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דיני הגבלים עסקיים/ ד"ר עדי אייל
18.3.2009
שיעור 1
בחינה- 100% עם חומר פתוח.
לאורך הסמסטר ניחשף למונחים חדשים שנלמדם דרך מקרים שונים.
הקורס דורש קריאה רבה, נעמיק בחומרים שנקרא מתוך הנחה שאנו כבר יודעים את המושגים ויודעים מה מטרות דיני ההגבלים העסקיים.
נגלה כי בתחום זה יש הרבה הצהרות ומטרות, וכדי ליישם זאת, כדי לקבוע אם מקרה מסוים הוא מותר או אסור, נצטרך לעבוד קצת קשה. תחום זה כולו מושתת על הבנה כלכלית של מקרים ספציפיים שנלמד.
חוק ההגבלים העסקיים התשמ"ח 1988 הוא החוק העוסק בהגבלים עסקיים.
אנו מדברים על 3 סוגי פעולות בהגבל עסקי:
1. הסדרים כובלים
2. מיזוגים
3. מונופולין
האם צרכנייה בישוב קטן היא מונופולין? 
היא היחידה שמספקת משהו בתחום הישוב, אך יש לשים לב מהי הסיבה בגללה אין לה מתחרים: האם מכיוון שאף אחד לא רצה לפתוח שם מקום שכזה, או מכיוון שבעל הצרכנייה גרם לזה שלא יהיו אחרים (פינצ'ר גלגל וכד')? יש לשים לב להבחנה בין הפאן התוצאתי/עובדתי (אף אחד לא פתח) לבין הפאן ההתנהגותי (האם בעל הצרכנייה פגע באפשרות לפתיחת צרכנייה אחרת). לא בטוח שההבחנה רלוונטית לחוק הישראלי. 
לרוב אנו סוברים שכאשר מדברים על הגבל עסקי מתכוונים למונופול, וכמעט כל ההבנה הכלכלית נשענת על שכנוע הרשות /בית הדין שהכל בסדר ולא פוגעים באף אחד, אז ההגדרות החוקיות לא יעמדו בדרכו של המשכנע. לכן נראה כי המשכנעים עומדים על הניסוח של ההגדרה החוקית, מה ההגדרה החוקית באה להשיג, ומטרתם לשכנע שאין מדובר בכניסה להגדרה זו או בפגיעה של מטרת החוק- קרי הגנה על הצרכן.
מכאן, מטרות ההגבלים העסקיים:
1. הגנה על הצרכן
2. מסחר חופשי: 
1. דיונים בתחום חופש העיסוק- חופש העיסוק משמעותו שכל אדם יכול לעשות כל אשר הוא רוצה כרצונו. יש לבדוק האם יש סיבה סבירה ולגיטימית לכך שאדם לא עוסק כרצונו, ייתכן כי המדינה תגביל (היבט חוקתי). בתחום ההגבלים העסקיים כאשר מעלים טיעון של מסחר חופשי וחופש העיסוק הכוונה היא הגנה על המתחרים הפוטנציאליים.  
אם ברצוני לפתוח חנות שווארמה ואין מקום באזור בו נמצאות רוב חנויות השווארמות באף בניין באזור, זה לגיטימי, אך אם אין מקום מכיוון שבעלי חנויות השווארמות המקומיים הם בעלי הבניין והם לא מרשים להשכיר/ מונעים מבעל הבניין להשכיר/ דורשים מחיר גבוה בכוונה וכד', אז אין מדובר במניעה לגיטימית. 
דיני ההגבלים העסקיים במקור דיברו לא מעט על נושא הגנת המתחרים, לכל אדם יש זכות להיות מתחרה, ולכן רצו לגרום למתחרים קיימים לעשות פעולות מסוימות שיאפשרו למתחרים להיכנס (להוריד מחירים וכד') ולאו דווקא להגן על הצרכן. 
עד כדי כך שב-67' הייתה הצהרת מיזוג של חברה, שם כחלק מהצהרת המיזוג הצהירה החברה שאין במיזוג יעילות: זה לא יפגע במתחרים אחרים, אך אין בזה גם תועלת לצרכן. הרצון להגן על המתחרים עומד בניגוד לרצון להגן על הצרכן. היום כבר לא מתמקדים בהגנה על המתחרים או בהגנה על הצרכן, ההתמקדות היא על תחרות.
2. תחרות- לעיתים תחרות איננה יעילה לא לצרכן ולא למתחרים. 
אם נפתחת למשל צרכנייה נוספת בישוב קטן, מה יקרה למחירים? התחרות בעלת כמה תוצאות:
· ירידת מחירים- אם יש שתי חנויות, אז זה יוביל לירידת מחירים, מכיוון שהצרכן יכול לבחור לאיזו חנות להיכנס, הוא יבחר בדר"כ בחנות עם המחירים הנמוכים יותר, וכך גם החנות השנייה תוזיל מחירים. אם אחד יעלה את המחירים יגיעו אליו פחות לקוחות.
· יעילות- נדון בהמשך
· העלאת האיכות/ השירות- של המוצרים הנמכרים (פיתה, סלטים וכיוצ"ב). המטרה היא בסופו של דבר לעבוד עם כמה מדדים פשוטים, שנאמר שיש מבנה מסוים ועמו נעבוד. המדד העיקרי הוא מחיר, ומדד נוסף שנעבוד עימו הוא איכות. כל אחד בוחר לפי טעמיו את האיכות הטובה לטעמו.
· יצירת מגוון- בגלל שיש מגוון כל אחד יבחר במה שהוא אוהב.
· חדשנות- בגלל שיש יכולת בחירה בין המקומות, השתפרות ואיכויות, נראה כי בעלי עסקים רוצים להחדיר דברים חדשים בשל החשש מבריחת צרכנים, השארת הצרכנים והלקוחות הקיימים. 
כאשר דנים בהגנה על הצרכן זה בא לידי ביטוי בתוצאות הללו. אנו רואים שתחרות היא דבר טוב. במהלך הסמסטר נראה למה תחרות היא לא דבר טוב. דוג' הצרכניות בישוב קטן, סביר להניח שאחת מהן או שתיהן תגענה לחדלות פירעון, ושהמחירים יהיו גבוהים יותר מאשר הייתה חנות אחת. כל חנות תצטרך לעשות חוזה עם ספק אחר, כמות האנשים בישוב לא גודלת אלא נשארת אותו דבר, ולכן כל חנות תצטרך להזמין חצי מהכמות שהייתה לפני, כך כל אחד מהספקים יצטרך להוביל פחות מהכמות הרגילה, ומחיר ההובלה ייעשה גבוה יותר (ייתכן כי התושבים יקנו יותר, אך זה לא בטוח ויש לבדוק זאת). כלומר, אין לצאת מתוך נק' מוצא כי תחרות היא דבר טוב מכיוון שמובילה לתוצאות הללו. אנו נסתכל קצת מעבר, לא תמיד זה מביא למקרים הסטנדרטים הללו. 
3. כשל שוק
4. טיעון דמוקרטי- ריכוזיות שליטה חברתית- האם דמוקרטיה צריכה דיני הגבלים עסקיים כדי שלא יהיה אדם בעל כוח אחד גדול יותר מהמדינה? דיני ההגבלים העסקיים לא נוצרו בשל כך.
קצת היסטוריה...
ארה"ב
1453- פס"ד הראשון שדן בהגבלים עסקיים עסק בחוזה בין עובד למעביד. העובד התחייב למעביד שלא יתחרה בו ולכן המעביד גילה לו סודותיו. השוליה= עובד, אומן= מעביד. האומן אמר לשוליה שילמד ממנו, ואח"כ כאשר ייפרדו השוליה ילך לעיירה אחרת ושם יעבוד בזה (כדי שלא ייקח לאומן את לקוחותיו- הקהילה הנוכחית). כשזה הגיע לשופט, הדבר העיקרי שעניין אותו הוא איך יכול להיות שאדם הפר הבטחה שנתן, הבטיח לא לפגוע באומן שמלמד אותו. התפיסה של תחרות הייתה עמומה, השאלה הייתה האם זה מסוג החוזים שיש לאכוף אותם? פסה"ד הוא מהראשונים במשפט המקובל שהוכרו שאין לאכוף חוזים שכאלה (היום אנו אומרים שזה פוגע בתקנת הציבור). על פס"ד זה התפתחו הדינים האנגליים. עד סוף המאה ה-19, היו 2 כללים משפטיים מוכרים בדיני ההגבלים העסקיים:
1. פגיעה בתקנת הציבור- הסדר הפוגע בתקנת ציבור אינו שפיט, לא ייאכף בבימ"ש (כן תקף בין הצדדים).
2. הסמכות לנתינת מונופול הוא בידי המלוכה- תפקידה של מלכת אנגליה הוא להכריז מי יקבל איזה תחום עיסוק. המונופול הראשון היה בייצור קלפי משחק. השלטון המרכזי של מלכת אנגליה היה נותן את הזכות לעסוק בתחום מסוים כחלק משירות למען המדינה/ כחלק מעסקה כלכלית עם בית המלוכה וכד'. כלומר מונופול זה לא רק דבר לגיטימי אלא גם דבר המצריך רישיון. 
כך היה גם בארה"ב וזה המשיך עד חקיקת חוק ההגבלים העסקיים בארה"ב ב-1890. [שנה קודם ב-1889 היו 2 חוקי הגבלים עסקיים בקנדה ובניו ג'רזי (לפני שהקונגרס הספיק להעביר את החוק הפדראלי, במדינת ניו ג'רזי הספיקו להעביר זאת)].
החוק האמריקאי נקרא Sherman Act ׁ  על שם שרמן, הסנטור שהציע את החוק (למרות שבסופו של דבר הצביע נגד החוק). שרמן הציע לחוקק את מה שהיה עד אז במשפט המקובל, ולא לעשות שינוי. ידוע במשפט המקובל שאין לעשות הסכמים שפוגעים במסחר (בתחרות), ושמי שיש לו כח מונופולין מוגבל באופן השימוש בכוחו הכלכלי הזה- למשל אסור לו למנוע ממתחרים להיכנס, להפריע לו לעשות כסף. 
כלומר החוק מדבר על 2 דברים חשובים:
1. הגבלת המסחר-פעולות בין שני צדדים, תחרות בין גופים שונים (מקביל להסדרים כובלים)- כל חוזה/הסכם הגורם להגבלת המסחר בין המדינות (שבתוך ארה"ב) בטל ולא חוקי. כלומר, אם אני רוצה לעשות הסכם עם שכני לעסקים יש לעשות זאת כך שזה יהיה כדאי לשנינו. כך למשל אם אני מוכר שווארמה ושכני גם כן, ניתן לעשות הסכם לפיו ביום שישי לא שנינו נהייה פתוחים אלא רק אחד מאיתנו (מעט לקוחות ביום זה, עלויות קבועות של פתיחה, חופש וכד')- יש הסכם ויכול להיות שזה מהווה הסדר כובל. יכול להיות שזה הסדר שמגביל את המסחר באותה המדינה, אולי פוגעים במסחר ויוצרים הגבל עסקי אך זה באותה המדינה ולא בין מדינות שונות, ולכן חוק שרמן לא חל. (רוב האסמכתאות שנקרא יהיו מקומיות, אך מביאות ציטטות מהדין האמריקאי, יש לזכור כי מדובר בחוק פדראלי שדן רק במצבים בין-מדינתיים, לכן לרשות הפדראלית אין עניין בנושא או סמכות לכך). יכול להיות שיש חוק מדינתי שדן בהגבלים עסקיים ואז הוא יחול. 
2. מונופוליזציה- פעולה חד צדדית שנעשית ע"י אדם אחד ובודקים אם פעולתו היא מותרת או אסורה- איסור על מונופוליזציה. האיסור אינו על להיות מונופול, זה מותר וזה קיים, אלא האיסור הוא על אקט של מונופוליזציה. אקט כזה מפורש בפסיקה כחתירה מכוונת להשגת כוח מונופולין, לשימורו או לחיזוקו. למשל אם החלטתי להיות אימפריית השווארמה, ואני הולך וקונה כל שווארמייה אפשרית ומפריע לאחרים בדרכי, אני עושה מונופוליזציה, מצב של מונופול. אם הייתי הראשון אני יכול לטעון שיש לי פטנט, קניין רוחני, פטנט= רישיון להיות מונופול. זה לגיטימי להיות בעל המונופול, אך אם עושים פעולות לשימור או חיזוק המונופול זה כבר מונופוליזציה וזה לא בסדר. למשל חב' מייקרוסופט בעלת מונופול של מערכות הפעלה במחשבים ביתיים, קם מתחרה שהקים דפדפן אינטרנט טוב, וכתוצאה מחשש בריחת לקוחות, חייבה חב' מייקרוסופט את לקוחותיה להתקין את דפדפן האינטרנט שלה יחד עם כל שאר התוכנות. עניין זה הגיע לביהמ"ש ב-1995. רשות הסחר האמריקאית אמרה למייקרוסופט כי מדובר במונופולין.
כאן נשאלת השאלה מהו אותו שוק אותו אנו מודדים- במקרה מייקרוסופט האם המונופול הוא בשוק מערכות ההפעלה או רק במערכות הפעלה במחשבים בייתים : זהו הבדל תהומי. לכן חשוב תמיד לשאול שאלה מקדמית: מונופול במה? מהו השוק הרלוונטי? כלומר יש לבדוק מהי הגדרת השוק. הגדרת השוק היא התחלת הדיון בכל הגבל עסקי. השאלה האם מדובר במונופול או לא תלויה בשוק הרלוונטי. בדוג' הצרכנייה למשל, למה להתמקד ביישוב הספציפי אם יש ישובים סמוכים בהם יש סופרים ולכולם יש מכוניות? 
החוק אומר כי אסור לעשות מונופוליזציה, בגדול מדובר בחוק עמום שמוגדר בצורה רחבה, אח"כ ביהמ"ש ניסה לעשות בו סדר. הפסיקה היא שהרחיבה ופירשה את הדברים. אם נגדיר בדיוק מה אסור ומה מותר אנו ניצור רשימה סגורה, ואז נוצר תמריץ כספי ליצור פרצה שאם נמצא אותה היא תהיה שווה הרבה כסף. לכן החוק מתמקד בהגדרת המטרות – הדיון המשפטי אינו העיקר אלא הדיון התוצאתי- האם יש פגיעה או לא? נראה שיש תוצאות פרשניות מרחיקות לכת בעיקר בשנים האחרונות. 
אין איסור על הגעה למצב מונופולין אלא יש איסור על חתירת למצב מונופולין (אם אדם טוב במה שהוא עושה והופך למונופול זה מותר). ההבדל ביניהם איננו פשוט, ההבחנה היא קשה. 
יש לשאול האם הפעולות הן מותרות או לא?
בחינת השאלה תלויה בשאלה אחרת: האם לפעולה הנבחנת היה אינטרס עסקי לגיטימי? = האם לפעולה היה ערך גם אלמלא היה הופך למונופול? אם כל ההיגיון העסקי נועד רק לשם יצירת המונופול (מתוך מטרה להפוך למונופול) זה הגבל עסקי אסור. אם לדוג' אדם יצא במבצע הנחות שגורם להפסד לו ולמתחרים–  האם זה תקין?
ייתכן כי המתחרה מפסיד אך גם הוא מפסיד בעצמו וזאת כדי למשוך מתחרים, ואז לא מדובר בהגבל עסקי שכן המטרה הייתה הפסד זמני לצורך רווח עתידי. אך אם זה גרם לפרישה של המתחרים האחרים וכך הוא נשאר יחיד בשוק- נאמר כי הוא חתר למונופולין. עניין זה נבחן לרוב בדיעבד. 
יש לשים לב כי דיני ההגבלים העסקיים נמצאים עמוק בתוך תחום המשפט המסחרי, ולכן מקשים עליהם. אומרים לאנשי עסקים כי רוצים שהם יתחרו, אך שיעשו זאת במסגרת הכללים, כללי משחק הוגנים. ואז בעלי העסקים רוצים ליצור הסכמים עם אחרים באותו התחום, אך אז יאמרו כי מדובר בהסכם כובל. לכן זהו תחום בו בוחנים כל מקרה לגופו. הבעייתיות עולה מכיוון שלא תמיד אנשי עסקים נועצים במשפטנים, וכן גם לעיתים מומחים לא יודעים לאבחן זאת כהסדר כובל. גם לאב בית הדין להגבלים עסקיים קשה לקבל הכרעה.
לאחר חוק זה, ב-1914 יש תוספת של שני חוקים עיקריים בארה"ב:
1. Clayton act- חוק זה נוסף בעיקר כדי לטפל במיזוגים שלא היו בחוק הקודם. חוק שרמן כלל לא דן במיזוגים. מיד לאחר חוק שרמן הארץ רעשה וגעשה, לא הייתה אכיפה של החוק. ב-1895 הגיע המקרה הראשון לעליון (תיאום בין מתחרים), העליון פסק שחוק שרמן בעל תחולה פלילית, כאשר האיסור הוא לכשעצמו (per se). אין לבצע חוזה שמגביל מסחר, האיסור הוא לא חוקי ולכן הוא גם בטל. תוצאת פסק הדין הייתה שאנשי עסקים לא יכולים לתאם עם המתחרים שלהם, ולכן הדרך לעקוף זאת הייתה באמצעות מיזוגים. בין השנים 1986 עד 1903 היה גל המיזוגים הגדול בהיסטוריה. לכן, ב-1904 הכירו גם במיזוג כדבר שנתפס כהגבלת המסחר/הגבל עסקי. כמה שנים אח"כ חוקק חוק clayton כדי לטפל במפורש במיזוגים: מותר להתמזג אך בתנאי שזה לא פוגע בתחרות, ויש מישהו שיפקח על זה- רשות הסחר האמריקאית שהוקמה קודם לכן כדי לטפל בנושא המיזוגים וכן בנושאים אחרים שאינם רק הגבלים עסקיים (זהו החוק השני). 
2. FTC Act- החוק שמקים את רשות הסחר הפדראלית האמריקאית= Federal Trade Commission .
כתוצאה מכך היום בארה"ב יש שתי רשויות הגבלים עסקיים:
1. רשות הסחר האמריקאית שהוקמה ב-1914
2. משרד המשפטים האמריקאי- שם יש מחלקת הגבלים עסקיים. (הרשות החוקרת שם זה ה-FBI). 
היום שתי רשויות אלה פועלות במקביל, כאשר רק למשרד המשפטים יש יכולת להגיש כתבי אישום פליליים, אך לרשות השנייה יש אפשרות לשמור על נהלי מסחר הוגנים, שזה כולל את אותם הדברים בעצם. בפועל הם מחלקים ביניהם את העבודה. האכיפה היא אכיפה פלילית מצד המדינה- העובר על החוק מועמד לדין, ובמקביל יש אכיפה אזרחית- שזה חידוש לחוק Clayton. אם נפגעתי ניתן להגיש תביעה אזרחית כנגד המזיק, בעצם זוהי פגיעה נזיקית. אך החוק אומר כי אם נוצרה פגיעה, הפיצוי יהיה שילוש הנזק (פי 3 מהנזק שנגרם). כאשר צדדים פוטנציאליים להסדר כובל יודעים כי הפיצוי שיצטרכו לשלם יהיה פי 3 הם נזהרים יותר. כתוצאה מכך האכיפה של דיני ההגבלים העסקיים מתנהלת במקביל במישור הפלילי ובמישור האזרחי. האכיפה הפלילית והאזרחית שתיהן משיגות את אותה המטרה. מקובל לומר שדיני ההגבלים העסקיים מנוסחים כחוקה, ואם ביהמ"ש ישתכנע כי היית צריך לדעת שמדובר בפעולה הגבלית, יטיל העונש.
אירופה
ב-1975 התקבלה אמנת רומא שהקימה את השוק האירופאי המשותף, כאשר חלק מזה עסק בתוכן העיסוק של נושאים מסחריים שמשפיעים על כלל המדינות. שם קיבלו 2 סעיפים שדומים למה שאנו מכירים בארה"ב:
1. ס' 85 לאמנת רומא עסק באיסור להסדרים כובלים- RESTRICTIVE ARRANGEMENTS- ס' זה דומה לס' 1 לחוק שרמן האמריקאי. הפרשנות הנוכחית היא שהכוונה להסדר כובל המגביל תחרות. אם אדם רוצה לעשות הסדר עם המתחרה שמגביל את התחרות זהו הסדר כובל- הסדר ולא חוזה או הסכם. יש קריטריונים לפירוש מהו 'הסדר'.
1. ס' 86 לאמנת רומא- ניצול לרעה של מעמד דומיננטי- ABUSE OF A DOMINANT POSITION- מי שיש לו מעמד שולט (דומיננטי) בשוק, ומנצל לרעה את כוחו נופל תחת ס' 86. יש לשים לב כי ס' זה לא כולל חתירה למונופוליזציה, דבר זה שונה בין הדין האמריקאי לדין האירופאי, בדין האירופאי לשרוף את העסק של השכן ולעשות הסדר כובל זה לא מסוג הדברים המותרים כמו גם בארה"ב, אך יש דברים אחרים שכן מותרים בדין האירופאי ולא באמריקאי. בדין האמריקאי אסור לחתור לעומת באירופה- שם מותר כל עוד זה חוקי ובסדר. מרגע שיש מעמד דומיננטי ס' 86 רלוונטי לגבי המקרה ומטיל חובות נוספות. לגבי השאלה מהו מעמד דומיננטי אין תשובה חד משמעית ברורה. אין ניסוח מדויק של מתי עברו את השלב/הגדרה למעמד דומיננטי. שופט מפורסם אחד אמר ש-70% זה וודאי מונופול, 30% זה לא מונופול, מה שביניהם- אנו לא יודעים. במשפט הישראלי כן יש ניסיון להגדיר זאת בצורה מדויקת יותר. 
אמנת רומא שונתה ב-1997 באמסטרדם, ולכן סעיפים אלה נכנסים תחת סעיפים 81 (ס' 85 המקורי) ו-82 (ס' 86 המקורי) לאמנת אמסטרדם היום (לא שונה הניסוח ותוכן הסעיפים).
כלומר, אנו רואים את ההבדל בהגדרות הבסיסיות בין הארצות.
האכיפה במשפט האירופאי מתקיימת על פני 2 רבדים:
1. אכיפה כלל אירופית- ע"י נציבות האיחוד האירופי- מחלקת  DG Competition (מחלקת התיירות של הנציבות האירופית). הנציבות היא רשות מנהלית שיש לה סמכויות חקירה, חיפוש, הכרזות והגשת תביעות למיניהן. היא מקבילה למחלקה של משרד המשפטים האמריקאי. לכאורה לכל מדינה יש חוק הגבלים משלה, אך בפועל בעקיפין מדינות אירופה רואות את הנציבות כאחראית על נושא ההגבלים העסקיים ושואבות ממנה דברים. אך יש גם השפעה של הנציבות במישרין, כאשר יש תביעה בבימ"ש מקומי שמעניינת את רשות התחרות האירופאית, היא יכולה להצטרף ולהביע את דעתה. לכאורה ביהמ"ש אינו מחויב להקשיב לה, אך בפועל הוא מקבל את דעתה ברצון, עקב האינטרס לפעולה כלכלית אחידה וכן בשל המומחיות שלה בנושא. כלומר 2 מניעים: א. מומחיות של הרשות. ב. תיאום ואחידות- רוצים ליצור סטנדרטים אחידים ברחבי אירופה, גם אם זה מקרה גרמני, רוצים שתוצאה תושלך ממנו למקרים דומים במדינות אחרות.
2.  פיקוח תוך מדינתי- הפעילות של המחלקה היא אך ורק ביחס לדברים שיש להם השפעה כלל שוקית. הגבל עסקי בתוך המדינה שמשפיע על אותה מדינה בלבד לא יגרור התערבות של הנציבות האירופית, אלא יהיה תחת פיקוח תוך מדינתי.
ההבדל הגדול בין אירופה לארה"ב-
באירופה התפיסה הכלכלית היא תפיסה של מדיניות תעשייתית, כלומר, רוב מדינות אירופה באו בגישה שתפקידה של המדינה הוא לדאוג שלא תהיה אינפלציה או עוני ברחובות. לכן רעיון התחרות הוא רעיון נחמד אך לא מוביל. הרעיון המוביל הוא יציבות כלכלית שתושג במצב הופכי לתחרות. כך לדוג' גרמניה הנאצית- ממשלת גרמניה עודדה קרטלים בתעשייה שלה, מה שעניין אותה זה מעמדה כמדינה אל מול מדינות אחרות, כאשר גרמניה תצליח כאשר תהיה אחידה כנגד שאר המדינות. הפירמות המסחריות הן חלק מהמדינה, דומה לפאשיזם, מעבר לתחרות הוא מעבר הדרגתי שלוקח זמן. בארה"ב, לעומת זאת, זוהי תפיסה אינדיווידואלית של פרטים ולא תפיסה של מדינות, תחרות היא דבר טוב. המדינה לא פה כדי לתכנן את הכלכלה. יש לזכור כי אלה 2 ישויות פוליטיות שהתחילו ממקומות שונים.
antitrust- התחום שבחוק האמריקאי.
 trust- קב' של חברות שיש ביניהן קשרי בעלות או אינטרסים. הסיפור המפורסם- הרכבות בארה"ב- נסללו כעניין מסחרי אך גם כעניין אסטרטגי. גם רוצים מסחר שיתפתח בין המדינות, אך גם ניצלו זאת כאסטרטגיה.
הברונים שהקימו את הרכבות, " על הדרך" הקימו עיירות, עיר שלמה בה מתגוררים העובדים להקמת המכרה. ארגנו את העיירות הללו כתאגיד.
לאורך ההיסטוריה התפיסה הייתה כי מדובר בחוק שמטרתו להילחם בקונצרנים, ואולם היום, מקריאת פסקי הדין, נראה כי החוק דווקא חל על בעלי העסקים הקטנים יותר, אינו עוסק דווקא ברכיב של גודל. 
(קרטל= גוף של מתחרים שיצרו ביניהם הסכם או הסדר לפעול במשותף. יצירת קרטל נועדה להשיג מונופולין). 
בארץ
חוק ההגבלים העסקיים הראשון התקבל ב-1959. מדובר בהעתק כמעט של חוק ההגבלים העסקיים האנגלי מ-1947, כלל התייחסות להסדרים כובלים ולמונופולין, אך לא כלל התייחסות למיזוגים. למרות שהחוק איננו רע, היו חסרונות והוא בפועל כמעט ולא יושם. ב-1988 עשו שינוי לחוק, השינוי היה כ"כ מהותי שהחליטו לחוקק חוק חדש ולא לעשות תיקון- חוק ההגבלים העסקיים התשמ"ד 1988. חלק מהחוק הישן מצא עצמו בחוק החדש, חלק שונה וחלק הוסף. נושא המיזוגים הוסף לחוק החדש. החוק שמעניין אותנו כולל בתוכו 3 פרקים נפרדים:
1. הסדרים כובלים- התפיסה היא שיש לאסור הסדרים כובלים, למעט מקרים חריגים שיש בהם הצדקה. כדוג' השווארמה ביום שישי, יכול להיות שזה דבר חיובי. החוק שלנו כולל הגדרה רחבה של מהו הסדר כובל ומנגנון של פטור או אישור. מרגע שהגדירו אותך כהסדר כובל, האיסור הוא כאשר לא קיבלת פטור או אישור. חובה שהאישור יהיה מראש, אפשר בדיעבד אך מהיום והלאה, אין דרך לרפא את ה"עבריינות" הקודמת. ה"כבילה" היא כבילה של שיקול הדעת העסקי, המטרה היא צרכנית. היות צד להסדר כובל שלא קיבל פטור או אישור מהווה עבירה פלילית. רוב דיני ההגבלים העסקיים עוסקים דווקא בעסקים הקטנים (ולא ביחידים בשוק כגון חב' הסלולר), בשוק לקרטון גלי למשל.
2. מיזוגים – מצב של שתי חברות שרוצות להפוך ולהיות אחת לצורך אינטרס כלכלי משותף. הגדרת המיזוג בחוק ההגבלים העסקיים שונה מההגדרה בחוק החברות. בדיני חברות שתי החברות הופכות לאחת, אחת מתחסלת ונמחקת מרשם החברות. בדיני הגבלים עסקיים די שיש מעבר של 26% (מעל רבע) כדי שיהיה מיזוג.
3. מונופולין- נועד להתמודד עם מקרים שכבר יש מונופול, הגיעו אליו באופן מסוים ולא משנה כיצד. לא בטוח שמונופול זה רע, זה יכול להיות גם טוב. כך למשל חב' החשמל, יש להודות על כך שמדובר במונופול לדברי המרצה. חב' חשמל היא היחידה שמובילה חשמל (ולא היחידה שמייצרת חשמל). נניח כי הייתה חב' חשמל נוספת שמובילה חשמל, כאשר יש שני שכנים וכל אחד מהם רוצה להתחבר לחברה אחרת- יהיה מדובר בכבלים ועמודי חשמל מסורבלים יותר מחוץ לבתים, וכן במחירים יקרים יותר, שכן יש לממן את עלות החיבור שתעלה יותר (מימון נוסף של תשתיות, קרינה וכד').  השאלה היא לא סוג התעשייה (סלולר/חשמל וכד') אלא באילו תעשיות יש יתרון לגודל, ובאילו תעשיות היתרון לגודל נעלם מהר. כאשר מדובר בתשתית יקרה יש יתרון לגודל משמעותי. לא בטוח שרוצים תחרות אשר דורשת תשתית רחבה. יש צורך להבחין בין מונופול ראוי= מונופול טבעי, לבין מונופול שאינו יעיל. פרק המונופולין בחוק כולל את סמכות המדינה לפרק מונופול כשאינו יעיל אך זו לא המדיניות ההגבלית של המדינה, אלא עיקר פרק המונופולין עוסק בפיקוח. אם כבר יש מונופול נפקח עליו ועל האופן בו הוא מתייחס למתחרים שלו. לא מסתכלים על המחירים, אלא על המתחרים, שמים דגש על התחרות. 
יש לציין כי קיימות 2 תופעות מקבילות מקיום מונופולין טבעי: התייעלות (לא צריך תשתית קבועה), ומחירים גבוהים כתוצאה מכוח שוק. השאלה מה גובר על מה זוהי שאלה שיש לברר. 
אלה הפרקים בחוק, האכיפה בארץ החל מ-94' היא בידי רשות ההגבלים העסקיים שכוללת את סמכויות החיפוש, החקירה, התפיסה. יכולה לחקור גם את כל החברות בשוק שאולי יש להן מידע לגבי החברה הרלוונטית. לרשות ההגבלים קיימת מחלקה משפטית, כלכלית ומנהלית. בראש הרשות עומדת רונית קאן (תגיע כנראה לכיתה להרצות). 
ש.ב
החלטות ממונה על הגבלים עסקיים- לקרוא 2: (ברשימת קריאה בחלק של הסדרים כובלים)
1. החלטת הממונה בעניין מכרז בזק
2. הכרזת הממונה בנושא האיגוד הישראלי לפרסום. 
לעבור על חוק ההגבלים העסקיים, לקרוא בעיון את ס' 2.  
ניתוח כלכלי ומשפטי של דיני ההגבלים העסקיים- "הבסיס הכלכלי לדיני ההגבלים העסקיים בישראל"- לקרוא את החלק הראשון- כותרתו "ניתוח סטטי" ייתן לנו את הבסיס להחלטות הממונה.
ההודעה של עדי אייל מהתקשוב:
שלום לכולם,

ההחלטות שביקשתי לקרוא לשבוע הבא: בעניין המתחרים במכרז בזק, ובעניין איגוד הפרסומאים.  שניהם ברשימת הקריאה בחלק על הסדרים כובלים.

המאמר שביקשתי: 'הבסיס הכלכלי לדיני ההגבלים העסקיים'.  קיראו בבקשה את החלק הראשון (1.א, 1.ב, 1.ג).  השרטוטים מצויים בתקשוב בנפרד, תחת 'חומרי לימוד', 'חומרים כללי', 'שרטוטים לבסיס הכלכלי של דיני ההגבלים'.

הפרק נותן את הידע הנדרש מבחינה כלכלית, וישמש לנו בסיס להרבה מהדיונים.  קריאה ראשונה עלולה להיות עמוסה במושגים חדשים, אך שווה להתאמץ, ולרשום לעצמכם דברים שעדיין אינם ברורים די צרכם - כדי לשאול בכיתה.
25.3.2009
שיעור 2
נדון קצת בהיבט הכלכלי שהוצג במאמר של אייל, ושאלות בעקבותיו: (השיעור היה בנוי משאלות שנשאלו אודות המאמר ותשובה של המרצה עליהן, לכן אין כל כך סדר רציף מבחינת נושאים).
עלות שולית- עלות הייצור של היחידה האחרונה. ראינו כי בהתחלה היא יורדת ואח"כ עולה, מדוע?
לכל ייצור של מוצר יש עלויות התחלתיות- אלה עלויות הקמה, עלויות קבועות (רכישת מפעל, שכירת עובדים, קניית חומרי גלם). המוצר הראשון שנייצר יעלה הרבה, שכן יש הוצאות רבות עבורו. מה לגבי המוצר השני? מה תהיה עלותו?
נחלק את הייצור לשלבים:
שלב 1- משלב ההקמה עד שלב הייצור של המוצר הראשון.
שלב 2- מייצור המוצר הראשון ועד ייצור המוצר השני. זוהי העלות השולית של המוצר. את המוצר השני יעלה הרבה פחות לייצר מאשר המוצר הראשון, שכן כל החומרים כבר קיימים, העובדים, המפעל וכד'. "סה"כ מדובר בקצת פלסטיק, סיליקון, רתח... כדי ליצר את הטוש השני" (במידה ואנו מדברים על יצרן טושים).  עלות שולית כרעיון היא של חפץ אחד מבין כמה חפצים שכבר יוצרו (נותן את דוג' מייקרוסופט שהתוכנה כבר קיימת, והלקוחות רק מתחברים לשרת ומשתמשים בתוכנה- לא עולה להם כלום מלבד החזקה).
ברוב המקרים, לאחר שלב ההקמה, העלות השולית היא מאוד נמוכה, אין הרבה תוספות. אך לאחר מכן, בשלב בו מייצרים הרבה מאוד מוצרים, העלות השולית תעלה שכן יש בלאי של המכונות, תשלום שעות נוספות לעובדים, עייפות של העובדים שמביאה לטעויות אנוש וכד'. לכן העלויות השוליות בהתחלה די קבועות עד שלב מסוים בו הן מתחילות לעלות. 
לסיכום: העלות השולית בדר"כ בהתחלה קצת יורדת (בגלל התייעלות של מעבר מהמוצר הראשון למוצרים הבאים), אך עולה אח"כ (בשל ההתעייפות והבלאי של החומר).
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תועלת שולית- מה התועלת לייצרן עבור מכירת היחידה האחרונה. 
החלטת הממונה בנושא איגוד הפרסומאים- ההחלטה קבעה כי ההסכם פוגע בתחרות. אם נשליך את כלי הניתוח הכלכלי על כך, נבין כיצד זה עובד. עלינו להבין את הניתוח הכלכלי כדי להבין אח"כ את התרגום בפועל.
עלויות עסקה- אין קשר בין תחרות לעלויות עסקה. לעיתים עלויות עסקה יגרמו ללקוח להימנע מהרכישה, למרות שמחיר השוק הוא מחיר תחרותי. דוג' לעלויות עסקה: דלק, פרסום של יצרן וכד'. עלות העסקה היא הוצאה שאף אחד לא מרוצה ממנה. אפילו אם יש מפגש רצונות בין שני צדדים לגבי אספקה של מוצר מסוים (בין ספק ולקוח), לעיתים זה עלול לא להתממש בשל עלויות עסקה, כגון נסיעות לת"א, הפסדת ימי עבודה וכד' הכרוכים בסיום העסקה. 
אם למשל המחיר שהלקוח מוכן לקנות בו הוא 100, אך לאחר עלויות העסקה זה ייצא 111, אז הלקוח לא יהיה מוכן לרכוש את המוצר. אם עלויות העסקה גבוהות מדי לא תהיה עסקה, לכולנו כחברה זה חבל כי הפסדנו- זהו הפסד פוטנציאל רווח של שני הצדדים, ולכן רואים עלויות עסקה כדבר שמפריע. זהו למעשה משולש הבזבוז- פגיעה ברווחה החברתית ובכמות המוצרים שיכלו להיות מיוצרים (בזבוז מצרפי- באיור הבא). ניתן לומר כי אין בזבוז כיוון שהלקוח יקנה מיצרן אחר, והספק ימכור ללקוחות אחרים, ולכן בעצם כל המוצרים עדיין ייוצרו (טענה שעלתה בכיתה). אייל משיב כי יכול להיות שבגלל שהיצרן הציע את המחיר הנמוך ביותר הלקוח נאלץ לוותר על הרכישה בכלל (לא יקנה כלל), יכול אף להיות שמישהו אחר מוכר במחיר זהה אך באיכות טובה פחות ולכן יש הפסד מסוים בשוק- המוצרים שהיו מעוניינים שייצרו לו נוצרו בסופו של דבר.
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דיני ההגבלים העסקיים מושתתים על ההנחה כי אם נתערב בתחרות ניצור תנאים שיטיבו עם כלל האוכלוסייה. 
תחרות מורידה מחירים, יוצרת מגוון, נותנת חדשנות ומעלה את האיכות/שירות (כל זה עד כאן =יעילות), אך התחרות גם גורמת לבעל העסק לעבוד שעות נוספות, הוא לא יכול להעסיק את בנו אלא נאלץ להשאיר את עובדו המיומן, צריך להמשיך לרצות את הלקוחות למרות ש"נמאס" לו מהם. כלומר תחרות עושה הרבה דברים. דיני ההגבלים העסקיים מסתכלים על התחרות ודנים בה. 
מבחינה עניינית אין קשר בין התחרות לבין עלויות העסקה, אלו שני פרמטרים שונים.
שאלה שנשאלה: תיאום מחירים שהחוק אוסר עליו, האם דווקא הוא לא יכול להביא להורדת עלויות עסקה?
עניין זה בא לידי ביטוי בהחלטת הממונה בעניין "בזק". קיימים מתחרים שנפגשים לפני מכרז בזק. זהו תיאור רווח של מה שמקובל לעשות בענפים רבים בתעשייה הישראלית ובכל מקום אחר. המתחרים נפגשים כדי "לסגור עניינים", כדי לוודא שיוצאים עם רווח, אם לא ייפגשו כולם יפסידו.
מרבית המכרזים שאנו דנים בהם הם מכרזים שהמדינה היא צד להם. מכרז זוהי טכניקה שהמדינה העתיקה מעולם העסקים. עקרונותיו: שוויון, הלקוחות מגיעים אל המדינה והיא לא זאת שצריכה לכתת רגליה. כל אחד מהמתחרים רוצה לסגור את העסקה ויודעים זאת מכיוון שהוא מוכן לשלם עלויות עסקה הכרוכות בהשתתפות במכרז (ככל שעלויות העסקה גדולות יותר אנו יודעים כי הם רוצים יותר לסגור את העסקה). 
המתחרה שמציע את המחיר הנמוך ביותר יזכה. סיטואציה של מכרז אומרת כי אחד מביא אליו כמה כדי לעשות איתו עסק, לכן הם הצד החלש והוא הצד החזק (שמקבל את ההחלטה בסופו של דבר). הבנת יחסי הכוחות היא חשובה. 
כאשר המתחרים במכרז בזק נפגשים כדי לעשות חלוקת עבודה ו"סידורה בשביל הקונה במכרז", הם בעצם מביאים לשליטתם במכרז, במקום השולטת שהיא בזק. הם עשו חלוקת עבודה ותיאום מחירים, תיאום המחירים מהווה את "הסדין האדום" של דיני ההגבלים העסקיים. מבחינה משפטית ס' 2(ב)(1) לחוק ההגבלים העסקיים עוסק בתיאום מחירים. 

2. (ב)
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:
(1)
המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם;
תחרות מורידה מחירים, תיאום מחירים מעלה את המחירים ולכן זה פוגע בצרכן! 
חשוב לשים לב כי בסיפור "בזק" המחיר הוא לא החשוב ביותר שכן הצרכנים אינם הנפגעים הישירים. קיימות ראיות, יודעים על התיאום, ולכן מי שנפגעת היא בזק, כאשר בעקיפין נפגעים הצרכנים. אך ד"ר אייל מסייג זאת, ואומר כי לא הכל בוודאות מתגלגל על הצרכנים. נניח כי בזק הפסדיה בעקבות זאת 200 אלף ₪, האם בשנה הבאה זה יגולגל לצרכנים? לא בהכרח, יכול להיות שזה יתפרס על פני שנים רבות או יתכנו נסיבות אחרות. ככלל, יש פיקוח של הממשלה על התנהלות בזק, השאלה איזה מחיר אשלם על חשבון הטלפון שלי (כמו על חשמל) מווסתת ע"י המדינה. בזק היא מונופול בתחום שיחות קוליות קוויות פנים ארציות, זוהי הגדרת השוק (לפי החוק מונופול זה מעל 50%, ולכן גם אם הוט קיימת, עדיין בזק הדומיננטית). 
בסיפור בזק, השוק בו מתנהל המכרז נוגע לייצור פלסטיקה, קשה לנו להגדיר שוק זה, ניתן לומר שזה שוק של יצרנים אלקטרונים או שוק של יצרני מוצרי קצה לבית. לא ניתן לדעת בוודאות- יכול להיות שחלק מהחברות עוסקות בדבר אחד, וחלק באחר, עושות כמה דברים (קשה להגדיר את השוק מאחר וייתכן שחלק מהחברות מייצרות גם חומרי חשמל, לדברים אחרים ולא רק לתשתית טלפון). בהגבלים העסקיים יש להגדיר את השוק שרלוונטי לעניין שלנו.
צריך למצוא איזה שם לתת לשוק, כאשר יש להגיע לקריטריון מסוים, צריך לשאול את השאלה: איפה ההשפעה אמורה להיות? יש מבחנים ספציפיים כדי למקד את הדיון, אלו דברים שיש לבדוק היטב (נלמד בהמשך בהגדרת שוק). במקרה זה לא ניכנס לכך, מדוע? 
המתחרים במכרז בזק עשו הסדר כובל, מדוע? יש שני צדדים, יש התחייבות לא להגיש מחיר נמוך יותר- נכנסים להגדרה שבס' 2(א) בחוק- זה מביא להפחתה של התחרות בעסקים. 
ההגדרה של תחרות היא מצב בו כל אחד נאבק בשני על מנת לקבל את נתח הבשר שבמרכז, כמה אנשים מנסים להגיע לאותו משאב, כל אחד מנסה לחטוף מידיו של השני, כדי שאנחנו נקבל מה שבאמצע ולא האחר. התחרות בס' 2 שהיא מטרת החוק המוצהרת והקריטריון למדידת הסדרים כובלים היא מטרת ביניים, היא אינסטרומנטאלית ואיננה תכלית בפני עצמה. אנו שומרים על תחרות כי אנו חושבים שהתחרות משיגה לנו מטרות אחרות. בפועל אבל, ההתערבות המשפטית ההגבלית היא בתחרות, ולכן כדי לומר שהיה הסדר כובל אין צורך לומר שהצרכנים נפגעו!
החלטה של הממונה על ההגבלים העסקיים היא חשובה מבחינה משפטית שכן היא מהווה הכרזה על קיומו של הסדר כובל. בסוף ההכרזה לאחר החתימה, מה השתנה במצבן המשפטי של החברות? אם זה מהווה הסדר כובל דין ההסדר בטל, ואף ניתן להיענש על כך. אך המצב המשפטי של החברות לפני שהתגלו כאשמות לא השתנה. הממונה עושה צעד דקלרטיבי, הצהרתי בלבד.
הגשת כתב אישום בהגבלים עסקיים זה כמו כל כתב אישום אחר בדיני עונשין. 
אם ההצעות בטלות הן בטלות מכיוון שהן נגועות באי חוקיות, ובזק פטורה מלדון בהן. הנושא הגיע לרשות ההגבלים העסקיים כאשר בזק התלוננה. בזק מבינה ברשת התקשורת יותר מרשות ההגבלים, היא יודעת כי תיאום מחירים בשוק זה דבר שגור ורווח ולא רוצה שזה יקרה ולכן משתמשת ברשות כדי להפעיל סנקציות בתחום בו היא הרוכשת העיקרית. ההתערבות של הרשות נעשית עוד לפני ההחלטה של הממונה: יש חקירות סמויות, לקיחת חומרים, קריאה לחברות להגיע לשימוע וכד'. סביר להניח כי שותף להסדר כובל יודע על פסלות מעשיו עוד לפני החלטת הממונה. הסנקציה על הצדדים היא שמתחרה שהכריזו עליו כשותף להסדר כובל, סביר להניח ש"יגמור את חייו בשוק", איבד את אמון הציבור. בזק רוצה כי כל הצרכנים הנוספים יחרימו את היצרנים הללו, וכך הם יאבדו את שמם הטוב בשוק. בזק היא המרוויחה הגדולה מהסיפור. 
מי הם הגורמים העיקריים שמערבים את רשות ההגבלים? מישהו כמו בזק שזה קרה אצלו או המתחרים עצמם. 
כך למשל סכסוך בין מתחרים- אחרי שבמשך שנים הם הסתדרו, עתה הבן מחליף את האב ואיתו המתחרה עכשיו לא מסתדר.
או כאשר מתחלף מנכ"ל למשל והמנכ"ל החדש מגלה במגירות החברה כי המנכ"ל הקודם תיאם מחירים וכד'. המנכ"ל הוא נושא משרה שחב חובה אישית כלפי החברה, מה יעשה עכשיו? יכול לפנות לרשות בדרישה כי זה ייעשה בשקט, יכול לפנות בפומבי כי לא מסתדר עתה עם החברה וכד'. 
במה הכרזת הממונה משנה? למה היא גורמת? 
לפי ס' 43(ה) לחוק ההגבלים העסקיים, קביעה של הממונה על ההגבלים העסקיים מהווה ראיה לכל הליך משפטי, זוהי ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה. 
(ה)
קביעת הממונה תהא ראיה לכאורה לנקבע בה בכל הליך משפטי.
אם הממונה אומר כי היה הסדר כובל ומביאים זאת לפני ביהמ"ש, לפי ס' 47 הקובע כי מה שנעשה קודם זה עבירה, יש להראות את היסוד העובדתי שביצעו "הסדר כובל". הסדר כובל זוהי הגדרה משפטית וזה לא דבר עובדתי נטו. ניתן להראות מעשים שפרשנותם המשפטית היא לקרוא להם הסדר כובל. הבדל זה הוא דרסטי כי אז בבימ"ש הצד המתגונן יאמר קודם כי לא עשה את המעשים (טענת הגנה ראשונה), ושנית – המעשים שעשה לא היו בגדר הסדר כובל (טענת הגנה שנייה). 
כיצד יראה זאת? יאמר כי הפעולה איננה מהווה הסדר כובל לפי ס' ההגדרות שבחוק שכוללת את ההגדרה של "הסדר כובל"- הנאשם ינסה לצאת מגדרו של ההסדר, ואז זה לא ייחשב להגדרה והנאשם ייצא זכאי. 

"הסדר" - בין במפורש ובין מכללה (בין אם אמרנו ובין אם הבנו), בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות (כל דבר שניתן לראות אותו כחוזה ללא קשר לכך אם הגדרנו זאת כחוזה) , בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו (עצם זה שזה הסדר כובל כבר אומר כי זה לא לפי הדין ולכן לא רוצים להשאיר את הפירצה פתוחה, גם אם ההסדר לא חוקי הוא תקף!);
אין הגדרה חיובית כלל, מה שאומר שאם רוצים להימלט מהגדרת ס' 2, דרך ההגדרה של "הסדר" לא ניתן לברוח. מתי כן ניתן יהיה "לברוח"? כאשר מדובר בהתאמה (ולא בתיאום)- נוצרו מחירים זהים בשוק (ראיתי כי המתחרה מוכר במחיר מסוים, ולכן אני מוכר גם כן באותו המחיר, אך לא היה תיאום בינינו)- אז ניתן לומר כי אין תיאום ואין זה מהווה הסדר כובל. המתחרים בשוק יכולים לבדוק את המצב ובהתאם למצב בשוק לכלכל את צעדיהם. כך קשה יהיה להבחין אם מדובר בתיאום או בהתאמה. 
שאלה שעלתה: הרשות משקיעה את זמנה בהגנה על צרכן אחד (בזק)- האם אין בכך בעייתיות? ניתן לומר כי העלות 'מגולגלת' על כלל הציבור כצרכני משנה של בזק אך זו אינה התשובה הרלוונטית. התשובה היא  שרשות ההגבלים העסקיים אינה בוחרת תיקים לפי צרכן אחד/ רבים וכו' אלא מתערבת בכל מקום הדורש התערבות. (ניתן להעלות כמובן גם טענות לשחיתות – הגנה על חזק, לוביסטים וכו'). 
כדי לומר שבמקרה בזק הייתה עבירה לפי ס' 2, לומר שהיה הסדר זה קל, לומר שזה בין 2 בעלי עסקים זה קל, גם לומר שיש הגבלה זה קל וכן שיש פגיעה בתחרות- מכאן אין דוגמה בולטת יותר לעבירה לפי ס' 2. אך כדי להוכיח זאת יש להתמודד עם טענות כי לא השפיעו על התחרות בעסקים, וזאת מכיוון שזו ההגדרה העמומה ביותר מתוך הס'. זוהי ההגדרה שניתן להתווכח עליה הכי הרבה, ניתן לשכנע את השופטים השונים שחושבים באופן שונה, ולכן סביב הגדרה זו מתנהל הדיון המשפטי.
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.
כאשר הולכים לרשות ומתנהלת חקירה, הדבר הראשון שהנאשם ינסה להראות זה שהוא לא עשה דבר, ואח"כ שזה לא מהווה פגיעה בתחרות. תחרות לשם משהו, או תחרות בפני עצמה.
מקרה בזק הוא מקרה קל, כדי להרשיע לא השתמשו בס' 2(א) כי הוא דורש הוכחה של מס' יסודות, משתמשים בס' 2(ב) שקל יותר להוכחה- רואים כהסדר כובל מה שמופיע ברשימה (חזקות חלוטות- שלא ניתנות לסתירה). כדי להוכיח שמדובר בהסדר כובל מראים שיש תיאום מחיר (אחת החזקות), אז לא צריך להתווכח בנוגע לעניין התחרות (הכלכלן לא יישמע). 
האם ס' 2(ב) עומד באופן עצמאי מבלי שהוא ייכנס לגדר ס' 2(א)?
ס' 2(א)- כולל את היסודות: הסדר, בנ"א שמנהלים עסקים, הגבלה של אחד הצדדים לפחות, מניעה/פגיעה של התחרות.
ס' 2(ב)-  מתפרש ע"י רבים שפגיעה בתחרות נתפשת כמובנת מאליה כאשר נכנסים לגדר אחד מהמנויים בס' 2(ב).  
אז עולה השאלה: אם נכנסים לס' 2(ב) כיוון שיש תיאום מחירים, אך אין הסדר בין הצדדים, האם זה ייחשב להסדר כובל ויהווה עבירה על החוק? ניתן לשים לב כי שני בעלי עסקים זה חלק הכרחי כדי להיכנס להגדרה של הסדר כובל, ולכן נוצרת לנו בעיה. קריאה נקייה של לשון הטקסט מובילה למחשבה שדי להוכיח את אחת החזקות שבס' 2(ב) ואין צורך להיכנס לגדריו של ס' 2(א). אך גישה זו אינה מקובלת בפסיקה. בפועל, רואים את ס' 2(ב) כמסביר שאם נכנסים אליו זה מהווה פגיעה בתחרות, וס' זה לא עומד בפני עצמו. ס' 2(ב) מהווה חזקה חלוטה כהגדרה לפגיעה בתחרות לפי ס' 2(א). זוהי ההלכה מאז 1997 בד"נ טבעול נ' שף הים. כל החלטה ומסמך משפטי של רשות ההגבלים שמתייחס לס' 2(ב) שמסביר כי זוהי חזקה חלוטה לפגיעה בתחרות מאז שהוקמה הרשות. ב-1997 ביהמ"ש מסכים בפועל עם ההגדרה של רשות ההגבלים העסקיים (שס' 2ב זוהי חזקה חלוטה). בהמשך הקורס ננסה לערער תפיסה זו, למרות שזו ההלכה בפועל- זוהי חזקה חלוטה לפגיעה בתחרות שאיננה ניתנת לסתירה.
בפרשת בזק, מכיוון שתיאום המחירים נכנס לס' 2(ב)(1) אין צורך להוכיח פגיעה בתחרות ולכן ניתן להוכיח הסדר כובל מבלי להוכיח במי זה פגע ואיך, מכאן שגם אין צורך לדעת מהו השוק הנפגע. 
הפירוש הנוכחי של ס' 2(ב) כחזקה חלוטה מייתר ניתוח כלכלי, אין צורך להוכיח פגיעה בשוק. 
ואמנם, בפועל, רוב המקרים מתחילים בכך שאומרים שיש הסדר כובל, מדובר בפגיעה בתחרות, אין צורך להוכיח בגלל הפעלת החזקה החלוטה, אך למרות זאת עושים ניתוח כלכלי איך זה מהווה פגיעה בתחרות.
לכן בפועל החזקה החלוטה בס' 2(ב) משמשת לחיזוק עמדה משפטית, אך אינה מייתרת את ההוכחה הספציפית שבמקרה זה יש/אין פגיעה בתחרות.
מכאן שס' 2(א) יכול לעמוד בזכות עצמו בפועל, אך ס' 2(ב) לא. 
מה קורה בפועל כאשר הרשות להגבלים עסקיים נכנסת לפעולה:
1. חקירה
2. שימוע
3. הכרזה- הממונה יוצר הכרזה
4. הממונה מגיש תביעה פלילית שמסתמכת על ההכרזה (לא חובה).
ההכרזה משמשת לשני סוגים של תביעות עתידיות: אזרחיות ופליליות. 
תביעה פלילית:
לצורך התביעה הפלילית ההכרזה של הממונה מהווה ראיה, אותו ממונה שכתב את ההכרזה הוא גם שכותב את כתב האישום. המשפט מאפשר שאלמלא הממונה כתב את ההכרזה, אז כתב האישום צריך לכלול דברים כמו שהיו צריכים להיכתב בהכרזה, כאשר נטל ההוכחה מוטל על הממונה (התביעה). לכן יצירת ההכרזה קודם מהווה ראיה הניתנת לסתירה, אך מנגנון ההכרזה גם גורם להעברת נטל ההוכחה מהתובע לנתבע (להוכיח שלא עשה הסדר כובל). 
לממונה יש יכולת ליצור כתב אישום מחוזק ע"י פירוקו לשני הליכים משפטיים- ס' 34(ה). השופט אינו מחויב להחלטת הממונה, אך כתב אישום שנסמך על הכרזה קודמת חזק יותר מכתב אישום שאינו נסמך על הכרזה קודמת. הכרזה זו אינה סתם חוו"ד של מומחה, אלא חוו"ד מנומקת של מי שהמדינה הכריזה כגוף האוכף והמומחה של דיני ההגבלים העסקיים. 
איך נתגונן מפני הטענה כי זה לא הוגן ולא בסדר שנותנים חשיבות כ"כ גדולה להכרזה?
1. תשובה לא טובה: זו רק ראיה לכאורה, זה בימ"ש, דברים יכולים להשתנות/ להשתכנע אחרת. 
2. ההכרזה איננה אמורה להיות רק צד לאכיפה פלילית, בדר"כ היא איננה מובילה לתביעה, אלא נעשית כאשר הממונה אינו מעוניין להגיש תביעה פלילית. ברוב המקרים של ההחלטות אין תביעה פלילית בסוף. מטרת הממונה לשמור על תחרות: חוקרים כשצריך, מרימים את השוט, ומלקים כשצריך. הגשת תביעות פליליות גוזלות זמן רב וכסף. לממונה ניתן כלי ביניים, כלי לאזהרה.
תביעה אזרחית:
ההכרזה הופכת לראיה לכאורה לתביעות אזרחיות. 
כדי שבזק תוכל להתנער מחיוביה החוזיים היא צריכה לומר שמדובר בחוזה בטל, הממונה חסך לה להיות נתבעת במכרז חוזי (כי אם היא תבטל סתם כך עוה"ד של אלו שהשתתפו במכרז יגידו שהיא הפרה חוזה). בזק תוכיח שמדובר בהסדר כובל כדי לא לעמוד במכרז- יש חתימה של הממונה. הממונה למעשה מגן על בזק שלא תצטרך להגן על עצמה.
בזק יכולה להגיש תביעה אזרחית כנגד החברות, באמצעות איזה ס'? 
לפי ס' 50- מי שהפר את חוק ההגבלים העסקיים רואים אותו כמי שביצע עוולה בנזיקין, כך הס' נותן לנפגעים השונים את הפתח להגיע לביהמ"ש ולהגיש תביעה אזרחית. 
50.עוולה בנזיקין 
דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 
אלמלא היה ס' 50 היינו פונים לעוולת הפרת חובה חקוקה שבדיני נזיקין.
אנו מניחים כי יש עתה עילה משפטית לתביעה, כיצד מוכיחים נזק? אם בזק תראה כי היא התכוננה למכרז, הוא לא בוצע, זה התעכב הרבה זמן והעיכוב עלה לה הרבה כסף- נזק של 10,000 ₪ למשל- לדברי אייל, בזק לא תגיש תביעה. אך אם בזק תגלה כי זה המצב בפועל כבר במשך 10 שנים (תיאום מחירים), אזי ההפרש בין מה שהיא שילמה בפועל לבין מה שהייתה משלמת לו הייתה תחרות, במשך כל השנים, מהווה את הנזק שנגרם לבזק. כלומר רק אם ניתן להראות נזק שקרה לאורך זמן. 
מבחינה משפטית מכרז בזק זה המקרה הקל ביותר שניתן להיתקל בו- אין בעיות ראייתיות. לרוב תמיד יהיו בעיות ראייתיות. בנקים למשל שנותנים תמיד את אותה העמלה- קשה להוכיח שהיה הסדר כובל. יש להראות שהיה מפגש או איזשהו תיאום- וזה קשה להוכחה.
הרשות האמריקאית גילתה את קרטל הויטמינים- חברות ויטמינים שהיו חברות בקרטל, הן פרסמו אפילו את מפגשיהן. בין הנאמר בלו"ז היה סעיף "שונות"- שם דנו בתיאומים בין החברות (כאשר ראו שאין בין הקהל אנשים מרשות הסחר).
תוכנית חסינות- אם אתה מביא לידי הרשות חומר לגבי קרטל למשל, אתה מקבל חסינות לגבי חברותך באותו קרטל. 
פירמידת המחירים (מהגבוה לנמוך):
1. מחיר מונופול- לא משתלם להעלות את המחיר יותר מכך כי אז מייצרים מעט.
2. מחיר קרטל- בין מחיר שוק תחרותי לבין מונופול. ככל שיש יותר בגידה בקרטל, המחיר יהיה קרוב יותר למחיר שוק, ההיפך, המחיר יהיה קרוב יותר למחיר המונופול. 
3. מחיר שוק תחרותי- המחיר הנמוך ביותר.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: מה עשה רמי לוי בהורדת מחיר העופות למחיר של שקל, מבחינת דיני ההגבלים העסקיים?
הוא הוריד את מחיר העוף בלבד, הוא נתן מוצר מתחת לעלותו. אם זה מתחת לעלות, אז הוא לא יצא מורווח. רווח= למכור מעל לעלות הייצור. יש לבדוק את העלות השולית, היא הרלוונטית, אם העלות השולית עלתה יותר משקל, אז הוא מאוים ויכול להיכנס לקטגוריה של פעולה בלתי חוקית. אך יש לבדוק מדוע הוא עשה זאת? אם כדי שיכירו אותו בשוק (זה כמו השקעה בפרסום- הפסיד עכשיו כדי שיכירו אותו בעתיד), או אם כדי להביא לקוחות לסניף שיקנו דברים נוספים/אחרים- זה לגיטימי. אך אם הפעולה הזאת היא למטרה כזאת שזה יוציא החוצה מהשוק מתחרים שאינם יכולים לעמוד במחירים כאלה, הם ייעלמו מהשוק, ואז הוא יהפוך למונופול- אז אין מדובר בפעולה לגיטימית. יש לבדוק האם זה יוצר כוח שוק, קרי האם בעתיד הוא יוכל לבדו להעלות את המחרים- אז הוא ניסה ליצור מונופול (מונופוליזציה בספרות האמריקאית). בחוק שלנו זה לא נכנס בגדר הסדר כובל או מיזוגים, אולי ניתן להכניס זאת בפרק של המונופולין, אם יעבור אבל את ה-50%. הפעולה לחתירה למונופול יכולה להיות אסורה. נדבר על כך כשנגיע לפרק זה בחוק. 
שיעור הבא- החלטת האיגוד הישראלי לפרסום- נסתכל על לשונה, נבדוק "סיסמאות בה". החלטה על יצרניות קמח כשר לפסח תשנ"ד (ברשימת הקריאה בפרק הסדרים כובלים). את הפרק הכלכלי שביקש לקרוא להיום לחזור ולקרוא שוב. 
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שיעור 3
החלטת הממונה בעניין איגוד הפרסומאים:
נסתכל על ההחלטות מנק' מבטו של מי שצריך להכין ערעור או של מי שהיה רוצה למנוע את ההכרזה (כלומר מנק' מבט בה אנו רוצים למנוע את ההכרזה, בעד האיגוד).
נק' המבט שלנו היא שהדברים שכתב הממונה הם בוודאי סבירים, אך אנו יכולים לחשוב על אופציות אחרות. 
איך היינו מתכוננים לשימוע אצל הרשות ע"מ למנוע את ההתערבות המזיקה והפוטנציאלית של רשות ההגבלים העסקים?
מה ניתן לומר?
1. אין פגיעה בתחרות- נרצה להראות שהתקנון של איגוד הפרסומאים אינו פוגע בתחרות. 
* יש לבדוק איזו תחרות? כלומר חייב לבדוק את הגדרת השוק: בין מי למי התחרות מתרחשת? (כדי למלא את ס' 2(א) לחוק ההגבלים). 
במקרה שלנו כדי להגדיר את השוק נבדוק: 
א. האם אנו מדברים על שוק הפרסום בישראל? 
ב. אח"כ נשאל- איזה פרסום? 
ג. על איזה מדיה מדובר (עיתונים, טלוויזיה, רדיו, אינטרנט, סלולארי)? 
ד. האם הפרסום בישראל באמת עובר רק דרך משרדי פרסום או גם מעבר לזה (כגון רשתות חברתיות- העברה מחבר לחבר ולא פייסבוק...)? במקרה זה מדובר במשרדי פרסום.
ה. מה לגבי חברות שאינן מעסיקות משרדי פרסום? למשל חברה גדולה שתקים מחלקה של פרסום משל עצמה. לכן לפני שיודעים באיזה שוק מדובר, חייב לוודא על כמה עוסקים בשוק מדברים: משרדי פרסום שעובדים עם עיתונות, טלוויזיה ורדיו, או משרדי פרסום אחרים? ככל שנרחיב את הגדרת השוק ייתכן נאמר כי אולי זה פוגע בתחרות בין הצדדים החברים באיגוד, אך לא פוגע בתחרות בשוק הפרסום בכלל.
* לאחר שהגדרנו את השוק, נצטרך להגדיר כמה מתוכו נפגע: מהו נתח השוק ?
2. מחירים סבירים- זהו פרמטר שנסתכל עליו בצורה כללית, תופס דומיננטיות.
3. חלוקת שוק
4. העלאת סטנדרטים (איכות).
5. פומביות
6. יצירת תחרות הוגנת- (דבר שנאמר בהחלטה) המרצה ממליץ לא לומר זאת, כאשר אומרים זאת סביר להניח שהממונה יכריז כי מדובר בהסדר כובל.
אנו תמיד רוצים לנוע בין המקרה הפרטי (מה קרה), לבין הכללים (באופן כללי).
ברוב המקרים המחיר הוא פרמטר כללי, והאיכות (= כל השאר) נתפסת כפרמטר פרטי. יש למלא בתוכן מה זה אומר "איכות".
מה מפריע לממונה על ההגבלים העסקיים בתקנון של איגוד הפרסומאים? 
מדובר באיגוד מקצועי של הפרסומאים, כלומר מראש מדובר במשהו שהוא ממילא פוגע בתחרות או שיש לו פוטנציאל תחרותי.
אם האיגוד עצמו מהווה הסדר כובל (הסדר בין המתחרים שקיים חשש משמעותי לפגיעה בתחרות), אז ניתן לא לפרק את האיגוד אלא להכריז שקיומו מהווה עבירה פלילית, מכיוון שלא קיבל אישור.
איגוד מקצועי- דיבור על עבודה, יצירת תיאום בין משרדי פרסום ולכן ייתכן ונראה כבר את האיגוד כהסדר בין הצדדים. ייתכן ולא ניתן יהיה לראות כבילה, אך כן קיימת כבילה, עצם זה שלא העלו על הכתב לא אומר שלא החליטו ביניהם. עצם העובדה שמתאגדים זוהי כבר תופעה חשודה בדיני ההגבלים העסקיים, האידיאל: אם אתם מתחרים אתם לא צריכים להתאגד ביניכם. החריג הוא העובדה שמאפשרים להם להתאגד, ולא ההתערבות.
חוק ההגבלים שלנו קובע הגדרה טכנית האם יש או אין כבילה, ולאחר מכן- בדיקה האם יש פגיעה בתחרות.
תחרות= תהליך בו בני אדם נלחמים זה בזה ע"מ להשיג משאב שכל אחד חושק בו, כגון לקוח גדול (למשל הלקוחה קוקה קולה שמעוניינת לפרסם). 
תפיסת דיני ההגבלים: הם אמורים להתחרות ביניהם. 
הממונה רואה תיאום בו יש "הגדרות יפות", לכן עולה השאלה האם מדובר בפגיעה בתחרות או חלק מתיאום לגיטימי? (בהפוך מבזק, שם היה ברור כי נפגשו וקבעו כדי לפגוע בתחרות. אולם, גם שם ניתן לומר כי זו דרך להתגונן אל מול מונפסון= מונופול ברכישת המוצר- רק בזק קונה סוג מסוים של מוצר. מכירה= מונופול, רכישה= מונופסון. מופיע בס' 26 לחוק ההגבלים העסקיים).
בניגוד למצב בבזק, כאן הייתה פומביות- כך המשרדים יקעקעו את ההחלטה של הממונה בתור משהו פוגעני וחותרני, יוכלו לומר שזה מסוג המקרים שאין בהם בעיה שכן הם לא מסתירים זאת, ומכאן שאין פגיעה בתחרות. אם מצליחים להוכיח כי אין מדובר בפגיעה בתחרות, אזי לא נכנסים לס' 2(א), וכן לא לס' 2(ב) (גם אם נכנסו אליו זה במקרה ובטעות, ולא מסוג המקרים שהתכוונו אליו, מדובר בויכוח מבחינת מדיניות ציבורית). 
העבודה העיקרית של עו"ד בתחום ההגבלים תהיה עבודה מהותית של שכנוע (ולא טכנית של הוכחה), מיעוט המקרים היא הוכחה שלא נכנסים לס', אך מרביתם זה להראות שזה לא המקרה הנכון- שאין פגיעה בתחרות. 
פומביות תאפשר לומר שלא סתם הם לא ידעו שעוברים על החוק. לדברי אייל, רוב הנאשמים עשו את הפעולה בזמן שלא ידעו שהיא לא חוקית: רוב ההסכמים נחתמו ע"י עו"ד, נעשו ללא ידיעה שמדובר בעבירה על החוק. החוק החדש נחקק ב-88', לפניו היה חוק, אך לא הייתה אכיפה שלו. רק מזמן הקמת הרשות ב-94' החלה הפעילות הענפה, ולכן אנשים באמת לא ידעו שמשהו פסול. פומביות תעזור לומר שאין ניסיון של המתחרים להגן על עצמם מפני תחרות, אחרת לא היו עושים זאת באופן פומבי- זוהי נסיבה שרלוונטית בשכנוע. 
בסופו של דבר הממונה מתערב כאשר הוא רואה כי ההתאגדות פוגעת במישהו אחר- ולא במתחרים עצמם. במקרה זה הנפגעים הם הצרכנים.
מאופן כתיבת ההחלטה ניתן ללמוד מה הממונה רוצה להשיג. 
נראה את ההחלטה עצמה:
ראשית, הממונה סוקר עובדתית את התחום. דבר זה חשוב שכן הרבה פעמים עו"ד נוטים לשכוח את הפרטים העובדתיים. הלקוחות לרוב יודעים טוב יותר את הפרטים מאשר עוה"ד, כגון כמה משרדי פרסום קיימים וכד' (ולכן העבודה היא להתחיל להכיר את סוגי הטיעונים השונים שיכולים לעלות, ולדעת איזה סוג עובדות רלוונטי לכל טיעון. חשוב להקשיב וללמוד מהלקוחות שיודעים טוב יותר מעוה"ד). הממונה מסיים את הסקירה באמירה:
עיינתי בכללים והתרשמתי מהאמור בהם, שמעתי את עמדת נציגי האיגוד הישראלי לפרסום, אשר לא חסכו כל מאמץ להציג את מכלול ההיבטים שהביאו ללידת האיגוד, חיוניות תפקידו, דרך גיבוש הכללים וטוהר כוונותיהם של העושים במלאכה.

קשה לומר עתה מהי מטרתו של הממונה : להצדיק או לא. אך חשוב לדעת שהנתונים חשובים למה שיוחלט אח"כ.
שנית, הבאת הכללים שבתקנון וניתוח ההשפעה של כל כלל. ניתוח ההשפעה יעזור להגדיר אם מדובר בפגיעה בתחרות.
תחילה נבין סכמטית איך העניינים עובדים בשוק הפרסום:
[image: image1]מפרסם (לקוח, כגון קוקה קולה)
[image: image9.bmp]משרדי פרסום (ביניהם וועדת הבוררות)
[image: image10.bmp]אפיקי פרסום (טלוויזיה, רדיו וכד')
קהל
הכללים שקבע האיגוד:
1. נוהל עצירת פרסום- טכניקה מצוינת כדי שלקוחות לא יתחמקו מהתשלום, או שלא ישלמו בזמן. זהו אינטרס משותף של כל משרדי הפרסום, ולכן ניתן לומר כי גם לא פוגע בתחרות: האכיפה היא חשובה (קבלת תשלום)- ולכן הנה יש להם פיתרון פנימי במקום להשתמש ברשויות. הבעייתיות שבכלל זה: אם המפרסם לא מרוצה הוא צריך לפנות קודם לוועדת הבוררות שהיא חלק ממשרדי הפרסום (חלק מהאיגוד), שהיא כמובן לא אובייקטיבית. מי שיושב בראש הוועדה הוא שופט בדימוס מהמחוזי. ניתן לשאול מי משלם לו את המשכורת? ואז ברור שהשופט הוא לטובת משרדי הפרסום, ואז לא בטוח שנרכוש לו אמון (למרות ששופט בדימוס). גם אם מטרתו היא להיות נאמן ואובייקטיבי, השחקנים שהוא רואה כל הזמן הם משרדי הפרסום, בעוד מי שמשתנה הוא המפרסם, ולכן קשה לו שלא יהיה מוטה. 
קשה לומר שהמפרסם נכפה לפנות לוועדה, אם אין הוא מעוניין, הוא פשוט לא יקבל פרסום. כמו כן, הכללים מועברים לכמה שיותר משרדים באמצעות הפומביות, כדי שכמה שיותר עיניים יראו אותם, ולכן עולה הטענה שהבוררות היא מוסכמת. הבעייתיות: ההסכם הוא בין משרדי הפרסום, כאשר אנו מניחים שהמפרסם ראה אותו. 
בפועל, יצרנו מונופול (לפי הגדרת נתח שוק), ומכאן שלאיגוד הפרסומאים יש כוח שוק. כוח שוק הוא היכולת להשפיע על המחיר או על התנאים הנהוגים בשוק. זוהי הגדרה כלכלית שאיננה מופיעה בחוק, אך ההגדרה הכי קרובה לה בחוק זו ההגדרה של שימוש לרעה בכוח מונופולין- ס' 29(א)- למי שיש כוח שוק ומשתמש בו לטובת עצמו או לרעת צרכניו- יכולה להיות השפעה על התחרות. 
29א. ניצול מעמד לרעה
(א)
בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.
מתי אין כוח שוק? כאשר יש הרבה משרדי פרסום בשוק, ואם אחד מהם יעלה מחיר הצרכנים ילכו למשרד אחר- כך הצרכן לא נפגע, שכן יכול לקנות אצל יצרן אחר. כדי להגדיר כוח שוק יש לבצע קודם הגדרת שוק- מהו המוצר והשוק הגיאוגרפי (המקום- מה שרלוונטי זה מה שבאזור). 
מכאן ניתן לומר כי פומביות היא לאו דווקא כלי לטובת משרדי הפרסום אלא להיפך, כנגדם- השתמשו בזה ככלי כך שאף אחד לא יאמר שלא ידע את הכללים. כלומר, הפומביות משמשת לטעון הן בעד התחרות והן כנגדה. 
הגדרת כוח שוק היא כלכלית, הגדרה מהותית היא יכולת להשפיע על מחירים. כדי לבחון בפועל- יש ניתוחים כלכליים שמסובכים ועליהם ניתן להתווכח. כאשר לא ניתן למדוד את השוק ישירות, מודדים משהו שדומה לזה. ולכן כדי למדוד כוח שוק, מודדים למעשה את נתח השוק. אם נתח השוק הוא 90%, אז די ברור לכולם שמדובר במונופולין, לא רק מבחינת הגדרה משפטית (מעל 50%), אלא גם מהותית. אם נתח השוק הוא 30% אז לכאורה ניתן לומר שאין כוח שוק, שיפנו לכל יתר ה-70%. אמנם יש את מבחן המונופול ההיפותטי שמשמש כדי להתווכח לגבי מה צריך לכלול בשוק ומה לא (למשל פרסום בעיתונות ולא בטלוויזיה- שני שווקים שונים). 
מבחן המונופול ההיפותטי- נניח כי יש את שוק הפרסום בטלוויזיה בישראל, ונשאל שאלה היפותטית: לו כל הפרסום בטלוויזיה היה רק בידי חב' פרסום אחת, האם המונופול יכול היה להעלות את המחיר למעל מחיר השוק ועדיין לשמור על רווחיות לאורך זמן? 
קיימות שתי אופציות:
1. הלקוחות ישלמו מחיר גבוה יותר- סימן שמדובר בשוק, שהמונופול יכול להרוויח בו. 
2. הלקוחות יפנו לעיתונים או לרדיו – לא צריכים טלוויזיה. 
מבחן זה בעצם בודק תחליפיות- עד כמה אנשים מוכנים להחליף בין המוצרים הרלוונטיים. מבחן זה נקרא בשמו האמריקני SSNIP- העלאת מחיר שאינה זמנית קטנה אך משמעותית= מקובל לבחון העלאת מחיר של 5%. כלומר מבחן זה כעיקרון הוא מהותי ולא טכני. 
תרגומו הטכני- האם מונופול בתחום בו אנו מדברים מסוגל להעלות מחיר ב-5%, לשמור מחיר גבוה יותר וליהנות מהמהלך? אם כן- סימן שמדובר בשוק, ואם זה היה מונופול הוא יכול היה לפגוע בצרכנים. אם לא- סימן שאין זהו שוק. 
אם למשל יש שוק תפו"א מזן מסוים שמקדונלדס קונים ממנו. נבדוק אם מונופול מבחינה היפותטית- אם הוא יעלה את המחיר ב-5%, מה יהיה? אולי מקדונלדס תקנה סוג אחר של תפו"א, אולי תקנה תחליף אחר כגון אורז וכד'.
כששואלים מהו השוק, ומציעים תחליפים לבדיקה- אם המונופול ההיפותטי היה מרוויח מהעלאת מחיר- יש מקום לחשוש מהמונופול. באמצעות המבחן אנו בודקים את תחליפיות ביקוש, גמישות ביקוש (נדון בהמשך). 
האם יש צורך במעורבות הדין בפיקוח על הנעשה? אם בפועל יש פיקוח של הלקוחות- אין צורך לערב את המחוקק (הלקוחות לא יקנו כי לא כדאי). אך אם המצב הוא הפוך, הלקוחות יקנו בכל מחיר כי צריכים את המוצר, אז יש מקום להתערבות המחוקק.  
נניח כי יש הסכם שנחתם בעבר, אז שוק הפרסום כלל רק עיתונות ורדיו. היום יש גם אינטרנט וטלוויזיה, האם נבדוק את רלוונטיות ההסכם גם להיום? כל שיש לעשות הוא להסתכל על ההליך המשפטי ולשאול למתי הוא מכוון. ההחלטה של הממונה היא מבוססת עתיד: אומרת כי היום יש הסדר כובל כדי להשפיע על העתיד. לפני 5 שנים היה מדובר בכוח שוק, היום אין מדובר בכוח שוק, ולכן אין מה לחפש. בהליך פלילי לעומת זאת נענשים על אותו הזמן, ולכן יכול להיות שבעבר היה הסדר כובל והיום לא, ולמרות זאת נעמיד לדין- על העבירה שנעשתה בעבר. (למעט חריג של מדיניות שאם המדינה החליטה להקל ולבטל את העבירה- אז לא נעמיד לדין). 
הדגשת הנושא שהכללים יעברו לידיעת הלקוחות- זה מה שמעניין את הממונה. הצדדים יאמרו כי עשו זאת בפומביות, נענה: כוונת הצדדים לא רלוונטית, וכן להיפך, זה מגביר את התחרות.
2. כללי מכרז מחייבים- דבר בעייתי הוא התערבות במכרזים, מכרז הוא מנגנון שיוצר תחרות. ובכל זאת נרצה לומר כי פה ההתערבות במכרז לא פוגעת בתחרות אלא דבר טוב, המצב ללא הגבלת המכרז גרוע ממצב עם הגבלת המכרז. כיצד נאמר זאת במקרה איגוד הפרסומאים?
א. אנו מגנים על המפרסם- אך סביר להניח כי טענה זו לא תתקבל. כאן עולה השאלה האם אנו רוצים להגן על פטרנליזם משפטי.  
א. כך חוסכים בזבוז כספי של שאר המשרדים (טיעון שאפסי שיתקבל- אז נבטל את המשרדים).
צריך למצוא טיעון שיהיה נכון, אך שגם יהיה ספציפי בהתאם לנסיבות המקרה, אחרת ברשות "יזרקו אותם מכל המדרגות".
הטענה הנכונה לטעון: משרד פרסום כדי לגשת למכרז צריך לבוא עם קמפיין, כאשר קמפיין זה כבר מוצר מוגמר, לא מוגמר לחלוטין אך כן בעל חלק גדול מהעבודה. בניגוד למכרז אחר כאן יש להוציא מהכיס את עלויות יצירת הקמפיין, כאשר קמפיין פרסומי שונה ממוצרים אחרים: אם הקמפיין נדחה- זורקים אותו לפח, לא עושים איתו דבר אחר. בניגוד ליצרן טושים למשל שיכול למכור את המוצר לאחרים, אז הוא מבזבז את עלויות ההשתתפות במכרז אך לא את עלויות הייצור. טענה זו רלוונטית למוצרים בהם רוב עלויות הייצור הן עלויות שביחס לתוצר הסופי הן עלויות שקועות- העלויות שהשקענו שקעו, לא ניתן לקבלן אח"כ. אמנם זוהי טענה כללית, אך עולה כאן בחריפות. 
משרד פרסום למשל יצטרך לפנות לכמה מכרזים, ולהשקיע כסף רב בקמפיינים, אז המחיר שיבקש במכרז יהיה גבוה, כדי לכסות את הקמפיינים הנוספים שהשקיע במכרזים אחרים. 
במצב כזה כאשר העלויות השקועות הן גבוהות, והזכייה היא אקראית (אחת ל...) בפועל נוצר בזבוז. משרדי הפרסום ערים לעניין זה וכן המפרסמים, ואם היו מביאים אותם לקבוע כללים- סביר להניח כי היו מסכימים עם כך. אולי אם המפרסמים יבחרו 1 מ-10 זה יהיה טוב יותר מאשר בחירת 1 מ-3, אך המחיר יהיה גבוה יותר. 
כאשר מדובר בחוסר יעילות- זה פוגע בכל המעורבים תמיד, ולא רק ביצרן, כי אז הצרכנים שלו ישלמו יותר. כך הטענה הנכונה שמשרדי הפרסום צריכים לטעון: הם הצרו את כמות המשתתפים במכרז כדי להקטין את העלויות בענף, אף אחד לא נפגע. השיגו את מטרות התחרות ע"י ארגון בדרך שמותאמת לנסיבות הספציפיות שבשוק. 
כאן הטענה היא שמדובר במוצר ייחודי, ואז נמצאים במצב בעייתי- שכן אם ניגשים כמה לכל מכרז זה לא כדאי ונוצר בזבוז. כאשר בא צד אחד של השוק שאומר שזה לטובת הקונה- זה מחשיד. 
מפרסם ירצה במכרז לקבל כמה שיותר הצעות מטעם משרדי הפרסום, נכון שהיה משלם פחות לו היה מגביל את המשתתפים במכרז וכך זה כדאי לו, אך מפרסם יחיד שכזה יאמר שהמחירים שיוצעו במכרז עדיין יהיו גבוהים בשל כל שאר המפרסמים שלא הגבילו את עצמם.
כלומר הטענה מתבססת על:
1.  ייחודיות המוצר 
2. יעילות- מניעת בזבוז 
3. קיומן של בעיות תיאום- כל הצדדים מעוניינים בתוצאה מסוימת אך לא יכולים להגיע אליה בשל בעיות תיאום, ולכן המשרדים עשו זאת (זוהי בעיית אסיר). ניתן לומר מנגד כי אין צורך בפתרון בעיית תיאום כי שוק תחרותי יביא לתוצאה היעילה, זהו הנימוק הראשוני תמיד כנגד תיאום. אך התערבות ופיקוח על מחירים או התנהלות של עו"ד/ התערבות המחוקק, נדרשת כאשר יש כשל שוק.  
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה (גיא): מה עוזרת לנו ההגדרה של כוח שוק לעומת מונופול? מה ההבדל בין ההגדרות? לעיתים בספרות ניתן לראות כי ההגדרות הן זהות, משתמשים בשני המונחים כהיינו הך. מבחינתנו, ס' 26 משתמש במונח מונופולין- נתח שוק שמעל 50%. כוח שוק- הגדרה כלכלית, היכולת להפעיל את מה שהמחוקק חושש מפניו. מונופולין יכול להיות כזה לפי ס' 26, אך עדיין יכול לטעון כי אין לו כוח שוק כך שהוא לא יכול לעשות שימוש בכוחו לרעה לפי ס' 29. 
במשפט האמריקאי כדי לומר שמישהו הוא מונופולין יש קודם לשאול מה השוק בו הוא פועל ומה נתח השוק שלו- יש לנו וודאות לגבי מקרי הקצה (נאמר בשיעור 1), אך לא לגבי מה שבאמצע. המחוקק הישראלי נקט בכלל ולא בעיקרון (עיקרון נועד לכוון למטרה אך לא נותן ההגדרה ספציפית כמו כלל), קבע שמעל 50% זה נחשב למונופלין אין מה להתווכח על זה, אך יש לשים לב כי אין זה אסור לפי החוק. מותר להיות מונופולין, אין איסור על זה, אך יש פיקוח על הפעלת הכוח.
כוח שוק- מבחן מהותי
מונופולין- מבחן טכני.
3. תחרות במסגרת תנאים ועמלות מקובלים (= מניעת תחרות מחיר)- דבר זה בעצם אומר כי נקבע סף מחירים ולא נרד מתחתיו. אין דבר חמור יותר מבחינת ההשקפה ההגבלית מאשר הגבלת מחירים- נכנס הן בס' 2(ב)(1) והן ב' 2(א). כיצד נטען כי זה לטובת התחרות בשוק?
נניח ומחיר המינימום הוא אפקטיבי, העלה את המחירים בענף וכך זה לטובת משרדי הפרסום. אך כיצד נאמר כי העלאת המחירים לא פגעה במפרסמים? 
מדובר במחיר על חשבון איכות. לעיתים יש צורך להגביר את תחרות המחיר עמ"נ שהצדדים יתחרו ביניהם באיכות. למשל בארה"ב אופן מכירת המכוניות של פורד הוא דרך נציגים: פורד מוכרת את מכוניותיה לבעלי הסניפים השונים שקונים ממנה את הרכבים ומוכרים ללקוחות. פורד מגבילה את מחיריה לנציגים- אומרת להם מה יהיה המחיר לצרכנים, וגם היא המפרסמת את הרכבים עם המחיר שלה שנקבע. זהו מחיר כפוי. איך בכל זאת נגן על טענת המחיר? ניתן לומר כי פורד יוצרת קרטל בין נציגיה, אולי זה טוב להם, אך זה רע ללקוחות. פורד תטען- אם תאפשר גמישות במחיר, בפועל נציגי המכירות המוצלחים יצליחו להוריד את מחירי הרכב למחיר הקרוב ביותר למחיר שפורד מכרה לנציגים: יהיה חיסכון בנציגי שירות, באולמות התצוגה וכד'- השירות ייפגע! הלקוח לא יודע זאת בפועל, וכך מכוניות פורד יימכרו באולמות תצוגה קטנים, הצרכן יקנה במחיר זול אך יאבד את המבחר. ניתן לומר שהצרכנים ילכו לאולמות התצוגה הגדולים, שם יש מבחר והשירות הוא טוב יותר- כך הצרכנים יתחלקו בין האולמות ולא קיימת בעיה. 
מנגד- אם הצרכנים יכולים לראות אצל מספק התצוגה הגדולה, ולרכוש באולם הקטן יותר והזול יותר- כך יפסיד מספק התצוגה ונוצרת תופעת הטפילות. 
טענת פורד היא לגבי מה שיקרה- המכוניות יוצגו בנסיבות שאינן אידיאליות ללקוח, ושפוגעות בפורד עצמה- תיתפס כמוכרת מכונית בזול ולא באיכות, והלא היא רוצה שיתפסו את מכוניותיה כרציניות. (לפורד יש מונופול על המוצר שלה, אך היא מגבילה את התחרות בין משווקיה- על מנת לאפשר תחרות טובה יותר בין המותג שלה ומותגים אחרים). 
לכן אגודת משרדי הפרסום אומרת כי בתחום שלהם בו מדובר במוצרים רעיוניים, יהיה קל למפרסם לבחור את הקמפיין ולהכניס בו אלמנטים ממפרסם אחר, שוב בעיית הטפילות.
הטיעון שצריך לכבול את המחיר הוא שהתחרות מתבססת לא על מחיר אלא על איכות. זהו טיעון אפשרי, אך צריך למצוא לו עקרונות. מציאת מחיר מינימום כנראה איננה הפיתרון הראוי. גם אם יש מחיר מינימום בשוק, אנו נרצה שמי שיטפל בו זה לא המתחרים עצמם, אלא כמו בפורד שהיצרן מגביל את המחירים של המשווקים שלו. 
בסופו של דבר נוקט הממונה בפרקטיקה בה יש מטרות חיוביות, אך יש גם השפעות שליליות. הממונה לא אומר כי הכל פסול, אלא מדובר בקביעת קו פעולה של איגוד עסקי- ס' 5, יש תיאום מחירים ולכן זה עונה על ס' 2(ב)(1), יש גם התערבות במכרזים ולכן זה גם בעייתי לפי ס' 2(א). כ"כ אומר כי רגולציה עצמית של המתחרים בענף היא חשודה וברוב המקרים פסולה. 
4. קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי
קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית תחרות בעסקים ביניהם, או קו פעולה כאמור שהמליץ עליו לפניהם, יראו כהסדר כובל כאמור בסעיף 2, ואת האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו הפועל על פיו כצד להסדר כובל.
הוא לא הגדיר כי הכללים הם פוגעניים אלא קבע כי מדובר בהסדר כובל- אז ניתן לקבל פטור או אישור. הסדר כובל משמעותו היא שיש פרקטיקה שעלולה לפגוע בתחרות. אך זה לא אומר כי בוודאות זה אסור, ניתן לבקש מביה"ד להגבלים עסקיים אישור- לפי ס' 9, כאשר יש לעמוד בפרמטרים של ס' 10. (ניתן להשתמש בפרמטרים כטענות הגנה).
9. החלטת בית הדין
בית הדין יחליט לאשר הסדר כובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים. 
10. שיקולים לטובת בית הדין
בעת שיבחן את טובת הציבור לענין פרק זה, ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לענינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה הענינים:
(1)
יעול הייצור והשיווק של נכסים או שירותים, הבטחת איכותם או הורדת מחיריהם לצרכן;
(2)
הבטחת היצע מספיק של נכסים או שירותים לציבור; 
(3)
מניעת תחרות בלתי הוגנת העלולה להביא להגבלת התחרות באספקת הנכסים או השירותים שבהם עוסקים הצדדים להסדר, מצד אדם שאינו צד להסדר;
(4)
מתן אפשרות לצדדים להסדר להשיג אספקה של נכסים או שירותים בתנאים סבירים מידי אדם שבידיו חלק ניכר של האספקה, או לספק בתנאים סבירים נכסים או שירותים לאדם שבידיו חלק ניכר של הרכישה של אותם נכסים או שירותים;
(5)
מניעת פגיעה חמורה בענף החשוב למשק המדינה; 
(6)
שמירה על המשך קיום מפעלים כמקור תעסוקה באיזור שבו עלולה להיווצר אבטלה ממשית כתוצאה מסגירתם או מצמצום הייצור בהם;
(7)
שיפור מאזן התשלומים של המדינה על ידי צמצום היבוא או הוזלתו או על ידי הגדלת היצוא וכדאיותו. 
מכיוון שבפועל הממונה כן עושה ניתוח תחרותי ומשתמש בס' 2, ניתן לבקש ממנו לא להכריז על קיומו של הסדר כובל, והיה והוא הכריז ניתן לפנות לביה"ד לבקש אישור:
ס' 10(2)- היצע הולם- חשש שהתחום יקרוס. 
יש צורך לשכנע את אנשי בית הדין בניתוח כלכלי שיראה מה יקרה במידה ולא יהיה ההסדר. 

אלה דברים שאינם רלוונטיים להגדרה המשפטית, אך כן דברים שיכולים להיות רלוונטיים להפעלת שיקול הדעת אם להכריז על קיומו של הסדר כובל (כלומר ייתכן כי יהיה הסדר כובל, אך לא נכריז עליו ככזה בשל הפעלת שק"ד).
מדוע ס' 6 גם רלוונטי לסיפור שלנו?
5. התאמת פעולה להסדר כובל
אדם המנהל עסק וביודעו על קיום הסדר כובל מתאים את פעולותיו להסדר, כולו או מקצתו, יראו אותו כצד להסדר. 
אדם שלא צד להסדר כובל, אך יודע עליו ומתאים את פעולתו בהתאם לכך, ניתן להגיש תביעה כנגדו בגין ראייתו כצד להסדר. כגון ג.יפית בעניין איגוד הפרסומאים, ולכן ניתן להגיש תביעה כנגדה. ניתן לטעון כי סירובה של ג.יפית מהווה פעולה בהתאם להסדר כובל, לפי ס' 50 הפרה את הוראות החוק, ולכן קמה עילה אזרחית כלפיה (גם אם קשה להוכיח את הנזק). 
כדי להוכיח כי היה תיאום- יש להוכיח כי הייתה העברת מסרים.
50.עוולה בנזיקין
דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 
החלטת הממונה בעניין טחנות הקמח:
האם זה הגיוני שרק חברה אחת תייצר קמח כשר לפסח? יש לחשוב אם אנו יודעים מהו הפיתרון הטוב ולא רק מה המצב בפועל.
טחנה כזאת שמייצרת קמח כשר לפסח צריכה להכשיר את עצמה, וזה כרוך בעלויות רבות. 
במקרה זה יש יתרון לגודל- אם יש טחנה אחת גדולה זה יעיל יותר לייצר, והקמח יהיה זול יותר (עלויות ההסבה הן גבוהות). מצד שני יתרון ביצירת כפילות- אם אחת תקרוס יש אחרת, כדאי שתהיינה שתי טחנות קמח כיוון שמה יהיה אם אחת לא תעמוד בכך?
ככלכלנים מבחוץ כדי להגיע לתוצאה יעילה מבחינה חברתית היינו צריכים לבדוק פרמטרים רבים (עלויות, תמורות וכד').
היה והטחנה היחידה תקרוס, מי ייפגע? כל עם ישראל אך גם יצרני המצות עצמם. לכן ההנחה היא שמי שיודע כיצד יש לפעול ויקבל את ההחלטה הטובה ביותר הוא המומחה הגדול בכך- יצרני המצות הגדולים. מכאן, ההחלטה תתקבל ע"י מי שיש לו את המידע הרב ביותר והמומחיות הגבוהה ביותר ביחס לאותו נושא. חריג לעיקרון זה יהיה רק כאשר יש לנו סיבה לחשוב שמי שיש לו את המידע לא יקבל את ההחלטה שטובה לחברה כולה- לא סומכים עליו כיוון שהאינטרס שלו שונה מאינטרס של החברה (למשל בעניין משרדי הפרסום- האינטרס שלהם שונה מאינטרס המפרסמים). במקרה זה אין ספק כי היצרניות הגדולות לא פועלות רק לטובתן, אלא גם לטובת הכלל- הוזלת מחירי הקמח.
קבלת ההחלטה של היצרנים לפתיחת טחנת קמח אחת- מצד אחד השיגו יתרון לגודל, ומצד שני יצרו עבור הטחנה ועבור עצמם כוח שוק. פעולתן עשתה את שתי ההשפעות במקביל, ולכן כדי לשאול אם זה ראוי או לא ראוי, יש לאזן בין שתי ההשפעות. אילו לא היו עושות זאת, בסופו של דבר זה היה הפסדי לכולם. מבחינה עובדתית, יש לייצר 10,000 טון בתק' זו, המינימום שיש למכור- 5,000. המצב הטוב ביותר אז הוא שיהיה מונופול טבעי או דואופול (שתי יצרניות) טבעי.  אנו מבינים שיש צידוק להחלטת היצרניות בבחירת תחנה אחת.
הממונה אמר כי אילו היה מדובר רק בהכתרת מונופול, אז אם היו מבקשים אישור, אז הם היו קובעים כי זה הסדר כובל הכרחי, פתיחת טחנה נוספת תעלה את המחירים.
 אם כך, מה מפריע לממונה? לא עצם הכתרת המונופול אלא אופן הכתרתו.
קיים שוק תחנות קמח, בו יש שוק טחינה ושוק ייצור מצות.
בסופו של דבר אומרים כי מדובר בהסדר כובל מבחינה ברורה, הבעיה היא שאת ההסדר יצרו יצרני המצות, מה עשו?
1. תחרות על המונופול- בחרו בטחנה אחת בשוק הטחינה- נניח כי ניהלו מו"מ, יכלו לנהל מכרז. זה כשלעצמו יעיל מבחינה כלכלית, אך מבחינה משפטית מדובר בהסדר כובל ויש לקבל אישור.
2. שימושן של 4 היצרניות הגדולות בכוח השוק שלהן כרוכשות קמח- התאגדו כדי ליצור לעצמן כוח מונופולין (כוח שוק), ולכן הטחנה שעובדת איתם היא שעובדת ותקבל את הזכות לייצר את הקמח בפסח בתנאי שיתנו להם מחירים טובים יותר. הבעיה היא לא בהכתרת המונופול, לא בתחרות על המונופול, אלא בהחצנה- 4 היצרניות יצרו לעצמן תנאים טובים על ידי כך שהן הוציאו חלק מהיצרניות שכן מושפעות ע"י אותו הסדר מן המעגל הפנימי של אלה שקובעים את אותו הסדר. בזכות התנאים הטובים יותר שתקבלנה, הן תוכלנה למכור במחירים נמוכים יותר את המצות וכך בעצם זה יביא לפגיעה ביצרניות הנוספות. 
לקרוא ד"נ- טבעול נ' שף הים.
22.4.2009
שיעור 4
פס"ד טבעול נ' שף הים:
זהו פסק הדין החשוב ביותר בנושא ההגבלים העסקיים, בין היתר בשל התק' בה הוא ניתן. רוב האכיפה ההגבלית שאנו מכירים היא מ-10-14 השנים האחרונות, תק' הקמת רשות ההגבלים העסקיים.

מדוע פס"ד זה הוא כ"כ חשוב?

פסה"ד שינה את ההלכה שהייתה קודם לגבי תניות אי תחרות. 

מהן תניות אי תחרות? תניות חוזיות שבדר"כ נמצאות כאשר יש שותפות שפסקה או תניות בין עובד למעביד.
אמרנו כי הסדר כובל אינו מחויב מבחינת הוכחה שלו, אך כן חייב שתהיה הסכמה של שני הצדדים. 

עדיין לא דיברנו על דוג' בהן הצדדים פועלים ללא הסכמה ביניהם. ההחלטות בעניין תחנות הקמח ואיגוד הפרסומאים- הייתה הסכמה בין היצרנים עם נסיבות טובות ובעיות הנובעות מכך. (חשוב ללמוד מהדוג' ולהסיק מהן את הדברים החשובים, לא נלמד הרבה דוג'). 
מה הבעיות שנבעו מכך? הרי באיגוד הפרסומאים התקבלו החלטות שרובן הגיוניות. 

עצם העובדה שיצרו הסכם היא לגיטימית, המקרים שמתפרסמים ואנו קוראים אותם אלה המקרים הבעייתיים (יש לזכור שיש מקרים רבים בהם יש הסכמים שאינם מתפרסמים- שכן אינם נחשבים ל"בעייתיים"). הבעיה המשותפת לטבעול, תחנות הקמח, איגוד הפרסומאים (ובמובן מסוים גם בזק- אם מתאמצים), היא שכולם פוגעים בתקנת הציבור. 
מה הכוונה בתקנת הציבור? הצדדים שמסכימים ביניהם על תניה חוזית מסוימת עשו דבר לטובת שניהם, אך לא התחשבו בצד ג'. הדיון אם זה פוגע או לא בתקנת הציבור הוא ריק מתוכן, ולכן נשאל אם זה פוגע בתחרות. אנו צריכים לבדוק אם יש נפגע, ואם כן כיצד הוא נפגע. אנו צריכים ללמוד את ההיגיון- מה פוגע במקרים שראינו כדי ללמוד מהם וליישם למקרים חדשים. (תמיד יהיו דברים חדשים בנוסף למה שנתקלנו עד כה. עלינו לקחת את הדברים החזקים מהמקרים הקודמים ולהוסיף את הדברים החדשים שנגלה). בד"כ כאשר נפגעת התחרות קל לומר שנפגע הציבור. כאשר אנו אומרים פגיעה בציבור חשוב לבדוק מי נפגע, על איזה ציבור מדובר, להראות לפחות אדם אחד שנפגע (המילה "ציבור" היא די מפוצצת בפני עצמה, ולכן יש להטיל ספק). 
יכול להיות שהמתחרים הם שייפגעו, אך מטרת דיני התחרות היא להגן על הצרכנים ולא על המתחרים/יצרנים (פס"ד בראון מארה"ב). למתחרים יכולים להיות אמצעים כדי להגן על עצמם. 

נחזור לפס"ד טבעול נ' שף הים:
העובדות: 
טבעול וקיבוץ איילון חברו יחדיו והקימו חברה משותפת היא "שף הים" שתיצור מוצרי דג ותחליפי בשר (מוצרי סוריני). הם מתפרקים וקובעים ביניהם הסכם פירוק, בו נקבע שבמשך 5 שנים לא יעסקו ביצירת מוצרים שכאלה (סוג מוצר חדש שנוצר) כל אחד לחוד. (קיבוץ איילון נותר עם חב' "שף הים"). בטרם נסתיימו 5 השנים משרד הביטחון מוציא מכרז, הן הקיבוץ והן טבעול מתחרים, הקיבוץ זוכה במכרז, ולכן טבעול פונה לביהמ"ש ותובעת את שף הים בגין הפרת הסכם הפירוק.
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                                              תנית אי תחרות 5 שנים

                                              מכרז משהב"ט


                                            הפרת חוזה, גרם הפרת חוזה

כאשר זה מגיע לביהמ"ש עולה השאלה: האם תנית אי התחרות מהווה הסדר כובל?
נבדוק לפי השלבים:

· במקרה זה קל לראות מהי התניה, היא כתובה בחוזה ואין צורך לבדוק על מה הם הסכימו (כאשר ההסכם נעשה בע"פ זה מסובך יותר). 
· יש לבדוק אם התניה עומדת לפי ס' 2 לחוק (מהווה הסדר כובל).
·  אם התניה אכן מהווה הסדר כובל, יש לבדוק לפי ס' 4 אם יש פטור או אישור. מכיוון שידוע שהם לא קיבלו פטור או אישור, במקרה זה אין צורך לדון בפטור או באישור.
· חוק ההגבלים העסקיים מגדיר לנו את העבירה: צד להסדר כובל ללא אישור כנדרש. אך כדי לבטל את החוזה, יש לפנות לס' 30 לחוק החוזים (ולעיתים 31). 
30.       חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור – בטל.
31.       הוראות סעיפים 19 ו- 21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה – לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.

האם צד עשה הסדר כובל זוהי שאלה עובדתית משפטית. כדי להחליט אם צריך לבקש פטור יש להחליט קודם אם מדובר בהסדר כובל. 

עו"ד אשר חתומים על חוזים בין חברות/בעלי עסקים, צריכים להעלות את השאלה אם מדובר בהסדר כובל, ואז לנסות לבקש פטור או אישור. לרוב הצדדים (הלקוחות) יאמרו לעוה"ד כי לא מדובר בהסדר כובל, וינסו להניא את עוה"ד ממחשבותיו (אין הם מעוניינים לשמוע כי הם עושים דבר לא חוקי, ולכן יכולים עוד לפטר את עוה"ד).

הצעה של עוה"ד לקבל פטור מהממונה איננה כ"כ טובה שכן בעל העסק ידע כי יש תנאים מגבילים (כגון הגדרת זמן- סביר להניח שהממונה היה מאשר את הסכם הפירוק עם תק' הגבלה של שנתיים ולא 5 שנים), ואין הוא מעוניין בכך. אם אין הם חייבים, רוב בעלי העסקים לא מעוניינים בפטור ובתנאים המגבילים, וכן חוששים שהממונה על רשות ההגבלים תתחיל לדון איתם על נושא אחר...

האם יש אחריות לעוה"ד? 
נניח כי עוה"ד חותם יחד עם בעל העסק על החוזה, והחוזה מתברר כהסדר כובל. בעל העסק יכול לתבוע את עוה"ד בשל ביטול החוזה והפסד כלכלי גדול, וכן זה יכול להוות מעשה לא אתי כיוון שידע שמדובר בהסדר כובל ולא פעל כנגד כך. 

לדברי ד"ר אייל קיבוץ איילון לא נפגע מהחוזה (הסכם הפירוק), אילו היה נפגע יש את דיני החוזים (דיני העושק). מדובר בצד שהפר את חיוביו החוזיים מכיוון שנקרתה בדרכו הזדמנות טובה יותר. 
מדוע ההסכם מהווה בעיה?

מדובר בפגיעה בצרכנים, מכיוון שיש ירידה במגוון לטובת הצרכנים, פחות שחקן בשוק השניצלים הצמחיים ("שף הים" ירדה). 
ניתן לומר מנגד, כי "שף הים" לא הייתה קיימת עוד לפני (מלכתחילה היו רק טבעול וקיבוץ איילון), ולכן מה הבעיה עם הוצאת "שף הים"? 
טבעול וקיבוץ איילון הן שתי ישויות נפרדות שמקימות גוף משותף על מנת לנהל עסק ששתיהן ירוויחו ממנו (מיזם כלכלי משותף). מדובר ביצירת דבר מתמשך ולא בדבר חד פעמי של העברת דבר (כגון ידע/סחורה וכד').
בתחילה לא הייתה תחרות בשוק השניצלים הצמחוניים. המיזם המשותף יצר תחרות יש מאין, התחרות לא הייתה קיימת קודם. המיזם המשותף יצר מוצרי סוריני (דגים צבעוניים מעובדים- שרימפס כשר), מוצר חדש בשוק הישראלי. מוצר חדש יוצר חידוש, תוספת, שבמקרה זה נראית לעין וברורה.

טבעול לקחה בחשבון שהידע הנדרש כדי להכין שניצל צמחוני הוא ידע זהה להכנת סוריני. כל אחד מהם (טבעול וקיבוץ איילון) תרם משהו להכנת המוצר, שהמשותף להם רב ממה שהיו עושים לחוד (לא יכלו לפעול בנפרד).  

כל אחד מהצדדים שיתף בסודות מקצועיים ומסחריים, ולכן עולות כמה שאלות:
1. פירוק במובן של חלוקה- כיצד מחלקים את הטובין שנוצרו ב"שף הים"? יש כסף, חברה עובדים וכד'. הפיתרון הטוב ביותר זה חלוקה והסכמה בין הצדדים עצמם.
2. כיצד ממשיכים הלאה כך שכל אחד מהצדדים לא ייפגע מחשיפת המידע? למשל ידע של הכנת שניצל צמחוני. ניתן לכתוב כי אסור להשתמש בסודות מסחריים, וזה הדבר שהכי קשה לאכיפה. קשה להוכיח אם כן או לא השתמשו. 
לכן עולה השאלה: האם זה לגיטימי למנוע אחד מהשני להשתמש במידע שנוצר בעקבות המיזם המשותף?

זוהי הגבלת תחרות, בדיוק בעלת אותם מאפיינים מבחינת השפעתם על המציאות. כיצד נעשה זאת חוקי? יש לכתוב כבר בהתחלה (בחוזה ההתקשרות) כי אסור להשתמש בסודות מסחריים אם וכאשר יהיה פירוק, כאשר יש לפרט את הסודות בדיוק. אך קביעה שכזאת היא קביעה שפוגעת בתחרות בדיוק באותה המידה כמו הסכם אי תחרות ישיר. ואולם, מסתבר כי ההחלטה אם לעשות זאת מלכתחילה או בדיעבד- מובילה לתוצאות שונות. מבחינה משפטית הרבה יותר קל להגן על חוזה שכתוב בו "לא נשתמש זה בסודותיו של זה". למרות שזו יכולה להיות דרך למניעת תחרות בדיוק באותה מידה כמו הסכם של אי תחרות שנעשה בדיעבד, השופט לא יראה זאת ככזה. 
עולה השאלה עד כמה בתי המשפט מתייחסים לניסוחים השונים באופן שונה, ועד כמה ראוי כי זה יהיה המצב? (שאלה שיכולה להיות לעבודת סמינריון לדברי אייל...). האם זה ראוי שהמילים השונות יביאו להבדל בתוצאה המשפטית, כאשר הכוונה היא זהה- אי תחרות? (זה כמו לרמות את השופט).

תפקיד עוה"ד הוא לדעת לנסח את הדברים בצורה הנכונה. לא לכתוב "אני לא רוצה שתתחרה בי", אלא לכתוב: "לא רוצה שהוא ישתמש בידע שרכש ממני בעת השותפות כנגדי בעתיד". יש לשים לב לניסוח! ההחלטה מבחינה כלכלית תלויה ביכולת ההעברה לביהמ"ש ועד כמה ניתן לאכוף את ההסכם. הרבה יותר קל להוכיח אי תחרות- פשוט מראים כי הוא פעל בשוק שהוא התחייב לא לפעול בו, ולכן תניות אי תחרות שנעשות בפרקטיקה הן הגיוניות (קל יותר להוכחה ומצמצם זמן שיפוטי, מאשר ניסוח מתוחכם ושונה שקשה יותר להוכחה).

מדוע עשו דיון נוסף:
1. האם צד לחוזה יכול לטעון לבטלות חוזה בשל אי החוקיות של החוזה? האם לגיטימי לצד לטעון זאת כאשר הבקשה שלו נובעת בשל אי כדאיות? זוהי טענת השתק לפי דיני החוזים (ס' 30-31)- לא אומרים שמה שטענת לא נכון, אלא שאסור לך לעשות זאת. האם יש להחיל את טענת ההשתק על "שף הים" שכופרת במה שנכפה עליה? האם ראוי להשתמש בסמכות ביהמ"ש להשתיק את בעל הדין?
חשין וטירקל דנים בכך: 
חשין- טוען שאל לנו להפעיל את דוק' ההשתק, מכיוון שהוא מעדיף שהטיעון הציבורי יעלה, במקרה יצא כי שף הים (המעוולים) פועלים לטובת הציבור, ולכן לא רוצה להפסיד את הטיעון לטובת הציבור (סוג הטיעון זהה לטיעונים במשפט חוקתי בחופש הביטוי). האינטרס הציבורי גובר על העוולה של שף הים. האינטרס הציבורי הוא שמירה על התחרות החופשית כך שמוכנים אפילו להתעלם מפגם. אנו רואים כי לוקחים דוק' שבעבר הייתה מאוד נוקשה ולאט לאט כורסמה. כאן בפעם הראשונה שמו תחרות חופשית אל מול האמת בחוזים זה מול זה. חשין בחר בתחרות חופשית, טירקל לעומת זאת נשאר בדעת מיעוט והעדיף את האמת בחוזים. 
2. לגבי ס' 2(ב) לחוק ההגבלים העסקיים, מה משמעות המילה "יראו"? ההלכה שנקבעה בטבעול נ' שף הים היא שמשמעות המילה יראו היא "חזקה חלוטה". כלומר, מרגע שהסדר כובל נכנס לגדר ס' 2(ב), אוט' וללא שום אפשרות התנגדות מדובר בהסדר כובל. אם ס' 2(ב) הוכח, סימן שזה הסדר כובל ולכן אין צורך לבדוק את ס' 2(א). כלומר היחס בין ס' 2(א) לבין ס' 2(ב) הוא יחס של חילופין- מספיק להוכיח אחד מהם. כאן יש להפריד בין ההלכה לבין המעשה. ההלכה היא שס' 2(ב) מהווה חזקה חלוטה ובפסה"ד הזה אין חידוש- רואים בהחלטות של הממונה מ-93' ושל בית הדין מ-94' כי ברור ומובן מאליו שס' 2(ב) הוא חזקה חלוטה, ובד"נ זה קיבל תוקף של ביהמ"ש העליון (מכיוון שזה משהו עקרוני הד"נ זה המקום לברר ולבדוק זאת). 
אך כאמור, בפרקטיקה, בודקים בנוסף לחזקה החלוטה את ס' 2(א). מטרת החזקות החלטות היא לחסוך עלויות התדיינות. קביעת העליון בטבעול נ' שף הים מבחינה פרקטית לא בטוח שהשיגה את מטרתה (ואפילו נכשלה). הראיה לכך היא שעדיין בפרקטיקה משתמשים בשני הס' 2 (א+ב), ולכן זה לא היתרגם לידי מעשה. יכול להיות שזה מכיוון שהשופטים/משפטנים לא יישמו זאת כראוי, אך אייל מוסיף כי יש לזה גם בסיס כלכלי: אם האנשים מבזבזים זמן לבדיקת הן ס' 2(ב) והן ס' 2(א) סימן שיש בכך משהו, סימן שס' 2(ב) לבדו איננו מספיק (אחרת לא יבזבזו סתם זמן וכסף כאנשים רציונאליים). הסיבה היא שהשופטים רוצים לשמוע עוד לפני שהם מרשיעים משפטית בפלילית. ולכן ההלכה לא השיגה את מטרתה לגמרי.  
מבחינה משפטית תמציתית נקבע בפסה"ד:
1. אי החלת דוק' ההשתק
2. ס' 2(ב) מהווה חזקה חלוטה ואין צורך בס' 2(א).

מה לגבי השופט אנגלרד?
מסתבר שיש מקום לרגש הפטריוטי בדיני ההגבלים העסקיים... 
אנגלרד מוסיף את העובדה שהשניצלים מיועדים לחיילי צה"ל, כאשר עובדה זו מוסיפה לנו על הציבור שנפגע. כאשר עוסקים בפגיעה בצרכנים בדיני ההגבלים, משתמשים במילה ציבור, ובדר"כ כאשר משפטנים אומרים זאת זה נשמע בעייתי. לעומת זאת כאשר אומרים פגיעה בצרכנים חושבים על אנשים שצורכים את המוצרים בחניות, וזה נראה כפגיעה חלשה יותר (אז שהצרכן ישלם עוד קצת, גם ככה הוא צורך), בניגוד לפגיעה בציבור שיוצרת קונוטציה של רוחב. 

מתמודדים עם שאלת הפגיעה בציבור ע"י הנחה שלא נבדקת: אם ניתן לזהות פגיעה בצרכנים אז יש פגיעה בציבור. במקרה שלנו, אם שף הים לא תייצר שניצלים אז הציבור נפגע. בפסה"ד זה לא נבדק אך קל לומר, כי אם שף הים לא יתמודדו במכרז, השניצלים יעלו למשרד הביטחון יקר יותר, וכך יתמעט התקציב של משהב"ט לטובת צרכי ביטחון אחרים חשובים אפילו יותר (מיגון שדרות למשל), ומכאן שהציבור נפגע. פגיעה בציבור זה סוג הדיונים שלא רוצים להיכנס אליהם בדיני ההגבלים העסקיים, ולכן מראים פגיעה באופן עקרוני ולא נכנסים לפרטיה. מדי פעם לצרכים רטוריים בלבד יעסקו בצדדים החלשים בחברה: אלמנות, יתומים, חיילים. (דברים שבדר"כ לא דנים בהם לעומק).
מכיוון שמדובר במקרה זה במכרז, השופטים מרגישים צורך לומר שיש פגיעה בציבור מכיוון שיש פער בין המחיר של שף הים לבין המחיר של טבעול. 
האם ייתכן כי כאשר טבעול נכנסה למכרז היא לקחה בחשבון ש"שף הים" יהיו שם? יכול להיות שחשבו זאת אך ידעו כי "שף הים" תיפסל במידה ותזכה בשל ההפרה של ההסכם (לא צפו את תוצאת ביהמ"ש שהייתה הפוכה- לדברי אייל זוהי עבודה לא נאמנה של עוה"ד כי 3 ערכאות קבעו כך). כמו כן, יכול להיות שחשבו ששף הים תהיה אך זה ייפגע בעתידה העסקי, ייראה בעין לא יפה, אך לא חשבו על הנפקויות האמיתיות של כך. עניין הידע של טבעול על "שף הים" שמרחפת ברקע נקרא "תחרות פוטנציאלית". למשל יצרן שיודע שעתיד להיכנס צרכן חדש לשוק בשנה הבאה, יוריד מחירים לקראת כניסה של החדש, כדי שלמתחרה החדש לא יהיה כדאי להיכנס. לכן תחרות פוטנציאלית פועלת כמו תחרות, גורמת למי שפועל בשוק לפעול כאילו המתחרה העתידי כבר נמצא בשוק (לרוב מוביל לירידת מחירים).
האם טבעול לוקחת בחשבון את התחרות הפוטנציאלית עם "שף הים"?

שף הים זכתה כי הגישה מחיר נמוך יותר במכרז, הפער בין המחירים שלה לשל טבעול מהווה חסם תחתון- מינימום של פגיעה בציבור. תנית אי התחרות פגעה בציבור- ראיה לכך הוא הפער בין המחירים.

מחד, ניתן לומר שטבעול הרשתה לעצמה להציע מחיר גבוה כי חשבה שהיא מונופול באזור השניצלים הצמחוניים, זאת בהנחה שלא ידעה על כוונת "שף הים" להשתתף במכרז. יכול להיות שאילו ידעה עליהם, המחיר שהייתה מגישה היה יותר נמוך.

מאידך, ניתן לומר כי טבעול חשה בתחרות, שכן אם לא הייתה חשה בתחרות (כלומר יודעת ש"שף הים" תעבור על תנית אי התחרות) היא הייתה מגישה הצעת מחיר גבוהה יותר ואז הפגיעה בצרכנים (מבחינת הסכום) הייתה עולה.
מדוע אם כן טבעול נותנת עדיין מחיר גבוה יחסית ולא מינימום אם חשה בתחרות (ועל כן "שף הים" זוכה במכרז)? 
כאשר טבעול נכנסה למכרז היה עליה לחשוב על פוטנציאל התחרות מול "שף הים". עליה לחשוב על מידת החיוב בחוזה ובהתאם לכך לקבוע את ההצעה במרכז. השיקולים הנכנסים בגדר מידת החיוב בחוזה:
1. עד כמה טבעול בטוחה שתזכה בתביעה מול "שף הים" במידה והאחרונה תשתתף במרכז.
2. עד כמה הפיצוי מהווה פיצוי מרתיע ולא תת פיצוי.
3. עד כמה ניתן לאכוף את פסק הדין אם יינתן.
4. החשיבה אם משהב"ט ירצה לעשות עם טבעול עסקים בהמשך, שכן טבעול תובעת אותו.
כל מקום של אי וודאות בקריטריונים הללו מושך למצב שהחוזה לא שווה הרבה.
ככל שנאמר שתנית אי התחרות היא הסדר כובל (כפי שטוענת "שף הים") ולכן ניטה לבטל אותה, כך פוטנציאל התחרות עולה. אך ככל שנאמר ההיפך- תנית אי התחרות איננה מהווה הסדר כובל ונאכוף אותה- כך פוטנציאל התחרות יורד.
חשין יודע כי הסכמים מסוג זה לא ייחתמו מכיוון שיודעים שאם הם יגיעו לביהמ"ש הם לא ייאכפו. אם יש סיבה מסחרית להתנער מהחוזה זה נותן דלת משפטית "לגיטימית" לצאת מהחוזה.

מה תהיה התוצאה של כך? אי עשיית הסדרים כובלים. הדרך לחשוף הסדרים כובלים היא לא בידי הרשות המדינית, כיוון שרוב ההסדרים הכובלים מוסווים היטב, ואין בידי הרשות מספיק תקציב ואנשים לחשוף אותם. 

צדדים אופורטוניסטיים- כאלה שממקסמים את התועלת שלהם עכשיו, לא איכפת להם מאף אחד אחר. 
לכן על עוה"ד לבדוק היטב את החוזים לפני, בעת החתימה עליהם.
ברוב הסכמי התחרות נכללים סודות מסחריים והסכמי רכישה בלעדית. כאן אצל עורך הדין אמורה להידלק נורה אדומה, כאשר כותבים "רכישה בלעדית" מגנים על ההסכם טוב יותר.
נראה דוג': ביטוח בארה"ב לשחורים ולבנים לא עולה אותו דבר- מכיוון שיש הבדל בפוטנציאל התאונות שלהם ניתנים מחירים שונים. אסור לעשות אפליה ולכן לא רושמים שהסיבה להבדל היא צבע עור (שחורים/לבנים), אלא קובעים מחירים שונים לפי מקום מגורים (מדידת מקום מגורים מדמה באופן טוב את גזעו של בן האדם- PROXY). זה נשמע טוב יותר, ובחלק מהמקרים זה מהווה מסווה לאפליה פסולה. בדר"כ זה לגיטימי כי יש למדוד את מידת הסיכון שנמדדת ע"י אופן הנהיגה עפ"י קריטריונים של מקום מגורים, גזע, מין וכד'). 

הטיעון הכללי: לעיתים יש אפליה פסולה שעמ"נ לברוח מחשד משפטי מתחבאים מאחורי הבחנה שהיא לגיטימית. כיצד זה רלוונטי לדיני ההגבלים העסקיים?

כאשר כתוב "הסכם רכישה בלעדית" לפעמים זה באמת רכישה בלעדית, ולפעמים זה כלי להסוואה כדי שלא יהיה כדאי לצד השני להפר את החוזה. 

הסדר רכישה בלעדית= יצרן שמתחייב לקנות מספק אחד את כל חומרי הגלם שלו, כאשר לעיתים יש אינטגרציה, שילוב ביניהם. אם למשל בעל קיוסק רוצה למכור קוקה קולה בקיוסק שלו, המשווקת הבלעדית תאמר שתמכור לו קולה רק בתנאי שירכוש את כל שאר המשקאות ממנה. כדי שזה לא ייחשב לתניה מגבילה המהווה הסדר רכישה בלעדית, הצדדים מנסחים בחוזה כמות מסוימת של רכישת משקאות, כאשר בפועל זו הכמות הנמכרת בקיוסק מדי חודש.
השימוש בטקטיקות משפטיות שונות, בנוסחים משפטיים שונים לפעמים הוא מטרה להשיג משהו בדרך עקיפה ובהסוואה, ולפעמים זה לגיטימי- כך למשל לא רוצים לשלוח משאית בשביל מעט פחיות קולה (לא משתלם כלכלית), או רצון להשקעה לטווח ארוך. 

מה היה לנו במקרה טבעול:

1.  נקבעה תנית אי תחרות 
2. התניה נקבעה ל-5 שנים 
3. הצדדים לא ביקשו פטור או אישור כנדרש.
שלושת עובדות אלה יחדיו מלמדות אותנו כי הצדדים לא חשבו שזה בעייתי, ובנוסף עוה"ד שלהם לא העירו להם על כך.
יש לשים לב כי ההסכם נחתם ב-93', ולכן הצדדים לא חשבו שזה בעייתי. אז אכיפת דיני ההגבלים העסקיים הייתה מועטה. הרשות הוקמה רק ב-94' ורק אז החלו לאכוף את דיני ההגבלים העסקיים (כאשר אלה היו נראים כרלוונטיים לבנקים ולא לשניצלים...). כמו כן, החוק לא היה ידוע לכולם, ולכן אל לנו להלין כנגד עוה"ד. 

מה היום ניתן לעשות בצורה שונה? מה הם היו צריכים לעשות אחרת?

1. התמקדות בסודות המסחריים- זה מהווה הסוואה לגיטימית (יתרון), אך מקשה על אכיפה (חיסרון).
2. הסכם תמלוגים- אך אז יש חשש שהם מעין אומרים שהם קרטל שמתחלק בתמלוגים.
3. תק' ההתחייבות- תנית אי תחרות משמעותית יותר ככל שמשך הזמן גדול יותר.
4. בקשת אישורו של ביה"ד להגבלים עסקיים (ס' 9) או בקשת פטור (ס' 14).

כך אנו רואים כי ניתן באופן ישיר לטפל בכל אחת מהבעיות שהצפנו.
אך ניתן לומר כי כישלונם של עוה"ד הוא לא בניסוח תנית אי התחרות ב-93' בעת הפירוד, אלא הוא כבר ב-89' כאשר התחברו בהסכם. בעת יצירת המיזם המשותף היה עליהם לכתוב שהצדדים חושפים זה לזה את המידע שלהם, מדובר בסודות מסחריים שקשים לכימות ולווידוא בדיעבד (אם השתמשו בהם), והם מתחייבים מראש שהיה ובעתיד דרכיהם תיפרדנה, מרגע הפרידה ולמשך זמן מסוים לאחר מכן הצדדים מנועים מלפעול לפי סודות אלה. כלומר, לכתוב את אותה תנית התחרות בהסכם השותפות ולא בהסכם הפירוק- אז ביהמ"ש לא היה מסוגל לדון במקרה מבלי לשים על השולחן את העובדה שיוצרים תחרות בין מי שלא הייתה תחרות ביניהם קודם. 
לדברי אייל, ביהמ"ש היה צריך לשים דגש לשאלה: מה עתידם של מיזמים חדשים בישראל? 
כאן יש להסתכל על מעין ציר זמן:


                                                                                                  פירוק                            יצירת השותפות

ביהמ"ש במקרה זה הרשה לעצמו ללכת לכיוון הקל- דן בהסכם פירוק שותפות בו יש תנית אי תחרות, ובעצם מבחינת ציר הזמן שביהמ"ש דן זה מרגע הפירוק והלאה- אז וודאי שיש יותר ממתחרה אחד (שניים). 
אך אילו ביהמ"ש היה דן מבחינת ציר הזמן החל מיצירת השותפות והלאה- אז היה רואה כי יש מהפך ממתחרה אחד לשניים.  ביהמ"ש דן בהשפעות שלאחר מעשה (ex-post)- לאחר שיש 2 שיודעים לייצר שניצל הוא חושש מפגיעה בתחרות (יש כבר תחרות כעובדה מוגמרת), הוא לא דן בהשפעות מלכתחילה (ex-ante).

זוהי שאלה קריטית מבחינת מדיניות ציבורית: השפעות התמריצים על מי שרוצה ליצור מיזם משותף- האם זה ראוי או לא ראוי? האם מועיל לתחרות החופשית? אך זוהי לא שאלה קריטית מבחינת הבעיה המשפטית הפורמאלית.

החלק הראשון (מרגע יצירת השותפות עד פירוקה), לא קיבל ביטוי בפסה"ד, זהו החלק של מדיניות ציבורית.
אם היו כותבים את תנית אי התחרות בהסכם השותפות (ולא בהסכם הפירוק כפי שנעשה) ביהמ"ש היה צריך לדון בשאלה זו.
ש.ב
לקרוא נייר עמדה שפרסם המרצה במכון הישראלי לדמוקרטיה שעוסק במעמד החוקתי של דיני ההגבלים (הוא מזכיר שם את פסה"ד של טבעול)- לקרוא את שני החלקים. (ס' ב.7 ברשימת קריאה)
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שיעור 5
המונופוליסט כקורבן
מצד אחד, קיימת הסתכלות על "המונופוליסט כדבר רע" – רוב הדינים בהגבלים עסקיים אינם אומרים זאת במפורש, אך קיימת תחושה שכן מתייחסים כך למונופוליסט. מצד שני, אין זה בהכרח נכון שמונופול זה דבר רע, ובמהלך השיעור ננסה לראות שתי גישות אלה.
מדוע נחקק חוק ההגבלים העסקיים? החוק הראשון נחקק בישראל בשנת 1959. מטרותיו היו: 
-הגנה על הצרכן
-מניעת ריכוזיות / כח בידי גורם אחד.
בהרבה מקרים, שתי מטרות אלה הולכות יחדיו: מגנים על הצרכן מפני הכח של המונופולים (כאשר אני מונע ריכוזיות אני מגן על הצרכן). 

מהם הכלים שלנו להגן על הצרכן מפני ריכוזיות וכוח של גורם אחד? (למשל- הגנה על הצרכן מפני חב' חשמל).
רגולציה- פיקוח ממשלתי על המחירים. אם מדובר במוסד ממשלתי אז כמובן שאין ממה לדאוג כי הוא לטובת הצרכנים. ולכן במקרה שכזה, אין בכלל צורך בדיני ההגבלים העסקיים.

חב' חשמל הוקמה כחב' ממשלתית, יש החלטה חברתית שלכולם מגיע לקבל חשמל הביתה, ולכן חב' החשמל תהייה מחויבת לחבר את כל התושבים, גם אם הם גרים רחוק ממרכז החשמל והעלויות גבוהות יותר. האזרח שגר רחוק לא ישלם מחיר גבוה יותר, אלא ישלם כמו כולם. יש כאן החצנה של העלויות על יתר התושבים, משלמי המיסים (החצנה שלילית בשפת הכלכלנים).
עד כאן- מודל חב' החשמל כמוסד ממשלתי.
כאשר הממשלה מחליטה לא לעשות דברים בעצמה, אלא מאצילה זאת על חברה אחרת, אנו מתרחקים מהמודל של חב' חשמל כחברה ממשלתית ומתקרבים למודל של חב' חשמל כחברה עצמאית.

כאשר מדובר במודל של חב' חשמל כחברה עצמאית, נראה אותה כחב' שמעוניינת למקסם את רווחיה בעלת החלטות עצמאיות. יש לה אינטרסים עצמאיים משלה אשר מטרתם היא להפיק רווח. 
הממשלה רוצה שיהיה סדר מסוים, אך לא רוצה לעשות זאת בעצמה, ונותנת למי שיודע לייצר לעשות זאת. אז יש לנו מונופול מוגדר ויחיד אל מול כל שאר הצרכנים. זהו מצב בו יוצאים ממשטר הבעלות הממשלתית, והולכים לקראת הפרטה, כאשר המוסד החדש ידאג לאינטרסים שלו, וזה אומר שאנו צריכים לפקח עליו (כך למשל חב' חשמל עצמאית יכולה להעלות מחירים).

אז נאמר כי לא ניתן "לסמוך" על חב' החשמל כמונופול יחיד, ולכן יש לפקח על בעל הכוח הכלכלי.
נניח ואין פיקוח ממשלתי, חב' החשמל יכולה לעשות מה שהיא רוצה, איזה מחיר היא תגבה?

בדר"כ מחיר מונופול יהיה גבוה, כיוון שזה גורם לרווח- ככל שהמחיר יהיה גבוה יותר ירוויחו יותר. אך מה זה אומר גבוה? כמה גבוה? המונופול חייב לאזן בין הרצון שלו להעלות את המחיר לבין הפחד מהורדת הכמות הנצרכת (בשל העלאת המחיר).

אם נשים על גרף בצד אחד כמות ובצד שני מחיר (x=כמות, y=מחיר), ונרצה להבין מה המחיר שהמונופוליסט יקבע. דבר ראשון עליו לדעת מה הביקוש של הצרכנים. גרף הביקוש של הצרכנים בדר"כ נראה בצורה פשוטה (לא תמיד), עקומה שיורדת משמאל לימין. כאשר ככל שהמחיר יותר גבוה, הכמות תרד, ולהיפך. כלומר אם נקבע מחיר של חשמל גבוה מאוד (נניח 100), אז אנשים יחסכו בחשמל, ויהיו כאלה שיחליטו לא להשתמש בחשמל, אלא למשל להשתמש בחשמל סולארי (קולטנים של אנרגית השמש) או לחסוך בשימוש במכשירים וכד'. אם המחיר גבוה חלק מהאנשים לא יקנו, חלק ימצאו אלטרנטיבות אחרות, וחלק אחר יצרכו אך בכמות קטנה יותר. אם המונופוליסט יוריד את העלויות, אמנם הוא ירוויח פחות (נניח 30 לעומת 100), אך הוא יצליח למכור כמות גדולה יותר.
גרף הביקוש מהווה דבר אחד- סקר שוק (העדפות הצרכנים). הוא התוצאה של שליחת אנשים ושאילת אנשים לגבי השימוש היומיומי שלהם במוצר: כמה אתה צורך היום? אם המחיר היה גבוה/נמוך יותר כמה היית צורך? וכד'. קבלת תשובה מצרכן בודד עבור הביקוש שיצרוך בכל מחיר ומחיר, עשיית שאילתא זהה לגבי כל אחד מהצרכנים, וצירוף של כולם יחדיו- זוהי עקומת הביקוש. לעק' הביקוש אין קשר לכמה זה עולה לייצר (זוהי עקומת ההיצע).
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בפועל המונופול ייקבע את המחיר לפי השאת הרווחים - מה שיגרום לו לקבל קווח גבוה ביותר. כמה יקבל? המחיר שהוא מוכר כפול הכמות שמשתמשים בה הצרכנים (יוצא מלבן- X*Y). המונופוליסט רוצה לקבל את הרווח הגדול ביותר (את המלבן עם השטח הגדול ביותר), זה מה שיכניס לו הכי הרבה כסף.  
כך למשל, אם p1*q1 >p2*q2 (שטח המלבן שבמחיר נמוך יותר גדול יותר משטח המלבן במחיר גבוה יותר) אזי המונופוליסט יקבע את המחיר ל- p1, למרות שהוא נמוך יותר מ- p2, כיוון שזה מה שירום להשאת רווחיו. כך שאין זה נכון לומר בהכרח שהמונופול ייקבע מחיר גבוה ביותר, הוא קשוב במובן מסוים לביקוש של הצרכנים (כאשר המניע העיקרי הוא רווחיו).
המונופול יכול לקבוע איזה מחיר שרוצה לגבי המוצר, אך הצרכנים יאמרו לו כמה לייצר (לפי הביקוש במחיר זה).
אם יש ליצרן מתחרים (מצב של תחרות), המתחרה נקרא price taker (לוקח מחיר), כיוון שהוא לא יכול להעלות מחיר. אם יעלה אף אחד לא ייקנה אצלו מכיוון שהמתחרים מוכרים במחיר נמוך יותר, ולכן ייצא מהשוק.
המתחרה יכול להוריד מחיר, אך סביר להניח שלא יוריד, כי מחיר השוק בדר"כ מייצג את המחיר הנמוך ביותר שכל מתחרה יכול היה להציע בהתאם לעלויות שלו. יכול להיות שיהיו הבדלים במחירים של המוצר בין היצרנים בגלל האיכות השונה של המוצר. אם יש מחיר שונה בשוק = המוצרים שונים (לעיתים אף לא במוצר עצמו אלא הדוכן יותר נקי וכו'...).
יצרן שנכנס לשוק – לא יכול להימנע מלהוריד את המחיר (בתנאי שהוא עדיין מרוויח), אבל יש לזכור שייתכן כי כל שאר היצרנים יורידו את המחיר אם גם הם עדיין ירוויחו. השוק במצב יציב כאשר כולם עשו את "ההנחות" שיכולים לעשות- זהו מחיר תחרותי, מי שנמצא בשוק יכול למכור במחיר זה ולעמוד בו, אחרת ייצא מהשוק. (המחיר הוא המחיר הכי נמוך שהם עדיין יכולים להרוויח בו, מי שנמצא בשוק יכול למכור במחיר זה).

אם יש ליצרן שינוי והוא עדיין יוכל למכור בקצת פחות ממחיר השוק והשאר לא, הוא יהפוך למונופול (הוא גם ימכור את כל הסחורה שלו). הוא יהיה מונופול במחיר זה ולא יוכל להעלות את המחיר, אחרת יכניס את יתר היצרנים חזרה לשוק. כלומר, הוא לא יוכל לגבות מחיר גבוה כי הוא מוגבל במחיר שהמתחרים האחרים גבו, אחרת הם יכנסו חזרה לשוק.
למשל מוצר נמכר במחיר שוק ב-7 ₪, יצרן שיכול להוריד מחיר ל6.5 ועדיין לא להפסיד ימכור את כל סחורתו. הוא גם יכול להחליט להעלות את המחיר ל-6.75, ועדיין ייקנו רק ממנו (בתנאי שיתר המתחרים לא יכולים להשוות ולהוריד גם הם את המחירים). אך אם יעלה את המחיר ל-7, שאר המתחרים יחזרו. ולכן ניתן לומר עליו שהוא מונופול במחיר שנמוך מ-7- רק אז הוא קובע את המחיר. 
מונופול נקרא price maker,  ינסה להגיע למחיר בו הרווח שלו מקסימאלי, כאשר זה תלוי אם יש יצרנים נוספים לאותו מוצר. 
כאמור, מונופול לא אומר בהכרח מחיר גבוה.
יש לקחת את המודל הבסיסי, להבין איך הוא עובד ועל זה לנסות לשנות.
אופציות לאופן קביעת מחיר במונופול-
1. המונופול קובע לעצמו את המחיר איך שהוא רוצה, אך זה לא אומר שזה כדאי לו. מי שמשפיע על מה שכדאי לו אלה הצרכנים. הוא קובע מחיר, הצרכנים קובעים את הכמות- מונופול תלוי בצרכניו. כל מונופול מוגבל בביקוש של צרכניו, עוד לפני רגולציה משפטית כלשהי.
2. המונופול קובע כמות ולא מחיר-  הולך לייצר כמות מוגבלת ליחידה, ואז יש למשל מכרז והצרכנים קובעים את המחיר. 
הצרכנים שיציעו את המחיר הגבוה ביותר יקבלו מהמוצר. זוהי תמונת מראה של המונופול הראשון (קובע המחיר). הרבה פעמים יש שילוב בין השניים. כך למשל, היצרן מביא כמות מסוימת של בגד למוכר מקומי, ולא מביא לו יותר מכך. בהתחלה המוכר המקומי ימכור במחיר גבוה ביותר, אחרי זה יוריד מחירים, ובסוף העונה ימכור במחיר הנמוך ביותר- כך שכל הסחורה תימכר (אם המונופול היה על המחיר אז גם כן כל התוצרת תימכר כי היא נקבעת בהתאם לביקוש). 
דיני ההגבלים לא רוצים את המונופוליסט שייקבע את המחיר או את הכמות, אלא רוצים תחרות בה כל יצרן ינסה להיכנס מתחת לאחר, המחיר ירד והצרכנים ייהנו יותר.

דיני ההגבלים למעשה כופים תחרות על יצרנים/משווקים. היצרנים לא רוצים בה, יעדיפו הסדר פרטי בענף שימקסם את הנאת הצרכן ע"י מס' קטן של יצרנים איכותיים בשוק. כך למשל יצרני הפורמייקה סגרו את השוק ע"י 50 גוונים בלבד של פורמייקה (קיבלו אישור על כך מהרשות), מכיוון שנכנסו מתחרים קטנים שהציעו גוונים נוספים, מה שגרם לעלויות רבות יותר עבור כל יצרן.

איך רואים את ההגנה על הצרכן בגרף? רואים שצרכנים שלפני כן לא יכלו לקנות במחיר של 50 כן קונים במחיר של 30 (הביקוש גדל עם הקטנת המחיר).  
מחיר השוק נקבע לפי הצרכן השולי, הצרכן האחרון שמוכן לשלם עבור המוצר, כאשר הצרכנים שלפניו (לפי עק' הביקוש) היו מוכנים לשלם יותר עבור אותו המוצר. אך המחיר הוא אחיד לכולם. למה היצרן לא מוכר ביותר לצרכנים שמוכנים לשלם יותר? מכיוון שחייבים למכור במחיר אחיד, היצרנים אינם יכולים לעשות את ההבחנה בין הצרכנים, מי מוכן לשלם יותר ומי פחות.

תהליך המו"מ על המחיר עונה על ההבחנה בין הצרכנים:

1. כל אחד מושך לכיוון שלו (המוכר והקונה), כדי להגיע לפשרה בסוף.
2. דרך של מוכר או קונה מתוחכם לגלות מול מי הם עומדים, לזהות את הצרכן- אם הוא מסוגל לשלם יותר או פחות.
תהליך המו"מ נועד לאבחן את הצרכן, ובכך לראות אם במקרה זה צריך למכור לו ביותר או פחות.
בגרף הביקוש אין תהליך מו"מ – כולם משלמים את המחיר שהצרכן השולי ישלם, הצרכנים מרוויחים את ההפרש בין מה שהם היו מוכנים לשלם לבין מה שהם משלמים בפועל- וזה סובייקטיבי לכל צרכן, ולכן צרכנים שונים מרוויחים באופן שונה. 
כאשר צרכן היה מוכן לשלם יותר, אך בפועל משלם פחות בגלל מחיר השוק שנמוך יותר, זה הרווח שלו, רווח סובייקטיבי (שכן לא כל הצרכנים כאלה). הכל בגדר סובייקטיבי וצרכנים שונים יוצאים מורווחים במידה שונה.

בדיני ההגבלים העסקיים המדינה כופה תחרות כדי שלא תצטרך לעשות רגולציה למונופול. אם אין תחרות (לפעמים זה לא הגיוני שתהיה- כי אלה דברים שבבעלות ממשלתית), ויש מונופול, צריך שתהיה בעלות ממשלתית (משטרת ישראל, צבא, רכבת) או רגולציה (פיקוח) על המונופול כגון הפיקוח על חב' חשמל. מטרת התחרות היא להגן על הצרכן, ולכן דורשים מעבר ממונופול לתחרות..
זה לא נכון לומר שבמעבר לתחרות ההנאה הכוללת שלנו גדלה כל כך. במעבר ממונופול לתחרות קורים שני שינויים: 
1.משולש של הנאת הצרכנים מעל למחיר המוצר- המשולש הקטן בין עק' הביקוש למחיר השוק (לאחר שהורדנו מחיר מ-50 ל-30), זה ההנאה של הצרכנים מעל למחיר המוצר (אלה שלא היו קונים קודם, אך קונים עכשיו).

2.מלבן גדול שמייצג הנאה, רווח כספי- בזמן המונופול הרווח היה רווח בלעדי של המונופוליסט. בתחרות, הרווח מתחלק בין היצרנים לצרכנים: כל מי שהיה קונה ב-50 ועכשיו קונה ב-30, קיבל עודף.  לולא התערבות ממשלתית ה-20 היו הולכים למונופוליסט. המלבן מתאר העברת עושר, מהמונופוליסט לצרכן.
                                  מונופול                                                                                                         תחרות
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המשולש הקטן, במצב של מונופול, נקרא "משולש הבזבוז", בגלל שהוא מתבזבז, זהו כסף שהולך לפח. אם המונופוליסט ימכור במחיר הגבוה שהוא רוצה, אז לא יהיה הרווח הנוסף שיכול היה להיות. הוא לא מייצר כמות שיכול היה לייצר אם היה מוריד מחיר. 

*המלבן מתאר שיקולי חלוקה, שיקולי הגינות. הצידוק להתערבות בהעברת העושר היא תפיסה מוסרית קודמת שהרווח מגיע לצרכנים יותר מאשר למונופוליסט (המונופוליסט הוא רע, הצרכן הוא טוב ועליו אנו רוצים להגן).

*משולש הבזבוז מציג שיקולי יעילות מצרפית מצירוף כלל הפרטים בחברה. אומרים כי אם לא ייצרו את הכמות הזאת של המוצרים זה יהיה חבל, כי יש מוצר שניתן לייצור במחיר זה, ויש פוטנציאל חברתי לשלם (מוכנות צרכנים), ובכל זאת מעדיפים לא לייצר, כדי למכור פחות במחיר גבוה יותר. משולש זה הוא באמת בזבוז חברתי. 

יעילות= היעדר בזבוז. אם מייצרים את המשולש- המצב יותר יעיל. הנקודה בה אנו מייצרים הכי הרבה שאפשר כל עוד עלות הייצור נמוכה יותר, זהו המצב היעיל ביותר.

"מסך הבערות" – הרעיון של התעלמות ממי אנחנו, כדי לא להיות מוטה לטובת עצמי אלא להסתכל במבט כללי, לא נגועים באינטרס אישי. מה הכי כדאי כפרט בחברה ללא מידע נוסף (אם אני יצרן או צרכן). כפרט בחברה עדיף שתהיה כמה שיותר תועלת בחברה, ולכן תחרות עדיפה כדי לנהל את העניינים של החברה.
אך יכול להיות שאם אני פרט של יצרן מונופול בחברה אז אעדיף אחרת, העדפתי תהיה מוטה (נגועה באינטרסים אישיים). דיני ההגבלים העסקיים מתעלמים מאינטרסי הצדדים (פועלים כבתוך מסך הבערות), ורוצים משטר תחרותי כי משטר כזה תורם את משולש הבזבוז- המשולש ייוצר – זוהי התוספת החברתית, ולכן זה יעיל יותר לכולם. כ"כ זה תורם תרומות נוספות: מגוון, חדשנות, איכות וכו'.
הרטוריקה של להגן על הצרכן היא חזקה, ואנשים מערבבים בין ההחלטה של יעילות מצרפית (המשולש) לבין: אני לא אוהב מונופוליסטים וכן אוהב צרכנים (שיקולי הגינות ומוסר של העדפת צרכן על פני יצרן וכד'). 
דיני ההגבלים העסקיים חלים בכל התחומים. ממשלת ישראל מפעילה מערך ממשלתי מפותח מאוד כדי להגן על כל הצרכנים בכל תחום. [לא ברור מדוע עושה זאת בכל תחום (למשל גם על אייס קפה...)].
ההגדרה של יעילות היא מצב של היעדר בזבוז, יש אופציה שלא מנצלים אותה. אם כן מייצרים גם את המשולש, זוהי נק' יעילה. 

רגולציה מצד אחד רוצה להוריד את המחירים, אך מצד שני גם רוצה לדאוג ליצרנים כדי שהשירות לצרכנים לא ייפגע. אנו לא רוצים שהמונופול הזה יגבה את המחיר הנמוך ביותר, שכן אנו רוצים שהוא ירוויח מספיק כדי שימשיך לייצר, שלא יהיו הפסקות חשמל וכו'.  בדר"כ המודל הבסיסי של רגולציה זה תוספת מועטת מעל העלות ("מחיר ועוד"), למשל אם עלות יצירת חשמל היא 3 ₪, המדינה תרשה לחב' חשמל לגבות 3.5 ₪- קצת מעל מחיר העלות. 

דיני ההגבלים העסקיים אינם עושים הבחנה בין הצרכנים- אין זה נכון שאם הצרכן הוא מפעל גדול אז לא איכפת להם שייפגע, אך כן יהיה איכפת להם אם זה צרכן פרטי קטן. מבחינתם כל הצרכנים הם זהים. תחרות היא משטר היסוד שמגיע לכולם מכל סוג. מפעל לייצור פלסטיק הוא צרכן חשמל (במסגרת הייצור) והוא זכאי לאותו מחיר כמו כל צרכן אחר. אנו לא מגנים על הצרכן כאישיות אלה על כל צרכן במובן הכללי של המילה, גרך משטר של תחרות.

כדי שרשות ההגבלים העסקיים לא תצטרך להביע דעה מהו מוצר חיוני ומה נחשב למותרות (לא בטוח שאנו רוצים שהממונה על הרשות תחליט מה חיוני א לא), אנו מגנים על כל המוצרים באותה המידה. על מוצרי יסוד אנו עושים פיקוח ורגולציה נוספת (לחם, חשמל וכד'), אך זה נעשה לאחר הפעלת דיני ההגבלים.

אם יש נושא שהוא כבר ברגולציה של המדינה כמו חשמל, דואר, בזק, בורסה, ויש שם איזושהי עבירת הגבלים עסקיים או בעיית הגבלים עסקיים, יש כפל סמכויות. כך למשל אם שני בתי עסקאות עשו קרטל השקעות, יו"ר רשות ני"ע ירצה לדעת ולפקח, וגם הממונה על הרשות להגבלים עסקיים. נלמד כי אין פטור מדיני ההגבלים עסקיים רק בגלל שיש פיקוח של רגולטור אחר, נלמד זאת דרך מקרה בזק והבורסה. חב' בזק אמרה שהיא לא אחראית כי יש פיקוח ממשלתי (משרד התקשורת), ובכל זאת נקבע שרשות ההגבלים לא מוגבלת מלהתערב בתחום כלשהו, וכך לפעמים יש כפל סמכויות. הרשות למעשה תגיד שאין משרד התקשורת יכול לגרום להם לעבור עבירה בהגבלים עסקיים. כך המחליטה הסופית היא הרשות להגבלים העסקיים.

לפעמים יש תיאום בין הרשות להגבלים עסקיים לבין הרגולטור (משרד ממשלתי)- כך למשל דמי קישוריות שגובות חב' הסלולר, זהו נושא שמשרד התקשורת בזמנו קבע- חייב את רשתות הסלולר לגבות דמי קישוריות בסכום מסוים, כדי שניתן יהיה לקשר בין חב' הסלולר השונות. המחיר נקבע ע"י משרד התקשורת (כדי שחב' הסלולר לא תעלה זאת למחיר גבוה מדי כך שזה יהיה כאילו לא אפשרו קישור בין חב' הסלולר).
רשות ההגבלים אח"כ נכנסה לתמונה ואמרה שיש סוג של התאמת מחירים בין המתחרים המעטים שיש, ושצריך להוריד את גובה דמי הקישוריות. הרשות יחד עם משרד התקשורת עשו מהלך משולב, ומשרד התקשורת הוא שקבע את המחיר, תוך קבלת החלטה שבמהלך 5 שנים המחיר ירד בהדרגה.

במקרה זה הרשות פנתה למשרד התקשורת והם הגיעו יחדיו להחלטה. אך כיצד יכלה הרשות להתערב מבלי לערב את הרגולטור?

· הכרזה על קיומו של הסדר כובל-

ואולם, קיים ס' 3(1) לחוק ההגבלים- ס' זה מחריג מקרב ההסדרים הכובלים שורה של הסדרים. כך למשל מחיר שנקבע ע"י רגולטור לא יכול להוות הסדר כובל. ומכאן, דרך ס' ההסדר הכובל (ס' 2) לא יכולה הרשות להתערב.
3.
על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים: 
(1)
הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין;
אז מכוח מה יכלה רשות ההגבלים העסקיים להתערב בעניין הסלולר?

· הכרזה על קיומו של מונופול- אם שללנו הסדר כובל, דרך התערבות אחרת לפי חוק ההגבלים היא באמצעות הכרזה על קיומו של מונופול.
האופציות לקביעת מונופול:
א. ס' 26(א) לחוק ההגבלים-  קובע את סמכות הממונה על ההגבלים להכריז על קיומו של מונופול, בתנאי שמצא שלעסק יש ריכוז של יותר ממחצית מכלל מכירת הנכסים, יצירתם או אספקתם. (50% זוהי ההגדרה למונופול הקבועה בחוק).
26.
(א)
לענין חוק זה יראו כמונופולין ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת נכסים או מכלל רכישתם, או של יותר ממחצית מכלל מתן שירותים, או מכלל רכישתם, בידיו של אדם אחד (להלן — בעל המונופולין). על קיומו של מונופולין כאמור יכריז הממונה בהודעה ברשומות; על הכרזה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה), כאילו היתה קביעה לפי סעיף 43(א). 
במקרה זה אין לאף אחת מרשתות הסלולר מחצית שליטה, נניח כי הרשתות מחולקות שליש, שליש שליש (אורנג', סלקום, פלאפון, נניח כי מירס לא קיימת). מה ניתן לעשות? 
ב. ס' 26 (ג) לחוק- 


(ג)
השר רשאי, לפי המלצת הממונה, לקבוע כי לגבי נכסים  מסויימים או שירות מסויים, יראו כמונופולין ריכוז בשיעור נמוך ממחצית אם ראה כי למי שבידיו ריכוז כאמור יש השפעה מכרעת בשוק לגבי אותם נכסים או אותם שירותים. 
אם לכל אחת מהחברות יש השפעה מכרעת בשוק, ניתן לומר שהם מונופוליסטים. אך כדי לעשות זאת יש לפנות לשר המתאים שיכריז שזה נכון. לכן ניתן לבקש משר התקשורת לראות בכל אחת מחב' הסלולר כמונופולין, אז הממונה תוכל להכריז על מונופול בשוק הסלולר (כביכול 3 מונופולים- דבר שנראה לכאורה כסתירה פנימית, סותר את ה"מונו", אך החוק הרחיב כך שזה אפשרי לפי 26(ג)). 

מרגע שמכריזים על עסק כמונופול חלים עליו הדינים הרלוונטיים ואז הממונה יכולה לעשות שני דברים:

1. לומר שהמונופול ניצל את כוחו לרעה לפי ס' 29א, לפיו אחת החלופות היא קביעת מחירים לא הוגנים (ס"ק ב'1)- יגרום לאכיפה פלילית.
29א. (א)
בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.
  (ב)
יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:  (1)
קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;
2. הממונה יכול להפעיל סמכות פיקוח שיש לו לפי ס' 30 א)- לומר שנפגעת התחרות והציבור. 
30.
(א)
ראה הממונה כי כתוצאה מקיומו של מונופולין או מהתנהגותו של בעל מונופולין, נפגעת התחרות בעסקים או נפגע הציבור, רשאי הוא לתת לבעל המונופולין הוראות בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה.
אך יש לזכור : קודם יש להכריז על קיומו של מונופול, אם לא עומד בתנאי המחצית מהשוק, לבקש מהשר ולשכנע אותו שיש להגדיר מונופולין במצב של פחות ממחצית, ואז לפעול לפי – 29(א) או לפי 30(א). 
ג. ס' 26(ד) לחוק- אפשרות נוספת שעמדה בפני הרשות, במקום להכריז על כל גוף בנפרד כמונופול היא להשתמש בס' 26(ד)- נותן סמכות לממונה להכריז על קב' ריכוז כמונופולין. קב' ריכוז מוגדרת כמס' גופים שמתקיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד, או היעדר תחרות. אז ניתן להפעיל את סמכויות הפיקוח של המונופולין על שלושת הגופים, שלא הוכרזו כל אחד מהם בנפרד כמונופולין.

(ד)
היה הריכוז האמור בסעיף קטן (א) או שנקבע לפי סעיף קטן (ג) נתון בידי שני בני אדם או יותר שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד (להלן — קבוצת ריכוז), יראו את הריכוז כמונופלין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4). 
נושא הפיקוח המקביל שקיים (רגולציה+ הרשות) ואפשרות ההתערבות, כפוף לשיקול דעת ולרעיון הבסיסי- כממונה על ההגבלים יש להגן על הצרכן. ראינו שאם יעלה המחיר זה יגולגל על הצרכן הסופי, שזה יחסית נכון. אך זה לאו דווקא נכון: ייתכן שהמונופוליסט העלה את מחיר החשמל ב-10 אג', מפעל ייצור הפלסטיק רוכש את החשמל במחיר גבוה יותר, עלויותיו עלו, אך הוא לא יגלגל הכל על הצרכנים אלא יספוג חלק, כיוון שחושש שהצרכנים יפסיקו לרכוש והכמות תקטן בשל העלאת המחיר. לעיתים לא תהיה העברה כלל על הצרכן (דוג' אייס הקפה- האם יגלגלו 10 אג' על הצרכן? סביר להניח שלא). כלומר, לא כל העלאה במחיר עוברת לצרכן הסופי.

מפעל שמעלה את מחיר מוצריו בשל העלאת המחיר שגובה חב' החשמל, הוא היחיד שיוכל לתבוע את חב' החשמל היה ויש מקום במקרה לדיני הגבלים עסקיים. על רקע זה ניתן להבין את  פס"דELINOY BREAK  (אילינוי בריק) מארה"ב- מקרה שהגיע לעליון הפדראלי בארה"ב שעסק בשאלת זכות התביעה של "צרכנים עקיפים". מפעל לייצור צרך חשמל במחיר גבוה יותר, ולכן מוצריו נמכרו במחירים גבוהים יותר. התובעים הם "צרכנים עקיפים"- אנשים שרצו להגיש תביעה נגד חב' החשמל, מי שעברה על דיני ההגבלים העסקיים. למשל צרכן של כוס פלסטיק שמחירה עלה כי יצרן הכוסות צריך לשלם יותר על חשמל- ולכן תובע את חברת החשמל. הפדראלי דחה את התביעה, כעיקרון, התובע הוא הצרכן הישיר ודיני ההגבלים העסקיים לא שואלים מי הצרכן הישיר (מפעל או אדם פרטי).  התפיסה היא שתחרות היא משטר היסוד, מגיע 'לכולם' בכל תחום.  

דיברנו באופן כללי מהו הפיקוח על בעל המונופולין, כאשר לא ממש חשוב לנו לצורך הפיקוח מהו המוצר, מיהם הצרכנים וכמה. אך בכולם יש לנו שני טיעונים:
1. טיעון ההגינות- העדפת הצרכן על פני היצרן, ולכן יש להעביר מהמונופול לצרכן.
2. טיעון היעילות- החב' תפסיד מוצרים שתרצה לייצר, ורק יצרן אחד יקבל את הרווח מכיוון שרוצה לגבות יותר (משולש הבזבוז).
ההתייחסות של לקיחה מהצרכנים והעברה למונופוליסט זה חלק מהדיונים של העברת עושר ורצון של תחרות. יש הבדל אם המדינה היא שמעבירה את העושר לעומת מצב של תחרות. במעבר לתחרות יש ייצור רב יותר- זהו משולש הבזבוז.

רוב הדיון היום הוא טיעון של יעילות, כאשר דנים למה צריך תחרות- התשובה היא יעילות. ההצדקה לדיני ההגבלים היום היא יעילות. פעם המצב היה הפוך, העדיפו הגינות מתוך מטרה להגן על הצרכן, אך אז עלתה השאלה מיהו הצרכן.

ההפרדה בין טיעון היעילות לטיעון ההגינות היא קריטית כי רוב הדיון מתי להתערב הוא דיון של יעילות. כשמוסיפים רטוריקה רואים רטוריקת הגינות. אך רוב האנשים יגידו שהמטרה של דיני ההגבלים העסקיים היא יעילות (ולא הגנה על הצרכן- כמו שהיו אומרים פעם, רק שאז היו צריך להיכנס לשאלות של איזה אנשים, מי הצרכן, שוק וכו'). 
המקור לכך זה הדיון האמריקאי, חקיקת שרמן אקט, שנחקק כתגובה לפעילותן של חברות ענק שהתנהגותן הייתה דורסנית- רצו לעצור את השודדים הברונים- האריסטוקרטיה הכלכלית החדשה של ארה"ב. מכיוון שהן נקטו בטקטיקות לא נחמדות זה קיבל תמיכה רבה בקונגרס.

היום באכיפת דיני ההגבלים כמעט ולא נראה דיון למה עושים זאת, אך כן נראה סיסמאות שגורות (מעין קודים)-  רווחת הצרכן, טובת החברה, הקטנת מחיר, העלאת האיכות/המגוון, סדר חברתי וכד'. בהחלטות נראה רק דיון אם יש הסדר כובל או לא.

קיימת סיסמא שהתחילה בארה"ב ושימושית גם אצלנו- דיני ההגבלים הם כדי להגן על התחרות ולא כדי להגן על המתחרים. כלומר לא עוזרים ליצרן ספציפי, אולם הרבה פעמים כן נגן על היצרן וזאת כדי לעזור לצרכנים- הגנה על התחרות למען הצרכנים (כמו במקרה טבעול נ' שף הים).

למה יעיל יותר לעשות לפעמים פעילות עסקית בצורת מונופול?
1. תשתית יקרה (יתרון לגודל)- כגון חב' חשמל, סלולר, רכבות. תשתית אחת עדיפה על פני שתיים, כי היא יקרה. אופציה זו היא מנק' מבט מצד היצרנים, ליצרנים יקר להתחרות ביניהם (האופציות האחרות הן מצד הצרכנים).
2. ביקוש (יתרון לרשת/שיתוף הפעולה)- רוצים להיות כמו כולם- יש שת"פ בין צרכנים. למשל תוכנת הפעלה- צרכנים מעדיפים את התוכנה שיש לכל השאר כי רוצים לשתף איתם קבצים. גם תוכנת עיבוד תמלילים. דבר זה נקרא השפעת רשת, כשקונים מוצר שהוא מערכת הפעלה לא קונים רק את המוצר עצמו, אלא קונים גם את רשת המשתמשים במוצר. יש כמה מוצרים שיש להם השפעות רשת: מערכות הפעלה, מקלדת שמסודרת באותה הצורה מבחינת האותיות (קוורטי QWERTY- כאשר תכננו את המקלדות הראשונות חשבו מהו סידור האותיות האופטימאלי, שצריך לקחת בחשבון את מגבלות הזיכרון ומגבלות האצבעות)- רכישת אותה המקלדת מהווה יתרון להיות כמו כולם (גם בעבודה, גם בבית, גם אצל החברים- שימוש באותה מקלדת). 
3. יתרון/תלות בדרך (path dependence) - התוצאה שלנו היום היא תוצאה שנוצרה באופן מקרי מכיוון שפעם היה לה יתרון. ככדור שלג, היתרון של פעם גרם לתוצאה היום. כך עם דוג' המקלדות, היו שני סוגים, המקלדת הנוכחית נותרה בגלל שהיה שלב שהיה לה יתרון (עשו תחרות בין שתי קלדניות על שתי מקלדות שמסודרות בצורה שונה, זאת שניצחה גרמה לתהודה ולביקוש של המקלדת עמה השתמשה, מאז משתמשים במקלדת שמסודרת בצורה זו). המוצר שינצח לאורך זמן זה המוצר שבנק' זמן מסוימת היה לו יתרון.

מנגנוני החרגה: הכלל הוא תחרות, החריג הוא מקומות ספציפיים שכחברה אנו מבינים שהתחרות לא טובה, ולכן לא תהיה תחרות. 

מהם החריגים?
1. בעלות ממשלתית (צבא, משטרה, רכבת ישראל וכד').
2. מנגנון ההחרגה הראשון לקיומו של הסדר כובל הוא ס' 3 לדיני הגבלים עסקיים- נניח שעומדים בהגדרה של ס' 2, כלומר יש הסדר כובל. אם נכנסים להגדרה של ס' 3, למרות ס' 2 לא ייראו את זה כהסדר כובל. ס' 3 קובע שאין מדובר בהסדר כובל. אין מדובר בהסדר כובל פטור, אלא זה כלל לא הסדר כובל, כיוון שזה נכנס לגדר אחד מהחריגים, ולכן לא צריך לקבל פטור או אישור. הנטל יהיה על המדינה להוכיח שזה הסדר כובל, אם לא יצליחו להרים את הנטל בשל ס' 3 אין מדובר בהסדר כובל.
תמיד אחרי ס' 2 יש ללכת לס' 3 לבדוק אם אין מדובר בהסדר כובל כי הוא עומד בחריגים האחרים.
3.על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים: 
3. קבלת פטור סוג/פטור/אישור מכיוון שההסדר הכובל יעיל יותר:
1. אישור- ס' 9- פנייה לבי"ד להגבלים עסקיים, אם מצליחים לשכנע שההסדר הכובל חיוני, ניתן לאשר אותו, וניתן לאשר גם בתנאים מסוימים. 



(ב)
הרואה עצמו נפגע אדם העלול להיפגע מהסדר כובל, איגוד עסקי וכן ארגון צרכנים רשאים להגיש לבית הדין התנגדות מנומקת בכתב תוך 30 ימים מיום פרסום ההודעה ברשומות לפי סעיף 7(ב).9.
בית הדין יחליט לאשר הסדר כובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים. 
אם לא התקבל אישור:
2. פטור- ס' 14- קבלת פטור מהממונה על ההגבלים העסקיים. ס' זה מסמיך את הממונה לתת פטור להסדר הכובל, זהו פטור מקבלת אישור. קודם אומרים שיש לקבל אישור מבי"ד, אך פטור מהממונה קובע שאין צורך לקבל אישור, יש פטור מהממונה לקבל לכך. הממונה רשאית לתת פטור כאשר היא משתכנעת שאין פגיעה משמעותית בתחרות. (יש הבדל בין ס' 14 לס' 10, ס' 10 מציג רשימה של מתי ביה"ד נותן אישור, מאוד מוגדר). כדי שהממונה תיתן פטור היא חייבת לומר שהיא השתכנה שאין חשש לפגיעה משמעותית בתחרות. אם יש חשש לפגיעה בתחרות וההסדר עדיין טוב הממונה לא יכולה לתת פטור אלא יכולה להפנות אותם לביה"ד כי רק הוא מוסמך לתת את האישור כשיש פגיעה בתחרות. (יש חשש שייכנסו לגדר ס' 2, הצדדים פונים לקבל פטור מהממונה, אך היא לא יכולה לתת).
14.
(א)
הממונה רשאי, לבקשת צד להסדר כובל ולאחר התייעצות עם הועדה לפטורים ולמיזוגים לפי סעיף 23 (להלן - הועדה), לפטור, בהחלטה מנומקת, צדדים להסדר כובל מהחובה לקבל את אישור בית הדין להסדר, אם שוכנע כי התקיימו כל אלה:
(1)
הכבילות שבהסדר הכובל אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדר, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה של ממש בתחרות בשוק כאמור;
(2)
עיקרו של ההסדר הכובל אינו בהפחתת התחרות או במניעתה, ואין בו כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרו.

(ב)
הממונה רשאי, לאחר התייעצות עם הועדה, להתנות את הפטור בתנאים, לשנותו או לבטלו.


(ג)
הודעה על פטור ותנאיו, על שינוי בתנאים ועל ביטול פטור, תימסר לצדדים להסדר ולאב בית הדין ותפורסם ברשומות. 

(ד)
הוגשה בקשה לפטור לגבי הסדר בענין שהוא בתחום אחריותו של משרד ממשרדי הממשלה, יודיע הממונה למנהל הכללי של אותו משרד על דבר הבקשה ולא יחליט בבקשה לפני שעברו ארבעה עשר ימים מיום שנשלחה ההודעה. 

(ה)
הגשת בקשה לפטור מקבלת אישור בית הדין להסדר לפי סעיף זה מותנית בתשלום אגרה, כפי שיקבעו השר ושר האוצר; בתקנות לפי סעיף קטן זה רשאים השרים לקבוע את דרך עדכון האגרה.
3. פטור סוג- לפי ס' 15א, הממונה הוסמכה לתת פטור מראש, ולא למקרה ספציפי שפנו אליה. מי שעומד בתנאים האלה נראה אותם כאילו פנו אליה וקיבלו פטור. דבר זה נועד למטרת יעילות- הרשות לא רוצה לטפל באלפי תיקים כל שנה, ולכן אומרת כי על מה שממילא יקבלו פטור אם יפנו, יקבלו פטור מלכתחילה, כדי לא להטריד את הרשות. פטור סוג אף יביא לוודאות בעסקים. כך למשל, פטור סוג להסכמים שפגיעתם בתחרות היא קלת ערך- כאשר יש יצרנים שאין להם השפעה על התחרות כי הם קטנים בנתח השוק (10% למשל) ואין חשש שאם יצרו ביניהם הסכם הם יפגעו בתחרות. מבחינה תחיקתית מדובר בכלל שהממונה יצר על סמך סמכותו שניתנה לו בחוק.
15א.
(א)
הממונה רשאי, באישור הועדה, לקבוע כללים לסוגי הסדרים כובלים אשר צדדים להם יהיו פטורים מקבלת אישור בית הדין (להלן -  כללי פטור סוג), ובלבד שמתקיימים בהם כל אלה:
(1)
הכבילות שבהסדרים אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדרים, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה משמעותית בתחרות בשוק כאמור;
(2)
עיקרם של ההסדרים אינו בהפחתת התחרות או במניעתה והם אינם כוללים כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרם.

(ב)
הממונה יפרסם, בשני עיתונים יומיים, הודעה בדבר כוונתו להגיש כללי פטור סוג לאישור הועדה, לפחות 60 ימים בטרם הגשתם, ויעמיד את נוסחם לעיון הציבור.

(ג)
נתקבלו טענות מן הציבור בקשר לכללי פטור סוג, יפרט  הממונה, בעת הגשת הכללים לאישור הועדה, את תגובתו לטענות.

(ד)
אישרה הועדה את כללי פטור הסוג, יגישם הממונה לחתימת השר; השר יחתום על הכללים אלא אם כן שוכנע, מטעמים מיוחדים, כי אין לאשרם.

(ה)
תוקפו של פטור סוג יהיה לחמש שנים, אלא אם כן נקבע מועד מוקדם מכך בכללי פטור הסוג.

(ו)
הממונה רשאי, באישור הועדה, לתקן את כללי פטור הסוג מעת לעת, וכן לחדשם לתקופות נוספות שלא יעלו על חמש שנים בכל פעם, בשינויים או בלא שינויים; הוראות סעיף זה יחולו גם לענין תיקון או חידוש הכללים.

(ז)
הממונה רשאי לקבוע כי פטור המוענק בכללי פטור הסוג לא יחול על הסדר כובל מסוים ממועד שיקבע, ולהורות לצדדים לו לקבל אישור מבית הדין לפי סעיף 9; על קביעה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה).

4. מיום 20.2.2000
5. תיקון מס' 6 

6. ס"ח תש"ס מס' 1728 מיום 20.2.2000 עמ' 114

7. הוספת סעיף 15א
לקרוא:
· פגיעה בתחרות קלת ערך- כללי ההגבלים העסקיים (פטור-סוג להסכמים שפגיעתם בתחרות קלת-ערך), תשס"א - 2001
· ע"א א.מ חניות נ' עיריית ירושלים (יש גם דיון נוסף, אך דוחים אותו כי אומרים שאין על מה לדבר- לא מעניין).
· יקבי פיטר שטרן נ' יקבי רמת הגולן

13.4.2009

שיעור 6
נתבקשנו לקרוא את פס"ד פיטר שטרן ופס"ד א.מ חניות, פסקי הדין הללו מהווים שלב בהתפתחות דיני ההסדרים הכובלים, ננסה להבין מה היה בהם ואף לקשר את זה לדין הזר.
בהסתכלות ראשונית, ניתן לומר שההכרעה בפס"ד שטרן הפוכה להכרעה שניתנה בפס"ד טבעול. 
בפס"ד טבעול היה הסכם של אי תחרות במסגרת פירוק שותפות. כאשר דנו בפסה"ד עשינו אנלוגיה להסכם אי תחרות ביחסי עובד ומעביד- העובד מקבל מידע מהמעביד, כשייפרדו לעובד יהיו סודות מקצועיים. אם לא יעשו הסכמי אי תחרות תהיה מגבלה על העבודה. בגדול הסכמי אי-תחרות זה דבר רע, אך כאשר זה דבר שמאפשר פעילות ציבורית ברוכה, נאפשר את קיומם. הסכם אי-תחרות מאפשר תמריצים מלכתחילה EX ANTE (לפני המעשה). אם בדיעבד יתגלה שאסור לעשות הסכמי אי-תחרות, אז המעביד ידע שהעובד בעתיד יוכל להתחרות בו בעצמו או להיות מגויס לסוכנות מתחרה (בדיעבד זה נראה כדבר טוב בגלל שתהיה תחרות רבה יותר בתחום), אך המעביד מלכתחילה לא יחשוף סודות מקצועיים (ולא יעסיק עובדים). ולכן, בפן ההגבלי, כל הנושאים של הסכמים בין עובד למעביד מוצאים החוצה מדיני ההגבלים, זאת מכיוון שס' 2 כולל בהגדרתו "איש המנהל עסקים", ויש לנו פסיקה נרחבת שקובעת שעובד איננו נתפס כמנהל עסקים, ולכן לא מסוגל לעשות הסדר כובל. 

אם כאשר המעביד (איש עסקים) העסיק את העובד, העובד לא היה איש עסקים, הם חתמו על הסכם אי-תחרות, אך כאשר הוא עוזב את המעביד, הוא הופך להיות איש עסקים. האם זה מהווה הסדר כובל? ניתן לומר שמלכתחילה לא היה מדובר בהסכם כובל כי לא ניהלו עסקים, אך עכשיו, בדיעבד, יש תחולה של ההסדר שנחתם קודם על שני בעלי העסקים,  ולכן זה יהווה הסדר כובל.

בפס"ד טבעול אין דיון עד כמה ההסכם פוגע בציבור. פס"ד טבעול נתן לנו שתי הלכות מוגדרות:

1. אי שימוש בדוקטרינת השתק- חובת תוה"ל החוזית לא תהווה עילה למניעת טענה שמדובר בהסדר כובל. ישנם שני ערכים שנלחמים זה בזה ומעדיפים את ערך התחרות החופשית (חשין). כלומר, כאשר יש שני צדדים שכרתו ביניהם הסדר, אין מגבלה על אחד הצדדים מלטעון נגד החוזה שהוא צד לו. יוכל לטעון שזה הסדר כובל לא רק במובן המהותי אלא גם במובן הפרוצדוראלי. אנו מעודדים טענות של הודעה על הסדר כובל, גם כאשר אחד המתחרים הוא זה שטוען נגד ההסדר הכובל,  וזאת מכיוון שזה דבר לקוי שאנו רוצים לחשוף. למרות שאתה רמאי שחתמת על הסכם כזה, מכיוון שאתה פוגע באמצעותו בצד שלישי (ציבור), תוכל לפנות לביהמ"ש- זה עדיף מאשר לתת להסכם להמשיך ולהתקיים ללא ידיעת ביהמ"ש. תפקיד בתיהמ"ש להכריז על בטלות ההסכם,  ולא לאפשר לצדדים להמשיך בו.
אכיפה בעין- כאשר יש הפרת חוזה והדבר נדרש, ביהמ"ש יורה על אכיפה/ אכיפה בקירוב, לא תמיד מחייבים את הפעולה עצמה. כאשר מדובר בהסכם שבטל בשל תקנת ציבור (ס' 30), בימ"ש יאמר שאם נדרשת אכיפה היא לא תהיה. בתיהמ"ש באנגליה סירבו לאכוף חוזים כאלה (תחילת דיני ההגבלים העסקיים). ביהמ"ש יכול היה לומר שיאכוף את ההסכם ויפנה לרשות, או יכול לומר שלא יאכוף אך יימצא דבר אחר שיפגע בצד המפר. הסיבה לכך שביהמ"ש לא אכף טמונה בעובדה שהוא רוצה לתמרץ את הצד להסדר הכובל "לבגוד בחבריו", וכך לחשוף את הקרטל. מאוחר יותר נדבר על תוכנית החסינות בהגבלים עסקיים- תוכנית "המלשינון הלאומי"- מטרתה להביא את הצדדים לפחד משותפיהם ולבגוד בהם. 
לסיכום, תו"ל בעסקים הוא משני, רלוונטי במישור האופקי- בין הצדדים להסכם. אך כאשר יש פגיעה בצד ג', התחייבות חוזית לא יכולה לעזור, יש צורך בהתערבות של המדינה בחופש של הפרט במקרה כזה. 
2. ס' 2(ב) מהווה חזקה חלוטה- זוהי הלכה טכנית שלא שינתה דבר מבחינה משפטית כי יש החלטות ממונה שעוד לפני כן (מ-93) קבעו זאת. 
פס"ד טבעול הגיע לדיון נוסף, הגיעו להסכמות ולכן ניתן לומר שאין עוד צורך לדון בדיני ההגבלים, הכל ברור ומובן מאז הד"נ.

אך אז הגיעו פסקי הדין פטרן שטרן וא.מ חניות, מה החידוש בהם? מדוע היה צריך לדון בהם?
טיעון שעלה בכיתה: טבעול שונה מפסקי הדין האחרים- בא.מ חניות נאמר בגלוי שמדובר בתנאים של מתן רשות, ולכן אם נותנים את הרשות בתנאים זה כמו החלטה לא לתת. כלומר, בפס"ד שטרן וא.מ חניות יצרו דבר חדש וסייגו אותו בדבר מסוים. עיריית ירושלים יכלה לבחור לא להפעיל מגרש חניה/ לבחור להפעילו לבדה, אך בחרה לעשות זאת דרך מפעיל. נוצר משהו חדש שהציבור רק נהנה ממנו, לפני כן זה כלל לא היה- יצירת יש מאין.
הטיעון הוא ביחס לפגיעה בציבור. האם רלוונטי לדון במידת הפגיעה בציבור?
פס"ד טבעול אמר לנו שאין מה לדון במידת הפגיעה בציבור, מכיוון שזו חזקה חלוטה שהציבור נפגע. חזקה חלוטה משמעותה שלא תישמע טענה שתוכן החזקה שגוי או לא ישים.  במילים אחרות, אם הצדדים יאמרו שאין פגיעה בציבור מכיוון שהוא כן נהנה, לא ניתן יהיה להקשיב לטיעון הזה. ולכן טיעון לפיו לא פגענו באף אחד כי יצרנו יש מאין, זה טיעון נחמד שאחרי פס"ד טבעול לא אמור להישמע (זוהי המשמעות של חזקה חלוטה). 
מעבר לכך, הטיעון הוא שגוי. בפס"ד טבעול נוצר יש מאין, אך ביהמ"ש לא הסתכל על זה אלא הגביל את עצמו לניתוח בדיעבד. ביהמ"ש הסתכל על שתי חברות שקיימות עכשיו בשוק, אך לא בדק מה היה לפני (מלכתחילה)- החב' רכשו ידע אחת מהשנייה. בטבעול הטעות הייתה של עוה"ד שניסחו את הסכם השותפות, אילו הוא היה מנוסח כראוי ביהמ"ש לא היה יכול להתעלם מכך והנושא היה נידון. בפועל- התניה הופיעה בהסכם הפירוק בלבד. בפס"ד חניות ושטרן השופטים כן דנו במה שהיה לפני (ביצירה יש מאין), אך לא בטבעול.  ההלכה ברורה, אילו לא הייתה מובנת שטרן וא.מ חניות היו נפסקים אחרת.
המשותף לפסקי הדין הוא שבשניהם אנו רואים כרסום בהלכת טבעול, נסביר: 
פס"ד טבעול נתן לנו תשובה ברורה- ס' 2(ב) מהווה חזקה חלוטה שמביאה לוודאות, צפיות, יציבות במשפט. מטרת החזקה החלוטה היא לחסום התדיינויות שאנו חושבים שהן מיותרות. טוב להשתמש בכלי זה כאשר החזקה החלוטה מתאימה לשימוש ורלוונטית- כאשר הרוב המכריע של המקרים תואם לחזקה הזאת, ואם יש מקרה אחד שלא נכנס לחזקה החלוטה עדיין לא נשמע את טיעוניו, תיעשה טעות. חזקה חלוטה אומרת שאף אם אתה מקרה יחיד שלא רק שלא פגעת בציבור אלא הועלת לו, עדיין לא נשמע את טיעונייך, ובמקרה שלך נעדיף לעשות טעות. 
יש להבחין בין טעויות שליליות לחיוביות:
טעות שלילית- טעות של מקרה בעייתי ונמנעים מלתקן אותה, למשל אדם שגנב ובשל טעות זוכה. למרות המצב העובדתי ביהמ"ש לא מרשיע אותו.
טעות חיובית- למרות שלא עשו דבר, לא אשמים מבחינה מהותית, ביהמ"ש הרשיע מכיוון שהפעיל את הכלל (חזקה).

קביעת חזקה רגילה מתאימה כאשר יימנעו  הרבה טעויות שליליות, ויהיו מעט מאוד טעויות חיוביות (שאז יוכלו לסתור החזקה). אך בעת קביעת חזקה חלוטה יש לראות שבכמעט כל המקרים נמנעות טעויות שליליות, ושכמעט ולא תהיינה טעויות חיוביות. חזקה חלוטה אומרת שנראה כהסדר כובל, הסדר שאינו כובל במהותו- פעם בהרבה מאוד זמן. מערכת משפט מושלמת דואגת שבמקרה האחד שלא הייתה פגיעה בציבור, ההסכם לא יהיה מבוטל- אך אנו לא מושלמים. חזקה חלוטה חוסכת זמן ועלויות עסקה- זה היתרון של חזקות.
אם כך, מדוע יש כרסום בהלכת טבעול? בפס"ד שטרן ופס"ד א.מ חניות יש תניות שמראש נראה לפי לשונן שס' 2(ב) יחול עליהן, תניות שאמורות להיתפס כהסדר כובל ורק בפס"ד האלה אומרים שזה לא בדיוק ככה- לא מחשיבים את ההסכמים הללו בגדר הסכמים כובלים. בפס"ד חניות יש הוראות מדויקות על החניה והמחיר- נכנס לגדר ס' 2(ב)(1), בפס"ד שטרן יש אי תחרות מוצהרת (לא תעשה עסק עם המתחרים שלי) שנכנס לגדר ס' 2(ב)(3), ולכן הלכת טבעול הייתה צריכה לחול על שניהם- הפעלת חזקה חלוטה. אלו הסדרים שיש בהם כבילה מהסוג של ס' 2(ב), ס' זה מהווה חזקה חלוטה, ולכן גם אם אתה צודק ולא פגעת בציבור לא נשמע את טענתך. אם ישמעו את הטענה של פגיעה בציבור אז זוהי כבר לא חזקה חלוטה. אך האם זה יהיה נכון להפעיל את החזקה החלוטה בשני המקרים הללו?
אם יש הסכמים שטוב יהיה שלא נגדירם כהסדר כובל, יש לאפשר להם לצאת החוצה. ביהמ"ש מצא טקטיקה לעשות זאת (להימנע מטעויות חיוביות),ולא להכריז על הסכם כהסדר כובל, מבלי לבטל את הלכת טבעול. ביהמ"ש לא היה מוכן לשנות את הלכת טבעול ולכן מצא פרשנות שתאפשר את השגת המטרה הראויה (מקום שאין פגיעה בתחרות ממשית למשל) מבלי לבטל את ההלכה הקודמת. היתרון: הימנעות מטעויות חיוביות. החיסרון: הוודאות שניסינו להשיג באמצעות החזקה החלוטה נעלמה. ניתן למצוא "דרך החוצה" דרך כלי שהוא לא רק מציאת פרצה משפטית, אלא צעד מהותי הרבה יותר.

שני פסקי הדין מכרסמים בטבעול, הופכים את החזקה החלוטה לפחות חלוטה, ושניהם רוצים למנוע טעויות חיוביות שכן לא מדובר שם בפגיעה בציבור.

מה הטקטיקה שמשמשים בה?

פס"ד שטרן: אדון פיטר שטרן פועל כקבלן עצמאי, הקים חברה ועבד עם חב' יקבי רמת הגולן. כן רואים:

1. שני בעלי עסקים
2. הגבלה של אחד הצדדים
אך הטענה היא טכנית (ולא שהציבור לא נפגע), יש את יקבי רמת הגולן ואת פיטר שטרן. פיטר שטרן נתן שירותי ייעוץ לרמת הגולן (קשר אנכי ביניהם- מדמיינים שרשרת ייצור שתחילתה באדם שמגדל ענבים וסופה בצרכן שיושב בבית ולוגם כוס יין).


                   יקבי רמת הגולן                                                 כרמל מזרחי                   שוק ייצור היין
                                                               קשר אופקי
קשר אנכי                    

                    פיטר שטרן                              שוק הייננים
בדר"כ בפסקי דין של הגבלים עסקיים נראה שני צדדים, מקסימום שלושה שהם בקשר אנכי- מי שנמצא בשרשרת היצור.

הם כרתו ביניהם הסדר אנכי- זוהי הבחנה תיאורטית שלא כתובה בחקיקה או בפסיקה. כאן נטענת טענה שעשו הסדר שמגביל את החופש של פיטר שטרן, אומרים שהמגבלה היא על פיטר שטרן. אך ביהמ"ש אומר שפיטר שטרן אינו מתחרה ביקבי רמת הגולן ולכן אין ביניהם תחרות, והתחרות ממילא לא יכולה להיפגע. 
ביהמ"ש מנתח את המילה "בינו" שבס' 2(א) לחוק- 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.
ביהמ"ש, נתפס למילה "בינו" שזה שטרן, אך במי הוא מתחרה? במומחי יינות אחרים ולא ביקבי רמת הגולן. אין כאן תחרות בין יצרני יין (יקבי רמת הגולן לכרמל מזרחי לדוג'). 
פיטר שטרן מתחרה עם עוד ייננים מומחים, ולכן העובדה שעובד עם יקבי רמת הגולן עמ"נ לשפר את היין שלהם כדי שכל הציבור ייהנה, ההשפעה התחרותית היא על כרמל מזרחי, ולפחות בדיעבד. במקרה זה כרמל מזרחי מנועה מלשפר את תוצרתה, באמצעות העסקת שטרן. כך שביחסים האופקיים בין יקבי רמת הגולן לכרמל מזרחי ייתכן שתיפגע התחרות, וזאת מכיוון שיש אדם אחד פחות שיכול לעזור לה (פיטר שטרן). אך יכול להיות שיש אחרים שיכולים לעשות זאת. היתרון היחיד של פיטר שטרן הוא שיש לו סודות מקצועיים של רמת הגולן, ויכול להיות שזה מה שרוצה כרמל מזרחי, רוצה את הסודות המסחריים. ולכן אם כבר ניתן לומר שמגבלה זו מטיבה עם התחרות- כיוון שזה מאפשר שמירה על הידע של הצדדים ופיתוח חדשני של כרמל מזרחי. 
איך נוכיח מה המצב ומה כוונת הצדדים? נביא נתונים לגבי עוד ייננים. אם נוכל להראות שפיטר שטרן הוא אחד מיני רבים, שהתחרות בשוק הייננים היא תחרות ערה ואפקטיבית, אז המגבלה עליו לא פוגעת בתחרות עם כרמל מזרחי, אלא רק מגנה על הסודות של רמת הגולן. אמירה שאין השפעה בין ההסכם לבין התחרות עם כרמל מזרחי מתבססת על ההנחה ששוק הייננים הוא רב. אך אם נאמר שיש רק איש מקצוע אחד, הוא פיטר שטרן, ומי שלא ישיג אותו לא יוכל להישאר בשוק, אז כן אולי נוכל לומר שנפגעת התחרות. מה שנצטרך להראות זה נתונים לגבי שוק הייננים. אם נראה ששוק הייננים הוא טוב אז לא תהיה השפעה על התחרות- על שוק ייצור היין. כלומר, אם רוצים לדעת עד כמה המגבלה פוגעת בשוק ייצור היין נצטרך להביא נתונים על שוק הייננים. 
בביהמ"ש לא מביאים נתונים. ביהמ"ש אומר רק שאפילו אם יש פגיעה בתחרות זוהי לא תחרות בינו (פיטר שטרן) לבין אנשים אחרים, ולכן לא מעניין את ביהמ"ש אם התחרות בין כרמל מזרחי ליקבי רמת הגולן נפגעת.

יש פירוש מילולי נכון של חוק בעייתי, פירוש שלא נעשה קודם, שמראה על כך שהחוק מנוסח לא נכון. 
הפירוש הזה של ס' 2(א) הוא פירוש חדש, במקרים אחרים לא השתמשו בכלל במילים הללו שבחוק (ורק בדקו אם מדובר באנשי עסקים; אם יש מגבלה על אחד מהצדדים; ואם יש השפעה על התחרות). 
במקרה זה יש הצמדות של השופט למילים של החוק, מדוע?

פיטר שטרן הוא תושב זר שהביאו אותו לארץ על מנת לתת ייעוץ ליקבים מקומיים. 
יש שתי קטגוריות של סיבות:

1. הגנה על סודות מסחריים
2. פגיעה בתחרות 
הש' התמקד במילה "בינו" מכיוון שרצה לאפשר מראש לרמת הגולן לאכוף את ההסכם שלה עם פיטר שטרן, זו נראתה לו התוצאה הנכונה והצודקת. לא היה נראה לו ששטרן יוכל להתנער מזה. ביהמ"ש אומר כי הוא נטל על עצמו התחייבות חוזית מפורשת וקיבל עבורה תמורה מלאה:  "ענייננו, לאמתו של דבר, איננו אלא במי שנטל על עצמו התחייבות חוזית מפורשת, שקיבל בגינה תמורה כספית מלאה, ועתה מבקש הוא להשתחרר מהתחייבותו.  טיעוניו המפורטים של בא-כוחו, בכתב ועל-פה, לא שכנעונו שאילוצי הדין הקבוע בחוק ההגבלים העסקיים כופים עלינו לאפשר למי שנטל על עצמו את ההתחייבות החוזית האמורה, לחמוק מקיום התחייבותו". 
אם כך, ניתן לומר שזה גם מה שהיה בפס"ד טבעול, "שף הים" השתמשה בהסדר כדי להתחמק מההסכם עם טבעול. ואמנם, פס"ד טבעול אבל לא אמר לנו את זה, אלא אמר שיש חזקה חלוטה. פס"ד שטרן חומק מהלכת טבעול, אינו עושה מה שעשו שם, כאשר הטקטיקה השיפוטית שננקטת היא פרשנות לשונית מצרה. אילו ביהמ"ש רצה דווקא לאכוף את דיני ההגבלים לא היה שם לב שכתוב "בינו".

מה חסר בפסה"ד?

אמנם זה לא פוגע בתחרות בשוק ייצור היין, אך אולי זה פוגע בשוק הייננים? אך זה לא נבדק. 
ניתן לומר שאין צורך לבדוק כי יש חזקה חלוטה- עובדה ששטרן הגביל את עצמו. 
מטרת התניה הייתה לא רק להגן על יקבי רמת הגולן מפני סודות מסחריים ופגיעה בתחרות. מטרתה הייתה להגן על שטרן מפני ייננים שמתחרים בו.  פיטר שטרן לכאורה פוגע בעצמו מכיוון שמגביל את עצמו- "בלעדי"- אצל רמת הגולן. אך מכיוון שכך פועל השוק, גם יתר הייננים פועלים כך, שטרן לא יחשוש. התחרות בין הייננים מוגבלת (רוב הייננים הטובים גם כן מוגבלים). 

תנית התחרות בין יקבי רמת הגולן לבין שטרן יכולה להקטין תחרות בשוק הייננים (כל אחד יש לו בלעדיות לחברה בה עובד).

מטרת ביהמ"ש הייתה למנוע הפרת חוזה (למעט במקרה של טבעול). כאשר השופטים בביהמ"ש קבעו את הלכת טבעול וראו בה הלכה טובה, הם ראו לנגד עיניהם מקרים בהם תנית אי תחרות היא דבר לא טוב- ראו לנגד עיניהם מקרים של חברות גדולות שעוסקות במכרז ענק של צה"ל. אין הם סברו שבעתיד יצוצו אנשים שיראו בכך דרך לחמוק מהתחייבות על חוזה, בטענה שמדובר בחזקה חלוטה, הם לא לקחו בחשבון את המקרים הקטנים של אנשים שייקחו את טבעול וינסו להפר חוזים.
אז, כאשר החזקה מביאה לטעויות חיוביות, השופטים מתחילים לפרש בצמצום את הלכת טבעול, כדי לטעות פחות. אבל איך עושים זאת? זו הרי חזקה חלוטה. הפתרון- פרשנות דווקנית לשונית של המילה 'בינו' בחוק.
מעתה נדון בהסדרים אנכיים- בין אנשים בשרשרת הייצור.

בזה שהש' בחרו בפיתרון של פרשנות לשונית מצרה, שזה דבר קטגוריאלי (מתאים ספציפית למקרה), נפתח פתח בפני מי שיודע לנסח את החוזה מלכתחילה להימנע מתחולה של דיני ההגבלים העסקיים. כאן אנו רואים את הבעייתיות בפס"ד שטרן: במקרה הספציפי של שטרן התאפשר לביהמ"ש לאכוף חוזה שאינו פוגע בציבור, אך יחד איתו ניתן לראות הסדרים אנכיים שכן פוגעים בציבור ואין איך לטפל בהם כי זה לא נכנס בגדר הגבל עסקי, בשל הפירוש של המילה "בינו".

כך למשל, אם תנובה מכל חנות/מכולת שתבקש לקנות ממנה מוצרים, תתנה בתניה שהמכולת תרכוש רק ממנה ולא מחברות אחרות (כגון טרה), היא תהנה מכך שבתחרות בינה לבין טרה, לטרה לא יהיה איפה למכור. ולכן טרה תטען שמדובר בהסדר כובל מהחזקים והגרועים- הסדר שמחצין ואוסר על מסחר. אך תנובה תאמר להגנתה שיש תקדים- ההגבלה היא רק בין תנובה לחנות (שביניהם אין תחרות), ולכן לא מדובר בהסדר כובל. 

אם בשוק מסוים הייתה אופציה תחרותית והיא לא נעשתה, נאמר שהייתה פגיעה.
פס"ד א.מ חניות- יש הסדר לגיטימי בין עיריית ירושלים לבין א.מ חניות, לא רוצים שיפרו אותו, ולכן ביהמ"ש לא רוצה להגדירו כהסדר כובל.

פס"ד זה גם כן לא רוצה ליישם את הלכת טבעול בצורה מוטעה שתגרום לטעות חיובית, ולכן ביהמ"ש עושה זאת באמצעות פרשנות תכליתית. ביהמ"ש אומר בצורה מפורשת (חשין בד"נ לאחר שמסביר את עיקרון השכל הישר), שביהמ"ש לא יגדיר זאת כהסדר כובל כיוון שאין פגיעה בתחרות החופשית, זוהי התכלית שצריך להיות נאמנים לה כל העת. 
כך חשין פתר את הבעיה שטבעול יצרה- פתר את החזקה החלוטה. לפי פרשנות זו אין יותר חזקה חלוטה למעשה. אך העליון סרב להזדמנות לבטל את ההלכה או לצמצם אותה, ולכן היא לא בוטלה.

ביהמ"ש בטבעול אמר כי יש חזקות חלוטות- ס' 2(ב) שמציג 4 אופציות, ולכן ניתן כלי להגדרת הסדר כובל. אך מי שהשתמש בכלי זה הם לא האנשים שבאמת רצו שישתמשו בו, רצו שיהיה תמריץ לאנשים שפגעו בתחרות החופשית, ולא לאנשים שירצו להיפטר מחוזה (כמו א.מחניות ופיטר שטרן). ולכן, בתיהמ"ש אומרים שמדובר במחויבות הדדית, הגבלה של שני הצדדים ולא הגבלה של צד אחד. (למשל יקבי רמת הגולן ופיטר שטרן שניהם מוגבלים מכוח ההסכם- למרות שבפס"ד שטרן לא אומרים זאת במפורש, אלא רק אומרים ששטרן קיבל סכום נאות עבור הגבלתו). בתיהמ"ש אומרים שמדובר במגבלה שאדם לקח על עצמו. פס"ד שטרן לא דן בטובת הציבור אלא נותן כלי טכני שמאפשר לאכוף חוזה שלא פוגע בציבור (פרשנות דווקנית של "בינו"). יחד עם זאת, ניתן יהיה לומר שיש הסדרים אחרים שכן פוגעים בציבור, אך בגלל הטכני לא ייחשבו בגדר הסדר כובל - בשל ה"בינו". ולכן זו הבעייתיות של פס"ד שטרן.

בפס"ד חניות לעומת זאת, נותנים כלי אחר- פרשנות תכליתית, תכלית החוק. 
ניתן לומר שנתפוס את הכל כהסדר כובל, אך ניתן למי שכן בסדר לעבור. אולם, ברגע שיש חזקה חלוטה לא ניתן לעשות זאת (אפשר לקבל אישור או פטור מראש אך לא בדיעבד- שזה המצב שלנו).
יש להחריג מהוראת החוק את אותם המקרים שמבחינה תכליתית ייפלו מחוץ לגבולות החוק. יש שתי אפשרויות להחריג מהחוק מבחינה תכליתית:

1. בחינה תכליתית- אין פגיעה בציבור, ההסכם לא נופל בגדר התכלית של החוק (היא פגיעה בציבור) ולכן דיני ההגבלים לא יחול.
2. דוק' זוטי דברים- יש פגיעה בציבור, אך היא כל כך קטנה ולכן לא נפעיל אותה. דוק' זו מופעלת בדיני עונשין ונזיקין. זוהי דוק' שקמה מהתפיסה שלא נעניש אותך בגלל דבר קטן שעשית, וכך נבזבז יותר משאבים על האשמתך והעמדתך לדין מאשר התועלת שתקום מכך. לא רוצים שהניזוק ישתמש בכלי המשפטי כדי לפגוע במזיק- זה יהווה גם פגיעה במערכת המשפטית (עולה כסף) וגם בפוגע. לדברי אייל זה לא המקרה בא.מ חניות, המקרה הוא לא אכיפה פלילית של חוק ההגבלים, אלא אכיפה אזרחית של חוק החוזים. לא מובן מאליו שדוק' זוטי דברים מתאימה למקרה זה (למרות שזה כלי טוב שניתן להשתמש בו כדי להימנע מטעויות חיוביות).
ביהמ"ש נלחם בהלכת טבעול- נקבעה הלכה רחבה מדי. איך נמנעים ממנה? או טכנית (פס"ד שטרן) או מהותית- פרשנות תכליתית (חניות). 
יש ויכוח בין השופטים איזו מהדוקטרינות טובה יותר (פרשנות תכליתית או זוטי דברים). נניח שהסכמנו ששניהם מהווים בחינה מהותית, במקרה זה תהיה אותה תוצאה- בכל מקרה מפעילים בשניהם את אותם הקריטריונים: הפגיעה בתחרות קלה מאוד אם בכלל, כאשר מנסים להתחמק מהתחייבות חוזית.

השימוש בפרשנות תכליתית במסגרת דיני ההגבלים יכול להיות ראוי, אך כדאי להכיר בכך שהוא מנוגד במפורש להלכת טבעול. אז יתכן שבטבעול טעו ועכשיו מתקנים, אך זה לא מה שהשופטים בביהמ"ש אומרים- אומרים שבטבעול צדקו אך יש סייגים. אז נשאלת השאלה למה קבעתם שזו חזקה חלוטה? (חזקה חלוטה בס' 2(ב) משמעותה היא אי הסתכלות על פגיעה בתחרות לפי ס' 2(א)? הייתם קובעים שזו חזקה שניתנת לסתירה- כך ניתן יהיה להראות שהמקרה לא פוגע בתחרות (זו התכלית).

חזקה חלוטה לפי ס' 2(ב) משמעותה שלא בודקים את הפגיעה בתחרות שנדרשת בס' 2(א). איך יודעים שהפגיעה בתחרות כ"כ גדולה? צריך לבדוק, ואם בודקים כבר לא מדובר בחזקה חלוטה.

טבעול יצרה הלכה גרועה, רחבה מדי, והמילים חזקה חלוטה אינן מותירות דרך החוצה, ולכן לדברי אייל טוב שעשו את הסייגים אם לא שינו את ההלכה.

הלכת טבעול נועדה למנוע ויכוח של השפעה תחרותית על סוג ההסכמים האלה. פס"ד טבעול קבע כלל מסוג הכללים שהציבור והשופטים עצמם לא מסוגלים לעמוד בהם. לכן הם מקיימים את חובתם המוסרית, המשפטית ואולי אפילו של מדיניות משפטית ראויה- לא פוטרים אדם מהתחייבותו. כך למעשה, מבחינה מהותית, ביטלו את הלכת טבעול בדרך עקיפה ולא ישירה.
[יש כאן סתירה לוגית: תכלית החוק היא הגנה על התחרות, אך בגלל החזקה החלוטה לא ניתן להוציא מקרה שאינו פוגע בתחרות-לא ניתן לבחון את הפגיעה עצמה]. 

מה הבעיה בשיטה הזאת של פרשנות תכליתית (פס"ד א.מ חניות)?

ניתן פיתרון נקודתי- ניתן להתווכח אם זוהי בחינה תכליתית. הבחינה התכליתית היא לא רק לגבי ההסדר, אלא לגבי כל החוק- היום דבר יכול להתפרש כדבר אחד ומחר כדבר אחר. אין קריטריונים מוגדרים לבחינה התכליתית, למהי התכלית. אם היו אומרים שהכלי לבחון את התכלית הוא באמצעות ס' 2(א), אז זה היה טוב יותר (כיוון שלא שמים את כל חוק ההגבלים בפני בחינה, אלא רק את ס' 2(א)). השופט הצנוע, ששומר על עיקרון שלטון החוק, יגביל את הבחינה המהותית לתוך לשון החוק ולא יקבע את תכלית החוק. מדיניות משפטית ראויה במובן של כבוד למחוקק מעדיפה את הגרסה המצומצמת התכלית:

1.  בדיקה כל הסדר כובל אם פוגע בתחרות לפי ס' 2(א).
2.  חזקה 2(ב) היא ניתנת לסתירה, ניתן להראות שלא פוגעת בתחרות  וזה מעביר לס' 2(א).
מה ביהמ"ש עשה בכך שלא קבע זאת? הותיר את הלכת טבעול על כנה. הלכת טבעול עיגנה מצב ידוע שהיה רווח, ורק אח"כ נפרצו הגבולות. למה? מדוע הגיעו אחרי פס"ד טבעול מקרים שעד לפני פסק הדין לא הגיעו לביהמ"ש? 

פס"ד טבעול לא שינה מהותית את הדין הנוהג, אך כן שינה את המציאות העובדתית של פסקי הדין שהגיעו לביהמ"ש. פס"ד טבעול הוסיף את האינטראקציה בין חזקה חלוטה לעובדה שאין טענת השתק. הוא אמר במפורש לצדדים פרטיים שיבואו לביהמ"ש וידווחו על ההסכמים- לא יבדקו זאת בציציותיהם, דבר שלא היה קודם. לפני כן, החזקה יושמה בפועל ע"י תביעות של רשות ההגבלים, כאשר יש כתב אישום וזה הגיע לביהמ"ש. כל המקרים שנידונו בבימ"ש היו ביוזמת המדינה. הרשות לא הגישה תביעות שהינן זוטי דברים, או שפועלות לתכלית ראויה. אך עם פס"ד טבעול, למרות שלא השתנתה ההלכה, נאמר לתובעים מסוג חדש להשתמש בכלי שהומצא לתובעים שהם רשויות האכיפה. המקרים עתה שהגיעו לביהמ"ש, אם היו מגיעים לרשות ההגבלים, סביר להניח שהרשות הייתה אומרת שלא מדובר בהסדר כובל ולא מגישה כתב תביעה.

ההחלטה אם להגיש תביעה אצל הרשות כרוכה בשיקול דעת שאיננה קיימת אצל אנשים פרטיים. חזקה חלוטה עוזרת להם להוכיח את טענתם, כאשר לא צריך בכלל להוכיחה. הלכת טבעול הייתה ראויה, אך לא ניתן היה להגבילה שתיושם רק בתביעות של המדינה (אולי באמצעות חוק), אז חיפשו דרך כדי להימנע מהכרעות כאלה.
הצעת החוק לתיקון חוק ההגבלים העסקיים- תיקון מס' 9:

סעיף 2 לחוק יבוטל ובמקומו יבוא:
2. א.
הסדר כובל הוא הסדר בין בני אדם המנהלים עסקים, העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים.

    ב.
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א), הסדר בין מתחרים שעניינו או תוצאתו בתיאום התנהגות באחד או יותר מאלה, הוא הסדר כובל:

1) המחירים שיידרשו, יוצעו או ישולמו, לרבות הנחה שתוצע או שתינתן, או הריווח שיופק; 
2) הגבלת כמות הנכסים או השירותים שצד להסדר יציע, יספק או ירכוש או הגבלת האיכות או המגוון של נכסים או שירותים כאמור; 
3) חלוקת השוק, כולו או חלקו.  לעניין זה "חלוקה": לפי האנשים או סוג האנשים שעימם יעסקו, לפי מקום העיסוק, מועד העיסוק, סוג הנכס או השירות שיסופקו או ירכשו או איכותם, או בדרך אחרת; 
4) הימנעות מאספקת נכס או שירות, או מרכישתם, על ידי צד להסדר, לרבות הימנעות מהגשת הצעות על ידו לאספקה או לרכישה כאמור.
לעניין סעיף קטן (ב) זה:

"מתחרים" – מי שהתקיימה ביניהם תחרות כלשהי בפועל, וכן מי שההסדר ביניהם מנע תחרות כאמור; התקיימה או נמנעה תחרות כאמור – לא תישמע הטענה כי אין מדובר במתחרים משום שאין הם נכללים באותו שוק על פי הגדרת השוק בו פועל מי מהצדדים.

"הסדר בין מתחרים" – הסדר שלפחות שניים מהצדדים לו הם מתחרים.

מהנוסח החדש של ס' 2(א)  רואים שההסדר בחוק החדש בודק רק אם יש השפעה על התחרות.

ס' 2(ב) מציג 4 חזקות, משתמשים עדיין בנוסח די דומה, ולכן סביר להניח שהלכת טבעול תיתפס גם כאן (לא נפתרה הבעייתיות אם זו חזקה חלוטה או לא). ס' זה אבל חל רק במישור האופקי: בין מתחרים. ואילו ס' 2(א) חל גם במישור האנכי (וגם באופקי). 
מה עשו עם כך?
1. כך פתרו את מקרה פיטר שטרן- לא ללכת לפרשנות לשונית דווקנית של החוק. במקרה זה המקרה של פיטר שטרן לא ייכנס- מישור אנכי לא נכנס לס' 2(ב), ולכן יש לעבור לס' 2(א) ולבחון אם יש פגיעה בתחרות. 
2. כמו כן כך אמרו שס' 2(א) הוא לב העניין אך לא ביטלו את החזקות החלוטות. 
הדרישה ליחסי תחרות באה כדי להוציא מתחומי החזקות החלוטות של סעיף 2(ב) הסדרים אנכיים שהצדדים להם אינם מתחרים, ולהותיר את תחולת סעיף 2(ב) על הסדרים בין מתחרים, קרי הסדרים שמהותם אופקית (מתוך התזכיר להצעת החוק).  

מה לא עשו.....

פטורי הסוג: הסכמים שפגיעתם בתחרות קלת ערך.

אלה פטורים שנותנים הגדרה כמותית וחלים מלכתחילה. לא צריך לבקש פטור, אם אתה במסגרת 10% הפטור חל עליך.
כך כל אלו שנכנסים תחת החזקה החלוטה ולא ניתן היה לפטור אותם מלכתחילה- לא צריכים בכלל פטור וזה פותר את הבעיה. 

ס' 2 לכללי ההגבלים שפגיעתם קלת ערך מפנה לס' 4 בכללי ההגבלים העסקיים (הוראות והגדרות כלליות).

2.חזקה לתחולת הפטור 
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף 1, חזקה כי הסכם שעיקרו אינו כבילה באחד או יותר מהענינים המנויים בסעיף 4 לכללי ההגבלים העסקיים (הוראות והגדרות כלליות), תשס"א–2001, פוגע פגיעה קלת ערך בתחרות, אם נתח השוק המצרפי של כל הצדדים לו בשוק המוצר אינו עולה על שיעור של 10% משוק כאמור.
ס' 4 הנ"ל:
4.  אי-תחולת פטורי הסוג על סוגים מסוימים של כבילות (תיקון: תשס"ד)

זולת אם נאמר אחרת בכללי פטור סוג, לא יחול פטור סוג על הסכם הכולל, במישרין או בעקיפין, כבילה באחד או יותר מענינים אלה:

(1)  תיאום מחירים שיוצעו, יידרשו או ישולמו, או הכתבתם;

(2) הגבלת הכמויות המרביות של טובין שייווצרו, יסופקו, ישווקו או ייובאו;

(3)  חלוקת שווקים בין צדדים לפי אזור, לקוחות, מוצרים או בכל דרך אחרת;

(4)  הסדר שענינו הטלת חרם מסחרי מלא או חלקי על אדם או על סוג בני אדם;

(5)  הסדר שענינו הגשה או אי הגשה של הצעה למכרז או פרט כלשהו בתוכן ההצעה למעט הסדר שענינו הגשת הצעה משותפת במכרז, אם מתקיימים בהסדר התנאים לפטור לפי כללי ההגבלים העסקיים (פטור סוג למיזמים משותפים), התשס"א-2001, ובלבד שדבר שיתוף הפעולה צוין במפורש בהצעה שהוגשה במכרז.

אם נופלים במסגרת עסקים שקטנים מ-10% להסכם שעיקר עניינו אינו פוגע בתחרות- לא תהיה בעיה (אם תיאמו מחיר למשל). בנוסח הקודם של פטור הסוג, שלפני התיקון, כן הייתה בעיה כיוון שאמרו שס' 2(ב) גובר על פטור הסוג, וכך פטור הסוג במקרה כמו שלעיל לא חל.
מטרת הפטור לומר שמי שמנסה לפגוע בתחרות או מי שתוצאתו היא פגיעה בתחרות, לא נפטור אותו. 
השאלה היא מהו השוק הנידון? אם צריך לנתח את התחרות בין השווארמות בבר אילן, לא נוכל לומר שזה נכנס לגדר פטור סוג כי זה לא נכנס בגדר 10%. (10% מכלל השווארמות בארץ או רק באזור בר אילן? סביר להניח שרק באזור, ולכן יש חשיבות להגדרה נכונה של השוק).

לפני התיקון, גם פגיעה קלת ערך תקפה. בתיקון שינו זאת ובשורה התחתונה-הסדר שעיקר עניינו לא מהווה פגיעה בתחרות אין בעיה. הרעיון של הפטור הוא שמי שמנסה לפגוע בתחרות, גם אם הוא לא יודע שהוא פוגע, ייתפס. וחשוב להדגיש-גם אם מדובר בשתי שאוורמיות שתופסות שבריר אחוז מהשוק ומתאמות מחירים ממש, הן לא יקבלו פטור תחרות קלת ערך כי עיקר ההסכם הוא פגיעה בתחרות. (?)

שיעור הבא- נפגשים בחדר סגל להרצה של הממונה על רשות ההגבלים,רונית קן, בשעה 11:00 בדיוק. [נמצא בקומה שנייה בבניין החדש (מעל הקפיטריה)]. היא תיתן סקירה כללית על עיסוקיה ותדבר על ההחלטה להכריז על הסדר כובל בעניין עמלות הבנקים. לבוא עם שאלות. לכן, לקרוא את ההחלטה על קיומו של הסדר כובל בשל תיאום עמלות הבנקים. באתר של הרשות להגבלים עסקיים.

אח"כ נמשיך בעניין של הסדרים אנכיים, לקרוא את החלטת הממונה לגבי תחנות התדלוק ותחנות הדלק. זוהי החלטה מורכבת ולא קלה להבנה, אך אנו צריכים להבין איך חוזה מורכב מוביל לכל מיני השלכות.   

שאלות ששאלתי בבלוג:

שלום, שתי שאלות שעלו לי בעקבות השיעור האחרון:

1. האם לא ניתן היה לפתור את עניין א.מ. חניות דרך ס' 3(3) לחוק ההגבלים העסקיים, שמוציא מהגדרת הסדר כובל :

(3) הסדר, בין מי שמקנה זכות במקרקעין לבין מי שרוכש את הזכות, שכל כבילותיו נוגעות לסוג הנכסים או השירותים בהם יעסוק רוכש הזכות באותם מקרקעין; 

כך העירייה הקנתה זכות במקרקעין לא.מ. חניות שרכשה את הזכות, וכל הכבילות אכן נגעו לעיסוק במקרקעין.

מדוע לא השתמשו בדרך הקלה הזו ופנו לדוקטרינה חדשה של זוטי דברים? האם בכלל אפשר להשתמש בדרך הזו או שיש בה משהו שגוי שנסתר מעיני?

2.בשיעור הצגת בפנינו את ההצעה לתיקון חוק ההגבלים (תיקון 9), ואמרת שס' 2(ב) מוציא מגדרו הסדרים אנכיים, וכך גם אכן ראיתי שכתוב בתזכיר להצעת החוק: "הדרישה ליחסי תחרות באה כדי להוציא מתחומי החזקות החלוטות של סעיף 2(ב) הסדרים אנכיים שהצדדים להם אינם מתחרים, ולהותיר את תחולת סעיף 2(ב) על הסדרים בין מתחרים, קרי הסדרים שמהותם אופקית".

ואמנם, כשאני קוראת את ס' 2(ב) שבהצעה, ובהגדרה של מי הם מתחרים כתוב:

 "מתחרים" – מי שהתקיימה ביניהם תחרות כלשהי בפועל, וכן מי שההסדר ביניהם מנע תחרות כאמור; התקיימה או נמנעה תחרות כאמור – לא תישמע הטענה כי אין מדובר במתחרים משום שאין הם נכללים באותו שוק על פי הגדרת השוק בו פועל מי מהצדדים.

אני הבנתי מהגדרה זו שמתחרים יכולים להיחשב גם מי שאינם נכללים באותו שוק עפ"י הגדרת השוק של הצדדים, כך למשל, פיטר שטרן (שוק הייננים) יכול להיות מתחרה של כרמל מזרחי (שוק ייצרני היין). אם כך, איך אומרים שס' 2(ב) מוציא מגדרו הסדרים אנכיים?

(סביר להניח שהבנתי לא נכון את ההגדרה, אשמח אם תאמר לי איפה שגיתי).
תשובתו של ד"ר אייל:

ביחס לס' 3(3): לו היה מדובר בתניה חוזית המחייבת הפעלת מגרש חניה שם, אין בעיה, אך כשאומרים כמה מקומות לשמור ובאיזה מחיר, חורגים בהרבה מתחולת הפטור.
ביחס לתיקון ס' 2: הרעיון הוא שאם אפשר להראות תחרות בכוח או בפועל, אין צורך לעשות הגדרת שוק. בדרך כלל הכיוון הפוך - עושים הגדרת שוק כדי להראות שיש תחרותיות.
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היום נדון בהחלטות הממונה בעניין עמלות הבנקים ובעניין תחנות התדלוק.
פרשת הבנקים היא ההסדר האופקי האחרון שנדון בו כהסדר כובל (ולא מיזוג למשל), ותחנות התדלוק מהוות את הדוג' הטובה ביותר לגבי הסדר אנכי, ולכן נלמד החלטה זו היטב.

בשיעור הקודם הייתה הרצאה של הממונה על רשות ההגבלים העסקיים, במהלך השיעור נעלה טענות שיכולות להטיל ספק בהחלטתה.
מתי החלפת מידע תהפוך להיות הסדר כובל? בהתקיים התנאים שבהגדרת הסדר כובל:

1. בני אדם המנהלים עסקים- תנאי זה מתקיים בעניין עמלות הבנקים (בהמשך נטיל בזה ספק).
2. האם ההסדר יכול להשפיע על התחרות
3. כבילה של מי מהצדדים- האם הבנקים באמת כבלו עצמם? לכאורה כן, הם ביצעו תיאום ולא משנה אם בפועל ביצעו משהו על בסיס התיאום. כאשר יש תיאום של המחירים בין הצדדים, גם אם הם לא פעלו בפועל לפי התיאום שקבעו (לא הספיקו לשנות את המחיר למשל), עצם התיאום עצמו מהווה עבירה של הסדר כובל.  עצם העובדה שיש צדדים שהם צד להסדר כובל היא המספיקה, לא באמת צריך לבצע את מה שהצדדים התכוונו לבצע בהסדר.  אחר כך אם ביצעו את הפעולה אולי זה יהווה סיבה לענישה, החמרה וכד', אך עצם פעולת התיאום מהווה הסדר כובל! (חשוב לשים לב!). כאשר מתאמים מחיר, מעלים את מחיר השוק (יוצרים מצב שזהה למונופול, שקובע את המחירים), הצרכנים יקטינו את הביקוש שלהם, כיוון שהמחיר של המוצר גבוה יותר. במילים אחרות, הכמות הנצרכת תהיה קטנה יותר, ולכן הצרכנים נפגעו. היצרן איננו טיפש, הוא מוכן להקטין את הכמות כאשר הוא יודע שהוא מרוויח מכך מאחר והמחיר של כל מוצר גבוה יותר- עקב עליית המחירים היצרן מרוויח. אך אם מסתכלים על התועלת לכלל החברה, נוצר הפסד, כל החברה נפגעת, כיוון שיש כמות נוספת שהחברה הייתה מעוניינת בה. את זה רואים ע"י משולש הבזבוז- שמורכב הן ממה שהצרכנים הפסידו והן ממה שהיצרנים הפסידו (כתוצאה מאובדן לקוחות, הקטנת כמות הייצור). המלבן שמייצג את הרווח של היצרן נקרא מלבן פוזנר.  כל קרטל/הסדר אופקי/הגבל עסקי מיועד לדבר אחד בגדול: הצדדים רוצים לפעול כאילו הם היו מונופול, להתקרב ככל האפשר לאידיאל של רווחים של מונופול, ההסדר הכובל מנסה להגיע אל משולש פוזנר. 

[image: image6]
לדברי אייל, הכבילה של הבנקים באה לידי ביטוי בכך שהם קבעו ביניהם מחיר גבוה ולאחר מכן הם ממשיכים לגבות מחיר זה. 
באופן כללי, כיצד נדע אם יש כבילה או לא? 

אם מי שרוצה לעשות את ההסדר הכובל הם שני האנשים האמינים ביותר, הם רק אמרו שזה כדאי לשנות את המחיר אבל לא קבעו שאכן יעשו כן. הם שומרים לעצמם כל הזמן את הזכות לסגת מההסכמה בינהם ולהפעיל שק"ד, אך הם ממשיכים לגבות מחירים גבוהים יותר ממה שהיו גובים לפני שהגיעו להסכמה (ממנה הם יכולים כאמור לסגת). האם זהו עדיין הסדר כובל? 

בפועל, שניהם לוקחים אותו מחיר על עמלה שהוא גבוה, נניח 70 אגורות.  מדוע עושים זאת אם הם לא כבולים? כי זה כדאי להם!! אם לא נאמין שזה שיקול דעת חופשי, אלא הם תיאמו ולא העלו זאת על הכתב, יהיה קל להוכיח ע"י התיאום של המחיר. אך נניח שאנו מאמינים לצדדים, הם אנשים טובים שרוצים לפעול לפי החוק. האם מותר להם לשבת עם המתחרה, לקבוע מחיר שנראה להם מתאים, אך לקבוע שכל אחד יפעל עפ"י שיקול דעתו ורצונו החופשי לאחר מכן? האם זה מותר עפ"י החוק או לא? לא! בהחלטת הממונה כעניין הבנקים נקבע כי החלפת המידע כשלעצמה מהווה הסדר כובל! בנושא של הבנקים ברור שזה שהם החליפו מידע על העמלות השפיע על המחיר שהם גבו מהלקוחות.
Price maker  - מונופול, יכול לקבוע את המחיר לפי מה שכדאי לו.

Price taker  - מצב של תחרות, המחיר נקבע ע"י השוק, ליצרן אין יכולת לקבוע את המחיר. 
עקומת היצע- בנויה מעקומה של עלות שולית, שבהתחלה יורדת, אך אח"כ עולה, מכיוון שהתועלת השולית פוחתת (העובד נעשה עייף). ליצרן ישתלם להפסיק לייצר בנקודת שיווי המשקל, כאשר העלות השולית שווה לפדיון השולי= כאשר הרווח מייצור המוצר האחרון שווה ל-0. אם ייצר יותר- יפסיד כי המוצר יעלה לו יותר, אם ייצר פחות- הרווח יהיה קטן יותר, כיוון שיכול היה לייצר יותר ועדיין להרוויח. כדאי ליצרן לייצר מוצרים בנק' שיווי המשקל, כך הוא גם ימכור את כל התוצרת שלו.

[image: image7]
אם החלפת המידע דורשת מחויבות במובן המשפטי- יוצרת כבילה שלא ניתן או אי אפשר לבטל אותה, קל כמשפטן להגדיר זאת כהסדר כובל. אך מנגד, משאירים מחוץ לכך הרבה הסכמים בעייתיים, כאלה שהצדדים רק דיברו ולא קבעו מחיר. ולכן מה עושים? מסתכלים לפי הנסיבות ואומרים אם הייתה כבילה. בעולם ההגבלים לא דורשים לראות חוזה כתוב אלא לומדים מהנסיבות שהייתה כבילה. יש לשים לב למישור העקרוני ולמישור הראייתי. נניח שלפי המישור הראייתי מאמינים לבנקים- לא היה תיאום, רק סברו בדרך מסוימת אך כל אחד הפעיל שיקול דעת לאחר מכן ויכול היה לחזור בו. אך, כאשר עוברים למישור העקרוני רואים שזה מוביל לכבילה. במישור העקרוני נישאל את השאלה: האם הסדר שכל אחד מהצדדים שומר לעצמו את הזכות לסגת ממנו הוא הסדר כובל? יכול להיות שמבחינה מילולית זה לא הסדר כובל. אבל בכך נתנו כלי עבודה נפלא לקרטלים שיפגשו בינהם מדי פעם "להחליף דעות", אולי בכנסים מקצועיים כאלו ואחרים, לא ידברו על המחיר המדויק, לא יתחייבו אבל פתאום יהיו מחירים גבוהים יותר. אם לא יאכפו זאת, ייתנו קרקע ולגיטימציה לכל קרטל עתידי- חברות שייפגשו, יאמרו שרק אמרו איזה מחיר כדאי, אך כל אחד אח"כ הפעיל שיקול דעת, ודבר כזה לא ראוי!
דברים כאלה מתרחשים הרבה בארה"ב, שם במסווה של כנס כלכלי, הם מתאמים מחירים, ואז נכנסת לתמונה רשות ההגבלים העסקיים ומכניסה אותם לכלא. אם נקבע כי אכן מדובר בהסדר כובל מה שיהיה אז כנראה שהם יתחרו יותר. 

ניתן לומר שמתחרה יסתכל על המצב של המתחרים לו, כך הוא לומד את השוק. מתחרים עושים זאת הרבה, משקיעים הרבה כסף כדי ללמוד את השוק- דבר זה טוב ותחרותי!
כאשר יש תיאום במפגש, יש בזה פגיעה בתהליך התחרותי כי האחראים ללמוד על השוק של המתחרה עובדים עם אינפורמציה פחות טובה, התעריפונים אינם משקפים את המציאות. אם כאשר בודקים את גרפי העמלות מגלים כי היה מחיר זהה בקרב כל הבנקים כל פעם ששינו מחיר? המאבק המשפטי הוא להוכיח שלא היה תיאום- אמנם דיברנו, אך לא תיאמנו. מי שאחראי על המחירים בכל בנק ידאג שהתעריף של הבנק יהיה שונה כדי שלא יהיה חשש אפילו שהם תיאמו. ינסו להסוות את העובדה שהיה תיאום, ולשנות מחירים.  

חשוב להדגיש-זה שהמחירים דומים לא אומר שהייתה הסכמה, יש הבדל בין תיאום להתאמה. אבל הרטוריקה בפועל היא שכשיש התאמה, יש חשש שהיה תיאום. 

ההבדל בין תיאום להתאמה הוא האם ביהמ"ש שוכנע שהיה תיאום או לא. 
תיאום= דבר אסור, עבירה על החוק

התאמה= מותר, אין עבירה על החוק

התוצאה של תיאום והתאמה היא אותה התוצאה בדיוק, אך בטווח הקצר. 

כבילה- כאשר אדם וויתר על חלק מהחופש העסקי שלו בסוגיה נדונה, כגון מחיר (אז יש חזקה חלוטה בס' 2ב), או דבר אחר כגון מבנה התחרות (ניתן למצוא חזקה בס' 2ב או להשתמש בס' 2א) וכד'.

כדי להוכיח שהיה תיאום יש להראות שהייתה כבילה.

כיצד יראו שיש תיאום? הבאת מסמכים פנימיים שמראים שבשני הבנקים החליטו על דברים דומים בזמן דומה. (הבאת עובדה שנפגשו יכולה להיות פיקנטית, אך לא מהווה ראיה וודאית). הדרך שיודעים שתיאמו מחירים היא ע"י ראיית התנהגות מחירים דומה. זה יותר משכנע כאשר יש תמלילים ושיחות כמו בבנקים, אנשים מודים שתיאמו מחירים. אך התיקים הקשים בדיני הגבלים עסקיים אינם כוללים הודאות, אלא יש לבדוק רק מראיות כלכליות בדיעבד. 

פרשת UNITED AIRLINE
אחת מחקירות רשות ההגבלים העסקיים הגדולות בארה"ב בשנות ה-90 שנגמרה בצו מוסכם (ולא בחקירה)= כאשר הרשות אומרת שהיא מתעתדת להגיש תביעה, נראה לה שיש עבירה, אך מחליטה לא לבדוק זאת. דבר זה דומה לעסקת טיעון, אך במישור האזרחי ולא הפלילי. רשות ההגבלים העסקיים הציעה לחברות התעופה לבוא לעשות הסכם (consent decree= צו מוסכם).באותו המקרה united airline יצרה מערכת מחשב, שנועדה להציג את כל הטיסות על גבי תוכנה אחת, התוכנה חולקה למשרדי סוכני הנסיעות ובאה לפתור את הסרבול שהיה למשרדים לפני כן. התוכנה הייתה מהפכנית, כל החברות מכניסות את המידע פנימה, וסוכן הנסיעות בקלות יכול היה לדעת אודות טיסות ליעד מסוים. מכיוון שיונייטד יצרה את התוכנה, הדף הראשון הציג את הטיסות שלה. לפני כן, היה לכל סוכן קשה יותר למצוא טיסות ומאחר שכל סוכן מייצג חברת תעופה אחרת, הוא היה מחפש טיסות של החברה בה הוא עובד, אין ספק שהתוכנה יצרה יותר תחרות- עכשיו סוכן אחד מוצא הרבה תוצאות וזה נפלא לתחרות. אבל יש בעיה- כשקונים כרטיס לא תמיד משלמים באותו רגע ולא תמיד באותו מחיר כי המחיר יכול להשתנות לפי מועד התשלום. יונייטד הודיעה מתי היא מתכוונת להעלות את המחיר וכך המתחרים יכלו לראות את המחירים של האחרים בתוכנה ומראש, ולפעול בהתאם לפי שינויי המחירים. 

האם זהו הסדר כובל? הם לא נפגשו, יש להם את התוכנה שמפגישה ביניהם במקום להיפגש. האם זהו תיאום או התאמה? מבחינה כלכלית אין הבדל בין תיאום להתאמה בטווח הקצר. ההבדל בין תיאום להתאמה נעוץ בעובדה אם החליטו שהטקטיקה היא מותרת או אסורה.

האם מה שעשו הוא חוקי?

בכיתה עלתה טענה שכדי לבדוק אם זה חוקי יש לבדוק את התועלת לצרכן. ואולם, לדברי אייל זוהי טענה אמפירית- מה יש לבדוק כתועלת לצרכן? האם רק מחיר או להכניס כמשתנה גם את העובדה שהמערכת אפשרה גמישות (וכך זה למעשה מקל על הצרכן). המגוון החוזי עלה, והמחיר עלה בקצת, כיצד נוכל להשוות אם זה לטובת הצרכנים או לא? זה לא ניתן למדידה מדויקת, זה ניתן להערכה/הסתכלות ע"י כלכלנים, אך יש על כך ויכוח. 
אם הקריטריון הוא מה תורם יותר לרווחת הצרכן אז במקרים מסוימים תהיה תשובה קלה, ובמרבית המקרים התשובה תהיה קשה- יש ויכוחים רבים בין כלכלנים ותוצאות שונות שלהם, המציאות היא מורכבת מספיק כדי שאפשר יהיה לטעון לכל צד (רווחת הצרכן או לא) ואף להראות הוכחות וחישובים לכך. כמו כן, השופטים לא באמת מבינים בכלכלה ובטענותיהם של המומחים לכלכלה, האם הם אלה שצריכים להחליט מי מבין הדעות נכונה יותר? (למרות שבפועל זה קורה בהרבה תחומים, כאשר מציגים חוות דעת של מומחים. כל צד מגייס לטובתו מומחה שטוען אחרת). 
דיני ההגבלים העסקיים לא נועדו כדי להחליט באופן ספציפי אם הייתה פגיעה בצרכן או לא. אלא עליהם לגרום לכך שתהיה תועלת ורווחה לצרכן, ע"י הכוונת התנהגות. באמצעות כללים שיקבעו תהיה יותר תועלת לחברה (ולכן לא בודקים ספציפית כל מקרה, אלא יוצרים כללים כלליים), דבר זה אומר שלא בודקים את המקרה עד תום, ולכן זה אומר שיכול להיות מקרה שיהיו בו טעויות (כי במקרה ספציפי ההשלכות שונות). 
אם הולכים לכללים כלליים חוקרים פחות כל מקרה בנפרד, לא שומעים טענות של טובת הצרכן. המעבר מבדיקה ספציפית לכללית תגרום לפחות עלויות העסקה. כמו כן, מכיוון שהכללים ברורים, וודאים וצפויים, אנשי העסקים לא מבזבזים זמן כיצד לפעול- כך או אחרת. זהו חיסכון אמנם לא רק במערכת המשפט, אלא גם בקרב הצדדים, אך סביר להניח ששווה מבחינה כלכלית אפילו יותר. יש לבחור את הנקודה שתמקסם את הרווח של המערכת המשפטית שמתנהלת (בין כללי לספציפי).
לסיכום, השאלה היא האם אנו בודקים את המקרה לפי כללים של קטגוריות (כי לפעמים בלתי אפשרי לרדת לעומקם של פרטים ודברים) או ספציפית. כשבודקים באופן כללי אז תמיד הסיכוי לטעויות גדול יותר. מצד שני יש בכך חיסכון אדיר של עלויות על המערכת המשפטית והכלכלית של הפרטים. 

בהחלטת הממונה, זוהי פעם ראשונה שהוחלט שחילופי מידע מהווים הסדר כובל. הממונה החליטה לא להמשיך עם ההליך להגשת כתב אישום פלילי. זה דומה למקרה יונייטד, שם הגיעו לצו מוסכם כי הרשות לא הייתה בטוחה שתצליח בתוצאה המשפטית בביהמ"ש, לא משתלם לה להשקיע משאבים כאשר היא לא בטוחה שתזכה. צו מוסכם מתקיים כאשר יש אי וודאות בתוצאה של המערכת המשפטית. כמו כן, המטרה היא שינוי התנהגות ולא מקסום העונש שניתן להשיג- שהבנקים לא יתאמו עמלות ושאחרים יבינו שאסור להחליף מידע, ולא רק הענשה. 

בעניין הבנקים, נניח שהרשות הראתה עמלה דומה אצל כולם. טענת ההגנה הראשונה שנציג הבנקים יטען היא שמדובר בהתאמה ולא בתיאום- אז יש לבדוק אם זה ישכנע את ביהמ"ש. במקרה הבנקים זה קל להוכחה שהיה תיאום כי יש הוכחות של החלפות המידע (תיעוד שיחות, הודאות העובדים). לפני מס' חודשים הוגשה תובענה כנגד הבנקים ואושרה בביהמ"ש כתובענה ייצוגית (עניין שינוע מערכות), התובענה טוענת שהבנקים תיאמו עמלות וגרמו להפסדים בקרב הציבור. התובענה אושרה ע"י שופט, כאשר ההוכחות שהיו לנגד עיניו היו רק גרף שמראה מחירים תואמים בתק' זהות. השופט אומר שלא ייתכן שהמחירים יהיו כ"כ דומים לאורך זמן כ"כ רב, בהקבלה כ"כ מדויקת ללא קיומו של הסדר כובל. השופט הביע את דעתו שהחשש מבוסס וזה משכנע כדי להגיש תובענה ייצוגית. אפשר לתאר מה תהיה דעתו של השופט כאשר יצטרך לפסוק אם מדובר בהסדר כובל או לא. החלטת הממונה בעניין הבנקים ללא ספק תהיה לב הדיון בפס"ד שינוע מערכות. 

מה השוני בין תיאום להתאמה?

כאשר מדובר בתיאום מדובר בסגירת מערכת היחסים במובן דומה לטענות שהובאו קודם בנושא המחויבות. תיאום כולל מחויבות, לפחות בדיני ההגבלים העסקיים ומה ששופטים מחפשים. לא מחויבות במובן של אין לי ברירה כי התחייבתי אלא מחויבות היא אפילו אם קבענו מחיר ואז נפרדנו לדרכינו ולכאורה כל אחד חופשי לפעול כרצונו-זה עדיין מחויבות ולכן ייחשב לתיאום. אם אנשים קבעו מחירים אך אח"כ כל אחד נפרד לדרכו ויכול לשנות זוהי עדיין מחויבות מסוג תיאום, מכיוון שזה מה שהכניס לשביל ההתאמה: גם אם אין הסכמה חוזית, מכיוון שמדובר במתחרים, אף אחד לא ישנה את המחיר. חילופי המידע שעשו בתחילת הדרך הם שאפשרו את שיווי המשקל היציב (המחיר בו יכולים למכור ועדיין לא להפסיד הרבה לקוחות) שעשו בתחילת הדרך. שני הצדדים החליפו מידע ויודעים כמה הצד השני מתכוון לקחת. יצרו שינוי נסיבות שגרם לכך שכדאי להם לשמור על מחיר גבוה. אם לא הייתה תקשורת בין הצדדים, אז צד אחד היה רואה שהמתחרה קבע מחיר מסוים ומשנה בהתאם (מעתיק)- אין תיאום אלא התאמה. אין ביניהם תקשורת, מחויבות, אין פעולה שיצרה את ההתאמה כמצב יציב. במצב של תחרות אנו מניחים שכל צד יוריד מחירים ולא יעלה. הפיכת ההתאמה ליציבה זה חשש לתיאום. מתחרים ירצו להוריד מחירים בשל הבדל בסניף, בלקוחות וכד'. בשיווי משקל יציב במצב של התאמה, המחיר הקבוע לא יהיה גבוה. המציאות אומרת שיש מלחמת מחירים, כאשר המתחרים מגיבים להורדת המחיר/לשינויים (אם למתחרה אחד הייתה שריפה אז הוא מקל על הצרכנים ומוריד מחיר, מתחרה אחר חושב שזו מלחמת מחירים ומוריד גם כן). כאשר יש מלחמת מחירים הגרף יהיה תלול ולא יציב. ההבדל בין תיאום להתאמה הוא עד כמה נדרש דבר מה נוסף כדי להפוך את ההתאמה ליציבה.

התאמה ומחיר קבוע לאורך זמן אפשרית רק כאשר השוק הוא ריכוזי- התאמה אוליגופוליסטית. בשוק ריכוזי (קטן) ניתן לדעת מה המחיר של המתחרה בקלות וכן מתי משתנה, יודע מה מתרחש בשוק ולכן משנים בהתאם, לעומת שוק גדול עם הרבה מתחרים, שייקח זמן עד שכולם יגיבו לשינויים במחירים. כדי שההתאמה תהיה יציבה בשוק עם הרבה מתחרים יש לעשות פעולות: כגון פגישות והחלפת מידע. לכן דיני ההגבלים העסקיים כמעט לא מתמקדים בשווקים ריכוזיים כי שם כאמור יש יותר סיכוי להתאמה מותרת. ניתן לומר שרשות ההגבלים צריכה לפנות לשווקים הריכוזיים ולהורות להם להוריד את המחירים, אך דיני ההגבלים לא עושים זאת. מסתבר שבשוודיה ובסקנדינביה רשות ההגבלים נפגשת עם מנהלי חברות בשווקים ריכוזיים, אומרת להם שהמחירים שלהם גבוהים, וישר אלה מורידים מחירים, ללא החלטה, פסק דין וכד'. אם אנו חושבים שתפקיד רשות ההגבלים העסקיים הוא למנוע היווצרות קרטל/מונופול שיעלה מחיר, אז אם השיטה להשיג זאת היא באמצעות פנייה לחברות כנראה שזה עונה על המטרה (ניתן לומר שזו לא דרך ראויה, אך הדרך עובדת ואף זולה יותר ממשפט).
מה שמעביר ממצב של התאמה למצב של תיאום הוא פרקטיקות שמאפשרות התאמה- אמצעים המסייעים להתאמה (דבר מה נוסף). 
במקרה של יונייטד החלטת הרשות הייתה שייתכן שתוכנת המחשב היא אמצעי שמסייע להתאמה- מעביר את השוק ממצב של תחרות במחיר למצב שמאפשר התאמה- התחרות פחות כדאית כי המחירים כל הזמן מול העניים וכך זה מסייע להתאמה. (הרשות הביאה ראיות לא רק של מסמכים בדיעבד שמראים אם הייתה תגובה למחיר, אלא גם הערות שוליים שהיו בתוכנה שם היה כתוב כמה כרטיסים התכוונו למכור, או סימנים שבאמצעותם הם אותתו למתחרים איפה כדאי להם להשקיע/למכור יותר,

כך החברות יכלו לחלק את השוק ביניהן-אני אתחרה בקו שבין ניו יורק לבוסטון, אתה תתחרה בקו שבין טקסס לקליפורניה וכד'- מדובר בתיאום מפורש, אך הלכה משפטית קשה לגזור). המחשב מאפשר תיאום, הערות השוליים הן תיאום ממש.

האם חילופי מידע הללו כשלעצמם הם הסדר כובל או לא?

כאשר אומרים שלא מדובר רק בחילופי מידע אלא הבנקים ידעו שיש תקשורת ביניהם, והרגישו את עצמם מחויבים להעביר את המידע ביניהם (עדויות הפקידים), אזי מדובר בהסדר כובל. הממונה אומרת במפורש שחילופי מידע כשלעצמם הם הסדר כובל. היא תומכת את החלטתה ע"י כך שאומרת שההסכם הכובל האסור הוא הסכם להעביר מידע. היא הוכיחה זאת באמצעות נתונים שמראים שהייתה העברת מידע, וכן באמצעות שאלות ששאלה את פקידי הבנקים. אך יש כאן שאלה שצריכה להיות נדונה ולא נדונה והיא: האם הפקידים פעלו בשם הבנקים? האם הפקידים הם מנהלי עסקים? הרי מאשימים את הבנקים בהסדר הכובל ולא את הפקידים, ולכן יש לדון בדיני השליחויות ובמשמעות פעולה של עובד הבנק- האם פועל בשם הבנק?
ההסכם האסור היה הסכם להעברת מידע בין עובדים בבנקים ולא בין הבנקים עצמם, אבל בהחלטה על הבנקים יצאו מנקודת הנחה שהבנקים ועובדיהם חד הם.

מה שמיוחד, חריג וחדש בהחלטת הממונה היא ההחלטה שהעברת המידע כשלעצמה מהווה הסדר כובל. כדי שזה יעמוד היא  אומרת במפורש שהכבילה המרכזית היא המחויבות למסור מידע. העובדים הרגישו מחויבים להעביר מידע- וזה אסור.

עתה נבחן שוב אם ההגדרה של הסדר כובל נענית מבחינה חוקית במקרה הבנקים:

1. האם היה הסדר להעברת מידע? כן, אין צורך להראות חוזה להתחייבות, ברור שהייתה התחייבות ביניהם.
2. אנשים מנהלי עסקים- ראינו שיש עם כך בעיה, הבנקים מנהלים עסקים, אך נשאלת השאלה לגבי עובדיהם.
3. כבילה של מי מהצדדים- וודאי, הפקיד אומר שמחוייב.
4. האם ההסדר עלול להשפיע על התחרות- האם הסדר להעברת מידע הוא מסוג ההסדרים שבס' 2(א) יכול לפגוע בתחרות? נראה שכן. אבל אם נגיד שהסכם להחלפת מידע הוא לא מסוג ההסדרים שעליהם החוק מדבר (כי הרי הבנק תמיד יכול להעסיק אדם שפשוט יסתכל בתעריפון של בנקים אחרים), אז זה נראה אחרת. לגבי פגיעה בתחרות, נראה שהמחירים לאחר החלפת המידע היו גבוהים יותר מאשר אם לא הייתה החלפת המידע. הממונה לא הלכה כדי להראות פגיעה בתחרות ופשוט קבעה הצהרתית שהחלפת המידע היא אסורה כשלעצמה. 
טענתה של הממונה נראית סגורה. ניתן לומר שלא הייתה השפעה על התחרות, כי אפשר היה להשיג את אותה התוצאה ע"י כך שיעסיקו עובד ש"ירגל" אחר המחירים של הבנקים האחרים, פשוט חסכו משרה אחת. ההבדל בין העברת המידע ישירות כגון שיחת טלפון (מה שהממונה קבעה בהחלטה שאסור) לבין העסקת עובד שירגל הוא הפגיעה בתחרות. יש להוכיח שהמחירים היו נמוכים יותר אם לא הייתה שיחה בין הבנקים. אילו יאמרו שללא העברת המידע הפורמאלית הזאת, היו מגיעים לאותה תוצאה כי היו רואים בעיתון/פותחים חשבון ומבררים וכד'.
מדובר בסקאלה שאומרת שבמקרים שהשוק הוא ריכוזי מאוד, הצדדים לא צריכים לדבר ביניהם הרבה. ככל שהשוק מבוזר יותר הם צריכים אמצעים כדי לשמור על ההתאמה.

ההלכה המשפטית: התאמה אוליגופוליסטית מותרת- פס"ד הפניקס. מדובר היה בחברות ביטוח, בפסה"ד יש הצהרה של שופט שאומר שהעתקה חד צדדית איננה אסור בדיני ההגבלים העסקיים. (אם ראיתי את המחיר שלו והעתקתי זה מותר, אך אם הוא אמר לי זה כבר בעייתי). 

ההלכה המשפטית היא, אם יש אמצעים מסייעים להתאמה, עצם עשיית האמצעים הם אלה שגורמים לאיסור ומביאים לתיאום. הם שקובעים אם נעשה תיאום מפורש או השתמשו באמצעים שמסייעים להתאמה.  
מתי יש העתקה (צד אחד של הסקאלה) ומתי יש אמירה (קצה אחר של הסקאלה)-המקום שמבדיל בין המותר לאסור הוא אמצעי מאפשר התאמה.

ככל שיש יותר מתחרים המחיר של השוק ירד, בסביבות 4 מתחרים ומעלה המחיר ירד באופן תלול. אמצעים המסייעים להתאמה מאפשרים ל-6 מתחרים להתנהג כאילו הם שלושה, ולגבות מחיר גבוה (זהה לקרטל/מונופול). ולכן אם נאסור את האמצעים המסייעים להתאמה נאפשר מצב בשוק כמו של 6 מתחרים, עם מחיר נמוך. ללא אמצעים המסייעים להתאמה, די מהר המחיר ירד.
דיני הגבלים העסקים ברוב העולם לא מתמודדים עם התופעה של מיעוט מתחרים, הם כן מאפשרים שהמתחרים הקיימים המעטים לא יעשו החומה סביבם ולא יאפשרו למתחרים חדשים להיכנס, דואגים שאם אפשר יהיו יותר מתחרים. דיני ההגבלים לא מתעסקים עם המחיר, אלא עם התהליך- לא רוצים לתת לדברים לקרות. ראינו במקרה הבנקים שהממונה מתמקדת בתהליך של החלפת המידע אבל לא מפעילה את סמכותה לפקח על מחירים. 
דיני ההגבלים העסקיים ממוקדים בהליך התחרותי ולא בתוצאה התחרותית. הממונה לא מפעילה את סמכותה כדי להגיע לתוצאה של מחירים נמוכים. מדובר בקביעה שמהווה אסטרטגיה באכיפת החוק. 
במקרה הבנקים, הממונה בחרה להוציא קביעה בלבד ולא להמשיך לנהל הליך פלילי (למרות שיכולה לעשות כן). היא אמרה שזו לא כוונתה, אך אין לזה משמעות לגבי העתיד, הממונה הבא/ה יכול/ה להחליט כן להגיש.
יש שתי גישות לגבי הגשת הליך פלילי, האם ראוי:

1. חייב להמשיך עם ההליך ולהגיש הליך פלילי- הצרכנים חסרי אונים מול הבנקים הגדולים, בזבוז גדול של כסף, אין מקרה מתאים יותר לאכיפה פלילית מזה.
2. הליך פלילי הוא מסובך, יקר וארוך- למשל הליך פלילי כנגד חב' IBM- הליך שהחל בשנות ה-70 והסתיים ב-81', כאשר משרד המשפטים של הממשלה האמריקאית החליט כי  הוא נסוג מהגשת תביעה כנגדה. במהלך שנים אלה העלויות המשפטיות הסתכמו ב- 283 מיליון דולר- וזה תיק שהסתיים ללא כתב אישום! אולי מדובר בתת הערכה של העלויות כיוון שהעלויות קשות לכימות. במקרה מייקרוסופט- ריצ'ארד פוזנר ניסה לגשר בין הצדדים אך לא הצליח, ולאחר זמן קצר פרש. הוא כתב עד כמה הוא התרשם שהמשפט נגד מייקרוסופט עולה לרווחת הצרכן האמריקאי: המם אותו עד כמה ביל גייטס מבין בדיני ההגבלים העסקיים. עדיף היה לכולם אילו גייטס היה מתמקד בתחום התוכנה ולא משקיע את זמנו בדבר שאינו עבודתו הישירה- הגבלים עסקיים. זוהי עלות חברתית גבוהה כאשר אנשים עושים כן. 
רונאלד רייגן התמנה לנשאי ארה"ב ב-1980, ידוע כבעל דעות כלכליות שמרניות, ולכן נתן הוראה לרשות ההגבלים שכל הליך שמנהלים יעשו דוח של עלות מול תועלת. ההוראה הזו גרמה למשרד המשפטים לחזור בהם מהתביעה של IBM. ניתן לראות שההבדל הפוליטי (שמרני) הופך להבדל משפטי! 
הטענה לא לנהל הליך פלילי יכולה להיות ממס' סיבות:

1. חיסכון בעלויות ובזמן (בגלל זה מגיעים לצו מוסכם)
2. ניתן לומר שהפגיעה היא של האזרחים, ולכן שיגישו הם תביעה נזיקית, הממשלה לא צריכה לעשות זאת להם. התשובה טמונה בשאלה של יתרון יחסי: למי יש יתרון בניהול התיק, לממשלה או לאזרחים? ניתן לומר שעוה"ד שינהלו את התביעה ישקיעו הרבה יותר זמן לעומת אנשי רשות ההגבלים העסקיים. אך מה תהיה המוכנות שלהם? כנראה של עוה"ד יותר גדולה כי יקבלו סכום יותר גבוה לעומת מתמחה ברשות ההגבלים העסקיים. 
3. נניח שהמדינה מנהלת את התיק, יש הרתעה, כאשר לא ברור עד כמה. יש אמצעי הרתעה אחרים כגון קנס. אך אם מה שמטריד אותנו זה פיצוי הניזוק אז עדיף שהתביעה תהיה פרטית. 
עלויות הליך פלילי יהיו הרבה יותר גדולות מאשר מה שהוצא עד כה במסגרת ההחלטה הזו של הממונה. הבנקים יביאו מומחים רבים, מידע רב. כמו כן, יגרמו לרשות לפעול להשקיע בתיק זה במקום בתיקים אחרים בוערים יותר, וכן הבנקים יבזבזו רבות- עלויות חברתיות גבוהות. (כנראה שהבנקים יצטרכו בכל מקרה להוציא הוצאות אלה בשל התביעה הייצוגית שמתנהלת כנגדם).

מה ההבדל בין אותם תנאים שנחשבים אסורים לבין פקיד שהולך לבדוק מה קורה אצל המתחרה? התשובה היא שלא יודעים. יש כאן איזון בין שני דברים:

1. עד כמה הפעולה עושה את ההתאמה ליותר קלה
2. אלו צידוקים עסקיים אפשר לתת לפעולה. 
ההחלטה בעניין הבנקים- אומר לקרוא את ההחלטה היטב!
ההחלטה בנוגע לתחנות הדלק- גם לדעת על בורייה. אומר שבשתי ההחלטות לא התעמקנו/נתעמק מספיק בכיתה, ולכן חשוב לקרוא היטב.
החלטת הממונה בעניין תחנות הדלק:

ראשית, מדובר בהסדרים אנכיים. שנית, יש אינטראקציה בין רשות ההגבלים לבין הרגולציה ממשלתית. רשות ההגבלים מתערבת כאשר הרגולציה נכשלת. 

משרד האנרגיה אמר שפרסם הצעה שמאפשרת להקים חברות דלק חדשות, אך אף אחד לא בא. כיצד זה ייתכן?
השוק היה מחולק בין 3 חברות גדולות: פז, דלק וסונול. חלוקת השוק הוגדרה ברגולציה הממשלתית ההיסטורית שקבעה כמה אחוזים יש לכל אחד, חילקה את השוק בין 3 החברות. בהתחלה אמרו שזה מה יש ואסור לשנות. אח"כ באה הרגולציה הממשלתית ורצתה לשנות, פתחה את השוק לתחרות, אמרה שמותר לשנות, אך רואים שאין שינוי, אף אחד לא נכנס.
לכן, הרשות הרגולטורית פנתה לממונה על הרשות להגבלים עסקיים ושאלה מדוע זה קורה?

הבעיה הייתה תנית הבלעדיות שבהסכמים בין תחנות הדלק לתחנות התדלוק. תניית הבלעדיות הוגדרה ע"י עוה"ד של חברות הדלק בצורה טובה וחכמה לדברי אייל (בניגוד לעוה"ד של טבעול), באמצעות שני חוזים שונים. הרצון הוא שיהיה חוזה בלעדיות כמה שיותר חזק, ולכן פונים לעוה"ד שינסח. קל לעשות חוזה כזה, וקל להפר חוזה כזה, כאשר יאמרו שזה חוזה לא חוקי. לכן יש לנסח חוזה שלא יחשב כבעייתי כי אם הוא יהיה לא חוקי זה עלול להזמין את הרשות וגם מאשר לצד השני להתנער מכך. אז מה עשו מבחינה משפטית? יצרו שני חוזים עם קשר ביניהם.
החוזה הראשון היה קמעונאי לגבי ההספקה של הדלק, חוזה בין תחנות הדלק לתחנות התדלוק. החוזה השני היה חוזה קנייני על שטח התחנה עצמה, כאשר הצידוק הוא שיש מתקנים שחייב להשתמש בהם בשטח. 

מי שרוצה להקים תחנת תדלוק חייב רישיון (לפי חוקי הרישוי). בעבר מי שקיבל  רישיון להקמת תחנות תדלוק היו נכי צה"ל. רישיון להפעלת תחנת תדלוק ניתן ע"י המדינה כאשר אדם נפגעה בהגנה על המדינה- מתנה לנכי צה"ל.

אך מה הבעיה שתהיה לנכה צה"ל שיש לו רישיון כזה? צריך: שטח, ציוד, מתקנים, דלק, עובדים ובמילה אחת כסף (והרבה)! אין סיבה להניח שנכי צה"ל מגיעים עם ידע עסקי או כסף. חברות התדלוק אמרו שיתנו כסף וידע עסקי, בתמורה רוצים בלעדיות, אך כיצד יאכפו זאת? לא מסתפקים בחוזה עם תניית בלעדיות ל-20 שנה (אותו ניתן להפר), אלא קובעים גם חוזה קנייני.

 השטח יוחכר ע"י בעל הרישיון שקיבל רישיון לתחנה (כאשר חשוב שזה יהיה שלו). ברגע שזה שלו, הוא מחכיר את השטח לחברת הדלק (פז, דלק וכד'), חברת הדלק היא החוכרת. כיצד תחנת הדלק מוודאת שהחוזה לא יופר בעתיד (יעברו למתחרה למשל)? קושרת בין החוזים. נניח שפז חכרה את השטח, היא נותנת לנכה צה"ל מעמד של בר רשות. פז חכרה מנכה צה"ל את השטח, והיא בעלת הזכויות בשטח, היא נותנת לנכה מעמד של בר רשות, קרי מעמד חוזי בתוך שטח הקניין, מעמד חוזי שהיא יכולה לבטל כאשר יש הפרה. אם יש הפרה של תניית הבלעדיות בהסכם הקמעונאי יכולה פז לסלק את נכה צה"ל ע"י הפעלת החוזה השני של בר רשות. היא לא צריכה לרדוף אחר נכה צה"ל בבית משפט אם הוא מפר חוזה, אלא היא פשוט מסלקת אותו מהשטח כי הסכם בר הרשות בוטל. זאת זכות של בעל זכות במקרקעין לסלק את מי שלא נמצא שם ברישיון. זהו סעד עצמי של ס' 18 לחוק המקרקעין. כרגע מצאנו את העיגון למה לא כדאי להפר את החוזה עם חברת הנפט. זהו חוזה שמנוסח היטב לדברי אייל- עיגנו את ההסכם כדי שלא יפרו אותו.
בשיעור הבא- בנוגע לתחנות הדלק: תנית הבלעדיות, הסדר אנכי, חשיבה למה ההחלטה מוטעית (כי קראנו למה היא מוצדקת).

לקרוא את החלק השני של הבסיס הכלכלי, עוסק בהשוואה דינאמית של הסדרים אנכיים. בנוסף נתחיל לדבר על מיזוגים, לקרוא שני פסקי דין: מעליות נחושתן ובנק ברקליסט דיסקונט. לחזור לקרוא את החוק בחלק של המיזוגים כדי להבין על מה מדובר. 
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שיעור 8
החלטת הממונה בעניין תחנות התדלוק:
בהחלטה זו שמנו את הדגש על הסכם הבלעדיות. היה ברור שכל חב' נפט הייתה מעוניינת ליצור לעצמה קב' בלעדית של תחנות תדלוק שתמכור רק את הדלק שלה. ראינו שהטכניקה בה השתמשו חברות הנפט הייתה אחידה- אותה טכניקה משפטית בה כל חברות הנפט השתמשו כדי להשיג את מטרתן (כאשר זה כבר מעלה חשד, למרות שזה לא עלה בהחלטה). הטכניקה: כבילה חוזית וקניינית עמ"נ שתחנות התדלוק יישארו לתק' שמעבר למינימום החייב (תק' ארוכות בהרבה מעבר לדרוש כדי להחזיר את ההשקעה של חב' הנפט).

ההצדקה הסטנדרטית להסכמי בלעדיות היא בעסקאות מימון, בשל החשש מאי החזר חוב כספי, ולכן רוצים ליצור רווח בלעדי (חב' הדלק תממן עמ"נ שהבעלים יוכל לנהל תחנת תדלוק כך ששניהם ירוויחו בטווח הארוך). 
[אם היו אומרים "אנו דורשים בלעדיות לחמש שנים כי השקענו הרבה כסף" זה נראה כאילו זה עסקת מימון-אני מממן אותך כדי שאתה תפעיל את רישיון הדלק שלך וגם אני ארוויח מזה.]

הבעיה במקרה שלנו- למה חב' שאחראית לזיקוק נפט לסוגי דלק שונים, תהפוך גם לבנק? למה צריך עסקת מימון כזו? מה פתאום שהחברות יקחו את מקום הבנקים במימון התחנות? 
אם הבעיה היא מימונית, היינו מצפים שבעל הרישיון להפעלת תחנת תדלוק ילווה כסף מהבנק ולא מחב' הנפט (פז, דלק, סונול). לא מובן מאליו שצריכה להיות פה עסקת מימון. כאשר אנו שמים לב שבעצם מדובר בעסקת מימון זה גורם לנו להעלות שאלות וספקות, פתאום לא ברור כלל שהמטרה היא עסקת הפצה.

לא שזה לא חוקי אבל זה מעלה שאלות-לקחו עסקה של יצרן מול מפיץ וקשרו אותה לעסקה מימונית. עסקה שאמורה להיות הפצה נקשרת בקשר מימוני, וזה לא מובן מאליו. יכול להיות שמדובר במסווה לבעיה תחרותית ולכן זה צריך להדליק אור אדום. לדברי אייל זה קורה בהרבה עסקים- הגוף החזק מבחינה כלכלית מממן באיזשהו אופן את החלש כלכלית, זוהי עסקה נפוצה. מהן ההצדקות לכך? מתי עסקה כזאת תהא מותרת? בגדול ניתן לנתח זאת לעומק, אך אנו נדון רק בשורות התחתונות. 
ההצדקה של עסקה מהסוג הזה היא יתרון יחסי- 

באופן כללי, נצפה שעסקת מימון תהיה בבנק, אך כאשר חב' נפט (פז) שמציעה מרכולתה היא גם המממנת, זה בשל יתרון של החברה על פני הבנק. מהו היתרון?
כדי שתחנת התדלוק תפעל היא צריכה לקבל דלק (מפז) ובתמורתו לשלם. מצד שני, היא צריכה גם מימון להקמה, כאשר המימון להקמה משולם ע"י חב' פז על בסיס הסכם בלעדיות (פז תקבל אחוזים מרכישות עתידיות). כאמור, את המימון הזה היה ניתן להשיג ע"י הלוואה מבנק. הבנק יכול ל"קבל עבור הרכישות" ע"י ריבית שייקח עבור ההלוואה. 

יש מגוון של מכשירים פיננסיים כדי להרוויח עבור מימון שנותנים כאשר ניתן לתאר זאת על פני סקאלה בה אמצעי המימון הם מצד אחד חוב (אג"ח) ומצד שני מניות, וביניהם יש מגוון של אפשרויות.


                                                            פז

                                          מימון                        תשלום

                                      בלעדיות

                                                              דלק 

בנק

                      (ריבית)                          תחנות תדלוק

למה חב' הנפט (פז) עדיפה על פני הבנק? 

מכיוון שיש לה מידע עדיף. לבנק יש סטטיסטיקות נפלאות, אך הוא לא בהכרח יודע מה הסיכויים של תחנת הדלק במיקומה זה, לעומת חב' פז, אשר בקיאה בשוק הנפט ויודעת סכנות צפויות ורווחים עתידיים. אם הבנק ידע את סיכויי ההצלחה, זה ישפיע על גודל הריבית שידרוש, עליו לחשב את הסיכונים בעת מתן ההלוואות לשם קביעת גודל הריבית. לכן הבנק צריך מישהו שיבדוק את ההיסטוריה של הלווה, כאשר בפניו עומדות שתי אפשרויות:

· הסתכלות על הלווה כעל כל לווה ממוצע (סיכון של 2% שיהיה חסר פירעון).
· הבנק ינסה לדייק יותר- צריך להסתכל על הלווה כלווה ספציפי יותר, כלווים שהם בעלי רישיון של הפעלת תחנת תדלוק- מה הסיכוי שיחזירו? כלומר משווה את הלווה הספציפי לכל הלווים של תחנות תדלוק. 
הבנקים יתחרו ביניהם על הצגת מידע סטטיסטי מדויק יותר. הבנק שיש לו יותר מידע יצליח יותר בתחרות על הלווה. הבנק רוצה להציע הצעה אטרקטיבית יותר ללקוח כדי שיבואו אליו, המניע הוא תחרות. אם הבנק יציע הצעה נמוכה אולי הוא יצליח בטווח הקצר, אך לא בטווח הארוך, ולכן הבנקים צריכים להציע הצעה שתהיה גם משתלמת. זה עולה כסף עבור הבנק להפוך למומחה ולבדוק את השוק הספציפי, זה נקרא אנליסט בשוק ההון (עושה ניתוח של אותו תחום).

פז אומרת שהיא יודעת שקשה לבנק לאסוף את המידע הזה (הבנק יוכל להשיג את המידע ע"י כך שיעסיק מישהו מחב' הנפט ויאסוף את המידע), ולכן לפז יש מידע עדיף, וזה לא מפתיע שפז תעדיף לתת עסקת מימון למרות שזה לא מתוקף סמכויותיה הכלליות. זו יכולה להוות הצדקה לעסקת המימון של פז. ולכן אם הממונה יאמר שפז מנסה להשתלט גם על שוק המימון (מלבד שוק הנפט), ניתן יהיה להצדיק זאת ע"י הטענה שלפז יש מידע עדיף.
הצדקה נוספת היא פיקוח עדיף- 

לבנקים אין כמעט פיקוח על מה שקורה בתחנות הדלק אם הלווה משלם את חובותיו בזמן. לעומת זאת, חב' פז גם מבלי ללכת ולהשקיע (לשלם למישהו שיפקח על חב' התדלוק), מקבלת מידע שוטף איך החברה מתנהלת. מנהל האזור שאחראי על ההפצה בפז, עובד עם תחנת התדלוק ויודע מה קורה בה באופן שוטף. 
כמו כן, לפז יש ידע איך לנהל תחנות תדלוק. גם אם היא לא חייבת, היא יכולה לייעץ לבעל תחנת התדלוק, וזאת כדי שהמימון יחזור אליה.
המהלך הראשון שעשינו היה הפרדה בין תפעול למימון- הפרדנו בין שתי עסקאות מקבילות שמתנהלות בשני שווקים שונים. 

יש את שוק ייצור הנפט מול שוק ההפצה (במסגרת שוק התפעול), וכן את שוק המימון.

נקשור בין השווקים השונים במקרה של יתרונות יחסיים. אם אין יתרונות, מצב כזה יעלה תהייה למה לעשות זאת.

דהיינו, אנו רואים שני שווקים שונים שכריכתם (נתקל בזה בעתיד במונחים tying/bundling) יחדיו מעוררת סימני שאלה (מדליקה נורה אדומה) מבחינה הגבלית, ההצדקה לכריכת השווקים יחדיו נכון לעתה היא שבגלל שיש יתרון בתפעול (הבנה יותר בתחנות דלק, יכולת הערכת סיכונים ופיקוח) זה נותן יתרון במימון.

לסיכום, כריכה היא לא תמיד דבר רע, השאלה היא האם יש לה הצדקות כלכליות. 

בפועל, בעניין תחנות הדלק אנו במצב בו יש עסקה שיש היגיון מאחוריה, אך הממונה רוצה להתערב. מדוע?

התמריץ של הממונה להתערב הוא מכיוון שהוא לא רואה שינויים בשוק, פעם היו 3 תחנות דלק עם מגוון של תחנות תדלוק, כאשר הממשלה פיקחה עליהם וקבעה את נתח השוק של כל תחנת דלק. הממשלה הורידה את הפיקוח ולכן ציפו שתהיה תחרות ויהיה שינוי בנתח השוק- אך מסתבר שדבר לא קורה. בשלב זה פונים לממונה על הרשות להגבלים עסקיים, אומרים שהורידו הגבלות במישור המבני- התירו הקמת תחנות דלק חדשות וכן התירו גם במישור התמחירי- בעבר אמרו להם באיזה מחיר למכור (עד כמה מותר לגבות ולא יותר מכך- מחיר תקרה), ועתה כבר לא מגבילים במחיר.

כאן משרד האנרגיה אומר לממונה "הורדנו מגבלות במישור המבני, הורדנו חסמים בירוקרטים לתחרות וגם הקלנו במישור המחיר (אנו לא קובעים להם את המחיר יותר) אבל כלום לא קורה".

כלומר, הממונה צריך להתמודד עם בעיה כפולה, עליו לתת 2 סוגי פתרונות:

1. פיתרון מבני- אין תחרות והוא רוצה תחרות. (הדגש הוא על הסכמי הבלעדיות והוא תוקף את ההסכמים כהסכמים כובלים. אין בעיה כשלעצמה בהסדר בלעדיות, הוא דבר מותר).
2. פיתרון תמחירי- רוצה שלעיתים יגבו פחות מהמחיר המקסימאלי- למשל תחנה שיודעת שבאזור מסוים היא מהווה מונופול היא תגבה מחיר מונופוליסטי (מחיר תקרה שהממשלה הגבילה), אך אם המיקום של התחנות הוא קרוב יחסית לתחנות נוספות, הוא היה מצפה שיהיה שינוי במחירים שהתחנות השונות מציעות ולא מחיר תקרה אצל כולם (כאשר השוני בא לידי ביטוי במבצעים אחרים כגון עיתון מתנה/שתייה וכד'). ניתן להגדיר את המצב בין תחנות התדלוק הסמוכות כתיאום אוליגופולי שיש ביניהן- כל אחד יודע מה המצב אצל השני, יודע שאם אחד יוריד כולם יורידו ולכן מעדיפים לקחת מחיר זהה, שהוא המחיר הגבוה ביותר.
תשובתו של הממונה עמ"נ לתת מענה:

1. לעניין המבנה- אומר שהסדרי הבלעדיות הם הסדרים כובלים: אלה הסדרים בין בני אדם שמנהלים עסקים ופוגעים בתחרות בשוק הנפט. הוא תוהה למה אין חב' נפט רביעית? מטרת הרפורמה הייתה שיהיו עוד חב' נפט/מזקקות/שיווק והפצה, וזה לא קורה. למה? בגלל שחסמי הכניסה לשוק הם גבוהים, השוק מוגן מפני תחרות, מי שרוצה להיכנס לשוק מוצא את עצמו מול חומה גבוהה- אלה חסמי הכניסה שהם הסכמי בלעדיות. 
ללא חסמי כניסה אין בעיה תחרותית. ללא חסמי כניסה אין בעיה גם אם יש מונופול בלעדי בשוק. ללא חסמי כניסה, גם אם יש מונופול אחד בשוק שמוכר לכולם וכולם קונים רק ממנו, שום תועלת לא תצמח לצרכנים מחדירתן של חברות נוספות לשוק. כלומר, אם אין חסמי כניסה כל הזמן יש תחרות פוטנציאלית למונופול (שיש לו שליטה מלאה בשוק), היה והוא יעלה את המחיר אפילו בשקל מעל המחיר התחרותי, יימצא מתחרה שירצה להיכנס לשוק ולמכור בחצי שקל פחות. אם אין חסמי כניסה קיומה של תחרות פוטנציאלית מהווה רסן מושלם למונופוליסט, היה והוא יעלה את המחיר אפילו בקצת הוא יודע שייכנסו מתחרים פוטנציאליים, ומכיוון שהוא לא יעלה מחירים, אף מתחרה לא ייכנס לשוק כי לא ישתלם לו. כדי שטענה זו תהיה נכונה צריך אפס חסמי כניסה. חסמי כניסה יכולים להיות זמניים, בהרבה מקרים חסם כניסה עיקרי הוא הקמת מפעל (שדורשת שנתיים), ולכן מונופול יודע זאת- שהקמת המפעל דורשת שנתיים, ולכן במשך שנתיים יכול לגבות מחיר מונופוליסטי. כמעט ולא קיים מצב בו יש אפס חסמי כניסה. 
שוק מאוים= contestability market- שוק שיש איום תחרותי עליו. שוק שהוא מאוים באופן מושלם, אם יעלה את המחיר בשקל ייכנס מתחרה היום, זהו שוק שיש בו אפס חסמי כניסה, וגם אם יש מונופול הוא לא מתנהג כמונופול. במציאות אין שוק מאוים באופן מושלם, זוהי הנחה היפותטית כדי להבין את הטענה, ולכן יש לבדוק את מידת האיום. 
בדוג' תחנות הדלק הממונה אומר שחסמי הכניסה הם גבוהים, משני סוגים: 

·  חסמי כניסה טבעיים וזמניים- הקמת תחנת דלק דורשת זמן, מומחיות, כסף וכד'- אך אלה החסמים הטבעיים שאיתם הממונה לא מתעסק שכן אין מה לעשות איתם. מקבל אותם בתור הכרח שנכפים עלינו. הממונה לא חושב שהוא יכול לעזור להקים חב' נפט מהר יותר.
· חסמי כניסה מלאכותיים- אלה חסמים נוספים ש"שבונים" על חסמי הכניסה הטבעיים- אם מנסים לבנות על חסמי הכניסה הטבעיים עוד קומה זה כבר אקט א-תחרותי. הסכמי הבלעדיות יוצרים חסמי כניסה מלאכותיים מעבר למה שצריך בשוק. הסכמי בלעדיות יוצרים חסם בשוק, לא מאפשרים לתחנות התדלוק לעבור לתחנות נפט אחרות. 

העובדה שקשה להקים תחנות תדלוק- חסם כניסה טבעי.
העובדה שקשה לעבור בין תחנות הדלק- בשל הסכמי הבלעדיות ולכן מדובר בחסם כניסה מלאכותי בו הממונה רוצה לטפל. 

תחנות התדלוק אמורות לשמוח מהחלטת הממונה מכיוון שכבר קיבלו את המימון מתחנות הדלק (חב' נפט), ועתה הממונה יפתור אותם מהתחייבותם כלפיהם (יוצאים מורווחים). מדובר במקרה קלאסי של התערבות אקס פוסט- תחנות התדלוק כבר שילמו את החוב שלהם, פותרים אותם מהחלק שלהם בעסקה כשהם כבר קיבלו מימון ועכשיו הן יכולות לעבור לחברות שונות. 

חברת הנפט לעומת זאת תגיד שהיא לקחה סיכון אדיר כשהיא מימנה. הממונה חושב שחמש שנים לבלעדיות מספיקות, אבל אנו יודעים שצריך הרבה יותר כדי להחזיר את הסיכון. חוץ מזה, חב' הנפט תטען שאם הבלעדיות שלה היא כה נוראית, בעל רשיון היה הולך לחברת נפט מתחרה. אם הוא בחר בה אז כנראה שההצעה שלה הייתה הכי טובה. דבר זה נכון רק בתנאי שבאמת היה לבעל הרישיון חופש בחירה. לרוב יש חופש בחירה וכך תטען חב' הנפט שהוא גוזל קניין ממנה ללא הצדקה, הרי יש תחרות כאמור. 

מה עושה הממונה?

מבחינת המבנה:

פיתרונו-  הכרזה על הסכמיי הבלעדיות כהסדר כובל. קובע זאת על כל הסדרי הבלעדיות של כל תחנות הנפט כמארג אחד, ולא בודק כל חוזה בנפרד. הממונה לא חייב להתחייב להציע פיתרון, אלא יכול להשאיר את זה לכל בעלי תחנות תדלוק בנפרד.

מבחינה משפטית הוא קובע שהסכם בלעדיות שהוא ארוך טווח הוא הסדר כובל. 

במישור זה הממונה עובד קשה מאוד, יש לו הרבה עבודה לקבוע אם זה הסדר כובל (ניתוח המצב, בדיקה וכד').
2. מבחינת תמחירית:

שימור המחיר במכירה מחדש- RPM, resell price maintenance- כאשר יצרן אומר למפיץ באיזה מחיר למכור מדובר בשימור המחיר במכירה מחדש (למשל כאשר תנובה אומרת לשופרסל איזה מחיר לגבות עבור מוצריה). 

כך הבעיה במקרה תחנות התדלוק היא שהן מוכרות במחיר המקסימאלי המותר.
במישור זה העבודה של הממונה קלה יותר לעומת במישור המבני, מדוע?
אין איסור בחוק לפיו אסור לכולם לגבות אותו מחיר. עצם העובדה שכולם גובים אותו מחיר יכולה להעיד על אחד מבין 2:

1. מצב של תחרות אופטימאלית- כולם קונים באותו מחיר, וכולם גובים באותו המחיר מאחר שהתחרות היא קשה (תחרות מושלמת ואף אחד לא מרשה לעצמו לגבות מעל למחיר התחרותי). 
2. מצב בו אין תחרות

ולכן עצם העובדה שיבדקו את מחיר השוק, ויראו שהוא אחיד, לא מעידה על אי קיום תחרות.
כיצד יטפלו בעניין המחיר בקלות?

ס' 2(ב)(1) קובע שכבילה שעיסוקה בענייני מחיר יראו אותה כהסדר כובל. ולכן יש להראות שיש ביניהם הסדר שיש בו כבילה שנוגעת למחיר, וזה מספיק, זה מהווה הסדר כובל. ס' 2 לא אומר כלום על הסדרים אנכיים, ולכן די להראות שיש הסדר שמגביל מחירים. אין צורך להיכנס לס' 2(א) שם כן קיימת בעייתיות בפרשנות הס' כפי שראינו בפסיקה, לגבי הסדרים אנכיים (ראינו בפיטר שטרן שהסדרים אנכיים לא נכללים בס' 2(א)). 

אם יש את ס' 2(ב)(1) אין צורך להראות שיש פגיעה בתחרות, וגם לא שהתחרות היא "בינו לבין"= הסדר אנכי (זהו ס' 2(א)).

עוד לפני פס"ד טבעול הבינו שזוהי חזקה חלוטה, וטבעול רק נתן את חותמת הגומי.

הכבילה היא בין חב' הנפט לתחנות התדלוק ולא בין החברות לעצמן. אין חשיבות לשאלה בין מי למי נפגעה התחרות ואם זה אנכי או אופקי-זאת חזקה חלוטה. ברגע שיש הגבלה על מחיר זה הסדר כובל. התערבות ב RPM היא התערבות שניתן להשתיתה על ס' 2(ב)(1) לחוק ולכן היא לא דורשת ניתוח כלכלי כלל. הכבילה במקרה זה היתה שחב' הנפט שלחה פקס לכל התחנות עם המחיר בו עליהם לגבות.
התערבות הממונה במחירRPM  (הסדר להכתבת מחירים) היא התערבות שניתן להשתיתה על ס' 2(ב)(1) לחוק, ולכן אין צורך להראות פגיעה בתחרות שכן זוהי הפרה אסורה כשלעצמה. 

הממונה אומר שהסדר להכתבת מחירים הוא ביטוי מובהק להסדר כובל (אנכי), ומראה שזה אף אסור בארה"ב.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה (גיא): לפי פיטר שטרן הסדרים אנכיים אינם מהווים הגבלה, ולכן הבאנו בשיעור בו למדנו על פסה"ד את הדוג' של תנובה (שחותמת על הסכם בלעדיות עם מכולת), ואמרנו שכביכול זה אפשרי לפי פיטר שטרן. אז כיצד ניתן לומר כאן שזה לא בסדר?
שתי אפשרויות:

1. נכנסים לס' 2(ב) ולכן אין צורך בס' 2(א), והרי בפיטר שטרן הפרשנות הייתה לגבי ס"ק א'.
2. ניתן להראות שיש הגבלה של שתי החברות - גם פז הגבילה את עצמה בכך שהתחייבה לספק מוצרי דלק/להקים תחנות תדלוק, וכן תחנת התדלוק הגבילה את עצמה בשל הסכם הבלעדיות, לא יכלה לעבור לתחנות תדלוק אחרות. כלומר, כל הסכם הוא דו צדדי, אם ממש מעוניינים למצוא הגבלה ניתן למצוא אותה.

כאשר יש בעיות של הסדרים אנכיים ובתיהמ"ש/ממונה רצו להתערב בהם הם היו פתוחים לפרשנויות רבות של "הגבלה". לעומת זאת, במקרה כגון פיטר שטרן, כאשר לא רוצים להראות שיש הסדר כובל, אז הם "שוכחים" את הפרשנויות שנתנו לפני. בתיהמ"ש רוצים לתת פיתרון לצדדים במקרה שלפניהם, זה מה שמעניין אותם, למרות שאנו מנסים לקחת משם הנחיה לעתיד. במקרה פיטר שטרן השופטים חיפשו דרך אלגנטית "לסלק" את שטרן. 
השתלשלות הדין במשפט האמריקאי (כאשר יש לו השפעה גם עלינו):
בשנת 1977 התקבל פס"ד Sylvenia- הוא עסק בהגבלות אנכיות טריטוריאליות (האזור בו מותר להפיץ) אך לא במחיר. בעבר מגבלות אנכיות נתפסו כדבר אסור כשלעצמו (mala per se). במקרה סילבניה נאמר שכשאמרו שאסור ליצרן להכתיב למפיצים איך להתנהג, הכוונה הייתה רק ברמת המחיר אך ברמת המיקום זה סביר ויש לבדוק מה הייתה הפגיעה בתחרות. 

כך יותר ויותר דברים שנתפסו קודם כאסורים כשלעצמם נבדקים עכשיו במתחם הסבירות, כל מקרה לגופו. כדוג' פורד שאומרת למשווקים שלה שהיא רוצה שהם יקימו תחנות במקומות מסויימים, הגבלה על מקום אך לא על מחיר, היא סבירה. יש לכך יתרון אדיר והיא של מניעת טפילות. כלומר- המצב המשפטי בהתחלה היה שאם ההגבלה לא קשורה למחיר זה בדיקה לפי כלל סבירות ואם זה מחיר זה אסור אוטומטית. 

רוב הפסיקה בארה"ב נעה על הציר בו בהתחלה הכל כמעט היה PER SE (אסור כשלעצמו), ואח"כ המציאו את כלל הסבירות- אומרים באופן כללי מה הייתה הפגיעה בתחרות ולא איסור כשלעצמו. כלומר העברת דברים שנמצאו קודם אסורים כשלעצמם לבדיקה האם הם פוגעים בתחרות (ע"י כלל הסבירות). 

כך ביהמ"ש אומר שמשוכנע שהגבלת המחיר הרבה פעמיים יכולה להיות מוצדקת, ולכן יבדוק כל הגבלה כשלעצמה.
אחר כך בשנת 1996 היה פס"ד State Oil-  תביעה של בעל תחנת דלק נ' כונס הנכסים שהוריד את המחירים לאחר שהחב' פשטה את הרגל, ולכן אומר שגם הוא יכל להוריד את המחירים וכך לא להגיע לפשיטת רגל. כלומר מתלונן על מחיר המקסימום שהם לא גובים.

זה מגיע לש' פוזנר שהיה אב בית הדין במדינת אילינוי. הוא אומר שאמנם יש פיקוח תמחירי, אך רק על מחירי מקסימום. פוזנר אומר שבעניין זה יש 2 מקורות רלוונטיים:

1. פס"ד של העליון מ-68'  -albreent- פסה"ד קבע שגם כבילת מחיר מקסימאלית היא כבילת מחיר, וקביעת מחיר היא אסורה PER SE, זוהי ההלכה.
2. ספר שפורסם ב-76'- "נק' מבט כלכלית על דיני ההגבלים העסקיים" (של פוזנר עצמו, איש ניתוח כלכלי של המשפט)- בו נכתב כי האיסור כשלעצמו על קביעת מחירים, בעיקר מחירי מקסימום הוא מוטעה. הוא מפרט ומסביר למה ההלכה לפיה קביעת מחיר מהווה איסור כשלעצמו היא הלכה מוטעית. 
ואז אומר שהחוק הוא מטופש, אבל זה החוק, יש הלכה של העליון ולכן הוא לא יכול לשנות את החוק. מסביר למה ההלכה מוטעית, אך זו ההלכה ולכן זה לא משנה. בניגוד לשופטים אצלנו כגון במקרה פיטר שטרן, הוא לא עושה "אקרובאטיקה משפטית" כדי להגיע לתוצאה הרצויה, אומר שהוא כבול לתקדימיו של העליון ופוסק לפי ההלכה הישנה. 
מוגש ערעור לביהמ"ש העליון, והחליטו לשמוע את התיק הזה (כאשר חשוב לציין שבעליון הפדראלי רק כמה עשרות תיקים מתקבלים לשמיעה בשנה). ביהמ"ש העליון מצטט את דבריו של המלומד פוזנר על הצורך בשינוי ההלכה, ומקבל את הערעור, בהסתמך על דברי פוזנר, ומשנה את ההלכה. מדובר במהפכה בדיני ההגבלים העסקיים: אם מדובר במחיר מקסימום יש לעבור ולבדוק לפי מתחם הסבירות, אך אם מדובר במחיר מינימאלי שקבעו זה עדיין מהווה איסור כשלעצמו.
מתחילה תק' חדשה בדיני ההגבלים העסקיים, עד 2007, פס"ד-  Leegin קבעה מחיר מינימאלי למוצריה בחנות. העליון מקבל את הטענה של מחיר מינימום, וקובע שכל מקרה של מחיר RPM ייבחן לגופו, אין אסור או מותר כללי (מינימום או מקסימום), אלא יש בדיקה של כל מקרה לגופו לפי כלל הסבירות. 

בעיניים ישראליות זה כמו לקחת את ס' 2(ב)(1) ולהוסיף את המילה "אופקי"- רק הסדר אופקי אסור כשלעצמו בנוגע לקביעת מחיר, ואילו הסדר אנכי הנוגע לקביעת מחיר ייבדק רק לפי ס' 2(א) ולא ייכנס לחזקה שבס"ק ב', הסדרים אנכיים ייבחנו לפי כלל הסבירות.

ישנו מלומד בשם דיויד גילוה (מאונ' ת"א) שאמר שס' 2(ב) חל רק על הסדרים אופקיים, ואילו ס' 2(א) חל על הסדרים אנכיים. למה? אנו לא יודעים אם הסדרים אנכיים פוגעים בתחרות בוודאות, לפעמים כן ולפעמים לא, בניגוד להסדרים אופקיים שפוגעים בתחרות הרבה יותר. דעתו אינה מתקבלת, הוא נתפס כאחד מדבר על המצב הראוי ולא המצוי (אומר זאת גם לאחר הצעת תיקון 9).

דבר זה נוגד את הפסיקה בארץ, שכן בפועל, כל הסדר כובל שנכנס לס' 2(ב) הוא חזקה חלוטה לכך שמדובר בהסדר כובל וללא פטור מראש מדובר במעשה אסור. ולכן הצעת החוק רוצה לשנות את המצב הזה, רוצה שהסדרים אנכיים יהיו רק לפי ס' 2(א) (כלומר- יהיו פסולים רק אם פוגעים בתחרות), כיוון שייתכנו הסדרים אנכיים שדווקא מועילים לתחרות (מונעים תחרות בתוך המותג ומונעים טפילות). 
מה שהממונה כותב בנחרצות ובאופן ברור בעניין תחנות התדלוק נתפס כפשוט באותו זמן (הסדר אנכי של קביעת מחיר נכנס לחזקה חלוטה), אך מאז היה שינוי בהבנה הכלכלית, שבארה"ב כבר היתרגם לשינוי משפטי, ואצלנו זה בהליך לקראת היתרגמות לשינוי משפטי.
הסדרים כובלים בחוק כיום אינם מבדילים בין אנכי לאופקי-כל הסדר כובל שמדבר על משהו שנכנס לגדרי ס' 2(ב) הוא חזקה חלוטה שהוא הסדר כובל. 

מה שדנו בו קודם בנוגע לתחנות התדלוק נועד להבהיר לנו על הסדרים אנכיים. תחנות הדלק נותנות לנו כלים לניתוח הסדרים אנכיים באופן כללי, שם מה שמעניין אותנו זה הפגיעה התחרותית כאשר יש שני שלבים בשרשרת הייצור ויש חשש לפגיעה לפחות באחד השווקים. פעם הסדרים אנכיים נתפסו ללא סיבה- למה שסדרן ירצה להגביל את המפיץ שלו?

לאט לאט הבינו יותר סיבות לגיטימיות בהן סדרן ירצה להגביל את המפיץ שלו, וככל שהבינו הכללים המשפטיים החלו להיתרגם. הצידוקים הקלאסיים בעד כבילות אנכיות (הגבלת המפיץ ע"י היצרן):
1. מניעת טפילות- כאשר יצרן מפיץ לכמה אנשים במקביל הוא לא רוצה שאחד יהיה טפיל על השני (דוג' הרכבים של פורד). 
2. תחרות- בדוג' פורד למשל חוששים מאיבוד סטאטוס ורצון שהמכונית תיתפס כיקרה, יכול להיות שרוצים שמוצר ייתפס כזול, יכול להיות שרוצים שתהיה אחידות בין כל הסניפים של הרשת (כגון במקדונלד'ס) וכד'. כלומר כבילות אנכיות מאפשרות לייצרן לקבוע איך הלקוחות חווים את מוצרי היצרן. במקרה פורד, החב' מוותרת קצת על תחרות בתוך המותג (INTRABRAND) אל מול תחרות בין מותגים (INTERBRAND). למשל אוסרים על תחרות בין מפיצים של פורד, אך זה עוזר להם בתחרות בין יצרני מכוניות אחרים. אם היצרן מעוניין באחידות, הדרך להשיג זאת היא באמצעות כבילות אנכיות. היום אנו מבינים שכדי לקבל תחרות בין מותגים יש לוותר על תחרות בתוך המותג. היום הגענו למצב בו במרבית המקרים כבילות אנכיות אינן פוגעות בתחרות, ייתכן שזה יהיה אך לא במרבית המקרים.
3. פרמיית מונופולין יחידה One monopoly rent theorem- למונופולין יש מקסימום פרמיית מונופולין אחת שהוא יכול להרוויח. נניח שיש חסמי כניסה מושלמים אצל מונופול, הוא יקבע מחיר לפי איך שראינו בגרפים בדרך המשתלמת לו ביותר. לפי התיאוריה הזאת, כאשר מונופולין יפיץ דרך חברות אחרות, הוא ייקח מחיר מונופוליסטי בעוד המפיצים יוסיפו על כך עוד מחיר עלות שלהם- ואז הצרכן קונה יקר, כאשר לא בטוח שזה ישתלם ליצרן המונופול. לכן המונופוליסט מעדיף שתהיה אחידות מלאה בין המפיצים שלו, כך יהיה לו כדאי יותר. אין סיבה להעדיף את המכירה לצרכנים במחיר נוסף, המונופוליסט לא ירוויח מזה כלום. (ניתן יהיה לומר שע"י המונופול של מלח הוא ישתלט על השוק של הפצה- טענת נגד. אבל: אם יש לי מונופול על יבוא מלח, גם אם כבלתי את המפיצים למכור במחיר מסוים ולכאורה השתלטתי על שוק ההפצה וכך יש לי כבר שני מונופולים (יבוא מלח והפצתו) אין לי תועלת בכך משום שאת כל הרווח המונופוליסטי יכולתי לקבל כבר בשלב הראשון (של הפצה למפיצים) כי את המחיר הסופי אני קובע לפי המחיר הסופי לצרכן. בכל מקרה הצרכן ישלם אותו מחיר). 
לפי התיאוריה, אם מחיר השוק האופטימאלי הוא 140, המונופולין יכול להחליט למכור את המוצרים דרכו ב-140, או דרך מפיצים ע"י כך שימכור להם ב-139 ואז הם יתחרו ביניהם (עד למחיר השוק 140), או שימכור דרך מפיצים אך יגביל אותם ל-140. כך לפי התיאורמה זה לא משנה איך המונופוליסט יבחר להפיץ, בסופו של דבר המחיר יהיה זהה. כיצד הוא יבחר באיזה דרך להשתמש? תלוי בעלויות מערך ההפצה (עצמית או דרך מפיצים). 
התיאורמה אומרת שללא קשר לדרך שהמונופוליסט יבחר לעשות זאת, המקסימום שהצרכן ישלם הוא אותו דבר. דרך ההפצה תהיה בלי קשר למחיר אלא לפי איזו הפצה קלה וזולה יותר. 
אין סיבה לחשוב שיש בעיה אם יש הסדר אנכי, כזה שמגביל את המפיצים באיזה מחיר למכור (למשל המונופולין מבין במלח אך לא בהפצה, ולכן משתמש במפיצים, אבל רוצה לשמור על המחיר שלו ולכן קובע להם מחיר אחיד). טענה זו אומרת לא לדאוג מהסדרים אנכיים, זוהי טענה שעלתה ע"י אסכולה באונ' שיקגו שמייצגת גישה של אמון במנגנוני השוק וחוסר אמון במנגנוני פיקוח ממשלתיים (חופש לאנשים מהתערבות ממשלתית בשיקול דעתם). ולכן הם נמנעים  מאכיפה הגבלית. לפי תיאוריה זו, ההסדר האנכי לא ישנה כלום אם יש מחיר אידיאלי לצרכן.
[מה קרה בסופו של דבר בשוק הדלק? הכנסת דור אלון הביאה לשוני הגדול, דור אלון רצו לקנות את סונול, אך הממונה על ההגבלים העסקיים התנגד למיזוג, כיוון שעד שהצליחו להכניס מתחרה חדש רצו לאחד ביניהם.  התפקיד של רשות ההגבלים היא להפריד בין הסיבות הפרו-תחרותיות לסיבות האנטי-תחרותיות.]
מיזוגים

אם אסורות כבילות אנכיות, אז יש למצוא פיתרון אחר, אחד מהם זהו המיזוג:
במקום שא' ימכור לב' את מוצרי הדלק וב' ימכור לצרכנים, אז א' ימכור את מוצרי הדלק לצרכנים. כך למשל אין זה מובן מאליו שיהיו תחנות דלק ותחנות תדלוק בנפרד.

כאשר אנו מדברים על מיזוגים, אנו תופסים אותם כדבר ראוי, אך מצד שני מיזוגים יכולים להפוך לדרך להפוך הסדר כובל לחוקי.
חלק משמעותי ממה שמגן עלינו כצרכנים הוא חוסר היציבות הכלכלית שבהסכמי קרטל. נניח שהסכם קרטל היה מותר מבחינה משפטית וניתן היה אף לאכוף אותם בבימ"ש, עדיין הוא לא היה יציב כי לצדדים יש אינטרס לפרוץ אותם. כדי שיהיה מצב בו לא יהיה חשש מהפרה/פריצה, עושים מיזוג.
מיזוג בראיה הגבלית שונה מאוד מראיה של תאגידים.

בדיני החברות- מיזוג= חיסול חברה אחת והעברת הכל לחברה השנייה. אך לא כך זה בדיני ההגבלים.
בדיני ההגבלים העסקיים- מיזוג= רכישה של מעל רבע (25%) מהמניות או מזכויות ההצבעה או מהיכולת למנות דירקטוריון (רכישה מעל רבע מיכולת השליטה בחברה מסוימת). כלומר המבחן ההגבלי הוא מבחן מהותי. ברור שמדובר במס' נמוך יחסית, עדיין אין שליטה מלאה, אך המחוקק קובע שאם זה מעל רבע אז יש כבר איחוד אינטרסים כלכליים, הצדדים אמורים להתחרות, ואם הם "מתחרים חלקית" יש כבר משהו חשוד.

החלטות בנק ברקליס ומעליות נחושתן:

נציג את השאלות שהוא שלח לנו למייל, וננסה לענות עליהן. 

שאלה 1: לכאורה נראה שבשני המקרים הגדרת האירוע כ'מיזוג' אינה מובנת מאליה.  מדוע חשוב לממונה לקבוע שמדובר במיזוג?
סמכות הממונה לטפל בעסקה נולדת במקרה זה רק אם מדובר בעסקת מיזוג. אם לא מדובר במיזוג אז לא שואלים את דעתו.

הוא לא בהכרח רוצה למנוע את העסקה, הוא רוצה לבדוק אותה. העניין הוא שהוא רוצה לבדוק מה קרה בעסקה ואת זה הוא יכול לעשות רק אם היא תוגדר כמיזוג. 

כיצד הרשות יודעת על העברת המניות שנעשתה/מיזוג: 

1. הלשנות

2. קריאת עיתונים- נקיטת פעולה אקטיבית של גילוי מידע, לדברי המרצה יש אנשים שעושים זאת מתוקף תפקידם.

אחת המסננות כדי לומר שנעשה מיזוג היא שחייב להיות מיזוג לפי ס' 1 לחוק:
"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;
ישנן שאלות רבות שעולות מההגדרה:

מה ז"א הכוח למנות רבע מהדירקטורים? האם נכללים בכך הסכמי הצבעה או לא? 
לא ניכנס לכך, אך במילים פשוטות, אם יש לך יותר מרבע בזכויות או באמצעי השליטה, זה בגדר מיזוג.
בעניין נחושתן מדובר ברכישה של 48% מהמניות ולכן זה ברור שזה מיזוג, אם כך אז מה הבעיה, מדוע בכל זאת מוציאים החלטה מנומקת ולא אומרים פשוט שמדובר במיזוג?
בנחושתן השאלה עלתה מאחר שמי שרכש את המניות זו לא החברה עצמה, אלא בעל השליטה של חב' אלקו- גרשון זלקינד שמחזיק מניות בחב' אלקו (שחב' הבת שלה היא אלקטרה), רוכש מניות מחב' נחושתן. כאשר נחושתן היא חברה מתחרה לאלקטרה.
לפי ס' ההגדרות זה לא נראה כמיזוג, כיוון שכתוב שם "בידי חברה אחרת", ופה לא מדובר בחברה אלא באדם שרוכש.

אך ברור שיש אינטרס בין החברות, אלה חברות מתחרות, ולכן אולי יש מקום להחדרת דיני ההגבלים העסקיים למקרה.

כל ס' 1 מושתת על חב' רוכשת, אך הממונה אומר שהגדרת החוק מטרתה לתפוס כל עסקה שמהותה היא עסקת מיזוג.

אלא רוצים לפתוח פתח רחב כי אח"כ כולם יקנו דרך היותם איש פרטי וזה יגרום לאיון של כל ההיגיון הכלכלי של החוק. כל עסקה שבמהותה מעלה את סוג הבעיות שעולות בעיסקאות מיזוג-היא מיזוג. 

שאלה 2: בעניין נחושתן - האם האופן בו הגיע הממונה למסקנה שמדובר במיזוג מוצדק בעיניך?  האם אפשר היה להגיע לאותה מסקנה אך תוך שימוש בכלי פרשנות שונה?  איזו דרך היא העדיפה?
הממונה אמר שהמבחן הוא מהותי. מכיוון שהעסקה היא בעייתית, הממונה אומר שהדרך לפקח היא מיזוג, ולכן נבין את הגדרת המיזוג בצורה רחבה יותר. מדובר ב"א.מ חניות של עולם המיזוגים", לדברי אייל. 
[image: image8.emf]
כך אומר הממונה ש"החוק פורש זרועותיו..".

ננסה לצאת מנק' הנחה שהמסקנה ראויה, הממונה נקט בפרשנות תכליתית (למרות שאין הוא מציין זאת במפורש, בא.מ חניות כן ציינו זאת במפורש), הוא הלך לדרך הרחבה ביותר בה ניתן לפרש את החוק, דרך שלא מתירה לבני האדם עתיד וודאי (אם יהיו וריאציות שונות? מה יפסקו אז?). הממונה נקט בפרשנות תכליתית כדי לממש את תכליתי בדרך שאולי נכונה למקרה זה, אבל לא בהכרח טובה לעתיד כי אין לי יציבות. לא ניתן יהיה לדעת מה ייחשב מיזוג ומה לא. 

איך הממונה יכול היה להגיע לאותה מסקנה אך בדרך פרשנית אחרת?

הוא אמר שלמעשה ס' 1 הוא כל כך רחב שהוא אומר הכל ולא כלום בו זמנית, הכל לפי תכלית החקיקה. מה שהממונה היה צריך לעשות זה לעשות שימוש במילות החוק.

ישנן 3 דרכים פרשניות להשתמש בחוק ולהגיע לתוצאה:

1. פרשנות תכליתית- בודקים מהות וכל המבחנים הטכניים אינם רלוונטיים. זו הגישה בה נוקט הממונה.
2. שימוש במילה "לרבות"- היצמדות למילות החוק ולומר שאולי ס' זה הוא הדגמה של המקרים, אך יש מקרים נוספים, כך לרבות מה שהיה בנחושתן- נכנס בגדר מיזוג. זוהי אינה נקיטה בפרשנות תכליתית, יותר הצמדות למילות החוק.
3. שימוש במילה "בעקיפין"- השימוש במילה זו שונה מהשימוש במילה "לרבות" או בפרשנות תכליתית. הצדדים למעשה עשו עסקה שבאמצעותה בעקיפין, חב' אלקטרה מחזיקה מעל רבע מכוח השליטה בנחושתן. ולכן לא פותחים בעיות ואי וודאות לגבי העתיד, אלא להיפך, אומרים שהייתה עסקה שאלמלא תכנון פורמאלי נופלת לעילות הס'.    
כל הביקורת קודם על שופטים שבודקים רק את המקרה שלפניהם ולא חושבים קדימה, ניתנת ליישום כאן. עדיין יוצרים וודאות במשפט, גם מיזוג בעקיפין ייחשב למיזוג לפי החוק, כך עובדים בצעדים קטנים כמו בארה"ב (כאשר קבעו את ההחלטות על המחיר הקבוע- עבדו בהדרגתיות, כל פעם התירו איסור אחר). במובן של וודאות ותכנון עסקי זה טוב. 
הממונה היה צריך להגיד שהוא נשאר במחן הטכני, הוא לא פותח פתח לויתור על דרישת הרבע בעתיד. במקום שאלקטרה תרכוש בישירות היא שלחה את הבעלים לרכוש. זהו. כל הביקורת דומה לביקורת שהיתה לנו על מקרי פיטר שטרן שאולי טוב למקרה שלו אבל פותח פתח לבעיות בעתיד. זה צנוע יותר, מתאים יותר.
לקרוא את ערר 2/94 תנובה נ' עוף הנגב- בהקשר של התנגדות הממונה על המיזוג תנובה עם עוף הנגב. 
לקרוא החלטה באנגלית- פסה"ד של העליון בארה"ב בעניין state oil v. kahn.

10.6.2009
שיעור 9 (התחלה מגיא)
הסדר כובל- נניח שהלכתי מראש לבקש אישור להסדר כובל, אני מגיש את ההסכם אז ייתכנו שלוש אפשרויות:

1. אני מקבל פטור- וזה טוב עבורי, זה מה שרציתי.
2.  קיבלתי אישור בתנאים (דבר שלא קיים בחוק אבל הממונה יכולה לבקש)- אז אם אני אקיים התנאים יש לי אישור. 
3. התנגדות לאישור
כך זה גם במיזוג: נניח שהודעתי על המיזוג ויש אישור בתנאים (כגון, למכור חטיבה מסויימת מהחברה) מי שבאמת מפקח על מילוי התנאים/הפרתם הוא מי שיש לו אינטרס בצדדים שמתמזגים-מתחרים, עובדים פגועים ובכלל, כל מי שרוצה לפגוע בצדדים להסדר. מי שייפגע יוכל להגיש תלונה ברשות או אפילו להגיש תביעה אזרחית נזיקית בבימ"ש שעליה נדבר בהמשך. 

מה שהיה שונה בסיפור תנובה עוף הנגב ממקרים אחרים של מיזוגים, הייתה העובדה שתנובה היתה מונופול ולכן יש לרשות זכות פיקוח, אחרת סמכות ההתערבות היא רק אם הפרו תנאי מתנאי אישור המיזוג. בכל פעולה שעשה מונופול הרשות יכולה להתערב, בניגוד למצב רגיל, בו הרשות יכולה להתערב רק אם הופר תנאי.
שאלת הגדרת המיזוג-זאת השאלה במקרים שראינו עד כה כגון במקרה נחושתן (וברקליס-דיסקונט). קודם כל צריך לדעת אם בכלל יש לנו מיזוג, זהו השלב הראשון. מהו מיזוג? יש צורך ב-25% מהדירקטוריון, זכויות ההצבעה או הנכסים. למעשה, מעל לרבע מכל דבר רלוונטי, את זה אנו רואים בס' 1 לחוק. אנו רואים שההגדרה היא רחבה, מקבילה להגדרת "שליטה" בחוק החברות.
אם זה מיזוג, אנו מגיעים לשלב השני- עולה השאלה של חובת הודעה. על זה עונים דרך ס' 17 לחוק:

17. תחולה
(א)
הוראות פרק זה יחולו על מיזוג חברות שמתקיים בהן אחד מאלה:
(1)
כתוצאה מהמיזוג חלקן של החברות המתמזגות בכלל הייצור, המכירה, השיווק או הרכישה של נכס מסויים ונכס דומה או מתן שירות מסויים ושירות דומה, יעלה על מחצית, או על שיעור נמוך ממנה אם קבע כך השר, לענין מונופולין, לפי סעיף 26(ג); 
(2) מחזור המכירות של החברות המתמזגות ביחד, בשנת המאזן שקדמה למיזוג, עולה על סכום של 150 מיליון שקלים חדשים; השר רשאי, באישור ועדת הכלכלה של הכנסת, לשנות את הסכום האמור;
מיום 6.7.1989

הודעה תשמ"ט-1989 

ק"ת תשמ"ט מס' 5198 מיום 6.7.1989 עמ' 1069
(2)
מחזור המכירות של החברות המתמזגות ביחד, בשנת המאזן שקדמה למיזוג, עולה על סכום של 3 מיליון שקלים חדשים 20 מיליון שקלים חדשים; השר רשאי, באישור ועדת הכלכלה של הכנסת, לשנות את הסכום האמור.

מיום 28.12.1995

הודעה תשנ"ו-1995

ק"ת תשנ"ו מס' 5725 מיום 28.12.1995 עמ' 48

(2)
מחזור המכירות של החברות המתמזגות ביחד, בשנת המאזן שקדמה למיזוג, עולה על סכום של 20 מיליון שקלים חדשים 50 מיליון שקלים חדשים; השר רשאי, באישור ועדת הכלכלה של הכנסת, לשנות את הסכום האמור.
מיום 19.4.1999
הודעה תשנ"ט-1999 
ק"ת תשנ"ט מס' 5966 מיום 19.4.1999 עמ' 669

(3)
אחת החברות המתמזגות היא בעל מונופולין כמשמעותו בסעיף 26. 
מיזוג שהתקיים לגביו אחד מהתנאים המנויים בס' 17, חייב בהודעה לממונה, על מנת לבקש אישור. מהם התנאים?
1.  מחזור המכירות המשותף עולה על 150 מיליון שקל (זה מטריד מבחינה מישקית).
2.  אחת החברות היא מונופול (כאן יש בעיה תחרותית) 
3. אם יש יצירת מונופול-  כלומר, אף אחד בנפרד לא היה מונופול ולכן לא היה עליהם פיקוח אבל עכשיו הם ביחד מעל ל- 50% (או אפילו פחות מ 50% אם החליט השר שגם זה יהיה בפיקוח לפי ס' 26 (ג)) ולכן צריך לפקח עליהם. 
דגש-לא בכל מיזוג צריך הודעה, רק במקרה של אחד משלושת התנאים של ס' 17. 

אח"כ מגיע השלב השלישי: התנגדות/אישור/אישור בתנאים- כל אלו לפי ס' 21. 
21. החלטת הממונה


(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. 
בנחושתן אמרנו שניסיון של צדדים לעקוף את המיזוג על ידי רכישה לא דרך חברה אלא דרך אדם יחיד (גרשון זלקינד) לא ימנע את הגדרת המקרה כמיזוג. 

במקרה של ברקליס היה מדובר על חברה שרוכשת מניות של חברה אחרת-ברור שזה מיזוג. אך בנק דיסקונט ביקש לא להגיש בקשה למיזוג מאחר והחברה הנרכשת היא חברת בת בשליטתו, השליטה כאן היא קריטית, זה לא סתם שהיא חברת בת. ואולם: לא רשום בשום מקום בחוק ההגבלים שחברה בת שנרכשת לא נחשבת כמיזוג. בכל זאת, בנק דיסקונט טען כי מבחינה מהותית (בעוד החוק דן בשאלה פרוצדוראלית)- הרכישה לא משנה כלום במשק-הבנק שלט קודם (דיסקונט החזיק 51% ממניות ברקליס) והוא שולט גם עכשיו. אחוזי השליטה השתנו (100% במקום 51%) אבל השליטה המהותית נשארה כשהייתה, ומלבד זאת, נשארו כאן שתי חברות ולכן לכאורה זה לא מיזוג (דומה להגדרה בחוק החברות). כלומר יש כאן טענה מהותית. הממונה יכול היה לנפנף אותם בטענה שמבחינה טכנית זה לא משנה (כי אין פטור כזה של רכישת חברת בת בחוק כאמור) אבל הוא לא עשה כך. הממונה צריך למצוא פגיעה בתחרות כדי לא לאשר את הרכישה. היכן יש כאן פגיעה בתחרות? 

נניח שבנק דיסקטונט ובנק ברקליס דיסקונט מפעילים סניפי בנק בהם נותנים שירותי בנקאות. במבנה הקודם דיסקונט היתה שמחה שברקליס דיסקונט יעלה מחירים כי במקרה זה ברקליס דיסקונט תרוויח קצת יותר על לקוחות שישארו ותפסיד את אלו שילכו. לכן אם לקוחות עוזבים את ברקליס דיסקונט לטובת דיסקונט בנק דיסקונט יספוג 51% מההפסדים של ברקליס אבל 100% מהרווחים שכתוצאה מעזיבת הלקוחות ובואם לדיסקונט. אף אחד לא אומר שלקוח שיעזוב את ברקליס ילך בהכרח לדיסקונט אבל עדיין מנהל בדיסקונט יודע להעריך מה הסיכוי שהוא ילך לדיסקונט או לא. 

הממונה בעצם אומר: אם קודם כשדיסקונט היתה רוצה להרוויח מנזק שיגרם לברקליס דיסקונט, בנק ברקליס, השותף, היה גורם מפקח על דיסקונט כדי שזה לא יעשה שימוש לרעה בשליטתו בברקליס דיסקונט, הרי שעכשיו יש פחות תחרות, ולכן יש צידוק תחרותי לרצון של הממונה להיות מעורב בהגדלת השליטה בחברת בת. 

 כך ברקליס לא יכול להרוויח מעזיבת לקוחות כי ברקליס לא קיים בארץ ולא מציע שרותי בנקאות ולכן לקוחות עוזבים של דיסקונט לא יכולים, אפילו תאורטית, לבוא לברקליס. אז ממצב של בנק שהוא לפחות 49% עצמאי עכשיו הוא יהיה 0% עצמאי. המספרים לא משנים אבל העיקרון חשוב-קודם היתה תחרות גדולה יותר ועכשיו בגלל הרכישה היא בוודאות ירדה. 

אבל נשאלת השאלה-מה זה משנה? זה עניין מהותי והשאלה של מיזוג היא טכנית לכאורה. התשובה היא שכל עיסקה שיש בה פגיעה בתחרות מעניינת את הממונה. נכון שצריך לבדוק קודם פרוצדורה ורק אז מהות אבל במקרה זה הממונה רוצה להתערב (כי הוא זיהה פה פגיעה בתחרות) ולכן הוא "אונס" את הפרוצדורה ומחליט שגם רכישה של חברה בת ע"י חב' האם היא מיזוג.
הממונה בפועל רוצה שכל עסקה שיש בה פוטנציאל פגיעה שיש במיזוג הגבלי, תעבור דרכם. אם זה לא עובר את השלבים הפורמאליים לא תהיה לו הזדמנות לבדוק את זה. כלומר: מאחר ומדובר בבעיה מהותית, הממונה יתאמץ למצוא כיסוי פרוצדוראלי, קרי ההחלטה בפן הפרוצדוראלי נעשית מתוך הבנה שהיא יכולה להשפיע מהותית.  

יש פה בעיה אחרת-יצירת תקדים לעתיד. ראינו זאת בנחושתן ששם המסקנה היתה נכונה (הגדירו את הצד הפרוצדוראלי במובן רחב כדי לתפוס את נחושתן), אך הדרך לא הייתה טובה, לדברי אייל. ניתן היה למצוא דרך כגון שימוש במילה "מיזוג בעקיפין" או במילה "לרבות" (אופציה שהולכת החוצה- כוללת דברים חוץ ממה שכתוב בסעיף), וכך אנו נשארים בגדרי הסעיף.  אבל הממונה בפרשת נחושתן בחר בפרשנות תכליתית שהיא הרחבה ביותר. 

למה הוא בחר בפרשנות הרחבה ביותר?

1. אפשר להגיד שזה מה שהוא הכיר, זה מה שהיה מקובל. הפרשנות התכליתית התחילה לצבור תאוצה באותם ימים.

2. הוא בחר את האפשרות הרחבה ביותר כי יש לו אינטרס הגיוני להרחיב את תחום הסמכות שלו ככל האפשר. זאת לא טענה הגבלית אלא טענה כללית במדעי המדינה- על אנשים שיש להם כח שלרוב רוצים להרחיב אותו ככל יכולתם- מכונה public choice. הטענה הבסיסית של הטענה הזאת היא שבעל סמכות משפטית פועל כמו כל מי שיש לו אינטרס אחר. 
בכל מקרה, אנו לא יודעים למה הוא בחר כך (אולי זו הדרך הקלה עבורו). שילמנו מחיר ביציבות ובוודאות משפטית-עו"ד לא יידעו מה לייעץ ללקוחות שלהם. מצד שני היינו אחרת עלולים לפתוח פתח רציני לעקיפה של דיני ההגבלים בכל הקשור למיזוגים. 

אייל סובר שככל שאפשר ללכת בדרך צרה יותר שמשיגה את המטרה, ראוי ללכת בדרך זו. נבחר בדרך הרחבה כאשר יש כמה גורמים שיכולים לטפל בבעיה מסוימת, ואנו סוברים שהרשות הספציפית הזאת היא המקצועית בותר, ולכן נרצה להרחיב את סמכותה. 
דיסקונט טוענים שאין שינוי במהות השליטה, אך זה לא מדויק כי יש שינוי במידת השליטה. ולכן במובן הפרוצדוראלי, הממונה אומר שאין פטור בחוק במקרה של חברת בת (זה קל), וטענתם של דיסקונט להסתכל על התכלית לא עוזרת. 
דיסקונט עשו הפוך מבמקרה נחושתן- הם כן רצו לבדוק בדיקה תכליתית. ספציפית, הם ניסו להיבנות מהגדרת הפטור בס' 3 לגבי עיסקאות (הסדרים כובלים) בין חברת בת לחברת אם. 
3.הסדרים שאינם הסדרים כובלים


על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים: 
(1)
הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין; 
...
...
(5)
הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה; 
הממונה ענה שאין הוא לומד מהפטור שבס' 3 לגבי ההגדרה של מיזוג שבס' 1 לחוק. חוץ מזה, גם אם כן ילמד, מבחינה טכנית, בס' 3 מדובר בעסקה בין חב' אם לבת, כאשר חב' הבת נמצאת בבעלות/שליטה מלאה של חברת האם. 

הפגיעה בתחרות היתה שאם קודם לכן גם דיסקונט וגם ברקליס דיסקונט מכרו משכנתאות, לאחר העיסקה אין תחרות ביניהם. כשדיסקונט שולט על 100% מברקליס, זה לא משנה לו מהיכן לוקחים משכנתא-בכל מקרה 100% מהרווח יגיע אליו. אבל קודם רק 51% מהרווח הגיע אליו ולכן היה לו אינטרס שיקנו דווקא אצלו ולא בברקליס דיסקונט. 

אבל מה היה קורה אם המצב היה אחר: ברקליס הייתה זו שרוכשת את השליטה מדיסקונט ע"י רכישה של 2% מהמניות, ואז היא היתה עם 51% (השליטה השתנתה- ברקליס 51%, דיסקונט 49%)? האם אז הממונה יכול היה להתערב? האם יש לו אינטרס לבדוק עסקה כזאת? האם דוג' כזו תעלה בעיה תחרותית? התשובה היא כן. זאת משום שיתכן שזה ישפיע על ההתנהלות של בנק בישראל, הבדל השליטה יכול להשפיע על מי מפעיל את ברקליס. יכול להיות שעסקה כזו, קטנה ככל שתהיה, משנה מבחינה מהותית את השליטה בבנק. אם בנק פועל במקום לטובת האינטרס שלו, לטובת חב' האם שלו, אולי יהיה ניצול לרעה של השליטה, וזוהי בעיה. אם דיסקונט מוכרת 2% כנראה שזה משתלם לה למכור את השליטה.

אם ברקליס תשלם 100 אלף תמורת העברת 2% של דיסקונט, או תשלם מיליון ₪ עבור אותה העברה- מה ההבדל בין המצבים הללו? האם יש הבדל מבחינת הממונה בעסקאות הללו? בשתיהן נמכרו בדיוק 2% ממניות דיסקונט ובשני המקרים מכרו את השליטה. ההבדל הוא במחיר של פרמיית השליטה.
ככל שפרמיית השליטה גדולה יותר, סימן שזה שהולך לשלוט הולך להפיק מהשליטה יותר, זה שמוותר על השליטה שלו ויתר על יותר. פרמיית שליטה גדולה יותר היא סימן מובהק יותר לבזיזה עתידית עמוקה יותר של החברה, ניצול לרעה של יכולת השליטה.
במישור דיני החברות, כאשר אנו רואים פרמיית שליטה מאוד גדולה, אנו מייד אומרים שסימן שהשולט החדש הולך להפיק הרבה מהשליטה (= ניצול לרעה של נכסי החברה). לרוב, השולט הישן מודע לכך שהקונה עומד לבזוז ולכן דורש עבור השליטה מחיר גבוה, או שהוא מודע לכך שבתור בעל מנויות מיעוט- שהוא הולך להיפגע בשל הבזיזה.
פרמיית שליטה גבוהה מראה פגיעה עתידית במיעוטים, בתור איש חברות זה מעניין אך לא בתור איש הגבלים. אך בתור איש הגבלים אם מישהו מוכן לשלם הרבה, סימן שנעשה משהו. לברקליס כדאי לשלם יותר עבור השליטה, סימן שהשליטה שווה יותר לברקליס מאשר לדיסקונט, כלומר ברקליס הולכים להפיק יותר מהשליטה מאשר דיסקונט, הולכים להשתמש בחברה באופן שונה ממה שנעשה עד כה. 

מבחינת דיני ההגבלים, אם רואים שמישהו הולך להפיק יותר מאשר מי שהיה הבעלים קודם, סביר להניח שהוא הולך להרוויח יותר לא בגלל ניהול טוב יותר, אלא בגלל שמשתמש ברכישת החברה כזרוע אורכה, כאשר אחד הסממנים של רווח כזה הוא ירידה בתחרות (רווח שיבוא כתוצאה מפגיעה בתחרות). אם לפני כן הם התחרו, עכשיו הירידה בתחרות מביאה לרווח גדול יותר של רוכש הזכויות, ולכן זה מעניין את הממונה על הגבלים עסקיים.
ככל שפרמיית השליטה גבוהה יותר כך נהיה מוטרדים יותר.
ישנם 3 סוגי מיזוגים:
1. אופקי- בין מתחרים, כגון 2 בנקים, כמו שקורה בפרשת ברקליס-דיסקונט.
2. אנכי- בין ספק ליצרן, האחד רוכש מי שהיה קודם ספק או מפיץ שלו, כמו תנובה ועוף הנגב.
3. קונגלומרטי- אשכול חברות- מיזוגים בין חברות שאין להן קשר כ"כ בתחום העשייה. נהוג לומר שזהו המיזוג הכי פחות מפחיד, מכיוון שמבחינה תחרותית אין שום דבר מיוחד, הכי פחות פגיעה בתחרות.
הממונה אומר לדיסקונט שאין להם פטור, הם במסגרת הסעיף, ולכן היו צריכים להגיש בקשה למיזוג

איך הממונה משיג את הפיקוח אותו הוא רוצה?

אומר שאין פטור, הפטור חל רק כאשר יש שליטה מלאה. אך לדברי אייל המונה אומר דבר נוסף כאמרת אגב ולא כהחלטה (מעין אוביטר):  במקרה זה מדובר ברכישה של 49% וזה מעל 25%, ולכן קל לומר שזהו מיזוג לפי ההגדרה. אבל אם דיסקונט הייתה רוכשת 24%, האם זה משנה? זה יהיה מטריד, אך האם היא חייבת בהודעת מיזוג כאשר היא רוכשת גודל כזה? לכאורה לפי החוק היבש אין היא חייבת בהודעה, אך מהותית אנו חוששים מאותם הדברים, רק פחות.  הממונה עונה על כך בהחלטת ברקליס- האם עסקת מיזוג יכולה למנוע פיקוח ע"י כך שתתרחש ברכישה בשלבים: רכישה של מס' אחוזים קטן מ-25% בכל פעם (נניח 20, 20 ו-10, וכך במשך 3 פעמים שונות מעבירים 70%)? ברור שלא ניתן יד לדבר כזה.  אך כיצד מתמודדים עם זה? 
אפשר לומר: רכשת מעל 25% נתפסת בגדר החוק, מאחר ולא כתוב שזה צריך להיות בעסקה אחת. מה לגבי הרכישה של 24%?
לכאורה, כאשר רוכשים 24% (פחות מ-25%) לא קמה סמכות לממונה, אך כשקוראים את ההחלטה ניתן למצוא תשובה אחרת. הממונה אומר שהסמכות ההגבלית קמה על העמקת השליטה- מרגע שעברו את ה-25%. כנראה שהוא מתכוון- אם יש לך מעל 25%, ואתה מגדיל את שליטתך, זה כבר ייתפס כעבירה על חוק ההגבלים העסקיים (מיזוג). כלומר זה כמו לומר שנתפוס אותך ברכישה בשלבים, קרי התוצאה הסופית היא המשנה. זוהי לא הלכה, אך זה מראה לנו את רוחה של הסמכות שהממונה הקים לעצמו. לא חשוב לוו איך הגיעו לשליטה, אם בשלבים או לא, הבעיה היא לא שעברו מ51% ל-76%, אלא שהיו מעל 25% והעמיקו את השליטה שלהם.נתפוס אותך גם ברכישה בשלבים וגם בהגעה למצב של 25%. לא מעניין איך הגעת ל25%-ברגע שהגעת ל 25% אתה בבחינה של הממונה לצורך מיזוג.

הסתכלות על שלבים ופיקוח על זה- הגיוני. אך לומר שכל העמקת שליטה, כל רכישה של מניות ע"י מי שיש לו כבר 25% ויותר מהמניות מהווה עבירה, זה נראה כבר יותר מדי, בעייתי ומגדיר את החוק בצורה רחבה מאוד, לדברי אייל. לדבריו אמרת האגב הזו שנויה במחלוקת, עד כמה שהוא יודע זה עוד לא הגיע לדיון משפטי כאשר נרכשו פחות מ-25% וכאשר זה מהווה העמקה של החזקה קודמת. 
הבעייתיות שעולה במקרה: הפרשנות שהממונה נוקט בה כאן היא לא רק מרחיבה כדי לסגור פריצות, אלא מרחיבה את החוק באופן משמעותי. ייתכן שהיא ראויה מכיוון שהיא מקנה סמכות פיקוח על מקרים בעייתיים ושומרת על התחרות, ויתכן שאינה ראויה מכיוון שמרחיבה את שיקול הממונה מעבר לראוי ופוגעת בוודאות. (אנו לא פותרים את הבעיה אך מצביעים עליה).
מה יקרה אם ברקליס תרכוש 2% (כאשר יש לה כבר 40%)? לפי פרשנות ההחלטה, במקרה כזה קמה לממונה סמכות התערבות. 
· זכות סירוב ראשונה:
בתקנון חב' ברקליס דיסקונט היה ס' שמקנה זכות סירוב ראשונה. מצד אחד מדובר בהסדר כובל מכיוון שמקטין את התחרות על מניות חב' ברקליס דיסקונט ובעקיפין אולי על שוק הבנקאות. מצד שני, מדובר בס' שהרבה חברות משתמשות בו, בעיקר זה קיים בחברות פרטיות. יתרונות הס' גדולים עשרות מונים על חסרונות הס' לפי אייל, אך ככל שמדברים על חברות גדולות זהו ס' בעייתי.

· גם לברקליס וגם לנחושתן היה עיסוק בצד הפרוצדוראלי, בשניהם הממונה רצה לפקח, אבל לא מנע את המיזוגים בסופו של דבר.
* נראה את ס' 21- מקרים בהם יתנגד הממונה למיזוג חברות, ולא יאשרם:

21.החלטת הממונה


(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. 
יש לשים לב לרוחב הסעיף:

רישא הס'- עוסק בתחרות באותו ענף, כאן ברור שהממונה יתנגד.
סיפא הס'- הולכים מעבר לזה, יכול להיות שדיסקונט תתמזג עם ברקליס, לא תהיה פגיעה בשוק הבנקאות, אך תהיה פגיעה בשוק אחר, כגון שוק נייר המכתבים/כוסות פלסטיק וכד' (עכשיו צורכים מהם פחות, בשל סגירת סניפים). לממונה סמכות רחבה, גם פגיעה מחוץ לענף יכולה להביא התערבות. (במקרה של ברקליס, ספק של נייר מכתבים שסיפק לברקליס בנפרד ולדיסקונט בנפרד ימצא עצמו עכשיו מול גורם אחד וייתכן שכך התחרות תיפגע. עד כדי כך החוק רחב). 

המונח "יתנגד" טמון פרשנות- האם הממונה חייב להתנגד? החוק אומר שהממונה יתנגד או יתנה תנאים אם יראה שיש פגיעה משמעותית פגיעה בתחרות. 

המילה המהותית בס' זה היא "יתנגד"- הממונה אמור להגן על התחרות, אך האם הוא יכול לשקול שיקולים אחרים? האם הוא יכול לומר שאמנם תהיה פגיעה בתחרות אבל אם לא יאשר את המיזוג הרבה עובדים יפוטרו (שיקולים אחרים)?  מה אם למשל יסגרו את קלאבמרקט ויאחדו אותו עם שופרסל כדי להציל את קריסתו וזה אף לטובת העובדים?
במקרה של קלאב מרקט היא פשטה את הרגל והגורם היחידי שיכול היה להציל אותה היה המתחרה. מחד, יש פגיעה בתחרות. מאידך, יש כאן הצלה של עובדים. 

מהו השוק הרלוונטי במקרה זה? האם מדובר בשוק רשתות הסופרמרקטים או בשוק הסופרמרקטים? 

נביא דוגמא נוספת להמחשת השאלה:

נניח שמדברים על שוק ההמבורגרים, היזם של רשת בורגר קינג מגיע לחדלות פירעון, נשאלת השאלה מה עושים עם נכסיו. היזם/כונס הנכסים רוצה למכור את הנכסים, אותם ניתן למכור בחלקים לכל מיני חברות, ואפשר למכור ביחידה אחת, כאשר מכירה ביחידה אחת זה כדאי יותר. כאשר יש סינרגיה, כלומר כאשר יש יתרונות צולבים- השלם שווה יותר מאשר סך חלקיו- לכונס הנכסים כדאי למכור בגדול יחידה אחת, זה מקטין בצורה משמעותית את מס' הרוכשים הפוטנציאלים. נניח ש-2 הרוכשים המשמעותיים לקנייה במקרה בורגר קינג הם יזם פרטי (שרוצה לתפוס את מקום היזם הישן ולהשאיר את פעילות הרשת), ורשת בורגר ראנץ'. בורגראנץ' רצתה לרכוש את נכסי בורגר קינג בישראל עמ"נ להפוך אותם לסניפי בורגר ראנץ' (להגדיל את סניפיה), היזם לעומת זאת רוצה להמשיך לעבוד מול ברגר קינג, אך בורגר ראנץ מציעה יותר. הכונס יעדיף למכור למי שמציע יותר. הממונה יתנגד, יטען שזה פוגע בתחרות. אך עליו לבדוק אם מדובר בשוק ההמבורגרים או בשוק רשתות ההמבורגרים? האם קיים שוק, במובן ההגבלי, נפרד לרשתות?
הרבה פעמים כדי להגדיר שוק, משפטנים מסתכלים על פגיעה פוטנציאלית בתחרות.

מה ההבדל בין לומר אם יש שוק לרשתות המבורגרים לעומת שוק המבורגרים?

נסתכל על שוק הרשתות: אם בורגראנץ' תרכוש את רשתות בורגר קינג עתה יהיו רק 2 רשתות גדולות בארץ, במקום שלוש (הקטנה מ-3 ל-2), אך אם ירכוש יזם אחר, ישארו 3. 
אם לעומת זאת, נאמר שאין שוק רשתות אלא יש שוק המבורגרים, גם לאחר המיזוג יישארו אותו מס' סניפי המבורגרים, ולכן לכאורה זה לא ישנה.

משפטנים מנסים ליצור "קיצורי דרך מחשבתיים"- מסתכלים על זה כמיזוג מ-3 ל-2 שזה דבר רע, ואילו עסקה שמותירה 3 מתחרים כמו קודם זה בסדר. כאשר מקבלי החלטות מנסחים כך את הדברים, אז זה נשמע משמעותי, אך לא כאשר מנסחים זאת אחרת.
בפועל, כדי להחליט עם מדובר בשוק רשתות המבורגרים או לא, רשות ההגבלים עשתה שימוש במידע אקונומטרי (כלים כלכליים) של רשתות ההמבורגרים בישראל. השאלה העיקרית הייתה בין מי למי יש תחרות. כדי לענות על שאלה זו היה צריך להיכנס לנעליו של הצרכן ההיפותטי, לאן ילך כאשר ירצה לרכוש המבורגר?

רוב סניפי המזון המהיר נמצאים בקניונים, ולכם הצרכן הפוטנציאלי נמצא בקניון, עומד ברחבת ממכר מזון ורואה למול עיניו את סניפי ההמבורגר (לרוב 2 סניפים, אין מקום בו יש 3 סניפים), וכן סניפי מזון אחרים (פיצה, סיני וכד'). 
השאלה הראשונה שיש לשאול: האם המבורגרים הם בכלל אוכל פוטנציאלי לצרכן כזה? אם מדובר רק במקרים כאלה, אין בעיה במיזוג כיוון שהשוק הוא שוק המזון המהיר, ולכן ההשפעה של ההמבורגרים בשוק זה היא קטנה. אך אם רוב האנשים מחליטים שהם רוצים דווקא המבורגר (ורק אח"כ מחליטים איפה לקנות), אז השוק הוא שוק ההמבורגרים, נסתכל רק על סניפי ההמבורגרים, אז המיזוג כבר מצר את הרשתות, ויש כאן בעיה יותר גדולה, יש למיזוג יותר השפעה.

אם הצרכן לא נמצא בקניון, רוצה המבורגר ומשווה בתמונות ובמחירים של ההמבורגרים השונים- ההשוואה היא בין מקומות ממכר ההמבורגרים ואז צריך למדוד את הביקוש במקומות ממכר ההמבורגרים. לרוב מבחינה אמפירית, לצרכן יש העדפה לרשת (בורגראנץ' לעומת מסעדת המבורגרים פרטית), מאחר וזה הרעיון של רשת, אחידות והטעם המוכר. 
מאחר שהגיעו למסקנה ששיש עדיפות לרשתות, אזי מדובר בשוק הרשתות, ויש העדפה גדולה יותר לאפשר ל-3 רשתות להתקיים ולא ל-2, ואכן הממונה התנגד לרכישת בורגר קינג ע"י בורגראנץ'.

· הגנת הפירמה הכושלת:

כאשר עסקת מיזוג היא במסגרת חדלות פירעון, היא נתפסת באופן שונה לעומת עסקת מיזוג בסדר יום רגיל. עסקה כזו נקראת "הגנת הפירמה הכושלת" "the failing firm defence"- במצב כזה, המסקנה היא: אם לא נקבל אישור מיזוג אז הפירמה תיכשל וממילא לא תמשיך להתחרות, כך לא יהיו רשתות אחרות. ולכן להרשות לשופרסל לקנות את קלאבמקרט לא באמת יקטין את התחרות כי אחרת הרשת פשוט תיעלם. 

בהגנת הפירמה הכושלת נשווה בין שני מצבים מציאותיים שאנו יכולים לצפות להם:
1. מיזוג- יכול להקטין את התחרות וכד'.
2. היעדר מיזוג וקריסת הפירמה הכושלת- ולכן לא בטוח שיש הקטנה בתחרות לעומת האופציה הקודמת. 

במקרה ההמבורגרים, מאחר שהיה רוכש פוטנציאלי פרטי (יזם) הרשות עצרה את המכירה לבורגראנ'ץ ונתנה ליזם.
אנו לא משווים למה היה עד עכשיו אלא למה יהיה מעכשיו בגלל הפעולה הבעיתית מבחינה הגבלית (מיזוג במקרה זה). ראינו זאת במקרה של שף הים ששם ללא ההסדר הכובל ייתכן שבכלל לא היינו רואים חברה חדשה ולכן היינו נפגעים. כלומר-בכלל בדיני הגבלים צריך להסתכל מה יקרה בלי הפעולה הבעייתית מבחינה הגבלית באופן כללית. 

שתי בעיות שמתעוררות:

1. היזם הראשון לא הצליח להפעיל את הזיכיון, אז למה שהשני יצליח במקום שהקודם נכשל? המצב הבעייתי של בורגר קינג לא יפתר, היא עדיין תתקשה להתחרות ואז עוד שנתיים היא גם ככה תקרוס. איש הגבלים יגיד-לא מעניין אותי, אני אבדוק בעוד שנתיים מה קורה. אבל איש לא משפטי יגיד שיש לחשוב על העתיד: לא בטוח שאנו רוצים שוב עסקים שנסגרים, עובדים שלא מקבלים תשלום וכד'.
2. בורגראנץ' רצתה לתקן מצב תחרותי בעייתי שלה שנובע מהיסטוריה בענף. בורגראנץ' הייתה רשת ההמבורגרים הראשונה בארץ והגדולה ביותר, והקימה את סניפיה כאשר עוד לא היו קניונים ארץ, ולכן כאשר קניונים חדשים שנפתחו, בעיקר מי שחדרו לשם היו בורגר קינג ומקדונלדס. בוגראנץ' ראתה בזה הזדמנות להתרחב למקומות הטובים ולהוות תחרות טובה מול מקדונלדס שהייתה חזקה בקניונים. היא ראתה בזה תחרות בין שניים טובים שטובה יותר לעומת תחרות בין 3, כאשר יש 2 טובים ואחד רחוק יותר. נימוק זה נשקל ע"י הממונה אך נדחה מאחר ומדובר בהפחתה ל-2 לעומת 3. טיעון היסטורי זה הוא טוב לדברי אייל. הממונה אמר שזה נימוק טוב והגיוני, אך שבורגראנץ' לא טענו זאת.  הסתבר בדיעבד שהנימוק הזה לא הגיע לממונה, הועלה לפורום הלא מתאים, הטיעון לא הגיע לרשויות בגלל כישלון פנימי בתוך בורגראנץ', ולכן חשוב לדעת להעביר את הטיעונים למקומות המתאימים.

במקרה בורגראנץ' מדובר ביישום של גישה שננקטה קודם לכן בארה"ב, בהתנגדות של רשות הסחר הפדראלית למיזוג של שתי חברות גדולות שם. בארה"ב היו 3 חברות מובילות לשוק רשתות חנויות ענק לשימוש ציוד משרדי, שתי רשתות רצו להתמזג, ומיד רשות הסחר הפדראלית התנגדה. הויכוח הגדול שלהם היה באיזה שוק המיזוג? אם הוא בשוק הציוד המשרדי, אז יש לבדוק הן את הרשתות ואת את החנויות הקטנות שמוכרות ציוד משרדי. הרשות טענה שהחנויות הקטנות אינן רלוונטיות- צרכן שרוצה ללכת לחנות גדולה ישווה בין החנויות של הרשתות הגדולות ולא מול החנויות הקטנות. מאחר שמדובר בחנויות גדולות, האחת משפיעה על השנייה. כדי להוכיח זאת אמרו לשופט שזו לא סתם חנות למכירת ציוד משרדי, אלא זו תופעה אחרת לחלוטין (ברכישת מדפסת רוכשים גם מחשב, שולחן וכד'). הביאו ניתוח של אקונומטריה שעשה השוואה בין מחירי כל אחת מהחנויות בכל אחת מהרשתות האלה, כשחילקו זאת למצבים שונים:

1. כאשר יש במרכז מסחרי אחת מהחנויות 
2. כאשר יש במרכז מסחרי 2 מהחנויות 
3. כאשר יש במרכז מסחרי 3 מהחנויות 
גלו שבפועל, פער המחירים בין מרכז מסחרי בו יש חנות אחת למרכז בו יש 2 חנויות היה פער גדול, אך פער המחירים בין מרכז מסחרי בו יש 2 לעומת מרכז בו יש 3  חנויות, היה קטן.
כמו כן, השוו לחנויות הקטנות וראו שלהן אין כלל השפעה, ולכן קיבלו את ההצעה, ואסרו את המיזוג.
פרשת תנובה עוף הנגב (נ' הממונה על הרשות להגבלים עסקיים):

· ביה"ד אומר שאין לפרש את המילה "התנגד" כך שצריך תמיד להתנגד כאשר זה כתוב, על הממונה להפעיל שק"ד. במילים אחרות: התנגד= רשאי להתנגד. זוהי ההלכה שחלה עוד הרבה קודם.
· מדובר בהחלטה משמעותית ובאחד המקרים היחידים בו גוף המעוניין להתמזג ניסה להצר את הגדרת הענף הרלוונטי.
הצעד הראשון כדי לקבוע תחרות הוא תיחום הענף הרלוונטי. הבעיה בענף הרלוונטי הייתה: באיזה שוק מדובר? מדובר היה במיזוג של תנובה עם משחטה תעשייתית, כאשר המוצר שלה הוא פטם הודו קפוא. יש גם משחטות שמייצרות עוף חם (טרי), לא קפוא וכד'. האם מדובר באותו ענף? האם כלל העופות הם אותו שוק או שהם חלק משוק גדול של אוכל? או שהשוק הוא עופות קפואים בלבד? האם זה כולל גם את ענף הבשר? וכד'. כיצד נחליט מהו הענף הרלוונטי? 
המבחן הוא מבחן הגמישות הצולבת. דיברנו כמה פעמים על המושג של גמישות הביקוש, במבחן זה בודקים אם נעלה את המחיר באחוז אחד, בכמה אחוזים תרד צריכת המוצר. גמישות צולבת= אם נעלה את מחיר העוף הקפוא באחוז אחד, בכמה אחוזים תעלה רכישת הודו הקפוא. אם העלאת העוף הקפוא באחוז אחד, תעלה את הרכישה של הודו באחוז וחצי, סימן שאלה מוצרים שנמצאים באותו שוק. אפשר להשוות זאת לעומת בקר, עוף חם וכד'. עצם המחשבה שניתן להחליף עוף קפוא בהודו קפוא טומן מחשבה שעוף קפוא הוא מוצר הומוגני, כאשר זה לא משנה איפה רוכשים את זה: אצל הקצב, בסופר וכד'. 
לא שאלנו אם מדובר על עוף קפוא של תנובה מול חברה אחרת, זאת שאלה שלא הועלתה. יכול להיות שזה לא רלוונטי במקרה תנובה אבל זה יהיה רלוונטי במקרה אחר. רוב המוצרים אינם מוצרים הומוגניים לחלוטין, מוצר הומוגני לחלוטין= מוצר זהה. למשל מיזוג בשוק המחשבים הניידים- האם מחשבים ניידים ומחשבים נייחים הם באותו שוק? ומה לגבי מחשבי כף יד? (כאשר אנו משווים בין סוגי המחשבים הללו אנו מניחים שהם אותו מוצר).

אם טושיבה תעלה את המחיר ב-1% כמה ירכשו DELL? אם לכל מותג יש את האיכות שלו- כאשר אני קונה טושיבה זה שונה בשבילי מאשר אני קונה DELL או IBM- אז אנו מדברים על בידול מוצרים- זוהי המטרה הראשונה של כל איש עסקים. כל מי שרוצה למכור משהו רוצה שמוצרו יהיה נבדל מאחרים, כך תהיה לו עדיפות מול כל המתחרים מסביבו. אם זהו מוצר ייחודי, המוכר ייקח מעט יותר במחיר, כיוון שיהיה שווה לשלם קצת יותר כדי לקבלו. כיצד יודעים עד כמה מוצרים נבדלים? נבדוק בעזרת גמישות צולבת. אם נרצה שהרשות לא תתערב, נגיד שאין מדובר במוצרים נבדלים (בידול מראה על פחות תחרות). בתנובה אין את הניתוח הזה כלל.

הגדרת השוק הרלוונטי היא איננה שאלה שניתן לענות עליה מילולית ע"י מאפייני המוצר, כך למשל מחשב נייד בעיני אחד הוא אותו מוצר לא משנה של איזו חברה (משמש לסיכום שיעורים למשל). אך כשהולכים לבדוק ורואים שמדובר בשווקים נפרדים, מיזוג יכול לעלות יותר. יש פירמות ברמה גבוהה יותר, ולכן אם IBM תעלה מחירים אז אולי אחרים יקנו טושיבה, אך לא ירכשו DELL מאחר ונחשב לעממי יותר. כך למשל חווית הקנייה של ציוד משרדי היא שונה באופיס דיפו לעומת בחנות קטנה ברחוב. 
קפה נמס וחלב הם מוצרים משלימים- אם מחיר קפה נמס יעלה, צריכת חלב תרד.
לעומת זאת קפה נמס וקפה שחור הם מוצרים תחליפיים- אם מחיר קפה נמס יעלה, אנשים יצרכו יותר קפה שחור.

גמישות צולבת נועדה למצוא תחליפיות, אם יש תחליפיות אז יש תחרות בין המוצרים. מידת התחרות נגזרת ממידת התחלופה בין המוצרים. מידת התחלופה נמדדת ע"י גמישות צולבת, ככל שהגמישות גבוהה יותר (אחוז גבוה יותר), התחלופה בין המוצרים גבוהה יותר. אם למשל העלאת מחיר הקפה הנמס תביא לעלייה מיידית של קפה שחור זה אומר שחלק מהאנשים רואים בקפה שחור כמוצר תחליפי. אנשי עסקים עושים זאת כדי לדעת מול מי הם מתחרים, אנשי הגבלים עושים זאת כדי לדעת מה בתוך ומה מחוץ לשוק.
כאשר רוצים להגדיר שוק רוצים לבדל בין מה בתוך השוק ומה מחוצה לו.

כדי לדעת אם הרחבנו יתר על המידה את הגדרת השוק או לא, יש שתי אפשרויות להשוואה:

1. הצרת הגדרת השוק- לומר שיש שני שווקים לקפה נמס: יקר וזול. אם אנשים לא יעברו בין המוצרים, השוק מצומצם יותר- קפה נמס הוא רק קפה נמס יוקרתי.
2. קפה שחור מאיים על קפה נמס, קפה שחור וקפה נמס נמצאים באותו שוק ומהווים מוצרים תחליפיים. האמת היא יחסית, זה לא כן או לא, אלא עד כמה ואיפה שמים את הגבול. למשל נניח שעוף קפוא ועוף חם הם מאותו שוק, וכן עוף רגיל והודו. אם מחיר עוף יעלה ונעבור לבקר, סימן שגם אלה באותו שוק, כיוון שהבשר מאיים על העוף. מה עם תפו"א? אם יעלו את מחיר הבשר אנשים יצרכו יותר תפו"א אז ייתכן שהם באותו שוק, זה לא חייב להיות הגיוני, אלא יש לבדוק גמישות צולבת. 
אפשר לומר שההבדל בין סוגי הצרכנים הוא משמעותי, צרכן ביתי שונה מצרכן עסקי. למשל מיזוג בין שירותי בנקים- נשאל האם שירותי בנקאות עסקיים הם באותו שוק של שירותי בנקאות פרטיים.
· תנובה טענה שהשוק הרלוונטי הוא שוק השחיטה, בעוד הממונה טען שהשוק הרלוונטי הוא שוק ייצור העוף.זהו אחד המקרים היחידים בו צד למיזוג מבקש הגדרה צרה של השוק. בדר"כ המבקש מיזוג יאמר שהשוק רחב והוא חלק קטן בו. במקרה זה אמרו שהשוק הוא מאוד צר, מאחר שלתנובה לא היה חלק משמעותי בשוק השחיטה, לעומת שוק ייצור העוף בו יש לתנובה נתח משמעותי. החשש של הממונה היה שתנובה תשתמש במיזוג האנכי כדי ללחוץ יותר על שוק השחיטה, אך תנובה רצתה שיראו אותה לא כאחראית על שוק ייצור העוף שמתחיל בתנובה ומגיע לצרכן (שם היא חזקה), אלא שיראו אותה במקרה זה בשוק השחיטה, ואז לא יראו בה כבעלת כוח עודף שעלולה להפעיל על גופים אחרים. ברגע שתנובה תיכנס לענף השחיטה, היא תפסיק להביא עופות מגופים אחרים, ולכן יכולה בהמשך לגרום לגופים אחרים לסגור. החשש של הממונה היה חשש מניצול כוח אנכי שהופך לכוח טורפני. תמחור טורף/PREDATION- אם תנובה היא בעלת כוח בתחום העוף ויש לה אינטרס למשחטה אחת, היא יכולה לבוא למתחרותיה בתחום המשחטה ולומר להם שאם לא ימכרו לה/יביאו לה את מה שרוצה, היא לא תיתן להם עופות. כל עוד תנובה הייתה דומיננטית בייצור העוף ולא בשחיטה לא הייתה בעיה עם זה (אין חשש מתמחור טורף). ברגע שהיא דומיננטית גם בתחום השחיטה היא מסוכנת גם לתחום האחר (ייצור). אבל אם יש לה כח בשני תחומים, היא תנצל כח אחד כדי להשפיע בשני. 

במיזוג אופקי, איש העסקים יטען שאין לו בכלל בידול ולכן יש הרבה תחרות ואין צורך להתערב. במיזוג אנכי זה תלוי בשליטה שלך לפני המיזוג. היכן שיש לאיש העסקים פחות שליטה (כמו תנובה בשוק השחיטה) שם תטען שזה השוק הרלוונטי. למה? כי החשש שיעשה שימוש לרעה בכח בשוק אחד כדי להשפיע על השני. 

לקרוא:
פס"ד גיבור סברינה

החלטה על אי הכרזה על הבורסה לני"ע כמונופולין

סיכום ההחלטה על הכרזה על ידיעות אחרונות כמונופולין. 
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שיעור 10
פס"ד תנובה עוף הנגב:
הסיבה לבחירת החלטה זו היא שמדובר במיזוג אנכי, כאשר החששות העולים בו הם אנכיים ואופקיים גם יחד.

חשש אופקי- חשש שמתחרים יתאמו ביניהם משהו, בדר"כ מחיר. למה מחיר? זה בדר"כ מה שגורם להבאת לקוחות, איכות, ניקיון, שירות, אולי משנה, אבל פחות ממחיר. לכן אנו נתאר לעצמנו שפירמות במשק יתאמצו להוריד מחירים כדי שנבוא אליהן, לפירמות הזולות. אם הן יכולות לתאם מחיר זה טוב להן כך יגבו מחיר קבוע (דיני ההגבלים באים למנוע זאת), אם לא- יש מרוץ לתחתית- כל אחד יוריד אפילו שקל פחות כדי שיבואו אליו. מהי התחתית? מחיר העלות. 
הפליית מחירים- מכירת מוצרים זהים במחירים שונים לאנשים שונים. ס' 29א(ב)(3) כולל בתוכו איסור על הפליית מחירים:
29א. ניצול מעמד לרעה:


(ב)
יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:
 (3)
קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;
מנק' מבט של כלכלן- למה זה בעייתי? להיפך, מדובר בתופעה יעילה. צרכן שמוכן לשלם יותר, זה בסדר, אחרת לא היה קונה. המוצר יוצר, אנו סומכים על היצרן שיגן על עצמו, ועל הצרכן שיגן על עצמו- הסכמה הדדית. הבעייתיות- אם הצרכנים והיצרנים מהסכמה לא מצליחים להיפגש- יש לנו כשל שוק. השאלה כיצד יחלקו את עלות המוצר איננה שאלה של יעילות (כמה יוטל על היצרן וכמה על הצרכן). מנק' מבט של יעילות, הבעיה היחידה שלנו היא אם מוצר מסוים אינו מיוצר למרות שיש מי שמוכן לשלם את עלות יצורו, וזאת מאחר שהיצרן והצרכן הרלוונטיים לא הצליחו להיפגש. זה יוצר גם בעיה של הגינות שנדון בה בהמשך.
הסטנדרט- כל מוצר הומוגני יימכר באותו מחיר, מחיר עלות, בשל המרוץ לתחתית. דיני ההגבלים העסקיים באים לנפץ את ההסכמה בין מתחרים שאינם רוצים לרדת לתחתית. מיזוג אופקי זוהי טכניקה משפטית אחרת (במקום לקבוע מחיר), לקיחת שתי חברות ואיחודן באופן מסוים. בדיני חברות המיזוג הוא באופן מוחלט- חברה אחת נעלמת ונותרת חברה אחת. בדיני הגבלים עסקיים- גם אם יש השפעה של מישהו זה מפריע לנו, ולכן די במיזוג של 25% כדי שהרשות תוכל להתערב. 
הרשות מאשרת בערך 96% מיזוגים כאלה שעברו את ס' 1 וס' 17, כאשר לעיתים היא מציבה תנאים. ברוב הגדול של המקרים- אין בעיה לרשות. חלקם של המיזוגים הם אופקיים (בין 2 מתחרים- יצרנים), חלקם אנכיים (בין שתי חוליות בשרשרת הייצור), וחלקם קונגלומרנטיים. 

חזקה חלוטה מול כלל סבירות (RPM)- מדובר באידיאולוגיה משפטית ולא הגבלית: האם אנו רוצים חזקה ברורה או לבדוק כל דבר לגופו. האם אנו מאמינים בדין שיהיה נחרץ- מותר או אסור, או האם אנו מאמינים בדין גמיש- מסירת שק"ד בידי מישהו. בישראל שיקול הדעת מסור לרשות להגבלים עסקיים. שקה"ד בא לידי ביטוי באפשרות מתן הפטור שניתן ע"י הממונה. כאשר מפיצים הכרזה זה קביעה על הסדר כובל/מיזוג אסור (אין מדובר בהפעלת שק"ד). עיקר הפעילות של הרשות היא לטפל באלפי הבקשות שמגיעות לממונה מדי שנה, ולאשר פטורים. בעצם אנו רואים סמכות של הממונה שמפעילה את כלל הסבירות הישראלי.  כלומר, בארץ זה מעורב- חזקה חלוטה שיש הסדר כובל אבל ניתן לבקש פטור לאחר מכן. לכאורה זה מושלם, אבל הרוב לא מבקשים פטור ולכן המערכת לא מושלמת. יש מדינות שמעדיפות כלל ברור ונוקשה בו תהיה טעות אחת, מאשר כלל גמיש, שלא יאפשר טעויות, אך תהיה עלות רבה וחוסר בהירות.

יש הבחנה בין טעויות חיוביות לטעויות שליליות:
חיובית- הכרזנו במקום בו לא היינו צריכים להכריז. השאלה הייתה אם יש בעיה תחרותית? אם אמרנו כן וטעינו, עשינו טעות חיובית והתערבנו לחינם. אם אמרנו לא וטעינו- עשינו טעות שלילית, כיוון שהיה צריך לומר שכן יש בעיה תחרותית.

כלל של חזקה חלוטה בהקשר של כבילת מחיר אנכי יעשה בדר"כ טעויות חיוביות. אם למשל החזקה החלוטה תקבע שיש הסדר כובל, אבל במציאות הרבה אנשים לא יודעים שצריך לאשר ולא פונים לממונה, ולכן החזקה החלוטה הופכת לבעייתית. זה הופך לבעייתי יותר כאשר האכיפה איננה מלווה בשק"ד (באי הכרזה  על הבורסה כהסדר כובל- יש הפעלת שק"ד). 
מאחר שהרשות מפעילה שק"ד היא תאמר שאמנם זה לא בסדר שלא פנו לאשר, אך היא לא תמהר להכריז על בעייתיות, לא תעשה טעות חיובית. חזקה חלוטה הופכת לבעייתית אם לא יפעילו שק"ד בעת הפעלת החזקה. אמרנו שהרשות מפעילה שק"ד, אך יכול להיות שזה ישתנה: יכול להיות שמשרד ממשלתי יהפוך מרשות אובייקטיבית שממונה ע"י המדינה למינוי פוליטי ואז תפעיל שיקולים סובייקטיביים- אז החלטות יתקבלו בצורה אחרת. התערבות פוליטית למשל יכולה להביא לתוצאות אחרות, הטיה שזזה לפי השתנות השולטים בפוליטיקה ומביאים למינוי האנשים ברשות למשל. 

למשל נכון לעכשיו הממונה על הרשות להגבלים עסקיים איננו משפטן, אם ישנו את החוק, יכול להיות שזה יעשה בהשפעה של אנשים שפועלים בחקיקה, וכך הממונה החדש יפעיל שק"ד שונה. 
· אם הרשות לא תפעיל את שקה"ד בצורה טובה- יש לנו בעיה עם החזקה החלוטה.
· כמו כן, אם האזרח הוא שפונה לבימ"ש, ללא הפעלת שק"ד, ומלין ע"י שימוש בחזקה החלוטה. 
במקרים כאלה, השופט אינו יכול לשמור על יושרתו אם לא יפעיל את הדין כפי שנוסח ע"י המחוקק.  ברגע שהחליטו בעליון שזו חזקה חלוטה, אז השופט חייב לעשות מה שאומרים לו! ולכן אנו רואים בעייתיות בחזקה החלוטה.
בפס"ד state oil v. can- השופט מסביר לעליון למה צריך להפוך את ההלכה שלו. לדברי אייל מבחינת המכניזם המשפטי זו הצורה הראויה. הש' אומר לעליון שייקחו את התיק, הוא לא מסוגל לעשות בתיק מה שצריך לעשות, רק העליון יכול להפוך זאת. אצלנו בארץ ראינו דבר אחר: השופטים יודעים מה ההלכה ומה ברור, אך עדיין פוסקים לפי מה שראוי במקרה שלפניהם. אך הם עשו זאת בארץ בצורה שאיננה אופטימאלית. היה על הש' לומר שיש בעיה עם החזקה החלוטה, או לומר שהחזקה היא טובה אך לא בהקשר של ביטול חוזים, או כמו בטבעול- נקיטת פרשנות תכליתית ונטייה לשק"ד שיפוטי.
פס"ד שטרן היה דוג' של שופט שניסה להימנע מללכת כ"כ רחוק ועשה בעיה גדולה. הוא לא בדק עד כמה "החור" שקיים בחוק כבר נסתם לפניו, זוהי פרשנות גרועה ביישום דיני ההגבלים העסקיים. בשטרן נבדוק בין מי למי התחרות, אך לא במקרים אחרים. יש חוסר קוהרנטיות וזו בעיה!

קבילת הסדרים אנכיים בארה"ב- RPM:
Rpm - התחיל בתור דבר שברור לנו שזה דבר רע, המשיך ע"י כלכלנים שזה יכול להיות דבר טוב, ובהמשך ראו זאת רק כדבר טוב. בהמשך שמרו על זה כדבר טוב ע"י כלכלנים, כאשר זה השליך לביהמ"ש. בהתחלה, כאמור, ביהמ"ש העליון היה מוכן לקבל זאת רק אם זה לא מחיר. ב-97' מוכנים לקבל הסדר אנכי גם אם הוא נוגע למחיר מקסימום (למרות שמינימום גם לא היה נראה בעייתי). וב-2007 בעליון מעבירים זאת לכלל הסבירות, וכך למעשה מבטלים לחלוטין את האיסור על הסדרים אנכיים. הטענה היום היא שיש לעשות זאת כחזקה חלוטה שלא מדובר בבעייתיות (קרי חזקה חלוטה שהסדר אנכי אינו פוגע בתחרות)- עד הסוף לצד השני. אם אנו רואים זאת כחיובי יש לעשות כן.
מה היה החשש בתנובה?

שהיא תשתמש בכוח שוק שיש לה בשוק אחד ותשפיע על שוק אחר- מצב של כריכה או קשירה- Bundling (אני לא מוכר לך את האייס קפה אם אתה לא קונה ממני גם את הקש והכוס). 
בעקבות שאלה של גיא: האם חב' הסלולר כשמחייבות רכישת דור 3 יחד עם חבילת אינטרנט לא עושות למעשה כריכה? 

כריכה איננה בהכרח דבר רע. המקום היחיד בו יש איסור בכריכה הוא בפיקוח על המונופולין (כמו בהחלטת גיבור סברינה). בס' 29א שחל רק על מונופלים, יש כמה דברים שאסור להם לעשות. אך בינתיים אף אחת מחברות הסלולר אינה מוכרזת כמונופול ואינה מהווה מונופול מבחינה מהותית (ס' 26 לחוק). 
29א. ניצול מעמד לרעה


(א)
בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.

(ב)
יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:
(1)
קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;
(2)
צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים על-ידי בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות  תחרותית הוגנת;
(3)
קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;
(4)
התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות.
הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א).

קיימת הצעת חוק שהממונה תפקח לא רק על מונופולים אלא גם על שווקים ריכוזיים. הרעיון הוא שהס' הנוכחי, ס' 26(ד) איננו מספיק. ברגע שיכריזו על חב' הסלולר כקב' ריכוז, תהיה לממונה סמכות פיקוח, ותהיה לה זכות לעשות מה שהיא רוצה. הדבר המשמעותי ביותר בהצעת החוק הוא שיהיה מותר לה לפעול עמ"נ להסיר חסמי כניסה ועלויות מעבר. 
26.
 (ד)
היה הריכוז האמור בסעיף קטן (א) או שנקבע לפי סעיף קטן (ג) נתון בידי שני בני אדם או יותר שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד (להלן — קבוצת ריכוז), יראו את הריכוז כמונופלין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4). 
ההבדל בין הצעת החוק לס' 26(ד):
· התנאי להכריז על קב' ריכוז היום לפי ס' 26(ד) הוא שאין ביניהם תחרות או שקיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד. במקרה חב' הסלולר, בין חב' הסלולר קיימת תחרות, ואינה מועטה! השאלה כמה יש תחרות: אם התחרות מלאה אז המחיר היה יורד לעלות השולית. אין לנו מס' נוחים כדי לתאר את העלות השולית של דקת שיחה, כיוון שזה קרוב ל-0. אם הייתה תחרות מלאה והמחיר היה יורד לעלות השולית-0, מה היה קורה? החברות היו קורסות. החב' הסלולאריות פועלות בסוג שוק שאנו מכנים אוליגופול טבעי- מצב הטבע הוא שזה יהיה שוק ריכוזי. בלתי אפשרי שתחרות מלאה מהשוק הסטנדרטי תשרוד לאורך זמן בשוק כזה. למה? העלות השולית תכוסה, אך העלות העצומה של התשתית לא תכוסה. נניח שיש תחרות מלאה בשוק בו יש אינסוף חברות סלולאריות, שכל אחת השקיעה מיליונים בתשתית, והעלות השולית של דקת שיחה היא 0. בשלב הראשון הם מוכרים בעלות ממוצעת,שמספיקה בדיוק לכיסוי הוצאותיהם ומספיקה לכיסוי התשתית. נניח שיש חברה אחת שמוכנה להוריד את המחיר טיפה פחות מהעלות הממוצעת, ברגע הראשון זה לא יכסה את מה שהשקיעה, אך בהמשך יבואו יותר צרכנים וכך זה כן יכסה, ולכן ישתלם לחברה להוריד אפילו באגורה אחת.  אם הסכמנו שזה כדאי, סביר להניח שלחברה אחרת יהיה כדאי להוריד 2 אגורות ולמשוך אליה את הצרכנים, וכך לחברה השלישית ישתלם להוריד ב-3 אג' במקום שלא יבואו אליה בכלל וכן הלאה. ולכן שוק בו יש מבנה תחרות מלאה אינו יכול להתקיים במבנה בו העלות הממוצעת יורדת כל הזמן. עליהן למצוא את הדרך לא לקרוס. מצב של שווקים ריכוזיים, הוא מצב בו שיווי המשקל של המחיר הוא גבוה. כיצד? אוסף של דינים שדיני ההגבלים העסקיים מתערבים בחלקם אך לא בכולם. ההבדל בין הצעת החוק לס' 26(ד)- בחוק: תחרות מועטה בלבד. חב' הסלולר מוציאות 12 מיליון שקל בשנה בהשקעה על פרסום, האם זה לא מהווה תחרות? ועוד איך תחרות. יכלו להשקיע את הכסף הזה בהורדת מחירים. בהצעת החוק די לומר שהשוק הוא ריכוזי, ואז קמה לממונה סמכות פיקוח.
· הפיקוח שיש בס' 26(ד) הוא פיקוח כמו מונופולין, שם אין את היכולת לשנות את מבנה השוק עצמו. נניח שהממונה תוכל להכריז על החברות הסלולאריות כקב' ריכוז- תביא ראיות שהתחרות ביניהן מועטה. אבל אז לא תהיה לממונה סמכות עפ"י ס' 29 לשנות חסמי כניסה ולשנות עלויות מעבר- למשל לומר לחב' סלולארית שאסור לה להציע לצרכן שלה חוזה הכולל מחויבות. אם נעשה זאת, זה עשוי להוריד עלות מעבר משמעותית. עניין ניידות המספרים- נעשה מאחר ששר התקשורת מוסמך בחוק להתקין תקנות ולהתאים תנאים חדשים לחוק הקיים- להוסיף תנאי לרישיון של חב' הסלולר, מעתה יהיה מותר להציע שירותי רדיו/טלפון נייד רק בתנאים חדשים. הצעת החוק נועדה כדי שהממונה על הרשות תוכל לעשות זאת ולא רק שר התקשורת. אך זה מסמיך אותה גם בעוד תחומים, בכל שוק ולא רק בתקשורת שם יש פיקוח. למשל בבנקים או בשוק מכירת הלולבים. אז עולה השאלה: האם אנו חיים במשק שכל אזור בו מפוקח ע"י רגולטור אחר? או במשק בו הפיקוח הציבורי מושך ידיו אחורה (אגד, תחנות תדלוק), ואז יש לבדוק האם בעבר הייתה יותר תחרות מאשר מה שיש היום? כמו כן, הרעיון הוא אידיאולוגי-מי אנו רוצים שיפקח, שר בממשלה או גוף מקצועי?
תחליפיות נבדקת ע"י גמישות משני סוגים:
1. עצמית- מה קורה אצלך ספציפית, למשל הצרכנייה בישוב שלי. בודקים: היה ומחירי העלות עולים ssnip )- קטן אבל משמעותי לא עובר מהר תוספת מחיר)- אם הצרכנייה אצלי מעלה מחיר ב-5% (מחיר קטן אבל משמעותי) ולאורך זמן מחיריה יהיו יותר גבוהים והיא מרוויחה מזה, סימן שיש לה כוח שוק, הצרכנים לא פונים לרשתות זולות יותר. 
2. צולבת- עונה על השאלה את מי עוד נכלול- הצרכנייה מול מישהו אחר. למשל תפו"א לבד או קיומו של שוק האורז מאיים על שוק תפוה"א. השוק הוא השוק הקטן ביותר שניתן להגדיר גיאוגרפית במוצר, בו מונופוליסט היפותטי (מבחן המונופול ההיפותטי) יוכל להרוויח רווח מונופול. אחרי שהבנו את השוק ותיחמנו אותו אנו חוזרים חזרה למציאות- כמה מתחרים יש וכו'.
למה גיאוגרפי?
נניח שבצפון חיים שבט אוכלי האורז החום, לא צורכים תפו"א שאינו טוב לדבריהם, ולכן הם קונים בעיקר אורז. לעומת זאת בדרום הולך להיות מונופול על תפו"א- שתי חברות שמבקשות אישור מיזוג. הרשות תצטרך לענות על שתי שאלות:
1. האם שוק הדרום נפרד משוק הצפון מבחינת תפו"א?
2. האם שוק האורז רלוונטי לשוק תפו"א- האם המיזוג בשוק תפוה"א בדרום יעלה את המחיר או לא?
סביר להניח שצרכנים מהצפון לא ייסעו מהצפון לקניות בדרום. אך אם יש רק משווק אחד בדרום, יכול להיות שמישהו מהדרום יהיה מוכן לקחת טנדר ולנסוע לצפון, להביא משם כמות גדולה של תפו"א זול יותר, ואז למכור ביוקר. 
עניין המשווק עם הטנדר מכונה ארביטראז' ואם הוא קיים אז ניתן לעבור בין מקומות שונים. אם זה אפשרי, אז אין בעיה, כי היה ויהיה מונופול, ייכנסו תחתיו בעלי טנדרים. כלומר, כאשר אנו בודקים את השפעת המונופול חייב להתייחס גם להיבט הגיאוגרפי וגם להיבט המוצר, כאשר יש להסתמך על מילות גמישות- רק כך זה אובייקטיבי ומדויק. יש טכניקות אקונומטריות להערכת הגמישות. אקונומטריקה- הכלים הכלכליים שפותחו בסטטיסטיקה כדי לאתר את הבעיות שאינן באיכות הנדרשת. 
כריכה באופן כללי- כמעט כל המוצרים שאנו קונים לא יוצרו ע"י יצרן אחד (כך למשל אייס קפה מורכב מסוכר וחלב שלא יוצרו ע"י יצרן האייס קפה). בדר"כ כאשר כורכים אנו לא רואים בזה דבר רע, להיפך זה עושה לנו חיים נוחים. למשל כאשר רוכשים מכונית חדשה מיצרן, ורוצים לקנות אותה ללא צמיגים, לא יאפשרו זאת. כל מכונית כוללת בתוכה כמה אלפי מרכיבים שיוצרו ע"י מאות יצרנים שונים. חב' סלולר מוכרת מכשיר דור שלישי עם חבילת גלישה כי הגיעו למסקנה שהצרכנים רוצים את זה. הפסיכולוגיה של הצרכן יחד עם הנוחות של היצרן והעובדה שכך הם יכולים להגדיל את החבילה, מאפשרת את הכריכה. יש שילוב: הפירמות עובדות מול הפסיכולוגיה האנושית, וכן חלוקת המחיר ע"י הפירמות היא כזאת כדי שלא יוכלו להשוות.
בתנובה- הממונה אומר שאם תנובה תשתלט גם על שוק המשחטות יהיה לה כוח שוק גדול יותר ממה שיש לה היום, וכך תוכל לנצל את כוחה יותר מאשר היום. 

המבחן הגדול של דיני המיזוגים הוא לעומת מה שקורה עכשיו, האם המיזוג הספציפי הזה ישנה שוק באופן שיפגע בצרכנים. ייתכן שנאמר שמיזוג אומנם נותן כוח שוק, אך הוא לא ישנה את המצב לעומת המצב היום- המצב היום הוא כ"כ גרוע כך שזה לא משנה (למשל: גם ככה מחזיקים היום ב-70%, מה זה משנה אם זה ישתנה ל-90%?), אך במקרים אחרים יש הבדל עצום. במקרה שאין הבדל בין היום לעתיד- אין בעיה לאשר: הפירמה תהנה מיתרון לגודל, תשווק לכל החנויות, עלות ההובלה תהיה נמוכה יותר וזה כדאי. לעומת זאת, אם אנו חושבים שהגדלת הכוח היא רעה ובעייתית, תקטין את התחרות ותעלה את המחיר, אז נאמר שהמיזוג לא טוב (סיפור דור אנרגיה- סונול). 

בתנובה, ענף המשחטות היה בהצטמצמות, בצנע (בשל תקנים שונים שהיו בשוק). הממונה לא רצה שתנובה תיכנס לשוק המצטמק ותשתלט עליו, אך ביה"ד אמר שזה דווקא לא צריך להפריע. הממונה: תנובה תשתמש בכוחה האנכי כדי להפעיל יותר כוח כלפי מגדלי התרנגולות (לולנים). ללולנים לא תהיה אופציה לעקוף את תנובה בעת הבאת עופותיהם לשחיטה. תנובה היא כבר מונופסון (קונה יחיד) בשוק השחיטה, וברגע שתשתלט גם על שוק השחיטה כפועלת יהיה לה כוח רב יותר. זה שימוש בכוח אנכי- החל מגידול העוף עד אריזתו תנובה היא שתשלוט, וכך זה מהווה הגבלת החקלאי לתנאים של תנובה.
מי היא תנובה? תנובה היא החקלאים המרכיבים את תנובה. החקלאים חברים באגודה השיתופית של תנובה (תנובה היא אישיות משפטית- אוסף של אגודות שיתופיות שהתאגדו יחדיו). אולי המוסד המנהל אינו מתפקד כשורה, אך זו לא בעיה שחוק ההגבלים צריך לטפל בה- אתה רוצה להגן על החברים של תנובה מפני תנובה!
ולכן ביה"ד מאשר את המיזוג, אך עם תנאים: מכון הפסדים. 

לגבי שרשרת הייצור של העוף, מרגע היותו אפרוח עד רגע היותו ארוחת ערב, תנובה שולטת בה. הדבר היחיד שיש לו סיכוי לשרוד כשוק תחרותי למחצה חוץ משרשרת הייצור הזו, הוא מכון הפסדים. זה יכול היות שוק נפרד, ולכן לא נותנים לתנובה להתרחב למכון הפסדים, ונגמרה הבעיה המיזוגית. לסיכום, החששות האנכיים זוכים לביטול של ביה"ד משתי סיבות:

1. החקלאים הם חברים של תנובה
2. תנובה היא כבר מונופול, אז כמה זה כבר משנה- ניתן להרגיש אמירה כזאת בפסה"ד. 

הטענה היא שזה לא סיפור גדול: יש שליטה כבר בשוק אחר, ולכן זה לא משנה מאחר שיבחרו באופציה היעילה יותר. הדבר הדומיננטי שבולט בעמדת ביה"ד ומפתיע לעומת עמדת הממונה הוא האמון בסמכות הפיקוח של הממונה. הממונה אומר שהוא רוצה למנוע את המיזוג מאחר שיש מונופול, הוא לא מצליח לפקח עליו וחושש שהוא יגדל יותר. ביה"ד אומר שהממונה יפקח עליו. האמון של ביה"ד גדול מהאמון של הממונה מאחר שהממונה מודע למגבלות הפיקוח על המונופולין. מגבלות האמון: ביה"ד מאמין בסמכות המוסדית לפקח (ממונה מכוח חוק) לעומת הממונה שמאמין בסמכות השוק לפקח. הרשות לא רוצה פיקוח מחירים, יודעים שזה לא יעיל כדי להגן על הצרכן, עדיף שוק תחרותי שיביא לפיקוח במחיר מכוח השוק. זה ההבדל בין גישת ביה"ד לגישת הממונה מבחינת סמכות הפיקוח.
כאמור, תנובה היא דוג' של מיזוג אנכי. החשש האופקי היה חשש לגבי שוק המשחטות- מה תנובה שרוכשת משחטה תעשה למתחרות המשחטות האחרות. תשובת ביה"ד- השוק ממילא מתכווץ, מה שתנובה יכולה לעשות בשוק מונופול השחיטה היא יכולה לעשות גם בשוק מונפסון השחיטה.
מיזוג קונגלומרנטי- מלשון קונגלומרנט= איחוד או שילוב של דברים שונים. בהקשר הכלכלי נעשה שימוש במילה קונגלומרנט ב"משפחות של חברות"- כאשר יש חברה אחת שמייצרת דברים מתחומים שונים: דלק, הסעדה, אבטחה וכד'. זה קונצרן- משפחה של תאגידים כאשר לא כולם עוסקים באותו תחום. אז, כאשר חברה שמתמחה במיזוג אויר מחליטה לרכוש חברה שמתמחה בציוד משרדי, אנו לא ממש רואים את הקשר ביניהם ואיך זה ישפיע על השווקים השונים, ולכן לא ממש מתנגדים, לא חוששים שזה ישפיע על התחרות. אנו מוכנים להניח שהם עושים כן מכיוון שמדובר בנטיות האימפריאליסטיות של המנכ"ל- אולי כך יגיעו מ-50 עובדים ל-250 עובדים, כך ישכרו משרד רו"ח גדול יותר, יקבלו ריבית יותר גבוהה בבנק וכד'. באיזשהו מובן יש להם יתרון כלכלי, סינרגיה- הטבה הדדית בין חלקים שונים בקונצרן. 
לרוב מדובר ביתרון בשוק ההון- כאשר אדם בא לבנק כדי לקחת הלוואה בשביל פרוייקט חדש בתחום בו הוא עובד (מיזוג אוויר), זה יהיה שונה אם יאמר שיש חברות נוספות בתחום (בטוחה של אלף לעומת בטוחה של מיליונים לבנק). כך נוצרת ערבות הדדית בין חלקי הקבוצה. ערבות הדדית בין חלקי הקב' שלאו דווקא משתלבת עם חובת האמון של כל דירקטור: למשל זה לא לטובת החברה לחתום על מסמך שמעניק ערבות לחברה אחרת. דיני ההגבלים העסקיים לא מתעסקים בשאלה זו של מישור דיני החברות, כל עוד זה לא מפריע לתחרות. אנו מניחים שמי שרוצה להתמזג יש לו יתרונות למיזוג, חלק מהיתרונות אנו מבינים היטב וחלק לא.
אנו נמצאים היום במצב הפוך לעומת דיני ההגבלים לפני 30 שנה. אז ההנחה הייתה שאם אתה לא מוכן לומר מה היתרון הספציפי מהמיזוג לא ניתן לך, כי נחשוב שאתה הולך לפגוע בתחרות מאחר שאין לך הסבר אחר. כנראה שהפעולה העסקית , קרי המיזוג, נעשית לפגיעה בתחרות. באופן עקרוני כדאי לזכור שכלכלנים עובדים בצורת חשיבה של קווים ישרים- אם הקו הישר הוא תחרות מחיר, אז נקבל אמירה (למשל של הממונה בעניין עמלות הבנקים) שמחיר הוא הדבר החשוב ביותר לעומת מקום נוח, איכות, שירות וכד'. זוהי נק' מבט צרה מדי, אך פשוטה, קל לשמור עליה ולפקח עליה. אנשי עסקים עושים הרבה דברים, לעיתים על דרך ניסוי וטעייה, כאשר דברים אלה לא תמיד ניתנים להסבר ע"י הכלכלן. לכן אם בעבר זה נאסר, היום אנו גמישים. זוהי המדיניות המשפטית בעולם וכן בישראל, והיום נטל ההוכחה שזה בעייתי הוא על הממונה ולא על מבקש המיזוג.
יכול להיות שבמיזוג אין יתרונות של יעילות, ולכן אין חשש שהמיזוג יפגע במתחרים. אם רואים מיזוג של חברות גדולות עלול לפגוע במתחרים קטנים, אזי המיזוג צריך להגן על עצמו. היתרונות לרוב נובעים מהגודל ומחוכמת העסקים של מנהלי רשתות גדולות כמו "וולמארט" בארה"ב, כך חנויות קטנות נסגרות. השאלה היא באיזה חברה אנו רוצים לחיות: האם ללא חנויות קטנות? ללא בית קפה שכונתי? או בשכונות בהן נלך אל מקומות אלה בשכונה. לדיני ההגבלים אין תשובה, אך הם מופעלים כדי למנוע את היתרון לגודל וכד'. רוצים למנוע מהמונופול "למעוך" את הקטנים, אך לעיתים המונופול יעיל יותר! רשות ההגבלים תאמר שרוצה לתת ליצרן הזול ביותר לשרוד. אם הצרכנים כ"כ רוצים שיהיה להם בית קפה שכונתי, שישלמו יותר! אם הם לא מוכנים לשלם יותר, כנראה שלא מאוד רוצים זאת. כמובן שהבעיה היא דינאמית (מופיע בחלק השני במאמר של אייל- "הבסיס הכלכלי"). נניח שרוצים את המכולת השכונתית כי זה חלק מהווי של החיים שם: לקנות ארטיק עם הילד מדי יום. לכאורה הכלכלה אומרת שמה שהצרכנים רוצים אמור להתרחש. אך הצרכנים יכולים לחסוך כסף ע"י קנייה ברשת זולה את המצרכים החיוניים ומעט בצרכנייה (כגון לחם וחלב). כאשר המכולת תיסגר נבין שהצרכנייה לא יכולה לשרוד כך. ניתן להיות טפיל –לחשוב שההשפעה שלך קטנה, בגללך הצרכנייה לא תיסגר (כי כל השאר יקנו בצרכניה)- ולקנות בצרכניה מעט ואת הרוב בסופר. אם כל אחד יחליט כך, תיווצר דינאמיקה שנכנה "דילמת האסיר". לכל אחד בנפרד, מבחינה רציונאלית, כדאי במקרה זה לקנות בסופר, אך הוא שותף  לפשע. מאחר שכל אחד מקבל החלטה בנפרד, אז אם לא תהיה התערבות חיצונית, התוצאה היחידה שיכולה להתקיים מבחינה רציונאלית היא שכולם יקנו פחות בצרכניה וכולם יצטערו. בדילמת האסיר ישנם מצבים בהם ללא התארגנות נגיע לתוצאה שרעה לכולם. אז ההתארגנות במקרה של המכולת יכולה להיות: חברי הישוב יקבעו בתקנון שכל משפחה קונה לפחות ב-1000 ₪ בחודש/ יממנו את דמי השכירות של המכולת/ יסבסדו את המכולת. אפשרות אחרת היא נורמה חברתית שאומרת לקנות בצרכניה כי כך תומכים במשאב משותף לכולם. אם זה עובד וכולם יעשו כך- אין בעיה. אך אם זה לא מה שקורה, והאנשים מתארגנים ביניהם כדי לסייע לחנויות קטנות אך לא לרשתות (כמו שקורה בברקלי) נאמר שזה דומה להסדר כובל. אמנם החברה תאמר שפועלים לרווחת תושביה ושזה לא פוגע בתחרות, אך מנגד ניתן לומר שפועלים לטובת בעלי חנויות קטנות במסווה שזה רצון התושבים, תנו לתושבים לבחור לבד!
(ניתן לומר שהעירייה היא גוף מנהל עסקים לצורך הגדרת ההסדר הכובל).
מונופולין:

אנו יודעים שצריך להכריז על דבר כמונופולין כדי לפקח עליו, ההכרזה היא דקלרטיבית בלבד והחזקה היא ניתנת לסתירה. כמו כן, אין צורך בהחלטה כדי לפנות לבימ"ש, ואם בכל זאת קיימת החלטה, היא ניתנת לסתירה.

הפיקוח על המונופולין הוא משולש:

1. ממונה: סמכות פלילית- הממונה יכולה להגיש כתב אישום כאשר המונופול מנצל את כוחו לרעה- ס' 29א, וגם כאשר הוא מסרב סירוב בלתי סביר למכור את מוצריו- ס' 29.
29.סירוב בלתי סביר
לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק או לרכוש את הנכס או השירות שבמונופולין. 
2. ממונה: פיקוח רגולטיבי מנהלי – הממונה יכולה לתת הוראות למונופולין- שמחיר העוף למשל לא יעלה על מחיר מסוים- ס' 30.
30.הסדרת פעולות מנופולין

(א)
ראה הממונה כי כתוצאה מקיומו של מונופולין או מהתנהגותו של בעל מונופולין, נפגעת התחרות בעסקים או נפגע הציבור, רשאי הוא לתת לבעל המונופולין הוראות בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה.

(ב)
ראה הממונה כי כתוצאה מהתנהגותו של בעל מונופולין קיים חשש לפגיעה משמעותית בתחרות או לפגיעה משמעותית בציבור, רשאי הוא לתת לבעל המונופולין הוראות בדבר הצעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה
3. תביעה אזרחית כנגד מונופולין- "גיבור סברינה" היה תיק פלילי, אך אין סיבה שזה יהיה תיק אזרחי. מר קלמן שלא נתנו לו לרכוש גרביונים של "גיבור סברינה", יכול היה להגיש תביעה על סמך ס' 50 לחוק ההגבלים העסקיים. זהו ס' משמעותי מאוד! פק' הנזיקין שכוללת רשימה של עוולות קיבלה תוספת- זהו ס' 50. ולכן אין צורך להשתמש בפקנ"ז, כי יש יבוא של הפק' לחוק ההגבלים.
50.עוולה בנזיקין: 
דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 
מה שונה בין ההחלטה על הבורסה לבין ההחלטה לגבי ידיעות אחרונות?

ההחלטה בנוגע לבורסה:

המצב הטבעי, כאשר הממונה טורח לכתוב משהו, הוא בדר"כ עמ"נ להפעיל את סמכותו, ובדר"כ הוא קובע קביעה ומכריז על היות עסק מסוים כמונופולין: "מעל 50% מכלל אספקת הנכסים... או רכישתם". האם הבורסה מספקת שירות מעל 50%? כן, מספקת שירות ב-100% מהשוק הרלוונטי. השוק הרלוונטי הוא שוק הגישה לבורסה לניירות ערך. הטענה תהיה: לקנות מניות ערך ניתן לעשות ברחוב- חתימה על חוזה, המכירה נעשתה. אך רוב האנשים רוכשים בבורסה את ניה"ע, ולכם היכולת לקנות בבורסה משנה את העולם גם לרוכשים וגם למנפיקים. מדוע הממונה לא מכריז על הבורסה כמונופול? הוא לא מכריז על הבורסה כמונופול כי יש הסדר סטטוטורי- היא מפוקחת! הממונה אומר שיש פיקוח ע"י הרשות לני"ע, זה לא אומר שהרשות להגבלים עסקיים לא רלוונטית בכלל כאשר יש פיקוח מדינתי, היא כן יכולה להתערב, אך במקרה זה הוא לא מתערב. הוא גם משאיר פתח לעתיד- גם אם עכשיו הוא מחליט על משהו, זה לא כובל אותו לעתיד, יכול לפתוח זאת. הוא אומר שזה שיש משרד ממשלתי שמפקח לא מונע ממנו מלהתערב.
הכלל: קיימת סמכות מקבילה לדיני ההגבלים העסקיים יחד עם כל סמכות רגולטורית אחרת. החריג: החלטת הבורסה. 

כאשר תהיה אמירה שיש רשות רגולטורית אחרת שעושה את עבודתה, הממונה ישתדל/יטה לא להתערב, אלא אם כן שוכנע שיש בעיה תחרותית, במקרה הבורסה הוא לא שוכנע שיש בעיה תחרותית. 
אם נגיש ערר על החלטת הממונה נאמר שהממונה מערב דבר שאינו במינו, מסביר למה אין בעיה תחרותית ולמה לא יפעיל את כוחו, אך אנו ביקשנו שיכריז עליה כמונופולין (ולא שיפקח), והממונה מסביר למה לא צריך לפקח, אך לא נותן תשובה למה לא יכריז כמונופולין. הממונה למעשה אומר שאם יכריז על כך הוא פותח דלת רחבה לתביעות שלא בטוח שצריך אותן, יכול להיות שהן עושות רע יותר מטוב. הבורסה תצטרך להעביר פתאום כל דבר לבית דין לחוזים אחידים, תצטרך להוכיח שלא ניצלה את כוחה לרעה- הטלת תקרה רגולטורית מכבידה על הבורסה כאשר אין צורך, ולכן הממונה לא מכריז.
ההחלטה בעניין ידיעות אחרונות- מדובר על הכרזה מהסוג הרגיל של מונופולין: קודם הכרזה ואח"כ פיקוח. הממונה לא מכריז אם הוא לא רוצה להניף את חרב הפיקוח- נתינת הוראות או מישור פלילי.

הדבר העיקרי בידיעות היא הגדרת השוק, אשר הממונה מסביר. ניתן היה להסביר כל רכיב בהגדרה למה זה לא נכון, ומה קורה בהשתנות זמנים. הממונה הכריז על ידיעות כמונופול בשוק העיתונים היומוניים בעברית, לא כולל עיתונים מקומיים אך כולל עיתונים כלכליים. אך יכול להיות שהיום זה ישתנה. התחרות היא לא עם מעריב אלא עם NRG, אתרי אינטרנט של חדשות וכד'. בעצם ההכרזה היא לעולם איננה סטטית, מצביעה על מצב קיים ויתכנו שינויים. לעיתים קרובות מי שהוכרז כמונופולין מבקש שיבדקו שוב את הדברים כי השוק השתנה (נכנס אינטרנט למשל), נתח השוק שלו ירד וכד'.
החלטת "גיבור סברינה"-  בהחלטה זו רואים מבחינה מהותית  מה עושה מונופול עם כוחו- אוכף מחיר מינימאלי על מפיציו. ניתן לומר שיש פוטנציאל לבעיה ב- RPM רק כאשר יש מונופול שכופה מחיר (הרי לפני כן אמרנו שאין בעיה ב-RPM, ולכן ביטלו זאת בארה"ב). למה? כי בכל מצב שאין מדובר במונופול ויש כפיית מחיר, ניתן לרכוש מאחר, אך קיומו של מונופול כמפיץ בלעדי שקובע מחיר יכול להצביע על נזק. הממונה מסביר שהוא לא שוכנע מהטענות למה זה לא מזיק. למה גיבור סברינה "הצדיקה" נפגעה קשות ע"י מר קלמן "הבוגד" שלא פעל ע"י החוזה? מה הטיעונים העיקריים שנעלה מטעם גיבור סברינה, במה ננסה לשכנע את ביהמ"ש לערעור?

הטענה העיקרית שנדחתה (אך ייתכן שהיום הייתה זוכה ליותר כבוד) היא טענה שהמחיר הגבוה עזר להם לבדל את המוצר ממוצרים אחרים. רצו למכור ביוקר כי מה שטוב יותר הוא יקר יותר- זו המתמטיקה של החיים... 
אם זה נכון בהקשר מסוים, אז כדאי למכור במחיר יקר כדי שיבינו שזה מוצר איכותי, זה דרך לאותת את איכות המוצר. קלמן שמוכר בזול פוגע באיכות המוצר, אנשים יחשבו שזה מוצר עממי זול! כיצד הפירמה תדאג שנקנה את מוצריה?
שיעור הבא נדבר על הפיקוח על המונופולין- נעמיק בגיבור סברינה ועל ידיעות. לקרוא היטב את פרק המונופולין בחוק ההגבלים, בייחוד ס' 29א. בנוסף נדבר על יתרונות רשת (מייקרוסופט וההובלה לפסיקה). לקרוא את הפרק האחרון בבסיס הכלכלי לדיני ההגבלים העסקיים. 
למבחן: לקרוא החלטה אחת ולהכירה לעומק- ההחלטה של נצב"א,  נקבל רשימה של שאלות למחשבה אודותיה.

המבחן בנוי מ-6-7 שאלות שכל אחת מהן מתחילה מהשאלות למחשבה, שואלת משהו לא זהה אך מספיק קרוב, שמחברת בין ההחלטה לבין השאלות שלמדנו.

למשל: למה דומה הגדרת השוק בנצבא לעומת הגדרת השוק במקרה אחר שלמדנו? 
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דיברנו על הכרזה על מונופולין-מתרחש מאבק ניכר כאשר הממונה שוקלת להכריז על קבוצה כמונופולין למרות שמשפטית זהו צעד ריק מתוכן לכאורה. אין איסור להיות מונופולין, היא לא קריטית לביהמ"ש. ההכרזה כן רלוונטית לתביעות אזרחיות שם היא מעבירה נטל ראיה. 

ניצול לרעה של כוח מונופולין- עוד לא ראינו תביעות אזרחיות מסוג זה. כאשר תהיינה תביעות כאלו, נושא ההוכחה לא אמור להיות מסובך-מגישים תביעות אלו נגד מי שברור שהוא כזה. ואם הגורם הוכרז כבעל מונופולין, בכלל טוב.
מדוע הכרזה של הממונה רלוונטית לתביעות אזרחיות? עד כמה הכרזה של הממונה תעזור במקרה של תביעה אזרחית, כאשר ברור שמדובר במונופול (מעל 50%)?
אם יצרן מחזיק מעל 50% מנתח שוק, קל להוכיח שהוא מונופול. מה ההבדל אם יש הכרזה של הממונה או אין הכרזה של הממונה לצורך הגשת תביעה אזרחית כנגדו? (ברור שלמקרים גבוליים חשובה ההכרזה- כי זה ההוכחה שמדובר במונופול).
ראשית יש לציין שתביעה אזרחית כנגד מונופולין נעשית דרך: ס' 29 יחד עם ס' 29א + ס' 50. 

שלב ההכרזה כולל בתוכו את ההוכחה שמדובר במונופול, לעומת מונופול טבעי- כאשר אין הוכחה של הממונה. יש להפריד זאת מניצול לרעה (שתי טענות: קודם האם מדובר במונופול, אח"כ יש לבדוק האם יש ניצול לרעה). 
מדוע כאשר יצרן מחזיק 80% צריך הוכחה של הממונה? האין זה מעיד על עצמו?

הצעד המהותי שהכרזה חוסכת לתובע אזרחי איננו כ"כ נתח שוק, אלא הגדרת השוק הרלוונטית למקרה. נניח מקרה בו נאמר שיש יבואן שמחזיק 90% ממחשבים ניידים במ"י (כך הרשות תגדיר את הגדרת השוק כדי לומר שהוא מונופול), אך היבואן יכניס לגדר הגדרת השוק גם מחשבים נייחים, ויאמר שבשוק זה הוא מחזיק רק 8%. כלומר הרלוונטיות של הכרזת הממונה היא לגבי הגדרת השוק! האם מכניסים גם מחשבים נייחים? כאשר מגיעים לביהמ"ש כל אחד יביא את המומחים שלו, כלכלנים שלו, ואז הגדרת השוק יכולה להיות שונה. גם כאשר יש הכרזה ניתן לעשות כן, אך אז יש להפוך את נטל הראיה שקיים ע"י הממונה. היפוך נטל הראיה היא שאלה משמעותית בכל הקשר משפטי. במקרה זה, היפוך נטל הראיה אינו נוגע כ"כ לנתח השוק, אלא להגדרת השוק. רשות ההגבלים העסקיים בעלת סמכויות רבות ביכולת לאתר מידע, יותר מכל רשות ממשלתית אחרת. 

הגדרת השוק לכאורה פשוט להוכחה מבחינת השגת הראיות, אך היא איננה פשוטה להוכחה מבחינת ניתוח הראיות.

האם לצורך הגדרת נתח השוק יש לבדוק את מס' הלקוחות? אם אני מוכר 1000 מחשבים ללקוח אחד (מ"י), ויצרן אחר מוכר ל- 1,000 לקוחות פרטיים, האם נתחשב בזה?
היתרון של הממונה בתחום הוא שיש לה סמכויות חקירה נרחבות. ומעטים השופטים שיכפרו בהגדרת השוק של הממונה, יש כבוד כלפי המוסד.

לכן הכרזת הממונה מהווה עזרה לתובע האזרחי. כ"כ הכרזת הממונה מהווה יריית פתיחה ביחסים בין הרשות למונופול- מעכשיו דע שלך שעיניה של הרשות עלייך. כך ניתן להבין את סירובו של הממונה להכריז על הבורסה לניירות ערך כמונופולין. אייל לא בטוח למה? לאחר קריאת הממונה קל יותר להכריז שזה מונופולין מאשר שהיא לא מונופולין (זה ברור שהיא מונופול!), אך לדברי אייל הממונה לא הכריז על הבורסה כמונופולין כי רצה לשמור על שיקול דעתו המהותי, להראות שהוא לא עובד טכנית, אלא עובד מהותית- מכריז רק כאשר יש בעיה, וכאשר צריך לעשות משהו. הממונה אומר שהוא לא מכריז על הבורסה כמונופול כי היא לא פוגעת בציבור. לכאורה יש פה עירוב תחומים לא רלוונטי בכלל-זה שהיא מונופול לא אומר שהיא פוגעת בציבור. הסיבה שהוא בכל זאת לא עשה זאת היא כי הוא לא רצה לפתוח פתח להגשת תביעות נגד הבורסה כשאחד השיקולים הוא שגם כך הבורסה מפוקחת. הממונה אומר שזה שהבורסה מפוקחת ע"י הרשות לני"ע לא אומרת שזה מה שימנע הכרזה עליה כעל מונופול. אבל-זה שיקול. 

נקשר לעניין עמלות הבנקים- הממונה רוצה להכריז על הסדר כובל למרות הויכוח הרב על הנושא שעוד עתיד להמשיך. היא עושה כן כחלק מצעד משמעותי: אומרת שהיא עושה זאת עמ"נ שהשוק יעבוד לבד, שיגישו תביעות אזרחיות, היא לא עושה כלום מתוקף סמכויותיה. הבנקים יודעים שכל תביעה ייצוגית שתהיה תשתמש בהכרזה לשם העברת נטל ראייה. הממונה  מסתפקת בזה- שגורמים אזרחיים יגישו תביעות, היא לא תמשיך ותגיש כתב אישום אלא תיתן לשוק לווסת את עצמו. 

את זה רצה הממונה למנוע בעניין הבורסה.כ משפטן שמתעסק בהגדרה מדויקת של קטגוריות, הבנת סמכויות וניתוח אפשרויות משפטיות, ניתן לבקר את החלטת הממונה- מה הוא מערב מין שאינו במינו (האם אם יגדיר את הבורסה כמונופולין זה בוודאי יביא לתביעות אזרחיות?). מנגד ניתן לראות שק"ד שמפעילה הרשות- לא ניתן לתובע הטרחן להפריע למערכת שעוזרת לכלל האזרחים, רק בגלל שניתן להכריז עליה כמונופול.
ואולם, עצם העובדה שרשות ההגבלים עובדת בצורה יפה, מקצועית ובסבירות זה מקרי, זה יכול עוד להשתנות. ניתן לעלות על כך תהיות:  מה יכול לקרות מהענקת כוח כל כך רב לרשות אחת? בפס"ד מוטור העלו טענה כזאת ספציפית נגד הרשות, אך ביהמ"ש "זרק אותם מהמדרגות". 

[אנו כמשפטנים נגועים ב"הטיית הבחירה"- אנו בוחרים להיכנס לתחום הקטן שאנו מקורבים אליו- פס"דים או הכרזות. אך רוב העולם עוסק בדברים אחרים כגון טיעונים שמנסים להביא לממונה, דברים שנוגעים למצב שלפני ההכרזה]. 

ההכרזה היא דבר משמעותי מאוד וצדדים עסקיים יעשו הכל כדי להימנע מכך ורצוי לעשות את כל העבודה מאחורי הקלעים. 

נחבר זאת לגיבור סברינה ולפס"ד נוסף שלא נתבקשנו לקרוא בעניין "ידיעות אחרונות". בהכרזה שקראנו לגבי ידיעות אחרונות ראינו את הבסיס למה שאח"כ הפך להיות פס"ד, כאשר בהכרזה קבעו את הגדרת השוק, אם זה מונופול או לא ועוד. אח"כ הרשות רצתה לשנות את דרכי הפעולה של קבוצת ידיעות תקשורת. 

בגיבור סברינה עשו שימוש בס' 29 (סירוב בלתי סביר) ולא בס' 29א, למרות שיכלו לעשות זאת גם דרך ס' 29א (ניצול לרעה) - המונופוליסט יוצר קרטל, מתאם מחיר ויוצר השפעה אופקית. בתורת המשחקים פירוק קרטל נקרא "פרימה"- כל פעם מישהו אחר יורד במחיר, דילמת האסיר של הקרטל היא בעיה תמידית, כשהקרטלים מנסים להתמודד עמה כל הזמן- חשש מה יעשו אחרים. 
בגיבור סברינה דובר על שוק הגרביונים שנמכרים בחנויות. גיבור סברינה בעצם ניסתה לספק תיאום בין החנויות שלא יכלו לתאם ביניהן, מטרתם הייתה יצירת הקרטל. אנו עוה"ד שלהם- כיצד נתגונן? מה תהיה הטענה? הטיעון הבסיסי יהיה שאין לה שום תמריץ לשמור על קרטל בשוק החנויות. להיפך, המונופוליסט מפסיד מכל שקל שהחנויות מרוויחות. מונופול קובע את המחיר לפי הגמישות של הצרכנים- איזון בין : מחיר כמה שיותר גבוה כדי להרוויח כמה שיותר לבין מחיר נמוך מספיק כדי שצרכנים יקנו. זוהי נק' האיזון של המונופוליסט אליה ירצה להגיע. זכותו של המונופולין לקבוע את המחיר כיצד שירצה, כך שימקסם את רווחיו, זה לא אסור. המונופולין יכול לעשות קרטל בין החנויות כדי להרים את המחיר (אז הרווח מגיע לחנויות), אך יכול גם לקבוע מראש מחיר גבוה בו ימכור לחנויות, כך כל הרווח העודף גם ייכנס לכיסו. במקום למכור להם ב-10 ולומר להם למכור ב-20, יכול היה למכור את זה לחנויות במחיר גבוה יותר, כ-18 ₪, אז החנויות יהיו חייבות למכור ב-20, אבל הוא דאג שהרווח יגיע לחנויות ולא אליו! כך הטענה תהיה שלמונופוליסט יש תמריץ שהפוך מקרטל: יש לו תמריץ שהחנויות יתחרו ביניהן יותר, ככל שיש ביניהן יותר תחרות הן תתאמצנה למכור ולהוריד את המחיר העודף שהן יכולות לקחת (יותר קרוב ל-10), וכך זה יעזור למונופוליסט, אז למה שייתן להם לעשות קרטל?
במקרה כזה המחיר ללקוח עדיין יהיה זה שנראה למונופול נכון, שיווי משקל שעדיף מבחינתו. מחיר גבוה יותר יותיר אצלו יותר, ופחות אצל החנות. 

דבר זה נקרא בעיית המרווח הכפול. המונופול רוצה את המרווח אצלו, לא אצל החנויות. 

בעיית המרווח הכפול- שני גורמים שמנסים ליצור לעצמם מרווח רווח מונופולין, להעלות לעצמן את הרווח קצת יותר. כך מונופולין מייצר ב-10, מוכר לחנויות ב-18, החנויות אם יש להן כוח מונופולין, ימכרו ב-25. חלק מבעיית המרווח הכפול היא בעיה תמריצית, המונופול ירצה לקחת זאת לעצמו ולא להעביר לחנויות. בעיה נוספת של בעיית המרווח הכפול היא יצירת משולש הבזבוז. אם המונופוליסט יאמר מה בדיוק המרווח שצריך להיות (כבילת המחיר), הוא ימנע את בעיית המרווח הכפול. זה יעיל למונופוליסט ולצרכן. ולכן טענה לפיה כדאי למונופוליסט שיפיץ את מוצריו בעצמו היא טענה שפעם הייתה משכנעת, אך פחות היום. "תיאורמת מרווח המונופולין היחיד" (מאונ' שיקגו)- יש רווח מסוים שניתן להתחלק בו (הפער בין עלות המוצר למחיר שכדאי לדרוש שבו כמות האנשים שירצו לקנות תהיה גדולה), אבל רק סכום מסוים שניתן להוסיף, כאשר המונופולין ירצה שכמה שיותר מהרווח יגיע אליו ולא לחנות. כאשר המונופוליסט קובע את המחיר (ולא עושה קרטל), זה אולי מציג פיתרון לבעיית הטפיל (כדוג' פורד, זיו רגבה), וכן מציג את איכות המוצר/הון מותג (גיבור סברינה) וכד'. 

לכן ראינו את הכבילות האנכיות בפסיקה האמריקאית שתומכות בכך. (זה מה שהוביל לפס"ד סילבניה- אם לא כבלתם מחיר זה בסדר, אח"כ סטייט אוייל- ניתן לכבול מחיר אך לא מינימום, ואח"כ להחלטה הסופית).
טענה של גיבור סברינה היום על הון מותג לאו דווקא תתקבל, אך היום תהיה יותר לגיטימיות לקבל החלטה זאת. 

כאמור, בגיבור סברינה ניתן היה להשתמש בס' 29א, שהרי ס' 29 הוא מקרה פרטי של ס' 29א. למה רשות ההגבלים לא הזכירה את ס' 29א כלל במהלך ההחלטה אם זה גם יכול להתאים ורק יכול לחזק את התיק? מכיוון שהס' לא היה קיים בחוק!  

ידיעות אחרונות הוכרזו כמונופול בהכרזה, רשות ההגבלים יכולה לפקח על שוק העיתונים ,וזה מה שרצתה להשיג, מאחר וברור שיש לידיעות תקשורת כוח גדול בתחום. הכוח הוא גדול עד כדי כך שכאשר בעל מכולת יצטרך לבחור מה למכור: ידיעות, מעריב או הארץ, והסוכן המקומי של ידיעות יאמר לא שזה לא לעניין שיש לו מעריב, והוא לא ימכור לו יותר ידיעות בכמות קטנה כי לא משתלם לו, בעל המכולת "יחליט" שהוא לא ימכור יותר מעריב. ידיעות תקשורת "תמליץ" שידיעות יהיה העיתון העיקרי במכולת. לא צריך מכתב רשמי של ידיעות שאוסר על החנות למכור מעריב, ההמלצה ברורה. 
ידיעות תקשורת הואשמה בפסה"ד (שלא קראנו) בניצול כוחה לרעה (כוח המונופולין). נדון בדבר אחד בפסה"ד, היא ההלכה המשמעותית. ס' 29א כולל בחובו איסור כללי (ניצול מונופול לרעה- ס' 29א(א)) ואיסורים ספציפיים:

האיסורים הספציפיים בס' 29(ב) מזכירים לנו את ס' 2(ב) של הסדר כובל.

(ב)
יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:
(1)
קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;
(2)
צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים על-ידי בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת;
(3)
קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;  (הפליית מחירים)
(4)
התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות. (כריכה או קשירה tie or bundling)
הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א).

המקרים המתוארים בס' 29א(ב)(1-4) אלה מקרים בעייתיים בצורה ברורה, והחוק אומר שיכולים להיות עוד מקרים שמהווים ניצול לרעה. לכן בצורה הגיונית הממונה וביהמ"ש בפס"ד ידיעות אחרונות הסכימו שס' 29א(ב)(1-4) מהווה חזקה חלוטה לניצול כוח לרעה של כוח מונופולין. כך, אם עברתי על ס' 29א(ב)(1) יש חזקה שניצלתי את כוחי לרעה, ואני יואשם לפי ס' 47. כשלמדנו דיני עונשין ראינו כי קביעת חזקה חלוטה היא בעייתית כאשר אנו מדברים על פלילים (אחריות מוחלטת בהקשר פנס רכב).
בשני הסעיפים- ס' 29א(ב) ו-2(ב)- נקבע שמדובר בחזקה חלוטה, ולשניהם יש משמעות להליכים פליליים. מה ההבדל ביניהם? 

 ס' 2(ב) אינו קובע אחריות מוחלטת, מכיוון שאין איסור על היותך צד להסדר כובל- במידה ויש פטור או אישור ספציפית. כלומר בס' 2(ב) זוהי חזקה חלוטה לגבי היסוד העובדתי, וגם אם נכנסים לגדרו עדיין אין אחריות פלילית, ניתן לבקש פטור והכל בסדר.
האיסור עליו עובר אדם בהקשר של הגבלים עסקים מבחינה פלילית, נעשה ע"י ס' 47 שקובע אחריות פלילית. אך ס' 2 לא מהווה חזקה חלוטה בפלילים, זה שאתה צד להסדר כובל לא מטיל עליך אוטומטית אחריות פלילית. 

בס' 2(ב) החזקה החלוטה אינה מקימה אחריות פלילית עצמאית, יש דרך החוצה. לעומת זאת, בס' 29א(ב) החזקה החלוטה היא ספציפית על פעולות שאח"כ ניתן להיות מואשמים בהם בפלילים. זוהי תוצאה בעייתית לכאורה. 

יש מאמר של שגיא ווונג- המאמר דן בחזקה החלוטה של ס' 29א, מסביר את מה שנעשה בידיעות, ומתווכח לגבי החזקה החלוטה ומשמעותה הקשה בהקשר הפלילי, אך חסר משהו באותו מאמר לדברי אייל. ס' 29א(ב) (1-4) מהווה חזקה חלוטה והמחברים רואים בכך בעיה, אך לדברי אייל במסגרת חזקה זו אין שום בעיה, הצרה הגדולה שעליה הכותבים מעידים איננה כ"כ בעייתית כמו שהם אומרים. בס' 2(ב) אמרנו שהחזקה החלוטה בעייתית מאוד (קל להיכנס אליה)! לעומת זאת, כאן לדברי אייל אין בעיה. בעל מונופולין לא יוכל לטעון שהוא לא פוגע בציבור/בתחרות, אם הוא נכנס לאחד מהסעיפים האלה. אם הוא נכנס לס' אלה לא נשמע מהמונופולין את טענותיו – זהו השתק שבדין. ולכן לכאורה מדובר בתוצאה קשה! אם אני אזרח שבא ורוצה לומר שמדובר במונופול שפוגע לרעה לפי ס' 29א (ב), והמונופולין ירצה להתגונן הוא לא יוכל, אלא באופן אוט' תוטל עליו אחריות פלילית. למה זה אינו מהווה בעיה? 
מאחר שהויכוח המהותי שננהל בבימ"ש יכול להיות אם המחיר היה הוגן או לא, או אם הייתה פגיעה בתחרות או בציבור. אם זה מהווה פגיעה בתחרות, נדבר על הוגנות, כאשר מילה זו ניתנת לויכוח, ס'"ק 1-4 מנוסחים בצורה מספיק אמורפית לאי הפעלת החזקה. נסביר את ה"ערפל" שבסעיפים:
· ס' 29א(ב)(1+2) מוזכרת המילה "הוגן". מה זה בלתי הוגן?
· בס"ק 3- "עסקאות דומות"- קשה להוכיח שזו עסקה דומה, ניתן להראות תנאים שונים ולהתווכח (מחיר, לקוחות וכד').
· ס"ק 4- "מטבעם.. אינם נוגעים לנושא ההתקשרות"- מה זה אומר?
הגדרת הפליית המחירים בס' 29א(ב)(3) היא כזאת שמאפשרת יתרון בתחרות. במאמרו של הבסיס הכלכלי אייל מגדיר זאת כמכירה לאחר כדי שימכרו הלאה. ברגע שגיבור סברינה מוכרת לחנות אחת במחיר שונה לעומת חנות אחרת, זאת הפלית המחירים שס"ק 3 מדבר עליה, ולא על הפליית מחירים בין צרכנים, כאשר יש מוכנות מצידם לשלם ויש להם כסף. זוהי הפליית מחירים רק במסגרת משווקים ישירים שהולכים להתחרות ביניהם.
במילים אחרות, החזקה החלוטה היא נחמדה, אך היא בערך כמו לומר "אם עשית מעשה רע תואשם בפלילים". לא ניתן להשתמש בה! 
מו"מ מאפשר למוכר לגלות כמה הלקוח מוכן לשלם, ועד כמה נמוך המוכר יכול לרדת. 

קביעת מחיר שונה לפחית קולה בהתאם לשעה ביממה (בוקר /ערב/חורף/קיץ- בשל הטרמוסטט במקרר) זה דבר סופר חוקי, אלא אם יקבעו שמדובר בכבילת מחירי מכירה בלתי הוגן ס' 29א(ב)(3). ס' זה אינו חל על מכירה לצרכנים ישירים, מכיוון שהתנאי בסיפא הס' הוא "באופן המשפיע על התחרות ביניהם", ולכן זה חל רק על צרכני ביניים, כאשר זה משפיע על תחרות עתידית. (אם אני יקנה וגם רינת תקנה את אותו המוצר במחירים שונים, אנו לא מתחרות במכירה עתידית, ולכן הס' לא יחול. אלא אם כן שתינו היינו ספקיות של אותו מוצר). 
ניתן אף לטעון שאין מדובר בעסקאות דומות, בשל כמות המוצרים הנמכרת- אם מכרתי לאחד 1000 ולאחר 10,000 והמחירים שונים- אז ניתן לטעון שהעסקאות לא דומות.
במאמר שאמור לעיל אין התייחסות למילים "הוגנות", ולכן לטענת אייל המאמר איננו טוב דיו, חסרה התייחסות חשובה. 
מונופולין שמואשם בהתנהגות לא הוגנת יתקוף בצורה הבאה:

1. אין זה הוגן שהחזקה החלוטה תהיה כזו-זה אחריות מוחלטת שאנו לא אוהבים
2. גם אם זה הוגן נישאל-מה זה "הוגן"? מה זה "עיסקאות דומות"? כאן נכנס העניין של עלויות הובלה שונות למשווקים במקומות שונים, מחירים למי שקונה כמות גדולה וכו'. כאן נציין שאפליית מחירים קשה לקיים כאשר ניתן לעשות ארביטראז', כאשר קיים אותו בחור עם טנדר שהולך ונוסע ממקום למקום, קונה במקום אחד ומוכר באחר. 

כאשר יש הפליית מחירים, האם אותו בעל טנדר (ארביטראז') אינו פותר את הבעיה? התשובה היא שכן. ולכן מי שעושה הפליית מחירים ינסה לעשות פעולות עמ"נ למנוע את תופעת ה"ארביטראז'" (בעל הטנדר).
הפליית מחירים לעיתים זה מצב יעיל בשוק. כמשפטנים זה נשמע לנו בעייתי ולא שוויוני/הוגן, ניתן להראות מתי זה יעיל או לא.
הפליית מחירים קיימת בכל מקום בו שני אנשים משלמים מחיר שונה, כאשר ההבדל הוא מידת נכונותם לשלם מחיר שונה. אם אחד ניהל מו"מ והשני לא, ויש מחיר שונה- הייתה אפליית מחירים. המכניזם לקביעת נכונות הצרכן למחיר הוא עשיית מו"מ.

נניח שיש מחיר מוזל לסטודנטים, חיילים, קשישים וכד'- זה הפליית מחירים. בתור מוכר של מוצר: למה לתת לסטודנטים הנחה ולא לעניים? ההבדל הוא לא בכוח הקנייה או בעוני או בהיותם שחקנים חוזרים- אלא ביכולת לשנות את הקבוצות השונות. ברגע שיודעים לסווג לקבוצה, נוכל לדעת מה נכונות אנשים אלה לשלם. זה מכונה הפליית מחירים מסדר שלישי- הבחנה בין קבוצות באמצעות תעודות, מדים וכד'. המטרה האמיתית היא גביית מחירים שונים מאנשים שונים, המכניזם- זיהוי הנכונות לשלם ע"י הקבוצות השונות. הנחה לסטודנטים איננה נעשית מתוך פילנתרופיה, אלא מהווה קביעת מחיר בו ניתן יהיה לקבל מהסטודנטים יותר כסף: אם יקבע מחיר אחיד לעולם- סטודנטים ייפרשו, אם יקבע מחיר נמוך לעולם- המוכר יפסיד כספים מאחר ויכול היה למכור ביותר, ולכן עדיף לעשות מחירים שונים בין קבוצות.
הפליית מחירים בסדר שני- הנחת כמות. הנחת כמות ברוב המקרים מהווה הפליית מחירים. יש מקרים בהם הנחת כמות נועדה לשקף הבדל בעלויות (המשאית עולה לי אותו דבר אבל אם היא מובילה אלף חתיכות ואם היא מובילה 10 חתיכות, זה שונה). 

לעומת זאת, אם אני מוכר למישהו בקבוק קטן של קולה ב-8 שקלים, ובקבוק גדול ב-9, אז ההבדל אינו משקף הבדל בעלויות אלא בנכונות לשלם- רוב האנשים צמאים ורוצים את חצי הליטר הראשון, חצי הליטר השני לא מעניין אותם. דומה לעניין הסופגניות בחנוכה- מבדילים בין אנשים לגבי נכונותם לשלם על הסופגנייה ה-4, 5 והלאה.
הסדרים כמו "חבר", מהווה לכאורה הפרה בוטה של דיני ההגבלים העסקיים (קביעת מחיר אחיד מול חנות), אך לא נכניס אותם לגדר הסדר כובל מאחר ואין מדובר באנשים שמנהלים עסקים (חבר הוא ארגון). 
מייקרוסופט- הדבר העיקרי שחשוב: יישום השפעת הרשת.

בחלק השלישי של הבסיס הכלכלי של אייל זה כתוב. השפעת רשת ניתן לראות גם בנצב"א, למרות שהיא רשת קצת שונה. ולכן הוא רוצה שנמצא מה שונה ומה דומה בין נצב"א לבין הגדרת הרשת באופן כללי.
מייקרוספט- תיק ההגבלים הגדול בהיסטוריה, לא נגמר עדיין, היה משפט ארוך שבסופו של דבר הגיע להכרעה של שופט מחוזי (ג'קסון) לידי הכרעה נחרצת (הוא פגע בהכרעתו כאשר התראיין לעיתונים ואמר שכועס על מייקרוסופט).
ההכרעה: מיקרוסופט ניצלה לרעה את כוחה והייתה מונופוליזציה.

ההכרעה נשענת על 2 קב' רכיבים שונות:

1. השפעת רשת- השפעת רשת אומרת שהמונופול של מייקרוסופט הוא יציב ויעיל. יציב ויעיל זה מעט סותר. יעיל= מונופול טבעי, כולנו רוצים את אותן תוכנות, תוכנות ש"מדברות" זו עם זו. יציב= אם מייקרוסופט זוכה במונופול היא יכולה לנצל את כוחה לרעה, יכולה לפעול ללא חשש מכניסת מתחרים. מונופול  כזה, שמבוסס על השפעת רשת, יעיל ברמה הטכנולוגית וזה גורם ליציבותו. יעילות- תוכנות שעובדות זו עם זו, וזה נותן למייקרוסופט יציבות בשוק מערכות ההפעלה, כי החשש לכניסת מתחרים הוא קטן. קשה לחדור לשני שווקים אלה בבת אחת: שוק מערכות ההפעלה ושווקי התוכנות, כאשר הכל מאוגד יחדיו. לכן מייקרוסופט יכולה לנצל את כוחה בתמחור- נניח לקבוע מחיר של 1000 ₪ WINDOWS. זה אינו מחיר גבוה ביחס לתועלת שמפיקים, אך כן מחיר גבוה ביחס לעלות השולית של ייצור עותק אחד של מערכת ההפעלה.
חלק משמעותי מהמחיר הזה הוא מרווח מונופולין. המחיר גורם לכך שחלק מהאנשים נמנעים מלקנות מחשב, או גורם לכך שחלק מהאנשים אינם משלמים עבור התוכנה אלא מעתיקים (ואז סימן שאלה כן משלמים ישלמו יותר- יש דילמת אסיר כל אחד רוצה לא לשלם, ולכן גורם לאסיר לשלם יותר). כ"כ מייקרוסופט עושה רבות כדי למנוע שכפולים לא חוקיים ולאבטח את התוכנות- ובכך יש בזבוז לשווא, זה עולה כסף למי שקונה כחוק כי הוא צריך לממן זאת. יש דילמת אסיר בין הלקוחות-מי יהיה זה שיקנה את התוכנה החוקית ויאפשר לאחרים להעתיק.
2. שימוש בכוח כדי לכפות תנאים- פעולות ישירות שניתן לראותם כניצול לרעה בכוח מונופולין גם בלי לדבר על השפעות רשת. [כגון טכניקות שבארה"ב הפכו לפופולאריות בעניין העיתונים (אל תמכור, נשרוף את החנות אם תמכור עיתון מסוג זה, הריסת מכונות ממכר עיתונים של מתחרים)]. מייקרוסופט אמרה ליצרני מחשבים (הלקוחות העיקריים שלה) שאם הם מעוניינים להשתמש בתוכנת הפעלה שלה, הם חייבים להשתמש בכל שאר התוכנות שלה- כולל דפדפן האינטרנט שלה ולא "נטסקייפ". מייקרוסופט שידרגה את דפדפן האקספלור שלה שהיה נחות יותר מנטסקייפ וכן השתמשה בכוחה המסחרי, וזאת כדי להכניס את הדפדפן שלה. הסכם בלעדיות של מונופולין הוא הכלי שלו לדחוק את המתחרים. לאחר שהחוזים הבעייתיים נחקרו עי משרד המשפטים האמריקאי, מייקרוסופט עברו לחוזים מתוחכמים יותר: מחקו את הס' "לא להתקין נטסקייפ", ורשמו רק "חייב להתקין אקספלורר". כאשר ברור שלא יתקינו שתי תוכנות שונות- מאחר שהתקנה של שני דפדפנים כבדה למחשב, יתקינו רק את אקספלורר. כאשר תקפו גם את זה, מייקרוסופט הביאה את הדפדפן חינם יחד עם מערכת ההפעלה- למה יכולה לחלק חינם? כי יכולה להעלות את המחיר במקום אחר (מערכות הפעלה שם היא מונופול)- וזה נקרא כריכה. סוג חוזה נוסף שעשו: תשלמו לפי מס' המעבדים של ווינדוס שהרכבתם במחשבים שלכם באותה שנה. אמרו שזה מפלה, ולכן מייקרוסופט עשו תמריץ כלכלי אחר: אם תתקין יותר מעבדים תשלם פחות, כן ניתן לקנות יחידים אך במחיר גבוה יותר (לכן ישתלם להתקין כמה שיותר מעבדים של מייקרוסופט). זה התפקיד של עו"ד בדיני ההגבלים: איך אנו מנסחים את זה בצורה שלא תראה פגיעה.
האם הנוהג של לתת את הדפדפן בחינם הוא תמחור טורף? כן.

הכי קרוב לתמחור טורף בארץ זה ס' 29א(ב)(1)- מחיר בלתי הוגן:

29א. (ב)
יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:
(1)
קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;
האם מחיר לא הוגן כולל תמחור טורף, מחיר נמוך מדי?

רשות ההגבלים הבינה שאין היא טובה בפיקוח מחירים, התרחקה מתפקידה כשומרת מחירים גבוהים. התקרה לאסכולה השיקאגית- לתת למונופול לקבוע מחירים, כך מתחרים יכולים להיכנס. המונופול ינצל את כוחו ויעלה מחירים, ואז זה יזמין מתחרים להיכנס מתחת למחיר הגבוה. לעומת זאת, אם הרשויות יפקחו, ישאירו את המונופול במצב יציב. ולכן, לדעתו של אייל, רשות הגבלים תפשע לתפקידה אם תתעסק בפיקוח על מחירים גבוהים. מדוע?
1. בעת פיקוח על מחירים מאטים את כניסת המתחרים לשוק.
2. אם מפקחים על מחירים כדאי שיהיה הרבה מידע לגבי עלויות, לקוחות ואיך הם משתנים לאורך זמן. לרשות אין את כל המידע הזה.
3. מי אמר שהרשות היא הגוף המתאים לפיקוח על מחירים? שהצרכנים יבחרו אם לצרוך את המוצר או לא בהתאם. 
4. מי אמר שלצרכן יש זכות למוצר? למה שהצרכנים ייצאו מהעסקה ברווח ושמייצר המוצר ייצא רק בכיסוי עלויות? פיתוח המוצר עלה ליצרן הרבה, ולכן הוא גובה מחיר גבוה. אם זו טענה לטובת הצרכן וזכותו למוצר, זוהי טענה שטובה רק למוצרים חיוניים ולא למוצרי מותרות. רשות ההגבלים לא עושה הבחנה בין סוגי המוצרים. אם זה מוצר נחוץ, המדינה מלאה בפיקוח מחירים מדינתי (חשמל, דלק, מים וכד'). רשות ההגבלים אינה המוסד המתאים לעשות את ההבחנה הזאת, יותר מכך זה לא כתוב בחוק, שם כתוב רק "תחרות". זוהי אינה טענה נגד רגולציה.
5. אם המוצר חיוני, בסדר, צריך לפקח. אבל למה דרך רשות ההגבלים? היא לא צריכה לפקח על מחירים. הרשות לא צריכה להבדיל בין מוצר חיוני או לא.
היום הבעיה היא לא המחיר שמייקרוסופט גובה אלא האם מייקרוסופט מאפשרת התפתחות של ענף התוכנה. אם תפתחו מעבד תמלילים טוב, מייקרוסופט תקנה את זה מכם, מה איכפת לכם? ישלמו לך כדי שהמוצר יהיה אצלה. מייקרוסופט קודם דואגת שיצרני המחשבים לא יקנו מוצר מתחרה, אם כן קורה דבר כזה ויש מתחרה, מייקרוסופט תאיים שיאבדו את ווינדוס. אז מייקרוסופט תקנה את המעבד של המתחרה כי אין אחר שיקנה אותו. הטענה כנגדה: מייקרוסופט מכניסה לחבילה שלה עוד ועוד תוכנות וכך חונקת את שוק התוכנות העצמאי.

נגן המדיה פלייר למשל- חולק בהתחלה חינם, בארה"ב (משרד המשפטים) ובאירופה נפתחה חקירה נגד מייקרוסופט. באירופה אמרו שזה לא קשירת מוצרים [ס' 29א(ב)4)] אלא זה חלק מאותו מוצר. בארה"ב לעומת זאת, אמרו: אם אתם רוצים להציע גרסה של ווינדוס, אתם חייבים לקבוע מחיר למדיה פלייר. מייקרוסופט קבעה את אותו מחיר (עם התוכנה ובלעדיה), ואז הורו להם לקבוע מחירים שונים עם הפלאייר ובלעדיו, בטענה שכך זה טוב יותר לשוק התוכנה. 
רוב אנשי ההגבלים יאמרו שהרשות האירופית פעלה טוב יותר מהאמריקאית.
בראיה אירופית אין בעיה בחתירה למונופול וכך גם בישראל ולכן בארץ ובאירופה אם מייקרוסופט לא הייתה מונופול אז לא הייתה בעיה בטקטיקות שלה. בארה"ב יש בכך בעיות. 
הנציבות האירופית עוסקת בפיקוח על מונופולים קיימים, אין איסור על מונופוליזציה. ולכן היא תמנע חתירה למונופול רק כאשר משתמשים בהסדרים כובלים ומיזוגים, ולא אם זה נעשה באמצעות מחירים נמוכים או אמצעי אחרים. בארה"ב הפיקוח מתחיל לפני, מפריעים להגיע למונופול, אך אם כבר הפך למונופול לא עושים עליו פיקוח אלא קובעים עליו כמה איסורים:
1. קשירת מוצרים- זהו איסור כשלעצמו PER SE.
2. תמחור טורף [ אצלנו ס' 29א(ב)(1) ]- קביעת מחיר נמוך מדי כדי להעיף את המתחרים, ולאחר שהמתחרים קורסים מעלים את המחירים. פס"ד הרלוונטי בעניין זה מצושיטה- קונצרן יפני גדול שכולל בתוכו מס' גדול של חברות שחלקן עוסקות בטלוויזיות ועוד. מצושיטה הועמדה לדין בארה"ב ב-76, בטענה שהיא עוסקת בתמחור טורף ארוך טווח- אתה מוריד מחירים בשוק כדי שמתחרים יעזבו, ואז אתה תעלה מחירים לטווח ארוך. הראו זאת ע"י הצגת הבדל בין מחירי הטלוויזיות ביפן לבין מחירן בארה"ב. הראו שאותן טלוויזיות נמכרו לאורף זמן בארה"ב במחיר נמוך משמעותי לעומת ביפן. מחיר היצף- יצרנית מורידה מחיר במדינה זרה (ארה"ב), כדי לממן את זה מעלה את המחיר בשוק המקומי (יפן), וכך יוצרת אחיזה בשוק החדש (ארה"ב). ניתן לומר שמדיניות יפן הייתה לעודד קרטלים ביפן עמ"נ לחדור לשווקים אחרים, מחוץ למדינה. אין ספק שהיה תמחור טורף, אך צריך להראות שהמחירים היו נמוכים יותר מהעלויות, ולא רק נמוכים יותר מהמחיר ביפן. צריך להראות שהמחיר נמוך באופן כזה שהדרך היחידה להרוויח ממנו היא בשאיפה להרוויח אחרת. התביעה נדחתה על הסף- לא הגיוני שבמשך 20 שנה יש תמחור טורף והמחירים נמוכים מדי! מילא במשך שנתיים מורידים למחיר נמוך ואז מעלים, אך זה לא הגיוני שכך זה במשך הרבה זמן. זה שיש מחירי היצף זה לא אומר שיש תמחור טורף. בפסה"ד הגדירו תמחור טורף כמחיר שמתחת לעלות היצור, כיוון שאז זה לא הגיוני מבחינה כלכלית. 
ריקופמנט recoupment -  החזרה של ההפסדים, קודם מפסידים אך גורמים למתחרים לקרוס,  אבל אחרי זה צריך להחזיר את ההפסד. בתמחור טורף, כאשר מעלים את המחיר חזרה למחיר גבוה, חייב לדאוג לחסמי כניסה גבוהים, חסמי כניסה כאלה שהמתחרים לא יוכלו להיכנס חזרה במשך זמן שיספיק להשיב ההפסדים, ואם אין חסמי כניסה גבוהים, אין סיכוי שיש תמחור טורף! כדי שהתמחור הטורף יהיה יעיל, המחירים הגבוהים לאחר הקריסה של המתחרים צריכים להיות כאלו שעדיין לא מאפשרים למתחרים להיכנס. 
כשמורידים מחיר, הכמות הנמכרת גדלה, אך מפסידים מהמכירה. כאשר מעלים את המחיר, הכמות שתימכר תקטן, ולכן תק' הריקופמנט (החלמה) צריכה להיות ארוכה מתק' ההפסד (התק' בה המחירים היו נמוכים), וזאת כדי שיוכלו להחזיר את הרווחים. לכן כדי לטעון לתמחור טורף צריך להראות גם שהטורף יכול להחלים זמן רב, דרך יתרונות רשת למשל. במיקרוסופט זה קיים- יש להם זמן רב להחלים מהפסדיהם כי יש להם יתרונות רשת. 

JAVA- שפת תכנות. מישהו עלה על זה שאם נשתמש בה אז לא ממש חייב מערכת הפעלה במחשב, ניתן לפעול עמה ועם שרתי אינטרנט בלבד. מיקרוסופט לא אהבה זאת ועשתה צעדים כדי למנוע. אנו רואים שהמאבק בתחום התוכנה הוא של סטנדרטים טכנולוגיים. 
חוד החנית של ההגבלים העסקיים בתחום זה היום: מאבק בין טענות בתחום הקניין הרוחני מצד אחד לבין דיני ההגבלים העסקיים מצד שני. למייקרוסופט יש פטנט ולכן זכותה להעניק את הקוד למי שרוצה! אם נצליח ליצור סטנדרט טכנולוגי מוקדם, נוכל לשלוט לאורך תקופה. 
(מיקרוסופט טענה טענת קניין רוחני-זכותי לעשות בקניין מה שאני רוצה, כולל לתת את התוכנות חינם, זאת בדיוק מהות הפטנט שבידי).

את ההבנה לעומק רכשנו בקורס זה, את הפרטים למציאות ניתן להשלים מספרים.........

לגבי המבחן:

 נצב"א- שאלות שמבוססות על שאלות המחשבה שקיבלנו ומושכות לכיוון החלטות נוספות- למשוך להחלטה אחרת, איך זה מתקשר להחלטה אחרת. 
במבחן יהיו 8 שאלות, מתוכן לבחור 5, כל שאלה מקסימום עמוד אחד. המבחן שעתיים, יוסיף חצי שעה כנראה.
אומר שיעזור לנו אם נביא את התשובות לשאלות שהוא הביא לנו. במבחן נצטרך להתייחס לכל מה שדובר בכיתה, כולל דברים מחו"ל.

חלוקת הזמן בלמידה לבחינה- קודם להשקיע בנצב"א. 
בהצלחה!!
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עודף יצרן נוסף – העברת עושר ("מלבן פיזנר")  -
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רווח בלעדי של המונופוליסט





הרווח מתחלק בין היצרנים לצרכנים. הצרכנים קונים עתה במחיר נמוך יותר- מכאן הרווח שלהם.





זהו משולש ההנאה- צרכנים שלא היו קונים במונופול כן קונים בתחרות





זהו משולש הבזבוז- רווח נוסף שיכול להיות למונופוליסט בשל מוכנות הצרכנים לשלם
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העברת עושר ("מלבן פוזנר")  -























עודף יצרן - 





הודעה 








 בזבוז מצרפי 


(משולש הבזבוז)
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