דיני הגבלים עסקיים

סמסטר קיץ תשס"ג – פתרון מבחן מועד א'

ד"ר עדי אייל

1. תחליפיות הביקוש ( 5 נקודות, מקסימום 5 שורות)
a. הסבר גמישות ביקוש, גמישות ביקוש צולבת.  שינוי בצריכת מוצר כתוצאה משינוי במחירו, וחשיבות שיעור השינוי לצורך הגדרת השוק.  בונוס: הסבר מידת הפגיעה שקיומו של כוח שוק יוצר לפי מידת תחליפיות הביקוש.
2. ייחודיות המוצר (5 נקודות, מקסימום 5 שורות)
a. קישור לוויליאמסון.  מידת היכולת של צד אחד 'לסחוט' את הצד השני מרגע שתיקשר עיסקה ביניהם, ולכן הצורך בהגנה ע"י עיסקה שאינה עיסקת שוק רגילה.  דוגמא: יצירת אמנות, מחשב עם אחריות רק בחנות אחת, וכו'.  
3. מונופול טבעי (10 נקודות, מקסימום 10 שורות)
a. מבנה שוק בו המצב היעיל ביותר הוא בהתקיימות מונופול.  תוצאה של עלויות קבועות גבוהות ביחס לעלויות המשתנות, והיקף ביקוש שפירמה אחת יכולה לספק בעלויות יצור נמוכות מאלה שתהיינה אם שתי פירמות נוכחות בשוק.  קישור ליתרון לגודל.
חלק ב': השאלות שלהלן מבוססות על העובדות בת"פ (ת"א) 4783/93  מ.י. נגד גיבור סברינה ואח'.  

1. התביעה נסובה על סעיף 29 לחוק.  אם סעיף 29א היה אז בתוקף, האם היה יתרון לתביעה בהתבססות עליו דווקא במקום סעיף 29?  היה ובעקבות שיחת הטלפון בין לרמן לרוזנברג היה הראשון מסכים למכור במחיר המחירון.  האם תשובתך היתה משתנה?  (10 נקודות, מקסימום עמוד אחד)
a. מצד אחד כן, הרחבת הדיון לא רק לסירוב, אלא לניצול המעמד לרעה.  ס' 29א מראה תכלית חקיקתית, ניתן לטעון שעצם האיום הוא ניצול לרעה, וקיומה של רשת של מוכרים במחיר מינימום מהווה ניצול לרעה.  
b. מצד שני, כאן מדובר בהוכחה קלה יותר, יש מעשה ברור של סירוב, שנקוב במפורש בחוק.  אין צורך בדיון רחב על רשת ההפצה והשפעות האיום, או הבעייה הנוצרת כאשר מתחרים יודעים שסירוב כזה הוא אפשרי, ונזהרים שלא לגרום לו.
c. שינוי - בוודאי.  אז לא היה סירוב (או שהיה סירוב שלאחר מכן נסוגו ממנו), אך עדיין יש ניצול לרעה.  הפגיעה התחרותית היא אותה פגיעה.
d. קשר בין מחיר המקסימום של משרד המסחר והתעשיה לבין מחיר מומלץ לצרכן – מחיר מינימום.  השוואה עם תחנות תדלוק
2. מתיאור העובדות הרלוונטיות (סעיף 5. לא. לפסה"ד) עולה כי גיבור סברינה הותירה ללרמן שק"ד חופשי ביחס לגרבי מכנס מסוג "בל".  כיצד ניתן לעשות שימוש בעובדה זו בהגנה על גיבור סברינה בתביעה זו?  (10 נקודות, מקסימום עמוד אחד)
a. 'קאן קאן' היה מוצר בפיקוח, הרווח עליו קטן.  נחשב מותג יוקרתי יותר בשל המכירה לקמעונאים ולא סיטונאים.  מכיון שקמעונאים מפרסמים את מוצרי גיבור סברינה, 'קאן קאן' הוא חשוב יותר מבחינת המוניטין, ולכן הגיוני יותר לדרוש תחרות שאינה תחרות מחירים לגביו.  חופש הפעולה לעניין 'בל' מראה שאין כוונה כללית לניצול הכוח המונופוליסטי, אלא רק לעניין מותג מסוים שנסיבותיו מיוחדות.
3. בפסה"ד נדחתה הטענה כי סירובה של גיבור סברינה נבע מתנאים אחרים (זולת המחיר) שחנותו של לרמן לא עמדה בהם.  כעת הניחו שנטען הטיעון הבא:  החנות אמנם עומדת בתנאים שקבעה גיבור סברינה (זולת המחיר), אלא שהיתר לו למכור במחיר נמוך יביא לכך שחנויות אחרות המשווקות את מותג 'קאן קאן' לא יעמדו באותם תנאים.  הביאו ביסוסים בעד ונגד קבלת הטיעון לעניין "סבירות" הסירוב של גיבור סברינה, ובהתייחס להבדל הנדון בפסה"ד בין המבחן המשפטי לבין המבחן הכלכלי-עסקי.  (20 נקודות, מקסימום עמוד אחד)
a. בעד:  אותה תחרות מחיר תביא לפגיעה ברמת השירות וכו' – כך שרשת ההפצה של גיבור סברינה תיפגע.  התוצאה: פגיעה במותג כולו שכן רוב הלקוחות יראו חנויות שאינן עומדות בסטנדרטים, או שחנויות תפרושנה משיווק המותג.  תימוכין: גיבור סברינה אכן בודקת את מיקום החנות ו'איכותה' הכללית, כך שפגיעה (ללא קשר באיזו חנות תיפגע) באיכות פוגעת באינטרס עסקי לגיטימי החשוב לה.
b. נגד:  בפועל שומרים על חנויות לא יעילות שלא מסוגלות לשמור על רמה במחיר נאות.  התוצאה היא כי מדיניות גיבור סברינה מונעת תחרות המייעלת את מערך ההפצה של החנויות עצמן, ולכן אין סבירות בסירוב.  כאן ההבדל בין מבחן של סבירות לבין מבחן כלכלי-עסקי כנדון בסעיף 10 לפסה"ד.
4. הניחו עובדות שונות במעט:  ללרמן רשת חנויות באיזור המרכז שכולן משווקות את גרבי המכנס.  איש המכירות של גיבור סברינה מסביר לעובד האחראי על מחלקת הגרביים בחנות המרכזית, כי מדיניות גיבור סברינה היא למכור במחיר המחירון בלבד.  אותו עובד אחראי אינו מתחייב לדבר בפני איש המכירות, אך בפועל מפיץ את המוצרים לשאר החנויות עם מזכר פנימי שיש למכור עפ"י המחירון המצורף.  לאחר מספר חודשים, מחליט לרמן כי עדיף להוזיל את גרבי המכנס לצורך משיכת לקוחות חדשים, ומוריד את המחיר ברשת החנויות מתחת למחירון.  גיבור סברינה דורשת לתקן את המחיר או שיבוטל חוזה האספקה, ומשאינה נענית, מבטלת את כל ההזמנות ומסרבת לספק לרשת החנויות של לרמן גרבי מכנס.  האם עדיין ניתן היה להעמידה לדין על 'סירוב בלתי סביר' לפי סעיף 29?  אילו טענות משפטיות אחרות היה יכול לרמן להעלות על מנת להמשיך ולזכות באספקת גרבי המכנס הנדונים?  כיצד שינוי העובדות לרשת חנויות ולא חנות בודדת יכול להועיל לטענותיו של לרמן?  (20 נקודות, מקסימום שני עמודים)
a. מעבר מניתוח של מונופולין להסדר כובל.  ההסדר הכובל (RPM ) הוא אנכי, אך משפיע על התחרות האופקית.  החוזה בטל בשל ס' 30 לחוק החוזים (ראה דנ"א טבעול), כך שלרמן לא יוכל להתבסס עליו.  עדין, ניתן לטעון לבטלות חלקית (רק סעיף המחיר), או לחזור לס' 29 .
b. רשת ולא חנות בודדת: מי עשה את ההסדר הכובל?  העובד האחראי, החנויות שנשמעו לו, או הרשת כולה כ'בן אדם המנהל עסקים'.  כבילה אופקית בתוך הרשת – לגיטימית מנקודת מבט של עידוד התחרות בין הרשת לרשתות אחרות על חשבון התחרות בין החנויות הבודדות בתוך הרשת.  (interbrand competition and not intrabrand)  לרמן יטען שאינו צד להסדר הכובל, ודבר לא נאמר בהסכם המסגרת לגבי מחיר.  בפועל, מכירה במשך מספר חודשים יוצרת חזקה שידע והסכים.
5. הניחו כעת מצב עובדתי שונה בו גיבור סברינה יוזמת מהלך של רכישת חנויות שהתמחו במכירת מוצריה, כך ששיווק גרבי המכנס ייעשה רק דרך חנויות בבעלותה.  במקביל גיבור סברינה מסרבת להמשיך ולספק גרבי מכנס לחנויות שאינן בבעלותה, ולחילופין, מציעה לכל חנות כזו להיכנס למשא ומתן על מכירת החנות כולה לגיבור סברינה.  מר לרמן מסרב למכור את חנותו, וכתוצאה מכך גיבור סברינה מסרבת להמשיך ולספק לו גרבי מכנס.  עליכם כעת לטעון לטובת גיבור סברינה שאין מקום להעמידה לדין – לא לפי ס' 29 ולא לפי ס' 29א.  הדגישו כיצד שינוי העובדות מחזק את עמדתה המשפטית של גיבור סברינה.  חשוב – בעוד שיש לשים לב לטענות אפשריות שניתן להעלות נגד המהלך האמור (על מנת להכין להן טענות נגד), הדגש הוא על ייצוגה של גיבור סברינה וכך עליכם לבנות את טיעוניכם.  התשובה האידיאלית תכיל משפט או שניים על כל טענה אפשרית של התביעה, ופירוט טענת הנגד של ההגנה.   (20 נקודות, מקסימום שני עמודים)
a. מהלך של מיזוג אנכי במקום מערך הפצה נפרד.  יתרונות המיזוג: מראה שאין כוונה לפגוע בחנויות, מראה שמוכנה להשקיע בעלויות מיזוג כדי למנוע טפילות.  בעייה של ניגוד אינטרסים על ידי חנויות דוגמת לרמן (מכירת 'קאן קאן' בזול כמוביל הפסד) נפתרת.  התביעה תטען להרחבת המונופול לשוק נוסף: אין רווח מכך, רק מונע מצב של פגיעה במוצרי גיבור סברינה כדי להינות ממחיר גבוה על מוצרים אחרים בחנות.  אולי מחיר 'קאן קאן' יעלה, אך בצורה סבירה לאור הביקוש לו.  שימוש בטענות וויליאמסון על הצורך במנגנוני הגנה לאורך זמן, הגנת הון המותג, עלויות העיסקה הגבוהות של פיקוח בחוזה מורכב – מכיון שהחוק אוסר זאת.  כוח שוק מוגבר – דווקא כך הצרכן יכול להחליט אם הוא מעוניין במוצרי גיבור סברינה או לא – יש מוצרים מתחרים וכאשר הם בחנויות נפרדות גדל כוח הבחירה של הצרכן הסופי.  העלאת חסמי כניסה דרך מניעת שיווק בחנויות קיימות – אך אם יש חנויות מתחרות, ואלו לא מוכרות את מוצרי גיבור סברינה, ניתן לשווק דרכן בקלות גדולה מבעבר – דווקא מקטין חסמי כניסה ליצרנים שקודם לא יכלו להתחרות בגיבור בחנויות הקטנות שהעדיפו למכור גיבור.
