מיזוגים- אפשר שיהיה גם הסדר כובל נלווה

 




 

 

 

 

   

  

 

 

 

 


 

  

 

 

 

 


מיזוגים:

1. להסביר מהו מיזוג ומדוע במקרה זה מדובר על מיזוג. ההגדרה נמצאת בס' 1 לחוק. אם מדובר במיזוג, אזי הממונה יתנגד לו לפי ס' 21 אם קיים חשש סביר לפגיעה בתחרות באופן משמעותי או שהציבור ייפגע מרמת המחירים, השירות או האיכות. הממונה חייב לאשר כל מיזוג ע"י הגשת הודעת מיזוג של החברות. יש לציין כי יש נטייה לאשר מיזוגים.

א. יש לבדוק שבמקרה דנן מדובר בחברות לפי הגדרתן בס' 1. אם מדובר בחברה זרה- אם יש לה מעל רבע מניות של חברה ישראלית, החוק יחול עליה. אם מדובר בבעל שליטה בחברה שקונה יותר מרבע ממניות חברה מתחרה, או שהקנייה נעשית באמצעות חברת קש- ייחשב כמיזוג (לפי לשון החוק: לרבות… רכישה בעקיפין- אין מדובר ברשימה סגורה). 

ב. יש לבדוק כי קיים מיזוג: רכישה של יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות (לא מדובר ברשימה סגורה). * לדון האם מדובר ברכישת עיקר נכסי החברה= עיקר הפעילות העסקית ולא נדל"ן נלווה. * לעתים אפילו שיש שליטה של פחות מרבע מדובר במיזוג אם קבלת ההחלטות בחברה אינה עצמאית (לרבות… בעקיפין). 

ג. גודל המוצר: מחזור המכירות של החברות המתמזגות עולה על 150 מליון ש"ח או שמהוות מונופולין כהגדרתו בחוק (מעל 50%). 

2. יש להגדיר את השוק הרלבנטי (גם על מנת לקבוע אם מדובר במונופול): א. לפי ס' 17 לחוק: "נכס דומה" או "שירות דומה". ב. לפי החלטות הממונה רואים כי נהוג להגדיר את השוק במובן הצר והמצומצם. ג. ס' 14(1) לחוק: "בחלק ניכר של השוק". ד. בהחלטת דקלה נקבעו שני מבחנים להגדרת השוק: * פגיעה משמעותית בתחרות- מהי זירת התחרות שבה על אותה קבוצת מוצרים אפשר להפעיל כוח שוק מסוים. אם למישהו היה מונופול בשוק זה והיה מעלה מחירים, האם הצרכנים היו יכולים לעבור למוצר תחליפי, אם כן, אז השוק כולל את שני המוצרים. ראה את 6 המבחנים לעיל. * פגיעה בציבור- בדיקת תחליפיות המוצרים (ראה בסכמה לעיל). 

3. לאחר שהוגדר השוק יש לסווג את המיזוג: אופקי, אנכי או קונגלומרט. 

4. אם מדובר במיזוג אופקי: א. יש לבדוק שינוי בריכוזיות לפני ואחרי המיזוג: * מדד ה- HHI. בהחלטת תנובה נקבע כי 1800 אינו מספיק בארץ ויש להעלות את הרף. * בדיקת אחוזים של החברות המתמזגות ביחס לשוק. 

5. אם מדובר במיזוג אנכי: * המיזוג האנכי יכול להשפיע על המשק לרעה בשלושה מישורים: א. הספק יכול לשאוב ידע טכנולוגי מצרכנים מתחרים לצרכן עמו הוא מתמזג. ב. הספק יכול להפלות את הצרכן עמו הוא מתמזג לטובה ע"י הגדלת העלויות של המתחרים. ג. סבסוד צולב. * ניתן לעשות הפרדה בין שוק סיטונאי לקמעונאי. 

6. מיזוג קונגלומרטים (נטייה לאשר, עידוד קונצרנים): החשש הוא שהחברות המתמזגות יתנו רכישת מוצר במוצר ויכתיבו תנאים בשוק (עוצמה מול הקמעונאים- יוכלו להוזיל מחירים). בנוסף קיים חשש מפגיעה בתחרות פוטנציאלית של החברות המתמזגות שהיו יכולות להיכנס לשוק כמתחרות והיתרונות שיהיו לקבוצה במשותף מבחינת רכישת שטחי וזמן פרסום. ישנו פתח לרכישות הדדיות והסדרים כובלים. 

7. שיקולים להקל על מיזוגים: א. אינטרס ציבורי של יציבות בשוק הרלבנטי. ב. חסמי הכניסה לשוק אינם גבוהים בפועל, חסמים אובייקטיביים כגון רישוי וכו'. ג. חסמי הכניסה לשוק לא יהיו גבוהים יותר לאחר המיזוג, חסמים סוב'. ד. המיזוג יוביל ליתרון כלכלי. ה. ההיסטוריה מראה כי החברות המתמזגות לא תנצלנה את כוחן לרעה. ו. נתח השוק אינו משמעותי ואין חשש לכוח שוק. ז. יש תחרות בשוק, אין בעיה של ייבוא- גם לאחר המיזוג. ח. בלאו הכי מדובר בחברות גדולות ואין כמעט תחרות בשוק. ט. דוקטרינת החברה הכושלת. י. שוק קל. יא. החברה הבינ"ל לא הייתה נכנסת לשוק בין כה וכה. יב. יש המרצת תחרות. 

8. שיקולים שלא לאשר מיזוג: א. חסמי כניסה לענף גבוהים, בייחוד לאחר המיזוג. ב. שוק קשה. ג. קושי לייבא. ד. ברור שלא יקום למונופול שנוצר מתחרה ראוי. ה. שתי החברות המתמזגות הן הגדולות בשוק. ו. בעבר עשתה החברה שימוש לרעה בכוחה. ז. אין יתרון כלכלי במיזוג.

9. ההגבלות שניתנו: א. איסור התניית רכש מוצר במוצר. ב. מחירון מעודכן. ג. אישור רו"ח על עמידה בתנאים. ד. איסור הסכמי בלעדיות. ה. איסור ניצול מעמד לרעה. ו. חיוב מכירת התחום בו יש מונופול לגורם חיצוני. ז. לא להפלות לרעה מתחרות של הצרכן (במיזוג אנכי). ח. הפרדת השיווק והפעילות של החברה. ט. שמירת סודיות של צרכנים אחרים (מיזוג אנכי). י. לאפשר כניסה לשוק. יא. לספק את אותן תנאים לחברות המתחרות בצרכן (אנכי). יב. חובת מינוי דירקטורים מהציבור. יג. איסור על ביצוע פרסום במשותף (קונגלומרט). יד. לא ישמש אותו צוות ניהולי אחד לחברות (קונגלומרט).

10. לעתים יינתן פטור להסדר כובל נלווה למיזוג לגיטימי.  

מונופול:

1. ס' 26: שליטה של מעל 50% בשוק= מונופול. 26(ב): גם אם השיעור נמוך מכך ניתן להכריז כמונופול למי שיש השפעה מכרעת בשוק. 

2. גופים סטטוטוריים תחת השגחה לא יוכרזו כמונופול- כמו הבורסה. הוא יוכרז רק אם יעשה שימוש לרעה בכוחו. 

3. בהגבלות שיוטלו על מונופול יובאו בחשבון נסיבות שונות כגון פתיחות השוק לתחרות. 

4. האיסורים בחוק המוטלים על המונופול: ס' 27: אישור חוזה אחיד, לייצר ולייבא לפי דרישות התקן. ס' 29: לא יסרב בעל מונופול סירוב בלתי סביר לספק את הנכס. אין צורך לחכות להכרזה על הגוף כמונופול. 29א: איסור ניצול המעמד לרעה. 

עונשין:

1. הזכות לבקש תרופה נתונה לכל מי שרואה עצמו נפגע מעבירות של תאגיד על הוראות חוק ההגבלים. ניתן לבקש את כל הסעדים. 

2. לבדוק ס' 43 ו 47: איזה מאסר – 3 שנים או חמש? 

3. ס' 48: החלת חבות על שותף לעבירה, על אף שאינו היה מודע לה. יוגשו כתבי אישום גם נגד החברה וגם נגד המנהל. 

4. ס' 50: ניתן לתבוע בגין עוולה נזיקית. ניתן לתבוע ייצוגית. 

5. ס' 50 א: צו לא תעשה. 

6. ניתן להאשים בניסיון ליצירת הסדר כובל. אין צורך בעשיית מעשה ליישמו של הסדר כובל. 

7. אם זו הפעם הראשונה שהתאגיד יוצר הסדר כובל, אם המנהל לא היה מעורב אישית, אם התאגיד יודה באישום, אם התאגיד מוכן להתחייב לקיים כללי התנהגות עסקית שיש בהם כדי לשפר את מצב התחרות- ניתן לאפשר למנהל לסגור עסקת טיעון. 

8. הגבלות שיוטלו על מי שעשה הסדר כובל: א. הבטחה שלא לעבור את אותה עבירה. ב. עריכת פרוטוקול. ג. לא לעבור עבירות דומות. ד. הגבלת יכולת ההתקשרות. ס' 50 ב: צו לכללים פוזיטיביים. 

9. סעיף 31 מאפשר לתקן הסדר כובל אם כללי הצדק דורשים זאת.  

לרוב יאשר הממונה מיזוגים , אך יוסיף מס' הגבלות





יש להגיש הודעת מיזוג לממונה בטרם המיזוג ע"מ שיאשרו





הממונה יתנגד למיזוג אם מתקיים ס' 21: קיים חשש סביר שכתוצאה מן המיזוג תיפגע התחרות בענף באופן משמעותי או ייפגע הציבור באחד מאלה





רמת המחירים של הנכס או השירות





איכות נמוכה של נכס או של שירות





הכמות המסופקת או היקף השירות או סדירות האספקה ותנאיה





מיזוג אופקי





מיזוג אנכי





מיזוג קונגלומרטים 





מיזוג של 2 חברות מתחרות





מיזוג בין ספק לצרכן המוצרים





מיזוג בין חברות שלכאורה אין יחס תחרותי ברור או ישיר ביניהן





רוצים לבדוק מהי הריכוזיות בשוק ומהו השינוי בריכוזיות  כתוצאה מהמיזוג





מתי נופלים לגדר מיזוג? ס' 1 לחוק: "לרבות(לא רשימה סגורה) 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".





מיזוג





קיומן של חברות





גודל מוגדר- הגדרת הנכס חשובה לקביעת נתח השוק. 





ס' 17: מחזור המכירות של החברות המתמזגות עולה על 150 מליון ש"ח או יהוו מונופולין (מעל 50%) בשוק או כאשר אחת מהן מונופולין





לא חל על פרטים





רכישת יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות המוצא, עיקר הנכסים





עיקר נכסי החברה= הנכסים בהם מתקיים עיקר הפעילות העסקית (החלטת גרלן) ולא נכסי נדל"ן שאינם נכללים בעסקה





רכישה ע"י בעל השליטה המרכזית בחברה המתחרה (או באמצעות חברת קש) מהווה גם מיזוג חברות ("לרבות… רכישה בעקיפין")





לבדוק האם מדובר ברכישת מחצית המניות והאם יש הסדר כובל נלווה 





חברה זרה- כאשר אינה רשומה, אז הרכישה הראשונה לא תהווה מיזוג, אך השנייה כן, אם יש לה מעל רבע מהמניות של החברה הישראלית. 





הרשימה בחוק אינה סגורה ועל כן יש לבדוק האם קבלת ההחלטות עצמאית לאחר ההתחברות. אם היא לא עצמאית  (אפילו כשיש שליטה של פחות מרבע) אזי מדובר במיזוג- החלטת גלוקל.





מבחנים להגדרת שוק (דקלה)





האם יש פגיעה באינטרסים של הציבור





האם יש פגיעה משמעותית בתחרות





1. נתח שוק לפני ואחרי המיזוג. 2. נתח שוק של מתחרי החברות. 3. אפשרות לייבא מוצרים דומים 4. הכי חשוב: מבחן חסמי כניסה 5.  כוח הספקים ליצור את המוצר הרלבנטי. 6. איתנות כלכלית. 7. האם המיזוג יביא ליתרון תחרותי על פני חברות אחרות.





האם יש מוצר תחליפי? 1. דמיון פיזי בין המוצרים. 2. מחיר דומה. 3. תכונות דומות. 4. שימוש במבחן HHI 





לסווג





מיזוגים אופקיים





בדיקת נתח השוק: מהי הריכוזיות בשוק לפני ואחרי המיזוג. 





1. מדד ה- HHI: ל- 4 חברות יש נתח שוק של 60%. נעלה כל נתח של חברה בריבוע ונחבר= מדד לפני מיזוג. 60% בריבוע הוא המדד שלאחר המיזוג. אם הסכום הוא עד 1000: ריכוזיות סבירה. אם הסכום בין 1000-1800: ריכוזיות מתונה, אך יש חשש אם אחרי המיזוג המדד יעלה ביותר מ- 100. מעל 1800: ריכוזיות גבוהה, חשש אם אחרי המיזוג יעלה המדד ביותר מ- 50. קיימת חזקה שהמיזוג יפגע בריכוזיות . 





2. בדיקת אחוזים של החברות הממזגות ביחס לשוק. אם מעל ל- 50% אז יש חשש לפגיעה בתחרות.





פטורים שניתנו על אף אחוזי השליטה הגבוהים (לעתים הוסיפו הגבלות בלבד)





אין מחסומי כניסה של מתחרים פוטנציאליים לשוק ע"י החברות הקיימות בשוק והמיזוג אינו מונע זאת





מדד ה- HHI אינו קריטריון מספיק ויש להעלות את הרף (מעל 1800) בארץ. 





דוקטרינת החברה הכושלת- ניתן להתמזג עם חברה כושלת (על סף התמוטטות) שכן היא לא מהווה תחרות בין כה וכה ולא משפיעה על חסמי כניסה. בנוסף המיזוג יצילה. 





המיזוג יעזור להתמודד עם ייבוא מחו"ל (עץ לבוד). יש הטוענים כי זה לא בסמכות המונה, אלא הממשלה.





קיים אינטרס ציבורי (כמו יציבות בביטוח בהחלטת דקלה). 





הרקע וההיסטוריה מראים כי החברות לא תנצלנה את מעמדן  לרעה לאחר המיזוג 





גם אם יש פגיעה בתחרות, יש לאזן עם אינטרסים של התייעלות (תנובה ועוף הנגב)- בצ"ע.





בלאו הכי אין תחרות בשוק והחברה המתמזגת היא השלטת- ביהמ"ש לא קיבל זאת





חסמי כניסה אוב' - הקושי לגבי החברות הקיימות. חסמי כניסה סוב'- הקושי שמציבות החברות על חברות חדשות





בדיקת חסמי כניסה: 





סוגי הגבלות על מיזוגים





איסור התניית רכש מוצר במוצר





מחירון מעודכן, אישור רו"ח על עמידה בתנאים, איסור הסכמי בלעדיות





איסור ניצול מעמד לרעה





חיוב מכירת התחום בו יש מונופול לידיים של גורם חיצוני





מיזוגים אנכיים





הסכנה: שלילה ממתחרה בענף גישה לחומר הגלם והמעטת אפשרויות השיווק שלו





כיצד יכול המיזוג האנכי להשפיע לרעה על  התחרות במשק





חברה אחת במיזוג יכולה לשאוב ידע טכנולוגי מחברות מתחרות עבור החברה השנייה במיזוג





חברה אחת יכולה להפלות לטובה את החברה השנייה במיזוג, ע"י העלאת מחירים לשאר החברות המתחרות





יש יתרון כלכלי במיזוג





באילו מקרים יינתן פטור למיזוג





אחת החברות עוסקת בשוק הסיטונאי והאחרת בקמעונאי. כלומר, יש לעשות הבחנה בין השווקים





נתח השוק של החברות המתמזגות הנו קטן ולכן אין פגיעה משמעותית בתחרות.





נימוקים לשלילת המיזוג





ההיסטוריה מראה כי החברה עשתה בעבר שימוש לרעה בכוח שלה





אין יתרון כלכלי במיזוג





חסמי כניסה גבוהים





הגבלות שהוטלו על מיזוג אנכי- יש להסתכל גם באופקי





לספק ציוד למתחרים באותם תנאים בהם מספקים ציוד לחברה המתמזגת





לאפשר כניסה לשוק





לשמור על סודיות מקצועית שמגיעה לספק תוך כדי עבודתה עם החברות המתחרות





יש חובה להציג דו"ח תקופתי על עמידה בתנאים





חובת מינוי דירקטורים מהציבור





יצירת מונופול





סבסוד צולב





מיזוגים קונגלומרטים- אפשר שזה יהיה גם מיזוג אופקי





הסכנה: לולא המיזוג, החברה הייתה נכנסת לשוק כמתחרה בנפרד כלומר, יש הפחתה של תחרות פוטנציאלית. יש גם חשש לפגיעה בתחרות הקיימת היות ויש להם עוצמה יתרה ויתרונות של פרסום וכן לפגיעה בציבור: מחירים….





מתי יסכימו למיזוג הקונגלומרט? 





כאשר משקיעת חוץ קטנה הופכת בעקבות המיזוג למשקיעת רצינית בשוק המקומי- מיטיב עם התחרות. 





ההגבלות שניתן להטיל





הגוף המתמזג חייב למכור את ההחזקות הצולבות





קיום הפרדה ניהולית בין המשאבים של שתי החברות





אי התניית מוצר במוצר ואין להפלות, אין לפרסם יחד





רכישה של חברה שמעמדה באותו השוק, שולי





שינוי היקף המיזוג על מנת לאשרו





מחירים סבירים וסילוק מחסומי כניסה





כאשר החברה לא הייתה נכנסת לשוק המתחרה בלאו הכי





יוקם תאגיד חדש שיפעל באופן עצמאי





מבחנים לבדיקת הפגיעה בתחרות





זהות הגופים





מעמד לפני ואחרי המיזוג





הפגיעה הפוטנציאלית מהפחתת התחרות הפוטנציאלית





חשש ששיתוף הפעולה יהווה תחליף לפעילות העצמאית של הגופים





ס' 26(א) לחוק: חברה החולשת על יותר מ- 50% תחשב כמונופול לאחר שהוכרזה ככזו וניתן יהיה לתבוע אותה. ע"מ להטיל סייגים יש צורך בקביעת כוח שוק





מונופול





ס' 27-30 דנים בהגבלות שיש על מונופול





שלבי קביעת חברה כמונופול שניתן להטיל עליו סייגים ע"י הממונה





1. קביעת השוק הרלבנטי- איתור הקבוצה המצומצמת של מוצרים או שירותים שיש לראותם כתחליפיים זה לזה





2. יש לחברה מעל 50% שליטה בשוק הספציפי





זאת ע"י: הגדרת המוצר התחליפי בעיני הצרכן. השוואה בין המוצרים: תכונות, מראה, יכולות, חסרונות ויתרונות, אופן הפרסום, דרכי ההפצה…





4. החברה נצלה את מעמדה לרעה לפי ס' 29





קביעת מחירים, תנאי התקשרות, תניות שאינן הוגנות וכו'.





יש שק"ד בכל זאת:  אם מדובר בגוף סטטוטורי כמו הבורסה, אז קיים לגביו פיקוח וחזקה שהוא אינו מונופול. יש לגוף חשיבות  ציבורית. 





3. יש לחברה כוח שוק מבחינה מהותית





חסמי כניסה: פרסום מסיבי, קדמה טכנולוגית, נאמנות הצרכן למוצר, חולשת המתחרים.





מתי לא יוכרז גוף כמונופול





יש פיקוח אחר (כמו הבורסה לניירות ערך)





לא הוכחה פגיעה ממשית באינטרס הציבור





בד"כ יינתנו חסיונות לגופים סטטוטוריים





תרופות





תרופות בידי הציבור





תרופות בידי הממונה





27.(א) הממונה רשאי – 1. לדרוש בכתב מבעל מונופולין המתקשר או המתכוון להתקשר עם לקוחות או ספקים על פי חוזה אחיד (2) לדרוש מבעל מונופולין כי לא ייצר, לא ייבא ולא ימכור את הנכס או לא יתן את השירות אלא אם כן התאימו לדרישת התקן. 


30. ראה הממונה כי כתוצאה מקיומו של מונופולין או מהתנהגותו של בעל מונופולין, נפגעת התחרות בעסקים או נפגע הציבור, רשאי הוא לתת לבעל המונופולין הוראות בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה.  


31. הפרדת מונופולין :(א) רשאי ביה"ד  לצוות על הפרדת המונופולין. 











איסורים על מונופול :


29. סירוב בלתי סביר 


לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק את הנכס או השירות שבמונופולין. 29א ניצול מעמד לרעה. 


(א) בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור. 


 (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 מסוימים 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. 30(ג) יראו כפגיעה בתחרות בעסקים או כפגיעה בציבור כל פגיעה הנוגעת לאחד העניינים האלה: 


 (1) מחיר של נכס או של שירות; 


 (2) איכות הנכס או השירות; 


 (3) כמות הנכסים או היקף השירות; 


 (4) אספקת הנכס או השירות, סדירותה או תנאיה; 


 (5) תחרות הוגנת בעסקים; הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב). 











 














אסור למונופול: לרכוש מתחרים, בלעדיות, מניעת גישה למתקנים או למשאבים חיוניים, סירוב למכור מרכיב חיוני לחומר גלם חיוני, הסכמי קשירה, מחירים טורפים, הנחות שקושרות את הלקוח למונופול.
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