דיני הגבלים עסקיים

סמסטר קיץ תשס"ג – פתרון מבחן מועד ב'

ד"ר עדי אייל

חלק א':  שלוש שאלות, סה"כ 20 נקודות

הסבירו בקצרה את שלושת המושגים הבאים, תוך המחשת השימוש במושג בדיני ההגבלים העסקיים.  הביאו לגבי כל מושג דוגמא קצרה מאחד מפסקי הדין שלמדנו בכיתה.  אין לכתוב יותר מאשר מספר השורות הנקוב ליד כל מושג.

1. טפילות (free riding) ( 5 נקודות, מקסימום 8 שורות)
a. מצב בו אחת (או יותר) הפירמות עושה שימוש בהשקעה של האחרות בפירסום, שיווק, וכו' – כך שהטפילה נהנית מהיתרונות מבלי לשאת בחלקה בעלויות.  דוגמא: מטבחי 'זיו' מול 'רגבה' שהוזכר בכיתה, או אף מקרה גיבור סברינה – שם הטענה היתה שחנותו של לרמן טפילה על מאמצי השיווק של גיבור והחנויות האחרות, שקידמו את המותג.
2. יתרון לטווח ( 5 נקודות, מקסימום 8 שורות)
a. מצב בו פירמה המייצרת מספר מוצרים שונים נושאת בעלויות נמוכות יותר, או זוכה לביקוש מוגבר, מאשר לו יוצרו המוצרים השונים בפירמות שונות.  דוגמא: מיזוג קונגלומרטי שנועד לתת לצרכן מגוון מוצרים בחנות מפעל יחידה.  ניתן לטעון שתנובה הסתמכה על מוניטין שלה לגבי איכות בכל טווח המוצרים שלה, או שגיבור סברינה שיווקה מגוון מוצרי טקסטיל המסתמכים על מוניטין במותגים מובילים.
3. תיאום אוליגופוליסטי ( 10 נקודות, מקסימום 10 שורות)
b. כאשר פירמות נפרדות מגיעות להחלטות עצמאיות המתחשבות במצב בשוק, מצב שנוצר על ידי הפירמות האחרות.  חשוב לאבחן מהסדר כובל, שם מדובר בתיאום ממש, כאן אין חבות משפטית בשל עצמאיות ההחלטות.  פגיעה תחרותית שיכולה להיות קשה אף מהסדר כובל.  דוגמא: מקרה חברות התעופה שנדון בכיתה, או תחנות התדלוק.
חלק ב': ארבע שאלות, סה"כ 80 נקודות

השאלות שלהלן מבוססות על העובדות בתיק מונופול 1/93 הממונה על ההגבלים העסקיים נ' דובק בע"מ ואח'.  יש לענות על כל השאלות, תוך מיקוד בעיקר והזנחת הטפל.  אין צורך בציטוטים, למרות שחשוב לקשר באופן מפורש לדומה ושונה מפסקי דין שלמדנו.  אין לכתוב יותר תשובה ארוכה יותר מאשר האורך הנקוב ליד כל שאלה.

1. בהחלטה בעניין דובק מוזכר פס"ד Aspen Skiing עליו דיברנו בכיתה.  הסבירו את הדומה בין המקרים, וכיצד המקרה של Aspen דווקא יכול לסייע לדובק בטענותיה.
a. הדומה: תלות של מתחרים קטנים במערכת של הפירמה הדומיננטית.  חשיבות היתרון לגודל במערך ההפצה.  ניתן לטעון למונופול טבעי במערך הפצה לסיגריות, שכן (לטענת הממונה) הגודל המינימלי המצדיק מערך כזה הוא מעבר ליכולתן של המתחרות.  מצד שני, השאלה היא אם במערך ההפצה יש באמת 'משאב חיוני' כפי שהיה ב Aspen.  שם, ניתן לטעון שללא שיתוף הפעולה עם החברה הדומיננטית, אין הצדקה כלכלית לפעילות נפרדת של המתחרה.  כאן, ביה"ד קבע ששיתוף הפעולה אינו הכרחי.  יש להדגיש את ההבדל בין מערך הפצה הניתן לפיתוח, אם דובק היתה נותנת זמן מספיק למתחרותיה לעשות כן, לבין משאבים מוגבלים של פסגות הר המאפשרים סקי שלג, משאבים שאין דרך למתחרה להגדיל את ההיצע שלהם.  בונוס: התייחסות ליכולת של המתחרה ב Aspen לשנות את מדיניות השיווק או ניהול האתר כדי להשפיע על הביקוש עצמו, כלומר מעבר מהסתכלות סטטית על הקיים אל בחינה של גישה דינמית הרואה בכורח שנכפה על המתחרה תמריץ לפיתוח אפשרי.
2. נתבקשתם לטעון לטובת דובק, כי מערכת היחסים בין ספק למפיצים במקרה זה מצדיקה את פרישתה של דובק ממערך ההפצה המשותף, ומחייבת הקמת מערך הפצה נפרד שיהיה נקי מניגודי אינטרסים.  כיצד ניתן לעשות שימוש בניתוח שהציע וויליאמסון ליחסים אנכיים על-מנת לחזק קו-טיעון זה?
a. על פי החלטת בית הדין, ניגוד האינטרסים של המפיצים הוא אמיתי, כאשר הם פועלים עבור דובק ומתחרותיה גם יחד.  הקושי של דובק לפקח בדיוק על פעילותם של המפיצים גורם ליכולת שלהם לסחוט את דובק.  וויליאמסון מראה כי במצב כזה פיקוח השוק אינו מספק, ויש צורך בחיזוק הקשר האנכי, על-ידי חוזה ארוך טווח או מיזוג.  כאן, ניתן לטעון כי חוזה ארוך טווח אמור לחזק את התמריצים של הצדדים לעזור זה לזה, ולכן אם גם ספקי סיגריות אחרים מעורבים, לא תיפטר הבעייה.  בעצם יש כאן הצדקה לחוזה ארוך טווח הכולל בלעדיות, דבר שדובק אינה משיגה מבלי לפרוש מההסדר המשותף.  
3. נניח שדובק היתה מציעה, במקום מערך חוזי עם מפיציה, להתמזג עם המפיצים הקיימים, או לחילופין, להקים מערך מפיצים פנימי, שכולם עובדי החברה ולא קבלנים עצמאיים.  במה הצעה כזו היתה מחזקת או מחלישה את מעמדה מבחינת הפגיעה בתחרות?  (רמז: יש כאן טיעונים לשני הצדדים, הביאו בעד ונגד, והשוו בין המיזוג המוצע לבין הקמת מערך חדש)  

a. עצם הרצון להתמזג ולא ליצור חוזים ארוכי טווח מחזק את טענתה של דובק שיש צורך אמיתי בקשר בלעדי עם המפיצים ולא מדובר רק בניסיון לפגוע במתחרותיה.  המשך יישום הניתוח של וויליאמסון לעיל מראה שמיזוג אנכי מוצע רק מקום שהחשש מסחטנות גבוה ועלויות העיסקה של פיקוח על חוזה ארוך טווח גבוהות אפילו מהעלויות המשמעותיות של מיזוג.  מצד שני, מיזוג אנכי כזה אפשרי רק במסחר בקנה מידה גדול, מה שמראה את החסרון בו יימצאו מתחרותיה של דובק.  הפגיעה בתחרות, אם כן, עשויה להיות משמעותית אם נוצר רק גורם אחד גדול (דובק) המסוגל לפעול בצורה היעילה, והסיכוי לחדירת מתחרה אחר (או הישרדות הקיימים) יורד בשל היעדר היתרון לגודל, וחוסר האפשרות שלהם לממן מערך הפצה פנימי.
בונוס: זו בעצם טענה נגד היעילות, כמו במיזוגים האופקיים בארה"ב בשנות ה- 60 ו- 70, שניסו להגן על מתחרים במקום על התחרות.  אם כאן יש באמת יתרון לגודל כל כך משמעותי, ייתכן שמדובר במונופול טבעי.
השוואה בין מיזוג עם הקיימים לבין שכירת עובדים חדשים מראה שבמקרה הראשון יש פגיעה משמעותית הרבה יותר במתחרים הקיימים, שכן יצטרכו להקים מערך חדש, דבר שסביר שעלויותיו גבוהות מיכולתם.  הקמת מערך פנימי חדש של דובק תשאיר את המפיצים הקיימים, על נסיונם וקשריהם המסחריים, פנויים למתחרים כך שאלו יוכלו להמשיך כמקודם תוך נסיון להתחרות עם דובק.

בונוס: יתכן שכך המתחרים יזכו לשיפור מעמדם במשא ומתן מול המפיצים הקיימים, שכן כך אלה נשארים בלי האפשרות לעבוד עם דובק, ויהיו חייבים להתחרות במרץ רב על חוזים עם המתחרים הקטנים יותר.  יתכן שכך עלויות ההפצה ירדו, כלומר יש לבחון את ההשפעה לאורך זמן של מהלכה של דובק, ולא להניח רק עמדה סטטית.

4.  לו פנו אליכם כיועציה המשפטיים של דובק, האם הייתם ממליצים על מיזוג עם המפיצים הקיימים, או הקמת מערך חדש של עובדי החברה?  האם יש בתשובתכם כדי להעלות בעייתיות במבנה חוק ההגבלים העסקיים?

מיזוג מול עובדים פנימיים: טיעונים תחרותיים זהים, אלא שקל יותר להגדיל חברה קיימת מאשר לקבל אישור מיזוג.  בהקמת מערך פנימי, אין צורך באישור הממונה, ואין מדובר בהסדר כובל.  זאת, לעומת הודעת המיזוג בה יהיה צורך אם נרכשת חברה של מפיץ עצמאי.  אמנם יש אפשרות לממונה להתערב לפי ס' 30, אך שם החובה עליו לפעול ואין חובה להודיע לו מראש ולבקש את אישורו.  מראה בעייתיות בהגדרות הפורמליות של חוק ההגבלים ודרכים טכניות לעקוף אותן.

עדיין, פתוחה האפשרות לתביעות פרטיות לפי ס' 29א אם הקמת מערך פנימי מהווה ניצול מעמדה לרעה.  הבעייה היא שאז הדגש על אכיפה פרטית ולא הממונה עצמו.  ניתן לומר כי אנו חוזרים למצב דומה לשל הסדרים כובלים, שהממונה פועל על סמך פניות של הציבור המיידעים אותו, או שתוגשנה תביעות פרטיות (במקום או במקביל לאכיפת הממונה).

