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שע' 2
2006–10–31
השאלה הראשונה בהגבלים עסקיים היא מהי הגדרת השוק. משמעה של התחרות היא שבשוק מסוים החברות הפועלות מרגישות לחץ מסוים. בזק פועלת בשוק מסוים – אולי יש לחץ תחרותי עליה. ביחס לשוק של אספקת קווי טלפון נייחים לצרכנים ביתיים לבזק אין תחרות בארץ בשנת 88' (לא כמו בזמננו שיש סלולארי, הוט וכאלה). בהחלטה זו, עם זאת, השוק היה של שקעים-תקעים. הגדרת המוצר – כממונה על הגבלים עסקיים אנו מעוניינים להגן על צרכני אותו מוצר.
בזק רוכשת מיצרני שקעים ואביזרים, ולאחר מכן מעבירה את המוצר לכיוון התקנת קווים ללקוחות. אם כך, כדי להבין את התמונה:

 הלקוחות קונים מוצר מסוים מבזק.

 בזק קונה מוצר מסוים מ-6 יצרני שקעים ואביזרים. 
כדאי לזכור שגם הם קונים חומרי גלם מיצרני חומרי הגלם (לדעת שהם ברקע. יכול להיות שזה ישפיע על האופן בו אנו מנתחים את המקרה). 

בשרשרת הייצור הזו השוק עליו אנו מדברים בהחלטה זו הוא של יצרני השקעים והאביזרים אל מול בזק, בטכניקה של מכרז. מכרז מחליף שוק תחרותי במובן זה שבאים אל המוכרים ואומרים להם: מתחרים על אספקה רק של קונה אחד. ציבור המוכרים צריך לעמוד בתפריט מסוים שהקונה מעמיד, והלחץ הוא רק עליהם מכיוון שיש רק קונה אחד ( במכרז התחרות היא רק בין המוכרים. בשוק התחרות היא גם בין המוכרים וגם בין הקונים.
המקרה שלנו אינו מקרה תחרותי רגיל:

 מדובר במכרז, החותך את השוק – בזק בונה לעצמה שוק שמוצא חן בעיניה: רק המוכרים מתחרים על הכיס שלו.
 בזק היא מונופול בקניית השקעים והאביזרים לטלפוניה קווית – מונופול ברכישה: מונופסון.
כך, לא מדובר רק באוסף יצרנים תאבי בצע שנפגשים ע"מ לפגוע ביצרן, אלא ב-6 יצרנים שכל אחד מהם קטן מאד לעומת בזק – מה שלא ימכרו לבזק, לא ימכרו לאף אחד אחר, שעוד עושה את זה בצורה של מכרז. אם יצרנים אלו לא יפגשו הם ימכרו את המוצר שלהם במחיר מינימאלי (ייצור + מעט רווח). עם כל זאת, לכל אחד מהיצרנים יש בחירה – הם לא מוכרים רק לבזק (לא כמו מוכר תפוחים, שאין לו כל דבר אחר למכור), והם יכולים לא להיכנס לשוק האביזרים והשקעים לטלפוניה קווית).

ברגיל, בשוק בו יש מונופסון (מונופול של מי שקונה) היינו מפעילים את כללי ההגבלים העסקיים. אך אנו לא במצב קלאסי של מונופסון.
אם אכן היה מדובר בתיאום של היצרנים, הוא מחויב המציאות. זהו לא מקרה של מוכרים שמתאמים ביניהם ע"מ לעשוק את הצרכן שעומד מולם, אלא של העומדים מול שחקן מונופוליסטי.

באותו הזמן, משרד התקשורת אמור לפקח על בזק כשחקן מונופוליסטי (כיום בזק זזה קצת בסקאלה המונופוליסטית), שלא תעשוק את צרכניה. הוא אינו מפקח על הדרך בה בזק מפעילה את כוחה המונופוליסטי לגבי המוכרים שלה. אנלוגיה למצב של היצרנים היא איגוד של צרכנים אל מול מונופול (גם אם עשו זאת בחוסר תו"ל, בהחבא וכיו"ב). 
תעשייה בפיקוח/רגולציה – הפיקוח אינו עוזר ליצרני האביזרים והשקעים, אלא רק במחיר הסופי לצרכן. כיום ישנו פיקוח גם של הרשות להגבלים עסקיים – מוסיפה את אחיזתה גם על תעשיות מפוקחות (ע"י משרד ממשלתי אחר).
יצרני השקעים ירצו לטעון שמדובר במחיר סביר. תיאום המחירים עצמו אמנם אסור (ס' 2(ב)), אך הוא הצעד הטכני. הוא אסור בגלל שהמחשבה היא שהמחיר יהיה גבוה. 
יצרני השקעים יטענו שהם קבעו מחיר סביר, ואז הם לא פגעו פגיעה תוצאתית. יש לציין שלבדו, טיעון זה אינו רלוונטי לגבי עבירת הסדר כובל בישראל (עבירה התנהגותית – ס' 2(ב): לא לעשות פעולה, בניגוד ל-2(א) האומר: לא לפגוע בתחרות). עם זאת, אם אפשר יהיה להראות שלא נעשתה פגיעה תחרותית ארוכת טווח, אולי הממונה יראה לנכון לא לאכוף את הכלל (במקרים קצת פחות ברורים). 
ב-1890 חוקק חוק ההגבלים העסקיים הפדראלי בארה"ב. על מחיר סביר כתבו שהוא אינו פוגע בתחרות. במקרה בו מדובר ב-6 יצרנים וחברה קונה אחת אין תחרות, ולכן המחיר שיקבע בין בזק לבין יצרן שקעים מסוים איננו המחיר התחרותי. כך, כשאומרים מחיר סביר אין מדד מדויק, אבל עושים הנגדה למחיר תחרותי, ואומרים שבמקרה שלפנינו אין מחיר תחרותי, מחיר שוק. השוק שעליו מדובר הוא שוק בעייתי. מחיר המכרז גם הוא לא היה תחרותי בגלל מעמדה של בזק כמונופסון.
ס' 2(א) לחוק ההגבלים העסקיים – 

הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד מהצדדים 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.
אולי אפשר לומר: "להפחית את התחרות" – אין פה תחרות, אלא שוק מצומצם מאד. לכן לומר שנפגעה התחרות בעסקים איננה נכונה. מעבר לכך, אם מה שהיצרנים קבעו הוא מחיר סביר (מחיר טוב באשר לעלות המוצר, נותן ליצרנים להמשיך להתקיים ולבזק לקנות במחיר טוב), אין כאן כל פגיעה. חשוב לומר שלא תהיה לטיעון זה אחיזה במציאות.
תיאום המחירים בין היצרנים הביאה להם וודאות (לספק לבזק), המאפשרת להם להציע מחיר גבוה יותר. אין ספק שהמכרז, שאמור ללחוץ על היצרנים להציע את המחיר הזול האפשרי, נהרס בתיאום זה.
איך אפשר לייעץ ליצרנים ללכת לפגישה בלי לקבוע הסדר כובל:

1. הימנעות מתיאום בוטה. 

2. חלוקת תחומים – היצרנים מראש יחלקו ביניהם את תחומי האספקה לבזק, באופן עקרוני (לא רק במכרז הזה). חלק ייצרו רק שקעים עגולים, חלק ייצרו רק חוטים וכיו"ב – התמחות. אילו היה מדובר בכך רק לקראת המכרז האמור, ברור שמדובר בתיאום אסור. אם, לעומת זאת, מדובר בהחלטה אסטרטגית ארוכת טווח, יהיה קשה להרשיע בתיאום. במקרה כזה צריך לבדוק מהי הסיבה לפיה החלטנו להתמחות. אלא, שאם מתאמים את ההתמחות עם יצרנים אחרים – אז מדובר בתיאום להסדר כובל. ע"מ להיכנס לסל הרחב מאד של הגדרת ההסדר התנאי הוא תיאום. חשוב לציין שחלוקה לתחומים הופכת את כל יצרן למונופול.
האם מדובר בהסדר כובל? לכאורה לא, אולי ניתן לומר שכל אחד יכול להיות יעיל עד כדי כך שעדיף שרק הוא יתמחה בשוק מסוים. למעשה, עדיין מדובר בתיאום שנכנס להגדרת הסדר.
אם לא היה תיאום עם אחרים – מדובר בשיתוף מידע כחלק מהאיגוד המקצועי. פיתרון אפשרי לבעיה כזאת היא פומביות – האמירה היא שמדובר בשיתוף עם הצרכנים, ולא עם היצרנים האחרים.
3. הקמת איגוד מקצועי, שנפגש ומזמין מומחים וכו'. חלוקת תחומים יכולה להיות במסגרת האיגוד המקצועי. כשנפגשים ומשתפים במידע (אופן הייצור, בעיות בייצור, עלות וכו') אין שום קרטל ותיאום מחירים אסור. שאר החברים באיגוד יבינו את המחיר שכל אחד הולך לבקש. חשוב לומר שככל שמתרחקים מתיאום מחירים לכיוון השיתוף במידע, טיב התיאום פוחת. 
שיתוף במידע בין מתחרים הוא תחום בעייתי בדיני ההגבלים העסקיים, והוא יכול להוות ראיה לקביעת הסדר כובל, אך הוא אינו מספיק לבדו. 

המבחן בו נשתמש לקביעת המושג: "למנוע או להפחית את התחרות בעסקים" הוא זה: ככל שהתוצאה של המעשים מתקרבת לתיאום הישיר והבוטה, קל להוכיח שנעשה הסדר כובל. ככל שאפשר להצביע על סיבות אחרות (סיבות עסקיות לגיטימיות), יהיה אפשר להוכיח שלא מדובר בהסדר כובל. 
מהו הסדר? יש רק הרחבה של הגדרת הסדר בחוק. 
אם עשינו אנלוגיה להצעה (חוזים), ומה שהיצרן האחר עשה יש לו אנלוגיה לקיבול, מדובר בהסדר, והרי אין צורך בחוזה חוקי – "בין אם הוא מחייב עפ"י דין ובין אם לאו".

כאשר הצעד החד-צדדי שלי במשתמע/עקיפין הסתמך על כך שיבוא צד כנגדי וייתן את המקבילה לקיבול, הצעד שלי ייחשב כהצעה, והצעד של הצד כנגדי ייחשב כקיבול.

חשוב לומר שכדי להרשיע בבימ"ש, כדאי שיהיה יותר מאנלוגיות אלו שמתבססות על מחשבה. אם מדובר בדיון אצל הממונה, הוא מוציא הכרזה מנהלית – "לכאורה מדובר בעבירה פלילית". אם מישהו ירצה להגיש תביעה על אותן עובדות, הכרזת הממונה הופכת להיות ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה. נטל השכנוע עובר לצד השני (תביעה פלילית ע"י הפרקליטות או תביעה אזרחית ע"י בזק שביטלה את המכרז). 
ס' 2(ב)(3) אוסר על חלוקת שוק – שוק המוצר (שקעים מול תקעים, בניגוד לאביזרים), שוק גיאוגרפי (אזור הצפון, אזור הדרום), סוג הלקוחות איתם עובדים (בזק, חברת חשמל). איסור על חלוקת שוק ע"מ להגיע להיות מונופול בתחומו.
אם הממונה/ביהמ"ש שוכנע שמדובר היה בצעד שצפה צעד נגדי, הרי שהגענו לחזקת תיאום/הסדר. אם הם שכנעו שמדובר בצעד משיקולים רלוונטיים, ללא צפיית צעד נגדי, מדובר בהכרזה. עצם העובדה שהצד השני פעל וחילק תחומים, זוהי פעולה חד-צדדית – אותה תוצאה, אך סיבה אחרת. כשמסתכלים על העובדות ניתן לראות רק תוצאות, ולא עובדות. כשמדברים על עבירת תוצאתית (תיאום מחירים), אם א"א להראות הסדר, אלא רק פעולות חד צדדיות, לא מדובר בעבירה פלילית. הבעיות במקרים כאלה יהיו פרשנות העובדות. המבחן האמיתי הוא בשוק – אם חילקנו תחומים, ויצרנו מונופול בתחומינו, ועלו המחירים, אין בכך ראיה לעבירה על הגבלים עסקיים. חשוב לציין שהראיות אינן רק פיזיות, אלא לרוב כלכליות. 
הפיקוח על ההגבלים העסקיים אינו רק משפטי, אלא גם של השוק. אם נחליט על התמחות מסוימת, ונהפוך למונופול, ונעלה מחירים – יכול להיכנס מתחרה שיוריד את המחירים. אם כך, הפיקוח המשפטי אינו נחוץ – השוק מסתדר גם בלעדיו. המדד העיקרי שמבדיל בין מקום שצריך פיקוח משפטי צמוד לבין מקום שמסתפק בפיקוח שוק הוא חסמי כניסה. אם אין חסמי כניסה, תיאום המחירים יעלה את המחירים, וימשוך את המתחרים להיכנס. אם א"א לאסוף את כל המתחרים, אם יש יותר מדי מתחרים, יהיה לפחות אחד שיפחד מהחוק, והוא זה שירוויח מקיומו של ההסדר. מי שאינו צד להסדר יציע נמוך יותר מהמחיר המוסדר (המתואם), ועדיין ירוויח. ההסדר, יש לומר, ידע שיש לו תחרות מול מי שאין לו צד להסדר, וישווה אליו או יוריד את המחירים. 
הפיקוח העיקרי הוא הכלכלי. הפיקוח המשני הוא המשפטי – במקום שחסמי הכניסה גבוהים (כנראה זהו המצב בבזק, ישנם רק 6 יצרנים בגלל שבזק קובעת מחירים גבוהים, והפיתרון היחיד הוא תיאום מחירים), מתחרים לא יכולים להיכנס, הפיקוח הכלכלי לא קיים – שם נכנס הממונה.

סיכום הגדרות ומושגים:
 ההסדר בין היצרנים – תיאום אופקי/קרטל (קרטל – לעתים מוגדר כתיאום לטווח ארוך יותר). ההסדר בין היצרנים לבזק – הסדר אנכי.
 אפשר להשתמש בתנאי שוק ספציפיים כדי לתקוף או להגן על מעשיהם של היצרנים.
 כדי לקבוע מהי המסגרת בתוכה אנו מדברים על המקרה יש צורך לעשות הגדרת שוק: שוק מוצר, שוק גיאוגרפי, סוג לקוחות.
 הגדרת ההסדר – ההסדר עצמו. כמעט אין. צריך להיות תיאום בין אנשים. פעולה חד צדדית מותרת, גם אם אחרים עושים פעולה כזו לאחר מכן.
 פגיעה בתחרות – כשההסדר כובל. איפה הייתה תחרות (יצרנים שקודם התחרו זה בזה), ובמה היא נפגעה (ניסו להגיע למצב בו הם לא צריכים להתחרות זה בזה).
 פיקוח השוק – אם חסמי השוק נמוכים, לממונה יש פחות צורך בפיקוח.
 אם מעוניינים לפתח תחרות, אפשר לבחור במה להתמקד – בפעולה מסוימת (אסור לתאם) או בחסמי הכניסה (להוריד אותם כדי ליצור פיקוח שוק). הקטנת חסמי הכניסה היא אחת המטרות המבניות של דיני ההגבלים העסקיים.
ס' 2(ב) – חזקות משפטיות להיות מצב הסדר כובל, שהתחרות נפגעת. בא להקל את מלאכת האכיפה – לא צריך להוכיח את כל רכיבי ס' 2(א). פרשנות הממונה מאז 1989 היא שמדובר בחזקה חלוטה, וביהמ"ש העליון בד"נ טבעול קיבל את הפרשנות הזו. אם אדם חושב שמדובר בפעולה שלא פוגעת בתחרות, ניתן לפנות לממונה לפי ס' 14 ולבקש פטור על הסדר כובל.
 מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:

(1) המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם;

(2) הרווח 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.

היינו מצפים שרוב החלטות הממונה יהיו ע"ס ס' 2(ב), שהוא מעמיד חזקה חלוטה ורחב מאד. בפועל, כל החלטת ממונה ופס"ד על הגבלים עסקיים מדברים על פגיעה בתחרות, למרות שעפ"י ס' 2(ב) אין צורך בכך. ההסברה היא כאילו הס' הם לחילופין.
נושא ההגבלים העסקיים עוסק הרבה בדברים שאיננו יודעים – השפעות כלכליות נחזות. לכן יש ניסיון לומר שפעולה אסורה לא רק עפ"י החוק, אלא גם עפ"י רוח החוק, כיחידה אחת.

ההבדל בין הסעיפים:
 ס' 2(א) מגדיר פגיעה: "עלול לפגוע בתחרות" – הגדרה תוצאתית, מול ס' 2(ב) שמגדיר פעולה – הגדרה התנהגותית.
 חזקת הכבילות (שדי נסוגים ממנה כיום, כי היא חמורה מאד). יוצרת בעיות שאנו לא מעוניינים בהן (עוזר רק באכיפה).
 השלכות לעניין שיקול הדעת של הרשויות – בפרקטיקה של דיני ההגבלים העסקיים: מתי נותנים החלטות ומתי לא, מתי מתחילים לחקור ומתי לא. למשל: מקימים מיזם משותף, עם קבלן משנה – אפשר לנסות להוכיח הסדר כובל, ואפשר להפעיל את ס' 2(ב): זהו אמצעי לחץ, אמצעי לפשרה, לפני שנוקטים בפעולה הכרזתית או מנהלית וכו'. ס' 2(ב) מנוסח בצורה רחבה ולכן משמש כתחמושת של הרשות להגבלים עסקיים ע"מ להגיע להסדרים עם חברות בשוק (להגיע לשינויים מבניים וכיו"ב).
 השלכות לעניין הסנקציות על הצדדים (פליליות ואזרחיות) – עפ"י ס' 2(ב) כבר בזמן הישיבה האדם הפך לעבריין, גם אם הוא לא עמד בהתחייבותו בהסדר הכובל, או לא ידע שהוא צד להסדר כובל. מבחינה אזרחית ניתן לטעון לחוזה בטל בגלל שהיה הסדר כובל. חזקה חלוטה עוזרת לתפוס את העבריינים, אך יכולה לפגוע באנשים שלא רוצים לפגוע בה.
 בעייתיות ההגדרה והצעת חוק לתיקונה – כבילה אופקית מול כבילה אנכית. למשל: יבואנית של קרוקס דורשת מכל מי שמוכר את הנעליים מחיר אחיד – זוהי כבילה אנכית שיוצרת תיאום אופקי (היבואנית היא ה"שוטרת" של הקרטל). אלא, שיכולים להיכנס מתחרים (חסמי השוק נמוכים), וגם – עדיף שיהיה מחיר אחיד כדי שהצרכנים לא יצטרכו לספוג עלות בירור מחירים שונים. כך, זהו הסדר כובל אנכי, אסור עפ"י החוק, אבל יש לו צידוקים תחרותיים. לכן הצעת החוק רוצה לקבוע הסדר שונה לכבילה אנכית, כדי שהחזקה לא תהיה חלוטה – להשאיר לשק"ד או להחזיר לס' 2(א). 
 כבילה ערומה מול כבילה נלווית – הסדר שעושים שהוא בד"כ הסכם או חוזה כולל מרכיבים רבים, שרק אחד מהם הוא הכבילה. לכן מפרידים בין כבילה ערומה – מטרת ההסדר היא כבילה (כמו במקרה בזק), לבין כבילה נלווית – עושים הסכם לשיתוף, שחלק ממנו הוא כבילה. החוק יאמר שההסדר הכובל הוא רק החלק הכובל בהסכם, כך שלא כל ההסכם פסול. עיקרון העיפרון הכחול – החלקים שניתן להכשיר בהסכם שכולל הסכם כובל יעמדו בתוקפם. הדבר תקף גם לעסקה שאיננה חוזה – מבחינה מהותית.
לקרוא: החלטת הממונה בעניין איגוד הפרסומאים, פסה"ד בנושא פיטר שטרן נ' יקבי רמת הגולן, ע"א א.מ. חניות. למצוא נקודות תורפה.
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פס"ד שטרן – 

יועץ ליקב – בחוזה עם היקב נחתמה תנית אי תחרות דרך אי התקשרות עם חברה מתחרה. בדיני עבודה נתקלים בתניות כאלו הרבה (רוצים לוודא שסודות מסחריים לא יעברו למתחרים, באמצעות הגבלת אלו שנחשפים לסודות אלה). היועץ מקבל נגישות לכל המידע, וצריך לדאוג שלא יקים יקב מתחרה ולא ייעץ למתחרה.

שטרן רצה להתקשר עם כרמל מזרחי – האם מדובר בפגיעה בתחרות (היינו האם תנית אי התחרות מעידה על הסדר כובל, כלומר תחרות שמצדיקה את הפעלת דיני ההגבלים העסקיים)?

פרשנות ס' 2 – רחבה או מצומצמת? פסה"ד בחר בגישה מצירה, כשהוא שואל – בין מי לבין מי הפגיעה בתחרות, ומהי קבוצת המוצר (המחיר של מה אמור לעלות) – היינו, מהי הגדרת השוק? במקרה זה, התחרות היא בין חברות היין – יקבי רמת הגולן וכרמל מזרחי. תחרות זו היא לגיטימית ואנו רוצים שתמשיך. במקרה שלנו מדובר רק בתניה חוזית, כך שעדיין אין מוצר שמחירו עלה (קבוצת מוצר).

כך, הגדרת השוק - שוק היקבים המתחרים בייצור יין בישראל ובשיווקם בישראל.

מדובר בהסדר אנכי בין היועץ לבין היקב, שמשפיע על התחרות האופקית בין היקב של רמת הגולן לבין היקב של כרמל מזרחי. התחרות האופקית עלולה להיפגע, למרות שההסכם עליו אנו מדברים הוא הסכם אנכי.

פס"ד א.מ. חניות – 

הסכם בין חברה להפעלת חניונים לבין עיריית ירושלים – הגבלה על מחיר (ס' 2(ב)(1) – חזקה חלוטה להיותו של הסדר כובל כשמדובר בהגבלת מחיר) ועל כמות (מספר מנויים). 

לכאורה, מדובר במקרה קל מאד – יש פגיעה. למעשה, מדובר בפרשנות ס' 2 – רחבה או מצומצמת? 

ישנה חזקה (חלוטה) לפגיעה בתחרות. עם זאת, משתמשים בפרשנות תכליתית של ס' 2 – אין פגיעה בתחרות. איך פותרים את הסתירה של חזקה חלוטה, שהרי לפיה אין צורך בשק"ד – למרות כל בדיקה, יש חזקה של פגיעה בתחרות? אלא שהחוזה המדובר הוא לטובת הציבור – קובע מחיר מקסימום שאפשר לגבות: מונע את העלאת המחיר. 

קביעת מחיר מקסימום אינה אומרת שמחיר לא יעלה יותר מדי, אלא לפעמים היא אומרת שכולם יתיישרו לאותו מחיר – כולם יודעים מהו המחיר, וכולם יודעים שלא יעלו, ומשערים שלא ירדו ממנו. אם כך, מדובר בתיאום

ניתן לומר שהדרך לצאת מהסדר כובל היא שהחוזה לא מקיים תנאי של ס' 2א: "בין שני בני אדם המנהלים עסקים". דרך זו נשקלה, אך לא התקבלה, כיוון שהעירייה מתפקדת פעמים רבות כאדם המנהל עסקים. זאת ועוד, אם היינו מקבלים את הדרך הזו היינו נותנים פטור קיבוצי לרשויות מקומיות מהסכמים כובלים. במדינת ישראל התפיסה היא שרשויות מקומיות יכולות להיראות כבעלות עסקים – צריך להסתכל על המהות של ההסכם.

"העלול למנוע או להפחית את התחרות" – יש חזקה חלוטה של ס' 2(ב)(1). אם נפטור מחירי מקסימום מחזקה חלוטה, נמצא תיאומים רבים ע"י מחירי מקסימום.

תיאום אופקי (קרטל) הוא ע"י יצרנים שרוצים לפגוע בתחרות. אם רואים את מעשיהם כהסדר כובל, מעמד החוזה בין שני יצרנים כאלו הוא בטל, אין לו תוקף משפטי, ולפיכך לכאורה פתרנו את הבעיה – אין צורך להעניש את האנשים הללו. אלא שרוצים לא רק לפגוע במעמדו החוקי של אותו הסכם, אלא בתמריץ לעשות את אותו ההסכם. אם היינו מבטלים רק את ההסכם, הם היו מוצאים דרך אחרת (לא משפטית) לעשות תיאום ציפיות. ביטול החוזה בתואנת אי חוקיות אינו מעלה ואינו מוריד כל עוד לשני היצרנים יש תמריץ לקיים את החוזה. ביטול ההסכם נותן לצאת, ואנו רוצים לתמרץ אותם לצאת. פטור למחיר מקסימום נותן מסווה למחיר מינימום ותיאום, וגם פוטר מהסנקציה הפלילית, ולכן בתמריץ. 

מהי הדרך, אם כן? לו העירייה הייתה מפעילה את החניון בעצמה, היא הייתה יכולה לקבוע את התנאים. לולא ההסדר הייתה פעולה חד צדדית שמגיעה לאותו מקום שההסדר היה מנסה להגיע אליו. 

מדובר בהסדר אנכי – העירייה מספקת את חומר הגלם לא.מ. חניות (שטח), ומקבלת מהם חלק מהתוצר (מקומות חניה) – כמו עסקת קומבינציה. חלק מהתשלום העירייה מקבלת בשטחי חניה. הסדר זה עלול לפגוע בתחרות בין החניונים בירושלים (תחרות שמקומה נפקד בפסה"ד). אם מדובר במחיר מקסימום למקומות חניה, צריך לבדוק את התחרות האופקית בין החניונים. בפסה"ד הוחלט שאין צורך לדון בסוגיה זו כיוון שהמקרה לא נכנס בכלל להסדר כובל – בגלל הפרשנות התכליתית: תכלית חוק ההגבלים העסקיים – להגן על התחרות. מכיוון שהחוזה אינו פוגע בתחרות, אין צורך לבדוק האם יש פגיעה בתחרות בין החניונים .

ישנה תמונת מראה לס' 2(ב): 

ס' 2(א) קובע מבחן כלכלי – אם יש חשש לפגיעה בתחרות, ההסדר כובל. 

ס' 2(ב) קובע חזקה "לפליליות המעשה" (מבלי להידרש למבחן הכלכלי).

פס"ד טבעול קובע שהחזקה הזו היא חלוטה (כבר 14 שנים לפני כן הממונה על ההגבלים העסקיים קבע שהחזקה היא חלוטה).

המטרה מבחינת מדיניות משפטית לחזקות חלוטות היא חסכון בזמן/כסף – להימנע מההנמקה המהותית. אם בכל פס"ד מוכיחים גם לפי ס' 2(א), החזקה מיותרת.

מדוע ביהמ"ש עשה זאת?

לפני שאומרים לעירייה לא לכבול בהסכם מחיר ומקומות, ע"מ לא להחיל את הסנקציה הפלילית, נפרש פרשנות תכליתית – שבודקת מהות, היינו המבחן הכלכלי של ס' 2(א). נראה שהפרשנות התכליתית רחבה יותר, אך יש בס' את המילה "עלול". הפרשנות התכליתית אמרה שאין צורך לבדוק את עובדות המקרה, כיוון שברור שחוק ההגבלים העסקיים לא חל עליו – מדובר בחזקה הפוכה (לא נכנסנו לחוק ואין צורך לבדוק את המבחן הכלכלי). ביהמ"ש עשה צעד נוסף – הפרשנות התכליתית לא נועדה לפעול כנגד 2(א), אלא כנגד 2(ב). לו היה רק ס' 2(א) לא היו נדרשים לפרשנות תכליתית – היו אומרים שאין פה כדי לפגוע בתחרות בעסקים: העירייה מוצאת לעצמה ממלאת מקום כדי לפעול במקומה. הסיבה שהועלתה הפרשנות התכליתית היא שהיו צריכים להתגבר על ס' 2(ב) – אפילו אם נכנסו לס' 2(ב), יש מוצא, והיא הפרשנות התכליתית. 

כך, מה ס' 2(ב) עושה? פורמאלית, הוא עדיין מעמיד חזקה חלוטה. למעשה, פסה"ד הוריד את החזקה, והפך אותה ללא חלוטה. 

חשוב לומר שפרקטית, פסה"ד לא השפיע בכלום – אין לו יישום, לא משתמשים בו. 

הדרך שניתן להבין את פסה"ד היא בעזרת פס"ד שטרן – שניהם פס"ד חדשים, בהם ביהמ"ש העליון נדרש לסוגיה של הגבלים עסקיים, ומצמצמים את תחולת ס' 2 לחוק ההגבלים העסקיים. שטרן מצמצם את ס' 2(א), א.מ. חניות מצמצם בעיקר את ס' 2(ב), אבל אפשר לומר שהוא חל על כל ס' 2. זוהי חלק ממגמה – חוק ההגבלים העסקיים החדש הוא מ-88', אך התחולה והאכיפה היא רק מ-94'. כשטבעול הגיע לביהמ"ש העליון נעשה דיון ערכי, ונקבע שם שהחוק מבטא ערכים חשובים, שגוברים אפילו על תו"ל. כתוצאה מכך החלו בימ"ש אזרחיים לדון עפ"י דיני ההגבלים העסקיים חוזים עסקיים – הובן שא"א לקיים יחסי עבודה ולהגן על סודות מקצועיים, לבטל כל חוזה על סמך הסכם כובל. נראה שהמניע העיקרי של השופטים בפס"ד שטרן הוא ששטרן ניסה לצאת מהחוזה, להתחמק מקיום התחייבויות חוזיות. לפי פס"ד טבעול, הרצון להתחמק מהתחייבויות חוזיות אינו רלוונטי (תו"ל אינו רלוונטי). הלכת טבעול לא נהפכה כיוון שמה שנאמר באמרת אגב, אינו הלכה פסוקה כיוון שאינו רלוונטי להכרעה (ס' 20(ב) לחוק יסודות המשפט). ההכרעה נתקבלה באמצעות ס' 2(א): "בינו לבין צדדים אחרים". הכבילה בחוזה הייתה כזו ששטרן כבל את עצמו, והוא אינו מתחרה עם אף אחד. לו אותה כבילה בדיוק הייתה חלה על יקבי רמת הגולן, היא הייתה אסורה. אם היה כתוב אפילו ששני הצדדים מתחייבים זה לזה, ביהמ"ש היה אומר שמדובר בכבילה אופקית ופגיעה בתחרות (יצא בטענה טכנית). פסה"ד היה תגובת נגד למקרים שמנסים להשתמש בפס"ד טבעול כדי להשתחרר מחוזים. 

שטרן משתמש במילות החוק, מיישם אותן כלשונן. המרצה לא רואה דרך אחרת לפרש את ס' 2 (זו לא באמת פרשנות מצמצמת). ביהמ"ש חיפש את הדרך להכשיר את החוזה, ומצא אותה. הכבילה פוגעת בתחרות, אך לא בתחרות הנכונה.

בא.מ. חניות צד אחד הסכים לחוזה, שהוא חוזה הגיוני. החוזה, אומר המרצה, לפי החוק, הוא הסדר כובל, גם אם אינו פוגע בתחרות (חזקה חלוטה). צריך להמציא כלי נגד לחזקה החלוטה. כך, גם כאן יש חידוש פסיקתי שנועד לצמצם את תחולת החוק בתור תגובה לכך שצדדים חוזיים מנסים להתנער מחובותיהם.

בפועל, שני פס"ד אלו לוקים בכך שהם מוצאים פיתרון שהוא לכאורה פיתרון נקודתי, אך למעשה הוא אמירה ערכית, שאינה מיושמת בעתיד. במקום לצמצם את טבעול או לבטל אותו, הם דאגו שההלכה לא תחול על מקרה זה או אחר.

רשות ההגבלים העסקיים עושה יום-יום את מה שביהמ"ש העליון עושה – מפעילה שיקול דעת ענייני בחקירותיה: האם זה מקרה שראוי לטפל בו או לא. הרשות היא חלק מהרשות המבצעת, לגביה יש תפיסה שאמורה להפעיל שק"ד בהפעלת סמכויותיה (כל עוד הוא לא פסול). ביהמ"ש מציג את עצמו בצורה שונה – מיישם את החוק כלשונו, לפי תכלית המחוקק. 

דוגמא להמחשה:

תנובה מספקת חלב לרשתות שיווק, וקובעת שרשתות השיווק תמכורנה את מוצריהן במחיר מסוים. כאשר היא קובעת מחיר מסוים לחלב היא עלולה לפגוע בתחרות בין רשתות שיווק נוספות. הצרכנים קונים מרשתות השיווק וניזוקים. תנובה עלולה לכתוב על המוצר עצמו באיזה מחיר הוא צריך להימכר ברשתות השיווק ע"מ שהן ידעו שהן לא צריכות להתחרות, והציבור ידע שהוא לא צריך לחפש במקומות אחרים. 

כאן רשתות השיווק כבלו את עצמן. בפס"ד שטרן הוא עצמו כבל את עצמו.

המקרים תואמים לחלוטין – אפשר לומר שתנובה כובלת את עצמה למכור רק לרשות שיווק שתמכור במחיר מסוים, ולא נרצה לפטור את כל המקרים הללו. העדר האחידות היא בעיה משמעותית (שנגרמת מניסוח החוק, ופרשנות קשה של סנקציות פליליות). רשות ההגבלים מנסה לפתור את הבעיה בשק"ד וביהמ"ש מנסה לפתור את הבעיה באמצעות צמצום החוק (אך פוגע בכך באחידות). כשביהמ"ש מגיב למצב קיים ומגיב בכלי שאינו מתאים למקרה, הוא יוצר בעיה למקרים הבאים.

לקרוא: ד"נ טבעול. תוך כדי קריאה למצוא טיעון אחד חזק בכל אחת מהשאלות בדף שחולק. לבדוק מה המטרות שניסו להשיג, ולזכור שדיני ההגבלים העסקיים מנוסחים בצורה כללית מאד (כדי שלא ימצאו פרצות בחוק).

פטורי הסוג הבאים, בתוך: כללי ההגבלים העסקיים - הוראות והגדרות כלליות; פגיעתם קלת ערך. למצוא את הבעיה ביחס למטרה. (antitrust.gov.il).

פטורי סוג – תיקון לחוק מ-2001: ס' 15א – בא להתמודד עם הבעיה של תחולה רחבה מדי של דיני ההגבלים. הדוגמא הקבועה מדברת על שני קבצנים שמסכימים שהאחד ישב בצד אחד של הכביש, והשני ישב בצד השני – זהו הסדר כובל שהצדדים לו הם עבריינים. ע"מ למנוע את המצב הזה, המחוקק נקט בגישה של חוק רחב ככל האפשר, ואפשרות ליציאה דרך פטורים.

הפרקטיקה מוכיחה שהסדרים רבים אינם מגיעים לפטור או אישור , ואינם מגיעים להליכים משפטיים: או שהרשות מגיעה למסקנה שאין פגיעה, או שאחד הצדדים מנסה לצאת מחוזה. ע"מ שלא יהיה מצב שהסדרים כ"כ רבים יהיו חוזים בטלים, ואנשים כ"כ רבים יהיו עבריינים מבלי לדעת זאת.

מסמיך את השר לתת תקנות: פטורי סוג. הממונה על ההגבלים העסקיים (תדמור) הציע שורה של פטורים, שמטרתו לומר שהסדרים שנכנסים לגדר הפטורים, ייחשבו ככאלה שביקשו וקיבלו פטור מהממונה, ואינם דורשים פטור ספציפי. 

נוצרה הבחנה בין פטור ספציפי שחייבים לקבל מהממונה, לבין פטור הסוג בו יש חזקה שניגשו וקיבלו אותו. האחרונים מנוסחים בצורה מאד מצמצמת.

ההחלטה באשר לאיגוד הפרסומאים – 

איגוד הפרסומאים הוא קרטל – הסדר אופקי בין הפרסומאים.

"כללים ונורמות המקובלות בענף" אינן מתקיימות אצל הפרסומאים, ולכן יש צורך בכללי אתיקה:

נוהל עצירת פרסום – כאשר יש בעיה כספית בין לקוח לבין משרד פרסום, יעצרו את הפרסומים. ההסדר האופקי נותן כוח לפרסומאי – גורם למצב בו כל משרד פרסום, לצורך העניין, יכול להשתמש בכל משרדי הפרסום. לא יהיה אפשר למצוא משרד פרסום אחר או עיתון או טלוויזיה שיעבדו עם המפרסם. צריך לזכור שלמשרד פרסום יש מעט מאד כוח ביחס לעיתון או טלוויזיה. האיגוד הצליח למנוע מצינורות הפרסום לפרסם כיוון שהם רואים את עצמם כחלק מאותה קהילה מקצועית. לו היה מצב בו לקוח היה פונה לעיתון, שלא היה מפרסם בגלל פחד מהאיגוד, היינו מדברים על כוחו של הקרטל. למעשה, מדובר בשיתוף פעולה מקצועי, כך שמי שנפגע הוא רק הלקוח.

ישנם פרסומאים שמתחרים זה בזה, וצרכן שקונה מהם. אם הם נמצאים בתחרות, בהעדר מחיר או תפוקה – הוא יפנה לשני. אם הם פועלים יחדיו, הצרכן עומד מול יחידה אחת, שכוללת גם את צינורות הפרסום (ואפילו פרסומאים שאינם חברים באיגוד – מקרה ג.יפית). הקרטל יוצר מונופול. מונופול – מוכר יחיד; הקרטל יוצר מונופול, רק כל עוד הוא עובד. קרטל הוא בלתי יציב, מועד לכישלון: אם כולם משתפים פעולה ומעלים את המחיר, תמיד יהיה אחד שיהיה מוכן לא לשתף פעולה – יוריד את המחיר. כל עוד לכל אחד יש תמריץ להפר את הקרטל, הקרטל עומד על בלימה, והתמריץ לכל אחד לא לשמור על הקרטל גובר – דילמת האסיר (כל אחד רוצה להיות הראשון שיעיד ויקבל פטור, ולכן המבנה של שמירת אמונים של חשודים באירוע פלילי איננו יציב). הפיתרון: עיגון, תמריץ הפוך. למשל: אם אדם יבגוד בקרטל, כולם יפעלו יחד כדי לפגוע בו. מי שמפר את הקרטל, צריך לתת לו סנקציה. במקרה שלנו, העיגון הוא דרך כללים, יצירת איגוד. כך יוצרים פגיעה בעיקרון הזמניות של הקרטל. הדרך מרחיקת הראות יותר לעגן את הקרטל היא מיזוג – העיגון הטוטאלי לקרטל: הפיכה למונופול. 

הבעיה העיקרית בכללי האתיקה היא כללי המכרז המחייבים, שהוא אחד הכלים החשובים ביצירת תחרות (רק שחשוב לזכור שמכרז מאפשר לחץ רק על אחד הצדדים).

מדובר בהחלטת ממונה שבאה ומסתכלת על מצב בו יש כללים, יש איגוד, שיתוף פעולה בין מתחרים (לעתים הוא לגיטימי). נושא איגוד מקצועי דורש דיון, והחוק אף ייחד לו ס' מסוים – ס' 5 לחוק. הממונה הסתכל על אופן פעולתו של איגוד מקצועי – הוא לא בא כמו בימ"ש ודיבר על מקרה ספציפי, אלא בחן את קו הפעולה שנקבע.

מה באשר לג.יפית? באנלוגיה לחברה המסחרית, גם האיגוד וגם חבריו הם צד להסדר. היא לא אף אחד מהם. אלא, שס' 6 אומר שאם אדם יודע על קיומו של הסדר כובל, ופועל על פיו, יראו אותו כצד להסדר כובל. הס' נכתב כדי שאנשים לא יברחו באמצעות תכנון מהסדר כובל.

גילוי דעת – הוא פעולה חד צדדית. פעולה ע"ס גילוי הדעת יכול שתיראה כתיאום, ולכן כהסדר כובל עפ"י ס' 2(א). 

גם אם א"א להראות שמדובר בתיאום של ממש - אם יודעים שיש הסדר כובל, ומתאימים את הפעולה אליו – הנזק לתחרות הוא אותו הדבר, ולכן יש את ס' 6.

איגוד מקצועי – ס' 5 אומר מתי קו פעולה עליו המליץ איגוד מקצועי יהיה הסדר כובל. אדם נוסף יכול לפעול לפי ההסדר – ההסדר הוא בין אחרים, והם אפילו לא יודעים עליו – הוא עדיין ייחשב כצד להסדר כובל, לפי ס' 6. ס' 6 חל גם על ס' 2 וגם על ס' 5.

דרך ס' 6 מושווה מצבם של אלה שחתמו ושל אלה שלא חתמו. לולא ס' 6 ישנה דילמת אסיר שפועלת בין הצדדים להסכם – כל אחד מהם רוצה להיות הטפיל (free rider): ליהנות מההסדר בלי לשלם את המחיר. ההפסד הוא שייתכן שאף אחד לא רצה להיות צד להסדר – כולם מעדיפים להיות טפילים, וההסדר עצמו אינו מתקיים – הקרטל עוד יותר לא יציב.

ניסיון להגן על איגוד הפרסומאים – כל תנאי הוא הכרחי. 

כללי המכרז - הפגיעה בתחרות של עד 3 משרדים ניגשים למכרז היא ברורה. מהי ההגנה? הפחד הוא מתחרות מוגזמת – יצירת מחירי הפסד. אילו מכרז היה חינם, אין שום סיבה הגיונית להגביל את ההשתתפות במכרז. אך הגשה למכרז עולה כסף, ובקמפיין פרסומי היא עולה הרבה כסף. משרד בא עם רעיון מושקע לפגישה עם הלקוח בשלב המכרזי. משרדי פרסום מוציאים הון עתק על הכנת הצעות למכירי פרסום. קבלת המכרז היא תשלום על עבודה שכבר נעשתה למעשה. 

אם משרד יודע שהוא ניגש למכרז עם עוד 20 משרדים נוספים, הסיכויים להצלחה הם 1 ל-20. כך, כדי לקבל הצעה אחת צריך לגשת ל-20 מכרזים. התשלום יתקבל רק על עבודה אחת. בממוצע, צריך שעבודה זו תכסה את כל העלויות, אחרת המשרד פושט רגל. כך מגיעים למחיר גבוה לעבודה כדי לכסות את שאר המכרזים. לא מדובר רק במשרד אחד בעל תמריץ למחיר גבוה, אך כולם פועלים תחת אותו לחץ פחות או יותר, ולכן יפעלו בממוצע באותה צורה.

כקבוצה, איגוד הפרסומאים אומר שהפיתרון הוא לגשת למכרז כשיודעים שיש סיכויים להצלחה של 1 ל-3. זו עדיין תחרות, אבל כדי לקבל עבודה אחת צריך לגשת ל-3 מכרזים. כך המחיר יכול להיות נמוך יותר, כי צריך לכסות רק על שלושה מכרזים אליהם המשרד ניגש.

האיגוד לא בא להעדיף משרד אחד או אחר, אלא לקבוע כללי משחק לפיהם כולם יכולים לפעול בצורה היעילה והזולה ביותר – מוזילים את עלויות הייצור של קמפיין פרסומי לכולם. כך, אפילו אם מתאמצים פחות במכרז, העלות נמוכה יותר, ולכן המחירים נמוכים יותר. אך מעבר לכך, לא תהיה תחרות פחותה, כיוון שמוותרים על סיכויים להצליח במכרזים אליהם לא ניגשים, כדי להשיג עבודה במכרז אליו הוא ניגש.

המשרדים אינם מחויבים לכמה מכרזים לגשת. יהיו משרדים שינקטו בטקטיקה של מכרזים מועטים, ויהיו משרדים שינקטו בטקטיקה של מכרזים רבים. יש מקום להטרוגניות, אם כך. 

טיעון זה אינו מנצח, אך הוא טיעון סביר, שאפשר להעלותו, ונפקד מקומו מההחלטה. הממונה לא הסביר מדוע טיעון זה מוטעה, ולכן יודעים שאיגוד הפרסומאים לא עשה את עבודתו נכונה.
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דנ"א טבעול נ' שף הים:

חשין: התחרות החופשית כאינטרס בעל ערך. 

הערכים הגלומים בתחרות החופשית:

חופש הפרט (אוטונומיה) – 

אם מונעים חסמי כניסה, מורידים את המחסומים שמונעים מאדם להיכנס לשוק בו הוא רוצה להתבטא – חופש המתחרה. בשנות השבעים אחד הנושאים המרכזיים בדיני ההגבלים העסקיים היה חופשו של הסוחר (trader's freedom): חסמי הכניסה מונעים מהאדם לממש את הפוטנציאל שלו ולבחור את עיסוקו.
חופש העיסוק – 

דמוקרטיה – חופש בחירה – מתן אפשרות למגוון מוצרים. כשמעודדים תחרות לא מעודדים רק את ירידת המחיר, אלא מעודדים גם כניסת מגוון מוצרים לשוק, וכך לקונה יש אופציות, והוא יכול לבחור בין מוצרים שונים. אחת התועלות שבתחרות החופשית היא מגוון מוצרים. בד"כ מדברים על הורדת מחירים וכיו"ב, אך ערך מגוון המוצרים הוא ערך חשוב בפני עצמו.

תחרות מוגדרת ככזו שיש תחרות בין מוכרים רבים, כל אחד מנסה לשפר את מעמדו ביחס למוכרים האחרים, אך ישנם גם קונים רבים. התחרות האופקית בין המוכרים (על יעילות, אלטרנטיבות שונות, מכירים) דוחפת התייעלות, אך התחרות בין הקונים גורמת לכל קונה לחפש מוכרים – מעלה את המחיר. רק כאשר שתי התחרויות עובדות, אפשר לקרוא לה תחרות חופשית. בהחלט יתכן שנעדיף להיות במצב בו יש רק יצרן אחד שקשוב לקונים שלו (אם יקבל פניות רבות לשנות את המוצר שלו, אולי יעשה משהו), מאשר במצב בו יש יצרנים רבים שאין להם מספיק קונים שרוצים שינוי, ולכן לא ישנו דבר. מעבר לכך, כשיש מוכרים רבים יש יכולת פחותה לכל מוכר לשחק עם התוצרת שלו, כי הוא לא חברה גדולה ועשירה שיכולה להרשות לעצמה להציג מודלים חדשים (אחד ממודלים רבים שיש לה) בלי להסתכן ביציאה מהשוק. כך, מונופול יכול להיות יצירתי יותר ויכול להשקיע בפיתוח והתייעלות. 

מוכנות לשלם – כמה הצרכנים מעריכים את המוצר – הערכה סובייקטיבית ברובה.

באמצעות חלוקת הצרכנים לשתי קטגוריות (או יותר) – רוצים בסיס או רוצים מורכב יותר – עולה מספר הצרכנים בשוק (דוגמת המחשב – 27 קונים ב-600, לעומת 17 קונים ב-800+20 קונים ב-400) ( אפליית מחירים – חלוקת הצרכנים לפי מוכנותם לשלם, ומציאת דרך למכור לקבוצה שמוכנים לשלם הרבה משהו שעולה הרבה ולקבוצה שמוכנה לשלם מעט משהו שעולה מעט. אם יש קבוצת צרכנים אחת, מפסידים את הצרכנים מלמטה, חותכים את הסקאלה הרחבה של המוכנות לשלם. אם מחלקים את המחירים, מרוויחים את הקבוצה שמוכנה לשלם פחות, ולא נותנים את ההנחה לקבוצה שמוכנה לשלם יותר. זו הגדלת השוק והעלאת המחיר לחלק שהיו קונים ממילא (600).

מעבר לכך, הנחה שניתנת לחיילים או קבוצה אחרת, אוספים מלמטה את אלה שלא היו קונים במחיר המקורי, ומוצאים כלי שמאפשר לשמור את ההנחה רק לקבוצת אוכלוסייה שאנו מניחים לגביה שהם נוטים להיות עם מוכנות נמוכה יותר לשלם (כי אין להם כסף). דוג' השווארמה – אפליית מחירים מושלמת, כי זהו אותו המוצר במחירים שונים. דוג' המחשב – אפליית מחירים לא מושלמת, כיוון שהמחיר שונה קצת.

ייעול הייצור למונופוליסט כדאי ע"מ להרוויח כסף (בלי קשר לתחרות). התחרות מורידה את הרווח שלו, כיוון שהיא כופה עליו למכור במחיר עלות (כי אחרים יגבו במחיר העלות, ויעשו את אפליית המחירים). התחרות משנה את אסטרטגיית המחירים – השוק קובע את המחיר, אחרת מישהו יהיה מתחתיו. השוק – תחרות אופקית + תחרות אנכית, מוכרים + קונים. המחיר נקבע באמצעות נקודת איזון בין הקונים לבין המוכרים. חשוב לומר שגם מונופול לא קובע הכל לצרכניו – המחיר חייב להיות מאוזן גם אם אין מוכרים רבים. התחרות החופשית מייתרת את המו"מ, כי המוכרים מורידים את המחיר למחיר עלות כמה שהם יכולים, והקונים מתחרים ביניהם מי ישיג את המוצרים הזולים ביותר. נקודת האיזון נקבעת כיוון שבשלב מסוים, המוכרים והקונים נפגשים ביניהם.

מחיר העלות השולית – עלות המוצר האחרון שיוצר. זו משתנה בד"כ. לדוג': כשהולכים לייצר מחשב – המחשב הראשון עולה הון עתק. הבאים בתור יעלו הרבה פחות.
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מס' המוצרים

מחיר עלות הוא מחיר אחד, נקודת איזון מסוימת (אותה השוק – מוכרים וקונים גם יחד, קובעים), בה נמכרים כל המוצרים. בתחילת הייצור זהו הפסד למוכר, שככל שמתייעלים הוא הופך לרווח. עם הזמן עלות הייצור השולית עולה שוב (שגיאות, תקלות, עייפות וכו'), והיא חוזרת להיות הפסד למוכר. ככל שיעילים יותר, מורידים בעלויות, ולכן מוסיפים רווח כשמוכרים במחיר עלות (שולית), וזהו התמריץ של המונופוליסט (בין השאר) להתייעל.

לא חייבים תחרות ע"מ להתייעל. יש יעילות יצרנית גם במונופול. יש שאומרים: קצת פחות. התחרות מוסיפה לחץ, והוא המשמעותי. היא לוחצת על המונופוליסט להתייעל מהר יותר, כיוון שאם לא יעשה זאת, הצרכנים שלו ילכו למתחרה אחר. היא גם מוסיפה חשיבה על אותם דברים. תניית אי-תחרות מונעת את הלחץ התחרותי, וודאי תיפגע היעילות.

אחד הטיעונים בעד מונופולים – בד"כ יש יותר מחקר ופיתוח מאשר בשוק תחרותי, מכיוון שהוא יכול להרשות לעצמו להשקיע בכך. ישנם מקרים בהם מונופולים הרבה יותר טובים מתחרות, וישנם מקרים בהם תחרות הרבה יותר טובה ממונופול. 

חופש העיסוק הוא ערך מאד יפה של התחרות, אך הוא לא מוחלט ברגע שיש תחרות – למשל עו"ד עצמאיים בתחילת דרכם, שנלחמים על כל קונה – מה שהוא רוצה שיעסקו בו, ולא מה שהעו"ד רוצים.

חזרה להכרעה בטבעול – 
שף הים התמודדה במכרז, וצה"ל זכה בשניצלים צמחיים במחיר נמוך יותר. שף הים זכו בחופש לייצר מה שהם רוצים, והצרכן – צה"ל זכה בחופש לבחור איזה שניצלים הוא רוצה. בשוק מכירת השניצלים הצמחיים יש מונופסון – משרד הביטחון הוא הרוכש הגדול ביותר במדינת ישראל, וודאי לשניצלים צמחיים, וודאי הרוכש השולי הגדול ביותר עליו אפשר לחשוב. 

מכרז של פעם בשנה או יותר גורם לתחרות אדירה אצל היצרנים. צה"ל חסך כסף (כמונופסון), אך אין לו בחירה משמעותית ערכית. השוק הוא לא תחרותי, כיוון שיש רק קונה אחד מול צרכנים רבים. 

עם זאת, ביהמ"ש בחסות חשין קובע כי היעילות באינטרס התחרות החופשית היא ערך חשוב מאין כמוהו, שגובר על עיקרון תום הלב. כנגד קביעה זו בא טירקל ואומר מפורשות שתום הלב בהחלט גובר על התחרות החופשית (ולכן עדיפה טבעול על פני אי מוסריותה של שף הים).

שאלות המחשבה באשר לפס"ד טבעול – 

1. מיצוב הויכוח בדרך אחרת – 

אל מול התחרות החופשית למצב לא את תום הלב בצורה הכללית שלו, אלא השלכות לרוחב, וודאות בחוזים מסחריים – ע"מ לוודא ניתן לפנות לממונה ל-pre rulling – הליך מקדמי: לבקש לפני החתימה על ההסדר לבדוק אם זהו הסדר כובל. עדיף יותר לגשת לפטורים: לבדוק אם יש פטור סוג, או לבקש פטור ספציפי. ברגע שניתן היה לבקש ייעוץ משפטי, או הליך מקדמי, או פטור, ולא התבקש – א"א לטעון על חוסר וודאות בחוזים.

ביקבי רמת הגולן ההסכם היה דומה – תניית אי תחרות, ונפסק שאין הסדר כובל, כיוון שהשופטים רצו שהחוזה יהיה תקף, מבחינה מוסרית והגיונית (לא רצו שחוזים מהסוג הזה יהיו בטלים). הפרשנות המהותית שננקטה איננה עקבית, אם כך. השופטים אינם פוסקים עפ"י הכלל המשפטי הברור (הפרשנות הטכנית), אלא עפ"י תכלית ערטילאית של החוק. 

גם בלי להקצין כ"כ, ידוע שנזהרים מלקרוא להסכם הסדר כובל, אך השופטים בטבעול רצו לעשות זאת מבחינה מהותית, לפני שבדקו את מילות החוק.

שיטה של הגדרה עמומה וכללית ומולה שסתומי לחץ (פטורים שונים) – יש בה חיסרון גדול, והוא הגורם לתקדים שנקבע בסופו של דבר – עשייה מעבר למה שנחוץ לשם פיתרון ההלכה. בטבעול העמידו זה מול זה ערכים, ועשו הצבעה למעשה איזה ערך הוא הערך הגובר. ההחלטה הייתה שהתחרות החופשית כערך גוברת על תום הלב כערך. אם זו ההחלטה המשפטית, אז כאשר יש מקרה נוסף – חוזה שפוגע בתחרות, צד לחוזה הטל רשאי לטעון כנגד ההסדר שהוא צד לו, לא תישמע טענת השתק ולא תישמע טענת תום לב. על פניו, החלטה זו הגיונית ונכונה – ביהמ"ש לא רוצה שפגם טכני מסוים (העובדה שהפונה הוא צד לחוזה) ימנע לבטל חוזה. לו היה מדובר בממונה או במשרד הביטחון שפונה לביהמ"ש, לכאורה היינו אומרים שלגיטימי לבטל את החוזה. מה שראוי לעשות בחוק הוא הגדרה ברורה של הסכם כובל, מקרים, פטורי סוג שעובדים באמת וכיו"ב.

אלא, שלא צריך להסתכל על טבעול ביום שהגיעה לביהמ"ש, אלא ביום בו היא הגיעה לעשות מיזם משותף עם שף הים (שיתוף פעולה בין מתחרים, בכוח או בפועל). כשטבעול ושף הים נכנסו לראשונה לחדר הדיונים וניהלו מו"מ, טבעול ידעה לעשות שניצל צמחי, ולא ידעה לעשות מוצרי סורימי, וההיפך – כל אחד פעל בשוק אחר, של מוצרים די שונים. כשהם נכנסו לשיתוף פעולה טבעול הסכימו לחשוף את הסודות המסחריים שלהם, ולהיפך, ע"מ ליצור מפעל שעובד טוב יותר. ואכן, שף הים נחל הצלחה מסחרית אדירה בתחילת הדרך. נלקחו שני כוחות עם יתרונות אישיים שונים, ושולבו. חלק מההסכם היה שטבעול חושפת את עצמה לתחרות מקיבוץ אילון – רק לאחר שיתוף הפעולה שף הים נכנסה למכרז על השניצלים הצמחיים.

ההסכם הכובל היה בפירוק שיתוף – הסכם פרידה בין שותפים למיזם משותף, בו היו שתי תניות אי תחרות (למשך חמש שנים) זהות זו לזו, בשינוי השם. ביהמ"ש שמע שמדובר בפגיעה בתחרות בגלל חלוקת השוק, והשפעה רגשית על אחרים (אנגלרד: חיילי צה"ל ישלמו את המחיר הגבוה). 

חשוב להבין שבפועל, רוב החוזים לא הולכים לאישור הממונה, כיוון שהם לא חושבים על זה, ואם הם כן – עלויות העסקה גבוהות מדי, וגם אם עלויות העסקה סבירות – בעלי עסק לא מעדיפים להסב את תשומת הלב של רשות ההגבלים אליהם (יש צורך במסמכים, חשבון פתוח עם הרשות עלול להשפיע על החלטתה וכיו"ב).

מקרה טבעול משמש כתמריץ שלילי לשיתופי פעולה עתידיים – אם משתפים פעולה יכול להיות מצב שאחרי שנפרדים ישתמשו בסודות המסחריים ויכנסו לתחרות אחד עם השני בחסות התקדים של טבעול. נושא הסודות המסחריים קיבל טלטלה בטבעול, מכיוון שההסדר נחשב להסדר כובל רק אם מניחים שהם יכולים להתחרות זה בזה, היינו בגלל הידע הנרכש, שיתוף הפעולה. אלא שטבעול הסכימו לשתף את שף הים בידע רק מכיוון שידעו מלכתחילה שיש להם הגנה עתידית מתחרות. ברגע שמלכתחילה אין הסתמכות על כך שסודות מסחריים ישמרו, לעתיד לבוא כל מי שירצה ליצור מיזם משותף, הניסיון שלו להגן על עצמו מפני ניצול של הידע שלו, מוגבל מאד. כך, כל מיזם משותף מעתה ואילך צריך לקבל פטור (כשנזכיר שוב, שרוב האנשים החברים להסדרים כובלים אינם מודעים לעבריינותם, חושבים שחוק ההגבלים העסקיים חל רק על חברות גדולות – אדם נכנס לבעיה אזרחית ופלילית מבלי שהוא יודע על כך. בעיה זו מורחבת באמצעות פס"ד טבעול). 

פרשנות ביהמ"ש מציגה את ההבדל בין פרשנות ex post (לאחר מעשה) לבין פרשנות ex ante (מראש). ביהמ"ש התחיל את הדיון מנקודה של שני צדדים שמתחרים זה בזה, ולכן אסור להגביל את התחרות ביניהם, ואילו הצדדים התחילו את הדיון ללא תחרות ביניהם – הם אלו שיצרו את התחרות. כך, תום לב מגיע רק לאחר מכן, אין לו שום קשר לדיון המשפטי. ביהמ"ש העליון לקח את הסכם הפרידה כדבר שעומד בפני עצמו. אילו הוא היה אומר שההסדר הוא המהלך שהחל בדיונים ראשוניים בין טבעול לבין שף הים, המשיך בהסכם שיתוף הפעולה וסיים בהסכם הפרידה (כיחידה אחת), היה מגיע לכך שלא מדובר במניעת/הגבלת התחרות. 

מלכתחילה יש את טבעול ואת קיבוץ אילון – ביניהם אין תחרות. לאחר שהם יצרו את המיזם המשותף ונפרדו – יש הגבלת תחרות, שנוצרה באמצעות הסכם שיתוף הפעולה. הסכם הפרידה הוא חלק מהסכם שיתוף הפעולה, לאורו מבינים את תניית אי התחרות (ההסדר, שהוא שיתוף הפעולה, אין בו הסדר כובל, ויש בו תועלת לחברות). כל מה שרצו הצדדים בסופו של יום הוא לצאת כל אחד עם המידע שלו, כפי שהם היו מלכתחילה. גם אם חמש השנים לא היו סבירות, יכול היה ביהמ"ש להציע מה כן סביר. ביהמ"ש הלך לפיתרון קיצוני (הסדר כובל בטל), שלא מאפשר איזון ביניים.

הסתכלותה של ביהמ"ש אינה לוקחת בחשבון השלכות על אחרים (וודאות בחוזים), ואינה לוקחת בחשבון השלכות על שני צדדים אפשריים לפני כריתת החוזה.

כשהראש של ביהמ"ש הוא בהתנגשות ערכים ואידיאולוגיה, אומרים אמירות גורפות, ומתעלמים מהפרטים והנסיבות של כל מקרה. פסה"ד ממחיש מהן ההשלכות העתידיות של החלטות גורפות – א.מ. חניות משנה את הפרשנות של ס' 2 שהמון מקרים מסתמכים עליה ע"מ להתחמק מפס"ד טבעול (לקח את כל האמירות הגורפות של טבעול והחזיר אותן לעמימות טוטאלית, בשל הפרשנות המהותית – בעיה הפוכה לטבעול, למעשה: הכל פרוץ כיוון שכל אחד אמור לעשות פרשנות תכליתית, כולל הממונה).

הכרת ההלכה: 

1. ס' 2(ב) מקים חזקות חלוטות.

2. צד להסדר כובל רשאי לטעון לבטלות ההסכם שהוא חתם עליו. לא תישמע טענת חוסר תום לב כנגדו.

השאר הוא הבנת אופי הדיון, ולא הלכה פסוקה, והיא טעות – אי בדיקת מכלול הנסיבות (התוצאה לא בהכרח טעות, הדרך היא המוטעית).

הלכת פיטר שטרן – בבחינת הסדר כובל בודקים בין מי לבין מי נפגעת התחרות, אל מול הצדדים (כמו שכתוב בחוק, למעשה).

א.מ. חניות – פרשנות תכליתית לפני שנכנסים לחזקה החלוטה של ס' 2(ב).

פטור סוג להסכמים שפגיעתם בתחרות קלת ערך – מטרת פטורי הסוג: להתגבר על בעיית האי מודעות של אנשים, וחשיבתם שמדובר בדבר לא חשוב.

הנהנים ביותר מפטור הסוג הם חברות קטנות – מהי הבעיה בניסוח הפטור?

אם תוכן ההסדר עליו מדובר הוא אחד מאלה המנויים גם בס' 2(ב) וגם בס' 4 לכללי ההגבלים העסקיים (הוראות והגדרות כלליות) – פטור הסוג אינו חל. כך, אם מדובר בשתי חברות קטנות שאינן פוגעות בתחרות, אך מחלקות ביניהן את השוק – ס' 2(ב) חל עליהן כחזקה חלוטה, ופטור הסוג אינו פוטר אותן. הוא לא חל למעשה על רוב רובם של ההסדרים שנחשבים לכובלים לפי ס' 2(ב). לכן, אם מישהו הוא צד להסכם כובל לפי ס' 2(ב) חלה עליו הלכת טבעול: חזקה חלוטה. הוא מסוג האנשים שרוצים להחיל עליו את פטור הסוג, אך הוא לא כתב את המלים הנכונות בחוזה. כל הבעיות עליהן דיברנו ממשיכות לחול, וס' 2(ב) לא נפתר בכלום.

פטור הסוג כן חל על מה שלא נכנס לחזקות החלוטות, ועל ס' 2(א) – שממילא אפשר להוכיח דרכו שאין פגיעה בתחרות. הוא אמנם פתר את הבעיה הזו ע"י מתן חזקה לפטור, אבל הם יכלו להגן על עצמם ממילא. אבל בשביל רוב האנשים שנופלים על ס' 2(ב) פטור הסוג אינו עוזר.

נתח שוק מצרפי – מתוך הגדרת שוק של שניצלים צמחיים למשל, טבעול ושף הים יחד מחזיקים בשיעור של 90% בערך. מתוך 100,000 שניצלים שנמכרים בכלל, טבעול מוכרת 90,000, ולכן יש לה שיעור של 90%.

לקרוא: הצעת החוק + החלטת הממונה בעניין ההסכם בין חברות הדלק לתחנות התדלוק.









שע' 5
2006–11–21

הסדרים אנכיים ומשמעותם: הסכמי הבלעדיות בין חברות הדלק לבין מפעילי תחנות התדלוק:

שני הקשרים למונופול – 1. אדם אחד שמוכר לכל השוק או לחלק גדול מאד של השוק. 2. החוק – קנייה או מכירה של 50% ומעלה מהשוק.

הכתבת מחירים ע"י חברות הדלק: חברות הנפט קובעות מחירים לחלק מחברות התדלוק. מה שמגדירים כמחיר מקסימום הפך בפועל למחיר קבוע. חברות הדלק טענו שכבר שנים קביעה זו לפי החוזים איננה תקפה, אך עדויות שהגיעו לממונה סותרות זאת, וממילא אמר הממונה – בעניין כזה ראוי לתקן את החוזים וליידע בצורה פומבית שאינה משתמעת לשני פנים שאין יותר קביעת מחירים.

כמו כל קרטל, נמצאים במצב לא יציב, בו די שאחד יסטה ממנו (יוריד מחירים) כדי לשבור את השרשרת. בספרים: נניח יש 40 תחנות תדלוק. כולם מוכרים ב-6 ₪ לליטר כיוון שכך היה בהתחלה (שחברות הנפט קבעו את המחיר מקסימום ומינימום). אחת מהתחנות מחליטה למכור ב-5.5 ₪ לליטר ( משיכת לקוחות. מכיוון שהיא הזולה יותר, הצרכנים יבואו אליה (הפסד על כל עסקה, אבל רווח של יותר עסקות). זאת, חשוב לומר, רק כאשר מדובר באותו השוק. השלב הבא הוא שכל השאר ירדו ל-5.5 ₪ לליטר, הלקוחות יחזרו להתפזר בין תחנות התדלוק, וכולם מפסידים. כך נשאר רק ההפסד על כל עסקה (בלי הרווח של יותר העסקאות). כל זאת למעט העובדה הבאה: יכול להיות שרק בגלל ההורדה במחיר, מספר העסקאות יעלה (לא יוותרו על נסיעות בגלל דלק יקר) – גמישות הביקוש: אם הורדה במחיר גורמת לצרכנים לנסוע משמעותית יותר, סימן שהביקוש היה מאד גמיש (הורדת מחיר בקצת, הגדלת כמות הקנייה בהרבה). ביקוש קשיח: לא הולך להשתנות הרבה מבחינת הביקוש.

ככל שהביקוש לדלק גמיש יותר (הורדת מחיר קטנה תעלה משמעותית את מספר העסקאות), התמריץ לקרטל הוא שלילי – קרטל מעלה את המחיר, אנשים יקנו פחות, והרווח יהיה קטן. ככל שהביקוש גמיש יותר כך קשה יותר לבעל העסק לנצל את צרכניו (להעלות את המחיר), לכן אין סיבה בפיקוח המסובך על הקרטל. מעבר לכך, והיה ונוצר קרטל, התמריץ לבגוד בו הוא גדול מאד.

אם כך, יציבות הקרטל תלויה בגמישות הביקוש – ביקוש גמיש: קרטל מאד לא יציב; ביקוש קשיח: קרטל יציב. אם היה מונופול בשוק הדלק – אחד שיש לו את כל הדלק וכל תחנות התדלוק שייכות לו: אם הביקוש גמיש, המונופול (גם אם אין לו תחרות) לא יכול להרוויח הרבה כסף, כיוון שאם הוא מעלה את המחיר, הכמות שהוא מוכר קטנה. הצרכנים מחליטים כמה הוא ימכור.

אולי ניתן היה לטעון: אמנם הקרטל משומר באמצעות הסדרי הבלעדיות, וחלוקת שוק הנפט אכן קיימת, אך אם הביקוש הוא גמיש, היינו אין הרבה הכנסות לתחנות התדלוק, סביר להניח שגם אם יש קשר קרטליסטי הוא איננו מוצלח ביותר – אין פגיעה משמעותית בתחרות ולכן אין הסדר כובל. 
איך אפשר לשכנע שעובדת יצירת הקרטל לא נכנסת בגדר ס' 2(ב) – החזקה החלוטה להסדר כובל? נטען לא רק שאין נזק, אלא שיש תועלת. ראשית נטען, אין באמת קרטל כיוון שההוראה בוטלה (גם אם לא בכתב), ויש תחנות שמוכרות במחיר נמוך יותר. אך גם אם תגיד שישנו קרטל - ההסדר שקיים יש לו צידוק עסקי לגיטימי (האופן בו מסבירים את פעולת הלקוח כמטרה שהממונה יכול לראות אותו בחיוב). חברות הנפט צריכות את הסדרי הבלעדיות. אמנם יש נזק בהסכמים אלה – יצירת חסמי כניסה לשוק חברות הנפט, ואח"כ לשוק תחנות התדלוק, אך אם תבוא חברת נפט מתחרה, היא לא תמצא את קרן הרחוב לשים עליה תחנת תדלוק (אין לאן לגדול – השוק מלא). מבנה השוק משפיע על דיני התחרות בתוך השוק – אם חושבים ששוק תחנות התדלוק יחסית מלא, חסם הכניסה הוא המקום (פיזית + רישיונות, זמן הבנייה וכו'). אומר הממונה: מכיוון שאין מקום לעוד תחנות, הסדרי הבלעדיות גורמים לכך שאם באה חברת נפט חדשה ורוצה להיכנס לשוק, אין לה לאן (היא צריכה לפחות כמה עשרות תחנות תדלוק, ואין מקום אליהן, והיא לא יכולה לקנות את תחנות התדלוק הקיימות). חסם הכניסה העיקרי בשוק הנפט הוא שהלקוחות של חברות הנפט (תחנות התדלוק) לכודים – בשוק יש ביקוש לדלק, אך הביקוש הנגיש חסום. קודם לכן היה חסם כניסה גדול שהיה ממשלת ישראל: יצרה מבנה ריכוזי של 3 חברות דלק, עם חלוקה הנתונה לפיקוח ממשלתי: פז – 45%, דלק – 30%, סונול – 25%. ברפורמה ב-1987 הורידו את חלוקת השוק, ורצו שיכנסו חברות חדשות לתחרות. כשראו שלא נכנסות חברות חדשות לשוק, הבינו שחוזי הבלעדיות מהווים חסם נוסף.

הסדרי הבלעדיות בין חברות הנפט לבין תחנות התדלוק (עיקר הדיון, מבחינה רעיונית, החלק הטכני של התאמה לס' בא לאחר מכן) מורכבים מהסדר חוזי ומהסדר קנייני. הסדר חוזי ניתן להיות בטל, וכל בעל תחנת תדלוק יכול היה להפר את החוזה. אלא, שהיה גם הסדר קנייני, שלא טומן בחובו לכאורה הסדר כובל. 

הסכם קנייני – החכרה לחברת נפט ובעל הקרקע 'בר רשות'.

הסכם קמעונאי – זכיינות לשיווק מוצרי נפט + בלעדיות.

תוצאה – בלעדיות לקופות של 10-49 שנים.
לפי חוק ההגבלים, אם מדובר בהסדר כובל, ההתחייבות בטלה. עם זאת, הבעיה שאנו צריכים לפתור איננה נופלת תחת חוק ההגבלים העסקיים. חברות הנפט לא קבעו רק תניית בלעדיות, אלא שילבו אותו בתוך הסכם קנייני. כך, גם אם ס' הבלעדיות בטל, הרי שהחכירה נותרת בעינה. בעל תחנת התדלוק הוא בעל הקרקע, וחברת הנפט חוכרת אותה לתקופה ארוכה – בתקופת החכירה הוא מפעיל את תחנת התדלוק שנבנית ע"י חברות הנפט, ומקבל מעמד של בר רשות (בלי מעמד זה חברת הנפט יכולה הייתה לסלק אותו מהקרקע). ביטול ס' הבלעדיות גורם לכך שחברות הנפט לא יהיו מחויבות לבעל הקרקע כבר רשות לכל זמן החכירה. יכול היה הממונה לומר שרק בעל הקרקע פטור מהתחייבויותיו, אבל חברת הדלק לא פטורה (כמו בטבעול, למעשה), אבל זו התערבות דורסנית מאד בחוזים ובהסתמכות של שני הצדדים (תשלומי החכירה, הבנייה וכיו"ב).

סיכום עד כאן:
(א) בדלק חושבים בד"כ שהורדת המחיר תמשוך אנשים, בתנאי שיורדים נמוך יותר מהאחרים, ורק עד שמשווים מחירים.

(ב) חברות הנפט: חסימת כניסתה של חברת נפט חדשה באמצעות הסכמי בלעדיות. חשוב לזכור שההסכמים נכרתו בזמן שהיה פיקוח ממשלתי, כך שהם לא היו צריכים הגבלת התחרות, כי הממשלה עשתה זאת. הגבלת התחרות היא תוצאה מאוחרת יותר.

(ג) הממשלה שינה את מדיניותה ורוצה הגברת התחרות. הממונה צריך לעזור לה בזאת באמצעות ביטול הבלעדיות. 

(ד) ביטול הסכמי הבלעדיות יפתור את בעיית המקום (חסם הכניסה של תחנות התדלוק), כיוון שחלק מתחנות התדלוק יעברו לחברת הנפט החדשה. זה גם המצב בפועל: דור-אלון נכנסה והורידה מחירים, בנתה קצת תחנות חדשות, וגם עברו אליה חלק מהתחנות הישנות.

כשמדובר במוצרים הומוגניים/יחידים – אי יציבות הקרטל גדולה יותר, כיוון ששווה לכולם להוריד את המחירים. לכאורה הדלק הוא מוצר הומוגני, למעשה ניתן לבדל אותו לפי מיקום גיאוגרפי (דור-אלון התחילה בצפון, וכתוצאה מכך הורידו מחירים מסביבה, אך לא הייתה תחרות כזאת במרכז). הרגולציה כופה על תחנות התדלוק וחברות הנפט להתנהג בכל הארץ כאילו הדלק הוא מוצר הומוגני (ללא בידול גיאוגרפי). חשוב לציין שהיום בשוק הדלק התחרות היא רק על המחיר, והורדת המחיר חייבת לבוא על חשבון משהו אחר (שירות עצמי או מהילת דלק). כך, תחרות המחיר היא תמריץ למעשה לפגוע באיכות.

כך:

חברות דלק חדשות לא יוכלו למצוא משווקים קיימים.

הקמת תחנות חדשות יקרה ולרוב אינה כדאית.

תוצאה: לא כדאית כניסה של חברות דלק חדשות.

הקרטל האופקי בין תחנות התדלוק איננו מובן מאליו. יכולה להיות חסימת כניסה של חברת נפט רביעית, אך עדיין לא ברור שבין תחנות התדלוק יהיה הסדר אופקי. מה שמעגן את ההסדר האופקי הוא הכתבת המחיר ע"י חברות הנפט. היצרן נמצא במעמד שוטר על הקרטל: לכולם יש אינטרס למכור באותו מחיר, ולכל אחד בנפרד יש תמריץ לבגוד בקרטל, אלא שאם תחנת התדלוק יודעת שהורדת מחיר תגרור תוצאות מחברת הנפט, היא לא תוריד את המחיר. אם היא לא תוריד את המחיר, כולם לא יעשו זאת, והקרטל יישאר יציב (והתחרות כמובן תיפגע).

אם חברות התדלוק מוכרים במחיר אחיד, קל לחברת הנפט למכור במחיר אחיד. אם חברות התדלוק מוכרות במחירי תחרות, הן יבואו לחברות הנפט ויבקשו הורדה במחיר. אלא שלחברות התדלוק אין בסיס לאיום – הן לא יכולות לעזוב את חברת הנפט בגלל הסכמי הבלעדיות. יש לשים לב שטיעונים אלה אינם מוחלטים – לחברת תדלוק גדולה יכול להיות מעמד של לחץ – ישבתו, וחברת הנפט גם היא כבולה בבלעדיות ולא יכולה להעיף את חברת התדלוק. זאת ועוד, אם יודעים שנכנסים להסכם בלעדיות ארוך טווח לוקחים בחשבון שנמצאים בתנאים של בן ערובה לחברת הנפט לאורך זמן, ולכן מוודאים שמקבלים תמורה מספקת בעת חתימת החוזה.

הממונה הדגיש את נושא הכתבת המחירים (resale price maintenance – RPM)– מחיר המקסימום הפך למעשה למחיר מינימום. כך גם בשיטות משפט אחרות: כבילת מחיר לכשעצמה (per se) היא מביטוייו המובהקים של הסדר כובל. במשפט האמריקאי חוק שרמן נוסח ב-1890, ויש לו שני ס' מרכזיים. ס' 1 עוסק בהסכמים בין מתחרים – כל קומבינציה/חוזה/הסכם/הסר אחר בין מתחרים, הבא להגביל את המסחר, הוא אסור.

מה לגבי הסדר שאינו פוגע בתחרות? ביהמ"ש העליון ב-1895 קבע כי אם יש הסדר שנכנס תחת חוק שרמן (מגביל באופן שהוא את המסחר), הוא הפרה לכשעצמה של החוק – היינו, עבירה התנהגותית ולא תוצאתית (לא משנה התוצאה שאינה פוגעת בתחרות).

ב-1911 חברת standard oil הואשמה בכך שקבעה מחירים. טענתם הייתה שקבעו מחירים סבירים, והמטרה הייתה להסדיר את השוק כך שיוכלו לספק שירותים באופן אחיד (יציבות השוק, מניעת תחרות פרועה מדי וכיו"ב). חברה זו היא התאגיד הגדול ביותר בארה"ב באותה התקופה, חברת האחזקות שבבעלותה דברים רבים, בעיקר נפט. הבעלים העיקרי של מניות בחברה זו היא רוקרפלר. 

העליון דן בשאלה האם זו טענה רלוונטית, כיוון שעד אז הכל נידון לפי כלל האסור לכשעצמו. באותו תיק ביהמ"ש קבע שדברים מסוימים לא ייבחנו רק עפ"י הפן ההתנהגותי, אלא גם עפ"י הפן התוצאתי – כלל הסבירות. לאחר מכן נקבע שהמחירים לא היו סבירים, והחברה הורשעה.

אומר סליבן (הספר המשמעותי ביותר בדיני הגבלים עסקיים בארה"ב) המצוטט אצל הממונה - נושא כבילת מחיר אנכית היא אסורה כשלעצמה (לא צריך להוכיח, חזקה חלוטה, כמו ס' 2(ב)).

הדבר שלא נלקח בחשבון, לא ע"י הממונה ולא ע"י סליבן, הוא שכל נושא הכתבת המחירים השתנה מהותית ב-1977 – התקבל פס"ד GTE Sylvania ע"י ביהמ"ש העליון, שקבע לראשונה שכבילות אנכיות אינן בהכרח אסורות לכשעצמן. הכבילות בהן דובר היו כבילות של מקום: היצרן (GTE) בא למפיציו ואמר שימכרו רק באזור תחום מראש (חלוקת שוק). כבילות אלה הן אנכיות, ויכולות להשפיע גם על תחרות אופקית (כבילת לאזורים יוצרת בפועל מניעת תחרות בשוק המפיצים – הם לא יתחרו אחד בשני). ההלכה: חלוקת שוק גיאוגרפית אסורה לפי כלל הסבירות. 

היסטוריה: 1968 – Albrecht vs. Herald – כבילות מחיר אנכיות אסורות לכשעצמן. אמירה זו הייתה רחבה יותר, וב-1977 נקבע כי כבילות באשר למקום אינן אסורות לכשעצמן אלא לפי כלל סבירות. 1996 (בימ"ש פדרלי לערעורים) – State Oil vs. Kahn: טענה שההסדר של כבילת מחיר בין חברת הנפט לתחנת התדלוק הוא הסדר כובל. מפעיל תחנת תדלוק שעבד עם החברה הגיע לחדלות פירעון, בהליכי פשיטת הרגל החברה הפעילה את תחנת הדלק ומכרה במחירים שונים, נמוכים יותר. המפעיל טען כנגד כך בשל ההסכמים הכובלים. בראש חבר השופטים יש ריצ'ארד פוזנר, שאומר שמדובר בכבילת מחיר אנכית, שלפי פסה"ד מ-1968 זו עבירה על חוק שרמן. יחד עם זאת, ישנם מלומדים האומרים שכבילת מחירים אינה רק מזיקה, אלא גם מביאה יתרונות רבים של יעילות (ספר של עצמו וספרים אחרים על הגבלים עסקיים בראייה כלכלית).
1997 – הערעור בעליון: הפיכת ההלכה בכל הנוגע למחירי מקסימום. הסדרי הכתבת מחירים אנכיים אסורים לכשעצמם אם נקבע מחיר מדויק/מחיר מינימום, אך נבחנים לפי כלל הסבירות אם נקבעים רק מחירי מקסימום.
בישראל - פס"ד זה אינו מהווה הלכה פסוקה. כך, כל כבילה העוסקת במחיר (אנכי, אופקי, מחיר מקסימום או מינימום) אסורה בגלל חזקה חלוטה. יחד עם זאת, כפי שראינו הכל תלוי בפרשנות, וישנה הצעת חוק על שולחן הכנסת שהולכת בכיוון זה – הסדרים אנכיים לפי כלל סבירות.

הדיון הטכני הוא המעטפת. לב לבה של ההחלטה היא התחרות. אם יהיה אפשר לשכנע את הממונה שאין פגיעה בתחרות ובשוק, הוא ימצא את הדרך שלא להפעיל את החוק (ואם זה יגיע לביהמ"ש, ניתן לפסול זאת בזוטי דברים או בפרשנות תכליתית).

לסיכום, החלטה זו מכילה בתוכה מספר נקודות:

 דיון בהסדרים אנכיים, כבילות מחירים.

 הסבר אפשרויות לגישות בפנייה לממונה (מצב בו הממונה יכול להחליט שלא להשתמש בסמכויותיו).

 המוצלחות של הממונה בהחלטה – יכולתו להיכנס לשוק שמשרד האנרגיה לא הצליח להזיז, לנתח את השוק ולמצוא מהי הבעיה.
לקרוא: ערר על התנגדות הממונה למיזוג בין תנובה לבין משחתת עוף הנגב (2/94 בביה"ד להגבלים עסקיים).
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מיזוג - אם שתי חברות המתחרות זו בזו מתאחדות, נראה שהתחרות נפגעת. הקטנת מספר החברות המתחרות מעלה את הריכוזיות בשוק. חשוב לומר שלאו דווקא מספר קטן יותר של חברות יגרום לנו לחשוב שהתחרות פחות אינטנסיבית, שכן לעתים איכות המוצר, השירות, הפריסה, מגוון מוצרים, מוניטין, מחירים לא יפגעו בשל הקטנת החברות המתחרות בשוק.

הקטנת מספר החברות בשוק מגדיל כאמור את הריכוזיות, אך זה נכון רק לגבי מיזוגים אופקיים (בין מתחרים). למשל: אם משחטת עוף הנגב הייתה מתמזגת עם משחטה אחרת, מדובר היה במיזוג אופקי – מדיניות מחירים, שירות וכו' יקבעו ע"י גורם אחד. האיסור על מיזוגים בא לשמור מפני הסדרים כובלים בשם אחר. במלים אחרות, הפיקוח בהגבלים עסקיים לכל אורך הדרך הוא בשמירה על לחץ תחרותי (אם שתי חברות יעשו ביניהם תיאום כלשהוא, הוא יהיה אסור בין אם יש מיזוג ובין אם לאו).

צריך לזכור, אם כך, שבמיזוג מנסים להגן מפני אותה בעיה בדיוק, והיא הפגיעה בתחרות. מיזוג והסדר כובל יכולים להיות שמות שונים לשם השגת אותה תוצאה בדיוק (שתי חברות יתמזגו כדי שההחלטה המתואמת לא תהווה פגיעה בתחרות, כשאין ביניהן תחרות יותר).

בהסדרים כובלים מדובר בשתי ישויות שונות המשתפות פעולה, ובמיזוגים מדובר בישות משפטית אחת. איחוד זה מונע את דילמת האסיר, היינו מהמצב בו לכל אחד יש אינטרס לבגוד בקרטל. הרווח של האחד הוא גם הרווח של השני, ולכן אין תמריץ להתחרות זה בזה. כך, התוצאה היא שהמיזוג מעניק יציבות לקרטל.

הטענה המרכזית עד כה: מיזוג גורם למצב בו מי שקודם התחרה זה בזה, הפך לישות אחת, אין צורך בהסדר, והקרטל יציב יותר.

הביקורת על טענה זו: במיזוג מדובר באיחוד אינטרסים, לעומת הסדר כובל בו יש הסכם אחד בנושא אחד. חוק החברות מגדיר מיזוג כאשר חברה אחת מתחסלת, ונותרת רק חברה אחת. כך, איחוד האינטרסים הוא מושלם. חוק ההגבלים העסקיים נותן הגדרה רחבה הרבה יותר. מדובר על רכישה של יותר מרבע מהון המניות המונפק, או זכויות הצבעה, או יכולת למנות דירקטורים. כך, עפ"י ההגדרה של חוק המיזוגים קנייה של 30 אחוז מנכסיה של חברה אחרת היא מיזוג, בעוד שעפ"י ההגדרה של חוק החברות יהיה מדובר בשתי ישויות נפרדות (גם אם הן חברה אם וחברה בת). הסיבה להגדרה הרחבה בחוק ההגבלים היא שמטרתו לשמר לחץ תחרותי. כאשר יש לחברה אחת נתח משמעותי מהאינטרס הכלכלי של החב רה השנייה, האינטרסים שלהן דומים. התמריץ להתחרות חלש – מתחרים במי שלפחות חלק מרווחיו הולכים אליהם. אם מאחדים אינטרסים כלכליים, הרי שגורמים למצב בו אין תחרות חזקה בין הצדדים.

פיקוח ההגבלים העסקיים על נושא המיזוגים חשוב ע"מ לפעול מראש – הימנעות מראש. הפיקוח נועד לשמר על מבנה השוק, בעוד הפיקוח על ההגבלים העסקיים נועד לפקח על התנהגות – כבילות ספציפיות.
התחלנו לדבר על מיזוגים אופקיים, היינו בין מתחרים. הדרך לפקח היא לוודא שיישארו מתחרים נפרדים בשוק. ההגדרה בחוק ההגבלים רחבה מאד, ע"מ למנוע התחמקות ממנו. אם היינו אומרים שרק מיזוג פורמאלי (לפי חוק החברות) דורש את אישור הממונה, לא היו עושים זאת. הטענה היא שאם עוברים את קו הגבול של הגדרת החוק (בצורה שהאינטרסים להתחרות זה בזה נחלשים) ישנו פוטנציאל לתיאום ופגיעת התחרות בשוק, וראוי לשים לב אליו. כמו במערך הפיקוח על הסדרים כובלים, גם כאן מדובר רק בהחלת חובה פורמאלית תחת סייגים מסוימים (ס' 17 לחוק), שגם בהתממשם, מרבית המיזוגים יאושרו (דור-אלון היה מקרה שלא אושר).
פרק המיזוגים בחוק הוסף ב-1988, מכיוון שהייתה הכרה בכך שללא פיקוח על מיזוגים ניתן לעקוף את ס' 2, האוסר על הסדרים כובלים. זה לא לגמרי נכון, כיוון שמיזוג הוא יקר ומסורבל, ועדיף לעשותו רק כאשר ישנם אינטרסים נוספים.

חוק שרמן התקבל ב-1890 בארה"ב – יש בו איסור על שת"פ בין מתחרים, ולא נאמר בו דבר על מיזוגים. בפועל, הוא לא נאכף כמעט בכלל. בין 1897 ל-1903 התרחש גל מיזוגים הגדול בהיסטוריה – מעל 50% מהחברות הרשומות למסחר בארה"ב באותה תקופה היו מעורבות במיזוג כלשהוא באותן שנים. לא בלתי סביר להגיע למסקנה שחלקם של מיזוגים אלה, אם לא רובם, נערך בגלל פסיקת העליון ב-1895 (ששת"פ בין מתחרים אסור לכשעצמו, אך לא מתחרים מותר). ב-1903 התקבל פס"ד northern securities – חברת מניות שהחזיקה את כל חברות הרכבות שפעלו בארה"ב. נקבע בפעם הראשונה כי מיזוג בין חברות יכול להתפרש כעבירה על חוק שרמן – שת"פ בין מתחרים. במקרה (או שלא במקרה), גל המיזוגים פסק.

הסיבה שעד 1988 חוק ההגבלים העסקיים בארץ לא עסק במיזוגים כיוון שאפילו על הסדרים כובלים לא הייתה אכיפה.

ס' 17 - חובת בקשת האישור על מיזוג בחוק - אחד הצדדים מונופול, או לצדדים מחזור מכירות שמעל 50 מיליון שקלים (היום – 150), או המיזוג ייצור מונופול.
(1) הוראות פרק זה יחולו על מיזוג חברות שמתקיים בהן אחד מאלה:
(1) כתוצאה מהמיזוג חלקן של החברות המתמזגות בכלל הייצור, המכירה, השיווק או הרכישה של נכס מסוים ונכס דומה או מתן שירות מסוים ושירות דומה, יעלה על מחצית, או על שיעור נמוך ממנה אם קבע כך השר, לענין מונופולין, לפי סעיף 26(ג).
(2) מחזור המכירות של החברות המתמזגות ביחד, בשנת המאזן שקדמה למיזוג, עולה על סכום של 150 מיליון שקלים חדשים; השר רשאי, באישור ועדת הכלכלה של הכנסת, לשנות את הסכום האמור.
(3) אחת החברות המתמזגות היא בעל מונופולין כמשמעותו בסעיף 26.
(2) (1) הסכום האמור בסעיף קטן (א)(2) יעודכן ב-1 בינואר של כל שנה (להלן - יום העדכון) לפי שיעור עליית המדד לעומת המדד היסודי, ובלבד ששיעור עליית המדד כאמור עלה על 10 אחוזים.
(1) סכום מעודכן כאמור יעוגל לסכום הקרוב שהוא מכפלה של 10,000 שקלים חדשים.
(2) תחילת תקפו של סכום מעודכן כאמור תהיה ביום שהשר פרסם הודעה עליו ברשומות.
(3) בסעיף זה -

 "מדד" - מדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה;

"המדד החדש" - המדד שפורסם לאחרונה לפני יום העדכון;

"המדד היסודי" - המדד שפורסם לאחרונה לפני יום העדכון הקודם, ולענין יום העדכון הראשון שלאחר תחילתו של חוק זה - המדד שפורסם בחודש אוקטובר 1988.

(3)  השר, באישור ועדת הכלכלה של הכנסת, רשאי לקבוע בתקנות את דרך קביעת חלקה של חברה כאמור בסעיף קטן (א)(1), ומחזור המכירות כאמור בסעיף קטן (א)(2).

(4) בסעיף זה -
        "נכס דומה" - נכס בעל תכונות דומות אף אם אינו זהה מכל הבחינות;
"שירות דומה" - שירות בעל תכונות דומות אף אם אינו זהה מכל הבחינות.
מבחינת בני אדם, לרבות תאגידים, גם אישור למיזוג לא ייתן אישור לעשיית הסדר כובל (של תיאום למשל) – באחת מישיבות ההנהלה למשל (ייכנסו לגדר ס' 2 למרות שקיבלו אישור על המיזוג, בגלל שהם מקיימים את תנאי הס', וניתן יהיה לומר שהאישור ניתן להם מסיבות אחרות).

מיזוגים כמעודדי תחרות – ייעול (בייצור, בהנהלה, בשיווק, במו"פ, ועוד).

מיזוגים כאנטי תחרותיים – קיבוע של שת"פ עסקי, עיגון קרטלים. 

מדיניות משפטית – לאפשר מיזוגים כברירת מחדל, בחינה לגבי מימדים אנטי-תחרותיים.

האמצעי – הודעת מיזוג לממונה, התערבות מקדימה טרם ביצוע המיזוג.

בכל מיזוג בנפרד נבדוק מה גובר – האם עידוד התחרות, או חיסולה. המדיניות המשפטית היא פשוטה: מיזוג כעיקרון מאושר. לממונה יש 30 יום לענות לאחר בקשת האישור, אם היא לא ענתה – המיזוג אושר (המסלול הירוק). אפשרות אחרת היא שהרשות מבקשת מהחברות אישור להארכה, כי היא רוצה לבדוק (המסלול האדום). 

האישור טרם המיזוג רלוונטי לאחר מכן – יהיה קשה יותר לראות את החברות כשתי ישויות נפרדות. ישנה אפשרות תיאורטית להפרדת חברות לאחר מעשה, אך קשה ויקר לעשות כך.

הממונה יכולה להסכים למיזוג, להתנות לו תנאים או לסרב לו בכלל. בד"כ היא מתנה תנאים. הסיבה: חברה היא לא מוצר. התחרות בין חברות שונה לפי מיקום גיאוגרפי וכיו"ב. במקום בו יש תחרות משמעותית, נגביל את פעילות החברות הממוזגות, ובמקום בו אין תחרות, לא נגביל בכלל את פעילות החברות הממוזגות. כך, ישנם מקומות בו יידרשו החברות להעביר חלק מנכסיהם למתחרים להם, כדי לא לפגוע בחברות. סיבה נוספת לכך שתנאים עדיפים על סירוב היא שההליכים המשפטיים העתידיים יהיו מהירים וקלים הרבה יותר, אם החברות מסכימות לתנאים. ברוב הגדול מאד של המקרים החברות מסכימות להם. אם הן מסכימות לא סביר שיוגש ערר לביה"ד, אך אם הממונה מסרה, יש סיכוי גדול מאד לערר (אין מה להפסיד). לכן, גם הממונה וגם החברות יעדיפו להגיע להסכמה, גם אם לאחר מו"מ, כדי לחסוך את הצורך במלחמות. 

ייתכן וחברה חלשה, שממילא לא מהווה תחרות, תהיה זו שתיבלע בחברה אחרת, וכך לא תיפגע בכלל התחרות בשוק. עם זאת, ניתן לקחת את נושא המיזוגים ולראות כי ההחלטה איזו חברה נותרת ואיזה חברה מחוסלת נלקחת רק ע"י הצדדים עצמם.
מיזוגים אנכיים – כפי שאנו כבר יודעים, הסכמים אנכיים יכולים להשפיע על ההסכמים האופקיים. 
החלטת ביה"ד לגבי רכישת עוף הנגב ע"י תנובה – 

ישנה שרשרת ייצור שלמה: מגדלי עופות, מפיצים, שוחטים, אורזים, שיווק. במקרה של תנובה מדובר במי ששולטת במרב השלבים הללו. כעת מדובר בענף השחיטה, בו תנובה לא שלטה, ורצתה לרכוש משחטה. 

רכישת המשחטה לא הייתה נותנת לתנובה שליטה בשוק השליטה, אך הממונה דאג כיוון שמשחטות שונות היו בסכנת סגירה, ואם תנובה תרכוש את אחת המשחטות עם העתיד הבטוח יותר, החשש הוא השתלטות על ענף שממילא עומד בפני ירידה בריכוזיות שלו.

טיעון הפוך יכול להיות שאין פגיעה משמעותית מכיוון שאין חסמי כניסה: הקמת משחטה דורשת הון לא קטן, אך זה עדיין לא נחשב לחסם כניסה, כיוון שיש סיכוי טוב לרווחים. חסם כניסה ימנע מאנשים להימנע לשוק, דבר שיקרה כשישנה עלות גבוהה להיכנס אל מול הרווח הצפוי. העובדה שיש צורך בסכום התחלתי גדול כדי להיכנס לשוק לבדה אינה נחשבת לחסם שוק, אם ישנם רווחים גדולים צפויים.

אם שוק מסוים ריכוזי מדי או בשלבים להפוך לריכוזי מדי, יהיו בו רווחים גדולים, ואם כך – שווה להיכנס אליו (גם אם יקר להיכנס אליו) ( ההון ההתחלתי אינו חסם כניסה עיקרי.
אלא, שממילא אין מקום בשוק למשחטות בשוק (לא כדאי להיכנס לשוק השחיטה, ניתן לקנות משחטות ישנות שהולכות להיסגר), אז רכישת משחטה שממילא עומדת להישאר בשוק מקנה כוח משמעותי לתנובה. 

תנובה היא צד שהממונה אינו מעוניין שיכנס לענף השחיטה – היא כ"כ חזקה בשלבים האחרים, אם היא תיכנס לענף השחיטה, היא תשלוט בענף מתחילתו עד סופו.

חשוב לומר, לא להסתמך על הגדרה מסוימת לשוק או לענף, כיוון שכל פעם משתמשים במלים אלו באופן שונה. במובן ההגבלים העסקיים שוק הוא תחום אופקי אחד (למשל שוק השחיטה של הפטם וההודו). בהחלטה השתמשו בביטוי ענף כדי לכלול את כל שרשרת הייצור של הפטם וההודו, והביטויים שוק וענף נחשבו לאותו הדבר: הדבר העיקרי שנדון בהחלטה הוא הגדרת השוק – הרבה יותר חשובה לנו מאשר הדיון העקרוני בפטם, הודו, בשר וכו'. אומר הממונה: "ככלל, ניתן להגדיר את 'הענף' כקבוצת העסקים המתחרים ביניהם. אם בין שני עסקים שוררים יחסי תחרות הרי שהן נמנים עם אותו ענף. אם אין ביניהם יחסי תחרות הרי שאינם פועלים באותו ענף. המושגים 'תחרות' ו'ענף' הם איפוא מושגים שלובים". 

המשחטה בכינוס נכסים – תנובה טוענת שעובדה זו רלוונטית לאישור המיזוג. 

תחרות על רכישתה – תנובה מציעה את המחיר הגבוה.

הממונה מעדיף כניסת שחקן חדש לשוק ולא הגדלת כוחה של תנובה.

נסיבות רלוונטיות: שליטת תנובה בשיווק, התרחבות אנכית, עודף כושר ייצור בענף, עתירות הון, ציפייה להחמרת תקני איכות הסביבה.
כונס הנכסים יש לו מטרה אחת: למקסם את קופת החברה ע"מ לחלק לנושים. הוא רואה אל מול עיניו את מטרות דיני הפירוק. לעומת זאת, רשות ההגבלים העסקיים רואה אל מול עיניה את אינטרס הציבור. הכונס הוא נציג עוף הנגב – הוא לא שונה מדירקטוריון של חברה שמעוניין למקסם את רווחיה כדי לחלק לבעלי מניות. מנגד, הטיעון של משחטה בכינוס נכסים חזק ומקובל בדיני המיזוגים, והוא מכונה: הגנת הפירמה הכושלת. משתמשים בה כאשר טוענים שהמיזוג הוא בלתי תחרותי, ואומרים שאם אותה חברה לא תיקנה את הפירמה הכושלת, היא תיעלם. כך, החברה לא פוגעת בריכוזיות בענף. אם רוכשים את אותה פירמה, רוכשים את ייצורה, כשמספר המתחרים יורד ממילא. ע"מ להיעזר בהגנה זו צריך לומר שלמעט ההצעה של החברה, אין הצעה רלוונטית אחרת. הממונה אכן מסתכל על מי שעדיף שירכוש את עוף הנגב – תנובה או גורם אחר. אם תנובה, ששולטת בשאר שרשרת הייצור, תשלוט גם בענף השחיטה, היא תשתמש בכוחה בשחיטה ע"מ להפעיל לחץ גדול עוד יותר לכיוון השיווק או לכיוון המגדלים – צוואר בקבוק שתנובה עלולה לשלוט עליו.

פרספקטיבה אחרת: כאשר מדובר בגוף גדול ומונופוליסטי, השולט במספר שווקים, הממונה שואף לצמצם את כוחו, ומעדיף מישהו שבא מבחוץ.

תנובה מציעה מחיר גבוה, כיוון שהיא צופה רווחים גבוהים, לא רק בגלל שהיא תשתמש בשחיטה באופן יעיל, אלא כיוון שתשתמש בצוואר הבקבוק כדי להפעיל כוח נוסף ולגבות רווח נוסף. כשמישהו מציע רווח גבוה, אין זה אומר שהוא המשתמש היעיל ביותר בנכס. אולי זה מכיוון שהמחיר ייתן לו את הכוח לגבות מחיר גבוה יותר מהצרכנים או מהיצרנים וכיו"ב.

נניח שתנובה היא בעלת המשחטה היחידה (ואז הוא יהיה מונופול ומונופסון), והמגדלים או המפיצים רוצים שתנובה תשחט בשבילן. אם היא משחטה יחידה, היא יכולה להעלות את המחיר שהיא גובה מהם. אם השליטה של תנובה ברכיבים האחרים היא חלקית, ויש ולו קצת תחרות, היא תוכל להשתמש בצוואר הבקבוק ולומר שמי שלא משתמש בשירותיה כמגדלים או מפיצים או אורזים או משווקים, יתקשה למצוא שחיטה. במקרה תנובה הייתה שליטה כמעט מלאה בענף המגדלים, ורכישת המשחטה סגרה את השרשרת ואפשרה לה להפעיל את צוואר הבקבוק. מדובר בהפעלת כוח כלכלי בדרך שיכולה לפגוע בתחרות עוד יותר מאשר הריכוזיות הנמוכה שתיווצר ממילא. זאת מכיוון שמדובר בענף בעייתי. 

נניח שישנם 10,000 עופות שמגיעים מדי חודש לשחיטה. קיימות שתי משחטות: עוף הנגב יכולה לשחוט 6000 בחודש, והשנייה 4000 בחודש. לכאורה, לעוף הנגב או לתנובה השולטת בה יש מתחרה, אך כושר הייצור שלה מוגבל. במצב זה אם תנובה אומרת שהיא שוחטת רק 3000, לעופות האחרים אין לאן ללכת, והופעל צוואר הבקבוק. במצב זה השליטה של עוף הנגב בשוק השחיטה אינה מלאה, אך עדיין היא יכולה להעמיד איזה תנאים שהיא רוצה, כיוון שהמפיצים והמגדלים תלויים בה – היא יכולה לסגור את צוואר הבקבוק מתי שהיא רוצה.

שליטה איננה אבסולוטית – כל אחד יכול לשחק קצת עם הכוח שלו. אם, לעומת זאת, תנובה מקבלת משחטה אחת, היא מקבלת אמצעי לחץ נוסף, קרי כוח נוסף אל מול שאר שרשרת הייצור.

בהחלטה נבחן נתח השוק (כמה מתוך השוק הוא בשליטת הגורם הנבדק) בכל ענף בנפרד (גידול, הפצה, שחיטה, אריזה, שיווק), ודגש על הענף ברלוונטי במיזוג (שחיטה).

אופקי – יש תחרות או תחליפיות. אם עולה מחיר מסגרות אלומיניום, יכול להיות שיותר אנשים יקנו מסגרות עץ, לא משנה אם הן עשויות מאותם חומרים, משנה שהאחד מהווה תחרות לשני.

אנכי – שימוש במוצר אחד כדי לספק מוצר אחר. אם חברה שמייצרת מתמזגת עם חברה שמתקינה, זהו רק אנכי. אך אם יש אחת שגם מייצרת וגם מתקינה, ואחת שרק מתקינה, המיזוג יהיה גם אנכי וגם אופקי. צריך יהיה לבדוק בנפרד במיזוגים ובהסדרים כובלים. 

אם הבחינה היא תחליפיות, זו שרשרת שלעולם איננה נגמרת, מכיוון שכאשר יעלו את מחיר הבשר, יקנו יותר דגים, כאשר יעלו את מחיר הדגים, יקנו יותר לחם וכן הלאה. אם יעלה מחיר האוכל בסופרמרקטים, הדבר ישפיע על מחיר המסעדות ומחיר הקיוסקים וכן הלאה. ניתן למצוא תחליפיות בין כל דבר לבין כל דבר. מה שרוצים לבדוק הוא לא 'יש' או 'אין', אלא את מידת התחליפיות, כמה עליות המחירים משפיעות  - הרבה או מעט ( גמישות הביקוש – המונח הכלכלי להסביר את השאלה המשפטית: מהו הענף הרלוונטי. 

בין מתחרים הכוונה שיש תחליפיות גבוהה בין המוצרים – צריך מבחן כמותי שיאמר מתי מדובר בתחליפיות גבוהה ומתי מדובר בתחליפיות נמוכה. הממונה אומר ש"שאלות אלה אינן סובלות תשובות חדות" – אם מחיר העוף עולה באחוז אחד, בכמה אחוז יותר יעלו מכירות ההודו? אם באחוז אחד, אז התחליפיות גבוהה מאד. אם בעשירית האחוז, התחליפיות לא גבוהה, ולא מדובר באותו מוצר. מעבר למחירים הכלכליים, אם מתחרים בשוק ההודו ויודעים שעלייה במחיר ההודו לא תגרום לאנשים לקנות יותר עוף, אפשר להעלות את המחיר בלי לחשוש. אם רוצים לעשות מיזוג בין חברה שמוכרת הודו לבין חברה שמוכרת עוף, האישור נמדד ברמת התחליפיות של שני המוצרים.
גמישות צולבת – אחוז השינוי בכמות הנרכשת של מוצר פלוני הנגרם ע"י שינוי של אחוז אחד במחיר מוצר אחר. ככל שהגמישות גבוהה יותר, כלומר ככל שהאחוז גדול יותר, התחלופה בין המוצרים הדוקה יותר. בודקים לפי היסטוריה של העלאת מחירים.

גמישות ביקוש עצמית – של המוצר עצמו. אם יעלה מחיר מוצר מסוים, יקנו ממנו פחות (ויתור על המוצר). גמישות ביקוש צולבת – קנייה פחות מהמוצר שמחירו עלה גורמת לקנייה של מוצר חלופי. מוצר אחד משפיע על השני. אם הגמישות הצולבת גבוהה, מדובר בתחרות בין המוצרים, והם נכנסים בגדר אותו שוק. הדוגמא הפשוטה ביותר: טושים אדומים וטושים שחורים – אפשר לקרוא להם מוצרים שונים ולבדוק את התחרות ביניהם ע"י העלאת מחיר של אחד מהם, ובדיקה אם עוברים לאחר. ככל שהגמישות גבוהה, הם מתחרים. ככל שהגמישות נמוכה, הם לא מתחרים, וזהו לא אותו שוק. צריך לבדוק אם הצרכנים בורחים ממוצר אחד למוצר אחר. הבריחה עצמה היא הגמישות העצמית, הבריחה למוצר אחר היא בגמישות הצולבת. אם יצרני טושים רוצים להתמזג, הם יטענו שהגמישות הצולבת נמוכה, כיוון שלא הייתה תחרות ביניהם, ולכן אין מניעה להתמזג. הדרך לדעת זאת בעולם דינאמי הוא עפ"י מגמות (חוק המספרים הגדולים).

לקרוא: שתי החלטות של הממונה בעניין ברקליס-דיסקונט ובעניין רכישת מניות נחושתן ע"י גרשון זלקין.









שע' 7
2006–12–05

החלטת הממונה בנוגע לברקליס דיסקונט:
בברקליס דיסקונט יש עסקה, שהיא לכאורה סטנדרטית. דיסקונט וברקליס מתקשרות עם ברקליס דיסקונט, ברקליס רוצה לצאת מהעסק ולדיסקונט יש זכות סירוב ראשונה (המניה היא חפץ קנייני, ויש לה השלכות מדיני החברות). זכות זו ניתנת כדי שהשותף הנשאר לא יחויב להיכנס לעסקים עם צד זר. 

מבחינת ברקליס צד ג' שילם את המחיר המקסימאלי. אותו צד ג', יתכן שהיה מוכן לשלם יותר מאחרים, מאחת מהסיבות הבאות וודאי מכיוון שהוא מאמין שהוא ירוויח מכך (הוא היה מוכן להציע יותר מאחרים, היינו חושב שהמניות שוות בזמן העסקה את המחיר הגבוה יותר, ושמחיר זה הוא מחיר טוב): 

 הוא "המשתמש היעיל" (בעזרת מומחיות, כישרון, קשרים וכיו"ב הוא יגרום לברקליס דיסקונט להרוויח יותר כסף מאשר הרוויחה עד היום). המשתמש יכול להיות יעיל גם אם רוכש את הנכס לשם הפקת רווחים ממנו, וגם אם רוכש אותו לשם משחק עם נכס אחר שיש לו.

 סוג כזה או אחר של בוזז – הוצאת המזומנים מקופה שמנה, ובריחה. תיאורטית, ברקליס היו יכולים לבזוז בעצמם, אך הייתה להם מערכת יחסים ארוכה עם דיסקונט, ויש להם את השם והמוניטין שלהם בעולם. בוזז מוצלח הוא חדל פירעון, וצריך לעמוד מול מתקפות שיש עליו.

דיסקונט יודעים שיש להם משתמש יעיל או בוזז, ועדיין לא יודעים מיהם – לכן ביקשו התניה של זכות סירוב ראשונה (בעת כתיבת תקנון החברה). ייתכן ודווקא דיסקונט הם המשתמש היעיל: לא רוצים שותפים (המשמעות: הכפלת ההשקעה, 'שמירת כל הביצים בסל אחד').

דוגמא למקרה שנדמה שהוא בוודאות בוזז, אך לא בהכרח – רכישת דלק בידי יצחק תשובה. יצחק תשובה היום בעלים של דלק, בין השאר. כשהוא רכש את מניות קבוצת דלק אחזקות הדבר היחיד שהיה במקבץ תאגידים זה הוא מזומן (כיתרה, שלא חולק כדיבידנדים). הסיפור היה באותו הזמן שהוא קנה את המניות ע"מ להוציא את המזומנים מתוך החברה ולממן את עסקיו האחרים. במצב זה הוא נראה כבוזז – בא מתחום אחר ונכנס לדלק לא בגלל הבנתו אלא בגלל שאפשר למשוך ממנו מזומנים שהיו נחוצים לו באופן חריף במקום אחר. בפועל מסתבר שהוא מנהל את הקבוצה בצורה לא רעה – השתמש במזומנים לנכסיו האחרים אך עשה עסקה שטובה לכל אחזקותיו. 

האם היה מיזוג בהחלטת ברקליס-דיסקונט?

לא – הייתה הגדלת נתח השליטה; הייתה עסקה בין אם לבת; אין שינוי שוק כתוצאה מהעסקה.
הגדרת מיזוג חברות בס' 1 לחוק - 

לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת או רכישת מניות בחברה בידי חברה אחרת המקנות לחברה הרוכשת יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות המוצא, או מכוח ההצבעה או מהכוח למנות יותר מרבע מהדירקטורים או השתתפות ביותר מרבע ברווחי החברה; הרכישה יכול שתהא במישרין או בעקיפין או באמצעות זכויות המוקנות בחוזה;
ישנה רכישה המקנה לחברה יותר מרבע מהון המניות הנקוב – האמנם? האם המילה 'המקנות' היא רק רכישה של 25% ומעלה מהמניות (25-50 מקנה)? המילה יכולה להתפרש בשתי דרכים – 

 דרך אחת היא יצירה של דבוקת שליטה. חוק החברות מגדיר דבוקת שליטה כ-25% ומעלה מהון החברה, במקום בו אין אחר המחזיק למעלה מ-50 אחוז. הגדרה זו היא רק לצורך ס' 328 – הצעת רכש עוינת (רכישת מניות חברה אחרת ע"מ להשתלט על חברה אחרת). דיני החברות מתמקדים בחלק העסקה בין בעלי מניות הרוב לבין בעלי מניות המיעוט. דיני ההגבלים העסקיים שואלים האם בעל מניות הרוב ינצל את כוחו ושליטתו לרעה בציבור (למשל: שלא תקטן התחרות בין הבנקים במדינת ישראל).
 דרך אחרת היא שכל ה-25% הם בעסקה אחת. אלא מה, אם נטען שכל רכישה של 25% ומעלה דורשת הודעת מיזוג, אפשר לעשות רכישה בשלבים (שנה ראשונה 13, שנה שנייה 12 וכיו"ב). מדיניות ראויה לא תפרש את החוק כך, בצורה שתיצור כאלו פרצות.
תיאום אוליגופוליסטי – אוליגופול הוא במצב בו יש מעט מוכרים בשוק. ישנם כ-4 בנקים מובילים בשוק, ועוד כמה בשוליים; חברות סלולאריות יש 3-4; כבלים יש 2. בכל מקרים אלה יש מעט מוכרים, היינו יש אוליגופול. אומר הממונה, כאשר יודעים שיש בעיה (קיום אוליגופול), תיאום אוליגופוליסטי הוא מצב בו כאשר אחד הבנקים מעלה את העמלות, השאר יודעים שגם להם כדאי להעלות את העמלות (עד גבול הגמישות הקשיחה). תיאום שכזה נעשה גם בין תחנות הדלק (בשיעור בו דיברנו על ההחלטה בעניין תחנות הדלק). ברוב הגדול של האוליגופולים משלמים מחירים גבוהים. דיני ההגבלים העסקיים באים למתן את הנוהג הזה, אך לא ברור האם החוק אוסר את המצב הזה – הדבר תלוי בהגדרת המונח 'הסדר'. הפרשנות הרווחת היום היא זו שעוגנה בפס"ד הפליקס – כדי לקרוא לכך הסדר יש צורך באיזה תיאום, אינטראקציה בין הצדדים, שהיא מעבר לעשיית דבר מה משיקולים פרטיים שהאחר העתיקו משיקוליו הפרטיים (זהות האינטרסים מובנת אצל אוליגופולים). אם מדובר בבנק אחד שהעלה את עמלותיו, כיוון שאמר שבד"כ לקוחות בנק לא עוזבים בגלל עמלות (לא יודעים כמעט את מספר העמלות שמשלמים וגובהן, מעבר מבנק לבנק גם הוא לוקח זמן ומסרבל). העדר המלחמה בין הבנקים בעמלות ובמאמץ שלא עושים כדי להעביר את הלקוחות מבנק לבנק היא רק מובן נוסף של התיאום האוליגופוליסטי. תפקיד ההגבלים העסקיים הוא לשים גבולות לתיאום זה.

מבחינת הממונה, עסקת ברקליס דיסקונט היא עסקה בה שני בנקים מאחדים אינטרסים. לא חשוב האם שני הבנקים הפכו לבנק אחד או לא (בין קוקה קולה לספרייט יש תחרות, גם אם לא מלאה – אם יעלה המחיר של אחד חלק מהלקוחות יעברו לאחר. חברה מרכזית למשקאות משווקת את שני המותגים, ולמרות שהם בתוך אותו בית, הם מתחרים ביניהם). דיסקונט יכול להמשיך להפעיל את ברקליס דיסקונט כבנק נפרד, שמתעסק יותר בהשקעות ועסקים קטנים. בידול או מיתוג, שני סוגים שונים של אותו הדבר, הם דברים לגיטימיים מאד בעולם העסקים. ישנה תחרות אופקית לא מושלמת ביניהם. אומר הממונה, זו עדיין תחרות אופקית – כל בנק מציע אלטרנטיבה לבנק האחר. לכן אם הם מאחדים אינטרסים זה די דומה למצב בו חברה שייצרה קולה קונה חברה שייצרה ספרייט. חברת קוקה קולה לא ייצרה בהתחלה ספרייט, אלא קנתה חברה שייצרה משקאות במגוון טעמים.

טענותיהם של דיסקונט:
 נשארו שני בנקים, וכמו שעד היום הייתה לכל אחד מהם התמחות, כך גם ימשיך המצב. זאת ועוד, ההתמחות של דיסקונט עדיפה על צד ג' שיכול להיות בוזז.

 דבר נוסף, השוק של שני הבנקים שונה – מיזוג קונגלומרטי: אין פגיעה בתחרות.
 הטיעון העיקרי: ממילא הם היו בעלי שליטה, ולכן שום דבר לא השתנה. אם החשש הוא בפגיעה בתחרות, הרי דיסקונט יכול היה לעשות זאת מזמן, שכן הוא היה בעל שליטה (51%). לב הטיעון הפורמאלי, עם זאת, הוא שהעסקה היא בכלל לא מיזוג.
נוסח ס' 1 הוא רחב ועמום – מתחיל במילה 'לרבות' ומסתיים במילה 'בעקיפין'. היינו מעדיפים לטעון את הטיעונים על גבי אמצע הס', אך ברגע שיש את המילים הללו – אין על מה להתווכח. כשמתבססים על 'לרבות' ו'בעקיפין' האמירה היא שמה שכתוב בחוק אינו סוקר את קשת האלטרנטיבות. הממונה נשאר בעל סמכות רחבה עד מאד. מקווים שהשימוש ייעשה בה כדי להגן על התחרות, אך אם הוא טועה, קשה מאד לומר לו זאת. ישנם ערעורים על כך, אך הערעור הוא על שק"ד מהותי (ולא מילולי, כמו פרשנות המילה 'מקנות' מקודם) – האם ראוי שעסקה תיקרא מיזוג. הפן הפורמאלי והפן המהותי הפכו ליחידה אחת כבר בשאלת המיזוג (פונים אל 'לרבות' ואל 'בעקיפין').

הודעת המיזוג מקנה לממונה סמכות משפטית להתנגד למיזוג. הויכוח הוא על השאלה האם זהו מיזוג מסוג המיזוגים הנתונים לסמכות הממונה (מקבל סמכות רק על מיזוגים שעברו את המסנן של ס' 1 וס' 17). במקרה שלנו נעשה שימוש בס' 1 כדי לברוח מהחלת הסמכות, או כדי להקים את הסמכות, תלוי מאיזה נקודת מבט מסתכלים.

כאשר מדובר בהגדרת מיזוג בחוק ההגבלים, אין את הפריבילגיה להסתכל רק על ההגדרה הפורמאלית, שכן המחוקק מנע זאת מאיתנו. ראשית הוא לקח עסקאות שבדיני החברות הן אינן מיזוגים, וקרא להן מיזוג. ברגע הזה הוא שמט את הרגליים תחת כל טיעון שרוצה להסתכל על מבנה העסקה ולטעון שזהו לא מיזוג. מעבר לכך, המחוקק כן ניסה לתת מדדים וקריטריונים – רכישת יותר מרבע מהון המניות הנקוב של החברה, למשל. זהו הסף האומר ששליטה היא דבר יחסי, יש בו הרבה ויש בו מעט. 

ברקליס הוא בנק אנגלי. מבחינתו, הוא מעוניין שברקליס דיסקונט יתחרה בדיסקונט. ברגע שהיא יצאה מהתמונה, יצר התחרות של ברקליס בדיסקונט (ולהפך), שגם מקודם לא היה מלא, עכשיו לא קיים. הממונה אומר שאולי עדיף המצב בו הייתה תחרות מסוימת, גם אם היא מועטה. אם זו עסקה מהסוג שמחזק את איחוד האינטרסים (גם אם לא מ-0 ל-100, אלא מ-50 ל-100), היא בעייתית, וראוי שתהיה לממונה האופציה לבדוק אותה. הגדרת מיזוג היא הכלי באמצעותו המחוקק הקנה לממונה את זכות הבדיקה. 

ביחס לפרשנות הס' – הממונה לא דיבר על ליבת הס' (האם 25% נמדדים, כיוון שהם 51% ועלו למעל 76%, או האם מדובר ביצירת דבוקת שליטה וכיו"ב – דיון חשוב שלא התקיים בצורה מעמיקה בהחלטה). ההחלטה שמדובר במיזוג אינה מובנת מאליה, אך היא סבירה. הבחירה בהסתמכות על 'לרבות' ו'בעקיפין' היא הבעייתית יותר, שכן הממונה בפרשנותו מרחיב את תחום שיקול דעתו. השאלה היא של עיקרון שלטון החוק – מה אנו רוצים שרשות מנהלית תעשה? שתנסה לבצע את מלאכתה תוך הצרת אי הוודאות (תחום שיקול הדעת הרחב שיש בס'). אם הממונה היה מדבר בליבת הס' (פרשנות המילה 'מקנה') הייתה נשארת הוודאות. הוא אפילו לא השתמש ב'בעקיפין', שקרוב יותר ללב הס', אלא ב'לרבות', שהוא הרחבת שיקול הדעת בהסוואה של טקטיקה פרשנית. 

מה שראינו עד עכשיו – מענה על השאלה האם מדובר במיזוג, יש לה חלק פנימי: האם נכנסת ללב הס' (וגם פרשנות זו היא לא פשוטה), או הם נכנסת לס' הסל ('לרבות', 'בעקיפין'), לא שונה מס' 2 (2(א) נותן פגיעה כללית, 2(ב) מדגישה את הפירוט). שיטת משפט שמדגישה את הפירוט היא שיטה הנוטה לקודקס. 

ישנו מקרה: רכישת מניות ברקליס דיסקונט בידי דיסקונט – מהן הבעיות מבחינת חוק ההגבלים?

האם מדובר במיזוג? לשאלה אין תשובה ברורה, ויש תת-שאלות רלוונטיות. במקרה כזה צריך להעלות את הטיעונים הרלוונטיים בעד ונגד (ההכרעה, כרגיל, פחות חשובה). 


ליבת הס' – 'המקנות לחברה': האם מדובר רק בעסקה של 0-25% ומעלה (חציית הרף) או בכל מקרה בו יש X% ועברו למצב של 25% ומעלה (חיזוק השליטה). הממונה נוטה לאפשרות חיזוק השליטה, ומתרחק מעניין החיזוק ב-25%. היינו, לכאורה נראה שהוא אומר שאם יש כבר 25% (כבר בשליטה), כל חיזוק שליטה הוא בעייתי. פרשנות מרחיקת לכת תהיה שגם 50% שעולה ל-75% נחשב ל'מקנות'.


ס' הסל – 'בעקיפין': הפרשנות השנייה של חיזוק השליטה, רק בשלבים (יש לאדם 50%, הוא רוכש כל שנה עוד 10%. רק את הרכישה השלישית נחשיב כמיזוג).



'לרבות': נותנת פתח רחב יותר (וזו דרכו של הממונה למעשה). 

במקום בו התשובה אינה ברורה בתכלית, השאלה המובילה את הדיון היא השאלה היסודית של דיני ההגבלים העסקיים – האם יש חשש לפגיעה בתחרות? זו השאלה בה הממונה ישתמש בבואו להכריע האם להתנגד למיזוג או להתנותו בתנאים. 

הביקורת על הממונה: המהירות בה הולך להשתמש בס' הכלליים שאינם יוצרים מידה רבה של וודאות וצפיות, במקום ללכת לליבת הס'. המחוקק נתן פן פרוצדוראלי (הכנסה להגדרת מיזוג) ואח"כ פן מהותי (ס' 21 – האם יש פגיעה בתחרות + שק"ד). במקרים כמו זה שני פנים אלה מתערבבים (כלומר: היינו צריכים לשאול האם יש פגיעה בתחרות רק מאוחר יותר, לא בשלב השאלה האם יש מיזוג או לא, אך היא התערבבה כבר בשלב מקדים זה).
לאחר שענינו על השאלה – יש או אין מיזוג:
 אם אין – פרק המיזוגים אינו רלוונטי, אולי נרצה לטפל בדרך אחרת. 

 אם יש – חייבים הודעת מיזוג לפי ס' 17.
כל נושא הדיון במיזוגים נועד להגן מפני פגיעה בתחרות, בדיוק כמו הסדרים כובלים. הקשר בין מיזוג להסדר כובל, מבחינת דיני ההגבלים, הוא שהם יכולים להשיג בדיוק את אותה מטרה. החשש בדיני ההגבלים הוא שמה שאנשים לא הצליחו לעשות בהסדר כובל, הם יעשו במיזוג. דוגמא: שתי חברות רוצות לעשות הסדר כובל. חוק ההגבלים אוסר זאת, אך צריך לאתר את ההסדר, ולהוכיח את קיומו. בדוגמת הבנקים ראינו שכאשר יש תיאום אוליגופוליסטי אין צורך בדיבור בין החברות. די שאחת רואה מה השנייה עושה (תיאום ללא דיבור, שספק אם יכול להיכנס לחוק). זאת, כאשר האינטרס שלהן משותף – שמעט התחרות שיש ביניהן תהיה ברמה של עמלות גבוהות ולא נמוכות. אוליגופול, אם כך, עסוק פחות בתחרות. בקרטל אמרנו שקיימת דילמת האסיר – שני בנקים הם קרטל. בעמלות גבוהות כולם ירוויחו 10. זאת בתנאי ש-א' נותן עמלות גבוהות ו-ב' נותן עמלות גבוהות. אם א' יתחיל לתת עמלות נמוכות, ו-ב' עדיין נותן עמלות גבוהות, חלק מהלקוחות יעברו. א' שקודם הרוויח 10 עכשיו ירוויח 15. לעומת זאת, ב' שקודם הרוויח 10 עכשיו ירוויח 3 (הלקוחות עזבו). המצב הגרוע ביותר הוא שאחרי ש-א' הוריד את העמלות, גם ב' יוריד אותן, ושניהם ירוויחו רק 5. בלי תיאום א' יוריד את העמלות – אם ב' לא יוריד עמלות, הוא מרוויח 15, אם ב' כן מוריד את העמלות הוא מרוויח 5. אם א' לא יוריד את העמלות – אם ב' יוריד את העמלות הוא יורד ל-3, אם ב' לא יוריד את העמלות הוא יורד ל-10. 15 תמיד עדיף על 10, 5 תמיד עדיף על 3. לכן, האסטרטגיה השולטת היא הורדת העמלות (אין משהו יותר טוב לעשות), כל עוד נמצאים בתוך הנחות היסוד של המודל, והן – א' ו-ב' עובדים לחוד. הדרך היחידה לצאת מדילמת האסיר היא לתאם. אם מדובר ביחסים לאורך זמן, עדיף לעגן את התיאום (לקוות שמהלך של האחד יוביל למהלך של האחר). שניהם יודעים שאם השני לא יעקוב אחריו, הוא לא יוריד את העמלות בפעם הבאה, או הוא יפנה את הפרסום שלו דווקא אל האחר.

ככל שיש יותר מתחרים דילמת האסיר קשה יותר (יש יותר תמריצים להוריד מחיר), וככל שהשוק יותר ריכוזי, דילמת האסיר קלה יותר – קל יותר לתאם (בעיקר בצורה אוליגופוליסטית). באוליגופול דילמת האסיר נחלשת מכיוון שיש מערכת יחסים לאורך זמן (והתיאום קל יותר).
א' – אדום; ב' – כחול.

עמלות גבוהות
עמלות נמוכות

	10, 10
	15, 3 

	3, 15
	5, 5


דיני ההגבלים העסקיים רוצים את הצדדים בדילמת האסיר, בעמלות הנמוכות. הצדדים לעומת זאת מאד לא מעוניינים בדילמת האסיר, כי התוצאה היא ששניהם יגיעו לאותו מקום (10,10 או 5.5), רק שעם תיאום התועלת המצרפית שלהם גבוהה (20) ובלי היא נמוכה (10). אם הם משחקים פעמים רבות ביניהם, הם מגיעים בסופו של דבר לדרך פעולה. דיני ההגבלים העסקיים מקימים כלים שונים: ביטול הסדר כובל, חובת אישור מיזוג.

לקרוא: הבסיס הכלכלי לחוק ההגבלים העסקיים – פרק מספר שעומד לצאת – מס' 17 במבוא (מומלץ מאד); נייר עמדה של המכון הישראלי לדמוקרטיה: המונופוליסט כקורבן, על זכויות חוקתיות בהגבלים העסקיים. 
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איך ניגשים לפיתרון בעיות:

קשה לצייר תרשים זרימה, שכן כל שאלה מעלה עוד שאלות רבות.

ישנו תיאום מסוים – האם הסדר?

על ציר המחויבות – לא חייבים להגיע עד הסכם (מקסימום נצרך), אבל חייבים להיות מעל העתקה חד צדדית או פעולה מקבילה (שאז התיאום לא נחשב להסדר). לא מספיקה התאמה בפעולה, צריך להראות שיש משהו בין שני הצדדים – תגובה הדדית במודע. כאשר ההיסטוריה מראה שהצדדים תמיד פועלים בצורה הדדית, ישנו חיזוק למבחן הנסיבתי (בו נשתמש גם בהבנה כלכלית ומגוון הנסיבות עליהן אנו יודעים). 

דוקטרינת "האמצעים המסייעים" (facilitating practices) – אמצעי המסייע לתיאום, למשל: פרסומים שונים. לולא היה מקובל שישנו מחירון מחוץ לתחנת הדלק בשביל הנהגים, אפשר היה לשאול האם המחירון נועד למתחרים (ואז יש סיוע לתיאום) או לצרכנים. כמובן שסיוע אחד אינו מספיק כדי לקבוע שהיו תיאום והסדר כובל, הסיוע נמדד במשקל – האם ההסבר של אמצעי מסייע משכנע יותר מאשר ההסבר האלטרנטיבי. כאשר מדובר בפעולה שיש לה אינטרס עסקי לגיטימי עצמאי, לא מדובר באמצעי המסייע לתיאום, וזאת בודקים כאמור לפי הנסיבות. 

להשלים את דוגמת יונייטד.
כפי שכבר אמרנו, הגדרות החוק רחבות ועמומות עד מאד, כדי שלא יוכלו להתחמק מגדר החוק. עדיף לאשר או לפטור הסדר לאחר שדנו בו, מאשר לא לדעת על אותו הסדר. ישנן סיבות שונות לאישור הסדר ע"י ביה"ד או הממונה (חיזוק מתחרים מהארץ על פני מתחרים מחו"ל, טעמי יעילות וכן הלאה).

התקשורת בין המתחרים יכולה להיות ישירה או עקיפה, והיא מכונה איתות (signaling). הויכוח יהיה על האם ישנו איתות או האם ישנה פעולה עסקית עצמאית, ואם ישנו איתות – עד כמה הוא משמעותי (בציר המחויבות). חשוב לזכור שהסדר חייב להיות דו צדדי, כך שחייבים להוכיח שחברה אחת אותתה, והשנייה הגיבה (א"א להרשיע אם חברה אחת התכוונה לתיאום והאחרת התכוונה רק להעתקה חד-צדדית).

דיני ההגבלים העסקיים אחראים על התחרות בשוק. דיני בנקאות (בנוגע לעמלות הבנקים למשל) נועדו לפיקוח מחירים, רגולציה. התחרות נועדה להחליף את הפיקוח (הצרכנים אמורים ליהנות לא באמצעות הרגולציה אלא באמצעות התחרות שבשוק). מכיוון שאין תחרות וא"א להוכיח דבר בתחום ההגבלים העסקיים, נכנס לעניין המפקח על הבנקים.

מיזוגים אופקיים ומיזוגים אנכיים:

מיזוג – איחוד אינטרסים כלכליים (או חיזוק האיחוד – ברקליס דיסקונט). 

מיזוג אופקי - מיזוג בין מתחרים. למשל: עלית ושטראוס – האם הן מתחרות זו בזו? שתיהן מייצרות מאות מותגים שונים (היינו, פועלות במאות שווקים שונים). חלקם הוא באותו שוק (נניח – שוקולד 300 גר'). אם כך, ישנם מצבים בהם עלית ושטראוס מייצרים מוצר זהה או דומה מאד. 
מה הכוונה מוצר דומה/זהה (היינו – מהי הגדרת שוק המוצר)? זו קביעה של הצרכן, ע"י בחירתו. המבחן הוא מבחן גמישות צולבת/תחליפיות הביקוש – מבחן כלכלי שנעשה בעזרת נתונים. השאלה היא זו: העלאת מחיר של מוצר א' – עד כמה משפיעה על כמות שתימכר ממוצר ב'? 

אם עלית מעלה ב-10% את מחיר השוקולד 300 גר', מה יקרה למחירים של שוקולד 300 גר' של שטראוס? הבדיקה היא קודם כל באמצעות הערכה ערטילאית וסובייקטיבית (סקרי שוק למשל – חברות עושות, הממונה מבקש אותם לאחר מכן). לאחר מכן הבדיקה היא באמצעות אקונומטריקה – בקשת נתונים ותוצאות סטטיסטיות. 

השלב הבא הוא בדיקה האם יש חשש לפגיעה בתחרות כתוצאה מהמיזוג האופקי – האם ישנם מתחרים אחרים רבים (ואז הפגיעה כמעט אפסית), האם העלאת המחיר שולית לחלוטין לאינטרס עסקי עצמאי למיזוג וכיו"ב.

מיזוג אנכי – מיזוג בין חוליות בשרשרת הייצור, שתי חברות או יותר להן יש יחסי עבודה; איחוד האינטרסים הכלכליים עם מישהו שנמצא מתחת או מעל בשרשרת הייצור. התנאי הראשון הוא אינטרס עסקי לגיטימי, התנאי השני הוא לא לפגוע בתחרות אופקית.

עלית מוכרת את השוקולד שלה דרך מספר רשתות שיווק, ביניהן רשת קו-אופ הריבוע הכחול. ע"מ לפשט את תהליכי ההפצה, או סתם ע"מ להשקיע, עלית רוכשת מניות בקו-אופ ( מיזוג בין יצרן לבין המפיץ/משווק. 

החוק רואה זאת כמיזוג אנכי, שיוצר חשש פחות בצורה משמעותית לפגיעה האפשרית ביצרנים. ברוב המקרים המיזוג האנכי הופך את מערכת היחסים בין שתי החברות (שממילא נמצאות בעסקים) לחלקה יותר וקלה יותר (חיסכון בויכוחים, שמירה על מערכת יחסים לטווח ארוך, חיסכון בעלויות עסקה וכו') – קל יותר לטעון לאינטרס עסקי לגיטימי. 

המיזוג בין עלית לבין קו-אופ יפגע בצרכנים כאשר שטראוס אינה יכולה למכור דרך קו-אופ. אם עלית קונה את קו-אופ כדי לחסום את כניסתה של שטראוס לשוק – מדובר במיזוג אנכי שמשפיע על תחרות אופקית. אפשר, בנסיבות מסוימות, לחייב את קו-אופ למכור את מוצרי שטראוס ולהעניק למוצריה שטחי מדף דומים לאלו של מוצרי עלית. זה, ככל הנראה, יהיה אחד התנאים למיזוג האנכי בין עלית לקו-אופ. אם המיזוג כבר אושר, לא ניתן להתנות עליו יותר, וניתן לתת לו הוראות רק אם הוא מונופולין. אם הוא לא מונופולין, מניחים שלשטראוס יש עם מי להתמזג 
(שופרסל למשל). 

בעיה נוספת היא שבתוך רשת שיווק הצרכן יוכל למצוא רק מותג אחד (עלית). לכאורה אפשר לומר שהצרכן יכול לבחור לאיזה רשת שיווק להיכנס (שופרסל או קו-אופ), אך זהו טיעון חלש כשמסתכלים על המציאות: לא מדובר בחנויות של עלית ושל שטראוס, אלא ברשתות שיווק שמציעות מגוון מוצרים.

המבחן המסייע לבחון האם משהו הוא מיזוג אנכי או אופקי הוא הגדרת השוק (במיזוגים מדובר בד"כ ביותר משוק אחד – לכל חברה ישנם מספר רב של מוצרים) – לאחר שהגדרנו שוק משותף, אנו בודקים האם יש תחרות בין החברות באמצעות תחליפיות הביקוש שנבדקת ע"י מבחן הגמישות הצולבת. 

מונופסון – מונופול ברכישה, של הקונה. דוגמאות: בזק כשהיא רוכשת שקעים ותקעים, מדינת ישראל ומשרד הביטחון. בחוק המילה אינה מופיעה. הגדרת מונופולין בס' 26 קובעת מעל 50 אחוז במכירה או בקנייה.

בברקליס דיסקונט – לפני העסקה הייתה לדיסקונט אחזקה של 50% בברקליס דיסקונט, ולאחריה הייתה לה אחזקה של 100%.

מדובר חברת אם המחזקת את אחזקותיה בחברת בת. גם קודם היה מדובר בחברת אם ובת, וגם קודם היה מדובר באיחוד אינטרסים חלקי. 

ממצב זה הגענו למצב בו חיזוק שיתוף הפעולה, חיזוק האינטרס המשותף. חיזוק האחזקות הפחית את הלחץ התחרותי על דיסקונט. זהו לא מיזוג פסול, אך היה חשוב מבחינת התקדים לומר שנכנס בהגדרת מיזוג.

השאלה שנשארה פתוחה – מתי צריך לפנות לממונה? לא קיבלנו מבחן מוגדר של חיזוק האחוזים בהם יש לפנות אל הממונה: אם חיזוק האחזקות היה הדרגתי, היינו פחות מ-25% בעסקה, האם צריך לפנות אל הממונה? המסקנה שלנו היא שבמספר עסקאות שכאלו, לפני העסקה בה עוברים את ה-25% צריך לפנות אל הממונה (כלומר מ-50 ל-55, ואז ל-60, ואז ל-70. לפני ה-78 צריך לפנות אל הממונה).

פס"ד א.מ. חניות – הסכם של תיאום כמויות ומחירים לפי ס' 2(ב). השופטים לא רצו לקרוא לתיאום הסדר כובל, כי הם ראו בהסכם כחוזה לגיטימי. הכלי: פרשנות תכליתית. ההסכם לא פוגע בתחרות, ולכן הוא לא נכנס לגדר ס' 2(ב). הביקורת: כדי להגיד אם התכלית היא הגבלת התחרות עושים את המבחן של ס' 2(א). אם עוברים אותו, הוא אינו הסדר כובל. הפרשנות התכליתית מרוקנת את ס' 2(ב) מתוכנו, שכן כל הרעיון בס' הוא שאין צורך לבדוק אם יש פגיעה בתחרות. פיתרון אפשרי: לבטל את ס' 2(ב) או לומר שהוא לא חזקה חלוטה. לחילופין, אפשר לומר שמדובר בהסדר כובל, אך כזה שאנחנו מעוניינים לאשר או לפטור כיוון שאינו פוגע בתחרות. לפי פסה"ד אנו נשארים עם שני כלים פרשניים הסותרים לעתים זה את זה, ואין לדעת מתי להשתמש באיזה כלי. 

עלות ייצור שולית – כשמייצרים מספר מסוים של מוצרים, עלות הייצור של כל אחד מהם שונה. עלות הייצור של המוצר האחרון (שולית) נמוכה יותר. במקום בו עלות הייצור השולית נפגשת עם המחיר אותו נקבל על המוצר, הייצור יפסיק. מה הכוונה? כשמוכרים את המוצרים, הרצון הוא למכור את כל המוצרים ברווח. עלות הייצור השולית בד"כ עולה (היתרון לגודל הופך לחיסרון לגודל, בגלל שעות נוספות לעובדים למשל או בלאי של המכונות. ההתייעלות הגיע לשלב המקסימאלי שלה), וכשהמחיר המתקבל על המוצר כבר לא שווה את עלות הייצור, הייצור מפסיק. ישנם מצבים בהם היתרון לגודל הוא שלב מאד ארוך, ואז עדיף שחברה אחת תייצר את אותו המוצר, כיוון שהיא מייצרת אותו הכי בזול (המקרה של חברות החשמל למשל).

עלות הייצור השולית היא של יצרן ספציפי. עלויות ייצור שוליות של יצרנים רבים נקראות היצע.
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הגישה הבסיסית עד עכשיו: 

דיני ההגבלים העסקיים חשובים כדי לשמור על התחרות החופשית, שהיא חשובה לשם השמירה על ההגינות ועל היעילות. למעשה, התחרות החופשית איננה ערך, אלא אמצעי להשגת שני הערכים האמורים לעיל. ההנחה היא ששימור התחרות יגרום לחברה לנהוג באופן נכון, שישיג גם הגינות וגם יעילות.
הגינות – שמירה על זכויותיו של כל פרט בחברה.
יעילות – אם כל הפרטים רוצים להתחלק בעוגה, רצוי שהיא תהיה גדולה ככל האפשר. המצב בו החברה משתמשת "נכון" במשאביה (דואגת שמכל דבר יעשו את הדבר בו אנשים משתמשים) נקרא הקצאה נכונה של המשאבים בחברה – יעילות (ניצול נכון של המשאבים). יעילות משמשת ככותרת על, כיוון שהיא האנטיתזה לבזבוז. נקודת מבט כלכלית תסתכל על המשאבים בחברה, ותמצא את הדרך הטובה והיעילה ביותר לנצל אותם.

במקום בו אפשר להגשים את היעילות וההגינות, ברור לכולם שצריך לעשות זאת. הבעיה נוצרת או כשהם סותרים זה את זה, או כשהאמצעי שבחרנו כדי להגשימם פוגע במשהו אחר.

מחד תחרות חופשית מעמידה את האינטרסים של כל אחד במרכז, על חשבון אינטרסים של אחרים (משמע אין הגינות). מאידך, אם יוצאים מנקודת מבט בה לכל אחד יש את התפיסות הסובייקטיביות שלו, נסתכל לא רק על המאבק בין כולם על המשאבים בחברה, אלא על איחוד האינטרסים לשיתוף פעולה. 

תפיסת התחרות אומרת שכל אחד הוא המומחה הגדולה ביותר לעצמו, לכל אחד יש "מונופול" על הידע ביחס למה חשוב לו בחיים. אם היינו מנסים לתכנן את החברה בצורה ריכוזית, מישהו היה צריך להחליט איפה ובמה כל אחד יעבוד (לימודים, משק וכו'), לאחר הבחינה המתאימה. במקום שוועדה ריכוזית כזו תנסה לאסוף את המידע ולחלק את העבודה כדי שהחברה תתנהל באופן ראוי, התחרות תשיג את אותה תוצאה, ללא הבעיות של איסוף אינפורמציה, פוליטיקה והצורך לומר לכל אחד מה לעשות (בזבוז משמעותי של זמן וכסף). 

במנגנון התחרות, כולם מדברים עם כולם באופן מסוים – מי שרוצה דבר מה מספק את צרכיו ללא הצורך לדווח למישהו (עושה זאת בעצמו). מי שרוצה את המוצר מעביר את ההוראה לבדו – מחיר. חוץ ממחיר, אין באמת דבר שכולם צריכים לדעת: כל אחד יחליט אם זה שווה לו או לא, אם הוא מוכן לקבל את המחיר הזה, או לא. במנגנון של תחרות אומרים לכל אחד לקבל את ההחלטה באופן אגואיסטי ואישי לחלוטין. החלטות אלה גורמות למצרף (למחיר בשוק) לעלות ולרדת. אפשר להסתכל על החלטת הרכישה של אדם גם כהעברת הוראה עקיפה לאחראים על הנושא (לספק או לא לספק עוד מאותו מוצר).

אם כך, אם ניתן למנגנון חופשי לחלוטין לעבוד, החלטה אישית של כל אדם יש בה מספיק מידע כדי להעביר לכל האחרים האם לייצר או לא, וכחברה נפעל באופן יעיל. המשאבים שכדאי להשקיע אותם בייצור יעברו באופן חופשי – המידע יעבור בחברה. תחרות (פיקוח השוק) הוא מנגנון אחד מני רבים, שיתרונו הגדול הוא שכל אחד מחליט רק בשביל עצמו, וההחלטות הקולקטיביות מתקבלות בד"כ בצורה יעילה. ישנם מקרים בהם נאמר שמידע לא עובר כמו שצריך, בהם צריך מנגנון פיקוח אחר.

דיני ההגבלים העסקיים אומרים שבמקום בו פיקוח השוק נתפס כדבר חשוב, אנו רוצים שהשוק יתפקד בצורה איכותית, כדי שימשיך לפקח. אם היינו עושים שוק חופשי, אך יש בו כשל מסוים (למשל: אנשים לא משלמים על פגיעה באיכות הסביבה ע"י סלילת כביש 6, והנזק יוחצן ע"י המשתמשים בכביש), דיני ההגבלים ירצו ליצור פיקוח בצורה אחרת (לתקן את השוק, לפקח במקומות בהם השוק לא יכול לפקח). כל הזמן נמצאים באיזון בין תחרות לבין מנגנונים אחרים. דיני ההגבלים דנים רק באותם מקרים בהם השוק הוא המפקח הראוי (לא במנגנונים של פיקוח פוליטי למשל). 

אדם קונה עט ב-10 שקלים. בשביל אותו אדם העט שווה 12, ובשביל היצרן הוא שווה 8. רק העברת העט מיד ליד הוסיפה 4 למצרף הכללי. נוצרה הנאה בחברה ללא פגיעה (יעילות), וכל אחד קיבל את הזכות לממש את רצונו (הגינות). אם כרגע העט נמצא בידיים הלא נכונות (של מי שלא מעריך אותו מספיק), לו הייתה ועדה ריכוזית, היא הייתה מעבירה את העט לאדם שהיה צריך אותו יותר. התחרות (האידיאלית) גורמת לכל משאב בשוק להיות אצל מי שהכי צריך אותו (יעילות), כשהוא בוחר לעשות זאת (הגינות). 

ללא קשר למחיר, אפשר לומר שעסקה שנעשתה מרצון היא עסקה הוגנת. כך, מונופול שמוכר במחיר גבוה (למרות שהעט שווה בשבילו 8 הוא מוכר אותו ב-11), כל עוד הקונה בוחר לקנות את העט, העסקה הוגנת (כל אחד הרוויח. אם לקונה לא היה רווח, הוא לא היה עושה את העסקה). המונופול לכשעצמו, בעצם עובדת דרישת המחיר הגבוה, אינו פוגע ביעילות, ולדעתו של המרצה גם לא פוגע בהגינות. לכאורה, הבעיה נוצרת באשר למוצרים חיוניים שאין בלתם, והקונה חייב לקנותם (לחם, חלב וכו'). הפיתרון באשר למוצרים כאלה הוא פיקוח של המדינה (משרד התעשייה). המוצרים שבפיקוח הם מוצרים חיוניים בקשר אליהם המדינה אומרת שאין בחירה – היצרן יכול לבחור להיכנס לשוק או לא, אך המחירים יהיו קבועים. החברה שלנו נעה יותר ויותר מהתרחקות ממוצרים יסודיים, מתוך התפיסה שיש תחליף: מספקים רק את המינימום ההכרחי לחברה מוסרית וטובה.

ס' 3(1) – הסדר שכל כבילותיו עפ"י דין אינו נכנס לגדר חוק ההגבלים העסקיים. ס' זה תוחם את גבולות התפרשות החוק. ס' זה מאפשר להחליט באמצעים תחיקתיים, שהחוק אינו מתאים לכל פרט, למשל: מוצרים חיוניים שמקופחים. זהו הסדר שפוגע בתחרות, אך הוא נעשה עפ"י דין. 

חשוב לשים לב שמדובר בחריג עקרוני. החוק בא למנוע כשלי שוק שנוצרים ע"י השחקנים בשוק עצמם, ולא כאלו שנוצרים ע"י המדינה. השחקנים קיבלו את הרצון החופשי בשוק, והם בתמורה צריכים לא לפגוע בכללי המשחק בשוק. 

בתוך חיי הכלכלה בחברה, ישנו התחום הגדול בו אנו מעוניינים שהתחרות תפקח על השוק, וכדי לשמור על התחרות בתחום זה ישנם דיני ההגבלים העסקיים:

הגבלים עסקיים – 


מניעת הפגיעה: ההוראות באשר להסדרים כובלים ומיזוגים.


הסדר כובל: במידה ויש הסדר – אם אין חשש לפגיעה בתחרות: הממונה יכול לפטור הסדר כובל לפי ס' 14. בעיה בפטור זה הוא העניין הטכני: ישנם כ"כ הרבה הסדרים כובלים בשוק, שברור שרובם אינם מגיעים לשולחנה של הממונה. התוצאה יכולה להיות עבירה פלילית שנעברה מבלי משים ובלי נזק (בעיה בעיקרון החוק). הפיתרון: במקום שבו ברור מראש שהסדרים אלו לא יפגעו בתחרות, נוסיף פטור סוג – ס' 15א אפשר את התקנתם, וכללי הגבלים עסקיים הם תקנות שנותנות פטור מההגדרה כהסדר כובל (כאילו אותם הסדרים הגיעו מלכתחילה לשולחנה של הממונה, והיא פטרה אותם). מטבע הדברים, פטורי הסוג מנוסחים בצמצום רב. 

[למבחן: לקרוא את החוק ואת פטורי הסוג, להכיר באופן כללי]






אם יש חשש לפגיעה בתחרות, אבל יש סיבות אחרות להצדקתו של ההסדר הכובל. במקרה כזה דורשים מביה"ד לתת אישור – ס' 9 לחוק. ביה"ד מקבל סמכות מהמחוקק לשקול שיקולים שהם מעבר לפגיעה בתחרות. זו הפעם הראשונה במסגרת החוק שיוצאים משימור התחרות. 

פיקוח: ההוראות באשר למונופולין (אם לא הצלחנו למנוע כאמור לעיל).


מיזוגים: יש להגדיר מיזוג ולאחר מכן ישנו שיקול דעת של הממונה: הפעלת הסמכות לפי השיקולים בס' 21 כדי להחליט אם יינתן אישור למיזוג. השיקולים לאישור מיזוג רחבים מאד, והממונה וביה"ד אף אישרו את פרשנות ס' 21 בצורה רחבה: הממונה יתנגד לאישור המיזוג כאשר מדובר במשהו שיפגע באחד מאותם ערכים שהממונה הושם כדי לשמרם, בראש ובראשונה התחרות, אך גם שיקולים כלכליים וערכים פרטניים. 

"הממונה יתנגד" – שיקול הדעת של הממונה הוא באשר לשאלות המקצועיות, ולא באשר לערכים המהותיים. אם אנשי המקצוע אומרים שהתחרות יכולה להיפגע באופן משמעותי, אך הם עדיין רוצים לאשר את המיזוג, האם יש להם סמכות לעשות זאת?

לכאורה, היה והתממשו החששות לפגיעה בתחרות, הממונה צריכה להתנגד או להתנות בתנאים. במילים אחרות, הממונה אמורה להוציא תחת ידיה בסופו של דבר רק מיזוגים שאינם פוגעים בתחרות או בציבור. בעבר, הממונה החליט שמדובר בזכות שבשיקול דעת – "מצטיירת המגמה לפיה ס' 21 מרחיב במידת מה מעבר לשיקולי תחרות צרים, ומביא במניין אף את טובת הציבור בכלל ולו במובן של החלופות המתוארות בו. פרשנות זו מתיישבת עם מגמות כלליות שבחוק" (החלטת הממונה בעניין רכש "דקלה").

האם מדובר ב"רק" או ב"גם"? אם מדובר בטובת הציבור בכלל, שיקול הדעת רחב מאד. אם הממונה יכולה לבחור רק באחת החלופות של הס', הממונה כבולה בשיקול דעתה (התנגדות או התניה). האופן בו הממונה התנסח מעלה את האפשרות שכאשר ידברו על טובת הציבור, לא יסתפקו רק במובן החלופות המתוארות בס', אלא מעבר להן. זוהי שאלה פרשנית האם הכיוון ראוי או לא. 

הויכוח הפרשני הוא מה ס' 21 מחייב, ומה ס' 21 מאפשר. מבחינת שיקול הדעת המקצועי, הס' נשמע כאומר לממונה לשקול את שיקולי התחרות וטובת הציבור בס"ק 1-3. לא עוד (למרות ששיקול הדעת רחב מאד). השאלה המשפטית היא האם ניתן להרחיב אף מעבר למנוי בס'. 

לדעתו של המרצה, ס' שנותן מרחב כ"כ גדול לשיקול דעת, אין צורך ולא ראוי להרחיבו מעבר לכך (זוהי פגיעה בשלטון החוק). ממילא, גם אם ננקוט בפרשנות המרחיבה יותר (פרשנות תכליתית), החוק והנוסח שלו מאפשרים לראות מה חשוב, כדי לטעון מהי התכלית של החוק.

יכול הממונה לומר לפי לשון החוק ("לדעתו קיים חשש סביר") כי אין לדעתו חשש סביר לפגיעה בתחרות, וכך לפתור את הבעיה, אך יושרה מקצועית כנראה תחייב אותו לומר שישנו חשש סביר. אם קיים חשש סביר, הממונה יכול לומר שאין לו סמכות לפטור את המיזוג, ולהפנות את הצדדים לביה"ד. לחילופין, הממונה יכול לנקוט בהתניית המיזוג בתנאים קלים יחסית, ואם הצדדים לא יקבלו אותם, הם יכולים לפנות לערר לביה"ד. 

ביה"ד אומר: "אין לפרש את המילה 'יתנגד' שבס' זה כמטילה חיוב על הממונה להתנגד בכל מקום שקיים חשש סביר לפגיעה משמעותית בתחרות. עליו להפעיל שיקול דעת ולשקול את כל השיקולים, בעד ונגד, העשויים להשפיע לחיוב ולשלילה על החלטות בעניין אישור המיזוג, סירובו או התנייתו בתנאים." (ערר 2/94 תנובה נ' הממונה על ההגבלים העסקיים – רכישת 'עוף הנגב'). זו ההלכה הפסוקה היום.
ביה"ד לא רוצה להוות חוליה שנייה במיזוגים, כמו שנמצאים בהסדרים כובלים. הממונה הוא זה שמחליט את הדברים. המרצה לא מסכים עם פרשנות זו, אך ניתן להסביר אותה:

אנו רוצים לומר ש"יתנגד" = "רשאי להתנגד".

שיקולי מדיניות כללית - אם הממונה רוצה לא להתנגד, אזי מדיניות משפטית ראויה היא לא להתנגד. באופן עקרוני אנו רוצים שהרשויות המנהליות יאפשרו את החופש המרבי לאזרחים. אם הרשות המקצועית חושבת שאין צורך להגביל, כדאי לתת לה את הסמכות. 

שיקולי מדיניות החוק הספציפי – החוק עצמו נוקט במדיניות של התערבות מועטה כלל האפשר, ולכן אם הממונה רוצה לא להתערב, יש לתת לו את האפשרות. 

אנלוגיה מסעיפים אחרים – אפשרות פרשנית עדיפה על מדיניות של החוק, שעדיפה על מדיניות כללית. מנגנון האישור של הסדר כובל, יש בו חלק של פטור, ויש בו חלק של אישור. כשהמחוקק רצה שהממונה יוגבל רק לחשש משמעותי לתחרות, הוא הגביל אותו בס' 14. כשהוא רצה שיבואו בחשבון שיקולים רחבים יותר, הוא נתן אותם לביה"ד בס' 9. בס' 21 המחוקק לא מפריד בין ביה"ד לממונה, אלא נותן את מגוון השיקולים לממונה. הממונה הוא האחראי לביצוע המדיניות. 

בהסדרים כובלים המחוקק חילק את הסמכות בין הממונה לבין ביה"ד. במיזוגים המחוקק נתן את הסמכות בלעדית לממונה. 

מצד שני אפשר לבוא ולומר – מקום שהמחוקק רצה אפשרות אחרת, כללית יותר, לאישור הסדר כובל, הוא יצר זאת. במיזוגים הוא יצר רק מנגנון אחד, עם האפשרות לערר (ס' 22). לו היה רוצה שביה"ד ישקול עוד שיקולים, הוא היה אומר זאת בס' 10. 

חשוב לומר שהמנגנון השונה בחוק איננו רק כיוון שאנו מעודדים מיזוגים (כפי שאמרנו עד היום), אלא גם מכיוון שהמחוקק רואה בהסדרים כובלים כזמניים, אל מול המיזוגים שהם קבועים. טיעון זה מתחבר אל המטרות של המיזוג שהן רחבות יותר ממטרות ההסדר הכובל (ברור שהן פגיעה בתחרות). 

נושא הפיקוח על המיזוגים נכנס לחוק ב-1988. מנגנון האישור והפטור של ההסדרים הכובלים חוקק ב-1959. מדובר בחוק שהסתמך רבות על חקיקה זרה. כשחוקק פרק המיזוגים הייתה כבר תפיסה של רשות מקצועית שלוקחת את רוב העבודה. כך, לא בהכרח המיזוגים שונים מהסדרים כובלים, אלא המיזוגים זכו לטיפול בחקיקה ב-1988, מה שלא קרה להסדרים הכובלים (היסטוריה חקיקתית). כך, לא תמיד ההבדלים מוצדקים מבחינת מדיניות, יכול להיות שחלק מהעניין הוא ההיסטוריה. 

מעבר לכך, ב-1991 הייתה החלטה של הממונה בעניין סוכנות אנגלו-סקסון, שחתמה עם משרדי התיווך שלה תניית הגבלת התחרות (למשך שנתיים). סוכנות תיווך הגישה תביעה לממונה, שקבע שהתניה אמנם מהווה פגיעה בתחרות, אך היא מגבלה סבירה בהתחשב באופי העבודה, בצורך לשמור על יחסי אמון בין העובד לבין מקום עבודתו, ובהתחשב בכך שבעבודה זו חשובה מאד היכרות עם הלקוחות והיכרות עם השוק. 

הממונה עשה איזון בין הגבלת התחרות לבין אינטרסים אחרים. על החלטת הממונה הוגש ערר לביה"ד, שקבע שאיזון זה אכן אינו מתפקידו של הממונה (אין סמכות עניינית לפי ס' 14). ביה"ד אכן אישר את התניה בסופו של דבר, אך ההפרדה בין הסמכויות עודנה קיימת. 

רק אם נכשלנו במניעת הפגיעה בתחרות (בהסדרים כובלים או במיזוג), או שנוצר בלית ברירה מונופולין – אז מגיע הפיקוח. השאלה היא מהי רמת הפיקוח.

אם יש תחום בו ראוי שהתחרות תעבוד, ננסה לשמר אותה ע"מ למנוע פגיעה בה. אם יש תחום בו התחרות לא עובדת, מכיוון שיש מונופולין, ניתן לומר שלפחות נפקח על התחרות, במסגרת שאר חיי הכלכלה, לא בתחום בו התחרות אמורה לעבוד – היינו תפיסת הרגולציה. כפי שכבר אמרנו, דיני ההגבלים מנוגדים לרגולציה, שהיא כאשר אין תחרות, או היא לא מספיקה, או שלא סומכים עליה, ורוצים גורם חיצוני שיאמר לתחרות מה לעשות. 

ישנם תחומים בהם הרגולציה שולטת, למשל ברשתות טלוויזיה. דיני ההגבלים מעורבים בשאלות איזה מונופול מעניקים לחברות הכבלים, מתי מותר להן להתמזג וכיו"ב. אותו כנ"ל באשר לבזק – ישנה רגולציה באשר אליה, אך היא הוכרזה כמונופול כדי לפקח עליה במסגרת דיני ההגבלים. 

כיצד פיקוח במסגרת חוק ההגבלים העסקיים יכול להיות שונה מפיקוח רגולטיבי?

הממונה, כאשר הוא מפקח על מונופולים, תפקידו העיקרי בבחינה כיצד תחרות תוכל להתפתח יום אחד באותו שוק, או לפחות כיצד תחרות תוכל להמשיך ולשרוד בצילו של אותו מונופולין. כלומר, אם יש מצב בו יש מונופול, תמיד היה ותמיד יהיה, וכל שאפשר לקוות לו הוא רגולציה של המונופול, זהו תפקידו של רגולטור מקצועי (מי שמבין בטלוויזיה יפקח עליה, מי שמבין בנ"ע יפקח על הבורסה). כאשר מדובר במצב בו עלולה להתפתח תחרות, אבל המונופול של היום ימנע את התפתחותה בעתיד, זהו התחום של דיני ההגבלים העסקיים. 

הפגיעה העיקרית של מונופול היא העלאת מחירים, דבר שיגרום להקטנת הכמות. יש שיאמרו שמדובר בפגיעה בהגינות, אא"כ מדובר במצרך חיוני. הבעיה העיקרית היא התמונה הסטטית של המונופול – אם הוא רוצה להעלות מחירים, התוצאה היא פחות קנייה, ולכן פחות מכירה מאשר בשוק תחרותי. מכיוון שכך, אותה כמות שהוקטנה היא כמות שמתבזבזת. 

דוגמא גרפית:

ביקוש – קביעה של הצרכנים. כמה מהמוצר אפשר יהיה למכור בכל מחיר נתון. ככל שהמחיר הנדרש גבוה, הכמות שתימכר תהיה נמוכה. הצרכנים קובעים את כמות הביקוש, כשכל מוצר שונה ממוצרים אחרים.

היצע – קביעה של היצרנים. כמה מהמוצר יציעו למכור במחירים שונים.

נקודת המפגש היא נקודת שיווי המשקל התחרותי. אם המחיר גבוה מידי, יהיה לחץ לרדת למטה (היצרנים רוצים למכור הרבה מהמוצר שלהם, אך הצרכנים לא יקנו כ"כ הרבה מהמוצר במחיר גבוה. ההפרש בין שניהם הוא מספר המוצרים שיזרקו לפח). תמיד יהיה מצב בו יצרן אחד יוריד קצת את המחיר, כל הצרכנים יבואו אליו, דבר שיגרום לשאר היצרנים ליישר קו. הם ייעצרו במצב בו הכמות שהיצרנים רוצים למכור והצרכנים לקנות היא שווה (כשהמחיר שווה לשניהם).
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תחרות
אם נמצאים במחיר נמוך מדי, הצרכנים מתחרים ביניהם, וישנו מחסור. במקרה כזה, יצרן אחד יעלה קצת את המחיר (אם יש מעט, ממילא ימכור את הכל, יעדיף לעשות זאת במחיר גבוה יותר). התמונה המקבילה היא צרכנים שבאים ליצרן ומבקשים שימכור להם ולא לאחרים, ומוכנים לשלם על כך קצת יותר. 

מונופול – לא חייב למכור במחיר של נקודת השיווי המשקל התחרותי. אם הוא כן מוכר במחיר זה הרווח שלו יהיה במשולש השמאלי, אך הצרכנים גם הם ירוויחו. מחיר המונופול יהיה גבוה יותר, מה שיגרום לעודף הצרכן להתקטן, ולעודף היצרן לגדול. אלו שאומרים שהמונופול פוגע בהגינות מסבירים זאת בהעברת העושר מהצרכן ליצרן.

חלק מהצרכנים שקודם היו מוכנים לשלם הרבה, ומצאו את עצמם משלמים מעט, עכשיו משלמים יותר, ולכן הם הפסידו. חלק מהצרכנים לא יקנו בכלל את המוצר במחיר הגבוה יותר, ולכן ההפסד שלהם הוא בהפסד המוצר. הפגיעה בצרכנים נתפסת כפגיעה בהגינות, דבר שנתפס כלא לגיטימי.

טענת נגד תהיה שההשוואה הזו היא רק כנגד מצב בו הייתה תחרות, וזהו מצב היפותטי. אפשר לומר שאין הפסד כל עוד אותו אדם לא ייצר את המוצר בביתו שלו בעלות נמוכה יותר. לכן לפעמים דיני ההגבלים העסקיים אומרים שמונופול שהיה קיים מהיוולדו, אין בו פגיעה בתחרות (כיוון שזה ערטילאי). לעומת זאת, מונופול שמשנה את התחרות העכשווית או העתידית, הוא זה שיוצר את הפגיעה בהגינות וביעילות.

דיון מעניין יותר יהיה האם מגיע לצרכן המחיר הזה או לא, ולא באיזה מחיר הוא צריך לקבל אותו. לפי השיח העכשווי, המחיר הלא מונופוליסטי "מגיע" לצרכן – האמנם? (ר' נייר עמדה).

עודף הצרכן בזמן התחרות היה 1, 2 ו-4. במונופול עודף הצרכן הוא 1. הצרכנים נפגעו (ע"י עליית מחיר וע"י אי קבלת המוצר).

עודף היצרן בזמן התחרות היה 3 ו-5. במונופול עודף היצרן הוא 2 ו-3. היצרן ויתר על 5 וקיבל את 2 (שנראה גדול יותר). המונופוליסט מסוגל לבחור באיזה מחיר למכור, ולכן הוא יבחר את נקודת המחיר בה 2 יהיה מקסימאלי, לעומת 5 המינימאלי (עליו הוא מוותר). המשחק והאיזון הוא בידי המונופול. 

הצרכנים לא מקבלים במקום 4 כלום, אבל היצרנים מקבלים במקום 5 את 2 (פגיעה בהגינות).

מבחינת היעילות, פחות מוצרים נמכרים – 4 ו-5. בזמן התחרות, כל מוצר שהצרכן מוכן לשלם עליו יותר ממה שהיצרן משלם כדי לייצר, הוא מוצר שלחברה כדאי שייוצר. ככל ש-4 ו-5 לא מיוצרים, הם מכונים משולש הבזבוז – מוצרים שיש מי שמוכן לשלם עבורם יותר ממה שעולה לייצר אותם, ועדיין המונופוליסט בוחר שלא לייצרם. כדי לייצרם הוא ייאלץ להוריד את המחיר, דבר שהוא לא רוצה לעשות. יעילות היא מונח מצרפי – אין יצרן וצרכן, אלא כולם יחד. 

פגיעה של מונופול בחברה היא פגיעה ביעילות (פחות מוצרים) ופגיעה בהגינות (פחות עודף צרכן).

שיעור הבא נדבר על נושא ניצול כוח מונופולין לרעה – לא על עליית המחיר בלבד, אלא בעיקר על השפעות שליליות נוספות אפשריות לכך שהמונופוליסט מעלה מחירים. להסתכל שוב על הגרף ולהבין אותו. לקרוא: מאמר שיצא בעיוני משפט האחרון: ניצול כוח מונופולין לרעה לפי ס' 29(א). בעיקר לחשוב על מה הבעיה בטיעון המוצג במאמר. 
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מונופולין וניצולו לרעה:
(לפי המאמר בעיוני משפט: ניצול מעמד לרעה על ידי בעל מונופולין)

הגרף משיעור שעבר – הוכחת הטענה האינטואיטיבית לפיה קיומו של מונופול מעלה את המחירים, מקטין את הכמויות ופוגע בצרכנים. כדי להבין את דיני ההגבלים העסקיים צריך להבין מהי הפגיעה ממנה רוצים להגן. הגרף עוזר בהבנה זו, בעיקר כדי לדעת את גבולות הטענה הכלכלית. 

מהגרף אנו רוצים ללמוד מהות ומבנה. מהות – המונופולין רוצה להעלות מחיר. ר' דף מצורף.

המונופול אומר שבהעדר תחרות הוא יגביה את המחיר. הוא יודע שהצרכנים יקטינו את הכמות, וזה מחיר שהוא מוכן לשלם, אבל הוא יכול לקבוע לעצמו מחיר שירצה, לפי הכמות המבוקשת לו. בשוק תחרותי הוא לא יכול לקבוע את המחיר הזה, כיוון שיבואו לו מתחרים אחרים שימכרו אותו דבר במחיר נמוך יותר. המונופול יכול לעשות שינוי אחד קטן: יש ביקוש ויש היצע, אך הוא בוחר נקודה גבוהה יותר מבחינת המחיר, גם אם קטנה יותר מבחינת הכמות. מה שהוא הפסיד מבחינת הכמות, הוא מרוויח מבחינת המחיר. מדובר ביכולת לקבוע את המחיר שהוא רוצה, והוא יקבע את המחיר שיניב לו את מקסימום הרווח. בתחרות א"א לבחור זאת, כיוון שמישהו יחתור תחתיו אם עד למחיר העלות. כך, למונופול יש אפשרות להיות קובע מחיר, כשבתחרות כל יצרן הוא לוקח מחיר. 

כוח שוק – היכולת לקבוע מחירים. בחוק הישראלי – המינוח המשפטי: כוח מונופולין. ס' 26 – הגדרת מונופולין. ס' 29 ו-29א – שימוש לרעה. יצרן בעל כוח מונופולין, קיים פוטנציאל שהוא ינצל אותו לרעה. 

החוק הישראלי מתקדם בשני שלבים:
בשלב הראשון הוא מגדיר מהו מונופולין:

26(א) לענין חוק זה יראו כמונופולין ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת נכסים או מכלל רכישתם, או של יותר ממחצית מכלל מתן שירותים, או מכלל רכישתם, בידיו של אדם אחד (להלן - בעל המונופולין). על קיומו של מונופולין כאמור יכריז הממונה בהודעה ברשומות; על הכרזה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה), כאילו היתה קביעה לפי סעיף 43(א).
אם מישהו מצליח למכור יותר ממחצית מהמוצרים בשוק, הוא בעל מונופולין. בשיעורי כלכלה בסיסיים, מונופולין הוא שולט יחיד בשוק. חוק ההגבלים העסקיים מתאים את הגדרתו למציאות, בה מספיק נתח שוק (כמה מתוך יחידות המוצר שנמכרות, היצרן מוכר) של מעל 50 אחוז כדי להיות בעל פוטנציאל לכוח שוק. 

אין נתח שוק שאומר בוודאות שישנו כוח שוק. כוח שוק היא היכולת לקבוע מחירים (טענה פוטנציאלית). נתח שוק הוא כמה מוכרים היום (טענה עובדתית). המחוקק מגדיר את נתח השוק שמהווה ראיה להוכחת כוח מונופולין. הדבר לא אומר שבעל המונופולין עבר עבירה או השתמש בכוחו לרעה. קיומו של מונופולין אינו אומר שישנו כוח שוק כלשהוא. המחוקק מבחין בין המבחן העובדתי לבין הטענות לגבי ההתנהגות, הנורמות. המחוקק לא רוצה להתווכח בביהמ"ש האם יש כוח שוק או לא, כשצריך יהיה לבדוק את מעשיו של המונופולין. לכאורה, להגדרה אין כל נפקות נורמטיבית. ההכרזה היא דקלרטיבית. 

החוק נוקט בגישה זו בכל פעם בנפרד – הסדרים כובלים, מיזוגים ומונופולים. במציאות הכלכלית הדברים אינם קלים להגדרה, לכל דבר ישנם עשרות חריגים. המחוקק לא רוצה להצטרך לדון לכל מקרה לגופו עד פרטי פרטיו, כבר בשלב הראשוני. לכן השלב הראשון הוא מבני, הגדרתי (מהם הסדרים כובלים, מהם מיזוגים הדורשים הודעה לממונה, מהם מונופולים). סייג לכך הוא שלא ברור מהו נתח השוק של יצרן, כיוון שלא תמיד ברור מהו שוק המוצר. האם, למשל, מדובר בשני מוצרים שונים, או שתי יחידות של אותו מוצר. הדבר תלוי בתחליפיות המוצר והשוק, שתלויה בגמישות הצרכנים. ככל שמרחיבים את שוק המוצר, נתח השוק של היצרן קטן יותר. במידה ויצרן הוא מונופולין, הממונה יכול להחליט האם להכריז עליו כמונופולין או לא. תיאורטית, הוא אמור להכריז על כל מונופולין. בפועל, הוא מכריז רק כשהוא מתכנן להפעיל פעולה מסוימת, צעד לפני פיקוח. כך, חשיבות ההכרזה: תמרור אזהרה מניצול לרעה + מושך 'כרישים' המפעילים פיקוח פרטי. תביעות פרטיות: קשה להוכחה ללא סמכויות החקירה של הרשות. מעביר את הנטל לנתבע. התוצאה: ישנו מאבק על כל כוונה להכריז. הדוגמאות הבולטות הן בזק והבורסה. הממונה התכוון להכריז על בזק כמונופולין, שאומרת שהיא מוסד מוסדר, תחת פיקוח של משרד התקשורת (לא קובעים את המחירים). מחד, אם הם צודקים, אין צורך בהכרזה על מונופולין. מאידך, אם הם צודקים, למה שיתנגדו להכרזה זו.
הכרזה של הממונה, כאמור, היא ראיה לכאורה לאמיתות התביעה. לאחר ההכרזה, וכשישנה טענה לניצול לרעה, המונופולין הוא זה שעליו יוטל נטל ההוכחה להוכיח שאינו מונופולין, רק בביה"ד. בשלב ההכרזה, לעומת זאת, נטל ההוכחה הוא על הממונה. כמובן שבמציאות, חזקות מתערבבות זו בזו. היינו, נטל השכנוע על הממונה הוא שהיצרן עבר נתח שוק של 50 אחוז. ממונה שנכשל בהכרזה, אינו יכול להפעיל את סמכות הפיקוח שלו. 

אם הממונה לא מכריז על יצרן כמונופולין, אין חזקה לטובתו (היינו, לא יוכלו להכריז עליו בהמשך). אין גם חזקה לרעתו. בכל זמן, אם כך, הממונה יכול להכריז על מונופולין (אין הגנה וודאית ע"י כך שלא הכריזו על אותו יצרן כמונופולין). 

בערעור בביה"ד – נטל ההוכחה הפורמאלי הוא על היצרן להוכיח שהממונה טעה, אך הנתונים עליהם מתבססים הם אלו שהיא מגישה. האופן בו ביה"ד בודק הוא אופן שמקל עם בעל המונופולין המוכרז. יהיה הרבה יותר קל, אם כך, להיאבק בהכרזה הדקלרטיבית לכאורה מאשר להיאבק בתביעה על בסיס ס' 29 לאחר מכן.

אם יש ליצרן פחות מ-50 אחוז – הדרך היחידה להכריז על מונופולין היא דרך ס"ק ג – בקשה מהשר שיכריז שבשוק מסוים או לגבי מוצר מסוים נתח השוק הנצרך למונופולין הוא פחות.

בפועל – ההפרדה בין השלב הטכני לבין השלב המהותי אינה חדה כפי שהיינו רוצים שתהיה. עיקר הויכוח הוא על נטל השכנוע, ועיקר הויכוח במשרדי הרשות הוא על ההכרזה עצמה. במקביל לרשות יש את האפשרות לתביעות אזרחיות. עד היום אלו היו מעטות בהגבלים עסקיים (לדעתו של המרצה המגמה, עם זאת, משתנה), ובתביעות אלו הכרזת הממונה חשובה עד מאד. עצם העובדה שהתמריץ הכלכלי להגשת תובענות ייצוגיות קיים, גורם לכך שהפיקוח של התביעות האזרחיות קיים. כך המונופול צריך להיזהר גם מהממונה וגם מתובעים פרטיים (פיקוח השוק המשפטי על המונופול נוסף על הפיקוח המנהלי של הרשות). לכן הממונים לדורותיהם רואים בהכרזה צעד ראשון, ויותר רואים בזה צעד שכשיפורסם ברבים אולי ימשוך אכיפה אזרחית, ואפילו אם לא נראה תביעות, ייתכן שההכרזה עבדה (גררה זהירות יתר מצד המונופול). 

שני מצבי קיצון שצריך לזכור: הכרזת הממונה על בזק כמונופולין, ואי הכרזת הממונה על הבורסה לניירות ערך כמונופולין. בשני המקרים, עובדתית, ברור ששני היצרנים הללו הם מונופולים. רוב הישראלים משקיעים בניירות ערך באמצעות הבורסה לניירות ערך בישראל. ההבדל בין בזק לבין הבורסה הוא לא בקיומו של פיקוח חיצוני, שכן על הבורסה מפקחת הרשות לניירות ערך. אלא, שהנהלת הבורסה והרשות לניירות ערך מפעילות פיקוח ראוי בפועל על הבורסה. בזק, לעומת זאת, גם אם היא מוסד תחת רגולציה כבדה, ישנו מצב נוסף, דינאמי. במה הדברים אמורים?

מבחינה פורמאלית, טענת בזק שהממונה אינו מוסמך להכריז עליה כמונופולין מכיוון שהיא תחת פיקוח משרד התקשורת נדחתה גם ע"י הממונה וגם ע"י ביה"ד. מבחינה מהותית, בבורסה אמר הממונה שאין לו מה לתרום. הפיקוח על הבורסה הוא מצוין, ואין לו מה להוסיף עליו. בבזק הממונה הסתכל קדימה. לו היה מדובר רק על פיקוח מחירים, הממונה לא היה מכריז על בזק, כיוון שהיה כבר פיקוח על המחירים. היה מדובר על העתיד בו הולכת להתפתח תחרות (בניגוד לבורסה, בה המצב שקיים ימשיך להתקיים, ואין פוטנציאל עתידי להתפתחות התחרות בשוק. פיקוח סטטי, על המחירים, קיים בבורסה). לאחר ההכרזה על בזק אמנם התפתח שוק החיוג הבינלאומי. הממונה השתמש בהכרזתו על בזק כמונופול ע"מ לפקח את האופן בו בזק ניסתה לחסום את התחרות הבינ"ל. ספציפית, בבזק בינלאומי היה ניסיון להשתמש בכוחה של בזק כדי לתת העדפה לבזק בינלאומי. 
לו היה מדובר רק בבזק מול הצרכנים, ישנו מונופול שמנצל את כוחו אל מול הצרכנים, אך משרד התקשורת הוא המפקח על כך. מדובר על בזק בינלאומי מול קווי זהב וברק בשיחות בינ"ל. ברק וקווי זהב צריכות להעביר את שיחותיהן דרך בזק, שמחויבת לתת להן שירות, במחירים קבועים ולא מפלים (פיקוח של משרד התקשורת), אך בזק יכולה לעשות דברים שונים שעלולים לפגוע בתחרות זו, למשל לתת שירות טוב יותר לקווים של בזק בינלאומי שעוברים דרכה, מאשר לקווים המתחרים. הממונה רוצה לוודא שבזק לא עושה דבר שמעדיף מתחרה אחת על פני מתחרות אחרות. השלב הראשון הוא הכרזה על בזק כמונופולין. השלב השני הוא לומר שהעדפה של חברת הבת היא שימוש אסור בכוח מונופולין לפי ס' 29א לחוק. דיני ההגבלים העסקיים רוויים בדוגמאות של חברת אם שמעדיפה את חברת הבת שלה.

29(א) בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.
מתן סמכות לממונה לפקח על בעל מונופולין ע"מ שהתחרות לא תפחת. ע"מ לדעת מהי הפגיעה בתחרות, בציבור, ישנו הפירוט בס"ק ב':
(ב) יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:

(1) קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;
(2) צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים על-ידי בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת;
(3) קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;
(4)התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות. הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א).

ההשפעה הסטטית של מונופולין היא המחירים הגבוהים. אם אנו רוצים למנוע את השפעתו הסטטית של המונופולין, ס' 29א מאפשר לנו לפקח על מחירים. לכאורה, מדובר בצעד הגיוני. אנו לא רוצים שמונופולין ימכור במחירים גבוהים מדי כי הם פוגעים בצרכנים, בתחרות, בכמות וכו'. למעשה, השאלה היא האם תפקידה של הרשות להגבלים עסקיים הוא קביעת מחירים? האם היא טובה בכך? דעתו של המרצה היא שהמדינה היא זו שתפקידה להחליט לגבי מוצרים מסוימים שיש לקבוע להם מחיר כזה או אחר, והיא זו שתקבע אותם.

תפקידם של ההגבלים העסקיים הוא להגן על התחרות בעתיד – ההשפעה הדינאמית של המונופולין – גם אם התחרות לא קיימת היום, איך היא תחזור לשוק. גביית מחירים גבוהים מדי פוגעת אולי בצרכנים, אך באותה הזדמנות היא גם מושכת יצרנים נוספים, אא"כ יש חסמי כניסה לשוק. אם המחיר הוא מאד גבוה, הוא יוצר תמריץ לכולם להיכנס לשוק. אם חסמי הכניסה הם גבוהים, המחיר יוכל לעלות. אם המחיר גבוה מדי, תמיד יהיה מישהו שיפרוץ את חסמי הכניסה. תפקידם של ההגבלים העסקיים היא לטפל בחסמי הכניסה. אם הם גבוהים מאד, סימן שיש דבר מה נוסף, כמו בבזק: המדינה הפכה אותה למונופול, היא מונופול טבעי – יעיל יותר שרק גוף אחד ייצר את המוצר הנידון (אותו כנ"ל – מונופול טבעי בשירותי משטרה, צבא, אספקת חשמל לבתים וכו'). יש בו יתרון לגודל (ככל שהיצרן גדול יותר, כך זול לו יותר להמשיך ולייצר, מבחינת עלות שולית). אין בו תחרות, ולכן יש צורך ברגולציה. כדי לוודא שלא ייגבו מחירים גבוהים מדי במונופול שהוא יציב מאד, הממשלה קובעת את המחירים. כך בחברת החשמל, כך גם בבזק.

כאשר ראו שהטכנולוגיה משתנה, וקיימת אפשרות להפריד בין טלפוניה לבין שיחות בינ"ל, הממונה נכנס לתמונה. הוא הכריז קודם כל על בזק כמונופולין, ולאחר מכן השתמש בהכרזה זו לא בפן הסטטי, אלא בפן הדינאמי, אל מול חברות אחרות בשוק השיחות הבינ"ל. 

ס' 29א(ב)(1) – קביעת מחירים לא הוגנים – מה משמעותם?

פרשנות אחת אומרת שמחירים גבוהים מדי הם עניין של דיני ההגבלים העסקיים. זו פרשנות שאינה שכיחה היום בארץ. פרשנות אחרת אומרת שמחירים נמוכים מדי (כעניין זמני) אינם הוגנים, והם עניין של דיני ההגבלים העסקיים. מחיר גבוה פוגע בצרכנים, אך מושך מתחרים חדשים. כשהמחיר נמוך מדי הוא רק אם הוא באופן זמני, ע"מ להוציא מהשוק מתחרה שנמצא בו היום, או למנוע כניסה לשוק של מתחרה שבדרך להיכנס. הבעיה היא פגיעה בתחרות, והיא עניין דינאמי, לאורך זמן, בו ההגבלים העסקיים מטפלים. במלים אחרות: היה שימוש במחיר, כדי להישאר מונופול. תמחור טורף – שימוש במחיר כדי לטרוף את המתחרה, והוא עובד רק אם טריפת המתחרה היא טוטאלית, והשטח יישאר נקי (העפת המתחרה גם תמנע ממנו להיכנס שוב לשוק – חסמי כניסה). 
השלב השני הוא שלב הנורמות, שלב התוכן:

ס' 29 ו-29א המטילים איסורים על מונופול, וס' 30 המאפשר הטלת מגבלות עליו.
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ניצול כוח מונופולין לרעה:

החוק – ס' 29א לחוק:
(1) בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.

לפי החוק שתי הפגיעות הפוטנציאליות מהן רוצים להגן הן: הפחתת התחרות, והפגיעה בציבור. אומר המרצה, אילו היה מדובר באיזה ס' החי בעולם נטול הקשרים, היינו אומרים שישנו חלק ספציפי (הפחתת תחרות), וחלק כללי (פגיעה בציבור). מכיוון שמדובר בס' ספציפי בתוך חוק ספציפי, היינו אומרים שהפגיעה בציבור צריכה להיות קשורה לניצול כוחו של המונופולין. 

דוגמא: מונופול בייצור כיסאות מייצר כיסאות פגומים, דבר שגורם לאדם להיפגע. ישנם חוקים אחרים, הגיוניים יותר, מכוחם ניתן לתבוע על פגיעה זו (חוק הגנת הצרכן, פקודת הנזיקין, מוצרים פגומים וכיו"ב). עם זאת, היותו בעל מונופולין מאפשרת לו להתעלם מדברים מהם אחרים לא יכולים להתעלם.

Planned Obsolesces - מתכנן המוצר מתכנן מוצר שיתקלקל, ע"מ שיקנו מוצרים נוספים. תופעה זו ידועה כבר שנים רבות, ולא רק באשר למונופולין.

בחוק ההגבלים העסקיים המונופול הוא גולת הכותרת  - הפגיעה המקסימאלית בתחרות (לאחר הסדר כובל ומיזוגים). נתח השוק (הגדרת חוק ההגבלים) מהווה תחילת ראיה לקיומו של כוח שוק. בישראל, למונופולין לא חייב להיות כוח שוק – יכול להיות מתחרה קטן מאד במונחים של נתח שוק, אך הוא מאיים מאד על המונופולין, כך שלאחרון אין כוח שוק. אם עונים על תנאי ס' 29, אזי למונופולין יש כוח שוק. 

האם בחוק הישראלי ישנה חזקה לקיומו של כוח שוק?

לכאורה, נראה שהמחוקק הישראלי קבע סף מעליו מאמינים שדי ברור שיש כוח שוק. סף זה הוא 50 אחוז. עם זאת, כאשר מתנהלת תביעה על ניצול לרעה של כוח מונופולין, צריך להראות שמדובר בניצול לרעה, ושמישהו נפגע. ע"מ להראות את הפגיעה, יהיה צורך בקש"ס בין פעילותו לבין כוח המונופולין שלו (לא בין פעולה פסולה לבין פגיעה). כמו כן, צריך להראות שכוח המונופולין הוא זה שאפשר לעבור את העבירה. אם כך, צריך להוכיח את כוח המונופולין, שגרם ליצור את הפגיעה האמורה בס'. הפרשנות בהפעלת הס' חייבת להתחיל מהשאלה: האם מה שקרה הוא פגיעה. מחיר כשלעצמו לעולם לא מהווה פגיעה. הוא תמיד נמדד ביחס לעלויות הייצור.

סיכום ביניים:

1. היותו של אדם מונופולין רלוונטית רק להוכחת יסודות העבירה בס' 29.

2. כשעוברים לניצול לרעה צריך להוכיח שלמונופולין היה כוח, שאפשר לו לבצע את הפגיעה. זהו יסוד עובדתי בעבירה או בעוולה, שכדי להוכיחו צריך להראות שיש יכולת להשתמש במעמדו של המונופולין כדי להשיג את התוצאה הזו. אם כך, תנאי הכרחי למעבר הלאה הוא הוכחת קיומו של כוח שוק. תנאי סף זה הוא תנאי רעיוני: אם אין כוח שוק, אין יכולת להשפיע על מחירים (למשל), ואין כוח לנצל (אז וודאי שאין כוח לנצל לרעה). הפרשנות הלשונית רק מקלה, ולא משנה מהותית את הטיעון לפיו כוח שוק נדרש ע"מ לפגוע במישהו בעזרת המונופולין. כל המגבלות ששמים על בעל מונופולין בחוק ההגבלים הן מכיוון שלישות זו יש כוח שאין למישהו אחר, שנולד מעובדת אי התחרות, ואותו רוצים להגביל. 

מונופולין (ס' 26 – נתח שוק) אינו שווה לכוח שוק (יכולת להכתיב מחירים).
לולא היה קיים ס' 26, האם היינו מצפים שמהלך התביעה לפי ס' 29א היה שונה, אם ממילא צריך להוכיח כוח שוק? 

כשבאים לטעון על ניצול לרעה, יאמר המונופוליסט שהוא לא ניצל את כוחו לרעה, וישכנע את ביהמ"ש בעובדה שאין לו כוח בשוק שלו (גם אם יסכים להגדרת מונופולין, ויסכים להחלת החזקה עליו). 

אפשרות נוספת: ס' 26, אחד מתפקידיו הוא ליצור מודעות של כל האנשים הרלוונטיים בשוק לבעיה אפשרית. ההכרזה יוצרת פיקוח, לא רק מצידה של הממונה, אלא גם של יצרנים/צרכנים אחרים שיודעים שיש להם עסק עם מונופוליסט, כך שהמונופוליסט צריך להיזהר יותר. הפיקוח נוצר באמצעות איום בתביעות.

ניתן לקחת את ס' 26 ולפרש אותו בהרחבה יתרה. ניתן לומר ש-50 אחוז הוא החזקה הניתנת לסתירה של כוח שוק. כך, כאשר הממונה מכריז על מונופולין הוא גם מכפיף את המונופולין לחלק זה בחוק, והוא גם נותן חזקה ניתנת לסתירה לקיומו של כוח שוק. אפשרי לגשת לביהמ"ש ולטעון שאין כוח שוק, אך נטל ההוכחה יהיה על המונופוליסט. שתי אפשרויות להוכיח זאת: 1. טעה הממונה שהכריז על מונופולין בס' 26 – אין בכלל נתח שוק (טענה פרוצדוראלית). 2. למרות שיש נתח שוק (היינו, מונופולין – בין אם הוכרז ובין אם לאו) – אין לו כוח שוק (טענה מהותית). טענה זו עוזרת לשלב הבא, שכן מי שאין לו כוח שוק, לא יכול לנצל את כוחו לרעה. 

האופן בו תביעות בביהמ"ש מתבררות הוא מסוים. לדוגמא: אדם קונה רינגטון באינטרנט, שיוצר כבר, ולא בשביל אותו אדם – הוא קונה זכות שימוש. פיזית, כשאדם שילם הוא קיבל הודעה שכוללת פרטים מסוימת. עלות הייצור השולית של המוצר שהתקבל קרוב מאד לאפס. הרינגטון כבר היה, כך גם האינטרנט – המחיר אמור להיקבע בשוק תחרותי לפי עלות ייצור שולית לכל מוצר מידע דרך האינטרנט (כל תוכנה), שהיא עלות נמוכה ואף אפסית. אם כך, קשה לומר על מחיר מסוים שהוא בלתי הוגן (תוך כדי השתמשות בגרף עלות הייצור והביקוש). מעבר לכך, במוצרי מידע באינטרנט עלות הייצור השולית לא עולה, כיוון שניתן להעתיק אותו אינספור פעמים מבלי לפגוע במקור, אלא רק יורדת, עד לעלות אפסית. דוגמא זו ממחישה שתחרות אינה תמיד טובה, ושמחיר גבוה אינו תמיד לא הוגן – אם המחיר הוא אפס, הוא לא ייוצר מלכתחילה (כיוון שההוצאות של ההתחלה לא יחזירו את עצמן). זהו סוג שוק בו תחרות תהרוס את השוק, והשוק יקרוס. הדרך היחידה שהשוק יחזיק מעמד הוא שיש מונופול, האומר שאמנם עלות הייצור השולית נמוכה מאד, אך הוא צריך להמשיך לפעול ולכן לכסות על עלויותיו.

ס' 29א(ב)(1) קובע כי רמת מחירים לא הוגנים היא ניצול לרעה. כדי לדון בכך, צריך להבין מהם מחירים לא הוגנים.
(2) יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:

(1) קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;
ניתן לומר שבשווקים בהם העלות השולית היא אפסית, המחיר ההוגן הוא לא העלות השולית, אלא מה משכסה את כל העלויות שבדרך – במקום להסתכל על עלות שולית, נסתכל על העלות הממוצעת, ונקבע טווח מעל או מתחת שייחשב למחיר הוגן. גרף המחיר הממוצע ירד גם הוא (שואף לאפס), תלוי בטווח הזמן ובכמות. 
אפשר למשוך את הגדרת מחירים בלתי הוגנים לשני כיוונים: 1. פגיעה בציבור היא פגיעה בהגינות. מה נראה לנו מחיר הוגן שישלם הצרכן (דיני הגנת הצרכן). צריך לקבוע בנסיבות המקרה מחיר הוגן – עלות שולית, עלות ממוצעת, מספר מוצרים שנמכרו וכו'. בדיקה זו היא לאורך זמן, עם טווח ביטחון והסתברויות, ומתייחסת לכיסוי העלויות ועשיית רווח סביר. 2. פגיעה בציבור היא פגיעה בתחרות למעשה.

קו המחשבה שלנו אומר שקיים "מחיר נכון", הוא המחיר המכסה את העלות השולית ומותיר רווח סביר – זהו פיקוח מחירים (רגולטורי), לא שלילי בהכרח, אך מתרחק מהתפיסה הבסיסית של דיני ההגבלים העסקיים, האומרת שהממונה הוא שמחליט האם היה ניצול כוח לרעה, והאם להגיש תביעה. מדינת ישראל בחרה בפיקוח על מוצרים במקרים מסוימים, ומשתדלת לפקח כמה שפחות, כיוון שהתפיסה היא שכלכלה המבוססת על פיקוח על מחירים היא לא הכי הוגנת, ובעיקר מאד לא יעילה. פיקוח על מחירים דורש התעמקות בעלות הייצור, רווח סביר, כמות וזמן, והממונה הוא לא האדם המתאים לעשות זאת. 

אפשרות פרשנות הפגיעות של ניצול לרעה עליה דיברנו בשיעור שעבר:

1. הפחתת התחרות 

2. פגיעה בציבור 
פרשנויות אפשרויות:
א. יעילות והגינות. 

ב. פגיעה דינאמית, היינו פגיעה בתחרות, שימור הכוח המונופוליסטי. לפי המרצה, פגיעה בתחרות לא תמיד תימדד בפגיעה ביעילות – כיוון שישנן פעמים בהן התחרות אינה יעילה. לכן הגדרת התחרות צריכה להיות באשר למתחרים בשוק, כמויות וכו'. אמנם הפרשנות הדינאמית לפגיעה בציבור תהיה למעשה פגיעה בתחרות (היינו, מיותר לשים את שני הביטויים), אך בכ"ז מילות החוק מפרידות אותם, ולכן נתייחס אליהם ככאלה.
ג. פגיעה סטטית, היינו איסור מחיר מונופוליסטי המוביל לפיקוח מחירים.
לפי הפרשנות הראשונה (פגיעה בהגינות) הפגיעה הסטטית תלך לכיוון של איסור מחיר מונופוליסטי, בגלל שהוא גבוה מדי, והממונה מוצא את עצמו כמפקח על מונופולים (שכן כל מחיר שקובע מונופול יכול להיות גבוה מדי). פרשנות כזו תדחוף אותנו לכיוון של פיקוח מחירים. אלו שטוענים שזו הפרשנות הראויה אומרים שתפקידו של חוק ההגבלים הוא למנוע את המחירים המונופוליסטיים – אם אפשר דרך מניעת הסדר כובל או מניעת מיזוג, יופי, אך אם ישנו כבר מונופול, יש לפקח על מחיריו. ביקורת על פרשנות זו תהיה רק משום שפיקוח על מוצרים אינה חלק מתפיסתנו (או תפיסת המרצה) של דיני ההגבלים העסקיים.

הפרשנות השנייה תדגיש את הפגיעה הדינאמית, שתלך לכיוון של איסור מניעת תחרות. היינו, אם קובעים מחיר גבוה ותו לא, אין בעיה (אם חושבים שמדובר במוצר חיוני, ישנם חוקים ויכולות להיות תקנות בעניין). הממונה ימנע רק גביית מחירים שעוזרים לשמר את כוח המונופולין, למנוע תחרות עתידית, להרוס מתחרים או לפגוע באופן ספציפי בקבוצה שנראית לנו ברת-הגנה בהקשר זה. יש לזכור שאם מונופוליסט גובה מחירים גבוהים, הדבר מעודד מתחרים להיכנס לשוק. כך, בד"כ הבעיה היא מחירים נמוכים מדי, כדי לזרוק את המתחרים הקיימים מהשוק, בתקווה שלא יוכלו לחזור ובתקווה שלא ייכנסו חדשים – תמחור טורף (יכנס דרך ס"ק ב(1)). התמחור הטורף מוגדר כמכירה מתחת לעלות ייצורו, כשהמטרה העיקרית אינה המכירה, אלא הפגיעה בתחרות. ע"מ שאסטרטגיה שכזו תעזור, חייבים שבאותו שוק יהיו חסמי שוק גבוהים. 

לא תמיד מכירה מתחת למחירי עלות תהיה תמחור טורף, לכן אין הגדרה עובדתית אחת שתספיק כדי להגדיר דבר כתמחור טורף. תנאי הכרחי הוא מכירה מתחת לעלות, אך הוא אינו תנאי מספיק. תנאי הכרחי נוסף הוא שהתוצאה (העיקרית – עתידית או עכשווית) של המכירה מתחת לעלות, היא הוצאת מתחרים אחרים מהשוק. הגנה מפני תביעה על תמחור טורף תהיה שיקול עסקי לגיטימי – למשל: המכירה בזול היא לשם פרסום, דבר שישתלם בעתיד. אם אפשר להראות פוטנציאל רציני לרווח, גם בלי הפיכה למונופול (היינו, דחיקת המתחרים), אז המחיר הנמוך היה לגיטימי. יכול להיות שאחת מתוצאות הלוואי היא דחיקת המתחרים מהשוק, וכאן הכרעת ביהמ"ש היא האם עיקרה של הפעולה היא דחיקת המתחרים או שיקול עסקי לגיטימי. כדי לשכנע בימ"ש שהשיקול העיקרי הוא דחיקת רגלי המתחרים מהשוק, תנאי סף הוא להראות חסמי כניסה גבוהים, ועמידים לאורך זמן. אחרת, אין טיעון על רווח מדחיקת המתחרים מהשוק.

סיכום ביניים: הטיעון של מחירים בלתי הוגנים בס' 29א(ב)(1) – שתי פרשנויות לו: סטטית (מניעת מחירים גבוהים) ודינאמית (מניעת חיזוקו או הנצחתו של כוח השוק – דוג': תמחור טורף). אופציה אחרת למחיר לא הוגן יכול להיות שימוש במחיר אחר כדי לדחוק מחירים מהשוק, לאו דווקא נמוך. למשל: בעל מפעל פלסטיק ייצר ושיווק שבבי פלסטיק מחליט להיכנס לשוק ייצור כיסאות הפלסטיק. אם הוא מונופוליסט, הוא יגבה מחיר גבוה על שבבי הפלסטיק, דבר שיגרום או ליציאתם מהשוק, או שהם יעלו את המחירים שלהם (עלות הייצור שלהם עלתה). אם הוא לא מונופוליסט, הם יקנו שבבי פלסטיק מיצרנים אחרים.

ס' 29 מנוסח בצורה כ"כ גורפת, שאפשר לדחוף פנימה דברים שונים, וכך אכן נעשה. השימוש המשפטי בס 29א(ב)(1) לוקח בחשבון את עמימותו. העמימות מאפשרת להכניס לתוכו דברים שלא צפינו כשחוקק החוק. אפשר להשתמש בפרשנות של יעילות והגינות, אפשר להשתמש בפרשנות של סטטיות ודינאמיות (יש לציין שפרשנות דינאמיות של פגיעה בציבור דומה מאד להפחתת התחרות, ואכן חופפת ברוב המקרים. יש אפשרות בה יצרני הפלסטיק ימשיכו להתחרות ביניהם, כך שלא הופחתה התחרות, אך במחירים גבוהים יותר, דבר שקרה בגלל הפגיעה הדינאמית בציבור). יש שיאמרו שפרשנות זו אינה ראויה (עמימות גבוהה מדי, אין צפיות).

עד היום לא היה שימוש בס' 29א(ב)(1) רק בגלל גביית מחירים גבוהים. תמיד הפגיעה משולבת עם השפעה דינאמית כזו או אחרת. לא בהכרח זהו המשפט הראוי, אך דעתו של המרצה זהו בהחלט המשפט הראוי.

חשוב לציין: ללא חסמי כניסה אין דרך לפגוע בתחרות בשוק. חסמי כניסה לדוג': קושי לייצר דבר מה, אך אם גובים מחיר גבוה מספיק, מתגברים עליו. 

(2) צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים על-ידי בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת;
מחיר ושירות נתפסים כתמונת מראה זה של זה.

היצף – כניסה לשוק חדש והצפת מוצרים בכמות גדולה ובמחיר זול. מחירי היצף בהקשר המשפטי מיוחסים לפעילות בין מדינות. מחירי היצף אסורים באמנות בינ"ל, עם הסדרים על מהו היצף ומהו לא. תמונת המראה בהגבלים עסקיים הוא כאשר מוכרים זאת לא רק מתחת למחיר בנמל הבית, אלא מתחת לעלות הייצור, כדי להשיג מטרה ארוכת טווח. אם המטרה היא זריקת המתחרים, אזי ההיצף (במונחים מקומיים: תמחור טורף) הוא אסור.

בארה"ב המונח עליו מדברים הוא מונופוליזציה, שהיא אסורה: sec. 2 Sherman Act. ביהמ"ש הגדירו זאת כיצירה, חיזוק או שימור מכוון של כוח מונופולין. תמחור טורף נכנס למונופוליזציה. ניצול כוח לרעה הוא מינוח אחר, אותו ניתן לפרש אחרת.

בדין האירופי מדברים על ניצול מעמד לרעה – ס' 86 לאמנת רומא, שתורגם כס' 82 לאמנת אמסטרדם (שהיא הנוסח החדש). מקובל שלמונופוליסט אסור לגבות מחירים מוגזמים. כלומר, עילת תביעה אפשרית (גם אם נדירה) היא שיש לגוף מונופול והוא מנצל את מעמדו לרעה בכך שהוא קובע מחירים גבוהים מדי (ברמה הסטטית הפשוטה). כיום מוכנים פחות ופחות ללכת בכיוון זה. דיני ההגבלים נתפסו בהיסטוריה האירופית ככלי לפיקוח על ייצור. עם הזמן הם הפכו לכלי לפיקוח על התחרות (כמו הנטייה בארה"ב, והנטייה אצלנו). עדיף לעודד את התחרות, שתפקד לאורך זמן על המחיר. 

נכון להיום בארץ לא התקבל נושא פיקוח מחירים דרך ס' 29א, אך יש דיון בכך (שאלה העולה מההבדלים בין ארה"ב לאירופה). אפשר לראות את הדרך השנייה באירופה: רגולציה חוזרת ונבדקת, ודיני ההגבלים יכולים להיות יעילים יותר מהרגולציה (לא זו הדרך הרווחת, גם לא באירופה, אך כדאי להכיר אותה).

ב-1976 נידונה בביהמ"ש העליון בארה"ב תביעת Matsushita – הוגשת תביעה נגדה (אגד חברות אלקטרוניקה ביפן) מטעם חברת Zentih על כך שהשתמשה בכוחה – גודל והיקף וגם סובסידיות מיפן, ע"מ למכור את מוצריה במחירים נמוכים ממחירי העלות. הוכח שדובר בהיצף, היינו שהמחירים בארה"ב נמוכים יותר, הוכח שאגד חברות אלה הוא גדול מאד בשוק, והוכח שמתחרים לחברה זו בארה"ב לא החזיקו לאורך זמן. החברה התובעת הגישה תביעה על תמחור טורף והצהירה על כך שהיא עומדת לצאת מהשוק. האם פגיעה במתחרים היא פגיעה לכשעצמה או שיש צורך בפגיעה בלקוחות ע"י העלאת המחירים. אם אנחנו מאמינים שצריך להגן על המתחרים, כדאי עכשיו להגיש את התביעה. אם אנחנו מאמינים שצריך להגן על הציבור, אולי כדאי לחכות עם התביעה עד שיעלו שוב המחירים, או אולי כדאי להגיש עכשיו כדי למנוע את המחירים הגבוהים מדי. הערעור נמחק על הסף מכיוון ש"לא תוכל להיות מוגשת תביעה שאין בה היגיון כלכלי". העובדה הרלוונטית שעזרה לביהמ"ש להגיע למסקנה זו היא שבמשך עשרים שנה הם מוכרים מתחת לעלות הייצור, והם עדיין לא הצליחו להוציא את המתחרים מהשוק. מעבר לכך, אין היגיון למכור בהפסד במשך עשרים שנה כדי לדחוק מתחרים. גם אם ידחקו את המתחרים מהשוק, יהיו להם רק מעט שנים להחזיר את ההפסדים, וככל הנראה הם יצטרכו לפחות את אותן מספר השנים בהן הם הפסידו (ההפסד היה על מחיר מסוים, שנמכר למספר לקוחות רב מאד. העלאת המחיר תקטין את הכמות, וגם את כמות הקונים, גם אם ישנם פחות מתחרים). כך, תמחור טורף היא אסטרטגיה בה מאד קשה להרוויח – צריך משהו מיוחד. האמירה של ביהמ"ש למעשה היא שכוח שוק הוא תנאי הכרחי להראות פגיעה (בפסה"ד לא היה כוח שוק כיוון שבמשך עשרים שנה מכרו במחירי הפסד, ולכן לא היה ניצול לרעה – הורדת המחירים הייתה כנגד ההיגיון הכלכלי). הפגיעה יכולה להיווצר רק אם יש כוח להשפיע על השוק, ולכן בפועל יהיה צורך להוכיח כוח שוק ולהראות את פגיעתו, והכרזה על מונופולין תהיה רק תחילת הדרך.

כאשר תתברר התביעה בס' 29א, כאשר נכנסים לדיון הכלכלי, נוכל לחזור ולומר שהמחירים הם הגיוניים, להביא צידוקים עסקיים להם, ולהראות שאין בהם פוטנציאל של דחיקת רגלי המתחרים מהשוק. טענה זו תהיה בין השאר באמצעות האמירה שיש מונופולין, אך אין את הכוח לפעול לרעה באמצעות מונופולין זה. צריך להבין, על התביעה נטל ההוכחה על כל יסודות העבירה בס'. אם הוכרז מונופולין קודם לכן לפי ס' 26, והמונופוליסט יטען כנגד זה, הוא יהיה זה שיצטרך להוכיח שהוא לא מונופוליסט. אפשרות אחרת עבורו תהיה לטעון כנגד ה"עלול לפגוע", היינו כנגד כוח השוק – יאמר שאכן הוא מונופוליסט, אך אין לו את האפשרות לפגוע גם אם רצה. התביעה תהיה זו שצריכה להוכיח את כוח השוק ואת הקשר הסיבתי. ע"י טיעון דרך פרוצדורה אחת או אחרת, משפיעים על נטל הראיה – לא ברור אם זה רצוי, אך זה קיים במשפט היום.

באופציה האזרחית לא היה שינוי משמעותי, אך השינוי החל בשנים האחרונות באמצעות יישום אופציה זו. כשמתחילה תביעה אזרחית (דבר שיש בשנים האחרונות), אנו מוצאים את עצמנו צריכים להחליט באשר לדברים שבעבר לא היה צריך להחליט בהם, כיוון שהם מעולם לא הגיעו לביהמ"ש (לא הגישו תביעות בעניינים שלא חשבו שיש פגיעה בתחרות).

הדיון הבעייתי לגבי הגדרת הסדר כובל התחיל בפס"ד טבעול – התביעה האזרחית הגדולה הראשונה שהגיעה לביהמ"ש העליון. לאחר מכן הוגשו תביעות נוספות (כמו א.מ. חניות) שיצרו בעיות כיוון שלא רצו להחיל את אותו הפיתרון. בהמשך הדרך רואים פס"ד שלא מצליחים לאזן בין שני פסה"ד (טבעול וא.מ. חניות). ניסו למצוא פיתרון נקודתי מבלי לנסות לפתור את מה שיצר את הבעיה הראשונית, והיא החזקה החלוטה. כל עוד הייתה רק אכיפה פלילית, הממונה מפעיל שיקול דעת, ולא מגיש תביעה כנגד דברים שלא פוגעים בתחרות או בציבור. ברגע שיש גם אכיפה אזרחית אין מסנן לתביעות, מה שגורם לביהמ"ש להפעיל פיתרונות נקודתיים.

אותו כנ"ל בס' 29א – ישנו ס' חוק שרוצה להגביל כוח מונופולין, והמחוקק נתן 4 הגדרות שהדבר המשותף ביניהן הוא המילים "בלתי הוגן". בס' אלה יש מקום לביהמ"ש להפעיל שיקול דעת – המבחנים הכלכליים עוזרים לדעת מה פוגע בציבור או בתחרות ומה לא.

 במאמר המחברים אומרים שנושא ניצול כוח מונופולין לרעה הוא דבר שראוי שייבחן כל מקרה לגופו, דבר שראוי לבדוק אותו ולהגיע למסקנה אם כן או לא נפגעה התחרות ונפגע הציבור – לפעול עפ"י כלל הסבירות, כמו בארה"ב. חזקה חלוטה היא כלי לא טוב כדי להבין אם הייתה פגיעה בצורה נקודתית. אלא, שבתוך הס' עצמו עובד הציר של ההוגנות, כדי להחליט אם כן או לא. החוק נתן שתי נקודות החלטה אם משהו הוגן או לא – אם זו חזקה חלוטה, והשופט לא רוצה ליישם אותה, הוא יכול לומר שיש הוגנות. אם הוא רוצה ליישם אותה, הוא יכול לומר שמדובר בחזקה חלוטה וניצול כוח לרעה.

(3) קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;
התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות. הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א).

לקרוא: פס"ד בעניין גיבור סברינה.
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מדינת ישראל נ' גיבור סברינה טקסטיל בע"מ ואחרים






גיבור סברינה הוכרזה כמונופולין בגרבי מכנס. חברת הבת שלה, סברינה שיווק, צריכה גם היא להיות מוכרזת כמונופולין, כיוון שאחרת יהיה קל מאד להתחמק מתחולתו של ס' 29. יכול להיות שעדיין נרצה לומר שסברינה שיווק לא תהיה כפופה לס' 29, אך הליך זה יהיה מאוחר יותר – אם נאמר שאין לה כוח, או לא מנצלת אותו לרעה.

ההגדרה בס' 1 לחוק מציינת כי חברת בת היא חברה שחברה אחרת שולטת בה (יש גם הגדרה של שליטה: החזקה של יותר ממחצית בזכות הצבעה או זכות למנות דירקטורים). שאלה היא עד כמה ניתן להשתמש בהפרדה מבנית (חברת אם ובת), ולמצוא דרך להתחמק מהגדרת מונופולין. אם לחברת אם יש רק 46% מהון המניות המוצע של חברת הבת, למשל, אין כוונתם הזכות למנות דירקטורים או זכויות ההצבעה. אפשר בקלות מרובה להפריד בין הבעלות לבין השליטה – היכולת לכוון את פעולתו של התאגיד. במקרה זה לא היה דיון בנושא זה כי הוא מקרה קל (86% מהון המניות, ושליטה כמעט מלאה).

נניח והיינו אומרים כי 46% מהון המניות המוצע הוא גם 46% מזכויות ההצבעה והזכות למנות דירקטורים. לכאורה היינו יוצאים מגדר הגדרת חברת בת, ולא ראוי שכך. בחוק החברות ובחוק ניירות ערך ישנם מנגנונים המטפלים בכך (היכולת לכוון את פעולתו של התאגיד), אך הם נחקקו בשלב מאוחר (חוק החברות ב-99'), לעומת חוק ההגבלים המוקדם (סוף שנות ה-50'). אנחנו מחפשים חיבור בין הגדרת מונופולין (שנעשתה על גיבור סברינה), לבין חברת הבת (סברינה שיווק). אם אפשר לומר שבפועל יש את היכולת למנות דירקטור, אולי אפשר להראות שממנים יותר ממחצית הדירקטורים. יש לזכור, 46% ממניותיה של חברה, פורמאלית אין מדובר בשליטה. מהותית, עם זאת, המחזיק 46% מהמניות ברוב המקרים הוא לחלוטין בעל השליטה (בשטח). חברות פרטיות, בהן יש רק שני בעלי מניות, הן יוצאות הדופן היחידות. אם כך, מבחינת התפיסה – 46%, סביר להניח, מדובר בשליטה בפועל.

עד עכשיו דיברנו על סברינה שיווק כנשלטת ע"י גיבור סברינה. יכול להיות ש-46% הם באמת פחות ממחצית, ואין לנו צורך לשנות את הגדרת המחוקק. לכאורה, ישנה דרך לברוח מס' 29, אך כדאי קודם כל לחשוב על מטרת הס', כדי לנסות להבין את ההגדרה שבחוק.
מהי מטרתו של ס' 29? הבחינה צריכה להיות מהותית, לשני הכיוונים: אם חברת האם אינה בעלת שליטה בחברת הבת (גם מהותית), וישנו בעל שליטה אחר – אותו אדם מנסה למקסם את מצבו באמצעות סברינה שיווק. הגדרת המונופולין של חברת בת הייתה יכולה לגרום דווקא לו לחמוק מתחולתו של החוק בעניין מונופולין, ולא כדאי שכך יהיה.

אותו בעל שליטה רוצה לשווק את מוצריה של גיבור סברינה (בין השאר) ולהרוויח את המקסימום מהם, והוא רוצה לעשות את הרווח הזה במסגרת סברינה שיווק. מבחינתו, רווח לגיבור סברינה לא תעזור לו. הוא רוצה שסברינה שיווק תרוויח.

במקרה עליו דיברנו (לגיבור סברינה שליטה של 46% + קיומו של מחזיק חיצוני), ור' גם דף - 

אם סברינה שיווק מוכרת לצרכנים, והם קונים במחיר מונופוליסטי (גבוה – למשל 50 ₪, לעומת מחיר תחרותי של 25 ₪), הרווח המונופוליסטי נצבר לסברינה שיווק. חלק מהרווח מועבר לגיבור סברינה וחלק ממנו מועבר למשקיע החיצוני (גיבור סברינה מקבלת רק 46 אג'). לסברינה שיווק יש אינטרס להרוויח מקסימום, כמו גם למשקיע החיצוני. עם זאת, לגיבור סברינה יש אינטרס להרוויח בצורה עצמאית. 

מכירה במחיר מונופוליסטי מורידה את כמות הקנייה (כמות מונופוליסטית). מכיוון שכך, סברינה שיווק רוכשת מגיבור סברינה את המוצרים בכמות נמוכה. גיבור סברינה מוכרת את מוצריה לסברינה שיווק במחיר נמוך במעט – נניח 40 ₪. סברינה שיווק מרוויחה רק 10 ₪ במקרה זה, ואם כך – היא למעשה כמו כל שאר צרכני גרבי המכנס באותו הזמן, מנוצלת ע"י המונופולין. 

אם גיבור סברינה תמכור לסברינה שיווק את המוצרים ב-35 ₪, וזו העלות מבחינת סברינה שיווק. 

מציאת מחיר המונופולין הוא מחד להסתכל על ביקוש הצרכנים, ומאידך על עלות המוצר. המונופולין העלה את מחיר המוצר. סברינה שיווק רכשה את המוצר במקום ב-15 ₪, ב-35 ₪. רווח המונופולין תלוי בגמישות הצרכן – נשאר באחוזים ולא בשקלים. סברינה שיווק רוצה להעלות את מחיר המוצר ב-30 אחוז – אם גיבור סברינה מוכרת ב-35 ₪, ה-30 אחוז יחולו על ה-35 (היינו יותר מ-50). צריך להבין שגם גיבור סברינה מכרה במחיר מונופולין, וגם סברינה שיווק תמכור במחיר מונופולין, מה שיגרום להעלאת המחיר עוד יותר, ולהורדת הכמות עוד יותר. זאת, כאשר האינטרסים של גיבור סברינה וסברינה שיווק אינם תואמים. מבחינת סברינה שיווק עלות המוצר היא המחיר בו היא קנתה מגיבור סברינה (שהוסיפה לעלות המוצר שלה, כיוון שהיא מונופולין) ( בעיית מרווח המונופולין הכפול – פעמיים יש מישהו שמרוויח מחיר מונופולין. בעיה זו רלוונטית בכל מקרה בו יש מונופולין אחד בשלב הייצור שמוכר למונופולין אחר בשלב הייצור (או יותר) – מצב זה רע לשוק, לצרכנים, לשאר היצרנים, לתחרות, וגם למונופולין הראשון, שכן הוא מרוויחה את רווח המונופולין שלו על פחות כמויות מוצר (בגלל מונופולין כפול, שאחד מהם זה לא הוא). 

כאשר יש מונופול שמוכר לעוד מונופול, ורק אז לצרכנים, כל אחד מהם לוקח לעצמו מרווח, כל רווח שכזה מקטין בהכרח את הכמות, ולכן המונופול הראשון לא יהיה מרוצה. במקרה שיש קשר ביניהם (כמו בדוגמא שלנו), חוסר הנחת קטן יותר – גיבור סברינה מבקשת מסברינה שיווק למכור במחיר התחרותי שלה, כדי שגיבור סברינה תרוויח את הרווח שלה לגבי יותר כמויות מוצר. 

מבחינת מחירים, עלויות, מרווחים כפולים וכו' – אם הוא יכול, המונופולין ירצה לשווק בעצמו. אם הוא ישווק באמצעות מישהו אחר זה רק ע"מ לנצל יתרון שהוא לא יכול להפיק בעצמו, כמו במקרה של סברינה שיווק (יצרן ומפיץ – אם לעשות אותם בחברה אחת או בחברות נפרדות, זו החלטה אחרת). כשמכניסים לסיפור משקיע חיצוני, או אפילו משווק חיצוני (שהוא אפילו לא חברת בת), יוצרים בעיה פוטנציאלית של מרווח כפול. 

לסיכום האינטרסים: המונופוליסט רוצה לקחת את כל מרווח המונופולין שלו בפעם אחת, שהמוצר יגיע ממנו לצרכנים במינימום תוספת עלויות. משקיע חיצוני ירצה את מרווח המונופולין דווקא אצל סברינה שיווק, ולא אצל גיבור סברינה. זהו ניגוד האינטרסים החלקי.

סיכום ביניים: מרגע שדיברנו על שליטה של 46% אחוז, הנטייה האוטומטית שלנו הייתה להכניס את סברינה שיווק לתוך הגדרת מונופולין (הגדרת שליטה וכו'). כדאי רק לבדוק קודם אם הדבר כ"כ נחוץ. אם באמת ישנו מצב בו יש שליטה חיצונית (וזו לא עסקה מלאכותית, כמו שהיה בפסה"ד באמת – גיבור סברינה החליטה על המדיניות לא למכור ללרמן, וניסתה להתחמק מכך באמצעות חברת הבת), יש להבין אותו בצורה עצמאית (בעיית המרווח הכפול – או שהמונופול הראשון עשה טעות, או שהוא מנסה לעשות הסדר כובל עם המשקיע החיצוני [המונופול השני למעשה], או שישנו הסבר עסקי אחר). 

הבעיה הכלכלית, אם כך, צריכה להאיר את עינינו, שאולי אין פה ניסיון לפגוע בצרכנים, אלא שיש משהו אחר (היינו, קצת זהירות לפני שמאשימים את המונופולין). שיווק דרך חברת בת יש בו היגיון, גם דרך חברת בת חלקי. החיסרון הוא המרווח הכפול. אם גיבור סברינה מצליחה לפתור את הבעיה, היא פועלת לטובת עצמה, לטובת המשקיע החיצוני, ולטובת הצרכנים – הסדר שקובע מחיר מונופולין לגרבי מכנס מסוג קאן-קאן יקטין את הרווחים המונופוליסטים הכפולים. אנחנו מעדיפים לעשות זאת, אחרת הצרכנים יפגעו עוד יותר. אם הדבר ייעשה במסגרת הסדר, ראוי לתת לו פטור, אך בחשדנות הקיימת בעניינים אלה, כנראה שהסדר שכזה ייתקל בבעיות. פיתרון אחר הוא החזקה של 86%, כמו בפסה"ד האמיתי.

אם בכ"ז נתקלים במצב בו אין שליטה לחברת האם לפי הגדרת החוק , איך מכניסים לגדר החוק? מבחינה תיאורטית – אין במילות החוק אפשרות להכניס מקרה שכזה. בפועל – אופציה ראשונה: הפעלת פרשנות של יחידה כלכלית אחת. אופציה שנייה (עדיפה בעיני המרצה – מתרחקת בצורה המועטה ביותר ממילותיו של המחוקק): לדון את גיבור סברינה על הפעולות שהיא גרמה להן בסברינה שיווק. במקרה כזה לא חייבים לקרוא לסברינה שיווק מונופולין. 

אם באמת מדובר בצינור ריק (חברת הבת) – לא חייבים להגדירו כמונופולין: או שנקבע מונופולין עצמאי לחברת הבת (לשיווק גרבי מכנס), או ללכת לפי אחת מהאופציות האמורות לעיל. 

חשוב להבין, הפיתרון הפשוט ביותר לבעיית המרווח הכפול הוא שליטה מלאה – איחוד המונופול, מרווח מונופולין אחד. אפשרות חלופית היא זו: גיבור סברינה תשאף לתחרות מלאה אצל המשווקים, כיוון שאם כך יהיה הדבר, סברינה שיווק יצטרכו למכור במחיר הקרוב ביותר למחיר עלות (מרווח מונופולין אחד בלבד), בכמות הגדולה ביותר עליה גיבור סברינה והצרכנים החליטו (מחיר מונופול אחד). 

הדיון המהותי בפסה"ד – סבירות הסירוב:

חברת טקסטיל שמכרה לחנויות – מונופולין. חנות אחת סוטה מהמחיר המומלץ לגרבי מכנס קאן-קאן. גיבור מפסיקה לספק לה את סחורתה.
עמדתו של ביהמ"ש: בחוזה בין סברינה שיווק לבין מר לרמן הייתה כפייה של היצרן על מפיץ מוצריו למכור במחיר ספציפי, במקרה זה מחיר גבוה. מדובר בדבר פסול, כיוון שיש בו פגיעה בתחרות ובצרכנים. הסירוב לא סביר, כיוון שמטרתו תיאום מחירים בין המפיצים, שהוא דבר פסול. אנו מעוניינים בתחרות בין מפיצים. האיסור על הקרטל, הרי, הוא של תיאום מחירים. 

מה שביהמ"ש אמר, למעשה, הוא שאסור ליצרן לקבוע למפיצים באיזה מחיר הם מוכרים. דיברנו על כך בהסדרים כובלים אנכיים – RPM: שימור המחירים של המוצר. אחד הדברים עליהם דיברנו הוא שמדובר במשהו שעד לפני 10-15 שנים היה ברור לכולם שהוא פוגעני בתחרות ובעייתי. אם היצרן אומר למפיציו באיזה מחיר למכור את המוצרים, היצרן בעצם הופך לשוטר על הקרטל. כאן מדובר על אותו דבר כמו בהחלטה על תחנות הדלק, בכסות אחרת – מדיניות שנועדה לשמר מחירים כלל ארציים היא פסולה. כלומר, התפיסה דאז היא שכשגיבור ניסתה ליצור מערך מחירים אחיד בכל הארץ, הניסיון הזה לכשעצמו פסול. האופציה החוקית לקבוע מחירים היא להפוך לחברה אחת: שהחנויות המוכרות יהיו שייכות לגיבור (לא מצפים שהיא תתחרה בעצמה). הבחנה זו היא טכנית – יכול להיות שהכי יעיל לעבוד דרך מערך חנויות עצמאי, או דרך חברת שיווק, ולכן עושים זאת. מבנה זה אינו אמור לשנות את השאלה העקרונית – האם לגיטימי או לא לשמר את מחיר המכירה מחדש. בעת פסה"ד השופטים היו תפוסים בתיאוריה של שימור מדיניות מחירים ארצית הוא בהכרח פסול (תיאוריה שבאה מארה"ב). 

היום פס"ד שאומר אמירה גורפת שכזו יהיה מוטעה. זו היתפסות לעיקרון אחד בלבד. היום נצטרך מבחן כלכלי, שיעמיד אחד מול השני את הפגיעה הפוטנציאלית בתחרות אל מול התרומה הפוטנציאלית ליעילות. היינו, יש צורך במבחן כלכלי כמו בהסדרים אנכיים. המבחן: האם התיאום נדרש ע"מ להתחרות עם חברות אחרות ולמנוע טפילות ופגיעה במוניטין המותג. תלות, בין היתר, במבנה התחרות בשוק הראשי.

הטענה של גיבור היא שאם מוכרים גרבי קאן-קאן במחיר נמוך, הן יאבדו קצת מהיוקרה שלהן, מאפקט משיכת הלקוחות שלהן, וזה פוגע בכולם, וודאי שבגיבור סברינה (ע"מ לשמור על המוניטין הגבוה של המוצר, יש לשמר את העיקרון: עולה יותר, שווה יותר. אנשים רואים מחיר, ומסיקים מסקנה לגבי האיכות). אחרים יראו את המחיר ויאמרו שכנראה שקאן-קאן לא כ"כ מוצלח. זוהי פגיעה במוניטין המוצר. טפילות היא מעבר לכך – ישנם מצבים בהם המפיץ מוכר מוצרים של יצרן אחד או מעט יותר. היצרן מונע מהמפיצים למכור מוצרים של יצרנים אחרים, כי הוא רוצה שהמפיץ שלו ישקיע בו ויתרום את תרומתו להון המותג. הוא רוצה שלמפיץ יהיה אינטרס שקאן-קאן ייחשבו איכותיים בעיני הצרכנים (בדיוק כמו שלגיבור סברינה יש אינטרס שכזה). הצרכנים יודעים שלרנר מפיץ גרבי קאן-קאן בזול, דבר שיגרום למפיצים האחרים להוריד את מחירן. לכאורה, גיבור סברינה מנסה לשמר תיאום מחירים בין המפיצים (השוטר של הקרטל בין החנויות). למעשה, האינטרס של גיבור סברינה הוא לא להיות שוטר של קרטל החנויות, כיוון שהוא יעלה את המחיר, דבר שייצור שוב את בעיית המרווח הכפול. האינטרס העיקרי של גיבור סברינה הוא שהמוצר יימכר לצרכנים במינימום תוספת למחיר שהיא קבעה, כדי לא להעלות עוד יותר את המחיר, ולהוריד את הכמות. האינטרס שלה, למעשה, הוא שהם ימכרו במחיר זול יותר, כיוון שהיא את המחיר המונופוליסטי שלה מהמפיצים היא כבר קיבלה. כל רווח נוסף שהחנויות עושות, בא על חשבון גיבור סברינה. כל שקל שנוסף למחיר שהמפיצים מוכרים, זהו שקל שהיה יכול להיות שלה. 

גיבור סברינה אמורה במצב זה למכור למפיצים במחיר המונופולין המקסימאלי (שיקבלו רווח קטן ככל האפשר). אם כך היה, פסה"ד הזה מעולם לא היה נכתב. בשביל שהיא תרוויח את הרווח המקסימאלי היא הייתה צריכה לגבות את המחיר הקרוב ביותר למחיר המקסימאלי שנקבע בפיקוח, ואז הורדת המחירים ע"י לרמן הייתה טובה לה מאד. תחרות בין החנויות יביאו לכך שהצרכנים ימכרו במחיר זול יותר, בכמות גדולה יותר, כשהמונופול עדיין מרוויח את הרווח שלו (לחנויות המתחרות היא הייתה מעלה את המחיר, כיוון שהן מרוויחות יותר). הסיפור, עם זאת, הוא שונה. השופטת מסתכלת על אלמנט המחיר בלבד, ומתעלמת משיקול פשוט לפיהו אם זה מה שגיבור סברינה הייתה רוצה לעשות (רווח מקסימאלי) הייתה לה דרך חוקית יותר ורווחית יותר. אם כך, פסה"ד מוטעה. קורה דבר שונה – לגיבור סברינה יש אינטרס לשמור על מערך הפצה שהחנויות ימשיכו למכור את מוצריה, ולשמור על הון המותג. לכן היא מוכנה לתת לחנויות להרוויח יותר ממה שהיא חייבת לתת להן להרוויח – נותנת מתנה לחנויות, לא גובה את המחיר המקסימאלי (אחרת היא לא הייתה צריכה לומר להן למכור במחיר גבוה). היא מנסה ליצור מהן השקעה במוניטין – קיבעה את המחיר, אך לא מנעה תחרות, אלא הפכה אותה במקום בתחרות מחיר לתחרות בשירות, בהשקעה בפרסום, ביצירת סביבת קנייה יפה. לרמן יכול היה לחסוך כי הוא לא השקיע בהון המוניטין. הוא מכר ברווח של 15% (היה דיון שלם סביב זאת), ונאמר שהוא לא מכר מתחת לעלות. הוא כיסה את עלות הפעלת החנות (חנות פשוטה וזולה), אך הוא לא כיסה הוצאות של פרסום שנועדו לקדם את המותג של גיבור סברינה, בניגוד לחנויות שכן עשו זאת (שותפות לגיבור סברינה בקידום המוניטין). גיבור סברינה תיאמה מחירים כדי ליצור מערך הפצה שמשקיע בהון המותג. אפשר לטעון שזה לא לגיטימי, אך לא זה מה שפסה"ד הראה. הוא התמקד במימד אחד בלבד, מימד המחיר. הוא המימד הדומיננטי, אך לא המימד היחיד, וזו השגיאה.

הטענה היא: אם גיבור סברינה מעוניינת שחנויות ישקיעו בפרסום ובקידום הון המותג, שיכניסו זאת לחוזי ההפצה. אם הייתה עושה זאת – קודם כל קשה לדעת זאת בצורה מדויקת, אבל מעבר לזה: במקום שבחוזה ייאמר כמה להשקיע (א"א לומר לכולם את אותו הדבר), גיבור סברינה יצרה תמריץ לכל חנות לעשות בדיוק כך. היא אמרה להן שהן ירוויחו על קאן-קאן יותר מאשר על מוצרים אחרים. היא נותנת להן מקום למרווח מתוך הבנה שיחסיהן ארוכי טווח. קיבוע המחיר גורמת לתחרות על סביבת קנייה, מוניטין, פרסום, ולא על מחיר. הורדת המחיר תפגע גם בחנויות האחרות (תגרום לתחרות במחיר ולא בשירות וכו'), דבר שגורם לפגיעה במערך העסקי של גיבור סברינה עצמה. ברגע שמתאפשרת טפילות (לרמן יכול למכור בזול, כי אחרים כבר יצרו את המוניטין של קאן-קאן), לא שווה להשקיע במיתוג. לרמן אינו מאפשר לגיבור סברינה להמשיך וליצור את שיתוף הפעולה עם מהלך ההפצה. אם שיתוף הפעולה הזה יפסיק גיבור סברינה תעלה את המחירים שלה ותפיץ בעצמה את המוצר שלה – המחיר ימשיך להיות המחיר המקסימאלי, וקידום המוניטין יהיה בידי האדם הפחות יעיל בכך (אם לא היה כך, גיבור סברינה הייתה מעדיפה לעשות זאת כשהייתה לה בחירה). 

התערבות במנגנון שהתקבל בצורה הסכמית, היא התערבות במנגנון שהחליטו עליו המומחים בתחום. התערבות זו היא לפעמים הכרחית, כי האינטרס של המומחים בתחום אינו בהכרח אותו אינטרס של הצרכנים או המדינה. עם זאת, חייבים לדעת שעושים זאת מהסיבות הנכונות. במקרה שהמונופול קיים, והמחיר המונופוליסטי יתקיים, יש שתי דרכים למנוע מחירים מונופוליסטיים: עידוד תחרות ופיקוח על המחירים. כשישנו כבר פיקוח, אין טעם להתערב עוד בתחרות המחירים. התחרות בשירות/מיתוג וכו' הוזכרה, אך רק לאחר יד וללא התייחסות. היום, ככל הנראה, פסה"ד היה נראה אחרת (גם אם לא נפסק אחרת). אם היינו רוצים לערער על פסה"ד, הדרך לעשות זאת הייתה בעניין סבירות הסירוב, דרך הבנת ההיגיון שעמד מאחורי הסירוב. כדי לעשות זאת חייבים לנקוט במבחן כלכלי, ואין דרך לעשות הבחנה בין הסבירות לבין המבחן הכלכלי, כיוון שזו דרכם של דיני ההגבלים העסקיים. 

שבוע הבא: 1. כל שאלה שרוצים לשאול, כדאי לשלוח דואר אלקטרוני למרצה. 2. דף השאלות לגבי ניצול כוח מונופולין לרעה – ניתוח המאמר. שאלות למבחן יהיו דומות מאד לשאלות שהיו בדף השאלות. לעבור על זה היטב, ולבוא עם הדף בשבוע הבא.

המבחן – שבוע הבא יינתן לנו פס"ד או שניים, להתכונן עליו מראש, ולחשוב עליו, ולבוא איתו. ביום המבחן נקבל דף שאלות שמתייחס לא רק לפס"ד זה – יהיו לנו 24 שעות לכתוב את המבחן. בדיקת המבחן היא בידע (למה דומה, על מה דיברנו) והבנה (משהו מעבר). 









שע' 13
2007–01–16

דף שאלות – ניצול כוח מונופולין לרעה:

כמו שראינו מהדיון בפס"ד גיבור סברינה, ללא קשר לשאלה האם אנחנו מדברים על ס' 29א או על ס' 29, כל הנושא של ניצול כוח מונופולין לרעה הוא ניסיון תחיקתי לטפל בבעיה מאד מורכבת. אנחנו מנסים ליצור קטגוריות בחוק, ולהסביר מה מותר ומה אסור, אך המחוקק יודע מעט מאד להתמודד עם בעיות עתידיות של הגבלים עסקיים. ההגדרות החוקיות עמומות מלכתחילה, וגם כאשר הן מדויקות הן לא באמת מסייעות לתפוס בעיות עתידיות. ככל שנדייק בחקיקה עצמה, כך גבולות ההגדרה ברורים, וקל יותר לעקוף את ההגדרה הקיימת (ראינו את זה לאורך כל הקורס, בכל נושא). מכאן יוצא שקשה מאד לנו כמשפטנים לתת תשובה לשאלה פשוטה. 

למבחן, מה שחשוב הוא הבנת העקרונות. חשוב לבסס את הדעה שלנו, בטיעוני בעד ונגד (וביקורת על כל אחד מהם). הציון יינתן על איכות הדיון.

איך בכ"ז עובדים עם הסטנדרט המשפטי? כך מגיעים לדף השאלות:

1. האם העובדה שיש את תהליך ההכרזה על קיומו של מונופולין, משפיעה לדעתכם על תביעה ביחס לניצול כוח מונפולין לרעה? במילים אחרות, האם ס' 26 משפיע על תביעה שמתנהלת לפי ס' 29א?
כפי שדיברנו כבר: אם ישנה הכרזה לפי ס' 26 – 
הנתבע קודם כל צריך להרים את נטל השכנוע ביחס לס' 26 בשתי דרכים (זהו הפן המבני): הנתבע טוען שהוא כבר לא מונופולין, או שהוא טוען שכבר בזמן ההכרזה הוא לא היה מונופולין. עבור העו"ד, ההכנה היא סוג שונה של הכנה: הדרך הראשונה לא מכחישה את העובדה שבעבר הוא היה מונופולין. הוא אומר שדברים השתנו לאורך הזמן. בפרקטיקה הדרך השנייה קלה יותר, וביהמ"ש מוכן לשקול את הדברים בדרך מעט פחות חשדנית. לאחר מכן, ולכאורה ללא קשר להכרזה, טענתו של הנתבע תהיה שהוא לא ניצל לרעה (זהו הפן ההתנהגותי). בתיאוריה, בהחלט ניתן להגיש תביעה לפי ס' 29א ללא הכרזה על מונופולין לפני כן. למעשה, כמעט ולא עושים דבר שכזה. עצם אי ההכרזה אינה מהווה ראיה כלל שלא מדובר במונופולין. השוני היחיד הוא שנטל ההוכחה יהיה על התובע ולא על הנתבע.

ישנה חברה שלא הוכרזה כמונופולין, כנגדה הוגשה תביעה לפי ס' 29א והיא הורשעה. מעתה ואילך ביהמ"ש יוכל להשתמש בפסה"ד הקודם כראיה לכאורה שמדובר במונופולין. חשוב לזכור, מדובר בהוכחה רק במסגרת אותה תביעה – אותה הגדרת שוק, מסגרת זמן מסוימת וכו'. ס' 26 נותן אופציה לממונה להכריז על עסק כמונופולין, הוא לא חייב לעשות זאת, ותובע פרטי לא חייב לחכות לממונה שיעשה זאת. כך, שתי דרכים להוכיח מונופולין: הכרזת הממונה והוכחה עובדתית בביהמ"ש. 

בפועל, כמעט תמיד תהיה הכרזה. הכרזה לא נעשית אא"כ הממונה רוצה להודיע דבר מה, להקנות לעצמו סמכות פיקוח, להעביר מסר.
2. מה לדעתכם חשוב שבימ"ש ידון בו בתביעה שכזו?  לו הייתם בונים עכשיו את החוק וטיפול המערכת המשפטית בבעיה של ניצול כוח מונופולין, מה בדיוק צריכה להיות העבירה?  מפני אלו התנהגויות הייתם רוצים להתגונן? 
המאפיינים הדינאמיים - הגבהת חסמי הכניסה (כשלא די במחירים גבוהים); מניעת תמחור טורף (פיקוח השוק).
המאפיינים הסטטיים - מונופולין פוגע באיכות, מחיר, כמות, שירות וכו' (פיקוח הרשות).
כאן נשאלת השאלה – מה אנחנו רוצים לעשות בחוק, ומה אנחנו רוצים לעשות בשוק. באופן כללי, הפיקוח על המונופולין החל מתוך כך שאנו תופסים אותו כפוגע במוצר או בצרכנים. המונופולין אינו חשוף לתחרות, ולכן לא נוצר עליו הלחץ להציע את המוצר הטוב ביותר במחיר הנמוך ביותר. מכיוון שכך, אנו רואים את המונופולין כפוגע בצרכנים. אלא, שהגרף האמור מדבר ברגע נתון. למשל: אם עכשיו יש מונופול לחברת חשמל, עכשיו היא יכולה להעלות את המחירים. אם רוצים להתגונן מפני פגיעה סטטית (עכשיו), זה שונה ממקרה בו אנו רוצים להתגונן מפני פגיעה דינאמית (מה יקרה בעתיד). השאלה היא מה אנו מעדיפים – פיקוח הרשות על המונופולין או פיקוח השוק עליו. ההפרדה בין פגיעות דינאמיות לסטטיות נולדה מתוך תפיסה לפיה אם המצב היום הוא נתון, כדאי לפקח עליו. מכיוון שאין שוק שיפקח על המונופול (בהקצנה), יש להצמיד פיקוח של הרשות. אופציה אחרת היא לומר שאנו רוצים פיקוח של השוק, ואנו מאמינים שלגבי רוב המונופולים יש פיקוח של השוק, בתנאי שהם לא ינצלו את כוחם היום כדי למנוע את התחרות בעתיד. דגש עם הגישה הדינאמית יאמר, במילים אחרות, יש לתת למונופולין לנצל קצת את כוחו היום, אך יש למנוע ממנו לגרום לכך שהתחרות לא תתפתח בעתיד.
3. האם באמת צריך להתגונן?  מהם המקרים שאתם יכולים לחשוב עליהם, שלא ייפתרו מעצמם עם הזמן, שהשוק לא ישתנה ולא יקומו מתחרים?  אלו מקרים מהמציאות הקיימת ממחישים את טענתכם? 
לא תהיה תחרות: ישנם חסמי כניסה גבוהים, ישנו יתרון לגודל משמעותי (מונופול טבעי), ישנה חקיקה (רישיון).
יש צורך בפיקוח, או יש צורך בהתערבות (השוק לא יטפל במצב לבד) כאשר יש חסמי כניסה גבוהים. למשל: תשתית יקרה. למעשה, תשתית יקרה בפני עצמה לא תהווה חסם כניסה, או לפחות לא חסם כניסה משמעותי, מכיוון שאם באמת יש רווח גדול במוצר המדובר, אז להשקיע בתשתית (השקעה חד-פעמית) היא השקעה כדאית, ותמיד יימצא מישהו שיהיה מוכן לממן זאת. אם אין כשל בגיוס הון, תשתית יקרה (כשל שוק בפני עצמו) לא תהיה חסם כניסה משמעותי. בד"כ צריך לצרף משהו נוסף לתשתית כדי להוות חסם כניסה משמעותי – גיוס הון כפי שאמרנו, או יתרון לגודל. הדוגמא הקלאסית: חברת חשמל (בהתעלם מהחקיקה בעניינה). היא תישאר בטווח הנראה לעין מונופול מכיוון שיש לה יתרון עצום לגודל. בשבילה להוסיף עוד מקטע של כבל ליישוב חדש עולה הרבה פחות מאשר לגוף אחר חדש. במילים אחרות, כאשר היתרון לגודל הוא משמעותי נוצר מונופול טבעי – מונופול שמטבע הדברים (לפני שיודעים את ההיסטוריה, מי מעורב, האם יש או אין חקיקה, ובכלל לפני שמשקיעים שקל אחד) לפי נסיבות העניין, גודל השוק וכיו"ב, אין מקום ליותר ממונופול אחד. ההגדרה הכלכלית של מונופול טבעי הוא מצב בו אם את כל הדרישה בשוק מספקת חברה אחת, היא עושה זאת בזול יותר, ביעילות גדולה יותר, מאשר אם שתי חברות מספקות את דרישת השוק. היינו, אם ננסה להכניס לשוק שתי חברות, העלויות (של המוצר, הצרכנים לא נכנסים עדיין למשוואה) תהיינה גדולות יותר. בחברת החשמל המונופול הטבעי הוא בהולכת החשמל (צריך להגדיר את השוק במדויק). הגדרת מונופול טבעי היא רק ביעילות ובעלויות. עוד לא אמרנו שיהיה זול לצרכנים לקנות מהמונופול הטבעי. 

דוגמא: בהתחלה מקימים שתי חברות חשמל. הן מתחרות זו בזו עד שאחת מבססת יתרון קל על האחרת. האחת יכולה לחלק את התשתית שלה על 51% מהצרכנים, והשנייה מחלקת אותה רק על 49% מהצרכנים. לכן האחת יכולה להציע מחירים נמוכים יותר, דבר שיגרום לצרכנים של החברה השנייה לעבור אליה, עד שהחברות יתמזגו או שהחברה השנייה תצא מהשוק. במצב של מונופול טבעי אנו אומרים שברור לנו שיהיה מונופול, אך מכיוון שזה לא הולך להשתנות בקרוב, נפקח על מחיריו (איגוד צרכנים שיקים מעין מונופוסון, או משרד ממשלתי כלשהוא, או בכלל לא למעשה). כל מה שהמונופול צריך לעשות הוא לשמור את המחירים קצת יותר נמוכים ממה שחברה אחרת יכולה להציע. 

לסיכום: אם לא תהיה תחרות, לפחות נפקח על המונופולין. מונופול טבעי הוא מצב הקיצון של מצב בו לא תהיה תחרות לאורך זמן (אא"כ הטכנולוגיה תשתנה). בנוסף חשוב לציין שהיתרון לגודל הוא הסיבה העיקרית למצב בו לא תהיה תחרות. תשתיות וגיוס הון הן משניות ומפרטות את היתרון לגודל. 

הגישה הדינאמית מעוניינת בתחרות ותמנע מהמונופולין פעולות שיפגעו בתחרות. כאשר יש מונופול טבעי צריך פיקוח, ושום פיתרון אחר לא יעזור. לקטגוריה זו נכנסת הרגולציה (בד"כ על מונופול טבעי). צריך לדעת להבחין בין המצבים הללו (מצב בו המונופול לא הולך להשתנות וצריך לפקח עליו, אל מול מצב בו יכול להשתנות מונופול וצריך לדאוג שהמונופול לא יפריע לכך). 

מהם המונופולים הטבעיים היום?

מקורות, משרד הביטחון, חשמל, גז, זיקוק נפט, נמלי תעופה, אקו"ם, אגד, בורסה, רכבת, נמלי ים, טוטו/לוטו, רשות השידור.

ישנן סיבות לא כלכליות, ערכיות, לפיהן אנו מוכנים לשלם מחיר במישור התחרותי, כדי להשיג יתרון אחר (למשל במשרד הביטחון). כאנשי הגבלים עסקיים לא נתווכח עם הממשלה על ערכים שהיא רוצה להנחיל לנו. לכן נמחק מהרשימה את המונופולים הנוצרים ע"י הממשלה. כל עוד החקיקה מונעת תחרות, זהו נושא שלא מעניין אותנו בעניין המישור הדינאמי, כיוון שלא צריך לפעול במסגרת השוק (ס' 29 ו-29א אינו רלוונטי). מה שנשאר: אקו"ם, אשראי ואגד. ידיעות אחרונות, גם אם היא שולטת בעיתונות הכתובה היומית הארצית בישראל, פחות רלוונטית כיוון שיש תחרות לשוק זה מכיוון העיתונות באינטרנט ותחליפים נוספים שלא היו קיימים בעבר. ידיעות היא דוגמא למה שהיה מונופול, ושינויים טכנולוגיים הרחיבו את הגדרת שוק המוצר שלו (למבחן: הכי חשוב קודם כל להגדיר היטב את השוק עליו מדובר – הגדרת תחליפיות, ורק כשרואים על שוק תחום ממנו א"א לברוח, רק אז אפשר לדבר על מונופול). כמו שרואים, ישנן מעט מאד דוגמאות למונופולים שנשארים לאורך זמן בארץ. מייקרוסופט היא דוגמא לחברה שיש לה מונופול במערכות הפעלה למחשבים ביתיים. היא נתבעה על כך. 

רוב המקרים הם כאלה שהמדינה מגנה עליהם, ואז לחוק ההגבלים העסקיים אין מה לעשות בכך, או כאלה שהחברה עוברת שינויים והם כבר לא מונופול לאורך זמן. חסמי כניסה שמונעים כניסת מתחרים הם מה שיכול להשאיר מונופול לאורך זמן, אך אם באמת ישנו רווח בשוק זה, חסמי כניסה אלה לא יהיו משמעותיים. כדאי לקחת בחשבון שדווקא ניסיון להגן על הצרכן היום מגדיל את ימי המונופול (מחירים נמוכים יותר לא מעודדים מתחרים להיכנס לשוק). לכן אולי עדיף לא להגן עליו היום כדי לעודד מתחרים להגיע (גם בגישה הדינאמית).

שוק רשת (מערכת) – הצרכן מעדיף להשתמש באותו מוצר בו משתמשים הרבה צרכנים אחרים. למשל: פלאפונים הוא שוק מערכת בגלל התמחור. אם השיחות לאותה רשת זולות יותר, עדיף לצרכן להיות ברשת בה נמצאים רוב האנשים. בשוק רשת יש יתרון לגודל, בצד הביקוש. לצרכן טוב יותר להיות יחד עם כל הצרכנים האחרים באותו מוצר. מייקרוסופט ובמובן מסוים כרטיסי האשראי, הם בשוק רשת. לולא היה חשוב לצרכן להעביר קבצים לאנשים אחרים, הוא היה קונה ככל הנראה מערכת הפעלה אחרת, אך באשר למעבדי תמלילים כדאי לצרכנים להשתמש באותו המוצר. 

למעשה, כל מונופול ששורד לאורך זמן, יש לו משהו להישען עליו – סוג של יתרון לגודל, חסם כניסה אחר בשוק קטן, או הגנה ממשלתית בדמות חקיקה או רישיון. כאשר מדברים על הצורך לפקח על מונופולים, רוב המונופולים שאנו יכולים לחשוב עליהם – או שהפיקוח לא הכרחי כיוון שהתחרות תפיל אותם תוך זמן לא רב, או שהממשלה החליטה להגן עליהם. ס' 29 ו-29א, ניתן לפרש אותם כבאים להגן על הצרכנים כיום (הגישה הסטטית), כך שנפקח על המונופול, דבר שיגרום להורדת הנזק מהמונופול היום והארכת משך חייו. ניתן, לעומת זאת, לפרש אותם כבאים להגן על התחרות העתידית (גישה דינאמית), כך שנכין את השוק לכניסת מתחרים בעתיד. מייקרוסופט עשתה חוזים מגבילים עם יצרני מחשבים, השתמשה בכוחה בשוק מערכות ההפעלה ע"מ למנוע תחרות בשוק האפליקציות. רשות ההגבלים האמריקאית אמרה שאין לה בעיה עם העובדה שהיא מונופול (והיא מבינה זאת, בשל שוק הרשת), אך רוצים למנוע ממנו להשתמש בכוחו ע"מ להשתלט על עוד שווקים. 
לסיכום: ס' 29א יכול לשמש לפיקוח סטטי, והוא דמוי רגולציה (בד"כ בידי רשות המתמחה בנושא). כמו כל רגולציה, הוא יאריך את חיי המונופול. ס' 29א יכול לשמש לפיקוח דינאמי, כדי לעודד תחרות ולמנוע מונופוליזציה (ניסיון מכוון ליצירת שימור או חיזוק כוח שוק, כוח מונופולין. השאלה לאיזה כיוון יש לפרש את ס' 29א היא עדיין במחלוקת. החיסרון של הפיקוח הדינאמי הוא שבינתיים אין רגולציה על המונופול, או לפחות יש רגולציה מועטה. 

הטענה הכללית של המרצה היא שיש לשים לב להבדל בין הנזקים הסטטיים לנזקים הדינאמיים שהמונופול יכול לגרום להם. הרשימה שהמחוקק נותן לנו שהמונופול יכול לעשות שימנעו מהתחרות להתפתח היא: תמחור טורף, מדיניות מחירים שמקשה על מתחרה להיכנס בענף מסוים (למשל: מוצר בו עלולה להיות תחרות יהיה הזול מכולם, והרווחים יהיו ממוצרים אחרים שאין בהם תחרות – שוק התוכנה). מעבר לכך, חלוקת שוק או אפליית מחירים בין צרכנים: דיברנו על כך שאפליית מחירים מאפשרת למונופול להשיג רווחיות גדולה יותר. מי שיכול לשלם יותר, לוקחים ממנו מחיר גבוה, ומי שיכול לשלם פחות, לוקחים ממנו מחיר נמוך. ס' 29א חל רק על אפליית מחירים כאשר המחירים השונים נותנים יתרון תחרותי לאחד מהיצרנים על חשבון האחרים. במילים אחרות, הוא רלוונטי רק למצב בו מונופול מוכר ל-3 יצרנים (א', ב' ו-ג'), ונותן ל-א' מחיר עדיף לעומת ב' ו-ג', כך ש-א' כשהוא מוכר לצרכנים, יוכל להציע מחיר זול יותר, בגלל שהצליח לרכוש את חומר הגלם בזול יותר. המונופול הפלה בין הצרכנים שלו, שכל אחד מהם הוא גם יצרן, והפגיעה בסופו של דבר היא בתחרות האופקית בין א', ב' ו-ג'. ס' 29א(ב)(4) מדבר על קשירת מוצרים (tying/bundling) – התניית שירות בשירות. כלומר, במיקרוסופט - מי שרוצה לקנות מערכת הפעלה חייב לקנות גם מעבד תמלילים או אינטרנט. עושים זאת כאשר המוצר הראשון הוא עוגן (א"א בלעדיו), והמונופול רוצה להרחיב את אחיזתו גם למוצרים אחרים, שאולי הצרכן היה מעדיף לרכוש ממתחרי המונופול. נרשה למונופול להיות מונופול במוצר אחד, אבל לא נרשה לו להשתמש במוצר זה כדי להפוך למונופול בעוד תחומים. גם כאן יש הבדל בין הרמה הסטטית לדינאמית. ברמה הסטטית, אם אדם מוכן לשלם 1000 ₪ על מערכת ההפעלה ועד 500 ₪ על מעבד תמלילים, החבילה תהיה על סך של 1500 ₪, ואין השפעה משמעותית על הצרכן. ברמה הדינאמית, וזהו החשש, שלאורך זמן התחרות של המוצר הנקשר (מעבד התמלילים) תיעלם.
4. האם הדרך הנכונה להתגונן היא דרך הליך משפטי שכזה? האם מערכת של רשות וממונה בראשה המונחים על ידי תפישה של משפט פלילי היא המתאימה ביותר? מה היחס בין האופציה הפלילית לבין האופציה האזרחית בחוק?
כדאי לשים לב שכאשר אנחנו מגדירים את האופציה האזרחית בחוק, ואין שינוי תחיקתי, אך שינוי מגמה בתביעות אזרחיות (הנובע מפס"ד טבעול שקבע שצדדים לחוזה יכולים להתנער, ולא ישתיקו את טענתם), הפעלת האופציה האזרחית גרמה לכך שהתחילו לזרום תביעות בהן ביהמ"ש היה צריך לאזן בין הרצון להגן על התחרות לבין הרצון לשמר את הוודאות ולא לתת לצדדים להתחמק מקיום התחייבויותיו. מרגע שהוחלט שמותר, צריך לדון מחדש איך צריך לפרש את ס' 2, כיוון שהפרשנות הקודמת תיצור תוצאות אבסורדיות. בטבעול ראינו פרשנות מצמצמת, שאינה עולה בקנה אחד עם החוק ועם פסיקות אחרות. בא.מ. חניות ראינו פרשנות מהותית. האופציה שלא נקטו בה היא ביטול החזקה החלוטה (שנקבעה בהחלטת הממונה ב-89 לגבי תחנות התדלוק). לאחר טבעול, המערכת הקודמת בה תביעות ההגבלים נעשות ע"י ממונה שתפקידם הוא פלילי בעיקרו, שהפעילו שק"ד אלו תביעות ראוי להגיש והחזקה החלוטה רק עזרה להם בהוכחת הדברים הנדרשים, ובה הוגשה תביעות ראויות, אינה מתאימה למצב בו צדדים פרטיים (עם אינטרסים אחרים מלבד התחרות) מגישים תביעות אזרחיות. במצב החדש החזקות החלוטות יוצרות בעיה לביהמ"ש. תביעות שהוגשו ע"י מי שעיקר מעייניו הוא פגיעה בתחרות, החזקה החלוטה פישטה להם את הפרוצדורה. תביעות שמוגשות ע"י מי שעיקר מעייניו הוא שיקולים פרטיים, החזקה החלוטה נותנת לו קלף מנצח למרות שאנחנו לא סומכים על שיקול דעתו. פתאום החזקה החלוטה נהייתה חזקה מדי, ומצאו פיתרונות יצירתיים לצאת ממנה. הטיעון העיקרי לטובת החזקה החלוטה הוא הוודאות. הדבר העיקרי שקרה לדיני ההגבלים לאחר פס"ד טבעול הוא איבוד הוודאות. לכן לדעתו של המרצה היה צריך להשאיר את הדברים במסגרת ס' 2א, שאינו וודאי, אך נותן קריטריון ברור.

5. האם תביעה אזרחית על ניצול לרעה של כוח מונפולין שונה במהותה מתביעה פלילית באותו נושא?  האם על בית משפט לטפל באותו אופן בשתיהן?  מהם המאפיינים שיש באחת ואין באחרת, שצריכים להנחות את הטיפול המשפטי הנכון בשאלה? 
החוק אמור לחול במידה שונה על שניהם. סביר להניח שבניצול כוח לרעה נראה מצב דומה: ביהמ"ש יחיל את כוחו כדי להגן על התחרות והציבור, גם בתביעות אזרחיות. לדעת המרצה צריך לעשות זאת בצורה דינאמית.
6. מה דעתכם על הטענה של המאמר שהחזקה החלוטה היא החלטה מוטעית? 
ס' 29 כולל את המילה "בלתי סביר" או "בלתי הוגן" – כל עוד נשארת הגדרה עמומה שכזו, יש מקום לשיקול דעת, ולכן לא באמת משנה אם החזקה חלוטה או לא. אפשר לומר שהחזקה חלוטה, אך ממילא ישנו מקום לשיקול דעת, אז זה לא באמת משנה (בקשר לאחריות הפלילית, יש עוד מדרגה, בס' 47(א)(4א) – שיקול דעת נוסף).
7. איך העובדה שהחזקה היא חלוטה משפיע על איך שבית המשפט מתפקד?  מה משתנה בתהליך קבלת ההחלטות? 
"בלתי הוגן", "בלתי סביר" – לא ישפיע על ביהמ"ש.
8. במה הייתם משתמשים כטיעונים שיצליחו לשכנע את היושבים בוועדה הרלוונטית בכנסת?
טיעונים שכאלה הם טיעונים שהם צריכים להבין (אינטואיטיביים), אך עדיין הגיוניים.

מבחן: לדעת היטב כל מה שדיברנו עליו בכיתה. להסביר בשפה ברורה ופשוטה, המתבססת על טיעונים שדיברנו עליהם. הפן המהותי הוא העיקר, למרות שגם את הפן הפרוצדוראלי צריך להכיר (לדעת את החוק היטב, גם מה שלא דיברנו עליו בכיתה).

לקרוא את החלטת הממונה בעניין נצב"א. ההחלטה ארוכה, אך נותנת מקום לשיקולים רבים עליהם דיברנו בקורס להתגבש יחדיו. להביא דוגמאות מפס"ד אחרים שנידונו בכיתה.

שאלות לסוף: ס' 30; ס' 47(א)(4א); 
