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הגבל עסקי זהו סוג של פעילות שפוגע באופן כלשהוא בתחרות החופשית.

המטרה של דיני הגבלים עסקיים היא לטפל באותם סוגי פעילות ולאפשר משטר תחרותי.

מהו שיקול הדעת העסקי? אנו מניחים שאנשים וחברות עושים פעולות על מנת להרוויח כמה שיותר , המשטר נקרא משטר תחרותי.

אם אנו מניחים שתחרות זה טוב אז אנו מעוניינים להבטיח שהיא תתקיים.

מטרת הדינים היא רק לאפשר משטר תחרותי אך לא לייצר אותו בפועל. התפיסה היא שהתחרות עובדת לבד. ואנו רואים במי שפוגע לתחרות הפרעה למצב הטבעי כמי שאנו צריכים לעצור בעדו.

המרצה רוצה לאורך הקורס שנעסוק ב-2 דברים- 

1) ביקורת , ספק , העלאת שאלות- שום דבר לא ייחשב כמובן מאליו. אנו חייבים להשתכנע האם הדברים נכונים.

2) ננסה לראות איך אפשר בכל מקרה לטעון ההיפך, איך אפשר להכין את המקרה לערעור.

חוק ההגבלים העסקיים-1988 הוא בעצם נוסח חדש של חוק קודם, חוק ההגבלים העסקיים 1959.

השיקולים ב-59 מתוך שיקולים של לעודד תחרות, למנוע מהחזק להשתלט על המשק, לאפשר ליזם הקטן להצליח, להגן על הצרכן מפני מונופולים הניבו תרגום של החוק האנגלי(the restrictive trade (practices art ויצרו את חוק ההגבלים העסקיים הישראלי.
בין 1959 ל-1988 קרה מעט מאוד בשדה ההגבלים העסקיים. אין תקציבים גדולים, אין חקירות גדולות ונעשה מעט מאוד, בד"כ השתתפות בוועדות וייעוץ לממשלה.

בשנת 1988 מדינת ישראל מחליטה לעשות שימוש גדול יותר ולמנוע את אותם הגבלים עסקיים.

בחוק החדש מרעננים את החוק הקודם ובעיקר 2 דברים.

ב-1959 התעסקו בשני הגבלים עסקיים :
 האחד- קרטל ("הסדר כובל" לפי לשון החוק- שמוגדר בסעיף 1,2 בו) דהיינו שיתוף פעולה בין מתחרים. (לדוגמא ש3 חברות של תקשורת סלולרי מסכימות ביניהם לתת את אותם מחירים, אותם תכניות)
 והשני- מונופול- "מוכר יחיד"- כשאנו הולכים לבדוק מיהו המונופול אנו בעצם בודקים את כוח השוק- דהיינו האם יש לו את הכוח לקבוע את מחיר השוק.(price taker/maker)

השינוי העיקרי בתחומים האלו בחוק משנת 1988 היה :

1.
בהגדרה מחדש של ההסדר הכובל. (ההגדרה הישנה הייתה פורמאלית ומדויקת והחדשה הוסיפה 

הגדרה "נזילה להבנה" שלפיה הקריטריון הוא פגיעה בתחרות ואין הגדרה מה זה פגיעה.) 

2. בשדה המונופול הוספו בחוק החדש סמכויות פיקוח על בעלי מונופולין 

3. הוספו סמכויות של פיקוח על מיזוגים.

דיני ההגבלים העסקיים נועדו ל- 

1) מניעת /יצירת כוח שוק-
א-
מונעים את הקטנת מס' החברות שבשוק. (ככל שיש יותר חברות אנו יותר מתקרבים 
לתחרות החופשית , ככל שיש פחות מתקדמים למונופול.)

2- מונעים הסדרים כובלים (שהוא בפועל יוצר מציאות כאילו הוגבלו והוקטנו מס' 
החברות על ידי עשיית הסכמים)
2) פיקוח על כוח השוק- דהיינו אם יש אחד שמחזיק 50% מהשוק אז יש לו יותר מדי כוח והוא ייחשב "מונופולין" (סעיף 26 לחוק מגדיר) ועליו תיעשה פיקוח.

מבחינה משפטית יש לנו הגדרות שאנו נלמד ונעמיק בהם. ההגדרות יחסית נוקשות (לדוגמא- מונופולין ייחשב למי שמחזיק 50% בכל שוק שהוא). אך היישום הוא תמיד פרטני והרבה פעמים דברים נוקשים בחוק בפועל לא מיושמים כך. מבחינה כלכלית הכלכלה מיועדת לנהל ולהסביר את חיי המסחר ולנבא מה יקרה אם נעשה שינוי כלשהוא בשוק. התפקיד בקורס יהא להבין את התחום והדינאמיקה והשפה הכלכלית ולאחר מכן להשתמש בהגדרות המשפטיות בצורה המתאימה למקרה.

החוק נועד לאפשר תחרות במקום שהתחרות בו היא אפשרית, אם אין אפשרות אז החוק קובע שנפקח.

החוק החדש משנת 1988 הקים את הראשות להגבלים עסקיים שבראשה עומדת הממונה להגבלים עסקיים היא זו שאוכפת החוק, מפעילה את הפיקוח שלו.

כיצד זה עובד?

בתחום ההסדרים כובלים-

זהו הסכם/הסדר בין מתחרים שפוגע בתחרות. לדוגמא- 2 קיוסקים, נניח שמפעלי הקיוסקים נפגשים ומחליטים שמעתה והלאה קפה יימכר ב- 7 ₪ בשני המקומות. זהו מפגש בין 2 אנשים שאמורים להתחרות ובפועל הם יצרו הסדר כובל.

הסדר כובל הוא אסור , אלא אם הוא קיבל פטור/אישור.

1- ההסדר יכול לקבל פטור- על ידי פניה אל הממונה להגבלים העסקיים על מנת שזו תפעיל את סמכותה לפי סעיף 14 לחוק ותקבע כי ההסדר פטור מחובת הגשה לבית הדין. (לדוגמא כאשר מדובר בנושא שולי ולא מהותי, וכאשר ברור שאם המקרה יגיע לבית הדין הוא יקבל את הבקשה, דהיינו כאשר ברור שלא תהא פגיעה בתחרות) מכאן נובע שרוב המקרים זוכים לפטור, אישור זה במקרים קשים יותר.
2- הסדר כובל יכול לקבל אישור- ע"י פניה לבית הדין להגבלים עסקיים מכוח סעיף 9 לחוק. (בראש בית הדין יש שופט מחוזי שהוא אב בית הדין, ושאר חברי המותב יכולים להיות מומחים בדינים שונים ומומחיותם נדרשת על מנת להחליט האם כדאי/לא לתת את האישור.) שוכנע שעל אף קיומו של הסדר כובל , ההסדר לא נועד לפגוע בצרכנים. לדוגמא שהסדר של 2 הקיוסקים נעשה משום שהם עובדים עם חברה אחת וכך במקום שיעשו 2 שליחויות בשבוע למקום עם המוצר אז תהא רק אחת וכך הם יחסכו כסף, ויחסכו זיהום אוויר וכו'.
הרשות להגבלים עסקיים עוסקת במציאת הסדרים כובלים (לצורך כך יש מחלקת חקירות שבראשה עומד איש משטרה, ויש לה סמכויות מאוד נרחבות ) ובנוסף יש מחלקה שעוסקת בהחלטה והגשת תביעות, ובנוסף יש מחלקה כלכלית שעוסקת בניתוח השווקים והיא נותנת חו"ד לפטורים, להעמדה לדין וכו', ובנוסף אחראית על פיקוח על המיזוגים.

בתחום הפיקוח על מיזוגים-

ראש המחלקה הכלכלית אחראי לבדוק האם מיזוג עתיד לפגוע/לא בתחרות. אם המיזוג לא עתיד לפגוע המחלקה תעביר את חוות דעתה לממונה על הראשות שהוא מכוח החוק מוסמך לתת את המילה האחרונה ולקבוע אם לאשר את המיזוג או לא

החוק קובע קריטריונים מי צריך לבקש אישורי מיזוג –ס 17 לחוק, וס' 21 מגדיר מהם השיקולים הרלוונטיים.

ניתן לאשר או לא לאשר מיזוג , ויש גם אופציית אמצע של – מותר להימזג עם תנאים כאלו וכאלו. 

(למשל 2 חברות רוצות להתמזג , האחת מייצרת ריהוט לבתים פרטיים ואחת ציוד משרדי, אבל יש בעיה אחת שבתחום הכיסאות שני החברות מתחרות ביניהם על כסאות למשרד, ואז הממונה יכולה לקבוע שהיא מוכנה לאשר בתנאי אחד שתהא מכירה של חברה אחת על כל פס היצור של הכיסאות. ואז החברות יכולות להחליט אם הם רוצים או לא , ובנוסף יכולים להגיש ערר לבית הדין להגבלים עסקיים, וגם על החלטת ההגבלים העסקיים אפשר להגיש ערעור בזכות (כי הראשון היה ערר על החלטה מנהלית) לבית המשפט העליון.
בתחום הפיקוח על מונופולין- ההגדרה מהו מונופולין מצויה בסעיף 26 לחוק, הפיקוח על ההגבלים העסקיים מסור לממונה על ההגבלים מבחינת תביעות פליליות (כפי שנכון לכל תביעה של הרשות), אבל מבחינת הפיקוח יש סמכות לתת הוראות למונופולין- סעיף 29 ,29א' לחוק שקובעים איסור פלילי לנצל את כוח המונופולין לרעה, ויש את סעיף 30 שהוא סעיף מתן הוראות כיצד על המונופולין לנהוג, מה מותר לו לעשות, מה הוא חייב לעשות. אין מגבלה פורמאלית מהם הפעולות, וכמו לגבי פיקוח על המיזוגים יש אפשרות לערר לבית הדין להגבלים עסקיים.

הפיקוח על בעלי מונופולין נחלק ל- 2 שלבים:


שלב א'-
הכרזה על קיומו של מונופולין ופירסום שמות בעלי המונופולין לרשומות. (שלב 

דקלרטיבי=הצהרתי ) כאשר נקרא את סעיף 26 לחוק אנו נראה שכלל לא צריך 

את ההכרזה שכן הסעיף קובע מיהו מונופולין. אלא יש צורך בהכרזה לצורך  השלב 

הבא והוא-

שלב ב'-הפיקוח עצמו/ תביעה כנגדו.

ובנוסף שלב א' –ההכרזה , יהא רלוונטית גם בשביל תובעים פרטיים שרוצים לתבוע את בעל המונופולין.התביעה שלהם היא תביעה שתסתמך על ההכרזה. אני לא חייב אבל אם אני לא מסתמך על זה אני חייב בתביעתי להוכיח קודם שמדובר על בעל מונופולין ואח"כ שהם ניצלו לרעה את כוחם ולכן הכרזה של הממונה בעצם מקלה עליי כי היא מעבירה את נטל השכנוע האם זה אכן מונופולין אל מי שהוכרז על ידי הממונה כבעל מונופולין (או הסדר כובל וכו'.)

3 התחומים הנ"ל הם דיני ההגבלים העסקיים ואנו נראה שמטרה הראשית היא להבטיח שכאשר זה אפשרי תהא תחרות חופשית ולא יפגעו בה.
-הסדרים כובלים-

מיהם הנפגעים העיקריים מהסדרים כובלים?
הצרכנים!

האם כאשר אני מכיר את המחירים הדומים של שוק הסלולארי בישראל אני בהכרח יניח שמדובר על הסדר כובל?
לא, כי יש שווקים אוליגופוליסטים (שיכול שיהא בהם מבחינה כלכלית רק מעט יצרנים) וממילא ברור שהמחירים בו יהיו יקרים יותר משווקים שבהם יש הרבה יותר יצרנים.[צריך להבין שיכול שיהא אפילו שוק שיהא בו מונופול טבעי ולא יהפכו אותו אלא זה הדבר הטבעי, למשל הובלת החשמל בישראל מאוד ייתכן שהעלויות ומיקום תשתית יוצרים מציאות טבעית שממילא יהא רק מונופול.].

תחרות אינה דווקא במחיר, הרבה מהתחרות הם על פרמטרים אחרים כגון- שירות, מיתוג (איזה צבע יהא לחברה הסלולארית), פרסום. לדוגמא החברות הסלולארית משקיעות הרבה בפרסום וזה דבר שעשוי ללמד על ניסיון בין החברות למשוך לקוחות אחד מהשני , ואולי אפשר לומר שזהו שוק שהתחרות על הלקוחות היא מאוד חזקה אבל על המחירים היא חלקית.

לשיעור הבא-

לקרוא ד.נ. טבעול נ' שף הים. (זהו פס"ד הכי גרנדיוזי של הגבלים עסקיים)

יש לקרוא באופן מעמיק מאוד, לנסות להכין ערעור על פס"ד

לשים לב שיש 2 אסכולות שהשופטים מתחבטים בהם ולראות מה מתחבא בין השורות של פס"ד ועל מה אפשר להתווכח עם פס"ד

כמו כן לקרוא את החוק.

בס"ד יח במרחשוון תשס"ח

עדי אייל
שיעור 2

פס"ד טבעול נ' שף הים: חסרחסרחסר

יש כאן דיון מהותי בדיני ההגבלים העסקיים.

העובדות: טבעול נכנסה להסכם שותפות עם קיבוץ אילון. שתי הישויות הללו הקימו את "שף הים". כאשר הן החליטו להיפרד, "שף הים" המשיך עם הקיבוץ.

בהסכם הפרידה היתה תניה, די סטנדרטית בחוזים מהסוג הזה, והיא תניית אי-תחרות (כך מגדיר אותה חשין). הדיון הכללי הוא מה הדין החל על תניית אי-תחרות. 

בדרך כלל אנו רואים תניות שכאלה בהסכמים בין מעביד לעובד, או בין צדדים עסקיים.

עד פסק הדין, תניות אי תחרות היו נידונות לפי שני מבחנים:

סבירות בין הצדדים- הגנה על הצד החלש יותר (הדין הפרטי). דיני החוזים וכו'.

תקנת הציבור- פסק הדין העמיד את זה כמוקד העיקרי בתניות אי תחרות. הנימוק של בית המשפט בהתערבות הוא הגנה על התחרות החופשית.

פסק הדין הינו הראשון בשורה של פסקי דין בנושא הגבלים עסקיים, בהם צד לחוזה מעוניין להתנער מקיום חיוב ותוקף לצורך כך את מעמדו המשפטי של החוזה. התקיפה היא יחסית פשוטה- מדובר בהסכם כובל. אם אכן כך הוא, כפי שמגדיר סעיף 2 לחוק, אז חובה על הצדדים לקבל אישור או פטור. אם לא אושר אז שני הצדדים נחשבים לעבריינים על החוק הזה, וגם כמבצעים עוולה על פי חוק הנזיקין (סעיף 50 לחוק). זה פותח פתח לתבוע גם תביעות נזיקיות אזרחיות ע"י הנפגעים מן החוזה.

תניית אי התחרות המופיעה בהסכם הפרידה, היא ההסדר הכובל. היא מתבטלת (סעיף 30 לחוק החוזים) וזוהי בטלות מקומית- ביהמ"ש לא חייב לבטל את החוזה כולו. ביהמ"ש מחליט שיש כאן נוהג עסקי נפסד- תניית אי התחרות פוגעת בתחרות החופשית. בעבר היו בודקים רק האם זה הסדר סביר בין הצדדים (לא אכפו את הסעיף וכו'), אולם היום אנו בודקים את האינטרס הציבורי. חשין מסביר את הפגיעה בצרכנים. אנגלרד מסביר שזה פוגע ספציפית בחיילי צה"ל (המכרז על יצור השניצלים הצמחיים היה של צה"ל).

טירקל מעלה טענה של הגנה על עיקרון תום הלב (מעלה הטענה שהוא צד להסדר כובל בעצם פועל בחוסר ת"ל ומנסה להתחמק מקיום הסכם שחתם עליו). 

חשין אומר שצריך להעדיף את השיקול של ההגנה על התחרות החופשית- אינטרס של כל הציבור- על פני האינטרס של עיקרון תום הלב. 

ביהמ"ש מעדיף שיקול של בדיעבד- אם מישהו היה חסר תום לב אנו לא מוכנים להעניק לו סעד, ואנו מוכנים לעצום את עינינו אל מול ההסדר הכובל. 

חסרחסרחסר
חשין דוחה את טענותיו של טירקל (פגיעה במוסר- בתום הלב, בשביל כסף- תחרות חופשית) ומעניק לתחרות חופשית מעמד של ערך חברתי ומוסרי. 
הצד שמפר את החוזה מייצג את האינטרסים של הציבור כולו גם אם זו לא מטרתו. לביהמ"ש זה לא מפריע לפסול בגלל זה את ההסדר הכובל. יש כאן ניצול של שפע ים כדי לפסול את ההסדר כולו. 

Ex-post- תיקון המצב כפי שהוא כבר עכשיו, לאחר מעשה: צדק בין הצדדים, רצון להעניש את הצדדים (ביהמ"ש לא מעוניין לעזור למעוול). כאשר יש תביעה אזרחית אז ביהמ"ש לא יכול להעדיף צד אחד על פני השני, אך הוא יכול למשוך את ידו ולא להתערב. בפועל זה פועל לטובת צד מסוים אך הסיבה אינו הענשה אלא צעד הרתעתי (ביהמ"A לא מוכן לעזור לצדדים מסוג זה).
Ex-ante- בהימנעות מלפעול לטובת צד מסוים, ביהמ"ש אומר שהפעם יהיה מפסיד ומרוויח, אולם להבא יש בכך הרתעה לצדדים עסקיים פוטנציאליים- הם ידעו שאם יחתמו על הסדר כובל אז אין להם הסכם אכיף- ביהמ"ש לא יפעל לטובת אכיפת ההסכם- ולכן מלכתחילה יימנעו מלחתום על חוזה כזה.
טענה נוספת נגד ביטול החוזה- יש בכך השפעה לעתיד על מיזמים משותפים. הצדדים לשותפויות יימנעו מלהעביר ידע מאחד לשני, ידע שהגיעו איתו לתוך השותפות, ולכן מלכתחילה לא יכנסו לשותפות כזו. 

מבחינת אסטרטגיה משפטית, יכול להיות שלטבעול היה קל יותר לטעון בתחום ההגנה על הקניין הרוחני (פטנטים וסודות מסחריים), מאשר דרך תניית אי-התחרות שמערבת בתוכה ערכים חברתיים מתנגשים (בשנים האחרונות ערך התחרות החופשית הפך כלי לשינוי חברתי). 

סעיף 3 דן בפטור כללי- בעניינים המנויים בסעיף לא יראו הסדר כובל. מקובל לכנות את הפטורים האלה "פטורים סטטוטוריים". בסעיף 14 לעומת זאת, יש פטורים מנהליים- פטור מהצורך ללכת לאישור ההסדר הכובל בפני בית הדין. 
בסעיף 3(8) נאמר שמי שמוכר עסק בשלמותו יכול להתחייב בפני הקונה שלא יקים עסק באותו תחום בקרבתו. אין בזה הצרה של התחרות אלא רק שימור שלה. הסעיף הזה מאפשר סחירות בעסקים.

סעיף 2 עוסק בשינוי הקיים: הסעיף בא למנוע מצב בו אנשים שיש ביניהם תחרות מקטינים אותה ע"י הסכם ביניהם. 
השופט חשין דוחה את הטענה שהסיטואציה בפסק הדין מתאימה לסעיף 3(8).

במציאות לא היתה תחרות בין שף הים לבין טבעול לפני הקמת השותפות (כל אחד עסק בתחום נפרד) ולכן מה שמדובר בו הוא שתניית אי-התחרות רק מחזירה את המצב לקדמותו. 
חשין אומר שכעת, לאחר השותפות, נוצר מצב חדש. יש תחרות וכעת לא רוצים להחזיר למצב הישן, משום שלציבור זה יותר טוב שיש תחרות. אומנם יש עוד יצרן שהגיש הצעה למכרז ולכן א"א לומר שיש מונופול לטבעול, אך תחרות בין שלוש יצרניות היא עדיפה על תחרות בין שתיים.

כאשר מסתכלים ex-ante אפשר לבחון את המצב כלפי העתיד באופן כללי לגבי כל השוק, או לגבי הצדדים המסוימים, במצב ההיפותטי שבו הם נתקלים באותה בעיה שוב- כיצד יכולים להגן על האינטרסים שלהם.
דרך לתקן את המצב בעתיד יכולה להיות- לפנות אל הממונה על ההגבלים העסקיים לאישור הסדר כובל שכזה. אומרים לממונה שאם לא יאשר את ההסדר אז הצדדים לא יכנסו כלל למיזם המשותף. במצב כזה הגיוני שהממונה יסתכל באהדה על ההסדר כי הוא יודע שזה ישפיע על החלטת הצדדים להיכנס למיזם.

השותפות לא יוצרת עוד תחרות בתחום השניצלים הצמחיים אלא הכניסה לשוק מוצר חדש לגמרי (שרימפס כשר). התחרות הורחבה בשוק הרחב של המזון. 

אחד האינטרסים הגדולים של דיני ההגבלים העסקיים הוא יצירת חדשנות- יוזמות חדשות, מוצרים חדשים וכו'. לכן יתכן שיש אינטרס לממונה על ההגבלים לאשר את ההסדר כדי שיווצר מיזם משותף ויכנס לשוק מוצר חדש. 

כנראה שעורכי הדין של קיבוץ אילון ושל טבעול לא חשבו שיש כאן הסדר כובל כאשר הם קבעו את ההסכם לפירוק השותפות, ולכן הם לא פנו לממונה על ההגבלים.  

יכול להיות שהממונה היה מסרב לאשר את ההסדר בגלל חוסר מידתיות- תקופת האי-תחרות היא ארוכה מידי וזה פוגע מידי בתחרות החופשית. יתכן שהצדדים היו מקבלים אישור לתקופת זמן קצרה יותר, ויתכן שבגלל זה הם לא פנו לממונה. אבל זה לא סביר.

השופטים התיחסו למקרה בהסתכלות ex-post טהורה- הסתכלות על המצב לאחר מעשה- לפי העובדות בשטח מדובר בהסדר כובל. הסתכלו על הסכם הפרידה ולא על תקופת השותפות ותקופת יצירת הסכם השותפות וכו'. 

החוק עצמו לא מגדיר מהו הסדר אלא רק "בין אם במפורש, בין אם מכללא..." (סעיף 1). אין שימוש במילה "הסכם" או "חוזה" כדי לא להגביל. 

לכן ניתן היה להסתכל על ה"הסדר" המדובר לא על הסכם הפרידה אלא על כל מערך היחסים בין הצדדים (כי זה יכול להיות גם הסדר בהתנהגות) ואז ביהמ"ש היה צריך לדון בכל המכלול ולא רק בתניית התחרות בהסכם הפרידה. מבחינה לשונית זה מסתדר עם לשון הסעיף.

חשין הסתכל רק על המצב שלאחר יצירת השותפות- ואז נוצר מצב של תחרות ועכשיו היא מוגבלת. אם היינו מסתכלים על מכלול היחסים היינו יכולים לבדוק האם ביחס למה שהיה לפני יצירת השותפות יש כאן יצירת תחרות או לא וכו'. א"א לקרוא תניית אי תחרות בהסכם פרידה במנותק מבחינת השותפות שכעת מפרקים. המחוקק העניק לנו גמישות ולכן כדי שנוכל להחליט מה פוגע בתחרות צריך להסתכל על כל המכלול יחדיו. לדעת אייל נעשתה בפסק הדין הצרה מוגזמת של תשומת הלב- הסתכלו רק על הסכם הפרידה.

בהסתכלות רחבה, איך יצירת שותפות שבסופה 5 שנות אי-תחרות פוגעת בתחרות או לא פוגעת (מהי ההשפעה על הציבור)? 
חשין מציג את האינטרסים- תחרות ות"ל- כמנוגדים (הגנה על הציבור לעומת הגנה על הצדדים), אולם לא הכרחי לראות זאת כך.
טירקל: א. אין פה ממש הסדר כובל- זה לא מסוג ההסכמים שאמורים להיכנס תחת הקטגוריה המשפטית של הסדר כובל. ב. כאשר יש התנגשות בין האינטרסים שראינו לעיל, יש להעדיף את עיקרון תום הלב.

חשין עונה: אינטרס התחרות הוא חשוב יותר כי משמעותו הגנה על הציבור מאשר עיקרון תום הלב בין הצדדים, אך לטווח הרחוק יש הגנה על הציבור גם בשימור עיקרון תום הלב. 
תחרות פוטנציאלית: לא רואים תחרות בפועל אך יש איום לתחרות:

יש סיכוי שהיא תתממש אך צריך לבדוק האם המצב הזה הוא יותר טוב. יותר טוב, ביחס למה? יש לבדוק מה היה קורה אחרת- האם היתה מתרחשת בכלל התחרות אם לא היתה מוקמת השותפות... הממונה צריך להסתכל על סיכויי התממשות התחרות הפוטנציאלית. כל ניסיון לנבא את העתיד הוא בעייתי אבל אין פה ברירה. 
חסרחסרחסר.
המומחיות הנדרשת מהממונה היא לא רק משפטית אלא גם כלכלית והנדסית וכו'. 

פסק הדין גם דן בשאלה האם סעיף 2(ב) מביא חזקה חלוטה או לא? חשין אומר שכן. 

לקחת שיעור מלאה גלקופ. 
ש.ב.

לקרוא את דעת המיעוט של טירקל בע"א של הנושא הזה.

לשיעור הבא לקרוא את פס"ד טחנות הקמח (הסדר לגבי יצור קמח כשר לפסח תשנ"ד), פס"ד מכרז בזק. 
שיעור 3:







6.11.07
מה משותף להחלטות הממונה להגבלים עסקיים בדבר בזק והאחראית לקמח בתשס"ד?

מדובר על סיטואציה שהיה ברור שיש הסדר כי היו הסכמים מפורשים וחתומים.

וזה מראה שהרבה מההסדרים הכובלים נמצאים ברמת החוזה ולא בהכרח בהסדרים מסוג קריצת עין.
הסדרים אופקיים או אנכיים-

ההגדרות מתארות את שרשרת הייצור, מי מעל מי ומי מקביל למי.

יש לנו שילוב בין הסדרים אופקיים (בין מתחרים) לבין הסדרים אנכיים (בין יצרן למפיץ)

לדוגמא בעניין הקמח- היו הסדרים אופקיים בין מספר יצרני מצות והסדרים אנכיים בין ייצרן שלב א ליצרן שלב ב')

בשתי ההחלטות (בזק + קמח) דיברו בעיקר על ההסדר האופקי.

הממונה להגבלים עסקיים מעוניין לפגוע בהסדר כובל זה.

קמח כשר לפסח-

לכאורה מדובר על סיפור פשוט שבו יש יצרני מצות שנעשה ביניהם הסכם –
טענות כנגד ההסדר שנעשה: עיין דיון נרחב בהמשך-
1. יוצר מגבלות על יצרנים קטנים
2. הכתרת מונופולין. 
3. הגבלת תחרות אופקית
הכתרת המונופולין-

עד כמה מה שקורה בהסכם באמת משפיע על התחרות- (סעיף 2(א) לחוק- הסדר הוא הסדר כובל בגלל פגיעה בתחרות) [נזכיר שיש גם את סעיף 2(ב) שנדון בו  לאחר מכן ואשר קובע מה הוא הסדר כובל על פי הגדרת התנהגות]?

הטענה של יצרני המצות הקטנים הייתה כי טחנות הקמח מסרבים למכור במחיר הסביר ליצרנים הקטנים (לפי סעיף 29)ובכך מפריע לי להתחרות בשוק ייצור המצות. למה היצרנים הקטנים לא משתמשים בסעיף 29א לפיו יש ניצול כוח מונופולין לרעה, שלפיו הם משתמשים לרעה בכוחם? כי סעיף 29 א' הוא תיקון שהוסף אחרי המקרה הזה, ואילו הוא היה בזמן התביעה היו מסתמכים עליו.

הבקשה לממונה אומרת שיקבע הוא מה המחיר הסביר לטובת היצרנים הקטנים.
שאלה- הרי זה לגיטימי למכור בהנחת כמות ללקוח גדול? (וזו תהא טענת יצרני המצות לתביעת הממונה)
תשובה- זה לגיטימי כאשר הכמות הגדולה גם מוזילה את העלות ייצור של היצרן אבל זה לא כ"כ לגיטימי כאשר היצרן לא מוזיל את עליותיו. ובנוסף בענייננו מדובר על מציאות שבה הופעל מנגנון פיצוי ליצרני המצות הגדולים שלפיו הקטנים ישלמו הרבה יותר וזה יועבר כפיצוי ליצרן הגדול. (כלומר גם הנחה וגם התחייבות לקבל הסכמה למכירה ללקוחות אחרים ובנוסף התחייבות להעביר את ההפרש מהיצרנים הקטנים לגדולים. זה יוצר מציאות שמגדילה את הפער בין הקטן לגדול ובנוסף מוציא את "החשק" לטחנת הקמח להיכנס להסכם עם יצרנים קטנים.) 
איזה טענות נעלה לטובת ההסכם?

1. למה הכתרת המונופולין לא נעשתה / נעשתה אבל היא כדאית?
מדובר במונופול טבעי- דהיינו מונופול שמטבען של הנסיבות הוא שהשוק יצמיח מונופול, כלומר יצרני המצות יאמרו שזה שהם הכתירו מונופול הם לא שינו את המציאות בשוק. את זה יכולים להוכיח בכך שהיסטוריה השוק מראה שעד לאחרונה זה היה המצב, אך בנוסף- יש יתרון לגודל
 - קרי, ככל שהחברה גדלה היא נהפכת להיות יעילה יותר. (בנסיבות שאנו רואים כאן, ככל שהמפעל ייצר יותר קמח כשר לפסח כך העלות לכל קילוגרם קמח הולכת ונהיית נמוכה יותר).
יתרון לגודל אינו בהכרח מצביע על מונופול טבעי אלא זה מסביר שלאחר שטחנה 1 עשתה הסכם עם 4 יצרני המצות הגדולים אז הטחנה ה-2 שוקלת בשבילה ורואה שהעלות הממוצעת שלה תהיה מאוד גבוה כי 80 % מהיצרנים לא שלה והעלות הקבועה שלה היא גבוהה והיתרון לגודל יותר מדי משמעותי פה ולכן לא כדאי לה להיות בשוק. [ אך זה לא מחייב שזה מה שהייתה אומרת הטחנה יוכל להיות שהיא הייתה רואה שבכל זאת כדאי לה לייצר]
הממונה הסביר שבתחום הספציפי של יצור קמח כשר לפסח יש משמעות רצינית ליתרון לגודל , ולמעשה הדבר היחיד שמגביל את המפעל מלהמשיך ולייצר עוד קמח זה הביקוש של השוק שהוא מוגבל לתק' מסוימת. ולכן הממונה מאמץ את המסקנה שלפיה הביקוש לעונת הפסח עומד על סדר של 10,000 טונות , והכמות המינימאלית הדרושה לטחנת קמח על מנת שתוכל לכסות את עלויותיה זה 5000 טונות , ולכן יש מקום ש2 טחנות יעבדו ויכסו את עלויותיהן, ויש אופציה שתהיה רק טחנה אחת. מה יהא המצב היעיל? הממונה לא אומר, ולכן זה לא קריטי למצוא את התשובה הנכונה.אבל אני יודע שזה מעיד על כך שאם יש 2 טחנות קמח זה לא בהכרח שהם נמצאות בנק' הכי נמוכה בעלות הממוצעת קרי הכי יעילה, ולכן זה סימן שאפשר לכסות עלויות אבל בקושי, וזה מוביל שטחנה אחת תרצה להוזיל את מחיריה וטחנה אחת להגדיל ואז שוב יעברו אנשים בין הטחנות. ולכן ייתכן , אך לא מוכח שבנסיבות בהחלטה זו שוק הקמח תשס"ד הוא יעיל שתהיה בו רק טחנה אחת. אם זה המצב אז זה ייחשב מונופול טבעי. ואכן זו תהיה טענה טובה של הצדדים.

אבל במקרה שלנו טענת התביעה (השנייה- לאחר הטענה שבגללך יש מונופול) תהיה- לא בגללך יש מונופול אבל עצם ההתאגדות מראש בין יצרני המצות היא שפגעה בתחרות שבין החברות שמייצרות קמח על המונופול (על השוק).

והממונה בעצם אומר שהוא רוצה לראות קודם כל תחרות על השוק ורק אח"כ לראות את היחסים בין קוני המוצר ליצרני המוצר.

ובנוסף התובע והממונה יאמרו- שלא די שנוצר מונופול שלגבי זה לא בטוח שזה בעייתי כי כנראה זה השוק, אבל הבעיה היא שיצרו תנאים שפגעו ביצרנים הקטנים.

ולכן לסיכום עד כאן- בשוק הקמח הנוכחי- אין טענה כנגד יצירת המונופול שככל הנראה הוא טבעי אלא הטענה המשפטית היא שכתוצאה מהמונופול נוצר מצב בהסדר כובל (בעקבות התאגדות היצרנים הגדולים) שפוגע ביצרנים הקטנים. [במקרה הזה יצירת המונופולין איננה הבעיה
].
מגבלות על יצרנים קטנים- 

נוצר פער גדול יותר בין הקטנים לגדולים בעזרת ההסכם. (הפער נוצר בשל דרישת האישור של היצרנים הגדולים, ובנוסף ובאופן חמור ביותר -בשל הפיצוי והטענה תהא שהיצרנים הגדולים יצרו הסכם שנועד להיטיב עימם על חשבון היצרנים הקטנים

הגבלת תחרות אופקית- (זו טענה ביחס לצרכנים)
כרגע התחרות בין 4 יצרני המצות הוגבלה בשל ההסדר.

האם הצרכנים נפגעים מכך?
לאו דווקא.  היצרנים הגדולים עדיין יכולים להתחרות ביניהם – וזה כאשר המחירים שהם קיבלו היו נמוכים יותר ממה שמאפשר להם מחיר נמוך.

כדי להראות פגיעה בצרכנים צריך להראות שהתחרות בין יצרני המצות הגדולים היא תחרות פגומה, ויש מס' דרכים לטעון זאת:

· דרך א'- להראות שהמחיר בשוק עבור מצה גבוה מדי.- אבל זו טענה מאוד קשה להוכחה. 
· דרך ב'-להוכיח שיש קרקע פורייה לתיאום- ("כאשר יצרנים /מוכרים נפגשים בחדר סגור הסכנה היא גדולה שהצרכנים הם אלו שישלמו את המחיר בסופו של דבר")- דהיינו שהיה מפגש בין היצרנים למוכרים , וזה יעורר חשד, ולכן הרשות להגבלים עסקיים יוצרת מצב שהמנהלים יחששו להיפגש יחד כי אז עלולים לטעון שהם מתאמים ביניהם פגיעה בצרכנים.
· דרך ג'- השפעות חד צדדיות- גם אם אין שום תיאום ישיר, עצם העובדה שהשוק הוגבל למס' יצרנים פחות, כאשר אדם יודע שמס' המתחרים האחרים הוא קטן, אז הסבירות בעיניו שניתן להציע לצרכנים מחיר גבוה והמתחרים האחרים יעתיקו את המחיר הגבוה , סבירות זו עולה. ככל שמס' היצרנים קטן כך המחיר שיוצע עלול להיות גבוה יותר.
הפכנו את השוק לאוגילופוליסטי.

נעבור למקרה של בזק-

בבזק היה מכרז , לכאורה הוא בא לפתור את כל הבעיות של תחרות. (מכרז הוא כלי קלאסי לעידוד התחרות), אך היצרניות נפגשות ביניהם ומתאמות "בחדר אפוף עשן" מה כל אחת תעשה במכרז ביחס לכל מוצר.
זהו המקרה הכי קלאסי של הסדר כובל ואין מה להוסיף.

אנו ננסה לטעון מדוע מכרז בזק הוא אינו פוגע בתחרות, האם יש מה לטעון?

1. אמנם תאמנו מחירים אבל המחירים הם סבירים ולא נועדו לפגוע.
התשובה לכך תהא סעיף 2(ב)1)- שקובע שאסור לתאם מחירים (גבוהים/סבירים/נמוכים) וזה בגלל שלא סומכים בכלל. ואין לתאם בכל מקרה. ואנו לא מאמינים לטענת המחיר הסביר.[אם המחירים סבירים לא צריך תיאום], והממונה אומר שאכן המחירים בפועל הם גבוהים ולא סבירים.

2. המטרה של ההסכם לא היה להשיג מחירים אלא להשיג חלוקת שוק- אבל גם זה אסור לפי סעיף 2(ב)(3).
3. זה נועד ליצור התמחות/איכות- בכך שכל אחד ייצר משהו אחד ויעשה אותו באופן הכי טוב, אבל בפועל כל אחד יכל ליצר הכל באיכות טובה
4. בזק היא קונה יחיד בשוק (מונופסון
)- היצרנים יכולים לנסות לטעון שהם עושים את זה כתגובה לכוח שוק של בזק (המונופסון) , ולכן התיאום אמנם הוא רע, אבל הוא הכרחי כדי שנוכל להמשיך לחיות.
ננסה להקביל בין הקמח לבזק-
בקמח היה מונופול טבעי, והיצרנים ניסו להתאגד ולהיות מונופסון אל מול המונופול.

בבזק היצרנים במקום להידחק לפינה ע"י בזק (המונופסון) מחליטים להתאגד ולהיות מונופול אל מול המונופסון וכך יחסי הכוחות יחזרו לנק' שטובה לנו.

מבחינה משפטית אין מקום לפי סעיף 2(ב) , והטענה היא שאם יש לך סיבות טובות אז תלך לבקש פטור מראש . אבל בדיעבד בשלב המשפט אנחנו לא נסכים שאתה תוכל לטעון את הטענות הללו.

למעשה ההתעלמות מטענות הגנה רלוונטיות בשלב המשפט (שילבש דגש על סעיף 2(ב) ולא יכנס ל- 2(א) הוא נובע מאסטרטגיה רחבה, שנועדה שצדדים להסדר כובל יבקשו פטור וכך יהא להם יתרון לבקשה ויקשיבו לטיעונים שלהם. דבר שכאמור לא יעשה אם הטענות יעלו בדיעבד כאשר כבר יש חקירה/משפט.

מציאות זו דוחפת את כולם לבקש פטור, ובנוסף זה יוצר מציאות שמי שאכן יש לו טיעונים טובים יבקש פטור, ומי שאין לו לא ניגש ומנסה להסתיר כלומר המציאות שנוצרה אכן תומכת באסטרטגיה.

הבעיה היא שבפועל זה לא לגמרי עובד כך, וגם בשלב המשפט כן מדברים על סעיף 2(א) דהיינו האם למרות שעומדים בגדר 2(ב) יש פגיעה בתחרות על פי סעיף 2(א).

ש.ב.-

· למה בפועל לא מתממש האסטרטגיה?

· לחשוב על דוגמאות שבהם נראה שיש חשש ממשי לקיומו של הסדר כובל, ולמנות את הראיות שגורם לחשד הזה.
· לקרוא את הכרזת הממונה בעניין האיגוד הישראלי לפרסום 
· הבסיס הכלכלי לדיני ההגבלים העסקיים , לקרוא את החלק הראשון שמסביר על הגישה הסטטית.

שיעור 4:
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אתר רשות ההגבלים העסקיים- www.antitrust.gov.il
כאשר נכנסים למאגר המידע ,יש עץ חיפוש ואז יותר קל להגיע למה שמחפשים כי המנוע חיפוש שלהם הכללי-דפוק!

בנוסף יש 2 מקורות שכדאי לחפש שם מאמרים באנגלית- רשת המחקר של מדעי החברה- www.ssrn.com
ובנוסף- www.schokar.google.com
המערכת המשפטית , אחד מתפקידיה העיקריים הוא להקטין את עלויות העסקה (עורכי דין, דפים , וכו' )  על מנת להשפיע שהעסקה תהא יעילה יותר. איננו יכולים ואיננו רוצים להעלים את עלויות העסקה כי מן הצד השני הם מביאים וודאות ומבטיחים שלא תהא הפרה, אבל השאיפה היא להוריד את העלויות כמה שניתן מבלי לפגוע בתועלת המתקבלת מהם. לדוגמא- חוק החוזים רובו דיספוזיטיבי ובכך הוא מבטיח שהכל יהא דומה , אך עם אופציה לסטות מהדין הפוזיטיבי, דהיינו לרוב עלויות העיסקה יוקטנו , אבל למקרים ספציפיים תמיד יש את האופציה לסטות מהחוק (מה שיוביל לעלויות עיסקה גבוהות יותר)
בכל מקרה כאשר עלות העסקה גדולה מהפער שיש בין רצון הקונה למוכר אזי העסקה לא תצא לפועל.

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

1. הסדר
2. בין בני אדם המנהלים עסקים
3. מגביל עצמו
4. הפחתת תחרות
מדובר ב-4 רכיבים הכרחיים ומספיקים, דהיינו חייבים להוכיח את ארבעתם, ומהרגע שהוכחת אז זה מספיק מדובר על הסדר כובל.
מהו הסדר?

מוגדר בסעיף 1- 
"הסדר" - בין במפורש ובין מכללה, בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו;
דהיינו כל הגדרה שאתה מכיר קצת יותר ממנה (יותר מחוזה, יותר מהסכם)

יש מצבים שאנו נאמר שרכיב ההסדר לא התקיים, לדוגמא- פס"ד הפניקס (יש לקרוא לשיעור הבא), עלתה שאלה אם מתקיים הסדר או לא, הדיון הוא סביב קרטל חברות הביטוח והשאלה העקרונית היא מה קורה כאשר אחד מהמתחרים מעלה את מחירו , ונניח ששאר המתחרים רואים את העלאת המחיר ולכן מעלים את מחיריהם בהתאמה. והתוצאה היא שאם קודם היו כמה חברות שמכרו מוצר זהה והייתה ביניהם תחרות אופקית, אחד מהם העלה את המחיר, ובמקום שהוא יאבד את הלקוחות שילכו למתחרים זולים יותר, הרי שכאן שאר המתחרים גם הם העלו את מחיריהם . בשלב זה התעורר מישהו והוא רץ וטוען שהם ביצעו הסדר כובל, מבחינת העובדות אנו יודעים שסופו של תהליך כולם העלו את הסכום והשאלה הראשונה שעולה היא האם היה הסדר? התביעה תאמר שעצם העליה השווה בין כולם תעיד שהיה הסדר כובל, הסניגוריה תאמר על העובדות שאכן קרו אך הם קרו בגלל עליה בעלויות ייצור.
פס"ד הפניקס קבע שתיאום ייחשב כהסדר כובל , ואילו פעולה חד צדדית ואפילו העתקה לא ייחשב כהסדר כובל. יש הבדל בעניין זה בין ההסתכלות המשפטית לכלכלית כי בעוד המשפטית תאמר שהעתקה חד צדדית היא איננה הסדר כובל, הרי שבהסתכלות הכלכלית יאמרו שזה ייחשב כן כהסדר כי זה לא היה אמור לקרוא מבחינה כלכלית. (התאמה אוליגופוליסטית
)
בין בני אדם המנהלים עסקים-

בני אדם- לרבות חברה.

המנהלים עסקים- זו שאלה בעייתית מי יוגדר כמנהל עסקים, למשל מציאות של עובד מעביד לא ייחשב כמנהל עסקים. אם נסתכל על העניין אנו נבין שהמשמעות של "הסדר כובל" מחייב שתהא יכולת לבצע הסדר כובל, ולכן לעובד אין את המעמד לבצע את ההסדר הכובל מול המעביד.

מבחינה מפרקטית מנהלים עסקים זו שאלה מהותית- דהיינו לא רק נבדוק אם אתה עוסק מורשה/ בעל מניות אלא השאלה תהא מהותית האם אתה מכוון את הפעילות העסקית.

בפס"ד שמעוני נ' אולמי לחיים היה מדובר על הסדר בין בעל האולם לבין צלמת, וההסדר עסק בהתחייבות של בעל אולם השמחות לא לאפשר צילום השמחות על ידי צלמים אחרים למעט הצלמת שמעוני, והשאלה הייתה האם מדובר על הגבל עסקי, באותו הזמן על מנת לא להתערב במגבלה חיפשו השופטים את הדרך החוצה והם אמרו- הצלמת היא מנהלת עסק ובעל בית השמחות גם מנהל עסקים אבל הם לא מתעסקים באותו תחום עסקים ראשי ולכן אין עניין להגביל. וההגדרה הזו הייתה פירוש ותוספת פסיקתית של הגדרת החוק למילים "מנהלים עסקים"

המרצה אומר שזו פירצה גדולה מדי שהתאימה להסדר הספציפי אבל לא להרבה אחרים , מכיוון שלאחר מכן באים כל מיני מנהלים ואומרים שלא מדובר על תחום העסקים הראשי ולכן זה לא הסדר כובל- זה הוביל שהלכת שמעוני בוטלה מאוחר יותר בפס"ד קיסין נ' פטרולגז- ששם באופן ישיר פסלו את הלכת שמעוני , וקבעו שאין צורך שזה יהא בתחום העסקים הראשי, ואין צורך שזה יהא לכוונת רווח, ואפילו מלכ"ר (מוסד ללא כוונת רווח) יכול שייחשב כמנהל עסקים .(דהיינו הלכת קיסין הרחיבה את ההגדרה למונח מנהלים עסקים וזה מסתדר עם מגמתו הכללית של המחוקק ובתי המשפט להכניס את כולם להגדרה ואח"כ אם זה לא פוגע בתחרות שיקבלו פטור)
פטור בעניין המנהלים עסקים-
סעיף 3 עוסק בפטורים סטטוטורים שלא יחשבו כהסדרים כובלים-

סעיף 3(9) קובע- . "הסדר שארגון עובדים או ארגון מעבידים צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקתם של עובדים ולתנאי העבודה"- אינו נחשב כהסדר כובל. זה נועד כדי לאזן בין כוח המעביד לעובד, ולכן התירו פטור זה כמו שהוא מקובל בכל מדינות העולם.

ישנו פס"ד מארה"ב משנת 68 PENNIGTON MINES  (מכרות פנינגטון), דובר על איזור שיש בו מכרות ואחד מהם יצר הסדר עם אירגון כורי הפחם להציע מחיר גבוהה יותר כשכר עבודה, באחד מסעיפי ההסדר היה תנאי שהם (העובדים) ידרשו משכורת כזו גם משאר המכרים, באותו עניין מכרות פנינגטון רכשו כוח עבודה( שליש מסה"כ עובדיהם) לא רק מאיגוד עובדים זה אלא גם עוד איגודים, אבל האיגוד עובדים המדובר היה מאוד נפוץ (90%) אצל שאר המיכרים המתחרים. ולמעשה פנינגטון ניסו להעלות את עלויות הייצור של האחרים שיידרשו ליתן ותר כסף לאור בקשת העובדים.
וזהו מקרה חריג שביהמ"ש קבע שלמרות הפטור הכללי שיש לארגוני עובדים, במקרים כגון אלו לא יכול הפטור. הפרשנות של ביהמ"ש הייתה שזה לא מסוג ההסכמים שבשבילם התקבל הפטור, אלא זה הסכם שמטרתו העיקרית היא לפגוע בתחרות מכרות הפחם, שמטרתו המשנית הייתה העלאת משכורות העובדים.

לכאורה פס"ד זה הינו חסר תכולה בארץ אך ייתכן ובתי המשפט אצלנו במקרי דומים יוכלו לפרש כמו שם ולומר שההסדר אינו באמת "נוגע להעסקת עובדים ותנאי עבודה" אלא באופן שולי ולכן הוא לא יקבל פטור.

מגביל עצמו-

זה עניין הכבילה, דהיינו כבלתי את שיקול דעתי. ההסכם בינינו צריך להיות שבו אחד הצדדים מגביל עצמו- לדוגמא- אני מתחייב לא למכור באזור מסוים. 

אנו נראה בהמשך שלא תמיד מוצאים את המגבלה. אבל בתי המשפט מפרשים בכל מיני דרכים למשל- "אדם הגביל עצמו בכך שהתחייב לשלם", זוהי פרשנות מוזרה למדי המעידה על דעת בתי המשפט.

באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר או חלק מהם

או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר 
 המבחן הכלכלי- פוגע / עלול לפגוע
המבחן המשפטי- הפגיעה בתחרות יכולה להיות לאו דווקא בין כל הצדדים להסדר, או אפילו בין כאלו שאינם צד להסדר. (עיין ערך פס"ד המכרות , שמטרת ההסכם הייתה לפגוע בתחרות עם מכרות אחרים)

לכאורה, הפגיעה בתחרות יכולה להיות עם כל אחד גם עם חוץ להסדר, למה לא לנסח פשוט הגבלה בתחרות? מה המטרה בהרחבת הגדרה? 

כל אחד יכול להשפיע ולכן המטרה היא לצמצם את ההגדרה ולהגדירו באופן וודאי.

מצד שני עולה בעיה חדשה שאינה שעניין הפחתת התחרות אבל הרחיב השלישי והרביעי משתלבים זה בזה, כי הרכיב השלישי אומר צד אחד להסדר הגביל עצמו, ואילו הרכיב הרביעי אומר שהתחרות חייבת להיות בינו לבין שאר הצדדים או חלק מהם או בין אדם שאינו צד להסדר. 

ולכן למסקנה היא כוללת לא רק את אחד הצדדים להסדר אלא דווקא את אחד מהצדדים שכבל =שהגביל את עצמו, [ולכן בפס"ד פנינגטון, הצד שכבל עצמו היה העובדים אבל התחרות היא לא בין העובדים לשאר המכרות אלא רק בין המכרים ולכן לכאורה זה לא היה נכנס לסעיף אבל במשפט הישראלי הרחיבו וקבעו שהגביל עצמו זה רחב יותר והכלילו מי ששילם הגביל עצמו ואז אם הוא גם צד לתחרות זה ייחשב כהסדר כובל.]
לקרוא לשיעור הבא-

פס"ד שטרן נ' יקבי רמת הגולן

ויקבי רמת הגולן נ' שטרן

פס"ד פניקס
לאחר שעברנו על יסודות החוק, אנו נכנס למבחן המהותי- והוא הפחתת התחרות-
הרוב הגדול של הדיונים המשפטיים בהגבלים עסקיים הוא על יסוד מהו התחרות ומה הבעיה בהפחתת התחרות.
שיעור 5:








20.11.2007
דיני ההגבלים העסקיים הם החוק הכלכלי ביותר שיש לנו.
התמונה הבסיסית ביותר שאנו רואים זה המטרה של דיני ההגבלים העסקיים שבאה לידי ביטוי בפסקי הדין והחלטות הממונה ומוגדרת באופנים שונים:

· הגנה על הצרכן

· מיקסום עושר מצרפי
· Consumer welfare- רווחת הצרכן (המרצה יאריך על כך בהמשך השיעור)
הצרכנים-

אנו שואלים אותם ביחס למוצר הספציפי מה המחיר המקסימלי שהיית מוכן לשלם עבור יחידה 1, 2, 3 וכן הלאה. ואז מצרפים את כל הצרכנים אז נראה שייצא הדבר הבא עקומת הביקוש:










מחיר

                                                            כמות    5     4       3     2    1

היצרנים-

אותם אני שואל כמה הם ייצרו לי במחיר מסוים- וזה יקרא עקומת ההיצע והיא תראה כך, ככל שהם יקבלו מחיר גבוה יותר הם ייצרו יותר
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כמות

כאשר נרכיב את העקומות אנו נראה את נק' שיווי המשקל שזה נק' המפגש בין הביקוש להיצע:






היצע

ביקוש  מחיר

   





עודף היצע






-------------
---במחיר הזה יהא עודף היצע

                                                                                                        שיווי המשקל






---מחסור---------במחיר זה יהא מחסור
                                                       כמות
שיווי המשקל אומר שבמחיר הנתון הצרכנים מעוניינים בכמות מסוימת שהיא הכמות שהיצרנים מוגנים לשלם.

אם אנו לא בנק' שיווי המשקל ולדוגמא המחיר גבוהה אז יהא עודף היצע כי במחיר גבוה יותר הצרכנים מוכנים לקנות פחות ואילו היצרנים מייצרים יותר.

וכן להיפך אם המחיר נמוך יותר יוצר עודף ביקוש (מחסור) כי הצרכנים ירצו יותר אבל היצרנים ייצרו פחות.

מה שיקרה בפועל תהא תזוזה דהיינו אם מדובר על עודף היצע אז היצרנים יישארו סוף היום עם יותר סחורה ולכן הם יורידו את המחיר עד לנק' שיווי המשקל . ולהיפך אם המחיר נמוך אז הצרכנים יורידו את הביקוש (שהיא העלאת המחיר, כל צרכן יגיד שהוא מוכן לשלם יותר כדי לקבל את המוצר) כי אין להם מספיק סחורה ולכן הם יזוזו לנק' שיווי המשקל.

התחרות-
התחרות בין היצרנים תוריד את המחיר כאשר יש היצע, והתחרות בין הצרכנים תעלה את המחיר כאשר יש ביקוש.

למעשה כדי שתהא תחרות אז נדרש שיהיו הרבה יצרנים והרבה צרכנים. (אינסוף)

אם אכן הגענו בעקבות התחרות לנק' שיווי משקל אז המחיר שנקבע יהא המחיר בנק' השיווי המשקל והן הכמות. 

כל דיני ההגבלים העסקיים מכוונים לכך שתהא תחרות. וממילא אם תהא תחרות אז התחרות תוביל אותנו למחיר הנכון ע"י פיקוח שוק (דהיינו שהשוק בעצמו אחראי למחיר). כל הרעיון של שוק תחרותי זה שאנו רוצים שאם מישהו ינסה לפגוע בשטר התחרותי אנו נמנע זאת ממנו.
נניח שכל המתחרים הופכים להיות מונופול (מוכר יחיד), אז המונופול יגיד שהוא רוצה להעלות את המחיר. לכאורה הוא יכול להעלות עד אין סוף אבל הוא מבקש שעדיין יקנו ממנו. אלא עד כמה הוא יעלה את המחיר? הרי ברור שהעלאת מחיר כל שהיא תגרום לצרכן השולי לא לקנות , אבל הוא יעלה את המחיר למחיר שבו הוא ירוויח הכי הרבה, יותר מהמחיר שנמצא בנק' שיווי המשקל. הדבר הזה גורם לכך שהמונופול מייצר באופן זול יותר.
הרווחים של היצרנים:

רווח נקרא עודף יצרן, זה העודף שבו היצרן מכר את כל המוצרים במחיר שיווי המשקל ולמעשה כל המוצרים הראשונים עלו לו פחות לייצר 

הרווחים של הצרכנים-

נקרא עודף הצרכן – זה כל המוצרים שקנה הצרכן בטרם המוצר האחרון במחיר נמוך ממה שהוא היה מוכן לקנותו.









       עודף צרכן







-------------------שיווי המשקל









    עודף יצרן
במונופול, נוצר משולש בזבוז והועבר עושר מהצרכנים ליצרנים.

 ונסביר- העובדה שיש מישהו שמסוגל לייצר מוצר במחיר מסוים ויש מי שיקנה אותו אך בפועל זה לא קורה כי המונופוליסט יודע שאם הוא ייצר כך אז הוא יפסיד את שאר העסקאות, אילו המונופליסט היה יודע כמה כל צרכן מוכן לשלם הוא היה מייצר את כל המוצרים והוא היה מוכר אותם ישירות לכל צרכן במחיר שהוא מוכן לשלם, אבל מכיוון שהוא לא יודע והוא נאלץ למכור בחנות אחת אז הוא מעדיף להעביר את העושר מהצרכנים אליו ואפילו בכך שיהא בזבוז.

וכך זה נראה:



    





--------------זה המחיר שהמונופול מוכר

                                                                                           העברת עושר
עבר מהצרכן ליצרן            

בזבוז

----------------נק' שיווי משקל  

                                     עודף יצרן

המרצה מעיר הערה קטנה ואומר- מי אמר שזה טוב שאנו מעדיפים תחרות מעל המונופול? אבל לא נכנס לזה.

קצת משפט משווה..
חוק הגבלים עסקיים המוכר ביותר בעולם הוא החוק האמריקאי, הוא לא הראשון אבל כמעט הראשון-

ב-1890 נחקק חוק שנקרא SHEMAN ACT , וזו הייתה הצעת חוק שלדעת שרמן נועדה להגן על הצרכן הקטן מפני החברות הגדולות ולא פחות מזה להגן על היצרנים הקטנים מפני החברות הגדולות שדוחקות אותם מהשוק. החוק מכונה גם ANTITRUST ACT , וזה כי החוק נוסח אז כתגובת נגד לנאמנות (trust) החוק חוקק בתקופה שהיו גדולים שעשו מהלך שהשתלטו על מוצרים ושווקים בארה"ב, ע"י הקמת חברות החזקות שאלו חברות שמחזיקות מניות של חברות אחרות. והאנשים אמרו באו נעשה חברת אחזקות-שהיא חברת נאמנות אחת שתכיל את כל החברות האחרות הקטנות ובפועל תנהל אותם.

הדוגמא הבולטת ביותר הייתה של חברות רכבות, באותה תקופה היה מסחר ענף ממזרח למערב ארה"ב באמצעות רכבות, והחברות התפשטו מערבה. והם ידעו שהרווח הגדול יהא על ידי הצלחה בהעברות המוצרים מחוף לחוף. אבל הייתה בעיה שלא היו מספיק שטחים פנויים לסלול מסילת רכבת, ויתרה מכך הסתבר שבאותם אזורים כבר יש מסילות רכבת. ולכן באה חברת הרכבות הגדולה מהמזרח ולא היה מי שימכור לה שטח לסלילת מסילה. ואז הם באו והשמידו את הרכוש של המערביים על ידי שהשמידו שדות שלמים ואיימו, ואז החברות המקומיות נאלצו מתוך פחד גדול (הן מפגיעה גופנית והן מפגיעה כלכלית שהם טענו שהם יהפכו את המציאות בכך שהמסילות שלהם החדשות  יעשו גם את העבודה של הקטנים במחיר זול יותר) להעניק לחברה הגדולה מאמריקה את מסילות הרכבות שלהם. ולכן זה יצר מציאות של ANTITRUST , ובה הסנטור שרמן וניסח הצעת חוק שאחרי שעברה שינויים היא התקבלה כחוק. (האבסורד הוא ששרמן הצביע נגד החוק בעקבות השינויים שבו )
חוק שרמן כולל בתוכו שני סעיפים עקרים-

סעיף 1 – עוסק בהסכמים- ולפיו כל הסכם הפוגע במסחר אסור! (זה מקביל לסעיפים שלנו של הסדרים כובלים.)

סעיף 2- עוסק במונופוליזציה. ומגדיר כאיסור פלילי את המונופוליזציה. (יצירת מונופול) אין איסור על מונופול קיים , אין איסור על היות אדם מונופול.

כאמור זה לא החוק הראשון ב-1988 נחקקו בקנדה ובניו-ג'רזי החוקים הראשונים אבל הם לא רלוונטים. 

היישום של חוק שרמן שאף ל-0. בפועל לא הוגשו תביעות וכמעט שלא הייתה לו השפעה. וכל זה עד 1895 (5 שנים אחרי), הוגשו תביעה לבית המשפט העליון הפדראלי של ארה"ב, וביהמ"ש הכריע לגבי סעיף 1 שמדובר באיסור PERSE (לכשעצמו) כלומר לא שואלים אם ההסכם הגיוני/ אם היה לו סיבה טובה אלא הוא אסור וזהו!!!

העניין הוא שהסעיף לא אמר מהם חוזים הפוגעים במסחר.

ב-1897 פתאום הורשעו אנשים בדין פלילי, ומנהלי חברות מאוד חששו ממה הולך לקרות.

יש להבין שכל המערך של ה-TRUST לא ברור איך הוא נכנס תחת חוק שרמן, שכן שם לא דובר על הסכמים אלא על חברה אחת שמכוונת את הפעילות אלא על הסכמים בין גופים שונים.

לבוא וליישם את האיסור של הסכמים בתוך חברה אחת הוא בעייתי. ולכן ב-1897 מנהלי החברות שחששו מהדין הפלילי הבינו שיש צורך בפיתרון, והם החליטו שעדיף להתמזג ולהיות חברה אחת (ועד שנת 1904 היה גל מיזוגים הגדול בעולם עד היום, יותר מ-50% מהחברות הרשומות עברו תהליך של מיזוג) וכך מה שיקרה לאחר המיזוג בתוך חברה אחת היא לא בעייתית כדוגמת TRUST. [תיאורטית זה לא נחשב פגיעה במסחר להתמזג, למעשה הפגיעה קורת רק לאחר שכבר נעשה מיזוג ויש חברה אחת]
ב-1903 מתקבל פס"ד NORTHERN SECURITES- ביהמ"ש קובע שמיזוג גם הוא אסור על פי חוק שרמן, ואם המיזוג נועד למנוע את התחרות לבסוף אז הוא אסור . (ואז הפסיקו המיזוגים אבל יש לזכור שעד אז 50% מהחברות כבר התמזגו)

ולמעשה סעיף 1 בשנת 1911 מתקבל פס"ד STANDAR OIL זה קונצרן של חברות נפט, שעשה את כל הדברים הבעייתים בהגבלים עסקיים והוא הועמד לדין, והתביעה אמרה שיש הסכמים שאסורים PERSE ולכן יש להרשיע. הקונצרן ניסה לטעון שיש לבדוק אם אכן יש פגיעה בתחרות ולא PERSE וביהמ"ש מקבל את הטענה המשפטית ומחליט שמה שיש לבדוק במקרה הספציפי הזה זה אם יש השפעה לתחרות –וזה נקרא- RULE OF REASON- .(סבירות)

כל הדיון המשפטי בדיני ההגבלים בארה"ב (בסעיף 1 שמקביל לסעיף 2 אצלנו) אפשר לתאר אותו כמעבר הדרגתי מאיסור לכשעצמו עד לאיסור תחת כלל הסבירות.

וכיום יותר בודקים האם אכן יש פגיעה בתחרות בשונה מפעם שכל הסכם היה שאסור לכשעצמו. (וכל דבר מחלקים לקטגוריות שבו מחליטים איזה כלל חל)
כאמור בחוק שרמן יש שני סעיפים עיקרים. סעיף 1- עוסק בהסכמים בין מתחרים והסביבה המשפטית היא מעבר בין כללים שהם PERSE לכללים שהם כלל הסבירות, וזה דומה אלינו בבחינה בין סעיף 2א ל-2ב בחוק הישראלי. (בארה"ב יותר ויותר עוברים להשתמש בכלל הסבירות)

המטרות הם דומות לשלנו, הבטחת תחרות.

בפסיקה אמריקאית משתמשים בביטוי CONSUMER WELFARE – מילולית הרעיון צריך להיות  עודף הצרכן. אך בפועל לא לכך מתכוונים המשוררים ולמעשה מתכוונים בזה לרווחה מצרפית ולא רק של צרכנים.

אמנם משתמשים ברטוריקה של הגנה על הצרכן אבל זה רק רטוריקה ורוב הזמן נבדקת יעילות כלכלית.



סעיף 2 אוסר על מונופילזציה-לפי הפסיקה מתכוונים ל- יצירה, שמירה, והגדלה, אך לא מתכוונים לעצם קיומו של מונופולין. לדוגמא- המרצה מספר על פס"ד WEIDER- ששם דובר על חברה שייצרה עיתון שעוסק בפיתוח הגוף ושהיא הייתה אחת ויחידה באותה תקופה כי זה היה ספורט חדש, ולאחר מכן הם נהיו גדולים וחזקים. ולא הצליחו מתחרים להיכנס לשוק , עד שהייתה תביעה שנאמר בה שהעיתון מסרב לפרסם חברות אחרות באותו תחום, והתביעה התקבלה וביהמ"ש קבע שאמנם בהתחלה היה מונופולין כי הוא היה יחיד בתחום ולאחר מכן הם היו הכי חזקים אבל עצם כך שהם כחברה נמפרסמים פירסומות וכך הם מקבלים כסף לא ייתכן שהם יסרבו לפרסם בתשלום עבור חברות אחרות וזה כבר נחשב שימור מונופלין וזה אסור.

ישנו פס"ד GRINNEL משנת 1984 שאמר שלא יהא אשם במונופוליזציה מי שכוח המונופולין שלו נוצר במקרה או מתוך יכולת עסקית משופרת 
.

כעת ניתן דוגמא למונופוליזציה ע"י "תימחור טורף" ונבחין מה מותר ומה אסור-

תימחור טורף אומר – אני אמכור בהפסד כדי להישאר בשוק, וכך גם המתחרים ימכרו בהפסד ומי שיש לו כיס עמוק הוא זה שישאר בשוק. 

ויש להבחין בין שני מצבים-

מצב א' אני מוכר במחיר מתחת לעלות- שנינו מוכרים בהפסדים ומי שיש לו כיס עמוק יותר יישאר , אבל אח כך אני אעלה את המחיר.

מצב ב' מכירה מעל לעלות שלי ומתחת למחיר המתחרה- במציאות כזו אני אשאר יחיד בשוק וכל עוד אני מוכר במחיר זה אני עדיין אשאר כיחיד בשוק, זה לא ייחשב כתמחור טורף ולא ייחשב כמונופוליזציה לפי האמריקאים, מכיוון שהתפיסה היא שהדבר היחיד שמותיר אותי בשוק לבד היא שאני יעיל יותר מחבריי.

מכאן נסיק שהמשפט אינו מעוניין בתחרות לשמה אלא הוא מעוניין בתחרות בין יצרנים יעילים.

ולכן אם נותרתי לבד כי אני יעיל אז אין בעיה משפטית וזה רק נותן תמריץ לאחרים להיות יעילים כמוך.

אבל אם נותרתי לבד כאשר עשיתי פעולות שעיקרן הוצאת המתחרים מן השוק אז זה אסור.

דהיינו הדגש אינו על עצם המונופול אלא על יצירת המונופול שלא מתוך יעילות.

מבחינת אכיפת הדין, דיברנו עד כה רק על חוק שרמן אבל הוא לא היחיד, לאחר שראו שהוא לא נאכף אז ב-1914 הוספו שני חוקים.

חוק אחד- CLAYTON ACT שהוסיף בעיקר את עניין הפיקוח על המיזוגים. (עיגן את הפסיקה שדיברנו לעיל) וזה מוביל לכך שיש הקבלה לחוק ההגבלים העסקיים הישראלי שכן סעיף 1 בשרמן זה סעיף 2 אצלנו, סעיף 2 בשרמן זה סעיף 27 אצלנו, וחוק קליטון מקביל לסעיף 21 שלנו.

חוק שני- הינו חוק נציבות הסחר הפדראלית –FTC ACT –זהו גוף ממשלתי שתיאורתית אין לו קשר להגבלים עסקיים אלא שיש שם את סעיף מס' 5 שאוסר על תחרות בלתי הוגנת UNFAIR COMPTATION- ופסיקה אח"כ יישמו את זה ככל מה שנכנס לחוק שרמן גם נכנס לחוק זה. אבל לא רק כי ייתכן שתהא תחרות בלתי הוגנת בלי להיכנס לשרמן
למה זה רלוונטי? כי זה אומר שכעת יש נציגות כמו הרשות להגבלים עסקיים אצלנו.

אכיפת הדין בארה"ב-

אכיפת הדין נעשית בכמה דרכים-

1) משרד המשפטים DOJ--  שרשאי להגיש תביעות בכלל ולכן גם תביעות פלילית בהגבלים עסקיים. (רוב התביעות מוגשות על ידו)

2) נציגות הסחר- FTC- שרשאית מכוח סעיף 5 ל-FTC ACT

הנושא היחידי ששני הגופים עוסקים במקביל זה נושא המיזוגים, שבענינו צריך את אישור שניהם, ובפועל הם פשוט חילקו את השוק ביניהם. ולמרות שהם פועלים על סמך חוקים שונים הם פועלים בתיאום ובשיתוף פעולה.

בנוסף יש לשים לב ששניהם גופים פדראליים, אבל יש לנו גם גוף שלישי-

3) תובע מדינתי- לכל מדינה בארה"ב יש חוקים משלה בהגבלים עסקיים, ויש תובע מדינתי.

בנוסף יש את האכיפה האזרחית , דרך חוק קלייטון שנותן אפשרות לאזרח לתבוע, ולכן בחוק קליטון נקבע שאם תוגש תביעה אזרחית על סמך החוק והיא תצליח אז התובע זכאי לפי 3 מההפסדים שהיו לו.

אירופה-

באירופה דיני ההגבלים העסקיים מבוססים על אמנת רומא משנת 1957 שקובעת בסעיפים 85 ו-86 איסורים דומים לארה"ב, סעיף 85 עוסק בהסכמים, סעיף 86 בניצול לרעה של מעמד מוניפוליסטי.

אמנת רומא שונתה באמנת אמסטרדם ב-1992 ולאחר מכן ב-1997. הסעיפים הועתקו מילה במילה ונמצאים בסעיפים 81 ו-82 בהתאמה.

בעיקרון האמריקאים והאירופאים דומים , אבל יש שינוי בקשר למונופול, באירופה מדובר על ניצול לרעה של מעמד המונופול, ואיל בארה"ב מדובר על ייצור/ שמירה/ הגדלה.

שניהם מדברים על מונופול שחוסם כניסת מתחרים, אבל סעיף 82 האירופי אינו עוסק ביצירת כוח המונופולין למעט אם הדרך שעשית היא הסכמים, ולכן אם אין לי מעמד דומיננטי (מונופוליסטי) לא חל עליי סעיף 82, דהיינו קודם צריך לרכוש את המעמד ורק אז  יחול סעיף 82, וזה שונה מארה"ב ששם יש פיקוח על הדרך ליצירת מונופולין.

מנגד הפיקוח באירופה על הכוח שאני משתמש במונופולין בשונה מארה"ב ששם הפיקוח הוא רק אם אני מנסה לשמר את כוחי ולמנוע ממתחרים להיכנס' לצאת (דהיינו – החשיבות על בפועל)

הדוגמא הטובה היא גביית מחירי מונופולין-

נניח שיש לי מונופול לראיית חשבון בעסקים גדולים, כי אני היחיד שיש לו משרד גדול לזה, ואני גובה מחירים גבוהים. בארה"ב יאמרו לי תהנה ידידי אתה יותר יעיל, באירופה יאמרו לי אתה מנצל לרעה את המעמד הדומיננטי שלך כי אתה גובה מחיר גבוה יותר.

וההבדל הזה מבטא הבדלי השקפה, בארה"ב התפיסה היא שרוצים לשמר את גלגלי השוק, באירופה מוסיפים לכך שגם לא רוצים שתעלה את המחיר אם אתה מונופול.
ישראל נמצאת בין השניים, היישום הישראלי לומד הרבה מהדין האמריקאי בעוד שהנוסח של החוק דומה לאירופה.

בעוד שבעבר היו תביעות כנגד מונופולין על גביית מחיר גבוהה מדי אבל זה משהו שכבר מזמן רשות ההגבלים לא מוכנה להתעסק בו.

כל ההקדמה הייתה בשביל ידידי לשולחן , אייל פרזון הגדול מכולם שעומד לקרוא ספרות בנושא שרובה ככולה אמריקאית, בנוסף בפסיקה הישראלית ובהחלטות הרשות יש הסתמכות על הפסיקה האמריקאית מתוך הנחה שיש להם ניסיון רב בנושא, ובכלל בעז"ה מר פרזון יהא שם עורך דין.

לקרוא לשיעור הבא את החלטת הממונה על הסכמים בין תחנות הדלק לתחנות התידלוק, ובעיקר לרשום לעצמנו נק' של איך היינו עוקפים את ההחלטה.
בנוסף לקרוא את הגישה הדינאמית בספר של עדי אייל

בפעם הבאה תהיה הרצאה של הממונה להגבלים עסקיים
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הממונה על הההגבלים העסקיים – רונית קן

למה תחרות?

1. תחרות נותנת לצרכן את כוח הבחירה בין מוצרים, איכויות וכו'

2. היא זו שמייצרת את מנועי הצמיחה בשוק, כתוצאה מתחרות בין חברות ועסקים

תחרות נותנת מענה ל-2 אינטרסים:

אינטרס ציבורי – אם נסתכל על משקים שעבר שינויים משמעותיים ב-3 העשורים האחרונים רואים שמשטרים שאימצו משטרים תחרותיים הגיעו לצמחיה כלכלית מאוד גדולה בתקופה מאוד קצרה לעומת מי ששמר על מבנה המונופול, היא תנאי לגידול ברווחה המצרפית + מעודדת תהלכי התייעלות.

אינטרס הפרטי – הגנה על האוטונומיה ויכולת הבחירה של הפרט ממבחר איכויות ומחירים כאשר הוא לא מחויב למוצר אחד בלבד.

יש רצון כלכלי לפירמה לייצר לעצמה כוח שוק בגלל התחרות וזהו תהליך קשה מאוד לפירמות שכן זה דורש מהם כוח רב הן מבחינה כספית והן מבחינת תהלכי צמיחה וכו', לעומת החברות שרוצות שקט תעשייתי והיו מעדיפות שלא להילחם בוז ביניהן.

ביהמ"ש התייחס רבות לחשיבות התחרות: 

פס"ד תנובה – אהרון ברק, אומר כי דיני התחרות הם לב ליבו של האינטרס הצרכני 

המבנה הכלכלי של מד"י הינו כלכלת אי שכן היא כלכלה סגורה ונבדלת, 

א. ראשית מפני שאנו לא סוחרים כמעט עם מדינות שכנות והפוטינציאל לכך הוא נמוך, שכן חברות בישראל לא מרגישות מאוימות מקיומן של חברות המייצרות מוצרים דומים מחוץ לישראל, חברות ישראליות לא רואות תחרות ברורה ומידית מעבר לים, גם אם ישנו סחר עם ירדן ומצרים זהו סחר מצומצם ואין לו השפעה תחרותית על המתרחש בתוך ישראל.

ב. שווקים קטנים מאופיינים גם בריכוזיות – משמע בשווקים מסוימים קיימים רק מספר שחקנים מרכזיים ולא יותר, תהליך של מיעוט שחקנים איננו מיוחד רק לישראל אלא מתרחש בעולם כולו מתוקף הלחצים הגלובליים כלכליים בעולם, אנו רואים מיזוגים של חברות מ-3 ל-2 או מ-4 ל-3 וכו'.

ג. מאפיין נוסף שוק מרובה מונופולים.

עולם זה של ההגבלים הינו עולם מאוד משתנה ודינאמי, פסיקות מלפני עשרים שנה יכול שיהיו לא רלוונטיים, מה שהיה הוא לאו דווקא מה שיהיה כדוג' כבילות מחיר אנכיות וכו'.

דיני ההגבלים בעצם לוקחים מסגרת כלכלית ועוטפים אותה בעטיפה משפטית ע"מ לעבוד בצורה שלובה, אחרי קום המדינה ובשלושת העשורים הראשונים הייתה כי המדינה תקים מונופולים בבעלות המדינה ותגלגל את הרווחיות אל עבר הציבור וזה היה נראה המודל האולטימטיבי אז, בצורת חברת חשמל, בזק, דואר וכו' כאשר היום כבר ישנן אמירות מדוע זה צריך להיות בחזקת המדינה? ונכון להיום חלקם כבר הופרטו. ואכן לאורך השנים נראה היה כי המודל הזה כבר לא עובד וזה כי החיים העסקיים יש להם את עוצמתם, ושנית הרגולטור נשען על המידע אותו נותן לו המפוקח שכן אנו רואים שכל עוד השוק לא נפתח לתחרות לא מתקיימת ירידת מחירים (כדוג' בזק והשיחות לחו"ל), הפרטה של מונופול ללא כניסת מתחרים לאותו שוק הינה מאוד קשה ולא יעילה, בד"כ אנו פותחים את השוק לתחרות ולאח"כ מפריטים.

מאז השאיפה הינה לפקח כמה שפחות, לחשוב שהמדינה יודעת לפקח טוב ולהעביר את הרווח מטה אל הציבור חשיבה זו השתנתה במהלך השנים.

***  המשך השיעור  ***

סיכום הרצאת הממונה והתייחסות לנק' הבולטות בהרצאתה

רטוריקת התחרות

הרשות להגבלים מבחינתה תחרות משיגה יעילות, מגוון מוצרים וחדשנות, ישנם 3 סוגי יעילות:

1. יעילות חלוקתית – כל מה שדיברנו עד עכשיו (משלוש הבזבוז) העלאת מחירים של מונופול מגדילה את המשולש אך רווחי המונופול יגדלו, והתחרות בעצם מקטינה זאת. יש לזכור שהגרף לא יכול לתאר מציאות שלמה ולא רק מחיר וכמות ישנם מרכיבים נוספים שלא באים לידי ביטוי בגרף משלוש הבזבוז. אותו משלוש הינו פגיעה ביעילות התחרותית.

2. יעילות יצרנית – לכאורה כשיש מונופול הוא עובד בצורה פחות יעילה כי אם היה משקיע קצת יותר בתשתיות היה יכול ייעל יותר את העבודה ולא אכפת לו כי הוא זורק את הבזבוז על הצרכן, מונופוליסט שלא משקיע ביעילות יצרנית יורה לעצמו ברגל, ולכן זו אינטואיציה רווחת לומר שמונופול לא עובד בצורה יעילה כי הוא הראשון לדעת שאם הוא ייצר בצורה יעילה רווחיו יהיו גבוהים יותר. נעשה מחקר רב בנושא שנקרא X-INEFFIECY , ישנו ויכוח בין החוקרים לעניין יעילות המונופול, אולי הדבר הפשוט ביותר שניתן לומר הינו שאם אני בתור מונופול, המונופוליסט זה העובדים שהתרגלו לטוב וכל המערכת ותמיד כשאר אין איום ההנחה היא לשמר את הקיים ורק הצעה ממש טובה בכל קנה מידה תביא אותנו לשנות את הקיים, אם יש תחרות בתחום אזי חברות שונות היו יכולות לעשות את השיוני במטרה לרכוש לעצמה איזה שהוא יתרון ואז עם תמריץ התחרות המונופוליסט ישתכנע לעשות שינוי ולא לשמר את הקיים, כמו כן הפחד מכך שאני לא יהיה יעיל כתוצאה מאי יישום השינוי יגרום לי ליישם את השינוי מהפחד שהמתחרים שלי יעקפו אותי. 
3. יעילות חדשנית – ככל שאנחנו ממהרים יותר ליישם חידושים טכנולוגיים יש לנו פוטנציאל רווח גדול יותר לא רק למונופוליסט אלא גם לצרכן, תחרות תורמת לחדשנות בכך שלכל הצדדים יש תמריץ לחדש גם בגלל הרווח הכלכלי וגם בגלל הפחד להישאר מאחורה.

אפשר לראות את ההסתכלות הכלכלית שלנו דרך הרטוריקה בה אנו משתמשים, כל הרטוריקה של התחרות עבד כל הזמן על הרעיון של תחרות זה הטוב ויעיל, דוג' הגז של הממונה ממחישה את ההפך לעניין תחרות פרועה הכוללת בתוכה סיכונים בטיחותיים היות והמתחרים רוצים להציע את המחיר הנמוך ביותר תוך כדי ויתור על איכות השירותים והמוצרים ובכללם אמצעים בטיחותיים ואז עולה השאלה האם אני רוצה את התחרות עד כדי כך שאני מוכן לוותר על האלמנטים הנוספים ולכן מדגיש המרצה שיש מאוד להיזהר מרטוריקה חד צדדית. יש לזכור  כי תחרות גורמת לנו להתמקד בטווח הקצר ומה יוצא לצרכן מכך, וההתמודדות תהיה בצורה של רגולציה שיוצרת חסמי כניסה.

תחכום עבריינים – בגדול כאשר אני רצה לתפוס עבריינים מתוחכמים עלי לפעול ב-2 אפיקים:

1. תמריצים – בצורת תוכנית החסינות שאומרת שמי שבא לרשות עם מידע שלא היה בידה על קרטל יהיה מוגן מפני העמדה לדין.

2. הוכחה כלכלית – אנו משקיעים יותר ויותר ביכולתם של כלכלנים לקחת נתונים פומביים ועל סמך נתונים אלו להגיע למסקנה לכך שאין כאן תחרות.
זכויות המונופוליסטים – כמעט ואין דיון על כך בפסיקה או ברשות, המרצה מפנה אותנו לנייר עמדה של המכון הישראלי לדמוקרטיה והיישום של עניין זה בארץ

סמכות לקביעת מדיניות – יש לנו פקידי ממשל שהם אלו שקובעים את המדיניות ולכן הממונה מתערבת פחות בעניין זה.

תחנות התדלוק

תחנות הדתלוק הינה דוג' יפה להראצת הממונה, לעניין התחרות בין חברות ואיזו סוג של תחרות, בד\"כ יש לנו נטייה ללכת להסברים פשוטים, מחיר נמוך יותר, גיוון מוצרים וכו' אבל כאשר אנו מסתכלים על שווקים גדולין יותר זה פחות ברור לנו.

במקרה זה היצה תחרות בין 3 חברות גדולות: דלק, פז, סונול. שמתחרות מימיים ימימה עם חלוקה ברורה לאורך השנים כאשר החלוקה שתחילתה ברגולציה מסוימת, כאשר ההתערבות של הרשות הינה כתוצאה מרגולציה שתוכננה להתבצע בנושא.

הרפורמה בשוק קבעה שאין יותר מחיר אחיד אבל קבעה פיקוח על המחיר הגבוה, ואז נוצר מצב שהחברות רבו על המחיר הגבוה, משרד האנרגיה קבע שאין כאן תחרות בין החברות ופנה לרשות שתבדוק את העניין שכן הם ניסו לעודד תחרות ללא הצלחה.

הממונה אמר שכל אחת מהחברות יש לה תחנות תדלוק משלה, התחרות בין תחנות התדלוק שהם המוכרות הסופיות לצרכן איננה קיימת כי הם מוכרים באותו מחיר, הבידול היחיד הקיים הוא המיקום הגיאוגרפי, רק דבר אחד מפריע לתחרות המיקום והוא חוזים בלעדיים/מוסדיים שחברה עובדת רק עם חברה מסוימת (דלקן וכו'), כיצד ניתן לעודד תחרות בין התחנות השונות? כאשר יש מאות תחנות דלק בבעלויות שונות קשה מאוד לטעון שיש כאן קרטל. ישנה טענה של ביקוש קשיח – שאומר שהצרכנים הם קשיחים ביחס למחיר עליית מחיר לא תשפיע על הביקוש, מול זה עומדת טענת הביקוש הגמיש ושניהם צדדים של סקאלה, ברמה של המוצר דלק אין ספק שזהו מוצר עם ביקוש קשיח, השאלה היא לאן אנו קרובים יותר על הסקאלה, זה עדיין לא מסביר מדוע אין תחרות בשוק הדלק, ברמת התחנה הבודדת הביקוש הוא דווקא די גמיש כי יש היצע נרחב של תחנות תדלוק בדרכי הנסיעה של הצרכן הממוצע, כל תחנה רואה אל מול ענייה צרכנים מאוד גמישים, ולכן ההחלטה של הרשות יוצאת מנק' הנחה שברמת התחנה הבודדת יש ביקוש גמיש ויותר מזה ברמת התחנה הבודדת קל יותר לתאם מחירים עם מי שנמצא על אותו ציר נסיעה של הצרכנים שלי, השאלה היא האם יש כאן הסדר? פס"ד הפיניקס קבע שאם מדובר בהעתקה חד צדדית לא נראה זאת כהסדר. כיצד נדע להבחין? ננסה למצוא דפוס חוזר וכאשר נוכיח זאת שהיה כאן איתות אל השוק בתבנית שחוזרת מספיק פעמיים נוכל להוכיח איתות מכוון=הסדר כובל, הבעיה הינה שהאיתות נעשה באמצעות המחיר הסופי ולכן הוא בעייתי להוכחה לעומת מכתב, מייל וכו' כאשר אני מאותת באמצעות מחיר זה בעייתי כי יש לי צידוק להעלות את המחיר, המבחן שיערוך ביהמ"ש הוא מבחן האינטרס העסקי הלגיטמי ללא האיתות, משמע אם המתחרים לא היו מעלים מחיר האם עדיין זה היה משתלם לך, כאשר משרד האנרגיה קבע את הרפורמה הוא בעצם קבע נק' מיקוד שהיא בעצם המחיר המקסימלי וגרם לכך שקרטל בעלי התחנות שהיה נראה בלתי אפשרי הפך לאפשרי כי עי' נק' המיקוד נדע מתי אנו חורגים, כמו כן בגלל המבנה הגיאוגרפי ניתן לראות פוטנציאל לקרטל ובגלל הסמיכות ניתן לראות את כלל השוק לכוד בתוכו, בדוג' הספציפית של ההכרזה, היה מדובר ביותר מזה שם הייתה היסטוריה של בעלי תחנות שהיו רגילים לדרוש מחיר מקסימלי, והדבר העיקרי שעשה הממונה היה לבוא ולומר שאין הפרדה בין השלבים, משמע, בין תחנות התדלוק לחברות הנפט והקשר שהוא מציע זה ההסדרים האנכים, הסדר אנכי עד עכשיו לא התייחסנו אליו וכעת נעסוק בכך.

ההסדר הבעייתי לדעת הממונה הינו ההסכמים בין תחנות התדלוק לספקי הנפט שע"י כך לא נכנסות חברות נפט נוספות, שכן ספקיות הנפט קושרות תחנות תדלוק לשנים רבות ולכן לא משתלם לחברה חדשה להיכנס.

לקורא פס"ד תנובה נ' עוף הנגב

ותחנות תדלוק

שיעור 7:
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פעם שעברה דיברנו על ההסדר בין חברות הנפט לתחנות התידלוק- ונמשיך בו:

כאשר מסתכלים על ההסדר הנ"ל מבחינה משפטית מה אני עושה?

כדי לדבר על הסדר כובל אמרנו שאנו צריכים למצוא 4 יסודות מכוח סעיף 2א לחוק-

הסדר, אנשים שמנהלים עסקים , פגיעה בתחרות, מינימום צד אחד להסדר שהגביל עצמו לבין צדדים אחרים שבאותו שוק ספציפי. (דהיינו הפגיעה בתחרות היא בשוק שבו נמצא הצד שהגביל עצמו ראינו בעיקר בפס"ד שטרן נ' יקבי רמת הגולן ששם נאמר שחברת שטרן אינה מתחרה בשוק הרלוונטי של היין מול כרמל מזרחי ויקבי רמת הגולןו על כן הגבלה שהיא לקחה על עצמה אינה רלוונטית וממילא אין הסדר כובל , כאמור בית המשפט נסמך על הטענה כי הצד שהגביל הוא שטרן והתחרות היא בין היקבים ואין קשר ביניהם באותו שוק אחד בשוק היין ואחד בשוק היינן.- צריך לדעת שכמעט לא צלחו טענות דומות בבתי משפט, וביהמ"ש נוהג שלא להפריד את השווקים מבחינה אנכית כמו כאן. הסיבה שזה התקבל בשטרן היא שביהמ"ש ראה בהסכם הסכם הוגן וביהמ"ש לא רצה לתת לשטרן אפשרות לצאת מההסכם. אך כאמור הפרשנות הדווקנית שבשטרן לא נעשתה באף משפט לעולם)

הערה- כיצד שטרן שהיה צד להסדר יכול בכלל לטעון כנגד ההסדר שהוא חלק ממנו?

 זאת על פי ד"נ טבעול שקבע שני דברים-

1. החזקה החלוטה שלפיה החלטה לפי סעיף 2ב הוא הסדר כובל [ולכאורה ועל אף שזה נעשה אין צורך בהסבר על כך שהתחרות נפגעה]
2. שצד להסדר כובל אינו מנוע ואינו מושתק לטעון כנגד הסדר שהוא צד לו.- (ולכן לא הייתה מניעות לשטרן)

הבעיה עם מה שנעשה בשטרן הוא שהוא טוב לאותו מקרה ורע לכל השאר , שכן כעת זו ההלכה הקיימת והפרשנות הדווקנית מקובלת. 

ניסינו לטעון למרצה שמה הבעיה הרי בית הדין יכול להגדיר בעצמו את הגדרת השוק וכך לא יצור שוק אנכי, אבל המרצה דחה את זה בשל הגדרת השוק שהיא די אוביקטיבית ולא עמומה.-

הגדרת השוק-
הקריטריון הראשון להגדרת השוק הוא בין מי מתבצעת התחרות, דהיינו השוק יוגדר כקבוצה הקטנה ביותר של מוצרים או שירותים שהם תחליפים זה לזה (שיכולה להיות תחרות משמעותית באספקתם)
המרצה אומר שכל מה שנשאר לחכות זה לתיקון חקיקה שישנה את זה- ושתקבע שבמקום להגיד שמדובר על צד שמגביל אז ידברו על הסדרים אנכיים ואופקיים.
הסכמים אופקיים הם בד"כ הסכמים שפוגעים בתחרות- ולכן על פי הצעת החוק כאשר תתקבל הסכמים בין מתחרים יהיו כפופים לסעיף 2ב'. לעומת זאת הסדרים אנכיים (שאינם בין מתחרים) ימשיכו להיות כפופים ל2א' לחוק קרי, נדרש להראות את הפגיעה התחרותית על מנת להכריז עליהם ככובלים. הנוסח המדויק של 2 א' שבו "התחרות בין הצד שכבל עצמו.ל.." יבוטל, ויישאר נוסח כללי יותר- "חשש משמעותי לפגיעה בתחרות בעסקים
. [לא מתעסקים בהגדרה בין מי למי נפגעה התחרות אלא משאירים את זה פתוח ויבדקו האם יש מישהו שהתחרות נפגעה בו.] התפיסה שרק הסדר אופקי דורש חזקה חלוטה נובעת מהסברים כלכלים , שלפיהם הסדרים אנכיים היום מקובל לומר שבד"כ אינם פוגעים בתחרות ורק לעיתים רחוקות פוגעים בתחרות ולכן כדי לבדוק אותם כל מקרה לגופו, לעומת זאת הסדר אופקי –בין מתחרים- ההנחה היא שהם בד"כ פוגעים בתחרות ועד כדי כך בד"כ , שראוי לנו לאסור אותם באופן מוחלט (חזקה חלוטה), במשפט הישראלי אין את האופציה של הכשרה בדיעבד של הסדר כובל ולכן האישור צריך להינתן מראש אם הצדדים האופקיים בכל זאת רוצים לעשות הסדר ביניהם.
נסכם עד כאן-

ראינו מצד אחד את הפרשנות הלשונית של פיטר שטרן, ביקרנו את ההתבססות הלשונית כמקשה על יישום במקרה אחר, ועל אף שבמקרה הנוכחי זה היה נכון.

בפועל כדי להימנע מיישום הגישה של שטרן במקומות אחרים (אשאר מישהו יטען שהוא נכנס בפרשנות דווקנית לסעיף וממילא ביהמ"ש לא יכול אפילו לבדוק את מידת הפגיעה בתחרות) כאשר אנו סבורים שההסדר פוגע בתחרות אז ביהמ"ש עשה אחד משניים-

1) התעלמות מפס"ד שטרן

2) לומר שאם אני צריך שהכבילה תהא בין הצד שמגביל עצמו לאחר , אז ביהמ"ש מוצא כיצד התחרות נפגעה (עיין הערת שוליים 7)לדוגמא בשוק הייננים , כי יצא יין אחד מהשוק ולכן המתחרה העיקרי שלו יכול להיות קשוח יותר במשא ומתן עם היקבים.

3) לומר שהכובל הוא אחר- לדוגמא יקבי רמת הגולן כבלו עצמם בכך שהתחייבו לשלם עבור תניית אי התחרות. דהיינו יקבי רמת הגולן קנו מפיטר שטרן את התחייבותו האנטי-תחרותית הקנייה הזו היא בכסף, והכסף הזה הוא כובל.
ההבדל בין הסדרים אופקים לאנכיים-

בהחלטת הממונה בעניין תחנות הדלק, ישנו שוק שבו יש מס' חברות נפט (פז, סונול, דלק) ויש לנו שוק אחר עם תחנות תידלוק לכל אחת מחבורת הנפט. דהיינו יש לנו 2 שווקים, שוק תחנות התידלוק ושוק חברות הנפט. ההסדרים הכובלים נמצאים בין כל חברת נפט לבין התחנות דלק שלה. הממונה אומר שיש לנו בעיה בשווקים , הבעיה התחרותית אפשר להצביע על 2 עניינים- היעדר תחרות בתחום תחנות התידלוק לגבי המחיר שהוא מחיר אחיד. (והחשש שהוא גבוה מידי) , הבעיה בשוק חברות הנפט היא- שחלוקת השוק שהייתה כפויה על ידי הממשלה וכעת נפתחה אבל לא התפתחה תחרות שמתבטאת בשני דברים:

1. היעדר תחרות על  מספר התחנות (כל חברה יכולה להגדיל כמות תחנות דלק והיא לא עושה מספיק)

2. אין כניסה לשוק על ידי חברות נפט חדשות. הממונה אומר פעם כפינו שיהיה בשוק הנפט רק 3 חברות היום אנו מוכנים להרשות כניסתה של חברת נפט נוספת ובפועל זה לא קורה
אם היינו מדברים רק על עניין אי התחרות בנוגע למחיר האחד יכולנו לתת הסבר בכך שמדובר על קרטל, או ב- RPM- (שימור המחיר במכירה חוזרת)- דהיינו כשחברת הנפט אומרת לתחנה אנא מכור את ליטר הנפט במחיר מסוים וזוהי כבילת מחיר אנכית. (זה לא אומר שאין תחרות מכיוון שעדיין יכולה להיות תחרות אופקית על המלאי, שירות)
בתחנות התדלוק הממונה אומר שהוא הסתכל על התופעה ואופציה אחת שממילא לא תיתכן תחרות על מחיר והמחיר כיום הוא המינימאלי שייתכן, אבל זה נדחה. האופציה השניה היא שקיימת מגבלה שמונעת תחרות אפקטיבית,

הממונה אומר לעצמו שהבעיה העיקרית שמטרידה אותו זה מה קורה למחיר אחד, האם קרטל בין התחרות- זה לא הגיוני.

 האם יש כבילת מחיר אנכית? חלקית, למרות שחוקית רשאים בעלי התחנות לרדת ממחיר המקסימום בפועל חלק מבעלי תחנות התדלוק לא יודעים שהם רשאים (כי פעם היה אסור להם והם לא ידעו שזה השתנה) וחלק רואים את עצמם כפופים להנחה שמצפים מהם מחברות הנפט שהם יגבו את המחיר המקסימאלי שמותר. ולמעשה בלחץ של בעל תחנות התדלוק שמא חברת הנפט לא תהא מרוצה ממנו זו בעיית תחרות. שכן אילו היה לחץ תחרותי גדול אז בעל תחנת תדלוק היה ממהר להוריד את המחיר .

על הממונה להחליט שלא לדבר רק על תמריצים בין תחנות הדלק לנפט אלא לשנות ולדבר על חשיבה מבנית שבה יש תנאי שמונע מהלחץ התחרותי לגדול. הממונה אומר שהתנאי המבני שמשאיר את בעלי תחנות התדלוק ככבולים לחברות הנפט הוא הסכם הבלעדיות שהינו גם ארוך הטווח. הסכם הבלעדיות-גורם לכך שלבעל תחנות התדלוק אין חופש לחפש ספק חדש, ולכן אם הוא מניח שחברת הנפט רוצה שהוא ימכור במחיר מסוים אז הוא שכבול אליה לאורך זמן יעשה זאת.
הממונה אומר שיש ערבוב בין הסכם קנייני לבין הסכם קימעונאי, "הקרקע שעליה אתה יושב בעל תחנות התדלוק היא שייכת לך אבל חברת הנפט שמאוד הייתה רוצה שהקרקע יהיה שלה עשתה את הצעד הבא היא השיגה חכירה לדורות ובעל תחנות התדלוק נמצא ברשות אצל הרשות" וזה הוביל לכך שבפועל חברת הנפט שולטת במה שקורה בקרקע."

ובנוסף יש משהו שהוא כלכלי וזה עלויות ההקמה-ומי שמקבל רישיון להקמת תחנת תדלוק אין לו הון עצמי כדי לקנות ולעשות כל מה שדרוש להקמת התחנה, הוא אומנם יכול ללכת לבנק ולבקש הלוואה אבל זה יהיה לו יקר והוא יכול גם ללכת לחברת הנפט שהיא זו שתקים לבעל תחנת התדלוק ותחנת דלק כך הוא יהא כבול אליה.
בפועל ההחלטה הזו של הממונה של:

1- קיצור אורך הסכמי הבלעדיות 

2- וביטול כפיית כבילת המחיר האנכי 
הובילה ל-

היא שנכנסה תחנת דלק חדשה בשם דור אלון, ושהחלה תחרות על הוזלת המחיר לצרכן ובנוסף יש תחנות דלק שיכולות לעבור לחברות נפט אחרות. וכיום יש אף רגולציה לפיה תחנות דלק במסלול שירות עצמי מחויבות להציע הנחה על ליטר דלק. הממונה סבר שעל אף שמדובר על כיבלת מחיר אנכית (RPM) ייחשב כהסדר כובל מכוח סעיף 2ב'- יש על כך חזקה חלוטה.
יש לזכור שכיום יש הצעת חוק שמעבירה הסדרים אנכיים לסעיף 2א' ואם זה יתקבל זה לא יהא חזקה חלוטה.

דרך ההלכות בפס"ד אמריקאיים-

· ALBRECHT V. HERALD (1968)פס"ד זה קבע שכבילת מחיר בין ספק למפיץ עובר עבירה על האיסור לכשעצמו – מקביל לחזקה החלוטה בסעיף 2ב'

· GTE SYLVENIA-(1977) ביהמ"ש העליון אומר שקצת נספו, אבל אם יצרן רוצה להקים מערכת הפצה ושיהא מפיץ אחד בכל אזור הוא רשאי להגיד למפיצים למכור את המוצר רק באזור שנקבע מראש. הדוגמא הקלאסית היא סוכנויות מכירות של מכוניות, פורד מוכרת את מכוניותיה למפיצים של פורד , היא דם אומרת למפיץ שאם הוא יפתח סוכנות בעיר אחרת היא לא תביא לו מכוניות – דהיינו יש כבילות מקום. דהיינו אמרו שיש תחרות בין מותגים(INTERBRAND) ויש תחרות בתוך המותג (INTRABRAND), כאשר חברת פורד אומרת שתהא לה סוכנות אחת בכל עיר היא מגבילה את התחרות בתוך המותג אבל היא לא פוגעת בתחרות בין המותגים.ולמה להגביל בתוך המותג? כי חלק מהצלחת מכירת המכונית היא שאדם קונה את המכונית יהיה מרוצה וזה יקרה כאשר יש שירות טוב ולרוב שירות טוב יהיה אם לא תהא תחרות בתוך המותג.(זה נקרא בעיית הטפיל FREE RIDER הטפיל הוא מי שעומד על השקעה של אחר כדי להרוויח מזה, למשל אני אחזיק מעט מלאי ואני אגיד לך תראה אצל השני אבל תבוא אליי ואני אביא לך מחיר זול יותר) כדי למנוע את בעיית הטפיל ניתן להיעזר בשתי דרכים בשתיהן היצרן מנסה לכפות רמת שירות-
1- כפייה ישירה, בחוזה ביניהם יהיה כתוב מה אופי השירות שחייב הספק ליתן. (דהיינו היצרן 

מנהל את החנות למפיץ, נפוץ בהסכמי זכיינות)

2- יצירת תמריץ מתאים , כלומר היצרן רוצה לגרום למפיץ שישקיע בשירות , אני אוסר לו 

להתחרות במחיר, לפעמים זה לא איסור התערבות במחיר אלא משהו קל יותר למשל – היעדר תחרות בתוך המוצג.
לקרוא את תנובה, ולחשוב על הקשר בין תנובה לדלק, לקרוא את הנייר עמדה של המכון הישראלי לדמוקרטיה, המונופוליסט כקורבן.
שיעור 8:
בשיעור שעבר סיימנו באמירה שעל אף שלפעמים אנו מוצאים קיומה של חזקה חלוטה (סעיף 2ב) הרי שעדיין הממונה ממשיך ומפרט על הפגיעה בתחרות מכיוון שיש כל הזמן שינויים בכלכלה.
דהיינו-

יש היגיון מסוים שיצרן שמשווק מרכולתו למפיצים יגיד להם קצת מה לעשות , על אף שמרחוק זה נראה חלוקת שוק (2ב(3)) ואסור הרי שאנו עשויים לגלות שזה כדאי ולא בהכרח פוגע בתחרות.

מתוך התפיסה הזו בשנת 77 שינו כאמור את ההלכה בארה"ב לגבי חלוקת שוק אנכית וקבעו שזה יבדק כל מקרה לגופו, אבל לגבי מחיר היה ברור שזה חזקה חלוטה. 

זה היה נק' דחיפה לאסכולת שיקגו- (האמונה ביכולתו של השוק לתקן את עצמו ללא התערבות שיפוטית חקיקתית), 

בשנות ה-50 דיקן הפקולטה למשפטים ומרצה מהמחלקה לכלכלה יצרו קורס משותף על דיני ההגבלים העסקיים, וסופר ע כך שקבוע המרצה למשפטים היה מלמד ואחר כך הכלכלן היה מראה מדוע מה שהוסבר אינו נכון- דהיינו ישנו פער גדול בין המציאות הכלכלית לבין המציאות המשפטית שכן הכלכלה נמצאת מס' צעדים קדימה.

פער זה יצר שכבה חדשה של מלומדים שאומרים – בואו נבדוק את כל המיתוסים שהתחנכו עליהם- האם כבילה אנכית היא רעה? האם חלוקת שוק זה דבר רע? 

.

באותו זמן שביהמ"ש קיבל את עניין חלוקת השוק , הכלכלנים כבר גילו שחזקה חלוטה על מחיר אינה בהכרח נכונה. 

ואז ב-1997 נתקבלה הלכה (STATE OIL V. KAHN, ALBRECHT V. HERALD) שכבילות אנכיות לגבי מחיר שפעם היו חזקות חלוטות היום יחשבו כאסורות רק אם הם קובעות מחיר מינימאלי

באותו עניין הייתה חברת תדלוק שנכנסה לחדלות פירעון ומונה כונס נכסים שהתחיל לגבות מחיר גבוה יותר וזה גם לכך ש-KAHN אמר שאם הוא היה יכול לעשות את מהלך הכונס הרי שהוא לא היה נכנס לחדל"פ, ולכן קהאן תובע את חברת הנפט שתובעת את החובות בטענה שמכיוון שנעשה ביניהם הסככם שלטעמו הוא הסדר כובל לגבי המחיר הוא מבקש פטור מתשלום החוב. זה הגיע לביהמ"ש הפדראלי לערעורים במחוז השביעי באילנוי (איפה ששיקגו) ב-1996 , ובביהמ"ש יושבים שופטים שהם כלכלנים ואחד מהם הוא ריצאר'ד פוזנר והוא אחד שמשנת 1972 הוא משגע את ביהמ"ש על כל עניין החזקות החלטות והוא כעת נדרש לקבוע האם תנאי בחוזה שקובע מחיר מקסימאלי בתחרות אנכית הוא באמת הסדר כובל לכשעצמו או לא. ואותו פוזנר שכל השנים טוען שהקביעה אינה נכונה והוא לא הסדר אסור לכשעצמו אבל פה הוא קובע אני מצטער אני רק אב בית דין ולמרות דעתי אני כפוף לביהמ"ש העליון והוא קבע שזה אסור לכשעצמו .

כאמור בשנת 1997 זה מגיע לביהמ"ש העליון ומתקבל אישור לדון בה, ציטטו את פוזנר , הסבירו וקבעו שההלכה נהפכת שאומרת שאם זו כבילת מחיר מקסימאלית אנכית- אז זה יהא לפי כלל הסבירות (בואו נבדוק על מקרה לגופו) ולא פסול כשלעצמו. לדוגמא- יבדקו האם המחיר המקסימאלי הוא בעצם בפועל נהיה מחיר מינימאלי (כמו במקרה שאנחנו קראנו על תחנות התדלוק) .
ולאט לאט (וכך המצב היום) גילו שהתשובות הברורות הופכות לפחות משכנעות.- ולכן יש מגמה לעבור מחזקה חלוטה לחזקת הסבירות- דהיינו בחינת מקרים לאור הבנה מעמיקה של כל מקרה לגופו.

בשנת 2007 פורסם פס"ד LEEGIN שביטל את הלכת האסור לכשעצמו גם לגבי מחיר מינימום , דהיינו בארה"ב כבילה אנכית אינה אסורה לכשעצמה אלא כל מקרה ייבדק לעצמו.

כיצד ייתכן שמחיר מינימום לא פוגע בצרכן?

זה עשוי לגרור את היצרנים להתחרות ביניהם על צרכנים בנוגע לשירות, איכות וכיוב' 

בארץ – קיים סעיף 2ב' והדרך לעקוף אותו תהיה או לקבל מראש פטור / אישור או בדיעבד (ויותר קשה) לבקש פרשנות תכליתית שהמקרה אמנם נכנס ל-2ב' אבל הוא לא עומד בתכלית החוק של פגיעה בתחרות, והצורך במניעתה. שכן יטען המקרה דנן אינו פוגע בתחרות.

וחוזרים לארצנו ולהחלטה בעניין תחנות הדלק-

וכך החלטת הממונה על תחנות הדלק היא שיש חסם כניסה לשוק חברות הנפט , ומכיוון שיש הסכמי בלעדיות בין תחנות הדלק לבין חברות הנפט הרי שמי שרוצה להיכנס לשוק הנפט לא יכול כי אין לו למי לספק , ובנוסף בעלי תחנות הדלק נפגעים מכיוון שהסכמי הבלעדיות לטווח ארוך יוצרים עליהם "הצרת שיקול דעתם המסחרי וחופש פעולתם הכלכלית".

דהינו יש כאן כבילה אנכית שמשפיעה על התחרות האופקית.

מתי יש הסדר אנכי הפוגע בתחרות-
1. עיקר הבעיה היא שהסדר אנכי יפגע בתחרות האופקית- לדוגמא ההסדר בין חברות הנפט לחברות התדלוק יצר פגיעה בשוק חברות התדלוק , (לא יכלו להתחרות ביניהם בהורדת מחיר, ובנוסף הם כבולות לתקופה ארוכה ולכן הם כפופים להוראותיו)
· חלוקת טריטוריות, מחיר מינימום, חלוקת שוק מוצר
· מעמדו של היצרן כשוטר קרטל המפיצים, הקרטל יתפוס צורות שונות (טריטוריות, מחיר, חלוקת שוק)- לדוגמא לשכנע את היצרן שלא ימכור למפיצים נוספים באותו אזור, וזאת מתוך מטרה שאני אשאר במונופול מקומי והיצרן ירוויח מכך גם.
זו תפיסה שהסר אנכי עשוי לפגוע ולכן יש לאסרו אל מול תפיסה זו צריך להסתכל על –
2.  ההסדר האנכי מגביל כניסה לאחד השווקים האופקיים- 
· מונע תחרות- מניעה אופקית כמו שההסדר במקרה של תחנות התדלוק מנע כניסה גם לשוק החברות.
3. יש מונופול והוא מנסה להשתלט על רוב שוק (פס"ד תנובה, מייקרוסופט- דהיינו הטיעון הוא שכאשר מונופול מרחיב את התעסקותו לשוק אחר הוא למעשה מנסה לדחוק בתחרות בלתי הוגנת את מי שקיים באותו שוק) 
4. אפליית מחירים בין מתחרים בשוק האופקי- נניח שיש חברת טבע לנעלים , ויש לה גם חנות מפעל וגם מוכרת את המותגים דרך חנויות אחרות. היא יכולה לוודא שהצרכן ימצא את המחיר הנמוך ביותר דווקא אצלה, כאשר היא עושה זאת יגידו בעלי החנויות האחרות כי הם יכלו למכור בזול יותר אבל חברת טבע מגבילה אותם מלמכור במחיר מסוים אחרת הם לא יספקו לו מוצר. דהיינו יש כבילה לגבי מחיר מינימום. וזאת מתוך מטרה שהחנויות שבבעלות החברה ימכרו בזול לעומת חנויות אחרות. 
מול כל הטענות האלו יש טענות שקובעות שאין פגיעה בתחרות ויש לבדוק כל מקרה לגופו-

דוגמא למתי הדוגמא ה-4 לעיל  תהא בסדר- כאשר טבע נאות יש לה 3-4 חנויות מפעל וחוץ מזה אם היא תמכור את סנדליה רק בחנויות המפעל אז היא לא תמכור הכל, ולכן רק מתוך מטרה שיקנו מי שאצלה באזור היא מפלה מחירים, אבל זה לא יפגע בשאר החנויות שהם ברוב אזורי הארץ ורוב הציבור קונה אצלם. 

בארץ יש חזקה חלוטה על הגדרה של הסדר כובל כאשר זה עומד בתנאים ולכן כל הטיעונים לעיל הם רלוונטיים לשלב בקשת הפטור/ אישור, ולכאורה בשלב הכרעת הדין זה לא רלוונטי ואמורים להגיד לי שיש חזקה חלוטה אבל בפועל כן ממשיכים לבדוק את הטיעונים וכך עומד להגיע בקרוב תיקון מס' 9 שקובע שאם ההסדר אנכי אז אין חזקה חלוטה ויש לבדוק על פי סעיף 2א, אם ההסדר אופקי אז יש חזקה חלוטה.

עדיין יש צורך לשים לב ליישום דהיינו נדרש שיהא תיאום ואילו פעולה חד צדדית (למשל הנחת כמות- מי שקונה הרבה יזכה להנחה ומי שקונה מעט לא זוכה להנחה) לא תחשב בכלל הסדר כובל.

מה יהא הדין של מחיר מומלץ לצרכן-

הרי בפועל זה אומר לבעלי החנויות שאם הם ימכרו במחיר המומלץ אז כולם ימכרו במחיר הזה , דהיינו זה נראה דומה לקרטל של המשווקים שמי שעושה להם את העובדה זה היצרן, וממילא היצרן נהיה שוטר בקרטל. 

על זה היה דיון בנוגע לסימון המחירים על מוצרי חלב, ונקבע שבפועל אם ההמלצה אומצה ע"י המשווק זה עדיין לא בהכרח הסדר כובל, זה נחשב גבולי, אם לעומת זאת נוסיף על המילים מחיר מומלץ גם ניסיון פיזי למשל היצרן אומר- "אם תמכרו במחיר הזה אז אני אתן הנחה" אז אנו רואים שיש ממש נסיון להשפיע על המשווק, או שיהא ניכר שיש תיאום בין המשווקים לאמץ יחד את המלצת היצרן. ואז אנו נאמר שזה יצא מהכלל של פעולה חד צדדית ונהפך לתיאום.

ולכן לסיכום-כאשר יש ממליץ שממליץ על מחירים אבל אינו מחייב אותם זה לכאורה ייחשב פעולה חד צדדית אלא אם נוכיח שהיה משהו נוסף .
המרצה ממשיך ואומר כאשר אנו חושבים שמונופוליסט ירוויח מלהיות שוטר במונופולין שלו אנו שוכחים דבר מסוים- שאם מונופול רוצה שהמשווקים ימכרו את הסחורה במחיר גבוהה הוא פשוט יכול במקום לומר להם את זה להעלות את המחיר למשווקים.

בנוסף כאשר המשווקים מעלים את המחיר לצרכן אז הצרכנים קונים פחות , ולכן מה שבאמת חשוב למונופוליסט זה שהמשווקים לא יעלו את המחיר כדי שלא יקנו פחות . ובעצם המונופוליסט מעוניין שהמשווקים שלו ירוויח כמה שפחות כי כל רווח שהמשווק לוקח גורם לצרכן לקנות פחות וזה לא רווח ליצרן.ולכן לסיכום המונופוליסט מחשב מה יהא המחיר לצרכן שבו הוא ירוויח במקסימום , ולכן עליו לעודד תחרות בין המשווקים, כי כך הם מורידים את הרווח שלהם כדי שהצרכן יקנה אצלם ובנוסף הם יעלו את איכות השירות , ולכן יוצא שלא כדאי למונופוליסט להיות שוטר למשווקים כי זה יגרור לאי-תחרות בין המפיצים.

מכל הנ"ל יוצא המשפט שאומר שהרווח שניתן להפיק מצרכן במונופול הוא יחידה סגורה, הכמות האחת הזו מתחלקת בין המשווקים ליצרן עצמו לכל אחד יש אינטרס למשוך כמה שיותר אליו ואם אני כמונופוליסט יש לי את הכוח להיות שוטר בקרטל שלהם הייתי מעדיף לקחת את כל הרווח אליי. ומכאן יוצא טיעון שבהסדרים אנכים שיצרו מונופוליסט שוטר אינה באמת בעיה שמצריכה התערבות כי השוק יצליח לבד.

הטיעון עצמו הוא כפול-

1. המשווק מעלה את המחיר ולכן הכמות שתימכר פחות וזה לא כדאי למונופוליסט, בזה נכלל-
a. בעיית המרווח הכפול- גם היצרן וגם המשווק מעלים את המחיר ביחס למה שזה עולה להם וזה מקטין את הכמות שתימכר והמונופוליסט יעדיף רק את התוספת שלו
b. המונופוליסט אינו מעוניין לתת למשווקים מצב של קרטל כי זה יגרום לאיחוד אינטרסים ביניהם וזה יביא לכך שהם מבחינתו יהיו מונופסון, ואז נוצר מונופול דו צדדי הן היצרן והן הקונה ייחשבו מונופול.
מיזוגים-
בשנת 88 החל הפיקוח על המיזוגים בחוק הגבלים עסקיים.
בפס"ד נחושתן, ברקליס- ראינו שעולה השאלה האם המקרים נחשבים כמיזוג (וממילא מצריכים שליחת הודעה לצורך קבלת אישור הממונה ובכך ממילא לפקח על השוק)

בפס"ד תנובה הממונה עומד על העניין המהותי , איזה משקל אנו נותנים ליתרונות חוץ-תחרותיים, כלומר יש לנו מיזוג שיש לו פוטנציאל של פגיעה בתחרות ועולה השאלה האם מול הפגיעה הזו יש יתרונות אחרים למשל יעילות.

מנגד אנו יודעים שמיזוג יש בו עניין אנטי תחרותי- למשל הוא מקבע את שיתוף הפעולה העסקי ומעגן קרטלים.

ההנחה הבסיסית לגבי מיזוגים היום היא שמיזוג זה דבר שבגדול הוא טוב
 

מה תפקיד הממונה כמפקח על המיזוגים?

לבחון את המיזוג שיש בו מימד אנטי תחרות , אם נעשה המיזוג מבלי לבקש אישור מהממונה (מכוח סעיף 17) אז ניתן לבטל את המיזוג.
בפועל רוב הדיונים הם על מיזוגים שיש בהם שאלה האם נצרך לבקש את אישור הממונה או , או על מיזוגים שהתבקש בהם אישור.

הגדרת המיזוג
-

"מיזוג חברות" — לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה  אחרת או רכישת מניות בחברה בידי חברה אחרת המקנות לחברה הרוכשת יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות המוצא, או מכוח ההצבעה או מהכוח למנות יותר מרבע מהדירקטורים או השתתפות ביותר מרבע ברווחי החברה; הרכישה יכול שתהא במישרין או בעקיפין או באמצעות זכויות המוקנות בחוזה;

ההליך-
אם רוצים לעשות מיזוג אז צריך לבקש את אישור הממונה והיא חייבת לענות תוך 30 יום ואם היא לא חוזרת אז חזקה שהסכימה. בפועל ה-30 יום האלה מכניסים את הרשות ללחץ גדול.

הממונה יכולה לבקש את הסכמת הצדדים על מנת שבית הדין יאשר הארכה ללמידת השוק, אם הצדדים לא יסכימו אז הממונה יכולה לסרב לאישור. ולכן בפועל כאשר מבקשים אישור להארכה הצדדים מסכימים.

במידה והממונה אישרה את המיזוג או לא או אישור בתנאים – ניתן לערער על ההחלטה לביה"ד (או הצדדים או צד שלישי שנפגע מהמיזוג.

סעיף 21 מגדיר מתי הממונה מתנגד-

.
(א)
הממונה יתנגד למיזוג חברות או יתנה אותו בתנאים אם לדעתו קיים חשש סביר כי כתוצאה מן המיזוג כפי שהוצע תיפגע באופן משמעותי התחרות באותו ענף או ייפגע הציבור באחת מאלה:

(1)
רמת המחירים של נכס או של שירות; 

(2)
איכות נמוכה של נכס או של שירות;

(3)
הכמות המסופקת של הנכס או היקף השירות, או סדירות האספקה ותנאיה. 


(ב)
על החלטת הממונה להסכים למיזוג חברות, להתנגד לו או להתנותו בתנאים יפרסם הממונה הודעה ברשומות ובשני עתונים יומיים.
אנו יכולים לראות שהבחינה הינה או פגיעה בתחרות או שהציבור יפגע, וזה בשונה מהסדרים כובלים (סעיף 14) ששם אם אין פגיעה משמעותית בתחרות הממונה  אבל יש פגיעה אחרת היא לא יכולה לסרב.

המחוקק מגדיר בצורה רחבה את סמכות הממונה להתנגד למיזוג-

הוא נותן לה את האופציה לומר שהתחרות נפגעת וגם אם לא התחרות אז משהו אחר נפגע-

האם הממונה חייבת להתנגד למיזוג? האם הממונה התכוון שהיא תהיה נציגתו לעניין מיזוג או רק נציגה מוגבלית?
לשון החוק- חובה, פרשנות הממונה וביה"ד- רשאי!!

"מצטיירת המגמה לפיה סעיף 21 מרחיב במידת מה מעבר לשיקולי תחרות צרים ומביא בעניין אף את טובת הציבור בכלל ולו במובן של החלופות המתוארות בו. פרשנות זו מתיישבת עם מגמות כלליות שבחוק" (החלטת הממונה בעניין רכש "דקלה")

מכאן שהמגמות של הרחבת הפרשנות נראית גם בסעיף 21 ולכן סמכות הממונה רחבה.
המרצה מדגיש שהמונח "טובת הציבור" אינו כה רחב, ולמעשה הממונה מצומצם ל3 החלופות שבסעיף, יש להזכיר שהממונה יכולה בקלות לעוות את החלטתה על מנת שתיכנס להגדרות או שהיא תפעיל פרשנות רחבה , או שהיא תביא כל מיני תיאוריות עקלקלות כדי להוכיח שמה שבאמת נפגע זה אחת מ3 החלופות שבסעיף. [במילים שלנו- מי שרוצה להוכיח משהו הוא יעשה זאת ויהי מה]
בפס"ד תנובה- נאמר שאמנם כתוב מתנגד אבל בפועל התכוונו לראשי להתנגד- "אין לפרש את המילה 'יתנגד' שבסעיף זה כמטילה חיוב על הממונה....עליו להפעיל שיקול דעת ולשקול את השיקולים , בעד ונגד, העשויים להשפיע לחיוב ולשלילה על החלטות בעניין אישור המיזוג , סירובו אות התנייתו."
פס"ד תנובה-

יש משחטה בכינוס נכסים וכעת יש מכרז, ועולה שאלה האם תנובה יכולה לרכוש אותה והאם זה יהיה מיזוג או לא?

הממונה אומר שהוא מעדיף כניסת שחקן חדש לשוק ולא הגדלת כוחה של תנובה.

בענייננו תנובה שולטת בשיווק, ההתרחבות היא אנכית (רבייה, שיווק חי, שחיטה, שיווק תוצרת) תנובה עושה הכל , למעט העובדה שבעניין השחיטה יש עוד שוחטים בשוק. 

כעת עולה השאלה לגבי מיזוג בשוק השחיטה, אבל למעשה עולה השאלה הרחבה למה קורה בכל השרשרת.

טענתו של הממונה היא שתנובה שולטת בשרשרת ואם היא תקבל את המשחטה היא תשלוט גם בשלב השחיטה.

מדובר על תחום שיש בו עודף כושר ייצור בענף (יש יותר יצרנים ממה שצריך) ולכן משחטות נלחמות על להשיג עבודה, ולכן להגיד שאני רוצה עוד תחרות בשוק השחיטה זה דבר די מוזר כי יש עודף .

תנובה קונה את תוצרת המשחטות ומשווקת והיא גם מביאה למשחטות את המוצר לפני שחיטה דהיינו המשחיטה אומרת יש עודף משחטות ויותר מדי מייצרים, מצד שני אם כבר מצאתי שוק שלו אני אשחט הרי שאני עובד מול תנובה שהיא גם מונופול וגם מונופסון.

ולכן אם תנובה תיכנס לתחום המשחטה הרי שהיא נכנסת לשוק בלתי אפשרית.
מנגד יש מהלך של החמרת תקני איכות הסביבה וזה מוביל לכך שעתידות להיסגר משחטות וזה לדעת הממונה יוביל לכך שאם תנובה היום תשתלט היא תישאר עוד כמה שנים בשוק שכבר אין בו עודף כושר ייצור ותנובה תהיה השולטת.

ולכן הממונה מתנגד ותנובה מערערת על כך.

ביה"ד מגדיר את הענף-

קבוצת העסקים המתחרים ביניהם, אם ביניהם יש יחסי תחרות הרי שהם באותו ענף ואם לא אז אינם באותו ענף.

ואז אומר ביה"ד בא נבדוק כל שוק אבל הדגש יהא על הענף הרלוונטי למיזוג

והשאלה העיקרית שמועלית כאן היא איך מגדירים שוק?
ולמעשה ניתן לראות מפסק הדין שאין לנו דרך להגיד בקלות מהו השוק, שכן בענייננו האם עוף חם ועוף קר הם אותו שוק או שלא , האם עוף ובקר שונים או אותו שוק.
ולמעשה מה שמחפשים זה גמישות צולבת-

כדי לדעת אם שני מוצרים שונים הם באותו שוק או לא עליך למצוא את מידת התחליפיות ביניהם, שזה הגמישות הצולבת דהיינו העליתי את מחיר העוף ב-10% אם אנשים מחליטים לקנות בעקבות זה את הבקר הרי סימן שהעוף והבקר מתחרים ביניהם 

המבחן של הגמישות הצולבת הוא מבחן שנועד לענות על השאלה האם שני מוצרים הם באותו שוק או לא, אבל היכרות עם שמות/איכות המוצרים בפני עצמה לא תעזור לנו. (כשאני אומר שמונית ואוטובוס הם תחליפיים אז תמיד יש מי שיגיד לי שהוא היה מתחלף בהעלית המחיר ומכאן הבעיה הגדולה).
שיעור 9:
להשלים 5 דק' ראשונות

במקרה של תנובה הממונה חשש בעיקר מהשפעות אנכיות לאור המונופולין שממילא יש לתנובה בשוק ושיושלם אם היא תקבל את המשחטה.

הדיון בתנובה הוא בעיקר בשוק השחיטה אבל ההתייחסות האנכית היא גם כלפי מעלה וגם כלפי מטה (שוק ההובלה למשחטה, ושוק השיווק מהמשחטה), בעוד שבשאר פסקי הדין שלמדנו עד היום הנחנו שההתייחסות האנכית היא רק כלפי מטה (הצרכנים.)

הממונה מגדיר זאת השתלטות על שוק נוסף (foreclosure ) 

הממונה מתייחס לעובדה שמונופול משתלט אל אותו שוק (אופקי) אך עובר דרך שוק אנכי.

הטיעון הסטנדרטי יהא שתנובה מנסה להשתלט על שוק השחיטה על מנת לבסס את מקומה בשאר השווקים (האנכיים).

הדיון האנכי אומר אל תבדוק את הפעולה עצמה אלא על מה היא משפיעה?

אם לא נבחין מה החברה עושה אז אנו עשויים לעשות טעויות למשל:

1. טעויות שליליות- הן טעויות שבהן אנו לא שמים לב לבעיה למרות שהיא קיימת דהיינו אי התערבות במקום שהיה להבין שיש פגיעה אנכית המצריכה התערבות , דהיינו אנו מרשים מיזוג למרות שהוא בפועל פוגעני. למשל מיזוג שבפועל מגדיל שנוצרו חסמי כניסה שמבוצעים בו זמנית עם הפעולה. (דוגמא לטעות שלילית שלא נעשתה, כמו החוזים הארוכים של חברות הנפט עם תחנות התדלוק שמנעו כניסה חברה חדשה,אילו היו שמים לב דווקא לתחנות התדלוק ולא היו מתייחסים לשוק חברות הנפט אז אנו היינו יכולים לטעון שהם קיבלו תמורה מלאה בתמורה לבלעדיות עם חברת הנפט בכך שבנו להם תחנת דלק ועל כן היינו מתירים את המיזוג ומפספסים את העובדה שההסדר גרם להגדלת חסמי כניסה לשוק הנפט. דוגמא נוספת- הממונה בתנובה אומר שבשוק השחיטה בלבד עומד להיות צמצום נרחב וממילא לא תהא תחרות ועל כן הוא לא רוצה שתנובה תשתלט גם על זה דהיינו הממונה מנע טעות שלילית.)
2. טעויות חיוביות-התערבות במצב למרות שאין צורך אמיתי בהתערבות. אנו מונעים בפועל פעילות שלמעשה היא תקינה. 
המרצה אומר שיש להכיר בעובדה שטעויות קורות.המטרה היא להקטין את מס' הטעויות והדרך לכך היא הגדלה של הידע בתחום, ובדיני ההגבלים העסקיים עברו ממצב של דיון משפטי בקטגוריות מוחלטות למצב של דיון כלכלי.

מה עדיף? טעות שלילית או חיובית?

יש מי שיאמר שטעות שלילית כי אם אנו לא נתערב אולי השוק בעצמו יסדר את המצב אך חיובית משנה ממש את המצב בשוק-בפועל!כך למשל נניח שלא התערבנו ומישהו נהפך למונופול אז הוא כעת מקבל יותר כסף על כל מוצר והוא מרוויח יותר ממה שיהיה בנק' שיווי המשקל, זה גורם לכך שהרבה ירצו את הרווח הזה ואז תהא תחרות עם המונופול.ועל כן טעות שלילית מותירה את כוחות השוק ויש סיכוי לתיקון. אך יש לזכור שבפועל התממש מונופול וזה בעיה לכשעצמה.

תיקון על טעות חיובית יכול להיות ברגולציה / בפיקוח על הרגולטור אבל זה קורה פחות ויותר קשה וארוך.
ולכן על פי הניתוח הנ"ל החליט FRANK EASTERBROOK בשיקגו שהוא כלכלן ויושב עם פוזנר בביהמ"ש הפדראלי לערעורים שכדאי במקרה של ספק לא להתערב.

חסמי כניסה-
הטענה של בואו נאפשר תחרות שבעתיד תוריד מחירים בשוק, אומרת בעצם שחסמי הכניסה קרי, מה שמונע מחברה להיכנס לשוק , יהיו קטנים. לדוגמא בתחנות התידלוק חסמי הכניסה היו גבוהים והיו בצורה של פיקוח ממשלתי שאסר הקמת חברת דלק נוספת. ולאחר מכן כשהממשלה אמרה שהיא תוריד את החסם כניסה שלה היא גילתה שיש עוד חסמים בשוק למשל- היעדר תחנות פנויות כתוצאה מהסכמי בלעדיות. הממשלה אמרה שהיא עד כה מנעה הקמת חברת נפט 4 , וזה היה טעות חיובית ואני מוותרת על ההנחיה הזו, ואז התגלה ע"י הממונה שכוחות השוק יוצרים חסם כניסה בעצמם בדמות הסכמי בלעדיות.
חסם כניסה הוא כל דבר שמונע מחברה חדשה להיכנס לשוק הוא חסם כניסה. כל דבר שנותן יתרון מהותי לחברות הקיימות על פני החברות החדשות הוא חסם כניסה!

כאשר יהיו חסמי כניסה נמוכים אז אנו אומרים שקיימת תחרות או שיכולה להיות תחרות פוטנציאלית. גם תחרות פוטנציאלית מורידה מחירים היום, כי עצם הידיעה שהעלאת מחיר תכניס מתחרה אחר מונע ממני לגעת במחיר.

שני הנושאים העיקריים שעלו בתנובה מבחינת ניתוח השוק הם ההתייחסות לשאלת הגדרת השוק, ולאחר מכן מה יקרה כתוצאה מהמיזוג הזה?-
הגדרת השוק-

איך מחליטים מהו שוק?

מבחן תחליפיות- כאשר הכוונה שמחיר של א' יעלה האם הצרכנים יעברו לב'., וכאשר יש הרבה תחליפייות אז יש תחרות רבה, ולהיפך מעט תחליפייות יש תחרות מועטה.
שוק הוא אוסף המוצר שמתחרים ביניהם = שיש ביניהם תחליפיות גבוהה.ן
כאשר שואלים מהי תחליפיות גבוהה, הגיעו בארה"ב למבחן שמאומץ בארץ שנקרא    עליה במחיר רגעית,קטנה אבל משמעותיתSSNIP) )= והגדירו זאת כ- 5%.

דהיינו כאשר לוקחים שני מוצרים לדוגמא, הודו ופטם, אנו שואלים האם עוף ובשר הם באותו שוק או לא?

מבחן המונופוליסט ההיפותטי- אנו מניחים שהיה מישהו שהוא מונופוליסט בהודו האם הוא יעלה את המחיר ביותר מ-5%? ברור שהעלאה שכזו תוריד את כמות הצרכנים, אך השאלה האם העלאה שכזו תיתן לו רווח של מונופוליסט דהינו מס' האנשים שיעברו למוצרים אחרים קטן ועל כן הוא לא יחשוש להעלאות את המחיר. ומכאן שסימן שהתחליפיות ביניהם נמוכה וממילא מדובר על שני שווקים נפרדים הודו לחוד ופטם לחוד.

אם לעומת זאת העלאה ביותר מ-5% תוביל לעזיבה רצינית של אנשים למוצר אחר, אז אני אקבע ששני המוצרים הם בשוק אחד. ואז אני אשאל את השאלה שוב ואם לא יעזבו הרבה אנשים אז סימן שהגדרתי היטב את השוק, ואם לא ואכן יעזבו אז סימן שהשוק יותר רחב ועל כן יש להכלילו.

דהיינו מבחן SSNIP מתחיל מהגדרה מצומצמת להגדרה רחבה, עד שמצאנו את הגדרת השוק הקטנה ביותר בנק' שהמונופוליסט יוכל להעלאות את המחיר ולהרוויח.

המבחן נעשה ע"י הסתמכות על נתונים קיימים או ע"י ניתוח כלכלי של מאפייני הביקוש דהיינו מביאים עד מומחה שתפקידו למדוד את מאפייני הביקוש והוא לוקח את כל הנתונים בשוק בשנים האחרונות והוא קובע מה שנראה לו .

המבחנים הם כלכליים נטו.

מה יקרה כתוצאה מהמיזוג הזה?-
מבחן HHI- מבחן למדד רכוזיות (הירשמן, הלפרדן אינדקס)- מדד הריכוזיות נותן את היכולת לעשות אבחנות פשוטות בקטגוריות ברורות אבל בדרך מדוייקת – המדד לרכיוזיות אמור לתת תשובה לשאלה בכמה תשתנה הריכוזיות בשוק בעקבות המיזוג – דהיינו מה תהיה הפגיעה בתחרות עקב המיזוג?

הפגיעה בתחרות תלויה בכמה השוק ריכוזי?

כאשר מגיעים בבקשת אישור למיזוג, והממונה טוענת שהמיזוג יצור פגיעה רבה ואנו אומרים שלא, אז כדי לטעון זאת בביהמ"ש עושים את מבחן ה- HHI , המבחן נעשה באופן פשוט, לאחר שיצרתי הגדרת שוק, אני בודק כמה חברות מתחרות באותו שוק ואיך הם מתחלקות , לדוגמא נניח שיש 4 חברות וכל אחת מהם מחזיקה 25% מהשוק-

על פי מבחן ה- HHI לוקחים את האחוז ומעלים אותו בריבוע ומחברים בין כולם לדוגמא שלנו זה יוצא 4*2^25% = 2500 ואז עושים כאילו יש מיזוג ואז יש 3 חברות – חברה אחת תהא 50% בריבוע, והשתיים האחרות נשארו כל אחת 25%2 ורואים שיוצא 3750, דהיינו שהייתה עליה 1250.
וקבעו בארה"ב ש:

1. אם אחרי העלייה הגענו למדד שהוא מתחת ל-1800 אז סימן שהשוק מבוזר ואינו ריכוזי דהיינו יש בו מס' תחרות.
2. אם אנו בטווח שבין 1800 ל-2500 זה שוק ריכוזי שדורש התערבות על פי שקילה, אם ההפרש הוא מעל 100 אז המיזוג ידרוש בחינה של המיזוג
3. אם אנו מעל 2500 אז מדובר על שוק ריכוזי ובשוק ריכוזי שינוי מעל 50 יש צורך לבחינה האם נדרשת התערבות.
ניתן לראות שאופן השימוש במס' נותן קטגוריות מוחלטות , אבל יש לזכור שהמס' אינם אומרים אסור אלא או שהם אומרים שזה מותר (שוק מבוזר) או שיש לבדוק האם להתיר או לא (מקרה 2, 3) 

נסכם-

במיזוגים הצעדים הם

1. הגדרת שוק- מבחן המונופוליסט ההיפותטי , 
2. מהו ההיבט האופקי, ומהו האנכי
במקרה של תנובה נוסף אפקט נוסף

3. תמחור טורף כתוצאה מההיבט הכוח המונופוליסטי- דהיינו המונופוליסט אומר שאם מישהו רוצה להיכנס לשוק, אז אני כמונופול אוריד את המחיר ואמכור בהפסד זה יגרום גם למי שנכנס עכשיו למכור בהפסד ומי שיוכל להחזיק יותר זמן הוא ינצח, דהיינו מי שיש לו קופה גדולה שיכולה להחזיק מעמד עם הפסדים הוא ינצח את האחר. 
תמחור טורף היא אסטרטגיה הפסדית אלא אם כן אני אצליח להדוף את המתחקים ולהמשיך לשמור על מונופול לתקו' ארוכה שתכסה את הנזקים המיידים ותמנע מאחרים להיכנס. דהיינו כדי שתמחור טורף יצליח אני חייב שיהיו חסמי כניסה משמעותיים.

כאשר הממונה חושש מפגיעה וטורפנות של תנובה על השוק, אז הוא בעצם אומר שתנובה תרחיב אחיזתה , ולבסוף תעלה את מחירי השליטה. ובכך היא תפגע את המגדלים. אלא שהממונה שכח שתנובה היא המגדלים כי המגדלים חברים בתנובה, ועל כן האינטרסים בין המגדלים לתנובה אינם שונים לחלוטין.
הפיקוח על הממונה-

ביה"ד להגבלים עסקיים אומר לממונה שהוא הגזים וכי הוא יכול לפקח על המונופולין במקום לאסור את הפעולה הממזגת.

מכאן אנו עוברים לענייני נחושתן וברקליס-

שני העניינים עוסקים בשאלה של הצורך ליתן הודעת מיזוג.

בברקליס-
 יש 2 חברות אם שהקימו חברת בת משותפת. (דיסקונט, ברקליס, וחברת בת- ברקליס דיסקונט)

היה הסכם עם זכות סירוב ראשונה , לפיו אם אחת רוצה למכור את מניותיה בברקליס דיסקונט אז יש זכות קניה ראשונה לשותף השני.

ברקליס רצתה למכור מניותיה, ודיסקונט הסכימה לקנות ומכאן נוצרה בעלות מלאה בברקליס דיסקונט.

בשלב זה הממונה אומר שזה מיזוג ומדוע הוא לא קיבל על כך הודעת מיזוג.

דיסקונט לא הבינו מה העניין , הרי הם לא שינו דבר, האינטרס שלהם שהיה בעבר בחברה המשותפת לא השתנה, והממונה אומר שיש פוטנציאל לפגיעה בתחרות בחיזוק זה של האינטרס של ברקליס ועל כן זה מצריך בדיקת ממונה

בנחושתן-

היו שתי חברות אלקטרה ונחושתן, ויו"ר אלקטרה קיבל מניות בעצמו וזכויות בנחושתן. דהיינו בעל המניות באלקטרה הוא גם בעל המניות בנחושתן. ולמעשה יש הסכם הצבעה משותף דהיינו נוצר איחוד אינטרסים כלכליים בין 2 חברות . ועל כך נאמר שיש פגיעה בתחרות. כאשר אלקטרה ונחושתן מסתכלות אחת על השנייה לא רק כמתחרות אלא גם אינטרסים אחרים שיש לכל צד בגלל שיש מישהו משותף.

כפי שאמרנו יש הבדל בין מיזוג לחוק ההגבלים העסקיים [לפיו- לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת או רכישת מניות בחברה בידי חברה אחרת המקנות לרוכשת יותר מ-25% מההון, רווחים וכו' הקשור לשליטה]. לבין חוק החברות  [שבו- רכישה של כל מניות החברה השניה ומבטלת את קיומה של החברה השניה.. דהיינו חברה א' וחברה ב' עושות הסכם שנכסים יעברו מב' לא' דהיינו נותרה רק חברה א' ואילו ב' נמחקה מן העולם]
המרצה מעיר הערה- שאם יש רצון להתערב אפשר ללכת גם דרך הסדר כובל ולא דווקא דרך מיזוג, זה נקרא "בעיית הדירקטוריונים הצולבים" שכן היו"ר עלול ליצור סיטואציה שיש ערבוב ביניהם שכן יש לו ידע ויש לו דרך ליצור כבילות.

הממונה הלך דרך מיזוג כי לא די באיחוד האינטרסים , והוא נשען על הגדרת החוק שפותחת במילה "לרבות ,....בעקיפין" דהיינו שהמונח מיזוג הוא רחב יותר מבחור החברות. המרצה מעיר על כך שזה בעייתי כי לא ברור מה לא יחשב כמיזוג.
הממונה אומר שפרשנות החוק מרחיבה ולכן הוא תופס בגדר מיזוג גם פעולות שלא ברור שהם כאלו.

בברקליס אם היינו רוצים לטעון שזה לא מיזוג אז היינו אומרים-

· הטענה חייבת להסתמך על מילות החוק- בחוק כתוב – "המקנות לחברה הרוכשת יותר מרבע מהון המניות המוצע"- ועל כך ניתן לטעון שכבר היה לי יותר מ1/4 ועל כן הרכישה העכשווית של דיסקונט לכאורה איננה עונה על ההגדרה. אלא שעל הממונה עונה שזה לא מעניין אותו.
המחוקק עשה מאמץ בהגבלים עסקיים להרחיב מאוד את ההגדרה, אבל עיקר חובת הודעת המיזוג נעוץ בסעיף 17 לחוק , אשר לפיו יש תנאים מאוד פרוצדוריאלים . מטרת המחוקק הייתה ליצור בהירות מתי יש חובה להודיע על מיזוג ומתי אין . הממונה בפרשנותו בעצם מאבד את הבהירות הזו.
במקרה של נחושתן אפשר היה לפגוע בעיסקה כאמור לאו דווקא דרך הטענה הזו אלא דרך דיני ההסדרים- שהסדר הצבעה בין קושניר לזלקין הוא בעייתי וייתכן שהוא הסדר כובל ועל כן נדרש אישור.

עצם השימוש בהגדרת חובת הודעת המיזוג, משיגה לממונה את האפשרות להתערב אך נעשית בדרך שפוגעת בוודאות מבחינת תכולת החובה להודיע על מיזוג במקרים עתידיים. ובעיקר מבחינה פרשנית – הממונה נסמך על המילה "לרבות", שזוהי מילה שפותחת פתח אין סופי. אבל הממונה יכול היה לשים את עיקר יהבו על המילה "בעקיפין " שהיא גם מרחיבה אך נותרת צמודה לבסיס .[הממונה ממש מעוות את המונח לרבות שבסעיף, בעוד שהוא היה אמור להיות קשור להמשך שאחרי המילה,  הממונה מנצל אותו כדי להרחיב מבחוץ את הפירוש.]
לשיעור הבא- 

ההחלטה בדבר אקו"ם (אגודת קומפוזיטורים ומבצעים), ומאמר שיהיה בתקשוב, גל ופרלמן בעניין קבוצות ריכוז.

שיעור 10:








25.12.2007

ההחלטה בעניין אקו"ם-

יש הרבה יוצרים שביניהם יש תחרות , הם כולם חברים באקו"ם- אק"ום יוצרת מסגרת אופקית לכולם היוצרים אך בנוסף יש לזכור שיש לה מעמד נפרד כתאגיד ועל כן יש כאן גם יחס אנכי. כלומר ברמת המוצר הוא מתחיל אצל יוצר ואח"כ הוא עובר אצל מי שכותב לחן לשיר ואח"כ הוא עובר לאקו"ם.

היוצרים בעצם יוצרים הסדר כובל ביניהם על ידי יצירת תאגיד משותף כי הוא מוחק את התחרות בין היוצרים. וזאת כי נוצר מצב שיהא איחוד מחירים בין כולם כי למעשה אק"ום היא זו שדרכה תהיה המכירה לצרכן. [לדוגמא נניח שאולם אירועים רוצה לרכוש שיר של יוצר, אם יש אקו"ם האולם ינהל מו"מ עם אקו"ם על השירים ועל המחירים, ואוקו"ם תוכל לכפות שיקחו את כל השירים ולא רק את המוסיקה שהאולם מעוניין בו ספציפית, בנוסף לגבי המחיר מה יהא האלטרנטיבה אז מה יהיה? האם האולם יוכל ללכת לאחר ? לא. דהיינו אקו"ם יוצרת חוזה מורכב של TAKE IT OR LIVE IT, כי אולם האירועים עומד מול מונופול והוא חייב לקנות את המוצר שהיא משווקת במחיר שלה. לעומת זאת, בעולם ללא אקו"ם יכול היה האולם לפנות ליוצר ולפתוח במ"ומ ואם זה לא יצליח אז האולם היה הולך ליוצרים אחרים. ועל כן ברור שאקו"ם לוקח מצב של תחרות בין גופים שנותנים שירות והופך זאת למצב שכל הגופים המתחרים מאוגדים ברשות אחת –אקו"ם- ונגמר המו"מ.]

למעשה אקו"ם- משפרת את היצירה במובן של מה בתי הקפה יקבלו בתמורה לכספם- כי היא יוצרת "רישיון שמיכה"(גורפים) ולמעשה ללא אקו"ם , עלויות העסקה לכל יוצר יהיו כל כך גדולים והוא לא יוכל לאכוף את ההגנה על זכויותיו ללא אקו"ם.
הממונה למעשה אומר שיש קשר אנכי אך למעשה רטוריקה אופקית. לגבי ההסדרים הכובלים הוא מדבר על האופקי, לגבי הצורך באישור הוא מדגיש את הקשר האנכי.

-בנוסף-

בין אקו"ם לבתי קפה/ מסעדות/ אולמות וכו' יש יחסים אנכיים. 

הסדרים כובלים ומונופולין-
לכאורה אין קשר בין הדברים ואלו מעוגנים בסעיפי חוק שונים, אך הקשר ביניהם הוא כוח שוק- היכולת להכתיב מחירים בשוק. או היכולת לדרוש מחיר מעל התחרותי וגם להרוויח מכך.

הסדרים כובלים הם ניסיון של בני אדם שאמורים להיות בתחרות ליצור לעצמם כוח שוק. על ידי ביטול האופציה להתחרות זה בזה בין היוצרים והקמת אקו"ם נהפך שוק מתחרותי למונופול.

ההסדר הכובל הוא מה שיצר כוח שוק, דיני המונופולין מפקחים על מי שיש לו כוח שוק. 

ולכן מבחינה רעיונית כל דיון שמתחיל על הסדר כובל אם הוא הצליח ויצר כוח שוק יוביל לדיון מונופולין.

בתוך החלטת אקו"ם הוזכרה סוגיית BMI האמריקאית, (המקבילה של אקו"ם)- אם היוצרים אינם יכולים להתחרות זה בזה אז הקמת אקו"ם לא פוגעת ממילא בתחרות. אפשר להתיחס לזה בשני דרכים הדרך ב-BMI והדרך בהחלטת אקו"ם-

בישראל- היוצרים קשה להם להתחרות ביניהם ולהגן על זכותם ללא הקמת גוף שירכז אותם. הממונה אומר שהיפוטתית הם יכלו להתחרות , אך הוא ער לכך שמבחינה מהותית אין תחרות . ולכן כאשר מי שאמור להתחרות יוצר תאגיד לניהול משותף הוא מונע את התחרות וזה הסדר כובל. הניתוח המשפטי-

הם יש הסדר? כן, פירוש רחב, כל מארג ההסכמים בין היוצרים, בין אקו"ם לאחרות ובין יוצרים לאקו"ם.- דהיינו המצב שהיוצרים קשורים על ביניהם על ידיד הסדר אנכי שבאופן פרקטי נועד לשמר את ההסדר האופקי בין היוצרים בעיקר. למעשה הממונה לא נכנע רק לרעיון שזה הסדר אנכי אלא הוא מסתכל לבפנים ורואה שהאנכי נועד לשימור האופקי.

באופן רחב שכזה, יכול הממונה להבין את התוצאות הכלכליות , באופן שאינו מוגבל על ידי פורמליסטיקה משפטית וחשיבה קטגורית מדי.

למעשה הממונה הולך לאשר את ההסדר הכובל ובכך להגיע למציאות שיש מונופול, ועליו יהא להחליט האם למנוע/לפרק או לפקח עליו.

כאשר דבר מגיע לאישור בית הדין אני מניח שהממונה לא נתן פטור מכיוון שלדעתו יש פגיעה, אך בית הדין יכול לאשר כי הוא רואה שיש יותר יתרונות מחסרונות ועל כן הוא מסתפק בפיקוח.

נשאלת השאלה- למה להסתפק באקו"ם? למה לא מס' יוצרים יתאגדו באגודה ועוד מס' יוצרים אחרים יתאגדו באגודה אחרת – למשל האיגוד יהא דרך המו"ל?

זה מצב ביניים שבו אין מונופול , אך יש הסדרים בין מס' יוצרים , ועדיין יש תחרות בין אגודות היוצרים.

אכן הממונה מדבר על זה, ואומר שבמדינות זרות יש יותר מאגודה אחת , אך הוא לא כופה על אקו"ם להתפרק. מדוע?
כי מדובר על שוק קטן ועלויות עסקה גדולות. הממונה ער לכך שיש יתרון ביצירת גוף אחד שינהל את המו"מ בשם כולם. למעשה הממונה שואל שאלת היתרון לגודל- בעבר דיברנו על יתרון לגודל בנושא עלויות היצור- (דהיינו יכולת המפעל להמשיך לייצר בעלות נמוכה יותר מאשר מפעל חדש שהיה מייצר רק את אותם תוספת יחידות מוצר, כעת אנו מסתכלים על היתרון לגודל מנק' הביקוש- צרכני היצירות , שאנו מניחים שאולם אירועים יעדיך לרכוש רישיון אחד מאשר לחפש רישיון נפרד לכל סוג של יצירה. יתרון לגודל בביקוש נקרא גם- יתרונות רשת. – דהיינו יתרונות שנובעים מהצטרפות חברים לרשת שבה מדובר. הדוגמא הקלאסית רשת טלפונים, הרשת היא רשת המשתמשים במוצר עליו מדברים (טלפון) והיתרונות הם שככל שעוד אנשים קונים טלפון כך המכשיר שלי נהיה שימושי יותר ואני נהנה יותר משימושו. כמובן שיש גם חסרונות כי זה יוצר עומס על הקווים. באקו"ם היתרון לרשת קיים.
ללא אקו"ם- תחרות בין היוצרים תהא הרסנית עבור היוצרים- כי זה תעשיה שבה העלות השולית שווה אפס ואין יריבות לגבי שימוש במוצרים-, ועל כן אם לא תהא אקו"ם כל צרכן יוריד עד שהמחיר ישאף לאפס, ועל כן רק מבנה של מונופול מבטיח ליוצר שהוא יקבל כסף שבעתיד יכסה את ההוצאות יצור . ללא מונופול כל יצרן בתחרות יסכים להוריד את בקצת מול היוצר האחר, עד לעלות השולית. בדרך זו לא יהא כיסוי של עלויות היצור הראשונות. ועל כן חייבים מבנה מונופוליסטי שכופה על הצרכנים לשלם את חלקם בעלויות ההתחלתיות של היצור. דהיינו המונופול יכול לומר לי שהוא גובה כסף שחלק קטן מאוד ממנו יהא עבור מחיר גבוה בקצת מהעלות השולית ששווה כאמור לאפס, אך כל השאר נועד לכסות את העלויות שכבר הוצאו בהתחלה. ואקו"ם למעשה מאפשרת ליוצרים לקבל תמלוגים שהם גבוהים מהעלות השולית אשר בהם יהיה גם החזר על העלות ההתחלתית.

----הפסקתי בחלק השני- להלן מצורף השיעור המלא של מירי (חלק א+ב)

עדי אייל
שיעור 10
החלטת הממונה בעניין אקו"ם

היוצרים התאגדו והקימו את אקו"ם- יש ביניהם גם יחס אופקי (אקו"ם מהווה ומייצגת את היוצרים) וגם יחס אנכי (אקו"ם אינה אותה ישות כמו היוצרים אלא היא המשווקת של היצירות).

היוצרים יצרו ביניהם הסדר כובל אופקי שהאמצעי ליצירתו הוא הקמת אקו"ם. יש פוטנציאל בעייתי בהקמת תאגיד משותף לכל המוכרים של מוצר אחד בשוק ואז בטענת שיש פה סך הכל קשר אנכי (שהוא לכאורה פוגעני פחות מקשרים אופקיים). הממונה רוצה למנוע מצב כזה. מצד שני יש בזה יתרונות רבים של יעילות- אקו"ם נחוצה ליוצרים.

ישנן מו"לים שעובדים עם היוצרים ויכולה להיות תחרות בינם לבין אקו"ם (פועלים במקביל*, אך עיקר השיווק של אקו"ם הוא למקומות שמשמיעים מוזיקה.

הקשר הוא אנכי, הרטוריקה היא אופקית והממונה מתייחס אליה במיוחד.

ההסדר הוא כובל משום שיש פה הגבלה במחיר- בקשר האופקי לפי סעיף 2(ב).

הרטוריקה היא כלי אסטרטגי של החלטות שיפוטיות (וודאי אצל הערכאה הראשונה). הממונה יושב כערכאה שיפוטית וכל מומחה שרוצה שדעתו תישמע אנו מצפים ממנו שינסח את דבריו בצורה ברורה וחדה ככל האפשר משום שכל התנהלות עתידית תתבסס על ההחלטה שלו. לכן הוא מנסה לשכנע אותנו שמסקנתו נכונה, והוא מודע לכך שעל החלטתו יהיה ערר, ויכולות להיות תביעות אזרחיות עתידיות שההחלטה תשמש בהם ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה. הוא לא מעוניין שהחלטותיו יתהפכו או יבוקרו (כמו כל אדם) ולכן הרטוריקה שלו ניתנת לניתוח באופן נוסף ובאופן נפרד מהמהות של הקשר. הדיון האנכי מקבל משמעות בעיקר כשמדברים על צידוק ההסדר הכובל (מדוע הוא נחוץ). הממונה מעוניין לתת תוקף למבנה האנכי ולהשאיר את אקו"ם על מכונה. הוא מסביר מדוע זה צמח ולמה זה הגיוני, הוא מסביר גם למה זה לא מובן מאליו והיה אפשר גם אחרת. 

החלטת איגוד הפרסומאים- גם שם יש מספר בעלי עסקים שמתאגדים, אך סוג ההסדר היה בעיקר אופקי, והאיגוד לא שימש כדי להתמקח וליצור עסקאות עם לקוחות המחפשים פרסומאים. לעומת זאת אצלנו אקו"ם משמשת בתפקיד מאד חשוב בהעברת המוצר מיד ליד והיא משפרת את המוצר בשני אופנים: 

ע"י שהיא נותנת רישיונות גורפים הקרויים "רישיונות שמיכה".
ע"י הקטנת עלויות העיסקה- באכיפת זכויות היוצרים. זהו המושג החשוב ביותר בכל הדיון בהסדרים אנכיים.

אקו"ם נותנת חוזה מסוג TIOLI= Take It Or Live It- הרישיונות הם גורפים וא"א לבחור רק חלק מהשירים. זה נותן לאקו"ם מעמד מונופוליסטי. בעולם ללא אקו"ם כל בעל אולם יכול לפנות לכל יוצר שהוא מעוניין ביצירותיו וכוח המיקוח מתהפך- כעת בעל האולם הוא החזק במו"מ.

אקו"ם הפכה את המצב ממציאות שבה יוצרים מתחרים ביניהם על מתן שירות לצרכנים, למציאות שבה יש גוף אחד שמייצג אותם מול הצרכנים וכוח המיקוח במו"מ הוא של היוצרים. 

יהיו יוצרים שיפסידו מאקו"ם כי הם מאד פופולאריים והיו יכולים לקבל הרבה כסף על היצירות שלהם ויהיו יוצרים שמרוויחים מזה כי הם חלק מהרישיון למרות שכמעט ולא משמיעים את השירים שלהם.

אין דיון משמעותי בדיני ההגבלים שלא כולל דיון ב:

כוח שוק= היכולת להכתיב מחירים בשוק, היכולת לדרוש מחיר שהוא מעל למחיר התחרותי וגם להרוויח מכך (מבחן המונופוליסט ההיפותטי). הסדרים כובלים הם ניסיון של בני אדם שאמורים להיות בתחרות, ליצור לעצמם כוח שוק. ההסדר הכובל הוא האמצעי ליצירת כוח שוק. דיני המונופולים הם הדינים שעוסקים בפיקוח על מי שיש בידו כוח שוק. כל הסדר כובל מוצלח יוצר כוח שוק ולכן מבחינה רעיונית אפשר לומר שכל הסדר כובל מוצלח צריך להוביל לדיון על הכוח המונופוליסטי שנוצר.

בחוק הסדר כובלים מופרדים ממונופולין. מדוע?

דיני הסדרים כובלים- נועדו למנוע יצירת מונופולין (כוח שוק). כשמוצאים הסדר כובל פועלים למחיקתו.

מונופולין- עוסקים בכוח שוק שאין ברירה- צריך לקבל את המצב כי א"א אחרת ועכשיו אנו נפקח על כוח השוק הקיים. 
בתוך ההחלטה על אקו"ם נזכרה החלטת BMI העוסקת בזכויות היוצרים בארה"ב. ההחלטה נזכרת פעמים רבות וגם הניתוח דומה. אם היוצרים לא יכולים להתחרות זה בזה אז יש צידוק להקמת אקו"ם.

ליוצרים קשה להתחרות זה בזה אם אין להם תאגיד משותף לניהול זכויות. הממונה אומר שהיפותטית הם היו יכולים להתחרות זה בזה, אך בפועל הם לא יכולים להתחרות בצורה מוצלחת. הקמת התאגיד היא מניעת התחרות בין היוצרים לבין עצמם וזהו הסדר כובל. הניתוח המשפטי הוא די פשוט:

הממונה הכניס תחת המילה "הסדר" את כל מארג ההסכמים בין אקו"ם לבין היוצרים ובין אקו"ם לבין אגודות אחיות. הממונה לא רוצה להבחין בין סוגי ההסכמים השונים כדי לא להיות כבול רק להסדרים המחייבים משפטית, הוא מעדיף לראות הסדר אחד שכולל את כל הסוגים השונים.

מדוע הממונה לא מבחין בין ההסכמים שנעשו בין היוצרים לבין עצמם לבין ההסכמים שנעשו בין אקו"ם ליוצרים, או לאגודות האחיות? משום שאז מתעלמים מכל מיני השלכות שיש להסכמים השונים כשהם מצטרפים ביחד. כאשר רואים את ההסדר כהסדר אחד, אפשר להבין את התוצאות הכלכליות של כל מה שנעשה כאן באופן שאינו מוגבל ע"י פורמליסטיקה משפטית מצד אחד (לא בודקים אם מי נחתם החוזה אלא מסתכלים על ההשפעה בפועל) ולא מוגבל ע"י חלוקות קטגוריות להסדר אנכי ואופקי. הממונה מראש יודע שהוא עומד לאשר את ההסדר הכובל אולם הוא רוצה להכריז שיש כאן הסדר כובל ומונופולין כדי שיהיה בכוחו להפעיל פיקוח על אקו"ם. כעת אקו"ם היא מונופולין ברשות החוק בכפוף לזכותו של הממונה לפקח ולהסדיר את כוח השוק.
אם המקרה הגיע לאישור ביה"ד כנראה שהממונה לא נתן פטור להסדר, מכיוון שלדעתו יש פגיעה ממשית בתחרות, וביה"ד כן אפשר את ההסדר הכובל משום שראה שיש יתרונות כלכליים שעולים על הפגיעה בתחרות.
* אקו"ם מנהלת מו"מ בשם חברים שאינם חברים באקו"ם ומקבלת בשבילם תמלוגים. כיצד?
אפשר להציע מצב ביניים, שבו יש כמה "אקו"ם"- מספר אגודות ומו"לים שינהלו מו"מ בעבור קבוצות שונות של יוצרים (לפי סוגי מוזיקה וכו'). זהו שוק חלופי שבאמת קיים במדינות זרות- יש יותר מאגודה אחת שאוספת ומסדירה את זכויות היוצרים (כמו בארה"ב, או צרפת). 
אולם הממונה לא כופה על אקו"ם להתפרק ולעבור למצב שוקי שכזה, מדוע?

השוק בארץ הוא שוק קטן ועלויות העיסקה הן גבוהות. הממונה ער לכך שיש יתרון ביצירת גוף אחד שינהל מו"מ בשם כל היוצרים כולם. יש יתרון לגודל. בעבר דיברנו על יתרון לגודל בעלויות הייצור (מפעל יכול להמשיך ולייצר עוד יחידות מהמוצר שלו בעלות נמוכה יותר מאשר מפעל חדש שהיה מייצר רק את התוספת יחידות מוצר).

כאן היתרון לגודל הוא בביקוש= יתרונות רשת - לצרכני היצירות יש העדפה (זוהי הנחה סמויה בדיון) לרכוש רישיונות שמיכה מאשר לחפש רישיון נפרד לכל סוג של יצירה. יתרונות רשת נובעים מהצטרפותם של עוד חברים לרשת המדוברת (ככל שעוד אנשים רוכשים טלפון, התועלת שלי מהפלאפון גדולה יותר). 
בגלל שהשוק בישראל הוא שוק קטן, כאשר ניתקל במקום בו יש יתרון לגודל אנחנו לא נרצה לחסל את כוח השוק שנוצר. 
הגדרת השוק: בין מוצרים תחליפיים- בין עולם שבו יש מוזיקה לעולם שבו אין מוזיקה או בין עולם שבו יש מוזיקה לעולם שבו השימוש במוזיקה אינו חוקי. 
מונופול שרוצה למקסם את רווחיו לוקח בחשבון את העובדה שככל שהמחיר עולה פחות צרכנים יקנו את מוצריו. מה שמגביל את המחיר המונופוליסטי הוא גמישות הביקוש. מה שמפקח על המונופול הוא הבחירה האמיתית של הצרכנים בין לרכוש את מוצריו לבין הימנעות מכך. 

דוגמא: מה שמפקח על מחירי הדיסקים הוא שוק ההורדות הבלתי חוקיות, וחברות התקליטים לוקחות את זה בחשבון בהחלטות התמחור שלהן. יש לזכור שמונופולין לא יכולים לעשות מה שמתחשק להם. 

כוחה המונופוליסטי של אקו"ם, נבחן לאור האלטרנטיבות שהצרכנים רואים כאפשריים, כולל מוזיקה לא חוקית, או להקות המשמיעות מוזיקה שאינה בזכויות יוצרים (מוזיקה מקורית למשל) וכו'. במציאות אקו"ם זוכה לתשלום מהצרכנים כי הם מעריכים את האופציה של אי-תשלום כגרועה יותר בגלל הסיכון של תביעה משפטית.
מוצר המוזיקה של אקו"ם, הוא "מוצר שאין יריבות בשימוש"- אין עלות שולית לשימוש במוצר פעם נוספת (כך זה בכל מוצר שהוא קניין רוחני)- אקו"ם לא מוציאה עוד עלויות בכל פעם שמשמיעים את השיר הזה. התחרות במוצר כזה גורמת לתחרות כלפי מטה- כל יצרן יוזיל את מוצריו כדי שיקנו דווקא ממנו ולא מאחר. הוא לא ימכור מתחת לעלות השולית (בד"כ) אך הוא יסכים להוריד כל הורה נדרשת במחיר כדי להצליח במכירה, ומבחינתו עדיף למכור בכל מחיר מעל לעלות השולית מאשר לא למכור בכלל. התוצאה היא שאם יש תחרות בשוק המוזיקה, והצרכן מוכן לשלם רק מחיר מינימאלי, אקו"ם יורידו את המחירים ל-0- תחרות הרסנית.

הבעיה היא שכאשר יש לנו מוצרים שהעלות השולית שלהם היא 0, בסופו של דבר המוצר יימכר במחיר מאד קרוב ל-0, אך הבעיה היא שהיצרנים יפשטו את הרגל, בגלל שהייצור הראשוני של השיר עלה הרבה כסף (אולפן, נגנים וכו') והם לא יצליחו לכסות את זה. 
בתעשיות שבהן העלות השולית יורדת (ככל שמייצרים יותר מוצרים יותר זול לייצר את המוצר האחרון מאשר הראשון), תחרות רגילה לא יכולה לשרוד. המבנה השוקי היחיד שיכול לעבוד הוא מבנה של מונופול. הסיבה היא פשוטה- אם אין מונופול, בכל מחיר שיצרן אחד נוקב, יצרן אחר ייתן מחיר קצת יותר נמוך, כי זה מאפשר לו לייצר עוד מוצר אחד שהוא עצמו קצת יותר נמוך מהמוצר הקודם. לכן בשווקים מסוג זה חייבים מבנה מונופוליסטי שכופה על הצרכנים לשלם את חלקם היחסי בעלויות הראשוניות של הייצור. 

אקו"ם מאפשרת ליוצרים לקבל תמלוגים שהם גבוהים מהמחיר השולי, כדי לכסות את העלות של יצירת האלבום. אקו"ם בעצם מרגיעה את היוצרים שהם יכולים ליצור ולדעת שיהיה להם מספיק כסף כדי לעשות זאת. אלבומים עולה כסף לייצר אך לא עולה כמעט להפיץ (במיוחד בעידן האינטרנט). 

עלויות העיסקה נחסכות כאשר אין צורך שכל צרכן יתקשר בחוזה נפרד עם כל יצרן. אקו"ם מאפשרת ניהול מו"מ קיבוצי במקום מו"מ פרטני. לולי אקו"ם רוב היוצרים בכלל לא היו מתקשרים עם רוב הצרכנים. אקו"ם משמשת בתפקיד של נציגת היוצרים במו"מ וכמו כל מו"מ קיבוצי היא מצליחה להשיג תנאים טובים יותר לחבריה מאשר יכלו להשיג לבד. מחיר טוב יותר למוצרים עבור היצרנים הוא מחיר מונופוליסטי עבור הצרכנים.

לולי אקו"ם כל יוצר היה צריך לנהל מו"מ נפרד ולהסכים על מחיר נפרד ( תחרות בין היוצרים. יש כ"כ הרבה יוצרים ולכן הסיכוי של תיאום מחירים בין המתחרים הוא נמוך. אקו"ם פותרת בשבילם את הבעיה בצורה שטובה להם ורעה ליצרנים שלהם. הממונה אומר שמדובר פה בכבילת מחיר אופקי מאד ברורה- יש מחיר אחיד. אין שום סיבה שבעולם שמחיר יחיד כזה ישולם ע"י בעלי אולמות האירועים (שהיו מוכנים לשלם לפי הביקוש של המוזיקה של היוצר). 

זה עדיין קרטל של קביעת מחיר.

בעיית הנציג- אקו"ם רק לכאורה פועלת בשם כל היוצרים. בפועל, כמו בכל מקום שבו יש סקאלה של יוצרים ואקו"ם מאגדת אותם ומציעה מחיר שהוא איפשהו באמצע (לא טוב ליוצרים הפופולאריים ולא מקדם מספיק את היוצרים הזנוחים). האינטרסים של המיוצג לא זהים לאינטרסים של הנציג ולא מיוצגים בצורה הטובה ביותר.
היצרנים עומדים מול מונופוסון (אקו"ם קונה את זכויותיהם) וכדי להיטיב את מעמדם הם פונים לממונה שיתערב בתנאים אותם הם דורשים מהיוצרים תמורת קניית זכויותיהם (מול הצרכנים, הממונה מתערב בתנאים של אקו"ם למכירת זכויות המוזיקה). 

BMI: הניתוח המשפטי שנעשה הביא לתוצאות דומות אך היה מעט שונה. אחרי שהסבירו למה נחוץ גוף שכזה, באו ואמרו- בלי הגוף שמנהל את הזכויות לא יהיה קיים שוק מוזיקה בכלל. מכיוון שקם התאגיד הוא הקים שוק חדש שלא היה קיים בכלל מקודם. מכיוון שזו הקמת שוק חדש, א"א לראות בכך צמצום של התחרות בשוק הישן. כך היה אפשר להימנע מהכרזה שיש כאן פגיעה בתחרות בשונה ממה שהיה אצלנו (הרי לא היה כאן הסדר כובל בכלל משום שאין כאן מתחרים ואין שוק שיכול להיווצר בו הסדר אופקי).

האם תפקידו של הממונה להכריע מהי צורת התמחור הראויה לשוק הנידון? הוא בעצם צריך להכריע על סמך תפיסה של איך השוק האופטימאלי צריך לעבוד וכאן מתערבים שיקולים ערכיים שהם סובייקטיביים. הממונה כאן מחליט לא להתערב ב-איך השוק צריך להתנהל (אני לא עד כדי כך יהיר לחשוב שאני יודע איך הדברים צריכים להתנהל) אלא רק לפקח שלא תהיה הגזמה לכיוון מסוים. לדעת עדי  זוהי אסטרטגיה מאד ראויה של צמצום סמכות.

למה ההחלטה בארה"ב היתה שונה מאצלנו?

בחזקה החלוטה בארה"ב נעשה שימוש מאד רחב, ואילו אצלנו לא. כאשר לא מכריזים שיש כאן הסדר כובל אז לא צריך להיכנס לגדר החזקה החלוטה ומיידית לפסול שם את ההסדר. אצלנו החזקה רק מהווה הכרזה של הסדר כובל וכעת יש מנגנון משפטי שיכול לאשר או לפסול את ההסדר. הפער הזה בין קיומו של מנגנון אישור לבין העדרו גורמת לכך שבתי המשפט האמריקאים יעשו מאמץ גדול יותר להוציא עסקים מגדר הסדר כובל- הרשות תצמצם את ההגדרה ככל האפשר. 

מדוע אצלנו לא הלכו בדרך הזו? היה אפשר להכריז על אקו"ם כמונופולין ואז להשתמש בסמכויות הפיקוח. הממונה בחר לפעול במקביל בשתי דרכים- להכריז כהסדר כובל וגם כמונופולין. זה נותן כוח מיקוח די חזק נגד אקו"ם כי הם עבריינים- יצרו הסדר כובל. בסוף ההחלטה הוא נותן לאקו"ם 60 יום כדי לבקש אישור. התוצאה של הממונה היתה דומה אך כאן הוא יכול להפעיל עליהם לחץ להגיש את ההסדר לאישור- יש להם מועד סופי. הם צריכים גם לכתוב בקשה וגם לנסח מחדש את התקנון כך שלא יחשב הסדר כובל. ייעשו שינויים על מנת שהממונה יוכל לפקח ולאשר.  
ש.ב. לקרוא החלטה אחרונה ברשימת הקריאה- נצב"א (אגד). החלטה דומה מבחינת ההקשר ההיסטורי להחלטת תחנות התדלוק (הפרטה ויצירת תחרות בשוק התחבורה הציבורית) ושימוש בממונה כדי לפתח את התחרות בתחבורה הציבורית. לקרוא את ההחלטה בעיניים בוחנות, המקרה הוא מורכב. לבדוק את המבנים ואיך אפשר לטעון אחרת. המקרה הובא במבחן שנה שעברה. 

שיעור 11:








1.1.2008

בהחלטה בעניין נצב"א אנו מדברים על רקע של מיזוגים וריכוזיות, הממונה מצביע על טכנולוגיה שמשתנה ושמובילה לשינוי במציאות כך מרכבות עברנו לאוטובוסים ולמיזוגים בין חברות האוטובוסים.

בכל הרקע אפשר היה לטעון כנגד החלטת הממונה-

1. זו הוכחה שהעלויות גבוהות והיה צורך במיזוג (זהו מבנה השוק הנדרש) ולא ניתן לעבור לשוק אחר. 
2. טיעון פופוליסטי- ללא המיזוג לא יהא שוק
הממונה מדבר על מבנה הרשת , ועל יעילויות הנובעות מריכוזיות (יתרון לגודל, יתרון לטווח, יתרון לצפיפות)- בכך הכוונה שלו לומריתרון לגודל- שקווי ההזנה יביאו אנשים למסופים והם יסעו בקווי ההולכה, יתרון לטווח- המסוף מאפשר לנו את הנגישות לכל מקום [חנויות גדולות כמו סופרמארקט ,קניון ששם הכל מרוכז ואפשר לקנות הכל בהם הם בעצם מהווים נק' אחת שאפשר לרכוש בה הכל, יתרון לצפיפות- מבחינת זמני הנסיעה באוטובוסים שיהא יותר כי האוטובוס יתמלא יותר מהר]

טיעון נוסף-

3. התעלמת ממוניות שירות כדי להוכיח את טענתך שאגד היא השחקן היחיד באזור, ובפועל זה לא כך. דהיינו הטענה המשפטית- לא הגדרת את השוק נכון.
הגדרת השוק-

1. המונופול ההיפותטי- SSNIP- היכולת להרוויח אם יעלה את המחיר מעל 5% מהמחיר התחרותי (ולא מהמחיר היום), [לזכור שבניתוח כדי לאשר /לא לאשר מיזוג המבחן יהיה בהתאם למחיר היום.] אם הוא יכול אז זה שוק. אם הוא לא יכול אז זה לא שוק . רק אם מבחן המונופול ההיפותטי נכשל כך שבהעלאת המחיר הוא יפסיד בגדול אז סימן שזה לא שוק ויש להרחיב את הגדרת השוק ועוברים למבחן הבא הוא מבחן-
2. מבחן תחליפיות- מהו המשהו האחר שכאשר אני אעלה את המחיר אז אנשים יעברו לאחר. (גמישות צולבת)
וחוזרים על המבחנים עד שמצליחים.

עונים על דף השאלות שיש באתר:
1. תחילת ההתחלה בתיאור 2 השווקים האם הגדרת השוק ברורה?
כן, הוא מציג בצורה ברורה אבל-
1. ראינו על כך שיש סיבה לבחון את הכללת מוניות השירות כחלק מהשוק הרלבנטי ע"י 
מבחן השוק, סביר להניח שאם יעלה מחיר האוטובוסים אז יעברו למוניות שירות , וגם יעלה מס' מוניות השירות מכיוון שהביקוש יעלה. גם הגמישות בהקצאת מוניות שירות מספקת שיש להניח שיש אפשרות לתוספת של מוניות שירות. בנוסף אם יעלה מחיר האוטובוסים סביר להניח שגם טווח מוניות השירות יעלה. [כיום יש במקומות שצפיפות הנוסעים גבוהה וזה קו מרכזי, אם יעלה הביקוש של הלקוחות אז גם בקו שקודם לא היה מונית שירות יסכימו לעבוד]
2. מסופים ואוטובוסים בתוך שוק אחד כשוק תחבורה ציבורית. 
3. מקום- שוק גאוגרפי- בפועל רוב החלטת הממונה מודגשת לדיון באגד כמונופול כלל ארצי, נניח שאני מקבל את דעתו שאוטובוס בנפרד ומסוף בנפרד, עדיין יש הבדל בין המקומות הגאוגרפיים (לצפוני לא אכפת מהמרכז). ולכן גם בתור מפעיל תחבורה אותי מעניין מי המסוף שמולי ולא כמה מסופים נוספים יש לאותו בעלים בארץ.
2. יתרון לגודל, ויש 2 דרכים: דרך אחת לומר שמדובר בשוק שמתאפיין ביתרון לגודל וכך הוא יותר יעיל, ועל כן אם זה אכן השוק אז זה שוק שמתקרב למונופול טבעי. דהיינו הריכוזיות אינה בעיה אלא היא מבנה הכרחי. וזהו טיעון שמתמקח על ניסיון הממונה לשנות את מבנה השוק. דרך שניה- לומר שאין חסמים, כי הביקוש מצדיק בדיוק את מה שיש היום.
3. אם הייתה כניסה של אגד למרכזי הערים, אם היא הייתה פותחת רק לגבי אשכולות שדן לא פועלת אז אין כלל השפעה, אם היא תפעל במקומות שיש שירות של דן אז היא הייתה מסייעת לתחרות רק באותה מסגרת שאגד ודן יפעלו במקביל אך לא תהיה בה השפעה על שאר המקומות.
4. דווקא הטיעון ההיסטורי נותן את התחמושת לטעון שזו המציאות.
5. הסיבה שהייתה סובסידיות היא שמדובר על שוק לא מספיק רווחי והוא לא מצדיק תחרות ולכן ניסיון לעודד תחרות במקום שדרושה סובסידיה נידון לכישלון, בנוסף יצירת תחרות תגרור עליה של מחירים בפריפריה (במרכזי הערים יש מספיק נוסעים ולא צריך סובסידיה ושם תיתכן תחרות) או שכלל לא יהיו אוטובוסים. דהיינו תחרות תיקח מאגד את רווחיה כי ירדו מחירים אבל לא תהא תחבורה בפריפריה.
6. בפועל יש הפרדה בין מסופים לבין אוטובוסים , דהיינו בין נצבא ומפעלי תחנות אל מול אגד, כאשר שני הצדדים נמצאים מתחת לבעלים המשותפים –"חברי אגד".
להשלים ממירי

שאלה 6:
שרטטו את מבנה ההחזקות של החברות המתוארות – מי שולט במי, מי הם בעלי המניות שהאינטרסים שלהם אמורים להוביל את מדיניות כל חברה, והיכן נמצאים הנכסים.
התשובה שענינו בכיתה: בדיני ההגבלים לא ממש חשוב איזו חברה מחזיקה באופן רשמי באלו נכסים. בפועל יש הפרדה בין מסופים (בבעלות נצבא ומפעילי תחנות) ובין אוטובוסים (בבעלות אגד). חברי אגד הם הבעלים המשותפים של כל אגד החברות הזה. ההפרדה נולדה במשרדי עורך הדין, ונועדה להגן על אנשים שהם בעלי אינטרסים, או מפני תביעות (מסך ההתאגדות). ההפרדה המשפטית עזרה לממונה גם לקבוע שמדובר בשני שווקים שונים. בהפרדה לוקחים שיקולים מתחום דיני החברות, מתחום ניהול החברה, וכדי להרוויח מזה בעתיד. 

סעיף 3(5)- פטור של חברת אם ובת, לא ניתן כאן. השאלה היא אם היו מסדרים אחרת את החברות והאחזקות של חברי אגד, היה ניתן לקבל פטור לפי סעיף זה. 

מבנה החוק לגבי הסדרים כובלים:

הגדרת החוק היא בסעיף 1+2

פטור: סעיף 14- פטור ספציפי.




סעיף 9: אישור בית הדין

        סעיף 15- פטור סוג.  



אפשר להתחיל בזה או ללכת לאחר 

פטור כזה הוא דרך הממונה.



שהממונה סירבה לתת את הפטור. 

סעיף 3: פטור סטטוטורי: מוציא עניינים מסוימים מהגדרת הסדר כובל (זה לא באמת פטור, אלא שייך לשלב ההגדרה). הסעיף הזה אמור מבחינה תיאורטית לומר שיש תחומים שאנחנו לא רוצים שיחשב הסדר כובל (תוצרת חקלאית).

כיצד היה בכל זאת אפשר לטעון במקרה שלנו שמדובר במקרה הנכלל בסעיף 3(5)?

הגדרת המחוקק לגבי חברת אם וחברת בת – זהות אינטרסים אינהרנטית, ולכן צריך לראות בהסדר של חלוקה לשתי חברות, מקרה הדומה לחברת אם ובת. 

אולם הממונה לא רוצה לתת פטור על המקרה הזה כי הוא רוצה להתערב. אפשר לתקוף את אגד ולהשתמש בסעדים של הכרזת מונופולין ופיקוח. הממונה מעדיף להגיד שמדובר בהסדר כובל כי זה יותר מאיים. אגד היתה יכולה לטעון שיש לה פטור סטטוטורי ואם רוצים להתערב ולפקח עליה צריך לפעול ע"י דיני המונופולין. 

בכל מקום שמשתמשים בסעיף 3 מפרשים אותו בצמצום ככל האפשר. סיבה: הסעיף פוטר מפיקוח מקרים רבים מידי. חוץ מזה אנחנו רוצים לבדוק השפעות עתידיות ולכן רוצים לבחון כל מקרה ומקרה. ????

כשבודקים הסדר כובל אז אפשר להתערב רק בתחום אחד מסוים, כמו הבלעדיות וההתערבות היא חלקית. הממונה אומר- חוץ מזה אני לא אומר לאגד מה לעשות. 

שאלה 7- דיברנו

שאלה 8

ויתור המדינה על מעורבות בניהול אגד והחברות הקשורות נעשה רק אחרי הבטחת שכירות ארוכה וזולה במסופים ונכסים אחרים.  מדוע נושא זה היה חשוב למדינה?  כיצד הוא תומך ביכולתו של הממונה 'לעשות סדר' בתחום?  כיצד ניתן לעשות שימוש בנושא זה כדי לתקוף את החלטת הממונה?  
התשובה שענינו בכיתה: המדינה ויתרה על מניית הזהב שלה לאחר שהיתה התחיבות לשכירות ארוכת טווח במחיר מוגבל- זה אותו הסכם בדיוק שהממונה מבקר. למה המדינה חייבה את מפעילי תחנות לתת שכירות באגד ולתת לה מחיר נמוך? המדינה מסבסדת את אגד, ובכל מקום כזה אנו חוששים מחברות קשורות. אם מפעילי תחנות יעלו את המחיר לאגד, היא תעלה את המחיר לצרכנים ותבקש עוד כסף מהמדינה כסובסידיה. לאגד ומפעילי תחנות היתה זהות אינטרסים, עד שהמדינה החליטה לתת סובסידיה רק לאוטובוסים (כדי שיפעלו קווים באזורי הפריפריה). כעת החשש הוא שאגד תציג מצג של הפסדים (בגלל שיש הפרדה משפטית בין אגד למפעילי תחנות) ותבקש עוד כסף מהמדינה, ולכן למדינה חשוב שיהיה הסכם כזה שימנע מצב שכזה. כאשר המדינה מכריחה את נצב"א להעניק שכירות במחיר מסוים, זה לא שולל את הגדרתה כמונופולין (סעיף 26), אך זה מעלה קושי גדול יותר בהתערבות בפעילות נצב"א (סעיף 29א): היא תטען שאמנם יש לה מונופולין, אך אין לה כוח מונופולין ( היא לא ניצלה את כוחה לרעה. 

הממונה רוצה לעשות סדר בשוק ולוודא שיוכל לתפקד כתחרותי. עלינו לשים לב שבעצם ההפרדה אינה כה חדה ואחד שזור בשני. 

הממונה משתמש בדוקטרינת המשאב החיוני כדי לאפשר שימושו למתחרים האחרים. איך אפשר לתקוף זאת? אגד אינה במצב זהה למתחרים- אגד מחויבת לתת שירות לכל הארץ. המתחרים יכנסו רק לקווים הרווחיים.  מפעילי תחנות גובה מחיר שכירות נמוך מאגד, אך האם היא חייבת להשכיר גם למתחרים במחיר נמוך? זה נמוך מידי- זה מחיר הפסדי שהסכימו לו בחוזה עם אגד רק מפני שזה בעצם אותו כיס ובאופן רשמי זה נעשה כדי להרגיע את המדינה שמפעילי תחנות לא גונבים סובסידיה. למפעילי תחנות יש אינטרס לגבות מחיר גבוה יותר מהמתחרים כי הוא מונופול, וכן כדי להעניק יתרון לאגד על פני המתחרים שלה. 

כיצד מפעילי תחנות יכולים לטעון עוד שהם זכאים לגבות מחיר גבוה יותר מהמתחרים? טיעון אחד הוא מה שאמרנו מקודם- הקשר בין אגד למפעלי תחנות. הטיעון השני הוא: יעילות, גודל, טווח זמן. כלומר היו נותנים מחיר נמוך יותר לאגד בגלל השימוש הרחב והרציף שלה במסוף- בגלל שהיא חברה גדולה השימוש הוא כל היום, עם הרבה אוטובוסים. קל יותר לתאם זמני רציף עם זמני אוטובוסים, כאשר יש חברה אחת עם אינטרס אחד. 

השאלה האמיתית היא עד כמה אפשר ליצור את המציאות השונה. ההסתכלות על ההגדרות המשפטיות הן רק אמצעי לכך. כל טיעון עוזר לנו להעמיק ולראות את הבעיות השונות. זה יהיה התפקיד שלנו כעורכי דין. אנחנו נצטרך לעלות על הבעיות. 

לא לקחת כמובן מאליו את האופן שבו מגדירים בשבילנו את המקרה. 

ש.ב. לקרוא פס"ד ליאור סברינה, ואת המאמר על ניצול כוח מונופולין לרעה (תקשוב). לעבור על השאלות ולראות למה לא התייחסנו בשיעור.

יום רביעי הרבה- כנס שנתי של הגבלים עסקיים, בהרצלייה. 
שיעור אחרון:








8.1.07
גיבור סברינה-
יש לנו חברת אם שמייצרת גרביונים –"חברת גיבור סברינה" וחבת בת שמשווקת שנקראת "סברינה שיווק" ישנם מס' סוגי גרביונים שמיוצרים (קשרל, קאן קאן)

מר לרמן הינו בעל חנות שמבקש להיקשר עם חברת סברינה, שהיא שולחת נציג שבודק על פי קריטריונים שלו האם כדאי להיקשר בעסקה, הוא מדגיש שיש מחיר מומלץ והמלצה להיצמד אליו. המוצר נמכר בעוד רשתות גדולות וחנויות קטנות.

כל ההחלטה דנה על סעיף 29 לחוק ההגבלים לפיו סברינה סירבה כמונופולין לספק ממוצריה באופן בלתי סביר.

השאלה האמתית תהא מהו סירוב סביר?

שאלה נוספת היא שאנו נמצאים בדין הפלילי והאם הראוי הוא באמת הרצוי ואנו נכפה אותו בכל מצב או שנתיר סטייה מסוימת ממנו?

יש לנו את כבילת המחיר האנכית (RPM) כאשר היצרן אומר למשווקים של מוצריו באיזה מחיר למכור את מוצריו.

עוד אנו יודעים שמי שקונה הרבה מקבל מחיר יותר טוב, גיבור מייצרת מס' מוצרים אמנם יש לה מונופול על מוצר מסויים אך אין לה מונופול במוצרים אחרים. ועל כן יש גמישות מסוימת באיך מתייחסים אליה לגבי מוצרים אחרים ועל כן מי שהוא צרכן גדול הוא יכול לדרוש מחיר זול יותר שכן אחרת הוא יוכל להפעיל לחץ על המונופול שיוריד את המחיר. אופציה ב' המונופול יסכים למכור את מוצריו במחיר הפסד (תמחור טורף) כדי לזרוק מהשוק את המתחרים. [במציאות אנו יודעים שזה כמעט ולא קיים]

אופציה נוספת – המונופוליסט משתמש בכוחו על ידי קשירת מוצרים אחרים למוצר הנמכר. (אם תקנו ממני את זה אתם חייבים לקנות ממני גם את המוצר האחר).

במקרה שלנו אנו רואים שגיבור אמרה תשמרו על מחיר מיניאלי. וכאשר מישהו עשה הנחה אז גיבור אמרה לו שהיא לא תעבוד איתו יותר.

למה גיבור עשתה זאת? כי היא רואה את מפיציה כחלק ממערך ההפצה שלה, היא לא רואה אותם בהכרח כמישהו שצריך להגביל אותו וייתכן שיש לה אינטרס לשמור עליהם. ועל כן כאשר מישהו מתלונן בפניה היא הייתה צריכה להתערב כדי לשמר את היחסים שלה עם שאר הלקוחות לאורך זמן.

אנשים עושים RPM (הסדר אנטי תחרותי)  בטענה שהם שוטר הקרטל, ועל כן התקיפה של המדינה את גיבור הייתה שהם נהיו שוטר קרטל. ואז גיבור תתגונן- והיא תאמר שלמה לה להיות שוטר? ועל כן תענה התביעה שזה כדי לשמר את לקוחותיה, ואולי אף להרוויח יותר שכן כך היא יכולה למכור את המוצר באופן יקר יותר. [בעניין גיבור הייתה הגבלה של המדינה על מחיר מקסימאלי ועל כן הטיעון של לנסות לעשוק באופן עקיף לא קיים]

אם המקרה היה שגיבור הייתה מעלה את המחיר לאותו לרמן זה היה נחשב עדיין מחיר בלתי סביר (פרשנות תכליתית שבודקת את תוצאות המעשה) או בדרך משפטנית לשונית לפיו הסירוב הוא למכור באותו מחיר שאתה מוכר לכולם.

גיבור רצה להשיג משהו , והמדינה מעמידה אותה לדין על כך שהיא מנצלת מעמדה (של גיבור) כמונופולין לרעה 

אנו מאשימים שגיבור סברינה לספק את המוצר באופן בלתי סביר.

הדרך שבה יחליטו מהי מטרה עסקית לגיטימית היא כאשר המונופוליסט יוכל להראות שהסירוב שלו נועד להשיג מטרה שמיטיבה בסופו של דבר גם עם הצרכנים.
וכאן ייערך ניתוח כלכלי.

מהם הטיעונים ה

במאמר של אמיר שגיא לגבי החזקות החלוטות בסעיף 29א, שזה דבר חדש בחוק .

דרך המקרה של סברינה נבחן את החזקות. 
סברינה היום היו מואשמים על פי 29א(ב)(3). זה היה מגיע לביהמ"ש שהיה בודק רק את החזקה עצמה וזהו.
3)
קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;
מהי עסקה דומה? נבחן כמויות , תדירות, מיקום החנות ( עלויות הובלה),  מיתוג (האם העסקה תפגע במיתוג), אמון (כאשר יש לי אמון מול מישהו מסוים אמון מוחלט בשל קשר הרבה שנים אז הביטחונות שאני צריך מולו נמוכות מול מישהו חדש)
הפגיעה במיתוג- לסברינה היה מיתוג נפרד למוצרים שונים וממילא היה גם מחירים שונים. זה מותר. במקרה של מונופולין המחוקק מתערב ואז עולה השאלה מתי תתערב מער' המשפט בהחלטות התמחור של המונופולין? התשובה המקובלת היא כאשר התמחור מהווה צעד טקטי נגד מתחרים
צריך לזכור שהממונה וביהמ"ש לא השתכנעו לגבי המיתוג.

אבל יש לזכור שביהמ"ש לא התמודד עם השאלה שאמור היה להישאל- שיש לסברינה הסבר הגיוני, ואם אתה (ביהמ"ש) לא מקבל את ההסבר אז תסביר אתה מדוע עשיתי זאת? למה נראה לך שהאינטרסים של בעלי החנויות ככל חשובים לי. עם זה ביהמ"ש לא התמודד  כי בעבר לא שאלו כאלו שאלות.

הנושא הזה שמונופוליסט מעדיך להעלות מחירים למפיציו מאשר לשמר רווחים דרך מחיר מינימום התחילה בכתיבה הכלכלית של שנות ה-70 וחדרה למשפט בשנות ה-80 והיא זו ששינתה את כללי הסבירות [כפי שלמדנו בעבר]. והבנה זו מחייבת אותנו (ביהמ"ש)להסביר לגיבור מה הדבר הבלתי סביר שבמעשיה. שכן בעבר חשבו שכבילת מחיר מינימום היא דבר רע, אבל היום אנו כבר יודעים שזה לא בהכרח

אננחנו צריכיפם שהמחיר ימכר במחיר מינימאלי מסוים זה לא כדאי לאכוף קרטל (שאת זה יכולנו לעשות דרך העלאת המחיר לחנויות) החלטנו לעשות זאת כך כדי להשיג רמת מחירים כדי שלקוחות יאמרו שזה מותג טוב.

למה מחיר מינימום דרך חנויות ולא ישירות דרכנו ? כי אנחנו החלטנו לא להפעיל חנויות מפעל משלנו אלא לשווק דרך חנויות פרטיות (דהיינו אנחנו יצרנים טובים אך לא מנהלי חנויות טובים) 

אנחנו רוצים שמערך ההפצה יחשוב כל הזמן איך עושים לגיבור טוב? דהיינו אנחנו היינו רוצים שבעלי החנויות יעשו את המקסימום כדי להכניס את המותג "גיבור" ללקוחות למוח.

גיבור רוצה לתמרץ את המשווקים שיפעלו כסוכנים. היא לא עשתה זאת בדרך משפטית של שולח שלוח אלא בהקמת מערך תמריצים שגורם לחנויות לרצות לעשות את הפעולות האלה. וזאת בדרך שכל מוצר שגיבור מוחרת נשאר לסוחר 3 שקלים בכיס במקום 2 שקלים אם הוא יפעל לטובת סוחר אחר.

אם גיבור יאמרו מחיר מינמום מר לרמן יוריד את מחיריו אז 3 החנויות שבסמיכות אליו יצטרכו גם להוריד את מחיריהם , וחנויות במקומות אחרים גם יורידו . 

אם אני (גיבור)  אמכור במחיר זול יותר הם עדיין ימכרו ללקוחות במחיר של שוק גרבי המוצר באזור הזה , ואם השוק הוא שוק תחרותי אז הם יגבו פרמיה נמוכה על כל גרב . אבל המחיר לא יהיה קבוע. וזה יוביל לכך שגיבור תסבול ממיתוג גרוע שמוצריה לא נחטפים מהחנויות.

גיבור בונה מערך תמריצים כדי שהמוצרים שלה יהיו "שם דבר", וזה טיעון לגיטימי.

כדי שאנו נרשיע את גיבור בסירוב בלתי סביר אנו צריכים לומר לה מדוע הטיעון שלה לא יכול להיות.

יש להדגיש על אף שאנו טוענים כנגד ההחלטה, זה לא אומר שההחלטה מוטעית אלא זה אומר שיש 2 פנים לשאלה האם ההחלטה הייתה סבירה.

מה שחשוב לנו לקחת מהמקרה הזה –
1. מה שיש בו- בעל מונופולין שסירב לספק מוצריו 
2. מה הופך סירוב לסירוב בלתי סביר-  סירוב שמטרתו לתאם ולקבוע מחיר מינימום לא יכול להיחשב כסירוב סביר. ההגדרה הזו הייתה מספיק מובנית מאליו לביהמ"ש כדי לקבוע זאת מבלי לומר למה מחיר מינימום זה רע? ואנחנו ראינו שיש פעמים שבהם קביעת מחירי מינימום היא מאוד הגיונית והיא נעשית לא רק משיקולים מונופוליסטים. ההבדל העיקרי בין מונופול למי שאינו מונופול הוא שמונופול יכול לאכוף את אסטרטגיית מחירי המינימום יותר בקלות. החסרונות הם שהוא יעשה זאת כי הוא מעוניין להעלות את מחיריו ולהרוויח יותר, מצד שני היתרונות הם שיש לו יותר שליטה על האופן שבו הוא משווק את מוצריו ומכך גם את איך מוצריו נתפסים בציבור ומתקבלים בו.  
מטרת החלק הקודם לא הייתה לשכנע שהמקרה של גיבור סברינה מוטעה אלא רק להעלות טיעונים שאפשר לעלות ושזקוקים לבירור בכל פעם שבאים לעסוק במקרה בהגבלים.
הדומה בין תחנות התדלוק לסברינה זה הכבילה האנכית –שימור המחיר RPM
ההבדל- שיש סיבות שונות לכבילת המחיר האנכית. והשאלה היא האם הסיבות יתקבלו על ידי ביהמ"ש ר או לא.

אין לנו צורך להראות מניע, כלומר השאלה אינה שאלה של המצב הנפשי הסובייקטיבי של מבצעי העבירה, למעט כראיית מסייעת. הבדיקה היא אובייקטיבית האם הסירוב הוא חלק מטקטיקה שעיקרה פגיעה בתחרות

בסברינה אנו ראינו שתחרות כוללת גם מחיר וגם איכות (שירות, מיקום, פרסום וכו') והגבלה במחיר עשויה להותיר את התחרות באיכות. ולכן כשמישהו אומר כבלת את המחיר זה כבר לא מספיק כדי לומר שנכבלה התחרות כי עדיין תיתכן תחרות באיכות ועל כן על פי סעיף 29 אני (המדינה) צריכה להראות שהנאשמת סירבה סירוב בלתי סביר. [נטל הראיה שזה מונופולין שיש סירוב ושהסירוב הוא בלתי סביר הוא על התובע] מקריאת פסק הדין זה נראה שהנאשמת צריכה להצדיק פעולותיה. ועל כן באמת נטל הראיה כמעט תמיד עובד לנאשם . ועל כן מרגע שהמונופולין סירב לספק מוצר לאחת מהחניות אז הנטל בפועל הוא על הנאשם (וכאמור זה לא אמור להיות כך שכן התביעה צריכה לומר מדוע הסירוב הוא בלתי סביר)

קביעת מחיר מונופולין-

האם רשאי מונופולין לקבוע מחיר גבוה למוצריו? לא אבל הסיכוי שיועמד לדין על כך הוא מאוד נמוך

למעט מקרים מיוחדים כאשר למונופולין יש משאב שהוא חיוני ואז יהיה פיקוח (רגולטורי או הגבלי) למשל: חשמל, תקשורת

שכן צריך לראות מהו מחיר בלתי הוגן (בחוק זו ההגדרה למה אסור למונופולין).

נחזור לשאלות בנצב"א-

9) תחנות התדלוק, להסתכל על העובדה שמשתמשים בממונה כדי להשלים מהלך של הפרטה ודהרגולצריה, ומצד שני בפועל כששוקים מנסים להגביל את המחיר הכלים המשפטיים שהם עושים שימוש משפיעים על התוצאה, עלומר הסכם מסגרת / בלעדיות להרבה שנים זה גם משליך על הקטע הקנייני. ולכן בלעדיות לאגד לא ניתנת להפריד בין זה לבין המניעה ממתחרה להיכנס לשוק ואין לו מקום אחר להיכנס. (דוקטרינת המשאב החיוני רלוונטית בשניה)

השוני- ההבדל לגבי בעלות נפרדת שבתחנות תידלוק יש גורם מרכזי מול גורמים שאינם מאותה חברה

10)בדיוק היה שלב ההפרטה , וניסו להפוך את השוק לשוק תחרותי

11) מחבר בין שניהם

12) השוונו לאקו"ם , אם היה מדובר על אוסף של חברות שכל אחת מפעילה קו אז התיאום ביניהם היה נעלם. והיה הכרחי שיהיה תיאום אופקי ביניהם כדי שהשוק יהיה יעיל וטוב. 
13)זה מצב השוק יש מונופול טבעי בשוק וכל ניסיון לתחרות פשוט בלתי אפשרי

14) השפעות רשת- כאשר אני שייך לרשת גדולה יותר אז המוצר שווה יותר, כאשר חברת אוטובוסים שייכת לרשת המרכזית אז יש אפשרות תיאום טובה יותר בין האוטובוסים. העובדה שלכולם יש מעבד תמלילים מסוג מסויים גורמת לי לרצות לקנות אותו גם לא כי הוא הכי טוב אלא כי הוא תואם למה שיש לאחרים ולכן זה יהיה יעיל לי. אם יש יתרונות להיותי חלק מרשת אז כאשר מישהו רוצה למנוע את הרשת לטובת תחרות אז זה עלול לפגוע ביתרונות ברשת וזה יבוסס על ידי ראיית החצנות יעילות בין היצרנים
15) הוא מנסה ליצור תשתית שהיא בבעלות מונופוליסטית (המסוף) ועל גבי תשתית זו תהיה תחרות של מספקי שירות. [כמו בחיוג לחו"ל, אינטרנט]

22) אם באמת ההסתכלות היא עירונית (תושב ב"ש, תושב י-ם) אז בתור תושב ב"ש לא מעניין אותי אם בעלי תחנות גם מונופול בי-ם. ולכן זה חשוב איך מסתכלים האם יש מונופול ארצי או מונופול מקומי. המונופול הארצי מאפשר ללחוץ על אגד וממילא גם על הצרכנים, אם היינו מעודדים תחרות במישור הארצי אז התחרות הייתה מועברת גם דרך קווי תחבורה .
המבחן-

השאלות שרואים בנצב"א הם סוג השאלות שישאלו במבחן.

המלצה חמה- להכין למבחן דף אחד עם כל מה שאנו צריכים.

לקרוא את המחברת , ולשבת יחד ולהתווכח!!!!!!!!1

הסדר כובל








� Price taker- בתחרות חופשית השאלה תהא באיזה מחיר הקונה יקנה וזה המחיר שלמעשה הקונה בודק ומשווה בין המחירים והוא הזול יותר והקונה מוכן לקנות בו. דהיינו המחיר "נלקח" ואני כמוכר קובע האם אני משתתף באותו מכיר. לעומת זאת במונופול – המונופול הוא –PRICE MAKER- דהיינו המונופול קובע את המחיר לפי רצונו דהיינו לפי מה שהכי רווחי לו.


� למה חשוב לבדוק את ההשפעה על התחרות?


זה חשוב כי אם אני רוצה לפנות לממונה על מנת לבקש פטור אני צריך להוכיח שאני לא נופל על הסעיף, אנחנו נראה שכמעט בכל החלטה ואפילו הברורה ביותר יש דיון משמעותי בפן התוצאתי- סעיף 2(א) לחוק. המרצה אומר שאפילו כשמתממש סעיף 2(ב) עדיין הממונה תמיד בודק את 2(א) קודם כי זה חזק ומשמעותי ומסביר למה המקרה נחשב כמצריך התערבות. אם יש הסדר שעומד בסעיף 2(ב) זה טוב מבחינה משפטית אבל בכל זאת נבדק 2(א) כי זה מראה את הפן התוצאתי-מהותי. וכך מראים שלא רק שאפשר להתערב משפטית אלא מוצדק להתערב. 





� כאשר העלות הקבועה היא גדולה ביחס לכמות המשתנה אז נוצר יתרון לגודל, כל זמן שגרף העלות הממוצעת יורד זה ייחשב יתרון לגודל, כאשר העלות הממוצעת עולה זה ייחשב לחסרון לגודל. היצרן רוצה להשתדל לעבוד בנק' הכי נמוכה של העלות הממוצעת.





� אנו הוספנו את כל שאלת המונופולין כדי להכיר את הטענה , ולדוגמא יכול לקרות מקרה אחר שבו חברת יזרעאל הייתה טוענת שהוכתר מונופלין וזה הרס את התחרות בין טחנות הקמח. 


� מונופסון-דורש מחירים נמוכים, ההפך ממונופול שדורש מחירים גבוהים.


� שוק ריכוזי- שסביר להניח שתהא או שהיה בו העתקה. , בעניין זה יש אופציות לטיפול (בבעיה שיש הבדל בין הגישה המשפטית לכלכלית בעניין פירוש המילה הסדר):


1)פניה לשדה הרגולציה- פונים לנגיד בנק ישראל, המפקח על שוק ההון , והממונה להגבלים עסקיים יכולה לומר שאין לה הסדר מבחינה משפטית ולכן היא לא יכולה להתערב,אבל היא מבקשת מהרגולטור שיפעל, 


2)אופציה נוספת היא להישאר בהסדרים ההגבלים ולהשתמש בסעיף 26 (ד) לחוק ההגבלים העסקיים שאומר שהם קבוצת הריכוז כאמור בסעיף קטן א' או ג' נתון בידי 2 בני אדם או יותר שאין בהם תחרות ..יראו אותם כבעל מונופולין אם הממונה קבע זאת- ואז הממונה תאמר לדוגמא שחברות הביטוח אין ביניהם תחרות והם יחשבו כקבוצת ריכוז, היא תכריז על כך וכך הם יחשבו כמונופולין ואז יחלו עליהם המגבלות שקבועות בחוק.


� בפס"ד שטרן לא דיברו על התחרו תבין הייננים, ולכאורה יכולנו לומר שייש 2 ייננים ושני יקבים , ובעצם מדובר על שני שווקים נפרדים. ואילו היו עושים תהליך של הגדרת שוק כך, היו יכולים לומר שיש הגבלה בתחרות בשוק הייננים ולנסות לבטל את התניה דרך שם. מדוע היה כדאי לכרמל מזרחי להגיד שמדובר על הסדר כובל? כי הם רצו את שטרן ובנוסף לא רצו שיתבעו אותם על גרם הפרת חוזה.


� (בעיקר ליעילות , דהיינו יוכלו לייצר את המוצר באופן זול יותר.


[כעת עולה השאלה מה יוצר היעילות למשל שבמיזוג אמנם המוצר נהיה יותר זול להכנה אבל מנגד המיזוג מביא למשל פיטוריי עובדים. וזה כבר מביא את העניין לשאלה רחבה האם אנו מסתכלים רק על המחיר לצרכן או גם על הכיוון הכולל של הנזק במיזוג לגורמים מסוימים.]


� יש להדגיש שמיזוג לפי חוק החברות שונה לחלוטין מהמיזוג בחוק ההגבלים העסקיים.











� המילה ענף שווה למילה שוק- דהיינו שיש שם תחרות אופקית, לדוגמא- שוק השחיטה.
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