סיכום מאמרים ופס"ד – עדי מרקוביץ

פס"ד אקסטל נ' קאלמא
פס"ד של העליון שדן בשאלה האם הסדר אנכי צריך להיות כלול בס' 2(ב)?
העובדות : אקסטל היא יצרנית של מוצרים של אלומניום, קאלמא היא המשווקת של המוצרים הללו 





יצרן



משווקים : 

בהסכמים עם המשווקים היו סעיפים הקובעים טריטוריות שונות לכל משווק! ההסכמים כללו הגבלות על המחיר וחלוקת שוק. הסעיף הבעייתי הוא סעיף 17 להסכם הקובע התחייבות של אקסטל:
"שלא למכור מוצרים באיזור או בכל מקום אחר בארץ במחירים שהם נמוכים מהמחיר שנדרש מאת המפיצים לאותו מוצר ולא ליתן תנאי תשלום נוחים יותר...".
זוהי תניית MFN – Most Favored Nation סעיפים אלה מבטיחים לרוכש שהוא יקבל מהמוכר, למצער, את התנאים הטובים ביותר שייתן המוכר ללקוח אחר כלשהו שלו.

בנוסף, בהסכמים היו סעיפי בוררות בהסכם, היינו אם יש מחלוקת הולכים לבורר.

קאלמה (המשווקת)  טוענן שאקסטל הפרה עימה את ההסכם שכן היא הכניסה מישהו אחר לטריטוריה שלה.

אקסטל טוענת שמדובר בהסדר כובל! אין לו תוקף! ועל כן אתם לא יכולים לתבוע אותי!

השופט טירקל חוזר על הגישה שלו מפס"ד טבעול לדעתו הפרשנות לס' 2(ב) צריכה להיות צרה , הוא מקבל את עמדו של דוד גילו לפיה להסדרים אנכיים יש פוטנציאל יעילות משמעותי ועל כן ההסדרים האלה לא צריכים להיות בסעיף החזקות החלוטות. אלא צריכים להיבחן עפ"י ס' 2(א) בלבד. 
הסיבות לכך: האחד, צמצום התוצאות שיש לקביעה שהסדר הוא הסדר כובל בתחום המשפט הפלילי; השני, ייחוס משקל גדול יותר לערכים של תום-לב, הגינות ויושר בהשוואה למשקלה של ההגנה על התחרות החופשית; השלישי, צמצום הפגיעה בוודאות המשפטית על-ידי הפחתת מספר המקרים של ביטול חוזה בשל אי-חוקיות שגורמת הגדרתו כהסדר כובל. לכך ניתן להוסיף טעם נוסף והוא הצורך להימנע מהגבלת פעילות עסקית מקובלת ורווחת שנועדה להשיג מטרות כלכליות ועסקיות ראויות.
ומשכך, מכיוון שלא בהכרח מדובר על הסדר כובל, יש תוקף לתניית הבוררות.
שורה תחתונה: לדעת טירקל, לא מדובר בהסדר כובל. ואפילו אם בא ההסכם בגדר הסדר כובל הבטֵל מחמת אי-חוקיותו, אין בכך בהכרח כדי לבטל גם את תניית הבוררות.
השופטת נאור – חוזרת על הפסיקה של חשין בפס"ד טבעול לפיה הפרשנות של 2(ב) היא רחבה ועל כן הסדרים אנכיים הנוגעים לחלוקה טריטוריאלית או קביעת מחירים נכסים לס' 2(ב) ועל כן מהווים הסדר כובל 

השופטת השלישית הוא פורקצ'יה – היא כלל לא נכנסת לשאלה ההגבלית! היא מסכימה שהסדר הבוררות חל עפ"י דיני הבוררות ואינה מתייחסת לשאלה ההגבלית.

על כן, מבחינת התוצאה, השופטת מצטרפת לטירקל אבל יש לשים לב שלנימוק ההגבלי של טירקל אין רוב.

לעומת זאת השופטת נאור, היא נמצאת במיעוט מבחינת התוצאה הסופית אבל בשאלה של ההגבלים אין לה רוב והיא לא במיעוט אולם דעתה היא דעת רוב בטבעול ועל כן אין הלכה ברורה בסוגייה זו.

אם אנו נשאלים האם הסדר אנכי נכנס ל 2(ב) אין תשובה ברורה!  בפרקטיקה טירקל כבר לא בעליון.

ועל כן הנטייה היא לחשוב שהוא כן יכנס ל 2(ב).

המונופוליסט כקורבן – חלק א

[תקציר: המאמר מבקר את העובדה שרוב ההוראות בדיני ההגבלים מתחשבות בזכויות הקורבנות הפוטנציאליים וביתרונות למשק כולו, בצד התעלמות מפליאה מזכויות היסוד של המונופוליסטים].
הנחות היסוד של דיני ההגבלים העסקיים

דיני ההגבלים העסקיים עניינם מגוון מקרים בהם עסקים מגבילים את התחרות כדי לזכות במנת רווחים גדולה, בדר"כ על חשבונם של צרכנים בציבור הרחב. הנחת היסוד של משטרים התומכים בכלכלה תחרותית היא שתחרות חופשית תוביל בדר"כ לשמירה על מחירים נמוכים ועל איכות גבוהה, בשל לחץ של היצרנים לשמור על הלקוחות. "מחירים תחרותיים" -  בכל סוג מוצר ובכל רמת איכות פועלים יצרנים אחדים המתחרים ביניהם על אותו פלח שוק. המחיר התחרותי הוא נק' האיזון בין העלות לביקוש. מלבד הגנה על איכות ומחיר, התחרות גם מונעת בזבוז משאבים (כל יצרן מוזיל את עלויות הייצור ככל האפשר, ע"מ שיוכל למכור במחיר זול יותר ולמשוך יותר לקוחות), ובכך תורמת ליעילות הכלכלית.

במקרה של מונופול, אין לחץ תחרותי, וכתוצאה מכך אין בקרה על איכות ומחיר (לצרכן אין אפשרות לזנוח את היצרן ולקנות את המוצר ממישהו אחר בשל היעדר אלטרנטיבות, למרות שהוא יכול לא לקנות בכלל את המוצר ולכן א"א להיסחף עם המחירים...). 

"רווח מונופול" – ההפרש בין המחיר בשוק המונופוליסטי (גבוה) למחיר בשוק התחרותי (יותר נמוך).

קרטל – התאגדות של מס' מתחרים המתאמים ביניהם מחירים (ישירות/תוך הגבלת כמות/חלוקת השוק), ורווח המונופול מתחלק ביניהם.

הגבלת התחרות מעוררת בעיות ב-2 מישורים:
· מישור היעילות (פגיעה באינטרס המצרפי) – הקטנת כמות המוצר המיוצרת יש בה משום "בזבוז פוטנציאל" הגלום במשאבים קיימים (בזבוז ישיר), הלחץ "לחדש" במוצרים ובתהליכי הייצור יפחת (אי- ניצול הזדמנויות). [יש לסייג ולומר כי היצרן כן עשוי לפעול ע"מ למצוא חידושים כדי להגדיל את המכירות שלו גם אין לו מתחרים, וגם מתוך חשש שיווצרו כאלה].
· מישור ההגינות (פגיעה בפרט) – "העברת עושר" מידם של הצרכנים אל המונופוליסט. במקרה של מונופול, היות והוא קובע את המחיר והכמות, חלק מהצרכנים נדחקים החוצה וכלל אינם רוכשים את המוצר וחלקם האחר נאלץ לוותר על חלק מעודף הצרכן שלו וזה מועבר לכיסו של המונופוליסט. פן נוסף – פגיעה במתחרים קיימים ופוטנציאליים תוך מניעת כניסתם לשוק. אובדן הזדמנויות מסחריות ומגבלות על חופש העיסוק.
הזכויות המוגנות בחוקי היסוד החדשים

ההצדקות הסטנדרטיות לדיני ההגבלים העסקיים (לעיל) נכשלות באמצן רק את נק' המבט של הצרכנים ובהתעלמן מנק' המבט של המונופוליסטים. חוקי היסוד החדשים נתנו משנה תוקף לצורך באיזון אינטרסים אמיתי המתחשב ב-2 הצדדים. חוק ההגבלים מטיל מגבלות על קטנים כגדולים וע"כ עשויה להיות פגיעה מיותרת במונופול. כמו"כ לעיתים הפגיעה עשויה להיות ביחס בלתי סביר לתועלת החברתית והצרכנית המושגת ממנה. 

חוק היסוד רלוונטיים בהקשר של:

· רטרואקטיביות -  תיקונים בחוק ופרשנות מועדפת (היות והחוק עצמו הוא מ-88) + אפשרות שחלק מהוראות החוק יבוטלו עם סיומה של "תק' החסד" לפי חו"י חופש העיסוק.
· הגנת זכויות היסוד של הצרכנים - החלת הוראות חו"י כך שיחולו על מונופוליסטים בכלל ובפרט על מונופוליסטים תאגידיים – דיון מורחב בנוגע להחלת זכויות חוקתיות על תאגידים, ישנן נורמות אנושיות שברור שאין להחילן אך לגבי קניין וחופש העיסוק – מדובר בנושאים כלכליים וע"כ יש להחילם. מבחינת היבט ספציפי לדיני ההגבלים, יתכנו יחסי מונופול גם בין ספק ליצרן.
המאמר מביא נק' מבט לפיה המונופוליסט והצרכן הם שווי מעמד מבחינה חוקתית.

כיצד יוכלו המונופוליסטים לעשות שימוש בזכויות היסוד כדי לתקוף את המגבלות המוטלות עליהם בשם חוק ההגבלים?

· הזכות לקניין – חוק ההגבלים העסקיים מיועד לפגוע ביכולתם של המונופוליסטים לעשות שימוש חופשי בקניין שרכשו ולהינות מרווח מקס'. טענה נוספת – חופש החוזים (מנגד – אין כאן חופש חוזי אלא כפייה חוזית). השאלה הנשאלת, היא האם בכל מקרה ניתן לראות בדרישתו של המונופולין למחיר גבוה משום כפייה? שהרי לצרכן יש אפשרות לא לצרוך את המוצר (בעיקר כשמדובר במותרות, לדוג': מכוניות יוקרה). באותם מקרים שא"א לומר כי מתקיימת בבבירור כפייה המאיינת את רצוניות העסקה מלכתחילה (מוצר חיוני), עלינו לקבל את הטענה כי התערבות המדינה במחיר החוזי או בתנאים אחרים למסחר פוגעת בזכות הקניין של המונופוליסט.
· הזכות לחופש העיסוק – ניתן ליישום בכמה מופעים: ראשית, מונופולין עלול להתקיים גם בין יצרן לספק. שנית, פגיעה בחופש העיסוק של המתחרים בשל הוצאתם מהשוק. מלבד זאת, באופן ישיר דיני ההגבלים (התערבות המחוקק) מהווים מעצם הגדרתם מגבלה על חופש העיסוק של המונופוליסט (פגיעה בחופש החוזים – הסדר כובל, הרחבת מעגל ההחזקות – מיזוגים, ועוד אלמנטים של ניהול עסק). ביקורת: חופש העיסוק שהמונופולין טוען לו הוא בפועל החופש לעשוק את מתחריו ואת צרכניו, מה שמאשפר חופש בלתי מוגבל שעל הדין להגבילו. יש הטוענים כי קיים קשר בין תחרות חופשית לחופש העיסוק. משטר תחרותי מזמן את הפוטנציאל להצלחה כלכלית לכל מי שמוכן להשקיע. לפי טענה זו, היות ומונופול מהווה חסם לתחרות חופשית הוא פוגע בחופש העיסוק. מנגד יש לזכור כי חופש העיסוק מוגבל גם מחסמים אחרים (משאבים, כישורים, כשלון עסקי). כמו"כ התחרות אינה בהכרח המשטר היעיל ביותר מבחינה כלכלית לכל תחום מסחר (גורמים טבעיים, השקעת יתר ללא פירות מספקים).
גם אם נקבל את הטיעון שהתחרות היא אינטרס חשוב להגנה יש לאזנה עם ההגנה על זכויות המונופולין באמצעות פסקת ההגבלה!
המונופוליסט כקורבן – חלק ב
[תקציר: המחבר טוען כי לממונה על רשות ההגבלים העסקיים ישנו כוח רב, היקף סמכות רחב. אך הדין המתיר את הפעלת שק"ד אינו מגדיר קריטריונים ראויים להפעלתו. ניסיון להגדרת גבולות להתערבות].
המחבר טוען כי לממונה על רשות ההגבלים העסקיים ישנו כוח רב, היקף סמכות רחב, אשר הדין המתיר את הפעלת שק"ד אינו מגדיר קריטריונים ראויים להפעלתו.

סקירה על התחומים העיקריים בהם עוסקת הרשות:

הסדרים כובלים 

בס' 2(ב) לחוק ההגבלים ישנה חזקה חלוטה בתקדים מחייב של בימ"ש העליון [פס"ד טבעול נ' שף הים – אין להפריכה גם בראיות שלא היתה בהסדר פגיעה בתחרות].

 דרכים ע"מ למנוע מצב בו יפסלו הסדרים שלא פוגעים בתחרות ללא הצדקה:

· פרשנות תכליתית של ס' 2 המוציאה מגדרו מקרים קיצוניים במיוחד של היעדר אינטרס תחרותי. 
· פטורי סוג הניתנים ע"י הממונה.
המחבר מבקר את העובדה כי טובתם של קורבנות המונופולין היא במרכז התמונה בשיקולי ביה"ד האם לאשר את ההסדר, בהתעלם מהאינטרסים של הצדדים להסכם. 

ביקורת נוספת היא כנגד ההגדרה העמומה של "הסדר כובל" המותירה את שק"ד האם להגיש כתב  אישום בידי הממונה ובכך פוגעת בעיקרון החוקיות. הבעייתיות במישור האזרחי: צד להסדר המוגדר כהסדר כובל יכול איפוא לנצל את האי-חוקיות של ההסדר כדי לבטל את החוזה בדיעבד, לא מדאגה לצרכנים או לשלום הציבור דווקא, אלא כמהלך אופורטוניסטי המנצל הזדמנות שיצר המחוקק להתנער מחובותיו עפ"י החוזה. כמו שקרה בפס"ד טבעול נ' שף הים. 
המחבר מתייחס לפס"ד בדגש על השאלה העקרונית בדבר זכאותו של צד לחוזה לטעון לבטלות תניה חוזית שחדלה לשרת את האינטרס המסחרי שלו. הוא מסכם את הדעות השונות בפס"ד לגבי תוקפה של התניה (רוב – בטלות של התניה, תקה"צ גוברת, מיעוט – שיקולים מוסריים של החובה לקיים חוזים גוברים). מתייחס לשיקולים נוספים שלא הועלו כלל וכלל בד"נ:

· הרקע העובדתי ליצירת ההסכם – במועד יצירת המיזם הצדדים לא התחרו ביניהם על אותו השוק. השותפות היתה כרוכה בגילוי ידע מסחרי. כל שרצו הצדדים כאשר ניסחו את התניה, זה לחזור למצב הקודם שהיה לפני השותפות. טבעול עסקה בייצור תחליפי בשר מחלבון צמחי וקיבוץ איילון בשוק הסורימי. לו ידעו הצדדים מראש שאין אפשרות לשמור על סודותיהם המסחריים במקרה של פירוק, סביר כי לא היו נכנסים אליה מלכתחילה. משום כך, פסיקת בימ"ש העליון לא בהכרח שירתה את היעילות והתחרות הכלכלית היות והיא מונעת מלכתחילה כניסה למיזמים משותפים.
· התעלמות מזכויות הצדדים להסדר והקרבתם על מזבח "טובת הציבור". שופטי בימ"ש העליון ערכו איזון אינטרסים אך לדעת המחבר טעו בשים דגש על אינטרס הציבור. לדעתו יש לאזן בין אינטרס הציבור לבין אינטרס הפרט הנפגע. משמע: גם אם יש תועלת לציבור מאי אכיפת ההסכם יש לבחון האם התועלת מצדיקה את הנזק לפרט.
אישור מיזוגים
פס"ד טבעול נ' שף הים
השאלה המשפטית: האם תניית אי התחרות תופשת או לא? האם תוגדר כהסדר כובל? באילו נסיבות?
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: על תניית אי תחרות לעמוד ב-3 מבחנים: סבירות התניה מצד כל אחד מהצדדים להסכם ומבחינת תקה"צ. לטענת בימ"ש עד היום קודקוד תקה"צ לא זכה לבחינה ראויה. ההלכה הקודמת שנקבעה בפסיקה היא כי אם ההגבלה על חופש העיסוק סבירה והוגנת כלפי הצדדים עצמם רק לעיתים רחוקות תיחשב היא כנוגדת את האינטרס הציבורי. [מאבק בין חופש העיסוק לחופש החוזים – מאבק פנימי]. תניה שמקלה על חלוקת שוק קרטליסטית לא רק שהיא סבירה מבחינת הצדדים אלא היא אף מטיבה עם שניהם לטווח הארוך, וזאת בדיוק מכוח פגיעתה החמורה בתחרות – בציבור. משווים בין חופש הביטוי לחופש התחרות "כחופש הביטוי כן הוא חופש התחרות, כזה כן זה השניים שהם אחד מקורם בטבעו של האדם" (עמ' 16). הצדקות לתחרות חופשית: פן כלכלי ופן דמוקרטי.

האם התניה עומדת בהגדרת ס' 2 – הסדר כובל?

· בנ"א המנהלים עסקים – נקבע כי גם אם מדובר בעסק אחד זה עדיין נופל בגדר הסעיף.
· חזקות כבילה ופגיעה בתחרות – ס' 2(א) מצביע על מבחן פונקציונאלי של פגיעה בתחרות. ס' 2(ב) מצביע על מבחן צורני, ישנה חזקה כי הסדר באחד מן העניינים המנויים בה חזקה עליו כי הוא פוגע בתחרות וע"כ יוגדר כהסדר כובל. בסעיף 2(ב) חזקת הכבילות הינה חזקה חלוטה! לא ניתן להפריכה באמצעות ראיות על אי פגיעה בתחרות!
· בימ"ש קבע: תניית אי התחרות בהסדר בין בעלי הדין הינה הסדר כובל.
חוקיותו של ההסדר – האם נשמע לצד להסדר כובל, שהיה שותף לכריתתו ונהנה מפירותיו, לטענת אי חוקיות ובטלות הסדר זה?

· לדעת המיעוט (טירקל) יש כאן מאבק בין ערכים מוסריים – קיום חוזים, לבין ערכים כלכליים – תחרות חופשית. לדעת הרוב אין זה כך. גם תחרות חופשית משקפת ערכים מוסריים שאין משקלם קל ממשקלו של החיוב המוסרי לקיים התחייבויות. 
· בימ"ש קבע: דין ההסדר פסלות. חזקה על בעלי ההסכם כי ידעו שההסדר אשר עשו הסדר כובל הוא ולמרות זאת נמנעו מהגשת בקשה לאישור או לפטור. 
נותרה פתוחה – שאלת החלתו של ס' 31  לחוק החוזים + דיני ע"ע שלא במשפט.
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