בס"ד
החלטת הממונה בעניין נחושתן
השאלה המשפטיות:

 האם רכישת מניות חברה ע"י בעל שליטה בחברה אחרת באופן אישי, עונה להגדרת מיזוג חברות כהגדרתו בחוק ההגבלים? 

עובדות המקרה: 

1. מר גרשון זלקינד (להלן: זלקינד) הינו בעל השליטה בחברת "אלקו" שהיא קבוצת חברות הנסחרת בבורסה. אלקו רכשה בשנת 91 58% ממניותיה של אלקטרה שהיא אחת משלושת חברות המעליות המובילות במדינה ובכך הפכה לבעלת שליטה באלקטרה. מיזוג זה אושר בזמנו ע"י הממונה להגבלים דאז.

2. במהלך מספר עסקאות בבורסה לני"ע הפך זלקינד ושני סגניו לבעלי כ 29% מזכויות ההצבעה ובכ 18% מזכויות ההון במניות נחושתן שהיא גם כן אחת משלושת חברות המעליות הגדולות במדינה. זלקינד כיום מתפקד כיו"ר מועצת המנהלים של אלקטרה והן כחבר\ יו"ר במועצת המנהלים של נחושתן (לא רשום בהחלטה אם יו"ר או חבר)
טענות זלקינד: 

1. מאחר והעסקה אינה התבצעה ע"י זלקינד עצמו באופן אישי ולא ע"י אלקו אין זה נחשב מיזוג חברות ועל כן לא נדרש אישורו של הממונה לעסקה זו.
2. יש לשמר על עקרון האישיות הנפרדת ולא לאפשר "הרמת מסך בקלות כזאת.

החלטת הממונה:

1. הממונה מבסס את החלטתו מבחינה מילולית על הגדרת מיזוג חברות בס' 1 לחוק ההגבלים. הסעיף קובע כי "הרכישה יכול שתהא במישרין או בעקיפין.."
2. פירוש מילולי לחוק צריך להגשים את מטרת החוק ותכליתו, לכן מטרת החוק היא למנוע ריכוזיות גדולה במשק ולהשלים את הפיקוח על הסדרים כובלים ומונופולין, בין אם ע"י אדם ובין אם ע"י חברה. כדברי הממונה – "החוק, לאור מטרתו ותכליתו, ממקד מבטו אל אותם גורמים עסקיים, בעלי עוצמה כלכלית, אשר בכוחם להשפיע על התחרות. ולעניין זה אין נפקא מינה אם היה הגורם העסקי חברה בע"מ, או אדם הפועל באמצעות חברה בע"מ".
3. החוק נקט בלשון רחבה ולא בצורה קזואיסטית ופתח את סעיף ההגדרות עם המילה "לרבות" ובכך השאיר לרשות השופטת את מרחב הפעולה לקבוע אילו עסקאות מותרות ואילו אסורות.
4. ברור כי אילו היה זלקינד מבצע את העסקה דרך החברה שבשליטתו, עסקה זו הייתה טעונה אישור ע"י הממונה.
5. שאלת הרמת המסך אינה מתעוררת כאן מכיוון שיש כאן הוראת חוק הקובעת כי מיזוג חברות מתרחש גם כאשר המיזוג נעשה בעקיפין.
החלטת הממונה בעניין בנק דיסקונט
השאלה המשפטית:

האם הגדלת אחוזי השליטה של חברת אם בחברת בת תכנס לגדר הגדרת מיזוג חברות כמשמעותו בחוק ההגבלים העסקיים?

עובדות המקרה:

1. בנק ברקליס היה בבעלותם המשותפת של בנק דיסקונט (50.57% מזכויות ההצבעה) ושל בנק ברקליס אנגליה (49.43% מזכויות ההצבעה), והתנהל בשוויון בין השניים.
2. היה בין השניים הסכם כי בעל מניות החפץ למכור מניותיו לצד ג' חייב ראשית להציעם לבעל המניות השני.
3. בנק ברקליס אנגליה היה מעוניין למכור את מניותיו לצד ג' ואכן בנק דיסקונט רכש את מניותיו דבר שיגדיל את החזקותיו ל 100% מבנק ברקליס.
טענות דיסקונט:

1. טענה ראשית - עסקת רכש בין חברת אם וחברת בת אינה נכנסת להגדרת מיזוג חברות כמשמעותו בחוק שכן יש לנו עניין עם יחידה כלכלית אחת שעסקאות בין אבריה אינן יכולות להיות בנות השפעה תחרותית.
2. טענת משנה א' –  ניתן לפרש את הגדרת המיזוג כחלה רק על הרכישה הראשונית של רבע מזכויות ההצבעה וכל רכישה מעבר לזה אינה תכלל בהגדרה.
3. טענת משנה ב' – האופציה לרכישה ראשונית שניתנה בהסכם בין שני הבנקים הינה זכות קניינית, ןלכן יש לפרש חוק המגביל זכות קניינית בצמצום.
החלטת הממונה:

1. מטרת החוק בכל הקשור לפיקוח על מיזוגים היא למנוע תוצאות אנטי תחרותיות באיבן, עוד בשלב היווצרותן. לשם כך נוסחה הגדרת המיזוג בצורה רחבה המאפשרת הטלת פיקוח על כל סוגי התהליכים שבכוחם ליצור ריכוזי עוצמה כלכלית.
2. החוק מפעיל את הפיקוח על המיזוגים באמצעות שלוש מערכות של מסננים. המסנן הראשון הוא הגדרת המיזוג בס' 1, המסנן השני הוא תנאי הסף הקבועים בס' 17 והשלישי אמות המידה הקבועות בס' 21.
3. לכל אחד מהמסננים יש מטרה שונה. הגדרת המיזוג, קרי המסנן הראשון, מטרתה לבדוק האם בידי הרוכש נוצר כח להפעלת השפעה של ממש בניהול הגוף הנרכש. בשל היותה המסנן הראשון ראוי לתת לה פרשנות מרחיבה, כך גם מתבקש מנוסחה הרחב.
4. מבחינה עובדתית לפני העסקה לא היתה לדיסקונט שליטה בלעדית בהחלטות הדירקטוריון וכעת יש לו שליטה זו. 
5. מטרת ההגדרה של מיזוג היא לכסות את העסקאות המקנות הידוק ההשפעה של חברה על רעותה, ואין מקום להפריד בין חברת בת לחסרת אם.
6. לעניין טענת משנה א' – פרוש זה לחוק אולי מסתדר מבחינה מילולית אך הוא סותר לגמרי את מטרות החוק ולכן אין לקבלו.
7. לעניין טענת משנה ב' – גם בהנחה שמדובר בזכות קניינית כמו כל זכות אחרת היא כפופה לזכויות הכלל.
פס"ד גיבור סברינה
השאלה המשפטית: 

עובדות המקרה:

1. חברת גיבור סברינה ( להלן: גיבור) היא יצרנית של הלבשה תחתונה. בכלל זה מכנסי גרב מכמה סוגים – "קאן קאן" – מותג עממי, "קאשרל" – מותג יוקרתי ו"בל" המשווקים לסיטונאים.
2. חברת סברינה שיווק (להלן: שיווק) אחראית על שיווק מוצרי גיבור סברינה.
3. גיבור סברינה הוכרזה ב 1989 כמונופולין בתחום גרבי מכנס.
4.  בתקופה הרלוונטית עקב הביקוש הרב למותג "קאן קאן" היה זה בפיקוח של משרד התעשיה והמסחר ונקבע לו מחיר מקסימלי. בשל כך "קאן קאן" הינו רווחי פחות ממוצרים אחרים.
5.  בתחילת שנת 91 אהרון לרמן (להלן: לרמן), בעלים של חנות "תחרה" בבת ים, התחיל למכור מוצרים של גיבור ע"י התקשרות עם המשווק של סברינה שיווק. בהתקשרות נאמר כי "ינסה לעמוד במחיר לצרכן".
6. רוב המוצרים שלרמן רכש היו "קאן קאן" והיקף המכירות שלו של מוצרי סברינה היה נמוך. בנוסף הוא מכר את גרבי ה"קאן-קאן" מתחת למחיר המומלץ לצרכן ורק ב 15% מעל למה שרכש אותם.
7. לאחר שסירב כמה פעמים להעלות את המחירים של גרבוני המכס ולאחר שהוזהר, הודיע המשווק של שיווק כי הוא מפסיק לספק ללרמן את מוצרי סברינה ולרמן יכול לרכוש את גרבוני בל מהסיטונאים.

טענת גיבור סברינה:

1. לא הוכח כי גיבור הייתה בעלת מונופולין בתקופה הרלוואנטית לכתב האישום.
2. מעשיה של שיווק לא היו בבחינת סירוב לספק נכס שבמונופולין שכן הם הסכימו לשווק ללרמן את המותג בל אך לא את "קאן קאן". לא יתכן כי החוק יחייב את היצרן למכור לכל אחד כל מה שהוא רוצה כי אז ימנע מהיצרן לייצר מוניטין לאחד המותגים.
3. לחילופין הסירוב היה סביר שכן לרמן מכר את גרבי המכנס ללא רווח ובכך יצר תחרות בלתי הוגנת.

פס"ד
1. חובת ההוכחה שאינה מונופול מוטל על גיבור וזו לא הצליחה לשכנע את בית המשפט שאכן כך הדבר. 
2. החריג היחיד לחובה למכור נכס הוא סירוב סביר. לכן לא מקובלת הטענה שלא היה סירוב לספק את המכנסיים. זה לא משנה אם היו מוכנים למכור לו מוצרים אחרים.
3. הסיבה היחידה שגיבור הפסיקה לשווק ללרמן את מכנסוני ה"קאן קאן" היא סירובו למכור במחיר המומלץ.
4. בדיקה מהו סירוב סביר זהו מבחן אובייקטיבי הנבדק באמצעים משפטיים ולאו דווקא ע"פ הגיון עסקי. כלומר סירוב סביר הוא סירוב העולה בקנה אחד עם עקרונות דיני ההגבלים העסקיים והתחרות החופשית.
5. הורדת מחירים היא לגיטימית כאשר היא באה לעודד מכירת מוצרים לגיטימית. היא אינה לגיטימית כאשר מטרתה לדחוק את רגלי המתחרים ולהפוך למונופולין (תמחור טורף). במקרה הזה מדובר היה בהורדת מחירים לגיטימית.
6. חוק ההגבלים לא נועד לשמור על המתחרים אלא נועד לשמור על התחרות ועל אינטרס הצרכן. לכן גם אם נניח שנגרם נזק לחנויות אחרות אין זה משנה.
דיון בשיעור:

1. R.P.M. – האם זה לגיטימי שספק יקבע מחיר מינימום לחנויות . עדי אייל אומר שבעבר היה יחס מאוד חשדני לגבי קביעת מחיר מינימום למוצרים ע"י הספק. אך כיום גישות כלכליות מתחילות להבין שהפגיעה בתחרות בכל הנוגע להסדרים אנכיים היא פחותה.
2. לדעת המרצה לא היה דיון מעמיק בפס"ד בשאלת ה"הון מוצר" כלומר במוניטין של המוצר אם אני רוצה לסווגו כמוצר יוקרה זה לגיטימי.
3. תמחור טורף בהגדרתו דורש שיהיו בשוק חסמי כניסה מאוד גבוהים אחרת שום דבר לא מונע ממתחרים לחזור לשוק כאשר אני יעלה חזרה מחירים לכן תמחור טורף הוא דבר שקשה מאוד להוכיח.
4. לטענת המרצה הטענות כלפי גיבור סברינה הם שהיא מהווה שוטר של הקרטל שהם החנויות ובכך מעגנת את הקרטל.
החלטת הממונה בעניין תחנות התדלוק

עובדות : 

עד שנת 87 הוסדרה התחרות במשק הדלק ע"י הממשלה והתחלקה כך : פז – 45% , דלק – 30%, סונול – 25%. בשנת 87 התירה המדינה לחברות אחרות להיכנס לשוק ובכך פתחה אותו לתחרות חופשית. בזמן ההחלטה, 98% מהתחנות עדיין היו קשורות לחברות אלה. זה התבצע ב 4 מישורים :

1. חכירה ישירה של גורם פרטי לתחנות התדלוק. 

2. חכירה ממנהל מקרקעי ישראל (להלן : ממ"י) לגורם פרטי וחכירת משנה לתחנות התדלוק. 

3. חכירה דומה דרך נכה צה"ל.

4. הסכם חוזי (ללא זכות קניינית) בין גורם פרטי לתחנות הנ"ל.

חוזים 1-3 מקימים מערכת של חוזים המקנה בלעדיות לספקית הדלק לתקופה ארוכה :

 א. מישור קניייני – הצדדים לחוזה הם בעלי זכות קניינית במקרקעי תחנות התדלוק, ניתן להם זכות לאספקה, הקמה, השקעה הונית וכו'.

ב. מישור קמעוני (חוזי) – מסדיר נהלי עבודה, אספקה, תשלומים בטיחות וכו'.

בפועל, נערכו חוזים ללא הגבלה, והחכירה הייתה לשנים רבות, מה שיצר מצב ששילוב של שני החוזים יחד הוביל לכך שההסכם כלפי חברות הדלק הוא לזמן ממושך מההיבט החוזי והקנייני, ודוג' מההסכמים הנ"ל מראות על מגמה של הבטחת בלעדיות ופיצויים גבוהים במקרה של הפרה וכמו כן הכתבת מחירים של החברות לתחנות, בניגוד לס' 2ב1 לחוק.

העיקר בהסכמים הוא תנית הבעלות-התחנה תקנה רק מחברת הדלק והפרה של התנאי היא הפרה יסודית שלו. ההסכמים הם גם לטווח ארוך, לעיתים עד 49 שנים. 

החברות מכתיבות את המחירים של הדלק שימכר ודבר זה הוא במובהק הסדר כובל (2א ו - 2ב1) – היה מהלך של החברות שביטל חלקית את קביעת המחירים אולם הממונה קבע כי היה עליהם לפרסם הוראה זו בין בתחנות בצורה מקיפה וברורה יותר. גם חופש העיסוק הוגבל-אסור היה לבעלי התחנות לעסוק בעבודה נוספת בתחום הדלק. 

בפסק דין אמריקאי הסדרי בלעדיות לתקופה של יותר משנה נפסלו שכן הם מערימים קשיים על כניסת מתחרים לשוק, בייחוד כשהמגביל שולט על חלק נרחב בחוק. 

הסכמי הבלעדיות הם כבילה ברורה לפי ס' 2(ב) (3)-

(2) מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:
(3)
חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו;

תנית הבלעדיות היא גם הסדר כובל לפי ההגדרה האיכותית של ס' 2(א) שכן היא מפחיתה את התחרות בענף. 

יחד עם זאת ראוי להדגיש כי תנית הבלעדיות כלשעצמה אינה בעייתית ויש בה הגיון כלכלי-הבעיה היא בהגבלה ארוכת הטווח-מקובל שיותר מ5-7 שנים הוא טווח זמן מוגזם. דבר זה אינו אוטומטי-מכיוון שנקבע כאמור כי ההסדר כובל, על החברות לפנות לבקש פטור או אישור לרישום הסדר כובל ואז ישקל עניין הבלעדיות. יש להבחין בין 2 סוגי תחנות – כאלה שהמקים והמשקיע היה יזם פרטי – נרצה לתת זמן בלעדיות קצר. כאשר המשקיע הייתה חברת הדלק – נתן זמן בלעדיות ארוך יותר, אם כי עדיין מוגבל

ומה לגבי התנאים שבס' 3 שאינם כובלים? כך למשל ס' 3 (6)-

הסדר בין רוכש נכס או שירות לבין ספק, שכל כבילותיו הם התחייבות הספק שלא יספק נכסים או שירותים מסויימים, לשם שיווק, אלא לרוכש, ובהתחייבות הרוכש לרכוש אותם נכסים או שירותים רק מהספק, ובלבד שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים או במתן אותם שירותים; הסדר כאמור יכול שיהיה לכל שטח המדינה או לחלק ממנו;
כדי שהתנאי של ס' 3(6) יחול צריך להיות כבילה הדדית ולא חד צדדית. 

ומה עם טענה של חופש החוזים וחופש העיסוק? היא נדחית שכן ישנם ערכים אחרים ומה גם שההגבלות דווקא מונעות על יצירת חוזים חדשים. 

החלטת הממונה במכרז בזק
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 המחרים 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' 2א לחוק ההגבלים. אין ספק כי היה כאן "הסדר" בין הצדדים שניגשו למכרז, הסכמה בינהם והוא "כובל"ש כן הוא מגביל את התחרות בעסקים. 
7. 2(ב)1 – הושג הסכם על המחיר שכל אחת תציע עבור כל אחד מהרכיבים ולפיכך זוהי עבירה על ס' זה.
8. עצם העובדה כי לא ההסכם לא בוצע בפועל במלואו על ידי 2 מהחברות לא משנה את עצם עריכתו ולכן כל המעורבים יראו כמי שערכו הסכם קרטל.
פס"ד טבעול נ' שף הים
השאלות המשפטית:
1. האם תנית אי התחרות תחשב  כהסדר כובל? באילו נסיבות?

2. האם צד להסדר כובל ,שנכנס להסדר מרצונו החופשי, יכול לטעון לאי חוקיות ההסכם ובכך להתנער ממנו?
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. 

טענת טבעול: 

הסכם אי תחרות צריך להיבחן  לפי סבירותו בין הצדדים בהתאם לנסיבות המיוחדות של המקרה, בנוסף הוא יבחן ע"פ האינטרס הציבורי של תנית האי תחרות. אינטרס של חיי מסחר תקינים וכו'. אין מקום לדון בהגבלים עסקיים ע"מ לקבוע שהסכם אי התחרות תקף או אחרת.  טעה ביהמ"ש שפירש את תקה"צ כתחרות חופשית, אינטרס ציבורי מתייחס ליכולת לנהל חיי מסחר תקינים ולשמר אינטרסים מוגנים.

פס"ד: 

פס"ד מבקר את הדרך בה בחנו הסכמי אי תחרות עד לפס"ד. הטענה היא שלא ניתן משקל רב לאינטרס הציבורי וכשהיו בוחנים את האינטרס הציבורי היו עוצרים בשאלה האם זה צודק וסביר . רוח התקופה וכן חוק ההגבלים העסקיים החדש שנוחקק העלו על קרן את חשיבות ההגבלים העסקיים, ולכן ברוח התקופה האיזון בין מרכיבי המשולש ישם עתה דגש גם על התחרות החופשית בין ייתר המרכיבים ולעיתים יבכר אותה ע"פ המרכיבים האחרים.  על תניית אי תחרות לעמוד ב-3 מבחנים: סבירות התניה מצד כל אחד מהצדדים להסכם ומבחינת תקה"צ. השוואה בין חופש הביטוי לחופש התחרות.  הצדקות לתחרות חופשית: פן כלכלי ופן דמוקרטי. כלכלי- יעילות, פיתוח חדשנות. דמוקרטי – הזכות של כל אדם להתמודד בשוק העסקי בצורה שווה. 

· הסבר על חוק ההגבלים העסקיים- זרק רשת רחבה ע"מ לתפוס את מרבית המקרים, אך יחד אם זאת ייצר מנגנוני פטור (ע"י הממונה) ואישור (ע"י ביה"ד).
האם התניה עומדת בהגדרת ס' 2 – הסדר כובל?

· בנ"א המנהלים עסקים –  טירקל- לא ראוי להכליל שותפים עסקיים לגדר הסעיף, ראשית הם מנהלם עסק בלשון יחיד ולא עסקים בלשון רבים. שנית וחשוב מכך פרשנות תכליתית של החוק מנסה למנוע ממתחרים לפגוע בשוק, תכלית החוק אינה להתערב במערכת יחסים של שותפים עסקיים. תנית אי תחרות בין שותפים מעוגנת היא בס' 39 לחוק החוזים שכן היא מתחייבת מעקרון תום הלב.
חשין- המונח עסקים אינו בא לחריג את עצמו מעסק אחד- מטרתו היא להבהיר שאנו באים להתערב אך במערכת עסקית ולא בהסכם שאינו בתחום העסקים.  

חשוב מכך- ההסכם המדובר נעשה עבור התקופה שלאחר עסקי השותפות- מטרתו להסדיר את מערכת היחסים בין החברות בתום השותפות ולחלק את השוק ביניהם. לכן גם לפרשנותו של טירקל מדובר במנהלים עסקים.

הבחחה בין שותפות חלקית למיזוג- חשין טוען שאין שותפות חלקית כשותפות מלאה ומיזוג, וחכן גם על שותפות חלקית יש להחיל את חוק ההגבלים. 
· 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.  טירקל מעדיף חברה מוסרי על פני חברה עשירה. 
· לדעת הרוב אין זה כך. גם תחרות חופשית משקפת ערכים מוסריים שאין משקלם קל ממשקלו של החיוב המוסרי לקיים התחייבויות.   יש לשמוע את הציבור הנעלם מהדיון.
· 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( יכולת לעשות צדק בין הצדדים) + דיני ע"ע שלא במשפט.

פס"ד יקבי רמה"ג נ' שטרן:

עובדות: 

שטרן היינו יינן מדרגה ראשונה המומחה ביינות. הוא היה בקשר חוזי עם יקבי רמה"ג. 

חוזה 1: בין השנים 82 ל97

חוזה 2: מ97 ל 1.6.02- בחוזה זה התחייב שטרן לא ליצור קשר עם מתחרי רמה"ג בישראל, וכן גם שנתיים לאחר תום ההתקשרות. בתמורה קיבל שטרן 3,400$ לחודש עבור 3 ביקורים בישראל וכן הוצאות ביקור בכל פעם. הוא היה מייעץ ליקבי רמה"ג מבחינה טכנולוגית וכן בסוגי ענבים.

במהלך החוזה השני הציעה יקבי רמה"ג חוזה חדש לשטרן, החוזה היה אמור להסדיר את ההתקשרות לאחר תום החוזה השני.  שטרן שלא אהב את העובדה שהחוזה נמוך משמעותית מהחוזה הקודם, וכן שעדיין עליו להישאר מחויב באותם הגבלות סרב להסדר. 

הוא חתם על חוזה עם "כרמל מזרחי" והודיע על כך ליקבי רמה"ג ואמר להם שאת ביקורו הראשון בכרמל מזרחי הוא יערוך ב 22.1.02.   יקבי רמה"ג אמרו לו שזוהי הפרת חוזה ושהם לא יהססו לפתוח בהליכים משפטיים כלפיו.  כתוצאה מכך דחה שטרן את מפגשו הראשון עם כרמל מזרחי לסוף יוני, התקופה שבה יסתיים ההסכם. 

יקבי רמה"ג טוענים:

שטרן היה מודע לסודות של החברה ולכן יש הגיון עסקי בהגבלת אי התחרות, בין היתר הוא ידע:

1.      סוגי היינות וההרכבים השונים של היינות (BLENDS).

2.      תכניות פיתוח עתידיות ויינות שבפתוח למספר שנים קדימה. 

3.      זני הענבים השונים וסוגי היין המופקים ו/או שניתן להפיק מזנים אלו. 

4.      שטחים לגידול ענבי היין בגולן והפוטנציאל הטמון בהם. 

ועל כן יש לאסור על מעברו למחרה.

שטרן וכרמל מזרחי טוענים:

מטרת הגבלת אי התחרות אינה למנוע משטרן לגלות סודות מקצועיים אלא לפגוע בתחרות בין יקבי רמה"ג לכרמל מזרחי, זאת ע"י שלילת אפשרותה של כרמל מזרחי לקבל שירות מיינן ברמה גבוהה זו.

הם טוענים שזהו הסדר כובל, וע"פ ההלכה שנקבע בפס"ד טבעול אין הם מחויבים לקיימו.

ביהמ"ש: 

בעניינו התקיימו שני הדרישות הראשונות של ס' 2 לחוק ההגבלים העסקיים. א. בין אנשים המנהלים עסקים. לפחות אחד הצדדים מגביל עצמו.  אולם הדרישה השלישית אינה מתקיימת.

"ההגבלה עלולה למנוע או להפחית התחרות בין המגביל את עצמו לבין הצדדים האחרים להסכם, או לחילופין, למנוע או להפחית את התחרות בין האדם שהגביל את עצמו לבין אדם שאינו צד להסדר". 

הסיבה היא ששטרן ,שהגביל עצמו, אינו מתחרה של יקבי רמה"ג, ולכן אינה מופחתת התחרות בינו לבנם כתוצאה מהגבלתו. ובנוסף אינו מתחרה של כרמל מזרחי, ולכן אין התחרות מופחתת בינו לבין אדם שאינו צד להסדר. 

לסיכום: כאשר הצד המגביל עצמו אינו מתחרה של הצד השני להסכם, וכן אינו מתחרה של צדדים אחרים שאינם צדדים להסכם אזי שאין זה הסדר כובל.

ביקורת: 

· נקודה 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 לייננים אחרים שכאשר יודעים ששטרן מנוע יכולים לגבות מחיר גבוה או שזה רחב שאני אגביל עצמי וכך אתם את עצמכם וכולם ייהנו ושוק הייננים קטן.
פס"ד א.מ חניות י-ם נ' עריית ירושלים
המערערת קיבלה זיכיון מעריית י-ם להפעיל חניון. בחוזה היו הוראות שהגבילו את מספר המנויים שניתן למכור וסכום הכסף שניתן לגבות. המערערת לא הרוויחה מהחניון ותבעה את העירייה-היא רוצה לבטל את ההסכם בטענה שההגבלות על כמות המנויים והמחיר הן הסדר כובל.  לא.מ היו עוד מספר טענות של הטעייה וחוסר תום לב שנדחו כולם בביהמ"ש המחוזי.

טענות א.מ:

1. החוזה אינו הסדר כובל אשר נכנס לחזקות החלטות של ס' 2 (ב) של חוק ההגבלים העסקיים. 2 (ב) (1) המחיר שיידרש או שיוצע או שישולם. בפס"ד טבעול (הפס"ד נפסק בין הקביעה במחוזי לערעור) נקבע שזוהי חזקה חלוטה ועל כן אין צורך להוכיח פגיעה בתחרות. וההסדר הינו הסדר כובל.   לטענת א.מ אין ההסדר נכנס לגדר ס' 3 על חלופותיו או ייתר סעיפי הפטור.

טענות העירייה:

1. הואיל והמשיבה היא תגיד ציורי אין היא נכנסת תחת ההגדרה בני אדם  המנהלים עסקים, שכן אין היא עסק.
2. ההגבלות שהוסכם עליהם אינם באים לפגוע בתחרות בשוק.
3. המחיר הנמוך נקבע ע"מ שעובדי הערייה ומבקריה ישלמו מחיר נמוך על חנייה.
4. ההגבלה על מספר המנויים נועד לאפשר לבאי העירייה ועובדיה מקומות חנייה
           ריבלין:

1. ראוי לזכור כי הפרת הוראות חוק ההגבלים עשויה להוות גם עבירה פלילית (סעיפים 47 ו-48 לחוק ההגבלים העסקיים) ולעלות לכדי עוולה בנזיקין (סעיף 50 לחוק). יש לנקוט משנה זהירות אפוא טרם שאנו קובעים כי הסכמה מסוימת אסורה על-פי החוק.

2. בפרשת אולמי לחיים (בטרם חקיקת החוק) הסביר השופט לנדוי כי כאשר בעל מקרקעין מעניק לאדם זיכיון בנכס שלו אזי ההגבלות שהוא מחיל על בעל הזיכיון אינן מגבילות את זכותו של בעל הזיכיון שכן לא היו  לבעל הזיכיון זכיות מלכתחילה. שכן היווצרות הזכיות נעשה ברגע מתן הזיכיון. 
3. ס' 3 (3) לחוק ההגבלים העסקיים מעגן כלל זה, הסדר בין מקנה זכות במקרקעין לבין מי שרוכש את אותה הזכות שכל עניין ההסדר הוא הגבלות באופן השימוש באותה הזכות לא יראה כהסדר כובל
4. א.מ הייתה בת חורין להיכנס למכרז וידע על כל התניות ערב המכרז, אין היא יכולה לנסות להתנער ממנו בטוענה של הסדר כובל שכן ידעה על הכבילות ערב הכניסה לחוזה. והכבילות שלעצמן הגיוניות ומטרתן לאפשר לעירייה לספק חנייה למבקריה ועובדיה.
5. ההתקשרות בין העירייה לא.מ אינה נכנסת תחת ההגדרה בני אדם המנהלים עסקים. שכן העירייה אינה מנהלת עסקים, וכן ההגבלה של א.מ אין מטרתה לפגוע בתחרות בין העירייה לא.מ או בין א.מ לבין אחרים.
השופט אור: אילו זוטי דברים ולכן אינם נכנסים לגדר חוק ההגבלים העסקיים
1. ס' 3 (3) אינו חל שכן אין הכבילות מתייחסות לסוג הנכסים והשירותים בהם יעסוק הרוכש זכות באותם המקרקעין. במקרה הנ"ל הכבילות רחבות מכך.
2. העירייה אכן נכנסת תחת ההגדרה בני אדם המנהלים עסקים. העירייה לעיתם לובשת כובע ציבורי ולפעמים פועלת בכובע כגוף עסקי. את העסקה עם א.מ היא עסקה בכובע העסקי
3. ההסדר אינו פוגע באופן משמעותי בתחרות העסקית בתחום החניונים, הגבלה של מספר מנויים וקביעת מחיר אינה מאיימת על שוק החניונים. ועל כן אינה מאיימת על הציבור עליו אנו רוצים להגן ע"י תחרות חופשית.
טירקל: מקבל את הגישה של ריבלין והן את הגישה של אור, ועל כן יש שתי הלכות.

גם זוטי דברים וגם ס' 3(3). טירקל מנסה לצמצם את החלת חוק ההגבלים העסקיים.

דיון נוסף:

חשין- מכיוון שהבר אינו סותר את פס"ד טבעול ואינו יוצר הלכה חדשה הוא דוחה את הדיון נוסף.

הוא אומר בין דבריו שכאשר מפרשים את חוק ההגבלים העסקיים צריך לעמוד אל מול עיני רוחו של המפרש תכלית החוק, תכלית החוק היא שמירה על התחרות החופשית. וכל כן כל פרשנות החוק צריכה להתהלך באורו של עקרון זה. הוא משאיר את שתי ההלכות על קנם. 

פס"ד אקסטל:

טירקל:

השאלות המשפטיות:

1. האם ההסדר שנכרת בין הצדדים הוא הסדר כובל
2. אם הוא כן ולכן הוא בטל אם בטלה איתו גם תנית הבוררות המופיע בהסכם.
בין אקסטל למשיבות נכרת הסכם ב9.8.90 לפיו המשיבה תפיץ את המוצרים שאקסטל מייצרת.  

תנאי ההסכם:

1. למשיבות יהיו זכיות הפצה בלעדיות באזור ת"א רבתי.
2. ההסכם הוא ל3 שנים עם אופציה להארכה של 3 שנים.
3. המשיבות מתחייבות לקנות 150 טון בחודש.
4. תמורת המכירה יהו זכאיות המשיבות לעמלה בת 5% ממחיר כל מכירה.
5. הסכימו על מחיר ונקבע שאקסטל תוכל להתאים אותו מפעם לפעם למכירי השוק.
6. אקסטל מתחייבת לא למכור מוצרים באזור ת"א או בכל הארץ במחירים הזולים ממחיר המכירה למשיבות. ולא ליתן תנאי תשלום טובים יותר.
7. חילוקי דעות ייושבו אצל בורר יחיד שיקבע בהסכמה ובהעדר הסכמה ע"י לשכת המסחר בת"א.
8. בתוספת להסכם נקבע שאם המשיבות לא יודיעו על הפסקת ההסכם אזי שאקסטל תמשיך לספק את הסחורה  למשיבות, בתוספת לא נכללה תנית בוררות. 
התגלגלות המקרה:

1. ב9.6.96 הודיעה אקסטל למשיבות על סיום החוזה. המשיבות המשיכו להפיץ את מוצריה עד שנת 2000.

2. ב20.3.00 הודיעו המשיבות לאקסטל כי היא הפרה את החוזה עימם שכן מחרה למפיצים אחרים מוצרים במחיר נמוך מן המחיר שניתן להם.

3. כתוצאה מהסכסוך פנו המשיבות לאיגוד לשכות המסחר בבקשה למנות בורר.
4. אקסטל פנתה לבורר בכתב וטענה בפניו כי ההסכם בניהם הינו הסדר כובל ולפיכך הוא בלתי חוקי. לפיכך העניין אינו בסמכותו של הבורר ויש להעבירו לביהמ"ש.
5. הבוור השיב שאכן לפי חוק הבוררות אין הוא מוסמך לדון בטענה של אי חוקיות, אולם לכלל זה יש חריג והוא הסכמת הצדדים.
6. במקביל להליכים הללו הגישה אקסטל תביעה לביהמ"ש המחוזי לתשלום של כ 3.5 מליון מהמשיבה הראשונה עבור סחורת שסיפקה בשנה האחרונה. המבקשת טענה שיש הסכם בוררות והשופט במחוזי דחה טענה זו שכן החוזה המקורי כבר אינו בר תוקף.
7. ב1.2.01 הגישו המשיבות לביהמ"ש בקשה בתהליך של המרצת פתיחה למנות בורר, אקסטל התנגדה שכן החוזה בניהם הוא הסדר כובל ועל כן בטל ויחד איתו בטלה תנית הבוררות. ביהמ"ש המחוזי קבע שמינו הבורר הוא כדין.
על מסכת עובדות אלה הוגשה רשות הערעור.

המחוזי- המחוזי קבע שפקיעת החוזה אינה מבטלת את הבורר. אולם מכיוון שהחוזה המקורי בוטל ב96 אזי הבורר יהיה רשאי לדון בבעיות שהיו בין השנים 90-96.

בעניין בטלות ההסכם- המחוזי קבע שההסכם אינו הסדר כובל שכן חוץ מהמשיבות לא היו מפיצים אחרים באותו אזור, מכיוון שאין מתחרים, בהעדר תחרות ולו פוטנציאלית  אין הסדר כובל.

טענות אקסטל:

1. ההסדר הינו הסדר כובל לפי ס' 2 (|ב) (1) ולפי ס' 2(ב) (3) – כבילה בעניין המחיר ובעניין חלוקת השוק. ההסדר אינו נהנה מהפטור של ס' 306) שכן אינו הסכם בלעדיות. 
טענת המשיבות:

1. ראשית אקסטל יכולה לטעון את טענת אי החוקיות גם בפני הבורר.
2. שני אין זה הסדר כובל, סומכים את טענותיהם על טענת המחוזי.
3. גם אם ההסדר הינו כובל אין אי החוקיות מקרינה על כלל ההסכם, ולענייניו על ס' הבוררות.
טירקל:

1. פותח בטענה שיש לבצע פרשנות מצמצת לחוק ההגבלים העסקים ע"מ לצמצם את פרישתו.

2.  הוא מציע לשקול את ביטל החזקות החלוטות, כמו כן הוא מציע למחוקק לבחון האם יש להבחין בין הסדר אופקי להסדר אנכי.
3. הוא מתייחס למאמרו של ד"ר גילה, המסביר את רציונלים של הסדר כבילה אנכי, גילה מסביר שלרוב יש סיבות רבות לעשות הסכם שכזה ולרוב אין מטרתן פגיעה בתחרות העסקית. גילה מציע שלא נכנסי לגדר ס' 2(ב) את ההסדרים האנכים.
4. הסיבות של טירקל לצמצום הפרשנות: 
1. מכיוון שזה איסור פלילי יש לצמצמם את החלתו.
2. משקל גדול יותר לתום לה, הגינות ויושר בהשוואה לתחרות חופשית
3. הגברת הוודאות המשפטית ע"י צמצום המקרים בהם יבוטל חוזה.
4. הצורך להימנע מהגבלת פעילות עסיקת מקובלת ורווחת שנועדה להשיג מטרות כלכליות ועסקיות ראויות.
הבחנה בין הסדר אנכי לאופקי:  כבילה במחיר
1. NOST FAVORD NATION- הסכם לפי מתחייב יצרן כלפי מפיץ/רוכש שהוא יספק לו את מוצריו במחירים הנמוכים ביותר ובתנאים הטובים ביותר.  בארה"ב קבע הפסיקה שאין זה נחשב הסדר כובל ישי לבטלו בשל הגבלים עסקים.  הרעיון מאחורי הסכם כזה הוא שהרוכש מנסה להשיג אתת המחיר הנמוך ביותר מהיצרן. הוא משיג זאת ע"י התחייבות הדדית. זהו מהלך שיש לתמרץ אותו מכיוון ההגבלים העסקים שכן הוא מתמרץ את התחרות במשק. 
2. בעניין זה יש להבחין בין שני מצבים: הראשון מצב בו מתחייב היצרן למשווק כי הוא לא ימכור לאחרים במחיר זול יותר. לבין מצב בו מתחייב ביצרן למשווק לפיו הוא ימכור למפיץ במכיר הזול ביותר. הראשון יחשב להגבל עסקי ואילו השני להסדר ליגטימי.
3. ההסכם שנעשה בין הצדדים לפיו מתחייבת אקסטל לא למכור לאחרים במחיר נמוך יותר מהמחיר בו היא מוכרת למבקשות לכאורה נכנס בגדר סוג ההסכמים שנחשבים כובלים. אולם בחינה מדוקדקת תלמד שאין כאן הגבלת מחיר אמתית. א. אקסטל יכולה לשנות את המחיר מתי שתרצה. ב. מהחוזה אנו למדים שברור לצדדים שהמחיר הינו פחות ממחיר השוק כך שלא סביר שאקסטל תמכור לאחרים במחיר נמוך יותר.  מכאן נלמד שההסכם אינו מונע ומפחית את התחרות בשוק.
כבילה בחלוקת השוק:

1. גם בעניין זה יש להבחין בין הסכם אנכי לאופקי.
2. יש להבחין בין בלעדיות גיאוגרפיית לבלעדיות צרכנית. בלעדיות גיאוגרפית לעיתים יכולה להיות מוצדקת ואילו בלעדיות צרכנית אסורה מלכתחילה. העיקרון הוא שלפעמים לייצרן יש אינטרס שמשני צידי הכביש לא יהיו שני מפיצים המתחרים בניהם בממכר מוצריו. ולפעמים ללולי הגבלה שכזאת הדבר עלול אף להוביל לחוסר יכולתו של היצרן לשרוד בשוק והדבר יוביל להפחתת התחרות בשוק.
3. במקרה שלנו נתנו למשיבות בלעדיות גיאוגרפית, כאמור בלעדיות כזאת צריכה להיבחן לפי כל מקרה ומקרה. כמו כן בחוזה עצמו אין הגבלה על אפשרות אקסטל למכור ללקוחות אחרים בשוק. כמו כן רשאיות המבקשות לסחור במוצרים של יצרניות אחרות.
על כן טירקל קובע שההסדר אינו הסדר כובל.

לשאלת בטלות תנית הבוררות:

הסדר כובל אינו מבטל בהכרח את כל החוזה, כמו כן ס' 31 לחוק החוזים מאפשר לעשות צדר בין הצדדים ולחייב צד מסוים בחוזה שאינו חוקי לקיים את התחייבויותיו בחוזה.

כמו כן יש הלכות שקובעות שס' בוררות בחוזה שאינו הנוגוע באי חוקיות אינה מבטלת אותה ישירות. 

· טירקל בסוף דבריו תוקף את תום לבה של אקסטל.
            נאור:

1. ראשית פוסלת את תנית הבוררות בשל מרוכבות הדיון וטוענת שדיון כזה צריך להעירך בביהמ"ש, שנית היא טוענת שהמשיבות הסכימו לערוך קיזוז בחלק מהסכומים ולכן כביכול וויתרו על האפשרות לפנות לבוררות.
2. נאור טוענת שהצעה של ד"ר גילה שאותה מאמץ טירקל הינה הצעה יפה למחוקק אך מכיוון שהיא מבוססת על המשפט האמריקאי אין היא יפה למחוזותינו.  בארה"ב אין מקום להכשיר הסדרים כובלים ואילו המנגנון בישראל הוא של לכידת כלל המקרים ומתן אפשרות לסנן ע"י מתן פטורים לחלק מההסדרים. 
3. נאור טוענת שבביקורתו של ד"ר גילה על פס"ד חניות הוא אמר שביהמ"ש לא דן בשאלות רבות כמו: מהו שוק המוצר, האם השוק הרלוונטי אינו מקומי באופיו, מי הם המתחרים המשמעותיים וכו'. ביהמ"ש אינו מורגל בשאלות כאלה ואילו ביה"ד להגבלים עסקים כן. חזקות חלוטות חוסכות זמן שיפוטי.
4. למרות שהמחיר שאקסטל תמכור אינו  מפורש עדין יש כאן הסדר כובל בעניין המחיר. אקסטל מגבילה את עצמה למכור במחיר הזול בותר. ואף שההסדר הינו הסדר אנכי יש לו השפעות אופקיות על היכולת של המתחרות של המשיבות להתחרות בשוק. 
5. במקרה שלנו המשיבות טוענות שיש הפרת חוזה שכן אקסטל מכרה למתחרות במחירים נמוכים יותר, דבר זה מלמד שיש כאן פגיעה בתחרות.
6. אין זה ראוי שבורר ידון בסוגיית של הסדר כובל, ייתר על כן "אין תוקף להסכם בוררות בענין שאינו יכול לשמש נושא להסכם בין הצדדים".
7. – יש לשים לב שאקסטל לא מקבלת את הוצאות המשפט בשל חוסר תום לבה.
פורקצה:

1. בשל המורכבות של הדיון בחוקיות ההסכם (בשל הקושי הכלכלי בניתוח הסדר כובל) יש להשאיר את הדיון בביהמ"ש ולא להפנותו לבורר. 
2. כאשר דנים בחוקיות ההסכם הופכת שאלת הבוררות למשנית ולכן מתייתר הליך הבוררות כשלעצמו.
החלטת הממונה בעניין קמח כשר לפסח
ארבע יצרניות המצות הגדולות בארץ עשו הסכם כקבוצה עם טחנת קמח הגדולה בארץ לפיה יסופק להם קמח למצות בתנאים מסויימים ובנוסף נקבע בהסכם כי-
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ככה טחנת הקמח "יפו" רכשה מונופול שכן ארבעת היצרניות הגדולות קנו ממנה במקובץ ואילו הארבעה דאגו להדיר את רגליה המתחרות הקטנות מהשוק. 

לפיכך יש כאן הסדר כובל. הכבילה באה לידי ביטוי ב:

1. הגבלה על הטחנה למכור רק למי שמכרה לו גם בשנת תשנ"ב.

2. הגבלה על היצרניות לא למכור עודפי קמח וכך בעצם נסגר שוק הקמח. 
3. הגבלה על מי שכן יקנה מטחנת "יפו" כך שהיא תוכל להציע לו רק מחיר גבוה מהמחיר שקיבלו ארבע היצרניות. 
חמור מכך-ההסכם יצר הפך את וחנת הקמח למונופול. מדוע? ארבעת היצרניות שולטות ב80% אחוז מהשוק. שוק הקמח הכשר לפסח מאופיין בכך שעקב העלויות הגבוהות של הכשרת הטחנה לפסח, לא משתלם לטחנה לפעול אלא אם כן היא יכולה להבטיח לעצמה לפחות מחצית מהשוק. מכיוון שהיצרניות שולטות על 80 אחוז מהשוק, ומכיוון שהן הבטיחו לקנות תוצרת רק מטחנת "יפו", לא משתלם לטחנות אחרות לעבוד. כיוון שדרוש לפחות 50% מהשוק על מנת שהפיכתו של המפעל מייצור לקמח לייצור מצות יהיה משתלם.

ההסכם האמור עובר על ס' 2א – מדובר בעסקה בין המפעלים אשר פוגעת בתחרות – כל שאר הטחנות לא ייצרו מוצרים כשרים לפסח ובכל תפגע התחרות. יש עבירה על ס' 2(ב)1 כיוון שיש תיאום מחירים, 2(ב)3 שכן הייתה רביעה עם מי ייעשו העסקים ועם מי לא וכן 2(ב)4 כיוון שהוסכם כי 4 החברות לא יימכרו קמח כשר לפסח לחברות אחרות לייצור מוצרים שונים (ביסקוויטים וכו'). בנוסף, עקב העובדה שההסכם האמור הפך את טחנת יפו למונופולין, יש עבירה על ס' 26-31 – איסור הפלייה במכירה – נאמר שלא הובא צידוק סביר לכך.

נשאלת השאלה-האם ההסדר נהנה מהפטור שקבוע בס' 3 (6) לחוק ההגבלים לפיו 

3.
על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים: 

(6)
הסדר בין רוכש נכס או שירות לבין ספק, שכל כבילותיו הם התחייבות הספק שלא יספק נכסים או שירותים מסויימים, לשם שיווק, אלא לרוכש, ובהתחייבות הרוכש לרכוש אותם נכסים או שירותים רק מהספק, ובלבד שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים או במתן אותם שירותים; הסדר כאמור יכול שיהיה לכל שטח המדינה או לחלק ממנו;
השאלה המרכזית שיש לשאול בהקשר זה היא האם ההסדר מגביל כניסתם של מתחרים. ההסדר לא נכנס בתנאי הפטור מכמה סיבות:

1. הוא לא בין רוכש לספק אלא בין רוכשים לספק.

2. גם אם היה רק רוכש אחד, ההסכם הוא לא רכישת מוצר "לשם שיווק" אלא לשם שימוש בו לייצור מצות. 
3. אין מדובר פה ברכישה בלעדית שכן הרוכשים מסכימים כי גם אחרים יוכלו לרכוש-רק במחירים גבוהים יותר. 
ההסכם כולל גם הגבלה הפוכה כלומר-לרוכשים אסור למכור הלאה את הקמח שרכשו.
החלטת הממונה בעניין האיגוד הישראלי לפירסום
האיגוד הישראלי לפירסום ניסח תקנון ל60 משרדי הפרסום החברים בו לשם קביעת  כללי התנהגות, לפיהם יכוונו חברי האיגוד את אורחות מקצועם ודרכם במעגלות המקצוע. 

לכללי המשחק ארבעה רבדים:

1.תנאי הקבלה לארגון הכוללים התחייבויות אותן נוטל על עצמו הפירסומאי 

2.הוראות בדבר היחס שבין פרסומאי ללקוחותיו
3.הוראות בדבר היחס שביו פרסומאי לאמיתיו הפרסומאים 

4.בוררות חובה בין חברי האיגוד לעצמם, 

הממונה מצא כי  יש בכללים קו פעולה העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בין חברי האיגוד לבין עצמם, דבר שמעלה עליו הכתוב שהוא הסדר כובל. ערכית הסדר כובל, מבלי שנרשם במרשם ההסדרים הכובלים או מבלי שבא עליו פטור הממונה על ההגבלים, מהווה הפרה של הוראות חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח - 1988 (להלן: "חוק ההגבלים"), והכל - על פי האמור בסעיפים 2 ו- 5 לחוק ההגבלים, והוראות סעיף 47(א)(1) לחוק ההגבלים,
נהלים בעייתיים שמצא הממונה:

נוהל עצירת פירסום-במקרה של סכסוך כספי בין פרסומאי ללקוח,יחויב הלקוח להביא את עניינו בפני ועדת הבוררות של האיגוד. אם יסרב ימנעו חברי האיגוד האחרים לפרסם אותו. כלל נוסף הקשור לכלל זה הוא הכלל המונע מפרסומאי לפנות ללקוח כל עוד הוא כבר מעסיק פרסומאי אחר.

הכלל הופעל כלפי המפרסם "בין אינפלטט" ע"י ג.יפית שראתה את עצמה מחוייבת לכללי האיגוד. 

בנוסף הופעל כלל זה כלפי חברת מפעלי נופש בחמת גדר.

כללי מכרז מחייבים- הכללים מחייבים את חברי האיגוד לעמוד בתנאים אותם הוא קובע ובכללם איסור להשתתף במכרז שבו כבר משתתפים שלושה פרסומאים.

גם כלל זה הופעל כלפי מכרז של עיריית תל אביב,בנק מזרחי,תה ויסוצקי ועוד.

תנאים ועמלות מקובלים-הגבלת התחרות בין פרסומאי לרעהו במסגרת התנאים והעמלות הנהוגים בעולם הפרסום. גם כלל זה הופעל בחוזר שהתייחס למכרז של עיריית ת"א שחרג מהתנאים הנ"ל וע"כ אסר האיגוד על חבריו להשתתף בו. 

הסבר לקו הפעולה של הממונה-

א.הפגיעה בתחרות- מטרתם המוצהרת של הכללים היא לייצר מסגרת מחייבת שמטרתה לעשות סדר בענף ולקיים "תחרות הוגנת" בין חבריו. מטרה מוצהרת זו מלמדת אותנו על הסכנה התחרותית החדה והברורה. פגיעה זו מתבטאת בכללים רבים הנמצאים בתקנון אולם הממונה שם דגש בעיקר על הגבלת התחרות "לתנאים ולעמלות הנהוגים בענף".הדגשה נוספת היא בעניין מגבלות האיגוד על השתתפות במכרזי פרסום. 

ב.חשיבות הפרסום- הממונה מדגיש את חשיבות תחום הפרסום ומשווה את הפרסומת המסחרית לשריר המאפשר לשוק החופשי לפעול באופן תקין- חשיבות זו מחדדת את הצורך בשמירה על התחרות בתחום. 

תו"ל-הממונה מוסיף שגם אם הפרסומאים היו תמי לב ורק רצו "לעשות סדר" בענף הפרסום הרי שאי ידיעת החוק לא פוטרת מעונש. 

מסקנה- מכל האמור מסיק הממונה כי מדובר בהסדר כובל.

מטרות הכללים, טיבם ומסגרתם מלמדים כי האיגוד קבע, או לפחות המליץ, על קו פעולה העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בין חבריו.
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.
הבסיס הכלכלי של דיני ההגבלים העסקיים.

חלק א' – המודל הסטטי
חלק א-הרקע התאורטי
1. התחרות נתפסת כמקדמת יעילות והגינות. בשוק תחרותי מושג שיווי משקל תחרותי.  רק במחיר בו נפגשים עקומת ההיצע ועקומת הביקוש, נוצר איזון בין הכמות שהיצרנים יביאו עימם לשוק, לבין הכמות שהצרכנים ירכשו בפועל.  עובדה זו, שהמחיר ייקבע על-ידי איזוני השוק מבלי שנדרש פיקוח חיצוני, מכונה פיקוח השוק, ומהווה את אחד מקסמי המשטר התחרותי.  

2. התוצאה התחרותית היא כי כל מוצר שהתועלת המופקת ממנו גדולה מעלות ייצורה, אכן יגיע לשוק.
3. תוצאה שנייה הנובעת מקיומו של שוק תחרותי, היא חלוקת העושר בין יצרנים לצרכנים. כל אחד מן הצדדים מרוויח מהמסחר באותו שיעור שהמחיר התחרותי, הנקבע על-ידי המוצר השולי שנמכר, שונה מהמחיר שהיה מוכן להסתפק בו לו הכמות היתה קטנה יותר.  
4. נבחן כעת את המצב הקיצוני ההפוך, של מונופול מושלם – קרי מוכר יחיד בשוק, שרק הוא מסוגל לספק את המוצר המבוקש.  
5. במבט ראשון, נראה שהמונופוליסט אינו מוגבל כלל בקביעת המחיר, וימקסם את רווחיו בקביעת מחיר גבוה במיוחד.  הסיבה שאין אינטואיציה זו נכונה, היא שללקוחות עדיין יש בחירה: אם לקנות את המוצר או לוותר עליו כליל.  
6. לרוב המחיר במונופול יהיה גבוה מאשר המחיר בשוק תחרותי אך עדיין כזה שרבים יעדיפו לשלמו מאשר להימנע לחלוטין מקניית המוצר. 
7. מונופול פוגע ברווחה המצרפית-רבים שהיו קונים את המוצר בשוק לתחרותי, לא יקנו אותו בשוק מונופוליסטי. הגבלת הייצור על-ידי המונופוליסט ממקסמת את הרווח עבורו, אך "עולה" לחברה בבזבוז הנובע מאי-ייצור אותו מוצר. 
8. בנוסף לפגיעה ביעילות, ניתן לראות גם פגיעה בהגינות.  העלאת המחיר על-ידי המונופוליסט, ממקסמת את רווחיו אך פוגעת בצרכניו.  הוא פוגע בכך ברווחה המצרפית שכן המונופול מקטין את סך העודף שנוצר כדי להעביר יותר עודף אליו ספציפית. 
9. התמונה המצטיירת לעיל, של מונופול הגוזל עודף צרכן מלקוחותיו (תוך 'זריקת' חלקם מהשוק – אלה שלא ירכשו כלל במחיר המונופוליסטי) תוך כדי פגיעה ביעילות המצרפית, היא העומדת בבסיס הגישה הדוגלת בקיומם של דיני הגבלים עסקיים. 
חלק ב'-האם הרקע התאורטי חזק דיו?

1. הינחנו שבשוק תחרותי היצרן המוכר בזול ממתחריו ימשוך אליו את הלקוחות.  להנחה זו יש מקום רק כאשר מדובר בדיוק באותו מוצר, אחרת אין לדבר על השוואת מחירים.  כמובן, שיש מקרים מורכבים בהם התחרות אינה רק במחיר, אלא גם במאפייני המוצר.  אז נאמר כי קיים בידול במוצרים. מצב של בידול משמעותי נקרא תחרות מונופוליסטית.

2. מידע מלא הוא הכרחי על-מנת לאפשר לצרכנים לרכוש מהיצרן המציע את המחיר הזול ביותר בשוק. לא תמיד הוא קיים. אכיפת דיני ההגבלים העסקיים מדגישה את נגישות המידע לציבור כחלק אינטגרלי מהפיקוח על הנעשה בשוק.
3. עלויות העיסקה מהוות בעיה למודל התחרותי, שכן אם שיעורן משמעותי, פיקוח השוק נפגם וצרכן עלול למצוא עצמו ממשיך לרכוש במחיר גבוה מהמחיר התחרותי למרות שנודע לו על קיומה של עיסקה טובה יותר. 
4. יש עוד מאפיינים המחלישים את הטיעון שתמיד יש להילחם במונופולים. למשל-
5. היתרון לגודל תופש מקום של כבוד ברשימת הסייגים ליישום המודל התחרותי.  כאשר הכמות המבוקשת בשוק אינה גדולה מספיק לאפשר לכל מפעל לייצר מעבר לגודל היעיל המינימלי שלו, מתערערים יסודות המודל התחרותי.  במצב כזה שורד מספר קטן של יצרנים שיחד מכונים אוליגפול ויכולים ליצור בינהם תיאום מחירים (המכונה תיאום אוליגפולי) ע"י מעין הסכמה שבשתיקה. תיאום מעין זה הוא בעיה רצינית לדיני הגבלים עסקיים. 
6. מצב קיצוני עוד יותר הוא מונופול טבעי, המתרחש כאשר היתרון לגודל כה משמעותי ביחס לביקוש, שאם קיים רק מפעל אחד לייצור אותו מוצר, עלות הייצור השולית שלו נמוכה מאשר לו היו קיימים שני מפעלים המחלקים ביניהם את אספקת הכמות המבוקשת בשוק.  
7. דוגמאות מוכרות לכל של מונופולים טבעיים הן רשת החשמל, רכבות, וכד'.  ברשת חשמל, למשל, אנו מעדיפים כי רק גורם אחד יניח קווי מתח גבוה באזור נתון, שכן אחרת יהיה צורך במספר רשתות מקבילות על-מנת שכל מתחרה יוכל להגיע לכל צרכן פוטנציאלי.  הנחת שתי רשתות חשמל מקבילות בעיר אחת תביא להגדלה משמעותית של הנזק הסביבתי, הפגיעה האסתטית, והעלות לעומת רשת אחת.  דבר זה לא אומר שגם אם יש מונופול בתחום הובלת החשמל לא תהיה תחרות בתחום ייצור החשמל. לרוב הממשלה מפקחת על מונופולים טבעיים. 
8. מעבר ליתרון לגודל, חשוב לזכור כי לעיתים חשוב דווקא היתרון לטווח.  קיימים מוצרים שייצורם במשותף זול יותר מאשר ייצורם בנפרד, בשל טכנולוגיות ייצור דומות.  למשל, צרכן יהיה מוכן לשלם מעט יותר בחנות המספקת את כל הדרוש לו בעצירה אחת, מאשר לקנות כל מוצר בחנות נפרדת, הגם במחיר זול יותר.
9. חסם כניסה-כל מאפיין המונע ממתחרה חדש להיכנס לשוק, או ממתחרה קיים להרחיב את היקף פעילותו.  כך, אם קיים שוק בשליטה מונופוליסטית, ועל מנת לחדור לאותו שוק על מתחרה פוטנציאלי לבנות מפעל חדש בהשקעה משמעותית ולאורך זמן רב, נאמר כי קיים חסם המונע את כניסתו המהירה לשוק.  אך אם כניסה לשוק דורשת הסבה קלה יחסית של ציוד קיים, המונופוליסט צריך לדאוג שמא העלאת מחירים תביא מתחרים חדשים להיכנס לשוק, ומעמדו המונופוליסטי יתערער. לעיל ברור כי בשוק ללא חסמי כניסה, אין חשש משמעותי מיצירת מונופול או מניצול כוח מונופוליסטי לרעה.
10. המסקנה המתבקשת היא, שניתוח חסמי הכניסה מהווה תנאי-בלעדיו-אין לשאלת היתרון שיצמח מאכיפת דיני הגבלים עסקיים.  ככל שחסמי הכניסה נמוכים יותר, כך אנו מצפים לפיקוח הדוק יותר של השוק עצמו, וקל יותר לוותר על פיקוח מקביל מצד רשויות האכיפה.  
11. גמישות הביקוש-האם הצרכנים יוותרו על צריכת המוצר בשוק מונופולי במקרה של עלייה במחירו או שימשיכו לקנות אותו גם אם מחירו יעלה. גמישות הביקוש היא מדד הכרחי לכל ניתוח שוק מנקודת מבט של דיני ההגבלים העסקיים. 
חזרה לתכל'ס-היישום המשפטי
1. הצדקת אכיפת דיני ההגבלים מבוססת על הטענה שללא פיקוח של המדינה, תתפתחנה תופעות מונופוליסטיות שתפגענה בצרכנים ובציבור בכללותו.  אנו רואים שחשש זה אינו מוצדק לגבי כל המקרים באותה מידה.  

2. לכן, קיבלנו את דוקטרינת התחרות הפוטנציאלית שמשמעותה שרשויות האכיפה ימנעו מלנקוט צעדיים משפטיים אם הן משוכנעות שישנו סיכוי ממשי לתחרות. 
3. מקום אחר בו רשויות האכיפה יבחרו להתערב הוא מקום בו גורם ונופולי מנסה ליצור חסמי כניסה, אולי בשוק אחר בו הוא נמצא אך אינו שולט ע"י כריכה של מכירת מוצר אחד (עליו יש לו מונופול) במכירת מוצר אחר (עליו אין לו מונופול). 
4. יש להיזהר גם מאכיפה מוגזמת-לעיתים כאמור במקרים של מונופול טבעי (מצב בו העלויות הקבועות מהוות את המרכיב העיקרי בהוצאות היצרן, והביקוש מוגבל) כלל לא שווה לאכוף תחרות. 
5. הרשויות גם יאכפו היכון שנראה שיש תחרות אך רק למראית עין ובפועל המוצרים נבדלים זה מזה ואין תחרות אמיתית. 
6. ייתכן גם שהרשויות יעדיפו לעסוק במקום בשינוי מבנה השוק בהגברת זרימת המידע בו. 
לסיכום- מעבר ל'נורה אדומה' שנתח שוק גדול במיוחד עשוי להדליק, אין להתבסס עליו כתנאי מספיק להכרזה על קיומו של מונופולין, אלא יש לבדוק את תנאי השוק והנסיבות הקיימות במציאות המסחרית בתחום.

מעבר לכך, יש לבחון גם את עלויות ההתערבות עצמה.  בסופו של דבר, המטרות הכלכליות של דיני ההגבלים העסקיים הופכות לפחות אטרקטיביות כאשר יש צורך בהוצאות גבוהות כדי להשיגן-כגון עלויות ההחזקה של הרשות להגבלים או הוצאות משפטיות גבוהות. 

חלק ב' – המודל הדינאמי
לעיתים, דווקא מונופולים משקיעים רבות במו"פ כדי לשמר את מעמדם כמונופולים-הן כדי לזכות בלב הצרכנים והן כדי להעלות חסמים בפני מתחריפ פוטנציאליים.

לכאורה תישאל השאלה-מה רע בעך? אז כולנו נרוויח עוד יצירתיות. אחלה. אבל יש לזכור שיש דבר כזה חדשנות יתר. 

למה הכוונה? מחקר הוא דבר יקר שלא תמיד מבטיח החזר השקעה. כל עוד מי שמשקיע עושה זאת בשוק תחרותי אנו סומכים על השוק החופשי שיגרום לו להשקיע כפי שהוא רוצה. אבל אם מדובר במונופול, יש חשש שישקיע יותר מדי בפיתוח כדי לדחוק מתחרים. דבר זה נקרא חדשנות טורפת (על בסיס תמחור טורף שהוא אסטרטגיה בה יצרן אחד ("הטורף") מוכר בהפסד על-מנת לגרום ליצרן השני ("הקורבן") לצאת מהשוק). 

תמחור טורף הוא חדשנות בלתי-פוסקת הדורשת מהמתחרים השקעה בחדשנות משל עצמם. אז, החדשנות הופכת לטורפנית במובן זה שהיא מוציאה את המתחרים מהשוק, וזו מטרתה העיקרית.  ההבדל בין חדשנות פרו-תחרותית לבין חדשנות טורפנית, הוא רק במידת ההצדקה הכלכלית של החדשנות, במנותק מההשפעה על המתחרים. 

מנגד יש להיזהר עם טיעון זה- בהחלט ייתכן כי פירמה הדוגלת באסטרטגיה של חדשנות מוגברת, בשל קריאתה את השוק כעומד בפני מעבר לטכנולוגיה חדשה (או סיבה אחרת), תואשם בחדשנות טורפנית בשל פרשנות אחרת של רשויות האכיפה. יכול להיות לכך תמריץ שלילי למחקר ופיתוח עתידיים. 

התחרות על המונופול-מלבן פוזנר: פוזנר טוען שהמונופול יותר גרוע ממה שחשבנו. למה? עד כה חשבנו שמונופול ישקיע סכום מסויים כדי לשמור על מעמדו המונופלי כדי להרוויח בעתיד הרבה יותר. פוזנר טוען שמונופול ישקיע את כל רווחיו העתידיים כך שבפועל החברה לא הרוויחה דבר מהמונופול. יתירה מכך, מכיון שמספר פירמות מתחרות על השגת המונופול, ורק פירמה אחת זוכה בו בסופו של דבר, ההוצאות המצרפיות הנגרמות עלולות להיות עוד יותר גבוהות מרווחי המונופול הצפויים.

בקיצור, המונופול נראה רע במיוחד ולא רק כי הוא פוגע בהגינות (העברת העושר מידי הצרכנים לידי היצרנים) אלא אלא גם ביעילות, שעצם 'התחרות על המונופול' גורמת לבזבוז מיותר של משאבים חברתיים. 

אבל יש על כך חולקים-אם טיעון מלבן פוזנר נכון, התוצאה היא שפירמות מונופוליסטיות אינן מרוויחות בטווח הארוך ולכן הכניסה לתחרות על המונופול היא בלתי רציונלית מלכתחילה.  אין ספק כי אנו רואים מקרים בהם יש תחרות על יצירת מונופול, ונראה כי לפחות חלק מהפירמות המעורבות משיגות רווח גם בטווח הארוך. כלומר, פוזנר צודק אולי בתאוריה אך בפועל יש לקחת את הטיעון בערבון מוגבל. 

בעיה במלחמה קיצונית דרך דיני הגבלים נגד מונופולים היא שאם נחמיר את הפיקוח על ההגבלים העסקיים, קשה יותר לזכות במונופול ולשמר את כוח המונופולין מרגע שהושג.  מצד שני, כך תוחלת הרווח מהשקעה בהגנה פוליטית (השקעת כסף במסעות הסברה, תרומות פוליטיות, וכיו"ב)רק עולה, שכן כאשר האפשרות להשיג את המבוקש בדרך אחת (מנגנון השוק) נחסמת, אטרקטיביות הדרך השנייה (המנגנון הפוליטי) גדלה.  האם אנו אכן רוצים שזה יקרה?

כלומר, יש לבחון כל שוק בנסיבות הספציפיות שלו. 

חלק ג' – "הכלכלה החדשה"

על יתרונות לרשת
מושג היסוד המרכזי כאן הוא 'השפעות מערכת' או 'החצנות מערכת': כאשר התועלת משימוש במוצר מסוים גדלה ביחס ישר לשימוש שאחרים עושים באותו סוג מוצר, אנו אומרים שיש חשיבות למערכת הנוצרת מהפעולה המקבילה של הצרכנים השונים.  

התוצאה יכולה להיות, כי מערכת פופולרית תנציח את עצמה, למרות שיש בנמצא מוצר ש'איכותו' גבוהה יותר (אך יתרונות המערכת שלו קטנים יותר).  


כמובן, שאין מדובר כאן בחידוש של תעשיית המחשבים.  הדוגמא הקלאסית להחצנות מערכת היא דווקא מכשיר הטלפון המוכר והוותיק.

חשיבות הנושא לדיני התחרות, היא שבתחומים בהם החצנות המערכת הן משמעותיות, אנו עלולים להיות עדים להשתלטות של טכנולוגיה אחת על השוק בתחילת הדרך, כאשר יקשה מאוד על טכנולוגיה אחרת לרשת את מקומה בהמשך.

באופן כללי ניתן לומר, כי ב'שווקי מערכת' (שווקים בהם חשיבות החצנות המערכת היא גבוהה) אין לצפות לשוק המתקן את עצמו כפי שראינו במודל התחרותי בתחילת הפרק.  יצרן חדש המציע מוצר עדיף על הקיים עלול למצוא את עצמו נדחה על ידי לקוחות המעוניינים במוצר שלו, אך רק אם יצליח להקים מערכת משתמשים דומה לזו הקיימת במוצר הוותיק.  מסיבה זו, יתכן שטכנולוגיה נחותה תישאר הדומיננטית בשוק למרות שמוסכם על הכל כי קיימת לה אלטרנטיבה עדיפה, תוצאה המראה לכאורה כשל שוק הדורש טיפול חיצוני.

בעייה קשורה היא עלויות המעבר, קרי אותן עלויות שמשתמשים קיימים נושאים בהן כאשר הם עוברים למוצר חדש.    במודל התחרותי, כדי שמוצר חדש יגבור על הישן, עליו להיות איכותי או זול מהקודם – ולו במעט.  כאשר קיימות עלויות מעבר, היתרון למוצר החדש צריך להיות לא רק חיובי, אלא גדול מעלויות המעבר עצמן כדי שהצרכן יהיה מוכן לבצע את המעבר.  במובן זה, עלויות המעבר כאן משמשות תפקיד דומה לעלויות העיסקה שניתחנו בחלק הראשון.  שניהם יוצרים מחסום בפני התוצאה היעילה, כאשר רק מתחרה המסוגל לעבור את המחסום שהוצב בפניו יצליח.  
כעת יש לקשור יחדיו את יתרונות המערכת ואת עלויות המעבר.  בדוגמת מערכת ההפעלה לעיל, לא רק שצריך לשכנע לקוחות רבים לעבור בו-זמנית (ולשאת בעלויות מעבר אישיות), אלא שצריך לשכנע מספר גדול של יצרני תוכנה שכדאי להם להשקיע בפיתוח תוכנות למערכת ההפעלה החדשה, למרות עלויות המעבר העצומות בפיתוח תוכנה חדשה למערכת לא-מוכרת בעוד שהמודל הקלאסי של ההגבלים העסקיים הדגיש את האיסורים על הסדרים כובלים וניצול כוח המונופולין לרעה, כאן נראה שהמונופול כה צפוי בנסיבות אלה, שיש צורך בחשיבה מחדש על הטיפול הנאות של מערך ההגבלים בשווקי מערכת.

נבחן זאת לאור מונחים שלמדנו-

מלבן פוזנר: כאשר המתחרים הפוטנציאליים מודעים לעובדה כי המוצר הראשון שיסחוף (או ייצור) את השוק יזכה ליתרונות מערכת משמעותיים, מתחזק התמריץ להשקיע סכומים גבוהים בשלב הראשוני על-מנת לגרוף רווחי מונופול בשלב מאוחר יותר.  ולכן עולה החשש לבזבוז גדול בשלב התחרות על המונופול.


מנגד, מכיון שקשה להפיל את השליט הנוכחי, רבים וטובים יעדיפו לא לבזבז משאבים על מאבק חסר סיכויים, ולכן יש לצפות לפחות בזבוז מצרפי בשווקי מערכת לעומת שווקים 'רגילים'.

חסמי כניסה: יתרונות מערכת מהווים חסם כניסה בפני עצמם  ההבדל הוא שכאן הצרכנים הם אלה המונעים בעצם את כניסתו של המתחרה החדש, בכך שידרשו שהמוצר שיציע יהיה עדיף על המוצר הקיים + יתרונות המערכת הקיימת.  


הבעייה המרכזית בשווקי מערכת מנקודת המבט של דיני ההגבלים העסקיים, היא שמדובר בחסמי כניסה הנוספים לכל חסמי הכניסה ה'קלאסיים'.

התחרות כאן אינה מתכון ברור לשיפור מצבם של הצרכנים, שכן ברגע שאי-היציבות הזמנית חולפת, אנו נותרים עם מונופול (או דואופול) חדש, והשוק יחזור למצבו הקודם – אולי עם שחקנים אחרים.

מבלי להמעיט בחשיבות שווקי המערכת, ראינו לעיל שלא מדובר במאפיינים הייחודיים לשוק המידע או היי-טק, אלא למגוון מוצרים שחלקם הגדול היו איתנו הרבה לפני המחשב הביתי.  מכשירי טלפון, פקסימיליה, טלויזיות, וידיאו, DVD, ועוד – כולם דוגמאות של מוצרים בעלי החצנות מערכת משמעותיות, ולכל מוצר כזה קדם מאבק בין פירמות על הכתבת הסטנדרט לפיו יתיישר השוק כולו. 

חדשנות טורפנית-בשווקים בהם חדשנות מרובה, עולה בעייה של אבחנה בין חדשנות המועילה לתחרות, לבין חדשנות מוגזמת שמניעיה פגיעה במתחרים על-ידי טורפנות או העלאת עלויות המתחרים.  שווקי מערכת אף החמירו את הבעייה-בשווקים אלה שימוש לרעה במדיניות מחקר ופיתוח בהחלט אפשרית, והפגיעה בתחרות רבה. למשל-הצעת שידרוגים תמידית ובחינם ע"י בעל מונופול הרשת, שידרוגים שגם אם הם קצת נחותים ברמתם הטכנולוגית מאלו של המתחרים, יתרונות הרשת מטים את הכף לכיוונם. 

שווקי מערכת כמונופול טבעי  בניתוח לעיל ראינו כי המונופול הטבעי מתקיים במקום בו קיים יתרון לפירמה יצרנית אחת שתספק את מלוא הביקוש, לעומת חלוקת ייצור אותה כמות בין מספר מפעלים שונים.  מבחינה מצרפית, יעיל יותר לרכז את הייצור בידי גורם יחיד, ולטפל בבעיות שהיעדר התחרות עלול ליצור בכלים אחרים.

בשווקי מערכת, כאשר החצנות המערכת ממשיכות להיווצר כל עוד מתווספים משתמשים חדשים למערכת, יעיל מצרפית שתתקיים מערכת אחת שכל משתמשיה נהנים מיתרונותיה.  פירוק המונופול בשוק מערכת (או מניעת היווצרותו), דומה למצב בו איננו מאפשרים לפירמה אחת ליצור מונופול טבעי בייצור.  בסופו של דבר, הפגיעה אינה רק בפירמה שנמנעים ממנה רווחי מונופול, אלא במשתשמים שנמנעים מהם יתרונות המערכת ברמה שיכלו לקבל.  אם כן, עניין לנו באיזון בין הרצון למנוע ניצול לרעה של כוח שוק שיהיה בידי הפירמה המונופוליסטית, לבין הרצון לאפשר יעילות מצרפית ביצירת יתרונות מערכת לרווחת הכלל.  לאיזון אינטרסים זה, בדומה לרבים אחרים, אין תשובה אחת ברורה.  ניתן לטעון לטובת נקודה מסוימת על-גבי קשת האפשרויות 'האופקית' בין מצבי הקיצון, וניתן לטעון לפתרון 'אנכי' אחר, לדוגמת רגולציה של שוק המערכת.  אני מכנה את האפשרות הראשונה 'אופקית' שכן מדובר קשת הנעה מויתור על יתרונות המערכת (שימור תחרות בין מספר פירמות בתחום) ועד ויתור על הגנת הצרכן מפני כוח מונופוליסטי.  האפשרות השנייה הינה 'אנכית' מכיון שהיא יוצאת מהדיון במבנה השוק הרצוי אל דיון בהסדרה של הפעילות המסחרית של הפירמות עצמן 

מדיניות הגבלים עסקיים ראויה-

טעויות חיוביות מול שליליות- טעות חיובית חמורה הרבה יותר מטעות שלילית.  כאשר רשויות האכיפה אוסרות על פעולה מסוימת (ובהנחה כי הפיקוח השיפוטי לא 'תפש' את הטעות), כוחות השוק אינם מסוגלים לפעול לתיקון המצב.  פרובוקטיבית במיוחד ניתן למצוא בדיון האמריקני במגבלות אנכיות. 

לגבי אכיפה במקומות בהם יש מונופולי רשת-יש לחשוב על מדיניות מקבילה לזו שבמונופולים הטבעיים ה'קלאסיים' (רכבות, חשמל, כבישים), קרי היתר למונופוליזציה יחד עם פיקוח על אופן הפעלת המונופול.  כמובן, שיש בכך סכנה הטמונה בכל פיקוח על חיי המסחר – חוסר היעילות ועיוות התמריצים המאפיינים מונופול בפיקוח ממשלתי.  עדיין, יש לשאול אם לא עדיף כך (תוך שאיפה לשיפור איכות הפיקוח ומיזעור הנזק) מאשר מצב בו דיני ההגבלים מוחלים בצורה עיוורת תוך נסיון נדון לכשלון לעודד תחרות בשוק כזה. 

כמובן, שאין בכך טענה ל'הרמת ידיים' מכל מעורבות של דיני ההגבלים בשווקי מערכת.  נהפוך הוא, דווקא בשווקים אלה ראינו כי יש בעיות חמורות בתחום התחרות, וסביר ששם נצטרך להגנתה של הרשות להגבלים עסקיים יותר מאשר במקרים אחרים. יש למצוא את האיזון. 

סיכום- דיני ההגבלים העסקיים מוצגים לעיתים קרובות כמכוונים למטרה כפולה: הגנה על הצרכן ועל היעילות הכלכלית גם יחד. אך המציאות היא כי ישנם מקרים, כמו שווקי רשת, בהם הדבר לא כה פשוט. 
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