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מבוא – דיני הגבלים עסקיים
הקדמה 

ביהמ"ש המחוזי בי-ם משמש כביה"ד להגבלים עסקיים (אתר האינטרנט של רשות ההגבלים העסקיים – www.antitrust.gov.il ).
חומר נוסף – בספריה – דיני ההגבלים העסקיים של ועד מחוז ת"א. 
ספר הקורס ספרו של עו"ד צחי יגור – דיני ההגבלים העסקיים (מהדורה שלישית). לא מעודכן. 
חוק ההגבלים העסקיים – חובה. להוציא פטורים של כללי ההגבלים העסקיים סוג (5/01).
בחינה – חומר פתוח, קייסים. 
הצורך הציבורי בדיני ההגבלים העסקיים
נבחן מהן המטרות הלבר-תחרותיות, משקל המטרות. ישום החוק - עוד נבחן את מערך האכיפה שמקים החוק בכל מישורי תחום ההגבלים העסקיים. 
דיני ההגבלים העסקיים והחוק מתייחסים לשלושה תחומים:

1. תחום ההסדרים הכובלים – קרטל (פרק ב' לחוק);
2. פיקוח ואכיפה על גופים מונופוליסטים (פרק ד' לחוק);
3. פיקוח על מיזוגים בין חברות (פרק ג' לחוק). 
הסדרים כובלים

מהו הסדר כובל? מתי הוא אסור? על פניו, ישנן חזקות של מקרים שאם הם חלים, קמה החזקה שמדובר בהסדר כובל. במקרים בהם החזקות אינן חלות, יתכן וההסדר עדיין ייפול לרשת הגדרת הסדר כובל. נדון במקרים אלה בהמשך. עוד נבחן את גבולות הגזרה של ההסדר הכובל במשפט הראוי והמצוי (יתכן שההגדרה במשפט הרצוי היא רחבה או צרה מדי). לאחר שנגבש את ההגדרה של ההסדר הכובל נבחן את משמעות ההסדר בדין הישראלי.
סע' 4 לחוק – אסור להיות צד להסדר כובל, זה עשוי להוות עבירה פלילית, אלא אם ההסדר הוכשר באחת הדרכים הקבועות בחוק. אנו נבחן את הדרכים הקבועות בחוק להכשרת הסדר כובל. 
המסלולים להכשיר הסדר כובל לפי החוק:
פטור להסדר כובל – מאת הממונה על ההגבלים העסקיים, 

אישור להסדר כובל – יבוא מביה"ד.
חילופי מידע:

בהסדר כובל חשוב מרכיב התיאום האסור בין הגופים העסקיים (תיאום מחירים, תיאום השווקים אליהם יפנו את הסחורות או השירותים). 

עוד נעסוק בחילופי מידע, מתי חילופי מידע מגיעים כדי הסדר כובל. 

שאלת הפליליזציה של תחום ההסדרים הכובלים – מתי הסדר כובל הוא פלילי? מתי נפקויות ההסדר הכובל הם רק במישור האזרחי / מינהלי?

חוק ההגבלים העסקיים מגוון ביותר בתחום זה, מכיוון שיש לו 3 זרועות - בתחום הפלילי/אזרחי/מנהלי, ואין חוקים רבים שמצמיחים מתוכם מערך אכיפה משולש כזה. לפיכך, כל מקרה, גם אם הוא מסווג כהסדר כובל, שלא ניתן לגביו אישור או דיווח, חשוב לבחון במסגרת הניתוח ההגבלי האם אותו אירוע יש לו גם נפקויות מנהליות / פליליות, בנוסף לאלו האזרחיות. 
במובן זה, חוק ההגבלים העסקיים כחוק מסחרי הוא ייחודי, שכן אין לנו את זה לפי חוק החוזים או פקודת הנזיקין. ידוע כי אם יש לנו עוולה לפי פקודת הנזיקין (בתחום האזרחי/נזיקי) אין צורך לבחון נפקויות אחרות, כגון פליליות. כאן אנו חשופים מנהלית (סנקציות כגון קנסות) וחשופים פלילית. בתחום הפלילי, רשות ההגבלים העסקיים מתפקדת כפרקליטות + משטרה (היא הזרוע החוקרת, ובו בזמן הזרוע שמחליטה על העמדה לדין).
במישור היישומי יש הפרדה – יש מחלקה חוקרת ומחלקה משפטית, שמתפקדות בהתאמה כמשטרה ופרקליטות. 
בפן הפלילי, לרשות ההגבלים העסקיים יש סמכויות מרחיקות לכת: סמכויות משטרתיות כגון ביצוע חיפושים, מעצרים, תפיסת ראיות, עיכובים, חקירות וכו'. 

שאלה עיונית – האם בכלל צריך פליליזציה בתחום ההגבלים העסקיים? ישנן גישות לפיהן זהו תחום מסחרי, ולכן לא ראוי להפעיל את המנגנון הפלילי. ישנן גישות (אמריקאיות) שמפעילות מערך אכיפה פלילי מהותי. בארה"ב יש לא מעט אנשים שיושבים מאחורי סורג ובריח בגין עבירות עסקיות. 

נמיין, נסווג ונכיר סוגים שונים של הסדרים כובלים, של קרטלים, נראה מי מהם פוגעני יותר ומי פחות? כיצד החוק מבחין ביניהם?
עוד ננתח היבטים כלכליים, נוסף להיבטים המשפטיים. 

תחום ההגבלים העסקיים יושב על קו התפר בין התחום המשפטי לתחום הכלכלי. כדי להגיע לניתוח הגבלי מושלם לא די בזווית המשפטית, ופעמים רבות יש צורך גם בניתוח כלכלי סטטיסטי שעל בסיסו ישב הניתוח המשפטי. לכן, לא בכדי, רשות ההגבלים העסקיים מורכבת מצוות משפטנים וכלכלנים (כ- 15) שעובדים יחדיו. 

תחום ההגבלים העסקיים בתת-תחום כלכלי תופס במשקל נמוך יותר מאשר בתחומי משפט אחרים. כך למשל, מעשה בית דין – יש סוגיות בתחום ההגבלים העסקיים שהן לעולם לא מעשה בית דין, הן נשענות על ניתוח כלכלי שיכול להשתנות עם דינמיות החיים (כגון התפתחות טכנולוגית).
תחום דיני המונופולין:

התחום השני של מערך האכיפה הוא מישור דיני המונופולין. נבין מהי הגדרת בעל מונופול בחוק, מה השוני בין ההגדרה אצלנו להגדרות המקובלות בשיטות המשפט המתקדמות יותר. להגדרה אצלנו של מונופול יש חסרונות רבים. 

נבחן את ההכרזה על מונופול (ע"י הרשות המנהלית) ואת נפקויותיה. סמכות זו היא ייחודית לישראל, בכל שיטות המשפט האחרות ביהמ"ש קובע אם זה מונופול. 
מה מותר ומה אסור למונופול לעשות? בעל מונופול הוא סטאטוס משפטי, כמו בגיר. בהיותו סטאטוס משפטי, יש לצדו זכויות וחובות. נכיר את החובות והאיסורים שחלים על התנהגותו של בעל מונופול (מה אסור לו לעשות). נבחן מתי התנהגות עסקית של בעל מונופול תיחשב כניצול לרעה. אין פסיקה רבה בתחום זה [בהמשך נבין מדוע], זה מוזר לאור העובדה שלישראל יש מונופולין רבים. כיום למעלה מ- 80 מונופולין רשומים במרשם ההגבלים העסקיים. מצב המונופולין בארץ לעומת אלה בחו"ל טוב יותר, כי האכיפה לא כה טובה. 
תחום מיזוג בין חברות

המישור השלישי והאחרון של מערך האכיפה ההגבלי הוא מיזוג בין חברות. נבין את המשמעות של מיזוג בין חברות. 
המונח מיזוג בין חברות מופיע ומפורש במספר רב של חיקוקים. אין דין מיזוג בין חברות לצורכי חוק ההגבלים העסקיים כמיזוג לצורכי חיקוקי המס או כמיזוג לצורכי דיני חברות. לא מדובר באותו מיזוג שעליו מדובר בתחום ההגבלים העסקיים. לעתים ההגדרה בחוק ההגבלים העסקיים למיזוג בין חברות היא רחבה יותר. ההגדרה מתמקדת במהות המשפטית הכלכלית ולא בפורמליות. כך, גם עסקה לצורכי ניירות ערך לא נחשבת כעסקה לצורכי חוק ההגבלים העסקיים. לא נבחן את הטקטיקה המשפטית של העסקה אלא את המהות שלה. 
מאידך גיסא, יש גם אלמנט מצר של מיזוג בין חברות, לא כל מיזוג הוא מיזוג בין חברות. 

כאשר נרקמת עסקת מיזוג בין חברות, כהגדרתה בחוק ההגבלים העסקיים, נוצרת חובה להודיע לרשות. רשות ההגבלים העסקיים מוסמכת לאשר כל עסקת מיזוג משמעותית במשק. בהמשך נבין שהרשות יושבת על צומת עסקית כלכלית גדולה. כל מיזוג חייב לעבור דרך שולחנו של הממונה על ההגבלים העסקיים ולקבל את  אישורו. נבחן את הפרמטרים לשק"ד של הממונה על ההגבלים העסקיים בבואו לאשר / לסרב לאשר / לאשר בתנאים עסקת מיזוג. התוצאה המעניינת ביותר היא תוצאה של אישור בתנאים. נבחן מהם תנאים טיפוסיים בהם מתלים אישור למיזוג, נבין מה עומד מאחורי התנאי האמורים. נעסוק קצת בפרוצדורה הקשורה בהודעת המיזוג, בהליכים לקבלת אישור / פטור, הכרזת מונופולין וכיוב'. 
סוגיות רחבות נוספות בהן נעסוק: 

סמכויות הממונה על ההגבלים העסקיים. סמכויותיו רחבות, הוא יושב בצומת הכרעות חשובה במשק הישראלי. יש לו סמכות לתת פטור מהצורך באישור להסדרים כובלים, יש לו סמכות לאשר מיזוגים, להכריז על גופים כבעלי מונופולין, לתת הוראות לבעלי מונופולין [בעניין ניהול העסק וחיי יומיום של העסק], יש לו סמכות לפתוח בהליכים פליליים כנגד עבירות הגבלים עסקיים [צווים מוסכמים וכו']. 

קיימת ביקורת על הסמכויות, יש הטוענים שיש להקים מועצה ולא לרכז את הסמכויות אצל הממונה על ההגבלים העסקיים. נדון אף בהיבטים אלה. 

סמכויות ביה"ד להגבלים עסקיים: סמכויות ראשוניות - לאשר הסדר כובל, לתת היתר זמני להסדר כובל. סמכויות ערר – על החלטות הממונה. 

מעמד הגבלי – דומה לזכות עמידה בבג"צ. לא כל אחד יכול לעתור בערעור על החלטת הממונה, אלא מי שרכש מעמד [מי שזכויותיו נפגעו]. 

ביה"ד להגבלים עסקיים הוא ביהמ"ש המחוזי בי-ם. 
מותב ביה"ד: שופט מחוזי שהוסמך בנושא, 2 נציגי ציבור שקיבלו מינוי [בד"כ אנשי כלכלה ומשפט].

ביהמ"ש המחוזי בירושלים הוא בעל הסמכות הייחודית לדון בכל ההיבטים הפלילים בתחום ההגבלים העסקיים [לא ביושבו כבי"ד].

עוד נעסוק בטריטוריאליות תחום ההגבלים. האם דיני ההגבלים נעצרים בגבולות מ"י? [מה קורה כאשר הקרטל נחתם בפריז או כאשר 2 חברות מתחרות בישראל חוברות יחדיו לפעילות משותפת במדינה אחרת?], מתי חל החוק? מתי חלות סמכויות הממונה?

נבחן את המישור הבינלאומי, האמנות הבינלאומיות בתחום ההגבלים. אמנה מרכזית היא האמנה עם ארה"ב לסיוע הדדי בכל הנוגע לתחום ההגבלים העסקיים. נושא זה חשוב כעת, שכן יש חברות רבות שהן רב לאומיות. אם שני קונצרנים גדולים מתמזגים בארה"ב / אירופה, יתכן שעליהם להגיש הודעה על כך בישראל [כדוגמת חב' "יוניליב"]. 
נדבר בהמשך על האכיפה הפלילית בתחום ההגבלים:

בתיקון משנת 2000 הוסף סעיף 43א (בו נעשה שימוש לאחרונה בקרטל המעטפות) המגדיר מתי עבירת הגבלים היא עבירה בנסיבות מחמירות, ומשמעותה שמי שנופל לגדרי הסעיף יכול לקבל עונש עד רמת פשע של 5 שנות מאסר. עד לשנת 2000 עמדה הענישה המקסימלית על עוון של עד שלוש שנות מאסר. 
נדבר על שיקולי הענישה – מתי העבירה היא בנסיבות מחמירות, מהם קווי הגבול בין ההגבלי לאזרחי? משפט משווה וכו'. 

נדבר על אכיפה אזרחית, על השילוב בין הסמכויות המנהליות לאכיפה האזרחית. יצוין כי הפרה של חוק ההגבלים העסקיים, בין אם היא מצמיחה הפרה, דינה כעוולה נזיקית, דהיינו - היא מהווה תשתית לתביעה נזיקית [תביעת פיצויים לכל מי שניזוק עקב ההגבל העסקי]. כאן יחולו הדינים הנזיקיים הרגילים [יש להוכיח נזק, וקשר סיבתי בין הקרטל לנזק], אם הדינים מתקיימים אז יש בסיס לתביעת נזיקין. 

מכאן נגיע לתובענות ייצוגיות, המתקשר לתחום ההגבלים. פרק ז(1) משנת 96' מאפשר הגשת תובענה ייצוגית בגין הפרה של חוק ההגבלים העסקיים. אין צורך בתקנה 29 לתקסד"א. 
במסלול האכיפה האזרחית – יש לזכור שחוק ההגבלים העסקיים עומד מנגד לעקרונות היסוד של חופש החוזים. חוק ההגבלים העסקיים גובר על חוק החוזים. הגבל עסקי, בהתייחס במיוחד להסדרים כובלים (אבל גם למיזוגים בין חברות, שכן עסקת המיזוג היא חוזה), הוא סייג וחריג לחופש החוזים. צדדים לא יכולים להסכים כרצונם, המחוקק התערב כך שאם חופש החוזים מייצר פגיעה בתחרות ובאינטרס הציבור, אזי הוא בלתי חוקי ופסול. בהקשר זה יש אפשרות לתביעה אזרחית. על הגבל עסקי, בהיותו חוזה, חל סעיף 30 לחוק החוזים המדבר על חוזה בלתי חוקי, חוזה פסול. 
אחריות ישירה ואישית - נושאי משרה ומנהלים:
זוהי נגזרת של האכיפה הפלילית, שהיא ייחודית וחשובה בתחום ההגבלים. בתחום ההגבלים יש הנחיה ברורה של החוק שאומרת שאם הוגש כת"א כנגד התאגיד, אזי הרשות מחויבת להגיש כת"א כנגד כל מנהל בכיר בתאגיד. זה היבט חשוב של האכיפה בתחום ההגבלים.
אחריות ישירה – למנהל או נושא משרה שהיה מעורב ישירות. במקרה כזה תחול אחריות מיניסטריאלית עקיפה, לפי סעיף 48 לחוק ההגבלים העסקיים [להלן: "החוק"]. סעיף 48 קובע שהמנהל הבכיר יואשם בעבירת הגבל עסקי של התאגיד אותו הוא מנהל, גם אם לא ידע או לא היה מעורב בעבירה. החריג – אלא אם המנהל לא ידע ונקט בכל האמצעים הסבירים למניעת העבירה על החוק. לא מזמן ניתנה פסיקה ראשונה בתחום – דן כהן והמשביר לחקלאי. 
במישור היורידי - תחום ההגבלים ייחודי בתחומי המשפט האחרים בישראל גם בשל התפתחותו, בצורה לא אבולוציונית. עד 1959 לא היה חוק הגבלים עסקיים במ"י, ולא היה חוק שיסדיר היבטים של תחרות, מה מותר, מה אסור בתחום התחרות. לראשונה, נחקק חוק ההגבלים העסקיים בשנת 59', והוחלף כולו בשנת 88'. מאז נעשו מספר תיקונים, אבל זה אותו החוק משנת 88'. 
במישור המעשי – עד 94' חוק ההגבלים העסקיים היה בבחינת אות מתה, הכוונה לא רק למגזר העסקי אלא אף למגזר המשפטי. לפיכך, חלק ניכר מההסדרים הכובלים של הקרטלים נעשו ונוסחו ע"י עו"ד. משנת 94' לערך [נקודת המפנה] קמה רשות ההגבלים העסקיים במתכונת הנוכחית ושידרגה את רמת האכיפה. עד אז לא הייתה רשות, אלא היה פקיד במשרד התעשייה והמסחר שהיה ממונה על ההגבלים, לכן לא היה מערך אכיפה. עד לשנת 94' היה החוק אות מתה ולא הייתה אכיפה. קרטל הביטוח, לדוגמא, שבסופו הושתו קנסות על חב' מגדל וכלל, [התייחס לתיאום בפוליסות ביטוח בשנים 90'-94], נגמר בה"ט של קנסות. אם קרטל זה היה נבחן בשנות ה- 2000 היה נופל לגדרי סעיף הנסיבות המחמירות. 
בשנת 94' קבע השופט עדיאל בביהמ"ש המחוזי בי-ם שלא תוכר טענה לפיה החוק לא נאכף. 

בבחינה זו ההתפתחות של החוק אינה אבולוציונית. בארה"ב ובאיחוד האירופי ההתפתחות הייתה הדרגתית הרבה יותר, והנורמות הופנמו טוב יותר. 

בהמשך, קרטל המרצפות, היה מקרה בו נגזרו עונשי מאסר בפועל, וזאת באופן פתאומי ולא אבולוציוני. 

"מלה פרוהיטה" - עבירות אסורות כגון עבירות מס [לא עבירות אנושיות, כגון לוחות הברית]. 

לעשות קרטל, פירושו לייצר רווחים, זה דבר טוב אשר ממקסם רווחים מנק' המבט של חברי הקרטל. זה מעביר רווחה חברתית מכיסי הצרכן לכיסי חברי הקרטל. המשמעות היא לנצל מעמד לרעה. עד לשנת 94' ידעו כי ניתן לעשות קרטלים משום שזה לא ייאכף, לפיכך נערכו חוזים רבים בתחום זה. 
לטעמו של המרצה – בתחום הגנת הצרכן, עד שמוגש כת"א זה חריג, וגזה"ד הם מגוחכים. מצב הגנת הצרכן כיום דומה למצב דיני ההגבלים העסקיים טרום 94'. 
חוק ההגבלים העסקיים הוא חוק ששייך למשפ' חיקוקי הגנת הצרכן. לכן, הצרכן / הלקוח עומדים במוקד החוק. כאשר מנתחים את שאלת הגדרת השוק הרלוונטי בתחום ההגבלים, אנו בראש ובראשונה בוחנים זאת מנק' המבט של הצרכן. לדוגמא, הסדר בין שני ספקים, שמצמצם את גדר הבחירה של הצרכן יכול להיחשב הגבל עסקה. חוק זה אמור להגן על חיי מסחר הוגנים.
בארה"ב יש רשות אחת FTC – Federal Trade Commission  (רשות לסחר הוגן) לרשות זו יש סמכויות הן לעניין הגנת הצרכן והן לעניין הגבלים עסקיים. בארץ זה נוסה ולא הצליח, דווקא משיקולים זרים לצורכי הגנת הצרכן. 

המטרה המרכזית של החוק היא הגנת התחרות, מתוך הכרה שהתחרות היא ערך טוב לכשעצמו. כשמתקיימת תחרות, היא בהכרח תגרום למחירים זולים יותר, למגוון רחב יותר [במוצרים, בהיצע, בשעות הפעילות, בשירותים הנלווים ... ]. 
בהקשר זה, דיני ההגבלים, באים להשיג מטרות מקרו-כלכליות רצויות, מעבר להגנה על הצרכן. הרעיון הוא שהתחרות מטיבה את מצבו של הלקוח, וגם תורמת לצמיחה, ליציבות, לצדק חלוקתי. התחרות היא למעשה ערך דמוקרטי, העומדת כנגד הקשר בין הון לשלטון, שכן בד"כ כשיש ריכוז של הון המשמעות היא שיש קשר לשלטון. בארה"ב תחום זה נקרא anti-trust, כלומר אנטי לקונצרנים ענקיים שקמו בעקבות הבנות והסתמכות הדדית מול השלטון [כוחם של הקונצרנים סייע להם לתרום היכן שצריך ולהתחבר היכן שצריך]. 
Trust  = מונופול. 

בשנת 1980 נחקק בארה"ב Sherman Act על שם הסנטור שחוקק אותו, והוא מסדיר את התחום. סע' 1 לחוק אוסר על עשיית הסדרים כובלים, סע' 2 אוסר על ניצול לרעה של הסדר מונופולי. 

מטרות נגזרות של דיני ההגבלים העסקיים: דיני ההגבלים העסקיים עוסקים אף בקביעת תחרות עסקית הוגנת, מניעת חרם על גורמים בשוק, מניעת היווצרות של ריכוזי כוח כלכלי – בנקודה זו נכנסים לזירה דיני הפיקוח על מיזוגים בין חברות.  
הפיקוח של החוק על הסדרים כובלים ומניעת ניצול מעמד מונופולי לרעה הוא פיקוח מניעתי. אתה לא יכול לערוך מיזוג ללא אישור של הממונה על ההגבלים העסקיים, אשר יבחן אם זה יצור כח כלכלי, ויחליט אם למנוע אותו מלכתחילה.  
במערך המשפטי חקיקתי קם בראש ובראשונה הפיקוח על הסדרים ומונופולים, לאחר מכן נוסף מערך הפיקוח על מיזוגים וחברות. כך אצלנו וכך היה אף בארה"ב ובאירופה. חוק ההגבלים הראשון לא טיפל בנושא מיזוגים בין חברות, אלא רק בשנת 88' עם חקיקתו של החוק החדש, הוסדר הנושא לראשונה בפרק ג' לחוק. 
הפיקוח על מיזוגים בין חברות הוא כמו רפואה מונעת. הרעיון הוא שמאוד קשה לפקח על פעילות של מונופול, ולכן ראוי למנוע מצב כזה מראש. נראה יש לנו פס"ד מעטים על מונופולים [98% מההליכים היו בעניין קרטלים והסדרים כובלים], קשה לאכוף את הנושא. הרעיון הוא שהרשות הממונה תסרב לאשר מיזוג שתוצרו הוא בעל מונופולין. כל לדוגמא, אם יבואו היום בנק פועלים ובנק לאומי ויגישו בקשת מיזוג (קבוצה שולטת בבנק הפועלים שתבקש לרכוש נתח משמעותי מבנק לאומי וההפך), אזי הממונה יסרב לכך, שכן אז ייווצר מונופול. 
עד 1998 יכלו גופים בישראל להתמזג חופשי. הרבה מהמונופולים שיש היום במשק הם תוצר של מיזוגים מתקופה זו. לדוגמא – אגד. רק לאחרונה החלה התחרות בתחום. 

בנוסף למטרה של שמירת התחרות ועידודה, יש בחוק ההגבלים העסקיים גם התייחסות למטרות לבר-תחרותיות, שיקולים שהם מעבר לשיקולי תחרות. הדוגמאות הבולטות הם במסגרת השיקולים שמגדיר החוק לביה"ד – סע' 10 לחוק – מפרט את השיקולים של ביה"ד כאשר מונחת בפניו בקשה לאישור הסדר כובל. במסגרת אותם שיקולים קובע החוק שביה"ד ישקול, בין היתר, משיקולי חובה: 
1. מניעת אבטלה – 10(6)
2. שיפור מאזן התשלומים של המדינה – 10(7). כאן חבוי אינטרס של הכנסת מט"ח למדינה. הממונה על ההגבלים וביה"ד לא בא להגן על התחרות במדינות אחרות אלא במשק הישראלי, כך שאם יש שת"פ בין יצואנים ישראלים והוא מכוון בלעדית כלפי חוץ לחו"ל, אזי ביה"ד יטה לתת אישור. לעומת זאת, יכול להיות שאותו הסדר בין אותו גופים, אלא כשהוא מופנה לשוק הישראלי, לא יקבל אישור. קרטל שפניו ליצוא יתקבל בפנים מסברות יותר ובצורה סלחנית יותר. 
סעיף 3 לחוק הוא סעיף הפטורים.

שיקולים נוספים נמצא לדוגמא בסע' 3 במסגרת הפטורים, והם מייצגים איזון אינטרסים בין שיקול הגנת התחרות לבין אינטרס ציבורי אחר שהחוק מכיר בו כאינטרס חשוב [כגון מניעת אבטלה, שיפור מאזן התשלומים]. אינטרס לדוגמא – פטנט, המהווה זכות קניין רוחני שמהווה אינטרס ציבורי המתנגש מול אינטרס התחרות, שכן אנו מעוניינים לעודד פיתוח.
כאשר יש שיקולים לבר-תחרותיים המעוגנים בחוק, אזי הם מחייבים [על אף שתיתכן פרשנות כזו או אחרת]. השאלה הקשה באמת היא מה דינם של שיקולים לבר תחרותיים, במסגרת אכיפה הגבלית, שלא הוזכרו מפורשות בחוק. 
נראה כי כאשר מדובר בשק"ד ביה"ד לגבי הסדר כובל ישנם שיקולים מחייבים, כמו כן יש פטורים בסע' 3, אבל לדוגמא כאשר מדובר בסמכות הממונה לאשר מיזוגים בין חברות, נראה כי המסגרת הנורמטיבית מוסדרת בסע' 10, אשר מדבר רק על שיקולי תחרות, ואז השאלה היא מה מעמדם של שיקולים אחרים, האם לממונה כלל יש סמכות לשקול שיקולים אחרים?
העמדה השלטת במשפט הישראלי בהקשר זה היא שכאשר החוק שותק – הממונה אינו מוסמך לשקול שיקולים ציבוריים שאינם שיקולי תחרות. במלים אחרות, סמכותו של הממונה מתמצה בשיקולי תחרות [הוא רשות לתחרות]. 

בעניין זה יש לדוגמא את ההחלטה בעניין אתגר השקעות – הממונה בחן מספר שיקולים, צד ג' הגיש התנגדות למיזוג בטענה שהמיזוג יפר זכויות חוזיות. התעוררה השאלה אם הממונה מוסמך לשקול התנגדות זו. הממונה קבע שהוא אינו מוסמך, וכי פניה כזו צריכה להיות מופנית לביהמ"ש. במקרה זה הייתה פנייה קודם לכן לביהמ"ש לצו מניעה ורק אח"כ לממונה. לאחר מכן הייתה פנייה לביה"ד כערכאת ערעור, שקבע כי הממונה אינו כתובת לשיקולים חוזיים, ולכן טוב עשה שדחה מחוסר סמכות את ההתנגדות, שלא הייתה מושתתת על שיקולי תחרות. 
לרשות יש את הסמכויות החוקיות, לפקח על תחרות. ביה"ד להגבלים עסקיים הוא טריבונל שיפוטי, הוא יושב במותב רחב יותר, ולכן החוק הסמיך אותו מפורשות לשקול שיקולים לבר-תחרותיים. 

מחר נדון בהיבטי תחרות ייחודיים לשוק הישראלי, הגדרת שוק והגדרת הסדר כובל, כמו גם מערך האכיפה בתחום. 
14/7/04
ההתפתחות שחלה במעבר מחוק ההגבלים הקודם לחוק החדש
את ההתפתחות שחלה בין החוק הישן לחוק החדש ניתן לקטלג ל- 5 קטגוריות, כאשר כל אחת מהן מאגדת בתוכה מס' רב של שינויים.
החוק משנת 88' מחליף לחלוטין את החוק הישן, יצא חוק שלם חדש [זו תופעה נדירה בחקיקה הישראלית – מקרה נוסף ויחיד היה בחוק החוזים האחידים], והחוק הישן נמחק לחלוטין. 

ננסה להבין מדוע זרקו את החוק הישן לפח:
הגדרת הסדר כובל

השוני בין ההגדרה בחוק הישן לחוק החדש
בחוק הישן הייתה זו הגדרה נוקשה וסגורה, שכללה רשימה סגורה של מקרים. אין ספק שצד מתוחכם, אשר מכיר את הנושא, יכול היה בקלות לעשות הסדר כובל שנוסחאות החוק אינן חלות עליו. החוק, אם כך, השאיר לקונות של הסדרים אשר מן הראוי היה לסווגם כהסדר כובל. 
החוק החדש הוא היפוכו של הגדרה זו – ההגדרה להסדר כובל היא רחבה ביותר, נאמר עליה בפסיקה שהיא הגדרה חובקת עולם. בחוק החדש החילו את מבחן הפגיעה בתחרות. המונח "פגיעה בתחרות" כלל לא נזכר בחוק הישן. 
היכולת לבקש פטור או אישור, פטורי סוג, אלה הם שינויים נוספים שנערכו בחוק החדש. 
פטור/אישור להסדר:

לפי החוק הישן הדרך היחידה להכשיר הסדר כובל, נוסף לרשימת פטורים מצומצמת ביותר, הייתה באמצעות בקשה לאישור ההסדר מהמועצה להגבלים עסקיים. הבעייתיות בכך - פרקטית, בקשה שמוגשת לאישור הסדר כובל היא הליך משפטי לכל דבר ועניין – משך הזמן לאישור בקשה הוא משך הזמן שלוקח לברר תביעה בבימ"ש. בחיי המסחר, משך זמן זה יכול למנוע ביצוע הסדרים כובלים. מכאן, הבקשה לאישור הסדר כובל אינו זמין לצדדים מסחריים, אלא רק לנושאים אסטרטגיים עקרוניים בהם הזמן אינו משחק תפקיד [כגון ההחלטה לסגור סניפי בנקים בימי ו']. לכן בא החוק החדש, משנת 88' ויצר קופה מהירה – מסלול שמאפשר לפנות לממונה על ההגבלים העסקיים בבקשת פטור. מסלול זה הוא מסלול מהיר. 
מכאן – בחוק הישן היה צורך באישור המועצה, הליך ארוך ומסורבל. בחוק החדש – פטור מהיר דרך הממונה. 
מיזוג בין חברות

קטגוריה נוספת לשינוי היא סוגיית הטיפול במיזוג בין חברות. החוק הישן כלל לא טיפל בכך, עד 1988 לא היה פיקוח על מיזוגים, ולא ניתן היה להגן על התחרות החופשית. כך לדוגמא, בעבר בנק לאומי יכול היה להתמזג עם בנק פועלים, ללא הגבלה [מה שהיה יוצר בנק מונופולי]. 
דיני מונופולין

שינוי בולט נוסף עניינו דיני המונופולין – החוק הישן הפעיל פיקוח יחסית מצומצם על ההתנהגות של בעלי המונופולין. נוסף לכך, לא היו בחוק הישן חזקות שמטרתן להקל על מי שתוקף את התנהגות בעל המונופולין. כיום די שההתנהגות נופלת לאחת החזקות והחוק יחול  - סעיף 29א בחוק החדש, אם כך, הוסיף חזקות ניצול לרעה. 
תביעות ייצוגיות:

בתחום האזרחי, תחת החוק הישן, לא ניתן היה להגיש תביעות ייצוגיות מכח חוק ההגבלים העסקיים. פרק ז1 יוצר בסיס לתובענה ייצוגית מכוח דיני ההגבלים העסקיים. לטעמו של המרצה, נושא זה של תובענות ייצוגיות בישראל נמצא ברמת תת-אכיפה. בעיה זו, לטעמו, הינה כללית לתובענות ייצוגיות, כך שכל תובענה ייצוגית אינה נאכפת. בתי המשפט, לטעמו, יראים מאישור תובענות ייצוגיות, ולכן הנושא לא מקבל את התאוצה הראויה, כמו לדוגמא בארה"ב. 
התובענה הייצוגית נגד בזק בינלאומי ותובענה נ' כימיקלים ישראל הצליחו, חלקית, ומלבדן תובענות ייצוגיות בתחום כלל לא הצליחו. 

בתחום האכיפה הפלילית: 
התיקון משנת 2000 לחוק החדש סימן את החרפת האכיפה הפלילית מכוח החוק. כך, הוסיפו את סעיף 47א המדבר על נסיבות מחמירות – תקרת ענישה של 5 שנות מאסר.  

רשות ההגבלים העסקיים כרשות חוקרת

הרשות קונה סמכויות משטרתיות, בכל הנוגע לחיפוש/תפיסה/חילוט ראיות, חקירת עדים וכיו"ב, וזאת לפי החוק החדש. המנגנון המפקח הוא ביהמ"ש, כמו בכל מקרה של חקירה משטרתית. 

מאפייני המשק הישראלי בהיבט התחרות

המונח דיני התחרות הינו המונח הנוהג בחו"ל, במקום דיני הגבלים עסקיים. Competition Law
דיני התחרות בשיטות משפט אחרות קיימות מזה שנים רבות [בארה"ב – למעלה מ-120 שנים], אצלנו זה התחיל בשנת 95' לערך. לפיכך ניתן להסתמך על משפט משווה. יחד עם זאת, כמו בתחומי משפט אחרים, לעולם לא ניתן לאמץ בצורה עיוורת תקדים משיטת משפט אחרת, ויש להתאימו לתנאי המשק הישראלי ולנסיבותיו הייחודיות. המאפיינים הייחודים של השוק הישראלי יכולים להביא לתוצאות שונות מניתוח המשק המקביל וביישום דיני ההגבלים. 

מכאן נבחן את אותם מאפיינים, ואת השפעתם על ניתוח אירוע בתחום ההגבלים.

1. משק קטן – פחות מתחרים

ראשית, המשק הישראלי הוא משק קטן. אם נשווה את המשק הישראלי לאיחוד האירופי ולשוק האמריקאי. במשק קטן הכוונה היא למשק שבאופן עצמאי ונפרד, אם מתחשבים רק בביקוש הפנימי שלו ולא בייצוא, אזי הוא משק שמסוגל לתמוך רק במספר קטן של מתחרים במרבית ענפי התעשייה והכלכלה. 
לכן, הפוטנציאל העסקי של המשק הישראלי הוא קטן, זאת מנקודת מבטו של מתחרה פוטנציאלי שיושב בחו"ל. כך למשל, רשתות פסט-פוד, לא מעוניינות בשוק הישראלי. 
היות העובדה משק קטן מקימה "חסם כניסה" בפני מתחרים פוטנציאליים מחו"ל. 

בנוסף, העובדה שהמשק הוא קטן מקימה סימפטומים של שווקים ריכוזיים. שוק ריכוזי = שוק שמחיל מספר קטן של מתחרים, שלכל אחד מהם יש נתח שוק משמעותי. 
מדינת ישראל מתאפיינת במספר רב של שווקים ריכוזיים, דווקא בשירותים החיוניים יותר: בנקאות, ביטוח, חשמל, תשתיות, מקורות, תקשורת, תחבורה. מערכות העצבים המרכזיות של הכלכלה במ"י ריכוזיות ביותר. גם כשאנו מתחשבים ברמת האוכלוסייה, אין מקום להשוות למדינות אחרות. 
במשק קטן יש נטייה מוגברת להיווצרות של בעלי מונופולין. לכן העובדה שהמשק שלנו הוא משק קטן יוצרת העצמה של בעיות בתחום התחרות. 
כלכלנים בארה"ב לא מעט מפעילים מדדי תחרות לבחינה של מיזוג בין חברות [מדד CCI   HCX הבודקים את הריכוזיות ולפיכך מאשרים מיזוג או דוחים], אי אפשר לצפות שנקודת הסף תהיה זהה למשק הישראלי, כי אצלנו יש העצמה של בעיות תחרותיות משום היות המשק קטן.
2. התערבות ממשלתית

נוסף להיות המשק קטן, המשק הישראלי מאופיין בהתערבות ממשלתית רבה ומסיבית. זאת בשני מישורים:
המישור השכיח – מסכת רגולטיבית ענפה להסדרת ענפים במשק. רגולטור – רשויות מנהליות שיש להם סמכות להסדיר פעילות עסקית. חברות הכבלים למשל, מתלוננים על רגולציה גדולה – עליהם לקבל אישורים ממספר רב של גורמים במערכת הממשלתית, בינתיים זה אורך זמן וגוזל כסף, כך שהמשקיע בחברות הכבלים לא ממתין. 
המרצה סבור שהרגולציה אינה מיותרת, אולם היא צריכה להיות יותר נסבלת, לפחות עבור המשקיעים, שכן דרישות הרגולטורים השונים שונות זו מזו, אורכות זמן וכו'. 
רגולטורים / גופים ממשלתיים לדוגמא – הרשות לני"ע, המפקח על הבנקים, המפקח על הביטוח, הממונה על ההגבלים, המפקח על המחירים. לדוגמא, המפקח על הבנקים צריך להסדיר את יציבות המערכת הבנקאית וגם את התחרות. 
בעניין זה ישראל דווקא אינה ייחודית, זו בעיה גם בעולם המערבי, על אף שיתכן שבמקומות אחרים יש יותר הרמוניה. הרציונל הוא שיש מטרות ציבוריות חשובות בקיום רגולציה. 
בעיה חמורה יותר בהתערבות הממשלתית במשק הישראלי קשורה לכל שמ"י היא בעלת מניות והחזקות, בגופים עסקיים רבים שמהווים את חוט השדרה של המשק. 

במסגרת ההפרטה, הבעיה מתחילה להיפטר, אולם יש עדיין הרבה גופים במשק שלהם יש החזקות מסיביות במדינה – תחום הבנקאות [מ"י מחזיקה בבנק הגדול במדינה, לאומי ודיסקונט יחד]. 
אחת הבעיות המרכזיות של הליך ההפרטה היא העובדה שהמדינה חובשת שני כובעים – רווחים לטווח הקצר מצד אחד [שלא יוקנו לאחר הליך של הפרטה] ומאידך שיקולים לטווח ארוך לפי התפיסה הכלכלית המודרנית [שם ההפרטה מנצחת – שכן המגזר הפרטי יעיל וחסכוני יותר מהמגזר הציבורי]. 

יש הצעות חוק "זכויות עובדים בהפרטה" שניסתה לאזן בין האינטרסים של העובדים ושל הציבור, אולם היא לא עברה. 
חשוב לזכור – ההפרטה לא בהכרח מובילה לשדרוג התחרות. הפרטה אינה תחליף לתחרות. המשמעות של הפרטה היא שידיים ציבוריות מתחלפות בידיים פרטיות, השאלה שצריכה להישאל היא כמה ומי אותן ידיים פרטיות שתקבלנה את המושכות. כך, יש לבדוק שלא יקנה שליטה אדם שהוא בעל שליטה בחברה המתחרה. 
גם כאן, יש לנו ניגוד אינטרסים בשיקולי המדינה – מיקסום רווחים [מכירה למתחרים – אינטרס קצר טווח] לעומת האינטרס בהפרטה ותחרות [אינטרס ארוך-טווח]. 
3. כלכלת אי – הובלת סחורות

המשק הישראלי הוא למעשה כלכלית אי, בכפוף לחריגים מעטים. הכוונה היא שסחורות ושירותים נכנסים ויוצאים למשק הישראלי דרך הים או האוויר, ולא דרך היבשה. זה שונה מאוד מהמשק באיחוד האירופי ומהמשק האמריקאי. 
המשמעות היא שלגבי שווקי מוצר רבים הייבוא אינו אלטרנטיבי אפקטיבית. יש הרבה מוצרים שאם אתה מעמיס עליהם את עלויות ההובלה, בהתחשב בכך שהובלה בים/אוויר יקרה יותר מההובלה היבשתית [מה גם שברגע שזה מגיע לנמל או לשדה יש להוביל יבשתית לידע בכל מקרה], לכן מוצרים שמיוצרים במשק הישראלי הם בעלי מרווח רחב יותר של רווחים, הנובע מהפרש עלויות ההובלה. 
אפקט זה מעצים עוד יותר את בעיית התחרותיות.

4. סיכון בטחוני

המשק הישראלי הוא משק בסיכון בטחוני, מבחינת אטרקטיביות החדירה של משקיע פוטנציאלי מחו"ל. השקעות כלכליות טעונות יציבות. סיכון בטחוני דווקא מבריח השקעות. 
גם זה מהווה חסם כניסה למשק הישראלי. לכן, כשהמדינה מנהלת מכרז בינלאומי, אין אינטרס לגורמי חוץ להתווסף. זה מחזק את מעמדם של המתחרים המקומיים המצומצמים שקיימים. לכן, למשל, רווחי הבנקים בישראל, הם יחסית גבוהים לרמת ההכנסות ולהיקף העסקים. לבנקים יש הגנה מפני תחרות מצד היבוא מחו"ל, בהיבט הביטחוני. זה, כמובן, נכון גם גלפי ענפי משק אחרים. 
לסיכום, לכן חשוב, כשאנו בוחנים התנהגות מונופולית, או בקשת מיזוג, או הסדר כובל והשלכתו על התחרות, חשוב להביא בחשבון את המאפיינים לעיל, שגורמים לאפקט של זכוכית מגדלת בתחום התחרות.

הגדרת שוק

הגדרת שוק מהווה צעד ראשון בכל ניתוח הגבלי. כאשר אנו באים לבחון את מידת הפגיעה של הסדר מסוים בתחרות, את רמת הפגיעה בתחרות של בקשת מיזוג, של התנהגות בעל מונופולין, יש לבחון ראשית את השווקים הרלוונטיים. 
הגדרת השוק הרלוונטי מנסה למעשה להתחקות אחרי גבולות הגזרה הנכונים של השוק שעלול להיפגע כתוצאה מההגבל העסקי. שאלה זו, מהם גבולות הגזרה של השוק הרלוונטי? היא שאלה קשה ולא מתמטית. הסיבה לכך בדוגמא הבאה:
ויסוצקי היא חברה המרכזת 50% משוק התה במדינה, לכן לכאורה היא אמורה להיחשב כבעל מונופולין. השאלה היא אם שוק התה הוא אכן שוק רלוונטי. טענה שיכולה להתעורר היא שהשוק הרלוונטי הוא שוק המשקאות החמים [ואז יש קפה, קקאו..]. 
בהתאם להגדרה, נתח השוק מדלל כך שויסוצקי אינה מהווה מונופולין. מה שעשינו כעת הוא לבחון את גבולות הגזרה. החלטה כזו משליכה על קיומו של בעל מונופולין ועל מידת הפגיעה בתחרות של הסדר כובל ועל מידת הסכנה הנשקפת לתחרות כתוצאה ממיזוג העומד על הפרק. 
ישנם מוצרים שאינם תחליפים לגמרי, אולם יש לגביהם תחליפיות כלשהי. השאלה היא מאיזה שלב אנו ברמת תחליפיות כזו שנוצר שוק בפני עצמו. כמו למשל – נעלי ספורט לעומת נעליים רגילות. אין ספק שקיימת רמת תחליפיות כלשהי, אולם לא ברור אם נעלי ספורט הם שוק [ואז לא ניתן יהיה לדוגמא למזג את נייקי עם אדידס]. 
ההשפעה על הגדרת ההסדר, אם הוא כובל אם לאו, תלויה בהגדרת השוק
שאלת התחליפיות בין מוצרים, ובהכרח הגדרת השוק, תלויה לא מעט אף בגורמים כלכליים סטטיסטיים ואמפיריים. אם יש יחס ישיר בין עליה במחיר של מוצר א' לעליה בביקוש של מוצר ב', ברמות אחוזים מסוימות [מחיר קפה עולה ב- 5% אז הביקוש לתה עולה במספר אחוזים גם הוא], אזי העקומה מלמדת על רמת התחליפיות של המוצרים כך שנכון לראותם כמשתייכים לאותו שוק רלוונטי. 

הפסיקה בארה"ב, שאומצה אף בארץ, נקבעו שלושה פרמטרים מרכזיים להגדרת השוק. משקלם המצטבר מלמד על גבולות הגזרה הנכונים של השוק הרלוונטית
פרמטרים להגדרת גבולות גזרה:

1. שימוש – הכי חשוב. מוצרים תחליפיים אם הם משמשים לאותם ייעודים [סובארו וולבו הם תחליפיים, שכן הם משמשים שניהם לשוק כלי הרכב]. 
2. איכות – הערכים המוספים שנותן המוצר [מיני וואן לעומת קטנוע]. 
3. מחיר – בשוק כלי הרכב, לדוגמא, זה יקבע רבות את גבולות הגזרה, שכן ההפרשים גדולים ביותר. בשוק התה, לדוגמא, זה יכוון לכיוון שוק של משקאות חמים ולא שוק תה . 
לכן, שאלת השוק הרלוונטי וההחלטה בעניינה היא לעולם לא מעשה בית דין ! 
גבולות הגזרה הם דינמיים ומשתנים. התפתחות טכנולוגית יכולה להביא לשינוי גבולות הגזרה. לדוגמא - שוק המונופולין של ידיעות אחרונות נשבר עקב שירותי החדשות באינטרנט. 
שאלת השוק הרלוונטי היא שאלה משפטית, כלכלית, וסטטיסטית !
הגדרת שוק בוחנת את שוק המוצר הרלוונטי, שהוא השוק שכולל את כל המוצרים ביניהם מתקיימת רמת תחליפיות סבירה – זה המבחן הקבוע בפסיקה. כל אותם מוצרים שעל סמך הפרמטרים האמורים לעיל מקיימים רמת תחליפיות סבירה ייחשבו כמשתייכים לאותו מוצר. 

יחד עם זאת, לא די בבחינת הגדרת שוק המוצר הרלוונטי, אלא יש לבדוק אף את השוק הגיאוגרפי הרלוונטי – הזירה הגיאוגרפית בה מתקיים אותו שוק. 

מוצר = שירות [אין הבחנה בתחום ההגבלים]. 

כך, אם למשל נקבע שהשוק הרלוונטי הוא שוק בתי הקולנוע, אזי זה עדיין לא מגדיר את השוק האמיתי בו מתקיימת תחליפיות סבירה. הואיל ותושב ב"ש לא ייסע לבית קולנוע באזור חיפה, אזי העובדה שיש בתי קולנוע בחיפה לא מקיימת בתוכה תחליפיות סבירה רלוונטית לאותו תושב. 
לכן, לעניין הסדר כובל, נוסף להגדרת שוק המוצר יש להגדיר את השוק הגיאוגרפי
בהקשר זה, ככל שמדובר במוצר זול יותר, נגיש יותר, זמין יותר, אזי ההסתברות לגביו היא שהזירה הגיאוגרפית תהיה מצומצמת יותר. אם המוצר הוא זול, הצרכן הסביר לא יסכים לנסוע רחוק כדי לרכוש אותו. לעומת זאת, אם מדובר במוצר יקר או שירות נדיר [כגון מומחה המעניק טיפול רפואי ייחודי], אזי הנטייה לראות את השוק הרלוונטי תהיה ככלל – ארצי. 
לגבי כל שוק מוצר כלשהו תבחן אף הזירה הגיאוגרפית. לכן, יתכן שספק שירותים או יצרן כזה או אחר יהיה מונופול רק באזור אילת או באזור חיפה והצפון, ולא יהיה מונופול במקום אחר בו קיימת תחרותיות רבה יותר. 
פרמטר נוסף בשוק מוצר הוא פרמטר גיאוגרפי של יבוא מול אספקה בשוק המקומי – 
חסמי כניסה לשוק
חסמי כניסה הם המכשולים שצריך מתחרה פוטנציאלי חדש כדי להיכנס לשוק. למשל, בהקשר הבינלאומי, חסם כניסה קלאסי הוא המכס. תעשיות מרובות בארץ התקיימו שנים ארוכות בזכות המכס [כגון ענף הלבידים, שהוא חומר גלם לריהוט. כיום, לאחר הסרת המכס, הם כולם בכינוס נכסים]. 
חסמי כניסה נוספים בשוק המקומי הם לדוגמא חובת רישוי [עורכי דין, מתווכי מקרקעין - אם אין חובת רישוי קל יותר לחדור לשוק].

דוגמאות נוספות הן כאשר נדרשת השקעה כלכלית כבדה כדי להקים מפעל או פס ייצור. קניין רוחני מהווה גם כן חסם כניסה. קיומו של מונופול בשוק מסוים יהווה חסם כניסה [לכן לא רוצה להיכנס לארץ חברת חשמל חדשה]. 
בהערת אגב – יש תפיסה עסקית שזה משתלם להתחרות כנגד מונופול, שכן הוא שומר על רמת מחירים גבוהה בשוק. 
חשוב לבחון את חסמי הכניסה בבחינת השוק הרלוונטי, נוסף להגדרת השוק והזירה הגיאוגרפית. חסם כניסה הוא מצד הספק, ויכולתו להיכנס לתחרות בשוק. בעוד שבזירה הגיאוגרפית אנו בוחנים את התחרות הקיימת, חסמי כניסה בוחנים את התחרות הפוטנציאלית. 

כעת, משבחנו את חסמי הכניסה, הגדרת השוק הרלוונטי, ואת הזירה הגיאוגרפית, ניתן לזהות את השוק הרלוונטי. זהו השוק בו ייבחן ההקשר העסקי. 

בחוק עצמו אין הגדרת שוק מוצר. כל מה שנאמר לעיל הם יצירי פסיקה בלבד. יחד עם זאת, יש התייחסות קלה ובלתי מספקת בסע' 17(ד) בהקשר של מיזוגים בין חברות – כשמדובר בבחינת מיזוג העומד על הפרק החוק מדבר על נכס דומה בשירות דומה. מכאן ניתן ללמוד שדי בתחליפיות סבירה ואין צורך בתחליפיות מלאה. 
הממונה פירסם טיוטא של הנחיות להגדרת שוק רלוונטי, שכוללת רכיבים נכבדים מהאמור לעיל, על אף שאינו מחדש דבר [רק נותן מעמד נורמטיבי למבחני הפסיקה].

הסדר כובל 

נפתח בסוגיית ההגדרה של הסדר כובל. יש לזכור שאנו מדברים על ההגדרה הרחבה, שכן יש בחוק צינורות מפלט מן ההגדרה. יש פטורים בסע' 3, שגובר על סע' 2 [סעיף ההגדרה], יש פטורי סוג. ובנוסף, גם כשמדובר בהסדר כובל, יש אפשרות להכשירו באמצעות המסלולים הקבועים בחוק – פטור/אישור. 
הגדרת הסדר כובל

מורכבת משני חלקים:

1. הגדרה כללית – סע' 2(א)

2. חזקות - סע' 2(ב) – נקראות חזקות הכבילות, הן מתארות מקרים שאם הם מתקיימים חזקה על ההסדר שהוא כובל. 

נפתח בהגדרה הכללית – סע' 2(א): 
"הסדר":

סע' 2(א) קובע שכל הסדר, בין בני אדם המנהלים עסקים, אם הוא פוגע בתחרות, ייחשב הסדר כובל. 

אם כן, החלופה הראשונה היא "הסדר". "הסדר" מוגדר בסע' 1 לחוק כתיאום בין גופים, למעשה. ההגדרה של הסדר היא מאוד רחבה כי החוק מתעניין במהות ולא בפרוצדורה. המחוקק נקט במונח "הסדר" ולא "הסכם", שכן הסדר הינו מונח רחב הרבה יותר. 

כדי שיהיה מדובר בהסדר כובל, לא חייב שיהיה הסכם משפטי, ודאי לא הסכם משפטי מחייב. קרטלים גדולים בהיסטוריה נעשו בשיחות טלפון, שיחות חולין וכו'. 

למעשה, ככל שרמת המודעות לחוק גוברת, הסיכוי שנמצא הסכם מפורש מפורט שהוא בגדר הסדר כובל הולך ופוחת. הקרטלים שהיו עד עתה [קרטל הביטוח, קרטל המרצפות, קרטל חומרי הדברה לחקלאות], שם היו הסכמים מפורטים, עבודת הרשות להגבלים עסקיים הייתה קלה – הכנת כת"א לפיו המדובר בהסדר כובל. בעתיד, הסכמים כאלה יהיו נדירים, עבריינים לא יעשו זאת בדרך של הסכם פורש.
"בין בני אדם המנהלים עסקים":

לאחר אלמנט ההסדר, נדרש שהוא יהיה "בין בני אדם המנהלים עסקים" – רק כאשר ההסכם הוא בין גופים עסקיים. זה מוציא מגדרי החוק הסכמים שאין להם אופי עסקי. 
אם מי שעשה את ההסדר הפוגע בתחרות הוא בעל השליטה, ולא בעל החברה, אין בכך כדי לגרוע מהיות ההסדר כובל. 
מה לא כלול בהגדרה זו? לדוגמא, הסדרים פוליטיים [דוגמא - תפרוש מהמירוץ, כי תפסיד ממילא, ואני אמנה אותך לסגן שלי]. 
כאן נכנסת דוגמת המכרז - השיקול הנכון הוא האם התחרות נמכרה. החוק מגן על קיום ההליך המכרזי, שכן הוא עשוי להיות פוגעני ביותר בתחרות, אם לא נערך כראוי. 
החוק נוגע אף למוצרים פוטנציאליים ולא רק מוצרים מוגמרים. ההגנה על התחרות אינה מתמצה בתחרות קיימת אלא היא מקיפה אף הגנה על תחרות פוטנציאלית. לדוגמא שוק משנקי החשמל – תיאמו ביניהם לשלם למתחרה בחו"ל כדי שלא יכנס לישראל, טרם כניסת המוצר לשוק.תשלום דמי אי תחרות, אם כך, פוגע בתחרות. 

לב ההגדרה – "פגיעה בתחרות":

ההסדר צריך להיות כזה שפוגע בתחרות או עשוי לפגוע בתחרות. 

לדוגמא - שטראוס הייתה מסוכסכת עם סופר-סל, המדובר בסכסוך מסחרי. לא היה כאן תיאום. לעומת זאת, אם שטראוס הייתה מתאמת עם אסם על מנת לכופף את היעד לסופר-סל, בכך היה הסדר כובל. 
הסדר כובל הוא כזה שפוגע בתחרות, אולם ההגדרה אף מרחיבה מכך – "עלול לפגוע בתחרות". די שהפגיעה בתחרות היא אף לא בין הצדדים הישירים להסדר. גם הסדר בין א' ו- ב' שמגביל את התחרות בין א' ו- ג' ייחשב כהסדר כובל. השוק של אחד הצדדים להסדר, במובן הרחב, חייב להיפגע מבחינה תחרותית [כך, גם פגיעה בשוק של חברת בת, כשחברת האם עושה הסדר, יכול להיחשב הסדר כובל].
מה קורה כשיש קונצרן? כאשר מדובר בישות כלכלית מהותית, שיש לה מוקד אחד של קבלת החלטות, יסתכלו עליו כקונצרן שהוא צד ישיר להסדר, במקום על אחד הזרועות שבפועל עשה את ההסדר. 
בארה"ב, כשהחלו דיני ההגבלים העסקיים לצבור תאוצה, עד למחצית הראשונה של המאה ה- 20, הסתבר שיש קושי להוכיח קיומו של מונופול או קושי להוכיח הסדרים כובלים, בכל הקשור לאכיפה אזרחית.

בארה"ב יש תמריץ גדול לאכיפה אזרחית, מה שלא קיים בישראל, שכן יש שם אפשרות של פיצוי משולש – Punitive Damages. אם צד שניזוק תובע תביעת הגבלים עסקיים הוא רשאי לקבל פיצוי משולש [פי שלוש מהנזק האמיתי שנגרם, אוטומטית]. אצלנו, לכל היותר יש כפל ענישה, בתחום העונשין. זה עניין של מדיניות משפטית שבאה לעודד ליטיגציה בתחום. 

הסתבר, אם כך, שיש קושי פרקטי לתובעים להוכיח את הפגיעה בתחרות, בהקשר של הסדרים כובלים. זאת, על אף שהצליחו להוכיח תיאום והסדר. 

לכן, נוצר בפסיקה האמריקאית כלל הפר-סה Per SE – מקרים שגיבשה הפסיקה האמריקאית, שאם הם מתקיימים, מדובר בהפרה, על פניה, של החוק. אם הוכחת את קיום המקרה, אינך צריך להוכיח פגיעה בתחרות. זה בא להקל על תובעים בתחום דיני ההגבלים. אם תצליח להראות תיאום מחירים בין ספקים, אזי אין צורך להוכיח פגיעה בתחרות, ביהמ"ש יסיק זאת מאליו, ללא הידרשות לחוו"ד סטטיסטיות וכלכליות. 
אותם כללים התגבשו בפסיקה האמריקאית ברבבות השנים, החוק הישראלי והחוק באיחוד האירופי אימצו את הכללים שהתגבשו בפסיקה האמריקאית. מקרים אלה מפורטים בסע' 2(ב) לחוק – חזקות הכבילות.
חזקות הכבילות – סע' 2(ב) לחוק:
1. תיאום מחירים

2. חלוקת רווחים
3. הסדרי חלוקת שוק
4. הסדרים שנוגעים לכמות ההיצע או איכותה.
אם הוכחת אחד מהאמור לעיל, אזי אין צורך באופן קונקרטי להוכיח פגיעה בתחרות, אלא זו מוסקת מאליה. 
העובדה שמדובר בהסדר שאינו נופל לאחד החזקות לעיל, אינה אומרת בהכרח שלא מדובר בהסדר כובל. 
נרחיב מעט על חזקת תיאום המחירים:

חזקה זו מדברת על המחיר שיידרש, יוצע או ישולם. דהיינו, היא עוסקת במחיר הן מצד ההיצע והן מצד הביקוש. גם קרטל או תיאום בין לקוחות כלפי ספק, שמשמעו תיאום המחיר בו יירכש המוצר, יכול בנסיבות מסוימות להיחשב הסדר כובל. 

המקרה השכיח הוא של תיאום אסור בין ספקים, מצד ההיצע – 95% מהמקרים. 
יחד עם זאת, החוק לא שולל את האפשרות שקרטל אסור יהא קרטל של רוכשים. תופעה זו תתרחש כאשר צוואר הבקבוק של השוק הוא דווקא בידי הרוכשים. 
לדוגמא – יש 6 ספקים, ובסה"כ 2 גופים שרוכשים (שמשווקים לצרכני קצה). אם 2 הגופים יתאמו ביניהם את המחירים לרכישת מוצרי הגלם, זה ייחשב הסדר כובל [בכובע הרוכש, ולא הספק]. יחד עם זאת, כשמדובר בקרטל מצד הרכישה, אנו מתייחסים לסיטואציה בה הרוכשים אינם החוליה האחרונה בשרשרת השיווק של המוצר, הם אינם לקוחות קצה [לקוחות שבאים לקנות בסופרמרקט]. מניעים של לקוחות קצה לא מעניינים את החוק, היות שהם מניעים לבר-תחרותיים, למשל חרם של אוכלוסייה מסוימת על ספק, היות שאינו משלם שכר מינ'. 
זו סיטואציה שיכולה להתקיים בשוק רשתות המזון, בהנחה שמכולת אינה מתחרה של רשת שיווק גדולה למזון, כשהן באות מול ספקים [שוק מלא בספקים] והן מתאמות את מחיר הרכישה, גם זה יהווה קרטל ופגיעה בתחרות. 
מחר נבחן את סוגיית מחירי מקסימום –האם יש הבחנה בין מחיר מינ' למחיר מקס' [האם מותר לתאם מחירי מקסימום]. נבחן האם תיאום מחירים אסור רק כשמדובר בתיאום בין מתחרים או שמא גם תיאום בין ספק למפיץ שלו. נעסוק בחזקות האחרות. ובחלק השני של הדיון נשוחח על סעיף הפטורים, סע' 3, ועל קלסיפיקציות של הסדרים כובלים שנופלים בגדרי סע' 2(א)+(ב). 
15/7/04
חזקת תיאום המחירים:
יש מגוון סוגיות מעניינות שמדברות על חזקה זו.

תיאום מחירים מוגדר בהרחבה בסעיף 1 לחוק. ההגדרה רחבה ביותר – לרבות "הפרשי הצמדה למדד, ריבית...".

דהיינו, תיאום מחירים לצורך החוק עניינו גם תיאום לגבי רכיבים הקשורים מחיר, גם אם אין זה בדיוק המחיר עצמו. לא רק תיאום מחירים מובהק ייחשב כאסור לצורך סעיף 2(ב), אלא גם אם מתאמים, לדוגמא, את תנאי האשראי. 
הרעיון הוא שהמרכיבים האלה מהווים פונקציה ישירה למחיר. 
קרטל יוצר קונוטציה שלילית, הוא הפרה של החוק, ורוב הקרטלים אמנם נעשים כדי למקסם רווחים. יחד עם זאת, יש מקרים בהם הקרטל בא מתוך מצוקה ענפית, לאור בעיה קולקטיבית של הספקים. לעניין החוק, אין זה משנה מבחינת החוקיות, שכן זו עדיין הפרה של החוק ומהווה עבירה. 
אם יש נוהג בין סוחרים, שאינו תוצר של תיאום, אזי אין בכך בעייתיות. אם היה תיאום, זה כנראה לא חוקי. 
מתעוררת השאלה מה קורה כאשר אין תיאום במובן הקלאסי, לא רק מבחינה ראייתית, אלא שבאמת לא היה תיאום, הייתה רק התנהגות עסקית מקבילה – נוהג. אם יש בשוק מספר לא גדול של מתחרים, קל לישר קו מבחינת מחירים. בד"כ יש את המנהיג בשוק, ולאחריו באים המתחרים האחרים שמעלים את המחירים בהתאם. במקרה כזה, אין הסדר, האחד לא מחויב לשני, אבל תמיד יש יישור קו. 
קבוצת ריכוז – מונח מסע' 26(ד) לחוק – "היה ריכוז של מעל 50% מהשוק נתון בידי שני בני אדם או יותר, שאין ביניהם תחרות ..." . מונופול קלאסי כולל גוף אחד, המרכז בידיו מעל 50% מהשוק [סע' 26(א) לחוק]. סע' 26(ד) מטפל בסוגיה כאשר אין מונופול או קרטל, קיים מספר קטן של מתחרים המיישרים קו בינם לבין עצמם [האחד מעלה את המחירים, השני מתאים] ואין יותר מדי תחרות – זה יכול לענות על הגדרת קבוצת ריכוז. 
בהחלטת הממונה על ההגבלים בעניין הבנקים, מן התקופה האחרונה - הממונה תוקף שורה של עמלות בנקאיות, בהן אפשר לראות משך שנים, יישור קו והתאמה בין הבנקים [תוך רבעון]. אם יכולת להוכיח תיאום, אזי הדרך היא לאכוף הסדר כובל. הבעיה היא שהבנקים מודעים לתחום, ולכן לא ניתן למצוא שם קרטל, אבל הממונה יכול להכריז עליהם כקבוצת ריכוז [פועלים, לאומי, דיסקונט, מזרחי, בינלאומי]. 
השלכת ראיית הבנקים כקבוצת ריכוז – הממונה פותח בכך חלון להתערבות בפעילות העסקית של הבנקים [עד רמה של התערבות בתמחור]. 
בהקשר ההתנהגות העסקית המקבילה מטפל אף סע' 6 לחוק, אשר קובע שאם מתחרה בשוק מתאים את התנהגותו לקרטל, ביודעין, רואים אותו כאילו הוא חבר בקרטל. במצב כזה, אתה לא בגרעין הקשה של הקרטל, ועדיין תיחשב חלק ממנו. 
חב' ביטוח איילון, בשנת 99' טענה כנגד קרטל תיאום המחירים [תעריפי פוליסות, תנאים] שרמת מעורבותה הייתה שולית ביותר, והיא שימשה מעין גרורה של הקרטל. על אף שחב' איילון טענה לפסיביות, משום שלא יזמה את הקרטל ולא השתתפה בישיבות, לראיה שמחיריהם תאמו לכל העת. סע' 6 מסייע כאן ואומר, שגם אם זה נעשה על דרך המחדל [אתה לא היוזם, לא משתתף בישיבות] אבל אתה יודע שזה קרטל ואתה מתאים את התנהגותך אליו, אתה תיחשב חלק מהקרטל. 
דוגמא לידע על קרטל – אם אתה הוזמנת לישיבה של הקרטל, בחרת שלא להשתתף, אבל עדיין התאמת מחיריך בהתאם, אתה תיחשב חלק מהקרטל. בפועל איילון הורשעה, ומכאן הוסק שגם סעיף 6 עלול להצמיח נפקויות פליליות. 
סע' זה בעייתי ביותר, בייחוד עבור מתחרה קטן, מדוע עליו להישאר בפיגור מאחרי החברות הגדולות? 
לדעת המרצה, סולם הענישה במקרה זה צריך להיות נמוך יותר, שכן מדובר במעורב שולי. 
דעה אחרת בכיתה – אם מחיריך נמוכים, אין משתמע מכך הפסד כלכלי, שכן יכול להיות שיהיו לך יותר לקוחות ובכל הרווח שלך יתעצם. 
סעיף 2(ב)(1) מטפל בסיטואציה של תיאום מחירים למחיר מינימום [מחיר רצפה, שאף אחד לא ירד ממנו] – המדובר במחיר שהוא מעל התחרות החופשית [מחיר המינימום גבוה ממה שהוא היה במצב של תחרות חופשית]. אין ספק שתיאום של מחיר מינימום הוא עיקר חזקת תיאום המחירים והפגיעה בתחרות. כאן מתעוררת השאלה מה קורה עם מחירי מקסימום [לא נגבה מחיר העולה על X בעבור מוצר Y]. 
מחיר מקסימום הוא מחיר שהוא פחות ממחיר התחרות, האם יש בכך פגיעה לפי סעיף 2(ב)(1)? האם ראוי להכיל את מערך ההסדרים הכובלים על מחירי מקסימום? 
בטווח הקצר, מחיר מקסימום הוא טוב לצרכן כי הוא מוריד את המחיר, אולם כפי העולה מן הפסיקה [בעיקר בארה"ב] הצרכן ברוב המקרים משלם את המחיר בטווח הארוך. העובדה שגופים מתאמים מחירי מקסימום פוגעת בד"כ בהיבטים אחרים של התחרות. 
יש לזכור שרכיב המחיר הוא מישור תחרותי חשוב, אם לא הכי חשוב, אבל יש לנו גם תחרות במישורים אחרים: איכות, פיתוח, אחריות, שירות ללקוח, הספקת חלקי חילוף, שעות פתיחת עסקים וכו'. מישורי תחרות אלה הם לבר-מחירים. ברגע שיש מחירי מקסימום, זה גורם לכל מישורי התחרות האחרים, מלבד מחיר, להישחק [אם יש מחיר X שאני יכול לקחת, אני לא אשקיע בפיתוח וכו']. 

נוסף לכך, מחירי מקסימום פוגעים במתחרים פוטנציאליים. ההנחה בתחרות חופשית היא שאם המחירים בשוק הם גבוהים אזי יבואו מתחרים חדשים, לעומת זאת בשווקים בהם רמת הרווחיות שחוקה ונמוכה אזי אין מוטיבציה גדולה להיכנס. 
תיאום מחירי מינימום = הסדר כובל [מחיר יקר, לטווח הקצר/ארוך]
תיאום מחיר מקסימום = הסדר כובל [שחיקת רכיבי התחרות האחרים, בטווח הארוך]

ברור כי בגדול היחס לתיאום מחיר מקסימום הוא סלחני יותר, זה בא לידי ביטוי למשל בחלק מפטורי הסוג, וזאת משום שבמישור המיידי, לפחות, מדובר בהטבה לצרכן [הורדת המחירים].
Dumping - לעתים, מונופול יזהה מראש שתיווצר תחרות, וכדי להקשות על המתחרים החדשים, הוא מוריד את המחירים בצורה קיצונית. כך, המתחרה החדש לא יצליח לשרוד לאורך זמן. כשהמתחרה החדש ייעלם יכול המונופול לחזור למחיר הרגיל. 

מונופול בישראל מוגדר בצורה ברורה של 50%, הרעיון הוא שאם מתחרה, בגפו, מוריד מחירים, זו זכותו וזה טוב לצרכן, אין בכך דמפינג. 
תיאום מחירים במכרזים
תיאום מחירים, במישור הפלילי, נאכף רבות בהקשר המכרזי – דיני ההגבלים משלימים את דיני המכרזים הציבוריים בהגנה על מהות המכרז. במישור המנהלי, אחת המהויות של המכרז היא לשמור על שוויון בין המציעים, במישור הפרטי אחת המהויות היא מקסום רווח הכרז [= מקסום הקופה הציבורית]. אחד התיאומים השכיחים במכרזים הוא נושא תיאום המחירים, ולכן זה הצמיח הליכים פליליים רבים. 
החלטה כזו הייתה בעניין בזק. במקרה בזק תיאמו המציעים את ההצעות למכרז. נוסף לכך, תיאמו אף תיאומים שעלו כדי חלוקה של השוק. נמצא פרוטוקול שנעשה ערב מועד הגשות ההצעות האחרונות למכרז, שם ישבו המציעים שתיאמו מחירים. נקבע שמתחרה א' יגיש את ההצעה הגבוהה ביותר לפריט א', מתחרה ב' לפריט ב' וכדו'. אז הסתפק הממונה בקבילה, ולא פתח בהליכים פליליים. מאז, כל תיאום מחירים במכרז מהווה עבירה פלילית. שכן, באותה החלטה בעניין בזק, שרטט הממונה נסיבות שמהוות חזקה לקיומו של תיאום מחירים במכרז – ראיות נסיבתיות שמלמדות על תיאום מחירים בין מציעים למכרז. לא מספיק שראיה אחת כזו מתקיימת, אלא משקל מצטבר של מספר ראיות יכול שילמד על תיאום.
המדובר במכרזים ציבוריים, בד"כ מכרזים שחוזרים על עצמם [מדי שנה, שנתיים]. המכרזים מתבצעים בשווקים ריכוזיים בהם מעט מתחרים. 
הנסיבות, אם כן:

1. אם בודקים אמפירית לאורך שנים ומגלים שמציע מסוים נמנע מהשתתפות בסיבוב אחד במכרז, זאת מתוך הנחה שאין צידוק סביר. 
2. מציע שהופך מציע אחר שהפסיק לקבלן משנה. 

3. לא כל הצעה משותפת של מתחרים היא בהכרח קרטל אסור או הסדר כובל. כשיש חבירה, למשל, כשהרשות שעורכת את המכרז מזמינה את המציעים לשת"פ [אחד מביא הכסף, השני את הידע] וכך נוצר גוף חדש הוא המציע במכרז. במקרה זה אין בעיה, שכן יש גוף אחד שמשמש מציע אחד, ואין תחרות ביניהם. 

4. שימוש בנוסחים או בנוסחאות דומות , וכו'. 
במקרים אלה נבחן אם היה תיאום במכרזים.
שילוב אישומים – שיתופי פעולה בין רשויות. זה קרה למשל בקרטל מחברי הפלסטיק, שם הוגש כת"א נגד חב' ישראל מנדלסון. באותו כת"א היו גם עבירות על ניירות ערך וגם עבירות על הגבלים.  

חזקת הקבילות של סע' 2(ב)(3) – חלוקת שוק
לתוך חזקת הרווח שיופק – סע' 2(ב)(2) לחוק – יכולים ליפול הסדר מכסות, כשמכסת ההיצע מתורגמת למעשה לרווח. יחד עם זאת, חזקה זו היא מיותרת שכן כל מקרה כזה משפיע על המחיר. לכן, חזקת סע' 2(ב)(2) מהווה למעשה תוספת ל- 2(ב)(1). 
החזקה שמוסיפה באמת ומשלימה אותה היא חזקת הקבילות של סע' 2(ב)(3) – היא כוללת בחובה את כל אותם הסדרי חלוקת שוק: הסדרי אי תחרות, הסדרי חרם, חלוקה של לקוחות לפי קריטריונים שונים. 

החזקה של סע' 2(ב)(4) – היצע ואיכות. 
החזקה בסעיף זה מתחלקת לגבי שתי סוגיות:

· היצע – כשיש תיאום לגבי כמות האספקה לשוק. בד"כ כל הסדר לגבי כמות ההיצע משליך גם על מחיר המוצר, ולכן זה נופל בד"כ לתוך החזקה של תיאום מחירים. לכן ההתייחסות המשמעותית יותר כאן היא לעניין איכות. 
· איכות –מתעוררת השאלה מה האינטרס לאסור את זה, אם לדוגמא התיאום בין המתחרים הוא לרמת איכות גבוהה [כלומר, הציבור יקבל מוצר איכותי יותר]. הבעייתיות היא שיש יחס ישיר בין איכות למחיר, ככל שהמוצר איכותי יותר כך עולה מחירו. הרעיון הוא שאפילו אם מתאמים מחיר לגבי איכות גבוהה, נפגע חופש המגוון והבחירה של הצרכן – יש צרכנים שמעדיפים מחיר זול על פני האיכות. 

חזקה זו, מיישמת את התפיסה שהתחרות לא מתמצה במישור המחיר, וחשוב להגן עליה גם במישורים הלבר-מחיריים. 
חזקה זו באה לידי ביטוי, לדוגמא בהחלטה לעניין אי סגירת סניפי הבנקים בימי שישי. הטענה המרכזית של הבנקים הייתה שהם רוצים לעשות זאת על מנת שהבנק יהיה פתוח על מנת לאפשר לעובדים לנוח בימי שישי. אבל, בגלל המבנה של המערכת הבנקאית, רצו לעשות זאת בצורה מתואמת [זה עניין את הממונה על ההגבלים העסקיים משום שהיה תיאום בין כל הבנקים שיכול לפגוע בצרכנים]. 
נשאלה השאלה מדוע זה הגבל עסקי? זה לא משליך על המחיר. ברם, זה משפיע על איכות השירותים, ולכן חלה כאן החזקה של סע' 2(ב)(4). המועצה הישראלית לצרכנות הייתה אחת המתנגדות בתיק, והיא הביאה חוו"ד בהן נאמר שיש צרכנים כפייתיים של שירותי בנקאות דווקא בימי שישי. הטענה הייתה שזה פוגע באיכות השירותים. 
עובדי הבנקים טענו שחשוב להם ימי שישי משום שהם רוצים לבלות עם המשפחה. 
הטענה הייתה כנגד פגיעה באיכות השירותים, ולכן באו בהצעה אחרת להוסיף את השעות מיום שישי ליום אחר. אבל, גם כאן ידם של המתנגדים הייתה על העליונה לאחר ששכנעו את ביה"ד שיום שישי הוא יום ייחודי. בסופו של דבר ביה"ד להגבלים עסקיים קבע שסניפי הבנקים לא יסגרו באופן מתואם בימי שישי, ומאז עבר הבנקים להסדר שונה [ימי תמורה]. 
בין היתר, עלו כאן סוגיות לפי סע' 3(9) המדבר על זכויות עובדים.  
הערה לשיעור הבא: ביום 1/7/04 – נכנסו לתוקף תיקונים לפטורי הסוג. ניתן להוציא זאת מהאינטרנט, אתר ההגבלים העסקיים. 

סיווג פלילי אזרחי של עבירת הגבל עסקי
קריטריונים להבחנה בין הגבל עסקי שמהווה עבירה לבין הגבל עסקי שלא יצמיח נפקויות פליליות:
אם נבחן את החוק לבדו, אין לנו תמרורי דרך להבחין בין פלילי לאזרחי. לכאורה, כל הפרה של החוק נכנסת לסעיף הפלילים, 47 – סעיף זה מבחין בין עבירה רגילה לנסיבות מחמירות. ברגע שאתה צד להסדר כובל, לא משנה איזה צד, מה רמת החומרה של ההסדר וכו', כל הסדר כאמור הוא פלילי. לא ראוי שזה יהיה המצב במציאות. לכן, מכיוון שהחקיקה אינה מסייעת בתחום זה, אנו פונים למקורות אחרים על מנת לשרטט את הקריטריונים הרלוונטיים על פיהם נסווג הגבל עסקי כפלילי או אזרחי. 
חיקוקים אחרים שקובעים הוראות פליליות לצד אזרחיות: חוק איסור לשון הרע קובע שאם הוצאת דיבה הייתה במזיד, זה ייחשב כבסיס לקובלנה פלילית. מנגד, אם זה מרשלנות, אין עבירה. 

בחוק ההגבלים העסקיים אנו כאמור נעדרים קריטריונים כאלה. גם הרשות נמנעת מלפרסם קריטריונים שהיא משתמשת בהם למישור הפלילי / אזרחי. 

רשות ההגבלים העסקיים בארה"ב, פרסמה הנחיות שבאות ללמד כיצד הרשות מסווגת את המעשה לעבירה פלילית או עוולה אזרחית. 

שאלת אגב – כיצד מגלים מקרים של עבירות? תשובה אפשרית – הלשנה, או אולי חקירה של רשות אחרת שמצאה במהלכה חומר הנוגע לדיני ההגבלים. 
הבעייתיות בסימון הגבול בין פלילי לאזרחי לא מתמצא בהעדר הוראות בחוק, אלא שאין קריטריונים של הרשות האוכפת, ולבסוף שיש גם סמכויות מנהליות שאינן פליליות מחד אולם אינן אזרחיות גרידא מאידך. לרשות סמכויות חודרניות, שאינן שכיחות, ואינן פליליות, כגון הסמכות לפצל מונופול או לפצל מיזוג שנעשה שלא כדין. 
זה משליך על הסוגיה שאינה שחורה או לבנה – ישנן סמכויות מנהליות בטווח, מה שהופך את זה לבעייתי עוד יותר בהגדרת מקרה כפלילי/אזרחי.
ההנחיות של הרשות בארה"ב – FTC – הרשות לסחר הוגן שעוסקת הן באכיפה מנהלית והן באכיפה אזרחית. הסמכויות הפליליות תופעלנה [על ידי משרד המשפטים] רק כאשר מדובר במקרה הקשה של דיני האנטי-טרסט [אצלנו – חזקות סע' 2 - החזקות של תיאום מחירים בין מתחרים, אחד הצדדים לקרטל הוא בעל מונופולין]. 
לעומת זאת, קובעת ההנחיות שכאשר יש אי בהירות לגבי המעשה, הנטייה תהא להפעיל סמכויות מנהליות. זה מה שקרה במקרה של מיקרוסופט [תביעת פיצול מונופולין], שם לא הייתה סכנה של סנקציה אישית פלילית. מיקרוסופט יצאה עם ידה על העליונה ולא פוצלו. ההליכים שם היו מנהליים, מכיוון שהטענות שם היו חדשניות [דובר בסוגייה של כבילה בין מוצר למוצר, כאשר המוצר הנכבל ניתן בחינם – הדפדפן, התקבל יחד עם תוכנת החלונות בחינם].
נוסף לכך, היו נתונים של שוק ההיי-טק שהשפיעו על הסיווג למישור המנהלי ולא פלילי. 
הערה – חלוקה למישורים בתחום דיני ההגבלים: 

מישור אופקי בתחום דיני ההגבלים – מצב בין מתחרים

מישור אנכי – גורמים עסקיים שנמצאים על חוליות שונות בשרשרת השיווק/הפצה של המוצר. 

דעות טרם הסיווג הפלילי / אזרחי בדיני ההגבלים:

מכיוון שיש לא מעט דעות שסוברות שבמגזר העסקי לא נכון לטפל באמצעים פליליים, באופן כללי. זו הדעה הנוהגת באיחוד האירופי. 

יש דעת ביניים – ניתן לטפל באמצעים פליליים, אולם אין להטיל אחריות אישית על נושאי משרה. 

באיחוד האירופי, לא ניתן להפעיל סנקציה פלילית כנגד נושאי משרה. בארה"ב, לעומת זאת, בתי המשפט והחוק מאפשרים הטלת סנקציות אישיות פליליות כנגד מנהלים ונושאי משרה. ישנם לא מעט פס"ד בהם הוטלו עונשי מאסר בפועל וע"ת. 

המצב בישראל – דומה למשפט האמריקאי בנקודה זו. החוק, בכלל, אצלנו, דומה לגישה האמריקאית, מלבד בתחומים מוגבלים [כגון תחום המונופולין, שהוא תעתיק מאמנת רומא]. 

סע' 48 מאפשר ולמעשה מחייב הטלת אחריות אישית על מנהלים בתאגיד, אם מדובר בעבירת תאגיד. 

אלה שמצדדים באכיפה פלילית, לרבות ברמה האישית, טוענים שזה כלי הרתעתי רם מעלה ויש בו כדי להגן על התחרות. לטעמם, אם נוריד מהחוק אלמנט זה יש בכך כדי לפגוע בהרתעה. 

משפט מצוי – אצלנו, כאמור, פותחים בהליכים פליליים. הרשות מגישה 3-4 כת"א בשנה במהלך השנים האחרונות. כאמור, החוק מכוון לאחריות אישית. 

שיקולים לסיווג אזרחי / פלילי:

אצלנו אין הנחיה פרטיקולרית, ולכן יש לבחון את השיקולים הכלליים – סע' 62 לחסד"פ שקובע שני מבחנים מצטברים:
דיות הראיות – המבחן הוא מבחן ראייתי; 

עניין לציבור – מתי קיים כזה עניין לציבור שיצדיק נקיטה בהליכים פליליים? להלן נדון בנושא.
המבחן המרכזי, כאמור לעיל, הוא העניין לציבור. להלן השיקולים שיילקחו בחשבון במסגרת שיקול זה:

· מידת הפגיעה של הקרטל בתחרות – את מידת הפגיעה נבחן לאור אורך תקופת העבירה, האם הקרטל נותן שירות שכיח והכרחי [אם עקומת הביקוש למוצר גבוהה יותר, הקרטל יסווג פלילי יותר].

· אם מדובר בהסדר כובל אופקי, בין מתחרים – הסדר אנכי בד"כ יטופל במישור המנהלי / אזרחי.  

· נתח השוק של הקרטל
· שיקולי מקרו לתחום הפלילי – אם היו ניסיונות להסתיר או להסוות את העבירה
חסינות לקרטלים: 
שיקול אם להעמיד לדין הוא אם יש חסינות לאחד מחברי הקרטל. השאלה כאן היא כיצד מביאים את הקרטלים לדין? נראה כי חלק גדול מהקרטלים נחשף עקב הלשנות, תמורת חסינות של חלק מחברי הקרטל. בארה"ב, למשל, מעודדים הלשנות תמורת חסינות [נותנים חסינות לחברי קרטל , אם יביאו להרשעת יתר חברי הקרטל]. תוכנית זו אינה אוטומטית ונהוגים בארה"ב מס' תנאים, שאצלנו התקבלו ברמה של טיוטא:
· המדובר במידע חלוצי [לא מתנהלת כבר בעניין זה חקירה ברשות כנגד הקרטל], קרקע בתולה, בעקבותיו קמה חקירה. זה יוצר מצב קשה, כי אף אם נפתחה חקירה, אין קרקע בתולה. זה שונה ממצב עד המדינה. כאן מתעוררת השאלה מה היא התחלת חקירה? אין תשובה ברורה לכך;
· שתוף פעולה כן, מלא ונמשך;
· חדילה מיידית מחברות בקרטל;
· התחייבות לפצות נפגעים מהקרטל - כאשר מדובר במחילה לתאגיד, להבדיל מהרמה האישית. בד"כ כאן יתנהל מו"מ על גובה הפיצוי. דיני החסינות מבחינים בין מצב בו התאגיד כולו פונה לרשות בבקשה לדווח על הקרטל, לבין מצב בו מתייצב אדם אחד. 

מובהר שחסינות זו תחול רק בתחום הפלילי, ולא בתחום האזרחי. 
אצלנו התנאים לעיל מהווים טיוטא בלבד [יש לא מעט בעיות איתה, כגון השאלה מתי נפתחת חקירה], בארה"ב זה עובד יפה. 
הגישה האמריקאית, לדעת המרצה, היא הגישה הנכונה למשפט הראוי, במובן זה שלא ניתן בתחום ההגבלים [כמו גם בני"ע] להתנער לחלוטין מאמצעי אכיפה פליליים. אמצעי אכיפה פליליים יוצרים הרתעה שלא תיווצר עקב כל אכיפה אחרת. זאת, מכיוון שמדובר בעבירות כלכליות שהאפקט שלהן גדול מאוד. יחד עם זאת, טוען המרצה, יש לשמור את השימוש באכיפה פלילית למקרים קשים במיוחד, כך שלא תהיה פגיעה אמיתית בהתנהלות העסקית. 
18/7/04
הערה לעניין פטורי הסוג:
יש 6 פטורי סוג שנחקקו בשנת 2001, אותם ניתן להוציא מאתר הרשות:

· פטור להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך.

· פטור למיזמים משותפים

· פטור להסדרי מו"פ
· 3 פטורים המסווגים יחדיו - פטור להסדרי רכישה, הפצה וזיכיון בלעדיים

· נלווה – פטור סוג של הערות, הוראות והגבלות. 
נוסף לכך, יש פטור סוג שנכנס לתוקף בסוף 2003 שעניינו קבילות אגב מיזוג. יש טיוטת פטור סוג להסדרי בלעדיות במקרקעין שטרם יצאה. 

תיקון לפטורי הסוג נכנס לתוקף ביום 15/7/04 – הוא מתקן את חלק מהפטורים, לרבות ובעיקר הפטור למיזמים משותפים. 
הסדרי חלוקת שוק

חזקה מכוח סעיף 2(ב)(3) – שם גנרי להרבה מאוד הסדרים שתוצאתם היא חלוקה של השוק לפי פרמטר כזה או אחר. בתוך משפחה זו נופלים הסדרים כגון: 
· חלוקת לקוחות [קרטל הגז – כת"א תלוי ועומד על חלוקת קבלנים, כל קבלן יעבוד עם חברה אחרת], 
· הסדרי אי תחרות [שם בד"כ משולם תשלום כספי, תמורת התחייבות שלא להתחרות בסקטור מסוים], 

· הסדרי חרם [למשל, שני מתחרים מחליטים להחרים ספק מסוים, עצם התיאום הוא הבעייתי], 

· הסדרי מכסות ייצור [כדי לא להפיץ את השוק, קובעים מלכתחילה כמה יחידות ייצר כל גורם ואז השוק נותר בחסר, מה שנותן יתרון לספקים] ועוד. 
חלוקת שוק יכולה להיות גם לפי אזורים גיאוגרפיים, לפי אפיון לקוחות [הכנסה של הלקוח, חלוקה שמית, אזורית וכו']. 
הסדרי אי תחרות

צד אחד מסכים לא להתחרות, ואז בד"כ יש תמורה. התמורה יכולה להיות כספית, אבל יכולה להיות גם התחייבות תמורת התחייבות [אני לא אכנס לשוק שלך ואתה לא תכנס לשוק שלי]. 
בהקשר של יחסי עובד מעביד חלה כאן גם תמורה בדרך של הכשרה [אני מכשיר אותך כעובד ואתה לא תתחרה בי אח"כ]. 

יחסו של הדין להסדרי אי תחרות, אם מסתכלים עליהם בזכוכית מגדלת, הוא אינו אחיד. יש לא מעט חוקים שמטפלים בנושא אי תחרות – חוק החוזים, חוק עוולות מסחריות, וכו'. 

לא רק שחלות מערכות דינים רבות, אלא נראה כי זה אף כפוף לערכאות שונות – בהקשר של אי תחרות בעניין עובד מעביד, לדוגמא, מטפלים בתי הדין לעבודה; על רקע יחסי סוכנות או אספקה יטפלו בתי המשפט הרגילים. 
לכן, בהסדרי אי תחרות יש מערכת ענפה של דינים וגם ערכאות שונות המטפלות. משך הרבה שנים לא הייתה הרמוניה חקיקתית. גם כיום, אין זה ברור לגמרי. 

נפצל את הסדרי אי התחרות לחמישה סוגים:

I. אי תחרות על רקע יחסי עבודה

II. אי תחרות במסגרת הסכמי אספקה או סוכנות

III. אי תחרות במיזם משותף
IV. אי תחרות במסגרת יחסי שותפות [דומה למיזם משותף]
V. אי תחרות על רקע של מכירת עסק. 

יש לזכור שחוק ההגבלים העסקיים, בסעיף 3(9), זה אחד הפטורים הסטטוטוריים שנשוחח עליהם בהמשך, פוטר אי תחרות על רקע יחסי עבודה קולקטיביים [קיבוציים]. הרעיון הוא לסלק החוצה מתחום האכיפה של החוק הסכמי עבודה קיבוציים. במסגרת הסכמי עבודה קיבוציים יש לא מעט קבילות שמתייחסות לתנאי עבודה, כגון שכר מינימום ושעות פעילות, וזה נעשה לכלל הענף, ולכן, על מנת לאפשר הגנה על זכויות עובדים, המחוקק קבע שקבילות במסגרת הסדרים קיבוציים אינם נשוא לאכיפה מכוח החוק [סע' 3(9)]. 
כאן נשאלת השאלה מה קורה עם הסדרים כובלים במסגרת הסכמי עבודה אישיים?
בהקשר זה, משך הרבה שנים, גם משום שמי שדן בנושא היה ביה"ד לעבודה [בעל סמכות בלעדית], הגבל תחרותי במסגרת חוזה עבודה אישי נדון תחת המטריה של חוק יסוד: חופש העיסוק, ועוד לפני כן תחת המטריה של חוק החוזים ותקנת הציבור. בתי הדין לעבודה לא עשו בעבר שימוש בחוק ההגבלים העסקיים, גם כיום אין בו ממש שימוש בביה"ד לעבודה. 
יתרה מכך, יש לנו החלטה ישנה משנת 1970 בעניין תבור – חוק ההגבלים העסקיים לא חל על הגבלות של אי תחרות במסגרת הסכמי עבודה אישיים. הלכה זו היא ברמת בימ"ש מחוזי. יחד עם זאת, למרות שביה"ד לעבודה לא עשה שימוש בחוק, כן נעשה שימוש באינטרס ההגנה על התחרות החופשית.
הלכת צ'קפוינט – דובר בבכיר במח' הפיתוח של חברה שעבר לעבוד בחברה מתחרה. השאלה הייתה האם ניתן למנוע ממנו לעבור לחברה המתחרה בהסתמך על סעיף אי התחרות. שם נקבע, כמו גם בהלכות אחרות משמעותיות, לא נעשה שימוש בחוק, אבל נעשה שימוש באינטרס ההגנה על התחרות החופשית. 
נקבע שם, שלמעט מקרים חריגים ביותר, בהם המעביד יכול להצדיק פגיעה בזכות קניינית שלו אם העובד יעבור לעבוד בחברה מתחרה, לא ניתן למעשה להגביל עובד מלעבור לעבוד בחברה מתחרה. ביה"ד נשען על תקדימים מקליפורניה, המשען המרכזי שם היה חופש העיסוק. במסגרת הנימוקים שמונה ביה"ד נמנית אף ההגבלה על התחרות החופשית, מבלי אזכור כמובן לחוק. 
הייתה שם אף דעת מיעוט שגרסה כי עקרון חופש החוזים צריך לגבור על האינטרס לתחרות חופשית ויתר האינטרסים. 
מצב דומה בביהמ"ש העליון בפס"ד אי.אי.אס נ' משה סר, שם אומצה הלכת ביה"ד לעבודה בצ'קפוינט. 
הבחינה המשמעותית בפסה"ד לא הייתה מזווית חוק ההגבלים העסקיים. הרעיון המרכזי בחוק הוא שהתחרות היא נחלת הציבור, ולכן לא יכולים שני צדדים למכור ביניהם את התחרות, כי בכל חוזה הפוגע בתחרות יש צד נוסף משתמע והוא הציבור. 
בפסיקת ביה"ד לעבודה, אשר דנה בהקשר אי תחרות בין יחסי עובד מעביד, הדגש היה דווקא הפרט, העובד שנכבל, אל מול הציבור. 

אם נסכם את עמדת מערכת ביה"ד לעבודה – השתיקה הרועמת מלמדת שלמעשה חוק ההגבלים העסקיים, מבחינתו, לא חל. יש כלים מידיים ונכונים יותר להשתמש בהם כדי להגם על קבילות במערכת יחסי עבודה. 
עמדה שונה עולה מפסה"ד טבעול נ' שף הים: 
דובר שם על אי תחרות במסגרת יחסי שותפות. חברת טבעול היא יצרנית של תחליפי בשר, שף הים היא יצרנית של תחליפי דגים שהקימו יחדיו שותפות. עם התפרקות השותפות החילו את סעיף ההגבלה לפיו טבעול לא תעסוק בתחליפי דגים ושף הים לא תעסוק בתחליפי בשר. 
אחד הצדדים הפר את סעיף אי התחרות, שף הים השתתפה במכרז לתחליפי בשר לצה"ל. טבעול טענה שהזכייה במכרז אינה חוקית, מכיוון ששף הים הפרה את ההתחייבות החוזית כלפיה. סוגיית השניצלים הגיעה עד לדיון נוסף בעליון. ביהמ"ש העליון קובע שתניית אי תחרות בין עובד ומעביד, נופלת בעקרון לחוק ההגבלים העסקיים, אולם זה בד"כ ייפול לכלל של זוטי הדברים [דה מינימיס]. זה פסה"ד הראשון שיישם את הלכת הדה-מינימיס. 
פס"ד זה היה טרם חקיקתו של פטור הסוג שעניינו פגיעה קלת ערך בתחרות.
פסה"ד טבעול חידש את העובדה שהחילו את הלכת הדה-מינימיס בתחום ההסדרים הכובלים. 
הצורך בדה-מינימיס בהגבלים עסקיים עוד צובר תאוצה רבה, בגין העובדה שהסדר כובל נחשב גם לעבירה פלילית. להבדיל מפקודת הנזיקין, או מחוק העונשין, אין הוראת דה-מינימיס בחוק ההגבלים העסקיים. גם אם ניתן להחיל את הפטור של מעשה של מה בכך מחוק העונשין לתוך חוק ההגבלים, עדיין זה פוטר את הבעיה רק בתחום הפלילי ולא בתחומים האזרחי/מנהלי. 
ביהמ"ש קובע, אם כן, שקבילה על רקע יחסי עובד מעביד יחול לעניין חוק ההגבלים, אבל במרבית המקרים זה יהיה דה מינימיס. 
עמדה שונה הובעה בפס"ד עמית מזרחי נ' רשף נכסים: ביה"ד קובע שהסדרי אי תחרות, במסגרת הסכמי עבודה אישיים, אפריורית, אינם כפופים לחוק ההגבלים. כב' השופט עדיאל קובע שאין מדובר בין בני אדם שמנהלים עסקים. 
עו"ד צחי יגור סבור שהלכה זו שגויה – שכן ברגע שהעובד עוזב ומייסד עסק משלו, שיכול להיות מתחרה, הרי זה השלב שבו יש יחסים עסקיים וזה השלב בו נכנסת התנייה לתוקף. 

אם עמדת עדיאל נכונה, הרי שלא היה צריך ממילא את הפטור בסע' 3(9), והמחוקק הרי לא משחית מילותיו לשווא. לכן הנחת המוצא היא שהחוק חל על קבילות במסגרת יחסי עבודה. 

רשף נכסים – לו דובר ביחסי עובד מעביד זה היה דוגמא למקרה חריג, שכן המעביד הוא מונופול, והעובד שרוצה לעזוב הוא עובד משמעותי. לכן, יש אינטרס ציבורי לתחרות. במקרה זה, מכיוון שלא היו יחסי עובד מעביד מפורשים, אזי אין זה נכנס לגדר מקרה חריג לכלל. ביה"ד קבע שם שרשף נכסים היא מונופול בתחום התיווך, ולכן סוכנים שיש להם ידע עכשווי בנושא תיווך, אם נמנע מהם משום סעיפי אי תחרות, אזי נפגע קשות בתחרות החופשית. במקרה כזה, יש מקום לבטל את הקבילה מכוח דיני התחרות החופשית. ביה"ד לא אישר את ההסדר הכובל. 

באיחוד האירופי, שהוא המולדת של פטורי הסוג [בארה"ב אין פטורי סוג], יש פטור סוג מיוחד לקבילות על רקע יחסי עבודה. 
אי תחרות במסגרת יחסי סוכנות
גם כאן יש תוהו ובוהו פסיקתי. יש פסיקה סותרת של ביהמ"ש:
פס"ד פרנס נורדנברג – דובר בחברת אנגלו סקסון שהגבילה את סוכניה שלא להתחרות בו במשך שנה לאחר סיום עבודתם ברשת. השופט קלינג קבע שמדובר בהסדר כובל שנופל בגדר סע' 2(ב)(3), שכן דובר על אזור גיאוגרפי תחום, למשך זמן תחום. 
השופט קלינג בחן את הסוגיה בפן של חופש העיסוק [לפיו ההסדר חוקי, ומידתי, שכן הוא תחום בזמן ובאזור], אבל בהיבט של הגבלים עסקיים הוא נופל לסע' 2(ב)(3), ולכן הוא הסדר כובל שדינו להתבטל. על הפרק עמדה תקופה של שנה של אי תחרות, ועד שזה הגיע לערעור, זה כבר לא היה רלוונטי, לפיכך הערעור שהוגש לעליון נדחה מטעמים טכניים.
יש שני פס"ד מחוזיים סותרים, שהתייחסו לפס"ד נורדנברג והסתייגו ממנו: 
מטרופוליס – השופט שלו קובע כי הסדר אי תחרות, שהיה דומה לזה של פרנס נורדנברג, אינו הסדר כובל במובנו לפי חוק ההגבלים. 
רשף נכסים – בניגוד לדעת קלינג, הסתייגו מההחלטה בפס"ד נורדנברג.

עד היום ההלכה בנושא לא ברורה. 
בהחלטה בעניין עמית מזרחי קבע השופט עדיאל כי במבט על, לא בטוח שנכון להפריד בין יחסי עבודה ליחסי סוכנות. ההבחנה בין סוכן לעובד היא הבחנה חשובה לצורך המשפט המגן אבל אינה רלוונטית לתחום התחרות החופשית. העובדה שמדובר ביחסי עבודה או יחסי סוכנות, אין נפקא מינא לעניין התחרות החופשית. 

אם כן, האוביטר בטבעול נ' שף הים היא ההלכה הנכונה - לא כדאי לסלק החוצה את דיני ההגבלים על רקע של יחסי עבודה או יחסי סוכנות. נכון שבמקרים רבים כאלה מדובר בדה-מינימיס ויש הסדרים חקיקתיים אחרים באמצעותם נכון יותר לטפל בסוגייה. 

אי תחרות על רקע של מכירת עסק
נכון לסווג זאת כקטגוריה נפרדת משום שיש לה סעיף פטור סטטוטורי נפרד – סע' 3(8). סעיף זה הוא גלגול של החוק הישן ושל החוק האנגלי לפניו. הוא בא לאזן, למעשה, בין חופש הקניין לבין ההגנה על התחרות החופשית. 
כל אחד מסעיפי הפטור בסע' 3 הוא למעשה איזון אינטרסים בין ההגנה על התחרות החופשית, האינטרס הבסיסי בחוק, לבין אינטרס ציבורי אחר. 
סע' 3(8) קובע שכאשר א' מוכר לב' עסק שלם, ניתן במסגרת הסכם המכר, לכבול את א' לכך שהוא לא יתחרה בקונה. 

כאשר אנו מאפשרים למוכר לגבול את עצמו, בראיה המיידית אנו מגנים על הקונה [אינו רוצה שהמוכר יפתח עסק מתחרה מעבר לכביש], ואילו בראיה הכוללנית יותר אנו מגנים בעצם גם על המוכר [יכול לקבל תמורה גבוהה יותר בגין ההתחייבות שלו לאי תחרות, המכר שווה בעצם יותר, שכן הקונה יודע שהוא קנה דבר נוסף, הבטחה לאי תחרות]. 

הרעיון של סעיף זה הוא לאפשר את מקסום ההנאה מהקניין של המוכר, על ידי זה שהוא רשאי לכבול עצמו במסגרת הפטור. 

אולם, בתוך הפטור קבועים תנאים שרק אם הם מתקיימים קם הפטור. אלה תנאים שמקורם בחוק האנגלי ולאחר מכן מן החוק הישן:
1. מכירת עסק בשלמותו – רק כשהעסק נמכר בשלמותו עובר עמו גם המוניטין, ורק אז מותר לך לכבול עצמך; בנוסף, 
בפס"ד טבעול נשאלה השאלה מה היא מכירת עסק בשלמותו? שם נקבע ע"פ דעת רוב שחוק ההגבלים העסקיים לא חל, אחד הטעמים היה התחולה של סע' 3(8). הסוגיה שעמדה שם על הפרק היא מה קורה במצב בו יש חברה שיש לה מספר עסקים והיא מחליטה למכור חלק נפרד ועצמאי בעסק, האם גם אז יעמוד הפטור? דעת הרוב קבעה שגם בסיטואציה כזו חל הפטור. אם זה בעצם עסק בתוך עסק [מוקד עצמאי שניתן לזהות בבירור שהוא מהווה חטיבה נפרדת או עסק נפרד]. 
2. רק כלפי הרוכש הראשוני של העסק – לא ניתן לגלגל את ההתחייבות לצד שלישי [המוכר לא יתחייב שלא יתחרה בחליפין של מי שקנה ממנו את העסק];
3. הפטור אינו מנוגד לנהלים סבירים – את זה פירשה הפסיקה ע"פ מבחני הסטנדרטים של סבירות, שהם שלושה:
· מבחינת נשוא הכבילה  - אם מכרתי רשת של חנויות, אני לא יכול לכבול עצמי שלא לעסוק בתחום שונה אחר לגמרי;
· היקפה הטריטוריאלי - אם זה אזור גוש דן אז אני לא אתחייב שלא להתחרות באזור אילת;
· ומבחינת אורך הזמן - זה תלוי בנסיבות בניית העסק, אבל בגדול זה בין 2-4 שנים. 
אם מתקיימים שלושת התנאים, ההתחייבות שלא להתחרות על רקע של מכירת עסק נופלת במסגרת הפטור של סעיף 3(8).
אי תחרות במיזם משותף

פטורי הסוג סידרו סוגיה זו ולכן בעבר זה היה חשוב יותר. 

השאלה היא מה קורה כאשר צדדים למיזם משותף, שהוא סוג של שותפות, כאשר הם מתחייבים כלפי המיזם המשותף, שהם לא יתחרו בו. בעניין זה יש לנו הלכה מנחה בעניין דטה-קאר:
הטענה הבסיסית של חברות הביטוח הייתה שלא מדובר בהסדר כובל כי חברות הביטוח הן יחידי המיזם המשותף והם התחייבו שלא להתחרות במיזם עצמו. שם נקבע שגם התחייבות כזו של יחידי המיזם היא בגדר הסדר כובל. החלטה זו מעוררת קשיים פרקטיים, מכיוון שאחת הסיבות המרכזיות היא אי תחרות במיזם. כל אחד מהצדדים משקיע במיזם, וברור שלא רוצים שאחד הצדדים יתחרה. ביה"ד קובע שזה הסדר כובל. בעיה זו באה חלקית על פטור באמצעות הפטור הסטטוטורי. 
לבסוף פנו אחר מכן וקיבלו אישור [אישור הסדר כובל הוא לעולם לזמן קצוב]. 
ההבדל בין מיזם משותף לשותפות היא בסע' 2 לפקודת השותפויות – מיזם משותף [Joint Venture] הוא דבר שיש עליו יותר חותם של ארעיות, בעוד ששותף היא דבר מסיבי יותר, בד"כ מלאה [מקיפה את כלל העסק], ואילו מיזם משותף הוא אד-הוק. מיזם משותף אין חובה לרשום ברשומות. 
החלפת מידע
מצד אחד היא חשובה לעצם קיומה של התחרות, ומצד שני, יש נסיבות מסוימות שבהן החלפת המידע היא פוגענית לתחרות ואף יכולה לעלות כדי הסדר כובל. 
השאלה הבסיסית היא מתי החלפת המידע עולה כדי הסדר כובל.

החלפת מידע, בנסיבות מתאימות, היא אבן היסוד של התחרות – היא מאפשרת זרימת מידע לצרכן, וכך החלטת הלקוח יכולה להיות מושכלת יותר. אם כך, היא תנאי לקיומו של משק חופשי. בהקשר זה, החלפת מידע יכולה להתבצע במישרין אבל גם בעקיפין. 

החלפת מידע במישרין – בין ספק לספק.

החלפת מידע בעקיפין – ספק שמקבל מידע מלקוח לעניין ספק אחר, כמו בשוק המשכנתאות [הבנק היה מתחייב להתאים את הצעתו להצעה נמוכה יותר שיביא הלקוח מכל בנק אחר]. 
החלפת מידע בעקיפין, כאשר ספק א' מקבל מידע על מחיר ותנאים מסחריים של ספק ב', באמצעות הלקוח, היא מבורכת מבחינת התחרות. 

מודיעין עסקי / ריגול תעשייתי אינו החלפת מידע. כך, למשל, אם מעסיק שולח עובד לרגל אצל המתחרה על מנת לאסוף ממנו מידע, אין החלפת מידע ישירה, אין בכך בעיה מבחינת ההגבלים כי אין תיאום. 
במשך השנים, מכיוון שהחלפת מידע היא בעלת אלמנטים פרו-תחרותיים, ומצד שני יש לה אלמנטים אנטי-תחרותיים, נקבעו בפסיקה קריטריונים לאבחן בין החלפת מידע חיובית להחלפת מידע שלילית:

א.
תוכן המידע המוחלף:

· ראשית נבחן אם מדובר במידע לגבי מחירים או לקוחות. אם המידע המוחלף הוא לגבי מחירים, יש לנו בסיס לתיאום מחירים או לחלוקת שוק. אם המידע המוחלף הוא בנושאים אחרים כגון בטיחות ושמירה על איכות הסביבה אין בכך טרדה למישור התחרות. 
· פומביות - אם אני מעביר מידע שאינו פומבי, ברמת סודות עסקיים, אז מתעורר חשש להסדר כובל, שכן קשה להסביר אף תוך רציונל עסקי מדוע יעדיף אדם למסור מידע סודי על עסקיו למתחרה.

· פרטנות – האם מדובר במידע פרטני לעניין עסקאות, מחירים וכו'. 

ב.
נסיבות המידע המוחלף: 
· ראשית נבחן מיהם מחליפי המידע? אם מדובר בהחלפת מידע בין מי שאינם מתחרים, אזי החלפת המידע בד"כ אינה בעייתית. החשש הוא שהחלפת המידע של המתחרים תהווה בסיס לתיאום אסור;
· שנית, נבחן אם הנסיבות מלמדות על החלפת מידע שיטתית או מאורגנת או ארעית. ככל שהחלפת המידע שיטתית יותר כך הפגיעה שלה בתחרות עשויה להיות גדולה יותר;
· שלישית, נבחן כפייתיות – האם החלפת המידע גוררת סנקציה בצידה? למשל ארגון עסקי, המחייב את חבריו למסור מידע או שמא יוטלו עליו סנקציות;
· רביעית, נבחן תדירות – כל כמה זמן מוחלף המידע;
· חמישית, נבחן מיידיות – האם מדובר על הזמן הנוכחי או העבר [העבר אינו בעייתי];
· שישית, נבחן פומביות – האם עצם החלפת המידע נעשית בפומבי או בעלטה. 
אף אחד מהקריטריונים לעיל אינו מספיק על מנת לקבוע, על בסיסו, שהחלפת המידע עולה כדי הסדר כובל, אלא משקלם המצטבר מטה את הכף לאחד הכיוונים. 
פרמטרים אלה ממפים את נושא החלפת המידע בכלליות. יחד עם זאת, חשוב לבחון את החלפת המידע על פי מבחן התכלית:
ג. 
אם כך, נוסף לפרמטרים לעיל, נבחן את תכלית החלפת המידע.
יש לנו החלטות שונות של הממונה, שעסקו במגזרים שונים, והוכרעו לפי תכלית החלפת המידע. 

למשל – החלפת מידע לצורך שתדלנות אצל רשויות השלטון – רוצים לקדם אינטרסים ענפיים כגון חקיקה. 

בהקשר זה פרסם הממונה גילוי דעת בדבר שיתופי פעולה בין מתחרים לצורכי שתדלנות מול גופי השלטון. פרסום זה משנת 2000, שם נקבע פטור שחל כאשר מתחרים שמשתייכים לאותו ענף עסקי מבצעים יחדיו פעולת שתדלנות אצל רשויות השלטון. הפטור מבטיח שהמתחרים לא יתפסו טרמפ על הפעילות השתדלנית המשותפת על מנת להעביר מידע שהוא מידע אסור ועלול להוות בסיס לתיאום אסור. למשל נאמר בפרסום שהפטור אינו חל לגבי החלפת מידע בשאלה מה כל אחד מהמתחרים יעשה במידה ופעולת השתדלנות תכשל. אם הפעולה נכשלה, מה תהיה האסטרטגיה העסקית בה ינקוט כל אחד מהצדדים. דהיינו, תוכניות לעתיד אסור לחשוף. 
סוגיית החלפת רשימות שחורות

נושא החלפת המידע נדון אף בהקשר החלפת מידע לצורך ניהול רשימה שחורה של לקוחות – לקוחות חייבים. מאגר המידע הגדול ביותר הוא בידי הבנקים, אודות לקוחות במצב כלכלי קשה. 
בהחלטת הממונה בעניין האיגוד הישראלי לפרסום נדונה שאלת חוקיותו של מאגר מידע שכזה לאיתור לקוחות חייבים. 

איגוד לשכות הפרסום מאגד בתוכו את הרוב המכריע של משרדי הפרסום בישראל, והוא חייב את המשרדים להעביר מדי חודש רשימה של לקוחות חייבים, זה עוגן אף בכללי האתיקה של האיגוד. האיגוד הפיץ את הרשימות בין חבריו על מנת להתריע. 

הדוגמא הבולטת למאגר שכזה היא דן אנד ברדסטריט – מודיעין עסקי לגבי כל החברות במשק, ניתן להזמין דרכם דוחות. אבל הוא נותן מידע רק לגבי חבריו, ולכן אינו בעייתי.

כללי האתיקה של איגוד הפרסום הגיעו לממונה, אשר קבע, גם ניהול מאגר מידע כזה, על אף שבסיסו אינו נשען על מוטיבציה אנטי-תחרותית, יוצר בעצם פגיעה בתחרות ולכן מהווה הסדר כובל. הממונה קובע, בכל זאת, שניתן לתת פטור להסדר, משום ההכרה בכך שהמניע הוא אנטי-תחרותי. הפטור היה כפוף לשלושה תנאים:
1. העברת המידע בין הצדדים לא תשמש אמצעי לחץ לגביית כספים – דהיינו, שלא יהיה מצב בו מי שמופיע ברשימה השחורה לא יוכל לקבל שירותי פרסום. אם אני בסכסוך משפטי עם מפרסם א', ואני בא לקבל שירותי פרסום ממפרסם ב', אם אני מוכן לשלם במזומן מראש, אין סיבה שמפרסם ב' לא ייתן לי את השירות. 

2. האיגוד לא יאסור על חבריו להתקשר עם עסק שמופיע ברשימת החייבים;
3. צד להסדר לא יסרב להתקשר עם עסק חייב, אם הובטח לו התשלום עבור השירות. 
התנאים באים להבטיח שלא יהיה שימוש לרעה במאגר המידע, על ידי הפעלת לחץ בלתי הוגן. 

פטור לענפי הביטוח באירופה - בביטוח המתחרים חייבים להחליף מידע, כל הענף בנוי על חישובים אקטואריים של סיכונים, וכדי להגיע לסטטיסטיקה נכונה אתה צריך כמה שיותר מידע, לכן, למשל באיחוד האירופי, יש פטור מיוחד לענף הביטוח שמאפשר החלפת מידע. 
החלפת מידע במסגרת פרסום השוואתי
ההחלטה העיקרית כאן היא בעניין איגוד יבואני הרכב.
פרסום השוואתי הוא פרסום בו יצרן או ספק משווק את המוצר שלו, תוך שהוא משווה אותו למוצרים של המתחרים. זה שכיח ביותר בענף הרכב. 
בענף הרכב הנושא היה שכיח ביותר, וכך למשל, היבואן של טויוטה קורולה, כשהיה משווק את הרכב, היה מונה את החסרונות של הרכבים הבולטים המתחרים בסוג רכב זה. איגוד יבואני הרכב ניסה להסדיר זאת בדרך של עשיית סדר בענף. הרעיון היה למתן את ההשמצות ההדדיות. לכן, האיגוד קבע כלל שיבואן רכב שמבצע פרסום השוואתי, דהיינו שמזכיר במודעת הפרסום שלו רכב של מתחרה, שיש בו כדי למנות את המגרעות של המתחרה, חייב לפני שהוא עושה כן, לתת הודעה מראש של X ימים, לאותו יבואן מתחרה. זאת, כדי לתת ליבואן המתחרה זכות להיערך למודעת נגד. נשאלה השאלה מה דינו של אותו כלל לכללי האיגוד העסקי, שמחייב מתן הודעה מראש שכזו. האם יש פה כבילה אסורה? האם יש פה פגיעה בתחרות?
הממונה ניתח בהחלטתו כך:
מצד אחד, כל הגבלה על מסירת מידע לצרכן [החלפת מידע היא תורמת לתחרות ולכן יש לה ערך רב לצרכן] יש בה אלמנט של הסדר כובל. הרצון הוא להרים מסך כלפי הצרכן. לכן, העובדה שאתה מחייב אדם שמעוניין לפרסם את המוצר שלו להודיע לצד השני, יש בכך אנטי-תחרותיות. 
מצד שני, במקרה דנן ההגבלה הזו אינה משמעותית והיא מידתית. הממונה נתן להגבלה פטור מכוח סעיף 14. הרעיון הוא שיש כאן מידתיות – אין מניעה של הפרסום אלא דחייה שלו, לכל היותר, ונוסף לכך, זה מעודד את הפרסום מצד היבואן שכנגד ואז הצרכן נחשף למגוון. מכאן, לאור המידתיות ולאור האלמנט הפרו-תחרותי, זו כבילה שראויה לפטור. 
פרסום השוואתי הוא אלמנט תחרותי חשוב שמגבלה עליו עלולה להיחשב כהסדר כולל.
הכשר להסדר כובל

לפי חוק ההגבלים העסקיים, ברגע שמדובר בהסדר כובל, הוא אסור ועלול להוות עבירה פלילית, אלא אם הוכשר באחת הדרכים הקבועות בחוק. 
יש לנו בחוק שני מסלולים מרכזיים לאישור הסדר כובל:

· המסלול הנורמטיבי – הכוונה לפטורי הסוג ולפטורים הסטטוטוריים מכוח סעיף 3;

· מסלול הרישיון:
· אישור ביה"ד
· פטור מהממונה

פטורים סטטוטוריים לפי סעיף 3:

כל אחד מהפטורים מגלה איזון אינטרסים בין אינטרס ציבורי מסוים לבין אינטרס ההגנה על התחרות, שביסוד החוק. 

ההנחה הכללית שעולה ממרבית פסה"ד שדנו בסעיף 3 היא שפטורים מכח הסעיף [יש תשעה] צריך לפרש בדווקנות ובצמצום. 
הרעיון הוא שתחולת סעיף 2, של הגדרת הסדר כובל, היא הכלל, והפטורים הם החריג, שכן המשמעות של החלת הפטור היא פגיעה בתחרות שאנו מוכנים לסבול למען אינטרס ציבורי אחר שמצדיק את הפגיעה. 
הרעיון הוא שהמסלול הנורמטיבי עלול לגרום לפגיעה קשה בתחרות [זה גורף], בשונה ממסלול הרשיון שבודק פרטנית כל הסדר כובל ומחליט אם לאשרו.  

אם כך, לא ניתן פטור בסיטואציה בה עלולה להיות פגיעה קשה בתחרות. 

פסיקה - פטורים לפי סעיף 3 יש לפרש בדווקנות ובצמצום
הפטורים הסטטוטוריים [סעיף 3] נחלקים לשתי קטגוריות:
· פטורים כלליים קרוס-סקטוריאליים [כלל ענפיים]

· פטורים ענפיים – מתייחסים ספציפית לענף מסוים. 


ש לנו בסה"כ שני פטורים ענפיים, הרוב הם קרוס-סקטוריאליים. הפטורים הענפיים: 
חקלאות [משקף מחשבה של שנות ה- 50', בהם זה היה יותר רלוונטי], 
התובלה הבינלאומית.
זולת שני הענפים האלה אין ענף שמוסדר באופן פרטיקולרי [באירופה, למשל, יש ענף נוסף והוא ענף הביטוח]. כל יתר הפטורים הם כלל-ענפיים.
השאלה היא האם במשטר של פטורים חקיקתיים יש בכלל מקום לפטורים ענפיים [אלה הסעיפים הכי מותקפים בפסיקה ולכן ברבבות השנים הם הצטמצמו]? המגמה של שיטות המשפט המודרניות, בעיקר אירופה, היא להסדיר פטורים ענפיים תחת פטורי סוג מוסכמים, ולא ברמה חקיקתית קשוחה וכללית. 

להלן נדון בכל אחד מהפטורים של סעיף 3. 
פטור לפי סעיף 3(1) – פטור הריבון
זהו פטור שלמעשה הופך את חוק ההגבלים לחוק שיורי, שנדחה מפני חוק אחר, אם החיקוק האחר קובע במפורש שמותר לעשות הסדר כובל. 
אם יש חיקוק אחר שמסדיר דרך לעשות הסדר כובל, אזי חוק ההגבלים לא חל והחוק השני גובר. 
"הסדר שכבילותיו נקבעו לפי כל דין" – המדובר גם בתקנות בנות פועל תחיקתי. 

הדוגמא הבולטת ביותר היא לשכת עוה"ד, שבמהלך ההיסטוריה הוציאה הרבה הסדרי קרטל, כגון כללי שכ"ט מינימליים [תיאום מחירים בוטה, לעניין מחיר מינימום]. 

דוגמא נוספת – חוק הפלת"ד הקובע מחירי מקסימום.
19/7/04
הפטורים לפי סעיף 3 - פטורים אלה חשובים משום שהם באים לצמצם את הגדרת הסדר כובל. למעשה, בתקופה שקדמה לחקיקת פטורי הסוג, הם היו הגורם המרסן היחיד להגדרה הרחבה ביותר של הגדרת הסדר כולל בסע' 2(א)+(ב). החשיבות של הפטורים, ברמה הפרקטית, היא שהעסקאות העסקיות תתפרנה לפי מידות אחד הפטורים.
הפטור לפי סעיף 3(1) – הופך את חוק ההגבלים לחוק שיורי, כך שאם נקבע הסדר בחוק, או תקנה אחרים, אזי ההסדר הזה יגבור על חוק ההגבלים. כללי לשכת עוה"ד מהווים דוגמא לעניין זה. 
ההחלטה בעניין שמאי המקרקעין דנה בפטור זה: נדונו כללים של לשכת שמאי המקרקעין שהגדירו סכומים מינימליים לגבייה מלקוח. הואיל ולשכת שמאי המקרקעין אינה נתלית על חיקוק ספציפי [כמו לשכת עוה"ד], קבע הממונה שתעריף מינ' זה הינו הסדר כובל שאינו יכול להיפטר לפי סעיף 3(1). החלטה זו של הממונה עולה בקנה אחד עם ההלכה הרחבה לפיה את הפטורים של סעיף 3 יש לפרש בצמצום. 
המונה "על פי דין" – הכוונה לקבילות שנקבעו במפורש בדין, לא די בשרשרת עקיפה של הסמכה בדין, אלא יש להראות על הסכמה ישירה של הדין על מנת ליהנות ממנו. 

לדוגמא בעניין החלטת המונופולין של בזק – החלטה חשובה בנושא מונופולין – נטען ע"י בזק שיש חוק ספציפי שמסדיר את פעילותה, לרבות פעילותה התחרותית. בחוק בזק יש הסדרה מפורשת של התחרות, איזה שימושים מותר לעשות עם רשימת לקוחות, איסור התניה של מוצר במוצר וכיו"ב. בזק טענה שמכיוון שיש חוק מפורש שמסדיר את פעילותה, אזי אין היא פטורה למערך האכיפה הרגיל של חוק ההגבלים עליה. 
הטענה המרכזית של בזק, אם כן הייתה טענת החיקוק האחר – קיים חוק אחר שמסדיר פעילותי ולכן חוק ההגבלים לא חל עלי.  

טענת בזק נדחתה, גם כשביה"ד הניח שאנו דנים במישור ההסדרים ולא מישור המונופולין [שהיה הנושא באותו מקרה]. נקבע שהיות שחוק בזק קובע לה רק מה אסור, ולא מה מותר לבזק לעשות, אזי סעיף 3(1) לא יכול לסייע. שני החיקוקים דרים בכפיפה אחת, ולכן בזק כפופה לשני מערכות דינים. 
אחת ההחלטות במקרה בזק הייתה שהעובדה שיש חיקוק אחר שמסדיר את פעילות בעל המונופולין אינה מייתרת את מערך הפיקוח מכוחו של חוק ההגבלים. להיפך, גוף זה כפוף למערכת דינים כפולה – גם חוק בזק וגם חוק ההגבלים. 
ביה"ד קובע שכל מה שקשור לתחרות הספציפית לתקשורת מוסדר בחוק בזק, אבל חוק ההגבלים, שהוא חוק כללי חל במקביל, כך שאם יש משהו שלא מוסדר בחוק בזק יחול חוק ההגבלים. 
אם החוק הנוסף לא התכוון מפורשות לפגוע בתחרות, לא יחול הפטור לפי סעיף 3(1)

הפטורים לפי סעיף 3(2)-(8) הם פטורים קנייניים, ששואבים את הרציונל שלהם מדיני הקניין. מצד אחד – האינטרס הציבורי לפקח על התחרות החופשית, ומצד שני – חופש הקניין והרצון לתת לבעל קניין את ההנאה המרבית מקניינו. 

הבעלות על נכס כוללת גם את הזכות להשמיד את הנכס. גם כאן, הרעיון הוא מקסום זכויות הקניין, במגבלות החוק. ככל שניתן, גם במחיר של פגיעה בתחרות, נאפשר הנאה מן הקניין, אף אם זכות הקניין באה לידי ביטוי בדרך של כבילה של בעל הקניין בעסקה מול צד נוסף. 

פטור לפי סעיף 3(2) – קניין רוחני
3(2) מטפל בקניין רוחני – "הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש באחד מנכסי הקניין הבאים… יהיה פטור ובלבד שנתקיימו בו שני תנאים מצטברים:

1. אם זה קניין שטעון רישום – שהוא נרשם
2. ההסדר הוא בין בעל הקניין הרוחני לבין מקבל זכות השימוש בו. 
סעיף זה ראשיתו עוד בחוק הישן, לכן הוא תוקן כבר פעם אחת, שלא באופן משמעותי. סעיף זה הינו פרימיטיבי, כך שבהיבטים מסוימים הוא רחב מדי ובהיבטים אחרים הוא צר מדי. 
מדוע הפטור צר מדי? הוא צר מכיוון שאינו מקיף את כל זכויות הקניין הרוחני המודרניות [יש רשימה סגורה – פטנט, סימן מסחר וכו']. כמו כן, דרישת הרישום אינה תמיד עולה בקנה אחד עם זכויות הקניין הרוחני – למשל, סימן מסחר - ישנן היום הלכות פסוקות לעניין נסיבות בהן סימן מסחר לא חייב שיהיה רשום כדי שיהיה לו תוקף קנייני [כגון במקרה נייקי, שלא רשמה את השם בישראל, ועדיין לא ניתן להשתמש בסימן המסחר שלה]. המצב השכיח אמנם מחייב רישום, אבל ישנם חריגים שסעיף 3(2) אינו יכול לקבלם. 
זכות יוצרים מהווה חריג, בכך שהיא אינה מחייבת רישום [אין מאגר רשום של זכות יוצרים], ולכן רק לגבי זכות קניינית זו לא תחול דרישת הרישום. 
מצד שני, הפטור רחב מדי -  חסר כאן מבחן נסיבתי ספציפי של השוק בו מדובר. אם אנו נמצאים בשוק ריכוזי, מהם נתחי השוק. לפי סעי, זה גם מונופול שהוא בעל קניין רוחני יכול ליהנות מתחולת הפטור, ואז האיזון בין הפגיעה בתחרות לצורך בקניין רוחני קצת מתערער. 
אם כך, מדוע אנו מאפשרים לקניין רוחני לפגוע בתחרות? הסיבה היא איזון אינטרסים, שהם רצויים שניהם. כדי לעודד חידושים והמצאות, התפתחות טכנולוגית וטובת הציבור במאקרו, אנו מוכנים לפגוע בתחרות. במקרה בו חל הפטור יש תקופת הגנה בחוק. 
המשמעות של סעיף זה היא שמותר לעשות הסדרי בלעדיות בין בעל הקניין הרוחני לבין מי שמוכן לקבל את זכות השימוש בו, אבל החוק מצר זאת רק לבעל הקניין הרוחני. 

כאן מתעוררת השאלה אם לבעל זכויות משנה יחול הפטור? אין תשובה ברורה לכך. 
פטור לפי סעיף 3(3) – בעל מקרקעין
3(3) מטפל בקניין פיסי – נדל"ן. סעיף זה קובע שבעל זכות מקרקעי רשאי לעשות הסדר בלעדיות לגבי השימוש שיעשה מקבל הזכות במקרקעין באותם המקרקעין. 
גם כאן ההיגיון הוא לאפשר לבעל מקרקעין למקסם את ההנאה שלו מהנכס. סעיף פטור זה תורם להגשמת סע' 14 לחוק המקרקעין, לפיו בעל המקרקעין רשאי לעשות בהם ככל העולה על רוחו. פטור זה נולד בפסיקה שלנו. 

בפסה"ד שמעוני נ' אולמי לחיים – פס"ד ישן משנת 60' – דובר באולפן צילום שקיבל בלעדיות באולם חתונות, כך שכל חתונה תהיה חייבת לעשות שימוש בשירותי הצילום של האולפן. השאלה הייתה האם זה עולה כדי הסדר כובל. המדובר בהתניית שירות בשירות. אם אתה מונופול, יש איסור מפורש להתנות מוצר במוצר. התעוררה השאלה האם מדובר בהסדר כובל.
היו שלוש דעות שונות בפסה"ד בעליון: אחד השופטים קבע שלא מדובר בהסדר כובל, היות שאולם החתונות הוא בעל זכות במקרקעין, ולכן מכוח זכות המקרקעין שלו הוא רשאי לקבוע הסדרי בלעדיות לגבי השימושים שיעשו במקרקעין, למשל לכבול עצמו. בעקבות פס"ד זה הוסף סעיף 3(3). 
סעיף זה מכונה אף "פטור הקניונים", שכן מכוחו פועלים הסדרי הבלעדיות בקניונים. ישנם קניונים רבים בהם יש גורם אחד שעוסק בקטגוריה אחת של מוצרים. כך, לא תמצאו בעת ובעונה אחת גם ניו-פארם וגם סופר-פארם. זה נותן לקניונים אטרקטיביות בפני רשתות שמבקשות להביא שירותיהן לקניון, וזה אף מעלה את גובה השכירות.  
סעיף 3(4) – המגזר החקלאי
סעיף זה הוא אחד משני הפטורים הסקטוריאליים שקיימים בחוק – הוא עוסק במגזר החקלאי. זה שריד מהחוק הישן שבמשל השנים צומצם. 
סעיף זה פוטר כבילות הנוגעות לניהול ושיווק של תוצרת חקלאית מגידול מקומי. מכאן, אם נייבא פרחים מהולנד, אין זה נופל לגדר הפטור. הרציונל – חשוב שבישראל יהיה עורף חקלאי. 

רציונל זה מנוגד לתורת היתרון היחסי בתחום הכלכלי. תורת היתרון היחסי קובעת שכל כלכלה צריכה לעסוק במה שיש לה יתרון יחסי, כמו כל אדם פרטני. 

ההגיון מאחורי הפטור, אם כן - גם אם אין יתרון יחסי בחקלאות, וגם אם זול יותר לייבא תוצרת חקלאית מחו"ל, חשוב שיהיה עורף חקלאי ישראלי. 
פטור זה פורש בפסיקה בדווקנות. 
יש אף חלופה בתוך הפטור שקובעת שהוראת הפטור לא תחול על מוצרים שיוצרו מתוצרת חקלאית. כך, למשל, לא ניתן לעשות קרטל לצורכי הפצה של מיץ תפוזים. 
מתעוררת השאלה מה לגבי מוצרים קפואים? סנפרוסט והירקות הקפואים שלה? לפי עמדת הרשות להגבלים העסקיים אין הפטור חל ועומדת אף חקירה פלילית בעניין. 

אחד מפסה"ד שעסק בסוגיה היה בבימ"ש שלום – כץ אספקה חקלאית – שם נדונה תחולת הפטור ושל החלופה, מהם תוצר של תוצרת חקלאית. נקבע בפסה"ד שהשאלה הראויה צריכה להיות – אם נוספו מוצרים כימיקליים בתהליך הייצור לתוצרת החקלאית, שכן אם נוספו כימיקלים זה הופך למוצר תעשייתי ולא למוצר חקלאי. הלכה זו, יש לזכור, היא רק הלכה של בימ"ש שלום. 
כך, מתעוררת לדוגמא השאלה מה עושים עם חלב עמיד? 

ההחלטה בעניין תנובה - תנובה ביקשה להתמזג עם עוף הנגב, שכן תנובה הייתה דומיננטית בתחום מוצרי העוף. כדי להעמיק את הדומיננטיות שלה בענף, ביקשה תנובה לקנות את משחטת עוף הנגב מכונס הנכסים שהיה אותה העת לחברה. אחד הנימוקים שטענה תנובה כדי לתמוך באישור המיזוג היה – שחיטה של עופות זה מוצר חקלאי, או לפחות חלק מההליך שקשור למוצר החקלאי. עוף הוא אמנם מוצר חקלאי, לפי הסעיף. ביה"ד קבע שלא מדובר במוצר חקלאי. נבדק הסיווג הנושאי של שחיטת עופות בלשכה המרכזית לסטטיסטיקה, שם זה סווג כתעשייה ולא כמוצר. על זה, בין היתר, נשען ביה"ד בהחלטתו. 
נראה, אם כן, שהפסיקה כרסמה בפטור היכן שניתן היה. אולם במקרי הגרעין של החקלאות הפטור עדיין קיים. 

סעיף 3(5) – הסדרים בין חברה אם לחברה בת
להבדיל מהפטור החקלאי הענפי, סעיף זה עוסק בפטור גנרי של מקרי כבילה בתוך קונצרן. הרעיון הוא שאם יש הסדר כובל בין חברה אם לחברה בת, הסדר זה אינו מעניינו של חוק ההגבלים העסקיים, ולכן הסדרי שוק בין חברה אם לחברה בת לא יהוו הסדר כובל. 
בחוק ההגבלים העסקיים מוגדרת חברה וחברה בת – מעל 50% החזקות, או מעל 50% מהזכות למנות חברי דירקטוריון. הגדרה זו אינה מאפשרת גמישות, למקרים בהם יכולה להיות שליטה גם כשלא עונים על ההגדרה המתמטית. 

ההגדרה בחוק החברות לחברה אם וחברה בת שונה מן ההגדרה בחוק שלנו.
הרציונל של פטור זה הוא שעל אף שמדובר במקרה של חברה אם וחברה בת, בשתי ישויות משפטיות שונות, במהות מדובר בישות כלכלית אחת. ההנחה היא שאם גוף אחד מחזיק למעלה מ- 50% מזכויות ההצבעה בגוף השני, אזי זו למעשה ישות כלכלית אחת, ולכן הגוף יהיה אדיש להסדרים הפנימיים בתוך אותה ישות כלכלית. 
בארה"ב קיים פטור זה, הוא נולד שם בעצם – Intra Company Exemption. אולם, בארה"ב אין רף מתמטי כאמור. יש פס"ד של ביהמ"ש העליונים בהם רף החזקות של 75% לא הספיק, ופס"ד אחרים בהם רף של 60% הספיק. לפי הפסיקה האמריקאית זה תלוי במידת הזהות המהותית שקיימת בין שני הגופים. ככל שיש זהות רבה יותר, כך הנטייה היא להחיל את הפטור ולראות בהם כישות כלכלית אחת. 
בהקשר זה תשאלנה מספר שאלות לעניין חברה הבת  - האם היא מוצגת כעצמאית או כיחידה בתוך הגוף הגדול? היכן באמת מתקבלות ההחלטות לעניין חברת הבת [דירקטוריון שלה או דירקטוריון למעלה?]. 

בדין האירופאי, חל פטור כזה, אולם שם מקובל המבחן המהותי ולא הפורמליסטי כמו אצלנו. שם יש הרחבה של הפטור, גם לחברות אחיות שמשתייכות לאותו קונצרן. החוק אצלנו לא מתייחס לשאלת החברות האחיות. לפחות עמדת הרשות היא שחברות אחיות לא נהנות מגדר הפטור. ראיה לכך – החקירה הפלילית המתנהלת כנגד טלרד ותדיראן תקשורת [מן התקופה ששתיהן היו שייכות לכור נכסים], שני הגופים נחשדו בתיאום מחירים מול בזק. 
מהי חברה אחות?

שתי חברות אחיות הן שתי חברות שיש להן אותה אם – יש גוף אחד שמחזיק למעלה מ- 50% זכויות ההצבעה בכל אחת מהן. 

סעיף 3(6) – הסדרי בלעדיות אנכיים הדדיים לעניין הפצה
המדובר בהסדרי בלעדיות אנכיים דו-סטריים שעוסקים בהפצה. 

אנכיים – הפטור לא חל על הסדר בין מתחרים, אלא על סיטואציה שהיא שכיחה בחיי המסחר, בה יש לי ספק ומפיץ, וביניהם מתקיימת בלעדיות הדדית [הספק מתחייב שיפיץ את המוצר רק דרך המפיץ והמפיץ מתחייב לרכוש את המוצר רק מאותו ספק]. 

הסעיף פוטר הסדרים מסוג זה ממערך האכיפה של הסדרים כובלים.

רציונל הפטור הוא כפול: 

ראשית, ההסדר מטיב עם חיי המסחר, מכיוון שכאשר יש בלעדיות הדדית יהא המפיץ מוכן להשקיע יותר במוצר [פרסום, מחסן חלפים, אחריות לצרכן וכו']. אין סיבה למפיץ להשקיע בפרסום מוצר שגם אחרים מפיצים אותו שכן גם אחרים ייהנו מהפרסום. 
שנית, כאשר הבלעדיות היא הדדית יש פחות פגיעה בתחרות. 
הפגיעה בתחרות משמעותית יותר במצב בו אין בלעדיות מצד הספק, אולם יש בלעדיות מצד המפיץ לספק. התכונה של ההדדיות באה לרכך את הפגיעה בתחרות. 

דוגמא – שוק נעלי הספורט: לנייקי יש רק מוצר אחד, אבל עדיין יש לנו אפשרות לקנות ריבוק או ניו-בלנס. כאן ההגבלה היא רק intra-brand להבדיל מ- inter-brand . 
סעיף 3(7) – תובלה

זה הפטור הסקטוריאלי השני שיש לנו בחוק. הוא עוסק בהובלה בינלאומית, גם בים וגם באוויר. הוא פוטר הסדר תובלה בינל' ובלבד שכל הצדדים מובילים בים או באוויר. 

מכח הסדר כזה, לדוגמא, יכול היה להיות הסדר בין אל על לבין חברת תעופה אחרת, כגון סוויס-אייר, להמשיך את כל הטיסות של אל על מאירופה, וזאת מבלי שהסדר כזה יהווה הסדר כובל. 
פטור זה בא להגן על ענף ההובלה הבינל'. פטור זה התעצם רבות לאחר 11 בספטמבר 2001, שכן המחוקק נכנע לתכתיב בהובלה הבינל' בעולם בכלל. 
יחד עם זאת, גם הסדר זה מפורש בצמצום. 

בג"צ תור אוויר – הובלה מדלת לדלת, כלומר הסדר שמשלב הובלה בינל' ויבשתית. ביהמ"ש מפריד ואומר שהחלק ההובלתי הבינל' יהיה פטור והחלק השני היבשתי אינו פטור. לפיכך, נפסל ההסדר כולו. 
לכן, במישור ההובלה הבינל' לא נכון לכרוך הובלה יבשתית בבינל'. 

סעיף 3(8) – התחייבות לאי תחרות
התחייבות לאי תחרות. שוחחנו על כך קודם לכן. נוסח הסעיף:
"(8) התחייבות של מוכר עסק, בשלמותו, כלפי רוכש העסק שלא לעסוק באותו סוג עסק, כשההתחייבות אינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים." 
סעיף 3(9) – הסדר קיבוצי לעובדים
זה הפטור שמשרטט את האיזון בין האינטרס להגן על התחרות החופשית לבין האינטרס להגן על עובדים. פטור זה יוצא מנקודת הנחה שהסדרים קיבוציים באים להגן על העובדים. כדי שהסדר כזה יזכה להגנת הפטור הוא צריך לעמוד בשני תנאים מצטברים:

א. ארגון עובדים או מעבידים הוא צד להסדר. לא מדובר בארגון יציג, להבדיל מחוק הסכמים קיבוציים, התנאי בחוק ההגבלים הוא רחב יותר. 

ב. כל הכבילות נוגעות לתנאי עבודה ולהעסקת עובדים. 
בהחלטה בעניין סגירת סניפי הבנקים אחת הטענות המרכזיות של הבנקים הייתה שהסיבה בגינה רוצים לסגור את הסניפים היא לחץ מצד ארגוני העובדים. היה שם ניסיון להישען על הפטור בסעיף 3(9). ביה"ד לא קיבל הטענה. ההלכה היא שאת הפטורים בסעיף 3 מפרשים בצמצום, לא מספיק שרציונל הפטור יחול [הגנה על עובדים] אלא שתנאי הפטור המפורשים יחולו.
שימי לב - פטור זה אינו מכסה כבילות של הסכמי עבודה אישיים אלא רק הסכמי עבודה קולקטיביים. 

הסדרי חרם

הסדרי חרם שייכים למשפ' הסדרי חלוקת שוק. 

הסדרי חרם קצת שונים, לעתים הם נובעים ממניעים חיוביים ואעפ"כ הם הסדרים כובלים.
הסדרי חרם נופלים להגדרת הכבילות בסעיף 2(ב)(3). 

יכול להיות חרם ע"י גוף אחד וחרם קולקטיבי קבוצתי. החרם היחידני של גוף מסחרי אחד או אחר אינו מעניינו של החוק, אלא אם כן הגוף המחרים הוא מונופול. ראו למשל את הסכסוך המסחרי בין שטראוס לסופרסל בעניין גובה העמלות של סופרסל בעת מכירת מוצרי שטראוס, ניסו לערב את הממונה בסכסוך והלה קבע שאין כאן עניין לצרכן או לתחרות. 

מעניין אותנו כשיש תיאום קבוצתי של מספר גופים שיחדיו מחליטים להחרים גוף עסקי אחר. החרם יכול להיות אופקי או אנכי. 
כשלמשל מחליט איגוד מקצועי שלא לקבל חברים נוספים זה דוגמא לחרם אופקי. אם החרם מונע ממניעים אנטי-תחרותיים, כדי להעמיד את המתחרה בנקודה תחרותית נמוכה יותר. 
חרם אנכי – כשספקים מחליטים שהם יעבדו רק עם מפיץ כזה או אחר. מכאן שהמפיץ הנותר יימצא בנחיתות תחרותית, עד כדי נישול מהשוק. חרם כזה הוא אנכי, עם אלמנטים אופקיים, שכן ההסדר הוא אנכי [בין ספקים למפיץ] אולם האפקט הוא תיאום במישור האופקי [בין ספקים].
למעשה בכל הסדר אנכי, שמתואמים בו לפחות שני גורמים, יש גרורות אופקיות. ההסדר האנכי היחיד שהוא במובהק אנכי זה מצב של בלעדיות. 

הבעיה בחרם אנכי מבחינה תחרותית הוא שהוא עלול לגרום חסם כניסה למתחרים פוטנציאליים, ובד בבד יעמיד מתחרים קיימים בנחיתות תחרותית. 

ההחלטה המנחה במשפט הישראלי בתחום היא בעניין פעילות איגוד השחקנים – איגוד השחקנים הוא האיגוד המקצועי של השחקנים במדינת ישראל ושל סוכני השחקנים למיניהם. התקבלה החלטה בין 4 סוכנויות השחקנים הגדולות בישראל שהן לא תקבלנה לאיגוד ולא ישתפו פעולה עם מי שעוסק במקביל בייצוג שחקנים ובליהוק [מי ששולח את השחקנים ומי ששוכר את השחקנים]. 
הוגשה תלונה לממונה, והוא החליט שהסדר זה הינו הסדר חרם אסור שמהווה הסדר כובל. הטענה של 4 הסוכנויות, שהמניע לחרם הוא מניע לגיטימי, שכן לא ניתן לעסוק בו בזמנית במקצוע זה גם מהצד של השחקן וגם מהצד של הבמאי שכן זה יוצר ניגוד עניינים. הממונה דחה את הטענה, נקבע שגם אם הטענה הייתה נכונה, המניע בהקשר זה אינו מעלה ומוריד, שכן התוצאה מבחינת התחרות נותרת זהה. צמצמו את התחרות בינם לבין עצמם לבין סוכנויות קטנות ולמעשה העמידו את הסוכנויות הקטנות בנחיתות תחרותית, לכן זה מהווה הסדר כובל. 
מהחלטה זו משתמע כי לא מתקבלת הגישה שמניעת ניגוד אינטרסים מצדיקה פגיעה בתחרות. קו פעולה שקובע איגוד עסקי לחבריו יכול לעלות כדי הסדר כובל, אולם זוהי סיטואציה חריגה שכן אין שני צדדים [העובדה שהחברים מתיישרים לפי ההנחיה היא שיוצרת הסדר כובל].

סע' 5 -6 לחוק מהווים תוספת לסעיף 2 וקובעים כלהלן:
קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם, שעלול לגרום להפחתת התחרות, לרבות המלצה של איגוד עסקי שמתיישרים לפיה, יכולים להוות הסדר כובל. לא ברור אם סעיף 5 יוצר חזקת כבילות או שהוא יוצר הסדר כובל במבחנים הכלליים של סעיף 2(א). מצד אחד הוא משתמש בקונטקסט של חזקה – "יראו כאמור", אבל לא כתוב "כאמור בסע' 2(ב)".
המרצה סבור, שבמקום סעיף 5, נכון היה למקם אותו כחלופה נוספת בסע' 2. שכן כשמדובר באיגוד עסקי, הפגיעה בתחרות מוסקת מאליה וממילא תהיה משמעותית, בייחוד אם זה איגוד עסקי בעל אמצעי אכיפה. 
איגוד עסקי – שמאי מקרקעין, לשכת עוה"ד, איגוד השחקנים, התאחדות הקבלנים וכו'. ענפים רבים במשק פועלים תחת איגודים מקצועיים. 
הסדרי חרם יכולים גם לעלות כדי עבירה פלילית:

אחד המקרים לאחרונה הוא קרטל שילוח היהלומים, בו דובר על הסדר שבין ברינקס ומלכה עמית, שתי החברות המובילות בענף שילוח היהלומים. אחד האישומים בו עוסק כתה"א עניינו חרם מתואם למשך 3 שנים, שלא לפרסם מודעות בבטאון המוביל בענף היהלומים לאור גובה המחיר שגבה. היו שם עוד אישומים, והמרצה סבור שאם זה היה האישום היחיד אזי לא היה מוגש כת"א. 
דומה לפסה"ד של איגוד סוכנויות השחקנים יש פסיקה של יצרני אופנה מארה"ב – הארגון שם לעצמו לדגל להוקיע את החיקויים הפיראטיים. ארגון האופנה בארה"ב החליט להחרים מפיצים קמעונאים שמפיצים בו זמנית גם מותגי אופנה וגם חיקויים. הטענה הייתה שבאים להגן על הציבור, שהציבור לא יתבלבל. עניין זה התגלגל לביהמ"ש, שקבע שהטלת חרם על מפיצים קמעונאים שמוכרים גם חיקויים הוא הסדר כובל בלתי חוקי על פניו, ביהמ"ש אף הוסיף וקבע שהמטרה האמיתית אינה הגנה על הציבור אלא על כיסי הסיטונאים. 
לסיכום, 

הסדר כובל,לפי סע' 4, הינו אסור אלא אם כן קיבל תעודת כשרות באחת הדרכים הקבועות בחוק, עד כה עברנו על הפטורים בסעיף 3. 
ביום ד' נשוחח על פטורי הסוג [מחר שיעור עם עוזר ההוראה של עו"ד צחי יגור על בקשות לאישור הסדר כובל ובקשה לפטור מראש]. 

ברוב המקרים הממונה יתנגד לבקשה לפטור. השאלה העומדת על הפרק היא לא שאלת קיומו של הסדר כובל, אלא אם הוא משרת את הציבור כך שראוי יהיה לסגת בפני אינטרס השמירה על התחרות החופשית. החוק החדש יצר מסלול של פטור כדרך חדשה ועל מנת לעקוף את ביה"ד. המסלול של הפטור הוא למקרים בהם הפגיעה בתחרות היא יחסית נמוכה. 
20/7/04
פטור ואישורים מהסדרים כובלים
מונופולים, מיזוגים והסדרים כובלים. אנו עדיין בשלב ההסדרים הכובלים. הסדר כובל הוא אסור, אלא אם כן התרחש אחד משלושה מצבים: 

I. קיומו של פטור סטטוטורי לפי סעיף 3 – הסדרים שאינם הסדרים כובלים

II. פטורי סוג – סעיף 15(א) ולפי הכללים שהונחו בהתאם לסעיף
III. פטור / אישור / היתר זמני

היום נבחן את האפשרות השלישית דלעיל:

פטור – לפי סעיף 14 לחוק 
אישור – לפי סע' 9-10 לחוק. 9 מסדיר את הסמכות. 10 קובע כיצד על ביה"ד לפעול.  
היתר זמני – לפי סעיף 13 לחוק. 
2 מסלולים לביה"ד - מעניק אישורים והיתרים זמניים
מסלול אחד לממונה - מעניק פטור
אנו יודעים שאם מישהו צד להסדר כובל, אזי הוא עובר עבירה פלילית. לפי סעיף 30 לחוק החוזים [תקנת הציבור] נבין כי אם ניתן אישור / פטור / היתר זמני, אזי ההסדר פטור. זה מתאים יותר למצב באיחוד האירופי.
בארה"ב המצב מסובך יותר – סע' 1 לשרמן אקט – קובע שכל הסדר כובל הוא אסור. מצב זה הוא אבסורדי, לכן הפסיקה הפרידה בין הסדרים כובלים שהם בלתי חוקיים על פניהם, לבין הסדרים כובלים שעל פי מבחן הסבירות ניתן לאשרם [רק אותם מאשר ביה"ד ורק הם חוקיים]. 
פטור מהסדר כובל
המסלול הקצר – אל מול המסלול הארוך של פנייה לביה"ד.

הכוונה לפטור מהצורך לקבל אישור של ביה"ד להסדר. זה בסמכות הממונה על ההגבלים העסקיים, לפי בקשה של צד להסדר כובל. הממונה יכול לתת פטור מהצורך בפניה לביה"ד לאישור, הפטור צריך להיות בהחלטה מנומקת, ולאחר התייעצות עם הועדה, לפי סעיף 23.

ככל שהממונה מחליט לתת פטור, זה רק אחרי שקיבל את היתר הועדה לכך. בעבר, חובת ההיוועצות הייתה רק לעניין מיזוגים, ובשנת 2000 תיקנו את החוק כך שעל הממונה לקבל את אישור הועדה על כל מיזוג ועל כל הסדר כובל. 

הכלל הוא ששני הצדדים צריכים לפנות, אבל בעניין רשף נכסים נראה כי די בפניה של צד אחד. 
תנאים לאישור הממונה

התנאים המצטברים בהם צריך ההסדר לעמוד על מנת לקבל את פטור הממונה:

א. שתי חלופות לתנאי הראשון:

(1) ההסדר הכובל לא מגביל את התחרות בחלק ניכר מהשוק המושפע מן ההסדר, הכוונה היא שיש הסדר כובל, אבל נתח השוק של הצדדים הוא קטן באופן שהממונה מחליט שאין זה משפיע על חלק ניכר מהשוק [נתח שוק מזערי]. 

לדוגמא, החלטת הממונה בעניין שיש אלוני נ' נגב קרמיקה – נתח השוק המצרפי של שניהם יחדיו היה 25%, כלומר אין להן חלק ניכר מהשוק, ולכן הממונה נתן פטור.  

או

(2) כבילה שעלולה להגביל את התחרות בחלק ניכר מהשוק, אולם אין בה כדי לפגוע באופן ממשי בתחרות בשוק. 
לדוגמא – אם יש לשתי חברות שמבקשות לעשות הסדר יש 80% מהשוק, כך שיש להם נתח עיקרי מהשוק, אולם ההסדר עצמו אין בו כדי לפגוע משמעותית בתחרות בשוק [כבילה מזערית]. 

כך היה בעניין האיגוד הישראלי לפרסום, הממונה קבע שזה מזערי.
וגם 

ב. אין כבילות ערומות, כלומר לא מדובר בהסדר שמטרתו העיקרית היא הפחתת התחרות או במניעתה, ואין גם כבילות נלוות, כלומר, ההסדר לא כולל כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרו של ההסדר.
כבילות ערומות לעומת כבילות נלוות: כבילות ערומות הן כבילות שכל מטרתן היא הגבלת התחרות, והן אסורות. כבילות נלוות הן הסדרים שנעשו שלא למטרת הפחתת התחרות, אולם בפועל יש בו סעיפים שיש בהם כדי לפגוע בתחרות. מכאן שאסור ששתי הכבילות תתקיימנה. 
דוגמא לכבילה ערומה – שני אנשים עושים הסדר לפיו אינם מתחרים אחד בשני,

דוגמא לכבילה נלווית – הסכם שנעשה שמטרתו לא פגיעה בתחרות, אם חברה עושה הסכם אם מי שאמור לספק לה שירותים, ובין היתר בהסכם יש סעיפים שמסדירים אי-תחרות אם החברה. כלומר, ההסכם לא נעשה על מנת שאותם צדדים לא יתחרו אלא זה נלווה להסכם הכללי. 
רק כאשר שני התנאים לעיל מתקיימים יש לממונה סמכות לתת פטור, לרבות אחת החלופות של התנאי הראשון + התנאי השני. 

שיקולי הממונה בהענקת פטור

הממונה לא רשאי לשקול שיקולים מלבד שיקולי תחרות. ביה"ד הוא שרשאי לשקול שיקולים לבר-תחרותיים. 

שאלה פוטנציאלית למבחן - סמכות הממונה היא ממוקדת תחרות. הממונה אינו רשאי לשקול שקולים לבר-תחרותיים בין שיקוליו לתת פטור הסדר כובל – השיקולים המותרים היחידים עניינם שיקולי תחרות. 
לדוגמא - בהחלטה בעניין עץ לבוד, הממונה סרב לשקול שיקולי עובדים – אנשים פוטרו בגלל הסדר כובל שהממונה סרב לפטור.

פרוצדורה
הפרוצדורה למתן פטור מהסדר כובל מוסדרת בתקנות ההגבלים העסקיים (מרשם, הודעות מיזוג, הודעות הממונה לציבור, וקביעת מחזור המכירות במיזוג חברות), התשמ"ט – 1989. 

אם ניתן פטור נמסרת הודעה לצדדים, לאב ביה"ד, ומתן הפטור אף מפורסם ברשומות. 

אם יש הסדר שהנושא שלו נוגע למשרד ממשלתי, אזי על הממונה להעביר הנושא למנכ"ל המשרד, שלו יש 14 ימים להתייחס להסדר. 

פטור בתנאים:

הממונה רשאי להתנות את הפטור בשינוי ההסדר באופן כזה או אחר, כגון השמטת סעיפים. 

ביטול הפטור

גם אם הממונה נותן פטור, הוא יכול לבטל אותו אח"כ, גם אם לא היה שינוי כלשהו בהסדר, וזאת היות שבדיני הגבלים השוק עלול להשתנות. אם יש שינויים אובייקטיביים בשוק עקב מתן הפטור [כגון אם השוק הושפע לרעה, באופן שלא נצפה ע"י הממונה מראש טרם מתן הפטור], אזי יש לבטל הפטור. 
כל ביטול שכזה, צריך להתפרסם ברשומות. 

ערר על החלטת הממונה
ניתן לערור לביה"ד [אין ערעור, אלא ערר] – רשאי לערור כל מי שרואה עצמו נפגע, וגם איגוד עסקי וגם איגוד צרכנים. 

לדוגמא בהחלטה בעניין הבנקים, מי שהגיש את הערר היה המועצה הישראלית לצרכנות. 
ניתן לערור על כל דבר, כך אם הפטור ניתן בתנאים אזי אפשר לערור על התנאים. 

שינויים בהסדר

כל שינוי שנוצר בהסדר מחייב פנייה מחודשת לממונה, שכן מדובר בהסדר חדש בעצם. 

תשובת הממונה

בשונה ממיזוגים, שם אם הממונה לא חוזר לחברות תוך 30 יום רואים זאת כהסכמה. בניגוד לכך, אם הממונה לא חוזר לצדדים שמבקשים פטור להסדר כובל, לא רואים בכך מתן פטור. לממונה במקרה זה יש 90 ימים, אותם הוא רשאי להאריך ב- 60 ימים [=150] וגם הממונה רשאי לבקש נתונים ומסמכים, במצב כזה יש לספור את ה- 90 ימים מחדש, ומכאן שאין הגבלה ממשית של ימים.  
היתר זמני – מטעם ביה"ד
מוסדר בסעיף 13 לחוק – מסלול לוואי למסלול האישור, והוא ניתן לביה"ד. לא די בהיתר זמני, אלא זה סעד ביניים לפרוצדורה הרגילה של בקשת אישור. אב ביה"ד יכול לתת היתר זמני, עד שתתקבל החלטה בבקשה שהוגשה לאישור לביה"ד. 
על מנת לתת את ההיתר הזמני יש לעמוד ב- 3 תנאים:

· המלצה מאת הממונה;
· אב ביה"ד שוכנע, לכאורה, שההסדר לטובת הציבור. מכאן שיש סיכוי גדול שינתן אישור מטעם ביה"ד;
· ההיתר הוא לתקופה קצובה, שלא תעלה על שנה אחת, או עד למתן החלטת ביה"ד. בפועל, זה יותר משנה, לאור סעיף 38 - סעיף כללי שמסמיך את אב ביה"ד להאריך כל מועד שקיים בחוק. 
בעניין דלק נ' תחנת בית חנן קבע ביה"ד שסע' 38 גובר על סע' 13 ולכן ניתן לתת היתר ליותר משנה. כמובן, שזה כפוף לסבירות. 
אפשרות היפותטית - סע' 36 מסמיך את אב ביה"ד לתת צו זמני כסעד ביניים, לפי סעיף זה אין צורך לעמוד באף תנאי. לפיכך, תיאורטית, יכול להיות שמי שיפנה לביה"ד לפי סעיף 36 לא יצטרך לעמוד בתנאי סע' 13. זה יכול להיות רלוונטי כשמדובר בהסדר בו הממונה לא ממליץ לאב ביה"ד. זה עדיין לא נבחן בפסיקה ולכן זו אפשרות תיאורטית.
אישור ביה"ד
אישור זה ניתן לפי סעיפים 9-10. מגישים בקשה לאישור ביה"ד וזו בעצם דרך המלך, היות שביה"ד מוסמך לשקול שיקולים שהם לבר-תחרותיים, שאינם קשורים לדיני ההגבלים העסקיים. אישור ההסדר ניתן ל- 5 שנים, ואם לא נקבעה תקופה זה יהיה ל- 3 שנים או לתקופה פחותה מזו, כפי שיוסכם ע"י הצדדים. 
תקופה קצובה מדוע? השוק משתנה מעת לעת, ולכן ראוי לבחון מדי פעם בפעם שהאישור עדיין רלוונטי. 

מבחן הגג לאישור הסדרים ע"י ביה"ד הוא טובת הציבור, הנמדדת בשני פרמטרים:
א. הגנת התחרות

ב. שיקולים ציבוריים נוספים
על ביה"ד לשקול את העלות מול התועלת. וכך נאמר בסעיף – אם התועלת לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור. 
סעיף 10 מונה 7 שיקולים שביה"ד חייב להתייחס אליהם, וזו אינה רשימה סגורה, שכן הוא רשאי להתחשב בשיקולים נוספים שהם לטובת הציבור [כמובן במידת הרלוונטיות למקרה]. השיקולים שביה"ד חייב להתייחס אליהם מתחלקים לשני תחומים – שיקולים תחרותיים ושיקולים לבר-תחרותיים:

אם יהיה קייס במבחן של הסדר כובל בו ביה"ד מתבקש לתת אישור – חשוב לזכור שביה"ד רשאי לבדוק גם שיקולים נוספים מלבד שיקולי תחרות. 
ביה"ד אינו נותן תשובות שחור לבן בבקשה לאישור, שכן הוא יכול לאשר או לסרב או לאשר בתנאים. בהלכת דטה-קאר, לדוגמא, הותנה האישור ב- 11 תנאים. 

מה הבעיה במסלולי הפטור והאישור? זה מעכב עסקאות! ומכאן הרציונל לפטורי סוג. 
21/7/04
פטורי סוג
פטורי הסוג נולדו באירופה – Group Exemptions – שם יכולים לבקש אישור מהנציבות האירופית, שאחראית על דיני התחרות. הרעיון הוא להקל על המגזר העסקי, וליצור מסלול מהיר להכשרה של הסדרים כובלים, שככל הנראה ממילא היו מקבלים פטור לו הוגשה לגביהם בקשת פטור אינדיבידואלית. 

הוציאו סוג של הסכמים, בהם מתקיימים מכנים משותפים ובד"כ מקבלים פטור, והפכו אותם לפטורי סוג. 
החידוש המרכזי של פטורי הסוג הוא המעבר משיטה של רישיון אישי לשיטה של אב-טיפוס של עסקאות, שאם הם מתקיימים אזי הצדדים לעסקה פטורים.
בשנת 2000 הוסיפו את תיקון 6 לחוק, ובו סעיף 15א, שהוא המקור הנורמטיבי להתקנתם של פטורי הסוג. 
מי שחותם חתימת קיום על כניסה לתוקף של פטורי הסוג הוא שר התעשייה והמסחר. ייזום ההתקנה הוא הממונה, באישור הועדה לפטורים ומיזוגים. 
הליך הוצאת פטור סוג: הממונה יוזם, מתייעץ עם הועדה כחובה, פונה לציבור לקבלת הערות [ע"י פרסום], ההערות מרוכזות והרשות מקבלת החלטה אם לאמצן, לבסוף זה עובר לחתימת קיום של שר המסחר והתעשייה. לאחר מכן נכנסים הפטורים לתוקף.  
במרץ 2001 נכנסו לתוקף 6 פטורי סוג, ועוד פטור סוג לוואי, שהוא ההוראות ההגדרות הכלליות. ההוראות וההגדרות יפים לשני סוגי פטורי הסוג – אופקיים ואנכיים. 

מטרת פטור הסוג – להעניק חסינות לסוג מסוים של הסדרים. משמע, שאם הסדר מסוים אינו נופל לתוך פטור סוג, זה לא אומר בהכרח שהוא הסדר כובל. 
אי תחולת פטור הסוג לפי החלטת הממונה

כאשר הסדר נופל לפטור הסוג, הממונה עדיין רשאי לקבוע שפטור הסוג לא יחול. קביעה זו הינה פרוספקטיבית [מעתה והלאה]. סמכות ביטול זו הנמצאת בידי הממונה הינה בעייתית, הרעיון היה לתת לממונה מרווח נשימה במצב של עסקה קצת שונה מהרגיל.  
אם הממונה יעשה שימוש אינפלציוני ולא נכון בסמכותו לבטל את הפטורים הוא בעצם ירוקן את הפטורים מתוכן, שכן משמעות הפטורים היא להעניק רשת בטחון מסוימת לשוק. 
תקופת הפטור:

בעניין זה אימצנו את התבנית האירופית, שבתחילת הדרך יצרה פטורי סוג לשנתיים, כיום יש ל- 5 שנים. 

פטורי הסוג, מהגדרתם, מחייבים בחינה מחדש מעת לעת, היות שהם מבוססים על השערות ונתחי שוק שהם רלוונטיים לתקופה מסוימת. 
להלן נדון בסעיף ההגדרות וההוראות לפטורים. 

ההוראות וההגדרות הכלליות

· מבחן קונצרני – "שליטה", "אדם קשור", "תחולה על אדם קשור".
· מתחרה – פרשנות מרחיבה ("בפועל ובכוח"), גם מתחרה בעבר
· הגדרת שוק מוצר והחלת חזקת התקדימיות

· כללים מנחים לגבי העדר תחולה של הפטורים (כבילות פר-סה, אזור גזירה, הסדר אחד – פטור סוג אחד).

המבחן הקונצרני

פטורי הסוג נותנים דגש לתפיסה הקונצרנית, זה נובע משילוב של ההגדרות דלעיל – אדם קשור ותחולה על אדם קשור. אנו למדים שכאשר נבחן את התנאים בהם מותנית תחולת פטור הסוג, עלינו לבחון זאת בראיית הקונצרן. 

מבחן נתח חשוב – כל פטור סוג מתנה תחולתו בנתח שוק מקסימלי של 35% [בד"כ זה 20% - 30% להסכם]. אנו לא מסתפקים בנתח השוק של הצדדים הרלוונטיים, אלא בנתח של כל אדם קשור. לכן אם חברה אם מחזיקה 20% וחברה בת מחזיקה 20% והיא עושה עסקה עם מי שמחזיק 10%. מבחינת הראייה הקונצרנית, ביחד ההחזקות שלהם עוברות את הרף של 35% ולכן פטור הסוג לא יכול. אם כן, נבחן את ההחזקות של כל הקונצרן על מנת לבחון אם פטור הסוג יחול. 
מייחסים לאדם, לצורך זה, את כל מה שבשליטתו. שליטה, לפי ההגדרה, כוללת 5 חזקות שדי שמתקיימת אחת מהן על מנת שהמצב הסיבתי יחשב כשליטה. כך, אפילו החזקה בזכות וטו לגבי החזקה עסקית מהותית ייחשב שליטה. 
המונח שליטה, אם כן, הוא רחב ביותר, על מנת ללמד אותנו שכמעט כל אחד ייחשב "קשור", וככזהו נבחן אם יש לו החזקות, על בסיסן נבחן אם עברנו את הרף הבסיסי לפטורי הסוג. 
מתחרה
חלק מתנאי החלות לפטורי הסוג מתייחסים למתחרים. הסכם יחסה בגדרי הפטור אם יש לפחות עוד 2-3 מתחרים, שיש לכל אחד מהם נתח שוק של יותר מ- 10%. ההגדרה למתחרה, בדיני ההגבלים, היא רחבה ביותר. הבעיה היא במתחרים הפוטנציאליים. 

הגדרת החוק למתחרה - מתחרה הוא בפועל או בכוח, במישרין או בעקיפין. 
"מתחרה בכוח" – ההגדרה היא פונקציה של כניסה לשוק ורמת גמירות הדעת של מי יכול להיכנס לשוק [תוקנה בתיקון האחרון לחוק]. ההגדרה מטפלת ב- 3 מקרים:
1. מתחרה בפועל הוא מי שמסוגל להיכנס לשוק באופן מיידי [גם אם אין לו כוונות, די ביכולת],
2. מתחרה פוטנציאלי שמסוגל לחדור לשוק בתוך שנה, בעלות סבירה [מונח שסתום, שכן עלות סבירה זה מונח שמשתנה מענף לענף],
3. מי שמסוגל לחדור במועד קרוב [ברור שזה משהו בין מיידי לשנה] אם הוא גילה דעתו בביצוע הכנות לייצור או אספקה של טובין חלופיים. 
בתיקון לפטורי הסוג מיולי 2004, משום התחולה הרחבה של הגדרת מתחרה ושל מתחרה בכוח [שגורמת לכך שהסכמים רבים לא יכולים ליהנות מפטור הסוג], תוקן התנאי של מתחרה פוטנציאלי מחלק מפטורי הסוג. על כך נדבר בהמשך. 
הגדרת שוק מוצר והחלת חזקת התקדימיות – הגדרת שוק כתקדים לעניין הפטור
לראשונה בחקיקה הישראלית יש בפטורי הסוג חזקה לגבי הערך התקדימי של הגדרת השוק, שנקבעה בפסיקה.
למשל, השוק של מכשירי הוידאו הוא שוק שהולך ונעלם כי הוא נאכל ע"י ה- DVD. לכן, הגדרות שוק הוא דבר דינאמי ומשתנה. לא נאמר בשום מקום שהגדרת שוק הינה מעשה בי"ד. 
באו פטורי הסוג, שמטרתם להקל על המגזר העסקי וליצור ודאות, וקבעו שאם יש כבר החלטה לגבי שוק פלוני, אזי יש לה ערך תקדימי. דהיינו, אם אני עושה הסדר כובל בשוק גרביים לנשים, ניתן להביא את ההחלטה בעניין גיבור סברינה שהגדירה את השוק. 

החזקה הזו, היא רק חזקה לכאורה, שניתנת לסתירה, ואינה חזקה חלוטה. חזקה זו אינה יכולה להיות חזקה חלוטה היות שהגדרת שוק היא דבר דינאמי, ולכן הפסיקה יכולה להיות בכל זמן נתון לא סופית. חזקה זו חלה אף על החלטות הממונה. 
כללים מנחים לגבי העדר תחולה של הפטורים
· בד"כ פטורי סוג לא חלים על קביעות פר-סה [חזקות הכבילות] שלגביהן חל סע' 2(ב), דהיינו פטורי הסוג הם תשובה להגדרה בסעיף 2(א), ולא לסעיף 2(ב). 
פטורי הסוג פוטרים הסדר כובל שהוא מוגדר ככזה לפי סעיף 2(א), והם אינם פוטרים הסדר שהוא כובל מכוח סעיף 2(ב).
· יש חזקה שאם מדובר בהסדר שאינו בכתב, אזי פטור הסוג אינו חל. דהיינו, על מנת שיחול הפטור יש לערוך הסדר בכתב. זוהי חזקה שניתנת לסתירה, כלומר ניתן עקרונית לקבל הסדר שנערך בע"פ. זאת, בשונה ממה שהיה כתוב בטיוטא הראשונית של ההגדרה [שם נכתב "רק אם ההסדר בכתב הוא ייהנה מפטור הסוג", זו הייתה הגדרה בעייתית יותר כי לפיה לא ניתן היה לסתור את החזקה ולקבל עקרונית הסדר בע"פ]. 

חלוקת פטורי הסוג – אופקיים ואנכיים
עד היום יש 7 פטורי סוג [ואחד שטרם נכנס לתוקף]:

	פטורי סוג אופקיים
	פטורי סוג אנכיים

	פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך
	פטור סוג להסכמי זכיינות

	פטור סוג למיזמים משותפים
	פטור להסכמי הפצה

	פטור להסכמי מו"פ
	פטור להסכמי רכישה

	הפטור השביעי – פטור לקבילות נלוות במיזוג – נכנס לתוקף בפברואר 04'.
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[הערה - השלב הבא הוא לייחד פטורי סוג סקטוריאליים לענפים מסוימים. במקרה כזה, קל וחומר שיש צורך לבחון מדי פעם בפעם את תוקף פטורי הסוג.]
החלוקה לאנכית / אופקית היא תוצר של ניתוח הפטורים:
פטורי הסוג האופקיים חלים או עשויים לחול בהתקיים התנאים הקבועים בפטור, גם על יחסים בין מתחרים. 

לעומת זאת, פטורי הסוג האנכיים אינם חלים על הסדרים בין מתחרים. 

במלים אחרות, פטורי הסוג האנכיים כוללים כולם תנאי משותף [ומכאן הם נקראים אנכיים] להחלתם, שהם לא יהיה הסדר בין מתחרים. 

כעת נפתח את הדיון בנושא פטורי הסוג האופקיים...

פטורי הסוג האופקיים

פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך
מטרת פטור זה היא להוציא מתחולת החוק הסדרים שהפגיעה שנשקפת מהם לתחרות היא קלת ערך, מעין דמינימיס. 
הגדרת הפטור - "פגיעה שהשפעתה המסתברת והשפעתה בפועל על התחרות היא קלת ערך, בהתחשב במעמד הצדדים בשוק, משך הזמן בו היא נועדה להתקיים ומידת התחרות הקיימת באותו שוק מוצר". 
בפטור זה יש 3 חלקים מרכזיים: 
החלק הראשון הוא חזקות לתחולת פטור הסוג, החלק השני הוא חזקות לאי תחולת פטור הסוג, והחלק השלישי הוא מקרים בהם בוודאות לא חל הפטור. 

מתי הפטור בוודאות לא חל?

1. כשנתח השוק המצרפי של הצדדים עולה על 20%
2. כשמונופול הוא צד לכבילה. החריג – אם מדובר במונופול בשוק שאינו קשור לשוק בו נמצאת הכבילה [זו סיטואציה מאוד שכיחה בחיים העסקיים, כי כל אחד עושה עסקה בסביבתו העסקית]. 
3. כבילה ערומה או בלתי נחוצה – כבילה ערומה היא כבילה שמטרתה פגיעה בתחרות. זוהי כבילה שאין בצדה מניעים עסקיים לגיטימיים של חסכון. כבילה בלתי נחוצה – כבילה משנית להסכם, לא רלוונטית, שניתן לוותר עליה ואז יבקשו מהצדדים לוותר עליה.  כך לדוגמא, אם אנו עושים הסדר מו"פ, שבנוסף לו אנו קובעים שמחיר המוצר שאנו משווקים לא יעלה על X. על מנת ליהנות מהפטור להסדר המו"פ יבקשו לוותר על הכבילה המשנית הזו, שאינה קשורה להסדר הכללי. זה מתוך סע' 5 לפטור הסוג. 
מתי חזקה שהפטור יחול -  כאשר נתח השוק המצרפי של הצדדים קטן מ- 10%.
מתי חזקה שהפטור לא יחול – כאשר הנתח המצרפי עולה על 20%


בין 10% ל- 20% - אין חזקת קיום ואין חזקה שוללת
נדמה כי זהו פטור מיותר בעצם, כי פטור זה פוטר הסדרים שממילא לא היו מדאיגים במישור ההגבלים, שכן מדובר על מקרים של פחות מ- 10% מהשוק. יחד עם זאת, אנו מעבר לרמה של דמינימיס, ולפחות בשטח המחייה הזה מחדש הפטור לעניין הסדרים כובלים בשווקים בהם יש פזורה תחרותית. 
פטור זה אינו מאבחן בין עסקה אנכית לאופקית. באיחוד האירופי נקבע רף שונה לעסקאות אנכיות [שלא בין מתחרים] לבין עסקאות אופקיות [שם יש רף נמוך יותר, שכן הם בין מתחרים ולפיכך פחות סבילים מבחינת הפגיעה הפוטנציאלית בתחרות]. 
פטורי סוג אופקיים חלים גם על יחסים אופקיים וגם על הסדרים אנכיים, קורים להם אופקיים משום שהם חלים גם על מתחרים, בעוד פטורי הסוג האנכיים אינם חלים על הסדרים בין מתחרים באופן מובהק. 

פטור סוג למיזמים משותפים
זהו פטור סוג אופקי, שחל גם על מתחרים.
נשוא הפטור מוגדר בצורה רחבה ביותר – כל חוזה של שתוף פעולה בין גופים עסקיים יכול ליפול לתוך הגדרת מיזם משותף. 

מיזם משותף יכול להיות בין הרבה צדדים.

הפטור היה מחולק במקור לשלושה חלקים: 

1. מיזם, שלא בין מתחרים

2. מיזם, בין מתחרים בתחום התחרות

3. מיזם, בין מתחרים שלא בתחום התחרות
לגבי כל אחת הקטגוריות היו קבועים תנאים לתחולת הפטור.

ביולי 2004, נמחקה ההתייחסות לקטגוריה הראשונה – פטור סוג למיזם שלא בין מתחרים, וזאת לאחר שהממונה השתכנע שמיזמים שאינם בין מתחרים הם לפי ההגדרה לא מהווים הסדר כובל [ולכן אין צורך בפטור]. נכון להיום, לאחר התיקון, נותרנו עם שתי הקטגוריות האחרונות, לפיהן נקודת המוצא היא מיזם בין מתחרים, כשאז מתעוררת השאלה אם המיזם הוא בתחום התחרות אם לאו. 

לדוגמא – אם החברה המרכזית למשקאות קלים תעשה מיזם משותף עם טמפו להקמת מפעל יצור רכיבי אלקטרוניקה, ברור שאין זה בתחום התחרות. 

תחולת פטור הסוג היא רחבה יותר כשלא מדובר בתחום התחרות, התנאים גמישים יותר. לכן, כשאנו מסתכלים על תנאי נתח השוק [שקיים בכל פטור, כאשר לכל פטור יש רף נתח משלו], בקטגוריה של תחרות וכשהמיזם אינו בתחום התחרות – זה עומד על 30%, ואילו אם מדובר בתחום התחרות יחול הפטור רק כשנתח השוק לא עולה על 20%. 
מיזם משותף בתחום התחרות – הרף עומד על 20% מנתח השוק [כיוון שזה בתחום התחרות, זה חמור יותר, ולכן הרף לתחולת הפטור הוא נמוך יותר].

מיזם משותף שלא בתחום התחרות – הרף עומד על 30% לכל היותר מנתח השוק.

כאן מתעוררת השאלה מה החשש שמונע מאיתנו לאשר מראש כל הסדר בין מתחרים שאינו קשור לתחרות? החשש, כשזה לא בתחום התחרות, הוא שהשיתוף פעולה יתפשט מהר מאוד גם לתחום התחרות. לעתים מדובר באותם אנשים, וברגע שאתה יושב עם המתחרה שלך, קשה מאוד מצדה של הרשות לפקח על החלפת מידע בעניינים שקשורים לתחרות. הרעיון הוא שעד מגבלה של 30% אנו מוכנים לסבול זאת, כך ניתן להעביר את האיחוד תחת שבט הביקורת של הרשות, אפילו אם זה די בטוח שיאשרו. 
את ה- 30% בודקים בשוק בו הם מתחרים. 

מה ההבדל בין מיזם למיזוג? 
יש תחום אפור, בו קשה ליחס לתחום המיזוגים לתחום המיזמים.

מיזם – אירוע ארעי מצב בו מאוחדים שני גופים זמנית, אד הוק, לצורך פרטיקולרי. הם נותרים עצמאים ונפרדים לכל אורך הדרך, אלא שלמטרה מסוימת יש איחוד. זהו קשר רעוע יותר ממיזוג.

מיזוג – אירוע נצחי. מצב בו מאוחדים שני גופים באופן טוטאלי. זהו מהלך אל-חוזר.

כבילות מותרות ופסולות
בכל פטור סוג יש שתי קבוצות של כבילות שהן מצוינות בתוך פטור הסוג עצמו – כבילות מותרות וכבילות פסולות. כבילות מותרות הן כבילות שמותר לקבוע אותן במסגרת ההסדר, בגדרי הפטור. הכבילות הפוסלות הן כבילות, שאם ההסדר כולל אותן, הן מוציאות את ההסדר מתחולת הפטור. 
בפטור הסוג למיזמים משותפים, למשל, ישנן כבילות מותרות [סע' 4(ב)(1)] לגבי הסדרים בין מתחרים בתחום התחרות, למשל: התחייבות של צד למיזם המשותף לייצר כמות מינימלית של מוצר. 
סעיף 8 לפטור הסוג למיזמים משותפים מתייחס מפורשות למגעים בין הצדדים – "במיזם משותף בין מתחרים, בין בתחום התחרות ובין בתחום אחר, יתבצעו המגעים בין הצדדים במסגרת המיזם באופן המצמצם כל חשש להפחתת התחרות בין הצדדים, כולם או חלקם...". כאן נאמר בעצם ששני מתחרים, אם הם עושים מיזם משותף לרכש משותף [זה מאוד פופולרי, כי זה נותן כוח להוזלת עלויות הרכישה מול ספקים] אזי הרעיון הוא שבאותו שיתוף פעולה יעסקו רק אנשי רכש, החשש הוא כאמור לשיתוף פעולה גם בתחומים אחרים.  השתוף פעולה צריך להיות על בסיס מינימלי - On A Need To Know Basis. 
פטור סוג זה, גם הוא, לא חל לגבי בעל מונופולין, אלא אם מדובר בבעל מונופולין שעושה מיזם בשוק זר לעסקים הרגילים שלו [שם הוא מהווה מונופול]. 

כמו כל יתר פטורי הסוג [למעט אחד], חל פטור זה רק על הסדרים המוגבלים ל- 10 שנים. הסדרי מו"פ יכולים להסכם לטווח של 15 שנים.

פטור להסכמי מו"פ

זה למעשה אחיו הקטן של הפטור להסכמי מיזם משותף. אם לא היה את הפטור הספציפי הזה, היו הסדרי המו"פ נופלים לתחום הקודם. הרעיון הוא להקל כמה שיותר עם מיזמים שעניינם מחקר ופיתוח. פטור זה הוא אופקי, שכן הוא מאפשר שת"פ בין מתחרים.

הוא דומה מאוד במבנהו לפטור הקודם, בעניין מיזמים משותפים, אלא שכאן התנאים יותר גמישים: 15 שנים במקום 10 שנים, הכבילות הפוסלות קצת פחות נוקשות והמותרות יותר גמישות וכו'. 

הכבילות הפוסלות של פטור זה: [מתוך סעיף 7 לפטור הסוג]
· התחייבות לא לבצע מו"פ בתחום זר לתחום המו"פ המוסכם היא כבילה פוסלת;
· התחייבות לא לבצע מו"פ תחום אחר לאחר תום הסכם המו"פ;
· ויתור מראש על ביקורת שיפוטית;
· התחייבות להגביל יישומים;
· כבילות בנוגע לתמחור המו"פ או תוצאותיו בעתיד. 
סע' 6 בפטור זה דומה לסעיף 8 בפטור הסוג למיזמים משותפים – החלפת מידע על בסיס מה שצריך לדעת ותו' לא - On A Need To Know Basis.
פטורי סוג אנכיים

פטור סוג להסכמי זכיינות
פטור סוג זה חל על רשתות שפועלות בצורה של זכיינות. הרציונל הוא – לתת פטור לכבילות שיש בהן מן ההכרח כדי לקיים פעילות עסקית בצורה של רשת. 
לדוג', אני נכנסת לסניף של ביתילי במקום אחד, הוא יהיה דומה עד כדי זהה למבנה הסניף במקום אחר. ההיצע, המחירים, מבנה החנות, יהיה זהה. זה נוצר מכיוון שבעל הזיכיון מחייב את הזכיינים המקומיים לעבוד לפי תנאי בסיס. חיוב זה יכול להיחשב הסדר כובל, אולם פטור סוג זה מאפשר את זה, על מנת ליתן אופי של רשת. 

יחד עם זאת, כמו כל פטור סוג, הוא משרטט את גבולות המותר והאסור. 

מבנה זה של עבודה ברשת הוא צורה מקובלת. זכיין הרשת נהנה מהקניין הרוחני [המוניטין] של הרשת. כך לעניין פרסומים, כך לעניין הסכמים שסוגר בעל הזכיין. מאידך גיסא, הזכיין כבול מבחינת יכולות התפתחות. לכן, פטור סוג זה מציב גבולות

כבילות מותרות במסגרת הפטור:
מצד הזכיין:

1. גבולות מכירה

2. אי שימוש בטובין תחליפיים

3. סל מוצרים – הרשת מכתיבה את סל המוצרים הניתנים לשימוש. 
4. מלאי מינימלי

5. תיקון ואחזקה

מצד בעל הזיכיון:

1. הגנה טריטוריאלית – לא יוקמו עוד זיכיונות באזור. זו כבילה בעייתית, אולם היא מותרת. 
2. אי תחרות בזכיין

כמובן, כמו בכל פטור אחר, אם לא עמדת בתנאי פטור הסוג – פתוחה בפניך הדרך לבקש פטור פרטני מהממונה.

התנאים לתחולת הפטור: 
· 30% מנתח השוק. לזכור שכאן אין אלמנט מצרפי, אין כמה מתחרים. לכל אחד מהצדדים צריך שלא יהיה בפני עצמו מעל 30%.
· פטור הסוג לא חל על מונופולין, אלא אם זה מונופולין בשוק זר;

· הסדר מעל 10 שנים לא נכנס לפטור הסוג – אם יש אופציה, אז מסתכלים עד תום תקופת האופציה. החזקה היא שמעל 10 שנים זו כבר כבילה אסורה. החובה היא שתהיה יכולת יציאה תוך 10 שנים. 
אחת הביקורות על פטורי הסוג היא שהן יוצרות תופעה של חליפה סטנדרטית – כל ההסכמים יתפרו בהתאמה לפטורי הסוג. זה פוגע בתחרות כי זה יוצר סטנדרטיזציה, לא מאפשר גיוון שמאפיין את המגזר העסקי. 
22/7/04
פטור סוג אנכי – לא חל על יחסים בין מתחרים. בכל פטורי הסוג האנכיים חל תנאי לפיו אסור שההסדר יהיה בין מתחרים. אסור ששני הצדדים יהיו באותה חוליה של שרשרת המוצר – כלומר אסור ששניהם יהיו ספקים, או יצרנים, או מפיצים. 
פטור סוג לזכיינות – בא לאפשר פעולה ברשת. שוחחנו על הכבילות המותרות והאסורות. הגנה טריטוריאלית, למשל היא תנאי שכיח שזכיין שואף לו על מנת לגדר את ההשקעה ולצמצם את הסיכון. 
קבילות שמותר לבעל זיכיון לכבול את הזכיין לפיהן: תיקון ואחזקה, גבולות מכירה [מתקשר להגנה הטריטוריאלית], אי שימוש בטובין תחליפיים, סל מוצרים, מלאי מינימלי. 

מתי פטור זה לא יחול:
1. כאשר מדובר בהסדר לתקופה שמעל 10 שנים, ללא יכולת יציאה אמיתית. בסעיף 3(9) לפטור נקבע כי אסור שההסכם יחייב אדם להיות צד לו למשך תקופה העולה על 10 שנים, מבלי שניתנת אפשרות לצאת מן ההסדר לפי הודעה מראש [אם מוטל קנס גבוה, למשל, אין יכולת יציאה אמיתית, ואז פטור הסוג לא יחול]. 
2. בעל מונופולין, אלא אם הסדר הזכיינות אינו נוגע כלל לשוק בעל המונופולין
3.  שני הצדדים, בשוק שלהם, אינם מחזיקים כל אחד בנפרד שווי שוק של מעל 30%. לדוגמא, לבעל הזיכיון יש חנות ACE וזכיין שלה לריהוט רוכש ממנו זכיון לחנות שלמה, על כן נבחן את השוק של ACE (חנויות עשה זאת בעצמך) בנפרד ואת השוק של הזכין (שוק הרהיטים) בנפרד על מנת לבחון למי יש יותר מ- 30%. 
יש רשימה של כבילות פוסלות, שאחת מהן היא נושא קביעת מחיר אנכי – RPM – אסור שבעל הזיכיון יכבול את הזכין במחיר אנכי, אבל מותר לו לתת מחיר מומלץ ולהכתיב מחיר מקסימום. הצורך במחיר מקסימום נבע מרשתות שההתמחות שלהן הוא המחיר הזול (כמו רשת זיל וזול), לכן הן ביקשו להטיל מחיר מקסימלי. 
סעיף 4 לפטור הסוג לעניין זכיינות – זה סעיף שמשכפל עצמו לכל פטורי הסוג האנכיים, ורק לפטורי הסוג האנכיים. סעיף מנדטורי [חובה לכלול אותו בתוך הסדר על מנת ליהנות מפטור הסוג] זה נקרא סעיף חובת התיקון והאחזקה, הוא קובע שבעל הרשת חייב לחייב את הזכיינים לתת שירות של תיקונים והחלפה לכל מי שקנה ברשת, ללא קשר אם קנה מהזכיין עצמו שנותן את השירות או מזכיין אחר. 
זה בעיקר רלוונטי למוצרים באחריות. 
סעיף חובת התיקון והאחזקה -  סעיף מנדטורי על מנת לקבל פטור סוג לזכיינות
פטור סוג להפצה בלעדית
המקרים בהם הפטור לא חל:
· הצדדים הם מתחרים

· העדר אספקה סדירה של טובין תחליפיים בטריטורית הבלעדיות – מבחן התחליפיות הסבירה [לפי פרמטרים - שימוש, איכות, מחיר].
· כאשר צד להסדר הוא מונופול
· נתח השוק של המפיץ בשוק המוצר עולה על או שווה ל- 30% 
· תקופת ההסכם – 10 שנים

· עיקר ההסכם בהפחתת התחרות

· כבילה ערומה / נלוות – בלתי נחוצות להסדר

· הכללת כבילה לגבי המחיר [מותר רק מחיר מקס']

יחסי הגומלין בין פטור סוג זה לפטור לפי סעיף 3:

לקולא - סע' 6 נותן פטור להסדרי הפצה בלעדיים אנכיים דו סטריים – כשאני נותן לך בלעדיות להפיץ את המוצר שלי, ואתה מתחייב בתמורה לרכוש את המוצר רק ממני. 
הביקורת על פטורי הסוג - לא ברורים יחסי הגומלין בין פטורי הסוג לפטורים מכוח סעיף 3, שכן יש שטחים משותפים. סע' 3(6) והפטור של הסדרי הפצה, לדוגמא, שניהם מדברים על הפצה.

סע' 3(6) חל על הסכם הפצה בלעדית, שנכנס לתוכו, ללא קשר למבחן נתח השוק. זו הסיבה שהרשות לא אוהבת את הפטורים מכוח סע' 3 – הם עיוורים לנתח שוק. דהיינו, גם בעל מונופולין יכול להיכנס לגדר הפטור לפי סעיף 3 [יכול להיות שזו לאקונה, אבל אין מה לעשות]. 

הגישה היא אכן שפטורי הסוג הם כלכליים, מפורטים יותר, והם שמים כוח על שיקול נתח השוק. 
אם אני במגזר העסקי – אני אוהב יותר את הפטורים מכוח סעיף 3. אם אני ברשות – אני ודאי יאהב יותר את פטורי הסוג. 
לחומרא - יש בפטורים לפי סעיף 3 דרישות פורמליות צורניות שאין בפטורי הסוג. למשל – 3(6) מחייב הדדיות [בלעדיות תמורת בלעדיות]. 
תשובת המרצה - בקייס במבחן  יש לנתח לפי שני סוגי הפטורים – שכן יש תחום חפיפה בין סעיף 3 לבין פטורי הסוג. 


דוגמא נוספת לבעייתיות בחלוקה בין הפטורים - סעיף 3(2) – סעיף הפטור לקניין רוחני – מתייחס רק להסדרי הבלעדיות בקניין הרוחני, לעומת פטור הסוג להסדרי מו"פ שמכיר הרבה יותר היבטים של הסדרים אופניים בתחום הקניים הרוחני. כאן, פטור הסוג רחב יותר מסעיף 3, על אף שסע' 3 יכול לחול גם על מונופולין. 
כבילות מותרות לפי פטור סוג זה:
· לא להתחרות בספק

· לרכוש את הטובין נשוא ההסכם רק מהספק

· להימנע מקידום מכירות פעיל של הטובין מחוץ לטריטוריה הבלעדית

· לרכוש סדרות שלמות (להציע מגוון)

· לרכוש כמות מינימלית

· לתת שירות ואחריות - סע' 4 – סעיף התיקון והאחזקה – מנדטורי גם לפטור סוג זה. 

פטור סוג להסכמי רכישה בלעדית
סעיף 1 – הסכם רכישה – חוזה בין מוכר לבין ספק, לרכישת טובין לשם מכירתם.

פטור סוג זה חל רק על טובין שרכשת ומכרת הלאה. אבל, החריג לעניין זה הוא סעיף 4 – מתייחס לתשומות – טובין שרכשת לא על מנת למכור, אלא רכשת כדי להשתמש בהם כחומר גלם לייצור מוצר אחר. 

הרף הסטנדרטי של פטור זה הוא 30%. 
לעומת זאת, כאשר מדובר בהסכם רכישה בלעדית של תשומות [חומר שאני קונה על מנת לעשות לו עיבוד וליצור חומר אחר, מוצר חדש] – אז הרף הוא של 10%. הסיבה – בד"כ שווקים כאלה הם ריכוזיים יותר. 

כאן יש גם רשימת כבילות מותרות:

לכבול את הרוכש לקנות כמות מינימום
למכור באריזה / עיצוב מסוים

למכור תחת סימן המסחר של הספק

לסייע בקידום המכירות של הטובין

לא ליצר / לשווק טובין תחליפיים וכו'.

כמו כן, יחולו כל התנאים הרגילים האסורים:

מונופול

מעל 10 שנים

כבילות נלוות וכו'. 

סיכום ביניים לפטורי הסוג עד לשנת 2001
עד שנת 2001 היו 6 פטורי סוג:

פטורי סוג אופקיים: 
הסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך
מיזמים משותפים

הסכמי מו"פ

פטורי סוג אנכיים:

הסדרי זכיינות
הסדרי הפצה בלעדית

הסדרי רכישה בלעדית

בשנת 2004 נכנס לתוקף פטור סוג חדש – פטור כבילות נלוות למיזוגים
פטור כבילות נלוות למיזוגים:
הכוונה למצב בו יש הסדר של מיזוג בין חברות, ובנוסף לזה יש גם כבילות בתוך ההסדר שיכולות להיחשב כל אחת בתור הסדר בפני עצמה – אי תחרות והבטחת אספקה. 
הרעיון הוא שלא צריך ללכת להכשיר את אותן הכבילות, על אף שכל אחת יכולה להיחשב הסדר כובל בפני עצמה, בתנאי שהכבילות עומדות בפטור הסוג.

הגדרת הפטור - כבילה הנחוצה למימוש עיקר עסקת המיזוג ותוכנה אחד או יותר מאלה:

1. אי תחרות,התחייבות שלא להעביר מידע לאחר

2. הבטת אספקה

3. כבילה אחרת הנחוצה לשימוש ערכו הכלכלי של העסק הנמכר במיזוג, ובלבד שהיא מוגבלת לפרק זמן סביר. 

המצבים השכיחים - שני סוגים של כבילות שהן בעייתיות:
1. אי תחרות - התחייבות מוכר שלא להתחרות בעסק שהוא מכר במסגרת המיזוג
לדוגמא – מצב בו חברה אם וחברה בת עוסקות באותם ענפים, נוסף לדברים אחרים, וחברה האם מוכרת את חברת הבת לצד ג'.  במסגרת ההסדר חברת האם מתחייבת שלא להתחרות בצד ג' על דרך שהיא לא תמכור מוצרים מסוימים אותם מוכר אף צד ג' [זה לא אחד ממוצרי הליבה של החברה האם, אלא מוצר נלווה, שיפיק יותר רווחים לצד ג']. 

2. הבטחת אספקה - העסק הנרכש מתחייב לרכוש או לספק (בתנאים קבועים ומוסכמים מראש] מהמוכר או למוכר, לפי העניין.  

לדוגמא – יש חברה אם וחברה בת, החברה אם מוכרת את חברת הב' לצד ג'. הבעיה היא שחברת הבת מייצרת חומר גלם שחשוב לחברת האם והיא רוצה להמשיך את הרכישה. לכן, חברת האם יכולה להגביל את צד ג' במסגרת ההסדר, שחברת הבת תמשיך למכור את חומר הגלם עבורה תמורת סכום מסוים. כבילה זו היא כבילה אגב מיזוג. 

התנאים לפטור לגבי הסדרי אי תחרות [במצטבר]:
I. העסקה כוללת העברת מוניטין או ידע

II. לתקופה שעד 4 שנים

III. הכבילה נוגעת רק לטובין שהעסק שנרכש במיזוג מכר או סיפק לטובין תחליפיים להם

IV. העסק הנמכר אינו בעל מונופולין
התנאים לפטור לגבי הסדרי אספקה [במצטבר]:

I. לתקופה שעד 3 שנים

II. אינו כולל תניות בלעדיות

III. העסק הנרכש במיזוג או המוכר אינם בעלי מונופולין (למעט בשוק זר)

התיקון מתחילת יולי 2004 לפטורי הסוג
1. החידוש המשמעותי - הורחבה התחולה של פטורי הסוג האנכיים:

פטורים אנכיים יכולים לחול גם על מתחרים בכוח [הגדרה רחבה]. למעשה זה אומר שפטורי הסוג האנכיים אינם חלים במקרה של מתחרים בפועל ורק במקרה כזה. אם אתה מתחרה שלי בפוטנציאל [בכוח], אני עדיין יכולה להיכנס להסדר. 
2. נמחק הפטור למיזם בין מי שאינם מתחרים, מתוך הכרה שמצב המוצא של מיזם בין מי שאינם מתחרים אינו הסדר כובל. פטור למיזם יחול רק כאשר מדובר במיזם בין מתחרים [וכאן תישאל השאלה אם זה בשוק שוק מתחרה או מתחרים בשוק אחר].
3. הרחבת תחולת פטור הסוג למיזמים משותפים – יחול גם לגבי הצעה משותפת במכרז. 

פטור סוג חייב לחול לא רק במועד עשיית העסקה, אלא הוא חייב לחול באותה המידה לאורך כל תקופת ההסדר. כך, אם למשל נתח השוק שלי עבר את ה- 30% במהלך חייו של ההסדר, אני צריכה לפנות לממונה בבקשה לפטור חדש. כך גם אם מתחרים בכוח הפכו למתחרים בפועל במהלך תקופת ההסדר. 
לא יהיה במבחן כל דבר שקשור לפטור סוג להסדרי מקרקעין – כי זה רק ברמת הצעת חקיקה. 
ביקורת על פטורי הסוג
הרעיון המרכזי הוא להקל על המגזר העסקי וליצור ודאות. הם באו לתקן את ההגדרה הרחבה של סע' 2(א) לחוק ההגבלים [לדוגמא – כל פגיעה בתחרות תיחשב הסדר כובל, אין דרישה לחיסול התחרות אלא רק פגיעה]. השאלה היא עד כמה בפועל יוצרים פטורי הסוג ודאות?
הביקורת המרכזית היא שהמטרה לא מושגת, שכן ישנם מונחי שסתום רבים – הגדרות סבוכות שקשה להסתמך עליהם. 

ראשית, על מנת ליישם את פטורי הסוג, ככלל, אתה נדרש לניתוח משפטי וכלכלי בו בזמן. לעתים נדרש מחקר שוק על מנת לבחון את נתח השוק.

במובן זה, החיים תחת הפטורים מכוח סעיף 3 הם ברורים וודאים יותר. 

מעבר לכך, הפטורים עצמם מוגבלים ל- 5 שנים [על אף שניתן להאריכם ע"י המחוקק], ואין ודאות מוחלטת שהם יוארכו. 

הפטורים מעניקים חוף מבטחים, רק כל עוד הם בתוקף, דהיינו ל- 5 שנים מיום כניסתם. לכן, בהתחשב בכל מה שאני חייב לעשות [להגדיר את השוק, להכיר את נתוני המתחרים] אזי לא נוצרת ודאות שהייתה יומרה ליצור אותה באמצעות פטורי הסוג. 

המרצה, כמו גם אחרים, סבור שיש לתקן את ההגדרה הרחבה מדי בסע' 2(א) – הסדר כובל. 
ביקורת נוספת על הפטורים היא שהם יוצרים מתכונת אחידה של הסדרים. הסדרים כובלים למיניהם בעצם נתפרים לתנאי פטורי הסוג, וזה פוגע במגוון העסקי, ביצירתיות וביזמות העסקית. 
זאת ועוד, אין תשובה ברורה לדיסהרמוניה החקיקתית שקיימת ביען פטורי הסוג לפטורים מכוח סעיף 3. לכאורה מטרת הפטורים הייתה להקל וליצור פטורים חדשים שאינם קיימים. פטורי הסוג, בחלק מן ההיבטים, אכן מרחיבים את האמור בפטורים בסע' 3, אולם בהיבטים אחרים הם מצמצמים יותר, וזו לא הייתה מטרתם. 

מיזוג חברות, לדוגמא, טעון דיווח ואישור, לפי סעיף 19. לעומת זאת, בצרפת, אתה רק חייב לדווח ואינך חייב להמתין לאישור. אם אתה סבור שהעסקה חוקית, יש לך אפשרות להמשיך בה הלאה עוד טרם קבלת האישור. לרשות הצרפתית יש סמכות למשך 3 חד' להחליט שהיא רוצה לחקור את המיזוג ולהתערב בו [דומה לשומה עצמית]. יכול להיות שברמת המשפט הראוי זוהי הדרך הנכונה יותר אף לעניין הסדרים כובלים, אולם אין זה המצב בישראל ובארה"ב. האירופאים אגרסיביים פחות באכיפת התחרות. עם זאת, באופן כללי, הכלכלות האירופאיות הן תחרותיות פחות מהכלכלות האמריקאיות. 
וחזרה לביקורות על פטורי הסוג: 
· אין ודאות, או לפחות לא כפי שהיה מצופה; 
· מתכונת אחידה של הסדרים; 
· לא ברורים יחסי הגומלים עם סעיף 3; 
· לא ברור מה תהיה גורלה של טענת הסתמכות בתו"ל על פטור סוג, מקום בו הרשות תקבע לבסוף שהפטור אינו חל [הסתמכתי על פטור ועשיתי הסדר, ובדיעבד מסתבר שפטור הסוג לא חל, יכול להיות שההסדר שלי מגיעה כדי עבירה פלילית וזו בעיה בהסתמכות]. 
· עוד לא ברור לגבי ההוראות וההגדרות הכלליות – יש התייחסות למונחים שאינם מוגדרים בחוק. האם הוראות אלו הן שרת לפטורי הסוג בלבד, או אף לעניין החוק להגבלים עסקיים בעניינים שאינם קשורים לעניין הפטורים?
· כרגע אין פטורי סוג סקטוריאליים – ככל הנראה בעתיד יהיו פטורי סוג לכל ענף [בנקאות, תעשיות הון סיכון, טלקומוניקציה וכו'], שכן לכל ענף יש את המאפיינים הייחודיים שלו. 
בעלויות צולבות; כהונה ומילוי תפקיד במקביל
בעלות צולבת

זהו מצב בו יש מבנה של קונצרן – גוף ששולט והינו הבעלים של מספר חברות קטנות. נבחין בין בעלות צולבת במצב בו יש תאגידים מתחרים לבין מצב של תאגידים שאינם מתחרים. 
אם זה מצב של תאגידים שאינם מתחרים, אין בעיה שהקונצרן ישלוט על תאגידים קטנים. תחום ההגבלים נכנס לסוגייה כשמדובר בתאגידים מתחרים, שכן אז החשש הוא להחלשת התחרות הצולבת. במקרים מסוימים, בעלות צולבת, יכולה אף להוות חסם כניסה בפני מתחרים, וגם מכאן החשש. 

הטיפול בדיני ההגבלים בבעלויות צולבות הוא במסגרת דיני המיזוגים. הסמכות נתונה בידי הממונה לסרב לאשר מיזוג, כאשר המיזוג יוצר בעלות צולבת – וזאת כאשר שהבעלות הצולבת תביא לנתח שוק כולל העולה על 50%. 

אחת הדוגמאות לכך – מקרה זלקינד – זלקינד שלט על חברת אלקו ועל חברת נחושתן, שתיהן חברות מובילות בשוק המעליות. במקום שאלקו תרכוש את נחושתן, שזה המהלך העסקי השכיח [מיזוג בין חברות], רכש זלקינד בעצמו את מניות נחושתן. פרק ג' לחוק חל על סיטואציה של מיזוג בין חברות, לפיכך התעוררה טענה שאין כאן מיזוג בין חברות, שכן אדם פרטי קנה את החברה המתחרה לאלקו. טענה זו נדחתה ע"י הממונה, נקבע שמה שמעניין מבחינת דיני ההגבלים הוא לא העסקה אלא התוצר, והתוצר הוא מיזוג בין אלקו לנחושתן – בעלות צולבת בשתי חברות מתחרות. מכיוון שמדובר בבעלות צולבת, הממונה משקיף על זה כעל מיזוג, ולכן המהלך סורב. 
זוהי החלטה ראשונה בישראל שקבעה שבעלות צולבת בין שתי חברות מתחרות דינה כמיזוג.
נוסף למישור ההגבלים יש חיקוקים ספציפיים שאוסרים על בעלויות צולבות במ"י, לדוגמא:

בתחום הבנקאות – אסור שיהיה מעל 20% בתאגידים ריאליים [חברות משמעותיות שמייצרות מחזורי רווחים בפועל]. הרעיון הוא לא לתת לבנקים להתפשט ולרכוש את המשק. 

בתחום התקשורת – חוק שמגביל את בעלי השליטה בעיתונים יומיים להחזקה שאינה עולה על 25% מחברה שבבעלותה רישיון לשידורי כבלים / לווין. 
כהונה או מילוי תפקיד במקביל 

המונח "כהונה" – מתייחס בד"כ לדירקטור
"מילוי תפקיד" – מתייחס בד"כ לנושא משרה

זה מצב בו יש לי אדם אחד שמשמש בתפקידים שונים במקביל בשתי חברות. כל עוד לא מדובר בשתי חברות מתחרות, אין זה מעניין את דיני ההגבלים. כהונה במקביל בין חברות מתחרות זה תחום בעייתי מבחינת דיני ההגבלים. 
לדוגמא, סמנכ"ל שיווק בחברה אחת הוא מנכ"ל חברה אחרת. זה אסור.  

הכהונה הקלאסית האסורה היא במצב סימולטני [מכהן בשני התפקידים במקביל]. יש מצב אחר, שגם הוא אסור, של כהונה אחת אחרי השנייה בסמיכות גדולה – למשל מנכ"ל שעובר מחברה אחת לאחרת כשבראשו כל המידע העסקי של החברה הראשונה. נדרשת תקופת צינון על מנת להסדיר חוקית כהונה כזו. מנגד, יש כאן אינטרסים של חופש העיסוק. 
אם מדובר בתפקיד מרכזי בין חברות מתחרות – זה אסור. 
חוק ההגבלים לא מטפל במישרין בבעיה, אולם בארה"ב יש חיקוק ספציפי שעושה זאת – סע' 8 Clayton Act – אדם לא יכהן כדירקטור בשתי חברות או יותר שמתחרות זו בזו. סעיף זה הוא סעיף מניעתי שבא למנוע מראש פוטנציאל של הגבל עסקי [החשש הוא להעברת אינפורמציה עסקית]. 
הקריטריונים שלפיהם נבחן מילוי תפקיד במקביל במישור דיי ההגבלים:
המרצה מציע לבחון, במקרה של כהונה במקביל [מתוך בפסיקה בחו"ל בנושא]:

בראש ובראשונה נבחן האם מדובר בחברות מתחרות? אם כן, האם החברות פועלות בשוק ריכוזי? האם פועלות בשוק עם חסמי כניסה גבוהים? מה המניע המקורי מאחרי יצירת התפקיד המקביל [האם זו כסות להעברת מידע]? מהי משכה של הכהונה במקביל? האם קיימות ראיות נוספות לשיתוף פעולה קרטליסטי בין החברות שבהן נושא התפקיד מכהן?

מה קורה עם הכהונה לא בדיוק במקביל אלא בסמיכות? מה קורה אם זו חברה אם או חברה בת?

פרמטרים אלה הם תלויי נסיבות, ואף אחד מהם אינו קונקלוסיבי. 

25/7/04
מיזוג חברות
מיזוגים בין חברות הם תופעה שכיחה במשק. לתאגיד עסקי יש שתי דרכים מרכזיות לצמוח –צמיחה פנימית, דהיינו מחקר ופיתוח וגיוס אנשים; וצמיחה חיצונית, דהיינו התאגיד משתלט על תאגיד אחר או תשתית קיימת אחרת. היתרונות של הצמיחה החיצונית, דהיינו המיזוג, שהוא מכשיר פופולרי ושכיח לצמיחה חיצונית, הם שקצירת הפירות היא מהירה ורמת הוודאות היא גבוהה [אתה יודע מה אתה קונה]. כלומר זו הדרך היעילה ביותר לצמיחה, ופעמים רבות זו הדרך החסכונית יותר.
מיזוג, להבדיל מקרטל וממצב של ניצול לרעה של מעמד מונופולי, הוא תופעה חיובית במשק שאין אנו רוצים למנוע אותה. מבחינה כלכלית צרופה, העובדה שגוף א' מוכן להציע לבעלי המניות של גוף ב' סכום שבגינו שווה לבעלי המניות למכור את גוף ב' [התשתית העסקית של גוף ב' תנוהל ע"י גוף א'] משמע שידיים יותר יעילות ינהלו את שתי החברות, ולכן התוצרת ברמת המאקרו תהיה גבוהה יותר. בכלל, ההשקפה היא שמיזוגים הם מניע לצמיחה כלכלית, וזו תופעה שהחוק עצמו אינו משקיף עליה בהכרח בצורה שלילית, וזה מתבטא בעובדה שהסמכות לאשר מיזוגים נתונה לממונה באופן אקסקלוסיבי [אין סמכות לביה"ד לאשר מיזוג]. 

עוד נראה, כי כאשר מדובר בבקשות מיזוג, נראה כי החוק יצא מגדרו לטובת מבקשי המיזוג [מה שאין לגבי מבקשי אישור הסדר כובל] – יש לנו סד זמנים משמעותי בחוק, לפיו על הממונה להשיב תוך 30 יום ואם לא השיב הממונה בזמן אזי רואים את בקשת המיזוג כאילו התקבלה. בעניין הסדרים כובלים, למשל, נראה כי לממונה יש 90 ימים, עם אפשרות הארכה, ואף אז אין חזקה שאם לא השיב אזי ההסדר התקבל. 
הגדרת "מיזוג חברות" מוגדר בחיקוקים רבים באופן שונה, ובחוק ההגבלים הוא מוגדר באופן הרחב ביותר. מבחינת החוק, כל איחוד בין שני גופים ומעלה, לא חשוב באיזה דרך נעשה [מניות, נאמן, איחוד נכסים וכו'], דינו כדין מיזוג בין חברות. 
למשל, בדיני חברות, שעוסקים במטריה שונה מתחום ההגבלים, יש חשיבות אם עסקה מסוימת היא מיזוג או הצעת רכש, וכיו"ב צורות אחרות שיש להן השלכות מבחינת דיני החברות [זכויות מיעוט וכו']. חוק ההגבלים ממוקד תחרות, ולא מעניין אותו אם מדובר בהצעת רכש או מיזוג על דרך של השתלטות ואיסוף מניות. כל הדרכים הללו מהוות מיזוג בין חברות. מה שמעניין את החוק הוא אם קיים עכשיו מוקד קבלת החלטות אחד. החוק מנפה החוצה מן ההגדרה לא צורות מסוימות של עסקה, אלא עסקאות שההשפעה שלהן על התחרות היא חלשה.
ישנן חזקות בחוק, לפי סעיף 17, שאם הן מתקיימות [באופן חלופי], חזקה שלמיזוג יש השפעה על התחרות ולכן לגביו קמה חובת דיווח וקבלת אישור. 
בדומה לביה"ד, כאשר מונחת בפניו בקשה לאישור הסדר כובל, הממונה על ההגבלים, כאשר הוא דן בבקשה לאשר מיזוג, לא חייב להכריע "כן" ו"לא" ויש לו סמכות לאשר את המיזוג בתנאים – סע' 7(1) קובע את המסגרת הנורמטיבית לאישור מיזוג. 

בתחום המיזוגים אנו נדרשים לשלוש סוגיות:

· שאלת הסמכות - מהו מיזוג בין חברות? אם לא מדובר במיזוג בין חברות שטעון דיווח, אזי אין צורך וסמכות לממונה. 

· אופן ופרטי הדיווח - בהנחה שמדובר במיזוג חב דיווח ואישור, היא כיצד מדווחים? איזה פרטים צריך למסור? מה כוללת הודעת המיזוג? 
סע' 19 קובע שאם מדובר במיזוג בין חברות, הוא לא יתבצע אלא אם דיווחת וקיבלת אישור. כאן יש תקופת המתנה של 30 ימים. יחד עם זאת, החוק קובע שמירוץ 30 הימים מתחיל מהיום שבו הממונה קיבל את כל הנתונים הדרושים לו לצורך בחינת המיזוג [סע' 20(ב)]. בפועל, אין מאשרים על דרך מחדל בכלל! 
ביולי 2004 הרחיב הממונה את מתכונת הודעת המיזוג, כדי למנוע כמה שניתן מלכתחילה מצב בו יש החסרת פרטים, מה שיוצר עיכוב במירוץ 30 הימים מרגע קבלת הבקשה. ועדות הפטורים והמיזוגים מתכנסת פעמיים לחודש, היא מקבלת המלצה של הכלכלנים במח' ההגבלים. הועדה דנה, יחד עם הממונה, ומקבלים החלטה לאישור/דחיית הבקשה. פחות מ- 5% מהבקשות תסורבנה. רוב הבקשות תאושרנה או תאושרנה בתנאים. 
יש שיטות משפט לפיהן לאחר הדיווח אין חובה להמתין לאישור והרשות יכולה להתערב באופן רטרואקטיבי על מנת לאכוף את החוק [צרפת]. 
· מה שק"ד הממונה? כיצד הוא בוחן את הבקשה? ע"פ אילו פרמטרים? מה השיקולים המנחים?
מכאן נחזור לשאלה הראשונה- מהו מיזוג בין חברות. יש שלושה תנאים מצטברים בחוק ל"מיזוג", אותו מיזוג המחייב אישור:

מיזוג

בין חברות

שתהיה לו השפעה על התחרות – סע' 17

להלן נדון בכל אחד משלושת התנאים הנ"ל.
תנאי ראשון - הגדרת "מיזוג"
בראש ובראשונה – המדובר במיזוג, אשר מוגדר בחוק בסע' 1 על דרך ההרחבה – "לרבות, רכישת עיקר נכסי החברה ביתר חברה אחרת או רכישת מניות בחברה על ידי חברה אחרת, המקנות לחברה הרוכשת ...". כבר מן החלופה הראשונה נראה שגם עסקת נכסים וגם עסקת מניות תיכנס להגדרת מיזוג. 
בבחינת עסקת המיזוג בין תנובה לעוף הנגב הממונה סרב לאשר את המיזוג, ביה"ד בערעור התיר את המיזוג בתנאים, היה ערעור נוסף ברשות לעליון ושם נותר פסה"ד של ביה"ד תוך שינוי אחד התנאים. 
באותו עניין נטען ע"י תנובה שלא מדובר במיזוג, היות שתנובה לא רוכשת מניות בחברת עוף הנגב, אלא היא רכשה את המשחטה של עוף הנגב [נכסים].
מכאן, לא מעניינת צורת המיזוג, אלא מהותו. 
המבחנים לאישור מיזוג – המדובר במבחנים מצטברים עם חלופות:
1.
עסקת נכסים – המבחן הוא "מבחן עיקר הנכסים" – רכישת עיקר נכסי החברה. דהיינו, אם לברה א' רוכשת את עיקר הנכסים של חברה ב', בפנינו מיזוג חברות. 
כשלחברה יש נכסים רבים, ומה שעובר בעסקה הוא רק חלק מהנכסים, ואת זה יש לבדוק. 
שימי לב – החוק מדבר על עקר הנכסים, ולא מירב הנכסים [האחד יכול להיות ללא השני].

ביקורת של עו"ד יגור – לא ראוי לבחון מונופול לפי שיקולים כלכליים אחוזיים, מבחן חשבונאי [ערכים של מאזן החברה] לפיו בודקים אם עיקר הנכסים עבר לצד הרוכש. הדגש הוא על אם הנכסים מהווים רווח תפעולי.
אם מבחן נרכש, ולצדו אדמות שמיועדות לבנייה, עיקר הנכסים נחשב עיקר הנכסים העסקיים ללא הקרקעות, שכן הן מהוות  נכס פוטנציאלי. 

לעניין הנכס, לרבות מוניטין. 

2.
בעסקת מניות עסקה תיחשב כמיזוג אם כפועל יוצא מהעסקה הופך גוף אחד לשולט בשני – אמצעי שליטה. החוק נוקב בארבע אמצעי שליטה אפשריים:
זכות הצבעה

זכות לקבל רווחים

נתח בהון המניות של החברה

זכות למנות דירקטור

קיומם של אמצעי השליטה נבחן לפי מבחן הרבע – צריך שיהיה יותר מרבע מערכן הנקוב של המניות, או יותר מרבע מכוח ההצבעה, או מהזכות למנות יוצר מרבע חברי הדירקטוריון או רבע מהרווחים. 
עד שנת 98' הייתה הדעה הרווחות, שהחזקות בהן מדובר [חזקת הרבע] הן חזקות חלוטות, ולפיכך [על שאף שזה יוצר ודאות], יש לדווח לממונה. יחד עם זאת, אם עשית עסקה לפיה מועברים פחות מ- 25% אזי אין מדובר במיזוג. 
הרכישה יכול שתהיה במישרין או בעקיפין, זה מרחיב עוד יותר אתל הגדרת המיזוג.
בהחלטה בעניין גולקל בע"מ וצובר בע"מ [שתי חברות שעוסקות ביבוא גרעינים למאכל בני אדם ובהמות], עברו פחות מ- 25% משווי הנכסים, אבל חרף זאת נסיבות העסקה עמדו על כך שבפועל אחת החברות רכשה השפעה מהותית על קבלת ההחלטות בחברה האחרת. באותה החלטה קבע הממונה שכאשר מדובר במעבר של מעל 25% מאחד או יותר מאמצעי השליטה בחוק, ברור שיש מיזוג בין חברות שטעון דיווח ואישור [חזקה חלוטה]. החידוש – לא ניתן ללמוד מכך הסדר שלילי לגבי סיטואציה עסקית במהלכה עובר פחות מ- 25%. בהחלטה זו הבהיר הממונה את עמדתו, ועדיין אין פסיקה בעניין.
בענייני מיזוגים, ככלל, אין הרבה החלטות, והסיבה לכך היא פרקטית שמיזוג זו עסקה שצריכה להתבצע במהירות ואין זמן לחכות עד שבי"ד יקבל החלטה. 
מקרה גולקל וצובר
מאז ההחלטה בעניין גולקל, ברור שעמדת הרשות היא שגם מיזוג שבמסגרתו מועברים פחות מ- 25% מאמצעי השליטה עלול להיות מיזוג הטעון דיווח ואישור. 

במקרה של גולקל – העסקה בוצעה בשני שלבים. בשלב הראשון עברו למעלה מ- 25% מהמניות של צובר לבעלי השליטה בגולקל, בשלב השני היו אמורים אותן מניות לעבור לידי גולקל עצמה. בעלי השליטה, כאילו החזיקו את מניות צובר בנאמנות עבור גולקל. הטענה הייתה שיש כוונה לדווח לממונה, אולם זה יעשה רק בשלב השני, כאשר מניות צובר יעברו בפועל לגולקל. הממונה קבע שהיה צורך לדווח כבר בשלב הראשון, שכן כבר בשלב זה נוצרה השפעה משמעותית של גולקל על צובר. זו סיטואציה דומה למקרה של זלקינד [בעלי אלקו, שרכש את המניות של החברה המתחרה לאלקו בעצמו, הממונה קבע שהיה מיזוג בעצם הרכישה של המניות על אף שהייתה פרטית]. 
מה שחשוב זה לא שנרכשו יותר מ- 25% אלא שכתוצאה מהעסקה עוברים את הרף של 25% בשוק המוצר. אם המצב הוא שלכל אחת מהחברות יש 0 החזקות במוצר אזי יש צורך לרכוש מעל 25% כדי שזה יחשב כמיזוג. לעומת זאת, אם היה לאחת החברות החזקה של כ- 20% בשוק המוצר, אזי די ברכישה של מעל 5%. זה בא להתגבר על רכישה זוחלת – רכישה של עוד ועוד החזקות בשוק המוצר באופן הדרגתי. 
מבחינה פרוצדורלית – הודעת מיזוג יש למסור ע"י שני הצדדים, אלא בחריגים כמו עסקת רכישה, עסקה סודית וכו' [נדבר בהמשך]
תנאי שני – "בין חברות"
המיזוג צריך להיות בין חברות, כלומר נדרש יותר מחברה אחת. מהי הגדרת "חברה" לעניין זה?

לרבות אגודה שיתופית ולרבות שותפות שנרשמה. 
למשל, תנובה היא אגודה שיתופית ולא חברה ובכ"ז היא כפופה לממונה. 

לא כלולה בהגדרה זו שותפות שלא נרשמה, לא כלול יחיד, לא כלולה חברת חוץ שלא נרשמה בישראל. 

עמותה אינה נופלת להגדרה זו. 

לטעמו של עו"ד יגור יש כאן דיסהרמוניה -  עמותה יכולה להיות צד להסדר כובל אולם אינה יכולה להיות צד למיזוג. כלומר, מיזוג שמעורבת בו עמותה אינו מעניינו של הממונה.

יצוין - מלכ"ר [מוסד ללא כוונת רווח], כדין עמותה, יכול, לפי מדיניות הרשות, להיות צד להסדר כובל [וראה ההחלטה לפתוח בהליכים פליליים כנגד האגודה למען החייל].
תנאי שלישי – "השפעה על התחרות"

כאמור, התנאים מצטברים – מיזוג, בין חברות, ושתהיה לו השפעה על התחרות, כדי שהמיזוג יהיה טעון דיווח ואישור. השפעה מהותית על קבלת ההחלטות בחברה האחרת נבחנת ברמה העסקית, אסטרטגית, אפילו אם ההחלטות היומיומיות בחברה הנרכשת נותרות בעינן. 
בעניין זה 3 מבחנים חלופיים – סע' 17:
I. מחזור המכירות – סע' 17(א)(2), זוהי החזקה הראשונית הפשוטה ביותר. חזקה זו קובעת שאם מחזור החברות של החברות שהתמזגו בשנה שקדמה למיזוג עלה על 150 מיליון ₪ [זה הסכום העדכני, בחוק לפני התיקון זה היה 50 מיליון], אזי זה טעון דיווח. הרעיון הוא שעסקת מיזוג בין גופים גדולים תהיה לה השפעה על התחרות. 
II. נתח השוק – אם נתח השוק (הרלוונטי) של שתי החברות המתמזגות יחד עולה על 50% אזי מדובר במיזוג טעון דיווח. ללא קשר למחזור המכירות, זהו כאמור מבחן חלופי. כאן כמובן תתעורר השאלה מהו השוק הרלוונטי?
III. חזקת כבר מונופולין – סע' 17(א)(3) קובע שאם אחד הגופים, או יותר למיזוג, הוא מונופול כבר בטרם המיזוג אזי מדובר במיזוג שמחייב דיווח וקבלת אישור. חזקה זו חופפת, במעט, לחזקות הקודמות. חזקה זו רלוונטית, על אף קיומה של החזקה השנייה לעניין נתח השוק, שכן היא מתייחסת לסיטואציה בה המיזוג בשוק הרלוונטי לא מייצר למעלה מ- 50%, למשל אם לחברות אין נתח החזקות של 50% בשוק הרלוונטי, אולם יש מונופול שהוא מונופול בשוק קשור [לא בהכרח בשוק זה].
התעוררה השאלה אם קמה חובת דיווח בסיטואציה בה המונופול הוא בשוק זר לחלוטין, להבדיל משוק זר בענף שכן [כאמור לעיל]. עמדת הרשות היא שקמה חובת דיווח – מונופול באשר הוא מונופול, אפילו אם אין למונופול זיקה עסקית כלשהי לעסקת המיזוג על הפרק, העובדה שהוא מונופול מצמיחה חובת דיווח וקבלת אישור. 
לדעת המרצה, יש טעם לטענה שאולי יש מקום לאבחן בין מצב בו המונופול אינו מתקיים בשוק נשוא המיזוג אולם מתקיים בשוק שכן, לבין מצב בו המונופול מתקיים בשוק זר לחלוטין. טענה זו לא נבחנה בערכאה מעל הממונה. 

סע' 18 לחוק מתייחס לפרספקטיבה הבינלאומית – קובע שכאשר מדובר בחברה בעלת עסקים בישראל ובחו"ל, לעניין חזקות המכירות וחזקת נתח השוק, מה שמביאים בחשבון הוא את הפעילות בישראל בלבד. מכאן הפחתה של התנאי הנוקשה לעיל, שכן מתייחסים רק על הפעילות הטריטוריאלית בישראל. 
מיזוג + בין חברות + מתקיימת אחת או יותר מהחזקות שמשפיעות על התחרות.
המשך השיעור עם עו"ד איילה משה
דיווח על מיזוג ואישור הממונה

סע' 19 לחוק קובע – לא יתמזגו חברות אלא אם ניתנה הודעת מיזוג ונתקבלה הסכמת הממונה. מדובר פה בחובה כפולה של החוק: מתן הודעת מיזוג, וקבלת אישור הממונה. המשמעות היא שחובה להמתין לאישור הממונה. בצרפת, למשל, אין חובה לחכות לאישור הרשות בחלק מן המקרים [ניתן להתערב אח"כ בדיעבד]. בישראל, זה יוצר לנו סרבול של המיזוג, כך שזה מפריע להליך העסקי. 
לאחרונה [20/7/04], פורסמו תקנות חדשות הנקראות תקנות ההגבלים העסקיים (מרשם פרסום ודיווח על עסקאות), התשס"ד – 2004. תקנות אלו מסדירות מחדש את נושא הדיווח והודעת הדיווח על מיזוג בין חברות. ע"פ התקנות, ישונה הטופס שקבוע היום בתקנה 3 לתקנות דהיום – תקנות ההגבלים העסקיים (מרשם, הודעת מיזוג, הודעות הממונה לציבור וקביעת מחזור המכירות במיזוג החברות), התשמ"ט – 1989. הטופס שבתקנות המקוריות, אם כן, שונה לפי התקנות החדשות, כך שהורחבו מאוד הפרטים שיש לכלול את הודעת המיזוג. זה בעצם לטובת החברות המתמזגות, שכן כך הממונה יכול ליתן החלטה מהירה יותר לעניין המיזוג.
מתי קמה החובה לדווח? 
לפי החוק, אין מועד ברור – לפי החוק על כל אחת מהחברות להודיע לממונה, לא כתוב אם יש חובה להודיע בשלב המו"מ, החתימה, שלב ביצועי וכו'. 

בפסיקה נדונה השאלה במיזוג של גלוקל וצובר – העסקה הייתה מחולקת, כאמור לשני שלבים, רכישת המניות בנאמנות והעברת המניות. הממונה אבחן בין שני סוגים שונים של עסקאות: מקרה בו חתמו על הסכם והתנו אותו עד לקבלת אישור הממונה, כאשר לא ביצעו זיקה בפועל אלא המתינו לאישור וזה בסדר. המקרה השני – עצם החתימה על ההסכם כבר יוצרת זיקה עסקית בין החברות, ואז יש צורך באישור טרם ההסכם הפורמלי. 

יתכן מצב נוסף בו נוצרת זיקה עסקית בין החברות כבר לפני החתימה על ההסכם. 
במקרה זה נפסק שמתן ההודעה לא היה במועד והיה צורך לדווח ולקבל אישור טרם העברת המניות לנאמנות. 
המבחן בפסיקה הוא מתי נוצרת ומתחזקת הזיקה בין שני הגופים. טרם יצירת הזיקה יש חובה לדווח ולקבל אישור. 
המשמעות של אי דיווח במועד היא חוסר אישור המיזוג. יש כאן פן ענישתי [היה דיווח, אלא שלא במועד, ולכן לא אושר המיזוג]. כמובן שיש גם בחינה מהותית לעניין המיזוג, לכן ייתכן שהיה דיווח מאוחר ועדיין המיזוג יאושר.
על מי מוטלת החובה למסור הודעה על המיזוג?

החובה למסור הודעת מיזוג חלה על כל אחת מהחברות המתמזגות, בנפרד. 
החריגים לכך – פרי הפסיקה:
א. עסקת צד אחד - ישנם מקרים בהם הרשות מסתפקת בהודעת צד אחד, זה כאשר אופי העסקה מדבר על עסקת צד אחד. הדוגמא הקלאסית לכך היא הצעת רכש השתלטות עוינת. 

בחוק החברות יש הבחנה בין הצעת רכש למיזוג, ואילו בדיני ההגבלים הצעת רכש לרכישת 25% ממניות החברה האחרת ייחשב כמיזוג לכל דבר. 

הצעת רכש שמתייחסת להשתלטות עוינת, היא אקט חד צדדי, ובד"כ סודי, ולכן די בדיווח של החברה הרוכשת בלבד. 
ב. מכירת מניות המיעוט – מכירת מניות שלא לרוחם של בעלי השליטה בחברה. במקרה כזה יסתפקו בהודעת החברה הרוכשת בלבד [שכן בעלי השליטה מתנגדים למיזוג]. כאן מדובר על בעלי שליטה שמתנגדים, לא רק שהדירקטוריון של החברה הנרכשת אינו יודע על הרכישה [כמו בדוגמא של עסקת רכש]. אם צד מתנגד למיזוג, הרי שיש בכך כדי להביא לביטול העסקה, שכן אותו הצד יסרב למסור הודעה לממונה, ועקב אי מסירת הודעה, כאמור לעיל, לא תאושר החברה. 
הפרטים שיש לכלול בהודעת המיזוג

נכון למצב המשפטי היום, ולא לפי התקנות שיכנסו לתוקף ביום 20/8/04, המדובר בהודעה קצרה, חסרת פרטים רבים. הדבר הקשה רבות את בירור הרשות לגבי אישור המיזוג. 

התקנות קובעות שהממונה צריך לתת החלטה תוך 30 ימים מיום קבלת הבקשה, כאשר המירוץ מתחיל מיום קבלת מלוא הפרטים. אין בחוק תשובה ברורה האם מדובר רק על הפרטים שבתקנות שהיו, או לפרטים נוספים, ובפועל הממונה יכול לדרוש פרטים נוספים.
לכן, בתקנות החדשות שינו את פורמט הודעת המיזוג וקיימים היום פרטים רבים שיש לפרט, על מנת למנוע מצב של עיקוב האישור. 

הפרטים החדשים הנדרשים, לדוגמא: 

· אינפורמציה כללית של החברות המתמזגות: תיאור הנכסים, השירותים שמספקים, פירוט המיזוגים שהחברות היו מעורבות בהם ב- 3 השנים האחרונות, העילה להגשת הודעת המיזוג תוך פירוט רב, פרטים אודות השתייכות קונצרנית של החברות [פירוט של בעלי שליטה שמחזיקים מעל 5%], שמות מתחרים עיקריים בשוק, תחומי פעילות עיקריים של החברות, 

· פירוט אודות המתחרים העסקיים, 

· פרטים לגבי שווקים המושפעים מהמיזוג [לא רק שווקים בהם מתקיים המיזוג].

· עוד נדרש פירוט תנאי עסקת המיזוג – הסדרים שגובשו בין הצדדים, הנכסים המועברים, ועוד. 
· מסמכים נוספים ומידע נוסף. 

· כמו כן יש לצרף דוחות כספיים שנתיים אחורה של כל החברות המתמזגות.

את הפרטים יש להגיש בצורה של תצהיר, ע"י אדם שנושא תפקיד בכיר. 

ישנם מיזוגים בהם לא ידרשו כ"כ הרבה פרטים. 

הרעיון בחידוש הוא לצמצם אפשרויות בקשה לפרטים נוספים. חידוש נוסף הוא בהכרה, שחלק מהמיזוגים אינם יוצרים חשש לפגיעה בתחרות ולפיכך ניתן להסתפק בהודעה מקוצרת. 
מתי ניתן להגיש פורמט מקוצר? סע' 4(ג) לתקנות החדשות קובע תנאים מצטברים: 
שחלקם בשוק המוצר אינו עולה על 30%,
שהחברות המתמזגות אינן מונופולין
אף אחת מן החברות המתמזגות אינה צד להסדר עם צד שלישי המתחרה בה בשוק המוצר
אין כאן מצב בו יש פטור מהצורך בבקשת מיזוג, אלא מצב בו המיזוג נופל לגדרי חובת דיווח וקבלת אישור, אלא שניתן לקצר את פורמט הדיווח. 
התקנות מוסיפות ומחדשות בסע' 4(ב) – 

מגיש הודעת מיזוג, שהוא או אדם קשור אליו, הגיש במהלך 12 החד' שקדמו למועד ההגשה הודעת מיזוג אחרת שפרטיה עדיין עדכניים ומלאים במועד הגשת ההודעה החדשה, רשאי להפנות בהודעת המיזוג החדשה להודעה הישנה.

את הפרטים הרלוונטיים למיזוג עצמו, ששונים במיזוג זה על פני הקודם, יש לכלול, אולם בגדול ניתן להפנות לבקשה קודמת.  
לטיוטת התקנות חובה להתייחס במבחן.

הליך של בירור מקדים – Pre Ruling
הודעת המיזוג מקשה מאוד על הליך המיזוג, היות שהיא מסורבלת. לעתים הצדדים מבקשים לערוך בירור מקדמי של עמדת הרשות – Pre Ruling. סע' 43א מאפשר זאת. 

לפני שאנו נכנסים למיזוג שזו הוצאה כלכלית גדולה [בדיקת נאותות ע"י כל אחת מהחברות, רואי חשבון ויועצים משפטיים, זמן הנהלה] אם יש ספק לגבי אישור העסקה – פונים לבירור מקדים לממונה.

החלטה הממונה בעניין רכש דקלה סקרה בהרחבה את הנושא, אולם הממונה הביע דעתו נגד הליך הבירור המקדים. כיום, סע' 43א קובע מפורשות, ובאופן רחב ביותר – 

הממונה רשאי ליתן חוו"ד מקדמית, וכן לקבוע ולפרסם נוהל למתן חוו"ד כאמור.

אין עד היום נוהל כזה.  

היתרונות של בירור מקדמי הוא ראשית ודאות עסקית [כבר טרם המיזוג], חסכון בזמן והוצאות עסקה, יכולת תכנון. היתרונות הם ברורים למבקשי המיזוג. 
החסרונות הם הוספת עומס לרשות, כפל עבודה, בזבוז משאבים, ונוסף לכך – העמדה הרשמית של הממונה היא שהוא מקבל בשלב זה מידע חלקי בלבד, ולכן ההחלטה שלו יכולה להיות לא מדויקת. החסרונות הם ברורים לרגולטור. 
בכל מקרה, הרשות לא מחויבת להחלטה הראשונית, אבל במקרה של סטיה הרשות צריכה לנמק אותה. 
מן הראוי שהממונה יתקין נוהל, אשר יכלול קריטריונים ברורים שיכללו אמות מידה מתי בקשה מתאימה להליך בירור מקדמי ומתי לאו. אמות המידה המקובלות כיום – הנטייה להיענות לבירור מקדמי – בסוגיות חדשות שאין בהן תקדים, שאלות חדשות והלכתיות שטרם נדונו. הרעיון הוא שאין כאן תקדים שאפשר להסתמך עליו. 
בארה"ב קיים הליך זה, אבל גם שם הוא לא חזק. 

הליך מתן ההחלטה 
סע' 24 לחוק מתייחס לחובת התייעצות, ומתייחס לכך שהממונה חייב להתייעץ עם הועדה לפטורים ולמיזוגים רק כשהממונה מחליט לאשר את עסקת המיזוג. נוצר מצב אבסורד בו אין חובה כשהממונה מחליט לסרב, מכאן שקל יותר לסרב עבור הממונה. 
בפרקטיקה – פונים לוועדה בכל מקרה, גם כשיש כוונה לסרב לבקשת המיזוג. 

מה קורה אם לא מדווחים כדין?

· סמכויות מנהליות - לפי סעיף 43(א). ניתן לפצל את המיזוג. הסנקציה של הפרדת התאגיד היא קיצונית ביותר, לפי סעיף 25(א), זה מצב של החזרת המצב לקדמותו. הממונה חייב ליזום פנייה לביה"ד [פנייה רק ע"י הממונה]. 
הפרדת תאגיד - ביה"ד הוא שנותן סנקציה זו, אם התקיימו 4 תנאים מצטברים:
1. את ההליך יזם הממונה

2. ניתן אישור ביה"ד להפרדה

3. החברות התמזגו שלא כדין

4. קיים חשש סביר לפגיעה באופן משמעותי בתחרות או בציבור. 
בישראל טרם נעשה שימוש מלא בסמכות, אולם היה פיצול של חברה במסגרת עסקת טיעון. 

פרוטרום נ' חרמי פלסט – מחזור המכירות עבר את הסף הקבוע בחוק. על אף החובה שהייתה בהגשת הודעת מיזוג, לא הוגשה בקשה. הייתה כאן עבירה פלילית. במסגרת עסקת הטיעון התחייבה פרוטרום למכור את החזקותיה בחרמי פלסט. 

למעשה, סמכות זו של הפרדה באה מרצון, ולכן לא היה צורך בקריטריונים של ביה"ד. 

· סמכויות אזרחיות - ניתן להגיש תביעה נזיקית ע"י צדדים שניזוקו, תביעה ייצוגית וכו' [סע' 46]. 
· סמכויות פליליות – אלו קבועות בסע' 47 לחוק, הסעיף מורה על הטלת קנסות ומאסרים בהתאם לעבירות [שנה, שלוש שנות מאסר ולכל היותר חמש שנות מאסר]. 
אחריות פלילית היא מורחבת - סע' 48 לחוק קובע שאם נעברה עבירה על ידי חבר בני אדם, אזי ישא באחריות גם כל מנהל בכיר, או כל מי שהיה נושא משרה בכיר באותה קבוצה. 
סיכום קצר לעניין הודעת מיזוג:
סע' 19 – מקים את החובה ליתן הודעת מיזוג ולקבל את האישור.

מתי קמה החובה? מועד יצירת הזיקה. 

החובה מוטל על שתי החברות, למעט מקרים חריגים בהם העסקה היא עסקת צד אחד [דוגמת הצעת רכש והשתלטות עוינת]

הפרטים אותם יש לכלול בהודעה, שהיום לפי התקנות החדשות הם רחבים יותר.

חובת התייעצות עם הועדה לפי סע' 24

בירור מוקדם

השלכות המיזוג ללא מתן הודעת מיזוג. 

שק"ד הממונה באישור בקשת המיזוג

מדי שנה מוגשות כ- 300 בקשות מיזוג. רובן הגדול של הבקשות מתקבל. חלק קטן נדחה לחלוטין והיתר מאושר בתנאים. חלקם הגדול, כאמור, מאושר ללא תנאים. 

המסגרת הנורמטיבית לשק"ד הממונה מעוגנת בסע' 21(א) לחוק:

הממונה יתנגד למיזוג, 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:
רמת מחירים של הנכס או השירות

איכות נמוכה של הנכס או השירות

הכמות המסופקת או סדירות הספקה של הנכס או היקף השירות.

יש אם כן, שני מבחנים חלופיים, של פגיעה בתחרות או פגיעה בציבור, אולם למעשה זה מבחן אחד, כי הן בד"כ הולכות יחדיו. 

החלטת הממונה ניתנת לתקיפה בערר [בזכות] לביה"ד להגבלים עסקיים, מכוח סע' 22 לחוק. לאחר מכן ניתן לערער פעם נוספת לביהמ"ש העליון [יש לבדוק אם זה בזכות אם לאו]. 
במקרה תנובה ועוף הנגב למשל - הממונה התנגד למיזוג, ביה"ד הפך את החלטת הממונה ואישר את המיזוג, וביהמ"ש העליון השאיר על כנן את רוב החלטת ביה"ד. 
נראה, אם כן, כי שק"ד הממונה בוחן את הפגיעה העתידית בתחרות באותו ענף. על כן, יש לבחון ראשית את מבחן השוק הרלוונטי, באמצעות מבחן התחליפיות הסבירה. 
שאלה נוספת, לאחר שמגדירים את הענף הרלוונטי [זה לב ליבה של הבדיקה] היא האם יש חשש סביר לפגיעה משמעותית בתחרות? 
הקריטריונים לניתוח מידת הפגיעה הצפויה בתחרות

· ריכוזיות השוק – שוק ריכוזי הוא שוק הכולל מספר מועט של מתחרים משמעותיים. ככל שהשוק ריכוזי, מקומי וסגור יותר, כך גובר החשש לפגיעה משמעותית בתחרות בשוק זה. 
· נתח השוק של הצדדים בעסקה – ככל שהחלק בשוק גדול יותר, כך קיים סיכוי גדול יותר לפגיעה בתחרות. לדוגמא – בענף הדלק, אושר המיזוג בין חברות דור לאלון [ממוקמות מס' 4+5 בין חברות הדלק בארץ], כי העדיפו שמתחרה 4 יהיה חזק ויוכל להתמודד כנגד 3 הראשונות בשוק. 
· מיזוג בקונצרן – מיזוג בתוך הקונצרן הוא בעל סיכוי טוב יותר לקבלת אישור למיזוג. 
· חיוניות המוצר – ככל שמוצר הוא חיוני יותר, שכמעט כל בית אב משתמש בו [טלפון סלולרי, שירותים בנקאיים], הפגיעה שצפויה ממנו היא לציבור רחב יותר, ולכן יש חשש לפגיעה משמעותית בתחרות. 
· חברה מתמוטטת או בקשיים – זו דוקטרינה שתילמד בשיעור הבא, אבל בעיקרו – זה יחשב כקריטריון נוסף לאישור המיזוג. הנטייה היא לאשר במקרה כזה, ולא בהתבסס על חשש לפגיעה בתחרות. 
הממונה רשאי להתנות את המיזוג בתנאים. להלן 5 תנאים שכיחים:
1. שהגוף המתמזג לא יתנה מוצר במוצר – הצרכן יוכל להמשיך לרכוש את המוצרים של כל חברה בנפרד.

2. שהגוף המתמזג לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק, 

3. הממונה יכריז על הארגון כמונופול – הסכמה לכך של הצדדים

4. פרסום תדיר ומפורט של מחירון מוצרים

5. הפרדה מבנית ופרסונלית של החברות – שהדירקטוריון יהיה שונה בין החברות. לדוגמא במיזוג של תנובה ואסם השקעות. 

6. אם ספק מתמזג עם מפיץ יחייבו למכור את המוצרים גם למתחרים אחרים באותם תנאים.
לא בטוח שהממונה רשאי להטיל תנאים על צד שלישי – כגון מקרה התמזגות בין בזק בינלאומי לוואלה, הוטל תנאי על בזק, חברת האם, לפיו לא ניתן להפלות לטובת וואלה. אולם, זה לא נבחן בפסיקה. 

28/7/04 ההרצאה סוכמה ע"י דורית
מיזוגים
ערעור לבימ"ש עליון הוא ערעור בזכות – נובע מהלכה כללית כאשר יש החלטה של רשות מנהל אינה נספרת לצורך הערכאות לעניין הזכות- הרשות היא ערכאה ראשונה ולכן הערעור הוא בזכות לבימ"ש מחוזי, למעט החלטת ביניים בה יש צורך להגיש בר"ע. 

שיקולים של הממונה על ההגבלים העסקיים בבואו להחליט באשר להחלטת מיזוג

פחות מ-4% מבקשות המיזוג מסורבות לחלוטין.

רוב בקשות המיזוג מאושרות או מאושרות בתנאים. יש לזכור כי יש הבדל ניכר בין אישור לבין אישור בתנאים ובאילו תנאים. בפרקטיקה התנאים יכולים להיות מכבידים שמוציאים את העוקץ מהעסקה. יחד עם זאת, הסעד של 30 יום יש החלטות מעטות של בימ"ש מחוזי ועליון, ואילו הממונה הוא ערכאה ראשונה ודי מכרעת בעניין זה. 

מבחינת שיקולי הממונה אם לאשר מיזוג לסרב, או לאשר בתנאים.

המסגרת הנורמטיבית היא בסעיף 21, השיקולים המרכזיים:

1. האם עוסקים במיזוג אופקי או במיזוג אנכי. מיזוג אופקי מעצם טבעו סיכוי אישורו הם נמוכים יותר- שני מתחרים המנסים למזג את הפעילות. תלוי בנתח השוק המצטבר של הצדדים למיזוג האופקי ובקריטריונים האחרים- האם השוק הוא ביזורי או ריכוזי, חסמי הכניסה לשוק, חשיפה ליבוא, עוצמה קולגלומרטית [ קולגלומרט- גוף שהוא רב אחזקות עם אחזקות שונים ומגוונים במשק, למשל- דלק, כלל, כור, מלח וכד']. אין עילה חוקית ע"פ החוק במ"י לסרב למיזוג רק בשל העובדה שמי שצד לו קולגלומרט, יחד עם זאת זה יכול להחשב לשיקול של הממונה ביחד עם שיקולים אחרים להטות את הכף לצד מסוים. העובדה שקולמרט מצוי יכול להוות חסם כניסה לאחרים. ולו תמיד יש ערך מוסף יכול להשקיע יותר מזרועות אחרים. למשל בפרשת תנובה ועוף הנגב, הממונה בערכאה הראשונה סרב לאשר את המיזוג ולאחר מכן, ביה"ד הפך החלטה והעליון אישר זאת. הממונה שם דגש על העובדה שתנובה היא קולגלומרט ששולט על העוף משלב הביצה ועד לצלחת. תנובה שולטת בגידול העוף ובמשחטות ובכל שרשרת השיווק וההפצה של העוף ולעובדה זו הממונה יחס חשיבות בהחלטתו לסרב למיזוג בין תנובה לעוף הנגב. לבסוף אישרו לתנובה ולעוף הנגב להתמזג בתנאים לא מכבידים.

2. חיוניות המוצר או השירות נשוא שוק או שווקי המיזוג. [במיזוג אנכי יש יותר משוק אחד שמושפע מהמיזוג ולכן בודקים יותר משוק אחד, מאחר ומדובר בשווקים שונים ולכן יש לבדוק את השפעת המיזוג בכל אחד מהשווקים המושפעים.
3. חברת מתמוטטת – מקבל משנה תוקף במשק שבמיתון. שיקול זה הוא יציר פסיקה ואין לו עיגון סטטוטורי בישראל [ באיחוד האירופי זה מכוח חוק] . 
ארה"ב

שיקול זה נולד בפסיקה בארה"ב בפס"ד משנת 1930 אינטנשיונל שו: באותו עניין קבע ביהמ"ש האמריקאי לראשונה שבנסיבות מתאימות העובדה שאחת או יותר מהחברות שמבקשות להתמזג היא חברה בקריסה כלכלית היא שיקול תומך מיזוג. שיקול שבימ"ש צריך להביאו בחשבון שעשוי להטות את הכף לטובת המיזוג. גם בארה"ב כמו בישראל יש חובת דיווח לגבי מיזוגים שעוברים סף מסוים ויש לקבל אישור של FTC לאותו מיזוג. במשך השנים התגבשו בפסיקה האמריקאית שני תנאים מרכזיים מצטברים שבהתמלאם כדי להקים את הטיעון של חברה מתמוטטת:
1) אכן מדובר בחברה שבקריסה כלכלית- אבחנו בין חברה כלכלית מתמוטטת- מדרון כלכלי ברור לבין קשיים זמניים או שנה פיננסית לא טובה, אך לא נמצאת במדרון תלול המוביל להתרסקות, עדין לא מצמיח את טענת החברה המתמוטטת. זה צריך להיות לפחות על סף פירוק או כינוס נכסים. נדרש סף שהכתובת ברורה על הקיר.

2) צריך להראות שאין אמצעי אחר פחות פוגעני בתחרות כדי להציל את אותה חברה. העדר אלטרנטיבה אחרת פחות פוגע בתחרות. 
בהתקיים שני התנאים הללו, א' חברה בקריסה ואף אחד לא מעונין בה למעט ב', אזי שני התנאים הללו הם שיקול תומך מיזוג במשפט האמריקאי. 

הרציונל לכך כשיקול תומך מיזוג- אם מדובר בחברה קורסת, עדיף לתת לה להתמזג, כי ממילא היא לא שחקן/ מתחרה בשוק, ולכן עדיף שתתמזג ויצא ממנה משהו, מאשר היא תתחסל לחלוטין- הצד התועלתני. 

שיקול נוסף הוא גם מהצד הפרקטי- ממילא היא אם תתחסל, אזי נאבד אותה בתור מתחרה. ולכן, בודקים אם אין אמצעי אלטרנטיבי אחר אשר פחות פוגע בתחרות. 

דוגמא לתנאי השני: שוק בו ישנם 5 מתחרים- א', ב', ג', ד', ה'. ו' היא חברה בפשיטת רגל. התנאי הראשון מתמלא- חברה ו' קורסת. 

נתחי השוק מתחלקים:

א'-60%

ב'-10%

ג'-5%

ד'- 5%

ה'-10%

ו'-10%
אם א' וב' שתיהן רוצות להתמזג עם ו' לא יאושר מיזוג בין ו' לא'. אם ב' תציע מחיר נמוך, רשות ההגבלים תתיר להתמזג לב' ולו' ולא לא' ולו', מאחר ומיזוג שכזה יפגע פחות בתחרות. מדובר במתח מעניין אשר לא תמיד יש לו פתרון בין דיני הפירוקים לבין דיני ההגבלים.

בהנחה שזו הסיטואציה בישראל- אם ו' אכן נמצאת בכינוס או בפירוק- שאיפת הכונס, היא לקבל כמה שיותר כסף לקופת הנושים. א' שהיא המונופול היא הגוף העשיר יותר ובעל אינטרס גדול יותר לחזק את המונופול שלו [אין חובה שיהא מדובר במונופול] ולכן א' יהא זה שתמיד יציע את ההצעה הגבוהה יותר. בעולם שאין בו דיני תחרות והגבלים המיזוג היה בין א' לו'. אולם מבחינת דיני התחרות, הנושים לא מעניינים, אלא איך תראה קופת המיזוג ולכן דיני התחרות לא יאפשרו מיזוג בין א' לו', אלא בין ב' לו'- התנגשות בין דיני התחרות לדיני הפירוק. המפרק צריך אישור הממונה ואת אישור בימ"ש של פירוק או המפרק [כלומר- המפרק נזקק לשני אישורים שונים]. 

בהנחה שההצעות לרכוש את ו' יהיה של ב' וג'- השיקול המרכזי יהא הנושים ולא התחרות. לעומת זאת, כאשר מדובר בגורם דומיננטי, כמו א', ללא קשר לקופת הנושים לא יאושר המיזוג, אם יתר החברות מציעות הצעות אחרות. 

האיחוד האירופי:

עוגנה דוקטרינת החברה המתמוטטת בתקנות [1990] כשיקול שעשויים לשקול במסגרת בקשת מיזוג. יחד עם זאת, בניגוד למבחן שני התנאים המצטברים בארה"ב באיחוד האירופי ישנו תנאי שלישי מצטבר נוסף לשני התנאים האמריקאים. כלומר- יותר קשה להנות או להבנות באיחוד האירופי.

התנאי השלישי- שהחברה הרוכשת במסגרת בקשת המיזוג שאישורו מבוקש הייתה ממילא משתלטת על נתח החברה בקשיים אילו זו הייתה מתמוטטת. יש להראות בנוסף שממילא נתח החברה המתחסלת היה נופל לידיה של החברה המבקשת. 

תנאי זה קשה להוכחה, בדומה להוכחת קש"ס בנזיקין- מבחן האלמלא – אם אלמלא המיזוג ממילא החברה הרוכשת הייתה משתלטת. 

הסיטואציה הקלאסית של התנאי האירופי [התנאי השלישי] שבה אפשר להבנות בטענת האיחוד האירופי הוא כאשר ישנם שני מתחרים. כאשר יש שתי חברות מתחרות ואם ב' מתמוטטת ישנה חזקה לטובת א' שהיא ממילא תשתלט. ככל שיש יותר מתחרים, קשה יותר להבנות על התנאי האירופי. האבסורד בתנאי האירופי שקל להוכיח אותו במיזוג הפתולוגי- ישנם שניים ויוצא אחד- לדוג' הוט תרכוש את יס. בסיטואציה כזו די קל לחברת הכבלים הממוזגת להוכיח שאם יס מתמוטטת, שכל מנוי יס יעברו להיות מנויי כבלים ולכן בסיטואציה שכזו מתגשם התנאי האירופי. אך האבסורד שתנאי זה פוגע הכי הרבה בתחרות – זוהי הביקורת המרכזית ולכן האמריקאים לא מפעילים תנאי זה. 

ישראל
שנים רבות ניסו לטעון לתחולת דוקטרינת החברה המתמוטטת וכל עוד שהממונה וביה"ד יכלו להימנע מכך, העניין הושאר בצריך עיון, כך למשל היה בעניין רכישת תיקי הביטוח של הסנה: כאשר הסנה נרכשה, תיקי הביטוח שלה התפזרו בין חברות שונות בעיקר כלל ומגדל. הטענה הייתה שחברת הסנה היא חברה מתמוטטת והשתמשו בכך כשיקול תומך מיזוג. הממונה ממילא אישר מיזוג זה ולכן שאלת הדוקטרינה המתמוטטת נשארה בצריך עיון. [הממונה אישר מיזוג מבלי להתייחס לסוגיה זו].

כך גם במיזוג החברות גרלם וא.ב. אלקטרוניקה- זה שתי החברות היחידות שעוסקות במונים למוניות. במקרה זה גרלם רצתה לרכוש את א.ב. בטענה שהיא מתמוטטת. הממונה סרב לבקשת המיזוג, והשאיר את שאלת התחולה של דוקטרינת החברה המתמוטטת בישראל בצריך עיון. אך השאיר באוביטר שאם הדוקטרינה הייתה חלה בישראל, במקרה זה לא התקיים התנאי השני האמריקאי מאחר ולא נבחנו אלטרנטיבות אחרות – העניין לא הוכח.

1998- בהחלטה תקדימית אומצה מפורשות דוקטרינת החברה המתמוטטת בהחלטה במיזוג של חברות השמירה ונוריאל- מיזוג אופקי- חברות העוסקות בשירותי שמירה ומוקד. הסיטואציה הייתה שללא ספק, אם ללא טענת החברה המתמוטטת המיזוג לא מתקבל. זאת מאחר ודובר בפילוח איורי ונמצא שבחלק זה חברות השמירה ונוריאל הן היחידות שמספקות שמירה באזורים אלו. והממונה אמר במפורש שאלמלא טענת החברה המתמוטטת הוא היה מסרב למיזוג. באותו מקרה נטען שנוריאל היא חברה מתמוטטת- שנתיים לפני המיזוג היה לה גרעון במכירות וכו' ונאמר שאם לא יאושר המיזוג תתמוטט לאלתר. ובאותו מקרה התקיים התנאי האירופי שנתח השוק יעבור ממילא לשמירה. במקרה זה הממונה אישר מיזוג אך ורק על סמך דוקטרינת החברה המתמוטטת ואימץ לראשונה זאת למשפט הישראלי תוך אימוץ התנאים האירופאים- כולל התנאי השלישי. 

הנטל להראות שהתנאים המצברים מתמלאים הוא על החברה המתמוטטת המבקשת את המיזוג!!!
באותה החלטה קבע הממונה הנחיות לעתיד במצב שבו אם חברות מתמזגות, הרוצות להבנות על טענת החברה המתמוטטת מה הצעדים שעליהן לנקוט מראש בכדי להוכיח את התנאי של בחינת אלטרנטיבות אחרות. 
הממונה קבע מס' מבחנים בפס"ד שמירה- נוריאל:
צריך להודיע לרשות להגבלים לפני שמבצעים את המיזוג- "לתלות שלט שמדובר בחברה למכירה"- לשכנע שבאמת הביאו את דבר היותם חברה למכירה בפני רוכשים פוטנציאליים, שעשה מאמץ סביר לחברות אחרות, זולת חברה רוכשת [יכול להיות מודעה בעיתון שתתעד הליך זה] ולכן חברה בקשיים שמבקשת להתמזג, להירכש ולהבנות על טענת חברה מתמוטטת צריכה לצרף תצהיר של מנהלי החברה על כל המגעים וההצעות בין במכרז ובין לא, ולהראות אפקטיבית ראיות שאכן ננקטו פעולות שניסו למכור לחברות אחרות, זולת החברה הרוכשת. יש לציין שאת המכרז או את ההצעות- יש לשתף את הרשות בזמן אמת ותוך כדי ולא רק בדיעבד. 
אחת הביקורת על פס"ד נוריאל היא שהיא  מאמצת את הגישה של האיחוד האירופי שהוא נוקשה יותר. וע"פ המבחן האירופי יהא קשה ליישמו. לדעת המרצה- לפחות בסיטואציה של מיתון של משק כלכלי צריך להתגמש ולנסות לנטרל את התנאים ע"י פיקוח מחירים וכיוצ"ב. מיזוג מעצם טבעו ניתן להגבילו בתנאים, אך לא בזמן- להבדיל מהסדר כובל. כמו-כן, מיזוג הוא טוטאלי ואינו מוגבל בזמן. 
אחריות אישית של נושאי משרה ומנהלים ותוכנית אכיפה פנימית

החוק הישראלי בכל מה שקשור לאחריות אישית אנו דומים לאמריקאים- סעיפים 48 ו49 מטפלים באחריות אישית של נושאי משרה ומנהלים בתחום ההגבלים העסקיים.


אחריות אישית יכולה להיות משני סוגים:

1. אחריות אישית ישירה- מצב בו המנהל בתאגיד מעורב באופן ישיר וברור בעבירה של התאגיד- בעבירת ההגבל העסקי. בסיטואציה שכזו, למעשה לא נזקקים לסעיפים 48-49, אלא העבירה של המנהל או העובד בתאגיד היא עבירה ישירה, למרות שצד לכך הוא התאגיד [הסעיף הרלבנטי הוא 47 והעבירה הרלבנטי]. כשמדובר במנהל בשכר, בעלים- ככל שהתאגיד מרוויח גם הוא מרוויח- או בשכר או בעל מניות- כך שיש קשר בין רווחי התאגיד לרווחי המנהל. 
2. אחריות אישית מיניסטריאלית/עקיפה- אחריות קשה בתחום הפלילי. אחריות המוטלת על מנהל או נושא משרה לעבירות הגבל עסקי של התאגיד שהם לא היו מעורבים בהם – הכוונה שהם לא ידעו, לא אישרו, לא אישררו- אפילו לא בתקופה שהם מכהנים [ישנם סייגים מסוימים- השאלה אם זה נמשך או שמא זה היה 5 שנים לפני שהמנהל נכנס] מעולם לא עשו שימוש בסעיף 49- מדובר בסעיף המשרשר את האחריות הפלילית גם לעובד זוטר בתאגיד שעבר עבירת הגבל עסקי. לדעת המרצה- לא יודע אם עובד שאין זיקה בינו לבין רווחי התאגיד יש מקום להטיל עליו אחריות. סעיף 49 נותן הגנה לעובד זוטר בהתקיים שני תנאים מצטברים:
1. פעל בשם המעביד- טענת צידוק שהוא מילא הוראה

2. האמין בתום לב שהוא לא עובר עבירה.
בסעיף 49- מבחן סובייקטיבי. סעיף 48- מבחן אובייקטיבי. 

סעיף 48 מטפל בראש הפירמידה- במנהלים הבכירים, אלה שמקבלים באופן מעשי את ההחלטות המעשיות. מדובר בסעיף שהרשות עושה בו שימוש רב. מדובר בסעיף קטגורי – לכאורה אין שק"ד בסעיף ..."אא"כ יוכיח את ההגנה הקבועה בסיפא של הסעיף..." שני תנאים מצטברים להגנה:

1. לא ידע שהעבירה בוצעה. [אם ידע ניתן ליחס לו את סעיף 47] כלומר הנטל על המנהל להוכיח שהעבירה נעברה שלא בידיעתו.

2.  נקט באמצעים סבירים להבטחת שמירתו של חוק ההגבלים העסקיים.
1. כלומר תתכן סיטואציה, יחסית ייחודית לחוק [קיים גם בחוק למניעת הטרדה מינית למשל] סיטואציה שבה מדובר במנהל שלא היה מעורב בעבירה, לא ידע- לא אישר או אישרר ואז הסיטואציה אם יוגש כתב אישום תלויה בתנאי השני, אם נקט אמצעים סבירים להבטחת שמירתו של חוק זה. השאלה- מהם אותם אמצעים סבירים?
האם הכוונה להיבט הצר של העבירה או לשמירת החוק בכלל?
לדעת המרצה- לשמירתו של חוק זה בכלל. 

רשות ההגבלים בשנת 1998- [ציטוט זה מופיע בחוק התכנון והבנייה ובמקומות נוספים] הרשות בגילוי דעת שפורסם לציבור מתכונת אכיפה פלילית, יוני 1998 קבעה כי מבחינת הרשות לנקוט בכל האמצעים הסבירים לצורכי הסיפא של סעיף 48 זה להנהיג בתאגיד תוכנית אכיפה פנימית. כלומר, אם המנהל רוצה להוכיח ששני התנאים המצטברים להגנה שעליו הנטל, הדרך האופטימלית היא שהוא הנהיג בתאגיד תוכנית אכיפה פנימית. 

מהי תוכנית אכיפה פנימית?
תוכנית אכיפה פנימית נולדה בארה"ב [לא בתחום ההגבלים העסקיים, אלא בתחום עבירת השוחד] הכוונה למצב בו תאגיד שיודע שהפעילות העסקית שלו, יש בה גם חשיפה לעבירות פליליות. מצב שבו תאגיד זה מאמץ באופן וולונטארי מערכת של נורמות וכללים שמטרתם היא למזער את החשיפה שלו לתחום הפלילי. למזער את ההסתברות שהתאגיד באמצעות נציגיו השונים מביא לידיעת המנהלים בחברה את הכללים והנורמות שיש לשמור במסגרת פעילותם העסקית ואת הסנקציה הצפויה אם לא ישמרו על אותם כללים ונורמות. נושא תוכנית האכיפה הפנימית צמח מהשורש המשפטי של "חובת הזהירות של מנהלים בחברה". עד שנת 1996, הדעה הרווחת בפסיקה בארה"ב הייתה- שמנהל בתאגיד [מנכ"ל] לא צריך להפעיל אמצעי בילוש כלפי הכפופים לו. לא צריך לדאוג לכך שהכפופים לו לא יעברו על החוק, להבדיל מכך שהיה חלק מכך. אך, לא היה צריך למנוע עבירות פליליות של הכפופים לו. 

תפיסה זו התהפכה בפס"ד תקדימי ב1996 בארה"ב – פס"ד caremarc חברת תרופות אמריקאית. באותו מקרה מוכרנים- אנשי שיווק של החברה נתנו טובות הנאה לרופאים שהשתמשו בתרופות של החברה. 

בבימ"ש בדלוור עלתה לדיון השאלה – מה האחריות של המנהלים הבכירים בחברה? [מדובר בסיטואציה משמעותית יותר מישראל, מאחר ומדובר בתאגיד גדול שהמרחק הגיאוגרפי בין המנהלים הוא גדול וברור שאין קשר ישיר בין המנהלים הבכירים]. 

לא הייתה מחלוקת שיש עבירה על החוק. וטענת המנהלים הייתה שהם לא היו מודעים לאותה עבירה ולא אישררו אותה. ביהמ"ש קבע שהמנהלים אינם אחראים מכיוון שהם הנהיגו בחברה תוכנית הדרכות- המנהלים הצליחו להוכיח אף שחילקו חוזרים שאסור להשתמש בתשלומי טובות הנאה כדי לעודד רופאים למכור את התרופות. כלומר מה שעשו זה תוכנית אכיפה- פס"ד זה יצר את המונח של "תוכנית אכיפה"- ומפס"ד זה התפתח הרעיון לאירופה ולישראל.

הרעיון של תוכנית אכיפה הוא לכל תחום שיכול להיות אכיפה פלילית. אם לא הוכח  שההנהלה הנחילה את האיסורים הללו לעובדים, ניתן למצוא את המנהלים אשמים. 

מבחינת הנהלת החברה יש לה אינטרס ברור להנחיל בחברה תוכנית אכיפה פנימית- היא מסווגת כפוליסת ביטוח למנהלים.

· רשות ההגבלים אשר קידמה את תוכנית האכיפה, הדגישה שתוכנית האכיפה הפנימית בכדי שהיא תיבנה היא חייבת להיות אפקטיבית ולא מס שפתיים. הרשות קבעה תנאי סף מינימאליים שמי שרוצה לקיים תוכנית אכיפה אשר תעמוד ביום פקודה חייבת לעמוד בתנאים מסוימים. לא ניתן לגבש תוכנית אחת לכל תאגיד, מאחר ולכל תאגיד יש חשיפה בהתאם לתחומו, אך ישנם תנאי סף שבהם חובה לעמוד. כמו-כן, הם מפורטים בגילוי הדעת של הרשות להגבלים עסקיים. [אפקטיבי= עומד בתנאי הסף].
· בחברת בזק ישנו אדם שתפקידו היחיד הוא "הממונה על אכיפה פנימית בתחום ההגבלים העסקיים". בישראל יש בין 80-100 חברות שאימצו תוכניות אכיפה פנימית.
האפקטיביות של התוכנית- תנאי הסף של הרשות להגבלים:
1. תוכנית אכיפה פנימית צריכה להיות מאומצת ע"י הנהלת החברה. היא צריכה לקבל רוח גבית מהנהלת החברה. העובד שיושב בהדרכה במסגרת התוכנית צריך לדעת שזה נעשה בהנחיית המנהל הבכיר ביותר. ולכן נהוג [אמריקאי] שמי שיהא חתום על כל התוכניות והמסמכים זה המנהל הבכיר.

2. צריך להיות נוהל אכיפה פנימית שבו קבועים האיסורים המופיעים בחוק בלשון ברורה ולא משפטית. מה מותר ומה אסור, היכן יש חובת היוועצות עם יועצים משפטיים וכאלה.
3. נדרש שכל עובד רלבנטי יחתום שקרא והבין את הנוהל וירענן זאת פעם בשנה לפחות
4. הדרכות והכשרות במסגרת התאגיד
5. מינוי ממונה על אכיפה פנימית ["אכפן"]- אשר צריך להיות אישיות בכירה יחסית בתאגיד עם דלת פתוחה ישירה למנכ"ל. נהוג למנות את מבקר הפנים של החברה.
6. צריכה להיות מערכת של סנקציות פנימיות כלפי המפרים את התוכנית. [לא רק שעבר את העבירה, אלא שגם התאגיד עצמו רואה זאת בחומרה וצפוי בנוסף לסנקציה משמעותית, סנכרון חוזה עבודה]
7. תוכנית מתועדת ומנוהלת- רישום של כל החוזרים
8. מערכת הודעות מינימאליות לרשות ההגבלים העסקיים- הרשות לא מעוניינת לקבל את הנוהל של אכיפה פנימית. אך כן דורשת לקבל הודעות כי ביום מסוים אימץ את התוכנית, להודיע פעם בשנה כי התוכנית אכן ממשיכה לפעול. 
9. הסנקציות הקבועות בחוק ובעבירות על תפקיד הממונה לאכיפה פנימית- הוא הכתובת לדיווח על בעיות שהתגלו.יש להודיע מיהו הממונה לרשות. יש לדווח ביקורת מקדימה וביקורת תקופתית של הנהלים בחברה. 
{תאגידים רבים לא עושים זאת רק בתחום ההגבלים. המיוחד להגבלים שהרשות דורשת זאת כתנאי לאמצעים סבירים. נכון לאמץ תוכנית אכיפה פנימית גם לעניינים אחרים [הטרדה מינית, בחברות העוסקות במסחר בבורסה בייעוץ פיננסי- שימוש במידע פנים וכד']}.

נושא תוכנית אכיפה פנימית טרם נדון במפורש בפסיקה. אך ישנם מקרים בהם בימ"ש דורש זאת, מבלי שקורא לכך בשמו. פס"ד המנחה הוא בעניין ישי כהן ודן כהן: שני מנהלים במשביר החקלאי בחברת המדביר- קרטל של חברה לחקלאות. שני מנהלים אלו עמדו לדין גם באחריות אישית. הם סרבו להצטרף לעסקת טיעון שאליו הצטרפו מרבית התאגידים. הם טענו שהם לא ידעו על ביצוע העבירה. המנכ"ל של המשביר לחקלאי טען שמרבית העבירות נעברו לפני שנכנס לתפקיד וטען שאמר לסגנו ולעובדים שבאים עימו במגע יומיומי שחובה לשמור על הוראות חוק ההגבלים העסקיים. היו טענות נוספות כי דובר בחומרי הדברה לחקלאות שזה רק מוצר אחד שמהווה 18% מהמחזור החקלאי- ולכן עסק באופן אישי במוצרים אחרים. 

פס"ד של ביהמ"ש המחוזי בירושלים [שופטת מרים מזרחי] – לא ניתן להתעלם מהעובדה שביהמ"ש כנראה לא האמין לשני המנהלים הללו שהם לא ידעו באופן אישי על העבירות. יחד עם זאת, ביהמ"ש דן בסעיף 48, בהנחה שחל והם לא ידעו- לא הוכח שהם נקטו בכל האמצעים הסבירים. ביהמ"ש הבחין בין מצב שבו מנהל ותאגיד יודע שיש מגעים עם מתחרים לתאגיד לבין מצב שבו מנהל ותאגיד לא אמור לדעת שיש מגעים בין מתחרים לתאגיד. ביהמ"ש אומר שמגע בין מתחרה לתאגיד מעורר חשד ואם הוא יודע שיש מגע עם המתחרים הרף של האמצעים הסבירים שעליו לנקוט הוא גבוהה יותר כאשר ברור למנהל כאשר יש מגעים עם מתחרים. לכן, האמירה בע"פ שיש לשמור על החוק אין בה די- וזאת כאשר ידע שיש מגע עם המתחרים והיה עליו לעשות הרבה מעבר לכך. 

ביהמ"ש לא הפנה- אך הקריטריונים לכך הם ההנחיות של הרשות להגבלים עסקיים. 

29/7/04
מונופולים
פרק ד' לחוק ההגבלים העסקיים עוסק בבעלי מונופולים.

מונופול מוגדר בסעיף 26 לחוק [סעיף הגדרות]- כמי שמחזיק בידיו למעלה מ-50% מרכישת או אספקת המוצרים או השירותים הרלבנטיים.

השוק הרלבנטי יכול להיות בחלק מהמדינה או בחלקה. 

מונופול מצד הרכישה- גם למעלה מ-50% מרכישת המוצרים [מונופסון]= מונופול מצד הרכישה. 

סעיף 26 – סעיף הגדרת המונופולין מגדיר ב-3 דרכים:

1. הגדרה קלאסית- גוף אחד המחזיק למעלה מ-50% מהשוק.

2. מונופולין שנקבע בעקבות קביעה של שר המסחר והתעשייה שיכול להוריד את הרף למטה מ-50% בשוק פלוני עקב תנאי שוק מיוחדים [סמכות נדירה וחריגה]- סעיף 26(ג) לחוק. אחד המקרים הבודדים שבו נעשה שימוש היה בהחלטה של הממונה- המלצה של הממונה להמליץ על מפעלי פלדה מאוחדים [מונופול שקרס במפרץ עכו] כמונופול בענף הברזל. המלצה זו נדחתה ע"י שר המסחר והתעשייה [מיכה חריס] ומאז הממונה לא השתמש יותר בסמכות זו. חלקם בשוק היה בסביבות 35-40 אחוז. אך התנהגותם הייתה מונופוליסטית חרף האחוז הנמוך יחסית של מונופול. 
העיקרון מיושם בארה"ב בשרמן אקט שם יש בנוסף למונופולין גם עילה של ניסיון למונופולין- הכוונה לתפוס גופים שנתחם נמוך ממונופולין אך התנהגותם היא השתלטות על השוק באמצעים אנטי תחרותיים. בישראל סמכות זו לא מצויה בידי הרשות להגבלים אלא בידי שר המסחר והתעשייה. כאשר סמכות זו נמצאת בידי שר- מדובר באישיות פוליטית הנתונה ללחצים ואינו אישיות משפטית ולדעת המרצה זה בעייתי מאחר והחלטה זו צריכה להיות מקצועית אובייקטיבית ואין סיבה לדעתו שסמכות זו תהא בידי השר ולא בידי הממונה. לדעת המרצה יש מקום אולי לפצל את הסמכות, אך אסור שתהא כולה בידי הדרג הפוליטי. 

גם בארה"ב וגם באירופה המבחן של 50% אינו שחור ולבן כמו בישראל. בישראל המונופול הוא סטטוס של 50%- רף זה הוא נוקשה, ברור ומתמטי. אומנם החוק לא קובע שחזקה זו יוצרת הסדר שלילי. אך מעצם סמכות השר מכוח סעיף 26(ג) לא מדובר במונופולין כאשר יש פחות מ-50% כי אחרת אין צורך בסמכותו.

3. קבוצת ריכוז- סעיף 26(ד)- המונופול הקלאסי [80 מונופולים הרשומים בישראל אצל הממונה] 99% מהם הם המונופול הקלאסי של מעל 50% -סעיף 26(א). האופציה השלישית, סעיף 26(ד) לפיו ניתן להכריז על מספר חברות כקבוצת ריכוז. שימוש נעשה עד היום פעם וחצי. 

פעם אחת זה קרה בקלאב הוטל- כל סוגי קלאב הוטל הוכרזו כקבוצת ריכוז. קבוצת חברות זו, כל אחת מהן היא חברה עצמאית כשכלפי חוץ כל אחת מהן יחידה עצמאית ונפרדת, אך כל אחת מהן משווקת עבור רעותה. אך בשרשור הבעלים שלה הם זהים. כל החברות הוכרזו כקבוצת ריכוז. יחד עם זאת, מדובר בהחלטה לקונית וקונקרטית. מאז לא נעשה שימוש בסמכות קבוצת ריכוז- מדובר בהלכה בעייתית. 

מדוע השימוש בהגדרת קבוצת ריכוז היא מועטת?

במקרים רבים ישנה חפיפה בין סעיף 2(א) המגדיר מהו הסדר כובל לבין סעיף 26(ד) המגדיר קבוצת ריכוז. לכן, כאשר הרשות צריכה להפעיל סמכויות אכיפה על מקרה מסוים היא מעדיפה להפעיל סמכות אכיפה של הסדרים כובלים מבלי להיכנס לתסבוכת של סעיף 26(ד) ולכן השימוש במכשיר אכיפת קבוצת הריכוז מועט.

הנפקות של הכרזה של קבוצת ריכוז היא שכל אחת מהקבוצות מהווה מונופול. 

חצי מקרה נוסף שנעשה שימוש בקבוצת ריכוז- יוזמת הממונה להכריז על הבנקים בישראל [לאחרונה] כקבוצת ריכוז. עד חודש אוגוסט הבנקים צריכים להשיב על ההתרעה שניתנה שהממונה עומד להכריז עליהם כקבוצת ריכוז. אם הממונה יכריז עליהם כקבוצת ריכוז, אזי נראה כי העניין יגיע עד לבימ"ש. 

עמלות שורה- במשך 6 שנים יוצא כי ברגע שבנק אחד [המוביל] מעלה את עמלת השורה, אזי יתר הבנקים מעלים מיד את עמלות השורה. [הבנקים הם- לאומי, פועלים ודיסקונט]. לא ניתן להוכיח תיאום מאחר והבנקים עושים זאת בהיחבא וכי אין ראיות לקרטל. אך רואים התנהגות עסקית רגילה במשך השנים, ולכן בין היתר, הרשות רואה צורך להכריז על הבנקים כעל קבוצת ריכוז. 

שוק המוצר הרלבנטי
למעלה מ-50% מהשוק- הכוונה לשוק המוצר הרלבנטי. המבחן הוא מבחן התחלפיות הסבירה, אומץ מהמשפט האמריקאי. 

3 קריטריונים מרכזיים לבחינת שוק רלבנטי:

1. מחיר

2. שימוש דומה

3. איכות

פס"ד המפורסם בארה"ב – פס"ד צלופן: השאלה שעלתה האם נכון לראות את שוק הצלופן כשוק עצמאי או שמא יש לראות את כלל שוק האריזה [נייר, קרטון, צלופן] כשוק רלבנטי? השאלה בפס"ד הייתה האם החברה dopot היא בעלת מונופול ואם מגדירים את השוק ככלל שוק האריזה אזי אינה בעלת מונופולין. ביהמ"ש הפדראלי כתב פס"ד ארוך וקבע כי הצלופן שייך לשוק כלל שוק האריזה. לדעת המרצה ולדעת רבים אחרים- מדובר בפס"ד מוטעה, פס"ד שנוי במחלוקת וקיבל ביקורת רבה, חרף העובדה שנקבעו בו שלושת הקריטריונים. פס"ד קבע ששוק האריזה הוא הרלבנטי ולכן דופו אינה בעלת מונופולין.

לדעת המרצה- מחיר, שימוש ואיכות הוא ייחודי ואינו שייך ליתר שוק האריזה. זאת מאחר והצלופן שקוף, מהודר יותר ואינו שייך לשוק האריזה כגון נייר עיתון. לצלופן יש ערך שיווקי שאין למוצרים אחרים- צבעוני, יוקרתי ועוד. יש לו תכונות המבדילות אותו ולכן, עמדת הרשות ולדעת המרצה מדובר בשוק שונה. 

בישראל- אחת ההחלטות החשובות ביותר היא בעניין ידיעות אחרונות: [ראה שקף]

Aשוק התקשורת כולו

Bשוק התקשורת הכתובה

Cשוק העיתונים היומיים

Dשוק העיתונים היומיים העבריים – 75%

Eשוק העיתונים היומיים בעברית, למעט העיתונות החרדית

לכן, ידיעות אחרונות הוכרזה בשנת 1997 כמונופול, הכרזה שתקפה עד היום.

הכרזת המונופולין:

בזק טוענת שאינה מהווה מונופול מאחר ויש לשפוך פנימה לתוך השוק את הטלפונים הסלולאריים- השאלה האם הטלפון הנייד מהווה תחליף ראוי. לטענת בזק ישנן משפחות רבות אשר ויתרו על הטלפון בבית ומשתמשים רק בטלפונים הניידים. עד היום הרשות עומדת על עמדתה שהמכשיר הסלולארי אינו מהווה תחליף ברמת סבירות כזו שיש לראותו כתחליף לאותו שוק. באם יוכר – אזי, בזק תאבד את המונופול שלה.

מונופול מוכרז: סעיף 26 קובע שברגע שמתקיים למעלה מ-50% הממונה יכריז על הגוף כבעל מונופול. השאלה מהי ההכרזה, האם היא תנאי לקיומו של מעמד מונופולי- האם היא דקלרטיבית או קונסיטוטיבית? פס"ד קבעו שההכרזה אינה תנאי קונסטיטוטיבי. בפס"ד בזק בתחום המונופולין של הטלפונים הניידים קבע ביה"ד להגבלים מפורשות [נאמר שם אגב אורחא, אך כדי לקבוע הלכה] שההכרזה אינה קונסטיטוטיבית – מונופול הוא מונפול ללא צורך בהכרזה, באם עבר את 50% מהשוק. 

ההבדל בין מונופול מוכרז ללא מוכרז- ההכרזה חושפת את המונופול לקבלת הוראות מאת הממונה ביחס לפעילות העסקית של המונופול. בהליך מנהלי תקין, לפני שמפעילים צעדים מנהליים יש תחילה לבצע הכרזה במיוחד כאשר המעמד המונופולי לא כתוב על הקיר. ההכרזה היא ראייה לתוכנה לכל הליך משפטי- כלומר- מונופול שלא הוכרז יש להוכיח ולהביא ראיות שהוא כזה. יחד עם זאת, כאשר הממונה מכריז זאת, מדובר בחזקה [לא חלוטה] יש להוכיחה כמו כל חזקת תקינות במשפט המנהלי.

החזקה הזו חושפת את המונופול לצעדים מנהליים- ניתן לחייב את המונופול למסוק חוזה אחיד לאישור ביה"ד, חיוב המונופול לא לפעול בשווקים סינרגטיים לשוק המונופולי. מאחר והמונופול הוא ספק יחיד של מוצר, החשש הוא לא רק במחיר, אלא גם שידלל את איכות המוצר- זאת מאחר ומדובר בגוף יחיד. בדר"כ למונופול אין תמריץ מובהק להשתפר ולשכלל את האיכות, ובדר"כ מה שמביא לכך הוא יצר התחרות ואילו למונופול יצר התחרותיות שלו הוא חלש, אלא להפך יש לו תמריץ לחסוך ולכן הדאגה היא מעבר למחיר אלא גם באיכות המוצר, השירות וכיוצ"ב.

איסורים מרכזיים

חובות בעלי מונופולין
מצבם של בעלי מונופולין בישראל הוא גבוהה, רף התחרות בישראל הוא נמוך. 

מעמד של מונופול אין בו דבר פסול. מונופול הוא סטטוס משפטי, והעובדה שגוף הוא מונופול, אינו אומר שהוא עבר עבירה. העובדה שיש נתח גדול, לא אומר שמדובר בעבריין.

לבעל מונופולין אסור לנצל את מעמדו המונופולי לרעה [הדבר קשה ליישום ולזיהוי, יש מקום ניכר למחלוקת ומדובר בתחום אפור].

מהו ניצול מעמד מונופולי לרעה?
הכלל הכללי: האיסור הכללי קבוע בסעיף 29א' לחוק. סעיף זה אוסר על בעל מונופולין לנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן שעלול לפגוע בתחרות וברווחת השוק. בדומה למיזוגים- הממונה בודק את הפגיעה באינטרס הציבור ובתחרות. 

לדעת המרצה: הדואליות הלשונית של תחרות בעסקים ורווחת הציבור אינה מוצלחת, אלא היא תעתיק של החוק האנגלי הישן. זאת מאחר וכל פגיעה בתחרות בעסקים היא פגיעה ברווחת הציבור וקשה למצוא דוגמא בה פוגעים באחד ולא באחר.

לאיסור המרכזי של איסור ניצול מונופולי לרעה יש 4 חזקות חלוטות ואיסור נלווה. החזקות קבועות בסעיף 29א' שהרעיון שלהם הוא לסייע באכיפה נגד בעלי מונופולין. במקרה זה אנו מהווים תעתיק לסעיף של האיחוד האירופי- הרעיון הוא שאם נלכדים לאחד מהמקרים המתוארים בחזקות אלה, אזי צומחת חזקה שטרם הוכרע בפסיקה אם מדובר בחזקה חלוטה אם לאו, להבדיל מסעיף 2(ב) שהמונופול ניצל את מעמדו לרעה. גם התנהגות פלונית של בעל מונופולין שאינה נכללת בחזקות יכולה להיכלל בסעיף הכללי של איסור ניצול לרעה. אלא שלמי שנכלל בחזקות, קל יותר להוכיח.

החזקות:

א. סעיף 29א(ב)(1) לחוק: אסור למונופול לגבות מחיר בלתי הוגן: מחד, באים לקבוע מקרים שאסור לעשות שימוש לרעה. מאידך, ישנם מושגי שסתום- "מהו מחיר בלתי הוגן"- אין תשובה ברורה. לדעת המרצה- ניתן לומר שמחיר בלתי הוגן יכול להיות מחיר מעל מחיר התחרות ומתחת למחיר התחרות.

מעל מחיר התחרות- מצב שבו המונופול מנצל את העובדה שהוא ספק יחיד או כמעט יחיד. בדר"כ מדובר כאשר יש ביקוש קשיח בשוק המונופולין – למשל שוק השיחות לחו"ל, כאשר למשפחה אין ברירה להתקשר לבנם שנמצא בחו"ל. בהעדר מגבלות, תיאורטית המונופול יכול לגבות מחיר גבוהה מאוד, ללא זיקה לעלויות שלו. ובסיטואציות קיצוניות כאלה ניצול מעמד מונופולי לרעה יחשב כניצול בגביית מחיר בלתי הוגן כאשר הביקוש קשיח.

דוג' בולטת מהמשפט הישראלי- פס"ד בזק בינ"ל: כאשר נחשפה לתחרות מצד ברק קווי זהב [שנת 1998-1997] – ברק וקווי זהב נכנסו לשוק עם תעריפים שאינם קשורים לשוק הנוכחי ואז לבזק בינ"ל לא הייתה ברירה להוריד את המחירים. הראייה המרכזית שהוגשה על מנת להוכיח את הניצול לרעה של בזק בינ"ל- היה צורך לשכנע את שרת התקשורת לאשר את התעריפים ושמדובר בתעריף ראלי. בזק שכנעו שגם שמורידים את התעריפים עדין ישנו רווח – השרה לבנת אישרה להוריד 70% מהתעריפים. כעבור שנה הוגשה תובענה ייצוגית נגד בזק בינ"ל בטענה שהמחיר שגבתה קודם להתחלת שוק התחרות היה מחיר בלתי הוגן. תובענה זו אושרה בבימ"ש המחוזי והתמסמסה בבימ"ש העליון [ההחלטה בעליון הייתה קצרה ולא משמעותית]. זהו אחד המקרים היחידים שהכירו בישראל, לפחות במחוזי במושג "מחיר בלתי הוגן".

הרגולציה אינה תחליף לתחרות. רוב המונופולים בישראל מפוקחים עפ"י חוק הפיקוח למוצרים ושירותים- המפקחת עוסקת בפיקוח על מחירים של מוצרים שהוכרזו כברי פיקוח. 

חרף הפיקוח של המפקח על המחירים, אין ספק אם אותם שווקים היו נפתחים לתחרות זה היה אפקטיבי יותר מהמפקח על המחירים שתפקידו בלתי מעשי כי הוא אמור להבין באלפי מוצרים, להכיר את המבנה ולקבוע את המחיר ועליו לעבוד עם כל יצרן ולבדוק כמה הוא שווה. ובמשאביו אינו יכול לעמוד בכך ולכן אין תחליף לתחרות.

עילה זו רלבנטית גם לניצול מעמד מונופולי לרעה של מחיר כאשר המונופול קובע מחיר שהוא מתחת למחיר התחרות- מכונה בהגדרה ההגבלית "כמחיר טורפני"- באמצעות כך הוא יוצר "חסם כניסה". בדר"כ במדינה שאין בה חוקי תחרות/ הגבלים עסקיים, ההתנהגות הרציונאלית של בעל מונופולין שהוא מזהה מתחרה חדש זה להוריד מיד את המחיר במכה של 40-50 אחוז ושובר את המתחרה החדש. המתחרה החדש שהתמנף להיכנס לשוק הוא עשה זאת עפ"י השוק הקיים. לאחר שהמתחרה "מתקפל" בעל המונופול מעלה חזרה את המחיר. בנוסף, זה מרתיע ממתחרים פוטנציאליים עתידיים לנסות ולהתחרות לאחר מקרה שכזה. מדובר בטקטיקה שכיחה כאשר אין פיקוח על דיני התחרות.

עילת הניצול הרעה בסעיף 29א(ב)(1) היא העילה היחידה שעוסקת במחיר. ואילו יתר העילות עוסקות במישור ההתנהגותי. הרשות אינה אוהבת עילה זו ומבחינתה העילות הנכונות לפקח על התנהגות בעל המונופולין הן העילות ההתנהגותיות.

ב. אסור למונופול להפלות בין צרכנים באופן הפוגע בתחרות ביניהם- סעיף 29ב' לחוק. בלשון החוק ישנו מונח שסתום- "קביעת תנאי התקשרות..אשר עשויים להעניק לספקים יתרון בלתי הוגן בעסקאות דומות". שני מונחי שסתום- "יתרון בלתי הוגן ועסקאות דומות". 

כאשר מונופול שהוא ייחודי מפלה במחיר ובמוצרים בין לקוחות שהם מתחרים ביניהם הוא למעשה מעוות את התחרות ביניהם. כלומר האפליה שנוקט בה המונופול גורמת לעיוות תחרותי לשוק המוצר של המונופולין. 

דוגמא: אם מוכרים לחקלאים הקונים בעסקאות דומות גרעיני מלפפונים במחירים שונים, למעשה בעל המונופול מעוות את התחרות בשוק המונופולין. למעשה נותנים יתרון תחרותי והמונופול מנצל את מעמדו לרעה. הסיבה לכך- לפעמים מתוגמל בשוק אחר ומעדיף לקוח אחד על אחר וזה מעוות את התחרות. אם העיוות הוא משמעותי ולאורך זמן הוא יכול להביא לסילוק המתחרה שנמצא בעמדה תחרותית לגמרי מהשוק. אפליית צרכניים כשלעצמה לא אסורה בישראל, אלא אם כן יש ניצול מעמד מונופולי לרעה, לעומת ארה"ב שם אפליה כשלעצמה אסורה.

ג. אסור למונופול לסרב באופן בלתי סביר לספק את המוצר שבמונופולין- סעיף 29- סעיף זה היה צריך להיות חזקה נוספת בתוך סעיף 29א', אך הוא הוסף רק בשנת 1996 ואילו סעיף זה ותיק יותר [מהחוק משנת 1959]. מונח השסתום כאן "באופן בלתי סביר". מי שלא בעל מונופולין יכול להחליט שהוא לא רוצה למכור למישהו ואין חובה בחוק למכור. אך בעל מונופולין אינו יכול לסרב באופן בלתי סביר. והשאלה- האם סירוב המונופול לספק את הסחורה הוא בלתי סביר?

פס"ד גיבור סברינה: נקבעה ההלכה שסירוב ממניעים אנטי תחרותיים הוא מקרה מובהק לסירוב בלתי סביר לצורכי סעיף 29. 

עובדות: אחת מחנויות המשווקות ממוצרי גיבור סברינה [אז הייתה רשת מצליחה] לא התנהגה עפ"י המחירון המומלץ של גיבור סברינה והורידה מחירים בצורה קיצונית. משווקים אחרים של סברינה התלוננו וכתוצאה מכך נטלה גיבור סברינה ממנו את הזיכיון. מאחר וגיבור סברינה היו מונופול של גרביונים ולבני נשים באותה תקופה, נקבע בפס"ד שהסירוב שלהם היה בלתי סביר וחברת הבת סברינה שיווק הורשעה בפלילים. [ההליך היה פלילי]. הוכח שהסירוב לספק לאותו משווק היה כדי להענישו על כך שהוא שובר את רמת המחיר שניסתה סברינה שיווק ליצור במסגרת מערך הזיכיונות שלה. פס"ד זה נדון בבימ"ש שלום והמחוזי אימץ את החלטתו וסברינה הורשעה בפלילים על סמך סעיף זה [נדון בשנת 1994 ולכן בשלום ולא במחוזי]. 

מקרה נוסף למתי סירוב של מונופול יחשב סירוב סביר גם כאשר הלקוח סרב לשלם- כאשר חזרו שיקים לדוגמא. כלומר- שלקוח לא עומד בהתחייבותו, אזי זה נחשב סירוב סביר.

ד. אסור למונופול להתנות אספקת המוצר שבמונופולין בתנאים בלתי סבירים: מונח השסתום "מהם תנאים בלתי סבירים"- כאשר אסור למונופול להתנות או לכרוך את מוצר המונופולין במוצר אחר. אסור למונופול לשכפל את הכוח המונופולי שלו על מוצר אחר. דהיינו, לא יכול מונופול שמספק סכיני גילוח לומר שאם לא תקנה את הקצף לא תקבל את הסכין. לא ניתן להתנות מאחר והוא בעל מונופול בשוק הסכין גילוח. בשוק ללא דיני תחרות זה מה שבעלי מונופול עושים. החשש שבעלי מונופולין בעולם נטול תחרות ישכפל את כוחה המונופולי גם בשווקים שונים. זו הטענה נגד מיקרוסופט – אשר קבעה כי מי שלא יקנה את הדפדפנים לא יקבל את מערכת ההפעלה "חלונות" שאין לה מתחרים וכך הם מסלקים את המתחרים משוק הדפדפנים. 

המקרה הבולט בישראל בנושא זה הוא בעניין ידיעות אחרונות: מונופול בשוק העיתונים היומיים. כלומר, שבועונים ומקומונים לא נכנסים לאותו שוק. לעיתון ידיעות אחרונות בכל עיר נכנס המקומון של אותה עיר. שוק המקומונים היה שוק של יזמים פרטיים בערים רבות. כעבור מס' שנים, העיתונים היומיים רכשו חלק גדול מהמקומונים וכיום המצב שמקומון שאינו משויך לאחד מהעיתונים היומיים הגדולים- ידיעות, מעריב, שוקן- הארץ,הכשרת הישוב, ידיעת הארץ- אין לו סיכוי להתמודד. הסיבה לכך- המקומון הוא חלק מהעיתון אם רוצים אם לאו.  הטענה הייתה נגד ידיעות אחרונות התבססה על סעיף 28א(4) שיש התניה של מוצר במוצר. שהעיתון היומי קושר את המוצר הנקשר שהוא המקומון. כלומר- כאשר מקבלים את המקומון יחד עם העיתון בחינם, זה תמריץ שלילי לקנות את המקומון השני אפילו אם הוא אהוד יותר. כעקרון, לצרכן יותר טוב שישנה הפרדה בין השווקים השאלה שעמדה בפס"ד הייתה- האם העובדה שידיעות אחרונות כבעל מונופולין דוחף בעיתון בחינם את המקומון שבבעלותו היא ניצול מעמד מונופולי לרעה? החלטת ביה"ד להגבלים היא שהתשובה שלילית. הממונה הגיש ערעור אשר תלוי ועומד בביהמ"ש העליון. הנימוק הוא הפוך להחלטה בעניין מיקרוסופט- שם הוחלט שהדפדפן כן כרוך בחלונות. התוצאה של פס"ד ידיעות אחרונות מביאה לפגיעה בצרכן מאחר ואין תחרות.

הנימוק המרכזי של ביה"ד להגבלים סעיף 29א(ב)(4)- ידיעות אחרונות הצליח להוכיח שהכריכה של המקומון בעיתון איננה בניגוד לכללים המקובלים. הצליחו להוכיח שמי שיזם זאת והיה הראשון שכרך מקומון בתוך העיתון הוא קבוצת שוקן- "הארץ". הארץ אינו מונופול אך הוא שימש פריצת דרך לידיעות בכך שהוכיחה שמדובר בנוהג מסחרי מקובל. ידיעות אחרונות הצליחה להראות שאין לו זכות יוצרים על עניין זה, ובכך הצליח לשכנע את ביה"ד [אם ידיעות היו הראשונים שמשתמשים בכך ככלי, אזי סביר להניח שההחלטה הייתה שונה]. ידיעות טענה שהיא מתמודדת מול המתחרה שלה, ואינה מהווה הלידר בעניין זה. בעניין זה הדבר שונה מההחלטה שנקבע במיקרוסופט. 

לדעת המרצה התחרות הפסידה מאחר וגם אם המונופולין לא הראשון שיזם, עדין הוא נתן לכך משקל והתחרות נפגעה בשוק המקומונים. 

תוצאות הפרת החוק ע"י המונופול

· קבלת הוראות מאת הממונה על הגבלים העסקיים- סעיף 30 לחוק- סעיף הנותן לממונה שק"ד מאוד רחב להטיל הוראות או לחייב בהוראות בנורמות אינדיבידואליות על אותו מונופול שעליו הוא מפקח [החתירה של הממונה בעניין הבנקים לאחר שיכריז עליהם כקבוצת ריכוז]. הממונה יכול לשלוח זרועות לכל החלקים- של תמכור, שיווק. למשל ידיעות אחרונות כפוף למערך של סעיף 30. לפני שידיעות נכפף למערך זה, ושיטת התימכור הייתה אגרסיבית ונקודות השיווק קיבלו הנחייה מפורשת שידיעות אחרונות צריכים להיות בעדיפות ראשונה לצרכן. דהיינו, ידיעות עומד בסטנד הבולט ואילו מעריב נמצא בתוך החנות למשל- הופעלו שיטות בילוש, מקומות שלא עשו כך, מדיניות ההחזרה של העיתון הייתה מאוד קשיחה. ולכן בשנת 1998 כשידיעות הוכרזה כבעלת מונופולין, הוכפף למערכת הוראות מפורטת, שבין היתר אסרה על הטקטיקות השיווקיות של ניצול מעמד מונופולי לרעה.
· חשש לתביעה פלילית- הליכים מועטים כנגד בעלי מונופולין.
· חשש לתביעה אזרחית
· חשש לתובענה ייצוגית
· אחריות אישית לנושאי משרה בחברה
· הפרדת המונופולין- סנקציה מנהלית קיצונית ביותר- סעיף 31 לחוק נותן סמכות ייחודית לביה"ד להגבלים ביוזמת הממונה. הממונה רשאי להגיש בקשה להפרדת המונופולין לפיצול. טרם נעשה שימוש לכך במ"י. מדובר בסנקציה חריפה ביותר- גם בארה"ב שהיא המולדת של סנקציה זו, נעשה בה שימוש פעם אחת- בטלפוניה ATNT מאז נעשתה תחרות גבוהה בשוק הטלפוניה- נותנים לשמור על המספר גם במעבר בין חברה לחברה וכד'. זה מה שדרשה התביעה במשפט מיקרוסופט- התביעה רצתה שיפצלו את מיקרוסופט כפי שATNT פוצלה.
בחוק הישראלי מדובר בסנקציה שיורית. הממונה על ההגבלים שהוא היוזם של הבקשה צריך להוכיח שלא ניתן באופן יעיל למנוע את התחרות באמצעי אחר- למשל באמצעות הוראות סעיף 30. אם משתכנע שאין דרך אחרת למנוע את הניצול המונופולי לרעה הוא יכול לפצל את המונופול לשני תאגידים או יותר. באשר לפיצול החוק גמיש והוא מותיר מרחב רב- יכול להיות במכירת חלק מהמניות או בכל דרך אחרת שתראה לביה"ד. בארה"ב מקובל להגיש תוכנית פיצול המפרטת אמצעים מועדפים ויש לשים לב שישנם בעיות רבות מעבר לתחום ההגבלים, למשל – בעלי המניות- התחייבות לספקים, לצדדים שלישים ולכן אין מדובר במהלך שכיח והנקיטה בו היא במקרים חריגים שמשפט מיקרוסופט הוא אחד המקרים שגם בו התביעה בארה"ב במובן מסוים הבינה שאין לפצל את מיקרוסופט – במובן זה התביעה הפסידה. 

משפט מיקרוסופט:

עילות התביעה המרכזיות של ה- DOJ נגד מיקרוסופט [ראה דף]- הרעיון שמיקרוסופט מנצלת את כוחה לשוק הדפדפנים ובתחום תוכנות היישומים. 

הטענה המרכזית של מיקרוסופט הייתה שנכון שכורכים מוצר במוצר- שקונים חלונות מקבלים דפדפן- מעבר לכך טכנולוגית לא ניתן לשתול דפדפן אחר בתוך החלונות של מיקרוסופט באותה התקופה. טענת מיקרוסופט הייתה שמדובר במתנה שניתנת בחינם והמוצר לא מתייקר כתוצאה מכך. טענת התביעה הייתה שהמתנה היא בטווח הקצר וברגע שיסתלקו המתחרים מיקרוסופט תתחיל לגבות כסף. 

לא הייתה מחלוקת שמיקרוסופט היא בעלת מונופולין ושהיא ניצלה לרעה באופן בלתי חוקי את מעמדה המונופולי. 

המחלוקת החוקית הייתה איזה סנקציה יש להטיל על מיקרוסופט?

1. שינוי מבני

2. שינוי התנהגות עסקית
מיקרוסופט ביקשה שהסנקציה תהא שינוי התנהגות עסקית ולא שינוי מבני. העמדה של התביעה הייתה פיצול- עמדה קיצונית לפצלה לשלוש חברות וזו הייתה עיקר המחלוקת בביהמ"ש.

התוצאה הייתה- מדינות נוספות אשר סרבו להצטרף להסתדר נכנעו. מיקרוסופט ניצחה במישור הסנקציה. ביהמ"ש קיבל את התוצאה שלפיה יהיו רק מגבלות- המרכזיים:

1. לא תקשור בין מוצרים

2. לא תהיה צד להסכמי בלעדיות
3. תחשוף חלקים רלבנטיים מקוד המקור ונתונים נוספים בפני יצרני תוכנות ישומיים
4. צוות של שלושה מומחים אשר בודקים את קיום התנאים.
ביום בו הכריע בימ"ש בשאלת הסעד – עלתה מניית החברה ב-6.3% [שיעור שבו לא עלתה ביום אחד משך למעלה משלוש שנים] מדובר באבסורד כאשר בימ"ש מטיל סנקציה על חברה והמניה שלה יורדת ולכן מיקרוספט יצאה כשידה על העליונה. פס"ד מסמן את המורכבות בפיקוח על בעלי המונופולין. אחד הלקחים המרכזיים במשפט זה הוא שיותר חשוב להתמקד במניעת היווצרות המונופול מאשר על התנהלותו.

לקחים כללים:

1. הראיות המרכזיות היו איימלים פנימיים – בין היתר לחשיפת מניעים בתביעה נגדה

2. מונופול רשאי לחדור לשווקים סינרגטיים, אולם לא בכל האמצעים
3. הליכים פליליים ופיצול חברות בגין עבירות מונופול- רק במקרים נדירים.
4. קשר בין פוליטיקה ותחרות- העובדה שמיקרוסופט תרמה כסף ניכר.
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הרצאת רקע מטעם דרור שטרום – הממונה על ההגבלים העסקיים
החוק אינו מטפל בשלושה מוקדים של בעיות תחרותיות:
1. מעורבות המדינה – רגולציה שפוגעת בתחרות. החוק אינו עוסק במעשים מצד השלטון שפוגעים בתחרות.
2. הסדרים כובלים – כגון תיאום מחירים.

3. אוליגופול – מעט מתחרים בשוק, ומתכונת קבועה של פעילות [כגון יישור קו במחירים]
שלושת הבעיות לעיל תופחות עם הזמן והחוק אינו מסדיר אותן כראוי. נראה כי בעיות אלו קיימות בעולם בכלל, ולא רק בארץ. 
מהו חוק ההגבלים? החוק מיועד להפעיל כוח כנגד כוח – עשוי להיווצר כוח במשפט הפרטי בעקבות פעילות של עסקים, ולכן המדינה מניחה כוח מנגד של אכיפה ציבורית מנגד. 
החוק מהוה התערבות פולשנית ביותר בתחום חופש החוזים, חופש הקניין, חופש העיסוק, עם זאת, התפיסה הקלאסית טוענת שיש 2 מטרות שמצדיקות את המטרה:
· מניעת השתלטות [מונופול או קרטל]

· מניעת מבנה אנטי תחרותי – גם אם לא נוצרה השתלטות מוחלטת על השוק, עדיין ייוצרו עיוותים שהם פחות חזקים ועדיין מצדיקים התערבות ציבורית. 

החוק מזהה 3 תופעות בתחום ההגבלים: הסדר כובל, מיזוג, שימוש לרעה בכוחו של מונופול. 

בחוק לא כלולה תפיסת רוחב [אין הנחיה לפיה כל פעם שייוצר כוח שוק על הממונה לפעול למניעתו, החוק הוא נקודתי, לפי פרקים, מטפל בכל בעיה לפי הקטגוריות שלו]. החוק מקצה לרשות את הכוח להתמודד עם התופעות דלעיל [כוח פלילי, מנהלי ואזרחי]. מחד, יש בעצם מקסימום כוח ציבורי להילחם בתופעה המסוכנת של השתלטות על שווקים, מאידך, אנו מדברים על שלוש תופעות שעדיין חוזרות על עצמן כבעיה עולמית. 
המהות בדיני התחרות היא לתת כוח למדינה למנוע השתלטות על החוק, כאשר המנדט בכללותו הוא שמירה על התחרות החופשית. מהי שמירת התחרות? בעצם כל דבר יכול להיכנס לתוך הגדרה כזו, לא יכולה להיות אינדיקציה נקודתית לכך, אולם יש עקרונות [כגון מונופוליזציה]. 
פס"ד ראשוניים בתחום ההגבלים מארה"ב:

פס"ד שמן סטנדרד משנת 1911– רוקפלר השתלט על בתי זיקוק על ידי התשה בדרך של מחירים זולים. בסופו של דבר הוא השתלט על שוק הזיקוק. 
פס"ד פרמונט – מייג'ורס שלטו על כל בתי הקולנוע בארה"ב, ולכן פוצלו החוליות.

AT&T – ביהמ"ש פיצל את מונופול הטלפון , וחייב את חב' הטלפון AT&T לתת גישה למתחרים.

דיני ההגבלים, במקום, כוללים איסורים רבים, שהזמן רק קיצץ בהם, משום שככל שהתקדם הזמן הבנו שלא כל מה שקרה בעבר בהכרח תופס אף כיום, בייחוד כשזה נעשה על ידי ארגונים קטנים. 

מתעוררת השאלה מי באמת רוצה תחרות? היצרנים והספקים, לדוגמא, מעוניינים במקסום הרווח, והיות שהתחרות שוחקת רווחים אזי הם ינסו להימנע מתחרות. מתחרים תמיד יטענו שאין צורך במתחרים נוספים בשוק. אשר לצרכנים, הם מעדיפים את המחיר הזול ביותר, ולא את השיווי משקל בטווח הארוך לקיומה של תחרות [הראיה היא לטווח הקצר – מוצר זול, גם אם זה אומר שהמתחרה הזול יפשוט רגל ואח"כ ישאר רק מונופול]. 
המסקנה היא שתחרות היא סוג של נס, שכן אם היינו משאירים לשוק אפשרות לייצבה אזי היא הייתה קורסת. מתברר כי נוצר מאזן, ועלינו לשמור שהוא לא יופר. רשות ההגבלים אינה הגורם היחיד לעסוק בתחרות, נראה כי ישנם 4 גורמים:
· הכנסת – מחוקקת החוקים, חוקים לשמירת מונופולים [כגון רשות הדואר];
· הממשלה – עשויה להעניק מונופולים או לבצר כוחם של קיימים [כבלים, אל על];
· בתי המשפט – הגורם המהותי ביותר לעיניו של דרור שטרום. כאשר ביהמ"ש מרשיע, דין הנאשם יגזר למאסר בפועל. היחס של בתי המשפט כלפי התחום מקרין כלפי ההרתעה; 
· רשות ההגבלים העסקיים – זרוע האכיפה של האיסורים, אולם היא ניזונה מהחלטות הגורמים לעיל. 
כנסת, ממשלה, בתי משפט והרשות המבצעת [רשות ההגבלים העסקיים] הינם 4 הגורמים המשפיעים ביותר על התחרות.

כאן יש להתאים את תחום ההגבלים למאפייני ישראל: כלכלה קטנה, כלכלת אי [אויר וים], יצרנים מעטים, וקשרי ישראל עם גורמי חוץ [דרך נמליה]. מדינה שכ"כ תלוי בקיומה של תחרות לצורך ייבוא תימצא תמיד ברשת של מונופולים. 
עקב חשיפה ליבוא ושינוי בחוקים הובן ע"י הגורמים. כך, בג"צ להובלת דלק קבע כי אין לפקח על הקרטל, אלא למנוע אותו. 
חוק ההגבלים אוסר על כל צורה של התגבשות, מי שמוסמך להתיר זאת הוא ביה"ד להגבלים עסקיים. המטרה היווצרות 
המטרה היא למנוע כוח בכל דרך אפשרית, בשל ההנחה שמי שמשתלט על השוק יוצר הרעה משמעותית בשוק [מחירים, תנאים], יש למנוע את כוח השוק, ובעצם כל מה שצריך לעשות הוא להפעיל את החוק. 

הסדרים כובלים: 

הרעיון המרכזי בפרק זה הוא למנוע קרטלים שישתלטו על החוק, לפיכך אבחנו בין נורמות אסורות (קביעת מחירים) לנורמות אחרות (בהן אין כוונה אפריורית לפגוע בתחרות אולם זה לוואי).

מה עם הסדרים שאינם קרטלים? יש לערוך לגביהם ניתוח שוק. 
נקודת התפנית הייתה בביהמ"ש בארה"ב – אין יותר כללים פורמליים אלא הכל מתנקז לבחינה כלכלית נקודתית. לפיכך, ההבחנה בין פר-סה לבין ניתוח שוק מתעמעמת, והדברים אינם ברורים יותר. 
לחוק אין הגבלים עסקיים לטפל בבעיה של אוליגופול – כשאין הרבה מתחרים, אין צורך בקרטל, די בכך שאחד מהם יעלה את המחיר, על מנת שאחרים יחקו אותו. מתכונת התנהגות זו היא עניין של יום ביומו. 
מיזוגים:

השיקול הרלוונטי הוא שיקול תחרות. 
כאשר פירמה גדולה בשוק מבצעת מיזוג, יש הטוענים שצריך להפסיקו. כשהחיזוק נובע מהתייעלות אולי אין מקום לעשות כן. 

האם לממונה יש סמכות להעדיף יעילות על פני תחרות [יצירת מוצר חדש ויעיל] – בקנדה כן, לפי הנחיה חוקית מפורשת. אצלנו אין הנחיה כזו. 

מונופולים:

זה התחום בו הלקחים הם הקשים מכולם. הפיקוח על מונופולים הוא אחד מסוגי הפיקוח החלשים ביותר. הממונה מעדיף למנוע את תופעת המונופול, על פני האפשרות לפקח עליו. דוגמא היא מחיר טורפני [מחיר נמוך כדי להעיף מתחרה קטן], בפס"ד ברוק גרופ נקבע שרק לימים ניתן להיווכח אם אכן יש טורפנות, מכאן שבפועל הפסיקה האמריקאית ביטלה לחלוטין את הסדרת הטורפנות. 
טענת הגנה המניע העסקי – יצירת מוצר טוב יותר, יעיל יותר, זול יותר, אזי יש מניע עסקי לגיטימי. אולם, אם מישהו אחר יגיד שהמוצר הוא טוב כ"כ שהוא יביא להעפתו של מתחרה אחר מן השוק אזי זה ילך לאכיפה חמורה, וזאת לפי הפסיקה האמריקאית [זהו כשל – המלל הוא מה שמשנה].
בתחום המונופולים אין מניעה של התופעה בזמן אמת, אלא בדיעבד.

הממונה סבור שאין מקום לפקח, אלא למנוע מונופול – זאת באמצעות מניעת הסדרים כובלים ומיזוגים מקום שזה לא ראוי. 
בעיות מוסדיות:

הכרעות מפתח בשאלת עתידו התחרותי של המשק אינן מכוסות ע"י דיני ההגבלים העסקיים.
הליך תלוי ועומד – הכרזה על הבנקים כקבוצת ריכוז [יתכן שהם אוליגופול – פועלים בצורה זהה היות שמדובר בשוק קטן ללא הרבה מתחרים, לפיכך העמלות דומות ותנאי המשכנאות זהות]. 

המשך השיעור – עו"ד צחי יגור
דוקטרינת המשאב החיוני 

נולדה במשפט האמריקאי – הבחנה בין מונופול בתחום חיוני והכרחי (כגון רפואה, טלפוניה וכו') לבין תחום שאינו חיוני (כגון פרחים). אם מדובר במשאב חיוני – יש פיקוח, מעבר לרשות ההגבלים העסקיים, ע"י גורמי משרדים ממשלתיים אחרים, שיש בפעילותם כדי לרסן את התחרות [כמובן שככל שמדובר במשאב פחות חיוני, כך יש פחות אינטרס למשרדים ממשלתיים]. ברמה הפרקטית, אם כן, מתבצעת הבחנה בין מונופולים במשאבים חיוניים לבין מונופולים במשאבים שאינם חיוניים, אף אם אין הבחנה סטטוטורית כזו. 
ידיו של הממונה כבולות, כך לדוגמא הוא יכול להכריז על קבוצת ריכוז בבנקים בישראל, אולם אף אם תהיה הכרזה כזו, הוא לא יכול להחליף את הפיקוח הממשלתי על הבנקים. 
כאן מתעוררת שאלת סמכות הממונה כשמדובר בחברות / מוצרים מחו"ל? תשובת המרצה - יש צעדים ברמת מאקרו [כגון פיצול רשות הנמלים והרכבות – זה ישפיע על היבוא של כל המוצרים בישראל] ויש צעדים ברמת המיקרו:
חוק ההגבלים, במובן מסוים הוא חוק טריטוריאלי, אולם גבולות הטריטוריה שלו הן שונות מאשר בחוקים אחרים. לא ניתן ללמוד גזירה שווה מהמשפט הפרטי, לדוגמא תחום הנזיקין [עוולה נזיקית מתקיימת רק בשטח הטריטוריה של מ"י, אף אם זו תאונה בחו"ל שהיו מעורבים בה ישראלים לא תהיה עוולה]. בחוק ההגבלים, לממונה יש סמכות כל אימת שמדובר על הגבל עסקי שיש לו השפעה על התחרות בישראל. אם יש השפעה על התחרות בישראל אין זה משנה, לצורך החוק, אם המדובר בחברות זרות או ישראליות, אם מדובר בהסדר כובל שנעשה בארץ, עדין תהיה סמכות לממונה. 
תחולה אקס-טריטוריאלית של חוק ההגבלים – נבחן אם יש השפעה על התחרות בישראל, אם כן – החוק יחול. 
כך, אף אם צד לעסקה הוא צד זר, שמעולם לא היה מתחרה בישראל, אולם הוא עשוי להיות מתחרה כעת, אזי יש לממונה סמכות להתערב על מנת לסייע לאותו מתחרה להיות כזה [לשיפור התחרות בישראל]. 

Local Doctrine Effect
היכן שיש השפעה מקומית להסדר על התחרות, חוק ההגבלים העסקיים חל. לעומת זאת, מקום שהעסקה היא זרה לשוק הישראלי החוק לא יחול. 
עם זאת, יכולת האכיפה של הממונה לגבי הממונה הזר היא בעייתית. בעניין זה יש הסכמים בינלאומיים (בתחום ההגבלים) שעליהם נדבר מחר. במילה אחת – הרעיון הוא סיוע הדדי לאכיפה של תחום ההגבלים העסקיים [כך יש אמנה עם ארה"ב, ועם האיחוד האירופי]. אנחנו בעיקר זקוקים לסיוע כי אנחנו מדינה קטנה [ולמתחרה בינל' אין בהכרח מוטיבציה להיכנס לשוק שלנו]. 
הערת אגב - הקרטל החמור ביותר שנדון בארה"ב, קרטל חומרי הגלם לויטמינים, כולן היו חברות זרות [גרמניות, צרפתיות ועוד]. ההסכמים שם נעשו מחוץ לארה"ב, אולם זה לא העלה ולא הוריד לעניין סמכות ביהמ"ש האמריקאי ואעפ"כ הן קיבלו את העונש הגבוה ביותר שניתן אי פעם. 
לבידים – חומר גלם לרהיטים. ענף הלבידים במשך שנים רבות בישראל נהנה מהגנת יבוא שהוענקה לו באמצעות מכסים שהוטלו על לבידים שהובאו מחו"ל. זה יצר חסם כניסה לתחרות בתחום הלבידים. בשנות ה- 90' הורידו את המכס, אז הוצפנו בלבידים, בעיקר מהמזרח. תוך זמן קצר מאז שהשוק נפתח לייבוא, שלושת החברות העיקריות בשוק הישראלי נכנסו לחוסר סולבנטיות. שלוש החברות ביקשו להתמזג, על מנת להתייעל, הממונה ניתח את השוק וסרב, היות שהחברות עדיין מחזיקות נתח שוק גבוה. בסופו של דבר, החברות קרסו. הטעות של החברות, לדידו של צחי גור, הן שהן לא ניסו להשתמש בדוקטרינת החברה המתמוטטת, אלא ביקשו להחיל חריג להסדר כובל לפי סע' 10 לחוק ההגבלים [שפורס את קשת שק"ד ביה"ד, כך שניתן לקחת בחשבון שיקולים כגון מניעת אבטלה, ולכך טענו החברות]. הממונה סרב, משיקולי תחרות, בטענה כי אינו מוסמך לשקול שיקולי אבטלה. לא היה ערעור על כך לביה"ד [ובכל מקרה, לביה"ד סמכות כאמור להפעיל שק"ד במקרים של הסדרים כובלים, לפי סע' 10, ולא במקרים של מיזוג]. 
סמכות ביה"ד לשק"ד לבר-תחרותי במיזוג (דעת המרצה)

דעת המרצה – לביה"ד להגבלים עסקיים, גם ביושבו כערכאת ערעור על החלטת הממונה במיזוג, יש סמכות לשקול את שיקולי העובדים ושיקולי טובת הציבור [כאמור בסע' 10]. מבחינת התכלית, לטעמו יש ליתן לביה"ד מבט על, מאקרו, למעלה מהמבט של הממונה שתפקידו לאכוף את התחרות. אם ניתנו לביה"ד סמכות לאזן שיקולי תחרות אל מול שיקולי טובת הציבור במישור ההסדרים הכובלים, אזי קל וחומר שיש ליתן לביה"ד את אותה הסמכות לגבי מיזוגים שהם חמורים פחות מהסדרים כובלים. 
התחרות היא לבנה חשובה במרקם החיים הדמוקרטי [חלוקת העושר וכו'], אולם היא אינה חזות הכל, לכן יש את סע' 10. לטעמו של המרצה, קיימת לקונה בכך שלא קיים סע' כגון סע' 10 בהקשר של מיזוגים ואולי אף מונופולין. 

2/8/04
פלילים בחוק ההגבלים העסקיים

עד פברואר 2000 היו בחוק ההגבלים העסקיים 2 סוגי עבירות – קלות, שתקרת הענישה לגביהם היא שנת מאסר [סע' 47]; ועבירות חמורות יותר שעונשן המקסימלי הוא עד 3 שנות מאסר. למשל, סירוב בעל מונופולין לספק את מוצר המונופולין הייתה מסווגת קלה, ועבירה של קרטל סווגה כחמורה יותר. 
בפברואר 2000 הוסף סע' נסיבות מחמירות, שבהתקיים אחת מהן תסווג עבירה כחמורה יותר, והעונש המקסימלי הנגרר יהיה 5 שנים. 

מהן נסיבות מחמירות?

הרשימה היא פתוחה – סע' 47א, והקריטריונים רחבים:

· חלקו ומעמדו של הנאשם – הכוונה היא לקרטל שמכסה את מירב השוק. 

· פרק הזמן בו התמשכה העבירה

· הנזק שנגרם או צפוי להיגרם לציבור בשל העבירה – עילת שסתום

· טובת ההנאה שהפיק הנאשם – התייחסות במישרין לאחריות ברמה האישית [סע' 48]. 

מגמת ההרחבה בענישה הפלילית באה לידי ביטוי בפסיקה:
· קרטל הביטוח – טרם הסתיים עד היום [תלוי ועומד ערעור של הרשות]. בשנת 97' מגדל וכלל עשו עסקת תיאום, לפיה הורשעו במחוזי, אלא שלא הוטל עליהן מאסר בפועל אלא רק ע"ת. עם זאת, נקבע ע"י השופט עדיאל שמעתה תהיה קפיצת מדרגה בענישה בתחום ההגבלים. הובהר בפסה"ד כי מעתה ואילך לא תתקבל טענת תת-אכיפה, שהייתה עד לאותה העת מאפיינת הקרטלים משנות ה- 90'. 
· התיק הראשון שסימל החרפה [שנת 97']– קרטל ה- PVC [פס"ד חוליות תעשיות פלסטיקה] – במסגרתו הוטל לראשונה בישראל מאסר בפועל על נושאי משרה בתאגיד בגין עבירות של חוק ההגבלים. תקופת המאסר שהוטלה בפועל הייתה פחות מ- 6 חודשים.
· קרטל חומרי הדברה לחקלאות – שם הוטלו עונשים כבדים יחסית על מנהלים. ערעורם לעליון נדחה. 
· קרטל המרצפות – בגינו לראשונה בישראל נגזר עונש של מאסר בפועל מעל 6 חודשים. הרשות עמדה על כך שהעונש יהיה מעל 6 חד' על מנת שלא ניתן יהיה להמירו בעבודות שירות. 
· קרטל המעטפות – שם נעשה לראשונה שימוש בסע' הנסיבות המחמירות. דובר שם על תיאום במכרזים. 
שילוב אישומים 

במספר פעמים כבר קרה שבאותו כת"א שיתפה רשות ההגבלים העסקיים פעולה עם רשות אחרת, כגון מס. 

למשל, במסגרת קרטל הצינורות לא דיווחו לבורסה, נוסף להיותם קרטל. לכן היה שילוב כוחות של הרשות לני"ע עם הרשות להגבלים עסקיים. תופעה זו קיימת אף בארה"ב ויש להניח כי תצבור תאוצה. 

חברה אם לעומת חברה בת

ברשות ההגבלים העסקיים שולטת התפיסה הקונצרנית, לפיכך בד"כ מערך האכיפה ההגבלי מתעניין בקודקוד קבלת ההחלטות, לכן לא במקרה נושאי משרה בחברה אם יכולים להיחשף פלילית לעבירות בחברה הבת. אחד המקרים האלה היה בגיבור סברינה – את העבירות ביצעה סברינה שיווק, וההעמדה לדין הייתה גם של גיבור סברינה. ביהמ"ש קבע שבנסיבות המקרה החברה האם זכאית, והורשעה רק חברת הבת [שם התברר שטקטיקת השיווק נשואת האישום נקבעה ברמת חברת הבת בלבד]. אין ספק כי פסה"ד, ברמת המאקרו, השאיר דלת פתוחה לאפשרות הרשעה של חברת האם. 

סע' 48 נוקט במונח – "חבר בני אדם" – מונח זה אינו מוגדר בחוק, אולם אנו מסיקים כי גם במעלה הקונצרן יכולה להיות חשיפה בגין עבירות של החברות מטה. אם הוקמה חברת בת אין בכך הגנה מפני אחריות פלילית. 
הסתמכות על יעוץ משפטי כטענת הגנה
נושא זה אינו ייחודי לתחום ההגבלים. לדעתו של המרצה, הפתרון אמור להיות במישור רוחבי ולא בתחום פרטיקולרי כגון ההגבלים. 

פס"ד אלי הורוביץ – פסה"ד המחוזי הרשיעו, בעליון הוא זוכה. טענת ההגנה שעל סמכה הוא זוכה הייתה העובדה שהחברה שהוא ניהל נשענה על עצה משפטית. 
פס"ד פרומדיקו: ביהמ"ש הרחיב ביותר את היכולת להישען על עצה משפטית, להבדיל מפסה"ד המחוזי של פרוקצ'ה. 

לטעמו של המרצה – באופן כללי עדיף להסתמך על גישת פרוקצ'ה, שהיא הגישה המצרה והמחמירה יותר, וכך תהיה בטוח [שכן הגישה שהייתה בעליון הייתה נדיבה ולא בטוח שהיא תחזור על עצמה]. 

ביהמ"ש המחוזי, מפי פרוקצ'ה, קובע פרמטרים, שרק אם הם יתקיימו ניתן יהיה לכבד טענת הגנה של הסתמכות על עצה משפטית:
1. עצה בכתב

2. העצה ניתנה ע"י מומחה באותו התחום

3. המומחה צריך לשלוט ולדעת את התשתית התיאורטית הרלוונטית

4. המסקנות מנותקות וסבירות על פניהן. 

נראה כי במקרה אפור, אם הדבר מנומק ע"י מומחה, בתו"ל ובמקצועיות, זה יכול להוות הגנה טובה מפני אחריות פלילית. 

זה רלוונטי לנו מבחינת תחום ההגבלים לאור קרטל הבשר הקפוא – שתי החברות המובילות בתחום הבשר הקפוא [תנובה ומאיר עזרא] הואשמו בקרטל, והן טענו כי הן נשענו על יעוץ משפטי שקיבלו מעוה"ד שלהם [משרדים מכובדים]. פס"ד זה יישר קו בין תחום ההגבלים העסקיים לבין תחום המס והחיל את הלכת פרומדיקו על תחום ההגבלים. רק בגין טענה זו, השופט עדיאל זיכה את תנובה וחברת מאיר עזרא זכאיות, כמו גם המנהלים הרלוונטיים. רשות ההגבלים הגישה ערעור על פסה"ד, אשר עדיין תלוי ועומד. בפס"ד זה ראו את הקריטריונים כמרחיבים יחסית. 
קרטל מורי הנהיגה בחיפה והצפון – שם קודם כל ביצעו את העבירה, ורק לאחר מכן פנו לקבלת הכשר על דרך של יעוץ משפטי. נקבע כי הסתמכות בדיעבד על יעוץ משפטי לא יקים טענת הגנה של יעוץ משפטי לקוי. 

קייס אפשרי לבחינה – תיאום מבצעים בין חנויות. אם זה בתוך רשת – אין בעיה, אם זה בין רשתות מתעוררת הבעיה. אם זה תואם מראש, אז ודאי שיש הגבל עסקי, וזה אף סוג של קרטל. כמובן שאם זה לא תוצר של תיאום, אלא האחד מחקה את השני – אנו במישור של התנהגות עסקית מקבילה שהיא אופיינית לשווקים ריכוזיים [אופייני לסיטואציה של אוליגופול]. כרגע, חוק ההגבלים אינו מטפל בכך ואף הממונה אובד עצות בנושא. 
סטייה מכלל הפר-סה - פס"ד אקסטל – בביהמ"ש העליון יש 3 דעות יחיד. לדידו של השופט טירקל, סע' 2(ב) אינו חל על הסדר אנכי, רק הסדר אופקי יכול להיות כובל. השופטת נאור הולכת בגישה קונסרבטיבית יותר, לפיה הסדר כובל חל גם על הסדרים אנכיים. השופטת נאור מציעה לגשת לבוררות, על אף שמדובר בהגבל עסקי [יש סמכות בבוררות להגבל עסקי לפי דעתה]. פרוקצ'ה אומרת שלבורר סמכות לדון, ואם מדובר בהגבל עסקי זה יוחלט לאחר הבוררות. 
חזקת הכבילות אצלנו עומדת במקומה. בטבעול נ' שף הים נקבע שהחזקות בסע' 2(ב) הן חזקות חלוטות, שלא ניתן להוכיח את היפוכן. 

אכיפה אזרחית
מדוע חשוב שתהיה אכיפה אזרחית בתחום ההגבלים, לצד הפלילית והמנהלית? למעשה, זה מערך אכיפה משלים, הוא מרחיב את היקף הגילוי של הפרות החוק, הוא יוצר הרתעה מוגברת, רף ההוכחה שבו נמוך יותר [מאזן ההסתברויות לעומת דרישה מעל לכל ספק סביר] ולעתים הוא יעיל יותר היות שהוא מאפשר את הקלת העומס על מערך האכיפה הפלילי. 
סע' 50 הוא הבסיס לאכיפה האזרחית – דין הפרה של חוק ההגבלים כדין עוולה נזיקית. רשימת העוולות בפקודת הנזיקין אינה רשימה סגורה. 

חוק הגנת הפרטיות יוצרת עוולות נזיקיות, חוק המטרדים וכו', כך גם חוק ההגבלים [אלו עוולות שאינן מופיעות בפק' הנזיקין]. לכן, אם נפגעים מעוולה שחלה בתחום ההגבלים, יש עילה אזרחית לתביעה נזיקית. 

המקרה הקלאסי – א' ו- ב' עשו קרטל, ג' נפגע ותבע נזיקית. 

מה קורה אם מי שנפגע מהקרטל היה גם צד לו? א' ו-ב' עושים הסדר כובל ו-ב' תובע את א' על יסוד ההסדר הכובל. 

שאלה זו הצמיחה דיון נוסף בפרשת טבעול נ' שף הים -  במקרה דנן הייתה התחייבות של שף הים שלא להתחרות מול טבעול בתחליפי בשר, שף הים הפרה התחייבות זו. בערעור האזרחי, נקבע בעליון כי אין מניעה שצד להסדר הכובל יתבע מכוחו של ההסדר. אחד הצדדים בעצם תובע את בטלותו של ההסדר בהיותו בלתי חוקי. על אף שהיה שם הסדר כובל, עדיין קמה עילה לטבעול לתבוע את שף הים. 
נטען כי לאור סע' 31 לחוק החוזים, היות שמדובר בהסדר בלתי חוקי, דינו להתבטל. דעת הרוב בפסה"ד קבעה כי היות שההתחייבות היא בלתי חוקית, לא ניתן לאוכפה בביהמ"ש, לכן מותר להם להתחרות. השופט טירקל, במיעוט, קבע שקדושת החוזה יותר חשובה. 
שאלה זו הייתה מהותית ולכן היה דיון נוסף – שם נקבע כדעת הרוב של השופטת דורנר בדיון הראשון, ע"י השופט חשין. דעת הרוב קובעת שבימ"ש לא יאכוף הסדר כובל, ולכן יכול צד לטעון לבטלותו ועדיין פתוחה הדלת לצד שניזוק להפעיל במשפט האזרחי את סע' 31  או הלכת עשיית עושר ולא במשפט. אחרת, הצד העוול יהנה מעוולתו.

פס"ד זה הוא החשוב ביותר בתחום, הוא מבהיר שהסדר כובל, נוסף לנפקויות פליליות ומנהליות – הוא בלתי חוקי ובטל. 

גם באיחוד האירופי, סע' 81(2) לאמנה קובע מפורשות שהסדר כובל הוא VOID – בטל !
גם בארה"ב לא ניתן לאכוף הסדר כובל. 
תובענות יצוגיות

בשנת 96', על מנת לחזק את מערך האכיפה האזרחי, הוסף לחוק פרק התובענות הייצוגיות.

המרצה סבור שנכון יותר לעשות הרמוניזציה – חוק תובענות ייצוגיות שיאחד את הנושא. 
הפרוצדורה דומה לתובענות ייצוגיות ע"פ חיקוקים אחרים, כאשר 4 התנאים המרכזיים לאישור תובענה כייצוגית הינם [סע' 46ב]:
1. תנאי הריבוי – גודלה של הקבוצה מצדיק הגשת תובענה כייצוגית. זה תנאי שבד"כ הינו אוטומטי בתחום ההגבלים, כי הגבל עסקי בד"כ מתייחס לכמות גדולה מאוד של צרכנים ולקוחות. 
2. החפיפה בשאלות של עובדה ומשפט – יש מכנה משותף של אותן סוגיות מהותיות, בעובדה ובמשפט, שמשותפות לקבוצה. 
3. הגשת התובענה היא עדיפה, מוצדקת והוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין. דווקא הכלי הזה נועד לטפל במקרים בהם אין זה רציונלי לתובע בודד לנהל תביעה ומערכה אם תביעתו קטנה, או על סכום פעוט [ככל שהתביעה היא בסכום גדול יותר כך יטו לא לראות בתובע כתובע ייצוגי, שכן יש ממש בתביעה אזרחית רגילה].
4. התובע הייצוגי הוא התובע הראוי ההולם בנסיבות העניין. הרעיון הוא שתובענה ייצוגית נעשית מעשה בי"ד לכל הקבוצה, או לכל מי שלא הוציא עצמו מהקבוצה [תוך 45 יום]. הדרישה היא שלא יהיו לגבי התובע מכשולים שלא יהיו לתובעים אחרים. 
המצב בפועל בתובענות ייצוגיות:
תחום התובענות הייצוגיות בישראל הוא מבוזר בין בתי משפט רבים, והוא עדיין בחיתוליו בישראל. אחוזי ההצלחה בתחום בישראל הם יחסית נמוכים [הכוונה רק לקבלת אישור לתובענה, שלא לדבר על ניהולה – 13%]. רוב התובענות הייצוגיות, לאחר שקיבלו אישור, נגמרות בפשרה. 
צו מוסכם

מוסדר בסע' 50ב לחוק, הוסף בפברואר 2000. זה מעין הליך של כופר, שנמצא גם הוא עדיין בשלב הינקות בישראל. 
סע' זה קובע שהרשות רשאית להגיע להסדר, אם מפרי החוק, שכנגדם לא תיושם אכיפה פלילית, יסדירו את הפעילות הכלכלית שלהם מול המדינה. לא יהיה בכך משום רישום פלילי. הסכמה זו צריכה את אישור ביה"ד או ביהמ"ש שמוסמך לדון בעבירה, אם זה על רקע פלילי. לביהמ"ש סמכות שקול דעת לאשר או לא לאשר את הצו המוסכם. 
הממונה על ההגבלים העסקיים, שהוא צד לצו המוסכם, צריך לנמק מדוע חלופה זו עדיפה על החלופות האחרות. 

עד היום נעשה שימוש בודד בחלופה זו. 
להלן הסעיף: 
50ב. צו מוסכם [תיקון: תש"ס]
(א) בית המשפט המוסמך לדון בעבירות לפי חוק זה או בית הדין (להלן בסעיף זה - בית המשפט) רשאי, לפי בקשת הממונה וחלף הליכים לפי סעיפים 48 ,47 ,43 ,26 או 50א, לתת להסכמה בין הממונה לבין אדם אחר תוקף של צו (להלן - צו מוסכם); צו מוסכם כאמור יכול שיהיה בלא הודאה בחבות בנוגע לתקופה שקדמה למועד נתינתו ויכול שיכלול, בין השאר, חיוב בתשלום סכום כסף לאוצר המדינה מצד אותו אדם, וחיוב מצדו לעשות דבר או להימנע מעשייתו. 
(ב) בקשת הממונה למתן צו מוסכם תהיה מנומקת ויפורטו בה, בין השאר, חלופות שנשקלו על ידו למתן צו מוסכם. 
(ג) תוקפו של צו מוסכם שאושר בידי בית המשפט יהיה כתוקפו של פסק דין שניתן בידי בית משפט מחוזי לכל דבר וענין. 
(ד) בקשה לאישור צו מוסכם תידון בבית המשפט רק לאחר שנתקיימו כל אלה: 
(1) הממונה פרסם, שלושים ימים לפחות טרם הגשת הבקשה, הודעה בשני עיתונים יומיים בדבר כוונתו להגיש צו מוסכם לאישור בית המשפט; בהודעה כאמור יוזמן כל אדם העלול להיפגע מן הצו המוסכם וכן ארגון צרכנים או איגוד עסקי, להביא את טענותיהם בקשר לצו בפני הממונה; 
(2) הממונה צירף לבקשה לאישור הצו המוסכם פירוט הטענות שהובאו בפניו לפי פסקה (1), ואת תגובתו לטענות אלה. 
(ה) בית המשפט רשאי לשנות בכל עת את הוראות הצו המוסכם באחד מאלה: 
(1) כל הצדדים לצו המוסכם הגישו בקשה בהסכמה לשינוי הצו; 
(2) הממונה או האדם שעמו הגיע הממונה לצו מוסכם, הגיש בקשה לשינוי הצו ובית המשפט שוכנע כי חל שינוי מהותי בנסיבות שהיו קיימות בעת מתן הצו המוסכם; 
על הגשת בקשה לשינוי הוראות צו מוסכם שהוגשה לפי פסקה (1) או שהגיש הממונה לפי פסקה (2), יחולו הוראות סעיף קטן (ד). 
(ו) החליט בית המשפט שלא לאשר צו מוסכם, לא יהיו הצו, כל מה שנאמר בדיון באישורו, וכל מסמך אשר הוכן לבקשת הממונה בידי האדם שעמו מבקש הממונה להגיע לצו מוסכם לצורך הדיון, קבילים כראיה בהליך משפטי אחר, ואולם אין באי-אישורו של הצו המוסכם כדי למנוע מן הממונה לפתוח בהליך אחר לפי חוק זה. 
מה שמעניין בסעיף הוא שהחוק למעשה לא נותן תמרורי דרך ברורים מתי יעשה שימוש בסמכות זו, הגבול בין סמכות זו לסמכות הפלילית הוא דק. למשל, במקרה הצו המוסכם בעניין המוסכים – הממונה נטה לכיוון צו מוסכם, היות שלדעתו זה יעשה טוב יותר לתחרות. הצו המוסכם למעשה הסדיר פעילות ענפית שלמה, הוא יוצר פתרון ברמה ענפית ובזה יש לו יתרון על ההליך הפלילי [שמתייחס רק לנאשמים הספציפיים]. 
במקרה זה דובר בתלונה על מספר יבואני רכב, הממונה פתר את בעיית התחרות בשוק המוסכים המורשים ברמה הענפית, לכן הוצא צו מוסכם שעליו חתמו כל יבואני הרכב. ניתן לראות שזה עדיף מנקודת המבט של הציבור. 

זה חוסך משאבים על פני ניהול הליך פלילי, ולכן זה יושם רבות בארה"ב. 
מה יהיה במבחן:

קייס שינסה לדמות מציאות [מקרים שעלולים להתרחש במציאות]. יש צורך לנתח את הקייס בכלים של חוק ההגבלים העסקיים. 
יכול להיות שזה יהיה 2 אירועים שיפוצלו לאירועי משנה. 

השאלה תהיה "דונו בכל היבטי ההגבלים העסקיים" – רצוי לקרוא הכל, לנתח תוך הפניות לסעיפי חוק ואסמכתאות. 

תהיינה שאלות, על בסיס אירוע, שתתייחסנה לפרט נקודתי יותר – "אנא הערך את הסיכוי שחברה פלונית תקבל אישור להסדר כובל". במקרה זה יש להתמקד בתשובה הנקודתית, תוך הצגת ניתוח. 
מה רלוונטי מתוך הביבליוגרפיה:
מטרות ומקורות - 5,6 ; הגדרת הסדר כובל – 2,3 ; חזקת כבילות – 4; תיאום מחירים - 2; חלוקת שוק - 1; פטורים – 5, 7; פטורי סוג – 12; אישור הסדר כובל – 3,4; מיזוג חברות – 4, 2; תחולת הפיקוח - 3; אישור והתניית המיזוג – 2, 4, 5; הגדרת מונופולין – 2, 5; שוק המוצר [עמ' 5] – הנחיות רשות ההגבלים, פס"ד תנובה; סירוב בלתי סביר לסחור – 3; תחרות בלתי הוגנת מצד המונופול – 2; עונשין – 3; תרופות אזרחיות – 3,4; תוכנית אכיפה פנימית – 2. 
תוכן עניינים
1מבוא – דיני הגבלים עסקיים

הקדמה
1
ההתפתחות שחלה במעבר מחוק ההגבלים הקודם לחוק החדש
6
מאפייני המשק הישראלי בהיבט התחרות
7
הגדרת שוק
9
הסדר כובל
11
חזקת תיאום המחירים:
13
חזקת הקבילות של סע' 2(ב)(3) – חלוקת שוק
15
החזקה של סע' 2(ב)(4) – היצע ואיכות.
15
סיווג פלילי אזרחי של עבירת הגבל עסקי
16
דעות טרם הסיווג הפלילי / אזרחי בדיני ההגבלים:
17
שיקולים לסיווג אזרחי / פלילי:
17
חסינות לקרטלים:
17
הסדרי חלוקת שוק
18
החלפת מידע
22
סוגיית החלפת רשימות שחורות
23
החלפת מידע במסגרת פרסום השוואתי
24
הכשר להסדר כובל
24
פטורים סטטוטוריים לפי סעיף 3:
24
פטור לפי סעיף 3(2) – קניין רוחני
26
פטור לפי סעיף 3(3) – בעל מקרקעין
27
סעיף 3(4) – המגזר החקלאי
27
הסדרי חרם
29
פטור ואישורים מהסדרים כובלים
31
אישור ביה"ד
33
פטורי סוג
35
פטורי הסוג האופקיים
38
פטור סוג להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך
38
פטור סוג למיזמים משותפים
38
פטור להסכמי מו"פ
40
פטורי סוג אנכיים
40
פטור סוג להסכמי זכיינות
40
פטור סוג להפצה בלעדית
42
פטור סוג להסכמי רכישה בלעדית
43
סיכום ביניים לפטורי הסוג עד לשנת 2001
43
פטור כבילות נלוות למיזוגים:
43
התיקון מתחילת יולי 2004 לפטורי הסוג
44
ביקורת על פטורי הסוג
45
בעלויות צולבות; כהונה ומילוי תפקיד במקביל
46
בעלות צולבת
46
כהונה או מילוי תפקיד במקביל
46
מיזוג חברות
47
תנאי ראשון - הגדרת "מיזוג"
48
תנאי שני – "בין חברות"
50
תנאי שלישי – "השפעה על התחרות"
50
דיווח על מיזוג ואישור הממונה
51
מתי קמה החובה לדווח?
51
על מי מוטלת החובה למסור הודעה על המיזוג?
51
הפרטים שיש לכלול בהודעת המיזוג
52
הליך של בירור מקדים – Pre Ruling
52
הליך מתן ההחלטה
53
מה קורה אם לא מדווחים כדין?
53
שק"ד הממונה באישור בקשת המיזוג
54
מיזוגים
55
אחריות אישית של נושאי משרה ומנהלים ותוכנית אכיפה פנימית
58
מונופולים
60
תוצאות הפרת החוק ע"י המונופול
65
דוקטרינת המשאב החיוני
68
סמכות ביה"ד לשק"ד לבר-תחרותי במיזוג (דעת המרצה)
69
פלילים בחוק ההגבלים העסקיים
70
מהן נסיבות מחמירות?
70
הסתמכות על יעוץ משפטי כטענת הגנה
71
אכיפה אזרחית
72
תובענות יצוגיות
72
צו מוסכם
73


1. התייעלות והוזלת המחיר - על ביה"ד לשקול, בין היתר, את שיקול ההתייעלות והוזלת המחיר. סעיף זה הוא רב-שימושי בבקשות לאישורי הסדרים. חשוב להראות הפחתת מחירים של ממש לצרכן.


בעניין ICP התאגדו מספר חברות לרכישת תוכנות בחו"ל, ביה"ד נתן אישור להסדר משום שברגע שהם התאחדו מחירי רכישת התוכנות היו זולים יותר, היות שכוחם גדל. לפיכך, בסופו של דבר הציבור נהנה מכך. 





2. הבטחת היצע מספיק של נכסים או של היצע לציבור. ההחלטה בעניין הבנקים – סגירת הסניפים בימי ו' תפגע בשירותים הניתנים ולכן לא ניתן אישור.





3. קרטל מתגונן – זה מצב בו יש מספר מתחרים בשוק ולאף אחד מהם אין כוח משמעותי בשוק, כשחלקם עושים ביניהם הסדר ביה"ד יאשר על מנת שיהיה גורם קצת יותר חזק בשוק, שיהיה לו נתח משמעותי. 





4. איזון כוחו של מונופול – אם קיים מונופול בשוק, וצדדים אחרים עושים ביניהם הסדר ביה"ד יאשר את ההסדר על מנת שיהיה כוח בשוק שהוא משמעותי יותר ויוכל להתחרות נגד המונופול. 








1. מניעת פגיעה בענף חשוב למשק - ביה"ד רשאי לאשר הסדר על מנת למנוע פגיעה חמורה בענף החשוב למשק המדינה. המקרה הקלאסי הוא הסדר שיכול לפגוע בביטחון. 





2.  מניעת אבטלה – סע' 10(6). יש לשים לב שלשון הסעיף מצומצמת ביותר – רק במצב של אבטלה ממשית, ורק באזור מוגבל בו עלולה להיות אבטלה ממשית. אם כך – אזור מוגבל + אבטלה ממשית. 





3. שיפור מאזן התשלומים של המדינה - סע' 10(7). זה בעיקר מוכוון להסדרי ייצוא. 
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