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דיני הגבלים עסקיים/ דר' עדי אייל
דיני הגבלים עסקיים באו לפתור בעיה שעסקים מגבילים תחרות.
כאשר יש תחרות, כל מי שמוכר דבר מה נתון ללחץ כלשהו. 

המונופוליסט יכול לקבוע רק את המחיר של המוצר שהוא מוכר. ואז רק מי שמתאים לו המחיר המוצע, הוא הלקוח שירכוש את המוצר האמור. 

מונופוליסט יכול להרשות לעצמו ל"אבד" חלק מהצרכנים ע"י זה שהוא קובע את המחיר שמתאים לו. בשוק של תחרות, הלחץ המוטל על עסק לשמור על המחיר הנמוך ביותר, הוא לחץ רב יותר.

התפיסה היא שאם תתאפשר תחרות חופשית אז אין צורך במעורבות חוקית במהלכי המסחר ביום יום. המדינה לא צריכה לקבוע מחירים לעסקים כי יש פיקוח פנימי- "פקוח השוק" והוא פיקוח יעיל יותר מאשר פיקוח ישיר של המדינה. פיקוח השוק הוא פיקוח כמפורט לעיל – מוכר יודע שאם הוא מעלה את המחיר, הצרכנים יקבעו בלית ברירה כמה הוא יצליח למכור. 

נחלק את הדיון לשניים:
1. היעילות כאשר מצרפים את כל הפועלים בשוק. דיני ההגבלים העסקיים שומרים על תחרות וכך השוק יכול להתנהל בצורה יעילה הרבה יותר.

2. הגינות – הרעיון שבני אדם נולדו שווים. ההגינות נפגעת כאשר מונופוליסט מחליט להעלות את המחיר, עובדה שמשפיעה על כל השוק. (אז הצרכנים צריכים לעמוד במחיר הקבוע, הגבוה).
קרטל – תיאום בין מתחרים – תיאום מחירים בין כמה יצרנים.
ככל התחרות גדולה יותר, המחירים של מוצרים זהים יהיו דומים יותר. בשוק תחרותי כל יצרן "לוקח מחיר" (price taker) – כלומר היצרן לא יכול לקבוע מחיר כרצונו, כי אם יקבע מחיר מעל מתחריו –לא ימכור דבר, ואם ימכור מתחת למחיר המתחרים, ימכור יותר ממה שיש לו. (כל יצרן מוגבל במחיר הנמוך ביותר שהוא יכול להציע כי יש עלות לייצור ולכן אם השוק מתפקד בצורה אופטימלית, המחיר שייקבע הוא מחיר עלות הייצור).
המחיר של יצרן אחד מפעיל לחץ על השני. אף אחד לא ינסה להעלות את המחיר כי היצרן ירצה שימשיכו לקנות ממנו. השינוים של מחירי גלם וכדומה יחולו על כל היצרנים יחד ולכן המחיר יעלה בהתאם אצל כולם.

כאשר מחברים נתונים נוספים יחד עם העובדה של קיומם של מחירים זהים יביאו אותנו למסקנה אם יש תחרות בשוק, אם לאו.
מבוא – מטרות החוק:

א. ע"א 2247/95 - פס"ד תנובה – דברי ברק וציטוט מפס"ד אמריקאי ("דיני ההגבלים העסקים הם ה"מגנא כרטא" של זכויות הצרכן והתחרות החופשית").

דיני הגבלים העסקיים נועדו לשמור על זכויות הצרכן ועל התחרות החופשית על ידי הגבלת היצרנים מיצירת הגבלים עסקיים. (פעולה שעושה מתחרה בשוק על מנת להגביל את השוק).

התפקיד הוא למעשה שלילי – להוציא את המקל מהגלגלים – למנוע שימת רגלים בשוק. אם נמנע הגבלים עסקיים, לא נצטרך הסדרים המסדירים את השוק.

כבר בדברי השופט ברק לעיל ישנה בעיתיות:

דיני הגבלים עסקיים לעיתים קרובות, מתיחסים אליהם כשומרים על הצרכן. תחרות אינה תמיד טובה לצרכנים. היא טובה כאשר זו תחרות בין מוכרים שגורמת ליצרנים להוריד את המחיר. אך שוק תחרותי הוא תחרות לכולם – לצרכנים וליצרנים וכל אחד פועל לטובתו. וההנחה היא שהשוק יסדר את הדברים בצורה האופטימלית לכל אחד מהצדדים. 
התחרות בין צרכנים גורמת לכל צרכן לשלם יותר ממה שהיה משלם, אילו לא הייתה תחרות. תחרות כזו לאו דווקא יעילה. תחרות אינה כלי אופטימלי לסיפוק, למשל, שירותי חברה בסיסיים, כמו משטרה. יש דברים שלא כדאי שיפעלו לפי תחרות.  

לדוגמא: חברת חשמל מספקת חשמל וניתן לאפיין אותה כמונופול טבעי – גם בטבע בלי התערבות של אנשים יסופק החשמל על ידי מונופול וכך כדאי לכולם – עלויות של הקמת תחנת כח. ספקי חשמל פרטיים עובדים עם חברת החשמל לצורך אספקת החשמל. לתפעל את אספקת החשמל על ידי כמה גורמים או חברות שונות, זה לא יעיל ולא ישים. עדיף שמונופוליסט יעשה את כל העבודה, במחיר שהוא קובע, יהיה אשר יהיה. אין טעם להחיל את דיני ההגבלים העסקיים על חברת החשמל. יש צורך שדיני ההגבלים העסקיים יוכלו לאבחן בין מקרים שונים.
חברת החשמל אינה רק מונופול טבעי אלא גם מונופול על פי חוק. כאשר מדובר במונופול על פי חוק, הדרך היחידה לנגוס בו היא על ידי תקיפת חוק. ולכן חברת החשמל היא דוגמא לא טובה לישום דיני הגבלים עסקיים.

דוגמא למונופול נוסף על פי חוק:

פטנט הוא מונופול על פי חוק. המדינה נותנת לממציא הפטנט הגנה ואין אחר שיכול להשתמש ללא אישור. 
הרציונל במתן המונופול: הנאה מפרי עמלו של ממציא הפטנט – קשור לרעיון ההגינות. עידוד השקעה במחקר ופיתוח. בהסתכלות ex ante  (מראש) – אם אנחנו ניתן הגנה של פטנט, אלו שרוצים את המונופול, ישקיעו בחדשנות ויקבלו הגנה לשנים רבות. בדיעבד ex post – מי שיש לו פטנט ולא קיבל פטנט– אחרי שביצע את המחקר הרצוי, ולא קיבל פטנט, ילך, ייצר את המוצר שלו, ימכור בשוק ואחרים יעתיקו ממנו וכך תיווצר תחרות. בוודאי שזה בדיעבד כי זה לא יקרה יותר מפעם אחת, שוב כדי לעודד השקעה. 
ההחלטה איך ליצור את האיזון הראוי, נקבעת על ידי המחוקק, לכמה זמן תינתן ההגנה ובלעדיות, או איזה נפח של הגנה תינתן לבעל הפטנט (מבחינת איסור על המצאה דומה, בעלת מאפיינים דומים וכדומה).
מונופול טבעי:
תשתית של בזק. יותר יעיל שיהיו חוטים של חברה אחת על מנת שיהיה נוח יותר לכולם. היום בזק אינה מונופול טבעי יחיד של חוטי טלפון. היום יש כמה אופציות, אך עדיין בתחום התשתית, אין אפשרות שיהיו יותר מידי ספקים. (בדיוק כמו שלא ראוי שיעברו באוויר יותר מרשת חטים אחת של חשמל או תשתית אחת של קווי טלפון – יעיל יותר שתהיה מערכת אחת. בקטע של אספקת החשמל או סיפוק שירותי הטלפון – יכולות להיות כמה חברות, אבל בקטע של תשתית ראוי שיהיה מונופול אחד).
השווקים דינאמים ודיני ההגבלים העסקיים חיבים להתפתח יחד איתם. לאור האמור לעיל, בזק חוזרת היום לרשות להגבלים עסקים ואומרת שהיום המצב לא זהה למה שהיה לפני כמה שנים.

הפרטה: העברת מפעל מרשות המדינה לידיים פרטיות.
ב. "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 שידרכינו גם בפירוש הוראות החוק וגם ביישומן לנסיבות כל מקרה ומקרה". 

(החלטת הממונה על ההגבלים העסקיים בעניין הסדר כובל בהסכמי הבלעדיות בין חבות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק 28.6.93).

נראה שבדיון בפני הממונה ולפני כל הליך משפטי, אם אפשרי לשכנע את הממונה שהמטרה של ההגבל היא לא לפגוע בתחרות אלא מנסיבות לגיטימיות, אזי אותו יצרן משכנע, יקבל הנחיה שלא מדובר בהסדר כובל, ואז הוא לא צריך לא פטור ולא אישור. מה שחשוב הוא מה הגורם הדומיננטי, הממונה, חושב על הפעולה של יצרן מסוים שנראית לכאורה כהסדר כובל. החלטה הפוטרת יצרן כזה בקביעה שפעולתו אינה הסדר כובל היא החלטה מקדמית - החלטה כזו נותנת "אור ירוק" לפעולה אך אינה מונעת בחינה מחודשת של פעולת היצרן בהמשך.

ג. "תחרות בריאה וחופשית בין יצרנים מבטיחה לצרכים את המוצר בעל האיכות הטובה ביותר במחיר הסביר ביותר המשקף בצורה המדוייקת יותר את הביקוש שלו. כמו-כן, תחרות מהווה תמריץ לייעול. פיתוח לחדשנות. דבר שיביא לירידה בהוצאות היצור ולעליה באיכות המוצר" (בג"צ 588/84).
כאשר יש חסר בשוק של מוצר מסוים, הצרכנים מסתפקים במוצרים אחרים או שמחירו של המוצר החסר, יעלה. מה שקורה בפועל הוא שכאשר מועלה מחיר של מוצר חסר, מי שמציע יותר, יקבל את המוצר – התחרות החופשית פועלת כאן על הצרכנים.
החינוך הכלכלי פוגע באמות מידה מוסריות:

אם למשל נותר חסר בשוק במוצר מסוים, אבל מוכר שכבר יש לו במלאי את המוצרים האלה, קנה אותם במחיר מסוים. לפי התורה הכלכלית, עליו להעלות את מחיר המוצר כי הוא חסר בשוק אבל, אין לו באמת על מה להעלות את המחיר כי הוא הרי לא שילם יותר עבור רכישת המוצר החסר. יוצא שהוא לא מתנהג כמו השוק כי הוא ישר, אין הוא שילם מחיר גבוה יותר עבור המוצר החסר, אז למה שהוא יגבה עבורו מחיר יותר גבוה מהצרכנים?

השוק היה מצפה כי מוכר זה היה מעלה את המחיר בכל מקרה.

אם יש חסר של מוצר מסוים בשוק, למרות שמחירו נמוך באופן טבעי ממוצר אחר בעל שימוש דומה (למשל גפרורים ומצתים), כאשר יהיה חסר מהגפרורים שהם זולים יותר, הצרכן שרגיל להשתמש בגפרורים, יהיה מוכן אולי לשלם יותר עבור רכישת גפרורים. 
מי שעדיין נותרה לו חבילת גפרורים בבית וראה את המחיר הגבוה של הגפרורים, יוותר על רכישת הגפרורים ובודאי יוותר על רכישת מצת שהוא יקר יותר.
מי שנחוצים לו באופן מיוחד דווקא גפרורים, יסכים לשלם את המחיר הגבוה עבורם כי המוצר מביא לו תועלת רבה יותר. המחיר הוא האביזר לחלוקה יעילה את מוצר חסר.

"המשתמש היעיל ביותר" – זה שיפיק מאותו מוצר את מירב התועלת. 
לפי מחיר – הרווח שמוצר מסוים יפיק עבורי, הוא המחיר שאני אהיה מוכנה לשלם עבור המוצר. בשוק יעיל המטרה היא שכל מוצר יגיע לצרכן שיפיק ממנו את המירב. 
לעיתים התועלת מדידה בכסף ולעיתים היא בלתי ניתנת למדידה. היעילות לאו דווקא קשורה בעושר שכן גם בעל ממון לא ישקיע כסף במוצר יקר שאין לו הרבה שימוש ודווקא למי שיעשה שימוש כלכלי במוצר, עדיין יהיה שווה יותר לרכוש את המוצר. 

כאשר השוק עובד בצורה אינדיבידואלית – כל אחד מוכר את המוצרים כפי שמשתלם לו – הצרכנים מתחרים בינם לבין עצמם ורק מי ששווה לו לקנות מוצר מסוים במחיר מסוים שהיצרן קבע – יקנה את המוצר. כך קיימת יד נעלמה שמסדרת את השוק. דיני הגבלים עסקיים מדברים על חיי המסחר ולא עוסקים ביחסים שבין צרכנים שונים, עניים, עשירים, חולים וכדומה.
הנחת המוצא היא שבנ"א פועלים באופן רציונלי כדי להפיק רווח מקסימאלי לעצמם. כמובן, שיש עוד פקטורים שיכול וינגדו את הכלל הנ"ל.
חוק הגבלים עסקיים במקור (1959) היה העתק של החוק האנגלי. לא היה בחוק שימוש רב. הפסיקה בתחום של ההגבלים העסקיים של הממונה על ההגבלים העסקיים, חשובה מאשר הפסיקה של בתי המשפט שלעיתים רחוקות מגיעים לפסיקה הקשורה בתחום.
הבסיס הכלכלי של דיני ההגבלים העסקיים בישראל – לקרוא עד יום ראשון

דוגמא – טלוויזיה בכבלים:

הוקמה במטרה לשכלל אמצעי טכנולוגי.
ניתן רשיון ל  - 3 חברות כאשר הרעיון היה שתהיה תחרות בין החברות השונות. נכון לאותו זמן לכל חברה היה תחום משלה – מונופול מקומי. כלומר, כל איזור בארץ התקיים על ידי החברה באיזור שלה.
השוק ניתן להגדרה על פי שני קריטריונים:

1. על פי המוצרים הנכללים בשוק

2. על פי המקום בו פועל שוק ספציפי

במקרה של הכבלים, השוק ניתן להגדרה במישור הגאוגרפי. 
השוק ניתן להגדרה לפי המוצר עליו אנחנו מדברים. במקרה זה – אספקת שירותי תוכן בטלוויזיה (חבילת שידורים אחידה בין החברות).

הגדרת השוק צריכה להעשות כדבר ראשון בתחום של הגבלים עסקיים כדי להגדיר תחרות והפגיעה בה. במקביל צריך להסתכל על הגדרות שוק המוצר.
אם יצרן יצליח לשכנע במקרה מסוים שמה שנחזה להיות הגבל עסקי, הוא למעשה חלק מאותה הגדרה רחבה של אותו שוק ולכן אין הוא פוגע בתחרות – לא יחשב כמי שפוגע בשוק. 

מנגד – מי שינסה לטעון לפגיעה בתחרות, יגדיר שוק של מוצר כשוק מאוד מצומצם.

ס' 2 לחוק הגבלים עסקיים:

ס' 2א עוסק בפגיעה בתחרות בעסקים.
ס' 2 ב יוצר חזקה חלוטה על היותו של הסדר כובל בהתקיים כמה תנאים.

כאשר מדובר בהסדר כובל, גם אם הרשות לא מעוניינת לאכוף את ההגבל, יכול לבוא גוף שלישי ולטעון לפגיעה. ומכוח עקרון שלטון החוק – צד שעובר על החוק ומקבל פטור, לכאורה לא תקין.
ב-2001 – נקבעו פטורי סוג  (block exemptions).
הממונה נותן פטור לקבוצה של הסדרים מבלי לראות את ההסדרים לגופם. כל הסדר שהוא של מי שהוא פחות מ – 10% (יחד) בשוק הרלוונטי, נראה שהוא הסדר שפגיעתו בתחרות היא קלת ערך ולכן ינתן פטור.

פתרון זה לא עבד כי פטורים אלו לא חלים על הסדרים כובלים מכוח ס' 2 ב' לחוק ההגבלים העסקיים. 

פגיעה אפשרית בתחרות/צרכנים יכולה להיעשות דרך:

1. מונופול – מעלה את המחירים, מוריד את האיכות. 
2. מיזוגים – שתי חברות שפעלו עד כה באופן נפרד מתוך שיקול דעת עסקי נפרד, מתחילות לעבוד יחדיו. ההגדרות של המונחים על פי חוק החברות ועל פי חוק הגבלים עסקיים שונים. בחוק החברות – מיזוג גורם לחברה אחת, גורם לחברה הנבלעת להעלם. על פי חוק הגבלים עסקיים – 25% ממניות חברה א' מוחזקות בידי חברה ב'. מעל 25% נאמר כי שתי החברות התמזגו. בעיני חוק החברות – לא קרה במקרה כזה דבר. 
יש צורך להגדיר מיזוג מסיבה של שיקול דעת עסקי עצמאי ואם שיקול הדעת העסקי אינו עצמאי והמיזוג מתרחש לא מסיבה של תחרות – המיזוג אינו יאושר והמיזוג ייראה בעיני הממונה כמיזוג שמטרתו להתל בשוק. כאשר כל אחת מהחברות פועלת בנפרד ולא שוקלות מה טוב אחת לשניה – התחרות נשמרת (תלוי בשיעור האחזקה). 
ברגע שכל חברה עושה חישוב של מה טוב לחברה האחרת ומכלכלת צעדיה בהתאם – התחרות נפגעת. במקרה שחברה שולטת חושבת על טובת עצמה כחלק בלתי נפרד מהפעילות של החברה המוחזקת, זה לכאורה מיזוג אסור, ועליו לקבל אישור של הממונה. הממונה על ההגבלים העסקיים נותנת אישור למיזוג רק למיזוגים שיש חשש שיפגעו בתחרות.
3. הסדר כובל – הסכם בין אנשים על מנת להגביל את התחרות בינהם. מיזוג הוא כמו הסדר כובל רק קבוע יותר. במקום לקבוע מחירים מסוימים, קובעים ששני גופים יהפכו ליחידה אחת או מעין יחידה אחת לצורך פעולה על פי אינטרסים משותפים. 
4. מונופול על פי חוק - גורם דומיננטי בשוק – מי שמחזיק ביותר מ – 50% המוצר הרלוונטי. אין איסור להיות מונופול, אלא רק חשיפה לתביעות ותחולה של סעיפי חוק מסוימים שלא היו חלים קודם לכן.
נתונים רלוונטיים לקיומן של חברות הכבלים כמונופול טבעי:
1. אפשרות למונופול טבעי אולי מקומי כדי להוזיל עלויות. השווקים הרלוונטים הם לא רק שוק רכישה של תוכן הטלוויזיה אלא שווקים נוספים. המונופול בטלוויזיה בכבלים זה מונופול מבחינת הצרכנים. יש הרבה גופים שמנסים למכור למונופול שירותים לייצור שירותי התוכן. ואז המונופול הוא מונופסון –וזה כאשר יש הרבה מוכרים אך רק קונה מסוים. יש הרבה גופים שמנסים למכור לחברות הכבלים שירותי הקלטה, אולפנים וכדומה ואז המונופול הוא הקונה היחיד מהגופים האלה ויכול לבחור מבין המציעים את מי שמחירו מתאים לו ביותר.

2. צורך במונופול זמני לעודד השקעה (פטנטים). מדובר במונופול טבעי בשל התשתית. מצד שני היה רצון להשקיע בטכנולוגיות חדשות וזה מאוד יקר. ההנחה הייתה שאם לא תהיה הגנה בחוק, הגופים ישקיעו בפיתוח וכאשר יכנסו אחרים לשוק תחרותי, יתכן והשקעתם הייתה לשווא. מכאן שלפחות בהתחלה הייתה "הבטחה" למונופוליזם בעתיד, כדי שיהיה שווה למשקיעים להשקיע את הונם ומרצם לצורך פיתוח.
3. השלכות על שווקים קרובים: אולפני הקלטות, יוצרים מקומיים, חדשות. לעיל
4. ציפייה לשינויים טכנולוגיים: לווין, אינטרנט, טלפוניה. המהפכות הטכנולוגיות בלתי צפויות ואז כל תחום שהיה מוסדר, הופך למעשה להיות בלתי רלוונטי ואז יש עידוד של פיתוח תחומים אחרים שלא קיבלו הסדרה מראש. הסדרה הייתה צריכה להיעשות באופן הגדרה רחבה של שוק.
הבעיות הצפויות מהגבל עסקי:

1. עליית מחירים/ הורדת איכות. בפני בית דין מדברים על מחירים:

1. רצוי לפשט את המתרחש בשוק להסבר שמדבר על כמות. (לבדוק לאורך זמן כמויות הנרכשות על ידי צרכנים ולא שינויים של המחיר, כי מחיר יכול לעלות או לרדת, אבל יש לראות איך זה השפיע בפועל על הצרכנים – זה מה שמראה מה קרה לתחרות בשוק).
2. יש כר נרחב ליצירתם של הגבלים עסקיים שאינם משפיעים על המחיר. תיאורטית זה לא צריך להתרחש. מעשית אם ניתן להראות שהמחיר ישאר אותו דבר או ירד, רוב העבודה כבר נעשתה .
2. פגיעה בחופש הבחירה לצרכן. יש להפריד בין זה לבין הפגיעה הכללית בצרכן. יהיו פחות מותגים בשוק. תהיינה פחות חלופות שהצרכן יכול לבחור אחת מהן. גם אם זה לא משפיע על המחיר, נחשב לבעיה הראויה לדיון.

3. יעילות כלכלית לחברה כולה -  מעבר לעובדה שהמחיר עלה לצרכנים מסוימים, נטען שיש פגיעה בעקרון שהמוצר יגיע למשתמש היעיל ביותר. רבים טוענים שכל דיני ההגבלים העסקיים מטרתם להביא למקסימום יעילות בחברה. אם נדאג ליעילות כלכלית, נגדיל את העוגה הכללית. אם יש יותר בשוק, יותר אנשים יהנו מהעוגה הגדולה יותר. עליית מחירים של מוצר מסוים, אולי ראויה אם היא מגדילה את העוגה כולה. דיני ההגבלים העסקיים עברו מהפכה בשנות ה – 70 בארה"ב שאחריה הנושא של יעילות כלכלית הפך לחשוב ביותר.
4. מניעת מתחרים מכניסה לשוק- יש הטוענים שדיני ההגבלים העסקיים באו להגן על המתחרים. הגבל עסקי מעבר לזה שהוא מעלה את המחיר ופוגע בצרכנים, יכול לחסום כניסה של מתחרים חדשים לשוק ואז המחיר ימשיך להיות גבוה. מעבר לכך, המתחרים ברי זכות להכנס לשוק ולנסות את מזלם, בלית ברירה, בשל ההגבל העסקי אין הם יכולים להכנס לשוק והרי פגיעה בחופש העיסוק. זהו שיקול של אוטונומיה מסחרית.
5. עיכוב פיתוח מוצרים חדשים – מונופול על מוצר מסוים מונע מיצרן חדש להכנס לשוק. אין ליצרן אינטרס להכנס לשוק כי המוצר הטוב ביותר לכאורה כבר קיים בשוק. בתור מונופול, הוא בטוח שהוא יהנה מפירות ההשקעה. למונופול יש מעין שליטה על מוצר ושווה למונופול לחדש אותו כדי להרוויח אפילו יותר. אם יש מונופול על מוצר מסוים והמונופול לא מחדש אותו מעת לעת, מהר מאוד יימצא מישהו שכן יחדש את המוצר והמחדש יקח את השוק כולו אחריו ולכן למונופול משתלם לחדש בלי להשקיע הרבה. אחרי הכל זו טענה חלשה יותר נוכח טענות אחרות.
יוצא כי ישנן שתי פגיעות בשוק:

1. פגיעה ביעילות הסטטית – קצרת טווח – אם המחיר עולה זה פוגע כיום בצרכנים. 

2. אם מונעים חדשנות או כניסה לשוק – זו פגיעה לטווח ארוך דינמית. אם ניתן להראות פגיעה כזו – זו יכולה להוות נקודה מכרעת כי קשה מאוד להצביע על פגיעה עתידית.
רשויות הפיקוח על ההגבלים העסקיים:

· חוק ההגבלים העסקיים (השלכות פליליות ואזרחיות)

· הרשות (מספר אגפים אקטיביים: מח' כלכלית, משפטית וחקירות). המחלקות פועלות בנפרד. אגף חקירות פועל כמשטרה פנימית לצורך אכיפת חוק הגבלים עסקים. סמכויות חיפוש ותפיסה נרחבות מאוד מכל חברה שהרשות מעוניינת לחקור אותה, בלי קשר לחברה שעברה עבירה. מח' כלכלית – אחראית על אישור מיזוגים. מח' משפטית – הגשת תביעות וכל שאר הדברים. בראש הרשות עומדת הממונה שלה יש סמכויות נוספות מעבר לסמכויות המוענקות לרשות כגוף.
· הוועדה לפטורים ומיזוגים – א. נותנת פטורי סוג. ב. נותנת המלצה למיזוג. כאשר יש בקשה למיזוג – הועדה יכולה להמליץ או לא להמליץ על המיזוג האמור.
· הממונה – מאשרת מיזוגים אם שוכנעה שאין בכך פגיעה בתחרות, מפקחת על מונופולים, נותנת פטורים להסדרים כובלים.
· בית הדין להגבלים עסקיים – פועל כבי"ד מקצועי כמו בי"מ מחוזי. אב"ד הוא שופט של בימ"ש מחוזי שממונה לצורך כך. שאר חברי בית הדין יכולים להיות אנשי מקצוע שונים ולאו דווקא משפטנים. זו ערכאת הערעור על החלטות הממונה. מעבר לכך בתנאים מסוימים הסדרים כובלים צריכים להגיע לבית הדין לקבלת אישור.
· בתי המשפט – ערעור על בית הדין להגבלים עסקיים הוא ישירות לבית המשפט העליון – ערעור בזכות. כלומר, הממונה אינו סמכות שיפוטית. ואז במחוזי – זו החלטה שיפוטית ראשונה. כל בית משפט יכול לדון מסגרת דיון משפטי אזרחי בתחום של הגבלים עסקיים.
לקרוא:

· מאמר של הבסיס הכלכלי. (באתר – רשימת הקריאה)

· החלטת הממונה בענין מכרז בזק
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דיני הגבלים עסקיים

החלטת הממונה במכרז בזק

המכרז הוא כלי לשימור והעצמת התחרות וזאת מכמה טעמים:

1. סודיות – מונעת מהצדדים מידע בדרך כלל. ככל שיש יותר מידע, התחרות יותר חזקה, אך כאן זה עובד הפוך. כאשר כל אחד אינו יודע את מצבו של האחר, על מנת להבין את הנושא, נחלק את הסודיות לשני סוגי מידע שונים:
a. מידע אסטרטגי – כיצד אתאים את פעולתי לאופן שהאחר הולך לפעול –אם אדע מה הציע האחר, אוכל להציע פחות ממנו, אפילו בשקל ולזכות במכרז.
b. מידע על עלויות/ הזדמנויות בשוק – זהו סוג של מידע שנרצה שיהיה פומבי כי אז המציע ידע את העלויות ואיזה מחיר הוא יכול להציע. יוצר המכרז מפרט את הנדרש לו.
2. שוויוניות
3. מכרז מחיר ראשון – מדרגים הצעות לפי מחיר. המחיר הטוב ביותר זוכה בסופו של דבר. כאשר יש תיאום בין מציעים – יש לנו בעיה של אסטרטגיה תחרותית, לא יהיה להם תמריץ להתחרות וזה למעשה קרטל.
4. מכרז מחיר שני – כל אחד מגיש את הצעת המקסימום שהוא מוכן לשלם. בסוף זוכה מי שרשם את המחיר המקסימלי ומשלם את המחיר שהוצע על ידי מי זה שהציע את ההצעה הנמוכה ביותר. לכל אחד יש "מוכנות לשלם" מחיר מסוים עבור אותו מוצר. לדוגמא: אני הצעתי עבור מוצר 100 ש"ח. השני הציע 90 ש"ח. אני אזכה במכרז אבל אשלם עבור המוצר 90 ש"ח. אם היה עלי לשלם את מה שהצעתי, הייתי מראש מציעה פחות מהסכום ששווה לי להשקיע במוצר. גם אם אציע 99 אולי אזכה, ואם אזכה ארוויח 1 ש"ח. יש כאן סיכון כי לא יודעים כמה זה שמתחתי יציע ואולי יכולתי להרוויח יותר.  
ההבדל בין מכרז מחיר ראשון ושני הוא שבראשון עלי להתחשב בהצעות של האנשים האחרים ואילו בשני לא – אני יכול להציע את המחיר שלי, בלי חשיבה מוגברת של מה קורה עם האחרים וזאת כיוון שיהיה עלי לשלם בסוף את מה שהציע זה שאחרי.
מכרז כמנגנון לשימור והעצמת התחרות:

1. מירב משתתפים - במכרז בזק היה מדובר במכרז סגור- מי שהשתתף במכרז היו אלה שהוזמנו על ידי בזק מהסיבה שבזק רוצה לעבוד עם יצרנים מקומיים ורוצה שליטה על איכות המוצר ולכן היה מותר לבזק לסגור את המכרז למספר גופים.

2. שימור התחרות על ידי מעידה סימטרית – אם כל אחד מהמציעים יודע את אותו מידע, כל אחד מהמשתתפים יכול להציע את המחיר הנמוך ביותר שהוא יכול לעמוד בו.
3. צדדים סימטריים – אם הצדדים לא יהיו סימטריים, אזי גם המוצר שיציעו אינו סימטרי ואז אין אפשרות להשוות בין המציעים. כל הרעיון של מכרז הוא להשוות על סקאלה של מחיר. כאשר יש מוצרים שלא מאותה איכות, קשה להשוות רק על פי פרמטר של מחיר.
4. חסכון בעלויות העסקה – בזק רוצה לשלם את המחיר הנמוך עבור המוצרים שהיא צורכת. יגיעו חברות שונות ויציעו הצעות שונות למוצרים שונים בעלי איכויות שונות ובעלי מחירים שונים. כאשר במכרז עובדים עם מפרט שווה, על בעלי המכרז לשקול את המחיר שמציעה כל אחת מהחברות לעומת האחרות. ההיענות למכרז היא זולה. עלויות עסקה הן הגורם המרכזי הפוגע בתחרות. כל עלות שנדרשת על מנת לבצע עסקה מסוימת, אך אינה עוברת מכיסו של אחד הצדדים לעסקה לכיסו של האחר לעסקה. דוגמא: לאדם רוצה לבצע עסקה מסוימת יש מוכנות לשלם סכום מסוים, כאשר בדרך לעסקה יש צורך בהוצאות נוספות ויש להוריד אותן מהסך שהוא ישלם בסוף עבור העסקה נטו. גם לצד השני לעסקה יש הוצאות והרבה פעמים כמה אחוזים בודדים מערך העסקה "הולך" בדרך על הוצאות. אם יש תחרות, השוק הוא זה שיקבע את המחיר של מוצר. המוכר לא מסתכל על עלויות עבר ("עלויות שקועות" – עלויות שקועות, טבעו מזמן ואין אפשרות לקבל את ערכן חזרה) אלא לפי המחיר הידוע בשוק עבור המוצר הרלוונטי. (וכן יש לשקול את הכסף שאקבל עבור המוצר מאשר שהמוצר ישאר אצלי). לדוגמא: המחיר בו קניתי אוטו, אינו רלוונטי ביום המכירה כי השוק קובע את מחיר הרכב. 
במקרה שלנו – עלויות עסקה בעייתיות במיוחד. יש להסתכל מבחינה כלכלית – עלויות עסקה גורמות לכך שעסקאות יעילות עלולות שלא לצאת לפעול. עסקה יעילה היא עסקה שמעבירה את הנכס מידי משתמש לא יעיל למשתמש יעיל. ככל שעלויות העסקה יהיו נמוכות, יהיה קל יותר לבצע את העסקה. 

המנגנון שקבעה בזק הוא מנגנון יעיל שחוסך בעלויות עסקה וכך יש אפשרות לצדדים להתחרות בינהם (אם המכרז היה עובד באופן תקין).
5. היעדר סימטריה בין מזמין ההצעות למציעים – במקרה זה בזק ושש החברות שהיו אמורות להשתתף במכרז. השימוש בכלי של  מכרז נותן עדיפות לאחד מהצדדים – בעל המכרז או המציע. בזק כאן היא במעמד של מונופסון –הרוכשת היחידה במכרז ואילו שש החברות המתמודדות הן מתחרות זו בזו. המכרז מביא ליעילות בין המציעים אך אין להתעלם מהעובדה שמי שמזמין את המציעים להשתתף במכרז נמצא במעמד של מונפסון העדר הסימטריה אינו רק במוצרים אלא גם במחירים. אם היה מדובר במו"מ פרטני מול כל אחת מהחברות, לכל צד היה את מקסימום הכוח להציע את המקסימום המשתלם לו לצורך העסקה. בזק יוצרת מצב שהיא נותנת לחברות להתחרות על המחיר הטוב ביותר שהם יכולים לתת והיא לא צריכה להתחרות באף אחד. אזי היא בעלת הכוח וכל ששת החברות נמצאות במצב נחות. כל אחד מהמציעים מגיע למסקנה שעליו לתת את המחיר הנמוך ביותר שהוא יכול לעמוד בו (רווח מינימאלי) על מנת לזכות במכרז. כל אחד מהמציעים האחרים עושים את אותו דבר ובזק בוחרת את ההצעה הטובה ביותר. מי שזכה במכרז לא ממש מרוויח מהמכרז אלא רק את אותו רווח מינימאלי. (מי שזכה במכרז, יכול ולא זכה בהרבה אבל ירוויח מספיק כדי להמשיך להתקיים, שכן אחרת חבל שהשתתף במכרז).  זהו מכרז מחיר ראשון כי כל מציע חושב מה האחר מציע על מנת שהוא יציע נמוך מכך.
האם עצם העובדה שבסופו של דבר בזק קונה את המוצרים שלה בזול ולכן היא תספק שירותים לציבור בזול? בזק היא גם מונופול בשירותים לציבור וגם מונופסון בהיותה מקבלת שירותים אפשריים מכמה חברות. תפקידה של המדינה, באמצעות רגולציה, להגיע לבזק מהצד ולקבוע שבזק תמכור את השירות שלה במחיר סביר נוכח המחיר בזק משלמת עבור המוצרים. אם אין רגולציה, אין דרך להגיד שקניית המוצרים בזול תביא לשירות זול. יוצא איפוא שבזק מרוויחה על חשבון יצרני המוצרים שלה. בזק היא זו שמושכת את המחיר לכיוון שלה והיא תיהנה ממצבה המונופסוניסטי והמכרז רק משפר את המצב להנות ממצב זה. המכרז תמיד נותן יתרון למזמין ההצעות. 

המדינה בעודדה מכרזים, גורמת ליתרון של הגופים של המדינה החייבים לקיים מכרזים, הווה אומר, הגדרת המכרז לדרך היעילה ביותר לשוק תחרותי, היא הגדרת מוטעית כי יש פער בין הכוחות העומדים משני צידי המכרז. מהעבר השני, יש כמובן למכרז יתרונות משלו, אך אין לשכוח את הפגיעה בהגינות הבאה לידי ביטוי בנקודה דלעיל.

דיני הגבלים עסקיים משיגים יעילות ושימור הגינות. שימור ההגינות ניתן לראות ברטוריקה השיפוטית, בהחלטות הממונה. יש לראות את הרטוריקה בצורה מושכלת. אין זאת תמיד לטובת כולם, אלא יעיל יותר. 
6. מטרה נוחה למניפולציה עסקית, ולהתערבות משפטית – במקרה של בזק שש החברות רוצות לשבש את התהליך מסיבה מובנת. אפילו אם הייתה תחרות רגילה בינהם, היה מצבם טוב יותר מאשר המצב שלהם ממכרז זה כי הם נשארים לאחר המכרז נטולי רווחים. ראוי שההתערבות המשפטית במקרה זה תהיה ממוקדת. במקרה של בזק הייתה התערבות דרך דיני ההגבלים העסקיים ודרך חוק החוזים. מדובר בהסדר כובל במיוחד כי לעתיד עלולים להיות עוד שיבושי מכרזים ולכן היה צורך להתערב כאן.
במקרה של תיאום מחירים בין מתחרים יכולות להיות כמה מסקנות – עלויות משותפות לכל החברות ולכן המחירים זהים, יכול להיות תיאום אסור כדי שיהיה מי שירוויח מהמכרז. (במקרה של בזק היה תיאום חכם, לא של אותם מחירים אלא תיאמו שכל חברה תרוויח ממוצר שונה).
העובדות במכרז בזק והמסקנות הנלמדות מכך:

1. יצירת הקרטל בין הצדדים הייתה בצורה מפורשת, כלומר פגישה בה דיברו על המחירים. הרבה פעמים קרטל נוצר בצורות עקיפות. ולכן כאן היה קל להוכיח שהייתה פגישה, עובדתית.
שימור הקרטל הוא בעייתי, כי הסיכום בין ארבע קירות לפעמים לא יוצא לפועל מחוץ למסגרת. אחת הדרכים לשמור על קיומו של קרטל הוא כאשר נפגשים זה בזה לעיתים קרובות לאחר הפגישה שקבעה את הקרטל. די ברור במקרה של בזק שהיו כמה מפגשים של הצדדים המציעים ומה שהפיל הכל היה גורם חדש שהצטרף – חברת ד.י.ג. הצטרפה כחדשה במכרז של בזק למכלול חברות שהתחרו כבר בעבר. עצם הגעתו של גורם חדש, הפריע לתיאום המכרז. נניח שמכרזים קודמים תואמו בהצלחה, הרי שכעת יש מי שיתקע מקלות בגלגלי התכנית. מלבד העובדה שהגורם החדש עזב, הוא התקשר מאוחר יותר להודיע שהוא לא משתתף בתכנית שלהם. קרטל שאינו כולל את כל הגורמים הרלוונטים – לא יכול לעבוד. שימור הקרטל הוא בעייתי כאשר הפגישה היא במועד אחד והגשת ההצעות במועד אחר. כל אחד מהמציעים יכול לקבל רגליים קרות ולדפוק לכולם את העסק. הרוב הגדול של הקרטלים שנכשלים בתכנית שלהם, לא קשור כלל בהתערבות משפטית אלא כי מראש הקרטל לא שמר על המבנה שלו. כאשר הצדדים הם אותם צדדים לאורך כמה מכרזים, שווה להם לשמר את הקרטל כי גם אם אחד יבגוד עכשיו, הוא יישרף בעיני האחרים לאוך המכרזים הבאים.
2. גילוי הקרטל – הלשנה. כל הסיפור התפוצץ בגלל בן אחד של אחד מבעלי החברות שהיה חסר סבלנות. אחרי שהתבטל הקרטל, הוא ניסה להציע הצעה חדשה עם מחירים נמוכים יותר וזה מה שגילה הכל. מכאן נלמד שמדובר בעבירה של הסדר כובל אופקי. קשה לשמר את הקרטל כי לכל אחד מהצדדים יש תמריץ לברוח. יש קושי לרשות להוכיח שהיה קרטל. מעטים המקרים שהרשות יכולה להוכיח שהיה קרטל מבלי שאחד המעורבים בקרטל יתן להם את המידע. הרשות יכולה להגיד שההצעות מוזרות או חריגות אך אין כמעט אפשרות להרים את נטל ההוכחה לגב הקרטל.
3. אכיפה כנגד הקרטל – ראיות (מוחשיות לתיאום או כלכליות לתוצאה). ראיות להיותו של קרטל יכולה להיות מוחשיות שמראות על תיאום, פגישה, שיחה וכו'. או ראיות כלכליות שקובעות שאין אפשרות לתת הסבר אחר לתוצאה של המכרז, אחרת מאשר תיאום מראש של כל הנוגעים בדבר. בהגבלים עסקיים זו נחשבת ראיה. בצורה בלתי רשמית זה קרוב להפיכת נטל הראיה. אם ניתן להראות שהצדדים הגיעו לתוצאה מסוימת ואין אפשרות לתת הסבר לתוצאה, ניתן להגיד, על ידי עדויות של מומחים או נתונים אחרים, שלא יתכן שהצדדים היו מגיעים לאותה תוצאה ללא תיאום. אין אפשרות להתערב משפטית אם יש רק ראיות משפטיות ואין ראיות מוחשיות.
( למה המדינה מעדיפה להתערב בקרטלים, למרות שהם יכולים להיות זמניים?

המדינה רוצה להפסיק תופעה של עקיפת החוק ויצירת תיאומים מקום שאסור שזה יקרה, מה גם תוך כך השוק נפגע.

קרטל יכול להימשך שנים רבות ולכן יש מטרה להתערב ולהפסיק את התופעה.

4. מניעת קרטל עתידי – הרתעה ושינוי תנאי המשחק. אין מטרה רק להעניש כלפי העבריינים בקרטל נוכחי ספציפי, אלא בעיקר למנוע קרטלים בעתיד בשוק ספציפי ובכלל. כאשר יודעים שהרשות פעילה ומגישה כתבי אישום ומענישה, יש חשש שחברות לא רוצות להכניס ראשן למיטה חולה זו. עד שנות ה – 90 הרבה אנשי עסקים ועו"ד לא הכירו ולא ייחסו חשיבות לחוק הגבלים עסקיים. מעת שהחלה הרשות להיות פעילה, הרי שיש אלמנט הרתעתי לקיומה ופעילותה של הרשות.  אין צידוק לקיומו של שום קרטל למרות שיכול שיצאה תוצאה יעילה מקיומו של הקרטל, מלבד העובדה שזו עבירה פלילית.
a. אכיפה מוגברת
b. הגדלת מספר המשתתפים – ככל שמגדילים את מספר המשתתפים במכרז, יהיה להם קשה לתאם עמדות אחד עם השני.
c. עידוד הבגידה בקרטל – תכנית החסינות. אם משתתף בוגד בקרטל, אין לו לחץ תחרותי ורק הוא מגיש הצעה נמוכה והוא זוכה במכרז ברווח גבוה, אבל בעתיד אף אחד לא ישתף איתו פעולה. מערכת המשפט מעודדת בגידות – העתקה של תכנית מארה"ב (שגם היא העתקה של חסינות של עד מדינה) שקובעת שעדות של הבוגד תביא למחילה על עבירות שהוא עצמו ביצע. דרך פושע אחד ניתן להגיע לקרטל. 
תכנית החסינות קובעת מנגנון ידוע מראש והיא עובדת כך:
אחד המשתתפים בקרטל מציע לרשות לחשוף את הקרטל או לגלות פרטים על הקרטל, הוא זכאי באופן אוטומטי לחסינות מהעמדה לדין. החסינות מוקנית רק לראשון שפונה לרשות. עניין זה גורם ללחץ. כל משתתף בקרטל חושב לעצמו שאם הקרטל ממשיך כמו שצריך, הוא ירוויח והכל בסדר. אך אם נראה שבוקעים סדקים בחומה ונראה שיש בוגד בקרבנו או שהרשות מרחרחת, כדאי לרוץ למשרדי הרשות ולהלשין כדי שהוא יהיה הראשון שיקבל גם את החסינות.

למה נותנים רק לראשון חסינות?

· כי הוא גילה את הקרטל

· אם יש סיכוי לחשיפה לקרטל, כדאי להלשין מהר, אם נחכה יכול להיות שהקרטל בטוח או שמישהו כבר הלשין. מי שעומד בפני הדילמה הזו הם הצדדים ששווים מבחינת המידע שיש להם ועם הרווח שיוצא להם מכל אחת מהאופציות.
בגלל שהמנגנון הוא קבוע הוא ממשיך להתקיים לאורך זמן.

ברגע שאחד המציעים חושב שהוא רוצה לצאת מהקרטל, ולא רוצה להגיע לרשות להלשין ולגלות שהוא השני ולכן יועמד לדין, האם הוא יכול לצאת מהקרטל? לא, כי העבירה כבר נעברה. ברגע הפגישה של כל הצדדים, התבצעה העבירה ברגע ההסכמה לתיאום ולא משנה שמאוחר יותר יצאתי מהתמונה.

תנאים מסייעים לתיאום בין מציעים במכרז (מתי מכרז חשוף לקרטל)

· מיעוט משתתפים (העדפת תוצרת מקומית)

· קשרים עסקיים ארוכי טווח – כדאיות התיאום (tit for tat) – קשור למיעוט המשתתפים – תגובה לפעולה של הצד השני. ממשיכים לשתף פעולה כי כל פעם שמישהו נוהג באופן בו הבטיח, גם אני פועל לפי ההבטחה. אם הצד השני מפר את ההבטחה שלו, גם אני מפר בפעם הבאה. כיוון שהצד השני יודע שכך יקרה, הרי שהוא לוקח בחשבון שאם הוא בוגד, אני גם אבגוד והקרטל יתפרק. אם יש לו מטרה לקיים את הקרטל לאורך זמן, הרי שווה לו לשמור על נאמנות לאורך זמן.  זה קשור למיעוט משתתפים. כאשר יש ריבוי משתתפים, פחות יקחו בחשבון את המשתתפים האחרים וכל אחד יחשוב על עצמו מבלי לחשוב על מה יקרה בפעם הבאה.
· אמון בסיסי בין המשתתפים בקרטל על מנת שהקרטל ישמר לאורך זמן. במקרה שלנו הצדדים הסתדרו מעולה עד שהגיע מישהו חדש והקרטל מתפרק. אמון בסיסי יכול להיות במובן זה שצד אחד מאמין לקיום ההסכם על ידי הצד השני. מי שפירק את הקרטל במקרה של בזק היה הישר ביותר שגם טרח להודיע במפורש שהוא לא הולך להשתתף בקרטל כך שלא יהפוך בעתיד לאויב של החברות האלו.
· דימיון בעמדה המסחרית – עלויות ויכולות ייצור. יש לדאוג שכל הצדדים ירוויחו באופן דומה מהקרטל. כל אחד מהצדדים יזכה בחלק במכרז ויהיה פשוט להצביע על המקום והסכום שכל אחד מרוויח כדי שכולם ירגישו שווים. כאשר העמדה המסחרית של כל אחד מהצדדים שונה, אין אמון בין הצדדים ויכול להיות שמישהו ישבור את הקרטל.
סימנים מחשידים בתיאום בין מציעים:

1. מציע כשיר נמנע מלהשתתף- מעורר חשד כי אולי פעם הבאה מישהו אחר לא ישתתף והוא כן.

2. זוכה במכרז מוסר באופן קבוע חלק מהעבודה למשתתפים שלא זכו – הרבה פעמים מי שזוכה במכרז מוסר את העבודה לגופים אחרים לביצוע כי יעיל לו יותר לפעול בדרך זו כי הוא לא יכול לעשות זאת בכוחות עצמו. עדיין נשאלת השאלה – איך יכול להיות שמשתלם לו לזכות במכרז כמציע את ההצעה הנמוכה ביותר ועם זאת למסור העבודה למי שלוקח כסף על העבודה – יכול לגרום לחשד לקרטל.
3. פערים חריגים בין ההצעות השונות או בינן לבין אמדן סביר – כאשר יש פערים גדולים בין הצעות שונות, יכול להיות שהחברות נמצאות בעמדות מסחריות שונות, אך הרבה פעמים קשה להאמין שזה המצב. יכול להיות שאחד הצדדים נתן הצעה יקרה במיוחד כדי שהשני יוכל להציע פחות ולזכות.
4. מציע מסוים זוכה באופן קבוע במכרזים מסוג או איזור מסוים. 
5. מציעים מתמודדים באופן קבוע אינם זוכים לעולם – אם אינם זוכים לעולם ובכל זאת עדין מתמודדים, יש חשש שקורה משהו מאחורי גבה של הרשות. אחרי הכל, השתתפות במכרז גובה הוצאות ואם הוא בכל זאת עושה זאת, הוא כנראה מקבל איזה יתרון ממשתתפים אחרים וכדומה.
6. הצעות משותפות בין מציעים המסוגלים להציע בנפרד  - אם הוגשה הצעה משותפת, יכול להיות שדיברו על ההצעה ועל מה יצא לכל אחד מהמציעים.
7. נוסחאות דומות או הצעות מחיר זהות בין מתחרים שונים – נקודה זו עומדת בסתירה לנקודה השלישית. אם כולם זהים, הרי הממונה אומר כי הם כנראה תיאמו בינהם ואם הם שונים, כנראה זה בגלל תיאום. שתי הקיצוניות מעלות חשד לתיאום כלשהו בין המתחרים.
אם המתאמים רוצים להיות חכמים, עליהם לראות את הרשימה של הסימנים, עליהם להמנע מכך כדי להצליח בתיאום.

גם אם כל הסימנים מתגלים, אין זה אומר שהיה תיאום, יש צורך להוכיח את החשש.

יישום כהסדר כובל:

חוק הגבלים עסקיים קובע מהו הסדר כובל וזאת על מנת להגדיר מהו הסדר כובל המהווה עבירה.

1. הסדר – לא הסכם או חוזה. הסדר היא מילה כללית שאין לה משמעות עצמאית משל עצמה. כאשר צדדים מגיעים לאיזה תיאום בינהם, בין אם הוא מחייב ובין אם לאו. ברגע שנגדיר אותו כהסדר כובל, הרי הוא אסור ולכן הוא אינו מחייב. 
הצד השני שפועל על סמך הסדר בין שני צדדים, אין משמעות להיותו של ההסדר מחייב או לא, זה מקביל למסייע ועל כן הוא עבר עבירה. 

במקרים מסוימים יהיו הסדרים מחייבים.

2. הממונה, מתוך ההחלטה:
"יוער ויצויין שאין בעובדה ששתיים מבין המשתתפות נסוגו מביצוע ההסדר כדי להעלות או להוריד לעניין השלמת היסדות של עריכת הסדר. גם לדידן, שכן ליבו ועיקרו של ההסדר מונח ביסוד הסכמה, כמוהו כעבירת קשר, ברגע שהושגה הסכמה באים יסודות ההסדר על סיפוקם".

מרגע שצדדים ישבו יחד ואחד הצדדים הבהיר שהוא הולך לנקוט בדרך מסוימת, הרי הוא יצר השפעה על הצד השני, השפעה שדיני ההגבלים העסקיים מנסים למנוע, שהוא יתכן שישנה את אופן פעולתו, למרות שבפועל המציע יכול לנהוג אחרת.

העבירה של ביצוע הסדר כובל היא התנהגותית ולא תוצאתית כי ניתן לתפוס את העבירה של ההתנהגות ולא את התוצאה בפועל.
3. הממונה החליט כי המנהל של חברת ד.י.ג. לא יועמד לדין (למרות שעבר עבירה למשך יום כי ישב בפגישה שבה סיכמו על הקרטל) כמו מנהלי שאר החברות מתוך מחשבה שהחברה שהביעה את עמדתה על כך שהיא לא תשתתף בקרטל, הגיע מראש לפגישה ללא שידע מה מטרתה, שתק ועזב את הישיבה כאשר הבין על מה מדובר. הוא הודיע שהוא לא משתתף בקרטל ומכוח הספק, אין החברה עומדת לדין.  הממונה מנסה להראות עד כמה חזקה אכיפתו של החוק (אולי קצת יותר ממה שקורה בפועל). הוא לא תופס את ד.י.ג כי אין סיכוי שיקבל הרשעה אלא אומר את הדברים בבירור כדי להראות שהרשות פועלת ביד חזקה והממונה יכול לעשות הכל. (במקרה יותר גרוע, גם אם היתה פגישה, לא הייתה הסכמה אבל אולי היה ניסיון. בכל מקרה, במקרה שלנו, קשה לראות את זה באופן זה. גם אם נרחיק לכת למשפט הפלילי לעבירת אי מניעת פשע, הרי שכאן יש עוון ולכן אין התאמה בדברים). חובת הדיווח של ד.י.ג יכולה לקום מכוח חובת תום לב במו"מ (חוזה עם בזק). אפשר להתווכח על כך, על רוחב פרשנות ס' 12. 
מכרז כמוקד תחרותי – פגיעה משמעותית בתחרות:

1. כניסה לגדר ס' 2(ב)(1) – תיאום מחירים – אין צורך בראיה כלכלית. החזקה הפכה לחלוטה בע"א טבעול נ' שף הים.
2. כניסה לגדר ס' 2(א) – פגיעה בתחרות. ס' 2(א) קובע הסדר כובל והתנאי להיותו כזה, היא שיש חשש משמעותי לפגיעה בתחרות.
3. חשיבות ההגדרה הכפולה – פרקטיקה משפטית (הרשעה) יחד עם חיזוק העוול המוסרי. כמעט בכל פס"ד נראה ניסיון של מי שמנסה לטעון לקיומו של הסדר כובל שגם לפי ס' 2(א) וגם לפי ס' 2(ב)(1) הסדר כובל. אין כפילות אלא שהחוק יהיה מכוסה. בתי המשפט אוכפים את חוק הגבלים עסקיים לפי "הרע" שנגרם לחברה. השימוש בשני הסעיפים מאפשר אכיפת הדין בצורה מוצדקת (לגבי ס' 2(א)). דיני ההגבלים העסקיים הם מאוד רחבים ויש לרשות שק"ד מתי לחייב בדין ומתי לא בשונה בשק"ד של בתי המשפט שקובעים כמה לחייב. אוכפים את החוק לגבי קבוצה קטנה של מקרים, ועבור זה לא צריכים את ס' 2(א) שנותן הסבר לאכיפה.
הגדרת הסדר כובל (המבחן החצי תוצאתי)
1. הגדרות: (מתוך החוק)
הגבל עסקי – הסדר כובל, מונופולין או מיזוג חברות.

הסדר – בין המפורש ובין מכללא, בין בכתב ובין בע"פ או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו.

( בעייתיות בסעיף ההגדרות:

לא ברור מהו הסדר, כדי לא לתת ודאות לגבי ההגדרה של ההסדר.

2. הסדר כובל
"(א) הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בנ"א המנהלים עסקים לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל את עצמו באופן העלול למנוע או הפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר".
הגבלת שיקול הדעת של עצמי, השפיע על אחרים, והשפיע על העובדה שהייתה אמורה להיות תחרות בין כל הצדדים ובפועל לא הייתה.

פעולה של אחד שאינה קשורה עם פעולה של אחרים – אינה הסדר כובל. ואז יש לשקול את הטקטיקה שאותה נוקט צד אחד על מנת שהיא תשפיע על אחרים. אם למשל אחד הצדדים מפרסם הודעה בעיתון על כך שהוא הולך להוריד את המחיר של מוצריו, ותוך מעשה זה אפשר לצפות את התגובה של הצדדים האחרים, הרי לפי לשון הסעיף יכול להיות שזה כן הסדר כובל (תיאום) מבלי לעשות הסכם עם אף אחד. קשה מאוד להוכיח שזה הסדר ולכן לעיתים רחוקות זה יחשב בפועל כהסדר כובל.

מחירון המפורסם ברבים, אינו עילה מספיקה לטענה של הסדר כובל. לזה צריך להוסיף תנאים נוספים כדי שהמקרה יענה על הגדרת הסדר כובל.

נבהיר: עבירה של הסדר כובל היא עבירה התנהגותית אבל כדי שפרסום חד צדדי של מחירון, לדוגמא, יהווה עבירה של הסדר כובל יש להסתכל על התוצאה.

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

1) המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם;

2) הריווח שיופק;
3) חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעצם יעסקו; נתפסת כחלוקה אסורה. בבזק – כל אחד היה מרוויח מסוג אחר של מוצרים.
4) כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם. יותר קל לחלק כמויות ולא מחיר כי יותר קשה לתפוס קרטל של כמויות.
ס' 2(ב) יוצר חזקות שמי שמקיים את הנ"ל עשה הסדר כובל, אם כי יכול להיות תיאום מחירים שאינו פוגע בתחרות.

נניח במקרה של בזק רצו לחלק התמחות לכל אחד מהמציעים. זו חלוקה וזה הסדר כובל לפי סעיף 2(ב) אבל לכאורה לא נפגעה התחרות. מטעמים אחרים כמו תיאום כמויות זה הסדר כובל.

ההבדל בין הסעיפים:
1. אם כן בסעיף 2(ב) יש הגדרה של עבירה התהגותית לעומת עבירה תוצאתית כפי שעולה מסעיף 2(א).

2. חזקת הכבילות
3. השלכות לעניין שיקול הדעת של הרשויות. כאשר הרשויות לא מעוניינות לאכוף על כל המקרים אלא רק על מקרים שגרמו לנזק, הרי שסעיף 2(ב) יוכיח את המקרים שיכנסו בין כה וכה לסעיף 2(א). מעבר לכך, רוצים להגיע לתוצאות אחרות של יעילות חברתית ואז 2(ב) משמש לרשות ככלי להרמת נטל ההוכחה בקלות.
4. השלכות לעניין סנקציות על הצדדים (אזרחיות ופליליות). לא אוכפים כל מקרה, אלא רק מקרים פוגענים. החלק האזרחי נראה כאילו הרשות צריכה להפעיל שק"ד על מכלול המקרים בהם יאכפו את החוק על מקרים מסוימים. הסנקציות האזרחיות הן בעיותיות כי אין אפשרות לסתור את דברי תובע שנפגעה התחרות.
5. השלכות לעניין פסלות החוזה
6. בעייתיות ההגדרה והצעת החוק לתיקונה
7. כבילה אופקית מול אנכית – כבילה אופקית קימת מקום בו יש שני יצרנים וקונה. הסכם שהוא בין שני היצרנים הוא הסכם אופקי (אותה רמה בשרשרת היצור – מתחרים). כבילה אופקית בעייתית כי הרעיון הוא שהם יתחרו זה בזה ולא יתאמו מחיר. היחסים בין יצרן קונה הם יחסים אנכיים (שרשרת שונה בייצור – למשל יצרן וספק. הסכם בין שני צדדים המנהלים עסקים תואמים בעוד היצרן נותן הוראה לספק באיזה מחיר עליו למכור את המוצרים שהיצרן מוכר לו). בהגדרה של סעיף 2 אין משמעות להיותו של ההסכם אנכי או אופקי כי בד"כ הסכמים אנכיים אינם פוגעים לרוב בתחרות בעוד הסכמים אופקיים פוגעים בתחרות ולכן מבחינת אכיפה, ההתייחסות צריכה להיות שונה. היו מקרים של אכיפת הסכמים אנכיים על ידי סעיף 2(ב) ללא הבנה מעמיקה של ההבדל.
8. כבילה עירומה מול נלווית – כבילה עירומה היא כבילה על מנת להשוות מחירים. כבילה נלווית – הסכם משותף שגורר תיאום מחירים כדי לבנות מערך שיווק משותף. תוך כדי ארגון לגיטימי יש כבילה נלווית שהיא פחות בעייתית.
אין לראות אף אחת מהכבילות לעיל ב – 7,8 כחמורה יותר או פחות, כולם הסדרים כובלים אסורים.

לקרוא ליום ראשון:

1. ס' 2 בפרק של הסדרים כובלים – לקרוא את עובדות מקרה ע"פ מרצפלס אביטל ואח' נ' מ"י ואת סעיפים 10-16 לפסה"ד.

2. ס' 5 בפרק הנ"ל – תביעה יקבי רמת הגולן נ' שטרן.











16.7.06

דיני הגבלים עסקיים

מבחינת הגדרת מעשה מסוים ככובל, אנחנו נדרשים לאחד משניים:

1. ס' 2 א' – הסדר שפוגע בתחרות או היוצר חשש משמעותי לפגיעה תחרות;

2. ס' 2 ב' – רשימה של חזקות חלוטות – אם קבענו הסדר כובל באחד מהמצוינים בס' – הרי זה הסדר כובל מבלי להראות פגיעה בתחרות.
החוק נאכף מתוך מטרה לשמור על התחרות בשוק. 
כל עוד הסדר מסוים מתחיל להתנער מהגדרת הסדר כובל ועדיין פוגע בתחרות בשוק, ישנה בעיה. אין אנחנו מעוניינים לתת להסדר כובל כזה לחיות במצב כזה (כנציגי החוק) ולכן נשתמש בס' 2 א'. כל שאר הרכיבים של ס' 2 א' מלבד התחרות נראים אגביים.

הבסיס הכלכלי של דיני ההגבלים העסקיים
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המטרה של הגרף היא להראות באיזה מחיר אצליח למכור מוצר בכל מחיר בו אציע אותו. 

הביקוש נותן כמה יחידות מהמוצר, כלומר, כמות, אצליח למכור בכל אחד מהמחירים על הגרף. (הביקוש לא אמור להראות דבר על היצרנים אלא מראה כמה הקונים הפוטנציאליים יהיו מוכנים לקנות בכל נקודת מחיר). עקומת הביקוש יורדת משמאל לימין כיוון שבצד שמאל ישנם מחירים גבוהים ורק מי שמוכן לשלם מחיר גבוה עבור המוצר, יהיה זה שיקנה את המוצר. אם אני רוצה שיקנו יותר את המוצר שלי, עלי להוריד את המחיר ואז אהיה בצד ימין של העקומה.

אם אביא לשוק כמות מסוימת של המוצר שלי, אני אוכל לקבוע מחיר מסוים ולמכור את כולם. (כלומר ניתן לשלוט בשוק שלי על ידי שאוכל למכור את כל המוצרים אם אוריד את המחיר או אעלה את המחיר אם אני במקרה לא רוצה למכור את המוצרים שלי). הכמות של המכירה תלויה במחיר שאקבע עבורו.

אמנם לרוב המוצרים ניתן לצייר את אותה עקומה כפי שראינו לעיל אבל לכל מקרה העקומה תיראה בדיוק אותו דבר.

אם מוסיפים את עקומה ההיצע – היא מתארת את עלויות הייצור של היצרן – מחיר מינימאלי שמתחתיו כבר לא שווה ליצרן למכור את מוצריו.

עקומת הביקוש ועקומת ההיצע בנויים מאותן נקודות בהן יש לכל אחד מהצדדים (צרכנים ויצרנים) אינטרס לייצר או לרכוש במחיר המוצע.

עלות הייצור הולכת ועולה ואינה נשארת קבועה. את המוצר הראשון שמייצרים, מייצרים כמעט במקסימום הוצאות בגלל הוצאות של רכישת מכונה וחומרים וכו', את המוצר השני כבר יהיה הרבה יותר זול לייצר כיוון שיש כבר את הבסיס מייצור המוצר הראשון – ועלות ייצור המוצר השני ואילך היא עלות שולית. 

עלות שולית היא למעשה העלות הנוספת שבין ייצור המוצר הקודם לבין זה המיוצר כעת. 

העלות השולית של ייצור כל מוצר הולכת ועולה כיוון שיש בלאי למכונה, יש צורך לשלם עבודת שעות נוספות לעובדים וכן יש לקנות עוד חומר גלם ועל כך יש לשלם הוצאות נוספות. 

הגדלת הייצור תגרום בשלב מסוים לעקומת המחיר, מול כמות המוצרים המיוצרים, לעלות. (זו מעין פרבולה שמצד שמאל לימין יורדת ועולה חזרה).
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כאשר העלות השולית עולה, כדי שיהיה שווה להמשיך לייצר, המחיר עבור המוצר יצטרך להיות יקר יותר כיוון שיש עלויות נוספות, הן על בלאי המכונה, שעות עבודה נוספות לעובדים וכד'.

צרכנים יהיו מוכנים לקנות יותר ככל שהמחיר יהיה נמוך יותר ואילו היצרנים יהיו מוכנים לייצר יותר כאשר המחיר יהיה גבוה יותר. נקודת המפגש בין שני אינטרסים אלו הוא "נקודת שיווי משקל תחרותי" וזה למעשה מחיר תחרות.

תיאור זה אינו מלא אלא נכון לנקודת זמן מסוימת. שיקולים נוספים של יצרן כגון שיקולי עתיד ביחס ללקוח זה או אחר הם שיקולים אחרים שלאו דווקא יגרמו לעקומה להראות כלעיל.

עקומת הביקוש מראה כמה הצרכנים יקנו בכל מחיר היפותטי ואילו עקומת ההיצע מראה כמה היצרנים יהיו מוכנים לייצר בהינתן מחיר מסוים.

( למה התחרות מביאה לנקודה האמורה מבלי לדעת מה מתחרים מציעים?

תחרות עובדת בצורה כזו: נניח כי הסכמנו שאם היה לנו את המידע כולו בשוק, היה לנו את המחיר והכמות הראויה לצרכנים וליצרים = הווה אומר נקודת מפגש הרצונות של היצרים והצרכנים.

אם המחיר היה נקבע על ידי הממשלה שקבעה מחיר קצת יותר גבוה ממה שצריך להיות, הצרכנים במקרה כזה יקנו פחות ואילו היצרנים יספקו יותר כיוון שהמחיר המובטח להם לכאורה גבוה יותר. הפער בין שני אלו מראה את הכמות שהיצרנים מביאים לשוק, בעוד הצרכנים לא קונים את הכמות המיוצרת ויווצר מצב שהמוצרים יישארו ליצרנים במחסנים ונוצר עודף של המוצר בשוק.

כיוון שנשארו בסופו של יום יותר מידי מוצרים, יהיה על היצרן להוריד מחירים לקראת סוף יום המסחר כי למחרת יגיע משלוח חדש של סחורה והוא עלול להישאר עם סחורה ישנה. (כמו בשוק)

ואז, במצב כזה, כל אחד מהיצרנים ינצל את הדקות האחרונות של יום העסקים להוריד את מחיר המוצרים שלו על מנת לסיים את סך מוצרים שנותרו באותו יום, ואז למעשה המחיר ילך וירד עד לנקודה של הכמות הטבעית שבה היצרנים רוצים למכור את המוצרים שלהם והצרכנים רוצים לקנות את המוצרים. 

אם מראש המחירים היו נקבעים לפי הנקודה הזו, השוק היה עובד בצורה יעילה יותר לשני הצדדים (יצרנים וצרכנים) ולא היה צורך ליצרנים בסוף יום המסחר להוריד את מחיר הסחורה ולמכור בהפסד במטרה שלא תישאר סחורה עודפת. 

כיוון שלכאורה יש יד חיצונית מתערבת (הממשלה על ידי פיקוח חיצוני) שקבעה את המחיר הלא ריאלי, השוק התעוות ונוצר כורח ליצרנים להוריד מחירים למחיר הסביר בו הצרכנים מוכנים לקנות את המוצר המוצע. 

מכאן, שהשוק עובד בצורה טבעית באופן יעיל יותר. נקודת שיווי המשקל התחרותי היא הנקודה הטובה עבור שני הצדדים. הנקודה נעלמת והורסת את השוק בהתערבות חיצונית.

נתייחס לצרכנים שונים:

בסופו של יום, מוכר יזרוק את המוצרים שנשארו לו על הרצפה כי אם הוא ישאיר את המוצרים על הדוכן, יבואו אנשים שהיו קונים את המוצר בזול 10 דקות לפני סיומו של היום ויקחו חינם ואילו לאחר שהמוכר זורק את המוצרים על הרצפה, מי שיבוא לקחת את המוצרים מהרצפה, אלו אנשים שלא היו באים לקנות בכלל את המוצרים כי הם אנשים ללא כסף ולכן אנשים כאלה לא מהווים איום על המחיר של המוצרים שלי כמוכר כי הם בכל מקרה לא היו קונים בכסף בשום אופן.

מדובר כאן בכל מקרה במוצרים שמתכלים בסופו של יום ולכן אין זה רלוונטי לכל שוק.

הסדרת השוק על ידי גוף חיצוני:
כאשר המחיר גבוה מידי, התחרות בין היצרנים תוריד את המחיר. כאשר המחיר נמוך מידי, התחרות בין הצרכנים תעלה את המחיר. יוצא אפוא שהשוק מסדיר את עצמו ואין צורך בפיקוח חיצוני על השוק.

רק בשל העובדה שיש תחרות בשני המישורים (יצרנים וצרכנים), המחיר יגיע למקומו הראוי. המצב הזה המתרחש מבלי התערבות של  יד חיצונית קונתה בפי סמית' "היד הנעלמה", כל צד מוכר או קונה לפי מה שמשתלם לו. בפועל שני הצדדים מגיעים לשיווי משקל.

יצרן רואה מה קורה בשוק וכך יגיע למחיר הראוי שהוא ינקוב במחיר ששווה לו לייצר עבור הצרכנים ושלא יישאר עם כל המוצרים בסופו של יום, בגלל מחיר מופקע שנקב בו.

היצרנים לא זהים, הצרכנים יכולים לבוא ליצרן ורוצים לקנות ממנו יותר, כיוון שהיצרן לא יכול לייצר מעבר למה שמשתלם לו לייצר במחיר שנקב בתחילה, הרי הוא יעלה את המחיר, והצרכנים יכולים להמשיך ולקנות ממנו כל עוד הוא נוקב במחיר נמוך מיצרנים אחרים בשוק או משתווה למחיר של היצרנים האחרים בשוק.

הכינוי לשוק תחרותי מושלם בעל מחירים נכונים נקרא שוק תחרותי משוכלל.

בתחרות משוכללת, כל המוכרים וכל הקונים מסתכלים על המחיר בשוק כנתון (כולם "לוקחים מחירים"). הדבר היחיד שיתן לי להשפיע על המחיר הקובע, הוא כוח שוק. לדוגמא: חרם צרכנים – הצרכנים מתאגדים בינהם להטלת חרם על מוצר או על יצרן שלא מוצא חן בעיניהם ואז רואים שיש להם כוח שוק או אפשרות להשפיע על שוק. חרם צרכנים גורם לשוק לעבוד בצורה משובשת. 

צריך להבין איזו הנחה אינה עובדת כמו שצריך כדי להשפיע על השוק ולהוות כוח. אין תחרות בין הצרכנים לבין עצמם, ולכן מניחים שמי שמתחרה זה רק היצרנים – נוצר מונופסון שמתאר את הצד הכוחני של הקונים. כשיש מונופסון, הגרף לעיל אינו יכול להראות את המציאות כי אין תחרות.

כאשר יש מונופול, המונופול יכול לקבוע את המחירים כי הוא היחיד בשוק ולכן מי שרוצה את המוצרים שלו, יקנה ממנו, גם אם המחיר יקר מאוד (אם גם מדובר בקניית כמות קטנה יותר). ולכן המונופול יכול להעלות את המחיר בשוק, מה שמוכר בשוק תחרותי לא יכול לעשות. כלומר הוא יכול לעשות אבל אף אחד לא יקנה ממנו.
האינטואיציה שלנו אומרת שהמונופול יכול לעשות מה שהוא רוצה. אין זה נכון. המונופול יכול לקבוע איזה מחיר שהוא רוצה, אבל את הכמות שהצרכנים יקנו, זה אין המונופול קובע אלא השוק. בדרך כלל המונופוליסט יעלה את המחיר אך ימכור קצת פחות. בסופו של דבר הוא יקבל את אותה תמורה למרות שהוא מוכר פחות, כי הרי הוא מייצר פחות ועלות הייצור יורדת.

סיכום:

בתחרות, נקודת המפגש של היצע וביקוש, תקבע את המחיר ואת הכמות בשוק. תהליך שיתרחש לבד. במונופול, המחיר יעלה והכמות תרד, בדרך כלל.

עודף יצרן:
התמורה שמקבל היצרן עבור כל המוצרים שהוא מכר עד נקודת שיווי המשקל התחרותי, למרות שהעלות שלו עבור חלק גדול מהמוצרים שהוא ייצר קטן יותר, כלומר זה הרווח שלו.

עודף צרכן:

הרווח המצרפי של הצרכנים מהרכישות שלהם. 

איך צרכן יכול להרוויח אם הוא בסופו של דבר משלם עבור המוצר?

( הצרכן שתכנן לשלם יותר עבור מוצר מסוים, ובגלל כוחות שוק הוא שילם הרבה פחות, הרי הוא הרוויח.

מעבר לכך, כאשר יש עסקאות בין המוכרים לקונים, יש עודף, זו התרומה ל"עוגה" החברתית. לקחנו מוצר שעלות הייצור שלו היא X ומכרנו אותו לאנשים שהיו מוכנים לשלם הרבה מעבר לX. המוצר האחרון שנמכר, אין עליו כל רווח (זו נקודת השיווי משקל תחרותי). לא מוכרים מעבר למוצר הזה דבר כי לאחריו עלות הייצור גבוהה מהמחיר שמוכן הצרכן לשלם ולכן אין זה נכון לשוק להמשיך ולמכור מעבר לכך.

את הגרף הנ"ל ניתן להקים על כל מוצר שנמכר באופן תחרותי והתחרות מאפשרת לכולם לייצר מוצרים שעצם הייצור והמכירה שלהם מוסיפים רווחה לחברה. אם ייכנס לתמונה מונופול, הרי הוא יעלה את המחיר ויקטין את הכמות, אזי עודף הצרכן יקטן. עודף היצרן כנראה שדווקא גדל כי המחיר עלה.

מדוע "כנראה" שעודף היצרן עלה?

( כשהייתה תחרות, כל מה שמתחת לעקומה היה רווח, לפי החלוקה...

החלק המסומן ב – 2: כאשר הגיע המונופול, חלוקת העושר (wealth transfer) עברה מהיותה לטובת הצרכנים לטובת היצרנים. עודף היצרן החדש הוא 3+2.

4+5 נעלמים כי כאשר המונופול הגיע הוא העלה את המחיר אך גם הקטין את הכמות. כל הרווח הפוטנציאלי על הכמות הבלתי מיוצרת, לא הולך לאף אחד ולכן הרווח הזה נעלם וזהו משולש הבזבוז (deadweight loss).

משולש הבזבוז הוא אותו שטח שמייצג את כל הכמות שהייתה מיוצרת בתנאי תחרות אך אינה מיוצרת בתנאי מונופול. העובדה שהמונופול היה חייב להקטין את הכמות כדי להעלות את המחיר, מראה שאפשר היה לייצר עוד מוצרים בעלויות נמוכות ותוך כך להוריד את המחיר – וזה היה טוב לצרכנים. היות והמונופול לא עושה את זה כי הוא צריך להוריד את המחיר והוא לא מעוניין לעשות זאת (כי כל מי שקנה מהמונופול את המוצר במחיר הגובה, יחכה להורדת המחירים של המונופול וכך נפגע לכאורה שמו של המונופול, ו/או מכירותיו), הרי הטוב לצרכנים הולך לאיבוד. כלומר, יש כאן בזבוז לחברה כולה, אך גם ליצרן. מבחינת יעילות, אין בעיה עם המחיר של המונופול, אלא עם הכמות הקטנה המיוצרת  כיוון שיש בעקרון מי שיהיה מוכן לקנות את המוצר במחיר גבוה יותר מעלות הייצור, אבל המונופול לא מסתכל על יעילות מצרפית ולכן לא מייצר אותו וזאת כיוון שהוא פוחד להפסיד במקום אחר.
מבחינת היצרן – שווה לו להעלות את המחיר של המוצר עד שהגודל של חלק 2 וחלק 5 יהיו שווים. אם הוא מעלה את המחיר באופן שחלק 5 יהיה גדול יותר – הוא עלול להיכנס למסגרת הבזבוז.
המקום בו נכנסים דיני ההגבלים העסקיים:
דיני ההגבלים העסקיים באים ואומרים למונופול שהחוק לא מוכן לתת למונופול לפגוע ביעילות המצרפית וכן פגיעה בעודף הצרכן. דיני ההגבלים העסקיים מנסים להשיג מטרה כפולה:

1. מניעת הפגיעה ביעילות - מניעת משולש הבזבוז

2. הגינות – מניעת העברת העושר
בדיני ההגבלים העסקיים מצליחים להשיג את שתי המטרות – הגבלת המונופול מהעברת העושר של הצרכנים אליו ומצד שני לדאוג יותר ליעילות המצרפית ולכלל החברה ולא רק לרווחים האישיים של המונופול.

המדינה הגיעה למסקנה כי שווה לה יותר שלא להורות ליצרנים בכמה למכור וכמה לייצר. אבל כדי שאותה יד הנעלמה תעבוד כמו שצריך, צריך לוודא שלאף אחד מהצדדים אין כוח מונופוליסטי או כוח מונופוסוניסטי. כל יצרן יוכל לבחור את המחיר בעצמו, והאיסור הוא על איגוד מחירים, כך ניתן לשמר את התחרות ודיני ההגבלים העסקיים פועלים ככוח מבני, משמר את המבנה התחרותי של השוק, מתוך הנחה שאם נשאיר את המבנה עובד, אין צורך להתערב בשאר העניינים.

כאשר המבנה נכשל וכן קיים מונופול, הרי המודל לעיל כבר לא עובד, ואז יש את האופציה שאומרים למונופול, מה מותר לו לעשות ומה לא . אין איסור לקיומו של מונופול, אבל המדינה צריכה לפקח עליו כדי שלא ינצל את כוחו לרעה (ס' 29א' לחוק קובע שאסור למונופול לנצל כוחו לרעה, השאלה היא מהי הגדרת ניצול לרעה – וזאת נראה בהמשך).

התחרות גורמת למצב יעיל בשוק בכך שכל אחד פועל על פי האינטרסים שלו אבל באופן מצרפי אנחנו מצליחים להשיג את היעילות המקסימאלית. כל מוצר שאובייקטיבית כדאי לייצר אותו, כי יש מישהו שמוכן לשלם יותר מאשר מה שעולה לייצר אותו, ייוצר. יש חלוקת רווח בין היצרן לצרכן, אבל החשוב הוא שמייצרים את כל הכמות האופטימאלית- לא יותר ולא פחות וזה מה שקורה באופן טבעי ללא התערבות.

במונופול, המונופוליסט מעלה את המחירים, הכמות קטנה כי לא הרבה צרכנים רוצים לקנות במחיר גבוה. יש פגיעה ביעילות כי הכמות קטנה יותר וזה פוגע בהגינות כי המחיר גבוה יותר. זה פוגע ביעילות – משולש הבזבוז, ובהגינות – העברת עושר.

דיני הגבלים עסקיים משמרים את התחרות. המחוקק קובע שאם נשמר את התחרות, אין לעשות דבר מעבר לזה.

נחזור לסוגיית ההסדרים הכובלים – פרשנות ויישום:

בבואנו להגדיר הסדר כובל בחוק, הבסיס הוא כל מה שדיברנו לעיל.

ס' 2 א' אומר שאם תיפגע התחרות – זה מקרה של מונופול.

בין תחרות מושלמת לבין מונופול, יש סקאלה. כמעט אף פעם לא נמצא את עצמנו באחד מהקצוות.

הסדר כובל הוא מקום שבו יצרנים או צרכנים מתאגדים (עושים הסדר שמתאם את הפעילות העסקית של כולם) והתחרות נפגמת. במקום להתחרות זה בזה, יש סיכום על אופן הפעילות.

המחוקק כאן קבע שאין לעשות תיאומים, כל אחד צריך לפעול לבדו. אולי, יש כאן פגיעה בזכותו של היחיד לעשות ברכושו כרצונו.

המחוקק איזן במקרה זה בין חופש העיסוק לבין שימור התחרות ואז במקרים בהם יש אישור של הממונה על ההגבלים העסקיים, אזי חופש העיסוק יגבר.

חוק ההגבלים העסקיים מנוסח בצורה מאוד רחבה. בפס"ד קיסין
 נאמר:

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

בכל מקרה לגופו יש לבחון מה החוק רצה ללכוד בתוכו ומה לא. אין הגבלה על העלאת מחירים של יצרן, אבל יש הגבלה על התאמת העלאת מחירים.על התביעה להוכיח באמצעות ראיות נסיבותיות שהיה תיאום של מחירים.

ועוד
:

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

לא מעוניינים למנוע שיתוף פעולה בין חברות או העברת מידע, אבל כיוון שאחר כך כל התנהגות נתונה לפרשנות חיצונית, יש להיזהר. אם החוק ייתן ליותר מקרים להישטף החוצה מהחוק, הרי אנחנו יכולים לפספס פעילות עסקית אסורה. 

דין זר:

הדין של האיחוד הארופאי החל באמנת רומא 1957 שעודכנה באמנת אמסטרדם (1997) שהקימה את השוק האירופאי:

ס' 81 – איסור על שיתוף פעולה בין מתחרים, ס' זהה לס' 85 באמנת רומא. מקביל אצלנו לפגיעה בתחרות.

ס' 82 – איסור על ניצול לרעה של כוח מונופולין – זהה לפרק העוסק במונופולים אצלנו (ס' 29 בחוק שלנו).

רשות ההגבלים העסקיים של אירופה היא הנציבות האירופית שיש בה אגף שעוסק בהגבלים עסקיים. הנציבות האירופית באה בנוסף לרשות הגבלים עסקיים של כל מדינה החברה באיחוד. נציבות זו היא מפקחת על. מבחינת פרקטית – עבירות בתוך מדינה ספציפית, רשות ההגבלים העסקיים תטפל בעבירה לפי החוקים של אותה מדינה. כאשר יש פגיעה שחורגת אל מעבר לגבולותיה של אותה מדינה, אך עדיין בקהיליה האירופית, הנציבות קובעת כי זה בתחום הפעילות שלה ומגישה תביעות לבית הדין האירופי.

הבחנה זו יפה יותר בתיאוריה מאשר במעשה. בפועל, אם למשל לצרפת יש בעיה של הגבלים עסקיים, הנציבות תגיש חוות דעת איך צריך להחיל את דיני ההגבלים העסקיים על העבירה וזה עושה איזון בין הדינים השונים של מדינות האיחוד.

הנציבות מאכלסת מומחים שמסתכלים לא רק על ההשפעה על אירופה אלא מנסים ליצור דין עקבי. גם בתי המשפט המקומיים מבינים את הצורך בפעילות הנציבות. כך יוצא שפעילותה של הנציבות משמעותי להחלת דיני ההגבלים העסקיים.

דין אמריקאי:

 הרעיון הוא מדינתי ופדראלי גם יחד. בכל מדינה ממדינות ארה"ב יכולה להיות אכיפה של חוקי ההגבלים העסקיים. ולכל מדינה יש מערכת אכיפה נפרדת אך אין לה ערכאה מיוחדת לצורך העניין. בנוסף קיימת הרשות הפדראלית שנחלקת לשניים:

1. ממוקמת בתוך משרד המשפטים ובו Anti trust Division
2. FTC – נציבות המסחר הפדראלית. נציבות זו אחראית על אישור מיזוגים למרות שיש לו סמכויות רחבות הרבה יותר מזה. בפועל, שיתוף הפעולה בין משרד המשפטים לבין הנציבות הוא שיתוף פעולה של חלוקת שוק. יש תחומים בהם משרד המשפטים צבר ניסיון ולכן הוא עוסק בהם. יש הימנעות מעיסוק באותם תחומים כדי שלא תהיה כפילות של קביעות כי כל אחת מהרשויות עובדת לפי חוקים שונים. 
יש חוק אחד עיקרי – Sherman Act (1890) (הוא בעצמו הצביע נגד החוק של עצמו ובכל זאת זה על שמו).

יש בחוק שרמן שני סעיפים חשובים:

1. ס' 1 - איסור על הסדרים המגבילים את המסחר –איסור על חוזה, עסקה או התחברות המגבילים את המסחר בין המדינות.

2. ס' 2 – איסור על מונופוליזציה – איסור על ניסיון מכוון ליצור או להגביר את כוח המונופולין. אם מנסים בכוונה ליצור מונופול, זה מונופוליזציה. אם יש לי מונופול, ואני מנסה לחזק את כוחו גם זה אסור. ס' זה מכניס אותנו למצב בעייתי. הפירוש שניתן לזה הוא שאם המונופול נכפה עליך מבחוץ (כישורים עסקיים, כישלון של מתחרים אחרים או מזל), כל שמותר לך עוד לעשות זה לפעול מתוך שיקולים עסקיים לגיטימיים. האבחנה עצמה מאוד דקה, יש שיראו במעשה אחד שהביא בסופו של דבר להיווצרותו של מונופול ככזה האסור ויש כאלה שיראו את המעשה כלגיטימי. אצלנו: מקרה שבארה"ב מוגדר כחתירה למונופוליזם, יחשב אצלנו כהסדר כובל.
חוק שרמן מטיל סנקציות פליליות וחוק (1914)  Clayton Act מטיל סנקציות אזרחיות.

1890 חוקק חוק השרמן ולא היה כל כך בשימוש.

1897,1898 – הגבל על המסחר – אוטומטית אסור, ללא כל קשר לצידוק שיכול לבוא בחשבון. חברות גדולות נבהלו – עד 1903 התרחש גל מיזוגים. החברות הגדולות גילו שלא כתוב דבר בחוק שרמן האוסר על מיזוגים. כלומר, חוק שרמן קבע שאין שתי חברות יכולות ליצור תיאום אבל לא היה כל איסור על מיזוג של שתי חברות.

1914 – בקלייטון אקט חוקק הנושא של המיזוגים. לכל מיזוג צריך אישור וחלק מהאישורים ניתנים על ידי משרד המשפטים וחלק על ידי ה FTC.

המצב היום בארה"ב – ס' שאוסר על הסדרים כובלים וס' שמפקח על כוח המונופולין.

בישראל, כמו באירופה אין איסור על הניסיון להגיע למונופולין ולעומת זאת בארה"ב יש איסור כזה. בארה"ב אין פיקוח על המחירים שגובים מונופולים לעומת ישראל בה יש פיקוח על המחירים שקובע מונופול.
ס' ההסדרים הכובלים אומץ בארץ מהחקיקה האנגלית (1948). בשנת 59 חוקק החוק החדש ואימץ את ס' 2א' מילה במילה. לא כתוב בסעיפים אלה מילה על מיזוג ולכן הרשות לא יכלה לפקח על מיזוגים עד שחוקק החוק החדש ב – 88 בו ס' 17 המורה על פיקוח. (בחוק יש שלושה נושאים: הסדרים כובלים, מיזוגים, מונופולים).

סעיף 2 א' – רכיבים:

1. הסדר – הגדרה רחבה שנועדה למנוע פרצות. בדרך כלל – חוזים חתומים או הסכמים מפורשים. רוב הפעמים אלה שחתמו על החוזה, אינם יודעים שמדובר בהסדר כובל. הבעיה שלנו היא שאין את ההסכם הכתוב ואין איך להוכיח שנעשה הסדר כובל. יש צורך בראיות כלכליות.
קרטל הויטמינים –יצרו העברת מידע, אבל בפועל קבעו מחיר. לא הייתה דרך להוכיח, עד שמישהו הלשין. באותם נתונים שהשיגו, יכלו להרשיע גם לגבי עבירות שלא מצאו בהם הוכחות כתובות.

בעיה עקרונית – ישראל מהווה שוק קטן, ההבדל בין הסדר לבין תגובה רציונאלית לנסיבות שוק מזערי, עד לא ניתן לזיהוי. 

למשל, תחנות דלק, אם אחת תעלה את המחיר, מתחרה קרוב יעלה גם הוא את המחיר. התוצאה היא שאין שוק תחרותי מושלם. אם אני מוזיל את המחיר, אין זה מבטיח שכל הצרכנים יעברו אלי, אז אולי כדאי לי להעלות את המחיר ואז מי שרוצה יקנה ממני. הדינאמיקה היא שכאשר אחד מהמתחרים מעלה את המחיר או מוזיל, יש ריאקציה של הצד השני לטובה או לרעה. יוצא כי קשה להפריד בין התנהגות לגיטימית לכזו הלא לגיטימית. כי לא ברור האם ההתנהגויות של שני גופים מתואמים.

מקרה חברות התעופה (Oligopolistic Coordination) – בארה"ב:

יונייטד חילקה בחינם לסוכני נסיעות חיבור למערכת מחשב מרכזית. עד אותו זמן, כל סוכן נסיעות היה צריך להכנס למחשב של יונייטד והיה בודק מחירים, משווה ונותן ללקוח את ההצעה הטובה ביותר. יונייטד החלה לומר שבתוכנה המשולבת יהיו כל ההצעות של כל החברות המתחרות. יצא  שבכל הצעה, השם של יונייטד הופיע ראשון, ואחר כך כל המתחרים האחרים עם המחירים שלהם. הבעיה הייתה שכל טיסה שהוצעה מורכבת מכמה רכיבים כי יש עצירות באמצע. רשות ההגבלים העסקיים מתוך משרד המשפטים אמר שרואים כל שתי נקודות המחוברות עם טיסה כשוק ואז יש לבחון את התחרות בין המתחרים בשוק הזה. יונייטד עשתה משהו נוסף, כאשר היא רצתה להעלות מחירים, היא פרסמה את העליה במחיר כמה חודשים מראש. חברות תעופה אחרות רואות את העלאת המחיר העתידית שלה ומגיבות בהעלאת המחיר שלהן גם כן. 

אם המתחרים מעלים את המחיר, השוק מתיישר לפי המחיר הגבוה. אם אינן מעלות את המחיר, יונייטד יכולה להוריד חזרה את המחיר לפני העלאת המחיר המתוכננת (כלומר אין בעיה לבטל את העלאת המחיר דקה לפני שהיא נכנסת לתוקף וזאת מבלי לפספס אף לקוח). לפי ההתנהגות של יונייטד – לקוח שרוצה לקנות כרטיס אחרי התקופה שהייתה אמורה להיות העלאת המחירים על ידי יונייטד, לא אמור לעבור מחברה לחברה כי או שיוניטד ראתה שהחברות האחרות לא העלו את המחיר ולכן חזרה למחירים הרגילים שלה, או שכולן העלו את המחיר ולכן השוק ישתווה.

יש שתי אפשרויות לראות את המצב הזה:

1. כלגיטימי – כי בסופו של דבר יונייטד נשארה עם אותו מספר לקוחות לפי ההסבר לעיל (הלקוח יקנה את הכרטיס או אצל ינייטד כי היא ביטלה את העלאת המחירים או שהשוק גם כך ישתווה ולכן לא משנה אצל מי הוא יקנה את הכרטיס), ואז מדובר למעשה בתכנון עסקי של החברה.

2. מה שהיה זה לא ניסיון להעלות את המחיר. גם אם זה מאפשר לחברות האחרות להשוות מחירים זה בסדר. הבעיה מתחילה בזה שאם נפרש את העלאת המחירים כתיאום בין חברות כי כולן רואות את העלאת הפוטנציאלית במחשב. (כלומר שנצביע על הפרסום מראש של יונייטד לגבי העלאת המחירים, כהצעה להעלאה כוללת של המחירים על ידי כל המתחרים. יונייטד בודקת האם המתחרים קיבלו את הצעתה על ידי שמסתכלת על מה קורה בפועל בשוק – הועלו המחירים – התיאום הצליח. לא הועלו המחירים – יונייטד מורידה את המחירים בחזרה כדי שהלקוחות שלה לא יבחרו למתחרים).
איך נוכיח שאנחנו נמצאים במקרה הראשון כדי שההתנהגות לא תחשב הגבל עסקי?

( יש לבדוק את השפעת העלאת המחירים של יונייטד על התנהגות שאר החברות, ואז נוכל לראות אם החברות פועלות יחד.

נניח שבדקנו את הנושא ויצא כי החברות האחרות העלו את המחיר בעקבות העלאת המחיר על ידי יונייטד – האם זה תיאום, או תגובה רציונלית למתרחש בשוק?

העובדה הרלוונטית אינה העלאת המחירים לכשעצמה, אלא לבדוק מה קורה כאשר המתחרים הגיבו כמצופה לבין המקרים בהם לא הגיבו כמצופה אם אפשר להראות שכל פעם שיונייטד העלתה את המחיר, המתחרים השוו את המחיר, או שכל פעם שהעלתה, המתחרים לא העלו, ויונייטד הורידה חזרה את המחיר, הרי זה סימן לכך שיונייטד רצתה לראות מה השוק עושה ולבחון את התנהגות המתחרים. עניין זה הספיק לרשות ההגבלים העסקיים בארה"ב שיונייטד רצתה לראות איך המתחרים מגיבים להצעה שלה להעלות את השוק – סוג של תקשורת על המתחרים (איתות למתחרים כדי לבדוק בכל מצב מה תהיה בחירתם של המתחרים) ולכן אסורה.

התקשורת קשורה בהתנהגות של המתחרים להעלאת המחירים. אין הסכם מחייב על פי דין כדי שזה יהיה הסדר כובל.

עניין נוסף שהיה לרשות שם ושימש נגד יונייטד – היו הערות שוליים בהצעת העלאת המחיר של יונייטד, ששם ננקבו טיסות עתידיות ומחירים גובהים יותר עתידיים – מעין תקשורת בוטה שהראתה על ניסיון תקשורת עם חברות אחרות על מנת לשקול את העלאת כל המחירים בשוק. מכאן הרשות השתכנעה שמדובר בתקשורת. המקרה לא הגיע לבית המשפט. יונייטד התפשרה עם משרד המשפטים וחתמו על צו מוסכם  - הסכימו שמעכשיו יונייטד תתנהג בצורה מסוימת ולא באופן אחר והביאו את זה לאישור של בית המשפט. יונייטד ידעה שאם היא לא תסכים לעניין זה, היא תגיע לבית המשפט.

משפט הפניקס
 – מקרה דומה בארץ:

"העבירה איננה מתגבשת כאשר מתחרים באותם 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 (מותר להגיב למה שאחרים עושים), מהחלטותיהם של המתחרים האחרים...כדי שיתקיים הסדר די בהבנה בין הצדדים אך לא די בהעתקה חד צדדית של הפעולה"

כלומר העתקה – אינה בעייתית. 

אם א' נוקט בפעולה והפעולה הייתה על מנת להשפיע על שיקול דעת של ב' והפעולה מותנית בתגובה הולמת בב' – זה סוג של תקשורת ולכן אסור.

"תיאום" אוליגופולי – אוליגופול – שוק עם מעט מוכרים. למשל: שניים שלושה מתחרים שחולקים שוק כמו שוק הדלק. תיאום אוליגופולי – אינו באמת תיאום ולכן מסומן במירכאות כפולות. הכותרת מתארת מצב שא' נוקט בפעולה, ב' רואה את המצב ונוקט בפעולה, ג' רואה את הפעולה ועושה גם הוא. בפועל שלושתם עשו אותו דבר – העתקה חד צדדית. גם אם א' צפה שב' וג' יעשו כך, אין אפשרות למנוע ממנו להעלות את המחיר. מה שאפשר למנוע, זה איתות חוזר ונשנה בינהם (כלומר עליה וביטול וכדומה – ניתן לראות מעשה מכוון ולכן נאסור).

יש שאומרים שתיאום אוליגופולי הוא בעיה שעל המשפט לתת לה פתרון. אם יש תיאום אמיתי זה נכנס בגדר הסדר כובל, ואם אין – אזי לא. להוכיח שהייתה תקשורת בין הצדדים, זו הבעיה האמיתית שיש להוכיח ולהתמודד איתה. 

נדגיש – מדובר ב"תיאום" כי אין אפשרות להוכיח שנעשה תיאום בפועל בין הצדדים. מה שקורה בפועל זה התנהגות ותגובה, כלומר העתקה של התנהגות ולכן אין זה תיאום אמיתי..
למחר – טבעול נ' שף הים. לקרוא את הע"א וגם ד"נ
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דיני הגבלים עסקיים

חזרה על הגרף של שיעור שעבר:

מונופול מעלה את מחיר המוצר ומייצר בכמות קטנה יותר ממה שהיה מיוצר אילו היה בשוק תחרותי. אותו מחיר אותו יקבע, חייב להיות על עקומת הביקוש כי אחרת הוא ייצר מוצר במחיר מסוים שאף צרכן לא יהיה מוכן לרכוש.

אין דרך להגדיל את כמות הייצור מעבר לכמות הייצור התחרותית כי אחרת נקודת השוויון לא תתקבל, הרי שהשוק לא יעבוד בצורה כזו.

באותה הקבלה, מונופסון יהיה על עקומת ההיצע בדיוק כפי שמונופול חייב להשאיר את המחיר שלו על עקומת הביקוש.

מהמודל של הגרף יש לזכור כי תחרות מביאה לשיווי משקל יעיל כיוון שאף אחד לא צריך לפקח על נקודת שיווי המשקל כי השוק דואג לעצמו. "שיתוף הפעולה" בין הצדדים באמצעות הדאגה של כל צד לאינטרסים של עצמו, מביא לשיווי המשקל.

יש לזכור כי כל מודל כלכלי שהוא מודל מתמטי מבוסס על הנחות שאינן בהכרח מציאותיות. מעט שווקים בעולם ניתן להשוות לגרף הזה. רוב השווקים סוטים מהמודל ודיני ההגבלים העסקיים דנים בסטיות. 

אם נוצר מונופול בכל מקרה, יש לפקח עליו כדי שקיומו יזיק לשוק בצורה מזערית.

כאשר ישנו הסדר כובל, מה שהחברות של ההסדר עושות, הן גורמות לאי תחרות בין היצרנים ואז המודל הנ"ל לא יעבוד ואז אנחנו מתקרבים למחיר המונופול, כלומר, מצב בו אין את התמורה המירבית לחברה.

מה שחשוב הוא שהפרק בחוק העוסק בהסדרים כובלים זה לשמור על המחיר התחרותי בשוק ולמנוע מחברות להתחבר יחדיו ולתאם מחירים. הסדר כובל הכולל את כל המתחרים בשוק הוא מונופול מושלם והסדר שאינו כולל את כל המתחרים – אינו מונופול מושלם (דה!).

אוליגופול – מעט מוכרים בשוק של מוצר מסוים, כלומר אין מונופול אבל אין הרבה מוכרים של אותו מוצר.

נשתמש בדוגמא:

יש יצרנים של מוצרי אלקטרוניקה שמייצאים מוצרים לארץ על ידי יבואנים שפועלים באמצעות חנויות שמעבירות את המוצרים לצרכנים. זו שרשרת ייצור, כל שלב הוא שוק בפני עצמו. 

יצרנים

יבואנים

חנויות

צרכנים

יש את השוק שבו החנויות מוכרים לצרכנים, יבואנים מוכרים לחנויות ויצרנים מוכרים ליבואנים. אם יש שוק בו יש בעיה מסוימת, יש לשאול האם הבעיה בשוק המסוים, תשפיע על השוק הבא בשרשרת. העובדה שיש הרבה חנויות בשוק לא מרגיעה כי יש הסדר בין היבואנים לחנויות. הסדר בין יבואן לחנויות יכול להיות הסדר כובל כי הוא יכול לפגוע בתחרות.

מכיוון שמודעים לפוטנציאל של הפגיעה בתחרות, יש לשאול שאלה כלכלית – האם ההסדר בין היבואנים לחנויות ישפיע על השוק שבין החנויות לצרכנים? ( נשמע מתקבל על הדעת שתהיה השפעה. 

השאלה המשפטית היא האם הסדר כזה, שיבואנים יחליטו מי מהחנויות ימכור ובכמה, הוא הסדר כובל כי היבואן כובל של שק"ד החנות באיזה מחיר למכור את המוצרים שהוא מייבא להם.

הסדר שיבואן וחנות קובעים הוא הסדר אנכי והוא הסדר כובל – חזקה חלוטה לפי ס' 2ב'. יש להבדיל בין הסדר אנכי בין היבואנים לבין החנויות לבין הסדר אופקי בין החנויות.

ס' 2 לחוק חל על שני ההסדרים כי אין הבחנה בחוק בין הסדרים אנכיים לאופקיים. לשם ההבחנה ולצורך הלימוד, הסדרים אנכיים אינם יכולים לפגוע בתחרות בעוד הסדרים אופקיים פוגעים.  (בתזכיר הצעת החוק יש אבחנה בין שני סוגי ההסדרים, אך בפועל בחוק אין אבחנה).

איך אפשר לכפות על בעל עסק בכמה למכור את מוצריו ולמי? כלומר, איך יבואן יכול לתת הוראות לחנויות איך למכור למי ובכמה?

( לכאורה, כל מי שמייצר מוצר, יכול להחליט למי למכור ואיך – לגיטימי.

בפועל יש דברים שאנחנו, כחברה, לא רוצים שיקרה ולכן כל זכות מוגבלת במידה מסוימת. בהגבלים עסקיים לוקחים את אותו רעיון ומיישמים אותו כאן. כחברה, בחרנו במשטר תחרותי משתי סיבות:

1. דרך יעילה לנהל את העסקים בציבור, אין צורך לפיקוח ממשלתי

2. יש חופש פעולה. כאשר יש תחרות וכל אחד רשאי לנסות ולייצר ולמכור, לנסות דרכו להרוויח, יש כאן חופש פעולה. דיני ההגבלים העסקיים תוחמים את החופש – כלומר בתוך כללי המשחק מותר לכל אחד להחליט מה הוא עושה. כלומר, כל עוד הוא לא פוגע במישהו אחר, מותר לו להחליט. פגיעה בשדה המשחק עצמו – אסורה. כלומר ההגבלה לגיטימית.
עצם זה שהיבואן קובע לחנויות בכמה למכור את המוצרים, זה הסדר כובל. אם היבואן רוצה להורות זאת למוכר ורוצה שזה לא יהיה אסור – יש לקבל אישור מהממונה על ההגבלים העסקיים. אם לא ניתן אישור, יש ערכאה של ערעור וכו'. אם לא קיבל לא פטור ולא אישור, ניתן להגיש ערעור על ההחלטה של בית הדין ויש להוכיח כי המקרה הוא ראוי לקבלת אישור להסדר. 

המגבלות שאנחנו שמים אינן כובלות לגמרי כי יש אפשרות לשכנע שלא מדובר על הסדר כובל, או הסדר כובל אך שהוא רצוי.

המודל בגרף שהצגנו הוא תיאורטי, על ידי מספר קטן של דוגמאות מביא להנחות גורפות. כל אחד מהסייגים שאנחנו מציינים, קובע כי יש צורך בשכלול מסוים של הגרף. יש לשים לב איפה יש סייגים שאומרים שיש בעיה במודל ולא רק שיש להוסיף עליו.

אמרנו לעיל שהשוק מפקח על עצמו אבל במקרה של חסמי שוק, השוק לא יוכל לפקח על עצמו ולכן במקרה של חסמי כניסה, דיני ההגבלים העסקיים הולכים לטפל בחסמי הכניסה במקום ללכת למונופול ולפקח על פעילותו. התפיסה היא שיש לשפר את המבנה ולהוציא את המקלות המפריעים מבין הגלגלים כדי שהשוק יפקח על עצמו ולמנוע אובר-רגולציה. אם אפשר להימנע מרגולציה, עדיף.

חסמי כניסה:

1. גוף אחד מקבל רשיון מהמדינה לפעילותו וכל גוף אחר הרוצה לפעול בתחום צריך לקבל רישיון. כיוון שאין הגופים האחרים יכולים לפעול כי אין רשיון – זהו חסם כניסה. 

2. עלויות הובלה גבוהות. כאשר העלויות גבוהות מאוד, מי שחדש בשוק – העלויות ההובלה יהיו עבורו יקרות ויגרמו לו להדיר רגליו מהשוק – כלומר חסם כניסה למתחרים חדשים.
3. עלות הקמת מפעל – חסם יחסי כי לרוב ההוצאות של הקמת המפעל יחזירו את עצמם אבל יכול להיות שזה ימנע מחברות מסוימות מראש להקים את המפעל.
דיני ההגבלים העסקיים יעשו אחד משני דברים:

1. כאשר החסם מלאכותי, דיני ההגבלים העסקיים יאסרו על מי שיצר את החסם לעשות זאת. אם, למשל, מונופול ההובלה בארץ מחליט שהוא מונופול על שוק הרכב, הממונה ימנע ממנו להשתלט על השוק כדי שלא ימנע ממתחרים להיכנס לשוק. 

2. כאשר חסם הכניסה הוא אובייקטיבי – למשל, מונופול טבעי, אין מה לעשות ולכן מפקחים על פעילותו של המונופול הטבעי.
ס' 2 א' – רכיב ההסדר:
סעיף ההגדרות בחוק ההגבלים העסקיים אינו מגדיר מהו הסדר. 

אמרנו כי יש צורך להפריד בין העלאת מחיר שמטרתה היא העלאת המחיר לשמה, לבין העלאת מחיר שהיא איתות למתחרים שמהווה ניסיון תקשור עם המתחרים.

איך נעשה את ההבחנה?

( יש אמצעים שמטבעם הם מסייעים לתיאום בין מתחרים. המינוח הוא Facilitating Practices:

· איתות מכוון (הפצת מחירון, פרסום מוקדם). ניתן לומר שבפעולה של הפצת מחירונים או פרסום של העלאת מחירים יכול לשמש כמחשיד, למרות שאי אפשר להגיד זאת בוודאות.

· פעולות נגד אינטרס אישי – ויתור על הזדמנות עסקית. אי הגשת הצעה למכרז. ההנחה היא שבנ"א הם רציונאליים ובודאי אלו שמנהלים עסקים. מה שמנוגד לאינטרס האישי, כאשר מסתכלים על האופן בו מנהל עסק מוכר ללקוחות שלו, מעלה איזה חשד לאיתות.
· פגישות בין מתחרים – יצירת איגוד מקצועי. ציטוט של אדם סמית' – כאשר אנשים המנהלים עסק דומה, נפגשים זה עם זה, צריך להיות ברור כי האינטרס שלהם אינו האינטרס של הלקוחות שלהם וכנראה הולך להיות הסדר ביניהם. אבל לא יכולים להגביל את החופש שלהם להיפגש מבלי לפגוע בערך של החופש שנותנת המדינה לאזרח. אבל איך מסננים את המקרים בהם לגיטימי שהמתחרים יפגשו לבין מקרים שלא ראוי שיפגשו. יהיו גם מפגשים לכאורה לגיטימיים, בהם יהיה תיאום בסופו של דבר (הרצאה של מומחה שבמסווה לה המליץ על מחיר מסוים ועל פי זה קבעו המתחרים את המחיר השווה לכולם). כאשר איגוד מקצועי נפגש בשוק שהתחרות בו לא מי יודע מה – צריך סימן נוסף להסדר כובל.
· מנגנון של סנקציה למפר (מבצעי הנחות כתגובה להפרה). למשל אם קובעים מחיר מומלץ למוצר מסוים. אם כל המוכרים גובים את אותו המחיר המומלץ, יכול להסתמן שזהו קרטל.  יש יתרון למי שבוגד בקרטל כי הוא יכול להציע מחיר יותר נמוך מהמחיר המתואם, הוא מושך אליו את הלקוחות של הקרטל וגם הוא מרוויח יותר ממה שהיה מרוויח אילו הייתה תחרות רגילה. כל זאת למרות שאותו בוגד יכול לחטוף סנקציה חברתית, או חרם מקצועי וכו'. זה שההסדר חוקי או לא חוקי כדי שהיחיד יבגוד בו, זו שאלה משפטית. כדי שההסדר יעבוד קודם כל, יש ל"הבטיח" סנקציה. והפוך – אם רואים שיש סנקציה על מפר, הרי שיש הסדר כלשהו שאותו מפר ייענש אם יחרוג מההסדר.
אין רשימה סגורה- כל מקרה נבחן לגופו.

כל אמצעי בנפרד יכול להיות כשר ויכול לעודד תחרות, ויכול להיות פוגעני בנסיבות אחרות.

מי שאוכף את דיני ההגבלים העסקיים, מטרתו לבחון כל מקרה ולראות האם התנהגות לפי אחת מהנקודות הנ"ל זו התנהגות שמעודדת או פוגעת בתחרות בשוק.

עד כה שאלנו מה קורה כאשר אין תיאום בין שני צדדים אלא התנהגות של צד אחד ויש אפשרות של הצד השני לראות את התנהגותו ולהגיב.  רכיב ההסדר הוא רכיב רחב.

ס' 2(א) – רכיבים:

"בין בנ"א המנהלים עסקים": תפקיד החוק הוא לשמר את התחרות בשווקים בהם התחרות עובדת. זה חוק כלכלי במהותו. כאשר לא מדובר באנשים המנהלים עסקים, אין עניין להתערב בהתנהגות שלהם על ידי החוק הזה ולאכוף אותו עליהם. כל הסכם שעושה אדם עם חנות יכול להיראות כהסדר כובל (למשל לקבל הנחה – תיאום של המחיר אותו אשלם למוכר), ברור שאין זה הסדר כובל ולכן המחוקק קבע מראש כי החוק הזה חל על התחום בו אנשים מנהלים עסקים ולא תחומים אישיים יותר.
חרם צרכנים הוא הסדר בין בני אדם והוא מהווה כוח שוק כי מטרתו להראות ליצרן שהצרכנים לא מרוצים ממוצר מסוים בגלל סיבה כלשהי, יש הפעלה של כוח על השוק ואפילו השפעה על השוק, אבל למרות שמדובר בתיאום בין הצרכנים, אין זה הסדר כובל ואין חוק ההגבלים העסקיים בא להיכנס בתחום זה.

דוגמא:

מלכ"ר "יד שרה" – ארגון שעוסק בהשאלת ציוד רפואי לנזקקים לכך, בד"כ בחינם או בתמורה לתרומה כלשהי. האם יד שרה בהיותו פועל כך, כפוף לחוק זה? מדובר כאן בעסק כי יש ארגון שמפעיל פעילות כלכלית גם אם הוא בוחר שלא לגבות על כך כסף. חברות אחרות שמשכירים ציוד רפואי, רואים את יד שרה כגוף בעייתי (לכאורה הוא מושך יותר לקוחות שיכולים להשאיל את הציוד הרפואי בחינם או התמורה לתרומה מסוימת שנקבעת על פי רצונו של השואל).

אם יש שרה עשתה הסדר עם גוף אחר וחילקה את השוק בין שני הגופים- הרי זה הסדר כובל. אבל אם ההסדר לא פוגע בתחרות, הם יכולים לגשת לממונה ולבקש פטור. אבל אם יד שרה פוגעת בתחרות כי גופים אחרים שמשכירים ציוד לא יכולים להתחרות בהם בגלל שהם עובדים בחינם, הרי הם לא יקבלו פטור, אבל בית הדין להגבלים עסקיים יכול לתת אישור להסדר כי יש אינטרס לציבור שיד שרה תמשיך לפעול.

1. התארגנות צרכנים – כמעט כל צרכן הוא גם יצרן, אחרי שמוסיף דבר מה למוצר או משפר אותו. כל השרשרת שראינו לעיל מוגדרת על פי דין כצרכנים ולכן הסדר כובל בין מחצבה לבין מפעל מלט שהיא מספקת את חומר הגלם ליצירת המלט, הוא הסדר כובל, כאשר מפעל המלט הוא הצרכן למרות שהוא מוכר את הבטון הלאה לקבלנים וכו' וכו'. 

ולכן התארגנות צרכנים לא תיחשב בנ"א שמנהלים עסק, כאשר מדובר על הצרכנים האחרונים (הסופיים) בשרשרת (שציינו לעיל). כלומר מי שמנהל עסק הוא מי שקונה על מנת למכור ולכן התארגנות בין צרכנים ("צרכני ביניים") כאלה ייחשב הסדר כובל. מי שקונה לצרכיו האישיים, אינו מנהל עסק, וכן לא ייחשב הסדר איתו הסדר כובל.
1987 – פס"ד אילינוי בבית המשפט העליון בארה"ב שדן בשאלה האם צרכן הביניים ייחשב כצרכן לצורך החוק? – התשובה היא שכן. התשובה הנספחת היא השאלה מה מעמדו של הצרכן הבא בתור. האם רוכש הבטון יכול להגיש תביעה נגד המחצבות על העלאת מחיר החצץ שגרם לצרכן הבא להעלות את המחיר. בית המשפט קבע שאין מעמד להגשת תביעה. רק הקונה הישיר יכול לטעון שהוא נפגע ממי שמכר לו את המוצר.

מה ההיגיון לקביעה כזו – אם נאפשר לצרכנים עקיפים להגיש תביעות – יהיה ריבוי תביעות.

בית המשפט העליון לא רצה לקבוע איזה שוק נפגע ממה ולכן צמצמו את יכולת התביעה רק לצרכן ישיר.

בישראל העניין לא נדון באופן ישיר למרות שהאופן בו דיני ההגבלים העסקיים עובדים כיום, מראה כי בישראל הולכים באותו כיוון.

2. תחום עסקי ראשי:

נניח אדם מנהל אולם אירועים והוא משכיר את האולם לאנשים שרוצים לקיים אירוע. בהסכם להשכרת האולם כתוב סעיף שאם רוצים שירותי צילום, הם יכולים להתקשר רק עם צלם מסוים. איזה טיעונים אפשר להעלות כדי להגיד שאין מדובר בהסדר כובל?:

לא מדובר בכפייה על קיום האירוע באולם הספציפי ובו זמנית אין כפייה על שכירת שירותי הצילום. אבל אם זה התנאי, זה מוציא מגדר ההסדר הכובל הרבה מקרים כי ברוב ההסדרים הכובלים, עדיין קיימת תחרות בחוץ , ובכל הסדר יש תנאים נוספים (כגון שירותי הצילום המוגבלים לרשימת צלמים מסוימים), הרי אם נגיד שזו דוגמא למקרה שאינו הסדר כובל, נוציא החוצה המון מקרים שמהווים הסדר כובל.

מקרה זהה מתגלה בפס"ד שמעוני נ' אולמי לחיים (שנות ה – 70) טיפל בנושא זה בדיוק – אלו היו העובדות. השופט אגרנט אמר שהעסק של אולם האירועים הוא השכרת המקום לקיום אירועים. העובדה שבאירועים מסומים רוצים גם צילום, זה עניין נלווה ואולם האירועים אינו מספק שירות כזה באופן אוטומטי. למה רוצים בלעדיות על הצילום בכל מקרה? אולי בגלל שצלמים יכולים לעשות בעיות ונוח לו לעבוד עם מישהו שהוא כבר מכיר.

אם נגדיר זאת כהסדר כובל, אנחנו נמנע מבעל אולם האירועים לארגן את פעילותו העסקית באופן שהוא רוצה לארגן אותה ולשמור על המוניטין שלו. 

דומה הדבר למי שמשכיר את האולם לאירועים כשרים בלבד ומתנה את השכרת האולם, בהבאת קייטרינג כשר בלבד - אם נגדיר את המקרה כהסדר כובל, הרי אנחנו מונעים מהאולם  לנהל את העסק שלו באופן כשר.

כיוון שתחום העסקים העיקרי של האולם אינו צילום, הגדרת בני אדם המנהלים עסק, אינו חל כאן ולכן לא מדובר בהסדר כובל.

לאחר פס"ד שמעוני הגיע פס"ד קיסין נ' פטרולגז (1987) שם דנו מחדש בסוגיה זו. נקבע כי קביעת העליון בשמעוני אפשרה לעסקים ליצור הסדרים כובלים המגבילים את התחרות בעסקים. זה שלא מדובר בתחום העיקרי של העסקים, לא יכול לתת להם פטור מהיותם מבצעים הגבלים עסקיים.

מאז 1987 הדוקטרינה של תחום עסקים ראשי בוטלה ולכן די באדם המנהל עסקים ואין צורך להראות שמדובר בתחום עסקים עיקרי אלא יכול להיות גם בתחום עסקים נלווה.

נדגיש: הסדר כובל קובע שאם לא התקבל פטור, יש בעיה לבעל העסקים. אין זה אומר בהכרח שנפגעה התחרות ולא כל הסדר כובל ייאסר. (מעבר לזה יש לזכור כי יש היום פטורי סוג ואז אין צורך בהתערבות הממונה לגבי פטורים אלה, כלומר פטורים אלו הם הסדרים כובלים שקיבלו פטורים מראש ולכן אין צורך ללכת לממונה על מנת לבקש פטור).

כאשר עסק הולך ומעסיק כשכיר עו"ד, הרי זה עסק מראה שהוא הרחיב את העסק ולכן אין זה הסדר כובל כי הסדר כובל הוא בין שני גופים עצמאיים. גוף שמעסיק  אדם נוסף, לא עושה עסק עם עסק עצמאי אחר ולכן אין זה הסדר כובל.

המצב שונה בארה"ב – מיושם על ארגונים ולא על עסקים פרטיים.

בחוק האמריקאי יש פטור לארגוני עובדים אבל ב – 1968 היה פס"ד מכרות פנינגטון – מכרות שפעלו בפנסילבניה שהוגשה נגד ארגוני הכורים תביעה מכוח ההגבלים העסקיים והיה ברור כי יש לדחות את התביעה על הסף. בית המשפט בחן את העובדות:

הנהלה של מכרה אחד עיקרי הגיע להסכם עם ארגון כורי הפחם ובו נתנו תנאי שכר גבוהים יותר לאותם כורים. אותה הנהלה קבעה תנאי נוסף בהסכם ואת אותם תנאי שכר לפחות ידרשו הכורים ממכרות אחרים בסביבה. על פניו נראה די הגיוני, שהרי מכרה פחם מוכן לשלם מחיר גבוה יותר, אבל אם זה יעמיד אותו במעמד נמוך יותר ממכרות אחרים – הוא לא יכול להרשות לעצמו. אלא שמכרה הפחם הזה השתמש בפחות כורי פחם מקצועיים ולכן כשנתן שכר גבוה יותר לכורים שלו, הוא העמיד את המכרות האחרים בדרגה נמוכה שכן מכרות הפחם האחרים שמשתמשים ביותר כורים יצטרכו לשלם יותר כסף. היה ברור שמכרה הפחם השתמש בארגון העובדים כדי להעלות את ההוצאות של המתחרים. היה ברור כי המכרות האחרים היו חייבים לפטר עובדים כי הם לא היו יכולים לעמוד בהוצאות הגבוהות.

בית המשפט העליון קיבל את התביעה ואמר שכאשר ארגון עובדים משתמש בכוחו שלא על מנת לשפר את תנאי ההעסקה של חברי הארגון אלא על מנת לשמש ככלי עזר במאבק בין מכרות פחם מתחרים, לא נראה אותו כארגון עובדים לצורך אותו הסכם. כלומר, הכבילה לא הייתה באמת מכוונת רק להבטחת דרישות השכר של הכורים אלא במישור שבין המתחרים.

זה מראה חלק מהמגמה הכללית שבדיני ההגבלים העסקיים - מחפשים להתאים פתרון לבעיה התחרותית הנוצרת אפילו תוך ריכוך ההגדרות של החוק.

בסוף שנות 90 הייתה תביעה נגד כמה אונ' בארה"ב שהתאגדו בשאלה איזה מלגות להעניק לסטודנטים מצטיינים – האונ' הסכימו להגביל את גובה המלגה שניתנת. הוגשה תביעה, רוב האונ' קיבלו את עמדת התביעה ונסוגו מההסכם. אונ' שהגיעה לבית המשפט והפסידה בבית המשפט.

"אחד הצדדים לפחות מגביל את עצמו"

פס"ד יקבי רמת הגולן מעלה את השאלה של מי מגביל את עצמו ואיך זה משפיע על המתחרים.

"באופן העלול להפחית את התחרות בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או מי שאינו צד להסדר".

הגדרה רחבה של תחרות – בינו (בין מי שכבל את עצמו) לבין הצדדים האחרים. מישהו צריך להיפגע כתוצאה מההסדר –מישהו צריך להיכבל. התחרות נפגעת בין שני צדדים או כתוצאה מהגבלה בין שני צדדים.

הויכוח על האם יש פגיעה בתחרות או אין – היא שאלה כלכלית.

· קודם כל יש להגדיר את השוק עליו מדברים לפני שיודעים איך משפיעה הגבלה זו או אחרת בשוק. 

· האם נפגעה התחרות בשוק שהגדרנו לעיל, או עלולה להיות תחרות. רוב הדיונים מדברים על מקרה עבר, כלומר האם הייתה תחרות.
השאלה העיקרית היא בין מי לבין מי נפגעה התחרות.

פס"ד יקבי רמת הגולן: 

מקובל שאדם שנותן ייעוץ לחברה, מתחייב שלא לתת את אותו יעוץ לחברה מתחרה למשך זמן מסוים.

פיטר שטרן אמר שהוא מוכן לתת יעוץ לחברת יקבי רמת הגולן תמורת שכר ראוי בעוד יקבי רמת הגולן מבקשים שלא יתחרה בהם בזמן החוזה ובמשך שנתיים מתום החוזה. ההגבלה הייתה רק בשטח ישראל, הגבלה שנראית סבירה מבחינת היקף וזמן. המרצה אומר שאם הדיון היה מגיע במסגרת דיני עבודה, סביר היה להניח שהטענה של חופש העיסוק שלו הייתה נדחית.

עוה"ד של פיטר שטרן רצו לטעון טענות יותר מעניינות – החוזה עם יקבי רמת הגולן הוא הסדר כובל – היינו, פיטר כבל את עצמו שלא לייעץ לחברה אחרת ולכן החברה האחרת נפגעת מבחינה תחרותית. והרי יש ייננים אחרים לייעוץ. ובכל זאת, כרמל מזרחי היו מוכנים לשלם הרבה כסף לפיטר שטרן למרות שידעו שיש לו כבילה לחוזה עם יקבי רמת הגולן. סימן שיש לו יתרון מקצועי על פני ייננים אחרים בשוק.

הטענות שיכולות לעלות נגד קיומו של סעיף ההגבלה בחוזה כהסדר כובל:

· יקבי רמת הגולן, כאשר רכשו את שירותי פיטר שטרן רצו ייחודיות בשיטת גידול ופיתוח היין ואם עכשיו יוותרו על ההגבלה, תיפגע הייחודיות שלהם. ככל שהמוצרים הם הומוגניים התחרות היא רק במחיר. ככל שהמוצרים מבודלים יותר, כל יצרן הוא מונופול על המוצר שלו. לבוא לבית הדין ולומר שראוי לקבל את הכבילה כי זה משאיר את המוצרים מבודלים, אין זו טענה שתתקבל על הדעת.
· סודות מסחריים – אם לא ניתן יהיה לכבול את היועץ אל החברה השוכרת, הרי החברה השוכרת תחשוש שסודותיה המסחריים יגולו לחברה אחרת שתשכור את שירותיו של היינן מאוחר יותר. הטיעון הזה עובד לטובת הגבל עסקי.
· טפילות – ביטוי שחוזר על עצמו בדיני הגבלים עסקיים. פיטר שטרן בא מארה"ב ליקבי רמת הגולן. במסגרת הייעוץ הוא לומד על הענבים בישראל וכל מיני נסיבות אקלים שקשורות לגידול הענבים בישראל. יקבי רמת הגולן השקיעו לימוד מסוים בינן כדי להפיק ממני יותר תועלת אחרי זה. כרמל מזרחי משתמשת בזמן ובידע שפיטר שטרן למד את העבודה בארץ על חשבון יקבי רמת הגולן, כלומר היא נטפלת ליקבי רמת הגולן בזה שהיא לוקחת את פיטר שלמד את העבודה על חשבון יקבי רמת הגולן. ברגע שמנענו את הטפילות של כרמל מזרחי, עודדנו את ההשקעה של יקבי רמת הגולן בכך שלימדו את הינן את העבודה. כדי שמניעת טפילות זו תתרחש יש לאפשר הכללה של סעיף הגבלת עיסוק כמו זה שנכלל בחוזה עם פיטר. אם נגיד כי הסעיף המגביל הוא הסדר כובל, יצוא שיקבי רמת הגולן לא יכולה לשמור על פירות בהם היא השקיעה וזה לא יעודד תחרות והשקעה בעתיד. ולכן לא נגיד שהס' בחוזה הוא הגבל עסקי אלא הוא לגיטימי כדי לעודד תחרותי.
טיעונים אנטי תחרותיים:

· מספר הייננים קטן, מונעים מכרמל מזרחי להתחרות ביקבי רמת הגולן. על מנת לוודא שכרמל מזרחי לא יקבלו גישה למומחה בעל השם העולמי כובלים אותו לחברה הראשונה. 
· אם כל היועצים יעברו דרך חברה אחת שתכבול אותם אליה, הרי שום חברה אחרת לא תוכל להתחרות בהם. 

בית המשפט לא הכריע בין שני אלו – האם נפגעה התחרות או לא. ההכרעה אם מדובר בהסדר כובל או לא, לא עמדה על הנקודה האם הייתה פגיעה בתחרות או לא, אלא בין מי לבין מי נפגעה התחרות?

ס' 2 ב' יוצר חזקה חלוטה ואין צורך להראות פגיעה בתחרות כשהצלחנו להראות שהמקרה נכנס בתוך הס'.

במקרה זה התחרות היא בין כרמל מזרחי לבין יקבי רמת הגולן. פיטר שטרן הוא זה שכבל עצמו ולא הייתה תחרות בינו לבין כרמל מזרחי או בינו לבין יקבי רמת הגולן. רק על כך נדחתה הטענה שמדובר בהסדר כובל, כלומר לא נפגעה התחרות בינו לבין אחד מהחברות.

יוצא אפוא שההסדר הזה למרות שאינו כובל עדין פוגע בתחרות. אז מה יוצא מזה?

· אין מה לעשות

· צריך לשנות את החוק:
ה"ח עומדת לשנות את סעף 2. ס' 2 א' יוגדר בצורה פשוטה הרבה יותר. הסדר כובל הוא הסדר בין בנ"א המנהלים עסקים והפגיעה בתחרות היא פגיעה בתחרות כללית. אחד הצדדים לפחות מגביל את עצמו באופן שיגביל את התחרות בעסקים ולא משנה בין מי לבין מי. זו הגדרה רחבה מאוד. ס' 2 א' אמור להיות מאוד רחב כי המבחן הוא כלכלי. אין לעצור לפי שיקולים טכניים אלא יש לבדוק מהות – האם הייתה פגיעה בתחרות או לא.
ס' 2(ב)(2) שהוא חזקה חלוטה יצומצם כך שיוחל רק על הסדרים בין מתחרים, כבילות אופקיות. יוצא שבמצב דהיום אין הבדל בחוק בין כבילות אופקיות לאנכיות. אנחנו יכולים לטעון שכבילות אנכיות פחות חשודות בפגיעה בתחרות ובמצב שיהיה אם תתקבל ה"ח, ס' 2 א' חל על כל הסדר אופקי או אנכי ואילו ס' 2 ב' חל רק על הסדרים אופקיים.
אפשר היה לפתור את הבעיה לעיל על ידי ס' 2 ב'. 

למה זה לא עבד? ( למה אי אפשר להגיד שפיטר שטרן כבל את עצמו לגבי סוג האנשים שאיתו הוא יעבוד? ס' 2 ב' לא דורש הוכחות כלכליות אם נראה כי הכבילה נכנסת לס' 2ב'.

לקחו את רישת ס' 2 א' ויישמו אותו בעקיפין גם על ס' 2 ב'.

הבעיה: מה מס' 2 א' אינו נדרש לצורך ס' 2 ב'? – המבחן הכלכלי: "העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים ". ס' 2 ב' מנוסח באופן שמותיר שאלה פתוחה – אילו רכיבים מס' 2 א' דורשים הוכחה לצורך ס' 2 ב'. 

הוכחת הסדר כובל לפי ס' 2 א': עלי להוכיח את כל 4 הרכיבים : הסדר בין בנ"א, צד אחד כובל עצמו, מגביל תחרות וכו'.

הוכחת הסדר לפי ס' 2 ב': ס' 2 א' חל כולו למעט המילים "העלול למנוע או להפחית את התחרות מעסקים".

כשפיטר שטרן הצליח להגיד שאם נפגעה התחרות בין כרמל ליקבי רמת הגולן, אז אמר בעצם שהכבילה שנטל על עצמו, לא הגבילה את התחרות בינו לבין אף אחד אחר. 

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

ס' 2 ב' היה בעבר ס' 2 לחוק הגבלים עסקיים. ובס' המקורי כל ההקדמה הייתה לגבי כל הסדר כובל.

בתי המשפט מצמצמים בהוראות חוק ההגבלים בצורה די עקבית. אחרי שחוק ההגבלים העסקיים תפס פופולאריות רבה מאמצע שנות ה -90 ראו כי הוא חל על הרבה הגבלים עסקיים שלא קיבלו פטור ולכן הם אסורים.

פס"ד א.מ. חניות – בית המשפט העליון לקח את ס' 2 ב' ואמר שאם מחיל אותו כלשונו, נוצרת בעיה גדולה מידי כי יש הגבלה של שק"ד עסקי בצורה רחבה מידי ולכן יש לפרשו בצמצום.

דרך אחת של בית המשפט הייתה לפרש את ס' 2 באופן כללי בצמצום. דרך אחרת היא להקפיד בין מי לבין מי התחרות – הקפדה שלא הייתה בעבר.

פיטר שטרן מייצג ניתוח משפטי מעניין ומראה לא רק את נטיית בתי המשפט להידבק בקוצו של יוד אלא גם מדיניות משפטית כי החוק מנוסח בצורה רחבה מידי המגבילה את שיקול הדעת העסקי.

מדיניות זו ניתן לשאול לגביה– האם ראוי שבית המשפט יחפש דרך לצמצם את אכיפת החוק או לא?

רשות ההגבלים העסקיים גם היא לא אוכפת תמיד את החוק אלא רק במקומות בהם יש השפעה כלכלית של ההגבל על מספר גורמים.

האם לרשות יש סמכות לשקול מתי להפעיל את אכיפת החוק ומתי לא? מונופוליסט כקורבן...

ס' 2(ב):
בתי המשפט מצמצמים בפרשנות, כיצד?

פיטר שטרן זה דוגמא לצמצום. 

א.מ. חניות (ע"א 3700/98 א.מ. חניות (ירושלים) נ' עירית ירושלים) זה פרשנות תכליתית:

"יש להחריג מהוראת החוק את אותם מקרים והמקרה שלפנינו הוא אחד מהם – נכללים לכאורה בלשון הרחבה של ס' 2, אולם מבחינה תכליתית תבהיר כי הם נופלים מחוץ לגבולות החוק".

כיוון שאין פגיעה משמעותית בתחרות, נפרש את ס' 2 ב' כלא חל על המקרה הזה. תיאום מחירים היה ללא ספק. אבל כיוון שהחוק לא נועד לפגוע בכאלה מקרים, לא נחיל את הס' על מקרה כזה.

בפיטר שטרן לא צמצמו את תחולת הס' כיוון שלא ראוי אלא עשו פרשנות לשונית – אף אם נפגעת התחרות, גם אז לא נראה כהסדר כובל הסדר בין מי שלא כבל עצמו לבין מישהו אחר. הכבילה במקרה זה כאמור הייתה כבילה של פיטר שטרן, אם הייתה פגיעה בתחרות, הייתה בין שני גופים שונים ולא בין מי שכבל עצמו לבין מישהו אחר. לא ניתן לכאורה להחיל את ס' 2 כאן. אם נשתמש בהוראת המונופול, אז יש להגיע לחלק אחד של החוק שמדבר על מונופול.

יש כאן טקטיות שיפוטיות שונות: האחת – פרשנות מהותית כדי שנוכל להשתמש בחוק רק כאשר התחרות נפגעת. השניה – פרשנות תכליתית (פיטר שטרן) לא לפי איפה נפגעה התחרות (לא כלכלי) אלא לפי פרשנות לשונית מדויקת – האם בין מי שהוגבל לבין הגוף האחר נפגעה התחרות.

חסרה כאן עקביות של בתי המשפט. 

ניתן לומר שבפיטר שטרן בית המשפט נמנע מלהתערב כי לא רצה לתת לפיטר שטרן להתחמק מהתחייבויותיו החוזיות. 

אבל אם נרצה להגיד שבית המשפט עשה מה שעשה בפיטר שטרן כיוון שלא רוצה שאנשים יבטלו חוזים, הרי שבאה ההלכה בטבעול נ' שף הים בה הוכרע בדיוק ההיפך – בנ"א יכול להתקשר בחוזה ולהשתחרר ממנו לחלוטין בטענה של הסדר כובל.

מבחינת הדין, ההלכה המתקבלת בבית המשפט העליון, היא שאין הנחיה ברורה כיצד לנהוג. כאשר מקרה נופל גם בחוזים מגבילים וגם בפגיעה בתחרות, אין דרך אחת ברורה לפעול בה.

בסוגית ההסדרים הכובלים יוצא מצב לא ברור ולא יציב. החלטות אלה הביאו להקמת הועדה לשינוי דיני ההגבלים העסקים והצעת החוק שהזכרנו לעיל.

ס' 2 א' החדש, אם יתקבל, משמיט את השאלה בין מי לבין מי התחרות ולכן במקרה של פיטר שטרן ידונו בצורה שונה. ס' 2ב' לא יחול על פיטר שטרן אלא רק במקרה בין מתחרים.

השוואה לדין האמריקאי: Per Se v. Rule of Reason

איסור per se – אסור לעשות הסדר שקובע מחירים. אם נעשה כזה הסדר, לא תישמע טענה שהתחרות לא נפגעה. בארה"ב אין שני ס' חוק שונים כמו אצלנו. ב- 1897 נקבע כי חוק השרמן הוא מחייב כל חוזה, איגוד או הסכם ואם הוא פוגע בתחרות הוא אסור.

1911 – היה פס"ד סטנדרד אויל standart oil – חברה גדולה ודורסנית באותם ימים שקיומה היווה את אחת הסיבות לחקיקת חוק הגבלים העסקיים. 

התקבלה הכרעה של בית המשפט העליון בתביעה שהוגשה נגד חברה זו בטענה שתיאום המחירים שעשו הייתה לא לגיטימית בגלל תנאי השוק. 

אז נקבע לראשונה כלל הסבירות. בית המשפט העליון בא ואמר שהוא מוכן לבדוק את סבירות הכבילות שנעשו. בדק את הסבירות קבע שאינן סבירות והרשיע את החברה כי פגעה בתחרות.
ההבחנה בין per se  לבין סבירות (rule of reason)  - בית המשפט דן יותר בטענות כלכליות ויותר מקרים נידונים לפי כללים של סבירות ופחות לפי per se.

המרצה סבור כי אופציה של הסתכלות על ההסדר עם פיטר שטרן הוא הסדר כובל, היא נכונה אך יש לראות את ההסדר ככובל ולגיטימי. 

כלומר, פיטר שטרן כבל את עצמו בחוזה עם יקבי רמת הגולן באופן שהוא עצמו לא פוגע בתחרות שבין  יקבי רמת הגולן ליקבים אחרים. אם יקבי רמת הגולן היו כובלים את פיטר אליהם, הם היו גורמים לפגיעה בתחרות ולכן זה היה הסדר כובל.

מה שהיה על עוה"ד של פיטר לטעון כדי להשתחרר מהחוזה בטענה של הסדר כובל זה לשים את הדגש על שתי נקודות אחרות:

1. ישנה חלוקת שוק על ידי זה שכל יקב לוקח לעצמו יינן אחד ואז נוצרת פגיעה בתחרות, עליה במחירים כתוצאה מאותו יינן שמשויך לכל יקב.

2. בזה שפיטר לא יכול לייעץ ליקבים אחרים, למעשה נוצרת פגיעה תחרות בשוק הייננים, פגיעה שאינה ראויה שנוצרה בעקבות ההגבלה.
אם עוה"ד של פיטר היו טוענים מה משתי אלו, יכול להיות שזה היה עוזר לו להשתחרר מההגבלה, אבל הם לא טענו. מעבר לזה קלוש מאוד שבית המשפט היה מסתכל על טיעונים אלה ככאלה שיכולים לשחרר אותו מהחוזה.

לקרוא לשיעור הבא: החלטת הממונה בעניין הארגון הישראלי לפרסומאים











18.7.06

דיני הגבלים עסקיים

משיעור שעבר:

יש להפריד בין צרכן לבין מי שקונה על מנת לעשות מהממכר עסק. יש מקרי בינים בהם לא ברור מתי מדובר בצרכן ומתי בבעל עסק. יש תחומים בהם הקווים ברורים (מס שבח) ויש תחומים בהם בית המשפט יצטרך להכריע מתי בנ"א הוא צרכן ומתי אינו. שק"ד שיפוטי בא להפריד בין המקרים בהם ניתן יהיה להכריז על הגבל עסקי ומקרים אחרים שאינם עונים על הגדרה זו.

בכל מקרה יש לדעת את החוק ואת הקריטריונים הקובעים מתי יוחל החוק ומתי לא.

פס"ד טבעול נ' שף הים:

המיוחד בטבעול, כך שהגיע הדיון לד"נ – הסכם הפרידה נחתם על ידי קיבוץ אילון (שף הים) וטבעול. תניית אי תחרות הייתה התחייבות הדדית. כלומר יש הסכם בין שתי ישויות נפרדות גם אם רואים זאת כהסכם המגובש כגוף שלישי (שהוא איחוד של א' וב').

מיזם משותף
כאשר חברה עושה הסכם עם חברת בת להגבלה של פעילות מסוימת, ניתן אולי לראות בכך הגבל עסקי כי לכאורה אין שתיהן גוף אחד. בשותפות המצב קצת שונה; בשותפות יש הסכם היוצר את העסק  והוא בין שני גופים נפרדים מתחילתם וזו בדיוק כמו עסקת מיזוג – בין שני עסקים נפרדים שקובעים שיפעלו מזמן מסוים כיחידה אחת. במקרה של טבעול דובר על מיזם משותף. האביזר המשפטי שעשו בו שימוש הוא שותפות. 

מיזם משותף הוא מונח כללי יותר שקובע שיש עסק א' ועסק ב' (לא משנה איזה אישיות משפטית הם משמשים) וביחד הם הולכים ויוצרים עסק חדש. העסק החדש לא חייב להיות תאגיד. עסקה מסוימת שבה שני הצדדים רואים עצמם שותפים. על מנת שהעסקה תחשב מיזם משותף, צריכה להיות יותר מאשר עסקת מכר או שכירות, אלא לקבוע שהגוף שהתקבל אחרי החיבור בין א' וב' הוא גוף עצמאי.

הסכם הפרידה בין שני גופים אלו, הוא ההסכם עליו אנחנו מדברים.

השאלות שיש להעלות במקרה זה:

1. האם מדובר בהסדר כובל עם תניית אי תחרות. תניית אי תחרות רלוונטית למגוון רחב של הסכמים. תנייה כזו, יש לגביה דיון משפטי נרחב עוד לפני התערבות דיני ההגבלים העסקיים.

האם יש לבוא ולהחיל את דיני ההגבלים העסקיים על תניות אי תחרות והרי קשה לחשוב על תניה מזמינה אכיפה יותר מזו. אם תניה זו תגביל את התחרות, ראוי שהדינים יתערבו.

2. מי רשאי להעלות את הטענה של הסדר כובל? כלומר, גם אם מדובר בהסדר כובל, האם ראוי להחיל דוקטרינה של השתק – כלומר שף הים לא תתנער מהתחייבויותיה מקום שהיא ניסחה מראש את החוזה?

שילוב של יתרונות יחסיים לייצור גורם חדש בשוק

צעד חיוני – שיתוף מידע, סודות מסחריים:
כאשר מקימים מיזם משותף יש צורך בשיתוף פעולה בין שני הצדדים, טבעול תיתן מהמיומנות שלה לגבי מוצרים מחלבון צמחי שלה, שף הים תיתן את המכונות שלהם לייצור דגים לצורך ייצור מוצרים חדשים משותפים. יש שיתוף מסוים במידע שהוא יוצר בעיה פוטנציאלית שהיא שא' וב' פתאום משתפים פעולה ואם קיימת בינהם תחרות, שיתוף הפעולה מעלה חשש של פגיעה בתחרות.

[תחרות פוטנציאלית – טבעול ושף הים לא התחרו בינהם טרם יצירת המיזם המשותף. (להלן נבחן את התחרות הפוטנציאלית). הסוגריים המרובעים נסגרים בעמוד הבא – סבלנות..

שתי דרכים לפקפק בהנחה של אי תחרות ביניהם מראש:

1. שתי החברות נחשבות כתחליף לבשר. (דגים וחלבון צמחי). כלומר הן מאותו שוק וצריכה להיות ביניהם תחרות באופן טבעי. יש לבחון האם שני המוצרים נמצאים באותו שוק:
השאלה היא כיצד מגדירים את השוק. בהגדרת שוק יש להגדיר את שוק המוצר ואת השוק הגיאוגרפי. מבחינת שוק גיאוגרפי, אין בעיה כי זה חל על כל המדינה, או לפחות לא נאמר אחרת במקרה זה. ביחס לשוק המוצר המבחן הוא פשוט – האם דגים וחלבון צמחי זה אותו שוק – האם שני מוצרים אלה תחליפיים – האם צרכן מוכן להחליף בין שני המוצרים. תחליפיות הביקוש – האם צרכן יעמוד על צריכת מוצר מסוים על פני האחר או לא. כאשר יש העלאה במחיר של אחד המוצרים, צרכנים יטו לקנות יותר מוצרים מהסוג השני. זה מצב בו אין העדפה מסוימת למוצר אחד על פני השני. אם מעלים את המחיר של מוצרי הדגים – מה יקרה לביקוש לשניצל צמחי של טבעול? – אם הוא יעלה, סימן שבעיני הצרכנים שני מוצרים אלו תחליפים, כלומר המוצרים האלה (שניצל דג או שניצל צמחי) נתפסו כמוצרים באותו שוק. 
אקונומטריקה היא סטטיסטיקה של כלכלנים העובדת באופן שאין צורך במידע מלא כדי להסיק מסקנות. כלומר לוקחים את נתוני השוק ובוחנים את מבחן המונופוליסט ההיפותטי – נניח שטבעול הוא בעל מונופול בתחום של ייצור שניצל צמחי, האם טבעול יכולה להעלות את המחיר של המוצרים ולהרוויח מכך? ( והרי אם מונופול מעלה את המחיר, בודאי שהוא ירוויח. אבל יש לזכור כי יש תחליפים למוצרים של טבעול, כלומר עד כמה תחליפיות הביקוש גבוהה ואנשים יעברו לשניצל דג מקום שטבעול תעלה את המחיר? אם התחליפיות גבוהה, המונופול לא באמת יכול להרוויח כי צרכנים יסתפקו במוצר אחר בעת עליית המחירים של טבעול. במקרה זה שניצל צמחי הוא לא שוק מוצר כי יש תחליף. וטבעול לא באמת מונופול כי זו לא ההגדרה בחוק. מונופול הוא רק כשהראנו שוק מוצר ושתחליפיות הביקוש נמוכה, כלומר שצרכנים לא היו עוברים למוצר אחר, גם נוכח העלאת מחיר של מוצר המונופול.

מבחן המונופוליסט ההיפותטי מסתמך על מבחן אמריקאי - SNIP היכולת להעלות את המחיר בשיעור משמעותי לתקופת זמן ארוכה וזאת מבלי להפסיד ברווחים.

כאשר מרחיבים את שוק המוצר, במקום שבו אומרים שאם היו למונופול את שני המוצרים המתחרים והמונופול היה מעלה את המחיר ולצרכנים לא היה לאן "לברוח", זה מה שמגדיר את שוק המוצר. הגדרת השוק היא שאלה משפטית הנסמכת על חוו"ד כלכליות ומי שמחליט הוא מי שמסור בידו שיקול הדעת – הממונה על ההגבלים העסקיים, בית דין להגבלים עסקיים או בתי המשפט.

שלושת המבחנים לעיל (תחליפיות הביקוש, המונופוליסט ההיפותטי, וSNIP) יסייעו בהגדרת השוק.

המבחן העיקרי להגדרת שוק מוצר הוא מבחן המונופוליסט ההיפותטי (ובמקרה שלנו השאלה רלוונטית לצורך קביעת הגבלת התחרות בשוק אם טבעול ושף הים פוגעים בתחרות)– אם היה מונופול, האם הוא היה מרוויח מהיותו מונופול, אם כן – מדובר בשוק מוצר. אם לא היה מרוויח – יש להרחיב את הגדרת שוק המוצר עד שרואים שהעלאת מחירים מסוימת (5%-10%) תניב רווח למונופול.

2. גם בהנחה שטבעול ושף הים הם שני שווקים נפרדים – האם די בכך כדי לומר שהחיבור ביניהם לא פוגע בתחרות? ( מבחינת חוק ההגבלים – ס' 2 אומר שאולי הם לא מתחרים בינהם, אבל אולי ההסדר בין טבעול לשף הים, נותן להם עדיפות על פני מתחרים אחרים.
שף הים, כתוצאה משיתוף הפעולה עם טבעול, יצרה מוצרים חדשים בשוק שחברות אחרות כמוה לא יכולות לייצר כי הן עוסקות רק בשוק הדגים. לא מעוניינים להגביל את החדשנות בייצור מוצרים חדשים כי בשוק מעוניינים במוצרים חדשים.

שת"פ פעולה בין קיבוץ אילון לטבעול עלול להיות בעייתי אם הן מתחרות באותו שוק. וגם אם אינן באותו שוק – אם יש השפעה על מתחרה אחרת בשל שיתוף הפעולה.]

תחרות פוטנציאלית – גם כשאינן מתחרות זו בזו, אם היה פוטנציאל לתחרות בין שתי החברות האלה, למשל, ששתיהן מייצרות מזון בתהליך לא מאוד שונה זו מזו, פונות לקהל לקוחות דומה, ואילו למשל טבעול הייתה רוצה להתחיל לייצור מוצרי דג, יכולה הייתה לעשות זו, ומה שקורה בפועל זה שטבעול לא מייצרת דגים אבל טבעול יכולה בפוטנציאל להתחרות בשף הים. 

שף הים יודע שאם הוא יעלה את המחירים בשוק יתר על המידה, יכול וטבעול תכנס לשוק הדגים ותשבור אותו. הידיעה שטבעול יכולה בקלות להיכנס לשוק גורמת לקיבוץ אילון לראות עצמם שלא כמונופול אלא כמי שמצוי במעין תחרות. המעין תחרות הזו די בה כדי לפקח על מחירי המוצרים של קיבוץ אילון כאילו הייתה תחרות אמיתית. אם  באמת טבעול הייתה יכולה להיכנס לשוק של קיבוץ אילון, הן היו מתחרות ביניהן. יוצא אפוא, שמיזם משותף ביניהם, מערער את התחרות הפוטנציאלית. באמצעות שיתוף הפעולה, טבעול לא תכנס לשוק הדגים כי היא כבר יחד עם שף הים (בשלב זה אין היא יכולה להתחרות בחצי השני שלה...). עכשיו אחרי שאין איום – אפשר להעלות את המחיר של המוצרים המשותפים. אם המצב היה אחרת – כלומר, אם טבעול לא יכולה הייתה להיכנס לשוק הדגים כי כניסה כזו לשוק הדגים כרוכה בהוצאות רבות – הרי שאין איום ממשי על קיבוץ אילון, התחרות אינה פוטנציאלית, ואין שתי החברות מאיימות זו על זו ובטח שלא מתחרות ובמקרה זה יש יתרון לקיומו של מיזם משותף בינהן. 

פירוק השותפות – הסכם פרידה ותניית אי תחרות:

טבעול ושף הים נפרדים עם תנייה של אי תחרות. משרד הביטחון מוציא מכרז. שתי החברות ניגשות למכרז. טבעול מציעה מחיר יקר ושף הים זוכה במכרז. הוגשה תביעה של טבעול נגד שף הים ונגד משרד הביטחון על הפרת ההסכם כי הסעיף של אי התחרות, לא כובד.

טענת הגנה של שף הים – אין הפרה של חוזה כי הסעיף הרלוונטי לגביו טוענת טבעול כי הייתה הפרה, הינו סעיף של הסדר כובל וככזה גורם לסעיף לבטלות (מכוח ס' 30 לחוק) ואין על שף הים החובה לכבדו. שאר הסכם הפירוד ממשיך להתקיים לפי ס' 31. אם מדובר בהסדר כובל, אין להם התחייבות על פיו.

כלומר, הטענה של השף הים היא שגם אם היא אכן נקשרה בחוזה ובו תניית הסדר כובל, אין היא מחוייבת בו. אם טענת שף הים תתקבל, כל הציבור ינסה להיות יותר מתוחכם וכל מי שירצה להשתחרר מחוזה יטען שמדובר בחוזה עם הסדר כובל הבטל.

חיסרון נוסף – ההכרעה במקרה זה תהיה בעלת תוקף רטרואקטיבי. זו דלת יציאה מתניות – הרי שנוצרת פגיעה בודאות חוזית, פגיעה בתום הלב ומכיוון שרוב אותם הסכמים נחתמו לפני שנים רבות והמודעות הזו לפסלות חוזה היא דבר חדש, ימצאו "דלת חדשה" להשתחררות מחוזים. 

צעד נוסף – יכרתו הסכם שמהווה הסדר כובל המגביל רק צד אחד – פגיעה ביציבות של חוזים מסחריים.

אינטרס בית המשפט – הגנה על הציבור. צד שלישי, אדם שמשתייך לציבור יכול להעלות טענה של פגיעה ביציבות חוזית.

מתוך הסכם 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 כוח 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..."

עוה"ד הרחיבו את כל הדרכים לכל דרך הפרה אפשרית. סעיף מאוד כוללני. מהיכן ניתן לתקוף את הסעיף?

( משך הזמן – חמש שנים להגבלה היא תקופה משמעותית בחיי מסחר. משך הזמן כאמור אינו סביר ביחס לפגיעה בחופש העיסוק של הצדדים ומצד שני הצורך להגן על סודותיה המסחריים של טבעול, היא סיבה טובה להיותה של תניית אי תחרות. אם היינו רוצים לטעון כי משך הזמן אינו סביר, הרי ששני הצדדים הוגבלו למשך אותו זמן. יכול להיות שהטיעון יהיה שנתח השוק והזדמנויות עסקיות של כל אחת מהחברות אינן זהות (ולכן יש להגביל כל אחת מהן בתקופה אחרת). חמש השנים יהיו קריטיות יותר אם מדובר על הגבלה הדדית לא על חשבון כל אחת מהחברות אלא על חשבון צדדים שלישיים. בית המשפט הרחיב את הדיון לדיון של הגבלים עסקיים, כיוון שתניית אי תחרות רגילה נדונה בדרך כלל בין שני צדדים ועל מי צריך להגן מבין שניהם. במקרה זה ההדדיות של שני הצדדים מתמרצת את הצדדים לעמוד בהתחייבויותיהם וההגנה שבית המשפט נדרש לתת כעת היא לציבור. 

זה החידוש הגדול בשף הים – בית המשפט יוצא לטובת הציבור ואין זכוכית המגדלת מתרכזת על אחד מהצדדים.
תניית אי התחרות נתפסת בעיני בית המשפט כהסדר כובל.

האם ראוי ליישם את חוק ההגבלים העסקיים על תניות אי תחרות?

בית המשפט קבע שדיני הגבלים עסקיים מגינים על הציבור ועל התחרות ולכן אין לראות את התניה רק בין שני הצדדים אלא גם כעניינו של הציבור כולו.

בעד יישום דיני הגבלים עסקיים על תניות אי תחרות: אינטרס השמירה על התחרות: אמרנו כי דיני ההגבלים העסקיים מחפשים להחיל את פיקוח השוק. תניות אי תחרות הן תניות בין שני צדדים. אם סומכים על הצדדים שיגנו האחד על אינטרסיו, אין מטרה להתערב בזה. ישנן שתי סיבות להצדקת התערבות משפטית:

1. יש החצנת נזקים, כלומר לחוזה בין שני צדדים יש השפעה על צד שלישי. כל אחד מהצדדים המקושרים יגן על האינטרסים שלו אבל אין מי שיגן על האינטרסים של הצד השלישי ולכן בית המשפט צריך להיכנס ולכפות התחשבות של שני הצדדים בצד השלישי.

2. הגנה על החלש. אם שני הצדדים אינם שווים בכוחם, בית המשפט יאמר שהצד החלש חתם על החוזה, אינה אומרת בוודאות שהוא רצה לעשות זאת מרצון חופשי. יש דוקטרינות חוזית ולבר חוזיות. בדוקטרינות החוזיות – יש להסתכל על הכורח (החותם על חוזה מכורח – חתימתו לא תחייב אותו ובית המשפט יגן על צד זה). בדוקטרינות הלבר חוזיות – יש להסתכל על סבירות ההגבלה ולפי סבירותה יש להסיק מסקנות לגבי רצונו של הצד החלש לחתום על החוזה.
במקרה שלנו בית המשפט מתערב מהסיבה הראשונה של הפגיעה בציבור.

בפועל, הסיפור לא היה יוצא החוצה, אם לא היה את המכרז של משרד הביטחון כי למעשה ההפרה של החוזה התרחשה רק כאשר שף הים ניגשה למכרז של משרד הביטחון. אם לא היה את המכרז, ההסדר הכובל בין שתי החברות היה נשאר לעד ואולי עד תום 5 השנים המגבילות.

טוב אולי שהפרשה התפרצה. לעתיד יש לראות שרק תמריץ חזק להפר את ההתחייבויות בין שתי חברות, גורם לצד אחד להפר ולכל ההסדר הכובל לעלות אל פני השטח.

בפס"ד טבעול ניסו להעלות טענה שאם רוצים להשתחרר בקלות מחוזה כובל יש לטעון שמדובר בהסדר כובל. אם באמת מדובר בהסדר כובל, שווה לשני הצדדים לבדוק היטב אם כדאי להתקשר בו כי אחד הצדדים יברח ממנו בכל הזדמנות פז שתיפול לידיו. יש אולי אפשרות לעגן את ההסכמה הכובלת בצורה יותר מחייבת אבל אז יש יותר עלויות ולא משתלם להשקיע בכך.

יוצא אפוא שהצלחנו למנוע את יצירתם של הסדרים כובלים.
נגד יישום דיני הגבלים עסקיים על תניות אי תחרות: קיים דין רלוונטי השוקל את האינטרס הציבורי וסבירות ההגבלה על הצדדים:
דיני ההגבלים העסקיים חלים על הכל כי אינטרס הציבור מצוי בכל תחום. יש לזכור כי רשויות ההגבלים העסקיים אינן יכולות להסדיר את כל התחומים ואף לא ראוי שהן יעשו כן. 

אחד הדברים שהלכת טבעול קבעה הוא שהאינטרס הציבורי בתחרות, והיעילות גוברים על ערכים אחרים כדוגמת תום לב. ולכן, לכאורה במקרה זה לא ראוי שדיני ההגבלים העסקיים יקבעו כי הייתה תניית אי תחרות המהווה הסדר כובל בחוזה הפרידה בין טבעול לשף הים, על מנת שהן יוכלו להתחרות בינהם ועל מנת שמשרד הביטחון הנהנה ממכרז זה יוכל לשלם את המחיר היעיל ביותר ולא הצודק עבור שתי חברות ספציפיות אלו.

האינטרס הציבורי בתחרות חופשית:
בבית המשפט מחוזי השופט קלינג לקח את האינטרס הציבורי ליישום ס' 62 לחוק החוזים על החוזה – עילה של גרם הפרת חוזה. אפילו אם לא היה את הכלי (צידוק מספיק) לומר שאין זה חוזה, אינטרס הציבור יהיה מספיק להכרעה שהפרה של אותו חוזה.

השופט אנגלרד בעליון: אכיפת התנייה "הייתה מביאה לתוצאה כי מתקציב ההגנה של מדינת ישראל היה מוצא סכום הגדול באופן ניכר מזה שהיה מוצא לולא ההסדר הכובל".

השיקול שדיני המכרזים יושבים עליו כמו דיני ההגבלים העסקיים הוא לאפשר תחרות יעילה. התחרות אמורה להוזיל את המחירים. השופט אנגלרד עונה בעקיפין לשאלה – האם יש תחרות בין טבעול לשף הים. התשובה היא פשוטה – היה מכרז בו הם התחרו. ללא התנייה – הייתה תחרות. ולכן מדובר בתנייה שהיא גורמת להסדר כובל.

השאלה העולה כאן – האם באמת המחיר הגבוה שצריך לשלם משרד הביטחון עבור הצעתה הגבוהה של טבעול, יש בו כדי לשכנע שהתחרות בין טבעול לשף הים צריך צריכה להיות משומרת, הווה אומר לאכוף את תניית אי התחרות?

( בודאי שלציבור יש אינטרס לתחרות אבל מדובר ברטוריקה בלבד. דיני הגבלים עסקיים לא באים להגן על ביטחון יותר מאשר רווחה וכו'- אלא חלים על כל התחומים באופן שווה. הטיעון שיש לעודד תחרות הוא טיעון כללי כי אם לא תעודד התחרות, המחירים יעלו. 

ולכן כל הרעיון של מי משלם עבור המוצר, לא באמת חשוב. חשובה יותר התוצאה הכללית של חוסר תחרות בשוק ועליית מחירים כללית.

הדיון הנוסף כמתווה מדיניות בהכרעות עקרוניות:

· חזקת הכבילות כחזקה חלוטה – בטבעול קבעו כי בס' 2 ב' היא חזקה חלוטה.

· תום הלב של צד להסדר כובל טוען לבטלותו – השופט טירקל קובע כי יש התנגשות בין תום לב לתחרות חופשית ובעצם זו התנגשות בין טירקל לחשין. חשין – יש לשמור על תום לב חוזי גם אם יש פגיעה בתחרות וטירקל גורס להפך.
· חשיבותו היחסית של ערך התחרות החופשית (ודרכו מעמד של דיני ההגבלים העסקיים).
מתוך פסיקתו של השופט טירקל:

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

השופט חשין:

"הלוחמים בינהם הם ערכים מוסריים כנגד ערכים מוסריים (למיצער) – ודעתי היא כי במלחמה זו ראוי שיגבר הערך של מניעת ניצול יחידי – החברה לרעה".

חשין מסרב לקבל את האבחנה של מלחמה בין ערכים לתחרות אלא בין ערכים לערכים. כי אנו רוצים להגן על מי שאינו צד לחוזה, מי שאנו אמונים על הגנתו.

היפוך הדיון – על איזו תחרות אנו מגינים?

התחרות שמגנים עליה כאן היא בין שני צדדים שעשו בינהם מיזם משותף ובעת מסוימת הם רוצים להיפרד ובהסכם הפרידה נקבעה תניית אי תחרות.

שיקולי ex ante  ו – ex post:

אם היינו יודעים מראש את התוצאה של פס"ד טבעול וידענו שהתניה תחשב כהסדר כובל ולכן היא אסורה – מה עוה"ד היו עושים אחרת?

( מה שמעלה את הדיון בדבר טבעול היא תניית אי תחרות שמגולמת במכרז של מ. הביטחון. אותו מכרז יוצא לפועל ומערב בתוכו את טבעול ושף הים כי לשניהם יש את היכולת לייצר שניצלים מחלבון צמחי, בעוד שף הים יודעת לייצר את המוצרים רק בעקבות המיזם המשותף שלהם עם טבעול.

כאשר קובעים שהתניה האמורה בטלה, אין להתעסק בעניין הספציפי אלא יש לראות מה עלינו ללמוד מכאן והלאה. קביעת בית המשפט הייתה מאפשרת את התחרות במקרה זה אבל הייתה מונעת מיזמים משותפים בעתיד.

לולא הייתה שותפות לא היה עובר מידע בשוק והיה יוצא ששף הים לא הייתה ניגשת למכרז של משרד הביטחון, כי היא לא הייתה יודעת לייצר את המוצרים שלגביהם הוצא המכרז, כלומר ללא המידע שקיבלה מטבעול, שף הים לא יכולה הייתה להתחרות בטבעול באמצעות זה שניגשה למכרז .

האם אכן עמדו בסתירה הערך של  היעילות הכלכלית והערך של תום הלב?

במקרה זה נפגעו שני ערכים אלו. בית המשפט העליון פגע בתחרות החופשית לעתיד לבוא כי צדדים לא ירצו להעביר מידע למתחרים פוטנציאלים בדיוק בגלל הסיפור של טבעול. (בעת חשיפת המידע, הופכים מי שאינו מתחרה בפועל למתחרה פוטנציאלי בעתיד, אם תתרחש פרידה). לאחר שטבעול יצרה לעצמה מתחרה חדש, נאסר עליה לכאורה לומר לו שלא להשתמש במידע שיש לו בזכותה.

אם נגרמת פגיעה בתמריץ להיכנס למיזמים משותפים, זה פוגע בהוספת שחקנים חדשים בשוק, ובהחלפת המידע בשוק. הגופים הקיימים בשוק מתחרים זה בזה, אבל באופן כללי, קיימים פחות שחקנים.

פסה"ד הוא ארוך ומעמיק בסוגיות של יעילות ותום לב, אבל אין דיון בהשפעה של פסה"ד על השוק העתידי. כלומר, יש כאן פתרון לטווח קצר על חשבון הפתרון של הטווח הארוך. וכל זאת דווקא כאשר הדיון בהשלכות כלכליות חשוב מאוד לעתיד. כלומר התפספסה כאן נקודה חשובה בדיני ההגבלים העסקיים. כאשר אנחנו מסוגלים לזהות את נקודות התורפה של בית המשפט העליון (או יותר נכון של עורכי הדין הטוענים בתיק), נהיה מסוגלים בפעם הבאה לטעון את אותם טיעונים חסרים בפעם הבאה במקרה דומה.

זכותה של טבעול לסודיות המידע – קניין רוחני:

סודות הייצור של מוצריה של טבעול הינם בגדר הקניין הרוחני של טבעול.

כדי לבחון האם החלטת בית המשפט נכונה, יש להסתכל לכל אורך הזמן בין חתימת הסכם הפרידה לעתיד.

האם התחרות הייתה מצדיקה כפיית שיתוף פעולה?
נניח כי לא היה מיזם משותף מראש. טבעול וקיבוץ אילון בודקים את האופציות שלהם. אם אילון היה  פונה לגוף אוכף ומבקש לאכוף על טבעול לגלות את המידע על יצור המוצרים הייחודיים שלהם, אף גוף לא היה עושה זאת. ברור.

בדיעבד, באה טבעול וחשפה את המידע בהסתמך על אמונתה שהיא תוכל לשמור את המידע בסוד מפני מתחרות (לא כולל שף הים). כאשר חותמים הסכם פרידה ששומר על סודות מסחריים, כל מה שעושים זה לומר שכאשר נחשף מידע מסוים בשיתוף, אזי בעת פירוד, כל אחד לוקח את המידע שלו חזרה לכיס. אין פגיעה בתחרות ואין הוצאה של מתחרה מהשוק. יש החזרת המצב לקדמותו. 

הסדר כובל ניתן לפטור:

אזי יש אופציה אחרת, רוצים תנייה הבודקת בצורה אובייקטיבית שלא תהיה תחרות בצורה שלא תיחשב תניית אי תחרות – אזי יש לקבל פטור מהממונה על ההגבלים העסקיים. גם אם הייתה פגיעה בתחרות, בית הדין על סמך ס' 9 יכול לתת אישור.

מהבחינה הזו, מדובר בפסיקה טובה – אם מדובר בהסדר כובל ורוצים לעשות זאת בצורה הנכונה, יש אפשרות לקבל פטור.

[אין אפשרות לקבל פטור או אישור רטרואקטיבית, ולכן הסדר שנעשה באופן כובל, נעשתה בו העבירה. בעקרון, לפי זה, ניתן לומר שאפשר היה לפתור את עניין טבעול מראש על ידי בקשת פטור].

פסק הדין כאוכף רק חלקו של ההסכם – חילופי מידע ללא הגנה:
פסה"ד לא ביטל את ההסכם בין טבעול לשף הים, כי אם היה עושה כן היה מחזיר את המצב לקדמותו, מצב שלפני ההתקשרות בין טבעול לשף הים. הוא אוסר את השימוש במידע. כאן, אכפנו על טבעול את חשיפת המידע מבלי שנגן עליה בדיוק בנקודה שהיא רצתה להגן על עצמה בניסוחו של הסכם הפירוד.

האם זהו מקרה של הסכם אנטי-תחרות שיש למנוע?

מדובר בשני צדדים שנכנסו לשיתוף פעולה, יצרו מוצרים חדשים, חשפו מידע שלא היו חייבים למסור, הכניסו מתחרים חדשים לשוק, ולכן אלו שני צדדים לא סטנדרטים להגבל עסקי ולכן יש לקחת את זה בחשבון במסגרת הדיון השיפוטי.

מעמדם של הצדדים להסדר מול מעמד אינטרס הציבור. האם ראוי לכבול ידי הצדדים על מנת שהציבור ייהנה מהמשך התחרות?

כל דיני ההגבלים העסקיים מושתתים על ההנחה שבשם ההגנה על הציבור נגביל את חופש הפעולה של עסקים.

נשאלת השאלה – מדוע הציבור הרבה יותר חשוב מהצדדים עצמם? 

אומר בית המשפט לטבעול שלא פועלים לטובת האינטרסים שלה אלא פועלים לשימור אינטרס הציבור.

האם דיני ההגבלים העסקיים משקפים את האיזון הראוי בין אינטרס הציבור לבין אינטרס היחיד?

ס' 21 לחוק מדבר על אישור מיזוגים –החוק שוקל שיקולים מצרפיים. על מנת להשיג את השיקולים האלה, מגבילים את הפעולה של היחיד, של המונופול, של שתי חברות הרוצות להתאחד. למה דווקא הגופים היחידים האלה צריכים לכאורה לשלם את המחיר? 

רוצים להפחית את כוח השוק לשם שיפור היעילות המצרפית.

הפגיעה שחוק הגבלים עסקיים מאפשר היא פגיעה בקניינו של הנפגע, וזאת על מנת להעביר עושר לציבור וזאת מבלי לפצות את הנפגע על כך. האם זה מידתי? (למשל דוגמא של הפקעת קרקע כדי להקים כביש לציבור ומתן פיצוי לבעל הקרקע המופקעת).

מטרת ההתערבות של דיני ההגבלים העסקיים הפוגעים לעיתים ביחידים על חשבון הגנת הציבור:
דיני ההגבלים העסקיים מתערבים בעסקים כדי למנוע שני דברים:

· פגיעה ביעילות

· העברת העושר. כדי להגדיר את המטרה הזו יש להראות שיש איזו זכות להגן עליה אצל אחד מהצדדים.
אין זה מתפקידה של המדינה להגן על החזק מפני החזק גם כן. אין למדינה להעדיף צרכנים על פני יצרנים או להיפך (כי הרבה פעמים מי שצרכן היום יהיה יצרן מחר וכן לפעמים דווקא הצרכנים הם עשירים יותר מאשר היצרנים). דיני ההגבלים העסקיים מעדיפים את הציבור על פני המונופולים- זה בא לידי ביטוי בחוק ואף על פי פס"ד טבעול.

עודף צרכן שדיברנו עליו נוצר כתוצאה מיחסי מסחר. מגינים על זכות הצרכן לרווח שאינו קיים עדיין. הרווח יווצר רק ביצירת יחסים שלו עם היצרן. האופן שבו דואגים שהיחסים בין הצדדים יתקיימו זה להגדיר את התנאי של היצרן לעסקה עם הצרכן.

עודף צרכן ועודף יצרן אינם שווים זה לזה. מכיוון שכך, לבוא ולומר שלצרכן יש זכות לאיזה רמה של עודף צרכן, לא מתאים לכל המוצרים ולא כך פועלים דיני ההגבלים העסקיים. אין אבחנה בין מוצרי יוקרה למוצרי בסיס או מוצרים עם ביקוש גמיש או מוצרים עם ביקוש קשיח. מחילים את אותם כללים בכל מצב. לבוא ולהגן על צרכנים פחות מובן מאליו למרות שזה נשמע הגיוני.

[בשנות ה – 70 מ. המשפטים האמריקאי החל לחקור את IBM  שהייתה אז מונופול. יצאה החלטה של הממונה שמפסיקים לדון בנושא הזה. ב – 1982 יצאה החלטה מוסכמת. הרוב הגדול של המחקר שנעשה שם נכשל – לא ניתן היה להרשיע על הסדרים כובלים שנעשו שם. אבל ההחלטה של משרד המשפטים הייתה שיש לפצל את החברה לכמה חברות נפרדות. היו הוצאות מטורפות של ההגנה ושל התביעה, היו הפסדים של מכירות של החברה כי שמה נפגע. שיעתוק של המצב היה במקרה של התביעה נגד מיקרוסופט. 2 משפטים נגד מיקרוסופט נגמרו בהסדר ולא יצא כמעט כלום.

מה שיוצא מכל זה שיש הוצאות אדירות של אכיפה. יש לשאול מידי פעם האם העלויות מוצדקות ביחס למה שרוצים לאכוף.]

מסקנה:

רוב המקרים בשוק מסתדרים מעצמם וגם האינטרס של הגנת הציבור יסתדר מעצמו. אם דיני ההגבלים העסקיים יסדירו את הסרת חסמי הכניסה, השוק לבדו יסדיר את עצמו בכל המישורים הנחוצים.

המקרים שמגיעים לערכאות גבוהות בסופו של דבר הם אלו שהשוק לא סידר את עצמו ונוצר מצב של מונופול טבעי.











19.7.06

דיני הגבלים עסקיים

פס"ד טבעול מייצג חשיבה שיפוטית בנוגע להגבלים עסקיים. די ברור שפסה"ד לא נכנס  לעומקם של דברים בעניין מיזמים משותפים, שותפויות וכו'.

מבחינה פרקטית, ההשלכות של פס"ד טבעול הן מעטות מאוד. מדובר בפס"ד שאמר שיש חזקה חלוטה לגבי ס' 2 ב' שידענו זאת קודם אבל זו למעשה חותמת ואישור לדברים. כמו כן יש דיון רחב על תחרות חופשית מול האמת בחוזים.

מדובר בהכרעה משפטית עם אמירה שיש להעדיף יעילות על פני תום לב בחוזים. זהו איתות מפי 8 שופטים הרואים את הנושא כעיקרי. השופט טירקל מייצג גישה שנדחתה במפורש. גם ההכרעה הערכית לא מסייעת בתיקים נוספים העוסקים בהגבלים עסקיים. פרקטית – ההשלכה העיקרית היא שצד להסדר כובל יכול לטעון שאין הוא מחויב בחוזה שהוא חתם עליו בשל סעיף הסדר כובל. המצב בפרקטיקה קודם היה שרוב ההסדרים הכובלים מקוימים. האיסור אינו נאכף כי לא תופסים מקרים כאלה. גם כאשר מגישים תלונה לממונה, רשות ההגבלים העסקיים, על תקציביהם המועטים חושבים איפה להשקיע את כוחות האכיפה ואיפה לא.

צד לחוזה שמעוניין להתנער מחיוביו בשל הסדר כובל, יכול היה לעשות כבר בעבר באמצעות המשפט המקובל – ס' 30. לא נוהגים להטיל צווים עונשיים. סנקציות אמיתיות בנוגע לחוק הגבלים עסקיים כמעט ואינן מוטלות, מלבד פעם אחת בקרטל המרצפות. 

תפקידה של רשות ההגבלים העסקיים:
הרשות חוקרת מה שנראה בעיניה כמשמעותי. ההרתעה של חוק ההגבלים העסקיים אכן קיימת ועושה את עבודתה, אבל אין היא באמת עונשת אלא בעיקר חוקרת על פעולות בלתי חוקיות.

עיקר עבודתה של הרשות היא בחקירה ובמסקנות אליהן מגיעים טרם הגשת כתב האישום. שק"ד הממונה זה מעין רגולציה של השוק. השאלה היא עד כמה אנו רוצים שנושאים כגון הנ"ל יהיו בידי הרשות ועד כמה יש צורך בהכרעות שיפוטיות?

( המערכת השיפוטית לא התייחסה לשאלות אלו וניתנה יד חופשית לרשות לפעול בדרך של הפחדה. קרי, סמכויות חקירה וחיפוש מאוד נרחבות והוראה לפעולה שונה. כיוון שאף אחד מהצדדים לא מעוניין להגיע לבית הדין, מעוניינים להגיע להסדר עוד בשלב המקדמי.

תפקיד הרשות הוא להגיש כתבי אישום ולא לאכוף את הדין. אם הייתה אוכפת דין היא הייתה בעלת סמכויות בדומה לסמכויותיה של הפרקליטות.

בטבעול – השאלות הקשות לא נפתרו ולא השתנה דבר בישראל. אחרי טבעול יש לנו כמה מקרים שההלכות סותרות זו את זו, לדוגמא פיטר שטרן.

ועדת גושן – ועדה שהוקמה  לתיקון חוק ההגבלים שנכון להיום הגישה תזכיר אחד והוא הצעת שינוי לס' 2 שדובר לעיל.

יש לזכור תמיד איפה נעוץ הויכוח האמיתי – לא על ההגדרה של הסדר כובל אלא בשאלה של פגיעה בתחרות. המקום העיקרי שבו נשיג תוצאות יהיה אם נוכל לשכנע את הרשות לפני שמגיעים לבית המשפט, שמדובר בפעולה שאינה פוגעת בתחרות, הרי הרשות תפעיל את שק"ד שלא לאסור את המיזוג או לא להגיש כתב אישום בגין התקשרות בהסדר כובל.

ס' 2 א' השתלט כמעט לגמרי על ס' 2ב כי לא ניתן להגיש כתב אישום על סמך ס' 2 ב' לבדו. מלשון החוק נראה כי גוף מחוייב להראות שאין פגיעה בתחרות גם אם תואמו מחירים בפועל. הדגש הוא על התוצאה של ההתנהגות – אם נגרמה פגיעה בתחרות או לא – מפעילים את ס' 2 א' וכן את ס' 2 ב'. 

אם אין תוצאה מסתברת של פגיעה בתחרות או שהעבריין ישכנע שגם אם יש פגיעה בתחרות יש מטרה לגיטימית, אזי ניתן יהיה לשכנע שאין זה המקום הנכון לאכוף את החוק, גם אם לא רלוונטי לבקש פטור רטרואקטיבי.

תפקידו של עוה"ד הוא להיות מסוגל לתרגם את נסיבותיו של כל מקרה למטרות שהרשות להגבלים עסקיים מעוניינת להשיג.

איך יוצאים מס' 2 ב' אם מגיעים לבית המשפט? יכולות להיות שתי דרכים:

1. הגנת זוטי דברים

2. פרשנות תכליתית – פס"ד א.מ. חניות
אם ס' 2 ב' הייתה חזקה הניתנת לסתירה, היה נוצר מצב לא ראוי כי עקרון שלטון החוק היה נפגע. חצי מס' 2 לא היה קיים תמיד. החזקה החלוטה שיש בס' 2 ב', בעצם אומרת שכל שאלת הפגיעה בזכויות חריפה מאוד.  הטוען לפגיעה בזכויותיו ולא ניתנה הדעת למידתיות הפגיעה על מנת ליצור תועלת לציבור, החזקה החלוטה של ס' 2 ב' היא פוגענית במיוחד כי ס' 2 ב' אומר כי גוף מסוים עשה מעשה וללא שאלה האם נפגע הציבור, הוא חשוף לתביעה פלילית.

לפי תזכיר הצעת החוק, ס' 2 א' וס' 2 ב' עברו שיפוץ:

ס' 2 א' נותר בעינו ביחס למניעת הסדרים הפוגעים לתחרות – לשם כך הוא חוקק. כל התוספת לגבי "בין הצד שכבל את עצמו לבין אחד הצדדים" שהוציאה את מקרה פיטר שטרן מהתמונה – בוטלה. מעוניינים להגן על תחרות ופחות חשוב, בין מי למי התחרות. (במקרה של פיטר שטרן הייתה יכולה להטען לתחרות בין היננים ולא משנה באמת האם התחרות היא בין היקבים עצמם אם לאו).

ס' 2 ב' – קיימת הכרה היום בקרב קהילת ההגבלים העסקיים שזה ס' רחב מידי כי אלו חזקות חלוטות שאינן ניתנות לסתירה. הס' עדין נותר מנוסח באותו אופן של 4 תתי סעיפים שהם חזקה חלוטה. השתנה דבר אחד – רישת הסעיף "יראו כהסדר כובל הסדר בין מתחרים ...", כלומר ס' 2 ב' מדבר על הסדרים אופקיים בעוד ס' 2 א' מדבר על הסדרים אנכיים. לגבי הסדרים אנכיים לא תתקיים חזקה חלוטה שמדובר בהסדר כובל כי מעטים המקרים של הסדר כובל הפוגע בתחרות ורבים המקרים בהם הסדרים אופקיים פוגעים בתחרות.

כיום גם ס' 2 א' וגם ס' 2ב חלים על שני סוגי ההסדרים, גם אופקיים וגם אנכיים. בעוד שאם תתקבל הצעת החוק, ס' 2 א' יחול על שני סוגי ההסדרים וס' 2ב' יחול רק על אופקיים.

כאשר שני גופים עושים הסדר כובל, כדי שהוא לא יכנס בגדר מעשה פלילי, יש אפשרות לקבל פטור. פטור להסדר כובל ניתן לקבל מהממונה על ההגבלים העסקים לפי ס' 14 לחוק. אישור להסדר כובל ניתן על ידי בית הדין לפי ס' 9. בבית הדין יש תהליך ארוך לקבלת האישור ולכן יש אופציה של קבלת פטור מהממונה ופטור כזה ניתן רק אם אין חשש לפגיעה בתחרות (אם אין חשש כזה ובכל זאת הממונה לא נתנה פטור ניתן לגשת לבית הדין). הסדר לפי ס' 2 ב' יכול לקבל פטור רק אם שוכנעה שאין חשש לפגיעה בתחרות. אם יש חשש לפגיעה אבל יש יתרונות אחרים – יש לבית הדין להגבלים עסקיים סמכות לתת אישור למרות שיש פגיעה בתחרות.

אם גוף לא יודע מראש שמדובר בהסדר כובל, אין הוא יכול בדיעבד לבקש את הפטור או האישור, אלא מה שיש לו ביד הוא חוזה בטל. הסנקציה הזו חלה גם אם אין פגיעה בתחרות.

הפתרון לכל זה הוא לעשות חוזה עם תנאי מתלה – החוזה לא יכנס לתוקף עד קבלת פטור או אישור כנדרש. זה אמנם לא מעמיד בסכנה פלילית מול הרשות אבל יש סכנה מול המתחרה.

פס"ד טבעול הבהיר שכל מי שהיה צד להסדר כובל, לא יכול לתקן את מעשיו רטרואקטיבית, ובית המשפט אמר שהוא כל כך לטובת הציבור שאין הוא ישקול את תום הלב של הנקשר בהסדר כובל כי ערך הציבור גובר.

פטור סוג:

תוספת לחוק ב- 2001 מאפשרת פטור סוג. מלבד לקבל פטור או אישור כאמור לעיל.

פטור סוג הוא פטור שנותנת הממונה כאשר קובעים כללים, המקבילים לתקנות. פטור להגבלים עסקיים שפגיעתם בתחרות קלי ערך – הסדרים כובלים שלא הוגשו לקבלת פטור, יש להם פוטנציאל, להיות פטורים במקרים למשל של פגיעה בשוק שפגיעתם קלת ערך – הסדר כובל בין שני מתחרים שיש להם פחות מ -  10% מנתח השוק. פותרים את המתחרים האלה להגיש בקשה לפטור אם הם עונים על הדרישה הזו.

מעוניינים לפטור את בעיה של אכיפה רטרואקטיבית – למנוע מקרים שאנשים שלא ידוע או שלא היו צריכים דעת על העובדה שהם צד להסדר כובל כדי שלא יגיעו בדיעבד והרשות תגיד להם שהם היו צד להסדר כובל בלתי חוקי ואין להם תקנה. זה ימנע את הטרדה וכן מצבים של מישהו שמוצא את עצמו קשור בהסדר כובל ונתון לסנקציות אזרחיות ובטלות החוזה.

יש מספר פטורי סוג :

1. שימוש במקרקעין שתוקן בשל מצב של קניונים. על מנת שקניון יצליח, ברור כי צריך מספר עוגנים – בנק, דואר, סופר וזה מבטיח שאנשים יגיעו ויקנו בחנויות הקטנות. גם בעלי החנויות הקטנות צריכות להיות בטוחות שהן הולכות להיות הבלעדיות שמוכרות את המוצרים שלהם בקניון כדי שההשקעה תשתלם.

כדי להקים את הקניון יש להשקיע המון ומעבר לכך יש קבוצה סגורה של אנשים שבאים לקניון. המטרה של בעל הקניון הוא לתת בלעדיות לבעלי החנויות כדי שיפתחו חנויות אצלו בקניון. עד כאן זה הסדר כבול, אנטי תחרותי מובהק. מצד שני, כאשר מדובר בשטח מצומצם ובהשקעה ספציפית למקם מסוים, בלעדיות אינה שלילית. רשת תסכים לפתוח סניף בהשקעה רבה רק אם תדע שהיא תזכה בכמות לקוחות טובה. הבלעדיות לא תפגע בצרכנים. להפך, בלי הבלעדיות, החנויות לא יוכלו להחזיר את השקעתן או לא יהיו בטוחות בכך ואז לא יכנסו לקניון.

שורה תחתונה – קניון הוא מתחם סגור ובתור שכזה, יש צורך בהדגרה יותר מאשר כל חנויות רחוב אחר. לכן, אחרי הרבה דיונים, הוחלט לתת פטור סוג במבחנים מסוימים שרק מי שעומד בהם, יש פטור גם אם לא הוגשה בקשה מראש.

2. הסכמי זכיינות
3. הסכמים העוסקים בקניין רוחני

מה שחשוב הוא המנגנון – פטור אוטומטי לקטגוריה מסוימת. פטור הסוג קובע חזקה הפוכה לחזקה שיש פגיעה בתחרות. החזקה אינה חלוטה כי ניתן לבחון מקרה מסוים ולראות אם מקרה מסוים נכנס לקטגוריה של הסוג שמקבל את הפטור או לא.

כללי הגבלים עסקיים שקובעים הגדרות כלליות לפטורי הסוג, מנוסחים כך שהסדר עוסק בתיאום מחירים, כמויות, חלוקת שוק (כמעט כל עניין המנוי בס' 2 ב') לא חל לגביהם פטור הסוג.

הרי הוצאנו מפטורי הסוג את כל מה שכלול בס' 2 ב'. אז אם רצינו להשיג פתרון לכל המקרים שנכנסים בס' 2 ב' ושאינם פוגעים בתחרות, יצטרכו לכאורה לקבל את הפטור לפני ההתקשרות בהסדר, וכיוון שמעטים יהיו המקרים שפוגעים בתחרות (כי אחרת לא יכנסו בגדר ס' 2 ב') לא הפסדנו דבר.

פטורי הסוג השיגו הצלחה מוגבלת.

האיגוד הישראלי לפרסום

עד כה דיברנו על צדדים ישירים להסכמים. עתה אנחנו דנים באיגוד עסקי שמראש עלול להוות גוף שמאפשר קרטל.

ס' 5 לחוק קובע: 

"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 בס' 2, ואת האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו הפועל על פיו כצד להסדר כובל".

יש הגבלה של ההקשר בו ניתן להחיל את ס' 5 – פגיעה בתחרות בין חברי האיגוד המקצועי. 

ס' 2 לחוק הוא רחב יותר וכולל תחרות בין שני צדדים ובינהם לבין צדדים אחרים. 

ס' 5 מוסיף המלצה של האיגוד המקצועי. יש התחשבות במציאות העסקית שבה אין הסכם, אפילו קשה לומר שמדובר בהסדר. מדובר בהמלצה שהצדדים אינם מחוייבים לקבלה. בא המחוקק ואומר שאין לברוח דרך פתח זה. אם יש המלצה למישהו לעשות דבר, ואינו עושה כן, אין זה הסדר. אבל המלצה של איגוד לחבריו – יש לה תוקף, גם אם אינה מחייבת. התחולה על האיגוד היא מיידית, ברגע שהמליץ על קו כובל, היא ברגע ההמלצה וזאת כיוון שהאיגוד רק מאגד ולא עוסק במקצוע. חברי האיגוד נכנסים לגדר עבירה רק אם פועלים על פי ההמלצה וזאת כיוון שחבר באיגוד לא בהכרח קובע את קו הפעולה של האיגוד ולכן אין זה הוגן להטיל עליו סנקציות בשל הקווים של האיגוד. רק אם חבר פועל לפי קו האיגוד, זו פעולה שבשלה מטילים חובה.
יוצא שס' 5 מוסיף על ס' 2 – מרחיב את האחריות לאיגוד עסקי וממקד את המבט על בעיה מיוחדת כאשר מדובר על איגוד עסקי. צמצום הפגיעה בתחרות ל"פגיעה בתחרות בין חברי האיגוד" בא להחיל את ס' 5 לחברי האיגוד בלבד. שאר המקרים חוזרים לאמור בס' 2. מבחינת ההחלה של ס' 5 זה רק למקרים של איגוד עסקי ונכון רק למקרה הזה.

בס' 2 ניתן היה להוסיף גם את המקרה של איגוד עסקי, אבל היה צורך להכניס את המבחן של הקשר הסיבתי. המרצה טוען שלדעתו ס' 2 כולל את סעיף 5. הדבר היחיד השונה הוא ההמלצה. ההמלצה גורמת לתחרות אופקית בין חברי האיגוד. האיגוד מהווה כלי של הפרסומאים לתאם את הפעילות שלהם בינם לבין עצמם. ס' 2 מסדיר את הנושא של פגיעה בתחרות בין הפרסומאים עצמם. ס' 5 מוסיף לראות את האיגוד כגוף בפני עצמו כי יודעים על המלצתו וזה מספיק כדי להכניס אותו לגדר העבירה, למרות שאין הוא כבל את עצמו ופגע בתחרות

האיגוד הישראלי לפרסום יצא בהמלצה אבל אף אחד מהחברים לא פעל על פיו ולכן במקרה הזה יש  הסדר כובל ולו צד אחד בלבד.

במקרה של האיגוד הישראלי לפרסום הומלץ שלמכרז מסוים לא ייגשו יותר מ – 3 חברות. הבעיה היא שאם ניגשה חברה אחת ללא קשר למה עושות האחרות, לא קשורה לקיום ההמלצה או להפרתה, ההמלצה לא רלוונטית להמלצה. הבעיה היא שלא ניתן להוכיח שחברה מסוימת פעלה על פי ההוראות האלה הזה ואז התקשרה בהסדר כובל וכן ההפך.

אם ניתן להראות שהיה שינוי במחירים עם הזמן והמחירים השתנו בעקבות אירועים מסוימים עוקבים (שהתוצאה שלהם עקבית גם היא), הרי באופן עקיף ניתן להוכיח את הקשר הסיבתי בין הפעולה והתגובה.

כאשר השינוי אינו לאורך זמן אלא ביחס למתחרים, קרי אם אפשר להראות באופן עקבי, כאשר המחיר של מתחרה עלה, אזי המחיר עלה באופן זהה אצל החשוד, ניתן לכרוך בין השניים וכאשר ירד, ירד גם כן, יש קושי בלהצביע על כך.

יש צורך בנתונים שיש בהם שונות הקשורה בזמן ונסיבות. יוצא איפוא שיש מיתאם (קורלציה) בין שתי התנהגויות כך שהתוצאות מתרחשות במקביל. קשר סיבתי היא היכולת להגיד שהתנהגות מסוימת גרמה לתוצאה מסוימת ולא להפך. כדי להגיד זאת, יש צורך ביותר ממתאם. זה המקום לעשות מבחנים אקונומטריים או שמוצאים אירוע אחד שאפשר להצביע עליו כאירוע שאינו תגובה (הגיון כללי כנקודת פתיחה).

בדוגמת האיגוד הישראלי לפרסום יש להוכיח קשר סיבתי בין ההמלצה של האיגוד לבין הפעולה של משרדי הפרסום. את הקשר הסיבתי אין צורך להוכיח לגבי הפעולה של האיגוד עצמו. 

הסיבה: איגוד עסקי אוחז בידו כוח עסקי להשפיע על מי שחבר בו ולכן רק נוכח ההמלצה האיגוד הוא חלק מההסדר. משרדי פרסום פועלים מכול מיני סיבות ולכן לגביהם יש צורך להוכיח את הקשר בין ההמלצה של האיגוד לבין הפעולה שלהם בפועל.

המלצה של איגוד הפוגעת בתחרות, צריכה להימנע מראש עוד לפני שהייתה תגובה של חברי האיגוד להמלצה של האיגוד.

ס' 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".

גם כאן מעדיפים את המציאות העסקית על פני ניסיון לחרוג מהגדרה משפטית.

יש לאבחן – העתקה חד צדדית של פעולה זה דבר אחד, פעולה זהה של אחרים שמתאימים את עצמו לאלה בפועלים פי הסדר, הוא גם חלק מאותו הסדר כובל.

השימוש בסעיף קטן מאוד. הוא רלוונטי במקרה של איגוד הפרסומאים:

ג. יפית לא הייתה חברה באיגוד הישראלי לפרסום ובכל זאת היא צד להסדר כיוון שהיא ידעה על קיומה של אותה הוראה והתאימה את עצמה לאותה המלצה. חברי האיגוד שלא ניתן להראות לגביהם פעולה פוזיטיבית, אין אפשרות להגיד עליהם שהם קשורים בהסדר הכובל. 

הפעולה הפוזיטיבית כוללת גם הימנעות מלעבוד עם מי שקשור בהסדר הכובל.

השימוש בס' 5 מראה כי קו הפעולה עליו המליץ האיגוד הישראלי הוא הסדר כובל.

ס' 6 רחב יותר –ג. יפית ניהלה עסק יודעת על ההמלצה, מתאימה את עצמה לאותו הסדר כובל וכך הפכה את עצמה לחלק מהסדר. כד שס' 6 יקום צריך שיהיה הסדר כובל. כדי שיהיה הסדר כובל יש צורך בס' 2 או ס'5.

מתוך החלטת הממונה בעניין האיגוד הישראלי לפרסום:

"האיגוד הישראלי לפרסום מאגד בתוכו...מרבית משרי 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 חברי האיגוד את אורחות מקצועם ודרכם במעגלות המקצוע"

יש צורך במסוגלות לטעון שהמלצות האיגוד הישראלי אינם פוגעות בתחרות וכיוון שכך, אין מדובר בהסדר כובל. למה ההמלצות כן פוגעות בתחרות די ברור – הממונה החליט שכך.
נוסח הציטוט הנ"ל מראה כי הממונה לא מרוצה מפעולת האיגוד הישראלי. קביעת כללי התנהגות בין עמיתים למקצוע היא בעייתי כי יש מטרה לכבול את שק"ד העסקי של פרסומאים. (הכללים עצמם אינם בעייתיים כמו לקבוע את הכללים מראש). משרדי הפרסום צריכים להתחרות זה נגד זה ואם הם קובעים איך להתנהג זה כלפי זה, זה מטשטש את גבולות התחרות בין כל המשרדים וזו דרך אחרת להגיד שנפגעה התחרות.

הרעיון הוא שכללי המשחק אינם צריכים להיקבע על ידי המתחרים עצמם. אם המתחרים קובעים כללים, אז לכולם יש אינטרס להתחרות אחד בשני פחות. כאשר נקבעים כאלה כללים, נשאלת שאלה של פגיעה בתחרות. כלומר,חשד מתעורר ברגע זה.

כללי אתיקה – 

"נוהג זה נועד להכנס 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 צוי בקשרי עבודה עם האיגוד".

המשמעות של כלל זה:
מה שכללים אלה עושים זה שמונעים ממפרסם פוטנציאלי לפרסם בתחום המדיה. האיגוד הישראלי לפרסום מתערב בסכסוך שבין פרסומאי ספציפי ללקוח שלו וקובע שהפרסומאי לא ינהל את הסכסוך מול הלקוח אלא בגלל שמדובר באיגוד, הסכסוך יעבור למישור כללי: הלקוח יעמוד מול כל הפרסומאים ומול צינור הפרסום, כאילו כל אלה הם בשליטת האיגוד. כלומר אין יותר שני צדדים לחוזה, אלא מנגנון מאוד גדול נגד מפרסם אחד. 

בגלל שהמפרסם חייב לפרסומאי וסכסוך זה יביא לחסימת הדרך של המפרסם לצינור פרסום אחר, יהיה על המפרסם לסיים את המחלוקת שלו מול הפרסומאי כי אחרת הוא לא יוכל לפרסם בשום מקום אחר.

הפגיעה בתחרות היא פגיעה בתחרות של הפרסומאים בינם לבין עצמם מכיוון שהמפרסם מועמד כאילו מול כל הפרסומאים - בעת משבר אין הוא יכול לפנות לפרסומאי אחר, אלא חייב להסתדר עם מנגנון הבוררות ששיך לאיגוד. (וזאת בשונה ממצב תחרותי רגיל בו יכול היה לפנות לפרסומאי אחר או לצינורות פרסום אחרים, מקום שהסתכסך עם פרסומאי אחר). בשל כלל זה, יחסי הכוחות בין פרסומאי לבין מפרסם משתנים באופן מובהק. כל מפרסם ימצא את עצמו במקום נחות ויהיה חייב לגשת למוסד בוררות במקום שהוא אינו מאמין בו.

[בבורסה ליהלומים למשל יש מנגנון בוררות בין חברי האיגוד, בעוד כאן יש החלה של מנגנון הבוררות על מי שאינו שייך בהכרח לאיגוד].

הממונה נגד כללים אלו כי התחרות נפגעת, פגיעה שאינה רצויה בשוק זה.

קביעת הכללים הם ראיה לכך שקו הפעילות של האיגוד הוא הסדר כובל. האם יש דרך להראות על לגיטימיות של קביעת כללים אלו?

הרעיון של מנגנון בוררות בתוך האיגוד מוצדק רק אם מוצדק קיומו של איגוד ישראלי לפרסום. אם מאמינים המנגנון בוררות וחושבים שהוא אמין, מנגנון זה אינו פועל לרעת המפרסם ולחסום את התחרות אלא נועד לשמירת היעילות, הסדרת המחלוקת ושומר על הסטאטוס הגבוה של הפרסומאים מבחינת אמינות. האיגוד מייצג את הפרסומאים. האיגוד לא רוצה לפגוע בתחרות בין הפרסומאים אלא לשמור על רמה גובהה במקצוע וזאת על ידי וידוא שאין פרסומאים שמגישים תביעות לא מבוססות וזאת על ידי הקמת מנגנון בוררות. אם האיגוד יוכל לברר את הסכסוכים שלו בתוך המערכת, כך יוכלו לראות מי מהפרסומאים עומד בסטנדרטים ראויים ומי לא, ועצם זה יביא למניעה של התנהגות בלתי ראויה.

אין בעיה עם הקמת מנגנון הבוררות הפנימי, אלא הבעיה היא שהאיגוד מטיל על המפרסם את החובה להתדיין בפני מוסד של בוררות וכן האיגוד משתמש בכוח שוק בכך שצינורות הפרסום נשמעים להוראות האיגוד ולכן לא משתפים פעולה עם המפרסם לפני שהוא מסיים את סכסוכו מול פרסומאי זה או אחר.

"לא יפנה פרסומאי ביוזמתו למפרסם בהצעה כל עוד אותו מפרסם מעסיק פרסומאי אחר". ( יש כאן פגיעה בתחרות – אין אפשרות ל"גנוב" לקוחות.

כיצד ניתן להצדיק את התנאי הזו? ( כדי שתנאי כזה יגיע לפני הממונה וניתן יהיה למצוא סיבה שאין זה ייחשב תנאי הפוגע בתחרות, יש לטעון שהתחרות בין פרסומאים היא בעיקרה תחרות על איכות המוצר, כאשר האיכות אינה נתפסת ברגע הראשון. פרסום הוא אחד המוצרים שלוקח זמן כדי לבחון את איכותם. אם עובדים בצורה מהירה ולא נותנים זמן לבחון את האיכות, פרסומאים לא ישקיעו בפרסום לטווח ארוך בגלל סיבה זו, אלא ישקיעו בפרסום שנראה בטווח קצר. התחרות שתהיה במקרה זה בין פרסומאים, תהיה תחרות לטווח קצר ואז כל הפרסומות בשוק יהיו לטווח קצר אבל לא תהיה הזדמנות לפרסום לטווח ארוך. אם נגביל את התחרות בינינו לגבי העניין הזה, אז תהיה פחות תחרות בטווח הקצר, מצד שני לכל אחד תהיה הזדמנות לפרסום בטווח הארוך. כדי להעלות את האיכות בענף, מוותרים על שלב כלשהו כדי שתהיה איכות עבודה.

זה הטיעון שיש לטעון בגלל שהפרסום הוא מוצר מסוג מסוים ולכן יש צורך בבחינה לאורך זמן ולכן תנייה שנראית שמגבילה את התחרות, היא למעשה נועדה לעודד תחרות בתחום של פרסום, באופן השונה משוק אחר.
יש לזכור כי החשוב היא היכולת לטעון את הטיעונים השונים.

תחרות בין פרסומאים מתנהלת בשלבים שונים:

· איתור הלקוח – בשלב זה משרדי פרסום שונים פונים אליו

· יצירת הפרסומת.

במשרדי הממונה יש לטעון כי בשלב יצירת הפרסומת מגבילים אבל המטרה היא להביא את מירב הלחץ לשלב איתור הלקוח. משרד פרסום יעבוד קשה מראש כדי שחברה תבחר בו להיות הפרסומאי שלה. הלחץ התחרותי עבר לשלב אחר.

כללי מכרז מחייבים:

"הכללים אוסרים על חברי האיגוד להשתתף, במכרזים לקבלת תקציב פרסום, אלא לפי כללים שהאיגוד קובע. עם כללים אלה נמנה איסור להשתתף במכרז שבו משתתפים יותר משלושה פרסומאים".

כל מכרז הוא רק לשלושה פרסומאים וזה פוגע בתחרות ללא ספק. איך ניתן להשתמש בנתונים שבמקרה זה מדובר בפרסום כדי להצדיק את התנייה הזו?

( הוראות מסוג זה יכולות לעמוד בפני הממונה, אבל כאשר מצרפים את כל הנתונים לפעמים נוצר מצב שהמקרה נחזה להיות אנטי תחרותי בוודאות.

במקרה זה עלויות המכרז זו הסיבה המכרעת. להכין הצעה של קמפיין פרסומי למכרז גוזל המון זמן. מכרזים כאלה מתנהלים באופן שמשרד הפרסום מציע קמפיין אופציונאלי עוד לפני שיש לו קשר או התחייבות עם לקוח מסוים. עלויות אלה הן הוצאות תחיליות עוד לפני שמשרד פרסום יודע אם יקצור פירות על ההצלחה. אם משרד יודע שהוא ניגש למכרז עם עוד 20 משרדים, צריך להשקיע באופן  פרופורציונלי להכנסה שהמשרד יקבל אם יזכה. אם כל משרד ייגש לכל המכרזים, אזי למרות כל התחרות המחירים יעלו כי התמורה שתתקבל בסופו של דבר, יהיה עליה ל"כפר" על כל ההוצאות שהוציא כל משרד עבור על מכרז. אלו עלויות עסקה וכיון שכך, נטען שהקטנת מספר הניגשים למכרזים מקטינה עלויות עסקה שממילא גבוהות מאוד בענף זה. אם ניגשים למכרז של שלושה כל פעם, ברור שכל אחד יזכה באיזה מכרז ואז יורדו עלויות המכרז.
דוגמא מספרית: כאשר משרד ניגש ל – 20 מכרזים בשנה עם עוד 20 משרדים וכל משרד זוכה במכרז אחד בשנה: עלויות הכנה למכרז הן 10,000 ש"ח ועלויות ביצוע העבודה אם יזכה במכרז הם 50,000 ש"ח. כיוון שמשרד אחד ניגש ל – 20 מכרזים הוא מוציא 200,000 +50,000 על ביצוע העבודה. אם מחליטים שכל משרד ניגש לשלושה מכרזים וזוכה באחד בכל מקרה, הרי ההוצאות יכולות להיות 30,000 עבור כל מכרז (השקעה גבוהה יותר ממה שהושקע עם 19 מתמודדים נוספים) ועלות הביצוע זהה. יוצא איפוא שהסכום למשרד הוא 80,000 במקום 250,000 לא יעילים.

יתרון – פחות עלויות עסקה, מחיר שהמפרסם ישלם הוא נמוך יותר.

חסרון – יקבל רק 3 הצעות במקום 20 הצעות.

[הדוגמא הזו מניחה שכל משרדי הפרסום זהים בגודלם וכוחם. אבל ההנחה היא שאם נאפשר את המצב השני נרוויח עלויות עסקה מבוזבזות. התחרות נותרת בשלב הגישה למכרז – מי שניגש ראשון ומי אחרון. וכן כאשר יש רק שלושה במכרז – כל אחד מהם יודע שהוא רוצה לזכות והוא יכול לספק את העבודה במחיר של 80,000. מי שיציע יותר מ – 80,000 ברור שיהיה מי שיציע במחיר נמוך משלהם וכך נשמרת התחרות. זה במקרה שמניחים שאין תיאום בין המתחרים. אם יש שלושה ויש תיאום אפשרי יש לחשוש לתיאום ממש כלומר כולם מציעים את אותו מחיר].

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' הייתה הוצאת 'מכתב תזכורת על מכרזים שאינם כשרים' שיופץ לקהל חברי האיגוד".
מדובר על שמירה על מחיר מינימום. הטיעון לכך הוא לשם שמירה על האיכות.

המכתב מופץ לכלל חברי האיגוד. מדובר בהרתעה לעתיד – מי שלא ינהג כראוי, יפורסם עליו מכתב דומה.

מדברי הממונה:

"מאופי הכללים ולשונים אני למד, כי יש בכוחם 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 בורות אליה רשאי לפנות כל צד נפגע או הנהלת האיגוד. וכפי שראינו במקרים הקונקרטיים בנחקרו, נעשה שימוש באפשרות הפנייה למוסד הבוררות כללי לענישת חברים סוררים (אך שיעילותו מוטלת בספק לנוכח מעמדו הלא חוקי של התקנון כולו

יש קרטל שמסדיר את עצמו באמצעות תקנון שמהווה הסדר חוקי.

ובהמשך דבריו של הממונה:

"מכלול הכללים מורה לחבר איגוד הפרסום להתחרות בגבולות נתונים ולא כיד ההיגיון העסקי הטובה עליו".

מדובר על מכלול כללים ולא על דבר אחד שהוא בעייתי. בדרך כלל קו פעולה היא המלצה אחת ספציפית ואילו כאן הממונה פועל כרגולטור. רוצה לראות את התקנון כולו כהסדר כובל. יש לשים לב שגם הממונה ער לעובדה שיש עליו אפשרות ערר וכשהוא מסביר מה אנטי תחרותי בכל אחד מהכללים בתקנון הוא אינו מתאים את ההסברים הפרו תחרותיים – אין הוא מראה תמונה מאוזנת. הממונה מצייר את התקנון כהתארגנות של פרסומאים שאת כל התקנון שלהם יש לדחות על הסף.

ניתן לטעון שתפקידו של הממונה הוא לא רק להגן על תפקידו בפני בית הדין להגבלים עסקיים אלא להראות תמונה רחבה ומקצועית ככל האפשר של אותם כללים והשפעתם על הענף. הוא היה יכול לומר על כל כלל בנפרד אולי יש בו משום עידוד התחרות או אין בו משום פגיעה בתחרות, להגיע למסקנה שלו ולהשאיר פתח לבית הדין להגיע למסקנה למה אין זה פגוע בתחרות. הוא בחר בצד אחד כי הוא הגיע למסקנה שהתקנון מגביל את התחרות.

התפקיד של הממונה אינו רק להכריע אלא גם להיות האישיות המקצועית המעורבת בשוק. החלטה כזו מתפרסמת לא רק כדי שאנשים ידעו מה קורה בשוק הפרסום אלא כדי שידעו מה התנאים בתחום ההגבלים העסקיים ולאן נושבת הרוח – אילו טיעונים מתקבלים ואלו לא. אם הממונה היה נותן הסברים רחבים יותר, הוא היה תורם יותר ליכולת של עוה"ד בחוץ להתאים טיעונים לתוצאה רצויה.

ההכרעה של הממונה מבלי להביא את שיקולי הנגד, מונעת ממי שקורא את ההחלטה לאחר מכן ומונע את האפשרות לפקפק בהחלטתו כי היא נתפסת כמוחלטת. אין מחד ומאידך בהחלטתו וקשה הערעור על דבריו. (אם היה מעלה את הטיעונים שלא פסק על פיהם, אלו הטיעונים שיכולים היו להילקח בפעם הבאה לטובת הצד השני).

כלל נוסף – תיאום מחירים אין לקבל כדבר ברור מאליו. המכרזים והמחירים הם שני דברים שנתפסים כחשובים שהממונה יפקח עליהם יותר מכל דבר אחר.

יו"ר האיגוד המליץ להעביר את הכללים ללקוחות כדי שעוד עיניים בענף יראו את הכללים. עצם העובדה הזו מראה שאין מדובר בקרטל סודי, הכללים שקופים לכולם. 

יתרון לטובת אנטי-תחרות- עצם עובדה זו יכולה להזיק ולהראות שזה פוגע בתחרות – המפרסם שיודע מהם הכללים, הרי שמתי שהוא עומד מול הפרסומאי, יהיה קשה להגיד לו לעבוד אחרת. כולם יודעים על אותם כללים ולא מתווכחים על דרך העבודה ולא כל אחד מנסה לעבוד בצורה אחרת.

חסרון - שקיפות לא כל כך טובה כי זה מעגן את ההסדר עוד יותר. עלול להביא בסופו של דבר לפגיעה חמורה. 

יש לשים לב מבחינת אופן קבלת החלטה מבחינת החוק –הממונה אומר שהראיה להיות הכללים פוגעים בתחרות שהם נמנים בס' 2 לחוק. אין זו ראיה להיותם של הכללים קו לפעולה.

הממונה נתלה בס' 2 ב' ובזה מחזק את עמדתו שמדובר בהסדר הכובל את התחרות. אם היה אומר שמדובר בהמלצות שפוגעות בתחרות והראיה – ס' 2 ב'. אבל כשהממונה בא ואומר שזו ראיה לקו פעולה, הוא הופך את הסדר. מדובר בהסדר כובל רק אם מדובר בקו פעולה שהמליץ עליו איגוד מקצועי. הקטע של ס' 2 ב' מסייע רק לעניין התחרות וכאן נאמר מכיוון שס' 5 דורש פגיעה בתחרות, שימשו בס' 2 ב' אינו מתאים. לס' 5 יש את האיזון שלו. ס' 5 לא קיבל לתוכו את ס' 2 ב' אלא רק את ההסדרים הפוגעים בתחרות. אם לוקחים את ס' 2 ב' ומשתמשים בו בס' 5  - לא מתאים.

הממונה במקרה זה פועל כרגולטור ומורה על שינוי הכללים כדי שהם לא יהיו לא תחרותיים. הוא סוטה לכאורה מתפקידו כאוכף.

למחר: החלטת הממונה בעניין הסדר תחנות הדלק ותחנות התדלוק.












20.7.06

דיני הגבלים עסקיים

משיעור שעבר:

ס' 6 מדבר על אדם היודע על הסדר כובל ופועל על פיו והס' אומר שהוא ייחשב כמי שקשור להסדר. ס' 2 קובע מהו הסדר. ס' 47 קובע את האיסור על קשר להסדר הכובל. 

ס' 6 קובע שמי שאינו צד להסדר כובל, יודע על ההסדר ומתאים את פעולתו להסדר – נראה את האדם הזה כמי שקשוק להסדר הכובל. לכן ס' 6 מרחיב את התחולה על אנשים שמראש לא היו קשורים להסדר אבל פעלו בהתאם לו וזאת כדי שאנשים לא יעקפו את החוק. סיפא ס' 2 שמדברת במפורש על מי שאינו צד להסדר, אינה מייתרת את ס' 6 כיוון שס' 2 א' מגדיר כהסדר כובל את מה שיכול להפחית את התחרות בין צד להסדר לבין מישהו אחר. המישהו האחר יכול להיות צד אחר להסדר או מי שאינו. 

ניתן לקרוא את ס' 2 א ולומר שמי שנטל על עצמו כבילה והגביל את פעולותיו והגביל את התחרות בשוק בינו לבין מישהו אחר. זו הגדרה שמסבירה אם ההסדר שאני כבלתי את עצמי אליו הוא הסדר כובל או לא. כלומר, התחרות שתיבחן יכולה להיות בינו לבין צד אחר כלשהו. 

בס' 6 נקבע שבנוסף לצדדים להסדר הכובל, ניקח גם את הצדדים שלא התחייבו להסדר אבל ידעו על ההסדר ופעלו על פיו. למרות שמילות הס' נראות דומות, הנושא בס' 2 שונה מהנושא בס' 6.
ס' 6 מרחיב את הגדרת הצדדים להסדר בעוד ס' 2 אינו מגדיר את הצדדים להסדר אלא מגדיר את ההסדר עצמו.

מי שידע על ההסדר ופעל על פיו, יראו אותו כמי שהוא צד להסדר. יכולים להיות מקרים בהם לא ייכנס להגדרה של צד להסדר ואז בפני הרשות יצטרך לטעון לכך.

העתקה חד צדדית של פעולה – לא תיתפס כהסדר. אם ההתנהגות היא העתקה של פעולה – אין הסדר והוא בודאי לא כובל. כלומר, מי שראה התנהגות של חברה אחרת, והתנהג כמוה ולא ידע כי יש הסדר כובל בו קשורה החברה הזו, לא ייחשב כמי שקשור בהסדר הכובל. אם יבוא צד ויגיד כי ידע על ההסדר הכובל של הצדדים ויאמר כי הוא רק העתיק את ההתנהגות – זו תחשב כשותפות להסדר הכובל.
שיעור 7:

עד כה דיברנו על הסכמים אנכיים ואופקיים בכלליות. בהחלטת הממונה בעניין הסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מעפילי תחנות התדלוק נרד לפרטים.

* מבנה ריכוזי – שלוש חברות דלק:

יש שלוש חברות דלק: דלק, פז וסונול (45% לפז, 30% לדלק ו25% לסונול). תחום הדלק הוא תחת פיקוח ממשלתי שקבע את חלוקת השוק בין שלושת החברות וקבע גם בתחילה את מחירי הדלק. לאט לאט הוסר הפיקוח ובשלב ראשון במקום לקבוע מחיר לשוק, קבעו מחיר מקסימאלי לשוק מידי יום ביומו ביחס לשוק הבינלאומי ואמור היה לגלם בתוכו את עלות הזיקוק והרווח לחברות. החברות קיבלו מהממשלה את המחיר והעבירו אותו, ללא התערבות, לתחנות.

כלומר, רואים שיש שוק עם רגולציה שהממשלה רוצה לסגת ממנו, כלומר לפקח פחות כדי להגביר תחרות. כאשר מסתכלים על תחנות התדלוק רואים כי לא קורה הרבה. כלומר גם אם המחיר מקסימאלי, רואים כי המחיר הוא אחיד ואותו מחיר מקסימאלי נהפך להיות אחיד. פעולת הממשלה לסגת ולאפשר יותר תחרות לא הצליחה פרקטית.

כיוון אחד אפשרי הוא להגיד כי לא די בקביעת מחיר מקסימום אלא יש להימנע מקביעת מחיר בכלל כי מחיר המקסימום יכול להיתרגם למחיר אחיד. למה שמחיר מקסימום יתורגם למחיר אחיד?

נקודת מיקוד (focal point) - גם כאשר לא מחויבים לאיזה עמדה או לאיזה מחר לנקוב, אם יש נקודה בה אפשר להתמקד לאורך זמן, באופן טבעי תהיה נטייה לאמץ את המחיר הזה. בדוגמא שלנו חברות הדלק מעוניינות לתאם מחירים (בעיקר כאשר יש רק שלושה שחקנים). אם יתאמו בפועל, יעברו על החוק. אם יאמצו את מה שהממשלה אמרה כמחיר מקסימום, יאמצו את נקודת המיקוד ואז יוצא ששלוש החברות מאמצים את הנקודה ואין צורך להתווכח על מהו המחיר הראוי ואין צורך לתאם בפועל. 

מבחינה אובייקטיבית אם כל הצדדים רציונאליים, אין לנקודת מיקוד כל ערך. מבחינה סוב' אם לוקחים בחשבון את הקשיים במו"מ, החברות צריכות לתאם בינהם כדי שכולם יוכלו להרוויח. נקודת המיקוד חוסכת אי הבנות בין שלוש החברות ומקילה על התיאום על ידי זה ששלוש החברות צריכות להסתכל על מה שהממשלה אמרה וזה מה שהן עושות במקום לנסות לראות האחת את ההתנהגות אחת של השנייה ולנקוט קו פעולה בהתאם.

עוד לא הסברנו איך החברות מסתפקות בנקודת המיקוד הזו, כי חברת דלק יכולה למשוך יותר לקוחות אם יורידו את מחיר הדלק, במיוחד אם הן ממוקמות זו ליד זו, כלומר יש לחברות אינטרס להתחרות זו בזו ובכל זאת הן קובעות את אותו מחיר. 

בקרטל, כל החברות נשארות באותו מחיר כל הזמן, אבל יש אינטרס אישי לבגוד בקרטל, הורדה במחיר תביא הרבה לקוחות ורווח גדול יותר.

שוק הדלק לא שונה מכל שוק ויכול היה להיות יותר תחרותי והיום מה שקורה זה שהמוצר של שלוש החברות הוא זהה ותחרות מחיר צריכה להיות חזקה כי כל אחת מהחברות יכולה לקבוע לה את המחיר.

לא הייתה תחרות כי האינטרס לתאם ולמכור במחר גבוה גבר על האינטרס להתחרות. אם מורידים את המחיר מוכרים כמות יותר גדולה.
המבחן הוא עד כמה הצרכנים מגיבים להורדה במחיר. אם הורדה קטנה תמשוך הרבה לקוחות – כדאי להוריד את המחיר כי אז יש אפשרות למכור. אם אין תגובה משמעותית – אין צורך להוריד את המחיר כי הרווח לא ישתלם.

ההבדל בין מצב בו הצרכנים מגיבים הרבה להורדה במחיר לבין מצב הפוך מכונה גמישות הביקוש – ביקוש גמיש הוא ביקוש שמשתנה הרבה כאשר המחיר משתנה קצת. ביקוש קשיח הוא ביקוש שמשתנה מעט כאשר המחיר משתנה מעט.

דוגמא:

ביקוש גמיש לחלוטין קובע שאם מורידים מעט את המחיר, כל הצרכנים יגיעו לקנות. ביקוש קשיח אומר שאם יורידו את המחיר, הלקוחות לא יתרבו.

הממשלה ראתה שאם היא מסירה את הפיקוח משוק הדלק ועדיין לא קורה מבחינת התחרות בשוק הזה. עדין נשאר מחיר אחיד. כאשר היא באה לבדוק מדוע זה כך, קבעה כי השוק עובד עם כשלים. המומחה לכשלי שוק הוא הממונה. הממונה בא כתוספת למאמצי ההסדרה של הממשלה. 

הממונה בא בקבוצה של הרגולאטור כדי לראות מה מעכב את התחרות ולשנות את העיכוב. הממונה בחן את הנושא והגיע למסקנה שאין בעיה בתיאום מחירים בין חברות הדלק אלא שהשוק מנוע מלפעול כי יש בו כשלים.

הבעיה העיקרית, עליה הצביע הממונה,  הייתה ההסדרים בין חברות הדלק ותחנות תדלוק. 

הסכם קנייני – החברה לחברת נפט ובעל הקרקע בר רשות:

כל תחנת דלק יכולה למכור דלק רק של חברת תדלוק אחת. לא נקבעו הסדרי בלעדיות חוזיים בלבד אלא עשו שילוב של הסכם קנייני. למשל פס רוצה להקים תחנת תדלוק. פז אינה רוצה להקים את התחנה אלא לפעול באמצעות זכיין ופז תשווק דרכו את הדלק. פנו לבעל קרקע וביקשו לעבוד יחד. רצו להחכיר את האדמה של בעל הקרקע. בעל הקרקע הוא בר רשות באדמה שהיא בחזקתה של פז. פז בונה תחנת תדלוק ובעל הקרקע מפעיל בהסכם חוזי את התחנה. ההסכם הקנייני מעגן את מה שקורה בין הצדדים למשך תקופת החכירה.

הסכם קמעונאי – זכיינות לשיווק מוצרי נפט +בלעדיות

פז הוסיפה את ההסכם הקמעונאי עם הבלעדיות כדי שבעל הקרקע ישווק רק את המוצרים לה. אם בעל הקרקע רוצה לעבוד עם חברת דלק אחרת, הוא לא יכול – זו תהיה הפרה של ההסכם. אם בעל הקרקע רוצה להפר את החוזה בכל מקרה, הוא עדיין תלוי עם ההסכם הקנייני. חוזה אפשר לעשות לתקופות קצרות יותר. אבל ההסכם הקנייני, אין לסטות ממנו לתקופה ארוכה.

תוצאה: אז הגענו למצב שיש בלעדיות שמעוגנת בכוח חוזי +קנייני והבלעדית היא לתקופה ארוכה.

 זה היה מבנה העסקה שפוגע בתחרות בשוק. אם אפשר יהיה לפרק את העיגון שבין בעל הקרקע לחברת הדלק, אפשר יהיה לפתוח את הענף לתחרות.

הטענה היא שחברות הדלק אינן מתחרות אחת בשנייה ולא תחנות התדלוק:

הפן האנכי של ההסכם בין חברת הדלק לתחנת התדלוק משפיע על התוצאה הסופית מול הצרכן. 

מתי הסכם אנכי פוגע בתחרות אופקית?

( קיומו של מחיר המקסימום אינו משפיע על התחרות, אם הממשלה הייתה רואה שיש תחרות, והחברות מורידות את המחיר של הדלק, יכול לגרום לממשלה להוריד את מחיר המקסימום ואז חברות הדלק יהיו באמת מוגבלות בעתיד על העלאת מחירי הדלק ולכן יש אינטרס לחברות הדלק להחזיק את המחיר הגבוה יותר. 

מספר תחנות הדלק בארץ קטן ויש מקום לתחנות נוספות כדי להגדיל את התחרות וכן יש כללים להקמת תחנות דלק, מרחק אחת מהשנייה וכו'. לא די בכך שחברות דלק מעוניינות במחיר גבוה כדי שתחנות הדלק יכולות למכור דלק באיזה מחיר במתאים להם בתחרות. במקרה זה לא התפתחה תחרות אופקית אבל אין זה אומר שבתחום אחר התחרות לא הייתה קימת. יש כאן פוטנציאל לתחרות שלא התממש.
הסיבה למחירים הקבועים בין התחנות:

1. פעם תחנות התדלוק קיבלו את המחיר בו הם צריכים למכור את הדלק אבל זה כבר לא כך. תחנות הדלק חשבו שעכשיו זה כמו פעם למרות שהיום אינם צריכים להיות כפופים למחיר של החברה, אפשר להוריד ולא להעלות עד למחיר המקסימום.

2. כיוון שיש רק שלוש חברות נפט, כאשר השוק קטן נוצר תיאום אוליגופוליסטי שאינו תיאום ממש אלא אותה העתקה חד צדדית בין החברות של דרך פעולה. אין כאן הסדר כובל כי יש כאן העתקה. אבל הקשר של הבלעדיות בין תחנות הדלק לבין הבלעדיות גורם לכך שמה שלא עבד בין חברות הדלק מתורגם לחוליה התחתונה של תחנות הדלק. 
ראינו כי ההסדרים האנכיים כורכים יחדיו את שני השווקים, ומכיוון שכך, מה שקורה בשוק העליון שבו שלושה מתחרים, מחלחל לשוק התחתון בו יותר מתחרים. הצורה בה זה עובד היא שלמרות שבפועל כל תחנה היא אישיות משפטית נפרדת, מבחינת הפרקטיקה הם רואים עצמם כסניפים של החברה המרכזית. בקשר המשפטי הוא דרך לעגן את הקשר בין החברה לבין התחנה  - זה חוזה כובל. עובדה שהרבה מנהלים של תחנות תדלוק לא ידעו שאין זה כך. בעיה אחרת עליה מצביע הממונה היא שאם חברה חדשה רוצה להיכנס לשוק, אין לה יכולת להיכנס לשוק בגלל חסמי כניסה. 

דור למשל רוצה להיכנס לשוק הדלק. היא צריכה להקים מערך חדש של תחנות דלק שזה לוקח זמן ועולה הרבה כסף, וכן מקומות טובים להקים תחנות דלק, כבר תפוסים. וברור שהיה שווה לה לגשת לתחנת דלק קיימת ולהציע לה שבתום החוזה עם חברת הדלק הנוכחי תעבור לשווק דלק שלה במחיר זול יותר. אבל החוזה הקנייני מונע ממנה לעשות זאת. 

יוצא איפוא שחברת דלק חדשה שרוצה להכנס לשוק נמצאת בפני חסם כניסה של העדר נקודות שיווק פנויות.

במבנה הקיים כאשר התחנות הקיימות לא פנויות ולא יהיו פנויות, הצלחנו למנוע כניסה של חברת דלק חדשה לשוק. (דור אנרגיה שווקה באופן ישיר למפעלים באופן פרטי). בשלב זה הגיע הממונה ורצה לפתוח את חסם הכניסה. 

בין החברות אין תחרות על תחנות התדלוק. פעם בכמה זמן משתחרר בעל תחנה מההסכם שלו ואז יש תחרות אבל היא מועטה. שאר בעלי התחנות כבולים ולכן לא מצויים תחת תחרות. 

כמו שראינו לעיל, התחנות לא פועלים כבעל עסק עצמאי וגם אם כן הם רוכשים את מוצרי הדלק במחיר גבוה ולכן אין באמת אפשרות למכור במחיר נמוך כי מראש חברת הדלק מחליטה באיזה מחיר ימכר הדלק לתחנות. יוצא מכאן, שאין בעל תחנה יכול להוריד את המחיר למחיר תחרותי כי הוא עלול להפסיד.כלומר, המחיר שנגבה מהתחנות קובע מחיר מינימום, הממשלה קובעת תקרת המחיר של הדלק ולכן תחנות הדלק יכולות להוריד את המחיר של המוצר באופן לא משמעותי ולכן הן מאוד מוגבלות וזה מה שיוצר את המצב הקים של אי תחרות בשוק הדלק.

המרצה אומר שמה שהשפיע הכי הרבה על השוק הזה זה הפן ההסטורי.

הממונה נכנס ככלי סיוע לרגולטור – יש שיתוף פעולה בין השניים כך שהממונה יכול לזהות את הכשל בעוד הרגולטור יכול להסדיר אותו בפועל. לממונה יש סמכויות: הוא קובע כי מדובר בהסדר כובל, ואז יכול להגיד שאם יפעלו לפי הוראותיו – הוא לא יגיש תביעה נגד חברות הדלק. הממונה לא מעוניין בתביעה הפלילית אלא בהסדרת ההתנהגות של החברות באופן שלא ינגוד את התחרות.

דגש על הכתבת מחירים בהחלטת הממונה:

"הסדר להכתבת מחירים שמכונה באנגלית (Resale Price Maintainance) הוא מביטויו המובהקים ביותר של הסדר כובל ולכן הוא מוגדר ככזה על ידי ס' 2 ב' לחוק האוסר על קיומו. הסדרים לו נפסלים גם בשיטות משפט אחרות..."

מצטט מסוליבאן:

שאומר בתרגום חופשי: הסכם בין מוכר לבין הקונה על מחיר קבוע שבו אמור הקונה למכור ללקוחות, זה אסור לפי חוק השרמן".

חברות הדלק טוענות כי מעולם לא קבעו את המחיר. הממונה טען כי הן קבעו את המחיר על ידי ששלחו את מחיר המקסימום שקבעה הממשלה. זה הסדר אנכי פרופר. יצרן אומר למפיץ באיזה מחיר למכור אותם לצרכנים. זו כבילת מחיר ואסור לפי ס' 2 ב'.
הסדר לקביעת מחירים מחדש זה הסדר אסור ופוגע בתחרות האופקית כי יש קביעה של המחיר בשוק הבא (של התחנות תדלוק). 

היחס בין הסכמי זכיינות לבין הסדרים להכתבת מחירים – מבחינת המבנה המשפטי, הסכמי זכיינות מהווים הסדרים כובלים אם הם מכתיבים מחירים. הסכמי זכיינות נהנים מפטור סוג.

ס'4 לכללים קובע כי פטורי סוג לא יחולו על תיאום מחירים. בפועל רשות ההגבלים אינה אוכפת את הדין על סכמי זכיינות, מקום שאין פגיעה בתחרות.

בארה"ב עד 1977 כבילות אנכיות ואופקיות נתפסו תחת אותה איצטלה משפטית (ס' 1 לחוק שרמן). כל הסדר המגביל את התחרות נתפס כהסדר כובל. מקביל לס' 2(ב). 

שינוי המצב המשפטי בארה"ב :GTE Sylvania. כבילות לעניין טריטוריה יש להן הסבר תחרותי הגיוני. מתן הבלעדיות על בסיס טריטוריאלי מונעות תחרות בין אותם סניפים אך מאפשרות תחרות בין חברות שונות. כבילות שאינו כבילות מחיר הוכפפו למבחן סבירות (חזקה הניתנת לסטירה) ולא הוגדרו כהסדר כובל מכוח חזקה חלוטה. הבדל בין קביעת
הבדל בין קביעת מחירים לקביעה של תנאים אחרים לקביעה של תנאים אחרים קשורים לויכוח בין איסור per se לבין rule of reasone.

בעייתיות של חזקה חלוטה, בעיקר כאשר הכלכלה עדיין מתפתחת. כלומר המתחרה זוכה, לא כי יש תחרות אלא כי יש חזקה חלוטה. ביטלו חזקה חלוטה לגבי כבילות אנכיות שאינן כבילות של מחיר.
היסטוריה:

1996 - נדון בפני בית המשפט לערעורים במחוז השביעי הפדראלי (בית המשפט יושב באילינוי) תביעה State oil v. kahn. קאהן הוא בעלים של תחנת תדלוק שפשט את הרגל. Oil היא החברה שסיפקה את הדלק השתלטה על התחנה והתחילה למכור דלק במחיר שהוא מעל למחיר המקסימום שהיא קבעה לקאהן לפני כן. כאשר עבדו יחד, החברה קבעה מחיר ואמרה לו שלא יכול למכור מעל זאת. לאחר פשיטת הרגל החברה לקחה בעלות על התחנה והחלה למכור נפט במחירים גבוהים יותר. קאהן חזר בתביעה כי החברה מוכרת במחיר שהיא עצמה לא הרשתה לו למכור במחיר זה. העלה טענה של הגבל עסקי – קביעת מחיר מקסימום היא עבירה לפי חוק הגבלים עסקיים והוא תובע את החברה על הפגיעה שפגעו בו באמצעות ההגבל הכובל האנכי.

1968 - Albrecht v. Herald זה היה פסה"ד שהביא קאהן לחיזוק דבריו. נקבעה חזקה חלוטה. 

GTE קבע שחזקה חלוטה לגבי מחיר אך לגבי דברים אחרים. 

קאהן שמגיע לערעור כאשר הטענה של החברה היא שלא היה פסול במחיר המקסימום שהיא קבעה מנסיבות שוק וכדומה והיא מנסה להתחמק מהתביעה עצמה.

פוזנר פרסם ב – 1976 ספר בו הוא טוען שאין סיבה שכבילות אנכיות תהיינה אסורות לכשעצמן ומראה כי כבילות כאלה הרבה פעמים דווקא רצויות.

המלומד פוזנר אומר כי הוא כבול לבית המשפט העליון והתקדים שלו מ – 68 מחייב ואין ברירה אלא לומר שהייתה עבירה על הגבלים עסקיים ובכל זאת הוסיף ואמר שהקביעה מוטעית נוכח המטרות של החוק ואמר שאין לו מה לעשות נוכח היות החוק, חוק.

חברה הנפט מגישה ערעור לעליון ובית המשפט העליון מסכים לשמוע את הערעור. בעליון הופכים את הפך את ההלכה של 68 – ב68 בית המשפט הסתמך על מה שכלכלנים ידעו. בעוד ב – 1996 הכלכלה התפתחה ולכן נחוץ לשנות את ההלכה שנקבעה בעבר.

יוצא כי בארה"ב המצב הוא שהחזקה החלוטה רלוונטית רק לגבי מחיר מינימום שהוא אסור לכשעצמו. ב96 הפכו את ההלכה רק לגבי מחיר מקסימום.

מדברי הממונה בעניין חברות הדלק:

"אולם ברי כי על מנת לקבוע ולאמוד את השפעתה התחרותית של בלעדיות יש ליתן את הדעת לתנאי השוק ונסיבותיו ובמיוחד מחסומי כניסה וכוחם היחסי של משתתפים…

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 אל בכוחה לדרום לתוצאות שליליות נוספות: למשל, פגיעה במשווקים על דרך הצרת שיקול דעתם המסחרי וחופש פעולתם הכלכלית".

המטרה שלנו אינה לשמור על החופש המסחרי של תחנות התידלוק אלא המטרה היא לשמור על התחרות בינם לבין המתחרים. העובדה שיש מונופול או אוליגופול בשוק של הדלק משפיעה לרעה על תחנות התדלוק. דומה הדבר לקשירת מוצרים – כלומר אין אפשרות לקנות מוצר אחד מבלי לקנות מוצר נלווה ביחד איתו. זה מגביל את אפשרות הקנייה.

מי שיש לו כוח, קושר אליו את הכוח התחתון ואז מרוויח שני כוחות. זה One Monopoly Rent Theorem.

כלכלנים אמרו –מי שיש לו מונופול בשוק אחד יכול להרחיב את האחיזה בשוק שמתחתיו? האם יש לו תמריץ להשתלט על תחנות התדלוק, במקרה שלנו?

במכירת נפט אפשר להרוויח ממכירה במחיר גבוה. מונופול מעלה את המחיר למחיר המשתלם לו ביותר. בשלב זה יש שתי אפשרויות:

1. מכירה לתחנות תדלוק שיתחרו בינהם על הדלק. המכירה היא במחיר מונופוליסטי

2. המונופול אומר לתחנות באיזה מחיר למכור את הדלק, משתלט על השוק ומשווק את הדלק רק באמצעות תחנות ששייכות לו. 
OMRT אומר שבין אם מונופול ישתלט על השוק ובין אם לאו, ואז תהיה תחרות, הרווח יהיה אותו דבר.

לדוגמא:

נניח שהמחיר התחרותי של דלק מבחינת המחיר שבו החברה רוצה להעביר לתחנות הוא 4 לליטר. מונופול ייקח על כל ליטר 6 מבעלי התחנות. בעלי התחנות יכולים לקחת את הדלק, להוסיף עלויות של התחנה וימכרו את הדלק במחיר של 6.5 כלומר בעלות שולית של שיווק אותו מוצר.

מצב אחר – חברת דלק היא בעלת כל תחנות התדלוק בארץ – באיזה מחיר ימכרו את הדלק לצרכנים?, גם קודם היה מונופול והועלה המחיר, המחיר עלה כי לפי הביקוש לדלק, המחיר האידיאלי שנהגים ישלמו על דלק הוא 6.5 כי אם יעלו את המחיר, אנשים יקנו פחות דלק. כדי שליטר דלק ימכר ב – 6.5 אז החברה צריכה לשווק את הדלק לתחנה במחיר 6. המחיר של 6 נקבע לפי הביקוש של התחנות לדלק שנקבע לפי הביקוש של הנהגים.

אם יש מונופול ושליטתו על עוד חברה מתחתיו לא עוזרים לרווח כי המונופול יכול להרוויח פעם אחת. אם הוא צריך להרוויח פעמיים מישהו צריך לשלם על זה באופן שאולי השוק יפחת כלומר אם יעלו פעם שניה את מחיר הדלק כדי שהמונופול ירוויח יותר, אין מצב שהוא יעלה את המחיר לבעלי התחנות ל – 6.5 בעוד הם ימכרו ב – 7 כי אז הנהגים לא יקנו ובזה אין המונופול מעוניין. לכן שליטה שלו על שרשרת נוספת לא באמת עוזר. כלומר, אם המונופול ינסה להיות מונופול במישור נוסף, לא יביא לו יותר רווח.
כבילת המחיר אינה מהווה ראיה חותכת שיש ניצול לרעה או פגיעה בתחרות. יכול להיות שהיא להשגת מטרה כלכלית לגיטימית, מוניטין וכדומה.

הממונה מסתמך כאן על תיאוריה כלכלית ישנה ובלתי מעודכנת. גם בשנות ה – 80 ידעו כלכלנים ואף פרסמו שכבילה אנכית, הפגיעה בתחרות בה מועטה אם בכלל.

כאשר יש תחרות כל מי שמפעיל עסק, אמור לצאת ברווח דומה. הרווח הדומה נקבע על ידי התחרות.

לעניין לעיל יש חריג אחד:

חברת נפט בעלת מונופול הצריכה למכור לחברה אחרת שלה מונופול על תחנות תדלוק, חברת הנפט תמכור במחיר המונופוליסטי, החברה על התחנות היא מונופסון ותיקח את המחיר הזה כמחיר מינימאלי עבור עצמו והמחיר של הדלק עבור הצרכן יהיה גבוה מידי כי יש שני גופים שצריכים להרוויח בדרך. מה שיקרה זה שנהגים יסעו פחות, שני גופים יצטרכו להתחלק ברווחים העולה מהמוצר הנמכר ושניהם יפסידו.

היה עליהם להגיע להסכם בינהם על המחיר הסביר שבו ימכר דלק לצרכנים. אם שניהם עצמאיים, כל אחד חושב על האינטרס שלו, הם לא יגיעו לנקודת האיזון הראוי, אבל אם הם יכולים להגיע לשיתוף פעולה, הם יוכלו בכל מקרה להרוויח יותר ולא להישאר בתור שני מונופולים – שזה יוצר את בעיית המרווח הכפול. כל אחד מהגופים לוקח לעצמו מרווח מונופוליסטי ואם יש שניים כאלה, זו בעיה.

הדאגה היא למחיר הסופי שמגיע לצרכן – הדלק יקר ויקנו פחות מידי דלק.

את הבעיה הזו ניתן לפתור באחת משתי דרכים:

1. ליצור הסדר כובל בין שני המונופולים ואז יסכימו כי המחיר לצרכן לא יהיה פוגעני ואז הם ירוויחו באותו אופן

2. מיזוג בין שני המונופולים
עליהם להפוך לגורם אחד כדי שהבעיה תיפתר.

כאן הממונה מדבר על הבעיה שיש בכבילה הזו למרות שאין בעיה של מרווח כפול כי יכולה להיות בין התחנות תחרות על מחירי הדלק. אם אין תחרות אפשר להסיק אחת משתיים:

1. היה תיאום כלשהו של המחירים בין התחנות

2. אין התחנות מסוגלות להתחרות
החברות של הדלק קבעו לתחנות את המחירים ולכן אין הם מתחרים. לבוא וליצור תחרות בשוק התדלוק לא יוסיף הרבה. להוסיף חברת נפט, יוסיף לתחרות ולכן הממונה את עיקר הסעד שהוא נותן זה לכיוון של פתיחת חברת נפט נוספת.

המטרה הייתה להכניס מישהו חדש לשוק כדי שתהיה רוח חדשה בשוק. משק הדלק נפתח לתחרות בסוף שנות ה – 70 ואף חברה חדשה לא נכנסה. בשלב הזה פנו לממונה כדי שיפעל למטרה זו. הממונה שנתן את האופציה להכניס עוד חברה, אין זה מספיק כי יש את הבעיה של הסכמי הבלעדיות. אין לממונה סמכות להתערב בהסכמי הבלעדיות אלא אם הוא מגדיר זאת כהסדר כובל. מעבר לזה יש את ההסכם הקנייני. לא באמת סביר שישתנה משהו כי לא מדובר רק בחוזים כתובים אלא יחסים מקצועיים לאורך זמן.

הממונה היה צריך להיכנס עמוק במבנה – איום פלילי על ההסכמים – הורדת התניה לגבי משך הזמן בה התחנה כפופה לבלעדיות. כך נעשה, הממונה לא הגיש תביעה פלילית ועם הזמן נכנסו חברות דלק חדשות.

מנגד – כיצד נתקוף החזק לפגיעה בתחרות?

· גמישות ביקוש – אם הביקוש לדלק הוא ביקוש קשיח, גם אם נוריד את המחיר, לא יהיו יותר לקוחות ואז אין סיבה להוריד את המחיר. 

עדין כל תחנת תדלוק רואה את הלקוחות שלה בנפרד ולכן חשוב לה לשמור על הלקוחות שלה ולכן אין היא תעלה את המחיר כי אחרת לקוחות יעברו לתחנה זולה יותר

· האם קרטל בין כל כך הרבה תחנות הוא סביר? – הממונה לא באמת מתמודד עם בעיה כזו. כבר דנו על כך בעבר.

· מה הצורך התחרותי בהסכמי בלעדיות – מתי הם לגיטימיים ומתי פוגעים בתחרות?
הסדרים אנכיים: הצדקות תחרותיות להסכמי בלעדיות:
· מניעת טפילות (free riding) – טפילת היא מצב שמישהו פותח חנות זולה ללא איכות ושולחים את הלקוחות להסתכל קודם על החנות שנותנת שירות טוב יותר ואז לבוא ולקבל את המוצר בזול יותר בחנות הפושטית יותר. (רגבה וזיו). בעיה זו פוגעת ביעילות המצרפית – אנשים לא ירצו להשקיע את ההשקעה האמיתית באולם תצוגה שווה כי הם ידעו שהמתחרים ישלחו את הלקוחות שלהם לאולם שלי על מנת ללכת ולקנות את המוצרים בסוף בזול יותר. 

· קידום תחרות בין מותגים שונים (interbrand) במחיר התחרות בין מפיצי אותו מותג (intrabrand), לדוגמא משווקי מכוניות. אם אני רוצה לקנות מכונית רנו חדשה. סוכנות רנו מוכרת מכוניות כאלה. את הרנו החדשה אפשר להשיג באותו מחיר אצל כמה מפיצים. אין תחרות בין מפיצי אותו מותג, אבל זה מאפשר תחרות בין מותגים שונים. רנו רוצה לתת את מקסימום השירות מבלי להתחרות בסוכנות אחרת. רנו תתחרה בסוכנויות של מותגים אחרים.
· קידום מוניטין של מותג מסוים – הצורך בתחרות בשירות או באיכות (קישור לאיגוד הישראלי לפרסום – האיגוד הוא גוף ריק שמאגד את כל הפרסומאים) – לפעמים כדאי לכבול את המחיר כי הדרך היחידה של הסניפים להתחרות זה בזה הוא באיכות. אם תהיה תחרות במחיר, האיכות תהיה חייבת לרדת ולא מעוניינים בזה. רנו מעוניינת להגביר את האיכות כי מספיק שאדם אחד יגיע לקנות את הרכב בגלל המחיר, או בגלל שהציעו לו מחיר טוב ממש, אבל הרכב לא מתאים לצרכים שלו, יגיד לחברים שלו שאין הוא מרוצה מרנו ולכן היצרן רוצה לתמרץ את האיכות ולא להתחרות על המחיר.
תחרות באיכות – מושג כללי. כאשר הולכים לקנות מכונית, לא קונים רק מכונית אלא כל הסבר שבדרך, כלומר את העבודה של הסוכנים עצמם. אם השלב הזה לא קונה את הלקוח, לא יימכרו מכוניות.
· תמריץ להשקעה ראשונית מצד המפיץ או הספק – בניית תחנות הדלק. הפגיעה בתחרות היא לעיתים שלב שני. אם בעל קרקע צריך להקים את התחנה, יש צורך בהשקעה גדולה ואם יצטרך אחר כך למכור דלק ביוקר- לא יוכל לכסות הוצאותיו ולכן לא ישקיע מראש.
כאשר יש הוצאות קבועות בתחילת הדרך, יש צורך ברווח גדול יותר כדי לכסות הוצאות אלה. כדי לעודד השקעות אלה אומרים כי בעל הקרקע ירוויח את ההפרש שבין רכישת ליטר דלק לבין מכירתו.

הבעיה בס' 2(ב) לחוק היא שהס' אינו משיג את מטרתו כי בסופו של דבר דנים בפגיעה בתחרות בכל עניין שמגיע לממונה. בית המשפט העליון בא.מ. חניות אומר שס' 2 ב' לא חל בעניינו כי הס' חל על נושאים בהם החוק אמור לטפל-  מקרים של פגיעה בתחרות. אז יוצא שס' 2 ב' לא קיים.

המטרה הראויה של ס' 2 ב' של חסכון בהוצאות תביעה (בחזקת דבר המעיד על עצמו) אינה מושגת כיום. החוק יכול להשיג אותה אבל היישום של החוק מייתר אותה.

המצב שבו החוק קובע חזקה, בית המשפט קובע שהיא חזקה חלוטה והאופן שמיישמים את החזקה, אינה ראויה לדעת המרצה.

לשבוע הבא:

1. החלטה בעניין נחושתן 

2. החלטה בעניין בנק ברקליס דיסקונט
3. החלטה בעניין (ערעור על החלטה של הממונה) רכישת משחטת עוף הנגב בידי תנובה
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דיני הגבלים עסקיים

משיעור שעבר:

גמישות ביקוש צולבת- עד כמה הורדה במחיר מוצר א', גורמת לירידה בקניית מוצר ב' שהם מוצרים תחליפיים. הדרך להחליט האם מדובר בשוק גיאוגרפי נבחנת על פי מבחן גמישות הביקוש הצולבת – האם כאשר מוצר מסוים יהיה חסר במקום מסוים בארץ, לא תהיה מניעה לצרכנים לנסוע לרכוש את המוצר במקום אחר.

שוק גיאוגרפי – צרכנים נהנים להישאר בשוק קרוב למרות שבשוק רחוק יותר ניתן לקנות יותר בזול. השוק הגיאוגרפי קטן יחסית לכל העולם. 

עלויות תעבורה, נגישות למידע – אלו פרמטרים הבוחנים שוק גיאוגרפי.

מבחן הגמישות ביקוש צולבת היא נכונה לבחינת שוק גיאוגרפי ושוק מוצר – בחינת תחליפיות.
מיזוגים

מיזוגים כמעודדי תחרות – ייעול

החלק שני בחוק הגבלים עסקיים עוסק במיזוגים. כל מה שאמרנו עד כה, נכון גם לגבי מיזוג כי מדובר בעיגון של הסדר.

הגדרת המיזוג בחוק הגבלים עסקיים רחבה הרבה יותר מהגדרת המיזוג בחוק החברות. לא מדובר רק בשתי חברות המתמזגות אלא גם ברכישה של פעילות או חלק וכו'.

מיזוג נועד להביא ליעילות מסוימת – בייצור: במקום שני מפעלים המייצרים מרצפות, יהיה מפעל אחד גדול. במקום שתי הנהלות, תהיה הנהלה אחת גדולה ורחבה יותר.

בכל מנגנון עסקי העובד בצורה דומה בין שני מקומות או מפעלים, יוצרים גוף אחד כדי למנוע כפילות. מניעת הכפילות גורמת לפיטורין של אנשים. היעילות בעסקים באה על חשבונם של העובדים אבל אין עניין זה משיקולי חוק הגבלים עסקיים.

השאלה היא האם מדובר בשיפור יעילות ומניעת תחרות – המיזוג רצוי.

מיזוגים כאנטי תחרותיים – קיבוע של שת"פ עסקי, עיגון קרטלים

ההנחה היא שאם שני גופים רוצים להתמזג, כנראה שיש אינטרס של יעילות, ויש לבחון פגיעה אפשרית בתחרות. כל הסדר כובל יכול להעשות בצורה של מיזוג לא מקובל. תפקידה של הרשות היא להסתכל על המיזוג ולאשר אותם אם אין פגיעה בתחרות בשל המיזוג.

מדיניות משפטית – לאפשר מיזוגים כברירת מחדל, בחינה לגבי מימדים אנטי תחרותיים

מיזוגים בעבר נתפסו כניסיון של חברות לאחד את האינטרסים בינהם ויצור שיתוף פעולה. אחת מהצעות המיזוג הידועות שנדונו- 1967 פרקטר אנד גמבל – בבקשה למיזוג הסבירו שאין במיזוג כדי ליצר יעילות בעסקים. התפיסה הייתה שאם מאפשרים יעילות, הרי הגוף הגדול שיווצר מהמיזוג ידחוק את רגליהן של חנויות או גופים קטנים יותר. המטרה דאז הייתה לשמר את התחרות על ידי מספר רב של נקודות מכירה. אותו חוק מקורי (חוק שרמן 1890) הוצא בלחצם של בעלי עסקים קטנים שרצו הגנה מפני העסקים הגדולים. התפיסה של הגנה על עסקים קטנים, היא חלק ממיתוס אמריקאי קודם שכוחה של הכלכלה האמריקאית בגופים קטנים או בעלי עסקים קטנים, היזמים הקטנים שעליהם קמה ונופלת כלכלת ארה"ב.

עם הזמן והתפתחות הכלכלה ראו כי גופים גדולים מוכרים בזול יותר ויעילים יותר ולכן התפיסה של מניעת הגדולים איבדה מכוחה.

מסוף שנות ה – 70 עד כה נתפסים מיזוגים כיעילים וטובים לשוק.

1968 – וויליאמסון (כלכלן, משרד המשפטים הרשות להגבלים עסקיים) פרסם מאמר על יעילות כהגנה במיזוגים. במקרה שמיזוג מביא ליעילות, הרי היעילות גדולה יותר מעלייה במחיר שצפויה להיות (גם אם המיזוג יהפוך למונופול).

לגבי רוב המיזוגים הגדולים – התייעלות של מעלה 2% מצדיקה את אישורו של המיזוג גם אם האישור יביא להווצרותו של מונופול גמור. רוב המיזוגים אינם כאלה שמביאים למונופול גמור, אבל רוב המיזוגים בהחלט מביאים להוצאה של משתתפים קטנים מהשוק.

אם במונופול עליה של 2% מצדיקה את אישור המיזוג, קל וחומר לגבי מיזוג שאינו מביא למונופול גמור.

דעתו היוותה בסיס לשינוי בסוף שנות ה – 70.

בישראל – מיזוגים נתפסים כדבר שיש לאשרו ב -90% מהמקרים. מיעוט המקרים דורשים חקירה מקפת יותר.

האמצעי – הודעת מיזוג לממונה. התערבות מקדימה טרם ביצוע המיזוג

על החברות הרוצות להתמזג להודיע לממונה על ההגבלים העסקיים על הרצון להתמזג. 

ס' 17 לחוק קובע איזו חברה תידרש להודיע לממונה ולקבל אישור על מיזוג:

1. מחזור מכירות משותף שנתי עומד מעל 150 מיליון ש"ח

2. אחת החברות מוגדרת במונופולין
3. שילוב שתי החברות ייצור קבוצת ריכוז או מונופולין
הדרישה היא להודעה מראש על מיזוג כי אז הממונה יכול להביע את דעתו על המיזוג או להורות על חקירה. אם יחכה עד אחרי המיזוג של החברות, יכול להיות מאוחר מידי. "אי אפשר להפריד את החביתה אחרי שנעשתה". 

החוק נותן אפשרות להפרדת חברות – ס' 25, אבל בפועל קשה מאוד, מסורבל ויקר והמטרה היא שלא להגיע למצב כזה. המטרה של ס' 25 היא הרתעתית.

מיזוגים – מבנה החוק:

· הגדרה רחבה למיזוג והבדל בינה לבין חוק החברות- מיזוג על פי חוק החברות לא בהכרח מחייב הודעה על מיזוג לפי חוק הגבלים עסקיים.

· חובת הגשת הודעה לממונה
· הממונה חייב להודיע תוך 30 יום לחברות האם המיזוג מאושר או לא. אם לא ניתנה תשובה למיזוג תוך 30 יום, סימן שהמיזוג מאושר. המטרה היא לאפשר זרימה של פעולה בשוק. אסור לסיים את הליך המיזוג לפני אישור הממונה.
· הממונה יכולה להסכים למיזוג, יכולה להסכים למיזוג בתנאים (אם התנאים יהיו מקוימים, אז המיזוג יאושר ואם התנאים לא יהיו מקוימים, המיזוג מסורב) או סירוב ללא תנאים. [הממונה יכולה לקבוע תנאים אך אין מקום בו כתובות הגבלות על מכלול השיקולים שהיא יכולה להפעיל על מנת לקבוע את התנאים שהיא קובעת. האופן לטעון שהממונה עשה שימוש קלוקל בסמכות קביעת התנאים, מקומה בערר לבית הדין להגבלים עסקיים.]
· הצדדים  יכולים להגיש ערר על החלטת הממונה. אם זכו בערר על החלטת הממונה, איגוד צרכנים וכדומה יכולים להגיש ערר על ההחלטה על ערר על החלטת הממונה.
ברוב המיזוגים, ניתנת הודעה לממונה (המחלקה הכלכלית ברשות להגבלים עסקיים), הממונה מקבלת המלצה של הועדה לענייני פטורים ומיזוגים. מבחינה מספרית, רוב המיזוגים לא מהווים בעיה. מבחינה עניינית, החלק הקריטי הוא הסכמה בתנאים זו דרכה של הממונה לסכל כל אפשרות של המיזוג לפגוע בתחרות ואז בעצם הממונה מעצב את העסקה כפי שנראית הכי פחות בעייתית.

למשל: מיזוג קצת בעייתי. לא ניתן לאשרו  מיידית אך אין מספיק ראיות לפגיעה בתחרות. הממונה קובע תנאים שמסירים מכשלות פוטנציאליות לתחרות, למשל, יכולים להסכים ובתנאי שאגף מסוים בחברות יימכר – כלומר שלא יהיו שני אגפים המתחרים זה בזה. הממונה השתמש בסמכותם כדי לעצב מחדש את עסקת המיזוג. יש בעיה בכך – הממונה נמצאת שם כדי לאשר או לא לאשר מיזוג ואין תפקידה כדי לעצב מחדש את העסקה שעל הפרק.

סמכות כזו לעצב את העסקה מחדש קורצת גם כאשר אין באמת מה לשנות בעסקה העומדת על הפרק. הרבה פעמים, ההחלטה של הממונה לגבי אילו תנאים יותנו כדי לאשר את המיזוג, באה לאחר דיונים רבים של הממונה עם הצדדים, כלומר יוצא כאילו התנאים מוסכמים.

דבר ראשון שצריך לעשות כל צד למיזוג לעשות זה להגדיר שוק: למשל פפסי וקולה. מדובר במשקאות מסוג קולה (הדומיננטיים בענף). אם יתמזגו שני אלה, לא תהיה תחרות בין שני אלו. מצד שני, לא ברור שמדובר בשוק הקולה אלא בשוק המשקאות הקלים ואז יש נתח שוק קטן.

כאשר המיזוג הוא בין שתי חברות, יש לבדוק את כל המוצרים שלהם ואם יש תחרות בין מוצרים מקבילים שלהם, הרי שלאחר המיזוג יהיה מיזוג אופקי. די שאחד המוצרים של החברות נמצא בתחרות, כדי שיהיה צריך לפתור את הבעיה לגבי מוצר ספציפי כדי שהמיזוג יצליח. כלומר, במקרה של קולה, למשל, למכור את האגף שמייצר את המוצר התחרותי למשווק חיצוני כדי שהמיזוג יצליח.

החלטת הממונה בעניין רכישת מניות נחושתן

השאלה הראשונה בכל מיזוג, היא האם חייבים לתת הודעת מיזוג או לא. אם חברה יצאה מחובת ההודעה המוקדמת, הרי שהחלק של המיזוגים אינו חל על המקרה.

בשלב כלשהו אלקו רוכשת ממניות אלקטרה 58%. אלקו חברה בורסאית, עוסקת דרך מספר חברות בנות בייצור ושיווק מוצרי צריכה חשמליים והתקנת מערכות מרכזיות.

מרץ 1992: עמיהוד רבין מוכר מניותיו בנחושתן לגליה אלבין. זו מוכרת ללוי קושניר את כל אחזקותיה. קושניר מוכר חצי מאחזקותיו לגרשון זלקינד – יו"ר דירקטוריון אלקטרה.

יש איחוד אינטרסים חלקי בין נחושתן לאלקטרה.

הממונה בוחן את המצב ואומר שלא יתכן שמעסקה סיבובית של מניות שמגיעים למסקנה של מינוי דירקטור משותף שזה יחמוק מתחת לחובת ההודעה על המיזוג. בסופו של דבר מדובר בעסקה שללא חוק ההגבלים העסקיים, לא הייתה נקראת מיזוג. אין מצב של חברה שרכשה חברה אחרת שהתמזגה או רכשה, אלא מצב של בעלות משותפת במניות. מצב של ניהול משותף של חברות שבעבר שררו בינהם יחסי תחרות – בעיה זו היא בעיה מוכרת "בעיית דירקטוריונים צולבים" (קלייטון אקט) - מצב בו יש שתי חברות שאמורות להיות נפרדות והתחרו זו בזו. ויש קבוצה מסוימת של דירקטורים משותפים. ד' שיושב בדירקטוריון של חברות משותפות, נראה כי יהיה לו אינטרס גם לחברה א' וגם לחברה ב' כי הוא ד' של שתיהן. מצב זה אינו אסור אלא בעייתי בגלל חובות אמון של דירקטור. חובות האמון מוגדרים בחוק החברות (254 לחוק החברות). עצם הישיבה בשני הד' אינה פגיעה בחובת האמון.

הממונה אינו חושש מנושא של הפרת חובות אמון (אם הוא יקח החלטה לרעת אחת החברות הוא ייתבע כמפר חובות אמון על ידי החברה עצמה). להפך הוא חושש שזלקינד יעשה את עבודתו יותר מידי טוב כי הוא לא יפעל אחת לטובת השניה אלא לטובת שתיהן כי הוא מסתכל עליהן כיחידה אחת.

אם אלקטרה ונחושתן  היו כורתות חוזה והיו מסכמות משהו לגבי פגיעה בתחרות – זה היה הסדר כובל בוטה. אבל כאן המצב הוא שהכבילה, אם ישנה, היא בנויה בתוך המערכת. המבנה שנוצר תומך בפגיעה בתחרות בין החברות.

לא ניתנה הודעת מיזוג לממונה. החברות אמרו כי לא מדובר במיזוג כי נרכשו מניות באופן פרטי. אין הפעולה תואמת את לשון ס' 1 לחוק.

מיזוג – הגדרה רחבה – "לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת...". למה להגדיר את המיזוג כרכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת – על ידי רכישת עיקר הנכסים, מותירים שלד משפטי, אבל מבחינת פעילות כלכלית, עיקר הנכסים נעלמו. מי שרכש את עיקר הנכסים שולט בפעילות הכלכלית למרות שאין שליטה בעסק.

"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 הדירקטורים או השתתפות ביותר מרבע ברווחי החברה..." – מספר הזהב הוא 25% מעבר לכך זו ההגדרה הטכנית המבנית למתי אנחנו רואים משהו כיכולת להשפיע על הפעילות הכלכלית. מעל רבע – יש שליטה.

חוק החברות מגדיר דבוקת שליטה – 25% מזכויות ההצבעה ובתנאי שאין מישהו שיש לו למעלה מ- 50%.

מהסתכלות עניינית- אם ההחזקה עולה על רבע – יש איחוד אינטרסים ואז מסתכלים על שתי החברות כמשרתות מטרה עסקית משותפת.

"הרכישה יכול שתהא במישרין או בעקיפין או באמצעות זכויות המוקנות בחוזה".

לפי הגדרת החוק, חובת הודעת מיזוג היא כאשר יש רכישה של נכסי חברה על ידי חברה אלא שיש לנו בעקיפין ובמישרין ולכן לרבות. יש לנו שתי הרחבות. 

פרק המיזוגים חל על חברות בלבד ולא על פרטים. זה היה חל על פרטים, היינו חוזרים להגדרה של "בנ"א המנהלים עסקים". פרק המיזוגים הוסף ב – 1988.

הפרשנות המסתברת מסעיף 1 לחוק היא לבדוק איחוד אינטרסים כלכליים של שתי חברות. בשביל לטעון שזה מה שקרה במקרה שלנו יש לומר כי עסקה זו הינה עסקה של נחושתן ואלקטרה, כשתי חברות, ואז אם העסקה עברה דרך אנשים פרטיים כדי להתחמק מהגדרה של מיזוג, נשתמש בהגדרה של "בעקיפין" וזה מיזוג.

מתוך דברי הממונה:

"פירוש חוק ההגבלים – נקודת המוצא בפירוש הגדרת החוק היא, כמובן, לשון הס', אך מטרת הפרשנות היא לצקת להגדרה זו תוכן המגשים בצורה מירבית את תכליתו ומטרתו של חוק ההגבלים העסקים.."

החברות ניסו להגיע למצב של שיתוף פעולה מבלי להביא את המיזוג לאישור הממונה. זה שמתוכננת עסקה שלפי לשון החוק, הצלחתם להימלט מההגדרה של מיזוג, אין די בכך, כי אם מדובר במקרה שראוי לקבל ביקורת של הממונה, עליו להגיע לידי אישור קודם.

הפירוש הממונה נותן להגדרה הוא מאוד רחב וניתן לו כי פירוש זה הוא מיזוג הוא עסקה המביאה לאיחוד אינטרסים מעל 25% בין שתי חברות.

מעל איחוד האינטרסים, מדובר במקרה זה בדירקטוריון משותף, ד' שיש להם חובות אמון לכל בעלי המניות והחברה עצמה. זה אומר שהד' חשוף לתביעה ישירה. היה ויש שיתוף פעולה שאינו רצוי, הרי עדין מדובר בשתי חברות נפרדות ולכן הסדר בינהם ייבחן תחת נורת הסדרים כובלים.

לכאורה לא ברור למה דחוף להתערב דווקא בשלב הזה?

הממונה בשלב זה עסוק מאוד בבניית מערך של דיני ההגבלים העסקיים ומעוניין להראות שהוא אוכף ושיש לו תפקיד משמעותי. הממונה רוצה שחברות ידעו שעסקאות צריך להעביר דרכו . מעבר לכך, נכון שכל הסכם בין אלקטרה לנחושתן יצטרך לעבור דרך הממונה, אך הוא אינו חושש מכך. הוא חושש מההחלטות של הדירקטוריון שיכולות לפגוע בתחרות בכך שכל אחת מהחברות תפעל בשוק אחר כדי לא להתחרות עם החברה השניה כדי שכל אחת תוכל לקבל יתרון מסוים וכל זאת בלי יצירת הסכם כובל בינהן.

איחוד האינטרסים יגרום לחלוקה זו ולכן הממונה רוצה להתערב בשלב זה.

חוק ההגבלים העסקיים מוסיף על ההגדרה הידועה של מיזוג מחוק החברות גם למקרים שאין בליעה של כל החברה הנבלעת בחברת היעד, ולצורך כך בסעיף 1 יש הגדרה המרחיבה את המיזוג למקרה של רכישה של מניות כאשר שתי החברות ממשיכות להתקיים.

חוק ההבלים העסקיים מניח שכל אחת מהחברות הן יחידה אחת עם אינטרסים כלכליים. בהתמזגות החברות מורידות את מספר המתחרים בענף וזו פגיעה בתחרות, בציבור.

ולכן מתחילים ממיזוג רגיל לפי ההגדרה הידועה, לרבות מקרים שאינם רכישה מלאה של חברה אחת על ידי חברה אחרת.

כאן נרקמה עסקה של שת"פ בין נחושתן לאלקטרה המושגת ע ידי עסקה עקיפה שבעל השליטה של חברה אחת מוכר את השליטה לבעל עסקה אחרת. העסקה היא עסקה עקיפה שמביאה לאותה בעיה. נצטרך לומר שהעסקה הזו כעסקת מנית בין בנ"א היא בעקיפין עסקה בין חברות. מרכז הדיון הוא בשאלה האם נעשתה עסקה בין שתי החברות.

הבעיה אינה בתוצאה אלא בסמכותו של הממונה על ההגבלים העסקיים מבחינת ההבחנה בין העסקאות הדרושות אישור לצורך מיזוג וכאלה שאינן.

לא נדון כעת בשאלת הפגיעה בתחרות, מדוע?

( ס' 2 א' לא חל על מיזוגים. וכן הדיון בפגיעה בתחרות רלוונטי בשאלה האם לאשר מיזוג או לא. אין הדיון שלנו הגיע לכזה שלב כי הצדדים לא הביאו את העסקה לאישור מיזוג אצל הממונה אלא אנחנו נמצאים בשלב מוקדם יותר.

מטרת ההחלטה בעניין נחושתן היא להגדיר אם המקרה הוא מיזוג. עלמנת שיחול הפרק של מיזוגים, אנו חייבים להגדיר את העסקה כמיזוג.

המיזוגים הדורשים הודעה לממונה הם המיזוגים העונים לס' 17. ס' 17 מחלק את המיזוגים לשניים: אלה החשובים שהממונ נדרש להם ואלה שאינם חשובים ולא צריך להודיע עליהם.

3 תנאים בס' 17: הגדרות חלופיות

1. מחזור מעל 150 מיליון ש"ח (מחזור משותף)

2. אחת החברות מונופולין

3. שתי החברות יצרו מונופולין (שליטה מעל 50%)

התפיסה – הממונה לא רוצה לעסוק בכל המיזוגים, אלא רק בגדולים. גדול – מבחינת היקף כספי או היקף נתח שוק.

על מנת שאהיה חייב בהודעת מיזוג – זה צריך להיות מיזוג על פי ס' 1 ולעמוד בתנאי ס' 17. רק אם אלה מתקיימים, יש חובת הודעה לממונה.

לדוגמא:

לחברה א' יש נתח שוק של 40% למשל בשוק ייצור מעליות. כלומ חברה א' מייצרת 40% ממעליות בישראל.

חברה ב' מייצרת 15%, כך שאם תהיה כריכה שלהם נגיע למעל 50% - נתפס במונופולין ועונה על ס' 17.

כדי לומר שיצרנו קשר בינהן – אנו חייבים לבצע עסקה שהיא מיזוג –מבחן של ס' 1. אם כן – חייב לת הודעת על מיזוג והממונה יבחן את ההודעה. בדוגמא – לא נעשה מיזוג – ס' 1 ולאחריו ס' 17 – צריך רכישה של 25% ולכן 15% לא עונה על דרישות הסעיף.

מה קורה אם אני רוכש עיקר נכסי חברה לעניין שוק מסוים?

אנו נבחן עיקר נכסים לעניין מסוים.

החלטת הממונה בעניין רכש מניות בנק ברקליס-דיסקונט
יש עסקה בין שני בנקים – ברקליס ודיסקונט ששתיהן שותפות בבנק ברקליס דיסקונט (השליטה הייתה בידי דיסקונט).ברקליס רוצה למכור את מניותיה ודיסקונט כשהייתה בעלת שליטה בבנק ברקליס דיסקונט הופכת להיות בעלים בלעדיים.

מבנה האחזקות משתנה. עסקת מניות, אין מיזוג לפי ההגדרה. התוצאה היא שברקליס יוצאת מהתמונה ודיסקונט הופכת להיות בעלת 100% מהמניות.

האם מדובר במיזוג?

היה מצב ששתי חברות היו שותפות בברקליס וכעת דיסקונט תשלוט לבד. מדוע הממונה יתעניין בחברה זו כעת?

הלקוחות נשארים אותו דבר, כולל מספר הסניפים.

נבחן את המצב לפי ס'1  - דיסקונט רכשה יותר מ – 25% ממניות ברקליס המיזוג הוא בין דיסקונט לבין ברקליס דיסקונט. נוצר קשר מחוזק של דיסקונט.

לפי ס' 17  - לא היה ויכוח.

השאלה היא האם יש נסיבות שמצדיקות פרשנות אחרת?

(  קודם פרשנו בהרחבה בשל העובדה שיש שת"פ. מטרת הפיקוח על המיזוגים היא למנוע שינויים הפוגעים בתחרות. דיסקונט אומרת שהם בסה"כ הופכת להיות חברת אם של חברת בת בהחזקה מלאה. גם קודם הייתה להם שליטה בבנק ואין זה מצב חדש לחלוטין. מכיוון שמדובר בחברת אם וחברת בת, הרי שיש להם אינטרסים כלכליים משותפים. מבחינה מהותית דיסקונט טוענת שאמור להיות פטור לחברת אם וחברת בת כי המטרות שלהן זהות – המצב כמעט ולא השתנה.

הממונה אומר שאין פטור לחברת אם וחברת בת מבחינת איחוד אינטרסים כלכליים כי בעוד דיסקונט לא הייתה בעלת שליטה של 100% אין מדובר על איחוד מושלם. כאשר דיסקונט רוכשת את שאר המניות כדי להיות בעלת שליטה מלאה, היא מחזקת את כוחה.

רכישה נוספת של מעל 25% יש חיזוק אל איחוד אינטרסים המשפיעה על התחרות בשוק. רכישה של מניות נוספות ואחוזי שליטה נוספים זה על מנת ליצור כוח בשוק.

חוק ההגבלים לא נותן הגדרות ברורות ונותרים עם שק"ד הממונה שאומר שאם הוגדלה השליטה, מבחינה מהותית דיסקונט תוכל לעשות בברקליס דיסקונט כרצונה (להגדיל את רווחיה) ויותר מזה, אם מקודם בגלל שברקליס הייתה מעורבת, היתה תחרות בינהם, הרי דיסקונט יכולה לדאוג לרווחת שתיהן על ידי פגיעה בתחרות – הן לא יתחרו זו בזו והן ירוויחו אבל על חשבון התחרות והממונה רוצה לתפוס את המקרה הזה.

השאלה במקרה זה – מנוסח דבריו של הממונה נראה כי כל הגדלת שליטה תיתפס כמיזוג – כל רכישה מעל 25% דורשת הודעת מיזוג. ולכן גם במקרה של רכישת 5% מהמניות כאשר אחוזי השליטה הם 51% יחשבו כמחייבת הודעת מיזוג. באמרת אגב אומר הממונה שמי שמחזק את כוחו מעבר ל – 25% גם אם מראש היה מעל 25% חייב הודעת מיזוג (הדגש הוא על כך שלא מדובר בהכרח במיזוג אלא שיש חובה בהודעה).

ההגדרה של מיזוג מפורשת לפי המהות – מהו הנזק שיכול להיגרם לתחרות מהרכישה של דיסקונט- כאשר יש לדיסקונט מתחרה, אין היא יכולה לפעול לטובת האינטרסים שלה בלבד. בהעברה מהחזקה חלקית להחזקה מלאה – יוצא שאין אינטרסים עצמאיים לחברת הבת, אבל בכל זאת יש מתחרה קטן בשוק שפתאום נעלם ואין הממונה יכול לקבל את העובדה ששני גופים נהיו אחד גדול יותר והריכוזיות עברה אל הגוף הזה, ואין הוא יכול לפקח על הגוף הזה בהיותו מאיים על התחרות.

לא תהיה פגיעה בתחרות אם דיסקונט וברקליס דיסקונט היו בנקים קטנים ואז באיחוד בינהם ירד מספר המתחרים בשוק אבל הם הפכו משני קטנים לאחד גדול ואז התחרות יתכן דווקא שתתגבר.

זה טיעון טוב לשכנע את הממונה לאשר את המיזוג. הדיון כעת הוא עדיין בשלב של חובת ההודעה על המיזוג.

איך יכול להיות שלמרות שהייתה גדילה בריכוזיות – לא הייתה פגיעה בתחרות?

( נניח שמדובר בשוק התפלגותי של :

דיסקונט – 20%

ברקליס – 5%

פועלים – 40%

בל"ל – 35%

 אם מאחדים בין דיסקונט וברקליס יוצא כי יש גוף בעל 25%. פחות מתחרים עם יותר ריכוזיות לכל אחד. ריכוזיות – השוק מוחזק בפחות ידיים. ככל שהשוק מוחזק בפחות ידיים- יש יותר בכל יד.

פועלים ובל"ל מתחרים בינהם כל הזמן. דיסקונט וברקליס לא משפיעים על ההתנהלות בין פועלים ובלל בעוד שני האחרים לא פוחדים מברקליס דיסקונט. לאחר איחוד האינטרסים והפיכה ל – 25%. גוף כזה הוא יותר רלוונטי מאשר מי שהחזיק 20% ובטח מי שהחזיק 5%. 

במצב ההתחלתי לפני האיחוד - יכול להיות שבין פועלים ובלל יש תיאום אוליגופוליסטי. דיסקונט וברקליס לא דומים לבנקים הגדולים ולכן הבנקים הגדולים יכולים להתנהג איך שהם רוצים. אבל אחרי האיחוד יכול להיות שפועלים ובלל לא יתנהגו כמו אוליגופוליסטים אחרי שדיסקונט וברקליס פורצים לשוק בתור גוף אחד יותר גדול ממה שהיה עד כה.

אם ללקוחות יש העדפה לבנקים גדולים – הרי שדיסקונט גדלה, יכול להיות שתהיה העדפה לבנק גם מבחינת הלקוחות ואז הבנקים הגדולים יכולים להתחיל לחשוש ויעבדו חזק יותר – יוצא כי התחרות כעת היא בין שלושה בנקים גדולים.

אם האיחוד הזה גרם לדיסקונט להפוך למאיימת יותר על פועלים או בלל הרי שיש העלאה בריכוזיות ובתחרות בו זמנית.

סוגי מיזוגים:
מיזוגים אופקיים

אותה הבחנה כמו בין הסדרים כובלים.

חסרונות תחרותייים:

בגללם חסרונות אלה הממונה רוצה לדעת על המיזוג ויכול בגללם שלא לאשר את המיזוג.

· המיזוג מקל על תיאום בין מתחרים (collusion). 

· מעלה את ריכוזיות השוק (oligopoly) 
· מקטין לחץ תחרותי לחדשנות. אחת הטענות נגד מונופולים ומיזוגים כאלה – הקטנת הלחץ מחברות להתחרות זו בזו וכן בפן של חדשנות.
טיעונים אלה מוטלים בספק. לא בכל מקום הם יתפסו, למשל בקטע של חדשנות- דווקא כאשר לאחר מיזוג חברה תרצה לספק מוצרים חדשים ללקוחות שמוכנים לשלם עבור החדשנות.

יתרונות:

· יתרון לגודל (Economies of scale) – אם שני מפעלים יקנו את החומרי גלם ביחד או ייצרו ביחד – ישתלם להם יותר

· יתרון לטווח (Economies of scope) – ישנם מתחרים אך ישנם מוצרים בהם שני המתחרים לא מתחרים זה בזה. במיזוג יש חברות שרוצות להיעזר במערך שיווק, לדוגמא, של החברה האחרת כדי להתייעל. (מדובר בטווח מוצרים שניתן לספק).
·  חסכון בעלויות ניהול מרכזי, שיווק משותף וכו'. זהו סוג של יתרון לגודל.
נצא מנקודת הנחה כי שתי חברות מתמזגות כי זה שווה להן. הממונה בא לבחון איך המיזוג ישפיע על התחרות. מהטיעונים של הצדדים למיזוג יכולה לסייע לממונה לבחון את הצידוק העסקי הלגיטימי למיזוג של שתי החברות שלא בנויים על פגיעה בתחרות וכך הממונה רואה כי המיזוג שווה לבם לא על חשבון הפגיעה בתחרות ולא על גבו של מישהו.

במקום שיש מיזוג, אין הסדר כובל ולכן אין ללכת לסעיפי 2 א' של ההסדרים הכובלים. יש בפרק של מיזוגים את ההצדקות האחרות של ההתערבות של הממונה. 
יש להבין את המושגים של תחרות כי אנחנו בוחנים בכל מצב של הסדר כובל או מיזוג את הפגיעה בתחרות.

נתח שוק אינו כוח שוק.

נתח שוק נמדד באחוזים  - מתוך שוק המוצר, כמה חברה אחת מייצרת.
כוח שוק הינו היכולת להעלות את המחיר מעל המחיר התחרותי ועדיין להרוויח. אין קשר בין האחוזים המראים את מקומו של מתחרה בשוק לבין כוח השוק שלו. כוח השוק, כאמור נמדד לפי הפעולה של העלאת המחיר והתוצאה הנגרמת בשל כך – האם הלקוחות ממשיכים לקנות ממני או עוברים לקנות ממתחרים יותר זולים. אם הם עוברים למתחרים אחרים – אין לי כוח שוק למרות שנתח השוק אותו אני תופס הוא גדול.

מי שיש לו מעל למחצית השוק מוגדר בס' 26 כבעל מונופול. זו הגדרה טכנית, אין זה אומר שיש כוח שוק אלא זו חזקה לקיומו של כוח שוק. כוח שוק הוא מונח כלכלי ויש לבחון כל מקרה לנסיבותיו.
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דיני הגבלים עסקיים

משיעור שעבר:

דיסקונט רוכשת 51% ממניות ברקליס - מבעלי מניות או חברת אם של ברקליס. לאחר הרכישה הטענה יכולה להיות שמדובר במיזוג בין דיסקונט לבין ברקליס. אם רכשה פחות מ – 25% ממניות ברקליס –לא מדובר במיזוג לפי החוק. אם רכשה יותר – העסקה הנבחנת היא בין ברקליס ודיסקונט. ברקליס מוחזקת 50% על ידי ברקליס דיסקונט ולכן יוצא שיש רכישה עקיפה של 50% X 51%. (חישוב זה פסול בקטע של מניות ושל נתחי שוק. נתח השוק לא גדל בעקבות רכישה כזו. רכישת מניות בעייתית יותר או פחות מהגדלת נתח שוק, אך בכל מקרה לא מדובר בהגדרה מספרית).

מרגע שניתנה הודעת מיזוג הממונה יכול לבחון את השלכות המיזוג. כאשר הממונה בוחן את התחרות בין דיסקונט לבין ברקליס, הוא ישקול תחרות אופקית – שירות לאותם לקוחות וכן את התחרות האנכית- אחד הנכסים של ברקליס הוא מניות בבנק ברקליס דיסקונט. אם אחד הנכסים של החברה המתמזגת הוא בעייתי, לא מדובר רק בתחרות ישירה אלא יש לבחון גם תחרות עקיפה.

יוצא אפוא שרכישת 51% ממניות ברקליס מהווה את השליטה המלאה של דיסקונט בברקליס (אפשרות להורות כיצד יתנהלו המניות שבידי ברקליס). המבחן כאן אינו הדרגתי למרות שרכישת המניות היא הדרגתית. יש סף המקנה שליטה. ברור כי מעל 51%, מדובר בשליטה ולכן המצב הוא אותו הדבר מבחינת הממונה כמו שליטה של 100%.

מבחן השליטה בעיני הממונה הוא מבחן מהותי ולכן על מנת שיהיה כלל קבוע ופורמאלי, נקבע סף מינימום של שליטה והוא 51%.

לפי מילות הסעיף יש רכישה בעקיפין של כל מניות ברקליס. דיסקונט רכשה שליטה בברקליס כולל המניות שבברקליס דיסקונט. הודעת המיזוג תהיה בין ברקליס לדיסקונט והתנאי שיותנה הוא לגבי מכירתם של המניות שברקליס החזיקה בברקליס דיסקונט. 

התנגדות הממונה  - ס' 21 לחוק הגבלים עסקיים:

"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 הציבור באחת מאלה:

(1) רמת המחירים של נכס או של שירות

(2) איכות נמוכה של נכס או של שירות
(3) הכמות המסופקת של הנכס או היקף השירות או סדירות האספקה ותנאיה"
רואים שעברנו את התנאי של מיזוג. הממונה צריך להתנגד או להתנותו אם יש פגיעה בתחרות.

מדובר במבחן שכל החוק מדבר עליו והוא פגיעה בתחרות. שלושת התנאים המפורטים לעיל מזכירים לנו את ס' 2 ב'. לא מדובר דווקא ברמת המחירים באותו ענף. יכול להיות שהממונה יגיד כי לא יגרם נזק לענף עצמו אבל יש השלכה עקיפה של עלייה במחירים בענף משיק וזה מה שהממונה רוצה למנוע.

ברוב המקרים לא תהיה הבחנה בין הפגיעה בענף והפגיעה בציבור אותה מונה הסעיף. הממונה בוחן את התחרות בענף כדי לפקח על הדברים הסטנדרטיים, הכמות, המחיר וכו'. שיקול הדעת של הממונה בא לידי ביטוי במקום בו יש פגיעה בציבור.

בתנובה יש מיזוג בין משחטה לבין תנובה. המשחטה פועלת בענף אחד בעוד תנובה פועלת במישורים רבים. המיזוג הוא מיזוג בענף העוף, הבשר או האוכל. אם ניתן להצביע על פגיעה ספציפית בציבור, אפשר להתעלם מהפגיעה בענף.

בתנובה אין הבחנה בין שני אלו.

התנגדות הממונה למיזוג – חובה או שיקול דעת?
לשון החוק – חובה. פרשנות הממונה ובית הדין – רשאי.

"מצטיירת המגמה לפיה ס' 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")

כאשר יש תחרות פוטנציאלית נטולת חסמי כניסה לשוק – נראה כאילו ישנם עוד מתחרים בענף.

המבחן צריך להיות השאלה – האם אפשרי ניצול כוח שוק על יד גמישות ביקוש – האם כאשר יעלה מחירו של מוצר מסוים, האם ציבור הצרכנים ימשיך לרכוש את המוצר באותו מחיר ובאותה תדירות. אם הביקוש גמיש – גם אם יש מונופול בשוק – אין פגיעה בציבור כי הציבור יקנה תחליפים למוצר שמחירו עלה, אין למונופול כוח שוק ולכן אין הוא מטריד את הממונה.

מבחן המונופול ההיפותטי – חלק הגדרת השוק. למשל במקרה של תנובה – האם מדובר בשור העוף, שוק העוף והבשר. צריך להגדיר את השוק כך שהוא כולל את המוצרים התחליפיים זה לזה וכן באופן שאם היה מונופול על השוק הזה, הוא יכול היה לנצל את כוח השוק שלו מבלי שיהיה לציבור אופציות חיצוניות אחרות.

המבחן העיקרי הוא מבחן גמישות הביקוש הצולבת, קרי, מה שיש לבחון זה תחליפיות בין מוצרים. לדוגמא: האם עוף והודו הם חלק מאותו שוק אם לאו? מבחינה מילולית – ניתן לטעון לזהות או שוני. על ידי בדיקת גמישות הביקוש הצולבת בין עוף להודו – יהיה מי שיטען ששניהם חלק מאותו שוק וחלק יטענו להפרדה בין השווקים – נשאל – מה יקרה כאשר מחיר העוף יעלה בצורה ניכרת. אם יש תחליפיות בין עוף להודו, אזי במקרה שיעלה במחיר של העוף, הצרכנים אולי יקנו יותר הודו ולכן יש לבחון זאת. ככל האחוז שכמות ההודו עולה נוכח העלאת המחיר של העוף, כך המעבר בין עוף להודו הוא קל. יש תחליפיות. בגמישות ביקוש רגילה בודקים עד כמה יורדת כמות הצריכה של מוצר לאחר שמחירו עולה, בלי השוואה למוצר תחליפי לכאורה.

כאשר מראים תחליפיות גבוהה בין מוצרים, יש לקחת את הגדרת השוק ולומר כי המוצרים התחליפים הם באותו שוק מוצר ולאחר הגדרת שוק מוצר יש לשאול האם רוצים לאפשר מיזוג בשוק המוצר המדובר.

כדי לטעון שמיזוג רלוונטי ומותר, יש להרחיב או להצר את הגדרת השוק.

הגדרת השוק היא קריטית והיא חוזרת בכל הודעת מיזוג. האופן בו אפשר לברוח מפיקוח הממונה אינו זהה. בדרך כלל רואים ויכוחים בין עסקים לבין הממונה והעסקים מעוניינים להרחיב את הגדרת השוק כי אז נתח השוק קטן. יש לזכור כי הטיעון של העסקים צריכים להחזיק מעמד ולכן הצרה של ההגדרה לרוב תהיה טובה ויעילה יותר.

כדי לבדוק גמישות ביקוש צולבת יש לבחון את מחירי המוצר לאורך זמן רטרואקטיבית, למשל שנה אחורה. אם רואים שכל פעם שעולה המחיר במוצר אחד ועלייה בצריכת מוצר מקביל- ניתן להגיד כי יש גמישות ביקוש צולבת ונגדיר את השוק מוצר ככולל את שני מהמוצרים התחליפיים.

ארה"ב – בקשה למיזוג בין Staples-  office depot – מיזוג בין שני אלו הביא למצב שבשוק במקום שלוש חברות גדולות נשארו שתיים גדולות. כדי שהממונה יאשר כזה מיזוג יש לטעון את הטענות הנכונות:

ניתן לטעון שאין חסם כניסה לשוק – הבעיה היא שיש רק שלוש חברות בסדר גודל בתחום של החברות האלה ולכן ברור כי יש איזה חסם כלשהו.

המבחן הוא על הגדרת השוק – אם מדובר בשוק של חנויות ציוד משרדי, אזי ליד כל חנות של הרשת יש חנויות קטנות שעוסקות בתחום ואז הנתח שלהם קטן מאוד יחסית לשוק כי יש רשתות ענק שנמכרים אותם מוצרים בדיוק. אמנם החנויות הגדולות אינן מתעסקות בזה שאופן ייחודי אבל הפגיעה בתחרות על ידי המיזוג הוא קטן כי צרכנים יכולים למצוא אותו מוצר בכמה רשתות ולא רק באחת משתי הגדולות שייווצרו לאחר המיזוג.

בחנויות קיבלו נתונים לגבי מכירות (שהתקבלו עד כה כדו"ח רבעוני) בצורה של קבצי נתונים מהמחשב שרושם כל פריט בנפרד. ניתן לראות האם רכישה של מוצרים מסוימים נרכשים במסגרת קנייה גדולה בחנות או כמוצר בודד. מלאכת איסוף הנתונים והניתוח נעשו בצורה מקיפה ביותר. הראו שכאשר יש עיר מסוימת שיש נוכחות של שלוש הרשתות המובילות, המחירים של המוצרים נמוכים יותר מאשר עיר שם שתי חברות נמצאות לבד.

הראו שיש השפעה של שתי חברות על השלישית גדולה מאוד, כך שהצרכנים רואים את החנויות בצורה שונה. ניתן להראות שמדובר בשוק של חנויות ענק לשיווק ציוד משרדי.

שכנעו את בית המשפט כי מדובר בשוק הנ"ל וכאשר יש שוק שבו במקום שלוש רשתות יהיו רק שתיים (במצב לאחר המיזוג) יעלה את המחיר ולכן בית המשפט אסר את המיזוג.
[שוק מבחינה כלכלית הוא המרחב בו שני גופים מתחרים זה בזה. ]

לאחר המיזוג, מקומות בהם שתי הרשתות שהיו קודם נפרדו והתחרו בינהם לא יצטרכו להתחרות יותר ויוכלו להעלות את המחיר כי שתיהן לבד בקניון למשל. יכול להיות שלאחר המיזוג הן עובדות בצורה יעילה יותר אבל סביר שהתחרות תקטן כי הן דואגות לאינטרס שלהם. מקום שניתן להעלות את המחיר, כך ייעשה. ייעשה תיאום אוליגופוליסטי – משלוש מתחרות יש כעת שתיים.

המשך בעניין תנובה:

"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 ולשלילה על החלטות בעניין אישור המיזוג, סירובו או התנייתו בתנאים".

(ערר 2/94 בעניין תנובה)

מכאן שהסמכות של הממונה היא יותר רחבה ממה שהוענקה לו בחוק. 

פס"ד אנגלוסקסון – היה מדובר בבקשה לפטור לפי ס' 14. הממונה נתן פטור כיוון שהיה מדובר בבלעדיות בין אנגלוסקסון לבין אחד העובדים של החברה שהקים סוכנות מתחרה לאנגלוסקסון לאחר פרישתו בניגוד לתניית הגבלת עיסוק – מדובר בהסדר כובל הזכאי לפטור מכיוון שחשוב לעודד את ההשקעה בשוק הזה. כל הדיון על בלעדיות ומדוע בלעדיות גורמת להשקעה, התקבלה על ידי הממונה והוא ראה בבלעדיות הכרח או לפחות מעשה לגיטימי.

בית הדין אמר שגם אם נראה לממונה שהתחרות מוצדקת, אין הוא יכול לתת את הפטור.ס' 14 מסמיך את הממונה לתת פטור רק אם אין חשש משמעותי לפגיעה בתחרות. אם התחרות לא תפגע לדעתו של הממונה, הוא יתן פטור. אך אם הפגיעה תיפגע ועדיין הנושא בסדר לפי ראות עיניו של הממונה, אין זה לגיטימי לתת את הפטור על ידי הממונה, אלא יש להעביר את הנושא לבית הדין.

כך גם לענייננו, כוונת בית הדין בציטוט לעיל הייתה לקחת את כל השיקולים בעד ונגד המיזוג. ההחלטה בעניין תנובה מרחיבה את השווקים עליהם יש ליתן את הדעת. 

גם אם הפגיעה בתחרות היא לטובת הציבור, שיקולים מסוג זה הם בסמכותו של בית הדין. אמנם בית הדין הוא בסמכות של ערר אך יש לו סמכויות שלממונה אין. 

במקרה זה בית הדין החזיר את התיק לממונה וקבע שאין הממונה יכול לשקול שיקולים נוספים כאשר יש פגיעה בתחרות על מנת לתת פטור. הממונה, לאחר שקיבל את התיק חזרה מבית הדין עם ההוראה, טוען שהשתכנע וכי אין פגיעה בתחרות ולכן נתן פטור. משחק.

במקרה של תנובה בית הדין מתאר שלממונה יש סמכויות נרחבות מאוד ולא רק בתחום השיקולים התחרותיים. בית הדין לא קובע את סמכויות הממונה, אלא החוק עושה זאת. הפרשנות הרחבה היא אמרת אגב ביחס ליכולת הממונה לשקול שיקולים שאינם תחרותיים. האופן שבו נפרש את הדברים – בית הדין קיבל את עמדת הממונה שהוא לא שוקל רק את הענף הספציפי – השחיטה. כאשר בית הדין מוכן לשקול את ההשלכות לכל אורך שרשרת הייצור, אזי שיקולי התחרות הם לכל אורך שרשרת הייצור. יוצא אפוא, שאלה עדיין שיקולים תחרותיים.

מיזוגים אנכיים – רכישת "עוף הנגב" על ידי תנובה

לתנובה יש משחטות נוספות והיא רוצה למזג את עוף הנגב איתה.

עוף הנגב – משחטה בכינוס נכסים.  טענה זו מועלית כטענה רלוונטית לאישור המיזוג. עצם העובדה שמדובר בכינוס נכסים מצביעה על טיעון מהותי כי המשחטה עומדת לצאת מהשוק. 

הטענה מוגדרת כטענת הגנת הפירמה הכושלת היא הגנה בדיני המיזוגים. טענת הגנה בה אומרים שגם אם המיזוג נראה בעייתי, הרי שמדובר בפירמה כושלת ואין לתת את המבט על מי שמנסה לרכוש אלא יש להסתכל על הדברים כמעשה מציל – איחוד הפעילות שלי עם החברה הכושלת כי אחרת היא תצא לגמרי מהשוק. אם המיזוג לא יאושר והיא תצא מהשוק, הרי ממילא היא לא תהווה גורם תחרותי בשוק.

הממונה מעדיף כניסת שחקן חדש

אם אכן מדובר בפירמה כושלת שתצא מהענף ללא המיזוג, אז לאפשר לחברה דומיננטית בשוק להתמזג איתה, נראה אפשרי כי האופציה האחרת אינה משפיעה על דבר, הפירמה תעלם מהשוק לחלוטין. מצד שני – עצם העובדה שעוף הנגב כושלת אין זה אומר שיש לתת לתנובה דווקא לרכוש אותה. הטיעון המרכזי של הממונה היה להכניס גורם חדש שיקנה את הפירמה. תנובה אינה האופציה היחידה בשוק לרכישת הפעילות של עוף הנגב.
הממונה הצביע על "כור מזון" שהציעה במכרז הצעה לרכישה. הממונה מעדיף שכור תרכוש את עוף הנגב כדי שהתחרות בשוק תשמר. הגנת הפירמה הכושלת לא במקום כי טענת הגנה זו מניחה שאם המיזוג לא יתבצע החברה תעלם מהשוק ואילו כאן אם לא יאשרו לתנובה לרכוש את עוף הנגב, היא תירכש על ידי כור ולכן היא לא תעלם מהשוק.

טענה פורמאלית של תנובה לגבי העובדה שעוף הנגב נמצאת בכינוס נכסים – בכינוס נכסים מדובר בהליך משפטי ויש פיקוח של כונס הנכסים, מעורבות של בית המשפט ואין מדובר ברכישה רגילה או מיזוג רגיל ולכן אין צורך ליתן הודעת מיזוג כי לא מדובר במיזוג.

הטיעון חלש משתי סיבות:

1. מי שמפקח על התהליך (בית המשפט או כונס הנכסים) אינו בעל מהות בעיני ההגבלים העסקיים. בכינוס נכסים אין בעיה מהותית למכור את הנכס למרבה מחיר. ההגבלים העסקיים מוסיפים את האלמנט של שמירה על תחרות ולכן האינטרסים של שני הגופים המפקחים, לכאורה, הוא שונה.

2. טיעון פורמאלי חלש – אין סיבה לחשוב שכינוס נכסים שונה מהותית מכל עסקה אחרת. שורה תחתונה מתבצע מיזוג והממונה מתנגד לו ולכן יש ליתן בכל מקרה הודעת מיזוג.

תחרות על רכישתה – תנובה מציעה את המחיר הגבוה

העובדה שתנובה היא הזוכה במכרז אינה טענה לטובת אישור המיזוג כיוון ש:

תנובה היא הגורם המשתמש היעיל ביותר במשחטה של עוף הנגב כי היא מצויה עמוק בשוק העוף והיא יכולה להשתמש בכלי הזה בצורה היעילה ביותר – טיעון פרו תחרותי.

תנובה רוצה להעצים את כוחה בשוק העוף על ידי הגבלת התחרות. העובדה שתנובה מציע מחיר גבוה לרכישת עוף הנגב אינה מראה בהכרח על כך שהיא המשתמש היעיל או על פגיעה בתחרות.

יש להיות ערים לעובדה שמי שרוצה לעשות שימוש אנטי תחרותי במשחטה, יהיה מוכן לשלם עבורו מחיר גבוה. אין להסיק מכך מסקנות שזו המטרה של תנובה. אך יש לדעת שכונס נכסים שמטרתו לקבל את המחיר הגבוה עבור הנכס, אינו הגורם הראוי לשקילה האם מדובר בפגיעה בתחרות כי הוא יבחן את הדברים לפי המחיר הגבוה שתנובה מוכנה לשלם ולכן יש צורך בגורם חיצוני מפקח שהוא הממונה.

נסיבות רלוונטיות:

תנובה שולטת בשיווק עופות. מדובר בהתרחבות אנכית: תנובה עד כה הייתה מעורבת החל משלב גידול העופות, שינוע לשחיטה, שלב השחיטה (השלב הבעייתי), לפני רכישת עוף הנגב, הייתה לתנובה החזקה מסוימת בתחום השליטה, שלב התוצרת בו תנובה מאוד חזקה.

המיזוג הוא אנכי, תנובה מעורבת בשלבים לפני השחיטה וגם בשלבים שאחרי.

אנכי – שלבים בחיי המוצר. בשלבים שבדרכי המוצר, יש גורמים מעורבים ותנובה מעורבת בשלבים אלה. אם תנובה רוצה לרכוש משחטה, היא בעצם אומרת שהיא יכולה לחסוך את ההעברה לשחיטה על ידי גורמים אחרים והיא רוצה לעשות הכל בעצמה.

הטענה הזו היא חזקה – תנובה רוצה להתרחב בשוק של השחיטה כדי לעשות את השחיטה בעצמה.

המשחטות הקיימות יש להן עודף כושר ייצור בענף, יכולות לשחוט יותר מאשר מה שיש בשוק, זה אומר שאין צורך בגורמים נוספים בשוק, המכונות לא עובדות כמו שהן יכולות לעבוד.

עודף כושר ייצור פועל בכמה כיוונים – אולי אין צורך לפתוח מתחרים חדשים. אולי זה הזמן להכניס שחקנים חדשים בתמונה. אם ניתן לתנובה להשתלט על ענף המשחטות, הרי אף פעם לא יקימו משחטות חדשות. מצד שני, העובדה שיש עודף כושר ייצור בענף זה אומר שיהיה שינוי בענף, המשחטות הקטנות יסגרו בקרוב. ואז בשלב זה לגיטימי שתנובה תגיד שלפני השינוי בענף היא רוצה להצליח להניע את כל השלבים על ידי זה שהיא תכנס בשלב השחיטה כדי שהפעילות שלה תהיה הרבה יותר יעילה.

הפעילות האנכית של תנובה מסבירה את הסיבה של רצון הרכישה. תנובה מוכנה לשלם יותר עבור הרכישה כי היא תחסוך עלויות במעברים בין השלבים. כאשר תנובה רוצה להעביר מוצר בין השלבים השונים היא משלמת הרבה כסף, עלות תיאום, עלות הובלה, עלות העברה ושחיטה באותו יום וכו'. אם תנובה עכשיו מוסיפה מחיר כדי לזכות במשחטה, זה יחסוך לה בגדול את כל העלויות שהיה עליה להוציא עד כה כדי לסיים את שרשרת הייצור שלה בשלום.

הטיעון העיקרי לאשר מיזוגים אנכיים זה חסכון בעלויות עסקה.

עתירות הון – עסק שצריך הרבה כסף כדי להקימו. הוצאות הקמת משחטה הם גבוהות. מכיוון שכך יש צורך בגורם שיש לו את ההון הזה ויותר מכך יש לדעת כי הסיכוי שתוקם משחטה חדשה נוכח העובדה שיש עודף כושר ייצור והעובדה שלהקים משחטה חדשה זה יקר, זה מקטין את התחרות.

ציפיה להחמרת תקני איכות הסביבה – רק המשחטות שיכולות לעמוד בתקני של איכות הסביבה ברור כי מי שלא יכול לעמוד בתקנים, יסגרו.

כדי ששרשרת הייצור תעבור חלק, היא תלויה בעלויות עסקה.

הוגש ערר:

חשיבות הגדרת הענף בו נערך המיזוג:

תנובה אומרת שמדובר במיזוג בתחום השחיטה. לתנובה יש 50% ממשחטה אחרת והיא רוצה לרכוש אחת אחרת. 

"ככלל ניתן להגדיר את הענף כקבוצת העסקים המתחרים ביניהם, אם בין שני עסקים שוררים יחסי תחרות הרי שהם נמנים עם אותו ענף. אם אין בינהם יחסי תחרות הרי שאינם פועלים באותו ענף. המושגים תחרות וענף הם איפוא מושגים שלובים".

"...המיזוג המוצע בהליך שלפנינו הוא מיזוג של תנובה עם משחטה תעשייתית...בצד המשחטות התעשייתיות פועלות גם משחטות עירוניות שהמוצר העיקרי שלהם הוא עוף חם...מתעוררות שלל שאלות: האם העוף והפטם הם בגדר ענף אחד או שניים..והאם כלל העופות הם ענף בפני עצמו או חלק מענף נרחב יותר."

צריך הגדרת שוק.

המבחן הקובע הוא גמישות צולבת, תחליפיות הביקוש. שונה מהגדרת כוח שוק – שם גמישות ביקוש כללית.
האם הרחבת השוק בו עוסקים מוצרי בשר באופן כללי תקל או תקשה על אישור המיזוג?

הרחבת שוק מוצר מקטינה כוח שוק, אך כוללת יותר מפעילותה של תנובה כאן. תנובה מנסה להצר את הענף לשחיטה בלבד ולא לכל ענף העוף כדי שכוחה בשיווק לא יפעל לרעתה.

כלומר, למרות שאמרנו שמנסים להרחיב את הגדרה של שוק כדי לקבל אישור למיזוג, תנובה עושה ההפך – מצירה בתחום האנכי כדי שהממונה יראה את פעילותה בשוק השחיטה בלבד כדי שהממונה לא יסתכל על הפעילות בתחום העוף בכלל ואז יהיו משמעותיות שונות לאישור המיזוג.

בית הדין דוחה את גישת תנובה ומקבל את גישת הממונה – מיזוג אופקי ואנכי גם יחד – השיווק הרלוונטי להשתלטותה על ענף המשחטות כחלק מהשתלטות על ענף העוף באופן כללי.

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

אם העלאת המחיר של העוף, תגביר את קניית תפו"א, נראה כי מדובר באותו ענף. לא סביר שזה יקרה ולכן אין לקבוע מסמרות והגדרות. יש לבחון תחליפיות ואז אפשר להגדיר שוק.

המבחנים בסופו של דבר הם כלכליים ולא הגיוניים. מתי שהמבחן של תחליפיות יעבוד בצורה רצינית, נקבע שוק מוצר.

את המיזוגים יש לחלק לשלושה סוגים:

1. מיזוג אופקי – מיזוג בין שתי חברות בעלות אותו תחום עיסוק.

2. מיזוג אנכי – תנובה מתמזגת לעוד חוליה בשרשרת הייצור
3. מיזוג קונגלומרטי – קונגלומטר – קבוצת חברות בעלת תחומי עיסוק שאינם קשורים זה בזה. מיזוג כזה הוא בין שתי חברות שאין קשר בין תחומי העסוק שלהם. בדרך כל נטען שמיזוג כזה לא פוגעת בתחרות.
המיזוג של תנובה ועוף הנגב הוא אנכי ואופקי כי תנובה מתמזגת עם חוליה נוספת בשרשרת הייצור שלה וכן עם חברה שעוסקת בתחום דומה לשלה ומתחרה בה.

ההיבט האופקי

תנובה מרחיבה את פעילותה בתחום השחיטה. מבחן הHHI הוא מבחן כמותי:

מבחן לקביעת ריכוזיות. מדד כמותי לדבר על ריכוזיות. למשל שוק שיש בו 4 שחקנים וכל אחד מחזיק 25% נתח שוק. שניים רוצים להתמזג. מה ההשפעה של המיזוג של שני אלה על הריכוזיות בשוק. 

מדד הHHI מחושב: לוקחים את נתח השוק של כל אחד מהמתמזגים, מעלה אותו בריבוע ונוסיף את הריבוע של השני ושל השלישי ושל הרביעי. המספר שיצא הוא הריכוזיות של השוק הזה.

במקרה זה 2500 – מדד הHHI.

מה יקרה כאשר יהיה מיזוג – בכמה תשתנה הריכוזיות?

ה – HHI החדש של השוק יהיה שני ריבועים של שתי החברות שלא השתנו +50 בריבוע. הריכוזיות תעלה ב – 1250. האופן שעושים שימוש בHHI, נעשה על כל החברות בשוק או רק על המובילות.

במקרה שלנו מחושב המדד למובילות בתחום הפטם והעוף וכך נקבל נתח שוק של כל חברה.

הממונה בדק מה הולך בארה"ב, שם יש הוראות מנחות לעניין מיזוגים אופקיים שפרסמה רשות ההגבלים העסקיים של משרד המשפטים.

בהוראות המנחות האלה ניתנת הגדרה לגבי HHI – מתי המיזוג הוא בסכנה:

אם טרם המיזוג הHHI באותו שוק עמד על איפה שהוא בין 0 ל -1000, הכל תקין ואין סכנה למיזוג. כי אחרי המיזוג זה גם לא יהיה גובה יותר. אם הHHI עומד בין 1000 ל – 1800 אז העלאת הHHI צריכה להיות העלאה של פחות מ 100 אחרי המיזוג.

אם הHHI עומד בין 1800 לבין 2500, המיזוג לא יהיה בסכנה רק אם לא תהיה העלאה של מעל 50. הריכוזיות לא תעלה בצורה המפחידה את הממונה ולכן המיזוג יאושר.

אם טרם המיזוג הריכוזיות תהיה 2500 ומעלה, החשש יהיה תמידי והמיזוג יעמוד על הכוונת.

זהו מבחן אמריקאי המתאים לשווקים אמריקאים. שווקים כאלה בעלי שחקנים רבים. בארץ למצוא שוק עם 4 שחקניות עם אחזקה של 25% כל אחת זה לא דבר נדיר. ללכת וליישם את המספרים האלה בארץ, תהיה טעות. מצד שני, הרעיון של לבחון את הHHI כדי לדעת האם יש סיכון למיזוג והאם הריכוזיות עלתה או לא, זה התחלה טובה, אבל עדין רק התחלה טובה, אין זה מראה מסקנה מרחיבה יותר.

יישום המבחן בהחלטת בית הדין:

בית הדין מתייחס לממונה ומצטט מעמדת הממונה לעניין העלאת הHHI.

"נסתייע בדוגמא להמחשת הדברים: (מדברים מדד של 1800 שעולה ל – 2000), על פי המבחן האמריקאי על המשיב להתנגד למיזוג..."

בארה"ב העלאה מ – 1800 ל – 2000 מתנגדים אבל אצלנו במשק קטן יותר זו לא העלאה משמעותי ולכן אין להתנגד.

לעניין יישום לארץ, יש טעות אחת שטעה בית הדין ושיש לשים לב אליה. לא נכון שעל פי המבחן האמריקאי חייבים להתנגד למיזוג. המבחן האמריקאי קובע מתי יהיה אישור אוטומטי למיזוג ולא מתי חייבים להתנגד. אם חברה עומדת בסטנדרטים, היא תקבל אישור אבל אין זה אומר שמי שלא עומד יתנגדו לו בהכרח. זה אומר שהחברה צריכה לצפות עניין של הממונה – חובת הגשת הודעת מיזוג.

המבחן בארץ יהיה לא לפי המספרים האמריקאים אלא המבחן יהיה נסיבתי – מה נכון לארץ.

המספר שיוצא מהמשוואה היא ריכוזיות. הריכוזיות לא נקבעת רק לפי מספר השחקנים או רק לפי האחזקות שלהם אלא משילוב של השניים.

אם מספר מתחרים מסוים, ככל שהם שווים ביניהם, הHHI יהיה נמוך ביותר. התחרות תהיה קטנה יותר כי הם משפיעים אחד על השני. אם האחזקה של המתחרים יהיו בצורה משמעותית שונה, התחרות תהיה גדולה יותר כי המתחרה הגדול ישפיע על הקטנים וכן הריכוזיות תהיה גובהה יותר.

המקום בו נעשה ניסיון להגדיר מבחן HHI  לישראל היה על ידי קבוצה של כלכלנים שנתנו חוות דעת לאישור מיזוג מסוים ושם אמרו כי מדד של עד 5000 נראה סביר.

הטענה שבארץ צריכים מדדי הHHI להיות גבוהים יותר היא טענה נכונה. בכל מקרה אין משתמשים במדד כפורמאלי בארץ אלא כהסבר על העלייה בריכוזיות. אין סף מינימלי או מקסימלי שנקבע על מנת שישמש כמבחן נכון לכל מקרה.

הHHI אינו מדד לתחרותיות אלא לריכוזיות.
לשיעור הבא: דובק
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דיני הגבלים עסקיים
ההיבט האנכי בהחלטת תנובה – 

אינטגרציה אנכית – 

זו הגדרה כללית לכל מצב בו יש שני גופים שהיחסים ביניהם אנכיים – א' מספק לב' מוצר.

כאשר השניים רוצים לייצור לעצמם איחוד אינטרסים כלכליים – זהו שילוב – אינטגרציה.

האינטגרציה האנכית – יעילה – מסייעת ליעילות הייצור.

מצד שני – כאשר גוף מתחיל להשתלט על כל שרשרת הייצור אנו חוששים ששליטתו בשלב אחד תתורגם לשליטה גם בשלב אחר. אם תנובה התמחתה בשיווק ונרשה לה להיכנס לענף המשחטות – זהו חשש שיהיה לה כוח בשחיטה כמו שהיה לה בשיווק. כלומר גוף שהוא כבר דומיננטי באחד השלבים עלול לפרוש שליטתו הלאה.

ההבדל בין הסכם כובל לבין אינטגרציה אנכית – מיזוג:

כאשר מדובר במיזוג, זהו שיתוף פעולה שהוא קובע – מטרתה ארוכת טווח. כאשר נדבר על הסדר – זהו שיתוף פעולה ממוקד לעניין אותו הסכם. ברמה העקרונית, שניהם דומים מבחינת החוק, אך ההבדל  נעוץ במושג הזמן, זאת אומרת – מידת הקביעות של אותו  שיתוף פעולה. הייתי מצפה שהממונה יחשוש יותר ממיזוג כי המיזוג מקבע את הפעולה, מנגד הצדדים משקיעים כסף רב באיחוד הפעילות שלהם – לסיכום: המיזוג נתפס כמה שנתפס לטווח ארוך וכנראה שזה מעבר לניצול כוח שוק לזמן מוגדר.

אינטגרציה אנכית – מושג כללי שיכלול כל איחוד פעילות כלכלית לאורך זמן או לרוחב עניינים רבים בתחומים רבים. אם ניקח את שני מצבי הקיצון – מצד אחד יש לי חוזה קצר טווח, לדוגמא – אני רוכש מוצר ממישהו, מצד שני יש לי מיזוג מלא ואנו הופכים ליחידה אחת.

מיזוג וחוזה קצר טווח – שני המונחים אינם שחור ולבן. אין קו ברור החוצץ ביניהם וחשוב להבין מהות.

אינטגרציה תהיה כל דבר שאינה שיתוף פעולה קצר טווח ועד למיזוג (המונח אינו מצוי בחוק).

בעצם אינטגרציה: אנחנו כבר לא גופים נפרדים אלא יחידה כלכלית אחת שחושבת זו על האינטרס של האחרת.

דוגמא: עוף הנגב מתחייבת לשחוט כל תוצרת של תנובה. בפועל, תנובה מביאה את התוצרת ולמשחטה אין מקום לתוצרת אחרת ועל כן, אם יש חוזה כזה לטווח של 20 שנים, עוף הנגב תהיה מחלקה בתנובה. כלומר, אם מיזוג והסדר הם קטגוריות נפרדות, אין הצדקה לראות אותן כקטגוריות מסחריות נפרדות, התוצאות יכולות להיות זהות וחששות הממונה הם אותם חששות. מבחינה אסטרטגית החברות הן תבחרנה בהגדרה של מיזוג או הסדר על פי העניין ועל פי האינטרס.

בדוגמא לעיל זו חוזה (ולא מיזוג) של 20 שנים – טווח ארוך . מצד שני, מיזוג יכול להיות קצר. זאת אומרת- אין לייחס חשיבות להגדרות אלא לבדוק מהות.

מבחני Williamson –התנאים המצדיקים אינטגרציה אנכית. הטענה העיקרית היא במקום שעלויות העסקה של חוזים קצרי טווח הן גבוהות מידי, תוצדק אינטגרציה אנכית בין הצדדים. בכל הוא שינה את מוקד הבחינה שלנו – על מה שמים את הדגש. אם עד כה ניסו להסתכל רק על השלכות בשוק, הרחבת הדומיננטיות, ווילאמסון בא ואומר כי במקום בו הצדדים חוששים מהפר ההסכם או במקום שבו יש צורך לצדדים לפקח על האופן שבו הצד השני מקיים את חלקו בהסכם, שם תוצדק אינטגרציה בין הצדדים (כדי שלא נחשוב שמדובר בהסדר או מיזוג) כאשר בפועל מאחדת בין האינטרסים הכלכליים שלהם.

דוגמא: הצורך בחוזים ארוכי טווח. נניח שתנובה רוצה לרכוש לעצמה משחטה כי היא חוששת שיש לה עופות לשחיטה אבל אין משחטה פנויה לשחיטה באותו יום. במצב כזה היא יכולה להסתמך על עסקאות נקודתיות – פנייה למשחטות השונות ומקבל את ההצעה של המשחטה הפנויה. אם תנובה לא מוצאת משחטה פנויה, תנובה נשארת עם עופות שתאריך התפוגה שלהם הולך ומתקרב וזה אובדן כלכלי, כלומר משלמים כסף על כל יום איחור (האכלה, אכסון של העופות וכן ירידה באיכות), כלומר יש סיבות טובות לתכנון המהלך מראש. התזמון של הדברים חשוב מאוד וכן האיכות חשובה. מעל לכל,  תנובה לא רוצה להתפס כ"בן ערובה" בידי המשחטה כאשר היא יודעת שאם תנובה לא תמסור לה את העופות בזמן מסוים תנובה תאבד אותם – אז יכולה המשחטה לסחוט מהם כסף.

כאשר תנובה לא יכולה להסתמך על חוזים קצרי טווח, הרי דרושים אמצעי הגנה. לא סומכים רק על האפשרות החד פעמית, אלא יש צורך באיזה התקשרות לאורך זמן, שתבטיח לי הגנה לאורך זמן.

לצורך הגנה ניתן לעשות חוזה מוגן, למשל, להכנס לעסקה עם ספק של דיו והוא מבטיח לי שהוא יספק לי כמות מסוימת של דיו. אסור לי שמשווק של דיו להשאר ללא דיו ולכן הספק צריך להבטיח לי על ידי קביעה מראש של כמות, או קביעת זמן להודעה על כמות וכל הוראה אחרת שתגן עלי. כאשר החוזה המוגן עצמו לא מספיק, אני רוצה משהו שיבדוק את אופן קיום החוזה, למשל, כאשר אני מזמין מוצר לפי ההזמנה שלי, אני רוצה אפשרות לפקח על הבניה של המוצר עבורי ואפשרות לתכנן את צעדי, כלומר יש צורך בשיתוף פעולה ארוך טווח.

בעניין תנובה – תנובה מרימה טלפון כדי לבדוק איזה משחטה פנויה ולא להתעסק כל פעם מחדש עם כל המשחטות. כאשר שיתוף הפעולה ארוך טווח, יכול להיות כדאי שלני הצדדים לחשוף אחד בפני השני את מה שנחשב לסודות מסחריים. למרות שאין מיזוג בין השניים, שני הצדדים רואים את עצמם כיחידות כלכלית שלובות. תנובה אומרת לעוף הנגב שהיא רוצה להשפיע על כמות המכונות שהמשחטה מחזיקה ואיזה מכונות לקנות כדי שיעמדו בתקן. דברים אלו רואים כאשר יש חשש מסחטנות. כאשר חוששים ממצב שתנובה בנתה על המשחטה, המשחטה יכולה לראות את ההסתמכות הזו ולהחליט כי לא מתאים להם לעבוד ביחד ולכן תנובה רוצה מראש לעשות משהו, שאינו בגדר מיזוג, אבל בגדר הבטחה של עבודה משותפת.

שיתוף פעולה כזה יש בין אינטל למייקרוסופט – האחת מפתחת תוכנה והאחרת חומרה. כדי שתהיה התאמה, הם פורשים האחד בפני את השני את התוכניות כדי שיוכלו לעבוד בצורה יעילה. 

כאשר מדובר במצב של מעבר לשיתוף פעולה, כאשר צד אחד רוצה להיות חלק מהתהליכים של הצד השני – זהו מיזוג.

מבחינת הגדרת אינטגרציה אנכית – גם הסדר וגם מיזוג הם אינטגרציה שכן האחד משתמש בכלים חוזיים והשני משתמש בכלים קנייניים.

במקרה של תנובה  - עודף כושר ייצור בשחיטה נותן כוח לתנובה עוד לפני רכישת המשחטה כי אין משחטות האחרות. המשחטות נלחמות על קבלת עופות ובשלב זה באה תנובה ואומרת שהיא יכולה לספק עבודה כאשר היא יכולה להעביר את העבודה למשחטה אחרת. הפחד מסחטנות מצוי אך בכיוון ההפוך – עוף הנגב יכולה לחשוש מסחטנות מצד תנובה. כאשר עודף כושר הייצור גדול תנובה יכולה לומר לעוף הנגב כי היא תביא כמויות של עופות לשחיטה ובסוף לא תשלח דבר ותתמקח על המחיר ברגע האחרון. בשלב זה עוף הנגב יכולה להכנע לסחטנות. תנובה היא בעלת הכוח העודף ואין לה מטרה לוותר על כוח זה. 

למה שמישהו מתנובה יגיד כי לא כדאי שיהיה להם כוח עודף על עוף הנגב?

( כנראה שלא מדובר על חש שהגלגל יסתובב ויום אחד תנובה תהיה במקום הנתון לסחטנות כמו עוף הנגב.

יש אינטרס לאזן את כוחות המאזניים. כאשר יש אפשרות לנצל את הכוח לרעה, עוף הנגב תנסה להגן על עצמה באמצעים חוזיים או שהם יקחו בחשבון שאין הם יכולים לסמוך על תנובה וכל צורץ הודאות שאנו מעוניינים בו תאבד כי כל צד מנסה להגן על עצמו מפני מה שיעשה צד האחר. אם המטרה היא ליצור ודאות בעסקים, עדיף לתנובה לוותר על כוחה וזה אמנם יעלה לשני הצדדים עלויות רבות אבל ייצור וודאות בשוק.

כל המאבק שעלול להיות בין תנובה לעוף הנגב הוא מיותר.

השימוש בבני ערובה כדי לודא מסחר. לומר ממנהג עתיק יומין מממלכות – מלך היה שולח את ביתו לממלכה אחרת ואומר כי אין הוא יתקוף את הממלכה השניה כי ביתו שם. זה מאפשר לממלכה השניה לבטוח בממלכה וכן להיפך. המצב של בני ערובה יכול לאפשר לצדדים שלא לחשוש זה מזה ולכן ליצור הגנה – ליצור חוזה ארוך טווח או מיזוג ממש.

עד כה מבינת הצדקות כלליות של אינטגרציה אנכית.

בעניין תנובה עוד העלה הממונה חשש של תמחור טורף: (predation)
תמחור טורף מוגדר בדרך כלל כמכירה במחיר שהוא מתחת לעלות כאשר המכירה מתחת למחיר עלות היא הוצאת מתחרים מהשוק. 
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נניח שהמחיר הנוכחי הוא מחיר התחרות. נוציא את התחרות במכירת מוצר במחיר הפסד. תנובה תצבור הפסדים לא רק על כל מוצר אלא גם בגלל שהיא תיצור ביקוש גבוה וזה יוביל למכירה גדולה יותר של כמות. המתחרים יצטרכו או להתאים מחיר ולהפסיד גם הם או לצאת מהשוק. לאחר יציאתם, תנובה תעלה שוב את המחיר למחיר מונופול.  הרעיון – במשך זמן מסוים תצבור הפסדים בגלל עתירות ההון ולאחר שתוציא את המתחרים מהשוק תוכל למכור במחיר מונופול ותוכל להרוויח את כל ההפסדים.

תנאי הכרחי לשימוש בתמחור טורף זה חסמי כניסה גבוהים שלא יחזרו המתחרים שפרשו ושלא יכנסו גם מתחרים חדשים. אם המתחרים ירצו להיכנס חזרה –הם יודעים שיש עודף משחטות והקמת משחטה חדשה בלתי כדאית – מהווה חסם כניסה.

איך נשכנע את הממונה שאין תמחור טורף?

( חסמי כניסה גובהים - הטענה היא שאין חסמי כניסה גבוהים כי תמיד אפשר לקנות משחטה קיימת. כי גם אם צריך להקים משחטה חדשה, העובדה שזה עולה הרבה כסף זה לא מהווה מחסום כי ניתן למצוא מי שיממן את הכניסה של משחטה חדשה.

( recoupment - היכולת להרוויח מספיק על מנת לכסות את תקופת ההפסדים.

בתקופת המונופול, לא תוכל תנובה להרוויח על כל ההפסדים או כי אין חסמי כניסה גבוהים או מכיוון שגמישות הביקוש למוצר גבוהה ולכן אין היא תוכל להעלות את המחיר בהרבה כי אז יאבדו הלקוחות. כטענה תיאורטית היא יפה אך מעשית, לא ברור מהו המחיר התחרותי ומהו מחיר המונופול, אלו מוגדרים לפי עלויות שוליות שלא ידועות מראש. אם חוששים מתמחור טורף יש לתקוף אותו במקום בו הוא מוריד מחירים. רוב הדיונים בתחום של תמחור טורף בארה"ב דנים בשאלה האם אפשר להוכיח כי מדובר בכירה מתחת למחיר עלות. משפטנים מציעים מבחנים שיעשו את הטענה הנ"ל קלים יותר. המבחנים קלים ליישום אך אינם מדוייקים, שוב כי לא ידועים מחירי עלות שולית.

פס"ד אמריקאים מובילים בתחום:

1) Matsushita - הועמדה לדין על ידי חברת Zenith יצרן טלוויזיות אמריקאי, הטענה הייתה שמצושיטה חברה בקרטל יצרני אלקטרוניקה ביפן. האופן שהקרטל הזה עבד הוא שנציגים של כל החברות הגדולות שמייצאות מוצרי אלקטרוניקה, היו נפגשים, יחד עם נציג משרד המסחר היפני, והי קובעים ביניהם כל מיני סוגים של תיאומים. הממשלה ביפן מעורבת במסחר וקרטל זה לגיטימי ביפן. הטענה של התובע היה שהקרטל קבע מחירי ייצוא נמוכים מהמחירים בו המוצרים נמכרים ביפן. נוצר היצף, אבל אין איסור על חברות ביפן לבצע מכירה בהיצף אלא להיפף, ממשלת יפן מטילה מיסים של יצור מקומי ומעודדת ייצוא. לא ניתן להגיש תביעה נגד מצושיטה נגד היצף כי אין איסור ספציפי על חברה לעשות כן. היצף כזה נשמע כמו תמחור טורף. הטענה של מצושיטה הייתה שמכירה בזול נועדה לאפשר לייצרניות היפניות לדחוק את היצרנים האמריקאים ולהשתלט על השוק ואז לאחר שליטתם באלקטרוניקה בשוק, יוכלו להעלות את המחירים שלהם למחירי מונופול. זו הטענה החזקה ביותר שניתן להעלות לתמחור טורף.
לא ראינו את העובדה שהמכירה הייתה מתחת למחירי עלות.

בית המשפט העליון דחה את התביעה על הסף אף ללא הוכחות וקיבל את טענות מצושיטה. המינוח שבחר בו בית המשפט העליון היה שהתביעה לא עושה כל הגיון כלכלי. כלומר בית המשפט סבר שיש חוסר הגיון מבחינה כלכלית – 20 שנה שבפועל יש מכירה באופן המפורט והפסדים לאורך כל הדרך. בכל התקופה הזו החברה עדיין מחזיקה הפסדים ומחזיקה מעמד, אין דחיקה של מתחרים מקומיים.
2) 1993 – פס"ד Brooke- עסק במכירת סיגריות גינריות – שאינה נמכרת תחת מותג מסוים. סיגריות זולות יותר. עלתה טענה של תמחור טורף וגם כאן היא נדחתה. בפועל, תביעות בעניין תמחור טורף נתפסות כעניין שהוא נדיר באופן תיאורטי ובלתי אפשרי באופן מעשי. בתי המשפט לפחות בארה"ב לא מעוניינים לקבל טענות בגין תמחור טורף.
אין איסור כללי על מכירה מתחת לעלות ויש לבחון את נסיבות העניין כי יכול להיות שעושים את המכירה מתחת למחיר זה כדי לפרסם מוצר חדש או כדי למשוך לקוחות ויש לחשב את מכלול הנסיבות ולא לרוץ לתוצאה.
הויכוח בסופו של דבר על הטענה הוא עובדתית או פירוש של העובדות. הקריטריונים המשפטיים והכלכליים הם שיילקחו בחשבון. 

על מנת לטעון לטורפנות כדאי שיהיו ראיות חזקות בדבר חסמי כניסה גבוהים וגמישות ביקוש נמוכה שהיא תאפשר את העלאת המחיר. אחרת אין סיכוי לטורפנות. הרקע האמריקאי לעיל הביא אותנו למסקנה כי תמחור טורף זו אפשרות אבל זו אפשרות קלושה כאשר לוקחים בחשבון את המאפיינים של רוב השווקים המוכרים ואין זה בא למנוע מאיתנו לטעון חריג לכלל – הווה אומר שהתימחור הטורף כן עבד.

בית הדין טוען כי תנובה אכן דומיננטית אך אין לחשוש מכך שרכישת המשחטות תביא לטריפה של השוק על ידיו וזאת מכמה סיבות.

שאלת האינטרס לטורפנות – את מי תנובה תעשוק?
תנובה עלולה לעשוק את החקלאים אבל תנובה היא איגוד של חקלאים והממונה לא התיחס לכך שאין לתנובה אינטרס לעשוק את החקלאים.

"... 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."
הממונה כלל לא התיחס לסוגיה זו ובית הדין אומר שגם אם תנובה עושה שימוש בכוח לרעה – הרי נגד מי? לתנובה אין את האפשרות לעשוק את ציבור מגדלי העופות כי הם חברי תנובה.

" 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."
ממה הממונה כל כך חושש אם בית הדין לא חושש. הממונה רוצה להשתמש בבקשת המיזוג של תנובה כהזדמנות להגביל את כוחה של תנובה. תנובה בעלת כוח בשוק העופות ובמסחר בכלל והממונה משתמש בכל עילה אפשרית לנגוס בכוחה של תנובה או להגביל את כוחה.

הממונה לעיתים משתמש בכוחו ביחס לעסקה מסוימת או ביחס להסדר מסוים על מנת להסדיר את התחום הרבה מעבר למה שעולה מאותה עסקה ספציפית. (הממונה כרגולטור ולא רק במפקח על עסקאות ספציפיות).

אין זה דבר רע בהכרח. יכול להיות שנטיית הממונים לדורותיהם להרחיב את סמכותם כאמור לעיל דווקא רצוי כי לא כל הסדר מגיע לאישור הממונה, אז מה שכבר מגיע לאישור, לפחות יעבור תחת ידו. מה שכם, יכול להיות כי הממונה הפריז במקרה זה.

התוצאה: בית הדין מאשר את המיזוג ומטיל הגבלות לגבי מכון הפסדים. בית הדין אומר שאם הממונה מוטרד מכוחה המונופוליסטי של תנובה ושהיא עומדת להרחיב את פעילותה בענף, הוא יכול להפעיל את סמכותו כמפקח על מונופולין. הוא יכול להכריז עליה כמונופול לגבי תחומים נוספים. מעבר לכך תנובה מוגדרת כמונופול על תחומים אחרים בענף והוא יכול לתת לה הוראות בעניין זה.

המרצה רואה בהחלטה זו את הדרישה של בית הדין לקבל נתונים מבוססים. בית הדין אומר רבות כי המשיב טוען ...אך לא ברורה ההנחה עליה הוא מסתמך. בית הדין, אם כן, דורש ראיות ברורות ולא מסתפק ברטוריקה כלכלית. מכאן שבית הדין לוקח את הממונה כאיש המקצוע העיקרי בתחום ודן בעיקר בניתוח משפטי. זהו אחד המקרים בהם בית הדין מפקפק בנתונים שהממונה מביא. הממונה לא הסביר איך הגיע לניתוח הנתונים. 

עיקר ההבדל הוא בין הבאת נתונים לבין הסקת מסקנות מהנתונים. בית הדין קובע על סמך ניתוח נתונים שהוא עושה בעצמו. בבית הדין יושב אב בית דין שרוכש מיומנות והמותב של בית הדין כולל אנשי מקצוע. 

מתייחסים לממונה כפי שלא נותן תשובה מלאה לגבי נתוני המקרה.

אם רוצים לבקר את פסה"ד ולטעון שבית הדין היה צריך להישמע לממונה יש לטעון:

בית הדין מסתכל על המצב כיום. HHI הוא ניתוח סטטי – המצב מבחינת חלוקת נתחי השוק כיום. אם יש מיזוג אופקי הHHI יאמר איך תעלה הריכוזיות אך הוא לא יראה על שינוי בענף כתוצאה מהמיזוג. צריך יותר מאשר לקחת נתחי שוק היום כדי להשליך מה יקרה לאחר מיזוג. צריך לבחון יותר מאשר מתחרים קיימי כדי להשליך על המסקנה כי תנובה שולטת בשוק.  כוחה הגדל של תנובה יפעל לרעת מתחרים בענף וצריך היה לומר כי היא תפעל לרעת מתחרים חדשים בענף. בית הדין היה צריך להסתכל כיצד המיזוג ישנה את השוק בעתיד. בית הדין נמנע מבחינת העתיד כי הוא מאמין ביכולתו של הממונה כי הוא מפקח על המונפולין.
מדובר במתח מוזר – הממונה לא רוצה להפעיל סמכות פיקוח ובית הדין מעוניין שהממונה יפעיל סמכות. אם הממונה היה צופה את החלטת בית הדין, הוא היה נערך לתקוף את טיעון סמכות הפיקוח – כוח אדם, חוסר במידע ואפשרות פרקטית – גם אם אני יודע מה צריך לעשות. אך כל הוראה שאתן תגיע לבית המשפט ואז כדאי למנוע התרחשות מראש. 
הויכוח הוא בין הפיקוח לבין מניעה – מניעה בידי הממונה ואילו בידי בית הדין ישנה תפיסה של פיקוח. עצם העובדה כי הגורם המפקח הוא זה שאומר שאין הוא מעוניין בפיקוח כי הוא לא יכול לבצע את העבודה טוב, אין זו טענה מספקת.

בית הדין מקבל את העובדה כי התחרות היא חלשה בענף ולכן אין תנובה ברכישת המשחטה תשלוט באופן אחר על השוק. כנראה שאם תנובה הייתה רוצה להשתמש בכוחה בשוק, היא הייתה עושה זאת קודם כמונופסון בשוק. כנראה שתנובה באמת רוצה לרכוש את המשחטה כחלק משרשרת הייצור שלה. 

מיזוגים אנכיים:

חסרונות:

· מקבע הסדרים אנכיים

· מאפשר הפליית מחירים למתחרים במורד הזרם – כאשר גוברים מחירים שונים מלקוחות שאין הבדל מהותי בינהם, הרי בכך מפלים בין הלקוחות לא לפי אינטרס עסקי של המוכר (למשל, מי שקונה הרבה מקבל הנחת כמות) אלא על סמך המוכנות של הקונים לשלם את המחיר.  לפי עקומת הביקוש – אם במקום למכור לכל הקונים באותו מחיר, מחלקים מחירים אחרים לצרכנים, נוצרות מדרגות ויוצא שבמקום להשאיר עודף צרכן גבוה (מי שרצה את המוצר הכי הרבה היה משלם את הסכום הגבוה ביותר) מנצלים את כל העודף לטובת המוכר. כאשר זה אפשרי, יש אפשרות למוכר לגבות לעצמו חלק גדול יותר מעודף הצרכן. יש מקסום רווח. כאשר עושים עסקה אנכית (א' וב' מתמזגים) ובזאת עולה השליטה, רוכשים את היכולת למכור לעוד צרכנים ומוכרים את המוצר לכל צרכן במחיר אחר. אין צורך להראות ללקוחות את ההבדלים במחיר. בפועל ניתנת עדיפות לקונה מסוים על פני קונים אחרים. יש מקסום של הרווחים של המוכר. מי שמקבל את המחיר הטוב ביותר, יכול להשתלט על השוק. השליטה שהייתה לממוזגים בשוק הראשון לפני המיזוג מתרגמת לשליטה בשוק המשותף לכאורה. הסלידה מהבחנת מחירים – נוגדת את ההיגיון הכלכלי. 
· מעלה חסמי כניסה (צורך בכניסה זו זמנית לשני השלבים) (foreclosure) - סגירת השוק בפני מתחרים. אם היה מונופול בשלב אחד בשרשרת הייצור, הרי המונופול מורחב לענף המורחב כתוצאה מהמיזוג.
יתרונות:

· זהים ליתרונות המיזוגים האופקיים 

· מיזוג אנכי מקל על חוזים ארוכי טווח בין שלבי הייצור השונים
· סודות מסחריים –כאשר יש מיזוג, אין חשש מהצד השני ולכן המעבר של סודות מסחריים הוא קל יותר. האינטרס של שני הצדדים משותפים ובגלל שיודעים שהצד השני לא יסחט אותי, אין בעיה לגלות את הסודות המסחריים.
מיזוגים קונגלומרטיים:

מיזוג כזה הוא בין שתי חברות שתחומי העיסוק שלהם אינם משיקים. מיזוג כזה ייצור חברת אחזקות – חברה שיש לה כמה תחומי עיסוק נפרדים.

אם עד כה יכולנו לנקוב ביתרונות וחסרונות של מיזוגים, אזי במיזוגים כאלה אין אפשרות לומר שכן אין איחוד של פעילויות ועלויות ולכן לא ברור כיצד תפגע התחרות. מאידך, המיזוג הקונגלומרטי יוצר חברה חזקה יותר שאולי מקנה לה יתרון מבחינת גיוס הון. החשש העיקרי הוא שימוש בכוח פיננסי לשם תימחור טורף. 

אמרנו כי טענה של תימחור טורף היא טענה מקובלת אך פחות ריאלית ממה שטוענים לה.

במיזוג כזה ניתן לתמחר תימחור טורף בענף אחד על מנת שכל האחרים שעוסקים במיזוג איתי יראו וייראו. יוצרים מוניטין כטורפן, בוחרים שדה קרב בטוח – חסמי כניסה גבוהים, להראות שאני מוכן לספוג הפסדים לאורך זמן, ואולי זה ייצור הרתעה למתחרים בשווקים שונים.

מעבר לכך, אם יש מקום שהמתחרים גם הם קולנגלומרטיים ובשדה מסוים הטורף נפגש בהם ובאחרים לא, הרי הטורף יכול לבחור את המיקום והתיזמון של המאבק.

עדיין מדובר בתימחור טורף שאפשרי. 1997 – Akza - הנציבות האירופית הרשיעה חברה פטרוכימית בתימחור טורף. אחת ההרשעות הבודדות בתמחור טורף. הטיעון העיקרי היה שאקזה בחרה לעצמה שדה קרב נוח ורק בו עסקה בתמחור טורף ובעזרת המוניטין באותו הצליחה להתריע בשווקים אחרים. הנציבות האירופית הביאה דוגמאות מההשפעה בשווקים אחרים של התמחור הטורף.

טענת ההגנה של החברה הייתה שלא גרמה לדבר רע. הנציבות טענה שהמתחרים לא התחרו מראש בשווקים מסוימים בשל ההרתעה.

סייג להגדרה הכלכלית במיזוג (ערר 2/00 הממונה נ' בזק, בזק בינ"ל וואלה

בזק רצתה להתמזג עם וואלה. הגישה בקשה לממונה. הממונה הסכים התנאים. התנאי היה להגן על הגישה לאינטרס כי וואלה חזקה בתחום התשתית ובזק חזקה בתחום הגישה לאינטרנט. היה יכול להיות מצב שוואלה תהיה בעלת יתרון על המתחרים שלה בשוק התוכן כי היא משתמשת בתשתית של בזק.

בזק לא אהבה את התנאים של הממונה. ולכן אמרה שאין היא רוצה להתמזג עם וואלה. וקבעה כי בזק בינלאומי היא זו שתתמזג עם וואלה שהיא לא מעניקה את אותם שירותים של בזק ולכן אין לטעון כי היא תתן לוואלה יתרון על המתחרים.

הממונה ראה את היצירתיות הרבה ואישר את המיזוג בין בזק בינ"ל לוואלה באותם תנאים קודמים ואילו כעת התנאים הושתו על בזק עצמה ולא על בזק בינ"ל.

זו הפעם הראשונה שהושתו תנאים על חברה שלא הייתה צד למיזוג (למרות שהיא מחזיקה 100% בבזק בינ"ל – זה הטיעון של הממונה למעשיו).

מצד אחד יש את ההגדרה של חברות מתמזגות. מצד שני יש את מבחן היחידה הכלכלית, בזק ובזק בינ"ל הן חברות קשורות. מבחינת הממונה, בזק ובזק בינ"ל היינו הך הן. לאחר שהממונה פרסם את התנאים הסיפור הגיע לבית הדין כיוון שבזק התעלמה מהתנאים ולאחר שראתה שהממונה התעורר נוכח ההפרה היא הגישה ערר כנגד החלטת הממונה. בזק טענה שההודעה על התנאים נשלחה אל בזק בינ"ל ולא אל בזק – טענה פורמאלית.

בערר אומר הממונה כי הטענה של בזק תידחה כי היא הוגשה באיחור. ובזק טוענת כי היא הגישה את הפניה שלה מיד לאחר שהממונה פנה לקיום התנאים.

האם אי הודעה ישירה על הצד שהוטלו עליו תנאים, מאריך מבחינתה את מועד הגשת הערר.

בשלב זה בא בית הדין ואמר כמה דברים:

1. מבחן היחידה הכלכלית האחת - נדחה. גם חברה בבעלות מלאה של חברת האם שלה, נחשבת כחברה נפרדת, כלומר מקבלים את ההבחנה המשפטית מדיני החברות. (ברקלס דיסקונט נחשבת כנפרדת כי אינה בבעלות מלאה. את אמרת אגב זו בית הדין דחה לעיל).

2. השאלה היא האם בזק רשאית לערור כצד למיזוג. ישנן שתי אפשרויות של הגשת ערר: 
a. צד למיזוג שאינו מרוצה מגיש ערר
b. מי שנפגע מאישור המיזוג של הממונה מגיש ערר
כלומר משני הכיוונים ניתן להגיש ערר. איפה בזק בסיפור הזה? בזק אומרת כי האופן בו הוטלו עליה התנאים, הפכו אותה לצד למיזוג (ס'22) ובתור שכזו היא רשאית להגיש ערר אבל עבור מועד הערר , בזק פועלת לפי הזמן בו היא קיבלה את הפניה של הממונה.

ס' 22 ב' קובע כי מי שנפגע מהמיזוג אמור לדעת על המיזוג מהעיתון...

בית הדין קבע כי התנאים למיזוג הם חלק מהמיזוג עצמו ודחה את הטענה של בזק כי היא נפגעת מהמיזוג. אין הוא מוכן לתת לבזק לחסות תחת ההגדרה של מי שנפגעת מהמיזוג כיון שהרעיון של מי שנפגע מהמיזוג צריך להתפרש בתוך תכלית החקיקה עצמה. החוק נועד למנוע פגיעה מסוג הגבל עסקי (פגיעה בתחרות). ס' 22 ב' נועד למי שחושב שהממונה לא היה צריך לאשר מיזוג מסוים. בית הדין בעצם אומר כי הנפגע ממיזוג הוא זה שהמיזוג עצמו פוגע בו כתוצאה מירידה ברמה התחרותית.

בזק גם אינה צד למיזוג כי היא בחרה שלא להיות צד למיזוג והשיתה את המיזוג על בזק בינ"ל ולכן אין היא יכולה לערור על ההחלטה.
אבל הבעיה היא כי הממונה מטיל עליה את התנאים, אז הכיצד היא אינה צד למיזוג?

( אם בזק לא תעמוד בתנאים שהוטלו עליה, אין בעיה, אבל שני הצדדים לא יוכלו להתמזג. בית הדין קובע כי הדרך היחידה בה המיזוג יכול להצליח ולא לפגוע בתחרות, זה שצד שלישי יחדול מדברים מסוים שקבועים בתנאים שקבע הממונה. אם בזק חושבת כי התנאים שהוצעו אינם מתאימים לה, הרי שהמיזוג לא יצא לפועל. המיזוג תלוי בהצלחתם של הצדדים לשכנע את הצד השלישי לעמוד בתנאים שהממונה הטיל. הצד השלישי לא יכול להתלונן על התנאים כי הוא רק צד שלישי. הצדדים למיזוג הם אלה שצריכים להגיש את הערר ולא בזק.

נסיק כמה מסקנות מסיפור זה:

1. ראינו כי יש שימוש מתוחכם במיזוג עקיף. 

2. ראינו את הממונה מגיב לעניין העקיפה בדרך ישירה ומהותית – הטלת תנאים על הצדדים בכל אופן. 
3. ראינו הטלת תנאים על צד שלישי. 
4. ראינו כי צד שלישי שלא נפגע מהמיזוג לא יכול להגיש ערר אלא רק לסרב לקיום התנאים.
5. מבחן היחידה הכלכלית – רואים את בזק ואת בזק בינ"ל כישויות נפרדות.
הדיון במיזוגים נשען על הרקע הרעיון של הסדרים כובלים.

הבסיס הרעיוני של פיקוח על מונופולים דומה לפיקוח על הסדרים כובלים. החלטות של בית הדין יוצרת דפוס של מי צדדים למיזוג והחידוש שראינו לעיל הוא השתת התנאים על צד שלישי וכאשר זה נדרש, ניתן לעשות זאת מבלי לפגוע בזכויותיו של צד שלישי.

למחר: לקרוא את פסה"ד גיבור סברינה. עניין בורגראנץ'











26.7.06

דיני הגבלים עסקיים

לוקח מחיר – נקיבה במחיר שוק, בגלל שמי שמעלה את המחיר שלו (מעל המחיר הנוהג בשוק) ומאבד את כל לקוחותיו. אין כוח שוק למי שלוקח מחיר. נוצר מצב בשוק בו כל היצרנים לוקחים מחיר, כלומר מוכרים במחיר השוק כדי שהצרכנים לא יברחו מהם.

בתחרות מושלמת, כולם לוקחים מחיר. במציאות – מי שנמצא במקום אסטרטגי בעוד אין לו מתחרים, ירשה לעצמו להעלות מחירים. כיוון שאין ברירה אחרת כי אין יצרן אחר קרוב, הצרכנים יקנו אפילו ביקר ולכן ניתן לומר כי אותו יצרן המעלה את המחיר כמנצל מצב הוא בעל כוח שוק.

הכרזה ופיקוח על מונופולין

הבדין בין הגישה האמריקאית "מונופוליזציה", לגישת האירופית והישראלית – פיקוח על בעל מונופולין:
המצב בארץ לגבי מונופולין הוא שישנה הפרדה: אירופה וארה"ב.

החוק הישראלי מנוסח אחר החוק האנגלי שהגיע אחרי המנדט. חוקק מחדש ב – 59 וב – 88. התפיסה הבסיסית לא השתנתה. התפיסה היא כי מותר ליצור מונופולין כל עוד אין היוצר עושה זאת באמצעים פסולים: מיזוג ללא אישור, הסדר כובל שלא קיבל פטור.

כאשר יש מונופול אומר החוק כי הממונה יכריז על המונופול כמונופול. אין להכרזה שום משמעות ישירה אלא היא רק מכריזה כי המונופול מוגדר כמונופול וזאת על מנת שהממונה יפעיל את השלב הבא – הפיקוח על המונופולין.

בתנובה – בית הדין האמין בסמכות של הממונה בפיקוח על מונופולין אפילו יותר מאשר הממונה עצמו.

התפיסה היא כי יש לאשר קרות מונופולין ואין למנוע מצב כזה אלא יש למנוע שימוש לרעה בכוחו של המונופולין- בכוח השוק שלו, כי אחרי קיומו של מונופולין, כבר אין תחרות.

במשפט האמריקאי לעומת זאת, סעיף החוק הרלוונטי הוא ס' 2 לחוק שרמן. סעיף זה אוסר על מונופוליזציה. דורות רבים של שופטים דנו בשאלה מה המשמעות של "מונופוליזציה". מנוח זה נתפס כניסיון מכוון ליצור כוח מונופולין או לשמר כוח מונופולין. קרי, מוקד המשפט האמריקאי הוא מניעת ההגעה לאותו כוח כדי לשמר את התחרות. אם יוצרים מונופול בארה"ב ניתן לומר כי המקים את המונופול יוצר מונופוליזציה – הקמה או שימור של כוח מונופולי.

לפעמים אין ברירה – ישנו מונופול טבעי וכן יש מצב בו יש פטנט ובעליו הוא בעל מונופול. מצב אחר הוא שיש מתחרים אבל דווקא אחד מכל המתחרים מצליח יותר ולכן אם הוא מעלה את המחיר, המתחרים האחרים יוצאים מהשוק ונוצר מונופול.

פס"ד Grinnel 1984 – האיסור על יצירת מונופולין אינו בא לפגוע באדם שזכה בכוח המונופולין בעל כורחו. כיצד בעל כורחו? – מתוך חוש מסחרי מפותח, יציאת מתחריו מהשוק ויש להדגיש כי אין זה מונופול טבעי. 

מונופול טבעי הוא מצב בו אם רוצים לשים שני מתחרים על אותו שוק, אין זה יעיל כי יגרום לעלויות מיותרות והפרעות אחרות (כמו שתי חברות לתשתית לחשמל – הרבה חוטים וכו').

המבחן הוא – יש לבחון את הפעולה עליה מועמד לדין יוצר המונופול ובוחנים האם היה ליצור אינטרס עסקי לגיטימי בפעולה זו. לגיטימי הוא שגם אם לולי זכה במונופול, הפעולה הייתה מניבה רווח. מכירת מוצר זול מהמתחרים, זו פעולה שמביאה רווח ותביא למונופול כי המתחרים יפלו מהשוק. אם יוצר המונופול יצליח להראות כי הייתה לו מטרה לגיטימית שגם גרמה ליצירתו של המונופול, יכול להיות שפעולתו תאושר.

בישראל הדגש הוא על פיקוח על בעל המונופולין ואילו הדגש בארה"ב הוא על מניעת יצירתו של המונופול.

ס' 81 ו – 82 לאמנת אמסטרדם – אוסר על ניצול לרעה של כוחות שוק, הדומה להוראה אצלנו של איסור ניצול כוח מונופול בשוק.

ס' 26 הוא המגדיר את המונופול:

(1) "לעניין חוק זה יראו כמונופולין ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת או מכלל רכישתם, או של יותר ממחצית מכלל מתן שירותים או מכלל רכישתם, בידיו של אדם אחר. 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)".

(2) המונופולין יכול שיהיה באיזור מסוים.
(3) 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 אות נכסים או אותם שירותים.
(4) היה הריכוז האמור בסעיף קטן (א) או שנקבע לפי סעיף קטן (ג) נתון בידי שני בני אדם או יותר שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד (להלן – קבוצת ריכוז), יראו את הריכוז כמונופולין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4).
ס' 26(א) - הכרזה של הממונה על מונופול משמשת ראיה לכאורה על קיומו של מונופול ומעבירה את נטל ההוכחה לנתבע להוכיח שהוא אינו מונופול.

המונופול יכול להיות במקום מסוים בארץ ולא באופן כללי – הממונה יכול לשקול את שיקוליו הכלכליים בנוגע להכרזה על מונופול במקום מסוים.

ס' 26(ג) - ס' 26 (א) קובע את הסף הפורמאלי של 50% שיכול להיות או לא להיות כוח שוק ולממונה יש סמכות לקבוע אם הוא מונופול או לא. כמו כן הוא יכול לקבוע מונופול גם אם יש 50% מהשוק ויבקש משר אישור לעשות כן.

100% - ההגדרה המילולית של מונופול.

50% - הסף הפורמאלי להיותו של מונופול

הממונה יכול לבקש מהשר אישור להכריז על גוף כמונופול גם כאשר הכוח שלו בשוק הוא פחות מ – 50% כאשר הוא רואה שבשוק זה יש השפעה מכרעת לגופים מסוימים המחזיקים גם בפחות מ – 50% מכוח השוק.

ס' 26(ד) – ישנו שוק שבו שלושה משתתפים ולכל אחד שליש מהשוק. הממונה שם לב כי שניים מאותם שלושה גורמים (הנפרדים) יש ביניהם שיתוף פעולה ופחות מעט תחרות והממונה יכול לחשוש שיש בינהם סוג של תיאום אן הסדר כובל אבל אין ראית לכך. עדיין רואה הממונה כי התחרות מועטה בין השניים. יכול הממונה להכריז על שני אלו כקבוצת ריכוז. כלומר הם יחידה אחת ויכול להכריז על שני אלו ביחד כמונופולין וחל עליהם החלק בחוק המתייחס למונופולין ויהיה עליהם פיקוח. זו דרך למנוע התחמקות מהכרזה של מונופול וכפיפות לפיקוח הממונה.

איך עניין הקבוצה הריכוזית מסתדר עם מבחן היחידה הכלכלית שבוטל בעניין וואלה:
מבחן היחידה הכלכלית האחת הוא מבחן מהותי חשוב שעוזר להבין את השוק. הנושא של קבוצת ריכוז מסתמך על אותה הבנה כלכלית. המבחן של היחידה הכלכלית לא התקבל כקטגוריה משפטית נפרדת – לא התקבלה הטענה שיש לנהוג בחברת אם וחברת בת כאדם אחד לצורך החוק. 

במקום המבחן הזה, שכאמור לא התקבל, הממונה יכול לומר כי חברת האם וחברת הבת הם שני גופים שונים ויש בינהם תחרות מועטה בלבד ולכן יכול להגדיר את שתיהן בקבוצת ריכוז – ואין זה אומר שהוא רואה אותם כישות אחת אלא כמונופול יחדיו.

יחידה כלכלית אחת – הוא מבחן חריף וקיצוני שהופך שני גופים נפרדים לגמרי ליחידה אחת בלבד. מבחן קבוצת הריכוז לא הופך שתי חברות ליישות אחת אלא קובע כי שתי החברות שונות, בעלות אינטרסים שונים, אבל יש לראות אותם כמונופול יחד בגלל שאין בינהם מספיק תחרות יחסית לשחקנים אחרים בשוק.

מונופולין – הגדרת החוק (50%), הגדרה מילולית (100%) – כשמישהו אומר מונופול הוא בדרך כלל מתכוון למוכר יחיד בשוק. הגדרה עניינית (כוח שוק) – מונופול הוא מי שיש לו כוח שוק, כלומר להעלות את המחירים ועדיין להרווייח.
התייחסות ספציפית ל'קבוצת ריכוז': החזקה במשותף בעקיפין – נושא חשוב מאוד.
השאלה העיקרית שנדונה לגבי הגדרה של קבוצת ריכוז היא האם ניתן להחיל זאת על תיאום אוליגופוליסטי? 
אוליגופול מזהים כאשר יש מעט מתחרים או ריכוזיות גבוהה בשוק (כלומר מעט עיקריים). בשוק שיש בו אוליגופול סביר להניח שיש תיאום. איך מזהים זאת?

1. אפשרות עקיפה – יש להסתכל על התנהגות המחירים בשוק (כלומר לא הסתכלות ישירה על החברות אלא על הדינמיקה בשוק), או הכמויות בשוק ורואים מה קורה כאשר אצל חברה אחת היה שינוי ויש להביט על החברות האחרות ולראות איזה שינוי חל אצל החברות האחרות. תיאום אוליגופוליסטי – עליה של מחיר בחברה ' גורמת לחברה ב' וג' להעלות את המחיר בצורה שווה כדי להשאר באותה עמדה. מדובר בהעתקה רציונאלית. (בשוק תחרותי רגיל, החבר שהעלתה את המחיר, הייתה נשארת עם המחיר הגבוה לבדה והלקוחות שלה היו עוברים למתחרות כי הן מספקות את המוצר במחיר זו יותר). 

2. אפשרות ישירה אך פחות מציאותית – יש נתונים על עלות ייצור מוצר. ניתן לבצע גרף של השינויים ולהסיק מסקנות – המחיר התחרותי שאמור להיות בשוק הוא מסוים ובפועל המחיר הוא אחר ואין לחץ תחרותי שמוריד את המחירים חזרה למחיר התחרותי – מכאן שיש תיאום. למה אין זה מציאותי? ( לעיתים רחוקות יש את המידע הנדרש.

תיאום אוליגופוליסטי הוא, למעשה, העתקה חד צדדית של האחד את השני כיוון שיש מעט מתחרים. העלאת המחירים תראה כמתואמת כי אין הרבה מתחרים בשוק ורוצים להנות מעליית המחירים בשוק.

בין המתחרים בשוק שוררת תחרות מועטת ולכן ניתן להחיל את הגדרת ס' 26 על תיאום אוליגופוליסטי. האם ראוי לעשות זאת:

ראוי להחיל –השוק האוליגופוליסטי מעלה את המחירים בשוק ומטבע הדברים גם אם אין פעולה פסולה יהיו מחירים גבוהים בשוק. הגדרת קבוצת ריכוז מאפשרת פיקוח על השוק וזו הדרך היחידה להוריד את המחירים בשוק הזה. טענה זו נשמעת הגיונית.

לא ראוי להחיל את ס' 26 על שוק כזה – טוענים כי מטרת החוק אינה להוריד מחירים. מטרת החוק היא לשמר תחרות. אם יש מצב שבו נתונים אובייקטיביים בשוק גורמים לתחרות מועטה או למחירים גבוהים, הפתרון הראוי הוא אינו בלנסות לבצע תיקון על ידי התערבות משפטית אלא רק לוודא פוטנציאל לתיקון על ידי השוק בעצמו. כלומר, שלא יחסמו כניסתם של מתחרים חדשים לשוק. אם יש מחירים גבוהים, זה מושך את מי שמחפש רווח ואלו יכנסו לשוק, אז ירדו המחירים באופן טבעי ללא התערבות משפטית וללא עלות של התערבות מעין זו, ובעיקר ירידת המחירים תמשך לאורך זמן.

אין לומר כי דעה אחת נכונה או לא, זה עניין של גישה. גישה שמעדיפה את הפיקוח היא גישה לא מאמינה שהשוק יכול לתקן את עצמו. גישה שמעדיפה שלא לפקח –אומרת שבמקום לנסות להתערב באמצעים משפטיים, עדיף ללכת צעד אחורה ולבצע הגנה היקפית – שמירה על חסמי כניסה נמוכים, מניעת קיומם של הסדרים שתפקידם למנוע כניסתם של מתחרים, כך אולי ייקח יותר זמן אבל כאשר יכנס לשוק מתחרה חדש, תיפתר הבעיה – יהיו יותר מתחרים בשוק ועל המחירים יהיה בהתאם לשוק תחרותי.

[כבלים – הפסקת היות הממשלה מונופול על שדורי הטלוויזיה, כדי שיוכלו להיכנס מתחרים אחרים היא מאפשרת את הנחת התשתיות וכל התחומים האחרים שקשורים לטלוויזיה, היא גם מספיקה את הפיקוח הרגולטורי על קיומם של מתחרים כאלה כדי לעודד את התחרות].

צורך בהתייחסות לתנאי השוק – שוק קטן + יתרון לגודל בייצור = ריבוי מונופולים
יש לזכור שהשוק בישראל הוא קטן. היתרון לגודל ברוב המקרים הוא משמעותי והתוצאה הטבעית בשוק הישראלי היא שיהיו מונופולים כהגדרתם בשוק, רבים. אין בשוק הזה מקום להרבה מתחרים גדולים וזאת מתוך יתרון לגודל.

פיקוח ולא מניעת המונופול: ניצול יתרונות לגודל ויעילות
ראינו את הגישה הישראלית.

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

הסיבה למרבית המונופולים בארץ היא המצב הכלכלי בארץ – מונופולים בחסות החוק, הממשלה בחרה כמה רישיונות לתת.

בפועל, אם התחלנו את העשייה הכלכלית בישראל מתוך גישה שמדובר במשק ריכוזי והממשלה רוצה לפקח על הכל ולכן יש גופים שבחסות המדינה קיבלו מעמד מונופוליסטי (מטרה שהגופים האלה יהיו בשירות המדינה גם ב"עיתות צרה"), הנטייה היום היא להתרחק מהכיוון הזה ואלו הליכי הפרטה. אין זה מבטל את המעמד של המונופול אלא העברה של המונופול לידיים פרטיות.

המונופול על טלפוניה קווית – אינו מונופול יחיד, וכן ההבחנה בין טלפוניה נייחת לניידת השתנה. שינויי טכנולוגיה (שיחות טלפון דרך האינטרנט) הם שינויים ששינו את צורת ההסתכלות על המונופול בתחום הזה. בארץ – מנסים ליצור תחרות, הפרטה. משרד התקשורת מנסה לסייע ובסוף הממונה נכנס להפרטה. יש רשויות שפועלות במקביל ואחת הרשויות היא הרשות להגבלים עסקיים.

ההכרזה של הממונה על מונופול היא הכרזה דקלרטיבית: בעיה בשל עמימות המושגים, והטלת חובות בתביעה אזרחית. אין להצהרה בפני עצמה אלמנט של פיקוח.
חשיבות ההכרזה: תמרור אזהרה מניצול לרעה + מושך 'כרישים' המפעילים פיקוח פרטי. 
ההצהרה גורמת לשני דברים:

1. המונופולים הם תחת פיקוחו של הממונה והתוצאה היא שבפועל יש מאבק על כל הכרזה של הממונה על מונופולין. 

2. ההכרזה נועדה לא רק כדי לאפשר לממונה לפעול אלא גם כדי להזהיר.

החריג – גישת הממונה באי-הכרזה על הבורסה כמונופולין –כאשר הממונה מודע לקיומו של מונופול אך בוחר שלא להכריז עליו ככזה, דבר שנדון במקרה של הבורסה לני"ע:

הבורסה היא מונופול מקומי למסחר בני"ע והסיבה הייתה כי לממונה מה לתרום למצב כשהוא נראה תיקן. אין הכרזת הממונה בדרך כלל לא נדונה. בעניין של הבורסה היו תביעות של גופים שלא אהבו את התנהלות הבורסה ודרשו כי הממונה כן יכריז על הממונה כמונופולין.

במקרה זה, כאמור, היה דיון נרחב עם ההכרזה שלא הייתה. הממונה שלל.

המרצה אומר כי הוא מבין את אי ההתערבות של הממונה. אבל נכנס בודק שמפרסם החלטה שלא להכריז על הבורסה – זה בהחלט חריג.

[כמו כאן, אין הממונה יכריז על קבוצת ריכוז כאשר אין לו אפשרות או רצון להתערב בעניין מסוים  בקבוצת ריכוז שבשוק].

מדינת ישראל נ' גיבור סברינה טקסטיל בע"מ ואח' 
ס' 29 לחוק קובע כי אסור לבעל מונופולין לסרב לספק את מוצריו לאחרים. במקרה זה דובר בסירוב של גיבור סברינה לספק מוצרים שלה לאחת החנויות המפיצות. מתי יחשב סירוב לסיפוק מוצרים לא סביר.

יש בעיה מובנית בטענה שיש דבר כזה סירוב לספק מוצרים – כי איך אפשר לחייב חברה אחרת לספק מוצרים שאין היא מעוניינת לספק – פגיעה בקניין (למרות שלא היה חוק כזה בזמן גיבור סברינה).

יכול להיות שיש סירוב סביר לסיפוק מוצרים. הסבירות תתפרש לפי ההשפעה על התחרות, כלומר, אילו היה מדובר בסירוב לעבוד עם לקוח שעושה בלאגן וכדומה, אפשר לומר כי לגיטימית החלטתו של המוכר. השאלה כאן הייתה האם הסירוב היה חלק ממנגנון גדול יותר של ניצול לרעה בכוחו של המונופול.

דובר בחנות אחת הסוטה מהמחיר המומלץ לגרבי מכנס קאן-קאן. מדוע שיהיה מחיר מומלץ למוצר. חלק גדול מפסה"ד דן בלגיטימיות של עסק שרוצה לקבוע מחיר אחיד בין החנויות המשווק את המוצרים שלו.

החנות הספציפית מוכרת את המוצרים במחיר נמוך יותר מהמחיר המומלץ (נתייחס אליו כמחיר מינימום כשיש בעיה של מישהו שסוטה ממנו).

הסיבה: שימור מוניטין – כאשר החנות מוכרת את המוצר במחיר נמוך, החנות פוגעת ביכולת של העסק למתג את המוצר כמותג יוקרתי.

יש לזכור את הקשר בין מחיר למיתוג המוצר הוא משמעותי. כאשר המוצר הוא זול מידי הוא נתפס בעיני הציבור כזול מידי.

מתחרים יזמו את הטיפול בחנות הסוררת. חנויות אחרות שמכרו מוצרים של גיבור סברינה פנו לגיבור סברינה והלשינו על החנות שמוכרת בנמוך ומושכת אליה את כל הלקוחות. גיבור מעוניינת למכור כמה שיותר ואת המטרה הזו מקיימת החנות שמוכרת בזול.

מבחינת גיבור הבעיה היא של טפילות שכן החנות מוכרת את המוצר של גיבור במחיר זול יותר והדבר פוגע במאמצי הפרסום של המתחרים האחרים. המתחרים משקיעים בפרסום שעוזר גם לגיבור וההתנהגות של החנות המוזילה פוגעת בפרסום ובמוצרים עצמם וזה יביא את המתחרים להפסיק את הפרסום וכולם יפסידו. מחינת גיבור יש את השיקול של איכות נתפסת של המוצר ומבחינת המתחרים יש בעיה של טפילות שלאורך זמן יגיעו למסקנה כי כדאי להפסיק או להמעיט את הפרסום של המוצר. הטפילות יש בה פגיעה בהשקעה.

( גיבור מפסיקה לספק לה את סחורתה. מקשיבה למפיצים ומפסיקה את אספקת המוצרים לחנות המוזילה. 
קובע בית הדין: "סירוב שמטרתו או תוצאתו היא לגרום לתאום מחירים בין המפיצים אינו סביר" – 

בית הדין בעצם קובע דבר פשוט – מה שגיבור ניסתה לעשות זה RPM – תיאום מחירים אנכי. תיאום המחיר של מכירה מחדש. גיבור רשאית למכור לחנויות את מוצריה במחיר שהיא מעוניינת בו אבל כאשר היא מסרבת למכור לחנות ספציפית היא בפועל משיגה תיאום מחירים. טיעונים אלה לא מתווכחים עם בית הדין כי הסירוב מטרתו להביא לתיאום מחירים לפי "המלצת" גיבור.

גיבור בעצם תיאמה מחירים באופן שאולי ניתן להצדיק מבחינת שיקולים תחרותיים. שיקולים אלה אינם נידונים בצורה מעמיקה בהחלטה בדיוק כמו שבאותה תקופה לא דנו במבחנים כלכליים לגבי הסדרים אנכיים.

ביקורת: יש צורך במבחן כלכלי כמו בהסדרים אנכיים – הדיון הכלכלי אולי יצדיק את הפעולה של גיבור והדיון הזה לא נעשה. בפועל מדובר באמירה כללית שבית הדין לא מקבל את תיאום המחירים מחדש.

כאמור, ס' 29  - אסור לבעל מונופולין לסרב לספק את מוצריו. בכך שגיבור סירבה למכור מוצרים שלה לחנות, היא תיאמה מחירים – וזה אסור. אפשר לטעון שכאשר סוטים מהמחיר המומלץ, תהיה הפסקה של סיפוק המוצרים מהמייצרת לחנות המפיצה, זו בצורה אחרת אמירה כי המחיר המומלץ, הוא המחיר המוסכם והרי הסדר כובל אסור. אילו גיבור הייתה מבקשת פטור מההסדר, נראה כי יכול היה להיות דיון מפורט בעניין או שהייתה מקבלת את הפטור כיוון שמדובר ברשת ייצור ורשת מפיצים. הבנה משפטית שהסדרים כאלה תועלתם גדולה מחסרונם ולכן סביר היה כי ההסדר היה מקבל פטור.

יש לשים לב לנקודה אחת- אם גיבור הייתה אומרת שיש פטור סוג לזוגי זכיינות והייתה רוצה שזה היה חל עליה, היה עליה להתמודד עם השאלה האם פטור הסוג חל על מונופולין. כנראה שלא.

האם התיאום נדרש על מנת להתחרות עם חברות אחרות ולמנוע טפילות או פגיעה במוניטין המותג. 
המבחן העיקרי שיש לבדוק האם הסירוב היה סביר או לא (דהיום) – האם התיאום המדובר נדרש לשם התחרות (בין גיבור לבין יבואניות של גרבי מכנס) או מניעת טפילות או פגיעה במוניטין (לעיל).

מי שפועל לפרסום של המוצר של היצרן הוא גם היצרן וגם החנויות. הטפילות פוגעת בשני אלו.

הקשר בין התיאום לתוצאה יקבע, בין היתר, לפי מבנה התחרות בשוק הראשי, כלומר שוק גרבי המכנס, היום יש לגיטימציה ליצרן שמנסה לטפל את האופן בו השוק של מוצריו עובד. הגישה השלטת קודם הייתה כי יצרן היה צריך לדאוג לשוק שבינו לבין לקוחותיו, הווה אומר בעלי החנויות שמוכרים את מוצריו.

היום יש צורך בתכנון שרשרת הייצור ולכן מקרה כזה, כיום, סביר להניח שטענות ההגנה היו נשמעות.

גיבור לא ניסתה לתת יתרון לחנויות שלה על פני חנויות של אחרים, לא ניסתה לחזק את מעמדה בגרבי המכנס. כל שרצתה זה ששוק גרבי המכנס ללקוחות פרטיים, יעבוד בצורה המשקפת את המוניטין שהיא מעוניינת לצרף למוצרים שלה.
המבחן בסופו של דבר הוא מבחן כלכלי – ככל שניתן להראות שיקולים לגיטימיים בהסדר האנכי, מעמדה של גיבור טוב יותר לצורך קבלת אישור הסדר אנכי. בסופו של דבר יש לבחון כל מקרה לגופו כי לא כל הסדר אנכי יאושר.

אם נרצה לטעון נגד גיבור שהיה תיאום מחירים "רע": 

· מדובר בתיאום מחירים אנכי, 

· יש פגיעה בתחרות בין החנויות, 
· חיזוק מעמדה של גיבור כמונופול – האם כך? מצד אחד היא מראה לכולם מי שולט בשוק, מצד שני אם גיבור פוגעת בתחרות על ידי העלאת המחירים של גרבי מכנס, היא הרי מזמינה כניסה של יבואנים חדשים לשוק. נכון כי באותם ימים הם לא תפסו פלח שוק גדול, אם תעלה את המחיר, יבואנים אחרים יכנסו לשוק.

ניתן לפרש את מעשיה של גיבור בצורה אחרת – גיבור אינה פועלת רק מתוך האינטרסים שלה, אלא גם מתוך אינטרס של החנויות האחרות – היא למעשה נציגה של החנויות האחרות. היא "שוטר" לקרטל החנויות שמוכרות רבי מכנס. החנויות לא יכולות לתאם בינן לבין עצמן את המחיר של גרבי מכנס כי הן חוששות מס' 2. החנויות פונות לגיבור בעודה הבטיחה קרטל על ידי מחיר מומלץ ומבקשים ממנה "להעניש" את החנות שבוגדת בקרטל כי בגלל חנות זו, כולן יצטרכו למכור במחיר נמוך את המוצרים של גיבור.

גיבור מטעמים של שימור יחסים עסקיים לטווח ארוך, רווחים שמועברים אליה, או כבת ערובה בידי החנויות גיבור מוכנה לפעול בשמן של החנויות. נראה אפוא שאין מדובר בתמונה אנכית של יצרן אלא דווקא תמונה אופקית – חנויות שיוצרות קרטל בצורה עקיפה וחכמה, אולי.
אין לגיבור אינטרס שהמפיצים יקטינו את הכמות של המוצר בשל העלאת המחיר. במקרה כזה גיבור כמונופול תגרוף את הרווחים אבל זה לא ימשך לאורך זמן. עצם העובדה שהמפיצים מתחרים בתחרות אופקית היא עובדה חשובה – גורם למפיצים להעביר את המוצר ללקוחות עם מינימום תוספת במחיר.

אם הטענה הייתה כי יש עידוד של קרטל בין המפיצים, הרי שהיינו צריכים לראות שהמפיצים היו מרווחים עוד רווח קטן שהיו מסוגלים להרוויח בתור קרטל וזאת מעבר לרווח המונופול.

גיבור מוצאת את עצמה נהנית מאחד מרווחי המונופול אבל משלמת על שניהם – היא תפגע מקרטל בין המפיצים כי הוא יקטין את הכמות של המוצרים וירידה זו (המהווה את הרווח למפיץ) אין גיבור מרוויחה. האינטרס של גיבור הוא שהמחר שהיא גובה עבור גרבי המכנס יהיה אופטימאלי שיגרום לרווח המונופול שלה מקסימאלי. אם המפיצים יכולים להעלות את המחיר מעל המחיר הקובע, גיבור תפסיד – אין זה רצוי מבחינתה, ואין זה יעיל, יהיו שני משולשי בזבוז.

באופן עקרוני מי שיש לו מונופול בגרבי מכנס שמח שהתחרות בין המפיצים היא תחרות עזה ודורסת- בה המפיצים ירוויח מעט, ימכרו הרבה והרווח של המונופול יהיה מקסימאלי. מצד שני, אין המונופול רוצה שהמפיצים ירוויחו מעט מידי כי אחרת הם יעברו ליבואן עצמו.

( אין תשובה ברורה שאומרת שבמקרה שמונופול מוכר דרך רשת מפיצים הוא ינהג בדרך זו או אחרת אלא אנחנו יכולים להצביע על השיקולים הרלוונטיים למונופול:

מי שמוכר נגד מפיצים לא יעודד קרטל בין המפיצים וכן יש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו – איזה מהטיעונים גובר במקרה הנדון.

סיכום:

הטענה הבסיסית של גיבור תהיה כי היא לוקחת את רווח המונופול כבר במכירה למפיצים ויש לה אינטרס שתהיה ביניהם תחרות. טענה זו אומרת שאם נראה שגיבור פועלת נגד התחרות – זו הנחה מוטעית בשל מיצוב וטפילות.

הנסיבות המיוחדות שניתן לומר בשלן שטענות גיבור לא מתקבלות – רשת החנויות המפיצות, משחקת עוד תפקיד של חסם כניסה בפני ייבוא. המפיצים הם אלה המוכרים לצרכנים, ולכן אם גיבור רוצה שהמפיצים ישמרו על האינטרסים שלה, כי להם אין אינטרס שהיא מונופול והם יעדיפו לקנות ממישהו אחר ולכן גיבור צריכה לתת להם משהו – גיבור מסדרת למפיצים קרטל וזה עולה לגיבור מחיר מסוים, המחיר שווה כי הוא מונע ייבוא על ידי מישהו אחר. כלומר גיבור מוותרת על הרווח כיום כדי לשמור על המעמד המונופוליסטי בשוק לאורך זמן. למפיצים יהיה שווה להפיץ מוצרים של גיבור כי הם מקבלים ערך מוסף ממכירת המוצרים שלה דווקא על פני מוצרים של ייבואנים אחרים.

כל הדיון הזה לא נעשה בהחלטת בית הדין. ההחלטה של בית הדין נעשתה על סמך ניתוח מאוד חלקי של הנסיבות כי זה מה שידעו באותו זמן, טרם התיקון של ס' 29. אם המקרה היה עולה היום, הוא היה נרחב הרבה יותר.

בעיית המרווח הכפול – גיבור בתור מונופול מעלה את המחיר. הצרכנים רואים את העלאת המחיר וקונים קצת פחות – מונופול עדיין מרוויחה. המפיצים בגלל תיאום המחירים ביניהם זוכים לרווח הנוסף המייקר את המוצר עבור הצרכן עוד יותר והצרכנים קונים עוד פחות גיבור משלמת את מחיר הירידה בקניה ובתמורה לכך היא מקבלת את החוזק בשוק, מיצוב (תפיסת המוצר בעיני ציבור הצרכנים או הציבור), מוניטין, השקעה של החנויות בפרסום של מוצרי גיבור. 

השיקול אם לראות את הסירוב כסביר או לא – האם יש בכך חסם כניסה או שיקול של מוניטין ואיכות –יש להביא נתונים בדבר יבואנים אחרים – אם המונופול לא חוסם את כניסתם לשוק – נראה כי הסירוב הוא לגיטימי.

מונופולין – בעיות כלליות:

קביעת מחירים בלתי הוגנים- ס' 29א(ב)(1)

האם מחיר מונופוליסטי (מחיר גבוה במיוחד) אינו הוגן?

( אם אין זה הוגן – יוצא שדרך ס' 29א עושים פיקוח מחירים על בעל מונופולין.
יוצא איפוא שקביעה כזו דומה לרגולציה מלאה ולא רק מהווה רק שמירה על תחרותיות בשוק.
שאלה של מדיניות = מה תפקידו של מערך דיני ההגבלים. מי שמאמין בהסדרה של שווקים על ידי הממשלה, אומר כי זהו כלי להסדרה - פיקוח. מי שמאמין שהשוק יפתור את הבעיות מאשר רגולטור – יאמר כי מטרת החוק אינה פיקוח וכי התוצאות יהיו לא טובות. יש לתת למונופול לגבות את המחיר הגבוה ולהמשיך בדרכו – הדרך תקצר עד כניסתו של מתחרה חזק. אין מונופול שמשלמים על קיומו. הסדרה של המחיר מוסיפה את הבעיה של משרד ממשלתי שמנסה להסדיר תחום שהוא פחות מבין בו.

ישנם שווקים שמוסדרים באופן מלא. הממשלה קובעת מחירים למשל לבזק ויש לשבת כל כמה שנים ועדה לגבי התמחור. תהליך של שינוי כזה הוא איטי, יקר ובלתי יעיל. הויכוח הוא האם התהליך עולה יותר כסף מאשר מה היה קורה לולי ההסדרה.

2004 – פס"ד Verizon: בו משרד עו"ד מסוים ניסה לעשות קופה עם תביעה נ' מונופול אמריקאי היורש של ATNT בטענה שהמונופול לוקח מחירים מונופוליים על משאבים שניתנו לה על פי חוק. בית המשפט העליון אמר בצורה מפורשת שמחיר מונופוליסטי הוא פרס –מי שעבד קשה ויצר מונופול, זכאי לגבות מחיר גבוה. וראזיין לא עבדה קשה עבור המונופול כי היא ירשה אותו אבל היא עובדת קשה כדי שלמר אותו. בית המשפט אמר כי אין הוא בא להגן על וראייזן דווקא אלא כל בעל מונופולין. מי שהגיע למעמדו בכוח פסול – הוא יתקוף את האמצעים הפסולים אבל לא תוקפים את המחיר בכל מקרה. כלומר זהו חיזוק העמדה הכלכלית שמחיר גבוה יכול להיות הפרס עבורו הפירמה עובדת קשה. 

אפליית מחירים - 29א(ב)(3) 
כלכלה מול משפט: הגדלת ההיצע (יעילות), אך פגיעה בהגינות:

יש עדיין מעין מאבק של גישה כלכלית מול גישה משפטית –כלומר, המשפט נקבע בין השאר על סמך מחוקקים שמקשיבים לרחשי ליבם של ציבור הבוחרים. האיסור על אפליית מחירים נתפס על כך שאין זה ראוי. בארה"ב יש חוק ספציפי שאוסר – רובינסון אקט. בארץ יש רק איסור לגבי עסק שהוא מנופול.

אפליית מחירים בהרבה מקרים היא יעילה כי אם מדובר במונופול, בלי אפליית מחירים הוא יעלה את המחיר לכולם ועם אפליית מחיר הוא יעלה את המחיר רק למי שיכול לשלם את המחיר הגבוה ולכן באופן כללי אולי זה יעיל כי המחיר לא יעלה לכולם אלא רק למי שיכול לשלם את המחיר הגבוה.

כלומר מפלחים את האוכלוסיה לפלחים – מי שיכול או רוצה לשלם יותר, כך יעשה ולהפך. אבל לא תמיד זה כך. מי שיש לו הרבה כסף אוהב לחסוך את כספו ומי שישלם את המחיר הגבוה הוא מי שצריך את המוצר הכי הרבה. מכיוון שיש תפיסות חברתיות וסוציאליות שונות- לא ראוי שנשתמש בהם כהצדקה או התנגדות לאפליית מחירים כי אפליית מחיר הוא ניצול מצב שצרכן צריך את המוצר מאוד ולכן הוא ישלם יותר אם לא תהיה לו ברירה.

אין מתאם בין הרעיון הסוציאלי לבין המימוש על פי חוק. ובמימוש לפי חוק יש כללים. ניתן לומר שאפלייה במחיר של מונופוליסט בדרך כלל יעילה אך לא תמיד. על פי החוק היא אסורה כיוון שהפרשנות לפיה נאכף החוק היא כלכלית, מעטים המקרים שבהם דנים בכלל בהרשעה על פי ס' 29א(ב)(3).

כדי לברוח מלשון החוק יש להוכיח כי העסקאות שונות במהותן. המהות אינה יכולה להיות שצרכן מסוים צריך את המוצר יותר מאחר ולכן נעלה את המחיר עבור מי שצריך יותר. מאפייני שוק (הבחנה בין שני סוגי שווקים שונים) יכולים להיות סיבה מהותית לשוני בין עסקאות ולאפליית מחירים.

הניתוח הכלכלי נותן את הטיעונים אבל דרך הגדרה משפטית יש להביא את הטיעונים במקום.

פוגעני לתחרות רק אם מאפשר הרחבת המונופול בשוק משיק
חזרה לבעיית ה - MFN
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דיני הגבלים עסקיים

הגדרת שווקים

מדוע להגדיר שווקים? - בדיקת מיזוגים והסדרים כובלים – 

הויכוח המרכזי בדרך כלל הוא כיצד להגדיר את השוק מבחינת שוק מוצר ושוק גאוגרפי.

הסיבה להגדיר שווקים היא כדי להגיע לתשובות. לפעמים ניתן להגיע לתשובות ללא הגדרת השוק. השימושים הנפוצים להגדרת שוק זה כדי לבדוק מיזוגים כאשר השאלה של הגדרת שוק נהפכת לשאלה הקשה והאקוטית ביותר.

הגדרת השוק אינה מטרה בפני עצמה אלא אמצעי כדי להעריך את ההשפעה הצפויה של מיזוג או הסדר.

הכרזות מונופולין

הגדרת השוק הכרחית להכרזה, מכיוון שחייבים להראות שהפירמה מחזיקה מעל מחצית בשוק מסוים. 

שוק – קבוצה של מוצרים או שירותים המסופקים באיזור מסוים ואשר בעיני הצרכנים מהווים תחליפים קרובים זה לזה.

מהם תחליפים קרובים? מהו איזור מסוים? התשובות לשני אלו הם חלק מהגדרת השוק.

שוק המוגדר בזמן מסוים, לאו דווקא ישמור על ההגדרה שלו לאורך זמן. יכולים להכנס עוד גורמים לשוק עם הזמן, כאשר הדברים תלויים בהתפתחות טכנולוגייה, וכו' והדברים דינמיים.

שוק גיאוגרפי

היה מקרה בארה"ב בו היה מיזוג בין שני בתי חולים והויכוח בבית המשפט היה בהגדרת השוק הגיאוגרפי. בסופו של דבר קיבלו את ההגדרה של הFTC. למשל בתי חולים – הגדרת שוק המוצר תלויה ככל הנראה בשירות – למשל, חדר מיון, יכול להיות שיראו כל בית חולים כשוק נפרד כי חשוב המיקום. או למשל, מרפאות חוץ – כנראה מדובר בשוק איזורי (לא יהיה אכפת לפציינט לנסוע לעיר אחרת לטיפול אצל רופא מקצועי), ניתוחים, למשל, מדובר בשוק ארצי כי מדובר במומחים או מנתחים כאלה ואחרים – יכול להיות שבמובן אחר מדובר בשוק עולמי (מקרים מסובכים יותר).

מבחן המונופול ההיפותטי

שוק המוצר יוגדר כקבוצת המוצרים הקטנה ביותר בה מונופול היפותטי יכול להעלות  מעל המחיר התחרותי במידה קטנה אך משמעותי ומתמדת בלי להפסיד מהמהלך.

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

1992 –הורייזונטאל – אם כל המוצרים היו בידי יצרן אחד והוא היה מנסה להעלות את המחירים של המוצר בשוק – כאשר המחיר עולה פחות צרכנים קונים את המוצר. לכך יש השפעות:

א. כל מוצר נמכר ביותר ולכן מרוויחים יותר כסף

ב. ככל שהמחיר עולה, פחות צרכנים קונים את המוצר ולכן מרוויחים פחות

ג. אם מרוויחים פחות – מייצרים פחות

האם זה משתלם?

אם מגיעים למסקנה שהרבה צרכנים בורחים מהמוצר והפירמה תפסיד – הרי לא מגדירים שוק אלא מרחיבים את ההגדרה של השוק ובודקים מחדש – לוקחים את קבוצת המוצרים הרחבה יותר ושואלים מה יקרה כאשר המחירים יעלו – האם גם אז צרכנים יברחו, יש להרחיב את הקבוצה שוב, עד שעונים על השאלה בתשובה שהלקוחות לא יברחו מהמוצר כי אין מוצר תחליפי.

הבדיקה הכלכלית:

הדרך הלא נכונה לבדוק הגדרת שוק היא דרך השאלה – מהי גמישות התחלופה בין המוצר המדובר לבין מוצרים אחרים?

בדיקה זו לדעתו של פרופ וייס אינה נכונה.

ראשית יש לבדוק מהי הגמישות העצמית של המוצר. כאשר מעלים את המחיר של המוצר– מה קורה לביקוש של המוצר –האם היא יורדת הרבה או מעט.

הגמישות הצולבת נכנסת כאשר המסקנה כי הכמות תרד לאחר העלאת המחירים ויש להגדיר קבוצה גדולה יותר מההגדרה הראשונית – אותם מוצרים התחליפיים שאליהם בורחים הצרכנים, הם אלו שייכנסו להגדר הרחבה יותר של שוק המוצר.
אזהרה - כשל הצלופן:

מבחן זה עתיד לא לעבוד במידה וקיים מונופול או קרטל במשק.

במבחן ה – SSNIP שואלים האם ניתן להעלות את המחיר, יש להבחין ביחס למה מעלים את המחיר – למחיר התחרותי או למחיר הקיים בשוק. האם יחסית למחיר הקיים כדאי ליצרן שהוא מונופול להעלות מחירים? ( ברור שלא כי הוא כבר העלה את המחירים. יחסית למחיר התחרותי – כדאי להעלות את המחיר. בפועל המבחן מתייחס למבחן הקיים. בעוד הם מודעים להבחנה הנ"ל

יהודה פלדות – חברה אמריקאית - מייצאת ברזל. היו שתי חברות מסוג כזה. חברה אחת פשטה את הרגל ונשאר הציוד שלה. נשארה פירמה אחת של ברזל והיא העלתה את המחיר בארץ באופן המשתווה לזה של חוץ לארץ וקבעה כי האי חברה בינ"ל בגלל המחירים שלה. 

עניין בורגר ראנץ':

היה מצב שחברה ברוגר קינג הייתה חברה אמריקאית במקור שלא התנהלה כראוי כארץ ופשטה את הרגל. כונס נכסים חיפש קונה ובסוף נשארו שתי הצעות – חברת אורגד וחברת בורגר ראנץ ושתיהן רצו לקנות את החברה. חברת אורגד לא עסקה בכלל בשוק המזון בשום צורה. ולכן מבחינת הרשות זה היה מיזוג פשוט ללא כל בדיקה. בורגר ראנץ יותר קרוב לעסקים של בורגר קינג ונכנסו לבדיקה מעמיקה.

שתי ההצעות היו קרובות מאוד והכונס הכריז כי בורגר קינג הציעה הצעה טובה הרבה יותר.

ברגר קינג – רשת בינ"ל למכירת ארוחות המבורגר בשיטת המזון המהיר. 47 סניפים בכל הארץ. תוך שנה לפני פשיטת הרגל נסגרו 9 סניפים.

השחקן הנוסף בשוק זה היא חברת מקדונלדס עם אחזקה די מכובדת מהשוק.

השאלות:

1. הגדרת שוק המוצר – הגדרת המוצר מסובכת כי כאשר רוצים לאכול משהו ונכנסים לקניון, ניתן לבחור בכל אחת מהמסעדות הקיימות ונראה לכאורה שכל המסעדות של הג'אנק פוד הם באותו שוק. יש סיבות לא מבוטלות לחשוב שניתן לשייך את כל סוגי האוכל האלה לאותו שוק.  לשאלה זו ניתן לעשות מבחן – אם ברגר קינג, בורגר ראנץ ומקדונלדס  היו מעלים את המחיר, האם הצרכנים היו בורחים לאופציה של פיצה במקום?

2. הגדרת שוק גיאוגרפי – האם יש איזורים מסוימים שיש בהם בעיה ואין לאשר את המיזוג שם.
הצדדים פנו לרשות ואמרו כי השאלה של הגדרת השוק הוכרעה במיזוג בין דומינוס פיצה לבין חברת ברגר קינג שנדונה בארה"ב באירופה ובאוסטרליה והיו שם אמירות ספציפיות שקבעו את השוק – כשוק של כל הגאנק פוד.

היה מצב בו היה מיזוג בין חברת פיצה גדלה לשוק המבורגר – בית המשפט אמר כי זה מיזוג קונגלומרטי ולכן אין צורך לבדוק את המיזוג. נניח כי השוק רחב של כל הפאסט פוד ונראה אם השוק הרחב בו יש מיזוג בין שתי קבוצות גדולות, עדיין ישנה תחרות בין החברות האחרות – ונראה היה כי התחרות ממשיכה.

בשורה תחתונה – לא הייתה הכרעה לגבי הגדרת השוק. לא היה חשוב להכריע בשאלה כי לא נפגעה התחרות.

ברוב המיזוגים כל מה שעושים זה בדיקות איכותיות (מסמכים פנימיים שהוכנו במהלך העסקים הרגיל, החלטות שנתקבלו במהלך העסקים הרגיל, סקרים של גופים חיצוניים, שיחות עם גופים בענף – מתחרים, ספקים, לקוחות, מומחים) מכל אלה ניתן היה לראות כי בהמבורגר הייתה התייחסות רק לחברות מתחרות – מכאן שהחברות עצמן ראו אותן שייכות לענף ההמבורגר.

הטענה הנגדית – החלטות הצרכן

הטענה – כאשר צרכן נמצא בקניון הוא רואה מה יש בסביבתו ומחליט מה לאכול. ואם יעלו את המחירים בהמבורגר – הוא יאכל פיצה.

יש כמה כשלים באמירה שכל הפאסט פוד זה אותו שוק:

· כל סוגי האוכל במצבים דומים – הם אותו שוק – סלט דגני בוקר – זהות בין מקומות רבים.

· מתעלן מצרכנים שבאים לסניף בצורה מכוונת ולא אקראית
בדיקה כמותית – הרצוי

באופיס דיפו שאלו האם הרשתות הם שוק נפרד. לקחו אזורים גיאוגרפיים שונים ובחלק היו שתי רשתות ובאחרים היו שלוש האזורים ובדקו את המחירים – האם המחירים גבוהים יותר במקום שאין תחרות. בדיקה מקיפה ובסופו של דבר נמצא כי במקומות עם פחות תחרות רשתית המחירים היו יותר גבוהים ולכן הרשתות הם שוק נפרד ולא נתנו להם להתמזג.

הבעיה במקרה שלנו שלא ניתן ליישם במקרה של אופיס דיפו:

רצוננו היה להשתמש באותה בחינה, אף בארץ רמת המחירים ברשתות נקבעה ברמה ארצית ולא המקומית. ולכן בדיקה זו לא התאפשרה לנו.

בדיקה כמותית – המצוי

ערכנו במקום זה "ניסוי טבעי":

1. השתמשנו במאפיין הגיאוגרפי של השוק – הגדרנו קניון כאזור גיאוגרפי נפרד

2. זיהינו קניונים שקיימים בהם יותר ממתחרה
3. בדקנו אם הכניסה של רשת המבורגר שניה גרמה לפגיעה משמעותית ומובהקת במכירות הרשת הראשונה
4. בדקנו אותו דבר בקשר לכניסה של רשת אחרת (לא המבורגר)
5. אם הבדיקה מראה שלכניסה של רשת המבורגר השפעה שלילית מובהקת, אך לכניסה של רשת אחרת אין השפעה כזאת, אזי נסיק מכאן שהגדרת השוק הצרה היא מתאימה.
מבדיקה בכמה קניונים נראה כי כניסה של מתחרה בהמבורגר השפיעה על המכירות והמחירים ואילו כניסה של מתחרה משוק אחר ההשפעה הייתה כמעט מזערית על צריכת ההמבורגר – מה שחיזק את הטענה כי מדובר באותו שוק מוצר.

חוו"ד נגדית –
חוו"ד כלכלית המראה בצורה אקונומטרית שכמות המכירות בסניפים בקניונים עם רשת המבורגר אחת אינה גדולה יותר מבסניפים בקניונים עם שתי רשתות – הטעות כאן היא אנדוגניות – צריך לשאול היכן תהיינה יותר מרשת המבורגר אחת?- איפה שיש יותר צרכנים ויש יותר מכירות.

לאחר הגדרת השוק

השוק נפרד ונעשה ניתוח ההשפעה התחרותית הצפויה מהמיזוג בין שתי החברות. מיזוג בין שתי חברות מתחרות מעלה את החשש לעליית המחירים והקטנת התחרות. כמו כן יש חשש לחסמי כניסה – הוצאות פרסום (הוצאות שקועות שלא ניתן לקבל חזרה במקרה של כשלון), וכן רוב המיקומים הטובים תפוסים וקיימים חוזים ארוכי טווח במקומות הטובים ביותר בדיוק כאשר יש צורך להיכנס למספר מקומות אסטרטגיים בו זמנית.

ההחלטה: התנגדות לביצוע המיזוג.!! אורגד עשו את המיזוג בסופו של דבר עם ברגר קינג.
כשנה לאחר המיזוג של אורגד עם ברגר קינג, הגיעו הבעלים אורגד לרשות וביקשו לרכוש את בורגר ראנץ בטענה כי הם פיתחו עוד מוצרים מלבד המבורגר והם מוכרים את המוצרים הנוספים ולכן כדאי לשקול הכל מחדש. בקשתם נדחתה כיוון שעדיין מי שמגיע לברגר קינג קונה המבורגר ולא מגיע כדי לרכוש את המוצרים האחרים.
הסכמי זכיינות – כאשר מדובר במנהל עסקים אחד הכורת חוזה עם מנהל עסקים אחר ולכן זה הסדר כובל כי הבעלים קובע לזכיין את המחירים.

אם הבעיה היא של תחרות - למה ישנו הבדל בין כסויות משפטיות שונות?

אם יש בעיה עם התנהלות – יש לקחת למקום שמדובר ברשת עם סניפים ויש לשאול האם מדובר במונופול, אם נראה הכרחי, יש לתת הוראות למונופול. אם לא מדובר במונופול – הרי שיש את החופש המלא לכל רשת לעשות כרצונה.

כל רשת מעוניינת שהצרכנים ידעו את האיכויות האישיות שלה שיתבטא במחירי המוצרים.

כאשר יש מיזוג בין שתי רשתות אפשר לומר כי התאמת המחירים בין השתיים – זה הסדר כובל.

חזרה :

דוקטרינת המשאב החיוני – 

יש דברים שהם בחזקת משאב חיוני, למשל תחנה מרכזית במרכז העיר לאוטובוסים היא משאב חיוני. אם רוצים לפתוח את השוק הזה לתחרות, מי שמחזיק בתחנה המרכזית, מחזיק את המפתח לתחרות. אגד היא המחזיקה הראשית ואין אפשרות להתחרות בה אם לא תהיה גישה לתחנה המרכזית שבאחזקת אגד. אין מקום בערים לתחנה מרכזית ולכן הכוח כבר נתון אצל בעלי התחנה המרכזית.

הבעלים של המשאב אינם סתם מונופול, אלא מונופול שכמעט אין אפשרות להתחרות בו ואז יש לבחור באחד משניים – 

1. חובה על המונופול לספק גישה למתחרים שלו – אוט' של אגד יתחרו באוט' של חברה אחרת אבל התחנה המרכזית של אגד תספק גישה למתחרים אלו. סיפוק הגישה הזו כמובן בתשלום, וניתן לו כי ללא ספק המונופול זכאי לקבל תמורה עבור שירותו זה. ATNT- אחת המגבלות שפירקו את החברה ב – 1982 – חובה לספק גישה למתחרים אחרים. במקרה זה מתעוררות שאלה של מחיר הגישה. חייבים לפקח על מחיר הגישה כדי שתהיה תחרות. הפיקוח יהיה על כל הקטע של סיפוק הגישה, גם המחיר וגם מבחינה טכנולוגית – על האופן בו תתבצע הגישה.
2.  פירוק – תחנה מרכזית תהיה התאגיד אגד תהיה מחויבת למכור את התחנות לגוףחיצוני.
St. louis – לואיס על גדות המיסיסיפי. על הגשר יכלה לעבור רכבת אחת וחייבו להעביר את כל הרכבות על הגשר.

Asper skiing- חברת סקי. כמה חברות עבדו ביחד למכירת כרטיסים לכניסה לכל אתר עד שאחת החברות יצאה מההסדר . בית המשפט חייבה לשתף פעולה. האופציה הקיימת – לחייב גישה (למרות שפסק הדין מרחיק לכת בעיני המרצה).

קשירת מוצרים

קניית מוצר וקבלת מוצר נוסף – אם יש מונופול במוצר הראשון ותמכור יחד איתו את המוצר השני

 אזי יש גם מונופול במוצר השני.

שווקי מערכת (Network Markets)

השווקים המעניינים ביותר. שווקים בהם המוצר מניב תועלת רבה יותר למשתמש (ללקוח) ככל שיש כמות גדולה יותר של משתמשים אחרים באותו מוצר. הכוונה -  לפעמים צרכנים רוכשים מוצרים מוכרים למרות שהם יכולים להיות פחות טובים מבחינת איכות בגלל איזו סיבה חיצונית. טלפון היא הדוגמא הקלאסית: במקום שאין תשתית לטלפון וננסה למכור למישהו טלפון – זה לא יעיל. כאשר יש ליותר אנשים טלפון, יש ליותר למי להתקשר ולכן המכירות יעבדו.

מקרה זה דומה למונופול טבעי, עם הבדל אחד גדול:

דומה – כי ברגע שיש למישהו מערכת של משתמשים, מי שיבוא מבחוץ, לא יקים מערכת חדשה. למשל : בזק –המחוקק כופה על בזק ליצור את התשתית למערכת.

השונה- החשוב הוא ההיסטוריה- מי שיצר את מערכת המשתמשים הגדולה, ימשוך אחריו את כל השאר ולא תהיה כמעט אפשרות להפיל אותו למרות שאין זה אומר שהוא היעיל ביותר, אבל השינוי לטכנולוגיה אחרת, זה יקר ולא משתלם.

למבחן:

חומר פתוח

פס"ד שנדונו בשיעורים – מעט

הבנת מושגים וניתוח

אקו"ם (החלטת ממונה 30.4.04), אקסטל (רע"א 6233/02) – חשוב

מועד ב' – התנגדות למיזוג דור סונול (ה"ע 613/05)

מאמרים: בסיס כלכלי – של דר' אייל. נייר עמדה של המכון הישראלי לדמוקרטיה - המונופוליסט כקורבן – הסבר על שף הים, טיעונים בדבר זכויות המונופול

גילה – מדיניות משפטית חדשה, כבילה הפוגעת בתחרות – יקבי רמת הגולן

ס' 3 לחוק – המחוקק קובע כי אם ההסדר המדובר הוא בנושאים מסוימים – אין הוא נחשב כהסדר כובל. לא העמקנו בפטורים הסטטוטורים – אבל כדאי לבדוק במקרים מסוימים אם יש פטורים שניתנו לענפים מסוימים- כלומר יכולה להיות שאלה על כך.

3.5 שעות למבחן

הצדקה למיזוג – עושים על ידי הצפת הבעיות נגד כדי לטעון בעד.
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לאחר שהחבר מכרה במחיר נמוך ממחיר עלות וסילקה את המתחרים מהשוק, זה השלב בו היא מחזירה לעצמה את הרווחים המקבילים להפסדים שספגה בעת המכירה בהפסד.
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�  ת"א (י-ם) 396/87 קיסין ואח' נ' פטרולגז בע"מ קובץ החלטות בענייני הגבלים עסקיים, כרך ב', 18


�  דנ"א 4465/98 טבעול נ' שם הים


�  ת"פ 417/97 מ"י נ' הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ ואח'
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