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מבוא פרוצדוראלי

הקריאה לקורס חשובה ביותר לעתידנו, הבנתנו וציוננו.

כחלק מהציון מידי פעם נצטרך להגיש דף עמדה על דברים שקראנו. 

· 30% - השתתפות ע"י ניירות עמדה וציון מטיב למשתתפים אקטיבית בשיעור. חובה להגיש 5 ניירות עמדה מתוך 8/9. 

· 70% מבחן בסוף הסמסטר. 

מבוא מהותי

בקורס זה נלמד כמות חומר מקיפה על הגבלים עסקיים. לא נלמד את כל החומר שצריך אבל ננסה ללמוד כמה שיותר. במהלך הקורס נשמע ונקרא את המונח 'שמירה על התחרות' וזה בקיצור המטרה של הגבלים העסקיים. ננסה להבין מהי המשמעות של התחרות ומתי התחרות חשובה ומקדמת את המטרות שלנו ומתי לא. אנחנו ננסה לראות כיצד המנטרה שאוהבים לחזור עליה חסרה, מוטעית או בעייתית או שמשתמשים בה כעלה תאנה כדי להשיג מטרות שונות. 

פעמים רבות אנשים מסתמכים על ידע חלקי וכך שכרם יוצא בהפסדם. בדיני הגבלים עסקיים אחד העקרונות החשובים ביותר הוא הנסיבות של המקרה. השאלה שנשאל היא האם במקרה הספציפי לעשות פעולה של שמירה על התחרות הוא דבר טוב? מכיוון שמעט מדברים על השאלה מתי התחרות לא טובה אנחנו נדגיש אותה. 

אנחנו נבחר מספר מקרים ונלמד אותם לעומק. אין סיכוי שנעבור על אחוז משמעותי מהלכות ההגבלים העסקיים או הדרכים ליישום החוק. אנחנו נסכים שאין מה לעשות ועלינו לדבר על נושאים שונים.

הסדר כובל (ס' 2)

2.
(א)
הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר.
'הסדר כובל' הוא מונח כללי. 'הסדר' - הוא כל מה שאנחנו לא יודעים שצריך להיכנס לסעיף זה. החוק לא מגדיר מהו 'הסדר' ואנחנו מבינים שהכוונה לתיאום או הסכם שמסיבות טובות המחוקק לא רשם את המילה 'הסכם' אלא 'הסדר' כדי להגדיל את הרשת ודרכה יעברו כל ההסדרים. הסדר יוצר שת"פ מכוון בין הצדדים. 

תפקידנו יהיה להבין מה אנשי עסקים מנסים לעשות וההפרדה בין רכיב הפגיעה בתחרות לבין הרכיב המותר שכולל סיבות רבות ומגוונות. 

הסדר הכובל הוא תיאום שכובל את שיקול הדעת העסקי של אותם צדדים למו"מ. כל חוזה כובל את הצדדים במו"מ שכן אם מחייבים למכור טון נחושת במחיר מסוים כובלים את דעתי למחיר הנחושת. אנחנו נבין מתי מדובר בפגיעה שפוגעת בתחרות ומתי מדובר בפגיעה שאינה פוגעת בתחרות. 

באופן כללי דיני הגבלים עסקיים הקימו רשות להגבלים עסקיים ואנחנו נעסוק בחוק ההגבלים העסקיים משנת 1998. מדובר בחוק חדש למרות שקודם לכן היה חוק ישן משנת 1959. העובדה שקבעו חוק חדש ולא רק תיקנו את הישן מצביע על שינוי מגמה. דיני ההגבלים העסקיים בפועל התחילו בשנת 1993. כל דבר לפני כן נחשב היסטוריה שלא תעניין אותנו. 

הרשות להגבלים עסקיים - קצת היסטוריה ומציאות
בשנת 1993 מונה ד"ר יורם טורבוביץ' לממונה על הגבלים עסקיים וכל אלה שלפניו ישבו בלשכת התעשייה והמסחר וקיבלו תקן נמוך למשרה והתוצאה הייתה בהתאם. בשנת 93' טורבוביץ' התבקש להקים את הרשות להגבלים עסקיים ובשנת 1994 קמה הרשות להגבלים עסקיים. מרגע שהיא קמה נולדה אכיפה של החוק שקודם לכן הייתה חסרה לחלוטין. הגבלים עסקיים עובדים דרך הרשות להגבלים עסקיים. בראש הרשות עומדת כיום ממונה בשם רונית קן. הממונה הוא בעל תפקיד כפול – הוא בעל רשות שהוא משרד ממשלתי (שכולל עו"ד, כלכלנים, חוקרים וכו') ויש לממונה סמכויות שבדין כפי שנראה. 

רשות ההגבלים העסקיים כוללת בתוכה את המחלקה המשפטים, המחלקה הכלכלית ומחלקת חקירות. אנחנו נתמקד בשאלה כיצד מבנה הרשות מתפקד על פעילותה. 

במחלקה המשפטית יושבת פרקליטות לענייני הגבלים עסקיים וכאשר מוגשות תביעות הן מוגשות ע"י הרשות. עו"ד מטעם הרשות מגיש תביעה פלילית כאשר הוא מייצג את מדינת ישראל. המחלקה הכלכלית היא מצד אחד תומכת במחלקה המשפטית ושעו"ד יטען שהמעשה פוגע בתחרות הנתונים לטענתו יגיעו מהמחלקה הכלכלית. הטיעונים של עו"ד יהיו כלכליים ופחות משפטיים למרות שהם יהיו גם משפטיים כדי להוכיח שמדובר בהסדר כובל אבל ביהמ"ש ישתכנע רק אם הטיעון הכלכלי גם חזק. אם יגיע מקרה של הסדר כובל אבל הטיעון לא יהיה כלכלי הוא לא יתקבל. השאלה האם ההתערבות תביא לתחרות ויעילות. כלומר, אנחנו נשאל האם ההסדר יעיל ודרך זה גוזרים את השאלה האם ההסדר חוקי או שלא. עם זאת, יש מקרים שהם חזקה חלוטה בהם אין צורך להוכיח את הטיעון הכלכלי. בס' 2 יש מספר חזקות חלוטות. יחד עם זאת, אפילו במקרים של חזקות חלוטות בתי המשפט לא רוצים לקרוא למשהו הסדר כובל (למרות שברור שהם כן) כי ביהמ"ש נתפס כמייצג את רצון המחוקק והעם. המחוקק נתן כותרות בחוק וביהמ"ש אומר להגן באמצעות זאת. לשם כך הם עושים יצרנות משפטית כדי להביא לתוצאה ראויה
. 

במחלקת החקירות עומד שוטר (בדרגת ניצב) שמפעיל חוקרים. למחלקת החקירות סמכות גדולה. לדוג' התחלנו לנהל עסק מסוים ובשלב מסוים מישהו מיידע את הרשות להגבלים עסקיים על ספקולציות הנוגעת לעסק. באתר רשות ההגבלים יש טלפון אדום וכ"א יכול להלשין על כל מאן דבעי. כאשר התלונה מעניינת החברים במחלקה המשפטית והכלכלית ינסו לברר פרטים בנושא ואם יחליטו שיש לבדוק לעומק הם יבקשו ממחלקת החקירות לטפל בעניין. מחלקת החקירות תדרוש את המחשבים של העסק בהפתעה ואת שאר החומרים הטכנולוגיים והמסמכים. למחרת הם יופיעו אצל המתחרים וינסו לברר מידע ולאסוף חומרים נוספים.  

הרשות להגבלים עסקיים פועלת בסמכות גדולה של חקירה רחבה ביותר שזה חריג ושונה מיתר מדינות העולם. סמכויות החיפוש והחקירה הכרחיות מכיוון שכדי לומר אם היה הדבר כובל צריך עו"ד בביהמ"ש את כל הנתונים שישכנעו את השופט שנפגעה התחרות. 

הנתיב הפלילי – ע"פ חוק ההגבלים העסקיים זו עבירה פלילית להיות צד להסדר כובל זולת אם ההסדר הכובל אושר או קיבל פטור מבקשת אישור מראש. כלומר, אם התברר שאתה צד להסדר כובל ומדובר בהסדר כובל שהממונה פוטרת מחובת בקשת אישור אז אולי תזכו לפטור או אישור אבל ניתן לתבוע פלילית מכיוון שהיינו צד להסדר כובל ואנחנו עבריינים. הרשות לא תגיש כתב תביעה למרות שמישהו ביצע עבירה והוא אשם ולמרות שניתן היה להגיש כתב תביעה פלילי ולו היה מוגש היינו מורשעים. רשות ההגבלים יכולה להגיש כתב תביעה לפי שיקול דעתם. 

הנתיב האזרחי - לממונה על הרשות להגבלים יש סמכות להפעיל את המשרד ויש לו סמכויות בדין. תביעה פלילית נעשית ע"י הרשות. הרשות יכולה להגיש תביעה פלילית דרך אנשי המחלקה המשפטית והם פרקליטות פלילית לענייני הגבלים עסקיים. כמו כן, הממונה יכולה להוציא קביעה לפי ס' 43(א) לחוק ההגבלים העסקיים:

43.
(א)
הממונה רשאי לקבוע אם -

(1) הסדר או הסדר שצדדים מבקשים להגיע אליו, הינו הסדר כובל;

בקביעה הממונה מצהירה שבמקרה מסוים התרחש כך וכך. אם היה הסדר כובל היא יכולה להצהיר שהיה הסדר כובל. כלומר, מכיוון שהקביעה היא בניגוד לתביעה פלילית היא מכונה 'קביעה אזרחית' אבל זה לא מדויק כי אין מדובר בתביעה אזרחית אלא 'קביעה' בלבד שזה גילוי דעת שהיא ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה. 

לדוג' נציגי בנקים דיברו על העמלות בבנקים שלהם. ניתן לראות זאת כשיחת חברים או כניסיון לתאם את העמלות. התיאום כמובן שפוגע בתחרות כי בתחרות כל בנק עושה מה שהוא רוצה כדי להשיג לקוחות. תיאום סותר זאת ובמקום להתחרות בבנק השני שני הבנקים קובעים עמלה דומה ואין פחד שהבנק השני יוריד את העמלה. אנחנו מעונינים בתחרות שתביא את הבנקים להוריד את מחירי העמלות "מרוץ לתחתית" עד שהבנקים יגיעו לנקודה שהיא עדיין רווחית להם. רווח הוא דבר טוב והוא תמריץ טוב שגורם לאנשים לרצות לעבוד. אבל העובדה שהבנק רוצה רווח סותר את רצון הלקוח ברווח. באופן טבעי העובדה שיש בנקים שמתחרים מביאה למרוץ לתחתית שתפסק במחיר שיביא לרווח סביר לבנקים. 

המדינה מייצגת את הצרכנים לא ע"י חיוב הבנקים להוריד מחירים, אלא ע"י שמירה על המנגנון התחרותי. אם הבנקים מתאמים מחירים זה פוגע במנגנון התחרותי והמדינה מתעוררת ופועלת בהתאם. כאשר המדינה מוציאה 'קביעה' היא לא מגישה כתב אישום או תביעה אלא אמירה שהיה הסדר כובל ולאור קביעה זו אפשר לפעול בנתיב הפלילי. 

קביעה אזרחית היא ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה. לכן אם צרכן יבקש להגיש תביעה כנגד הבנקים הוא יוכל להסתמך על קביעת הקביעה ולטעון שההסדר פגע בו ובלקוחות האחרים וכך לשכנע את ביהמ"ש שהיה הסדר כובל. בעצם תפקיד הממונה להקל על התובעים (האזרחיים) להוכיח את טענתם כי הממונה עשתה זאת. הבעיה בתביעה כזו תהיה שיעור הנזק – לא מספיק רק לומר כמה הבנק הרוויח מהעמלות - השאלה שצריכים לשאול מה אמורה הייתה להיות המציאות בעולם ללא הסדר כובל ולעומת זאת כמה הבנקים הרוויחו בגלל ההסדר הכובל. 

הרשות אומרת שבמקום ללכת להליך משפטי פלילי ארוך ומייגע היא מפנה את האזרחים למסלול האזרחי. הממונה בעצם נותנת לתובעים האזרחיים להסתמך על הקביעה שלה וגם שוק המוניטין יתחיל לעבוד. אם השוק יגלה שיש הסדר כובל אז חלק מהבנקים יטענו שזה הם ולא אנחנו וברגע זה הממונה נותנת יתרון לחלק מהמתחרים והצרכנים יכולים לומר שהם עוברים לבנק אחר. הבנקים האחרים יכולים להתחמק אבל זה לא יעזור להם.

בתביעה אזרחית ניתן ללכת לפי תובענה ייצוגית כפי שראינו. כמו כן, הציבור יכול לומר שהבנק לקח מהציבור את הרכוש וניתן לתבוע מכח עעו"ב או תביעה כספית אחרת. וס' 50 לחוק ההגבלים העסקיים קובע עוולה נזיקית ספציפית של הפרת הוראות חוק זה מהווה עילה לתביעה עצמאית:

50.
דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 
כלומר, לא צריכים ללכת להח"ח או משהו אחר אלא מכח ס' 50 בלבד. אם יש קביעה של הממונה ניתן להסתמך עליה כדי להקל את ההוכחה. לסיכום, דינו של ס' 50 כדין עוולה נזיקית. 

במדינת ישראל חוק ההגבלים העסקיים הקים את הרשות להגבלים שהיא ממונה על אכיפת דיני התחרות. באופן כללי התחרות היא אינטרס כלכלי ולכן כדי להבין הגבלים עסקיים עלינו להבין את המונחים הכלכליים. הרשות מנהלת חקירה פרטית ומוציאה קביעות באופן עצמאי. אם היא רוצה להוציא תביעה פלילית היא צריכה ללכת לגורם חיצוני. הקביעה האזרחית נטולת סנקציה והיא משמעותית מאוד. 

לפני שהולכים לתביעה פלילית צריכים לחשוב על סיכויי ההרשעה. הרבה יותר קל לומר שהיה הסדר כובל מלתבוע פלילית ולהוכיח זאת בביהמ"ש. מכיוון שנטל ההוכחה שונה לכן המאמץ המוסדי שונה. כאשר רונית קן הוציאה את הקביעה כנגד הבנקים היא לא רצתה להוציא את כספי הציבור על תביעה פלילית היא העבירה זאת לידי הציבור שיתבע ולכן רק הוציאה קביעה אזרחית.

מטרת הרשות להגבלים שהמערכת הכלכלית והעסקית תתוקן ולא כדי לנקום ולכן הוצאת קביעה אזרחית היא פשוטה וזולה שיכולה להביא לתיקון המעוות יותר מאשר הליכה בהליך הפלילי. 

בפועל, הגשת תביעות פליליות מתרחשת בעיקר בסיום הקדנציה של הממונה. דבורקין אמר שכדי להבין דבר חקיקה עלינו לנסות להבינו באור הטוב ביותר האפשרי במסגרת הנורמטיבית בה נמצא ובהקשר שלו. כאשר אומרים שהממונה הגיש תביעות רבות לפני סוף הקדנציה. זה לאו דווקא כדי להפיל את הכל על הממונה הבא אלא כדי לנקות את השולחן. 

הגבלים עסקיים – משפט משווה
דיני הגבלים התחילו במתכונתם המודרנית באמצעות רגולציה בשנת 1890 כשקנדה וניו ג'רזי חוקקו חוקים האוסרים על הסדרים עסקיים הפוגעים בתחרות "בחופש לסחור" (Freedom of treale). בשנה זו נחקק חוק שרמן sherman act. החקיקה הפדראלית בארה"ב מנוסחת באופן רב ועמום. הספרות מדברת על ההפרדה בין: 

section 1 בחוק שרמן - עוסק בהסדרים כובלים. ובצורה רחבה בהסדרים בין מנהלי עסקים שונים. מדובר בניסיונות בסוג של תיאום. התיאום יכול להיות אופקי ואנכי: 

· תיאום אופקי – תיאום בין מתחרים באותה רמה בשלב בייצור שלהם. לדוג' 2 תחנות תדלוק שמתאמות את מחיר הדלק או שני בנקים שמתכננים עמלות. 

· תיאום אנכי – בין ספק למפיץ לדוג' אני מוכר מחשבים מתוך הנחה ש-HP מוכרת את המחשבים לאופיס-דיפו והם מוכרים את המחשב לציבור אז מתמקדים במפיץ (ולא בייצרן המחשב) שאותו מפיץ מוכר לצרכנים. הסכם בין אופיס-דיפו ל-HP הם אנכיים ואם הם עושים הסדר כובל אז זה נקרא תיאום אנכי. 

אלה הם הסדרים כובלים בחלק הראשון בחוק שרמן. 

'מעלה הזרם' היחסים בין היצרן למפיץ, 'מורד הזרם' היחסים בין מפיץ לצרכנים.

סימון מחיר למוצר הוא תיאום אנכי וס' 2 קובע שני מבחנים מקבילים לבירור האם מדובר בהסדר כובל. הראשון בודק יעילות והשני הוא ספציפי יותר כפי שנראה בהמשך. 

Section 2 בחוק שרמן – עוסק בהשגת מונופול או חיזוק מונופול מונופוליזציה זו חתירה להשגת כח מונופולין או לניצול של כח מונופולין כדי למגר תחרות פוטנציאלית. 

בפס"ד grinnel – נקבע שכאשר מונופוליסט זכה למעמדו בגלל מזל או בגלל כשרון עסקי מפותח (אני הטוב ביותר) הוא לא ביצע עוולה כלשהי. כלומר, אין עבירה להיות מונופולין. אבל יש עבירה לחתור להיות מונופולין. במנהל עסקים לומדים איך להיות מונופולין ולהגדיל נתח שוב ולהיות הטוב ביותר בשוק. בחברות רבות רואים מיילים שעוסקים בשאלה איך למגר את המתחרים וזה עלול להביא לתביעת הגבלים עסקיים. השאלה האם החברה עשתה פעולות אסורות כדי להיות מונופולין. 

החלק השני.

אצלנו ס' 29 ו-29א עוסקים במונופול:

29.
לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק או לרכוש את הנכס או השירות שבמונופולין. 

מיום 1.1.2004 
תיקון מס' 8 

ס"ח תשס"ד מס' 1920 מיום 18.1.2004  עמ' 147

29א.(א)
בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.
ס' 29 אוסר על מונופולין לסרב למכור למישהו את מוצרו. ס' 29א קובע איסור לנצל לרעה את כח המונופולין, כאשר הס' מגדיר מהו ניצול לרעה ונראה שההגדרות לא מדויקות. 

בישראל אסור לנצל לרעה כח מונופולין ואין איסור להפוך למונופולין. האיסור שפועל על מונופולין הוא לנצל לרעה את הכח ולסרב למכור. 

יש דגש בחוק על קיום המנגנון התחרותי. לא המחיר. לא נראה כתבי אישום ותביעות אזרחיות על מחירים גבוהים אלא על המנגנון התחרותי. לא ניתן לתקוף מונופוליסט על מחירים גבוהים, אלא על ניסיונו לחסל מתחרים לדוג' מונופול מוריד מחירים כאשר יש מתחרה ולאחר מכן מעלה את מחירים בחזרה. 

הרשות להגבלים הודיעה לפני מספר שבועות על ביטול "ידיעות אחרונות" כמונופולין בתחום עיתונות יומית תקשורתית. עד אז ידיעות היו מונופול בתחום זה. ההחלטה בעבר התקבלה לאחר שידיעות זכו ל-74% מנתח השוק (לא כולל החרדים). ידיעות תקשורת שהיא בעלת ההחזקות פנתה לרשות להגבלים וטענו שירד מעמדם בשוק (בגלל החינמון 'ישראל היום') ע"מ שהחובות של מנופול לא יחולו עליהם. בשלב זה 'ישראל היום' השתמשה בנתון זה לטובתם. מה שהתחיל מבקשת 'ידיעות אחרונות' לפטור אותה מחובות כמונופולין הביא את 'ישראל היום' להיות הגורם המפרסם העיקרי כי 'ישראל היום' הפכה למונופול בשוק העיתונאות הכתובה. 

במשפט האמריקאי אין מעמד של מונופולין וכאשר תוגש תביעה יצטרכו להוכיח שניסיתי להיות מונופולין רק בביהמ"ש יהיה בירור רשמי למעמד הנתבע. זאת בניגוד למשפט הישראלי שקודם מכריזים על מונופולין ואז בהתאם חלות חובות. 

לסיכום, הקריטריון בישראל הוא האם יש פגיעה במנגנון התחרותי ולא המחיר הגבוה. 

בארה"ב מותר להיות מונופול ולגבות מחירים גבוהים והתביעה היא על שינוי המנגנון התחרותי. כלומר, אם המונופול רוצה להאריך את תקופת המונופול שלו זה רע אבל אם העליתי מחירים כי אני מונופול אין בכך בעיה. בישראל המצב שונה כפי שנראה.

מילה על שיטת המשפט בארה"ב

ארה"ב היא פדרציה של מספר מדינות בה חברות 50 מדינות שלכל אחת חוקה, חוקים, חוק הגבלים עסקיים ומערכת משפט משלה. מדינת דלוואר יכולה להגיש תביעה נגד מוכר קרטיבים בדלוואר. בנוסף, יש בארה"ב חבות פדראלית שמתקבלת בבית המחוקקים שמורכב מבית הנבחרים והסנט ושניהם יחד מכונים 'קונגרס'. בית נבחרים כולל 435 נבחרים. בסנאט יש 100 נבחרים. חוק צריך לעבור בשני הבתים כדי לעבור. אם הוא מתקבל בשני הבתים אז הצעת החוק עוברת לנשיא לחתימה ובניגוד לאצלנו חתימת הנשיא מכוננת (ולא פורמאלית). אם הנשיא לא חותם הנשיא מטיל ווטו. כדי להעביר את החוק שלו התנגד הנשיא יש להעבירו שוב ברוב של שני שלישים בכל בית בנפרד. 

DOG משרד המשפטים שבתוכו יש מחלקת הגבלים עסקיים ויש את FTC רשות הסחר הפדראלי. למוסדות אלה יש סמכויות התחום ההגבלים העסקיים ויש חפיפה חלקית. יש פעולות שכדי לעשותם צריך את אישור שניהם. כדי להימנע מסתירה ביניהם הם משתפים פעולה. כאשר משרד המשפטים אישר פעולות של מיקרוסופט ניסו לשכנע את הFTC להגיש התנגדות לזה. 

צו מוסכם הוא מקבילה להסכם טיעון או פשרה עם מעמד פס"ד. לדוג' הרשות להגבלים עסקיים חוקרת את מיקרוסופט ומגיעה להסכמה שיפסיקו לשים את הדפדפן שלהם כמותאם היחיד לחלונות 95'. הרשות האמריקאית מסכימה וכך נחתם. בפועל אירופה המשיכה להילחם במיקרוסופט ולבסוף חייבו אותה למכור את חלונות בשתי גרסאות: האחת, כאשר יש התאמה בלעדית והשנייה כשאין. כלומר, יש תחרות בין מדינתית בנושא ההגבלים העסקיים. במסגרת ICN רשת התחרות הבינלאומית זה כנס שנתי של רשויות להגבלים מהעולם כולו ובו לומדים על מה שנעשה בכל מדינה. בפועל, בכנס זה נציגי ארה"ב ואירופה מנסים לשכנע את המדינות הקטנות שיפעלו כמותן
. יש כאן מאבק על דעת קהל ומקבלי החלטות. 

ש.ב

לקרוא 2 קטעים: א. המונופוליסט כקורבן (נייר עמדה שכתב עדי אייל למכון הישראלי לדמוקרטיה) לקרוא את חלק א'. הטיעון שעולה היא שכל האמור בשיעור לא נכונה ולא מוסרית. ב. הבסיס הכלכלי לחוק ההגבלים העסקיים – פרק בספר שהתפרסם בנבו בשם "ניתוח משפטי וכלכלי של דיני ההגבלים". השאלה איפה הבעיות בהסכמות של כולם. לקרוא רק את פרק א' בו מסבירים על רגל אחת את הגרפים שרואים במאמרים. במאמר זה לקרוא רק את הגישה הסטטית. 

לקרוא את המאמרים ולחשוב עליהם. 

להגיש נייר עמדה תובנה או מחשבה שתוך כדי קריאה שינה את החשיבה שלנו או העמיק משהו אצלנו. אפשר להתייחס למאמר אחד או לשני המאמרים. הנייר באורך של עמוד אחד.

מומלץ להיכנס לבלוג: 
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הרקע ההיסטורי לדיני ההגבלים

דיני ההגבלים העסקיים לא התחילו בארה"ב. פס"ד הראשון הוא משנת 1453 מקרה דרסי darci בו מתלמד של נפח פתח עסק מתחרה בניגוד מפורש להסכם ביניהם. הדבר המקובל היה שמי שלומד אצל אומן (אדם בעל כישור מקצועי מסוים כמו נפח) מקבל ממנו ידע, משרת אותו ולאחר מכן ממשיך לעבוד אצלו כשוליה עד שהופך לשותף. אם הוא רוצה לפתוח מקום עבודה משלו עשו את זה בדרכי נועם למשל בלי לגנוב לקוחות וכו'. במקרה דרסי המתחרה גנב לקוחות והוגשה תביעה וזו הפעם הראשונה שביהמ"ש אמר שההסכם פוגע בתחרות לא במובן שלציבור יש זכות לתחרות, אלא במובן שיש הגבלה על חופש העיסוק של המתלמד. הפתרון היה אי מתן תוקף והחוזה בין הנפח למתמחה הפך לבטל (עקרון העפרון הכחול – התניה הספציפית שפוגעת בתחרות בטלה). 

השאלה שעלתה היא מה תוקפה של תנית אי-תחרות ביחסי חוזה ומעביד? 

אנחנו נבין שהסדר כובל לא כולל כל תנית תחרות ולמשל הסדר שאושר מראש הוא לא הסדר כובל. 

ביחסי עובד ומעביד יש התייחסות שונה ליחסים אחרים. אם עושים תנית אי תחרות בין שני אנשים שונים הנטייה תהיה לומר שמדובר בהסדר כובל, זאת בניגוד ליחסי עובד ומעביד שם נרצה אולי כן לאשר תניה כזו בגלל שאנחנו לא מעוניינים שהעובד יעשה שימוש בעייתי במידע אצל המעביד. 

בפרשת דרסי ביהמ"ש קבע את בטלות התניה החוזית רק בגלל רוחבה. הפתרון עד לסוף המאה ה-19' היה דרך דיני החוזים והמשפט המקובל. רק ב-1889 (ולאחר שנה חוק שרמן) התקבלה חקיקה ראשונה לדיני ההגבלים. 

חוק שרמן

ג'ון שרמן הגיש את הצעת החוק (והצביע נגדה בגלל השינויים שעברה) היא מכונה antu trust act. נאמנות – נותנים לנאמן לנהל בענייני. 

במאה ה-19' התחילה התעשייה הגדולה והמהפכה התעשייתית, ובארה"ב הדרך שהדברים הופיעו דרך הרצון להעביר מסילת רכבת בין החוף המזרחי למערבי. היה רצון ליישב את השממה במערב והיו צריכים להתמודד עם איתני הטבע וכו'. פסי הרכבת אפשרו לקבוצות גדולות של מתיישבים להקים יישובים גדולים באזורים מרוחקים. מסילות רכבת הייתה טכנולוגיה יקרה שיש לה עלויות קבועות גבוהות מאוד. עלויות קבועות הן עלויות שצריך להוציא ללא קשר לשימוש (לא משנה אם תעבור רכבת אחת או אלפי רכבות על המסילה). כשיש עלויות גבוהות קבועות התוצאה שבונים מסילת רכבת אחת מעבירים עליה את מקסימום הרכבות וכשיש צורך בונים עוד מסילת רכבת במידה והבניה תשתלם. 

התוצאה של עלויות קבועות גבוהות היא ריכוזיות גבוהה. חלק מהפעילות הכלכלית מרוכזת אצל גורם אחד. לדוג' חשמל, כביש אגרה, מחשבים (מיקרוסופט – עלות קבועה של פיתוח תוכנה ובנוסף היה מאפיין נוסף של השפעות רשת) ושוק הסלולארי (כשיש 3 חברות סלולארי זה יעיל ולא משתלם להקים חברה נוספת כי לא משתלם להקים תשתית שלמה בשביל כמות לקוחות קטן. ולכן יש רצון להשתמש בתשתית קיימת ולשדרג אותה). 

"הכלכלה החדשה" – בהמשך נדבר על השפעת מערכת network effects. 

מסילות הרכבת ממשיכות להתקדם עד שנתקלות במחסום הגדול ביותר שהוא נהר (המיסיסיפי). תקופה ארוכה אמרו שיקר מאוד לבנות גשר ועד שהתפתח במערב למיסיסיפי אזור עשיר ששווה להגיע אליו חברות הרכבות לא הגיעו אלא עד למיסיסיפי עד שמספר חברות מתאגדות ובונות את הגשר הראשון שהוא רחב ביותר. האינדיאנים לא אהבו את הגשר וגם מי שהשתמש באמצעיים אחרים למשל מי שניהל את המעברות וכו'. הבעיה שחב' הרכבות הציעה לכל האנשים להשתמש בשירותים שלהם ולא במעבורות וזה 'גרם הפרת חוזה' עם המעברות שזה אסור לפי החוק. חב' הרכבות הציעו נסיעות במחירי הפסד במטרה להשיג לקוחות. המטרה הייתה להשיג 'יתרון לגודל' באופן שיגיעו לקוחות רבים ובעתיד להרוויח את הכסף ולכן כדאי לחב' רכבת להוזיל מחירים במטרה להשיג לקוחות. 

החלק השני הוא שאם נציע מחירים נמוכים וכל החקלאים שהשתמשו במעבורות יעברו לרכבת אז כל ספינות המעבורות יפסיקו לעבוד ואז חב' הרכבות תהיה המונופול שתוכל להעלות מחירים בלי גורם שימנע את זה מהם. זה מכונה 'תמחור טורף' (מציעים מחירי הפסד (מחירים נמוכים) בכוונה כדי לדחוק את המתחרים ולאחר שהם פושטים רגל מיעלים את המחירים בחזרה – אם לא מגיעים למחיר הפסד אז אין זה מחשב שהחב' עשתה עוולה). תנאי הכרחי לתמחור טורף הוא חסמי כניסה קרי גורמים אובייקטיביים שמונעים ממתחרה פוטנציאלי וחדש להיכנס לשוק. 

הבעיה שאפשר לשים את המעבורות במחסן עד שמחירי הרכבות יעלו ואז להפעיל אותן מחדש ולכן חסמי הכניסה צריכים להיות לאורך זמן. 

הטענה כנגד תמחור טורף הייתה כנגד המעברות וחברות רכבות שונות שהובילו מחצבים שונים. חברות שונות פעלו בתמחור טורף נגד חברות מתחרות. 

פס"ד מיזורי לא עוסק בחלק של תמחור טורף אלא בחלק של חרם על מתחרה שאומר שנותן לעבור את הגשר רק למי שבקבוצה שלו ומי שלא מוזמן להישאר בחלק המזרחי של ארה"ב. 

חסמי כניסה צריכים להיות למתחרה – אלה דברים שחוסמים את כניסת מתחרה לשוק. לדוג' המתחרה כנגד חב' רכבת צריך לבנות מסילת רכבת. נניח שחסם הכניסה הוא הצורך בגשר מעל מיסיסיפי ועד שהחב' המתחרה לא בונה גשר היא לא יכולה להתחרות בהעברת סחורות בין שני חלקי ארה"ב. לכן חסם הכניסה להיכנס לשוק ההובלה בכל ארה"ב הוא שוק חברות הרכבות שיצרו חסם כניסה של בניית גשר. 

מענה לשאלות

מונופול – ס' 26 לחוק ההגבלים מתייחס למונופול ומגדיר מיהו מונופול (מי שיש לו מעל ל50% מהשוק) אז חלות עליו מגבלות פרק המונופול. 

דרכים להשתלט על השוק:

תמחור טורף הוא טכניקה אחת לגרום להישאר השוק. גרם הפרת חוזה הוא אמצעי אחר באמצעות שכנוע מי שיש לו חוזה להפר אותו. 

דרך אחרת של מונופול היא לרכוש את המתחרים וכך לחסל אותם. למשל מיקרוסופט קנתה חב' מתחרות וכך נותרה המונופול. במקרה שלנו חב' הרכבות יכולה הייתה לרכוש את כל המעבורות אבל היא לא פעלה בדרך זו. 

קשירת מוצרים – מיקרוסופט למשל אמרה שמי שקונה את ווינדוס צריכה לרכוש עוד דברים וכו' וזו אחת הטענות כנגד מיקרוסופט וגם חב' ביטוח עושות את זה. 

הסיבה שחברות הרכבות זכו כינוי 'הברונים השודדים' הוא מכיוון שמדובר באנשים שעל בסיס חב' הרכבות השתלטו על תחומים נוספים ויצרו אגד שהמבנה המשפטי שלהם היה נאמנות (קרי חברת אחזקות שמחזיקה במניות. חברה שמחזיקה במניות של הרבה חברות אחרות והם יצרו בנאמנות שמחזיקה במניות של חברות בתחומים רבים ואלה שהצליחו ליצור כח כלכלי גדול הרחיבו אותו). תיאור חברת הרכבות היה מפרגן אבל בפועל כאשר חברת הרכבות רצתה להעביר את פסי הרכבת המשאב הגדול והחשוב ביותר הוא אדמה. מכיוון שחב' הרכבות לא רצו ללכת למדינה ולבקש ממנה אדמות הם יצרו חוזים בין חברות הרכבות לחקלאים כך שפס הרכבת היה צריך לעבור בין שטחי חקלאים. חלק מהחקלאים שמחו לקבל כסף אבל חלק אחר שמח לאחר שהבין שכדאי לו אחרת ימות או שהקרקע שלו תישרף ומכאן הכינוי 'ברונים שודדים' שניתן להם ביושר. הם השתלטו בכח ואלימות על נכסים רבים. בנוסף, חב' הרכבות מימנו גם פוליטיקאים להעביר חקיקה במטרה להעביר חוקים לטובתם. 

היום בישראל יש סמכות ההפקעה שזו הפקעה מול המונופול הגדול של המדינה. המדינה לפעמים משתמשת בהפקעה לטובת חברות פרטיות כמו הסוגיה שעלתה בנוגע לכביש 6 ויש על זה דיונים רבים כי זה יעיל אבל בעייתי. 

עיקר הטענות על תמחור טורף היה על חברות רכבות וחברות רכבות אחרות. הם יצרו אגד חברות ויש בזה יעילות כי העלויות של המסילות וגשרים גבוהים, התוצאה ריכוזיות גבוהה שמשמעותה מעט מתחרים ולחץ תחרותי נמוך. דיני ההגבלים התחרותיים אומרים שזה מקרה בו אין תחרות משמעותית. המקרה הקיצוני ביותר כאשר יש מקום רק לתשתית אחת כמו חברת רכבות בישראל שיש מקום רק למקום אחד. 

מונופול טבעי – גוף אחד שטבעי באופן שזה לא מקרה אקטיבי אלא טבע הדברים שיהיה מונופול למשל חב' רכבת אחת בישראל כי אין מקום נוסף להוספת פסי מסילות. כלכלן יאמר שזה משתלם כלכלית כי הרווח ויעילות בעלויות נמוכות יותר גדול מאשר העלאת המחיר שתהיה כשיש מונופול. כלומר, אם היום אנחנו עושים תחשיב של חברת הרכבות שהופכים אותה לפרטית שיכולה לגבות כל מחיר אז נשלם יותר. המחיר שישלם הצרכן על מוצר במונופול יהיה נמוך יותר מהמחיר שישלמו צרכנים אם מישהו יקים חב' רכבת שנייה ויתמחר נכון ואידיאלית את המחיר. חב' הרכבת מתמחרת את המחיר על הרכבות, הנהג וכו' שזה לגיטימי ויש חלק נוסף של רווח המונופול שזה מעבר לכיסוי העלויות בגלל שהחב' יכולה. אם יש תחרות בין שתי חב' רכבת חלק כיסוי העלויות יהיה גדול לשתי החברות כי לחב' א' שהיה לה 100 לקוחות עכשיו יש לה 50 ולכן עליה לגבות מחיר גבוה יותר. וחברה ב' מעונינת להחזיר את ההשקעה שלה בעצם הקמת הרכבת. לכן סביר להניח שלא ניתן להחזיר את עלות הסלילה הנוספת. 

חשוב לזכור שדיברנו על מצב הרכבות בישראל. כמו כן, מדברים במונופול טבעי על שני צדדים: צד היעילות – הגדרתה יעילות מצרפית (לוקחים בחשבון את כל האנשים הרלוונטיים מונופוליסט וצרכן וכו'). מונופול טבעי – כאשר יעיל וכדאי לנו שהיה מונופול יותר מאשר כדאי לנו שתהיה תחרות. 

אנחנו דיברנו על עודף הצרכן (כמה הצרכן מרוויח משימוש במוצרי המונופול) – הצרכן היה מסכים לשלם 100 כדי לנסוע ברכבת ובסוף משלם רק 30 אז כביכול מרוויח 70. עדיף לצרכן לשלם על מחיר הרכבת המונופוליסטית עכשיו מאשר לממן חברת רכבות חדשה שתקום. 

הגדרת השוק – אנחנו נראה שהשוק רחב יותר למשל יש מכוניות ואמצעים נוספים ונדבר על תדירות הרכבות וכו'. לעולם תהיה מחלוקת על היקף הגדרת השוק. 

בשוק החשמל יש מונופול טבעי בשל הולכה של חשמל במתח גבוה. ההולכה דורשת תשתית כבלים שהיא בחלק נרחב מהארץ בחזקת מונופול טבעי. לא כדאי לנו שחברה חדשה תקים מערכת חשמל חדשה שכן אז יעברו עוד קווי חשמל לכל מקום. אבל על התשתית הקיימת יש כמה חברות שמספקות את החשמל בפועל. כיום יש חברות כח קטנות שמייצרות למפעלים ואת העודפים שלהם קונה חברת החשמל. היום יש חשמל סולארי שאנשים יוצרים חשמל על גג ביתם וחברת החשמל רוכשת את החשמל במחירי הפסד כי הממשלה מחייבת אותם. כלומר בהולכת חשמל יש מונופול טבעי אבל לא ביצירת החשמל. וכך בנוגע לקרונות הפסים הם מונופול טבעי אבל הקרונות לא מונופול טבעי. בעניין נצבא נדון בהגדרת החוק. 

כשמסתכלים על מוצר ומונופול עלינו לשאול אולי יכול להיות שזה יעבוד אחרת ועלינו להסתכל על מונופולים שונים – מונופולים בגלל רגולציה של המדינה כמו מונופול של משטרת ישראל. אבל מצד שני יש שומרים פרטיים, אלפרון ואחרים. השאלה במה מונופול מתחרה מכיוון שכל מונופול מתחרה במישהו. עלינו לנסות להפריד מתי מונופול הוא כזה בגלל שהמדינה קבעה זאת ומתי מדובר במונופול שהשוק יצר. החוק עוסק במונופולים כלכליים ולא בסטטוטוריים. לרשום את כל סוגי המונופולים ולהפריד בין סוגי מונופולים ולהסביר במי כל אחד מתחרה.

'הברונים השודדים' יצרו אגדים נאמנויות והשתמשו בכוחם הכלכלי בכל מיני דרכים כדי למחוק מתחרים והחלו להיקרא בכינוי גנאי כאשר האמריקאים שינו את דעתם כלפיהם מהערצה לסלידה שהם רומסים חקלאים, מוציאים מהשוק חברות מקומיות ואז קמה התנועה הפופוליסטית ששמה בראשה את מה טוב לאוכלוסייה והתנגדה לחברות הנאמנויות. הם רצו להגביל את הנאמנויות. ג'ון שרמן הוביל בסנאט את החוק אבל בסוף הוא רוכך והמילה 'אמון' לא מופיעה בו וכל צירוף של גופים כלכליים חל תחת החוק והחוק הזה גרם לכך שבעלי העסקים הגדולים שבשנת 1885 שהעליון בארה"ב בפס"ד knight קבע שהעבירה על חוק ההגבלים העסקיים היא כשלעצמה. כלומר, לא שואלים אם פגעת במישהו אלא האם עברת על החוק – עבירה התנהגותית ולא תוצאתית. 

הדיון שלנו יהיה סביב חזקה חלוטה שעברת על החוק. הפעולה היא האסורה ופס"ד knight קבע זאת. 

מיזוגים במקום הסכמים - כלכלנים ומשפטיים אומרים שאם אסור לחברות לעשות הסכמים על אף חברות שלמות שפועלות באופן שכזה אז ממשיכים לעשות מתחת לשולחן. אבל אם רוצים לעשות זאת בצורה גלויה אז החברות השונות מתאחדות. בשנים אלה היה גל המיזוגים הגדול ביותר בהיסטוריה האמריקאית בתחילת המאה ה-20 כי חוק שרמן לא אסר על התאגדות חברות. המיזוגים היו אופקיים (חברות רכבות לחברה אחת במקום איגוד רכבות) וגם בתחומי עיסוק שונים (חברה של וויסקי, רכבות וסוכר). בשנת 1903 התקבל חוק שקבע שמיזוג בין חברות יכול להיחשב להגבל עסקי אסור בנוגע לחוק שרמן ובעצם עסקת המיזוג עצמה יכולה להיחשב להסדר כובל. 

חוק שרמן גרם לממשלת ארה"ב להבין שלא היה טיפול במיזוגים ולכן תוקנו חוק clayton act שהוא הסדיר את המיזוגים ftc act. כמו כן, הקים בנוסף למשרד המשפטים את רשות הסחר הפדראלית שיש לה סמכות מקבילה ויש לה סמכויות שלא קשורות להגבלים עסקיים וס' 5 מטפל בבעיות הגבליות ואנחנו נדבר על מאבקים בין משרד המשפטים האמריקאי לרשות להגבלים עסקיים. 

על ניירות העמדה – ניירות העמדה יבדקו ע"י הסטודנטים עצמם. המטרה שהדיון יהיה עשיר יותר. אנחנו נקבע את הציונים. כ"א מקבל 3 נקודות ועליו לחלקם 2/1 לו ולמי שהוא בודק.  

היצר האגואיסטי הולך להיאבק ביצר ההגינות.

ש.ב

הגישה הסטטית בבסיס הכלכלי – לקרוא פעם נוספת. 

פס"ד מזורי ופס"ד knight – לקרוא ולהבין. 

נייר עמדה על איגוד הפרסומאים (עמ' 1 רווח כפול). תובנה, שאלה, התנגדות, המחשה וכו'. 

פס"ד knight (נייט) (ותודה לאיתמר) – חברה רכשה מעבדה לזיקוק סוכר וכך שלטו ב-99% מהשוק ונשיא ארה"ב הורה למדינה לתבוע אותם. ביהמ"ש קבע שמדובר בעניין של המדינה ולא של הפדרציה ולכן כל עוד חוק המדינה לא אוסר להפוך למונופול ע"י רכישה אין להתערב בזה. 

ברבות השנים נחקק חוק שרמן ובהתאם החילו את החוק הפדראלי על כל המדינות.  

שיעור 3

160610

מענה לשאלה - ייתכן ויהיה קשה לתמחר מוצר לעומת שירותים שקל לתמחר. לדוג' שירותי ניקיון ניתנים ע"י חב' כח אדם ולכן קל לדעת עלות שירות מסוג זה. 

לעניין חוק הגבלים עסקיים אין הבדל בין מוצר לנתינת שירותים. 

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). 
הס' עוסק במונופולין והפחד של המחוקק שתהיה השתלטות של מונופול ולכן החוק מסדיר את פעולת המונופולין. שהחוק מגדיר את המונופולין ככזה ששולט על יותר ממחצית מהשוק. 

בשלב הראשון יש להגדיר את השוק עליו אנחנו מדברים – שוק הם קבוצת המוצרים המתחרים ביניהם תחרות אפקטיבי. 

לדוג' אני רוצה למכור כסאות עץ לאונ' ואני מציע בסכום של 120 ₪ ליחידה. האונ' בודקת במקומות אחרים ושם מציעים להם כסאות מתכת. האם הכיסאות הללו מתחרים ביניהם? בשאלה זו עלינו להתדיין בינינו.  כל מקרה נדון לגופו ונלמד זאת בהמשך. 

השאלה בגדול תהיה עד כמה אדם שרוצה כיסא מעץ יהיה מוכן לקבל כיסא ממתכת כאלטרנטיבה. 

החוק אומר "רכישת מוצרים או אספקתם" – כלומר מונופול יכול להיות היצרן הגדול ביותר או הצרכן הגדול ביותר. המונופול - יכול להיות המוכר היחיד (מעל 50%); מונופסון - הרוכש הגדול ביותר (מעל 50%). לדוג' אם המדינה היא היחידה שרוכשת את הטרקטורים כי היא בעלת הקרקעות היחידה אז יצרני הטרקטורים יכולים למכור רק למדינה. למונופסון הכח בקניית משהו לעומת המונופול שהוא בעל הכח במכירת משהו. 

המונופוליסט אומר שמישהו לא יכול למכור או לקנות את הנכס אלא ע"י קשירת חוזה עם המונופול ולכן יש לו כח בין אם הוא המוכר היחיד ובין אם הוא הקונה היחיד. 

לדוג' החליטו שבמקום שעו"ד יתחרו בינם לבין עצמם אז הלשכה היא שתספק את השירותים המשפטיים. בעצם כל הצרכנים של השירות המשפטי לא יכולים להביא עו"ד מבחוץ אלא מהלשכה. זה דבר נורא לצרכנים כי עליהם לפנות תמיד ללשכה כדי לקבל שירות משפטי. צרכן לא יכול לעשות השוואת מחירים והלשכה נותנת לו את המחיר הסופי ותו לא. לצרכנים אין פתרון אחר והם חייבים להשתמש בשירותים שלהם. 

כל צרכני המשפט עומדים כנגד המונופול של הלשכה ולכן עליהם לקבל את שירות הלשכה תמורות הסכום שהם רוצים או שלא להשתמש ואז לא לקבל שירות משפטי. 

כמו כן, כל עו"ד הפכו לספקי שירות ללשכה ולכן עו"ד לא יכולים להציע משהו זול או יוקרתי יותר כי כולם מוכרים את השירות שלהם דרך הלשכה. 

צרכני המשפט לא ייהנו כי עליהם לשלם סכום קבוע גם אם הוא גבוה ועו"ד לא ייהנו כי הם לא יכולים להתחרות ביניהם. 

היצרנים עושים קרטל כדי ליהנות מכח וצרכן הפרסום חייב להשתמש באיגוד הפרסומאים. אבל פרסומאים יכולים להתלונן ולומר שאיגוד הפרסומאים מגביל את התחרות ביניהם.

כח שוק market power- משמעותו היכולת לקבוע את המחיר של השוק "עושה מחיר". כלומר, אם אני אומר שהמחיר של כיסא הוא 120 לא יהיו חברות אחרות שימכרו בפחות מ-120. 

"עושה מחיר" (זה שקובע את המחיר) זה בניגוד ל-"לוקח מחיר" (לוקחים את המחיר מהשוק. כלומר, המוכר בזמן תחרות מסתכל מה מחיר הכיסאות ובהתאם קובע מחיר דומה). 

אם אני בתחרות אני אתמחר (אקבע את המחיר) בהתאם לשוק ואם אני במונופול אני קובע את המחיר כרצוני (כי אני מונופול). 

מונופולין זה דבר בעייתי מעצם הגדרות מכיוון שזה לא יעיל ולא הוגן. זה שהחוק מאפשר לי להיות מונופולין ולא קובע שזה אסור זו החלטה אסטרטגית של המחוקק. 

בארה"ב התפיסה הרווחת והחלקית באירופה היא לא להפוך את הרשות להגבלים עסקיים לרגולטור ומפקח של המחירים (כך גם אצלנו בישראל). כלומר, אין ניסיון להשתמש בדיני ההגבלים כדי לקבוע מחירים נמוכים אלא כדי לשמר את המנגנון התחרותי. מתוך תקווה שהמנגנון התחרותי יביא לפיקוח על המחירים. 

בין פיקוח השוק לפיקוח רגולטורי 

אלה שתי קצוות של הסקאלה: 

פיקוח השוק – המחוקק לא מתערב במחיר המוצא ודרך המכירה. דיני ההגבלים זה ניסיון המדינה לשמור על תחרות חופשית. המדינה רוצה שהשוק יפעל באופן חופשי ושלא יהיו מקלות שימנעו מהשוק לפעול בצורה חופשית. 

פיקוח רגולטורי – כאשר המחוקק קובע את מחירי המוצר ודרך המכירה. 

בפועל המחוקק, הרשות והפסיקה מנסים למצוא את נקודות האיזון. הנטייה בישראל היא לכיוון פיקוח השוק וכך בארה"ב. באירופה המגמה הייתה פיקוח רגולטורי והם בתנועה לכיוון פיקוח השוק. 

הדגמה בגרפים

אנחנו מתייחסים לנתונים בצורה פשוטה וביישום יש להבחין בין הנסיבות.

2 מאפיינים יסודיים 

P – מחיר

Q – כמות
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תועלת שולית- מה התועלת לייצרן עבור מכירת היחידה האחרונה. 
שיווי משקל תחרותי נמצא במפגש ההיצע והביקוש. 

לפי מה קובעים מהו הביקוש? 

מוכנות לשלם – הכלכלן אומר שהוא לא רוצה לכפות את עולם המושגים שלו על אחר. יש כאלה שאומרים שהם זקוקים לכיסא ויש כאלה שרק רוצים כיסא. הכלכלן אומר שיש לתאר את ההתנהגות החיצונית – כמה צרכן מוכן לשלם עבור הכיסא? 

ביקוש הוא מוכנות הצרכנים לשלם עבור הכיסא. 

למשל אונ' תאמר שעדיף לשבת על הרצפה מאשר לרכוש כיסא ב-1,000 ₪. ככל שמחיר גבוה כך יש פחות קונים פוטנציאליים. וככל שמחיר נמוך יותר כך יש יותר צרכנים פוטנציאליים. 

מסכמים ואומרים שסה"כ יקנו Q כיסאות במחיר P. 

ייתכן מקרה בו ככל שמוצר יקר יותר כך ירצו יותר אנשים לרכוש אותו. למשל מוצרי יוקרה בשביל הפוזה כמו שעוני יוקרה. 

לפעמים מחיר גבוה מהווה סמל סטטוס או מוצר איכותי למשל שוקולדים יקרים יותר בהכרח טובים וטעימים יותר.

כלומר, יש מקרים בהם העלאת המחיר תעלה את ביקוש הצרכנים ולאו דווקא תוריד אותו.

ביקוש גמיש (גמישות הביקוש) וביקוש קשיח 

ביקוש גמיש - כשאני מתנגש במשהו יש לו גמישות ולא מדובר בקיר אבן. השאלה עד כמה הצרכנים גמישים ביכולתם להתאים עצמם בנוגע לרכישת המוצר במחיר מסוים. מוצר שהמחיר שלו גמיש אז אם המחיר עולה הצרכן יוותר עליו. לדוג' אם מחיר האורז מתייקר נקנה תפוח אדמה כתחליף. מנגד, משפחה הודית קשיחה בנוגע לאורז כי זה מאכל יסוד אצלם ולכן הביקוש ביחס אליהם קשיח. 

אם מוצר נראה כמוצר מותרות אותו קונים רק אם יש לי כסף אז הביקוש הוא גמיש. רציתי לרכוש קפה והסכמתי לרכוש אותו תמורת 6 ₪ אבל אסרב לרכוש אותו תמורת 11 ₪. מנגד, אדם שחייב קשה ירכוש אותו גם תמורת סכום גבוה יותר. 

סמים ממכרים – אדם משתמש במוצר שהביקוש שלו קשיח באופן שהצרכנים יהיו חייבים לרכוש אותו כי הם זקוקים לו. 

בביקוש גמיש הקו בטבלה יהיה נוטה מעט מאוד למטה כי רק במחיר מסוים אנשים יסכימו לרכוש אותו אחרת הם ירכשו מוצר אחר או יוותרו עליו. 

בביקוש קשיח הקו תלול מאוד (כמעט אנכי לציר ה-X) כי אנשים ירכשו אותו במכיר יהא גבוה אשר יהא. 

בביקוש גמיש לא כדאי להעלות את המחיר אחרת נפסיד לקוחות פוטנציאליים. לעומת זאת, בביקוש קשיח אולי נרצה להעלות את המחיר כל עוד יהיו לי מספיק לקוחות באופן שאוכל להמשיך להרוויח.

בעיית המדפסת והדיו – כאשר מדפסות מסוימות מחייבות אותנו להשתמש בסוג דיו מסוים. המקרה הקלאסי הוא IBM שעבדו בצורה שמשתמשים בכרטיסיות. טרם המחשבים שלנו לכל מחשב היה כרטיסיות כל חומרה. בכרטיסיות עשו נקבים והן היו הכלי להעברת התוכנה ולא ניתן היה להפעיל מכונת IBM ללא הכרטיסיות. IBM לא מכרו את המכונות אלא עשו ליסינג (כמעין השכרת המכונות) ובמקביל מכרו את הכרטיסיות והיה תנאי בחוזה השכירות לפיו שאסור להשתמש בכרטיסיות שאינן של IBM. הטענה בביהמ"ש הייתה ש-IBM פוגעת בתחרות משום שהיא מחייבת להשתמש רק בכרטיסיות שלה. 

כשרוכשים מדפסת תמיד מחשבים את מחיר הדיו ולא רק את מחיר המדפסת. ואם הצרכן לא מחשב זאת בצורה טובה יש פגם בתכנון שלו ולכן נגן עליו ונאמר שהוא רכש את המדפסת הוא לא לקח בחשבון את מחיר הדיו ולכן יש ללכת לקראתו. 

בתי משפט התערבו רק כאשר בא מתחרה פוטנציאלי שידע לייצר רכבים תואמים ואמר שהוא לא מצליח להיכנס לשוק בגלל חוזה של IBM או חברות אחרות. רק כאשר יש פגיעה במנגנון התחרותי אז יש התערבות של בתי המשפט ולהגביל את כוחו של המונופוליסט. 
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לאחר שגילינו את עקומת הביקוש וגילינו כמה צרכנים מוכנים לשלם. את ההיצע יודעים אחרי ששואלים את היצרנים האם משתלם להם להביא מוצר מסוים לשוק. כלומר, שואלים את היצרן מה המינימום שהוא מוכן להביא לשוק בשביל להרוויח. 

לדוג' יש מוצרים ורוצים לרכוש אותם ושואלים מהו המחיר המינימאלי שעבורו נמכור. אם הרווח יהיה שקל אחד נסכים למכור. איסוף הנתונים מסתכל על העלויות ומתי יצרן ירוויח. 

בשלב ההיצע מגיעים לכל יצרן ושואלים אותו אם אני רוצה שתייצר כיסא עץ אחד כמה זה עולה? נניח 10 שקלים. כמה עולה הכיסא השני? נניח 5 ₪. מחיר הכיסא השלישי 5 שקלים. השאלה מה עלות ייצור כיסא נוסף. זה עלות שולית – אם כבר ייצרת 1,000 כיסאות אז שואלים כמה עולה ייצור כיסא נוסף. בשלב מסוים המכונה תהיה חמה והעובד יעבור את מכסת השעות ונצטרך לשלם לו שעות נוספות ואז העלות השולית תשתנה ותעלה. 

הקו השני בציר יהיה העלות השולית של כל אחד ואחד מהמוצרים. בדרך כלל זה נראה קו שדומה לחיוך של ליצן. בתחילה ייצור כיסא יקר כי צריכים לתכנן ולרכוש מכונה וכו'. מחיר הכיסא השני יורד עד שלב מסוים שהמחיר נמוך מאוד. בשלב מסוים המחיר עולה מרגע שהמכונה מתחממת והעובד עבר את שעות הייצור המותרות וכו'. 

המסקנה שאם רוצים לקחת את כל הכיסאות של כל היצרנים שיהיו מוכנים למכור תמורת 30 כיסאות אז הם ישיבו שהם מוכנים להביא X כיסאות תמורת שווי כזה. וככל שהמחיר שמוכנים לשלם יעלה כך ה-X עולה. מוכנות היצרנים להוסיף עוד כיסאות תלויה במחיר שהיצרנים מוכנים לשלם עבור המוצר. 

נקודת שיווי המשקל היא המפגש בין הקווים.

מבלי להפעיל כוחות שונים מה שיקרה הוא שאם יש הרבה יצרנים וצרכנים וכ"א רוצה את הדיל הטוב ביותר (קרי תחרות) הם יגיעו לנקודת שיווי משקל. 

לדוג' היצרנים מגיעים לשוק עם כמות מסוימת של מוצרים ונוקבים במחיר של 200 ₪ לכיסא. הצרכנים למשל קונים לא הרבה כיסאות תמורת מחיר זה וכך היצרנים נשארים עם מלאי שזה דופק אותם כי הם צריכים לאחסן את הכל. אז היצרנים יורידו מחיר. במחיר נמוך של 100 ₪ ירכשו יותר צרכנים. כך למעשה דינמיקת התחרות היא שמוכר אחד יורד מהמחיר הקיים וכך המחירים יורדים עד רצפה שזה המקום שהיצרן אומר שהוא מעדיף שלא לייצר מאשר למכור. זה המקום של העלות השולית. 

הדינמיקה של תחרות לכשעצמה ללא התערבות תרגום לכך שאם המחיר בטעות נקבע גבוה מידי היצרנים מתחילים להתחרות זה בזה והלחץ המופעל כלפי מטה. מצד שני, אם בטעות נקבע מחיר נמוך לכיסא כמו 40 ₪ היצרנים מוכנים להביא כמות נמוכה של כיסאות ויש הרבה צרכנים שרוצים כיסאות אז יש עודף ביקוש. אז הצרכנים מוכנים לשלם יותר בשביל כיסאות למשל 50 ₪. וכך הלאה. כלומר תהיה מגמת עלייה במחיר עד שנגיע למצב שהמחיר הוא 100 והצרכנים מסרבים לרכוש כיסאות ב-101 כי אז הם יעדיפו לשבת על הרצפה. 

הטענה שאם יש דינמיקה תחרותית אז התחרות בין היצרנים יביא להורדת המחיר ותחרות בין צרכנים תוביל להעלאת המחיר והסכום שיגיעו עליו בסוף יהיה מפגש בין הקווים. 

הנחת היסוד של הדינמיקה היא תחרות בין קונים ובין מוכרים שאינם מאורגנים יחד. דיני ההגבלים העסקיים מתערבים כאשר יצרן מתאגד באופן כזה שלא תהיה תחרות. 

המועצה להגנת הצרכן נועדה להגן על צרכנים, בין היתר, מפני הטעייה אבל גם מפני תחרות בינם לבין עצמם. כלומר, המועצה יוצרת הפרעה למנגנון התחרותי שמדינת ישראל מקבלת כחריג להגבלים העסקיים – קרטל בין צרכנים. 

בהסתדרות העובדים וכל הסתדרות שקיימת מטרתה ליצור אגודה במטרה שהפרטים לא יתחרו בינם לבין עצמם. גילדה הייתה הדרך הסטנדרטית לנהל את חיי המסחר והיום יש גילדות למספר מקצועות (למשל לשכת משפטים). 

דיני ההגבלים העסקיים במוצרים ספציפיים ואותו חוק חל על מוצרי חבל ושעוני יוקרה. יש מוצרים שהמדינה רואה בהם כמוצרי יסוד ולכן יוצרת עליהם פיקוח ובהתאמה חוק ההגבלים העסקיים נסוג כי זה בניגוד לחוק ההגבלים העסקיים. 

החוק מאפשר לבי"ד להגבלים עסקיים לאשר הסכמים כאלה ואחרים (ס' 9-10). אבל אנחנו מדברים עכשיו על התערבות המדינה שיוצרת מחיר מסוים למוצרי יסוד. 

הסדר בו יוצרים הסדר כובל כדי לקיים הוראות חוק לא צריכים לבקש פטור או אישור. חשוב לדעת שחוק ההגבלים העסקיים הוא כללי והוא גובר על חוק ספציפי למשל למחירי חלב. בחוק ההגבלים עצמו יש מנגנון שפוטר אותנו מראש מהצורך לבקש אישור. לדוג' ס' 3 אומר "לא יראו כהסדר כובל" ואם כך יש מקרים שאינם הסדר כובל ולכן אין צורך לבקש אישור. 

לדוג':

3.
על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים: 
(1)
הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין; 
מכח ס' זה התערבות המדינה אינה נחשבת להסדר כובל.

אמרנו שמונופול פוגע ביעילות ובהגינות. 

אמרנו שיש עקומת היצע ועקומת ביקוש ושיווי משקל תחרותי במקום שבו הם נפגשים. 

מחיר של מקום המפגש מכונה PC. 

הכמות בתחרות האידיאלית היא QP. 

במונופול הכללים עליהם דיברנו לא חלים באותה צורה. במונופול אין את הברירה לרכוש ממתחרה אלא לרכוש או שלא לרכוש. המונופוליסט אינו קובע מחיר מקסימלי במטרה שהוא עדיין יוכל למכור את מוצריו. 

המונופול קובע מחיר שנקרא PM (מחיר מונופול) ומחיר זה עולה על מחיר של שוק רגיל PC. כמות המוצרים של מונופול תהיה QM והכמות זו תהיה נמוכה יותר משל שוק. 

מחיר המונופול גבוה מכמות במצב של תחרות וכמות המוצרים בזמן מונופול יהיה נמוך מהכמות בזמן מונופול.

המשולש בציר הוא משולש הבזבוז כאשר הבזבוז הוא העובדה שבמקום לייצר 1000 יחידות מייצרים רק 800. ניתן היה לייצר את ה-200 הנוספות ולכן אי הייצור שלהם מהווה בזבוז מצרפי וחברתי כי לא כדאי לנו כחברה שניתן יהיה לייצר כיסא בעלות 10 ויש מישהו שמוכן לשלם עליו יותר כסף (12 ₪) ובכל זאת לא מייצרים את זה. 

בגלל שהמונופוליסט רוצה את המחיר הגבוה הוא מוכן לשלם את המחיר של הקטנת הכמות ובהתאם לא כל הצרכנים מקבלים את המוצר למרות שהם מוכנים לשלם יותר מעלות הייצור של המוצר.

המשולש מראה שההפרש בין כמה שמוכנים לשלם לכמה שמוכנים לייצר הרווח הלך לאיבוד ולאיבוד הרווח קוראים משולש הבזבוז. 

ניתן לומר שהחברה הפסידה סכום מסוים בגלל שיש מונופול. 

בנוסף, שואלים מונופוליסט מדוע הוא מייצר פחות במטרה להרוויח יותר? הוא ישיב שעל מנת להרוויח יותר ב-800 יחידות הוא מוכן לוותר על ה-200 היחידות האחרות. 

בשוק תחרותי ניתן למכור 1000 יחידות במחיר של 100 ₪ ליחידה קרי 100,000 הכנסה.

בשוק מונופול מוכר 800 יחידות ב-120 ₪. והרווח הסופי משתלם. 

המלבן – בעבר היצרנים נהנו ממנו וכעת היצרנים נהנים ממנו.

מטרת המונופול היא העברת עושר מהצרכנים למונופוליסט.

העברת עושר היא במלבן פוזנר והיא מבטאת בעיה בתחום ההגינות. 

המשולש מבטא בזבוז מצרפי – ולכן הוא מכונה משולש הבזבוז וזו בעיה של יעילות. זה כדאי למונופוליסט כי הוא מוותר על חלק מהמשולש כדי לקבל את המלבן. החברה מפסידה את המלבן וגם חלק מהמשולש. 

לכן יש בעיית יעילות והגינות כי בעצם זורקים לפח חלק מהמוצרים. ממש כמו שהסוחרים בשוק משליכים לרצפה את העגבניות שנשארו בסוף יום העבודה. 

אם יש מוצר דומה במחירים שונים בחנויות שונות – או שנאמר שמדובר במוצרים שונים. או שנאמר שמקום אחד נמצא בעיר וזה נגיש וקרוב ולכן נסכים לשלם יותר מאשר לחנות ביישוב מרוחק ולא נגיש. בכיוון אחר נאמר שהשוק לא פועל באופן יעיל ויש פערי מידע או שהשוק פועל באופן לא רציונאלי. 

אבל המודל עליו דיברנו אינו עוסק במקרה מהסוג הזה. 

איגוד הפרסומאים

ש.ב

מעבר לפרטי המקרה מעניין אותנו כיצד מתאימים הלכה של הגבלים עסקיים למקרה ספציפי. אם הצדדים עשו הסדר כובל הם עבריינים. השאלה היא האם היה הסדר כובל ולא מה הם עשו מבחינה עובדתית? 

לפי ס' 43 הממונה עשה קביעה אזרחית והפעיל את סמכותו וקבע שעניין עובדתי משפטי שיש במקרה זה הסדר כובל. לא מדובר בהענשה אלא בקביעה עובדתית. דיון של הממונה נועד להראות למה לראות במקרה הזה מדובר בהסדר כובל. 

הצד המהותי – אם יש במקרה תקנון הפרסומאים כדי לפגוע בתחרות אז הממונה ירצה להתערב. כלומר, אם יש פגיעה בתחרות הממונה ינסה למצוא מדוע יש הסדר כובל ואם אין פגיעה בתחרות הממונה לא ימצא הסדר כובל. 

כלומר, הממונה פועל בצורה הפוכה ולא בודקים האם יש הסדר כובל ואז האם יש פגיעה בתחרות. אלא האם יש פגיעה בתחרות ורק אז מנסים להוכיח או לשלול קיומו של הסדר כובל.

אנחנו יכולים לרשום שהפגיעה מוטעית מכיוון שאין פגיעה בתחרות או הפוך. אפשר לכתוב מה אפשר לטעון בערעור – מה האופציה שלנו להתנגד לקביעה של הממונה?

בשיעור הבא נדון בהחלטת האיגוד ואח"כ פס"ד טבעול נ' שפע ים ואח'. 

טבעול נ' שף הים (סיכום של גיא וחן)

טבעול ושף הים היו שותפים בחברה. הם פירקו את השותפות ובחוזה הם הכניסו תניה לפיה במשך חמש שנים לא יתחרו זה בעסקו של זה. סעיף זה הוא לב הדיון. צה"ל פרסם מכרז לרכישה של שניצלים צמחוניים. שף הים ניגשה, לטענת טבעול תוך הפרת ההסכם. היא טענה שצה"ל אשם בגרם הפרת חוזה. 

המחלוקת בשאלה האם הסכם אי-התחרות הוא הסדר כובל או לא? טבעול טוענת שכשדנים בתנית אי תחרות אין כלל מקום לדבר על חוק ההגבלים העסקיים. 

1. האיזון שיש לבצע הוא בין חופש העיסוק, תחרות חופשית וחופש החוזים. אלו הערכים שלעיתים הולכים יחד אך לעיתים מתנגשים. 

2. הבעיה עם תנית אי תחרות בהסכם היא שבניגוד להסכם רגיל בו הצדדים משפיעים על זכויותיהם הם, בתנית אי תחרות הם משפיעים על זכותו של הציבור לקבל תחרות חופשית. 
3. התחרות חשובה ליחיד (היא כלי שבאמצעותו הוא מבטא עצמו) אך גם לחברה-היא מגבירה יעילות וצמיחה במשק, איכות, שירות, יזמות ועידוד יצירה ועוד. 
4. לכן התחרות היא פן בסיסי במשפט הישראלי-גם מבחינה כלכלית (הסיבות בסעיף הקודם) וגם הדמוקרטית. 
5. על חוק ההגבלים הוטלה ביקורת לפיה רוחבו הגדול פוגע בעקרון החוקיות וגם במעשים כלכליים אשר למען האמת אין איתם בעיה. זוהי טענת טבעול- הכרזה על ההסדר כהסדר כובל תפגע בפעילות הכלכלית ולא תתמוך בה כפי שכולנו רוצים. מצד שני ישנם היתרים שונים ופטורים ושימוש מושכל בהם ייתן את האיזון הראוי. 
6. יש לבחון האם מדובר בהסדר כובל. ראשית, האם מדובר בבני אדם המנהלים עסקים? ניתן לטעון כי מדובר בהסכם לפירוק שותפות ולכן יש פה ניהול עסק ולא עסקים. חשין דוחה זאת-אין הכוונה לעסקים ברבים אלא לעסקים במובן של פעילות כלכלית. מה גם שבמקרה שלנו אין מדובר בשותפות כוללות אלא שותפות רק בתחום אחד ועדיין שתי החברות התקיימו כעסקים נפרדים. 
7. בנוסף, הסדר שנכנס לאחד מהתנאים שבס' 2 (ב) נחשב להסדר כובל. האם מדובר בחזקה הניתנת להפרכה? לדעת הש' חשין, לא. אחרת תיפגע תכלית החוק. 
8. ההסדר שלפנינו הוא הסדר כובל, הן לפי ס' 2(א) והן לפי ס' 2(ב)(4).
9. שאלה אחרת שעולה-האם צד להסדר כובל שמבקש להתנער מאכיפתו בטענה שהוא לא חוקי-האם תישמע טענתו? מחד יש כאן הרגשת אי נוחות של צד שמנסה ליהנות מכל העולמות. מצד שני, ההסכם בכל זאת לא חוקי. התחרות החופשית תנצח שכן היא מייצגת ערכים של כלל הציבור. 
10. הש' טירקל (מיעוט) - טוען שאם כל הכבוד לתחרות חופשית, אין לתת יד להפרת הסכמים. יותר מכך-התחרות החופשית תגבר אם אנשים לא יקיימו הסכמים. גם הוודאות המשפטית תגדל שכן צד להסכם ידע שהצד השני לא יוכל להפר אותו בטענת הסדר כובל לא חוקי. 
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אוליגופול – (אולי – מעט). המונופול הקלאסי הוא שחייבים לקנות חשמל מחב' החשמל אז יש מונו. לפי החוק מונו זה מי ששולט על 50% פלוס מהשוק.

אליגופול – קיימות מספר חברות פעילות למשל חברות הסלולארי ובשוק הדלק. 

האיגוד הפרסומאי לפרסום הוא ניסיון לעשות קרטל בין הפרסומאים. יש פרסומאים שאינם חלק מענף הפרסום אבל רובם כאלה. ליצור קרטל זה קשה כשיש הרבה גורמים ולכן הטענה שהאיגוד יצר את הקרטל. באוליגופול אין צורך בגוף.

הסדר כובל – תיאום אסור לפי חוק ההגבלים העסקיים. למשל מחליפים מידע על מחירים וכו'. אם פורם חב' הסלולר הוא מקום שבו נפגשים נציגי החברות במטרה לדן במתווה השוק בעונה הקרובה זה הסדר כובל אסור. 

אם פורם חב' הסלולר אינו מחליט ביחד את מתווה השוק אך יחד עם זאת כולם מבינים שאם נמכור תוכניות סלולר בצורה פשוטה אז תהיה התחרות על מספר אגורות הנמוך לשיחה. לעומת זאת, אם כ"א תמכור את תוכניות הסלולר בכל מיני מסלולים שכ"א מותאם לפלח שוק אחר ותוכניות רבות אז הרבה יותר קשה להבין מה זול יותר כי קשה להשוות ביניהם בגלל טובות ההנאה השונות שכ"א נותנת. והבחירה נעשית משיקולים אחרים של פרסומות, צבע, רושם וכו'. חב' הסלולר מתפקדות בזכות הסיבוכיות שהן מציעות לשוק.

ההבדל בין קרטל (הסדר כובל אסור) לתיאום אוליגופולי הוא בשאלה האם הסכמנו על מתווה המחירים או שרק הבנו מה כדאי שיהיה המחירים. אם הבנתי שלא כדאי לי להוריד מחיר כי אז השני גם יוריד מחיר אז זה חוקי. אבל אם אנחנו מתאמים זה כבר אסור. 

לדוג' באי בודד 2 תחנות דלק שיכולות להתחרות כך שכ"א תוריד את המחיר ושתיהן יפסידו. כדי ששתיהן ירוויחו מה שהן צריכות זה לפרסם את המחיר בשלט גדול וכ"א יראה את המחיר של השני. אם אחת מהן תוריד את המחיר אז השנייה גם תוריד ויהיה מרוץ לתחתית. עליהן להיות רציונאליים באופן כזה שאם אחד מוכר ב-1.3 אם השני ימכור ב-1.2 אז הראשון גם יוריד ואם השני ימכור ביותר לא יקנו אצלו ולכן על השני למכור גם ב-1.3. זה תיאום אוליגופולי – התאמה בהתאם לנתונים בשטח מבלי להיפגש או להעביר מידע אסור. יש כאן התאמה למציאות באופן שכולם נשארים במחיר גבוה מעל התחרות ולכן לא כדאי לנו להיכנס למצב תחרות. 

בפועל, החוק לא מתייחס לתיאום אוליגפולי. 

אבל הסדר כובל – הסדר זה 

1. "הסדר" - בין במפורש ובין מכללה, בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו;
החוק עמום ולא באמת מסביר מהו הסדר. החוק מגדיר שהסדר הוא מפורש או מכללא וכו' ולא מגדיר את ההסדר עצמו. 

בפסיקה נראה שהמילה הסדר משמשת את ביהמ"ש להפרדה בין תיאום אסור לכזה שמותר. 

באמצעות המילה 'הסדר' מחילים את החוק על תיאומים אוליגופוליסטים.

26
(ד)
היה הריכוז האמור בסעיף קטן (א) או שנקבע לפי סעיף קטן (ג) נתון בידי שני בני אדם או יותר שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד (להלן — קבוצת ריכוז), יראו את הריכוז כמונופלין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4). 
כאשר יש שני מתחרים או יותר הממונה יכול לומר שכ"א לחוד לא מונופולין אבל ביחד התחרות מועטה ולכן כולכם מונופולין וכל חוקי המונופולין קמים לתחייה. 

בנוסף, יש הצעת חוק שמטפלת בשווקים ריכוזיים. מי שיטען שבין חב' הסלולר יש מעט תחרות ניתן לומר שיש ביניהם תחרות רבה. 

הפסיקה עוסקת באותו חסר ונלמד אותה.

לאחר פסח תהיה הרצאת אורח של מאיר גלבוע – ששימש כראש אגף חקירות ברשות ההגבלים העסקיים ונדבר על הסמכויות שלהם.

בהמשך תגיע גם רונית קן ונוכל לשאול אותה שאלות.

איגוד הפרסומאים

בהסדר קלאסי איש עסקים עושה הסדר עם איש עסקים אחר וההסכם הוא הדבר הבעייתי אז זה לא משנה אם זה בע"פ או בכתב או מכללא וכו'. זו בעיה קלאסית של קרטל. זה נועד ליצור קרטל (הסדר כובל). 

קרטל – תיאור מצב בו מנהלי עסקים חברו יחד כדי להפחית את התחרות ביניהם. 

הבעיה בקרטל – נניח שכיתה מעונינת בציונים טובים ויש נרמול והתלמידים יכולים לחלק את מספר התלמידים שייגשו למועדי א' ו-ב' וכך לא יהיה נרמול. או לעשות חרם מתחרים ולא לגשת לאף אחד מהמועדים. הבעיה שלא כולם יצייתו להסדר וחלק ייגשו ויצליחו. 

כלומר, יש לנו את המצב הקלאסי של דילמת האסיר – אני מקבל החלטות לעצמי ואני עומד מול השאר. אני יכול לשמור על הקרטל או לבגוד בקרטל. גם כ"א מהאחרים יכול לעשות כל אחת מהאופציות. כ"א מעוניין במה שהוא מרוויח. לדוג' כולם מוכרים ב-100. אם אני בוגד בקרטל ומוכר ב-200 אז אני מרוויח. 

עדיף לי לבגוד כי אם האחרים ישמרו על ההסכם אני יקבל 200 לעומת 100 ואם הם יבגדו אז אקבל רק 75 לעומת שאם אשמור שאקבל רק 50. במצב כזה לא יהיה קרטל כי לפי החשיבה הרציונאלית של תורת המשחקים משתלם לכולם לבגוד.

ולכן קרטל בהגדרתו הוא דבר שאינו יציב. מכיוון שבתוך קרטל יש את הכדאיות לבגוד.

זה יוביל לתוצאה הגרועה ביותר לכולנו שזה לקבל רק 75 כ"א וכך כולם מפסידים. כי אם היינו מצייתים לקרטל היינו מרוויחים 100. 

בגלל זה יש רצון לעגן את הקרטל. יש קרטל שעובדים בגלל שכל מי שבקרטל הוא אמין ולכן הם יישארו נאמנים לקרטל. 

חוק ההגבלים העסקיים מטפל בעוגנים ומנסים למנוע מהקרטל את הדברים שעוזרים לו להיות יציבים. בקרטל מידי פעם צריכים להיפגש ולדון בסוגיות שונות. 
בעבר היה קרטל הוויטמינים הגדול שהאף,בי,אי ניהלו את חקירה. לשם כך הם נפגשו בכנס מקצועי ושם שמעו מומחים על ויטמינים וכו'. לרוב האנשים שהגיעו דיברו על הקרטל וניסו להציג נתונים על מה שעשה ואיך כ"א נאמן לקרטל. 

באיגוד הפרסומאים אמרו שהאיגוד מהווה עוגן כדי לחבר את כל הפרסומאים שאם היו מנסים לעשות קרטל היה להם מאוד קשה. 

העובדה שמדובר בתקנון מבחינה משפטית לא משנה כלום כי מדובר במסמך שמעיד על הסכמה. לא משנה אם המסמך מחייב או שלא. אם התקנון היה ריק מתוכן שלא פועלים על פיו אז משפטית היה ספק בנוגע למה שקרה – ניתן לומר שהייתה קשירת קשר ולא עמדו בו. בישראל העבירה של הסדר כובל היא עצם עשיית ההסדר ואין צורך בעבירה תוצאתית שבפועל יפעלו לפי הסדר כובל והעבירה היא התנהגותית והיא לעשות את ההסדר הכובל. תופסים אותי חותם למרות שלא ביצעתי את ההסדר זה אסור.

ד"ר טורבוביץ נכנס לתמונה בגלל שהוא ראה שהתקנון פועל והיו שלושה מקרים בהם התקנון פעל ואנשים התלוננו שהתקנון פגע בהם. התקנון פגע בפרסומאי שרצה לפנות למכרז אבל הוא מספר 4 והוא מרגיש שנדפק. לכ"א מהמפרסמים יש ניגוד אינטרסים כי יש חברים שקרובים לצלחת ויוכלו להגיש יותר הצעות למכרזים. לכן קרטל משפיע על מערכת היחסים הפנימית של הפרסומאים וגם על ציבור הלקוחות שלא שמחו לפעול לפי התקנון. צרכנים מצאו עצמם מחויבים לפנות לבוררות לאיגוד עצמו והם לא אהבו את זה. סעיף הבוררות מכעיס את הצרכנים ולכן הם פונים לביהמ"ש. 

מבחינת לקוח שהשתמש בפרסומאי מהאיגוד הוא נחשב הלקוח הקטן שעומד מול תקנון רציני וחזק של איגוד הפרסומאים. התקנון לא מחייב את הלקוחות לכשעצמו (אא"כ נקבע כך בחוזה ביניהם) ולכן הלקוח לא מחויב לפנות לבוררות של האיגוד. אבל בגלל שהלקוח עומד מול משרד פרסום שמאוגד אז התקנון הוא בעל כח מחייב בשל הנורמה ולא מבחינה חוקית. לכן הממונה על ההגבלים התערב בגלל שאיגוד הפרסומאים יצר גוף גדול וחזק למול ציבור הלקוחות. 

דיני ההגבלים העסקיים הם לא מבחינים בין ההשפעה הכלכלית, סוג המוצר ולפני מספר שנים הייתה טענה על הסדר כובל בשוק הלולבים. מבחינתנו אנחנו לומדים איך להפעיל את המערכת ללא קשר ל-מהו המוצר. ההבדל בין איגוד הפרסומאים לבין שוק היהלומנים הוא כזה שהשוק בפועל גורם להפחתת התחרות בין חבריו. אם בורסת היהלומים משמשת אביזר ליצירת קרטל והאיגוד הוא מכסה את הקרטל תהיה התערבות אבל זה לא קורה. 

ניתן לבקר זאת אבל כך זה פועל.

לשכת עו"ד היא קרטל לכל דבר ועניין אבל היא פועלת מכח חוק מפורש. מטרת הלשכה לשמור על אמות מידה נאותות. 

ברוב המקרים לא נמצא קרטל שהוא רק שלילי או רק חיובי. הקרטל הדומיננטי של המדינה היא הסתדרות העובדים שהיא קרטל הגדול והמוצלח ביותר שמטרתה לנהל מו"מ בצורה חזקה והרבה אנשים התאגדו אצלה. ההסתדרות קיבלה פטור ספציפי בחוק ולכן החוק לא חל עליה.

האיגוד הוא מונופול (מוכר) מול הלקוחות ומונו פסון (רוכש) מול מקורות הפרסום כי מקורות הפרסום רוצים לשמור על יחסים טובים על חברי האיגוד כי הוא כולל את כל הפרסומאים. 

האיגוד הישראלי לפרסום מאגד בקירבו כ- 60 משרדי פרסום (להלן: "האיגוד"), דהיינו, מרבית משרדי הפרסום והפרסומאים הפועלים בענף הפרסום....

העובדה שהאיגוד מאגד את מרבית המשרדים משמעותית מבחינתנו כי זה אומר שיש להם כח רב יותר. הקרטל לא היה מצליח אם מדובר היה בגוף קטן כי אנשים היו פונים למשרדים אחרים. ככל שיש קרטל של יותר חברים בענף כך הקרטל יהיה חזק ורציני ובעל כח יותר. חשוב שהלקוחות יאבד את החלופות הפתוחות לפניו אחרת הקרטל לא יהיה מוצלח. 

כחלק ממדיניות הנהלת האיגוד, והואיל ורבים מהחברים העוסקים בפרסום אינם עומדים לדעתו "בנורמות המקובלות בין עמיתים למקצוע בכלל"

זוהי עמדת האיגוד וזה שם יפה שניתן כדי לאפשר פעולות של קרטל. קרטל יכול לשמור על מחירים או על כללי התנהגות. והטענה שהוא עושה יותר רע מטוב. 

הממונה חשוף לערר והאיגוד יכול לטעון שלא מדובר בהסדר כובל. לכן הממונה חייב לבסס את שיקוליו. מה שהטריד את ממונה זה כללי האתיקה שבעצם לא היו נאותים ופגעו בתחרות. 

כללי האתיקה הם הכלי של הפרסומאים לתקנון שלהם. הממונה אמור להראות שכללי האתיקה יפים אבל בעייתיים. 

מערך בוררות המקפל בין כנפיו בוררות חובה בין חברי האיגוד לבין עצמם, ומאפשר לכל אדם להביא ריבו עם חבר האיגוד להכרעת ועדת הבוררות. בראש ועדת הבוררות הועמד שופט בית המשפט המחוזי בדימוס, ומאוחר יותר, עורך דין בלתי תלוי  אינו מצוי בקשרי עבודה עם האיגוד.

הממונה מראה איך כללי האתיקה יוצרים את הכח לכפייה כלכלית. נראה שיש שם משפט הוגן כי עומד בראש שופט וכו'. אין סיבה לחשוב שהיה משפט בוררות לא הוגן. אבל אין צורך שיהיה משפט לא הוגן.

מניעת יותר משלושה להשתתף במכרז - הבעיה שאין הכרזה יותר קרטליסטית יותר מזה כי זה גורם לתחרות להיות מועטה. 

הרציונאל להגביל את המרכז מובן שכן המטרה היא לגרום ליותר משתתפים לזכות כי הסיכוי גדל. להפסיד במכרז זו עלות כלכלית ולכן יש הגיון להגביל את ההשתתפות במכרז. אבל זה מונע את התחרות החופשית של המשרדים השונים. 

בנסיבות בהן העלויות הקבועות שלהיכנס לסיטואציה התחרותית הם גבוהות ומי שבפנים זוכה ומי שלא לא. עלויות אלה שקועות. מה שגורם בשוק בו העלויות ההתחלתיות קבועות ושקועות הוא שוק ריכוזי כי כדי להיכנס צריך הרבה ואז ההסתברות צריכה להחזיר את ההחזר. מי שלא מסוגל לקבל החזר ומפסיד במכרזים לא ישתלם לו להישאר בשוק.

אם יש הגבלה במכרזים יש הגבלה ללקוחות שיקבלו מוצרים פחות טובים כי אין הרבה תחרות ויש חשש שכ"א חושש להראות את שלו כי ניתן להעתיק. 

תחרות כזו משפרת את המצב לטווח הקצר אבל לא טובה לטווח הארוך. למשל כדי שאנשים יוכלו לשרוד תקופה ארוכה יש צורך באיחוד משרדים כדי שיוכלו להמשיך להגיש הצעות למכרזים. 

עלויות יצור שוליות – בשוק בו עלויות הקבועות קבועות אז העלות השולית היא לא הדומיננטית.

בגרף רגיל עלות ממוצעת כוללת עלות גדולה בתחילת הדרך והעלות הקטנה בהמשך. אם העלות הממוצעת יורדת (בתחילה הרבה למען קמפיין ראשון ואח"כ כבר יש מצע טוב והמחיר יורד) במקרה כזה לא משתלם להיכנס לשוק כי אני יפסיד אא"כ לאורך טווח מחיר הייצור שלי ירד וכך המחיר שאני יקבל יהיה טוב יותר. לכן כדאי יהיה להתמזג ולגרום למשרדים להתאחד כי השוק יצר מצב כזה שהמשרדים לא ירצו להיות קטנים אלא גדולים. 

הממונה לא צריך להוכיח שהתנהלות שוק כזו פחות טובה ללא התקנון אבל הוא לא צריך כלל להוכיח את זה מכיוון שהאיסור הוא על עצם יצירת הסדר הכובל ללא קשר לתוצאות שלו. 

חשוב לשים לב מה מנסים לשכנע אותנו בהחלטה ומהן טיעוני הנגד. 

מאופי הכללים ולשונם אני למד, כי יש בהם משום קביעת קו פעולה, ולפחות - המלצה עליו. מסקנה זו מתבקשת מפירוט היתר של המעשים והמחדלים האמורים לחול על חברי האיגוד ומאופיים המחייב....

הממונה רוצה להגדיר את הכללים שהם קו פעולה מכיוון שס' 5 קובע שצריך קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי. 

הסדר כובל כולל קו פעולה.

5.
קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית תחרות בעסקים ביניהם, או קו פעולה כאמור שהמליץ עליו לפניהם, יראו כהסדר כובל כאמור בסעיף 2, ואת האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו הפועל על פיו כצד להסדר כובל. 

הגדרת הסדר כובל נמצא בס' 2 וס' 5 מייתר את הצורך להראות שהתקיימות הגדרותיו של ס' 2. כלומר הממונה משתמש בטקטיקה משפטית הפתוחה בפניו שמקילה על ההגדרה של המקרה כמקרה נכון התערבות. כאשר יש הסדר כובל וקו פעולה ניתן להראות לחילופין שמדובר בהסדר כובל. 

הצדדים להסדר הכובל הם האיגוד מצד אחד ומשרדי הפרסום מצד שני. לפי ס' 5 יש צורך שהמשרדים יפעלו לפי תקנון האיגוד. אם כל המכרזים שהשתתפתי בהם הם של 3 משרדים בלבד זה לא מראה כלום כי אני הצטרפתי ואלה שעמדו בתניה הם אלה שלא השתתפו ולא אני. אבל אם אני משכתי את השתתפותי לאחר שהראו לי שאני מספר 4 או שהתלוננתי על משרד שהוא מספר 4 אז פעלתי לפי התקנון. 

ס' 2 לא מחייב לפעול לפי התקנון ומספיק שמישהו חבר באיגוד. 

בתביעה אזרחית מספיק להראות נזק ובתביעה פלילית להראות פעולה. 

6.
אדם המנהל עסק וביודעו על קיום הסדר כובל מתאים את פעולותיו להסדר, כולו או מקצתו, יראו אותו כצד להסדר. 
לדוג' ג. יפית היא צד להסדר כובל היא פעלה כאילו היא צד להסדר כובל ורואים אותה כצד לו. בגלל שיפית אמרה שהיא לא צד להסכם אבל היא פועלת לפי התקנון. 

מה שחשוב הוא האם יש צד להסדר כובל וס' 5 ו-6 מרחיבים את היישום של ס' 2. הפרסומאים הם חברים להסדר כובל אבל לא האיגוד.

קיימות שתי סיטואציות:

1. איגוד שיצר קרטל ולכן ניתן להטיל עליו קנסות ועונש פלילי. 

2. אין איגוד ויש פרסומאי בכיר ומוכר שבפועל מוציא ניירות עמדה וכולם מסכימים שזה נראה כמו איגוד ואין שם גוף נפרד שנראה כמו איגוד. 

ההבדל בין הסיטואציות הוא שהאיגוד לא פועל לפי ההסדר, הוא לא מושפע ממנו אבל זה לא רלוונטי לשאלת חיובו בהסדר כובל. שכן החוק קובע: 

2.
(א)
הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר.
האיגוד בפועל קבע תקנון שהוא מחויב בו כאיגוד ולכן הוא צד לתקנון. אבל אפשר לומר שהתקנון לא מתחרה וההסדר הכובל דורש שיהיה צד אחר שהוא מגביל ואין צורך ששניהם יוגבלו. ולכן האיגוד צד להסדר כובל. אבל ס' 2 דורש בנ"א שמנהלים עסקים וזה כולל תאגידים. אבל צריך בנ"א שמנהל עסקים – האם האיגוד מנהל עסקים? 

ביהמ"ש דן בשאלה מהי ההגדרה בנ"א המנהלים עסקים ונקבע שזה לרבות כל פעולה לשם כסף או שווה כסף או טובת הנאה. ולא בטוח שהאיגוד הישראלי פרסום יכנס לזה כי הוא לא מרוויח כסף הוא כלי לשרת את חבריו. יש לאיגוד חברים שמרוויחים כסף אבל האיגוד לא מייצר רווח מהיותו יוצר הקרטל. 

לפי ס' 5 הופך את האיגוד העסקי להיות צד להסדר כובל מבלי שנצטרך להראות שהוא צד שמנהל עסקים. בעצם מדובר בהרחבה על פני ס' 2 גם על איגוד עסקי ולכל אחד מחברי האיגוד העסקי שפעל על סמך הסדר כובל בניגוד לס' 2 שמדבר על יצירת ההסדר הכובל. 

לשאלה מהו מנהל עסקים –פס"ד שמעוני נ' אולמי לחיים ופס"ד פטרוגז השאלה הייתה האם בכל תחום שהוא מנהל עסקים הו בתחום העסקים הראשי שלו? בשמעוני היה הסדר של אולם שמחות עם צלמת קבועה שחייבים לשכור את שרותיה ואם מישהו לא רוצה תמונות אין הוא חייב את שרותיה (אבל לא יקבל שירותים מצלם אחר). האם העובדה שאולם שמחות מונע ממני תחרות בתחום שולי ואחר מהתחום שלו שהוא שמחות אלא צילום האם גם זה חלק מהסדר כובל. 

אם כבלתי את לקוחותיי להשתמש בצלמת אחת עולה החשש שיש הסדר כובל. אח"כ נצטרך לשאול האם היה הסדר כובל וכו'. השאלה האם יש הסדר כובל בו שניהם מרוויחים כלכלית וכו'. נצטרך לשאול האם יש פגיעה ביסוד התחרותי ובחלק מהמקרים התשובה תהיה חיובית.

בפס"ד טבעול רואים שאין צורך בהוכחת פגיעה בתחרות אם ההסדר היה לחלק את השוק אז ייתכן ונכנסנו לס' 2(ב) ולפי טבעול מדובר בחזקה חלוטה. פרשת טבעול עיגנה את חזקת הקביעות שכבר נקבעה קודם לכן בעניין התדלוק וטבעול לא חידש בעניין זה אלא עיגן את חזקת הכבילות בפסק העליון. 

פרקטית כל הסדר בין שני מצחצחי נעלים שקובעים באיזה צד כ"א יצחצח מנוגד לס' 3 שאוסר על חלוקת שוק זה הסדר כובל ואם שכחו לפנות לרשות ההגבלים לאשר הם עבריינים לפי החוק. הפתרון הראשון, אין אכיפה ולא נרשיע אותם אבל לא פותר את התביעות האזרחיות. הפתרון השני, זוטי דברים. פתרון שלישי, כללי ההגבלים העסקיים פטור להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך. זה עיגון בהגבלים עסקיים עם הגדרות ברורות "פטורי סוג". הממונה מוסמך בס' 15 לקבוע פטורי סוג ולפטור מראש סוגי הסדרים שאחד מפטורי הסוג הוא 'קלת ערך' ויש גם אחרים. 

ש.ב (הודעה נשלחה במייל)

1. בואו מוכנים לדיון על יחס ההלכה לתחרות ומונופולין, כמו גם על שאלות ערכיות שאינן הלכתיות על הגבול בין רצון להגנה על התחרות לבין הכבוד לקניין פרטי וחופש עסקי.

2. כיתבו נייר תגובה על פס"ד טבעול נ. שף הים, וקשרו את הדיון לחלק ב' ב"מונופוליסט כקורבן" שניתן להוריד מהבלוג.  ביחרו נקודה מעניינת או חדשנית וקשרו לדוגמא משלכם.

3. קיראו את פס"ד שטרן וא.מ. חניות, ובואו מוכנים לדון ברכיבי סעיף 2 והגדרות גבוליות להסדרים כובלים.

4. תיהנו בפסח ובכלל.

מענה לש.ב - משפט עברי על הסדר כובל
בת"פ (י-ם) 377/04 מ"י נ' ירון וול דן השופט יוסף שפירא בהתייחסות המשפט העברי להסדר כובל. מרכז ישמ"ע במכללת נתניה בחן סוגיה זו. הדין העברי אינו שולל יצירתו של הסדר כובל וניתן לנציגי הציבור חופש לקבוע תקנות אף אם יש בהן הסדר כובל או הענקת מונופול. גם נציגי איגודים יכולים לקבוע ביניהם הסדר כובל.

אבל לצורך קיומה נדרש אישור של סמכות ציבורית מקומית "אדם חשוב". הרציונאל היה להגן על הלקוחות מפני התייקרות. (למאירי כאשר יש הפסד כלכלי לתושבים אפילו רשות אדם חשוב לא מועילה). 

"אדם חשוב" הוא בעל תפקיד ציבורי או תלמיד חכם או אדם הממלא את שתי הפונקציות הללו. 

היו מקרים שהותר הסדר כובל שיש בו להגביל מתחרים אחרים. לדוג' הסדר בין יצרנים לספקים לרכוש חומר גלם רק מהם. הסדר המטיל קנס על בעל מקצוע שמוריד מחירים או מתקשר עם מזמין בניגוד להסכם. 

הדין העברי אינו דן בשאלות אלה במובן של הדין הפלילי אלא רק בפן האישי. ייתכן והסיבה לכך היא מדיניות הכלכלה בגלות. 

שיעור 5
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פס"ד טבעול – טבעול ושף הים הקימו חב' לייצור סוגי מאכל ובשלב מסוים התפרקו וחתמו על הסכם שכל אחת מהן לא תעסוק בתחום של חברתה. לאחר מספר שנים שף הים זכתה במכרז להספקת מוצרים שנאסר עליה בחוזה עם טבעול ומכאן התביעה. 

בפס"ד זה תניית אי התחרות זכתה למענה שונה מבעבר וננסה להבין מדוע. 

עד פס"ד טבעות תניית אי-התחרות נבחנה לאור סבירותה לצדדים. אחרי פס"ד טבעול וכן להבא תניית אי התחרות תיבחן לפי השאלה האם היא הסדר כובל (מכח ס' 2(א) או 2(ב)) או שלא. 

ביהמ"ש כבר בעבר טען שס' 2  הוא חזקה חלוטה והמחלוקת היא בנוגע לחלוטה. עד לטבעול לא נזקק ביהמ"ש לשאלה האם מדובר בחזקה חלוטה כי הניחו שאם מדובר ב- 2(ב) יש הסדר כובל והדברים לא היו במחלוקת. 

בפרשת טבעול מדובר בעיגון הפרשנות הקודמת אבל לאור העיגון בעליון זה הפך למצוטט בהמשך ע"י הפסיקה. 

תניית אי תחרות מחלקת את השוק ולכן כמעט כל תניית אי תחרות משמעותה הסדר כובל. לכאורה מדובר בתניית אי תחרות וזו הפעם הראשונה שלא הסתכלו על הצדדים אלא הסתכלו עליה כהסדר כובל. 

אם כן, מדוע לא כל תניית אי תחרות נחשבת כיום להסדר כובל? שהרי ממשיכים עד היום לקבוע תניות אי תחרות. 

מציעים בכיתה שהסיבה שממשיכים בתניות אי תחרות כי אין אכיפה וצדדים לא תובעים אחד את השני גם לאור העובדה שהם בעלי קשרים מסחריים ארוכים ולכן אין להם אינטרס לתבוע בגין הסדר כובל. עדי אייל מתנגד ומסביר שפעמים רבות שמירה על התנייה הזו גורמת להפסדים ניכרים וקשה לקבל שאנשים לא פונים לביהמ"ש. 

פס"ד טבעול לא קבעו שכל תנאי אי תחרות היא הסדר כובל, אלא התייחסו בו לתניית אי תחרות במקרה הנדון ושאלו האם כאן מדובר בהסדר כובל? 

כלומר, ביהמ"ש לא אומר שתניית אי תחרות היא הסדר כובל במהותה שכן אז סביר היה להניח שמדובר בגזרה שלא ניתן היה לעמוד בה וגם סביר היה שעו"ד לא היו עושים יותר תניית אי תחרות והיו משתמשים בטריקים אחרים. 

בעצם טבעול דן במקרה קונקרטי של סעיף בחוזה של אי תחרות. 

לסיכום, בפס"ד בטבעול השתנו שלושה דברים:

1. גישה כללית – עד לטבעול ראו את דיני ההגבלים כמשהו מקצועי וכלכלי שיש רשות ובי"ד מיוחד בפרשת טבעול לראשונה ישבו שופטי העליון ודנו לעומק במהות דיני ההגבלים ואיך הם עומדים בערכים השונים וזה היה מעשה משמעותי. 
אנגלרד אומר שאם לא נראה בהסכם ככובל אז נחסוך מהמדינה עוד כסף. אבל זה לא אמור להסיט אותנו מהאמירה הכללית שיש לפס"ד. 

2. ס' 2(ב) הוא חזקה חלוטה. 
3. אין פגם בכך שצד לחוזה מעלה טענת אי חוקיות בחוזה עליו חתם - השופט חשין (רוב) שרואה בחופש התחרות כשווה ערך לזכויות אחרות כמו הזכות לחופש הביטוי. כאשר ביהמ"ש מתאר את זכות התחרות כזכות אז אנחנו נמצאים במישור החוקתי. לעומתו, השופט טירקל (מיעוט) אומר שמוסרית יש לכבד חוזים וחובת תו"ל מחייבת זאת. טירקל לא רוצה לאפשר מצב שצד לחוזה יוכל להתנער מהחוזה עליו חתם. טירקל רוצה שנשמור על כבוד חוזי גם על חשבון פגיעה בחברה. 
חשין סבור שצד לחוזה יכול להתנער מחוזה כאשר הוא לא חוקי. כאשר מדובר בהסדר כובל אז החלקים בהם מופיעים סעיפי ההסדר הכובל (שיטת העיפרון הכחול) בטלים.  

עדי איל מסביר שטירקל פועל מכח הערכים של הגינות ותו"ל, לעומתו חשין לא אומר שהוא פועל בשביל כסף ולא ערכים אלא אומר שהוא רואה תחרות חופשית כערך.

בעשורים האחרונים בפסיקה עולה תחרות החופשית כערך זה בא לידי ביטוי בדיני עבודה ואצלנו בנושא ההגבלים העסקיים. 

לדוג' מעביד אומר לעובד שבמידה ויתפטר או יפוטר הוא לא יוכל לעבוד אצל המתחרים במשך שנתיים. כל העובדים בעצם נעולים והתחרות חסומה. לפי ס' 2(ב) הגדרת הסדר כובל כוללת "בין בני אדם המנהלים עסקים" ועובד הוא לא "מנהל עסקים". כאשר מדובר בבני אדם המנהלים עסקים או מקרה של נתינת ייעוץ (עליו חותמים בתניית אי תחרות כי חושפים אותי למידע רגיש) אז זה יכול להיחשב להסדר כובל.

תיזמון תניית אי התחרות - שף הים נוצרה בהסכם בין קיבוץ אילון לטבעול ויחד יצרו השנים מפעל משותף
. המיזם נוצר מהידע של הקיבוץ לדגים וטבעול לשניצלים ויחד יצרו שרימפס כשר
. הם לא יצרו את תניות אי התחרות בתחילת דרכם אלא בהסכם הפירוק לאחר שהמידע של כל חב' עבר לשניה. כלומר, הבעיה ההגבלית נוצרה לאחר שהיה פוטנציאל לתחרות. ביהמ"ש העליון מקבל הסכם לפירוק שיתוף בנוגע למידע שקיים אצל הצדדים. מבחינת מהות זה לא משנה. אבל מבחינת תצורה השופטים רואים שכאשר הם החליטו להתפרק הם החליטו לפרק את השוק ביניהם. הסכם כזה יכול להיות סביר אבל זה תלוי מאוד בנסיבות. אבל כאשר הוא נעשה בהסכם פירוק נתקשה לומר שזה הכרחי לשיתוף המידע מאחר שראוי היה לקבוע זאת לפני חשיפת המידע. לכן נראה שתניית אי התחרות לא נקבעה כדי להקל על שת"פ המסחרי אלא כדי לחלק את השוק. 

מבחינה רטורית שמגיעים עם הסכם לביהמ"ש שנעשה אחרי פירוק והוא מחלק את השוק זה נראה הרבה לא טוב וזה מקשה על הצדדים לטעון שזה היה חלק הכרחי ביצירת השותפות. 

ביהמ"ש כלל לא דן בנקודה זו. עדי איל אומר שזו נקודה שאמורה הייתה להיות מרכזית בשאלה האם מדובר בתנאי הכרחי. 

העיקר חסר בספר - בתוך פרשת טבעול הדיון על הקניין הרוחני אמור היה להיות מרכזי והשאלה האמיתית עד כמה המידע היה הכרחי למכרז הצבאי, איזה סוג של מידע עבר לשף הים וכו'. לאור זאת, עדי אייל אומר שאין מספיק נתונים לדעת האם ביהמ"ש עשה דין צדק לטבעול ושף הים – כלומר האם מדובר בהגנה על תחרות חופשית ובמתן חופש עסקי לשף הים להתחרות בתחומים שהיא רוצה. או שמדובר במצב שצד לחוזה ניצל את השני ולאחר שנזכר שמדובר בהסדר כובל הוא לוקח את המידע של טבעול. 

פס"ד טבעול כמקרה ספציפי לא נותן לנו ניתוח כלכלי הנדרש להכריע לאור ס' 2(א) בשל העובדה שחסרים נתונים שמעידים על ההשפעה על התחרות. 

חזקה חלוטה לס' 2(ב) והעדר הרלוונטיות בתו"ל בביטול תניות הסדר כובל הן טענות הגיוניות בעיני השופטים בפרשת טבעול. טירקל מנגד טען שמדובר בטעות גדולה של ביהמ"ש ונראה כיצד עוקפים את הבעיות הללו. 

אם ס' 2(ב) מכניס לתוכו חוזים רבים זה יכול לגרום בעיה לאור קביעת החזקה החלוטה. 

העובדה שבטבעול נתנו לצד לחוזה שלא לקיים את חיוביו בשל העובדה שמדובר בהסדר כובל הביאה לתיקים דומים אחרים להגיע לכס השיפוט. בעקבות טבעול מגיעים תיקים אזרחיים לביהמ"ש שלא הגיעו לפני כן. קודם לטבעול הממונה היה מגיש את התביעות בנושא של הגבלים עסקיים לאור מקצוענות וידע שלו בנושא. כתולדה של טבעול אנשים הפסיקו לקיים תנאים בחוזים בשל העובדה שהם סברו שמדובר בהסדר כובל. לדוג' חניון שהתבקש להשאיר מקום לרכבים מסוימים טוען לפתע שמדובר בהסדר כובל ולכן אי הוא מחויב לעמוד בתנאי זה. וביהמ"ש נאלץ להתמודד עם מקרים רבים שעוסקים בהגבלים עסקיים.  

הרצאת אורח – ד"ר מאיר גלבוע

הרצאת אורח של ד"ר מאיר גלבוע שעמד בראש אגף החקירות של רשות ההגבלים העסקיים

הרשות מתחלקת לשלושה חלקים: 

1. מחלקה משפטית - עוסקת בליטיגציה אזרחית ופלילית. ובמתן ייעוץ למחלקות האחרות בתחומם. כמו כן, יחד עם המחלקה הכלכלית עוסקת בבקשות למיזוג. 

1. מחלקה כלכלית – עוסקת רבות במיזוגים והכרזות של מונופולין, בקשות לאישור הסדרים כובלים ברשות ובבי"ד להגבלים. 

2. מחלקת חקירות – מונה 15 אנשים. המחלקה עוסקת רק בתחום הפלילי. לא כל חקירה של הרשות מגיעה לפסים פליליים ולפעמים הדברים נגמרים בהליך אזרחי מסוג תביעה. 

סמכויות מחלקת החקירות - סמכויות החוקים זהות לסמכויות של חוקרי המשטרה ואף רחבות יותר לשם ביצוע החקירה. בסמכותם לבצע חיפושים – משטרה יכולה לבצע חיפוש רק לפי צו שופט ולרשות סמכות לפי צו שופט לבית פרטי אבל במקום עסק הם מוסמכים לבצע חיפושים שלא לפי צו שופט. 

כמו כן, יש סמכויות לבקש מסמכים, מידע ללא צו בימ"ש וכו'. 

תהליך החקירה

יישום הדין הפלילי של דיני ההגבלים בישראל התפתחו משנות התשעים עם הקמת הרשות ע"י ד"ר טורבוביץ ולכן מפעלים את הסמכויות בזהירות רבה. 

מקורות לפתיחת חקירה - החקירות מתחילות בעקבות תלונות צרכנים, מתחרים, מידע שהגיע ע"י חברים להסדרים שטענו שנדפקו, מודיעין וכו'. 

גלבוע הקים צוות מודיעין מכיוון שהסדרים כובלים היא עבירה של "קשירת קשר" בה מתחרים יושבים בשקט ומסכמים דברים וזה לרוב לא יוצא החוצה. במהלך השנים התחום משתכלל וצדדים הפסיקו לייצר חוזים והתחילו לסכם על הדברים בחשאיות ובע"פ בלבד. לכן הרשות החליטה להקים יחידת מודיעין והפעלת סוכנים. 

מקורות נוספים שמספקים מידע רב לאגף החקירות הם התקשורת, פסקי דין ועוד. 

גלבוע מספר שלפעמים חישובים של המחלקה הכלכלית הצביעו על התנהגות בעייתית של גורמים עסקיים מסוימים וזה הוביל לחקירת הנושא. לדוג' עלה חשד לתיאום מחירים של המלט המובא בגלל שהמחלקה הכלכלית בדקה את המחירים בשוק. המחלקה גילתה שיש עלייה לא מובנית וזה דרש בירור וחקירה. האגף חקר וגילה שיש באותו ענף קרטל שנעשה ע"י איגוד המלט ולבסוף הוחלט בצו מוסכם להענישם בקנס מבלי להודות בביצוע העבירה. 

דין פרוטה כדין מאה - מחלקת החקירות עסקה בדברים גדולים (קרטל הגז, הבנקים, מרצפות ועוד) ובדברים קטנים (מובילי היהלומים ועוד) מתוך מחשבה שיש להרתיע את הציבור בכללותו. בסופו של דבר כל קרטל פוגע בציבור ולכן יש לטפל בכל העבריינים קטן כגדול. 

היו חקירות רבות שנגמרו בצורה מהירה והטיפול בה היה מהיר ויעיל והן הצליחו להעביר את המסר בצורה משמעותית ויעילה. 

דרך החקירה - חברת פרי גליל עשתה קרטל לירקות קפואים. החקירה עשתה חיפוש ותפסה מסמכים ולפני שהמחלקה הלכה לארכיון הספיקה פרי גליל לשרוף את המסמכים הישנים. בעקבות זאת, המחלקה לא הספיקה לאסוף מספיק מסמכים להוכחת אשמתם על אף שמדובר היה במקרה קלאסי. 

המחלקה הפיקה לקחים והיום היא מיד פונה לארכיון המסמכים של החברות. כיום יש תוכנית חקירה מסודרת שמטרתה להביא להצלחת החקירה. 

גלבוע מספר שהחוק נמצא בידים של חוקרי המחלקה בכל רגע נתון בגלל שגורמים רבים לא הכירו אותו. באחד המקרים שופטת לא הכירה את ס' 2 לחוק ההגבלים והחוקרים נאלצו להסביר לה אותו. כיום השופטים עוברים קורס במטרה להכיר את החוק ופרשנותו.

הרשות לפעמים מצליחה לגייס אנשים בתוך החברה והרצון של משת"פים לסייע היה לפעמים מתוך כוונה לאזרחות טובה ולסייע לרשויות. הרשות גם מצליחה לגייס באמצעים פסיכולוגיים למשל מבקשת ממישהו מסמך אחד ואז הוא כבר מרגיש מחויב כי הוא שיתף פעולה עם הרשות וממשיך לעזור עוד ועוד. 

באחד המקרים חב' צינורות שיווקה את מוצריה באמצעות חמישה ספקים. היא לא רצתה שיפנו אליה להורדת המחירים אז היא פיקחה על הכמות שמשווקת ע"י המשווקים כדי שהמחירים של הצינורות לא ירדו (זו עבירה של קביעת מחיר, חלוקת שוק ועוד). 

חקירה גלויה – פעמים רבות החקירות נמשכו מספר ימים. אבל המחלקה השתדלה לחקור אנשים במקביל וחילקו את החקירה באופן שהאינפורמציה לא תעבור שכן כל הנחקרים מסרו את עדותם. 

לצורך החקירה הראשונית החוקרים עברו על המסמכים כדי שיהיה להם בשר אתו יוכלו לחקור את הנושא. בסוף החקירה החוקרים יושבים ודנים בנוגע לתובנות שלהם. 

המחלקה לא רק לוקחת את המחשבים אלא מעתיקה את כל המערכות והתוכן מהרשת עצמה כדי שכל הראיות יתפסו בצורה טובה. 

בקרטל של חומרי הדברה בחור בשם ישי כהן הפך למנכ"ל החב' מספר חודשים לפני החקירה והוא טען שנכנס לתפקיד רק לפני מספר חודשים ויש לו הרבה על הראש וההגבלים לא מעניינים אותו. גלבוע אמר שלבסוף אותו מנכ"ל הורשע גם בביהמ"ש העליון וזה היה חשוב מבחינתם. 

'תוכנית לאכיפה פנימית' – התוכנית דורשת מחברות לעשות הכל כדי למנוע ביצוע הגבלים עסקיים והרשות מבטיחה למי שעושה את התוכנית כעולה על התנאי של ס' 48 לחוק ני"ע ככאלה שעשו את המקסימום למנוע את ההגבלים. היו כמה עשרות חברות שעשו זאת אבל לא כולן עשו זאת בצורה רצינית. 

באחד המקרים חברת עלית סירבה לתת לחב' שוקולדים זרה להיכנס לשוק בשל הפחד להפסיד עשרות מיליוני שקלים. הפרשה נגמרה בהסכם מוסכם בו חייבו את עלית לשלם חמישה מיליון שקלים. גלבוע אומר שזה היה משתלם לעלית כי הם היו מפסידים הרבה יותר ואותה חברה כבר הפסידה את המומנטום וההשקעה לכניסה לשוק ולבסוף החליטה שלא להיכנס.

ניסיון להפריך את הגרסה של מחלקת החקירות. המחלקה ניסתה מידי פעם לנסות לבחון את הגרסה שלה ולעשות חשבון נפש. 

פעמים רבות החקירות לא מגיעות לכתב אישום. פעמים רבות מגיעים להסדר עם הגורם הבעייתי. באחד המקרים רשת אפריל התחרה ברשת דיוטי-פרי באמצעות מבצעים על שוק הבשמים היוקרתי, מבצעים שסובסדו בחלקם ע"י היצרנים בצרפת. בדיוטי-פרי חששו מהפסד אדיר ועד לאותה תקופה דיוטי-פרי היו 35% מהשוק. הם פנו ליצרנים בצרפת ואמרו שאם ההנחות לאפריל ימשיכו דיוטי-פרי יפסיקו לקנות אצלם את הסחורה. אפריל לא הבינה מדוע המבצעים הפסיקו והצרפתים שיתפו פעולה ונמצאו מסמכים אצל דיוטי-פרי שמסגירים אותם. השאלה הייתה מה לעשות עם הדיוטי-פרי? והאם להזמין למשפט לעדות את כל החברות הצרפתיות? המחלקה עשתה חשבון וראתה שזה לא משתלם לה לאור תקציבה הנמוך יחסית (20 מיליון שקלים בשנה סה"כ). לבסוף, הרשות החליטה לאפשר לחב' אפריל להגיש תובענה ייצוגית אבל היא וויתרה. גלבוע אומר שהישראלים עצלנים וסומכים על הרשות שתעשה זאת. 

לסיכום, יחידת החקירות היא אחד הכלים של הרשות לעודד תחרות. המחלקה בחרה להשתמש בכוחה במקרים בהם מדובר בעבירות בוטות או שצריך לפתוח שוק או במקרים בהם חסמו ייבוא. 

ש.ב (מהתקשוב)

לשיעור הקרוב (בשבוע הבא) אני מבקש לקרוא את פסקי הדין בעניין שטרן, א.מ. חניות, ומכרז בזק - כולם ברשימת הקריאה.  

כמו כן, אנא קראו את החלק השני במאמר "הבסיס הכלכלי לחוק ההגבלים העסקיים" העוסק בניתוח הדינמי.  אתם מוזמנים לבוא עם שאלות או נקודות הדורשות הבהרה לכיתה.
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השיעור נדבר על בזק, שטרן וחניות. וכך נשלים את הדיון על מהו הסדר כובל ונבדוק את קו התפר בין הסדרים אופקים לאנכיים. 

מדברים על שרשרת היצור שמתארת את האופן בו מייצרים פרט מסוים ומתחילים מהבסיס והלאה. שרשרת הייצור של כל מוצר ארוכה ובסוף שרשרת היצור טוש כחול מגיע לצרכנים שקונים ממפיץ שיכול להיות אופיס-דיפו, חנות למכשירי כתיבה שקונים אותו ממשווק והמשווק קונה מהמפעל שמוציא את הטוש. 

מפעל -> משווק -> מפיץ -> צרכנים

אסור לשכוח שלכל גורם יש גם הוצאות כמו דלק למשאיות של המשווק או חומרים גלם של המפעל. עלינו לזכור שמי שמייצר את פקק הפלסטיק לא מייצר את הדיו או המדבקה על הטוש. 

השאלה מה גורם לחב' מסוימת להחליט שהיא מייצרת לבד את גלגל הרכב או לרכוש אותו מחב' אחרת ושהיא תייצר רק את הרכב. בדיני ההגבלים שואלים מה גורם לעסקים שעובדים בנפרד לעבוד במשותף? אם השיקול הוא שקל לעשות הסכם (כובל) שתוצאתו פגיעה בתחרות באמצעות מיזוג אז אנחנו נראה את זה כהסדר כובל. 

אנחנו נראה שלחלק מהמיזוגים צריכים את אישור הממונה על ההגבלים. אנחנו נדון באילו מיזוגים כן ולא ומהם הקריטריונים. 

· הסדר בין שלבים שונים (מפעל ומשווק, משווק וחנות וכו') הוא אנכי.

· הסדר בין גורמים מקבילים (שני מפעלים, שני משווקים וכו') הוא אופקי. 

הסדרים אופקיים הם בין בעלי עסקים המתחרים זה בזה. 

החלטת הממונה במכרז בזק – תיאום מכרזים

פס"ד בזק – מספר חברות מגישות הצעות למכרז באופן שכל אחת מציעה הצעה נמוכה והצעות גבוהות כך שכל אחת תזכה בחלק מהמכרז וכולן ייהנו מהמכרז הממשלתי של חברת בזק. 

זהו הסדר כובל אופקי גלוי וברור מכיוון שמדובר באותם חברות שבאותו מקום בשרשרת הייצור. מדובר כאן בתיאום מכרז – אין לנו הגדרה מיוחדת לכך בחוק וזה נכנס להגדרה הכללית של החוק, אבל מדובר בהפרה קלאסית ובוטה של הסדר כובל. 

הסדר כובל במכרז משפיע באופן ספציפי שמבקש לעודד תחרות (כולם מגישים הצעות ובוחרים את הטובה והזולה ביותר) ומכיוון שמדובר בהפרת הכללים לא צריכים להישאר עם העקרונות הכללים. 

חשוב להפריד בין כללים לעקרונות ובמיוחד בדיני ההגבלים שמדברים על העקרונות – 'שמירת התחרות'. תחרות היא הגדרה עמומה והיא ניתנת לסיוג בהתאם לנסיבות המקרה. שם המשחק הוא בדיקת הנסיבות – עד כמה יש תחרות ועד כמה היא נפגעה וזו שאלה לכלכלנים. 

במכרז מדובר על כללים (ולא על עקרונות) וקל לומר שפגעת בתחרות כי הכלל המכרזי קובע שכל אחד מציע את הצעתו בלי שאחרים ידעו עליה וכאן יש הפרת הכלל המכרזי. 

בפועל בזק גילתה על ההסדר כובל באמצעות אחת החברות שפנתה לבזק במטרה לשנות את הצעתה כדי להתאים זאת להסדר הכובל, ועל זה נאמר "אלמלא לקוחות טיפשים עו"ד לא היו מרוויחים כסף". 

ש: מה מעניין משפטית בפרשת בזק? 

ת: 'קשירת קשר' – לא הרשיעו אותם בקשירת קשר לביצוע הסדר כובל. 

עבירת ההסדר הכובל היא התנהגותית – להיות צד להסדר כובל בלי לקבל פטור או אישור מספיק כדי להרשיע מכח חוק ההגבלים. 

2.
(א)
הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר.
ניתן לומר שמישהו נכנס להסדר אבל בפועל התחרות לא נפגעה אבל מבחינת הגדרת ההסדר כובל מספיק ש"העלול למנוע או להפחית". ולכן בשלב ראשון מגלים שיש הסדר כובל. ואז בשלב השני יטען בעל ההסכם שלא נפגעה התחרות כי הגיעו הצעות אחרות למכרז. ואז ניתן להשיב שמספיק שההשפעה יכולה הייתה להשפיע על התחרות כדי להשתמש בס' 2. 

'ההגבלה' היא פעולה התנהגותית. 'הפגיעה' היא תוצאה. 

אין צורך בהשפעה בפועל כדי לראות פעולה כהסדר כובל. 

בפרשת שמעוני שני מצחצחי נעליים מסכמים שכ"א יושב בצד אחר של הרחוב ונניח שיש עוד הרבה מצחצחים באותו רחוב והם מחליטים על מיקום הישיבה כדי שכ"א יוכל לראות את חברו. אנחנו נאמר שמכיוון שאין בהסכם משום סכנה לתחרות הוא לא נכנס לס' 2(א). [אבל מכח ס' 2(ב)(3) הם חילקו אזורים וחזקה חלוטה שהם ביצעו הסדר כובל גם אם יש ים של מצחצחי נעליים]. אבל ניתן לומר היום שאותם מצחצחים לא יהיו חייבים בתחרות בגלל פטורי סוג – ס' 15(א) לחוק בודקים כללים שמפרטים את מדיניותו לגבי מתן פטור (ראה בהמשך). 

דרך נוספת לפטור מהסדר כובל היא בקבלת פטור מהממונה מכח ס' 14:

14.
(א)
הממונה רשאי, לבקשת צד להסדר כובל ולאחר התייעצות עם הועדה לפטורים ולמיזוגים לפי סעיף 23 (להלן - הועדה), לפטור, בהחלטה מנומקת, צדדים להסדר כובל מהחובה לקבל את אישור בית הדין להסדר, אם שוכנע כי התקיימו כל אלה:
(1)
הכבילות שבהסדר הכובל אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדר, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה של ממש בתחרות בשוק כאמור;
(2)
עיקרו של ההסדר הכובל אינו בהפחתת התחרות או במניעתה, ואין בו כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרו.
פרמטר ראשון, רוחב – השוק לא יפגע כתוצאה מאותו הסדר כובל. פרמטר שני, עומק – כאשר ההסדר הכובל לא יפגע או יפגע באופן מינורי על התחרות. 

המדינה מסמיכה את הממונה על ההגבלים לומר שלמדינת ישראל אין בעיה עם הנושא המדובר כאשר אין חשש מהותי לפגיעה על תחרות. 

בשביל לקבל פטור מכח ס' 14 צריכים להגיש בקשה מהממונה על הגבלים עסקיים. 

התוצאה הייתה שכמות גדולה של הסדרים לא הגיעו לשולחן הממונה כי אנשים לא ידוע שחלה עליה החובה לעשות כן. 

ייתכן וצדדים מסכמים ביניהם משהו אבל נמנעים מלחתום על הסכם ואומרים שיפנו לממונה ובטווח הזמן תעלה השאלה האם הם כבר יצרו הסכם. מדובר בשאלה עובדתית – האם מעשיהם הביאה לתוצאה שאחד מהם רואה עצמו מוגבל. כאשר הצדדים אומרים שהם קובעים הסכם וקובעים תנאי מתלה לפיו אישור הממונה הוא שיתן תוקף להסכם. 

אנשים לא פונים לקבלת פטור כי הם לא רוצים שידעו על ההסדר הכובל שלהם ולא רוצים לעורר את תשומת ליבה של הממונה "עדיף שלא תדע משתדע". 

עדי אייל אומר שלא משתלם לפנות לממונה גם בגלל שהצדדים יהיו חשופים לתביעות אזרחיות. צ"ע. 

פטור סוג (ס' 15) - פטורי הסוג הותקנו כדי לתקן את הליקוי שקיים בחוק הישן, ליקוי שהוא פגיעה בשלטון החוק (עבירה על החוק שאנשים לא מדווחים), פגיעה במעמד חוק ההגבלים (לא מדווחים) ואחרי טבעול פגיעה משמעותית בוודאות חוזית (מבינים שיש הסדר כובל שאנשים לא מחייבים). יש פטורי סוג קלי ערך שקובעים נמל מבטחים להסדרים שהממונה מראש פטר אותם מהגשת בקשה לפטור. בעצם האמירה שהסדרים שלשני הצדדים יחד יש פחות מ-10% מהשוק הרלוונטיים הם לא פוגעים בתחרות והם לא יצליחו לפגוע בתחרות גם אם הם ירצו ולכן כל הסכם ביניהם לא ישפיע על התחרות בכללותה ולכן הסכם ביניהם משפיע על מטרות אחרות ולא על פגיעה בתחרות. 

שמשתמשים בכותבת 'שוק רלוונטי' מעלים את שאלת הגדרת השוק שהיא השאלה היסודית – מסתכלים על שני פרמטרים: 

1. שוק המוצר – מהו המוצר? למשל בפרשת בזק האם המוצר הוא רכיבים אלקטרונים להתקנת טלפונים. נצטרך לשאול מי עוד נמצא בשוק וכו'. אפשר לומר שיש מספר סוגים של רכיבים אלקטרונים יש כאלה שמייצרים את השקעים ויש את החוטים וכו'. 
האינטרס של מוכר/ספק לטעון שהשוק רחב כדי שהוא לא ייחשב לבעל אחוזים גדולים מהשוק. ככל ששוק המוצר רחב יותר חלקו של כל גורם קטן. לעומת זאת, הממונה יטען שהשוק מצומצם למשל יטען שהתקעים ניתן לרכוש שקע רק משתי חברות וכו'. 

2. השוק הגיאוגרפי – האם יש לכלול רק את היצרנים הישראלים או גם מחו"ל או היבואנים. בישראל יש חוק חובת מכרזים שנותן הקלה כמותית על יצרנים מקומיים אז היצרן המקומי מתחרה עם יצרנים מקומיים אחרים. 
השוק הגיאוגרפי יכול להיות גם בתוך ישראל למשל בעיר או שכונה מסוימת. מכולת שכונתית יכולה להיות בעלת מונופול שכונתי. מצד שני יטען הצד השני שניתן לקנות גם במקום אחר וכן הלאה. אחת השאלות שעולות היא ביחס לקניון – לדוג' חברת סופר-פארם רוכשת חנות בקניון בתנאי שלא תהיה חנות פארם אחרת. בעל הקניון ירצה שאנשים יכנסו לקניון בשביל סופר פארם וכך יקנו דברים אחרים. השאלה האם העובדה שיש חנות פארם 50 מטרים מהקניון היא גורמת לסופר-פארם שלא להיות מונופול או שלקניון יש הגדרה משלו. היום מקובל לומר שלקניון יש מרחב עצמאי ובמקרה כזה שהתרחש בקניון הראל ניתן לומר שמדובר בהסדר כובל.  

אנחנו יוצאים מנקודת הנחה שזה טוב שחברות מנסות לגלות מידע אחת על חברתה כי זה תורם לתחרות. אבל חילופי מידע בין חברות לא בהכרח הוא הסדר כובל. אבל במקרים רבים חילופי המידע לכשעצמם מהווים הסדר כובל מכיוון שהם יוצרים תמריץ להפסיק תחרות בין החברות. לכן החלפת המידע מהווה קו תפר בשאלת ההגבלים העסקיים. באחת הפרשיות טען הממונה שהחלפת המידע סייעה לתיאום המחירים והגבלת הצדדים. 

לעיתים היות והמידע גלוי לכולם הוא טקטיקה להעברת המידע למתחרים. אם בנק מפרסם את העמלות שלו הוא רוצה שהלקוחות וגם המתחרים ידעו על העמלות. ייתכן והפוך ובפס"ד אמריקן למבוד היה איגוד מקצועי של "רצפות עץ" מעץ הדר שבמסגרת האיגוד המקצועי הם ניהלו הרצאות על מצב השוק, עלויות, איפה טוב למכור וכו'. לא היו ראיות שהם התחייבו לא להתחרות במקום מסוים אבל הייתה היסטוריה של שת"פ פורה בשוק. משרד המשפטים שכנע את ביהמ"ש שהחלפת המידע היא בפני עצמה אמצעי המסייע לתיאום בין הצדדים. מכיוון שנאסר עליהם להחליף מידע באמצעות הרצאות אז כל היצרנים העבירו לאיגוד את המחירים והם הועלו לאתר האיגוד לרווחת הצרכנים וברור שגם ביצרנים שהתחרו ביניהם. כלומר, זו החלפת מידע שגוררת חשד משמעותי. הטענה הזו לפעמים משכנעת ולפעמים לא. אבל הרעיון שביהמ"ש ישאל הוא לאיזה קהל כיוון המפרסם.

כמו כן, במקרים רבים המחירון אינו פשוט. שרוצים למכור מוצר פיננסי אולי רשימת העמלות המפורסמת נותנת מעט מאוד. 

גם אם חילופי המידע מוזילים עלויות וגם אם לצרכנים! עדיף שיהיה הסדר כזה (המוצר יהיה זול יותר כי החב' חוסכת מריגול תעשייתי) עדיין מדובר בהסדר כובל מהסוג שהממונה על ההגבלים אינה רשאית לפטור מכיוון שס' 14 קובע סמכות לממונה לקבוע פתור להסדר כובל רק כאשר 'פגיעתם בתחרות בלתי משמעותית' ואילו כאן יש פגיעה משמעותית בתחרות. כלומר, למרות שיש ייעול בהעברת מידע אבל זה גורם ליצרנים להעלות את המחיר וכך התחרות תיפגע. 

כאשר הממונה לא פטרה הסדר כי אין לה סמכות או שהיא לא רצתה לתת פטור אז ניתן לפנות לבי"ד להגבלים עסקיים רשאי מכח ס' 9 לתת אישור לפי טעמים הרשומים בס' 10:

10.
בעת שיבחן את טובת הציבור לענין פרק זה, ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לענינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה הענינים:
(1)
יעול הייצור והשיווק של נכסים או שירותים, הבטחת איכותם או הורדת מחיריהם לצרכן;
(2)
הבטחת היצע מספיק של נכסים או שירותים לציבור;

... 
מדובר כאן בשיקולים לטובת הציבור. ובאופן מפורש מדובר על תועלת שתעלה על הנזק. אבל ביהמ"ש רשאי לאזן בין התועלת לנזק של ההסדר. ואילו הממונה רשאית לבדוק רק את השפעת התחרות אבל לא רשאית לבצע איזון. הממונה יכולה לתת אישורים והמלצות לבי"ד אבל רק הוא יכול לקבוע איזון. 

בפס"ד אנגלוסקסון הממונה נתן פטור להסדר בין אנגלוסקסון, חברה לתיווך, לבין איש תיווך כאשר ההסדר כלל שאי פעולתו של אותו מתווך באזור נתניה לאחר תום שנתיים מביטול החוזה ביניהם. המתווך הגיש ערר לבי"ד ורצה לבטל את הפטור וביד קבע שלממונה אסור לתת פטור כזה כי אין לממונה סמכות לכך. המקרה הוחזר לממונה שיקבע אם יש פגיעה משמעותית בתחרות. הממונה קבע שאין פגיעה משמעותית בתחרות וכך נגמר הסיפור. 

הנשיא בוש בארה"ב דיבר בקמפיין הבחירות שלו על כך שלא יעלה מסים והתחייב שאם תהיה "עודף גבייה" הכסף יחזור לאזרחים ששילמו הרבה לאזרחים. משרד האוצר חישב וגילה שיש להחזיר כסף למאה מיליון בתי אב והסכום הממוצע עמד על שישה סנט לבית אב. בהתאם לכך שישה הסנט לא חזרו לכולם בגלל עלויות בהחזרתם (משלוח, מעטפה, בול וכו'). 

2.
(א)
הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר.
ס' 2(א) כולל 5 רכיבים: 

1. הסדר – מדובר במשהו רחב מהסכם, וזה רחב יותר מחוזים. הפסיקה והחלטות הממונה מתעסקים במילה 'הסדר' רבות – מהו הסדר? תנאים להסדר? וכו'. רוב פס"ד עוסקים בהסדרים כתובים אבל בגדול הסדר מדובר במשהו שיוצר אפשרות לתיאום. לעיתים, מכניסים ל'הסדר' לא רק תיאום ממשי, לדוג' כ"א שם שלט מחיר והשני משנה בהתאם ניתן לומר שיש הסדר למרות שהשנים לא מדברים אחד עם השני. 
ניתן לומר שיש אמצעים מסייעם כהסדר עצמו – אני עושה משהו שבפועל תורם לתיאום. 

כאשר מאמינים שמדובר בהעתקה ולא במשהו דו צדדי וכשאין תקשורת בין השנים אז לא נראה בכך הסדר. כאשר נראה בפעולה כיוצרת תקשורת בפועל גם אם לא ניתן להצביע על פעולת תקשורת נראה בכך הסדר. 

לדוג' מישהו שם מחיר והשני העתיק את המחיר ואם השני יודע שכשהוא שם מחיר נמוך גם הראשון מוריד את המחיר. אז זה מראה שיחסים ארוכי טווח יוצרים מנגנון שנראה כתקשורת. בארה"ב היה צו מוסכם שכאשר רשות רוצה להגיש כתב אישום נגד חברה והחברה מגיעה להתחייבות חד-צדדית עליה להתנהג בדרך מסוימת. באותו מקרה חברת תעופה אמריקאית יצרה מערכת מחשוב שהייתה לסוכני נסיעות לרכישת כרטיסי טיסה. עד אז סוכן שרצה כרטיס היה צריך להתקשר לחברות התעופה השונות ולתת ללקוח מחיר נמוך בהתאם למחירים. יונייטד יצרה מערכת ניתוב כרטיסים שמאפשרת לסוכן לראות את כל המחירים של כל החברות. הייתה תלונה של חברות התעופה האחרות שיש בתוכנה את כל החברות אבל ההצעות הראשונות הן של יוניטייד עצמה. בכך אין הגבל עסקי. אבל התברר שהשתמשו במערכת המחשוב לא רק לתת לסוכני הנסיעות להשתמש במערכת אלא החברות עצמן ראו את מחירי מתחריהן ואין בכך חידוש כי קודם לכן יכלו להתקשר ולשאול. אבל נוצרה פרקטיקה בעייתית. ויוניטייד אמרה שעל הקו של מנהטן – ניו יורק המחיר יעלה בעשרה אחוזים וכך אפשרו לדעת שמתאריך מסוים המחיר עולה. כשיוניטייד קבעה זאת היא יכולה הייתה לבטל את זה בטרם אנשים רכשו מחיר גבוה ויוניטייד ראתה את מחירי החברות האחרות ואם הן העלו את המחיר הן השאירו את המחיר הגבוה ואם האחרות לא שינו את המחיר יוניטייד חזרה בה ולא העלתה את המחיר (ואף אחד לא התלונן על אי העלאת המחיר). השיטה הזו אפשרה ליוניטייד להעלות מחיר רק במקרים בהם חברות אחרות העלו את המחיר שלהן. מדובר היה בשימוש במערכת בתקשורת ישירה בין החברות התעופה. משרד המשפטים האמריקאי טען שעצם קיום המערכת שמאפשר לתקשר אחד עם השני ובדיקת ההיסטוריה של פעולות ובעצם הגיעו למסקנה שמדובר במערכת שהיא מסייעת לתיאום והשימוש במערכת נתפס כהסדר. 

הסדר הוא הגדרה כללית שנועד לתפוס כל פעולה שיכולה לסייע להחליט על הסדרת תחרות ביניהם. 

2. שני בני אדם או יותר – בנ"א לרבות תאגיד. אבל הסכם של אדם עם עצמו לא ייחשב להסדר כובל. הסדר בין שני רכיבים בתוך תאגיד אחד לא יהיה הסדר כובל וצריכים שני בנ"א או יותר. אם חב' מיקרופוסט יוצרת הסדר שהרכיב של וינדוס ומיקרוסופט יהיה תואם שרק מי שיש לו וינדוס יוכל לרכוש מיקרוסופט וכו' זה יכול לפגוע בתחרות. ניתן אולי לתקוף את זה מבחינת ניצול כח מונופולי אבל לא לפי הסדר כובל. 
3.
על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים: 
 (5)
הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה; 
חברה וחברה בת בבעלותה המלאה היא אישיות כלכלית אחת. 

3. המנהלים עסקים – בכל יחסי עובד ומעביד אין אפשרות שיהיו שם הסדרים כובלים. תנית אי תחרות בין עובד ומעביד לא יכולה להיות הסדר כובל כי הם לא מנהלים עסקים. 
מה זה 'מנהלים עסקים?' – אם אחד מייצר בקבוקי מים והוא עושה הסדר עם המשאיות שמפיצות את הבקבוקים. מדובר בעסקים שונים. באופן עקרוני הפרשנות מרחיבה ע"מ להכניס הסדרים ואז מגיע מקרה בעייתי וביהמ"ש מצר את הפרשנות שלו. בפס"ד שמעוני נ' אולמי לחיים בו האולם אמרו שצילום רק ע"י הצלמת של האולם. מדובר בשני בנ"א המנהלים עסקים אבל מאחר ששופטי העליון ראו בכך תנית בלעדיות סבירה ופתרון אגרנט שמדובר בהסדר כבילות אבל לא בתחום העסקי הראשי של אולמי לחיים. לאורך תקופה מסוימת הייתה דרישה שמדובר יהיה בתחום עסקים ראשי. 

בפס"ד פטרו-גז הגיע מקרה שהיה הסדר שיש בו בעיה משמעותית אבל הוא לא בתחום עסקים מרכזי. וחב' פטרו גז טענה את זה וביהמ"ש שינה את דעתו. ההלכה היום קובעת – המנהלים עסקים כל עסק גם לא בתחום עסקים ראשי. ומדובר בחלק ממגמת ההרחבה של החוק. יש פטורים ספציפיים כמו הסתדרות העובדים בס' 3 לחוק. 

4. אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו – נראה פרשנות מרחיבה למושג זה. בד"כ מדובר בחילופי מידע ובקביעה לגבי הבנקים רואים זאת שלא הייתה התחייבות להעביר מידע אבל רואים את העברת המידע החוזרת כמעידה על הגבלת הצדדים וחיובם להעביר מידע. בחלק מהמקרים מדובר בפרשנות רחבה יותר כאשר אומרים שהתחייבתי לתת למישהו דבר מסוים והוא התחייב לשלם תמורתו. המגמה המרחיבה הזו נועדה כדי לא לתת לרכיב הזה בחוק לתפוס הסדרים כובלים וזה שרד עד פס"ד שטרן בו ביהמ"ש השתמש ברכיב הזה כדי לומר שהחוזה היה תקין. כלומר, במקרה בו הייתה תנית אי תחרות שביהמ"ש לא רצה לפוסלה בדיעבד (הוא לא רצה לפסול כי יש את ס' 2(ב) אבל בכל זאת) וביהמ"ש רואה את העדר השליטה שלו על ההגדרה כי יש תנאי שהוא הסדר כובל למרות שהוא לא פוגע בציבור. אבל מכיוון שרכיב הפגיעה לא קיים בס' 2(ב) ביהמ"ש העליון נאלץ למצוא דרך אחרת להוציא את ההסדר מתחולתו ואמר שאחד הצדדים הגדיל את עצמו – היינן מרמת הגולן, שטרן, הגביל את עצמו. 
ההגבלה צריכה להיות בינו לבין צד אחר להסכם או בינו לבין צד שאינו צד אחר. השאלה לא אם התחרות נפגעה אלא האם הייתה הגבלה לצדדים עצמם. 

בפרשת שטרן יש את יקבי רמת הגולן הנמצאים ביחסים אנכיים עם אחד מספקי חומרי הגלם שלה ששמו פיטר שטרן שמספק לה חומר של 'יעוץ'. שטרן הגביל את עצמו וזה מונע ופוגע בתחרות בינו לצד אחר להסכם או בינו לצד שאינו צד להסכם למשל חברת כרמל שרוצה גם את שירותי שטרן. התחרות שבין יקבי רמת הגולן לכרמל נפגעה. השאלה אם זה משמעותי וזה תלוי בכמה מומחי יין יש בארץ. מדובר בשוק לא גדול כי מייבאים אותם מחו"ל ולכן ייתכן והפגיעה משמעותית. יקבי רמת הגולן לא הגבילו את עצמם והשאלה איך התחרות נפגעת והתשובה בין מי שלא הגביל את עצמו למי שלא הגביל את עצמו ולא מתקיים שצד הגביל את עצמו. 
5. חשש משמעותי לפגיעה בתחרות - 

2(ב)
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:
ס' 2(ב) מהווה חזקה חלוטה רק לעניין התחרות. למרות שס' 2(ב) פותח במילים "יראו כהסדר כובל" ולכן לשונית ניתן לטעון שאם ס' 2(ב) יוצר לכשעצמו הסדרים כובלים לפני הדיון אם מדובר בחזקה חלוטה אז מדובר בחלופה לס' 2(א) ואז 4 הרכיבים האחרים מיותרים.

ניתן לומר שבס' 2(ב) מסדיר הסדר ואפשר לדלג על הרכיבים של ס' 2(א) ואין סיבה לטעון שהסעיף מתייחס לתוצאה.

אבל מכיוון שסד 2(ב) הוא לסוגי כבילות אז מבינים שהוא יוצר חזקה חלוטה בעניין החשש משמעותי מתוצאה. 

ש.ב

נקודה למחשבה – זו פרשות דווקנית צרה ומילולית שתפקידה לתת לתנית שטרן ויקב להישאר בתוקפה וכדי להשיג מטרה ראויה הם יצרו הלכה לפיה נחשוב על דוג' ליישום שמקרה בעייתי התחבא תחת פרשנות דווקנית זו של ביהמ"ש.

יש את הנפקד הנוכח – ניתן לומר שמדובר בהסדר כובל ופגיעה בתחרות בינו ליינים אחרים שכאשר יודעים ששטרן מנוע יכולים לגבות מחיר גבוה או שזה רחב שאני אגביל עצמי וכך אתם את עצמכם וכולם ייהנו ושוק היינינם קטן. 

לחשוב על מקרים בהם פרשנות כזו של ביהמ"ש תוביל לתוצאה ראה.

שיעור הבא בחדר סגל ונארח את רונית קן. להכין שאלות.

לקרוא את החלטת הממונה בעניין תחנות התדלוק. 

הודעה מהתקשוב - להזכירכם, מחר בשעה 11:15 בחדר הסגל, קומה שנייה בבניין החדש, מפגש עם הממונה על ההגבלים העסקיים, רונית קן.

אין צורך להגיש נייר עמדה, את הדיון לגבי החלטת הממונה בעניין תחנות התדלוק נתחיל מחר (במסגרת הזמן שיישאר), ואת ניירות העמדה תגישו לשיעור הבא.  הנושא הוא: נקודות לערר על החלטת הממונה - כיצד הייתם בונים ערר שכזה, ומה הייתם רוצים להדגיש בשימוע בפני הממונה.

שיעור 7 – רונית קן
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תחרות, רגולציה ומה שביניהן

עקרונות

הרשות אמונה על אכיפת חוק ההגבלים שנועד להגן על התחרות. בכל מדינה מפותחת קיימת רשות להגבלים. זה מבוסס על השוק החופשי והיד הנעלמה שהשווקים יכולים להגיע ליעילות כלכלית. 

תחרות היא מנוף לקידום אג'נדה כלכלית וחברתית – בתחרות רווחת הצרכן גדלה ולכל אחד יש אפשרויות כלכליות רחבות וטובות יותר. 

אנחנו רואים בתחרות משקל משמעותי במיוחד בישראל בגלל שאנחנו כלכלה מבודדת גיאוגרפית וחברתית. אנחנו לא חלק מגוש סחר ולזה יש חשיבות גדולה. לדוג' אם תחום המזון בצרפת היה ריכוזי אז חברות מזון מגרמניה הסמוכה יכולות היו להיכנס לשוק הצרפתי ולכן הלחץ והאיום התחרותי בצרפת גדול. 

בגושי סחר יש חסמי כניסה נמוכים יותר. 

בישראל לא ניתן לראות בשכנות איום תחרותי על השווקים בישראל ולכן העובדה שאנחנו כלכלה חזקה אז חסמי הכניסה – גיאוגרפית, שפה, רגולטורי וכו' גורמים לכך שיש חשיבות גדולה לתחרות פנימית כי אין תחרות בחוץ.

'תחרות פרועה' יש שאומרים שהרשות לא עושה סדר בתחרות – הרשות לא רואה ערך בשימור מתחרים אלא בשימור התחרות ויש הבדל בין השנים – ייתכנו מצבים שנרצה לשמר שחקנים בשוק. במקרה בו יש שוק ריכוזי אולי נרצה לשמור על שחקנים מסוימים כדי שהשוק לא ישלט בידי גורם מסוים. 

תחרות חשובה כדי שמישהו עם יכולת ורעיון טוב להיכנס לשוק. שחקנים כמו גוגל ואמזון לא היו קיימים לפני עשור והם הצליחו להיכנס לשווקים בגלל רעיון טוב והעובדה שהציעו משהו טוב לצרכנים. הרשות לא תדאג להסדיר תחרות אלא כשיש צורך.

לפעמים תחרות לא מאוזנת טובה יותר – למשל יש מישהו עם יתרון ברכישת חומרי גלם ויש מי שטוב יותר בהספקת המוצר אז אולי נרצה לשמור על פערי כוחות אלה. 

דמוקרטיה ותחרות - יש קשר עמוק בין דמוקרטיה לעקרונות תחרות. במשטרים טוטליטריים קשה לקיים תחרות כי משמעותה שמישהו חדש יכול להיכנס ומדובר במערכת מתחדשת וזזה. זאת בניגוד למערכת שרוצה לשמר את הקיים כמו במשטר טוטליטרי. תחרות משמרת אינטרס ציבורי כי היא מעודדת חדשנות, מחקר פיתוח ויעילות ולכן מביאה לתוצאות טובות לצרכן. 

טוב לצרכנים שיש סוגים שונים של אבקת כביסה או סוגי תחנות תדלוק. 

פירות התחרות – הגנה על הצרכן – האינטרס של הצרכן. מהות עבודת הרשות היא הגנה על השוק ומניעת כח מונופולי שפועל על חשבון הצרכן. 

כמו כן, תחרות מסייעת לצמיחה ויציבות, יעילות וחדשנות. 

מטרות הרשות – לאכוף את חוק ההגבלים. להגן על פגיעה בתחרות. לנקוט בפעולות פיקוח ואכיפה בשווקים לא תחרותיים. התווית מדיניות קידום תחרות. הטמעת המודעות לדיני ההגבלים. 

מקרי התערבות

פוגשים את הסקטור העסקי בשלוש הזדמנויות שונות כאשר לכל אחת הליך שונה ובדיקה ומשמעויות שונים:

1. מיזוגים – בישראל חברות צריכות היתר מהרשות כדי לבצע מיזוג. הסדר כזה קיים בכל הרשויות להגבלים בעולם. מיזוג הוא מצב שגורם שינוי במבנה השוק והמחוקק רואה להשגיח ולפקח על המיזוג ולבחון האם מיזוג כזה יוצר בעיה או שלא. מיזוגים הוא דבר טוב כלכלית ויעיל בהרבה בחינות ולכן לרוב הרשות מאשרת את המיזוגים. מעל 80% מהמיזוגים נחשבים ירוקים, כלומר אין בהם בעיה הגבלית. כשיש מיזוג בעייתי החוק מאפשר לרשות לבחון את משמעות המיזוג והאם תיתכן פגיעה משמעותית מהרשות. זה מחייב את הרשות לבדוק בצורה טובה את המיזוג. 

שלוש אפשרויות בידי הרשות בנוגע למיזוגים: א. לאשר. ב. לאשר בתנאים (כאשר יש בעיה ויודעים להגביל אותה). ג. התנגדות למיזוג. 

ניתן לערר בבי"ד להגבלים עסקיים במקרה אזרחי. בי"ד יכול לנתח את התיק מתחילתו ולזמן עדים וכו'. 

2. בקשות לפטור מהסדר כובל או בקשות מבי"ד להגבלים – הרשות בוחנת את הבקשות וההסדרים המובאים לפניה ומחליטה בהתאם. 

3. הכרזות מונופולין – מי שמחזיר מעל 50% מכח שוק. הרשות יכולים לתת את ההכרזה ולתת מענה לכח שוק שנוצר. 

לפעמים פונים לרשות ואומרים שחב' מסוימת היא מונופול ומעלה מחירים ועל הרשות להתערב במחיר המופקע. האמירה בהגבלים שונה – לרשות אין סמכות לפיקוח על המחירים ורשויות בעולם לא מפקחות תעל מחירים. בעצם העובדה שיש מונופול אין עבירה על החוק והחוק מניח קיומם של מונופולין. 

קיימת בעיה של מונופולין אם נוצר שוק שמאפשר למונופול להעלות מחירים. במקרה כזה המחוקק יכול להכניס מוצרים לחוק פיקוח על המחירים ולקבוע את המחיר המפוקח. 

הרשות רלוונטית במקרה בו יש מונופול שרוצה להסב את כוחו למקום בו הוא לא מונופולין. לדוג' יש נניח שיש בעל מונופול בחב' שוקולד. אנחנו לא רוצים לראות שחב' השוקולד הזה משכנעת את הספקים שלה להתקשר איתה בעסקאות אחרות בזכות כוחה הרב. לדוג' לא חב' השוקולד תספק את מוצריה רק אם הספקים ימכרו בלעדית רק את קופסאות שימורי התירס שלה. 

רגולציה – למה צריך רגולציה? 

לכאורה אם השוק טוב לא צריך רגולציה והשוק יכול להסתדר לבד.

יש אינטרסים ציבוריים שונים ונוספים שהשוק החופשי לא יכול להסתדר לבד. 

בבסיס הרגולציה יש הצדקות שונות – לדוג' בנושאי בטיחות וביטחון, טיפול בכשל שוק, הבטחת העברת המידע לצרכן וכו'. 

במרבית המדינות המפותחות מצמצמים את הרגולציה כי הממשלה היא לא המנהלת הטובה של השווקים והממשלה מכירה את השוק טוב ולכן בכוחה להתערב ולטובה.

בראשית קום המדינה היו בה מאפיינים סוציאליסטים וראו צורך להקים קופת חולים, מקורות וכו'. המדינה הצליחה להקים תשתיות של מוסדות, חינוך, משפט וכו'. באותה תקופה המדינה נתנה למונופולין שלה להתנהל בעצמו - חברת חשמל, רכבת, חב' טלפון. כלומר בעבר אמרו יותר רגולציה ופחות תחרות. וקיום מונופולים בחסות המדינה. 

ברבות השנים המדינה אמרה שהיא לא היעילה ביותר ואז היו מספר הפרטות שנעשו ע"י המדינה ולאורך השנים התפתחה התפיסה שמפריטים את המונופולין הממשלתי. לאורך השנים ולאור הבעיות הגישה השתנתה – פחות רגולציה יותר תחרות – תחרות יכולה להביא לתועלת ויעילות לשוק ולצרכן ולכן הנטייה היום היא ליותר תחרות ופחות רגולציה. 

לרוב משבר כלכלי מביא רגולציה והרעיון כאן היה לתת לתחרות להוביל את השוק. 

בשנות השלושים במשבר האמריקאי הממשל הקים יחידה שמטרתה לקיים דיונים עם השחקנים בשוק ולהחליט על מדיניות תעשייתית (קרטל). המדינה תחליט מי ייצר למי וכמה. לאחר שנה וחצי הממשל הבין שהם לא אפשרו למשק האמריקאי לתקן את עצמו בכוחות עצמו והקרטל בחסות המדינה לא אפשר לשוק האמריקאי להתפתח. 

ממשל אובמה אמר שהתחרות היא כלי להתאוששות כלכלית ולכן הבטיחו לחזק את מנגנון התחרות. התחרות הורגת את המתחרים ויש חשש לקטסטרופה אבל בסופו של דבר היא טובה למשק ולצרכנים. אם יש חברה שמפסידה למרות שהיא תפסיד לטווח ארוך חברות חזקות וטובות יעלו ויצליחו. לא יעיל ולא רווחי לא לחברה ולא לציבור אם יהיו חברות לא מוצלחות. 

לכן חשוב מאוד להבין את כוחו ויכולתו של תחרות ולטווח ארוך חשוב לשמור על מנגנון התחרות על פני שיקולים אחרים כמו קריסת חברות והפסד מקום עבודה במקרים ספציפיים. 

ש: עד כמה הרשות תלויה בשיקולים זרים כמו תפיסות עולם, חילופי שלטון וכו'? 

ת: העוצמה של הרשות היא העצמאות שלה במספר מישורים: 

א. סמכות ההחלטה בידי הממונה יש לה משמעות גדולה. אין לשר או אג'נדה פוליטית אינה רלוונטית. 

ב. במערכת ציבורית או במשרד ממשלתי יש חשיבות למי נתונה סמכות ההחלטה ובמקרים רבים הסמכות נתונה לשר או רגולטור ולשר וזה בעייתי. לגבי הרשות הסמכות היא בידי הממונה.

ג. הרשות מתוקצבת ע"י אגף תקציבים מיוחד של משרד האוצר ואין משרד שיכול לאיים על הרשות בקיצוץ תקציבה. 

ד. לרשות יש יכולת לגייס עובדים בעצמה. בפועל הרשות משתמשת ביכולת זו לגייס צוות מקצועי ואיכותי (רונית מזמינה אותנו להגיש מועמדות ולהצטרף לרשות). 

רונית אומרת שבפועל מנסים ללחוץ ולשכנע באמצעות עו"ד, יועצים ואנשים אחרים לדוג' כדי שהרשות תאשר מיזוג. כמו כן, הרשות מחויבת ליידע את הרגולטור ולשמוע את עמדתו אבל לא מחויבת לזה. רונית אומרת שמקובל שמישהו שרוצה לאשר מיזוג יטען את טיעוניו אבל ההחלטה הסופית שנעשית באופן מקצועי נעשית ע"י הרשות. 

ניתן לערער על החלטות הרשות בפני בי"ד ולכן היא נתונה עצמה לפיקוח וביקורת מקצועית. 

גם שביהמ"ש מתנגד להחלטה של הרשות החלטתו, כמו החלטת הרשות, נעשית באופן מקצועי ושקילת שיקולים ענייניים וזה מה שחשוב. 

ש: האם הממונה יכול לשקול שיקולים נוספים מעבר לשיקולי התחרות? 

ת: ממונה יכול לשקול רק שיקולי תחרות ולא שיקולי רקע. רק בסמכות ביהמ"ש לשקול שיקולים נוספים. 

ש: האם הרשות צריכה/רוצה להתערב בתביעות פרטיות בין שחקנים? 

ת: לעיתים סכסוכים בין חברות פרטיות נוגעים גם בשאלות הגבליות כמו תנאים כובלים וכו'. הרשות לא ממהרת להתערב בסכסוך בין השתים. אולם בתובענות ייצוגיות הרשות רואה צורך להתערב כי יש לזה השפעות על ציבור צרכנים גדול. 

ש: מדוע אין התערבות הרשות בשווקים אוליגופולים?  

ת: בשוק הסלולר יש שלושה שחקנים וחב' סלולר חדשה שרוצה להיכנס לשוק צריכה לפרוס אלפי אנטנות וזה חסם כניסה משמעותי וגדול. רוב הסיכויים שצרכן לא יירכש מנוי מחברה שיכולה לספק לי שיחות באזור ת"א בלבד. זהו חסם כניסה משמעותי וגדול. למעשה רואים שוק עם חסמי כניסה משמעותי. בפועל רואים שיש פער כספי בין לקוח עסקי ללקוח פרטי. כשיש שלושה מתחרים שזה מיעוט מתחרים לא ישתלם לאחד השחקים להוריד מחיר כי המתחרים האחרים יוכלו להוריד את מחירם בהתאם ולכן זה לא קורה. זה מכונה שוק אוליגפולי.

יש לא מעט שווקים כאלה – מיעוט מתחרים מחזיקים בנתח שוק גדול וחסמי כניסה או תנאים לתחרות מועטה. בתזכיר חוק בממשלה מלפני שנה הרשות להגבלים ביקשה סמכות להכריז על קבוצת ריכוז ולתת הוראות כדי להוריד את חסמי הכניסה ככל שזה ניתן והוראות שיטיבו עם הצרכנים ולמשל יאפשרו להם לעבור בין חברות סלולר ולא להחתים לתוכניות של 3 שנים וכו'. 

רונית אומרת שבסמכות המחוקק להתערב בשווקים שכאלה, כל עוד החוק שמרחיב את סמכות הרשות לא עובר. למשל באמצעות פיקוח על המחירים או שלא לאפשר לחברות הסלולר לחייב צרכנים להתחייב בתוכניות שאורכות שנים רבות. 

ש: מה דעתה על אישור המיזוג בין קלאב מרקט וסופר סל?  

ת: מיזוג קלאב מרקט וסופר סל היה אחד המיזוגים הרציניים של הרשות בגלל שהנזק שיכול היה להיגרם לולא הרשות היה משמעותי. באותה תקופה רונית לא הייתה הממונה על הרשות. גורמים רבים אמרו שיש משמעויות אדירות לנפילת חברת קלאב מרקט. קלאב מרקט הייתה פירמה כושלת והרשות נימקה את ההיתר בקושי אבל הוא אושר כדי למזער את הנזקים ויחד עם זאת לקח בחשבון את שיקול התחרות החשובים. יחד עם זאת, הרשות חייבה את קלאב מרקט לסגור חלק מהחנויות במקומות שהמיזוג יכול לפגוע ברשתות אחרות ויש תנאים נוספים. מדובר בהחלטה קשה כי בהיבט התחרותי לא מדובר במיזוג פרו תחרותי והוא העלה קשיים לא מעטים. 

סיומת מפי עדי איל

הגישה שלא לרצות לפקח על מחירים וכדומה היא לאו דווקא המדיניות הראויה והמקובלת בדיני ההגבלים אלא תלויה בעומד ברשות ההגבלים. היום יש ממונה מקצועית ורצינית שדוגלת בתחרות ולא בתחומים אחרים שהממונים בעבר ראו לנכון. 

מהתקשוב: אני מזכיר שביקשתי לקרוא את החלק של הניתוח הדינמי בפרק "הבסיס הכלכלי לחוק ההגבלים העסקיים".  אשמח לענות על שאלות, אך אני יוצא מנקודת הנחה שהבנתם הכל אם לא שאלתם.  החלק הזה חשוב לנושא ההסדרים האנכיים שאנחנו נכנסים אליהם עכשיו.  הביאו אתכם גם את טיוטת תיקון מס' 9 לחוק ההגבלים המפריד בין הסדרים אופקיים לאנכיים.
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התייחסנו להחלטת הממונה על התדלוק שזה חלק מהדיון על הסדרים אנכיים. השיעור נרחיב בעניין זה ובנוסף נדבר על הרצאתה של הממונה.

קבוצות ריכוז – כאשר יש מספר מתחרים מעטים ואף אחד מהם לא מונופולין, עדיין יש בעיה באופן בו השוק מתפקד. החוק מאפשר לממונה להכריז על קבוצת ריכוז ולפקח עליה כמונופולין. קיימת הצעת חוק לטיפול בקבוצות ריכוז ועדי אייל מבקש לקרוא את הסמכויות שניתנים לממונה שהן שונות מהאמור בחוק. להשוות את הצעת החוק לס' 26(ד) המאפשר הכרזה על קבוצות ריכוז. 

תחרות פוטנציאלית – כאשר כרגע אין תחרות. לדוג' רוצים להתמזג והחשש שתהיה ריכוזיות גדולה מידי כמו שחב' דור-אלון וסונול ירצו להתמזג. השאלה כיצד זה משפיע על השוק? הבעיה בכל מיזוג היא בכך שיש לנו כרגע X חברות דלק ואחרי מיזוג יהיו רק X-1 והשאלה אם זה בעייתי. 

בפס"ד בארה"ב נאמר שכאשר קיימת תחרות פוטנציאלית באופן שמתחרה יכול להיכנס לשוק. אם יש תחרות פוטנציאלית של מתחרה חדש או מפעל שיכול להרחיב את פעילותיו, אז אין לחשוש כי מתחרים קיימים יכולים להגביל את התחרות ביניהן. 

כדי שנראה תחרות כפוטנציאלית צריכים להשתכנע שאין חסמי כניסה או שיש חסמי כניסה נמוכים. כאשר חסם הכניסה נמוך לא נחשוש ממיזוג כי מתחרה אחר יכול להיכנס. 

לדוג' קולה ופפסי מתחרים ביניהם ואם קולה תעלה את מחירי הפחית מ-8 שקלים ל-15 אנשים יעברו לפפסי. ואם קולה ופפסי התמזג עדיין חברות אחרות יכולות להיכנס לשוק כאשר קולה המורחבת תבקש להגדיל את מחיר הפחיות. כלומר במקרה כזה לא תהיה התערבות רגולטורית אלא הפתרון יהיה ע"י השוק עצמו.

שוק מאוים – אם יש שוק שחסמי הכניסה שלו שואפים לאפס ניתן להיות מונופול. אבל אם תעלה את המחיר אז מתחרים יכנסו לשוק. בשוק מאוים אין חסמי כניסה והשאלה תוך כמה זמן מתחרה יוכל להיכנס לשוק. 

כאשר השוק עצמו יכול להביא להכנסת מתחרים מונופולין יטען שאין צורך להתערב בשוק כי השוק יכול להביא לפתרון עצמאי ואין צורך לערב את המדינה. כמו כן, יטען המונופול שלא כדאי לא לנצל לרעה את כוחו כי זה יכול לגרום לצרכנים לברוח למתחרים (ייתכן והם זוכרים לרעה את ניצול המונופול, או שסתם לא אוהבים את המונופול הדורסני והכוחני). 

· בשוק מאויים אין חסמי כניסה לעומת שוק בקצה השני בו יש 100% חסמי כניסה.

· תחרות פוטנציאלית מדברת על מתי לא נתערב ונקבל משהו כטענת הגנה. כאשר יש שוק עם תחרות פוטנציאלית גדולה אז רשות להגבלים לא תתערב. 

חשוב לדעת שרוב המיזוגים הם טועים כי הם מוזילים עלויות וכוח השלם גדול מסה"כ חלקיו וצריכים להיזהר בשימוש לא נכון בהליכים המשפטיים. 

הממונה אמרה על תפקיד ההגבלים להגן על התחרות ולא המתחרים. זה ציטוט מפס"ד אמריקאי. 

ויכוח בין אסכולת הרווארד מול אסכולת שיקגו. בתחילה לא היה ברור מה עושים דיני ההגבלים העסקיים. לעיתים מי שהשתמש בהגבלים היו מתחרים. ארה"ב בין מיקרוסופט התחילו מתלונות מתחרים ששפנו לרשויות להגיש תביעות. השאלה מה קורה אם מתחרה משתמש בהגבלים כדי לפגוע במתחרים. 

במאמר מפורסם משנת 1985 נכתב כיצד מתחרה יכול להשתמש בהגבלים במטרה לפגוע בתחרות. אנחנו צריכים להבחין בין מתחרה שאומר שיש מישהו שפוגע בו, לבין מקרה בו מישהו אומר אותם דברים כאשר המתחרה יעיל וזול יותר וטוב לצרכנים. דיני ההגבלים באים לעודד את התחרות והשאלה איפה הגבול בין שמירה על המתחרים או התחרות. 

למתחרים אין זכות קיום, כלומר מישהו רוצה להוכיח שפעולה של מישהו גורמת לאחרים לצאת מהשוק וזה בפני עצמו אינו עילה לתביעה. ייתכן ואותו מתחרה הוא יעיל וזול ולכן נרצה שהוא יישאר. כדי לעניין את הרשות להגבלים צריכים להראות שיהיה מצב בו לא רק שמישהו יפגע אלא שהפגיעה תראה שתהיה פגיעה עתידית בצרכנים. 

לדוג' מיזוג גדול בין רשת סופר מרקטים בצפון-מזרח ארה"ב לחברה אחרת ובעלי מכולות הגישו תלונה כנגד המיזוג. צריכים להראות שמדובר בפעולה לא יעילה – אם המיזוג נעשה כדי למכור בצורה יעילה ולכן נעשה מיזוג כי גודל שווה חיסכון. 

דברים אלה באו על רקע היסטורי של מדיניות ששמה דגש על אנשים קטנים – תראו לי השפעה על הצרכנים הקטנים ולדוג' על צרכני הקפה. 

כשדיני ההגבלים ניסו להגן על האדם הקטן מהפירמות הגדולות. במשך הזמן חברות המרקטים הגדולים היו צריכות להראות שלא יפגעו בחנויות השכונתיות.  

בהגבלים עסקיים מדברים על יעילות והגינות. ההגבלים אומרים שבזכות תחרות יש יעילות והגינות לצרכנים. בהקשר זה אומרים שההגינות בגלל שהרבה יותר קשה להגדירה אנשי ההגבלים אומרים שאנחנו נדאג לתחרות ויעילות ואם רוצים הגינות במובן של הגנה על החלשים זה לא תפקיד הרשות (ולכן הם לא יבדקו את השפעה סגירת המפעל בירוחם ואת ההשפעה על האבטלה ותושבי המקום). 

בשנות השבעים התחילו מרצים משיקגו לדבר על אסכולה עצמאית שפוזנר היה מייצגה העיקרי. בבסיסה של האסכולה לוקחים את הכלים הכלכליים ובוחנים האם השוק פותר את הבעיות ואם כן אז אסור למשפטנים לגעת בשוק. מדובר היה בחידוש גדול כי האסכולה תמכה את דעתה בעיגונים רבים. 

בפס"ד מצו'שיטה הוא קונצרן יפני שהואשם שהם מוכרים בהפסד כדי לסלק את היצרנים מהשוק וכך יהיו למונופול שזה אסור לפי חוק שרמן. ביהמ"ש שאמור היה לדון במקרה דחה את התביעה על הסף כי התביעה לא הוכיחה יסודות לטענתה. ביהמ"ש העליון אומר שמותר לדחות את התביעה על הסף בגלל שאין היגיון כלכלי בתביעה כזו. כלומר, לא יכול להיות שזה תמחור גורף כי זה נמשך שנים רבות ואפילו אם יצליחו ואז יעלו את המחירים אז תחרות פוטנציאלים תאפשר להם להרוויח.

כלומר, ביהמ"ש העליון בארה"ב לקח את רעיונות אסכולת שיקגו ופתרון הכלכלי של השוק. ביהמ"ש מקבל את הדברים בלי לבחון לעומק שהטענה הזו נכונה ושבעתיד יוכלו מתחרים להיכנס. 

זה חייב את המתיידנים הבאים להוכיח כלכלית את הטענה והשפעתה העתידית. 

לעומת זאת, בהרוואד שמים דגש על השוק וההשפעה עליו והריכוזיות של השוק כחזות הכל. כלומר, אם מיזוג הופך את השוק לריכוזי אז ניתן להתערב. 

אנשי שיקגו אומרים שתמחור טורף זו אסטרטגיה מעניינת אבל לא ישימה בפועל כי אחרי שמישהו מוריד מחיר להפסד כדי לסלק מתחרים הוא צריך להמשיך בזה לאורך זמן ואח"כ שמעלה בחזרה את המחיר הוא צריך להיות לסכום שיחסה את ההפסדים שלו וזה צריך להיות לאורך זמן וגם בשלב זה יכולים מתחרים לחזור לשוק ולכן הסיכוי שמישהו ירוויח מזה לא גדול. לדוג' האם רמי לוי שיצא במבצע מטורף של עוף בשקל זה תמחור טורף או שזה מבצע מטורף שנועד להביא עוד קונים לסופר שלו. 

טעויות – יש להבחין בין טעויות חיוביות ושליליות: מובן מאליו שנקבל טעויות לאורך זמן ואנחנו רוצים להקטין את אחוז הטעויות. בתוך הטעויות שעושים יש להפריד בין טעויות חיוביות לשליליות. טעויות חיוביות הן טעויות של התערבות בעוד שלא היינו צריכים להתערב. אקדמיה יכולה להראות מתי החלטה להתערב הייתה נכונה ומתי לא. אבל התערבות מיותרת לוקחת מקרה תחרותי כמו של רמי לוי ואסרנו עליו את הפעולה (למכור עוף בשקל). זה יגרום לו לחדול מהפעילות. זה גורם לפחות תחרות אבל הטעות תישאר בתוקפה עד שביהמ"ש יחליט אחרת. בעצם השוק לא יכול לתקן את הטעות והיא נשלטת ע"י ביהמ"ש. 

בטעויות שליליות לא התערבנו כשהיה צריך להתערב. למשל אפשרנו למונופול להתערב כי חשבנו שהוא יעזור לתחרות אבל בפועל הוא החמיר את המצב. אותו מונופול המשיך לעלות את המחיר וגרם לעלויות לצרכנים וחוסר יעילות. ולכן אם קבענו בטעות שאין להתערב השוק ממשיך לעבוד וכאשר יש רווחים יהיו כאלה שירצו להיכנס ולהתחרות במונופול ולכן טעות שלילית של ביהמ"ש תתוקן ע"י השוק וזה יכול לקחת זמן וזה תלוי בחסמי הכניסה. 

בפועל טעות חיובית נמשכת הרבה זמן לעומת טעות שלילית כי היא תלויה בהחלטה שונה של ביהמ"ש ולא בכח השוק עצמו. 

לכן מדיניות של רף הוכחה היא לא יותר או פחות אלא שמה לב מה דורשים ומהי הטעות שאפשר לעשות והרצון לדאוג שיהיו יותר טעויות שליליות על חיוביות. במקרה של טעות חיובית צריכים להיזהר יותר מהתערבות ומניה וביה לדרוש רף הוכחה גבוה יותר. 

החלטת הממונה בעניין תחנות התדלוק 

מצד אחד מדיניות ההגבלים לא צריכה להתחשב בדברים אחרים ועליהם רק לדאוג לתחרות ומצד שני, פעילות הרשות להגבלים לא פועלת בחלל ריק והיא צריכה לקחת בחשבון את השלכות סגירת המפעל על העובדים שיפוטרו וההשפעות על המשק כולו. 

במקרה תחנות התדלוק פתחנו חסמי כניסה ומצפים שאנשים יכנסו אבל בפועל אף אחד לא נכנס. אנחנו מדברים על חסם כניסה אנכי – שימוש בהסדר אנכי ע"מ להגביל את התחרות האופקית. במקרה שלנו, יש 3 חברות נפט (פז, סונול ודלק) שכ"א מהם מפעילה מערך של תחנות תדלוק והבעיה בה מתמקד הממונה היא בלעדיות וזה פוגע בתחרות. 

צריכים להסתכל על הבלעדיות עצמה והיא טוטאלית. הבלעדיות הזו פוגעת בשוק ספקיות הנפט מכיוון שזה פוגע בתחנות לעבור לספקיות נפט אחרת ומניה וביה להוזיל בעלויות. 

הבעיה שאין חברה רביעית גדולה שתתחרה בשוק הנפט. בגלל שאין חברה רביעית כזו אז התחרות בין שלוש הספקיות מוגבלת. בפועל הרפורמה של הממשלה התירה לחברת נפט להיכנס אבל הלכה למעשה חברת נפט לא נכנסה לשוק בגלל שמשהו היקשה עליה בכניסה. הממונה טען שמה שמפריע לחברה רביעית להיכנס היא כבילה אנכית בין הספקיות לתחנות התדלוק. כדי שחברת נפט רביעית תיכנס היא צריכה תחנות תדלוק שהיא תוכל לספק להן את הנפט. אותה חברה רוצה לספק זאת לתחנות קיימות אבל הן כבולות בחוזים. כלומר, הסכם הבלעדיות בשיווק מנע מתחנות דלק למכור מספר סוגי דלקים באותה תחנה. הסכם הכבילה הקניינית מנע מתחנת תדלוק לעבור לספקית נפט אחרת. זהו חסם כניסה אנכי – מונעים ממני כניסה לשוק אחד (תחנות תדלוק) כדי למנוע כניסה לשוק אחר (שוק ספקיות הנפט). מי ששולט על מערך ההספקה יכול למנוע מאחר להיכנס למערך הייבוא. 

הממונה התמקד בכשל המבני והוא לא רק אמר שאסור לספקיות להגביל אותם אלא הוא מתמקד בהסכם הבלעדיות וגם בהסכמים הקנייניים (הספקיות יממנו את אספקת התחנה ואתה מחויב אלינו קניינית!). 

השאלה המעניינת היא כיצד נפריד בין בלעדיות טובה לרעה? תחנות הנפט אומרות שהבלעדיות נעשתה בתמורה להשקעת הספקיות ולא סתם אבל זה לא משכנע. 

ש: מדוע כל טיעון של כבילה אנכית בעייתי? 

לדוג' יש מונופול בייצור מוצר מסוים והוא מוכר לכל מיני מפיצים ונניח שהמונופול בעזרת כוחו מקבל רווח מונופול (מעבר לשהיה מרוויח על שוק תחרותי) הוא 100. הוא מרוויח זאת באמצעות מכירה למפיצים בתוספת פרמיה והמפיצים מוכרים לצרכנים במחיר מונופול (כי הם ממנים את הפרמיה של המפיצים). המונופול שמייצר מקבל את כל רווח המונופול והמפיצים לא מרוויחים יותר אלא את המחיר שהיו משיגים ומי שמשלם ביוקר הם הצרכנים.

נניח שהמונופול פונה למפיציו ואומר להם שאסור להם למכור למעלה מ-20 (בעוד שהוא מוכר ב-18 להם והרווח שלהם נשאר דומה). 

נניח שמונופול רוצה לבלוע את מפיציו והוא רוצה למכור ישירות לצרכנים וזה מונופוליזציה של שוק ההפצה. מכנים זאת "קשירת מוצרים" – לא אמכור לך מוצר א' אא"כ תקנה ממני גם את מוצר ב'. בעצם לוקחים מונופול בתחום אחד ומרחיבים אותו למונופול בתחום אחר. אבל המונופול יכול היה למכור את המוצר ביוקר גם בלי להשתלט על שוק המפיצים. מכיוון שהצרכנים לא השתנו לא כדאי להעלות את המחיר כי אחרת לא יקנו את המוצר. ולכן השתלטות על המפיצים לא יוזילו את המוצר, אחרת היו מעלים זאת כבר קודם. 

האמירה היא שיש רק רווח מונופולין אחד ממוצר אחד. אם זה מוצר שהיה נמכר במונופולין העובדה שחילקת אותו למספר שווקים זה לא משנה. אם יש מונופול ולאחר שהוא מעביר את המוצר למפיצים זה טוב לו כי הוא יכול להעלות את המחיר וגם המפיצים מתחרים ביניהם לקנות מהמונופול וזה גורם להם לייעל ולהוזיל את ההפצה שלהם. למונופול יש תמריץ שלמפיצים תהיה יריבות ותחרות וזה משחק לטובתו. 

ההסדר האנכי יוצר קרטל אופקי – בגלל שתחנות התדלוק יודעות שלא יוקם לידם תחנת תדלוק חדשה אז הן יכולות למכור במחיר גבוה יותר. בעצם החברה המייצרת יוצרת קרטל בין המפיצים שזה דבר רע ולכן פועלים למנוע מהחברה לתאם אותו, אבל משפט עודף המונופולין היחיד אומר שמונופוליסט לא ירוויח מזה כי כל רווח שיכול היה להרוויח מהפצה יכול לעשות זאת קודם לכן וזאת הסיבה שלא משתלם לעשות קרטל אנכי. 

בעבר ראו בהסדרים אנכיים בעיה ובמשך הזמן הבינו שהסדרים אנכיים לא מוצלחים ביצירת רווח מונופולין. והסיבה להסדרים כאלה היא ייעול מערך ההפצה שזה טוב ויעיל או שרוצים לשמור על המותג ומוניטין ואז מבקשים לשמור על מחיר מינימום כדי לשמור על המותג ושמו. 

הסיבה העיקרית לחשוש מהסדר אנכי שהוא יכול להביא לקרטל. 

הסדר אנכי יוצר חששות משני סוגים – א. מהווה חלק מקרטל אנכי (איגוד הפרסומאים). זהו הסדר אופקי שנראה כמו אנכי. ב. דינאמי – עושים זאת לא כדי להרוויח את רווח המונופולין עכשיו אלא כדי שזה שירצה להתחרות בכך יצטרך לא רק לייבא שוקולד אלא גם להקים מערך הפצה שזה הרבה יותר קשה. 

התפתחות הפסיקה ביחס להסדרים אנכיים ונחשוב על הסדרים אנכיים ואיך אפשר להבדיל בין הסדר אנכי שנראה תקין לכזה שאינו תקין. מה הבעיה? איזה סוג כבילות קיימות? 

לקרוא פס"ד אקסטל – עוסק בהסדר אנכי. 

החלטת בי"ד במיזוג דור אלון עם סונול. 

שיעור 9
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הסדר כובל אנכי – לדוג' הסדר בין ספק למפיץ. 

השיעור נעסוק בתיקון מספר 9, ובנוגע לפס"ד אקסטל הנוגע להסכמי בלעדיות. נדון בכבילות אנכיות ובהקשר זה נדבר על מחיר ואחריות. גם נדבר על מיזוגים אנכיים. אנחנו נדבר בכלליות על יחסים אנכיים (אינטגרציה אנכית – לא רק קניה ורכישה של אחד מהשני אלא גם עיגון או כבילה של אחד לשני). נדבר על התיאוריה של אוליבר ווילמסון שהיה הוא כלכלן שמומחה בתחום כלכלה-משפטים וכתב דוקטורט מרתק על היחסים האנכיים. ווילמסון השפיע רבות על אופן החשיבה בהקשר הזה. 

יש להפריד בין הסדר אופקי להסדר אנכי. התפיסה השלטת היא שהסדר אופקי הוא בעייתי מאוד. לדוג' 2 מיני מרקטים בשכונה יכולים למשוך לקוחות זה מזה או להסכים ביניהם על תנאים מסוימים כמו מכירת חלב ב-9 ₪ במקום ב-7. אמרנו שיש בכך בעיה במישור היעילות (משולש הבזבוז) ומשהו שבידי הצרכנים עובר ליצרנים (מלבן פוזנר). יחד עם זאת, יש סיבות לגיטימיות להסדרים אופקיים לדוג' שני עו"ד מחליטים להעביר תיקים מהאחד לשני בהתאם לזמני עומס או מומחיות. לדוג' הם מסכימים שאחד יעביר תיק לשני תמורת אחוזים מהתיק. 

המדינה יכולה להתערב בהסכמים בין השנים ואז היא אומרת שההסכם אמנם בחלקו לגיטימית אבל ההשפעה האנטי תחרותית גוברת על הלגיטימיות של ההסכם. 

יש הסדרים אנכיים בין ספק למפיץ. לעיתים הסדרים כאלה הכרחיים ולגיטימיים. כאשר הם עושים הסדר עלינו לבדוק האם מדובר בהסדר כובל שאסור או שמא בהסדר לגיטימי. לפעמים הסכמים בין ספק למפיץ לגיטימי כדי שהספק יידע כמה מכר המפיץ. לדוג' רשת ארומה נותנת בצק לחנויות, ולא מאפשרת להם לייצר זאת בעצמם, כדי שידעו כמה מכרו בפועל. דוג' אחרת, נביעות שרוצה לעשות מבצע כדי שיקנו אותה ולא את מי עדן, אז היא מחייבת את המפיצים למכור בהנחה ולכן כבילות אנכיות הכרחיות לניהול העסקים. 

מכיוון שיש הרבה סיבות לעשות כבילות אנכיות ויש חששות תחרותיים ויש הרבה סיבות לגיטימיות ולכן נתייחס להסדר אנכי באופן מקל ונאמר שאם מדובר בהסדר אופקי מדובר בהסדר כובל, ואם מדובר בהסדר אנכי יש לבדוק זאת ולא לקבוע ישירות שההסדר כובל ואסור. 

הבעיה שכאשר לספק יש הרבה מפיצים. לדוג' חב' פורד מפיצה את המכוניות שלה להרבה מפיצים. וכל מפיץ מקבל בלעדיות למכירת פורד וזה מונע ממנו למכור מכונית סיטרואן. הבעיה שכל מפיץ מוכר באזור מסוים וזה מונע ממפיצים להתחרות במפיצים אחרים כי בכל אזור יש רק מפיץ אחד למכוניות פורד. בפועל, ספק הפורד משמש כשוטר בקרטל של המפיצים. זה החשש העיקרי – שהספק הוא שוטר על קרטל בין מפיצים ומונע מהם להתחרות. לכאורה, נראה שההסדר אופקי כי המפיצים לא מתחרים, אבל באמת מדובר בהסדר אנכי. 

להסדרים אנכיים יש השפעה לדוג' המפיץ לקח יותר כסף או שנמנע ממני לרכוש פורד במקומות אחרים. 

עדי אייל אומר שיש מקרים בעייתיים ויש מקרים שאינם בעייתיים. הכלים בהם משתמשים לזהות מקרים בעייתיים הם אובייקטיביים ככל שאפשר, אבל אנחנו מוגבלים כבני אדם ולכן אנחנו מנסים להתקרב לכמה שיותר לזהות האם יש בעיה. 

היכולת להכשיר עסקה באמצעות קביעת העסקה כאנכית ולא אופקית היא הרבה יותר טובה מבחינה משפטית. 

חב' פורד מעונינת שאנשים ייהנו מהרכב וירכשו חדש בהמשך חייהם. פורד מקימה מערך מפיצים שמוכרת את המכוניות והמערך מוגבל במחיר ובמוצרים – הוא לא ימכור מוצרים של חברה אחרת אלא באישור פורד. חב' פורד תרצה שהמפיצים יתחרו כי המשמעות שיש כיסוי טוב וגם כי תחרות יוצרת הגברת מוטיבציה שיוצרת טובין ומכירות מוצלחות. כלומר שהמפיצים יספקו ללקוח חבילה ממנה יהיה מרוצה או להוריד מחירים. 

בפורד רוצים שאנשים יהיו מרוצים מהתנאים שהם נותנים. הסדר של פורד עם המפיצים שאוסר עליהם למכור מכוניות GM בעייתית כי אז גם הם יצטרכו לבנות רשת מפיצים משלהם. 

יש את התחרות בין מותגים (לדוג' תחרות בין פורד לGM) ותחרות בתוך המותג (תחרות בין המפיצים). כשפורד לא רוצה שמפיצים יתחרו המטרה הייתה שפורד תתעצם כדי שתוכל להתחרות ביעילות מול GM. 

כבילת מחיר – אם פורד לא קובעת מחיר אז המפיצים יורידו מחיר כדי למשוך לקוחות כי לקוחות אוהבים ירידת מחיר. כדי להוריד מחיר המפיץ המפיצים ישלמו פחות לעובדים (לפטר אותם מידי פעם) וזה יגרום לפחות ניסיון ומוטיבציה, או לתת פחות הטבות עם המכונית. 

מפיצי פורד שינסו להתחרות זה בזה יקטינו את אולם התצוגה וזה יגרום ללקוחות שלא לקנות כי לקוחות מעדיפים לגעת ברכב ולא לראות אותו בקטלוג. יכול אותו מפיץ לומר לצרכן שהוא מוכן למכור לו את המוצר בעשרה אחוזים פחות ממפיץ מתחרה שיש לו אולם תצוגה. זה יגרום לכולם לצמצם עלויות והמכירות של פורד ירדו פלאים. 

תופעת הטפיל – המפיץ הראשון הוא טפיל של מפיץ השני ומשתמש באולם התצוגה שלו. זה יגרום למפיץ השני להתאים עצמו לתופעת הטפיל. זה יוצר בעיית דילמת אסיר, כלומר שני המפיצים וויתרו על אולם תצוגה למרות שזה מאוד עזר להם. הדרך הטובה שלשניהם יהיה אולם תצוגה והם יכולים לעשות זאת באמצעות הסדר כובל או הסדר אנכי שהספק (פורד) כופים עליהם להחזיק אולם תצוגה המכיל 8 מכוניות. 

עקום הניסיון – לימוד באמצעות הניסיון. לדוג' ארומה ורשתות אחרות עובדים ביעילות ולכן העובדים שלא פחות מעניינת אותם. לכן לא תהיה להם בעיה לפטר על ימין ושמאל עובדים כי הם יודעים שתמיד ימשיכו לרכוש אצלם את המוצרים שלהם. 

למושב רגבה יש נגרייה למטבחים ויש גם למטבחי זיו. עדי אייל הגיע למקום בו יש חנות של מטבחי זיו וחנות של רגבה. בפרסום של מטבחי זיו נכתב "תבדוק ברגבה ובוא לקנות אצלנו". המשמעות שמישהו ילך לרגבה ויראה מוצר שעליו בזבזו מומחים, אולם תצוגה, עובדים וכו' ותלך לרכוש זאת בזול במטבחי זיו. 

חסרונות בהסדרים אנכיים

כאשר מגבילים את התחרות בתוך המותג ואומרים למפיצים באיזה מחיר למכור וכו' זה יצירת קרטל. שכן למעשה המפיצים מוכרים את אותו המוצר במחיר דומה וזה פוגע בתחרות. אפשר לראות את זה הפוך ולטעון שהמפיצים התאגדו ביניהם יחד עם הספק פורד כדי למנוע מהם עצמם להתאגד, בדומה באיגוד הפרסומאים. 

החסרון כפול: א. זהו סיפור יפה שפועל גורם לקרטל. זה לא עונה על השאלה האם האפקט האנטי התחרותי עולה וגובר על היעילות העסקית. 

אם פורד יוצרת קרטל בין מפיציה היא תגביל את המחיר שלהם. הטענה שהסדר אנכי בעייתי כי ספק יוצר קרטל בין מפיציו. ההנחה שכדאי לפורד ליצור קרטל בין מפיציה כי היא חושבת בראש עסקי. כשפורד מעלה את מחירי הרכבים למפיצים זו הדרך של פורד להעלות את מוצריה. 

פורד יכול לקבוע את מחיר מכירת המכוניות בשתי דרכים: 1. להכתיב למפיצים את המחיר. 2. למכור להם את המכונית בזול ולאפשר להם לקבוע את המחיר בעצמם כאשר יש להם טווח סטייה מסוים כדי שימשיכו להשיג רווחים. 

לפורד יש מונופול כלפי סוכניה והמפיצים יכולים לרכוש רק ממנה. קודם העסקה המפיצים שוקלים האם להיכנס לעסקה או שלא. כלומר מדובר במונופול מאוים. כאשר יש למפיצים רווח פורד מפסידה כי היא יכולה הייתה לקחת את הכסף לעצמה. אבל אם זה גורם לכך שימכרו עוד מכוניות אז פורד תרצה להעלות את מחיר המפיצים כדי להטיב איתם. 

כבילת מחיר למפיצים לא מוסיפה הרבה מעבר להעלאת מחיר באופן ישיר. 

בכבילה אנכית יש השפעות אנטי תחרותיות והשפעות פרו יעילות. אנחנו מפחדים שמונופול ינסה לשפר מעמדו באמצעות הסדר אנכי. הם יכולים לעשות זאת באמצעות קביעת תנאים (מחיר וכו'). 

אם מפחדים ממשהו שאין צורך בכבילה אנכית ודווקא הכבילה האנכית מאפשרת דברים חיוביים שלא בעייתיים מבחינה תחרותית אז אולי יש להסכים לכבילה אנכית. 

המסקנה המתבקשת היא שכאשר אין מקרה ברור של אנטי יעילות, יש לאפשר הסדר אנכי. 

במאמר של דוד גילה, אליו מתייחסים בפס"ד אקסטל, יש התייחסות למצב אותו ראינו.

בחוק לא מופיעה המילה אנכי או אופקי ולכן אין הבדל בחוק בין הסדרים אופקיים או אנכיים. עובדה זו לא מפריעה לניתוח הנורמטיבי אותו ראינו. אנחנו דיברנו על ההשפעות הכלכליות ולא שאלנו האם זה חוקי או לא. 

לפי ס' 2 אם מדובר בחזקה חלוטה הסדר כובל אנכי עושה את אחת הפעולות המנויות בס' 2 הוא כובל ואסור. אא"כ יש פטור או אישור בי"ד וכו'. 

בגלל שהיום רואים את ההסדר האנכי כפחות בעייתי נוצרה הנחה משפטית שמניעת הסדרים אנכיים לא תשיג את המטרה כי כלכלנים אומרים שהסדר אנכי יכול לשפר את התחרות והתחרות היא בכלל בשוק אחר ולכן אין צורך להגביל הסדרים כאלה. דיני ההגבלים לא רוצים לעשות טעויות חיוביות ולכן לא רוצים למנוע פעולה לגיטימית וטובה. 

במילים אחרות, ס' 2 יוצר הוזלה בעלויות אינפורמציה ובירור על חשבון פגיעה בדיוק. ס' 2(ב) טועה יותר בהסדרים אנכיים מאשר הסדרים אופקיים (כי הסדר אופקי יותר מטריד אותנו). אמרנו שהסדר אנכי יכול להיות לגיטימי אם כ"א דואג לאינטרסים של החברה שלו ולמפיצים שלו. לכן שימוש בס' 2(ב) יוצר יותר ויותר בעיות ביחס להסדרים אנכיים. הסדר אנכי הופך למשהו רווח בעיקר בגלל ריבוי הרשתות. 

תיקון מספר 9 לא התקבל וס' 2(ב) חל על כל סוג של הסדר כובל. 

האמירה של טירקל ביחס להסדר אופקי ואנכי לא התקבלו בחוק. דוד גילה הציע להפריד בין הסדר אנכי לאופקי וניסה לטעון שניתן לעשות זאת על פי החוק הקיים. 

השופטת נאור התנגדה להבחנה בין הסדר אנכי ואופקי והתנגדה להבחנה החד משמעית של טירקל ונאור העבירה את ההחלטה למחוקק. 

כלומר, טירקל רצה לאמץ את הטענה של גילה, אבל המחוקק לא קיבל זאת. 

טירקל מסביר למה הוא רצה לצמצם את הלכת טבעול אבל זה לא קשור לשאלה מה הדין המצוי במדינת ישראל. 

עדי אייל אומר שעדיף שהצעת החוק תתקבל מאשר שהשופטים הם אלו שיכניסו פרשנות וידונו בכל מקרה האם להחיל את החוק לגביו או שלא. 

בארה"ב הנושא התפתח לאורך קו היסטורי ואנחנו מאמצים את החלק האחרון של הגרף. בארה"ב אין סעיף של הסדר כובל אלא יש הסדר שאם הוא מגביל את המסחר אז הוא אסור ובטל ומהווה עבירה פלילית. 

1968 – פס"ד שיינג' חב' המייצרת אופניים שכבלה את מפיצי אופניה במחיר, מותג ואיכות. זה הגיע לעליון בו נשאל האם כבילה כזו היא חזקה חלוטה שזה אסור או שיש להביא כל מקרה לגופו. העליון אימץ פסיקה משנת 1911 שקבע שהסדר אנכי מגביל את המסחר וזה אסור כשלעצמו. שיינג' היה כבילת מחיר וכך הספק שולט על חייהם המסחריים של מפיציו וזה פוגע בהם ובצרכנים. ההלכה שכאשר יש כבילה אנכית זה אסור כשלעצמו. 

1977 – פס"ד סילבניה בו נדונה השאלה שיש כבילות ללא כבילות מחיר אלא טריטוריה. ביהמ"ש אומר שזה כפוף לכלל הסבירות – כלומר, אין חזקה חלוטה שהסכם כזה פוגע ויש לבחון כל מקרה. התביעה צריכה להוכיח פגיעה בתחרות שזו מלאכה לא פשוטה. 

1980 – אוסף מאמרים כלכליים על הסדרים אנכיים שמראים את היעילות והיגיון שלהם. בהתאם ההבנה הכלכלית משתנה.

1997 – פס"ד קאן – קאן היה בעלים של חב' תדלוק שהגיע לפשיטת רגל. חב' הנפט השתלטה על התחנה והפעילה אותה בדרך אחרת. היא הורידה והעלתה מחירים באופן שקאן לא יכול היה לעשות כי כבלו אותו במחיר מקסימלי (מותר לך למכור עד מחיר מסוים). לפי פס"ד שווינג' זה אסור כשלעצמו. קאן מבקש מהעליון להפוך את ההלכה שלו שמסתמכת על הלכה משנת 1911. בארה"ב לא הופכים הלכות בקלות. פוזנר בביהמ"ש הפדראלי לערעורים הסביר למה אין פגיעה בתחרות במקרה הזה ויש לבחון את המקרה לפי כלל הסבירות ומאחר שלפי 68' נקבע שלא קובעים לפי כלל הסבירות יש לומר שמדובר בחזקה חלוטה בהתאם לקביעה של העליון. 

העליון עושה ניתוח של הסוגיה והופך את הלכת פוזנר ע"י אימוץ דעתו של פוזנר בעבר. מדובר היה בתקופת נביעה כי לקח כמה שנים עד שבתי המשפט הפנימו את ההיתר שצריך לתת להסדר אנכי. 

כל זה היה לגבי מחירי מקסימום. 

2007 – פס"ד לייגן העליון יושב על השאלה של כבילות מחיר מינימאליות ואומר שיש לשחרר את כבילות המחיר המינימאלית. 

המצב בישראל

בפועל עקב פס"ד אקסטל, אין שינוי הלכה. עם זאת, גם אם דעתו של טירקל היא אוביטר, היא דעה של שופט עליון שמוכן ללכת רחוק יותר מבחינה מילולית ולהכריז בפומבי על אימוץ הגישה האמריקאית. אם הנטייה היא לראות בהסדרים אנכיים קלים יותר ובעייתיים פחות, הממונה על ההגבלים יאכוף פחות הסדרים כאלו. זה משהו שלא נראה אותו בפועל, ונראה שגם בעלי עסקים מבינים את זה ויגישו פחות כאלו לאישור. התוצאה של תהליך כזה היא הגעת פחות מקרים של כבילה אנכית לביהמ"ש. 

אם בכל זאת מקרה כזה (תביעה אזרחית להבדיל מפלילית, למשל כדי לחמוק מחוזה) יגיע לבתי משפט, מדובר בטענה פשוטה – האם יש הסדר כובל?  האם זאת הפרת של סע' 4 לחוק ההגבלים? שאלת הפגיעה בתחרות אין עולה. אם ההסדר בטל, יתכן שאין פה חוזה מחייב.

אם היה מדובר באכיפה פלילית הרשות להגבלים לא הייתה מגישה כתב אישום אם לא הייתה משוכנעת שיש פה פגיעה משמעותית בתחרות. לפני טבעול, לא היה מגישים תביעה כי הפגיעה בתחרות עמומה. טבעול פתח את הדלת בפני תביעות כי הן נשענות על הטענה האזרחית – זה הסדר כובל שלא אושר, ולכן בטל לפי סעיף 30 לחוק החוזים. זה בשונה להרשעה לפי אישום פלילי שיש בו שיקול דעת לשופטים. 

כל מקרה שבו משתמשים ב2ב, נראה שמשתמשים גם ב-2א. לחזקה החלוטה יש בעיה כי היא גורמת לטעויות. אם בפועל לא משתמשים בו אפשר לבטל בו או להתעלם. תיקון 9 מבטל אותו ביחס להסדרים אנכיים. שורת פסקי הדין החדשה מראה מדיניות משפטית לפיה יש לאכוף את חוק ההגבלםי רק שיש פגיעה בתחרות, אלא שהיא בניגוד לדעת המחוקק. 

בפועל מגיעים למסקנה שהסדרים כובלים לא ממש כובלים, לא באמצעות אימוץ דעתו של גילו, אלא אומרים שהפגיעה בתחרות מינמלית. אלו זוטי דברים, אז לכן זה לא פשע. 

א.מ חניות ביטל את 2ב בפועל. לעניין פלילים. לכן, טכנית יש חזקה חלוטה, אך לא בפועל. 

ביקורת על פסק הדין אקסטל היא היא שמדברים בו בקלות על אי פגיעה בתחרות כי מדובר ספציפית בשוק בו רק שני שחקנים (הצדדים למשפט), כי אין להם מתחרים. פסק הדין במפורש מתעלם מסוגיה משמעותית (תחרות פוטנציאלית), שהייתה עלולה להשפיע על פסק הדין. 

יש להוסיף כי החזקה החלוטה נולדה מפרשנות של ביהמ"ש של המילים "יראו כ.." ולכן נוכל לומר שטירקל לא הלך בניגוד לקביעת המחוקק, אלא רק שינה הלכה קודמת של העליון. 

2.
(א)
הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר.

(ב)
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:
הפתרון הראוי לדעת המרצה הוא ביטול ההלכה של החזקה החלוטה. 

אלא, שלעדכן את קביעת המחוקק רק ביחס להסדר אנכי (בטיול חזקה חלוטה לגביו), והשארתה ביחס להסדרים אופקיים – זאת הבחנה בעייתית מאוד כיוון שהמחוקק לא יצר אותה. 

ש.ב

מאמר על דמי הקישורות

החלטת הממונה על תחנות הקמח בפסח תשמ"ד – אז יצרני המצות התאגדו כדי לרכוש יחד מתחנת קמח אחת. כפי שנראה, זה יצר מונופול ובעיה בתחרות אופקית.  
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נדבר על תחנות הקמח ודמי קישוריות. 

בספר "ניתוח משפטי וכלכלי של דיני הגבלים עסקיים" יש הרבה מאמרים מעניינים. לקרוא את הפרק של הבסיס הכלכלי של חוק ההגבלים העסקיים. זה חשוב מאוד להבנה בסיסית בהגבלים עסקיים. 

מקרה תחנות הקמח
4 חב' שמוכרות מצות חולשות על 80% מהשוק המצות בישראל. הצריכה בישראל היא 10,000 טון ולכל תחנה לא משתלם לייצר פחות מחצי. לכן לא הרבה תחנות קמח מייצרות קמח כי לא משתלם להן. "מצות אביב" עשו הסכם עם תחנת יפו לפיו הם יקנו ממנה את כל הקמח ובתמורה מתחייבות להגבלות מסוימות. 

יש מגבלות צרכניות מבניות ומגבלות תמריציות. כשאומרים שדרוש אישור כדי למכור זו מגבלה מבנית. אבל אם אומרים שעל כל מכירה צריכים לשלם מחצית לספק אז זו מגבלה תמריצית. 

חשוב לשים לב לפן האופקי – 4 החברות עשו תיאום לגבי מחיר הקמח וגם הגבלה על המחיר שהם ימכרו למתחרות. הם לא קבעו מחיר יקר שימכרו לאחרות אבל הם קבעו שיהיה להם מחיר אחד ולאחרים מחיר גבוה יותר. 

בנוסף, יש הכתרת מונופולין כי החב' החליטו ביניהן מי יהיה המונופולין (תחנת יפו). 

יוצא שיש מצב מינימום שפחות ממנו לא כדאי לייצר, אבל זה לא אומר שיש מקסימום. אבל לא ניתן לומר שכדאי לתחנה לייצר כמה שיותר כי המשמעות היא עד אינסוף וזה לא נכון. 

מונופול טבעי – הטענה שבקמח כשר לפסח יש מונופול טבעי. אם שואלים את חב' המצות למה הם הכתירו מונופול הן יטענו שיש מונופול טבעי והם רק קבעו מי הוא יהיה. 

כשמסתכלים על עלויות שוליות ההנחה שאם אין חריג אז עלויות שוליות בהתחלה יקרות עבור על מוצר ומשלב מסוים העלויות השוליות מינימאלית ואם מייצרים יותר מידי העלות לעלות ולצמוח. כך גם בעלות ייצור הקמח.

במקרה שלנו יש גם עלות קבועה של הכשרת התחנה לפסח, ניקוי, עובדים וכו'. 

נניח שעלות קבועה עולה 100,000 ואם מייצרים מצה אחת היא יקרה אבל אם נייצר 1,000 מצות העלות נמוכה יותר וכן הלאה. 

התוצאה שאם רוצים להסתכל על עלות ממוצעת – הרי כל מצה תעלה אותו מחיר ולא משנה אם היא הראשונה או האחרונה שיוצרה. בד"כ עלות הממוצעת דומה לגרף של עלות שולית. (יורד עד נקודת מינימום ואז עולה). בנקודת המינימום של עלות ממוצעת היא "גודל יעיל מינימאלי". האידיאלי להגיע לגודל מינימאלי כדי שצרכנים ירצו לקנות בזול והרבה. 

מונופול טבעי הוא מצב בו רף העלות הממוצעת יורד. אם העלות הממוצעת יורדת אז בכל נקודה בה נמצאים נרצה להוריד מחיר ולהגדיל ייצור. 

במקרה תחנת הקמח כשהעלות הקבועה גבוהה ביחס לעלות שולית ולא שווה להכשיר תחנה עבור יצור פחות מ-5,000 טון. אז כל אחד רוצה למכור 5,000 טון וידרוש מחיר מסוים. לעומתן, תחנה שמייצרת 10,000 יכולה למכור במחיר נמוך יותר את המצות. אז עדיף לכולם שיהיה מונופול בעלות נמוכה יותר מאשר שיהיו שתי תחנות במחיר גבוהה יותר.

אם מכתירים מונופול לא רק מאפשרים לו לייצר הרבה, מהיר ובזול אלא גם מאפשרים לו להכריז על המחיר. 

יש פער ביעילות בין יצרן אחד שמייצר הרבה לבין שתי יצרניות שצריכות לכשיר את התחנה והייצור של כ"א נמוך יותר ולכן מוכרים במחיר גבוה יותר.

ישראל מייצרת לעצמה קמח והשאלה האם לייצר בתחנה אחת או שתים? בשתי תחנות נשלם ביוקר והפעל הוא "פער היעילות" ולכן כדאי שיהיה יצרן אחד כדי שנוכל לחסוך כסך.

פיקוח מדינתי אם יש הסדרה של המחיר אז ניתן לאפשר למישהו לייצר ותמורת זה ייקחו חלק מהמחיר. זה מביא ליעילות (ייצרו מספיק מוצרים) ולכן נרצה להסדיר אותו כדי שלא להיפגע מבעית המונופולין. 

מלבד הטענה שיש מונופול טבעי יטענו חב' המצות שיש פיקוח על המונופול בגלל החוזה של התחנות שמתחרות על הצרכנים. מדובר בטענת הגנה שאין להן תמריץ לעשות את זה. אבל זה לא נכון בגלל שלא הן מפקחים על המונופול ויש להם תמריץ כדי למנוע מחב' אחרות להיכנס לשוק.

הממונה לא אמר לנו שאין מונופול טבעי בתחנות קמח. מה שהוא אמר הוא שהמינימום שיאפשר ייצור מצות הוא 5000. בעצם הממונה אומר שלא יותר משתי תחנות תפעלנה אחרת זה לא משתלם להן. איל אומר שלא ניתן להוכיח שהיה מונופול טבעי אבל אפשר להניח את זה.

מונופול טבעי יכול להיות גם במקרה של מונופול הנשלט ע"י כמה חב' למשל 3 והם יהיו אוליגופול טבעי.

הבעיה הגדולה של הממונה אינה ביצירת מונופול טבעי. לגיטימי שיש מונופול טבעי. הבעיה היא בחלוקה בין המתחרים בשוק המצות. תחנת יפו לא תנצל את מעמדה המונופוליסטי בגלל התחרות שלה עם תחנת יזרעאל ובמטרה שיבואו אליה גם שנה הבאה היא תרצה לציית לשנקבע ולתת תנאים טובים, זוהי "תחרות על השוק" (ולא תחרות בתוך השוק). במונופול טבעי אין תחרות בתוך השוק אלא יש תחרות על מי יהיה מונופוליסט "תחרות על השוק". בזמן התחרות הן מוותרות על רווח המונופולין שלהן ומעבירות זאת לחב' המצות שנהנות. 

טענה שעולה היא שמונופול טבעי או זמני גורם לכך שיהיה רצון של אנשים ליצור חדשנות ולהיות המונופולין הבא ובעצם המונופול יוצר תמריץ לחדשנות.

ס' 14 מגביל את סמכות הממונה לקבוע שהסדר כובל רק אם הפגיעה הציבורית גדולה. לבי"ד יש סמכות בס' 10 להשתמש בעובדה שמדובר במונופול טבעי. לכן הנימוקים אם מדובר במונופול טבעי רלוונטי בבי"ד. בבי"ד יטען שהם עשו הסדר כובל ללא קבלת אישור כנדרש, כמו כן ככל שמדובר במונופול טבעי הפגיעה החברתית גדולה יותר וזה משמעותי בהחלטת בי"ד. 

הבעיה בתחנת הקמח הייתה במישור האופקי – תוצרת המונופולין בין יצרניות המצות שהן בנימוקים על תועלת ופסח היה מצג שווא וניסיון לא מוצלח כי השפעת ההסכם מעבר למונופולין היא העדפת היצרניות העיקריות (הן עצמן) על פני אחרות. הן ניסו ע"י טיעונים מבניים לומר שאם ימכרו למתחרים שלהם צריכים לפצות אותן וכו'. 

הממונה חושש שההסכם משקף יותר את התחרות הבלתי הוגנת בין היצרניות הגדולות לקטנות, יותר מאשר הצורך לעגן את המונופול הטבעי הלגיטימי בשוק זה לאור הנסיבות. שהמתחרים מסדירים את השוק הם עושים זאת לטובת עצמם במטרה לדפוק את האחרים. 

אילו ההסכם משיג את יתרונות היעילות ומצד שני ההסכם שוויוני לכל יצרניות המצות. למשל האם יצרניות חדשות וותיקות צריכות לקבל יחס דומה, האם רוכש טון או מאה טון צריכים לקבל אותו יחס וכו'. הממונה לא נותן פתרון נקודתי. 

השפעות רשת

בשוק הסלולארי רואים אוליגופול שקיים לפחות בכל הקשור לתשתית הסלולארית כי יעיל שמספר מוגבל של תחנות תספק תשתית לצרכנים. 

כח שוק הוא מושג כללי שמשמעותו היכולת להתוות מחירים. במונופול יש כח שוק מלא, באוליגופול יש כח שוק משוכלל, במצב של תחרות אין כח שוק כי מי שיעלה באגורה את המחיר יפסיד את כל הלקוחות. 

כח שוק אומר היכולת שלי לבחור את המחיר האופטימאלי לי לפי עקומת הביקוש כי ברור שבמונופול על מוצר לא הכרחי לא ירכשו אותו במחיר גבוה.

"השפעות רשת" – בכל מקום שבו התועלת שאני מפיק ממוצר מסוים קשורה למספר המשתמשים האחרים באותו מוצר, יש השפעות רשת. לדוג' יש מכשיר טלפון וכדי ליהנות ממנו צריכים להיות מקושר למכשיר אחר. אם ברשת הטלפונים אז ככל שמוסיפים מכשירים ברשת אז המכשיר נותן לי תועלת גדולה יותר כי יש לי יותר אנשים להתקשר אליהם. 

לתועלת מהמחשב יש שני חלקים – חלק פנימי – היכולת לשחק סוליטר על המחשב, לעבד נתונים וכו'. יש את החלק הרשתי שהוא תקשורת בין מחשבים. 

אבל קישוריות היא לא רק פיסית (טכנית האם אפשר לדבר) אלא גם כלכלית (עלות השיחה לטלפון ביתי נמוכה משיחה לפלאפון). המחיר גורם לקישוריות להיות כדאית ושימושית יותר או פחות. בנוסף, החלק הרשתי תלוי מאוד במספר המשתמשים (אם ל10 אנשים יש טלפון זה לא משתלם אבל אם למיליונים יש זה הרבה יותר משתלם). 

בארה"ב
, בתחילה היו שוקים מקומיים, כי המחשבה של לדבר בין מדינות היתה רחוקה. העדיפו לדבר בין המדינה לבין עצמה. ולכן, היה מונופול מקומי. הרעיו הוא שהתועלת תגדל ככל שיש יותר משתמשים באותה רשת. החלק הרשתי תלוי במספר המשתמשים. בהמשך, קמו עוד חברות בתוך אותה מדינה. אם אתה קונה טלפון של חברה מסוימת, היא עובדת על תשתית שונה, מהחברה האחרת.  התקדמות נוספת, היא של אותה חברה אך במדינות אחרות- משמע חברת ATNT מרשתת גם את מדינות נ"י, וושינגטון וכו'.  האדם יכול היה לדבר באותה תשתית עם אנשים במדינות שונות, אבל בין חברות שונות לא היה ניתן, ולכן היו מספר רב של מכשירי פלאפונים, פיזית. 

בשלב מסוים, מעבדות בל הבינו כי יש דרך לחסוך את השימוש בכמה מכשירי פלאפונים באמצעות מסנכרן אחד בדמות רדיו. ATNT לא אהבו את זה, ואמרו שהוא מפר את ההסכם הזיכיון בינהם. הם טענו כי הם רוצים להגן על הרשת שלהם מפני הפרעות אלקטרוניות, כך שהם היו חייבים שליטה על מכשירי הקצה כדי לשלוט בשאר הרשת. בהמ"ש קיבל את העתירה, ואסר על בל להשתמש במכשיר שיצר. 

פס"ד נוסף: HUSH A PHONE – דרך טכנולוגית חדשה להתגבר על רעשי רקע. המכשיר הולבש על המכשיר הסלולארי. למרות שמדובר בחתיכת פלסטיק, הדבר הפריע במיוחד לחברת התקשורת, ולחברת בל. הדבר הגיע לבהמש"ע- הוא קיבל את הטענה ולא איפשר לממציא להתקין את הפלסטיק על  המכשירים שאינם שלו. ניתן להסיק כי מדובר בחוסר מידע של השופטים לבחון האם מדובר בפגיעה אמיתית וממשית במכשירים. 

כנראה הדבר נובע מregulatory capture - -  ייתכן שרגולטר יחשוב על כך שעוד כמה שנים הוא ירצה לעבוד בחברת ATNT או במעבדות בל. כך שמלכחתחילה המחוקק קצת משוחד. אם בצורה ישירה, ואם בצורה עקיפה. אין צורך לומר במפורש, מספיק שהאדם יחשוב שזה עובד כך, ואז יחליט לשנות את החוק. 

נשאל מהיכן משיג המחוקק את המידע שלו? כיצד ידע אם הטכנולוגיה החדשה מדובר בפגיעה במכשירים הסלולארים או לא? 

המחוקק יודע שמהנדסים משמעותיים מגיעים ממעבדות בל, לדוג', ולכן הרגולטורים יקשיבו לו. מה גם, שכנראה לא יהיה להם עוד קונטרה- כי לבל יש אינטרס להביא את המהנדסים ולהראות את טענתם, בעוד יש אדישות של מהנדסים אחרים שיכולים להוכיח את ההפך. יש גם אדישות רציונאלית של הצרכנים- הוא לא ירוץ לבד לשכנע אנשים אחרים, ולכן יחליט להישאר בשקט. לכך נוסיף את בעיית חוסר הסימטריה בין הצרכנים לבין הגופים המוסדרים. הצרכנים מאוד מפוזרים, ולא משתלם להם לפזר את המידע, אבל לATNT כן ישתלם לפרוס מידע וכו'. המחוקק מקבל מידע לא סימטרי. הוא מקבל יותר מידע מצד הגופים המוסדרים, ולכן אין אובייקטיביות, ולכן גם ההחלטה גם לא תהיה סימטרית. 

לא נטען ישירות כי הרגולטר מושחת, כל בעיה של רגולציה יוצרת בעיה. 

ATNT גדלה והתרחבה, והיה לה חלק רשתי חזק מאוד, וחברות הטלפון הקטנות התחילו לקרוס. רק בשלב מאוחק יותר הכרחיו את ATNT להתקשר עם חברות אחרות, ופגעו ביתרון הגדול שלה והוא הרשת. 

לקרוא: המעגל לעולם חוזר, הצ"ח לתיקון מס 11 לחוק ההגבלים העסקיים, מונופולין- פס"ד גיבור סברינה וחלק שלישי בפרק הבסיס הכלכלי לחוק ההגבלים העסקיים. 
שיעור 11
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נדבר היום על גיבור סברינה ועל נושא המונופולין באופן כללי ועל השפעות רשת ועל הצעת חוק לטיפול בקבוצות ריכוז. 

לשבוע הבא לקרוא את החוק ולשאול עליו שאלות.

מונופולין
נדבר היום על המונופולין ועל שינויו הצפוי של פרק ד' בהצעת חוק לתיקון מספר 11 העוסקת בקבוצות ריכוז.

לא במקרה רוב הקורס עסקנו בהסדרים כובלים מסיבה כפולה: 

רוב הבעיות של ההגבלים הוא בתחום ההסדרים הכובלים וזה עיקר העיסוק בתחום זה. אולם מעבר לזה הניתוח ההגבלי הוא בעיקרו הבנת הבסיס הכלכלי ויכולת ליישמו במקרים ספציפיים. לכן הכלים שלמדנו שדיברנו על הסדרים כובלים יהיו רלוונטיים גם בנושאים אחרים. האינטרס של המדינה הוא לקדם את התחרות ומטרת חוק ההגבלים למנוע פעולות מונופוליסטיות ועושים את זה באמצעות הניתוח התחרותי בס' 2. יש לשאול עד כמה קיים כח מונופולין? ועד כמה יש צורך בהתערבות בכח מונופולין? זהו "כח שוק". כח שוק הוא מונח כלכלי שמשמעותו היכולת להתוות מחירים אפקטיביים. כח שוק למשל הוא היכולת שלי לקבוע מחיר מסוים למוצר והצרכנים ירכשו את המוצר במחיר זה. כח שוק הוא עניין של מידה ובמציאות של תחרות אין כח שוק. 

כאשר יש תחרות משוכללת, קרי מלאה ומוחלטת, אז המחיר יהיה קרוב מאוד למחיר העלות (הכולל את מחיר ההוצאות) לעומת מקרה של כח שוק שם המחיר יהיה גבוה הרבה יותר. 

כח השוק הוא עניין של מידה – בסקאלה יש מהצד האחד מצב של תחרות משוכללת מוחלטת לבין הצד השני הוא יש מונופול מושלם. 

מערכת המשפט הישראלית מעונינת לטפל במציאות ולטפל במצב של מונופול. ס' 26 לחוק מגדיר מונופול כמי ששולט בלמעלה מ-50% מנתח שוק. 

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). 
נתח שוק – איזה אחוז מהמוצרים בשוק נמכרים על ידי. 

למעשה המחוקק מגדיר מיהו מונופול ולאחר מכן הוא קובע מהן החובות החלות עליו. 

הבעיה בהגדרת המונופול היא שלא ברור כיצד מגדירים שוק? 

שוק גיאוגרפי – שואלים עד איזה מרחק גיאוגרפי ילך לקוח כדי לקנות את המוצר שלו? לכן במקרה של קפה הלקוח לא ילך דרך ארוכה להשגת הקפה אבל במוצרים אחרים ייתכן והצרכן יסכים ללכת רחוק יותר להשגת המוצר. 

הגדרת שוק תמיד בעייתית והכלי המשמש אותנו להגדרת שוק נובע מהרעיון של כח שוק. אנחנו מגדירים שוק באופן הבא: 

מבחן המונופוליסט ההיפותטי (SSNIP) – אני רוצה לבדוק את שוק המים ונאמר לי שבשיווק מים בטעם אפרסק מאושר יש מונופול לנביעות. אולי זה נכנס לשוק של מים בטעמים באופן כללי או שיש להתייחס למים בטעם אפרסק מאושר דווקא. דוג' נוספת, האם אפשר לומר שמחשבים של אפל זה ליגה וסוג אחר לחלוטין של מחשבים ניידים ויש להחשיב אותם כשוק בפני עצמו.

הניתוח יעשה באמצעות השאלה – האם המונופוליסט ההיפותטי יכול לבצע עליית מחיר לא זמנית (אלא קבועה) שהיא קטנה אך משמעותית? 

נניח שיש רק יצרן אחד שמוכר מים בטעם אפרסק מאושר והשאלה האם נביעות יכולים לקבוע את המחיר למוצר כרצונו? לכאורה מדובר בשאלה של גמישות הביקוש. בספרות מקובל לדבר על עליית מחיר של 5%. 

כלומר, אם מונופוליסט היפותטי יכול למכור את המוצר שהוא מוכר לאורך זמן במחיר הגבוה ב-5% יותר ממוצר אחר אז נאמר שהמוצר שונה ממוצרים אחרים ומדובר יהיה בשוק נפרד ועצמאי. לעומת זאת, לו עלייה במחיר של 5% תגרום לבריחת הצרכנים למוצרים אחרים אז לא נאמר שמדובר במוצר אחר. 

הגדרת שוק המוצר ע"י דיני ההגבלים נשענת על בדיקה האם מונופוליסט היפותטי היה מצליח להרוויח מהיותו מונופול סכום שאינו זניח (5%+) אז מדובר בשוק לצורך הגבלים ואז נחיל את הגבלות המונופוליסט הקבועות בחוק.

האם נראה את הקולה שמיוצרת ע"י "קוקה קולה" כשוק נפרד מ-RC ופפסי? כאשר אני מונופול בגלל היוקרה שלי ואני יכול להעלות את מחיר המוצר שלי ב5% אז נחיל את דיני המונופולין. 

מבחן שוק המוצר ושוק גיאוגרפי שלובים זה בזה ולכן שבודקים העלאת מחיר של מונופוליסט היפותטי שואלים לגבי המוצר ולגבי הגיאוגרפיה. 

בפס"ד איסמנט קודק עסק במנהג של חב' קודק למנוע מספקים מתחרים להציע חליפים למכונות של קודק. נניח שאני חנות להדפסת תמונות ויש לי מכונה ונייר של קודק ומישהו מציע למכור לי את הנייר שיתאים למכונה במחיר זול. אבל קודק חייבו אותו להשתמש בנייר שלהם במכונה. היצרן המתחרה אומר שמונעים ממנו להתחרות בשוק הנייר. גם לגבי אספקת חליפים למכונת ההדפסה. קודק התחרו בתופעת הטעימות – שמישהו מנסה לטעום מהמכירות שלהם וביהמ"ש קבע שזה אסור מכח ס' 2 לחוק שרמן שאוסר על מונופוליזציה. אצלנו אין איסור על מונופוליזציה אלא עד איסור ניצול כח מונופולין לרעה. 

לקודק יש מונופול על שוק החלפים למכונות קודק ומצד שני נאמר שלנביעות יש מונופול על שוק הפקקים לבקבוקי נביעות. 

יש נסיבות בהן חב' תיחשב למונופול על מוצריה שלה! ועל הלקוחות שרכשו את המוצר הראשון שלה וכעת מדברים על מוצר משלים. סוגיה זו מכונה "שוק המשכי". והוויכוח הגדול הוא איפה עובר קו הגבול של קביעת שוק המשכי כשוק הגבלי עצמאי? נניח שחנות צילום רוצה לקנות נייר ואם היא רוצה לקנות נייר רק מקודק אז השוק בעלי המכונות של קודק זה השוק ואנחנו צריכים לשאול האם מדובר בשוק נפרד מבעלי מכונות אחרים? זו סוגיה מורכבת והקריטריון הוא עד כמה התחרות בשוק הראשוני משפיעה על התחרות בשוק המשני. כלומר, עד כמה מישהו שרוכש מדפסת של HP יכול לדעת שהוא מחויב לדיו של HP שהינו יקר, וזה בהחלט יגרום לו להתלבט פעמיים לפני ביצוע הרכישה. 

גיבור סברינה

חברת גיבור סברינה, העוסקת בייצור מוצרי טקסטיל שהוכרזה בשנת 1989 כמונופולין לגבי אספקת גרבי מכנס, הואשמה בעבירת סירוב בלתי סביר לספק גרבי מכנס לחנות "תחרה" בבת ים, אשר מכרה את גרבי המכנס מתחת למחיר המומלץ שהופיע במחירון, על אף שהוזהרה קודם לכן. 

הנושאים החשובים בפס"ד: תמחור טורף, מבצעים ומוניטין. 

אנחנו נכנסים לפס"ד מבלי צורך לבדוק האם מדובר במונופולין כי הממונה הכריז עליהם ככאלה.

ס' 26 נותן את הקריטריון המהותי של היותו של גוף מונופולין והוא החזקה למעלה ממחצית משיווק או ייצור מוצר שזה כולל מונופול או מונופסון. 

גיבור סברינה הוכרזה כמונופול ואם היא לא הייתה מוכרזת, אז היה על התובעים להוכיח שהיא מונופול. 

הממונה רשאי להכריז אבל אינו חייב להכריז וע"מ לעשות זאת עליו לבדוק את השוק. הכרזה בפני עצמה אינה קובעת שנעשתה הפרה כלשהי. 

אם הייתה הכרזה אז לפי ס' 43 היא תקפה כראיה לכאורה לאמיתות תוכנה ככל הליך אזרחי. חנות "תחרה" אינה צריכה להוכיח שמדובר במונופולין כי מדובר בהליך פלילי והמדינה היא זו שהסתמכה על ההכרזה (אם מדובר היה בהליך אזרחי אז "תחרה" הייתה צריכה להשתמש בהכרזה של הממונה). 

גם היום נמצא וויכוח גם אחרי שנעשתה הכרזה ע"י הממונה אבל הויכוח יהיה בשאלת הגדרת השוק ולא נתח השוק. כי קל יחסית לחשב את נתח השוק. והגדרת השוק היא הבעיה המרכזית בעניין זה. 

הכרזת הממונה היא דקלרטיבית, כלומר היא רק מצהירה וגם אם לא הייתה הכרזה אפשר להגיש אישום פלילי על מישהו שמסרב למכור מוצרי מונופולין ויהיה צורך להוכיח שמדובר במונופולין. 

הדיון המהותי כולל שתי שאלות:

1. האם מדובר במונופולין?

2. האם הופרה חובה?

גיבור סברינה מנסים לטעון שהם אינם מונופולין וטענה זו נידחת ואנחנו מבינים שאם הייתה הכרזה על מוצר מסוים אז מוצרים בתחום ביניים גם נכללים.

אבל גיבור סברינה יכולה הייתה לטעון שכאשר היא הוכרזה כמונופולין לא נעשתה מספיק בדיקה לגבי תחום אחר למשל היא מונופולין בתחום גרבי מכנס, אבל לא נאמר שהיא מונופולין בתחום גרבי מכנס יוקרתיים. כמו כן, יכולה לטעון וכך טוענת שבעבר הייתה מונופולין ועתה כבר לא כי ירדה ל-40% בלבד. 

ההכרזה גורמת לכך שנטל ההוכחה משתנה ונופל על גיבור סברינה להוכיח שבשעת המעשה היא לא הייתה מונופולין.

29.
לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק או לרכוש את הנכס או השירות שבמונופולין. 

החוק קובע שאסור לסרב סירוב בלתי סביר והשאלה האם הסירוב כאן היה סביר? 

אם יש חב' חכמה היא יכולה למכור את המוצר ללקוח שהיא לא מעניינת למכור לו ולדרוש ממנו מחיר גבוה. במקרה הזה תטען אותה חב' שהיא הסכימה לספק את המוצר ורק דרשה מחיר גבוה. אז יצטרך להוכיח הצרכן שהעלאת המחיר נועדה למעשה למנוע ממנו לרכוש את המוצר. 

29א.
(א)
בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.
היום יש את ס' זה שנחקק בשנת 1996 שזה שנה לאחר שנפסק פס"ד והרבה שנים לאחר שנעשה המעשה של גיבור סברינה בשנת 92'. 

השאלה הגדולה בפס"ד היא מהו "בלתי סביר" לפי ס' 29 ? 

RPM – הסדרה של המחיר במכירה מחדש. 

התפיסה המשפטית לרוב היא בעיכוב אחרי התפיסה הכלכלית וחשבו שכאשר יש מקרה של RPM מדובר במקרה רע שיש לטפל בו. 

גיבור סברינה ניסו לקבוע את המחיר בו ימכרו גרבי המכנס "מכיר מומלץ לצרכן". 

בעבר יש חדשנות גדולה כלפי RPM, לעומת היום שרואים את RPM כהגיוני וסביר אבל יש לבחון בכל מקרה האם הוא סביר.

תמחור טורף - הטענה הראשונה הייתה טענת הגנה וגיבור סברינה לא הסבירו למה הם צריכים לעשות RPM אלא טענו לתמחור טורף – "תחרה" מורידה את המחיר כדי לנצח בתחרות ואח"כ הוא יעלה אותו. 

כדי להוכיח טענת תמחור טורף יש להוכיח כמה דברים והחשוב שבהם הוא אם הוא רווחי לאורך זמן. התמחור הטורף נראה בציר של שיווי משקל ופתאום הקו יורד מתחת לעלות ואחרים פורשים מהשוק ואז הוא יעלה בחזרה. בתקופת ההפסדים על מי שעושה את זה צריך לשרוד את זה בצורה טובה יותר מהמתחרים כדי שאח"כ הוא יישאר היחיד בשוק ולהעלות את המחיר. 

כדי שיהיה פוטנציאל לתמחור טורף צריך שהרווח העתידי יהיה גדול מההפסד ושיהיו חסמי כניסה כאשר אני יעלה את המחיר בחזרה כי אחרת התוכנית שלי לא משתלמת לי.

לכן תמחור טורף היא טענה קשה להוכחה. כמו כן, השאלה "מי שם אותם?" להיות מונופולין. 

בתמחור הטורף הנפגעים העיקריים היו שאר המוכרים ולכן אם חנות אחרת הייתה גם מורידה את המחיר כדי להילחם ב"תחרה" זה היה לנו מובן, אבל כאשר גיבור סברינה היא זו שפועלת למניעת תמחור הטורף השאלה מהו המניע שלה? 

גיבור סברינה מרוויחה בתקופה שהמוכרים עצמם מתחרים על מכירות גרבי מכנס. אולם, כאשר "תחרה" תהפוך מונופול כלפי הלקוחות הוא יהפוך למונופסון כלפי סברינה וזה יפגע בה. 

אבל אז צריכים לשאול לגבי חסמי כניסה. האם הפיכת "תחרה" למונופול מונעת לגיבור סברינה למכור את מוצריה למוכרים אחרים. 

כלומר, גיבור סברינה תתקשה מאוד להראות שהיא עצמה תיפגע לו "תחרה" יצליח במשימתו לבצע תמחור טורף.

מבצעים - טענה שנייה של "תחרה" נוגעת למבצעים – "תחרה" אמר שהוא מוכר את גרבי המכנס בזול וכך נכנסים אליו לקוחות שקונים דברים אחרים וזה משתלם לי. 

כאשר תחרה מוכרת את גרבי המכנס לא רק שזה דופק את המוכרים האחרים אלא גם זה משפיע על שם המוצר ויוקרתו והופכת אותו למוצר זול. 

אם בנ"א מקבלים איתות לגבי איכות המוצר כשהאיתות הוא המחיר (מוצר יקר טוב יותר) אז מחיר המוצר מקבל משמעות נוספת. 

גיבור סברינה הורשעה כי הוא נתפסה כשוטר הקרטל. יש קרטל בין החנויות וגיבור סברינה שומרת על הקרטל.

למעשה, גיבור סברינה מייצרת מוצר שנמכר לחנויות. את הקרטל של החנויות ניתן לשמר בכלים אופקיים בהסכם ביניהם או באנכי ע"י דרישת היצרן שהוא גיבור סברינה. כלומר, הגבל אנכי גורם לשימור הגבל אופקי. 

קבוצות ריכוז 

26(ד)
היה הריכוז האמור בסעיף קטן (א) או שנקבע לפי סעיף קטן (ג) נתון בידי שני בני אדם או יותר שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד (להלן — קבוצת ריכוז), יראו את הריכוז כמונופלין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4). 
ס' 26(ד) קובע שהממונה רשאי להכריז על קבוצת ריכוז כאשר המונופול מוחזק במשותף ע"י מספר גורמים במקביל. 

בפס"ד קלאב הוטל התלוננו על שיווק יחידות נופש והטענה שרשת קלאב הוטל מוכרת יחידות נופש ברמה תאגידים במקביל שכולן קשורות זו בזו. הממונה בדק וראה ששיווק יחידות נופש בישראל נעשה כמעט רק ע"י רשת קלאב הוטל ושימוש בתאגידים ושמות שונים בה להסתיר את העובדה שמדובר בבעלויות משותפות שקשורות לקאלב הוטל. הממונה הכריז עליהם כקבוצת ריכוז לפי 26(ד) אבל מדובר בהכרזה קלה – כי בפועל יש ישות כלכלית אחת, תאגידים נפרדים ולכן אפשר לומר שזה דומה למצב בו הכרזה תהיה כמונופולין דרך 26(א) והמילה "אדם" תפורש באופן רחב. 

הדגש לא היה רק על מידת התחרות ביניהם אלא על היותם בבעלות משותפת. 

זה לא נתן תשובה למשל למקרה של שוק הסלולר, שוק הבנקאות וכו'.

הצעה לתיקון 11 באה לשנות את ס' 26(ד) ואת התפיסה לגבי קבוצות ריכוז.

הסיבות העיקרית שרצו לשנות את החוק היו: 

1. שוררת ביניהם תחרות מועטה - הקריטריון היום לקבוצת ריכוז ששוררת ביניהם תחרות מועטה ולא ברור מהי תחרות מועטה או רבה. השאלה האם שוררת ביניהם תחרות מועטה זה לא ברור ולמשל חב' הסלולר יטענו שזה לא נכון לגביהן. לא ברור כמה זה מעט ולא ברור איך וכמה מודדים תחרות.

ס' 31 לתיקון 11 מגדיר מהי קבוצת ריכוז. אין צורך להראות תחרות מועטה אלא מספיק להראות תנאים להתקיימות תחרות מועטה. למשל תנאים לתחרות מועטה זה שמירת לקוחות בחברות סלולר וכו'. כלומר, התיקון רוצה למנוע מצב שלא תהיה תחרות מספקת ועיקר הדגש הוא על הנסיבות. 

הטיעון העיקרי של הרשות בעד התיקון הוא להיות במקום יותר וודאי ופחות עמום. אבל התיקון עדיין מדבר על העתיד ומשאיר את "שוררת ביניהם תחרות מועטה". כלומר, מדובר בתנאים שקל להראות אותם אבל קשה לדעת לאיפה זה יוביל. 

2. נושא סמכויות הסדרה ורגולציה – עד עכשיו הכרזה על קבוצת ריכוז הייתה מאפשרת לממונה להסדיר את פעילות המונופולין לפי ס' 30 לחוק. 
ס' 31(ב) לתיקון קובע את אפשרות ההסדרה ואם בעבר ההסדרה הייתה רק לפי ס' 29(א) שחלים על פעולות ספציפיות או ס' 30 שנותן סמכות כללית להסדרת פעולות מונופול, התיקון מוסיף אפשרות התערבות שיכולים למעט את התנאים. 

דוג' ראשונה, חסמי כניסה הם העיקריים בדיני ההגבלים ואם חסמי הכניסה נמוכים הצורך בהתערבות ההגבלים נמוכה. הממונה תקבל סמכות לשנות תנאי השוק כמו למשל חסמי כניסה. לדוג' הממונה יכולה לחייב את רשתות הסלולר למכור דקות בסיטונאות לחב' אחרת שתקנה בסיטונאות ותמכור בעצמה. 

דוג' שניה, עלויות מעבר – העלויות מונעות את מעבר הלקוחות מחב' לחב'. למשל בעבר מעבר מחב' אחת לשנייה אילץ להחליף את מספר הסלולר וזה מנע מרבים לעבור וכיום זה כבר לא רלוונטי. עלות שעדיין קיימת היא התחייבות וקנס יציאה אז הממונה יכולה לבטל את תשלום הקנס. 
3. מבחן יכולת ההשפעה – בעבר היה מבחן עוצמת התחרות בלבד, ועתה המבחן מורכב וניתן ללכת למבחן רמת התחרות וגם למבחן התנאים להיווצרות התחרות. בנוסף, יש שינוי שמגביל את סמכות הממונה ללכת למבחן המרחיב וזה תנאי מצטבר (או) והוא מבחן יכולת ההשפעה – כלומר, לא ניתן להכריז סתם וצריכים להראות שבפועל ניתן לעשות שינוי. 

ההתנגדות העיקרית לתיקון 11 היא שהוא מרחיב מאוד את סמכות הפעולה של הממונה. אם עד היום הכרזה של קבוצת ריכוז גורמת להן להיות בגדר מונופולין ועתה הפיקוח תהיה גבוהה יותר. ולמעשה הטענה שתיקון 11 הופכת את הממונה לרגולטור בסמכות רחבה מעבר לרגולטורים אחרים. בזה יש בעיה מבחינת מומחיות ברגולציה שהממונה לא מבינה בדברים אחרים אלא בתחרות. כמו כן, הממונה כפופה פחות לפיקוח שיפוטי.

ולכן תיקון 11 עובר תהליכי דיון ומטרתה הרחבה משמעותית של דיני ההגבלים לטוב ולרע. 

נדבר על מיזוגים ונראה שני שלבים: האם חייבים לבקש אישור למיזוג ובאם כן הקריטריונים לאישור מיזוג. לקרוא את פרק המיזוגים בחוק. 

לקרוא 2 החלטות ממונה – נחושתן ודיסקונט. 

על המבחן (הודעה מהתקשוב) 
שלום לכולם,
צר לי על ביטול שני השיעורים האחרונים.  אפרט קצת לגבי הבחינה וסיום הקורס.
ניירות התגובה יוחזרו דרך חדר מחברות, אניח אותם שם בשבוע הבא ואתם מוזמנים לאספם.  מי שעדיין רוצה להגיש עוד נייר אחרון, מוזמן לעשות כן לגבי המאמר שביקשתי לקרוא על ס' 29א והחזקות החלוטות בו.  כתבו ביקורת על המאמר, טיעון-נגד לרעיון החזקות החלוטות או לפרקטיות השימוש בו בבית המשפט, והניחו את הנייר בתאי.
 
לגבי המבחן, יהיה מדובר בשורה של אמירות קצרות שתצטרכו להגיב ב- נכון/לא נכון עם נימוק קצר והפניה לפס"ד או החלטה רלוונטית שלמדנו.  החומר המחייב הוא כל שביקשתי לקרוא במהלך השיעורים, והדיונים בכיתה.  מי שקרא והבין (או שאל שאלות) ונכח בדיונים בכיתה, לא צריכה להיות לו בעיה כלל.
 
דוגמא לשאלה:  
"אדם יכול להיות צד להסדר כובל אף אם סירב במפורש לחתום עליו.  הגיבו בנכון/לא נכון, ונימוק קצר.  הפנו לסעיף חוק ומקרה רלוונטי שלמדנו, אם יש"
תשובה צפויה: נכון.  ניתן להיות צד להסדר גם בעל-פה או התנהגות (ס' 1, הגדרת הסדר).  מקרה חברת ד.י.ג. במכרז בזק מהווה דוגמא ל(כמעט) הטלת אחריות אף בהתנגדות להסדר עצמו, ומקרה ג.יפית באיגוד הפרסומאים מהווה דוגמא להטלת אחריות דרך ס' 6 ללא נגישות להסכם גופו.
דוגמא נוספת:
"בהחלטה בעניין טחינת קמח כשר לפסח, הפלו יצרני המצות את תחנת יזרעאל לרעה לעומת טחנת יפו, ולכן נקבע שההסדר ביניהן פוגע בתחרות והינו הסדר כובל".
תשובה צפויה: לא נכון.  יתכן שהייתה תחרות בין תחנת יפו לבין תחנת יזרעאל על החוזה עם יצרני המצות.  הפגיעה בתחרות הייתה בין יצרני המצות המרכזיים (ארבעת הגדולים) לבין היצרנים האחרים.  ההסדר נקבע ככובל גם לפי ס' 2(ב) שאינו דורש פגיעה בתחרות דווקא.
 
יהיו כ-15 שאלות במבחן, ומי שלמד היטב צפוי לסיים את המבחן במהירות ובקלות.  
 
מבחינת החומר המחייב לבחינה, כל שביקשתי לקרוא במהלך הסמסטר ושלמדנו בשיעורים, הוא המחייב לבחינה.  אשמח לקבוע שיעור השלמה לקראת המבחן, לדבר עוד קצת על מיזוגים (שקראתם, אך לא דיברנו) ולענות על שאלות.  אשמח אם מישהו מכם יבדוק מועדים בעייתיים (מבחנים אחרים) ויודיע לי.
המבחן בספרים פתוחים.
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עלות ייצור שולית: עד כמות מסוימת של ייצור (*q), העלות השולית הולכת ויורדת.  מאותה רמה והלאה, העלות שולית תלך ותעלה.  
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עודף יצרן נוסף – העברת עושר ("מלבן פיזנר")  -








עודף יצרן














עודף יצרן - 





עודף צרכן -








 בזבוז מצרפי -  








�  התנהגות זו לא שונה לחלוטין מהדרך הרגילה של התנהגות ביהמ"ש. התמונה של הסטודנטים למשפטים בפקולטה מוטעית. אנחנו לומדים הלכות והגדרות למרות שבפועל ביהמ"ש פועל באופן מהותי כמאמרו של מני מאוטנר 'ירידת הפורמליזם ועליית הערכים.


�  עדי אייל מספר שפעם נאם בכנס זה וראש המשלחת של ארה"ב ניסה לשכנעו לחזור בו מדבריו ולאמץ בשתי ידים את חוק ההגבלים העסקיים הנהוג בארה"ב. 


�  לקרוא את המאמר "מסדר משותף כהסדר כובל" של מרים מזרחי. 


�  דתיים צחקו על טעמו של השרימפס ואמרו שהחילונים משקרים שהם אומרים שאוכל שאינו כשר טעים יותר. 


�  הרצאה של רונית קן – הממונה על הגבלים עסקיים. 


�  תודה לארי על סיכום סוף השיעור. 


� תודה לרחלי זילברברג על סיכום סוף השיעור. 
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