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ע"א 2247/95 תנובה – מטרות ומקורות דיני ההגבלים
לפני הנשיא א' ברק והשופטים י' קדמי, י' זמיר
בעקבות זכייתה במכרז לרכישת השליטה במשחטה המהווה את נכסה העיקרי של חברת "עוף הנגב", הגישה המשיבה הודעת מיזוג לממונה על ההגבלים העסקיים (להלן - הממונה) לפי סעיף 19 לחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988 (להלן - החוק). בהחלטתו קבע הממונה כי מדובר במיזוג חברות, וכי הוא מתנגד למיזוג זה, באשר הוא יפגע פגיעה משמעותית בתחרות החופשית בענף הרלוונטי. עררה של המשיבה על החלטת הממונה לבית-הדין להגבלים עסקיים התקבל ברובו. בית-הדין אישר את קביעת הממונה כי מדובר במיזוג, אך סבר כי פגיעתו של המיזוג המוצע בתחרות אינה משמעותית, ולפיכך יש לאשרו. בית-הדין סייג את החלטתו ביחס למכון פסדים לטיהור פסולת המשחטה; כיוון שבארץ קיימים רק שני מכוני פסדים, שאחד מהם מצוי כבר עתה בשליטת המשיבה, התנה בית-הדין את אישור המיזוג בקביעת הוראות על-ידי הממונה לעניין דרכי הפעלתו של מכון הפסדים במשחטה הנרכשת על-ידי המשיבה. 
בית-המשפט העליון פסק:
א. (1) הממונה הוא "בעל דין הרואה עצמו נפגע" מהחלטת בית-הדין, כלשון סעיף 39 לחוק, ועל-כן נתונה לו זכות הערעור. הטעם לגישה זו כפול: ראשית, הממונה הינו "בעל דין" כמשמעו בסעיף 39 לחוק, שכן הוא המשיב בערר על התנגדות הממונה למיזוג לפי סעיף 22(א) לחוק. שנית, בפן המהותי, הממונה מייצג את האינטרס הציבורי בדבר שמירה על התחרות החופשית בהליכי אישור המיזוג. לפיכך, יש טעם והיגיון במסקנה, כי מקום שבו הממונה סבר כי החלטת בית-הדין פוגעת באותו אינטרס ציבורי שעליו הוא מופקד, יהא הוא בעל זכות ערעור (224ה - 225א). (2) אין זהות פונקציונלית - כמו גם מוסדית - בין הממונה לבין בית-הדין. לפיכך, אין יסוד לטענה שלפיה הממונה מערער על החלטתו של אורגן בכיר ממנו באותה מערכת. הממונה, כ"בעל דין", מערער על הפגיעה הלכאורית באינטרס הציבורי בדבר קידום ושמירה על התחרות, אינטרס שעליו הוא מופקד. גם אין לראות בבית-הדין כחלק אינטגרלי מהרשות המינהלית (225ג). 
ב. (1) על-פי הגדרת "מיזוג חברות" שבסעיף 1 לחוק, מיזוג מתקיים גם אם אין איחוד משפטי או העברת שליטה. די לעניין המיזוג כי החברה הרוכשת תרכוש את עיקרי נכסי החברה האחרת, בלא שהדבר יהיה כרוך ברכישת שליטה. על-כן, משעה שרכישת משחטת "עוף הנגב" היוותה רכישת עיקר נכסי חברת "עוף הנגב", יש לראות בעיסקת רכישה זו משום מיזוג. לעניין זה, אין נפקא מנה אם החברה מצויה בהליכי פירוק או כינוס נכסים. מצב זה של החברה עשוי להשפיע על השיקולים אם המיזוג משפיע על התחרות. מצב זה אין בו כדי להשפיע על השאלה אם מדובר ב"מיזוג" כמשמעותו בחוק (227א - ב). (2) הפיקוח על מיזוג חברות על-פי החוק נעוץ בהכרה בכך שמיזוג יכול, בצד התועלת והיתרון בגודל הפירמה, להביא גם לפגיעה בתחרות. לכן, מן הראוי לפקח אף על מיזוגים, במקביל לפיקוח על הסדרים כובלים ומונופולים (227ג). (3) המנגנון שנקבע בחוק לפיקוח על מיזוגים הוא מנגנון דו-שלבי:
ראשית, יש לקבוע אם אכן מדובר במיזוג, ורק לאחר מכן לבחון אם המיזוג האמור צריך שייאסר עקב התקיימות תנאיו של סעיף 21 לחוק. קביעת מנגנון דו-שלבי זה מצדיקה את המסקנה שלפיה אין ליתן לדיבור "מיזוג" בחוק פירוש מצמצם. מתן פירוש מצמצם להגדרת "מיזוג" יסכל את מטרת החוק, בכך שתימנע א-פריורית סמכותו של הממונה לבדוק את מידת הפגיעה בתחרות כאמור בסעיף 21 לחוק. במקרה דנן מתקיים מיזוג כמשמעותו בחוק (227ה - ו). ג. (1) בית-הדין להגבלים עסקיים הוא בית-דין מינהלי, כמשמעו בחוק בתי דין מינהליים, תשנ"ב-1992. ככזה, נתונה לו, כאמור בסעיף 37 לחוק זה, סמכות רחבה להתערב בהחלטת הרשות המינהלית (228ד). (2) אכן, היקף ההתערבות של בית-דין מינהלי אינו בהכרח זהה לגבי כל בתי-הדין ואפילו לא לגבי בתי-הדין, שחוק בתי דין מינהליים חל עליהם. היקפה של ההתערבות יכול להיות תלוי במהות הנושא, בכשירות המיוחדת של הרשות המינהלית, בהרכב בית-הדין ובשיקולים ענייניים נוספים. עם זאת, בהקשרו של חוק ההגבלים העסקיים, מוסמך בית-הדין לפי סעיף 22(ג) לחוק לאשר את החלטת הממונה, לבטלה או לשנותה. על-כן, מוסמך היה בית-הדין לבחון במקרה זה את החלטת הממונה מחדש (228ה - ו). ד. (1) סמכות הממונה להתנגד למיזוג המוצע באה להגשים את התכלית המונחת ביסוד החוק. תכלית זו היא הבטחת פעילות כלכלית חופשית. מטרת החוק הינה הגנה על הציבור הרחב מפני עיוותים כלכליים שמקורם בריכוזיות-יתר בשווקים מסוימים. ביסוד החוק מונחת התחרות אשר נועדה להבטיח הקצאה יעילה של משאבים והגברת היעילות (229ג). (2) חופש התחרות הוא אינטרס מובהק של הציבור. התחרות החופשית היא אבן יסוד בכל שיטת משטר דמוקרטי, בהיותה סממן בולט של חירות הפרט להגשמת האוטונומיה שלו. בהגשמת התחרות החופשית ובשמירה עליה יש משום ביזור מוקדי ההכרעה החברתיים, ומניעת ריכוז-יתר של כוח בידי השלטון או בידי גופים מונופוליים פרטיים (229ו - ז). 
 (3) חופש התחרות ויתרונותיו אינם אך יתרונות של היצרנים המתחרים זה מול זה. תחרות חופשית וההגנה עליה באות להגן גם על הצרכן. דיני ההגבלים העסקיים הם ה"מגנא כרטא" של זכויות הצרכן והתחרות החופשית (230ב - ג). ה. (1) התנאי העיקרי המאפשר לממונה להתנגד למיזוג, כאמור בסעיף 21(א) לחוק, הוא חשש סביר בדבר התקיימותה של פגיעה משמעותית בתחרות החופשית בענף הרלוונטי. עיקרו של תיחום הענף הרלוונטי, והרציונל שמאחוריו, הם זיהוי אותם מוצרים תחליפיים, שהגם ששונים הם מן המוצר הנבחן במסגרת המיזוג, ניתן וצריך לראות את הריכוזיות והשליטה בהם כחלק מן הריכוזיות והשליטה במוצר הנדון. על-כן, מוצר חליפי הוא, למעשה, מוצר מתחרה, ולפיכך הגדרתו של ענף היא בתיחומה של קבוצת העוסקים המתחרים ביניהם (231ז - 232א). (2) עקרון התחליפיות מבטא את הרעיון שעל-פיו פירמה צוברת כוח, עוצמה ושליטה בשוק מסוים, מקום שבו יכולה היא להעלות את המחיר או להקטין את היצע המוצר בלי שהביקוש למוצר ירד. מצב כזה ייתכן, לרוב, כל עוד העלאת המחיר או הקטנת ההיצע אינן גוררות מתחרים פוטנציאליים להיכנס לענף הרלוונטי, או אינן מביאות למעבר הצרכנים למוצר חליפי, תוך הורדת הביקוש למוצר המסוים שהועלה מחירו, או הוקטן היצעו, והחזרת מחירו של המוצר לשיווי משקל תחרותי. למעשה, השוק הרלוונטי הינו אותו השוק, שבו שליטתה של פירמה יכולה לאפשר לה להקטין תפוקה ולהעלות מחיר מעבר לעלות השולית, תוך גריפת רווח (232ב - ה). (3) במסגרת הבדיקה אם המיזוג המוצע יביא לפגיעה משמעותית בתחרות בענף הרלוונטי, נעשה שימוש גם במבחן "מחסומי הכניסה". על-פי מבחן זה יש לבחון את השפעותיו בכוח של המיזוג על הפגיעה בתחרות, על דרך של מניעת מתחרים פוטנציאליים או הערמת קשיים בדרכם להיכנס לפעילות בענף הרלוונטי, תוך איזון או מיתון התנהגות מונופוליסטית של פירמות הקיימות בשוק והחזרת מחיר המוצר לשיווי משקל תחרותי (234ו - ז). (4) מחסומי כניסה יכול שינבעו מקשיים "אובייקטיביים" בכניסה לענף הרלוונטי, קשיים שגם הפירמות הקיימות כבר בענף נאלצות להתמודד עמם, כגון דרישות רישוי וטכנולוגיה. יכולים הם לנבוע גם מקשיים שמקורם בהתנהגות מונופוליסטית של הפירמות הקיימות בשוק, כגון טכנולוגיה בלעדית או זיכיון ממשלתי. או אז, יהא הקושי קיים רק לגבי הפירמה המבקשת להיכנס לענף הרלוונטי, שעה שפירמות קיימות בשוק לא ייאלצו להתמודד עמו וייהנו מיתרון מקדמי על פני כל מתחרה (234ז - 235א). (5) דיון בסוגיית מחסומי הכניסה מחייב קיומה של תשתית ראייתית מספקת, שיש בה כדי ללמד הן על המציאות בהווה, והן לשמש יסוד למסקנות ותחזיות באשר לעתיד. תשתית מעין זו לא הובאה במקרה דנן (236ז). (6) בעצם הסכום הנדרש לכניסה לענף על דרך של רכישת משחטה קיימת או הקמת משחטה חדשה, אין משום מחסום כניסה כשלעצמו. יש לבחון את מידת הסיכון שבהשקעה מעין זו, ואת יכולתו של המשקיע לעשות שימוש אלטרנטיבי בהשקעתו במקרה של כישלון בחדירה לענף הרלוונטי (237ב). 
 (7) מקובל לראות בשילוב אנכי ובמערך הפצה מפותח מחסום כניסה רלוונטי. במקרה דנן, יש בשילוב האנכי של המשיבה והמשחטה הנדונה כדי להקשות על מתחרה פוטנציאלי להיכנס לענף הרלוונטי. ייתכן שיהא בעובדה זו כדי לייקר את עלות הכניסה לענף, אך אין בכך כדי להביא לפסילת המיזוג כולו (237ד). (8) בכוחה הקונגלומרטי של המשיבה ובעוצמתה הפיננסית יש משום מחסום כניסה לכאורה. במצב דברים זה, אישורו של המיזוג מעורר מידה רבה של חוסר נוחות וחשש באשר לתחרות העתידית בענף הרלוונטי. אולם, באי-נוחות זו כשלעצמה אין די כדי לפסול את המיזוג. זאת לאור המימצאים בדבר מדדי ריכוזיות השוק לאחר המיזוג, וכן לאור התחרות הקיימת בענף הרלוונטי, והיעדר משקל מכריע למחסומי הכניסה האחרים (237ה - ז). ו. רכישת מכון הפסדים מהווה מיזוג אופקי, המקנה למשיבה שליטה כמעט מוחלטת בשלב הכרחי בשרשרת הייצור. ללא שירותיו של מכון פסדים לא יוכל מתחרה עתידי לפתוח משחטה חדשה או להפעיל משחטה קיימת. מכאן, כי בסוגיה זו התקיים לכאורה חשש משמעותי לפגיעה בתחרות. בית-הדין לא נימק את החלטתו לאשר את המיזוג תוך קביעת תנאים לעניין מכון הפסדים. לפיכך, יש להחזיר את הדיון בעניין מכון הפסדים בלבד לבית-הדין, לבירור טענות המערער באופן יסודי וממצה (238ו - ז, 239ב). ז. אין לקבל את קביעת בית-הדין שלפיה אחת הסיבות לכך שלא נתקיימה במקרה דנן פגיעה משמעותית בתחרות הינה העובדה, כי התחרות בענף הרלוונטי פגומה ולקויה ממילא, ולפיכך אין במיזוג המוצע אלא משום תוספת קטנה לריכוזיות גדולה. סמכותו של הממונה והכוח המופקד בידיו אינם אך למניעת שליטה בענף מסוים ככזו, אלא אף למניעת חיזוקה של שליטה קיימת, במקום שבו חיזוק זה יכול להביא לפגיעה משמעותית בתחרות (239ה - ז). 
ע"א 2768/90 פטרולגז – הגדרת הסדר כובל
המשיבה 1 קובעת מעת לעת, מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח-1957, מחיר מקסימלי לגז שמסופק לצרכן. כן הקימה המשיבה 1 "קרן השוואה" שנשאה בהפסד, במידה שעלות אספקת הגז לצרכן הייתה גבוהה מהמחיר המקסימלי (כאשר בעלות זאת נכלל גם הרווח לחברת הגז), אך גם נהנתה מהרווח, במידה שהעלות הנ"ל הייתה נמוכה ממחיר האספקה לצרכן. קביעת העלויות נעשתה על-ידי המשיבה 1 על יסוד נתונים שקיבלה מאחת מחברות הגז לגבי עלויות כל המרכיבים הרלוואנטיים, החל מרכישת הגז ועד למכירתו לצרכן, לרבות הובלה, אחסנה, שמירה, ביטוח ועוד, והם כונו בשם פרקציות. המשיבה 1 בחנה נתונים אלה וקבעה את המחיר תוך התחשבות בהם. המשיבים 2-3 היו סוכני המערערת בע"א 2768/90 מאזור יהודה ושומרון ובמזרח ירושלים, ובתמורה להפצת גז זכו לעמלות שונות. בתביעה כספית שהגישו המשיבים 2-3 בבית המשפט המחוזי נגד המערערות ונגד המשיבה 1, הם טענו, בין היתר, כי המשיבה 1 וחברות הגז השונות הסכימו, בין מפורשות ובין מכללא, שהחברות תאמצנה את הפרקציות הקבועות בטבלת מבנה המחיר, באופן שכל הפונקציונרים הנכללים בפרקציות, לרבות המשיבים 2-3 שהם בעלי תחנת מילוי גז לשטחים, יקבלו אותה תמורה. הסדר זה היה, לטענתם הסדר כובל כמשמעותו בסעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים, תשי"ט-1959. בית המשפט המחוזי קבע, כי בתקופה הרלוואנטית היה קיים הסדר כובל, לפיו כל חברות הגז השליטו מחיר אחיד בפרקציות הנוגעות למחיר הגז לסוכן, לבעל תחנת מילוי ולמפיץ - מעבר לקו הירוק, אולם המשיבה 1 לא הייתה צד להסדר זה. מכאן הערעורים. 
בית המשפט העליון פסק:
א. (1) את הדיבור "המנהלים עסקים" בסעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים יש לפרש בגישה מרחיבה, לפיה אין בהכרח מקום לזהות בין העסק או השירות המתנהל לבין העסק או השירות שאליו מתייחסת הכבילה, אם כי עדיין נדרש שהצד יהיה מנהל עסקים כלשהם. פירוש זה עולה מלשון החוק והוא תואם את מטרתו שהיא הגנה על כלל הציבור (603 א-ב, ג-ד, ו). (2) אין נפקא מינה, אם עניינו של ההסדר הכובל הוא בתחום עיסוקו העיקרי של הצד לו אם לאו. הסדר כובל אפשר שיגביל בעל עסק שלא בתחום עיסוקו העיקרי, ועם זאת יפגע במבנה התחרות ובטובת הכלל. כל עוד מדובר בגוף עסקי המנהל עסקים, להבדיל, למשל מגוף צרכני, אפשר שייכנס בגדר הסעיף, ובלבד שיתקיימו שאר התנאים שבו (604 א-ב). (3) במקרה דנן, אין המשיבה נופלת בגדר סעיף 2 לחוק, שכן בפעולתה במשק הגז לא ניהלה עסקים, אלא פעלה בתפקידה השלטוני מתוך מגמה להגשים מטרות חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, המכשיר, בין השאר, פעולות החיוניות לקיום אספקה סדירה או שירותים סדירים לקיום יציבות של מחירי מצרכים או של שכר שירותים, לרבות אספקה סדירה של גז. ביסוד פעולת המשיבה 1 עמד הצורך בקביעת מחיר מירבי, ומרגע שנקבע מחיר כזה, עלתה האפשרות של סובסידיה או של גביית היטלים, כאשר העלויות של חברות הגז גבוהות או נמוכות ממחיר זה, בהתאמה (604 ב-ה). (4) במקרה דנן, המשיבה 1 לא עסקה בפעולה מסחרית אלא בפעולה בעלת אופי שלטוני, שמיקומה במשפט הציבורי ומטרותיה - השמירה על מחיר מירבי לגז לצרכן והגנה על אינטרסים שונים של סקטורים שונים, מתוך ראייה כוללת של הצורך באספקת גז לרחבי המדינה, לרבות לשטחי יהודה ושומרון ועזה (604 ז-605 א). ב. (1) "צד" לעניין סעיף 12 לחוק ההגבלים העסקים אינו חייב להיות מנהל עסקים, שכן אין להניח למי שנהנה מקיומו של הסדר כובל להתחמק מאחריות, בין אם הוא מנהל עסקים ובין אם לאו (606 א-ב). (2) בהיות המשיבה 1 פועלת בכשירותה השלטונית, אין ניתן לומר שהיא נופלת בגדרו של סעיף 12 לחוק, בין כמי שיש לו עניין בהסדר ובין כמי שהיה אחראי לפעולה על פיו. לכאורה, היה טעם לפגם בעובדה שהמשיבה 1 ידעה על המתרחש במשק הגז ולא עשתה דבר למניעת התוצאות הקרטליות האפשריות. פגם מסוג זה, אם קיים, עשוי היה להוות בשעתו עילה להתערבות בג"צ (606 ב-ד). 
ע"א 3700/98 א.מ. חניות (ירושלים) – הגדרת הסדר כובל
המערערת, חברה העוסקת בהפעלת חניונים, זכתה במכרז שפרסמה המשיבה וחתמה עמה על הסכם שכירות והפעלה של חניון בבנייני העירייה. המערערת לא שבעה נחת משיעור התפוסה בחניון ותבעה את נזקיה מידי המשיבה. בית-המשפט המחוזי דחה את תביעתה. המערערת טענה, בין היתר, כי ההסכם שנחתם בינה לבין המשיבה הוא בגדר "הסדר כובל", כהגדרתו בחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988 (להלן - החוק) הבא לידי ביטוי בהגבלות שהוטלו עליה בעניין מחיר החניה ולעניין מספר המנויים המרבי שהיא רשאית למכור בחניון. לטענתה, כבילות אלו אסורות מכוח החזקות הקבועות בסעיפים 2 (ב)(1) ו-2(ב)(2) לחוק, שעניינן המחיר שיידרש והרווח שיופק. 
בית-המשפט העליון פסק:
א. (1) לשונו של החוק רחבה, וההגדרות המצויות בו עשויות לחבוק, על-פי לשונן, מקרים רבים ושונים. פירוש פשטני שלהן יביא לתוצאה בלתי נסבלת שעל-פיה ייחשבו כפסולים ואסורים הסדרים משפטיים רצויים שהם חלק מחיי המסחר והכלכלה והמתקיימים כדבר שבשיגרה. על-כן יש לנקוט משנה זהירות בקביעה כי הסכמה מסוימת אסורה על-פי החוק. אם בחר המחוקק לנקוט לשון רחבה, עשה כך בכוונה ללכוד ברשתו מעשים פסולים הנוגדים את התכלית שלשמה חוקק - את כולם, אולם אותם בלבד. יש להחריג מהוראת החוק את אותם מקרים - ובהם המקרה דנן - הנכללים לכאורה בלשון הרחבה של הוראת סעיף 2 לחוק, אולם בחינה תכליתית תבהיר כי הם נופלים מחוץ לגבולות החוק (598ג - ה). (2) (בעקבות ע"א 6222/97 [1]): אמנם, מקום שהסדר מסוים נופל בגדר אחת מן החלופות המנויות בסעיף 2(ב) לחוק, די בכך כדי להביא למסקנה כי מדובר בהסדר כובל; הסדר הנופל בגדר אחת מן החלופות האמורות מקים חזקה חלוטה לקיומו של הסדר כובל, ושוב אין צורך להוכיח פגיעה בתחרות, שכן זו אינה מוטלת בספק, אולם במקרה הנדון אין חלות הוראות החוק מדעיקרא, וממילא לא קמה החזקה האמורה בסעיף 2 לחוק (599ד - ז). 
(3) המשיבה הייתה בת חורין שלא להעניק לאחרים זכות שימוש בנכס שהושכר כבחניון. היא הייתה רשאית להפעילו בעצמה. משהחליטה להעניק לאחרים את הזכות להפעיל את החניון, ועשתה כך בכפוף להגבלות מסוימות שתכליתן עולה בקנה אחד עם הצורך להבטיח את רווחת הציבור, אין לבוא עמה חשבון. ברור כי לו הותירה המשיבה בידיה את ה"מושכות" והחליטה ליטול על עצמה את ההגבלות האמורות, לא הייתה שאלת קיומו של הסדר כובל מתעוררת כלל, וכשבחרה להטיל את המגבלות האמורות על השימוש באותו נכס עצמו בדרך עקיפין, אין בבחירתה משום התנהגות המנוגדת לתכלית שעליה בא החוק להגן. אין זה מקרה הבא בגדר הוראת סעיף 2 לחוק (600א - ב).
(4) הוראות החוק אינן חלות אף מטעם נוסף, שכן אין זה הסדר הנעשה בין שני בני אדם או יותר המנהלים עסקים, כלשון סעיף 2 לחוק, במובן זה שאין סיטואציה דואלית של שני עוסקים המגבילים עצמם, כל אחד בעסקו, ובכך גורעים מחופש עיסוקם שלהם ומן התחרות בשוק בכלל. זהו מצב דברים שבו בעל הנכס מבקש לקבוע למפעיל מטעמו את דרך הפעלתו של אותו נכס עצמו. המשיבה עושה במקרקעיה היא ולאו עסקים היא עושה כאן. פעילותה בהסדרת החניה רחוקה מלהיות פעילות עסקית-מסחרית. המגבלות שהטילה על השימוש במקרקעיה לא נועדו להפחית את התחרות בעסקים בינה לבין המערערת או בינה לבין אחרים. כל שביקשה היה להיטיב במסגרת הסמכויות המסורות לה עם הציבור הרחב ועם ציבור העובדים שלה (600ג - ד). (5) (אליבא דשופט ת' אור): אין לומר כי ההסכם הנדון לא נעשה בין "בני אדם המנהלים עסקים", שכן המשיבה לא פעלה בכשירותה הציבורית-שלטונית. אך אין לראות בהסדר הסדר כובל שכן אין טעם להחיל את דיני ההגבלים העסקיים על פעילות עסקית שאינה גורמת פגיעה ממשית כלשהי לתחרות בענף או במשק. התערבות בפעילות כזו פוגעת שלא לצורך בחופש ההתקשרות של צדדים, ואין בצדה כל תועלת לציבור (601ד - ו). ב. (אליבא דשופטים ת' אור וי' טירקל): העיקרון שעוגן בכללי ההגבלים העסקיים (פטור סוג להסכמים שפגיעתם בתחרות קלת ערך), תשס"א-2001, שאינם חלים בנסיבות העניין, הוא העיקרון של "זוטי דברים", וניתן להחילו במקרה דנן. עיקרון זה קובע כי גם כאשר קיימת פגיעה בזכות, או כאשר מתבצע מעשה שהוא עבירה, לא ייטה בית- המשפט לעסוק בכך אם מדובר בפגיעה מזערית או במעשה קל ערך (601ו - ז, 602ב - ג, ה - ו). 
רע"א 6233/02 אקסטל – הגדרת הסדר כובל
השופט י' טירקל:
האם ההסכם שנכרת בין בעלות הדין הוא הסדר כובל? אם הוא הסדר כובל - ובשל כך בטל מחמת אי חוקיות - האם בטֵלה עם ההסכם גם תניית בוררות שנכללה בו? אלה השאלות העומדות להכרעתנו.
רקע והליכים
1.    בין בעלות הדין נכרת ביום 9.8.90 הסכם (להלן - "ההסכם"), לפיו המשיבות ישווקו ויפיצו פרופילי אלומיניום (להלן - "המוצרים") שהמבקשת מייצרת. התנאים העיקריים שנקבעו בהסכם היו: למשיבות יהיו "זכויות הפצה בלעדיות בכפוף להוראות הסכם זה" לשיווק המוצרים באזור תל אביב "רבתי" (להלן - "האזור") (המבוא להסכם); המשיבות יהיו רשאיות להמשיך ולעסוק במכירת מוצרים דומים למוצריה של המבקשת (סעיף 5 להסכם); תקופת ההתקשרות היא שלוש שנים עם אופציה לשלוש שנים נוספות (סעיף 7 להסכם); המשיבות מתחייבות לרכוש מהמבקשת מוצרים במשקל 150 טון מדי חודש (סעיף 8 להסכם); תמורת ההפצה יהיו המשיבות זכאיות לעמלה בשיעור 5% ממחיר כל מכירה (סעיף 10 להסכם); בעלות הדין הסכימו על המחיר שבו ימכרו המוצרים למשיבות וקבעו שהמבקשת תהיה רשאית להתאימם, מפעם לפעם, למחירי השוק (סעיף 14 להסכם); לגבי המבקשת נקבע כי תהיה רשאית למכור את המוצרים ישירות ללקוחות ולמפיצים אחרים באזור בתנאים הנזכרים בהסכם (סעיפים 8, 12 ו-13 להסכם); כמו כן התחייבה המבקשת "שלא למכור מוצרים באיזור או בכל מקום אחר בארץ במחירים שהם נמוכים מהמחיר שנדרש מאת המפיצים [המשיבות - י' ט'] לאותו מוצר ולא ליתן תנאי תשלום נוחים יותר - - -" (סעיף 17 להסכם); הוסכם כי חילוקי דעות יובאו להכרעת בורר דן יחיד שיקבע בהסכמה ובהעדר הסכמה יקבע הבורר על ידי יו"ר לשכת המסחר בתל-אביב (להלן - "תניית הבוררות") (סעיפים 27 - 31 להסכם). סמוך אחרי שכרתו בעלות הדין את ההסכם כרתו גם תוספת להסכם, לפיה, אם לא יודיעו המשיבות על סיומו של ההסכם בתום תקופתו, תמשיך המבקשת למכור את מוצריה למשיבות. בתוספת להסכם לא נכללה תניית בוררות. ביום 9.8.96 הודיעה המבקשת למשיבות על סיום ההסכם. אין מחלוקת כי המשיבות המשיכו להפיץ את המוצרים עד חודש מרץ 2000.
ביום 20.3.00 הודיעו המשיבות למבקשת, כי הפרה את ההסכם בכך שמכרה למפיצים אחרים מוצרים במחיר נמוך מן המחיר שניתן להן, ובכך גרמה להן נזקים בסכום של כ-15 מליון ש"ח. בתשובה הודיעה המבקשת למשיבות, כי הן שחייבות לה כספים. המשיבות פנו ליו"ר איגוד לשכות המסחר ובקשו למנות בורר על פי ההסכם, וזה הורה למוסד הישראלי לבוררות עסקית - מיסודן של לשכות המסחר - בראשות פרופ' סמדר אוטולנגי, למנות בורר. פרופ' אוטולנגי מינתה את עו"ד פנחס וולובלסקי להיות בורר (להלן - "הבורר"). המבקשת טענה לפניו בכתב, כי לפי חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח - 1988 (להלן - "חוק ההגבלים העסקיים" או "החוק") ההסכם הוא הסדר כובל ולפיכך הוא בלתי חוקי; מכאן שהענין אינו בסמכותו של הבורר ויש להעבירו להכרעת בית המשפט המחוזי בירושלים. הבורר השיב, כי לפי כללי הבוררות של המוסד הישראלי לבוררות עסקית אין הוא מוסמך לדון בטענה של אי חוקיות, אלא אם כן הסמיכו אותו לכך שני הצדדים. הבורר ציין כי באפשרותו לפנות באבעיה לבית המשפט, אולם הביע דעתו, "שעדיף - במקום להתנצח בויכוחי פרשנות - שב"כ צפי וקאלמא [המשיבות - י' ט'] יפנה בעצמו, במישרין, אל בית המשפט בבקשה למינוי בורר, שתפטור [צ"ל תפתור - י' ט'] את כל הבעיות". 
2.    במקביל להליכים אלה, הגישה המבקשת ביום 13.7.00 לבית המשפט המחוזי בירושלים תביעה בסדר דין מקוצר לחייב את המשיבה מס' 1 לבדה לשלם לה סכום של 3,572,993 ש"ח, עבור מוצרים שסיפקה לה בתקופה שבין חודש אוקטובר 1999 לבין חודש מרץ 2000, שאת תמורתם לא שילמה (להלן - "תביעת המבקשת"). המשיבה מס' 1 בקשה מבית המשפט לעכב את ההליכים לפי סעיף 5 לחוק הבוררות, תשכ"ט - 1968 (להלן - "חוק הבוררות") ולהעביר את המחלוקת לבורר. בית המשפט המחוזי (כב' השופט י' עדיאל), בהחלטתו מיום 10.6.01, דחה את הבקשה לעכב את ההליכים. בהחלטתו קבע, שאין עילה לעכב את ההליכים, משום שההסכם המקורי בוטל ולא הוכח קיומו של הסכם בוררות חדש. בהסכמת המבקשת ניתנה למשיבה מס' 1 רשות להתגונן. תביעת המבקשת תלויה ועומדת.
3.    ביום 1.2.01 עתרו המשיבות לבית המשפט המחוזי בירושלים על דרך של המרצת פתיחה בבקשה למנות בורר לפי סעיף 8 לחוק הבוררות. המבקשת התנגדה לבקשה מן הטעם שההסכם הוא הסדר כובל ולפיכך בלתי חוקי ומכאן שהענין אינו בסמכותו של הבורר. בית המשפט המחוזי (סגן הנשיא השופט ע' קמא), בפסק דינו מיום 18.6.02, דחה את התנגדותה של המבקשת וקבע כי מינויו של הבורר "היה כדין".   
המבקשת בקשה להרשות לה לערער על פסק הדין. בבקשתה בקשה לבטל את פסק דינו של בית המשפט המחוזי; לחלופין, להחזיר את הדיון לבית המשפט המחוזי כדי שישמע את טענותיה. המשיבה השיבה על הבקשה. 
החלטנו לדון בבקשה כאילו ניתנה רשות לערער והוגש ערעור על פי הרשות שניתנה.  
פסק דינו של בית המשפט המחוזי
4.    כאמור, קבע בית המשפט המחוזי בפסק דינו, כי מינויו של הבורר היה כדין. כפי שאמר, "פקיעת ההסכם, אין בה, כאמור, כדי לחסום את הפניה לבוררות, וכל סכסוך הנוגע לתקופת ההסכם יידון בפני הבורר שנקבע". עם זאת, מאחר שלא היתה הסכמה משותפת ומפורשת לפנות לבורר אחרי שנת 1996, לא ידון הבורר בתביעות המשיבות לגבי הפרות בתקופה שלאחר מכן אלא רק במחלוקות שעניינן התקופה שבין 9.8.90 ועד 9.8.96. לענין ההסכם קבע, כי אינו הסדר כובל, מן הטעם ש"המבקשות הן המפיצות הבלעדיות ולא היו מפיצים נוספים למוצרים אלו באזור, כך שלא היתה קיימת תחרות בין המבקשות למפיצים אחרים, ולו למפיצים בכוח. בהעדר תחרות, ולו פוטנציאלית, אין הסדר כובל - - -". 
טענות בעלות הדין
5.    בבקשתה להרשות ערעור טוענת המבקשת, בתמצית, כי ההסכם הוא הסדר כובל לפי סעיף 2(ב)(1) לחוק ההגבלים העסקיים - כבילה לענין המחיר - ולפי סעיף 2(ב)(3) לחוק - כבילה לענין חלוקת השוק - ולפיכך הוא בלתי חוקי; מכאן שהענין אינו בסמכותו של הבורר. ההסכם גם אינו בא בגדר הפטור שבסעיף 3(6) לחוק - התחייבויות הדדיות לבלעדיות של ספק ורוכש - משום שלא היתה כאן התחייבות הדדית לבלעדיות. המבקשת הוסיפה כי אפילו אם טענתה כי ההסכם הוא הסדר כובל היא חסרת תום לב, משום שהיתה צד להסכם ופעלה לפיו, אין בכך "כדי לגרוע מאי-חוקיות העסקה ומחובת בית המשפט להגן על האינטרס הציבורי"; זאת לפי דעת הרוב בע"א 6222/97 טבעול (1993) בע"מ נ' מדינת ישראל ואח', פ"ד נב(3) 145, 159 (להלן - "פסק דין טבעול") ובדנ"א 4465/98 טבעול (1993) בע"מ נ' שף הים (1994) בע"מ, פ"ד נו(1) 56 (להלן - "דיון נוסף טבעול"). המבקשת מוסיפה כי משטענה המשיבה מס' 1 בבקשתה להרשות לה להתגונן נגד תביעתה הנזכרת של המבקשת גם טענת קיזוז, גילתה בכך המשיבה מס' 1 את "רצונה שבית המשפט, ולא הבורר, ידון בטענותיה". עוד טוענת היא, כי בית המשפט המחוזי לא נתן לה הזדמנות נאותה לטעון טענותיה, כי המשיבות פעלו בתרמית וכי הענין איננו ראוי לדיון בבוררות. 
6.    בתשובתן טוענות המשיבות, כי אין הבקשה מגלה שאלה משפטית או ציבורית המצדיקה מתן רשות לערער ב"ערכאה שלישית", אחרי שדנו בכך הבורר ואחריו בית המשפט המחוזי. לעצם הענין טוענות הן כי המבקשת רשאית לטעון טענותיה - לרבות טענת אי החוקיות - לפני הבורר, שהוא המוסמך להכריע בהן. לענין ההסכם טוענות הן כי ההסכם אינו בא בגדר הסדר כובל לפי סעיף 2 לחוק. עוד טוענות הן, כי בית המשפט המחוזי קבע כממצא עובדתי שלא היתה פגיעה בתחרות משום שהמשיבות היו מפיצות בלעדיות. בממצא עובדתי כזה אין דרכה של ערכאת הערעור להתערב; אולם, אפילו ההסכם הוא הסדר כובל לפי סעיף 2 לחוק - דבר המוכחש - יוצא הוא מגדר זה לפי סעיף 3(6) לחוק. עוד יוצא הוא מגדר זה מכוח הפטור שבכלל 2 לכללי ההגבלים העסקיים (פטור סוג להסכמי הפצה בלעדית), התשס"א - 2001 (להלן - "כללי פטור סוג") שהתקין הממונה על ההגבלים העסקיים לפי סעיף 15א לחוק. יתר על כן, אפילו אין ההסכם בא בגדר פטורים אלה, אין אי החוקיות שבהסדר הכובל שבו "מקרינה" על כל סעיפי ההסכם ותניית הבוררות ממשיכה לעמוד בתוקף. זאת ועוד. ההסכם אינו סותר את תקנת הציבור ומכאן שהוא חוקי וניתן לדון בו בהליכי בוררות. המשיבות מוסיפות וטוענות, כי המבקשת הפרה את ההסכם ועתה עושה שימוש לרעה בהליכים המשפטיים על מנת לחמוק מהתחייבויותיה. כמו כן מנועה היא מלטעון טענת תרמית משום שלא טענה זאת בתביעתה.  
דיון
7.    נקדים ונאמר, לענין טענת הסף של המשיבות, כי הדיון לפנינו אינו דיון בערכאה שלישית, משום שהערכאה הראשונה שדנה בענין היתה בית המשפט המחוזי, שדן בבקשה למנות בורר על דרך של המרצת פתיחה ולא הבורר. לפיכך לא חלים כאן הכללים המקובלים עלינו לענין מתן רשות לערער בערכאה שלישית (עיינו, בין היתר: ר"ע 103/82 חניון חיפה בע"מ נ' מצת אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123). עם זאת העלתה הבקשה להרשות ערעור שאלות משפטיות נכבדות ומטעם זה ניתנה למבקשת רשות לערער. 
הסדר כובל
8.    כאמור, טענתה העיקרית של המבקשת היא, כי ההסכם הוא הסדר כובל ולפיכך הוא בלתי חוקי ומכאן שהענין אינו בסמכותו של הבורר. טענה זאת מצריכה הכרעה בשאלות שהוצגו בראש פסק הדין: האם ההסכם הוא הסדר כובל - ובשל כך בטֵל מחמת אי חוקיות - והאם בטלה עם ההסכם תנית הבוררות שנכללה בו. בהכרעה זאת כרוכים גם שיקולים נוספים: ההגנה על העיקרון של התחרות החופשית המעוגן בדיני ההגבלים העסקיים; שבצדה השאיפה לעודד הליכי בוררות כאמצעי לישוב מחלוקות, בלי להיזקק לערכאות המשפטיות (על האיזון בין השיקולים ראו, בין היתר: ע"א 626/70 שמעוני נ' אולמי לחיים בע"מ, פ"ד כה(1) 824 (להלן - "ענין שמעוני");J.R.Allison “Arbitration Agreements and Antitrust Claims: The need for enhanced accommodation of conflicting Public Policies” 64 N.C. L.Rev p. 219).   
9.    לפי סעיף 2(א) לחוק ההגבלים העסקיים:
"הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר".
לפי סעיף 2(ב) לחוק ההגבלים העסקיים: 
"מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים: 
(1)  המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם; 
(2)  הריווח שיופק; 
(3)  חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו; 
(4)  כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם". 
בצד הגדרתו של ההסדר הכובל בסעיף 2 לחוק פורטו בסעיף 3 לחוק הסדרים שונים שהוצאו מגדר ההגדרה שבסעיף 2 לחוק. כמו כן, לפי סעיף 4 לחוק נאסר הסדר כובל שלא ניתן לו אישור או היתר על ידי בית הדין להגבלים עסקיים, או על ידי הממונה על הגבלים עסקיים. לפי סעיף 15א לחוק, שכותרתו "פטור סוג", רשאי הממונה על ההגבלים העסקיים לקבוע כללים לסוגי הסדרים כובלים אשר צדדים להם יהיו פטורים מקבלת אישור בית הדין. סעיף 47 לחוק עושה את ההתקשרות בהסדר כובל לפלילית בכך שהוא מורה, בין היתר, כי מי שהיה צד להסדר כובל שלא אושר או שלא ניתן לו היתר, דינו ענישה.
סעיף 2(א) לחוק ההגבלים העסקיים מגדיר, אפוא, הסדר כהסדר כובל אם הוא מונע או מפחית תחרות בעסקים. בצדו מונה סעיף 2(ב) לחוק רשימה של עניינים המקימים חזקה של פגיעה בתחרות "מבלי שיהא צורך לבחנם בכל מקרה ומקרה לאור המבחן הכללי" (דברי ההסבר בה"ח התשמ"ד, 42). בעקבות דברים אלה נאמר, כי "הסדר המכיל את אחת הכבילות המפורטות בסעיף 2(ב) לחוק, חזקה עליו שהוא פוגע בתחרות - - - כל שצריך להראות זה שההסדר נכלל בגדר אחת החזקות שבסעיף 2(ב) לחוק ומעבר לכך אין צורך להוכיח דבר, אף לא פגיעה בתחרות - - - מדובר בחזקות חלוטות, אשר אינן מותירות פתח לנסות ולהוכיח את היפוכן" (י' יגור דיני ההגבלים העסקיים (מהדורה שלישית - מעודכנת ומורחבת, תשס"ב), בעמ' 159 - 160 והאסמכתאות הנזכרות שם (להלן - "יגור") ; ד' פרידמן ונ' כהן חוזים (כרך ג, תשס"ד) 642 (להלן - "פרידמן וכהן"); פסק דין טבעול, בעמ' 176 - 177; דיון נוסף טבעול, בעמ' 95 - 96). לפי השקפתי בדבר הפרשנות המצמצמת של הוראות החוק שראוי לנקוט בה, כמוסבר להלן, יש מקום להרהר מחדש ב"מוחלטותן" של חזקות אלה. לדעתי, יש גם מקום לעיון מחדש של המחוקק בסוגיה זאת; לרבות בהבחנה בין כבילה במסגרת הסדר "אופקי" לבין כבילה במסגרת הסדר "אנכי", שידונו בהמשך הדברים.
כבילה במסגרת הסדר "אופקי" מול כבילה במסגרת הסדר "אנכי"
10.  מקובל להבחין בין הסדר "אופקי" - הסדר בין גופים מתחרים, לבין הסדר "אנכי" - הסדר בין יצרן לבין משווק או מפיץ. סבורני, שכבילה במסגרת הסדר "אופקי" שונה בהשפעתה על התחרות מכבילה במסגרת הסדר "אנכי" ופגיעתה בתחרות חמורה יותר מפגיעתה בתחרות של כבילה במסגרת הסדר "אנכי". לפיכך, אין להתייחס לכבילה במסגרת הסדר "אופקי" ולכבילה במסגרת הסדר "אנכי" כמקשה אחת.  
גישה זאת עולה, בין היתר, ממאמרו המאלף של ד"ר ד' גילה המדגיש כי:
"- - -במקרה של הסדרים אנכיים הפגיעה של ההסדר בתחרות כלל אינה מובנית מאליה, וקיימים הסברים תמימים לעשיית הסדרים אלה, שאינם קשורים בפגיעה בתחרות. לעומת זאת, במקרה של ההסדרים האופקיים החמורים ביותר (כגון תיאום מחירים או כמויות בין מתחרים, או חלוקת השוק בין מתחרים או מתחרים פוטנציאליים) הפגיעה בתחרות כמעט מובנת מאליה, ולא קיימים כמעט הסברים תמימים המסבירים הסדרים כאלה, למעט אלה הקשורים בהשפעתם השלילית על התחרות" (ד' גילה "האם ראוי לפרוץ את שכר ההסדרים הכובלים ולחסום את השיטפון בגדרות אד-הוקיים? הגיעה השעה לחצוץ בין הסדרים אופקיים לאנכיים", בסעיף 1, המאמר עתיד להתפרסם בעיוני משפט כז והומצא לנו באדיבותו של ד"ר ד' גילה (להלן - "גילה")).
עוד מציין ד"ר גילה כי המגמה המרחיבה של הפסיקה בהגדרת הסכמים כהסדרים כובלים היא בעייתית מכמה סיבות, הכרוכות, לדעתו, זו בזו:
"ראשית, הרחבת הכבילות שתראינה כהסדר כובל בלי קשר לפגיעה בתחרות בענף הרלבאנטי מכתימה כהסדרים כובלים שלל הסדרים, ובפרט, הסדרים אנכיים - בין ספק ללקוח - שכלל לא מובן מאליו שהם פוגעים בתחרות. - - - לדעתנו הסדרים אנכיים כלל אינם צריכים להיות ברשימת כבילות זו. - - - פגיעתם של הסדרים אנכיים בתחרות איננה מובנת מאליה ויש להם מוטיבציות לגיטימיות רבות - - - ראוי יותר, אם כך, שבהסדרים אנכיים הנטל יהיה על מי שתוקף את ההסדר כי ההסדר עלול לפגוע, באופן בלתי זניח, בתחרות בענף הרלבאנטי. תוצאה זו תושג בקלות רבה על ידי קביעה כי הסדרים אנכיים אינם נכנסים לגדר סעיף 2(ב) לחוק ההגבלים, המכתים הסדרים ככובלים בלי קשר לפגיעתם בתחרות - - -" (גילה, בסעיף 6.1. וראו גם ד' גילה "כבילה הפוגעת בתחרות בין הצד הנהנה ממנה למתחריו", בסעיף 2, המאמר נשלח לפרסום בכתב העת עיוני משפט והומצא לנו באדיבותו של ד"ר ד' גילה; מ' חת "על דיני ההגבלים העסקיים" המשפט 16 (2003) 84, 86 והאסמכתאות שם; יגור, בעמ' 162; ד' תדמור "הגבלים עסקיים: המאבק לשחרור ההסדרים הכובלים" עיתון "הארץ" כלכלה, מיום 3.8.03; ז' אברמוביץ "חידושים בדיני הסדרים כובלים" , עסקים וכלכלה - מגזין איגוד לשכות המסחר, מחודש יולי 2003, עמ' 31 - 33; P. Areeda, Fundamentals Of Antitrust Law (2002) p. 932). 
דברים אלה מקובלים עלי. לפי השקפתי, הרחבת תחומי פרישתו של סעיף 2 לחוק אינה רצויה וראוי לנקוט פרשנות מצמצמת של הוראות החוק הבאות להגדיר הסדר כהסדר כובל. זאת, בין היתר, מהטעמים שמניתי בפסק דין טבעול: האחד, צמצום התוצאות שיש לקביעה שהסדר הוא הסדר כובל בתחום המשפט הפלילי; השני, ייחוס משקל גדול יותר לערכים של תום לב, הגינות ויושר בהשוואה למשקלה של ההגנה על התחרות החופשית; השלישי, צמצום הפגיעה בוודאות המשפטית על ידי הפחתת מספר המקרים של ביטול חוזה בשל אי חוקיות שגורמת הגדרתו כהסדר כובל (פסק דין טבעול, עמ' 164 - 165; השוו: ע"א 3700/98 א.מ. חניות (ירושלים) נ' עיריית ירושלים, פ"ד נז(2) 590; דנ"א 3113/03 א.מ. חנויות (ירושלים) (1993) בע"מ נ' עירית ירושלים, תקדין-עליון 2003(2) 3599; ע"א 10638/02 שטרן נ' יקבי רמת הגולן, תקדין-עליון 2003(1) 2058 (להלן - "ענין שטרן")). לכך ניתן להוסיף טעם נוסף, שהוא הצורך להימנע מהגבלת פעילות עסקית מקובלת ורווחת שנועדה להשיג מטרות כלכליות ועסקיות ראויות (ה"ע 2/97 מזרחי נ' הממונה על ההגבלים העסקיים, תקדין-מחוזי 99(2) 3988). (ביקורת על הפרשנות המרחיבה של המונח "תחרות" בסעיף 2(א) לחוק ראו: פרידמן וכהן, בעמ' 645; ד' גילה, "לקראת מדיניות משפטית חדשה כלפי תניות אי תחרות" עיוני משפט כג (2000) 63, 112).
אומר כבר כאן, כי לדעתי ההסכם הנדון בפרשתנו אינו נתפס במצודתו של סעיף 2(א) לחוק, משום שאינו מונע או מפחית תחרות בעסקים, ומשום שהוראותיו אינן באות בגדרי הכבילות המפורטות בסעיף 2(ב) לחוק, אף על פי שלכאורה מדובר בו בהגבלות שענינן מחיר המוצרים וחלוקת השוק.
כבילה לענין המחיר
11.  שני סוגי כבילות שענינן מחיר, הבאים בגדר סעיף 2(ב)(1) לחוק, זכו לעיון בפסיקה ובספרות: האחד, תיאום מחיר במסגרת הסדר "אופקי" - כאשר גופים מתחרים קובעים ומתאמים ביניהם את המחיר (Horizontal Price Fixing); השני, קביעת מחיר במסגרת הסדר "אנכי" - כאשר יצרן קובע ומכתיב מחיר למשווק או למפיץ (Vertical Price Fixing) (ראו: ערר 1/97 איסכור שירותי פלדות בע"מ נ' הממונה על ההגבלים העסקיים, תקדין-עליון 97(4) 1; ת"א (חיפה) 10821/97 פז חברת נפט בע"מ נ' ממן, תקדין-מחוזי 2002(3) 807, בסעיף 33; ת"פ (ירושלים) 209/96 מ"י נ' אהליך יעקב בע"מ (טרם פורסם), בסעיף 39 - 40); יגור, בעמ' 161 - 162; פרידמן וכהן, שם). השאלה הראשונה העומדת לפנינו היא אם הסדר "אנכי" שלפיו מתחייב יצרן כלפי אחד ממפיצי תוצרתו, שלא למכור את מוצריו לאחרים במחירים נמוכים יותר או בתנאים טובים יותר מאלה שקבע לו הוא בגדר כבילה אסורה לפי סעיף 2(ב)(1) לחוק. 
הסדרים "אנכיים" לפיהם מתחייב יצרן כלפי מפיץ או רוכש אחר, למכור לו את מוצריו במחירים הנמוכים ביותר ובתנאים הטובים ביותר שהוא מוכר - המכונים בדין האמריקאי “Most Favored Nation” - נדונו בבתי משפט בארה"ב ולא נפסלו. נאמר כי הסדר כזה כלשעצמו אינו בהכרח הסדר כובל אלא יש לבחון אותו לפי סבירותו. לפי מאמרו של A.J.Dennisמשנת 1995, הנזכר להלן, בתי משפט בארה"ב לא מצאו הסדרים כאלה כבלתי חוקיים לפי חוקי ההגבלים העסקיים (ראו:A.J.Dennis “Most Favored Nation Contract Clauses under The Antitrust Laws" 20 Dayton L.Rev (1995) p. 821.ראו גם: Associated Milk Dealers, Inc v. Milk Drivers Union, Local 753, International Brotherhood of Teamsters, Chauffeurs, Warehousemen & Helpers of America, 422 F.2d 546 (7th cir. 1970); Blue Cross & Blue Shield v. Michigan Ass'n of Psychotherapy, 1980-2 Trade Cas. (CCH) P63,351 (E.D. Mich. 1980); Michigan Ass'n of Psychotherapy v. Blue Cross & Blue Shield, 325 N.W.2d 471 (Mich. Ct. App. 1982); State Oil Co. v. Khan 118 S.Ct. 275 (1997)).כך, לדוגמא, נפסק באחת הפרשות, שהסכם בין מרפאה לרופאים שלפיו התחייבו הרופאים כלפי המרפאה לגבות ממנה עבור טיפול בפציינטים תעריף שאינו עולה על תעריף שנדרש מפציינטים אחרים אינו הסדר כובל, משני טעמים מרכזיים: האחד, משום שאין מדובר ב- Price Fixingולכן, לא קמה חזקה לקיומו של הסדר כובל, ויש לבחון את ההסדר בהתאם למבחן הפגיעה בתחרות. והשני, משום שבחינת ההסדר בהתאם למבחן הפגיעה בתחרות מלמדת על אי פגיעה; כלשונו של בית המשפט:
“’Most Favored nation’ clauses are standard devices by which buyers try to bargain for low prices, by getting the seller to agree to treat them as favorably as any of their other customers. The clinic did this to minimize the cost of these physicians to it, and that is the sort of conduct that the antitrust laws seek to encourage. It is not price fixing” (הדגשה שלי -י' ט') (Blue Cross & Blue Shield United v. Marshfield Clinic, 65 f.3d 1406 (7th cir. 1995)) .
בספרות שבתחום זה הוצע להבחין בין שני סוגים של הסכמים כאלה: אם מתחייב היצרן כלפי המפיץ שלא למכור את מוצריו למפיצים אחרים במחירים נמוכים יותר או בתנאים טובים יותר, מאלה שקבע לו, ההסדר הוא הסדר כובל. אולם, אם מתחייב היצרן כלפי המפיץ למכור לו את מוצריו במחירים הנמוכים ביותר ובתנאים הטובים ביותר שהוא מציע ללקוחותיו, אך היצרן חופשי למכור ללקוחות אחרים במחירים או בתנאים שונים, אין זה הסדר כובל (ראו:Julian O. Von Kalinowski, 1-7 ANTITRUST COUNSELING AND LITIGATION TECHNIQUES § 7.05 (2003, Matthew Bender & Company, Inc.)). 
אעיר כאן כי הסכמים אנכיים מסוג "Most Favored Nation" מקובלים ורווחים בארה"ב וכנראה גם בישראל (על תפוצת ההסכמים בארה"ב ראו:Dennis, ibid ). ניטיב, אפוא, לעשות אם נצמצם, ככל האפשר, את הגדרתם הגורפת יתר על המידה של הסכמים כאלה כהסדרים כובלים. בכך גם נימנע את "חניקתה" של פעילות עסקית מקובלת ורווחת שנועדה להשיג מטרות כלכליות ועסקיות ראויות, כאמור לעיל. האינטרס החברתי של קיום תחרות חפשית צריך להישקל בזהירות מול האינטרס החברתי של קיום פעילות עסקית מקובלת, בלי שהעוסקים התמימים יהיו, בבלי דעת, לעבריינים (ענין שמעוני, בעמ' 829; דעתי בפסק דין טבעול, בעמ' 166, 168; ובדיון נוסף טבעול, בעמ' 113 - 114; ת"א (י-ם) 396/87 קיסין נ' פטרולגז חברת הגז הישראלית (1969) בע"מ, דינים-מחוזי לב(6) 650; ד' בכור "הרהורים בחוק ההגבלים העסקיים, תשי"ט - 1959" ספר זוסמן (תשמ"ד), 133, 138 - 139).  
12.  התחייבותה של המבקשת "שלא למכור מוצרים באיזור או בכל מקום אחר בארץ במחירים שהם נמוכים מהמחיר שנדרש מאת המפיצים לאותו מוצר ולא ליתן תנאי תשלום נוחים יותר" (סעיף 17 להסכם), באה, לכאורה, בגדר אותו סוג של הסכמים שהם הסדרים כובלים (לפי ההבחנה שבמאמרו הנזכר של Von Kalinowskiשהוזכר בסעיף 11 דלעיל). אולם, מתוך עיון במכלול סעיפי ההסכם ובדיקתו מבחינת סבירותו, ולאור הגישה המצמצמת שלדעתי יש לנקוט, כאמור, בהגדרת הסדר כובל, עולה המסקנה, שלא חלה כאן חזקת הפגיעה בתחרות שענינה "המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם", לפי סעיף 2(ב)(1) לחוק. זאת, בשל מספר טעמים: טעם אחד הוא שלפי סעיף 14(ה) להסכם "- - -ידוע למפיצים שמחיר המוצרים כפי שנקבע נכון למועד חתימתו של הסכם זה הוא נמוך מהמקובל בשוק", שמכך ניתן להסיק שאין זה סביר שהמבקשת תמכור לאחרים במחירים נמוכים יותר או בתנאים טובים יותר מאלה שקבעה למשיבות. טעם שני הוא שלפי סעיף 14(ג) להסכם "אם יחולו בשוק המוצרים שינויים במחירי המוצרים ו/או תנאי התשלום בתקופת תקפו של הסכם זה תהא החברה רשאית, לפי שיקול דעתה להתאים את מחירי מוצריה ביחס מתאים למחירי השוק - - - בעליה או בירידה של מחירים". מכאן ניתן ללמוד על הכוונה שהמחיר והתנאים שיקבעו למשיבות ולמפיצים אחרים יהיו ברמה שווה ובהתאמה למחירי השוק. טעם נוסף בכך שהמבקשת לא קבעה את המחיר שבו ימכרו המשיבות את המוצרים ללקוחותיהן ולא הגבילה את המשיבות בקביעת המחירים שהן דורשות מלקוחותיהן. כמו כן לא שללה מעצמה את הזכות לשנות את המחירים ואת התנאים שבהם היא מוכרת את המוצרים למפיצים או לצרכנים. 
מן המקובץ עולה, אפוא, כי ההסכם אינו מונע או מפחית תחרות. 
כבילה לענין חלוקת השוק
13.  חלוקת שוק לפי סעיף 2(ב)(3) לחוק ההגבלים העסקיים מתקיימת כאשר בני אדם המנהלים עסקים מחלקים ביניהם את השוק באופן שפעילותו של כל אחד מהעסקים מוגבלת לחלק מן השוק. נאמר, כי "הרעיון הוא שכל אחד מן הצדדים להסדר לחלוקת השוק משריין לעצמו נתח של השוק" (יגור, בעמ' 189). הסכמי בלעדיות בטריטוריה מסויימת הם סוג של חלוקת שוק וההבחנה בין הסכמים אופקיים להסכמים אנכיים קיימת גם בהסכמי בלעדיות כאלה. הסכמי הפצה בלעדיים בין יצרן לספק הם הסדרי בלעדיות אנכיים (יגור, בעמ' 222 והאסמכתאות הנזכרות שם); ועם זאת, "על אף שהסדר של בלעדיות לא-הדדית בהפצה עלול למנוע או להפחית את התחרות הוא לא בהכרח יעשה זאת" (החלטת הממונה על ההגבלים העסקיים בעניין: הסדרים כובלים בין יצרני אריזות מקרטון גלי - קביעה לפי סעיף 43 לחוק ההגבלים העסקיים, קובץ החלטות בענייני הגבלים עסקיים, חלק ב', 66).
ההבחנה בין הסכמים אופקיים להסכמים אנכיים הקיימת גם בהסכמי בלעדיות, מקובלת ורווחת גם בארה"ב. בפסק הדין בעניין (Continental TV, Inc. v. GTE Sylvania, Inc., 443 U.S. 36 (1977))הבחין בית המשפט בין הסדרי בלעדיות גיאוגרפיים (Territorial Limitations) לבין הסדרי בלעדיות צרכניים (Customers Limitations). בית המשפט קבע כי חלוקת שוק על ידי הענקת זכויות של בלעדיות המתייחסות לסוג מסוים של צרכנים היא אסורה כשלעצמה "Per Se", אולם, חלוקת שוק על ידי הענקת זכויות של בלעדיות המתייחסות למיקום הגיאוגרפי של המפיצים אינה אסורה "Per Se", אלא יש לבחון אותה בכל מקרה ומקרה לפי מבחן הסבירות (ראו גם: גילה, בסעיף 6.2.1 והאסמכתאות שם; United States v. General Motors Corp., 384 U.S. 127 (1966); United States v. Sealy Inc., 388 U.S. 350 (1967)). לפי יגור "הגיון ההחלטה הנ"ל הוא שלעיתים לגיטימי ליצרן לשאוף ואף לעמוד על כך ש"משני עברי הכביש" לא יהיו שני מפיצים המתחרים ביניהם בממכר מוצריו. בנוסף, בנסיבות מתאימות, אלמלא הגבלה כאמור יתכן והיצרן עצמו לא יצליח לשרוד בשוק, ובסופו של דבר יגרום הדבר להפחתתה של התחרות בשוק ייצור המוצר" (יגור, בעמ' 233).
14.  "זכויות ההפצה הבלעדיות" לשיווק המוצרים באזור תל אביב "רבתי" שהוענקו למשיבות אינן באות בגדר חלוקת שוק המעניקה זכויות של בלעדיות המתייחסות לסוג מסוים של צרכנים, אלא, באות בגדר חלוקת שוק המעניקה זכויות של בלעדיות המתייחסות למיקום הגיאוגרפי של המכירה. האחרונה דומה במהותה לחלוקת שוק המעניקה זכויות של בלעדיות המתייחסות למיקום הגיאוגרפי של המפיצים, שאותה, כאמור, בוחנת הפסיקה בארה"ב בכל מקרה ומקרה לפי מבחן הסבירות. כך גם בפרשה שלפנינו. מתוך עיון במכלול סעיפי ההסכם ובדיקתו מבחינת סבירותו, ולאור הגישה המצמצמת שלדעתי יש לנקוט, כאמור, בהגדרת הסדר כובל, עולה המסקנה, שלא חלה כאן חזקת הפגיעה בתחרות שענינה "חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו", לפי סעיף 2(ב)(3) לחוק. יצוין כי המונח "זכויות ההפצה הבלעדיות" שהוענקו למשיבות נכלל רק במבוא להסכם "ובכפוף להוראותיו", ואין בהסכם התחייבות של המבקשת שלא למכור לאחרים מלבד המשיבות בין באזור ובין במקומות אחרים. יתר על כן, לפי ההסכם רשאיות המשיבות להמשיך ולעסוק במכירת מוצרים דומים למוצריה של המבקשת (סעיף 5 להסכם). כמו כן רשאית המבקשת למכור את המוצרים ישירות ללקוחות ולמפיצים אחרים באזור בתנאים הנזכרים בהסכם (סעיפים 8, 12 ו-13 להסכם). ההסכם אינו מונע, אפוא, את המבקשת ואת המשיבות מלהתקשר עם צדדים שלישיים. ממכלול הוראות אלה עולה שאין כאן חלוקת שוק אסורה (ראו: דברי הביקורת על פרשנות החוק אצל גילה, שם; יגור, בעמ' 226 - 227). 
ההסכם אינו הסדר כובל - סיכום ביניים
15.  מצאנו, כי ההסכם אינו הסדר כובל לפי סעיפים 2(א), 2(ב)(1) ו-2(ב)(3) לחוק ההגבלים העסקיים. ממילא אין צורך לדון בשאלה אם ההסכם בא בגדר ההסדרים שהוצאו מגדר סעיף 2 לחוק לפי סעיף 3 לחוק או אם הוא פטור לפי סעיף 15א לחוק. לפיכך אין הוא בלתי חוקי לפי סעיף 47 לחוק ומכאן שאינו בטל לפי סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג - 1973 (להלן - "חוק החוזים"). תניית הבוררות עומדת, אפוא, על מכונה והבורר מוסמך לדון במחלוקות שבין בעלות הדין.
על תניית בוררות בהסדר כובל
16.  האם תניית בוררות שנכללה בהסדר כובל בטלה עמו או עומדת על מכונה? 
לענין זה ייאמר, כי אפילו בא ההסכם בגדר הסדר כובל הבטֵל מחמת אי חוקיותו, אין בכך בהכרח כדי לבטל גם את תניית הבוררות. יודגש כי אי החוקיות הגלומה בהסדר כובל אינה אי חוקיות בוטה, "שחורה", המטמאת כל מה שהיא נוגעת בו, אלא היא אי חוקיות "מתונה", "אפורה", במובן זה שאינה מביאה, בהכרח, לבטלות ההסכם, אשר הממונה על ההגבלים העסקיים רשאי להכשירו (סעיף 4 לחוק). יתר על כן, אפילו בטל חלק מן ההסכם מחמת אי חוקיות, ניתן להפריד בין החלק הפסול לחלק הכשר, לפי סעיף 19 לחוק החוזים; ואפילו לא ניתן להפריד בין חלקי ההסכם, ניתן "להחיותו", בשלימותו או בחלקו, על ידי שימוש בהוראת סעיף 31 לחוק החוזים, שלפיה "- - - בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון - - - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו". (השוו: בג"ץ 6845/00 ניב ואח' נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד נו(6) 663, 714 - 718; ראו גם: ע"א 311/78 הווארד נ' מיארה, פ"ד לה(2) 505; ע"א 335/78 שאלתיאל נ' שני, פ"ד לו(2) 151, 159; ע"א 533/80 אדרעי נ' גדליהו, פ"ד לו(4) 281; ע"א 395/87 שלוש נ' בנק לאומי לישראל, פ"ד מו(5) 529, 538; ע"א 157/87 נחושתן נ' זונברג, פ"ד מב(3) 4; ע"א 6181/93 סולומונוב נ' שרבני, פ"ד נב(2) 289; ג' שלו דיני חוזים (מהדורה שניה, תשנ"ה), 381; פרידמן וכהן, בעמ' 579 - 581). אפילו היה, אפוא, ההסכם הסדר כובל ובטל מחמת אי חוקיות ניתן להפריד בין החלק הבטל שבו לבין תניית הבוררות; לחלופין, ניתן "להחיות" את תניית הבוררות על ידי שימוש בהוראת סעיף 31 לחוק החוזים (על החייאת תניית בוררות בהסכם בלתי חוקי ראו: ע"א 65/85 עיריית נתניה נ' נצ"ב נתניה בע"מ ואח', פ"ד מ(3) 29 (להלן - "ענין עיריית נתניה")). 
לא זאת בלבד. הלכה היא, כי פקיעתו של חוזה אינה מפקיעה מאליה גם את סעיף הבוררות שבו, אלא יש לבחון כיצד ומדוע פקע החוזה (ס' אוטולנגי בוררות - דין ונוהל (תשנ"א), 106 - 109). כך נפסק, שאי חוקיות המפקיעה את החוזה אינה מפקיעה את תניית הבוררות שבו (ענין עיריית נתניה; פרידמן וכהן, בעמ' 582 - 583; לתניית בוררות בחוזה שהסתיים השוו: ע"א 410/64 הררי נ' חברת יהלום בע"מ ואח', פ"ד יט(2) 121; ע"א 155/64 אתא חברה לטכסטיל בע"מ נ' פייבלמן, פ"ד יח(3) 195; ע"א 550/75 מורלי נ' בגון, פ"ד ל(2) 309, 312; לתניית בוררות בחוזה חדש אחרי שהסתיים החוזה המקורי השוו: ע"א 2/49 רודה נ' סולל בונה בע"מ, פ"ד ג 201; ע"א 312/56 קרבס נ' אברמוביץ, פ"ד יב 115; ע"א 453/74 עובדי בית ברנר שיכון בתל-אביב בע"מ נ' חירותי, פ"ד כט(1) 500; לתניית בוררות בחוזה שהופר לעומת חוזה בטל השוו: ע"א 71/68 קונסטרקשן אגריגייטס קורפוריישן ואח' נ' מפעלי ים המלח, פ"ד כב(1) 695; בר"ע 130/71 משיח נ' רביע, פ"ד כה(2) 572; ע"א 445/80 ג'ברה נ' המועצה האזורית בקעת בית שאן, פ"ד לז(1) 421, 426). גישה זו רואה בתניית הבוררות חלק נפרד מן החוזה, שתוקפה אינו פג גם נוכח בטלות החוזה, ואי החוקיות שדבקה בחוזה אינה מכתימה את התנייה (פרידמן וכהן, בעמ' 583). על כך נאמר כי:
"- - -שטר הבוררות משמש מנגנון ביצוע, היינו מנגנון לביצוע הזכויות הנובעות מן העיסקה, נשוא החוזה, ומשום כך אין הכרח, לא מבחינת המשפט ולא מבחינת ההגיון, כי פסול שבחוזה יפסול גם את שטר הבוררות" (ע"א 3/56 סחייק נ' ברנרד, פ"ד יא 441, 444; ראו גם: ע"א 247/47 חברת בית חולים 'רפאל' בע"מ נ' ד"ר אדם פעילן, פ"ד ב 57, 78; בר"ע 158/77 סגל נ' נפית השקעות ופיתוח בע"מ, פ"ד לא(3) 389).
עוד נאמר: 
"- - -באשר לתוצאות המשפטיות הנובעות מאי-חוקיותו של החוזה, ייאמר, כי אותה אי-חוקיות אינה צריכה לשלול מחברת הפיתוח ומהקשורים בה היזקקות להסכם הבוררות. הוא שריר וקיים לצורך ענייננו ועומד בפני עצמו" (ענין עיריית נתניה, בעמ' 58 - 59).
הערה על תום לב
17.  משמצאנו, כי הבורר מוסמך לדון במחלוקות שבין בעלות הדין, תם הדיון. אולם, איני פטור מלהעיר הערה על תום ליבה של המבקשת.
המבקשת היא חברה מסחרית גדולה שהתקשרה בהסכם בשנת 1990. בעלות הדין קיימו אותו עד תום תקופתו, לרבות תקופת ארכה, ובסך הכל משך שש שנים. אחרי שתמה תקופת ההסכם המשיכו בעלות הדין בקשר עסקי ביניהן משך ארבע שנים נוספות. לאורך תקופה זאת, עשר שנים רצופות, לא היו בפי המבקשת טענות כלשהן בדבר חוקיותו של ההסכם ותוקפו. רק אחרי שבקשו המשיבות להעביר מחלוקת בינן לבין המבקשת לבוררות, טענה המבקשת לראשונה, כי ההסכם הוא הסדר כובל ובלתי חוקי וכי אין לדון בו בהליכי בוררות. מותר דומני לומר שטענה כזאת, ובנסיבות כאלה, דבֵקה בה סירכא של אי הגינות. על כגון דא אמרתי בפסק דין טבעול: 
"כאשר מניחים על כף המאזניים האחת את מניעת הפגיעה בתחרות החופשית, שמטרתה לפתח את המשק הלאומי, ועל כף המאזניים השניה ערכים מוסריים שעליהם אנו מבקשים להשתית את החברה שבה אנו חיים, אין לי ספק שהכף השניה מכריעה את הראשונה. אם הברירה היא בין חברה עשירה, אך חסרת ערכים, לבין חברה דלה, שערכים על דגלה, אני בוחר בשניה. אם עומדת התחרות מול אמיתו של החוזה, אמת עדיפה (פסק דין טבעול, בעמ' 168 - 169; ראו גם דיון נוסף טבעול; רע"א 2059/98 וולטה יצוב קרקע בע"מ נ' .P.R.S, פ"ד נב(4) 721; ענין שטרן, שם). 
עוד נאמר על כך :
"- - - תקנת הציבור מחייבת, בראש ובראשונה, שאדם יכבד הסכם והתחייבות, שקיבל על עצמו ברצון חופשי, בידיעה ברורה ובהבנה מלאה של פרטי העיסקה. המערערים דנן עשו ככל אשר לאל ידם כדי לפגוע ביסוד מוסד זה של כיבוד החוק, ומשכלו כל הקצין, ודבר זה לא עלה בידם, טרחו ומצאו, כי ההסכם דנן נגוע הוא באי-חוקיות - - - התנהגות זו של המוכרים, שעושים מעשה זמרי ומבקשים שכר כפנחס, מחייבים את בית המשפט במשנה זהירות בבואו לדון בטענתם זו בדבר אי-אכיפת החוזה" (ע"א 533/80 אדרעי ואח' נ' גדליהו ואח', פ"ד לו(4) 281, 292-291; ראו גם: ענין שמעוני, שם; ע"א 335/78 שאלתיאל ואח' נ' שני ואח', פ"ד לו(2) 151; ע"א 581/89 אדרי נ' רוזנברג, פ"ד מו(5) 679. ראו והשוו גם פרידמן וכהן, בעמ' 584 - 587). 
סוף דבר
18.  ההסכם אינו הסדר כובל. אפילו היה כזה לא היה בכך כדי לקבוע, מיניה וביה, שאי החוקיות הגלומה בו, לפי סעיף 4 לחוק ההגבלים העסקיים, עושה את ההסכם כולו - לרבות תניית הבוררות שבו - בטֵל מכוח סעיף 30 לחוק החוזים. הבורר מוסמך, אפוא, לדון במחלוקות שבין בעלות הדין, כפי שקבע בית המשפט המחוזי. 
19.  לא מצאתי ממש בכל יתר טענותיה של המבקשת. אעיר כי המשיבה מס' 1 שטענה טענת קיזוז במסגרת בקשתה להרשות להתגונן בתביעת המבקשת, לא הסכימה בכך לוותר על תניית הבוררות שבהסכם. טענת קיזוז בהליך אחד אין לפרש אותה, בהכרח, כויתור על טענה אחרת בהליך אחר. יתר על כן, תביעת המבקשת עניינה התקופה שאחרי פקיעת ההסכם ובתקופה זאת אין תניית הבוררות תקפה, כפי שקבע בית המשפט המחוזי. גם בטענת המבקשת, כי בית המשפט המחוזי לא נתן לה הזדמנות נאותה לטעון טענותיה אין ממש. כאמור, הוגשה בקשתן של המשיבות למנות בורר על דרך של המרצת פתיחה ונתבררה על פי התצהירים שהוגשו. כפי שעולה מן הפרוטוקול לא נתבקשה חקירה של המצהירים ולא נתבקש טיעון נוסף בעל פה. 
20.  לפיכך נדחה הערעור. 
המבקשת תשלם למשיבות שכר טרחת עורך דין בסך 30,000 ש"ח. 
ע"א 10638/02 פיטר שטרן – הגדרת הסדר כובל
העיון בטענות המערערים בכתב ועל-פה לא שכנע אותנו כי יש עילה להתערבותנו בפסק-דינו של בית המשפט המחוזי. מן העובדות שנקבעו בפסק הדין עולה, כי הכללת התניה המגבילה בחוזה בין הצדדים התבססה על הסכמתם של המערערים, שאף קיבלו על כך תמורה כספית. בהתחשב באופי עיסוקו של המערער 1, שאיננו יצרן יין אלא מומחה-יועץ לייצורו, אין בקביעתה של התניה המגבילה משום יצירתו של הגבל עסקי. על כל פנים אין יסוד לפקפק, והדברים עולים מקביעותיו של בית המשפט המחוזי, כי מטרת התניה המגבילה הייתה להגן על סודותיה המקצועיים של המשיבה 1; ובהתחייבותו הנפרדת של המערער 1, שלא לגלות סודות מסחריים של המשיבה 1 שנחשף להם בתקופת העסקתו על-ידה, אין כדי לייתר את התניה המגבילה. 
ענייננו, לאמתו של דבר, איננו אלא במי שנטל על עצמו התחייבות חוזית מפורשת, שקיבל בגינה תמורה כספית מלאה, ועתה מבקש הוא להשתחרר מהתחייבותו. 
טיעוניו המפורטים של בא-כוחו, בכתב ועל-פה, לא שכנעונו שאילוצי הדין הקבוע בחוק ההגבלים העסקיים כופים עלינו לאפשר למי שנטל על עצמו את ההתחייבות החוזית האמורה, לחמוק מקיום התחייבותו. 
הערעור נדחה. המערערים ישלמו למשיבה 1 שכר-טרחת עורך-דין בסך 30,000 ש"ח. 
המ' 1153/96, ה"פ 153/98 פז נ' דלק סביון (לא פורסם משנת 96') – חזקת הכבילות
לא מצאתי – לעניין חזקת הכבילות [חלק כללי]
ע"א 6222/97 טבעול – חזקת הכבילות
המערערת התקשרה עם קיבוץ אילון בהסכם להקמת שותפות בשם "שף הים" (להלן - השותפות). השותפות, שהמשיבה 2 (להלן - המשיבה) היא חליפתה, פיתחה מוצרי מזון, שהם תחליפי בשר מן הצומח, ייצרה אותם ושיווקה אותם לפי ידע שברשות המערערת (להלן - מוצרי טבעול), וכן מוצרי מזון שמקורם בדגים, לפי ידע שברשות קיבוץ אילון. בשנת 1993 פרשה המערערת מן השותפות. בהסכם הפרישה נקבע, בין היתר, כי המערערת תהיה רשאית לרכוש מן השותפות את קו הייצור של מוצרי טבעול. עוד נקבע בו סעיף "סודיות ואי תחרות" ולפיו, התחייבה השותפות להימנע מלעסוק בייצור מוצרי מזון דמויי בשר המורכבים בעיקרם מחלבון צמחי, הוא תחום עיסוקה של המערערת, לתקופה של חמש שנים. על-אף ההתחייבות האמורה ניגשה המשיבה, במקביל למערערת, למכרז של משרד הביטחון לאספקת שניצלים מחלבון צמחי, וזכתה בו. 
בקשתה של המערערת מבית-המשפט המחוזי לצו-מניעה זמני כנגד התקשרותה של המשיבה עם משרד הביטחון נדחתה, משנקבע כי סעיף ה"סודיות ואי תחרות" הוא בגדר הסדר כובל כמשמעו בסעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988 (להלן - החוק), וכי ההסדר אסור. כמו כן נדחתה, בהסכמת הצדדים, התובענה בתיק העיקרי. במרכז הערעור עמדה אפוא השאלה אם הוראת סעיף ה"סודיות ואי תחרות" היא בגדר הסדר כובל. 
בית-המשפט העליון פסק:
א. (1) האינטרס הדומיננטי בדיני ההגבלים העסקיים הוא האינטרס הציבורי ולא אינטרס הפרט. אינטרס הפרט אינו זוכה להגנה, אלא כתוצר לוואי ממימוש האינטרס הציבורי בקיום תחרות (171ד). (2) בצד האינטרס הפרטי הבא לאפשר לפרט לממש את עצמו, קיים גם בהגנה על חופש העיסוק אינטרס ציבורי, הבא לשמור על תחרות חופשית במשק העבודה (171ה). 
(3) האינטרס שבחוק דומה לאינטרס הציבורי שבבסיס ההגנה על חופש העיסוק, ואין סתירה בין החוק ובין חוק-יסוד: חופש העיסוק (171ו). ב. (1) אין מקום לקביעה גורפת, שלפיה כל הסכם לאי-תחרות בין עובד ובין חברה שבה עבד, או בין שותפים, הוא הסדר כובל. שכן, אין מקום לפגוע בנוהג קיים ואף רצוי, המאפשר סיום קשרים עיסקיים כגון אלה ללא חשש מתחרות. בנדון זה יש מקום להחלת הכלל של "זוטי דברים" (DE MINIMIS) הנהוג בשיטות משפט זרות. נקודת המוצא הינה כי דיני ההגבלים העסקיים לא יעסקו בסוגיה אשר אין לה השפעה על המשק וזאת כפי שנלמד מההיקף הכלכלי של העיסקה הנדונה (171ז, 172ג). (2) עם זאת, אין בעיקרון של זוטי דברים כדי לסייע בידי המערערת במקרה דנן. בנסיבות מקרה זה, אין מדובר בזוטי דברים, אלא בהסכם שראוי כי ייבחן על-פי החוק (173ה). ג. (1) את ההסדר הנדון יש לבחון אל מול החזקות הקבועות בסעיף 2(ב) לחוק. רק לאחר מכן, אם ההסדר אינו נכנס למסגרת החזקות, יש לבחון את התקיימות ההגדרה הכוללת שבסעיף 2(א) לחוק. כל שיש להראות הוא, כי ההסדר הינו חלק מן החזקות המנויות בסעיף 2(ב) לחוק, ואין צורך להוכיח פגיעה בתחרות, שכן זו אינה מוטלת בספק (174ז). (2) קיימים שני יתרונות בולטים בקיומן של חזקות חלוטות לעניין קיומו של הסדר כובל. הראשון, קיומו של קו מנחה ברור לקהילה העסקית, אשר לפיו היא יכולה לכלכל את צעדיה. היתרון השני - קלות החלת הכלל על-ידי בתי-המשפט בדונם בהסדרים (176א - ב). (3) לאור לשון החוק, הצעת החוק והרציונלים אשר עולים מן המשפט המשווה, החלים גם במערכת הכלכלית הישראלית, נכון לקבוע כי החזקות האמורות בסעיף 2(ב) לחוק הינן חזקות חלוטות ולא רק חזקות לכאורה. בהתקיים האמור בהן, מוכרז ההסדר כהסדר כובל (176ג). (4) במקרה דנן, הוגבלה השותפות בייצור מוצרי מזון מחלבון צמחי. ההגבלה האמורה הינה הגבלה על סוג המוצרים שתספק השותפות. לפיכך, מתקיימת החזקה שבסעיף 2(ב)(4) לחוק, וההסדר הוא הסדר כובל. נוסף על כך, ההסדר הוא כובל גם לפי תנאי סעיף 2(א) לחוק (176ו, 177א). (5) סעיף 2 לחוק בודק את תוצאת ההסדר ולא את כוונת הצדדים. מטרת החוק היא להגן על אינטרס ציבורי. לכוונת הצדדים להסדר אין שום משמעות בנוגע לאינטרס זה, ואין היא יכולה להוסיף לתוצאה האמורה או לגרוע ממנה (176ז). ד. (1) לצורך בחינת השאלה אם ההסדר הנדון חוסה תחת מסגרת הפטור שבסעיף 3(8) לחוק, אשר לפיו "התחייבות של מוכר עסק בשלמותו, כלפי רוכש עסק שלא לעסוק באותו סוג עסק, כשההתחייבות אינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים" אינה בגדר הסדר כובל, יש להתמקד ברציונלים הנוגעים לאינטרס הציבורי שבאישור ההגבלה הנלווית למכירה, ולא באינטרסים של הפרטים אשר הם צד להסדר. יש אינטרס ציבורי במכירת עסקים, וכדי לקדם אינטרס זה יש אף לאפשר הגבלה מסוימת של המסחר במסגרת אותם הסכמי המכירה, כל עוד מטרת ההגבלה היא לשמור על ערך העסקים הנמכרים לאחר המכירה (177ב - ד, 178ב). (2) הרעיון העומד מאחורי הפטור האמור בסעיף 3(8) לחוק הוא לאפשר חיי מסחר תקינים בכל הנוגע למכירת עסקים על המוניטין שלהם. אדם המוכר עסק משגשג על המוניטין שלו, ולאחר זמן מה מקים עסק מתחרה אשר מסתמך על המוניטין הקודם שצבר, מרוקן מתוכן את עיסקת המכירה ופוגע בשווי הכלכלי של הנכס שמכר בכסף מלא (178ז). (3) מכיוון שבמקרה שלפנינו המערערת היא בעלת המוניטין בייצור שניצל מחלבון צמחי, לא "מכרה" השותפות מוניטין כלשהו יחד עם קו הייצור למערערת, ולא חל במקרה זה הרציונל העומד בבסיס הפטור הקבוע בסעיף 3(8) לחוק (179א - ב). (4) סיכומם של דברים, מאחר שההסדר שבתניית ההגבלה מקים את החזקה האמורה בסעיף 2(ב)(4) לחוק, שלפיו הוא הסדר כובל, ומאחר שהפטור הקבוע בסעיף 3(8) לחוק אינו חל על המקרה (כמו גם יתר הפטורים הקבועים בסעיף 3), לא נותר אלא לקבוע, כי הסעיף האמור הינו הסדר כובל, האסור על-פי סעיף 4 לחוק. היעד שהחוק נועד להגשים הוא שמירה על התחרות החופשית במשק. תניית ההגבלה הינה הסדר כובל, המגביל את התחרות החופשית, ועל-כן אין מקום לאפשר את קיומו (179ג, 180ב - ג). ה. (אליבא דשופט א' גולדברג): העלאת הטענה מצד המשיבה על אי-חוקיותה של תניית ההגבלה, מעלה תהיות לגבי תום-לבה. היא חתמה מרצון על הסכם אשר נתפס על-ידי שני הצדדים כמחייב וכמשקף את מפגש רצונותיהם, ולאחר מכן הפרה אותו בטענה כי תניית ההגבלה אינה חוקית ועל-כן אינה מחייבת. אולם אין בחוסר תום-הלב כדי לגבור על הוראת החוק לגבי נפקותה של תניית ההגבלה (180ג - ד). ו. (אליבא דשופטת ד' דורנר):
(1) אפשר להטיל ספק אף בתום-לבה של המערערת, העומדת על מימוש זכויותיה לפי הסדר כובל הפוגע בציבור (181ה). (2) יש לאזן בין חופש ההתקשרות והערך שבכיבוד התחייבויות לבין ערכים ואינטרסים אחרים. תפיסה זו היא שהביאה בשנים האחרונות להתערבות נרחבת של המחוקק בחופש החוזים במטרה להגשים מדיניות כלכלית וחברתית (181ו - ז). (3) איסור ההתקשרות בהסדר כובל ללא קבלת אישור מן המועצה להגבלים עסקיים מונע התארגנות קרטלי הפוגעת בציבור. ההגנה על הציבור מפני הסדרים כובלים אינה בעלת ערך מוסרי הפחות מן הערך המוסרי שבמימוש התחייבויות חוזיות (182א). (4) התניה שבמחלוקת נוגעת לפיתוח עצמאי על-ידי המשיבה, שאינו קשור לטכנולוגיה שפיתחה המערערת. איסור על פיתוח שכזה פוגע ישירות בציבור הרחב. ביטול התניה אינו משרת אפוא רק את המשיבה, אלא משרת הוא את עניינו של הציבור בכללותו בקיומה של תחרות חופשית (182ב - ג). 
ז. (אליבא דשופט א' גולדברג): ייתכן שיש בידי המערערת להיפרע מהמשיבה בעילה של עשיית עושר ולא במשפט. אפשר שניתן לטעון כי המערערת תמחרה בהסכם פירוק השותפות את התחייבות השותפות, כי לא תתחרה בה, ולו הייתה יודעת כי לא כך יהיו פני הדברים, הייתה מתמחרת את העיסקה באופן שונה. ייתכן גם שנמנעה מן המערערת התעשרות הנובעת ממכירת מוצריה כתוצאה מזכיית המשיבה במכרז של משרד הביטחון, ומן התחרות שהיא מציבה לה בתחום אשר לגביו התחייבה השותפות לא להתחרות בה (180ד, 181ב - ג). ח. (דעת מיעוט - השופט י' טירקל):
(1) "תנאי סף" לפריסתן של הרשתות שפורס סעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים הוא שההסדר נעשה "בין בני אדם המנהלים עסקים". הסכם בין שותפים בשותפות - יהיו אשר יהיו ההגבלות שהוא מטיל על כל אחד מהם - הוא הסכם בין בני-אדם המנהלים עסק, לשון יחיד, שהוא עסקה של השותפות. אין זה הסכם בין בני-אדם המנהלים עסקים, לשון רבים, כנדרש בסעיף 2 לחוק. הסעיף האמור בא למנוע הגבלות על תחרות חופשית העלולות לפגוע בציבור, אך אינו בא למנוע הגנה על השותפים איש כלפי רעהו (159ד, 159ז - 160א). (2) עניינו של סעיף 2 לחוק הוא הגבלות המוטלות על עסקים נפרדים, הפועלים בשוק בנפרד, שעוקצה של הגבלת התחרות ביניהם מכוון בעיקרו, מטבע הדברים, כלפי הציבור ולא כלפי הצדדים להסדר שבו הוטלו ההגבלות. הסדר בין צדדים - שהם רכיביה של ישות עסקית אחת, שאחדותה אינה פורמאלית גרידא אלא מהותית - אינו אלא הסדר פנימי ש"כבילותיו" מכוונות כלפי הצדדים לו ולא כלפי הציבור. אין לראות בו הסדר כובל (160א - ב). (3) החלת הוראותיו של סעיף 2 לחוק על הסדר שנעשה בין שותפים בשותפות גם אינה מתיישבת עם מהותה של השותפות ועם חובותיהם של השותפים, איש כלפי רעהו וכלפי השותפות. כוחם של דברים אלה יפה גם כאשר מדובר בהסדר בין שותפים בשותפות מתפרקת, או בין שותף פורש לבין השותפים הנשארים, שלכאורה חדלו להיות מי שמנהלים עסק אחד, והם כמי שמנהלים עסקים נפרדים. ההגבלות שמטיל הסדר כזה על השותפים שנפרדו הן חלק מן ההגנה עליהם כשותפים, איש כלפי רעהו. ניתן גם לראות בהגבלות כאלה מעין המשך של חובותיהם ההדדיות כשותפים, הנובע מתוך חובת תום-הלב שלפי סעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973 (160ב - ג, ז). (4) אילו ידעה המערערת בעת הקמת השותפות שהידע המיוחד שלה, שאותו הביאה עמה לעסק המשותף, לא יישמר בידיה עם פרישתה מן השותפות, או עם פירוקה, לא הייתה מתקשרת בהסכם הקמת השותפות. גם מטעם זה אין לראות בסעיף הסדר בין בני-אדם המנהלים עסקים (161ו). 
ט. (דעת מיעוט - השופט י' טירקל):
(1) אם נמכר עיסוק שלם בנכס אחד, מתוך עיסוקיו של המוכר בנכסים שונים, ניתן לראות בכך מכירה של "עסק בשלמותו" הבאה בגדרו של סעיף 3(8) לחוק, ובלבד שהעיסוק הנמכר בנכס הוא חטיבה שלמה - של ייצור, מכירה, שיווק וכו' - העומדת בפני עצמה, ויש לה קיום לעצמה (162ה). (2) בנסיבות העניין, השותפים הקימו מפעל לייצור מזון, שלא היה, בעצם, מפעל משולב אחד, אלא שני מפעלים נפרדים ועצמאיים תחת קורת גג אחת, שבמסגרת כל אחד מהם פעל קו ייצור נפרד שהיה באחריותו של הצד שהביא אותו עמו. עיסוקה של המערערת במוצרי טבעול במסגרת פעילותה של השותפות היה אפוא בעל מאפיינים של חטיבה עצמאית. לפיכך, יש לראות את פרישתה מן השותפות, תוך שהיא נוטלת עמה את הזכות לעסוק בעיסוק זה, כאילו היא מי שרכש מאת השותפות את העסק של מוצרי הטבעול בשלמותו, כמשמעות דיבור זה בסעיף 3(8) לחוק (162ז - 163ג). (3) המערערת הביאה עמה לשותפות ידע וזכויות שהיו דרושים לייצור מוצרי טבעול, שהיו קניינה וייחודיים לה. מותר להניח שלא הביאה אותם על-מנת ששותפיה ינשלו אותה מהם, אלא על-מנת שבבוא העת, בהיפרד החבילה, תחזור ותיטול אותם עמה, כאמור בהסכם הקמת השותפות. זאת עשתה בדרך של הטלת התחייבות על המשיבה כאשר פרשה מן השותפות לפי הסכם הפרישה. במצב דברים זה, ובהיעדר ראיות לסתור, יש לראות את הסעיף כהתחייבות שאינה בניגוד לנהגים סבירים ומקובלים (163ה). י. (דעת מיעוט - השופט י' טירקל):
(1) הגישה הרצויה לעניין פרשנות החוק היא המצרה, וזאת משלושה טעמים עיקריים: האחד, צמצום תוצאותיה של הקביעה שהסדר הוא הסדר כובל בתחום המשפט הפלילי; השני, העדפת ערכים של תום-לב, הגינות ויושר על פני השיקול של ההגנה על התחרות החופשית; השלישי, הכרוך בקודמו, צמצום הפגיעה בוודאות המשפטית על-ידי הפחתת מספר המקרים של ביטול חוזה בשל אי-חוקיות הנובעת מן הקביעה שהוא הסדר כובל (163ז - 164א). (2) ניתן לומר כי פרשנות מרחיבה של ההגדרה שבסעיף 2 לחוק אינה מתיישבת עם עקרון החוקיות, המחייב חד-משמעיות של האיסור הפלילי, ולפיכך יש להעדיף פרשנות מצמצמת (164ז). (3) בהגדרה הרחבה שבסעיף 2(א) לחוק בולט במיוחד חוסר הוודאות משום שהיסוד של פגיעה אפשרית בתחרות, הנזכר שם, אינו חד-משמעי והוא תלוי בהשקפתו הכלכלית של המתבונן ובמהות המידע שבידיו. גמישות מסוימת בהגדרתו של האיסור הפלילי - שיש עמה, לפעמים, גם הרחבה - היא, לעתים, הכרח בל יגונה. עם זאת, אפילו ניזהר שלא יילכד ברשת מי שהדין אינו חל עליו, ואפילו נעשה שימוש באמות-המידה שמכתיב לנו השכל הישר, עומדת בעינה הבעייתיות שבהגדרה שבסעיף 2(א) לחוק מבחינת תוצאותיה הפליליות (165א - ד). 
(4) כאשר מניחים על כף המאזניים האחת את מניעת הפגיעה בתחרות החופשית, שמטרתה לפתח את המשק הלאומי, ועל כף המאזניים השנייה ערכים מוסריים שעליהם אנו מבקשים להשתית את החברה שבה אנו חיים, אין ספק שהכף השנייה מכריעה את הראשונה. אם הברירה היא בין חברה עשירה, אך חסרת ערכים, לבין חברה דלה, שערכים על דגלה, יש לבחור בשנייה. אם עומדת התחרות מול אמיתו של החוזה, אמת עדיפה (167ז - 168א). (5) ככל שימעטו "הנבלים ברשות חוק ההגבלים העסקיים", החומקים מהתחייבויותיהם החוזיות, תגדל הוודאות המשפטית. מעל ראשו של המתקשר התמים לא תהיה תלויה חרב הבטלות בשל הוראה בחוזה שניתן לפרשה כהסדר כובל. מכך יצאו הכול נשכרים (168ו). 
דנ"א 4465/98 טבעול – הסדרים פטורים
דיון נוסף לפסה"ד הקודם.
המערערת (להלן - טבעול) וקיבוץ אילון כרתו חוזה ביניהם להקמת שותפות שנקראה "שף-הים". השותפות יועדה לעסוק בייצורם, בפיתוחם ובשיווקם של המוצרים דמויי הבשר לפי הידע שהיה בידי טבעול, ושל מוצרי סורימי לפי הידע שהיה בידי קיבוץ אילון. דרכה של השותפות לא צלחה, ולאחר כארבע שנים כרתו בעלי השותפות הסכם פרדה, ובו נטלו בעלי החוזה על עצמם התחייבות לשמור בסודיות כל מידע וידע הכרוכים בייצור מוצרי טבעול ומוצרי סורימי, וכן התחייבו - אהדדי - שלא לעסוק זה בעיסוקו של זה במשך תקופה של חמש שנים. הדיון הנוסף עיקרו בשאלה אם תניית אי-תחרות זו היא תניית הסדר כובל וכן אם מי שהוא צד להסדר כובל אשר נכרת בהסכמתו יכול להישמע בטענתו כי ההסדר אינו חוקי ואינו ראוי לאכיפה. 
בית-המשפט העליון פסק:
א. (1) האינטרסים והעקרונות המתמודדים ביניהם על הבכורה בסוגיה הנדונה הם אלה: אינטרס-עיקרון אחד הוא החובה לקיים הסכמים. אינטרס אחר הוא האוטונומיה של הרצון החופשי; לאינטרס זה יתקשרו האינטרסים של חופש העיסוק וחופש החוזה של היחיד. באותו הקשר ייזכר אף אינטרס היחיד לתחרות בזולתו, אינטרס שגם הוא מקורו באוטונומיה של רצון היחיד. אינטרס נוסף הוא אינטרס הקניין - קניין במובנו הרחב, קרא לעניין הנדון: זכותו של מתקשר בהסכם שהמתקשר האחר לא יתחרה בו אם כך הוסכם בין השניים (70א-ב). (2) בצד עקרונות ואינטרסים אלה שוכן אינטרס נוסף שמעיקרו לא נועד כלל לזון את זכויות הצדדים ביניהם לבין עצמם, אלא הוא אינטרס של טובת הציבור הכללית: תחרות חופשית. אינטרס התחרות נועד להגן על הציבור הרחב מפני תניות אי- תחרות; שתחרות נועדה להיטיב עם הצרכן - הן מבחינת איכות המוצר והשירות והן מבחינת מחירם של אלה - ותניית אי-תחרות פוגמת ופוגעת באינטרס חשוב זה (70ה, ז - 71א). (3) היובל האחד המזין את חופש התחרות הוא צורכי הנפש של היחיד לבטא את עצמו, לפתח את אישיותו, להביא את כישוריו ואת כישרונותיו לידי מיצוי. היובל השני משמיע כי תחרות חופשית חיונית היא להגברת היעילות במשק, לפיתוחו של המשק ולצמיחתו; כי התחרות היא הערובה האופטימלית להשגת המוצר והשירות הטובים ביותר בתנאים הטובים ביותר; כי תחרות מעודדת יוזמות חדשות, מביאה להחלפתם של גורמי ייצור ישנים בגורמי ייצור יעילים וטובים מהם; כי תחרות מסייעת לנייד משאבים לאפיקי פעילות מועילים יותר. בנוסף, התחרות החופשית מהווה שריג רב-ערך בעקרון תקנת הציבור, ובימינו נועדה היא בראש ובראשונה להגן על הצרכן (79ב, ד-ה, 80ה-ו). ב. (1) חוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988 (להלן - החוק) נושא על גבו את עקרון התחרות החופשית במשפט ישראל. תכליתו של החוק היא לשמור על התחרות בעסקים ולהצר צעדיהם של הסדרים שיועדו לפגוע בתחרות החופשית (81ב, 82א - ב). (2) הנחת המוצא בחוק היא שחל איסור לעשות כל הסדר הנופל בגדרי המושג "הסדר כובל" כהגדרתו בסעיף 2 לחוק. מכאן ואילך מוסיף החוק וקובע כי אותו איסור לא יחול על הסדרים כובלים אלה ואחרים שהחוק מדבר בהם: סוגי הסדרים כובלים המנויים בסעיף 3 לחוק; הסדרים כובלים שבית-הדין להגבלים עסקיים החליט לאשרם; הסדרים כובלים שהממונה פטרם באורח פרטני מן החובה לקבל את אישורו של בית-הדין וסוגי הסדרים כובלים שהממונה קבעם כהסדרים הפטורים מן החובה לקבל את אישורו של בית-הדין (84א-ב). (3) סעיף 2 לחוק קובע כי הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין "בני-אדם המנהלים עסקים". הביטוי "בני אדם המנהלים עסקים" יש לפרשו כפשוטו: מכוון הוא עצמו לאנשי עסקים להבדילם ממי שאינם אנשי עסקים, קרא להסדר שהוא בטיבו הסדר עסקי להבדילו מהסדר שאין הוא הסדר עסקי (92א-ב). (4) במקרה דנן הסכם השותפות שבין טבעול לבין קיבוץ אילון נכרת בתקופה הראשונה, לפני היות השותפות, ובתקופה זו היו שני הצדדים בבחינת "בני אדם המנהלים עסקים" נפרדים. כך נמשכו הדברים והלכו גם לעת השותפות, שהרי הצדדים לשותפות לא מיזגו את עסקיהם בכול מכל כול. מכאן, כי ממילא נעשה ההסכם הנדון - הסכם הפרדה - בין "בני אדם המנהלים עסקים". יתר-על-כן, הסכם האי-תחרות נועד לחול על התקופה הבתר-שותפות, לאמור:
על תקופה שבה היו בעלי ההסכם אמורים לחזור ולהיות "בני אדם המנהלים עסקים" נפרדים. גם תקופה זו עולה ברשת התנאי של "בני אדם המנהלים עסקים" (92ה-ז). (5) לעניינו של הסדר אי-תחרות, יש להבחין בין מקרה שבו ממזגים שני אנשי עסקים את עיסוקיהם להיותם של העסקים עסק אחד, לבין מקרה שבו יוצרים שני אנשי עסקים שותפות אך בחלק מעסקיהם, תוך שכל אחד מן השניים שומר על מסגרת פעילות נפרדת ועצמאית. גם אם סוג המקרים הראשון לא יציג הסדר כובל - אין כן דינו של המקרה השני. לעניין התנאי של "בני אדם המנהלים עסקים", תנאי זה מתקיים במלואו במקרה השני, ובבחינת תכליתו של החוק אין טעם טוב לשלול את חלותו על סוג מקרים זה. המקרה הנדון משייך עצמו לסוג המקרים השני (93ג-ו). ג. (1) שניים הם סוגים של הסדר כובל בהגדרה של הסדר כובל בסעיף 2 לחוק. הוראת סעיף 2(א) קובעת מבחן שניתן לכנותו מבחן פונקציונלי: הסדר יהא הסדר כובל אם מגביל הוא לפחות אחד הצדדים להסדר באופן העלול למנוע את התחרות בעסקים או להפחיתה. המבחן הוא מבחן של פגיעה בתחרות. הוראת סעיף 2(ב) קובעת מבחן שניתן לכנותו מבחן צורני: ההוראה קובעת חזקה חלוטה ולפיה הסדר באחד מן העניינים המנויים בה חזקה עליו כי פוגע הוא בתחרות, אשר-על-כן הסדר כובל הוא. עניינים אלה מהווים מעין קריסטליזציה של סוגי הסדרים שהמחוקק מניח לעניינם כי הסדר בהם מביא מעצמו לצמצום התחרות; כי אין צורך להוכיח במפורש פגיעה בתחרות וההסדר מוחזק כהסדר כובל (95א-ה, 96ד). (2) בעניין דנן ההסדר שעשו בעלי-הדין הסדר כובל הוא - הן כהוראת סעיף 2(א) לחוק הן כהוראת סעיף 2(ב) בו. אשר להוראת סעיף 2(א) לחוק: התחייבותם ההדדית של בעלי-הדין כי איש מהם לא יעסוק במשך תקופה קצובה בעיסוקי רעהו היא בעליל הגבלה באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים. התחייבותם ההדדית של בעלי-הדין מביאה עצמה גם בגדרי העניין הקבוע בהוראת הסעיף 2(ב)(4) לחוק, שכן כל אחד מהם הגביל עצמו באשר ל"כמות הנכסים... שבעסק... או סוגם". הסדר זה, באשר הוא, פגע בלב התחרות וממילא הביא עצמו בגדרי ההסדרים הכובלים (97ה - 98א). ד. (1) תכליתה של הוראת סעיף 3(8) לחוק המעניקה פטור מעולו של החוק כאשר מדובר בהתחייבות של מוכר עסק בשלמותו כלפי רוכש העסק, שלא לעסוק באותו סוג עסק, נלמדת מתוך ההוראה גופה. מכירת עסק בשלמותו כונסת אל תוכה את כל העסק כולו, לרבות המוניטין של העסק, ומכירת עסק ומוניטין יכולה שתשמיע ותחייב כי לאחר המכירה לא ימשיך המוכר לעסוק באותו עסק כמתחרה לקונה. התחייבות לאי-תחרות נעשית, כמובן, לטובתו של קונה, ואולם באה היא בעליל גם לטובתו של מוכר, שלולא אותה התחייבות אפשר לא היה המוכר מוצא כלל קונה לעסק, ואילו בהתחייבות שלא לתחרות בקונה יוכל לזכות בתמורה המרבית עבור עסקו (99ז - 100א). (2) אשר לתחרות החופשית, לדעת המחוקק, כמסתבר, הפגיעה בה לא תהא חמורה, ומכל מקום, באיזון האינטרסים המושכים לצדדים מוצדקת היא: הן באשר מאפשרת היא לאדם לזכות - ובדין לזכות - בפירות המוניטין שצבר בעסקו משך שנות עבודה רבות, והן באשר יש בפטור כדי לעודד - לטובת הכלל - זרימת עסקים מיד ליד (100ב). (3) בעניין דנן אין מדובר אלא במתחרים בכוח האומרים לחלק את השוק ביניהם בלא כל קשר למוניטין שנמכר. בפירוק השותפות לא רכשה טבעול כל מוניטין במוצרי טבעול - המוניטין היה שלה כל העת - וטבעול אף לא שילמה כל תמורה עבור מוניטין שרכשה (כביכול). בהסכם הפרדה לא ביקשה טבעול לעצמה הגנת אמת שאותה מבקש לעצמו רוכש עסק ומוניטין עמו. טבעול לא ביקשה אלא למנוע תחרות מצדו של מתחרה בכוח - מניעיה גלויים לעין - אך זכות זו לא קנתה טבעול לעצמה מכוחו של סעיף 3(8) לחוק. לטבעול - כמותה לאילון ולשף-הים - לא היה כל אינטרס לגיטימי להתנייתה של תניית האי-תחרות, והיה על השתיים - לאחר הפרדה - לנהוג לפי כללי המסחר המקובלים (101א-ד). ה. (1) טענת אי-חוקיות הנשמעת מפיו של נתבע מס-בה אי-נחת רבה. שני אינטרסים הם המתגוששים ביניהם בזירה: מעבר מזה, עתירתו של תובע לאכוף על נתבע הסכם שהשניים כרתו ביניהם, ומעבר מזה, טענתו של נתבע - טענה הטובלת עד לשפתה בחוסר תום-לב ובהיעדר הגינות - כי החוזה חוזה בלתי חוקי הוא - חוזה הנוגד את טובת הכלל - אשר-על-כן אין לאוכפו ואין לשלם פיצויים בגין הפרתו. על בית-המשפט לטעון לציבור ששני הצדדים מנסים להיבנות על חשבונו ולפסוק כנגד התובע. פירוש הדברים הוא שטענת אי-חוקיות תישמע ויינתן לה תוקף (105ד, 106ג-ד, 107א). (2) "תחרות חופשית" אינה ממצה עצמה במסחר ובשיווק, ואין היא משמיעה אך כלכלה ומינהל. תחרות חופשית משקפת גם "ערכים מוסריים". ערכים אלה אין משקלם קל ממשקל ערכו של החיוב המוסרי לקיים התחייבויות. יש לזכור כי תכליתו של הסדר כובל היא למנוע תחרות בין הצדדים לו, והסדר כובל אינו אלא מכשיר שבאמצעותו מבקשים בעלי-הסכם לנצל לרעה את יחידי הציבור הרחב. הלוחמים ביניהם הם ערכים מוסריים כנגד ערכים מוסריים - ובמלחמה זו ראוי שיגבר הערך של מניעת ניצול יחידי החברה לרעה. לפיכך בהיות תניית אי-התחרות הסדר כובל שהוא בלתי חוקי ופסול, לא יאכוף אותו בית-המשפט (108א, ג, ו). (3) (דעת מיעוט - השופט י' טירקל): התחרות החופשית אינה חזות הכול, אינה זהה תמיד לטובת הציבור ואינה הדרך היחידה להיטיב עם הציבור. לפיכך כאשר נשקלת טובת הציבור, אין מונחת על כף המאזניים התחרות החופשית לבדה, אלא מונחים בצדה, על אותה כף ולא רק על הכף שמולה, ערכים של תום-לב, של הגינות ושל יושר. תכלית ההגנה על ערכים אלה אינה רק עשיית צדק בין המתדיינים שאינה נותנת את הדעת על טובת הציבור הרחב. היפוכו של דבר, היא באה להוסיף לציבור - ולא רק ליחידיו - טובה על טובה; הן על דרך ההגנה על אינטרסים של הציבור, זולת התחרות החופשית, והן על דרך ההגנה על התחרות החופשית עצמה. בנוסף גם התחרות החופשית אינה יכולה בלי תום-לב, הגינות ויושר (113א-ג, ה). 
ערעור ה"ע 455/94 אי. סי. אס. כבלים – תיאום מחירים
לא מצאתי.
ה"פ (ת"א) 1990/95 פרנס נורדנברג – חלוקת שוק
לא מצאתי.

ה"ע 465/96 דטה-קאר – אישור הסדר כובל
א. הבקשה
לפנינו בקשה לאשור הסדר כובל. הבקשה היא בקשתה של דטה-קאר ישראל בע"מ (להלן - דטה-קאר ) לאשר את ההסדר, נספח א' לבקשה, שעניינו תוכנות עזר לשמאים העוסקים בתביעות בענף הרכב. בעלי המניות של דטה-קאר הם שלוש חברות הביטוח הגדולות במשק המהוות יחד כ-70% מתחום הביטוח: הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ, כלל אחזקות עסקי ביטוח בע"מ ומגדל חברה לביטוח בע"מ. 
ההסכם נספח א' לבקשה עניינו "מתן שרותים לחברות ביטוח בטיפול בתביעות בענף הרכב" אך הלכה למעשה עומד על הפרק בבקשה זו ענין אחד בלבד והוא תוכנה ממוחשבת לשירותי שמאות שמבקשת דטה-קאר להפעיל. טעם הדבר נעוץ בכך שהממונה על ההגבלים העסקיים אשר הסכים לבקשה, בכפוף לתנאים עליהם עוד נעמוד, קבע, באחד התנאים, כי דטה-קאר לא תרחיב פעילותה מעבר לפעילות בתחום שמאות רכב ממוחשבת אלא באישור הממונה. כל התנאים שהתווה הממונה מקובלים על דטה-קאר . כך שכאמור, עניינו של ההליך הוא תוכנת שמאות כלי רכב ממוחשבת ואין אנו עוסקים, לפחות בשלב זה, בשום פעילות אפשרית אחרת של המבקשת. 
בבקשה צוין כי שלוש המבטחות התקשרו בהסכם נספח א' במטרה לשפר, לייעל ולהוזיל את הטיפול בתביעות נזקי כלי רכב של לקוחותיהם. הרקע להסכם הוא, לטענת המתקשרות, העדר זרימה חופשית ומלאה של מידע בנוגע לעלויות חלקי חלוף המביא לשוק בלתי משוכלל בתחום של תיקון כלי רכב. כתוצאה מכך נוצרות תקלות שונות ובהן:
(א) חוסר אחידות - קיימים פערים בין הערכותיהם של שמאים לגבי אותו סוג עבודה ואותו סוג חלקי חלוף; 
(ב) הוצאות העבודה שדורש המוסך עולות לעיתים על "שעתון היצרן" - פרקי הזמן שנקבעו על ידי היצרן לביצוע עבודות תחזוקה ברכב; 
(ג) מחיר חלקי החילוף הנדרש ע"י מוסך עולה לפעמים על המחיר שמשלם המוסך בפועל; 
(ד) קיים חשש להסדרים בלתי ראויים שעלולים להווצר בין שמאי פלוני למוסך אלמוני על חשבון חברת הביטוח ו/או המבטח. 
לטענות המבטחות בבקשה, השיטה הנהוגה כיום להערכת נזקי כלי רכב מביאה לידי גידול בהוצאות הטיפול בתביעות עקב היעדר אינפורמציה. חברות הביטוח מצידן מגלגלות את הוצאות הטיפול בתביעות על ציבור המבוטחים באמצעות העלאת שעורי הפרמיה. 
המבטחות הקימו, כאמור, חברה משותפת - דטה-קאר - שרכשה את הזכויות בתוכנה בשם AUDATEX אשר פותחה בגרמניה לעבוד נתונים וניתוח מערכות לשימוש בענף הביטוח האלמנטרי. בבקשה צוין שתוכנה זו משמשת את ענף הרכב בארצות שונות שנזכרו בבקשה. 
עוד נעמוד על פרטי התוכנה ואופן הפעלתה. בשלב זה נציין כי התוכנה כוללת מידע עדכני בענין מחיריהם של חלקי רכב ושל שעות עבודה במוסך. היא מאפשרת לשמאי, עוד בהיותו במוסך, לתת הערכה הכוללת את היקף שעות העבודה על-פי שעתון היצרן לגבי החלפת החלקים הנדרשים, את רשימת החלקים הנדרשים לתיקון, מחירם והמספר קטלוגי שלהם ואת מחיר עבודת הצבע והעבודות הנלוות. 
כמצוות חוק ההגבלים העסקיים התשמ"ח-1988 ציינה המבקשת בבקשתה את "מהות הכבילה". התאור המופיע לענין זה בבקשה הוא:
"(א) על-פי ההסכם התחייבו המבטחות להמנע מעסוק ברכישת ו/או במכירת שרותי עזר לשמאים אותם מספקת המבקשת בישראל, כל עוד הינן מחזיקות במניות דטה-קאר ישראל בע"מ ובמשך שלוש שנים נוספות מיום חדלן להחזיק במניותיה. יודגש כי ההסכם אינו מחייב את הצדדים לו לבצע שמאות רכב אך ורק באמצעות מערכת AUDATEX והמבטחות רשאיות להיעזר בתוכנות אחרות. כמו כן מערכת AUDATEX נשוא ההסכם תהא פתוחה לכל שמאי הרכב בישראל כאמור להלן. 
(ב) 'כבילה' נוספת שאינה נראית בעינינו ככבילה כלל ועיקר נעוצה בהיות שלושת בעלי מניותיה של דטה-קאר חברות ביטוח בעלות אינטרסים בתחום הערכת נזקי רכב, ביעול עבודות מחלקת התביעות ובטובת צבור כלל משתמשי הרכב ומבטחיו". 
ההסכם הוגש לאשור, על-פי האמור בבקשה, מטעמי זהירות בלבד. בסעיף 9.15 לבקשה צוין כי הצדדים להסכם סבורים שאין בהקמת החברה המשותפת ובהסדרת היחסים המשפטיים בין הצדדים כדי הסדר כובל ומכל מקום ראוי הוא לאשור בית-הדין אף אם נראה הוא לכאורה ככובל. ברור, לטענת המבקשת, שמטרת שתוף הפעולה אינה למנוע או להפחית את התחרות בעסקים. 
עוד נעמוד להלן על השאלה האם מדובר בהסדר כובל אם לאו. נוכח עמדת המבקשת בבקשה וכן בסיכומיה כי אין המדובר בהסדר כובל וכי הבקשה מוגשת מטעמי זהירות בלבד יהיה הדיון להלן דיון דו שלבי: תחילה נבחן כאמור האם בהסדר כובל עסקינן, וכאן נקדים ונאמר כי מסקנתנו היא שמדובר בהסדר כובל. השלב השני עניינו בבדיקת השאלה האם ראוי ההסדר לאישור כאמור בסעיף 10 לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988. 
ב. עמדת הממונה על ההגבלים העסקיים ותנאיו
הממונה היה סבור מלכתחילה, בניגוד לעמדתה של דטה-קאר שפנתה אליו בבקשה לפטור מבקשה לאשור הסדר כובל, כי המדובר בהסדר כובל כמשמעותו בחוק ההגבלים העסקיים. הממונה סרב לתת לדטה-קאר את הפטור המבוקש על ידה והציע כי תוגש מטעמה בקשה לאשור ההסדר לבית-הדין. בעקבות זאת הוגשה הבקשה הנוכחית. לבקשה הוגשו שלוש התנגדויות אשר תפורטנה להלן. הממונה הגיש את תשובתו לאחד המתנגדים, עמדתו היתה כי יש לאשר את ההסדר הכובל וזאת בכפוף לרשימת תנאים שקבע, משום שיתרום, לדעתו, ליעול ברכישת שרותי שמאות ולהבטחת איכות שרותי השמאות, משום שהתועלת הצפויה לצבור מקיומו של ההסדר הכובל על תנאיו עולה, לדעת הממונה, באופן ממשי על הנזק שהוא עלול לגרום. 
ואלה התנאים שהיתנה הממונה כתנאי לאשור הבקשה:
"א. התוכנה ויישומיה יהיו פתוחים לכלל הציבור, על בסיס שיוויוני ובמחיר עלות סביר, לרבות ובעיקר לכלל השמאים בישראל (גם לשמאים שאינם קשורים בקשרי עבודה עם בעלי המניות). ב. בעלי המניות של דטה קאר לא יתנו קבלת שומת נזיקין או עבודת שמאי בשימוש בתוכנה זו או אחרת. בעלי המניות יקבלו כל שומת רכב, בין שנעשתה על ידי התוכנה ובין שלא. ג. דטה קאר תעביר לממונה כל שנה פירוט בדבר כמות התלונות של מבוטחים, מוסכים וספקי חלפים על תוצאות העבודה במערכת דטה קאר , ולבקשתו אף את תוכנן. ד. מבלי לגרוע מהוראות כל דין, לא יועבר לבעל מניות מידע מסחרי שהצטבר בדטה קאר, בין מידע בנוגע לשמות מבוטחים, נסיון תביעות, מאגר נתוני בעל מניות אחר, מדיניות מחירים, תנאים ותניות, תוכניות שיווק, סקרי שוק ומחקרי שוק, ומידע סודי או קנייני אחר, למעט העברת מידע בדבר ניהולה השוטף של החברה וכל מידע הנוגע לאותו בעל מניות בלבד. ה. מחצית מחברי דירקטוריון דטה קאר יהיו דירקטורים העונים על הגדרת "דירקטור מטעם הציבור" המופיע בסעיף 86ב לפקודת החברות [נוסח חדש], התשמ"ג-1983. בדירקטוריון זה, למעט יו"ר הדירקטוריון, לא ישבו מנהלים בכירים של חברות ביטוח. הדמ"צים ביחד עם יו"ר הדירקטוריון, יהוו ועדת משנה של הדירקטוריון המופקדת בלעדית ועצמאית על נושא התוכנה ומרכיביה. ועדה זו תשמש כמנגנון פיקוח ובקרה על פעילות דטה קאר . בין יתר פעילויותיה ימצאו: בדיקה תקופתית של התלונות בנוגע לתוכנה, בדיקת מסד הנתונים ואישור שינויים בתוכנה. ו. דטה קאר לא תסרב סירוב בלתי-סביר לבקשת כל ספק של חלקי חילוף שחלפיו אושרו על ידי משרד התחבורה להזין את פריטי חלפיו ומחיריהם למערכת התוכנה. ז. דטה קאר לא תרחיב פעילותה מעבר לפעילות בתחום שמאות רכב ממוחשבת, אלא באישור הממונה על הגבלים עסקיים." 
בדיון בפני בית-הדין הודיע ב"כ דטה-קאר , עו"ד רובין, כי כל התנאים שהיתנה הממונה לאשור ההסכם - מקובלים על דטה-קאר . 
הממונה המליץ שבית-הדין יאשר את ההסדר, בכפוף לתנאים שהיתנה, לתקופה של שלוש שנים מיום מתן פסק הדין. 
ג. המתנגדים
על פי סעיף 8(ב) לחוק ההגבלים העסקיים כאשר מוגשת בקשה לאשור הסדר כובל לכל הרואה עצמו נפגע מההסדר הכובל יש זכות שבדין להגיש לבית-הדין התנגדות לבקשה לאשורו של הסדר זה. 
לבית-הדין הוגשו שלוש התנגדויות מטעם:
(א) חברת מידע רכב ממוחשב (להלן: מר"מ), שהיא בעלת תוכנה ממוחשבת לשרותי עזר לשמאי הפועלת כיום בשוק. (ב) איגוד יבואני הרכב שמאגד מעל 20 יבואני רכב לישראל.
(ג) איגוד שמאי הביטוח בישראל (להלן: איגוד השמאים) המהווה מסגרת ארגונית לשמאי הביטוח. 
שלושת המתנגדים תמכו בטענת הממונה שמדובר אכן בהסדר כובל. עם זאת, עמדת המתנגדים היתה, בניגוד לעמדת הממונה, שההסדר איננו ראוי לאשור וכי הנזק העלול להגרם לציבור עולה על התועלת הצפויה ממנו. על פרטי טענות המתנגדים נעמוד בהקשר אחר - כשנדון בטענה האם ההסדר המוצע ראוי לאשור אם לאו. 
ציינו מי התנגד להסדר. ראוי לציין גם מי לא התנגד לו: בראש ובראשונה אין בפנינו התנגדות של אף אחת מחברות הביטוח האחרות המתחרות עם שלושת בעלות המניות של דטה-קאר על לבו וכיסו של המבוטח הישראלי. לענין זה עוד נשוב. אין בפנינו גם התנגדות של מוסכים או ארגוני מוסכים. כזכור, נומקה הבקשה, בין השאר, ברצון למנוע הסדרים בלתי נאותים שיש חשש שמתקיימים לעתים, לטענת המבקשת, בין שמאי פלוני ומוסך אלמוני. 
ד. תאור התוכנה ואופן השימוש בה
בדיון שהתקיים ב- 29.8.1995 בפני מותב בית-הדין נערכה הדגמה של התוכנה בפעולתה וזאת בנוסף להסברים בכתב שניתנו על-פי הוראות אב בית-הדין בדיון מקדמי שהתנהל בתיק זה. 
כן הודגמה בדיון ב- 29.8.1995 פעולתה של תוכנת עזר שקיימת כבר בשוק שמאות הרכב - התוכנה של מר"מ. 
יצויין כאן כי על-פי הסכמה שהוגשה בדיון מקדמי בפני אב בית-הדין הוזמנו כל המתנגדים לפני הדיון להדגמת התוכנה במשרדי המבקשת. 
לצדדים ניתנה גם אפשרות, שנוצלה כדבעי, להפנות שאלונים לכל אחד מן הצדדים האחרים. כל השאלונים והתשובות להם הוגשו לבית-הדין. 
השאלונים התייחסו, בין השאר, לשאלת השימוש בתוכנה.
כשרכב נפגע בתאונה ונמסר למוסך לתיקון עשויים להיות רכיבים שונים המשליכים על עלות תקונו של הרכב. הרכיבים העיקריים הם עלות החלפים וזמן העבודה, ובכלל זה, כמובן, עבודות צבע. 
זמן העבודה - צו הפיקוח על מצרכים ושירותים (מוסכים ומפעלים לכלי רכב), תש"ל-1970, כפי שתוקן מעת לעת אוסר על מוסכים לקבוע שכר בעד שרות המביא בחשבון שעות עבודה שהושקעו במתן השרות שהן מעל לזמן העבודה שנקבע בשעתון היצרן לבצוע השרות. שעתון היצרן מוגדר בסעיף 1 לצו כשעתון עבודות התחזוקה שפרסם יצרן הרכב שבו מפורטים פרקי הזמן הדרושים לבצוע עבודות התחזוקה ברכב. שעתון היצרן הוא, איפוא, הקריטריון לקביעת זמן עבודה. חברת AUDETEX פנתה ליצרני הרכב והשיגה את נתוני שעתון היצרן והזינה את הנתונים למחשב. בעת הפעלת התוכנה מקליד השמאי את סוג העבודה ומקבל על המסך את נתון שעתון היצרן. 
נעיר כאן במאמר מוסגר כי המבקשת שמה את הדגש על כך שבתוכנה הקיימת בשוק, תכנת מר"מ, הנתון של שעתון היצרן מועבר ע"י יבואני הרכב. דטה-קאר לא הביאה עם זאת נתונים המראים שוני בין מה שמתקבל מיצרני הרכב למה שמתקבל מיבואני הרכב, ובהעדר הצבעה על שוני קונקרטי כזה אין אנו רואים לכאורה חשיבות למקור האינפורמציה. 
מכל מקום, החשוב לענייננו הוא שהתוכנה הנדונה מציידת את השמאי בנתון שהוא זקוק לו לגבי כל עבודה ברכב, הנתון של שעתון היצרן. בבקשה מצויין כי שמאי שדעתו אינה נוחה משעתון היצרן יכול לקבוע זמן ארוך יותר או קצר יותר לבצוע התיקון לפי מיטב הבנתו, ובמקרה כזה תופיע "כוכבית" על יד הזמן שנקבע. לסוגית ה"כוכביות" - עוד נשוב. 
עלות העבודה - דטה-קאר מסבירה שעלות העבודה נקבעת על סמך שני נתונים:
שעתון היצרן עליו עמדנו לעיל כפול מחיר שעת העבודה במוסך. בסיכומיה מציינת דטה-קאר שמחיר שעת העבודה נקבע ע"י השמאי על-פי שקול דעתו המקצועי. מהדגמת התוכנה בפני בית-הדין בידי מר דוד רוזנפלד, מנכ"ל דטה-קאר , עלה שלמעשה בענין זה מתנהל משא ומתן בין המוסך והשמאי. יהא הדבר אשר יהא - התוכנה איננה ממליצה על מחיר שעת עבודה במוסך. זהו נתון חיצוני שהשמאי מקיש לתוך התוכנה בעת השימוש בה. 
זמן העבודה הנדרש, ועלות העבודה, הם נושאים המעניינים בעיקר את המוסך המתקן, ופחות את המבוטח עצמו. הזכרנו כבר כי אגוד המוסכים לא הגיש התנגדות לאישור ההסדר הכובל. למבוטח עצמו יש עם זאת ענין רב בנושא חלקי החילוף, אליו נפנה עתה. 
חלקי חילוף - על נושא חלקי החילוף נעמוד ביתר הרחבה כיוון שהווה אחד המוקדים העיקריים למחלוקות שבין הצדדים. דטה-קאר הבהירה בדיון כי בתוכנה מוזנים רק חלקי חלוף המאושרים ע"י משרד התחבורה, דהיינו - שאין חשש לכך שבאמצעות מאגר נתונים שבתוכנה ימליץ השמאי על חלק שאיננו בטיחותי. עם זאת, ישנם חלקי חילוף מקוריים שיובאו ע"י יבואן הרכב וישנם חלקים "תחליפיים" דהיינו חלקים חדשים שהם או מיובאים, או מיוצרים בישראל. התוכנה איננה כוללת חלפים משומשים. יש בה שישה חלקים משופצים והם: מנועים אחרי אוברול, תיבות הילוכים אחרי אוברול, אלטרנטורים משופצים, מתנעים - סטרטר ובנוסף ציריות ותיבות הגה ששופצו ע"י מפעלים הנמצאים תחת פקוחו של משרד התחבורה (ר' סעיף 3.4 לתצהירו של מר רוזנפלד בתשובה לשאלון איגוד יבואני הרכב, וכן דברי מר רוזנפלד בעמוד 9 לפרוטוקול הדיון מיום 25.4.1995 בפני אב-בית-הדין). אין בתוכנה, כך הוסבר, חלקים שנלקחים מ"משחטות". עו"ד רובין, ב"כ דטה קאר , הבהיר בדיון הנזכר שאין כוונה לעודד "משחטות", ואכן עדוד "משחטות" ע"י רכישת חלפים מהם פוגע באינטרסים המובנים של חברות הביטוח שלא יגנבו כלי רכב. 
בית-הדין איננו הפורום הנאות לברור שאלת בטיחותם של חלקים. מכל מקום, אין בראיות שבפנינו כדי להצביע על כך שהתוכנה מוזנת גם בחלקים בלתי בטיחותיים. אנו רואים לנכון להזכיר ענין זה משום שבהתנגדות שהוגשה ע"י איגוד יבואני הרכב (ר' סעיף 6.4) צוין כי אחד הפרמטרים הנכבדים בתוכנה הוא בטיחותם של החלפים ואמינותם וזהו נושא קרדינלי שהשפעתו מגעת כדי דיני נפשות. עוד צויין בהתנגדות זו (ר' סעיף 6.5) כי חברות הביטוח לוחצות מזה שנים למציאת פתרונות זולים ולאו דווקא בטיחותיים בשוק החלפים. 
מסתבר, כי משרד התחבורה קבע כי בשנתיים הראשונות של הרכב יש לעשות שימוש רק בחלקים מקוריים (ראה חוזר מספר 15 של מר לינסקי מנהל גף שמאות ופתוח מיום 29.1.95 שהוגש בישיבה המקדמית, וכן ראה חקירת מר רוזנפלד בעמ' 8 לפרוטוקול מיום 29.8.1995). ניסוחן של הפוליסות הוא כזה שאין בהן חובה להתקין דווקא חלקים מקוריים (ר' למשל בפוליסה של מגדל שצורפה להבהרות מטעם דטה-קאר שהוגשו ב- 16.5.95 סעיף 4; בפוליסה של כלל שצורפה לאותן הבהרות בסעיף 4; ובפוליסה של מגדל גם כן בסעיף 4). 
בפוליסה התקנית המצויה בתוספת לתקנות הפיקוח על עסקי ביטוח (תנאי חוזה לביטוח רכב פרטי) תשמ"ז 1986 מצויין גם כן, בסעיף 8(ב)(1), שאם המבטח מחליף חלק שאבד או ניזוק "יוחלף החלף שאבד או ניזוק בחלק הדומה לו בתכונותיו ובתאורו". האמור אינו חל על מרכב הרכב או פנסים לגביהם יש לשאת במלוא עלות ההחלפה, כאמור בסעיף 8(א) לפוליסה התקנית. 
ההוראות שבפוליסות של שלוש המבטחות עולות, איפוא, בקנה אחד עם הפוליסה התקנית בשאלת החלפת חלקים. 
אין אנו משוכנעים שהציבור מודע, במידת הצורך, לכך שהתקון ברכב שאינו חדש נעשה לעיתים בחלקים שאינם מקוריים. נראה לנו כי תחרות אפשרית בין חברות הביטוח יכולה להיות ע"י הרחבות שניתן לרכוש לפוליסה כדי שמבוטח המעונין בכך יוכל להבטיח לעצמו במקרה של תאונה דווקא חלק מקורי. מכל מקום, לא הוכח לנו כאמור שחלק זה או אחר המוזן לתוכנה הינו בלתי בטיחותי. פיקוח על נושא של בטיחות חלפים מסור בידי משרד התחבורה ובית-הדין אינו הפורום הנאות לעסוק בכך. 
לאחר שאמרנו מה שאמרנו לענין בטיחותם של חלפים נחזור לנושא התוכנה והשימוש בה, ככל שהדבר נוגע לסוגיית החלפים. 
דטה-קאר פנתה לכל יבואני הרכב לקבל את מחירון חלקי החילוף המפורסם לצרכן וכן פנתה ליבואני חלפים תחליפיים וביקשה רשימת מחירים. הנתונים הוזנו לתוכנה, וכך נעשה גם בכל עת שמתקבל עדכון של המחירים. 
דטה-קאר איננה מסתירה כי עיקר מעינייה של התוכנה מכוונים להמליץ על חלק החילוף הזול מבין האלטרנטיבות הראויות והדומות (ר' למשל פיסקה 3.3.3 בעמ' 6 לסיכומי דטה-קאר ). עם זאת, ברירת המחדל של התוכנה היא לחלקים מקוריים דווקא. דהיינו, באם השמאי אינו לוחץ על מקש כלשהו התוכנה "ממליצה" על שימוש בחלק המקורי, ובאם השמאי סוטה מהמלצה זו מופיעה "כוכבית". 
בעת שהדגים מר רוזנפלד את התוכנה הוא נתבקש להדגים רכב שבו אין חיוב של משרד התחבורה להשתמש בחלפים מקוריים. הוא בחר ברכב מסויים משנת 1990 (ר' עמוד 14 לפרוטוקול מיום 24.8.1995 ואילך). מר רוזנפלד הסביר (עמוד 25) כי אף שאין שום הנחיה כזו, לא בכתב ולא בעל פה, סביר להניח שנטיית השמאים היא להזין את התוכנה בנתונים של חלק חלופי כשמדובר ברכב בן שלוש ארבע שנים ויותר. כדי להגיע לחלקים חלופיים על השמאי לסטות מברירת המחדל (שהיא חלקים מקוריים) ולעבור אל החלקים החלופיים. משעבר השמאי לחלקים חלופיים התוכנה "ממליצה" - מתוך מגוון החלקים החלופיים - לבחור את החלק הזול ביותר. ענין זה כפוף עם זאת למה שכונה בטרמינולוגיה שבהליך לפנינו "הפרמטר הסודי". נבאר ענין זה: אם ההפרש שבין החלק הזול לחלק המקורי נמוך מפרמטר שנקבע מראש ע"י מר רוזנפלד "בוחרת" התוכנה במחיר של החלק המקורי. אם ההפרש גבוה מהפרמטר הסודי "בוחרת" התוכנה בחלק התואם הזול ביותר. 
דטה-קאר לא היתה מוכנה לגלות בדיון מהו אותו פרמטר סודי. מר רוזנפלד הבהיר בחקירתו כי אם יגולה פרמטר זה הידוע לו עצמו בלבד "יתאים" עצמו השוק באופן שספקי החלקים יתאימו את מחיריהם על-פי פרמטר זה. 
ראינו איפוא כי ברירת המחדל של התוכנה הינה חלקים מקוריים; אם השמאי "עובר" לחלקים תחליפיים התוכנה "ממליצה" בפניו על החלק הזול ביותר וזאת בכפוף למה שנאמר בענין העדפת חלק מקורי על-פי "הפרמטר הסודי". 
נתעכב עתה קמעה על נושא החלקים החילופיים והאופן בו פועלת התוכנה. ראינו לעיל כי בתוכנה מוזנים כל חלקי החילוף הבטיחותיים של כל ספק שיהיה מעונין למסור נתונים לדטה-קאר. התוכנה כוללת מאגר מידע של חלפים שונים ומחיריהם. עם זאת, מה שנגלה לעיני השמאי המשתמש בתוכנה איננו שלל האופציות של החלקים התחליפיים. התוכנה - כפי שהיא בנויה - "מודיעה" לשמאי מה הוא החלק התחליפי הזול ביותר ומאיזה ספק ניתן לרכוש אותו. היא איננה מאפשרת לו לבחור, תוך שמוש בתוכנה, באופציה אחרת, זולת החלק הזול ביותר. המידע בדבר האופציות השונות הכלול בתוכנה אינו עומד לרשות השמאי. 
ענין זה הובהר הבהר היטב בעת הדגמת התוכנה (ר' חקירתו של רוזנפלד בעמ' 69 לפרוטוקול מיום 29.8.95; עוד ראה בפרוטוקול הדיון בפני אב בית הדין מיום 13.6.95 עמוד 4 - דברי עו"ד רובין, ב"כ דטה-קאר , לפיהם "אין לנו תוכנה של אופציות וזהו יחודה של התוכנה הזו על פני התוכנות האחרות לטוב ולרע. החלופה של הענקת אופציות... אינה חלופה בתוכנה הזו היא לא פועלת כך בשום מקום בעולם וגם בארץ היא אינה בנויה כך"; בנוסף ראה תשובתו של מר רוזנפלד, בתצהיר לשאלה 22(ב) ושאלה 22(ד) של מר"מ. מר רוזנפלד הצהיר כי השמאי אינו יכול לדעת את טווח המחירים ואין הוא יכול לדעת מהתוכנה מהם מחירי כל הספקים בפריט מסויים מעבר למחיר החלק המקורי או החלק התואם אשר "נבחר" על ידי החברה. הביטוי "נבחר" הוא ביטוי בו השתמש מר רוזנפלד עצמו בתשובה 22(ד) הנזכרת). 
צא וראה איפוא: בזכרונה של התוכנה מצוי מידע רב, אך חלק ניכר ממידע זה איננו נגיש כלל לשמאי. התוכנה "מתעלת" את השמאי לגבי חלקים תחליפיים במישרין אל הפתרון ה"מומלץ" על ידה - מחיר החלף הזול ביותר. 
אכן, כפי שדטה-קאר חזרה והדגישה, לשמאי יש שיקול דעת. הוא יכול תמיד להמיר את שיקול דעתו ב"שיקול דעתה" של התוכנה. דא עקא שכדי לעשות כן ולהמליץ על חלק תחליפי שאינו הזול ביותר יהיה עליו "להביא" את הנתונים בדבר חלקים חלופיים אלטרנטיבים ממקור אחר. הוא יכול לעשות כן, למשל, אם יחזיק בנוסף לתוכנת דטה-קאר גם בתוכנת מר"מ. ראינו אגב הדגמתה של תוכנת מר"מ אלטרנטיבות שונות לענין מצנן מים (ראה מר/2). המבקש להחליף מצנן מים יכול לבחור לפי תוכנת מר"מ בין חמישה רדיאטורים: הוא יכול לבחור ב"מקורי תואם" בעלות של 600 ש"ח; הוא יכול לבחור בתואמים שונים שמחיריהם הם 385 ש"ח, 630 ש"ח 761 ש"ח ו-557 ש"ח. טווח המחירים הוא איפוא ניכר. השמאי המשתמש בתוכנת מר"מ איננו "מתועל" דווקא לחלק הזול ביותר. התוכנה "מציעה" לו מגוון של חלפים מתוכם הוא יכול לבחור בחלק הנראה לו המתאים ביותר. 
בסיכומיה (סעיף 2.1) כותבת דטה קאר , בין השאר: "... המצב בשוק השמאות דהיום הינו מצב של העדר זרימה חופשית של מידע בנוגע לעלויות חלקי חלוף ועבודות תקון המביא למצב של שוק בלתי משוכלל בתחום של תקון כלי רכב.. ." 
דא עקא שהתוכנה כפי שהיא איננה מציעה לשמאי מידע בנוגע לחלקי חילוף תחליפיים ומחיריהם. המידע "המוצע" לשמאי כולל רק את מחיר החלק המקורי ומחיר החלק התחליפי הזול ביותר. דטה קאר קובלת גם על כך שהשמאים אינם מצטיידים היום במלוא המידע הדרוש. אלא שהתוכנה שהיא מציעה להם אף היא איננה כוללת את מלוא המידע הדרוש. מי שרוצה לסטות מ"ההמלצה" חייב, כאמור, לחפש מידע במקום אחר. 
ראינו לעיל כי הפוליסה התקנית מחייבת את חברת הביטוח להעניק למבוטח חלק ה"דומה" לחלק שאבד או נזוק. התוכנה שבפנינו "בוחרת" עבור השמאי באופן אוטומטי בחלק התחליפי הזול ביותר (והכל לאחר שהשמאי עבר מחלפים מקוריים לחלפים תחליפיים). מקובל עלינו שהחלק התחליפי הזול ביותר עשוי לענות על דרישת הפוליסה התקנית להעניק למבוטח חלק "דומה" לחלק שנזוק. המחיר של עלות התיקון הוא נתון בעל חשיבות שמותר וצריך להביאו בחשבון אך מה שמוטל על השמאי לעשות בבואו לקבוע באיזה חלף יוחלף החלק שנזוק הוא לדאוג לכך שככל הניתן יוחזר המצב לקדמותו וכי תקוים דרישת הפוליסה לפיה ינתן למבוטח חלק "דומה". חלפים עשויים להיות שונים זה מזה בענינים שונים כגון "תוחלת החיים שלהם". חלק יכול להיות בטיחותי (זהו כאמור תנאי להכנסתו לתוכנה) ועם זאת להיות בעל "תוחלת חיים" קצרה משל חלק תחליפי אחר אפילו יקר אך במעט. ראינו בעת הדגמת תוכנת מר"מ (עמוד 46 לפרוטוקול מיום 29.8.95) כי לעתים הפערים במחירי החלקים התחליפיים הם זניחים ממש. כך לגבי פריט מסויים שהדגים מר גפני מטעם מר"מ. שני ספקים נקבו במחיר של 880 ש"ח ושני ספקים במחיר 879 ש"ח. כשהם שחלפים עשויים להיות שונים זה מזה באיכות כך גם כלי רכב עשויים להיות שונים זה מזה. האם בחירה אוטומטית בחלק הזול ביותר אכן תבטיח שהמבוטח יקבל חלק דומה לזה שנזוק גם אם רכבו הוא, למשל, חדש יחסית, אם כי גילו הוא למעלה משנתיים. 
אי חשיפת האופציות בפני השמאי פוגמת בשיקול דעתו במובן זה שהוא "מתועל" לחלף אחד בלי שהתוכנה כפי שהיא מאפשרת לו לשקול את מידת הדמיון בין החלק שניזוק לבין החלק התחליפי. 
אין ספק שהמחיר הוא נתון שיש לו חשיבות ושמותר וצריך להביאו בחשבון, אך בחירה אוטומטית בחלק הזול ביותר יהיה אשר יהיה גילו של הרכב ומצבו לא תמיד היא מוצדקת. 
שמאי המבקש לסטות מ"המלצות" התוכנה בענין חלק תחליפי ולרשום מחיר אחר מזה ש"מומלץ" על ידי התוכנה צריך, כפי שהראנו, להביא את הנתונים (האופציות) ממקור אחר. ציינו שהמקור האחר יכול להיות תוכנת מר"מ. השמאי יכול גם לעשות סקר שווקים בעצמו ולברר עם ספקים את מחיריהם העדכניים של חלקים תחליפיים, ויש להניח שהוא מכיר מנסיונו את היתרונות והחסרונות של חלקים תחליפיים כאלה. הוא רשאי לעשות כל זאת, אך שאלה גדולה היא בעיננו האם שמאים המחזיקים לכאורה בידיהם תוכנה שהיא מאגר מידע על כל החלקים התחליפיים אכן יטרחו לחפש מידע גם מחוץ לתוכנה. אך טבעי הוא שבדרך כלל יטו השמאים לענות אמן אחרי "המלצתה" של התוכנה ויציינו בחוות הדעת את החלק התחליפי ה"מומלץ" על ידי התוכנה, קרי החלק התחליפי הזול ביותר. 
לענין זה עוד נשוב בהרחבה כשנדון בשאלה האם לאשר את התוכנה.
זה המקום לעמוד גם על כך כי עוד בבקשה המקורית הדגישה דטה-קאר , כזכור שישנו שימוש נרחב לתוכנת AUDATEX בארצות רבות. לכאורה בענין מאגרי מידע כדאי וראוי ללמוד מנסיונם של אחרים ואם התוכנה "עובדת" יפה במקומות אחרים הדבר יכול להוות שיקול בשאלה עליה עוד נעמוד להלן - האם אישור ההסדר הכובל הוא לטובת הציבור. 
אך מסתבר שיש שוני מהותי בין השימוש בתוכנה בארצות אירופה לבין השימוש בה בישראל. בארצות אירופה אין למבטחות כלל אופציה של שימוש בחלקים תחליפיים. המבוטחים שם זכאים לחלקים מקוריים. ממילא אין שם "פרמטר סודי" המסייע בבחירה בין חלקים מקוריים ותחליפיים, שם אין גם צורך בהצגת אופציות שונות של חלקים תחליפיים. בארצות-הברית, כך מסתבר, יש אפשרות לשימוש בחלקים תחליפיים. כפי שהבהיר מר רוזנפלד בתשובות 1(ב) ו-1(ג) לשאלון מר"מ, חוזה ההפעלה והשווק של תוכנת AUDATEX בארצות הברית הסתיים לאחרונה ואין למבקשת פרטים עדכניים אודותיו. בעבר, כך הובהר, הוזנו לתוכנה בארצות-הברית חלקים תחליפיים. שימוש בחלקים תחליפיים היה רק בארצות-הברית בה לא היה "פרמטר" לבחירה בין חלק מקורי ותחליפי, באשר התוכנה שם תוכנתה כך שתיבחר אוטומטית בחלק הזול ביותר. 
אין בידינו איפוא פרטים ממשים על השימוש שהיה בעבר בארצות הברית ומידת הצלחתו. הנסיון האירופי אינו רלוונטי לענייננו, כפי שהוסבר לעיל. 
נסכם בנקודה זו את "מהלך" השימוש בתוכנה, ככל שסוגיית החלפים נוגעת בדבר:
ברירת המחדל של התוכנה היא חלפים מקוריים. יש גם חובה להשתמש בחלפים כאלה על פי הוראות משרד התחבורה כשמדובר ברכב שגילו עד שנתיים. קיימת "תורה שבעל פה" (שאיננה נובעת מן התוכנה) לעבור לחלקים חלופיים לגבי רכב שאיננו חדש. האופציה המוצגת על ידי התוכנה לפני השמאי (להבדיל ממה שאגור ב"מעי" התוכנה) "מתעלת" את השמאי לחלק הזול ביותר. השמאי אינו יכול לשאוב מן התוכנה אופציות של חלקים תחליפיים אלא רק את החלק הזול ביותר. 
ה. שיקול דעתו של השמאי
דטה-קאר עמדה בסיכומיה ולאורך כל הדרך על כך ששיקול דעתו של השמאי איננו נפגם. היא טוענת כי לשמאי חופש פעולה מלא בבואו להשתמש בתוכנה (ראה סעיף 3.3.4 בעמוד 7 לסיכומי דטה קאר ). השמאי יכול לקבוע אלו חלקים יש להחליף ואלו יש לתקן; מהו זמן העבודה לתיקון חלפים; מחיר שעת עבודה במוסך; האם להשתמש בחלקים מקוריים או תחליפיים. 
בנוסף לכך, כך מציינת דטה-קאר , השמאי אינו כבול להמלצות התוכנה ועל סמך נסיונו ושיקול דעתו המקצועי הוא רשאי כמובן להחליט כי הנתון המוצע על ידי התוכנה אינו מקובל עליו ולהקיש במקומו כל נתון לפי שיקול דעתו. לענין זה מביאה דטה-קאר (בסעיפים קטנים ה' ו' ו-ז' שבסעיף 3.3.4 לסיכומיה) שלוש דוגמאות: השמאי יכול לשנות משעתון היצרן אם יגיע למסקנה כי עקב התאונה יש להשקיע יותר או פחות זמן לפירוקים והרכבות; בבסיס המערכת מעודכן מחיר צבע המחולק להיקף שעות העבודה שיש להשקיע לצורך צבע, זמן הכנת החומרים ומחיר הצבע על פי שטח החלק אותו צריך לצבוע אך השמאי יכול לשנות את סוג הצביעה ואת היקף זמן העבודה אם יגיע למסקנה כי עליו לעשות כן. הדוגמא הנוספת שמביאה דטה-קאר - שינוי מחיר החלק החליף המוצע על ידי התוכנה. לענין אחרון זה אנו מבקשים להדגיש שכאמור לעיל השמאי אינו יכול "לשאוב" מתוך התוכנה את מחירי החלפים שאינם עונים על הקריטריון של הזול ביותר. 
יצויין כאן כי כאשר השמאי משנה את המלצות התוכנה - לדוגמא אם הוא קובע מחיר שונה לחלק חילוף (לא מחיר היצרן ולא מחיר חלק תחליפי ש"מציעה" התוכנה) - השינויים מסומנים בכוכבית. 
על שיטת ה"כוכביות" יצא קצפו של איגוד שמאי הביטוח ועוד נעסוק להלן בנושא זה גם. לסוגית שיקול דעתו של השמאי נחזור כשנדון להלן בשאלה האם ההסדר ראוי לאישורנו. 
ו. הערת הכוונה
ראינו, איפוא, מן הפן העובדתי כיצד פועלת התוכנה. עתה הגיעה השעה לעבור אל החלק הנורמטיבי. כאמור מתבקש תחילה הדיון בשאלה האם אכן מדובר בהסדר כובל. אם נאמר שלא בהסדר כובל עסקינן כפי טענת דטה-קאר שבקשתה מוגשת מטעמי זהירות בלבד - אין כלל צורך לבדוק האם ראוי ההסדר לאשורו של בית הדין, אם לאו. בהנחה שמדובר בהסדר כובל, יכול בית-הדין לאשר את ההסדר כולו או חלקו אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אשורו בתנאים (סעיף 9 לחוק ההגבלים העסקיים). סעיף 10 לחוק הנזכר מורה כי: בעת שבית הדין בוחן את טובת הציבור לענין אישור הסדר כובל הוא ישקול בין השאר את העניינים המפורטים באותו סעיף ועוד ישקול "אם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר". נפנה איפוא לשאלות האמורות. 
ז. האם המדובר בהסדר כובל
כזכור טענה דטה קאר כי הבקשה מוגשת מטעמי זהירות בלבד וגם בסכומיה כינתה את ההסדר בין המבטחות "ספק הסדר כובל". 
סעיף 7.1 להסכם ההקמה של דטה קאר קובע: "צדדים לא יעסקו, בין במישרין ובין בעקיפין, ברכישת ו/או במכירת שרותי עזר לשמאים אותם מספקת החברה בישראל (ולרבות באזורי יהודה ושומרון ורצועת עזה) כל עוד הינם מחזיקים במניות החברה ובמשך שלוש שנים נוספות מיום חדלם לההחזיק במניותיה". 
דטה קאר טוענת בסיכומיה כי משמעות הסעיף היא שכל עוד דטה קאר מעניקה לשלוש חברות הביטוח רשיון לשמוש בתוכנה, חברות הביטוח הללו אינן רשאיות לרכוש רשיון לשמוש באותה תוכנה מגורם זר או למכור לצדדים חצוניים זכות שימוש באותה תוכנה. תחולת הסעיף מוגבלת אם כן לשירותים אותם מספקת "החברה" דהיינו דטה קאר והוא נועד אך ורק למנוע הקמת עסק מתחרה לחברה על-ידי בעל שליטה בה - דבר שממילא מתבקש לאור חובת האמון בין בעל שליטה וחברה בשליטתו (ר' ע"א 827/79 קוסוי נ' בנק י.ל. פויכטונגר ואח', פ"ד לח(3) 279). 
המונח הסדר כובל מוגדר בסעיף 2(א) לחוק ההגבלים העסקיים:
"הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר". 
דטה קאר טוענת כי אין בהסדרת היחסים בין המבטחות הסדר כובל באשר אין בהן למנוע ולהפחית את התחרות בעסקים בינן לבין עצמן וודאי שאין בו כדי להפחית תחרות בין המבטחות לבין השמאים או בין דטה קאר לבין השמאים. 
לדעת דטה קאר התוכנה הינה כלי חשוב ומועיל לחברות הבטוח אך ניתן להגדירה כניטרלית לתחרות הפנימית העזה השוררת ביניהם, לטענתה. 
לענין זה אין אנו תמימי דעים עם דטה קאר ומקובלת עלינו העמדה שהביע הממונה אליה הצטרפו המתנגדים כי בהסדר כובל עסקינן. 
דטה קאר הינה מה שמכונה "מיזם משותף" של חברות הביטוח המקימות אותה. חברות הביטוח נכנסות להשקעה משותפת בתוכנה שעלותה גבוהה. באמצעות המיזם המשותף עלה גם בידן לשכנע את AUDATEX למכור להן את זכות השימוש בתוכנה, למרות העובדה שהשוק הישראלי הינו שוק קטן יחסית. מיזם משותף זה יש בו מימוש היתרונות הנובעים מגודלן המשותף של החברות (לענין מיזם משותף ראה הניתוח המשפטי במאמרה של מרים מזרחי "מיזם משותף כהסדר כובל", משפטים כ"ג תשנ"ד, עמ' 213). 
אנו סבורים כי די בסעיף 7.1 להסכם כדי להביא את ההסדר לגדר הסדר כובל. 
בתשובת הממונה צויין כי למיזם המשותף בענייננו אין כל מגבלות נלוות מעבר לחובת הנאמנות של השותפים למיזם (סעיף 41 לתשובה). המתנגדים סבורים, ועל כך נעמוד להלן כי בהסדר חבויות מגבלות נלוות נוספות מעבר לזו שעליה הצביע הממונה. כעקרון, והדברים מנותחים בהרחבה במאמר הנזכר, כל מיזם משותף שולל מהצדדים את החופש להתחרות בו אף אם אין בהסכם ההקמה הגבלה מפורשת על התחרות. מזרחי, במאמרה הנזכר ממליצה לצדדים למיזם משותף כל עוד אין הדבר נוגד את כוונותיהם. לכלול בהסכם בהקמה הוראה מפורשת בדבר החופש של הצדדים להתחרות במיזם המשותף, שאם לא כן ימצאו עצמם מבלי משים, ואף בניגוד לכוונתם, בגדר הסדר כובל. 
בעניננו, אין מקום לומר שחברות הביטוח מתכוונות שלא להתחרות בדטה קאר. נהפוך הוא - על ידי סעיף 7.1 הנזכר הן הביעו דעתן במפורש שלא לקיים תחרות זו. מן הבחינה המשפטית די בכך כדי להביא את ההסדר בגדר הסדר כובל. הכבילה הכלולה בסעיף 7.1 הינה הגבלת התחרות בתחום התוכנות הממוחשבות. 
בלא קשר לשאר טענות המתנגדים יש איפוא צורך באשורו של ההסדר כדי שניתן יהיה לפעול על פיו. מצער הוא שדטה קאר נכנסה להוצאות רבות והיא עומדת למעשה על סף הפעלת התוכנה, אם ינתן לה אישור כמבוקש על ידה. מי שעושה הסדר כובל פועל למעשה על סיכונו העסקי בענין הוצאות שהוציא, אם בסופו של דבר ההסדר איננו מאושר: ראה לענין זה תה"ע 445 אי.סי.אס מערכות כבלים בישראל בע"מ ואח' נ' הממונה על ההגבלים העסקיים פורסם ב"הגבלים עסקיים", הוצאת ועד מחוז תל-אביב של לשכת עורכי הדין, תשנ"ה-1994, עמוד 298, בעמוד 311. 
די איפוא בהסדר הכובל כפי שהממונה רואה אותו כדי להצריך אשורו של בית הדין להסדר. 
אנו מבקשים להבהיר שבהחלטתנו שמדובר בהסדר כובל איננה מושפעת מקיומו של סעיף 8 להסכם ההקמה שנמחק מן ההסכם. סעיף שנמחק - ואפילו נעשה הדבר על פי יעוץ משפטי - אינו יכול להוות בסיס לטענות. אכן לעיתים מחיקתו של סעיף עלולה להצביע על כוונות המתקשרים בפועל. כעקרון הסדר כובל יכול שיהא בדרך של "התנהגות" ממנה ניתן ללמוד על ההסדר. כשבאים לקבוע שקיים הסדר בדרך של התנהגות ניתן לעשות זאת, בדרך כלל, ובהעדר ראיה אחרת, רק כשההסדר פועל כבר הלכה למעשה. 
המתנגדים, או מי מהם, אינם מסתפקים עם זאת בתאור הכבילה עליה מצביע הממונה. הם טוענים כי תחת כנפי ההסדר חבויות למעשה כבילות נוספות שהממונה לא הצביע עליהן. 
אין לנו צורך לדון כאן בשאלה המשפטית האם זכאים מתנגדים לאשור של הסדר כובל להצביע על כבילות נוספות עליהן לא הצביע הממונה. גדר הספקות לענין זה הוא שלכאורה הממונה הוא שרשאי לקבוע כאמור בסעיף 43(א)(1) לחוק כי הסדר קיים או הסדר שצדדים מבקשים להגיע אליו הינו הסדר כובל. במסגרת בית הדין להגבלים עסקיים אין גוף אחר זולת הממונה המוסמך ליתן הכרזה כאמור, וזאת בלי לפגוע בזכותם של צדדים אחרים לנקוט בהליכים אזרחיים. לכאורה שאלה היא האם משהונח הסדר כובל על שולחנו של בית הדין, בין מכח בקשה לאשורו ובין מכוח ערר על קביעת הממונה כאמור בסעיף 43(ג) לחוק - האם זכאים צדדים אחרים לטעון על כבילה נוספת בהתקשרות, כבילה עליה לא הצביע הממונה. 
אין לנו צורך כאמור להכריע בשאלה זו מן הפן המשפטי שלה.
משמצאנו, ולו מטעמו של הממונה, כי אכן בהסדר כובל עסקינן ממילא מצוי בידינו שקול דעת האם לאשר את ההסדר או שלא לאשרו או להתנותו בתנאים. במסגרת שקול דעת זה מותר לנו להביא בחשבון קשת רחבה של שיקולים (ראה לענין אשורו של הסדר כובל תה"ע 445 הנזכר). אם בית הדין מוצא כי קיימת בהסדר בו מדובר הגבלה נוספת העלולה למנוע או להפחית את התחרות בעסקים הוא זכאי לתת להגבלה זו משקל במסגרת שיקול הדעת הרחב הנתון בידו כאמור (והשווה: החלטת בית הדין בהרכב אחר בה"ע 468/95 גדות מסובים וכימיקלים (1985) בע"מ ואח' נ. הממונה על הגבלים העסקיים (טרם פורסם), פיסקה 9 לפסק הדין). 
השאלה המשפטית שהצבנו לעיל עשויה להתחדד במקרה בו מצא בית הדין שהכבילה עליה הצביע הממונה - לאו כבילה היא. לא כך הם פני הדברים בענייננו, כאמור, ומותר לנו ליתן את הדעת על טענות המתנגדים לפחות במסגרת שקול הדעת אם לאשר את ההסדר. 
כאמור עמדת הממונה היתה שהשוק הרלוונטי לכבילה הינה שוק שרותי השמאות הממוחשבת והמגבלה הנלוות למיזם היא חובת הנאמנות של השותפים למיזם. 
אנו סבורים כי בהסדר הגלום בהפעלתה של דטה קאר באופן שתואר לעיל חבויה הגבלה נוספת על התחרות בתחום נוסף - תחום הביטוח בו פועלות מקימותיה של דטה קאר . בהקשר זה נעיר כי מן הצד הפורמלי חברות הבטוח היו חיבות לשים עצמן צדדים לבקשה לאשור הסדר כובל. 
מי שמבקש לעשות הסדר כובל הוא שצריך להגיש לבית הדין בקשה לאשורו . ההסדר בו מדובר הוא הסדר בין חברות הביטוח המקימות את דטה קאר . לא ראינו עם זאת טעם - לאחר שנתבררו העובדות והטענות שלא לדון בשאלת ההסדר ואשורו מטעם פורמלי זה. אך בכך כרוך ענין נוסף שאיננו פורמלי: המצהיר בבקשה שלפנינו היה מר דוד רוזנפלד מנכ"ל דטה-קאר . מר רוזנפלד הוא שמאי במקצועו והוא עבד בעבר כשמאי ראשי בחברת הביטוח צור שמיר. אין הוא מנכ"ל או עובד של אף אחת משלוש מחברות הביטוח המבקשות. הוא לא נטל חלק בשיחות בין המבטחות שקדמו לרעיון להקים את דטה קאר . כעקרון, לבקשה המוגשת לבית הדין יש לצרף תצהיר לאימות העובדות המשמשות יסוד לבקשה שהמצהיר יכול להוכיחן מתוך ידיעתו הוא, וכן רשאי המצהיר להצהיר לפי מיטב אמונתו ובלבד שיציין את הנימוקים לכך (תקנה 18 לתקנות ההגבלים העסקיים וסדרי דין בבית הדין לערעור, התשמ"ט-1988). היה מתבקש איפוא לכאורה כי יובא תצהיר מטעם המבקשות "האמיתיות" שזכרן לא בא בבקשה - חברות הבטוח הנוגעות בדבר. כמובן שאין שום מניעה לצרף גם תצהיר של מר רוזנפלד בענין העובדות שבתחום ידיעתו. על-ידי אי הבאת מצהיר מטעם חברות הבטוח נמנעה חקירה נגדית של מנכ"לי חברות הביטוח בענין מכלול השקולים להקמת דטה-קאר . 
אנו סבורים כאמור כי הסדר הפעלתה של דטה קאר טומן בחובו גם הגבלה של חברות הביטוח העלולה להפחית את התחרות בעסקים בתחום הבטוח, ולא רק בתחום תוכנות שמאות הרכב. 
עמדנו על כך שהתוכנה היא תוכנה "ממליצה". ישנה, לדעתנו, סבירות גבוהה הנובעת מן המבנה של התוכנה, ממה שיש בה, וממה שאין בה, שהשמאים שישתמשו בתוכנה אכן יפעלו כפי "המלצתה" של התוכנה. סיבת הדבר נעוצה בכך שהתוכנה אינה מציידת את השמאי, כפי שהובהר, במידע על חלקים תחליפיים אחרים פרט לחלק הזול ביותר. 
בטרמינולוגיה של תיק זה - אין זו תוכנה של "אופציות". בדיוק כשם שהמבטחות חוששות, על יסוד נסיונן, ששמאים לא יצטיידו במלוא הנתונים הנדרשים כמו שעתון היצרן אם נתונים אלה לא יוגשו להם על מגש של כסף באמצעות התוכנה - בה במידה סביר לחשוב, ובדרגת סבירות גבוהה שהשמאים לא יתורו אחרי חלקים תחליפיים מעבר למה שמציעה להם התוכנה. על ענין זה עוד נרחיב את הדיבור כשנדון להלן בפגיעה שיוצרת התוכנה, כפי שהיא, בשקול דעתו של השמאי. לא שיטת "הכוכביות" היא המטרידה אותנו. על ענין זה עוד נעמוד. מה שמטריד אותנו הוא המידע הנחשף בפני השמאי ובמיוחד המידע שלא נחשף בפניו. 
כאמור לא העמידו המבטחות מצהיר מטעם חברות הביטוח. יחד עם זאת למוד אופן הפעלתה של התוכנה והטענות שהובאו מפי דטה קאר , מלמדים שחברות הביטוח - באמצעות התוכנה - מביאות בפני השמאים המלצה, ואין התוכנה מספקת כלים לסטות מן ההמלצה. ענין זה עלול להקטין את התחרות בתחום נוסף הנוגע לתחום הביטוח - התחרות על ליבו וכיסו של המבוטח בענין איכות התיקון שיבוצע במקרה של תאונה. עמדנו כבר לעיל על כך שלמבוטח אין ענין ממשי בשאלה של עלות העבודה. נושא זה מעניין את המוסכים המתקנים את הרכב. המבוטח מתעניין גם מתעניין בשאלה איזה חלק מוכנס למכוניתו בעת התיקון. מבוטח בפוטנציה עשוי להעדיף חברת ביטוח אחת על פני רעותה בשל מגוון של שיקולים, ובהם גם טיב התיקון שיבוצע ברכבו, ביום פקודה - היום בו רכבו המבוטח יהיה מעורב חלילה בתאונה ויזדקק לתקון. אותו יום פקודה הוא היום בו המבוטח מבקש - "תמורה" לפרמיה - תקון נאות של הרכב, העונה על תנאי הפוליסה. 
המבטחות שואפות, והדבר גלוי על פני הטענות שבפנינו, ל"אחידות בשומות". כשישנה מידה רבה של "אחידות בשומות" כפי המצופה מדטה קאר והקמתה - "רכיב" זה בהעדפת הצרכן בבחירה בין מבטחות פוטנציאליות יעלם או יקטן במידה משמעותית. בפרט אמורים הדברים בשים לב להנחה המשותפת לכל הצדדים כי יהיה שימוש נרחב בתוכנת דטה קאר . האופן בו השמאי "מתועל" לשומה "אחידה" שקול לאמירה של ראשי חברות הבטוח זה לזה: אנו נמליץ, ככל יכולתנו, למספר המירבי של שמאים לבחור בחלק הזול ביותר. אכן אין לנו ראיות מה דובר בין מקימות דטה קאר . אך התוכנה כפי שתוארה לעיל "מדברת" בעד עצמה. בלשון חוק ההגבלים העסקיים נאמר כי התחרות בין המבטחות עלולה להפגע כאשר "התמורה" הניתנת על ידי שלוש המבטחות "תצטיין" ב"אחידות". חברת ביטוח אחת לא תוכל להצביע על רעותה בפני המבוטח בפוטנציה ולומר לו: אצל המתחרה מירב הסיכויים שבמקרה של תאונה "תזכה" בחלק התחליפי הזול ביותר, ואילו אצלנו יש לשמאי שיקול דעת מלא ואמיתי (הכפוף לביקורת שלנו) באיזה חלק לבחור, והוא יבחר עבורך בחלק ה"דומה" לזה שנפגע, בשים לב לכל הנתונים כולל מצב רכבך. 
אנו סבורים איפוא שהסדר ההמלצה "הגלום" בתוכנה לענין בחירת החלק התחליפי עלול לפגוע בתחרות גם בתחום הביטוח. 
לענין זה של פגיעה בתחרות בתחום הביטוח ניתן ללמוד גזרה שווה מסעיף אחר בחוק ההגבלים העסקיים, סעיף שאינו חל כלשונו על ענייננו. 
סעיף 5 לחוק ההגבלים העסקיים קובע:
"קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית תחרות בעסקים ביניהם או קו פעולה שהמליץ עליו לפניהם יראו כהסדר כובל, כאמור בסעיף 2 ואת האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו הפועל על פיו כצד להסדר". 
(לענין סעיף 5 לחוק ההגבלים העסקיים ראה, כללית, בג"צ 136/84 המועצה הישראלית לצרכנות נ' יו"ר המועצה להגבלים עסקיים, פ"ד לט(3) 265 שעסק בהסדר כובל שקבע איגוד חברות הביטוח בישראל לחבריו; החלטת הממונה בענין האיגוד הישראלי לפרסום שפורסמה ב"הגבלים עסקיים" בהוצאת ועד מחוז תל-אביב של לשכת עוה"ד תשנ"ה-1994 בעמוד 11; החלטת הממונה בענין פעילות איגוד סוכנות השחקנים שפורסמה ב"הגבלים עסקיים" בעמוד 86 וכן ת.א. (ת"א) וולקן מצברים נ' איגוד המוסכים, פס"מ תשנ"ד (3) 274). 
דרכי פעולה או המלצות של איגודים עסקיים הינם הסדר כובל הטעון אישורו של בית הדין משום שיש בהם פגיעה בתחרות. 
המבטחות, אמנם, אינן בגדר "איגוד עסקי" כהגדרתו בסעיף 1 לחוק ההגבלים העסקיים ("חבר בני אדם, בין מאוגד ובין שאינו מאוגד, שמטרותיו כולן או חלקן, הן קידום עניניהם העסקיים של החברים בו"). עם זאת, הן התאגדו במסגרת משותפת - דטה-קאר - החותרת להגיע לתפוצה מירבית, וסביר להניח שתביא במידה רבה ל"אחידות בשומות" באמצעות "ההמלצות" שבתוכנה. יש איפוא מידה רבה של דמיון בין סעיף 5 הנזכר לבין ההמלצות של המבטחות. המלצות אלו אינן מועברות, אומנם, במישרין לשמאים בפגישה בארבע עיניים או בכתב, אך הן נעשות באמצעות התוכנה. רק אם התוכנה תאפשר לשמאים בחירה אמיתית בין אופציות ולא רק בחירה תאורטית יאבדו ההמלצות מכוחן לפגוע בתחרות שצריכה להתקיים בין המבטחות על ה"תמורה". 
ניתן לומר איפוא שההמלצות הגלומות בתוכנה בצרוף העדר מידע על אופציות, מגבשות הסדר בין המבטחות שיש לגביו חזקת הסדר כובל כאמור בסעיף 2(ב)(1) לחוק ההגבלים העסקיים. מדובר בכבילה, בדרך של התנהגות, ("ההמלצה") באשר למחיר אשר ישולם עבור תקון הרכב. מכוחו של סעיף 5 ניתן ללמוד כי אחת מדרכי ההתנהגות המגבשות הסדר כובל יכולה להיות המלצה. 
זה המקום לעמוד על ענין נוסף והוא טענתה של דטה קאר שחברות הבטוח האחרות, שאינן שותפות בדטה קאר, לא הגישו התנגדות לבקשה שבפנינו. דטה קאר מסתמכת על החלטתו הנזכרת של בית הדין בתה"ע 445 לפיה לאי הצטרפות צד יש משקל נכבד, "משום שחזקה על מי שנפגע או עלול להפגע מאישורו של הסדר כובל, שישמיע קולו בפני בית הדין וידאג להצגת זוית הראיה של האינטרסים שלו". 
בענייננו נראה לכאורה כי להמנעותן של חברות הבטוח האחרות עשוי להיות גם הסבר אחר. יתכן וגם לחברות הביטוח האחרות ישנו אינטרס בכך ששמאים העובדים עימן יעשו שמוש נרחב בתוכנת AUDATEX המביאה, כמוסבר, ל"אחידות בשומות". באופן זה יהנו אף הן, אף שאינן בעלות מניות בדטה קאר מן ההמלצות שבתוכנה. אם חברות הבטוח האחרות מעוניינות אף הן בשימוש בתוכנה מאותם טעמים ששלוש המבטחות השותפות בדטה קאר מעוניינות בתוכנה - אין לחברות הביטוח האחרות אינטרס להתנגד לאשור ההסדר הכובל. אפשר ואף הן אינן מעוניינות להתחרות זו בזו ובשלוש המבטחות השותפות בדטה קאר במלחמה על לבו וכיסו של המבוטח בענין "התמורה" לפרמיה. אפשר וגם הן מעדיפות "לתעל" את השמאי לחלק התחליפי הזול ביותר. 
מצאנו, איפוא, שמדובר בהסדר כובל ומכאן נעבור לשאלה האם ראוי לאשרו. 
ח. האם ההסדר הכובל הוא לטובת הציבור
התוכנה הוצגה לנו כ"כזה ראה וקדש". דטה-קאר הסכימה לתנאי הממונה שפורטו לעיל, אך לא היתה הסכמה מצידה לשינויים כלשהם בתוכנה. 
בדיון שהתקיים בפני אב בית-הדין ביום 13.6.95 השיב עו"ד רובין לשאלת אב בית-הדין לגבי אפשרות לשינוי התוכנה במובן זה שלא תהיה בפני השמאי המלצה:
"ראשית איננה מעשית כי התוכנה לא ניתנת לשינוי ושנית היא חותרת אחר חשיבותה של התוכנה לגבינו מבחינת נוחות הבקרה ויעילותה" (עמוד 5 לפרוטוקול מיום 13.6.95). 
הגענו לכלל מסקנה שבשינוי מסויים בתוכנה ראוי לאשר את ההסדר הכובל. השינוי הוא שיהיו בפני השמאי (ולא רק ב"מעי" התוכנה) לפחות חלק ניכר מן "האופציות" הקיימות בתוכנה לגבי החלפים. 
דטה-קאר לא הראתה כאמור כל פתיחות לאפשרות להכניס שינויים בתוכנה. אם גם לאחר פסק דיננו זה לא תהיה נכונות של דטה-קאר לשינוי כאמור, התוצאה תהא שההסדר כפי שהוא איננו מאושר על ידינו. לא ראינו עם זאת טעם לדחות את הבקשה מכל וכל עקב עמדתה של דטה-קאר כי זו התוכנה ואין לשנותה. סברנו שראוי לתת לדטה קאר אופציה לפיה ההסדר יאושר בכפוף לשינוי האמור. 
לענין זה נדגיש כי תוכנת AUDATEX המקורית עברה תהליך של התאמה לתנאי הארץ. הצורך בהתאמה נבע מכך שבארצות אירופה אין, כאמור, אופציה של בחירה בחלקים תחליפיים. קשה לנו להאמין שהתוכנה איננה ניתנת מבחינה טכנית, לשינויים נוספים, תוך הקדשת העלות הכספית הנדרשת לשם שינויים כאלה. מכל מקום מסקנתנו היא שבלי השינוי אין ההסדר הכובל ראוי לאישור, ועם השינוי הוא ראוי לאשור. אנו סבורים ועוד נעמוד על כך בהרחבה כי התוכנה כפי שהיא פוגעת בשיקול דעתו האמיתי של השמאי. התוכנה כפי שאנו מציעים לשנות אותה משאירה בידי השמאי שיקול דעת אמיתי. 
הקדמנו כאן את מסקנתנו לניתוח, ועתה נעבור לניתוח עצמו תוך התיחסות לטענות מרכזיות שהעלו בפנינו צדדים שונים. 
נקודת מוצא חשובה בניתוח היא שבעידן המודרני העלאת מידע על גבי תוכנות וריכוזו היא ראויה ורצויה. במקום ששמאים רבים יכתתו רגליהם מספק לספק ומיצרן ליצרן נעשיית עבודת איסוף המידע באופן מרוכז, וכך גם עדכונו של המידע. פעילות כזו חוסכת משאבים ומביאה ליעילות. על כך יעיד הביקוש הקיים לתוכנת מר"מ שהיא תוכנה של ריכוז מידע. קשה לתאר בעידן המודרני פעילות בכל תחום שהוא ללא שימוש במאגרי מידע ממוחשבים. השימוש במאגרי מידע ממוחשבים הביא למהפכה מבורכת בתחומי חיים רבים וכעקרון אין שום סיבה שתחום שמאות הרכב יהיה יוצא מן הכלל. 
אכן קיימת בשוק תוכנה פרי פיתוח ישראלי - תוכנת מר"מ. כעקרון אין סיבה שלא לאפשר קיום תוכנות אחרות שתתחרנה בתוכנת מר"מ. 
גם האפשרות של השמאי לעבוד במישרין עם התוכנה מול מחשביהן של חברות הבטוח ולקבל "אור ירוק", עוד מן המוסך, יש בה כדי לסייע למבוטח ולקצר את זמן התיקון. 
עם זאת, שטר ושובר בצדו: ראינו שהשמאי איננו יכול לשאוב מן התוכנה את המידע האגור בה. אין בפניו אופציות אמיתיות אליהן הוא מגיע בעזרת התוכנה. את דברי ההלל בדבר חשיבות אגירת נתונים במאגרי מידע שאמרנו לעיל יש לראות בהסתייגות בענין התוכנה כפי שהיא. הסתייגות זו תבוטל אם תתוקן התוכנה באופן עליו עמדנו לעיל. 
הועלו בפנינו טענות שונות בשאלה מדוע אין זה ראוי לאשר את התוכנה. נבחון את עיקרי הטענות להלן ונראה כי אין לתת להן משקל פרט לטענה אחת - הטענה שהתוכנה מצמצמת בפועל את שיקול דעתו של השמאי. נבחן תחילה את שאר הטענות ואחר כך נתמקד בטענה האחרונה שהוזכרה. 
הטענה: התוכנה תביא לשימוש בחלפים ירודים באיכותם:
על נושא זה כבר עמדנו לעיל. כאמור, אין אנו מוכנים לקבוע כי לתוכנה מוזנים חלפים בלתי בטיחותיים. מכל מקום - אם דטה קאר תשנה את התוכנה באופן שזו תציג בפני השמאי אופציות, יוכל כל שמאי תוך הפעלה נכונה של שיקול דעתו לבחור מבין האופציות השונות את האופציה העונה לדעתו גם על דרישות הבטיחות. כאמור הוא יוכל לעשות יותר מזה - הוא יוכל לבחור, מבין האופציות, את החלק ה"דומה" ביותר לזה שניזוק. כאמור אין בית הדין מוכן לקבוע שחלפים תחליפיים ככלל אינם בטיחותיים. הוראות הפוליסה התקנית אינן מחייבות דווקא שמוש בחלפים מקוריים. הדבר מחויב לגבי רכב חדש על ידי הוראות משרד התחבורה. עם זאת, אנו רואים חשיבות לכך שהציבור יהיה מודע למשמעותה של הפוליסה התקנית המאפשרת שימוש בחלפים שאינם מקוריים. אנו תקווה שפסק דין זה יביא ליתר מודעות של הציבור לנושא זה. חברות הביטוח יוכלו להתחרות בינן לבין עצמן במתן הרחבות לפוליסה התקנית לטובת המבוטחים באופן שאדם יוכל לבטח עצמו, תמורת תשלום תוספת לפרמיה, כך שיוכל להנות בעת תיקון דווקא מחלפים מקוריים. 
הטענה: שיטת ה"כוכביות" מביאה לפיקוח ובקרה בלתי רצויים של חברת הביטוח על עבודת השמאים אין ספק ששיטת הכוכביות עליה עמדנו לעיל מאפשרת לחברות הביטוח לפקח ביתר יעילות על עבודות השמאים. 
בסיכומים מטעם איגוד יבואני הרכב נאמר בין השאר: "שאלת יסוד שעל בית-הדין יהיה לתת את הדעת עליה בבואו להכריע בשאלה אם רצוי יהיה לאשר את ההסדר הינה, האם קיים כלל אינטרס לציבור בקיום פיקוח ובקרה של חברות הביטוח על עבודת השמאות? לשיטת האיגוד התשובה על כך היא בלאוו רבתי". ב"כ איגוד יבואני הרכב קובל על כך שהממונה ודטה-קאר בכתבי הטענות שלהם התיחסו לענין זה כענין "אקסיומטי". 
בדומה נמצא בסיכומי מר"מ טענה כי התוכנה תגביל את עבודתם של השמאים. 
איגוד שמאי הביטוח עומד אף הוא על החשיבות להבטיח שהשמאי יוכל להפעיל את שיקול דעתו ללא כל מורא וללא כל חשש שמא יבולע לו בשל קביעתו המקצועית. 
מן הבחינה הדיונית אנו סבורים שהצדדים היו רשאים לצאת מן ההנחה ה"אקסיומטית" לפיה מותר לחברות הביטוח לפקח על עבודת השמאי. בדיון שהתקיים בפני אב-בית-הדין ביום 24.5.95 הבהיר עו"ד רובין כי בחברות הביטוח ישנם צוותים של ביקורת פנימית הבודקים את איכות השמאות ונכונותה ובאי כוח המשיבים הצהירו כי אין הם חולקים על זכותן של חברות הביטוח לבדוק שמאות (עמוד 3 לפרוטוקול הדיון בישיבה זו). עם זאת, אין בכוונתנו להשתית החלטה על מחסום דיוני לטעון כנגד זכותן של חברות הביטוח לבדוק את השמאים. אנו סבורים לגוף הענין, לאחר ששמענו את כל טענות הצדדים, כי אכן זכאיות חברות הביטוח לערוך ביקורת כזו. אין צריך לומר כי בהפעילן את מערכת הביקורת על חברות הביטוח לפעול בתום לב בלי התערבות פסולה בשיקול דעתו של שמאי, כשהן מביאות בחשבון את זכויות המבוטחים על פי הפוליסות, ולא רק את רצונן שלהן לשלם כמה שפחות. אנו סבורים כי חברות הביטוח זכאיות לבדוק שאין מוליכים אותן שולל (כגון באמצעות "הסדרים" בין מוסך פלוני ושמאי אלמוני שמביאים להעשרת המוסך ללא הצדקה). הן זכאיות גם לבדוק ששמאים לא התרשלו כלפיהן בעריכת השומה. מר רוזנפלד לדוגמה העיד על עצמו שהוא היה שמאי ראשי של חברת ביטוח שנים רבות והוא לא היה מודע לענין "שעתון היצרן". להערכתו איפשר הוא עצמו לשלם למוסכים מעל למגיע להם. 
אין אנו רואים פסול בכך שחברת ביטוח תוכל, לדוגמה, לדעת בנקל באמצעות "כוכבית" ששמאי סטה בצורה משמעותית משעתון היצרן. בהחלט יתכן שלסטיה ישנו הסבר סביר וראוי כגון שהיתה תאונה קשה וחלקי רכב נמעכו כך שנדרש זמן עבודה רב יותר מהמופיע בשעתון. 
נציין שגם היום מקיימות חברות הביטוח מערכות בקרה על עבודת השמאים. ענין זה הובהר בהרחבה בהבהרות שמסרה דטה-קאר ביום 16.5.95 בעקבות החלטת אב בית-הדין מיום 25.4.95 (ר' סעיף 1 להבהרות הנזכרות). 
אין לנו ספק, והדבר עלה גם מחקירתו של מר רוזנפלד, ששיטת ה"כוכביות" יש בה כדי להקל על מלאכת הפיקוח והבקרה. בכך אין אנו רואים פסול. מובן חששם הטבעי של שמאי הביטוח מפני עינו של "האח הגדול" המבקר ומובן חששם הטבעי מפני "ספירת כוכביות". כשלעצמנו אנו סבורים שבקרה על עבודת השמאים יכולה בסופו של דבר למנוע תשלומים שאינם מוצדקים. אין לשכוח שתשלומים בלתי מוצדקים יש בהם בסופו של יום כדי להביא להעלאת הפרמיות המוטלות על ציבור המבוטחים. זכותן, ואולי אף חובתן של המבטחות, להמנע מתשלומים מוטעים שסופם להיות מגולגלים על ציבור המבוטחים. 
אין צריך לומר כי ציפייתנו מחברות הביטוח היא שיפעילו את זכות הבקרה בתום לב, ובלי שמספר הכוכביות של שמאי יספרו באופן אוטומטי כדי להביא לניתוק הקשר עמו. נסיון העבר הוא, ככל שהדברים עולים מתיק זה, שהיו מקרים ספורים בלבד בהם נקראו שמאים "לסדר" בשל הפרזה בשומות. על השמאי לפעול בתום לב תוך סטנדרטים מקצועיים. על כך עוד נעמוד. גם חברות הביטוח מצוות לפעול כאמור. אנו מניחים כי דלתו של הממונה תהיה פתוחה לכל תלונה בנושא זה, וכן גם דלתות המפקח על הביטוח. שימוש לרעה בשיטת הכוכביות, אם יקרה חלילה, עלול להביא לאי הארכתו של ההסדר הכובל. 
לענין זה נזכיר כי המבטחות מעריכות כי השימוש בתוכנה יביא להוזלת עלויות בכמה דרכים: יעול מנגנון הפיקוח; המנעות מתשלומי יתר עקב "הסדרים" בלתי ראויים והוזלת עלויות עקב המלצה על החלק הזול ביותר. חברות הביטוח מעריכות שחסכון זה יביא להוזלה של כ-125 ש"ח לשנה באופן ממוצע בפרמיות שמשלמים המבוטחים. הוזלה זו יכולה להיות בין בדרך של הוזלה בפועל ובין בדרך של הקטנה בעליית מחירים. זו הערכה של חברות הביטוח, אך אין היא בגדר הבטחה. על כך שחברות הביטוח לא נתנו הבטחה מפורשת מתרעמים המתנגדים. הם טוענים כי בהעדר הבטחה כזו - מן החסכון שיושג לא יהנה הציבור אלא המבטחות בלבד. אנו סבורים כי לגיטימי הוא להוזיל עלויות על ידי סיועו של מחשב למנגנון הפיקוח. עוד אנו סבורים כי לגיטימי הוא להוזיל עלויות על ידי מניעת "הסדרים" מפוקפקים. לעומת זאת לא תמיד נכון וראוי להוזיל עלויות על ידי בחירה מכנית - חשבונאית דווקא בחלק הזול ביותר. אם כל מעיניהן של חברות הביטוח הן בהוזלה האחרונה דווקא -
יש להניח שהן תמנענה מהפעלת תוכנת AUDATEX בתנאי הנוסף של חשיפת האופציות בפני השמאי. מכל מקום אנו מורים לממונה על ההגבלים העסקיים להעביר העתק מפסק דיננו זה אל המפקח על הביטוח, וזאת כדי שכשיבואו חברות הביטוח לדון בעתיד בגובה הפרמיות - הוא ישכיל לקזז את החסכון המופק על ידי השימוש בתוכנת AUDATEX, אם תבחר בסופו של דבר דטה-קאר להפעילה, למרות התנאים הנוספים שיוטלו כאמור במסגרת פסק הדין. 
סוף דבר לענין זה: אין אנו מוצאים פסול בשימוש בכוכביות כל עוד יעשה הדבר בתום לב ובכפוף להצהרות שנתנו בדבר אי העברת מידע מחברת ביטוח אחת לשניה, ואנו מקדמים בברכה כל חסכון שיושג באופן ראוי כתוצאה מהגברת הפיקוח וייעולו. 
הטענה: השתלטות חברות הביטוח על ענף הרכב ודחיקת תוכנת מר"מ מן השוק 
המתנגדות טוענות, בניסוח זה או אחר כי חברות הביטוח משתלטות על שוק השרותים הנלווים לביטוח הרכב. הן מצביעות על מעורבות של חברות הביטוח בענפים שונים בתחום זה (ראה עמוד 6 לסיכומי מר"מ; עמוד 5 לסיכומי איגוד שמאי ביטוח ועוד). לטענה זו אין אנו נותנים משקל. בשוק תוכנות העזר לשמאים קיימת היום תוכנה אחת בלבד - תוכנת מר"מ. עם כל ההערכה לתוכנה זו שהיא פרי פתוח ישראלי מקורי אין אנו סבורים שיש פסול בכך שמול תוכנה זו תתמודד תוכנה אחרת. נזכיר שעל פי תנאי הממונה שהוזכרו לעיל חברות הביטוח חייבות לקבל כל שמאות בין אם נעשתה באמצעות חברת AUDATEX ובין אם לאו. אם אכן- (כפי שדטה קאר מאוד שואפת ומר"מ חוששת) - תהפך דטה קאר למונופולין בתחום תוכנות העזר היא תהא ניתנת לפקוח במסגרת מתן הוראות למונופולין כאמור בסעיף 30 לחוק ההגבלים העסקיים (לסוגיה של מתן הוראות למונופולין ר' מונ' 1/93 של בית הדין להגבלים עסקיים, הממונה על ההגבלים העסקיים נ' חברת דובק בע"מ (לא פורסם)). 
הטענה: קיומו של פרמטר סודי ואי-חשיפתו
אנו מקבלים את טענתה של דטה-קאר לפיה אין פגם בפרמטר הסודי ואין היא חייבת בחשיפתו באופן שעלול להשפיע על המחירים בשוק. כפי שהוסבר לעיל, משמעותו של הפרמטר הסודי היא שהמבוטח יקבל חלק חדש ולא חלק תחליפי, כאשר ההפרש בין החלק הזול לחלק המקורי נמוך מפרמטר שנקבע ע"י מר רונזפלד. 
בסופו של דבר, הפרמטר הסודי משמעותו היא שמבוטח שהיה זכאי במסגרת הפוליסה רק לחלק תחליפי העונה בנסיבות הענין על דרישת ה"דמיון" לחלק שנזוק - יקבל כבונוס דווקא חלק מקורי. פרמטר זה פועל איפוא לטובת הצרכן. 
כיון שמדובר בבונוס, קיומו של הפרמטר הסודי פועל לטובת המבוטח ואין הוא בגדר סיבה שלא לאשר את התוכנה. 
הטענה: פגיעה בשיקול דעתו של השמאי
ישנה עם זאת טענה אחרת שהעלו המתנגדים שאנו מיחסים לה, כאמור, משקל של ממש. הטענה היא - והיא לבשה ניסוחים מניסוחים שונים, שבתוכנה יש התערבות בלתי ראויה בשיקול דעתו של השמאי. עם זאת, וכבר רמזנו על כך, שינוי התוכנה יש בו כדי להביא להוצאת העוקץ מן הטענה. 
סעיף 23 לחוק חוזה הביטוח, תשמ"א-1981 קובע כי "משנמסרה למבטחת הודעה על קרות מקרה הביטוח ותביעה בכתב לתשלום תגמולי הביטוח, על המבטחת לעשות מיד את הדרוש לברור חבותה". ברור החבות כרוך בשניים - ראשית, האם הנזק הנתבע אכן מכוסה על ידי הפוליסה. 
שנית, היקף הנזק ושוויו.
הלכה למעשה נוהגות חברות הביטוח להעזר בשירותי שמאים לשם קביעת היקפו של הנזק. כך הוא בתביעות בענין נזקי רכב, וכך הוא גם בתביעות אחרות לנזקי רכוש המצריכות שומה של הנזק. 
זוהי הפרקטיקה הנוהגת, ולא שמענו בענין זה על כל כוונה לשנותה.
הצדדים נחלקו בשאלה האם ישנה חובה שבדין לעשות את מה שעושות חברות הביטוח ממילא - לקבל שומות משמאים בענין שוויו של נזק לרכב. דטה-קאר טוענת שאין על המבטחות חובה שבדין לעשות כן למעט במקרה אחד והוא כאשר מדובר ברכב שנפגע פגיעה מסוג LOSS" "TOTAL. לענין זה של "TOTAL LOSS" מזכירה דטה-קאר את סעיף 6 לתוספת של תקנות הפיקוח על עסקי ביטוח (תנאי חוזה לביטוח רכב פרטי), התשמ"ו-1986. 
המתנגדים מפנים לצו הפיקוח על מצרכים ושירותים (שמאי רכב) התש"מ-1980, כפי שתוקן מעת לעת. סעיף 2(א) לצו זה קובע כי לא יעסוק אדם בשמאות רכב אלא אם הוא רשום בפנקס שמאי הרכב ובידו תעודה בת תוקף. 
"שמאות רכב" מוגדרת בסעיף 1 לצו, סעיף ההגדרות: "עיסוק בשומה ובהערכת שווי של רכב נזקים שנגרמו לרכב בתאונה או מכל סיבה אחרת". 
אנו סבורים, לאור הוראות הצו האחרון הנזכר, כי הדין עם המתנגדים, בענין חובת ההזקקות לשמאי. חברת הביטוח אינה זכאית לעשות בעצמה שומה של הנזק שנגרם לרכב בתאונה וחובה עליה להעזר בשמאי. לענין זה, אין נפקא מינה אם מדובר בשמאי חיצוני או במה שמכונה "שמאי בית" שהוא שכיר של חברת הביטוח. העיקר הוא שפעולת השמאות לגבי רכב תעשה על ידי שמאי. 
אך גם אם טעינו במסקנתנו זו, אין הרי מחלוקת כאמור שבפועל מעסיקות חברות הביטוח שמאים. חוות הדעת של השמאי המועסק על ידי חברת הביטוח איננה קונקלוסיבית לגבי המבוטח. המבוטח זכאי להשיג חוות דעת של שמאי מטעמו, ולהתדיין עם חברת הביטוח אצל הרשויות המוסמכות או בפני ערכאות על הסכום השנוי במחלוקת. נעיר כאן במאמר מוסגר כי חברת הביטוח אינה יכולה לעכב תחת ידה סכום שאינו שנוי במחלוקת בתום לב גם אם ישנה מחלוקת (ר' סעיף 27 לחוק חוזה הביטוח, תשמ"א-1981). כאמור - הלכה למעשה מעסיקות חברות הביטוח שמאים, ולא שמענו על כל כוונה להפסיק לעשות כן בעתיד. 
כאן מגיעים אנו אל העיקר והוא תפקידו של השמאי. שוב - אין נפקא מינא אם מדובר ב"שמאי בית" או בשמאי חיצוני:
סעיף 12 לצו הנזכר קובע חובת נאמנות של השמאי. הוא מורה:
"במלוי תפקידיו יפעל השמאי כלפי לקוחו וכלפי המבטח במהימנות, בנאמנות וביושר וינקוט אמצעים סבירים כדי להבטיח התנהגותם המהימנה, הנאמנה והישרה של עובדיו". 
אפשר והצו, על-פי ניסוחו, צופה סיטואציה בה חוות דעתו של השמאי ניתנת עבור לקוח שאינו המבטח. במקרה זה הסעיף כפי ניסוחו מטיל חובה לפעול ביושר הן כלפי הלקוח והן כלפי מי שאינו הלקוח - המבטח. האם יש לומר לאור נסוח זה כי כאשר הלקוח הוא המבטח (להבדיל מבעל הרכב) פטור השמאי מן החובות האמורות? תשובתנו על כך היא בלאו מוחלט. גם דטה-קאר לא טענה שמותר לשמאי לפעול שלא ביושר כלפי בעל הרכב כאשר הוא עובד עבור חברת ביטוח. 
למרות נסוחו הצר לכאורה של הצו, אנו סבורים כי החובה לפעול במהימנות, בנאמנות וביושר חייבת לאפיין את עבודת השמאי תמיד, גם כשלקוחו הוא חברת הביטוח. אנו סבורים כי גם כשהלקוח הוא חברת בטוח האובייקטיביות של השמאי הינה נגזרת של חובתה של חברת הביטוח לפעול כלפי המבוטח בתום לב וביושר. חברת הביטוח איננה זכאית להכתיב לשמאי כיצד לשום את הפגיעה ברכב. על השמאי לעשות כן על פי מיטב הכרתו והבנתו המקצועית. 
נושא שמאות הרכב איננו מוסדר בחקיקה ראשית, להבדיל, למשל, מנושא שמאי מקרקעין שהוסדר בחוק שמאי מקרקעין התשכ"ב-1962. שמענו בדיונים על רעיונות בענין חקיקת חוק כולל לשמאים ואנו סבורים שראוי הוא שענין זה אכן יוסדר בחקיקה ראשית. 
לענין חוק שמאי מקרקעין הנזכר הותקנו תקנות שמאי מקרקעין (אתיקה מקצועית) התשכ"ו-1966. בתקנות אלה נקבעו מקרים של התנהגות שאינה הולמת את כבוד המקצוע לענין סעיף 13 לחוק שמאי מקרקעין, ובהם:
"מתן שרות מקצועי שלא בהקפדה על הגינות או מתוך משוא פנים ושלא באופן בלתי תלוי או שלא לפי הכללים התקנים והנוהלים המקובלים במקצוע או שלא לפי מיטב שקול הדעת". (תקנה 1(1) לתקנות הנזכרות); וכן - "מתן חוות דעת שלא על סמך בדיקתו האישית שלו של שותפו או של פקידו או של שמאי אחר" (תקנה 1(3) לתקנות הנזכרות). 
אנו סבורים שאף שהתקנות כלשונן בודאי אינן חלות על שמאי רכב יש בהן משום בטוי ראוי לחובה הכללית המוטלת על מי שעוסק בשמאות - החובה לפעול על פי סטנדרטים מקצועים ראויים ובהגינות, והכל תוך בדיקה קונקרטית של נשוא השומה, הינה חובתו של כל מי שמציע את שירותיו המקצועים כשמאי לאחר. 
אנו סבורים כי גם כאשר השמאי פועל מטעם חברת ביטוח יש לו "חובת אמינות מגזרית". ולענין זה אנו שואלים את הבטוי בו השתמש שלמה כרם בספרו, חוק הנאמנות - התשל"ט-1977, מהדורה שלישית עמוד 40 (וראה גם ש. כרם, "חובות אמון - על חובת האמינות והמהימנות וההתחשבות", ספר זכרון לגד טדסקי, עמוד 309). כרם מציין כי אחריות לאמינות של מידע או חוות דעת אינה מוגבלת למי שמקבל אותה במישרין מפי המוסר ולעיתים קיים יחס מיוחד של הסתמכות של נזקקים אפשריים למידע או לחוות דעת שניתנו על ידי מישהו גם ללא התחייבות קודמת מצד מנפיק המידע לבין המסתמך עליו ומבלי שנוצר כלל קשר אישי ישיר ביניהם. לפיכך, על נותן חוות הדעת או המידע חלה חובה לעשות כל שביכולתו כדי שהנתונים הנמסרים על ידו לרבות חוות דעתו יהיו אמינים. אחרת הוא עלול למצוא את עצמו נתבע לשלם פיצויים בגין נזק שיגרם למסתמך על חוות דעתו או על המידע שהוא מוסר. לכן ניתן לומר על מי שחוות דעתו מחיבת אותו לאמינות כלפי חוג הנזקקים או מגזר הנזקקים האפשרי לאותה חוות דעת, שחלה עליו חובת אמינות מגזרית. 
בענייננו למדנו לדעת שברובם המכריע של מקרי נזק בתאונה חברת הביטוח שולחת שמאי והמבוטחים אינם חולקים על הערכתו של השמאי אף שהם זכאים לעשות כן. נראה שההנחה הגלומה מצד המבוטחים היא שחברת הביטוח שולחת בעל מקצוע לבדיקה, ועל חוות דעת של בעל מקצוע - ניתן לסמוך. 
בהקשר זה נזכיר את מכתבו של מר מאיר שביט, המפקח על הבטוח, מיום 11.9.94, נספח ב' לתצהירו של מר גנץ מטעם הממונה. המכתב מופנה למבטחי הרכב בישראל. המפקח על הבטוח מורה למבטחי הרכב כי על פי דרישת המבוטח בביטוח רכב רכוש שהגיש תביעה לתגמולי ביטוח ימסור המבטח את דו"ח השמאי (אם קיים כזה) לעיונו. יש לכלול בכל פוליסה בגוף הפוליסה או בדף פרטי הביטוח הבהרה למבוטח לפיה זכותו להציג חוות דעת נגדית של שמאי מטעמו על חשבונו וכי זכותו לפנות לרשות כמשמעותה בצו הביטוח על מצרכים ושירותים (שמאי רכב, התש"מ-1980) להגיש בקשה להכרעה בין שומות מנוגדות בפני ועדת הערר. 
מאוד יתכן ששמאי הנושא פנים לחברת הביטוח ובאופן כזה עושה מלאכתו שלא לפי מיטב שיקול הדעת המקצועי המתחייב - ימצא עצמו חשוף לתביעת נזיקין מצד המבוטח שלא חלק על השומה (השווה: ע"א 209/85 עירית קרית אתא נ' אילינקו בע"מ, פ"ד מב(1) 190, בעמודים 200-196). נראה לכאורה, לאור הפרקטיקה הנרחבת שתארנו לעיל בענין הסתמכות מרבית המבוטחים על הערכת השמאי כי שמאי בדרך כלל אינו רשאי לצפות כי חוות הדעת שמסר תבדק בדיקה נוספת על ידי המבוטח בטרם יפעל על פיה דהיינו יסכים לתקון הרכב באופן עליו הורה השמאי (ראה: ע"א 209/85 הנ"ל בעמוד 208). 
אנו סבורים, איפוא, כי
אסור לחברות הביטוח לפעול באופן המגביל את השמאי במתן חוות דעתו, אף שהן רשאיות, כמובהר, שלא לקבל את חוות הדעת של השמאי. 
הן רשאיות, לאחר בדיקה להוריד מהמוצע על ידי השמאי וגם להעלות את מה שמציע השמאי. למדנו לדעת שגם פעולות כאלה של תוספת לשומה נעשות בעקבות פניה של מבוטחים לחברות הביטוח. 
בפנינו גם שורת מכתבים של רשויות שלטון שונות העומדות אף הן על הצורך בשמירת שקול דעתו העצמאי של השמאי. 
המפקח על הביטוח מאיר שביט כתב לממונה על ההגבלים העסקיים ביום 4.7.93 במכתב ש/3:
"... רמת המודעות בציבור לזכות להשתמש בשרותי שמאי נמוכה.
ובדרך כלל לא נעשה שימוש כזה... הטיפול בנזקים ותשלומים הוא מישור מרכזי במערכת היחסים מבטח-מבוטח ואחד ממוקדי החכוך הבעיתיים שביניהם. דו"ח השמאי מהווה בד"כ, את האסמכתא המרכזית לשני הצדדים להערכת הנזק וקביעת תגמולי הביטוח. השמאי אמור להיות מעין בורר אובייקטיבי, נטול פניות, שמסכם עבור שני הצדדים את ארוע הביטוח... השמאי הבודק את הנזק ראוי שיהיה, ככל הניתן:
-ענייני ומקצועי -נטול פניות בהערכותיו"
בתצהיר של מר גנץ, יועץ כלכלי לממונה על ההגבלים העסקיים, (סעיף 2.7) מצויין כי ניתנה הנחיה מקצועית ע"י משרד התחבורה למנהלי מחלקת התביעות בחברות הביטוח בהתאם לצו הפיקוח על מצרכים ושרותים (שמאי רכב, תש"מ-1980). הנחיה לפיה אין לתת הנחיות מקצועיות או להורות לשמאי רכב בכל ענין הקשור לעבודתו המקצועית אם יש בכך התערבות בשקוליו המקצועיים של השמאי או שהדבר עומד בסתירה לכללי האתיקה שנקבעו בצו. 
במכתבו של מר יוזנט, מנהל אגף בכיר במשרד התחבורה מיום 27.4.94 לממונה על ההגבלים העסקיים (נספח ה' לתצהירו של מר גנץ) מצויין, בין השאר, שיש להקנות לשמאי את אפשרות הבחירה החופשית במגוון אפשרויות הן בין התוכנות השונות והן באופציות שהן מעמידות. 
נזכיר כאן כי מר יוזנט מביע במכתב זה חשש מסוים לענין ה"כוכביות" עליו עמדנו כבר לעיל. הוא מסכם את מכתבו בקביעה כי "אם לא יושפע חופש החלטתו של השמאי על ידי השמוש בתוכנה כמצוין לעיל לא תהיה סתירה בין השמוש בה לבין כללי האתיקה". 
הנה כי כן דומה שהכל מסכימים - וזהו לדעתנו גם הנתוח המשפטי הנכון של הדין, שהשמאי צריך לפעול באופן מקצועי ובלתי תלוי ואל-לה לחברת הבטוח להנחותו או לתת לו הוראות. 
לא ראינו צורך להאריך מעבר לאמור בדבר חובותיו המקצועיות של שמאי, גם כשהוא מועסק על ידי חברת ביטוח, נוכח עמדתה של דטה-קאר עצמה בדיון. דטה-קאר טענה כזכור שחופש הבחירה של השמאי נשמר והוא יכול לשנות, על פי שיקול דעתו, כל "המלצה" של התוכנה. 
דעתנו היא כי התוכנה אינה שומרת שמירה אמיתית, להבדיל מפורמלית, על שיקול דעת חופשי אמיתי של השמאי. וזאת בשל העדר "אופציות" בתוכנה לגבי חלקים תחליפיים. באופן זה הופכת למעשה התוכנה למעין "שמאי על" בשאלה באיזה חלק תחליפי לבחור. היא "בוחרת" באופן מכני בחלק הזול ביותר מבין החלקים התחלפיים. 
ראינו לעיל כי בתקנות שמאי מקרקעין (אתיקה מקצועית) אסור לשמאי לתת חוות דעת שלא על סמך בדיקתו האישית שלו או של שותפו או של פקידו או של שמאי אחר. תקנות אתיקה אלה אינן חלות כאמור כלשונן על שמאי רכב. יחד עם זאת, חובתו של השמאי היא לבדוק את הרכב ולהעריכו על פי מיטב שיקול דעתו שלו. 
עמדנו על כך כי בתוכנה אין "אופציות" והיא "מתעלת" את השמאי ישירות לחלק התחליפי הזול ביותר. עוד עמדנו על כך שלעיתים פערי המחיר בין מחיריהם של חלקים תחליפיים הינם זניחים ממש. שמאי העושה מלאכתו נאמנה צריך לבדוק את הרכב הספציפי בו מדובר ולקבוע את הדרך הנאותה לתקנו. לעולם עליו לזכור כי המבוטח זכאי על פי הפוליסה לקבל חלק "דומה" לזה שנזוק. אכן, חלק דומה זה יכול בהחלט להיות החלק הזול ביותר. אך לא בהכרח כך הוא. יתכן למשל שבחירה בחלק הזול ביותר תהיה מוצדקת במקום שמדובר בתקונו של רכב ישן יחסית לגביו התקנת חלק חדש ולא תחליפי היא אפילו שיפור במצב שהיה קיים ערב התאונה. זאת ועוד, יתכן והחלק הזול ביותר הוא גם החלק הטוב ביותר מבחינת איכותו, על אף מחירו הנמוך. עם זאת, יתכן גם שהתקנת החלק הזול ביותר לא תהיה מוצדקת כגון שמדובר בחלף בטיחותי שאורך חייו קצר, בעוד הרכב שנזוק הוא חדש יחסית (אף שגילו מעל שנתיים). לעתים בחירה בחלק הזול ביותר עשויה להרע את מצבו של המבוטח כפי שהיה ערב התאונה ולא יהיה בהתקנת חלק כזה עמידה בתנאי הפוליסה להחליף את החלק שנזוק בחלק ב"איכות דומה". השאלה אם האיכות דומה היא אם לאו, היא שאלה החייבת להבחן באופן קונקרטי כשמביאים בחשבון את מצבו הכללי של הרכב שנפגע ואת גילו. אין זו שאלה שראוי להכריע בה על ידי הכתבת סטנדרט שמאות כללי לפיו לעולם יבחר החלק הזול ביותר. זוהי שאלה שעל השמאי ליתן לגביה חוות דעת עצמאית על פי מיטב שיקולו המקצועי. לעיתים הפעלת שיקול דעת זה אכן תביא את השמאי למסקנה כי החלפת החלק שנזוק בחלק הזול ביותר עונה על דרישות הפוליסה. לעיתים יגיע למסקנה כי עליו להחליף את החלק שנזוק בחלק יקר יותר שהוא הדומה ביותר לחלק שנזוק. 
כזכור טענה דטה-קאר כי השמאי יכול לסטות מן ההמלצה, אך כפי שכבר בואר התוכנה איננה נותנת לו מידע בדבר אופציות אחרות. בנסיבות אלה נפגם שקול דעתו המקצועי. 
אנו מקבלים איפוא את הטענה שהתוכנה, כפי שהיא, פוגמת בשיקול דעתו המקצועי של השמאי. אנו סבורים עם זאת כי אין בכך בהכרח כדי לסתום את הגולל על התוכנה. חשיפת מלוא האופציות הקיימות ממילא בתוכנה או לפחות מרביתן בפני השמאי ישאירו בידי השמאי שקול דעת אמיתי לבחור באותו חלק תחליפי המתאים למצבו של הרכב ערב התאונה. 
כאמור השאלה אם דטה-קאר תקבל על עצמה לחשוף את האופציות או מרביתן - תלויה בשיקול דעתה. אם תמאן - נסתם הגולל על תוכנה זו ככל שבית-הדין נוגע בדבר. אם תכניס בתוכנה את השינוי הנדרש - תוכל להפעילה. אין גם מניעה מבחינתנו ש"סטיה" מבחירת החלק הזול ביותר תסומן אף היא בכוכבית או בסימון אחר. 
לסיכום השיקולים השונים והאיזון ביניהם הממונה, לאחר שבחן את ההסדר הכובל, הגיע לכלל מסקנה כי קיומו של ההסדר הכובל בכפוף לתנאים המומלצים על ידו הינו לטובת הציבור משום שההסדר יגרום ליעול ברכישת שרותי שמאות להבטחת שרותי שמאות הניתנים ומשום שלדעתו התועלת הצפויה לציבור מקיומו של ההסדר הכובל על תנאיו עולה באופן ממשי על הנזק שהוא עלול לגרום. 
הממונה המליץ בפני בית הדין לאשר את ההסדר הכובל בכפוף לתנאים שקבע. 
כעקרון יש לתת משקל לעמדת הממונה אך בית הדין להגבלים עסקיים אינו כבול על ידי עמדתו (ר' בג"צ 136/84 המועצה הישראלית לצרכנות נ' יו"ר המועצה להגבלים עסקיים ואח', פ"ד לט(3) 265, בעמוד 274 וכן תה"ע 445 "ההגבלים העסקיים" עמוד 298, בעמודים 311-310). 
התוכנה המוצעת היא בגדר קידמה טכנולוגית ויש בה כדי לייעל את מלאכתו של השמאי. יש בה גם כדי לסייע לחברות הבטוח לאתר בקלות יחסית הסדרים בלתי ראויים בין שמאים ובעלי מוסכים. יש בה גם כדי להחיש ולייעל את תהליך בדיקת הרכב ואשור ההוצאה על ידי המבטחת באופן שניתן יהיה לגשת לתקון הרכב בהקדם האפשרי. בכך רואים אנו ברכה. המיזם המשותף איפשר ליבא לישראל את תוכנת AUDATEX למרות שהשוק המקומי הוא קטן והכל תוך הקטנת עלויות. 
כעקרון תנאי הממונה ובכפוף למה שיאמר לעיל, יש בהם לדעתנו כדי להסיר חששות שונים לתחרות העלולים להתעורר. 
שפור וייעול של הבקרה על עבודת השמאים ומניעת הסדרים מפוקפקים יש בה כדי להביא להוזלה מסויימת של הפרמיה או למצער לאי העלאתה. 
ואולם, יש בתוכנה פגם עליו עמדנו בהרחבה בחלקים שונים של פסק דין זה. הפגם הוא בכך שהתוכנה מגבילה הלכה למעשה אם כי לא בתאוריה את שקול דעתו של השמאי, הכל כפי שפורט בהרחבה. 
לדעתנו, ניתן הפגם להסרה אם לתנאי הממונה יתווסף תנאי של חשיפת האופציות או מרביתן בדבר חלקים תחליפיים לעינו של השמאי. אם יתוקן לקוי זה אכן תהא לשמאי יכולת בחירה אמיתית, ולא רק תיאורטית להפעיל שקול דעת מקצועי ענייני כפי שהוא חייב להעשות. 
אין אנו חוששים מפגיעה בשקול דעת השמאי בשל שיטת ה"כוכביות". אנו סבורים כי ככלל ראוי לסמוך על השמאים, ובפסק דיננו זה גם עמדנו על חובותיהם של השמאים. הנורמות שקבענו לענין חובות השמאים ותפקידם יהיה בהן, כך אנו מקווים, כדי לחזק את השמאים. גם הנורמה שקבענו (וכזכור קדם לנו משרד התחבורה בענין 
זה), לפיה אסור לחברת הביטוח להתערב בשיקול דעת השמאי תחזק את השמאים להפעיל שקול דעת עצמאי, גם כשניתן לבקר את פעולתם בשיטת ה"כוכביות". הביקורת עצמה, ועל כך עמדנו לעיל, היא ביקורת לגיטימית, והכל כמובן אמור כשהבקורת נעשית בתום לב ומשיקולים עניניים כפי חובת חברות הביטוח כלפי המבוטח. 
כשאנו שוקלים את כל השיקולים שמנינו ואנו מוסיפים לתנאי הממונה את התנאי עליו עמדנו לעיל דעתנו היא כי התועלת לציבור מצדיקה את אשורו של ההסדר הכובל. 
כשמאושר הסדר כובל הוא מאושר לתקופה שקובע בית הדין (סעיף 11 לחוק ההגבלים העסקיים). בשלב זה אנו קובעים תקופה של שנתיים מהיום לאשור, וזאת כדי שניתן יהיה תוך זמן לא ארוך יחסית להפיק לקחים ולבחון, בין השאר, האם ההסדר אכן יושם בתום לב ובאופן ראוי. אם המתנגדים (או אחרים) יווכחו לדעת, חלילה, שנעשה בהסדר שמוש לרעה יוכלו להביא תרעומותיהם בפני הממונה והדברים ישקלו, כמובן כשיתבקש בית הדין בבוא היום להאריך את תוקפו של ההסדר. 
אנו ערים לכך שהתנאי שהוספנו אינו מקובל על המבקשת ויש בו גם מהפך, לא קטן, בתוכנה. אם תמאן דטה-קאר להכניס את השינוי הנדרש המשמעות המעשית תהא שההסדר איננו מאושר. אם תקבל אותו - תוכל להפעיל וליישם את התוכנה. 
סוף דבר: ההסדר הכובל מאושר בכפיפות לתנאי הממונה ובכפיפות לכך שהתוכנה תשונה באופן שלפחות רוב האופציות לחלקים תחליפיים יחשפו לעיני השמאי. 
תיק ה"ע 1393/97 בנק אדנים (לא פורסם) – אישור הסדר כובל
לא מצאתי
ערר הגבלים עסקיים 2/94 תנובה – תחולת הפיקוח
הממונה על הגבלים עסקיים והעוררת מתכבדים להודיע לבית-הדין הנכבד כי הגיעו להסדר מוסכם בדבר הנושאים השנויים במחלוקת ביניהם, והם מבקשים כי בית-הדין הנכבד יעשה שימוש בסמכותו לפי סעיף 36 לחוק בתי-דין מינהליים, התשנ"ב-1992 וייתן להסדר המוסכם תוקף של החלטה. 
תנאי ההסדר המוסכם מפורטים בנספח המצורף לבקשה זו.
כן מבקשים הצדדים כי בית-הדין יעשה שימוש בסמכותו לפי תקנה 27 לתקנות ההגבלים העסקיים (סדרי דין בבית הדין ובערעור), התשמ"ט-1988 ויורה על צירופה של קורניש-חן (1987) בע"מ כצד להליך. כמבואר להלן ומפרטי ההסדר המוסכם עצמו - צירופה של קורניש חן מתחייב בשל היותה צד מהותי להסדר המוסכם כמי שמפעילה את מכון הפסדים נשוא הליך זה. 
ואלה נימוקי הבקשה:
1. ביום 13/12/98 החליט בית-המשפט העליון בע"א 2247/95 כי בית-הדין ידון מחדש ברכישת מכון הפסדים של משחטת עוף הנגב על-ידי העוררת, יחליט אם קיים חשש סביר לפגיעה משמעותית בתחרות כתוצאה ממיזוג מכון הפסדים, ואם התשובה חיובית - יחליט גם אם יש צורך להפריד את מכון הפסדים מן המשחטה או שניתן להסתפק בהתניית המיזוג בתנאים. 
2. ביום 16/1/00 פירט הממונה את עמדתו בשאלת מיזוגו של מכון הפסדים, את החששות התחרותיים הנובעים ממנו ואת הפתרונות שלדעתו יש לאמץ לצורך מניעת חששות אלה. במענה הודיעה העוררת לבית-הדין, ביום 17/1/00, כי היא חולקת על עמדתו של הממונה ומתנגדת לתנאים שהוצעו על-ידו. 
3. בין לבין התנהלו באה העוררת בדברים עם ב"כ הממונה ובסוף הדברים הסכימה ליטול על עצמה מגבלות נאותות הנוגעות להפעלת מכוני הפסדים שבשליטתה. עמדת הממונה היא כי במגבלות אלה יש כדי להפחית באופן מהותי את החשש כי שליטת העוררת בשני מכוני הפסדים ומעמדה הדומיננטי בשוק זה ינוצלו לרעה. 
4. כן הסכימה העוררת, והוא עיקר, כי אם תאומץ על-ידי מי מהרשויות הרלוונטיות (המשרד לאיכות הסביבה, משרד הבריאות, משרד החקלאות או רשויות מוניציפליות) מדיניות מחייבת בדבר ריכוז, ככלל, של הטיפול בפסדים למכוני פסדים מרכזיים (המעניקים שירותי טיפול בפסדים למשחטות אחרות), או אם יווצר בפועל מצב המחייב טיפול בפסדים רק במכוני פסדים מרכזים יהיה על תנובה לשנות את אחזקותיה במכוני פסדים כך שאחזקותיה, ישירות או עקיפות, יצטמצמו למכון פסדים מרכזי אחד בלבד. 
5. כידוע, מצב זה הוא אשר עמד לנגד עיני הממונה ולנגד עיני בית-המשפט העליון שעה שהובע החשש כי 
שליטתה של תנובה בשני מכוני הפסדים לפגוע משמעותית בתחרות בתחום הטיפול בפסדים. 
6. עמדת הממונה היא כי בשלב זה, ולאור הסכמתה של העוררת לתנאים האמורים, די בתנאים אלה להפגה של החששות לפגיעה בתחרות הכרוכים במיזוג, ועל כן ניתן לאשר את מיזוג מכון הפסדים בתנאים אלה. 
7. הואיל וחלק מן התנאים חלים גם על קורניש-חן (1987) בע"מ (להלן "קורניש-חן"), שהיא הגוף המפעיל את משטחת עוף הנגב ואת מכון הפסדים (ונמצא בבעלות משותפת של תנובה וגורמים נוספים), מבקשים הצדדים כי קורניש-חן תצורף להליך. 
8. עו"ד נאור, בא כוחה של קורניש-חן, נתן הסכמתו לצירופה להליך ולתנאים. 
אשר על כן מתבקש בית-הדין הנכבד לעשות שימוש בסמכותו לפי תקנה 27 לתקנות ההגבלים העסקיים (סדרי דין בבית הדין ובערעור), התשמ"ט-1988 ולהורות על צירופה של קורניש-חן כצד להליך זה, וכן לעשות שימוש בסמכותו לפי סעיף 36 לחוק בתי-דין מינהליים, התשנ"ב-1992, ולתת תוקף של החלטה להסדר המוסכם כמפורט בנספח לבקשה זו. 
ניתן היום כ"ב סיוון תש"ס; 25.6.2000.
נספח "א" תנאים בערר 2/94 להפעלת מכון הפסדים של משחטת עוף הנגב 
1. הגדרות
"תנובה" - "תנובה מרכז שיתופי לשווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ", "תעשיות מזון תנובה בע"מ" וכל גוף המצוי בשליטת מי מגופים אלה, השולט במי מהם או הנשלטת על ידי השולטים במי מן הגופים האמורים, לבד או ביחד עם אחר; "עוף הנגב" קורניש-חן (1987) בע"מ או כל אדם אחר שיפעיל את משחטת עוף הנגב או מכון הפסדים ואשר תנובה תימנה על בעליו או בעלי מניותיו וכן כל גוף שבשליטת מי מהם, לבד וביחד עם אחר; "מכון הפסדים" או "המכון" - מתקן הטיפול בפסדים שבמשחטת עוף הנגב; "פסדי העמק" מכון הפסדים פסדי העמק שבשליטת "תנובה" ומפעלי העמק - אגודה מרכזית חקלאית שיתופית בע"מ; "טיפול בפסדים" - לרבות טיפול בפגרים;
"מוצרים מעובדים" - מוצרי העשוים מפטם או הודו אשר עברו תהליך עיבוד נוסף מעבר לשחיטה, פירוק או הכשרה; "קשירה" - כל הסכמה או התניה הקושרת, במישרין או בעקיפין, בין מתן שירותי טיפול בפסדים על-ידי מכון הפסדים למשחטה, לבין התקשרות עם תנובה לשיווק תוצרת משחטה; לרבות כל הסכמה לנתינה ללקוח, במישרין או בעקיפין, של הטבה לגבי התקשרות לצורך טיפול בפסדים או כל תחום נוסף בו תנובה היא בעלת מונופולין, בין שהוכרזה ככזו ובין שלא הוכרזה, כאשר ההטבה ניתנת בקשר להתקשרות עם תנובה לצורך שיווק תוצרת משחטה או לצורך הימנעות משיווק תוצרת משחטה שלא באמצעות תנובה; ולרבות הסכמה בדבר מתן הטבה הנוגעת לתנאי השיווק של תוצרת משחטה, כאשר ההטבה ניתנת בקשר להתקשרות עם מכון הפסדים לצורך טיפול בפסדים או לצורך הימנעות מטיפול בפסדים שלא באמצעות המכון; והכל בין שההתניה מתייחסת לעצם החיוב בהתקשרות נוספת לשיווק על-ידי תנובה או לטיפול בפסדים ובין שהיא מכתיבה היקף התקשרות מסוים עמה. "משחטה קשורה לתנובה" - משחטה הנשלטות על-ידי תנובה או נשלטות במשותף על-ידי תנובה ואדם אחר, וכן משחטה המשווקת את תוצרתה, כולה או חלקה, באמצעות תנובה; "שליטה" היכולת, במישרין או בעקיפין, לכוון פעילותו של תאגיד. מבלי לגרוע מכלליות האמור לעיל: (1) חזקה על אדם שהוא בעל השליטה בתאגיד אם בידיו, במישרין או מכוח החזקה, כמשמעותה ב חוק ניירות ערך, התשכ"ח-1968, החלק הגדול ביותר בזכות אחת או יותר באותו תאגיד, בין פרטי ובין ציבורי; (2) חזקה על אדם שהוא שולט בנאמנות שהוא הנהנה בה, לבד או עם אחרים, במישרין או בעקיפין; (3) חזקה על אדם שהוא בעל השליטה בתאגיד אם הוא מחזיק במישרין או בעקיפין ביכולת למנוע קבלת החלטה עסקית מהותית של תאגיד או על החלטה כלשהי של אורגן בתאגיד, למעט אם מקור הזכות בהסכם המסדיר תנאי הלוואה שנתן תאגיד בנקאי במהלך עסקיו הרגילים, ולמעט החלטות שעניינן הנפקת אמצעי שליטה בתאגיד או החלטות שעניינן מכירה או חיסול של רוב עסקי התאגיד או שינוי מהותי בהן. "הטבה" - כל הנחה או טובת הנאה אחרת, לרבות בונוסים כספיים הניתנים כשיעור מהיקף מחזור ההתקשרות המצרפי עם מכון פסדים או עם תנובה; "הממונה" הממונה על הגבלים עסקיים. 
2. עוף הנגב לא יסרב סירוב בלתי סביר להעניק שירותי טיפול בפסדים למשחטות; 
3. עוף הנגב לא יפלה, במישרין או בעקיפין, במתן שירותי טיפול בפסדים או בתנאי מתן השירות, בין משחטות קשורות לתנובה למשחטות שאינן קשורות אליה. בסעיף זה, "אפליה" לרבות לעניין מחיר השירות, תנאי תשלום, אשראי, מועדי אספקה, איכות השירות, זמינותו ותנאי האיסוף וההובלה של הפסדים בין המשחטה למכון הפסדים.
(א) אין באמור בסעיף זה כדי למנוע מעוף הנגב להתקשר בתנאים שונים עם לקוחות שונים, הנבדלים זה מזה בכמות הנרכשת, בהוצאות ההובלה, במידת הסיכון שבעסקה וכיוצא באלה שיקולים עסקיים, ובלבד שהשוני בתנאים מבטא את מידת החסכון או התוספת בעלויותיו של כל מכון הפסדים הנובעים מההתקשרות עם אותו הלקוח - ואת אלה בלבד - ובלבד שלקוח אחר היה זוכה באותן הנסיבות לאותם התנאים. 
(ב) אבחנה מהסוג האמור בסעיף 2(1), שתיעשה במתן שירותי טיפול בפסדים בין משחטות, תתועד בכתב קודם לעשייתה, תוך ציון פרטיה וטעמיה, בידי נושא משרה בעוף הנגב שהוקנתה לו סמכות להחליט בסוגיה זו. עותק מכתב זה ישמר במשרדי עוף הנגב ויועבר לידי הממונה בהתאם לדרישתו. 
4. שירותי הטיפול בפסדים יינתנו למי שמזמין אותם תחילה למועד מסוים, ללא קשר לשאלה אם מזמין הטיפול הוא משחטה הקשורה לתנובה או משחטה שאינה קשורה לה. 
5. תנובה ומכוני הפסדים לא יקשרו בכל דרך שהיא, ישירה או עקיפה, בין מתן שירותי טיפול בפסדים לבין שיווק והפצה של תוצרת משחטה על-ידי תנובה; בין מתן שירותי טיפול בפסדים להחלטתה של משחטה להגדיל את היקף השחיטה שלה או לשנות את תנאי התקשרותה של אותה המשחטה עם מגדלים; או בין מתן שירותי טיפול בפסדים להחלטת משחטה לספק פטם או הודו ליצרני מוצרים מעובדים או ליצרם בעצמה. 
6. תנובה ועוף הנגב לא יכבידו או ימנעו בכל דרך שהיא, ישירה או עקיפה, על משחטות או מכוני פסדים אחרים להציע או להעניק שירות טיפול בפסדים למשחטות. 
7. תנובה לא תפעיל זכות מזכויותיה, בעוף הנגב או בפסדי העמק באופן שיש בו כדי להפחית או למנוע את התחרות הקיימת או הפוטנציאלית בין מכון הפסדים לפסדי העמק (להלן - "מכוני הפסדים"); 
8. מבלי לגרוע מכלליות האמור:
(א) מכוני הפסדים לא יקיימו כל פעילות מסחרית משותפת בתחום הטיפול בפסדים, לרבות: הפעלת וניהול מכון הפסדים, קביעת נהלי עבודה במכונים, הפעלתם, איסוף והובלת הפסדים למפעל, הובלת ושיוק מוצרי מכוני הפסדים, שכירת או העסקת שרותי קבלני משנה לפעולות הקשורות בהפעלת מכוני הפסדים, וכן כל עיסוק בתחומים הנזכרים לרבות על דרך של ייעוץ, וכן - התקשרות עם לקוחות, בטחונות, אשראי, הנחות וקביעת מחירים או ייעוץ לגביהם; לא יקבעו אסטרטגיות ניהול, שיווק, ומסחר דומות, לא יתאמו מחירים ולא יקבעו נהלי עבודה או חישוב באופן מתואם. 
(ב) אדם המכהן בעוף הנגב כנושא משרה או כעובד - לא יכהן בתפקיד כלשהו, בין כנושא משרה ובין כמנהל פעיל או כעובד מנהלי בכיר בפסדי העמק, ולהיפך; מי שכיהן בעוף הנגב כנושא משרה, כמנהל פעיל או כעובד מיהלי בכיר, לא יכהן בתכוף לאחר תום העסקתו בפסדי העמק, ולהיפך. לעניין זה - "אדם" לרבות קרובו ואדם הכפוף לו; ולעניין זה "כהונה": מילוי תפקיד או חלק ממנו, בין במישרין ובין בעקיפין, לרבות הנחייתו של אדם אחר שלא ממלא תפקיד בעוף הנגב או בפסדי העמק. 
(ג) לא יועבר, בין במישרין ובין בעקיפין, מידע הנוגע לעסקיה של עוף הנגב לידי אדם המכהן כנושא משרה או עובד בפסדי העמק ולהיפך; תנובה תהא אחראית לכך שמידע כאמור הנוגע לעסקיה של אחד משני המכונים לא יגיע לממלאי תפקידים בחברה האחרת. 
(ד) לא תתקיים כפיפות, ותישמר הפרדה מלאה בתנובה, בין מי שממלא תפקיד כלשהו מטעמה בעוף הנגב, לאדם הממלא תפקיד כלשהו מטעמה בפסדי העמק, ולהיפך. 
(ה) מועד התחולה של האמור בסעיף זה לגבי כהונתו הצולבת של מר עברי גורן בפסדי העמק ובעוף הנגב יהיה שלושה חודשים ממועד הגשת תנאים אלה לאישורו של בית-הדין להגבלים עסקיים. אם עד לתום תקופה זו לא תמצא לו תנובה מחליף, יובא הדבר להכרעת הממונה, שתינתן לאחר שמיעת עמדתה של תנובה. 
9. תנובה ועוף הנגב לא ינקטו בכל מעשה בעל השפעה שוות ערך למעשים המתוארים לעיל. 
10. תנובה ועוף הנגב ימציאו לממונה מדי שנה, בראשית השנה, אישור חתום על ידי מנהליהם הכלליים וראש חטיבת הבשר בתנובה, לפיו עמדו תנובה והמכונים בתנאים אלה. 
11. אם תאומץ על-ידי הרשויות הרלוונטיות (כגון המשרד לאיכות הסביבה, משרד הבריאות, משרד החקלאות או רשויות מוניציפליות) מדיניות מחייבת בדבר ריכוז, ככלל, של הטיפול בפסדים למכוני פסדים מרכזיים (המעניקים שירותי טיפול בפסדים למשחטות אחרות), או אם יווצר בפועל מצב המחייב טיפול בפסדים רק במכוני פסדים מרכזים יהיה על תנובה לשנות את אחזקותיה במכוני פסדים כך שאחזקותיה, ישירות או עקיפות, יצטמצמו למכון פסדים מרכזי אחד בלבד. 
12. לשם ביצוע הפעולות לשינוי מבנה האחזקות, הממונה או תנובה יהיו רשאים לפנות לבית-הדין לצורך מתן ההוראות הנחוצות וקביעת לוחות הזמנים לביצוען. 
13. אין באמור בתנאים אלה בכדי לגרוע מחובות הצדדים על פי דין לרבות חוק ההגבלים העסקיים, או מתוקפם או היקפם של הוראות או תנאים אחרים שניתנו לתנובה או בהקשר לה על ידי בית הדין או הממונה, ואין באמור בהם כדי לגרוע מסמכות כלשהי המוקנית לממונה על-פי דין. 
14. כל ספק בדבר תחולת או פרשנות תנאים אלה יובא להכרעת הממונה. 
ע"א 4843/91 אסם – תחולת הפיקוח
המשיבות 1-2, שהן חברות העסוקות בייצור ובשיווק של מוצרי מזון, נתנו הודעת מיזוג למשיב 3. המשיב 3 התנגד למיזוג, ועל החלטתו הגישו המשיבות 1-2 ערר לבית הדין להגבלים עסקיים. המערערת הגישה בקשה להורות על צירופה כמשיבה בערר, על סמך תקנה 27 לתקנות ההגבלים העסקיים (סדרי דין בבית הדין ובערעור), תשמ"ט-1988. בית הדין סירב לבקשת המערערת אך התיר לנציגה לטעון במסגרת הסיכומים, לגבי הצד המשפטי והכלכלי והפרשנות של החוק. מכאן הערעורים לבית המשפט העליון. טענתן הטרומית של המשיבות 1-2 היא, שאין המערערת רשאית לערער כלל על החלטת בית הדין. 
בית המשפט העליון פסק:
א. (1) זכות הערעור אינה זכות טבעית, והיא מוענקת רק מכוח הוראת חוק. על המערער לעגן את ערעורו בהוראת חוק כלשהי (878 א). (2) חוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, אינו חל על ערעור על החלטת בית הדין להגבלים עסקיים. ערעור כזה נקבע בסעיף 39 לחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988, המקנה זכות ערעור לבית המשפט העליון על "החלטת בית הדין", וזאת תוך ארבעים וחמישה ימים. כמו כן מוענקת זכות ערעור על החלטה לפי סעיף 30 לחוק (הוראות שנותן בית הדין לבעל מונופול בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע פגיעה), על "צו מניעה" ועל "היתר זמני" (אשר אב בית הדין מעניק להסדר כובל על-פי סעיף 13 לחוק) (878 א, ב-ד). (3) הדיבור "החלטת בית הדין" בסעיף 39 לחוק ההגבלים העסקיים מוגבל אך לאותה החלטה המסיימת את הדיון בפני בית הדין, ואין הוא משתרע על "החלטות" שאין בהן סיום הדיון. מסקנה זאת עולה הן מלשון החוק והן מתכליתו, שהיא להגיע - הן במישור המינהלי (המשיב 3) והן במישור השיפוטי (בית הדין) - להכרעה מהירה ויעילה בסוגיה כלכלית חשובה. מתן אפשרות לבעל דין הרואה עצמו נפגע לערער לבית המשפט העליון על כל החלטה והחלטה, המתקבלת תוך מהלך דיוני בית הדין, תסכל תכלית זאת (878 ו-879 א). (4) במקרה דנן, מאחר שהחלטת בית הדין אינה מסיימת את עניינה של המערערת, שכן ניתן לה מעמד מסוים לקראת השלב הסופי של הדיון, אין לראותה כסופית לגביה, ואין היא רשאית לערער עליה לפני בית המשפט העליון (880 א-ב). ב. (1) הדיבור "צו ביניים" בסעיף 39 ההגבלים העסקיים עניינו צווי-ביניים שבית הדין נותן על-כי סעיף 36 לחוק. צווי-ביניים אלה עניינם צווים זמניים, הניתנים במסגרת התביעה העיקרית, ומטרתם להבטיח את מימושה (880 ג-ד). (2) במקרה דנן, ההחלטה בדבר מעמד המערערת בפני בית הדין אינה נופלת למסגרת זו (880 ה). 
ערעור וערעור שכנגד על החלטתו של בית הדין להגבלים עסקיים (אב בית הדין השופטת ח' אבנור) מיום 24.10.91 בתיק 5/91. הערעורים נדחו. 
ערר הגבלים עסקיים 1/89 תעשיות אלקטרו כימיות – התניית מיזוג
לא מצאתי
ע"א 238/73 שרעבי – השוק הגיאוגרפי
בית-משפט השלום אסר, בצו-מניעה זמני, על המשיב לעסוק בניהול מסעדה או מזנון באזור פתח-תקוה. צו-המניעה הזמני נתבסס על התחייבות להגבלת חופש העיסוק של המשיב בחוזה המכירה של המסעדה, אשר תמורתה ותמורת מכירת המוניטין של העסק, שילמו המערערים סכום כסף נכבד. 
בית-המשפט העליון פסק -
א. (1) מתן סעד זמני מסור לשיקול-דעתו של בית-המשפט היושב לדין, ובדרך כלל לא יתערב בית-המשפט לערעורים בהחלטה המעניקה את הסעד. 
(2) במסגרת הדיון להענקת סעד זמני, על התובע להוכיח את קיום הזכות, אשר בעטיה דורש הוא מתן הסעד עד לתום הדיונים, אבל די שיוכיח את זכותו לכאורה. 
(3) אחר השיקולים שעל בית-המשפט להביא בחשבון הוא אם ניתן לפצות את המבקש על נזקו בכסף, אם ימאן בית-המשפט לתת לו את הסעד הזמני המבוקש. 
ב. (1) בכל הקשור בשאלת הגבלתו של חופש העיסוק הולכת הפסיקה המקומית בעקבות הפסיקה האנגלית. 
(2) ההלכה האנגלית קובעת שכל הגבלה על חופש העיסוק היא בלתי-סבירה, אלא אם היא לטובת שני הצדדים לחוזה ולטובת הציבור גם יחד. 
(3) במסגרת סעיף 64(1) לחוק הפרוצידורה האזרחית, העתמאני, סבירות ההגבלה מבחינת הצדדים אינה מענינו של בית-המשפט, ועליו להתרכז רק בשאלה אם אין כה כדי לפגוע במוסר הציבורי ובסדר הכללי. 
(4) המבחן העיקרי לבחינת סבירותה והגינותה של הגבלת חופש העיסוק בין הצדדים הינה אם ההתחייבות דרושה להגנת האינטרסים הלגיטימיים של הקונה. 
(5) הנטיה לפסול התחייבות להגבלת חופש העיסוק שתכנה איסור התחרות בין עובד ומעביד, היא הרבה יותר חזקה מהאפשרות לפסול עיסקה של מכירת עסק או מוניטין. 
(6) אורך זמנה שר ההגברה, ואף חוסר הגבלה על אורך הזמן, כשלעצמם, אינם שוללים את סבירות ההגבלה: הכל תלוי בנסיבות המקרה. 
(7) במכירת המוניטין של עסק ואיסור התחרות, לענין הזמן חשיבות מעטה יחסית בהשוואה לענין השטח. 
(8) כאשר נמצא כי ההתחייבות שלא להתחרות היא הוגנת וסבירה מבחינת הצדדים, מלבד במקרה בלתי-רגיל שבו עשוי להיווצר מונופולין מזיק המחושב להביא לעליית מחירים בלתי-רגילה, אין לראות במה עלולה טובת הציבור להיפגע. 
ע"א 738/85 קיו אס אס תמונות – השוק הגיאוגרפי
המערערת היא בעלת הזכות הבלעדית לשווק ומכירה בישראל של מכונות צלום מתוצרת "נוריסטו". היא מכרה למשיבות מכונה כזו עם ציוד עזר ואביזרים. המשיבות רכשו אותה (לידיעת המערערת) לשם מתן שרותי צלום ללקוחות והתקינו אותה בחנות שפתחו למטרה זו ברמת השרון. מדובר במכונה יקרה שהמשיבות שלמו עבורה (ועבור שרותי יעוץ, הדרכה, אחריות לשנה וכדומה) סכום נכבד של 90,000 דולר. 
בחוזה שנחתם בין הצדדים נכלל הסעיף הבא:
11 "החברה (המערערת - ש.נ.) בין במישרין ובין בעקיפין מתחייבת שלא למכור מכונה נוספת של נוריסטו המשמשת למטרה לשמה נרכשו המכונות לאדם או גוף אחר, ברמת השרון, רעננה, הרצליה וכפר סבא במשך 20 שנים מיום התקנת המכונות אצל הקונה (המשיבים - ש.נ.)." 
משנודע למשיבות כי בדעת המערערת לפתוח ברעננה חנות לשמוש במכונה כזו לאותה מטרה, פנו בהמרצת פתיחה ובקשו צו מניעה האוסר עליה לעשות כן. בית המשפט המחוזי נענה לבקשה ומכאן הערעור. 
שתיים הן השאלות המתעוררות כאן. האחת - האם האסור שנאסר על המערערת בסעיף 11 של החוזה, למכור מכונה נוספת לאותה מטרה, חל גם על שמושה שלה עצמה במכונה למתן שרותי צלום ללקוחות בחנות שתפתח לעצמה. והשניה - האם הגבלת המקום והזמן שבסעיף 11 היא סבירה. 
2. השופט המלומד סבר כי "יש ממש כלשהוא בטענת המבקשות (המשיבות כאן - ש.נ.) על דבר אי בהירותו של סעיף 11 של ההסכם" ולכן התיר הגשת תצהירים נוספים כבקשת המשיבות, כן היה רשאי להחליט כדי לאמוד את דעת הצדדים מתוך הנסבות, כשהיא אינה משתמעת מתוך החוזה (סעיף 25 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973). 
אי הבהירות היא בשאלה הראשונה.
הגרסה על פי התצהירים שהוגשו מטעם המשיבות היא כי סוכם בין הצדדים כי ההגבלה על המערערת תחול על "כל סוג של הצבת מכונת צלום נוספת ומתן שרותי צלום על ידי המערערת" באזור שבו מדובר, וכדי למנוע התחמקויות והתחכמויות הוסיפו את המלים ב"מישרין ובעקיפין". בתצהיר התשובה מטעם המערערת, נאמר לעומת זאת:
IT WAS NEVER MENTIONED OR DISCUSSED THAT"
THE COMPANY WILL NOT BE ALLOWED TO OPEN A

,PHOTO SHOPS )!) GIVING PHOTO SERVICES

WITHOUT A MACHINE BEEING PART OF THOSE

".STORES

אני מוכנה להניח לטובת המערערת כי נפלה כאן טעות ואת המלה "WITHOUT" יש להחליף במלה "WITH". התצהירים וחקירות העדים מעלים שתי גרסות סותרות. השופט המלומד הגיע לדעה כי סעיף 11 נועד להעניק בלעדיות בהפעלת המכונות במקומות שפורטו בו, כי מדובר אמנם על מכירה "לאדם או גוף אחר" אך את כונתם האמיתית הנ"ל בטאו הצדדים בשמוש בתיבה "בעקיפין". נראה שבכך העדיף את הגרסה מטעם המשיבות והסיק כי כוונתם האמיתית של הצדדים היתה למנוע המצאותה של המכונה ברשות כל אדם זולת המשיבות, שאם תגרוס אחרת, יתרוקן סעיף 11 מתכנו. 
אינני רואה סבה להתערב בכך. אמת נכון הדבר כי הוראה המגבילה את חפש העסוק יש לפרש בצמצום, אך כשזה אמד הדעת של הצדדים, ורשאי היה השופט המלומד לקבוע כי כזה הוא, אין מדובר לא בפירוש מרחיב ולא בפירוש מצמצם אלא בפירוש הנותן בטוי לכונתם ולרצונם של הצדדים. נסיונה של המערערת להפעיל את המכונה בעצמה ולהתחרות במשיבות באזור שבו נתנה להן בלעדיות אינה מתישבת לא עם אמד הדעת של הצדדים וגם לא עם ההגינות המסחרית. 
גם בהעדר ראיה על אשר סוכם במו"מ בין הצדדים הייתי מוכנה לאמץ את הפירוש שנתן השופט המלומד לסעיף המגביל. אין זה אלא חסר תם לב מצד המערערת לנהוג אחרת ולנצל את העובדה שנוסחו המלולי אינו אוסר במפורש גם עליה עצמה להתחרות במשיבות. 
3. אשר לשאלה השניה, סבירותו של התנאי המגביל, מקובלת עלי החלטתו של השופט המלומד כי תנאי זה הנו סביר מבחינת המקום ומבחינת הזמן (והשוה ע"א 4/74 ברמן משרד הובלות פד"י כ"ט (2) 718). 
נתן לומר כי ככל שאחד משני התנאים מטיל הגבלה מצמצמת יותר, כך תראה הרחבתו של האחר סבירה יותר. ככל שההגבלה הגאוגרפית מצומצמת יותר כך הגבלת הזמן שתתקבל כסבירה תוכל להיות ארוכה יותר. ולהיפך - ככל שהגבלה תחול על אזור רחב יותר, כך ארך הזמן הסביר להגבלה יהיה קצר יותר. כשמדובר באזור המצומצם של רמת השרון - הרצליה - רעננה - כפר סבא, תקופת זמן של 20 אינה בלתי סבירה, לא בין הצדדים עצמם, אף לא מבחינת טובת הצבור. לעסקה שנעשתה צריכה להיות כדאיות מסחרית. לרוכשי מכונה יקרה כזו סביר שתנתן זכות בלעדית לנצל את שרותי המכונה באזור מגבל ולארך זמן קצוב כדי שלעסקה תהיה נפקות כלכלית. 
אין כל ממש בטענה כאילו המשיבות לא נתנו תמורה בעבור הבלעדיות שנתנה להם בתנאי המגביל. בהנחה שדרושה היתה תמורה לכך לפי חוקי החוזים, הרי הסכום שהמשיבות שלמו עבור המכונה שולם על פי תנאי החוזה ואלה כוללים גם שרותים נוספים וגם את הזכות הבלעדית לנצול המכונה, כאמור שם. 
4. לא מצאתי ממש גם בטענה אחרת - כאילו לפנינו הסדר כובל שלא אושר על ידי המועצה לפי חוק ההגבלים העסקיים, התשי"ט-1959. לפנינו הסדר בין ספק ורוכש שמתקימות בו כל הדרישות של סעיף 10(א) של החוק הנ"ל הקובע שהסדר כזה אינו הסדר כובל. 
5. הייתי דוחה את הערעור ומחייבת את המערערת ללשם למשיבות את הוצאותיהן בסך -.4,000 ש"ח צמוד ונושא רבית מהיום. 
ת"א (ת"א) 112/92 עו"ד שוגול – סירוב לסחור עם מתחרים
בקשה זו עניינה מתן צו, המורה לבזק החברה הישראלית לתקשורת בע"מ (להלן - בזק) - 
"1. להימנע מלנתק את קווי הטלפון ע"ש חב' גני ראשון לציון בע"מ, המחוברים למשרדי החברה ולמתקניה בראשון-לציון. 
2. לחבר מחדש את הקווים שהיו ו/או עדיין על-שם החברה (כמפורט בנספח ב' לבקשה). 
3. להימנע מלהפסיק להעניק לחברה שירותים המוענקים ללקוחות המשיבה ולהעניק שירותים אלה במלואם לחברה". 
ביום 5.4.92 ניתן, לבקשת עו"ד שוגול, כונס הנכסים של חברת גני ראשון-לציון בע"מ (להלן - החברה), צו כמבוקש, עד לקבלת תגובת בזק, שנתקבלה ביום .15.4.92 
א. חיבור מחדש של קווים שהיו ו/או עדיין ע"ש החברה בזק העניקה לחברה את שירותיה ב- 15 קווי טלפון. לטענת בזק, חובות החברה הצטברו, החל מחודש אוגוסט 1991, בגין חשבונות טלפון עבור שימוש שוטף בחודשים יוני - יולי 1991. לפיכך, חדלה החברה לקבל שירותי בזק, בגין הפסקת שירות של 7 מתוך 15 הקווים. שבעת הקויים הוסרו בחודש דצמבר 1991, טרם ניתן צו כינוס הנכסים ומינוי הכונס ביום 5.3.92. 
סבורני כי לגבי אותם קווים, אשר הוסרו סופית, הדין עם ב"כ חברת בזק. לפי סעיף 6(א)(2) לתקנות הבזק (הפסקה, עיכוב או הגבלה של פעולות בזק ושירותי בזק), התשמ"ה - 1985, רשאית בזק, ללא הודעה מוקדמת, לנתק מהרשת הציבורית כל קווי מנוי, אם המנוי לא פרע חשבון תשלומים וחובות שחוייב בהם בעד שירותי בזק לאחר שחלפו 21 יום מהמועד שנקבע לתשלומם. תקנה 7(א) לתקנות קובעת, כי בזק רשאית להפסיק כל שירות למנוי, לאחר שנתנה לו הודעה מוקדמת בכתב. 
"הפסקת שירות" מוגדרת בתקנה 1 לתקנות, כהפסקה מוחלטת של שירותי בזק. משמעות ההסרה המוחלטת הינה, שעם ביצועה חדל המנוי מלהיות מנוי על קו הטלפון ועליו להגיש בקשה חדשה להתקנת קו טלפון, על כל הכרוך בכך. 
לפיכך, הריני קובע כי אותם קווים שהוסרו סופית לא יחוברו מחדש, אלא לאחר שיגיש כונס הנכסים בקשה חדשה להתקנת טלפון. 
למען הסר ספק, מודגש כי החלטה זו נוגעת אך ורק לאותם קווים אשר הוסרו סופית ולא לאותם קווים שרק נותקו. 
ב. הימנעות מלנתק קווי טלפון בזק, בהתנגדותה לבקשה, מעוררת טענה משפטית, לפיה דין החברה בכינוס נכסים כדין כל מנוי שלו חובות שלא נפרעו, והיא רשאית להפסיק לתת לחברה, כמו למנויים אחרים, שירות בגין קווי טלפון אלו. 
אולם, מתוך רצון טוב, מוכנה בזק להמשיך וליתן לחברה שירותים, ובלבד שתינתן לה ערבות להבטחת כל חוב, גם חובות טרום-פירוק. 
ב"כ חברת בזק מבסס טענתו על תקנה 6(ב) לתקנות, הקובעת לאמור: 
"הוכרז מנוי כפושט רגל, ואם היה תאגיד, החליט על פירוקו מרצון או שבית-המשפט ציווה על פירוקו, רשאית החברה, לאחר מתן הודעה מוקדמת, לנתק, כאמור בתקנת משנה (א), אלא-אם-כן ניתנה ערבות להנחת דעתו של המנהל הכללי של החברה, להבטחת כיסוי החובות והתשלומים שהמנוי, כאמור, חב בהם לחברה, עד לגמר הליכי פשיטת הרגל או הפירוק, לפי הענין". 
בזק טוענת, איפוא, שעל-פי התקנות, כונס המעונין להמשיך ולהשתמש בקו הטלפון ששימש את החברה עובר לכינוסה או פירוקה, מחוייב לתת ערבות גם לתשלומם של חובות עבר, היינו - חובות טרום-פירוק. 
בזק היא חברה בעלת רשיון כללי לביצוע פעולות בזק, ברשת כלל-ארצית. רשיון זה הוענק לה בלבד בסעיף 50 לחוק הבזק, התשמ"ב - 1982, ומכוחו היא בעלת מונופולין על שירותי תקשורת, המפורטת בחוק הבזק. 
סעיף 29 לחוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח - 1988, קובע לאמור: 
"לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי-סביר לספק את הנכס או השירות שבמנופולין". 
השאלה - האם יש לראות בדרישות התקנה 6(ב) לתקנות הבזק משום הגבלה בלתי-סבירה על זכותו של הכונס לקבל את שירותיה של חברת בזק? 
תשובה חיובית לשאלה זו הובעה על-ידי השופט לויט, בת.א. 293/91, החברה הישראלית לביטוח משנה בע"מ. אני מאמץ את החלטתו, כפי שעשיתי בת"א 1832/91, שם הבעתי דעתי ש- 
"יש להתייחס דווקא לפקודת החברות [נוסח חדש], התשמ"ג - 1983, כדין מיוחד (Lex specialis), הגובר על חוק הבזק, התשמ"ב - 1982 ועל התקנות שהותקנו מכוחו, בהיותם דין כללי שמסדיר את הנורמות החלות על כלל צרכני הטלפון". 
לפיכך, יש לפרש את האמור בתקנה 6(ב) לתקנות הבזק (הפסקה, עיכוב או הגבלה של פעולות בזק ושירותי בזק), התשמ"ה - 1985, כך שהיא תחול על החובות שמתייחסים לתקופת הכינוס או הפירוק בלבד, ולא לתקופה שקדמה לתחילתו. פירוש זה מתיישב עם נוסחה של התקנה, ועל בית-המשפט לבכרו על פני הפרשנות שהציעה חברת בזק, משום שתוצאה זו מתיישבת עם האמור בפקודת החברות, בעוד שהפרשנות האחרת מנוגדת לה. 
ככלל, רשאית חברה פרטית להתנות את המשך מתן השירות לחברה שבכינוס נכסים בתנאים שונים, וביניהם פרעון חובות טרום-כינוסי. כונס הנכסים, המעונין בקבלת שירותי של אותה חברה, רשאי לקבל את הצעתה אם הגיע למסקנה שקבלת השירות מאותה חברה מועיל לכינוס. כך במצבים בהם היתרון היחסי של אותה חברה ביחס לחברות מתחרות בשוק, גבוה מהמחיר הנדרש לשם תשלום החובות טרום-הכינוס. אם הצעת החברה אינה קוסמת לכונס, הוא יכול להתקשר עם חברות מתחרות. 
המצב שונה תכלית השינוי כאשר מדובר בחברה מונופוליסטית. בית-המשפט ימנע מאותה חברה עשיית שימוש במונופולין המסור לה, לשם קידום מעמדה כנושה של החברה שבכינוס (למשל, על-ידי דרישת ערובה לתשלום חובות העבר, כמצויין בתקנה 6(ב) לתקנות הבזק). 
אין, איפוא, מקום להעדיף פרשנות העומדת בסתירה מפורשת לפקודת החברות ולעקרונות החלים בעת פירוקם של תאגידים, לרבות כלל השיוויון בין הנושים. 
בהסתמך על האמור לעיל, אני מחליט להשאיר את צו המניעה הזמני על כנו, ככל שהוא נוגע לקווי הטלפון שטרם נותקו וכן לקווי הטלפון שנותקו, אך טרם הוסרו סופית. 
הכונס רשאי לדרוש מבזק את חיבורם של קווי הטלפון שנותקו, לאחר תשלום דמי חיבור, כנדרש בחוק ו/או בתקנות. 
הצו ניתן בכפוף לכך שהכונס יתן ערבות להנחת דעתו של מנהל הבזק לתשלום כל הסכומים שיגיעו לבזק בגין השימוש בקווי הטלפון, לאחר צו הכינוס. 
ג. בית-המשפט נדרש בבקשה להורות לבזק "להימנע מלהפסיק להעניק לחברה שירותים המוענקים ללקוחות המשיבה, ולהעניק שירותים אלה במלואם לחברה". 
תקנה 10 לתקנות הבזק (הפסקה, עיכוב או הגבלה של פעולות בזק ושירותי בזק), התשמ"ה - 1985, קובע לאמור: 
"החברה רשאית להימנע ממתן שירות בזק לאדם שהופסק לו שירות בזק לפי תקנה 7(א), כל עוד לא סילק חוב בעד שירות בזק שקיבל ממנה ושהופסק, כאמור". 
על-פי התקנה, רשאית בזק להתנות מתן כל שירות שהוא לחברה בתשלום חובות קודמים, ואין הכרח שהחובות יהיו קשורים לאותו סוג שירות שמתבקש. 
הרציונל שבבסיס תקנה 10 הינו, ההנחה לפיה מי שלא שילם את חובותיו עבור שירות כלשהו של בזק, סביר להניח שגם לא ישלם עבור שירותים נוספים, ולפיכך רשאית בזק להתנות את מתן שרותיה בתשלום החוב. 
לא כן כאשר מדובר בחברה שבכינוס. כונס הנכסים מתמנה על-ידי בית-המשפט ומחזיק ברכוש החברה לשם מימושו. הכונס נכנס בנעלי החברה, שעל כינוס נכסיה הוא ממונה. אמנם מינויו אינו פוגע בקיום החברה כגוף משפטי, אך הוא שולל מהחברה את הפיקוח על רכושה ועסקיה ואת יכולתה להתקשר בעיסקאות חדשות. 
ראה המרצה (ת"א) 1701/84, אלסקה ספורטלייף בע"מ, פ"מ תשמ"ו (ב) עמ' .287 
כל הפעולות הנעשות על-ידי כונס הנכסים, נזקפות לחשבון נפרד של הכינוס. 
מבחינת בזק הכונס הוא גוף משפטי, הנפרד מהחברה, וכל החובות שנוצרים לאחר מינויו ועקב פעולותיו הם חובות שישולמו בדין קדימה, מתוך קופת הכינוס. לשם הבטחת אותם תשלומים, רשאית בזק לדרוש מהכונס ערבות מתאימה, ברם בזק אינה רשאית למנוע מהכונס מלקבל את שירותיה עד לתשלום החובות שקדמו למועד מינויו, תוך ניצול כוחה המונופוליסטי. 
מסקנה זו עולה בקנה אחד עם הדברים שהובאו לעיל, בפיסקה ב'. 
לסיכום חברת בזק רשאית שלא לחבר מחדש את אותם קווי טלפון שהוסרו סופית. באשר לשאר קווי הטלפון, בין אלו שנותקו ובין אלו שטרם נותקו, הריני מחליט להשאיר את צו המניעה הזמני על כנו, בכפוף לתנאים שקבעתי בסוף פיסקה ב' להחלטתי. 
כמו-כן הריני מורה לבזק, להימנע מהפסקת מתן שירותים כלשהם לכונס הנכסים, בגין חובות שהתגבשו לפני מינוי כונס הנכסים. 
להבטחת התשלומים שנוצרו לאחר הכינוס, רשאית בזק לדרוש מהכונס ערבות מתאימה.
ת"פ 4783/93 גיבור סברינה – סירוב בלתי סביר לסחור עם מתחרים
לא מצאתי
ע"פ 748/96 סברינה - סירוב בלתי סביר לסחור עם מתחרים
1. נגד המערערים הוגש כתב אישום לבימ"ש השלום בת"א, בשל עבירות על חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988. המערערים הורשעו, לאחר שמיעת ראיות, ועל כך הוגש הערעור לבימ"ש זה. 
2. לאחר ששמענו את טיעוני הצדדים בערעור - ואף כתבנו את פסק-הדין - התעורר אצלנו ספק בענין הסמכות העניינית, כמפורט להלן. זימנו את הצדדים, ביקשנו את תגובתם, שמענו את טיעוניהם, והחלטה זו מתייחסת איפוא, לנושא הסמכות העניינית. 
3. להלן העובדות הרלוונטיות לענין:
א. כתב האישום הוגש בתאריך 1.8.93.
ב. המערערים הוזמנו בסמוך לאחר הגשת כתב האישום, אך מועד ההקראה נדחה מספר פעמים. כתב האישום הוקרא למערערים בתאריך 3.5.94. 
ג. בין לבין, תוקן חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 (להלן: חוק בתי המשפט), בחוק הסדרים במשק המדינה (תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב), התשנ"ד-1984, שפורסם בתאריך 9.1.94 (להלן: התיקון). 
התיקון גרע מסמכותם של בתי משפט השלום, את הדיון בעבירות לפי חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988 (להלן: חוק הגבלים עסקיים). ממילא, עברה סמכות הדיון בעבירות הללו לבתי המשפט המחוזיים, מכוח הסמכות השיורית המסורה להם, לפי סעיף 40(ו) לחוק בתי המשפט. 
ד. בד בבד, באותו תיקון, תוקן גם חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982, ע"י הוספת סעיף 6(ג1), שזו לשונו:
"על אף האמור סעיף קטן (א), בעבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988, יידון הנאשם בבית משפט מחוזי שקבע שר המשפטים בצו, ורשאי השר להסמיך בצו את מנהל בתי המשפט להורות שתיקים תלוים ועומדים בבית משפט ביום תחילתו של הצו, ולא החל הדיון בהם, יועברו לדיון בבית המשפט שנקבע בצו". 
ה. יומיים לאחר התיקונים הנ"ל, בתאריך 11.1.94, פירסם שר המשפטים את צו סדר הדין הפלילי (קביעת בית משפט לענין הגבלים עסקיים), התשנ"ד-1994, ובו נקבע בית המשפט המחוזי בירושלים, כערכאת הדיון בעבירות לפי חוק ההגבלים העסקיים. בסעיף 2 לצו נאמר, כי "מנהל בתי המשפט רשאי להורות כי חוקים התלוים ועומדים בבית משפט ביום תחולתו של צו זה, ולא החל הדיון בהם, יועברו לדיון בבית המשפט שנקבע בסעיף 1" (היינו: בירושלים). 
4. מטרת התיקונים היתה, כמוסבר בהצעת החוק (ה"ח 2212, השנ"ד עמ' 116 25, "כי בית משפט אחד יתמחה בתחום המורכב והמיוחד של ההגבלים העסקיים. 
הכוונה בשלב זה היא כי יהיה זה בית המשפט המחוזי בירושלים... כן מוצע לקבוע הוראות מעבר לענין העברת תיקים תלוים ועומדים לבית המשפט שייקבע." 
5. אין מחלוקת, כי בעת הגשת כתב האישום, מומסך גם מוסמך היה בית משפט השלום לדון בה. 
עם הגשתו של כתב האישום קנה בית משפט השלום את סמכות הדיון.
לדעתי, תיקון החוק והעברת סמכות הדיון לבית המשפט המחוזי לא השפיעה כלל על הסמכות שקנה בית משפט השלום עם הגשת כתבי האישום. הסיבה היא, שסמכות עניינית של ערכאות שונות - קל וחומר, כאשר המחוקק מתכוון להקים ערכאה שמתמחה בנושא מסויים - יכולה להחשב כענין מהותי, מטריאלי, שיחול רק על משפטים שיוגשו מכאן ולהבא; לעומת שינוי סמכויות של הרכבים או מותבים בתוך אותה ערכאה - היכול להחשב כענין דיוני, פרוצדורלי, שיחול וישפיע גם על תיקים תלויים ועומדים (ראה ע"א 283/53 כהן ובוסליק נ' היועץ המשפטי, פד' ח' 4 - השופט זילברברג בדעת הרוב; ע"פ 4912/91, 5418, 5518 תלמי ואח' נ' מדינת ישראל, פד' מח(1) 581, 629 ד' - ו'); 
ומכל מקום, ברור שקיים הבדל בכללים החלים על מקרה של שינוי סמכויות ההרכב לאחר הגשתו של הליך, לבין הכללים החלים על מקרה של שינוי סמכות פונקציונלית (פרשת תלמי שם, עמ' 608 א'). 
6. תמיכה בגישה זו ניתן למצוא בהוראות סעיף 51(ב) לחוק בתי המשפט, הקובעת, כי משתוגדל סמכותו (הכספית) של בית משפט השלום, רשאי השר לקבוע בצו, כי ענין שהוגש כדין לבית המשפט המחוזי, קודם להגדלת סמכותו של בית משפט השלום, "יידון בבית משפט השלום, ובלבד שטרם הוחל בו בשמיעת עדים". 
לפי הפרשנות המוצעת ע"י המערערים, לפיה שינוי הסמכות משפיע לאלתר, גם על הליכים תלוים ועומדים שהוגשו כדין טרם שינוי הסמכות - לא היה צורך בהוראת סעיף 51(ב) סיפא הנזכרת; שהרי ממילא - כך לפי פרשנות זו - היו מועברים לאלתר כל ההליכים התלויים ועומדים בבית המשפט המחוזי לבית משפט השלום, מתוקף שינוי הסמכות. אלא שהמחוקק, שאיננו משחית מיליו לריק, סבר שלא כך הוא, ויש צורך בהוראה מפורשת שתסדיר את האפשרות להעביר תיקים תלויים ועומדים, שטרם התחיל הדיון בהם, עקב שינוי הסמכות. משמע: לולא הוראה זו, היו התיקים האמורים, שהוגשו כדין לבית המשפט המחוזי עפ"י סמכותו בעת הגשתם, נשארים בבית המשפט המחוזי, על אף שינוי הסמכות ועל אף שטרם הוחל הדיון בהם (ראה גם ע"א 102/83 ל.ג.ל בע"מ נ' בנק לאומי בע"מ, פד' מא(1) 283). 
7. אפשר להפנות גם להוראות של פיסקאות (2) ו-(3) לסעיף 22 לחוק הפרשנות, התשמ"ח-1981, לפיהן ביטולו של דין, "אין כוחו יפה... להשפיע על פעולה קודמת של הדין המבוטל או על מה שנעשה לפיו" או "להשפיע על זכות או חיוב שלפי הדין המבוטל". 
8. גם אם נניח - מה שלא מקובל עלי - כי "הוראת דין המשנה את הסמכות הפונקציונלית לאחר הגשתו של הליך לבית המשפט נתפרשה מאז ומעולם כחלה, ... על הליכים תלוים ועומדים" (כדברי השופט ש' לוין בפרשת תלמי, שם, בעמ' 608 ג) - הרי שחלות זו על הליכים תלויים ועומדים היא רק "בהיעדר הוראה לסתור" (שם) - וכזו קיימת בענייננו. 
אגב, הנחה זו של כב' השופט ש' לוין, בדבר הפרשנות המקובלת "מאז ומעולם" לא נתמכה באסמכתאות. לי נראה בכל הכבוד, שהפרשנות היתה הפוכה:
"ניתן להעביר תביעה, שמפאת היקפה הכספי הוגשה כדין לבית המשפט המחוזי, לבית משפט השלום, רק אם פרוצדורה זו נקבעת במפורש בצו, המרחיב את סמכות השופט של בית משפט השלום" (ע"א 102/83 ל.ג.ל. כרמיאל בע"מ ואח' נ' בנק לאומי בע"מ, פד' מא(1) 253). 
9. מכל מקום, בענייננו קיימת הוראת המעבר בסעיף 6(ג1) לחסד"פ. אמנם נכון, כי לכאורה, על פי מיקומה והקשרה, כפי שסבור ב"כ המערערים, הוראת המעבר הזו דנה אך ורק בסמכות המקומית של בתי המשפט המחוזיים, ואינה מתייחסת לשאלת המעבר או ההעברה של תיקים עקב שינוי הסמכות העניינית. 
ברם, בעיון מעמיק יותר, נראית לי עמדתו של ב"כ המשיבה, שלפיה הפירוש המוצע ע"י ב"כ המערערים - הסיפא של סעיף קטן 6(ג1) הנזכר, יהיה מיותר וחסר משמעות. שהרי, אין ולא יכלו להיות "תיקים תלויים ועומדים" בבתי המשפט המחוזיים לפני התיקון האמור (שכן הסמכות היתה לבתי משפט השלום) וגם לא אחריו (שכן היה צורך בצו לשם קביעת הסמכות המקומית). 
10. כלל הוא בדיני פרשנות, שיש ליתן להוראת דין פירוש שאינו מייתר את דבר המחוקק, פירוש הנותן לו תוקף, עפ"י תכליתו ומטרתו של החיקוק, והמשתלב במכלול החקיקה ובסביבתו החקיקתית. ממילא, הפירוש היחיד הנותן משמעות מלאה לסיפא של סעיף 6(ג1) הנזכר, הוא זה האומר, כי כוונת המחוקק היתה להסדיר את העברת התיקים התלויים ועומדים, במועד שינוי הסמכות, מבתי משפט השלום לבית המשפט המחוזי שייקבע לשם כך. 
11. עפ"י הצו, שצוטט לעיל, מנהל בתי המשפט "רשאי" להורות על העברת התיקים התלויים ועומדים שטרם החל הדיון בהם. מנהל בתי המשפט בחר שלא להורות על העברתו של התיק נשוא החלטה זו, על אף פניה מפורשת אליו, ע"י הממונה על הגבלים עסקיים, ביום 17.1.94. 
12. הפרשנות דלעיל, לא רק שהיא נותנת תוקף ומשמעות סבירה להוראות החיקוקים הנזכרים, אלא גם מקיימת את תוקפם של ההליכים שהתנהלו בכתב האישום נשוא החלטה זו, הן בבית משפט השלום והן בפנינו. יש לבחור בפרשנות הדין "המביאה בעקבותיה לקיום ההליכים ולא לבטלותם, בלי לפגוע בזכויות מהותיות של המערערים" (פרשת תלמי, שם, עמ' 609 ב'). 
13. אין ממש בטענת המערערים, כי הליך פלילי שטרם הוקרא בו כתב האישום, איננו בבחינת הליך "תלוי ועומד" וממילא הוראת הסמכות החדשה חלה על הליך כזה, לאלתר. 
מרגע הגשת כתב האישום, ההליך הוא "תלוי ועומד" בבית המשפט (ראה גם סעיף 71(ב) לחוק בתי המשפט). 
14. דעתי היא, איפוא, כי ההליך שהתקיים בבית משפט השלום - כדין וכסמכות התקיים. 
ז' המר, שופט
השופטת ד' ברלינר: אני מסכימה.
לפיכך הוחלט, כאמור בחוות-דעתו של כב' השופט ז' המר, כי ההליך הפלילי שהתקיים בבית משפט השלום ובערעור לפנינו - כדין וכסמכות התקיים. 
ע"פ 7399/95 נחושתן - עונשין
המערערת 1 (להלן - נחושתן) הורשעה בבית-המשפט המחוזי בעבירה של "צד להסדר כובל", לפי סעיפים 4 ו-47(א)(1) לחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988 (להלן - החוק). המערער 2 (להלן - נעמן), ששימש מנהל סניפי נחושתן בירושלים ובתל-אביב ואחראי על מערך השירות של נחושתן בשני סניפים אלה, הורשע כשותף לעבירה האמורה. הרקע להרשעות אלה, נושא האישום הראשון שבו עוסק הערעור, הינו חתימתו של נעמן בשם נחושתן על הסכם אי-תחרות עם חברה בשם "הכוח מעליות". עוד הופיעו על ההסכם חתימתו של בעל החברה המתחרה שהוא גם מנהלה, וכן חותמות שתי החברות. מאותה עת ועד שנת 1990 לפחות נהגו הצדדים על-פי ההסכם.
עוד הורשעה נחושתן בניסיון לעבור עבירה של "צד להסדר כובל" לפי סעיף 4 לחוק. באישום זה אף הורשעו, כשותפים לעבירה, נעמן והמערער 3 (להלן - מגן), אשר שימש כמנהל השירות בסניף נחושתן בירושלים. הרקע להרשעות אלה, נושא האישום השני שבו עוסק הערעור, הינו פנייתו של מגן בשם נחושתן, בתחילת שנת 1994, אל מנהלה ובעליה של חברת ג.י.מ.א. בע"מ, מרדכי אמאר (להלן - אמאר), לשקול הצעות שונות להפסקת התחרות בין החברות. אמאר, בעצה אחת עם הממונה על ההגבלים העסקיים, הקליט שיחה שנערכה במשרדו של נעמן, בנוכחותו של מגן, ובה העלה נעמן בפני אמאר שתי אפשרויות חלופיות: האחת דיברה במפורש בחתימה על הסדר כובל. השנייה דיברה ברכישת תיק חוזי השירות של אמאר על-ידי נחושתן. בסופו של דבר, בפגישה נוספת שנערכה בהשתתפות אמאר, נעמן ומנכ"ל נחושתן, מר עמיקם בן צבי (להלן - עמיקם), דחה האחרון מכול וכול את אפשרות עריכת ההסכם הכובל, והותיר רק את החלופה השנייה על כנה. לטענת המערערים, אחד מיסודות העבירה שבסעיף 4 לחוק הוא עשיית מעשה ליישומו של ההסדר הכובל, וזאת לא הוכח בענייננו. עוד טוענים הם כי אין נעמן נושא באחריות אישית למעשי העבירה, באשר אין לומר שהוא עצמו (להבדיל מנחושתן) הפך ל"צד להסדר כובל" כאמור באישום הראשון, או שניסה להפוך ל"צד" כזה כאמור באישום השני. כמו כן טוענים הם להתיישנות העבירה. בנוסף נטען, כי מעשיו של נעמן אינם מקימים אחריות מצדה של נחושתן בשל כך שנעמן חרג מסמכותו. לפיכך, גם אין להרשיע את נעמן בעבירה מכוח סעיף 48 לחוק, באשר זה מדבר באחריות "מנהלים" לעבירה שנעברה על-ידי התאגיד, ובענייננו, כאמור, לא עבר התאגיד עבירה. לעניין האישום השני נטען, כי אין להרשיע את המערערים בעבירה של "ניסיון" באשר מעשיהם לא חרגו ממעשי "הכנה" גרידא. בנוסף נטען, כי עומד למערערים פטור מאחריות בשל חרטתו של עמיקם לאור סעיף 28 לחוק העונשין, תשל"ז-1977. 
בית-המשפט העליון פסק:
א. (1) סעיף 4 לחוק קובע על-פי לשונו איסור "להיות צד" להסדר כובל, ופשיטא, שצד להסכם הקובע "הסדר כובל" הופך להיות "צד" להסדר הכובל נושא ההסכם (119ב). (2) סעיף 4 קובע איסור "להיות צד להסדר כובל", בלי להוסיף דרישה לעשיית מעשה ליישומו של ההסדר הכובל. מתוך השוואה לנוסח הקודם שהופיע בחוק ההגבלים העסקיים, תשי"ט-1959, שקבע דרישה מפורשת של "עשיית מעשה" על-פי ההסדר הכובל, הרי שעל-פי החוק החדש, על-מנת להיות "צד" להסדר כובל, די בעצם שכלולו של הסכם המבטא "הסדר כובל", ואין צורך בעשיית מעשה ליישומו של ההסדר הכובל (120ג, ו). (3) גם בחוק החדש קיימת זיקה בין סעיף 4 לבין סעיף 7 שבו. סעיף 4 לחוק החדש קובע איסור "להיות צד להסדר כובל". מי שמבקש שלא להיכשל בהפרת האיסור הקבוע בסעיף 4 לחוק החדש, צריך לדאוג, כטענת ההגנה, להשגת "היתר" בהתאם להוראותיו של סעיף 7 לחוק זה, לפני היותו "צד להסדר כובל" (120ד - ה). ב. (1) "תורת האורגנים" המסדירה אצלנו מכוח ההלכה הפסוקה את אחריותם של תאגידים, מכתיבה באותה עת את אחריותם האישית של האורגנים לביצועה של אותה עבירה שבמעשיהם עבר אותה התאגיד, שכן הדעת אינה סובלת, ש"האדם" שביצע בפועל את מעשה העבירה יימצא פטור מאחריות למעשהו, רק בשל כך שהמעשה נעשה תחת ה"כותרת" של התאגיד. אורגן של תאגיד, כמו כל בן אנוש, אחראי למעשיו בפלילים, גם כאשר הוא פועל כ"אדם-תאגיד" (121ד - ו). (2) כך הם פני הדברים גם כאשר שכלול העבירה מותנה ב"מעורבות-רקע" בעלת אופי פורמאלי של התאגיד. במקרה שלפנינו "מעורבות-הרקע" האמורה באה לכלל ביטוי בכך שנחושתן - ולא נעמן - הופכת "צד להסדר כובל". "מעורבות" זו אינה נוטלת כהוא זה מפליליות התנהגותו של נעמן ואין בכוחה להשמיט את הבסיס מתחת להרשעתו באותה עבירה שבה חייבת נחושתן מכוחה של אותה התנהגות גופה. ה"כותרת" נחושתן היא בעת ובעונה אחת גם הכותרת "נעמן", ככל שמדובר באחריות הפלילית למעשהו של נעמן כאורגן של נחושתן. לנעמן ולנחושתן שני פנים, ואין האחד מכסה על רעהו (121ו - ז). 
(3) אחריותם של נעמן ושל נחושתן היא אחריות ישירה של "עבריין עיקרי"; כאשר העבירה נעברה על-ידי שניהם ב"משותף ולחוד". אכן, אחריותו של התאגיד נעוצה במעשהו של האורגן, ולכאורה - רק התאגיד הוא העבריין, שהרי הוא זה שעשה את המעשה "באמצעות" האורגן המשמש לו ראש וידיים, ואין מקום להפרדה בין ה"ראש והידיים" לבין ה"ישות" שהראש והידיים הם ראשה וידיה. ברם, עמדה זו נכונה כאשר מדובר ב"אדם" שהוא בן-אנוש, שאז בפנינו "ישות" אחת, ואין היא נכונה כאשר מדובר בגוף פיזי המשרת בעת ובעונה אחת שתי "ישויות" משפטיות נפרדות: שלו ושל התאגיד שבמסגרתו הוא פועל (125ג - ד). (4) לעניין אחריותו הפלילית של נעמן להפיכת נחושתן ל"צד להסדר כובל" רואים אותו "כאילו" הוא עצמו הפך ל"צד", שהרי לא "מיהותו" הפורמאלית של ה"צד" היא הקובעת בעניין זה, אלא עובדת קיומו של ה"הסכם הכובל" בין שני צדדים בניגוד לחוק. ה"צד" המשפטי "הפורמאלי" להסכם הכובל הוא אכן נחושתן, אך הנושאים באחריות המשפטית ה"עניינית" להיותה כזאת, הם שניים: נעמן ונחושתן (126ב). (5) המגשימים את הדין הפלילי - והמפירים אותו - הם בני האנוש, ובלעדיהם אין "חיים" ליצורים המשפטיים שהם יוצרים. כך, למשל, מקום שתאגיד מקבל דבר במירמה: כלום יימצא האורגן שעשה את מעשה המירמה וגרם לקבלת הדבר בגינו על-ידי התאגיד, פטור מאחריות למעשיו, רק משום שהתאגיד הוא ש"קיבל" בפועל את הדבר? ניתן לראות את האורגן "כאילו" הוא עצמו קיבל את הדבר, ככל שמדובר בשכלול אחריותו למעשה שעשה כדי עבירה. אם מעשיו של האורגן הם מעשיו של התאגיד, גם אחריותו של האורגן זהה לזו של התאגיד. בבסיס האחריות עומד ה"מעשה", ומשזו קמה לחובתו של התאגיד, הריהי עומדת, בעת ובעונה אחת, גם לחובתו של האורגן (126ג - ד). (6) סעיף 48 לחוק אינו נוגע לענייננו: אחריותו של נעמן נעוצה במישרין בהתנהגותו שלו; להבדיל מסעיף 48 לחוק, המדבר באחריות עקיפה לעבירות שביצע אחר (התאגיד) (127ד). (7) הנימוקים האמורים יפים גם לעניין האישום השני. נעמן ומגן אינם "מבצעים בצוותא" לצדה של נחושתן, אלא כל אחד מהם, באופן אישי ועצמאי, הינו ה"מבצע" של העבירות, שנחושתן אחראית להן - על-פי תורת האורגנים - מכוח מעשיו כאורגן שלה. אכן, על-פי תורת האורגנים מעשי האורגן הם מעשיו של התאגיד, ועל-כן פורמאלית, לפנינו עבריין "מאוחד" אחד שביצע את העבירה והוא התאגיד. ברם, כאמור, הדין הפלילי אינו ממיר את האחריות האנושית באחריות מלאכותית של גוף משפטי, והאדם נותר אחראי, בנוסף לאחריות הגולם המשפטי שאותו הוא מפעיל. האחריות הבסיסית היא אחריותו של האדם; כאשר האחריות הנלווית היא של היצור המשפטי המופעל על-ידיו. אחריותם של השניים נעוצה במעשיו של האדם ויונקת ממנה את חיותה, ועל-כן שניהם נושאים בה במקביל (128א - ג). 
ג. משנדחתה טענת המערערים כי העבירה טומנת בחובה יסוד של עשיית מעשה ליישום ההסדר הכובל, הרי שנשמט היסוד לטענתם כי מיום עשיית המעשה האחרון חלפה תקופת ההתיישנות. העבירה הקבועה בסעיף 4 לחוק החדש היא עבירת "סטטוס", והיא "נמשכת" כל עוד ה"סטטוס" עומד בעינו. מעמדה של נחושתן כ"צד להסדר כובל" "נמשך" עד לחשיפת ההסדר ובטלות ההסכם ליישומו כאשר נעמן נושא באחריות לכך מכוח סעיף 48 לחוק (122א - ג). ד. (1) יש לדחות את הטענה כי נעמן חרג מהרשאת נחושתן בחותמו על ההסכם הכובל, וכי לפיכך יש לזכות את נחושתן. אחריותה של נחושתן לעבירות שבהן הורשעה הינה אחריות פלילית "אישית" של תאגיד ולא אחריות פלילית "שילוחית" שלו למעשי מנהליו, והיא נעוצה בתורת האורגנים המזהה את האורגן עם התאגיד ורואה את מעשיו כמעשי התאגיד. לעניין זה האורגן הוא "אדם-תאגיד", לאמור: מעשיו ומחשבותיו הן לא רק שלו כבן אנוש אלא גם של התאגיד שאת כסותו הוא לובש (122ז - 123א). (2) הגבלת אחריותו האישית של התאגיד למעשים שעושה האורגן שלו בגדר סמכויותיו בלבד נוטלת מתורת האורגנים את נשמת אפה, וזאת - משום שהיא מציבה את האורגן בין "שלוחי התאגיד", כאשר על-פי תורת האורגנים האורגן והתאגיד חד הם לעניין אחריותו הפלילית של האחרון (123ג - ד). (3) יש לראות כ"אורגן" - לעניין אחריות פלילית אישית של תאגיד מכוח תורת האורגנים - את נעמן, שהיה מנהל סניפי תל-אביב וירושלים של נחושתן ואחראי לתחום השירות באזורים אלה (123ז). ה. (1) "איסוף ראיות" לבקשת הרשות להגבלים עסקיים, על-ידי הקלטת השיחות שקיים אמאר עם נעמן ומגן, אינו הופך אותו ל"סוכן מדיח" במשמעות המונח בארצות-הברית, שם גובש כלל "המלכוד", ולפיו אין אדם נושא באחריות פלילית לעבירה, אם זו בוצעה על-ידיו מכוח שידול של "סוכן מדיח" מטעם הרשות (116ד, 128ז). (2) אמאר אף לא "שידל" את נעמן ואת מגן לנסות ולהגיע עמו להסדר כובל, אלא הם שפנו אליו מיוזמתם "בדרך העסקים הרגילה" ועשו מאמץ "כן" מצדם לשכנעו להגיע עמם להסדר כובל כאמור (128ו). ו. (1) אין לקבל את הטענה כי מעשי נעמן ומגן, בנוגע לאישום השני, לא חרגו מגדר "הכנה". נעמן ומגן לא הסתפקו בהעלאת הצעות לעניין עריכת "הסדר כובל" - מעשה שגם בו יש משום ניסיון - אלא שהוסיפו דברי שידול, פיתוי ואיום מוסווה, ולבסוף העמידו בפני אמאר בחירה בין שתי אפשרויות, שאחת מהן הייתה עריכת הסדר כובל (129ב). (2) אמנם ללא הסכמתו של אמאר לא היה מתגבש הסדר כובל, ואמאר גילה את דעתו שלא להסכים בכך שפנה וחשף את העניין בפני הרשות. עם זאת, כאשר מדובר בעבירה דו-צדדית, שהשלמתה מצריכה שיתוף פעולה מצדו של אדם נוסף ההופך גם הוא לעבריין, יש במאמץ לשכנע אדם כאמור לשיתוף פעולה, כדי להוות "ניסיון" לעבור את העבירה המושלמת (129ג, ז). ז. חזרתו של עמיקם - מנכ"ל נחושתן - מן הניסיון שעשו נעמן ומגן לגבש הסדר כובל עם אמאר כאורגנים של נחושתן, שקול כנגד "חרטה" מצד נחושתן ולאור סעיף 28 לחוק העונשין, יש להנות הימנה את נחושתן. עם זאת, חרטתה של נחושתן אינה פועלת לזכותם של נעמן ומגן. אחריותם של השניים היא, כאמור לעיל, אחריות אישית ועצמאית ואינה "נגזרת" מאחריותה של נחושתן ובהתחשב בכך, שחרטה הינה על-פי טיבה "אישית" - רשאי ליהנות ממנה רק מי שהתחרט "אישית". אין לראות בענייננו את ה"חרטה", שבאה לכלל ביטוי בעמדה שנקט עמיקם, כ"חרטה" אישית גם מצדם של נעמן ומגן (130ה - ו). 
ת.פ. (ימ) 162/99 המשביר חקלאי - עונשין
הנאשמים הורשעו, עפ"י הודאתם, בעבירות על חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח 1988 (להלן: החוק) שבוצעו במהלך השנים 1995 - 1993 (להלן: התקופה הרלוונטית). ההרשעה נעשתה במסגרת הסדרי טיעון שונים. משפטם של הנאשמים הופרד ממשפטם של אחרים, לאחר שהודיעו כי בכוונתם להודות בעובדות כתב האישום. 
2. נאשמת 1 (להלן: חב' המשביר לחקלאי), נאשמת 4 (להלן: חב' עמיר), נאשמת 7 (להלן: חב' הגרעין) ונאשמת 9 (להלן : חב' עזרא) (להלן יחדיו: הנאשמות) הן חברות (שתי הראשונות הן חברות ציבוריות והאחרות חברות פרטיות), שניהלו בתקופה הרלוונטית עסק של שיווק והפצה של תשומות חקלאיות, ובכלל זה חומרי הדברה לחקלאות. נאשם 2 (להלן: חרמש) כיהן כמנכ"ל חב' המשביר לחקלאי מאז היווסדה ועד חודש נובמבר 1994, ונאשם 3 (להלן: לביא) כיהן בתקופה הרלוונטית כסמנכ"ל וכמנהל מסחרי שלה. נאשם 5 (להלן: קומרובסקי) כיהן בתקופה הרלוונטית כמנכ"ל של חב' עמיר ונאשם 6, (להלן: בן נון) כיהן כמנהל המכירות שלה. נאשם 8 (להלן: בוצ'ן) כיהן בתקופה הרלוונטית כמנהל מחלקת הדברה ודשנים של חב' הגרעין. 
האישומים 
3. כתב האישום מחזיק שישה אישומים המתייחסים לפעילות הנאשמים כצדדים להסדרים כובלים בשוק חומרי הדברה, ללא קבלת אישור מבית הדין להגבלים עסקיים. 
האישום הראשון מתייחס לשנים 1993 ו- 1994, ולפיו במהלך השנים הללו תיאמו הנאשמות, יחד עם אחים חדיג'ה (1987) חברה לשווק ומסחר בע"מ (להלן: חב' אחים חדיג'ה) את שיעורי ההנחות שתינתנה על-ידן עבור חומרי הדברה. ההסדר התגבש, בין השאר, בפגישות בהן נטלו חלק לביא, בן-נון ובוצ'ן, ונציג חב' עזרא. 
האישום השני מתייחס גם הוא לשנים 1993 ו-1994, ולפיו חילקו הנאשמות, יחד עם חב' אחים חדיג'ה, את שוק חומרי ההדברה, בין ע"י הגדרת הסוחרים להם תיעשה המכירה ע"י מי מהן ובין ע"י הגדרת אזורי המכירה. ההסדר התגבש ע"י לביא, בן-נון ובוצ'ן, נציג חב' עזרא ונציג חב' אחים חדיג'ה במספר פגישות. בכלל זה סיכמו הנציגים הנ"ל עם חברת הפצה בשם ח. ט. הכרמל, באלו אזורים ולאלו סוחרים תהא רשאית למכור מוצריה, ואף דרשו מחברת א.ח. כל בו לחקלאי ולגינה אשקלון (1992) בע"מ, כי לא תמכור חומרי הדברה במחירים זולים ממחירי הנאשמות וכן לא תמכור בישובים מסוימים בהם מוכרות הנאשמות. 
האישום השלישי מתייחס לשנים 1995 - 1994 ועניינו, חומרי הדברה המיועדים לגידול אבוקדו, מג'יק וקולטר (להלן: החומרים). לפי אישום זה, בתקופה האמורה הנאשמות סיכמו, יחד עם חב' מכתשים מפעלים כימיים בע"מ (להלן: חב' מכתשים) וחב' אגן יצרני כימיקלים בע"מ (להלן: חב' אגן) את המחיר שבו ישווקו חב' מכתשים וחב' אגן את החומרים לנאשמות, ואת המחיר שבו ישווקו אותם הנאשמות ללקוחותיהן. ההסדר התגבש, בין היתר, בפגישות בהן השתתפו לביא, בן-נון ובוצ'ן, נציג חב' עזרא, ונציגי חברות מכתשים ואגן. כן הסכימו הנאשמות על מכסות מכירה של החומרים לגבי שנת 1994. סוכם גם, כי זו שתחרוג ממכסתה תפצה את זו שמכרה פחות ממכסתה. לצורך ביצוע ההתחשבנות ביניהן סיכמו הנאשמות כי חברות מכתשים ואגן ימציאו להן, בסוף עונת גידול האבוקדו, דיווח על כמות החומרים שמכרה כל אחת מהן לחברות אלו. לקראת תחילת 1995 או במועד סמוך הגיעו שוב הנאשמים הסכמים דומים באמצעות פגישות בהשתתפות נציגיהן כאמור. 
האישום הרביעי מתייחס לסוף שנת 1994, ולפיו בתקופה זו החברות עמיר, הגרעין ועזרא סיכמו באמצעות בן-נון, בוצ'ן ונציג חב' עזרא, לחלק את הרווחים ממכירת שמן חורפי באופן שווה בין שלושתן. סוכם גם כי זו אשר תחרוג מהכמות שהוקצבה לה בהסדר, תזכה את האחרת אשר מכרה פחות. האישום הרביעי אינו מתייחס ל"המשביר לחקלאי" ולנציגיה חרמש ולביא. 
האישום החמישי מתייחס לסוף שנת 1993 ולשנת 1994, ולפיו סיכמו ביניהן הנאשמות יחד עם חב' האחים חדיג'ה לפנות במשותף לספקים וליבואנים שונים של חומרי הדברה כדי להיטיב את התנאים המסחריים להם הן זוכות מאותם ספקים. לביא, בן-נון, בוצ'ן ונציגי חב' עזרא וחב' אחים חדיג'ה נפגשו בתקופה האמורה עם נציגי חב' אגן וחב' מכתשים וספקים נוספים ודרשו מהם לשמור על מעמד הנאשמות כמפיצות הגדולות, באופן שתזכינה להנחות גדולות מאלו הניתנות ללקוחות אחרים של הספקים. 
עפ"י האישום השישי, הנאשמות דרשו, יחד עם חב' האחים חדיג'ה, באמצעות לביא, בן-נון, בוצ'ן ונציגי חב' עזרא וחב' האחים חדיג'ה, מספקים ומיבואנים שונים של חומרי הדברה, שלא ישווקו את מוצריהן ישירות ללקוחות סופיים, אלא באמצעות הנאשמות בלבד. 
מהפירוט לעיל עולה כי האישום הרביעי אינו מתייחס לחב' המשביר לחקלאי, ולנאשמים חרמש ולביא ואולם ליתר הנאשמים מיוחסים כל ששת האישומים. 
היקף הסדרי הטיעון 
4. חב' המשביר לחקלאי, ומנהלה הכללי בתקופה הרלוונטית חרמש, הודו בעובדות כתב האישום (מבלי שתוקן), והוסכם על טיעון פתוח לגבי העונש. ברם, הוסכם שיוגשו לביהמ"ש מסמכים הכוללים הסכמות עובדתיות. ממסמכים אלה עולה, בין השאר, כי הנאשמים פעלו עפ"י ההסכמות שגובשו "באופן חלקי, ולא בכל המקרים ", כי היקף שוק חומרי ההדברה בתקופה הרלוונטית לכתב האישום עמד על 120-- 100 מליון דולר, וכי חלקן של הנאשמות וחב' האחים חדיג'ה בשוק כ%70-75. 
כן הוסכם, כי נתח השוק של המשביר לחקלאי לבדו עמד על כ%20-25. 
אותם מסמכים התקבלו בהסכמה גם לגבי הנאשם לביא, שכיהן בתקופה הרלוונטית, כאמור, כמנהל מסחרי של חב' המשביר לחקלאי. ואולם לגביו הוסכם גם על העונש כדלקמן: 5 חודשי מאסר בפועל, שירוצו בעבודות שירות, קנס בסך 50,000 ש"ח, מאסר על תנאי של שנה למשך 3 שנים על כל עבירה עפ"י החוק, וכן התחייבות ע"ס 300,000 ש"ח למשך 3 שנים, להימנע מכל עבירה עפ"י החוק. 
לגבי חב' עמיר, הוסכם כי הטיעונים לעונש יהיו פתוחים, ואולם גם לגביה הוסכם, שביצוע ההסדרים היה חלקי ולא בכל המקרים, שהיקף שוק חומרי ההדברה עמד על מאה מליון דולר בשנה, ומזה חלקן של הנאשמות יחד עם חב' חדיג'ה בין %70-75 וחלקה של חב' עמיר %15-20. 
לגבי קומרובסקי, שכאמור כיהן בתקופה הרלוונטית כמנכ"ל עמיר, הגיעו הצדדים להסדר לפיו הנאשם יודה בפני ביהמ"ש באחריותו מכוח סעיף 48 לחוק, ויוטלו עליו שני חודשי מאסר בפועל, שירוצו בעבודות שירות, קנס בסך 25,000 ש"ח, מאסר על תנאי של חצי שנה למשך 3 שנים על כל עבירה לפי החוק והתחייבות ע "ס 150,000 ש"ח למשך 3 שנים להימנע מכל עבירה לפי החוק. 
לגבי אלי בן נון, שכיהן כאמור כמנכ"ל מכירות של חב' עמיר בתקופה הרלוונטית סוכם, כי ב"כ המאשימה תהא רשאית לטעון לעונש של חמישה חודשי מאסר בפועל שירוצו בעבודות שירות ואילו ב"כ הנאשם יהיה רשאי לטעון לעונש שלא יפחת משלושה חודשי מאסר בפועל. הוסכם גם כי המאשימה לא תתנגד לאבחנה בינו ובין לביא ובוצ'ן על רקע העובדה שלא נשא בתפקיד ניהולי וכי מקובל עליה שעונש המאסר שיוטל עליו יפחת מזה שהוטל עליהם. כן הוסכם, שהוא לא קיבל בונוסים או הטבות אחרות בגין התוצאות העסקיות של חב' עמיר. יתר העונשים שיוטלו עליו הושארו לטיעון פתוח. 
אשר לחב' הגרעין, סוכם על טיעון פתוח לעניין הקנס, ולגבי בוצ'ן, ששימש בה כמנהל מחלקת הדברה ודשנים בתקופה הרלוונטית סוכם, כי המאשימה תהיה רשאית לטעון לעונש של עד 6 חודשי מאסר בפועל שירוצו בעבודות שירות, וב"כ הנאשם יהא רשאי לטעון לעונש שלא יפחת משלושה חודשי מאסר שירוצו בעבודות שירות, ויתקיים טיעון פתוח לעניין עונשים נוספים שיוטלו עליו. כן הוסכם שיובאו בפני בית המשפט הודעות הנאשם בוצ'ן. יצוין כי ב"כ חב' הגרעין ובוצ'ן לא חלק על טענות ב"כ המאשימה המתייחסות לתמונת השוק, כפי שתוארה להלן, וגם לא על תאור נתח השוק של חב' הגרעין כעומד על כ10% מהשוק. 
גם עם חב' עזרא הוסכם, כי תודה ותטען ש"פעלה לפי ההסדרים הכובלים באופן חלקי וכי הם לא בוצעו בכל המקרים". הטיעון לגבי הקנס שיוטל עליה הושאר פתוח. הוסכם גם על תמונת השוק שתוארה לעיל וכי נתח השוק של חב' עזרא עמד על כ8% עד 10%. נתח שוק זה הוגדר ע"פ המוסכם כקטן, וגם צוין כי ביחס לחברות ההפצה האחרות חב' עזרא לא מכרה כמעט לסוחרים. הוסכם גם, כי הרשעת החברה נעשית מכוח פעולות שביצע המנכ"ל שלה אותה עת, המנוח מסיקה, וכי היא תטען שהוא השתתף ברבות מהפגישות בהן גובשו ההסכמות נשוא כתב האישום, אך לא בכולן. כן הוסכם שמסיקה: "לא יזם, לא זימן, לא אצלו... קוימו הישיבות, לא הוא רשם לא הוא סיכם לא הוא בדק ולא הוא פיקח. מחומר החקירה שבידי המאשימה לא ידוע לה אחרת". 
לסיכום, לא בכל הסדרי הטיעון הוסכם על מידת העונש. לטיעון פתוח לחלוטין הושארו: הקנסות שיוטלו על החברות הנאשמות, עונשו הכולל של חרמש, גובה הקנס שיוטל על בוצ'ן והעונשים הנוספים שיכלול עונשו. 
העונשים שהמאשימה טוענת להם - כללי 
5. ב"כ המאשימה ביקשה שביהמ"ש יכבד את הסדרי הטיעון והוסיפה כי בשל חומרת העבירות יש להטיל על המנהלים, שלגביהם נקבע בהסדר טווח תקופות מאסר, את תקופת המאסר הממושכת ביותר. לטענתה, גובה הקנס שיש להטיל על הנאשמות הוא כדלקמן: 
על חב' המשביר לחקלאי - 1,500,000 ש"ח, על חב' עמיר - 1,200,000 ש"ח, על חב' הגרעין 900,000 ש"ח, על חב' עזרא 700,000 ש"ח. לגבי המנהלים טוענת המאשימה כי הקנסות ההולמים הם כדלקמן: לחרמש 120,000 ש"ח, לאלי בן-נון 80,000 ש"ח, ולבוצ'ן 100,000 ש"ח. כן טוענת המאשימה, כי יש להטיל על חרמש 4 חודשי מאסר שירוצו בתנאי עבודת שרות, וכן יש להטיל עליו, על בוצ 'ן, ועל אלי בן-נון (שלגביהם התייחס הסדר הטיעון לתקופת המאסר), מאסר על תנאי של שנה למשך שלוש שנים על כל עבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים, וכן לחתום על התחייבות ע"ס 300,000 ש"ח להימנע במשך 3 שנים מכל עבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים. כאמור, לגבי קומרובסקי ולביא סוכמו כל מרכיבי העונש בהסדרי הטיעון שצוינו. 
באופן כללי ייאמר כאן, כי בטיעוניה לעונש הדגישה ב"כ המאשימה את החומרה הנובעת ממהות ההסדרים הכובלים שתוארו בכתב האישום ואת הפגיעה בקורבנותיהם. 
טיעוני הנאשמים - כללי 
6. ב"כ הנאשמים מבקשים לכבד את הסדרי הטיעון ככל שהושגו, וטוענים כי הקנסות שהמאשימה טוענת להם ביחס לנאשמות בלתי סבירים, וכי גם הקנסות שהמאשימה טוענת להם לגבי הנאשמים המנהלים, במידה שלא נקצבו בהסדרים, הם מופרזים. באופן כללי ייאמר כאן, כי ב"כ הנאשמים מדגישים כי ההסדרים בוצעו רק בחלקם, וטוענים, כי המעורבים ביצעו אותם למטרות הישרדות, בשל מצבו הקשה של השוק. 
על השיקולים הרלוונטיים לענישה 
7. אומר בראשית הדברים כי אותם עונשים, שסוכמו בין הצדדים, סבירים על פניהם. ניתן ללמוד זאת, בין השאר, ע"י השוואה לעונשים שהוטלו בעבר הלא רחוק על עברייני החוק. 
ברם, בשל המחלוקות שנותרו, אני רואה לנכון להרחיב דברי על השיקולים הרלוונטיים לענישה. הרחבה זו נחוצה גם לנוכח השוני בעונשים שהמאשימה טוענת להם - שוני בין הקנסות לנאשמות השונות, וכן שוני בין הקנסות למנהלים. שוני זה מעורר את הצורך לבחון את העונשים שהמאשימה טוענת להם לאור כלל אחידות הענישה, וראה לכלל זה ע"פ 462/89, זיאד ג'בארה נ' מ"י תקדין עליון 1347 (3) 89, ע"פ 332,329/87, מ"י נ' אורי בר-און, מ"ב (382 (1. ברע"פ 4654/92, אבי ארגוב נ' מ"י, תקדין עליון 301 (3) 92. ע"פ 419/81, פייביש נ' מ"י, ל"ה (701 (4. 
8. הפסיקה מלמדת כי העונש המוטל על נאשם הוא פועל יוצא של מכלול שיקולים שיש לאזן ביניהם ובהם "שיקולי הרתעה כללית והרתעה אינדיבידואלית", "שיקולי מניעה ותגמול" וה"שיקול השיקומי", ראה ע"פ 212/79, פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד ל"ד (2) 434 ,421. וכן ראה ע"פ 1399/91, רוני לייבוביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד מ"ז (1) .180-179 ,177 
על העונש לקיים את עקרון ההלימה כפי שכונה על ידי ועדת גולדברג (הוועדה לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין, דין וחשבון מאוקטובר 1997). משמעות עקרון זה, היא "קיומו של יחס הולם בין חומרת המעשה ואשמו של הנאשם לבין חומרת העונש... דהיינו קיומו של יחס הולם בין חומרת העבירה במובנה המופשט (חומרה מושגית) הנקבעת, בין היתר על פי חשיבות האינטרס המוגן בעבירה, וחומרת העבירה בנסיבות הקונקרטיות של ביצועה (חומרה קונקרטית) לבין חומרת העונש" (שם עמ' 9). 
הפסיקה מלמדת כי ככל שחומרתה של העבירה גדולה יותר, כך הצורך להרתיע מפניה גדול יותר, והוא הדין לגבי הצורך להביע סלידה כלפי מבצעה באמצעות העונש כחלק משיקולי התגמול, ראה ע"פ ליבוביץ 1399/91, הנזכר לעיל (שם, עמ' 189). כן נקבע בפסיקה, כי ככל שחומרה זו גדולה יותר, פוחת משקלן של הנסיבות האישיות המקלות לצורך קביעת העונש, ראה ע"פ 344/81, מדינת ישראל נ' שחר סגל ואח', פ"ד ל"ה (313 (4, .318 
ראשית לכל, יש אפוא לבחון את חומרת העבירות בהן עסקינן, והימנה תעלה המידה בה נותר מקום לשיקולים האינדיבידואליים. 
חומרתן של העבירות כנגזרת מתכלית החוק 
9. בטענותיהם לפני, בכל הנוגע לחומרת העבירות, העמידו הצדדים לנגד עיניהם, כנקודת מוצא, את תכלית החוק שהיא "הבטחת פעילות כלכלית חופשית", ר' ע"א 2247/95 הממונה על הגבלים עסקיים נ. תנובה מרכז שיתוף לשיווק תוצאת חקלאות בישראל בע"מ, תקדין עליון כרך 4)98) עמ' 209. "מטרת החוק הינה הגנה על הציבור הרחב מפני עיוותים כלכליים שמקורם בריכוזיות יתר בשווקים מסויימים" (שם). תכלית זו מבוססת על ההערכה שיסודה בתורת הכלכלה, לפיה התחרות מביאה לתועלת המרבית לכלל הציבור, והגבלתה פוגעת בטובת הציבור. ניתן לראות את יסודה הרעיוני של גישה זו בתורתו הכלכלית והחברתית של אדם סמית, על פיה מביאה פעילות שוק חופשי, באמצעות "יד נעלמה", למצב של רווחה כלכלית מרבית (ראה ג' שלו, דיני חוזים, מהד' 2 עמ' 27). התחרות מביאה בעקבותיה "הקצאה יעילה של משאבים והגברת היעילות", (ע"א 2247/95, הנ"ל שם). סימניה של הרווחה האמורה הם הורדת מחירי מוצרים ושירותים ושיפור איכותם, וראה: בג"צ 588/84, ק. ש. ר. סחר אסבסט בע"מ נ' יו"ר המועצה לפיקוח על הגבלים עיסקיים ואח'; מ(29 (1 עמ' 38-37 רע"א 371/89 ליבוביץ' נ' א. את י. אליהו בע"מ ואח', מ"ד פ"ד (2) עמ' 327. 
חומרת המעשים נגזרת אפוא מפגיעתם בתחרות ועל כן נודעת חשיבות למידה שבה פגעו העבירות שבוצעו באינטרס מוגן זה. הוא הדין לגבי חומרת מעשי מנהלי הנאשמות. זו נגזרת מתרומתם לגיבוש ההסכמות שפגעו בתחרות. המאשימה מחלקת את "מידת האשם" לפי תרומה זו לשלוש דרגות: החמורה מתייחסת לנאשמים שנטלו חלק פעיל בגיבוש הסכמות בין החברות המפיצות; אשמה פחותה מייחסת המאשימה למי שידע ידיעה שוטפת על ההסכמות, אם כי לא נטל בהן חלק פעיל; ואת האשמה הפחותה ביותר מייחסת המאשימה למי שידע רק באופן כללי על גיבוש ההסכמות וכמובן לא נטל בהן חלק פעיל. אחריותו של זה שמידת אשמתו היא הפחותה ביותר קמה למצער מכוח אחריות המנהל למעשה החברה, בשל אי נקיטת אמצעים סבירים להבטחת שמירת החוק. 
החומרה הנגזרת מטיב ההסדרים 
10. במקרה דנן, חומרתם הרבה של המעשים המיוחסים לנאשמים נובעת בראש ובראשונה ממהות ההסדרים שעשו. ההסדרים שפורטו בכתב האישום - הסדרים הנוגעים למחירים למכסות שיווק ולחלוקת שוק - נכנסים כולם לגדרו של סעיף 2 (ב) לחוק, המונה שורת עניינים שעשיית הסדר לגביהם היא הסדר כובל, ללא צורך בבחינת השלכתו הספציפית על התחרות. אלה הם מעשים שלגביהם חזקה חלוטה לעניין היות ההסדר כובל והיותו פוגע בתחרות, וראה ע"א 6222/97, טבעול (1993) בע"מ נ' מדינת ישראל ואח' דינים עליון כרך נ"ד 510. בצדק טוענת ב"כ המאשימה כי מדובר בקרטלים קלאסיים הפוגעים בלב תכליתו של החוק. בהסדרים מסוג אלו (קביעת מחירים, חלוקת שוק, הגבלות תפוקה) ראתה הפסיקה האמריקאית החל מ- Standard Oil Company Of New Jersey V. United States 221 U.S. 1, (1911)הסדרים הפוגעים Per Se בחוקי ההגבלים העסקיים לפי שפגיעתם בתחרות וודאית. בית-המשפט (שם) נימק גישה זו במילים אלו: 
"Because of their pernicious effect on competition and lack of any redeeming virtue" (at 64-65).
מטעמים אלו קבעה הפסיקה האמריקאית, שאין מקום להבאת ראיות לגבי הנזק שנגרם או לגבי הסיבות שהביאו את העסק לעשותם. ראה: 
Northern Pacific Railway Co. V. United States (1958);, 356 U.S. 1, 5 United States V. Socony-Vacuum Oil Co., 310 U.S. 150, 221, 224 (1940.(
ההסדרים שבהם עוסק כתב האישום נגעו לחומרי ההדברה למיניהם, דהיינו לשורה ארוכה של מוצרים. ע"פ העובדות המוסכמות, רוכז כח כלכלי משמעותי, שהרי חלקן המצרפי של הנאשמות (יחד עם חב' חדיג'ה) הגיע לכ75% משוק חומרי ההדברה. בהקשר זה אעיר, בהתייחס לטענת ב"כ הנאשמים לפיה ניתן היה לצמצם את מספר האישומים, כי אכן לא מספר האישומים הוא המכריע לעניין החומרה, אלא מידת ההשפעה של ההסדרים בשוק. מידה זו משתקפת, בין השאר, בנתון האמור. 
חומרת המעשים לאור מידת הפעלת ההסדרים 
11. הפסיקה בתחום ההגבלים העסקיים בארץ עמדה על כך שהעבירה שניתן ליחס לצד להסדר כובל, אינה מחייבת לשם השתכללותה ביצוע ההסדר הכובל הלכה למעשה, ראה ע"פ 7399/95, נחושתן תעשיות מעליות ואח' נ' מדינת ישראל, דינים עליון כרך נ"ד 42, וכן ת"פ 201/96 (מחוזי י-ם) מדינת ישראל נ' מגדל חב' לבטוח בע"מ ואח', דינים מחוזי כרך כ"ו (468 (7. ואולם, בעניין אחרון זה גם נאמר, ש"אין דומה לעניין זה דינו של מי שהוא צד להסדר כובל שנותר "על הנייר" למי שביצע את ההסדר הכובל הלכה למעשה. אין מחלוקת כי נושא הביצוע והיישום של ההסדרים הכובלים הנו בעל חשיבות לעניין העונש... שכן, הנזק שנגרם לצבור עקב ההסדר נגזר בעיקרו מהיקף הבצוע וממידת היישום של ההסדר" (שם). 
ברי כי ניתן להתייחס לביצוע ההסדר בפועל כאל נסיבה מחמירה. ואולם יוטעם בהקשר זה כי כאשר צדדים להסדר מקבלים על עצמם לפעול בדרך מסוימת בתחום עסקיהם ולאחר מכן אינם פועלים על-פי המוסכם, אין בכך כדי לאיין את קיומו של ההסדר. במקרים רבים יש לצד להסדר עניין להפירו כדי להגביר את מכירותיו, מתוך הערכה שהאחרים דווקא נוהגים על פיו. אין לדעת כיצד היה אותו צד מתנהג אילו חשש מתחרות של צדדים אחרים להסדר. כך, למשל, כאשר הוגדר בהסדר שיעור ההנחות וצד להסדר הגדיל מעבר למוסכם את שיעור ההנחה שנתן ללקוחותיו, אין לדעת אם לא היה נותן הנחה גדולה אף יותר אלמלא סבר שהאחרים שומרים על ההסדר. לכן, אין הטענה הנוגעת לאי קיום ההסדר כלשונו, אפילו הוכחה, שוללת את הקביעה שההסדר גרם אותו נזק שהמחוקק ביקש למונעו. 
מכל מקום, סוכם כאמור עם חלק מהנאשמים שתועלה על ידם הטענה שההסדרים הנדונים הופעלו באופן חלקי. לשיטתי, אין זו טענה גרידא, אלא - משלא הובאו ראיות - עובדה מוסכמת. לגבי נאשמים אלה, השפעת הפעילות על השוק למעשה אינה יכולה להיות במחלוקת, זאת במיוחד כאשר, לטענת הצדדים, עובר להסדרים התקיימה "תחרות פרועה" ממנה בקשו להימנע באמצעות ההסדרים. 
אוסיף, שבכל הנוגע לאישומים החמישי והשישי, שבהם הפנו הנאשמות דרישות כלפי ספקים, אין לדבר רק על הסכמה לעשות כן, שהרי הדרישות אכן הופנו במשותף ונעשה בכך המעשה, ללא קשר למידת הענות הספקים. אין גם מחלוקת, כי בוצעו ההתחשבנויות בעסקת המג'יק והקולטר וגם בעסקת השמן החורפי, שאליהן מתייחסים האישומים השלישי והרביעי. 
לא הוסכם על ביצוע חלקי עם חב' הגרעין והמנהל, בוצ'ן. בא כוחם טוען כי ההסדרים נשוא האישומים הראשון והשני לא בוצעו מעולם, וכי הביצוע לגבי האישום השלישי, היה "מזערי, נקודתי מאוד ובתקופת זמן קצרה ביותר", ולגבי האישום הרביעי אף פחות מזה. לדבריו, כוונתו היחידה של בוצ'ן היתה לנהל מדיניות של "מראית שיתוף פעולה" עם המשווקים הגדולים כדי לא לקלקל את יחסיה המסחריים של חב' הגרעין עם יתר הנאשמות. השבתי לטיעון מעין זה בדברים שנאמרו לעיל. כאמור, די ב"מראית שיתוף פעולה" כזו כדי לפגוע בתחרות למעשה. 
חומרת ההסדרים לאור משך הזמן שבו נעשו 
12. ב"כ המאשימה טוענת כי משך תקופת עשיית ההסדרים והפעלתם (ולו החלקית), העומדת ע"פ כתב האישום על שנתיים, היא נסיבה מחמירה. היא מדגישה שאין מדובר במעשה חד פעמי אלא בהתארגנות אינטנסיבית נמשכת. גם אם עיקר העבירות נעשו במשך תקופה קצרה יותר - נטען בפני מטעם הנאשמים כי למעשה מדובר בשנה וחצי - אין מדובר בתקופה קצרה. כפי שעולה מההודעות שהוגשו לצורך הטיעון לעונש, במהלך תקופה זו התקיימו לפחות 15 פגישות בין הנאשמים, שבהם הנושאים הקשורים בהסדרים עלו שוב ושוב על הפרק. 
בהצעת חוק ההגבלים העסקיים (תיקון מס' 5 התשנ"ט-1999 - ה"ח 2805 מיום 14.4.99), מוצע לפרש בחוק נסיבות מחמירות לעניין העונש, ובהן "פרק הזמן שבו התקיימה העבירה". ואכן, במקרה דנן, משך התקופה שאינו קצר, עומד לנאשמים לרועץ. 
טענת ההישרדות בתנאי תחרות פרועה כשיקול לקולא 
13. לפחות חלק מהנאשמים הצביעו בטיעוניהם לפניי על הקשיים בענף קודם לעשיית ההסדרים. ברם, לשיטתי, אין בטענות מעין אלו, אפילו הוכחו, כדי לסייע להם. אין החוק מאפשר עשיית דין עצמית. באותם מקרים שבהם יש הצדקה להסדר, יש ביד הצדדים לפנות לבית-הדין להגבלים עסקיים כדי לקבל את אישורו. החשש מתחרות העלולה לפגוע בחוסנן הכלכלי של הנאשמות, אין בו כדי להצדיק, באופן כלשהו, עשיית ההסדר ללא קבלת אישור, או כדי להפחית מחומרת העבירות. 
את טענת ההישרדות, או את טענת הקשיים הכלכליים, יש לדחות גם מהטעם שעפ"י תורת הכלכלה יש להשאיר למנגנון השוק התחרותי את השגת שיווי המשקל הראוי, המלווה לעתים ביציאת גופים כלכליים מהשוק. במילים אחרות, תכלית החוק אינה מאפשרת קבלת טענת ההישרדות כנימוק לקולא. עם זאת, לשיטתי, כאשר באה ההתנהגות האסורה שלא על רקע של מצוקה - צריך הדבר לשמש כנימוק לחומרא. 
קורבנות העבירות 
14. עפ"י טיב ההסדרים בהם מדובר, ולאור המסמכים שהוגשו בפני בהסכמה, עולה כי קורבנות העבירות הם לקוחות החברות הנאשמות, ובהם קיבוצים, תאגידים חקלאיים, סוחרים וחקלאים בודדים. 
הנאשמים טוענים כי בכל הנוגע לאישומים החמישי והשישי, יש מקום להביא בחשבון את העובדה שפעלו כלפי גופים כלכליים חזקים, החברות אגן ומכתשים. 
אין בידי לקבל טענה זו. מידת עוצמתם הכלכלית של החברות אגן ומכתשים לא הובהרה. מכל מקום, דרישתם המשותפת של הנאשמים לבדל את המחירים לטובתם לעומת אחרים, קטנים מהם, פגעה באותם אחרים. כמו כן, דרישתם שאותן חברות תמנענה מלמכור ללקוחות הסופיים (במסגרת האישום השישי), בוודאי פוגעת בלקוחות הסופיים. 
ביצוע העבירה בתום לב כשיקול לקולא 
15. טענה זו נטענה באופן כללי ע"י הנאשמים והודגשה ע"י בא-כוחם של חב' הגרעין והנאשם בוצ'ן. אכן, המסמכים שבהם משתקפת פעילותו של בוצ'ן מלמדים, כי לא מצא לנכון להסתיר את פעילותו ובמובן זה ניתן לומר כי פעל כמי שפועל בתום לב. ואולם, ב"כ המאשימה מפנה להודעת בוצ'ן מיום 5.7.95 (עמ' 3) בה ציין שחסין טרביה מחב' ח.ט. כרמל "כל הזמן זרק לנו בכל הפגישות שאולי הוא מקליט אותנו וכדומה...נתן הרגשה שכאילו ידווח עלינו שהוא מקליט אותנו". לדבריה, דברים אלו אינם עולים בקנה אחד עם תום לב. 
היא מוסיפה כי בסמוך לחודש מאי 1994 פנו מנכ"ל הגרעין, מנכ"ל חב' המשביר לחקלאי, וקומרובסקי מנכ"ל חב' עמיר ללשכת המסחר בת"א בשאלה האם יכולות החברות המפיצות להחרים במשותף ספקים. על פי הודעת מנכ"ל הגרעין (מיום 4.7.95), נתקבלה מהיועץ המשפטי של לשכת המסחר תשובה שהדבר "נוגד את חוק ההגבלים העסקיים". גם לעניין זה הוגשו ההודעות והמסמכים הרלוונטיים בהסכמה. 
16. לשיטתי לא צריך להתקיים קושי לגבי הכרת והטמעת נורמות חוק ההגבלים העסקיים, ואולם, כמוסבר להלן, התחשבתי בקביעת העונשים באכיפה החלקית של החוק בתקופה הרלוונטית לעבירות, ולכן רמת הענישה המתונה שתאומץ להלן ממילא מתחשבת בטענה כגון זו. 
חומרת העבירות לאור נפחן הכלכלי 
17. כאמור, אין מחלוקת בין הצדדים כי שוק חומרי ההדברה בכללותו עמד בתקופה הרלוונטית על כ-100 מליון דולר לשנה, וכי נתח השוק המצרפי של החברות הנאשמות עמד על כ%75% - 70 מהשוק. נתחי השוק של הנאשמות תוארו כדלקמן: נתח השוק של חב' המשביר לחקלאי כ%25% - 20, של חב' עמיר - %20% - 15, של חב' הגרעין - %15% - 10 ושל חב' עזרא - %10% - 8. מאחר שההסדרים (למעט אלו המתייחסים לאישום השלישי והרביעי), מתייחסים לכלל חומרי ההדברה, ניתן לומר באופן כללי, כי היקפי המחזור הנגזרים מהנתונים לעיל, משקפים פעילות עסקית שנתית הנוגעת לחומרים שההסדרים מתייחסים אליהם. בקביעת הסכומים הרלוונטים יש להביא בחשבון גם את תקופת עשיית ההסדרים, הקרובה במקרה דנן לשנתיים. 
מהנתונים המוסכמים שצוינו, ניתן לקבל תמונה על ההיקף הכללי של הפעילות הנוגעת להסדרים וגם על הכוח הכלכלי אשר הנאשמים ביקשו לרכז באמצעותם, בין כלפי הלקוחות ובין כלפי הספקים. המספרים שצוינו הם מספרים גדולים המלמדים על היקף פעולה משמעותי בשוק. ככל שהמחזור ה "נגוע" גדול יותר, הדעת נותנת שהשפעת ההסדרים בשוק גדולה יותר. 
18. כב' השופט י. עדיאל התייחס לנתוני המחזור כרלוונטיים בת"פ (י-ם) 160/96 מ"י נ' חוליות תעשיות פלסטיקה ואח', דינים מחוזי, כרך כ"ו (761 (7 (להלן: עניין חוליות) וציין: 
"אני סבור שקנס בסכום של 440,000 ש"ח לגוף כלכלי שמחזורו השנתי עומד על 50 מיליון דולר, כאשר מדובר בעבירות שביצוען השתרע על פני 7 שנים, איננו, בלשון המעטה, עונש מרתיע". 
נראה כי ציון היקף המחזור בדבריו אלו נועד בעיקרו של דבר להצביע על חוסנן הכלכלי של הנאשמות ולאו דווקא על המחזור העסקי "הנגוע" (קודם לכן גם נכתב בפסק הדין "היקפן הכלכלי של העבירות המיוחסות לנאשמות אמנם לא הוברר בפניי"). מכל מקום, התיחסות זו למחזור לא נבחנה בערעור על פסק דין זה - ע"פ 2754/97 צור צבי ואח' נ' מדינת ישראל, דינים עליון, כרך נג 409 - משביהמ"ש העליון מצא את הסדר הטיעון, שנדחה על-ידי כב' השופט י.עדיאל, סביר. 
ברי כי יש חשיבות ליכולת הכלכלית של כל גוף כשלעצמו בקביעת גובה הקנס שיוטל עליו. במקרה דנן הובא בפניי הנתון הרלוונטי להיקף הפעילות הכלכלית של הנאשמות, ככל שהוא נוגעת לחומרי הדברה דווקא, נתון המלמד ולו באופן כללי, גם על השפעתן הפוגעת של העבירות בשוק הרלוונטי. 
19. באת-כוח המאשימה נשענת לעניין חשיבות נתוני המחזור על שיטת המשפט האמריקאית, שבו ע"פ הנחיות הענישה (ה- Antitrust Sentencing Guidelines)בעבירות אלו נגזר הקנס באחוזים מהמחזור ( .(U.S.S.G 2R1.1 כך ב- Tennesse United-States v. Hayter Oil Company Inc. of Greenville, F.3d 1265, 1273 51עסק בית המשפט בפירוש הוראת ההנחיות לפיה הקנס נקבע ביחס להיקף המסחר הרלוונטי ( "Volume of Commerce"),וקובע כי בפירוש המונח אין לייחס חשיבות לשאלה באיזו מידה יושמו בפועל מחירי ההסדר אלא די בבחינת היקף המסחר במוצרים שלגביהם התייחס ההסדר בתקופה הרלוונטית, מבלי לבדוק את השאלה אם המכירות הספציפיות נעשו עפ"י אותם מחירים. מסקנה זו של בית המשפט הוצגה שם כעולה בקנה אחד עם התפיסה הראויה לגבי הסדרים שהם בלתי חוקיים כשלעצמם ( ,(Per Se ללא תלות בשאלה אם הוצאו לפועל בהצלחה, כפי שהוצגה בפסק הדין בעניין Socony-Vacuum Oil Co. 
הנ"ל ובפסיקה נוספת. מפסק הדין גם עולה כי הגישה הגלומה בהנחיות אינה מבוססת על הנזק שנגרם או על הרווח שהושג, מאחר שהצגתם או הוכחתם של אלו קשה ואילו היקף המסחר מהווה תחליף הניתן למדידה (" .("Measurable Substitute 
השגת ההרתעה בהתחשב בשיקולי הכדאיות בעשיית ההסדרים 
20. מאחר שמדובר בעבירות שבהן נתכוונו העבריינים להשיג תועלת כלכלית, השגת ההרתעה עולה בקנה אחד עם "עקירת" הרווח באמצעות הענישה. כאשר הקנס קטן מהרווח, תוסק המסקנה שביצוע העבירה כדאי. כב' השופט י. עדיאל בפסק -דינו בת"פ 160/96, מדינת ישראל נ' חוליות תעשיות פלסטיקה ואח' (הנ"ל) הפנה לדבריו של מ' בורונובסקי במאמרו "על האכיפה העונשית והפרטית של דיני הגבלים עיסקיים" (עיוני משפט ט"ו (542 ,537 (3): 
"ההחלטה לבצע פעולה הנוגדת את חוקי ההגבלים העסקיים או לא לבצע, הינה בראש ובראשונה החלטה עסקית". 
כב' השופט י. עדיאל הוסיף: 
"הרקע הכלכלי לביצוען של עבירות אלה מחייב לכלול בין מרכיבי הענישה, מרכיב בעל משמעות כלכלית נכבדה ומכבידה שתהא לו השלכה הרתעתית נאותה ואשר ימחיש בצורה ברורה את חוסר הכדאיות הכלכלית שבביצוע עבירות אלה". 
עפ"י סעיף 63 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, רשאי בית המשפט - 
"בשל עבירה שנתכוון בה הנאשם לגרום נזק ממון לאחר או להשיג טובת הנאה לעצמו או לאחר... להטיל על הנאשם קנס פי ארבעה משווים של הנזק שנגרם או של טובת ההנאה שהושגה על-ידי העבירה או את הקנס שנקבע בחקוק הכל לפי הגדול שבהם". 
אילו ביקשה המאשימה לגזור את הקנס מסעיף זה היה עליה להוכיח לפחות את גרעין הרווח. המאשימה לא הלכה בדרך זו. מכל מקום, הוראה זו מלמדת על חשיבותו של הקנס להשגת הרתעה אפקטיבית בעבירה הכלכלית מהסוג בו עסקינן. 
יש גם לציין, כי עפ"י סעיף 47 לחוק, גובה הקנס שניתן להטיל הוא פי 10 מן הקנס הקבוע בסעיף 61(א)(4) לחוק העונשין. 
חשיבות נתוני הרווח 
21. לשיטת המאשימה, לא מוטל עליה להצביע על הרווח שנבע מהפעילות האסורה, או שנתכוונו אליו מבצעיה, מאחר שממילא הקנס אמור להיות גדול הימנו כדי שירתיע. ואולם כיצד יידע בית-המשפט אם אכן גזר קנס ש"עקר" את הרווח - ויש בו אף יותר מזה כדי להרתיע - כאשר לא מצויים בפניו נתונים המשקפים את הרווח? ללא נתונים כאלה אין ביד בית-המשפט להעריך אם הסכום שקבע אינו נמוך מהרווח, ואין בידו גם להעריך אם שיעור הקנס עומד בדרישת ה"מידתיות" החוקתית, לפיה אין מקום להפריז בעונש. 
22. בפני לא עומדות הנחיות ענישה כגון אלו שבשיטה האמריקאית, לפיהן יש לקבוע את הקנס כתאחוז מהמחזור, מכוח החקיקה. אין בידי גם לשאוב הנחיות אלו כפי שהן מאותה שיטה. הלכה הגוזרת את הקנס ע"פ המחזור אינה עומדת בפני גם מכח הפסיקה ישראלית. כאמור, היחס ההולם בין המחזור לקנס לא נבחן בביהמ"ש העליון בעניין חוליות, וגם לא בפסיקת בתי המשפט המחוזיים. בפסקי הדין העיקריים שניתנו בתחום זה אומצו הסדרי טיעון ולא נבחנה בהם הדרך לקביעת גובה הקנס מהיבט זה. 
23. ועדת גולדברג הנ"ל הצביעה על היקפו הרחב של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין, כמצב בלתי רצוי (ראה שם, עמ' 7). הועדה הביעה דעתה כי: 
"שלטון החוק בענישה אינו מתיישב עם מצב דברים זה" והפנתה בהסכמה לדבריו של כב' השופט (בדימוס) ח' כהן במאמרו "ענישת 'צדק' - הרהורים שלאחר שפיטה" (פלילים, א' :(21 ,9 
"מסימני ההתנשאות הוא... אמונתם של רבים מן השופטים שכדי לגזור גזר-דין צודק, די באינטואיציה שחנן אותם אלוהים... מידת העונש היא עניין לתחושה בלבד, והתחושה הקולעת נחה על השופט, מכוח תפקידו, כמו רוח הקודש". 
ועדת גולדברג הצביעה בהקשר זה, על המגמה למציאת דרך להבניית שיקול דעתו של השופט בענישה שמצאה את ביטויה מאז שנות ה- 70' הן בארצות המשפט האנגלוסקסי והן ביבשת אירופה, והצביעה גם על כך, שהחל בסוף שנות ה- 70' ניכרת בארה"ב מגמה חזקה להבנייה כזו. כל חברי הוועדה הסכימו כי מדובר במצב רצוי. ראה גם מאמרה של ר. קנאי, הנחיות לקביעת גזר הדין בפסיקת בית המשפט העליון, משפטים כ"ד 97. 
24. על הרקע שתואר, בולט הקושי שבפניו ניצב שופט, כאשר שומה עליו לגזור את הדין ובפניו נתוני מחזור בלבד. נתוני המחזור אינם נתוני הרווח. הרווח הוא המשקף באופן הטוב ביותר את אותה תועלת כלכלית שהצדדים להסדר הותירו בידיהם, על חשבון גורמים אחרים בשוק. גם אם סביר לאמר שיש קשר ישר בין היקף הפעילות העסקית לקיומו של הרווח, אין בידי להעריך, אף באופן גס, מהו שיעור הרווח הרלוונטי מאותו מחזור. 
במילים אחרות, אין בידי כלי הולם, לקציבת שיעור הקנס בהתייחס לשיקולי הכדאיות שהוזכרו, שלא ע"פ "תחושה" בלבד, כלשונו של כב' השופט ח. כהן שהובאה לעיל. 
25. אין ספק כי ההתמודדות עם שאלת הרווח הגלום בפעילות המנוגדת לחוקי ההגבלים העסקיים, היא קשה. RICHARD A. POZNER בספרו ,.OF LAW, 2D ED ECONOMIC ANALYSISמצביע על קשיים באמידת הנזק של הגבל עסקי (שם, 234-235)). בכלל הקשיים קיים גם הקושי לדעת מה היו רווחיהן או הפסדיהן של הנאשמות אלמלא ההסדרים. ולעניין זה יודגש, כי גם הנתונים על הפסדים בתקופה הרלוונטית - במידה שהוצגו בפני - אינם מלמדים שהפעילות הקרטלית הנדונה לא הביאה לפחות לצמצום ההפסד. אני סבורה, כי לאור קשיים אלו רצויה הבניית שיקול הדעת ע"י הנחיות ענישה מתאימות, על דרך תיקון חקיקתי, באופן שתקבע הדרך שבה ייגזר הקנס מהמחזור, וראה לענין זה ההמלצה במאמרה הנזכר של ר. קנאי. 
26. מכל מקום, במצב המשפטי הקיים שבו טרם הובנה שיקול הדעת כאמור בין ע"י הנחיות ענישה כאמור, או ע"י פסיקה, איני סבורה כי ראוי שהמאשימה תפטור עצמה מלהציג נתונים לגבי התועלת שהושגה ע"י ההסדרים. לעניין זה יובהר, כי גם כאשר לא הושגה בפועל כל תועלת בשל הסדר כובל - בהנחה שקיים מקרה כזה - אין בכך כדי למנוע הטלת קנס, ואפילו משמעותי, כדי להרתיע. ואולם, ראוי כי גם במקרה כזה תינתן לביהמ"ש, למצער, הערכה כלכלית לגבי התועלת שניתן היה להשיג באמצעות ההסדרים. ויודגש - חרף הקשיים, הרווח הוא בהכרח בר מדידה, בין באופן מדויק ובין על דרך אומדן. תביעות נזיקין ע"פ ס' 50 לחוק מבוססות בהכרח על אמידת הנזק. הנזק הנובע מהסדר כובל ללקוחות ההסדר או לספקיו והרווח הצומח ממנו לצדדי ההסדר, אינם אלא שני צדדיו של מטבע אחד. הדעת נותנת כי ביד רשות ההגבלים העסקיים, שהיא רשות ממלכתית המתמחה בתחום זה, להתמודד עם הכרוך באמידת הנזק, לא פחות מכל גורם שינקוט בדרך אכיפתו האזרחית של החוק. 
אילו היו בפניי נתוני רווח, היה בידי לקבוע את הקנס בהתבסס על שקול עניני שהרלוונטיות שלו אינה מוטלת בספק. אילו נקבע ע"י חוות דעת כלכלית קשר מדיד בין הרווח למחזור, היה בידי גם להסתפק בנתוני המחזור. ברם, בהעדר חוות דעת כלכלית כאמור, אין נתוני המחזור נותנים יותר מאשר תחושה כללית לגבי היקף הפעילות הרלבנטית ואין בהם כדי להצביע על הרווח. 
27. ואולם, כפי שיוסבר להלן, לחסרונם של אומדני הרווח, או, לחלופין, הנחיות ענישה הולמות, לא תהא נפקות בעניין שבפני, בשל מועד ביצוע העבירות. בשל מועד זה, כפי שיוסבר להלן, ייקבעו הקנסות על פי סדרי הגודל שנקבעו בעניין חוליות, מטעמי אחידות הענישה. ואולם, הדיון כאן יש בו גם כדי להסביר, מדוע לא אגזור את הקנסות ביחס ישר להיקפי המחזור של החברות המעורבות. 
"קפיצת המדרגה" בענישה בתחום ההגבלים העסקיים כשיקול לקולא 
28. הפסיקה הכירה בכך שבשלב מסוים התרחשה "קפיצת מדרגה" באכיפת חוק ההגבלים העסקיים, וכי עובדה זו משליכה על רמת הענישה ההולמת את העבירות שבוצעו באותה תקופה. 
קפיצת המדרגה תוארה ע"י כב' השופט י. עדיאל בהרחבה בת"פ (י-ם) 201/96 מ"י נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ ואח' (להלן: קרטל הביטוח) שהוזכר לעיל, והיוותה שיקול חשוב בהחלטתו לסמוך ידו על הסדרי הטיעון באותו עניין. על -פי הסדרים אלו נגזרו על כל אחת מחברות הביטוח מגדל וכלל קנס בסכום של 6,600,000 ש"ח ועל חברות ביטוח המגן, סהר, ציון ומנורה קנס בסך 3,300,000 ש"ח. כן הוטל על המנכ"לים של מגדל וכלל קנס בסך 300,000 ש"ח, על המנכ"לים של החברות האחרות קנס של 150,000 ש"ח, ועל נושאי המשרה האחרים קנס בסך 75,000. איש מהנאשמים לא נידון למאסר בפועל. 
כב' השופט י. עדיאל התיחס שוב לאותה קפיצת מדרגה בעניין חוליות, ואולם, לא סמך ידו על הסדר הטיעון שהושג בין הצדדים באותו עניין בערעור על ענין חוליות, בע"פ 2754/97 צור צבי ואח' נ' מדינת ישראל הנ"ל כתב כב' השופט ת. אור דברים אלו: 
"כפי שציין ביהמ"ש, בתקופה שבה נעברו העבירות או לפחות במרבית התקופה, לא הופעלה ע"י הרשויות מדיניות אכיפה ממשית בתחום ההסדרים הכובלים והרשויות, לרבות היועץ המשפטי לממשלה, נטו במקרים רבים להקל עם עברייני חוק ההגבלים העסקיים ולא למצות עמם את הדין... נזכיר גם שעסקת הטיעון בין הצדדים היוותה "עליית מדרגה" לעניין חומרת הענישה. כוונתנו היא לכך, שלראשונה הוטלו עונשי מאסר בפועל על מנהלי התאגידים המעורבים. לכך יש להוסיף שפרט לקנסות שהוטלו על המערערות, הוטלו קנסות גם על מנהליהן כך שעל חוליות ומנהליהן הוטלו קנסות בסכום כולל של 660,000 ש"ח; קנסות בסכום דומה הוטלו על פלסים ומנהליהן וקנסות בסכום של 780,000 ש"ח על פלסטרו ומנהליהן. על רקע האמור לעיל, ובהסתמך על העונשים המרתיעים שהוטלו על כל אחת מהמערערות וממנהליהן ועונשי המאסר בפועל על חלק מהמנהלים, איני סבור שעונש הקנס על המערערות על-פי עסקת הטיעון חרג מהסביר ועל כן לא הצדיק התערבות". 
הסדר הטיעון בעניין חוליות שנמצא, כאמור, סביר ע"י ביהמ"ש העליון, כלל הטלת קנס על החברות בסך 440,000 ש"ח, מאסרים בתנאי עבודות שירות לשלושה חודשים על המנהלים וכן קנסות בסדר גודל של כ-100,000 ש"ח. כן כלל ההסדר אי הטלת עונשי מאסר על שניים מהנאשמים בשל תרומתם למדינה. 
29. יש לציין, כי ההסדרים בתיק הביטוח בוצעו במהלך 1992 וההסדרים בעניין חוליות בוצעו בשנים 1989 - 1987 ובמיוחד במהלך השנים 1994-1989. תקופת ביצוע העבירות בעניין שלפניי מאוחרת לתקופה הרלוונטית לתיק הביטוח, אם גם אינה רחוקה ממנה זמן רב, ובחלקה זהה לזו שבה בוצעו העבירות בעניין חוליות. 
כב' השופט י. עדיאל ציין בפסק-דינו, בעניין חוליות, כי המקרה של קרטל הביטוח עולה בחומרתו על קרטל חוליות מבחינת היקפם של ההסדרים הכובלים שנעשו שם והאמצעים שננקטו לשם אכיפתם, שכללו הפעלת לחצים וחרמות על סוכני ביטוח שלא שיתפו פעולה בביצוע ההסדרים. הוא הוסיף שאין להתעלם מכך כי ההסדר הכובל בקרטל הביטוח התקיים משך תקופה קצרה בלבד בעוד שההסדרים בעניין חוליות נהגו במשך תקופה של 7 שנים. הוא הוסיף כי בעוד שלא הוברר בפרשה של קרטל הביטוח היקף הביצוע והיישום של אותו הסדר, בעניין חוליות מדובר בהסדרים כובלים שנהגו בפועל הלכה למעשה, משך תקופה ארוכה. יש לציין, כי שני פסקי-הדין ניתנו במחצית הראשונה של שנת 1997 (הביטוח ביום 14.3.97 וחוליות ביום 9.4.97). 
30. ההשוואה האמורה בין חומרת קרטל הביטוח וחומרת קרטל חוליות נותנת כלים לקביעת מקום ההסדרים בהן עסקינן במדרג החומרה הרלוונטי. בעניין חוליות חילקו ביניהן הנאשמות כמויות של צינורות שישווקו על-ידי כל אחת מהן על -פי מכסת שיווק שנקבעה כתאחוז מהכמות המשווקת הכוללת וגם נעשו הסדרים לקביעת מחירי השיווק של הצינורות לצרכן הסופי ולקביעת עמלות שיווק. הנאשמים הפעילו באותה מסגרת אמצעי פיקוח ובקרה לגבי הכמויות ששווקו ומנגנון קנס/פרס שנועד להבטיח ביצוע ההסדר ועל-פיו הועברו תשלומי איזון בין היצרניות. אותו הסדר הופעל כאמור, במשך 7 שנים. 
מספר המוצרים שאליהם התייחסו הסדרי חוליות מצומצם יותר. ואולם אין בכך כדי לאמר שההיקף הכספי הרלוונטי למכירתם קטן יותר. בהעדר נתונים לעניין ההיקף הכלכלי הנוגע לעבירות שם - ולו מהיבט המחזור ה"נגוע" בלבד, אין בידי לאמר כי ההסדרים הנדונים בפני חמורים יותר אף מהיבט זה. גם חומרת המעשים, מבחינת טיבם כפוגעים בתחרות, אינה חמורה כאן יותר. משנמצאו העונשים בחוליות הולמים על ידי בית המשפט העליון, אני סבורה כי ראוי שישמשו גם כאן כעונשי מוצא, שעה שמדובר בעבירות שבוצעו באותה תקופה או בתקופה סמוכה. על-פי סדר הגודל של המחזור שצוין ע"י כב' השופט י' עדיאל לגבי אחת הנאשמות בקרטל חוליות, מדובר שם בגופים כלכליים שפעילותם הרלוונטית היא בסדר גודל דומה לגופים שבפני. 
אוסיף כי קרטל הביטוח נגע לביטוח בתי עסק, בתי מלאכה ומשרדים, ביטוח דירות וביטוח ציוד מכני והנדסי. אין ספק כי היקף השפעתו היה גדול הרבה יותר מהיקף ההשפעה של ההסדרים הנדונים כאן, ובכל זאת עונשי המנהלים הנאשמים שם לא כללו, כאמור, מאסר בפועל. 
מעורבות הנאשמים 
31. מידת המעורבות שמייחסת המאשימה לנאשמים בהשגת ההסדרים ובביצועם שונה. 
כאמור זו הוגשו בפני בהסכמה הודעות הנאשמים מהם ניתן ללמוד על מעורבות זו. 
בוצ'ן, לטענת המאשימה, היה מ"מנהיגי הקרטל" "רוחו החיה". מיוזמי ההתכנסות, ומי שהשתתף ברוב הפגישות בהם התגבשו ההסכמות ובכלל זה בפגישות עם הספקים (כ-15 פגישות). ביומנו (מיום 14.4.94), נמצאה רשימת נושאים שהכין לקראת פגישת צפויה עם שאר הנציגים, רשימה המלמדת על תוכניתו להעמיק את ההסדרים מונעי התחרות. ב"כ המאשימה מדגישה, כי לא זו בלבד שהשתתף באותן פגישות ועסק בהם בגיבוש ההסדרים, אלא גם היה בקשר מתמיד עם מתחריו. מהמסמכים עולה, כי שלח למנכ"ל המשביר מכתבים ובהם תרעומת בגין אי קיום ההסכם, בציינו בין השאר: "העניין לא יכול לעבור כך סתם". 
גם ללביא מייחסת המאשימה פעילות מרכזית בגיבוש ההסכמים כמי שנטל חלק באותן פגישות, בהן גובשו ההסדרים, והיה בקשר מתמיד עם האחרים לעניין ביצוע ההסדרים. אף אותו מכנה המאשימה "רוח חיה" בפעילות האסורה. 
מידת מעורבות דומה, אם כי פחותה במקצת, מייחסת המאשימה לאלי בן-נון. 
ואולם, ההסדר עמו מדגיש את העובדה שלא נשא תפקיד ניהולי בחברה, אף כי היה עובד מינהלי בכיר. 
מידת המעורבות שמייחסת המאשימה לחרמש פחותה. לשיטת המאשימה, חרמש ידע בזמן אמת על ההסכמות שבבסיס ההסדרים, ידיעה שאינה כללית בלבד. ב"כ המאשימה הצביעה על כך, שכתב ידו מופיע על מסמכים הנוגעים להסדרים (ד/31) ועל כך שלחלק מהמפגשים אף נכנס לזמן קצר (כמה דקות). כאמור, בוצ'ן ראה לנכון להפנות אליו מכתבים ובהם תרעומת על הפרת ההסדרים. חרמש עצמו, בדבריו לעונש בביהמ"ש, לא הכחיש את עצם ידיעתו על ההסכמות. 
בא-כוחו של חרמש טוען, שיש לייחס לחרמש ידיעה ברמה דומה לזו שהמאשימה מייחסת לקומרובסקי, שהתבטאה גם בגישת המאשימה לגבי ענישתו, כעולה מהסדר הטיעון לגביו. לשיטת המאשימה, לקומרובסקי יש לייחס רק ידיעה כללית, דהיינו כזו המכניסה אותו לגדר רמת המעורבות השלישית, הפחותה ביותר. ב"כ חרמש טוען, כי אין הצדקה לאבחנה זו כשלשיטתו כל ההבדל נובע מכך שמרשו היה גלוי ובחקירה ענה תשובות בלתי מתחמקות, בשונה מקומרובסקי. ההודעות של השנים מצויות בפני. על פי דבריו של קומרובסקי ידע על פגישות עם הספקים לגבי רווחיות הענף, אך הוא לא ידע כמה פעמים ועל איזה רקע נפגשו. 
הוא לא זכר פרטים לגבי עניינים שבהם נטל חלק והוסיף, כי בן נון היה עצמאי בתפקידו. אין בידי מבלי שנשמעו ראיות, לקבוע כי דבריו של קומרובסקי בדבר העדר ידיעתו אינם משקפים את האמת. אין בידי גם לבטל את המשתמע מהמסמכים לגבי רמת ידיעתו של חרמש. על כן, לא אוכל לייחס לו רמת ידיעה כללית בלבד. רמת ידיעה שהתגלתה במסמכים מלמדת כי עצם השגת ההסדרים היתה לרוחו. 
לאחר שבחנתי את המסמכים שהוגשו, מקובלת עליי אבחנת המאשימה לגבי מידת המעורבות של הנאשמים בעבירות. ואולם לא מצאתי בדברי ב"כ המאשימה הסבר הולם לעובדה שדווקא על חרמש - שכאמור רמת ידיעתו היא השניה בדרגה - מבקשת היא שיוטל הקנס הגבוה ביותר. אם מידת חומרת מעשיו נובעת מהיקף הפעילות של חב' המשביר ביחס לחברות האחרות - כפי שהיא נלמדת מהמחזור - היתה חומרה זו צריכה להשתקף גם בהסדר הטיעון שהושג עם לביא. 
שיקולים ספציפיים לענישה הנוגעים לנאשמים 
32. בא כוחו של בוצ'ן טוען כי יש להתחשב בכך שהוא שיתף פעולה בחקירתו, ובכך תרם באופן משמעותי לסיום מהיר של הליכי החקירה, והיה בין הראשונים לחתום על הסדר טיעון שהביא לקיצור משמעותי בהליכי המשפט. עפ"י תיאור בא -כוחו, בוצ'ן היה מפקד סיירת בצבא בדרגת רב סרן, וכן קצין מבצעים חטיבתי. 
הוא נפגע בצבא והינו נכה צה"ל. היה בידו להשתחרר מהצבא עוד בשנת 1956 בשל נכותו (19%), אך הוא המשיך מרצונו במילואים עד גיל 52. בא כוחו הדגיש כי הוא אינו בעל מניות בחב' הגרעין ואינו שותף ברווחיה אלא שכיר. 
משכורתו אינה כוללת בונוסים על היקפי מכירה, וע"פ תלוש משכורת שהוצג היא מסתכמת בכ-7,500 ש"ח נטו. 
בן-נון, תואר כיליד 1945, נשוי ואב לשלושה ילדים, בעל תואר ראשון בחקלאות, עובד בחב' עמיר משנת 1993. הוסכם עם המאשימה שהוא לא נשא מעולם תפקיד ניהולי אלא שימש עובד מנהלי בכיר. בא כוחו טען כי יש להקל בעונשו לאור משכורתו הנמוכה המשתקפת מתלושי המשכורת שהגיש. כאמור עפ"י המוסכם עם המאשימה, הוא לא קיבל בונוסים או הטבות אחרות כתוצאה מהתוצאות העסקיות של חב' עמיר. גם לגביו הוגש מכתב ממפקדו במילואים, המשבח את כישוריו. 
חרמש עזב את המשביר לחקלאי בסוף 1994, וכיום הוא עובד במקום אחר (בתחום העופות), במקום שיתקשה, עפ"י הנטען, לקבל את היעדרותו אם יוטל עליו לבצע עונש עבודת השירות. בתקופה בה עבד בהמשביר לחקלאי היה חבר קיבוץ כפר גליקסון. את משכורתו קיבל הקיבוץ. מטעמו של חרמש העיד עד האופי, שמואל שטראוס שהיה מנהל משלחת הרכש של המדינה בארה"ב, ובין השאר אחראי על כל יבוא התבואות למדינה. לדברי עד זה, במגעיו עם חרמש, נוכח בפעילותו לטובת הציבור ובכלל זה בתרומתו להורדת העמלות וליעילות משקית. העד הצביע גם על יושרו והביע הערכתו כי הונע ע"י טובת העסק שבו עבד ולא ע"י רצון להשיג תועלת אישית. חרמש עזב את הקיבוץ לפני 4.5 שנים. הוא אב לשני ילדים, אחד חייל ואחד סטודנט. 
בא-כוחו של לביא ביקש לכבד לגביו את הסדר הטיעון והדגיש את תרומתו הרבה לענף תפוחי האדמה בישראל. גם הוא עזב קיבוץ לפני מספר שנים, וטרם התבסס כלכלית. גם לגבי לביא הוגשו בהסכמה מסמכים שכותביהם שיבחו את תרומתו לציבור. הוא תואר בהם כבעל ידע רחב, נאמן ומסור למלאכתו. 
קומרובסקי תואר כיליד 1932, שפרש זה מכבר לגמלאות, בעל הכנסה חודשית נמוכה. לדברי בא כוחו, מצבו הבריאותי בזמן ביצוע העבירה לא היה תקין, בשנת 1991 לקה בהתקף לב ולא חזר לאיתנו. 
מסקנות 
33. ציינתי לעיל שורה של שיקולים רלוונטיים לענישה ובכללם השיקול המשווה את העבירות והעונשים לאלו שנבחנו בפסיקה קודמת. כאמור, לנוכח מועד ביצוע העבירות, יש ליחס משקל ל"קפיצת המדרגה" באכיפת החוק, שנמצאה בפסיקה רלוונטית לרמת הענישה. על כן הגעתי למסקנה, שאין מקום להטיל על הנאשמות את הקנסות הגבוהים שב"כ המאשימה טוענת להם. אין עונשין אלא אם כן מזהירים לגבי העונש הצפוי, וההגינות שהדריכה את ביהמ"ש מטעם זה בפסקי הדין לעניין הסדרי הביטוח והסדר חוליות, ראויה גם כאן. 
מהטעמים שצוינו, העונשים שייגזרו כאן מתונים ביחס לחשיבות האינטרס המוגן ע"י חוק ההגבלים העסקיים. ואולם מתינות זו היא תוצאה של יישום כלל אחידות הענישה, כשהדמיון בין העבירות מבחינת הענישה, מתבקש בשל תקופת ביצוען הסמוכה. כאמור, אין בפני טעמים שיצדיקו קביעה כי העבירות הנדונות בפני חמורות יותר, בין מבחינת האינטנסיביות שלהן ובין מהיבט היקף השלכתן על השוק. עם זאת, איני מתעלמת מהעובדה שתקופת הביצוע כאן, בחלקה יותר מאוחרת בחלקה. לנגד עיני עמדה גם העובדה שהעונשים שהוטלו על החברות בעניין חוליות נקבעו בהסדרי טיעון לפני יותר משנתיים. 
בקביעת עונשי החברות אני רואה לנכון להבחין ביניהן לפי גודל המחזור ה "נגוע", הנותן מושג כללי לפחות, על התרומה של כל אחת מהן להיקף הפגיעה או הנזק שנגרם. גודל המחזור משקף גם את היכולת הכלכלית של כל אחת מהן. 
ואולם מהשיקולים שצוינו לעיל, איני רואה את הקריטריון המתייחס למחזור כקריטריון מכריע. כאמור, לא הוכחה תשתית הולמת לקביעה שהקנסות צריכים להיות פרופורציוניים ממש להיקף המחזור. 
אשר למנהלים, ראיתי כבעלת משקל את העובדה שהמאשימה עצמה אינה רואה שוני של ממש בין מעורבות לביא בוצ'ן ואלי בן נון. אכן, ע"פ המסמכים שהוגשו התרשמתי שבוצ'ן היה אקטיבי יותר בדירבון הצדדים להסדרים לקיימם, ועל כן החמרתי מעט בעונשו. ואולם, איני סבורה שהעונשים שיוטלו על מנהלים אלה צריכים להיות שונים זה מזה באופן משמעותי. התחשבתי לעניין העונש גם במצבם הכלכלי של הנאשמים- המנהלים כפי שפורט בפני. 
כמו כן, התחשבתי בכך שלא נטען לגבי איש מהמנהלים כי הפיקו רווחים אישיים מהעבירות. הם פעלו כמנהלים שכירים בהעמידם לנגד עיניהם את טובת הנאשמות. 
אין להם חלק בבעלות על הנאשמות ולכן אין לראותם כמי שגרפו את פירות ההסדרים. אדגיש היבט זה לעניין הנאשם חרמש, לנוכח העובדה שהמאשימה מבקשת להטיל עליו את הקנס הגבוה ביותר. חרמש, שהיה בעל תפקיד בכיר בחב' המשביר לחקלאי, חדל לעבוד בה, כאמור, במהלך תקופת בצוע העבירות. אין כל סיבה לקבוע כי נהנה באופן אישי מפירות העבירות, מה גם שבתקופת עבודתו אצל הנאשמת, היה חבר קיבוץ. כבר ציינתי לעיל כי הקנס שמבקשת המאשימה להטיל עליו אינו הולם את מידת המעורבות שהיא עצמה מיחסת לו בהשוואה לאחרים. 
בהתחשב במכלול נסיבותיו הגעתי למסקנה, כי ראוי להטיל עליו עונש מאסר זהה לזה שנקבע בהסדר הטיעון עם קומרובסקי, וכי גם ראוי להימנע מלהחמיר עמו בקנס. 
34. לאור האמור, ולאחר שנתקבלה חוות דעת הממונה על עבודות שירות, אני גוזרת על הנאשמים את העונשים כדלקמן: 
א. נאשמת 1, חב' המשביר לחקלאי: קנס בסך 580,000 ש"ח. 
ב. נאשמת 4, חב' עמיר: קנס בסך 520,000 ש"ח. 
ג. נאשמת 7, חב' הגרעין: קנס בסך 500,000 ש"ח. 
ד. נאשמת 9 חב' עזרא: קנס בסך 450,000 ש"ח. 
ה. נאשם 2, חרמש: 
(1) מאסר לתקופה של 2 חודשים אותו ישא בתנאי עבודות שרות, אם הממונה על עבודות שירות יקבע את התאמתו לעשות כן (ההזמנה לממונה הגיעה לנאשם לאחר המועד שנקבע להתייצבות). 
(2) קנס בסך 30,000 ש"ח או 60 ימי מאסר תמורתו. 
(3) מאסר על תנאי לתקופה של 6 חודשים אותו ישא אם יעבור תוך תקופה של שלוש שנים עבירה על חוק ההגבלים העסקיים. 
ו. נאשם 3, לביא: 
(1) מאסר לתקופה של 5 חודשים שירוצה בתנאי עבודות שרות, כדלקמן: בי"ח הרצפלד, גדרה, בימים א'-ה' בשעות 7:00-12:00. לריצוי המאסר ביום 16.1.2000 
(2) קנס בסך 50,000 ש"ח או 100 ימי מאסר תמורתו. 
(3) מאסר על תנאי לתקופה של 12 חודש אותו ישא אם יעבור תוך תקופה של שלוש שנים עבירה על חוק ההגבלים העסקיים. 
ז. נאשם 5, קומרובסקי: 
(1) מאסר לתקופה של 2 חודשים, שירוצה בתנאי עבודות שרות, כדלקמן: בית החולים תל השומר, ימים א-ה' בשעות 13:00 08:00. הנאשם יתייצב לריצוי מאסרו ביום .1.12.99 
(2) קנס בסך 25,000 ש"ח או 40 ימי מאסר תמורתו. 
(3) מאסר על תנאי לתקופה של 6 חודשים אותם ירצה אם יעבור בתוך תקופה של שלוש שנים מהיום כל עבירה על חוק ההגבלים העסקיים. 
ח. נאשם 6, בן-נון: 
(1) מאסר לתקופה של ארבעה חודשים, שירוצה בתנאי עבודות שרות, כדלקמן: בי "ח איכילוב, בימים א'-ה' בשעות 7:00-15:00. יתייצב לריצוי המאסר ביום .1.12.99 
(2) קנס בסך 50,000 ש"ח או 100 ימי מאסר תמורתו. 
(3) מאסר על תנאי לתקופה של 8 חודשים אותם ירצה אם יעבור בתוך תקופה של שלוש שנים מהיום כל עבירה על חוק ההגבלים העסקיים. 
ט. נאשם 8 בוצ'ן: 
(1) מאסר לתקופה של חמישה חודשים, שירוצה בתנאי עבודות שרות, כדלקמן: 
ספריה לעיוור נתניה, ימים א-ה' בין השעות 15:00 - 08:00. יתייצב לריצוי המאסר ביום 1.12.99. 
(2) קנס בסך 60,000 ש"ח או 100 ימי מאסר תמורתו. 
(3) מאסר על תנאי לתקופה של 12 חודש ירצה אם יעבור בתוך תקופה של שלוש שנים מהיום כל עבירה על חוק ההגבלים העסקיים. 
כן יחתמו הנאשמים חרמש, לביא, בן-נון קומרובסקי בוצ'ן על התחייבויות להימנע מעבירות על חוק ההגבלים העסקיים תוך תקופה של 3 שנים מהיום. סכום ההתחייבויות: לנאשמים לביא, בוצ'ן, אלי בן נון- 300,000 ש"ח. 
לנאשמים חרמש, קומרובסקי- 150,000 ש"ח. נאשם שלא יחתום, ייאסר לתקופה של חודשיים. 
זכות ערעור לבית המשפט העליון תוך 45 יום מהיום.
בש"א 9396/97 ת.א. (ת"א) 913/97 קו מחשבה – תרופות אזרחיות
לא מצאתי
רע"א 5622/90  קינן רפאלי – תרופות אזרחיות
בהסכם בין בעלי הדין נכללו תניות לפיהן התחייבו המבקשים שלא להתחרות במשיבה ושלא להעסיק את עובדיה. הממונה על ההגבלים העסקיים קבע, מכוח סמכותו בסעיף 43 לחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988, כי תניות אלה מהוות הסדר כובל, והודעה על כך ניתנה, בין השאר, לבעלי הדין שנדרשו להצהיר על בטלותם "להלכה ולמעשה" של ההסדרים האמורים. המבקש 2 הצהיר על בטלות ההסדרים האמורים. המשיבה 2 העלתה את השגותיה בנדון לפני היועץ המשפטי של מחלקת ההגבלים העסקיים במשרד המסחר והתעשייה, אך ההחלטה לא שונתה, והמשיבה לא ערערה על החלטה זו לבית הדין להגבלים עסקיים. המשיבה תבעה את המבקשים בגין הפרת תניות אלה, ולבקשתה ניתן צו עיקול זמני על נכסי המבקשים. בית המשפט המחוזי סירב לבטל את הצו ועל כך הוגשה הבקשה הנוכחית לרשות לערער, הנדונה כאילו ניתנה עליה רשות לערער וכאילו הוגש ערעור על-פי הרשות שניתנה. 
בית המשפט העליון פסק:
א. (1) אין בית המשפט נוהג בדרך כלל להתייחס, בגדר בקשה לצו עיקול, לטענות של אי-חוקיות, מקום שקיימת אפשרות שבית המשפט יעשה שימוש בסמכותו לפי סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, ויורה על ביצוע של חוזה על-אף אי החוקיות הטמונה בו (106 א-ב). 
(2) במקרה דנן, קשה למצוא נסיבות שבהן ייאות בית המשפט לכפות הוראות של הסדר כובל, לפי סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי), וקשה להניח, שאם המדובר בהסדר כובל זכאי צד להסכם לתבוע פיצויים על הפרתו (106 ג). 
(3) במקרה דנן, מהווה קביעת הממונה על ההגבלים העסקיים ראיה לכאורה לנקבע בה בכל הליך שיפוטי (סעיף 43(ה) לחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988, ולפיכך מי שפועל לקיום הסדר כובל מבצע לכאורה עוולה אזרחית וגם עבירה פלילית. לכאורה אין המבקשים יכולים להידרש למלא אחר התחייבויותיהם בתניות האמורות בהסכם המהוות הסדר כובל (106 ב-ג). 
(4) במקרה דנן, לכאורה ולעניין הסעד הזמני נראה, שקביעת הממונה על ההגבלים העסקיים היא הצהרתית וכוחה יפה גם לגבי פעולות הפרה של ההסדר שנעשו לפני קביעת הממונה. לכאורה גם אין ביסוס לטענה לפיה קביעת הממונה נטולת סמכות מאחר שההסכם נכרת עוד לפני תחילת חוק ההגבלים העסקיים; על כל פנים דינה להתברר במשפט עצמו (106 ג-ד). 
ת"פ (י-ם) 288/98 ישי כהן – תוכנית אכיפה פנימית של דיני ההגבלים
הכרעת דין זו עוסקת בשניים מהנאשמים שנכללו בכתב האישום המקורי, ואשר בהבדל מיתר הנאשמים, שאלת אחריותם לעבירות שיוחסו להם בו טרם הגיעה להכרעה. המכנה המשותף לשניים אלה, הוא היותם מנהלים בשתיים מהחברות שלהן ייחס כתב האישום ביצוע עבירות על חוק ההגבלים העסקיים, תשמ "ח-1988 (להלן: חוק ההגבלים העסקיים). ישי כהן היה בתקופה הרלוונטית מנהל פעיל של המשביר לחקלאי בע"מ (להלן: "המשביר") ודן כהן שימש כמנהל בחברת הגרעין בע"מ (להלן: "הגרעין"). 
המשביר והגרעין הורשעו על ידי, על פי הודאתם ולאחר שמשפטם הופרד (בת"פ 162/99), בעבירות שייחס להן כתב האישום. גם לנאשמים שבפניי עתה (להלן: "הנאשמים") מיוחסות בכתב האישום אותן עבירות, דהיינו, היותם צד להסדרים כובלים, לפי סעיפים 2(ב)(2(1(ב)(2 (2(א) ו-4, בצירוף סעיף 48 לחוק ההגבלים העסקיים. ע"פ כתב האישום, ההסדרים הרלבנטים היו הסדרי מחירים וחלוקת שוק בתחום חומרי ההדברה לחקלאות. 
סיווג סעיף 48 כקובע אחריות קפידה 2. סעיף 48 לחוק ההגבלים העסקיים שכותרתו "אחריות של חבר - בני-אדם", קובע: 
"נעברה עבירה לפי חוק זה בידי חבר-בני-אדם, יואשם בעבירה גם כל אדם אשר בשעת ביצוע העבירה היה, באותו חבר-בני-אדם, מנהל פעיל, שותף - למעט שותף מוגבל - או עובד מינהלי בכיר האחראי לאותו תחום, אם לא הוכיח שהעבירה נעברה שלא בידיעתו ושנקט כל אמצעים סבירים להבטחת שמירתו של חוק זה". 
סעיף זה אינו מתייחס לאחריות של התאגיד (חרף כותרתו), אלא דווקא לאחריות מנהלו, הנגזרת לאור סעיף 48 מאחריות התאגיד. לענייננו, אין מחלוקת שהנאשמים שימשו מנהלים פעילים בחברות המשביר והגרעין בתקופה הרלוונטית. 
לאחר הרשעתם של המשביר והגרעין, כאמור לעיל, גם אין עוד מחלוקת שהאחרונים - התאגידים - ביצעו עבירה על חוק ההגבלים העסקיים, בהיותם צד להסדרים כובלים. לפי סעיף 48 לחוק האמור, במצב כזה תוטל גם על הנאשמים אחריות לאותן עבירות, אלא אם יש ביד הנאשמים לצאת דרך "פתח המילוט" שנקבע בסיפא. נותר לכאורה אך לבחון אם יש ביד הנאשמים להראות שהעבירות נעברו שלא בידיעתם ובנוסף כי נקטו באמצעים סבירים להבטחת שמירתו של חוק ההגבלים העסקיים. 
3. סעיף 48 לחוק ההגבלים העסקיים דומה בנוסחו ובתוכנו להוראות אחרות בחקיקה, המגדירות אחריות נושאי משרה, שבהן מוטל על המנהל להראות שלא ידע על ביצוע העבירה וגם הנטל להראות כי נקט באמצעים למניעת העבירות, כדי למנוע הרשעתו באותה עבירה. בסעיף 48, כבהוראות האחרות שיצוינו להלן, לא מצויה התייחסות מפורשת למצב הנפשי הרלוונטי לביצוע העבירה. כידוע, ועל -פי הקבוע בסעיף 19 לחוק העונשין, תשל"ז-1967 (להלן: "חוק העונשין"), היסוד הנפשי הנדרש בדרך-כלל הוא יסוד נפשי של מחשבה פלילית, וזאת אלא אם נקבע בהגדרת העבירה כי די ביסוד נפשי של רשלנות, כמשמעותה בסעיף 21 לחוק העונשין, או שנקבע ש"היא מסוג העבירות של אחריות קפידה", כמשמעות המונח בסעיף 22 לחוק. המאשימה טוענת בפניי, כי בסעיף 48 נקבעה הוראת אחריות קפידה. 
לעניין האחריות הקפידה קובע סעיף 22 לחוק העונשין הוראות אלו: 
22." אחריות קפידה והיקפה 
(א) אדם נושא באחריות קפידה בשל עבירה, אם נקבע בחיקוק שהעבירה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות; ואולם, אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טרם כניסתו לתוקף של חוק זה ונקבע בדין שאינן טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות. 
לענין סעיף קטן זה, 'בדין' - לרבות בהלכה פסוקה. 
(ב) לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה. 
(ג) לענין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות". 
מהו דינה של הוראת סעיף 48 מבחינת סיווגה על פי היסוד הנפשי? 
הוראות מסוגה של הוראת סעיף 48 נבחנו ברע"פ 608 ,26/97 חיים לקס ואח' נ' מ"י, פ"ד נ"ב(673 (2, ובהן הוראות סעיף 224(א) לפקודת מס הכנסה וסעיף 119 לחוק מס ערך מוסף כב' השופטת ד' בייניש קבעה באותו עניין, כי העבירות לפי הסעיפים שצוינו, הן עבירות של אחריות קפידה. כב' השופטת ד' בייניש ציינה, כי בסעיפים אלה נתקיימו המאפיינים המקובלים לעבירות אחריות קפידה, הן בשל תכליתם, הן בשל מבנה הסעיף המעביר על הנאשם את הנטל להוכיח קיום הגנה, והן מאחר שעבירות מעין אלו סווגו בעבר בפסיקה כעבירות אחריות קפידה. 
לעניין מאפייני עבירות האחריות הקפידה כתבה כב' השופטת בייניש: 
"בין המאפיינים המובהקים של עבירות אחריות קפידה ניתן למנות את תכליתה של החקיקה שבמסגרתה נקבעו העבירות ואת התחומים שהיא נועדה להסדיר. 
מאפיין אחר הוא אופן הוכחת ההרשעה בעבירות אלה, שכן בעבירות האחריות הקפידה תצא התביעה ידי חובת ההוכחה הנדרשת להרשעה אם תוכיח את היסוד העובדתי שבעבירות. לפיכך, בעבירות האחריות הקפידה מועבר הנטל לשכמו של הנאשם להוכיח כי יש לו הגנה הפוטרת אותו מאחריות. בנוסף לכך, בהגדרת עבירות אלה אין מוזכר היסוד הנפשי, ובדרך כלל העונשים הקבועים בהן קלים יחסית" (שם, עמ' 693). 
כב' השופטת בייניש הוסיפה והצביעה על התחומים שבהם פוטר המחוקק מהוכחת היסוד הנפשי: 
"האחריות הקפידה הונהגה על ידי המחוקק בעבירות מיוחדות שנועדו להסדיר תחומים מסויימים בחיי החברה. המדובר בתחומים המחייבים הסדרים כלכליים וחברתיים אחידים וברי אכיפה, שיש בהם כדי לקבוע סטנדרט התנהגות מותאם לצרכי החברה בת זמננו. כדי להבטיח אכיפה פשוטה ויעילה של אותם כללי התנהגות, וכדי להעמיק את האכיפה באותם תחומים נקבעו עבירות שדרכי הוכחתן פשוטות, ומטעם זה פטר המחוקק את התביעה מהוכחת היסוד הנפשי של העבירה" (שם,שם). 
כב' השופטת בייניש התייחסה גם ל"חזקת" קיום היסוד הנפשי בעבירות מעין אלו, ולנטל הראייתי המיוחד המוטל בגינה על הנאשם: 
"בבואנו לסווג עבירות כעבירות אחריות קפידה, עלינו להביא בחשבון כי בדרך כלל מדובר בעבירות התנהגות, אשר ככל העבירות כוללות הן יסוד עובדתי והן יסוד נפשי, אלא שבמובחן מהעבירות הרגילות, בעבירות של אחריות קפידה אין התביעה חייבת בהוכחת היסוד הנפשי, בהתקיים היסוד העובדתי קמה חזקת המחוקק כי נתקיים גם היסוד הנפשי, הנאשם יכול להסיר מעליו את האחריות הפלילית אם יסתור את היסוד הנפשי המיוחס לו על פי החוק, היינו - אם יראה כי פעל ללא מחשבה פלילית או ללא רשלנות, ובנוסף לכך, וזו דרישה מוגברת המיוחדת לאחריות הקפידה, יראה כי נקט את כל האמצעים למניעת העבירה. כיום באה דרישה זו לידי ביטוי בסעיף 22(ב) לחוק העונשין, לפיו על הנאשם להראות כי עשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה" (שם, עמ' 694). 
כב' השופטת בייניש הוסיפה ואמרה, כי שאלת הסיווג (כעבירה של אחריות קפידה או כעבירה הדורשת מחשבה פלילית או רשלנות), התעוררה במישרין בבית המשפט העליון ביחס להוראות דומות בתוכנן לאלו שנבחנו בפניה, ולגביהן כבר נקבע כי מדובר באחריות קפידה. כאלו הן הוראות סעיף 39(ב) לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, שנבחנה בע"פ 880/85 מ"י נ' דן אגודה שותפית לתחבורה ציבורית בע"מ, פ"ד מא(533(2, וכן הוראת סעיף 208 לחוק התכנון והבנייה שנבחנה בדיון נוסף 12/81 ש' שפירא ושות', חברה קבלנית בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד לו (645(3. הסעיפים האמורים דומים בנוסחם לסעיף 48. 
כך, לדוגמא, נוסח סעיף 208 לחוק התכנון והבנייה הוא כדלקמן: 
"(א) בוצעה עבודה או השתמשו במקרקעין בנסיבות ובדרך שיש בהם עבירה לפי סעיף 204, ניתן להאשים בה אחד או יותר מאלה... 
(8) האחראי לעבודה או לשימוש, לרבות האדריכל, המהנדס המתכנן, המהנדס או ההנדסאי האחראים לביצוע, הקבלן הראשי וכן סוכניהם, אך למעט עובדים המועבדים על ידיהם. 
(ב) נאשם אחד מהמפורטים בסעיף קטן (א) בעבירה לפי סעיף 204 תהא זו הגנה טובה אם יוכיח שניים אלה: 
(1) העבירה נעברה שלא בידיעתו; (2) הוא נקט בכל האמצעים הנאותים לקיום הוראת חוק זה והתקנות על פיו בכל הנוגע לעבודה הנדונה". 
ונוסחו של סעיף 224א לפקודת מס הכנסה שנבחן בעניין לקס הוא כדלקמן: 
"א. חבר בני-אדם שעבר עבירה לפי הסעיפים 220-215,יראוכאשם בעבירה גם כל אדם אשר בשעת ביצוע העבירה היה מנהל פעיל, שותף, מנהל חשבונות או פקיד אחראי, נאמן או בא כוח של אותו חבר, אם לא הוכיח אחת משתי אלה: 
(1) העבירה נעברה שלא בידיעתו; 
(2) שהוא נקט בכל האמצעים הסבירים להבטחת מניעת העבירה". 
שאלת הסיווג התעוררה בעניין לקס בהקשר לשאלת תקפות עונש המאסר שהוטל בגין אותן עבירות וזאת בשל המגבלה שנקבעה בסעיף 22(ג) לחוק העונשין לגבי הטלת מאסר בעבירות אחריות קפידה (ראו לעיל). 
קביעתה של כב' השופטת בייניש בעניין הסיווג שם, היתה ברורה ונחרצת, ברם, כפי שהיא עצמה ציינה, למעשה לא היתה חשיבות בעניין שנדון בפניה לקביעה כי מדובר בעבירות אחריות קפידה מאחר שהמערערים הודו באחריות אישית ישירה למעשה העבירה ולא התעוררה שאלת אחריותם כמנהלים גרידא. מטעם זה, ניתן לראות את הכרעתה של כב' השופטת בייניש בשאלת הסיווג כבלתי נדרשת לעניין שנדון בפניה. כב' השופטת שטרסברג-כהן ציינה באותו עניין, כי נוטה היא להצטרף לעמדתה של השופטת בייניש בעניין הסיווג אם כי, כמוה, אין היא סבורה כי נדרשת הכרעה בנושא זה. ואילו כב' השופט קדמי סבר, כי אין המדובר בעבירות אחריות קפידה (בראותו בסעיפים האמורים סעיפים שאינם קובעים עבירה "עצמאית" ביחס לעבירת התאגיד עצמו), ואולם, הדבר לא הביאו למסקנות אחרות לגבי היסוד הנפשי הנדרש וגם לא לעניין הטלת המאסר. 
4. אף אם לא נקבעה בעניין לקס הלכה לעניין מהותן של העבירות מן הסוג בו מדובר- וכך נטען בפניי - יש לשיטתי להגיע למסקנה כי העבירה על פי סעיף 48 היא עבירת אחריות קפידה, תוך אימוץ הדרך שבה הלכה כב' השופטת בייניש לגבי העבירות שנדונו בפניה, ושנוסחן הוא כאמור דומה. 
מסקנה זו נובעת ראשית מלשונו הברורה של סעיף 48. סעיף זה אינו קובע צורך בהוכחת מחשבה פלילית או רשלנות ועל פיו נגזרת אחריות המנהל מעצם העובדה שחבר בני האדם עבר את העבירה. הסעיף מעביר למנהל את הנטל להראות כי לא ידע על העבירה וכי נקט אמצעים למניעת עבירות. העברת נטל מעין זו קיימת גם בסעיף 22 לחוק העונשין הקובע כי לא ישא אדם באחריות הקפידה אם עשה כל שניתן למנוע את העבירה. הסעיף מוסיף וקובע, כי "הטוען טענה כאמור - עליו הראיה". 
אכן, אין להגיע בנקל למסקנה שהמחוקק "מוותר" על היסוד הנפשי הרגיל של ידיעה או של רשלנות, ומעביר את הנטל לנאשם להוכיח הגנתו, ובמיוחד לאחר חקיקת חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו, ולעניין זה ראו דבריו של פרופ' קרמניצר במאמרו תיקון 39 לחוק העונשין - חמש שנים לחקיקתו, שפורסם במגמות בפלילים: עיונים בתורת האחריו הפלילית (עורך: אלי לדרמן). 
"נטל משמעותי במיוחד מוטל על המחוקק מכיוונו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שעה שהוא שוקל היזקקות לאחריות קפידה. חובה להתיחס אליה כאל חריג שבחריג. העברת נטל ההוכחה לעניין היסוד הנפשי בפלילים מחייבת זהירות רבה, כדי שפגיעתה בעקרון כבוד האדם תהא מינימלית" (שם, עמ' 70). 
גישה דומה עולה ממאמרה של מ' גור אריה, סטיות מעקרון האשמה חוק העונשין (תיקון 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד-1994, שפורסם במחקרי משפט יג' תשנ"ו-1996 עמ' .129 
"באופן תיאורטי, ההסדר שבסעיף 22 לחוק המתוקן אכן מרכך את ההשלכות שנבעו מקיומה של האחריות המוחלטת ברוח המתחייבת משמירה על כבוד האדם" (שם, 137 ). 
"מחויבות של ממש לכבוד האדם אינה מתיישבת כך אני מאמינה עם הטלת אחריות פלילית בהתבסס על חזקות משפטיות של אשמה" (שם, עמ' 138). 
ואולם, אין ספק שבמקרים הולמים מקובלת בדין הפלילי הטלת אחריות פלילית בהעדר מחשבה פלילית, ואף בהעדר רשלנות, זאת גם לאחר תיקון חוק העונשין וקבלת החלק המקדמי החדש של חוק העונשין. לאחר תיקון חוק העונשין, וע"פ הוראת סעיף 22, קיום אחריות קפידה יוכר לאור קביעה בחיקוק "שהעבירה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות", ולגבי עבירות שנקבעו בחיקוקים טרם כניסתו לתוקף של התיקון - אם נקבע הדבר בדין. סעיף 22 עצמו מבהיר כי " 'בדין' - לרבות בהלכה פסוקה". לענייננו, משנקבע בהלכה הפסוקה כי הוראות דומות הן עבירות אחריות קפידה, מתבקשת המסקנה כי דין דומה חל לגבי סעיף 48. וכך כתבה לעניין זה כב' השופטת בייניש: 
"אינני מתקשה לקבוע כי עבירות אלה של אחריות "נושא משרה", הן עבירות שהדין בישראל מכיר בהן משך שנים כבעברות של אחריות קפידה. אמנם, שאלת הסיווג של העבירות המסוימות שלפנינו לא נדונה עד כה בפסיקתו של בית משפט זה. אולם, הפסיקה שדנה בעבר בעבירות המנהלים ונושאי המשרה, התיחסה תמיד ליסוד הנפשי במסגרת בחינת טענות ההגנה של הנאשמים וסייגה עבירות שהמבנה, הנוסח והתכלית שלהן כמעט זהה לעבירות הנדונות לפנינו, כעבירות אחריות קפידה" (לקס, עמ' 698-699). 
בנוסף ייאמר, כי הוראת סעיף 48, כהוראות האחריות שהוזכרו, היא הוראה מאוזנת, באפשרה לנאשם-המנהל להוכיח הגנה כדי למנוע הרשעתו. בקביעת הגנות מעין אלו, יש כדי להקהות את תחושת אי הצדק בשל הטלת אחריות קפידה. כך, בד"נ 12/81 הנ"ל, בהקשר לסעיף 208 לחוק התכנון והבניה, ציין כב' השופט בייסקי: 
"גם אני בדעה כי ההוראה שבסעיף 204 לחוק יש בה כדי להטיל אחריות מוחלטת. 
הדבר עולה בעיקר מהוראותיו של סעיף 208 וההגנות המצומצמות המפורטות בו, המאפשרות הגנה למי שפעל ללא ידיעה וממילא ללא מחשבה פלילית. קביעת ההגנות האלה יש בה כדי להקהות העוקץ מרגש הצדק של כל משפטן לבל ייענש אדם על לא עוול בכפו ובלי שרבצה עליו אשמה מוסרית להתנהגות שפגעה באיסורו של החוק. ככל שהדעת אינה נוחה מעבירות מוחלטות, זהו כנראה שביל הזהב בו מנסה המחוקק לגבור על המציאות המחייבת לחימה בעבירות נפוצות, ואלה בהן אנו עוסקים הן כאלה, ויחד עם זאת לאפשר הגנה למי שיוכל להוכיח כי נעברה העבירה ללא ידיעתו ו/או כי נקט - אמצעים נאותים למניעת העבירה" (שם, בעמ' 667). 
לעניין זה יצוין גם השוני בין המצב המשפטי שקדם לתיקון 39 לחוק, שבו בעבירות של אחריות מוחלטת לא איפשרו לנאשם לסתור את חזקת הרשלנות, לבין המצב לאחר התיקון שבו מתאפשרת סתירת החזקה, וראו מאמרה של מ' גור-אריה, הצעת חוק העונשין (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ב 1992, משפטים כ"ד, תשנ"ד 32 ,9. 
כמו-כן, ההסדר החוקי הכולל כיום אינו מתעלם מהעובדה שמוטלת אחריות בהעדר מחשבה פלילית או רשלנות, בקובעו בסעיף 22(ג) לחוק העונשין מגבלת ענישה. 
לעניין זה נאמר במאמרו הנ"ל של פרופ' קרמניצר: 
"ההסדרים המשפטיים, הקובעים אחריות קפידה, עוסקים בהתנהגות בעלת מידה מעטה יחסית של אנטי חברתיות, במידה מינימלית של אשמה וממילא גם במידה מעטה של סטיגמה - ועל כן נמצאים למעשה, על גבול התחום הפלילי. ביטוי לכך הוא שאין להטיל עונש של מאסר על מי שהורשע על יסוד אחריות קפידה" (שם, עמ' 70). 
מ' גור אריה, במאמרה הנזכר לענין הצעת חוק העונשין (חלק מקדמי וחלק כללי ), התשנ"ב-1992, מציינת, כי כאשר עבירה מוגדרת כעבירה של אחריות קפידה עומדת לתביעה ברירה: 
"להתבסס על חזקת הרשלנות, שאז לא ניתן יהיה לגזור על הנאשם מאסר, או להוכיח כי הנאשם ביצע את העבירה מתוך מחשבה פלילית או רשלנות, שאז ניתן יהיה לגזור עליו גם מאסר" (שם, עמ' 32). 
ולהשלמת התמונה יצוין, כי "רשלנות" כידוע, ע"פ סעיף 21 לחוק העונשין היא "אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה בנסיבות העניין, להיות מודע לאותו פרט". 
שיקול נוסף המוביל להשלמה עם גישת האחריות הקפידה מתייחס לחשיבות המטרות החברתיות של החוק בו עסקינן. את סעיף 48 יש לראות בהקשר הרחב והכללי של מגמת הרתעת קברניטי תאגידים מביצוען של עבירות פליליות על חוק ההגבלים העסקיים באמצעות אחרים, הכפופים להם. הטלת אחריות כזו היא המתמרצת מניעה מראש של העבירות על-ידי הפעלת פיקוח הולם. בע"פ 3027/90 חברת מודיעים בינוי ופיתוח נ' מדינת ישראל, פ"ד מ"ה(364 ,(4, מתייחס כב' הנשיא ברק לטעם להטלת אחריות כעין שילוחית על נושאי המשרה בחברה, ודבריו יפים גם לענייננו: 
"נראה שעמדתו של המחוקק הינה, כי בהטלת אחריות פלילית כעין שילוחית בגין עבירת נושא משרה קודמו המטרות החברתיות שהחוק בו מצויה עבירת נושא המשרה בא להגשים. הטלת אחריות פלילית כעין שילוחית על נושאי המשרה נועדה להמריץ אותם לנקוט באמצעים נאותים ולהבטיח כי אמצעי זהירות יקויימו על מנת למנוע ביצוע עבירות במסגרת התאגיד. היא גם באה להטיל אחריות על נושאי משרה בכירים אשר קיימת הסתברות גבוהה כי היו מעורבים בביצוע העבירות של התאגיד אך לא ניתן להוכיח זאת" (שם, עמ' 387). 
א' לדרמן במאמרו אחריות פלילית של אורגנים ושל נושאי משרה בכירים אחרים בתאגיד, פלילים ה1 (תשנ"ו) 138 ,101 עומד על את כוחם של נושאי המשרה למנוע עבירות כאלו: 
"הנחת החיקוק היא שבידי אותם אורגנים ונושאי משרה בכירים יש הכוח למנוע את ביצוע העבירות שהחיקוק דן בהן על ידי הפעלה של שיטת פיקוח מתאימה" (שם, 138). 
גם באנגליה כפי שמציינים המלומדים ,Smith & Hogan בספרם על המשפט הפלילי, מוסקת אחריות מנהל התאגיד לעבירה שעבר התאגיד, מתוך הנחה של תרומת המנהל לביצוע העבירה, ולו בכל הנוגע ליכולתו למנעה: 
"It is now common form to include the following provision in statues creating offenses likely to be committed by corporations: Where an offense... committed by a body corporate is proved to have' been committed with the consent or connivance of or to be attributable to any neglect on the part of any director, manager, secretary of other similar officer the body corporate or any person who was purporting to act in such capacity, he as the body corporate shall be guilty of that offense and shall be liable to proceeded against and punished accordingly' ". Smith & Hogan Criminal Law (7th ed 1992) 185 ההגנות ע"פ סעיף 48 5. אעבור עתה לבחון את "פתח המילוט" הקבוע בסעיף 48. מהאמור לעיל עולה כי משהובהרה אחריות התאגיד שבו מילאו תפקיד ניהולי, עובר הנטל אל הנאשמים להוכיח שניים אלו: כי לא ידעו על ביצוע העבירה וכי נקטו "כל אמצעים סבירים להבטחת שמירתו של חוק זה", משמע - אמצעים לשמירת חוק ההגבלים העסקיים. מהבחינה הראייתית, נטל זה הוא הנטל האזרחי: על הנאשמים לעמוד בנטל מאזן ההסתברויות האזרחי, נטל שמקובל לראותו כבלתי מכביד. אכן, בגדרו הנאשם הוא הנושא בנטל השכנוע, אך "די לו אם יוכיח את המוטל עליו במידה הנוהגת במשפט האזרחי, לאמור: במידה של עמידה במאזן ההסתברויות" (ראו י' קדמי, על הראיות, תשנ"ט (1999) חלק שלישי עמ' 1225, והפסיקה שם). 
6. האם יש קשר בין שני חלקי ההגנה, דהיינו, בין מידת הידיעה על ביצוע העבירה ובין היקף האמצעים שעל הנאשם לנקוט? סעיף 48 אינו קושר בין הידיעה על העבירה לבין נטל החובה לנקיטת האמצעים למניעת עבירות על חוק ההגבלים העסקיים. לשון אחר, עניין נקיטת האמצעים הוא תנאי עצמאי ונוסף, שאינו תלוי בשאלת הידיעה: גם אם אין למנהל כל ידיעה על ביצוע העבירה, עליו להראות כי נקט אמצעים למניעת עבירות על החוק. מסקנה זו עולה בבירור מנוסחו של סעיף 48, המדבר על שני תנאים שונים ומצטברים. 
7. מהם אותם אמצעים סבירים שעל הנאשם לנקוט לשם מניעת העבירה? אין מדובר בנטל שקל להרימו. לעניין הדרישה הדומה שמציב המחוקק בסעיף 22 לחוק העונשין כותבת מ' גור אריה במאמרה הנזכר, העוסק בהצעת תיקון 39 לחוק העונשין: 
"כדי להשתחרר מהאחריות הקפידה אין די להראות כי הנאשם נקט אמצעים סבירים למניעת התקלה, אלא נדרש כי הוא יעשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה" (עמ' 32-33). 
"אחריות פלילית לעבירות של תקנות הציבור מתמקדת בשלב שלפני קרות התקלה, דהיינו: בשלב הקודם להיווצרות הפגם...היא מטילה חובה לנקוט אמצעי זהירות כדי למנוע את התקלה ומניחה, כי עצם קרות התקלה מעיד על חוסר זהירות (בין אם כהנחה מוחלטת ובין אם כהנחה הניתנת לסתירה" (עמ' 33). 
גם נוסחו של סעיף 48 הוא רחב, ומלמד כי נדרשת נקיטת אמצעים ממשיים, "כל אמצעים סבירים". 
הפסיקה מבססת דרישה רחבה כזו. בע"פ 8511/96 דן אגודה שיתופית לתחבורה ציבורית בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד נ"ב(871 (2, נבחנה שאלת הרשעת האגודה השיתופית דן בגין התנהגות גסה וחסרת נימוס כלפי נוסעת על-ידי אחד מנהגיה. בית המשפט העליון, מפי כב' השופט קדמי, לא ראה לנכון להסתפק בהדרכה, ימי עיון וביקורות פנימיות שנערכו על-ידי האגודה לנהגים כדי שהללו יתנו שירות הולם, והביע דעתו לפיה נדרש הרבה מעבר כך: 
"בית המשפט המחוזי הצביע בהקשר זה - להמחשה - על אי מיצוי כוחה של הנקיטה ב'אמצעי משמעת' בהקשר זה. דברים אלה מקובלים עלי, וגם אנוכי סבור כי נדרשת בהקשר זה נקיטה מאסיבית יותר באמצעי משמעת, תוך פרסום נאות של תוצאותיהם מצד אחד; וכי ראוי שתילווה לכך פרסומת נאותה של חובות הנהגים כלפי הנוסעים וזכותם להתלונן על הפרתן של חובות אלו מצד שני. כאמור, אין בדברים אלה כדי להציג את "כל האמצעים הסבירים שבידי המערערת לנקוט על מנת לפטור עצמה מן האחריות לפי סעיף 39ב הנ"ל, ותכליתם אך להמחיש את משמעותה של הדרישה בדבר נקיטה ב'כל האמצעים'" (שם, עמ' 878). 
בע"פ 1060/97 בן עטר נ' מ"י, פ"ד נא(321 (5 נבחנה הרשעת בעליה של תחנת דלק אשר בתחנתו נמהל הדלק. בית המשפט העליון, מפי כב' השופט י' זמיר, לא הסתפק בכך שבעל התחנה או מי מטעמו לא מהלו את הדלק והציג את ההוראות בדבר הזרמת הדלק, אלא הצביע על חסרונם של הסדרים למניעת המהילה לאחר ההזרמה בתחנה עצמה, שלגביהם לא הובאה כל ראיה. בשל העדרם של אלה קבע ביהמ"ש כי בעל התחנה לא יצא ידי חובה להוכיח כי עשה כל שניתן לעשות כדי למנוע את מהילת הדלק בתחנה (שם, עמ' .(327 
כב' השופט זמיר הסביר טעמה של דרישה זו במלים אלו: 
"אכן, הנטל על המערער אינו קל. אך יש טעם לדבר. הטעם נעוץ במהות של אחריות קפידה. על הבעלים של תחנת דלק מוטלת אחריות קפידה... כדי להגן על הציבור מפני עבירות כאלה. שהרי אם הבעלים של תחנת דלק שנמצא כי מכר לציבור דלק מהול יוכל להשתחרר מאחריות פלילית, אף שברור כי בוצעה עבירה, בטענה כי לא עשה ולא ידע, קשה ביותר יהיה להרשיע אדם בעבירה זאת והפיתוי יגדל לעבור את העבירה.לכן, יש טעם וצורך לחייב את הבעלים של התחנה לנקוט זהירות ברמה גבוהה במיוחד: בלשונו של סעיף 22(ב), להראות כי 'עשה כל שניתן למנוע את העבירה" (שם). 
אחריותו של נאשם 1 8. אעבור עתה לבחינת השאלה, האם הוכיחו הנאשמים כי העבירה נעברה שלא בידיעתם ושנקטו כל אמצעים סבירים להבטחת שמירתו של החוק. 
אתחיל בעניינו של ישי כהן (להלן: "נאשם 1"). 
טענתו העיקרית של נאשם 1 היא הטענה, שבתקופה הרלוונטית היה חדש בתפקידו כמנהל במשביר, הכפופים לו ביצעו את תפקידם מבלי להיזקק לו. בשל כך לא ידע כי הללו ביצעו עבירות על החוק. 
האישום השלישי שבגינו מיוחסת העבירה שביצעה המשביר גם לנאשם 1, עוסק בתיאום מחירים של חומרי ההדברה לחקלאות מג'יק וקולטר, בשנים 1994-1995. 
על-פי אותו אישום, מבצעי העבירה הגיעו להסכמים בנושא בשנת 1994, וגם בתחילת 1995 וגם סיכמו מכסות מכירה. ההסדר התגבש בפגישות בהן השתתף, בין היתר, לביא כנציג המשביר. בא-כוחו של נאשם 1 מצביע בסיכומיו, על שורת עובדות המלמדות, לשיטתו, על כך, שמרשו לא ידע על ביצוע העבירות. ביסוד עובדות אלו מצויה העובדה שאינה שנויה במחלוקת, לפיה נאשם 1 נכנס לתפקידו בהמשביר בנובמבר 1994, כאשר מעדותם של העדים בן נון (פרו' מיום 14.10.99 ) ולביא (פרו' מיום 7.6.00 עמ' 131) עולה, כי ככל הנראה הפגישה הרלבנטית לקרטל - בתקופת ניהולו של נאשם 1 - התקיימה זמן קצר לאחר מכן, בחודש ינואר או תחילת פברואר 1995. 
על-פי גרסת נאשם 1, שלא נסתרה, מטרת הבאתו לחברה היתה ניצול ניסיונו כאיש כספים במגמה לשנות את התוצאות העסקיות הקשות שהיו לחברה זו. בתגובה על ההחלטה להצניח לו סמנכ"ל חדש "מהיום למחר", החליט המנכ"ל הקודם על פרישה מיידית (פרו' מיום 26.11.00, עמ' 2-3) וכך נכפתה על נאשם 1 כניסה מהירה לתפקיד. העיסוק במוצרי ההדברה דרש, לגרסת נאשם 1, מומחיות מיוחדת הנרכשת עם הזמן, ואילו הוא עצמו, שהיה אמור לשמש כאיש פיננסים וניהול כספי, חסר אותה. על-פי עדות נאשם 1 (פר' מיום 26.11.00), עם כניסתו לתפקיד עסק ראשית לכל במיפוי מהיר של המצב ואיתור נקודות התורפה הרציניות בעיקר בתחום הפיננסי: התחום הראשון בו עסק היה יבוא גרעינים למאכל בהמות, שהיה תחום נכבד בפעילות החברה אך הסב לה הפסדים כבדים, וכן עסק בתחום הנהלים והטיפול בקניינות וארגון המלאים. 
על קשיי הכניסה של הנאשם 1 לתפקיד העיד גם לביא, אשר אמר: "אני זוכר שישי נכנס לקראת סוף 94 ובהתחלה הוא יסלח לי קצת, הוא היה קצת מעופף. אחר כך נכנסנו לעניינים" (פרו' מיום 7.6.00, עמ' 57), ע"פ עדות לביא (פרו' שם, עמ' 133), נדרשו לנאשם 1 יותר מכמה חודשים על מנת להכיר את המערכת ובכלל זה את הגורמים הפועלים בשוק ולכן נתן לאנשי המקצוע הכפופים לו חופש פעולה נרחב. לביא הוסיף, כי בשל המקצועיות שלו ושל קינן, רוכז הטיפול בעסקי המכירה וההפצה של חומרי ההדברה באותה עת בידם והנאשם 1 עסק אז בעיקר בתחומים אחרים, ארגוניים וכספיים. 
גם העד עמירם קינן אישר כי בחודשים הראשונים התרכז נאשם 1 בלימוד ונמנע מהתערבות (פר' מיום 14.3.00 עמ' 117-118). ובתשובה לשאלה: "וזה התקופה שבה למעשה לבקו ואתה קיבלתם יותר סמכויות כי באופן טבעי היה זמן שישי לומד את המערכת?" השיב קינן: "בוא נגיד שבתקופה זו לקחנו קצת יותר סמכויות" (פר' שם). 
9. מול טענת ההתמקדות בנושאים האחרים ואי המעורבות בנושאי הקרטל טוענת המאשימה כי בתקופה הרלבנטית - ובוודאי בתקופת חידוש ההסכמות הקרטליות בפגישה משנת 1995 או מסוף 1994 - שימש הנאשם בתפקידו כבר מספר חודשים. 
לשיטת המאשימה תקופת "ימי חסד" כה ארוכה היא בלתי סבירה. ברם, כמשקל נגד להערכה זו עומדת האפשרות שבנושאים האחרים היה כדי להשתלט על זמנו של נאשם 1. אכן אין מדובר בתקופה קצרה, ואולם לא מצאתי כי משך התקופה כשלעצמה מחייב את המסקנה שהנאשם 1 הכיר גם את הנושאים הקשורים בקרטל, זאת כאשר לביא וקינן תמכו בטענת אי-מעורבותו וריחוקו מנושאים אלה. 
המאשימה אף מסיקה את ידיעתו של נאשם 1 מהודעתו ת16/, שבה התייחס לעסקה הרלוונטית משנת 1994, בציינו כי ידוע לו "שהמרווח הבסיסי נשאר גם ב-1995 " וגם ציין כי נעשתה עסקה במחיר זהה בהיותו מנכ"ל. ואולם, אין בידי לקבוע כי אמנם ניתן להסיק מאותה הודעה על ידיעת תיאום המחירים שבו מדובר, בזמן הרלוונטי לביצוע העבירה. הנאשם הכחיש בעדותו ידיעה כזו (פרו' מיום 26.11.00 עמ' 9-11), ובאמירה הנזכרת דברים אלה לא נסתרו. 
המאשימה מוסיפה וטוענת, כי נאשם 1 עודכן לגבי פגישה הרלבנטית לתיאום שנערכה בתקופתו על-ידי לביא. ברם, לביא לא זכר אם עדכן את נאשם 1 (פרו' מיום 7.6.00 עמ' 123), והוסיף שבהחלט יכול להיות שלא עדכן אותו (שם, עמ' 138). לביא ציין בהקשר זה, כי נאשם 1 היה אז חדש בתפקידו ולא התמצא בפרטים המקצועיים (פרו' שם, עמ' 64). כאמור, הוא תיאר אותו בתקופה כזו כ "מעופף" (שם, עמ' 57). גם קינן, שהשתתף באותה פגישה העיד שלא דיווח לו בעניין הפגישה ותוכנה (פרו' מיום 14.3.00, עמ' 115-116). 
עוד טוענת המאשימה, כי הדעת נותנת שנאשם 1 לא הסתפק בידיעה על "רווח גולמי נמוך" בענף (ידיעה שבקיומה הודה לגבי שנת 1995), אלא ירד לפרטים, ומטעימה בהקשר זה, כי הוא עצמו הודה שהיה מודע לקיום הסכמים בשוק. 
בעניין זה אמר: 
"...אני אומר עוד הפעם, לי כל העסק הזה נודע רק אחרי תחילת החקירה, אני לא ידעתי על העיסקה של 94', ב - 95' ידעתי שאנחנו מוכרים ברווח גולמי נמוך, אבל עשינו בשטח מאמצים ולכן לא היתה סיבה לחשוד שזה לא מתנהל על ידי הארכת אשראי, או על ידי חלוקת בונוסים כמו מתנות ודברים כאלה קטנים בשביל לשמור שנמכור כמה שיותר, כיוון שבסך הכל התחרות בשוק היא היתה כזאת שעל פניו אף אחד לא האמין לאף אחד, וגם כשדיברו אז בעצם כל אחד ידע שהוא מצד אחד עושה הסכם, ומצד שני הוא הולך ומנסה למכור כמה שיותר..." 
(פרו' מיום 26.11.00, עמ' 36-37). 
המאשימה לומדת מדברים אלה, כי נאשם 1 ידע על ההסכמות הנוגעות לקרטל, גם אם לא ייחס להן כל חשיבות, כדבריו, בשל קיומה של התחרות שתיאר. המאשימה מוסיפה ומדגישה לעניין זה, כי ביצוע בפועל של ההסדרים הכובלים אינו דרוש לגיבוש העבירה הקבועה בסעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים. ברם, גם מהדברים דלעיל אין די כדי לחייב מסקנה כי נאשם 1 ידע על התיאום שבו נטלה חלק המשביר. בדבריו אלה אין הוא מתייחס במפורש לידיעת תיאום כזו. עם זאת, מידת יכולתו להבין כי בשוק מושגים בין המעורבים הסכמים כאלה ואחרים לעניין מחיר, רלוונטית לשאלה האחרת - האם נקט באמצעים הולמים למניעת העבירה, וגם לשאלה, אם אדם סביר במקומו היה מודע לטיב המעשה, הרלוונטית לעניין האפשרות להטיל עליו מאסר, במידה וזה יתבקש ע"י המאשימה ברם, יכולת זו אינה מכריעה לעניין קביעת עצם ידיעתו. 
עוד טוענת המאשימה, כי ניתן ללמוד על ידיעתו של נאשם 1 על ביצוע העבירות גם מהראיות לעניין נוהלי הדיווח שהנהיג לגבי עסקאות בעלות השלכה כספית משמעותית, וכחלק מהתעניינותו המסתברת באותה עת בהיבט הרווחי, ומצביעה על כך שמעדות קינן (פרו' מיום 14.3.00, עמ' 82-83) עלה, כי רמת הדיווח לגבי תחומי פעילותו - של קינן - היתה אינטנסיבית. המאשימה מוסיפה שמדברי נאשם 1 עצמו עלה שתדירות פגישות העבודה עם לביא בתקופה הרלוונטית היתה אינטנסיבית. המאשימה מדגישה, כי נאשם 1 עצמו נפגש עם נציגי המתחרים. כך העד בן נון, עובד חברת עמיר העיד כי נפגש עם הנאשם ועם קומורובסקי, מנכ "ל חברת עמיר, כשנושא הפגישה היה הצורך להעלות את רווחיות הענף. ואולם, אין בסימנים אלו, המלמדים על מעורבותו במהלך העניינים ובכלל זה על רמת הדיווח האינטנסיבית כדי לחייב מסקנה בדבר ידיעה פוזיטיבית של הנאשם על התיאום הקרטלי דווקא, במובחן מנושאים אחרים הקשורים ברווחיות, שבה לדבריו עסק אותה עת. 
10. טענה מרכזית נוספת של המאשימה, היא שיש ללמוד על ידיעתו של נאשם 1 לגבי ביצוע העבירה ע"י הכפופים לו מפרשת רפופורט. עודד רפפורט, בעלי חברת טבעון כים המספקת חומרי הדברה, שלח מכתב שבו התלונן על "ניתוק הקשר המסחרי החד צדדי על ידי ארבע החברות: המשביר לחקלאי, עמיר, הגרעין ועזר ע"פ ארגון ותיאום ביניהן..." (ת27/), ומחקירתו של נאשם 1 עלה, כי היה מודע לטענות רפפורט במכתב זה, מכתב שהגיע אליו בתקופה הרלוונטית. מחומר הראיות עלה גם , כי הנאשם 1 נטל חלק בפגישה עם רפפורט (יחד עם לביא וקינן), ואולם, יחד-עם-זאת עולה, כי הנאשם למד מפי קינן שתלונת רפפורט נובעת מכך שהוחלט "להחזיק פחות חומרים שלו על המדף" ולקנות רק "לפי הצורך", מבלי שגילו לו את המצב לאשורו (פרו' מיום 14.3.00, עמ' 100-105 ). גם בהקשר אפוא זה נטלה עדות קינן את העוקץ, מאחר שממנה עולה כי קינן לא אישר בפני נאשם 1 את דבר התיאום בפעולות כלפי רפופורט. 
11. מנגד אתייחס למספר טענות שהעלה נאשם 1 במגמה לתמוך בטענת אי-ידיעתו. 
אחת מהן היא הטענה, שהדיון בפגישה משנת 1995 (או סוף 1994), היה למעשה המשך הדיון שהביא לתאום בשנת 1994, ועל-כן לא היה צורך בהיערכויות מיוחדות בגרעין בנושא זה לגבי שנת 1995. לעניין זה מצביע הנאשם 1 על עדויות לביא ובן נון (פרו' מיום 14.10.99, עמ' 30), וטוען כי מאחר שבפועל לא היתה עסקה חדשה ומיוחדת בשנת 1995, לא היה עניין מהותי או עקרוני שהיה צריך להביא לפניו להכרעה. כל שהיה הוא עסקת המשך שנסגרה בדרג "אנשי השטח". 
עוד טוען נאשם 1, כי היקף פעילות המשביר בכל הנוגע לתחום הקרטל היה מצומצם יחסית. הגרעין מכרה באותה עת מאות חומרי הדברה ומג'יק וקולטר היו שניים מהם בלבד, כאשר היקף מכירת חומרי ההדברה לא עלה על 35% מכלל פעילות החברה. כך, על-פי עדות לביא, התקבולים בגין המג'יק והקולטר לא עלו על 2 מיליון ? מתוך שבעים עד שמונים מיליון דולר שהיו סך כל תקבולי החברה (פרו' מיום 7.6.00 עמ' 133, .(135 
לשיטתי, אין מקום לאמר כי אכן מעורבותו של נאשם 1 בנושאים הרלוונטיים לקרטל שטופלו אותה עת ע"י לביא וקינן לא נדרשה בשל שוליותם של הנושאים בהם הללו טיפלו. אין ספק כי גם הסכומים שבהם מדובר אינם זניחים כלל ועיקר אף בהתחשב ביתר עיסוקיה של המשביר. כך, גם הנושאים שהובאו בפגישת הקרטל משנת 1995 - וגם אם מדובר בפגישת המשך - לא היו נטולי חשיבות לרווחיות הגרעין. מאידך, אין בידי לומר שחשיבות זו כשלעצמה מלמדת על ידיעת הנאשם, או מונעת כשלעצמה קבלת טענתו שלא הובא בסוד עניין התיאום. 
12. נבחנו לעיל שורת טענות, אלו שהועלו לסתירת טענת אי הידיעה, ואלו שהובאו לתמיכה בה. לשיטתי, המסקנה העולה מהדיון דלעיל היא, שנאשם 1 עמד בנטל להוכיח את אי ידיעתו לגבי ביצוע העבירה. גרסה זו נתמכה כאמור על ידי לביא וקינן. גרסה זו נתמכה גם בעובדה שנאשם 1 נכנס לתפקידו כמנכ"ל בנובמבר 1994, תפקיד שלא הכיר קודם לכן. ניתן להבין את רצונו להתמקד בעניינים מסוימים בלבד וללמדם לאשורם, תוך סינון מודע של עניינים אחרים, כדי שלא להיות מוצף על ידי מידע בלתי חיוני מבחינתו לפעולה אותה עת, מה גם שהיה בידו לסמוך על עובדים ותיקים שהכירו את התפקיד וביצעו אותו קודם לכניסתו. ניתן לתמוך הערכה זו גם בעובדה שבתקופה הרלוונטית מדיניות אכיפת חוק ההגבלים העסקיים לא היתה נחרצת. 
כך בע"פ 2754/97 צור ואח' נ' מ"י תק-על 373 (1)98 סמך ידו השופט ת' אור על גישתו של בית המשפט המחוזי (כב' השופט י' עדיאל), שהתחשב לעניין העונש בעובדה זו, ביחס לקרטל שנמשך עד 1994 (קרטל חוליות), באומרו: 
"כפי שציין בית המשפט, בתקופה שבה נעברו העבירות, או לפחות במרבית התקופה, לא הופעלה על ידי הרשויות מדיניות אכיפה ממשית בתחום ההסדרים הכובלים, והרשויות, לרבות היועץ המשפטי לממשלה, נטו במקרים רבים להקל עם עבריייני חוק ההגבלים העיסקיים ולא למצות עמם את הדין". 
רמת המודעות להוראות החוק היא במקרים רבים פועל יוצא של רמת אכיפתו. 
שיקול זה משתלב עם הראיות התומכות בטענת הנאשם 1, כי לא ידע על ביצוע העבירות ע"י עובדיו. אטעים, כי גם אין לקבוע שהוא חשד בתקופה זו בביצוע עבירות ע"י הכפופים לו. אכן ע"פ סעיף 20(ג)(1) לחוק העונשין, "רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם אך נמנע מלבררם". גם אם יש מקום להחיל הוראה זו גם לעניין הסקת הידיעה לפי סעיף 48 - וכך אני סבורה - איני רואה מקום לקבוע כי נאשם 1 חשד בקיום העבירה. עדות לביא וקינן - אשר אין מקום שלא לתת בה אמון - הרחיקה את נאשם 1 מזירת ביצוע העבירה, וביססה את הטענה כי לא ידע על ביצועה וגם לא ידע פרטים או נסיבות שהיה די בהם כדי לבסס חשד. 
שאלה אחרת היא, אם אדם סביר במקומו של נאשם 1 לא היה רגיש יותר לסימנים הרלוונטיים לפעילות הקרטלית. טענות המאשימה בהקשר הנדון אכן מעוררות שאלה זו בכל חריפותה. שאלת הרשלנות כאמור, חשובה בהיבט העונשי לאור הוראת סעיף 22(ג) לחוק העונשין. ואולם, לא זו השאלה העומדת בפניי עתה. 
13. נותר עתה לברר אם עלה ביד הנאשם 1 גם להראות כי נקט אמצעים סבירים להבטחת שמירת חוק ההגבלים העסקיים. הנאשם 1 לא הצביע על אמצעי כלשהו שנקט לצורך זה. טיעונו התרכז בטעמים שהצדיקו, מזווית ראייתו אז, את אי נקיטת האמצעים. כאמור, לדבריו התמקד בנושאים אחרים, בשל היותו חדש בתפקיד, ולא ידע כלל על ביצוע העבירה. 
ברם, די בעובדה שלא נקט כל אמצעי להבטחת שמירתו של החוק כדי להביא להרשעתו, לפי שדי באי קיום אחד התנאים בסיפא לסעיף 48 כדי להכשיל את הגנתו. טענותיו לעניין היותו חדש בתפקיד, אין בהן כדי לשחררו מהנטל להראות נקיטת אמצעים כדי להימנע מההרשעה. נטל נקיטת האמצעים, כאמור לעיל, אינו קשור כלל בידיעה הקונקרטית על ביצוע העבירות. בכל מקרה, בנסיבות שבהן הוא נמצא בתקופה הרלוונטית, במשך מספר חודשים בתפקיד הניהול, מתבקשת הקביעה, כי היה בידו לנקוט אמצעים להבטחת שמירתו של החוק. כך למצער היה בידו לתת הוראות כלליות לעובדיו שיהא בהן כדי להרחיקם מביצוע עבירות על חוק ההגבלים העסקיים, כאשר בוודאי ידע על קיום מתחרים בשוק. היה בידו גם לשוחח עם המנהלים הכפופים לו על חשיבות השמירה על הוראות החוק האמור. מאחר שנאשם 1 לא הראה כי נקט אמצעי כלשהו מסוג זה, אזי גם אם עמד בנטל הראייתי לעניין הוכחת אי-ידיעתו, לא עמד בהוכחת התנאי השני שענייננו הנקיטה באמצעים, ועל כן יש להרשיעו מכוח סעיף 48. 
משדי בכך לצורך ההרשעה, איני רואה צורך למצות את הדיון בשאלת הרשלנות הרלבנטית לתחולת סעיף 22(ג) לחוק העונשין, ולו מן הטעם שאין לדעת אם טענות הצדדים מוצו לגביה, שעה שטרם עלתה שאלת העונש. 
אחריותו של נאשם 2 
14. הגרעין הורשעה בכל ששת האישומים שיוחסו לה בכתב האישום כצד לשורת הסדרים כובלים בשנים 1995 ,1994 ,1993, בתחום שיווק חומרי הדברה. הנאשם 2 שימש בכל התקופה הרלוונטית לכתב האישום, כמנכ"ל הגרעין והחזיק ב70% ממניות החברה. 
כאמור, על-פי סעיף 48 רובץ על כתפו של נאשם 2 -כמנהל התאגיד שהורשע - הנטל להראות שניים אלה: ראשית, כי לא ידע על ביצוע העבירות; שנית, כי נקט בכל האמצעים הסבירים להבטחת השמירה על הוראות חוק ההגבלים העסקיים. 
15. טענתו העיקרית של הנאשם 2 היא, כי מנהל מחלקת ההדברה שהיה כפוף לו, מר בוצ'ן, היה עצמאי בפעולותיו וביצע את העבירות מבלי לערבו. הנאשם 2 תמך טענתו בדבר העדר הידיעה בעובדה, שבתקופה הרלבנטית מכרה הגרעין כ -20,000 פריטים בכלל מחלקותיה, ומהם מכרה מחלקת ההדברה כ-1,200 פריטים בלבד. על-פי טענתו, אין לצפות במצב דברים זה כי הנאשם יכנס לפרטים לגבי הפריטים בהם מדובר. כן הצביע על מעמדו הבכיר של בוצ'ן בהגרעין כמעיד על עצמאותו: "הוא האיש הקונה מוכר אך לא חייב לדווח על פעילותו כמו שאר מנהלי המחלקות" (הודעה מיום 4.12.95 עמ' 2). בוצ'ן עצמו אישר מעמד זה: 
"אני היום בגרעין מנהל המחלקה לחומרי הדברה ודשנים ואחראי על נושא התפעול (הובלות, משלוחים), וכמובן אני חבר בהנהלת הגרעין... הגרעין התפתח להרבה כיוונים ומערכת היחסים אינה כמו שהיתה פעם עם האבות... יחד עם זאת אני בתחום המחלקה שלי כמו בעל הבית ויש לי סמכויות לקבל עובדים, לפטר עובדים, לייצג את חב' הגרעין כלפי חוץ במובן השיווקי וכל מה שאני עושה מחייב את הגרעין" (הודעה מיום 3.7.35, עמ' 1). 
מעמד זה נרכש לאורך השנים הרבות שבהם בוצ'ן עבד עם הנאשם 2, ובשל תרומתו לחברה. 
16. המאשימה טוענת, כי טענת העצמאות אינה עולה בקנה אחד עם הראיות המצויות בתיק המלמדות על הניהול הריכוזי של הגרעין. המאשימה מצביעה בהקשר זה על תיאור התנהלות ישיבות ההנהלה בחברה שבהודעת מר בוצ'ן (מיום 27.6.95, עמ' 2) כדלקמן: 
"בישיבות כאלה לא רושמים פרוטוקולים וגם לא מקליטים הדברים הנאמרים בהם. 
יחד עם זאת אציין, שדן בעצמו מכין בכתב ידו ראשי פרקים לדיון ובשעת הישיבה מחלק הדפים בין האנשים ובסוף הישיבה אוסף הדפים בחזרה, אף אחד חוץ מדן כהן לא משאיר אצלו חומר כתוב מהישיבה ולפי מיטב ידיעתי גם אחרי הישיבה לא מופץ חומר על הנושאים שהועלו ונדונו בישיבה". 
מתיאור זה מסיקה המאשימה כי לא יתכן כי שחרף הניהול הריכוזי לא ידע הנאשם 2 מאום על קיומן של כ - 15 פגישות תיאום קרטלי בהן השתתף סגנו, מר בוצ'ן בתקופה הרלוונטית. המאשימה מוסיפה וטוענת, כי נאשם 2 נהג להתעדכן באופן רצוף ומתמיד וקיים דרך קבע שיחות טלפוניות עם בוצ'ן, כעולה מהודעתו הנזכרת: "האמת שאין לי קשר יומיומי, הקשר הרגיל מתנהל לפי הצרכים זה יכול להיות פעם ביומיים בטלפון ולפעמים יותר או פחות". (שם) לשיטת המאשימה, מקשר הדוק זה יש ללמוד כי הנאשם 2 הוא שסגר נושאים בעלי חשיבות, או לפחות ידע על המתרחש. אכן, שיקולים אלו, מכבידים על קבלת טענת אי ידיעת המתרחש. 
המאשימה מוסיפה וטוענת, כי מחומר הראיות עולה, שלקוחות הגרעין פנו אל הנאשם 2 ישירות, ודוגמא לכך היא הפנייה הישירה אליו של סלוצקי, זכיין חברה מתחרה שהיה מעונין בחידוש קשרי המסחר עם חברת הגרעין. כן מפנה המאשימה להודעת רפפורט, מנכ"ל חברת טבעון כים, שפנה לנאשם בינואר 1995, והעלה טענת החרמה קולקטיבית. בהקשר זה אציין, כי אין די בפניות כאמור כשלעצמן כדי ללמד שנאשם 2 הוא שניהל מגעים ישירים עם כל המעורבים בשוק. 
תפקידו של בוצ'ן בתחום חומרי ההדברי אינו מוכחש, ועל כן, אין לומר כי בכל הקשרים העסקיים הרלוונטיים היה הנאשם 2 מעורב ישירות. עם זאת, יש מקום להניח כי נאשם 2 שמר על מעורבותו, לפחות ברמת הידיעה, בנושאים בעלי חשיבות לפעילותה העסקית של הגרעין. 
17. שני הצדדים נשענים על דברי רפופורט בהודעתו. ואלו היו הדברים: 
"פניתי בתחילת ינואר 95' למר דן כהן הנאשם בעל החברה טלפונית וסיפרתי לו על ההחרמה הקולקטיבית תגובתו היתה שאינו יודע דבר על כך על פעילות משותפת... חברות השיווק המוזכרות ונדהם לשמוע כי היתה לי פגישה באוגוסט עם חמשתם לשאלתך אם הנאשם מר כהן ידע כי בוצ'ן הפסיק לרכוש מטבעון כים מוצריה אני משיב הוא לא ידע..." (הודעת רפפורט מיום 6.7.95). 
לשיטת הנאשם 2, דברים אלו מעידים על אי-ידיעתו. אכן, ההפתעה הספונטנית שביטא הנאשם 2 באזני רפפורט, יש בה כדי ללמד לכאורה על אי-ידיעת דבר התיאום הקרטלי. מאידך, אין ספק כי לנאשם 2 לא היה עניין להודות בפני רפפורט כי הובא בסוד החרמתו. בכל מקרה, מדברי רפפורט בהודעתו עלה גם, כי ההחרמה הקולקטיבית מצד הגרעין לא פסקה לאחר השיחה עם הנאשם 2. רפפורט נחקר בחודש אפריל 1996 ולדבריו, רק אז חזרו לעבוד עמו (הודעתו מיום 2.4.96, עמ' 2). לכן, גם אם הופתע הנאשם 2 מגילויו של רפפורט, הרי שלאחר הגילוי הובאה בפניו הידיעה הרלבנטית ויכול היה מאותה עת לנקוט צעדים משמעותיים כנגד בוצ'ן ולגרום לכך שהחרם יפסק כבר אז. 
18. המאשימה מסיקה על ידיעת דבר ביצוע העבירות גם מרישומים ביומנו של נאשם 2 בעמוד המתייחס ליום 11.9.94, בעמוד זה נרשם בין השאר "מוצרים זהים (תאום מחיר)". לשיטת הנאשם 2, מדובר בהקשר זה על נושא אחר. הוא הצביע על כך, שבאותו עמוד מוזכר גם השם "תפן" שהנו מפעל הנוגע לפעילות אחרת של הגרעין, שאין לה קשר לשוק ההדברה. ואולם, אין בדבריו כדי להסביר את האמירה המתייחסת לתיאום המחיר. גם אם אין הכרח ללמוד, כי מדובר בתאום מחירי מוצרי הדברה, עובדה היא שנושא של תיאום מחירים הובא לידיעתו. 
נסיבה זו אכן מכבידה על טענת אי הידיעה המועלית על ידו. בכל מקרה, יש בה למצער כדי ללמד על מידת יכולתו להסיק על דבר ביצוע העבירה או על הבנתו בדבר חשיבות נקיטת האמצעים להבטחת שמירת החוק. 
19. המאשימה מסיקה דבר ידיעתו של הנאשם 2 על ביצוע העבירה גם מגרסתו שלו לעניין שיחותיו עם בוצ'ן, ובהן אזהרותיו לבוצ'ן להימנע מעשיית קרטל. 
בחקירתו, במענה לשאלה האם הובאה לידיעתו כוונה לעשיית קרטל ענה נאשם 2, כי "הובאה בשלב מאוחר עד כמה שאני זוכר באחת הישיבות ומנעתי את הדבר ונתתי הוראה מפורשת ליוסי בוצ'ן ולמנהלים אחרים בשום אופן לא לעשות קרטל " (הודעה מיום 4.7.95, עמ' 10). כמו-כן, מצביעה המאשימה על כך שהמסמכים אשר בהם פורטו ההסכמים בין החברות המפיצות הועברו לעיונו ואישורו של הנאשם 2, כעולה מהודעת בוצ'ן מיום 3.7.95 בעמ' 22, בהודעה זאת הוסיף בוצ 'ן כי הנאשם 2 סירב לאשר אותם מסמכים: 
"עלי לציין שמסמך זה (מסמך שכותרתו "מכירות לסוחרים" ומסומן ג669 - שימש כהצעה יחד עם המסמך של חסין מינואר 1994 ואני הבאתי אותו יחד עם המסמך של חסין לאישורו של דן ודן כמובן לא אישר". 
מדברי בוצ'ן גם עלה, כי בחודש ינואר 1994 התקיים דין ודברים בינו לבין הנאשם 2 בנוגע להסכמות בין מפיצי חומרי ההדברה, אך הנאשם 2 לא סמך ידו על הפעילות הקרטלית, ואף אמר שהפעילות בלתי חוקית. 
בוצ'ן הסביר את המריית פיו של הנאשם בדברים אלה: 
"...כאשר דן אסר עלי לנהל משא ומתן הנסיון לתאומים היו קטנים מקומיים בלי פריצה לדברים חדשים ולכן לקחתי על עצמי להמשיך ולדון בהסדרים והבנות עם חברי ודן לא היה בסוד העניינים ובהתפתחות העניינים" (הודעה מיום 5.7.95 עמ' 14). 
גם בהודעתו מיום 3.7.95 (עמו' 12) אומר בוצ'ן: "... דן אמר לי להפסיק בתחילת 1994". ובאותה הודעה (בעמ' 18): 
"...וכאשר הבאתיו לדיון בהנהלת הגרעין זה היה הזמן שדן אמר לי לרדת מדברים אלו כי זה מהווה עבירה ואין להמשיך ללחוץ על הספקים...". 
לשיטת המאשימה, בנסיבות אלו, היה לנאשם 2, למצער, סיבה לחשוד שמא בוצ'ן לא דאג לביטול אותן הסכמות. 
20. על ידיעתו של הנאשם 2 לומדת המאשימה גם ממכתב ששלח בוצ'ן אל מנכ"ל חברת המשביר, מר רפי חרמש ביום 23.5.94, אשר העתק ממנו נשלח - ע"פ הרשום בו - גם אל נאשם 2. מן המכתב עולה מפורשות דבר התיאום: "ב - 25.4.93 הפסקנו את התחרות עם סלוקי באזור לפי סיכום ביננו. לא עברו שבועיים ושוב הבן אדם משתולל...נותן הנחה...ועל דעת עצמו". מעובדת שליחת ההעתק אל הנאשם 2 מסיקה המאשימה, כי כבר בתחילת 1994 ידע על קיום הקרטל. ברם, הנאשם 2 הכחיש קבלת המכתב, וגרסתו זו נתמכת בעדותו של בוצ'ן (הודעתו מיום 5.7.95 עמ' 8), לפיה ייתכן שהמכתב לא נשלח: 
"אולי לא שלחתי אותו לנאשם ורשמתי את שמו כדי לחזק את הכוח שלי. אני לא זוכר שדן קרא לי ודיבר איתי על המכתב". 
21. עוד טוענת המאשימה, כי טענת הנאשם 2 בדבר העדר ידיעתו על ביצוע העבירות נסתרת גם על-ידי פנייתו ללשכת המסחר בעניין החרמת הספקים. בסמוך לחודש מאי 1994 פנה הנאשם 2 יחד עם מנהלי המשביר ועמיר ללשכת המסחר בתל אביב בשאלה האם יכולות החברות המפיצות להחרים במשותף ספקים (כעולה מהודעת הנאשם מיום 4.7.95, עמ' 15). לשיטת המאשימה, פניית הנאשם 2 עם מתחריו ללשכת המסחר באה על רקע ידיעתו על ביצוע העבירות בהן מדובר. 
לגרסת הנאשם 2 מנגד, נעשתה הפניה מתוך הרצון להקים סקציה של מפיצי חומרי הדברה במסגרת לשכת המסחר, כמקובל בענפים אחרים. הוא הוסיף והפנה לדבריו של מר תמיר עדוי מלשכת המסחר שטיפל בפנייה וציין כי למיטב זכרונו והבנתו "הם לא אמרו שכבר התארגנו אלא אמרו שבודקים אם מותר להם להתארגן". 
22. שורת הטיעונים שהעלתה המאשימה בנושא ידיעתו של הנאשם מובילה למסקנה שנאשם 2 לא עמד בנטל הראייתי המוטל עליו להראות כי לא ידע על ביצוע העבירות. אכן, די בעמידה בנטל האזרחי, ואולם גרסתו לעניין זה לא אצרה את אותו כוח שכנוע הנדרש לעמידה אף בנטל זה. 
לא זו בלבד ששורת נסיבות מקשה על הסקת המסקנה שבוצ'ן לא דיווח לנאשם 2 על האירועים הרלבנטים לבצוע העבירות אלא שמחומר הראיות עלה, כי העניין הועלה מפורשות בפני הנאשם 2. טענתו כי לאחר מכן האמין שהתיאום הקרטלי חלף עבר - עקב הוראותיו לבוצ'ן - אינה משכנעת. הידיעה שניתן לייחס לנאשם 2 על-פי הראיות האמורות היא למצער אותה ידיעה שבאה מפיו של בוצ'ן כבר בתחילת 1994 ומפיו של רפפורט מאוחר יותר בתחילת 1995. אכן, עומדת בפני ראיה לפיה מאחר שלא נסתרה הטענה כי משהובאה בפני נאשם 2 הידיעה מפי בוצ 'ן על התיאומים שעל הפרק, לא סמך ידו עליהם. לשיטת הנאשם 2, האמין כי בוצ 'ן מבצע הוראותיו להימנע מביצוע העבירות. ברם, אין ספק שגרסת הנאשם 2, שנתמכה על-ידי בוצ'ן לעניין זה מעוררת קשיים של ממש. האפשרות שבוצ'ן חפץ בטובת החברה יותר מהנאשם 2 שהוא מבעליה - ובשל כך אף המרה את פי הנאשם 2 וביצע את העבירות חרף הוראה מפורשת להימנע מביצוען - אינה משכנעת. אפשר שניתן להסביר גרסה כזו ברצונו של בוצ'ן לחוש כי הוא מקבל את ההחלטות בתחום ההדברה ולמצער להראות ככזה לגורמים האחרים הפועלים בשוק, וכי על -כן גם לא רצה לבטל אותן הסכמות אליהן הגיע קודם שהעלה את העניין בפני הנאשם 2. ואולם, הסבר כזה לא ניתן ע"י בוצ'ן. קיים גם קושי לקבל את הטענה, כי הנאשם 2 לא התעניין בהתפתחויות בשוק ולא שאל את בוצ'ן אם ביצע את הוראותיו הנטענות. לאור שורת העובדות שצוינו לעיל מתבקשת המסקנה, כי הנאשם לא עמד בנטל להראות כי לא ידע על ביצוע העבירה. היה בידו לפחות לחשוד בביצוע העבירה. הוא הדין בכל הנוגע למידע שהגיע מרפפורט. 
23. מכל מקום, אפילו היה מקום לקבל את טענת נאשם 2, כי לא ידע על בצוע העבירות, לא עמד בנטל להראות כי נקט אמצעים סבירים להבטחת שמירתו של חוק ההגבלים העסקיים. גם אם אמנם הורה לבוצ'ן להימנע מהפעילות הקרטלית, לא באה כל ראיה לפיה וידא שהוראותיו בוצעו. כך, גם לא נקט באמצעים הולמים לאחר שלמד מפיו של רפפורט על תיאום בשוק. לאחר שיחתו עם רפופורט ידע על החרמת חברת טבעון כים. הדעת נותנת שברגע זה גם יכול היה להסיק כי הנחיותיו לבוצ'ן לא מולאו. 
נאשם 2 טוען, כי די באיסור שהשמיע בפני בוצ'ן, איסור מפורש שאינו משתמע לשתי פנים, כדי לעמוד בקריטריון "נקיטת כל האמצעים הסבירים". אין בידי להסכים עמו. 
מתוקף מעמדו כמנכ"ל שהוא גם בעל המניות הראשי בחברה והנהנה העיקרי מקיום הקרטל, היה עליו לנקוט אמצעים ממשיים למיגור החשש הקונקרטי לתיאום שהתעורר בהכרח לאחר שיחתו בעניין זה עם בוצ'ן. דווקא עצמאותו של בוצ'ן כפי שתוארה ע"י שניהם הצריכה מעקב צמוד כזה כדי להבטיח הענות לאיסור. בנסיבות בהן נעשה מודע לאפשרות ביצוע העבירות, היה על הנאשם 2 להבהיר לבוצ'ן באופן שאינו משתמע לשתי פנים, כי אין מקום לפעולות הקרטליות ולחקור לאחר מכן אם בוצ'ן עמד בהוראותיו. ויוטעם, קשה להלום אפשרות שאף כי ניתנה הבהרה חד-משמעית כזו, נתן בוצ'ן ידו לביצוע העבירה. אוסיף כי דרישת המחוקק בעניין היקף האמצעים שיש לנקטם, עולה בקנה אחד גם עם הודעה ברורה למעורבים בשוק, כי הגרעין אינה נוטלת כל חלק בפעילות הקרטלית. 
הנאשם 2 לא הראה כי ביצע פעולה כלשהי לאחר שיחתו עם בוצ'ן וכך גם לאחר שיחתו עם רפפורט. 
אוסיף כי מדברי נאשם 2 עצמו ניתן ללמוד, שהיה מודע היטב לפליליות המעשים - ועל כן אסר אותם בשיחתו עם בוצ'ן - על כן, ברי שהיה מקום לצפות שיערוך בדק בית יסודי. מהאמור מתבקשת המסקנה, כי הנאשם 2 לא עמד גם בנטל הראייתי להוכחת נקיטה באמצעים להבטחת שמירתו של החוק. 
היקפם של האמצעים שיש לנקוט להבטחת שמירת החוק הוא בכל מצב פועל יוצא של היקף הבעיה שעמה מוטל על האמצעים להתמודד. כאמור, גם בהעדר כל ידיעה על ביצוע בפועל של עבירה, מוטל על בעל תפקיד ניהולי בתאגיד להראות כי נקט אמצעים לשמירת החוק. במצב דברים שבו כאשר ברור וידוע שאין לחברה מגעים עם מתחרים, ניתן להסתפק בהדרכה כללית. ברם, כאשר עצם קיום מגעים עסקיים עם המתחרים ידוע, וכאשר אף עולה בבירור כי הושגו הסכמות בדבר תיאום, ברי שלא ניתן להסתפק באמירה כללית האוסרת על מגעים כאלה, ללא קיום מעקב כדי לוודא את הביצוע. 
המסקנות העולות מהאמור הן שהנאשם 2 לא עמד בהוכחת שני רכיבי ההגנה: 
לא עמד בנטל להוכיח אי-ידיעתו וגם לא עמד בנטל להראות כי נקט באמצעים להבטחת שמירתו על חוק ההגבלים העסקיים. בנסיבות אלו יש להרשיעו בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום. 
24. כאמור, בשלב גזירת הדין אם בכוונת המאשימה לבקש הטלת מאסר על הנאשם, שומה עליה להוכיח את רשלנותו, וזאת לאור הוראת סעיף 22(ג) לחוק העונשין. בשלב זה, כפי שכבר ציינתי לעיל (לעניין נאשם 1) אין צורך למצות את הדיון בשאלת הרשלנות (כמצב נפשי), ודי בבירור שאלת עמידת הנאשמים בנטל להוכיח את שני חלקי ההגנה הקבועים בסעיף 48. 
25. לאור האמור, אני מרשיעה את הנאשמים בעבירות שיוחסו להם בכתב האישום.
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