממונה טוען כי הסכמי בלעדיות ויתירה מכך ארוכי  טווח הם הסכמים הגורמים למצב שאין תחנות חופשיות. אם רוצה להיכנס תחנת דלק רביעית, אלון, קיים חסם כניסה עיקרי לשוק חברות הדלק  והוא מספר התחנות בשוק. אם תבוא חברה רביעית הדרך היחידה שלה להיכנס לשוק היא על ידי הקמת תחנות נוספות והבעיה היא עלות הקמת תחנות חדשות והצורך במספר תחנות חדשות  באיזורי נהיגה. כשאני רוצה להיכנס לתחום ולהקים תחנות חדשות יש מספר מסוים של תחנות אשר יצדיקו את קיומו והשאלה היא מה העלות. עלויות קבועות ועליות משתנות. עלויות הקמה לא קשורות לכמה דלק אני אמכור, עליות תפעול כן קשורות. כאשר עליות קבועות גבוהות מעליות משתנות יש כאן יתרון לגודל וזה אומר כי על מנת להרוויח בתחנות לדלק עליות ייצור הן גבוהות. אך אם כבר הקמתי אז אני מעוניין למכור כמה שיותר דלק.  כאן חברות הדלק עשו את שני הדברים הן רוצות למכור וכך דאגו למספר רב של תחנות. הסדרי בלעדיות גורמות לגורם רביעי לבנות את התחנות דבר שאורך זמן וכסף ובכך למנוע מגורם רביעי את כדאיות הכניסה. גורם רביעי יכול היה להיכנס לו תחנות היו חופשיות. 
גודל יעיל מינימלי – אם אני הולך לפתוח משרד כדאי להיבנות על מספר לקוחות מסוימות אשר יצדיק לפתוח משרד עצמאי. אם הגעתי למספר זה אני יכול להמשך ולהיבנות ממנו. 

מבחינת תחנות  - יש לי מספר תחנות מספיק ליתרון הגודל ומצד שני עדיין לא הגעתי לגודל אשר יגרום להעמסה מיותרת. 

מאחר ומדובר רק בשלוש חברות – אוליגפול – מספר מוכרים קטן אנו חוששים    

לתיאום ביניהם. 
4. הסכם קנייני- החכרה לחברת נפט ובעל קרקע בר רשות – לא מדובר רק בהסכם חוזי אלא מדובר בהסכם בעל אופי קניני. נניח שאני רוצה להקים תחנות תדלוק, אז היו נכי צה"ל. מדובר ביחידים שאין להם הון עצמי והם יקבלו מימון מחברות הדלק. הדרך שבדרך כלל זה עבד – חברת הדלק נתנה הלוואה לרכישת הקרקע. הקרקע הייתה בבעלות בעל תחנת דלק. חברות דלק עוזרות להקים תחנה אך בתמורה אתה מחכיר לתחנות  את הקרקע לתקופה קצרה בשביל העסק לתקופה של בדרך כלל 49 שנה. מדובר בתכנון משפטי שנעשה כך כדי שיהיה קשה מאוד לצאת ממנו. היה מנגנון למנוע הפרת חוזה  - חכירה. 
5. הסכם קמעונאי – זכיינות לשיווק מוצרי נפט +בלעדיות.  הסכם קמעונאי הוא בין ספק למפיץ.  יש מנגנון מקביל יכול להיעזר בחוזה ובכלי קניני . 
6. תוצאה: בלעדיות לתקופות של 10 – 49 שנה - התוצאה הבלעדיות סגורה. מדי פעם השתחררו התחנות מהסכמי הבלעדיות שלהם וקיבלו הצעות אחרות. הדבר היחיד שלא קיבלו זה להיות תחנות חופשיות. 
7. חברות דלק חדשות לא יוכלו למצוא משווקים קיימים. יכלו להמציא חדשים, לפתוח תחנות חדשות. 
8. הקמת תחנות חדשות יקרה ולרוב אינה כדאית. 
9. תוצאה: לא כדאית כניסה של חברות דלק חדשות. מדובר במצב של שוק חשוב במשק ישראלי בה תחרות גלומה מסיבות הסטוריות, אבל כדי לפתוח את התחרות בין חברת הדלק הממונה השכיל לראות שיש חסם כניסה בגין הסכמי בלעדיות,  והמטרה היא להסיר חסמי כניסה. 
10. חריגים – שיווק ישיר במפעלים. כאן נכנסת דור.  מדובר בחריג קטן ושולי. 

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 - כל מצב שבו ספק אומר למפיץ שלו באיזה מחיר למכור לצרכנים. 

PER SE – כשלעצמה 

 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”
· שינוי המצב המשפטי בארה"ב: GTE Sylvania  - 1977: הבדל בין קביעת מחירים לקביעה של תנאים אחרים – קישור לויכוח בין איסור Per Se לבין Rule of Reason . ב1977 קיבל את הבקשה לדיון של החברה אשר הורשעה בקביעת מחירים. אז נתפס כהפרה כשלעצמה של חוק שרמן. טענו כי המגבלות לא היו מגבלות של המחיר אלא של האיזור. אני בתור ספק נתתי למפיץ איזור פעולה אחר, דהיינו הסכם בלעדיות גיאוגרפי. לדוגמא רשת שפותחת סופרמרקט זה הכרחי להתחייב שמטווח מסוים לא תקום חנות נוספת . 
תנאים שהם אינם תנאי מחיר זה לגיטמי לדברי ביהמ"ש. כל מגבלה עלולה לפגוע 
בתחרות. מגבלת מחיר אסורה כשלעצמה, מגבלת מיקום ואיך אתה מנהל את העסק שלך 
זה לגיטימי. כי אנו חוששים מתופעה של טפילות – אחד המונחים החשובים בתחום הזה. 
טפילות (בעית הנוסע החופשי) – כל המגבלות האלה של הסכמים גיאוגרפיים הם על מנת 
שתשקיע בפיתוח המותג ואז באיזור הזה הם ירצו לבוא אליך. אם אני יודע שהם לאו 
דווקא יבואו אלי אני כזכיין לא ישקיע בפרסום . 

מגבלות גיאוגרפיות הן סביר – חזקה שניתנת לסתירה. 

מה לגבי מגבלות של מחיר – שני פס"ד ALBERCHT VS HERALD – פס"ד 1

מגבלות אנכיות הקשורות למחיר אסורות לכשעצמן. 

· הסטוריה: State Oil vs. Kahn, Albrecht vs. Herald
1966 – נכתב ספר ל דיני הגבלים – נק' מבט כלכלית – פוזנר – הקביעה זו היא בעיתית כי לא 
כל הגבלים אנכיים הם לא תובעים . 

1997 – STATE OIL – בעל תחנת תדלוק שמחיר הפצת הדלק שלו הוגבל. טען הסדר כובל .  
ביהמ"ש לערעורים נכתב על ידי פוזנר – הוא מסביר למה על פי פ"ד 1 אין לו ברירה , אך 
מצד שני כתב למה זה טוב , זה מונע טפילות וביקש מביהמ"ש לבחון שוב והכריע לטובת 
סטייט אויל. 

ביהמ"ש עליון הרים את הכפפה וקיבלו את הערעור . בפועל הכריעו לטובה ושינו הלכה לגבי 
מחיר מקסימום. היום מחיר מקסימום צורף לקבוצה בה חל כלל הסבירות. מחיר 
מינימום עדיין אסור כשלעצמו. 
· בעייתיות של חזקה חלוטה, בעיקר כאשר הכלכלה עדיין מתפתחת.
· היום: RPM במחיר מינימום עדיין Per Se: 
"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"

התייחסות של הממונה היא אינה התייחסות שקיימת היום בדין ישראלי , מדובר בהחלטה ישנה. היום יותר חופש לכבילות אנכיות. הגישה היום שסעיף 2 לא יחול על כבילות אנכיות אלא יהיה להם הסדר שונה. 

הממונה מסתמך על ס' 2(ב), אך בוחן גם את ס' 2(א). 

כיצד מבססים את החזקה לפגיעה בתחרות?
· קיים צורך בחסמי כניסה לשני השווקים: 
חסמי כניסה לשוק התחנות: עליות הקמה והצורך בתחנות החדשות. 

חסמי כניסה לשוק חברות: העדר תחנות ועליות קבועות עצומות. 

· אין דיון אם יש מקום למספר גדול של תחנות דלק – מה שאין בהחלטה זו הוא הדיון המשמעותי בשאלת הצורך בקיום תחנות תדלוק חדשות. מספר תחנות גדל בצורה עצומה מאז הרפורמה ואולי די היה בפתיחה על ידי רשיונות וכו'. 

· תיאום אוליגופולי: ריכוזיות בשוק הנפט מסייעת לתיאום בשוק ההפצה. כאשר אין ביניהם תיאום ישיר אלא מספר קטן של מתחרים גורם לכך שהעתקה חד פעמית מספקת.   ריכוזיות בשוק הנפט מסייעת לתיאום בשוק ההפצה. הדרך שהתחרות בשוק התחנות נבלמה היא שחברות הדלק היו מתואמות ביניהן בתיאום אליגופולי.  העדר התחרות בשוק הראשון גרם להעדר התחרות בשוק השני וזה על ידי הסדרי בלעדיות.  הצינור הוא הסכמי בלעדיות ולכן הממונה החליט לתקוף אותן. 

· פיקוח ממשלתי - מחיר מקסימום מהווה מחיר אחיד. 
מנגד: כיצד נתקוף חזקה לפגיעה בתחרות?

תחנות החופשיות בדרך כלל בחרו להישאר בחברה הנוכחית , אבל  ככל שנכניס יותר חברות דלק התחרות תהיה גדולה יותר והן יציעו תנאים טובים יותר לתחנות וזה ישפיע על צרכנים בסופו של דבר. 

גמישות הביקוש – עד כמה מחיר חשוב? – תיאור עד כמה הצרכנים מוכנים לקנות יותר תמורת ירידת מחיר מסויימת. 

כאשר הביקוש גמיש הורדת מחיר קטנה תביא הרבה צרכנים, העלאת מחיר דולה תבריח.  קו די אופקי בגרף. 

ביקוש קשיח  - לא הורדה והעלאת מחירים תשפיע על כמות הצרכנים. קו די אנכי. 

דלק – הביקוש הוא מאוד קשיח,  ולכן נשאלת השאלה למה להתרכז כל כך הרבה במחיר. המחיר הוא לא העיקר. הוא עיקר רק לעניין העברת העושר. כשבודקים קטע של תחרות אל תחשוב שאם טפלת במחיר טיפלת בהכל. 

האם קרטל בין כל כך הרבה תחנות הוא סביר? - האם תחנות שלא מורידות את המחיר האם בהאמת סביר שיש ביניהן קרטל? 

מכיוון שצרכן ישראלי הוא לא צרכן שמשווה והולך ללמקום הזול, תחנת דלק לו רצתה הייתה מורידה במחיר. מעט מאוד אנשים תכננו איפה למלא דלק על פי המחיר. אבל אם הם המשיכו באורך ההסטורי הן  תפסו את עצמן מחוייבות לדרך זו שנקבעה על ידי חברות הדלק. למה נותר ללא מענה על ידי הממונה. 
תיאום אוליגופולי דורש ריכוזיות: משכנע לשוק הנפט, אך לא לשוק תחנות התדלוק 
הצורך התחרותי בהסכמי בלעדיות – הכרחי בשוק הדלק עוד יותר מאחר ומדובר בהשקעה ארוכת טווח. כדי להשקיע יש צורך לדעת שיש לי זמן.  יש לבחון את הסבירות של תקופה ארוכה, דהיינו יש לאזן בנושא הזמן. 

הסדרים אנכיים : הצדקות תחרותיות להסכמי בלעדיות

מניעת טפילות –free riding  - מטבחי זיו

מטבחי רגבה הדרך למשוך לקוחות היא באמצעות מוניטין.  מטבחי זיו היו מספר שניים באותו איזור. יצאו במסע פרסומי באולמי צ'ק פוסט: "לך לבדוק באולמי תצוגה של רגבה לך לקנות במטבחי זיו" – טפילות – אולם תצוגה . לרגבה היה אולם תצוגה מאוד גדול.  אחרי שאני יודע מה אני רוצה שתי החברות יכולות לייצר וקונים אצל הזול יותר. 

 מטבחי זיו עשו טפילות על אולמי תצוגה ולא על מוניטין. מה הבעיה תחרותית בקיומה של טפילות – רגבה תטען כי אם הטפילות זו תאושר לא כדאי לי להשקיע מכיוון שאני משקיע באולם התצוגה וכל שכניי נהנים מאולם התצוגה, דבר אשר יגרום לי להוצאות גדולות ויגרום למחירי להיות גבוה יותר. 

קידום תחרות בין מותגים שונים (interbrand) במחיר התחרות בין מפיצי אותו מותג (intrabrand) – משווקי מכוניות
טפילות היא בעיה מכיוון שזה גורם לזה שאני היצרן רוצה לגרום לספק שלי להשקיע והטפילות גורמת לכך שמראש אין השקעה באיכות וחדשנות של המוצר ולכן הסדר אנכי שמצליח למנוע טפילות מקדם תחרות בין המותגים. סופר פארם תצילח להתחרות בניופארם כי חנויות סופרפארם יהיו מושקעות והדרך היחידה לשמור על כך הוא הסדר אנכי,  אני מבטיח שלא תהיה עוד חנות על ידיכם. דרך אחרת היא מחיר, שוק של מכוניות חדשות.  הסדר בין יצרן מכוניות לבין משווק מכניות.  קביעת תוכנית שיווקית מראש  בין מפיצי אותו מותג . 

קידום מוניטין של מותג מסוים  - הצורך בתחרות בשירות או איכות – כאשר אני מגביל את המחיר ועדין ירצו להתחרות , מפיץ בין מכוניות פורד בת"א ופתח תקווה – הגבלת המחיר תגרום למאמץ לתת שירות טוב יותר ממפיץ אחר.  התחרות תישאר אך השאלה במה . 

תמריץ להשקעה ראשנית מצד המפיץ או הספק – בנית תחנות דלק
הסדרים אנכיים ומשמעותם

הסדר אנכי משפיע על תחרות בשוק אופקי:

חלוקת טריטוריות, מחיר מינימום, חלוקת שוק המוצר וכו'

הסדר אנכי סיכוי הפגיעה שלו לפגוע בתחרות בשוק היא נמוכה בהרבה מפגישה של הסדר אופקי. 

מעמדו של היצרן כ"שוטר" קרטל המפיצים – כאשר יצרן מכונות מקבל פניה ממפיץ לגבי הנחה שמקבל מפיץ אחר. היצרן יכול לאיים על המפיץ באמצעות חוזה כדי להפסיק פעילותו זו.  שוק של מפיצים הדרך היחידה של תיאום אופקי היא על ידי פניה ליצרן – להגיד לשכן שלי להפסיק לרמות את הקרטל וזאת כדי לעודד את התחרות בתוך המותג – INTRABRAND. פורד מוכר את המכוניות דרך מפיצים. בפועל פורד מוכר לסוכניו ואלה לצרכנים. פורד אומר לסוכנים באיזה מחיר למכור ובכך הוא מגביל תחרות בין המפיצים כי כל מפיציו אין מה לעשת מוכרים את הפורד. אמנם אין תחרות בתוך המותג אך בכך הגנו תחרות בין המותגים, בין פורד לשברולט.  דיני הגבלים עסקיים פוגעים בצורה בוטה בזכויות קניניות של המונופול. 

הסדר אנכי המגביל כניסה לאחד השווקים

 מונע תחרות UPSTREAM OR DOWNSTREAM
לדוגמא בשוק יש יצרן אחד ושני ספקים. יצרן וספק א' חותמים על הסדר ואז יכול להיווצר מצב של ספק ב' יכול לצאת מהשוק, אך זאת רק כשקיימים חסמכי כניסה , אחרת יכול להיכנס לשוק יצרן אחר ולעבוד עם ספק ב'. 

חריג: מונופול מרחיב את אחיזתו לשוק מעליו או מתחתיו

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

אפלית מחיר  - מכירה לשצרכנים שונים במחיר שונים והשוני נובע משוני בנכונותם לשלם. 

כאשר ספק עשה זאת למפיציו הוא משתמש בכוח שוק שיש לו מול מפיציו.  ברגע שיש כבילה מסוימת בין הסוכנות ליצרן יש בעיה של הסוכנות לעבור ולהיות סוכן של יצרן אחר – עלויות מעבר. בישראל הטיפול העיקרי אשר היה בעלויות המעבר הוא במעבר בין הבנקים.

עליות מעבר אינו דבר אסור ופסול , אך כשחברות מעלות את העלויות מעבר זה דבר מחשיד. 

 כאשר ספק עומד מול מפיצים הוא מונופוליסט של רכב מסוג פורד. מונופול טבעי הוא מצב שבו לא תהיה תחרות בין ספק אחד וספק השני. 

חברות תרופות הן אולגופול טבעי. 

הסדרים אנכיים ומשמעותם : יישום הדין

1. חלה גדרה של הסדר כובל -  אם עומד בתנאים.
2. עדיין יש צורך בתיאום, לא פעולה חד צדדית (הנחות כמות) – פעולה חד צדדית אינה בהכרח תיאום וכן יש צורך בלהראות את התיאום. 
3. מקרה של סימון מחירים על מוצרי חלב: לא די באימוץ ההמלצה, יש להראות ניסיון להשפיע על היצרן, או תיאום בין המשווקים לאמץ יחדיו. התערבות הממונה שלא רק המלצת היצרן אשר אומצה צריך להראות שרשות השיווק רצו להשפיע על היצרן או שיהיה תיאום ביניהם. 
יצרן מונופוליסט דווקא נפגע מקרטל במורד הזרם. יצרן מונופוליסט מסייע בקרטל בין יצרן למפיציו. בדרך כלל הוא עושה פעולה שיש לו הגיון עסקי מסוים ולאו דווקא הגיון מונופוליסטי.  

4. הם מעלים מחיר ומקטינים כמות, הוא מוכר פחות. 
5. מאפשר להם ליצור מונופוסון  - (Bilateral Monopoly)מונופול שעובד מול מונופסון זה הופך את המצב להרבה יותר יעיל כי יש להם אותו כוח שוק.  ניתן להגיע להסכמים ארוכי טווח במסגרתם ניתן ליעל את היצור לאורך זמן.  מונופסון הוא מונופול של הקונים – אחד שיכול לקנות מהרבה מוכרים. מדינת ישראל ברכישת חלקי חילוף למטוסים היא מונופסון. 
6. בעיית המרווח הכפול (double marginalization).  רלוונטי גם במדיניות לגבי מיזוגים.

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

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

במהלך ימי הפסח יש מונופול טבעי כי זה לא כדאי לשאת בעלוית המעבר , ואילו רק תחנה אחד אין לה על עלות המעבר הראשונית לייצר את הקמח לכל השוק. הבעיה היא  איך מתמודדים עם המונופול. 

 הייתה תחרות  לפני טחנות קמח ואז כשטחנת יפו נהפכה למונופוליסטית אז מצידה היא תחייב את ארבע החברות לשאת בתשלום הרווח המונופוליסתי. 

עלויות קבועות :

השבתת הטחנה לתקופה הדרושה לצורך הכשרת הטחנה לטחינת קמח כשר לפסח, וקבלת אישור הכשרות לפסח מרבנותהראשית לישראל. 

אובדן לקוחות אשר לא ניתן לשרתם בתקופת הכשרת הטחנה ובתקופת הטחינה הכשרה.

תשלומים לשמגיחי ההכשרה, מבצעיה ומשגיחי הכשרות"

מה משמעות הכלכלית של עובדות אלה – ישנה תחרות על השוק  - כאשר היא משוכללת אפילו אם יודעים שעוד מעט היה מונופול אין צורך לחשוש,במקומות בהם יש מונופול תקופתי אם כל התקופה יש תחרות מלאה על השוק , היא מחליפה את התחרות בשוק, במציאות תחרות על השוק אינה תחליף מושלם לתחרות בשוק.  תחרות בשוק 

מה התוצאה שיש לצפות לה במישור התחרות בין טחנות הקמח?

הואיל ועלויות אלה 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."

מנק' בה ניצלתי את היתרון לגודל שלי העלות השולית תעלה, כאן נצטרך שעות נוספות, היצרן יבטיח לי הבטחות ואז העליה בMC הינה חסרון לגודל 

ככל שעלות קבועה גדולה יותר כך יש חשיבות ליתרון לגודל. 

חשיבות היחס בין עלויות קבועות למשתנות האם די בכך להצדיק מונופול טבעי?

מנק' בה ניצלתי את היתרון לגודל שלי העלות השולית תעלה, כאן נצטרך שעות נוספות, היצרן יבטיח לי הבטחות ואז העליה בMC הינה חסרון לגודל 

ככל שעלות קבועה גדולה יותר כך יש חשיבות ליתרון לגודל. 

"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."

לכאורה היינו אומרים שאם הביקוש הוא בין 4,500 לבין 5000 כשהיקף הביקוש בשוק ישראלי הוא 1000 אין ספק כי מדובר במונופול טבעי.  אין זה הכרח יתכן מצב של דואפול. אך מכיוון שהוצאות קבועות הן כל כך גדולות שעדיף שיהיה מונופול. זה לא הוכח בהחלטה האם מדובר במונופול טבעי. 

מה יגרום לכל אחת מהתוצאות? – כמות המבוקשת בשוק ביחס לעלויות יצור. 

תוצאה בשטח: טחנתת יפו יצרנית יחידה. 

הבעיה : אפלית מחירים בין יצרניות מצות גדולות ליצרניות הקטנות. 

הבעיה התחרותית היא במישור יצרניות המצות ומי שנפגע הוא הצרכן של המצות וגם כמובן יצרניות קטנות. הממונה דואג יותר ליצרניות הקטנות ולהצרכנים.

"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... "

...טעונה הסכמתינו – לא רוצים לקנות עוד ויש לכם מלאי אתם צריכים את הסכמה שלנו למכור לאחר. המוזר – הנחה  שזה יבוא על חשבון מכסה שלנו. הנוסח הזה היה מצוין – לא השאירו מצב שטחנת יפו חופשית למכור לאחר גם כשמלאה את המכסות והם עשו זאת כך כדי להראות על קיומה של סיבה עסקית  ברורה  להגן  על מכסות שלהם. 

האם ניתן להצדיק את ההסדר מסיבות אחרות?

מניעת חשש ארביטרז' – אני מצות אביב יכול לקנות מיפו ולמכור לאחר ולהשאר את הרווח אצלו. אפליית מחירים לא תוכל לעולם לעבוד אם לא מונעים את הארביטרז' ולכן תמיד צריך לבדוק את הארביטרז'. מקום בו ארביטרז' עובד לעולם לא תהיה בעיה של אפליית מחיירם. 

מבחינת יצרני המצות למה ניתן לומר כי הסכם זה לגיטימי:

1. יש כאן מונופול טבעי ואנו סייענו למונופול טבעי להתממש בצורה חלקה ביותר. סוגרים בחוזה ברור בחוזה מראש, עשינו מו"מ עם טחונות שונות ובחרנו את הכי יעליה והתוצאה שאליה הגענו, המונופול, הייתה קיימת גם כך. 
2. וודאות בשוק – תכנון עסיק זה דבר לגיטימי, אני יודע חצי שנה מראש כי הפסח סגור אצלי, אין צורך להתכונן למכרזים וכו'. 
3. החוסר בשנה שעברה הוכיח מה קורה כשאין תכנון בשוק זה. 
4. מדובר במוצר ללא תחליף. 
מה הטכניקה שמטרידה את הממונה – אפלית מחירים – אפלייה בתנאים מי בכל יכול למשוך קמח מהטחנה, למה רק 4 יצרניות גדולות ולא כולם ביחד, מגדיל את הריכוזיות ופוגעים בצרכן. 

אילו שינויים הייתם מציעים להכניס בהסכם כדי להכשירו - איך ניתן היה לשפר את החוזה:

א.
הורדת סעיף של דרישת הסכמה. 

ב.
חלוקת רווח – שמה על פני השולחן כי מדובר במעמד מעודף ומועמד נחות. 

ג.
היינו מראש מכניסים בחוזה בגלל בעיות של שנה שעברה אתה מתחייב לספק לנו מכסות 
אשר יספיקו לנו אלא קובעים יותר ממה שאנו צריכים, כדי לפגוע בקטנים. 

ד.
כאשר מנסחים ואומר שמכסה שהיא סבירה אני אכתוב מכתב טיפה גבוהה ויוצא שכולנו 
ביחד רשמנו יותר ואנו יודעים ששוק לא ידרוש יותר מזה וזה נותן לי אחיזה במכסה. אם 
יבקשו ממני לוותר על כמות הקמח הנ"ל אבקש שיפוי על הוצאות . 

ה.
קשה לראות מצב שניסוח טוב ל הסכם זה להיחשב הסדר כבל אם היה נשאר מקום קטן 
אשר היה מאפשר אחיזה ליצרניות קטנות וזה היה מתאפשר אם היה שיתוף פעולה 
מסוים בין הטחנה ליצרניות. 

מה תפקידו של סעיף 3? 

בלעדיות הדדית יש פטור בסעיף 3. 

אפשרות לפטור לפי ס' 3 (6) לחוק 

הגיון הצורך בספק ורוכש  בלעדיים  כאשר הספק ורוכש הם בלעדים ברור לנו שיש הגיון מסוים בבלעדיות ביניהם. אבל יש להפריד במקרה בו יש :

טחנת יפו מול 4 יצרניות מצות – נכון שהסדרים אינם  לגיטמיים אך כאן בלעדיות פה אינה מקבלת פטור אוטומטית. 

טחנת יפו היתה עובדת עם יצרן אחד – מונופול ומונופסון – מונופול דו צדדי, מוזיל עליות פועלים כאילו שתי מחלקות בחברה לעניין ספציפי זה , והבעיות שלהן הן ביניהן ואינן שייכות לתחרות. 

מקרים אשר אינם נכנסים לסעיף 3(6) ושם צריך ללכת לממנה

על הפרדה החדשה בין הסדרים אופקיים לאנכיים

רע"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..."

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..."
החלטה של בית משפט המחוזי הינו נכון לגבי 2(א) , אך אינו נכון לעניין 2 (ב) , שבו אין רלוונטיות שלתחרות – חזקה חלוטה, אלא ש יש מצב של תחרות פוטנציאלית. 

הדרך שלי כמונופול להרוויח את רוח המונופול היא חסמי כניסה, כי אם אין חסמי כניסה כאשר אני אעלה מחיר יצטרפו עוד לשוק. 

כל דבר שמונע כניסה של מתחרה נוסף הוא כלי השומר על רווח המונופלי שלי.

מצב יש חסמי כניסה , אני מונופול בא מתחרה ורוצה להיכנס. חסמי הכניסה ניתן למדוד ולהעריך אוצם כל שרווח מונופול גבוה יותר כך כדי שחסמי הכניסה יהיה גבוהים יותר. ברגע שחסם כניסה ירד הוא יכנס. ברגע שאני שומר על חסם כניסה ומעלה אותו אני שומר על שוק שלי. 

המטרה הינה שימור חסמי כניסה כנגד צתחרים פוטנציאלים

תחרות פוטנציאלית בעתיד – ירצו להיכנס אם רווח מונופולי יהיה  גבוה

בהווה – מתחרה קיים ומסוגל יחסית בקלות להרחיב את פעולותו לשוק שלי. 

הישענות קאלמא ויי על הכרזת המחוזי – טענה עובדתית של היעדר תחרות ולא טענה משפטית לגבי חוקיות.  חשיבות לערעור.
בערעור לעליון קאלמא לא טוען טענה משפטית אלא נשענת על טענת מחוזי בדבר העדר תחרות ולכן אן פגם בחוקיות של הסכם בוררות בינינו ולכן ניתן לאכוף את ההכ ביננו כלשונו. 

האמנם בלעדיות קודמת מאיינת השפעת התחייבות לבלעדיות?

טענת מחוזי – כבר הייתה בלעדיות, מפץ קיים של מפיץ יחיד עם מונופול גיאוגרפי ובעת קיום בלעדיות יש התחייבות בין השניים להתחייבות לבלעדיות. התחייבת חוזית כלפי עתיד, וזה שלא הייתה תחרות עד היום עדיין  לא אומר כי לא תהיה תחרות בעתיד, דהיינו יש כאן מעין מניעת תחרות עתידית. 

פרשנות שיפוטית שתורמת לתנאי בחוזה להיות מיותר היא פרשנות שמצריכה עיון נוסף כי סביר להניח כי עו"ד ולקוח חשבו פעמים. 

יש לא מעט מקרים ששופטים פועלים על סמך הגיון סביר שלהם אך פרשנות שלהם  גורמת לנו לחשוב כי הצדדים  לא היו צריכים לעשות את מה שעשו, פעולה מיותרת. לדברי מרצה במקרה כזה יש לבדוק לעומק את פרשנות השופט. 

תחרות פוטנציאלית וCONTESTABILITY – שוק שנוי במחלוקת - חדיר – יושב מונופול בשוק שלו ויש מתחרה . מתחרי כניסה נעדרים. מונופול מוכר את המוצר לצרכנים. שוק שהוא כזה הוא שוק שנוי במחלוקת, בשוק כזה כאנשים להגבלים עסקיים אין צורך לדאוג למונופול. מדובר בשוק חדיר. כאשר שוק חדיר לחלוטין מונופול ימכור במחיר תחרותי כדי למנוע ממתחרה בהעדר חסמי כניסה לבוא לשוק ולהציע מחיר נמוך יותר .  מדובר במונופול במובן המילולי אך אין לו כוח שוק.  

כאשר יש מעט חסמי כניסה – במקום מחיר תחרותי מונופול יכול להעלות את המחיר בגובה חסם כניסה, ואם מתחרה יכנס לשוק הוא עדיין לא יאיים על המונופול כי חסם כניסה יכול להוות עלות הקמת מפעל. ככל שחסמי כניסה גדלים מונופול יעלה מחיר עוד. כשחסמי כניסה בלתי חדירים- מחיר מונופוליסטי. 

תחרות פוטנציאלית מאוד קרובה השוק הוא חדיר, ככל שהוא פחות חדיר כך תחרות פוטנציאלית פחות מאיימת עלי. 

כאשר מדברים על תחרות פוטנציאלית יש לשאול את השאלה האם מדובר בשוק חדיר או לא. שאם הוא חדיר יש לשים תנאי למניעת חדירה. 

עקרון יסוד בפרשנות חוזים: מה רצו הצדדים להשיג. 

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'".
שופט טיקרל (עליון) – דומה לשף הים ניסה להגביל את דיני הגלבים עסקיים על ידי עקרון תום לב בדיני החוזים. 

יש לבדוק את כל מקרה לגופו מבלי להסמך לחזקה חלוטה. החסרון פגיעה בוודאות בתכנון עסקי ועליות התביעה וניהול התיק עולים בהרבה. 

אם חזקות ניתנות לסתירה והמצב לא ברור , לא וודאי, לא כדאי לגשת לממונה כי ניתן יהיה להיתקל בסירוב אלא להמתין לפניית ממונה אלי  ואז להעלות את כל הטענות ההגנה העומדות לרשותי. 

העיקורן – מידת הביטחון בפגיעה מסתברת בתחרות. כאשר בוודאות כבילת מחיר אופקית פוגעת בתחרות כי זה קרטל טהור אזי חזקה חלוטה זה דבר טוב, אך כשאני מכיר הרבה מקרים בם כבילת מחירים אינה פוגעת בתחרות אני נרתע מחזקות חלוטות.

טירקל מעוניין להקטין את מוחלטות החזקות וזאתעל ידי צמצום פרשנות שיפוטית. 

השאלה  האם פרשנות שיפוטית היא המקום הראוי. 

בעד ההפרדה – על פי דיויד גילה : 

1. הגיון כלכלי -  להסדרים אנכיים יש סיבה לגיטימית עסקית שאינה קשורה לפגיעה בתחרות. 
2. ניסיון אמריקאי: כלל סבירות, BMI העבירו רוב הסדרים אנכיים לכלל הסבירות, וזה החל בשנת 1977 בפס"ד סילבניה. ב97' לקחו את כבילת מחיר מקסימלית והעבירו אותה לכלל הסיברות. מעבר העברה הפורמלית מסוג זה יש בהגם פרשנות מחודשת על פסקי דין שמגיעים ומגמה זו מאוד חזקה. 
פס"ד BMI – עוסק ביוצרים ובזכויות יוצרים שלהם. ביהמ"ש טען: הסדר שבו התאגדו כל 
בעלי זכויות ביצירות שמע שבעצם כבל יכולות שלהם להיקשר הוא הסדר אופקי מאוד  
גדול של יוצרים שיצר גוף מאגד שעושה משא ומתן. 

מכיוון שצצדים מודעים שכוחם במשא ומתן הוא אפסי  ועלויות ביצרית עסקה הן 
עצומות יש אינטרס בהקמת גוף מאוגד.  בית המשפט יש חוזה שמגביל את המסחר, 
מדובר בהסדר אופקי, די ברור שהשלכות הן אופקיות. מה פתרון: מדובר ביצירת שוק 
חדש, בלי הדבר הזה לא היה שוק בין יוצרים ותחנות השוק והם יצרו ת האיגוד כשי 
ששוק חדש יוכל לתפקד. 

במקום  לומר חוזה פוגע במסחר נאמר יצירת שוק חדש, אשר מאפשר מסחר מלא וזה 
דרך לברוח מכלל שמדבר בעד עצמו. 

בישראל לכאורה מצב זה הסדר כובל כי פוגע בתחרות בין יוצרים ולפי אקו"מ הדרך 
שבחרו היא ליתן פטור לעומת ארה"ב ששם עברו לכלל הסבירות. בישראל אין די ממעבר 
מ2ב'  ל2א אלא יש לומר כי מדובר בהסדר שניתן להעניק לו פטור. 

ממונה נותן פטור לפי ס' 14 והוא נותן אותו כשאין חשש ממשי לתחרות ולכן לכאורה פטור לפי ס' זה אינו מתאים במקרה זה.  לעומת זאת אם לא השתכנע מהעדר הפגיעה בתחרות הנתיב הנכון הוא לבית הדין. אישור של בית הדין לפי ס' 9 הוא לא רק כאשר אין חשש אלא לפי סיבות אשר פורשו ונמצאות בסעיף 10. 

כדי לומר כי יש העדר פגיעה בתחרות יש לדבר על תחרות משמעותית ואמיתית ולא על 
תחרות פורמלית. 

הקטנת עלויות העסקה אינה הכרחית לתחרות אך היא רלוונטית לעניין היעילות . כאשר 
עליות העסקה הן נמוכות  אז הסיכוי שאני אמצא מה שאני רוצה הוא גדול יותר. 

לארגון עובדים יש פטור  סטטורי, חרף הפגיעה האיומה בתחרות. 

נגד הפרדה :

1. פרשנות שיפוטית "יצירתית" מדי? – הופכת להיות רחבה יותר. 
2. מונע בחינה אמיתית של כל מקרה לגופו , או נטלי שכנוע,  וזה גורם למצב של חלוקה גסה. 
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 -נצמצם את ההגדרה של הסדר כובל , במקום לתת למשהו להיכנס ולתת לו טיפול של הסדר כובל, אנו נשאיר אותו בחוץ יתרון אם קוים הם ברורים, אם מראש זה לא מוגדר כהסדר כובל לא ניתן לבדוק האם באמת יש כאן פגיעה בתחרות. 
· השני, ייחוס משקל גדול יותר לערכים של תום לב, הגינות ויושר בהשוואה למשקלה של ההגנה על התחרות החופשית - משקל  יתר לערכים של תום לב , הגינות ויושר.  בעיתי מחינת מרצה – לא מדובר במקרה התנגשות של העדפת תום לב, כא הוא לקוח צעד רחוק בהרבה, אני אצמצם הגדרת סעיף 2, אדאג שמקרים אלה לא יוגדרו מראש כהסדר כובל, אך באיזה מקרים, מקרים בהם אין טעם של הגינות ויושר ואנו נוציא אותם מחוץ לחוק . 
· השלישי, צמצום הפגיעה בוודאות המשפטית על ידי הפחתת מספר המקרים של ביטול חוזה בשל אי חוקיות שגורמת הגדרתו כהסדר כובל - צמצום הפגיעה של הפחתת מקרים בהם ניתן לבטל חוזים על יד שימוש בסעיף 30 לחוק החוזים. 
· לכך ניתן להוסיף טעם נוסף, שהוא הצורך להימנע מהגבלת פעילות עסקית מקובלת ורווחת שנועדה להשיג מטרות כלכליות ועסקיות ראויות" - נק' מאוד משמעותית, במידה והגדרה מאוד רחבה אני מצמצם בהרבה את הצעד העיסקי שלי.
· 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? - לעשות הבחנה בין אופקי לאנכי זה די אופטימי.  אני בתור חברת דלק כובל את תחנות שלי במחיר אופקי, התחרות בין תחנות שלי בתחום המחיר נעלמה. 
· רצון בהגיון כלכלי – דורש דיון שאינו מוגבל בקטגוריות נוקשות - כמה שפחות טגוריות משפטיות נוקשות וכמה שיותר שק"ד כדי להגדיר מה פוגע ולא פוגע בתחרות.לאו דווקא זה טוב להשאיר לרשות סמכיות שק"ד רחבות בכוח בר רשות. 
סיבות לאי פגיעת ההסדר בתחרות 

1. המחיר ביניהם כבר היה נמוך ממחיר השוק, ולכן לא סביר שאקסט תמכור לאחרים במחיר עוד יותר נמוך ממחיר הכי נמוך שהיא מוכרת עכשיו. לטעת המרצה טיעון אינו משכנע. 
2. אקסטל השאירה לעצמה זכות להתאים מחירים ותנאים לפי שינויים בשוק.  זה שיש לי אפשרות להתאים עדיין לא  אומר שהסדר זה נקע מבחינת  הגבלת התחרות. 
3. אקסטל לא קבעה מחירים או תנאים של המפיצים ללקוחות. שימור המחיר במכירה מחדש – אקסטל לא אמרה למפיצים באיזה מחיר למכור לצרכנים ולכן אין בעיה בבלעדיות. האם זה משכנע?  אי כבילת מחיר אומרת שיש תחרות חופשית ולכן גם כשיש בלעדיות אין פגיעה כי עדיין נותן למפיץ חדש להיכנס. מצד שני יש בעיה תחרותית קשה כי זה שהיא אקסטל לא כובלת מחיר עדיין לא אומרת כי התחרות פנויה ממכשולות כי לא שאלנו האם המחיר הוא קריטי לעניין התחרות, ייתכן יש כבילה לעניין האיכות והיא הקריטית בשוק זה. המחיר הוא לא חזות הכל, יתכן ודרך, מקום האספקה, שירות ונוחות ה הגורמים בהם ניתן להתחרות. 

תניית בוררות 

מדובר בתנייה בעיתית מבחינת הגבלים עסקיים . השאלה היא למה הרי הוא מראש הסכים לתנייה זו. 

1. חשיבות הסודיות בבוררות לצדדים להסדר כובל - בבוררות הבורר מחוייב לצדדים ואין לו אינטרס לצד ג', אשר בעצם נפגע בקימם של הסדרים כובלים. 
2. החייאת סעיף בהסכם בטל (ס' 19 או 31 לחה"ח): הבוררות היא לגבי הסדר הכובל ולא לגבי משהו חיצוני ולכן היא בטלה כי אנו רוצים להביא אותם לבית המשפט כדי להגן על צדדים שלישיים. 
3. שופטת נאור: הבוררות היא לגבי העניין הפסול עצמו, אין בוררות מוסמכת לטפל בה. הגנה על צדדים שלישיים בבית המשפט.  
4. פרוקצ'יה – בוררות זה דבר מאוד חשוב בעולם העסקי, בואו נשאיר בוררות על כנה אם אפשר. גם אם אחד הצדדים לבוררות לא מרוצה אנו בכל זאת נגיע לבית המשפט וטוענת כי יש להשאיר את הסעיף הבוררות על כנו. מותירה דיון עקרוני בהסדרים אנכיים למחוקק.  
(הערת מרצה  - עדיין ישאר פער קבוע בין מפיצים אלה לבין אחרים , אין כאן RPM, אבל כל ההפניות אומרות שממילא זה לא חשוב) 
אם הצדדים לא היו חלוקים לגבי תניית הבוררות היו הולכים לבוררות והיו שומרים על סודיות . הזמן היחיד שצריך לדון בשאלה האם לאפשר בוררות כשיש הסדר כובל הוא רק בבית המשפט וזה אומר שכבר צד אחד אינו מעוניין בבוררות. 

ארביטרז' לא מאפשר למונופוליסט למכור את המוצר לשני צרכנים במחיר שונה. זה מונע  

אפלית מחירים.  כל הרעיון של השוק החופשי ותחרותי הוא קיומו של ארביטרז' חופשי.

פטור ואישור של הסדר כובל

1. הצדקה הכלכלית לקיומו של הסדר כובל  - יש להראות כי להסדר זה קיימות הצדקות לקיומו של הסדר כובל. ניתן להצדיק כי הסדר יוביל ליעילות, לדוגמא בתחרות באיכות השוק, יצירת שוק חדש ו/או הגדלת השוק הקיים. קיומו של יתרון לגודל וזה יוביל ליעילות וניתן להשיג יתרון לגודל מבלי פגיעה משמעותית בתחרות או בצרכנים, מניעת טפילות – דרך היחידה לאכוף את הבעיה של נוסע חופשי. 
2. המנגנון: איסור גורף עם אפשרות לאשר כל מקרה לגופו. 
3. פטור סטטורי, סעיף 3: אין צורך בהגשת בקשה. 
4. פטורי סוג, סעיף 15 א': פירוט של "פטור אוטומטי". הינן תקנות ברמת חקיקת משנה שבעצם אומרים שאתה נכנס להסדר מסוים שהוגדר מראש, אז בעצם הוא קיבל פטור ממונה. התנאי הראשוני לכך הוא אי פגיעה  בתחרות וזו חשקה לגבי הסדרים אשר מקבלים פטור דרך פטורי סוג.   איך ניתן להוכיח  שאני נכנס לפטור ? – פטור הסוג אינו נותן מנגנון בדיקה הוא אומר שחזקה עליך שבדקת ולכן אתה עומדת בזה . נטל הראיה יהיה על התובע . אני רק אומר כטענת הגנה שאני נופל בפטור הסוג, הן בפלילי והן באזרחי. יתרון לפטור סוג: לא צריך להגיש בקשה. החסרון: סיכון או העדר וודאות. הייתי צד להסדר כובל במשך 3 שנים ופתאום יש תביעה. יסתכלו על הנתח השוק שלי במשך כל התקופה של שנות ההסדר ואז לטעון כי לא חל פטור. די להראות כי בתקופה מסוימת לא היינו תחת ההגנה של פטור הסוג ולכן היינו מעורבים בהסדר כובל. העניין יוכרע רק במסגרת התביעה.  לעולם עו"ד ימליץ לשהות בצילו של פטור הסוג כשהוא מתרקב לתקרת המגבלה ולכן אולי דווקא אז כדאי להגיש בקשה לפטור ממונה. פטור סוג נגמר בנתח שוק של 10%. חיסרון של הפניה לממונה הוא סירוב ואז הדרך היחידה היא פניה לבית הדין. ס' 15א': פירוט של פטור אוטומטי. 
5. פטור הממונה, ס' 14: רק היעדר פגיעה משמעותית בתחרות. לכאורה זה נתפס כי לא בעיה, אבל יתכן שממונה רוצה לתת פטור מקום שיש פגיעה בתחרות? כשהפגיעה היא לטווח הקצר , אך היא תביא ליעילות בעתיד, תגביר השקעה בפיתוח מוצרים חדשים בשוק ולכן זה מקרה שראוי לתת לו פטור.  אנגלוסקסון כרתה הסכם  עם סוכניה, בו היה סעיף של איסור תחרות לתקופה מסויימת . סוכן מסוים עזב ופתח עסק ממול. סוכן טען לקיומו של הסדר. ממונה טען כי כאן אין פגיעה משמעותית. היה ערר ובית הדין טען כי ס' 14 לא מאםשר לממנה ליתן פטור  במקרה זה ורק לבית הדין יש סמכות לעשות זאת. מונופול טבעי זה בדרך כלל אינו הסדר כובל. מונופול טבעי הוא עובדה כלכלית והוא נותן לי להבין האם מדובר בהסדר כובל פוגע  בתחרות, דהיינו ניתן לטעון כי מלכתחילה לא הייתה תחרות ולכן אין פגיעה בתחרות.  בפס"ד טחנות קמח: היו נשי שווקים: שוק של טחנות קמח ושוק של יצרני המצות. בזמן פסח בשוק של טחנות אין תחרות  ושוק של יצרני מצה יש תחרות אופקית ושם הייתה פגיעה בתחרות. 
6. אישור ביה"ד להגבלים עסקיים, ס' 10: נסיבות מצדיקות. סעיף 10 הינו סעיף מאוד רחב 
פטור סטטוטוריים  - סעיף 3

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

1. הסדר שכל קבילותיו נקבעו  על פי דין. מילה חשובה "שכל". יש הרבה הסרים כובלים שנקבעו על פי דין, אבל המילה כל גורמת למצב שאם יש לי הסדר בין עיריה לבין מפעילת החניונים שלה. אפילו אם יש לעיריה סמכות בחוק להסדיר את אזירי החניה בתחום שלה ויכולה לדאוג להסדרי חניה למבקרי העיריה וולמחירים שונים, הרי יש כל הסדר שכל כבילות הן על פי הדין . בניגוד להגדרה החוזית הבסיסית שניתן בפיקוח שיפוטי להיכנס ולומר כי רק סעיף מסוים בטל, כאן אם הסדר הוא לא על פי דין הוא לא נכנס תחת כנפיו של ס' 3 והוא הסדר כובל שחלקו מוצדק. סעיף 3 פורש בפסיקה בצמצום רב מאוד. 
2. הסדרשכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש באחד הנכסים הבאים: פטנט, מדגם, סימן מסחרי, זכות יוצרים, זכות מבצעים או זכות מטפחים ובלבד שנתקיימו שניים אלה -

1. ההסדר הוא בין בעל נכס כאמור ובין מקבל זכות השימוש בו - למה סעיף זה משמעותי? סעיף זה אומר – אך ורק בעל הנכס רשאי להתקשר עם פרט המקבל זכות שימוש. למה? אני בתור ממציא כנראה טוב בהמצאות אך אין לי מושג מה לעשות הלאה, ולכן אנו רוצים לאפשר לו להמחות זכות שימוש לפרט שיכול להפוך את הרעיון למוצר, לאפשר הזרמה מהירה של פטנטים לשוק בתור מוצר. חוליה ראשונה – העברה ממציא ליזם – מאפשרים הסדר כובל, בחוליות הבאות לא מאפשרים עוד הסדר כובל כי יש כבר מונופול והסדר כובל ואין כאן בדרך כלל סיבה מספקת לקיומו של הסדר נוסף. 
ב.
אם נכס כאמור טעון רישום על פי דין - שהוא נרשם.

.

המחוקק מאמין שלפטנט יש סיבה והיא שאנו רוצים שיהיה מונופול ואנו רוצים שתרוויח ממונופול, אמנם יש פגיעה ברווחה החברתית בזמן הקצר בשל העלאת המחירים, אך מעדיפים קיומו של משולש זה מכיוון שז מה שנותן לאנשים להשקיע במחקר ופיתוח - 

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 - לא כבילות לגבי המחיר, אלא רק לסוג השירות או סוג הנכסים. לדוגמא שכירות – השכרת הבניין למשרדים מסויימים, לזה הסעיף מספיק . בדרך כלל הסדרים אלה כוללים יותר במה תעסוק ומה לא. סעיף זה לא  פוטר את כל הבעיות בלשמן הוא חוקק. לעניין קניונים יש כבילה נוספת לדרישה קיומו של סופרמארקט והיא העדר סופר אחר באותו מתחם, וזה כבילה אסורה אשר פוגעת בתחרות. המגלה היחידה על פי סעיף זה היא על בעל מקרקעין. המחשבה הייתה שמדובר בבעל הבניין שלא יהרסו לו בניין והוא לא פוטר בעיית קניינים כי הם לא היו קיימים אז. הדיון הראשון בסעיף זה הוא בפס"ד של שמעונוב נ אולמי – הסכם עם הצלמת. הצלמת . אינטרס כלכלי למניעת תחרות בקניון הוא לגיטימי, זה פוגע בתחות בתוך הקניון, אך אולי מעודד תחרות בין הקניונים. השקעה בפתיחת חנות גדולה באותו מרכז מסחרי דורשת בלעדיות מסויימת ולכן היום הרשות להגבלים מבינה את העניין ויש פטור מסויים למרכזים מסחריים. 
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 - לדוגמא קטשופ. על איזה אינטרס כלכלי בא להגן פטור זה. ייצר מקומי לעומת ייצור חו"ל .לעודד את החקלאים. מדובר בפטור הסטורי, קבוצת אינטרס מאוד משמעותית בישראל אשר טענה כי בחקלאות לא תהיה תחרות . זה נתפח לא רק כמוצר חיוני אלא כתחום בו לא כדאי להתערב. 
5. הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה - פורש מאוד בצמצום, מדובר לא על כל הסדר, אלא כשמדובר בחבתר אם ובת כששליטה היא 100%. כי בשליטה המלאה יש אינטרס דומה. 
6. סדר 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 - תיאור מצב של בלעדיות הדדית. יש לעבור את המסננת של בלעדיות. בהרבה מאוד הסכמי בלעדיות היצרן שומר לעצמו זכות למכור בעצמו וזה עלול להוציא מהגדרה של סעיף 3(6)

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.
כמעט ולא נעשה בו ישום פרקטי. 

8. התחייבות של מוכר עסק, בשלמותו, כלפי רוכש העסק שלא לעסוק באותו סוג עסק, כשההתחייבות אינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים. - לא חל על המקרה של אנגלוסכסון, כי כאן צריך מוכר עסק ומכירת עסק בשלמותו. מוניטין זה כאשר מדובר בשלומות הכוונה היא עסק חיי. העסק ממשיך לעבוד תחת אותו מוניטין שהיה . 
9. הסדר שארגון עובדים או ארגון מעבידים צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקתם של עובדים ולתנאי העבודה.

פטורי סוג

חלים מלכתחילהאין צורך בהגשת הבקשה. 

1. פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך . 

2. פטור סוג להסדרי מיזם משותף.
3. פטור סוג להסדרי מחקר ופיתוח.
4. פטור סוג להסדרי הפצה בלעדית.
5. פטור סוג להסדרי רכישה בלעדית.
6. פטור סוג להסדרי זיכיון.
7. פטור סוג לכבילות נלוות למיזוגים.
8. פטור סוג לבלעדיות במקרעין

פטור ואישור הסדר כובל:

סעיף 10 מגדיר על בסיס מה יאושר הסדר כובל.  כל דבר שבית הדיון חושב שהוא חשוב ימצא את דרכו לסעיף זה. 
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 "
סמכותו של בית הדין היא מאוד רחבה מאחר ועליו לאזן בין היתרונות של ההסדר לבין החסרונות. 

תועלת הצפויה לציבור – בצד התועלת מונים את הציבור. בצד הנזק – ציבור , חלק ממנו או מישנכס להסדר. אנו צד להסדר, תהיה פגיעה בתחרות, אך לעומת הרווח שנרום היא מאוד קטנה. מבחינת יעילות כלכלית יש רווח, אך אין תועלת לציבור אלא רק לצדדים להסכם. הנחה הסמויה היא – הגנה על הציבור, המונופוליסטים הם אלה שעלולים לפגוע בציבור ולכן עלינו להגן על הציבורכרשות להגבלים. לטענת המרצה יש בעיה בטענה זו. 

לפי סעיף 10 לכאורה לא ניתן אישור כשיתרון לצדדים להסדר גבוה מנזק לאחרים.  משולש הבזבוב מראה את הנזק ליעילות הכללית, כשיש הסדר יש פגיעה ביעילות הכללית ולכן היתרון של 

המונופוליסט קטן מהפסד של הצרכנים וזה בזבוז. כאן לא אומרים לי שהז לא יעיל אלא שואלים מיהו המקבל את היתרון. 
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)
השפעת הסדר כובל על חיסכון בעלויות ייצור – די בכך או שיש צורך בהעברת ההנחה לצרכן? על פי החוק התשובה לא ברורה, בפועל, ביה"ד דורש רוב היתרון לצרכנים (Pass-through rate) – כמה מתוך ההוזלה מועברת לצרכנים עצמם, ואם ישתכנע שיעלה כוח השוק ויעלה את המחיר לא יאשר.  

ביקורת: מיהם הצרכנים?  לא ברור כי יגיע לצרכן סופי.  מדוע לא להסתפק באי-פגיעה בצרכן סופי, או רווחה כלכלית כללית.

 הצרכן הוא צרכן שרוכש את המוצר. לא ברור שגם אם מחיר שאתן יגיע בסופו של דבר לצרכנים אחרים, ההגנה היא בפועל על אלה שהם בשלב הנמוך בשרשרת הייצור. כאשר אני עוסק בשוק מסוים כמו שוק הפחם או אספקת גז, מסתכלים על יצרן ועל מי שקונה על הצרכן ולכן הסיכוי שזה יעבור לצרכן הסופי הוא אפסי. 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
עקרון הכבילה העיקרית אל מול הנלווית. אם כבילה הכרחית כדי להשיג מטרה ראויה שאנו 

מעוניינים להשיג אנו נרשה אותה. בוחנים בדקדקנו שלא נרשה מעבר למה שאנו חייבים. 

סיכום פרק:

הסדר אנכי שאינו כובל – בתור משווק קוקה קולה באיזור מסוים נכנס להסדר עם מכולת שמשלוחים אני עוש בשעות מסוימות – אין פגיעה בתחרות ולא מדובר בהסדר כובל. 

ארביטרז' – גורם למצב שאחרי שאני קניתי את המוצר אני מתחרה אחר כך במי שמכר לי . הפכתי לארביטרז'ר, קונה מאחד כדי למכור לשני. 

אם השפעת ההסדר רק בחול הרשות לא תתערב, אם כן ישפיע אז רשות תתערב. (לעניין חברות ישראליות הפועלות בחו"ל)

גמישות הביקוש – ככל שביקוש גמיש יותר כך שיפוע שלו מתון יותר, לעומת הקשיח אשר הינו תלול. הרעיון עד כמה גמישים הצרכנים, איך הם מגיבים לעלית מחירים. גמיש – עליה במחיר מקטינה את כמות הנרכשת בהרבה ולכן כמונופוליסט אינני מעוניין בגמישות הביקוש של יצרנים. כשביקוש קשיח הקטנת הכמות הנרכשת היא קטנה יותר. לדומא חלב. 

טפילות – יצרן אחד מפיק טובת הנאה מפעולתו של יצרן אחר

נתח שוק – אחוז מלל הרכישות בשוק שיצרן מסוים מצליח למכור או לספק. 

משולש הביזבוז – אזור 4ו5 בציור של תחרות מול מונופול. 

מונופול של קונים- מונופסון

מיזוגים

הסדר כובל לענין ספיציפי, מיזוג כל עניין עכשיו יפתר על אינטרסים. מצד אחד מיזגים מאוד אנטי תחרותיים, כי הופך לאיחוד קניני ונותן קביעות לעומת ההסדרים. בקטלים ישהשפעת אינטרס האסיר ויש אינטרס לבגוד. מיזוג פותר דילמת אסיר.

מצד אחד – נותן קביעות להסדר ומונע רמאות של צד לקרטל – אנטי תחרותי. הסדר כובל לענין ספיציפי, מיזוג כל עניין עכשיו יפתר על אינטרסים. מצד אחד מיזגים מאוד אנטי תחרותיים, כי הופך לאיחוד קניני ונותן קביעות לעומת ההסדרים. בקטלים ישהשפעת אינטרס האסיר ויש אינטרס לבגוד. מיזוג פותר דילמת אסיר.

מצד שני – מאפשר יעילות כלכלית, מניעת כפילות, הנהלה כפולה, יתרון לגודל . 

מדיניות משפטית – מיזוגים הם בד"כ יעילים ויש לאפשרם , עד כך ש90% ממיזוגים אשר מוגשים לאישור הממונה מאושרים אוטומטית.  בפועל יש סמכות לבית הדין לעשות הפרדת חברות אם מדובר במיזוג שלא כדין.   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 אופקיים

כמו הסדר כובל אופקי 

חסרונות
• מקל על תיאום בין מתחרים Collusion – תיאום בין מתחרים. תיאום אפשר דרך הסדר כובל אך כשיש מיזוג אין צורך בהסדר כובל ולפחד מאכיפה. 
• מעלה ריכוזיות השוק Oligopoly. הפכנו להיות מתחרים לחברה אחת. כאשר יש מס' מספק של יצרנים דומים אין בעיה במיזוג אופקי. עדיין ישארו מספיק. 
· מקטין לחץ תחרותי לחדשנות – במקום ליצור כל פעם מוצר חדש, אני אסתפק במה שיש לי. לחץ לחדש נובע מרצון להשיג עוד צרכנים, אך חדשנות הינו דבר מאוד יקר. 
יתרונות
· יתרון לגודל 
(Economies of scale)  - כאשר אני מייצר במפעל גדול במקום קטן יכול להיות שיצור יהיה זול יותר. 
· יתרון לטווח
(Economies of scope) – חשוב לא רק המחיר שאני מסוגל למכור כל מוצר אלא מגוון מוצרים שאני יכול ליתן. ככל שיש גדילה של אותו יצרן או נותן שירות, כך מסוגל ליתן מגוון רחב ללקוחות שלו והם יהיו מוכים אולי לשלם יותר כדי למנוע מעצמם את הטרחה בלהגיע למקום אחר. 
· חסכון בעלויות ניהול מרכזי, שיווק משותף וכו' – סוג של יתרון לגודל. כעקרון בספרות מזכירים בנפרד למרות שמדבר בסוג של יתרון לגובה. 
מיזוגים אנכיים

חסרונות
• מקבע הסדרים אנכיים – אם פוגע בתחרות פוגע ביציאה מהם.  הסדר אנכי אם יש בו פגיעה בתחרות כשעושים מיזוג מקבעים אותו , את הפגיעה להרבה מאוד שנים. 
• מאפשר אפליית מחירים למתחרים במורד הזרם – אני ספק וקודם מכרתי למספר מפיצים אשר מכרו לצרכנים. בשלב מסוים אני מעוניין להתמזג עם מפיץ א', האם אמשיך לספק לאחרים. סביר שכן כיכנראה הייתה סיבה לקיומם. אבל עכשיו אני יכול לבצע אפליית מחירים ולכן כושר התחרות ביניהם נפגעת, לא' אני אמכור במחיר נמוך יותר. 
· מעלה חסמי כניסה (צורך בכניסה בו-זמנית לשני השלבים)   Foreclosure  - נניח אני מתמזג עם א' ומוציא את ב' וג' מהשוק או שהיו חסמי כנסיה לשוק ההפצה ולכן הם לא שם. כשאני מתמזג ויש חסמי כניסה המתחרה יכנס להיכנס גם לשוק הפסק וגם לשוק של הפצה, דהיינו לשני השווקים. 
יתרונות
• זהים ליתרונות המיזוגים האופקיים – יעילות. 
• מקל על חוזים ארוכי טווח בין שלבי ייצור שונים - כשיש שלבים שונים בשרשרת היצור אני מעוניין בחוזה ארוך טווח. אני בתור אוניבריטה לא רוצה להעביק את עובדי הניקיון כדי לא להעניק להם זכויות המגיעים לעובדים קבועים ומעסיק אותם לדרך של חברת כ"א. ולכן אם חושבים בשלב הארוך יתכן אני ארצה את המיזוג ביני לבין חברת כ"א.
· סודות מקצועיים
 Holdups, Williamson – כשאני משתף פעולה אני נאלץ לחשוף מידע ועצם המיזוג מאפשר לי לקבע את היחסים ואין לי בעיה לחשוף מידע כי לא יהיה לך אינטרס ללכת למקום אחר. Holdups – חוזה עם עיריה ובמסגרתו מספר שירות של תיקון רמזרים ותמרורים. העיריה מציע זול ולכן יש מכרז, לאחר שנתים אותו מכרז וסביר שאני אגש שוב למכרז וסביר שאני שוב יזכה. במכרזים תקופתים ברוב המקרים מי שנתן שירות קודם ועדיין מסוגל לבפק הוא זה שיזכה. ולכן רוב הגופים הרבים לשם מניעת סבוטז מעדיפים להשאר עם אותו גורם , גורם שני יש לי מידע על איך הכל פועל, וזא מי שיבוא במקומי יצטרך ללמוד מחדש. חייבים לקחת בח-ן שאחרי שלקחת מישהו בפעם ראשונה תצטרך להשאר עמו להרב זמן ולכן כדי למנוע מצב של להיות בן ערובה של הספק שירות שלי היחסים ארוכיטווח הם הפתרון כדוגמאת מיזוג. 
כלכלת עלויות עסקה (כלכלה מוסדית חדשה )(ויליאמסון) Transaction cost (Neo – Institutional) - יש לשאול האם עליות העסקה גדולות או קטנות אם באופן כללי מדובר בהעדר עליות העסק אז פתרון הנכון הוא עסקה בשוק. השוק נותן פתרון טוב למקרה זה. אם עליות העסקה הן גבוהות אז שואלים שאלה נוספת והיא האם יש צורך באמצעי ביטחון, דהיינו האם אני צריך להגן את עצמי מניצול. אם לא אז אפעל במסגרת חוזה רגיל,ש ניתן להפרדה , לחידוש. אם חשש מאוד גדול ואני פוחד מניצול אז יש לי אופציה נוספת ואני מסתכל על תקופת הזמן והיקף הפעילות . אם התקופה יחסית קצרה אזי אני עושה אינטגרציה אנכית = הסדר אנכי מורכב, יוצר מצב שיש בינינו תיאום ארוך טווח, חוזה שהופך אותנו לכמעט שותפים, דומא חוזה שמאפר כניסה לספרים משותפים של אחד ושני.  אינטגרציה יכולה להיות בחוזה או במיזם משותף. אם תקופה מאוד ארוכה אז מוצדק המיזוג. 

מיזוג על פי חוק החברות הוא מיזוג על פי חוק הגבלים, אך אין הוא בהכרח דורש אישורו של הממונה

מיזוגים קונגלומרטים

מיזוגים בין כאלה שאינם מתחרים ושאינם רוכשים זה מזה.  מיזוגים שלכאורה אין להם השפעה על תחרות. 

לדוגמא : יצרן מטוסים מתמזג עם יצרן החלב. 

מצב פחות ברור
אין הרחבת כוח שוק – כיצד תיפגע התחרות
מנגד – יוצר 'כיס עמוק' ויתרון בשוק ההון
יש להראות שלפחות בחלק מהשוק הוא שחקן גדול ויש לו כוח שוק יש חשש והוא טורפנות (predation) – טקטיקה אנטי תחרותית. אני מוריד מחיר עד למחיר הפסד ואז ל הלקוחות באים אלי ואז כל המתחרים לשי מתים, או שהם גם מורידים מחירים ומפסידים. ככשל שיש לי יתרון בשוק ההון כך אני יכול להשתמש בטורפנות. לאחר מכן להעלות מחירים , אך הדרך היחידה להעלות מחירים כשיש חסמי כנסיה, כי אז המתחרים לא נכנסים ולכן טורפנות כדאית. הבעיה טורפנות גורמת להפסדים רבים ויש להמשיך עמה עד שכל המתחרים יוצאים מהשוק. 

אם משתמשים בטורפונות כדי להסיק מונופולין לא ניתן לעשות לו כלום. 

קשה מאוד להרוויח מטורפנות גם אם אני מונופול וגם אם יש חסמי כניסה. 

לקונגלומרט אפשרויות לבחור 'שדה קרב' הנוח לו, ולהשתמש במוניטין כטורפן בשוק אחד כדי להרתיע באחרים. 

מיזוגים - מבנה החוק
• הגדרה רחבה למיזוג –בפעולת מיזוג המקרה של פעולה כישות אחד יכולה לעורר חשדנות. אנו מייצגים לקוח שיש לו חברה א'. הוא עסקה עסקה אשר קשרה חברה א' שהוא בעל שליטה בה לחברה ב'. יכול להיות שהוא רכש מניות או א' רכשה או כרתו הסכם שרואים בו מעין מיזוג, ועדיין עומדת טענה של ניגוד אינטרסים. אם זו חברת בת וחברת אם – האם אינטרסים שלהם תמיד זהים? התשובה היא לא. בדיני החברות עצם העובדה כי מדובר באם ובת עדיין היא אישיות משפטית נפרדת שכל אחד מנושאי המשרה של התאגידים חב חובת אמונים לחברה שלו. אני עדיין יכול לומר שעצם העובדה כי יש לי אינטרס מסוים שהן יפעלו יחד עדיין יש מישהו שיפקח עלי. קיומו של א' וב' עדיין לא מוכיח כי הן פועלות כיחידה אחד כי דיני חברות מאוד מגבילים אותו. יש צורך להראות את הנסיבות אשר מוכיחות כי קיים ניגוד אינטרסים מסוים בין שתי החברות.  יש נק התחלה די טובה כדי לטעון כי קיים ניגוד אינטסים ואז יש לתאור את הסיבות לכך. 
• חובת הגשת הודעה לממונה  - רק למיזוגים העומדים בתנאים של סעיף 17 אשר הינו סעיף טכני במהותו אשר בא כדי למנוע מצב בו כל מיזוג צריך לבוא בפני הממונה. 
• חובת הממונה להודיע תוך 30 יום – איסור להתמזג קודם – הממונה צריך להודיע תוך שלושים יום האם הוא מסכים. אם החברות התמזגו בניגוד לכללי דיני הגבלים עסקיים, הרי בית הדין רשאי להפריד ביניהם. בית הדין יכול לשקול האם מבחינה מהותית היו מקבלים את האישור. אם ממונה לא מודיע תוך 30 אזי יש אישור. ההגיון כדי שחברות תוכלנה לרוץ.  בפועל לאחרונה היה שינוי במדיניות – שינוי טפסים של הגשת הודעת מיזוג, לשם יעילות הליך . פחות מיזוגים יהיו מעוכבים עד למתן האישור. כש מקבלים בקשה לפרטים נוספים עדיין הממונה צריך לתת תשובה תוך 30 יום. מבקשים נתונים, החברה מסכימה ואם זה דורש זמן נסוף אז הם ביחד מאריכים את המועד, כי אחרת הממונה יתנגד.
· אפשרות פנייה בערר לביה"ד – סמכות ערר על הממונה.
הגדרת המיזוג
סעיף 1 לחוק:         

"לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת או רכישת מניות בחברה בידי חברה אחרת המקנות לחברה הרוכשת יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות המוצא, או מכוח ההצבעה או מהכוח למנות יותר מרבע מהדירקטורים או השתתפות ביותר מרבע ברווחי החברה. הרכישה יכול שתהא במישרין או בעקיפין או באמצעות זכויות המוקנות בחוזה"
כל דבר שאולי יכול להיות שיהווה איחוד אינטרסים בין החברות החוק רוצה לתפוס כהגדרת מיזוג. המזור הוא שחוק מתחיל במילה לרבות- ברור שמיזוג על פי חוק החברות ודברים אשר אינם מיזוגים על פי  חוק החברות, רכישת עיקר נכסי החברה – לא חייב ליות מניות – גורם לאותו חשש שמיזוג עלול לגרום. יתכן מצב שבשוק הרלוונטי שנסתכל עליו הנכסים שהועברו נותן כוח שוק אשר נותן לה יתרון על פני מתחריה, לרבות יכולת להיכנס לשוק נוספת.  למה עסקאות של התפתחות פנימית לא חייבים את ההודעה? נכון שיש אפשרות לצמיחה פנימית, אך מדובר בעסקאות דרסטיות מבחינת הוצאות ולכן מעדיפים את המזיוג כי כך ניתן להשיג את הכל בבט אחד. דיני הגבלים עסקיים כאשר פרט נוקט בפעולה דרסטית מסוג זה יש לבדוק שאין פגיעה בתחרות על ידי התנהגות זו, ולכן החשש להעלאת ריכוזיות הוא מיידי. 

ב1903 – פס"ד NORTHERN SECURTIES הייתה חברת אחזקות שכנגדה הוגשה תביעת הגבלים עסקיים כנגד מיזוגים שהיא ארכה. טענו כי אין אסור. טענה לא התקבלה כי ביהמ"ש החליט כי המזיוגים הם חלק מהסכמים אשר נכנסים תחת החוק של הסדרים כובלים. ביהמ"ש לא טען כי מזיגו אסור אלא כי הוא היה חלק מפעולות אשר פגעו בתחרות . 

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.  עסקה מביאה למצב של: 
• הסכם הצבעה בין קושניר לזלקינד – מינוי משותף של דירקטורים לנחושתן.
• תוצאה: זלקינד דירקטור בנחושתן וגם באלקטרה אשר מתחרות בתחום זה של המעליות. 
יש שתי חברות אלקטרה ונחושתן והן מתחרות ביניהן. אין שום קשר משפטי וקשר מהותי הוא בעל מניות משותף ודירקטור משותף.  האם נכנס להגדרת מיזוג או לא? הממונהטען שכן נכנס לגדר המיזוג.  

העובדה כי יש דירקטור משותף אנו רואים אותה רלוונטית לעניין המזיגו והיא רלוונטית לעיין חובת ההודעה. מבחינה מהותית יש להראות פוטנציאל של הפגיעה בתחרות על מנת לומר האם יש חובת הודעה. המיזוג הוא בכך שדרך הדירקטור משותף יתחילו לחשוב על האינטרסים משותפים. 

בעיית דירקטוריונים צולבים (Clayton Act) – חוק זה בא לאסור על המזיוגים

חק הנ"ל אוסר במפורש את  העניין של דירקטורים צולבים. 

טיעון כנגד: אמנם יש דירקטור משותף, אך מוטלות עליו חובות אמון ומכיוון שיודעים שהוא משותף הוא חשוף לתביעות מכל אחד מהן ולכן דירקטורים אחרים ונושים שיודעים על כך יבדקו את דרכי פעולתו בדייקנות יתר. 

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."

המחוקק אפשר לממונה פרשנות רחבה כדי לתפוס עסקאות אשר תוכננו על מנת לברוח ממטרות החוק. 

"... וניתן לספוג השראה וללמוד כאן על דרך ההיקש מהנאמר על הדיון הפלילי, אשר אינו כמשחק האשקוקי (שחמט), 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? לחוק הגבלים עסקיים יש מטרת שמירה על התחרות. הגדרות פורמליות תופסות חשיבות משנית לעומת המהות.  מדובר בפרשנות מאוד מרחיבה של המזיוגים לעומת הגישה המצמצמת של טירקל . האם זה מתיישב ? הרעיון של ללכת למדיונות משפטית ראויה יש לראות את השלכות . בהסדרים כובלים אנו יכולים להפוך את האנשים לעבריינים ללא ידיעתם, במיזוג מטילים חובות על אנשים, מדובר בהעמסה שהיא ראויה. לכן במיזוג חייבים להגיש הודעה ומי שמעורב בעסקאות מסוג זה , היקף שלהם הוא כל כך גדול יודעים שמרחפת עליהם חובת הגשת המיזוג. עד כמה אנו רוצים וסומכים על שיקול דעתו של הממונה. ניתן לפרש לרבות פרשנות רחבה מאוד או אין צורך בפרשנות רחבה: לבדוק האם מדובר במיזוג או לטעון כי מדובר בהסדר כובל או מונופולין. 

האפשרות להשיגה דרך 'בעקיפין' - 

יש פה מעין הרמת מסך הפוכה , בעל מניות עשה משהו ואנו מייחסים את פעולתו לחברה. האם זה דבר רצוי, הסדרים ומונופול מתייחסים לבני אדם. יש הרחבה משמעותית של סעיף 1לחוק של הגדרת מיזוג. עצם שימוש במילה לרבות כדי להצדיק את מטרתו לטענת המרצה הינו בעייתי, מאחר את המטרה שרצה הממונה להשיג ניתן היה בדרך אחרת, של החזקת זכויות הצבעה בחברה בעקיפין, עצם השימוש בלרבות הרחיב הגדרת המזיזוג הרבה מעבר למה שדרוש.  ניתן היה לפתור מקרה זה מבלי פרשנות רחבה . צמצום שק"ד של ממונה . 

הטיעונים בעד הצרת סעיף 1 כדי להראות כי סעיף 1 אינו פתח אין סופי. 

מילה מיזוג מופיעה בחוק, ניתן לומר כי הגדרת המיזוג עליה הסתמך המחוקק הינה מילה המופיעה בחוק החברות. ניתן לומר מיזוג לפי חוק החברות לרבות לפי חוק זה. אני דואג למצב שמילה בעקיפין תאפשר תפיסת מקרים אך הממונה יצטרך להראות זו העסקה הנכסנת למקרים בסעיף 1 לחוק. 

החלטת הממונה בעניין רכש מניות בנק ברקליס-דיסקונט

דיסקונט בעלת 50.6%, ברקליס בעלת 49.4%. ברקליס מעוניינת למכור מניותיה, מוצאת לעצמה רוכש, חברה  אנגלית. דיסקונט מפעילה זכות סירוב ראשונה וקונה את כל המניות, היינו הופכת למחזיקת 100% במניות. דיסקונט שינתה מבנה הבעלות שלה . אם קודם דיסקונט הייתה בעלת עניין ובעלת שליטה, הפכה להיות בעלת שליטה מלאה. ולכן הם חייבת בהודעת מיזוג?

האם חייבת בהודעת מיזוג?
טענה אחת של הדיסקונט - עוד קודם הייתי בעלת שליטה וכעת הגדלתי שליטה, כאן מדובר בהעמקת מצב קיים, ולכן אין צורך בהודעת מיזוג?  שוק רלוונטי הוא שוק שירותי הבנקאות בישראל. ברקליס דיסקונט ממשיכה להציע את השירותים ולכן נתחי שוק נותרו כפי שהיו. 

מבחינת תכלית החוק ניתן לומר כי יש צורך בהודעת המיזוג. 

מבחינה לשונית ניתן לומר כי היא רכשה יותר מרבע אחוז ולכן הייתה חייבת בהודעה . 

מבחינה מהותית כבר קודם היא הייתה בשוק ולכן אין צורך בהודעה . 

כלומר הטענה הרלוונטית היא מדובר בשתי חברות, קודם בנק היה אישיות משפטית נפרדת והיו לה אינטרסים עצמאיים, התנהלה באופן שראוי שהחברה עצמאית תתנהל. ולכן עצמאותה נפגמה ברגע שהפכה להיות לחברת בת בשליטה מלאה. זהות האינטרסים ביניהם קודם הייתה חלקית והפכה למלאה ומכיוון שכך אני פחות סומך על הפרדה באישיות כדי לומר כי אין כאן פגיעה בתחרות. עכשיו נוצר חשש כי דיסקונט תנצל לרעה את מבנה הבעלות שלה כדי להשפיע על תחרות בשוק שירותי הבנקאות. 

דיסקונט קודם כל עלולה לפגוע בחרת בת שלה בתנאי של הגדלת רווחים שלדיסקונט, כאן מדובר בשוק תחרותי למחצה ואם דיסקונט תעשה דבר מה שפוגע בחברת בת אך מעצים את השליטה שלה בשוק הבנקאות היא עלולה להרוויח יותר מאשר היא מפסידה בחברת בת אשר הינה בבעלותה המלאה. זאת טענה חלקית לגישתו של המרצה. 

כל הרעיון של שימרת אנטריסים של החברה על ידי דירקטור שלה גם אם הוא דירקטור בחברה אחרת. איזה סוג פגיעות אנו מעוניינים למנוע: פגיעה בתחרות . בסהדרים כבלים הנהנה לקיומו הם הצדדים להסדר והסובל הוא הציבור. מזיוגים הוא כלי משפטי שונה אך מבחינת פגיעה בתחרות היא זהה להסדר כובל. אך כאשר דירקטורים יתחילו לפעול במשותף הם נותנים תועלת לאם ולבת והתועלת היא כשפוגעים בתחרות ומעלים את כוח השוק אנו מרוויחים מכך. הממונה כאן בא להגן מפני שיתוף פעולה מופרז. יש כאן צבירה בבט אחד של כוח השפעה על השוק דרך חברת הבת שלה, שיתוף פעולה אשר יפעל לטובת שניהן ויפגע בציבור על ידי הפיכת כח שוק משותף אשר פועל נגד הצרכנים על ידי העלאת המחירים. 

לפני שאני מאשר את המיזוג אני רוצה לבחון אותו, את קיומו של הפוטנציאל לפגיעת התחרות. מפגיעה מהותית הממונה צריך להתעניין מאחר ופיתוח יש זהות אינטרסים מלאה במקום בו לא הייתהקודם. 

פוטנציאל אנטי תתחרותי של המיזוג גדול יותר מפוטנציאל אנטי תחרותי של הגבל יעיל , וכנ"ל לגבי יעילות. 

הממונה – כן.  אין פטור לחב' אם חב' בת.  מבחינת ישויות כלכליות רק אחזקה של 100% מצדיקה איחוד אינטרסים מלא. מעבר מ51% למאה הוא מעבר ממצב בו אין איחוד אינטרסים מלא למצב וב יש איחוד אנטרסים מלא. 

ניתן ללכת לכיוון בינים- אם היא רוכשת עוד רבע אחוז אז כן חייבת בהודעה. 

כאן, הגדלת השליטה מהווה מיזוג הדורש אישור.  בא לתפוס רכישה בשלבים, אך האם לא הלכו רחוק מדי?  אם היינו הולכים ללשון הסעיף אז היינו אורים שהיה לה יותר מרבע ולכן שום דבר לא מקנה לה יותר מרבע ולכן לא חייבת . ממונה לא מקבל הגדרה זו והוא טוען כי אין בחוק אמת מידה כדי לומר מהן מדרגות רלוונטיות, היא הופיעה כרבע ברמת שליטה ולא בחיזוק שליטה. 

האם כל הגדלת השליטה דורשת הודעת מיזוג וכפופה לשק"ד הממונה?  אילו רכשו 5%?

קישור לחוק החברות – הצעת הרכש המיוחדת.
חוק החברות נותן לנו כלי מחשבה של הצעת רכש מיוחדת – כאשר מישהו רוכש כמות מסויימת שלמניות אשר מקנות לכאורה שליטה, יהיה חייב לרכוש בדרך מיוחדת. מנגנון דבוקת שליטה בחברה שאין לה דבוקת שליטה (25%) אני חייבת בהצעת רכש. דרגה הבאה היא 45% בחברה .  כן יש לאמץ את שיטת המחשבה, אם נרצה בהודעה צריך לדעת מה הסוג של הרחבת שליטה הכרחית. 

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"

מדדים העיקריים לפגיעה בתחרות ולכן הממונה יתנגד או יתנה בתנאים אשר ימנעו את הפגיעה. לדוגמא עגף בו יש אינטרס דומה אופקי יבקש למכור כדי לא להיכנסו לתוך המיזוג. 

לרשות יש סמכויות אכיפה מאוד רחבות. 

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") לקוחו את התנאים בהם יתנגד ממונה לא רק תחרות אלא גם הגנה על הציבור. וזה סמכות רחבה יותר מהסדרים. כאן מדובר על המחיר עצמו. הפגיעה בתחרות אינה זהה לפגיעה בתחרות. 

"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." (ערר 2/94 תנובה נ' הממונה על ההגבלים העסקיים – רכישת 'עוף הנגב')
האם פרשנות זו של סעיף 21 היא ראויה. החוקק רזה שהממונה יתנגד כאשר רואה פגיעה בתחרות. שק"ד כאשר רואה חשש . כאן מחוקק מראש נתן תחום רחב יותר של שק"ד. אך בית הדין הרחיב עוד יותר. 

המגמה היום – שקול דעת שלו להתנגד או לא . 

לכאור סעיף 21 הינה רשומה סגורה, אך לדעת מרצה ניתן להכניס הכל מבחינה פרקטית. 

היה סביר לפרש הפוך, שק"ד לעניין פגיעה, טווח ארוך או קצר, משמעותית או לא, אבל השתכנעת שיש פגיעה לבוא ולמא שאינך חייבת להתנגד זה לתת לממונה במיזוגים סמכות של בית הדין בהסדרים כובלים. 

'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) הוכרע במפורש רכישת עיקר הנכסים – עיקר בתחום מסויים. מדוע?  נגיעה לשוק מסויים זה.  בשוק המשחטות מעניין אותי האם עיקר מכסות של עוף הנגב בתחום המשחטו היא זאת שנרכשה . וזה מרחיב מאוד את הגדרת המזיגו, מכיוון שניתן לומר שגם אם רכשתי חלק קטן מעסקים זה נכס עיקרי בתחום אחר עליו אני רוצה להגן. 

נשאלת השאלה: למה לא ללכת לפי מבחן השליטה בפועל – חוק החברות?

האם היה שינוי באיכות שליטה בפועל. 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?
ברקלס ודיסקונט מחלטים שלב ודם להקים חברה ברקלס – דיסקונט. הקמת החברה שגורמת לנו לשתי מתחרים לכאורה להתנהג בשיתוף אינטרסים מסוים. יש עסקה דוגמאת מיזוג אך הם עדיין נמצאים באותם יחסים כמו קודם אך יש להם עניין משותף בחברת ברקלס דיסקונט, והסכם זה אם יש בו פגיעה בתחרות או  אם עומד בסעיף 2ב הוא הסדר כובל. ולכן מרבית מיזמים משותפים הןהסדרים כובלים, אך אין זה עדיין אומר כי הם אסורים. 

אפשרות 'לשחק' עם התנאים – בפועל קל יותר לאשר מיזוג ומאושרים מהר (שקיפות והעדפת איחוד אינטרסים בטווח הארוך על קרטל המשמש לניצול מצב שוק זמני)
בעיה: מזיוג הוא בדרך כלל ארוך טווח ולכן יש לו סיכוי גבוה להיות מאושר, בשל עליות העסקה 

גבוהות מדי.  וכאן יש לזכור את המבחנים של וולימסאון משיעור הקודם. 

סייג להגדרה הכלכלית במיזוג


ערר 2/00 הממונה על ההגבלים העסקיים נ. בזק, בזק בינ"ל, וואלה!

בקשת מיזוג בין בזק לבין וואלה!

התנייה בתנאים – הגנה על התחרות בתחום אספקת גישה לאינטרנט. בתחום אספקת גישה לאינטרנט שניהם ביחד תופסים חלק  מאוד חשוב ולכן החשש הוא בהגבלת הגישה לאינטרנט. 

בזק עלולה לתת העדפה לוואלה בנגישות. הממונה יגביל את בזק בתנאים כשך שזה יקשה עליה להעדיף את וולאה. 

'המחאת המיזוג' לבזק בינלאומי
תנאים היו מאוד נוקשים ולכןן בזק לא תתמזג אלא בזק בינלאומי, שם אין חשש לאפליה לטובה. הבעיה היא שעדיין בזק עלולה להפלות את וולאה בתחום הגישה לאינטרנט וזאת בעקיפין. 

הממונה – הסכים למיזוג, אך התנה את באותם התנאים חלים על 'בזק' למרות שאינה צד למיזוג

בזק: השאלה האם היא צד למיזוג, או צד שלישי הנפגע ממנו? היא טענה שלא. 

ביה"ד: דוחה את מבחן 'היחידה הכלכלית' זה שאכן בזק ובזק בינלאומי  יחידה אחת זה לא מספיק לעניין זה. 
דחייה מפורשת של אימרת אגב בבנק ברקליס דיסקונט:  גם חברת בת בשליטה מלאה תיבחן בנפרד מחב' האם.  דוחה גם את זה, עדיין מסתכלים על כל אחד בנפרד גם אם מדובר בשליטה מלאה בחברת בת.

הפרדה בין טיעונים מהותיים לטיעונים פרוצדורליים

בזק  -  'צד למיזוג' לפי ס' 22(א)   או  'נפגעת מהמיזוג' לפי ס' 22(ב)?

חשיבות הקביעה שהתנאים למיזוג הם חלק מהמיזוג עצמו לעניין הגדרת הפגיעה. מי שנפגע ממיזוג הוא מי נפגע מהתקימותו של המיזוג ולא מי שנפגע מתנאים של הממונה. 

פרשנות ביה"ד ל'פגיעה ממיזוג' – חזרה למבחן הכלכלי של 'הגבל עסקי' ותכלית החקיקה.

פגיעה מהגבל עסקי – רק אותן פגיעות שהמחוקק רצה למנוע, לא פגיעה בבזק כאן, אלא רק פגיעה בתחרות.  
שורה תחתונה: הערר נדחה ובזק לא יכולה לטעון נגד המיזוג, רק לא להסכים לתנאיו ולוותר (בשם בזק בינ"ל) עליו באופן כולל

הצד שלישי הנפגע ממיזוג יכול לפנות לבית המשפט  לפי סעיף 22 א בטענה  כי אושר מיזוג אשר מלכתחילה לא צריך היה להיות מאושר. 

כאשר מונה מתנה תנאים הוא מטיל תנאים על בזק והוא לא מוסמך.  ממונה לא חייבתי אותך רק אמרתי לשני אנשים שהגיעו אלי תדאגו לאחד ושתיים, הם אלו שאחרים ללכת לקבל את הסכמתו לש צד' ג', תנאים לא יקבלו אישור אם בזק לא תסכים ובזק לא חייבת להסכים – בית הדין קיבל טענה זו של הממונה. 

מיזוגים אנכיים


רכישת 'עוף הנגב' על ידי 'תנובה'

עיקר הנכסים  מדובר במבחן איכותי, האם מדובר בעיקר הנכסים רלוונטיים לשוק מסוים ולא מדובר במבחן מאזני. 

תנובה ניסתה להעזר בטענה של רכישה במסגרת כינוס נכסים כדי להימנע מהודעת מיזוג. החושב הוא כי מתחרה רלוונטי נעלם מתחרות בשוק.

כינוס נכסים הינו רלוונטי לעניין תחרותי מאחר וזה היה מאפשר לחברה נוספת להיכנס לשוק. כאו נכנסת הגנת "פירמה נכשלת(מתמוטטת) – אם לא תאשר מיזוג, עוף הנגב תצא המתחרה של שמה עוף הנגב לא תפעל בתחום זה יותר ולא כמו במיזוג, שם משניים הופכים להיות אחד. ואילו כארש פירמה כבר מתמוטטת הרבה יותר קל לאשר מיזוג, אשר מחזיר כושר יצור לשוק, במקום שכושר היצור של המתחרה יעלם. 

כאן עדיף לתת למתחרה חיצוני את הנתח השוק מאשר לאפשר למתחרה הכי גדול בשוק להגדיל יותר את נתח השוק שלו. 

העובדות: 

· משחטה בכינוס נכסים. 
· תחרות על רכישתה – תנובה מציעה את המחיר הגבוה. לעוף הנגב יש זכות לקבל מחיר המירבי ומניעה מתנובה להשתתף תמנע מעוף השוק לקבל את השווי המירבי. תנובה זכתה בתחרות על עוף הנגב ולכןלתנובה יש אינטרס כלכלי לבצע את הרכישה , לתנובה יש מוכנות לשלם גבוהה יותר מאחרים . לתנובה הוכח שיש מוכנות לשלם יותר והיא שימוש מראה בתועלת שתהיה מדברים שתנובה הולכת לרכוש. מדובר במוצר ערך מאחר שאני פועלת בשוק זה ולכן אני אנצל את הנכסים בצורה מקסימלית , אעשה שימוש יעיל בנכסים.  היעילות החברתית תצמח אם הכנסים יגיעו למשתמש היעיל יותר. תחרות נגזרת לא רק ממספר החברות אלא מאיכות בתחרות ולכן יתכן ויש לתת תנובה לאור העובדה כי היא תדע לנצל זאת יותר טוב. התחרות תגבר אם תהיה הצלחה בתחום. 
תנובה טוענת אני מסוגלת להפיק יותר תועלת ולכן יש לאפשר את המכירה. הטיעון הנגדי המחיר הגבוה שאת מונה לשלם הוא מכיוון שאת רוצה נתח שוק והמתחרה החדש אשר ירכוש הוא יקבל רק משאבים וזה יעודד את התחרות. הופסת משאבים לתנובה נותנת לה בנוסף לשמאבים נתח שוק נוסף. 

הוגש ערעור על התנגדות הממונה למיוג

רכישת הנכסים:

טיעונים שעולים באישורי מיזוגים כשמדובר במתחרה רציני ויש רצון למנוע את מיזוגו. 

1. משאבים – לכולם. כולם יקבלו את המשאבים עם הבדל של היעילות. 
2. כוח שוק – זה משהו שרק תנובה תרכוש בשל אופיה המיוחד בשוק. ולכן מאוד סביר שמתחרה המסוכן ביותר בענף תמיד יהיה זה שיציע את המחיר הגבוה, כדאי לו להציע את מחיר הגבוה בשביל לקבל את כוח השוק.  במבחן של כוח השוק לא לוקחים בחשבון רק את העניין היעילות. 
· הממונה מעדיף כניסת שחקן חדש לשוק ולא הגדלת כוחה של תנובה. 
· נסיבות רלוונטיות: 
1. שליטת תנובה בשיווק – האם שליטה בשיווק תגבר לאחר המזיוג, הרי עוף הנגב לא פועלת בתחום השיווק.  הושא של שליטה בשיוו יכול לפעול לטובה אם ניתן להראות שהיא תוכל לנצל את כושר יצור של משחטה בצורה טובה יותר.  זה פועל לרעה – כי בגלל בשיווק ניתן יהיה לעשות עוד משהו , אך כאן יש להראות מקום בו נפגעת בתחרות. היום  מגמה היא מי שיעיל יותר שינצח בתחרות. 
2. התרחבות אנכית – גם כאן יש פוטנציאל לפגיעה בתחרות. 
טיעונים בעד התרחבות  - מוזיל את עליות ההתקשות.
3. עודף כושר ייצור בענף. לבוא ואמר שאנו רוצים להנציח את הענף על ידי כניסה של משיהו נוסף לשוק, הבעיה היא שיש יותר מדי משחטות. תנובה לעומת זאת מעוניינת בעודף כושר ייצור אותו היא תוכל לנצל.  עודף כושר יצור לא בהכרח מביא לירידה במחיר. החברה היעילה ביותר תהפוך למונופול כי אף אחד לא יוכל להתחרות בטווח הארוך עמה. עודף כושר יצור – תנובה הסבירה למה ממלא לא יכנס מתחרה נוסף, אך מצד שני ניתן להעזר בטיעון זה כדי למנוע מתנובה לרכוש – יכנס מתחרה חדש ואולי משחטות אחרות קטנות יפלטו מהשוק. על פי חוק שיקול הציבורי הוא רלוונטי, אך בפרקטיקה השיקול המכריע באישור מיזוגים הוא יעילות כלכלית. הייתה תקופה בארה"ב של הגנה על מתחרים קטנים כאינטרס מוביל של הגבלים עסקיים. לקראת סוף השבעים האסכולת שיקגו הפכה למובילה בתחום של הגבלים עסקיים והגישה השתנתה. בארה"ב ברגע שזה הולך לכיוון שוק מונופוליסי נכנס סעיף 2 לחוק שרמן – מותר להיות מונופוליסט, אך אסור לעשות פעולות אשר יעודדו את הפיכתי למונופול. גודל החברה לא צריך להתרגם ככוח מונופוליסטי. בישראל אין איסור בארץ על השגה של  מונופול או לחתירה כל עוד האמצעים אינם פסולים. אם אני מגיע כדי מונופולין יכריזו עלי ויפקחו. 
4. עתירות הון -  נגישות קלה ונוחה יותר למימון. יכולה להשיג מימון זול יותר. יש להזהר כי יש נטיה לומר כי מי שעשיר יכול לשלם יותר, אך לאו דווקא יש  לו אינטרס לעשות זאת. כאשר היא עתירת הון זה אף פעם לא סיבה להצעת מחיר גבוה יותר. תנובה לעולם לא תשלם יותר ממה שכדאי לה, ממה שהיא תוכל להפיק מאותם נכסים. עתירון הון של תנובה  אורך נשימה גבוה יותר, בשוק שיש בו עודף כושר יצוק יש להעדיף לתת לשחקן שיש לו אורך נשימה רב יותר, אשר יכול לעבור את המשבר שחל בענף המשחטות. 
5. ציפייה להחמרת תקני איכות הסביבה – חסמי כניסה כלפי עתיד. לעניין הווה – משחטות קיימות נמצאות במצב של עודף כושר יצור. משנים תקנות איכות הסביבה ולכן חלק ממשחטות יפלטו מהשוק, שוק העומד בפני צמצום ולכן לטובת תנובה אין להכניס משהו חדש ולרעת תנובה יש לאפשר מתחרה חדש כדי למנוע מתנובה יכול לבלוע את הזוק. 

הוגש ערר לבית הדין על התנגדות הממונה למיזוג. 

· 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."


הגדרת השוק הינה קריטית על הגדרת התחרות ועל השאלה האם מדובר במיזוג אופקי 
או אנכי.  האם מדובר בשוק המשחטות או בשר. 

אנו מעוניינים לשאל את השאלה על ישפיע על המיזוג? האם הם מתחרים ובכך גוזלים 
לקוחות  מהשני. חברה שעוסקת בהובלה ושניה באחסנה. לכאורה תחומים שונים, אך 
יתכן ואנו משתמשים בהובלה ובכך פותרים את עניין של אחסנה. וזה חמור כשמדובר 
במוצרי צריכה.מתרחקים מהגדרות מוצר אלא לביקוש. מים וקולה האם אנשים מוכנים 
להחליף ביניהם ואם מעלים מחיר מים ואנשים ילכו לקנות קולה יתכן ומדובר באותו 
מוצר ובאותו ענף. 


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

"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."

"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."  

הגדרת שוק – יש לחשוב על: 

1. שוק המוצר. 

2. שוק גיאוגרפי. 
3. דינמיות. 

תחליפיות של המוצרים חשובה לעניין ההגדרה.  עד כמה שמוצרים תחלופיים עונה על השאלה עד כמה אנו מתחרים בשוק. אם אני מוריד מחיר ואתה צריך להגיב סימן שזה רלוונטי. 

לא ניתן להגדיר ענף מבלי לקחת בחשבון את קיומו והשפעתו של מונופול באותו ענף. 

המבחן הקובע – גמישות צולבת –השוואה בין שני מוצרים. בגמישות ביקש משתמשים במקום בו רוצים למדוד כח השוק.  גמישות צולבת – כשאנו בודקים שאלה ספציפית, האם ענף אחד משפיע על הענף השני, האם אני מעלה מחיקר של מוצר מסוים עד כמה תעלה כמות הנמכרת של מוצר שני, וזה רלוונטי לעניין המיזוגים.  תחליפיות הביקוש. 

שונה מהגדרת כוח שוק – שם בודקים גמישות ביקוש כללית
האם הרחבת השוק בו עוסקים למוצרי בשר באופן כללי תקל או תקשה על אישור המיזוג? 

כשמדברים על הגדרת השוק במיזוג המעניין במיזוג מעניין בהגדרה צרה של השוק. כשמצמצים הגדרת השוק בהכרח הנתח גדול יותר. ככל מרחיבים את הרחבה כך מקטינים את כח השוק. הרשות מצמצמת את הגדרה והמבקשים מרחיבים וזאת על מנת להקטין את כוח השוק. 

הרחבה בדרך כלל מקטינה כח שוק, אך כוללת יותר מפעילותה של תנובה כאן כי כאן לא רק מדובר מיזוג מסוג בלבד.  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. 

תנובה מעוניינת לבדוק את התחום של שחיטה ולא יתר התחוים בהם היא פעילה ודווקא הממונה מעוניים לבדוק את כל תחום העוף, כי כוחך בשיווק יוגבר אם יושאר המיזוג כי מדובר במיזוג אנכי אשר יצר הרבה יותר בעיות ממיזוג אופקי. 

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

עקרונית, לא.  חלב ומיץ תפוזים, בשר ותפוחי אדמה.  תלוי בנסיבות.  יש כאלה שנטיתם צרה יותרף שאומרים שיש לבדוק גם את המוצר. 

מבחן ה- 5% - מבחן חשוב  ביותר, מקורו בארה"ב , אין לו מעמד רשמי בישראל , אך קיים בלתי רשמי – SSNIP עליה שאינה זמנית קטנה אך משמעותית .  בארה"ב הנחיות המיזוגים שאומרות מה תוכנית עבודה של מאשר המיזוגים. אם יגרום בעליה של המחיר עד עליה של 5% אנו לא נבדוק ונאשר, למעלה מזה נבדוק בצורה יותר מעמיקה כי אנו רוצים למנוע זאת. הרשויות עובדות על פיה. בישראל תנאי השוק שונים ואומרים בין 5% - 10%, כי בשוק קטן השפעת ריכוזיות גבוהה יותר.   זהירות מ- Cellophane Fallacy- לקוח מפס"ד דופנט – 1961. נבדוק מה קורה במיזוג זה , האם מונופול יכול להעלות מחיר. בדקו את היכולת זו והגיעו למסקנה שאם מונופוליסט היפוטטי היה מעלה את מחיר  ב5%, האם היה מרוויח? ולכן מבחן הוא של גמישות הביקוש. שם ראו שהעלאת מחיר לא תביא לרווח בתחום זה כי הביקוש הוא די גמיש. מה בעיה בהגדרה זו?  ניתן לפספס את הענף. הסתכלו על מחיר הקיים כנקודת מוצא, הדופאנט הייתה כבר מונופוליסט בשוק הקיים וניצלה את יכולתה להעלות את המחיר. כל עוד הביקוש קשיח מונופוליסט יעלה את המחיר עד לנק' בה הביקוש יעלה לגמיש. כאן יתכן ודופאנט ניצלה את הרווח המונופוליסטי מעבר לכך הביקוש הופך לגמיש. 

כשהשימוש להגדרה הכללית של כוח שוק או הגדרת התחום אנו רוצים לדעת לא לעומת מצב הקיים אלא מחיר תחרותי מול מחיר מונופוליסטי, האם התחרות כאן  חשובה.  אם השימוש הוא למיזוגים הרי שמיזוג זה לא שאלה סתם שמהו שוק, אלא יש לשאל שאלה האם אישור המיזוג יביא יותר תועלת או נזק. ולכן השוואה צריכה להיות בין מוצר היום לבין המצב בו יהיה מיזוג, למרות שהיום זה יכול להיות מונופול. מאחר ונשאלתי לעניין אישור המיזוג, זה לא השאלה של יצירת תחרות במקום בו הא לא הייתה. 
ההיבט האופקי

מבחן ה- HHI – שני כלכלנים שהציעו מבחן בשנות ה50 – נועד לבחון ריכוזיות. פעם היה חזות הל במיזוגים אופקיים. מטרתו כאמור לבדוק ריכוזיות בשוק. לוקחים נתחי שוק של אנשים מעורבים ונתח שוק באחוזים. נניח שבשוק יש 2 חברות ולכל אחד יש חצי מהשוק, 50%. יש לקחת כל אחד מהמספרים , לעלות בריבוע ולחבר. וזה המדד – 5000. ניתן להסיק מגודלו משהו מריכוזיות. כאן מדובר בריכוזיות מאוד גבוהה. מדד של 1000 נחשב למאוד נמוך. חשוב לזכור שלהגיע למדד מסוים אפשרות בהרבה דרכים, כלל שמדד הסופי גבוה יותר הריכוזיות בשוק גבוהה יותר וזה לא משנה איך הגענו לשם. 

מהו הגבול – עד מדד של 1800 אין בעיה בהתאם להנחיות מיזוגים אופקיים – אז ניתן לאשר את המיזוגים מסוג זב אר מביאים למדד כזה.

בין 1800 – 2500 – מיזוגים שהתוספת שלהם לHHI עד 100 יאושרו. מיזוג שמביא מ1800 ל1900 יאושרו. יותר מ100 דורש בדיקה, מכיוון שזה לקחת שוק שיש בו ריכוזיות ולהעלות בצורה קצת משמעותית . 

מעל 2500 – מיזוגים שהתוספת שלהם עד 50, יאושרו מעל יבדוקו. 

החיות אלו פורסמו מאז 1992. מכיוון שכלכלנים שעבדו טענו כי מדובר באמת מידה טובה. רוב המיזוגים שעוברים את הסף נבדוק , אלא שלא אנו נאשר. המטרה היא לאפשר לאנשי העסקים לתכנן. 

בישראל זה שונה

תנאי מקדמי  -  המבחן חייב להתבסס על הגדרת שוק מדויקת קודם לכן. מדד  - כמה אני מוכר מכלל אלה שמוכרים והשאלה היא מה מוכרים . לאחר שהגדרנו את השוק ניתן להגדיר את נתח השוק. 

אין שימוש פורמלי בHHI. גם בארה"ב הפך להיות לאגבי.   היום כלים הכלכליים העומדים לרשותינו מדוייקים יותר ממה שהיה בעבר. 

מהו סף סביר לרמות  HHI ?  
ההבדל בין ישראל לארה"ב - מאמר פרלמן ושות'. בארה"ב שוק גדול ובו יש מקום להרבה מאוד יצרנים. גם שוק גיאוגרפי גדול יותר, נכונות לנסוע למרחקים גדולים יותר כדי לקנות מוצר מסוים, מערכת הפצה משוכללת וזה גורם לקלות בהזמנת המוצרים  ושם מצפים לריכוזיות הרבה יותר נמוכה , ולכן מספרי המדדים לא יתאימו לישראל כי מדובר בשוק הרבה  יותר קטן, יש צורך בנתח שוק גדול יותר כדי שמפעל שלי יפעל בצורה יעילה. 

השאלה איזה מספרים כן מתאים. נכון להיום בפועלים לא מתעסקים בזה כי מחלקה כלכלי מתרחקת ממבחן זה ולכן זה לא הבשיל להנחיות בישראל. מאמר פרלמן – ניסיון להסביר  את השוני בישראל והם טוענים כי סף המתאים לישראל הוא 5000. נכתב כחלק מחו"ד במיזוג בין עלית לשטראוס. לא מסבירים את החישובים לפיהם הגיעו לתוצאה זו. 

בעיה בסיסית ב- HHI: צירוף נתחי השוק מניח שהכמות המיוצרת תהיה זהה. דוגמא : 10 חברות זהות לכל אחת מהן נתח 10%. כשיש מיזוג בין 2 אז יש 9 חברות ולכן מדד הוא 1200. מיזוג שהעלה את המדד במאתיים. בארה"ב מתייחסים למקרה זה כמקרה אשר אינו דורש התערבות.  היו 10 שחקנים דומים עד כדי זהות, עכשיו של 9 שחקנים. מה שמשנה את המדד הוא לא מספר מתחרים אלא זהות ביניהם ככל שהם שונים כך המדד הופך להיות לגבוה יותר, לא כך כשמדובר בחקנים דומים ו/או זהים. 

עצם השימוש במבחן זה של עליה מ1000 ל1200 מתבססת על כמות המיוצרת זהה. במקום להות שני מפעלים שונים , נהפך למפעל אחד, אך בה"כ לא השתנה כלום. השימוש בכח שוק נוצר מיעילות, אם ייצרו יותר , סימן לשימוש יעיל, יזרימו יותר מוצר לשוק ואז המחיר ירד, ואז בעתיד יכול לקרות מצב של הפלת  מתחרים (השאלה האם זה מחוסר יעילות או מסיבה אחרת) ואז יעלה את המחיר. המונופול מייצר פחות, כי הכוח שלו מאפשר להזרים פחות מוצר לשוק ואז לאור הביקוש של אנשים המוכנים לשלם לאור כמות קטנה, מחיר יעלה. החשש הוא מהקטנת היצע ויגרמו למחיר בשוק לעלות וזה לא יקרה אם יש המון אחרים, הקטנת היצע יכולה לגרום להקטנת HHI. והשאלה מה יקרה כשאחרים יצאו האם אחרים יתחילו לייצר יותר, לא ייצרו יותר אם אין להם כוח שוק. במצב בו אין כוח שוק מי שהתמזג ינצל זאת ויפוך למונופוליסט בתחום אספקת מוצר שיורי (תחום בו יתר המחרים לא הצליחו לספק). 

אם כך, אין בעייה תחרותית כלל!
ההיבט האנכי
קישור למבחני Williamson – אינטגרציה אנכית

כאשר יש אפשרות לפעול במסגרת עסקאות שוק  זה עדיף וזאת  כאשר עלויות העסקה הן נמוכות.  כשלא רוצים עסקאות שוק אלא ארוכות טווח יש לבדוק איזה אמצעי הגנה יש (לדוגמא החזקה כבן ערובה של צד אחד לחוזה על ידי השני) כאשר אמצעי הגנה הם מעטים אני מחפש הגנה חוזית, למשל חוזה ארוך טווח. כשאני מפחד מהגנה חוזית אני מחפש אופציה טובה יותר והן: אינטגרציה אנכית – יוצר קשר שעדיין לא מיזוג אך הוא חוזה, כאשר חוזה גורם למצב של שיתוף פעולה רב הרי הגענו למצב של מעין שיתוף פעולה בתוך החברה, למרות שבאופן רשמי עדיין מדובר בשתי חברות נפרדות – בוקדים משך הזמן והיקף הפעילות  או מיזוג אנכי. 

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.  פעילות אנכית יכולה לפתור את בעית הסחטנות מסוג זה. אם תשארנה מספיק משחטות אז אין בעיה בפעילות אנכית. אם לעומת זאת היא מעוניינת להשתלט על תחום המשחטות אזי תיווצר בעיה. מצדיק אינטגרציה אנכית (מיזוג) ולא רק חוזים ארוכי טווח. 

מיזוגים מקבלים אישור בסטטיסטיקה טובה. הממונה לבד מבין שאף אחד לא הולך למיזוג שהוא יקר מאוד אלא אם מדובר במשהו ארוך טווח, שאני רציני ולא הולך לנצל יתרון רגעי שזכיתי בו. 

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" – עתירות הון רלוונטי לתמחור טורף. קיומה של חברה עתירת הון יכולה להוות בסיס לשקילת טענת תמחור טורף. יש בעיה בטענה זו שכן אדם שיש לו כסף עדיין לא אומר שיבצע משהו שיגרום לו להפסיד כסף. לעומת זאת עם מצב זה יביא רווח אזי אדם שאין לו כסף עדיין יכול  להיכנס על ידי גיוס הון מאדם אחר.

הכוונה למצב שבו מזילים מחיר בצורה משמעותית כך שמוכרים במחיר נמוך יוצר ממה שמחתחרים מסוגלים למכור עד ליציאתם משוק ואז מעלים מחיר כדי להנות ממצב במונופול שנוצר. 

הקושי ביישום הטכניקה  - בדרך כלל חסמי כניס הם נמוכים מספיק כדי לאפשר למתחרים שלי להיכנס לשוק ואז יש צורך להיכנס שוב לסבב של הפסדים. 

כאשר אני מוריד מחירים אני מעלה כמו מבוקשת ולכן אני צריך לייצרהרבה במחיר הפסדי, ואז אני מעלה מחיר ומקטין את הביקוש ואז אני צריך להשאר עם מחיר מונופוליסטי תקופה ארוכה. ידוע מראש שתקופת ההפסד היא ארוכה ותקופת הרווח היא לא ודאית ואין ידיעה לגבי המשכיותה. 

כיצד ניתן לתקוף טענה זו?

הצורך בחסמי כניסה, בעיית ה- recumbent – צורך להרוויח בחזרה את מה שהפסיד. פס"ד 1978 זנט נ' מצושיטה –  הואשמה על ידי זנט , חברה ליצור טלוייזות, שהיא חלק ממאץ מרוכז למחיר טורף במוצרי אלקטרוניקה לצריכה ביתית. כדי להוכיח טענה זו הראו כי מחירים ביפן גבוהים לאותם מוצרים ושקרטל יפנים מקבל עידוד לשיטה זו של מכירה במחיר גבוה ביפן כדי לייצא במחיר זול. דחו את הטענה זו. 

מדובר בחברה ענק שאת רוחיה משווקים אחרים יכולה להעביר לשווק בו היא מפסידה וכך להחזיק מעמד בתהליך של תמחור טורף. 

"מותר תביעה על הסף כאשר לטענת התביעה אין בה שום הגיון כלכלי".  
 בלי חסמי  כניסה אין דרך לגרוף מחירים כשיש מונופול.  חסמי כניסה הינם גורם משמעותי ביותר  לעניין תמחור טורף. 

שאלת האינטרס לטורפנות – את מי תנובה תעשוק?

טענה כי היא תעשוק את המשחטות אחרות. טענה נגדית לטובת התנובה – משחטות  בכל מקרה תסגרנה לאור שינוי התקנות. אם תמחור טורף יאיץ את זה יש לשאול האם תמחור ישנה איזשהי עובדה אשר לא הייתה קודם. אנו מעוניינים שהם תסגרנה מהר כי אי וודאות גורמת להפסדים רבים וטענה זו של סגירה מהירה אינה רלוונטית לעניין התחרות, מאחר ותחרות הולכת להיות מוגבלת ממלא ללא קשר לתנובה עם שינוי בתקנות. אם נשכנע כי תמחור טורף יביא לכך שתסגרנה יותר משחטות, להן היה סיכוי להשאר בתחום גם לאחר שינוי תחנות , אזי מדובר משחטה אשר נאבדה בשוק וכן בעצם מדובר בפגיעה בתחרות ולכן יש למנוע את זה. 

כל מגדלי העופות ישתמשו בשירותי המשחטות של תנובה לאור המחיר הנמוך והיא תהפוך למונופול ובכך תנסה להוציא סכומים גבוהים ממגדלי העופות. השאלה היא מי הן מגדלי העופות – חקלאים. העובדה כי תנובה היא איגוד של חקלאים ולכן החשש מסוג זה אינו משכנע, ומכאן אין לה תמריץ להשתמש בכוחה בתחום של מחיר הטורף כי לא תוכל לנצל את יתרונה לגבות מחיר גבוה מיצרנים לאור היותנ איגוד חקלאים. 

טיעון נגדי –  תנובה לא עוסקת רק בשחיטה ולכן היא יכולה לנצל את תחומיה האחרים ולפגוע בצרכן לדוגמא אם יש לה מספיק כוח בתחום השיווק. מה במיזוג הזה מגביר את כוחה בשיווק? ריכוזיות גבוהה יותר בשוק השחיטה כשתנובה ממלא מונופול בשוק השיוק עדיין לא אומר כי תהיה בעיה ופגיעה בצרכן. להפך תנובה תוכל לגרום ליעילות. אם היא תרצה לנצל לרעה כוחה היא תוכל להוריד את המחיר. משחטה קונה עופות ממגדלים, שוחטת ומעבירה הלאה. כאן אם היא תנצל את כוחה היא תקנה במחיר נמוך את העופות מחבריה ולכן לאור השגת חומר לם בזול ההוזלה הנ"ל תגיע לצרכן בחלקה (ירידה של שו"מ כלי מטה) והמחיר ירד. 

אם היא אכן משתמשת בכוחה כיצד זה ישפיע על המחיר לצרכן? התשובה היא לא כי היה לה כבר כוח שוק מול הצרכנים בשיווק העופות, היא לא הייתה בו"מ תחרותי אלא במחיר גבוה יותר , במחיר מונופול בשוק השיווק ליצרנים. ולכן המקסימום שיכול לקרות הוא שמחיר המונופול החדש שלה יהיה נמוך כי חלק מסכום שהייתה חייבת לגבות קודם לא תצטרך לגבות עכשיו. 

התנובה הנה איגוד המגדלים ולכן קודם היא פעלה לטובת המגדלים. למגדלים יש כוח רב יותר מכוח המשחטות.  תנובה הינה מונופול בתחום השיווק ולכן כל המשחטות כבר קודם תלויות בה לצורך השיווק ומדובר כאן במצב בו למשחטות לא היה כוח לא כלפי היצרנים ולא כלפי תנובה ולכן הטענה של שימוש בכוח על ידי יצרנים אינה נכונה. מדובר בשרשרת שהיא תנובה לכן אין לה את מי לעשוקץ המקום היחיד שיש לחשוד בו הוא צרכן. כוחה בשיווק לא ישתנה כי כבר קודם היה לה כח שוק במונופול. 

יעלות מצרפית של היצרן גורמת לירידה בעלות היצר אשר מצדה תגרום לירידה במחיר לצרכן. 

טענה שניתן לעלות היא חסימת כניסה לשוק השיווק היא בכך שמתחרה יצטרך לשחוט לעצמו את העופות. השאלה לא נדונה כי אין מתחרה פוטנציאלי בתחום השיווק ולכן כאמור טענה זו לא זכתה להתייחסות רצינית. 

לתנובה יש יתרונות אנכים – תהליך של העברת העופות לשלבים אחרים מאוד חלק ונטל מכשולים. בעצם נאמר כי במקרה הזה כשתנובה נהנת מיתרונות יש להשאיר את הכל על כנו. בעבר תנובה שיווקה את עופות נגף ולכן מבחינתה מדובר בהחזרת מצב לקדמותו. ולכן הטענה שהמצב יחזור לקדמותו, כמו שהיה פעם. 

יעילות חלוקתית

יעילות יצרנית – יצור בעלות מינימלית אפשרית . 

"... חשש מפני כוחה המונופסוני הגובר של העוררת, כלומר, חשש שהעוררת תנצל את כוח המיקוח העודף שלה מול מגדלי העופות כדי להוריד את מחיר העופות לציבור המגדלים ... חשש זה לדעתנו, אינו חשש סביר נוכח היותה של העוררת אגודה שיתופית בבעלות החקלאים.  מסתבר, 
כי המשיב מוטרד מן האפשרות שהעוררת תעשוק את בעליה בבחינת 'גולם הקם על יוצרו'.  החשש מפני אפשרות כזו אינו משכנע."
"אין לשכוח כי בעבר ... שיווקה תנובה את תוצרת עוף הנגב ... במובן זה חזרתה לשיווק תוצרת המשחטה נושא הדיון  היא במידה רבה בגדר החזרת עטרה ליושנה מבחינתה, ולא צעד מהפכני בשוק."

התוצאה

אישור המיזוג (תנאים רק לגבי מכון הפסדים) מתוך אמון באפשרות פיקוח הממונה אם תנובה תנסה להשתלט על הענף. הטענה איך הממונה יכול לפקח על זה. תנובה היא מונופול בתחום השיווק ויכולה להיות מוכרזת על תנובה כמונופול בכל תחום בנפרד לרבות תחום השחיטה כל עוד ממונה חושד שיש ניצול לרע של הכוח ובכך מקנה לעצמו יכולת פיקוח. 

נאמר על ידי בית המשפט  - אם  תהיה בעיה הממונה יוכל לפתור את זה. הרעיון זה הוא מאוד מוגבל. פיקוח על מונופולין מאוד קשה וסבוך, אנו לא רוצים שהממונה יהפוך לרגולטור, שכן תפקידו הוא לשמור על תחרות. 

חיזוק הצורך בהבאת נתונים מבוססים – לא די ברטוריקה כלכלית. מגמה הולכת ועולה של שימוש בנתונים כלכליים ותחכום כלכלי. 

כיצד ניתן לבקר את פסק הדין?

ניתוח סטטי ולא דינמי – כניסת מתחרים חדשים, הרתעה. לא ציפו לכניסת מתחרה חדש לשוק. כל הניתוח מבוסס על הווה על מצב סטטי ולא על העתיד. 

אמון מוגזם ביכולת פיקוח – עדיף למנוע נזק מראש. 

העברת מרכז הדיון אל נושא הפיקוח על מונופולין. 

הכרזה ופיקוח על מונופולין

הבדל בין הגישה האמריקאית "מונופוליזציה", לגישה האירופאית וישראלית – פיקוח על בעל מונופולין. 

גישה אמריקאית – חתירה למונופול. 

אסור לחתור להשגת מונופולין. 

אם ניתן להראות קיומו של פוטנציאל רווח מבלי שמתחרים יעזבו את הענף סימן שיש לי אינטרס עסקי לגיטימי. במקרה זה כתוצאת אגב יכול להיווצר מונופול. אם אני יכול להשאיר את המחיר כמו שהוא ולדחוק מצחרים החוצה – סימן שאני יעיל.  אם לעומת זאת הדרך היחידה לכך שחנויות שלי תהיינה רווחיות היאבכך שאחרים יעלמו מהשוק סימן שאתה חותר למונופול. 

תמחור טורף מקורו בפס"ד MATSNSHITA  ניתן לדחות על הסף מכיוון שטענת תמחור טורף שתקופת הפסד היא בת 20 שנה נעדרת הגיון כלכלי. 

פס"ד הבא BROOKE (93) – עסק בסיגריות גינריות – יוצרו עבור משווקי סיגריות בחנויות שיש להן הנחה, היה ניסיון להוציא יצרנית אחד מהשוק על ידי תמחור טורף. ביהמ"ש טען כי לא רק שיש בעיה בתמחור טורף אלא כי מדובר בחברה שיש לה 12% משוק אשר ניסתה לדחות חברה מובילה בשוק זה וזה לא נראה הגיוני. כשנכנסו לעומק טענו כ מדובר רק בשוק של סיגריו גינריות, אך ביהמ"ש לא השתכנע ואמר שהתמחור טורף אינו הגיוני.  נחשב לפס"ש שסגר את הגולל לתביעות של תמחור טורף בארה"ב. 

חריג: M 3 משנת 2004 – שאלת תמחור טורף בערבוב המוצרים. 

מכירה מתחת לעלות – על איזה עלות מדובר? מבחן המדויק לבדור האם מדובר בתמחור טורף הוא מבחן של מתחת לעלות השולית. אך במציאות זה מאוד קשה לחישוב ולכן הטענה שהתקבלה שצריך להשתמש בעלות ממוצעת משתנה – AVC. 

הנחה זמנית שונה מתמחור טורף והמטרה היא לחדור לשוק – מוביל מפסיד , LOSS LEADER. 

מחפשים אינטרס עסקי לגיטימי למכירת מוצרים בהפסד. 

מבחן יהיה מבוסס על קייס. מה שמוזכר בכיתה הוא מחייב. יש לקרוא חוק ולהכיר את הסעיפים. 

ס' 26 – מונופולין ובעל מונופולין

(א)  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). תנאי סף הוא 50%. יש הרבה מקרים של קיומו של כח שוק אף שלא הגענו 
ל50% כח שוק. 

(ב)  המונופולין יכול שיהיה באזור מסוים. שוק גיאוגרפי. 

(ג)  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.

(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 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). בעל השליטה וחברה בליטתו, אין בינהם תחרות יכול 
הממונה לומר כי ביחד הם קבוצת ריכוז. השלכה לחברות אם ובת. לזכור מושג של 
תיאום אולגופולי -  כאשר בגלל מיעוט מתחרי די בהעתקה של תהליכים אחד משני ואין 
צורך בתיאום של ממש. אינטרס שלי להתאים את עצמי אליו ושלו להשאר מתואם עמי.  
ניתן לומר  לפי סעיף זה שאם קיימת ביניהן מעט תחרות ניתן להכריז עליהן כעל קבוצת 
ריכוז ולראות אותם ביחד כמונופולין. מדובר בפרשנות אפשרית של סעיף, אך לא יושמה 
אף פעם. לגישת המרצה יש בישום פרשנות זאת בעיה שכן היא תוביל לאי אימון חיצוני 
בשוק.

· מונופולין – הגדרת החוק (50%), הגדרה מילולית (100%), הגדרה עיינית (כוח שוק). כח שוק הוא חזות הכל, היכולת להשפיע על השוק. 
· 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. בישראל שוק קטן, יש יתרון לגודל ביצור ויש מצב לקיומם של מונופולים.
· תלוי הסטוריה – גם אם היום הם לא יעילים הם לא ישתנו לאור הדרך בה הם נוצרו. נותן יתרון תחרותי אדיר וגם מאבק הגדול בשלב יצירת סטנדרט. 
· פיקוח ולא מניעת המונופול: ניצול יתרונות לגודל ויעילות. חוק ישראלי לא עוסק במניעת מונופול אלא רק בפיקוח. 
· בעייה מקומית ישראלית : פיקוח על הכלכלה הוביל ליצירת מונופולים בחסות החוק.  כאשר תחבורה ציבורית בתוך מונופול בחסות ממשלה קשה להציע תחרות. הוא ניצל יתרונות לגודל והשיג לעצמו שליטה על השמאב החיוני ביותר בתחבורה ציבורין והוא תחנות מרכזיות אשר מאוד קריטיות לתחרות בתבורה ציבורית. הייתה החלטה של ממונה אשר הכריחה את אגד לפתוח את התחנות המרכזיות למתחרים. פתרון במישור המדיניות ולא הגבלים עסקיים.  בד"כ עבודה משולבת (בזק, אגד, סלולר). 
· הכרזה דקלרטיבית: בעיה בשל עמימות המושגים, והטלת חובות בתביעה אזרחית.  להכרזה אין מעמד מהותי משל עצמה. תביעה אזרחית ניתן להשתמש בהכרזה כהוכחה לאמיתות תוכנה. 
· חשיבות ההכרזה: תמרור אזהרה מניצול לרעה + מושך 'כרישים' המפעילים פיקוח פרטי.  
· תביעות פרטיות: קשה להוכחה ללא סמכויות החקירה של הרשות.  מעביר הנטל לנתבע – רק לקיומו של כוח המונופולין. הכרזה מעבירה נטל לעניין קיומו של כוח מונופולין. אני מגיש תביעה וטען כי מדובר במונופולין וחל סעיף 29(א) ולאור הכרזה הנטל עובר לנתבע. בפועל, מאבק על כל כוונה להכריז. 
החריג – גישת הממונה באי-הכרזה על הבורסה כמונופולין. לא כל המונופולים במדינה מוכרזים כמונופולים. החריג הוא בורסה. הייתה פניה לממונה בבקשה להכריז. הממונה בדק את הנושא והחליט שלא להכריז למרות שיש לה קצת מעבר חמישים אחוז בשוק מסחר המניות בישראל,  מאחר וקיים כבר פיקוח של רשות לניירות ערך. הנק' היא לא קיומו של פיקוח מקביל אלא יש צורך באפקטיביות ועניין של פיקוח המקביל. 

הסדר כובל היוצר מונופולין

קביעה בדבר הסדר כובל ובעל מונופולין: אקו"ם בע"מ (30.4.2004)

הסדר העיקרי וא אופקי בין היוצרים אשר יצר את האקו"ם, מנגנון משוף אשר יכול לפגוע בתחרות של היוצרים . 

בעולם מקובל שאגודת יוצרות ביניהן קשרי חברות על מנת שאגודה בישראל תאכוף את הזכויות הבינלאומיות בישראל. 

לאקו"מ יש יותר כוח מהמשדרים. עבודה העיקרית של אקו"ם היא מול הצדדים הדורשים את הזכויות. אקו"ם כופה עליהם תנאים על מנת שישמיעו את הצדדים. 

הטענה  - על האקו"ם לא לאכוף זכויות יוצרים של יוצרים הזרים . התשובה היא לא כי גם בחו"ל לא יאכפו את הזכויות שלה. 

אקו"ם יוצרים הסכם חוזי עם משרדים . אם אקו"מ הייתהאוכפת רק יצירות ישראליות, אזי משדרים יפסיקו לשדר יצירות ישראליות על מנת למנע מתשלום. ואז יכנס מתחרה אשר יתמחה הגנה על זכויות חו"ל. 

במצב של היום בו אקו"ם מייצגת גם את חו"ל וידא כי מעמדה ישאר כמעמד מונופולים – חסימת כניסה. FORECLOSURE. 

המבחן להגדרת השוק – המונופוליסט ההיפוטטי, קרי אילו היה מונופולי בשידור יצירות ישראליות האם יכול היה להעלות מחיר מעל מחיר תחרותי ולהרוויח. הרווח תלוי בגמישות הביקוש. כאן המבחן בודק את גמישות ביקוש.  אם התשובה היא לא אז אני אדע שזה לא שוק ולכן יש להרחיב את השוק. הרחבת שוק נעצרת לאחר שבבדיקה נמצא קיום של מונופולין היפוטטי. 

גמישות צולבת בודקת תחליפיות ביקוש. להרחבה אופקית של שוק המוצר לאלטרנטיבות ספציפיות. 

אקו"ם מגינה על חו"ל כדי לוודא העדר יצירות חינם בשוק ודבר שני אם מחיקה בהכל אז היא בעמדת מיקוח מאוד טובה. 

הבעיה היעיקרית של הממונה היא שהיוצר אינו רשאי להתחרות באקו"ם. 

רשיונות גורפים וספציפיים לשימוש ביצירות חברי אקו"ם. רשיון על סוגים שונים של יצירות. אקו"ם וחבריה אינם מתחרים. אילו הייתה תחרות לממונה לא היה אכפת מכוח מונופולין של אקו"ם כי הייתה קיימת אלטרנטיבה אחרת.  

למה קיים צורך באקו"ם-  הגנה על זכויות יוצרים . יש הרבה מאוד יוצרים, בינהם אמורה להיות תחרות, כל אחד מעוניין שישדרו את היצירה שלהם. ומולם ישנם משדריםץ כל אחד מהמשדרים רשאי להקשר בקשרים לכמה יוצרים שהוא רוצה. אקו"ם קמה כדי להגן על זכויות היוצרים, והניהול מו"מ עובר דרכה ובכך נמנע קשר ישיר בין משרד ויוצר:

1. כוח מיקוח – הינו אינטרס של הגינות וחלוקה. כאשר יוצר מאפשר להשתמש בזכות שידור נוצר עודף יצרן ועודף צרכן. השאלה של כוח מיקוח משפיעה על חלוקת עודף בין  יצרן וצרכן.  עלות האספקה של היצירה ליוצר היא אפס. יצירה קיימת באמצעים דיגיטליים.  כאשר העלות היא אפס ויש נכונות שלי לשלם ההבדל יקבע על פי חלוקת הרווח. כאשר עלות שלו  היא אפס סביר להניח שעסקה תסגר כי נסכים על מחיר מסוים.  זה שיקול של הגבלים עסקיים ולא כל כך רלוונטי לתחרות. 
2. פוגעת בתחרות בין יוצרים על ידי קביעת מחיר אחיד וזאת כדי להשיג תחרות באיכות. אינטרס שלי לא כלכלי אלא שמירת רמת מוזיקה ולכן על ידי קביעת מחיר אחיד מעודדים תחרות איכות וזאת במידה ומעוניינים במכירות גבוהות יותר. 
הוצאות קבועות / שקועות– כדי להתחיל תהליך יצור – הפקת דיסק. 

 לאחר השקעת הוצאות קבועות יצירת דיסק נוף היא זולה .  

הוצאה שקועה – נעשתה בעבר וגם אם היום אני יוצא מהשוק אני לא אוכל לקבל אותה בחזרה. את הקבועה אני יכול לקבל בחזרה.  ולכן הוצאה שקועה אינה נכסנת לשיקולים שלי לגבי העתיד. 

הוצאות משתנות הן אלה שקובעות את המחיר.   
אקו"ם מקבלת בלעדיות על כל יצירות חבריה, כנגד מניה ותמלוגים. העברת זכויות מראש, לכל יצירה שתיכתב בעתיד (תנייה בעייתית?) גורם למצב של העדר תחרות במכירת זכויות לשידור אלא גורם ליוצר להסכים מראש למגבלותיה של האקו"ם. 

התערבות הרשות: אקו"ם מאפשרת חריגים ליצירות ספציפיות, אך בכפוף לשיקול דעתה .  אקו"ם שמרה לעצמה זכות להיסרב וכן נעתרה ליוצרים אשר נאבקו וזאת בצל האיום בדבר הכרזה . (חשיבות עניין ההכרזה כמונפולין)
גובה התמלוגים נקבע לפי סוג המקום – לגיטימי?
הגיון כללי, אך בעייתיות בתמחור לפי התועלת למשתמש אפליית מחירים?
תמחור קובעים לפי נק' שו"ם. כאן מדובר ביצירות  שונות, אך רעיון הבסיסי של אפליה הוא דומה. בנק' מסוימת נצאת רשות השידור – גורם לאנשים להקשיב לפרסומות – מחיר גבוה, שלב הבא נמוך יותר  הם מועדוני ריקודים, לאחר מכן בתי קפה ולאחר מכן מועדני כושר.  בדרך זו היא מפלה את הצרכנים השונים, אין לה דרך לומר כי כל אחד ישלם לפי מוכנות שזו אפלית מחירים מושלמת. 

יש אפלית מחירים מדרגה ראשונה – מושלמת. קח כל  צרכן ותדאג שישלם לפי מוכנותו לשלם. 

אפלית מחירים מדרגה שלישית  - חלוקה לקבוצות. הקבוצות הן רשות השידור , מועדני ריקודים, בתי קפה ומכוני כושר.  הסיבות: המוכר מעוניין לעשות טוב לקבוצות אשר יכולות לשלם מחיר נמוך יותר. חלוקה  לקבוצות אינה מושלמת. אך זו דרך עדיפה מבחינת אקו"ם לעומת קביעת מחיר אחיד לכולם. 

אפלית מחירים הינה בעתית. יש תפיסה בהגבלים שאפפלית מחירים אסורה סעיף 29(א)(3). מצד שני היא מוודא  שאלה שמוכנות התשלום שלהם היא נמוכה אינם נפלטים החוצה.  אפלית מחירים הינו מושג שיש לגביו הרבה ויכוחים. בארה"ב יש תיקון לחוק שקבע באופן מפורש שאפלית המחירים היא אסורה. ROBINSON PATTMAN
בארצות אחרות – ניצול לרעה של כוח מונופולין. 

מנגד אפליה מדרגה ראשונה הינה יעילה כלכלית באופן מושלם. היא אומרת במקום לקבוע מחיר תחרותי ולחלק בין יצרן וצרכן , הכל הופך לעודף יצרן. מוודא שאפילו שיש מונופול יגיעו לכמות תחרותית. מונופוליסט שעושה אפלית מחירים מושלמת ימכור הכל ולא יבזבז כי לא יצטרך להקטין כמות כדי למכור במחיר גבוה. ולכן איסור באפליה גורם לחוסר יעילות וגורם למרווח המונופול, למחיר המונופול.  

אם מונופולין מחוייב למחיר אחיד לכלל הצרכנים אזי יצטרך להקטין את הכמות גם אם לא יהיה מעוניין בכך. 

כדי שמונופול יהיה מוכן לבצע אפלית מחירים הוא צריך:

1. היכרות עם הלקוח

2. העדר ארביטרז' 

מצב חוקי נכון להיום מונע ממני לבצע אפלית מחירים מושלמת. 

אם יש אפלית מחירים ואני נמצא מול ממונה אני אשתמש בזה להוכחת קיומו של כוח השוק.  אם לא היה כוח שוק לא היו מסוגלים לגבות מחיר שונה מכל אחד. אפלית מחיירם וכח השוק שלובים זה בזה. 

קביעת הממונה: הקמת אקו"ם היא הסדר כובל, הסכמיה עם 'אגודות אחיות' הם הסדר כובל שני.  התייחסות למארג ההסדרים כאחד. יש לזכור כי הממונה אינו חושב שאקו"ם זה רע אלא יש פה צידוקים לקיומה אך פועלת בדרך שמוגזמת, לא מגיע לה כוח כה רב. 

קביעת מחיר אחיד ליצירות: מניעת תחרות מחיר
טיעוני נגד?
מהי זכות קיומה של אקו"ם? – למה היא צריכה להתקיים. 

1 אקו"ם קיימת אך רק מכיוון שזה תחום בו עליות עסקה הן גבוהות ביותר - חשיבות נושא עלויות העיסקה. עלויות עסק כאשר הן גבוהות הן מונעות עסקאות יעילות.  בפועלבתי קפה לא משלמים ומשתמשים. אקו"ם כאן אינו מונע שוק אלא יוצר שוק של יוצרים ומשדרים. ללא אקו"ם לא היו משמעים מוסיקה ואקו"ם מורידה עליות עסקה וגורמת לכך שישמיעו את המזויקה. 
2 קישור לפס"ד BMI בארה"ב – שם, הוחלט שההסדר יוצר מוצר חדש ולא מגביל מוצר קיים. ההבדל הקריטי: מנגנון האישור בארץ מול per se שם, סעיף 1 לחוק שרמן. בית המשפט החליט כי נוצר שוק חדש ולכן יש לבחון את השפעתה על שוק החדש ולא פגיעתה על השוק הקיים. (השפעה של BMI) . למה ממונה אצלנו לא מדבר על שוק החדש אלא מדבר על שוק הקיים? בישראל הכרזה הוא צעד ראשון במנגנון לאישור. בארה"ב לא ניתן לאשר ולמצוא חריג.  תוצאה של BMI – ביהמ"ש התיר על ידי בדיקת השפעה על שוק הקיים. 
חשיבות הטענות האנכיות: מניעת כניסת מתחרה לאקו"ם
מנגד: אי תחולת ס' 3(2) – הסדר אופקי בין בעלי הזכות – אקו"ם ניסתה לטעון טענה של פטור לפי סעיף זה. 

ההסכם עם רשות השידור: מדוע היא מוכנה לשלם לאקו"ם על יצירות שאינן של חבריה?
משלמת גם עבור יצירות מושמעות של יוצר אשר אינו חבר באקו"מ. וזאת בעית טפילות חוץ מדבר אחד – לא ברור במה אני פוע באחרים. ממני לא נחסך תשלום שנתי שחברים צריכים לשלם ואני מקבלל אותו יחס. 

למה לא רוצים להיות חברים באקו"ם – כאשר יוצר מסוים אינו רוצה להמצא ביחד עם כולם, אני מיוחד ולא רוצה להמצא עם כולם , לא מעוניין להיכנס להסדר קיבוצי של אקו"ם. 

עלויות עסקה לא רק בין היוצרים, אלא גם מצד של רשות השידור ולככן היא משלמת לאקו"ם גם לאלה שאינם חברים. מדובר בפתרון פרקטי. יוצר שאינו חבר אינו מחוייב לקבל ששולם, יכול לדרוש כסף נוסף. 

פרקטיקה נוהגת המונעת תחרות פוטנציאלית – עצם העובדה שאקו"ם מקבלת תשלום וגובה גם לאלה שאינם חברים גורמת לכך להיעדר אינטרס לנהל מו"ש עם גוף אחר במקום אקו"ם והתוצאה היא שאין מקום לתחרות  פוטנציאלית לזכויות שידור. לא יכולים למכור את הזכויות לרשות השידור ישירות ללא אקו"ם. מונעת מצב שתקום אגודה מתחרה או קיומן של עסקאות אישיות. למה תחרות פוטנציאלית חשובה:

1. מובן סטטי – עצם קיומה של תחרות פוטנציאלית גורמת לי להיות זול יותר ואיכותי יותר.  המחיר יהיה קרוב יותר למחיר תחרותי, כדי למנוע כניסה מאחר כשחסמי כניסה הם יחסית נמוכים, ולכן העדר מתחרה פונטציאלי גורמת לי לנצל את כוח השוק שלי. 
2. דינמי – שימור מצב הקיים . קיום המונופול. 

טיעון אפשרי כנגד החלטת הממונה: הממונה בדק רק את היצירות ששולמו עבורן תמלוגים.  האם ניתן להרחיב את הגדרת השוק? בתוך שוק זה אין ספק כי לאקו"ם יש מונופולין. אינטרס להרחבת השוק הוא להראות שאקו"ם אינה מונופולין או לחלופין שאין לה כוח שוק. לדוגמא – שוק כל היצרות מושמעות – שליטתה המשפטית , אכיפה מועטה. אקו"ם יכולה לטעון שאינטרס שלה אחרף מטרה שלה הינה אידיאולוגית, שמירה על תרבות. ולא אגודה של ניצול מקסימלי של אינטרס כספי. יש הסדר כובל אך אנו לא אוכפים את זכויותינו ולכן היא טובה לצרכנים על ידי כך שהיא מעלה את האיכות של המוזיקה, מקטינה עלויות עסקה, זו הכרזה על מונופולי כדי לפקח . אם אני אצליח להראות שאני לא מנצל לרע את הכוח שלי הפיקוח של הממונה יהיה מועט ואולי  הוא ימנע מלהכריז עלי כמונופולין. אפלית מחירים פועלת לרע לעניין קיומו של כוח השוק, יכל לטעון כי אין מה דובר באפלית מחירים מושלמת ולכן אין מדובר בניצול כוח השוק.

אפלית מחירים לא נועדה לעשוק היא מגדילה את הכמות של יצירות מושמעות, כי אחרת מועדני כושר במחיר אחיד לא היו קונים כי מוכנותם לשלם היא קטנה.  טענ נוספת אנו מוכנים למכור לחלק שלהם לא כדאי למכור במחיר זה מגדיל מחיר על ידי סובסידיה צולבת – עשרים מסבסדים את העניים. אקו"ם דואגת יותר להרחבת השידורים מאשר להרחבת הכיס שלה.  עלות השולית של שיר היא אפס, אך לא של פעולת האקו"ם.  

אפלית מחירים מדרגה שלישית לא תמיד מגבירה כמות. היא תהיה בהכרח יעילה כאשר מאפשרת לי להגיע לקבוצת צרכנים אליה לא היינו מגיעים. 

מדוברבהחלטה מאוד חושבה מכיוון שלקחו אגודה שמטרתה הראשונה אינה עסקית ועדיין בחנו אותה על פי קריטריונים של הגבלים הקלאסיים . דהיינו זה עדיין לא פוטר אותה מאחר ולאקו"ם יש יתרון לגודל. יתרון לגודל מוביל לריכוזיות ואם היא מלאה אז מדובר במונופול טבעי. טוען כי יתרון לגודל והתקשרויות עם אגודות חברות הופך אותה למונופול. הרעיון של אקו"מ כמונופול טבעי היה מתקבל בברכה אצל הממונה, אך זה עדיין לא היה מונע הכרזה ופיקוח.  עלויות עסקה היא הסיבה העיקרית שממונה מסכים ומקבל את קיומה של אקו"ם. 

מיכל הלפרין – יועצת משפטית של רשות להגבלים עסקיים. 

נושא הרצאה  - חסינות

עיקרון – חב קרטל ראשון אשר יפנה לרשות וימסור לה את כל המידע שיש לו בקשר לקרטל בו הוא שותף יזכה בחסינות אוטומטית ומלאה מפני העמדה לדין. 

מטרות של התוכנית

1. מטרה מניעתית – כאשר יש חבורה של ענשי עסקים קרטליסטית אשר מתאימים ביניהם ויודעים שלכל אחד מהם יש אופציה לדפוק את כולם ולקבל חסינות זה מוסיף לחוסר אמון בסיסית ביניהם ואף יכול למנוע מלכתחילה להכנס לקרטל. במידה וקרטל כבר קיים זה יכול לגרום לו לסיים את פעולות מקדם מהצפוי. כמעט ולא מוצאים קרטל קלאסי בו כל הצדיים מקיים את תנאי הקרטל ולכן מודלים של קרטלים מאוד לא יציבים. כדי שקרטל יעבוד טוב צריך מנגנון אכיפה פנימי. בקרטל מרצפות – מונה רו"ח אשר תפקידו היה לפקח על חברות. 
2. הגברת אכיפה – סיוע בתפיסתם של קרטלים קיימים. מתן מוטיבציה למי ששותף בקרטל להביא לרשות ראיות בקשר עם קיומו שיאפשרו העמדה לדין. 
תנאים לקבלת חסינות

1. תוכנית חלה רק על עבירות קרטלים (לרבות תיאום מכרזים) בקרטל יש אלמנט של הקשר . כאשר זה קיים יש צורך בשבירת הקשר כדי לחדור פנימה. 
2. רק הפונה הראשון הוא  הזוכה בחסינות. וזה יוצר תמריץ לבגידה . 
3. רק אם הפנייה נעשתה לפני שנפתחה חקירה גלויה. 
4. רק אם הפנה מסר את כל המידע שבידיו. 
5. רק אם הפונה הפסיק את השתתפותו בקרטל. (יש לתאם עם הרשות איך לסיים את ההשתתפות בקרטל, כדי לא לשבש את החקירה)
6. שיתוף פעולה מלא ומתמשך עם הרשות. 
7. לא תינתן חסינות למנהיג מובהק של הקרטל. שאלה היא מזה מנהיג ומה זה מנהיג מובהק. בסיטואציה בה אין מנהיג מובהק כל אחד יכול לבוא. 
8. לא תינתן תוכנית חסינות פעמיים.  
9. פיצוי הקורבנות של הקרטל ככל שניתן.
חסינות לתאגידים וליחידים

אם פונה לתאגיד

· חייבת להיות החלה ברורה של תאגיד ולא מעשה של מנהל בודד. 
· חסינות תינתן לכל המנהלים והעובדים של תאגיד למעט אלה שאינם משתפים פעולה. 

פ

פנית יחיד

· רק אם אין פניה מטעם התאגיד. 
· חסינות מצומצמת
מה בין תוכנית חסינות לבין הסדרי עדי מדינה

הגדרת כללי המשחק מראש: 

מי שיעמוד בכל התנאים יקבל חסינות אוטומטית ודאית. אין צורך בניהול מו"מ . החסינות בפני העמדה לדין מובטחת. 

תוביל ל:

פניה יזומה של גורמים בקשר לעניינים אשראינם מצויים בחקירה והסגרת קרטלים שאינם ידועים לרשות. לא רק פניה בקרש עם חקירה תלויה ועומדת. 

אם לא היו תנודות במחירים (ביקוש ) ל קרטליסטיות היו נשמרים יציבים לאורך הזמן. מלחמות מחירים אם נעשות כמו שצריך מאפשרות לקרטל לשרוד לאורך זמן רב. מנגנון אכיפה גורם לפתרון של דילמת האסיר. אם אני יודע שאם אפגע בקרטל אני אפסיד ויהיה ניסיון לפגע בי ותהיה מלחמת מחירים כל זה יגרום ליצבות של הקרטל.  ממנים חברה אשר תגרום לפגיעה בבוגד, חברה שנמצאת באותו שוק, אתה תנהל מלחמת מחירים עם הבוגד ואנו נשמור על יציבות מחירים ונפצה אותך בגין הפסדים שנגרמים לך כתוצאה ממלחמת  מחירים. 

שיקולים בהטלת העונש: 

1. בעיה חברתית  - בעיה חמורה למרות שהתעלמנו ממנה ולכן רוצים ענישה מחמירה. 
2. עליה במדרגות הענישה – עליה הדרגתית. 
ברגע שנאכף הדין בקרטל המרצפות , היה גל של מיזוגים באותו ענף וזה צריך להדליק לנו מנורה, כימעבר מקרטל שהוא הסדר כובל למצב של מיזוג אופקי, הרי שדבר הראשון שצריך לקפוץ לעיניים והוא קיומו של עיגון מצב הקודם. הסדרים כובלים גורמים לפגיעה בתחרות למרות אי קיומה של הריכויזות. בשלב זה באה אכיפה של הרשות אשר מפרקת את הסדרים כובלים ומחזירה למצב התחרות. שלב הבא – מיזוגים אשר גורמים למצב שחזרה לשוק ריכוזי(קרטל הופך שוק לריכוזי למרות שפורמלית הוא מפוזר), מכיוון שכך הרשות צריכה לפקח, כד למנוע עקיפה של אכיפת הקרטלים. 

עצם העובדה שאשרתי את המזיוג מעלה שאלה לעניין לגיטימיות אכיפת ענישה קרטל קודם. 

נתינת אישור מיזוג במקרה דנן גורמת לרשות להודות כי מלכתחילה מדובר היה בשוק בו לא היה מקום לתחרות מלאה בשוק – אחת הטענות לכך שהסדר גובל אינו פוגע בתחרות אלא מסדיר מראש את התחרות . 

יש אפשרות להסבר בדבר קיומו של הקרטל מאחר ובתחרות זו מלכתחילה אין מקום לתחרות חופשית בשוק זה.  טענה זו רלוונטית לטיעונים לעונשים ולאישור הסדר כובל. 

ביקוש לא יציב – תוצאה של תחרות תוצאה היה כשיש ביקוש גבוה חוסר מלאי וביקוש נמוך  עודף היצע, וכל זה בלי הסדר כובל. 

זה לא נכון לטעון כי תמיד כשרוצים למנוע אי יציבות במחירים יש צורך בקיומו של קרטל, אלא מדובר באחד מהטיעונים שנטען לטעון. 

מדינת ישראל נ' גיבור סברינה טקסטיל בע"מ ואח' 

חברת טקסטיל שמכרה לחנויות – מונופולין בתחומה .  

חנות אחת סוטה מהמחיר המומלץ לגרבי מכנס קאן-קאן.  קאן קאן הינו מתוג הדגל של החברה, מוצר היוקרתי ביותר של החברה. 

כתוצאה מהסטיה, גיבור מפסיקה לספק לה את סחורתה. מדובר בהכתבת מחיר בעקיפין.  משרד המסחר ותעשיה היה מעורב בפיקוח על מחיר המקסימלי. גיבור סברינה נתנה מחיר מומלץ לצרכן שהוא הינו מחיר המקסימלי המומלץ. 
לקוחות  הגדולים יותר, המפיצים לא מרוצים מהסטיה הזו. 

טיעונים רלוונטים במסגרת יחסים בין גיבור ומפיצים:

גיבור הינו ספק מונופוליסטי אשר מספק מוצר למס' רב של מפיצים. אחד מהמפיצים מוריד את המחיר המומלץ. יתר המפיצים פונות לגיבור (מדובר היה בחנות קטנה שהייתה סמוכה עליו) . גיבור פעלה בלחץ המפיצים שלה , תמריצים הם תמריצים של הרשת. מה האינטרס של גיבור לעלות את המחיר בחזרה? – מניעת ירידת מחירים על ידי אחרים . טיעון הקלאסי הוא כי מדובר בספק שיש לו מונופול אשר מוכר מוצר למפיצים ומבחינתו הלקוחות הם המפיצים . האינטרס של גיבור הוא דווקא להוריד מחיר כי הורדת מחיר תביא להגדלת הכמות, וזאת מבחינת המחיר בלבד. זה אינטרס של מונופול המנהל רשת עם הפיצים ומונופול זה מעוניין בתחרות בין המפיצים ואין זה מענינה שהמפיצים מגלגלים את הפסדיהם על צרכן הסופי. 

הבעיה : מרווח כפול.  מונופול רוצה להעלות מחיר – צמצום כמות. המפיץ  מעלה מחיר – כמות קטנה עוד. גיבור מעוניינת להוריד את המחירים כדי שצרכן יקנה הון וכך מגדילה את רווחיה. כל שקל שנשאר בידי המפיצים הינו הפסד של הגיבר. הרצון אם כך תחרות פרועה בין מפיצים כדי שיתנודדו על מינימום מרווח.  – טענה בעד הגיבור לטעון  כי לא היה מדובר באינטרס של מונופולין על ידי הכתבת המחיר – טיעון המחיר רק אחד מהטיעונים. 

האינטרס שמצדיק את העלאת מחיר – הוא שמירה ו/או טיפוח מוניטין. איך העלאת מחיר מטפחת את המוניטין? יותר יקר מגרביונים אחרים ולכן יקר זה יותר איכותי. מונטין של המותג הספציפי. רוצים לשמר את המצב שבו קנקן נתפס טוב יותר ביחס לאחרים ולכן רוצים לשמר מרווח מחירים. עצם שמירה על מחיר גבוה מטפח את המונטין. 

יש צורך בתחרות האיכות – ברגע שיהיה מחיר אחיד תהיה תחרות בשירות ללקוח, באיך החנות תראה. גיבור לא מעוניינת בטיפוח תחות מחירים בין מפיצים אלא בטיפוח תחרות איכות. 

יחסים בין מפיצים:

התחרות בינהם נחבלת על ידי הסדר אנכי – טיעון כנגד גיבור. 

תחרות באיכות – טיעון בעד 

מה שיבחר תלוי בגישתו של הממונה. 

מה העיקר הם טיעונים פרו תחרותיים או אנטי תחרותיים של הסדר כובל אופקי. רשות השתכנע כי מדובר בניצול לרעה. 

נקבע: "סרוב שמטרתו או תוצאתו היא לגרום לתאום מחירים בין המפיצים אינו סביר"  יש לדון באופן מפורש בסבירות הסירוב. קביעה הגיונית אך חלקית. כל כל הטיעונים שהעלנו מקודם מדברים בעד גיבור – אינטרס עסקי לגיטימי שהוכח – הסדר אנכי. 

ניתן היה מבחינת גיבור – לדרוש מקרמן מחיר גבוה יותר כדי שיצטרך למכור במחיר המקסימלי. מטרה שלי אינה להפיק ממנו רווח דול אלא לדאג שהמערך ההפצעה שלי יפעל על פי אינטרסים שהתוותי.  מצד שני מדובר באפלית מחירים שלא מסיבות של יעילות כלכלית. 

למה במקרה הזה פועלת נגד יכולתה להעלות מחיר למר קרמן – ניצול לרעה של כוח מונופולין. לפי סעיף 29(א) שנחקק לאחר פס"ד זה ולכן זה היה טוב לפס"ד זה.  מדובר בהסדר כובל אופקי בין שאר מפיצים שנכפ על ידי הסדר אנכי של הספק. 

לקרמן יש עילת תביעה אישית אם יעלו את המחיר – סעיף 29 – כאשר מעלים מחיר לי ולא אחרים – מחסום בפני לרכוש את המוצר.  העלאת מחירים היא דה פקטו סירוב לעשות עמי עסקים.  בקשת העלאת מחיר יכולה להוות כסירוב לספק מוצר. 

איסור על RPM – שימור מחירים במחירה מחדש. (מצב מאז החלטה השתנה )  היום נחשב ללגיטימי במגבלות מסויימות. 

בקורת: יש צורך במבחן כלכלי כמו בהסדרים אנכיים, ולא בהתייחסות סביר או לא כן גורם לתיאום או לא  גורם לטיעון.  

האם התיאום נדרש על מנת להתחרות עם חברות אחרות ולמנוע טפילות או פגיעה במוניטין המותג. תלות, בין היתר, במבנה התחרות בשוק הראשי. 

מקרה קלאסי לדיון בטפילות – מדובר במצב שמוניטין נוצר קודם מגיבור ולאחר מכן על ידי מפיצים אחרים , כשבא קרמן על ידי הורדת מחיר הוא אומר אני מוכר מוצר יוקרתי במחיר זול ובכך הוא לא תורם לשימור האיכות. 

רלוונטיות מערך הפצה – חנויות עצמאיות שגיבור סברינה מעניינת בפיקוח איכות עליהן, אופן שיווק מוצריה.  אין לה אפשרות לכפת על מפיצים איך לסדר חנויות כי הן עצמאיות אלא על ידי מחיר אחיד ואז מפיצים יתחרו על ידי תחרות באיכות. 

1. שמירה על תמיד המותג. 

2. עיודוד תחרות בשירות על פני תחרות במחיר. 
3. רלוונטיות חופש הפעולה במותג "בל " לעומת קאן קאן. בלל פחות יוקרתי ולכן נתנו לו להמשיך ולשווק. 

ההבדל הוא במוניטין – עצם העובדה של המשיך המכירה לקרמן מוכיח את הרלוונטיות של רצון לשמור על יוקרת המותג וטיפול תחרות באיכות – שימור הבדל בין מותג היוקרתי למותג אחר .  וזה היה אמור לפעול לטובת הגיבור. 

שימוש בסעיף 29. מה היה קורה לו היה סעיף 29 א' – ניצול לרעה של כוח המונופול? 

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

29א. (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).

פגיעה בתחרות היא חשובה אך גם בציבור בעיקר בהקשר לכוח מונופולין. 

סעיף 29 א מנוסח בצורה מפורטת יותר ולכן ניתן להתאים. מצד שני הוא מנוסח באופן מאוד רחב של ניצול כח מונופולין. הנוסח  רחב. עובדה שיש לך כוח מונופולין אפשרה את הפגיעה והתאמה לסעיפים. 

מי שלא בעל מונופולין לא חל עליו סעיף 29 ולא סעיף 29 א.  

רמת בידול המוצרים תשפיע על הגדרת השוק אשר הינה הכרחית לקביעה האם מדובר במונופול או לא. 

סעיף 29 א  גיבור יכולה לטעון כי לא מדובר בניצול לרעה אלא בניתול לצורך הגנה על האינטרים הלגיטיים שלה, סעיף 29א פותח פתח לטיעונים כלכליים. 

אם הייתי מגיש תביעה הייתי הולך לסעיף 29  - ולומר כי מדובר בסירוב בלתי סביר. 

נכון להיום מגישים לפי שניהם . 

הבדל בין סעיף 29 וסעיף 29א

סעיף 29 קדם בזמן ובעיה שטופלה באמצעותו הוא סירוב למכור – סירוב בלתי סביר. דוגמא: ספק שהוא מונופול, לקוחות ומתחרה פוטנציאלי אשר באפשרותו לחדור לשוק בו הספק הוא מונופול. בשלב מסוים אחד מלקוחות מחליט לרכוש חומרי גלם ואז מונופול רואה בו מתחרה פוטנציאלי, ואז נוצר תירוץ לסירוב למכור. 

אופציה אחרת לסירוב: אדח הלקוחות מתחיל להשתמש בכוח יחסי שלו במשא ומתן ומתחיל למכור ללקוחות האחרים. קונה ממונופול בהנחת כמות או לחלופין יש לו מלאי מאוד גדול ולכן יש לו אפשרות למכור לאחרים.  ארביטרז' מספק ללקוח הגדול רווח ויכול עדיין לספק במחיר שהוא נמוך ממחיר מונופול עצמו ללקוחות אחרים . למונופול זה מפריע מאחר וזה פוגע ברווח שלו. קיים מקום אלטרנטיבי.  במקרה זה במידה ומונופול לא ירצה למכור ללקוח גדול הנ"ל מדובר בסירוב בלתי סביר ובזה מטפל סעיף 29. 

· סירוב יתחשב כבלתי סביר בתנאי:

מונופולין צריך לספק שיקול עסקי לגיטימי. יצטרך להראות אינטרס עסקי אשר אינו מותנה בכוח מונופולין שלו. חוץ מאשר למנוע תחרות פוטנציאלית, תן הסבר שלא מותנה ברצון לשמר את כוח המונופולין שלך. מבחן כלכלי במהותו ומסובך באופיו. 

שיקול לגיטמי – עובד בצורה כשיצור שלי די קבוע. כשבא מתחרה פוטנציאלי ורוכש כמות מסויימת אני צריך להשאיר אצלי כמות ליתר הלקוחות , ואני לא יכול לספק לו את כל הכמות שהוא דורש כי אז זה פוגע ביתר לקוחות שלי, אין לי יכולת לספק להם את מלוא הכמות. 

מקרה IBM – אשמה של מונופוליזציה – ניסיון לחזק ולשמר את המעמד . מדובר היה במונופול ללא שום ספקות. השאלה האם הם מנצלים לרעה את כוחום. האישום העיקרי  – לא הסכימו שמי שקנה מכונות שלהם לקריאת הכרטיסים חייב לקנות את הכרטיסים גם ממני.  קמו ועלו ספקים עצמאיים אשר היו מעוניינים ויכלו ליצור את הכרטיסים , ההבדל היה כי ימכרו במחיר זול יותר. IBM  בשלב זה התנה את רכישת המכונות עם רכישת כרטיסים. אז גם המכשיר היה ניתן בחכירה כשתנאי החכירה היה רכישת הכרטיסים עצמם מIBM . ברגע שהיו רוכשים כרטיסים במקור אחר, החכירה הייתהפגה וIBM הייתה לוקחת בחזרה את המכונה. 

מוצר משולב – שאלה שנשאלת מיד הינה קשירת מוצרים  - לא ניתן לקנות מוצר אחד מבלי לרכוש מוצר שני.  וכאן במקרה זה יכול להוביל להרחבת המונופולין לתוך שוק הכרטיסים. בשוק זה לא היה צריך להיות לך מונופולין שכן  יש שם מתחרים נוספים אשר מסוגלים ליצר את הכרטיסים. גם בשוק המחשבים מעמד מתחזק כי מי שרוצה להיכנס לשוק הכרטיסים חייב מיד להכנס לשוק המחשבים. 

טיעון בעד IBM :

1. החזר השקעה בפיתוח  . 
2. זכות לרווח - מניעת בעית טפילות. מאפר כניסה לשוק ופוגע בהסתמכות שלהם לקבל רווחים ממוצר בו השקעתי סכומים רבים. 
3. טיעון האיכות – היא אינה רק משמרת כוח מונופולין אלא גם משמרת את האיכות ואין לראות את הכרטיסים כשוק נפרד . שכן אם יש בעיה בכרטיס זה דופק את כל התוכנה ואז IBM נקראת לתקן את התקלה שאינה קשורה בה. ולכן ברצונה לשמור על האיכות בכל שרשרת היצור – טיעון המרכזי של IBM.  טיעון זה עובד כשאין כשלי שוק. כאן יש כשל שוק שכן אחד מהשווקים הוא מונופול. 
4. זכות שמירה על מוניטין – נובע מזכות שמירה על האיכות. 

סיום התיק: ביטול תביעה – העדר ראיות. 

כל הדיון לעיל – במסגרת סעיף 29 

 סעיף 29א – במקום להתמקד בסירוב אנו נרחיב את ההגדרה . לקח הרבה מדין אירופאי, סעיף 85 – שיתוף פעולה בין מתחרים , סעיף 86 – ניצול לרעה של כוח מונופולין – אמנת רומא. 81 ו82 לאמנת אמסטרדם. 

רכשתי את המדפסת בשוק התחרותי. עצם הקניה הופכת אותי שבוי לשוק המונופוליסטי מבחינת רכישת הדיו. 

וילאמסון – עסקה לטווח ארוך, מרגע חתימה שני הצדדים הופכים להיות שבויים אחד של השני, בדומה לרכישת המדפסת. עצם הקניה הפכה את הלקוח כשבוי של יצרן המדפס לטווח הארוך. ליצרני מדפסת יש פטנט על שבב הנמצא בדיו, אשר הכרחי להתקשרות של המדפסת ומיכל הדיו. ניתן היה לשים את השבב בתוך המדפסת, אך עשו זאת למניעת תחרות ושמירת מונופולין. אפשרות טכנולוגית לשמר כוח מונופולין. 

למה עדיין שוק כזה מתקיים? (ולא קניה לפי מחיר הדיו) שוק המוניטין ואיכות . כדי לקנות מדפסת X יש לי שתי אפשרות HP ושניה גנרית. 

טיעון שוק היעיל – חשיבה מראש, אנשים רציונלים:

1. HP – 342 ש"ח מדפסת, דיו – מחיר דיו למדפסת (חבילה אשר צריכה להתאים לאיכות) , עלות הדיו  - 657 ש"ח. סה"כ 1000 ש"ח. 

2. גנרית – דיו 300 ש"ח, מדפסת גינרית 700 ש"ח– (אם מדובר בשוק יעיל הרי שמחירים שלהם יהיו דומים, דהיינו סך הכל החבילה הוא 1000 ש"ח, אם מדובר באותו מוניטין ובאותה איכות) . יתכן מצב כש ההבדל יהיה באיכות ואז מדפסת זולה יותר וחבילה זולה יותר, וזה בעצם מראה על שוק יעיל אשר מסביר את רכישה מIBM והפיכת הקונה לשבוי של IBM. 

כאשר מדובר בשוק יעיל, לקוחות רציונאליים (חישוב כדאיות לטווח רחוק) במצב כזה אין יתרון לשיטה מסחרית HP לגנרית, דהיינו באופן כללי כל הרעיון של קשירת מוצרים אינו משחק תפקיד ואין בה פגיעה  בתחרות.

האם קשירת מוצרים הוא שימוש לרעה של כוח מונופולין או שיקול עסקי לגיטימי.  אם לקוח מסתכל לאורך הזמן אינו יכול להפגע מכניסה בחוזה ארוך טווח עם מונופול כי מראש חישב את המחיר. 

למה זה לא מתקיים? 

שוק יעיל – יכולים להיות קיימים מראש כשלי שוק אשר אינם מאפשרים קיומו של שוק יעיל. לדוגמא קיומו של מונופולין. 

שיקול נוסף לקוח רציונאלי – כלכלה התנהגותית – שילוב בין פסיכולוכיה קוגנטיבית, מחקר לגבי איך  בניאדם תופסים דברים לבין מודלים כלכלים. בני אדם אינם עושים הסתכלות על הזמן  בצורה רציונאלית. מעבר לאורך התקופה בה יש צורך בדחית סיפוק יש הבדל בין עכשיו לאחר כך, מודל בטא דלתא. דלתא – ריבית במודל . בטא משהו נוסף – מה הבדל של עכשיו לעומת אח"כ. 

אני מוכן להציע100 ש"ח 

100 בעוד שנה מהיום ו101 בעוד שנה ושבוע. 

100 ש"ח היום ו101 ש"ח בעוד שבוע. בחינה רציונלית אין הבדל , אך כשמדובר בשנה ועשיו יש הבדל. וזה גורם להמון טעיות  בהחלטות של בני אדם. 

גם יצרני מדפסת – גם המחיר נראה דומה אבל אם אומרים לי שעכשיו תוציא מהכיס 345 ש"ח בהמשך את השאר לעומת 500 ש"ח ובהמשך את השאר. 345 ש"ח נשמע יותר טוב. 

 מודל זה רלונטי לכל סוג של עסקה בו יש הפרד בין מועד קבלת התועלת לבין מועד תשלום בגין העסקה.

כלכלן RABIN – כותב מודלים כלכלים בתחום זה. 

ולכן לאור האמור לעיל של הטעיות קוגנטיביות מוביל לכך שאחד ההנחה בדבר לקוח פוטיציאלית אינה מתקיימת.  האם כשמונופול באמצעות הטעיות קוגנטיביות מונע כניסה של מתחרה נוסף בעצם עושה שימוש לרעה בכוחו. 

מונופולין – בעיות כלליות
דוקטרינת המשאב החיוני ESENTIAL FACILITIES– לעיתים יש משאב אחד חיוני ומי ששולט בו יש לו שלטה בשוק והתוצאה היא שמי שמגיע ראשון למשאב זה הופך למונופולין. אם ברשותך משאב חיוני מוטלת עליך חובה לאפשר למתחרים שלך גישה לאותו משאב. לא רק שנפקח עליך איך אתה מפעיל כוח שלך אנו נטיל אליך חובה פוזיטיבית לעזור למתחרים שלך. אוזכר בפעם ראשונה בפס"ד St. Louis (מאה 19)  חברה ראשונה שהצליחה לבנות מסילות על גשר מסיסיפי זכתה למונופול על הובלה בדרך זו.  הגשר אפשר לרכבותלעבור מעל מיסיסיפי ולהמשיך בקו ישר. וזה אפשר לחברה הזוכה לגבות רווחי הובלה מאוד גבוהים ולחסום חברות רכבות אחרות. 

בית משפט העליון היה צריך להכריע במעמדו של מונופוליסט במשאב חיוני – חייב לספק גישה למתחריו, מותר לגבות כסף עבור גישה זו שיהיה בפיקוח- המחיר יקבע באופן סביר כשהסבירות היא בעיקר העדר אפליה. לא ניתן לגרום לחברת רכבות מסויימת להשאר מחוץ להסדר זה. מה היה קורה אילו לא היה הדר קודם אלא במצב בו אני רוצה לספק שירות ומעוניין למכור אותו לכל המעוניין.  מותר לך להרויח רק אנו רוצים לוודא שלא תדחק מתחרים מחוץ לשוק על ידי מחיר גבוה מדי. 

כשמגיעים למקרה בו אני אומר שלא כל אחד יעבור כרצונו ואני משתמש בגשר על מנת להגדיל את כוחה של חברת רכבות בבעלותי , מדובר בניצול כוח בשוק אחד כדי להרחיב את כוח המונופולין שלך בשוק אחר. כאן טענו שמכיוון שיש לכם הסדרים המאפשרים לחברות מסויימות לעבור בגשר במחיר סביר והיו חברות להן לא אפרו לעבור, חייבו אותם לספק את השירות לכל החברות. כאן מחיר גבוה לחברה פלונית נועד להוציא אותה מהשוק.  REFUSAL TO DEAL – סירוב לעשות עסקה. 

אגד – נצב"א (תחנות מרכזיות)

התערבות משולבת של רשות וממשלה כשרעיון הוא הפרטה בשוק התחבורה הציבורית. חלטהת ההמונה היא התערבות במקומות הן ללא התערבות לא תיווצר תחרות. מצב היום בו יש תחנות מרכזיות פעילות מביא לכך שלכל המעוניין להפעיל קו תחנה מרכזית הינה משאב חיוני, ולכן ברגע שאנו מצויים במצב בו אגד מונופול ויש מקום לתחנות מרכזיות בקרב הציבור לא ניתן להפעיל קו אשר לא עובר בתחנה מרכזית ולכן חייב המומונה גישה לתחנות מרכזיות למפעילים אשר אינם אגד. 

Aspen Skiing – 1985 

עוסק בחברה שבבעלותה 3 מפסגות המאפשרות סקי במקום זה. ופסגה רביעית בבעלותה של חברה אחרת. במשך תקופה ארוכה היה כרטיס סקי משולב בין שתי החברות אשר אפשר לבלות על כל אחד מארבע הפסגות.  יש יתרון לטווח – בחירה בין הפסגות. אספן החליטה כי לא מוכרת יותר כרטיס משולב, כרטיס נפרד לשלוש פסגות. חברה אחרת תובעת בגין פגיעה בכושר תחרותי שלה. 

הטענה – אופי צרכנים דורש מגוון. בין בחירה של קנית כרטיס משולב של שלוש וכרטיס אחד יקנו כרטיס משולב של שלוש ואם כבר קנו את שלוש לא יקנו את כרטיס שלהם. 

מדובר היה בתחרות איכות וכאשר היא מפרידה בין פסגות היא גורמת למצב וב החברה השניה תצטרך להוריד מחיר בצורה מאוד רצינית כדי למשוך אליה מבקרים. בית המשפט שוכנע שבמצבו החברה תצטרך להוריד מחירים יביא לכריסתה ולכן הכוונה של אפסן הייתה מונופוליזציה, דחיקת מתחרה מהשוק. 

טענה נגדית של אספן – תמכרו בזול ואז אנשים יבואו אליכם. 

 באיזור  אספן אלה ארבע פסגות הרלוונטיות. מה יקרה עם נדחה את התביעה?  אספן תהפוך למונופול מכיוון שפסגה הרביעית בפני עצמה לא מהווה מוקד משיכה והיא תצטרך לגור את המקום ולכן כמות המוצעת בשוק תקטן ומחיר הכרטיס יעלה. דהיינו הכוונה היא הוצאת מתחרה מהשוק כדי להשאר מונופולין ולכן האם יש בסיס להתערבות שיפוטית. 

נניח החברה מפסידה ולכן יכולה או לסגור או למכור את האתר לאספן במחיר מכירה שהוא נמוך, כי כאן מדובר במצב שאת או שמוכרת לנו או יוצאת מהשוק כי אין אחרים המעוניינים לקנות . 

החלטה – תביעה נתקבלה במלוא, חוייבו אותה להמשיך ולעבוד עם החברה התובעת. פיצוי משולש – רעיון הרתעתי – מקביל לפיצויים עונשיים. נקבע בקליימן אקט.  

קישור למונופול טבעי – צורך במונופול יחד עם פיקוח. סירוב לעשות עסקה הופך לבלתי לגיטימי במקרה בו מראים כי קיים הבדל רב ביחסי כוחות . כאשר יש משאב חיוני דבר דומה למונופול טבעי. יש לזכור על מה מונופול טבעי – עדיף לייצר משהו מסגרת  מפעל אחד. כאן תשתיות לאספקת שירות. אם מקבלים קיומו של מונופול בתשתיות ואין אפשרות סבירה לוודא תחרות באספקת השירות . ולכן אנו מעוניינים לפקח על הכוח. 

קביעת מחירים בלתי הוגנים – 29א(ב)(1)

האם מחיר מונופוליסטי הוא 'בלתי הוגן'?  ויכוח שקיים היום האם מחיר מונופוליסטי הוא מחיר בלתי הוגן? עצם העובדה של קביעת מחיר מונופולין הוא מחיר בלתי הוגן ? – האם זה נכון? 

דומה לרגולציה מלאה ולא רק שמירה על תחרותיות בשוק. הרעיון של קביעה זו הוא מוטעה מיסודו בעני המרצה:

4. אם מאשרים למונופול מסוים להתקיים וקובעים לו מחיר, אזי עושים רגולציה. אך יש לדעת שעם רגולציה באים מגבלות ומכשלות רבות.  אין להטיל רגולציה על ביהמ"ש כי הוא לא מומחה, עדיף רשות. 
5. אם מרשים להעלות מחיר יוצר תמריץ לכניסה לשוק. 

שאלה של מדיניות. דעה נוגדת – מונופול מעלה מחיר וגורם לבזבוב ופגיעה בצרכנים ועד שנמתין לכניסה של מתחרה  נאבד כסף רב בהתאם למשולש הבזבוז. 

Verizon: חיזוק העמדה הכלכלית שמחיר גבוה יכול להיות הפרס עבורו הפירמה עובדת קשה. פס"ד מ2004 – התקבלה הכרעה שמי שיש לו מונופול אפילו אם הוא טבעי או עידוד ממשלה עצם גבית מחירים גבוהים הוא פרס על השקעה במונופול. – בעד (כמו מרצה) 

אפליית מחירים - 29א(ב)(3) 

כלכלה מול משפט: הגדלת ההיצע (יעילות), אך פגיעה בהגינות.  אפלית מחירים יעילה אם היא מושלמת. 

פוגעני לתחרות רק אם מאפשר הרחבת המונופול בשוק משיק

חזרה לבעיית ה - MFN
קשירת מוצרים (Tying/Bundling) 

האם ניתן להכפיל רווח מונופול?

התנית עסקה בעסקה – TYING
הפיכתם למוצר משולב – BUNDLING
בארה"ב קשירת מוצרים – מעשה שהוא אסור כשלעצמו. 

ישראל – סעיף 29 א'

האם ניתן להכפיל רווח מונופול? לא . אם אני מונופוליסט ועושה קשירת מוצרים זה עדיין לא אומר שאני מסוגל להכפיל את הרווח שלי מהמכירה.  לדוגמאאני מונופוליסט בתחום מחשבים ומוכר כרטיסים. ברגע שיש מונופול בחומר גלם הכרחי את כל רווח המונופולין ניתן לעשות במוצר הראשון, דהיינו מחשב ואז שוק הכרטיסים תן לו להיות תחרותי. כל העלאה הנוספת תפגע בי שכן עשיתי את העלאה המכסימלית שלי.  יעשה מונופולין בשוק כרטיסים – לא נותן לו כלום מבחינה כלכלית, אלא יש לו אינטרס לגיטמי של שמירת איכות בשוק הכרטיסים ואינטרס דינמי לטווח ארוך של מניעת כניסת מתחרים לשוק המחשבים בעתיד. 

קשירת מוצרים יכולה להיות ניצול לרעה של כוח מונופולין . 

פס"ד UNITED SHOE- עצם החכרה של מכוניות ליצור נעלים מהוה ניצול לרעה של כוח השוק ומניעת כניסה לשוק. 

תיק מונופול 1/93 הממונה על ההגבלים העסקיים נ' דובק בע"מ ואח'

· שימוש במערך ההפצה הייחודי לדובק: ניצול לרעה של כוח מונופולין?

הטענה לגבי מערך הפצה – 

היה מעבר משיתוף פעולה לחד צדדיות. דובק החליט לעשות מערך הפצה נפרד. עוד קודם היה מערך הפצה של דובק והוא אפשר לקטנים להצטרף . עכשיו החליט על מערך נפרד. 

חסם כניסה  - הסכמי בלעדיות עם מפצים 

הגנה לחסם כניסה מסוג זה : מחפשים במסגרת דיון בהסדרים אנכים – צידוקים עסקיים. הנימוקים על פי מודל של וילאמסון 

יתרון:

1. מניעת ניגוד אינטרים – תיאום אינטרסים. שנינו נרוויח ביחד מאותו דבר. תיחום איזורי – מגבלות איזוריות – תחרות בשירות . תחרות במחיר נבלמת ומוסטת לכיוון אחר, וכאן לכיוון תחרות בשירות. יש להסתכל על האינטרסים ואם אנטרסים לגיטימיים יש לבדוק האם מערך משפטי תומך ומסייע  לאינטרס לגיטימי זה.  יש להראות כי הפגיעה בתחרות הינה פגיעה נלוות לאינטרסים העסקיים. 
2. הקטנת עלויות עסקה – רחב יותר מעלויות השיווק. 
3. מניעת טפילות  - עניין לגיטימי , כי ידוע כי טפילות בטווח הארוך פוגעת בכולם.  אם נאפשר למפיץ אחד להפוך לטפיל הוא לא ישקיע בתחום שלו. 
אם דובק היתה מטילה הגבלה לא רק על 
סיגריות  אלא גם על דברים אחרים, האם  זה היה מדליק מנורה אדומה אצל הרשות. מצב זה  היה מטיב עם דובק, מדובר בטיעון רחב יותר כי זה רלוונטי לעניין של עוד משהו שלדובק אין תחרות. כשמדובר בכבילה במשהו כשלי אין בו תחרות , לא מדובר במשהו אסור ואין צורך למנוע . למה מונעים בכל זאת – שמירת מפיץ נאמן לי ולהשקיע  במכירת סיגריות שלי  יש תחרות – שיקול עסקי לגיטימי – וכאן מדובר בתיאום אינטרסים. 

חסרון:

1. יתרון לגודל – בהפצת סיגריות יש יתרון לגודל. מי שמפיץ לכלל חתנויות שווה לו להים מערך הפצה. אם אני יצרן שולי או יבואן קטן אשר מוכר מעט יעלה המון להקים מערך הפצה משלי, שהוא יהיה קטן בהרבה מדובק ולכן תהיה בעיה בהפצת סחורה לרשתות גדולות. מצד שני גם בעל החנות צריך לעשות הסכמים נפרדים וזה מעלה עלויות עסקה. כשדובק באה ואורמת אני לא צריכה אותכם , זה אומר שיש לי מערך הפצה גדול ולאחרים מערך הפצה קטן ולכן מניעת מתחרים אחרים ממערך משותף גורמת להם לעליות גבוהות יותר וזה הופך להיות חסם כניסה – למתחרים אין גדול כמו דובק ולא יכלו לבנות מערך הפצה שיעבוד בכזו יעילות כמו מערך הפצה של דובק וזה פוגע בנו ונותן יתרון לדובק. 
2. העלאת עלויות מתחרים  - טיעון בכלכלה לקוח ממאמר שפורסם ב1983. הפעולה שלי של העלאת עלויות מתחרים נועדה ליצירת חיץ , ליצור מצב שהם מראש פועלים בעלויות גבוהות ממני וליצור הפרש עליות , הפרש מחיר והפרש רווחים. אני יכול להיות זול לקבל רווח שהוא שקול למרווח מונופולין. 
· קישור  ל ASPEN SKIING והחובה לשתף פעולה עם מתחרים. 
מקרה של פסגות סקי – ניסו להתחמק מהגדרה זו של משאב חיוני. בדובק אומרים כי מערך הפצה של הסיגריות הינו משאב חיוני, יחודי לארץ ולכן דובק צריכה לשתף את אחרים במערך הפצה זה. 

· מערך הפצה כמונופול טבעי : גישת הממונה לגבי גודל יעיל מינימלי והיתרון לדובק על פני מתחריה. 

· בית הדין: לא. בעיה רק בתזמון. מתחרים יכולים לפתח מערך הפצה עצמאי. אם פותרים בעית תזמון טענת ממונה של  מונופול טבעי בהפצה המתרגמת במשאב חיוני בהפצה נדחית. 

חשוב לפני הכנסת הסכמים לחשוב על אלטרנטיבות ולמצוא את האלטרנטיבה החסינה יותר בפני תביעות עתידיות ואשר מתאימות לעסק של הלקוח. 

· טיעון פרו תחרותי ביסחסים האנכיים: פרישתה של דובק משת"פ נועדה לאפשר פתרון בעיית טפיל. 

· השוואת פתרונות מבניים : 

1. פרישה ממערך הפצה משותף – אלטרנטיבה – יכלה להקים מערך הפצה חדש. 
2.  מיזוג עם מפיצים קיימים – הסדר כובל אנכי עם מתחרים כמעט תמיד כדאי לחשוב על חלופה של מיזוג ולראות מה עדיף במקרה זה – כל פעם שבוחרים ביניהם יש לחשוב על טווח הזמן – מיזוג הינו דבר יקר ועושים אותו רק אם טווח זמן ארוך דיו כדי לכסות את ההשקעה , במיזוג – אני מעונין להגיע למצב בו אני רוצה לתת שירות מתוך החברה, רוצים תיאום אינטרסים, מצד שני מיזוג מקבע מצב הקיים ואם אחר רוצה להיכנס לשוק הוא צריך למצוא לעצמו שוק הפצה ו/או יצרנים, תלוי לאיזה שוק הוא רוצה להיכנס. 
3. הקמת מערך הפצה פנים – ארגוני – התרחבות אורגנית, גדילה מבפנים. במקום שיש לי אגף בחברה אני מקים חטיבה שכוללת הפצה עצמה, גדילה מבפנים החוצה. בחוק ישראלי אין שום דרך לתקוף גדילה זו אלא אם אומר כי דרך זו הינה שימוש לרעה בכוח מונופול. 
· הבעיתיות בחוק כאשר פתרונות מבניים שונים מקבלים טיפול שונה למרות שהם זהים מבחינת השפעתם על התחרות. 

מקרה ידיעות אחרונות

חלוקת מקומונים חינם עם העיתון.  

הממונה: ניצול לרעה של מערכת ההפצה – למתחרים אין (דובק)

פגיעה בצרכן: מקומון ללא בחירה, יציאתם  של מקומונים מתחרים

בית הדין: לא כל קשירה מחירית היא אסורה.  כאן – מיטיב עם לקוחות

ביקורת: ניתוח סטטי ולא דינמי.
שוקי מערכת (Network Markets)
שוק מערכת – (מכונה כלכלה חדשה) . הכוונה לשוק המידע , העברה אלקטרונית של מידע. שוק מערכת הוא מקרה פרטי של שוק המידע. 

מוצר מערכת: מוצר שהתועלת מהשימוש בו עולה ככל שמספר המשתמשים בו גדל. מוצר מערכת הוא מקלדת המחשב שלי, ככל שאנשים משתמשים באותו סידור של המקדלת כך קל לי להשתמש בידע שלי בשימוש באותה מקלדת. זה יהיה לי שימושי בכל מקום. דוגמא אחרת WINDOWS. 

הדגש בשווקי מערכת הוא לא על מוצר עצמו אלא על מערכת משתמשים בו. מדובר במצב שכאשר הרשות הזאת הופכת להיות רשת רחבה ומסועפת יש יתרון גדול ביעילות שכל חברי הרשת ישתמשו באותר מוצר תוכנה ולכן יש פו מעין מונופול טבעי -  קישור למונופול טבעי. 

תחרות על השוק (המונופול), לא בתוך השוק – החלטה שנסכים שיהיה מונופול על מערכות הפעלה. בכל רגע נתון יהיה מונופול, סטנדרט אחיד, אך אין זה אומר שטווח הארוך ישאר אותו סטנדרט . מייקרוסופט חוששת מTIPPING יש רגע מסוים בו ניתן להשפיע מי יהיה מונופול. מיקרוסופט הפכה למונופול כי קיבלה חוזה עבודה ראשון אצל IBM. בתחרות רגילה ינצח מי שיציע איכות טובה ביותר במחיר נמוך ביותר. בתחרות על השוק (תחרות בשוק מערכת) – כמה עוד אנשים יקנו וכמה זמן זה עוד יחזיק. מה שחשוב הוא שכנע אותי שאני לא לומד חינם , שזה יהפך לסטנדרט הבא , התחרות היא על סטנדרט הבא. בניגוד לשוק רגיל שיכול להשתנות לאט, כאן זה הכל או כלום, או שאני יכול להפוך למונופול או לא. העובדה כי מייקרוסופט מנסה כל הזמן למנוע מאחרים לחדור לשוק , היא דואגת להתייעל ולהתחדש. תחרות על השוק מתנהלת על שיפור דרסטי. 

בשוק המערכת אין לשמור על תחרות הרגילה אלא על התחרות המתאימה לשוק המערכת . 

עלויות מעבר (Switching Costs)  -  עליות מעבר יכולים להקטין את התחרות, יש להוציא כספים רבים על מנת לעבר, כרוך בהשקעה רבה. כאשר מדובר בשוק מערכת  עליות מעבר יכולים להוות גורם עיקרי לכשל. 

חדשנות טורפנית (Predatory Innovation)  - שוק התוכנה רווי בחדשנות שהינה מיותרת, החידוש נועד לכך שאחר לא יוכל לעמוד בחידושים, הרצון למנוע מעבר לגרסה אחרת, ולכן מוציאים כל חודש גרסה חדשה ומיאים מהשוק מתחרים קטנים אשר אינם מסוגלים לעמוד בחידושים תדירים וכל מה שכרוך בחדירתם לשוק לרבות מערך הפצה ושיווק. 

בשוק המערכת מה שחשוב הוא ציפיות. הציפיה היא שתצא גרסה חדשה או לא , שלקוחות יעברו לחברה חדשה או לא. המנצח הוא מי שמצליח לייצר ציפיות שהוא הולך לנצח.  מלחמה היא על תפיסה בעיני לקוח הפוטנציאלי ופחות על המחיר. 

דגש על טכנולוגיה, אך המטרה זהה – תחרות בטווח הארוך – 
התחתרות עדיין קיימת  אלא שאופן תחרות יכול להיות שונה ופעולות הפוגעות בתחרות יכולות להיות שונות, יש לדעת שבשוק מערכת מדובר באסטרטגיות שונות . 

מבחן:

אירוע (לא יהיה רווי פרטים, אלא ברור), עם נק' פתוחות. לטעון בעד או נגד מיזוג.  טענות בעת חייבות להתייחס לטענות נגד. להתייחס לכל הרכיבים של הטיעון . דגש העיקרי הוא הבנה. לדוגמא אם נצליח להראות שעליות עסקה הן גבוהות אז נטען .... 

הרצאה של פרופ' אבי וייס

מיזוג של רשתות המבורגרים
שוק: קבוצת מוצרים או שרותים המסופקים באיזור מסוים, ואשר,  בעיני צרכנים,  מהווים תחליפים קרובים זה לזה. 

השאלות :

מהם תחליפים קרובים: 

שוק המוצר: 

· האם מוצרים דומים באותו שוק? סכיני גילוח חד פעמיים וקבועים. 

· האם מוצרים שמשרתים אותו צורך באותו שוק? המבורגרים ופיצה? – מספקים אותו צורך של רצון לאכול. 
· תלוי אם מוצרים נחשבים תחליפים מובהקים!

· קוקה קולה ופפסי? כנראה שכן
· קוקה קולה ומוגזים אחרים? פחות ברור
· קוקה קולה ומיצים ? קוקה קולה וחלב? תה ? מים? כנראה שלא. 

מבחן של מונופול היפוטטי. SSNIP
שוק המוצר יוגדר כקבוצת המוצרים הקטנה ביותר בה מונופול היפותטי יכול להעלות מחירים 

מעל מחיר התחרותי במידה קטנה אך משמעותית ומתמדת בלי להפסיד מהמהלך. 

ניקח קבוצה קטנה ביותר של מוצרים אשר יכולה לעניין אותנו . שוק קטן שנראה סביר – אף פעם לא נגדיר כשוק של יצרן עצמו. ניקח את כל קבוצת הקולות. אם כל היצור של אותם מוצרים נמצאים בידי שחקן בודד האם לו היה כדאי להעלות את המחיר בצורה קטנה אך מתמדת. הכוונה ל5-10%. 

אם התשובה היא כן, שכן כדאי לו להעלות את המחיר, אזי הגדרנו את השוק. אם תשובה שלילית  - יש להרחיב את המעגל, לבדוק לאן ברחו הצרכנים ןלאחר שנמצא לאן ברחו אזי בודקים את המבחן.וכך ממשיכים עד שמגיעים לתשובה חיובית. 

המבחן להגדרת השוק :

1. מבחן של גמישות עצמית – מבחן גמישות הביקוש. כאשר מעלים את המחיר של המוצר כמה מצטמצמת הכמות. לדעת המרצה הטעות של פס"ד – קפיצה ישירה של גמישות הצולבת. 
2. אם מבחן גמישות הביקוש הראה שהגמישות היא מספיק גדולה שלא כדאי להעלות מחיר אזי יש להמשיך ולהרחיב את השוק, דהיינו מחפשים את גמישות צולבת, דהיינו מחפשים מקום בו גמישות צולבת היא גדולה. 

אם מוצאים גמישות ביקוש נורא נמוכה אין צורך להמשיך במבחן ולקפוץ לגמישות צולבת , שכן מצאנו את השוק המבוק שוזה הטעות לדעת המרצה במרבית פסקי דין. 

בזק:

בזק ערערה על הכרזה לאור קיומו של המתחרה בשוק, קיום של טלפון נייד אשר הינו מתחרה טוב לטלפון נייח.  גמישות ביקוש פחות מאחד, הפדיון בהכרח גדל – מאחר ומחיר הטלפון הוא ברגולציה. 

אזור גאוגרפי

השוק הגיאוגרפי  יוגדר כאזור הקטן ביותר בו מונופול היפותטי יכול להעלות מחירים מעל המחיר התחרותי במידה קטנה אך משמעותית ומתמדת בלי להפסיד מהמלך. 

גודל של השוק הגיאוגגרפי מאוד תלוי בשוק המוצר אותו אתה מנסה להגדיר, לדוגמא שוק של חדרי מיון הוא מאוד קטן. 

מיזוג מוצע בין בורגר ראנץ – בורגר קינג

המיזוג הגיע בשלב של כינוס נכסים, ברגר קינג הייתה חברה בכינוס נכסים, הועמדה למכירה כעסק חי על ידי כונס נכסים. 
כונס נכסים ערך מכרז אליו נגשו בסופו של דבר שתי קבוצות: קבוצת ברגר ראנץ' וקבוצת אורגד. 

הצעות של שתי קבוצות היו מאוד קרובות , אך בטגר ראנץ' הציעה תשלום מוקדם ולא היה תלוי בהצלחות עתידיות, והיא הוכרזה כמנצחת במכרז. 

הבדל מהותי בין הצעות, מבחינת רשות להגבלים עסקיים היה שבורגר ראנץ רצתה למחוק את המותג ברגר קינג ולהפוך את כל סניפיה לסניפים של בורגר ראנץ'. 

ברגר קינג

ברגר קנג – רשת בינלאומית למכירת ארוחות המבורגר בשיטת המזון המהיר. 

מוניטין של רשת "כשרה" (יש מספר סניפים שלא כשרים)

בורגר ראנץ'

אותם מוצרים + מוצרים נוספים. 

מקדונלדס 

מונטין של רשת "לא כשרה". 

השאלות:

1. הגדרת השוק
רשתות המבורגרים בשיטת המזון המהיר? המבורגרים בשיטת המהיר? המבורגרים בכל המסעדות? רשתות בשיטת המזון המהיר? כלל המסעדות בשיטת המזון המהיר? כלל המסעדות? 

בהינתן ההגדרה , האם צפויה בעיה מהמיזוג?  ככל שהגדרה רחבה יותר בעיה המיזוג קטנה יותר. 

נערכו בדיקות איכותיות וכמותיות. אחוז קטן מהמיזוגים המגיעים לרשות דורשים בדיקה כמותית מעמיקה. על פי  חוק יש 30 יום לבדוק את המיזוג המגיע לאישור.  בבדיקה מעמיקה הכמותית אין אפשרות לבדוק זאת תוך 30יום. ניתן לפנות לבית הדין ולבקש ארכה.  הצדדים תמיד מסכימים לארכה. 

ברוב המיזוגים משתמשים בבחינות איכותיות: מדברים עם לקוחות, מנסים להבין את העסקה, מטרותיה , המחיר עבורה, לומדים את השוק ומדברים עם השחקנים בשוק, לרבות המתחרים. מה שמתחרה אומר יכול לפעמים להיות סממן הפוך למה שאתה מחפש. הצד החשוב ביותר הוא לקוחות  כי אינטרסים שלהם דומים לאינטרסים של הרשות.  בעיה : לפעמים קיים קושי להגיע ללקוחות. 

מקבלים תוכניות הקשורים בצורה זו או אחרת למיזוג, לבקש מסמכים אשר הוכנו בסדר עבודה רגיל של החברה, ולא אלה שהוכנו במיוחד לצורכי המיזוג. 

במיזוג ספציפי זה קיבלו: תוכניות עבודה, שם תמיד מתייחסים לתחרים כהמבורגרים (לא מעניין אותם פיצות) 

מיזוג של ברגר ודומינוס בעולם – בחנו אותם כאותו שוק , אך מצד שני נאמר כי אין צורך להגדיר את השוק, ונניח שמדובר באותו שוק ואז נקשה ונבחן כאילו שמדובר באותו שוק. במפורש נאמר כי אין בכוונתם להגדיר את  השוק. 

בישראל לראשונה נדרשו לשאלה והיו צריכים להתמודד עם הגדרת השוק. 

היה מיזוג של אופיס דיפו עם חברה אחרת , והיו רק 3 רשתות של ציוד משרדי וטענו את השאלה- האם רשתות מהוות שוק נפרד מחנויות ציוד משרדי אחר. 

בדיקה – האם מחירים נמוכים באזור בהם יש יותר רשתות? \

השיטה – רגרסיות רב משתנים על בסיס נתוני "פנל" של מכירות במקומות שונים בארה"ב. 

הממצאים – מספר הרשתות משפיע בצורה משמעותית על רמת מחירים, ולכן רשתות מהוות שוק נפרד. 

התוצאה : מיזוג נאסר. 

ישראל – הבעיה:

רמת מחירים נקבעת ברמה ארצית ולא המקומית (לא ניתן היה לעשות מבחן של מונופול היפותטי). 

ובמקום מבחן מחרים נעשה מבחר כמותי.  נשמש במאפיין הגיאוגרפי של השוק – הגדרת קניון כאזור גיאוגרפי נפרד. 

זיהינו קניונים שקיימים בהם יותרממתחרה אחד. 

בדקו אם הכניסה של רשת המבורגר שניה גרמה לפגיעה משמעותית ומובהקת. 

נמצא – התוצאות לא היו תלויות בכניסות ו/או יציאות של מתחרים. 

קבוע – מחירות ממוצעות בחודש. 

כניסה של הרבורג גרמה ירידה גדולה ומשמעותית בהכנסות. כניסה של לא המבורגר לא השפיעה.  וזה ארע בכל קניון. 

שוק המבורגר הינו שוק נפרד ולא נגדיר אותו כשוק מזון המהיר.

תוצאה – התנגדו למיזוג. 

למבחן:

אקו"ם, שמעוני, בנק ברקליס, נחושתן, בורסה, גיבור סברינה, דובק וכו' 

לא יהיו  שאלות מתנה

אירוע אחד עם מספר שאלות מסביבו.
תהיה הגבלת עמודים, מבחן של 3.5 שעות. אין מגבלת זמן. 

בהסדרים כובלים לא שואלים מניעה, לא חייבת להיות הצטרפות ברצון. צריך לשאול איפה פגיעה בתחרות. יש למצוא איפה יש הגבלה בתחרות.  
מוצרים קשורים  מוצרים שונים בעלי קיום עצמאי ואני כופה את הקונה לקנות אותם ביחד. 

מוצר נלווה - מוצר אחד שניתן היה לפרק אותו, אך מראש אני נותן חבילה שקשה לפרק, לדוגמא מכונית. 

מיזם משותף כל פעולות משותפת שעושות חברות שונות. הבדל של מיזם משותף ו. מיזוג, כאשר מיזם נעשה על הקמת חברה ומניותיה נרכשות על ידי שתי החברות יש מיזוג. לא מיזוג חטיבה חדש. 

פטורי סוג – אין צורך להיכנס לפרטים אלא על המנגנון. יש צורך לדעת איזה פטורי סוג קיימים. 

יתרון לטווח – אני מקום גדול שמוכר הכל – יש יתרון לטווח של המוצרים שאני מציע. 

מצגת לחסינות ובורגר כן למבחן

מנגנון פיקוח על חברה שהוכרזה כמונופול – ממונה מגיב לתלונות או לחומר שעלה בחקירה בעת הכרזה , אין פיקוח יומיומי.
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