בס"ד
דיני הגבלים עסקיים – ד"ר עדי אייל סוכם ע"י: עדי מרקוביץ' (השלמות: משה וילינגר)

מבוא – שיעור 1
במשפט אחד דיני הגבלים עסקיים זו שמירה על תחרות. במהלך הקורס ננסה להבין מהי התחרות ומתי היא חשובה ומקדמת את המטרות. דיני ההגבלים העסקיים הוא אחד מאותם תחומים שבהם הדבר הכי חשוב הוא נסיבות המקרה. כל מה שנלמד לגבי הקונספט הכללי עשוי ליפול אם במקרה הספציפי – הנסיבות מצדיקות לעשות את הדבר הסטנדרטי. ישנם מצבים שבהם נראה שהתחרות אינה רצויה, וגם במצבים כי מוסכם על הכל שיש לשמור על תחרות נבחן כיצד לעשות כן. ראשית, במהלך החצי הראשון של הקורס, נדון בס' 2 לחוק ההגבלים העסקיים – הסדר כובל.

· הסדר- תיאום, הסכם, שת"פ (לא נכתב "הסכם" כדי לא להגביל), מדובר בכל דבר שיוצר שת"פ בין הצדדים. בפרקטיקה בדר"כ יהיה מדובר בחוזים שכתבו עו"ד שלא חשבו בכלל כי מדובר בהסדר כובל. 

· כובל – כובל את שק"ד העסקי של אותם צדדים למו"מ. למעשה, כל הסכם כובל שק"ד של הצדדים ולכן לא לוקחים ברצינות את הסיסמא הזו. נבדוק מתי הכבילה פוגעת בתחרות, מתי יש לכבילה צדדים חיוביים המצדיקים את הפגיעה בתחרות?.
הרשות להגבלים עסקיים (ממונה על אכיפת דיני התחרות)
הוקמה בישראל הרשות להגבלים עסקיים וכן נחקק חוק ההגבלים העסקיים. (היה כזה חוק בעבר, וקבעו חוק חדש ולא תיקון! ע"כ ניתן לראות כאן שינוי מגמה. לדעת ד"ר אייל, דיני ההגבלים העסקיים בפועל החלו בישראל בשנת 1993). ב-1994 קמה רשות ההגבלים העסקיים עפ"י חוק, ע"י יורם טרובוביץ'. הדרך בה דיני ההגבלים העסקיים עובדים ניתן להבין לפי הרשות. בראש הרשות עומדת ממונה – מחד היא עומדת בראש הרשות שהיא רשות ממשלתית, ומאידך יש לה גם סמכויות ישירות.


מחלקה משפטית – הגשת תביעות לבימ"ש בנוגע להפרת החוק.

מחלקה כלכלית – מספקת טיעונים כלכליים ע"מ להרשיע את הצדדים בהסדר כובל (מתי הדבר פוגע בתחרות וביעילות). גם במקרים של חזקות חלוטות להסדר כובל, לעיתים בימ"ש ימנעו מלהכריז עליו כהסדר כובל היות ובימ"ש לוקחים על עצמם את תפקידם כמייצגים את רצון העם והמחוקק, וע"כ לעיתים יצאו מכך ע"י פרשנות תכליתית. לדעת ד"ר אייל, באופן כללי מה שעומד לפני השופט בעת ההכרעה היא השפעת החלטתו על התועלת החברתית.

מחלקת חקירות – בראשה עומד שוטר לשעבר בדר"כ, המחלקה מפעילה חוקרים. הדבר העיקרי שיש לשים לב אליו הוא סמכויות המחלקה. כל אחד יכול להלשין לרשות להגבלים עסקיים באמצעות אתר האינטרנט של הרשות. אם זה תופס את עינם, בשלב זה יתחילו לעבוד ברשות. לאחר דיון במחלקה המשפטית והכלכלית, העניין יועבר לחקירות. למחלקת החקירות יש סמכות להחרים כל דבר שהם צריכים (מחשבים, ניירת וכו'...). בהמשך הם ילמדו את נתוני השוק באמצעות חקירה אצל המתחרים – גם שם יש להם סמכויות להחרים כל מידע שנדרש להם. המטרה של הסמכויות הדרקוניות הללו היא אכיפת החוק. למה צריך כאלה סמכויות דרקוניות? במשפט, כשרוצים להוכיח הסדר כובל, נזקקים לכל החומר הזה היות ובתחום הזה רוב הדיון נסוב על הוכחות כלכליות. 
הטיפול בהפרת החוק הוא ב-2 מישורים:
· נתיב פלילי – זוהי עבירה פלילית להיות צד להסדר כובל, זולת, אם ההסדר הכובל אושר או קיבל פטור מקבלת האישור מראש ע"י הממונה. רשות ההגבלים העסקיים מפעילה שק"ד ולכן לא יוגש כתב אישום על התק' בה ההסדר טרם קיבל אישור, על אף מבחינה תיאורטית ניתן להגיש תביעה מעין זו. הרשות היא מעין פרקליטות פלילית לענייני הגבלים עסקיים. 
· נתיב אזרחי - לממונה יש גם סמכויות ישירות – היא יכולה להוציא קביעה. קרי: הממונה מצהירה כי במקרה הזה קרה כך וכך. מכיוון שהקביעה הזו בניגוד לקביעה הפלילית בדר"כ ניתן לכנותה קביעה אזרחית (ס' 43(א)), מעין גילוי דעת המשמש ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה. בהסתמך על הקביעה, ניתן להגיש תביעה אזרחית. אחת הדוג' היא הגשת תביעה אזרחית באמצעות תובענה ייצוגית של צרכנים. זה חוסך לתובעים את נטל הוכחת קיומו של ההסדר הכובל (יש כאן היפוך נטל הראיה), אך במקרה של תביעה זו הבעיה היא בהוכחת שיעור הנזק. הנזק הוא ההפרש בין מה ששילמתי למה שהייתי אמור לשלם, היות ואנו משווים את המצב הנוכחי למצב היפותטי (מה שהיינו אמורים לשלם) יש קושי רב בהגדרתו, וכל אחד עשוי להגדירו בצורה שונה. גם מבחינה כלכלית לעיתים ישנם מס' הגדרות לאותו מושג, וגם במידה וישנה הגדרה מוסכמת לא תמיד ניתן להוריד את התיאוריה לרמת הפרקטיקה. קביעה אזרחית משמשת בפועל לממונה כשוט, רגע לפני תביעה פלילית. זו מעין הערת אזהרה. יש לקביעה, גם משמעות ציבורית. הממונה נותנת לא רק לאזרחים להשתמש בקביעה שלה, אלא גם לשוק המוניטין. אם כולם ידעו שהבנקים מנהלים הסדר כובל זה יעודד תחרות. הבנקים שאינם כלולים בהסדר ידגישו זאת, ובנקים שכן מעורבים ימהרו להכחיש ולטאטא. אפשרות התביעה האזרחית יכולה להיות בצורה של תובענה ייצוגית כפי שהוזכר לעיל, כמו"כ ניתן ללכת במסלול של דיני עשיית עושר שלא במשפט ו/או תביעה כספית אחרת. המחוקק רוצה לעודד כיוון זה ומוסיף לנו עילה ספציפית בס' 50 לחוק ההגבלים – הפרה של חוק זה מהווה עילה לתביעה עצמאית. בתביעה זו גם ניתן להשתמש בקביעה. דינה כדין עוולה נזיקית ולכן הסעד הוא נזיקי – פיצויי השבה. לא ניתן להיעזר בקביעה האזרחית ע"מ להגיש תביעה פלילית.  אך קביעה זו הינה בעלת חשיבות רבה, בשל היותה דרך זולה ומהירה להימנע מהליך פלילי שסף ההוכחה בו גבוה (מעל כל ספק סביר).
דוג': בנקים – אם הבנקים מתאמים ביניהם מחירים גבוהים זה פוגע בתחרות ואז מתעוררת המדינה ומגנה על הצרכן באמצעות חוק ההגבלים העסקיים. ברוב המקרים אין פיקוח של המדינה על המחירים, אך ישנו פיקוח השומר על המנגנון התחרותי שתיאורטית גורם לתופעה של "המירוץ לתחתית" (=כל אחד מוריד את המחיר קצת יותר מהשני, עד שלבסוף מוכרים במחיר המינימלי המאפשר רווח). 
לסיכום: התחרות היא אינטרס כלכלי שראוי לשמור עליו. 

דין זר – משפט משווה
דיני ה"ה התחילו בשנת 1889 בקנדה כחוקים נגד פגיעה ב:Freedom of Trade.

חקיקה בארה"ב: Anti-Trust Act Law (1890), Sherman Act

החקיקה הפדרלית בארה"ב מחולקת ל-2 חלקים:

Section 1 – הסדרים כובלים/תיאום 
· תיאום אופקי – 2 יצרנים הנמצאים באותו מצב, בין מתחרים באותו שלב. (תיאום זה יותר חמור בעיני הפסיקה).

· תיאום אנכי – בין מי שאינם מתחרים, יחסים מסוג ספק ומפיץ, מה הבעייתיות שעשויה להיות בתיאום כזה?
1. הסוואת תיאום אופקי - אם נחתם הסכם למכירת מוצרי X במחיר Y עם מספר חברות במקביל.
2. מניעת כניסת ספקים חדשים לשוק – לא ימצאו מפיץ, כי כולם חתומים כבר על הסכם בלעדיות.
Section 2 – מונופוליזציה 

הגדרה: החתירה להפוך למונופול או לניצול של כוח מונופולין ע"מ למגר תחרות פוטנציאלית.  

האם ניתן להיות מונופול באופן חוקי? כן! מס' אפשרויות: או שזה פטנט שהמצאתי, או שזכיתי במכרז של המדינה, או שאני הכי טוב בשוק, ולכל האחרים לא משתלם להיכנס אליו.
בפס"ד Grinnel (1984) – מונופוליסט שזכה במעמדו בגלל מזל או בגלל כישרון עסקי מפותח יותר (האחרים לא שרדו) לא ביצע עבירה כלשהי (בארה"ב זהו ס' פלילי). 
מכאן שבארה"ב אין עבירה בלהיות מונופולין! יש עבירה בחתירה למונופול או חיזוקו, מיגונו. המקבילה בחוק ההגבלים העסקיים ס' 29 – אוסר על בעל מונופולין לסרב סירוב בלתי סביר להצעה עסקית. (מאפשר תביעה פלילית ואזרחית). ס' 29א – איסור לנצל לרעה את כוח המונופולין, ישנן מס' הגדרות מהו ניצול לרעה אך אף אחת מהן אינה מדויקת לדעת ד"ר אייל. בישראל יש איסור לנצל לרעה מונופול אך אין איסור להפוך למונופול! הגדרת מונופול לא מסתמכת על מחירים גבוהים כשלעצמם, אלא על פגיעה במנגנון התחרותי. מונופוליסט שמשתמש במחירים ע"מ לוודא שהמתחרים לא יצליחו – ניסיון למגר תחרות, לקחת לנו את הזכות למתחרה! (דוג': ידיעות אחרונות היו מוכרזים כמונופולין, והם ביקשו מהממונה להסיר את ההכרזה, ע"מ לפטור אותם מחובות בעל מונופולין. ביטול ההכרזה שימש פרסום חיובי לעיתון ישראל היום). במשפט האמריקאי אין מעמד של הכרזה על מונופולין, שם בתביעה ינסו להוכיח שאני חתרתי למונופולין ע"י הצגת נתח השוק שלי וכו'... אין חקירה פנימית. בישראל יש חקירה פנימית לצורך ההכרזה על מונופול, ורק אח"כ חלות חובות המאפשרות תביעה פלילית וכו'...
מבנה הרשות הפדרלית העוסקת בהגבלים עסקיים בארה"ב
DOJ (Departmant of Justice) ו- FTC (Federal Trade Commision). מבחינה חוקית לכל אחד מהגופים יש אותן סמכויות.

(צו מוסכם = פשרה המקבלת מעמד של פס"ד).

גוף נוסף: ICN – כנס עולמי של רשויות הגבלים עסקיים מכל העולם – לכאורה, בואו נלמד אחד מהשני, בפועל נציגי אירופה וארה"ב נאבקים ביניהם לגבי הצורה הנכונה לפעול.

חומר קריאה לשיעור הקרוב: 2 קטעים סקירתיים: "המונופוליסט כקורבן" – חלק א'. הבסיס הכלכלי לחוק ההגבלים העסקיים, חלק א' – פרק בספר, הגישה הסטטית. לכתוב נייר עמדה לשבוע הבא.
הבלוג של ד"ר עדי אייל:

www.adiayal.blogspot.com
שיעור 2 – 09.03.10
היבט היסטורי – מופע ראשון של הגבלת תחרות במשפט:

פס"ד דרסי (1453, ניו ג'רזי) – אומן שהמתלמד שלו הלך ופתח עסק מתחרה בניגוד מפורש להסכם ביניהם שהיה בתוקף מאז שהתחילו לעבוד במשותף. היה מקובל אז בגילדות שמי שלומד אצל אמן (בעל מלאכה) מקבל ממנו ידע, משרת אותו ולאח"כ או ממשיך לעבוד אצלו (בשלב ראשון כשולייה ואח"כ כשותף) או אם הוא רוצה לפתוח מקום עבודה משלו זה צריך להיות במרחק מסויים. אלן (הנתבע) פתח עסק מתחרה באיזור שהוא "גונב" לדרסי לקוחות. זוהי הפעם הראשונה שבימ"ש מגדיר את ההסכם כפוגע בתחרות (לא במובן ציבורי מודרני, אלא במובן של הגבלת חופש העיסוק של המתחרה). הסעד: אי מתן תוקף, החוזה בטל מעיקרו. (עד היום זה דינו של הסדר כובל, לפי ס' 30 לחוק החוזים. עיקרון העיפרון הכחול – רק התניה הספציפית תתבטל). 

השאלה: מה תוקפה של תניית אי תחרות ביחסי עובד-מעביד? ביחסי עובד-מעביד ההתייחסות היא שונה מאשר ביחסים מסחריים אחרים. הנטייה במקרה זה תהיה לומר כי הדרך היחידה של המעביד לחשוף את הידע בפני העובד היא ההגנה כי הידע לא ינוצל כנגדו וזהו בסיס הדיון בפס"ד. אותה תנייה עשויה להתפרש בצורה שונה לפי זהות הצדדים והערכאה השופטת (בימ"ש רגיל/ביה"ד לעבודה). בפס"ד בימ"ש קבע את בטלות התניה החוזית רק בגלל רוחבה. עד 1889 היה שימוש בחוק החוזים ו/או המשפט המקובל ע"מ להתמודד עם תניות כאלו.
· Anti-Trust Act Law (1890), Sherman Act
סלילת פסי הרכבת במאה ה-19 בארה"ב אפשרה לרבים מן התושבים להגר מערבה. המעבר מערבה היה מ-2 סוגים מבחינה משפטית:

1. הכרזה על מדינות חדשות, הקמת הפדרציה האמריקנית כאשר לכל מדינה יש חקיקה משלה.
2. הרחבת הממשל הפדראלי לטריטוריות מסוימות (לדוג': לואיזיאנה Purchase ). 
עלויות הרכבת (ע"מ לעבור את רכסי ההרים)
· עלויות גבוהות - היות וההתרחבות היתה באמצעות פסי הרכבת, נוצר מצב של עלויות קבועות גבוהות. התוצאה היא שעושים מסילה רכבת אחת ומעבירים עליה הרבה מאוד קרונות, מכאן שנסלול מסילה נוספת רק כאשר נמצה את היכולת של המסילה הראשונה. כשיש עלות קבועה גדולה נראה שלמשך תק' ארוכה רוצים אבל לא עושים כלום (מדברים על.. ולא בונים) ואז כאשר בפועל בונים יש שינוי מבני בשוק. התוצאה של עלויות קבועות גבוהות היא ריכוזיות גבוהה (בידי גורם אחד/ מס' קטן של גורמים). [דוג' מימינו: שוק הסלולר, עלויות הקמת תשתית גבוהות כ"כ שלעוסק קטן לא משתלם להיכנס לשוק ולכן הוא נשלט בידי מס' חברות מצומצם].
· עלויות משתנות – לדוג' דלק.
בניית גשר מעל למיסיסיפי – רק כשמתפתח שם איזור כלכלי מס' חברות מתאגדות (Trans-Missouri ) ומחליטות לבנות גשר .
· התפתחות טכנולוגית תמיד תבוא ע"ח טכנולוגיות קודמות.
· כאשר חברות הרכבת מנסות לשכנע את החקלאים להשתמש ברכבות במקום במעבורת יש כאן משום "גרם הפרת חוזה", נתנו מחירים טובים יותר למי שיש לו חוזה עם חברת הספנות. חברות הרכבות הציעו להם "מחירי הפסד" ע"מ למשוך לקוחות. 2 עניינים שגרמו להם לעשות כן:
היתרון לגודל – לאסוף את הגודל (נתח השוק) כדי להחזיר את ההשקעה מהר יותר. כשהוא מאוד דומיננטי נגיע למונופול הטבעי, זהו לא מקרה, פעולה שלילית כלשהי אלא זה מתחייב מטבע הדברים. מבחינת היעילות (מצרפית) הכלכלית זה כדאי שיהיה פה מונופול. הרווח ביעילות בעלויות נמוכות יותר גדול ממה שיקרה אם יכנס עוד מתחרה לשוק והמחירים יעלו. מדוע? העלויות הקבועות הם מאוד גבוהות וחבל לשכפל אותם. ברוב המונופלים הטבעיים עדיף גם לצרכנים מצב של מונופול, גם כאשר הם צריכים לשאת ברווח המונופול זה עדיין יעלה להם פחות מאשר אם יצטרכו לשאת בעלויות הקמת התשתית הנוספת. [הבעיה הזאת עשויה להיפתר אם ניתן למתחרה חדש להשתמש בתשתית הקיימת, ע"י כפייה שלטונית/תמרוץ, דוג' נוספת: שוק החשמל].
תמחור טורף (Predtory Pricing) -  הורדת מחירים באופן זמני ע"מ להוציא את המתחרים מהשוק, לאחר מכן כאשר אהיה לבד בשוק אוכל להעלות בחזרה את המחירים. תנאי הכרחי לקיומו של תמחור טורף הוא חסמי כניסה, קרי: גורמים אובייקטיביים שמונעים ממתחרה פוטנציאלי לחזור לשוק. (במקרה של הרכבות זה קיים באופן ברור, הקמת תשתיות וכו'... אך השאלה אם קיימת אפשרות לחזור בשוק הספנות כאשר המחיר שוב יעלה, לכן חייבים להיות חסמי כניסה למתחרה. הטענה כנגד חברות הרכבות על תמחור טורף היתה כנגד חברות מעבורת וחברות רכבות קטנות). 
גרף תמחור טורף (סף מינימאלי – ספנות, רכבות).




פס"ד Trans-Missouri עוסק בעניין של חרם על מתחרה. האיגוד נתן רק לרכבות שהם חלק מהקבוצה שלהם לעבור את הגשר. 
הסיבה העיקרית שחברות הרכבות זכו לכינוי "הברונים השודדים", היות  והם רכשו נכסים רבים ויצרו אגד חברות כאשר המבנה המשפטי שלהם היה Trust. קרי: מעין חברת החזקות של ימינו. נאמנות המחזיקה במניות של חברות במס' רב תחומים. כוחם הכלכלי של "הברונים" הלך ותפח. המשאב הבעייתי העיקרי שנזקקו לו חברות הרכבות הוא אדמה. נוצרו חוזים בין חקלאים לחברות שאפשרו לרכבת לעבור. הבעיה – היתה כפייה על חקלאים באלימות ואיומים. הפתרון ליחסים הבלתי-שיוונים, התערבות המדינה באמצעות הפקעות.
דעת הקהל האמריקני הפכה מהערצה כלפי הברונים לסלידה. כך החלה תנועת הAnti-Trust, שרמן שהוביל את הנושא רצה חוק יותר מתערב. כל צירוף של גופים כלכליים חל תחת החוק ולא רק Trust. החוק הזה גרם לכך שבפס"ד KNIGHT  העבירה בחוק ההגבלים העסקיים היא אסורה כשלעצמה. לא עבירה תוצאתית אלא התנהגותית. הפעולה היא האסורה. הדרך להתמודדות של החברות – מיזוגים (אופקיים  = להפוך לחברה אחת, וגם בתחומי עיסוק שונים).אם א"א לעשות הסכמים בין חברות נהפוך לחברה אחת. ב- 1904 נקבע בפס"ד שגם מיזוג צריך לעמוד בתנאי השרמן אקט. 
1914 – הותקנו 2 חוקים חדשים בנוגע למיזוגים.  Clayton Act (1914) , וה – FTC Act.

ישנם מאבקי סמכויות בין ה-FTC וה-DOJ.

Clayton – סמכות פיקוח על מיזוגים.

FTC – הקמת הגוף האחראי על כך.
הגדרת השוק – כמה הצרכן מוכן לשלם על השירות ומהן האלטרנטיבות. נפריד בין מרכיבים שונים, שיתכן ולגבי חלקם יהיה מונופול וחלקם לא. 
יש להפריד בין מונופול ממשלתי למונופול כלכלי  - נוצר כתוצאה ממבנה השוק, ואז נבדוק במי הוא מתחרה.
איגוד הפרסומאים – נייר עמדה, KNIGHT, Trans-Missori,
שיעור 3 – ניתוח כלכלי של דיני ההגבלים

· מוצרים ושירותים הם אותו הדבר לצורך חוק ההגבלים העסקיים – ס' 26:
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). 

שוק = קבוצת המוצרים המתחרים ביניהם תחרות אפקטיבית. [השאלה היא מהו הגבול להגדרת השוק? לדוג' האם כיסא סטודנט מתחרה בשרפרף? המבחן – כאשר אדם בא לקנות כיסא א', עד כמה יהיה מוכן להתפשר ולקנות כיסא ב'?].

מונופולין = שליטה בכוח המכירה, מוכר עיקרי בשוק (יותר מ-50%).

מונופסון = מונופול ברכישה. רוכש עיקרי בשוק (יותר מ-50%). לדוג': המדינה בשוק של מוצר מסויים למשל טנקים. גם מונופסון הוא בעל כוח מונופולין לפי הגדרת החוק: " מכלל רכישתם".
הבעיה של מונופול ומונופסון היא אותה בעיה של כוח שוק (Market Power ) = היכולת לקבוע את המחיר בשוק, בעל הכוח הוא "עושה מחיר" Price Maker לעומת המצב הרגיל בו אין לו כוח שוק והוא אינו יכול להשפיע על המחיר "לוקח מחיר" Price Taker. [דוג': עם לשכת עו"ד -> אם המחוקק יחליט להפוך את לשכת עו"ד לספק הבלעדי של שירותים משפטיים יווצר מונופולין כלפי הצרכנים ומונופסון כלפי עו"ד שהיא מעסיקה ומספקים עבורה שירותים].

התפיסה הרווחת בישראל ובארה"ב והחלקית באירופה היא לא להפוך את רשות ההגבלים העסקיים לרגולטור, למפקח של מחירים. אין באמת ניסיון להשתמש בדיני ההגבלים ע"מ לקבוע מחירים נמוכים אלא לשמור על המנגנון התחרותי. יש סקלה בעלת 2 קצוות:פיקוח השוק----פיקוח רגולטורי.

באירופה המגמה היתה רגולציה והם בתנועה לכיוון פיקוח השוק.

ניתוח כלכלי

WTP – מוכנות לשלם. הכלכלן לא רוצה לכפות את עולם המושגים שלי על אף אדם אחר. ע"מ לבנות את עק' הביקוש נשאל את הצרכן כמה הוא מוכן לשלם עבור המוצר. גרף הביקוש שואל שאלה מצרפית.
נק' המפגש של ציר P עם גרף הביקוש היא המחיר הגבוה ביותר, המחיר שאדם מוכן לשלם עבור הכיסא הראשון.

לרוב, ככל שנוריד את המחיר אנשים יקנו יותר מהמוצר. למעט במקרה של מוצר גיפן. (מוצרי יוקרה ימכרו טוב יותר דווקא במחיר גבוהה. לדוג': השיווק של וורד הגליל בארה"ב).

גמישות הביקוש – עד כמה הצרכנים גמישים לגבי התאמתם למחיר. אחוז השינוי בכמות כאשר נשנה את המחיר ב-1%.
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ביקוש גמיש – שיפוע מתון [גרף קרוב לציר האופקי], העלאה קטנה של המחיר תביא לירידה משמעותית בכמות הנמכרת.
ביקוש קשיח – שיפוע תלול [גרף קרוב לציר האנכי], העלאה קטנה של המחיר תביא לירידה קטנה בכמות הנמכרת.

כאשר יש מוצרים התלויים אחד בשני כמו מדפסת ודיו, ביהמ"ש יתערב רק במקרים כמו IBM שהחברה הגבילה את המשתמשים במחשבים שלה להשתמש רק בכרטיסיות מתוצרתה על אף שישנם מתחרים בשוק.

היצע = נשאל את היצרן, מה המינימום שבו תמכור? ההנחה היא שהיצרן ימכור בכל מחיר שהוא גדול/שווה לעלות הייצור השולית.
הדינמיקה של התחרות תגרום לכך שאם המחיר בטעות נקבע גבוה מידי היצרנים יתחרו זה בזה וירדו כלפי מטה. עודף ביקש יביא לעליית מחירים עד לשיווי משקל תחרותי ועודף היצע יביא לירידת מחירים עד לש"מ. בנק' ש"מ יש יציבות.
בחוק ההגבלים עצמו יש מנגנון שפוטר אותי מראש מהצורך לבקש פטור/אישור – חריגים בס' 3 דברים שהם אינם הסדר כובל. אחד החריגים הוא " הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין".

3 אלמנטים שישפיעו על היצרן להשמיד את הסחורה בסוף יום העבודה:

אפליית מחירים

שמירה על הון מותג

אחריות על המוצר

נחזור לגרף – משולש ה"בזבוז המצרפי". אותן יחידות שלא ייצרנו אפשר היה לייצר, עלות ייצורן נמוכה מהשווי שלהן ולכן אי ייצורן מהווה בזבוז מצרפי חברתי. מדוע אם כן, המונופוליסט מגביל את הכמות? הוא מוכן לוותר בכמות ע"מ שאת היחידות שהוא מוכר הוא יוכל למכור במחיר גבוה יותר.
כמו שניתן לראות בגרף, על אף שהיצרן מוותר על חצי משולש הוא מרוויח את "מלבן פוזנר", וזוהי העברת עושר מהצרכן ליצרן – זוהי מטרתו של המונופול. 
במונופול יש 2 בעיות מרכזיות שדיני ההגבלים העסקיים מנסים לפתור:

· בעיית ההגינות – העברת עושה מהצרכן ליצרן. [מלבן פוזנר].
· בעיית היעילות – בזבוז מצרפי [משולש הבזבוז].
לשיעור הבא :קריאה מחדש של ההחלטה בנוגע לאיגוד - איך מתאימים הלכה משפטית בהגבלים להסדר ספציפי? האם היה פה הסדר כובל?צד מהותי ופרוצדוראלי.

האם יש באוסף הנסיבות הזה כדי לפגוע בתחרות? אם כן הממונה ירצה להתערב. אם הממונה היה משוכנע שאין כאן פגיעה היו מוצאים פרשנות מקלה. הקביעה מוטעית כי אין פגיעה בתחרות או הממונה חרג מסמכותו כי...

אין ערעור על הכרזה של הממונה, מה תהיה הדרך הפרוצדוראלית להתמודד? ומה הטענות המהותיות? קריאה נוספת פס"ד טבעול נ' שף הים.
23.03.2010

אולי = מעט. מונו = אחד.

אוליגפול – קבוצה של מס' מועט של חברות גדולות ששולטות בשוק (לדוג' בשוק הסלולר).

תיאום אוליגפולי – במצב זה לא חייבים תיאום מפורש בין החברות. 
במקרה של איגוד הפרסומאים לדוג' היה צורך בתיאום מפורש ע"י גוף מאגד כי יש גופים רבים שעוסקים בפרסום. במקרה של אוליגופול התיאום האסור הוא לדוג' אם נפגשים נציגי החברות יחד וקובעים מה הולכים להיות המחירים וכו'... אבל, אם פורום החברות הסלולריות אינו מחליט מה יהיה בשוק בעונה הבאה בתיאום מפורש אלא מחליט לדוג' למכור את הסלולר במסלולים מגוונים ומסובכים יהיה קשה לצרכן להשוות בין החברות. החברות רק צריכות לשמור על סיבוך תמחירי. ההבדל בין קרטל לתיאום אוליגפולי הוא בעיקר על "האם הסכמנו מה יהיה מתווה המחירים או רק הבנו מה כדאי לנו שיהיה המתווה". 

תיאום אוליגפולי (או התאמה אולגפוליסטית) – המצב שבו מבלי להיפגש או לדבר, שני ה"מתחרים" הפוטנציאליים לא יתחרו ביניהם אלא ישמרו על מחיר קבוע מתוך רציונליות.
אין הגדרה בחוק למילה הסדר! בפסיקה נראה שהמילה הסדר משמשת לביהמ"ש כהבחנה בין תיאום כתוצאה מתנאי שוק למה שיוגדר כהסדר כובל. (ראה פס"ד הפניקס). דרך המילה הסדר למצוא צינור שיכניס גם את ה"תיאומים האוליגפוליסטים" למסגרת הסדר כובל.

ההחלטה בעניין איגוד הפרסומאים
מה מיוחד בהחלטה?

· מדובר בתקנון של איגוד ולא בהסכם בין 2 חברות. 
· קרטל – תיאור של מצב בו מנהלי עסקים חברו יחדיו כדי להנמיך את התחרות.
· מצב של קרטל, יוצר לגבי כל אחד מהמשתתפים בו מצב של דילמת אסיר:
	
	לשמור
	לבגוד

	לשמור
	100 - 100
	50 - 200

	לבגוד
	200 - 50
	75 - 75


המצב הכי טוב מבחינתי זה אם כולם ישמרו על הקרטל ואני אבגוד, והכי גרוע שרק אני אשמור וכולם יבגדו. השוואה פשוטה תראה שללא קשר למה שהאחרים עושים אני אעדיף לבגוד. (100>50, 200 >75).

מסקנה: קרטל בהגדרתו הוא דבר שאיננו יציב. לכן יש צורך ב"עוגן" – מנגנון לעיגון הקרטל.
חוק ההגבלים העסקיים בא ומטפל בעוגנים, הוא מוציא את המקל מהגלגלים. קרטל, ע"מ שיפעל לאורך זמן, חייבים הצדדים לו להיפגש. הדין צריך לאפשר לקרטל להתמוטט => למנוע ממנו את הכלים המשמשים לעיגונו. 
באיגוד הפרסומאים נמצא כי האיגוד הוא העוגן. ללא התקיימותו, היה מאוד קשה לכל הפרסומאים לעשות קרטל.

זה שמדובר בתקנון זה לא משנה! זהו מסמך שמעיד על הסכמה! העבירה של היות צד להסדר כובל במ"י היא אינה עבירה תוצאתית אלא התנהגותית. מרגע שעברתי את העבירה גם אם לא אוכפים את ההסכם. 

מדוע הממונה התערב? היו 3 מקרים, תלונות של נפגעים – מיהם?

· משרדי פרסום שלא נכנסו למכרזים בגלל התנאים. יש ניגוד אינטרסים אינהרטי בין החברים בקרטל. יש פה כוח שמנוצל ע"י מי שמקורב לצלחת.
· התלונות העיקריות הגיעו מלקוחות  שחוייבו להשתמש במוסד הבוררות של האיגוד ואם לא מטילים עליהם סנקציה של סגירת צינורות הפרסום. 
· האיגוד הוא מונופול כלפי הלקוחות ומונופסון כלפי צינורות הפירסום. (ולכן לצינורות הפרסום היה אינטרס לשתף איתו פעולה).
· סעיף הבוררות הוא העוגן שמשמר את ההסכם. אך כשלעצמו אינו פוגע בתחרות.
· דיני ההגבלים העסקיים לא מבחינים בין גודל ההשפעה הכלכלית וסוג המוצר בו מדובר. קרטל בין אנשים שמוכרים עטיפות צלופן, יהלומנים, ופרסומאים הוא היינו הך לצורך החוק.
· הדבר היחיד שגורם לממונה להתערב באיגוד מקצועי הוא אם הוא חושב שבפועל האיגוד הוא הכלי להקטנת התחרות ע"י חבריו. ברוב המקרים לא נמצא קרטל שהוא רק שלילי או רק חיובי. דוג' נוספות לקרטלים: לשכת עו"ד (כבילה עפ"י דין), הסתדרות העובדים – להם יש פטור ספציפי. 
· "מרבית הפרסומאים" – ככל שתגדיל את מס' החברים בקרטל השפעתו תגדל יותר (תפ"ש עולה).
· ניתן לערער על החלטת הממונה.
· כללי אתיקה –  האם זה בעייתי? הממונה מתאר לנו את הכפייה הכלכלית שהאיגוד מפעיל ומראה איך כללי האתיקה הם אילו שיוצרים את הכפייה הכלכלית. 
· כללי המכרז – לגשת למכרז מבלי לזכות בו זה הפסד כלכלי. כשעלויות המכרז גבוהות זו בעיה גדולה. אלו עלויות שקועות שלא יחזרו, היות וזהו מוצר ייחודי ללקוח ספציפי. בשוק שבו העלויות ההתחלתיות הן גבוהות וקבועות זה שוק שיהיה ריכוזי. מס' טענות: 1. כשהמכרז קטן יותר יש יותר השקעה מצד כל פרסומאי, היות ותוחלת הרווח שלו גבוהה יותר. 2. תחרות כזו תגרום להתבוננות בט"ק. והיא משפרת את המאפיינים בט"ק אבל היא פוגעת בט"א. בשוק שבו העלויות הקבועות גבוהות נוצר מצב שבו העלות השולית היא כבר לא המאפיין הדומיננטי.  חברות קטנות לא יוכלו לשרוד בשוק כזה (היות והם בחלק היורד של AC הם לא יכנסו לשוק, יהיו מיזוגים ורק חברות גדולות יוכלו לייצר בכמות שבה MC יהיה גדול מ-AC ).
· קו פעולה שקבע איגוד עסקי – הממונה משתמש בטקטיקה המשפטית הפתוחה בפניו שמקלה ככל האפשר על הגדרת המקרה כהסדר כובל.  
5.
קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית תחרות בעסקים ביניהם, או קו פעולה כאמור שהמליץ עליו לפניהם, יראו כהסדר כובל כאמור בסעיף 2, ואת האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו הפועל על פיו כצד להסדר כובל.             
אם מוכיחים שיש קו פעולה וכל אחד מהחברים פועל על פיו לא צריך להוכיח לגבי כל אחד מהחברים את יסודותיו של הסדר כובל לפי ס' 2.

ג. יפית היא צד להסדר כובל לפי ס' 6 היות והיא התאימה פעולותיה להסדר:

6. אדם המנהל עסק וביודעו על קיום הסדר כובל מתאים את פעולותיו להסדר, כולו או מקצתו, יראו אותו כצד להסדר.
[הערה: בתביעה אזרחית צריך להראות נזק ובתביעה פלילית צריך להוכיח פעולה].
לפי עיקרון העפרון הכחול – נאמר שרק פעולה מסויימת בתקנון אסורה ואז מי שהתנהג לפי סעיפים אחרים בתקנון הוא אינו צד להסדר לפי ס' 6. לעומת זאת, לצורך הכרזה של הממונה על קיומו של הסדר כובל אין הבדל בין אם כל התקנון הוא הסדר כובל או רק סעיף ספציפי הוא הסדר כובל.

ס' 5-6 מרחיבים את יכולתי להכניס אנשים לרשת של "צד להסדר כובל" (ס' 2). 2 סיטואציות:

· איגוד שיצר משהו שדומה לקרטל – האיגוד הוא צד להסדר כובל. האיגוד בפועל קבע תקנון שהוא מחוייב לו כאיגוד. אפשר לומר שהאיגוד לא מתחרה באחרים – אבל גם אם אתה צד להסדר ואתה לא מתחרה זה מספיק. לפי ס' 2 : " הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים " . האיגוד אינו מנהל עסקים, האם הוא נחשב? לפי פס"ד טבעול מדובר במשהו שאתה עושה למען כסף ו/או טובת הנאה. 
ס' 5 הופך את האיגוד לצד להסדר כובל מבלי שנצטרך להוכיח שהוא עומד בתנאי ס' 2 "אדם המנהל עסקים", ס' 5 מאפשר הרחבה של האחריות גם אל האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו, בניגוד לס' 2 המדבר על יצירת ההסכם הכובל.
הוויכוח לגבי ההגדרה של מנהל עסקים – פס"ד פטרול גז ופס"ד שמעוני נ' אולמי לחיים, האם בכל תחום שהוא מנהל עסקים או בתחום העסקים הראשי שלו? היה מדובר בהסדר של אולם שמחות עם צלמת קבועה. האם עצם זה שאני מנהל אולם שמחות מונע ממני את האפשרות לעשות הסדר כובל בתחום אולמות השמחות או גם בתחום שולי כמו צילום באולם השמחות? ההלכה: לא רק בתחום העיסוק העיקרי אלא כל דבר שהוא חלק מהעסק שלי. 

אין צורך להוכיח פגיעה בתחרות כתוצאה מהסדר כובל, מספיק שתיאמנו בינינו את המחירים את אופי המוצר ונתח השוק וזוהי חזקה חלוטה. פס"ד טבעול עיגן את חזקת הכבילות שנקבעה הרבה קודם את בהחלטת תחנות הדלק הוא פשוט עיגן אותה בהלכה של בימ"ש העליון. 
פרקטית כל הסדר בין שני מצחצחי נעלים שקובעים באיזה צד כ"א יצחצח מנוגד לס' 3 שאוסר על חלוקת שוק זה הסדר כובל ואם שכחו לפנות לרשות ההגבלים לאשר הם עבריינים לפי החוק. הפתרון הראשון, אין אכיפה ולא נרשיע אותם אבל לא פותר את התביעות האזרחיות. הפתרון השני, זוטי דברים. פתרון שלישי, כללי ההגבלים העסקיים פטור להסדרים שפגיעתם בתחרות קלת ערך. זה עיגון בהגבלים עסקיים עם הגדרות ברורות "פטורי סוג". פטורי סוג – הממונה מוסמך לפטור סוגי הסדרים, אחד מהם הוא הסכמים שפגיעתם אינה שוות ערך.
· אין איגוד, אבל יש את אותם אנשים בדיוק שיושבים במשרד של אחת החברות הגדולות. 

לשעור הבא: יחס הלכתי למונופול. באילו מקצועות ואילו תחומים היחס ההלכתי למונופול משתנה. 
שיעור רביעי – 13.04.2010

פס"ד טבעול נ' שף הים
העובדות: שני צדדים העוסקים בייצור ושיווק של מוצרי מזון, טבעול וקיבוץ איילון, כרתו חוזה להקמת שותפות שקראוה שף הים ושעשתה שימוש בידע ייחודי המצוי בידי כל אחד ואחד מן הצדדים. לאחר שניסו את כוחם בשת"פ באמצעות השותפות, הסכימו לחזור לדרכיהם הנפרדות וניסחו הסכם פירוק השותפות. במסגרת הסכם פרידה זה ניסחו תניית אי תחרות. קרי הסכימו שלא לעסוק זה בעיסוקו של זה במשך 5 שנים. בטרם חלפו 5 שנים, ניגשה שף הים למכרז של משרד הביטחון לקניית מוצרי שניצל צמחי, מוצר המבוסס על הידע והטכנולוגיה שהביאה עימה טבעול לשותפות ושבמסגרת תניית אי התחרות התחייבה לא לעסוק בשיווקו או בייצורו. שף הים זכתה במכרז וטבעול פנתה לבימ"ש כדי למנוע את החוזה בינה לבין משה"ב. משלא הצליחה, ביקשה טבעול לתבוע ישירות את שף הים על הפרת חוזה. 
פס"ד: 

עד לפס"ד טבעול התנייה נבדקה לפי סבירותה לצדדים, ולאחריו בדיקת התנייה תהיה – האם היא הסדר כובל או לא לפי ס' 2(א), 2(ב). ס' 2(ב) נקבע כחזקה חלוטה. בעיני אייל, הקביעה שהסעיף הוא חזקה חלוטה היא הבעייתית. המחוקק בס' אינו מפרט במפורש האם הרשימה היא סגורה או פתוחה, והאם מדובר בחזקות, או חזקות חלוטות. מדוע שאלה פרשנית זו התעוררה רק בפס"ד טבעול? היות ובדר"כ כאשר היו מקרים שנכנסו לס' 2(ב) היה ברור שמדובר בהסדר כובל, וגם היה מקרה שנוי במחלוקת. תניית אי תחרות בהכרח מחלקת את השוק וע"כ כמעט כל תניית אי תחרות ניתנת לפירוש כהסדר כובל. אע"פ כן תניות אי התחרות לא נעלמו מהעולם, היות וישנם פטורים במקרים שונים בחוק. לדוג' ס' 3(8) לחוק ההגבלים העסקיים:

(8)
התחייבות של מוכר עסק, בשלמותו, כלפי רוכש העסק שלא לעסוק באותו סוג עסק, כשההתחייבות אינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים; 
טבעול לא קבע שכל תניית אי תחרות תיבחן כהסדר כובל אלא הוא לקח תנייה שכותרתה "תניית אי תחרות" ובמקרה הזה קבע כי היא הסדר כובל. כותרות אפשר לשנות, אנו מסתכלים על המהות שהיא תלוה במקרה הקונקרטי. המציאות היא סעיף בחוזה וצריך לסווג האם זה הסדר כובל או לא. 

מס' נקודות מפתח בפס"ד:

1. גישה – בטבעול בפעם הראשונה ישבו שופטי ביהמ"ש העליון ודנו לעומק על מהות דיני ההגבלים העסקיים לעומת בדר"כ, שהם השאירו את זה לרשות ההגבלים ולא התעסקו בכך. השופט אנגלרד אמר שבמצב שנותנים כבוד להסכם יוצא סכום גדול נוסף מתקציב המדינה – לדעת אייל, זה לא קשור לדיני ההגבלים העסקיים. הוויכוח בעניין הגישה הוא בין טירקל (מיעוט) לחשין (רוב). טירקל אומר שהוא לא רוצה לאפשר מצב שצד לחוזה יוכל להתנער מחיוביו החוזיים, הערך המוסרי של החובה לקיים חוזים גובר על  הערך הכלכלי של תחרות.
2. ס' 2 (ב) הוא חזקה חלוטה.
3. דוקטרינת ההשתק – האם צד הוא תו"ל בהעלאת טענותיו? נקבע כי צד לחוזה יכול להתנער מחיוביו אם מדובר בחיובים שהם בלתי חוקיים לפי ס' 30, 31 לחוק החוזים, אם מדובר בהסדר כובל אז ההסכם (או חלקים ממנו בהם נעוץ ההסדר הכובל). טירקל מעדיף תו"ל. טירקל מעדיף שמירת כבוד חוזי גם אם יש בכך פגיעה כלכלית בחברה. טירקל הוא זה שמנסה לצבוע את הדברים ב"אתם בשביל כסף ואני בשביל ערכים". לדעת אייל, אילו באמת הבחירה כפי שמציג אותה טירקל הוא היה תומך בו. אך חשין מגדיר את הזכות לתחרות העומדת בפני עצמה כערך. 
תניית אי התחרות בהקשר לדיני העבודה – בודקים אותה בהתאם לסבירותה לצדדים. אך כעת אנו מכניסים את אינטרס הציבור כצד ג' כאשר עוסקים בתניית אי תחרות – תחרות חופשית כערך. אם נפרש תניית אי תחרות לפי ס' 2(ב), פטורים מההגדרה הם רק בין עובד למעביד, כאשר עובד אינו מוגדר כאדם המנהל עסקים. 
ב-2(ב) יש את הפטור של 3(8) שדיברנו עליו, אבל כל מצב אמורפי בין השניים. כל אדם המוציא חשבוניות ייחשב כאדם המנהל עסקים ותהיה פגיעה בתחרות. לדוג' אם אני אתן ייעוץ לסלקום ולא אסכים לתת לחברת פלאפון – יש פגיעה בתחרות. 
תנייה בהסכם שת"פ לעומת תניה בהסכם פירוק

המיזם המשותף של שף הים וטבעול יצר מוצר חדש, תניית אי התחרות נוצרה רק בהסכם הפירוק ולא בהסכם הראשוני של שיתוף הפעולה. מדוע זה בעייתי? הבעיה ההגבלית נוצרה רק לאחר שיתוף הפעולה. מה שמובא לביהמ"ש הוא הסכם פירוק על מה שלא יעשה עם המידע שכבר קיים בידי הצדדים. כאשר התניה נמצאת בהסכם הפירוק קשה להוכיח שהוא חיוני לחשיפת המידע, כנראה שלכתחילה לא חששתם וכנראה שלא מדובר כאן בפחד מפאת שיתוף המידע. זה גורם לחושב שהכוונה – אנחנו כבר במצב טוב, בוא נשמור על זה. 
מבחינה רטורית, כשבאים לביהמ"ש אם הסכם שנעשה אחרי השיתוף, הסכם פירוק, הסכם שמחלק דבר קיים. קשה לטעון כי ההסכם הוא מה שאיפשר את יצירתו. 

על המקרה - בפס"ד טבעול הדיון בעקבות הקניין הרוחני היה אמור להיות מרכזי אך נעדר. פס"ד לדעת אייל אינו מקנה מספיק נתונים כדי לדעת האם עשו דין צדק עם טבעול ושף הים. האם מדובר במצב בו שף הים לקחו מטבעול את הידע? פס"ד טבעול לא נותן לנו את הניתוח הכלכלי הנדרש לאור 2(א). הוא התקבל כהלכה דרך 2(ב).

ההלכות: חזקה חלוטה, היעדר הרלוונטיות של תו"ל בעת כפירת צד בחיוביו החוזיים שאינם חוקיים.

חזקה חלוטה היא רעיון טוב רק אם זה תופס דברים שמפריעים לנו, אך בגדר הסעיף נתפסים מקרים רבים שאינם מפריעים לנו. 

דרך טענת ההשתק טבעול שינה את הגישה לגבי דיני ההגבלים, בעקבות טבעול מגיעים תיקים אזרחיים בהגבלים עסקיים לביהמ"ש ולא נשארים רק בגדר רשות ההגבלים. קודם, הממונה היה זה שהגיש תיקים נגד הפרת חוק ההגבלים. חזקה חלוטה עבור הממונה הוא פטיש, כלי עבור הממונה. הממונה מקבל כלי אכיפה שמתאים לתפקידו אבל ברגע שנותנים את הכלי הזה לצד אזרחי זה מסוכן. טבעול פתח את הכלי רב העוצמה של חזקה חלוטה בפני תובעים אזרחיים. האינטרס של הציבור הוא בתחרות החופשית, הבעיה היא שאין שום דבר בטבעול שדורש פגיעה בתחרות החופשית ע"מ להתנער מהחוזה. ולכן אדם יכול להתנער מחוזה גם בלי להוכיח פגיעה.
הגדרתו של הסדר כובל – 27.04.10

שרשרת הייצור

חומרי גלם            חומרי גלם

מפעל              מפעל

משווק

מפיץ

צרכנים

לכל מוצר יש מס' יצרנים, גם למוצר פשוט ביותר כמו טוש. לדוג' מכונית – ישנם חלקים שונים המיוצרים בידי חברות שונות. השאלה היא – מה גודלה של הפירמה? מה גורם לפירמה להחליט אם לייצר גם את המיסב וגם את הגלגל בעצמה או לקנות חלק מהחלקים מחברות אחרות? בתוך דיני ההגבלים העסקיים נשאל מה גורם לעסקים נפרדים לעבוד במשותף? אם השיקול הוא של דיני חברות – ז"א מבחינה של יעילות כלכלית אז לא תהיה בעיה. אבל יש שת"פ שנובעים מחוסר יכולת לעשות הסדר כובל ולכן במקום זה עושים מיזוג. ע"כ דיני ההגבלים נותנים קריטריונים אילו מיזוגים ניתן לעשות ואיזה לא.

כל הסדר בין 2 שלבים שונים בשרשרת הוא הסדר אנכי, וגורמים הפועלים במקביל הם גורם אופקי. הסדרים אופקיים הם הסדרים בין בעלי עסקים המתחרים זה בזה.

החלטת הממונה במכרז בזק (תיאום מכרזים)
1. בזק , באותה תקופה חברה ממשלתית, פירסמה מכרז לאספקה של שקעי ותקעי טלפון. למכרז ניגשו כמה חברות שארבע מתוכן תיאמו בינהן מראש את המחיר שיציעו כך שכל אחת מהן תציע את המחיר הזול ביותר עבור פריט אחר במכרז וכך למעשה כל חברה תזכה בנתח מן המכרז. 

2. בזק כחברה ממשלתית חייבת הייתה למסור את ההזמנה לשקעים בצורה של מכרז. שיטת המכרזים מפעילה לחץ על המתחרים להציע מחיר נמוך. לעיתים הם מגנים על עצמם בכך שמראש הם מתאמים בינהם. דבר זה הוא עבירה על דיני ההגבלים-ס' 2 לחוק. מדובר בנוהג שפוגע במזמין המכרז ע"י כך שהוא משלם מחיר מנופח וגם במתמודדים האחרים שלא לקחו חלק בקנוניית התיאום. 
3. תיאום מכרזים אסור גם באירופה וארה"ב. 
4. המצב מחמיר מכיוון שרשויות המדינה חייבות לתת עדיפות ליצרנים מקומיים. לכן לעיתים המכרז הוא מראש רק ליצרנים ישראלים. דבר זה מקטין את מספר המשתתפים במכרז וכך גדלה ההסתברות של יצירת קרטל בין המציעים וגם את סיכוי קרטל כזה לזכות. דבר זה גורם לביזבוז כספי ציבור. 
5. לכן חייבים גופים ציבוריים לבחון כל מכרז שלהם ולחפש בו סימנים מחשידים לתיאום מוקדם. 
6. בנסיבות העניין מדובר בהסדר כובל כאמור בס' 2 לחוק ההגבלים. אין ספק כי היה כאן "הסדר" בין הצדדים שניגשו למכרז, הסכמה ביניהם והוא "כובל"ש כן הוא מגביל את התחרות בעסקים. 
מדובר בהסדר אופקי מכיוון שמדובר במתחרים על אותו מכרז בזק. בהסדר הספציפי הזה מדובר בפירמות שהיו יכולות כולן להגיש הצעה למכרז. זהו הסדר אופקי מיוחד מסוג תיאום מכרז. זהו אחד מהיישומים הבוטים ביותר של הסדרים כובלים. יש בדיני ההגבלים העסקיים מקום מיוחד למכרזים. ההסדר הכובל בעת מכרז לוקח מנגנון ספציפי שמטרתו העיקרית לעודד תחרות בתחום מוגבל ופוגע בו, מכיוון שמדובר בהפרה של כללים ברורים אנחנו לא צריכים להישאר במסגרת העקרונות הכלליים. תחרות זו הגדרה עמומה וע"כ היא ניתנת לסיוג לפי הנסיבות הספציפיות – עד כמה יש תחרות ועד כמה היא נפגעה? המדידה שנעשית ע"י כלכלנים אינה מושלמת. הרבה יותר קל לומר – איך אני יודע שפגעת בתחרות? פגעת בכלל שאמור לעודד תחרות.
עבירת ההסדר הכובל היא עבירה התנהגותית – להיות צד להסדר כובל שלא קיבל פטור או אישור. אין חשיבות אם ההסדר יצא לפועל בסוף אם לאו. בהגדרת ס' 2(א) כתוב: "באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים" ולכן אין חשיבות אם היתה פגיעה בתחרות או לא כתוצאה מההסדר. מסקנה: ההשפעה בפועל אינה רכיב מההסדר. 

ההסדר הוא הסדר כובל ברגע שהוא מסוג ההסדרים העלולים למנוע או להפחית את התחרות בעסקים.

פטורי סוג

ס' 14 - פטורי סוג – כללים שמסמיכים את הממונה לתת פטור ממניעים שונים – כשהפגיעה אינה משמעותית – מתי ינתן פטור?

(1)הכבילות שבהסדר הכובל אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדר, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה של ממש בתחרות בשוק כאמור;
(2)עיקרו של ההסדר הכובל אינו בהפחתת התחרות או במניעתה, ואין בו כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרו.
[לעומת: ס' 3 – סייג להגדרה, דברים שלא צריכים פטור כי הם בכלל לא נחשבים בגדר הסדר כובל].

הבעיה – פטור ינתן רק למי שמבקש פטור, וכמעט אף אחד לא הולך להראות לממונה את ההסכם ע"מ לקבל פטור.

השאלה – האם צדדים שמתאמים הסכם ורוצים לתת אותו לאישור הממונה – האם בעצם הפגישה הם כבר צד להסדר כובל? טווח הזמן עד לפנייה לממונה, הוא טווח זמן בו הצדדים עבריינים.

רוב ההסדרים התקינים נחשבים להסדרים כובלים והצדדים לא פנו לממונה או מעצלות או מחוסר כדאיות כלכלית. ומאז פס"ד טבעול, זה הרבה פחות כדאי, כי נפתח הפתח לתביעות אזרחיות לבטלות חוזה. הסיבה השלישית והמשמעותית ביותר – אנשים לא רוצים לעורר את תשומת ליבה של הממונה. לא צריך להעיר את המתים! ע"כ חלק מהדברים הללו נסגרים בבוררות או בגישור בגלל הרצון בחיסיון המידע שיתגלה במהלך הדיון.

פטורי הסוג הותקנו ע"מ לתקן את הליקוי שהוא פגיעה בעיקרון שלטון החוק. יש פגיעה במעמדו של חוק ההגבלים כי אנשים לא מדווחים ואחרי טבעול יש חשש ממשי לפגיעה בתחרות חוזית. פטורי הסוג קובעים נמל מבטחים להסדרים הממונה מראש לא מצריך אותם לבקש פטור, אלא פוטר מראש. הקריטריון - שני הצדדים ביחד יש להם פחות מ-10% מהשוק הרלוונטי. זה ברור שאין פגיעה בתחרות.
הבעייתיות בהגדרה – מהו "השוק הרלוונטי"? וכאן אנו נכנסים לשאלה של הגדרת השוק, ובה 2 קריטריונים:

· שוק המוצר – מהי ההתמחות של אותה חברה? כאשר אנו מייצגים לקוח, האינטרס שלנו הוא להגדיר שוק גדול ככל האפשר. ככל ששוק המוצר רחב יותר חלקו של גורם בו הוא כנראה קטן יותר. שוק המוצר הוא וויכוח רלוונטי בכל תיק של ההגבלים.
· השוק הגיאוגרפי – האם לכלול רק את היצרנים הישראלים או גם את היצרנים מחו"ל? היות ולפי חוק מכרזים יש הקלה כמותית ליצרנים ישראלים, יש טווח שבו מותר ליצרן מקומי להיות יקר יותר מיצרן זר. בטווח הזה יש תחרות בין היצרנים הישראלים. השוק הגיאוגרפי לא חייב להיות בין לאומי, התחום של השוק הגיאוגרפי יכול להיות יותר מקומי. השוק לשקית חלב צר יותר מהשוק של ארגזי שמן. מי שקונה שקית חלב יעדיף את המכולת השכונתית ומי שקונה בכמויות יסכים להתרחק יותר. אחת השאלות הגדולות היום היא הגדרת קניון. האם הקניון הוא שוק גיאוגרפי נפרד או לא? הנטייה היא לומר שכל קניון מהווה מתחם גיאוגרפי נפרד. תחרות מחוץ לקניון, לא תיחשב כתחרות משמעותית. אדם יעדיף להישאר בתחומי הקניון, מזגן וכו'... אנחנו ע-צ-ל-נ-י-ם!
חילופי מידע בין מתחרים 
לפי הגדרת החוק אין מדובר בהכרח בהסדר כובל אבל מדובר באחת הפעולות המסוכנות ביותר, היות ובדר"כ חילופי המידע הם חלק מההסדר וע"כ הרשות תנסה להראות כי חילופי המידע הם חלק מההסדר. ולכן במקרים רבים ניתן לומר כי חילופי המידע כשלעצמם יוצרים הסדר כובל. זהו אחד מקווי התפר בהגלים עסקיים, נלמד על כך כשנדבר על החלטת הממונה בנושא עמלות הבנקים. הפרשנות שאנו רואים לאורך החלטות ממונה היא שמאוד מקלים עם הקריטריון של "מגביל עצמו" – שלא קיים בחילופי מידע גרידא, כך אפשר להגיע להסדר כובל מסוג של תיאום מחירים ללא כל הגבלה. ולכן אפשר לפרש את מגביל עצמו בצורה מאוד רחבה. בדר"כ כדי להראות חילופי מידע כהגבלה של הסדר כובל, יש להראות היסטוריה ארוכה של חילופי מידע. 
אנחנו יוצאים מנקודת הנחה שזה טוב שחברות מנסות לגלות מידע אחת על חברתה כי זה תורם לתחרות. אבל חילופי מידע בין חברות לא בהכרח הוא הסדר כובל. אבל במקרים רבים חילופי המידע לכשעצמם מהווים הסדר כובל מכיוון שהם יוצרים תמריץ להפסיק תחרות בין החברות. לכן החלפת המידע מהווה קו תפר בשאלת ההגבלים העסקיים. באחת הפרשיות טענה הממונה שהחלפת המידע סייעה לתיאום המחירים והגבלת הצדדים. 

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

כמו כן, במקרים רבים המחירון אינו פשוט. שרוצים למכור מוצר פיננסי אולי רשימת העמלות המפורסמת נותנת מעט מאוד.
כל החלפת מידע חוסכת עלויות, וע"כ נבדוק מה יותר משמעותי – החיסכון בעלויות או הפגיעה בתחרות. אבל הממונה לא יכול לתת פטור גם אם יש חיסכון בעלויות. גם אם לצרכנים עדיף שיהיה הסדר כובל כי החסכון בעליות משמעותי יותר,  עדיין בגלל שיש פגיעה בתחרות זה יחשב כהסדר כובל! המחוקק נתן כלי אחר להסדרים מסוג זה שהממונה לא יכולה לפטור. במקרה כזה נפנה לביה"ד להגבלים עסקיים שיתן אישור לפי ס' 10 לחוק:
9.
בית הדין יחליט לאשר הסדר כובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים.
10.
בעת שיבחן את טובת הציבור לענין פרק זה, ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לענינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה הענינים:
באופן מפורש ביה"ד רשאי לאזן בין התועלת לנזק בהסדר ואילו הממונה רק רשאית לבדוק רק את עניין הפגיעה בתחרות, ואינה רשאית לפטור במקרה זה!

פס"ד אנגלוסכסון – הממונה נתן פטור להסדר בין אנגלוסכסון לבין אחד מסוכני התיווך שכלל  תניית אי תחרות למס' שנים באיזור נתניה. המתווך פנה לביה"ד (כי הוא לא היה מעוניין באותו פטור), ביה"ד קבע שלא היתה סמכות לתת פטור כי היתה פגיעה בתחרות. על אף שהיתה גם תועלת לציבור. בסופו של יום, התיק חזר לממונה, הממונה קבע שלא היתה פגיעה, וניתן הפטור.

הרכיבים הדרושים להוכחת הסדר כובל:

· הסדר.
· 2 בני אדם.
· המנהלים עסקים.
· אחד הצדדים מגביל עצמו.
· חשש משמעותי לפגיעה בתחרות – ס' 2(ב) הוא חזקה חלוטה לצורך רכיב זה בלבד, חזקה לפגיעה בתחרות. זוהי הפרשנות המקובלת מכיוון שס' 2(ב) כולל נושאים בהם יש כבילות.
הסדר

משהו רחב יותר מאשר הסכם, רחב יותר מאשר חוזה. הפסיקה בארץ ובחו"ל מתעסקים בהגדרה הזו רבות. רוב פס"ד הם על הסכמים חתומים. בגדול, הסדר כולל כל משהו שיוצר אפשרות לתיאום. לעיתים, מכניסים לתוך המילה הסדר לא רק תיאום ממשי. לעיתים עצם העובדה שיש תקשורת ותנאי פעולה בין המתחרים על אף שמעולם לא דיברו אלא רק שמו שלט עם המחיר כל בוקר תיחשב כהסדר. עניין נוסף – תיאום באמצעות אמצעים מסייעים (Facillitating Practices ) לדוג' חילופי מידע שהזכרנו לעיל. ע"מ שיהיה הסדר צריך משהו דו כיווני, אם אני שמתי את המחיר מתוך ידיעה שאתה תגיב אליו זה עשוי להיחשב הסדר על אף שאין פעולה דו-כיוונית לכאורה. כאשר נראה בפעולה יוצרת תקשורת בפועל, נראה בכך הסדר. כל פעולה שעשויה להפחית את התחרות בין הצדדים.
פסיקה אמריקאית – בארה"ב היה צו מוסכם שרשות רוצה להגיש כתב אישום נגד חברה והחברה מגיעה להתחייבות חד-צדדים להתנהג בדרך מסוימת. באותו מקרה חברת תעופה אמריקאית יצרה מערכת מחשוב שהייתה לסוכני נסיעות לרכישת כרטיסי טיסה. עד אז סוכן שרצה כרטיס היה צריך להתקשר לחברות התעופה השונות ולתת ללקוח מחיר נמוך בהתאם למחירים. יונייטד יצרה מערכת ניתוב כרטיסים שמאפשרת לסוכן לראות את כל המחירים של כל החברות. הייתה תלונה של חברות התעופה האחרות שיש בתוכנה את כל החברות אבל ההצעות הראשונות הן של יוניטייד עצמה. בכך אין הגבל עסקי. אבל התברר שהשתמשו במערכת המחשוב לא רק לתת לסוכני הנסיעות להשתמש במערכת אלא המחברות עצמן ראו את מחירי מתחריהן ואין בכך חידוש כי קודם לכן יכלו להתקשר ולשאול. אבל נוצרה פרקטיקה ויוניטייד אמרה שעל הקו של מנהטן – ניו יורק המחיר יעלה בעשרה אחוזים וכך אפשרו לדעת שמתאריך מסוים המחיר עולה. כשיוניטייד קבעה זאת היא יכולה הייתה לבטל את זה בטרם אנשים רכשו מחיר גבוה ויוניטייד ראתה את מחירי החברות האחרות ואם הן העלו את המחיר הן השאירו את המחיר הגבוה ואם האחרות לא שינו את המחיר יוניטייד חזרה בה ולא העלתה את המחיר (ואף אחד לא התלונן על אי העלאת המחיר). השיטה הזו אפשרה ליוניטייד להעלות מחיר רק במקרים בהם חברות אחרות העלו את המחיר שלהן. מדובר היה בשימוש במערכת בתקשורת ישירה בין החברות התעופה. משרד המשפטים האמריקאי טען שעצם קיום המערכת שמאפשר לתקשר אחד עם השני ובדיקת ההיסטוריה של פעולות ובעצם הגיעו למסקנה שמדובר במערכת שהיא מסייעת לתיאום והשימוש במערכת נתפס כהסדר. 

שני בני אדם
לא יכללו בכך 2 רכיבים באותו תאגיד. בס' 3(5) חברת בת בבעלותה המאלה של חברת אם – הסכם ביניהם לא יכלל בגדר הסדר כובל. הסכם בין אדם לחברה שבבעלותו המלאה לא ייחשב בגדר הסעיף וע"כ עשוי להיות הסדר כובל.
המנהלים עסקים

כל יחסי עובד-מעביד אין כלולים. דיברנו על תניות אי תחרות, תניית אי תחרות בין עוד ומעביד לא תיחשב כהסדר כובל. בפס"ד שמעוני נ' אולמי לחיים היה מדובר ב-2 בנ"א המנהלים עסקים: הצלמת והאולם, אך בימ"ש ראה בכך תניית אי תחרות סבירה. הפתרון של השופט אגרנט היה לומר כי מדובר אומנם בהסכם בלעדיות אך לא בתחום העסקים הראשי של אולמי לחיים. לאורך תק' מסויימת היתה דרישה שיהיה מדובר בתחום העסקים הראשי, כך עד לפס"ד פטרול גז. שם היה הסדר שיש בו בעיה משמעותית שהיא לא בתחום העסקים הראשי, ואז השתנתה ההלכה!

ההלכה: המנהלים עסקים – בכל עסק! לאו דווקא בתחום העסקים הראשי! 

יש פטורים ספציפיים כמו הסתדרות העובדים בס' 3 לחוק. 
אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו 

נראה פרשנות מרחיבה למושג זה. בד"כ מדובר בחילופי מידע ובקביעה לגבי הבנקים רואים זאת שלא הייתה התחייבות להעביר מידע אבל רואים את העברת המידע החוזרת כמעידה על הגבלת הצדדים וחיובם להעביר מידע. בחלק מהמקרים מדובר בפרשנות רחבה יותר כאשר אומרים שהתחייבתי לתת למישהו דבר מסוים והוא התחייב לשלם תמורתו. המגמה המרחיבה הזו נועדה כדי לא לתת לרכיב הזה בחוק לתפוס הסדרים כובלים וזה שרד עד פס"ד שטרן בו ביהמ"ש השתמש ברכיב הזה כדי לומר שהחוזה היה תקין, ההסדר אינו הסדר כובל על אף כי היינן המייעץ בהסדר זה הגביל עצמו.

שטרן נ' יקבי רמת הגולן
פיטר שטרן הוא מומחה ליין שהוגבל בחוזה (הגבלה עליה קיבל תמורה כספית הולמת) מבחינת עיסוקו עם מתחרים של יקבי שטרן. מדובר בתניה ליגיטימית שנועדה למנוע פגיעה בסודות מסחריים של המשיבה. ענייננו, לאמתו של דבר, איננו אלא במי שנטל על עצמו התחייבות חוזית מפורשת, שקיבל בגינה תמורה כספית מלאה, ועתה מבקש הוא להשתחרר מהתחייבותו.
כלומר, במקרה בו הייתה תנית אי תחרות שביהמ"ש לא רצה לפוסלה בדיעבד (הוא לא רצה לפסול כי יש את ס' 2(ב) אבל בכל זאת) וביהמ"ש רואה את העדר השליטה שלו על ההגדרה כי יש תנאי שהוא הסדר כובל למרות שהוא לא פוגע בציבור. אבל מכיוון שרכיב הפגיעה לא קיים בס' 2(ב) ביהמ"ש העליון נאלץ למצוא דרך אחרת להוציא את ההסדר מתחולתו ואמר שאחד הצדדים הגדיל את עצמו – היינן מרמת הגולן, שטרן, הגביל את עצמו. ההגבלה צריכה להיות בינו לבין צד אחר להסכם או בינו לבין צד שאינו צד אחר. השאלה לא אם התחרות נפגעה אלא האם הייתה הגבלה לצדדים. יש את יקבי רמת הגולן הנמצאים ביחסים אנכיים עם אחד מספקי חומרי הגלם שלה ששמו פיטר שטרן שמספק לה חומר של 'יעוץ'. שטרן הגביל את עצמו וזה מונע ופוגע בתחרות בינו לצד אחר להסכם או בינו לצד שאינו צד להסכם למשל חברת כרמל שרוצה גם את שירותי שטרן. התחרות שבין יקבי רמת הגולן לכרמל נפגעה. השאלה אם זה משמעותי וזה תלוי בכמה יש יינן בארץ. מדובר בשוק לא גדול כי מייבאים אותם מחו"ל ולכן ייתכן והפגיעה משמעותית. יקבי רמת הגולן לא הגבילו את עצמם והשאלה איך התחרות נפגעת והתשובה בין מי שלא הגביל את עצמו למי שלא הגביל את עצמו ולא מתקיים שצד הגביל את עצמו. 
חשש משמעותי לפגיעה בתחרות  

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

ניתן לומר שבס' 2(ב) מסדיר הסדר ואפשר לדגל על הרכיבים של ס2(א) ואין סיבה לטעון שהסעיף מתייחס לתוצאה.

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

ש.ב

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

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

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

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

לקרוא את החלטת הממונה בעניין תחנות התדלוק.
שיעור עם רונית קן

תחרות, רגולציה ומה שביניהן

עקרונות

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

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

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

בגושי סחר יש חסמי כניסה נמוכים יותר. 

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

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

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

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

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

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

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

כמו כן, תחרות מסייעת לצמיחה ויציבות, יעילות וחדשנות. 

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

מקרי התערבות

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

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

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

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

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

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

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

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

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

רגולציה – למה צריך רגולציה? 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ת: העוצמה של הרשות היא העצמאות שלה במספר מישורים: 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ש: מדוע אין התערבות הרשות בשווקים אוליגופולים?  

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

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

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

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

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

סיומת מפי עדי איל

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

מהתקשוב: אני מזכיר שביקשתי לקרוא את החלק של הניתוח הדינמי בפרק "הבסיס הכלכלי לחוק ההגבלים העסקיים".  אשמח לענות על שאלות, אך אני יוצא מנקודת הנחה שהבנתם הכל אם לא שאלתם.  החלק הזה חשוב לנושא ההסדרים האנכיים שאנחנו נכנסים אליהם עכשיו.  הביאו אתכם גם את טיוטת תיקון מס' 9 לחוק ההגבלים המפריד בין הסדרים אופקיים לאנכיים.

11.05.10

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

דוקטרינת תחרות פוטנציאלית 
כאשר קיימת תחרות פוטנציאלית במובן שמתחרה יכול להיכנס לשוק (חסמי כניסה נמוכים) ויכול להיות מתחרה קיים שיעשה הרחבה של פעולותיו. אז אין מה לחשוש ממצב שהמתחרים לא יתחרו ביניהם. (פס"ד Du Pont). תחרות פוטנציאלית יכולה להיות פתרון שוקי לבעיה התחרותית, במקום התערבות רגולטורים. אם תעלו מחירים – אז יבוא מישהו ויכנס, "שוק מאויים" Contestable Market .  השאלה היא תוך כמה זמן יוכל מתחרה קיים להרחיב את פעולותיו או מתחרה חדש להיכנס? השאלה היא האם ניתן לשוק לפתור את הבעיה או שנשתמש בפתרון רגולטורי. כאשר יש התרחבות של השוק, למי שהיה מונופול תישאר תדמית שלילית כי הצרכנים לא אוהבים מונופולים. לפעמים פרק הזמן שיקח לשוק, אינו מצדיק התערבות רגולטורים הכרוכה בהשקעת משאבים. דוקטרינה זו משמשת כטענת הגנה בידי בעלי דין שרוצים לבצע מיזוג/הסדר ולא רוצים התערבות רגולטורים. שוק שבו התחרות הפוטנציאלית מאוד גבוהה, אינו מצריך התערבות של רשות ההגבלים. 
הגנה על התחרות ולא על מתחרים

הוויכוח בין אסכולת הארוורד לאסכולת שיקגו בהגבלים עסקיים. בתחילה לא היה ברור מה תפקידם של דיני ההגבלים. בדר"כ מי שהשתמש בהם היו מתחרים. כהגדרה בהגבלים עסקיים למתחרים אין זכות קיום. מתי יש בעיה? פגיעה בצרכנים, ביעילות המצרפית. צריך להראות שמדובר בפעולה לא יעילה. אם הסופר מוציא את המכולות מהמשחק כי הוא יכול למכור במחיר נמוך יותר, אז זה טוב. גודל = יעילות. יש 2 אידיאולוגיות: 1. השפעה על האנשים הקטנים. 2. השפעה על הצרכנים בלבד. פעם התפיסה בדיני ההגבלים היתה להגן על האדם הקטן מפני כוחן של הפירמות הגדולות, התפיסה הזו מנעה מיזוגים. הסופר צריך היה להראות שהמכולות לא יפגעו.
הדוקטרינות הקלאסיות של ההגבלים מדברות על הגינות ויעילות. קשה להגדיר את ההגינות. אנשי ההגבלים הם הטכנאים של היעילות, אם אתם רוצים הגינות במובן של הגנה על מתחרים בשלב הזה התפקיד של דיני ההגבלים נגמר. יש משרדים אחרים בממשלה. המעבר מהראוורד לשיקגו – בתחילת שנות ה-70 החלה כתיבה של פוזנר וחבריו, החיבור של משפט וכלכלה התחיל בשיקגו בסביבות 1960. ההוכחות להיעדרן של חסמי כניסה לא ניתן לגרוף רווח מונופול באות מכלכלה. כשיש שוק שהמבנה שלו מאפשר תחרות, לא נתערב בו. במקביל ב-1980 התמנה הנשיא רייגן האידואלוגיה היא שמרנית, אי התערבות בפעילות השוק. פוזנר מונה כשופט ב-1981 והתחיל לפעול לכיוון הזה. ביהמ"ש שינה גישה לכיוון אסכולת שיקגו. פס"ד Matsushita, החברה היפנית הואשמה במדיניות תמחור טורף. הטענה היתה במשפט אזרחי. ביהמ"ש שהיה אמור לדון במקרה דחה את התביעה על הסף, אין ביסוס לעילה.  היפנים עושים קרטל מקומי ע"מ להשתלט על שוק זר. בימ"ש אומר שניתן לדחות את התביעה It make no economic sense. המדיניות שלהם לא תצליח, אין חסמי כניסה משמעותיים וע"כ תמחור טורף לא יעבוד. בימ"ש לא בדק עד כמה הוכיחו לנו שבמקרה הזה אכן לא יוכלו להעלות מחירים. שיקגו – רק יעילות ומונחים כלכליים, שוק של מיקרו, שיקולים התנהגותיים. הארוורד – בואו נראה איך השוק נראה, מסתכלים על ריכוזיות כחזות הכל, שיקולים מבניים. במדיניות של תמחור טורף צריך להפסיד כסף לאורך זמן, עד שהמתחרה השני יצא מהשוק. מחד אני מוכר במחיר נמוך יותר אך אני מוכר יותר יחידות. ההפסד שלי בתקופת הטריפה הוא גדול מהרווח שהיה לי קודם, בשלב שבו המתחרה השני יוצא אני יכול להעלות את המחיר – בכמה? מחיר גבוה מש"מ תחרותי, יש את המגבלה של הצרכנים ככל שהמוצר עולה יותר יקנו פחות צרכנים. אני אגיע למחיר מונופוליסטי התלוי בגמישות הביקוש. ככל שחסמי הכניסה גבוהים יותר אני יכול להעלות את המחיר יותר ויותר בלי למשוך מתחרים נוספים. תמחור טורף זו אסטרטגיה נפלאה בתיאוריה אך מאוד קשה ליישום. יש מס' תנאים הכרחיים להצלחתו. זה גורם למשפטנים להיות זהירים עם הטענה הזו, קשה מאוד להוכיח.
2 סוגי טעויות יכולות לקרות כי מסתמכים על הערכות כלכליות ספקולטיביות:

· טעות חיובית – מקרה בו חשבנו שתהיה פגיעה בתחרות אבל לא היתה בפועל.  התערבות מיותרת. טעות חיובית נמשכת הרבה יותר זמן מאשר טעות שלילית, היא יכולה להיות מתוקנת רק בידי ביהמ"ש. 
· טעות שלילית – לא התערבנו כאשר היינו צריכים לפעול. טעות שלילית של ביהמ"ש תתוקן ע"י השוק התחרותי. לא חייבים לחכות לפסיקה הבאה.
החלטת הממונה בעניין תחנות הדלק
הרפורמה הממשלתית בתחום הדלק פתחה את השוק לתחרות אך בפועל לא נוצרה תחרות ממשית.  
חסם אנכי

הסכמי הבלעדיות מהווים חסם כניסה אנכי, ופוגעים כך בתחרות בשוק הנפט. אין חברה רביעית גדולה שתיכנס לתחרות בשוק הנפט! מטרת הרפורמה היתה להכניס חברות נפט חדשות, ואף חברה לא נכנסה! הכבילה האנכית בין מפעיל לחברה מונעת מחברות חדשות להיכנס. חברת נפט שרוצה להיכנס צריכה להקים מערך של תחנות דלק. לולא הכבילות היא יכלה להיכנס ולמכור לתחנות הקיימות. החברה החדשה לא תוכל למשוך תחנות חדשות אליה כי הן כבולות בהסדר. הסכם הכבילה הקנייני גורם לכך שאסור לתחנה לעבור מחברת הנפט. הדרך היחידה להיכנס לשוק היא להקים תחנות משלי ולשם כך צריך זמן וכסף. מדובר כאן בחסם כניסה אנכי foreclosure.
השאלה – איך נפריד מתי בלעדיות היא טובה, ומתי היא פוגעת בתחרות?

במקור, הבלעדיות כאן לא נועדה כדי למנוע תחרות, כי כשהוקמו התחנות לא דובר כלל על אפשרות שיכנס לשוק מתחרה נוסף. 

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

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

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

מכיוון שהצרכנים לא השתנו, המחיר המונופוליסטי המקסימאלי לא השתנה. זה לא משנה אם המונופול מוכר דרך מפיצים, וזה לא משנה אם יש או אין הסכם בלעדיות. יש רק רווח מונופולין אחד ממוצר אחד! זה לא משנה לכמה שווקים מחלקים את זה. המונופוליסט מעוניין בתחרות בין המפיצים – הוא יכול להעלות את המחיר כמה שהוא רוצה! הם מתחרים זה בזה בלקנות ממני ולהביא לצרכן, זה מייעל את מערך ההפצה. אם אין תחרות מספקת, המפיצים משאירים אצלם חלק מרווח המונופולין ואז אני, המונופול, אקבל פחות.
לסיכום: 2 בעיות רציניות בהסדר אנכי:

· ההסדר האנכי יוצר קרטל אופקי! (לדוג' איגוד הפרסומאים).
· אופציה ב – דינמית, אתה רוצה לוודא שהמתחרה שיבוא לשוק יצטרך להקים לעצמו מערך הפצה כדי להתחרות. מניעת כניסה עתידית תוך העלאת העלויות.

בשיעור הבא נדבר על התפתחות הפסיקה ביחס להסדרים אנכיים, איך אפשר להבדיל בין הסדר אנכי תקין לשאינו תקין? מה עוזר להפריד? מה הבעיה?. גם כאן רלוונטי הדיון של מתחרים מול תחרות. אקסטל וסונול לשיעור הבא.
25.05.10
הסדר כובל אנכי – לדוג' הסדר בין ספק למפיץ. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

חסרונות בהסדרים אנכיים

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

היות ותיקון מס' 9 לא התקבל – ההלכה היום בישראל: אין הבדל בין הסדר אנכי להסדר אופקי לצורך הגדרת הסדר כובל! דעתו של טירקל בפס"ד אקסטל לגבי היעדר הסדר כובל לא התקבלה להלכה. טירקל באקסטל ממשיך את טירקל בטבעול הוא מסביר לנו למה הוא רצה לצמצם את התחולה של הגבלים עסקיים כבר שם, לדעת ד"ר אייל אין להסיק זאת בפרשנות אלא לקבל זאת בחקיקה ע"י תיקון מס ' 9.

סקירת חקיקה בנושא הסדרים אנכיים

1968 – פס"ד Schwinn חברה המייצרת אופניים שכבלה את מפיציה במחיר. פס"ד זה הגיע לבימ"ש העליון בשאלה – האם כבילה כזו מגבילה את המסחר? אם כן, היא בטלה ומהווה עבירה פלילית. האם דבר זה אסור כשלעצמו (חזקה חלוטה) או שיש לבדוק את השפעתו הכלכלית (חזקה שאינה חלוטה)? ההלכה היא – אם מדובר בכבילה אנכית זה אסור לכשעצמו. דבר זה הוליד בעיות מסויימות כשקובעים רשת מפיצים עם מרחב טריטוריאלי לכל אחד מהם. 

1977 – פס"ד GTE , היו כאן כבילות שאינן כבילות מחיר, אלא הגבלה טריטוריאלית. נקבע כי כבילה שאינה כבילת מחיר אינה אסורה כשלעצמה (אין חזקה חלוטה) – זה אסור בכפוף לכלל הסבירות.

בתחילת שנות ה-80 ההבנה הכלכלית משתנה!

1997 – פס"ד  State Oil v. Kahn  חברת דלק מול מפיץ. קאן פשט רגל, חברת הדלק השתלטה על התחנה שלו, ומכרה דלק במחיר יותר יקר ממה שהוא עצמו מכר. לפני כן, קאן היה כבול בכבילת מחיר. הלכו לפי ההלכה בשוויין. השופט פוזנר קיבל את התיק בערעור ונתן הסבר מקיף מדוע התניה הזו אינה בעייתית, ויש לבחון אותה לפי כלל הסבירות. אך בסוף פוסק לפי החזקה החלוטה כפי שהוא מחוייב. התיק מגיע לעליון שעושה ניתוח לפס"ד והופך את ההלכה! מאמץ את דעתו של פוזנר – אין חזקה חלוטה! כבילת מחיר מקסימאלית אינה אסורה כשלעצמה! ויש לבחון אותה לפי מבחן הסבירות. 
2007 – פס"ד נקבעה הלכה לגבי כבילות מחיר מינימאליות. כבילת מחיר מינימאלית כאשר היא באה בהקשר אנכי גם היא אינה אסורה כשלעצמה! ותיבדק גם היא לפי מבחן הסבירות.
מסקנה: בארה"ב כל הכבילות האנכיות כפופות לכלל הסבירות.
בישראל – פס"ד אקסטל, גם אם דעתו של טירקל אינה דומיננטית והיא במסגרת אימרת אגב. הוא מוכן להכריז בפומבי על גישה שניתן ליישמה לא באופן מוצהר. אם הנטייה היא לראות בהסדרים אנכיים הסדרים קלים יותר:

· הממונה והרשות יאכפו לגביהם את החוק פחות.
· בתביעות אזרחיות, כמו אקסטל – 
לדעת עדי אייל, בפס"ד אקסטל בימה"ש מתעלם מעניין התחרות הפוטנציאלית. 

הטיעון בעד חזקות חלוטות – גם אם הן מוטעות לפחות יש וודאות מסחרית. אך השאלה היא – מחיר איבוד וודאות לעומת מחיר איבוד דיוק. והשאלה- באיזו חזקה להשתמש? הסדרים אנכיים אסורים או לא? כרגע, היות ותיקון 9 לא התקבל. החזקה החלוטה בסעיף 2(ב) תקפה גם לגביהם. מבחינת הדין הישראלי, ההלכה – אין הבדל בין הסדרים אנכיים לאופקיים לצורך הגדרת הסדר כובל.

לדעת אייל – הפתרון הראוי הוא לא תיקון 9, אלא ביטול ההלכה בפס"ד טבעול! ביטול ההלכה של חזקה חלוטה בסעיף 2(ב)!
חומר קריאה: "המעגל לעולם חוזר" – ישמש אותנו לדיבור על אוליגופולים, השפעות רשת, וההחלטה בעניין טחינת קמח כשל"פ.

01.06.10

נדבר על תחנות הקמח ודמי קישוריות. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

השפעות רשת

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

לשבוע הבא לקרוא את החוק ולשאול עליו שאלות.

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

לא במקרה רוב הקורס עסקנו בהסדרים כובלים מסיבה כפולה: 

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

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

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

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

26.
(א)
לענין חוק זה יראו כמונופולין ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת נכסים או מכלל רכישתם, או של יותר ממחצית מכלל מתן שירותים, או מכלל רכישתם, בידיו של אדם אחד (להלן — בעל המונופולין). על קיומו של מונופולין כאמור יכריז הממונה בהודעה ברשומות; על הכרזה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה), כאילו היתה קביעה לפי סעיף 43(א). 
נתח שוק – איזה אחוז מהמוצרים בשוק נמכרים על ידי. 

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

הבעיה בהגדרת המונופול היא שלא ברור כיצד מגדירים שוק? 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

גיבור סברינה

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

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

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

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

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

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

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

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

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

הדיון המהותי כולל שתי שאלות:

1. האם מדובר במונופולין?

2. האם הופרה חובה?

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

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

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

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

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

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

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

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

RPM – הסדרה של המחיר במכירה מחדש. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

קבוצות ריכוז 

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

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

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

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

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

הסיבות העיקרית שרצו לשנות את החוק היו: 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

לקרוא 2 החלטות ממונה – נחושתן ודיסקונט. 

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


� תודה לרחלי זילברברג על סיכום סוף השיעור. 
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