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 מבחן אמריקאי- % 70. יש להבין את החומר, ולא יותר. הגשת 6 ניירות עמדה לפחות - % 30. לכתוב בכל נייר הצעה לשאלה אמריקאית. 5 נק' ציון מטיב. רוב הקורס הוא קריאה של חומר משפטי, שאינו פסקי דין. בעיקר החלטות של הממונה על ההגבלים העסקיים.
 דיני הגבלים עסקיים עוסקים בתחרות בין פירמות מסחריות ובעסקים ומנסים לשמר אותה. "פירמה" כוללת חברה מסחרית. 
 הדוגמא הטובה ביותר להגבלים עסקיים בישראל: השווארמיות "סהר" ו"רוני". שניהם עושים שווארמה די דומה, עם תוספות דומות. עם זאת, האוכל לא הכי טובה, אך זו השווארמה הכי טובה שיש באזור. נאמר: שניהם יחדיו, אם נסתכל עליהם כיחידה אחת, מהווים "מונופול מקומי", והדגש על מקומי כי ייתכן ויש שווארמיות אחרות זולות וטובות יותר. כשאני מדגישים את האלמנט של "מקומי" אז עבורי בתור צרכן, שנושא בעלויות הובלה, זה הופך את המקום הזה לרלוונטי. זה מה יש בשבילי. אם הן היו אחת, היה מדובר במונופול (מוכר יחיד). בישראל נראה שזה לא בדיוק במלוא מובן המילה, אלא כמוכר דומיננטי. בס' 26 לחוק מדובר על "מעבר ל-% 50". כלומר, אם מישהו מוכר מעבר ל- % 50 בתצרוכת של "השוק הרלוונטי" (שווארמה). ניתן להתווכח על מהו השוק הרלוונטי ואכן כך עושים. אם יוצאים מנק' הנחה שהמוצר הרלוונטי הוא שווארמה גרידא, זה מונופול. אך אם אלו מוצרי בשר בכלל עוד יותר קטן, וכן ככל שהולכים רחוק עד המובן של "אוכל" בכלל. (היה זמן שבורגר קינג ובורגר ראנץ' רצו להתמזג, והיו צריכים לבקש אישור הממונה על ההגבלים. בקשו ולא קבלו. למה? משום שהממונה קבל החלטה שאומרת שהמוצר הרלוונטי הוא "המבורגר ברשת מסעדות ארצית". כלומר, בדק את מקדונלדס, בורגר קינג ובורגר ראנץ' כספקיות הארציות. ניתן היה להתווכח האם רשתות אחרות עולות בקנה אחד עם אלה. בעוד כמה שבועות נבין למה נאסר עליהם להתמזג (הגדרת תחום הג"ג הייתה בתוך הקניונים). הגדרת המוצר היא קריטית ותמיד תהיה שנויה במחלוקת ולכן חשוב תמיד שנלמד איך לעשות זאת. עוד פרמטר רלוונטי: "התחום הגיאוגרפי"- המרחק הרלוונטי הוא מהמשרד של עדי אייל הוא דבר אחד, ומרחק רלוונטי מאמצע רחבת בר אילן היא דבר אחר. לכן חשוב גם לדעת מהו השוק הגיאוגרפי. 
 אנו שומעים על מונופולים כל הזמן. דוג' בולטת היא חברת חשמל. האם בזק מונופול לאור העובדה שיש עוד רשת תקשורת? האם נבדוק את ה-% בכלל ישראל או בתוך חלק מסוים בישראל? מונופול בגדול הוא דבר שדיני ההגבלים העסקיים רואים אותו בגדול כמותר, אך אם אני מונופול חלות עליי חובות מיוחדות שאינן חלות על מי שאינו מונופול. כהגדרה רעיונית, שאינה עדיין משפטית מדויקת, בעיית המונופול היא הדבר שבגללו נולדו דיני ההגבלים, בעיקר מהחשש שמונופול יעלה את המחיר, גם אם המקום הוא היחידי בעולם שמוכר שווארמה. למונופול לא כדאי להעלות את המחיר יותר מדי, אלא כדאי לו להעלות את המחיר למה שמכונה "מחיר מונופוליסטי", שהוא גבוה יותר ממחיר תחרותי. היינו, אם יש מונופול ההנחה שלנו שהמחיר הוא יותר גבוה (אם אין תחרות). מונופול גם אם הוא לא היחיד הוא הדומיננטי. 
 נניח שיש רק מונופול מקומי אחד. מה הוא יכול היה לקבוע? רק מה שהצרכנים היו מוכנים לשלם. 
ניתן לראות שיש לשני השווארמיות שמות שונים. נניח שרוני מוכר ב-25 ₪. לסער כדאי להוריד, ואפילו כל הורדה קטנה שהיא כגון ל-24 ₪. יבוא חובב שווארמה כעדי אייל וכנראה ילך לזול יותר בגלל הזהות ביניהם. הם ימשיכו להוריד עד "המינימום", או עד "העלות השולית" של המוצר. 
"רווח כלכלי" הוא רווח שמעבר לרווח הנורמאלי. למשל, אני יכול לדרוש עבור 8 שעות 200 ₪. אם אני מקבל את אותו שכר בכל העבודות השונות האלה, אז נקרא לזה "הרווח הכלכלי הנורמאלי", ואף אחד לא יזכה לעדיפות מבחינתי. אם אני פתאום רואה שבאחד התחומים האחרים יש רווח עודף, אני רואה שיש פער ביניהם והם אמורים להגיע לאותו רווח, אך לא כן במציאות כי יש מגוון סיבות שיהיה "רווח כלכלי עודף". בהנחה של "תחרות מושלמת" כל בעלי העסקים אמורים להרוויח בצורה נורמאלית. את הרווח הכלכלי הבסיסי כולם אמורים לקבל כדי שאנשים יהיו מוכנים לעבוד באשר הם. מונופול למעשה אומר שהוא יכול להרוויח יותר מזה. אם סהר ורוני מוכרים שניהם ב-25 ₪, מה זה אומר? כמה אופציות: א) הם תיאמו ביניהם. ב) הם עשו הסכם. אך תיאום אסור במסגרת ההגבלים העסקיים. 
ג) אם הם לא תיאמו, אז הם פשוט נמנעו מלהוריד את המחיר מבלי שום דיבור על כך, וזה נקרא "העתקה חד צדדית"- האחד קבע מחיר, והשני העתיק אותו ומותר. ד) זה הרווח המינימאלי. 
הראייה היא "זהות מחירים", אך היא יכולה להיות ראייה לתאום או ראייה לתחרות. אם יש מחיר זהה, איננו יודעים אם זה בעייתי או אידיאלי מבחינת דיני ההגבלים. כלומר, אם שניהם 25 ייתכן שזה בגלל שהתחרות הורידה אותם למחיר המינימאלי, או בגלל תיאום. "זהות מחירים" לכשעצמה אינה מלמדת אותנו על בעיה. הגיוני שחברה תעשה "העתקה חד צדדית" לדעת אייל, כי היא אינה יכולה להתחרות במחיר נמוך יותר.
בימי שישי לא נמצא את 2 השווארמיות פתוחות. רוני נשאל מדוע הוא פותח ביום שישי? ענה שהם עושים רוטציה עם סער, וזו ראייה ל"תיאום" וכאן מדובר ב"הסכם כובל" שזה המינוח המשפטי שלנו ל"קרטל" ומדובר בעבירה לפי חוק ההגבלים, זולת אם הם קבלו אישור ספציפי לערוך את ההסדר הספציפי. "הסדר כובל" מדבר על שני עסקים שהם כביכול נפרדים, אך הם עובדים למעשה במשותף אפילו אם לא % 100. לדעת אייל, הסידור שלהם הוא די הגיוני, אך בעייתי. סיבת איסור התיאום היא מן הטעם של פגיעה בתחרות. לרוב בעיקר כשיש תאום זה לא המחיר התחרותי, כי אם הם אותו דבר, למה שיבזבזו את זמנם על לתאם? בדיני ההגבלים רוב הזמן יעילות כלכלית והגנה על הצרכנים הם דברים שונים, אך הם באים ביחד.  
מעגל: "הסכם כתוב" במעלה העליונה, "הסכם" סתם במעלה האמצעית ו"תיאום" ברמה התחתונה. דיני ההגבלים הם רחבים ועמומים במובנים כדי לתפוס את מה שהאדם עושה לעתים מבלי משים. 
פתחנו במונופול. עכשיו נדבר על "הסכם כובל".
 לחוק ההגבלים יש 3 חלקים מרכזיים: 1) הגדרת הסדרים כובלים ודיניהם. 2) מיזוגים (ההגדרה שונה משל חוק החברות)- פרק זה נועד לאכוף את פרק ההסדרים הכובלים, כי מיזוג למעשה הוא הסדר כובל לטווח ארוך. ובמקרים מסוימים צריך לכך אישור. מיזוג כאן בגדול הוא רכישת המניות או אמצעי שליטה בחברה שהם מעל ל-% 25. 3) מונופולין.
 נעסוק בעיקר בהסדרים הכובלים ומעט באחרים, וזה בעיקר שהם הרבה יותר שכיחים וכי יש להבינם מראש כדי להבין את האחרים. 
 דיני הגבלים מכילים בתוכם גם אספקטים אזרחיים וכן פליליים. רוב החוק עוסק בהגדרת של "הסדר כובל".  למשל, הממונה הוציאה קביעה לגבי "הסדרים כובלים" בין בנקים לגבי עמלות שנה שעברה. למרות הקביעה, היא לא העמידה אותם לדין , אך קביעה זו מהווה ראייה לאמיתות תוכנה. הבנקים יכולים לנסות ולהפוך אותה, אך הדבר מוטל עליהם. אם מישהו רוצה לתבוע אזרחית אותם הוא יכול להגישה כתובענה ייצוגית. למעשה, הקביעה של הממונה יכולה לעזור לצד ג' להגיש תביעה נזיקית כי זה מהווה עוולה. יש גם סמכויות אזרחיות נוספות. מה שנלמד הוא בעיקר בניתוח של הוכחת בעיה או הפרכתה. ונראה איך הניתוח של התיאור העובדתי הוא בד"כ סבוך, כי ניתן לפרשנויות רבות. 
היסטוריית חקיקת דיני ההגבלים בישראל
 החוק נחקק בתשמ"ח. רשות ההגבלים העסקיים נוסדה בשנת 1994. החוק המהווה מעין תיקון, כי החליף חוק קודם והוא חוק ההגבלים העסקיים התשי"ט ורוב ההסדרים הקיימים עד היום היו קיימים כבר מ-1959 וזו עבירה פלילית מאז. עם זאת, אף אחד כמעט לא אכף מאז עד תשמ"ח. למשרד האוכף לא היה תקציב גדול, ואכיפה פלילית או אזרחית הייתה כמעט 0. מה שכן ניתן לומר בצורה די קטגורית הוא שרוב העוסקים במ"י לא ידעו שחל עליהם חוק ההגבלים העסקיים, גם אם הם שמעו עליו בטח לא הבינו מהו. ניתן לומר שהתקיימו עשרות אלפי הסדרים כובלים בשנה (וגם היום). מיעוטים המזערי מתגלה ונאכף, וחלק מהם הם ממש במובן הקלאסי: מבינים הכול ואת ההשלכות ובכל זאת עושים. נראה בהמשך שהסדר כובל יכול גם לא לגרום נזק. הפרדיגמה היא שהוא (מעלה את המחיר לצרכן), אך זה לא תמיד נכון. החוק החדש הוא כמעט העתקה של החוק מ-1947 של אנגליה. רוב החוק שיש לנו היום הוא פחות או יותר דומה למה שהיה ב-1929. 
ב-1998 השינויים היו: 1) הוסיפו את פרק המיזוגים. 2) הוסיפו את הממונה על ההגבלים העסקיים, שיש לו סמכויות משפטיות (קביעת עובדה) ומנהליות. 3) ביה"ד להגבלים עסקיים, שאפשר להגיש שם ערר על החלטות הממונה. יש לו גם סמכות ייחודית לאישור הסדרים כובלים ולחלק מהסמכויות האכפתיות שהממונה תרצה להפעיל. 4) השינוי הגדול והחשוב ביותר הוא לא בחוק עצמו, אלא ביישומו והוא בהקמת הרשות להגבלים העסקיים. יורם טורבוביץ' מונה להקים את הרשות, וב-1994 היא הוקמה באופן רשמי. מאז ועד היום היא פועלת כיחידה נפרדת וכרשות מקצועית. מבחינה פרקטית, לדעת אייל המעורבות הפוליטית בהחלטות הרשות היא מועטה מאד. היא פועל גם כגוף חוקר שבראשו עומד קצין משטרה בדימוס. לרשות זו יש גם מחלקה משפטית שנותנת חוו"ד משפטיות, הגשה של כתבי אישום (התובע יהיה משם בבית משפט רגיל). בראש המחלקה המשפטית עומד היועמ"ש של הרשות שנחשב גם למשנה לממונה על הרשות. יש לה גם מחלקה כלכלית, שהיא אוספת נתונים ממקורות שונים, לרבות עיתונים ומלשינונים ("קו חם לממונה").  המחלקה מגבשת עמדה, יש לה סמכות להצהיר על מיזוגים, ובגדול הממונה מתחשבת מאד בהחלטה. מי שרוצה לערער, ייקח כלכלנים אחרים שיחקרו ויגישו חוו"ד. בסה"כ יש כ-70 עובדים ברשות בי-ם. הרשות לא רק פועלת בצורה רשמית (משטרה, פרקליטות, ביהמ"ש..), אך ברשות חלק גדול מהפגישות הוא בלתי רשמי. עד כדי כך שפשוט מנהלים שיחת טלפון רגילה שתפתור את הבעיה. הרבה מאד פעמים די בהרתעה לא פורמאלית או בחקירה. מעט מאד מקרים מגיעים לביהמ"ש. בגלל שההגדרות בחוק כ"כ רחבות אפשר לראות שזו מעין גושפנקא רחבה לפקידים שלו כדי שיגבשו את עמדותיהם לגבי כל מקרה ומקרה. ברוב המקרים ניתן לומר שיש כאן שיקול דעת תקין וזהיר. אם הם רוצים לדעת את נתח השוק, הם יכולים פשוט לקחת מכל עסק, לרבות זה שלא אשם. כולל חיפושים וכו'. מבחינת סמכויות הן מאד רחבות, ולכן שיקול הדעת מאד חשוב, ע"כ הבסיס התחיקתי. אכיפה- נעשית ע"י הממונה. בד"כ לפני שהיא תאכוף ותגיש כתב אישום הכובלים יתירו והכול בסדר. היה ומוגש כתב אישום, ביהמ"ש מחליט בד"כ על עונשים קלים, למרות שהרשות שמה לה למטרה להכניס לכלא (ע"ע קרטל הגז). יותר מכך, ס' 48 לחוק ההגבלים העסקיים: "נעברה עבירה לפי חוק זה בידי חבר-בני-אדם, יואשם בעבירה גם כל אדם אשר בשעת ביצוע העבירה היה, באותו חבר-בני-אדם, מנהל פעיל, שותף - למעט שותף מוגבל - או עובד מינהלי בכיר האחראי לאותו תחום, אם לא הוכיח שהעבירה נעברה שלא בידיעתו ושנקט כל אמצעים סבירים להבטחת שמירתו של חוק זה",  מטיל אחריות אישית על מנהלים בתאגיד, אם היו עבירות בתוך התאגיד זולת אם הוכיח אותו מנהל שלא ידע ולא היה עליו לדעת. אחריות פלילית אישית יכולה לנבוע גם ממעשה של עובד של מנהל גם אם המנהל לא ידע, אך יכול היה לדעת. ולא ממש קל להוכיח שלא היית יכול לדעת. האחריות והאכיפה הן רבות, למרות שהן במסורה. מעשה תמים כמו שליחת מחירון פקס למתחרה יכול ליפול בהסדר כובל, ואנשים לא ממש יודעים את זה. הרשות פועלת לא רק במישור המשפטי, אלא גם במישור הפומבי וההסברתי כדי שאנשים יבינו שעין רואה ואוזן שומעת. ברוב הגדול של המקרים קשה להוכיח, ונלמד בקורס איך מוכיחים גם עם ראיות מועטות. ע"מ להרשיע אדם בהיותו צד להסדר כובל, יש להוכיח את זה והנטל לא מוטל עליו. ראיות כלכליות הן החריג שבחריגים והן בד"כ ממשיות. 
"תמחור טורפני"- הורדת המחיר לרצפה שגורם לשני לפשוט רגל, ואז החזרת מחירים. 
 "מחיר תחרותי"- מחיר שהיה יוצא לו הייתה תחרות ראויה בין המתחרים, ונזהה מחיר זה כמחיר הנמוך ביותר.
היסטוריית החקיקה בארה"ב
 מדובר בדין שמיושם כמעט בכל העולם בצורה דומה. בארה"ב נקרא Antitrust law. Sherman Act (1890), וזהו דין פדראלי. Antitrust law- בסוף המאה ה-19 הייתה צמיחה תעשייתית משמעותית, שהדבר שהכי מסמל אותה הוא פריחת הרכבות שעזרה לגילוי עוד משאבים בארה"ב ויצירת מפעלים גדולים שיש להם "יתרון לגודל" (מפעל גדול יעיל יותר ממפעל קטן). לייצר את התבנית (הטוש הקטן) עולה הרבה, אך לייצר עוד רבים כשיש תבנית זה עולה זול מאוד. מי שייצר אחד ימכור ב-10,000 $, וכל המרבה הרי זה משובח. כך הבינו שכדאי לרכז את הייצור בגופים גדולים. החלו להיווצר גם חברות גדולות. בעיקר הרכבות שזהו תחום שעתיר הון ועתיר משאבים. הלכו ונוצרו חברות ענק והחלו להיווצר Trusts. גופים אלה הם למעשה חברות אחזקות, היינו חברה בעלת מניות בחברה שמייצרת מתכת, פחם, רכבות וכו'. נוצרו גופים כלכליים מאד גדולים שנשלטו בידי "הברונים השודדים". למשל, צריך להעביר רכבת ממזרח ארה"ב למערבה, ואז באה חברת הרכבות הגדולה לחברה הקטנה ומציעה שהיא תשלם לקטנה מעט, ואם לא היא תסלול עוד רכבת ותמוטט אותה. היו עסקאות שנתפשו כמאוד לא הוגנות ופוגעות, ובעיקר של הגופים הגדולים מול הגופים הקטנים. בעצם נוצרה תנועת נגד שהייתה לטובת הציבור. הגוף הזה התנגד לשליטה של בעלי ההון גם בחיים הכלכליים וגם בחיים הפוליטיים. ההתנגדות לטרסטס גרמה לכך שאנשים תפשו אותם כבריון השכונתי שמתעלל בקטן. הסנאטור שרמן הציע את ה-antitrust act ונקראת לבסוף על שמו. 2 סעיפים בו: 1) "כל חוזה או שילוב שמגביל את המסחר אסור", היינו הסדר כובל. גם כאן זה עמום ורחב. 2) אסור לעשות מונופוליזציה, ולא מוגדר, אך המשמעות היא שאסור לחתור לכוח כזה, אסור לשמר אותו ואסור להשתמש בו לרעה. לא אמרו מה זה ולא אמרו שאסור להיות מונופול. רק אסור להגיע לשם. זה פרדוקס. בפסיקה מאוחרת יותר אמרו במפורש: מונופול שנוצר כתוצאה ממזל או חוש עסקי משותף, מותר בתנאי שלא עושים את הצעדים שהטראסטס עשו. 
הדעה הרווחת של מירב הכלכלנים היא שאי אפשר לתמוך בחוק זה בגלל שהוא עמום והורס את התחרות החופשית. נהוג לומר על השרמן אקט שהוא נכון חוקתית. סה"כ אנחנו לא רוצים ריכוז כלכלי מוגזם כי זה כוח שמתחרה בכוח הפוליטי. היסטורית מוסכם שהחוק הזה התקבל בברכה במסגרת לובי העסקים הקטנים. ג'פרסון דיבר על החברה האידיאלית שתורכב מיזמים קטנים, ואין רצון שהאדם הקטן המוכשר יהפוך לפיון בתאגיד גדול. השרמן אקט עדיין מוזכר היום על 2 חלקיו, כ-section 1  ו-section 2, בהתאמה. ב-1895 פס"ד knight- העליון הפדראלי קבע אחריות על הפרת סעיף 1, ואז דברו על זה בבהלה גדולה בקהילייה העסקית. מה שמעניין הוא שבין 1897-1903 היה גל המיזוגים הגדול של ארה"ב. מעל ל-50 אחוז החברות הרשומות עברו איזשהו מיזוג, כשכל מיזוג כולל 10-15 חברות! כלומר, הם התחכמו בכך שאם לא נותנים לעשות הסדרים, אז נמזג כי השרמן אקט לא מדבר על מיזוג. פירצה זו הייתה מאד משמעותית, והיא נעצרה ב-1903 במתן פס"ד northern securities- העליון הפדראלי הכריע שבמיזוג הרכבות מדובר בהפרה של השרמן אקט (combination). בהמשך נחקקו עוד 2 חוקים: FTC act (יצר נציבות סף פדראלית, שחלק מתפקידה הוא באישור מיזוגים וחלק בהגנה על הצרכן. ס' 5 לחוק זה אומר שהנציבות תגיש תביעות במקרים של unfair competition, שהוא מושג גם מאד עמום שפירשו אותו ככולל הגבלים עסקיים) ו- clayton act (הגביל מיזוגים באופן ספציפי, אא"כ יש אישור, והוסיף גם אחריות אזרחית בנוסף לפלילית שכבר הייתה בשרמן אקט). המצב המשפטי שם נכון להיום הוא כזה: 3 החוקים אלה הם הרלוונטיים. יש 2 רשויות אוכפות:        federal trade commission (FTC) וה- DOJ, שיגיש תביעות. FTC  ו-DOJ רק במסחר בין מדינתי, ולא במסחר באותה מדינה. DOJ אוכף את השרמן, ו-FTC את FTC ו-Clayton act.
 סיכום: חקיקה כתגובה לפעילות הלא הוגנת, הקמת 2 גופים שפועלים קצת שונה אבל יש להם מערכת פנימית מנהלתית ולכל מדינה יש את החוקים שלה לגבי עניין זה. אם 2 חברות או יותר במדינה מסוימות עוברות על החוק, הן תישפטנה במדינה שלהן. אך אם 2 חברות ממדינות שונות עושות כך, הן תישפטנה באחד מביהמ"ש הפדראליים שבמדינה. 
 חוקים אלה משפיעים גם עלינו, ולא רק בפרשנות אלא גם בחקיקה, אם כי רק במהות ולא באופן מוחלט. המהות היא שהמחירים יהיו נמוכים ("דיני ההגבלים העסקיים הם המגנה כרטה של זכויות הצרכן", ולדעת אייל אמרה זו היא מטעה). 
 באירופה דינים  אלה הם שונים, אם כי הם דומים למערכת האמריקאית או האירופית. יש לשים לב כי לא כל הסדר כובל הוא אסור בארץ או באירופה אם הוא קיבל פטור או אישור, ואילו בארה"ב כ-ל הסדר כובל הוא אסור. כאן זה לא כ"כ נורא שיש הגדרה רחבה, כי ניתן לאשר. 
לקרוא( חוק ההגבלים (סעיפים עיקריים הם אלה של ההסדרים הכובלים, ובעיקר ס' 1-2), ד"נ טבעול נ' שף הים (אחד הכי דומיננטים בדיני ההגבלים שרלוונטי לס' 2ב, שמפרט את 2א לגבי "חזקת הכבילות", אך מושג זה לא מוזכר בס' 2ב, אלא בדיבור "יראו". ביהמ"ש קבע את החזקה כחזקה חלוטה), חלק א' ממאמר "הבסיס הכלכלי לדיני ההגבלים העסקיים", זה שעוסק בניתוח סטטי ונותן את המושגים היסודיים והגרפים שצריך לדעת. נייר עמדה יופץ דרך התקשוב, להביא לשיעור לשבוע הבא. להכין שאלות לשיעור, וכן שאלות אמריקאיות.
21/10/10
פ"ד טבעול נ' שף הים, נקודות להתייחסות:
1- שמירה על סוד מסחרי דרך תנית אי-תחרות
2- חיוניות שת"פ
3- הסכם פרידה במקום להתמקד בהסכם השותפות
4- עשיית ההסכם בעת 'הירדמות' ההגבלים העסקיים
5- חסר ניתוח של ההשפעה על התחרות
6-  השבת המצב לקדמותו. זהו טיעון שקובע שהתניה לא פוגעת באף אחד כי הוא חלק מהסכם יוזמה בין שני הצדדים. מיזם זה נבנה פיזית, פיננסית ומשפטית- זו השקעה משותפת ב 'רווחים עתידיים'. זהו לב הטיעון של היעדר פגיעה בתחרות. 
7- כשירות של צד להסדר לטעון לבטלותו= השתק
8- חסרה התייחסות למציע השלישי
9- תניית אי-תחרות כמחיר עבור המידע
10- ניתן להגדיר את השוק אחרת: מחריגים את המכרז אך ניתן לייצר מכאן והלאה. למה? משום שמשרד הביטחון הוא קונה מיוחד= משרד הביטחון הוא קונה יחיד. במקרה הזה, אם התביעה נ' שף הים תצליח, שף הים התעשר שלא כדין וניתן לתבוע כספים דרך עשיית עושר ולא במשפט. כמו כן, ניתן לטעון לפגיעה נזיקית. כך גם ניתן למנוע ממנו לעבוד עם קונים מיוחדים גם בטווח הארוך. להדגיש: מונופסון פוגע בתחרות ועושק את המוכרים- לכן, במקרה הזה הפגיעה בתחרות ביניהם תאזן את הפגיעה בידי המונופסון.
11- תחרות לא שווה רווחה מצרפית
12- תנית אי-תחרות: 5 שנים זה סביר
13- קניין רוחני: הועבר ידע בין טבעול לקיבוץ אלון שהיה קניינה הפרטי של טבעול, מרצון. שף הים השתמשה בו בצורה חורגת ממה שהוסכם ביניהם. כלומר, ישנו קניין פרטי שאדם קיבל ברשות ונאמר להם שהמכונות והידע הושארו פיזית כי לא היה ניתן להזיז אותם, וקיבוץ אלון השתמש במכונות ללא היתר.   
2 הלכות נקבעו בפסק דין זה:
1- בסעיף 2, כאשר נאמר 'יראו בכך הסדר כובל' כהסדר כובל בהכרח וזו חזקה חלוטה. הוא קובע ש 'יראו'=מכוח הגדרתו, ללא חריגים, בין אם יש פגיעה בתחרות ובין אם לאו. ביהמ"ש לא שינה שום דבר משום שהממונה פירש זאת כך מזמן, בית הדין להגבלים העסקיים פירש זאת מזמן.  קובע סעיף 2(א):..."באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים"- בכל מידה. סעיף 2(ב) פורש כחזקה חלוטה שלא נדרש שתפגע התחרות. לכן, אין צורך בבחינת ניתוח הפגיעה בתחרות. פ"ד זה יהווה הבסיס לבחינת חזקת הכבילות. 
ס' 4 קובע שניתן לקבל אישור או פטור לבצע הסדר כובל. ס' 9 קובע שבית הדין להגבלים העסקיים יכול לאשר זאת לפי הקריטריונים בסעיף: ההסדר לטובת הציבור, יכול להתנות מה יש לעשות כדי לאשר את ההסדר. בסעיף 10 ישנו פירוט של מה הם השיקולים, בין היתר, שניתן לשקול בידי ביהמ"ש. אם שני צדדים יצרו שותפות וייצרו מוצר חדש, אז תהיה פגיעה כי זה יכול לבוא במקום משהו.ניתן גם להכניס צדדים שלא קשורים להסדר, אך נפגעו(מתחרה שלישי). בשורה התחתונה: ההסדר הכובל צריך שיהיה טוב לכולם- לפי הקבוצות המוגנות המוגדרות.    
אך במקרה זה הם לא ביקשו אישור/פטור. פטור משמעו אישור בידי הממונה משימוע בבית הדין להגבלים עסקיים. זוהי מסננת באותו הנתיב. חייבים לעשות את התניות מראש, כי המציאות אינה סימטרית וצד אחד יוכל לנצל טוב יותר את הידע שרכש. לא ניתן לעשות זאת בדיעבד. הרשות יכולה גם להגיד שהם לא אוכפים על העבר כי הם לא רואים בעיה וההסדר יהיה אסור מהיום והלאה. 
מה שמיוחד במקרה זה הוא שמדובר בתביעה אזרחית, כשרוב התביעות על הסדרים כובלים הינו תביעה/איום בתביעה פלילית. אם הרשות הייתה נותנת פטור/הסדר, זה אינו מונע מצד אזרחי לאכוף זאת.  
מה שהצדדים לא לקחו בחשבון הוא שתנית אי תחרות כה גורפת  מדליקה נורות אדומות. לכן, אנו כעו"ד צריכים לזהות מצבים כאלו, להבין את רצונות הלקוחות ולתכנן תכנון עסקי נכון. ניתן היה לפתור את המקרה באמצעות תמלוגים. צריך להיות כמה שיותר יצירתיים. צריך להיזהר מהוראות אוסרות חד-משמעיות.  ניתן היה גם להסכים על פיצויים מוסכמים ועוד. 
מה שביהמ"ש קובע הוא שאם אנו רוצים לבצע שותפות, לבחון כל דבר ולבקש אישורים.
במקרה זה, לומר שמתן הידע מותנה באי-תחרות אינו נכון כרונולוגית כי הם התנו זאת הדדית רק בסוף. אופציה אחת היא להגיד לא נכון- היה כדאי לכולם להחליף ידע מרצון ולכן לכתוב תנית אי-תחרות בעת הפרידה זו הייתה הדרך שלכם לומר שאין להתחרות זה בזה. מצד שני, ניתן לומר שיש כאן גניבת ידע. כלומר, ניתן להסתכל על העובדות כמצדיקות את בעל הידע שהידע נגנב ממנו במרמה. מצד שני, ניתן לומר על אותן עובדות שזהו הסדר כובל משום שהם לא רצו להתחרות. התביעה הגיעה משום שאמרו שטבעול היא המוסרית או שמא שף הים המוסריים כי רצו לספק שניצלים לחיילי צה"ל.
זה לא אומר שאם היו מכניסים את התניה בתחילה זה היה מצליח, אך זה היה חזק יותר. המרצה  חושב שהטיעון של הקניין חזק.
אנו צריכים לשכנע את השופט שהמקרה שלנו לגיטימי ורק אז מגיע שלב הניסוח. 
ביהמ"ש בא לאחר המקרה  והתמקד רק בהסכם הפרידה, שאינו מייצר מוצר חדש, ולכן היה צורך להכניס את התניה בהסכם הראשוני שמביא לייצור. זה חשוב משום שיש את המציאות שאנו רואים- שטבעול רצתה להגן על קניינה. אך יש מציאות אחרת שבה התניה בסוף באה למנוע תחרות. זו טעות של עורכי הדין והם לא פעלו נכון משום שלא הייתה להם מודעות לחוק ההגבלים( שנת 1989).
מה שחשוב להבין, היה סעיף נוסף שעסק בשמירה על סוד מסחרי. אז למה הכניסו גם סעיף אי תחרות? כדי שזה יהיה אפקטיבי. נורא קשה להוכיח שההפרה נעשתה דרך שימוש בידע שלי. 
אם עושים תנית אי תחרות עם עובד, הסיבה לכך היא שאני רוצה לשמור על מידע. זה לא שזה בסדר, אלא שזו תניה שפוגעת בחופש העיסוק של העובד שמטופלת שלא במסגרת דיני ההגבלים העסקיים. דיני העבודה עוסקים בכך. 
2- השתק: מקובל במשפט בכל מיני תחומים שאדם מושתק מלהעלות טענות שהוא רוצה ובמקרה ספציפי, מושתק מלטעון לבטלות החוזה. הדוק' קובעת שאת הטענה ביהמ"ש לא מוכן לשמוע מהצד הזה, אך הוא יכול לשמוע את הטענה כלל.  במקרה שלנו שף הים טוענת שהיא חתמה על החוזה שפוגע בתחרותיות והיא מבקשת ליהנות מעוולתה. הרבה מאוד בתי משפט משתמשים בהשתק כדי למנוע ממעוול ליהנות מעוולתו. במקרה שלנו, חשין נתן לשף הים ליהנות מעוולתה.
טירקל קובע שאם הבחירה היא בין חברה דלה לבין הערכים של אותה חברה, הוא בוחר בערכים. זה לא שטירקל לא מאמין בתחרות, אלא הוא מוכן לשלם את מחיר הפגיעה בה כדי לשמר את הערכיות בחוזים. חשין אומר שהערך החשוב הוא תחרות.
ביטול יישום דוקטרינת ההשתק במקרה שלנו נעשה כדי לאפשר לשף הים להתגונן מטענה שהיא הפרה חוזה. זאת למען השניצלים הצמחוניים של חיילי צה"ל. זה נעשה כדי לאפשר הגשה למכרז. אנו מאפשרים לאדם לכפור בחתימתו, להרוויח מכפירה זו לא רק במכרז אלא גם הלאה וזה לא נעשה כנגד שף הים. ההלכה נקבעה בשביל שהציבור ייהנה מהתחרות למרות המחיר של הנאה מהעוולה. נניח שישנם 100% הסדרים כובלים וההחלטה מורידה 10%, זה מה שביהמ"ש רוצה. גם אם זה לא יגיע לביהמ"ש, צד שני ידע שאם תגיע הזדמנות הנכונה, הוא יברח מההסדר. כל קרטל באשר הוא חשוף לכך- אם נוצרה הזדמנות עסקית לברוח מהקרטל, ניתן לנצל זאת וביהמ"ש לא יאכוף את החוזה בקרטל. 
ההחלטה הזו פוגעת במיזמים המשותפים. כל מה שהוא קובע זה שיש צורך באישור מהממונה ביצירת שותפות. כמו כן, הוא פוגע ביצירת ושמירת קרטלים. מערכת המשפט קבעה שקרטל יעמוד רק בתנאי שזה נוח לכול הצדדים. מספיק שלאחד לא, הקרטל יתפרק. 
בשורה התחתונה: לקחו כלי שנועד להגן על סוד מסחרי והחלישו אותו. ישנם הרבה מקרים בהם צדדים הוגנים שנפגעים.
לשיעור הבא:
להכין ניר עמדה שכותרתו המונופוליסט כקורבן. לקרוא את שלושת הפרקים הראשונים. נמצא בשני קבצי PDF בבלוג של עדי אייל. לבוא עם שאלות על הפרק הכלכלי ועל הגדרת ההסדר הכובל. לדעת היטב את ארבעת הרכיבים של ההסדר הכובל בסעיף 2(א).
28/10/2010
בניירות עמדה, במיוחד בהגשת ערעור, לבחון מצבים של אם X אז Y ולא להיות נחרץ ולהעלות קו אחד. עומק יותר מאשר רוחב. את השאלות לשלוח במייל.
עוד זווית להבנת גרף העלות השולית(הבנת 'היתרון לגודל'): בהתחלה, אנו עושים ניסוי וטעייה בכדי להגיע לנוסחת הייצור המתאימה. בשל הגודל שלי, אני יכול להימנע משימוש מלא של גורמי הייצור ולהשיג התמחויות והנחות(כמפעיל עסקי). לאחר מכן, מגיע השלב שבו הייצור נעשה מותאם והוא הזול ביותר ואנו נישאר בו. משלב זה, כל תוספת תגדיל את עלות גורמי הייצור שלי. 
הגודל המינימאלי היעיל הינו המחיר הזול ביותר שאני יכול למכור כמות גדולה של ביקוש ללא שינוי בגורמי הייצור. ככל שאני אייצר מתחת לכמות זו, העלות שאני אדרוש תהיה גבוהה יותר. נניח שהביקוש בשוק הוא ל-16,000 הזמנות חתונה ליום ויש שני יצרנים שהגודל היעיל המינימאלי הוא 10,000. אז זה לא יעיל שיהיו שני מפעלים ויעלה להם פחות לייצר אם יהיה רק מפעל אחד. העדיפות לציבור אולי היא שיהיו שני מפעלים שיתחרו ביניהם.
לפי האמבטיה, יכול להיות שעדיף לחברה שיהיו לה שני מפעלים ולא אחד שייצר הכול! זאת אומרת, שכל מפעל ייצר עד הגודל המינימאלי היעיל שלו.     
עלות ממוצעת- כל ההוצאות, כולל הקבועות חלקי מספר היחידות המיוצרות. העקומה יורדת בתלילות מיידית(ככל שיש יותר עלויות-יותר תלול), מגיעה לפלטו ועולה עם עליית העלויות השוליות. היתרון לגודל הוא עד העלייה של שני הגרפים ללא ירידה נוספת(בשל המאקרו). כל עוד אנו בשלב היתרון לגודל, נרצה להשתלט, לגדול ולהפוך לגוף אחד. אם לא הגענו לשלב שיש בו חיסרון לגודל ויעיל ששניים יהפכו לאחד- זהו מונופול טבעי.
משמעותו של שוק- צריך להביא את הכמות שתימכר. אם הכמות גדולה ואני לא יכול למכור אותם, מופעל לחץ להוריד את המחיר. אם עדיין לא מכרתי, אני אזרוק. למה? להבחין בין מוצר בשקל למוצר חינמי שיש לאסוף מהרצפה. 
העברת עושר- מונופול שלוקח את עודף הצרכן ומעביר אליו.
98% מהמקרים של הגבלים עסקיים גורם להעברת עושר ופוגע בכמות בשוק. הוא לא יעיל ולא הוגן. 
כסף מקיום הבדלים במחירים בין המוצרים=ארביטראז'.הוא מייצר תחרות. 
ניתוח סעיף 2א' לחוק ההגבלים העסקיים:
דרישות:
1- הסדר
מהו הסדר?
"בין במפורש ובין מכללה, בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו".  למה על פי דין או לאו? אם נאמר שרק אלו שע"פי דין, אז כל אלו שלא הוגדרו יהיו חוזים פסולים. הסעיף מרחיב זאת על הכול.אך עדיין לא הסבירו מה זה הסדר.
זהו תרגום של המונח ARRANGEMENT מהדין האירופי ובכוונה הרחיב אותו. אנו נצטרך לבחון כל מקרה ולהחליט אם זהו הסדר, כי החוק לא הגדיר זאת. 
רוב ההסדרים הכובלים הם הסכמים בכתב בידי עורכי דין שלא ידעו שזה אסור. אך מיעוט ההסדרים הם מכוונים ומוחבאים וההגדרה באה לתפוס אותם. כך גם אלו שמתאמים בשתיקה(שווארמיות, תחנות דלק).למה תיאום הוא הסדר? כי צד אחד ניאות לאיתות של השני. מהנסיבות ביהמ"ש יכול להסיק שעשינו הסדר כובל.יכול להיות שהוא יטעה וצריך לשכנע אותו שאין מדובר בהסדר כובל.
אם יורידו מחירים עד רמה מסוימת זהה- הפרשנות תהיה לרוב שזו תחרות. אך אם המחיר עלה למחיר זהה, אז הפרשנות תהיה שזהו הסדר. 
בארה"ב אין מנגנון של פטור או אישור- ברגע שהגדרנו שזהו הסדר כובל, נגמר. בארץ, קודם בודקים אם זהו הסדר ואז אפשר לבקש פטור/אישור. 
אם ניתן לפרש לקולא, עושים זאת משום שההסדר הוא עבירה פלילית. 
בשורה התחתונה: ניתן להגדיר הסדר כתיאום בין הצדדים(אייל). בפועל, זה אותו דבר אך אנו מנגידים אותו להתאמה חד-צדדית. תיאום= שני צדדים יחד יצרו מתווה שגרמה לפעולה מתואמת; התאמה= א' התאים עצמו לדבר מסוים, באופן חד-צדדי. זה מותר, כי אין מדובר בהסדר בין שניים/הסכם. יכול להיות שהתוצאה תהיה זהה, אך הדרך שונה.  
שורה תחתונה: אבן הבוחן המרכזית היא לבחון האם זוהי התאמה או תיאום.
2- מנהלים עסקים: 
קיסיין נ' פטרוגז. מתי הס' הנ"ל יהיה רלוונטי? היום גם המדינה ועמותות ללא מטרות רווח יכולות להיכנס להגדרה(גופים דו-מהותיים). ההגדרה חשובה כדי שנבין שמדובר בשני גופים שונים ולא הסדר בתוך החברה. אין מדובר בזיכיונות- זו התקשרות בין חברה לזכיין!!! המרכיב המשפטי משנה את התוצאה: עדי המרצה לבין עדי החברה שנותנת שירותי הרצאה.  
3- אחד הצדדים מגביל עצמו.
4- עלול לפגוע בתחרות בינו לבין....חייב להתקיים לגבי אחד מהצדדים.
04.11.2010
טבעול קבע הלכה חלוטה ב-2 (ב), והוא מפרט את מה שס' 2 (א) אומר לנו וקובע רשימה של חזקות חלוטות, ע"מ שלא נצטרך לבדוק את ההשפעה על התחרות. אז זה נאמר לנו שלא צמצם שם, כי נאמר לנו בפס"ד א.מ חניות שאם לא עברת את היסודות של ס' 2 (א) לא תכנס לס' 2 (ב). ס' 2 (ב) מהווה חזקה שמדברת על חשש משמעותי של פגיעה בתחרות. דברנו גם על רוחב שיקול הדעת של ביהמ"ש, ודי שאראה לפי זה חשש משמעותי וזה נותן המון שיקול דעת. כאן אנו אומרים שנשים את רכיב הפגיעה בתחרות בצד, ואם נכנסת לאחד הס"קים תחול החזקה. 
יש 2 כיוונים: 
1) פסקי הדין הצרו את מה שטבעול בא להרחיב, ולכן יש כאן מעין שינוי מגמה. 
2) מה שראינו כאן למעשה היה יישום של 3 הרכיבים האחרים של ס' 2 (א), ולכן בכלל לא ניסו ליישם את החזקה החלוטה של התחרות כי לא כל הרכיבים מתקיימים. בפס"ד שטרן יש קריאה מדוקדקת של ס' 2 (א), אך אין תיגר על ס' 2 (ב). ניתן לראות כי ס' (ב) מפרט את היסוד השלישי שבס' 2 (א). בפס"ד שטרן ביהמ"ש אינו מסביר את ס' 2 (ב),  אלא נראה שהוא יוצא מנק' הנחה שאם לא עברת את ס' 2 (א) לא תכנס לס' 2 (ב) , וזה בזה תלוי. 
 בפס"ד שטרן יש לנו הסדר בין יקבי רמה"ג לבין שטרן. התאגיד יכול להיות כאן גם פיטר שטרן, ולכן אין צורך להכריע ביחסי עובד-מעביד, אך חוק ההגבלים העסקיים לאו דווקא נסוג בפני יחסי עובד מעביד אלא הוא שואל האם מדובר באדם המנהל עסקים. אין שום מקום סטטוטורי לומד שחוק ההגבלים לא יחול ביחסי עובד-מעביד, אבל לפחות כשאלה תיאורטית אפשר לומר שהיא פתוחה. ההסכם הוא ביניהם, והוא מונע מפיטר שטרן ללכת ולייעץ לחברה אחרת בארץ (כרמל מזרחי). התחרות היא בין כרמל מזרחי ליקבי רמה"ג, ולמעשה מה שאומר ביהמ"ש שההסדר הוא שזה יצרן מול יצרן, ולכן אין תחרות בין פיטר שטרן לבין יקבי רמה"ג. לא מדויק להגיד שפיטר שטרן נפגע, כי הוא קיבל על התניה המגבילה תמורה. הפגיעה בו לא רלוונטית לצורך הכרעה בעניין ההסדר הכובל. ס' 2 (א) מדבר על בנ"א המנהלים עסקים, חשש לפגיעה בתחרות ובין אדם שהוא לצד וכו'. ביהמ"ש מתמקד במילה "בינו". גם אם התחרות נפגעה לא וודאי שמדובר בהסדר כובל, כי בין פיטר שטרן לבין כרמל מזרחי אין תחרות, אבל בין יקבי רמה"ג לבין כרמל מזרחי יש. הדגש משטרן הוא לקחת את המלים "מגביל עצמו בינו לבין..", כלומר הפגיעה צריכה להיות עם מי שנטל על עצמו מגבלה. ביהמ"ש אומר שפיטר שטרן קיבל על עצמו שלא לייעץ לחברה אחרת, ואילו יקבי רמה"ג לא כבלו עצמם ומשום כך כרמל מזרחי היא לא מישהו שיש לה עם פיטר שטרן תחרות. אם כבר לדבר על תחרות בהקשר של פיטר שטרן, אז זו תחרות בין ייננים. זה לא שאין ייננים אחרים וזה לא שהוא לא מתחרה בהם. סביר מאד להניח שכרמל מזרחי יכולים גם למצוא יינן אחר, אבל אם האחרים המומחים כובלים עצמם ליקב ספציפי לכאורה זה לטובת היקב, ולרעת המומחה (שמקבל תמורה), אבל למה זה פוגע בתחרות בינו לבין ייננים אחרים? לפיטר שטרן נתנו כסך ע"מ שלא ייעץ לחברה אחרת, והסכים. זה טוב לייננים האחרים, אז מי נפגע? כרמל מזרחי וצרכניה מכיוון ששוק הייננים המומחים קטן. אז למה שטרן והייננים האחרים ייקחו על עצמם מגבלות שתפגענה ביכולתם להשיג עבודה אח"כ? משום שהם מקבלים על כך תמורה בנפרד. לא מדובר רק בכך ששטרן קיבל תמורה על ההגבלה, אבל יותר מזה זה כמו כל קרטל אחר משום שאלה שהגבילו עצמם צריכים ליהנות מהגבלת התחרות הזו. שטרן קיבל פיצוי, אבל אם מסתכלים דינאמית מה זה עושה לשוק, אם כל יינן מומחה מגביל עצמו לא' היקבים, אז הייננים המומחים בעצם הופכים להיות מונופול על היקב שבו הם עובדים. אם שטרן ואחרים נוקטים בטקטיקה של תנית אי-תחרות, לכאורה הם מגבילים את עצמם וצריכים לקבל על כך פיצוי מיקבי רמ"ג, אבל יותר מכך הם גורמים לייננים האחרים להיות קשורים בקשר הדוק ליקבים שלהם. יש פה פוט' לפגיעה מאד משמעותית בשוק הייננים. חשוב לזכור כי כל מהות דיני ההגבלים היא שאנשים מעוניינים להסכים שלא להתחרות, אבל הדין מחייבם כן להתחרות. ברגע שמונופול הוא מונופול אין תחרות בינו לבין אף אחד אחר, ואז כל התחרות בשוק הייננים יורד. זה לא שאין תחרות בין רמה"ג לכרמל, אבל אם מדובר במונופול זה לא תחרות לאורך כל תק' החוזה, אלא על מי מקבל את החוזה. מקובל לדבר בעניינים אלה על  Competition in the market לבין Competition for the market. מושג זה הפך להיות מושג מפתח בדיני ההגבלים עם התביעה הראשונה נגד מייקרוסופט ב-1993- הפעם הראשונה שדיני ההגבלים טפלו בצורה מעמיקה בתופעות "הכלכלה החדשה", כלומר שאני יכול למכור תכנה בעלות שולית של 0, כי אם אני מוריד תכנה של מייקרוסופט אין עלות, ואז כל מי שמוכן לשלם קצת יותר מ-0 היה אמור לקבל, אבל זה לא כך כי ישנה עלות פיתוח. בפועל היום, מייקרוסופט דורשת 400 ₪ עבור עותק של Windows. אם יש ולו אדם אחד שהיה קונה בפחות, מייקרוסופט אומר לו לא ואז מפסידה לקוח והיא לא עושה כן כי אז כולם היו רוצים. מייקרוסופט לא יכולה להפלות במחיר כי יש לזה השלכות אדירות על שאר הצרכנים. יש הוצאות קבועות, שהן שונות בתכלית מההוצאות השוליות. מהרגע שההוצאות הקבועות נגמרו ובנוסף לעלות השולית, ההוצאה הנוספת היא שמכיוון שיצטרכו לתת שירות עבור המוצרים. טיעונים: יש הוצאות קבועות שכולן כאן "שקועות" (הוצאה שהוצאתי ואין דרך לקבל אותה חזרה, למשל לצורך בניית גשר שמתי בטון מתחת, ואז העירייה מחייבת אותי לעבור למקום אחר אז ההוצאה שלי שקעה). כעקרון מבחינת רציונאליות כלכלית מתעלמים מההוצאות השקועות. למה? דוג': הופעה עולה 200 ₪, מזמין בדואר ואין כרטיס ואין עונה כי החברה פשטה את הרגל. יש רק הופעה אחת וזה רק היום. השאלה היא פשוטה: האם אלך ואקנה עוד כרטיס ב-200 ₪ או שלא אקנה כלל כי כבר קניתי ואבד? יאמר הכלכלן הרציונאלי שזה תלוי: אם בילוי זה שווה לך יותר מ-200 ₪- תלך. השאלה היא אם שווה לך או לא. בחיי המעשה, בנ"א מתחשבים בהוצאות השקועות, אבל זה לא רציונאלי בד"כ. ההחלטה אצל פירמות צריכה להיות בכל נק' זמן ל"מה מכאן והלאה": נניח שהייתי מוכן לשלם 300 ₪, אז כנראה שלא הייתי קונה כי אז הייתי ב 100-, ואם לא אקנה כלל אז אהיה  ב 200-, אא"כ הנאתו מההופעה השתנתה ואז עדיף להתעלם מהעלות השקועה ולהסתכל רק קדימה. כל עלות שהיא בעבר ולא ניתנת להחזרה היא לא רלוונטית אם נמכור עוד עותק אחד או שלא, אבל יש לזכור שיש גם עלויות עתידיות (שירות,פיתוח וכו') ולכן כשמדובר בהוצאות שוטפות, היינו כשיש עלות שולית, ולכן כל עותק של המוצר יהיה מוערך ב-X שעות ו-Y כסף, ולכן מייקרוסופט צריכה למכור במחיר גבוה מ-Y. כשיש עלות שולית מאד נמוכה העסק אמור למכור עוד ועוד, וזה ה"יתרון לגודל" עליו דברנו. במייקרוסופט מדובר ביתרון לגודל לא רק מהצד של היצרן שזול לו להוציא עוד עותק, אלא שיש גם יתרון לגודל מצד הצרכן וזה נקרא "השפעות"/החצנות רשת" (Networks effects). מייקרוסופט דאגה לרשת סגורה, ומי שרוצה להיכנס ישלם. כשיש השפעות רשת הצרכן רוצה להיות חלק מהרשת הגדולה, ואם מייקרוסופט מחזיקה % 60 מהשוק, ואני הצטרפתי זה גדל. זה לא כמו "השתלטויות עוינות" בחברות. מייקרוסופט לא תוכל לחיות אם היא תחלק את התכנה שלה בחברה.  כשהעלות השולית הולכת ויורדת אין מקום לתחרות, ושם מתאים "מונופול טבעי". החלטת הממונה על ההגבלים בעניין ההתקשרויות בשוק טחינת קמח כשר לפסח תשנ"ד  היא שלא בכל שוק אפשרית תחרות . למעשה אומרים שבגלל שבשוק התכנה יש השפעות רשת הוא מונופול טבעי, אך היא גם הייתה צריכה לשלם הרבה לשם כך ועדיין צריכה תמיד להמשיך ולהתפתח כי תמיד אנשים רוצים להיות המונופול הטבעי הבא. 
 נחזור לשטרן- אם הוא מונופול אז יש תחרות ערה על שירותיו, ואז כל זמן הוא יכול לפתוח את השוק למכרז. הוא כמונופול בכל אופן ממקסם את רווחיו ולא ניתן לעשות כלום לגבי זה. אפשר להגיד לו שאסור לו להגביל עצמו ליקבי רמה"ג, והוא יגיד שבסדר. יכול להיות שיקבי רמה"ג יהיו מוכנים לשלם יותר בשביל הבלעדיות אפילו אם יעבוד בכמה מקומות במקביל. המונופוליסט בוחר בגרף  את הנק' שתגדיל לו את הרווח ככל האפשר (Optimum). הוא מסתכל על הביקוש ליין. אם הוא מנהל תחרות ונותן ייעוץ גם לרמה"ג וגם לכרמל אז הם בתחרות ביניהם, והוא למעשה סוחט אותם. אם יש מונופול, המונופוליסט כבר ממקסם רווחים. One monopoly rent theory- משפט רווח המונופולין היחיד אומר בפשטות שאם יש מונופול הוא כבר מעלה את המחיר הכי גבוה שכדאי לו, וזה שיש עוד מונופול בדרך לא ישנה לו כי את המחיר הוא כבר חישב לפי הצרכן הסופי.  
 הבעיה התחרותית שביהמ"ש שם לב אליה היא הפגיעה בתחרות בין יקבי כרמל מזרחי לבין יקבי רמה"ג, אך הוא אומר שזה לא רלוונטי כי התחרות היא אינה בין הצד שכובל עצמו. מה שביהמ"ש מתעלם ממנו היא הפגיעה בתחרות בין הייננים. קרי, אם פיטר שטרן כובל עצמו לרמה"ג והאחרים לשאר היקבים, יכול להיות שמדובר בפרקטיקה שפוגעת בתחרות בין הייננים וישנה הסכמה בין הייננים שהם יתחייבו כל אחד ליקב מסוים ואז כשיקב יחפש מחליף לא יהיה לו כי כל הייננים תפוסים. זה לא המצב, אך ייתכן שכך יהיה. אין ניתוח של התחרות, ולכן ניתן לומר שביהמ"ש פשוט לא שם לב, וניתן לומר שזה מראה איזו מגמה או הנחה סמויה שביהמ"ש אינו רוצה לתת לדיני ההגבלים להפריע לאכיפת החוזים ואם ביהמ"ש חושב שחוזים צריך לקיים והוא חושש שס' 2 (א) מפריע ואנשים יתחמקו מקיום חובותיהם החוזיות, הוא לא יוכל להגיד שהפגיעה בחוזים חשובה יותר מהפגיעה בתחרות, כי בטבעול נאמר ההפך: כשיש התנגשות בין 2 אלה, קבע ביהמ"ש שעדיפה תחרות חופשית על חופש החוזים. המקרה שלנו שונה משל טבעול, אך הוא קבע כי הדברים יפים בעניין האיזון רק באותו מקרה ספציפי. העובדה ששטרן קיבל תמורה וכו' לא רלוונטית לדיני ההגבלים. ביהמ"ש נקט כאן בניתוח הגיוני, אך לא כלכלי וזה בסדר, כי אם זה שוק לא רלוונטי אין מה לבדוק בו, אך בין הייננים זה שוק רלוונטי שלא נבדק וחסר כאן משהו. ביקורת על הלכת שטרן היא שההלכה עצמה נכונה "בינו לבין אדם אחר", ויש הצעת חוק לתיקון הלשון הזו. כתוב "בינו לבין", ולדעת אייל זו טעות ניסוחית כי לא לכך נתכוון המחוקק. ניתן לבוא ולומר ששטרן הוא נכון, משום לשון החוק, אך ההתעלמות משוק הייננים היא טעות. ביהמ"ש לא בדק זאת כי רצה להכשיר חוזה שנחתם מרצון. עוד דרך לתקוף היא ע"י כך שביהמ"ש טענה בהנחת היסוד שלו, והיא שמי שהגביל עצמו היה פיטר שטרן. לו ביהמ"ש היה אומר שיקבי רמה"ג הגבילו עצמם משום שהתחייבו לפיטר שטרן, גרם לכך שאין להם יתרון תחרותי כלפי כרמל מזרחי. מה שיכול ביהמ"ש היה לעשות ומה שעושים בפועל הוא לקרוא לתשלום "הגבלה", כלומר- יש כאן 2 צדדים: פיטר שטרן הגביל עצמו מלפנות ליקב מתחרה ויקבי רמה"ג הגבילו עצמם משום שהתחייבו לשלם יותר לשטרן. בפועל, מהלך זה נעשה בהרבה מקרים ולא בשטרן, משום שבתיהמ"ש מחילים את חוק ההגבלים במקום שבו לדעתם היה צריך לחול. אייל לא אומר אם הפרשנות הרחבה או המצרה היא הנכונה, אך הוא אומר שהם משתמשים בשיקול הדעת שלהם ובסמכותם כדי כן להחיל או לא את חוק ההגבלים כשהמקרה נראה להם מתאים או לא. זה שהשופט קבע שיש כאן הגבלה חד-צדדית של פיטר שטרן, סותר הרבה מקרים אחרים בו רואים אוטומאטית ש-2 הצדדים הגבילו עצמם. אייל רואה את פס"ד שטרן כמפרש באופן מצמצמם ע"מ להחיל את החוק במקום שלא ראוי לעשות כן, מתוך חופש החוזים. וכאן הדמיון לא.מ חניות: שיקול הדעת השיפוטי והשימוש בפרשנות נעשו בצורה תכליתית מפורשת, קרי יש מקרה ברור בו יש הגבלה לגבי מחיר ולגבי כמות ויחול ס' 2 (ב), וביהמ"ש אינו מעוניין לראות בזה הסדר כובל משום שההסכם נראה על פניו לגיטימי שאינו פוגע עם אף אחד ומיטיב עם הציבור. לכן, יושר שיפוטי יגיד שלא ראוי לראות את ההסכם כהסדר כובל, וגם אם כן ראוי שיקבל פטור. במלים פשוטות: א.מ חניות זו התעלמות הכי מפורשת שבו לא מיישמים הלכה שנפסקה בפס"ד טבעול. אולי זה טוב, כי נמנעים מהתוצאות הרעות של החלת יתר של חוק ההגבלים, אך זה ראוי לרגולציה ולא לשיפוט. א.מ חניות מראה בצורה ברורה שהיישום התכליתי הוא העיקר בעיני ביהמ"ש ולא הפורמליזם. א.מ חניות הוא צעד של ביהמ"ש כמו פיטר שטרן שאם לא ראוי להחיל את דיני ההגבלים, לא יחילו. ניתן לראות מכך את סלידתם של בתיהמ"ש מחוק ההגבלים ולכן הם מיצרים אותו בעזרת יצירתיות שיפוטית: פעם אחת לכיוון הצרה לשונית ופעם שנייה לכיוון הפרשנות התכליתית, אבל א.מ חניות כ"כ בולט בגלל שאומר דבר כזה: חלה חזקה חלוטה, ולכן א"צ לבדוק את הפגיעה בתחרות, אך כדי לדעת אם להחיל יש לראות אם הייתה תחרות. למעשה, א.מ חניות מבטל בעקיפין את הלכת טבעול.
 השאלה: ראוי להשתמש בחזקה החלוטה או לא? יתרונות של חזקה חלוטה- חסכון בעלויות התדיינות, ודאות, הרתעה ואכיפה יעילה. חסרונות- טעויות. מקרה שחלה חזקה שגורמת לתוצאה שאינה רצויה. ההכרעה עד כמה אנחנו מוכנים לשלם את מחיר הטעות כדי לקבל את התמורה של וודאות ויציבות זו הכרעה נורמטיבית, והעליון החיל אותה בטבעול, בדוק' ביטול ההשתק ובחזקה החלוטה. אפשר לבדוק את הפגיעה בתחרות עליה מדבר ס' 2 (א) דרך פרשנות תכליתית או זוטי דברים, וזה מעין סף כניסה לדיני ההגבלים. ס' 2 (ב) הפך לאות מתה. 
 ההחלטה אם חזקה חלוטה היא טובה או לא תיעשה לפי ההבחנה בין  Perse (חלוטה) ל- Rule of reason(סבירות). גם בארה"ב עלתה השאלה אם רוצים את זה או את זה. בפעם הראשונה העליון הפדראלי החליט לבחון את סבירות (בפס"ד oil) החלוטה או הסבירות. מאז ועד היום ביהמ"ש העליון בארה"ב מתמודד עם פרסה ולכן אין טעם לבדוק ובין סבירות שאז יש לבדוק. העליון אמר שמקבלים את הטענה שיש לבדוק לפי כלל הסבירות, אבל זה נכשל משום שישנה פגיעה בתחרות. הקרטל הוא מונופוליזציה של הסבירות, ולכן פצלו את Oil לכעשרים חברות.
 רוקפלר הרוויח מן ההפרדה יותר מכל דבר אחר, ולכן יש לחשוב לעומק אם דבר טוב או רע. בתור משפטנים צריכים לחשוב אם הולכים לפי הפרסה או הסבירות. המבחן העיקרי היה מבחן הטעויות- ניסיון למזער אותן. יש לעשות הבחנה בין טעות חיובית לבין טעות שלילית: חיובית- ביהמ"ש פסל למרות שהיה לגיטימי. "עודף התערבות". אם אין לי חזקה חלוטה ואני חייב להוכיח על מי נטל ההוכחה, באה הרשות או האזרח וצריך לשכנע את ביהמ"ש להתערב. אם זה לפי הסבירות הוא צריך להראות שיש כאן יותר נזק מאשר תועלת, והוא חייב להתאמץ. לכן, יהיו יותר טעויות שליליות בהן ביהמ"ש לא יתערב באין הוכחה וכאן יש "תת התערבות". כאשר אנו מדברים על חזקה חלוטה מול הסבירות או אצלנו ס' 2 (א) לבין ס' (ב), שמים לב שחלוטה מאפשר התערבות הרבה יותר קלה, וכך מאפשר להן לפתור בעיות לפני שמגיעים לביהמ"ש. כשמדברים על רצון למזער טעויות יש לשים לב שהחזקה החלוטה נוטה להביא ליותר טעויות חיוביות, והסבירות גורמת לטעויות שליליות. כאשר עושים טעות חיובית וביהמ"ש התערב כשלא היה צריך יש נזק, אך טעות חיובית היא טעות בה ביהמ"ש קובע הלכה שתחול יותר מדי עד שישנה את דעתו או המחוקק. טעות חיובית היא מונצחת בעז' כללים משפטיים, ולכן תיקונה רק על ידם. דוג': נניח שאני אומר שאסור לעשות אי-תחרות, אז עד שישנו את ההלכה כך יהיה וזה המחיר. טעות שלילית היא אי- התערבות והיא שונה: א) אם אי התערבות מביאה לנזק, אז פעם הבאה כשיבוא מקרה דומה ביהמ"ש שבודק לפי כלל הסבירות יגיד שהוא לא חייב לשנות הלכה כדי להתערב, אלא ישקול כל מקרה לגופו. תיקון הטעות כאן הוא סה"כ ביישום שונה ולא בפסיקת הלכה. מעבר לזה, אם טעיתי באי ההתערבות כאן, חוץ מהיכולת של ביהמ"ש לתקן את עצמו יש גם את השוק שמתקן את עצמו. בטעות החיובית ביהמ"ש סותם את הגולל, אך בטעות שלילית יש מרחב תמרון שמאפשר למתחרים הפוט' בשוק להתחרות. כאשר מונופול מנצל את מצבו הוא מרוויח הרבה, ומכיוון שרווח הוא דבר שניתן לראותו זה מעורר את המתחרים הפוט' שרוצים גם. בטעות שלילית יש תיקון של השוק בזה שעוד מתחרים יבואו וינסו לערער על המונופול, ובחיובית מנעתי משהו חיובי מלהתרחש. 
 לקרוא( ההחלטה על תחנות הקמח, ההחלטה על תחנות התדלוק ולקרוא את החלטת אקו"ם שהוכרזה כבעל הסדר כובל ובעל מונופולין. יש כאן בעצם 3 נושאים: קמח- בהקשר של מונופול טבעי להבין מתי תחרות תזיק יותר מאשר תועיל. תדלוק- מדבר על יחסים אנכיים כמו פיטר שטרן והיקב. אקו"ם- לוקחת את כל הנושא של סבירות וכו' ואומרת שיש לפעמים הסדר אופקי שאם הפועלים בו לא ישתפו פעולה הם יאלצו למכור את מרכולתם. 
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תובנות לגבי החלטות הממונה:
1. טחנות הקמח- לכאורה זה די תמוה, נדרשת כמות די גדולה של קמח כדי לטחון אותו ליצרניות, אז לא כל כך ברור שיש כאן פגיעה בתחרות כי היא ממילא קשה. היה כאן למעשה "מונופול טבעי" בתק' הפסח. לכן, מונופול יכול להיות גם מונופול בזמן, כי בפסח יש מקום רק לטחנה אחת. אם העלות הממוצעת יותר, אז למעשה נוצר כאן מונופול כי הם מנסים להתחרות הם יפסידו. באותה שנה הדבר הטוב ביותר לכולם היה כנראה שתהיה רק טחנה אחת. עדיין יכול להיות שהמחיר הסופי לצרכן הוא זול יותר במקרה כזה. אמרו לנו שמינ' 5000 ק"ג קמח כדי שטחנה תפעל. מה שהכריע את הכף שטחנת יפו תהיה מונופול טבעי הן 4 היצרניות עצמן, כי הן הכתירו אותה כטחנה בתשנ"ד. טחנת יפו תכנס לשוק רק אם היא יודעת שהיא תכסה את העלויות שלה, ואנשי עסקים לעתים מוכנים לקחת סיכונים, אבל הם מאד זהירים במקומות שיש פוט' להפסד אמיתי. "הטיות קוגניטיביות"- נבדוק את מה שבנה"א חושבים סיסטמתית. הטיה היא כשרוב בנה"א נוטים לאותו כיוון, וזה כשכמעט כולם יסתכלו על דבר כשונה למשל. למשל, כולם מפחדים להפסיד הרבה יותר ממה שהם נהנים להרוויח. על כן, טחנת יפו לא תכנס לשוק  אלא אם הובטח לה שתרוויח, וזה ע"י חוזים. אולי מי שיזם את המו"מ היא טחנת יפו או יזרעאל וניסה להשיג חוזה בלעדיות עם יצרנית המצות. לא מספרים לנו כאן מה הרקע. השאלה שהממונה צריך להתמודד איתה היא מה הוא עושה עם תהליך בחירת המונופול ע"מ שיישמר התהליך של הצרכנים לטווח הארוך, ואם הוא לא נעשה נכון הרווח לא יעלה יפה. הרי יש "חסם כניסה" שצריך לעבור אותו, וככל שהוא גבוה יותר כך מעטים יצליחו לעבור אותו. הסוגיה של מה קורה כאן מבחינת "יתרון לגודל" היא רלוונטית לכולם. מונופול זה לא דבר טוב או רע, אלא מציאות שבאה מכל מיני סיבות: לפעמים זה בא טבעי. במצב הטבעי הזה, "התחרות החופשית" המגנה-כארטה של הגנת הצרכן, ומדברים על זה שכל הגבל עסקי לוקח תחרות חופשית ומקלקל אותה ולכן הם גם רעים וגם מזיקים. כדאי גם לזכור שכשהמדינה באה בין סלקום לביני ואומרת שהיא לא תיתן לה לגבול ממני מחיר כזה עבור מה שהיא מייצרת, והמדינה מתערבת לטובת צד מסוים ויש בזה הגיון אם המדינה רוצה לקדם תחרות חופשית. הדבר שנשמע עליו הכי הרבה הוא ה"יעילות" שאפשר למדוד אותה בכסף (רק את הדברים הנקנים והנמכרים, ואם זה הביא רווח או לא, אך לא מודדים מה יקרה למשל אם בשנה אחת לא יהיו מצות). אנחנו צריכים להסתכל על זה גם מבחינה של: מה הממונה בא לפתור? "חסם כניסה נוסף"- יצרן מצות עשה חוזה בלעדיות עם עוד כמה שרצו בכך ועם הטחנה. מבחינת היצרן זה חוזה עסקי מצוין, ומבחינתנו זה חוזה עסקי. הסיפור של תחנות הדלק חוסם כניסה של מישהו חדש. הממונה פועל בצורה די פרקטית ופחות תיאורטית. לדעת אייל, מצד אחד כל החלטה שנקרא הממונה עובר על המון תלונות, ולכן הוא לוקח את הזמן שלו. מצד שני, אם המדיניות היא פרשנות משפטית, כלומר המלה "יראו" היא הכי בעייתית: מי יראה ומה יראו? ולכן היא טעונה פרשנות. תפקידו של ס' 2 (ב) הוא להיות מנגנון רטורי וקלף מיקוח למי שיכול להחזיק בו. בפועל, בתיהמ"ש מתייחסים לחזקה החלוטה  כמשהו מאד חשוב, וכל פעם שמפעילים את ס' 2 (ב) מסבירים את הרציונאל הכלכלי שמאחוריו וקודם כל מדוע חל ס' 2 (א). לכן, אם מגישים תובענה ייצוגית דרך ס' 50 כדאי שיהיה גם את ס' 2 (ב) ביד, כי זה ראיות להסדר כובל. כדי לענות על השאלה מתי זה שאנחנו מגבילים מחירים הופך להיות בעיה הגבלית: פס"ד הפניקס- עסק בקרטל חברות הביטוח, ועסק בשאלת הגבלות מחירים בשוק ריכוזי.
2. אקו"ם- אם כל אחד זו אגודה נפרדת, לא יכריחו כל עסק (כמו בית קפה) לשלם, והדרך היחידה לנהל את זה שהיוצר יקבל כסף היא ע"י הגבל עסקי.
חשוב לזכור שכשמדברים על הממונה מדברים במונחים של קביעות. קביעה היא לכאורה פעולה מנהלתית, ע"י פקיד שמונה להגיד מה אומרת הרשות וזה מהווה ראיה לכאורה לאמיתות תכנה, ולכן אפשר להביא מומחים שיסתרו אותה בביהמ"ש. זה מה שמבדיל אותנו מארה"ב בצורה מוחלטת. הקביעה כאן נועדה להוביל מהלך והיא לא סוף הסיפור. 
3. תחנות הדלק- 
עניין קנייני שהיה מאז ומעולם ומשתנה ע"י ההסדר בתחנות הדלק. חברות הדלק הקימו רשת של מתדלקים שתשתמש במוצריה. 
 ציור "ההר והעמק"- יש מניעה ממשהו להתפתח, וזה ע"י חוזה בלעדיות תמידי. הממונה רצה לארגן מחדש את השוק במקרה זה. דיני ההגבלים מתיימרים לפחות להגיד שמה שהם עושים הוא לקחת את המכונה, להוציא מקלות מהגלגלים ע"מ שהתחרות תשתכלל. הממונה תפס כאן חוזה קנייני קמעונאי כמהווה חסם כניסה מאד משמעותי. הממונה הבין שזה לא רק החזר מימון מה שקרה בתחנות הדלק, אלא זה משהו של מוניטין-אסטרטגיה. חברות נפט הן בד"כ גדולות, כיוון שאם מישהו חושב לזמן קצר הוא יכול להזיק ובכלכלה קוראים לזה "החצנות". המושג הכלכלי path dependence – אם התחלתי בתרבות ארגונית שמי שמוכר את הנפט הוא גם מי שמתדלק זה אמור להישאר ככה. Switching costs- עלויות מעבר. לפעמים יש להן השפעה פסיכולוגית, וכשהן גדולות אז צרכן שהיה עם החברה נשאר איתה לאורך זמן. קנייני-קמעונאי מאפשר בעצם לחברת הנפט לנהל את תחנות הדלק כאילו היו סניפים. זה מקשה להיכנס בשוק התדלוק ובשוק הנפט. המדינה בעצם עשתה כאן 2 שינויים: רגולציה שאפשרה להקמת תחנות תדלוק והתערבות בחוזים קניינים קמעונאיים ע"מ לאפשר לעוד חברות נפט להיכנס (ההחלטה נעשתה ע"מ להכניס את דור אלון לשוק). 
 מדוע בתחנות הדלק זה לא "הסדר אנכי" שמונע את החלת ס' 2 (א) כמו בפס"ד שטרן? תלוי בהסתכלות, כי הייתה גם פגיעה אופקית.
 ממה שראינו בהחלטות הקודמות הוא מקרי שוק בעיתיים שהממונה היה צריך להתמודד איתם. מה שיותר ראינו הוא את ההתמודדות עם מקלות בגלגלים מסוימים של לקוחות. ההתמודדות בהגבלים עסקיים היא מאד נקודתית: כל מקרה ידבר על ס' 2, אבל כמעט כל מקרה הוא לגופו. גם הממונה הוא שחקן במשחק שהוא גדול ממנו. 
 הסכם קנייני-הסכם קמעונאי: מי שיש לו הסכם קנייני הוא בעל הבית, ויכול לשלוח מכתב בו הוא אוסר על  אדם להיות ברשותו. לעומת זאת, חוזה משולב כזה יכול להיות תלוי בהתקיים התנאים שבהסכם הקמעונאי. בעל תחנת התדלוק עדיין יכול להתנגד, והוא יכול להסביר לביהמ"ש שהמתדלק בחסד בעל הנפט ויסביר למה זה לא נכון שאני אעזוב את הקרקע שלו: מבחינה חוזית ומבחינה טקטית. מבחינת נטל  השכנוע וההליך עצמו זה מקשה על הטוען. מתדלק לא ירצה למצוא עצמו במצב כזה ולכן פשוט עומדים בהסכם.
הסדרים אנכיים ואופקיים
עד עכשיו ראינו שיש הסדרים פשוטים שהם למעשה קרטל סטנדרטי שקשה להוכחה. לעתים הסדר אנכי יכול להשפיע על הסדרים אופקיים. הדין בארץ לא מדבר על ההבדל בין האנכי לאופקי, וכל הדיון הוא פרי פרשנות. כל הזמן חוזרים על האמירה שהסדרים אנכיים פוגעים פחות מהסדרים אופקיים. נבדוק אמרה זו, ונסתכל עליה בראייה עכשווית, בניגוד לחיקוק החוק מ-1988. בהלכה הפסוקה יש וויכוח לגבי ההבדל בין השניים, ואם יש לו נפקות משפטית. קיימת הצעת חוק לתיקון החוק, והיא קובעת במפורש שס' 2 יחול רק הסדרים אופקיים. פס"ד וול הוא פס"ד חדש שעוסק בקרטל המעטפות. הרשעה פלילית בהגבלים עסקיים היא דבר נדיר, אבל גם קביעות בגלל העומס הרב. בפסיקה התחילו להתמודד עם ההבדל כשהגיע פס"ד שטרן, ואז היו כאלה שקמו ואמרו למה בתיהמ"ש שונאים את דיני ההגבלים, ודיוויד גילה אמר שהם עושים הרבה כדי לא להחיל את החוק, אך הוא קישר את זה גם לכך שהם רוצים פשוט להימנע מהניתוח המסובך. הוא הלך והוציא עוד מאמר שהסביר שאחרי הצעות החוק, ואמר בו שההצעה קיימת כבר עכשיו ולא צריך לחוקק אותה. ס' 2 (ב) כבר בפועל חל על הסדרים אופקיים בלבד, וכאן דרכנו נפרדות מעט: כהלכה אין לנו הבדל בין אנכי לאופקי למעט כמה אמירות אגב שבאות לפתור בעיות ספציפיות. עד לחיקוק הרשמי דה יורה יחול החוק על כל ההסדרים, אך דה פקטו כמו שהסברנו.
 1911- פס"ד standard oil שקבע את "כלל הסבירות" (rule of reason) שזה הוציא את המקבילה אצלנו לחזקה חלוטה (perse) ל"כלל הסבירות". ומאז ועד היום מוצאים עוד ועוד דברים שנחשבים Perse ל-rule of reason. 
פותחה עוד דוקטרינה: quick look- אומרת שמותר לשופט להסתכל במבט חטוף ולהחליט אם יחול כאן כלל סבירות או perse לפי הנסיבות, אם מתאימות לאחד או לאחר. אם יש צידוק עסקי לגיטימי למהלך זה נכון לסבירות, וזה תפקיד עוה"ד. 
 יש היום בפועל 3 הסדרים: אם יש תיאום מחירים פשוט- perse. אם זה מאותן פעולות שטעונות בדיקה, כמו "תמחור טורף"- rule of reason.  אם זה משהו כמו אקו"ם שהוא לא פשוט- quick look. 
ב-1911 קרה עוד משהו: פס"ד Dr. miles, שנהפך רק לפני שנתיים, וקבע ש-RPM (שימור המחיר במכירה מחדש), זו תופעה רווחת שהיצרנים שומרים בצורה הזאת על כך שהמוצרים שלהם יישארו יוקרתיים. פס"ד זה  אמר שאסור לעשות כך, זה perse . יש לי משהו שאני מעוניין למכור, כמו קפה בצבעים שונים. לצורך העניין אני עושה חוזים עם בעלי הון שאני אספק הכול והם ימכרו בצורות שונות. זה הסדר אנכי בו היצרן אומר למשווק לשווק כך ולא אחרת. ב-1911 ביהמ"ש העליון הפדראלי אמר שזה אסור כ-perse: זה משמר את הכוח שלי ובוודאי פוגע בתחרות. הדוג' החזקה ביותר בארה"ב היא מכוניות: היצרנים שלהן מוכרים אותן דרך מה שמכונה "dealer ship"- יש מישהו שעומד בפינה שלו ומוכר מכוניות של פורד, אך לא יהיו אצלו ג'נרל מוטורס אלא רק במקום אחר. זה קובע את ה- territorial restraints. כל ה"רק" הזה נועד למשווק לשמור על הלקוח שלו. 
1968- albrecht אומר לנו ש-perse זה גם על מקסימום. כלומר, אם היצרן אמר מחיר זה פרסה, אבל אם חשבתם שפרסה זה גם על מינימום אז אומרים לא, וחל גם על מקסימום. מכיוון שהתפישה היא שמקסימום הופך מינימום. 
1977- פס"ד סילבניה- לגבי מחיר אנו מבינים, אבל לגבי משהו טריטוריאלי: לפעמים יש בזה הגיון מסוים ולכן זה הופך ל-rule of reason. מבדילים בין 2 סוגי תחרות- יש תחרות בתוך המותג (קרוקס יש בכמה חנויות) יש תחרות בין מותגים. מה שעושות מגבלות טריטוריאליות היא להגביל את התחרות באותו המותג, אבל אם יש גם מותגים אחרים אז אולי גם בדרך הזו תוכל פורד לתמרץ את המפיצים שלה באנשי מכירות ואולמות תצוגה בכך שפורד פותרת להם את בעיית הטפיל. פס"ד זה אומר שמותר לבדוק את כלל הסבירות! נדונה גם "בעיית הטפיל".
1996- פס"ד state oil- היה מדובר בתחנת דלק שהגיע לחדל"פ והגיע מישהו אחר שהפסיק ללכת לפי המגבלה של מחיר המקסימום, כי חברת הנפט אפשרה לו. ביהמ"ש העליון אמר לטענותיו שכאשר מדובר במחירי מקסימום אז יש rule of reason  והפך את אלברכט שאמר שמדובר בפרסה. 
2007- פס"ד ליגן אמר שאם זה RPM אז זה rule of reason. לקרוא את פסה"ד של ביהמ"ש העליון כאן רק כדי לראות איך שופטים מדברים על כך שהופכים הלכה פסוקה שקיימת 100 שנה.  מכריעים ברוב די דחוק שהופכים את הלכת dr.miles.
מאחורי הקלעים: עד שנות ה-70 לא קורה כלום, ומאז מתחילה להתפתח "אסכולת שיקאגו"- כינוי שניתן לכמה חוקרים מובילים, ביניהם פוזנר ובורק. הכוונה היא לזרם של מאמרים וחוקרים שבגדול אומרים שהשוק יעשה את שלו. ניהול הכלכלה בידי המדינה. כשאומרים אסכולת שיקאגו מבינים מעט משפט ויותר תחרות חופשית. היא התחילה לנגח את ההבנה הכלכלית שצריך חוק הגבלים עסקיים. סילבניה היא ניצחון של אסכולת שיקאגו. ב-1976 פרסם פוזנר ספר antitrust law בו הוא מנתח סוגיות מנק' מבט כלכלית ומסביר למה הרעיון של כבילה אנכית היא בעיה שיש בה יסודות רעועים. רייגן מינה אותו לשופט. לאחר מכן ב-1996 state oil- פוזנר יש בפס"ד זה בערכאה קודמת, וכותב כי מדובר RPM  מקסימאלי, ויש הגיון רב לבדוק את זה בכלל הסבירות ומאד להיזהר לפני האשמה של מישהו במעשה הזה. ב-1997 זה הגיע לעליון, והוא ציטט את פוזנר בהחלטתו ולכן הפך את פסק דינו. 
 יש עדיין מעט פרסה, רוב הדיונים הם כמו במקרה אקו"ם שלנו. לסיכום: הכלכלה מתפתחת ומבינים שהיה perse כי ברור שהוא רע הופך להיות rule of reason. מדובר כעת במצב של אי-וודאות. ללא קשר לתוצאה הסופית, עלויות הזמן התביעה וההגנה והעסקה הן אסטרונומיות. 
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מיזוגים:
למה הממונה החליט כפי שהחליט במקרה נחושתן ובמקרה ברקליס-דיסקונט? משום שאם חברות לא מודיעות על מיזוג, הממונה לא יכול לבחון את המיזוג, אין דרך לפקח ואין מעבר דרך דיני ההגבלים העסקיים. 
ישנה התנהלות עסקית ובשלב הראשון יש לבחון האם המקרה מתאים להגדרת 'מיזוג' לפי סעיף 1 לחוק ההגבלים העסקיים. יש לציין כי המיזוג בהגבלים שונה 180 מעלות מהמיזוג בחוק החברות. לרוב, אין חפיפה כלל. סעיף 17 קובע מה צריך לעשות כאשר המקרה הוגדר כמיזוג: להודיע לממונה. המיזוג יכול להיות ניסיון לביצוע הסדר כובל.
ישנם מקרים שממחישים זאת: AMERICAN AIRLINES אשר פגעו בחברות התעופה הקטנות בכך שלא רשמו אותן. כמו כן, חברת דובק ששיתפה חברות טבק קטנות בהובלות במשאיות ופתאום הפסיקה זאת. ישנם הסדרים אופקיים בין חברות או אנכיים כמו פז שקונה חברות דלק. 
קונגלומרט- מצרף חברות/משפחת חברות. בד"כ זה נתפס כמיזוג הכי פחות בעייתי. 
בעיית הטפיל- כל מיני סוגים של הסדרים אנכיים. קרי, ארומה שיש לה הסדרים עם זכיינים או קו-אופ שיש להם הסדרים עם בעלי מקרקעין=כל הסדר שמעביר את המוצר עוד שלב בשרשרת. בעיית הטפיל קובעת שאין יריבות ואין יכולת מניעה. הבעיה נוצרת כאשר חברה משקיעה בפיתוח שאיני יכול למנוע הפצתו ומישהו אחר מעתיק ממני.
בהקשר שלנו תופעת הטפיל בעייתית בכך שלא יהיה פיתוח. אם יצרנים יפסיקו לייצר, כולם יפסידו. הגבלים עסקיים מתמקדים בצד היעילות הכלכלית ולא בצד ההגינות והצדק של הקניין הרוחני. רגבה יבואו לממונה ויבקשו פיתוח משותף עם מטבחי זיו וככה לא יהיו טפילים. 
יוסי יסעור כתב ספר שנשען על הנחה אחת והיא שאין פרטיות בעולם. חלקו האחד מתאר את היעדר הפרטיות כהתגשמות כל פחדינו. חלקו השני מספר על אותו עולם כשהיעדר הפרטיות הינו ברכה גדולים כי כולם מעתיקים ומתחרים זה בזה.  אז אם אנו מדברים על הפריה הדדית, זה טוב (מקור פתוח). אך בעיית הטפיל היא הפן השלילי בכל הסיפור- מישהו שאוכל מהצלחת בלי לתרום.טרגדיית הרכוש המשותף קובעת שכולם ירעו בשטח המשותף ולא יישאר אוכל לשנה הבאה. אזי, אנו צריכים לדאוג לכך שיהיה אוכל אך אף אחד לא יעשה זאת כי הוא חושב על אוכל עכשיו. שמישהו אחר יחשוב על זה... וזו בעיית הטפיל.  
אנו רק בוחנים את ההסדר ואת הבעיה ולא קובעים אם זה טוב או רע. אם היינו מתייחסים בצורה שונה בין אופקי לאנכי, היה מי שמצליח להסדיר את המקרה כך שהוא לא יהיה כובל.
דיני ההגבלים מתעוררים כאשר הצידוק להסדר כשמישהו מתגונן שהוא בא לטפל בטפילות. אנו תמיד נבדוק איפה המקרה נמצא בסקלה שבין תחרות לבין אי הרצון לייצר. 
מירב בארי, לשעבר מנהלת המחלקה הכלכלית ברשות:
מיזוג אלקטרה-מיני ליין. ההסכם נמצא אצל הממונה כבר 4 חודשים. 
מיזוג= שתי חברות שחוברות יחד ומבצעות שינוי במבנה השוק. זה שונה מהסדר כובל בו 2 הישויות נשארות בפני עצמן. מטרת הפיקוח הוא למנוע פגיעה בשוק עקב המיזוג. 
מיזוג אופקי: בין 2 מתחרים באותו שוק;
מיזוג אנכי: מיזוג בין 2 חוליות עוקבות בשרשרת האספקה. יחסי מוכר קונה או יצרן מפיץ.
מיזוג של הרחבת שווקים: מיזוג בין מוצרים עם יחסי השלמה האחד של השני.
מיזוג קונגלומרט- לא זה ולא זה. 
מתי מיזוג מעלה חששות תחרותיים?
מיזוג היוצר כוח שוק חד-צדדי= מיזוג למונופול;פירמה דומיננטית(חברה שהיא מעל 50% מהשוק). 
מיזוג היוצר כוח שוק כתוצאה מתיאום= אוליגופול(למידת תגובת המתחרה);קרטל 
אלקטרה: מייבאת את כל סוגי מוצרי החשמל. מחזיקה ברשת מחסני חשמל, שקם אלקטריק וביג סנסור. 
מיני ליין- עוסקת בשיווק מוצרי חשמל ביתיים. בבעלות החברה רשת חנויות חשמל- א.ל.מ.
יש כאן חוסר מידע בשני מישורים: אופקי בכך שאנו לא יודעים שהרשתות מנוהלות ע"י אותם בעלים; 2- אנכי- אנו לא יודעים אם מציעים לי מוצר בגלל שהוא טוב או משום שהם משווקים אותו.
במיזוג הזה יש הכול! אופקי= ברמה הקמעונאית והסיטונאית; אנכי= הרבה שווקים בהם הם פועלים ומי שרוכש אותם הם קמעונאים בדרך לצרכן; קונגלומרט= בין רשתות ומותגים ובין מגוון רחב של מוצרים. 
השאלות שיש לשאול הן במי הפגיעה ומה היקפה. האם תהיה פגיעה בתחרות בין חנויות החשמל או בין רשתות החשמל? איך מגדירים את הזירה התחרותית? האם אינטרנט מקדם או פוגע בתחרות. 
במידה והיקף החנויות הפרטיות גדול מ-50% אז אין פגיעה בתחרות אך יש לבחון מה יקרה לאורך זמן.  
להגדרת שוק יש שני רבדים: 1- מהו המוצר הנמכר; 2- השוק הגיאוגרפי- איפה הצרכן מחפש את המוצרים ומול מי הוא משווה. אם מרחיבים את השוק לרמה הארצית, זה יראה את הדומיננטיות שלהם. לכן הן רוצות להצר את השוק הגיאוגרפי, אך לא יותר מדי. 
מידת התחרות בין ערוצי השיווק השונים(טבעות): רשתות במיצוב גבוה--> רשתות במיצוב זול— חנויות, עשה זאת בעצמך ורשתות מזון.  
פרבולת התחרות והתועלת לצרכן בשווקי קמעונאות היא הפוכה כי היא תלויה בריכוזיות. 
בשורה התחתונה: ההחלטה תתקבל לפי הגדרת השוק. אם ההגדרה תהיה צרה, כזו שיש בה פגיעה בחנויות האחרות, המיזוג יחסם. אם ההגדרה תהיה רחבה, שתעודד תחרות, הוא יאושר. 
25.11.2010
הרבה מההתנהלות הישראלית עובדת לפי הרמוניזציה. מעבר להיסטוריה הארוכה שיש לאמריקאים בנושא ההגבלים, אין שום הוכחה שהשיטה שלהם מוצלחת וזה כמפעל פוליטי-שיווקי. בהרמוניזציה הרעיון הוא שארה"ב ואירופה יפעלו בצורה דומה. הדבר העיקרי שניסו לקדם בקיוטו הוא דרישות פרוצדוראליות דומות. כעקרון אין צורך לבקש מיזוג במדינה כמו בארה"ב, אך ה-FTC או ה-Doj  יכולים להטיל עליו ווטו במקרה של פגיעה בחוק. ה-FTC  רוצה קודם כל צו מניעה זמני, היה והוא מתקבל ב-% 99 שהמיזוג יימחק. מבחינת יחס בין מדינה לפדראלי: לפי החוקה, לקונגרס מותר לחוקק חוקים הקשורים לסחר בין מדינתי, ולכן הם לא יכולים לפלוש למדינה ספציפית. מכיוון שרוב המוצרים נמכרים מעבר למדינה, נדיר מאד שאפשר לטעון לחוסר סמכות פדראלית. היה ופעולה מסוימת מאושרת ברמה המדינתית, אך לא בפדראלית- אם צלחנו את גבולות הסמכות אז יש "התערבות פדראלית מקדימה". ברגע ששכנענו את ה-FTC המדינות צריכות גם לאשר מהלכים מסוימים שיהיו קשורים אליהן. הגבלים נסגרים בדרך כלל בהסכמה כפויה.
Staples
1. הגדרת השוק- האם הולכים לפי ציוד משרדי או שוק רשתות ארציות לחנויות ענק לציוד משרדי? בסוג האחרון יש מיזוג של 3(2. לדעת אייל, גם אם ה-3( 2 לא דומות אחת לשנייה, אך מצליחים להגיע מצב כזה הופך את הסיכוי לאישור המיזוג למאוד קטן. השאלה הגדולה היא עד כמה צריך להסתמך על הערכה צופה פני עתיד. בעניין מיזוג דור-אלון סונול הוזכרה הצעת מיזוג. הממונה אסר את המיזוג בגלל שזה מיזוג 4(3 ובגלל שדור אלון הייתה מחוללת תחרות. דור אלון הגישו ערר, וביה"ד אמר שהם צודקים ויש לאשר את המיזוג בתנאים מסוימים מכיוון שמגמת השוק היא כלפי ירידת מחירים, כניסה של עוד מתחרים וכו'. רשות ההגבלים הגישה ערעור לביהמ"ש העליון וקבל אותו, כשנק' אחת עניינה אותו: עד כמה צריך לקחת בחשבון נזקים צופים פני עתיד? ביהמ"ש אמר שקשה להוכיחן ולכן יש להסתכל על המצב הנתון, חוץ ממקרה בו יש ירידה בתחרות ואז הם כן מתייחסים לכך. הטענה העיקרית ב-Staples הייתה שהמחירים צפויים לרדת אם לא היה מיזוג. 
2. "דוקטרינת הפירמה הכושלת"- אם אחת החברות המתמזגות נמצאת בהליכי פירוק וללא המיזוג החברה הזו תיעלם, אז לא באמת מיזוג 3(2. דוק' זו אומרת שניתן לקחת בחשבון את כישלונה הצפוי של הפירמה המתמזגת, אך בתנאי שהמיזוג הוא בעל הפגיעה הפחותה. החברה שהפעילה את ברגר קינג נכנסה לקשיים וחפשה קונה. בורגר ראנץ' רצתה את הנכסים שלה, היינו המיקום. כלומר, ברגר ראנץ' היא רשת ההמבורגרים הראשונה בארץ. כאשר היא הקימה היא הצליחה, עד שנכנסה מקדונלדס. ברגר ראנץ' רצתה לרכוש את ברגר קינג, ואז אפשר להגיע ל-2 מסקנות שונות: זה מיזוג 3(2 או שזה לא כך, שכן ממילא ברגר קינג תיעלם. ניגוד האינטרסים האינהרנטי בהחלטה זו הוא שביהמ"ש המחוזי הוא זה שדן בהליכי כינוס נכסים, שבמסגרתם פותחים הזמנה להציע הצעות לרכוש את הנכסים הכושלים כדי שהנושים יקבלו את כספם, ורק כשההצעה הגבוה ביותר מתקבלת שולחים את הנושא לממונה. ברגר ראנץ' הציעה הכי הרבה. כונס הנכסים מעוניין בנושים, ולכן אין מיזוגים הם מענייניו. האם זה באמת מיזוג 3(2? הממונה אומר שכן, כיוון שיהיה מי שיקנה, אבל ניתן לשאול: האם הרוכש האחר הוא רוכש שיכול לנהל את העסק לאורך זמן. דוק' הפירמה הכושלת מיושמת רק כשאין אלטרנטיבה מעשית, ולכן זה כן נחשב מיזוג 3(2. לאחר מכן ברגר ראנץ' אף הפסידה, ובסופו של דבר חברת פז רכשה את ברגר ראנץ' והזרימה לה הרבה מאד כסף. חברת פז פנתה לביהמ"ש בבקשה לכינוס נכסים בעניין ברגר ראנץ'. המיזוג שאח"כ קראו עליו הוא כאשר ברגר קינג (אורגד ריקמן) הגישו הצעה לרכוש את נכסי ברגר ראנץ', והצעת המיזוג שהממונה אשרה ללא תנאים היא שזכיין ברגר קינג ירכוש את ברגר ראנץ' הכושלת. מדיניות מוצהרת של הרשות היא שאישור מיזוגים נעשה על פי יעילותם והשפעה ישירה על מחירי הצרכן.
3. הניתוח של ברגר ראנץ' הוא העתקה כמעט מדויקת של Staples, שהוא הפעם הראשונה בה נעשה ניתוח של יעילות וכיו"ב. הובאו גרפים המבוססים על ניתוח אקונומטריה (סטטיסטיקה כלכלית). התפישה באופיס דיפו הייתה שיש המון שווקים קטנים, ובהם יכול להיות מסה שונה של מתחרים. ברגר ראנץ' רצתה את המיקום של ברגר קינג כיוון שהוא היה אסטרטגי (קניונים). הנושא של המיתוג שהיה לב העניין הוא שפיצה לא מהווה תחרות אמיתית להמבורגר. ניתן לאבחן זאת ע"י הדרך הכמותית ("גמישות צולבת"- דיברנו בעבר על "גמישות ביקוש" עצמית, קרי: אם אני מעלה את המחיר ב-% 10, הכמות תקטן ב-X. ככל שיש יותר גמישות כך נרוויח יותר מהעלאת מחירים. בגמישות צולבת הכוונה היא להצליב בן 2 גורמים ספציפיים: האם אתה יכול להעלות מחירים מבלי שיברחו לך למקומות אחרים) או ע"י התשובה האיכותית (אופי המוצר). אנשי הגבלים שמטרתם לשכנע שהם צודקים בהתנגדותם אומרים לשופט שילך ויסתכל בעצמו. המסקנה היא דומה ב-2 ההחלטות: אין לממונה שום בעיה לצטט שיש הרואים מוצרים שונים כאלטרנטיביים. 
אם מצליחים להביא לפחות חלק מהטיעון הכמותי, לדעת אייל, בסופו של דבר מה שישפיע יותר באמת שכנוע שופטים הם טיעונים איכותיים לפיהם אפשר להביא תמונה ברורה. 
מבחן המונופוליסט ההיפותטי- קטן, אך משמעותי. לא ארעי. מבחן Snip הוא הדרך למלא את מבחן המונופוליסט ההיפותטי- נניח שהייתה רק רשת אחת של ציוד משרדי, האם היא הייתה מעלה את המחירים כשהיא רק אחת? תוך שמירה על העלאת המחיר מבלי להפסיד כסף. מנק' המבט של היצרן הוא צריך להסתכל האם כשהוא מעלה את מחירי ההמבורגרים הכשרים יגרום לבריחת לקוחות להמבורגרים הלא כשרים. גמישות ביקוש צולבת שואלת לאן הלקוחות בורחים, ואז אני אשאל האם פיצה היא גם רלוונטית לעניין זה. גמישות ביקוש עצמית שואלת מה אני אעשה בתור צרכן אם יעלו לי את המחירים במוצר מסוים. כשאני אומר שאני רוצה להגדיר את השוק נעשה את זה לפי מבחן המונופילסט וע"יי מבחן snip שיפרט לנו מה יקרה בהעלאת המחיר. 
בעניין ברגר ראנץ' נזכר ה-HHI (Hirchman Herfendal Index), שהוא הטכניקה לאישור ריכוזיות. המדד מחושב כך: נניח שיש לנו נתח שוק,בו לכל אחד יש % מסוים. נניח שיש רק 2 מתחרים כשלכל אחד יש % 50. המבחן אומר שאס 1 בריבוע, ועוד אס 2 בריבוע ולעניינו: 50 בריבוע ועוד 50 בריבוע= 5000.  אם ה-HHI קטן מ-1800= שוק תחרותי. אם גדול מ-2500 הוא שוק ריכוזי, ובין 1800-2500 לא ממש ידוע. אם אתה בתחום הביניים הזה, אז ההעלאה של מעל ל-100 תיחשב בעייתית. לא כל מיזוג מעלה את ה-HHI, וזה תלוי איזה נכסים נרכשים.
בגדול מיזוג מגדיל ריכוזיות כמעט תמיד, אך לא בהכרח. לפעמים העלאת הריכוז היא טובה לתחרות, כמו בבורגר ראנץ'-קינג: דווקא המיזוג יגרום לתחרות אמיתית מול מקדונלדס. צריך לזכור שנתח שוק אינו כוח שוק: זה שיש לי מעל % 50 לא אומר שאני יכול להעלות את המחיר כמה שבא לי. 
 "תחרות פוטנציאלית"- אם אתה מעלה את המחיר, מה הסיכוי שמישהו יכנס אל תוך השוק שלך ויתחרה? ככל ש"חסמי הכניסה" הם נמוכים, כך התחרות הפוט' היא גבוהה. אם קל מאד להיכנס לתחום, אז אין לי "כוח שוק".
S הוא נתח שוק, קרי איזה נתח יש לך מהשוק ולכן נק' מוצא היא איזה חלק מהשוק יש לך. המיזוג גורם לריכוזיות גבוהה יותר, ולכן זה מעלה חשש לפגיעה בתחרות, אך לא תמיד תתהווה פגיעה. 
"הגנת היעילות אומרת שהמיזוג יגדיל יעילות, ואז אם המיזוג יאושר ניתן יהיה לחסוך X מליונים. ויש את "העברה לצרכן" (Pass through rate) שעוסק בקצב ההעברה. נניח שהמיזוג מקטין עלויות ב-% 10, יש לשאול כמה מזה יגיע לצרכן. אם המיזוג הוא יעיל שמקטין עלויות, הוא למעשה מזיז את עקומת ההיצע שלנו. בגלל שיש לי כוח שוק אני מעלה את המחיר, ובהחלט ייתכן שאחרי המיזוג יהיה יותר כוח שוק וגם יהיה מחיר נמוך יותר מאשר לפני המיזוג. אז אם המיזוג מייצר יעילות שתועבר לצרכן, זה מיזוג טוב.  
האם רשאית הרשות לאשר מיזוג יעיל, אך פוגע בצרכן? זה רוב המקרים, אבל אם התוצאה הסופית היא מחיר נמוך יותר אז יאשרו, ואם לא אז יש נגידו בין 2 אסכולות: יעילות צריכה להיות הגדרה חזקה והשנייה אומרת שדיני ההגבלים אינם מיועדים רק ליעילות. הם מיועדים לצרכן. במקרים האלה מתנגדים לעתים למיזוג, ויש צורך להעלות יעילות שגם תגיע לצרכן, ובד"כ במקרים כאלה זה נסגר ברמת השימוע למי שנחשד שיעלה את המחיר.
שורה תחותנה: מדברים על הגנת היעילות, אך לא מאשרים מיזוגים שיפגעו בצרכן, גם כאן וגם בארה"ב. ספציפית בנושא היעילות בארה"ב זה דיון גדול, כי כל הגישה הכלכלית אומרת שמצרפית למשק יותר חשובה יעילות מאשר המחיר לצרכן.
02/12/10
דיני ההגבלים העסקיים היו משהו מינורי במשפט. החל מסוף שנות ה-60 ותחילת שנות ה-70 זו תקופת השיא בהתערבות של הממשל האמריקאי בעניין זה. עיקר העשייה הייתה בתחום המיזוגים. יש המון מיזוגים כל שנה, חלקם בסכומים מאוד גבוהים, ומי שעורך מיזוג צריך תשובה עכשיו. הוא לא יכול לומר שייקחו את הזמן וידונו בכך. כל הסוגיה של מיזוגים ורכישות הם עניין של מס' ימים/שבועות. הגדרת 25% בדיני ההגבלים העסקיים נועדה כדי לתאר תופעה שונה ממה שידוע לנו מדיני החברות וההגדרה באה לתאר שיתוף פעולה עמוק.
חברות הרוצות להתמזג כורתות ביניהן הסכם מיזוג, שהוא החלק הכי חשוב, אשר אותו מאשרים האסיפות הכלליות והדירקטוריונים של שתי החברות('אישור מרובע'). 
למה קוראים לכך מיזוג? ייתכן והסיבה היא היסטורית. STANDARD OIL הוקמה כדי לאחד את כל המזקקות אך בעלי החברות שיש להם בתי זיקוק, העבירו את השליטה לנאמן כך שבפועל היום מדובר במיזוג. משום שמדובר בנאמן שלא יכול לקנות מניות של חברה אחרת ומשום שמדובר בהעברת מניות לנאמן, קשה לקרוא לכך הסדר. אזי, המיזוגים שנעשו בתחילת המאה ה-20 היו מיזוגים לפי דיני החברות. אלו מיזוגים בעיתיים ולכן נוצרו החוקים העוסקים בכך בארה"ב. קרו 2 דברים: 1- מיזוג נחשב כפוגע בתחרות והוא נכנס לחוק ההגבלים; 2- בשנת 1914 חוקק CLAYTON ACT ןה-FTC ACT שעוסקים במיזוגים. החלו היסטורית להתעסק במיזוגים שנועדו להתחמק מהסדרים כובלים. בשנת 1950 תוקן השרמן אקט כך שיש צורך לבקש אישור מיזוג.
אזי, המיזוג היה בעייתי והורחבה האכיפה על המיזוגים הללו. לאחר מכן החלו להתמודד עם מקרי ביניים. אפשר למצוא כל מיני פתרונות כדי לעקוף את ההגדרות בחוק. כל דבר באמצע בין 0-100 הוא בעייתי ומוביל לבחינה של המקרה מכמה זוויות- לפי איזה שווי בוחנים, כיצד זה משפיע ועוד.
אז היכן הבעיה? יש משהו שנראה כמיזוג, מריח כמו מיזוג אך כל פעם שנגדיר מהו מיזוג, יתחמקו אחרים. לכן קובעים סטנדרטים כגון רכישת עיקר נכסי החברה. מה זה אומר? אין אחוזים, ובוחנים לפי הנעשה בשטח. לכן, מרגע שהמשחק הינו של מהות ויש בחינה היקפית של חוק ההגבלים- אנו יוצאים מהעולם הברור ונכנסים לעולם העמום כדי לאפשר רשת מספיק רחבה כדי לתפוס הכול ע"מ שנוכל להגיד לאלו שבסדר שהם בסדר. זה נועד לאפשר שיקול דעת לגוף האוכף. 
אזי, יש לנו הגדרה מאוד עמומה המאפשרת שיקול דעת, דורשים אישור/הודעה ובחינה של הפגיעה בתחרות. צריך להיות ברור הוא שמיזוג יוצר איחוד אינטרסים, בין כמה חברות או יותר ואז נבחן כל מקרה לגופו.
לאחר שנות ה-50, כשבחנו את הנושא, התחיל הממשל האמריקאי להתנגד למיזוגים הרבה יותר מאשר בעבר ושנות ה-60/70 זהו תור הזהב של דיני ההגבלים. מקרה מפורסם הוא BROWN SHOE אשר מדובר בו על מפעל לייצור נעליים. הגישה המקשיחה של המיזוגים הייתה במקרה זה וזה הוליד את האמירה המצוטטת לפיה תפקיד ההגבלים העסקיים להגן על התחרות ולא על המתחרים. למה זה חשוב? כי פגיעה ביכולת המתחרים מוציאה חלקם מהשוק ואז מפעלים מסוימים יגדלו ויהיה יתרון לגודל: מפעל שמשתמש בקיטור יכול להשתמש ביתרונות הגודל והטווח שלו.כמו כן, ישנן פרקטיקות עסקיות אשר משמרות את המחיר דרך הכתבה למפיצים. רונלד קוז אמר שהנטייה של הכלכלנים באותם הימים הייתה לחשוב שכל דבר שהם אינם מבינים= מונופול. היום מסתכלים על דברים אחרת ולא קובעים שישר מדובר במשהו רע. מקרה שני שצריך להכיר הוא VONS GROCERY מאותה תקופה. מדובר במיזוג של כמה מינימרקטים מקומיים למרקט אחד כאשר שני דברים מעניינים עלו כאן: 1- מנעו מהם השגת יתרון לגודל ועקב כך להתייעל. יש סיבה למה עדיף לעבוד ברשתות- זה זול יותר; 2- אם היו מאשרים את המיזוג, הרשת הייתה מגיעה ל-4-5% מנתח השוק. כדי להבין את ההיגיון יש להכיר את מקרה פרוקטור אנד גמבל. בבקשת מיזוג שלה היא הצהירה שהמיזוג לא ייצור יתרונות יעילות מכל סוג שהוא- וזאת ע"מ שיאשרו לה להתמזג. המיזוגים פוגעים במתחרים הקטנים. 
יש משהו בקשר האישי שנפגע ברשתות, אך עם זאת הן מספקות מחירים נמוכים יותר. הטענה הייתה שיוצרים חברות ענק שפוגעות במתחרים. לדעת עדי נכון היה לומר שאנו לא רוצים קהילה של ארגוני ענק, אלא אנו רוצים קהילה ערכית ובעלת קשרים.     
 מיזוג הינו הסדר כובל לאורך זמן שבא ליצור אחידות מבנית!!! יעילות מוגדרת כמיקסום התועלת לכלל חברי הקהילה. אזי, אם יכולנו למדוד את היעילות של הפרטים בחברה, היינו יכולים לומר משהו. הממשלה לא רוצה למדוד ולקבוע איך להתנהל, אלא היא רוצה ליצור מסגרת שבתוכה כל אחד ינסה לתת לצרכן משהו יותר טוב והצרכנים הם אלו שיבחרו. נקודת המוצא היא שאם הצרכנים מרוצים, הם כנראה קיבלו משהו טוב וזה מספיק לנו. מי שימשוך את הצרכן יותר טוב, אז זה מוביל ליעילות מרבית. אזי התוצאה המבנית היא של שימור תחרות והמטרה היא יעילות.
השופט תאפט קבע שהממשלה תמיד תנצח והחל משנות ה-70 הגישה הזו החלה לקבל צליפות. ממי? מידי הכלכלנים מאסכולת שיקאגו בראשות פוזנר. זו הייתה אסכולה שאיחדה את המשפט עם הכלכלה. כל זה החל בשיעור של LEVI&DIRECTOR. החל מאותו רגע החלה סביב העניין כתיבה ענפה ופתאום עלו תהיות האם מה שהאמנו בו עד כה הוא נכון. למה? כי מונופול יבחר במחיר אופטימאלי שנע בין מחיר גבוה לבין הברחת לקוחות. אזי, זה לא משנה כמה מונופולים יש מעל משום שנק' האופטימום תמיד זהה. כך נולדה one  monopoly rent theorem. תיאוריה זו קובעת שרק פעם אחד ניתן להרוויח רווח של מונופולין  ומאותו רגע המוצר יימכר במחיר האופטימאלי, לא משנה מי המונופול או כמה היו/יהיו. אז מה יקרה למונופולים? הם יתחלקו ברווח בצורה זו או אחרת במרווח המונופולין. מבחינת הצרכנים, אין זה משנה כמה מונופולים יש בשרשרת ולכן אין להתעסק בכלל בנושא זה. במה שצריך להתעסק זה בפיקוח מחירים או עדיף שלא לעשות כלום. 
האסכולה בעצם אומרת שמה שנחשב כבעיה בשנות ה-60-70 אינה בעיה והבסיס שלה הוא מזעור ההתערבות המשפטית. למה? משום שהשוק בלתי מושלם ואין להוסיף את הממשלה הבלתי מושלמת שאין לה כלים מתאימים לפתרון בעיות אלו. האנשים יחפשו את הרווח של המונופולין והם יכנסו אליו- הם פותרי הבעיה היעילים ביותר. איפה כן להתערב לפי גישה זו? במקרים בהם חסמי הכניסה כל-כך גבוהים כך שהשוק לא יפתור זאת בזמן סביר. מהו זמן 'סביר'? זו הנקודה המשמעותית- הבחירה אם להתערב או לא אינה נעשית לפי תפיסה של טוב/רע, אלא זמן ויעילות ההתערבות. הכרעה זו נקבעה לאחר מחקר אמפירי של פוזנר. התגלה שהזמן הממוצע מרגע פירוק החברה ועד ביצועה  בפועל היה 8 שנים בהם שני הצדדים הוציאו הרבה כסף. השוק השתנה מאוד ב-8 השנים הללו והתקופה החלה מרגע ההכרעה. 
הדוגמא החזקה ביותר היא IBM שלגביה הוחלט שיש לפרק אותה. ניהלו כנגדה הליכים משנת 1972 וסופם ב-1981. מה קרה בשנת 1981? משרד המשפטים הודיע שהוא נסוג בו מהחלטתו לפרק את IBM. כך גם עלה הנשיא רייגן שהוא שמרן  שהכניס את אנשיו למשרד המשפטים. הגישה שונתה ונבחן תחשיב עלות תועלת לאחר שהוציאו 300 ביליון דולר  הבעיה הכי גדולה היא לא העלות, אלא זמן העבודה הרב.
 השופטים מייצגי גישה זו הם פוזנר, בורק ואיסטרברוק. הגישה השפיעה על דרך החשיבה, על מינוי השופטים וגם על תכנית ג'ון אולנד למשפטים וכלכלה. זו תכנית פרטית שממנת השכלה כלכלית למשפטנים.
לעומתה יש אסכולת הרווארד שהיא האסכולה של שנות ה-60-70. מדובר בהכללות מאוד גסות, אך נכונות. גישת המיזוגים המתערבים חדלה והחלטת STAPLES היא סוג של הליכה אחורה. התשובה של משרד המשפטים הייתה לא מתוך התנגדות למיזוגים, אלא לאחר ניתוח אקונומטריה פרטני. כיום בארה"ב אין מאפיין ברור, 90% מקבלים אישור ואלה שיש לגביהם התנגדות מתעמקים בניתוח כלכלי עמוק. הגישה של פעם מסתמכת על גישה שכונתה S-C-P. מבנה- פעולות- ביצועים/התנהגות. מדד הריכוזיות HHI בודק את STRUCTURE. אסכולת הרווארד אומרת שאם אתה יודע HHI זה מספיק ואסכולת שיקאגו לא עוצרת שם ובוחנת פרמטרים רבים.
אחרי אסכולת שיקאגו הופיעה אסכולת פוסט-שיקאגו שעושה בעיקר שימוש בתורת המשחקים ובכלים כלכליים אחרים אשר גורסת מסכימה עם שיקאגו, אך קובעת שיש הרבה מקרים שהם בעיתיים הדורשים טיפול. זו חזרה לכיוון של יותר התערבות- גישה שמוצאת כשלי שוק ואז יש להתערב.
כל זה עונה על השאלה מדוע מדובר במיזוג. פשוט הרחיבו עוד ועוד את ההגדרה. למרות שזהו דין זר, לומדים ממנו המון ורואים את ההתפתחות. כמו כן, ישראל משופעת רבות מהתוכן של הפסיקה האמריקאית וכדאי לדעת זאת. 
הגנת היעילות
עלתה כשאלה גדולה בדיני המיזוגים ונאמר שיש לאשר מיזוגים כאשר הם יעילים (אסכולת שיקאגו). כאשר יש לנו מיזוג שהוא גם יעיל אך גם פוגע בתחרות. אם סטייפלס ואופיס דיפו יהיו יחד הם יהיו יעילות יותר מאשר בנפרד. אך מצד שני זה יוצר מונופול שלוחץ על ספקים ועל צרכנים. התוצאה היא שזה מגביר את היעילות ופוגע בתחרות- התוספת של היעילות לא מגיעה לצרכנים. הטענה עולה בחריפותה כאשר היעילות עולה וגם המחירים לצרכן עולים. התשובה הקלאסית של דיני ההגבלים- היעילות היא סיבה אישור מיזוג רקה אם הצרכנים לא נפגעים. זה היה נכון בתחילת הדרך ולאט-לאט 'הגנת היעילות' קיבלה מקום מכובד יותר בארה"ב. בארץ, הגישה לא קיבלה מקום שיח נכבד. זהו עדיין תחום משפטי ולא כלכלני. המונח הגדול ביותר שצריך להכיר בנושא הגנת היעילות: וויליאמסון שכתב מאמר בשנת 1968. הוא בחן מה קורה לחברות אשר התמזגו, הגיעו ליעילות והעלו את המחיר. הוא הגיע למסקנה שמונופולין כזה יהיה עדיין יעיל אם הוא מצליח להגיע לחסכון של 2% מהוצאות התפעול שלו. מכאן נובע, שגם אם יש פגיעה בצרכנים, נאשר את המיזוג. 
הגישה היום בעיקרה היא שמי שרוצה להתמזג צריך להראות איך זה יעיל לצרכנים או לפחות לא פוגע בהם.
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מונופולין
	מונופולין ובעל מונופולין
	26.
	(א)
	לענין חוק זה יראו כמונופולין ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת נכסים או מכלל רכישתם, או של יותר ממחצית מכלל מתן שירותים, או מכלל רכישתם, בידיו של אדם אחד (להלן – בעל המונופולין). על קיומו של מונופולין כאמור יכריז הממונה בהודעה ברשומות; על הכרזה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה), כאילו היתה קביעה לפי סעיף 43(א).

	
	
	(ב)
	המונופולין יכול שיהיה באזור מסויים.

	
	
	(ג)
	השר רשאי, לפי המלצת הממונה, לקבוע כי לגבי נכסים מסויימים או שירות מסויים, יראו כמונופולין ריכוז בשיעור נמוך ממחצית אם ראה כי למי שבידיו ריכוז כאמור יש השפעה מכרעת בשוק לגבי אותם נכסים או אותם שירותים.

	
	
	(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 כמונופולין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4).

	
	
	(ה)
	הממונה ימסור לועדת הכלכלה של הכנסת, אחת לששה חדשים, רשימה של בעלי מונופולין.

	
	
	(ו)
	בסעיף זה, "אדם" – לרבות חברה ובנותיה, בנות של חברה אחת וכן אדם וחברה שהוא שולט בה.

	הגבלות לגבי בעל מונופולין
	27.
	הממונה רשאי –

	
	
	(1)
	לדרוש בכתב מבעל מונופולין המתקשר או המתכוון להתקשר עם לקוחות או ספקים על פי חוזה אחיד כמשמעותו בחוק החוזים האחידים, התשמ"ג-1982, כי יגיש בקשה לאישור החוזה לפי פרק ג' לחוק האמור; לא פנה בעל המונופולין תוך הזמן שנקבע בדרישה, לא יציע ללקוחותיו או ספקיו להתקשר בחוזה אחיד שעליו חלה הדרישה;

	
	
	(2)
	לדרוש מבעל מונופולין המייצר או מייבא נכס או נותן שירות שהמפרט שלו נקבע כתקן לפי חוק התקנים, התשי"ג-1953, כי לא ייצר, לא ייבא ולא ימכור את הנכס או לא יתן את השירות אלא אם כן התאימו לדרישת התקן.

	ערר על הגבלת מונופולין
	28.
	בעל המונופולין רשאי לערור לפני בית הדין על דרישת הממונה לפי סעיף 27 תוך שלושים ימים מקבלת הדרישה; הגשת ערר לא תעכב ביצוע דרישת הממונה אלא אם כן החליט בית הדין אחרת.

	סירוב בלתי סביר
[תיקון: תשס"ד]
	29.
	לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק או לרכוש את הנכס או השירות שבמונופולין.

	ניצול מעמד לרעה
[תיקון: תשנ"ו]
	29א.
	(א)
	בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.

	
	
	(ב)
	יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:

	
	
	
	(1)
	קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;

	
	
	
	(2)
	צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים על-ידי בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת;

	
	
	
	(3)
	קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;

	
	
	
	(4)
	התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות. הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א).

	הסדרת פעולות מונופולין
[תיקון: תשנ"ח]
	30.
	(א)
	ראה הממונה כי כתוצאה מקיומו של מונופולין או מהתנהגותו של בעל מונופולין, נפגעת התחרות בעסקים או נפגע הציבור, רשאי הוא לתת לבעל המונופולין הוראות בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה.

	
	
	(ב)
	ראה הממונה כי כתוצאה מהתנהגותו של בעל מונופולין קיים חשש לפגיעה משמעותית בתחרות או לפגיעה משמעותית בציבור, רשאי הוא לתת לבעל המונופולין הוראות בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה.

	
	
	(ג)
	יראו כפגיעה בתחרות בעסקים או כפגיעה בציבור כל פגיעה הנוגעת לאחד הענינים האלה:

	
	
	
	(1)
	מחיר של נכס או של שירות;

	
	
	
	(2)
	איכות הנכס או השירות;

	
	
	
	(3)
	כמות הנכסים או היקף השירות;

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

	
	
	
	(5)
	תחרות הוגנת בעסקים;

	
	
	
	הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב).

	
	
	(ד)
	הממונה יפרסם בשני עיתונים יומיים את דבר כוונתו ליתן הוראות לפי סעיף זה, לפחות 14 ימים מראש, ויעמיד לעיון הציבור את נוסח ההוראות.

	
	
	(ה)
	הממונה ימסור את ההוראות לבעל המונופולין ויפרסם את דבר נתינתן בשני עיתונים יומיים; נוסח ההוראות שניתנו ייכלל במרשם של מונופולין לפי הוראות סעיף 42; היה הממונה סבור כי אינטרס הציבור מחייב פרסום נוסח ההוראות, יפרסמן בעיתונים כאמור.

	
	
	(ו)
	בעל מונופולין שנמסרו לו הוראות הממונה, ארגון צרכנים וכל אדם אחר הנפגע מהוראות אלה, רשאי להתנגד בכתב, בפירוט נימוקיו, להוראות הממונה בפני בית הדין, בתוך 30 ימים ממועד פרסום דבר מתן ההוראות כאמור בסעיף קטן (ה); בית הדין רשאי, לאחר ששמע את הצדדים, לאשר את הוראות הממונה, לבטלן או לשנותן.

	
	
	(ז)
	הוראות הממונה ייכנסו לתוקף בתום 30 ימים ממועד הפרסום האמור בסעיף קטן (ה); הגיש בעל המונופולין התנגדות להוראות, יותלה תוקפן עד מועד ההחלטה או עד מועד אחר שקבע בית הדין.

	
	
	(ח)
	הוראות סעיף זה באות להוסיף על הוראות סעיף 36.

	הפרדת מונופולין
[תיקון: תשנ"ח]
	31.
	(א)
	ראה בית הדין, על פי פניה של הממונה, כי כתוצאה מקיומו של מונופולין, נפגע הציבור, באופן משמעותי, באחד מן הדברים המנויים בסעיף 30 או בכל דרך אחרת, וכי לא ניתן באופן יעיל למנוע את הפגיעה על ידי הסדרת פעולות המונופולין לפי סעיף 30 אלא רק בהפרדת המונופולין לשני תאגידים עסקיים נפרדים, או יותר, רשאי הוא לצוות על הפרדת המונופולין.

	
	
	(ב)
	הפרדת המונופולין תהא בדרך של העברת חלק מהמניות לגוף שאינו קשור לבעל המונופולין, לפי בחירתו של בעל המונופולין, או הקמת חברה נוספת שאליה יועברו חלק מנכסי המונופולין או בכל דרך אחרת שתיראה לבית הדין.

	
	
	(ג)
	היה תחום פעולתו של בעל המונופולין בתחום אחריותו של משרד ממשרדי הממשלה, יעביר הממונה למנהל הכללי של אותו משרד העתק מפנייתו לבית הדין.


 יש לבחון את השוק הרלוונטי ולמדוד בו. השוק הרלוונטי- נבחן ע"י תחליפיות. יש לבחון את המוצר הרלוונטי (ידיעות מוכרים עיתון או פרסומות- יכול להיות שיהיה מונופול בעיתון, אך לא בפרסומות). מהו "יתנגד הממונה למיזוג"? המחוקק מפנה גם לסוג המיזוג שעליו להתנגד אליו. איך זה קשור ל"יכריז הממונה"? הכרזה שונה מהתנגדות, כי הכרזה היא לא מתקפה ואף לא הפעלת כל סמכות לגביו. להכרזה עצמה יש משמעות, ולעתים היא תועיל למונופולין ולעתים לא. ההכרזה על המונופולין מקימה (?) את החובות ע"פ פרק המונופולין. כלומר, באה הממונה והכריזה על תנובה או ידיעות כמונופולין. ס' 29 (א) מדבר על ניצול מעמד המונופולין לרעה.  
 "יכריז הממונה" נשמע מאד ברור ומוגדר. יכול הממונה להפעיל סמכותו כדי לבדוק אם יש או אין מונופולין, אך אם הממונה בדק ויש, אז או שהוא מכריז או שלא. הס' אומר יכריז כמו שס' 21 אומר יתנגד, רק שביתנגד אנחנו במהות וביכריז זו פרוצדורה. הממונה מכריזה, אבל בכך היא לא מקימה את הוראות פרק ד'. ס' 26 לחוק מחיל חובות על המונופולין גם ללא הכרזה, ולכן היא לא מקימה חובות חדשות. אם רציתי לדחות מלכתחילה את ההכרזה הייתי הולך לממונה להתווכח, והייתי הולך לביה"ד להגיש ערר אם לא הלך. אם לא עשיתי את זה מהתחלה אני לא מחויב לזה, וביהמ"ש מקבל תוספת ראייתית לעניין התחולה ולומר שהמצג המשפטי לא שונה לרעה או פגיעה בזכויותיך, אלא הכרזה על מצב שמערכת המשפט עוברת להנחה שאתה כן מונופולין. פרקטית היה לזה הבדל חשוב, אבל ביהמ"ש יכול להגיד שאם הוא מונופולין אז יחולו עליו החובות ואם לא אז לא, וביהמ"ש נותן את האפשרות להסיר את הנטל בביהמ"ש. ביה"ד להגבלים אומר במפורש שזה לא משחקי סמכות מנהלית בין הרשות לביה"ד, וזו שאלה עובדתית שתוכח בביהמ"ש אולי מתישהו. הממונה אומרת שיש קביעה, אך זה לא אומר שעשית משהו רע, אך בביהמ"ש עליך הנטל לשכנע שאתה לא כזה. ביה"ד יכול להחזיר את הכרזה לקדמותה. 
 בין פלאפון, סלקום ואורנג' יש אוליגופול, ולכן נצפה למשהו די דומה שיש במונופול. הם יכולים להיכנס לס' 26 אם תוגש תביעה על שוק הקישוריות, כשמדובר בקהל שבוי שניתן לקחת ממנו בלי שהוא ישים לב. ואז אפשר להגיד שיש כאן % 100 מונופול! הלקוחות השבויים יכולים לשנות את התמונה. ה-דבר שאסכולת שיקאגו שינתה בתפישת בתי המשפט, היא שאדם שקונה מכונית בידיעה שהוא קונה גם שירותי חלפים, השוק הרלוונטי הוא שוק המכוניות בלבד. פס"ד Kodak של העליון מ-1992: אמר את הדבר הבא- קודאק שהיא יצרנית של מכשירים. אחד מספקי השירות אמר שקודאק מוציאה אותו מהתחרות בכך שהיא אומרת ללקוחותיה שאסור להם לקנות מיצרנים תואמים. זה אותו דבר כמו התביעה על IBM, שהטענה שם הייתה שהם מחכירים את המכונות שלהם, דורשים מהלקוחות שירות וכרטיסי ניקוב, ו-IBM לא הסכימה שמישהו ייצר כרטיסי קרטון למכונותיהם, ויש לכך 2 סברות: להמשיך לגבות מהלקוחות כסף (זה מתחבר מאד להשפעות רשת) , והעליון הכריע נגד קודאק, ששוק החלפים עומד בפני עצמו. הכותרת שיש לזכור לגבי השאלה הזו היא After Markets ("שווקים נספחים"). על כך היה הדיון בקודאק. IBM טענו שכרטיסי הניקוב שלהם פשוט הכי מתאימים ולכן הם רצו שיקנו רק מהם. 
 "יכולות קוגניטיביות"- אסכולת שיקאגו וספיחיה יגידו לעצור בנק' זו ולא להמשיך, אך לדעת אייל מה שמשפיע על ביהמ"ש במציאות הוא שאם משכנעים את השופט שזה לא החלטה רציונאלית אז זה יעזור. השאלה היא די אינטואיטיבית כי אין דרכי הוכחה. 
הפרמטר הקריטי לדעת אייל הוא הוודאות- אם אתה יודע שביום מן הימים תצטרך להזמין חלפים... אבל כשיש אי וודאות אז יש גישה של "לי זה לא יקרה". אלה סוג הדברים עליהם מתווכחים בביהמ"ש. 
להכרזה 2 השפעות: 1) הקלות על תובעים אזרחיים. 2) "איום" על המונופולין.
 יש להבדיל בין רכישה מרצון של מעמד מונופולין לבין שימור מעמד כזה. יש לשאול: מעל % 50 ממה? 
התשובה היחידה לדעת אייל בבדיקת השוק הרלוונטי היא לפי הנקודה של המתלונן. שוק( א'( ב'( ג'. קנה המידה לבדיקה הוא לפי מבחן המונופוליסט ההיפותטי. מעלים קצת את המחיר, בוחנים תחליפיות, ואז מבינים לאט-לאט באיזה שוק אנו נמצאים. נגדיר אותו ונכריז עליו בישראל. 
אין איסור על גביית מחיר גבוה. התחילה תלונה על ידיעות כמונופול די דורסני. 
 אין רשות שמכריזה על מונופול כאשר מוגשת כלפי מישהו הפרה לפי ס' 2 שואלים האם הייתה עליו חובה לפי ס' זה. לפי ס' 29 (א) (ב), 4 היראו כ-, זה התוכן שנבנה בפסיקה בארה"ב במאה השנים האחרונות. בארה"ב ה-sherman act חוקק כתגובה לפעילות של חברות גדולות שברור היה שפעולתן הייתה לא תקינה. שוק התקשורת היה די דומה לידיעות אחרונת (בעניין דחיקת עיתונים נוספים מהמכולת). 
הנושא של קשירת מוצרים נולד בפסיקה האמריקאנית כאשר התמודדו עם מקרים דוג' קודאק, לפי ס' 2 לשרמן אקט, שקשירת מוצרים מהווה פר סה. Alcoa היה אחד מפסקי הדין הגדולים בהגבלים. אם אני רחוק מהקו של ה-70 אחוז ויותר קרוב ל-30, קל יותר להגיד שאני לא מונופול. וה-% הם מהשוק הרלוונטי. ההשפעה תלויה בכוח השוק. כח שוק אינו נמדד בנתח שוק! 
לשבוע הבא( איך מטפלים בשווקים ריכוזיים? לחפש בס' 26 איך אפשר, ולחפש הצעת חוק שמנסה לשנות את חוק ההגבלים ולטפל בשווקים ריכוזיים שאינם מונופול. לקרוא את מאמר "המעגל לעולם חוזר" שבבלוג ולראות מה דרכי הניתוח אפשר להרחיב. נייר עמדה: מהי דרך הפיקוח האופטימאלית בנושא המצומצם של שוק הסלולר וההתנהגות המקבילה ביניהם. איך אפשר לפקח על המבנה הריכוזי שאינו מונופול, מכוח ס' 26, הצעת החוק ולפי המאמר? לדבר על השאלה הזו מנק' מבט של חיפוש הכלי האולטימטיבי.  
16.12.2010
בהצעת תיקון לחוק ההגבלים העסקיים נאמר שסעיף 26 (ד) לחוק מכיר  בקיומן של קבוצות ריכוזיות בשוק, אך קשה להוכיח זאת.  לפיכך, הצעת החוק מבקשת להקל את ההוכחה ומעניקה סמכויות לממונה.  
לפי סעיף 26 (ד), אם אפשר להוכיח שיש תחרות מועטה בין גורמים בשוק- מותר להכריז עליהם כקבוצת ריכוז. לפי הצעת החוק מסתכלים על מנהיג המחירים, קרי המנהיג האוליגופוליסטי שיוביל תיאום מחירים. התופעה לפיה המחירים מתנהגים כאילו יש תיאום ביניהם , יכולה להוביל לשתי השפעות משפטיות: 1- העתקה חד צדדית שהיא מותרת בחוק; 2- התיאום האוליגופוליסטי מהווה תיאום אסור לפי חוק ההגבלים. אזי אנו תמיד נשאל האם מדובר בהתאמה או שזה תיאום= פעולה אקטיבית שנעשתה בידי צדדים ע"מ להגיע למחיר מסוים. 
תמחור על ידי נקודת בסיס= מדובר למשל במפעל פלדה שמייצר קורות שקובע שכולם יקבלו את חומר הגלם לפי מחיר הובלה מסוים, ללא קשר מהמרחק. כך נגיע למצב שבו כולם מתואמים לפי עלות התובלה. 
יש כל מיני טכניקות שיכולות לגרום לתיאום מחירים בצורה קלה, למשל דמי הקישוריות שגורמים לנו לקשיים בהשוואת המחירים. ניקח דוגמא שני מפעלים שנמצאים במרחק זה מזה אך מוכרים את אותו המוצר באותו מחיר הובלה. כך הם יוצרים האחדה. אופציה נוספת נגזרת בשל בעיית הקרטל: חוסר ביטחון שהקרטל יימשך. ככל שמדובר במכירה בכמויות גדולות יותר והחוזים נערכים לתקופות ארוכות יותר- כך התמריץ החד פעמי גדול יותר. ה-BASE POINT PRICING מקל עליהם על האחדה במחירים. 
דמי הקישוריות יוצר הסדר דומה. מחד, הסכומים שמועברים בין החברות די זהים זה לזה. חברה קטנה שנכנסת לשוק תצטרך לשלם הרבה דמי קישוריות כי השיחות יצאו לחברות האחרות. לפיכך, הצרכנים יעדיפו להיות לקוחות אצל החברות הגדולות ודמי הקישוריות מהווים חסם כניסה גבוה. משרד התקשורת למשל מנסה להכניס מפעילים ווירטואליים שיקנו דקות שיחה מהחברות הגדולות ומוכרים לצרכן וכך מתבטלים דמי הקישוריות.
דמי הקישוריות- על שיחות החוץ, מעלות את רצפת המחיר. יש לזכור גם שהקמת חברה חדשה תעלה את כמות האנטנות, התשתיות, המבנים והקרינה. ייתכן שבשוק הסלולר יש אספקטים של מונופול טבעי משום שהיתרון לגודל גורם ממשיך לאורך כל מחיר וכמות. כמו כן, ישנו מקום למספר מוגבל של חברות ויש יתרון לגודל בשל השפעות רשת. 
אחת הטענות היא שישנן טכנולוגיות של העברת נתונים דרך קווי תקשורת אינטרנטיות ולפיכך אין צורך בתדרי הסלולר. המחשבים שעובדים על WIFI ומאפשרים שיחות הם מוצרים תחליפים למכשירי הסלולר ולפיכך לחברות הסלולר יש אינטרס לחסום זאת או להשתלט על כך.
סעיף 26 (ד) מאפשר לממונה סמכות פיקוח, להכריז על קבוצות ריכוז ואף לפרק את החברות. יש הרבה חשיבות להגדרת השוק הרלוונטי- שוק התדרים האלקטרומגנטיים שבון אין מקום למפעיל נוסף, אך מצד שני אף אחד לא אמר שהם חייבים למכור גם מכשירי סלולר. זה דומה למס' מסילות הרכבת שניתן להקים בשל השטח המוגבל. לפיכך, אף אחד לא ירצה להקים תשתית שלמה בשוק הסלולר או בשוק הרכבות. עולם ההגבלים מתעסק עם זה כל הזמן: פתיחת השוק כשאין קופצים. אזי ישנם מס' פתרונות: 1- נגביל את מס' החברות המתחרות בשוק ועם זאת נכניס מפעילים ווירטואליים או נפרק את פעילות החברות להקמה, ייצור, שיווק ועוד. ניקח לדוגמא חברה שמוכרת לי מכשיר שיכול לפעול רק ברשת מסוימת. ניתן לתת אותו לעבריין ולפרוץ אותו או למצוא לכך פתרונות טכנולוגיים. התחום בקניין הרוחני שמתעסק בכך נקרא DRM- הגנה על זכויות דיגיטליות. אם נבקש מחברה לקנות טלפון פתוח, זה יעלה לנו הרבה יותר. 
מה במודל העסקי גורם לתת למישהו משהו לאחר אפילו שהוא לא ישתמש? למשל: פלאפון חינם. הרבה מכך זו תוצאה של רגולציה ממשלתית. ניקח דוגמא את דמי הקישוריות שהיו תמיד תחת רגולציה ונקבע מחיר אחיד לכולם. הרגולציה היא כפולה שקובעת אחידות וגובה של המחיר כשפעם קבעו רק אחידות. ההסכם הראשון קבע מחיר של 54 אגורות. למה? זה משהו שלא נרצה לדעת איך זה עובד, ובכל זאת: היו אז 3 חברות סלולאריות שהתחילו ב-050,052 ו-054 ונקבע 054...
למה לא משווים לעלות? משום שאז וגם היום קשה לעלות על העלות האמיתית משום שחברות הסלולר יכניסו לתחשיב הכול. מה שהחברות עשו זה לקבוע מחיר אחיד, גבוה שנראה הגיוני. כיום, הממונה יכול לקבוע לפי סעיף 26 (ד) שאין מספיק תחרות בשוק והיא חייבת לנמק זאת בהרחבה בשל ההליך המנהלי והערר שיכול לבוא על ההחלטה. תיקון מס' 11 אינו מחליף את סעיף 26 (ד) אלא בא להרחיב את סמכויותיה. תיקון מס' 11 מייתר את הוויכוחים כי הוא מכוון מראש את הממונה לפרמטרים שמצטיירים כבעייתיים ביותר: דמי קישוריות וחסמי כניסה. לפי דעתו של המרצה הסעיף מקשה על הממונה כי הוא מכתיב לה שני פרמטרים בניגוד לסעיף 26 (ד). לפיכך, הפרשנות הנכונה היא שלפי פרק המונופולין יכולה הממונה לפעול לפי קריטריונים מסוימים ולפי התיקון היא יכולה לשנות את מבנה השוק. היא יכולה לקבוע את הקריטריונים לעמלות, גובהן ובכך לאפשר ללקוח להשוות בין החברות. זאת אומרת, חברות הסלולר יוכלו רק לתת ללקוח התניות על קישוריות ומחיר לדקת שיחה ותו לא.
אם התיקון יתקבל, נוכל לומר שהתשתית היא חסם כניסה וכך החברות יחויבו למכור לאחרים. היא תוכל לומר שהתשתיות הן הכרחיות- ESENTIAL FACILITIES. ניתן לתכנן ממש מחדש את השוק וזו רגולציה מעמיקה ביותר- לפיכך יש לעומתה התנגדות. הטיעון הראשי כנגד הוא שהממונה לא יהפוך לכלכלן הראשי שיכתיב לחברות כיצד לנהל את עסקיהן.
בעיות בשוק הסלולר: 1- השירות הסלולארי ברובו בנוי על חיוב קדימה ולא חיוב בדיעבד; 2- הפער בין משתמש בודד למשתמש עסקי או משתמשים תאגידיים. מדובר בסבסוד צולב.
אחת הבעיות היא שאנו רואים את מוצר הסלולר כמוצר ציבורי ולא כמוצר פרטי כמו מחשבים. כדאי לחשוב על הנטייה האוטומטית שלנו לראות בשווקים מסוימים כשווקים ציבוריים- האם זה נכון? מה מסגרת הרגולציה? 
לקרוא על פירוק AT&T ולחשוב על פירוק רשת לגורמיה. כך גם פירוק איי. בי. אם. מה יועיל ויזיק בכך? מה ראוי לפי תפיסת הקניין הפרטי.
23/10/2010
שיעור שעבר דיברנו על חברות הסלולר. ההפשטה של המציאות היא שהדינאמיקה היא שתחילה משקיעים הרבה כסף, ישנו זמן שההשקעה נושאת פירות ואז שוב השקעה גדולה כדי לשדרג את הקיים. זה מאפיין בעולם האלקטרוניקה. ב-AT&T  הממשלה התעוררה והחליטה שתהיה תחרות. הרעיון היה לפרק את חברת התקשורת וליצור תחרות.
ידוע לנו שמיזוגים יוצרים כוח שוק. מה קורה אם המיזוג כבר קרה? פונים לבית הדין כדי להחזיר את הגלגל אחורה. המטרה היא לפרק את המיזוג ויש להיכנס לקרביים של חברה ולפרקה החוצה. אך זה מאוד קשה כמו שמאוד קשה לפרק חביתה לביצים.גם מיזוג שקרה, שקיבל אישור, ועתה יש עימו בעיה- אנו נפנה לביה"ד. 
פרשת AT&T: לאחר שהפטנט של בל נגמר, נוצרה תחרות בשוק להקמת חברות טלפון. התחרות הייתה ללא קישוריות והוקמה איי.טי.אנד.טי שנתנה שירות לכולם. היא רכשה את כל המתחרים כדי לתת שירות לכולם ובעצם דרך רכישה ומיזוגים היא השתלטה על כלל השוק. נוצר מצב שבשלב ייצור חומרי הגלם (מעבדות התקשורת) הייתה רק חברה אחת שהיא BELL LABS. ההשתלטות שלהם על השוק הייתה בעצם יצירת השוק. זו הייתה חברה מסחרית שייצרה לצבא והיא התפתחה כל הזמן ומשהו מהייצור יצא לשוק הפרטי. בשלב אספקת שירותי הטלפון היו שני שווקים: השוק הבינעירוני והשוק העירוני. BELL הקימו מרכזיות בערים עד שפקע הפטנט. לשיקאגו ולניו-יורק היו מרכזיות ולהעביר קו ביניהם הייתה מעין חציבת קו לעולם החדש. השוק העירוני החל לפתח תחרות בגלל פקיעת הפטנט ומה ש-BELL עשו זה ליצור TIPPING= יצירת רשת גדולה שכולם יכולים לדבר ביניהם ורכישת מתחרים. זה יכול להיות רע וטוב...  איך הם רכשו? ביצעו תמחור טורף שבו הם מכרו את המוצרים במחיר נמוך מאוד כדי להביא את המתחרים להפסד כדי שהם יפלו או ירכשו על ידי. הפעילות הזו לגיטימית אם זהו אפיק פרסומי אך אם זה בא לפגוע ביריב, זה אסור. קשה מאוד להוכיח מה זה! נהוג לדבר על ערך המערכת כפונקציה של מס' משתמשים בריבוע... למה? כי כל אחד יכול לדבר עם האחר. 
יתרונות לרשת זהו דבר טבעי שצריך למצוא אותו. זה טוב להיות שייך לרשת שאני חלק ממנה ושונה מאחרים והרשת מתפתחת ונפרדת כדי ליצור קבוצות פרטיות.  אך AT&T החליטו ליצור רשת פרטית שלא מתחברת לרשתות אחרות. ממשלת ארה"ב פנתה אליהם וקיבלה תשובה שזה עניין של טכנולוגיה והורדת עומס רשת. החברה נלחמה מלחמת חורמה כדי למנוע סטנדרטיזציה והיא הפסידה וה-FCC חייבה אותם ליצור קישוריות. אז החברה קנתה את כל מתחריה ואז היא עברה להתחרות בשוק הבינעירוני איך שנוצרה טכנולוגיה מתאימה. קמו מתחרות כמו MCI והיא יצרה לחץ על הממשל כדי לחייב את at&t לעבור דרך MCI. ההחלטה העיקרית הייתה של ה-FCC (הרגולטור)- כי הרי גם אם יאפשרו להם לעבוד עם at&t, הם הרי לא ישתפו עימם פעולה. זה יגרום להם ללכת שוב לביהמ"ש ובשפה מקצועית זה נקרא SABOTAGE: חבלה מכוונת. מי שחכם ומפחד מביהמ"ש ירכיב את המערכת שלו כך שלא ניתן לפרק אותה ויש קישוריות פנימית. מה שהיה אפשר לפרק זה את העירוני מהבינעירוני. אזי, at&t קראו למרכזייה העירונית LAST MILE משום שזה הק"מ הכי חשוב והכי יקר שיביא את השיחה לבית הלקוח.
התאריך הרשמי של התביעה לפירוק at&t היה בשנת 1973 אחרי מהלך שהחל בשנות ה-60 ונגמר, אם בכלל בשנות ה-80. צריך לזכור שרוב הפיקוח שלמדנו עד כה היה פיקוח התנהגותי(אסור לך) שמטרתם היא להעצים את התחרות המצרפית. SCP- מבנה, התנהגות, ביצוע. הרעיון הזה אומר שאם נשלוט במבנה השוק, אז ההתנהגות תהיה מול 6 אחרות והתוצאות יהיו חדשנות ועוד. במקרה זה הלכו ישירות לפיקוח מבני- שינוי מבנה השוק. התפיסה הזו נוגשת את אסכולת שיקאגו שדורשת שנבחן כל היבט לגופו. איך היא פורקה? פירקו לשבע חברות אזוריות שנקראו BABY BELLS שיש ביניהן קישוריות כדי לאפשר תחרות. אחרי כמה זמן גילו שמאוד קשה לנהל חב' תקשורת במקום קטן ומסתבר שיש יתרונות לגודל חב' התקשורת. מי מייצר את הטלפונים? BELL LABS. כמה יצרני מרכזיות ענק יש? קמו חברות מתחרות אך בכל ארצות הברית היו פחות מ-5 חברות ובפועל BELL יצרה את כל המרכזיות כי היה לה יתרון דוגל וידע. אזי החברות הקטנות מתאחדות ויוצרות חברות ייצור משלהן וכך הוקמה PAC BELL בחוף הפאסיפי. מה אפשר ל-MCI לשרוד? משום שהיא התחילה את דרכה בהצבת אנטנות שהעבירו מידע בלי חוט בעוד ATNT עבדה ברשת קווית. זה הוזיל את עלויות ההקמה וגם בתחזוק המערכת לאורך זמן משום שהם בנו בצורת יתירות שבה יש אנטנות מפצות על אנטנות שיכולות ליפול. מונופול עתיק מעדיף יציבות מאשר חדשנות ולכן ATNT החלה ליפול. 
בשנות ה-80 עלה לשלטון רונלד רייגן שהאמין בלתת לשוק לעבוד. כך פירוק IBM לא קרה משום שעלות ההתערבות כה גדולה שהיתרון לא שווה זאת. אזי, צריך תמיד לחשוב כמה יעלה לנו לפרק חברה לחלקים קטנים ווזה עלה רק במצב של MICROSOFT. אחרי הפירוק המוצלח של ATNT גילו שסיב אופטי טוב יותר מגלי המיקרוגל. הרעיון של הפירוק היה שat&t תשתמש בטכנולוגיה של MCI ותהיה תחרות בשוק. אך כל 3 בייבי בלס התאחדו ועברו לטכנולוגיות של סיב אופטי.  היום ווירייזון היא מונופול התקשורת הנייחת בארה"ב- היא מורכבת מבייבי בלס שהתאחדו והיא רוצה לקנות היום את MCI. חבל שזה לא נעשה 30 שנה קודם...
כשקיבלו את ההחלטות לא ידעו מה יהיו ההתפתחויות הטכנולוגיות בעתיד וחייבים תמיד לקחת את זה בחשבון. ניתן להסתמך על מגמות אך גם זה קצר. כאשר יש לי שוק שהחלק הבלתי ידוע בו הולך וגדל כמו שוק הטלקומוניקציה, יש להסתכל על טעויות חיוביות לעומת טעויות שליליות. החיובית- התערבנו באופן אקטיבי וחשבנו שזה יעזור אך לא כאשר השלילית היא שאני לא עושה דבר ומסתבר שהייתי צריך. הטעות המסוכנת בדיני ההגבלים היא החיובית משום שהן עולות המון. יש למזער אותן בשל ההגינות והיעילות- ביהמ"ש אומר שזה פסול להתערב בכסף וביצירה של חברה וגם צבענו את החברה בצבע רע. 
בשוק התקשורת, ראינו שזהו שוק של מונופול טבעי והתפתחות טכנולוגית שבו ננסה לסדר עד שימאס לנו ואז נפרק- כמו בארץ עם המפעילים הסלולאריים.ככל שננסה לנהל משהו לטווח ארוך יותר, ההנחות שלנו קריטיות יותר והטעויות גדולות יותר. המיזוג של הבייבי בלס התאפשר כאשר הרגולטור השתכנע שזה מה שרצוי. שוק במובן הגדול מתקן עצמו ואסכולת שיקאגו צדקה. אך, זה לא אומר שזה יקרה מהר ובמקומות בהם המונופול הטבעי יכול לשמר מעמדו, אנו לא נצפה שהשוק יתקן עצמו באותה מהירות שבה השוק התחרותי יצליח לעשות זה. שוק הכבלים היה מורכב משלוש חברות שפעלו לפי אזורים= מונופולים אזוריים שהיו בתפר עדין בין חברה פרטית לבין חברה ממשלתית. בפועל אלו היו חברות תחת הסדרה ממשלתית. אחרי כמה זמן הם הפסידו משום שהם לא הצליחו לעמוד באספקת השירות למקומות הרחוקים. בשוק הטלקום יש מנטרה לפיה חב' התקשורת מחויבת לתת שירות לכל דורש. חברות הכבלים ביקשו מהממונה לאשר הסדר כובל שיאשר יצירת מע' חדשות אחת וחבילות תוכן זהה. אילו היה מדובר רק בחברות שנותנות שירות תיקונים ותשתית, התחרות בתוכן יכלה להתקיים על גבי התשתית אך גם פה יש בעיות של קישוריות, הפרעות ועוד. ההסכמים היו שכל חברה כזו תספק 1/3 מהתוכן- יום של קשת, טלעד ורשת. זהו שוק שהוא בהסדרה ובתחרות. לאחר כמה זמן אישרו מיזוג ונוצרה הוט. זהו מונופול מוסדר לפי חוק ואז הטכנ' השתנתה וקמה יס. המצב שיש לנו היום הוא דואופול בשוק התקשורת.
הרגולטור מתעסק ביצרני השירותים והמטרה היא שהכול יתנהל בצורה הכי טובה לצרכן במינימום התערבות. התחרות צריכה להיות המנוע שדוחף את כולם להיות טובים. כאשר דור-אלון נכנסה לשוק הדלק היא נתנה הנחה על שירות עצמי והיום זו חובה רגולטורים. מה קורה היום? מנסים למצוא איפה ההטעיה אינה שקרית. ישנם הרבה אנשים שהבטיחו להם משהו וזה לא קוים. לדעת אייל, הדוכנים של הסלולר בארץ הם הצלחת הרגולטור משום שזה מוריד עלויות מעבר.
חלק גדול מהעניין זה תחושת הצרכנים לגבי כמה ואיך הם משלמים. פיתוח טכנולוגיות חדשות דורש מסה קריטית של כסף ומאמץ ולכן רק פירמות גדולות עומדות בזה.אם הורדנו דמי קישוריות וזה התגלם במשהו אחר, עשינו משהו? אסכולת שיקאגו טוענת שמה שהיינו משלמים נשלם גם מחר וזה לא משנה איך קוראים לזה. אך עדי אייל טוען שיש השפעות פסיכולוגיות על ההתנהגות הכלכלית שלנו- ככל שאנו מודעים לפחות מספרים אנו נייחס למחיר פחות חשיבות. זה שהקטינו לי תפיסתית את כמות ההוצאות, זה עוזר לי לקבל החלטה טובה יותר. אנו מתרעמים על משהו שפסיכולוגית לא היינו מודעים לה. החלק השני הוא החלק של עידוד צריכה: היום לא ניתן לקנות משהו שהוא לא דור 3. זה לא שזה קריטי, אלא לכולם יש. בן האנוש לא אוהב להגביל עצמו ופשוט כל עוד יתנו, אנו נשתמש!!! כאנשי הגבלים עסקיים אנו לא צריכים לדון בכך אלא רק בפיקוח על המונופולין. בתנובה נ' עוף הנגב בית הדין אמר במפורש שאמנם יש לנו מונופולין, יש לנו סמכות פיקוח וגם אם אנו לא רוצים, כל עוד יש סמכות פיקוח זה מספיק. פיקוח רגולטורי דורש שרים וממונים ודיני ההגבלים הינם כלים כירורגיים שמשמשים אותם.
בשבוע הבא נדבר עוד על המונופולין ופיקוח עליו- 29,29א'. לקרוא פ"ד גיבור סברינה, שגיא ובנד- ניצול לרעה של כוח מונופולין. נייר עמדה- לעשות על שני אלו: א- מה במקרה של סברינה דרש דיון תחת סעיף 29 ומה היה שונה אילו זה היה תחת סעיף 29א'; ב- מה הבעיה ביישום טיעונם של שגיא ובנד.(מעשית) ו-5 שאלות אמריקאיות כאשר 3 מהן לפחות על חומר הקריאה.
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גיבור סברינה
מדובר בחברת אם שהיא המייצרת של הגרביונים, אשר מהווה מונופול מוכרז, וחברת בת שהיא חברת שיווק. למה גם חברת הבת היא מונופול? השופטת נותנת שני נימוקים לכך: 1- נימוק טכני: בשל סעיף 1. סעיף ההגדרות כולל 'חברת בת ' ולכן לכאורה כל הגדרה שחלה על חברת האם חלה על חברת הבת; 2- נימוק מהותי: הרעיון הינו להגיע לתוצאה נכונה שניתן לפעול לפיה. כמו כן, לא רוצים שההחלטה תיהפך בערעור. מכאן נובע שהשימוש בחזקות חלוטות הוא מיותר משום שתמיד הולכים לנימוק מהותי. העובדה שממונה או בית משפט מסבירים שיש לנו פגיעה בתחרות גם כשיש חזקת כבילות, מראה שהם לא מסתמכים רק עליה. לפיכך, החזקות הללו הם כלי עזר אך זה לא חוסך מאיתנו לדעת חזקות אלו. כרעיון, אנו רואים את אותו מוטיב חוזר. זה שמצאנו את הנימוק הטכני, זה לא פותר אותנו מהפרקטיקה של ההסבר של הטענה. אז כאן, מהותית יש לנו את האחוזים של השליטה (86%). אם נבחן את סעיף 1 ואת סעיף 26 לעניין חברת הבת, אנו נצטרך לדעת מהי 'שליטה'. היא הפנתה לחוק ניירות ערך, משום שלא היה עדיין את חוק החברות, והיא בחנה גם את מבחן 'איחוד האינטרסים הכלכליים'. 
הפרשנות תלויה מקום ונסיבות. כאן, המקרה הוא קל משום שיש לנו 86% שליטה, ישנם נושאי משרה שמתפקדים גם כאן וגם כאן ומבחן איחוד האינטרסים מצביע על קשר בין השניים. אנו צריכים לדעת להפעיל את המבחנים גם בפעם אחרת. אלו לא מבחנים רשמיים ולכן לא ידוע אם אלו מבחנים תחליפים או מצטברים. תמיד לחזור למבחן המהותי!!! אין בהגבלים העסקיים ישום אמיתי של מבחנים פרוצדוראליים. כאשר כתוב לרבות, אזי ניתן לעשות מה שנעשה במעליות נחושתן, ולקבוע משהו שלא רשום. במעליות נחושתן ניתן להסתכל בשלוש אופציות:1- כבוד למחוקק שלא הגדיר את המיזוג כך ולכן המקרה אינו מיזוג. טעות שלילית= מקרה שהיינו צריכים להתערב מבחינה מהותית ולא התערבנו.; 2- זהו כן מיזוג מכיוון שמדובר ברכישת מניות כדי לעקוף את המילה 'חברה' ע"מ למזג בין החברות; 3- כתובה המילה 'לרבות' וזה הקו שנקט הממונה כאן ובא.מ.חניות.  החוק החרות הרבה יותר מצר מדיני ההגבלים העסקיים. מבחינת עקרון שלטון החוק, לתת לפקיד ממשל לקבוע לפי מה שהמחוקק לא קבע ולהמציא, זה בעייתי. אך מבחינת כתיבת פסק דין, זו מדיניות מוטעית אך התוצאה נכונה, רק שהיא התקבלה באמצעי מזיק יותר. צריך להשתמש ב'לרבות' רק בסוף.
לשופט טירקל הייתה אופציה לקרוא לכך 'זוטי דברים' בא.מ.חניות, אך הוא הלך לפי התכלית של דיני ההגבלים. פרשנות זו הכפיפה את סעיף 2(ב) ל-2(א) והשתמשו בדרך פוגענית ומדובר בטעות. אפשר היה לפי אייל לקבוע שמדובר בחזקה מעין חלוטה, חזקה מן הדין או פרשנות תכליתית. מה שמשכנע זה האם חושבים שצריך לפקח או לא והחוק הוא כלי עזר רלוונטי.
פ"ד שטרן הינו הלכה פסוקה בישראל שאין לו שום יישום בישראל.זאת משום שבתי המשפט לא מוכנים לעקר את דיני ההגבלים העסקיים מתוכן. טבעול קבעו חזקה חלוטה בסעיף 2 כאשר שטרן מבחינה מהותית יחד עם א.מ הם הראיות למגמה המצמצמת של בתי המשפט בהפעלת טבעול (מבצעים אבחון לחזקה).     
במקרה זה מדובר במונופול שמשווקת למפיצים ואלו מעבירים לציבור/צרכנים הטענה היא שגיבור סירבה לספק למר לרמן מטעמים בלתי סבירים. מה הטעמים לכך?1- חריגה מההסכם; 2-  
פגיעה באחרים; 3- זכות ששמורה להם. 
הגדרת המונופול קריטית כאן ביותר משום שרק על מונופול חלה חובה של פרק המונופולין, ביניהם למכור. ניתן היה למכור ללרמן את הגרביונים ב 3.19 ₪ וכך הוא היה מעלה את המחירים. יש כאן שלושה רכיבים של טיעון: 1- אני לא מונופול; 2- לא סירבתי; 3- הסירוב היה סביר. הגמישות של דיני ההגבלים נועד כדי להרחיב את המעגל. אם נשכנע את השופטת, ייתכן ונמצא פרצה שתוציא אותנו מהלולאה. כאן, מנהל האזור אמר ללרמן שהוא מפסיק לו את ההפצה. תכנית אכיפה פנימית בדיני ההגבלים היא תכנית שמתאימים לחברה ספציפית ע"מ לא להיכנס לדיני ההגבלים. לכך 2 יתרונות: 1- הימנעות מתביעה/פגיעה בידי החוק; 2- שותפות שיוצרת ההחלטה ואחידות בחברה. זה יוצר יחסים בלתי פורמאליים לקבלת ייעוץ מהרשות להגבלים עסקיים וזה יוצר רושם טוב אצל הממונה. תמיד צריך ליידע את כולם לא להשתמש במושגים של עולם העסקים אשר נשמעת מתלהמת. צריך לנסות תמיד ליידע לחברה לפני עבירה ולנסח את הדברים כך שזה יעקוף את האזורים הבעייתיים. 
מדיניות עסקית-כלכלית היא לא רק מה כדאי לגיבור סברינה.  אנו מסכלים על מדיניות מצרפית והמדיניות המשפטית היא מה שראוי לעולם המשפט. המדיניות המשפטית הראויה יכולה לא להביא לתוצאה טובה במקרה זה אך היא תוביל לתוצאה מצרפית טובה. ייתכן שלא נפקח על נחושתן מכיוון שנרצה לשמר את האחידות המשפטית/האחידות בשוק. בואו נשאל מה המדינית הזו השיגה. סירוב שיהיה קשה להוכיח שהוא סירוב, צריך להיעשות בהסכמה. ניתן לעשות זאת לפי מיקום, זמן, מוצרים: ככל שנחפש זמן קצר יותר, אם נעקוף אותו במרווח רחב יותר- נגן עלינו בבית משפט אך נוותר על הרבה כמוהו בדרך. התפקיד שלנו כעו"ד הוא משני הצדדים: עד כמה ניתן להגן על כך בביהמ"ש ומצד שני לתקוף את מה שאנו עושים. צריך להיות אמינים והדוגמא הקלאסית היא דובק- שינתה את מערך ההפצה של המשאיות כדי לא להוביל את הסיגריות של האחרים. ברגע שראו שאחוז האחרים עלה, סירבו להפיץ וכאן הבעיה. 
השאלה החשובה היא: למה לסרב לספק למר לרמן. ביהמ"ש שמע את הטיעון של 'הון המותג' ודחה אותו כהסבר רלוונטי בהקשר זה. שתי אפשרויות תקיפה: 1- ישירה: לומר שביהמ"ש טעה. השופטת הסבירה אותו ולא ברור למה דחתה. אייל לא הבין מה במקרה זה דחה את הטיעון אך במקרה אחר זה כן יתפוס. בזמנו הייתה לעמינח פרסומת שאמרה-'הכי טוב=הכי יקר'. המחיר הינו סממן לאיכות. בזמנו היה את 'ורד הגליל' שהיה שוקולד הפרימיום הראשון בישראל שייצרה שוקולד ברמה גבוהה יותר ובמחיר גבוה יותר. המילה 'איכות' בשדה הניתוח הכלכלי של ההגבלים העסקיים כוללת טעם, אריזה ועוד. בארה"ב הם נכשלו משום שמכרו ב-99 סנט, כמו ברמה של הרשי ולא ב-1.29 דולר שזה מחיר פרימיום. אם בני אדם לומדים ממחיר המוצר את האיכות שהיא סובייקטיבית, אז הטיעון של שמירת מחירים גבוהים הוא טיעון נכון. האם במקרה הזה הטיעון הוא הגיוני? השופטת במקרה זה לא קיבלה זאת; 2- תקיפה עקיפה: מדוע עשינו מה שעשינו? טוענים שביצענו סירוב בלתי סביר מתוך מניע של השתלטות על השוק, אך אני מבקש להבין מה הרווח שלנו? בסעיף 29 אין חזקה וגם בסעיף 29א' אין חזקה, אך במאמר של ונג נאמר שמדובר בחזקה חלוטה. כאשר מדובר במילה 'סביר' הכול נכנס פנימה בעוד שבסעיף 29א' הוא סובב סביב הוגן. המאמר חסר משמעות אופרטיבית.
כדי לומר שהיה סירוב בלתי סביר, יש להראות שהסירוב הוא אנטי דיני ההגבלים העסקיים, כשבזמנו היה את הכלי של סעיף 29. אופציה אחת היא להגיד שאנו עושים זאת כדי להגן על שם המותג ובנוסף לבקש להראות כיצד מה שעשינו יכול לפגוע- OMRT- תיאוריית רווח המונופולין היחיד שקשור למושג 'מרווח כפול'. הרי גיבור סירבה למכור ללרמן משום שהוא לא העלה מחיר, האם אני הרווחתי מזה משהו? הרי מכרתי לו ב-2 ₪ נניח וביקשתי שימכור בשלוש, כאשר אני לא מקבל מזה דבר. הטענה היא שסברינה שימשה 'שוטר קרטל': מפיץ פנה למונופול והתלונן על מפיץ אחר. הבעיה היא שגיבור לא מכירים את המרווח הזה שהיא לא מקבלת ממנו דבר והיא התערבה במרווח בין המפיצים. הרי את המחיר שלה היא כבר מקבלת. שני רבדים לטיעון: 1- בפועל, אם לרמן מוכר במחיר נמוך או גבוה, הם ממילא מקבלים אותו דבר. יותר מכך, אם הוא ימכור במחיר נמוך יותר- הוא ימכור יותר ולכן לגיבור יש אינטרס שהוא ימכור במחיר נמוך יותר ככל הניתן. הוא מוכן להפסיד על המוצר הזה כדי למשוך לקוחות וזה מסייע למונופול להוציא משערי המפעל יותר מוצרים;2-  כל דבר שמשמעו העלאת המחיר לצרכנים והגדלת המרווח בין המפיצים, ניתן להיעשות על-ידי העלאת מחיר המוצר במפעליה. את המרווח הזה היא לקחה על עצמה כדי לייצב את ההפצה. האינטרס שלכבודו יש את סעיף 39 הוא אינטרס הגנת הצרכן מפני מונופוליסט. אותם פעמים שהסירוב הזה ישרת את המרווח היא יכולה להשיג בלי לסרב. היא עשתה זאת מסיבות אחרות אך לא מהסיבה של העלאת מחיר לצרכן. אין הגיון כלכלי בטיעון של המדינה. 
כדאי לגיבור שבשוק המפיצים תהיה תחרות 'פרועה' משום שככל שמרווח הקרטל בין המפיצים קטן והם מרוויחים פחות, גיבור מרוויחה יותר וההיפך. כעת, היא לוקחת על עצמה את הפרש המונופול. גיבור רוצה את המחיר האופטימאלי שזהה לגמישות הביקוש. היא יכלה לעשות זאת באמצעות הפצה בעצמה או הקטנת המרווח. הרעיון של אסכולת שיקאגו מתבטא בOMRT והטענה של אייל היא שגיבור רוצה לעודד תחרות בין המפיצים ואם היא נותנת הגנה כלשהי למפיץ כלשהו- היא מגנה על אינטרס עסקי כלשהו. זה בוודאי לא נעשה כדי ליצור מרווח ולהעלות את המחיר לצרכן. אייל לא מבין האם נעשה צדק בפסק הדין אך השופטת שלא התחשבה בזה ולא ידעה זאת ודחתה את טיעון הון המותג בשל סיבות של חוסר היגיון- יש לו נטייה לומר שמדובר בטעות שיפוטית. 
באופן כללי: כל פעם שמונופול עובד דרך מפיצים, יש הסבר טוב יותר מאשר שהמונופול רוצה להעלות את המחיר לצרכנים. סעיף 29א' שיצא לאחר מכן עוסק במחירי קנייה ומכירה לא הוגנים. הייתה תקופה שכך יישמו והיה רגולטור למחירים בשוק. דבר אחד השתנה והיום לא מפעילים כך את הסעיף. המחשבה של : עדיף שפקיד ממשל יעשה את העבודה בשביל הצרכנים ירדה מהמדף זאת משום שכאשר הממשלה מנהלת כלכלה, היא עושה זאת פחות טוב. הרשות להגבלים עסקיים לא מפעילה את סמכותה זו של פיקוח על מחירים. סעיף 29א' (ב) לא מיושם כיום כסמכות פיקוח על מחירים ובוחנים רק מחירים שמשפיעים על תחרות בלתי הוגנת.  כיום, אין דרך לכפות על מונופול מחיר נמוך אלא אם אני עושה זאת כדי לחזק את המונופול: תמחור טורף או הפוך- העלאת מחירים כדי לדחוק מתחרה. 
אפליית מחירים אסורה בישראל רק בהתקיים שני תנאים מצטברים: 1- מדובר במונופול; 2- ביחסים אנכיים כדי לפגוע במתחרים. הכול ייעשה תחת המבחנים המהותיים של הוגנות וסבירות בסעיפים 29 ו-29א'. החוק שם חובות על המונופול כדי לעגן חובות בדיוק כמו בדין האמריקאי.    
06/01/2011
מונופולין חייב לתת שירות לכל מי שמבקש, דוגמת אגד שנותנת שירות בכל ישוב שדורש. הנימוק הוא המשמעותי והוא שמוביל את הפרשנות. אם יש תחרות, אזי נכנסות שתי שאלות מהותיות:1- עסקה דומה או לא; 2- יתרונות לספק. הספק צריך להראות שלמשביר הוא מוכר כמות גדולה יותר ולכן הוא מוריד מחיר = הנחה למאפיין מוזיל עלות וזה מותר כי לא מדובר בעסקאות דומות. יש המון השפעות שיש להתחשב בהן ודי לדעת שיש אותם. סעיף 29א' בודק למה יצרן מאפשר שני מחירים שונים למפיצים והתחרות ביניהם היא אופקית. איסור הפליית מחירים חלה על יחסים אנכיים ולכן אנו בודקים האם היחס האנכי גורם ליחס שונה בין המפיצים. היצרן צריך עתה להוכיח שלא מדובר בתמחור טורף והפחד הוא שליצרן יש מפיץ מועדף והוא מסייע לו להשתלט על שוק הייצור. ההנחה היא שאם אתה לא מונופול, זה לא חל עליך. ההנחה היא כאמור שמונופול יכול להרוויח את רווח המונופולין רק פעם אחת, ואם אני מסתכל על הרווח למונופולין- כמה מעל המחיר התחרותי אני מוסיף. ככל שאני הולך ומוסיף, אז אנו הולכים לאיזשהו אופטימום שהמונופולין רוצה להרוויח- נוכל לומר שהיו לך שני מפיצים או יותר, סילקת את כולם מהשוק חוץ מאחד כדי ליצור מונופסון. היצרן עתה ישאל למה כדאי לו לעשות זאת? אם יש פה אינטרס ארוך טווח שנובע מקשרי מסחר ענפים או מיחסים אינטימיים- קונצרנים מייצרים שת"פ רב-מימדי. כנראה יש עוד סיבות מאשר הקשיה על השוק- עבודה רק מול אחד, הקלה על עבודה, העדפה ועוד. 
אזי, סעיף 29 מחיל את החובה על כל מונופולין. נניח, מונופול מחשבים ניידים לא חייב לדחוף לכל אחד, אך כן חייב למכור לכל מי שבא אליו. כמו כן, מונופול חייב לבקש מחיר הוגן. 
מה המשמעות של המילה 'דומה' בסעיף 29 א' (ב) (3)? הרצון הוא לשמור התחרות. אם אדם בא לקנות לעצמו, אין עליו הגנה. אך אם הוא בא לקנות כדי למכור בחנות שלו, הוא צריך לקבל יחס כמו שאר הספקים. הנימוק של התחרות מוביל את הפרשנות. אזי, מה זה 'דומה'? מאפיין למוזיל כמות- אם מישהו קונה כמות גדולה יותר ממה שאני קונה,אזי אין מדובר בעסקה דומה וניתן להבין מדוע המונופול מוכר לו במחיר נמוך יותר. 
ייתכן מצב ובו מונופול יעדיף מפיץ מסוים והוא יבחר בו כדי לדחוק את האחרים ולהשתלט על השוק. דוגמא: אם נעיף מפיץ ב', יישאר רק מפיץ א' ואז נוצר מונופסון. זה כדאי רק אם ליצרן יש מניות או בעלות במפיץ א'. כמו כן, יש לזכור שמונופול יכול להרוויח רק פעם אחת את מקסימום הרווח לשו ממרווח המונופולין- OMRT. 
דיני ההגבלים העסקיים אומרים שאם לא מדובר בחוסר תחרות, אז זה לא מעניין אותם.חברת חשמל היא מונופול כלפי צרכנים ומצד שני מותר בישראל לייצר חשמל. יש תאים סולריים וחברות שמייצרות חשמל באמצעות גנראטורים- אך מי שקונה את החשמל היא חברת החשמל. היא מונופסון בשוק קניית החשמל. לכן, תמיד חשוב להגדיר מהו השוק הרלוונטי והאם מדובר ב-50% מהשוק. אם בגלל תנאי רישוי המכירה לחו"ל מוגבלת, אזי התשובה מוגברת. מקרה שהיה: פ"ד תגר שבו שלושה מנהלים של חברות עסקים שעסקו ברכישת עודפי ציוד ממשרד הביטחון. הם בעצם מי שקונה את מה שמשרד הביטחון לא צריך. נציג משרד הביטחון ביקש למכור מלאי קטן כלשהו אך ישנה בעיה קטנה אחת- ישנו חוק חובת מכרזים. למכרז יש מבנה, עלויות , זמן ועוד. לכן, אנשים מתאמצים מאוד להתחמק מזה וזה מזכיר את החלטת איגוד הפרסומאים- חשוב לקרוא! דובר במקרה שהביאו את התקנון של האיגוד לאישור הממונה והממונה הגדיר את התקנון כהסדר כובל. ג' יפית קנתה הרבה שטחי מדיה והיו חייבים לעבור דרכה. כך היא יצרה יחסים מתמשכים עם כולם אך היא לא הייתה חברה באיגוד הפרסומאים. פנו אליה אנשים שלא הסדירו חובות מול האיגוד שהיא תעזור להם והיא לא סייעה להם, בטענה שהיא לא תצא נגד כולם. הממונה קבע שלפי סעיף 6 היא חברה להסדר כובל. 
5. קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי
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.
6. התאמת פעולה להסדר כובל
אדם המנהל עסק וביודעו על קיום הסדר כובל מתאים את פעולותיו להסדר, כולו או מקצתו, יראו אותו כצד להסדר.
זה רק מראה כמה המכרז ממש חשוב והגבלות עליו יגרמו לממונה לקבוע שמדובר בהסדר כובל. 
בתגר, נציג משרד הביטחון העדיף לא לבצע מכרז ולכן הוא הציע לשני המתחרים להציע הצעה יחד ואז אין צורך במכרז. הם הורשעו וטיעונם לא התקבל. 
אסכולת שיקאגו- קובעת שאין להתערב ומביאה כראיה את ה-OMRT לפיה מונופול הוא רציונאלי ואם הוא ממשיך לאכול רווחי מונופול לאחרים, אזי יש לו מניע כלכלי אחר שיכול להיות נכון והחשש לא מבוסס כי הרי הוא יפגע בעצמו. למשל, אם היצרן רוצה לסלק מפיץ, אזי יהיה מפיץ אחד וזה עלול לקלקל לו שכן יש סיבה ספציפית אחרת של יעילות. כלומר 
אם מונופול נמצא בנק' מקסימום וממשיך בקצב זה, כך שהוא פוגע בעצמו, אזי שי סיבה אחרת שהיא יעילות. היה חשש שאולי היצרן מנסה להרחיב את המונופול. נניח שמפיץ ב' נפגע ונניח שיש יעילות אנכית בין המונופול ומפיץ א'. הפגיעה בתחרות זה מה שמניע אך התחרות לא חיה בתוך בועה. אולי היום בניגוד לעבר, יש יתרון לגודל ואין מקום לשני מפיצים- כלומר יש התפתחות למפיץ אחד כי כך יותר יעיל. נניח קו משאית אחד ולא שניים.
VAN GROCERY- מיזוג של כמה סופר-מרקטים נחסם כי אז יהיה להם כוח מול החנויות הקטנות. 
יתרון לטווח- ONE STOP SHOPPING
מוביל הפסד- LOSE LEADER. העוף זול ומפסידים עליו אך בדרך הצרכן קונה עוד מצרכים ביוקר (רמי לוי). עלויות יעילות העסקה- עלויות שאנו מוציאים כדי להגיע לעסקה הסופית. 
בכלכלת עלויות עסקה יש נקודה אחת שאם אנו משפרים אותה, הכול מסתדר יותר בקלות. 
1972- קוז, הכלכלנים נוטים לחשוד במה שהם לא מבינים, ואם הם לא מבינים משהו- אזי מדובר במונופולין.  הטענה של קוז הייתה שמכיוון שיש הרבה דברים שכלכלנים לא מבינים , אז אם נסתכל במקום עלויות הספקה ובעלי העסקים עושים משהו, אז יש לזה הגיון עסקי ואנו צריכים לחפש אותו. אם יש פגיעה בתחרות, ניתן לנסות להוכיח שאין זה נעשה בגלל המונופולין אלא בגלל אבולוציה טבעית של השוק.
תמחור טורף: הורדת מחירים כדי להוציא מתחרה מהשוק. ייתכן ויש שוק תחרותי, יצרן כלשהו יוריד את המחירים דרסטית(בתקופה זו הוא יפסיד) ואז יעלה את המחיר למחיר מונופולין ויזכה ברווח המונופולין. על כך התחילו לדבר כבר לפני כ-200 שנה וזה משהו שקשה מאוד לעשות בתיאוריה וכמעט בלתי אפשרי במציאות.  כדי שתהיה מוטיבציה לתמחור טורף צריך שהרווח לאחר העלאת המחירים יהיה גדול מההפסד שלי בזמן שאני בתמחור טורף. אם בזמן שאני ברווח המונופולין נכנס עוד יצרן בשל חסמי כניסה נמוכים, אז אנו המונופול יפסיד וזה לא שווה לו. אזי, אותו יצרן יכול להפסיד בכל שלב- בזמן הורדת המחירים ובזמן העלאת המחירים לרווח המונופולין. צריך לוודא שאנו עושים זאת רק אם אנו בטוחים שהמתחרים יצאו (יש לי אורך נשימה ארוך) וכי לא יכנסו בהמשך מתחרים נוספים-=חסמי כניסה גבוהים. כשאנו מורידים את המחיר, הביקוש עולה ואנו מפסידים עוד הרבה עסקאות בשל כך ולהיפך- כאשר המחיר עולה והביקוש יורד, אנו מפסידים עוד עסקאות. סעיף 29א (ב) (1) אוסר תמחור טורף למונופולין אך לא לכל השאר. הרבה שנים לא מקובל לאכוף סעיף זה כדי לאפשר לכל יצרן לקבוע מחירים כרצונו. מקובל להשתמש בסעיף זה כדי לומר שרצית לפגוע בצרכנים ולא בתחרות. בפעם האחרונה שמישהו השתמש בטענת תמחור טורף היה ב-1976 כדי לעבור את משוכת ביהמ"ש.
פ"ד מדושיטה- יצרנית טלוויזיות אמריקאית, זניט, הגישה תביעה נגד מדושיטה שהם מוכרים בזול כדי להוציא אחרים מהשוק ואז הם יישארו לבד כמונופול. זוהי טענה של מחירי היצף(מסחר בינלאומי) לפיה יצרן זר מוכר בשוק מקומי בזול מאשר המקומיים. ביהמ"ש דחה על הסף כי המחירים של מדושיטה גורמים לתמחור טורף. זניט ערערו לעליון ושם דנו בשאלה האם ביהמ"ש קמא היה מוסמך לדחות את הטענה. זאת משום שאי אפשר להגיש תביעה שאין בה שום הגיון כלכלי. נקבע שמותר למכור במחירי היצף כי יש מסיים יותר נמוכים בשוק המקומי לזרים. 
אם הפסדת כסף בתקופה מסוימת(recoupment), איך תחזיר את ההפסד? מי שטוען לתמחור טורף חייב להראות שהוא מחזיר את הפסדו. כמו כן, יש להראות מכירה במחירי הפסד- שהעלות השולית גבוהה  ממחיר המכירה. כדי להראות זאת, יש גם להראות חסמי כניסה אדירים. במדושיטה ביהמ"ש קבע שזה לא הגיוני שיהיה תמחור טורף במשך חודשים.
בשנת 1993 ניתן פ"ד לעניין תמחור טורף- BROOKE GROUP שעסק במכירת סיגריות גנריות        (ללא מותג). מ'קגי דחה את התביעה וקבע שלא כל מה שנראה תמחור טורף באמת כזה. 
AKZO(1947)-  פ"ד אירופי שהרשיע חברה בשוק הכימיקלים בתמחור טורף.הם הפסידו אך יצא להם מוניטין של משוגעים שלא כדאי להתעסק איתם ואז הם הוציאו מתחרים בשווקים אחרים וזה אסור. אם אתה יעיל, יכול להיות איום אמון. מתחרה יעיל מנסה לזרוק מתחרים יעילים פחות משום שאתה מפריע להתייעלות. אך אם לאחר יציאתם, הוא מעלה מחירים מול היעילים האחרים זה לא בסדר.  
היום, כדי להראות תמחור טורף, יש להראות מכירה במחירי הפסד( מכירה בפחות ממכיר עלות). 
מיזוג: סעיף 1 קובע 'לרבות', במישרין ובעקיפין. סע' 17 הינו מעגל פנימי יותר בעולם המיזוגים, קובע אילו מיזוגים דורשים אישור הממונה ויש להודיע עליהם. אם שלחנו הודעת מיזוג ולא קיבלנו תשובה תוך 30 יום, אז אנחנו בסדר ואפשר להוציא את העסקה לפועל. הסיבה בגללה יש פיקוח על מיזוגים הוא הרצון למנוע יצירת כוח מונופולין. 
דרכים להסתכל על מיזוג: 1- הסדר כובל ארוך טווח; 2- אמצעי אופקי להגדלת נתח השוק. ניתן גם להתמזג כדי להתייעל. אלו הסיבות שיש לבקש אישור להתמזג. מיזוג יכול ליצור מונופולין ולכן המחוקק אומר יהיו כמה שפחות מונופולים , לכן אם מישהו רוצה לקנות חברה, אז ניתן למנוע אם זה יצור מונופול. אין לי זכות מוקנית לרכישת נכס ששמו חברה כדי שלא תיווצר חברה. אני יכול לקנות עסקים אבל אני לא יכול לקנות ברות כמו שאני רוצה.   
13/11/2011
יהיו 40 שאלות, זמן הבחינה הוא 2.5 שעות. אסטרטגיה מומלצת: לשבת ולקרוא לאט את השאלות. לסמן על דף המחשב עצמו, לחזור לאלו שיש לנו לגביהם סימן שאלה. לשים לב לשאלות המחשבה...
טעויות חיוביות- עשיתי דבר פעיל למרות שהדבר הנכון היה לא להתערב (חולה בריא שניתחתי אותו).
טעות שלילית- הפוך(חולה שהיה צריך ניתוח ולא עשיתי זאת). אלו מינוחים כלליים. בהגבלים הטענה היא שטעות חיובית היא בעייתית יותר מכיוון שביהמ"ש קבע הלכה שאסור לעשות X למרות ש-X לא מזיק לציבור. זה בעייתי יותר כי כדי לתקן טעות חיובית צריך שביהמ"ש יבוא ויתקן זאת. פוזנר כשופט, פוזנר כאקדמאי ועוד החלטות... בטעות שלילית לא התערבנו למרות שהיה כדאי ונניח נוצר מונופול ואז או שהשוק יתקן או שהמשפט יתקן או שהשינוי הטכנולוגי יתקן. השוק והטכנ' הרבה יותר דינאמיים מהמשפט.
פעם קבעו שקביעת מחיר אנכית היא פר-סה, לאחר מכן ב-1968 אמרו ספציפית שמקסימום היא אסורה. ב-1997, בסטייט אוייל של פוזנר נאמר שנשפוט לפי ההיגיון. 2007 בפ"ד ליגן החליטו שכל קביעת מחיר, מקסימום ומינימום, ייתכן שזה בסדר ונבדוק לפי ההיגיון.
PER SE- אסור כשלעצמו ושום דבר לא עוזר. מייצר טעויות חיוביות. 
RULE- אנו נחשוד בזה אך נבדוק. ההבדל הוא בחזקה חלוטה או לא. 
אם זה פר-סה אסור , בארה"ב זה לא משנה אם זה מועיל לתחרות. בארץ, היה אמור להיות דומה אך אם נוכיח שאין פגיעה בתחרות- זה יעזור.  
בגיבור סברינה קבעו מחיר אנכית(RPM) והטענה הייתה שאסרו על אדם לקנות.
RPM- אם חשבנו שקביעת מחיר אנכית היא אסורה, הסיבה היא שמגנים על הקרטל וזה מה שהיה בגיבור. ברגע שהבינו שלכבילת מחיר אנכית יש דברים טובים: מרווחים למפיצים קטנים, הון מוצר ועוד. בעיית הטפיל- אם לא היינו יוצרים את הרווח למפיץ הוא לא היה מקדם את המוצר או פרסומו/אנשי מכירות/שרטטים ועוד. הצרכנים היו מפסידים את השקעת המחיר בפרסום איכות המוצר. אם התחרות היא רק על מחיר, מי שזול מוכר. אם ניתן לו להרוויח קצת יותר בסוף, תהיה תחרות איכותנית ואז אנו עוברים להגיון. המגמה היא לא להחמיר ואין מעבר מהגיון לחלוט אלא ההפך- לבחון יותר אפשרויות וההגבלים נעים להרבה יותר שיקול דעת ולמבחנים כלכליים. בשורה התחתונה: ככל שניצור מערכת עם רווחים עודפים גדולה יותר, הם יתחרו על האיכות בצורה טובה יותר. 
מרווח כפול- אני מונופול בתחום הסוכר. מוכר לסוגת שמוכרת לרשתות סופרמרקטים- כל מונופול בדרך מסתכל על הצרכנים שלו ובכל שלב, המונופול יגיד שהמחיר שקניתי היא העלות ואני אמכור ביותר. אם היינו בתחרות, היינו נותנים מחיר קרוב לעלות. כל מונופול עושה את זה וזה נקרא מרווח כפול ובסוף המחיר יהיה ממש גבוה ויהיה פחות ביקוש למוצר כי הוא יקר. אילו היו יכולים לעשות קרטל, היו יכולים להעלות רק פעם אחת ולא ליצור רווח כפול. המטרה היא להפוך את השלבים לתחרותיים דרך הסדר כובל או מיזוג . 
OMRT- קובע שיש אפשרות של 50% רווח במרווח הזה. אם תעלה את המחיר יותר, אתה פוגע בכולם. אם כל אחד מנסה לעשות מרווח משלו זה פוגע בצדדים ובצרכנים. ה-RPM קובע שיש לבחון כל הסדר ולבחון איזו בעיה ההסדר בא לפתור- את בעיית הטפיל או את בעיית המרווח הרחב. 
נטל הוכחה בהגבלים- הדינים כפופים לדינים הפליליים הכללים והשוני הוא שהממונה יוצר חזקה לגבי היסוד העובדתי של העבירה. ניתן לומר שהממונה נותן מסמך לביהמ"ש, ביהמ"ש מסתמך עליו והוא יוצר ראיה לכאורה . זהו מקרה בעייתי שיש להתחשב בו, פרקטית הבעיה לא עולה ובבחינת העובדות מתייחסים לקביעת הממונה. יש לזכור שהמענה להפרות בחוק הינו דרך הדין הפלילי ולממונה יש סמכויות ענישה וקביעה פליליות. 
מה מקים את חובות המונופול לפי פרק ד? הוא חייב להיות מונופול לפי סעיף 26- 50% ומעלה או פחות אם קבע השר. לבוא עם משהו כמו אקו"ם ולבוא ולומר שהממונה טעה לגבי ההסדר יותר קל מאשר לטעון שאני לא מונופול. ההכרזה אם אני מונופול אינה מעלה או מורידה מהחובות אך זה מעלה ומוריד מנטל השכנוע בפני ביהמ"ש. למה? כי זו קביעה לגבי ולגבי הגדרת השוק וקשה לביהמ"ש לומר שהממונה טעה בעניין טכני של הגדרת שוק מאשר לבחון את המהות האם יש פגיעה בתחרות. 
מה משמעותה של חזקה אם היא לא משכנעת אותנו כברירת מחדל? אם מדובר בסעיף 29א' כמו במאמר ובידיעות, אם אנו עושים את הדיון על החזקות, זה מיותר אם אנו עושים את אותו דיון על המושג 'בלתי הוגן'. 
תיאורמת קוז- הכלכלן המפורסם ביותר בשדות יישום הכלכלה במשפט. הוא חושב שמה שכלכלנים לא מבינים, מבחינתם זה מונופול והוא מתווכח עם פוזנר. כתב מאמר ב-1960 ובו התיאורמה: בעולם הכלכלי המושלם(הנקי), אם מדברים על אנשים רציונאליים(ערים לרגשות וממקסמים את רווחתם ואת כבודם) וביניהם אין עלויות עסקה(קניה-מכירה ישירים)- לא משנה למי נותנים זכויות משפטיות מבחינת יעילות כלכלית. נניח, שני שכנים כשאחד מגדל פרות ואחד תירס. יש ביניהם בעיה כי הפרות אוכלות תירס והאחד רוצה כסף והשני אומר שיבנה גדר. עתה שי להחליט של מי הזכות... קוז קובע שאם הם יכולים לנהל מו"מ, לא משנה מה יאמר השופט והם יגיעו לתוצאה הטובה ביותר לבד. אם נגן על בעל הבקר, איש התירס יבנה את הגדר על חשבונו וההיפך. הוא כתב את התיאורמה מבחינת עלויות עסקה, כך שהמשפט מעניק ברירת מחדל ומקטין עלויות והם יגיעו לתוצאה.  היד הנעלמה- אם כל אחד ימקסם את האינטרס שלו, שנינו נגיע ליעילות המצרפית בלי לרצות.  ניתן לראות את התיאורמה כהוכחה מתמטית שללא עלויות עסקה, המשפט אינו הכרחי בקרב האנשים הרציונאליים. זו תהיה טעות לקחת את קוז ולומר שזה לא מציאותי, כי הוא לקח עולם נקי ותיאר את עלויות העסקה. 
גודל יעיל מינימאלי- המוצר הראשון עולה תמיד יותר, אך השני והשלישי פחות וכך העלות הממוצעת יורדת ובשלב מסוים עולה-AC לעומת MC. רק כשהגענו למינימום של הממוצעת, הגענו למצב שלא צריך להגדיל את המפעל כדי להוזיל את הייצור. אנו נוציא כסף כדי להוזיל עליות ממוצעות עד שלב מסוים שזה כבר גורם לבלאי, ייצור מוגבר ועוד. כל עוד אתה מוזיל את הייצור ע"י ייצור נוסף זה יתרון לגודל. כשנגיע לגודל היעיל המינימאלי, זה הנקודה להפסיק כי ממנה יהיה חיסרון לגודל. אך כאן זו כבר החלטה פנימית של החברה. 
ATNT- המונופול נוצר מפטנט ויתרון לגודל ואז נוצר מצב שיש חברה אחת שמפעילה את המרכזיות בארה"ב. בשל יתרון לרשת היה עדיף להמשיך לעבוד לבד, אך הרגולטור הכריח אותם לתת לאחרים להשתמש במתקנים החיוניים שלה. MCI התחרתה בה באמצעות אנטנות ומערכת המשפט כפתה על ATNT שת"פ עם MCI. הפירוק של ATNT נועד כדי שיהיו מונופולים מקומיים במרכזיות עירוניות ויהיו עוד חברות תקשורת. החברות העירוניות חייבות להתחבר עם המרכזיות הבינעירוניות= מונופול מקומי בערים ותחרות בשדה הבינעירוני. 
תחרות IN/FOR THE MARKET: תחרות בין גופים שונים בשוק הנדון(בתוך השוק). FOR קיימת רק כאשר אני מגדיר את השוק כמונופול טבעי. טחנות הקמח מתחרות ביניהן על שוק הקמח אך בפסח יש מונופול טבעי והן מתחרות ביניהן מי יקבל את הקמח בפסח. בשוק התקשורת, כל אחד יכול לייצר גאדג'טים בשוק, אך אז צריך לבוא למצבים שיש בהם יתרון לרשת(מיקרוסופט)מ כי כולם רוצים להיות חלק ממשהו- אז היא תהפוך למונופול טבעי. ההבדל הוא האם יש תחרות בין יצרנים לבין מי שיהיה מונופול טבעי בתחום מסוים.
SNIP- אומר מה התוכן של מבחן המונופוליסט ההיפותטי. מתי אני מפעיל אותו? כשרוצים לדעת מהו השוק הרלוונטי למקרה שלנו. הטכניקה היא פשוטה: להתחיל מהדבר הכי צר שיש. אז נשאל שנניח היה מונופוליסט בשוק הצר הזה, אם המונופול היה לוקח 5-10% יותר משוק תחרותי(לתק' ארוכה) ולא יברחו לשוק אחר- אז מדובר בשוק מונופוליסטי. אם ישר היו בורחים למשהו אחר, אז זה לא באמת שוק. אז בוחנים את הגמישות הצולבת בין המוצרים התחליפים ונרחיב משם. נעצור בנקודה שבה המונופוליסט ההיפותטי יכול להרוויח בלי שמישהו יברח משם- וזה השוק. הכלי הכלכלי שבו עשינו שימוש הוא גמישות עצמית- אני שואל את האדם מה יקרה אם הוא יעלה את המחיר- מבחינה כמותית בלבד. גמישות צולבת זו השוואה בין 2 אפשרויות ספציפיות- לבחון לאן הצרכנים ברחו. בד"כ זה קורה אינטואיטיבית...שוק המשקאות השחורים שהם הקולות.  הגמישות העצמית מתקשרת לקריטריון של בדיקת השוק(סניפ) והגמישות הצולבת נבחנת במיזוגים.סטייפלס ודיפו היה מיזוג כ"כ בעייתי כי כל אחת הייתה מתחרה קשה של השנייה כי מי שברח מאחת הלך לשנייה. הגמישות הצולבת הייתה מאוד גבוהה והשוק הוגדר לפי זה.  
קשירה/הרחבת מונופול- יש לי מונופול בתחום אחד, נניח מערכת הפעלה(מייקרוסופט) שיש בו יתרון לרשת והיא מוכרת שירותים ליצרני האפליקציות/תוכנות שרוכבות על המערכת קוד כדי שהתוכנה תותאם למערכת ומצד שני הם מוכרים ליצרני המחשבים שמוכרים לצרכנים. למייקרוסופט היה מונופול טבעי של 95% במחשבים הביתיים ונקבע שמתחרה יצטרך ליצור מע' הפעלה ומע' אפליקציות, ז"א ישנה קשירה טכנולוגית בין מייקרו לבין יצרני האפליקציות. הם הלכו גם צעד אחד רחוק מדי, מייקרו החלה להרחיב עיסוקיה לתחומי האפליקציה ולקנות את הרעיונות והחברות וזו כבר קשירת מונופולין. יצרני המחשבים יצטרכו עתה לקנות את המערכת יחד עם האקספלורר ולאחרים קשה להתחרות ולהכניס את הדפדפנים שלהם לשוק. לפי סעיף 29א(ב) 4 זה אסור- מונופול לא יכול להשתמש בכוחו כדי להשתלט על שוק אחר. זה אסור לפי סעיף 2 וזה PER SE. גם אצלנו לכאורה זו חזקה חלוטה, אך האיסור חל על מונופולין בלבד ומי שעושה קשירה כשהוא לא מונופול זה בסדר. הסדר כובל חל על כולם.
מיזוג קונגלומראטי- מיזוג של חברות שאינן באותו תחום. ישנם הסדרים אופקיים כמו בהצעת תיקון 9 לחוק ההגבלים העסקיים שקובעת שהסדרים אנכיים לא יכנסו לחוק. אם מייקרוסופט רוצה להתמזג עם נייק, זהו מיזוג קונגלומרטי. יש לכך שימוש מעשי- מיזוג שאינו אנכי או אופקי!!! בעיתון, כאשר מדובר בקונצרן- מדובר במס' אנשים שיש להם אינטרסים בחברות אחרות וזה חוזר לרעיון של הנאמנות ובעבר זה היה אסור- להחזיק מניות בחברה אחרת. זהו שילוב של יחסים אנכיים ואופקיים. 
בתנובה רצו לצמצמם ולדון רק במשחטות מסוג זה כדי להימנע מדיון בשליטה שלהם בשאר שלבי הייצור. 
AFTER MARKET- שוק נספח. קרי, קודק שמכרה מכונות והיא גם חייבה קניית חלפים ממנה. זו קשירת ויש שני שווקים שאחד נספח לשני. הטענה שיכולה להיות היא שחלפים זה אחד ההיבטים של שוק המכונות וזהו לא שוק בפני עצמו, בדומה לקישוריות בשוק הסלולר. 
טבעול נ' שף הים לא בוטל אף פעם, אך לא מפעילים אותה וראינו את שטרן וא.מ.חניות כדוגמא לכך.        
