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דיני  הגבלים  עסקיים

                                                                                     30.10.03 

חוק ההגבלים העסקיים הוא חוק של פיקוח כלכלי שיש בו התערבות בחופש העיסוק. החוק מיועד למנוע התקשרויות או פעילות שעלולים לפגוע בתחרות.

הנחת היסוד – התחרות, שמשמעותה יריבות בין העוסקים בעסקים, תורמת ליעילות הפעילות הכלכלית. פגיעה בה, בדרכים שמונה החוק, פוגעת ביעילות וברווחת הצרכן.

סתירה לכאורה – יתרונה של כלכלת שוק על פני כלכלה מוכוונת הוא במיעוט התערבות ממשלתית בפעילות הכלכלית.(השווה את הדגם האמריקאי לדגם קומוניסטי של תכנון מרכזי או לדגם סוציאליסטי של הלאמת שירותים ציבוריים ותעשיות חיוניות.) חופש העיסוק הוא אחד התנאים לקיומה של כלכלת שוק תחרותית וחוק ההגבלים העסקיים, המגן לכאורה על התחרות הוא חוק המגביל את חופש העיסוק בתחומים מסוימים.

        מתנגדי החוק, בעיקר בארה"ב, טוענים כי בשל מעורבות הממשלה בפעילות הכלכלית מכח חוק ההגבלים העסקיים פגיעתו עולה על תועלתו. מתנגדי החוק טוענים שיש להניח לשוק "להסדיר את עצמו". כך למשל הושמעה בקורת על התביעה שהוגשה נגד מיקרוסופט, שהיא לא רק מונופול בענף רב חשיבות אלא גם נקבע כי ניצלה את  כוחה לרעה. למרות זאת טענו המתנגדים להגשת התביעה כי ההתפתחות הטכנולוגית "תשבור" את המונופולין של מיקרוסופט כשם שנשבר כוח השוק שהיה ל- IBM לפני עידן המחשב האישי.

חולשת טיעון המתנגדים – השוק יכול למנוע ניצול לרעה של כוח מונופולי רק אם מתקיימים תנאים הקרובים לאלה שמוגדרים על ידי הכלכלנים כתנאים לקיומה של "תחרות משוכללת", שהיא מסגרת מבנית ומוסדית המבטיחה השגתו של אופטימום כלכלי ללא התערבות גורם חיצוני. זוהי "היד הנעלמת של השוק", כהגדרתו של אדם סמית. בפועל אין תנאים אלה, המפורטים להלן, מתקיימים בשלמותם.

1. מספר רב של מתחרים, שאין ביניהם מתחרה דומיננטי ( במשק הישראלי ספק אם יש ענף חשוב אחד המקיים תנאי זה);

2. אין בין המתחרים הרבים התקשרויות קרטליות (קרטל הוא אחד מסוגי ההסדרים הכובלים האסורים על פי החוק);
3. חופש כניסה ויציאה – אין מחסומי כניסה מינהליים ( רשיון) או כלכליים (מכסים בסחר בינלאומי, גודל, שליטה במשאב חיוני) לשוק. חופש יציאה משמעו שלא ננקטים צעדים מלאכותיים למניעת קריסתו של מתחרה לא יעיל.
4. הומוגניות מוצרים או שירותים – בידול (DIFFERENTIATION ) מאפשר למתחרה לבצר לעצמו מעמד מעין- מונופוליסטי. התחרות מונופוליסטית אינה מזיקה אם קיימים תחליפים טובים למוצרים הייחודיים, אך השוק מתפצל.
5. זמינות מידע – ללא מידע אין המתחרים יכולים לקבל החלטות מושכלות על התנהגותם בשוק.(ראה ,למשל, את חיוניות המידע להתנהגות המשקיעים בשוק ניירות-ערך.) הפצת מידע יכולה להיות גם מכשיר להגבלת  תחרות אם היא מכוונת ל"הדרכת " מתחרים על ידי איגוד מסחרי. נראה בהמשך פסיקה אמריקאית בנושא זה.
כשל שוק , הגורם לכך שלא תושג התוצאה הכלכלית האופטימלית, עלול להיות תוצאת אי התקיימותו של אחד או יותר מן התנאים האמורים. החקיקה נגד הגבלים עסקיים מנסה להסיר כשלי שוק, המשבשים את התחרות ופוגעים ברווחת הציבור.

פיקוח כלכלי  - חוק ההגבלים העסקיים הוא, כאמור לעיל, חוק של פיקוח כלכלי שיש בו התערבות בחופש העיסוק. אין הוא החוק היחיד שענינו פיקוח כלכלי, אולם מדינות המבקשות לקיים כלכלת שוק מנסות להגביל את הפיקוח המתערב להסרתם של כשלי שוק. (זאת מעבר לניהול מדיניות מקרו-כלכלית לקיום היציבות ולאספקת שירותים ציבוריים שקשה להפקידם בידי יזמים פרטיים, דוגמת הגנה, מערכת משפט ואכיפת החוק וכן שירותי רווחה מסוימים.) דוגמאות להתערבות פיקוחית מקובלת:

1. חובת קבלת רשיון לעיסוקים מסויימים שעלולים לפגוע בציבור אם יעסקו בהם אנשים שאינם מהימנים או חסרי הכשרה מקצועית – רפואה, משפט ומקצועות חופשיים נוספים וכן בנקאות וביטוח;

2. פיקוח על פעילויות שניהול לא תקין שלהן עלול לפגוע בציבור – ייצור מזון ותרופות, בנקאות וביטוח;
3. פיקוח על שירותים ציבוריים הנמצאים בבעלות פרטית – תקשורת, חשמל ומים, תחבורה ציבורית. (רבים משירותים אלה היו מולאמים במדינות רבות. הפרטתם, בשל ניהול לא יעיל חייבה יצירת מנגנונים לפיקוח על תקינות פעילותם.)
4. חוקי הגנת הסביבה.
חוק ההגבלים העסקיים עלה עליית מדרגה בעשור האחרון. תרמו לכך:

1. החוק משנת 1988 על תיקוניו – החוק משנת 1959 היה לקוי מבחינות רבות. הוא לא התייחס כלל למיזוגים וטיפולו במונופולין היה מוגבל ביותר. החוק מ- 1988 תיקן ליקויים אלה ואחרים – אם כי לא שינה חלק מן ההסדרים בענין הסדר כובל עליהם נמתחה בקורת רבה.

2. הרחבת סמכויות הממונה – הרחבת הסמכויות, שעשתה את הממונה לרשות מעין-שיפוטית , ומינוי ממונים נמרצים, הגבירה מאד את האפקטיביות של יישום החוק.
3. הרחבת תחומי התערבות הממונה -  הממונים נתנו פירוש נרחב לסמכויות ההתערבות שלהם גם בענפים שיש להם מפקחים שהוסמכו לטפל בנושאי התחרות בענף.דוגמאות לפעלתנות זו הופיעו לאחרונה בעתונות : "הארץ", 8.10.03 – שטרום צפוי להכריז: רשות הנמלים מונופול; יפעל לפרקה ל- 3 נמלים; "הארץ", 9.10.03 – הממונה על ההגבלים העסקיים יכריז : רשות שדות התעופה מונופול (בהקשר לבג"ץ שהגיש ארגון התאגידים של סוכני המכס והמשלחים הבינלאומיים בדרישה להקים מסוף מטענים מחוץ לנתב"ג); "הארץ" 8.8.03 – בבנק הפועלים ציפו לעסקה קלה ומהירה, אבל שטרום חשב אחרת.
4. הגלובליזציה של הפיקוח על הגבלים עסקיים – פעילות חברות רב-לאומיות מחד, וריבוי המדינות שהקימו גופי פיקוח על הגבלים , היה תמריץ לשיתוף פעולה בינלאומי למלחמה בקרטלים בינלאומיים וליצירת נוהלים שיקלו על הטיפול במיזוגים בין חברות הפועלות במדינות שונות.
 גם הפסיקה העלתה את החוק ואת התחרות החופשית עליית מדרגה. בפסה"ד שניתן על ידי ביה"מ העליון בדנ"א 98\4465  טבעול (1993) בע"מ נגד 1. שף הים (1994) בע"מ 2.מדינת ישראל, משרד הבטחון (דיון נוסף בהרכב של שבעה שופטים) קבע השופט חשין, בהסכמת חמשה מחבריו להרכב: 

       "....תחרות חפשית חיונית היא להגברת היעילות במשק, לפיתוחו של המשק ולצמיחתו ...התחרות היא הערובה האופטימלית להשגת המוצר והשירות הטובים ביותר בתנאים הטובים ביותר... תחרות מעודדת יוזמות חדשות, מביאה להחלפתם של גורמי ייצור ישנים בגורמי ייצור יעילים וטובים מהם... תחרות מסייעת לנייד משאבים לאפיקי פעילות מועילים יותר....מטעמים אלה ועוד, היתה דוקטרינת התחרות החופשית לדוקטרינת תשתית בשיטת המשפט בישראל."

       בית המשפט דחה את ערעורו של צד לשותפות שעם פירוקה חתם עם שותפו הסכם לפיו לא יתחרו איש בתחום עיסוקו של חברו למשך חמש שנים. השותף הפר התחייבותו ובתי המשפט, בכל הערכאות, דחו את עתירת השותף שנפגע לאכוף את ההסכם,בהיותו של זה בגדר הסדר כובל. עקרון התחרות הועדף על זה של כיבוד הסכם.

        גישה שונה מצאה ביטוי בפסק-דין ביה"מ העליון בע"א 70\626 בפרשת תמרה שמעוני נגד אולמי לחיים (פס"ד כ"ה [א], 824 ), בה הפר בעל אולם שמחות הסכם שהיה לו עם צלמת למתן בלעדיות לצילום באולם שלו. בערכאה ראשונה התקבלה טענתו שאינו חייב בקיום ההסכם, בהיותו הסדר כובל. ביה"מ העליון סלד מתוצאה זו ובנוסף לנימוקים די בעייתיים לכך שאין מדובר בהסדר כובל  קבע אחד השופטים כי מי שחתם על הסכם והפר אותו לא יישמע בטענה שההסכם אינו חוקי. שני המקרים אינם זהים, אולם השוני בגישה בולט מאד.

סטיות מן המודל של תחרות משוכללת – כאשר מתקיימים תנאי תחרות משוכללת , כמפורט לעיל, אין למתחרה יחיד השפעה על המחיר הנקבע בשוק. מבחינתו , המחיר קבוע ועליו להחליט כמה הוא מוכן למכור במחיר זה, בהתחשב במבנה עקומת ההיצע שלו. צורת עקומת הביקוש של השוק היא עקומה היורדת משמאל לימין – ככל שהמחיר יורד הכמות המבוקשת גדלה. עקומת הביקוש שרואה לפניו יצרן יחיד בשוק של תחרות היא קו אופקי – ביכולתו למכור כל כמות במחיר הנקבע בשוק; אם יעלה את המחיר לא ימכור מאומה. כאשר לא מתקיימים תנאי התחרות המשוכללת יכולה להיות לפעילי השוק השפעה על המחירים:

1. מונופולין – מתחרה או ספק יחיד. כוח השוק שלו יכול לאפשר לו לקבוע מחיר גבוה מזה שהיה נקבע בתנאי תחרות. המונופוליסט רואה לפניו את עקום הביקוש של השוק כולו, כלומר, עקום היורד משמאל לימין. כשהוא מוכר יותר וחייב להוריד מחיר עליו להביא בחשבון שיש להפחית מתוספת הפדיון את הורדת המחיר על כל היחידות הנמכרות ולא רק על המכירות הנוספות . המחיר ייקבע ברמה בה משתוות ההוצאות השוליות לפדיון השולי. (במצב של מונופולין טבעי ההוצאות הממוצעות ממשיכות לפחות גם כאשר  המונופוליסט מספק את מלוא ביקוש השוק הרלבנטי.)

2. אוליגופולין – מספר מועט של מתחרים. יש להם אינטרס לתיאום מחירים, שכן שינוי מחיר על ידי אחד עלול לשנות את נתחי השוק ולחייב את האחרים להגיב בדרך המנטרלת את הפעולה החד-צדדית ופוגעת בכולם. במקרים רבים – מנהיג מחירים שכולם הולכים בעקבותיו. קשה להבחין בין תיאום אקטיבי לבין פעילות מתואמת שאינה תוצאת תיאום כזה. (גם תיאום אקטיבי קל יותר כאשר מספר המתחרים נמוך.)
3. תחרות מונופוליסטית – מספר המתחרים אינו קטן אך לפחות חלקם מנסים ליצור לעצמם נישה מונופוליסטית על ידי בידול מוצריהם. יש להם כוח לקבוע מחיר, אולם אין הם מזיקים אם פועלים בשוק מתחרים רבים שאין להם כוח שוק.
4. הסכמים קרטליים – מבנה שוק תחרותי מתעוות בגלל שיתוף פעולה בין מתחרים בדרכים של תיאום מחירים או חלוקת שווקים. (במקרים רבים אין הקרטל אפקטיבי בשל קשיי אכיפה. ראה דוגמת קרטל הנפט של OPEC.)
הריכוזיות במשק הישראלי – המשק הישראלי ריכוזי, כלומר – בענפים רבים מספר הפירמות הפעילות קטן ( מבנה אוליגופוליסטי). מבנה השוק לא תחרותי. הסיבות למבנה הריכוזי: 

1. המשק הישראלי הוא קטן – אין הצדקה כלכלית לפעילות מספר רב של מתחרים שיוכלו להגיע להיקפי פעילות שמבטיחים יעילות .

2. התפתחות היסטורית – בסקטור הציבורי וההסתדרותי נוצרו יחידות גדולות בענפי השירותים הציבוריים, הייצור והשיווק.
3. מדיניות ממשלה – במיוחד בסקטור הפיננסי גרמה מדיניות הממשלה לחיסולם של מרבית המוסדות הקטנים ונותרו בעיקר מוסדות גדולים שמיזגו לתוכם מוסדות שחוסלו.
האם הריכוזיות מזיקה? התשובה אינה חד-משמעית:

1. היא פוגעת במבנה התחרותי של השוק, אך מאפשרת לעומת זאת יתרונות לגודל.

2. עלולה ליצור מחסומי כניסה כלכליים לשווקים- היכולת לשרוד תלויה בהשגת גודל מסוים. (פחות חשוב בשווקים החשופים לתחרות בינלאומית.)
3. עלולה להקל על התקשרויות קרטליות.
החשש מפני נזקיה האפשריים של הריכוזיות מביאים להתייחסות חשדנית יותר של הממונה לשווקים ריכוזיים, הבנקאות למשל. בעקבות האירועים האחרונים בבנק למסחר, בבנק לפיתוח התעשיה ובמוסדות נוספים יש נטיה ברשויות לוותר על חסימת האפשרות למיזוגי בנקים קטנים עם גדולים מהם.

הקשר בין מבנה להתנהגות , בעבר היו שדגלו בתיאוריה לפיה ניתן להקיש ממבנה הענף על דרך התנהגותן של פירמות ועל תוצאות פעילותן(STRUCTURE –CONDUCT-PERFORMANCE  ). כלומר מעובדת היותו של ענף ריכוזי ניתן להסיק מיעוט תחרות מחירים , שיהיו גבוהים יותר מאשר בשוק מבוזר יותר. תיאוריה זו אינה מקובלת היום.

לממונה סמכות לטפל בריכוזיות בהקשר לאישור מיזוגים אך אינו מוסמך לצוות על פיצול שוק ריכוזי ( להוציא סמכות להמליץ בפני ביה"ד לפרק מונופולין שהתנהגותו פסולה ולא ניתן לשנותה בדרך פחות קיצונית.) ריכוזיות מערכת הבנקאות, בעיקר בהקשר לשליטת בנקים בתאגידים ריאליים, טופלה בחקיקה מיוחדת בעקבות המלצות ועדת ברודט משנת 1995.

באותה שנה הגיש חבר הכנסת גדליה גל הצעת חוק לתיקון חוק ההגבלים העסקיים בנושא  מניעת ריכוזיות במשק.. ההצעה לא התקבלה.

          חסינות ל"פורצי" קרטל – הרשות יוזמת הנהגת הסדרים שיבטיחו חסינות למשתתף בקרטל שיגלה לרשות את דבר קיומו. (שטרום והפרקליטות מגבשים חסינות ל"מלשינים" על קרטלים – "גלובס", 29.10.03). הסדרים מסוג זה קיימים במדינות שונות (  LENIENCY).

                                                                                                    6.11.03  

חוק ההגבלים העסקיים בראי המשפט ההשוואתי –
      החוק הישראלי דהיום מתייחס לשלושה סוגי הגבלים:

1. הסדר כובל , כפי שהוא מוגדר בסעיף 2 לחוק, אסור אם לא ניתן לו אישור ע"י ביה"ד להגבלים עסקיים. החוק מוציא מגדר האיסור שורה של הסדרים המנויים בסעיף 3 וכן אינו חל על הסדרים שנופלים בגדר פטורי סוג שקבע הממונה מכח סעיף 15א. ( מדובר בהסדרים שאין בכבילותיהם פגיעה של ממש בתחרות.) ביה"ד יאשר הסדר אם הוא מוצא שההסדר הוא לטובת הציבור, כאשר השיקולים לטובת הציבור מנויים בסעיף 10. הכלל הוא אם כן – אין איסור מוחלט על הסדר כובל. הוא אסור אלא אם הוא בגדר פטורי הסוג או שהותר על פי סעיף 3 לחוק או שניתן לו אישור על ידי ביה"ד.

2. מונופולין – מוגדר בהתייחס לחלקו של בעל מונופולין בשוק שבו הוא פועל (כהגדרת סעיף 26 לחוק). החוק מטיל על בעל מונופולין כמה חיובים ואוסר עליו לנצל את מעמדו לרעה, כמוגדר בסעיף 29א. לחוק. החוק מסמיך את הממונה לפעול להסדרת פעולות מונופולין (סעיף 30) עד כדי הפרדתו לשני תאגידים או יותר, באישור ביה"ד.
3. מיזוג טעון אישור הממונה אם היקפו עולה על המוגדר בסעיף 17 לחוק. מיזוג לא יאושר אם לדעת הממונה קיים חשש סביר כי יפגע בתחרות או יפגע בציבור . (הגדרת מיזוג בחוק היא רחבה מאד וכוללת רכישת השפעה בחברה , בדרכים שונות, כאשר היא מקנה זכויות בשיעור העולה על 25%. מיזוג על פי הגדרת חוק החברות משמעו ששתי החברות המתמזגות נעשות לישות אחת).
גישת שיטות משפט אחרות – נתייחס כאן רק בקצרה לנקודות עיקריות ונחזור לדון בהן ביתר פירוט כשנעסוק בכל אחד מסוגי ההגבלים שמנינו. אנו נתייחס בעיקר לדיני ההגבלים בארה"ב ובקהיליה האירופית. נזכיר גם את הדין באנגליה, ששימש דגם מנחה לחוק הישראלי משנת 1959.

      החקיקה האמריקאית היתה חלוצת החקיקה המודרנית בתחום ההגבלים העסקיים. חוק שרמן ,שנחקק בשנת 1890 מתמצה בשני סעיפים קצרים. הראשון מוציא מגדר החוק כל – CONTRACT COMBINATION IN THE FORM OF TRUST OR OTHERWISE OR CONSPIRACY IN RESTRAINT OF TRADE. זהו ניסוח במונחים כלליים שאינו מגדיר לאיזה כבילות הוא מתכוון ומניח שיקול דעת פרשני נרחב לבתי המשפט. הגישה האמריקאית הבסיסית היא שהסדר כובל אסור באיסור מוחלט, אולם בתי המשפט הפעילו לגבי סוגים מסוימים של הסדרים את "כלל הסבירות" ובחנו על פיו את סבירות ההסדר שנעשה. סעיף זה , שענינו העיקרי הסדר כובל יכול לחול גם על מיזוגים, שנעשו בדרך של TRUST. האיסור בחוק פלילי אך יכול לשמש גם בסיס לתביעה אזרחית לפיצוי הנפגע.

       הסעיף השני של חוק שרמן  אוסר על מונופוליזציה – לא על מונופולין כשלעצמו או על ניצול לרעה של כח מונופולי אלא על מעשים המכוונים להשגת מונופולין (אם כי לא קל להבחין בין מעשים בהם מנצל בעל מונופולין את כוחו לרעה לאלה שהוא עושה בדרך להשגת מעמדו המונופולי – ראה פרשת מייקרוסופט).

      סעיף 1 לחוק מאפשר לתקוף מיזוגים הפוגעים בתחרות ומכוחו פוצלו כמה מן הטרסטים הגדולים שנוצרו על ידי מיזוגים רבי היקף בסוף המאה ה- 19 וראשית המאה ה- 20, דוגמת מונופול הנפט שנוצר ע"י רוקפלר, מונופול הטבק שהקים דיוק ואחרים. מיזוגים שמטרתם השגת עמדת מונופולין יכולים להיות עילה לתביעה גם על פי סעיף 2 לחוק.

       חוק קלייטון שנחקק ב- 1914 בא להשלים את חוק שרמן בהתייחס למספר הגבלים ספציפיים. הענינים העיקריים שהחוק התייחס אליהם:

1. סעיף 2    אסר על אפליית מחירים, אך יש קושי בהפעלתו כיון שקשה להבחין בין אפלייה שיש לה הצדק כלכלי (והיא מותרת) לבין אפלייה שרירותית אסורה.

2. סעיף 3 אוסר על התניית עסקה בעסקה (TYING  ).
3. סעיף 7אוסר על מיזוגים שיש בהם הפחתה מהותית של התחרות בשוק הרלבנטי. (ניסוח לא מוצלח שהגדיר מיזוג רק בהקשר של רכישת הון מניות גרם לכך שהחוק נעקף על ידי עסקות של רכישת נכסים עד שתוקן בשנת 1950).
4. סעיף 8  אוסר על "הצלבת" דירקטורים, דהיינו כהונה של אדם בשתי חברות מתחרות שהסכם ביניהן עלול להיות עבירה על החוק.
       בשנת 1914 נחקק גם ה- FEDERAL TRADE COMMISSION ACT שהקים את הרשות המפקחת על אכיפת החוק לצד מחלקת האנטי טרסט במשרד המשפטים העוסקת בעיקר בחוק שרמן. חוק זה כולל גם סעיף האוסר על UNFAIR METHODS OF COMPETITION, הגדרת מטריה שעשויה לחול גם על עבירות לפי חוקי אנטי-טרסט אחרים.

        שיקול הדעת הרחב של בתי המשפט בפרשנות חוקי האנטי-טרסט (בעיקר חוק שרמן) ויישומם גרם לכך שבית המשפט העליון, בהרכבים שונים, נקט עמדות שונות, למשל בעניני מיזוגים. היקף המיזוגים המותרים היום עולה במידה ניכרת על מה שהותר בשנות ה- 60'. היום מדגישות רשויות הפיקוח את חשיבות הניתוח הכלכלי ביישום החוק וכתוצאה מכך שונתה הגישה בנושאים שונים, למשל הסדרים כובלים אנכיים, שאינם נפסלים בכל מקרה אלא נבחנים על פי סבירותם.

משפט הקהילייה האירופית
        כבר הסכם פריז משנת 1951 שהביא להקמת קהיליית הפחם והפלדה של שש המדינות – גרמניה, צרפת, איטליה ובנלוקס- כלל מספר סעיפים שנועדו למנוע פגיעה בתחרות. המסמך שהקים את הקהילייה האירופית הוא אמנת רומא משנת 1957 הכוללת שני סעיפים מרכזיים העוסקים בתחרות :

1. סעיף 81 (בעבר 85) – הסדרים  בין מפעלים (UNDERTAKINGS  ) , החלטות של איגודים עסקיים (ASSOCIATIONS OF UNDERTAKINGS ) ופעילות מתואמת שיש להם השפעה על הסחר בין מדינות האיחוד ומטרתם או תוצאתם מניעה, הגבלה או עיוות התחרות בשוק המשותף אסורים בהיותם נוגדים את עקרונות השוק. במיוחד אמורים הדברים באלה:

· קביעת מחירי קניה או מכירה או תנאי עסקות;

· הגבלה של תפוקות, של פיתוח טכני או של השקעות;
· אפליה בתנאי עסקות המעמידה צד להן בנחיתות לעומת אחרים;
· חלוקת שווקים או מקורות אספקה;
· התנאת עסקה בקיום התחייבויות שאין להן קשר או שלא מקובל להצמידן להסכם העיקרי.
        הסכמים מפרים בטלים אולם ניתן לקבל פטור להסכמים אשר מוכח כי הם:

· תורמים לשיפור הייצור או ההפצה של מוצרים (DISTRIBUTION );

· מביאים לקידום פיתוח טכני או אחר, בתנאי שהצרכנים יהנו מפירות ההסדר ושההגבלות תהיינה סבירות בהיקפן ולא תגרומנה לחיסול התחרות.
          גישת סעיף זה היא גישה של איסור מותנה דומה בעיקרה לגישת החוק הישראלי מבחינת  הענינים שהסכם ביחס אליהם נחשב להסדר כובל, אולם התנאים לקבלת פטור שונים מאלה שמונה סעיף 10 בחוק הישראלי. ברור גם שהסדרים שיש להם השפעה על הסחר בין מדינות השוק יהיו מהותיים יותר מאלה שעליהם ניתן להחיל את החוק שלנו. (על מנת להמנע מטיפול בסוגי הסדרים הנכללים בהגדרת הסדר כובל אך אין להם השפעה שלילית על התחרות הוציאה הנציבות מספר רב של פטורים קיבוציים – BLOCK EXEMPTIONS , דגם דומה ל"פטורי הסוג " שהוסמך הממונה להוציא בשנת 2000).

2. סעיף 82 (בעבר 86) – אוסר על ניצול לרעה של עמדה דומיננטית ( מבלי להשתמש במונח "מונופולין" או להגדיר מהי עמדה דומיננטית) וזאת במיוחד בדרכים הבאות:

· קביעת מחירים או תנאי מכירה לא הוגנים;

· הגבלת תפוקה או פיתוח טכנולוגי;
· אפליה בין לקוחות;
· התנאת עסקה בתנאים שאין להם קשר סביר או מקובל לעסקה העיקרית.
החוק הישראלי, השונה בגישתו לענין הגדרת מונופולין, אימץ בתיקון משנת 1996, את הגישה האירופית ביחס ל ניצול לרעה של עמדת מונופולין.

3. סעיף 87 של האמנה קבע כי בתוך 3 שנים תקבע הנציבות, בהתייעצות עם הפרלמנט האירופי, תקנות ביצוע לעקרונות שנקבעו בסעיפים הקודמים. מבחינת רוחב הניסוח יש דמיון בין סעיפים 81 ו – 82 לסעיפים 1 ו- 2 של חוק שרמן אולם אמנת רומא הפקידה את הגדרת דרכי יישום העקרונות הכלליים בידי הרשות המבצעת ולא הותירה אותה להחלטת בתי המשפט, שמטבע הדברים מתייחסות לענינים המובאים בפניהם.

מכוח סעיף זה הוציאה הנציבות מספר רב של כללי ביצוע , שנזכיר כאן רק כמה מהם:

· בשנת 1962 הוצאה תקנה 17 שקבעה את סדרי הטיפול בהפרות של סעיפים 81 ו – 82, ובין היתר חובת מסירת הודעה על הסדרים, דרכי קבלת פטור מן האיסור, סמכויות החקירה של הנציבות והסמכות להטיל קנסות על מפרים עד לסכום השווה ל- 10% ממחזור העסקות של המפרים בשנה קודמת ( הסנקציה היא איפוא מינהלית ולא אישום פלילי).בשנת 2001 הוחלפה תקנה 17 בתקנה חדשה שנועדה לבטל את הצורך לפנות לנציבות לקבלת אישור שהסכם אינו מהווה הסדר כובל על פי סעיף 81(1) או שמתקיימים בו התנאים לפטור על פי סעיף 81(3). חוקיות ההסכם תקבע על פי תנאיו והנציבות ורשויות הפיקוח הלאומיות יפעלו נגד הסכמים שימצאו מפרים את הוראות סעיף 81(1) או לא מקיימים את תנאי סעיף 81(3).
· בשנת 1965 הותקנה תקנה 19 המסמיכה את הנציבות לתת פטורי סוג (GROUP EXEMPTIONS ) להסכמים בין שני צדדים בלבד אשר ענינם הסכמי בלעדיות או הסכמים מגבילים הקשורים בהענקת זכויות המוגנות בפטנטים. השוק האירופי מוציא מתחולת סעיף 81(1) הסכמים שאין להם השפעה של ממש על התחרות (DE MINIMIS) – אלה שבין עסקים קטנים או בינוניים ואף גופים שחלקם בשוק אינו עולה על 10% כאשר הם מתחרים, או 15% כאשר אינו בין מתחרים. הפטור אינו חל על הסכמים בדבר קביעת מחירים או חלוקת שווקים (HARDCORE RESTRICTIONS).
· בשנת 1989 הוציאה הנציבות את תקנה 89\4064 , הידועה בכינוי MERGER REGULATION, או בשמה המלא THE CONTROL OF CONCENTRATIONS BETWEEN UNDERTAKINGS. התקנה הוצאה לאחר שהתעוררה מחלוקת אם ניתן להחיל את סעיפים 81 (הסכם בין עסקים) ו- 82( מיזוג המקנה עמדה דומיננטית) על מיזוגים. התקנה הסמיכה את הנציבות לבחון מיזוגים בין חברות בעלות היקף פעילות גדול – מחזור מכירות בעולם של 5 מיליארד ECU או יותר ומחזור מכירות של כל אחת מהמתמזגות ב- EU של לא פחות מ- 250 מיליון ECU. יש להודיע מראש על כוונה להתמזג והקריטריונים על פיהם נבחן המיזוג הם: האם בהתחשב במבנה השווקים בהן פועלות החברות, בכוח השוק שלהן ובמטרות המיזוג, יש חשש שייצור עמדה דומיננטית בשוק המשותף. ( בשנים האחרונות מגלה הנציבות פעילות רבה בבחינת מיזוגים, גם כאשר עיקר פעילות של החברות המתמזגות היא מחוץ לשוק המשותף, דוגמת ג'נרל אלקטריק והניוול, שמיזוגן אושר בארה"ב אך נפסל ע"י נציבות השוק)  בדצמבר 2002 פרסמה הנציבות הודעה (NOTICE) על השיקולים שהיא מתכוונת להפעיל בבדיקה אם מיזוג הנבחן על ידה יוצר או מחזק עמדה דומיננטית בשוק האירופי ולפיכך אינו עולה בקנה אחד עם עקרונות השוק.
הדין האנגלי בתחום ההגבלים העסקיים התחיל להתפתח לפני שנחתם הסכם רומא והחלה אכיפת דיני הגבלים עסקיים בשוק המשותף והוא נבדל עד לפני מספר שנים בכמה נושאים. חקיקה של השנים האחרונות הביאה להתאמה כמעט מלאה בין הדין האנגלי לגישת השוק המשותף ולכן אין טעם רב להקדיש לו מקום נפרד, פרט לאותם נושאים בהם הושפעה ממנו החקיקה הישראלית, ענין שנחזור אליו בהמשך.

        הענינים בהם מטפלת החקיקה לפיקוח על ההגבלים העסקיים הם דומים בשיטות המשפט אותן סקרנו – הסדר כובל, מונופולין (או עמדה דומיננטית) ומיזוג – אולם הגישות אינן אחידות. קיימת יותר קירבה בין גישת החוק הישראלי לחקיקה האירופית, מבחינת ההתייחסות להסדר כובל ולמונופולין , מאשר לגישה האמריקאית. משקלם של בתי המשפט באכיפת החוק בארה"ב גדול יותר מאשר בישראל ובקהיליה האירופית, בהן משקל הרשויות המינהליות באכיפה גדול . (התקנה החדשה שהחליפה את תקנה 17 משנה במידה מסוימת את גישת האכיפה האירופית ונותנת בה מקום רב יותר לבתי המשפט).

        מספר המדינות בהן קיימת חקיקה לטיפול בהגבלים עסקיים גדל מאד בשני העשורים האחרונים. ריבוי הסדרי הפיקוח עלול לגרום קשיים רבים לחברות רב לאומיות, שפעילותן משתרעת על פני מדינות רבות. מיזוג חברות עלול לחייב קבלת אישור בעשרות מדינות בהן פועלת חברה רב-לאומית גדולה. פרט לקושי המינהלי- הצורך בעמידה בלוחות זמנים שונים, למשל- עלול להיות גם קושי סובסטנטיבי, כפי שהיה בפרשת ג'נרל אלקטריק – הניוול. על מנת להתמודד עם קושי זה נעשים כעת מאמצים להגיע לרמת תיאום כלשהי. הוקם לאחרונה גוף תיאום בינלאומי – GLOBAL COMPETITION NETWORK – בו משתתפים נציגי רשויות האכיפה ונציגי המיגזר הפרטי, ביניהם נציג הרשות בישראל.

        הנקודות אליהן מתייחסים מאמצי התיאום: 

1. לכל מדינה המשתתפת בסחר הבינלאומי צריכה להיות חקיקה להגנת התחרות;

2. אכיפת חוקי ההגבלים העסקיים, ללא אפליית אזרחי מדינות אחרות;
3. אכיפת החוק במדינות צריכה להביא בחשבון את ההשפעה הבינלאומית שיכולה להיות להחלטות מקומיות;
4. יש לשתף פעולה בגילוי עובדות ובאכיפה;
5. אין מקום לתרופות שיש להן השפעה אקס-טריטוריאלית.
הרקע לחקיקת חוקי הגבלים עסקיים
        עד מלחמת העולם II היו רק מדינות מעטות, חוץ מארה"ב שהיתה בהן חקיקה ספציפית להגנת התחרות ( קנדה, גרמניה). גישת המשפט המקובל האנגלי פסלה הסדרים להגבלת הסחר (RESTRAINT OF TRADE), אולם תוצאת הסדר פסול היתה אי-אכיפתו על ידי בתי המשפט והשיקולים לפסילה התייחסו בעיקר לסבירות ההסדר הכובל ביחסים שבין הצדדים. ( בפרשיה המפורסמת של  NORDENFELDT VS M NORDENFELDT  GUNS AND AMMUNITION קבע בית הלורדים בשנת 1894 כי הסכם אי-תחרות לפיו התחייב נורדנפלדט, שמכר את מפעל התחמושת שלו, שלא להתחרות בו במשך 25 שנה בכל העולם, ניתן לאכיפה בהיותו סביר ביחסים שבין הצדדים. המשקל שניתן לאינטרס הציבורי היה נמוך מאד.)

        השינוי שחל לאחר המלחמה היה, בין היתר, תוצאת הגורמים הבאים:

1. התגלתה אינפורמציה רבה על היקף פעילות גדול של קרטלים בינלאומיים שפגעו קשות בתחרות בענפים חשובים, חלקם ביוזמת ממשלות (סוכר, גומי), חלקם בידיעתן (ברזל ופלדה, חנקן) וחלקם סמויים מן העין ( התעשיה הכימית, אלומיניום, מגנזיום, חומרי נפץ, נורות חשמל).

2. בדיקת הגורמים לעליות המחירים האינפלציוניות לאחר המלחמה גילתה כי במקרים לא מעטים הן היו תוצאת הסדרים קרטליים בין יצרנים לא יעילים.
3. עידוד הסחר הבינלאומי ע"י הקמת גופים בינלאומיים לקידומו GATT- ןאח"כ WTO- חייב פעולה לביטול הסדרים קרטליים מגבילי סחר.
4. מדינות אירופיות הושפעו מן היעילות האמריקאית , שהתגלתה בייצור לצרכי המלחמה, וביקשו לחקות מדיניות לעידוד תחרות, יעילות ופריון.
        אחת הראשונות שהחליטו על מדיניות פעילה לעידוד התחרות היתה אנגליה. החוק האנגלי RESTRICTIVE TRADE PRACTICES ACT משנת 1956 שימש דגם לחוק הישראלי משנת 1959. הדבר ראוי לציון משתי סיבות:

1. ישראל לא הלכה בעקבות אנגליה  שלפני חקיקת חקיקה מסדירה יצרה מסגרת לבירור מצב התחרות בענפי משק שונים כדי להחליט איך לטפל בכשלי ההתחרות שהתגלו. בשנת 1948 הוקמה ועדה לבדיקת מצב התחרות בענפי המשק על ידי ה- MONOPOLIES AND RESTRICTIVE PRACTICES ACT. לא נעשה ניתוח דומה בישראל.

2. בכמה ענינים בהם לא הלך החוק הישראלי בעקבות האנגלי לא היו הסטיות מוצלחות במיוחד ונזכירן בהמשך.
     זוטות מן העתונות בשבועות האחרונים:

1. דוד תדמור – זו לא הפרטה  - זו הלאמה – אין מקום להסמיך את האוצר "לפרק" את תנובה. הדרך לטיפול במונופולים היא באמצעות חוק ההגבלים העסקיים  (גלובס , 21.9.03).

2. ראש בראש פינה -  שטרום: הרגולציה מיותרת לחלוטין. האמנם אין צורך ברשות מפקחת על ענף התקשורת? (גלובס, 2.11.03).
3. מחלוקת בין שטרום לבן-שלוש על הסדרי חברות הביטוח עם השרברבים – גלובס 27.10.03.
4. תיק תקשורת האם יש מקום לשיתוף פעולה בין חברות הכבלים על מנת להקים רשת טלפוניה על בסיס תשתית הכבלים? (גלובס, 4.11.03)

                                                                                                         13.11.03
הרקע לחוק ההגבלים העסקיים בישראל
       כשבוחנים בראייה לאחור את חקיקת חוק ההגבלים העסקיים תשי"ט- 1959, שהוגש לכנסת עוד ב- 1957, היא נראית כיוזמה טרם זמנה. המשק הישראלי בשנות ה- 50' היה בשלבים מוקדמים של התפתחות כלכלית מודרנית, ומה שחשוב במיוחד הוא שמעורבות הממשלה בפעילות הכלכלית היתה מרחיקה לכת. להתחרות יש חשיבות של ממש בשווקים חופשיים מהתערבות ממשלתית במנגנון המחירים. בישראל היו פיקוח על מחירים וסיבסוד בשווקים רבים. שוק הדיור היה מעוות בשל חוק הגנת הדייר, ואילו בשוק ההון עוותה הממשלה את מנגנון המחירים על ידי חוק הריבית, סיבסוד אשראי ועוד. שוק מטבע החוץ היה בפיקוח על המחיר לפחות עד 1977.

        בנוסף לפגמי התחרות בשווקים רבים לא היתה קיימת במשק אידאולוגיה הרואה יתרון בתחרות. היתה רטוריקה אנטי קרטלית, אך משמעות המעבר לכלכלת שוק לא היתה ברורה כלל ואף יתכן כי בשלב ההתפתחות בה נמצא המשק בשנות ה- 50' לא היה מקום לנסות לעבור למשטר כלכלי לא מתערב.

        למרות זאת החליטה הממשלה להציע חוק במתכונת דומה לחוק האנגלי משנת 1956. המוצר שיצא מתחת ידי המחוקק היה רחוק מלהיות מושלם אך בכל זאת היה בכנסת ויכוח העולה ברמתו בכמה דרגות על ויכוחים בנושאי כלכלה שמתקיימים היום. 

עיקרי חוק ההגבלים העסקיים , תשי"ט- 1959 
1. האיסור על הסדר כובל אינו מוחלט אלא מותנה – הגדרת הסדר כובל בסעיף 2 היא רחבה ביותר : " הסדר כובל הוא הסדר בין בני אדם המנהלים עסקים הבא למנוע או להגביל, במפורש או מכללא, את אחד הצדדים להסדר באחד הענינים המנויים להלן לגבי מצרך או לגבי שירות,למעט ההסדרים לפי סעיפים 5 – 10. ואלה הענינים: (הרשימה כוללת ששה ענינים המכסים את כל הנושאים הרלבנטיים לניהול עסק)". להגדרה זו יש להעיר:

· ההגדרה אינה עושה כל הבחנה בין הסדר שיש לו חשיבות מבחינת המשק להסדר טריביאלי לחלוטין בין שני בעלי עסקים זניחים שלהתנהגותם אין כל השפעה על השוק (ראה דוגמת פרשת תמרה שמעוני נגד אולמי לחיים).

· די שצד אחד להסדר מגביל עצמו, בעוד שהחוק האנגלי ראה הסדר כובל רק כאשר כל הצדדים לו מגבילים עצמם.
· החוק חל גם על מצרכים וגם על שירותים בעוד שהחוק האנגלי, בשנותיו הראשונות הוגבל למצרכים בלבד.
2. הרחבת הגדרת ההסדר הכובל – מעבר להרחבה המצויה בגוף ההגדרה – במפורש או מכללא – יש בסעיפים אחרים הרחבות נוספות:

· לפי סעיף 3 " יראו כהסדר כובל גם כשאדם מקבל לפיו טובת הנאה אם יקיים אחת הכבילות שבסעיף 2 או שיישא בחובה מסוימת אם לא יקיים".

· לפי סעיף 11 "הסדר כובל...יכול שיהיה בין בכתב ובין בע"פ, בין במפורש ובין מכללא, בין שהוא מחייב על פי דין ובין אם לאו".
· לפי סעיף 12רואים כצד להסדר כובל "גם את מי שיש לו ענין בהסדר והוא הסכים לו מתוך שתיקה וכן מי שאחראי לפעולה על פיו".
· לפי סעיף 4 "קביעת קו פעולה על ידי תאגיד לחבריו או לסוג מסוים של חבריו בענין מן הענינים המפורטים בסעיף 2 , בין אם הקביעה מחייבת אותם ובין אם לאו, יראו אותה כהסדר כובל וכל חבר בתאגיד כצד לאותו הסדר". סעיף זה מרחיק לכת בכך שהוא רואה כל חבר בתאגיד כצד להסדר גם אם לא פעל על פיו. ענין זה תוקן בחוק החדש משנת 1988. תיקון משנת 1963 רק החליף את המונח "תאגיד" במונח "חבר בני אדם, בין מואגד ובין שאינו מאוגד".
3. יוצאים מגדר האיסור בחוק -  מספר הסדרים כובלים, המפורטים בסעיפים 5 – 10 הוצאו מגדר ההסדרים שהחוק חל עליהם:

· לפי סעיף 5 הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין איננו הסדר כובל. ( לדוגמא – התעריף המינימלי של לשכת עורכי הדין).

· לפי סעיף 6  הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש בפטנט, במידגם, בסימן מסחרי או בזכות יוצרים איננו הסדר כובל. זהו ניסוח רחב המאפשר לנצל את המונופולין שמקנה הפטנט להסכמים החורגים מגדר תחולתו. למשל, הסכם לפיו מחייב מקנה זכות השימוש בפטנט את הקונה לרכוש ממנו מוצר משלים .
· לפי סעיף 7 הסדר שאיגוד מקצועי ( המונח "איגוד מקצועי" הוחלף בתיקון משנת 1963 במילים "ארגון עובדים או מעבידים") צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקתם של עובדים ולתנאי עבודתם איננו הסדר כובל. יכולה להתעורר שאלה אם יש צורך בסעיף זה בשל תחולת סעיף 2 על "בני אדם המנהלים עסקים". האם הגדרה זו תופשת ביחס לעובדים ולארגון עובדים?
· סעיף 8 מוציא מגדר  האיסור הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתוצרת חקלאית מסוגים שהוא מפרט. הנוסח המקורי התייחס ל " גידולי שדה, פירות, חלב ומוצרי חלב, בהמות, עופות ודגים,בשר, ביצים או דבש, להבדיל ממוצריהם התעשייתיים, ושכל הצדדים לו הם יצרנים או משווקים של המצרך שההסדר חל עליו." נוסח זה תוקן בשנת 1963 כדלקמן: הסדרים פטורים הם אלה שכל כבילותיהם נוגעות " לתוצרת מקומית או לגידול מקומי של מצרכים חקלאיים אלה: חלב ומוצרי חלב וכן גידולי שדה, פירות, בקר, צאן ,עופות, דגים , בשר, ביצים או  דבש, למעט מוצרי תעשיה שלהם.... כשכל הצדדים להסדר  הם יצרנים או משווקים בסיטונות של המצרך שההסדר חל עליו". השינויים העיקריים בתיקון:   
1) רק תוצרת מקומית או גידול מקומי נהנים מן הפטור – לא ייבוא;

2) במקום בהמות- בקר וצאן;
3) לא כל משווק יכול להיות צד להסדר פטור אלא רק משווק בסיטונות.

                       גם הנוסח החדש מותיר כמה תמיהות: האם "מוצרי חלב" אינם מוצרי 

                      תעשייה? לשם מה נזכר "בשר" אם נכללים ברשימה בקר, צאן ועופות?

                     האם חוקי מועצות הייצור והשיווק של מוצרים חקלאיים שונים לא ייתרו את

                     הצורך בחלק גדול מן הפטורים שבסעיף זה?

· סעיף 9 שגם הוא תוקן בשנת 1963 הוציא מגדר האיסור הסדר כובל " שכל הצדדים לו הם חברות שהשליטה עליהן בידי הממשלה, או חברה ובנותיה או בנות חברה אחת ".זהו פטור רחב מאוד, בהתחשב במשקל הגדול שהיה באותן שנים במשק לחברות ממשלתיות ולגופים שהיו חלק מחברת העובדים, חברת ההחזקות של ההסתדרות. התיקון צמצם את הפטור כך שיחול רק על הסדר " שהצדדים לו הם חברה אם וחברה בת אחת בלבד".

· סעיף 10  שתוקן גם הוא בשנת 1963 נוגע להסכם של בלעדיות בשיווק בין ספק יחיד למשווק יחיד. התיקון לא שינה את מהותו של הסעיף ולכן אין צורך להכנס לפרטיו.
· התיקון משנת 1963 הוסיף את סעיף 10א. שפטר מגדר האיסור  " הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתובלה בינלאומית, בים או באויר, והודעה עליו נמסרה לשר התחבורה..."
4. נוהל הטיפול בהסדרים כובלים בגדר נוהל הטיפול נכללו מינוי מועצה לשם פיקוח על הגבלים עסקיים, מינוי ממונה על הגבלים עסקיים, נוהל רישום הסדרים כובלים על ידי הממונה ודרך הטיפול בהסדרים כובלים,שהוגשה בקשה לאשרם, על ידי המועצה:

· מינוי מועצה וממונה – הממשלה תמנה מועצה של חמשה לפחות שבראשה ישב שופט ביה"ד המחוזי ומבין חבריה הנותרים לפחות מחצית לא יהיו עובדי מדינה ואחד לפחות יהיה נציג ציבור הצרכנים (סעיף  13). אסור לחבר המועצה להשתתף בדיון בו יש לו ענין במישרין או בעקיפין (סעיף 15). הממשלה תמנה ממונה על הגבלים עסקיים שדינו כדין עובד מדינה.(סעיף 16) אין בחוק הגדרת סמכויותיו מעבר להגדרת תפקידיו בסעיפים המתייחסים לרישום הסדרים כובלים , לביטול החלטות המועצה ולטיפול במונופולין. חסר זה יהיה מובן יותר כאשר נשווה אליו את הסמכויות שהוענקו לממונה בחוק משנת 1988.

· רישום הסדרים כובלים – כל צד להסדר חייב לרשום את ההסדר במירשם שינוהל ע"י הממונה,ולהגיש בקשה למתן החלטה עליו תוך 15 יום מן המועד שבו נעשה צד לו.(סעיפים 17 ו- 18) אפשר שינתן ע"י יו"ר המועצה צו זמני שיאפשר לנהוג על פי ההסדר עד מתן החלטה סופית ביחס אליו כאשר הממונה מאשר שההסדר נעשה  בהמלצת שר הממונה על הענף הרלבנטי או שהוא משוכנע שההסדר  עומד בחלק מן התנאים על פיהם נבחנת טובת הכלל.( סעיף 19) הממונה יפרסם ברשומות ובשני עתונים יומיים  כל הסדר כובל שנרשם וזה יהיה פתוח לעיון הציבור (סעיפים 22 ו- 23 ).
· החלטות המועצה – כל אדם הרואה עצמו נפגע ע"י הסדר כובל רשאי להגיש למועצה התנגדות לאישורו ומבקש ההחלטה והמתנגדים לבקשה רשאים להשמיע טענותיהם בפני המועצה קודם להחלטתה.(סעיפים 24 ו- 27 ). אין בחוק כל הוראה לענין מעמדו של הממונה בדיון.בנוסח המקורי נקבע כי המועצה תאסור על ההסדר אם לדעתה ההסדר נוגד את טובת הכלל. נוסח זה היה לקוי כיון שהטיל על המדינה את חובת ההוכחה שההסדר נוגד את טובת הכלל. בשנת 1963 תוקן נוסח  זה ( על פי  המתכונת שנקבעה בחוק האנגלי) ונקבע כי " המועצה לא תאשר הסדר כובל.... אלא אם היא סבורה כי ההסדר הוא לטובת הכלל".(סעיף 25 ).
· השיקולים לטובת הכלל -  לפי  סעיף 28  על המועצה לשקול כל ענין שיש בו חשיבות לדעתה, ובמיוחד עליה לשקול לענין טובת הכלל אם יש צורך סביר בהסדר כדי להשיג את המטרות הבאות:
# להבטיח את המומחיות הדרושה בקשר עם רכישתו, שימושו, צריכתו או התקנתו של מיצרך או שירות;

# להבטיח לציבור יתרון שאין להשיגו אלא בקיום ההסדר;

# למנוע אדם שאינו צד להסדר מפעולה העשויה להביא לכבילת התחרות במצרך או בשירות שבהם עוסקים הצדדים להסדר;

# לאפשר לצדדים להסדר להשיג הספקה של מצרך או שירות בתנאים הוגנים מידי אדם השולט בחלק ניכר של הייצור או של השכר באותו מצרך או שירות, או לספק בתנאים הוגנים מצרך או שירות לאדם כאמור;

# לשמור על המשך קיומו של ענף שלם שהוא כדאי למשק הארץ;

# להביא לידי ייעול הייצור ( או השיווק – נוסף ב- 1963 ) או להורדת מחירים של מצרך או של שירות מסוים;

# להביא לידי שיפור מאזן התשלומים של המדינה, הקטנת הייבוא או הגדלת הייצוא.

            מונופולין  - אין בחוק הגדרת מונופולין ברורה כמו בחוק משנת 1988. קיומו של מונופולין תלוי בקביעה של שר המסחר והתעשיה שיש בידי גוף משפטי כל שהוא חלק של אספקת מצרך או שירות  העולה על מה שקבע השר כמונופולין (סעיף 30 )  . הממונה רשאי להמליץ בפני השר לחייב קביעת מחירי מכסימום והוראות לענין איכות וכו' אם לדעתו קיומו של המונופולין מביא לעליית מחירים והורדת איכות.

        סמכויות הממונה  שהוגדרו בסעיפים 37 – 39  מוגבלות בעיקר לדרישת ידיעות ועריכת חיפושים לצורך ביצוע תפקידו והן מוגבלות מאד לעומת הסמכויות שהוענקו לממונה בחוק החדש.

        סנקציות פליליות ואזרחיות -  בסעיפים 41 – 44 מוגדרות הסנקציות הפליליות על מפרי  החוק וסעיף 45 מאפשר תביעה אזרחית על נזק שנגרם בשל עבירה על הוראות החוק.

             דוגמאות לפסיקה בתקופת החוק הישן
1. הסדר כובל אופקי -  לבידי ישראל נ. הממונה ( מתנגדת : התאחדות הסוחרים הכללית), פסקים מחוזיים מ"ח, ע' 158 – הסדר כובל אופייני שנועד לאפשר לחמישה מפעלי הלבידים להתקשר בהסדר לקביעת מחירים, שיווק משותף ורכישה משותפת של חומרי גלם על מנת שיוכלו לייצא את עודפי כושר הייצור שלהם מעבר לצורכי השוק המקומי. הממונה תמך בהסדר בתנאים שונים להגנת צרכני הלבידים המקומיים. הסדרים כאלה אושרו גם בענפים אחרים(למשל ייצור שמנים). ההסדרים הוארכו פעמים רבות , כפי שנראה בהמשך. על עובדת היותם מלאכותיי ניתן לעמוד מן העובדה שתעשיית הלבידים המקומית חוסלה למעשה לאחר שהשוק נפתח לתחרות.
2. הסדר כובל אנכי – "אוסם" תעשיות מזון נ. הממונה , פסקים מחוזיים כ"ה, ע' 361 – כאן היה מדובר בהסדר הידוע בכינוי " הכתבת מחירים למשווק". אוסם חייבה את משווקי מוצריה למכור במחיר שאינו נופל מזה שהכתיבה להם ואיימה להפסיק אספקה למפרים. מקרה זה היה דוגמה לתוצאות הניסוח המקורי של סעיף 25 לפיו נפסל הסדר אם הוכח שהוא פוגע בציבור. בית הדין החליט על סמך עדויוית שהובאו בפניו כי ההסדר לא פגע בציבור. התנגדות "אוסם" להפחתת מחירים שיזמה "שופרסל" התבססה על אי רצון שמוצריה הידועים ישמשו פתיון לקונים במבצעי מכירות, פעילות שתפגע במשווקיה האחרים, במיוחד חנויות מכולת קטנות. כיום שולל הממונה מכל וכל הסדרים כובלים של הכתבת מחירים למשווק (אם כי יש היום נטיה בעולם להתייחס להסדרים אנכיים מסוגים שונים על פי מבחנים שונים מאלה המופעלים על הסדרים אופקיים.)
3. הסדר אופקי – אנכי משולב -  התאחדות הוצאות ספרים בישראל נ. הממונה, פסקים מחוזיים ל"ח, ע' 119 -  רוב המו"לים חתמו על הסכם אופקי בו קבעו את גובה ההנחות שיתנו למוכרי ספרים מן המחיר הקמעוני והתחייבו להמנע מלמכור ספרים בהנחה לאלה שאינם מוכרי ספרים. כמו כן הסכימו שימכרו ספרים רק למוכרי ספרים שיחתמו על הסכם אנכי בו יתחייבו למכור בתנאים שיקבע המו"ל ויתחייבו למכור רק את ספרי המו"לים שחתמו על ההסכם האופקי.בית הדין לא אישר את ההסכם ודחה את הטענה שהוא דרוש להבטחת "תחרות הוגנת " בהפצת ספרים. נדחתה גם ההשוואה שביקשו המו"לים לעשות עם ה- NET BOOK AGREEMENT באנגליה.
4. הסדר אופקי – יצהר חרושת שמנים ישראלית בע"מ ואח' נ. הממונה ( מתנגדים : משקי הדרום ; מרכז המכולת) – הסדר קרטלי דומה לזה של מפעלי הלבידים שנתמך על ידי הממשלה. העד היחיד היה מנכ"ל משרד המסחר והתעשיה.
5. פרשנות סעיף 10א. לחוק – תור –אויר (ישראל) נ. יו"ר המועצה והממונה , בג"צ 83\47, פסקי דין ל"ט (א), 169 -  הסדר שנעשה בין אל- על לסוכני נסיעות לפיו היפנו הסוכנים לאל-על נוסעים לטיסות קבוצתיות ובתמורה קיבלו עמלה מיוחדת.נטען בפני המועצה כי על ההסדר חל סעיף 10א. המוציא מגדר הסדר כובל אסור "הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתובלה בינלאומית , בים או באויר". המועצה סברה כי הפטור חל רק על הסדר הנעשה בין מובילים וסירבה לפטור את ההסדר האמור. ביה"מ העליון קיבל את הטענה שגם הסדר שינו בין מובילים יכול להיות פטור אם ברורה "נגיעתו" לתובלה בינלאומית. עם זאת לא קיבל את הערעור משום שלדעתו רק חלקו הראשון של ההסדר נגע לתובלה בינלאומית, אך לא חלקו השני. החוק משנת 1988 העדיף את פרשנות המועצה על זו של בג"צ וקבע כי מדובר רק בהסדר שכל הצדדים לו הם מובילים.
6. הגבלת אצילת סמכויות ע"י המועצה –  המועצה הישראלית לצרכנות נ. הממונה, יו"ר המועצה ואיגוד חברות הביטוח – בג"צ 84\136 , פסקי דין ל"ט (ג), ע' 265 – המועצה אישרה , בהמלצת המפקח על הביטוח, לאיגוד חברות הביטוח לקבוע לחבריו " קוי פעולה בכל הנוגע לתכנית ביטוח, תנאי ביטוח, דמי ביטוח ותשלומים אחרים הנגבים מהמבוטחים בכל ענף ביטוח", כאשר כל קו פעולה שיקבע האיגוד טעון הסכמת המפקח על הביטוח. הממונה קבע מספר תנאים להסכמתו אך ברור שיש כאן הסדר כובל אופקי מובהק. בג"צ לא פסל את ההסדר עצמו אך קבע שאין המועצה יכולה לאצול למפקח את הסמכות לאשר קוי פעולה וכל אחד מהם חייב להגיע לאישורה של המועצה. ( פרשה זו מענינת בהקשר לפרשת "קרטל הביטוח " של שנות ה- 90' ).
                                                                                      20.11.03 

חזרה על פרק המונופולין בחוק הישן.  

החוק משנת 1988  

        על אף הבקורת הקשה שנמתחה על החוק משנת 1959 ודרכי אכיפתו, ואף כי הומלץ ע"י ועדה ציבורית בשנת 1975 לכלול בחוק פרק על מיזוגים, הצעת חוק להחלפת החוק הישן הוגשה רק בשנת 1983 וחלפו חמש שנים עד שנחקק החוק החדש.

מה נשתנה ?  נעמוד בקצרה על עיקרי השינויים שנכללו בחוק החדש ועל מה שנותר ללא שינוי מהותי:

1. הסדר כובל – ההוראות לענין הסדר כובל, ובכללן הגדרתו, ההרחבות , ההסדרים שאינם בגדר הסדר אסור  והכללים לענין קבלת אישור להסדר כובל נשארו בעיקרן ללא שינוי מהותי. על השינויים המעטים נעמוד בהמשך. ( שינוי מהותי יותר הוכנס לחוק בתיקון משנת 2000 שהסמיך את הממונה להוציא כללים לענין פטורי סוג, המוציאים מגדר הסדר המחייב אישור סוגים מסוימים של הסדרים).

2. מיזוג חברות – הגבל עסקי שלא נזכר בחוק הישן וכללים לענין הצורך בקבלת אישור להגבל כזה נכללים בחוק החדש. הסמכות לענין אישור מיזוגים או פסילתם נמסרה לממונה ( בכפוף לזכות ערר של הנפגעים מהחלטתו), בניגוד להמלצת הועדה הציבורית שסמכות איסור מיזוגים תהיה בידי ביה"ד.
3. מונופולין -  הטיפול בהגבל זה בחוק הישן היה מצומצם ושטחי והורחב בהרבה בחוק החדש. דרכי הטיפול במונופולין הורחבו בתיקוני החוק מן השנים 1996 ו- 1998 שאסרו על בעל מונופולין לנצל את מעמדו לרעה בדרכים שנימנו בחוק והסמיכו את הממונה לפעול נגד בעל מונופולין שפוגע בתחרות או בציבור.
4. סמכויות הממונה – ככל שהדבר נוגע לאכיפת החוק, הרחבת סמכויות הממונה היא השינוי המהותי ביותר בחוק החדש. הממונה הוסמך לפטור צדדים להסדר כובל מן החובה לקבל אישור ביה"ד ( סעיף 14. מאז 2000 על הממונה להוועץ בועדת פטורים ומיזוגים בנושאים שונים, וביניהם פטור זה). כן הוסמך הממונה לקבוע אם הסדר הוא הסדר כובל, אם התקיימו במיזוג התנאים שקובע החוק , אם בעל מונופולין ניצל מעמדו לרעה ועוד ( סעיף 43. סמכויות אלה עשו את הממונה לרשות מעין שיפוטית; מרבית ההחלטות בנושאי הגבלים הן של הממונה ולא של בתי הדין).
5. תובענה ייצוגית – הסדר זה שולב בחוק בשנת 1994 ואף שלא נעשה בו שימוש רב עד כה, יש חשיבות לעצם האפשרות של אכיפה אזרחית. ההסדר דומה בקוויו הכלליים לזה שנקבע  בחוק ניירות ערך ( הועבר בשינויים לחוק החברות) להוציא הסדר המימון לתובע הייצוגי על ידי רשות ניירות ערך.
מה נשתנה בהגדרת "הסדר כובל" ? לצד מה שנראה לכאורה כצמצום ההגדרה בחוק הישן , דהיינו שההגבלה מכח ההסדר עלולה למנוע או להפחית את התחרות בעסקים, הצמצום מלווה בכמה הקשחות:

      1.  ס' 2(ב) קובע כחזקה חלוטה כי הסדר כובל הנוגע לאחד מן הענינים שהוא מונה הוא תמיד בגדר הסדר כובל, ללא צורך לבחון את השפעתו על התחרות. ההנחה שביסוד חזקות אלה היא שהסדר מגביל המתייחס למחיר, רווח,חלוקת שוק וכמות נכסים בעסק הוא תמיד בגדר פגיעה בתחרות. גישה זו דומה לגישת עבירת PER SE בפרשנות בתי הדין בארה"ב לסעיף 1 של חוק שרמן. דוגמה לפסיקה זו היתה בפרשת  US V SOCONY VACUUM OIL CO  משנת 1940 . בתקופת המשבר הכלכלי הגדול של שנות ה- 30' הסכימו ביניהן כמה מחברות הנפט הגדולות לקנות מיצרנים קטנים את היצע הנפט שלהם על מנת למנוע את האפשרות שייאלצו למכרו בכל מחיר ויביאו לצניחת מחירים. בנסיבות אותה תקופה היה בפעילות זו הגיון כיון שמנעה לא רק צניחת מחירים אלא גם פשיטות רגל של ספקים קטנים. למרות זאת פסק ביה"מ העליון כי הסדר כובל אופקי המתייחס למחירים הוא בלתי חוקי בעליל (   ( PER SE מבלי שסבירות ההסדר או סבירות המחיר שנקבע יוכלו לחלצו מגדר האיסור. השופט דגלס, בפסק דינו, הסביר נקודה זו :

       Ruinous competition, financial disaster, evils of price-cutting and the like appear throughout our history as ostensible justifications for price-fixing. If the so called competitive abuseswere to be appraised here, the reasonableness of of prices would necessarily become an issue in every price-fixing case.

      2. הובהר כי הגבלה שעלולה למנוע או להפחית תחרות נוגעת לתחרות בין הצדדים להסדר, חלק מהם או בני אדם שאינם צד להסדר. בחוק הישן לא פורטו מערכות היחסים שההסדר הכובל חל עליהן. גם בחוק החדש די שאחד הצדדים להסדר מגביל עצמו. (בחוק האנגלי המקביל הוגדר הסדר כובל כהסכם לפיו RESTRICTIONS ARE ACCEPTED BY TWO OR MORE PARTIES .) 

    3. בחוק הישן התייחס הסדר כובל לרשימה סגורה של ענינים, הרחבה במקצת מזו של סעיף 2(ב), ואילו סעיף 2(א) אינו מגביל את הענינים שיכולים להיות נושא להסדר כובל הפוגע בתחרות. 
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                               4.  ההרחבות להגדרת הסדר כובל של החוק הישן נותרו בעינן – בין במפורש ובין מכללא, בין בכתב ובין בע"פ, בין אם מחייב על פי דין ובין אם אינו מחייב. ( במקום סעיפים 3 ו- 12 בחוק הישן בא סעיף 6 בחוק החדש) על רוחבה של הגדרת "הסדר" עמד הממונה בהחלטתו בענין שוק הבשמים הסלקטיביים ( קובץ החלטות, כרך ד', ע' 97) בה קבע כי גם מסכת של התכתבויות יכולה ליצור הסדר אם הצד אליו נעשתה הפניה נענה לה, בין בכתב, בין בהתנהגות ובין בדרך אחרת.                    

   5. הגדרת "מחיר" רחבה יותר מזו של ס"ק 2(1) בחוק הישן . היא מתייחסת גם להצמדה, ריבית ותנאי תשלום.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          
   6. הגדרת "עסק" בחוק החדש רחבה יותר – כוללת במפורש גם ייבוא וייצוא . כן שונתה הגדרת "נכס" שהחליפה את הגדרת "מצרך", שהיתה מוזרה למדי.
סעיפי ההחרגה 

       חלק מן ההסדרים שהוצאו מגדר הסדר כובל נותרו ללא שינוי בחוק החדש, חלקם שונו וגם נוספו חריגים שלא היו בחוק הישן:

1. סעיף 3(1) נשאר ללא שינוי. הזכרנו כדוגמה להסדר כזה את התעריף המינימלי של לשכת עורכי הדין ואת חוקי מועצות הייצור והשיווק של גידולים חקלאיים. הפרשנות לפטור זה ע"י הממונה היתה מצמצמת. בקביעה לפי סעיף 43 לחוק פסל הממונה את התעריף המינימלי שהופץ ע"י לשכת שמאי המקרקעין (קובץ החלטות, כרך ב', ע' 37). חוק שמאי המקרקעין הסמיך את שר המשפטים לקבוע דברים שיש בהם משום התנהגות שאינה הולמת את כבוד המקצוע. השר התקין את תקנות שמאי המקרקעין (אתיקה מקצועית), תשכ"ו – 1966 שסעיף 1(7) שלהן קובע כמעשה שיש בו משום התנהגות לא הולמת – "קביעת שכר או קבלת שכר למטה מן הסביר והמקובל במקצוע לגבי השירות שניתן". מועצת שמאי המקרקעין החליטה כי לענין סעיף 1(7) תראה המועצה את התעריף שנקבע ע"י לשכת שמאי המקרקעין כתעריף סביר ומקובל במקצוע. הממונה קבע כי קביעת התעריף היתה בגדר  קו פעולה שקבע תאגיד עסקי לחבריו ועלול למנוע או להפחית את התחרות בינם, בניגוד לסעיף 5 לחוק. הממונה דחה את הטיעון שההסדר נקבע על פי דין – הוא נקבע ע"י מועצת שמאי המקרקעין שלא הוסמכה בחוק לתת הוראות נורמטיביות ואילו התקנה ששימשה לכאורה בסיס להחלטה אינה בגדר "דין" על פי פקודת הפרשנות. על מנת שהסדר יוגדר כהסדר כובל מוכר על פי דין יש להראות כי הדין מתיר מפורשות את הכבילות  שניתן להכיר בהן מכח סעיף 3(1).
2. סעיף 3(2)  נוגע גם הוא להסדר כובל המוכר על פי חוק והוא הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש בקנין רוחני. ניסוח סעיף 6 בחוק הישן היה רחב מאד – "הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש בפטנט" ואפשר היה לפרשו כמתיר כבילות החורגות מגדר זכות השימוש בפטנט עצמו, למשל, חיוב מקבל זכות השימוש בפטנט למצלמה לקנות מבעל הפטנט גם את סרטי הצילום. הנוסח בחוק החדש, שמחיל אותו גם על זכות מבצעים וזכות מטפחים,הוגבל בכך שעליו להיות בין בעל הקנין הרוחני ובין מקבל זכות השימוש ובכך שהקנין רשום על פי דין, אך ספק אם יש בתיקון זה כדי למנוע הרחבת השימוש בפטור כמתואר לעיל. באנגליה נקבע בחוק משנת 1976 כי הסכמים הנוגעים לאיגום פטנטים לא יהיו פטורים מן החוק על מנת למנוע אפשרות שהגבלת התחרות תורחב מעבר להגנה על פטנט מסוים. בארצות הברית שם הוכרה זכותו של בעל פטנט להכתיב מחיר למקבל הרשיון בפרשת GENERAL ELECTRIC  משנת 1926 ( הכתיבה מחיר נורת החשמל לחברת WESTINGHOUSE, שקיבלה רשיון ליצרה), אולם מאוחר יותר ניתן פירוש מצמצם לזכות זו בשורת פסקי דין שאסרו להכתיב תנאים ביחס למוצר שרק חלק ממנו מוגן בפטנט והגבילו את אפשרות איגום הפטנטים ( האיגום נעשה לפעמים לשם הגבלת התחרות אך לעתים הוא דרוש למניעת התדיינות יקרה בין בעלי פטנטים מתחרים לאותו מוצר.) אחת הדרכים לריכוך התוצאה האנטי תחרותית של שימוש בפטנט היא המוסד של רשיון כפיה , כאשר בעל פטנט מסרב לתת רשיון שימוש מטעמים שאינם סבירים.
3. סעיף 3(3)  הוא סעיף חדש שבא להכשיר הסכמים מן הסוג שנידון בפסיקת ביה"מ העליון בפרשת תמרה שמעוני נ. אולמי לחיים בע"מ (ע.א. 70\626 פס"ד כ"ה I,ע' 824), שאותו הזכרנו. הכבילות שהיו בהסכם בין בעל האולם לצלמת: בעל האולם רשאי לשרת רק לקוחות שמעסיקים את הצלמת (לדעת לנדוי – בעל האולם משתמש בזכותו כבעלים למנוע כניסת זרים). בעל האולם אינו רשאי להעסיק צלמים אחרים ( לדעת לנדוי – על הכבילה להתייחס לעסקו של בעל האולם; הוא מעמיד לרשות לקוחותיו שירותים של בעל עסק אחר). הצלמת כבלה עצמה לענין מחיר הצילום המוסכם עם בעל האולם ( דעת לנדוי – המקבל זכיון לנהל עסק במקרקעי הזולת יכול להתחייב לנהל אותו בתנאים מוסכמים. בעל המקרקעין אינו חייב לתת את הזכיון – הכפפתו לתנאים אינה מגבילה את חופש העיסוק של מקבל הזכיון). בהצעת החוק משנת 1983 נכלל נוסח פטור רחב מאד – "הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות שימוש במקרקעין ואין בו ניגוד לנוהלים סבירים ומקובלים". הנוסח בחוק מצומצם יותר: "הסדר שכל כבילותיו נוגעות לסוג הנכסים או השירותים בהם יעסוק רוכש הזכות באותם מקרקעים". סעיף זה יכול לאפשר לבעל קניון להתחייב בפני עסק ששוכר חנות שלא ישכיר חנות לבעל עסק דומה. דעתו של השופט לנדוי שהסדר כובל חל רק על כבילה בתחום עיסוקו העיקרי של המגביל לא התקבלה: בפס"ד בפרשת פטרולגז חברת הגז הישראלית נ. מ.י. ( ע.א. 90\2768 פד"י מ"ו(3), ע' 599) נקבע כי הסדר כובל הוא הסדר המגביל את אחד הצדדים לו באחד מן הענינים המנויים בחוק באופן הפוגע בתחרות,גם אם אין מדובר בהסדר שהוא בתחום עיסוקו הראשי של אותו צד להסדר. ( לא מדויק! בחוק משנת 1959, שחל על פרשה זו לא נדרשה הוכחת פגיעה בתחרות.)בפרשת נצב"א אחזקות 1995 בע"מ ואח' (קובץ החלטות כרך ד' , ע' 11 בע' 74) נטען כי הסדר הבלעדיות שהעניקה נצב"א לאגד בתחנות שבבעלותה אינו הסדר כובל מכוח סעיף זה. הממונה קבע כי הענקת הבלעדיות כובלת את מקנה הזכות בעוד שהסעיף נוגע לכבילה המתייחסת למקבל הזכות במקרקעים.
4. סעיף 3(4) זהה בעיקרו לסעיף 8 של החוק הישן, תוך תיקון כמה מן המוזרויות בסעיף 8 עליהן עמדנו לעיל.
5. סעיף 3(5) נותר גם הוא ללא שינוי . בפרשת נצב"א הנ"ל נטען כי מפעלי תחנות, חברה בת של נצב"א שהתחנות בבעלותה היא חברה בת של אגד ולכן חל הפטור מכח סעיף זה. הממונה דחה את הטענה וקבע כי מדובר בחברות אחיות ולא באם ובת ולכן אין הפטור חל. אין הפטור חל גם כאשר מדובר בהסדר בין שתי חברות בנות
.
6. סעיף 3(6)  דומה בעיקרו לסעיף 10 של החוק הישן בתוספת תנאי מחמיר: "ובלבד  שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים ובמתן אותם שירותים".גם על סעיף זה ניסו להסתמך בפרשת נצב"א בהקשר לבלעדיות שהוקנתה  לאגד בתחנות. הממונה דחה את הטענה וקבע כי במקרה הנידון אין מדובר בבלעדיות הדדית, שהיא תנאי לפטור לפי סעיף זה, שכן אגד לא הגבילה עצמה לשימוש בתחנות שבבעלות מפעלי תחנות ( לא מתקיים גם התנאי שהספק אינו עוסק במתן אותם שירותים.) הממונה הדגיש כי במקרה הנידון היתה להסכמי הבלעדיות פגיעה אופקית בתחרות, בעוד שהסעיף מכוון לפטור של כבילות אנכיות.
7. סעיף 3(7)שונה מן הניסוח בחוק הישן בכך שהוא מבהיר שענינו רק בהסכמים שכל הצדדים להם הם מובילים, וזאת בניגוד לפרשנות שנתן ביה"מ העליון לאותו סעיף בפרשת תור-אויר ישראל אותה הזכרנו לעיל.
8. סעיף 3(8) הוא סעיף חדש  המוציא מגדר הסדר כובל תניית הגבלת עיסוק של מי שמוכר את עסקו לאחר. זהו הסדר מקובל והגיוני, בתנאי שהוא בתנאים סבירים ומקובלים, בעיקר לענין משך תקופת ההגבלה ותחומה הגאוגרפי.בפרשת פרנס נורדנברג בע"מ נ. בן-ארי (ה"פ (ת"א) 95\1990 , קובץ החלטות כרך ג', ע' 303) היה מדובר בהסכם זכיינות של שירותי תיווך בנדל"ן בו נקבע כי במשך 12 חודשים ממועד סיום תקופת הזכיון לא יתחרה הזכיין במעניק הזכיון באיזור הזכיון. בעלת הזכיון פנתה לממונה בבקשה שיפטור אותה ,לפי סמכותו מכוח סעיף 13, מן הצורך לפנות לביה"ד לקבלת אישור להסדר כובל. הממונה השיב כי החוק לא נועד לטפל בענינים של מה בכך ועל כן לא ראה לנכון לטפל בבקשה. ביה"מ סבר אחרת וקבע כי מדובר בהסדר כובל המביא לחלוקת השוק לפי מקום העיסוק, ודחה את הטענה שחל על תנייה זו הפטור של סעיף 3(8) שכן אין מדובר במכירת עסק. מאותו טעם דחה ביה"מ העליון בפרשת טבעול- שף הים שנזכרה לעיל את בקשת טבעול להחיל על התנייה בהסכם פירוק השותפות עם שף הים את הפטור מכוח סעיף זה. ( תגובת הממונה בבקשת פרנס נורנברג מלמדת כי רצוי לעגן בחוק את "כלל הסבירות" המקובל בפסיקה האמריקאית, או את כלל הזוטות (DE MINIMIS).  ספק אם די בפטורי הסוג כדי להוציא מגדר הסדר כובל אסור הסדרים שאין להם השפעה של ממש להפחתת התחרות. איזון בין חופש ההתקשרות להגנה על התחרות.)
9. סעיף 3(9) זהה לסעיף 7 בחוק הישן. הערנו על סעיף זה שספק אם יש בו צורך לאור הגדרת הסדר כובל כהסדר בין בני אדם המנהלים עסקים.
פטורי סוג
       תיקון החוק משנת 2000 (סעיף 15א.) הסמיך את הממונה להוציא כללים המגדירים הסדרים כובלים שלא יהיה צורך לפנות לביה"ד לשם אישורם. הסדר זה מיועד לרפא חלק מן הבעיתיות הנובעת מניסוחה הרחב של הגדרת הסדר כובל ומפרשנות דווקנית מן הסוג שראינו בפרשת פרנס נורדנברג. מבחינות מסוימות דומה הסדר פטורי הסוג לזה של GROUP EXEMPTIONS בשוק האירופי. פטורי הסוג שהכללים שפורסמו מתייחסים אליהם הם אלה:

1. הסכמים שפגיעתם בתחרות קלת ערך – המבחנים: חלק השוק של המתקשרים פחות מ- 7% (בעיה טכנית של מדידה; בעיה מהותית של הגדרת השוק הרלבנטי) ; הכבילות אינן מן הסוגים אותם מונה סעיף 2(ב).

2. מיזמים משותפים (JOINT VENTURES ) – ינתנו פטורים לסוגים מסוימים של מיזמים משותפים : 
· מיזם משותף בין מי שאינם מתחרים – פירוט סוגי הכבילות שמותר לכלול בתנאי המיזם ( התחייבויות לענין רכישת המוצרים שייצר המיזם, הימנעות מתחרות בו בתקופת קיומו וכו');

· מיזם משותף בין מתחרים בשוק שאינו השוק שהם פועלים בו – הפטור מותנה בכך שהיקף הפעילות במיזם המשותף לא יהיה מהותי לפעילות העסקית בתחום התחרות של הצדדים למיזם (פחות מ- 25%);
· מיזם משותף בין מתחרים בתחום שבו הם מתחרים – הפטור מותנה בכך שהיקף הפעילות במיזם המשותף אינו מהותי (פחות מ- 20% ) ושיהיו בשוק מתחרים נוספים שהיקף פעילותם משמעותי.

3. הסכמים לביצוע מחקר ופיתוח – סוגי הכבילות שמותר לכלול בהסכם לביצוע משותף של מו"פ. ( התחייבות שלא להתחרות במיזם, לרכוש את פירות המחקר וכו'). הבחנה בין הסכם מו"פ בין מתחרים בתחום התחרות ושלא בתחום התחרות.

4. הסכמי רכישה בלעדית – סוגי הכבילות שמותר לכלול בהסכם לרכישה בלעדית. מרחיב את תחולת הפטור של סעיף 3(6) לחוק – מאפשר לכלול בהסכם כבילות נוספות ומגדיר נסיבות בהן לא יחול הפטור.
5. הסכמי הפצה בלעדית – התחייבויות שרשאי לתת מפיץ לספק שאת מוצריו קיבל זכות בלעדית להפיץ. הגדרת נסיבות בהן לא ינתן פטור – למשל, אין מקור לטובין תחליפיים באיזור הזכיון להפצה בלעדית.
6. הסכמי זכיינות – תנאים שמותר לכלול בהסכמי זכיינות והסכמי זכיינות ראשית.
     פטורי הסוג הם בעייתיים משום שקשה מאד לצדדים להסדר מן הסוג שהפטור מתייחס אליו לדעת אם התנאים לפטור מתקיימים (דוגמה בולטת הוא ענין חלק השוק שספק רב אם המתקשרים, שאין להם נתחי שוק גדולים, יכולים לדעת אל-נכון את חלקם.) יש להניח כי המתקשרים יעדיפו לפנות לממונה כדי שיקבע אם הם נופלים בגדר הפטור. 
נוהל טיפול בהסדרים כובלים
    בנוהל הטיפול בהסדר כובל הכניס החוק החדש רק שינויים שוליים :

1. בעוד שסעיף 18  של החוק הישן ענינו חובת רישום וקבלת החלטה  סעיף 4 של החוק החדש הוא חד יותר בניסוחו – איסור הסדר כובל – ומגדיר את התנאים בהם יכול אדם להיות צד להסדר כובל ( אישור ביה"ד, היתר זמני, פטור לפי סעיף 14 או סעיף 15א.);

2. חובת רישום במירשם שמנהל הממונה (סעיף 42 לחוק החדש); פרסום דבר הרישום ברשומות ובשני עתונים יומיים -  סעיף 23   בחוק הישן; סעיף 7(ב)בחוק החדש ); המירשם פתוח לעיון הציבור – אין שינוי לעומת החוק הישן.
3. בקשה לביה"ד לאשר את ההסדר – סעיף 18 לחוק הישן ; סעיף 7(א) לחדש.
4. אישור ביה"ד – ביה"ד יאשר הסדר כובל אם הוא סבור כי הדבר לטובת הציבור – נוסח סעיף 9  החדש אינו שונה במהותו מנוסח סעיף 25בחוק הישן, כפי שתוקן בשנת 1963.
5. נוהל האישור – בעוד שלפי החוק הישן רשאי להשמיע טענותיו בפני המועצה מגיש הבקשה וכל מי שהגיש התנגדות (סעיפים 24 ו- 27 ) ואין איזכור לממונה, בחוק החדש (סעיף 8) נאמר כי הממונה יוזמן להשמיע את עמדתו ואילו המתנגדים רשאים להגיש התנגדות מנומקת בכתב.
6. שיקולי טובת הציבור – חלק מן השיקולים שפורטו בסעיף 28  הישן נשארו בעינם, או בשינויים קלים : ס"ק 1 החדש דומה בעיקרו לס"ק 6  הישן. אין בחוק הישן סעיף מקביל לס"ק 2  החדש.  ס"ק 3  החדש דומה בעיקרו למקביל לו בחוק הישן. כך גם ס"ק 4  הזהה כמעט למקבילו בחוק הישן. ס"ק 5 בחוק החדש ענינו דומה לזה של המקביל לו בחוק הישן אך ניסוחו השונה מוצלח יותר – מניעת פגיעה חמורה ולא שמירה על המשך קיום . ס"ק 6 בחוק החדש הוא חדש – ענינו דומה לזה של ס"ק 5 , אך הוא עוסק ספציפית במניעת אבטלה . ס"ק 7 החדש דומה למקבילו הישן,בתוספת שיקולי מחיר וכדאיות. ס"ק 1 ו- 2  של החוק הישן נמחקו מן החוק החדש. לסיכום: 5 משיקולי טובת הציבור שמנה החוק הישן נשארו בעיקרם בחוק החדש; שני שיקולים נוספו ושניים הושמטו.
7. היתר זמני – כמו החוק הישן מאפשר גם החוק החדש  לאב ביה"ד לתת היתר זמני בהמלצת הממונה אך התנאים שנקבעו בחוק החדש שונים מאלה של סעיף 19 לחוק הישן. לא עוד המלצת רשות מינהלית מתאימה ואי הגבלה בזמן אלא שכנוע אב ביה"ד שההסדר הוא לכאורה לטובת הציבור  והגבלה בזמן ( סעיף  13).
8. תקופת האישור – בחוק החדש  (סעיף 11) כמו בישן  (סעיף 25) רשאי ביה"ד לקצוב את תקופת האישור, אך החוק החדש קובע כי אם לא קצב ביה"ד יהיה ההסדר מאושר לתקופה שקבעו הצדדים או ל- 3 שנים, לפי הקצר ביניהם.
9. ביטול ושינוי האישור -  החוק הישן הסמיך את המועצה (סעיף 26) לשנות או לבטל  החלטה שנתנה לפי סעיף 25  לבקשת הממונה , צד להסדר או כל אדם שרואה עצמו נפגע ממנו. לכאורה, מדובר גם באישור להסדר וגם לאיסור הסדר. נדרשת הנמקה לבקשת השינוי או הביטול , אך לא מוגדרות הנסיבות בהן תסכים המועצה להיענות. בסעיף 12 של החוק החדש ברור שההתייחסות היא רק לשינוי או ביטול של אישור שניתן. הפניה לביה"ד היא בסמכות הממונה בלבד שצריך לשכנע את ביה"ד שחלו שינויים מהותיים בנסיבות שהיו קיימות בעת מתן האישור. מי שרואה עצמו נפגע מן ההסדר וכן ארגון צרכנים או איגוד עסקי רשאים לפנות לממונה שיפעל על פי סמכותו לבקש שינוי או ביטול אך אין להם מעמד לפניה ישירה לביה"ד.
                                                                                            27.11.03
סמכויות הממונה ותפקידיו
      כפי שכבר הזכרנו, סמכויות הממונה הורחבו מאד בחוק החדש ובתיקונים מאוחרים לחוק :

1. ראש הרשות – הממונה עומד בראש רשות ההגבלים העסקיים , שהוקמה על פי תיקון לחוק משנת 1994. הרשות אינה תאגיד סטטוטורי, דוגמת רשות ניירות ערך, למשל, אך יש לה תקציב נפרד. אף שעובדי הרשות הם עובדי מדינה הוסמך הממונה להעסיק עובדים בחוזים אישיים. (סעיפים 41, 41א.,41ב.)
2. ניהול מרשמים – הממונה מנהל מירשמי הסדרים כובלים, מיזוגי חברות ומונופולים. ( סעיף 42).
3. פטור מקבלת אישור – לממונה סמכות מעין שיפוטית לפטור צד להסדר כובל שביקש זאת מהחובה לקבל אישור ביה"ד להסדר, לאחר התייעצות עם הועדה לפטורים ומיזוגים שהוקמה בשנת 2000. (סעיף 14).
4. פטורי סוג – בתיקון החוק משנת 2000  הוסמך הממונה לקבוע, באישור ועדת הפטורים והמיזוגים , כללים לסוגי הסדרים כובלים אשר צדדים להם יהיו פטורים מקבלת אישור ביה"ד.(סעיף 15א.) זוהי , למעשה , סמכות חקיקת משנה.
5. קביעות הממונה – הממונה הוסמך בסעיף 43 לקבוע אם הסדר שצדדים מבקשים להגיע אליו הוא הסדר כובל, אם קו פעולה שאיגוד עסקי קבע או המליץ לחבריו הוא הסדר כובל, אם במיזוג חברות מתקיימים תנאי סעיף 17, אם קבוצת ריכוז היא מונופולין ואם בעל מונופולין ניצל מעמדו לרעה כהגדרת סעיף 29א.; גם זו סמכות מעין שיפוטית.
6. חוות דעת מקדמיות – הממונה הוסמך (סעיף 43א.) ליתן חוות דעת מקדמיות ולקבוע נוהל למתן חוות דעת כאלה. לחוות דעת מקדמית חשיבות רבה להנחיית הצדדים למיזוג או להסדר כובל לענין הסיכוי שבקשתם תזכה באישור.
7. סמכויות אכיפה – לממונה סמכויות לביצוע חיפוש ותפיסות של חפצים שעשויים לשמש ראיה במשפט ( סעיף 45) למנות חוקרים (סעיף 45א.)  ולנהל חקירות (סעיף 46).
8. אישור מיזוגים – הממונה הוא המוסמך לאשר מיזוגים או לפוסלם.(סעיף 19) אישור מיזוג מחייב התייעצות עם הועדה לפטורים ומיזוגים.(סעיף 24). ביה"ד מעורב בהליך אישור מיזוגים כערכאת ערעור. רק החלטה להפריד חברות שמוזגו בניגוד להוראות החוק היא בסמכות ביה"ד כערכאה ראשונה. ( נזכיר כי הויכוחים בשאלת הטיפול במיזוגים על ידי נציבות השוק האירופי נסבים על נושא סמכויות ההחלטה של הדרג  האדמיניסטרטיבי המגיעות לבחינת ביה"מ רק כערכאת ערעור.
9. הכרזה על קיום מונופולין – לממונה סמכות להכריז על מונופולין (סעיף 26(א)) אך לא ברור אם הכרזתו דקלרטיבית או קונסטיטוטיבית, כלומר- האם מי שמחזיק בלמעלה מ- 50% מן השוק אך לא הוכרז כמונופולין ע"י הממונה חייב לקיים אחר הוראות החוק החלות על מונופולין? הממונה מוסמך להמליץ בפני השר לקבוע כי ריכוז חלק קטן מ- 50% יהיה נחשב כמונופולין בשוק כלשהו.(סעיף 26(ג)).
10. הגבלות על בעלי מונופולין -  הממונה מוסמך לדרוש מבעל מונופולין שחוזה אחיד שהוא מתקשר בו עם לקוחותיו יאושר לפי פרק ג' לחוק החוזים האחידים, וכן לדרוש מבעל מונופולין שיתאים מוצר שהוא מייצר או מייבא לדרישות תקן שנקבע לפי חוק התקנים (סעיף 27).
11. הסדרת פעולות מונופולין – הממונה מוסמך לתת הוראות לבעל מונופולין שהתנהגותו פוגעת בתחרות או בציבור בדבר צעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה. (סעיף 30).
12. פניה לביה"ד  - הממונה מוסמך לפנות לביה"ד להפעיל סמכויותיו לפי סעיף 25 (הפרדת חברות שמוזגו) וסעיף 31  (הפרדת מונופולין)כאשר קיים חשש שמיזוג חברות שנעשה בניגוד לחוק יפגע באופן משמעותי בתחרות או בציבור, או שקיומו של מונופולין פוגע בציבור ולא ניתן למנוע את הפגיעה אלא על ידי הפרדת המונופולין. (סעיף 44).
הסדרים כובלים אופקיים

      הסדרים כובלים אופקיים הם הסדרים הפוגעים בתחרות בין מתחרים הפועלים באותו שוק. הדוגמה המובהקת היא הקרטל – הסכם לענין קביעת מחירים , חלוקת שווקים והגבלת מרכיבים אחרים של הפעילות העסקית. הממונה ובית הדין דנו במספר רב של הסדרים כובלים ונעמוד על כמה מהם :

1. הסדר כובל בין המתחרים במכרז בזק מס' 700\93\89 – קביעה לפי ס' 43 (קובץ החלטות, כרך א', ע' 71) – שש חברות הגישו הצעות במכרז סגור של בזק לרכישת שקעים ותקעים של טלפון. יום לפני הגשת ההצעות התכנסו נציגי חמישה מהם וסיכמו כי יגישו הצעות לכל הפריטים אך לגבי כל אחד מהם תוגש ההצעה הזולה ביותר ע"י יצרן מוסכם. בסופו של דבר החליטו חלק מן המשתתפים בפגישה שלא לפעול על פי המוסכם.הממונה קבע כי ההסדר שגובש באותה ישיבה בין ארבעה מן המשתתפים היה הסדר כובל, קביעה שהיא בגדר ראיה לכאורה בכל הליך משפטי . אגב קביעה כי תיאום במכרז הוא בגדר הסדר כובל אסור נתן הממונה סימנים המעידים לכאורה על תיאום בין מציעים: כאשר מציע כשיר נמנע מהשתתפות במכרז; כאשר אותם מתמודדים, או שאינם מתמודדים , באופן קבוע  כנגד מתמודדים מסוימים אחרים; כאשר מתמודד שזכה מסר באופן חוזר ונשנה חלק מן העבודות למתחרים שהשתתפו במכרז אך הצעותיהם היו גבוהות יחסית; כאשר נמצאים פערים חריגים בהיבטים הכספיים של ההצעות השונות; כאשר מציע מסוים זוכה תמיד בביצוע עבודות מסוג מסוים או באיזור מסוים ועוד ( ר' ע' 82).הממונה מזכיר כי בארה"ב תיאום במכרזים אסור PER SE בהיותו צורה של תיאום מחירים וכי וכי איסור דומה נמצא גם בדיני התחרות של הקהיליה האירופית.
2. הסדר כובל בהתקשרויות לאספקה ורכישה של קמח כשר לפסח – קביעה לפי ס' 43 (קובץ החלטות, חלק א', ע' 57) -  היקף הביקוש השנתי לקמח כשר לפסח הוא כ- 10,000 טונות. לטחנה כדאי להכנס לטחינת קמח כזה רק אם תקבל הזמנות ל- 5,000 טון ,לפחות. אחד מ- 4 יצרני המצות הגדולים התקשר עם אחת משתי מועמדות אפשריות בהסכם בו התחייב היצרן לקנות את כל הקמח הדרוש לו מן הטחנה וזו התחייבה למכור לו את כל צרכיו, והטחנה הסכימה לפי דרישת היצרן שלא תמכור קמח ללקוחות חדשים אלא בהסכמתו ולפצותו על כמויות הקמח שיסכים שימכרו לאחרים. מאוחר יותר חתמו גם שלושה היצרנים הגדולים האחרים על חוזים דומים. טחנת הקמח נשארה ספק יחיד ויצרני מצות קטנים יותר היו תלויים בהסכמת 4 הגדולים שיסופק להם קמח. זה סופק במחיר גבוה יותר ובהפרש המחירים התחלקו הטחנה ו- 4 הגדולים.הממונה קבע כי מערכת ההסכמים שחתמו היצרנים היתה בגדר הסדר כובל, שנתן מעמד של מונופולין לטחנת קמח אחת. הממונה קבע כי ההיבט האופקי של ההסדר שולל את האפשרות שיראו בו הסדר שסעיף 3(6), שענינו בלעדיות הדדית בין ספק לרוכש, חל עליו. ( ההיבט האופקי – ההסכמה הנדרשת מאת 4 הגדולים שיסופק קמח ליצרנים קטנים וקביעת המחיר לאספקה זו ,תוך התחלקות בהםרש המחירים עם בעל התחנה.)
3. הסדר כובל בין חברת החדשות של הערוץ השני לבין רשות השידור – קביעה לפי סעיף 43 ( קובץ החלטות , כרך ד', ע' 84) – על מנת למנוע השגת יתרון של רשת אחת על השניה ביחס לשידור אירועים חשובים או ביחס לעתוי השידורים הסכימו הרשתות על הידברות לענין אירועים אותן ישדרו ועיתוי השידורים. הממונה קבע כי מדובר בהסדר הנכנס לגדר סעיף 2(א) של החוק וגם לגדר סעיף 2(ב)(4) שענינו כבילה המתייחסת לכמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם. הממונה הדגיש גם את פגיעתו של התיאום בין הרשתות בחופש הביטוי וקבע כי תחרות בתחום התקשורת היא ערובה לחופש הביטוי.
4. הגבלים עסקיים 96\ 1393 – הממונה  ואח' נ. המועצה הישראלית לצרכנות ואח' (קובץ החלטות, כרך ד', ע' 179) – הממונה והמפקח על הבנקים המליצו לאשר בתנאים הסדר כובל בין הבנקים בדבר סגירת סניפיהם בימי ו'. ביה"ד שקל אם ניתן לראות הסדר זה שהוא לטובת הציבור. בית הדין קבע כי ההסדר נופל, לכאורה בגדר סעיף 2(ב)(4) לחוק , שאז רואים אותו כבלתי חוקי בעליל (PER SE ), אולם נכנס לבחינת מאזן היתרונות והחסרונות שלו. יתרונות : רווחת עובדי הבנקים; חשש מתגובת עובדי הבנקים שתפגע במערכת ובלקוחות; חסכון בעלויות ייעול. מנגד עומדים הנזק לציבור הלקוחות והפגיעה בתחרות. ביה"ד קבע כי אין לאשר את ההסדר שנזקו עולה על תועלתו. ( ציטוט מספרו של BORK בדבר ערכה הכלכלי של נוחיות השירות – פגיעה בה כמוה כהעלאת מחיר, ע' 192 ).
5. הסדר כובל בין זכייני הערוץ השני – קביעה לפי סעיף 43 ( קובץ החלטות חלק ב', ע' 7 ) – שלש זירות של תחרות – בענף שידורי הטלביזיה התחרות בין הערוץ השני לערוץ הראשון ולזכייני הכבלים; בענף הפרסום בטלביזיה התחרות היא בין זכייני הערוץ השני; ואילו בענף שירותי ההפקה מתחרים נותני שירותי ההפקה על אספקת השירותים לצרכניהם – הערוצים השוני וזכייני הערוץ השני.  שלושה זכייני הערוץ השני התארגנו לרכישה משותפת של אמצעי הפקה. קיים חשש שתיאום רכישת אמצעי ההפקה יביא לתיאום גם בענפי מכירת שירותי פרסום ושידורי הטלביזיה שכן עלות שירותי ההפקה היא חלק ניכר מעלות תשדירי הטלביזיה לסוגיהם. הממונה קבע כי התארגנות זו יוצרת מונופסון שהשפעתו להפחתת התחרות דומה לזו של מונופול ולכן הגדיר התארגנות זו כהסדר כובל. כדי לתאם את תנאי הרכישה הזמינו הזכיינים מחקר בדבר עלויות ההפקה. הממונה קבע כי הזמנת המחקר ,שתוצאתה תיאום בין הזכיינים היא בגדר הסדר כובל, שכן החוק חל על כל צורת התארגנות אפשרית. גם המו"מ המשותף שניהלו הזכיינים עם התאחדות הכדורגל לרכישת זכויות שידור משחקי הכדורגל הוגדר כהסדר כובל. הממונה קבע כי היתר לרכישה משותפת עלול להביא לשיתופי פעולה הפוגעים בתחרות גם בענינים אחרים בהם  יש תחרות בין הזכיינים, כגון בתנאי מכירת פרסום.
6. פעילות איגוד סוכנות השחקנים – קביעה לפי סעיף 43 (קובץ החלטות, כרך א', ע' 86 ) – סוג נוסף של הסדר כובל אסור הוא חרם על מתחרה. כאן מדובר בארבע סוכנות של שחקנים ואמנים ,המייצגות אותם במו"מ עם רוכשי שירותיהם, שחברו להחרים מתחרה שהחלה עוסקת בוזמנית בייצוג שחקנים ובליהוק. הארבע הודיעו כי יפסיקו לשתף פעולה עם מפיקים או במאים שישתמשו בשירותי מי שעוסק בעת ובעונה אחת בייצוג שחקנים מול המפיקים ובליהוק וציוות שחקנים עבור המפיקים. הממונה קבע כי אף אם יש הצדקה למנוע חשש של ניגוד ענינים בין פעילות ייצוג השחקנים ופעילות הליהוק, אין בכך כדי להכשיר את מה שהוגדר על ידו כהסדר כובל. חרם נחשב הסדר כובל גם על פי סעיף 1 לחוק שרמן ועל פי סעיף  81 (1) לאמנת רומא.
      הפרשנות האמריקאית לסעיף 1 לחוק שרמן הגדירה הסכמים לקביעת מחירים כעבירות PER SE- הוכחת קיומו של הסדר מספיקה כדי שתוסק העבירה ואין מקום לטענת סבירות המחיר. לראשונה נקבעה הלכה זו בפרשת US VS ADDYSTON PIPE & STEEL CO  משנת 1899. הנתבעים היו יצרני צינורות פלדה ששלטו ב- 65% מן הייצור באיזור בו פעלו. הם הסכימו ביניהם על העלאת מחיר הצינורות, תוך חלוקת השווקים לשלושה : כאלה בהם תיאמו מחירים ע"י הקמת גוף שיווק משותף; כאלה בהם היו מתחרים נוספים ולכן לא ניתן היה לתאם וערים"שמורות" בהן נקבע מי מהם יפעל לבדו כמונופוליסט.

      בפסק דינו איבחן השופט טפט בין הסכם להגבלת סחר שהוא משני להסכם עיקרי אחר להסכם שעיקרו הגבלת סחר  וקבע כי הסדר של תיאום מחירים אסור גם כאשר המחירים שנקבעו הם סבירים:

It has been earnestly pressed upon us that the prices at which the cast iron pipes were sold…were reasonable… We do not think that at common law there is any question of reasonableness open to the Courts with reference to such a contract….Direct restraints are illegal per-se. 

     יש כמה הסברים לקביעת סוגי התנהגות מסוימים כעבירות PER SE :

1. בסיס נסיוני – שופטים קובעים כי התנהגות מסוימת היא עבירה PER SE כאשר מספר רב של מקרים מסוג זה שנבחנו על ידם מגלה כי כמעט תמיד יש בה פגיעה בתחרות מבלי שיש לצידה יתרונות מפצים;

2. בסיס עקרוני – התנהגות מסוימת פוגעת בעקרונות השוק החפשי ולכן אין להסכים לה בשום מקרה ( תיאום מחירים, למשל);
3. חסכון בהוצאות התדיינות – בתי המשפט זיהו סוגי התנהגות שיש בהם יתרון לעתים כה רחוקות שמוטב לפסול אותם פסילה מוחלטת. הצורך לבחון כל הסדר על פי סבירותו הכלכלית היה מאריך מאד את ההתדיינות , מה עוד שיכולתם של בתי משפט לבצע ניתוח כלכלי לענין סבירות המחיר היא מוגבלת. 

      דוגמה נוספת לשלילת ההגנה של סבירות המחיר מצויה בפסק הדין בפרשת US VS TRENTON POTTERIES משנת 1927.  אגודת יצרני כלים סניטריים שחבריה היוו 80% מן השוק תיאמו מחירים וטענו כי המחירים שנקבעו היו סבירים. בדחותו טענה זו אמר השופט STONE כי המעשה היה עבירה אפילו לא יושם תיאום המחירים בשטח :

      The power to fix or maintain prices, whether reasonably exercised or not, involves power to control the market and to fix arbitrary and unreasonable prices….Any price agreements, or any sort of combination that "tampers with price structures" has been regarded as unlawful. Whether prices have been actually fixed ' or whether they have been fixed at unreasonable levels' has been immaterial to the determination of guilt or innocence… 

    בתי המשפט האמריקאיים לא היו עקביים לגמרי בפסילת טענת הסבירות במקרי  תיאום מחירים. בפרשת  APPALACHIAN COALS VS US  משנת 1933 נידונה סוכנות שיווק ליצרני פחם ביטומיני, ששלטו ב- 60% מן התפוקה. ההסדר נועד לעצור הידרדרות מחירים שנגרמה כתוצאה מן השפל הכלכלי של שנות ה- 30'. ביה"מ קבע כי לא היה בכוחה של סוכנות השיווק לקבוע מחירים כיון שנותרו מתחרים שלא הצטרפו אליה וקבע כי חוק שרמן אינו אוסר – 

….The adoption of reasonable measures to protect commerce from injurious and destructive practices and to promote competition on a sound basis. 

     שלילה מוחלטת של דעה זו השמיע השופט DOUGLAS בפסה"ד בפרשת US VS SOCONY VACUUM OIL משנת 1940 שהזכרנו. הוא קבע כי רכישת דלק מן המפיקים הקטנים ע"י החברות הגדולות, כדי לייצב את המחיר היתה אסורה בעליל אף שלא הוכח קיומו של הסכם בין החברות לענין המחיר בו תמכורנה את הדלק שקנו. ואלה דבריו :

    Ruinous competition, financial disaster, evils of price cutting and the like appear throughout our history as ostensible justifications for price fixing. If the so called competitive abuses were to be appraised here, the reasonableness of prices would necessarily become an issue in every price fixing case. In that event the Sherman Act would soon be emasculated.

     בהיעדר ראיה לקיומו של הסכם לתיאום מחירים, האם ניתן להסיק קיומו של הסכם מן העובדה שקיימת התאמה בין מחיריהם של מתחרים בשוק? יש הכרה בכך שבמבנה שוק בו פועל מספר קטן של מתחרים גדולים קיימת תלות הדדית בין המתחרים שיכולה להביא להימנעות מתחרות מחירים והתמקדות במרכיבים אחרים של תחרות כגון תנאי שירות, פרסומת ועוד.עמד על כך ביה"מ בפרשת US VS INTERNATIONAL HARVESTER משנת 1927 באומרו – 

    The fact that competitors may see proper, in exercise of their own judgement , to follow the prices of other manufacturers does not establish any  suppression of competition nor show any sinister domination.

שאלת ההתנהגות המתואמת נידונה בהקשר למבנה שוק אוליגופולי בו גורמת התלות ההדדית בין המתחרים לאפשרות שמחירים דומים אינם בהכרח תוצאת תיאום אלא תוצאת שיקול עסקי עצמאי של כל אחד מן הפעילים בשוק.

    במקרים מסוימים התלבטו בתי המשפט בארה"ב בשאלה אם פעילות מסוימת בין מתחרים יכולה להיחשב הסכם לקביעת מחירים. בפרשת AMERICAN COLUMN & LUMBER משנת 1921 נידונה תוכנית שנקראה OPEN COMPETITION PLAN אשר במסגרתה אסף איגוד יצרני העץ נתונים על מכירות, מחירים ומלאים והפיץ אותם בין חבריו. ההצטרפות לתוכנית היתה וולונטרית, אולם 90% מחברי האיגוד השתתפו וחלקם בייצור עץ בארה"ב הגיע לשליש בערך. בפגישות תקופתיות של חברי האיגוד נידונו שאלות של מדיניות מחירים והאיצו בהם להיזהר מפעולות שעלולות לגרום לעודף היצע וחולשת מחירים. ביה"מ העליון פסק כי אף שלא היה הסכם לקביעת מחירים או להגבלת תפוקה –
    The fundamental purpose of the plan was to procure "harmonious" individual action among a large number of naturally competing dealers with respect to the volume of production and prices, without having any specific agreement with respect to them…

ביה"מ קבע כי התנהגות הנאשמים היתה – 

      … clearly that of men united in an agreement, express or implied, to act together and pursue a common purpose under a common guide.

     השפעת אינפורמציה על ההתנהגות בשוק היא מענינת כיון שמידע על תנאי השוק מוגדר כאחד התנאים לתחרות משוכללת. איך נבחין בין הפצת מידע שמקדמת את התחרות לבין הפצת מידע שהיא תחליף לתיאום מחירים גלוי ? בפרשת יצרני העץ דלעיל היה השופט ברנדייס בדעה שלא היה מקום לפסול את תכנית התחרות הפתוחה כיון שלא היה אילוץ להצטרף להסדר והמידע שנאסף לא הוסתר מידיעת הציבור.

     בפרשת US VS AMERICAN LINSEED OIL CO משנת 1927 נפסק כי חילופי מידע בין המשתתפים בהסדר היו עבירה על החוק, לאחר שהוכח כי הופעל לחץ על השותפים להשתתף בפגישות בהן הוחלף מידע על הפעילות.

     פרשנות שונה לחילופי מידע ניתנה בפרשת   MAPLE FLOORING MANUFACTURERS ASSOCIATION VS US  משנת 1925. האיגוד הפיץ נתונים על הוצאות הייצור הממוצעות של החברים ועל מחירי ההובלה למספר רב של שווקים. סיכומי מכירות, מלאים ומחירים הועברו לחברים. החלטת ביה"מ שלא לראות בפעילות האיגוד עבירה היתה מבוססת על כמה שיקולים :

1. במפגשי היצרנים לא קויים דיון על מחירים;

2. בפועל לא היתה אחידות מחירים;
3. בסך הכל, מחירי חברי האיגוד היו נמוכים מאלה של יצרנים שלא השתייכו לאיגוד.
 על תרומת המידע לתחרות אמר ביה"מ – 

Competition does not become less free merely because the conduct of commercial operations becomes more intelligent through the free distribution of knowledge of all the essential factors entering into the commercial transaction.

                                                                                          4.12.03

בפרשת CEMENT MANUFACTURERS ASSOCIATION VS US , גם היא משנת 1925, קבע ביה"מ כי שינויי מחירים תכופים ואחידים של חברי האיגוד נבעו מאופיו ההומוגני של המוצר המחייב יצרנים להגיב במהירות על מחירי מתחרים, ולא היו תוצאת תיאום קרטלי. ( זו התגובה שניתן לצפות לה בשוק אוליגופולי של מוצר הומוגני.)

בפרשה אחרת שנידונה בשנת 1936 – THE SUGAR INSTITUTE VS US נידונה פעילות איגוד יצרני הסוכר. עודף כושר ייצור גרם לכך שתחרות המחירים לבשה צורה של הנחות סמויות והסדרים עקיפים אחרים. מכון הסוכר הפיץ נתונים על ייצור ומלאים. נוהג הענף היה להודיע מראש בפומבי על כוונה לשנות מחירים. כשהועלו המחירים ניתנה לקונים הזדמנות לקנות לפני שינוי המחיר. ההודעות גרמו לכך שכאשר הורדו המחירים כל היצרנים שינו מיד את מחיריהם. העלאות מחירים לא בוצעו אלא אם כל היצרנים הסכימו להן. 

    בנוסף הנהיג האיגוד "קוד אתיקה" לפיו התחייבו היצרנים להמנע ממתן הנחות או משינויים אחרים במחירים שהוכרזו. ביה"מ לא פסל את הסדרי חילופי המידע ונוהג הפרסום מראש של שינויי מחירים, אך ראה ב"קוד האתיקה", המונע הפחתת מחירים שנקבעו, עבירה על סעיף 1 לחוק שרמן. (קו פעולה של איגוד עסקי.)

    דוגמאות נוספות להסדרים כובלים אופקיים שאינם תיאום מחירים  בפסיקה האמריקאית:

1. הסכמי "צוואר בקבוק" – כאן מדובר בשליטה במשאב חיוני שהשותפים בה שוללים אותה מאחרים הנזקקים לאותו משאב. דוגמה לכך היתה בפרשת ASSOCIATED PRESS VS US משנת 1945. בסוכנות הידיעות היו 1200 חברים שהסכימו לתקנון הארגון לפיו התחייבו לספק מאיזורם מידע רק ל- AP וכן התחייבו שלא למסור לשאינם חברים מידע שקיבלו מ- AP לפני פירסומו. הצטרפות לארגון היתה חיונית לעתונים אולם תקנון הארגון קבע כי בקשת הצטרפות תידון בדירקטוריון שלא יאשרה אם המבקש מתחרה במישרין בחבר קיים. כדי להתקבל על המבקש לזכות ברוב קולות החברים באסיפה הכללית. כמו כן נדרש חבר חדש לשלם דמי כניסה בשיעור של 10% מכל התשלומים ששילם ל- AP החבר בו הוא מתחרה. כלל זה לא חל על מצטרפים שאינם מתחרים. ביה"מ ציווה על AP לבטל את סעיפי התקנון המגבילים בצורה לא סבירה הצטרפות חברים חדשים ודחה את הטיעון שיש סוכנויות ידיעות נוספות, בשים לב לכך שחברי AP היו עתונים שמכרו 96% מתפוצת העתונים בארה"ב. (דיון בדוקטרינת המשאב החיוני היה בפרשת נצב"א החזקות 1995 בע"מ ואח' שנזכרה לעיל – קובץ החלטות, כרך ד', ע' 11, בע"ע 44- 56. לפיה ניתן לחייב בעל מונופולין , בתנאים מסוימים לאפשר לאחרים שימוש במשאב חיוני הנמצא בשליטתו. תנאי מרכזי לכך הוא שאין ביכולתו של המתחרה לשכפל את המשאב מבחינת הישימות הכלכלית. דוקטרינה זו מקובלת הן בדין האמריקאי והן במשפט הקהיליה האירופית. בפרשת נצב"א המשאב החיוני היה מסופי האוטובוסים המרכזיים בערים . הממונה חיווה דעתו שהדוקטרינה ניתנת ליישום בישראל מכוח סעיפי הניצול לרעה של עמדת מונופולין. בהחלטת הממונה נפסלה הענקת בלעדיות לאגד במסופים המרכזיים.)
2. חרם קולקטיבי – בפרשת EASTERN STATES LUMBER DEALERS ASSOCIATION משנת 1914 הפיצה התאחדות קמעונאי העץ "רשימה שחורה" של סיטונאים שמכרו במישרין ללקוחות, תוך תחרות בקמעונאים.לא נמצא כל הסכם להחרים סיטונאים אלה אך ביה"מ קבע כי עצם הפצת הרשימה היתה עבירה על חוק שרמן. בפרשה מאוחרת יותר משנת 1941 FASHION ORIGINATORS GUILD VS FTC נחתם הסכם בין הגילדה, שהיתה איגוד של יצרני טקסטיל, ובין איגוד של יצרני בגדים, לפיו לא יקנו האחרונים בדים מיצרנים שמעתיקים ללא רשות דגמים של חברי הגילדה. יצרני הבגדים הסכימו גם שלא למכור בגדים לסוחרים שיקנו בגדים עשויים מבד שיוצר על ידי היצרנים המעתיקים. בדחותו את הטענה שההסכמות לענין החרמת יצרני הבדים המעתיקים היו צעדי התגוננות לגיטימיים פסק השופט בלק :
The reasonableness of the methods pursued by the combination to accomplish its unlawful object is no more material than would be the reasonableness of the prices fixed by unlawful combination….Nor can the  unlawful combination be justified upon the argument that systematic copying of dress design is itself tortuous…. Even if copying were an acknowledged tort under the law of every state, that situation would not justify petitioners in combining together to regulate and restrain interstate commerce in violation of federal law.

להשלמת הדיון בהסדרים כובלים אופקיים בפסיקה האמריקאית נזכיר עוד שני ענינים:

תיאום מחירים בשוק אוליגופולי – פרשת תוספי הדלק -  DUPONT DE NEMOUR VS FTC משנת 1984 (פס"ד ביה"ד לערעורים). עד 1975 נזקקו מכוניות לתוסף דלק שהיה מבוסס על עופרת. היצרנית היחידה עד 1948 היתה חב' ETHYL, אח"כ נכנסו לשוק DUPONT ועוד שתי חברות קטנות יותר.

    בשנת 1975 הוכנס למנועים התקן למניעת זיהום אויר שנפגע מהעופרת שהיתה בתוסף ומכוניות עברו בהדרגה לשימוש בבנזין נטול עופרת. בין שנת 1974 לשנת 1979 ירדה צריכת התוסף ממיליארד ליטרות ל- 400 מיליון. הירידה גרמה לעודף גדול של כושר ייצור שהיה אמור להביא לתחרות מחירים קשה . בפועל לא היתה תחרות מחירים. ה- FTC טענה כי תיאום המחירים, אף שלא היה תוצאת הסכם מפורש, התאפשר ע"י  "נוהלים מקלים" (FACILITATING PRACTICES ), שהיו תחליף להסכם ויש להתיחס אליהם כאל הסכם אסור לפי ס' 1 לחוק שרמן.

     מדוע ניתן היה לצפות שהמחירים לא יהיו אחידים?

1. מכירות התוסף לא לצרכנים הסופיים אלא לחברות הדלק, כך ששינויי מחירים של יצרן היו יכולים להיות חסויים מידיעת מתחריו;

2. ניתן היה לצפות שחברות הדלק הגדולות יתמקחו על מחירים וישיגו הנחות מן היצרנים;
3. היו ליצרנים 6 מפעלים באיזורים שונים של ארה"ב. בגלל הבדלי מרחקים בין המפעלים למיכלי האחסון של החברות לא היה מקום לצפות לאחידות ב- DELIVERED PRICES . בפועל היו המחירים אחידים.
          מה היו ההסדרים?

1. הודעה מראש של 30 יום על שינוי מחיר שנתנו היצרנים ללקוחות.הסדר זה איפשר ליצרנים שהיו ראשונים לשנות מחיר לחזור בהם מן השינוי אם נוכחו שחבריהם לא הלכו בעקבותיהם;

2. עד 1977 פירסמו החברות בעתונות על שינויים במחירים;
3. שמירה על אחידות ב- DELIVERED PRICES   על אף ההבדלים במרחקי ההובלה;
4. סעיפי לקוח מועדף ביותר בחוזים עם לקוחות – המוכר מתחייב להתאים את מחיריו למחיר הנמוך ביותר שיציע מתחרה. מבטל את כדאיות מתן הנחות, שכן לא תתנה יתרון תחרותי. ( הסדרים כאלה קיימים בארה"ב דווקא בשוק תחרותי ביותר – שוק התרופות הגנריות. היצרן שמקבל ראשון היתר לשיווק תרופה משווק אותה במחיר הנופל  מזה של החברה בעלת המותג שהיתה מוגנת פטנט. היצרן או היצרנים שמקבלים היתר אחריו מנסים להכנס לשוק על יד הפחתת מחירים. על מנת שלא לאבד את חלקו בשוק נאלץ היצרן הראשון להתחייב שמחירי הסחורה שנותרה במלאי עם כניסת המתחרה הנוסף יופחתו לרמת המחיר בו מציע אותו מתחרה את הסחורה).
      שיקולים התומכים בהנחה שהיה תיאום מחירים :

1. רמת המחירים נשארה גבוהה וכזו היתה רווחיות החברות;

2. אחידות ב- DELIVERED PRICES ;
3. במבנה שוק לא תחרותי קשה לצפות שמחיר אחיד יהיה תוצאת תחרות ,
     שיקולים המעוררים ספק לענין קיומו של תיאום :

1. בעוד שהחברות הגדולות לא סטו מן המחיר המוכרז, שתי הקטנות יותר נתנו הנחות ממחירי המחירון;

2. היתה תחרות שלא במחירים אותה ניתן לראות כמתן הנחות סמויות.
פסק הדין – הערכאות הנמוכות סברו שניתן לראות בהסדרים המקלים הסכם לענין חוק שרמן. ביה"ד לערעורים פסק כי מכיון שגם ה- FTC מודה שבשל המבנה האוליגופוליסטי של השוק יש להניח שלא היתה מתקיימת תחרות מחירים גם ללא ההסדרים המקלים, אין לראות בהם הסכם לענין סעיף 1 לחוק שרמן.

איגום פטנטים הכתבת תנאים מכוח פטנט אינה נחשבת עבירה על סעיף 1 לחוק שרמן אולם שיתוף פעולה בשימוש בפטנטים אסור.  בפרשת US VS LINE MATERIAL CO  משנת 1948 היה לחברה בשם SOUTHERN STATES EQUIPMENT CORP פטנט בסיסי לייצור מיתקנים למניעת קצר חשמלי אולם המוצר לא היה מוצלח מסחרית . ל- LM היה פטנט לשיפור המוצר הבסיסי. בהסכם לאיגום הפטנטים נתנה LM ל- SS רשיון לא בלעדי, ללא תמלוגים להשתמש בפטנט המשפר, וזאת בתמורה לרשיון שקבלה מ - SS להשתמש בפטנט הבסיסי ולזכות בלעדית לתת רשיונות משנה להשתמש בפטנט. LM קבעה בתנאי הרשיון שנתנה ל -  SS  שזו תמכור את המוצרים שתייצר מכח שני הפטנטים במחיר שלא יהיה נמוך ממחירי מוצריה של LM  ותנאי דומה הוכתב ל- 10 מקבלי רשיונות אחרים. ביה"מ פסל את ההסדר למרות שללא איגום הפטנטים לא ניתן היה לעשות שימוש מועיל באף אחד מהם והמוצר לא היה בלעדי – הוא היה רק 40% מן השוק הרלבנטי.ביה"מ פסק כי –
No case of this Court has construed the patent and anti-monopoly statutes to permit separate owners of separate patents by cross licenses, or other arrangements, to fix the prices to be charged by them and their licensees for their respective products. 
יכול להיות מקרה שבו לא יהיה איגום פטנטים בגדר הסדר כובל. בפרשת STANDARD    OIL CO ( INDIANA)  משנת 1931 הסכימו 4 חברות נפט שהחזיקו בפטנטים הקשורים בתהליכי זיקוק נפט לאגם את הפטנטים ולחלק ביניהן את התמלוגים שיקבלו מן המורשים להשתמש בפטנטים לפי יחס מוסכם,       וזאת כדי להימנע מהתדיינות על תוקף הפטנטים. ההסכם לא הגביל אף אחד מבעלי הפטנטים במתן רשיונות לאחרים ולא הטיל הגבלות של מחיר או טריטוריה על מקבלי הרשיונות. השופט ברנדייס פסק שההסדר סביר ואמר :

An interchange of patent rights and a division of royalties according to the value attributed by the parties to their respective patent claims is frequently necessary if technical advancement is not to be blocked by threatened litigation. If the available advantages are open, on reasonable terms, to all manufacturers desiring to participate , such interchange may promote rather than restrain competition.

הלכה זו לא תחול כאשר – 

If combining patent owners effectively dominate an industry, the power to fix and maintain royalties is tantamount to the power to fix prices.

הסדר כובל אופקי בדין האירופי
הפרשנות שניתנה לסעיף 81 לאמנת רומא רחבה בדומה לפרשנות שניתנה לסעיף 2 בחוק שלנו.דוגמאות :

1. הסכמים – לאו דוקא הסכמים מחייבים הניתנים לאכיפה. כך, למשל, הסכם ג'נטלמני לא חתום נחשב הסכם (ACF CHEMIFARMA VS COMMISSION משנת 1970 )והוא הדין בהסדרים בעל-פה שאינם מחייבים ונעדרי סנקציות על מפרים בין 15 חברות שפעלו כקרטל (HERCULES NV VS COMMISSION משנת 1991 ). המונח הסכם כולל הסדרים אופקיים ואנכיים כאחד (CONSTEN&GRUNDIG משנת 1964).

2. נוהגים מתואמים (CONCERTED PRACTICES ) – תיאום בין עסקים, שמבלי להגיע לכדי הסכם, מחליף תחרות בשיתוף פעולה למעשה. כדי להסיק הסכם אסור יש להביא ראיה לתיאום (COLLUSION ) – ראיות על שינויי מחירים  מתואמים בשוק אוליגופוליסטי אינן מספיקות. בפרשת ICI VS COMMISSION  DYESTUFFS) ) משנת 1972 היו 10 מפעלים שמחירי צבעי האנילין שלהם עלו באתו שיעור . הראיה ל- COLLUSION נמצאה בהוראות בטלקס שנתנו חברות לחברות בנות שלהן באתו זמן ובאותו נוסח.
3. החלטות של איגודים עסקיים -  בפרשת COAPI היה מדובר באיגוד סוכני המקרקעין התעשייתיים בספרד שקבע לוח עמלות לחבריו שסטיה ממנו תגרור קנסות או אף הרחקה מן האיגוד. הנציבות קבעה כי גם המלצות לא מחייבות היו בגדר הסכם מפר, לא כל שכן כאשר היו בו איומי סנקציות.
4. מפעלים (UNDERTAKINGS ) – אישיות משפטית או אדם שיש לו פעילות עסקית. חברה וחברות בנות שלה (100%) רואים כאישיות משפטית אחת כך שהסכם בינה לבין אותן חברות בנות אינו אסור לפי סעיף 81. (דומה לפטור הקיים אצלנו להסכם בין חברה לחברות בנות, אולם אצלנו לא הוגבל הפטור לחברות בבעלות של 100%). הוחלט בפרשת VIHO EUROPE VS COMMISSION משנת 1997.
5. מניעה, הגבלה או עיוות התחרות – הוכחת עבירה על סעיף 81 מחייבת להוכיח כוונה לפגוע בתחרות. כאשר מוכחת כוונה לפגוע בתחרות ההסכם אסור אפילו השפעתו להגבלת התחרות למעשה היתה מועטת. אם לא מוכחת כוונה לפגוע בתחרות נבחנת השפעת ההסכם על התחרות בפועל. (STM VS MACHINENBAU משנת 1966 ). בפסיקה מאוחרת יותר משנת 1990 (FLAT GLASS ) פסק ביה"ד האירופי כי בכל מקרה יש צורך לנתח את מבנה השוק ואת חלקם בו של המתקשרים בהסכם כדי לקבוע אם היתה כוונה לפגוע בתחרות.
6. פטורים (DE MINIMIS ) – כבר בפרשת VOLK משנת 1969 קבע ביה"ד האירופי כי הסכמים פעוטי חשיבות אינם נפסלים מכוח סעיף 81. פטור זה אושר בהודעת הנציבות משנת 1997.
הסדר כובל אנכי
     סעיף 2 לחוק חל על הסדרים כובלים אופקיים ואנכיים כאחד. הזכרנו בהקשר לפסיקות מכוח החוק הישן את פרשיות אוסם (הכתבת מחירים למשווק) והתאחדות הוצאות הספרים בישראל (הסדר אופקי ואנכי משולב). דוגמה בולטת של הסדר אנכי הוא הסדר הסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק למפעילי תחנות התדלוק.

      3 חברות הדלק הגדולות , המספקות דלק לכ- 90% מתחנות התדלוק נהגו להתקשר עם מפעילי התחנות בחוזי התקשרות בלעדיים לתקופות ארוכות – עד 49 שנים- כאשר רובם מפוצלים לשני הסכמים:

1. הסכם קניני – בין בעל הזכות במקרקעין – מפעיל התחנה – לבין חברת הדלק. בעל הזכות במקרקעין מעביר את הזכויות בקרקע (עליה בנתה החברה את התחנה) לחברת הדלק, וזו מקנה לו את זכות השימוש בתחנה כבר רשות. החברה רשאית לבטל את הרשות אם בעל התחנה אינו מקיים את ההסדר הקמעוני הנלווה להסכם הקניני

2. הסכם קמעוני – מגדיר את זכויות וחובות הצדדים לענין הספקת הדלק. המפעיל מתחייב לקנות בלעדית את הדלק ומוצריו מן החברה, ובמקרים מסוימים התחייב גם שלא למכור במחיר נמוך מן המומלץ ע"י החברה.
      שוק הדלק בישראל  רחוק מלהיות שוק של התחרות . מאפייניו הבולטים הם : שליטת חברות ממשלתיות ו\או חברות בבעלות חברות הדלק בייבוא הדלק הגולמי , זיקוקו , אחסנתו והובלתו וכן שיעור המס הגבוה המוטל עליו והפיקוח על מחיריו. 

1. ייבוא הדלק – ע"י בתי הזיקוק ( בז"ן – 74% בבעלות המדינה) או ע"י חברות הדלק, לפי מפתח מוסכם;

2. הובלת הדלק – ע"י שירותי טנקרים (בבעלות משותפת של חברות הדלק ובז"ן ) או ע"י מובילים אחרים ( מאז 1994);
3. פריקת דלק גולמי  - באילת ואשדוד ע"י קו צינור נפט אילת – אשקלון (קצא"א, בבעלות ממשלתית חלקית) ובחיפה ע"י שירותי נפט (חברה ממשלתית);
4. איחסון הנפט הגולמי – במיתקני קצא"א או שירותי נפט;
5. זיקוק הדלק  - ע"י בז"ן;
6. צנרת להזרמת מוצרי דלק – מופעלת ע"י קו מוצרי דלק, חברה בבעלות שירותי נפט;;
7. איחסון מוצרי דלק וניפוקם – ע"י חברת פי-גלילות, שהיא בבעלות משותפת של שירותי נפט וחברות הדלק הגדולות .
     קביעת מחירי הדלק – מינהל הדלק הממשלתי קובע את מחיר התזקיקים בשער בז"ן, בתוספת סל הוצאות ורווח מוכרים, המתעדכן על פי נוסחה. 

       מבנה מחיר הדלק -   מחיר בשער בז"ן -                            22.5% 

                                    בלו -                                               45.5% 

                                    סל – שיווק -                                     17.5% 

         ( כולל – עלויות – 44% , עמלת מפעיל – 42% , רווח – 14% )

                                   מע"מ -                                             14.5% 

( זה היה המבנה במועד הבדיקה ע"י הממונה ).

    למיעוט תחרות בענף תרמו גם מבנה זה של שוק וגם ההסכמים בין החברות לתחנות התדלוק. בגלל משך תקופת החוזים רק מעט תחנות משתחררות בכל שנה כך שקשה לחברות חדשות לחדור לשוק. קושי חדירה נוסף הוא משך הליכי הרישוי של תחנות חדשות  ( 7 – 8 שנים).

    מבנה השוק ושליטת החברות והממשלה במיתקנים החיוניים מקלים על התקשרויות קרטליות. כתוצאה מכך – 

1. עלויות השיווק גבוהות ( בהשוואה למצב בארה"ב, למשל) ;

2. מספר חברות הדלק המתחרות קטן (קשיי חדירה);
3. מיגוון השירותים המוצעים בתחנות התדלוק נמוך מן המקובל בשווקים מפותחים.
    טענות חברות הדלק להצדקת המצב :

1. הסכמים לטווח ארוך דרושים להחזר ההשקעה בבניית תחנות – הטענה נמצאה מופרכת כיון שהחזר ההשקעה בתחנה ממוצעת אפשרי תוך 5 שנים. עלות – 0.6 מיליון$ , רווח שנתי – 0.2 מיליון$ , תשואה 20% ).

2. רמת רווחי החברות אינה גבוהה – זה אינו מעיד על שוק תחרותי; אולי על אי יעילות ורמת הוצאות גבוהה. 
החלטת הממונה ביולי 1993 ( קובץ החלטות, כרך א', ע' 19) -  הסכמי הבלעדיות של החברות עם המפעילים הם הסדרים כובלים. יש לראות את שני ההסכמים כהסכם אחד שהכבילות בו הן  :

1. התניית הבלעדיות – התחייבות המפעיל לקנות רק מן החברה בתקופת ההסכם ;

2. משך תקופת ההסכמים – בין 10 ל – 49 שנים, רובם ל – 25 שנים ומעלה;
3. הכתבת מחיר – זה לא היה שיקול מרכזי כיון שהמחיר מוכתב רובו ע"י הממשלה והחברות הצהירו בדיון בפני הממונה כי אינן אוכפות תנאי זה;
4. הגבלת עיסוק – בחלק מן החוזים חויבו המפעילים לעסוק רק בנפט ומוצריו.
      הממונה הסתמך בהחלטתו, בין היתר, על פס"ד אנגלי משנת 1967 בענינה של ESSO PETROLEUM CO בו נקבע כי הסדר בלעדיות בין חברת נפט לבעל תחנת תדלוק לתקופה העולה על 5 שנים פוגע בעקרון חופש העיסוק.

     במשפט הקהיליה האירופית נקבע כי הסכם בלעדיות עשוי להיות בגדר הפרה של סעיף 81 (1) לאמנת רומא, בשים לב לנסיבות – נתח השוק של המתקשרים ומשך תקופת ההסכם. בתקנת פטור- סוג משנת 1984 EXCLUSIVE PURCHASING REGULATION נקבעה תקופת התקשרות מכסימלית של 10 שנים לתחנות דלק.

      בארה"ב נבחנים הסדרי בלעדיות, האסורים כשהם פוגעים בתחרות, מכוח סעיף 3 לחוק קלייטון, על פי מבחן הסבירות. בפרשת STANDARD OIL OF CALIFORNIA משנת 1949 נפסלו הסדרי בלעדיות לתקופה העולה על שנה בשל חלקה הגדול של החברה בשוק תחנות התדלוק בקליפורניה. לעומת זאת בפרשת TAMPA ELECTRIC, משנת 1961, בה ניסתה חברת החשמל לדרוש ביטול התקשרות עם יצרנית פחם לרכישה בלעדית של פחם  לתקופה של 20  שנה, נדחתה הדרישה בשל משקלה הקטן של יצרנית הפחם בשוק שלה.

      לאחר שקבע כי הסכמי הבלעדיות מהווים הסדר כובל גם על פי סעיף 2(א) וגם על פי סעיף 2(ב)(3) לחוק, חיווה הממונה דעתו כי ניתן לאשר הסדר בלעדיות בתנאי שהוא סביר – לתקופה שאינה עולה על 5-7 שנים, בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה. הממונה דחה טענות החברות שעל ההסכמים חלים סעיפי פטור :

1. סעיף 3(2) – כבילה הנוגעת לזכות השימוש בסימן מסחר ( תחנות תדלוק הנושאות את שם החברה). הפטור אינו חל כיון שכבילה האוסרת על משתמש בסימן מסחר לקנות מוצרים של מתחרה אינה יכולה להיחשב כבילה הנוגעת לזכות השימוש בסימן מסחר.

2. סעיף 3(3) -  הפטור להסדר בין  מי שמקנה זכות במקרקעין לבין מקבל הזכות, אשר כבילותיו נוגעות לסוג הנכסים או השירותים בהם יעסוק מקבל הזכות, אינו יכול לחול משני טעמים : כבילת הבלעדיות מוטלת לא על מקבל הזכות – חברת הדלק לה החכיר בעל הקרקע את הקרקע- אלא על בעל הנכס, מקנה הזכות; בנוסף לכך – הכבילה במקרה הנידון אינה מתייחסת לסוג הנכסים או השירותים אלא באה להכתיב את המותג או את הספק.
3. סעיף 3(6) -  הסדר של בלעדיות הדדית . החברות טענו כי הסדרי הבלעדיות עם תחנות התדלוק הם הדדיים, טענה שהתקבלה בשעתה על ידי הממונה הקודם.הסכם בלעדיות הדדי יכול לחול על חלק מן הארץ. הממונה סבר כי פטור זה אינו יכול לחול על הסדר אנכי המוביל לפגיעה אופקית חמורה בתחרות.
     על החלטת הממונה מכוח סעיף 43 לחוק הוגשו עררים לביה"ד והדיון בהם התמשך כיון שהצטרפו להליך גורמים נוספים. בסמוך להגשת סיכומי הצדדים, באוגוסט 1995 , הגיש הממונה לצדדים הצעת הסדר  כדלקמן :

1. קביעתו המקורית תחול רק על אותן תחנות לגביהן אין לחברות טענות ממשיות של קנין במקרקעין ( כלומר – אין תשלום דמי חכירה ריאליים של החברות לבעל התחנה לו שייכים המקרקעין, והפרדת ההסכמים היא הסדר מלאכותי);

2. החברות תפעלנה על פי כללים להסדרת התחרות שיקבע הממונה בעתיד;
3. החברות תשחררנה מחיובי הבלעדיות אותן תחנות שיוסכם שקביעת הממונה חלה עליהן;
4. ההסדר לא יפגע בזכותם של בעלי תחנות שהקביעה אינה חלה עליהם להתדיין עם החברות בגין החוזים שכל אחד מהם קשור בהן;
5. הסכמי בלעדיות שייחתמו בעתיד יובאו לאישור ביה"ד ותקופת ההתקשרות תוגבל, בדרך כלל, ל- 3 שנים ( 7-14 שנים במקרים מיוחדים ).
הממונה נימק את החלטתו לשנות את קביעתו הראשונה בחשש שהתארכות הדיונים תביא להרעה נוספת במצב התחרותי ואילו הסדר חלקי יביא לתחילת שינוי מידי בתנאי התחרות בענף.

     חברות פז וסונול הסכימו להסדר המוצע. פז הודיעה שתשחרר 29 תחנות (14% מהתחנות עמן היתה קשורה) וסונול הודיעה על שחרור 35 תחנות (24%). דלק סירבה להצטרף והממונה הודיע לביה"ד על עדכון קביעתו המקורית, בהתאם למתואר לעיל .

    על החלטה זו הוגשה עתירה לבג"ץ ע"י דור אנרגיה, ארגון בעלי התחנות וכמה מפעילי תחנות שדרשו ביטול החלטת הממונה. המשיבים – הממונה ושלוש החברות הגדולות. בג"צ 96\326 וארבע עתירות נוספות  (פס"ד נ' (5), ע' 133).

      טענות העותרים נגד ההחלטה :

1. החלטת הממונה אינה מינהלית אלא מעין-שיפוטית ורשות שהוסמכה להחלטות מעין-שיפוטיות אינה מוסמכת לבטלן או לשנותן.

2. ההסדר המוצע מאפשר המשך קיומם של הסדרים שהממונה ראה בהם הסדרים כובלים בהחלטתו הראשונה; אישור הסדר כובל אינו בסמכותו.
3. ההסדר שהציע הממונה לוקה בחוסר סבירות כיון שאינו מגשים את מטרת החוק שהיא קידום התחרות-    

·       אין בסיס עניני להבחנה בין שני סוגי התחנות שאינן בבעלות החברות;

·      היו לממונה אמצעים אחרים לזירוז ההכרעה – למשל, ביטול השעיית קביעתו        שההסדר כובל עד סיום העררים;
·      הממונה יכול היה לפעול נגד החברות באמצעים אחרים : הכרזה כי מתקיים ביניהן הסדר כובל אופקי או הכרזתן כקבוצת ריכוז וטיפול בהן על פי פרק המונופולין של החוק.
בדצמבר 1996 דחה בג"צ את העתירות לגבי מרבית החלטות הממונה :

1. הוראת סעיף 15 לפקודת הפרשנות, לפיה הסמכות להתקין תקנות או ליתן הוראות מינהל, משמעה גם הסמכה לתקנן או לשנותן, חלה גם על הוראה מינהלית בעלת אופי מעין שיפוטי. את ההחלטה ששונתה יש לבחון לענין סבירות השימוש בסמכות ולא לענין קיום הסמכות;

2. קביעת הממונה מכוח סעיף 43 כי הסדר הוא הסדר כובל היא הצהרתית ואינה מטילה חבות. כל עוד לא היתה החלטה בערר רשאי הממונה לשנותה;
3. רצוי שהממונה יבקש אישור ביה"ד לקביעה החדשה, המשנה קביעה עליה הוגש ערר, ולא יסתפק בהודעה עליה;
4. לענין סבירות החלטת הממונה לעדכן קביעתו סבר בג"צ כי יש קושי באשר לעיתוי ההצעה בסמוך לסיום הדיון בעררים, ובעיקר היקשה בג"צ על סבירות החלת ההסדר המתוקן גם על חברת "דלק", שלא הסכימה בתחילה לקבלו. הממונה התבקש לבדוק אם אין מקום להשיב על כנה את קביעתו המקורית ביחס לחברת "דלק".
    התפתחויות מאוחרות יותר : 

1. חברת "דלק" הצטרפה להסדר המתוקן;

2. חידוש הסכמים – 29 מתוך 36 חברות ששחררה חברת "סונול" חזרו וחתמו אתה על הסכמי בלעדיות, אך לתקופה קצרה ( 7 תחנות חתמו עם דור ואלון ).
     מסקנות לענין התחרות בשוק הדלק 

1. היתרונות של קיצור תקופת הבלעדיות היטיבו עם בעלי תחנות התדלוק, לאו דוקא עם הצרכנים ( התחרות מחירים בבנזין נדירה מאד; קיימת יותר במכירת סולר, שמרכיב המיסוי במחירו נמוך בהרבה);

2. חשוב להבחין בין הסדר אנכי שאינו פוגע בתחרות להסדר אנכי שמאפשר בעצם כבילה אופקית;
3. הגברת התחרות בענף – בעיקר על ידי תוספת תחנות (קיצור תקופת הטיפול ברשיון). במאמרו של איתן מילר על הסכמי בלעדיות אנכיים ותחרות אופקית בשוק הדלק טוען המחבר כי מה שיביא להגברת התחרות אינו ביטול החוזים ארוכי הטווח אלא הגדלת מספר התחנות. לדעתו ביטול ההסכמים יביא לכך שהחברות תרכושנה את התחנות ותתפעלנה אותן באמצעות שכירים ולא באמצעות בעלים עצמאיים, דבר שלא יתרום לשיפור התחרות.
הכתבת מחירים למשווק
      סעיף 2 לחוק חל על הסדרים כובלים אופקיים ואנכיים כאחד. הדבר נקבע עוד בפרשת אוסם , בה החליטה המועצה שלא לפסול הכתבת מחיר מצד אוסם למשווקיה, משום שלא הוכח כי היתה בו פגיעה בציבור (לפי נוסח החוק המקורי שתוקן ב- 1963 ).

     עד מלחה"ע השניה לא ראו בתי המשפט באנגליה  מקום להחיל על הסדרי RETAIL PRICE MAINTENANCE (RPM ) את איסורי המשפט המקובל לענין הגבלת הסחר. הועדף עקרון חופש החוזים אפילו ביחס להכתבה קולקטיבית. 

     בפרשת THORNE VS MOTOR TRADE ASSOCIATION  משנת 1937 לא פסל בית הלורדים הסכם בין יצרניות מכוניות שלא לספק סחורה לסוכן שמכר במחיר נמוך מזה שנקבע על ידם.

    הגישה שונתה בחוק ההגבלים משנת 1956, שאסר רק על הסדרי הכתבה קולקטיביים, ואילו החוק משנת 1964 פסל לחלוטין הסדרים של הכתבת מחירים למשווק. ( באנגליה קיים חוק ספציפי העוסק בענין זה , ואילו בישראל אין אפילו איזכור מיוחד להגבל זה בחוק )

    החוק האנגלי מאפשר לספק להמנע מלספק סחורה למשווק אם יש לו יסוד סביר להניח כי הלה ישתמש בסחורה שסיפק לו כ- LOSS LEADER. החוק גם מאפשר לביה"ד להוציא מגדר האיסור סחורות מסוימות אם נראה לו כי ללא קביעת מחיר מינימום ע"י הספק עלולה איכות הסחורה להדרדר ,או שמספר משווקי הסחורה יפחת במידה שתפגע בצרכנים או שתפסק אספקת שירותים נלווים ע"י המשווקים. החוק הישראלי יכול אולי לאפשר אישור הסדר של הכתבת מחיר אם ניתן יהיה להוכיח שהוא מייעל את השיווק.

                                                                                              11.12.03

   החוק האמריקאי בענין  RPM 

 נימוקי התומכים בהכשרת הסדרי RPM :

1. בידול מוצרים – יצרן מבקש לשמור על מעמד יוקרתי של המוצר שעלול להפגע אם משווקים יפחיתו ממחירו (שוק בו אפשרי בידול מוצרים – התחרות מונופוליסטית);

2. LOSS LEADER – שימוש במוצר בעל מותג כפתיון לקונים ע"י הפחתת מחירו הוא פגיעה במוניטין של המוצר ותחרות בלתי הוגנת (באנגליה יכול שימוש כזה להיות צידוק להכתבת מחיר);
3. ריכוזיות השוק הקמעוני – RPM מגן על משווקים קטנים מפני שיווק אגרסיבי ע"י הרשתות הגדולות (האם הגנה על משווקים קטנים יכולה להיחשב כפעולה לטובת הציבור? ספק רב שכן רוב הציבור נהנה );
4. מימון שירותים נלווים – שולי רווח גבוהים לקמעונאי מכסים הוצאות של מתן שירותים לקוני המוצר (שיקול זה הוכר כמצדיק הגבל אנכי של הקצאת טריטוריה בלעדית; לדעת BORK- ראה חומר הקריאה – הוא מצדיק גם RPM );
5. רשת השיווק – שולי רווח גבוהים מאפשרים הרחבת רשת המשווקים ושמירה על נאמנות משווקים קיימים.
התפתחות הפסיקה בארה"ב 

       בפרשת DR MILES MEDICAL CO VS JOHN PARKE & SONS  משנת 1911 יצר המערער תרופה לפי נוסחה סודית, שלא היתה מוגנת פטנט. בהסכמים עם המשווקים קבע מחירי מכירה בדרג הסיטונאי והקמעוני, ואסר על מכירה לבתי מרקחת שלא שמרו על המחיר המחייב. ביה"מ העליון פסק ברוב דעות כי הסכמים אלה הפרו את חוק שרמן. היצרן מאבד את השליטה במוצר מרגע שמכר אותו ואין הוא רשאי להתנות על מחיר המכירה לאחרים. 

      האיסור על הכתבת מחירים רוכך בפסק הדין בפרשת US VS COLGATE& CO  משנת 1919. ביה"מ העליון פסק כי יצרן רשאי לסרב למכור סחורה למשווק שאינו מוכר במחיר המומלץ על ידו, כל עוד אין הסכם בין היצרן למשווק המחייב את האחרון למכור במחיר שהוכתב לו. בהיעדר כוונת מונופוליזציה אין חוק שרמן אוסר על יצרן בעסק פרטי להחליט למי הוא רוצה למכור את מוצריו. ( ע"י הבחנה פורמליסטית מאפשר בעצם פסק דין זה אכיפת המחיר המומלץ; הבסיס להבחנה הוא שסעיף 1 לחוק שרמן ענינו הסכם להגבלת הסחר.)

     קביעה זו סויגה מספר שנים לאחר מכן בפרשת FTC VS BEECH NUT PACKING CO  משנת 1922, בה קבע ביה"מ כי ההסדרים שקבעה החברה חרגו מגדר סירוב לספק סחורה שהותר בפרשת COLGATE . בנוסף לכך שסירבה למכור לסיטונאים וקמעונאים שלא שמרו על המחיר המומלץ על ידה, היא פיתחה שיטת מעקב ודיווח כדי לעמוד על חריגות מן המחירים שהומלצו על ידה.

    דרך נוספת לעקיפת הפסיקה בפרשת DR MILES היא מכירה באמצעות סוכנים. בפרשת US VS GENERAL ELECTRIC משנת 1926 קבע ביה"מ כי כאשר היצרן מוכר באמצעות סוכנים אין קביעת מחירים על ידו בגדר עבירה על חוק שרמן, כאשר יחסי הסוכנות אמיתיים – הבעלות במוצרים נשארת בידי היצרן עד המכירה.ביה"מ לא מצא פסול בכך שהסוכן נשא באחריות לשלמות הסחורה עד מכירתה ונשא בהוצאות ההובלה והאחסנה.

      בלחצם של משווקים קטנים חוקקו רבות ממדינות ארה"ב חוקים שנקראו FAIR TRADE ACTS  ואיפשרו הסדרי RPM לגבי סחורות בעלות מותג (BRANDED ) שנסחרות בגבולות אותן מדינות. חוקים אלה נעקפו לעתים כיון שמשווקים שלא חתמו על הסכם עם יצרן מכתיב מחירים לא פעלו על פי המחיר שהוכתב. על מנת למנוע מצב זה נחקקו חוקים שחייבו גם כאלה שלא חתמו (NON SIGNERS ) לציית למחיר המוכתב. 

     לאחר שנפסק כי חקיקה אחרונה זו היתה לא חוקתית נחקק בשנת 1937 חוק פדרלי MILLER TYDINGS ACT  שהוציא מתחולת חוק שרמן – 

    Agreements prescribing minimum prices for the resale of a branded commodity which   … is in free and open competition with commodities of the same general class produced or distributed by others, when such agreements are lawful in the state of resale.

   בשנת 1945 היו בכל מדינות ארה"ב , להוציא שלוש, חוקי FAIR TRADE שקיבלו גושפנקה חוקית מכוח חוק MT.

   בשנת 1951 הובאה בפני ביה"מ העליון פרשת SCHWEGEMAN BROS VS CALVERT DISTILLERS CORP  בה נידונה חוקיות ההסדרים המחייבים גם את אלה שלא חתמו על הסכמים לציית למחיר המוכתב באיום שסטיה מן המחיר המוכתב תיחשב תחרות לא הוגנת. ביה"מ פסק כי הגנת חוק MT תופסת רק כאשר היצרן חותם על הסכם עם כל אחד מן המשווקים. צירוף משווקים שלא חתמו הופך את ההסדר להסכם לקביעת מחירים, שהוא עבירה על פי חוק שרמן.

        לעקיפת פסיקה זו השיג לובי המשווקים הקטנים ב- 1952 את חקיקת חוק  MCGUIRE  שהרחיב את הפטור מחוק שרמן כך שיחול גם על חוקי FAIR TRADE שקבעו הסדרים המחייבים גם NON SIGNERS לקיים את מצוות ה- RPM.

       בשנות ה- 70' עם עליית האינפלציה ומימצאים שלימדו על פערי מחירים ניכרים בין מוצרים שהיו כפופים להסדרי RPM למוצרים אחרים, החליט הקונגרס על ביטול שני החוקים (1975). חוקי המדינות שנותרו בעינם אינם מהווים עוד הגנה אפקטיבית ל- RPM.

       חשוב לזכור כי מחיר מומלץ על ידי יצרן אינו אסור. העבירה על החוק מתקיימת כאשר היצרן מנסה לאלץ את המשווק לפעול על פי המלצתו באיום של הפסקת אספקה.

ההבחנה בין הסדר אופקי לאנכי 

     הפסיקה האמריקאית מתייחסת התייחסות שונה להסדרים כובלים אופקיים ואנכיים (לפחות מסוף שנות ה- 70' ). הסיבה לכך היא שהסדר כובל אופקי  מפחית תמיד את התחרות בשוק שבו הוא מופעל. גישת האיסור המוחלט  PER SE המופעלת ביחס אליו מוסברת בכך שברובם המכריע של המקרים פוגע הסדר מסוג זה בתחרות . יכולים להיות מקרים נדירים בהם יש בסיס לטענת סבירות ההסדר, אולם כניסה לבדיקת סבירות בהגבלים מסוג זה תאריך מאד את ההתדיינויות ותייקר אותן, וגם תפחית את ודאות אנשי עסקים לענין ההתנהגות שמצפים לה מצידם.

      הסדר כובל אנכי שונה בכך שהוא עשוי להיות דרך סבירה לאינטגרציה אנכית חלקית, שעשויה להיות מועילה לרווחת הצרכנים. כאשר האינטגרציה האנכית היא מלאה, כלומר- כל הפעילות החל מייצור חמרי הגלם, עבור דרך ייצור המוצר וכלה בשיווקו לצרכן הסופי, ברור שאותו גוף קובע את תנאי המעבר משלב לשלב ואת תנאי המכירה לצרכן הסופי. 

     בהסדרים שיש בהם אינטגרציה חלקית , דוגמת הכתבת מחיר למשווק הסדרי בלעדיות של אספקה או של טריטוריה, הסדרי הצמדה של שירות לשירות, חוזי אספקה בלעדית לאורך זמן, הסדרי זכיינות, אין ודאות שההסדר יפגע בתחרות ולכן יש טעם לבחון כל אחד מהם במבחן הסבירות. (בישראל אין הבחנה לענין היות הסדר אנכי הסדר כובל – הוא נבחן על פי שיקולי טובת הציבור של סעיף 10 כמו הסדר כובל אופקי, אולם קיימים פטורי סוג להסדרים אנכיים של הפצה ורכישה בלעדית ושל זכיינות. פורסם גם פטור סוג חדש להסכמי בלעדיות במקרקעין בהם מתחייב בעל מקרקעין – בדרך כלל מרכז מסחרי או קניון – בפני שוכר שלא להשכיר למתחרה לתקופת זמן שלא תעלה על עשר שנים, בתנאי שיש בסביבה עסקים מתחרים לעסקו של השוכר. פטור זה משלים את הפטור של סעיף 3(8) לחוק בו מחייב המשכיר את השוכר לעסוק רק בעסק המוסכם ביניהם.)

     הכתבת מחירים למשווק – התומכים באיסור PER SE של הסדר זה מתייחסים להשפעה שיכולה להיות לו על התחרות במישור האופקי, גם בין היצרנים, כאשר ההכתבה קולקטיבית, וגם בין המשווקים. הפסיקה האמריקאית הוציאה מגדר האיסור מקרים של סירוב חד- צדדי לספק סחורה למי שאינו פועל על פי המלצת היצרן לענין מחיר המכירה כיון שעבירה על סעיף 1 לחוק שרמן תלויה בקיומו של הסכם לקביעת מחירים. אולם המשפטן BORK סבור כי יכול להיות הצדק כלכלי סביר ל- RPM. מחיר גבוה מפחית מן הכמות הנמכרת. אם יצרן מחליט להכתיב מחיר גבוה מהמחיר שהיה נקבע ללא הכתבה, יש להניח שהדבר מועיל לדעתו. היתרון ליצרן, וגם לצרכנים בכך שהמחיר הגבוה יותר מפצה את המשווק על שירותים נלווים שהוא נדרש לספק, לפני המכירה ואחריה. הכתבת המחיר מונעת את תופעת ה- FREE RIDER שנהנה ממאמצי השיווק של המשווק השומר על מחיר גבוה  ונותן שירותים נלווים, ומוכר במחיר נמוך יותר כיון שהוא חוסך את הוצאות השירותים הנלווים.

      ספקות לענין הצדק זה – לא כל הצרכנים מעונינים בשירותים הנלווים הממומנים במחיר הגבוה שמוכתב על ידי היצרן. מבחינתם עדיפה הפרדת מחיר השירותים ממחיר המוצר שייקבע בשוק בדרך תחרותית. יש המציעים לקבוע במפורש מספר קטן של מקרים בהם לא תיחשב הכתבת מחירים לעבירת PER SE (למשל, יצרן חדש המבקש לחדור לשוק ונזקק להשגת משווקים למוצריו ).הצעה אחרת היא כי לאחר שהוכח קיומו של הסדר יתאפשר לנאשם להביא ראיות שתרם לתחרות ולא פגע בה. ( למעשה, להחיל על RPM את כלל הסבירות) 

    הגבלים אנכיים אחרים – ההצדקה לבחון הגבל עסקי אנכי על פי השפעתו על התחרות, כלומר- על פי כלל הסבירות, היא שלאותו הסדר עצמו עשויה להיות השפעה חיובית או שלילית על רווחת הצרכן, לפי נסיבות כל מקרה. במיוחד יש לבחון את מבנה השוק, שכן שימוש בהגבל אנכי לפגיעה בתחרות מחייב קיומו של כוח שוק מסוים, לפחות, בידי המגביל.

1. הכתבת מחירים לצרכן יכולה לשמש, כפי שהראינו לעיל, מכשיר להבטחת שירותים נלווים מועילים ע"י המשווק, היא יכולה להיות דרך להגדלת רווחי היצרן ולהפחתת התחרות בין המשווקים. (יש לבחון אם ההסדר לא היה יוזמתם של המשווקים).
2. בלעדיות טריטוריאלית יכולה להיות מכשיר שידרבן את מקבל הזכיון להתאמץ יותר ולספק לצרכנים שירותים נלווים, אך יכול לשמש גם לאפליית מחירים בין איזורים בהם מתכונת הביקוש ומבנה השוק אינם דומים.
3. התקשרות בלעדית עשויה לתרום לייעול השיווק ולמניעת תחרות של FREE RIDERS אך יכולה לשמש גם לחסימת מתחרי היצרן משימוש במשווקים עמם יש לו הסדרי בלעדיות. (כלומר, הגבלת תחרות אופקית בין היצרנים.)
4. הסכמי התקשרות לטווח ארוך יכולים לספק לצדדים בטחון בתכנון לטווח ארוך של העסק, לרבות תכנון השקעות, אך גם למנוע כניסת מתחרים ולפגוע בתחרות. במקרה של חברות הדלק בישראל, ההתקשרות ארוכת הטווח פגעה בתחרות בגלל חלקן הגדול של החברות בשוק. בפרשת TAMPA ELECTRIC סבר ביה"מ בארה"ב שהסכם אספקת פחם ל- 20 שנה לא פגע בתחרות בשל חלקה הקטן של ספקית הפחם בשוק.
5. הסדרי הצמדה יכולים לשמש את הספק להבטחת איכות (מוצר + חלקי חילוף) אך גם להעלאת מחירים של המצרך המוצמד. (חלקי חילוף מקוריים לרכב יקרים יותר אולםבעל הרכב אינו חייב לרכוש אותם. פוליסות ביטוח רכב המחייבות את בעל הרכב להשתמש במוסך שמכתיב המבטח הן דוגמה להצמדה.9
אינטגרציה אנכית בהקשר למיזוגים
    מיזוג אנכי מחייב קבלת אישור הממונה אף שאינו פוגע במישרין בתחרות בענף, אולם השפעתה התחרותית של אינטגרציה תלויה במבנה השווקים בהם פועלות החברות המתמזגות ובכוח השוק של החברה הממזגת. המיזוג יכול לפגוע בתחרות האופקית גם בשוק היצרניות ( פחות צינור שיווק, שיהיה בלעדי ליצרן עמו התקשר המשווק) וגם בשוק החברות המשווקות שלא ימשיכו לשווק מוצרים של היצרן שמיזג את חברת השיווק. על ההשפעה שיש לאינטגרציה אנכית ניתן ללמוד מכמה פסיקות ידועות בארה"ב :

     1. STANDARD OIL – בפרשת טרסט הנפט החליט ביה"מ העליון בשנת 1911 לא רק על פיצול אופקי של STANDARD OIL(NEW JERSEY)  אלא גם על ניתוק הפקת הנפט והובלתו מזיקוק הנפט. 

     2. AMERICAN TELEPHONE&TELEGRAPH   -  גם החלטת הפיצול של חברה זו היתה מבוססת בחלקה על החשש מפני העוצמה שריכזה החברה בזכות אינטגרציה אנכית (מחקר+ייצור מכשירים+רשתות טלפון איזוריות+ שיחות בינלאומיות).

    3. DUPONT – ג'נרל מוטורס נדרשה למכור את מניות דופון שהחזיקה(כ- 20%) כיון שחברת הכימיקלים היתה ספקית הצבעים למכוניותיה.

    בכל המקרים דלעיל שיקולי חסימת האינטגרציה היו קשורים בכוח השוק של החברה הדומיננטית בשילוב האנכי.

הגבלים טריטוריאליים
       ביה"מ העליון בארה"ב שינה מדיניות בהקשר להסדרי שיווק של בלעדיות טריטוריאלית. בפרשת WHITE MOTOR משנת 1963 הקצתה יצרנית המשאיות טריטוריות בלעדיות למשווקיה, בטענה שרק כך תוכל להתחרות ביצרניות גדולות יותר, וגם הגבילה אותם במכירות לגופים מסוימים (קוני ציי רכב). ביה"מ העליון  קבע כי ההגבלה הטריטוריאלית עשויה להיות סבירה כאשר מדובר בנסיבות אותו מקרה (חברה קטנה המתחרה עם ענקים), אך לא היה מוכן לקבוע הלכה לפיה יבחנו הגבלים אנכיים מסוג זה על פי כלל הסבירות ולא יחילו עליהם איסור PER SE . חברת WHITE נאלצה לחתום על הסכם להמנע מהמשך הסדר השיווק הבלעדי.

     כעבור ארבע שנים, ב- 1967, נידונה פרשת ARNOLD SCHWINN יצרנית אופנים שחלקה במכירות בארה"ב פחת מ- 22.5% בשנת 1951 ל- 12.8% לאחר עשר שנים. כדי לשפר את מעמדה התחרותי הקצתה החברה טריטוריות בלעדיות למשווקיה, שחלקם היו סיטונאים רגילים ועם חלקם היו לה הסדרי קונסיגנציה. (הכתבת מחירים למשווקים נעשתה רק במדינות בהן היה הדבר מותר מכוח חוקי FAIR TRADE). ביה"מ העליון פסק כי הבלעדיות הטריטוריאלית לסיטונאים היתה עבירת PER SE על סעיף 1 לחוק שרמן, ואילו במקרים בהם נשארו האופניים בבעלות היצרן עד מכירתן המצב שונה.

       בשנת 1977 שינה ביה"מ העליון את ההלכה בפרשת CONTINENTAL TV VS GTE SYLVANIA  . יצרנית הטלביזיות הקצתה טריטוריות בלעדיות למפיצים. היא החליטה לאסור על קונטיננטל לפתוח מרכז מכירות נוסף מחוץ לאיזור שהוקצה לה וסירבה לספק סחורה למרכז הבלתי מורשה. ביה"מ הפך את הלכת SCHWINN וקבע כי אין מקום להחיל על סוג זה של הגבלים איסור PER SE . בחינת השפעתו על התחרות מלמדת כי אף שהוא מפחית תחרות בין מפיצי אותו סוג טלביזיות (INTRABRAND COMPETITION ), אינו פוגע ואולי אף מגביר את התחרות בין מפיצי סוגים שונים (INTERBRAND COMPETITION ). יש פרשנים, BORK ביניהם, הסבורים שיש להחיל הלכה זו גם על הגבלים אנכיים אחרים, דוגמת RPM.

הצמדה (TYING ) לעומת בלעדיות
 בפרשת HYDE VS JEFFERSON PARISH HOSPITAL  משנת 1984היה מדובר בבית חולים שהתקשר עם חברה מסוימת לאספקת שירותי הרדמה לחוליו על בסיס בלעדי. ד"ר הייד היה רופא מרדים שביקש לתת שירותים לחולים באותו בי"ח בתחרות עם אותה חברה. בהסדר שעשה ביה"ח היו שני מרכיבים של הסדר כובל אנכי : הצמדת שירות לשירות – מי שביקש שירותי ניתוח בביה"ח היה חייב לקנות את שירותי ההרדמה; בלעדיות – לחברת המרדימים עמה התקשר ביה"ח ניתנה הזכות הבלעדית לתת שירותי הרדמה. לכל אחד משני ההסדרים יכול להיות גם צידוק עניני אך גם פירוש אחר :

1. הצמדה – להבטחת  איכות מבוקרת של השירות הנלווה או שמא להפקעת מחיר השירותים המצורפים?

2. בלעדיות – להבטחת החזר השקעתו של מקבל הבלעדיות בתשתית למתן אותו שירות או אולי לחסימת מתחרים?
     הסדרי הצמדה היו אסורים PER SE מקום שלבעל המוצר אליו מוצמד מוצר או שירות אחר יש עמדת מונופולין במוצר המוביל. בחינת הסדרי בלעדיות נעשית על פי כלל הסבירות. ד"ר הייד טען כי מדובר בשני שירותים נפרדים – שירות חדרי הניתוח של ביה"ח, שהוא המוביל, אליו הוצמד שירות המרדימים. כדי להוכיח עבירת PER SE היה עליו להראות שלביה"ח היתה עמדת מונופולין בשוק השירות המוביל.

     ביה"ח טען כי  מדובר בשירות אחד ולא בשניים וכי מצב מונופולין  לא היה קיים  בשוק בתי החולים. מכל מקום לביה"ח לא היה מעמד מונופולי כיון שהשוק הרלבנטי לא היה מחוז PARISH בלבד. (רק  70% ממטופלי ביה"ח היו מן המחוז ורק 30% מתושבי המחוז נזקקו לשירותי ביה"ח הנתבע.)

    ביה"מ לא קיבל את הטענה בדבר "שירות אחד" אך לעומת זאת קיבל את טיעון ביה"ח בדבר היעדר כוח מונופולי ודחה את תביעתו של ד"ר הייד.

הצמדה בהסכם זכיינות
     בפרשת SIEGEL VS CHICKEN DELIGHT   משנת 1972 דרשה חברת CD מזכייניה לקנות ממנה מכשירי טיגון (בשלב ההתקשרות) ותערובות להכנת התבשילים ותבלינים בשלב ההפעלה. סיגל טען שהסדר ההצמדה אינו חוקי ואילו CD טענה כי סימן המסחר שלה, אותו העמידה לרשות הזכיינים , מזכה אותה לדרוש מהם לקיים סטנדרד מסוים לגבי דרכי ההכנה של התבשילים ומרכיביהם. היא טענה עוד כי לא חייבה את הזכיינים בתשלומים אחרים ודרישותיה היו דרך לגיטימית לקבל תמורה לזכיון שנתנה. כמו כן טענה כי היא פועלת בשוק תחרותי ואין לה כוח מונופולי במוצר המוביל ( הזכיון להפעיל מסעדה מסוג זה).

     ביה"מ דחה את טיעוניה של CD וקבע כי הסדר ההצמדה מהווה עבירה על סעיף 1 לחוק שרמן. אין סיבה ש- CD לא תקבל תמורה לזכיון בדרך המקובלת.

הסדרים כובלים אנכיים בדין האירופי
        סעיף 81(1) לאמנת רומא חל על הסדרים אופקיים ואנכיים כאחד. על מנת לחסוך צורך בפניה לנציבות לקבלת אישור שהסדר אנכי מסוים אינו מהווה הפרה של סעיף 81(1) מחילים על הסדרים כובלים את דוקטרינת ה – DE MINIMIS  , הפוטרת מן האיסור הסכמים שהשפעתם על התחרות קלת ערך. לפי ה – COMMISSION NOTICE ON AGREEMENTS OF MINOR IMPORTANCE משנת 1997, רואים הסדר כובל כפטור מן האיסור כאשר חלק השוק של הצדדים להסדר אינו עולה על 5% בהסדר אופקי ועל 10% בהסדר אנכי. בנוסף לכך פירסמה הנציבות בשנת 1983 פטורים קיבוציים להסדרי שיווק בלעדיים ולהסכמי רכישה בלעדיים. הנציבות לא הסכימה לאשר הסדרים המקנים בלעדיות טריטוריאלית מוחלטת למשווק.

       העמדה השוללת הגנה טריטוריאלית מוחלטת, כלומר – איסור על מי שאינו משווק בלעדי לרכוש סחורה של היצרן שהעניק בלעדיות ממדינה אחרת ממדינות השוק ולמכור אותה בטריטוריה המוגנת נקבעה עוד ב- 1966 בפרשת CONSTEN&GRUNDIG בה מינתה החברה הגרמנית את CONSTEN להיות סוכנת בלעדית למכירת מוצריה בצרפת לפי ההסכם התחייבה GRUNDIG שלא למכור במישרין לשום גורם אחר בצרפת ואילו CONSTEN התחייבה שלא למכור מוצרי GRUNDIG מחוץ לצרפת. כאשר חברה צרפתית אחרת השיגה מוצרי GRUNDIG ממדינה אחרת החברה בשוק וביקשה למכור אותם בצרפת  הגישה CONSTEN בקשה לצו שימנע מכירת המוצרים. החברה המתחרה הגישה תלונה לנציבות וזו קבעה שההסכם הטריטוריאלי הגורף מהווה הפרה של סעיף 81(1).

     בשנת 2000 שונתה המדיניות בשוק ופורסמה תקנה מס' 2790 המתייחסת לכל סוגי ההסדרים האנכיים (THE VERTICAL AGREEMENTS REGULATION ). לפי תקנה זו כל הסדר אנכי בין צדדים כשחלק השוק של הספק אינו עולה על 30% יהיה פטור מתחולת סעיף 81(1) , להוציא הסדרים שנאסרו במפורש, דוגמת הכתבת מחיר למשווק והגבלה טריטוריאלית מוחלטת, דוגמת זו שנידונה בפרשת GRUNDIG &CONSTEN . אין ספק כי מדיניות זו ליברלית יותר מזו הנהוגה בארצות הברית ובישראל.  

מונופולין
     ההגבל העסקי השני שהחוק עוסק בו. נכלל גם בחוק הישן משנת 1959 אך הטיפול בו היה לקוי ביותר (סעיף 30), וגם לא נותרו הלכות לענין דרכי הטיפול במונופולין מכוח החוק.

   מדוע יש מקום לפיקוח על מונופולין? לבעל מונופולין יש, בדרך כלל, כוח שוק המאפשר לו לקבוע מחיר או כמות מכירות שיביאו לו רווח גבוה מזה שהיה נקבע בשוק של תחרות. מתחרה יחיד בשוק של תחרות רואה לפניו עקומת 

ביקוש אופקית – אין הוא יכול להשפיע על המחיר                                                    |

הנקבע בשוק – עליו להחליט איזו כמות ימכור במחיר                                          \    |

שנקבע. הכמות שימכור תקבע בנקודת חיתוך                                                  \      | 

עקומת הביקוש שלו ( שהיא עקומת הפדיון הממוצע)                                       \        |

עם עקומת ההוצאות השוליות שלו.                                                             \          | 

     המונופוליסט רואה לנגד עיניו את עקומת הביקוש                                   \            | 

של השוק , היורדת משמאל לימין, אולם הכמות שייצר                                \             |

תקבע בנקודת החיתוך של עקומת ההוצאות                                                           |

השוליות שלו עם עקומת הפדיון השולי, ולא עם עקומת     ----------------------------------

הפדיון הממוצע, היא עקומת הביקוש של השוק. ניתן לראות בדיאגרמה כי הכמות שימכור תהיה נמוכה יותר מזו שהיתה נמכרת אילו הישווה את ההוצאות השוליות לפדיון הממוצע, כפי שנאלץ לעשות המוכר בשוק של תחרות, והמחיר שייקבע יהיה גבוה יותר.

איך מושג מונופןלין ?  מונופולין יכול להיות תוצאת מספר גורמים –
1. זכיון המוענק ע"י המדינה – מוענק או כמכשיר לגביית מסים ( מונופול הטבק ביפאן, למשל) או כדי לפצות את מקבל הזכיון על השקעות הנדרשות לשם מתן השירות שבזכיון (כביש חוצה ישראל, למשל);

2. "מונופולין טבעי" -  יש סוגי פעילות , שירותים ציבוריים מסוימים, למשל, בהם אין הגיון לאפשר הקמת תשתיות מתחרות, בשל מחירן הגבוה (רשת הולכת חשמל או מסילות ברזל). לעתים נדרש זכיון למי שמקים את התשתית.
3. יתרונות לגודל – פירמה יחידה יכולה לספק את כל צורכי השוק במחיר שמתחרים אינם יכולים לעמוד בו ( בתחום הייצור הרלבנטי עקומת ההוצאות השוליות אינה עולה).
4. מיזוגים – שוק תחרותי עלול להפוך למונופוליסטי כאשר מיזוגים מביאים ליצירת פירמה שיש לה כוח שוק.
      לענין ההגנה על התחרות רלבנטי לא רק מצב של פירמה יחידה אלא גם מצב שבו יש יותר ממתחרה אחד אך יש אחד שהוא דומיננטי, בעל כוח שוק . החוק מטפל גם במצבים בהם חלקה של הפירמה הדומיננטית הוא 50% ואף פחות.

                                                                                            18.12.03 

דרכים אפשריות לטיפול במונופולין 

1. הלאמה – הופעלה במשקים רבים בענפי השירותים הציבוריים וגם בענפים שנחשבו חיוניים ( למשל , בנקאות). מונע רווח עודף מבעלי מניות פרטיים אולם לא מבטיח יעילות (מכאן מגמת ההפרטה של ענפים מולאמים);

2. פתיחה לתחרות – תחרות ייבוא למשל, או תחרות חלקית בענפי שירותים ציבוריים (ייצור חשמל, לעומת הולכת חשמל).
3. פיקוח – בתחום השירותים הציבוריים – בעיקר על רמת התעריפים ובמידה מסוימת גם על איכות השירות. במקרים של מונופולין חלקי, הפיקוח מכוח חוק ההגבלים העסקיים בעיקר על מניעת ניצול לרעה של כוח מונופולי. (בארה"ב מפוקחים שירותים ציבוריים בבעלות פרטית על ידי סוכנויות פדרליות מתמחות. יש המטילים ספק ביעילות הפיקוח וטוענים כי המפקחים משרתים את ענינם של המפוקחים.)
ההסדרים מכוח החוק משנת 1988  - החוק קבע הסדרים ברורים הרבה יותר מקודמו לענין הגדרת מונופולין ודרכי הפיקוח עליו. התיקון משנת 1996 שיכלל את המכשירים למניעת ניצול לרעה של כוח מונופולי :

1. הגדרת מונופולין -  לפי סעיף 26 מונופולין הוא ריכוז של יותר ממחצית הפעילות בשוק בידי אדם אחד (במדינה כולה או בחלקה), כאשר השר רשאי לקבוע בהמלצת הממונה, שיעור ריכוז נמוך יותר. על מונופולין מכריז הממונה ומפרסם על כך ברשומות. (ראה להלן דיון בשאלה אם הכרזת הממונה קונסטיטוטיבית או דקלרטיבית בלבד).

2. קבוצת ריכוז – מצב בו הריכוז שהוגדר כמונופולין נמצא בידי שני בני אדם או יותר, שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטת בלבד. בשיקול דעת הממונה בהחלטות מכוח סעיף 43 לחוק.
3. הגבלות על התנהגות מונופוליסט – סעיף 29 אוסר על מונופוליסט לסרב סירוב בלתי סביר לספק נכס או שירות וסעיף 29א. אוסר עליו לנצל מעמדו לרעה בענינים שהוגדרו בס"ק (ב) : מחירים, כמויות מוצעות, אפליה והתנאת התקשרות בתנאים לא מקובלים.(למשל, התנאת רכישת מוצר נוסף – כאשר רכשה חברת שטראוס את השליטה בעלית היתנה הממונה שלא תהיה התנאת מכירת מוצרי שטראוס , שהוכרזה מונופולין בחלק ממוצריה, ברכישת מוצרים של עלית.)
4. סמכויות הממונה לטיפול במונופוליסט – סמכויות הממונה שאינן תלויות בהתערבות השר או באישור ביה"ד הן : קביעה לענין קבוצת ריכוז ( סעיף 26(ד), דרישות לענין חוזים אחידים ושמירה על תקנים (סעיף 27), סמכות לתת הוראות למונופוליסט שהתנהגותו פוגעת בתחרות.
5. סמכויות בית הדין – הסמכות לתת הוראות לפי סעיף 30 ניתנה לביה"ד בחוק משנת 1988 אך הועברה לממונה בתיקון משנת 1996. (בחוק משנת 1959 נדרש אישור השר.) הסמכויות שנותרו לביה"ד : עררים על החלטות הממונה ודיון בבקשות להפרדת מונופולין.
6. הפרדת מונופולין -  סעיף 31 מסמיך את ביה"ד, לפי פניית הממונה, לצוות על הפרדת מונופולין לשני תאגידים או יותר, אם לדעתו אין אפשרות למנוע פגיעה מן הציבור בענינים אליהם מתייחס סעיף 30 בדרכים המנויות באותו סעיף.
7. הפיקוח על מיזוגים – אינו חלק מפרק המונופולין בחוק, אולם אחת ממטרות הפיקוח על מיזוגים היא למנוע יצירת גופים שעלולים לפגוע בתחרות דוגמת מונופולים. כל מיזוג שאחד הצדדים לו מונופוליסט טעון אישור הממונה וכך מיזוג שתוצאתו יצירת מונופולין.
       גישת החוק הישראלי לפיקוח על מונופולין לא שאבה מן החוק האנגלי כאשר נחקק החוק משנת 1959, והיא שונה לגמרי מן הגישה האמריקאית. היא היתה ייחודית בחוק הישן וגם בנוסח המקורי של החוק משנת 1988. מאוחר יותר, בתיקון משנת 1996, הוכנסו לחוק אלמנטים מן הגישה האירופית של סעיף 82 לאמנת רומא (ניצול לרעה של עמדת מונופולין.)
דוגמאות לטיפול במצבי מונופולין
1. חברת החשמל – המונופולין של חברת החשמל בתחום הולכת החשמל הוא מונופולין טבעי. הזכיון שהוענק בשעתו לפנחס רוטנברג כלל את תחומי הייצור וההולכה כאחד. לקראת סיום תקופת הזכיון נקבע בחוק משק החשמל משנת 1996 כי ניתן יהיה לתת רשיונות נוספים לייצור חשמל, במגמה ליצור תנאים לתחרות, וכן הוקמה הרשות לשירותים ציבוריים חשמל, שהוסמכה לקבוע תעריפים ולפקח על טיב השירות.בפועל ניסתה החברה , בתמיכת משרד התשתיות, למנוע תחרות של ממש בייצור. (במיכרז להקמת תחנת כוח ברמת חובב נכללה תניה לפיה כל החשמל שייוצר ימכר לחברת החשמל בלבד במשך 20 שנה. הממונה קבע כי תניה זו היא הסדר כובל, קביעה שאושרה ע"י ביה"ד, אולם עד כה לא הוקמה תחנת כוח מתחרה לחברת החשמל.)
2. ידיעות אחרונות – הממונה הכריז על ידיעות אחרונות כמונופולין ( קובץ החלטות , כרך ב', ע' 119). ההחלטה מחודש אפריל 1995 היתה מבוססת על כך שנתח השוק הרלבנטי, כפי שהוגדר ע"י הממונה, עולה על 50%.תחילת הדיון היתה הגדרת השוק השוק הרלבנטי. הממונה הבחין בין העתונות הכתובה למשודרת וקבע כי האחרונה מתחרה בראשונה רק בתחום הפרסומת. בתחום העתונות הכתובה קבע הממונה כי השוק הרלבנטי הוא עתונות יומית בשפה העברית, בו לא נכללים העתונים הלועזיים, העתונים החרדיים והמקומונים. הממונה אימץ את הגדרת השוק שהתקבלה בשוק האירופי : THE RELEVANT PRODUCT MARKET WILL  AS A GENERAL RULE COMPRISE IDENTICAL PRODUCTS OR PRODUCTS CONSIDERED BY CONSUMERS TO BE INTERCHANGEABLE HAVING REGARD TO THEIR CHARACTERISTICS PRICE OR USE TAKEN TOGETHER. בעקבות קביעה זו ביקש הממונה מבית הדין לצוות על ידיעות אחרונות להמנע מדרכי פעולה מסוימות (קובץ החלטות , כרך ג', ע' 224). הראשונה, התנאת אספקת העתון לנקודת מכירה בהתחייבות לרכוש עתונים מקבוצת ידיעות אחרונות בלבד; השניה, התנאת אספקת העתון בתנאי הקשור לאופן מכירת מעריב באותה נקודת מכירה; והשלישי, הענקת עמלות מוגדלות בגין מכירת העתון תמורת ביטול זכות החזרת עתונים שלא נמכרו, או תמורת הגדלת כמות העתון הנמכרת באותה נקודת מכירה. הצדדים הגיעו להסכמה על שתי ההתנאות הראשונות והדיון בביה"ד נסב על השלישית. נקודת המוצא של בית הדין היתה כי מונופולין כשלעצמו אינו אסור (להבדיל מהסדר כובל) ופעולה להגבלת חופש העיסוק של בעל המונופולין מחייבת הוכחה שניצל את מעמדו לרעה. הממונה טען כי זו שיטת תחרות בלתי הוגנת הפוגעת בתחרות ובציבור. ביה"ד קבע  כי למעריב אין יכולת להתמודד עם שיטה זו של "הנחות נאמנות" כיון שההבדל בין תפוצת שני העתונים היה מחייב את מעריב לתת הנחות בהיקף לא כלכלי על מנת לתת לנקודת מכירה הטבה השווה לזו של התמריץ שנתן לה ידיעות אחרונות. בשוק המשותף נקבע כי כי מתן הנחת נאמנות על ידי מי שיש לו מעמד דומיננטי בשוק יש בו משום תחרות בלתי הוגנת והוא אסור על פי סעיף 82 לאמנת רומא.ביה"ד סבר כי השיטה שנקט ידיעות אחרונות יכולה להיות מותרת כאשר היא באה בתגובה למבצעים בהם מחלק מעריב עתונים בחינם, אולם הוכח כי ידיעות אחרונות נהג כך גם במקרים אחרים.  בחוק האמריקאי מוכרת ההגנה של MEETING COMPETITION  אולם השימוש בהנחת נאמנות למטרה זו אינו מותר כאשר היא בגדר תמחור טורפני או שהיא ניתנת ע"י פירמה דומיננטית במטרה לשמר את כוח המונופול או לדחוק רגלי מתחרים. ביה"ד פסק כי ידיעות אחרונות לא יעניק הנחות נאמנות, אך צו זה לא יחול על נקודות מכירה בהן מפעיל מעריב מבצעי הוזלה, בין בהוזלת מחיר העתון ובין בהגדלת עמלה.
3. מפעלי פלדה מאוחדים (מפ"מ) – פניית הממונה לשר להשתמש בסמכותו לפי סעיף 26(ג) ולקבוע כי מפ"מ היא מונופולין אף שאין בידה יותר ממחצית מן הפעילות בשוק המוצר ברזל מצולע לבנין. (קובץ החלטות, כרך א', ע' 275 ) . לאחר התמוטטות חברת רם, המתחרה העיקרית של מפ"מ באוגוסט 1992, הפכה מפ"מ לגורם הדומיננטי בענף, אף שחלקה בו מגיע רק ל- 45%, והחלה לנצל מעמד זה בדרכים הבאות: העלאת מחירים, ביטול הנחות מזומן וצמצום מספר ימי האשראי וכן דחיקת רגלי מעבדים וסוחרים משוק הברזל המצולע לבנין ע"י מכירה במחירי הפסד לחברות אחיות (חברות בנות של "כור") . בהסתמך על השוואה לדין האירופי קבע הממונה כי אפליית מחירים וקביעת תנאים בלתי תחרותיים הם בגדר ניצול לרעה של עמדה דומיננטית. מפ"מ ניצלה את מעמדה הדומיננטי ע"י תמחור טורפני וסירוב לספק סחורה ולכן יש מקום להכריז עליה כמונופול. (ארבע שנים מאוחר יותר הכריז הממונה על מפ"מ כבעלת מונופולין ברכישת גרוטאות ברזליות בישראל, לאחר שקבע כי חלקה מגיע לכדי 65% בשוק זה ודין מונופסון הוא כדין מונופולין. קובץ החלטות , כרך ג', ע' 124.) למרות מעמדה המונופולי הגיעה מפ"ם בתקופה מאוחרת יותר לפשיטת רגל כתוצאה מתחרות ייבוא.
4. דובק – הממונה פנה לביה"ד בבקשה למתן צו שיאסור על דובק , שהוכרזה כמונופולין בתחום הסיגריות מייצור מקומי,  את שינוי מערך הפצת הסיגריות שבו החלה. (קובץ החלטות, כרך ב', ע' 194) הממונה ביקש הוספת סעד של מתן הוראה לדובק להמנע מהקמת מערך הפצה המשווק בלעדית את תוצרתה. חלק השוק של דובק ירד מ- 95% בשנת 1987 ל- 75% לאחר הפחתת המסים על ייבוא סיגריות בשנת 1988. כמעט כל הייבוא נעשה על ידי חברת מנשה אלישר, כאשר לצידה פעלו בשוק שני יבואנים קטנים. ברשת ההפצה של דובק 150 מפיצים המוכרים לנקודות המכירה גם את תוצרת דובק וגם את הסיגריות מיבוא. עמלת ההפצה עבור הפצת סיגריות דובק היתה 5% וזו על סיגריות שמיבא אלישר 6.35%. יבואן קטן שילם עמלה של 9.3%. דובק טענה כי הפרשי העמלות מעמידים את המפיצים במצב ניגוד ענינים ולכן החליטה על מערך הפצה בלעדי בו תפעיל רק 75 מפיצים עמם ייחתמו הסכמי הפצה המבוססים על בלעדיות הדדית באיזורים מוגדרים. (האם נכנס לגדר הפטור של סעיף 3(6)?).ביה"ד קבע כי  הוראה למונופולין הפוגעת בחופש העיסוק שלו צריכה שלא לעלות על הנדרש כדי למנוע פגיעה בתחרות או בציבור.הטענות בזכות האיסור על דובק להקים מערך הפצה בלעדי הן שכוונתה ליצור מחסום לכניסת מתחרים נוספים וכן כי הקמת המערך הנפרד תייקר את עלות שיווק הסיגריות במשק. לעומת זאת נטען כי אין על המונופולין חובה לסייע למתחריו, להוציא מקרה בו הוא שולט ב"משאב חיוני" (ESSENTIAL FACILITY ), שבלעדיו לא יוכלו מתחריו לפעול.ביה"ד היה סבור כי מערך ההפצה הוא משאב חיוני רק ליבואנים הקטנים ולכן לא קיבל את בקשת הממונה לאסור על דובק להקים מערך הפצה נפרד ,בתנאי שתעמיד אותו לרשות היבואנים הקטנים (ללא התנאה לענין שיעור העמלה שישלמו למפיצים), ותדחה את הפעלתו בארבעה חודשים כדי לאפשר לאלישר להקים מערך הפצה אלטרנטיבי. דובק התחייבה שלא לפנות לבקש העלאת מחירים כדי לפצות על עליה בעלויות ההפצה.
5. נצב"א החזקות1995 בע"מ ואח' – הכרזה על מונופולין וקביעה בדבר קיומו של הסדר כובל (קובץ החלטות , כרך ד', ע' 11). נצב"א החזקות היא חברה אם של מפעלי תחנות, לה הזכויות על מסופי האוטובוסים המרכזיים ברוב ערי הארץ.מפעלי תחנות חתמו על הסכם עם אגד לפיו תוענק לאחרון זכות בלעדית לשימוש במסופים לתקופה של 10 שנים, שיכולה להתחדש אוטומטית,כל עוד לא נקבע אחרת ע"י הצדדים.הממונה קבע כי השוק הרלבנטי הוא שוק המסופים המרכזיים, שוק שאין לו תחליפים והשליטה בו מהווה מחסום לכניסת מתחרים. בעלת רוב המסופים המרכזיים היא בעלת מונופולין בשוק זה. ( הממונה אומר כי בעל המסופים הוא בעל מונופולין לענין סעיף 26 , בין אם הוכרז כך ובין אם לאו –כלומר, לדעתו ההכרזה היא דקלרטיבית,גרידא.) הממונה מאמץ את דוקטרינת ה"משאב החיוני" לפיה ניתן לחייב מונופוליסט לאפשר למתחרים שימוש במשאב חיוני שבשליטתו כאשר אין ביכולת המתחרים לשכפל את אותו משאב, דבר שעלול להביא לפליטתם מן השוק הרלבנטי. (זוהי דוקטרינה המוכרת גם בדין הקהיליה האירופית וגם בדין האמריקאי לענין מונופוליזציה). מפעלי תחנות היא מונופולין בשוק המסופים המרכזיים וכך גם אגד, בהיותו מונופסון, מכוח הסכמי הבלעדיות שלו, בנוסף להיותו מונופולין בשוק הכלל ארצי של שירותי הסעה בתחבורה הציבורית. קביעה נוספת של הממונה בענין זה היתה שההסכמים בין מפעלי תחנות לאגד הינם הסדרים כובלים גם לפי סעיף 2(א) וגם לפי סעיף 2(ב) לחוק (חלוקת שוק).
6. מגל מערכות בטחון – הכרזה בדבר מונופולין (החלטות, כרך ג', ע' 126) – הנושא שבמחלוקת – הגדרת השוק הרלבנטי. הממונה קבע כי הוא אספקת גדרות הרתעה. צרכני גדרות התרעה אינם רואים בגדרות מסוגים אחרים או באמצעי התראה אחרים תחליף מתאים לגדר מסוג זה. חלקה של מגל כ- 60% ולכן הוכרזה כמונופןלין. ההחלטה בוטלה בערעור לאחר שהתברר שמגל אינה מייצרת את הגדרות אלא את הרכיבים האלקטרוניים לגדרות.
7. ת.פ. 93\4783  מ.י. נ. גבור סברינה ואח' (קובץ החלטות, כרך ג', ע' 261). גבור סברינה הוכרזה כמונופולין בשוק גרבי המכנס. סברינה שיווק שבשליטת גבור סברינה (86%) משווקת את המוצרים. אהרן לרמן מכר מוצרי גבור סברינה במחיר נמוך מזה שנקבע במחירון – סברינה שיווק סירבה להמשיך לספק לו. ביה"מ דחה טענות הנאשמים שגבור סברינה לא היתה מונופולין ושאין להטיל עליה אחריות למעשי חברת השיווק. כמו כן טענו שלא היה סירוב לספק כיון שהציעו ללרמן לשווק מותג אחר של החברה. כמו כן טענו כי הסירוב לספק היה סביר כיון שלרמן השתמש בגרבונים מן המותג הפופולרי קאן-קאן כפתיון. הטענות נדחו כיון שלא הוכח שלרמן מכר את הגרבונים במחיר הפסד, אף שמכר מתחת למחיר המחירון
8. מונופולין חלקי – הממונה הכריז במספר מקרים על חלק מעסק כעל מונופולין. כך למשל הוכרזו בינואר 1998 מפעלי טמפו כמונופולין בתחום הבירה והחברה המרכזית למשקאות קלים כמונופולין בתחום הקולה. להכרזת המונופולין נילוו מספר הנחיות לענין התנהגות: איסור על הסכמי אספקה בלעדית ועל מתן בונוסים לגידול במכירות. במאי 1999 הסכימה שטראוס להכרזתה נמונופןלין בתחום מעדני חלב כתנאי להסכמת הממונה לרכישת השליטה בעלית. להכרזה נילוו הנחיות לענין איסור על הסכמי הספקה בלעדיים ואיסור על הצמדת אספקת מוצרים שאינם במסגרת המונופולין למוצרים שבמונופולין.
הנחיות הממונה למונופוליסט -  בעקבות תלונות על הדרכים בהם הענישה תנובה משווקים שלא פעלו על פי הנחיותיה הוציא הממונה בשנת 1996 הנחיות בדבר התנהגות של מונופוליסט :

1. לא יהיה סירוב בלתי סביר לספק סחורה ( ס' 29 לחוק);

2. לא תהיה אפליית לקוח בשל רכישות מיצרן מתחרה;
3. לא יהיה איום על צעדי תגמול נגד לקוח שרוכש ממתחרה;
4. לא תבקש תנובה ולא תקבל התחייבות לרכישה בלעדית מתוצרתה;
5. אסורה התנהגות דורסנית במטרה לסלק מתחרה;
6. לא תהיה אפליית לקוחות בדרך של מתן הנחות או אשראי ( השווה לאיסור אפליית מחירים לפי חוק קלייטון);
7. תנאי האספקה לא ישמשו לאפליית לקוחות שרוכשים סחורה גם ממתחרים ( למשל, לענין מועדי אספקה );
8. איסור על אפלייה בין לקוחות לענין קבלה בחזרה של מוצרים פגומים או מוצרים שמועד שיווקם פקע;
9. חובה לקיים הדרכה לעובדים להבטחת קיום ההוראות וכן שמירת תיעוד שיאפשר בקרה ( השווה להסדרי אכיפה פנימית שהוכרזו על ידי הממונה בתקופה מאוחרת יותר);
10. מינןי מנהל אחראי לפיקוח על ביצוע ההוראות.
הטיפול במצבי מונופולין באנגליה
      הטיפול במונופולין באנגליה שונה מן הגישות בארה"ב ובדין הקהיליה האירופית . הגישה האנגלית מבוססת על בדיקת מצבים בהם קיים, לכאורה מצב של מונופולין על מנת לקבוע אם האינטרס הציבורי מחייב פעולה לתיקון המצב.

     החקיקה משנת 1948 הקימה את ה- MONOPOLIES AND RESTRICTIVE TRADE PRACTICES COMMISSION, ששר המסחר והתעשיה הוסמך להעביר לבדיקתה את מצב התחרות בענפים בהם שליש או יותר מן הייצור או האספקה של מוצר (לא שירות) נמצא בידי אדם אחד או בידי מספר גורמים שלא התחרו ביניהם. אם בדיקת הועדה העלתה כי המצב בענף פוגע באינטרס הציבורי, הוסמך השר לנקוט, באישור הפרלמנט, צעדים לתיקון המצב. גם העברת ענין לבדיקת הועדה וגם החלטה אם לנקוט בצעדים שהמליצה הועדה נמסרו לשיקול דעת השר.

     בשנת 1965 נחקק ה- MONOPOLIES AND MERGERS ACT שהרחיב את תחומי הבדיקה של הועדה גם לענפי השירותים וגם לבדיקת מיזוגים שלדעת השר עלולים לפגוע באינטרס הציבורי. שיקולי הועדה בבדיקת מצבי מונופולין היו:

1. חלק השוק -  הגדרת השוק הרלבנטי, תוך בדיקת קיום תחליפים מקומיים ותחרות ייבוא;

2. גודל החברה  - לענין קיומו של כח שוק שעלול להרתיע מתחרים מכניסה לשוק;
3. ביקוש למוצרים – בשוק גדל כניסת מתחרים לשוק קלה יותר;
4. יתרונות לגודל – קיומם עלול להיות מכשול לכניסת מתחרים;
5. אינטגרציה אנכית – במקום שיש לבעל כוח שוק קשר הדוק עם ספק או לקוח גדול יש בכך כדי להעצים את כוח השוק שלו.
  המלצות ה- MMC לטיפול במצבי מונופולין :

1. הפחתת מכסים לקידום תחרות ייבוא;

2. הפחתת מחירים או מעקב אחר מחירים;
3. קיצוץ בהוצאות מכירה, בעיקר פרסומת;
4. הגבלת בלעדיות בשיווק;
5. ביטול הצמדת מוצרים או שירותים (ביטול חובת פיתוח סרט צילום ע"י מוכר הסרט;
6. הרחבת צינורות שיווק – ביטול בלעדיות בתי המרקחת במכירת מזון לתינוקות;
7. איסור אפליית מחירים.
חוק חדש משנת 2002 – THE ENTERPRISE ACT -  שינה את שם הועדה שנקראת כעת COMPETITION COMMISSION , ואת דרכי העברת נושאים לבדיקתה. (מלבד המשרד לסחר הוגן יכולים להעביר ענינים לבדיקה גם ראשי רשויות הפיקוח על ענפי שירותים ציבוריים – חשמל, מים, טלקומוניקציה, רכבות ותעופה אזרחית.)

      חקיקת השוק האירופי המשותף
     סעיף 82 לאמנת רומא אינו מתייחס למושג מונופולין אלא ל"עמדה דומיננטית" . הסעיף אוסר על בעל עמדה כזו לנצל לרעה את מעמדו. הסעיף מתייחס לכל ניצול (ANY ABUSE ) אך מפרט רשימת ענינים שיראו בהם ניצול לרעה. סעיף 29א. בחוק שלנו הועתק ,למעשה, מסעיף 82, אך מתייחס לבעל מונופולין ולא לבעל עמדה דומיננטית.

    מהי עמדה דומיננטית? החוק האירופי אינו מגדיר קריטריון כמותי שרואים בו עמדה דומיננטית, לכאורה,כפי שנקבע בחוק הישראלי והאנגלי. קביעת קיומה של עמדה דומיננטית בשוק המשותף או בחלק מהותי ממנו, מחייבת ניתוח כלכלי , ובמיוחד הגדרת השוק, הן מבחינת המוצר והן גאוגרפית.

   הגדרת שוק המוצר – המבחן העיקרי להגדרת שוק המוצר הוא מבחן התחליפיות, והמכשיר לבדיקת התחליפיות הוא הגמישות הצולבת . מוצר הוא 

תחליף למוצר אחר כאשר הכמות המבוקשת שלו עולה עם

עליית מחיר התחליף. (עקומת הביקוש לתחליף עולה משמאל

לימין, בעוד שעקומת הביקוש יורדת ,בדרך כלל, משמאל

לימין.)

    בית המשפט האירופי קבע בפרשת CONTINENTAL 

CAN COMPANY שלא היה בסיס להחלטת הנציבות

לפיה היתה לחברה האמריקאית ולחברה הבת האירופית שלה עמדה דומיננטית בשוק קופסאות הפח לאריזת מוצרי בשר ודגים, וזאת משום שלא היה בהחלטה בסיס להבחנה בין השווקים לסוגי קופסאות אלה לבין שוק מיכלי הפח כולו.(1973)

    בחינת התחליפיות נעשית בשלושה מישורים:

1. תכונות פיזיות – על יסוד מבחן זה נדחה  בפרשת UNITED BRANDS משנת 1978 הטיעון שהבננות אינן שוק העומד בפני עצמו אלא חלק משוק הפירות בכלל.

2. מחיר – תחליפים צריכים להיות באותו טווח מחירים. כך, למשל, שעוני SWATCH אינם באותו שוק של שעונים מסוג OMEGA או ROLEX.
3. שימוש אפשרי – על מנת שיהיה תחליף על המוצר לשמש לאותה מטרה לה משמש המוצר אותו הוא אמור להחליף. בפרשת COMMERCIAL SOLVENTS CORP משנת 1974 דחה ביה"מ האירופי את טענת החברה שהפסיקה לספק חומר גלם לייצור תרופה לשחפת לחברה איטלקית בשם ZOJA, לפיה קיים חומר נוסף ממנו ניתן לייצר את התרופה. ביה"מ קיבל את טענת ZOJA לפיה שימוש בחומר גלם אחר יחייב אותה בהתאמות שמייקרות את מחיר המוצר, כך שמבחינתה אין הוא תחליף הניתן לשימוש בתנאים סבירים.
   התחליפיות נבחנת גם מצד ההיצע – אם קל למתחרים להיכנס לשוק אותו בודקים כי אז ניתן לצפות שכוח השוק של החברה הדומיננטית יהיה חלש יותר מאשר במצב בו קיימים מכשולי כניסה משמעותיים.

   מבחן הזמן יש לו משמעות בהקשר לתחליפיות משתי בחינות :

1. עונתיות – אם מוצר מוצע בעונות מסוימות , יש לבחון אם יש לו תחליפים באותה עונה. בפרשת  UNITED BRANDS  הנ"ל נקבע כי מעמדה של החברה מבחינת קיום תחליפים לבננות שלה שונה מעונה לעונה.

2. תקופת הסתגלות – יש חשיבות לשאלה אם המעבר לשימוש בתחליף עלול לקחת זמן רב בשל הצורך של צרכנים להסתגל לשינוי. אם כך הוא המצב אין אותו מוצר יכול להיחשב תחליף בזמן נתון.
    הגדרה גאוגרפית – שוק נתחם באותו שטח בו שוררים תנאי סחר דומים במוצר בו מדובר. גורם מרכזי בתחימת השוק הוא הוצאות ההובלה – כשהן גבוהות יחסית למחיר המוצר, שטח השוק מצטמצם. גורמים משפיעים נוספים – מכשולים חוקיים או טכניים למעבר סחורות (הסרת מכסים היא אחת הדרכים להרחבתו של שוק, אך יש גם מכשולים לא מכסיים למעבר סחורות משוק לשוק.

    שוקי השירותים הם , בדרך כלל, מצומצמים יחסית, רבים מהם מקומיים ממש (אם כי יש גם שירותים בעלי פרישה גלובלית.)

     השוק הרלבנטי לצורך סעיף 82 הוא רק לעתים רחוקות השוק המשותף כולו. במקרים רבים מדובר בשוק לאומי אחד או אף בחלק ממנו. ( הגדרה צרה במיוחד היתה בנתיבי תחבורה – קו תעופה בין שתי ערים או קו ספנות אחד המקשר  שתי ערים בשתי מדינות של השוק הוגדרו כשוק רלבנטי לענין ניצול לרעה של עמדה דומיננטית.)

   לאחר שהוגדר השוק הרלבנטי מהי עמדה דומיננטית בשוק זה?  המשתנה הקובע הוא קיומו של כוח שוק, כפי שנקבע בפרשת UNITED BRANDS  הנ"ל – 

   The dominant position thus referred to (by Article 86) relates to a position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent effective competition being maintained on the relevant market by affording it the power to behave to an appreciable extent independently of its competitors, customers and ultimately of its consumers.

    אינדיקציות לקיומה של עמדה דומיננטית – 

1. חלק שוק – על פי פסיקות של רשויות השוק נראה כי חלק שוק גדול, בדרך כלל 40 עד 45% ומעלה, המוחזק לאורך זמן הוא אינדיקציה לקיומו של כוח שוק;

2. מכשולים לכניסה – כאשר לצד חלק שוק גדול קיימים מכשולי כניסה מתחזקת ההנחה שיש לבעל חלק השוק הגדול עמדה דומיננטית. דוגמאות למכשולי כניסה : יתרונות לגודל, מכשולים חוקיים  או טכנולוגיים, "כיס עמוק" ( יכולת להרתיע מתחרים ע"י חסימתם באמצעות תמחור טורפני).
        בפרשת הופמן –לרוש משנת 1979 הגדיר ביה"מ האירופי עמדה דומיננטית :

      The dominant position relates to a position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent effective competition being maintained on the relevant market by affording it the power to behave to an appreciable extent independently of its competitors….The existence of a dominant position may derive from several factors, which taken separately are not necessarily determinate but among those factors a highly important one is the existence of very large market share/ 
   החוק האירופי מאפשר צעדי ענישה על המנצלים לרעה עמדה דומיננטית, ולא רק דרישה לצעדים מתקנים. במקרים רבים הוטלו קנסות מינהליים כבדים.

                                                                                       25.12.03

    גישת החוק האמריקאי למונופולין
     גישת סעיף 1 לחוק שרמן היא של איסור על הסדרים כובלים, ללא התייחסות לנסיבות שעשויות להצדיקם, ביוצאים מן הכלל מעטים בהם מופעל ה- RULE OF REASON .

   מצב של מונופולין אינו יכול להיות בלתי חוקי בעליל (PER SE ) כיון שהוא עשוי להיות תוצאת נסיבות כלכליות שאינן קשורות בהתנהגות פסולה של המונופוליסט (למשל, ניצול פטנט או טכנולוגיה ייחודית).

   … a monopoly which is merely thrust upon an enterprise is not illegal.

העבירה המוגדרת בסעיף 2 לחוק שרמן היא מונופוליזציה – פעולה המכוונת להשגת מונופולין.

    Every person who shall monopolize or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other person to monopolize any part of the trade or commerce among the several states or with foreign nations, shall be deemed guilty of a misdemeanor…

     בתי המשפט פירשו סעיף זה כמחייב הוכחת פעולה יזומה להשגת כוח שוק . קביעת מחיר בהסכם בין מתחרים היא עבירה ללא התייחסות לכוונת הצדדים או לסבירות המחיר. בעבירת מונופוליזציה יש לבחון את התנהגות הנאשם לפי סבירותה ועל פי כוונותיו

    The principal task of the courts  under Section 2 0f the Sherman Act, in seeking to isolate the element of positive drive which constitutes monopolizing is to identify the intent of the firm.  
את כוונתה של חברה ניתן להסיק מהתנהגותה, בהנחה שרואים אדם כמי שהתכוון לתוצאה מסוימת אם היא תולדה טבעית או הכרחית מן המעשים שעשה. כך למשל, כאשר חברה גורמת לסילוקו של מתחרה מהשוק ניתן להסיק מהתנהגות זו כוונה למונופוליזציה.

  רכישת מתחרים כמונופוליזציה – לפני שנחקק חוק קלייטון בשנת 1914 תקפה הממשלה באמצעות סעיף 2 לחוק שרמן מספר מקרים של רכישת מתחרים שגרמה לפגיעה בתחרות. פסיקה מרכזית בתחום זה היתה פירוקו של מונופול הנפט שהקימה משפחת רוקפלר. בשנת 1911 פסק ביה"מ העליון בפרשת STANDARD OIL CO OF NEW JERSEY VS US . באמצעות רכישות של חברות מפיקות. חברות שינוע ובתי זיקוק הגיעה המשפחה לשליטה של בין 80 ל- 90 אחוז בתעשיית הנפט, מעמד שאיפשר לה הכתבת מחירים גם של הנפט הגולמי וגם של התזקיקים. ביה"מ קבע בפסק הדין :

    The unification of power and control over petroleum and its products              which was the inevitable result of combining in the New Jersey corporation ….of the stocks of so many other corporations…. gives rise in and of itself , in the absence of countervailing circumstances, to say the least, to the prima facie presumption of intent and purpose to maintain the dominancy over the oil industry… The whole record demonstrates the purpose of excluding others from the trade, and thus centralizing in the combination a perpetual control of the movements of petroleum and its products in the channels of interstate commerce…

    שתי הקביעות המשפטיות המרכזיות בפסק הדין:

1. יש להבחין בין הדחף החיובי למונופוליזציה לבין עצם קיומו של מצב מונופולין; מצב מונופולין כשלעצמו אינו אסור;

2. האינדיקטור המרכזי לקיומו של דחף חיובי כזה הוא בקיום כוונה של החברה לסלק מתחרים כדי להבטיח לעצמה עמדת בכורה.
    ביה"מ ציווה על פירוקו של מונופולין הנפט – אופקית (פיצול למספר חברות) ואנכית (הפרדה בין הולכת נפט וזיקוקו) . היו שמתחו בקורת על פסיקה זו בטענה שהשתלטות רוקפלר דווקא הסדירה את התוהו ובוהו ששרר בתעשיית הנפט ברבע האחרון של המאה ה- 19. בתקופה בה גובש המונופולין חלה ירידה של 90% במחירי התזקיקים , בעוד שבעקבות פירוקו חלה דווקא עליית מחירים.

     בעקבות פירוק מונופולין הנפט החליט ביה"מ העליון גם על פיצול מונופולין הטבק וכמה חברות גדולות אחרות, ביניהן דופונט, שפורקה לשלוש חטיבות. אחרי מלחמת העולם הראשונה חלה נסיגה בעוצמת הפעלת מדיניות האנטי-טרסט והממשלה נחלה מספר תבוסות בנסיונותיה לפעול נגד מונופולים אחרים.

    בפרשת US VS UNITED SHOE MACHINERY CO OF NEW JERSEY, משנת 1918 נידון ענינה של חברה שרכשה כ- 50 חברות שעסקו בייצור מכונות לתעשיית הנעליים והשיגה באמצעותן יכולת לייצר סידרה שלמה של מכונות לכל שלבי הייצור. ביה"מ לא סבר שיש להתייחס להשפעה המצטברת של השלוחות כעדות לכוונת מונופוליזציה, אלא בחן כל אחת מהן לגופה. לדעת ביה"מ כל אחת מהן היתה מוצדקת לגופה, כך שהמימדים שהחברה הגיעה אליהם היו THE RESULT AND CAUSE OF EFFICIENCY והתפתחות החברה היתה בגדר NORMAL INDUSTRIAL DEVELOPMENT.

    עם זאת בשנת 1922 אושרו צווי מניעה שהוצאו נגד החברה מכוח סעיף 3 לחוק קלייטון לענין התנאות בהן חייבה החברה את המשתמשים במכונותיה. נאסר על החברה להתנות ששוכר מכונה ישתמש בלעדית במכונות שהיא מייצרת, או שיקנו ממנה אספקות, או שיחויבו בתשלום תמלוגים על מוצרים שיוצרו במכונות של אחרים.

     בשנת 1920 נחלה הממשלה כשלון נוסף בפרשת US VS US STEEL CORPORATION. החברה הוקמה ב- 1901 על ידי מיזוג של 180 חברות פלדה, והגיעה אז לחלק שוק של למעלה מ- 80% . במועד ההתדיינות ירד חלקה ל- 40%. ביה"מ פסק כי לא היה לחברה כוח שוק אפקטיבי, ומצא ראיה לכך בנסיונות שנעשו על ידה לתאם מחירים עם מתחרותיה. אילו היה לה כוח שוק היה ביכולתה להכתיב מחירים. הממשלה גם לא הצליחה להפריך עדויות של כ- 200 לקוחות החברה שהעידו שאין היא נוקטת באמצעים פסולים להשגת מעמד מוביל. הממשלה לא ניסתה לטעון לעבירת נסיון למונופוליזציה שאינו מחייב להוכיח שהושג כוח שוק. ביה"מ חיווה דעתו שגודלה של החברה הוא שהיה עילת הגשת התביעה נגדה וקבע -  TH E LAW DOES NOT MAKE MERE SIZE AN OFFENCE.

   לאחר הכשלון בפרשת US STEEL נמנעה הממשלה מתביעות עד אחרי מלחה"ע 2. בשנות ה- 20' היתה אדמיניסטרציה רפובליקאית אוהדת לעסקים ובשנות ה- 30' סבל המשק מן השפל. בשנת 1945 נידונה פרשת US VS ALUMINUM CO OF AMERICA, הידועה בשם ALCOA.  עד 1909 היה לחברה מונופולין מלא מכוח פטנטים שהחזיקה. בתקופה בה נידונה התביעה החזיקה החברה ב- 90% מייצור האלומיניום הגולמי (VIRGIN ) וב- 64% מן השוק כאשר כוללים גם את האלומיניום שיוצר מגרוטאות. ביה"מ קבע כי למרות תחרות האלומיניום הממוחזר והייבוא היה ל- ALCOA כוח שוק. בהתייחסו לחלקה של החברה בייצור אלומיניום גולמי אמר השופט HAND :

     That percentage is enough to constitute a monopoly; it is doubtful whether 60 or 64 per cent would be enough and certainly 33 per cent is not.

      זוהי הערה תמוהה שכן המבחן להרשעה על פי סעיף 2 לחוק שרמן אינו חלק שוק אלא פעילות אקטיבית להשגת מעמד מונופולי ולדחיקת רגלי מתחרים.יש להראות ניצול לרעה של כוח שוק ולא קיומו של כוח כזה בלבד. ALCOA טענה להגנתה כי לא ניצלה את כוח השוק שלה לרעת הצרכנים כיון שתחרות האלומיניום הממוחזר והייבוא מנעו אפשרות להפקעת מחירים. ראיה לכך לטענתה היו שיעורי רווח סבירים של החברה לאורך השנים (כ- 10% תשואה להון). ביה"מ קבע כי סבירות מחירי החברה ורווחיה אינם רלבנטיים לענין הרשעה בעבירת מונופוליזציה, כפי שנקבע ביחס לעבירות על סעיף 1.

    יש לציין כי בתקופה מוקדמת יותר נקטה ALCOA שיטות פסולות – הסכמים עם ספקי חשמל שלא לספק חשמל למתחרים והתקשרות בקרטלים בינלאומיים להגבלת הייבוא לארה"ב. אלה הם EXCLUSIONARY PRACTICES המהווים ראיה לכוונת מונופוליזציה, אך הם לא היו קיימים בתקופת ההתדיינות.

     בקורת על פסיקתו של השופט HAND מצויה בספרו של BORK המצביע על כך שהמבחן למונופוליזציה צריך להיות התנהגות פסולה של המונופוליסט (PREDATORY BEHAVIOUR ) וכוונתו להגיע לעמדת מונופולין ולא חלק השוק שלו שכן החוק אינו אוסר מונופולין.

       התייחסות תקיפה יותר למונופוליזציה ניכרת גם בחזרה של המימשל לטיפול בדרכי פעולתה של UNITED SHOE MACHINERY . פסק הדין שניתן בערכאה ראשונה בשנת 1953 אושר בביה"מ העליון שנה לאחר מכן. לחברה, שהיתה היחידה שסיפקה קו מלא של מכונות לייצור נעליים היו באותה תקופה למעלה מ- 75% מן השוק. החברה המשיכה במדיניות של החכרת מכונות בלבד. הסכמי ההחכרה, אף שהוצאו מהם חלק מן הסעיפים המגבילים בצו משנת 1922, היו לתקופה ארוכה, קבעו תנאי חכירה שונים לסוגי מכונות שונים לפי תנאי התחרות בשוק והטילו דמי החזרה גבוהים על מחזירי מכונות לפני תום תקופת החכירה. השופט קבע כי תנאי הסכמי החכירה הם בגדר מחסום לכניסת מתחרים וציווה על קיצור תקופת החכירה ועל מתן אפשרות למי שירצה בכך לקנות את המכונות. (כזכור מפרשת הסכמי חברות הדלק עם בעלי תחנות התדלוק, חוזים לטווח ארוך הם מכשיר יעיל לחסימת מתחרים.)

     שינוי תנאי החכירה הוריד את חלק השוק של USM ל- 62% אך למרות זאת ביקשה הממשלה לאחר 10 שנים לבחון מחדש את ההסדר שאושר ב- 1954. שופט הערכאה הראשונה, אליו הוחזר התיק, סבר שאינו מוסמך לפתוח את ההסדר המתוקן , אך ביה"מ העליון פסק ב- 1968 שעל ביה"מ דלמטה לצוות על פיצול USM. בעסקת טיעון לשם מניעת פיצול מכוח צו של ביה"מ, הסכימה החברה למכור חלק ממפעליה למתחרה ולהעמיד לרשותו את הפטנטים שלה בתמלוגים סבירים. כתוצאה מן ההסדר החדש ירד חלק השוק של USM ל- 33%.

      פרשה נוספת , שהבהירה את חשיבות הגדרת השוק  בתביעות לפי סעיף 2 לחוק שרמן היא דחיית התביעה נגד חברת DUPONT על מונופוליזציה בשוק הצלופן. בפסק הדין משנת 1956 קיבל ביה"מ את טענת החברה כי השוק הרלבנטי לבחינת כוח השוק שלה לא היה שוק הצלופן, בו הגיע חלקה ל- 75% (עד 1946 היה בידי DUPONT פטנט) אלא שוק חומרי האריזה הגמישים, בו הגיע חלקה רק ל- 20%. ביה"מ שוכנע כי דופונט התנהגה בשוק כמתחרה בכך שהשקיעה במחקר, שיפרה את המוצר והורידה את עלות ייצורו. מחיר המוצר ירד מ- 2.51$ לפאונד ב- 1924 ל- 0.38$ לפאונד בשנת 1940. ביה"מ קבע גם שלא היה לדופונט כוח לחסום כניסת מתחרים לשוק חומרי האריזה הגמישים. ( נקודת חולשה בטיעוני החברה היתה הלחץ שהפעילה להטלת מכס על ייבוא צלופן, שחסם, למעשה, תחרות ייבוא.)

     המקרה הבולט ביותר של נקיטת צעדים חריפים נגד מונופוליזציה היה פיצולה של חברת AMERICAN TELEPHONE & TELEGRAPH . התביעה הוגשה ב- 1974, ניתן פס"ד בהסכמה בשנת 1982 והפיצול לשמונה יחידות בוצע בשנת 1984.

     ראשיתה של תעשיית הטלקומוניקציה היתה בשנות ה- 30' של המאה ה- 19 עם המצאת הטלגרף. מכח פטנטים, מיזוגים ומדיניות של סילוק מתחרים הגיעה חב'WESTERN UNION  למעמד כמעט מונופוליסטי, שהגיע לקיצו עם המצאת הטלפון של אלכסנדר גרהם בל בסוף שנות ה- 70' של המאה. לאחר תקופה קצרה בה ניסתה WU להתחרות ב- BELL הגיעו החברות להסכמה שכל אחת תפעל בתחומה. (לפני חוק שרמן לפיו היה הסדר כזה בגדר עבירה על סעיף 1.)

     עד שנות ה- 90' היתה ל- BELL עמדת בכורה בשוק מכוח הפטנטים שלה, אולם עם פקיעת הפטנטים החלה תחרות שהורידה את מחיר השירות והקטינה את חלקה של BELL בשוק לפחות מ- 50%. BELL חזרה לעמדת הכוח שלה בזכות שני חידושים טכנולוגיים:

1. שליטה בחיבורים לרשתות אחרות – סירוב ליצור קשר בין רשתות המתחרים לרשת שלה פגעה ביכולת התחרות שלהן;

2. שליטה בפטנטים של הטכנולוגיה לשיחות למרחק (LONG DISTANCE ).
    יתרונות אלה איפשרו ל- BELL לרכוש רבות ממתחרותיה ( בשנת 1908 נרכשה גם WU)). לאחר שחלקה בשוק חזר ועלה ליותר מ- 60% כפתה הממשלה על BELL בשנת 1913 הסדר לפיו :

1. החברה לא תרכוש עוד מתחרות בעלות רשתות ארציות;

2. החברה תסכים לפיקוח על תעריפים ( ענין הנמצא כיום בסמכות רשות פיקוח אדמיניסטרטיבית ה- (FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION ;
3. תמכור את WU;
4. החברה תסכים לחיבור הרשת שלה לאלה של מתחרים עצמאיים.
  בתמורה להסכמות אלה נשמר ל- BELL המונופולין של שיחות למרחקים ארוכים ולא נחסמו רכישות של חברות מקומיות על ידה.הסדר זה לא בלם את המשך צמיחתה של BELL שהגיעה ב- 1930 לחלק שוק של כ- 80%. הצעד שנקטה הממשלה להחלשת המונופולין היה הגשת תביעת אנטיטרסט בגין מונופוליזציה  נגד WESTERN ELECTRIC  חברה בת של AT&T לייצור ציוד טלפוני. התביעה שהוגשה ב- 1949, בתקופת מימשל טרומן, היתה להפרדת  WE מן החברה האם. מימשל אייזנהואר לא רצה להמשיך באותו קו ובשנת 1956 ויתר על התביעה תמורת התחייבות WE לתת רשיונות לייצור הציוד על פי הפטנטים שלה ולהגביל את מכירותיה רק לגופים הנמנים על קבוצת AT&T. כמו כן הסכימה BELL להמנע מכניסה לתחום המחשבים, ויתור שהתברר בדיעבד שהיה משמעותי הרבה יותר מאשר ההגבלות שהוטלו על WE. בסופו של דבר החליטה הממשלה בתחילת שנות ה – 70' להגיש תביעה נגד AT&T ולתבוע את פירוקה. כאשר בוצע הפיצול נותרה, למעשה, כל אחת מן החברות האיזוריות מונופולין בתחומה, גם אם בעוצמה פחותה מזו של החברה לפני הפירוק. שינויים טכנולוגיים שחלו מאז שינו את מעמדן התחרותי של החברות (צמיחת הטלפוניה הסלולרית והוזלת הנחת כבלים מתחרים). חלק מן החברות האיזוריות נכנסו לתחרות בשוק השיחות לטווח רחוק וגם התמזגו מחדש. 

      סידרה של משפטים בטענת מונופוליזציה נוהלה נגד חברת IBM בשנות ה- 70'. מעמד הבכורה של IBM בתעשיית המחשבים התבסס בשנות ה- 50' וה- 60'. בשנת 1969 הוגשה נגדה תביעה פלילית  בגין מונופוליזציה בשל שיטת השיווק שנקטה, אשר נועדה לחסום מתחרים. בלחץ התביעה הסכימה IBM לוותר על מתן תוכנה, שירות וייעוץ ללא תשלום נוסף ללקוחות שחכרו ממנה את החומרה. ביטול שיטה זו איפשר  לאחרים להתמודד עם IBM במתן שירותים נלווים. הצמדת השירותים לרכישת החומרה היא בגדר הצמדה אסורה TYING לפי חוק קלייטון.

      עם השקת סידרת המחשבים 360 התפתחה תעשיה של ציוד תואם IBM שהתחרתה ב- IBM באיכות ובמחיר. כדי לחסום תחרות זו נקטה IBM שני צעדים :

1. השקת סידרה חדשה של מחשבים שמספרה 370 שקשה יותר היה לצרף אליה ציוד תואם של יצרנים אחרים;

2. הפחתת מחירים סלקטיבית – הורדת מחירים חדה של מחירי ציוד נלווה שהיתה לו תחרות, ללא הפחתה במחירי ציוד פריפרלי שלא היו לו מתחרים.
החברות שנפגעו הגישו תביעות לנזקים בגין מונופוליזציה.

     תביעה שהוגשה ע"י  CONTROL DATA CORP  הסתיימה בפשרה משום ש-IBM היתה מעונינת בהשמדת בסיס נתונים עצום עליו ביססה CDC את טיעוניה לענין התנהגות IBM , וזאת כדי למנוע שימוש במסמכים אלה בתביעה הפלילית שהוגשה נגדה ב- 1979.

    תובעת נוספת חברת TELEX  זכתה בשנת 1973 בערכאה הראשונה בפיצויים בסך 260 מיליון$. ביה"מ פסק שמדיניות התמחור הסלקטיבי של IBM, שנועדה לפגוע ב- TELEX היתה בגדר תמחור טורפני (PREDATORY PRICING ), אף שלא הוכח שמחירי IBM לא כיסו את הוצאותיה. המלומדים TURNER ו- AREEDA הציעו כי מיבחן התמחור הטורפני יהיה כיסוי ההוצאה השולית במחיר הנגבה. ביה"מ לערעורים השתמש במבחן זה לביטול פסיקת הערכאה הראשונה משום שלא הוכח שמחירי IBM לא כיסו את ההוצאה השולית לייצור הציוד.

      בעקבות פסיקה זו זכתה IBM במספר תביעות של חברות שטענו לנזקים שנגרמו להן מן המונופוליזציה של IBM. בפרשת TRANSAMERICA COMPUTER CORP VS IBM  משנת 1979 נידונה טענת מונופוליזציה באמצעות טכנולוגיה. הטיעון היה שע"י שינוי תכוף של הדגמים וע"י הכבדה על שילוב ציוד תואם של מתחרים מפרה IBM את סעיף 2 לחוק שרמן. ביה"מ פסק כי אם היה מוכח שפעולות אלה לא נועדו אלא למטרת פגיעה במתחרים היה מקום להרשעה, אולם לדעת ביה"מ היתה פעולת IBM תגובה תחרותית למצב שנוצר בשוק ולכן לא היתה בגדר עבירה.

      ביה"מ לערעורים שאישר את פסיקת הערכאה הראשונה בפרשה זו הסתייג מהסתמכות בלעדית על מבחן TURNER AREEDA לקביעת קיומו של תמחור טורפני. יש מקרים בהם ניתן להראות כי תמחור נועד לפגוע במתחרים, אפילו כשהמחיר מכסה את ההוצאה שולית.  (למשל, כאשר לאחר סילוקו של המתחרה חוזר המחיר ועולה. עם זאת, לפני שנתיים דחה בי"מ לערעורים טענת מונופוליזציה נגד AMERICAN AIRLINES שהביאה לסילוקה של מתחרה בקו תעופה פנימי בארה"ב ע"י הפחתת מחירים ותוספת טיסות, הטבות שבוטלו לאחר סילוק המתחרה. בעקבות פסיקה זו נטען כי הסיכויים לזכות בתביעה על בסיס טיעון של PREDATORY  PRICING  הוא קלוש ביותר).

     בעקבות הצלחותיה של IBM בתביעות האזרחיות שהוגשו נגדה ביטלה הממשלה בשנת 1982 את התביעה הפלילית. (התפתחויות מאוחרות יותר לימדו שהתפתחות טכנולוגית- במקרה הנידון המחשב האישי- יכולה לקעקע מונופולין.) 

     התדיינות חשובה נוספת בנושא המונופוליזציה היתה בפרשת  BERKEY PHOTO INC VS EASTMAN KODAK  משנת 1979. קודק היתה היצרן הדומיננטי בשוקי המצלמות, סרטי הצילום, נייר הצילום וחומרים לפיתוח סרטים. BERKEY התחרתה בקודק במכירת מצלמות של יצרנים אחרים ובפיתוח סרטי צילום, אך רכשה מקודק סרטי צילום שמכרה ללקוחותיה וכן נייר צילום וחומרים לפיתוח. BERKEY טענה שנגרמו לה נזקים בשל התנהגות מונופוליסטית של קודק : מחירים מופקעים של המוצרים שקנתה וכן הפסד מכירות של מצלמות שכן במשך 18 חודש ייצרה קודק פילם משופר שהתאים רק למצלמה חדשה שהוציאה  באותו זמן לשוק.

     המושבעים בפניהם התנהל המשפט פסקו לטובת BERKEY בשני הענינים וקודק חויבה לשלם פיצוי משולש של 27 מיליון$ על הנזק שנגרם לתובעת.

     ביה"מ לערעורים אישר את הקביעה שעמדת המונופולין שהיתה לקודק ( שני שליש משוק המצלמות; 80% משוק סרטי הצילום ) הקנתה לה יתרון מונופוליסטי גם בשוקי נייר הצילום וחומרי הפיתוח, אף שלא היתה לה עמדת מונופולין בשווקים אלה. לעומת זאת בוטלה הקביעה שייצור סרט שהתאים רק למצלמות שייצרה קודק היה בגדר מונופוליזציה

    ( קודק נהגה למכור סרטי צילום שמחירם כלל גם את עלות פיתוח הסרט. נוהג זה הופסק בהתערבות הממשלה בשנת 1954, ובעקבות הסדר הטיעון ירד חלקה של קודק בפיתוח סרטים מ- 96% עד 10% בשנת 1976, שאז פעלו בארה"ב 600 מפתחי סרטים עצמאיים.)

שיטות פעולה שהוגדרו כמונופוליזציה ע"י בתי המשפט בארה"ב – 

1. מונופולין של צואר בקבוק – ניצול כוח שוק להשגת יתרון על מתחרה פוטנציאלי יכול להיחשב כעבירה על סעיף 2 לחוק שרמן אפילו מדובר בשוק צר למדי. בפרשת US VS LORAIN JOURNAL CO משנת 1951 היה מדובר בעתון יחיד שפעל בעיר שבה 52,000 תושבים. 90% מהם נימנו על קוראיו. מו"ל העתון לא הצליח לקבל רשיון לתחנת רדיו, וכאשר קבל גורם אחר רשיון כזה בשנת 1948 הודיע המו"ל למפרסמים בעתון כי לא יפרסם מודעות של מי שיפרסם באמצעות תחנת הרדיו. ביה"מ העליון אישר את פסיקת הערכאות הנמוכות לפיה היה בהתנהגות המו"ל נסיון פסול למונופוליזציה, בניגוד לסעיף 2 לחוק שרמן. (העבירה נכנסת לגדר INTERSTATE COMMERCE כיון שהחדשות המתפרסמות הן לאומיות.)
2. סירוב לספק סחורה -  בדומה למה שנקבע בסעיף 29 לחוק הישראלי נפסק גם בארה"ב כי זו התנהגות פסולה של מונופוליסט. בפרשת EASTMAN KODAK VS SOUTHERN PHOTO MATERIALS  משנת 1927 סירבה קודק להמשיך לספק סרטי צילום לחברה שלא הסכימה למכור לה את העסק שלה. ביה"מ פסק – וביה"מ העליון אישר- כי סירוב לספק סחורה הוא עבירה לפי סעיף 2 לחוק שרמן כאשר הוא מיועד להשיג עמדת מונופולין. ( ההרשעה מחייבת הוכחה כי למי שמפעיל אמצעי פסול לחזוק מעמדו יש כוח שוק.)
3. אפליית מחירים – זוהי עבירה ספציפית על פי חוק רובינסון – פטמן אך היא יכולה לשמש בסיס לתביעה על מונופוליזציה כאשר יש בה מרכיב של תמחור טורפני (PREDATORY PRICING ).בפרשת US VS NY GREAT A&P TEA CO משנת 1949 הואשמה החברה שהיו לה אז 5,800 מרכולים ברחבי ארה"ב כי השתמשה בכוח השוק שלה :
1. לאפליית מחירים בין שווקים בהם היו לה מתחרים לשווקים בהם פעלה ללא מתחרים וגבתה מחירים גבוהים יותר; ( נראה בהמשך שמימצא דומה היה עילה לאיסור מיזוג בין שתי חברות שהתנהגותן היתה שונה בשווקים בהן פעלו שתיהן ובשווקים בהם פעלה רק אחת מהן.)

2. להפעלת לחץ על ספקים למכור לה במחיר זול יותר משמכרו למתחריה (בין אלה היה ברוקר של פירות וירקות שנמצא בבעלותה והפלה לרעה את מתחריה);
ביה"מ הגדיר את התנהגותה של A&P כמונופוליזציה וקבע גם כי הפעלת לחץ על ספקים יכולה להיחשב לחרם, עבירה לפי סעיף 1 לחוק שרמן .דרישת הממשלה לפצל את A&P נדחתה לאחר שהחברה הסכימה בעסקת טיעון למכור את השליטה בברוקר שהיפלה אותה לטובה ולהמנע מריכוז קניות הרשת כולה מספקים.

          מזה שנים רבות שרשת A&P ירדה מגדולתה. הרשת הדומיננטית היום היא 
       WALMART הידועה בניצול כוח השוק שלה אל מול הספקים. היא ידועה גם במחיריה

       הנמוכים. איך צריך לנהוג בחברה שניצול כוח השוק שלה מיטיב עם לקוחותיה?

4. מיזוג אנכי – מיזוגים  כפופים לפיקוח מכוח סעיף 7 לחוק קלייטון, אולם אם תוצאתו של מיזוג היא חיסול מתחרה פוטנציאלי, יצירת מכשולים לכניסת מתחרה חדש או הגבלת סחר (RESTRAINT OF TRADE ) דומה  הוא עשוי להיחשב למונופוליזציה. בפרשת  US VS YELLOW CAB CO משנת 1947 רכשה חברת YC שהיתה יצרנית מוניות CHECKER חברות  מוניות ששלטו בשוק בשיקגו ושלוש ערים נוספות וחתמה עמן על הסכם לפיו תרכושנה רק מוניות מתוצרתה. ביה"מ קבע כי לענין מונופוליזציה די שהשוק בו התקיימה התנהגות פסולה הוא משמעותי בהיקפו (לא ארה"ב כולה) וכי יחסים שבין עסקים שקיים ביניהם קשר של מיזוג אנכי אינם יוצאים מגדר תחולת סעיף 2 לחוק שרמן. עם זאת נפסק כי אין מקום להרשיע את YC כיון שלא הוכח כי ההסכמים שנחתמו היו פעולה מכוונת להשגת מונופולין כיון שלא נכפו על חברות המוניות שפעלו על פי שיקול עסקי
.

5. הסכם בלעדיות – לחץ להשגת הסדרי בלעדיות יכול להיחשב נסיון למונופוליזציה. בפרשת US VS GENERAL MOTORS CORP  משנת 1941 הואשמה יצרנית המכוניות בקשר למונופוליזציה של שוק מימון רכישות רכב. GM נקטה בשיטות של פיתוי וכן איומים באי אספקת סחורה, דחיית אספקות ואף ביטול סוכנות כלחץ על סוכנים להשתמש רק בשירותי המימון של החברות הבנות GMAC ו- GM SALES למימון רכב הנרכש באמצעותם. GM טענה כי ההמלצה על החברות הבנות שלה היתה תגובה לפעילותם של גופים מפוקפקים בשוק מימון הרכב וכי הן פועלות בתנאי תחרות. ביה"מ לא קיבל את הטיעון ופסק כי GM השתמשה בכוח השוק שלה לכפות על מפיצים שימוש בשירותי החברות הבנות והרשיע אותה בעבירה על סעיף 2 לחוק שרמן.
6. שילוב עבירות על סעיפים 1 ו- 2 לחוק שרמן – הסדרים כובלים בשוק ריכוזי עשויים לגרור הרשעה גם בסעיף 2. בפרשת AMERICAN TOBACCO VS US  משנת 1946 הואשמו שלוש יצרניות הסיגריות הגדולות בקשר להגבלת הסחר ובמונופוליזציה. האישומים התבססו על התנהגות החברות גם בקשר לרכישת הטבק וגם בקשר לתיאום מחירי המכירה של סיגריות .
1. רכישת טבק – שלש החברות הגדולות רוכשות בין 50% ל- 80% מיבולי הטבק (שאינו ניתן לאחסון ע"י המגדלים מעבר לעונה). החברות השתתפו במכרזים לקניית טבק רק כאשר שלושתן הוזמנו להשתתף והן קבעו מחירי תקרה אחידים לרכישה. כאשר יצרנים מתחרים החלו לייצר סיגריות זולות יותר, רכשו שלוש הגדולות את רוב יבולי הטבק הזול, או העלו את מחירו ע"י ביקוש כדי לחסום את המתחרים, אף שהן עצמן לא השתמשו בסוגים אלה של טבק.

2. מחירי הסיגריות – על פי חומר שהוגש לביה"מ היתה תחרות במחירי הסיגריות עד 1923. משנת 1923 עד 1928 היו המחירים לסיטונאים כמעט זהים, ואילו מ- 1928 ועד הגשת התביעה היו מחירי סיגריות מסוגים דומים זהים. הובאו כמה דוגמאות בולטות לתיאום מחירים : ב- 1931, שנה של מיתון קשה, העלתה REYNOLDS מחירי הסיגריות לסיטונאים מ- 6.80$ לאלף סיגריות ל-6.85$ לאלף. מיד לאחר מכן הועלו המחירים בשיעור זהה גם על ידי AMERICAN TOBACCO  ו- LYGGET MYERS. לא ניתן הסבר כלכלי סביר להעלאת המחירים.
3. תמחור טורפני – העלאת המחירים הגדילה את חלק השוק של יצרני הסיגריות הזולות מ- 0.3% ביוני 1931 ל- 22.8% בנובמבר 1932 . בתגובה הורידו שלוש החברות הגדולות את מחיריהן ל- 5.50$ לאלף, צעד שהביא לירידת חלק השוק של יצרני הסיגריות הזולות ל- 6.4% במאי 1933.הפחתת המחיר נעשתה, למרות שהסבה הפסד לשתיים משלוש החברות.אח"כ היו העלאות מחירים מתואמות בינואר 1934 (6.10$), ב- 1937 – 6.25$ וב- 1940 – 6.53$. החברות הורשעו בקשירת קשר למונופוליזציה, אף שהעדויות בדבר התיאום במחירים ביניהן היו נסיבתיות. ביה"מ סבר כי התנהגותן לא התישבה עם זו של מתחרה עצמאי ( אולם בשוק אוליגופוליסטי קיימת תלות הדדית בין המתחרים כך שמחיר זהה אינו מעיד בהכרח על תיאום.)
             הבעייתיות של הגישה האמריקאית לטיפול במונופולין בלטה בפרשת מיקרוסופט שהחלה במשפט שהוביל להרשעה ולהחלטה על פיצול החברה, והסתיימה לאחרונה בפשרה שהשפעתה לריסון עוצמתה של החברה תהיה ככל הנראה מצומצמת מאד. מיקרוסופט, שחלק השוק שלה בתחום מערכות ההפעלה של מחשבים אישיים הוא כ- 90%, היא ללא ספק מונופולין על פי הגדרת החוק שלנו שהיה מאפשר לנקוט נגדה צעדים אם היה מוכח (כפי שאכן הוכח) שניצלה את מעמדה לרעה. גם עלפי גישת סעיף 82 לאמנת רומא ניצול לרעה של עמדה דומיננטית מאפשר נקיטת צעדים נגד בעל עמדה כזו ועדיין לא ברור אם השוק האירופי ינקוט סנקציות כלשהן נגד החברה. (החלטה בענין זה צפויה בקרוב.)

          הרשעת מיקרוסופט במונופוליזציה היתה קשורה בפעולות שנקטה לדחיקת רגליה של חברת נטסקייפ משוק הדפדפנים לאינטרנט ע"י הוספת דפדפן למערכת התוכנה שלה ללא גביית תשלום תמורתו. התגובה האגרסיבית של מיקרוסופט נבעה מחשש שהמערכת שפיתחה נטסקייפ תוכל להיות בסיס למערכת הפעלה מתחרה. ההחלטה של שופט הערכאה הראשונה לפצל את מיקרוסופט בוטלה בערעור אף שמסקנות הערכאה הראשונה לענין הפרת החוק ע"י מיקרוסופט לא בוטלה. מסיבות פוליטיות (חילופי מימשל) או אחרות החליט משרד המשפטים להתפשר עם מיקרוסופט שהסכימה לקבל על עצמה הגבלות מסוימות שלדעת מומחים לא תהיה להן השפעה של ממש על מצב התחרות בשוק מערכות ההפעלה.

      יש מקום להזכיר כי היו שסברו כי הגשת התביעה נגד מיקרוסופט היתה טעות כיון שבשוק של טכנולוגיה החדשנות היא כה מהירה שאין למיקרוסופט סיכוי לשמור על המונופולין שלה לאורך זמן. מביאים לדוגמה את IBM, שהיתה בשנות ה- 60' וה- 70' מונופולין רב עוצמה ומעמדה השתנה לחלוטין עם כניסתו לשוק של המחשב האישי. למי שאינו מסכים לגישה זו ברור שגישת החוק האמריקאי לטיפול במונופולין אינה יעילה בהשוואה לגישות השוק האירופי והמשפט הישראלי.

מיזוג חברות
     הפיקוח על מיזוגים ראשיתו עם החוק משנת 1988. ( על הנהגת פיקוח הומלץ בדו"ח היעדה למיזוגים וקונגלומרטים משנת 1976.)מטרת הפיקוח היא למנוע היווצרות מונופולין או ריכוז דומה, או לאשר מיזוג בתנאים שימנעו ניצול לרעה של השינוי המבני.

     עקרונית כרוכות בפיקוח על מיזוגים שתי בעיות : 

1. יש בו התערבות בחופש העיסוק – יש מקום למנוע מיזוג רק כאשר ברור שתוצאתו עלולה להיות שלילית ואין דרך אחרת למנוע אותה;

2. מיזוג עשוי להיות מועיל מבחינת יתרונות לגודל שהוא מאפשר או בכך שהוא מאפשר לחברות להתמודד בשוק עם חברות גדולות יותר, בעיקר בשווקים הפתוחים לתחרות בינלאומית. 
     מטעמים אלה, אף שההוראה הבסיסית של החוק היא שכל מיזוג שהוא חל עליו חייב באישור הממונה (סעיף 19), הגישה למיזוג אינה שלילית.

   מיזוגים שהחוק חל עליהם
1. מיזוג אופקי – מיזוג בין חברות העוסקות במוצר או שירות דומה, שכתוצאה ממנו יווצר מונופולין על פי הגדרת החוק ( 50% ויותר מן השוק או שיעור נמוך יותר אם כך קבע השר). ברור שמיזוג אופקי רלבנטי לתחרות – מקטין את מספר המתחרים. המבחן לצורך קבלת אישור מחייב הגדרת השוק ומדידת חלקם בו של שני המתחרים – פשוט עקרונית אך יכול להיות מסובך ליישום. (סעיף 17(א)(1)).

2. מיזוג עם מונופולין – כאשר אחת החברות המתמזגות היא מונופולין המיזוג טעון אישור גם אם אין החברות המתמזגות פועלות באותו ענף, כנראה משיקול של מניעת ריכוז כוח כלכלי. ( סעיף 17(א)(3)).
3. מיזוג אחר – כאשר מחזור המכירות של החברות המתמזגות עולה על 150 מיליון ₪, המיזוג טעון אישור בין שהוא אופקי , אנכי או קונגלומרטי. ( מיזוג אנכי הוא מיזוג בין חברות הפועלות בשלבים שונים של אותו תחום פעילות – חברה יצרנית וחברה משווקת, למשל. מיזוג כזה עלול ליצור כוח שוק ואף לפגוע בתחרות האופקית בכל אחד מן השלבים. מיזוג קונגלומרטי הוא מיזוג בין חברות שאין קשר בין תחומי פעילותן. הפיקוח עליו נועד למנוע במקרים מתאימים ריכוז של כוח כלכלי. יתכן שאם פרק המיזוגים היה קיים בחוק הישן לא היו נוצרות חברות אחזקה גדולות דוגמת "כלל", אי.די.בי והחברה לישראל.)
                                                                                                  1.1.04
מהו מיזוג לפי ההגדרה בסעיף 1 לחוק?

1. רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת ( נראה בהמשך כי סעיף 7 לחוק קלייטון האמריקאי לא כלל בנוסחו משנת 1914 רכישת נכסים כעסקת מיזוג ונעקף בסיטונות עד שתוקן לבסוף בשנת 1950);

2. רכישת מניות המקנות למעלה מ- 25% בזכויות בחברה – הון, מינוי דירקטורים או חלק ברווחים.

                 הרכישות, בין במישרין ובין בעקיפין ( ראו להלן פרשת רכישת מניות "נחושתן " 
                 ע"י גרשון זלקינד).

ההגדרה למיזוג ב- FAIR TRADING ACT  האנגלי היא – ENTERPRISES CEASING TO BE DISTINCT ENTERPRISES , או כאשר אחד מפסיק להתקיים או כאשר שניהם נמצאים בשליטת גוף אחד. (הגדרה זו נותרה בתוקף גם אחרי החלפת החוק משנת 1973 ב- ENTERPRISE ACT משנת 2002. שליטה יכולה להיות שליטה חוקית – החזקה של למעלה מ – 50%, יכולת לשלוט במדיניות החברה הנרכשת – החזקה של 30% או יכולת להשפיע על מדיניות המושגת ברכישה של 10-15% מזכויות ההצבעה). גם  ההגדרה בחוק שלנו רואה כמיזוג  רכישת נתח בעלות שאינו מקנה שליטה חוקית (כאשר יש בחברה מי שמחזיק בנתח בעלות גדול מזה של הרוכש).

    בתקנת המיזוגים של השוק האירופי (COUNCIL REGULATION 89\4064) מדובר על ריכוז (CONCENTRATION ) שמיזוג הוא אחת מצורותיו. המבחן למיזוג הוא רכישת שליטה , במישרין או בעקיפין. (גם "מיזם" משותף יכול להיחשב לריכוז). ריכוז המחייב אישור הוא בעל היקף גדול בהרבה מזה הטעון אישור על פי החוק שלנו – עליו להיות בעל "מימד שוקי" (COMMUNITY DIMENSION ) – דהיינו,  החברות המבקשות להתמזג פועלות ביותר ממדינה אחת בשוק וסך מכירותיהן בעולם 5 מיליארד יורו , ולכל אחת מהן מכירות של למעלה מ- 250 מיליון  יורו במדינות השוק. (מכאן שגם חברות שמרכזן אינו במדינות השוק ורוב מכירותיהן מחוץ לשוק חייבות בקבלת אישור.)

    שיקולי הממונה - לפי סעיף 21 הממונה יתנגד למיזוג או יתנה אותו בתנאים אם קיים חשש כי כתוצאה ממנו תפגע באופן משמעותי התחרות באותו ענף או ייפגע הציבור באחת מאלה - 

1. רמת מחירי נכס או שירות;

2. איכות נמוכה של נכס או שירות;
3. הכמות המסופקת או סדירות האספקה ותנאיה.
האמירה באותו ענף מתייחסת, לכאורה, למיזוג אופקי , אולם מבחן הפגיעה בציבור                       
ביחס למחירים,איכות או כמות עשוי לחול גם על מיזוג אנכי או קונגלומרטי. השיקולים שמונה סעיף 21 היו זהים לאלה שמנה סעיף 30 לענין הסדרת פעולתו של בעל מונופולין עד תיקון סעיף 30 בתשנ"ח שהוסיף גם תחרות הוגנת בעסקים לענינים שפגיעה בהם מצדיקה התערבות הממונה. ( יתכן שסעיף זה היה הבסיס לאיום הממונה להתערב בלחצים שהפעילו רשתות השיווק על ספקיהן, כגון דרישה להפחתה רטרואקטיבית של מחירים, אולם תנאי מקדמי לכך היה הכרזה על הרשתות כקבוצת ריכוז.)

    שאלת רכישת זכויות בעקיפין נידונה ע"י הממונה בפרשת רכישת מניות "נחושתן" ע"י גרשון זלקינד (קובץ החלטות, כרך א', ע"ע 113- 122). זלקינד, בעל השליטה ב"אלקטרה", המייצרת גם מעליות (מייצגת את OTIS ), רכש 18% מן ההון ו- 29% מזכויות ההצבעה בחב' "נחושתן", יצרנית מעליות מתחרה. נחתם הסכם הצבעה בינו לבין לוי קושניר, שמכר לו את המניות והחזיק בחבילה גדולה של מניות גם לאחר המכירה.

    נקודת המוצא של הממונה בהחלטתו לראות את העסקה כמחייבת אישור היא כפולה :

1. הפתיח ":לרבות" בהגדרת מיזוג על פי סעיף 1 לחוק משמעו שההגדרה אינה ממצה את כל האפשרויות, ואילו המילה "בעקיפין" בסיומת מעידה שגם רכישה המכוונת לעקוף את לשון ההגדרה עשויה ליפול במסגרתה;

2. יש לפרש את ההוראה בדרך שתקיים את מטרת החוק שהיא למנוע הסדרים שעלולים לפגוע בטובת הכלל.
     קבלת פרשנות ב"כ זלקינד, לפיה אין כאן עסקה של מיזוג חברות, שכן מרשהו רכש את המניות בכשרו האישי תאפשר פירצה גדולה בפיקוח על מיזוגים. על כוונת המחוקק ניתן ללמוד מדברי ההסבר להצעת החוק ,לפיהם המבחן למיזוג הוא שיש בו כדי להביא לאיחוד למעשה של תהליך קבלת ההחלטות בחברות המתמזגות, דבר שיתקיים בעסקה שנבדקה. עם זאת, הקביעה שמדובר במיזוג הטעון בדיקה אין משמעה בהכרח שהמיזוג יפסל.

     שאלה נוספת בענין תחולת הגדרת מיזוג על עסקה נידונה בפרשת רכש מניות בנק ברקליס דיסקונט ע"י בנק דיסקונט (קובץ החלטות, כרך א', ע"ע 123- 140). בנק דיסקונט החזיק ב- 50.57% מזכויות ההצבעה בבנק ברקליס דיסקונט, אך מספר הדירקטורים שמינה היה שווה לזה שמינה ברקליס ולא ניתנה זכות הכרעה ליו"ר שמינה דיסקונט. כשברקליס ביקש לצאת מן השותפות ניצל דיסקונט זכות סירוב ראשון שניתנה לו ורכש את המניות שהחזיק ברקליס בינואר 1993.

    לצד השאלה אם העסקה טעונה אישור בנק ישראל (רכישה נוספת ע"י מי שכבר מחזיק במניות המקנות לו שליטה) נשאלה השאלה אם מדובר במיזוג המחייב אישור הממונה כיון שהיה זה מיזוג בין חברה לחברה בת שלה. הממונה סבר כי אין בלשון החוק כדי להוציא רכישת מניות חברה בת מגדר מיזוג חברות. מבחינת תכלית החוק, המבחן הוא אם הרכישה מקנה לרוכש כוח להפעלת השפעה על החלטות הגוף הנרכש. הרכישה הנידונה מגדילה את יכולתו של דיסקונט לכוון את פעילות ברקליס דיסקונט, באמצעות דירקטוריון הממונה כולו על ידו. לפי סעיף 3(5) לחוק אין רואים הסדר בין חברה אם לחברה בת כהסדר כובל, אולם אין בכך כדי לפטור מיזוג בין חברה לחברה בת מן הצורך בקבלת אישור, אף שיש שיטות משפט המתייחסות לחברה וחברה בת שלה כאל ישות אחת .

    ( יש לדעתי טעות באי הבחנה בין חברה בת שהחברה האם שולטת בה באמצעות החזקה של 50.1% מאמצעי השליטה, כאשר 49.9% מוחזקים על ידי אחרים, לבין חברה בת שכל אמצעי השליטה בה מוחזקים בידי החברה האם. יש הגיון לראות כישות אחת חברה אם וחברה בת בשליטתה המלאה, שאז ההפרדה המשפטית אינה יכולה ליצור ניגוד ענינים בין שתי החברות. לא כן הדבר כאשר השליטה אינה מלאה. נראה לי כי היה מקום לפטור הסכם בין חברה אם לחברה בת מגדר הסדר כובל רק כאשר מדובר בחברה בת בשליטה מלאה, ובמקרה זה יש גם טעם לפטור מן הצורך באישור מיזוג בין השתיים. כאשר הבת אינה בשליטה מלאה יש מקום לבחון מיזוג ואין מקום לפטור כל הסכם בין השתיים מגדר הסדר כובל)

     קביעה נוספת של הממונה בפרשת ברקליס דיסקונט היתה כי כאשר מדובר באופציה לרכישת זכויות בשיעור שנקבע בהגדרת מיזוג, רואים את מימוש האופציה כמיזוג הטעון היתר, ומועד המימוש ולא מועד מתן האופציה הוא הקובע. החלטה דומה ניתנה בפרשת  מימוש אופציות למניות כור תעשיות בע"מ בידי קבוצת בנק הפועלים (קובץ החלטות, כרך ג', ע"ע 55- 75). החלטה זו משמעה כי אי מתן אישור למיזוג עלול לחייב מכירת המניות ע"י מממש האופציה. (את אי הודאות של מקבל האופציה בדבר האפשרות למימושה בעתיד ניתן אולי לפתור ע"י חוות דעת מקדמית של הממונה.)

    נוהל הטיפול במיזוגים – 

1. הודעה לממונה – סעיף 20 (א);

2. קביעת הממונה אם מתקיימים במיזוג תנאי סעיף 17 – סעיף 43(א)(3) ;
3. הודעה למנכ"ל משרד ממשלתי שהחברות פועלות בתחום אחריותו – סעיף 20(ג); (אין בחוק התייחסות לשאלה מה משקל תגובת המנכ"ל? האם יש להתחשב בדעתו? כל נושא היחסים שבין רשות ההגבלים העסקיים לגופי פיקוח אחרים הממונים גם על התחרות בענפים המפוקחים אינה מוסדרת בחוק).
4. התייעצות עם הועדה לפטורים ומיזוגים, שהוקמה מכוח סעיף 23, אם הממונה מבקש לאשר את המיזוג – סעיף 24;
5. תשובת הממונה תוך 30 יום – סעיף 20(ב). ( לתשובה מהירה חשיבות מיוחדת כאשר מדובר בחברה או חברות ציבוריות שידיעה על מיזוג עשויה להשפיע על מחירי מניותיהן ולשבש את חישובי הצדדים לענין כדאיות המיזוג.)
    נוהל ערעור – 

1. החברות המתמזגות רשאיות לערער בפני ביה"ד תוך 30 יום – סעיף 22(א);

2. על אישור מיזוג רשאי לערער מי שעלול להפגע ממנו וכן איגוד עסקי או ארגון צרכנים- סעיף 22(ב).
     סנקציות – 

1. סנקציה פלילית – אי מסירת הודעה על מיזוג או ביצוע מיזוג בניגוד להוראות – סעיף 47(א)(3); ( תקנת המיזוגים של השוק האירופי מאפשרת להטיל על מפרים קנס בשיעור של עד 10% ממחזור המכירות של החברות המתמזגות.)

2. הפרדת חברות – על פי פניית הממונה על פי סעיף 44(1) – סעיף 25 ( אי ציות לצו הוא עבירה פלילית לפי סעיף 47 (א)(5) ).
שיקולים כלכליים לענין מיזוגים
1. מיזוג מגדיל ריכוזיות – זה אינו אומר בהכרח שכל מיזוג פוגע בתחרות. שימוש במדד הריכוזיות לצורך החלטה בדבר אישור מיזוגים, כפי שנעשה על פי הנחיות משרד המשפטים בארה"ב משנת 1982 (ראה להלן),  תואם לדעה לפיה ניתן להסיק מן המבנה על ההתנהגות והתפקוד (STRUCTURE CONDUCT PERFORMANCE ). תיאוריה זו אינה מקובלת היום ומוסכם כי מדד הריכוזיות כשלעצמו אינו בסיס מספיק לקביעה אם מיזוג מסוים עלול לפגוע בתחרות או לא. עם זאת, חלק שוק גדול – בשוק האירופי – 35-40% - נחשב אינדיקציה לקיום כח שוק, כך שמיזוג עם חברה בעלת חלק שוק כזה יוצר, קרוב לודאי, עמדה דומיננטית.

2. חסימת תחרות -  שיקול חשוב למניעת מיזוג הוא האפשרות שיחסום כניסת מתחרה לשוק  וימנע תחרות פוטנציאלית.
3. יתרונות לגודל או להיקף – בשיקולי טובת הציבור יש להעמיד זה מול זו את השפור ביעילות ואת הפגיעה האפשרית בתחרות. הטענה בדבר קידום היעילות צריכה להיות מבוססת על ראיות ברורות.
  ניתוח כלכלי של השפעת מיזוגים
1. הגדרת השוק הרלבנטי – פשוט יחסית כאשר החברות המתמזגות פועלות בתחום פעילות צר ומוגדר (מבחן התחליפיות); מסובך בחברות בעלות מיגוון פעילות רחב יותר;

2. מדידת פגיעה אפשרית בתחרות- שימוש במדד הריכוזיות אינו יעיל כמבחן בלעדי; שיקול התחרות הפוטנציאלית והחשש מחסימת תחרות הם בעלי משקל רב יותר;
3. יש קושי בהערכת משקלם של יתרונות הנובעים ממיזוג לעומת החסרונות שעלולים להתברר כתוצאה מן הפגיעה האפשרית בתחרות.
שיקולים להתרת מיזוגים במשק הישראלי – ברשימה "יותר חשיפה, יותר מיזוגים" ( גלובס , 16.12.97 ), מונה רון טירה מספר שיקולים תומכי מיזוגים במשק הישראלי :

1. ייבוא מתחרה – מפחית סכנת פגיעה בתחרות בשל מיזוג או מיזם משותף של מתחרים מקומיים (ראה פוליגר, יריעות פוליאתילן לחקלאות , קובץ החלטות, כרך א', ע"ע 108- 112, היתר לשותפות לשיווק משותף של מוצרי שני מפעלים מתחרים בהתחשב בחשיפת השוק לייבוא מתחרה); פתיחות לייבוא אינה אומרת בהכרח שהמשק תחרותי אך יש בה פוטנציאל של תחרות לענפי ייצור מקומיים ( ר' דברי שטרום ב"גלובס", 30.12.03 – "שטרום: הטענה שהייבוא לישראל חופשי מבארה"ב – ראייה חלקית של התחרות".)
2. מימדי המשק -  מימדיו הקטנים של המשק הישראלי מחייבים מיזוגים לשם יצירת "מסה קריטית" שתאפשר התייעלות. ( ראה ערר 94\2 תנובה מרכז שיתופי לשיווק נ. הממונה , קובץ החלטות ,כרך ב', ע"ע 159 – 193 בע"ע 168 – 169);
3. שיקול החברה המתמוטטת – יכול להצדיק מיזוג או אישור הסדר כובל (ראה בג"צ 84\588  ק.ש.ר. סחר אזבסט בע"מ נ. יו"ר המועצה ואח' , פס"ד מ'(1)ע"ע 29 – 44, בע' 41, הכיר באפשרות שחשש מהתמוטטות מפעלים יצדיק אישור להסדר כובל).
דוגמה להשפעת שיקול החברה הקורסת על החלטה לאשר מיזוג היתה בפרשת רכישת תיקי הביטוח של חב' "הסנה" ע"י "מגדל" ו"כלל" (קובץ החלטות, כרך א', ע"ע 152- 157, בע' 156). מיזוג נוסף שהיה קשור בקריסת "הסנה " נידון ע"י הממונה בפרשת רכש "דקלה" ע"י "הראל- המשמר" ו"מור" , קובץ החלטות, כרך א', ע"ע 158- 195.

    "דקלה" שהיתה בבעלות "הסנה" עסקה בביטוח רפואי, בין היתר בביטוח רפואת שיניים בשיתוף עם ההסתדרות הכללית. עם קריסת "הסנה" היה צורך למכור את "דקלה" והיו 3 מעונינים: "הראל – המשמר" השולטת באמצעות " שילוח" ב- 60% משוק ביטוחי השיניים, "מנורה" ו- "מגדל". המפקח על הביטוח לא המליץ לאשר רכישה ע"י "מגדל" אף שחלקה בביטוח שיניים לא עלה על 15%. "מנורה" הסתלקה מהתחרות ונותרה רק חב' "מור- הר", בבעלות "הראל" (65%) ו- "מור", חב' שירותים רפואיים בבעלות קופת חולים הכללית.

    הסדרי ביטוח שיניים כוללים כמה מערכות קשרים :

1. בין החברה המבטחת למבוטחים ;

2. בין המבוטחים לבין עצמם במסגרת קולקטיב (מרבית הסדרי הביטוח עם קבוצות עובדים במקומות עבודה – יש סיכון של סלקציה שלילית בהתקשרות עם מבוטחים יחידים.)
3. בין החברה המבטחת לרופאי השיניים.
הגדרת הענף –  שוק רלבנטי מוגדר כקבוצת מוצרים  (או שירותים) המצומצמת ביותר שלגביה יכול מונופוליסט היפוטתי, בעל השפעה מכרעת בשוק, לגרום להעלאת מחיר משמעותית של קבע (אם העלאת המחירים חולפת בשל כניסת תחליפים, הרי שגם הם חלק מאותו שוק.זוהי הגדרת השוק בהנחיות המיזוגים בארה"ב.)

בדיקות לצורך הגדרת הענף – 

1. בדיקת המוצר – האם יש לו תחליפים?

2. מבנה הביקוש וההיצע למוצר – תחליפיות לא רק מבחינת נכונות המבקשים להשתמש בתחליף אלא גם מבחינת יכולת ספקים פוטנציאליים להציע תחליף, תוך זמן סביר..
השוק הרלבנטי במקרה הנידון – ענף ביטוח רפואת השיניים. ענף רפואת שיניים בכלל אינו תחליף לביטוח רפואת שיניים וענף ביטוח כללי בכלל , עוד פחות.הקביעה לענין ענף רפואת שיניים מבוססת על בדיקת מבנה הביקוש וההיצע. ההבדלים בין ענפי ביטוח רפואת שיניים ורפואת שיניים הם בזהות הרוכשים והספקים ( קולקטיבים לעומת יחידים וחברות ביטוח לעומת רופאים), דרך מתן השירות (החברה מתווכת בין הקולקטיב לרופאים) ודרך התשלום.

      ( גישה דומה לבדיקה היתה בפסיקת ביה"ד האירופי בפרשת מישלין לפיה שוק הצמיגים המיועדים להחלפה במשאיות ואוטובוסים הוא שוק נפרד מזה של צמיגים להחלפה במכוניות נוסעים ושל צמיגים חדשים.)

     הפרשי מחיר בין שירותי ביטוח שיניים לשירותי רפואה פרטית גם הם מבדלים את שוק ביטוח השיניים.

     גמישות ההיצע – אף שהיו גופים שהביעו כוונה להכנס לתחום ביטוח רפואת השיניים אין לראות בהם פוטנציאל תחרותי בטווח זמן קרוב (רק חמישית  עד רבע מן החוזים בין קולקטיבים לחברות הביטוח נפתחים בכל שנה). בדיעבד התברר שהערכה זו היתה נכונה – לא נוספו חברות לשוק. 

הסכנות הטמונות במיזוג זה – 

1. הגברת הריכוזיות – שילוח – 60% מהשוק ; שילוח+דקלה – 83% . עם זאת, ניתוח הריכוזיות הוא רק שלב ראשון בבדיקת מיזוג.

2. ההיבט האנכי – בבעלות "הראל" רשת מרפאות שיניים ("הילה"); יש חשש שמבוטחי "שילוח + דקלה" יופנו רק לרשת זו, תוך אפליית רופאי שיניים פרטיים. גם לקשר עם קופת חולים אספקט אנכי: מייצגת מבוטחים, מבטחת (בעלת "מור") ובעלת רשת מרפאות  שיניים.
התמונה התחרותית – 

1. כניסה לשוק – אין מחסומי כניסה גבוהים והמפקח על הביטוח הודיע כי יקל במתן רשיונות ( כנראה שההערכה כי ההיצע אינו גמיש היתה נכונה כיון שלא נכנסו חברות נוספות לענף).

2. אפשרות חסימת שוק רופאי השיניים ע"י הסכמים בלעדיים בין שילוח+דקלה לרופאים הטובים בשוק;
3. מצבה של דקלה בעייתי לאחר קריסת "הסנה" – נטישת לקוחות תפעל לטובת "שילוח", הגדולה בענף, תהליך שעלול למוטט את "דקלה".
    הממונה אישר את המיזוג בתנאים הבאים:

1. "הראל" תמכור את השליטה ב"הילה";

2. קב' "הראל המשמר" ו"דקלה" לא יספקו , במישרין או בעקיפין, שירותי ריפוי שיניים;
3. ההשתתפות במתן שירותי ריפוי שיניים במסגרת הסכמי הביטוח תהיה פתוחה לכל הרופאים על בסיס שוויוני;
4. החברות המתמזגות לא יגבילו את רופאי ההסכם מעבודה בשירות אחרים.
   פרשה נוספת שהיתה קשורה בקריסת חברת "הסנה" היתה  רכישת תיקי הביטוח של חב' "הסנה" ע"י "מגדל" ו"כלל" (קובץ החלטות, כרך א', ע' 152) – בדצמבר 1992 מונה ל"הסנה" מנהל מורשה שפנה ל"מגדל" ל"כלל" ולחברות ביטוח נוספות בהצעה לרכוש את תיקי הביטוח שלה. לאחר מו"מ הושג הסכם לפיו רכשו שתי החברות הגדולות בענף את תיקי ביטוח החיים של "הסנה" וכן את מרבית ביטוחי הפרט וביטוח בתי עסק.

   המכירה בוצעה בתמיכת המפקח על הביטוח, לאחר שנסיון למכור את התיקים לחברות קטנות יותר לא עלה יפה (רצו רק נתחים מתיק ביטוח החיים; לא רצו חלקים בביטוח הכללי).

    שתי החברות הגדולות ביצעו באותה שנה עסקות רכישה קודמות ("מגדל" – המגן ; "כלל" – צור שמיר) שאושרו על ידי הממונה בתנאי שלא תבוצענה עסקות רכישה נוספות שתעלינה את חלק השוק של כל אחת מהן ליותר מ – 25%.

      נימוקי הממונה להסכים לרכישה היו אלה :

1. קריסת "הסנה " תפגע קשה במבוטחים אם התיקים לא יועברו לחברה אחרת;

2. לא נמצאו מועמדים אחרים לרכישה;
3. חברה כושלת, בין כך אינה גורם בעל משמעות בשוק, כך שמיזוגה אינו פגיעה קשה בתחרות;
4. המפקח על הביטוח הבטיח לנקוט צעדים להגברת התחרות על ידי הקלה במתן רשיונות לחברות חדשות. (כניסת חברות ביטוח מקומיות לשוק אין בה חיזוק לתחרות ; הגברת תחרות ע"י כניסת חברות ביטוח זרות – AIG – או חבקרות ביטוח ישיר).
פרשה מענינת בה ביטל ביה"ד את החלטת הממונה שלא לאפשר מיזוג משחטה תעשייתית עם תנובה היתה רכישת עוף הנגב ע"י תנובה (קובץ החלטות, כרך א', ע' 249)
     חברת עוף הנגב, משחטה תעשייתית – אחת מ – 14 הפועלות בעכף – נמצאה בכינוס נכסים 4 שנים. כשהועמדה למכירה ע"י הכונס הוגשו 3 הצעות . זו של תנובה היתה הגבוהה ביותר ( 4.25 מיליון $).

     בפתח החלטתו שלא לאשר את המיזוג קבע הממונה כי העסקה נופלת בגדר הגדרת "מיזוג" בחוק וכי המיזוג מחייב קבלת אישור הממונה גם משום שמדובר במיזוג עם מונופולין וגם משום שהיקף המכירות של החברות המתמזגות עולה על המינימום הקבוע בחוק.

      תחילת הבדיקה היתה הגדרת השוק הרלבנטי.  על פי שיקולי התחליפיות ניתן לראות בשוק הפטמים ובשוק ההודו שוק אחד, אולם אפשר לטעון גם לפיצול – עוף טרי הנשחט במשחטות עירוניות אינו תחליף לעוף קפוא לחלק מן הצרכנים. עם זאת, בכל הענפים הרלבנטיים היתה לתנובה כמשווקת עמדה דומיננטית, כך שלהבחנות אלה לא היתה משמעות רבה.

      הממונה לא הסתפק בבחינת מעמדה של תנובה בשוק המשחטות התעשייתיות אלא בחן את כל שרשרת הייצור בענף הפטמים :

1. שלב הרבייה – לתנובה מכוני רבייה של פטמים והודו;

2. שלב הגידול – מספר רב של מגדלים עצמאיים;
3. השיווק למשחטות נעשה רק באמצעות משווקים מורשים – תנובה היא משווק מורשה לרבים מן המגדלים;
4. שלב השחיטה – מתוך 14 המשחטות התעשייתיות – 2 רק להודו; 6 רק לפטם; 6 לפטם והודו, שאחת מהן היא עוף הנגב. מלבדן קיימות 45 משחטות עירוניות ששוחטות רק עוף "חם". לתנובה שליטה רק ב – 16% משחיטת הפטם וב – 30% משחיטת ההודו, אולם תנובה קשורה בהסדרי שיווק עם חלק מן המשחטות האחרות, ובסך הכל יש לה קשר עם 9 מתוך המשחטות התעשייתיות.
5. שיווק – חלקה של תנובה בשיווק הפטמים 43-65% ובשיווק הודו 39-53% ( הגבוה בעוף קפוא בלבד; הנמוך אם כוללים גם עוף מצונן ועוף "חם").
     תנובה החלה לרכוש משחטות שנים מספר לפני כן, ולדעת הממונה היא מבקשת לרכוש משחטות נוספות כדי להביא למיתאם בין חלקה בשחיטה לחלקה בשיווק, ולהגיע לשליטה מכרעת בכל שלבי הטיפול בפטמים ובהודים ( להוציא גידול, אך השליטה בשלב זה באמצעות השיווק המורשה.)

    הממונה הצביע על הריכוזיות הגבוהה בענף השחיטה כאשר מוסיפים על המשחטות שבבעלות תנובה את אלה עמן יש לתנובה הסכמי שיווק. רכישת עוף הנגב תעלה את הריכוזיות על פי מדד HH מ- 2,800 ל – 3,200. בארה"ב רואים בריכוזיות של 1,800 ריכוזיות גבוהה.התנגדות הממונה למיזוג היתה מבוססת על השיקולים הבאים:

1. ריכוזיות ענף המשחטות (כאשר מביאים בחשבון את הסדרי השיווק של תנובה עם משחטות שלא בבעלותה);

2. השתלטות זוחלת של תנובה על ענף המשחטות התעשייתיות;
3. מחסומי הכניסה לענף בשל השליטה האנכית של תנובה בשלבי הייצור – רבייה, משווק מורשה ומשווק תוצרת גמורה.
בערר 94\2 תנובה נגד הממונה על ההגבלים העסקיים (קובץ החלטות, כרך ב', ע' 159), קיבל ביה"ד את ערעורה של תנובה והתיר את המיזוג בהסתייגות אחת ( הבטחת אי ניצול לרעה ע"י תנובה של השליטה במכון הפסדים שפועל בעוף הנגב).

       ביה"ד קובע כי הקריטריון שבחוק לפסילת מיזוג הוא קיומו של חשש סביר לפגיעה משמעותית בתחרות. היקף הבקורת השיפוטית של ביה"ד על החלטות הממונה רחב, לשיטתו, מזה של בי"מ לערעורים ודומה לזה של בג"צ.. ביה"ד חלק על הממונה לענין הגדרת השוק הרלבנטי לבדיקת האפשרות לחשש סביר של פגיעה בתחרות והתייחסות הממונה לקשר שבין שלבי החחצור השונים וחלקה של תנובה בכל אחד מהם. ביה"ד התייחס לכל אחד מן השלבים כאל שוק בפני עצמו וסבר כי המיזוג לא ישנה מהותית את חלקה של תנובה בשווקים הרלבנטיים.

      ביה"ד אימץ את השימוש במדד HH למדידת הריכוזיות אך לא קיבל את הדעה שיש מקום להתחשב בגישה האמריקאית , לפיה יש להתנגד למיזוג כאשר המדד עולה על 1800 והמיזוג יגדיל אותו ביותר מ – 100 נקודות.

     ביה"ד גם לא קיבל את הערכת הממונה שמכשולי הכניסה לענף הם גבוהים (לדעת ביה"ד ההשקעה הנדרשת אינה עולה על 5 מיליון$).

       בדיקה בשווקים מקומיים -  מיזוג קאופ צפון , אגו"ש בע"מ ורשת היפרשוק (1988) בע"מ ( קובץ החלטות, חלק ג', ע' 96 ). להיפרשוק 27 מרכולים ברחבי המדינה ( נמצא בבעלות כלל ותנובה), לקואופ צפון 46 מרכולים באיזור חיפה והצפון.

     הגדרת השוק – שוק חנויות הסופרמרקט הפועלות בשיטת השירות העצמי ( לא שיווק מזון בכלל).

     מבנה השוק -  לשתי רשתות דומיננטיות – הריבוע הכחול ושופרסל- חלק שוק מצורף של למעלה מ – 55%. הרשתות המתמזגות – מס' 3 ו – 4 יגיעו לאחר המיזוג לחלק שוק של 19%. 10 רשתות קטנות נוספות מחזיקות יחד ב – 25% מן השוק.

     שוק ארצי ומקומי – המיזוג לא ייצור ריכוזיות יתרה בשוק הארצי, אך עלול לפגוע בתחרות בשווקים מקומיים מסויצים – נצרת ועפולה בהן יש מעמד דומיננטי לשתי הרשתות המתמזגות.

      הממונה אישר את המיזוג בתנאים:
1. מכירת חנויות ההיפרשוק בנצרת ועפולה לגורם שלישי, או לחלופין – מנגנון שיבטיח כי המחירים בחנויות בערים אלה לא יעלו על המחירים הזולים ביותר בחנויות הרשת בערים בהן יש תחרות.

2. הסרת ניגודי ענינים בין תנובה לרשתות – נציג תנובה לא ישב בדירקטוריון הגוף הממוזג ותנובה לא תעדיף את הרשת הממוזגת בתנאי אספקה יחסית לקונים אחרים שהיקף פעילותם דומה.
                                                                                                      8.1.04                                                                                                            
משפט משווה – החוק האנגלי 

     גישה ליברלית למיזוגים, להוציא מיזוגי עתונים. משנת 1965 נבדקים מיזוגים שמעביר שר המסחר על ידי ה- MONOPOLIES AND MERGERS COMMISSION . שינוי ב- 1973 עם חקיקת ה- FAIR TRADING ACT  ו- הקמת ה- OFFICE OF FAIR TRADING שהעומד בראשו דומה במעמדו לממונה והוא הממליץ בפני השר על העברת מיזוג לבדיקה. בשנת 2002 נחקק , כאמור לעיל, ה – ENTERPRISE ACT, שהחליף את החוק משנת 1973 אך לא שינה את שיטת העבודה : בדיקה ראשונית נעשית ע"י  ה- OFT, שהוסמך להעביר את המיזוג המוצע לבדיקת ה – COMPETITION COMMISSION אם לדעתו יש חשש שהמיזוג יגרום להפחתה מהותית בתחרות – SUBSTANTIAL LESSENING OF COMPETITION .מה שהשתנה, מלבד שם הועדה, הוא שהשר שוב אינו מעורב בהחלטה על העברת מיזוג לבדיקה ועל פעולה על פי המלצת הועדה.

     הטיפול במיזוגים אחרי 1973 – 

· אין חובה להודיע מראש על מיזוג מתוכנן אולם יש נוהג של VOLUNTARY PRENOTIFICATION- פניה לקבלת הערכה לענין האפשרות שהמיזוג יועבר לבדיקת ה-MMC (בדיקה עלולה לעכב את מימוש המיזוג. אם לאחר ביצוע המיזוג מועבר הנושא לבדיקה עלול להווצר צורך לביטול המיזוג אם כך תמליץ הועדה והמלצתה תתקבל.)

· מנהל ה- OFT מתייעץ עם ה- MERGERS PANEL שהוא גוף פנימי אם להעביר מיזוג מוצע לבדיקת ה- MMC לפני שהוא מעביר המלצתו לשר. (על פי החוק החדש ההחלטה בידי הממונה);
· המלצת ה- MMC לחסום מיזוג צריכה להתקבל ברוב של 3\2 מן החברים;
· לשר שיקול דעת אם לקבל את המלצות ה- MMC – כך מעורב בהחלטה שיקול פוליטי (לא עוד על פי החוק החדש);
· לאחר אישור המלצה לאסור מיזוג מתנהל מו"מ עם ה- DGFT (מנכ"ל ה- OFT) בדבר הדרכים לביצוע ההחלטה. הממונה יכול לאפשר את המיזוג אם החברות המתמזגות מקבלות על עצמן שינויים במבנה המיזוג – מכירת חלק מן העסקים שלהן – או התחייבויות לגבי התנהגות בעתיד.
כללים מיוחדים לענין מיזוג עתונים –  סעיפים 57 – 62 של ה- FTA חלים על מיזוג בו נרכש עתון ע"י מי שבשליטתו עתונים אחרים שתפוצתם עולה על 500 אלף עותקים ליום.

1. כל מיזוג עתונים בהיקף כזה מחייב אישור השר;

2. אישור  השר לאחר קבלת חוות דעת ה- MMC אלא אם - 
· העתון הנרכש בסכנת חיסול;

· תפוצת העתון הנרכש לא למעלה מ- 25 אלף גליונות ליום;
· חוות- דעת ה- MMC לא נמסרה בגבולות הזמן שהוקצב.

3. מיזוג שלא אושר, בלתי חוקי ובטל.

שיקולי ה- MMC לענין מיזוגי עתונים לא רק כלכליים. נבחנת השפעתם על העצמאות העריכתית של עתון שנרכש ועל אופי העתון. 

הגדרת מיזוג – שני מפעלים מפסיקים להיות בעלי ישויות נפרדות (CEASE TO BE DISTINCT ) –  סעיף 64 ל- FTA. הדגש הוא על רכישת פעילויות (ACTIVITIES )- רכישת נכסים בלבד אינה נחשבת מיזוג אם לא נלווית אליה רכישת מוניטין, חוזים וכו'.

     בעלות משותפת  היא בגדר מיזוג , וכך גם שליטה משותפת במפעל, לפי מבחן היכולת להשפיע על הניהול. רכישת שליטה אינה חייבת להגיע כדי 50%+ - כאשר הבעלות מבוזרת גם החזקה של 20% יכולה להקנות שליטה.(על פי כללי הצעת הרכש בשוק הלונדוני רכישת 30% נחשבת רכישת שליטה המחייבת את הרוכש להציע הצעת רכש לכל בעלי המניות).

מיזוגים שעשויים להיות מועברים לבדיקה – מבחנים דומים לאלה שנקבעו בחוק הישראלי – 

1. המיזוג ייצור או יחזק עמדת מונופולין (שליש מן השוק) בשוקי הסחורות והשירותים של הממלכה המאוחדת, או חלק ממנה. ( השוק הגאוגרפי הרלבנטי יכול להיות חלק שהוא על פי פס"ד בפרשת SOUTH YORKSHIRE TRANSPORT LTD  - OF SUCH SIZE CHARACTER OR IMPORTANCE AS TO MAKE IT WORTH CONSIDERATION BY THE MMC ).על פי החוק החדש ירד חלק ההיצע המחייב בדיקה ל – 25%.

2. המיזוג כרוך ברכישת נכסים בשווי 30 מיליון ליש"ט או יותר (נכסים + מרכיבים המהווים ACTIVITY). רוב המיזוגים הועברו לבדיקה על סמך קריטריון זה, המאפשר בדיקה של מיזוגים אנכיים וקונגלומרטיים. על פי החוק החדש הסף הוא 70 מיליון ליש"ט.
לוחות זמנים לבדיקת מיזוג – העברה לבדיקה יכולה להתבצע לפני שהמיזוג ממומש , אם נמסרה הודעה מראש, או עד 6 חודשים לאחר שבוצע או שנודע על ביצועו. ( החוק החדש הפחית את התקופה ל – 4 חודשים).

       חברות רבות פונות ל- DIRECTOR GENERAL OF FAIR TRADUNG לקבלת הנחיה לענין האפשרות שמיזוג מתוכנן יעבור לבדיקת ה- MMC. זהו מסלול לא פורמלי של CONFIDENTIAL GUIDANCE שנשאר חסוי. במסלול הפורמלי שהונהג בשנת 1989 – PRENOTIFICATION – חובה לתת תשובה תוך 20 יום אך הפניה אינה חסויה. אם בדיקת ה- MMC לא נשלמת במועד שקצב לה ה- DGFT, המיזוג מאושר אוטומטית.

שיקולי ה- MMC לפסילת מיזוג מטעמים של טובת הציבור מתייחסים בעיקר לנושאים הבאים:

1. השפעה שלילית על התחרות – תלויה במבנה השוק ומעמדם בו של החברות המבקשות להתמזג; בקיומה או היעדרה של תחלופה בין השוק הנבדק לשווקים קרובים; בכוח המיקוח של ספקים ולקוחות של החברות המבקשות להתמזג ובקיומם של חסמי כניסה.( החוק החדש משתמש במונח "הפחתה מהותית בתחרות", השאוב מחוק קלייטון האמריקאי, בעוד שגישת תקנת המיזוגים בשוק המשותף היא שהמבחן לפסילה הוא חשש מיצירת עמדה דומיננטית.)

2. השפעה על מאזן התשלומים – שיקול תומך מיזוג – יאפשר הגברת כושר התחרות הבינלאומי של החברה הממוזגת.
3. מניעת השתלטות של חברות זרות על מפעלים חיוניים (למשל, בנקים גדולים, חברות נפט גדולות). זהו שיקול פוליטי שעשוי שלא להיות מופעל עוד לאחר שהשר הוצא מתהליך האישור.
4. היעדרם של יתרונות לגודל, או של יתרונות ייעול אחרים.
      הגישה העקרונית למיזוגים היא חיובית -  בהחלטתה בענין מיזוג BRITISH SUGAR | BERISFORD קבעה ה- MMC שפסילת מיזוג צריכה להיות מבוססת על ראיות המוליכות לציפיה ממשית שהמיזוג יפגע באינטרס הציבורי ולא רק על השערות בדבר נזק אפשרי. ללא ראיות כאלה יש לאשר מיזוג.( זה אינו עולה בקנה אחד עם ד. לעיל, לפיו אפשר לפסול מיזוג בהיעדר ראיה להשפעתו החיובית).

     גישה חיובית זו, שהיתה מבוססת על ההנחה שמיזוגים יחזקו את כושר התחרות של המשק הבריטי, התבטאה בכך שבין 1965 ל- 1978 הועברו לבדיקת ה- MMC רק 43 מתוך 1,500 מיזוגים שהיו בגדר הקריטריונים המאפשרים העברה לבדיקה (כ- 3 לשנה). בתקופת ממשלתה השמרנית של מרגרט תאצ'ר, שנקטה מדיניות מוצהרת של עידוד תחרות גדל מספר המיזוגים שנבדקו אך לא עלה על 25 לשנה (בשנת 1990).

     הסדר במו"מ -  ה- DGFT מוסמך לנהל מו"מ עם חברות שמיזוגן נראה לו בעייתי כדי שתבצענה שינויים מבניים (מכירת נכסים, למשל) שיאפשרו לו להמנע מהעברת המיזוג לבדיקה. בשל משך הזמן של בדיקה עלול המיזוג להתבטל כשמדובר בחברות ציבוריות ששינוי מחירי מניותיהן בבורסה עלול לשבש את תחשיבי הכדאיות של החברות.

    המלצות לתיקון החוק -  ועדה פרלמנטרית הציעה בשנת 1991 לתקן את החוק בנקודות הבאות:

1. לחייב מסירת הודעה מראש על תכנית מיזוג (לא נעשה בחוק החדש);

2. לחייב את השר לנמק החלטתו בדבר העברה או אי העברה של מיזוג לבדיקה (עלול לסרבל את התהליך, אולם הפתרון של הוצאת השר מן התמונה יעיל יותר);
3. עיגון סטטוטורי של מעמד ה- MERGERS PANEL שפועל כגוף פנימי ב- OFT;
4. הקדמת הדיון הפורמלי ב- MMC בשמיעה בה יגדירו הצדדים את הנושאים הטעונים בדיקה;
5. להסמיך את השר לחסום מיזוג גם ללא המלצה של ה- MMC. (לא אומץ בחוק החדש).
הפיקוח על מיזוגים בשוק המשותף
    אמנת רומא לא כללה התייחסות מפורשת לפיקוח על מיזוגים. האם יכולים סעיפים 81 ו-82 לאפשר פיקוח כזה?

    סעיף 81 שענינו הסדרים כובלים יכול, לכאורה, לשמש בסיס להתנגדות למיזוג שהוא הסכם בין החברות המתמזגות, כפי שנעשה שימוש בסעיף 1 לחוק שרמן בארה"ב. נציבות השוק , שרצתה בהוצאת הוראה מיוחדת כבר ב- 1973 סברה כי הסעיף אינו יכול לחול על הסכמי רכישה של עסקים אך ההסדר שהמליצה עליו לא התקבל בשל מחלוקות בין המדינות החברות בענין חלוקת הסמכויות בינן לבין הנציבות. הגורם שדירבן לקבלת החלטה היה פס"ד של ביה"ד האירופי בפרשת BAT AND REYNOLDS VS COMMISSION בשנת 1988 שבו הובעה הדעה כי ניתן להשתמש בסעיף 81 במקרים מסוימים, מבלי להגדיר במדויק מהם אותם מקרים. אי הודאות לה גרמה פסיקה זו הביאה לאימוץ תקנת המיזוגים (MERGER REGULATION ) בשנת 1990.

     סעיף 82 שענינו ניצול לרעה של עמדה דומיננטית יכול לשמש לחסימת מיזוג כאשר החברה הרוכשת היא בעלת עמדה דומיננטית אך במקרים אחרים אין סעיף זה יעיל לפיקוח על מיזוגים.

    תקנת המיזוגים פורסמה בדצמבר 1989 והופעלה בספטמבר 1990. היא מסמיכה את הנציבות לטפל במיזוגים – CONCENTRATIONS בלשון התקנה- שיש להם מימד כל – שוקי (COMMUNITY DIMENSION ) על מנת לקבוע אם הם עולים בקנה אחד (COMPATIBLE ) עם מדיניות התחרות של השוק.

   מהו מיזוג או ריכוז? לפי תקנה 3(1) יתקיים מיזוג כאשר –
1. שני עסקים או יותר שהיו עצמאיים מתמזגים;

2. אדם שיש לו שליטה בעסק אחד, לפחות, רוכש שליטה – באמצעות קניה או בדרך אחרת- בעסק או עסקים אחרים, בשלמות או חלקית.
   מתי נרכשת שליטה? ניתן לרכוש שליטה גם ע"י השתלטות על פחות מ- 50% מאמצעי השליטה בחברה, כאשר החזקות הרוב מפוזרות, או כאשר למחזיק חבילת מניות (25.1% למשל) יש זכות וטו על החלטות הרוב.

   רכישת שליטה במשותף או מיזם משותף נחשבים גם הם למיזוג כאשר נדרשת הסכמת שני השותפים לניהול החברה המשותפת או המיזם.

   מעבר משליטה משותפת לשליטה בלעדית עשוי להיחשב "ריכוז" המחייב בדיקה. כך ,למשל, נבדקה העסקה בה רכשה ICI מחברת COOKSON, שהיתה שותפתה בחברת TIOXIDE, את חלקה (50%).

   חלוקת עסק משותף גם היא עשויה להיחשב "ריכוז " המחייב בדיקה. כך היה כאשר פורקה השותפות בין SOLVAY ל- LAPORTE בחברת INTEROX, כאשר כל אחת מן החברות קיבלה נתח מעסקי השותפות.

   ניתן לאמר כי תקנת המיזוגים מאפשרת טיפול בשינויים מבניים מהותיים שיכולה להיות להם השפעה על התחרות בשוק האירופי, ולא במיזוגים בלבד. הקריטריון לפסילת מיזוג הוא החשש מפני יצירת עמדה דומיננטית בשוק המשותף.

    על מיזם משותף ניתן להחיל את תקנת המיזוגים , שהיא דרך הנוחה יותר למתקשרים במיזם – לוח זמנים קצר יותר לאישור ותחולה רק על עסק בעל מימד שוקי- או את סעיף 81 לאמנה שחל על COOPERATIVE AGREEMENT, שקבלת פטור מתחולתו היא מסובכת וארוכה יותר.

   מיזוג בעל מימד שוקי הוא עסקה שמימדיה הם כדלקמן – 

1. מכירות העסקים המתמזגים בעולם כולו מגיעות ל- 5 מיליארד אירו לפחות ;

2. המחזור במדינות הקהילה של כל אחד מן הצדדים עולה על 250 מיליון אירו, להוציא מקרה בו 3\2 ממחזור זה מופקים ממדינה אחת.
    מאפייני מבחן זה הם:

1. המבחן הכמותי אינו מתייחס למידת השליטה בשוק מסוים (אם כי שאלה זו תשפיע על ההחלטה אם לאשר את המיזוג. המבחן הכמותי נוגע רק לשאלת הצורך להעביר את העסקה לבדיקה יסודית יותר – STAGE TWO.)

2. רק מיזוגים גדולים מגיעים לבדיקה;
3. ההתייחסות למכירות בכל העולם מכניסות לגדר הבדיקה גם מיזוגים שעיקר פעילות החברות המבקשות להתמזג היא מחוץ למדינות השוק (ראה דוגמת המיזוג של GENERAL ELECTRIC  ו- HONEYWELL האמריקאיות , שמיזוגן אושר בארה"ב והוכשל ע"י נציבות השוק). חילוקי הדעות נובעים מן ההבדל בקריטריונים לאישור מיזוג בארה"ב ובשוק המשותף. ( החוק האמריקאי מתייחס לחשש מפני הפחתה מהותית בתחרות ואינו מכיר במושג מונופולין או עמדה דומיננטית אף שמיזוגים המעידים על כוונה להשגת שליטה בשוק עשויים להכנס בגדר עבירת מונופוליזציה).
4. מיזוגים גדולים של חברות הפועלות רק באחת ממדינות השוק אינם חייבים בבדיקה על פי תקנת המיזוגים;
5. כאשר חברה רוכשת נמנית על קבוצה עסקית, מובא בחשבון מחזור המכירות של הקבוצה כולה אם לחברה האם שליטה בחברה המבקשת להתמזג.
     שיקולי הנציבות בבדיקת מיזוג –
1. השפעת המיזוג על פגיעה אפשרית בקיומה של תחרות אפקטיבית בשוק בו מדובר, בשים לב למבנהו, לתחרות הקיימת בו ולפוטנציאל כניסת מתחרים נוספים.

2. טיבן של החברות המבקשות להתמזג – עצמתן הכלכלית והפיננסית, מעמדן ביחס לספקים וצרכנים ויכולתן להציב מחסומי כניסה לשוק.
    מיזוג שאינו יוצר או מחזק  עמדה דומיננטית לא ייחשב , בדרך כלל, כמיזוג שאינו עולה בקנה אחד עם עקרונות השוק. חלק שוק של 25% או פחות לא ייחשב, בדרך כלל, כמקנה עמדה דומיננטית.

    הודעה מראש (PRENOTIFICATION )- סעיף 4(1) לתקנת המיזוגים מחייב מסירת הודעה על מיזוג תוך שבוע מיום שנחתם ההסכם. תוך חודש ממועד מסירת ההודעה על ה-MERGERS TASK FORCE בנציבות להחליט – 

1. אם המיזוג נמצא בגדר תחולת התקנה ;

2. אם התקנה חלה עליו – האם הוא פוגע בעקרונות השוק?
3. האם הוא מעורר שאלות המחייבות בחינה נוספת?
     שלטונות השוק מעודדים פירמות מתמזגות לפנות לנציבות לפני חתימת הסכם לשם התייעצות לא-פורמלית. יש להתלות ביצוע הסכם מיזוג ל- 3 שבועות ממועד מסירת ההודעה. כאשר נדרשת בדיקה נוספת יש להשלימה תוך 4 חודשים. לעתים מוותרת הנציבות על בדיקה נוספת בתמורה להתחייבות הצדדים המתמזגים לקבל על עצמם צעדים המפחיתים פגיעה אפשרית בתחרות (מכירת נכסים, למשל).

     תקנת המיזוגים תוחלף בתקנה חדשה במאי 2004 עם צירופן לשוק של חברות חדשות.

בשנת 2002 ספגה הנציבות כמה מפלות כאשר החלטותיה בשלש פרשות בוטלו ע"י ביה"ד של הערכאה הראשונה. בפרשת מיזוג חברות התיירות AIRTOURS ו – FIRST CHOICE שללה הנציבות את המיזוג בטענה שבשל מבנה השוק יש לראות בשתי החברות קבוצת ריכוז ולכן יש לה עמדה דומיננטית (COLLECTIVE DOMINANCE ).בית המשפט קבע כי לביסוס קביעה של COLLECTIVE DOMINANCE על הנציבות להוכיח :

1.כי לכל אחד מן החברות בשוק אוליגופוליסטי היה מידע על התנהגות מתחריו כדי שיוכלו לתאם מדיניותם;

2. כי קיימת הרתעה לנטישת ההסכמה האוליגופולית;
3.המדיניות המוסכמת מוצקה דיה כדי לעמוד בפני איתגור מצד מתחרים, מתחרים בפוטנציה או לקוחות.

הגישה האמריקאית לפיקוח על מיזוגים
      לפני שנחקק חוק קלייטון (ב- 1914) ניתן היה לתקוף מיזוגים מכוח חוק שרמן :

1.סעיף 1 המתייחס, בין היתר ל- COMBINATION IN THE FORM OF TRUST מאפשר לראות במיזוג פגיעה בחופש הסחר. בפרשת NORTHERN SECURITIES VS US משנת 1904 פסק ביה"מ העליון כי מיזוג שתי חברות רכבות , שהיו להן מסילות מקבילות בצפון-מערב ארה"ב, בדרך של הקמת חברת החזקה, הפר את סעיף 1 לחוק שרמן, זאת מבלי לבחון אם המיזוג גרם להפחתה מהותית בתחרות כפי שהיה נדרש אילו נבחן המיזוג על פי סעיף 7 לחוק קלייטון.

2.סעיף 2 לחוק יכול להיות מופעל לחסימת מיזוג אם רואים בו פעולה המכוונת להשגת מונופוליזציה. במקרה כזה יש להראות שלחברה הממזגת יש כוח שוק.
     בפרשת US VS UNION PACIFIC RAILROAD משנת 1912 נחסם מיזוג בהיותו הגבלת סחר בלתי חוקית, מכוח סעיף 1 לחוק שרמן, ואילו בשנת 1920 זוכתה  US STEEL CORP מעבירות על סעיפים 1 ן- 2 לחוק שרמן אף שנבנתה על מספר רב של מיזוגים, משום שביה"מ סבר שלא היה לה כוח שוק.

    חוק קלייטון שנחקק בשנת 1914 ביקש להגדיר כמה פעילויות ספציפיות הפוגעות בתחרות (בשונה מן הניסוחים הכלליים של חוק שרמן). מטרת החוק היתה – 

    "…to prohibit certain trade practices which…. Singly and in themselves are not covered by the [ Sherman Act]…. and thus to arrest the creation of trusts, conspiracies and monopolies in their incipiency and before consummation."

   סעיפי החוק עסקו, כפי שהזכרנו לעיל, באיסור אפליית מחירים (סעיף 2), בהסדרי בלעדיות והצמדת עסקה לעסקה (TYING,סעיף 3) בהצלבת דירקטורים (סעיף 8 – INTERLOCKING DIRECTORATES ) וכן במיזוגים. סעיף 7 נוסח בחוק המקורי בדרך שצמצמה מאד את תחולתו – לא חל על מיזוג בדרך של רכישת נכסים ולא חל כאשר לא היתה תחרות ישירה בין החברות המתמזגות – 

    " That no corporation engaged in commerce shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part of the stock or other share capital of another corporation engaged also in commerce, where the effect of such acquisition may be to substantially lessen competition between the corporation whose stock is so acquired and the corporation making the acquisition, or to restrain such commerce in any section or community, or tend to create a monopoly in any line of commerce."

  ניסוח זה גרם לכך שמרבית המיזוגים נעשו בדרך של רכישת נכסים, כך שיעילותו של סעיף זה בחסימת מיזוגים שעלולים לפגוע בתחרות היתה מועטת . רק בשנת 1950 תוקן החוק בשני הענינים שפגעו ביעילותו בנוסח המקורי – 

    " No corporation engaged in commerce shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part of the stock or other share capital, and no corporation subject to the jurisdiction of the FTC shall acquire the whole or any part of the assets of another corporation engaged also in commerce, where, in in any line of commerce in any section of the country, the effect of such acquisition may be substantially to lessen competition or to tend to create a monopoly."

     בנוסף להכללת מיזוג בדרך של רכישת הון מניות שונתה בתיקון גם הגדרת הפגיעה בתחרות המאפשרת פסילת מיזוג – לא עוד פגיעה בתחרות בין החברות המתמזגות (זו קיימת תמיד!) אלא הפחתת התחרות בשוק.

    לאחר התיקון החלה תקופה של פעילות אינטנסיבית לתקיפת מיזוגים שהגיעה לשיאה בשנות ה- 60', בשנות נשיאותם של קנדי וג'ונסון וביה"מ העליון של ארל וורן. הפרשיות המפורטות להלן מלמדות על גישה מחמירה יותר באותן שנים מכפי שהופעלה החל באמצע שנות ה- 70' (ומחמירה עוד יותר ביחס לזו המופעלת מאז ראשית שנות ה-80', שנות נשיאותו של רייגן).

    בפרשת BROWN SHOE CO VS US  משנת 1962 פסל ביה"מ העליון את רכישתה של רשת חנויות הנעליים KINNEY ע"י BS , שהיתה  יצרנית הנעליים הרביעית בגודל, שחלקה בשוק הגיע ל- 4%, וכן היתה בבעלותה רשת חנויות נעליים. KINNEY היתה רשת גדולה של חנויות – כ- 400 חנויות ב- 270 ערים, אך חלקה בייצור נעליים היה זניח. ביה"מ קבע כי קיימת נטיה של יצרני נעליים לרכוש רשתות שיווק והתייחס לפגיעה ביצרנים עצמאיים שיכולתם למכור ל- KINNEY תפגע, אך לא שקל את היתרונות הפוטנציאליים מייעול מערך השיווק. גם אחרי המיזוג נשאר שוק ייצור ושיווק הנעליים מפוצל ,והחלטת ביה"מ בוקרה ע"י כלכלנים.

    גישה מסתייגת ממיזוגים בלטה גם בפרשת US VS PHILADELPHIA NATIONAL BANK משנת 1963. המיזוג אושר ע"י המפקח על המטבע על פי ה- BANK MERGER ACT, אך הותקף ע"י משרד המשפטים על פי חוק קלייטון (נוהל המעורר את שאלת התערבות שלטונות האנטי-טרסט בהחלטות רשות המפקחת על ענף, שאלה המתעוררת גם בישראל). PNB והבנק עמו התמזג היו מספר 2 ו- 3 מתוך 42 בנקים שפעלו באיזור המטרופוליטני של פילדלפיה שהוגדר כשוק הרלבנטי. חלקו של הבנק הממוזג במדדי הגודל הרלבנטיים היה מגיע ל- 35% בערך. לאחר המיזוג היה חלקם של ארבעה הבנקים הגדולים בשוק עולה על 75%. ביה"מ דחה את טענות הבנקים המתמזגים לפיהן יש למדוד את חלק השוק שלהם ביחס לכל אחד ממוצריהם העיקריים להם יש מתחרים שאינם בנקים, וכי הגודל יאפשר להם להתחרות בבנקים מחוץ לשטח שהוגדר שוק רלבנטי, בעיקר בנקים מניו-יורק.במקרה הנידון חלק השוק של המתמזגים היה גדול בהרבה מאשר במקרה הקודם אולם ככל שהדברים אמורים בקשרים עם עסקים אין כמעט מחסומי כניסה לשוק שהגדרתו הגאוגרפית היתה צרה למדי.

     בפרשה אחרת של מיזוג בנקים FIRST NATIONAL BANK&TRUST CO OF LEXINGTON שלל ביה"מ העליון מיזוג משיקולי סעיף 1 לחוק שרמן, בהתבסס על הפסיקה  בפרשת NORTHERN SECURITIES שנזכרה לעיל.

   דוגמה לטעות (או קוצר ראות) בהגדרת השוק הרלבנטי היתה בפרשת US VS BETHLEHEM STEEL CORP  משנת 1958 בה נפסל מיזוג BS, שחלקה בשוק האמריקאי הגיע ל- 15.4% עם חב' YOUNGSTOWN, בעלת חלק שוק של 4.7%,בשל הפחתת התחרות, מבלי להביא בחשבון את פוטנציאל תחרות הייבוא לארה"ב ששינה בשנים מאוחרות יותר את מבנה שוק הפלדה האמריקאי. (כזכור, לפני מספר חודשים הוטל היטל ייבוא על פלדה מיובאת לארה"ב,משום שהיצרנים האמריקאיים לא יכלו לעמוד בתחרות).

    פסיקה מחמירה נוספת היתה בפרשת US VS CONTINENTAL CAN משנת 1964, בה נפסלה רכישת חב' HAZEL ATLAS, יצרנית מיכלי זכוכית ע"י קונטיננטל, יצרנית מיכלי אלומיניום. ביה"מ הגדיר את מיכלי האלומיניום והזכוכית כשוק אחד וקבע כי יש להתנגד לכך שקונטיננטל תגדיל חלקה בשוק זה מ- 21.9% ל- 25%. בשוק בו ניכרת מגמה של הגברת הריכוזיות יש לעצור את המשכה בעוד מועד, קבע ביה"מ. גם אם נראה את השווקים בהם פעלו שתי החברות כשווקים נפרדים, המיזוג מחסל את היות כל אחת מן החברות מתחרה פוטנציאלית בשוק בו לא פעלה עדיין.

     באותה שנה נפסק בפרשת US VS ALUMINUM CO OF AMERICA  כי רכישתה של חב' ROME CABLE, יצרנית לא גדולה של כבלי אלומיניום (1.3% מן השוק) ושל כבלי נחושת ע"י ALCOA,שחלקה באותו שוק הגיע ל- 27.8% פוגעת בתחרות. ביה"מ פסק כי אין לראות בכבלי אלומיניום ונחושת שוק אחד בשל הפרשי המחירים (כבלי נחושת יקרים יותר) אף שהם תחליפיים מבחינה טכנולוגית. השוק המדובר של כבלי אלומיניום היה ריכוזי מאד (ל-9 היצרנים הגדולים היו 95% מן השוק) ולכן רכישת RC, שהיתה מתחרה אגרסיבית, פוגעת בתחרות הפוטנציאלית בשוק ויש למנוע אותה.

    השינוי בגישת שלטונות האנטי-טרסט ובתי המשפט בא לידי ביטוי בהחלפת ה- DEPARTMENT OF JUSTICE MERGER GUIDELINES משנת 1968 בסידרת הנחיות חדשה משנת 1982. גישת ההנחיות משנת 1968 היתה –
     ….the primary role of Section7 enforcement is to preserve and promote market structures conducive to competition. Market structure is the focus of the Department`s merger policy because the conduct of the individual firms in a market tends to be controlled by the structure of that market.

    גישה זו מבוססת על דוקטרינת STRUTURE*CONDUCT*PERFORMANCE ,אותה הזכרנו לעיל – ממבנה השוק ניתן להסיק על דרך התנהגותן של הפירמות המתחרות ועל תוצאות פעילותן. לפי גישה זו התנגד משרד המשפטים למיזוגים שהגדילו את הריכוזיות. בשווקים ריכוזיים מאד (75% בידי 4 הפירמות הגדולות)משרד המשפטים  יתנגד למיזוג שתי פירמות שחלק כ"א מהן בשוק מגיע ל- 4%, וכן יתנגד לכך שפירמה אשר חלקה מגיע ל- 10% תרכוש פירמה שחלקה מגיע ל- 2% או יותר, ואילו חברה בעלת חלק שוק של 15% או יותר תחסם אם תרכוש חברה בעלת חלק שוק של 1% ומעלה. בשווקים פחות ריכוזיים המחסום נמוך יותר אך גם בהם מיזוג של שתי חברות שחלק השוק של כל אחת מגיע ל- 5% צפוי להתנגדות.

     בהנחיות משנת 1982  אומצה גישה פחות מכנית כאשר הדגש בבחינת מיזוג הוא השפעת המיזוג על כוח השוק של החברה הממוזגת –
    ….the unifying theme of the Guidelines is that mergers should not be permitted to create or enhance market power or to facilitate its exercise. Market power means the ability of one or more firms profitably to maintain prices above competitive levels for a significant period of time.

     עם זאת גם הנחיות אלה השתמשו במדדי ריכוזיות כדי להגדיר מיזוגים שיש להניח כי המשרד יתנגד להם. נעשה שימוש במדד משוכלל יותר – מדד HH המבוסס על סיכום ריבועי חלקי השוק של כל החברות הפועלות בשוק הרלבנטי. ( המדד יהיה 10,000 בשוק בו פועלת פירמה אחת – 100X 100, הוא יהיה 1,000 בשוק בו פועלות 10 פירמות שחלק כ"א מהן מגיע ל- 10%). האינדיקציה לסבירות ההתערבות במיזוג היא כי בשוק שמדד HH בו נופל מ- 1,000 לאחר המיזוג סביר שלא תהיה התערבות וכך גם בשוק עם מדד HH שבין 1,000 ל- 1,800 כאשר המיזוג מגדיל אותו בלא יותר מ- 100 נקודות ובשוק עם מדד HH העולה על 1,800 אם עליית המדד כתוצאה מן המיזוג נופלת מ- 50 נקודות. סבירות ההתערבות גדלה ככל שמדד HH גבוה יותר והעליה בו בעקבות המיזוג המוצע עולה על 100 נקודות.

     ההנחיות משנת 1984 ועוד יותר מכך ההנחיות משנת 1992 נטשו את הריכוזיות כשיקול מרכזי בבדיקת מיזוגים. הבחינה מנסה לעמוד על השפעת המיזוג על מבנה התחרות בשוק, במיוחד על ההסתברות שהמיזוג יגדיל את החשש של התנהגות מתואמת של המתחרים בשוק.. טיב המוצרים הנמכרים בשוק- מידת ההומוגניות שלהם, למשל, וזמינותה של אינפורמציה על התנהגותם של מתחרים עשויים להשפיע על יכולת התיאום. קיומם או היעדרם של מחסומי כניסה הוא שיקול נוסף וכן ההשפעה שעשויה להיות למיזוג על יעילות הפירמות המתמזגות. בעשור האחרון מתבצעים בארה"ב מיזוגים בהיקפים גדולים בהרבה מאשר בעבר, ללא התנגדות של רשויות האנטי-טרסט.
                                                                                              15.1.04

 הפעלת ההנחיות ע"י משרד המשפטים
       בשנת 2001 התנגד משרד המשפטים לרכישת חברת US AIRWAYS ע"י החברה הגדולה ממנה UNITED AIRLINES . נימוקי ההתנגדות ,שבעקבותיה בוטלה העסקה , היו כדלקמן :

1. בעקבות הרכישה היתה UNITED מגיעה לעמדת מונופולין או דואופול ב – 30 קווים והיתה גורמת להפחתה מהותית בתחרות במספר רב של קווים נוספים.

2. באמצעות הסדרי שיווק משותפים עם אייר קנדה ולופטהנזה התחרתה יונייטד ב – US AIRWAYS במספר קווים בינלאומיים. המיזוג היה מחסל את התחרות בקווים אלה.
3. הסיכוי לכניסת מתחרים חדשים לקווים בהם התחרו שתי החברות שביקשו להתמזג היה קטן כין שלשתי החברות היו נמלי תעופה מרכזים( HUBS ) שהם תנאי לניהול רשתות של קווים. פיתוח קווים לחברות שאין להם מעמד כזה והשגת זכויות לשימוש בפתחי יציאה למטוסים מחייבים השקעות והסיכוי להצליח אל מול מתחרה שיש לו מעמד מבוסס אינו גדול.
     ביולי 2001 התנגד משרד המשפטים שחברת SUNGARD DATA SYSTEMS תרכוש במכרז למכירת נכסיה של חברת COMDISCO, שפשטה את הרגל, את שירותי גיבוי נתוני מחשב (DISASTER RECOVERY BUSINESS ) של החברה. משרד המשפטים טען כי הרכישה תפחית מהותית את התחרות במחיר ובאיכות של אספקת שירותי גיבוי משותפים לחברות גדולות . בשל העובדה שנפילת מחשבים או פגיעה אחרת בתפקודם אינהמתרחשת בעת ובעונה אחת בכל החברות להן מערכות מחשבים גדולות ניתן לרכז את הגיבוי למספר רב של חברות במערכת אחת. מלבד COMDISCO ו -  SUNGARD התחרתה באספקת שירות זה רק IBM.

    משרד המשפטים טען כי השוק הרלבנטי לבחינת השפעת המיזוג היה SHARED HOSTILE DISASTER RECOVERY SERVICES FOR LARGE SCALE ENTERPRISE COMPUTER PROCESSING CENTERS IN NORTH AMERICA. נציגי החברה הרוכשת טענו כי לענין יכולתה לנצל את הפחתת התחרות להעלאת מחירים יש לכלול בשוק הרלבנטי גם את מיתקני הגיבוי שיכולות חברות לספק לעצמן אם מחיר השירות יעלה . הם הראו ששולי הרווח שלהם כה גבוהים שאובדן מספר לא גדול של לקוחות יעשה העלאת מחיר לבלתי כדאית. בית המשפט קיבל טיעון זה ואיפשר את הרכישה אם כי העובדה ששולי הרווח גבוהים מעידה על כך שהתחרות בענף לא היתה אפקטיבית (מבנה אוליגופוליסטי).

      באוקטובר 2001 התנגד משרד המשפטים לרכישת NEWPORT NEWS SHIPBUILDING INC  על ידי חברת GENERAL DYNAMICS . המיזוג היה מחסל את התחרות בתכנון, פיתוח ובנייה של צוללות גרעיניות. המשרד טען כי המיזוג גם יפחית מהותית את התחרות בתכנון, פיתוח ובניה של ספינות המונעות במנועים רגילים כיון שחלק מן הציוד והטכנולוגיות המשמשים לייצור צוללות גרעיניות משמשים גם בספינות קרב מסוגים אחרים. שתי החברות היו, כאמור יצרניות יחידות של צוללות גרעיניות ולא היתה אפשרות של כניסת חברה נוספת לשוק.

     לנוכח התנגדות הממשלה בוטלה תכנית המיזוג אולם יש מקום לשאול האם היתה ההתנגדות מוצדקת. זאת משום שהקונה היחיד של הצוללות היה משרג ההגנה. ספק אם קביעת המחיר במו"מ עם החברות הושפעה מן התחרות ביניהן, מה עוד שהיה ביניהן שיתוף פעולה בייצור חלקים ובהרכבת הצוללות. עמדת משרד המשפטים היתה שהתחרות תפגע כיון שניתן היה לייצר חלקי צוללות ע"י יצרנים אחרים והיה גם חשש להפסקת התחרות במו"פ ובפיתוח תכניות למודרניזציה של הייצור.

      באוגוסט 2001 התנגד משרד המשפטים לרכישת MASONITE CORPORATION  על ידי PREMDOR INC . היה מדובר במיזוג אנכי : החברה הנרכשת ייצרה ציפויים לדלתות (DOORSKINS ) והיתה הספק העיקרי של החברה הרוכשת שייצרה כ- 40% מן הדלתות המצופות בשוק האמריקאי.  המתחרה הגדולה של שתי החברות היתה חברה נוספת שהיתה משולבת אנכית, כלומר ייצרה גם ציפויים וגם דלתות מוגמרות. החברות האחרות שפעלו בשני השווקים היו קטנות יחסית.

  נימוקי משרד המשפטים להתנגדותו היו כדלקמן:

1. חשש שצמצום מספר המתחרים בשוק יקל על תיאום שהוא קל יחסית כשמדובר במוצר הומוגני;

2. עם רכישת מסונייט יצאה פרמדור ממעמד של מתחרה פוטנציאלי בשוק הציפויים. מעמד זה איפשר לה להשיג תנאים טובים ממסונייט, מהם נהנו גם יצרנים אחרים של דלתות מצופות;
3. מעמדה העצמאי של מסונייט הכביד על אפשרות של תיאום בין פרמדור לחברה המשולבת המתחרה. צמצום תפוקות ע"י פרמדור כדי להעלות מחירים היה פוגע במסונייט ומניע אותה להגדיל מכירות למתחרים הקטנים של שתי הגדולות;
4. המתחרה המשולבת היתה יעילה יותר ממסונייט ופרמדור וההבדל במבנה העלויות היה גורם מרתיע לתיאום. לאחר המיזוג תתייעל החברה הממוזגת, ההבדל במבנה העלויות יקטן והפיתוי לתיאום מחירים יגדל.
     בסופו של דבר הסכים משרד המשפטים להסדר לפיו ימכרו לפרמדור רק חלק ממפעלי מסונייט (שהיתה חברה בת של אינטרנשיונל פייפר), שהיקף ייצורם יספיק לשילוב אנכי של פרמדור ויאפשר לה להתייעל וחייב את פרמדור למכור נכסים וטכנולוגיה למתחרה נוסף בשוק הציפויים לדלתות.

     משרד המשפטים הסיר התנגדותו למיזוג כדי שלא ליצור את הרושם שמיזוג שיביא לייעול נפסל, אף שהשיקול להתנגדות היה החשש מהקלת תיאום בין פרמדור הממוזגת למתחרה המשולבת. ( EFFICIENCIES OFFENCE – התנגדות למיזוג מחשש שייעול הנובע ממנו יגרום לפגיעה במתחרים אחרים בשוק. ר' להלן פרשת מיזוג GE ו – HONEYWELL ).

    ביוני 2001 התנגד משרד המשפטים לרכישת DTM CORPORATION  על ידי חברת 

D3 SYSTEMS . שתי החברות פעלו בשוק לפיתוח וייצור דגמים תעשייתיים בשיטה דיגיטלית, תחום שהיתה בו רק מתחרה נוספת אחת והמשרד טען כי המיזוג יפחית מהותית את התחרות בשוק זה. לשתי החברות היו מערכי פטנטים שהגנו עליהן מפני תחרות של חברות שפעלו בתחום זה במדינות אחרות.

     משרד המשפטים הסכים למיזוג לאחר הסדר לפיו יתנו החברות המתמזגות רשיונות לייצר את המצר על פי הפטנטים של אחת מהן, ללא קבלת תמלוגים. מקבל הרשיון צריך להיות יצרן הפועל בתחום זה במדינה אחרת על מנת שתהיה לו יכולת מוכחת להתחרות.

    רשיון כפיה נדרש לעתים כדי למנוע סירוב לתת רשיון במטרה להרחיק מתחרים. במקרה הנידון הוא נועד לאפשר מיזוג שלא היה זוכה לאישור ללא ההסדר. (המתנגדים לרשיונות כפיה טוענים שהם מחלישים את התמריצים לחדשנות, אולם לעתים הם דרושים למניעת פגיעה בתחרות.

     בפרשת המיזוג שלא היה בין GENERAL ELECTRIC  ל -  HONEYWELL מעניין להשוות את השיקולים שהניעו את הרשויות בארה"ב להסכים למיזוג ואת אלה של רשויות השוק המשותף שהחליטו להתנגד לו.

    המיזוג היה מפחית מהותית את התחרות בשני תחומים : ייצור מנועי הליקופטרים ומתן שירותי תחזוקה למנועי מטוסים ומנועים אחרים שמייצרת הוניוול. משרד המשפטים אישר את המיזוג בתנאי שהניוול תמכור את יחידת ייצור מנועי ההליקופטרים ותסמיך צד שלישי לא קשור לספק את שירותי התחזוקה למנועים מייצורה.

    נימוקי נציבות השוק לפסול את המיזוג היו אלה :

    The combination of the two companies` activities would have resulted in the creation of dominant positions in the markets for the supply of avionics, non avionics and corporate jet engines, as well as to the strengthening of GE`s existing dominant position in jet engines for large commercial and large regional jets. The dominance would have been created or strengthened as a result of horizontal overlaps in some markets as well as through the extension of GE`s financial power and vertical integration to Honeywell activities and of the combination of their respective complementary products/

     האיזכור של השלמת מוצרים, של שילוב אנכי ושל העוצמה הפיננסית של GE יוצר את הרושם שמדובר בפסילת מיזוג בשל EFFICIENCIES OFFENCE – חשש שייעול הייצור, הפחתת ההוצאות ושיפור המוצר יפגעו במתחרי החברה הממוזגת. למשרד המשפטים היו כמה השגות על הניתוח של נציבות השוק והמסקנות ממנו:

1. לא ברור מדוע יהי לחברה הממוזגת ענין להשתמש בתוצאות ייעול הפעילות להפחתת מחירים שתפגע במתחרים.

2. החשש של הנציבות ש – GE, לה עמדה דומיננטית בייצור מנועי סילון גדולים תנצל את האפשרות לשלבם עם מוצרים של הניוול ותציע ללקוחות תנאים שמתחריה לא יוכלו לעמוד בהם וייאלצו לצמצם השקעות בפיתוח, לא היה מבוסס לדעת המשרד. ראשית, ל – GE לא היתה עמדה דומיננטית בשוק זה, בו פעלו שתי יצרניות גדולות אחרות – ROLLS ROYCE ו – PRATT&WHITNEY , שמכירותיהם ורווחיהם נמצאו בסימן עליה ולא היתה שום אינדיקציה שאינם יכולים או אינם רוצים להמשיך להשקיע בפיתוח.
3. חשש שני של הנציבות היה שהמיזוג יאפשר להניוול להשיג עמדה דומיננטית בשוקי מנועי הסילון הקטנים והאויוניקה על ידי הצעת חבילת מוצרים משלימים שתמומן בעזרת GE CAPITAL בתנאים שהמתחרים לא יוכלו לעמוד בהם.בדיקת המשרד לא גילתה שהיה למתחרי החברה הממוזגת קושי בהשגת מימון. בנוסף לכך יש לזכור שאל מול יצרנים חזקים עומדים קונים חזקים כאיירבס ובואינג.
4. הנציבות הביעה חשש ש – GECAS, חטיבת החכרת המטוסים של GE CAPITAL שקונה רק מטוסים בהם מורכבים מנועי GE תפגע במתחרים. המשרד לא מצא ראיה שיש בכוח חברת ההחכרה לחסום מתחרים אחרים בשוק ושיש ביכולתה לשכנע חברות תעופה להשתמש רק במנועי GE במטוסיהן. ל – 90% מחברות התעופה ציי מטוסים שעושים שימוש בכמה סוגי מנועים.

התאמת דיני ההגבלים העסקיים לנסיבות משתנות
       דיני ההגבלים העסקיים התפתחו בתנאים השונים מכמה בחינות חשובות מן המצב הקיים במשק העולמי. על מנת שיוכלו למלא את יעודם להגנה על התחרות, ללא התערבות העולה על הדרוש בחופש העיסוק ובחדשנות, יש להתאימם לנסיבות המשתנות. נתייחס לשתי התפתחויות חשובות של העשורים האחרונים, התפתחויות המשנות את הדרך בה מתנהלים משקים מודרניים: צמיחתה של הכלכלה החדשה והגלובליזציה של הפעילות הכלכלית.

       מאפייני הכלכלה החדשה – הכינוי "כלכלה חדשה" מתייחס להתפתחותם של ענפי משק המתאפיינים בהתפתחות טכנולוגית מהירה. בענפים אלה מושקעים סכומים עצומים במחקר ופיתוח היוצרים קנין רוחני שמאפשר שינוי טכנולוגי מהיר. שינוי זה מביא במקרים רבים ליצירת יתרונות לגודל שתוצאתם גידול בריכוזיות באותם ענפים.

    מאפייני התחרות בכלכלה החדשה -  בענפי הכלכלה הישנה – תעשיות שאינן מצטיינות בחדשנות טכנולוגית – התחרות מתרכזת במחירים ובמוצרים, בעוד שבענפי הכלכלה החדשה התחרות היא בחדשנות. היעד אינו שיפור הדרגתי אלא יצירת שווקים חדשים. הכלכלה החדשה מתאימה לדגם אותו תיאר הכלכלן שומפטר שטען כי הקידמה הכלכלית מבוססת על "הרס יצירתי" (CREATIVE DESTRUCTION ) – סילוקם של מתחרים שאינם מחדשים על ידי אחרים שבחדשנותם מחסלים את העסקים הנחשלים. ענפי הכלכלה החדשה הם ענפים של תחרות דינמית השונה מזו המתקיימת בענפים המסורתיים.

    שינוי פני המשק האמריקאי -  על התפתחותה של הכלכלה החדשה ניתן ללמוד מכך כי מתוך 20 החברות הגדולות ביותר בערך השוק בשנת 1970 נותרו רק 5 ברשימת 20 הגדולות של שנת 2000. (תוצאה זו הושפעה מניפוח הבועה של חברות הטכנולוגיה הגבוהה בסוף שנות ה – 90'). בין 20 הגדולות החדשות נמצאות חברות בתחומי המחשבים והטלקומוניקציה (סיסקו, מיקרוסופט, וודפון, נוקיה, אינטל ואורקל) והפרמצבטיקה (פייזר, מרק, גלקסו וג'ונסון אנד ג'ונסון).

     מאפייני תעשיות הכלכלה החדשה – מאפיינים בהן הן שונות מן המודל המאפיין את התעשיות המסורתיות :

1. הוצאות קבועות גבוהות והוצאות שוליות נמוכות – ההוצאות הקבועות גבוהות כיון שבדרך כלל נדרשת השקעה ראשונית גבוהה בפיתוח המוצר וצינורות השיווק שלו. גם מחקר ופיתוח נמשכים הם הוצאה קבועה כבדה. העלויות המשתנות של הייצור השוטף נמוכות יחסית. בתעשיות המסורתיות הגיעה עלות החומרים ל – 52% מן ההכנסות; בתעשיית המוליכים למחצה והתוכנה המספר המקביל הוא 19% ואילו בתעשיית הפרמצבטיקה הוא מגיע ל – 29%. הוצאות המו"פ של תעשיות הכלכלה החדשה הן יותר מכפליים מאלה של התעשיות המסורתיות.

2. עצימות הון אנושי – פיתוחו של הקנין הרוחני המאפיין את הכלכלה החדשה גורם לכך שהתעשיות הנימנות עליה מתאפיינות בעצימות כוח אדם בכלל וכוח אדם בעל השכלה גבוהה מן הממוצע, בפרט. ( חציון של 15 שנות לימוד לעומת חציון של 12 שנות לימוד בתעשיה בכלל).
3. השפעת הרשת (NETWORK ) – בתעשיות טכנולוגיה גבוהה, בעיקר תוכנה, אינטרנט וטלקומוניקציה יש חשיבות לקיומה של רשת המקשרת בין המשתמשים. ערכה של הרשת לכל אחד מן המשתמשים תלוי במספר המשתמשים האחרים ברשת.קיומם של סטנדרטים אחידים חיוני לקישור המשתמשים ברשת. יש כאן יתרונות לגודל מצד המשתמשים – הצרכנים ולא מצד היצרן. לחברות חדשות קשה לחדור לשוק בו מבוססת חברה שיש לה יתרונות לגודל – תפוצתה של תוכנת WINDOWS גורמת לכך שמפתחי תוכנה אחרים מעדיפים להתחבר אליה.לשמירה על מובילות בשוק יש ערך גדול במיוחד בתעשיות מבוססות רשת.
4. חדשנות מנצחת -  צמיחתן של חברות טכנולוגיה גבוהה הן תהליך מתמשך של מחקר ופיתוח המיועדים להחדיר מוצרים חדשים לשם השגת מובילות בשוק בו הן פועלות. עליהן לעמוד בפני מתחרים המנסים להחדיר מוצרים חדשים לשוק שלהן. (תוכנת WORD של מיקרוסופט תפסה 10% מן השוק בשנת 1990, כאשר תוכנת WORDPERFECT היתה 50% ממנו. בשנת 1997 היה חלקה של תןכנת WORD למעלה מ- 95%. )
5. רווחיות גבוהה למובילים -  קיום רמה גבוהה של הוצאות מו"פ מחייב שרמות הרווח על המוצרים פרי המחקר תהיינה גבוהות. רק רמות רווח גבוהות יכולות להצדיק את ההשקעה והסיכון שבפיתוח מוצרים חדשים, ואילו החדשנות היא המאפשרת יצירת גומחה מוגנת בה ניתן לגבות מחיר גבוה עד שמופיע בשוק מוצר חדשני עוד יותר.
                                                                                                      22.1.04             
     הגנת פטנטים והכלכלה החדשה – הסדר הפטנטים המבטיח לממציא המחדש מונופולין לתקופה ארוכה מיועד לעודד חדשנות אך יש לו גם השפעות אנטי תחרותיות. המחיר הגבוה שגובה המונופוליסט מקטין את הביקוש למוצר המוגן. בשוקי הכלכלה החדשה התקופה בה יכול החדשן לשמור על עמדת המונופולין שלו, בין שהיא מוגנת פטנט ובין אם לאו קצרה בדרך כלל בהרבה מתקופת ההגנה שמקנה חוק הפטנטים. החדשנות פורצת את עמדות המונופולין, אלא אם המונופוליסט מצליח להרתיע מתחרים מכניסה לתחומו, תופעה שאינה שכיחה. (שאלה שעדיין אין עליה תשובה היא אם מיקרוסופט מצליחה להרתיע כניסת מתחרים חדשים לתחום בו יש לה שליטה מלאה כמעט.)

    ניתוח סטטי ודינמי של התחרות -  הניתוח המקובל של מבנה התחרות בשווקים הוא סטטי ורואה במודל התחרות המשוכללת מבנה שוק המביא לאופטימיזציה של רווחת הצרכנים. על פי גישה זו ראו רשויות האנטיטרסט בחלק השוק של פירמה אינדיקטור לכוח שוק ומקור אפשרי לפגיעה בתחרות. ניתוח סטטי זה אינו מתאים לשווקים של תחרות דינמית. מבנה השוק והתנהגות המתחרים שונים בתעשיות הכלכלה החדשה:

1. התחרות הדינמית מבוססת על כך שהחדשן יצליח להשיג כוח שוק לפחות לתקופת זמן מסוימת;

2. המובילים בתעשיות הכלכלה החדשה גובים בתקופה בה הם מחזיקים בכוח שוק מחיר גבוה בהרבה מזה שנדרש לכיסוי ההוצאות השוליות, כפי שמניח הניתוח הסטטי;
3. הכוח המניע את הכלכלה החדשה אינו תחרות מחירים אלא חדשנות המוצרים.
הגדרת שוק וכוח שוק  - סוגים שונים של נוהגים עסקיים נחשבים עבירה על חוקי האנטיטרסט כאשר הם ננקטים על ידי עסקים שיש להם כוח שוק. כך הצמדת עסקות (TYING ), הסכמי הפצה בלעדיים, תמחור טורפני ואפליית מחירים. אכיפת החוק מתחילה בבדיקה אם לעסק הפועל בדרכים אלה יש כוח שוק. המבחן לקיומו של כוח שוק היה, בדרך כלל חלק השוק של העסק הנבדק, לאחר שהוגדר השוק הרלבנטי לבדיקה. גישה זו בעייתית בבדיקת כוח שוק בתעשיות הכלכלה החדשה כיון שהחדשנות מקנה להן כוח שוק אולם זה צפוי להיעלם כאשר מוצר חדש יקעקע את מעמדו של המוצר ששלט בשוק קודם לכן. מעמד בשוק, המבוסס על קנין רוחני, איננו מוצק כאשר החדשנות מהירה.

      ניתוח קיומו של כוח שוק בתעשיות הכלכלה החדשה צריך לקחת בחשבון לא רק את חלק השוק של עסק בשוק אלא גם את איומי החדשנות על מעמדו של עסק השולט בזמן מסוים על שוק נתון.

כוח שוק בתעשיות הכלכלה החדשה – הניתוח המקובל לזיהוי כוח שוק בתעשיות מסורתיות, דהיינו – בדיקת חלק השוק של עסק, יניב תוצאות מטעות בתעשיות הכלכלה החדשה כיון שלעסקים המבוססים על חדשנות יש חלק שוק גדול בתחום חדשנותם, אולם אין הוא מבטיח כוח שוק כיון שמוצר חדש עלול לקעקע בכל רגע את שליטתם באותו שוק. כך למשל הגיעה סיסקו לחלק שוק של 80% בציוד אינטרנט מסוים ו – EBAY תפסה חלק שוק דומה במכירות פומביות באינטרנט, לגלקסו חלק שוק של 77% בתרופה אנטיביוטית חדשנית [איך להתיחס לחדשנות המוגנת בפטנט?] , לפאלם היו 66% משוק מחשבי כף היד, לאורקל 63% במערכות לניהול בסיסי נתונים , לאינטל 82% מן המעבדים הזעירים למחשבים אישיים  ולמיקרוסופט 94% ממערכות תפעול למחשבים אישיים. חלקי שוק אלה אינם יציבים, כפי שמוצאים בתעשיות מסורתיות משום שהחדשנות עשויה להביא לשינוי מהיר במעמדו של מוצר מוביל. בדיקת מעמדו בשוק של עסק בתעשיות הכלכלה החדשה מחייבת התייחסות לחוסנו של הקנין הרוחני שבחזקתו ולשליטתו בצינורות שיווק. עסק שבידו יכולת להמשיך להוביל בחדשנות ושליטה בצינורות שיווק יכול לשמור על כוח שוק לאורך זמן.

הגדרת שוק וכוח שוק בפרשת מיקרוסופט -  טיעון הממשלה היה שמיקרוסופט פעלה נגד חברות נטסקייפ וסאן על מנת שהתוכנות המקוריות שלהן לא יוכלו לשמש בסיס למערכות תפעול מתחרות לאלה של מיקרוסופט. טיעוני הממשלה התבססו על שיטות הניתוח הסטטיות המקובלות ביחס לתעשיות מסורתיות, דהיינו:

1. נמדד חלק השוק של מיקרוסופט בשוק הרלבנטי כדי לקבוע שיש לה כוח שוק;

2. בשוק הרלבנטי לא היה שום מתחרה שיכול היה למנוע ממיקרוסופט לדרוש מחירים גבוהים, שהניבו רווחיות יוצאת דופן;
3.  השפעת הרשת (NETWORK EFFECT ) חיזקה את מעמדה של מיקרוסופט ופגעה בסיכוייה של מערכת הפעלה מתחרה להתבסס בשוק.
     ניתוח דינמי של התחרות היה צריך להביא בחשבון את ההסתברות שהמערכות החדשניות של נטסקייפ וסאן יקעקעו את מעמדה של מיקרוסופט. יכול להיות שמסקנת הניתוח היתה כי אין סיכוי כזה, אולם ניתוח סטטי של מעמד מיקרוסופט בשוק כדי להגדירה כמונופולין אינו מספיק בתעשיות הכלכלה החדשה.

       האיום שמיקרוסופט ניסתה למנוע היה יצירת תוכנה מתווכת בין מערכות הפעלה שונות לתוכנות יישום (APPLICATIONS ). את התוכנה המתווכת (MIDDLEWARE ) יצרו נטסקייפ וסאן והתבססותה היתה מאפשרת ליצרני תכנות היישום לעבוד לא רק עם מערכת ההפעלה של מיקרוסופט. הממשלה טענה שהשפעת הרשת יצרה מחסום כניסה של תכנות יישום (APPLICATIONS BARRIERS TO ENTRY ).מטרת הממשלה בפשרה שהושגה בסופו של דבר עם מיקרוסופט היתה למנוע ממנה לפגוע בעתיד בספקי תוכנה מתווכת. מיקרוסופט חויבה לגלות את את האינפורמציה הטכנית הקשורה במימשק של תוכנת התיווך שלה עם מערכת ההפעלה שלה. היא לא חויבה לתת רשיונות שימוש לקוד המקור של תוכנת חלונות , דבר שהיה מאפשר למתחרים לייצר מערכות הפעלה מתחרות ב- WINDOWS. 

     בנוסף לכך נאסר על מיקרוסופט להפלות לרעה יצרני ציוד שמשתמשים גם בתוכנות שאינן שלה. נאסר על החברה להכנס להסכמים עם ספקי גישה לאינטרנט למניעת גישה ליצרני תוכנה המתחרים במיקרוסופט. גישת הממשלה בהסכם היתה שדי ליצור איום של כניסת מתחרה ואין צורך ביצירת מתחרה, למשל ע"י פיצול.

תמחור טורפני בתעשיות הכלכלה החדשה -  הפסיקה החדשה בתחום התמחור הטורפני (פרשת BROOKE GROUP משנת 1993 ) קבעה שני תנאים להוכחה שהפחתת מחירים היתה בגדר תמחור טורפני אסור (PREDATION ) :

1. המחיר שנקבע אינו מכסה את ההוצאות הממוצעות המשתנות;

2. לחברה שהפחיתה מחירים סיכוי סביר להחזיר לעצמה את הפסדי הפחתת המחירים (ההפרש בין המחיר הנורמלי למחיר שנגבה בפועל) ע"י העלאת מחירים בשלב מאוחר יותר.
   בתעשיות הכלכלה החדשה מבחנים אלה עשויים שלא להתאים כיון שמבנה ההוצאות שלהן (הוצאות משתנות נמוכות) עשוי לאפשר להן הפחתת מחירים דרסטית גם כשהן מכסות את ההוצאות המשתנות הממוצעות. בנוסף לכך, בתעשיית התוכנה, למשל, מקובל "תמחור חדירה" (PENETRATION PRICING ) – מכירה במחיר נמוך מאוד, או אפילו הימנעות מדרישת תשלום, על מנת להחדיר את המוצר לשימוש. כדי לאתר תמחור טורפני יש לבחון את כוונת העסק הנוהג כך – האם יש בסיס עסקי סביר להתנהגותו או שהיא מכוונת רק לפגיעה במתחרים.

בפרשת מיקרוסופט  טען פרופ' פישר, שהעיד מטעם התביעה שיש לראות התנהגות עסקית – לא תמחור טורפני דווקא – כפוגענית (PREDATORY )  כאשר היא ממקסמת רווחים רק אם היא מקנה כוח שוק ע"י פגיעה בתחרות. בית המשפט קיבל טיעון זה כמסביר את התנהגותה של מיקרוסופט בנסיון לפגוע במתחריה – נטסקייפ וסאן , וקבע בהתאם כי התנהגותה היתה פוגענית.

[  הממשלה ניסתה להשתמש בטיעון זה בפרשת AMERICAN AIRLINES , שפגעה בחברת תעופה מתחרה בקו DALLAS_ FORT WORTH  ע"י תוספת טיסות בקו שגרמה למתחרה לרדת לתפוסה נמוכה מנקודת האיזון ואילצה אותה לנטוש את הקו. בית המשפט סבר כי בהיעדר הוכחה שהמחיר שדרשה AA היהנמוך מהוצאותיה המשתנות הממוצעות אין בסיס לטיעון בדבר תמחור טורפני. בנוסף לכך סבר ביה"מ שגם אם היה המחיר נמוך מ – AVC היתה ל – AA טענת הגנה של  MEETING COMPETITION . ( הממשלה טענה כי זו טענת הגנה רק בתביעות בדבר אפליית מחירים ואין היא תופסת בתביעה מכוח סעיף 2 לחוק שרמן). לענין הסיכוי להחזיר את הרווח שאבד כתוצאה מן התמחור הטורפני סברה הממשלה כי יש להביא בחשבון לא רק את הרווח הצפוי בקו בו הופעל מחיר טורפני אלא גם את ההשפעה המרתיעה של ההתנהגות הפוגענית לחסימת מתחרים בקווים אחרים. גם טיעון זה נדחה.]   
האיסור על הצמדת מוצר למוצר (TYING ) -  הצמדת מוצרים יכולה לפגוע בתחרות , בעיקר כאשר יצרן המוצר אליו מוצמד מוצר או שירות אחר הוא בעל כוח שוק וההצמדה פוגעת ביכולת יצרנים אחרים של המוצר המוצמד להתחרות.. במקרים רבים ההצמדה מובנת מאליה – מותר למכור מכונית שבתוכה מנוע וגם מצלמה עם עדשה. לכן יש לבחון בכל מקרה את כוונות המצמיד ואת ההשפעה שיש להצמדה על התחרות בשוק המוצר המוצמד. בדומה לכך גם חדשנות טכנולוגית שמיועדת לפגוע ביצרני מוצרים משלימים – ייצור מערכות חומרה ע"י IBM כדי לפגוע ביצרני ציוד פריפרלי .

    הניתוח הרגיל של משמעות ההצמדה לא מתאים לתעשיות הכלכלה החדשה, בהן החדשנות מתבטאת במקרים רבים בהוספת שימושים חדשים למוצרים קיימים, למשל הצמדת מחשבון ומצלמה לטלפון סלולרי. ניתוח סטטי יכול להוביל למסקנה שהצירוף, כאשר הוא נעשה על ידי יצרן מוביל של המוצר הבסיסי, מיועד לפגוע במתחרים בשוק המוצרים שהוצמדו למוצר הבסיסי.

בפרשת מיקרוסופט  התעוררה שאלה זו בהקשר לשילוב הדפדפן שלהם במערכת ההפעלה. במקרה זה מבוססת הטענה שההצמדה היתה מכוונת לפגוע במתחרים על כך שמיקרוסופט לא הציעה מערכת הפעלה שאינה משלבת דפדפן ומניחה למשתמש את חופש הבחירה בין המערכת שמשלבת את הדפדפן למערכת שניתן לצרף אליה דפדפן של מתחרה. המבחן לפיו יש בהצמדה עבירה אם למצמיד יש כוח שוק אינו מתאים לתעשיות הכלכלה החדשה בהן מתבטאת החדשנות בהצמדות כאלה ע"י יצרנים בעלי כוח שוק.

      סיכומו של דבר – בתעשיות התעשיה החדשה לא די בקביעה שלחברה יש כוח שוק על מנת להרשיעה בהתנהגות פוגענית. יש לבחון עד כמה יש לחברה סיכוי לקיים את עמדת הכוח שלה לאורך זמן ע"י בדיקת מתכונת השקעותיה בפיתוח מוצרים חדשים, מידת שליטתה בנכסים קריטיים, דוגמת קנין רוחני וצינורות שיווק וההערכות בדבר הקצב הצפוי של חדשנות בענף.

הגלובליזציה של מדיניות האנטיטרסט
    הקשר בין מדיניות סחר למדיניות של תחרות – מחסומים לחופש הסחר הבינלאומי יכולים להיות מכסיים או אחרים. הם מוטלים ע"י מדינות במטרה לשפר את האיזון בחשבון השוטף של מאזן התשלומים או כדי למנוע פגיעה בתעשיות מקומיות, ובמידה פחותה כדי להיות מקור הכנסה לקופת המדינה.לפגיעה בחופש הסחר השפעות שליליות בשני מישורים :

1. מסחר בינלאומי מבוסס על הדדיות – הטלת הגבלות על סחר ע"י מדינה תביא לצעדי תגובה מצד מדינות נפגעות וכך ייפגע הסחר הבינלאומי כולו;

2. פגיעה בסחר הבינלאומי פוגעת במשקים ההמעורבים בכך שאין הם מנצלים את היתרון היחסי, העקרון עליו מבוססת כדאיות הסחר הבינלאומי לכל המשתתפים בו.
     להגבלות סחר השפעה גם בהקשר למדיניות של תחרות שכן ייבוא מתחרה פוגע ביכולתן של פירמות במשק להסתמך על כוחן בשוק המקומי להעלאת מחירים. חסמי כניסה למתחרים יכולים להיות חסמים לכניסת מתחרים מקומיים וגם חסמים לכניסת מתחרים מחוץ למשק. ( ר' התנגדות דופונט לייבוא צלופן שיכלה להיות חיזוק לאישום במונופוליזציה.)

התעלמות מפגיעה במתחרים מן החוץ – הגנה על מתחרים מקומיים נעשית לעתים באמצעות פטורים מהוראות חוק ההגבלים העסקיים, למשל השיקולים לטובת הציבור במתן אישור להסדר כובל כוללים מניעת פגיעה חמורה בענף החשוב למשק המדינה ושיפור מאזן התשלומים (סעיפים 10(5) ו – 10(6) לחוק).דרכים אחרות להגבלת תחרות מן החוץ :

1. הגבלות על השקעות זרות שהן במקרים רבים תנאי לכניסת מתחרים מן החוץ;

2. קביעת תקנים מחייבים שאינם מתאימים למוצרי מתחרים מן החוץ.
הבדלים בין מדיניות סחר למדיניות של תחרות – מדיניות לקידום המסחר הבינלאומי עוסקת בהתנהגותן של מדינות בעוד שמדיניות של תחרות עוסקת בהסדרת התנהגותן של חברות פרטיות.הטיפול בהסרת הגבלות סחר הוא בדרך כלל פוליטי, בעוד שהסרת פגיעות בתחרות מטופלת בדר כלל במישור המשפטי.על עמדת מדינות בהקשר למדיניות סחר משפיעים במקרים רבים אינטרסים של יצרנים (ר' כשלון ועידת ה – WTO בקנקון על רקע סירובן של המדינות המפותחות להפחית את ההגנה והסיבסוד לחקלאים), בעוד שאינטרס הצרכנים הוא שיקול מרכזי באכיפת מדיניות של תחרות. לקרטלים בינלאומיים יש פוטנציאל פגיעה חמור באינטרסים צרכניים אך אין הם מעוררים בעיות של מדיניות סחר.

היעדר הגנה מקומית ואקסטרטריטוריאליות – אם התנהגות לא תחרותית של פירמה מקומית אינה פוגעת בתחרות בשוק המקומי אך חוסמת כניסת מתחרה מן החוץ,רשות ההגבלים המקומית עשויה שלא לפעול נגדה.התנהגות כזו עשויה להניע את שלטונות הפיקוח על ההגבלים של המדינה שנפגעה לנסות להפעיל סמכות אקסטרטריטוריאלית כדי להגיב על הפגיעה.על אפשרות זו יש להעדיף הסכמים בילטרליים בין מדינות לשיתוף פעולה באכיפת חוקי התחרות ביחס לפעילות גופים במדינה אחת שיש להן השפעה על גופים הפועלים במדינה השניה.בין היתר יש חשיבות להסכמים בדבר חילופי מידע בדבר פעילות הפוגעת בתחרות של גופי מדינה אחת הפועלים במדינה אחרת.

מגבלות על חילופי מידע – יעילותם של הסכמים בילטרליים לשיתוף פעולה באכיפת חוקי הגבלים עסקיים מוגבלת במקרים רבים בכך שחילופי מידע חסוי יכולים להיעשות רק בהסכמת הנוגעים בדבר. ב- 1994 נחקק בארה"ב חוק  INTERNATIONAL ANTITRUST ENFORCEMENT ASSISTANCE ACT ,המסמיך את הרשויות האמריקאיות להחליף מידע חקירתי חסוי עם רשויות במדינות אחרות. הדרך המועדפת לטיפול בחילופי מידע היא הסכם מולטילטרלי לחילופי מידע בין רשויות,

כללי WTO שיש להם נגיעה למדיניות של תחרות – כללי ההתנהגות של ה – WTO מכוונים למדינות אך חלקם יכולים להשפיע גם על התנהגותן של פירמות פרטיות:

1. הכללים האוסרים על אפלייה ומחייבים שקיפות;

2. כללים האוסרים על מדיניות של היצף;
3. מנגנונים ליישוב סכסוכים בעניני סחר שיכולים לשמש גם לטיפול בהתנהגות פוגעת בתחרות שיש לה השלכות בינלאומיות.
עקרון חופש הכניסה (MARKET ACCESS ) – עקרון חופש הכניסה לשוק הוא המאחד את מטרות מדיניות חופש הסחר ומדיניות קידום התחרות. זהו עקרון אותו רצוי שיקדם ארגון בינלאומי, דהיינו ה – WTO.הכרה בעקרון זה אינה פוטרת מטיפול בבעיות ספציפיות של חסימת כניסה ע"י הגבלות על השקעות הון או תקנים מפלים ושל התנהגות הפוגעת בתחרות של פירמות פרטיות. להשגת תוצאה יעילה יש למצוא דרכים לשילוב הסכמות בינלאומיות גם בתחום המדיניות לקידום התחרות.

נסיונות לשיתוף פעולה בינלאומי בתחום הגנת התחרות
     התקופה שבין שתי מלחמות העולם היתה תקופת פריחה לקרטלים בינלאומיים ובגרמניה, איטליה ויפאן עודדה הממשלה קרטליזציה לקידום גיוס משאבים להתעצמות צבאית. לאחר המלחמה נוסחה הצעה להקמת ארגון בינלאומי להתמודדות עם הסדרים כובלים לסוגיהם. טיוטת הצ'רטר של הבנה משנת 1948 הציעה הקמת ארגון סחר בינלאומי (INTERNATIONAL TRADE ORGANIZATION ) שהמדינות החברות בו תתחייבנה למנוע מחברות הפועלות בתחומן לעסוק בפעילות THAT MAY RESTRAIN COMPETITION LIMIT ACCESS TO MARKETS OR FOSTER MONOPOLISTIC CONTROL IN INTERNATIONAL TRADE. הצ'רטר הטיל על הארגון החדש לטפל בתלונות המדינות החברות על קיומם של הגבלים מסוגים אלה. הארגון היה אמור להיות מוסמך לנהל חקירות ולהורות את המדינות החברות בדבר צעדים שיש לנקוט נגד חברות הפועלות בדרכים המנוגדות לצ'רטר. הקמת הארגון לא מומשה בשל התנגדות ממשלת ארה"ב לשיתוף פעולה בינלאומי בתחום זה.

      נסיון נוסף להקים מסגרת בינלאומית נעשה 5 שנים מאוחר יותר ע"י המועצה הכלכלית והסוציאלית של האו"ם שהציעה אמנה להקמת סוכנות בינלאומית שתקבל ותחקור תלונות על הסדרים כובלים, אך גם נסיון זה הוכשל ע"י ארה"ב שחששה כי הפערים הגדולים בין חוקי ההגבלים העסקיים במדינות השונות לא יאפשרו הפעלה יעילה של שיתוף פעולה בינלאומי.

     בשנת 1958 חיוותה דעתה קבוצת מומחים במסגרת GATT (קודמו של WTO ) שהעדר הסכמה בינלאומית והיעדר נסיון בהפעלת מדיניות של תחרות במישור הלאומי עושים ללא מעשי נסיון להגיע להסכם מולטילטרלי לטיפול בבעיות הגבלים עסקיים במישור הבינלאומי. 

     ארגון הסחר הבינלאומי לא עסק עד לאחרונה בהפעלת מדיניות של תחרות במישור הבינלאומי אולם חלק מההסכמים שנחתמו במסגרת ה – WTO טפלו בשאלות של פגיעה בתחרות במישורים שונים : הסכם הטלקומוניקציה, ההסכם בדבר סחר בשירותים, ההסכם בדבר שאלות קנין רוחני הנוגעות לסחר ואחרים.

     הארגון לשיתוף פעולה ופיתוח כלכלי (OECD ), שהוא פורום לדיונים בנושאים כלכליים בין נציגי המדינות המפותחות, פרסם כמה סדרות של המלצות לא מחייבות (האחרונה ב – 1998) בדבר שיתוף פעולה בינלאומי בין רשויות אכיפה לאומיות, אך אלה לא הביאו להסכמים אופרטיביים.אולם ה – OECD מקיים כמה ועדות העוסקות במדיניות של תחרות : הועדה בדבר חוקי תחרות ומדיניות והועדה המשותפת בדבר סחר ותחרות. ועדות אלה אינן מקבלות החלטות מחייבות אך הן מאפשרות בירור ובדיקה של כיווני פעולה אפשריים.

פורום נוסף שעסק בנושאי ההגבלים העסקיים במישור הבינלאומי הוא הוא ועידת האו"ם על סחר ופיתוח משנת 1973, שהמלצותיה בדבר  כללים ועקרונות מוסכמים לפיקוח על הגבלים עסקיים אומצו ע"י עצרת האו"ם בשנת 1981. העקרונות שהוסכמו היו מכוונים בעיקר להגן על המדינות מעוטות הפיתוח מפני הסדרים כובלים הפוגעים בהן. החלטה נוספת של האו"ם משנת 2000  עוסקת בשאלת שיתוף הפעולה הבילטרלי בין רשויות האכיפה וממליצה על קידום מסגרות לשיתוף פעולה איזורי ומולטילטרלי בתחום זה.

     יוזמה חדשה יחסית לשיתוף פעולה בינלאומי היא גוף הנקרא  הרשת הבינלאומית לתחרות (INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK ) שהוקם ב – 2001 ומשתתפים בו נציגי כ – 60 רשויות אכיפה לאומיות וכן ארגונים בינלאומיים ונציגי המגזר העסקי. הגוף דן בשאלות מעשיות של שיתוף פעולה בינלאומי, דוגמת הדרך לטיפול מתואם במיזוגים של חברות רב-לאומיות.

סיכום – "הגבלים עסקיים: המאבק לשחרור ההסדרים הכובלים"

    מאמרו של דוד תדמור ("הארץ", 3.8.03) מבקר פסיקת בתי משפט המרככים את החזקות החלוטות של סעיף 2(ב) לחוק. הריכוך התבטא בכמה מישורים :

1. גם הסדרים שעליהם חל סעיף 2(ב) ייבחנו על פי מידת פגיעתם בתחרות (זוהי בעצם החלת ה- RULE OF REASON גם על החזקות החלוטות. האם יש מקום לאמץ כלל זה?)

2. אין מקום להחיל את איסורי החוק על מקרים פעוטי ערך (כלל ה – DE MINIMIS ).
3. יש מקום להבחנה בין הסדרים אופקיים להסדרים אנכיים.
  ויכוח זה נוגע לשאלה האם יש מקום לתיקונים בחוק הקיים, ואם כן – מה הם התיקונים הראויים? האם כל הפרת החוק צריכה להיות עבירה פלילית? האם סמכויות הממונה אינן רחבות מדי ומידת התערבותו בפעילות הכלכלית אינה רבה מדי? האם די בכללי פטור הסוג כדי להוציא מגדר איסורי החוק התקשרויות עסקיות שגם אם הן פורמלית בגדר הסדר כובל פגיעתן בתחרות אינה ממשית?

