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הגבלים עסקיים, ד"ר עדי אייל, תשס"ט

תודה לחן ג'ורנו על השלמות מהמחברת שלה

הגבלים עיסקיים שיעור ראשון 18.3.09
חוק ההגבלים העיסקיים הוא החוק המרכזי בנושא. כל דבר שקשור להגבלים עיסקיים קשור לשלושה סוגים של פעולות:
1. הסדרים כובלים

2. מיזוגים
3. מונופול. נבחין בין מקרה בו יש מונופול כי העסק מונע ממש מאחרים להתחרות בו או שפשוט אין אחרים שרוצים להתחרות בו כי לדעתם זה לא כדאי למשל. יש כאן מונופול של עובדה ומונופול של התנהגות. בחוק הישראלי ההפרדה בין תוצאת להתנהגות לא תמיד רלוונטית.
אנו רוצים לשכנע את הרשויות שהמקרה שלי הוא אחד מאותם מקרים בהם דווקא הכל בסדר וההגדרות החוקיות לא תקפות ולכן השאלה של ההגדרות החוקיות ומה הן מנסות להשיג היא מאוד חשובה. הרעיון הוא לשכנע שאין פגיעה בצרכן. זוהי המטרה העיקרית של דיני ההגבלים העיסקיים-הגנה על הצרכן. אבל לכך יש לנו את דיני הגנת הצרכן-האם באמת דיני הגבלים עיסקיים תורמים? נראה בהמשך.
האם יש עוד מטרות לדיני ההגבלים העיסקיים? 

1. מסחר חופשי שמתחלק לחופש העיסוק ותחרות ומדובר בשני דברים שונים שלא תמיד מתחברים. 
1.1 אבל רגע-יש את חוק יסוד חופש העיסוק-האם באמת צריכים את דיני ההגבלים העיסקיים? אין כאן תשובה פשוטה. יש כאן שאלות של מי מגביל את חופש העיסוק שלי (המדינה או גוף עיסקי אחר) ובתחום ההגבלים העיסקיים הרעיון הוא להגן על המתחרים או המתחרים הפוטנציאליים. כלומר-לא ליצור מצב בו בעלי העסק הקיימים מונעים ממני להתחרות בהם בדרכים אלו ואחרות. מניעת תחרות יכולה להיות בכל מני דרכים-הם מורידים מחירים באופן רצחני שלא מאפשר לי להתחרות או שהם מונעים מני לשכור מקום לחנות וכו'. לכן נבדיל בין הגנה על התחרות לבין הגנה על המתחרים שזה חופש העיסוק. לכן הרצון להגן על המתחרים עומד בניגוד לרצון להגן על הצרכן שכן מתחרה חזק יכול לעשות זאת על חשבון הצרכן. לכן כיום מדברים על תחרות. 
1.2 אך תחרות לא תמיד טובה לצרכן. תחרות בדרך כלל מורידה מחירים, היא תורמת ליעילות, איכות, יוצרת מגוון, יוצרת חדשנות ועוד. כשמדברים על הצרכן מדברים על המדדים שציינו. בדרך כלל כשנשווה בין עסקים נדבר קודם כל על מחיר ואם נרצה עוד מדד נדבר גם על איכות. הסיבה למיעוט מדדים היא פשוט נוחות של מדידת תחרות ובחינת המצב. במהלך הקורס נראה איך תחרות לא תמיד טובה לצרכן-אם נכפה פתיחת עוד חנות מכולת ביישוב קטן אז או שאחת מהן תפשוט את הרגל ולפני כן המחירים עוד יעלו דווקא. למה? כי אם יש עוד חנות כמות הלקוחות של כל חנות תהיה חצי ממה שהיה לחנות הראשונה ולכן כח הקנייה של החנות מול הספק שלה יורד בחצי. הספק צריך לעשות עוד הובלה, דבר שיגרום לו לגלגל עלויות על החנויות ומהן על הצרכנים כמובן. תחרות לרוב טובה לצרכן אך לא תמיד ועל חריגים אלו נדבר בהמשך. 
2. כשלי שוק. 
3. מניעת ריכוזיות שמובילה לשליטה חברתית. זהו הטיעון הדמוקרטי-האם דמוקרטיה צריכה הגבלים עיסקיים כדי שלא יהיה גורם אחד בחברה שכוחו גדול אפילו מזה של המדינה? רוב דיני ההגבלים העיסקיים לא מכוונים למטרה זו אך היסטורית זאת הייתה הסיבה לדיני הגבלים עיסקיים.
ההיסטוריה של ההגבלים העיסקיים הולכת ל 1453 שם ניתן פס"ד באנגליה שעסק בחוזה בין עובד למעביד שבו העובד התחייב למעביד שהוא לא יתחרה בו ולכן המעביד לימד אותו את העיסוק. אז קראו לכך אומן ושוליה ולא עובד ומעביד אך הרעיון זהה. לאחר לימוד המקצוע העובד אמור היה לעבור לעיירה אחרת ולעסוק שם במקצוע. אך הוא לא נהג כך. כשהשופט דן במקרה הוא התמקד בהפרת ההבטחה של העובד. התפיסה שהציבור נהנה מהתחרות לא הייתה קיימת כמעט אך עדיין עלתה השאלה-האם זהו מסוג החוזים שיש איתם בעיה (מה שהיום מכנים פגיעה בתקנת הציבור) שביהמ"ש אמור לא לאכוף אותו?
עד סוף המאה ה 19 היו שני כללים:

1. האם זהו הסדר הפוגע בתקנת הציבור ע"י פגיעה בתחרות? אם כן התפיסה היתה כי ההסדר לא שפיט ואכיף.

2. הסמכות להכריז מי יקבל מונופול היא של המלך. המונופול הראשון היה על קלפי משחק. השלטון המרכזי היה נותן את הזכות לעסוק בתחום מסויים בתמורה לדבר כזה או אחר. מונופול לא רק היה ליגיטימי אלא אף עם רישיון.
חוק ההגבלים העיסקיים הראשון המודרני היה בארה"ב ב 1889 ואחריו ב 1890. היו לפני זה חוק בקנדה ואחד בניו ג'רזי. 

החוק האמריקאי הוא הבסיס למה שבא אחריו. הוא הוצע ע"י סנטור בשם שרמן. 
מה קרה ב 1890? שרמן רצה רק לחוקק מה שכבר היה במשפט המקובל-לאסור על הסכמים שפוגעים בתחרות-ולהעלותו על נייר. באותו תקופה מי שהיה לו מונופול הוגבל ביכולת להשתמש בו, למשל הגבלה על מתחרים להתחרות בו. 
חוק שרמן כולל שני סעיפים חשובים:

1. תחרות בין גופים שונים, מה שאצלנו כונה הסדרים כובלים. הוא אומר שכל חוזה, הסדר וכו' הגורם להגבלה של המסחר בין המדינות בתוך ארה"ב-בטל ולא חוקי. המשמעות-אם אני רוצה לעשות הסכם עם שכני לעסקים על מחיר, שעות וימי עבודה וכו'. מה זה "מגביל את המסחר"? דבר שגורם לפחות מסחר. אבל-רק בין מדינות. החוק הוא פדראלי. זה שמגבילים את המסחר בתוך אותה מדינה אולי יוצר הגבל עסקי ע"י הגבלה על המסחר ולכן חוק שרמן אין תחולה ולרשויות הפדרליות פשוט אין סמכות בנושא. אבל גם בתוך המדינות עצמן יש חוקים דומים. הגבל עסקי בין מדינות בארה"ב הואשני גורמים שעושים הסדר שמשפיע על מסחר בין מדינתי. 
2. איסור על מונופוליזציה. האיסור אינו על להיות מונופול-זה מותר. האיסור הוא על אקט המונופוליזציה. מהו אותו אקט? זה מפורש בפסיקה כאומר חתירה מכוונת להשגת כח מונופולי, לשימורו או לחיזוקו. אם כבר הגעתי למצב של מונופול כי אני פשוט הטוב ביותר או כי יש לי פטנט זה ליגיטימי אבל אם אני מנסה לשמר את המונופול זה כבר לא ליגיטימי. מקרה טוב הוא שמייקרוסופט (בעלת מונופול במערכות הפעלה במחשבים ביתיים) הכניסה את דפדפן אינטרנט אקספלורר למערכת חלונות בחינם כדי להרוג את המתחרים. זה מונופוליזיציה ולכן זה אסור. כאן נשאלת השאלה מהו השוק אותו מודדים-במקרה מייקרוסופט, האם המונופול הוא בשוק מערכות ההפעלה או מערכות ההפעלה למחשבים ביתיים-זה היה הבדל תהומי. כאן לכן חשוב לשאול תמיד-מונופול במה? לזה קוראים הגדרת שוק. אין דיון הגבלי שאינו לא מתחיל בשאלה באיזה שוק מדובר.
הבעיה בחוק היא כמובן שהוא לא מפרט מהי מונופוליזציה. החוק, כמו כל חוק הגבלים עיסקיים, הוא מאוד עמום ומשאיר לביהמ"ש את הצורך להגדיר בעצמו מה נחשב להגבל. אם יגדירו מראש במדויק מה נחשב להגבל עסקי ומונופוליזציה זה יכול לגרום לשתי תוצאות:
1. הכבדה על המסחר. זאת התוצאה היותר קלה.

2. יצירת מעין רשימה סגורה שברגע שיצליחו לעקוף אותה תהיה כאן פירצה ששווה הרבה כסף. לכן חוקי הגבלים עיסקיים מאוד תאורטיים וסיבתיים בעיקרם. 
יש בעיה באמירה שאסור לחתור להקמת מונופול. אם אני טוב במה שאני עושה המתחרים שלי יכשלו ויפרשו מהשוק ולכן נתח השוק שלי יגדל ובלי שבכלל רציתי אני מונופול. לכן אין בארה"ב איסור על הגעה למונופול אלא על חתירה למונופול וההבדל כלל לא ברור. בגדול השאלה היא-האם לפעולה הנבחנת היה אינטרס עסקי אמיתי כלומר, האם לפעולה היה ערך גם אילו לא היית מונופול. אם כל ההיגיון העיסקי נועד אך ורק לעצם יצירת המונופול זהו הגבל עסקי אסור. לכן הרבה פעמים אנשים עושים פעולות ורק בדיעבד מבינים שזה היה הגבל עסקי וזאת משום שדיני הגבלים עיסקיים הם התחום האנטי אינטואיטיבי ביותר בתחום המשפט המסחרי כי הם נראים כיוצאים כנגד ההיגיון העיסקי הבסיסי-הרצון להרוויח עוד כסף. אנחנו בעצם אומרים לאנשי עסקים-תתחרו, אך במסגרת כללי משחק הוגנים. אך נשאלת השאלה מהו כלל משחק הוגן. לכן בהגבלים עיסקיים השאלה היא של כל מקרה לגופו. 
לאחר חוק שרמן נחקקו ב 1914 שני חוקים משמעותיים:

1. חוק קלייטון שהוסף בעיקר כדי לטפל בדבר אחד שלא היה קיים בחוק המקורי וזה מיזוגים שהחוק המקורי, חוק שרמן, בכלל לא דיבר עליהם. חוק שרמן נקבע ב 1895 כבעל תחולה פלילית וכחוק שיש לו תחולה כשלעצמו כלומר-כל חוזה שמגביל מסחר הוא אוטומטית לא חוקי וזה סנקציות פליליות ובטלות של החוזה. לכן אנשי עסקים קלטו שהם לא יכולים לעשות עיסקאות עם המתחרים ולכן במקום לעשות איתם הסכם הם פשוט התמזגו ובמספרים המוניים. ב 1904 פסק העליון האמריקאי שגם מיזוג יכול להיחשב כהגבלת מסחר. לאחר מכן חוקק חוק קלייטון שהתיר להתמזג בתנאי שאין כאן פגיעה בתחרות. צריך מישהו שיפקח על כך וזוהי ה-
2. חוק FTC. רשות הסחר הפדראלית שהוקמה כדי לטפל קודם כל במיזוגים אך גם בנושאים אחרים. 
כיום בארה"ב יש שתי רשויות הגבלים עיסקיים מקבילות:

1. רשות הסחר הפדראלית, FTC
2. משרד המשפטים ובתוכו מחלקת ההגבלים העסקיים. 
שתי הרשויות מחלקות בינהן עבודה. הם קובעים מדיניות ביחד ומחלקים בינהם שווקים מסויימים. 
האכיפה היא אכיפה פלילית מצד המדינה. במקביל יש אכיפה אזרחית שזה חידוש של חוק קלייטון-אם נפגעתי מהגבל עסקי אני יכול להגיש תביעה אזרחית נזיקית כנגד מי שיצר את ההגבל וכדי לוודא שתביעות כאלו תוגשנה חוק קלייטון אומר שאם נוצרה פגיעה והוגשה תביעה, הפיצוי יהיה פי שלושה מהנזק שנגרם. בהערת אגב נציין שקשה להוכיח בכמה נפגעתי כי אני צריך להוכיח כמה כמתחרה הייתי יכול למכור ללא ההגבל העיסקי. וזה קשה. 
נעבור לאירופה- ב1957 התקבלה אמנת אמנת רומא שהקימה את השוק האירופי המשותף. חלק מאותה אמנה עסקה במה עושים בנושאים מסחריים שמשמפיעים על כלל המדינות והתקבלו שני סעיפים דומים לארה"ב:
1. סעיף 85 לאמנת רומא עסק באיסור על מה שכונה הסדרים כובלים. מאוד דומה לס' 1 של חוק שרמן האמריקאי. זה אומר שאם אי רוצה לעשות הסכם עם המתחרה שמגביל את התחרות זה הסדר כובל-הסדר ולא רק חוזה או הסכם. יש קריטריונים לפירוש מה זה "הסדר". 
2. ס' 86 לאותה אמנה עסק בשימוש לרעה של מעמד דומיננטי. מי שכבר יש לו מעמד שולט בשוק, כמו מייקרוסופט למשל, ומנצל לרעה את כוחו נכנס בסעיף זה. ההבדל הדרסטי בין האירופים לאמריקאים הוא שבארה"ב אסור לחתור למונופול ואילו באירופה מותר לחתור למונופול. אך באירופה ברגע שאתה כבר מונופול אז יש עליך כבר הגבלות רציניות. כמובן שיש שאלה רצינית של מהו ניצול לרעה ומהו מעמד דומיננטי. 
בעצם בחוק שלא מגדיר בדיוק מה לעשות אלא חוק שמאפשר מדיניות. בכל תקופה מפרשים את המונח ניצול לרעה באופן אחר. 

אמנת רומא שונתה בשנת 97 באמסטרדם ועכשיו מדובר בסעיפים 81-82 לאמנת אמסטרדם אך מדובר בדיוק באותו דבר. 

האכיפה באירופה של דיני הגבלים עיסקיים מתקיימת בשני רבדים:
1. אכיפה כלל אירופית של הנציבות האירופית שיש לה מחלקה שעניינה שמירה על התחרות והיא המקבילה למחלקה של משרד המשפטים האמריקאי. זוהי רשות מנהלית עם סמכויות חיפוש, חקירה, הכרזות, הגשת תביעות ועוד. הפעילות של המחלקה היא אך ורק ביחס לדברים שיש להם השפעה כלל שוקית. הגבל עסקי בתוך אחת המדינות שמשפיע על אותה מדינה בלבד לא יגרור התערבות של הנציבות.
2. פיקוח תוך מדינתי. בפועל מחלקת התחרות של הנציבות האירופית משפיעה גם בעקיפין וגם במישרין. בעקיפין הפסיקה של הרשות המנהלית הזאת מיושמת ע"י ביהמ"ש מקומיים בבואם לפרש את חוקי ההגבלים העיסקיים שלהן. זאת משום שהנציבות נתפסת כמומחה. מחלקת התחרות  גם יכולה להגיש לבית משפט מקומי הודעה של ידיד בית משפט. אותו ביהמ"ש לא חייב לקבל את ההודעה ולא להתייחס אליה אך בפועל יש חשיבות רבה להודעות מעין אלו. למה? אחידות ברחבי אירופה וגם מתוך הערכה למומחיות של המחלקה כמומחית המתעסקת בנושא בקביעות. לכן יש למחלקת התחרות של הנציבות השפעה עצומה באירופה, בתוך ומעבר לסמכותה הפורמלית. 
עד עכשיו אמרנו שהאירופאים והאמריקאים די דומים. אך יש הבדל בתפיסות הבסיסיות בין ארה"ב לאירופה. התפיסה הכלכלית האירופאית היא תפיסה של מדיניות תעשייתית כלומר, מדינות אירופה באו מהכיוון שתפקיד המדינה הוא לוודא שלא תהיה אבטלה ואינפלציה אלא לספק תעסוקה ורווחה לכולם. לכן הרעיון של תחרות הוא נחמד אך לא מוביל-המוביל הוא היציבות הכלכלית שלעיתים מושגת דרך המצב ההופכי לתחרות דווקא כגון קרטלים גדולים בתעשייה למשל. 

בארה"ב התפיסה הבסיסית היא אינדיבידואלית-כל אחד בנפרד ותחרות היא טובה. באירופה התפיסה הייתה של מדינות. 

מבחינה היסטורית ובטח בארה"ב התפיסה הייתה שמטרת דיני ההגבלים העיסקיים היא להילחם בחברות הגדולות ובעיקר בקונצרנים גדולים המחזיקים במניות של כמה חברות אחרות. אבל רוב דיני ההגבלים העיסקיים בכלל עוסקים בשווקים קטנים ולרוב לא מוכרים ונועדו כדי לאפשר לשוק שיכול היה להיות תחרותי, להפוך לכזה. 
חוק ההגבלים הראשון של ישראל התקבל ב 1959. מדובר בהעתק כמעט מוחלט מהחוק האנגלי מ 1947. הוא לא כלל התייחסות למיזוגים אך כן להסדרים כובלים. בפועל הוא לא יושם. בשנת 1988 שונה החוק ולמעשה החוק תוקן מחדש. החלק שהיה חדש היה החלק של מיזוגים שלא היה קודם. החוק היום כולל שלושה תחומים:
1. הסדרים כובלים שאותם יש לאסור למעט מקרים חריגים שיש בהם הצדקה. ההגדרה הישראלית למהו הסדר כובל היא מאוד רחבה ויש גם מנגנון של פטור או אישור להסדרים כובלים. ניתן מראש לבקש אישור להסדר כובל. כשאומרים הסדר כובל הכוונה היא להסדר שמגביל את המתחרים או אחד מהם באופן שמגביל את התחרות. 
2. מיזוגים. הגדרת המיזוג בחוק ההגבלים העיסקיים שונה מאוד מההגדרה בחוק החברות. בחוק החברות ההגדרה היא של חיסול של חברה כאישיות משפטית. בהגבלים העיסקיים די בכך שחברה אחת קונה לפחות 26% ממניות חברה אחרת. מה שחשוב הוא האינטרס הכלכלי המשותף. 
3. מונופול-נועד להתמודד עם מקרים שכבר יש מונופול בשוק. מונופול הוא לא בהכרח רע. ניקח למשל חשמל-אם יהיו מתחרים לחברת החשמל אז יהיו עוד עלויות לאותן חברות (עלויות ייצור והובלה) וזה יגולגל לצרכן. עלות הייצור תגדל, יהיו עוד מערכים כפולים, המחירים יגדלו. השאלה היא באילו תעשיות יש יתרון לגודל (גודל נותן לי יכולת לייצר בזול יותר) ובאילו תעשיות היתרון לגודל נעלם מאוד מהר. כשמדובר בתשתית מאוד יקרה כמו חשמל או סלולר אז לא בטוח שעוד תחרות תהיה טובה לצרכן. רכיב ההובלה הוא זה שלא בטוח שרוצים עוד תחרות בו. דיני ההגבלים העיסקיים צריכים להפריד בין מונופול חיובי שנקרא "מונופול טבעי", כזה שפשוט היעילות מצדיקה את קיומו לבין מונופול שלא יעיל ולא תורם. בארץ ניתן לפרק מונופול אך עיקר העיסוק במונופולים הוא פיקוח. הפיקוח הוא על התחרות ולא על המחירים. נציין כי גם במונופול טבעי יש את שתי התופעת במקביל-יתרון בגלל שיש יעילות של גודל כי לא צריך את התשתית הכפולה אך יש גם את העובדה שניתן להעלות מחירים.
בארץ, כמו באירופה, אין הגבלה על חתירה למונופול. האכיפה בארץ היא של הרשות להגבלים העיסקיים. הם יכולים לחקור, לחפש, להחרים ועוד. סמכויות נרחבות מאוד. 
שיעור שני  25.3

קראנו מאמר של עדי אייל על ניתוח כלכלי ובעקבותיו עלו שאלות. 
עלות שולית-יורדת ועולה. אני רוצה לייצר בורג למשל. יש לי עלויות הקמה (הקמת מפעל, חומרים) ואנו נקרא להן עלויות קבועות. לאחר שייצרתי את הבורג הראשון יש לי עלות ראשונית גבוהה-כל העלויות. אבל כדי לפשט את הליך החשיבה לא מכניסים את העלויות הראשונית. במילים אחרות-כדי לעבור מכלום ברגים לבורג אחד יש הרבה עלויות. אבל כדי לעבור מבורג אחד לשני ברגים (ולחלק הזה אנו קוראים עלות שולית) העלות היא אפסית. עלות שולית היא למעשה העלות של יצירת העותק השני והלאה של המוצר. 
ברוב המקרים אחרי שלב מאוד ראשוני שהוא שלב ההקמה, הבורג הראשון, העלות השולית היא מאד נמוכה, אין הרבה תוספות. ברוב המקרים (לא כולם) בהתחלה העלות השולית מאוד נמוכה ונשארת כך באופן קבוע ואפילו יורדת (כי יש התמקצעות של העובדים שעובדים יותר יעיל) אך ככל שהכמות עולה העלות השולית מתחילה לעלות. למה? כי יש עלויות בלאי של המכונות, שעות נוספות לעובדים וכיו"ב. עוד סיבה שהעלות השולית יורדת אחרי ההתחלה היא, חוץ מההתמקצעות של העובדים, שלרוב את הכמות הראשונה זורקים כי היא נסיונית. 
תועלת שולית מיצירת עוד עותק היא הרווח המופק ממכירת עוד עותק. 
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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).
עלויות עסקה-דלק לנסיעות לפגישות, פרסום, זמן מבוזבז שיכול ללכת על דברים אחרים ועוד הוצאות שאיש לא רוצה אותה. 
אם עלויות העסקה שלי הן שוות ערך לרווח שלי אז העסקה לא כדאית לי. למשל-ייתכן כי אני כמרכן יודע שבמקום מסויים נמכר מוצר שאני רוצה במחיר של 100 אך העלות של הנסיעה לשם היא 10 וכך העלות הכוללת שלי היא 110. ייתכן כי לידי יש מוכר שמוכר את אותו מוצר ב 105-לכאורה יקר יותר אך לא מבחינה כוללת. 
עלויות עסקה קיימות תמיד. הן למעשה תמיד הפסד. אם אפשר להקטין-עדיף. אם הן גבוהות מדי-לא תתבצע עסקה וכך החברה תפסיד בזבוז. זה מכונה משולש הבזבוז. 
הכמות בשוק תקטן כי מה שרציתי לקנות מהספק לא נקנה על ידי. את הסחורה שלא קניתי לא מכרתי ולכן בראייה כוללת נמכרו פחות יחידות בשוק. 
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האם תיאום מכירה שהחוק אוסר עליו לא יכול להביא להורדת עלויות עסקה? בהחלטת הממונה על בזק עלתה הטענה שהתיאום בין המתחרות על המכרז של בזק גרמה להן להוריד עלויות. מבחינה עסקית מה שקורה במכרז הוא נורא פשוט-התחרות באה אלי במקום שאני אבוא לתחרות. סיטואציה של מכרז היא בהגדרה מצב בו אחד שולט על כמה צדדים אחרים. המתחרים במכרז בזק נפגשו בינהם וחילקו עבודה-כל אחד יציע הצעה אטרקטיבית לחלק אחר במכרז וכך כל אחד יזכה במשהו. למעשה הם יכולים לטעון שהם אפילו חסכו טירחה לבזק בלברור מהי ההצעה הטובה ביותר. זה אפילו יעיל-אני טוב בשקעים והוא בתקעים וכך כל אחד מציע במה שהוא טוב. הסיפור ההגבלי מתמקד בדבר אחד-תיאום מחירים. זהו הסדין האדום של עולם ההגבלים. 
היכן אסור לתאם מחירים? 
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(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.

(ב)
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:
(1)
המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם
תיאום מחיר נתפס כפוגע בצרכן אוטומטית. אבל המחיר הוא לא הדבר החשוב היחידי. 
התיאום בין המתחרים במכרז בזק גרם לכך שבזק הפסידה כסף. קל לחשוב שהיא תגלגל עלויות על הצרכנים אך לא מיידית ולא בהכרח באותו שיעור. לא תמיד כל הפסד מתורגם מיידית להפסד ללקוח. 
כזכור, חשוב מאוד להגדיר את השוק ולקבע היכן בדיוק יש תיאום, מונופול וכו'. כדיון הגבלי חשוב מאוד לשאול מהו השוק הרלוונטי לדבר עליו בהקשר הספציפי בו שאלת ההגבל עולה.
במקרה בזק ובכלל, איך נדע מהו השוק? צריך כללים שיעזרו לנו לעשות הגדרת שוק. הדרך שבה נעשה זאת היא לשאול היכן בדיוק ההשפעה אמורה להיות. יש לכך כללים. 
במקרה של בזק מיהו השוק? בזק לבדה (ואז דיני ההגבלים העסקיים מגינים רק על צרכן אחד ולא בטוח שזה נכון) או גם הצרכנים שלה? במקרה זה לא צריך כלל להגדיר מיהו השוק. למה? התחרות שבסעיף 2' היא הקריטריון למדידת הסדרים כובלים. היא לא תכלית, היא כלי. היא כלי להשגת מטרות חברתיות אחרות (מחירים, איכות, חדשנות, מגוון ועוד). בפועל-ההתערבות המשפטית היא בתחרות. כדי לומר שהיה כאן הסדר כובל לא צריך לומר במה הצרכנים נפגעו. ברגע שהכריז הממונה על ההגבלים על הצדדים כצדדים להסדר כובל (וחשוב להדגיש כי ההליך של ההכרזה לא הכרחי להגשת כתב אישום, לא צריך הכרזה של הממונה) זה דקלרטיבי בלבד. אז מה ההכרזה הזאת משנה? היא מעבירה נטל ראיה לפי ס' 43 לחוק ההגבלים. בזק היא זו שהתלוננה לממונה. היא מבינה בשוק התקשורת מן הסתם הרבה יותר מהממונה. היא השתמשה בממונה כדי להפעיל סנקציות בשוק בו היא השחקנית העיקרית. הסנקציה היא שמתחרה שהכריזו לגביו כצד להסדר כובל למעשה מאבד את העסקים של הקונה הראשי בשוק. במצב כזה הוא יפשוט את הרגל. בזק יכולה לעשות זאת גם בלי להתלונן לממונה אבל כך היא שולחת מסר מתריע לכל האחרים. הגורמים העקריים המערבים את הרשות להגבלים הם אנשים כמו בזק שנפגעו או מי מהמתחרים עצמם שמחליטים לדפוק את מתחריהם. בפועל אבל, ההתערבות המשפטית ההגבלית היא בתחרות, ולכן כדי לומר שהיה הסדר כובל אין צורך לומר שהצרכנים נפגעו!
איך אני כנאשם אוכיח שלא היה הסדר כובל? או שאוכיח שלא היה הסדר (לפי ההגדרות בס' 1) הוא שהוא לא היה כובל. ההגדרה של הסדר היא מאוד רחבה ויכולה לתפוס ברשתה למעשה כל דבר. אבל היא לא אומרת מה זה הסדר בכלל-היא מגדירה מהם תנאים שיחשבו הסדר. אנו יודעים שהסדר הוא לא הסכם כי הוא לא חוקי. אין הגדרה מחייבת חיובית למהו הסדר. לכן אם אני רוצה להימלט מאימת הדין אין כמעט טעם לנסות להוכיח שלא היה הסדר למעט מקרה המכונה "התאמה" שנראה בהמשך. עם זה אין בעיה. הסתכלתי על מה אתה עושה ועשיתי אותו דבר וכל זאת מבלי להחליף מילה. כחוקר רשות נציין, קשה לראות אן מדובר בתאום אסור או התאמה. 
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.
נחזור לשאלה-למה לא צריך להגדיר פה שוק? להגיד שהיה כאן הסדר זה קל. להגיד שיש כאן כבילה זה קל (הם כבלו עצמם ביחס למחיר שהם יקחו), להגיד שיש פגיעה בעסקים זה ברור (כל מתחרה לא הגיש הצעה לכל המוצרים שהיו קיימים אלא רק לאחד) ולכן גם בתחרויות. אין דוגמא בולטת יותר לעבירה על חוק ההגבלים העסקיים. הרשות תצטרך להוכיח שהתחרות בעסקים אכן נפגעה. זהו הדבר העמום ביותר (מה זה תחרות בעסקים) ולכן הנאשמים יתקפו את הכיוון הזה. אבל-כדי להרשיע לא הסתמכו על 2' א' כי צריך הוכחה. יש כאן הוכחות אבל קל יותר להרשיע כשמוסיפים את ס' 2 (ב) ששם השפעה על המחיר מספיקה ולא צריך כלל להיכנס להגדרה של מהי תחרות. 
האם יכול להיות משהו שנכנס לגדרי ס' 2 (ב) אבל לא בגדרי ס' 2 (א)? נראה שלא. פרוש 2 (ב) בפועל הוא שאומר שפגיעה בתחרות היא מובנת מאליה כאשר לנכנסים לגדרי אחד מהסעיפים הקטנים של 2 (ב). 
יש כאן שאלה פרשנית רצינית-אם ס' 2(ב) עומד בנפרד מס' 2(א) יכול להיות מקרה בו גופים עושים פעולה שהיא אחת מהפעולות בס' 2(ב) אבל לא מדובר בגופים שמנהלים עסקים (כאמור בס' 2 (א)) כגון גופים ממשלתיים ולכן לכאורה אין פה הסדר כובל.
אבל הפרשנות הזאת עדיין לא מקובלת בפסיקה ובפועל אם הייתה פעולה שנכנסה בגדרי אחד המקרים של ס' 2 (ב) אז זה נחשב כחזקה חלוטה לפגיעה בתחרות. כך נקבע בדיון נוסף טבעול נ' שפע ים. אבל צריך לזכור יחד עם זאת שכאמור יש עוד פרשנות. 
ושוב-מכיוון שתאום מחירים נכנס להגדרה של ס' 2(ב) אין צורך להיכנס לבדיקה של פגיעה בתחרות הכוללת בדיקת שוק, אין צורך לנתח ניתוח כלכלני בכלל. לכן במקרה בזק לא צריך לבדוק שוק. 
בפועל-למרות החזקה החלוטה ולמרות שיש תיאום מחירים ולא צריך להראות פגיעה, בכל דיון של הגבלים עסקיים נכנסים לדיון הכלכלי בכל זאת. למה? כי ברגע שמעמידים לדין מישהו אחר אנו רוצים להראות שנפגע האינטרס החברתי ולא שהעמדנו אותו לדין רק כי עבר על סעיף טכני שלמעשה לא פוגע בחברה. 
בפועל 2 (א) יכול לעמוד ברשות עצמו אך תמיד יחפשו את אחד המקרים של 2 (ב) כדי לחזק את התביעה. 
צריך להדגיש שהרשות באופן רעיוני תחקור גם פגיעה בצרכן אחד-חזק כמו בזק (ואז אפשר להצדיק זאת בכך שהיא משפיעה על צרכנים רבים אחרים) כי הרשות לא בוחרת היכן לחקור-המקרים מגיעים אליה. 
דיני ההגבלים העסקיים מושתתים על הרעיון שאם נתערב בתחרות ניצור תנאים שיטיבו עם כלל האוכלוסיה. תחרות היא דבר מאוד רצוי-גורמת ליעילות, הורדת מחירים אבל היא גם גורמת לבעל העסק לעבוד שעות נוספות ובראיה חברתית זה לא צמיד רצוי כי זה יכול לבוא על חשבון ערכים חברתיים אלו ואחרים. אבל את דיני ההגבלים מעניינת רק התחרות. לא מעניינות אותם עלויות עסקה למשל. 
מה לגבי דברים כמו תמחור טורף (מה שרמי לוי עשה עם העוף)? כאן צריך לשאול מהם המניעים שלו-אם להוריד מחיר וכך להביא לקוחות לחנויות שלו ואז להעלות מחירים במוצרים אחרים וזה ליגיטימי, או שמטרתו היא לגרום לקריסת המתחרים כדי להעלות מחירים לאחר מכן. יש כאן מה שהאמריקאים קוראים מונופוליזציה. גם אצלנו יכול לחול פרק המונופולין אבל רק אם הוא יהיה מעל 50%. בכל מקרה, כלל לא בטוח שתמחור טורף הוא אסור. 
מה עוזרת לממונה הכרזה אם גם ככה הוא זה שמגיש תביעה פלילית? ההכרזה טובה לשני הליכים עתידיים-פלילים ואזרחיים. 
לתביעה הפלילית ההכרזה נראית כמיותרת. בכל זאת הממונה עושה זאת כי ברגע ההכרזה נוצרת ראיה שמעבירה נטל. זאת ראיה הניתנת לסתירה אך יש לה משקל רציני. יש לממונה כח ליצור לעצמו כתב אישום מחוזק ע"י פירוקו לשני שלבים נפרדים-הכרזה ואז הגשת כתב אישום. זהו כח חזק מאוד. ההכרזה של הממונה היא לא סתם חוות דעת מומחה אלא חוות דעת של הגוף שהמדינה הכריזה עליו כעל הגוף שאוכף וחוקר דיני הגבלים. איך מתגוננים מהטענה שזה לא הוגן שהממונה בעצם יכול "לחזק" את כתב האישום שהוא מזיק? טענה אחת היא שזה "רק" ראיה לכאורה שניתן לסתור אך זה לא טיעון טוב כי בכל זאת מדובר בדבר חזק מאוד. התשובה החזקה של הממונה היא שהההכרזה היא ברוב המקרים רצון להימנע בכלל מהגשה של כתב אישום. ההכרזה היא מעין שוט ואם המצב טוב אין צורך בתביעה פלילית כי ההרתעה חזקה מאוד. המטרה של הממונה היא לא להעניש על מה שהיה אלא ליצור מדיניות לעתיד. אם הממונה יגיש הרבה תביעות פליליות לא יהיה לו זמן לחקור הגבלים עסקיים. זהו ניהול המדיניות של הממונה. 
נותרנו עדיין עם הרכיב האזרחי-שם ההכרזה היא ראיה לכאורה לתביעות אזרחיות. כדי שבזק למשל תוכל להתנער מחיוביה החוזיים היא צריכה להראות שהחוזה בטל. הממונה חסך לה את הצורך להיתבע בהליך משפטי. הרי בזק תבטל את המכרז וההכרזה של הממונה עוזרת להם במקרה של תביעה אפשרית של החברות על ביטול המכרז. אבל יותר מזה-לא רק שההכרזה של הממונה מגנה על בזק מתביעה אפשרית על ביטול המכרז, היא מאפשרת לבזק גם לתבוע את החברות שהשתתפו במכרז. איך? ס' 50 לחוק:
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דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 

מקרה בזק הוא הקל ביותר-אין בכלל בעיות ראיתיות למשל שהן המרכזיות בנושא ההגבלים העסקיים. כמובן שיש בעיה רצינית אחרת שקיימת בכל תביעת נזיקין והיא הערכת הנזק שנגרם כתוצאה מההסדר הכובל. במקרה בזק זה אולי קל- להשוות את המחיר במכרז לאחר התיאום ולנסות להגיע למסקנה מה היה המחיר ללא התיאום. 
שיעור שלישי 1.4.09
נסתכל על ההחלטה של איגוד הפרסומאים. נסתכל עליה מכמה נקודות מבט. נחשוב-איך היינו מתכוננים לשימוע אצל הממונה כדי למנוע הכרזה עלינו כעל הסדר כובל?
אפשר לומר כמה דברים-הרצון של הפרסומאים להתאגד יכול להביא לכמה תוצאות חיוביות:
1. מחירים סבירים-מכיוון שכאן מתמקדים בהחלטות משפטיות (אך בהחלט לא רק) נגיד שהמחירים גם לאחר ההתאגדות היו סבירים. 
2. חלוקת שוק שתאשר עבודה לכולם.
3. איכות והעלאת הרמה בשוק הפרסום. טענת איכות תמיד תהיה טענת נגד לטענה שהמחירים לא ירדו. זאת דרך שלנו כבעלי עסקים להבדיל את המקרה שלנו ממקרים אחרים. 
4. התחרות לא באמת נפגעה. כאן נצטרך לשאול-איזו תחרות לא נפגעה? או במילים אחרות, הגדרת שוק. זו הטענה הכללית ביותר ויש להוכיח אותה. 
4.1 מהו השוק במקרה זה? שוק הפרסום. 
4.2 איזה פרסום? פרסום בישראל. 
4.3 באיזו מדיה? בכל מדיה. 
4.4 כאן נשאל האם הפרסום בישראל עובר דרך משרדי פרסום או שיש כאלו שלא משתמשים במשרדי פרסום וזאת משום שלאחרונה מה שמכונה "פרסום וויראלי" עלה מאוד בשנים האחרונות. 
4.5 האם מדובר בכל משרדי הפרסום בארץ או שיש כאלו שהם מעין מחתרתיים ויפעלו ללא קשר לאיגוד. אם התקנון שהוצע ע"י איגוד הפרסום אולי פוגע בתחרות בין הצדדים החברים באיגוד אך לא פוגע בתחרות בשוק הפרסום בכלל שכן אולי כאמור יש משרדים שלא חברים בו ואולי בכלל יש חברות שלא משתמשות במשרדי פרסום כי הן למשל מקימות מחלקות פרסום משל עצמן. אז לאחר שהגדרנו את השוק נצטרך להגדיר כמה מתוכו נפגע או במילים אחרות-נתח שוק. 
5. יצירת תחרות הוגנת. זהו הטיעון שמעצבן יותר מכל את הממונה. טיעון כזה וטיעונים כמו "להסדיר את הענף". טיעונים מעין אלו וטיעונים פטרנסליסטיים ("רצינו להגן על המפרסמים")  מקפיצים את הממונה. 
נדגיש-כאשר בודקים הסדר שהיה למשל לפני חמש שנים ובינתיים המצב השתנה. האם נבדוק את ההסדר בראייה של מה היה לפני חמש שנים או בראיה של היום? נבדוק לפי מה קורה היום כי ההכרזה של הממונה היא צופה פני עתיד. לא נטריד את רשויות השלטון ונבזבז משאבי ציבור על מצב שהיום אין לו שום משמעות. אז זה היה הסדר כובל. היום השוק השתנה ואין כח להסדר. 
הולך הממונה לתקנון איגוד הפרסום. האם מפריע לו עצם קיום האיגוד? אם האיגוד עצמו מהווה הסדר כובל (הסדר בין מתחרים שמעלה חשש לפגיעה בתחרות) כי הוא לא קיבל אישור?. זאת לא הייתה המסקנה במקרה זה. יש כאן קושי ראייתי כי קל להוכיח שיש כאן הסדר אבל ההוכחה של כבילה הרבה יותר קשה. ההסכמות בינהם לרוב לא כתובות אבל גם כאן ניתן להוכיח כי לרוב ההסכמות הן בכלל בע"פ. אבל עצם העובדה שיש כאן איגוד מעלה חשד רציני בראייה של הגבלים. זה שאנו מרשים להם להתאגד הוא החריג-ולא ההגבלה עליהם. כך גם למרות זכות הבסיס של התאגדות במדינה דמוקרטית. 
המקרה כאן מאוד מזכיר את בזק במובן שהוא קל, הכל ברור וידוע ויש לבדוק רק אם יש כאן פגיעה בתחרות או התאגדות ליגיטימית. בבזק נציין שאפילו לא היה את הספק הזה-ברור היה שהיתה כאן פגיעה בתחרות. 
בזק אגב היא "מונופסון"-צרכן יחיד או עיקרי בשוק מסויים. 
המצב הקודם היה פומביות וזה כלי מרכזי של עו"ד של בעלי העסקים המותקפים ע"י הממונה. המטרה אינה להגיד שיש לממונה טעות עובדתית אלא להגיד שאין בעיה בעובדות הקיימות. אנו צריכים לנסות ולשכנע שאין כאן בעיה וגם אם נכנסנו לגדרי ס' 2 (ב), שיקולי מדיניות צריכים למנוע ממנו להכריז עלינו כעל כובלים. כלומר-נגיד לממונה שהוא אומנם יכול טכנית לפי לשון החוק להכריז עלינו לפי ס' 2 (ב), אבל שיקולי מדיניות צריכים למנוע ממנו לעשות כך. שיקולי מדיניות- בכל מקרה נשאל שאלה בסיסית-האם יש צורך בפיקוח של המחוקק על הנעשה בשוק. אם השוק עצמו מפקח על המחירים, אין צורך בהתערבות המחוקק. אם פיקוח השוק לא עוזר. אז נביא את המחוקק. כעו"ד נגיד שהשוק מפקח מצוין ואין צורך בהתערבות מדינה. 

פומביות תאפשר לי לבוא ולומר-לא סתם לא ידעתי שאני עובר על החוק. היא גם תעזור לי לומר שאין פה ניסיון של המתחרים להגן על עצמם מפני תחרות אלא יש כאן גם משהו אחר-כי אם היה כאן ניסיון כזה הרי לא היינו עושים את ההסדר מאוד פומבי. כלומר-העובדה שלא ניסו להסתיר את ההסדר היא כלי שיכול לשמש כדי להגיד שמי שנוהג בפומביות, אין לו מה להסתיר. 
מצד שני יש להיזהר עם טענה זו-פומביות דווקא יכולה להיות כלי נגד תחרותיות כי היא מודיעה לכולם על ההסדר. הפומביות היא הכלי האכיפתי של בעלי ההסדר הכובל כדי לוודא שהם אינם חומקים מההסדר. 

נסקור את החלטת הממונה. 

ראשית הוא מתחיל בסקירה עובדתית של המקרה. הדיונים על למה האיגוד נוסד מלכתחילה הם מאוד רלוונטיים כי הם יעזרו לממונה להחליט לאחר מכן אם הוא נוסד כדי להגביל תחרות או אולי כדי להעלות את הרמה. 
לאחר מכן הוא חוקר את הכללים השונים של האיגוד והשפעתם.

הכלל הראשון הוא מה שמוכנה "עצירת פרסום" (המפרסם הלקוח, המסרב לסלק תביעת הפרסומאי, מועמד בפני הברירה הבאה: להסכים להביא את בירור המחלוקת בפני ועדת הבוררות של האיגוד, ולא, יפנה האיגוד לצינורות הפרסום ויבקש מהם כי יחדלו לפרסם  את החייב עד להסדרת החוב). זהו כלי להתמודד עם לקוחות של משלמים בזמן או בכלל. זהו אינטרס שמשותף להם וניתן לומר שכלל לא פוגע בתחרות שכן אם הלקוח לא משלם על הסחורה, אין כאן תחרות בכלל. אז מה הבעיה עם עצירת פרסום? פיתרון פנימי במקום לרוץ להוצאה לפועל. הבעיה היא שיש כאן חובה להפנות לבוררות של האיגוד. יש לנו חשש קודם כל שוועדת הבוררות אינה אוביקטיבית. איך הם התמודדו עם החשש הזה? הם שמו שם שופט מחוזי בדימוס. כאן אפשר לשאול שאלה כגון מי משלם לו (הפרסומאים כמובן ולכן לא בטוח שהוא הוגן) ואפשר להיות יותר עדינים ולהגיד שגם אם הוא רוצה להיות אוביקטיבי, קשה לו כי הוא למעשה בשר מבשרה של תעשיית הפרסום, הוא יושב במשרדים שלהם ולא יכול להיות אוביקטיבי, גם אם הוא רוצה. לכאורה משרדי הפרסום יכולים להגיד שהבוררות מוסכמות ואפילו מכניסים את התנאי של הבוררות לחוזה עם החברה שרוצה פרסום. אך מכיוון שכל משרדי הפרסום מכניסים את התנאי לכל החוזים שלהם, נוצר להם כח שוק. השאלה אם יש כח שוק היא מאוד קריטית. זה שווה ערך מהותית למונופולין. יש כאלו שאומרים שכח שוק הוא שווה ערך למונופול. אצלנו יש להיזהר מדבר זה שכן יש הגדרה ספציפית בחוק למונופול (של 50%). כשבוחנים בפסיקה קיומו של כח שוק טענת הגנה תהיה שמה שלא עשיתי הוא לא כח שוק כלומר-אני מונופול אך אני לא כח להשפיע כמונופול. נשמע מסובך אך קיים. זאת הגדרה כלכלית ולא משפטית לפיה יש להם כח משמעותי להשפיע לטובת עצמם ונגד הצרכנים דרך המחירים. במקרה שלנו להגיש שיש כח שוק, זה כמו להגיד שיש השפעה על התחרות. קשה להגדיר כח שוק אבל אם יש נתח שוק רציני זה כנראה אומר שיש כח שוק. כדי לדבר על כח שוק חובה לדבר על הגדרת שוק ונתח שוק אבל גם על שוק המוצר (על איזה מוצר ספציפי מדובר) גם על שוק גאוגרפי-אם ניתן ללכת למקום אחר תאורטית אך מעשית לא ניתן ללכת אליו (משרד פרסום הרחוק מאות קילומטרים ממני הוא לא באמת אופציה) זה לא באמת שומר על התחרות. 
אז איך נמדוד כח שוק של מונופול?

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.  
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. 
כוח שוק- מבחן מהותי, היכולת להפעיל את מה שהמחוקק חושש מפניו. 
מונופולין- מבחן טכני., בארץ מעל 50%.

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. 

הדבר השני הוא כללי מכרז מחייבים (הגבלה על מכרז לשלושה משתתפים). אם יש משהו שמקפיץ את הממונה הוא כאשר מתערבים במכרזים. מכרז הוא מנגנון שנועד ליצור תחרותיות. התערבות בו נראית כהתערבות בתחרות. 
בכל זאת ניתן לבוא ולטעון שבמקרה זה אין פגיעה בתחרות כי המצב בלי הגבלת המכרז גרוע מאשר עם הגבלת המכרז. איך נעשה זאת? אני צריך טיעון נכון אך מתאים למקרה הזה. טיעונים גרועים שניתן לטעון:

1. טיעון שיוצא נגד מכרזים באופן כללי (גורמים לבזבוז משאבים, למשל, כי הם גורמים למשרדים שלא יזכו להשתתף) זה מתכון בטוח לכישלון. 
2. גם טיעונים כגון "מפרסם המכרז לא יודע מה טוב לו ואנו המקצוענים יודעים טוב ממנו לכן הגבלנו" הם טיעונים גרועים—גם אם צריך להגן על מפרסם המכרז מעצמו, המחנך צריך להיות לא איגוד הפרסום אלא המדינה, שאלה של מי ראוי שיפקח. 
הטיעון הטוב שנטען הוא שכדי לגשת למכרז בפרסום אני צריך לבוא עם קמפיין. קמפיין הוא כמעט מוצר מוגמר שנעשה עוד לפני שאני יודע אם זכיתי במכרז-בניגוד לתחומים אחרים בהם עלות ההצעה למכרז היא נמוכה הרבה יותר. ובניגוד למקרים אחרים שם גם אם ייצרתי מוצר למכרז ולא ניצחתי יש לי מה לעשות עם המוצר עצמו, במכרז פרסומי המוצר שייצרתי למכרז טוב רק לאותו מכרז ספציפי (זה נכון גם לתחומים כגון אדריכלות). דבר זה מכונה "ייחודיות המוצר".  כאשר העלויות קבועות מראש וגבוהות מאוד ביחס לעלות הסופי (עלויות שקועות-אלו שאני לא רואה מחדש) זוהי טענת הגנה שיכולה להיות טובה. זהו טיעון של שיקולי מדיניות-כאשר העלויות השקועות גבוהות נוצר בזבוז. אנחנו בתור משרדי פרסום ערים לכך ואפילו המפרסמים ערים לכך והם היו מסכימים להגבלה לשלוש הצעות כי העלויות יהיו נמוכות יותר (כי לבסוף העלויות יגולגלו עליהם). חוסר יעילות פוגע בכל המעורבים, לא רק במתחרים בשוק. 
מהו הטיעון שכנגד? אם גם המפרסמים יהנו מהגבלת המכרז, אז שהמפרסמים יעשו זאת בעצמם. אבל גם לכך ניתן לתת תשובה- יש בעיות תיאום. הצדדים שמעוניינים בתוצאה מסויימת לא יכולים להגיע לתאיום בינהם ואני, איגוד הפרסום, מתאם בשביל כולם ע"י הגבלה לשלושה משרדים. טענה מעין זאת תהיה תשובה לטענה של הממונה שהתחרות היא דבר טוב שמסדיר את השוק. טענת הנגד תהיה כאמור שהשוק לא יכול להסדיר את עצמו עקב בעיות תיאום כאמור. 
כלומר הטענה מתבססת על:
1.  ייחודיות המוצר 
2. יעילות- מניעת בזבוז 
3. קיומן של בעיות תיאום
הכלל השלישי הוא הכלל שנוגע לתחרות במסגרת תנאים ועמלות מקובלים. או בהגבלית מדוברת-הגבלה על המחירים. זה מקפיץ את הממונה. זה משפיע על התחרות ולכן נכנס לגדרי ס' 2 (ב). אבל עדיין מחפשים טענת הגנה ונרצה להראות שאנו משפיעים לטובה גם על המפרסמים ולא רק על הפרסומאים:
1. טענה יכולה להיות שזה מונע תמחור טורף-אם ניתן למחירים לרדת ללא הגבלה בסוף חלק יפשטו את הרגל ואז מי שישאר יעלה מחירים מאוד. כלומר-מחיר נמוך מדי יפגע גם במפרסמים העתידיים וגם בעובדים שכן אם המחירים ירדו, גם המשכורת בענף ירדו מאוד והעובדים החלשים ביותר יפגעו. 
2. חוץ מזה-מחיר נמוך מדי יפגע באיכות ובשירות שהלקוח מקבל. זוהי טענה של מחיר ע"ח איכות ושירות ללקוח. אם המחירים ירדו יותר מדי לא תהיה אפשרות בכלל לספק ללקוח מוצר איכותי ולספק לו אח"כ שירות איכותי וכך הצרכן עצמו יפגע. אך זוהי טענה פטרנליסטית שכאמור לא אהובה על הממונה שיגיד שצרכנים שזה אכפת להם ישלמו יותר תמורת שירות ואיכות גבוהים יותר. אבל הפרסומאים יגידו שזה לא אפשרי-הלקוחות יעשו סקר שוק אצל היקרים וילכו לקנות אצל הזולים. זוהי תופעת הטפיל-מי שמוריד מחיר מרוויח על חשבון מי שמעלה ומספק גם איכות של הצגת המוצר באופו איכותי ומפורט לצרכן. חשוב להדגיש שאנו לא מדברים פה במישור שהטפילות אינה הוגנת. אנו אומרים שהטפילות פוגעת ביעילות כי רק מי שימכור בזול יצליח למכור וכך האיכות תיפגע. אומרים משרדי הפרסום-בתחום שלנו שבו מדובר במוצרים רעיוניים שוק הוא מסוג השווקים שיעבוד טוב יותר אם נתחרה לא על המחיר אלא על איכות. אך יש לציין שהפתרון לבעיה שהוא כאמור לקבוע מחיר מינימום לא אהוב על רשויות ההגבלים וגם אם יש בו משהו שוב עולה שאלה אחרת שהיא מאוד קריטית-גם אם יש פה בעיה, מי אנו רוצים שיפתור אותה, בעל העסק או רשויות מדינה אחרות.
בסוף בא הממונה ולוקח פרקטיקה נוהגת בתחום שיש לה השפעות שליליות וחיוביות. הוא לא אומר שכל מה שעשו הוא רע. הוא אומר שמדובר בקביעת קו פעולה עסקי לפי ס' 5. אם זה עומד בהגדרות של ס' 2 (וזה עומד כי יש פה התערבות במכרזים ובמחיר) זה הסדר כובל.
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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. 

אבל הוא אומר פה דבר חזק יותר-רגולציה עצמית של המתחרים בענף היא ברוב המקרים דבר בעייתי מאוד. 
הוא הכריז עליהם כעל הסדר כובל אך לא ככאלו שעשו דבר פוגעני (כלומר, לא נפגעו לקוחות) וזהו לא סוף דבר. הסדר כובל אומר שמדובר בפרקטיקה חשודה אך עדיין ניתן לפנות לבית הדין להגבלים (לפי ס' 9) ולבקש אישור לפי פרמטרים שונים (שנמצאים בס' 10) שהם בעצם טענות הגנה.  בית הדין מוסמך לתת אישור להסדר כובל לפי סדרה של פרמטרים כאמור וכאן נראים רלוונטיים ס' 10 (1) ו ס' 10 (2) וס' 10 (3). 
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בית הדין יחליט לאשר הסדר כובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים. 
10.
בעת שיבחן את טובת הציבור לענין פרק זה, ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לענינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה הענינים:
(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;

לגבי העניין של דבר פוגעני-זה לא חובה להגדרה המשפטית של הסדר כובל אך רלוונטי לשאלה האם להכריז על הסדר כובל. כלומר-נרצה לשכנע את הממונה שלמרות שאין ספק שיש הסדר כובל, עדיין נבקש ממנו לא להכריז על ההסדר הכובל עקב שיקולי מדיניות כגון למשל אם איש לא נפגע. 
גם ס' 6 רלוונטי כאן-
אדם המנהל עסק וביודעו על קיום הסדר כובל מתאים את פעולותיו להסדר, כולו או מקצתו, יראו אותו כצד להסדר. 
במקרה זה מדובר על ג' יפית שלא היתה חלק מההסדר אך נהגה בהתאם אליו וזה נותן עילה אזרחית ישירה כלפיה ( לפי ס' 50 דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש] ) מצד מי שנפגע מההתנהגות שלה של התאמה להסדר, גם אם קשה כאן בפועל להוכיח נזק. כדי להוכיח כי היה תיאום- יש להוכיח כי הייתה העברת מסרים.

נעבור להחלטה על טחנות הקמח.  לפני שניכנס לשאלה זו של הסדר כובל נשאל-האם ראוי שטחנת קמח אחת תשלוט על השוק? מחד אם היא קורסת יש פה פגיעה רצינית בשוק. מאידך העלויות הן גבוהות מאוד (יש כאן יתרון לגודל ולכן יעיל יותר לייצר ע"י טחנה אחת ולא ע"י שתיים) ולכן לא משתלם לאחרות לייצר. אם הטחנה תקרוס יפגעו הצרכנים אבל קודם כל יפגעו יצרני המצות עצמם. לכן תהיה כאן הנחה לפי אם מישהו בתוך הענף, בעל המידע הרב ביותר על הענף, בחר בדרך פעולה מסויימת שמשפיעה עליו ישירות לא נתערב, כמדינה, בשיקוליו-. יצרניות המצות הרי נפגעו לכאורה מהתאום כי הן הקונות של הקמח הכשר לפסח. מה שהן עשו יקרא הכתרת מונופול. חריג לכלל יהיה שאכן הדבר משפיע עליו ולא כמו באיגוד הפירסומאים שם החלטותיהם השפיעו על המפרסמים ולא עליהם. 
לסיכום-התאום בין היצרניות נתנה מחד יתרון לגודל (שמאוד משמעותי במקרה ספציפי זה ולמעשה יש כאן מונופול טבעי או לפחות דואפול טבעי) אך מצד שני הן יצרו מונופול, נתנו כח שוק בידי טחנה אחת. לכן לכאורה יש צידוק מסויים להחלטה של היצרניות אך עדיין מפריע לנו העניין של יצירת כח שוק.
בא הממונה ואומר-אילו היה מדובר רק בהכתרת מונופול זהו הסדר כובל (אני כובל את עצמי לקנות רק מהטחנה הזאת) אך זהו הסדר כובל הכרחי ולכן ניתן לבקש לו אישור. מונופול טבעי הוא מצב בו אם נכניס עוד יצרן זהו בזבוז כסף ולכן הצרכנים לבסוף יפגעו. הממונה מקבל זאת. 
אז מה מפריע לממונה? לא עצם הכתרת המונופול אלא אופן הכתרת המונופול. מדובר בהסדר כובל בצורה ברורה ואין צורך לפרט מבחינת ההגדרה. הבעיה היא שיוצרי ההסדר הכובל השתמשו לבחירת טחנה אחת (וזה בעייתי בשוק הטחנות) וההיגיון הוא שבחרו את הטחנה הזולה ביותר והייתה כאן תחרות שנכנה אותה תחרות על המונופול. זה כשלעצמו יעיל מבחינה כלכלית ומבחינה משפטית זהו הסדר כובל שדורש אישור שיכול בהחלט להיות שיתקבל. אילו היה רק זה זה היה בסדר.
הבעיה הגדולה היא בשימוש ארבע היצרניות הגדולות בכוחן כדי ליצור כח שוק (הן 80% מכח הקניה של המצות) ואנחנו ניתן לטחנה שתעבוד איתנו את הזכות לייצר מצות בפסח בתנאי שאתם תיתנו לנו מחירים יותר טובים ממה שתיתנו לאחרים. הבעיה היא לא בהכתרת המונופול ולא בתחרות על המונופול אלא הבעיה היא בהחצנה-ארבע יצרניות המצות לקחו לעצמן תנאים טובים יותר על חשבונם של היצרנים האחרים שיסבלו ממחרים גבוהים. התחרות שנפגעה היא לא בתחום הקמח הכשר אלא בתחום ייצור המצות. 
שיעור רביעי 22.4.09
פס"ד טבעול שף הים הוא פסק דין חשוב מאוד. חשוב להדגיש שזה שהם יצרו הסכם זה כשלעצמו לא בעייתי. הבעיה בטבעול, איגוד הפרסומאים, איגוד הקמח ואפילו קצת מכרז בזק הוא שבכולם הצדדים הסכימו ותקנת הציבור נפגעה. כלומר, כולם עשו בינהם הסדר שלא מתחשב בצדדים שלישיים-הציבור. למה? כי נפגעה התחרות, ונעדיף להגיד שנפגעה התחרות מאשר תקנת הציבור כי תקנת הציבור היא מונח כללי מדי. 
כמובן שבנקודה זו יש לשאול-איזה ציבור? אסור לקבל באופן מוחלט את האמירה שהציבור נפגע, צריך להראות מי נפגע. במקרה של טחנת הקמח למשל, הציבור הנפגע היה הטחנות שלא נכנסו להסדר. אבל, האם פגיעה במתחרים היא מספיקה כדי להפעיל את דיני ההגבלים או שיש לראות פגיעה בציבור הצרכנים? יש גישות שונות.
פס"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, וטבעול פונה לביהמ"ש ותובעת את שף הים בגין הפרת הסכם הפירוק.

השאלה המשפטית היתה-האם תנית אי תחרות היא הסדר כובל לפי ס' 2 לחוק ההגבלים? זוהי שאלה עובדתית ברמה המשפטית. במקרה זה אין ספק שהיה בינהם הסדר. 
אם תנית אי תחרות היא הסדר כובל, אסור להיות צד להסדר כובל לפי ס' 4 לחוק,ללא קבלת פטור או אישור. מכיוון שעובדתית אנו יודעים שהם לא ביקשו, אם יקבע כי תנית אי התחרות היא הסדר כובל אז ההסכם בטל. לפי איזה סעיף? ס' 30 לחוק החוזים המדבר על חוזה לא חוקי. 

מדוע ההסכם בעייתי? מיהו הציבור שנפגע? ציבור אחד הוא ציבור אוכלי השניצל הצמחי. טבעול יצאה מהמשחק בגלל ההסכם והמגוון נפגע. 
אבל רגע-מלכתחילה לא היה מגוון כי שף הים לא היתה קיימת. האם צריך לאלץ חברה (שף הים) לעבוד בתחום הזה? המיזם המשותף יצר תחרות יש מאין, הוא הגדיל תחרות שלא הייתה קודם. בפועל, הוא יצר דגים מעובדים שהיו מוצר חדש בשוק הישראלי (שרימפס כשר). כאשר טבעול יצרה את שף הים היא לקחה בחשבון שהידע הדרוש ליצור המוצרים יגיע למיזם המשותף של טבעול יחד עם קיבוץ אילון ושמו "שף הים". כך שפעם היו דגים מחד ומוצרים צמחיים מאידך. לאחר המיזם המשותף היה מוצר חדש שכדי ליצור אותו שני הצדדים היו צריכים לשתף ידע וסודות מסחריים. כאשר המיזם התפרק נשאלה השאלה מה לעשות עם הרכוש שנשאר בשף הים (הצדדים כאן יכולים להחליט מה שהם רוצים) והשאלה השניה היא כיצד להמשיך הלאה באופן שכל אחד מהצדדים לא יפגע. כאן יש סוגיה כבדה של מידע, יצור שניצל צמחי במקרה זה או רשימת לקוחות ועוד. 
השאלה הראשונה היא האם ליגיטימי שהם רצו למנוע אחד מהשני להשתמש במידע שנצבר ולמעשה להחזיר את המצב לקדמותו? התשובה היא-זה אסור. זאת הגבלת תחרות. 
אז איך עושים איך בכל זאת נעשה זאת? כותבים חוזה שבו במקום לכתוב מניעת תחרות יש לכתוב מניעת שימוש בסודות מסחריים. על הניסוח של אי שימוש בסודות אפשר להגן טוב יותר בבתי משפט. התוצאה היא אולי אותו דבר אך הדרך אליה מבחינה מילולית היא אותו דבר. יש לציין שכלל לא בטוח שזה צריך להיות המצב מבחינה מהותית אך זהו המצב בפועל. מנגד, הסכם שנכתב בו הגנה על סודות מסחריים הוא הסכם שהרבה יותר קשה  לאכוף אותו מבחינת הוכחה. לכן תנית אי תחרות היא הגיונית-היא מונעת צורך בהליכים משפטיים ארוכים הכוללים עובדות הקשות להוכחה (כמו שימוש בסודות מסחריים). 
ומה הבעיה שתיווצר? מכיוון שאין דרך טובה משפטית שבוודאות לא תחשיב אותי כצד להסדר כובל, למעשה ביהמ"ש אומר לי שמרגע שנכנסתי למיזם משותף אני לא יכול לפרק אותו (כי אני אפחד שישתמשו בסודות שלי). 
השאלה השניה כאן היא מדוע הגענו כאן לדיון נוסף? נדגיש שהסיבה שהנושא הגיע לדיון נוסף היתה השאלה האם צד לחוזה לא חוקי יכול להשתמש בטענה שהחוזה לא חוקי כדי להתנער ממנו. כאן יכולה לעלות טענת השתק. הדיון הנוסף היה כדי לברר את גבולות ההשתק. חשין דוחה את דוקטרינת ההשתק כי אומנם מי שמעלה את הטיעון נראה רע בעינינו אבל אני השופט אתן למעשה למעוול להינות מעוולתו כדי שהציבור יהנה. אני לא אפסיד טיעון ציבורי ראוי רק כי אני לא אוהב את הדובר. מהו הטיעון הציבורי שחשין רוצה לשמוע כל כך? ת-ח-ר-ו-ת. 
טירקל לעומת זאת מעדיף ציבור ללא תחרות אך הגון וישר.
הדבר הנוסף שהגיע לדיון נוסף, דרך השאלה של האם תנית אי תחרות היא הסדר כובל, הוא השאלה של מי משמעות הביטוי "יראו כהסדר כובל" המופיעות בתחילת ס' 2 (ב). ההלכה שנקבעה בפס"ד היא שמדובר בחזקה חלוטה-מרגע שהסדר נכנס לאחת ההגדרות של ס' 2 (ב), אוטומטית, וללא אפשרות התנגדות, הוא נחשב כהסדר כובל. היחס בין 2 (ב) ל 2 (א) היא שברגע שאחד התנאים של 2(ב) מתקיים אין צורך ללכת לס' 2(א)-יחס של לחלופין. מטרתה היחידה של החזקה החלוטה היא להביא וודאות ולחסוך התדיינות. 
מבחינה פרקטית לא בטוח שהקביעה בפס"ד השיגה את מטרתה וזאת משום שעדיין משתמשים גם ב2 (א) וגם ב 2(ב) כלומר עוסקים המון בלהוכיח את 2 (א) למרות שיש להם בהרבה מקרים הוכחה של חזקה חלוטה ב 2(ב). זאת כנראה שמשום שמאשימים אדם בפלילים רוצים לדעת באופן חזק ביותר שהוא אכן אשם. לכן ס' 2(א) יכול לשמש כמעין "מגביר עוצמה".
כך שפסק הדין קבע שני דברים:

1. אי החלת דוקטרינת ההשתק בהסדרים כובלים כלומר, צד להסדר כובל יכול טעון לבטלותו והטענה תישמע. 

2. ס' 2(ב) מהווה חזקה חלוטה. 

מה אומר הש' אנגלרד? הוא נותן מקום לעובדה שמדובר בשניצלים שהזמינו עבור חיילי צה"ל. הוא עשה זאת כדי להראות מיהו הציבור שנפגע-כולנו, משלמי המיסים שמממנים את צה"ל. הטענה כאן היא שכשעוסקים בפגיעה בצרכנים (וכמעט תמיד הפגיעה היא בצרכנים) זה בדיוק כמו פגיעה בציבור רק שזה נשמע פחות חזק. ההנחה היא שאם אפשר לזהות פגיעה בצרכנים זוהי פגיעה "בציבור". במקרה שלנו זה לא עלה כשאלה לדיון אלא יצאו מנקודת הנחה שזה פשוט כך-אם יש פחות שחקן בשוק בציבור נפגע. ההוכחה לכך היא שמכיוון שמדובר בתקציב משרד הביטחון אז כולנו ניפגע כי יש פחות כסף להגנת המדינה. מה שקל להוכחה במקרה זה היא העובדה שהיה מכרז ספציפי ולכן קל למדוד את הפער בין המחיר של שף הים למחיר של טבעול. 
טבעול ניגשה והציעה מחיר. ייתכן והיא חשבה ששף הים תפר את החוזה בינהן ולכן ייתכן שהיא חשבה על "תחרות פוטנציאלית" כלומר, מראש היא התאימה את המחירים שלה לצפוי בשוק ובאופן ספציפי, שינתה את המחיר שהציעה במכרז הביטחון. תחרות פוטנציאלית פועלת בדיוק כמו תחרות רגילה כי היא גורמת למי שקיים בשוק לפעול בדיוק כאילו התחרות כבר קיימת. במקרה זה התחרות הפוטנציאלית עבדה כי אנו מניחים שטבעול הניחה ששף הים תחשוב שתנית אי התחרות היא הסדר כובל ולכן לא תעמוד בה.

שף הים זכתה כי היא הגישה מחיר נמוך יותר. הפער בין המחירים מהווה מינימום, חסם תחתון,  של פגיעה בציבור שנגרמה לכאורה בגלל תנית אי התחרות. כאשר באים לומר שתנית אי התחרות פגעה בציבור הדרך תהיה להגיד לראייה, הבדל המחיר בין ההצעה של טבעול לזאת של שף הים. יתכן שאם שף הים היתה מכבדת את החוזה ולא ניגשת למכרז טבעול היתה גובה יותר. לכן הדרך לבדוק פגיעה בציבור קלה כאשר יש מכרז בסיפור היא לבדוק את הפער בין ההצעות. זוהי הפגיעה. כל שאר הדיבורים על הפגיעה בחיילים ותקציב משרד הביטחון היא לא רלוונטים לענייננו. 
בעצם מה שחשין עושה כאן הוא להמציא דרך חלופית, טובה יותר לדעתו, לטפל בהסדרים כובלים-לא להקים רשות שתרדוף אחרי בעלי עסקים אלא פשוט לא לאכוף הסכמים כאלו. ככל שנשדר מסר ברור לחברות עיסקיות לפיו תניית אי תחרות לא תאכף, התחרות הפוטנציאלית תהיה גדולה יותר. לכן, מראש הסכמים כאלו לא יחתמו. בכך בעצם מעבירים את נטל הפיקוח אל המתחרים עצמם שתמיד יכולים לפקח טוב יותר מהרשות שמשאביה מוגבלים. 
כעורכי דין מנסחי הסכמים יש לנסח את ההסכם כך שלא יהיה כדאי מבחינה כלכלית לצד השני להפר את ההסכם, לא רק מבחינה משפטית. ליצור הסוואה. כך למשל הסדר רכישה בלעדית הוא קל לפיקוח כי קל לראות אם הקונה מוכר מוצרים של ספק אחר או לא. אבל זה לא חוקי, זה הסדר כובל. אז איך עוקפים זאת? יוצרים מניעה כלכלית כמו הסדר רכישה מינימלי, כשהכמות המינימלית היא זו שמכסה כמעט 100% ממחזור העסקים של הקונה כך שאם הוא יקנה את הכמות המינימלית, הוא לא יצטרך, כלכלית, לקנות מספק אחר. זה עדיין יחשב כובל אבל קל יותר להגנה-ניתן לטעון טענות שנשמעות ליגיטימיות (אני לא אשלח משאית אספקה בשביל כמות קטנה וזאת טענת יעילות או רצון להחזיר השקעה) וגם מבחינת ניסוח ביהמ"ש יתפוס זאת טוב יותר כנראה. 
הצדדים בשף הים טבעול עשו שלושה דברים שביחד מלמדים משהו חזק:

1. כתבו במפורש אי תחרות ולא משהו אחר, קל יותר להגנה משפטית. 
2. עשו הסכם לחמש שנים שזו תקופה ארוכה בתחום ההגבלים. 
3. לא ביקשו אישור להסדר.
מה אנו לומדים מהשילוב של כל העובדות? אנו לומדים שבתקופה שבה ההסדר נחתם, נושא ההגבלים פשוט לא היה במודעות של אנשי עסקים ממוצעים. פסק הדין בדיעבד, וזה תמיד בדיעבד, הראה שזה כן חשוב. 
מה הם היו צריכים לעשות? 

1. התמקדות בסודות מסחריים ולא באי תחרות. יתרון-זה קל יותר להגנה משפטית. חיסרון-קשה יותר לאכיפה-לך תפקח על המתחרה שלא משתמש בפועל בסודות. 
2. ליצור מנגנון תמלוגים שיתיר להתחרות רק עם העברת אחוזים. כך מבחינה כלכלית לא כדאי להפר את ההסכם. בדיוק כפי שאמרנו קודם. 
3. לעשות את ההסכם לפחות זמן. חמש שנים זה המון. עצם הגבלת הזמן יש בה יתרון מבחינת אישור ההסכם.
4. לבקש את אישורו של בית הדין להגבלים עסקיים על פי ס' 9 או פטור מהצורך לבקש את אישור בית הדין לפי ס' 14. כמובן שלפעמים לא מבקשים פטור כי מפחדים "להעיר מתים משנתם"-הממונה יתחיל לחטט לי במסמכים. 
הטעות הגדולה ביותר של עו"ד היתה לא שהם לא חזו את זה שאי תחרות תיחשב כהסדר כובל-קשה לחזות זאת. הטעות היתה שמראש, כשהתחתנו בשנת 1989, לא חשבו על אפשרות גירושין. בהסדר השיתוף משנת 1989 הם היו צריכים לכתוב מראש שהצדדים מתחייבים, במקרה של פרידה, ולמשך תקופת זמן מסויימת, לא להתחרות אחד בשני. מה ההבדל? הרי בכל מקרה יש פה תנית אי תחרות. ההבדל הוא שביהמ"ש לא היה יכול להתעלם מכך שאם הוא היה מוציא את תנית אי התחרות הוא היה מונע את ההסכם מלכתחילה ואת שיתוף המידע שנובע ממנו, את השותפות והרווח הציבורי שהופק ממנה. במקרה שלנו לביהמ"ש היה קל כי דובר רק על הסדר פירוק. זה חשוב מבחינת מדיניות משפטית של מלכתחילה או בדיעבד. זאת לא שאלה קריטית מבחינה פורמלית-מדובר בהסדר כובל, יש לנו חזקה חלוטה וזהו. אבל פסק הדין לא נשאר במישור הפורמלי-השופטים הולכים, ביודעין, לשיקול של טובת הציבור-דרך תחרות חופשית או חיילים שבעים. לכן מדיניות ציבורית תגיד שכדאי לנו לתת עידוד להסדרים של שיתוף מידע כי החברה כולה מרוויחה משיתוף המידע והגדל היזמות כי עובדה-המיזם המשותף הגדיל את הידע והמגוון לצרכנים. 
תישאל שאלה-האם ס' 3(8) (מכירת עסק בשלמותו) הוא לא אישור לתניות אי תחרות? תשובה-רק אם מכירת העסק היא בשלמותו זה לא בעיה. המוניטין שייך לעסק הזה ואותו מוכרים. בטבעול לא הגדירו זאת כמכירת עסק, לו היו עושים כן זה היה נכנס. אך שם היה פירוק, ולכן לא יכלו להכניס לסעיף.
שיעור חמישי  6.5.09

המונופוליסט כקורבן-
 מצד אחד יש לנו את המונופוליסט הרע-זה לא נאמר במפורש ע"י דיני ההגבלים עסקיים מצד שני קיימת תחושה שכך הדבר. היום ננסה להראות ההפך-המונופול יכול להיות גם דבר טוב. 
נשאל -מדוע בכלל התחילו דיני ההגבלים העסקיים? הגנת צרכן מן הסתם אבל גם כדי למנוע צבירה של יותר מדי כח בידי ידיים מעטות מדי. יש כאן כמובן שני דברים שונים. לרוב יש חפיפה בין הדברים-אנו מגינים על הצרכן מפני צבירה של יותר מדי כח בידי חברות גדולות. 
אבל יש כלים אחרים לכך. למשל-רגולציה. יש רק חברת חשמל אחת וניתן פשוט לפקח על המחירים שלה, לא צריך דינים. כך למשל ישנה תפיסה שכל אחד זכאי לחשמל ולא משנה כמה רחוק הוא גר ועד כמה לא כלכלי לחבר לו את הכבל. העלות של החיבור היא בחינם או לא ממש חינם אלא נופלת על כל הצרכנים וזאת החצנה של העלות על משתמשים אחרים.
אם המדינה רוצה לתת לאחרים את תפקיד ייצור והולכת החשמל כי הם נתפסים כיותר יעילים אנו מתקרבים למודל של חברת חשמל כחברה עצמאית ולא ממשלתית. כאן כמובן יש לה שיקולי רווח. אם אני רוצה להגן על הצרכן אני צריך לפקח על בעל הכח, חברת החשמל במקרה זה. אם לא נפקח עליהם הם יעלו מחירים אבל עד רמה מסויימת שממנה הצרכנים לא יוכלו/ירצו לקנות. הם חייבים לאזן בין הרצון להעלות את המחיר לעומת הפחד להוריד את הכמות. אם נראה זאת כגרף אז זה יראה כגרף שיורד מימין לשמאל-ככל שהמחיר עולה, הביקוש יורד. זהו גרף הביקוש. הגרף למעשה הוא סקר שוק. חשוב להדגיש- אין קשר בין הגרף למחיר שעולה לייצר את החשמל אלא זה קשור לביקוש הצרכנים בלבד. 
למה הכוונה? אם המחיר הוא 100 רבים יקנו אך אחרים לא לא-יחסכו בחשמל, לא ישתמשו במייבש כביסה אלא ייבשו בשמש וכו'. אם המחיר ירד ל30 רבים אחרים יקנו אך המונופול ירוויח פחות על כל "יחידת" חשמל. מכיוון שהמונופול הוא גוף משיא רווחים, הוא יבחר באפשרות הטובה לו ביותר. בטבלה זה יראה כך-איזה מלבן גדול יותר, זה שנוצר ממכירה ב 30 או ממכירה ב 100. לפי זה המונופול יקבע את צעדיו. 
המונופוליסט שונה מהמתחרה בדבר אחד-המתחרה קובע את המחיר לפי המתחרים המונופול קובע לפי הצרכנים. לכן מכונה המתחרה PRICE TAKER. 
אם יש מחירים שונים בשוק זה בהכרח אומר שהמוצרים שונים-באיכות, בשרות, במשהו. אם מישהו יכול להוריד ועדיין להרוויח, הוא יוריד. מונופול לא אומר בהכרח מחיר גבוה. מונופול, שהוא לא "לוקח מחיר" הוא "עושה מחיר" (PRICE MAKER)-מגיע לשוק ומחליט על המחיר לפי המסרים שהוא מקבל מצרכנים. אם הוא יעלה את המחיר יותר מדי הוא יזמין תחרות ולכן מונופול לא תמיד אומר מחיר גבוה. כלומר-המונופול קובע לעצמו מחיר אבל זה לא אומר שהוא קובע מה שבא לו. כל מונופול לכן מוגבל בביקוש של צרכניו.
יש אופציה הפוכה שהמונופול לא קובע מחיר אלא כמות. עכשיו הצרכנים קובעים את המחיר (כך למשל יבואן שמקבל סטוק מסויים של סחורה ולא יקבל יותר ועכשיו נשאל מה המחיר שהצרכנים מוכנים לשלם) -תמונת מראה של קביעת מחיר ע"י מונופול. 
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כלומר-מונופול לא תמיד אומר מחיר גבוה ללא הגבלה משתי סיבות:
1. רבים פשוט לא יקנו ואז ייתכן ששווה למכור לרבים במחיר נמוך מלמעטים במחיר גבוה. 

2. הזמנה של תחרות פוטנציאלית. 

אנחנו לא יכולים לעשות שום דבר שבעולם לגבי התבניות הללו. מה שאנו כן יכולים לעשות זה להכניס דיני הגבלים ולהגביל את יכולתו של המונופול. דיני ההגבלים יעודדו תחרות. 
כפיית תחרות, שזה למעשה מה שהמדינה עושה דרך דיני הגבלים, נעשית בעיניים של הצרכן-אותם צרכנים שלא קנו ב 50 יקנו ב 30. רק מכיוון שחייבים למכור במחיר אחיד לכל מי שנכנס לחנות, בפועל המחיר נקבע לפי הצרכן השולי, זה שרוצה את המוצר ברמה הנמוכה ביותר-בגבולות המחיר שלי. כלומר-אם צרכן מוכן לשלם 30, גם אם יבוא אחד שמוכן לשלם 35 הוא עדיין ישלם 30 כי המחיר נקבע לפי הצרכן שמוכן לשלם פחות. תהליך מו"מ נועד להביא את המחיר לטווח הפשרה והחלק השני שהוא העיקרי כאן זו הדרך של המוכר לגלות מול מי הוא עומד-לראות אם במקרה הזה צריך לוותר הרבה או מעט. כשדיברנו קודם על הגרף אנו מראש יוצאים מנקודת הנחה שמדובר במחיר אחיד לכולם אחרת לא יכולנו לצייר גרף. לכן הגרף לא כולל סיטואציה של מו"מ. הצרכנים מרוויחים את הפער בין המחיר ששילמו לבין המחיר שהיו מוכנים לשלם. 
המדינה כופה את התחרות כדי לחסוך לה את הצורך לעשות רגולציה. למה זה חשוב לנו? כי זה מגדיל את ההנאה של רוב הציבור. ללא ההתערבות הממשלתית הצרכנים היו משלמים יותר ותודות להתערבות הממשלתית הם קיבלו מתנה למעשה. רוב ולא כל כי המונופוליסט לא מרוויח. 
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.

המשולש הקטן, במצב של מונופול, נקרא "משולש הבזבוז", בגלל שהוא מתבזבז, זהו כסף שהולך לפח. הצרכנים מוכנים לשלם אך הוא לא מוכן למכור. 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 ("cost plus"), למשל אם עלות יצירת חשמל היא 3 ₪, המדינה תרשה לחב' חשמל לגבות 3.5 ₪- קצת מעל מחיר העלות. 

הגרף הראשון מתאר מונופול שגובה מחיר כרצונו. השני מתאר תחרות. 
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במצב בו המונופול מוריד את מחיריו משולש הבזבוז הופך למשולש הנאה. 
פס"ד בריק במדינת אילינוי-הגיע לעליון הפדראלי. התובעים הם צרכנים עקיפים-הם רצו לתבוע את חברת החשמל כי היא לקחה מחיר גבוה שגרם למפעל כוסות פלסטיק עליות גבוהות ולכן כשהם קנו כוסות פלסטיק הם שילמו הרבה. ביהמ"ש דחה זאת באומרו שרק צרכן ישיר יכול לתבוע, זה שבפועל יש לו עסקה עם היצרן. 
כדי שרשות ההגבלים העסקיים תצטרך להביע דעה בשאלה מהו מוצר יסודי (בו לכאורה רצוי להתערב) ומה לא (בהםך לכאורה אסור להתערב) אז הם פשוט מתערבים בהכל. אחרת יהיו ויכוחים לא קטנים לגבי מה חיוני ומה לא ואנו לא רוצים שהרשות תיכנס לכך. לא בטוח, יחד עם זאת, שהממונה על ההגבלים יהיה זה שיקבע את המדיניות של ההתערבות. 

ונזכור-יש העדפה ברורה למשטר של תחרות כוללת ולא משנה מה סוג המוצר או גודל הצרכן-אדם בודד או חברה גדולה (כמו בזק). 
הגבלים עסקיים לא מפרידים בין סוגי מוצרים אבל אם יש לי נושא שהוא כבר ברגולציה (כמו חשמל, טלפון ועוד) ויש שם בעיית הגבלים עסקיים, יש כפל סמכויות-אם שני בתי השקעות עשו בינהם עסקה, העסקה כפופה הן לפיקוח של הרשות לניירות ערך (כי זה בתחום שלה) וגם של דיני ההגבלים. אין פטור בהגבלים רק בגלל שמישהו מפוקח ע"י גורם רגולטורי אחר.  
איך יכול הממונה להתערב כשיש מחיר גבוה?

לבדוק האם יש הסדר כובל. בתוך עניין זה, ס' 3 מחריג מקרב ההגדרה של הסדרים כובלים שורה של הסדרים שונים. 

3.
על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים: 
(1)
הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין; 
(2)
הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש באחד הנכסים הבאים: פטנט, מדגם, סימן מסחרי, זכות יוצרים, זכות מבצעים או זכות מטפחים ובלבד שנתקיימו שניים אלה –
א.
ההסדר הוא בין בעל נכס כאמור ובין מקבל זכות השימוש בו; 
ב.
אם נכס כאמור טעון רישום על פי דין – שהוא נרשם; 
(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; 
(4)
הסדר שכל כבילותיו נוגעות לגידול ושיווק של תוצרת חקלאית מגידול מקומי מסוגים אלה: פירות, ירקות, גידולי שדה, חלב, ביצים, דבש, בקר, צאן, עופות או דגים, אם כל הצדדים להסדר הם המגדלים או המשווקים בסיטונות; הוראה זו לא תחול על מוצרים שיוצרו מתוצרת חקלאית כאמור; השר, בהסכמת שר החקלאות ובאישור ועדת הכלכלה של הכנסת, רשאי בצו להוסיף או לגרוע לסוגים של תוצרת חקלאית; 
(5)
הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה; 
(6)
הסדר בין רוכש נכס או שירות לבין ספק, שכל כבילותיו הם התחייבות הספק שלא יספק נכסים או שירותים מסויימים, לשם שיווק, אלא לרוכש, ובהתחייבות הרוכש לרכוש אותם נכסים או שירותים רק מהספק, ובלבד שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים או במתן אותם שירותים; הסדר כאמור יכול שיהיה לכל שטח המדינה או לחלק ממנו;
(7)
הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתובלה בינלאומית בים או באויר, או לתובלה בינלאומית משולבת בים, באויר וביבשה ובלבד שכל הצדדים לו הם –
1.
מובילים בים או באויר; או, 
2.
מובילים בים או באויר, ואיגוד בינלאומי של חברות תעופה או ספנות שאושר לענין זה על-ידי שר התחבורה; 
ושהודעה עליו נמסרה לשר התחבורה בדרך שקבע; שר התחבורה יודיע, אחת לשנה, לועדת הכלכלה של הכנסת על הודעות כאמור; 
(8)
התחייבות של מוכר עסק, בשלמותו, כלפי רוכש העסק שלא לעסוק באותו סוג עסק, כשההתחייבות אינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים; 
(9)
הסדר שארגון עובדים או ארגון מעבידים צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקתם של עובדים ולתנאי העבודה.

אז אם אין הסדר כובל אז מה ניתן לעשות? ניתן לבדוק אם המתחרים עשו מיזוג או לבדוק מונופולין לפי ס' 26. 

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

(ב)
המונופולין יכול שיהיה באזור מסויים. 

(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. 

(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). 

(ה)
הממונה ימסור לועדת הכלכלה של הכנסת, אחת לששה  חדשים, רשימה של בעלי מונופולין. 

(ו)
בסעיף זה, "אדם" — לרבות חברה ובנותיה, בנות של חברה אחת וכן אדם וחברה שהוא שולט בה. 
ואם אין מונופול כי אין שליטה של 50% בשוק (דרישה הקבועה בס' 26 [א])? כאן בא ס' 26 (ג) המצוטט לעיל. דבר זה בא באישור השר. כך למשל ניתן לכריז על כמה מונופולים באותו תחום. זה נשמע לא הגיוני-אם יש כמה איך הם מונופולים? זוהי פשוט אופציה שקיימת לפי החוק. זה נראה מרחיק לכת אך אפשרי לפי ס' 26 (ג) הנ"ל. מרגע שמוכרז מונופול חלים עליו ההגבלות של מונופול. הממונה יכול להגיד שהמונופול ניצל את כוחו לרעה לפי ס'  א29-

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)
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).

אפשרות אחרת היא זו של ס' 30 לפיה יש לממונה סמכות פיקוח -
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.
אפשרות אחרת היא הכרזה על קבוצת ריכוז כמונופולין לפי ס' 26 (ד)-

(4) 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).
וחשוב להדגיש-הכל כפוף לשיקול דעת והכל בהתאם לרעיון הכללי של הגנה על הצרכנים. וחשוב לשוב ולהדגיש להבדיל בין יעילות להגינות. כשמדברים ברצינות על הגבלים מדברים על יעילות. כשרוצים להוסיף רטוריקה רגשנית כדי להדגיש, נוסיף גם טיעוני הגינות. בארה"ב ההיסטוריה של ההגבלים התחילה דווקא בפן הרגשי של ההגינות אך כיום זה לא רלוונטי. היום אין דיון על למה עושים זאת-נקודת המוצא היא שצריך הגבלים ובפועל ההחלטה היא יש פה או אין פה הסדר כובל, מונופולין וכו'. 
הססמא היא-"אני כאן כדי להגן על התחרות, לא כדי להגן על המתחרים". אנו לא פועלים לטובת יצרן ספציפי אלא למען התחרות בכלל מתוך מחשבה על הצרכן. 

ומה עם דברים שיעיל לעשות יותר במונופול (כשבמילה "מונופול" הכוונה אינה רק לחברה אחת אלא גם להסדר כובל שנותן כח מונופוליסטי או מיזוג שנותן כח מונופוליסטי)? שתי סיבות ליעילות זאת.
1. בגלל תשתית יקרה וזאת הסיבה למונופול חשמל, סלולר, רכבות וכו'. כאן הסיסמא היא יתרון לגודל. רלוונטי בדברים בעלי תשתית יקרה. 
2. "יתרון שיתוף הפעולה"-הצד של הביקוש. לפעמים הבעיה היא לא שלא זול יותר לייצר את המוצר אלא לפעמים הצרכנים מעדיפים את מה שיש לכולם כי כך נוח להם (למשל בתוכנות, קניית תוכנה כמו שיש לאחרים עוזרת לשיתוף פעולה ממוחשב איתם). היתרון של מערכת הפעלה אחידה נקרא "יתרון רשת"-כשאני קונה מערכת הפעלה אני קונה לא רק את המוצר אלא גם את הקשרים עם בעלים אחרים של המוצר-כך במחשבים, סלולר. הדוגמא המובהקת היא העובדה שכל המקלדות הן בעלות אותו סדר אותיות כדי להקל על הצרכנים. אם אני קונה את אותו דבר שכולם קונים, כשאני אלך לעבודה תהיה לי את אותה מקלדת שיש לי כבר בבית, יהיה לי קל יותר. דבר זה נקרא PATH DEPENDENCE-יתרון הדרך, אנו עושים משהו היום לא כי הוא יעיל אלא כי כך התקבע.
כאמור יש כמה מנגנוני החרגה-הכלל הוא תחרות אך עדיין אנו נותנים כמה חריגים: 
1. דברים בבעלות המדינה-כגון צבא, משטרה וכו'.

2. ס' 3- למרות שאתה נכנס להגדרה של ס' 2, לא יראו אותך כהסדר כובל. זה לא שזה הסדר כובל מותר, זה פשוט אינו הסדר כובל גם אם זה עומד בהגדרה של ס' 2.
3. אישור לפי ס' 9- בית הדין יחליט לאשר הסדר כובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים. התנאים לאישור קבועים בס' 10 בחוק ועל ביה"ד לשקול אם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר. 
4. ס' 14-פטור מהחובה לקבל אישור. הדבר תלוי בכך שעיקר הכבילות אינן לשם פגיעה בתחרות והפגיעה אינה משמעותית. זאת במקרה שיש תועלת חברתית לפטור למשל-בנקים שעושים בינהם הסדר שטוב ליציבות הכלכלית. 
5. 15א-פטור סוג לסוג מסויים של הסדרים כובלים. 
שיעור שישי 13.05.2009

ראינו את פס"ד טבעול וקראנו להיום את שטרן נ' יקבי רמת הגולן ואת החניות. האם יש הבדל בינהם?
בטבעול היה לנו הסכם אי תחרות במסגרת פירוק שותפות. עשינו כאן אנלוגיה ליחסי עובד מעביד כשהוא הולך והוא לא מגלה סודות. אם לא נאפשר הסכמי צינון כאלה אנשים לא יגלו סודות מקצועיים ואז לא תהיה רווחה בכלל. לכן-הסכמי אי תחרות זה רע אבל-אם זה מאפשר הגדלה של הרווחה הציבורית אז זה בסדר. כלומר ההסכם טוב אם הוא יוצר תמריצים מלכתחילה(ex ante) . אם מלכתחילה אסור לעשות הסכם אי תחרות אז המעביד פשוט לא יגלה סודות מחשש שהעובד יפגע בו בעתיד. בדיעבד יש יותר תחרות- אם נגביל הסכמי צינון מראש מעסיקים לא יעסיקו בכלל עובדים ולא יגלו להם סודות. 
אז למה אנו בכלל לא דנים כמעט בנושא ההגבלים בכל הקשור להסכמי צינון של עובדים? הסיבה היא טכנית מכיוון שס' 2 כולל הגדרה על בני אדם המנהלים עסקים ופשוט יש פסיקה שקובעת שעובד אינו בן אדם המנהל עסקים. אבל יכול להיות שאומנם מלכתחילה לא היה הסדר כובל כי לא היה מנהל עסקים אבל ברבות הזמן נראה שההסכם היה מותר קודם אבל עכשיו לא כי העובד פתח עוסק מורשה. בשלב זה נראה האם ההסכם פוגע בתחרות או לא. 
בטבעול לא היה בכלל דיון בשאלה האם ההסכם פוגע בתחרות או לא. טבעול נתן לנו שתי הלכות מוגדרות:
1. השתק-אי השימוש בטענת השתק. חובת תום הלב החוזית לא תהווה עילה למניעת טענה שמדובר בהסדר כובל. נעודד טענות של הסדר כובל גם אם הטוען הוא מתחרה עם אינטרס לקוי, הוא רמאי שמתחמק מהתחייבות. עדיף לנו רמאי שיפסול הסדר כובל מלהפך. מטרתנו היא לעודד צדדים להסדר כובל לבגוד איש ברעהו. 
2. ס' 2 (ב) הוא חזקה חלוטה. 
אז ההבדל בין פסקי הדין הוא שהאחרונים שקראנו עוסקים במתן רשות בתנאים מסוימים. בניגוד לטבעול, פסקי שטרן ו א.מ חניות יצרו משהו חדש יש מאין. לציבור לא היתה זכות למגרש חניה המסויים. לעירייה היה מגרש חניה והיא יכלה להפעיל את המגרש לבד. אם היא החליטה הפעיל את המגרש דרך אחר-זכותה. הציבור לא נפגע, להפך-הוא הרוויח משהו חדש. 
אבל זה לא נכון-בטבעול היה את אותו הדבר, גם שם משהו חדש נוצר. בטבעול ביהמ"ש הסתכל רק בדיעבד. ביהמ"ש נמנע מהדיון של מה היה קורה מלכתחילה (אשמת עו"ד שניסחו את ההסכם אם לנסח בבוטות). אז לא נכון להגיד שטבעול לא יצר משהו חדש כי הוא כן. ההלכה ברורה. אם היא היתה מיושמת בא.מ חניות ובשטרן הם לכאורה היו צריכים להיפסק אחרת. המשותף לפסקי הדין הוא שבשניהם אנחנו רואים כרסום של הלכת טבעול. 
טבעול קבע הלכה. תפקידה של החזקה הוא לחסוך דיונים מיותרים. חזקה חלוטה מתאימה כאשר הרוב של המקרים תואם לחזק והחשש לטעות חיובית (שאני אראה הסדר כובל כזה שאינו באמת כובל) הוא נדיר. החזקות חוסכות זמן ועלויות עסקה. 
הכרסום הוא שבשניהם יש תניה שלכאורה נראת מסוג התניות שס' 2 (ב) נראה כחל עליהן אבל כאן אומרים לנו-נכון שעשיתם הסכם שהגבלתם את מחיר המנוי החודשי אבל זה לא בדיוק כך. אז מה לא בדיוק ככה-יש פה תיאום מחיר וכמות (בחניות) או בשטרן הגבלת עבודה עם המתחרה. אי תחרות מוצהרת. אז למה פסקי הדין לא מתייחסים לכך? ביהמ"ש לא היה מעוניין לשנות את הלכת טבעול ולכן הוא איבחן את פסקי הדין מטבעול-אמר שהם שונים. מה הבעיה בכך? כל הרעיון שהביא לעולם את החזקה החלוטה (וודאות ויציבות) אבד ושוב חזרנו להתחלה. 
שניהם נועדו למנוע טעות משפטית ומכרסמים בהלכת טבעול. הבעיה היא שזה משפיע על פסקי דין אחרים. 

מה הטקטיקה שבה עושה ביהמ"ש שימוש כדי לאבחן בין פסקי הדין? 
                             קשר אופקי

יקבי רמת הגולן                                     יקבי כרמל מזרחי או כל מתחרה אחר.  

                     קשר אנכי

פיטר שטרן        
בשטרן לא אומרים שהציבור לא נפגע או שאין פגיעה בתחרות. הטענה היא טכנית-יש את יקבי רמת הגולן. יש לנו את פיטר שטרן שנתן שירותי יעוץ לייקבים. הקשר בינהם הוא קשר אנכי (מעין שרשרת יצור וזה לא כתוב בשום מקום. ההבחנה קריטית והיא תאורטית, היא לא מופיעה בחקיקה). הם כרתו בינהם הסדר שמגביל את החופש של פיטר שטרן ואומרים שהמגבלה היא על פיטר שטרן. פיטר שטרן לא מתחרה ביקבי רמת הגולן ולכן ממילא אין תחרות שיכולה להיפגע. לכן מבחינה טכנית אין כאן הסדר כובל לדעת ביהמ"ש. התניה הזו מגבילה את התחרות, אבל לא את התחרות בין פיטר שטרן לרמת הגולן (שכלל לא מתחרים) אבל היא כן מגבילה את התחרות בין רמת הגולן ליקבים אחרים שיכולים להעסיק את פיטר שטרן (כרמל מזרחי למשל). התחרות האופקית בין רמת הגולן לכרמל מזרחי. ייתכן אבל שהמגבלה מיטיבה עם התחרות-בגלל שיש את התניה יקבי רמת הגולן לא יהססו לתת סודות מסחריים לפיטר שטרן ולכן הם יכולים מלכתחילה להתחרות ברמת הגולן. אם יש תחרות ערה בשוק מומחי היין, התניה הזו לא פוגעת בתחרות כי ניתן להעסיק מומחים אחרים. אם הייתי רוצה לטעון בביהמ"ש לגבי ההשפעה התחרותית, הנתון העיקרי שאני רוצה לדעת הוא בשוק מומחי היין. אבל אומר ביהמ"ש-אפילו אם באמת יש פגיעה בתחרות, זו לא התחרות בין פיטר שטרן לאנשים אחרים אלא בין רמת הגולן לייקבים אחרים. זהו פירוש מצמצם של החוק שלא נעשה קודם. זה פירוש מילולי נכון של חוק בעייתי. 
למה במקרה זה היה כה דחוף לביהמ"ש לפרש פירוש דווקני ולא תכליתי כפי שביהמ"ש אוהב לעשות? אפשר להגיד שרמת הגולן גילו סודות לפיטר שטרן וזה לא הוגן מצידו ללכת ולתת את הסודות שלו למתחרים של רמת הגולן. בכך זה מסביר את ההבדל מטבעול שם שני הצדדים גילו סודות אחד לשני. אבל רגע-גם פיטר שטרן גילה סודות לרמת הגולן אחרת לא היו מעסיקים אותו! ולאחר שהוא עזב ורמת הגולן העסיקו מומחה אחר, ברור שהם גילו לו את מה שלמדו מפיטר שטרן. 
השופט למעשה אמר-תום לב (פיטר שטרן הרי מנסה להתנער מחוזה שהוא חתום עליו) חשוב יותר. 

האם רלוונטי לדון במידת הפגיעה בציבור? לפי טבעול השאלה אינה רלוונטית בכלל שכן ברגע שיש לנו חזקה חלוטה (ההלכה השניה של פסק הדין) לא משנה אם יש פגיעה בציבור. גם אם הציבור ביקש לעשות זאת זה לא משנה כי מדובר בחזקה חלוטה, אסור להקשיב בכלל לטיעון הזה. אחרי טבעול הטיעון כלל לא אמור היה להשמע. אז לכן השופט מצא מילה בחוק שמאפשרת לו גם לקיים את הלכת טבעול (חזקה חלוטה) וגם לדחות את שטרן כאשר הטקטיקה היא פרשנות לשונית מצירה:
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
וגם אין פגיעה בתחרות בין ייקבי היין זה עדין לא אומר שאין פגיעה בין מומחי היין שהרי שטרן הגביל עצמו. מטרת התניה לא היתה רק להגן על רמת הגולן מפני דליפת סודות מסחריים ולא רק להגן עליהם מפני תחרות מצד כרמל מזרחי אלא גם כדי להגן על שטרן מפני תחרות עם מומחים ישראלים (אין הרבה מומחים כאלו-עובדה שהביאו את שטרן מקליפורניה). בעצם פיטר שטרן סגר פה חלוקת עבודה עם מומחים אחרים. 
בגלל זו חזקה חלוטה אפילו לא צריך להוכיח שהתחרות מוגבלת. ועדיין, ביהמ"ש כלל לא בדק את התחרות בשוק מומחי היין. למה?

1. לא היה ער לסוגיה כי תיחכומו הכלכלי מוגבל.

2. לא ממש עניין אותם כי המטרה הושגה. מה המטרה? להעניש מפירי חוזה. בתי המשפט קבעו את הלכת טבעול תוך מבט על מקרים כמו טבעול-חברה גדולה שעוסקת במכרז ענק של צה"ל. פתאום באו כל מני דגי רקק שמתנערים מחוזים. לכן הם מחילים את הלכת טבעול בצמצום. אבל אי אפשר לחמוק ממנה בקלות כי היא חזקה חלוטה. אז מה הדרך? פרשנות לשונית דווקנית של המילה "בינו" בחוק. 
ניכנס עכשיו לתחום ההסכמים אנכיים בשרשת הייצור. הש' זפט במחוזי והעליון אחריו, בזה שהם נקטו בטקטיקה פרשנות לשונית מצירה, פתחו פתח בפני מי שרוצה להתחמק מאכיפת הסדרים כובלים ע"י ניסוח חוזה בקפידה. כך למשל תנובה יכולה להכריח כל מי שקונה ממנה לקנות רק ממנה. תנובה נהנית מכך שבתחרות בינה לבין טרה, לטרה אין איפה למכור כי החנויות תפוסות כבר על ידי תנובה. טרה תגיד שזה הסדר כובל מובהק, דוחק אותה מהשוק אבל תנובה תגיד שמקרה פיטר שטרן התיר זאת-הפגיעה היא בתחרות בין תנובה לטרה. ככה הופך הסכם אופקי להסכם אנכי שאינו בעייתי לכאורה. אך יש בכך בעיות וזה לא חוקי ותנובה תטען שפשוט לא יעיל כלכלית למכור פחות למרות שספק אם טענה כזו תתקבל. 
בא.מ חניות ניסו לעשות את אותו הדבר-ההסכם נתפס כליגיטימי ולכן התחמקו מלהגדירו כהסדר כובל. לכאורה, אין לכך חשיבות כי או שזה כובל או שזה לא כובל. אבל, לא כך היה. התחושה של ביהמ"ש היא שההסדר ראוי.
איך עשו זאת? פרשנות תכליתית. ביהמ"ש למעשה ביטל את החזקה החלוטה. היא לא קיימת יותר בפועל. רשמית היא קיימת. טבעול יצר את שני פסקי הדין-הוא אמר שתחרות גוברת על תום לב, אין השתק. הוא גם אומר שאם תטען שזה הסדר כובל (ולכן לא מחויב) הכלי בו תשתמש הוא ס' 2 (ב) שמורכב מחזקות חלוטות. נתנו למעשה כלי נפלא וקל כיצד להתמחק מחוזים. אבל ביהמ"ש רצה להזמין רק את אלו שפוגעים בתחרות, לא כל אחד. בשטרן התחמקו מיישום הלכת טבעול ע"י פרשנות לשונית (וזה לא ממש פותר את הבעיה כי הסדרים אנכיים שכן פוגעים בתחרות יקבלו פתאום הגנה). 
עד החזקה החלוטה הרעיון היה לראות את כולם כהסדרים כובלים ואז לתת פטור או אישור. אבל החזקה החלוטה מונעת ממני את האפשרות לומר-שכחת לבקש פטור אך עדיין אתה לא פוגע בתחרות ולכן תעבור.
ביהמ"ש אומר "יש להחריג מהוראת החוק את אותם מקרים הנכללים לכאורה בלשון הרחבה של הוראת ס' 2 אך בדיקה תכליתית תבהיר כי הם נופלים מחוץ לגבולות החוק".
מה התכלית:

1. בדיקה תכליתית, אתה לא פוגע בציבור בכלל.

2. זוטי דברים. דוקטרינה זו מופעלת בדיני עונשין ונזיקין. כאן זה לא המקרה. כאן מדובר על הפרה גדולה שגרמה נזק. למרות שטוב שיש משהו להשתמש בו כדי להמנע מטעויות חיוביות.
עולה השאלה-

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.
תשובה- לו היה מדובר בתניה חוזית המחייבת הפעלת מגרש חניה שם, אין בעיה, אך כשאומרים כמה מקומות לשמור ובאיזה מחיר, חורגים בהרבה מתחולת הפטור.
ביהמ"ש לא אוהב את הלכת טבעול כי היא רחבה מדי. איך נמנעים? או טכנית וזה בעייתי (כי יכולים להיות הסדרים אנכיים שכן יפגעו בתחרות) או ע"י זוטי דברים או בחינה מהותית. 

למעשה הפעילו פה את שני הכלים באותה דרך-כאשר התחרות כמעט ולא נפגעה. השימוש בפרשנות תכליתית במסגרת דיני ההגבלים יכול להיות ראוי אך הוא מנוגד במפורש להלכת טבעול. כל הבעיה היתה נפתרת אם רק היו אומרים שמדובר בחזקה שניתנת לסתירה ואז בדיקה מהותית לפי ס' 2(א). זאת מדיניות משפטית צנועה יותר. אך לא-אמרו שהיא חלוטה. התכלית של חוק ההגבלים היא פגיעה בתחרות. זו משמעות החזקה של ס' 2 (ב)-אי הסתכלות על פגיעה בתחרות לפי ס' 2 (א). הסייגים טובים-היו חייבים להמציא אותם כי ההלכה של טבעול אינה טובה, היא רחבה מדי. טבעול נכשל כי הציבור (השופטים) לא יכול לעמוד בו –הם לא יכולים לפתור צד לחוזה מענישה כי לדעתם הפגיעה היא מינימלית. 
אז מה הבעיה שיטה זו? הפתרון נקודתי בלבד. אם זו בחינה תכליתית צריך להתווכח מה התכלית של כל חוק ההגבלים ואין קריטריונים מוגדרים.
אז למה לא מבטלים את הלכת טבעול? כי יש בה הגיון. היא לא שינתה את ההלכה הנוהגת, רק נתנה לה רשמיות. הבעיה היא במידה של ההלכה, לא בהיגיון היסודי שלה. 

אז למה נפרצו הגבולות לאחר הלכת טבעול ועוד אחרי שאמרנו שהלכת טבעול לא שינתה שום דבר, רק הפכה לרשמי? טבעול שינה את האינטרקציה בין החזקה החלוטה לבין אי טענת השתק. הלכת טבעול שינתה בכך שהיא הזמינה צדדים לבוא לביהמ"ש לבוא ולבטל הסדרים כובלים ואנו לא נבדוק את תום ליבכם. לפני טבעול ההלכה יושמה בפועל אבל בתביעות של הממונה בלבד. אחרי טבעול פתאום כי מי שרוצה להתחמק מחוזה נזכר שהוא הסדר כובל. כל עוד היה מדובר בתביעות של הממונה, הוא הפעיל שיקול דעת ולא תבע כל פעם ששווארמה אחת סגרה עסקה עם השניה. אבל צדדים אזרחיים לא מפעילים שיקול דעת של עומס על המערכת ויעילות שמפעיל הממונה-הם עובדים לפי שיקולים אנכיים נטו. 
יש עכשיו הצעת חוק לתיקון ס' 2 לחוק ההגבלים העסקיים, תיקון מס' 9: " 2(א) הסדר כובל הוא הסדר בין בני אדם המנהלים עסקים שעלול למנוע או להפחית תחרות בעסקים". מה ההבדל? ההסדר פוגע בתחרות, לא משנה בין מי למי. 

ס' ב אומר שהסדר בין מתחרים שעניינו או תוצאותו הוא תיאום התנהגות באחד מהבאים הוא הסדר כובל. מה אין כאן-לא כתוב אם החזקה חלוטה או ניתנת לסתירה או אף לא חזקה בכלל. איך לא דנו בשאלה מאוד משמעותית? כנראה כי ההלכה של טבעול נתפסת כרלוונטית גם כאן. 
בנוסח החדש של הצעת החוק, 2 (ב) החדש חל רק במישור האופקי ואילו 2 (א) חל גם באופקי וגם באנכי. אז איך התיקון משפיע על המקרים שראינו?

1. מקרה שטרן נפתר כאן-בשטרן לא חל 2 (ב) החדש ואז יש לבדוק לפי 2 (א) אם אכן יש פגיעה בתחרות. אם אין אז דוחים את שטרן בלי אקרובטיקה לשונית של פירוש הסעיף 
2. מנגד, טבעול לא נפתר כי קיבוץ אילון הם כן מתחרים של טבעול כלומר יש בינהם תחרות אופקית ולכן הם עדיין בגדרי החזקה החלוטה לפי ההלכה כיום. 
פטור סוג-
הוא נותן הגדרה כמותית של 10% והוא חל מלכתחילה, לא צריך לבקש אותו. במקרה זה פטרנו את בעיית שתי השווארמות שסוגרות בינהן דבר מה. הפטור מפנה לכללים הגבלים עסקיים (הוראות והגבלות כלליות) 2001 שם נאמר שלא יכול פטור סוג אם קיימים כמה מקרים. אבל פתאום גם בפגיעתם קלת ערך תקפה. ואז שינו שוב והשורה התחתונה-בהסדר שעיקר עניינו לא פגיעה התחרות אין בעיה. הרעיון של הפטור הוא שמי שמנסה לפגוע בתחרות, גם אם הוא לא יודע שהוא פוגע, יתפס. וחשוב להדגיש-גם אם מדובר בשתי שאוורמה שתופסות שבריר אחוז מהשוק שמתאמות מחירים ממש, הן לא יקבלו פטור תחרות קלת ערך כי עיקר ההסכם הוא פגיעה בתחרות. 
שיעור 27.05.2009

הבנקים הם הסדר אופקי האחרון שנדבר עליו כהסדר כובל (ולא מיזוג למשל) ותחנות הדלק הן דוגמא טובה להסדר אנכי. 
היום נדבר על החלפת מידע שהיתה בין הבנקים-האם הסדר כובל ? 

נבחן את מקרה תיאום עמלות הבנקים לאור ההגדרה של הסדר כובל:

1. בני אדם המנהלים עסקים-קיים בבנקים ללא ספק.

2. כבילה של מי מהצדדים-האם הבנקים באמת כבלו עצמם? לכאורה כן, הם ביצעו תיאום ולא משנה אם בפועל ביצעו משהו על בסיס התיאום. עצם העובדה שיש צדדים שהם צד להסדר כובל היא המספיקה, לא באמת צריך לבצע את מה שהצדדים התכוונו לבצע בהסדר. אם אכן נהגו לפי ההסדר הצרכנים הפסידו כי המחירים עלו. פחות צרכנים צרכו את השירות אך עקב עליית המחיר הבנק הרוויח. במקרה של עליית מחירים נוצר משולש בזבוז שמורכב הן ממה שהצרכנים הפסידו והן מה שהבנקים הפסידו (כתוצאה מאובדן לקוחות). החלק בין ציר ה Y של הגרף לבין משולש הבזבוז נקרא מלבן פוזנר שהוא מייצג את רווח הבנקים. כל הגבל עסקי מיועד לדבר אחד-לפעול כאילו הצדדים היו מונופול. כשמדובר בהסדרים שניתן לתאר על גרף דו מימדי עם שני קוים, האחד מייצג את הביקוש והשני מתאר את ההיצע כאשר הם כמובן מנוגדים בינהם, במקרה כזה ההסדר הכובל מנסה להגיע אל משולש פוזנר. 
מלבן פוזנר מייצג את מה ששילמו אותם אנשים שהיו מוכנים לשלם גם במחיר הגבוה. 
משולש הבזבוז מייצג את הפער שנוצר מכך שישנם אנשים שמוכנים לשלם מעבר לנקודת שיווי המשקל (המחיר שהבנק מגדיר כמחיר מינימום שמתחתיו הוא לא מרוויח) אך לא מוכנים לשלם את המחיר המונופוליסטי שהבנק גובה. הבזבוז כאן הוא חברתי-יש אנשים שמוכנים לקנות במחיר שעדיין רווחי לבנק אך הוא לא מוכן למכור להם. רגולציה תוריד מחיר ותיצור העברת עושר מהמונופוליסט לצרכן. 
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ומה אם הצדדים שומרים לעצמם כל הזמן את הזכות לסגת מההסכמה בינהם אך הצדדים ממשיכים לגבות מחירים גבוהים יותר ממה שהיה לפני שהגיעו להסכמה (ממנה הם יכולים כאמור לסגת)? האם זהו עדיין הסדר כובל? 
בנושא של הבנקים ברור שזה שהם החליפו מידע על העמלות, כנראה השפיעה על המחיר שהם גבו מהלקוחות. אם החלפת מידע אינה כבילה, אם הכבילה דורשת מחויבות במובן שקשה לבטל אותה אז קל להגדיר אותה כהסדר כובל אך מצד שני השארתי בחוץ הרבה מקרים, אלו שהצדדים לא קבעו מחיר אלא רק דיברו בגדול. בעולם ההגבלים לא דורשים לראות חוזה כתוב אלא לומדים מהנסיבות שהיתה כבילה. במישור הראייתי יכול להיות שמאמינים לבנקים שהם יכלו לחזור בהם, נישאל שאלה במישור העקרוני שהיא כאמור, 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 נקבע כי אכן מדובר בהסדר כובל מה שיהיה אז כנראה שהם יתחרו יותר. אבל מי שאחראי על המחירים בכל בנק ידאג שהתעריף של הבנק יהיה שונה כדי שלא יהיה חשש אפילו שהם תיאמו. וחשוב להדגיש-זה שהמחירים דומים לא אומר שהיתה הסכמה, יש הבדל בין תיאום להתאמה. אבל הרטוריקה בפועל היא שכשיש התאמה, יש חשש שהיה תיאום. 
ההבדל בין תיאום להתאמה הוא אם בימה"ש שוכנע שעשינו תיאום או לא. זהו. תיאום מתאר את מה שאוסר, התאמה היא מותרת. בטווח הקצר, התוצר של תיאום והתאמה הוא בדיוק אותו דבר. איך בכל זאת נבדיל בין תיאום אסור להתאמה מותרת? לרוב מדובר בראיות כלכליות כגון מחירים דומים מדי לאורך זמן ארוך מדי. כדי להראות תיאום אסור צריך להוכיח שהיתה כבילה. השאלה היא כאמור מי שיכנע יותר את ביהמ"ש-הרשות או בעל העסק. 
איך נפרש כבילה?
כשהאדם ויתר על חלק מחופש הפעולה העסקי שלו ביחס לסוגיה הנדונה. אם זה מחיר זה 2 (ב) (1). אם זה מבנה התחרות אז נגיד שזה 2 (א) הכללי. זה שבפועל אנשים נפגשים או לא נפגשים לא יעזור להם בביהמ"ש. למה? כי בלתי אפשר להוכיח שלא נפגשת במשך שנים. לכאורה דווקא הצד השני, התובע, צריך להוכיח אבל בפועל אין ממש צורך להביא ראיות לפגישה. זאת תוספת נחמדה אך הראייה העיקרית תהיה העובדה שהמחירים היו דומים והם גם שונו בזמנים דומים. הכל זה ראייה כלכלית בדיעבד. לפני זמן לא רב אושרה תביעה ייצוגית נגד הבנקים בעניין תיאום העמלות ושם אמר השופט כי "לא ייתכן שהמחירים יהיו כ"כ דומים לאורך זמן כ"כ רב, בהקבלה כ"כ מדויקת ללא קיומו של הסדר כובל".
מקרה חברת UNITED AIRLINES
היא יצרה מערכת מחשב שפותחה על ידה וחולקה למשרדי סוכני נסיעות ובאה לפתור בעיות של סרבול. התוכנה באה להכיל מידע מכל חברות הטיסה. 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, שינויים של הרגע האחרון וכו'. יונייטד הודיעה מתי היא מתכוונת להעלות את המחיר וכך המתחרים יכלו לראות את המחירים של האחרים בתוכנה ומראש. זהו הסדר כובל-הם לא נפגשו, יש להם את התוכנה שמפגישה בינהם במקום. 
האם זהו תיאום או התאמה? 
מבחינה כלכלית אין הבדל בין תיאום להתאמה בטווח הקצר. יש כאן שאלה כללית של מדיניות- האם אנו בודקים את המקרה לפי כללים של קטגוריות (כי לפעמים בלתי אפשרי לרדת לעומקם של פרטים ודברים) או ספציפית. זה מתקשר לכל העניין של חזקות חלוטות-כן או לא-ולכל העניין של טעות חיובית ושלילית. 
בדיקה של קטגוריות תבדוק דברים כמו מחיר, שירות, מגוון וכו'. לרוב בהגבלים בודקים מחיר. כשבודקים לפי קטגוריות אז הסיכוי לטעויות גדול יותר. מצד שני יש בכל חיסכון אדיר של עלויות על המערכת וכל יותר לבצע גם הכוונת התנהגות של אנשי העסקים. 
מנגד אפשר לעשות בדיקה ספציפית-האם הצרכן נבדק. אבל איך הצרכן נבדק-המחיר אולי עלה אך המגוון של הטיסות עלה איתו. 
בבנקים אמרו שזאת הפעם הראשונה שנקבע בישראל שחילופי מידע הם הסדר כובל. במקרה יונייטד שגם שם דובר על חילופי מידע זה נגמר בצו מוסכם, דבר שקיים בעיקר כשיש אי ודאות לגבי התוצאה הסופית. מה גם שהמטרה היא שינוי התנהגות ולא רק מיקסום העונש שניתן להשיג. המטרה היא לא רק להעניש אלא להעביר מסר שאסור להעביר מידע. 
נדבר על השונה בין תיאום להתאמה:
הבדל ראשון שהוא דבר מה נוסף-כאשר מדובר בתיאום מדובר בסגירת מערכת היחסים במובן דומה לטענות שהובאו קודם בנושא המחויבות. תיאום כולל מחויבות. לא מחויבות במובן של אין לי ברירה כי התחייבתי אלא מחויבות היא אפילו אם קבענו מחיר ואז נפרדנו לדרכינו ולכאורה כל אחד חופשי ללכת-זה עדיין מחויבות ולכן יהיה תיאום. חילופי המידע שעשינו בתחילת הדרל איפשרו את שיווי המשקל היציב (המחיר בו אנו יכולים למכור בו עדיין ולא להפסיד יותר מדי לקוחות) של תחילת הדרך. יצרנו שינוי נסיבות שגרם לכך שכדאי לנו לשמור על מחיר גבוה. 
ההבדל בין תיאום להתאמה הוא עד כמה נדרש דבר מה נוסף כדי להפוך את ההתאמה ליציבה. התאמה אפשרית לאורך זמן רק כאשר השוק הוא ריכוזי ולכן השם המלא הוא התאמה אולוגפוליסטית. זאת משום שככל שיש יותר מתחרים יש יותר סיכוי שאחד המתחרים ישבור את השוק. בשוק עם הרבה מתחרים, עד שכולם יגיבו לשינוי המחירים יקח הרבה זמן. בשוק ריכוזי לעומת זאת, אני יודע מהר מתי מחירים עולים ולא פחות חשוב, למה. כדי שהתאמה תהיה יציבה בשוק עם הרבה מתחרים צריך לעשות הרבה פעולות כמו למשל, להיפגש מדי פעם. לכן דיני ההגבלים העיסקיים כמעט לא מתמקדים בשווקים ריכוזיים כי שם כאמור יש יותר סיכוי להתאמה מותרת. אבל אם אנו חושבים שהתפקיד של הרשות הוא למנוע מחירים גבוהים, ייתכן שיש לבדוק גם שווקים ריכוזיים, אולי על ידי שיחה ידידותית בין הרשות לבין החברות עם רמיזות שכדאי להם להוריד מחירים. זה יותר זול ממשפט. 
במקרה של יונייטד החלטת הרשות הייתה שתוכנת המחשב היא אמצעי המסייע להתאמה, אותו דבר מה נוסף-מעביר את השוק ממצב של תחרות מחיר למצב של תחרות פחות כדאית כי המחירים כל הזמן מול העיניים ולכן זה מסייע להתאמה. באותו מקרה הדבר מה נוסף היה גם שלא רק שהיה ברור שחברה אחת שמה מחיר גבוה וכולם הגיבו אליו אלא גם כי לכל מחיר היו הערות שוליים שהסבירו את המחירים וכך החברות יכלו לחלק את השוק בינהם-אני אתחרה בקו שבין ניו יורק לבוסטון, אתה תתחרה בקו שבין טקסס לקליפורניה. המחשב מאפשר תיאום, הערות השוליים הן תיאום ממש. 
עכשיו נבחן שוב את התיאום בין הבנקים לפי כללי ההסדר הכובל:

הממונה אומרת במפורש שחילופי המידע כשלעצמם הם הסדר כובל. כיצד היא תומכת את ההחלטה שלה? ההסכם האסור היה הסכם להעברת מידע בין עובדים בבנקים ולא בין הבנקים עצמם. העובדים הם לא אנשים מנהלים עסקים. אבל בהחלטה על הבנקים יצאו מנקודת הנחה שהבנקים ועובדיהם חד הם. בכל מקרה, העובדים היו מחויבים להעביר מידע וזה אסור. 
הכבילה המרכזית היא המחויבות למסור מידע. המהלך החוקי הוא די פשוט-היה הסדר להעברת מידע, אין צורך להראות חוזה להתחייבות כי ברור שהייתה התחייבות בינהם. הם נחשבים מנהלים עסקים כי אמרנו שהעובדים והבנקים חד הם. האם הסדר להעברת מידע הוא מסוג ההסדרים שיכול לפגוע בתחרות? נראה שכן. אבל זה כלל לא ברור-הבנק יטען שהוא תמיד יכול להעסיק אדם שפשוט יסתכל בתעריפון של בנקים אחרים, הוא בכלל לא צריך לתאם. כאן נצטרך פשוט לשאול שאלה עובדתית-היכן היה מחיר גבוה יותר, במקרה בו הם מתאמים או במקרה בו היו מעסיקים אדם שבוחן תעריפונים של בנקים אחרים. לגבי פגיעה בתחרות, נראה שהמחירים עם התיאום היו גבוהים יותר מאשר מצב בו הם בודקים מחירים אצל המתחרים. הממונה לא הלכה כדי להראות פגיעה בתחרות ופשוט קבעה הצהרתית שהחלפת המידע היא אסורה כשלעצמה. 
מה ההבדל בין אותם תנאים מאפשרים שנחשבים אסורים לבין פקיד שהולך לבדוק מה קורה אצל המתחרה? התשובה היא שלא יודעים. יש כאן איזון בין שני דברים:

1. מחד, עד כמה הפעולה עושה את ההתאמה ליותר קלה.

2. מאידך, אלו צידוקים עסקיים אפשר לתת לפעולה. 
הבדל שני-תאום והתאמה נמצאים בקצוות שונים של אותה סקאלה-כשהשוק ריכוזי הצדדים לא צריכים לדבר הרבה. כשהשוק תחרותי יותר הם צריכים יותר אמצעים. התאמה אוליגפוליסטית מותרת. כך היה בפס"ד הפניקס לגבי חברות הביטוח. העתקה חד צדדית אינה אסורה בדיני ההגבלים העסקיים. אם הוא אמר לי את המחיר כדי שאעתיק אותו, זו כבר בעיה. מתי יש העתקה (צד אחד של הסקאלה) ומתי יש אמירה (קצה אחר של הסקאלה)-המקום שמבדיל בין המותר לאסור הוא אמצעי מאפשר התאמה. אמצעים המסייעים להתאמה מאפשרים ל6 מתחרים להתנהג כאילו הם 3 מתחרים שאצלם המחיר לא יורד מהר והרבה. דיני ההגבלים העסקיים ברוב העולם אינם מתמודדים עם התופעה של מיעוט מתחרים. מה שהם כן עושים זה לדאוג שאם אפשר שיהיו יותר מתחרים, הקיימים לא יסגרו את הפתח למתחרים חדשים. דיני הגבלים לרוב לא מתעסקים עם מחיר אלא עם תהליך. ראינו במקרה הבנקים שהממונה מתמקדת בתהליך של החלפת המידע אבל לא מפעילה את סמכותה לפקח על מחירים. 
הממונה במקרה הבנקים בחרה להוציא קביעה ולא להמשיך ולנהל הליך פלילי. זה לא אומר שהיא לא יכולה להמשיך ולנהל הליך פלילי על בסיס ההחלטה. 
האם ראוי שהיא תנהל הליך פלילי באופן כללי?
1. בוודאי שראוי! הבנקים הם רשעים ותיאמו מחירים ואנו האנשים הקטנים נפגענו.

2. מצד שני יש לא מעט סיבות למה לא:
2.1 ההליך ארוך, מסובך ויקר וגורר אנשים יצירתיים להתעסק בבזבוז זמן במקום בלעבוד ולהיות יצירתיים. 
2.2 בסופו של דבר, ההחלטה שלנו ללכת על הליך פלילי או לתת לתביעות אזרחיות לעשות את העבודה היא החלטה של יתרון יחסי-למי יש יתרון יחסי לנהל את התיק, עו"ד של המדינה או עו"ד פרטיים. 
נעבור על תחנות הדלק- 
שני דברים רלוונטים כאן:
1. מדובר על הסדר אנכי. 
2. מדובר על אינטראקציה בין רשות ההגבלים לבין רגולציה ממשלתית. הרשות מתערבת כשהרגולציה נכשלת. הרגולציה הממשלתית ההסטורית חילקה את השוק בין שלוש החברות הגדולות. כשפתחו את השוק לתחרות, אף אחד לא נכנס. הבעיה שם היתה תניית הבלעדיות.
עו"ד של חברות הדלק עשו משהו חכם מאוד-שני חוזים שונים קשורים בינהם. הרצון הוא לעשות חוזה בלעדיות כמה שיותר חזק אבל מה-שלא יחשב כבעייתי כי אם הוא יהיה לא חוקי זה עלול להזמין את הרשות וגם מאשר לצד השני להתנער מכך.
החוזה הראשון היה קמעונאי לגבי ההספקה של הדלק. 
החוזה השני היה חוזה קנייני על התחנה. 
אם אני רוצה להקים תחנת דלק אני צריך כסף כדי לקנות שטח, מתקנים, דלק, עובדים וכל זה עולה הרבה כסף. חברות הדלק אמרו-אין בעיה, קחו ממני דלק ומתקנים. בתמורה אתה, בעל הרישיון לתחנת הדלק, תיתן לי בלעדיות וחוץ מזה אני רוצה משהו חזק יותר מחוזה כי חוזה ניתן להפר. אני רוצה הסכם קנייני. השטח יוחכר מבעל הרשיון (שקיבל רשיון לתחנה) לחברת הדלק שהוא החוכרת. חברת הדלק הגנה על עצמה בכך שהיא קשרה את החוזים אחד לשני-אתה לא תקנה דלק ממני? אין בעיה. אני מחזיק באדמה כחוכר ואתה בעל הרשיון נמצא שם כבר רשות. חברת הדלק היא בעלת הזכויות בשטח. בר רשות הוא מעמד חוזי שניתן לבטל אם הוא מפר את החוזה של הבלעדיות. היא לא צריכה לרדוף אחרי בבית משפט אם אני מפר חוזה, היא פשוט מסלקת אותי מהשטח כי הסכם בר הרשות בוטל. זאת זכות של בעל זכות במקרקעין לסלק את מי שלא נמצא שם ברשיון. זהו סעד עצמי של ס' 18 לחוק המקרקעין. זה מסביר למה ממש לא כדאי להפר את החוזה עם חברת הנפט-יש כאן אכיפה כלכלית חזקה הרבה יותר ממשפטית. 
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התחלנו לדבר על תחנות הדלק ושמנו את הדגש על הבלעדיות. הרי כל חברת נפט מעוניינת לייצר לעצמה קבוצה בלעדית של תחנות דלק שמוכרת רק את מוצריה. הטכניקה שבה עשו שימוש היתה אותה טכניקה (זה כבר מעלה חשד למרות שזה לא עלה בהחלטה) של כבילה חוזית וקניינית כדי שתחנות התדלוק ישארו בבלעדיות לתקופות שנראו ארוכות בהרבה מעבר לדרוש כדי להחזיר את ההשקעה של חברות הנפט. זה חשוב-אם היו אומרים "אנו דורשים בלעדיות לחמש שנים כי השקענו הרבה כסף" זה נראה כאילו זה עיסקת מימון-אני מממן אותך כדי שאתה תפעיל את רשיון הדלק שלך וגם אני ארוויח מזה וזה נראה מוצדק לכאורה. אבל-מה פתאום שהחברות יקחו את מקום הבנקים במימון תחנות? לא מובן מאליו מאליו שצריכה להיות פה עסקת מימון. לא שזה לא חוקי אבל זה מעלה שאלות-לקחו עסקה של יצרן מול מפיץ וקשרו אותה לעיסקה מימונית. השאלה היא מתי עסקה זו מותרת? 
בדרך כלל ההצדקה לעסקה זו היא יתרון יחסי-למה לחברת פז יש יתרון יחסי במימון תחנת דלק של פלוני אלמוני. היינו מצפים שדווקא בנקים יהיו מומחים במימון. היתרון היחסי של פז הוא מידע על השוק ומכיוון שיש לה מידע היא גם יודעת את הסכנות הצפויות וגם הרווחים הצפויים. אם הבנק היה צריך לחשב את הריבית על ההלוואה הוא היה צריך לחשב את הסיכון במתן ההלוואות. לבנק כאמור אין מידע טוב בנושא זה ולכן הוא יכול לחשב ריבית לפי מידע סטטיסטי מסויים ולתת לי ריבית בהתאם. זה לא בהכרח אומר שהבנק יתן ריבית נמוכה או גבוהה יותר. המידע יכול להיות בעל משמעויות שונות-אולי השוק טוב, אולי השוק במצב לא טוב. המנגנון שגורם לבנק לרצות להציע את ההצעה האטרקטיבית ביותר ללקוח הוא התחרות. 
אבל בשביל זה בנק הפועלים צריך להפוך את עצמו למומחה בשוק הדלק. זה עולה כסף. חברת פז לעומת זאת יודעת את המידע שהבנק צריך לעבוד קשה (ולשלם עליו הרבה כסף) כדי להשיג ולכן זה לא מפתיע שחברת פז תהיה המממנת היעילה ביותר-בנושא זה באופן ספציפי כמובן. 
אז יתרון אחד של חברות הנפט הוא ידע עדיף.

עוד יתרון של חברת הנפט הוא פיקוח עדיף. אם בנק הפועלים היה נותן הלוואה הוא היה עושה זאת בשיטת שגר ושכח. לעומת זאת, פז יודעת היטב מה קורה שם, היא שולחת נציגים ולכן מפעילה פיקוח יעיל יותר מכל אנשי מימון. 
מה עוזר הפיקוח העדיף? לפז יש ידע איך לנהל תחנת תדלוק. היא יכולה, לא חייבת, לעזור למנהל תחנת הדלק בחינם כדי שהמימון שהיא נתנה יחזור. 
אז אנו רואים כאן הפרדה בין תפעול תחנת דלק למימון תחנת דלק או בהגבלית-הפרדנו בין שתי עסקאות מקבילות שמתנהלות בשווקים שונים. שוק אחד הוא שוק זיקוק הנפט לדלק. שוק אחר הוא שוק שיווק הדלק. שוק נוסףאחר הוא מימון הדלק. כך משום שבהגבלית מאוד מפרידים בין השווקים.
במקרים בהם אין יתרון יחסי, כריכה (נתקל בזה בעתיד במונחים tying/bundling) של כל השווקים מדליקה אור אדום מבחינה הגבלית. בגלל שיש יתרון בתפעול (הבנה בהפעלת תחנות דלק ויכולת לכן להעריך את הסיכון) זה נותן יתרון במימון כלומר יש הצדקה לכריכת השווקים יחדיו. כלומר-כריכה היא לא תמיד דבר רע-השאלה היא האם יש לה הצדקות כלכליות. 
מדוע הממונה בא ומתערב?

הממונה מתערב כי הוא לא רואה שינוי בשוק. פעם הוא אומר, היו שלוש חברות דלק, כל אחת עם מגוון תחנות תדלוק והכל נקבע מלמעלה-ממשלת ישראל חילקה את הנתח בין התחנות וגם את המחירים. לאט לאט הממשלה הורידה את הפיקוח וכולם ציפו שתהיה תחרות. אבל-לא. אין תחרות. 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.
הבעיה של הממונה היא כפולה-
1. הוא רוצה פתרון מבני, הוא רוצה תחרות. כאן הדגש הוא בלעדיות והוא תוקף את ההסכמים כהסכמים כובלים. אין בעיה כשלעצמה בהסדר בלעדיות, הוא דבר מותר. 
2. הוא רוצה פתרון מחירי, הוא רוצה שלא יגבו רק את המקסימום המותר. 
נבחן את שתי הבעיות של הממונה כפי שהצגנו לעיל-

הממונה שואל-למה אין חברת נפט רביעית? כלומר, השוק בו הוא מתמקד (בראייה של הפתרון המבני) הוא זה של הנפט ולא של מכירת מוצרי הנפט. למה אין חברה רביעית? כי יש חסמי כניסה גדולים לחברת נפט רביעית. חסמי הכניסה הם חוסר היכולת לפתוח תחנות חדשות ולפתות תחנות קיימות לעבור חברת נפט כי כולן כבר קשורות לחברות הקיימות. ללא חסמי כניסה, שום תועלת לא תצמח לצרכנים מחדירתן של חברות נוספות לשוק. כלומר-אין בעיה הגבלית במונופול ללא חסמי כניסה. ללא חסמי כניסה, כל הזמן יש תחרות, תחרות פוטנציאלית. המונופול יודע שאם הוא יעלה את המחיר בשקל מעל המחיר התחרותי, הוא יזמין מישהו שיגיד לעצמו שכדאי להכנס ולמכור בחצי שקל מעל למחיר התחרותי. כדי שטענה זו תהיה נכונה צריך 0 חסמי כניסה. חסמי כניסה יכולים להיות זמניים (שלא כמו במקרה הדלק) כגון העובדה שהקמת מפעל דורשת שנתיים כלומר גם אם אני אעלה מחיר עד שהמתחרה יקים מפעל יש לי שנתיים להעלות מחיר. 
במציאות מצב של 0 חסמי כניסה כמעט ולא קיים. אנו משתמשים במונח "שוק מאוים" (contestability market ) כלומר, יש איום תחרותי עליו. שוק מאויים באופן מוחלט הוא שוק בו יש 0 חסמי כניסה וגם אם יש בו מונופול הוא לא ירוויח מכך דבר. במציאות זה לא קיים כמעט כאמור ולכן אנו נשאל עד כמה שוק מאויים ולא האם הוא מאויים. 
במקרה של שוק הדלק אומר הממונה כי יש חסמי כניסה גבוהים-

קודם כל, עצם שוק הדלק מקשה באופן טבעי להתחרות, צריך להקים בתי זיקוק וזה לא פשוט. זה שיש חסמי כניסה טבעיים זמניים כאלו לא אומר שמבחינה הגבלית לא נחשוב על כך. הממונה לא מתעסק כאן בחסמי הכניסה הטבעיים, הוא לא יבנה עוד בית זיקוק, הוא כן יגיד לא לבנות עליהם עוד קומה. או במילים אחרות-הסכמי הבלעדיות, שיש להם הגיון כלכלי, כשהם לכל כך הרבה זמן, מערימים עוד חסמי כניסה מעבר לטבעיים הזמניים. כך תחנות לא יכולות לעבור לחברת נפט רביעית ומכיוון שבאופן טבעי קשה להקים תחנות דלק נוספות אין לחברת דלק רביעית פוטנציאלית איך להכנס לשוק. 
זה שקשה להקים תחנות תדלוק-חסם כניסה טבעי.

זה שיש הסכם לזמן ארוך-חסם כניסה מלאכותי.

איך הממונה יגרום לעוד תחרות? יסיר חסמי כניסה מלאכותיים. 

מדובר במקרה קלאסי של התערבות אקס פוסט-תחנות הדלק כבר שילמו את החוב שלהם, פותרים אותם מהחלק שלהם בעסקה כשהם כבר קיבלו מימון ועכשיו הן יכולות לעבור לחברות שונות. 
חברת פז לעומת זאת תגיד שהיא לקחה סיכון אדיר כשהיא מימנה. הממונה חושב שחמש שנים מספיקות לבלעדיות אבל אנו יודעים שצריך הרבה יותר כדי כדי להחזיר את הסיכון. חוץ מזה, אם הבלעדיות שלנו כה נוראית, בעל רשיון הדלק היה הולך לחברת נפט מתחרה. אם הוא בחר בנו אז כנראה שההצעה שלנו היתה הכי טובה. כך רק בתנאי שבאמת היה לבעל הרשיון חופש בחירה. לרוב יש חופש בחירה וכך תטען פז שהוא גוזל קניין ממנה ללא הצדקה, הרי יש תחרות כאמור. 
אז מה עושה הממונה לגבי הבעיה המבנית? הוא קובע שהסכם בלעדיות שהוא ארוך טווח הוא הסדר כובל.
זה לא בעיה בהסכם בלעדיות ספציפי כי יש אולי מקרה בו ההגבלה לטווח אורך מוצדקת אלא קביעה לגבי המציאות בה לכל התחנות יש כבילה כזאת, ראייה כלל שוקית. 
לגבי הבעיה התמחירית- הבעיה היא שתחנות הדלק מוכרות במחיר המקסימלי המותר. זה נקרא RPM, resell price maintenance. 
בקטע המבני העבודה של הממונה היא מאוד קשה. בקטע המחירי החיים יותר קלים. חשוב לזכור שאין איסור בחוק לגבייה של אותו מחיר. זה שכולם גובים את אותו מחיר אומרים שני דברים שונים-או שאין תחרות או להפך, התחרות מושלמת ואף אחד לא מרשה לעצמו לגבות מעל למחיר שאחרים גובים. החוק בס' 2 (ב) (1) אומר שכבילה שעיסוקה במחיר יראו אותה כהסדר כובל. ולכן-אני לא טוען שיש תחרות או שאין תחרות. גם המחיר שאתם גובים לא מעניינים אותי ממש. אני רק צריך להראות שיש בינכם הסדר על כבילה של המחיר. זהו. הכבילה היא בין יצרן הנפט למוכר הדלק ולא בין חברות 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 שפז שלחה פקס לכל התחנות עם המחיר בו עליהם לגבות.
הממונה אומר שהסדר להכתבת מחירים הוא ביטוי מובהק להסדר כובל אנכי.
הנושא הזה הוא מרכזי מאוד בדיני ההגבלים. זאת הדוגמא הבולטת להסדרים כובלים אנכיים. זאת הפרה אסורה כשלעצמה ואין מה לבדוק. 
אבל המצב השתנה בארה"ב ויש לכך השפעות 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. במקרה סילבניה נאמר שכשאמרנו שאסור ליצרן להכתיב למפיצים איך להתנהג רק ברמת המחיר אך ברמת המיקום זה סביר ויש לבדוק כלכלית מה היתה הפגיעה בתחרות. ויותר ויותר דברים שנתפסו קודם כאסורים כשלעצמם נבדקים עכשיו במתחם הסבירות, כל מקרה לגופו. כך 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-אם לא קשור למחיר זה בדיקה לפי סבירות ואם זה מחיר זה אסור אוטומטית. 

אחר כך בשנת 1996 היא פס"ד State Oil. בעל תחנת דלק מתלונן על מחיר מקסימום שלקחו ממנו. השופט פוזנר אומר שיש לכך שני מקורות רלוונטיים-פס"ד Hearald שאמר במפורש כי קביעת מחיר היא אסורה. נקודה, גם אם זה מדבר על מחיר מקסימום שאסור לגבות מעבר לו. השני הוא סלבניה אבל הוא לא דיבר על מחיר. אבל יש עוד מקור שכדאי להתייחס אליו והוא ספר שנכתב בשנת 1996 ונקרא ניתוח כלכלי של דיני ההגבלים העסקיים ששם נכתב שהאיסור כשלעצמו על קביעת מחירים ובעיקר מחירי מקסימום מוטעה מיסודו. 
אבל, החוק זה החוק, יש הלכה של העליון והוא לא ישנה אותה (כפי ששופט מחוזי שינה הלכה בפס"ד פיטר שטרן כי הוא מצא חן בעיניו). התיק עורער לעליון שם הערעור התקבל והפכה את ההלכה. ההלכה היא שאם מדובר במחיר מקסימום אז גם כאן יש ללכת לפי כלל הסביבות. אם זה מחיר מינימלי זה עדיין איסור כשלעצמו. 
אבל בשנת 2007 יש את פס"ד Leegin שקבעה מחיר למוצריה בחנויות. שם דובר על מחיר מינימום ושם נקבע כי כל סוגיית RPM, לא משנה אם מינימום או מקסימום, תיבחן לפי הסבירות.
בעיניים ישראליו מדובר על מצב בו לקחו את ס' 2(ב) (1) והוסיפו לו את המילה "אופקי" כלומר הסדרים אנכיים יבחנו לפי הסבירות. בארץ יש אלו שטוענים שהסדרים אנכיים אנו לא יודעים אם פוגעים בתחרות. הסדרים אופקיים פוגעים בתחרות הרבה יותר ולכן 2 (ב) כולו ולא רק סעיפים קטנים שלו חל רק על הסדרים אופקיים. זה אומר המלומד דוד גילה מאונ' ת"א. זה נוגד את הפסיקה בארץ. אכן יש הצעת חוק שמדברת על כך שהסדרים אנכיים יטופלו רק לפי ס' 2 (א) כלומר יהיו פסולים רק אם הם פוגעים בתחרות. זאת כי הסדרים אנכיים יכולים להיות מועילים כי הם מונעים:

1. טפילות-משווק של מוצר אחד שמציע שירות מעולה (ולכן חייב לגבות יותר על המוצר עצמו) מושך אליו את כל הלקוחות שמבררים מידע אצלו ולבסוף קונים אצל סוכן אחר שמוכר בזול כי השירות אצלו גרוע. אם אני מפיץ דרך כמה מפיצים במקביל, אני לא רוצה שאחד ישקיע ושאר המפיצים יחיו על חשבונו. 
2. תחרות בין מותגים ולא בתוך המותג- דרך להשיג אחידות בתוך המותג. כל הסניפים של מקדונלדס נראים אותו דבר מסיבה טובה-הרשת רוצה לשלוט על חווית המוצר של הצרכן. כבילה אנכית יכולה לשמור על תדמית מותג מסויים כיקר או כזול, על המוניטין שלו. ייתכן שהחברה תרצה לקבוע מדיניות הנחות אחידה שלו ולא שכל מפיץ יקבע מדיניות משלו. כבילה אנכית מונעת תחרות בתוך המותג בין מפיצים שונים ודוחפת את התחרות לתחרות בין מותגים שונים. 
3. התאוריות הקודמות הסבירו למה הסדרים אנכיים יכולים להיות טובים. התאוריה הבאה מסבירה למה הם לא יכולים להיות רעים. פרמיית מונופולין יחידה One monopoly rent theorem. המחיר הסופי נקבע לפי הצרכן הסופי. אם צרכן לא מוכן לשלם יותר מ 100 על מוצר מסויים, לא מעניין אותו כמה מפיצים המוצר עובר בדרך. אם יש לי מונופול על משהו, אני יכול למכור את אותו מוצר במחיר מקסימלי ספציפי. אין לי כמונופוליסט סיבה להעדיף לקבע מחיר דרך משווקי משנה. המקסימום שהצרכן ישלם יהיה בכל מקרה אותו דבר. התאוריה אומרת-אל תדאגו מהסדרים אנכיים, בכל מקרה המונופול ימכור באותו מחיר. זוהי גישה של אמון בכוחות השוק לפי אסכולת שיקגו. אל תיתנו אמון בכל ממשלתי אלא בכוחות השוק ולכן יש להימנע מאכיפה הגבלית. זה הבסיס האינטלקטואלי שגרם לשינוי בפסיקה האמריקאית שראינו קודם. 
הכלכלן רונלד קוז מציין שיש נטייה לתפוס כל דבר שלא מבינים כדבר פסול ויש להיזהר מכך. 

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. 

כשדיברנו על מקרה תאורטי של תנובה והמינימרקט זה כן בעייתי. גם מקרה של חוזה שאומר לקנות 5000 מוצרים (כשסך המחזור הוא 5100) הוא בעייתי כי הוא נכנס לגדרי ס' 2 (ב) (3). צריך להוכיח שיש לו הגיון כלכלי כדי להצדיקו. הבעיה היא בפוטנציאל התחרות של ההסכם, ולכן בפועל עושים בדיקה מהותית אם פגע או לא פגע. גם אם יש הצדקה- למה זה בעייתי? תבקש אישור או שזה נכנס לפטורי סוג, לא ניתן לסמוך על זה שזה "צודק", יש לבסס זאת.

תישאל השאלה לגבי הסדרכים של כבילה אנכית- האם ס' 3(6) הוא לא אישור לכבילה אנכית? תשובה-ס' 3(6) עוסק בבלעדיות של חובה הדדית, שני צדדים שכובלים עצמם ולכן לא חל ברוב המקרים שחלים לגבינו.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה :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) שהוא חזקה חלוטה 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. 
אם הסדרים אנכיים אסורים, מה אני כעו"ד של פז יכול לעשות? אני יכול למכור בעצמי או ליצור מיזוג עם מי שמוכר בעצמו. התחנות לא חייבות להיות בבעלות פרטית, זה לא מובן מאליו. 
כאן אנו מגיעים למיזוג.

הצד הטוב במיזוגים-הם נתפסים כדבר יעיל, טוב ורצוי.

הצד השלילי במיזוגים- הם מאפשרים לקבע הסדרים כובלים. כל עוד יש שני צדדים לקרטל, לכל צד יש חשש שהשני יפר את ההסכמה בינהם. אבל אם מדובר באותו גורם...

מה שמגן עלינו כצרכנים הוא חוסר היציבות הכלכלית שבהסדר קרטל. נניח שהסדר קרטל היה מותר משפטית וניתן היה לאכוף אותו, עדיין הרבה צדדים היו מפירים אותם כי יש לכך יתרונות כלכליים-למכור בפחות ממה שהאחרים מוכרים וכך לשבור את השוק.
מיזוג בראיה הגבלית שונה מאוד מראיה של תאגידים. בהגבלים מדובר בהשתלטות על מעל רבע מיכולת השליטה בחברה מסויימת. מעל רבע כבר יש איחוד אינטרסים כלכליים ולכן הם יתחרו פחות ובתור אנשי הגבלים אינטרסיים כלכליים מענינים אותנו.  
נדבר על נחושתן וברקליס לפי שאלות שנשלחו אלינו במייל-

שאלה 1: לכאורה נראה שבשני המקרים הגדרת האירוע כ'מיזוג' אינה מובנת מאליה.  מדוע חשוב לממונה לקבוע שמדובר במיזוג? 

בנחושתן וברקליס בשני המקרים היה חשוב לממונה לקבוע שמדובר במיזוג. למה? סמכות הממונה לטפל בעסקה קיימת, במקרה זה, הייתה רק אם מדובר בעסקת מיזוג. הוא לא בהכרח רוצה למנוע את העיסקה. הוא רוצה לבדוק אותה. העניין הוא שהממונה רוצה לבדוק מה קרה בעסקה ואת זה הוא יכול לעשות במקרה זה רק אם היא תוגדר כמיזוג. 
ס' 1 מדבר על מיזוג-

"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
כלומר-גם אם לא רכשתי מניות אלא נכסים רבים או שיש לי כח רב בחברה (למשל למנות יותר מרבע מהדירקטורים) זה נחשב מיזוג. אם יש לך יותר מרבע בזכויות או באמצעי השליטה, אתה נחשב למיזוג. נקודה. 
בעניין נחושתן היה 48%-בוודאי יותר מרבע. אז מה הבעיה שם? בעל שליטה בחברה אחת רכש מניות במתחרה. לכאורה זה לא מיזוג כי ההגדרה מדברת על רכישה של חברה אחת את האחרת. כאן אין חברה שרכשה אלא אדם פרטי. אבל-
הרכישה יכולה להיות גם בעקיפין. אנו לא רוצים לפתוח פתח רחב כי אח"כ כולם יקנו דרך היותם איש פרטי וזה יגרום לאיון של כל ההיגיון הכלכלי של החוק. כל עיסקה 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 מהותי. זה א.מ חניות של עולם המיזוגים. ממצב שיש חוק שאומר "חברה רוכשת" לממונה שאומר שלא מדובר על חברה רוכשת ומי יודע, אולי הוא יגיד שגם לא צריך רבע ואז מי יודע לאן נגיע. הממונה נקט בפרשנות תכליתית בדרך שאולי נכונה למקרה זה, אבל לא בהכרח טובה לעתיד כי אין לי יציבות. אני לא יודע מה יחשב מיזוג ומה לא. 
איך יכול היה הממונה להגיע לאותה מסקנה רק 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.
יש שלוש דרכים:

1. פרשנות תכליתית-זה מה שהוא עשה וכל מבחן אחר לא מהותי פשוט מיותר.
2. אני משתמש במילה "לרבות", לרבות מה שהיה בנחושתן וכך אני נצמד למילות החוק ולא נוקט בפרשנות תכליתית. 
3. שימוש במילה "בעקיפין". זה לא אותו דבר כמו פרשנות תכליתית וגם לא אותו דבר כמו "לרבות". הוא היה צריך להגיד שהוא נשאר במבחן הטכני, הוא לא פותח פתח לויתור על דרישת הרבע בעתיד. זה צנוע יותר, מתאים יותר. 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. 
שיעור 10.06.2009

הסדר כובל-נניח שהלכתי מראש לבקש בקשה להסדר כובל, אני מגיש את ההסכם ואז או שאני מקבל פטור, סבבה, ואם קיבלתי אישור בתנאים (דבר שלא קיים בחוק אבל הממונה יכולה לבקש) אז אם אני מקיימם אז יש לי אישור. 
כנ"ל במיזוג-נניח שהודעתי על המיזוג ויש אישור בתנאים (כגון, למכור חטיבה מסויימת מהחברה) מי שבאמת מפקח על כך הוא מי שיש לו אינטרס בצדדים-מתחרים, עובדים פגועים ובכלל, כל מי שרוצה לפגוע בצדדים להסדר. מי שיפגע יוכל להגיש תלונה ברשות או אפילו להגיש תביעה אזרחית נזיקית שעליה נדבר בהמשך. 
מה שהיה שונה בסיפור תנובה עוף הנגב ממקרים אחרים של מיזוגים היה העובדה שתנובה היתה מונופול ולכן יש עליה זכות פיקוח. אחרת סמכות ההתערבות היא רק אם הפרו תנאי מתנאי אישור המיזוג. 
שאלת הגדרת המיזוג-זאת השאלה במקרים שראינו עד כה כגון נחושתן. קודם כל צריך לדעת אם בכלל יש לנו מיזוג. מהו מיזוג? 25% מהדירקטוריון, זכויות ההצבעה או הנכסים. למעשה, מעל לרבע מכל דבר רלוונטי. על זה אנו עונים דרך ס' 1 לחוק.
אם זה מיזוג, עולה השאלה של חובת הודעה. על זה עונים דרך ס' 17. צריך לבקש אישור אם: המחזור המשותף יהיה 150 מיליון שקל (זאת בעיה מישקית), אחת החברות היא מונופול (כאן יש בעיה תחרותית) ולבסוף, אם יש כאן 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. 
עכשיו יש התנגדות/אישור/אישור בתנאים וכל אלו לפי ס' 21. בנחושתן אמרנו שניסיון של צדדים לעקוף את המיזוג על ידי רכישה לא דרך חברה אלא אדם יחיד (גרשון זלקינד) לא ימנע את הגדרת המקרה כמיזוג. 
במקרה של ברקליס דיסקונט היה מדובר על חברה שרוכשת מניות של חברה אחרת-ברור שזה מיזוג. בנק דיסקונט ביקש לא להגיש בקשה למיזוג כי החברה הנרכשת היא חברת בת בשליטתו, השליטה כאן היא קריטית, זה לא סתם שהיא חברת בת אלא חברה בת שהוא שולט בה. לא רשום בשום מקום שחברה בת שנרכשת לא נחשבת כמיזוג. הם בכל זאת אמרו כך כי מבחינה מהותית הרכישה לא משנה כלום במשק-שלטתי קודם (דיסקונט החזיק 51% ממניות ברקליס) ואני שולט גם עכשיו. אחוזי השליטה השתנו (100% במקום 51%) אבל השליטה המהותית נשארה כשהיתה 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? 
דיסקטונט וברקליס דיסקונט מפעילים סניפי בנק עם שירותי בנק. במבנה הקודם דיסקונט היתה שמחה שברקליס דיסקונט יעלה מחירים כי אם לקוחות עוזבים את ברקליס דיסקונט לטובת דיסקונט, בנק דיסקונט יספוג 51% מההפסדים של ברקליס (אחוז השליטה בו) אבל 100% מהרווחים כתוצאה מעזיבת הלקוחות ובואם לדיסקונט. אף אחד לא אומר שלקוח שיעזוב את ברקליס ילך בהכרח לדיסקונט אבל רק מנהל בדיסקונט יודע להעריך מה הסיכוי שהוא ילך לדיסקונט או לא. 

אומר הממונה-אם קודם כשדיסקונט היתה רוצה להרוויח מנזק שיגרם לברקליס דיסקונט, בנק ברקליס, השותף, היה גורם מפקח כי ברקליס לא יכול להרוויח מעזיבת לקוחות כי ברקליס לא קיים בארץ ולא מציע שרותי בנקאות ולכן לקוחות עוזבים של ברקליס 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 חושב-קודם היתה תחרות גדולה יותר ועכשיו בגלל הרכישה היא בוודאות ירדה. 
הפגיעה בתחרות היתה שאם קודם גם דיסקונט וגם ברקליס דיסקונט מכרו משכנתאות, לאחר העיסקה אין תחרות בינהם. כשדיסקונט שולט על 100% מברקליס, בכל מקרה 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 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 על ידי חברה בת היא מיזוג. 
יש פה בעיה אחרת-יצירת תקדים לעתיד. ראינו זאת בנחושתן ששם המסקנה היתה נכונה אך הדרך לא. ניתן היה למצוא דרך כגון שימוש במילה "מיזוג בעקיפין" או במילה "לרבות" וכך אנו נשארים בגדרי הסעיף.  אבל הממונה 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 באתם 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 על אנשים שיש להם כח שלרוב רוצים להרחיב אותו כלל יכולתו. זה מכונה public choice. הטענה הבסיסית של הטענה הזאת היא של מי שיש לו בעל סמכות משפטית פועל כמו כל מי שיש לו אינטרס אחר. 
ד"ר 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 ביותר, ולכן נרצה להרחיב את סמכותה.

בכל מקרה, אנו לא יודעים למה הוא בחר כך. שילמנו מחיר ביציבות וודאות משפטית-עו"ד לא ידעו מה לייעץ ללקוחות שלהם. מצד שני היינו אחרת עלולים לפתוח פתח רציני לעקיפה של דיני ההגבלים בכל הקשור למיזוגים. 
דיסקונט עשו הפוך מנחושתן-הם כן רצו לבדוק בדיקה תכליתית. ספציפית, הם ניסו להיבנות מהגדרת הפטור בס' 3 לגבי עיסקאות בין חברת בת לחברת אם. הממונה ענה שמבחינה טכנית מדובר שם רק בחברה בבעלות מלאה של חברת האם. 
אבל מה היה קורה אם ברקליס הייתה רוכשת את השליטה בברקליס דיסקונט ע"י רכישה של 2% מהמניות (בתוספת ל 49% שהיו לה קודם) והיא היתה עם 51%? האם אז הממונה יכול היה להתערב? התשובה היא כן. זאת משום שזה היה משנה את ההתנהגות של הבנק שעכשיו עובד לטובת ברקליס. 
ונניח שברקליס היתה רוכשת את שני האחוזים הללו ב100 אלף ובעיסקה דמיונית אחרת היה רוכש את המניות במיליון. האם יש הבדל מבחינת הממונה בעסקאות? בשתיהן נמכרו בדיוק 2% ממניות ברקליס דיסקונט ובשני המקרים מכרו את השליטה. ההבדל הוא במחיר של פרמיית השליטה. ככל שפרמיית השליטה גדולה יותר, סימן שזה שהולך לשלוט הלך להפיק מהשליטה יותר. זה ברור. פרמיית שליטה גדולה יותר היא סימן מובהק לבזיזה גדולה יותר של החברה בעתיד, ניצול לרעה של יכולת השליטה. אבל זה לא מעניין אותי כאיש הגבלים. זה מעניין במישור של דיני חברות. אבל כאיש הגבלים פרמיית שליטה גבוהה אומרת לי שברקליס הולכים להפיק מהנכס (שהוא שליטה בבנק) משהו שדיסקונט לא היו יכולים. החשש שלי כאיש הגבלים הוא שהרווח הוא לא רק בגלל ניהול טוב יותר אלא שמדובר ברווח שיבוא מירידה בתחרות. 
אומר הממונה-אין לכם פטור, אתם במסגרת הסעיף, אתם צריכים להגיש בקשה. פשוט. הממונה רוצה פיקוח כפי שאמרנו והוא משיג אותו באמירה שאין להם פטור.
אבל הממונה אומר דבר נוסף שהוא לא הכרחי ולכן אוביטר ולא רציו. במקרה הזה מדובר על רכישה של 49% שזה יותר מ25% ולכן ברור שזה מיזוג. ומה אם דיסקונט היתה רוכשת 24%? לכאורה אין צורך בבקשת אישור. אבל הממונה לא מתיר פתח כזה. למה? כי אחרת כל עיסקת מיזוג בעייתית היתה פשוט בשלבים, קונים כל כמה חודשים פחות מ 25% ומגיעים ככה למאה. 
לכאורה קניה של מתחת ל 25% לא מקימה סמכות לממונה. אבל נאמר בהחלטה של ברקליס שאם יש לך מעל 25% ואתה מגדיל את שליטתך, זה כבר ייתפס כמיזוג בעיני חוק ההגבלים. נתפוס אותך גם ברכישה בשלבים וגם בהגעה למצב של 25%. לא מעניין אותי איך הגעת ל25%-ברגע שהגעת ל 25% אתה בבחינה של הממונה לצרוך מיזוג. אבל להגיד שכל רכישה של מי שכבר יש לו 25% היא מיזוג, זה בעייתי ומגדיר את החוק בצורה רחבה מאוד. איך אפשר לעשות זאת מבחינה טכנית? להשתמש במילה "לרבות" ולהגיד שכל הגעה ל 25% היא מיזוג. זאת פרשנות רחבה מאוד. ייתכן שהיא ראויה (שומרת על התחרות) וייתכן היא לא ראויה (פוגעת בוודאות ומגדילה מאוד את סמכות הממונה). במקרה כזה אם העסקה ההיפוטטית של רכישה של שני אחוז ממניות דיסקונט בברקליס דיסקונט שהראנו קודם הייתה אוטומטית מעלה זכות התערבות לממונה. 
יש לנו שלושה סוגים של מיזוגים:

1. אופקי-בין מתחרים

2. אנכי-בין חברה לספק. המיזוג של ברקליס דיסקונט היה מסוג זה. 
3. קונגלומרטי-בין שתי חברות שלכאורה אין בינהן קשר. כאן לכאורה יש הכי הרבה פחות פגיעה בתחרות.
במקרה של ברקליס היה הסכם של זכות סירוב ראשונית למניות. לכאורה לפי הפרשנות שהצגנו כאן הסכם כזה הוא הסדר כובל כי הוא פוגע בתחרות. מנגד לסעיף יש יתרונות אדירים לפי ד"ר אייל. 
גם ברקליס וגם נחושתן היו עיסוק בדבר פרוצדורלי ובשניהם הממונה רצה לפקח ובסוף אישר את העיסקאות.

נראה את ס' 21-מתי הממונה יתערב ולא יאשר:

21.
(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. 
הסעיף נראה רחב מאוד. לא רק פגיעה בתחרות בתוך אותו ענף-כאן ברור שתהיה התערבות. אבל 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. 
מה זה אומר שהממונה "יתנגד"? האם חייב להתנגד? האם ממונה יכול להחליט שתהיה פגיעה בתחרות אבל מצד שני, אם המיזוג לא יאושר, הרבה עובדים יפוטרו. 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. 
אבל רגע-פגיעה בתחרות באיזה שוק? סופרמרקטים? או אולי שוק רשתות הסופר מרקטים. למשל בורגר ראנץ' ובורגר קינג ויש גם את מקדונלדס. בורגר קינג הגיעה לחדלות פרעון. מה עושים עם הנכסים? כונס הנכסים רוצה למכור את הנכסים ביחידה אחת כי כך יש לנכסים סינרגיה ושווה לקנות אותם בחתיכה אחת. זה במישור כספי פשוט של כונס הנכסים. היו רק שני רוכשים משמעותיים-יזם אחר ורשת בורגר ראנץ'. היזם השני רצה לקנות את הסניפים כדי להפעיל את בורגר קינג. בורגר ראנץ' רצתה להפוך את הסניפים לסניפים שלה. בורגר ראנץ' הציעה יותר כסף. ברור שהכונס רוצה למכור לה (יש לו אינטרס כספי צר שלו בלבד) אבל הממונה לא. כאן יש עניין של שוק-שוק ההמבורגרים או שוק רשתות ההמבורגרים. 
מה זה משנה מהו השוק, המבורגרים או רשתות המבורגרים? אם בורגר ראנץ' תקנה אז בשוק רשתות ההמבורגר יהיו רק שתי רשתות. אם היזם יקנה אז ישארו שלוש רשתות. אם מצד שני השוק הוא של המבורגרים אז נגיד שבכל מקרה ישארו אותו מספר סניפים ולכן לכאורה זה לא משתנה. 
בפועל כדי להחליט באיזה שוק מדובר, רשות ההגבלים עשה מבחן אקונומטרי של רשתות ההמבורגרים בישראל. השאלה העיקרית שנשאלה היתה בין מי למי יש תחרות. יש להיכנס לנעליו של הצרכן ההיפוטטי. האם המבורגרים זה בכלל שוק? כלומר, ייתכן שהצרכן הרעב יתלבט בין המבורגר לפיצה ואם רוב הצרכנים הם כאלו אז המיזוג הוא פחות בעייתי כי השוק הוא גדול מאוד-שוק המזון המהיר. אבל אם רוב האנשים קודם מחליטים שהם רוצים המבורגרים ורק אז מתלבטים היכן לקנות, אז השוק הרבה יותר קטן והמיזוג בעייתי יותר.
בשלב הבא צריך להחליט-אם הצרכן שרוצה המבורגר הולך לסניף שמולו או שהוא מעדיף רשת המבורגרים באופן ספציפי. אם המצב האחרון נכון, אז השוק הרלוונטי הוא רשתות המבורגר ולא המבורגרים בכלל וכאן יש העדפה לשלוש רשתות ולכן הממונה התנגד. 
כאשר עיסקת מיזוג היא במסגרת הליכי חדלות פרעון היא נתפסת באופן שונה מאשר מיזוג רגיל. זה נקרא "הגנת הפירמה הכושלת". זה אומר שכאשר מדובר בחברה כושלת, אם לא נקבל אישור למיזוג, החברה תיכשל וממילא לא תמשיך להתחרות ולכן להרשות לשופרסל לקנות את קלאב מרקט לא באמת יקטין את התחרות כי הרשת פשוט תיעלם. 
לכן יש כאן מיזוג שפוגע בתחרות, מה לעשות, ומצד שני היעדר מיזוג שגם הוא לא יועיל לתחרות. 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. 
במקרה של בורגר ראנץ' בגלל שהיה יזם חיצוני שהתחייב לשמור על הרשת השלישית ולכן העדיפו אותו ולא את בורגר ראנץ'. אבל יש כמה בעיות במיזוג בורגר ראנץ-קינג:
1. היזם הראשון לא הצליח להפעיל את הזיכיון, אז למה שהשני יצליח במקום שהקודם נכשל? אם היזם יקנה אז 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.
2. בורגר ראנץ' אמרה-המיזוג עם ברגר קינג יעזור לי להיכנס לקניונים (דרך הסניפים של בורגר קינג שנמצאים בקניונים) ששם יש רק את מקדונלדס שהם המלכים שם. נכון שלאחר המיזוג יהיו פחות רשתות, רק שתיים, אבל עדיפה תחרות בין שניים חזקים מאשר תחרות בין שלוש רשתות כאשר אחת חזקה מאוד ושתיים חלשות. זהו טיעון חזק אבל לא התחשבו בו.
מקרה בורגר ראנץ' הוא יישום של מקרה שקרה בארה"ב-התנגדות למיזוג בין "סטייפלס" לאופיס דיפו. היו שם שלוש חברות גדולות בשוק של מה שקונה "חברות ענק לשיווק ציוד משרד". סטטיפלס ואופיס דיפו רצו להתמזג ומיד וועדת הסחר הפדראלית התנגדה. הויכוח היה באיזה שוק המיזוג-אם מדובר על שוק מכירת ציוד משרדי צריך למדוד את היקף כל החנויות בארה"ב שמוכרות ציוד משרדי. וועדת הסחר אמרה שהחנויות הקטנות לא רלוונטיות כי הצרכן הקטן ישווה בין אופיס דיפו לסטייפלס אבל לא בינן לחנות הקטנה בשכונה. מדובר במאפיינים כה שונים בין סוגי החנויות שהאחד לא מתחרה בשני. אופיס דיפו לא מוכרת נייר למדפסת, היא מוכרת חווית קנייה. 
כדי להוכיח זאת הם עשו שני דברים:

1. מדובר בדבר אחר, ההבדלים בין החנויות הם אדירים. כדי לתמוך זאת הביאו ניתוח אקונומטרי שעשה השוואה בין מחירי כל אחת מחנויות הרשתות הגדולות בשלושה מצבים שונים- מה המחיר כאשר יש רק חנות אחת, כאשר יש שתי חנויות וכאשר יש שלוש חנויות.  בפועל כאשר היתה רק חנות אחת וכאשר היו שתיים הפער היה גדול. הפער בין שתים לשלוש היה הרבה יותר קטן. 
2. השוו גם לחנויות בסביבה וגילו שהן לא ממש משפיעות.
נדבר על תנובה עוף הנגב. ביה"ד אומר במפורש שהמילה "יתנגד" לא אומרת שהממונה חייב להתנגד. יש שיקולים בעד ונגד וצריך להביא את כולם בחשבון. הזכרנו את חלקם-
1. הגנת הפירמה הכושלת

2.  עובדים שיפוטרו עם או בלי המיזוג
3.  עדיפות לתחרות בין שניים חזקים לשניים חלשים מול שלישי חזק וכו'. 
ספציפית לגבי תנובה עוף הנגב-מדובר באחד המקרים היחידים בו גוף המעוניין להתמזג ניסה להצר את הגדרת הענף הרלוונטי. 
הסוגיה הראשונה היא הגדרת השוק. כאן היה מדובר במיזוג של תנובה עם משחטה תעשייתית. המוצר שלה הוא פטם הודו קפוא. יש גם משחטות שמייצרות עוף טרי, לא קפוא. האם מדובר באותו ענף? האם כלל העופות הם אותו שוק או שהם חלק משוק גדול של אוכל? אולי השוק הוא עופות קפואים בלבד?
איך נמדוד? מבחן הגמישות הצולבת. 
דיברנו על גמישות הביקוש שאומרת שאם אעלה את המחיר באחוז אחד, בכמה אחוזים תרד רכישת המוצר. 
גמישות צולבת אומרת-אם אעלה את מחיר העוף הקפוא באחוז אחד, בכמה אחוזים תעלה רכישת ההודו הקפוא או כל מוצר אחר. 
אם העלאה של עוף קפוא באחוז גורמת לעלייה של אחוז בהודו, זה אומר שמדובר באותו שוק. גמישות צולבת אפשר לעשות בין כל שני מוצרים. 
כל זה מניח שעוף קפוא הוא מוצר הומוגני, דבר שכלל לא בטוח. 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 הבא. רוב המוצרים לא הומוגנים לחלוטין. אז אם אני רוצה לשאול על מיזוג בשוק המחשבים הניידים ואני רוצה לדעת אם הם ומחשבים שולחניים הם אותו דבר, כבר הנחתי שמחשב נייד הוא אותו מוצר. יכול להיות שיש להמשיך לחלק את השוק למחשבים ניידים יוקרתיים, זולים וכו'. אם לכל מותג לעומת זאת יש את האיכות שלו, ההבדלה שלו, אם זה המצב אז אנו מדברים על בידול מוצרים. זאת המטרה הראשונה של כל איש עסקים, כל מי שמוכר משהו מנסה ליצור בידול בין המוצר שלו לאחרים כי אחרת יש לו תחרות מלאה בין כל המוצרים האחרים לשלו. בתנובה אין את הניתוח הזה בכלל. 
ישנם מוצרים שהם מוצרים משלימים-קפה נמס לחלב למשל. ירידה במכירות של אחד תוביל כנראה לירידה במכירות של האחר. מנגד יש מוצרים תחליפיים-קפה שחור וקפה נמס. כשהמכירות של אחד יורדות, המכירות של השני עולות. אם יש תחליפיות בין המוצרים, יש תחרות בין המוצרים. אם גיליתי שכשאני מעלה את מחיר הקפה הנמס, מייד עולה צריכת הקפה השחור, גיליתי שעבור הרבה אנשים מדובר במוצרים תחליפיים. 
כדי לדעת אם המוצרים נבדלים אני בודק גמישות צולבת, את ההשפעה של עליית מחיר על צריכה של מוצרים אחרים. 

ההגדרה של השוק לכן היא לא שאלה שניתן לענות עליה מילולית באופן ברור. איש עסקים לא תמיד יגיד שיש לו בידול מאחרים. אם איש עסקים יגיד שהוא מבודל, זה דווקא יכול להוכיח שיש לו פחות תחרות ולכן יזמין את הרשות להתערב כך שהאינטרס שלו יהיה להגיד שאין בידול.  
כשאני רוצה להגדיר שוק, אני רוצה לבדל בין מה בפנים למה בחוץ. כדי לבדוק אם השוק מוגדר רחב מדי או לא, אני שואל למה להשוות: 
1. יכול להיות שלקפה נמס יש שני שווקים-קפה נמס יקר וקפה נמס זול. אם אנשים לא יעברו בין המוצרים, השוק מצומצמם יותר. 
2. אפשרות אחרת היא להגיד שקפה נמס הוא חלק משוק הקפה. אבל אם מחיר הקפה הנמס יעלה ואנשים יעברו לקפה שחור, אז הם באותו שוק. הם מוצרים תחליפיים. 
אנו רוצים לדעת-כן מוצרים תחליפיים, לא מוצרים תחליפיים, כן אותו שוק או לא אותו שוק. נניח שעוף קפוא ועוף חם, טרי, הם אותו שוק. נניח שעוף והודו הם אותו שוק. וייתכן ששניהם באותו שוק עם בקר. ואולי הם חלק משוק המזון באופן כללי. כמובן שייתכן שיש הבדל בין השוק המוסדי או בשוק הפרטי. ייתכן שבשר ודגים יהיו באותו שוק. ייתכן שבשר ודגים יהיו באותו שוק. אנחנו לא מסתפקים במה הגיוני אלא בודקים גמישות צולבת. 
תנובה טענה שהשוק הרלוונטי הוא שוק השחיטה בעוד שהממונה טען שהשוק הרלוונטי הוא ייצור העוף. זהו אחד המקרים היחדים בהם צד למיזוג רוצה הגדרה צרה של השוק. בדרך כלל צד למיזוג יגיד שהשוק רחב, אין לי השפעה ולי אין בעיה. במקרה זה תנובה אמרו שהשוק צר (שחיטה) כי לא היתה לתנובה שום נוכחות בשוק השחיטה, זאת לעומת שוק ייצור העוף שם יש לתנובה כח רציני. תנובה לא רצתה שכוחה האנכי ילקח בחשבון ולכן הם אמרו-אל תראו אותנו כמיזוג בענף העוף (שם היא חזקה) אלא בשוק השחיטה. אם תראה אותו כמיזוג בשוק השחיטה אתה לא תראה את הכח שיש לנו בתחומים אחרים ותחשוש שהיא תשתמש בו. ברגע שתנובה היא בעלת עוף הנגב היא תהרוג את המשחטות הקטנות. הממונה חשש מניצול כח אנכי שהופך לכח טורפני, תמחור טורף. אם תנובה היא בעלת כח בתחום העוף, ויש לה אינטרס בתחום השחיטה, היא יכולה לפנות למתחרות בתחום השחיטה ולהגיד שאם הן לא יתנו את התנאים שהיא רוצה, הם לא יקבלו עופות. כל עוד תנובה דומיננטית בעוף אך לא דומיננטית בשחיטה, אין לנו חשש מתמחור טורף. 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. 
שיעור 17.06.2009
תנובה עוף הנגב הוא מקרה חשוב כי הוא מיזוג אנכי שהחששות העולים בו הם אנכיים ואופקיים יחד. חשש אופקי זה החשש הרגיל-תיאום בין מתחרים של מחיר, לרוב. נשאל כאן שאלה-למה המחיר הוא הדבר שלרוב מתואם? אם באמת המחיר היה הדבר שהוא כמעט הכל אז מתחרים היו מורידים מחירים ללא סוף עד שהיה קורה מירוץ לתחתית עם מחירים שמגיעים לרצפה. מהי הריצפה? מחיר עלות. אם השניים תיאמו בינהם לא לרדת למטה, אנו בהגבלים רוצים למנוע את התיאום בינהם. 
מיזוג אופקי הוא בין שני מתחרים, אנכי הוא בין שתי חוליות בשרשרת. 

מכירת מוצרים זהים לאנשים שונים במחירים שונים מכונה אפליית מחירים והיא נתפסת כדבר לא טוב. לא ברור למה-הרי היא יעילה, היא מוכרת לכל אדם במחיר שהוא מוכן לשלם עליו. הרי מבחינת יעילות הבעיה היחידה שלנו היא אם יש מוצר שלא מיוצר למרות שיש מישהו שהיה מוכן לשלם את המחיר. דבר זה קורה אם היצרן והצרכן הפוטנציאליים לא נפגשו עקב כשל שוק. בכל מקרה, ס' 29א(ב)(3) כולל בתוכו איסור על הפליית מחירים כחלק מהאיסורים על מונופול. 
כשדיברנו על RPM ראינו שהראייה על זה השתנתה. השאלה אם אנו רוצים חזקה ברורה או לבדוק כל דבר לגופו. האם עדיף כלל ברור שטועה קצת או כלל גמיש שאפילו לא טועה אף פעם אבל עלויות הבדיקה כל פעם תצטבר למשהו בלתי נסבל. זאת שאלה של מדיניות משפטית. 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. 
כאשר האכיפה היא בהיעדר שיקול דעת החזקה היא בעייתית. למה? כי יכול להיות שעשינו הסדר כובל, זה לא פגע באף אחד, ולכן זה בסדר. לא תמיד יש פגיעה באחרים.

כזכור ההבדלה היא בין טעויות שליליות לחיוביות. החיובית היא האם הכרזנו במקום בו לא היינו צריכים להסדיר. ולהפך. כלל של חזקה חלוטה בהסדרת מחיר אנכית יגרום בדרך כלל לטעויות חיוביות-עודף אכיפה. חזקה חלוטה הופכת לבעייתית אם לא יפעילו שק"ד בעת הפעלת החזקה.
מנגד ישנם אלו התומכים בכלל הסבירות-בדיקה של כל מקרה לגופו. היתרונות-מצמצם טעויות. החסרונות-גוזל זמן ומשאבים רבים. 

לדעת ד"ר אייל המקרה של state oil הוא מקרה נכון לאיך צריך לפסוק-השופט הפנה את התיק לעליון שישנה הלכה ולא שינה בעצמו. בארץ לעומת זאת פס"ד שטרן הוא דוגמא לא טובה לאיך פס"ד שמתאים לנסיבות ספציפיות פותח פתח בעייתי לעתיד. 
נחזור לתנובה-RPM היה נחשב לרע אבל לאט לאט הגיעו למסקנה שזה בכלל לא רע, זה אפילו די טוב. יש כאלו שהלכו לצד השני ומאמינים שRPM צריך להיות חזקה חלוטה שהוא דבר טוב. 

מה היה החשש בתנובה? שימוש בכח בשוק אחד להשפיע על אחר שזה מה שמכונה "כריכה". Bundling. כריכה היא לא בהכרח רעה-המקום היחיד שיש בו איסור על כריכה הוא בפיקוח על מונופולין. ס' 29 (א) שחל רק על מונופולים אוסר עליהם לעשות כמה דברים. 
כמעט כל מוצר שאנו קונים לא יוצרו ע"י אדם אחד. יש כאן כריכה-כוס קפה היא כוס עם סוכר וקפה. כמה דברים ביחד. אם מוכר הקפה מסרב למכור לי את הקפה בכוס שהבאתי מהבית אז הוא כורך. אז הבעיה בתנובה היא-אומר הממונה שאם תנובה תשתלט גם על שוק המשחטות, יהיה לה כח שוק גדול יותר ממה שיש לה היום, היא תוכל לנצל את כוחה יותר ממה שיש לה היום. המבחן הגדול של דיני המיזוגים הוא לעומת מה שקורה עכשיו. אנו לא שואלים אם השוק ריכוזי, טוב או רע. אנו שואלים אם המיזוג הזה משנה את המצב לרעת הצרכנים. ייתכן שנגיד שמיזוג נותן כח שוק אבל הוא לא משנה את המצב הקיים היום, המצב גם כך גרוע. מה זה משנה אם המונופול הוא 90 אחוז או מאה אחוז. מיזוג כזה יכול להיות טוב-אם יש לחברה יתרון לגודל זה יותר יעיל. אך לא תמיד זה כך. 
במקרה תנובה ענף המשחטות היה במצב של ירידה. הממונה לא רצה לתת לתנובה להשתלט על השוק המצטמק הזה ובית הדין ראה את זה כך-גם כך השוק יורד ולכן המיזוג של תנובה לא משנה. אומר הממונה שתנובה תשתמש בכוחה האנכי כדי להשפיע על מגדלי התרנגולות. זה שהכח של תנובה יגדל מול משחטות אחרות-ניחא, גם כך המצב שם קשה, גם כך תנובה היא מונופסון (קונה יחיד) בשוק המשחטות. אבל החשש הוא שהיא תגדיל את כוחה מול הלולנים שלא יהיה להם אופציות למי למכור את העופות שלהם. זה כח אנכי. 
מה אומר ביה"ד? מגדלי העופות שהממונה רוצה להגן עליהם הם בעלי תנובה! תנובה היא אוסף של אגודות שיתופיות של חקלאים, כולל מגדלי עופות. לכן המיזוג בסדר אבל בתנאי-מכון הפסדים. אומר ביה"ד לגבי שרשרת הייצור של העוף, תנובה היא כבר שולטת והמיזוג לא ישנה זאת. לעומת זאת, הדבר היחיד שיש לו סיכוי לשרוד כעצמאי הוא מכון הפסדים ולכן אותו יש למכור, אסור לתת לתנובה להשתלט על מכון הפסדים וכאן נגמרה הבעיה המיזוגית. 
הטענה שאם יש לי מונופול בשוק אחד ואני אשתמש בו כדי להשתלט על שוק אחר, הטענה שזה לא משנה היא רק אם גם כך יש תנאי מונופול. מה זה משנה אם אתה מייצר בעצמך או קונה ממי שאתה רוצה להתמזג איתו.
מה שמפתיע בעמדת ביה"ד הוא האמון בסמכות הפיקוח של הממונה. הממונה רוצה למנוע את המיזוג כי יש מונופול והוא לא מצליח לפקח עליו וחוששים שהוא יגדל יותר. ביה"ד אומר-יש גם כך מונופול ואני סומך עליך הממונה שתפקח עליו. ביה"ד סומך על הממונה יותר משהוא סומך על עצמו כי הממונה מודע ליכולתו המוגבלת לפקח. אחרת, שכולם יתמזגו ואנו בממונה פשוט נפקח. הממונה מאמין בפיקוח השוק, הוא לא רוצה פיקוח מחירים אלא להגן על הצרכן דרך תחרות. היא זו שתגן על הצרכנים. ביה"ד מאמין שדווקא הממונה יפקח טוב. 
כך שהחשש האופקי היה בשוק המשחטות, מה תנובה תעשה בו והתשובה של ביה"ד היא שהשוק בבעיה ולכן לא משנה אם תנובה היא מונופול או מונופסון, הכח שלה יהיה אותו דבר. 
קיימת כרגע הצעת חוק לפיקוח על שווקים ריכוזיים שתסמיך את הממונה לפקח לא רק על מונופולין (כמו היום) אלא על שווקים ריכוזיים, קבוצות ריכוז. הסעיף הנוכחי, 26 (ד), אינו מספיק. אם תהיה הכרזה על סלקום-אורנג'-פלאפון למשל כקבוצת ריכוז הממונה תוכל לעשות מה שהיא רוצה כולל פיקוח והגבלה על מחירים ונוהגים. מותר יהיה לה לפעול גם כדי להסיר חסמי כניסה ועליות מעבר. 
ההבדל בין הצעת החוק ל26 (ד) להצעת החוק הוא-
1. התנאי להכריז היום על קבוצת ריכוז הוא שאין בינהם תחרות או שיש בינהם מועטה בלבד. מנגד, ברור שיש היום תחרות בין חברות הסלולר. איך אנו יודעים? ברור שכל אחת היתה שמחה אם המתחרה היתה יוצאת מהשוק. לכן אנו יודעים שיש תחרות. החברות הסלולריות פועלות בשוק שמכונה "אוליגפול טבעי". מצב הטבע הוא שזה יהיה שוק ריכוזי. בלתי אפשרי שתחרות מלאה בשוק זה תשרוד לאורך זמן כי אם המחירים ירדו ללא סוף החברות יקרסו, לא יכסו את העלות של הקמת התשתית. שוק שבו יש תחרות מחיר מלאה לא יכול להתקיים במקום בו העלות הממוצעת רק יורדת כי כל אחד כל הזמן יוריד. אוליגפול טבעי זה מצב שבו שיווי המשקל הוא מחיר גבוה. החברות הסלולריות יבואו היום ויגידו-אין תחרות מועטה ביננו אלא תחרות ממשית. לכן לא ניתן לחיל עלינו את סעיף 26 (ד). ראייה לתחרות היא למשל תקציב ניכר על פרסום.
2. הפיקוח בסעיף הקיים הוא הפיקוח שדומה למונופול. מה שאין שם זו היכולת לשנות את מבנה השוק עצמו. הממונה יכול להכריז על הסלולר היום כקבוצת ריכוז לפי ההוכחה של רמת התחרות. אבל מה שאין סמכות לעשות לפי ס' 29 זה לשנות חסמי כניסה (הכל למעשה) ולשנות עלויות מעבר (למשל-אסור לך להציע לצרכן שלך חוזה הכולל מחויבות. נקודה).
לכאורה עולה השאלה-למה צריך את החוק, גם כך לשרים רלוונטיים יש סמכות להוציא צווים שהם במסגרת מה שמוצע בהצעת החוק-לשנות חסמי מעבר וחסמי כניסה. כך היה עם צו של שר התקשורת שהביא לניידות מספרים. אז למה צריך את הצעת החוק? הרעיון הוא אידאולוגי-מי אנו רוצים שיפקח, שר בממשלה או גוף מקצועי? מלבד זאת, לא הכל מפוקח ע"י משרד ממשלתי זה או אחר, בטח במשק עם אדאולוגיה של שוק חופשי עם התערבות ממשלתית מינימלית. 

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. 

מיזוג קונגלומרטי- קונגלומרט הוא הוא איחוד של כמה חברות מתחומים שונים. קונצרן, משפחה של תאגידים שלא עסקים באותו תחום בכלל, שלא לדבר על אותו שוק. 
כאשר חברה שמתמחה במיזוג אויר רוכשת חברת נגרות לא ממש רואים את הקשר בינהם, לא רואים השפעה על השוק הראשון או השני ולכן לא ממש מתנגדים. אנו מוכנים להניח שהם עושים זאת מכיוון שמדובר בנטיות האימפריאליסטיות של המנכ"ל ולא כדי להגביל את התחרות. אולי כך יהיו להם יותר עובדים ולכן יתרון לגודל, סינרגיה. בדרך כלל מדובר על יתרון בשוק ההון-פחות ריבית על הלוואות, גיוס הון קל יותר וכו' כי הון העצמי שלי, שיכול להוות ערובה להלוואות, גדול יותר. 
זהו בדיוק המצב ההפוך ממה שדיני ההגבלים היו לפני 30 שנה. אז צריך היה להגדיר מהו היתרון הספציפי של המיזוג, אחרת... זאת תוצאה של קו חשיבה שממוקד בדבר אחד, מחיר למשל. זה לא נכון (צרכנים רוצים גם איכות ולא רק מחיר) אבל קל ולכן עושים זאת. אבל יש לזכור שאנשי עסקים עושים הרבה דברים שלא תמיד הם יודעים להסבירם. 
היום כאמור המצב הפוך-נטל ההוכחה הוא על הממונה ולא על מבקש המיזוג. התפיסה היתה שחברות שמתמזגות נעשות יעילות. מנגד, הן כל כך יעילות עד שחנויות קטנות פשוט נמחקות מהמפה. כמובן שניתן להגיד דבר פשוט-אם אנשי העיירות הקטנות כל כך חוששים לחנויות שלהם כתוצאה מפתיחת וול מארט ליד העיירה, שפשוט יקנו בחנויות בעיירה שלהם וזהו! ככה העיירה תשמור על החנויות שלה. אבל אז תהיה לנו דילמת אסיר-כל תושב בעיירה יקנה בסופר ויקווה שהאחרים יקנו בחנות הקטנה. ככה החנות הקטנה תמשיך להתקיים והאופי הכפרי של היישוב ישמר. אבל אם כל אחד יחשוב כך הוא צודק לגבי עצמו אבל ביחד, אם כולם יעשו זאת, החנות תקרוס. לכן אם לא תהיה פה התארגנות כוללת, החנויות יקרסו. מה זה התארגנות כוללת? למשל, היישוב הקטן יחליט שהחנות הקטנה תהיה פטורה מדמי שכירות. אבל אם העירייה תחליט שהיא מפלה לטובה חנויות קטנות ולא רשתות גדולות זה בעיה של הסדר כובל כי לא בטוח שעירייה לא תחשב גוף מנהל עסקים. בעיה.
מנופולין

ההכרזה על מונופול היא רק דקלרטיבית, היא חזקה ניתנת לסתירה. אני לא צריך את ההצהרה כדי לתבוע בביהמ"ש ואם היא קיימת בכל זאת היא חזקה ניתנת לסתירה. 
הפיקוח על מונופולין הוא משולש-
1. סמכות פיקוח פלילית של הגשת כתב אישום כשמונופול מנצל את כוחו לרעה או מסרב סרוב בלתי סביר למכור את מוצריו

2. סמכות פיקוח רגולרטורית-לקבוע מחיר למשל
3. סמכות פיקוח שלישית היא תביעה אזרחית נגד מונופולין.
גיבור סברינה היה תיק פלילי, אין סיבה שהמוכר של הגרביונים שגיבור סירבה למכור לו גרביונים לא היה מגיש תביעה אזרחית לפי ס' 50 לחוק ההגבלים. 
50.
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?

הכרזות של ידיעות והבורסה וגיבור-
נדבר קודם על הבורסה. אם הממונה כותב משהו זה כדי להפעיל את סמכותו. במקרה של הבורסה זה לא היה כך. מונופול הוא 50% "מאספקת הנכסים" מהשוק הרלוונטי. בבורסה השוק הרלוונטי הוא שוק הגישה לבורסה לניירות ערך. אני לא חייב בורסה כדי לקנות ולמכור מניות. היכולת לגשת לבורסה משנה את העולם, למוכרים ולקונים. הממונה מסכים שיש רק בורסה כי יש הסדר סטטוטורי אחר-חוק ניירות ערך. אבל זה לא מספיק כי חוק ני"ע עוסק במשהו אחר. 
נזכור-ההצהרה של הממונה היא לא אמירה משפטית. נניח שהיה לזה מעמד משפטי מחייב, האם זה היה מונע מחר בבוקר להטיל הוראות על הבורסה או גוף מפוקח אחר? לחלוטין לא. ראינו זאת בשוק הדלק שמפוקח ע"י משרד התשתיות. אי הכרזת הבורסה היא חריג לכלל שאומר שקיימת סמכות מקבילה לדיני ההגבלים העיסקיים יחד עם כל סמכות רגולרטורית אחרת. טענה שאין לממונה שאין לו סמכות בשוק מסויים כי הוא מוגבל ע"י פיקוח של גוף סטטוטורי אחר תיזרק מכל המדרגות. 
הוא כן אומר שבמקרה שיש רשות סטטוטורית אחרת הוא יטה שלא להתערב. 

מה תהיה טענה נגדית? הממונה מסביר שאין בעיה תחרותית ומסביר למה הוא לא מפעיל פיקוח ספציפי. אבל לא זאת הוא נתבקש לעשות. הוא רק התבקש להכריז כמונופול, לא לפקח. הוא יכול להכריז על מונופול ולא לעשות שום פיקוח. אם הוא היה מכריז אז כנראה שהיו תביעות נגד הבורסה ואז היו צריכים להוכיח שהבורסה ניצלה לרעה את מעמדה, דבר שלא ברור.
אם ברור שהבורסה היא מונופול, אז למה הוא לא מכריז? כי הוא כעניין של מדיניות לא רוצה. הוא לא רוצה לפתוח פתח לתביעות מיותרות לדעתו. לכן הוא מפעיל שיקול דעת מהותי.
ובידיעות אחרונות? שם יש את הסוג הרגיל-קודם הכרזה ואז פיקוח. זה מה שקורה לרוב. הדבר העיקרי בידיעות הוא הגדרת השוק. מה קורה אם הנסיבות משתנות-האם ידיעות הוא עדיין מונופול היום כאשר האינטרנט הוא ספק חדשות עיקרית? התחרות שלו היא לא עם מעריב אלא עם אתר וואלה. הכרזה היא לעולם מציעה על מצב קיים ויתכנו בה שינויים. ייתכן שהיה מישהו שהוא מונופול שיבקש לאחר כמה שנים בדיקה מחדש-או כי השוק השתנה (כמו עם העיתונים והאינטרנט) או כי נתח השוק שלו ירד.
בגיבור סברינה ראינו RPM-אכיפה של מחיר מינימלי על מפיצים. RPM הוא בעייתי רק כשזה מונופול שגובה מחיר, לא שRPM אסור בכלל. (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 ממתחרה אך קיומו של מונופול כמפיץ בלעדי שקובע מחיר מונע ממני הליכה למתחרה. בגיבור ביה"ד לא שוכנע מהטענות של למה זה לא מזיק.
אבל ננסה להסביר למה מדיניות גיבור היתה תקינה-הטענה העיקרית שנטענה והיום היתה זוכה ליותר כבוד היא טענה שהמחיר הגבוה עזר להם לבדל את המוצר ממוצרים אחרים. רצינו למכור ביקר כדי ליצור יוקרה למוצר. זאת דרך לאותת על איכות המוצר. מכירה בזול פוגעת במוניטין של המוצר. 
לקרוא על בסיס כלכלי-כלכלה חדשה. למבחן יש לקרוא החלטה נצב"א.
שיעור 24.06.2009

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, ההכרזה 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.
אז למה ההכרזה רלוונטית בכל זאת לתביעות אזרחיות? נניח שיש לי 51% משוק מסויים. ההכרזה משמעותית כי אחרת הייתי רק צריך להוכיח שלמעשה יש לי אחוז וחצי פחות במשפט ונחלצתי. התביעה תהיה לפי שילוב של ס' 29 ו-50. 
נניח שני מצבים-באחד יש הכרזה של הממונה נגדי כמונופול. באחד אין. האם זה משנה שיש הכרזה בתביעה שהוגשה נגדי? הרי המשפט הוא על ניצול לרעה, לא על היותי מונופול. כאמור, למקרי גבול ההכרזה טובה. אבל למקרים של 80%-בשביל מה אני התובע צריך הכרזה, הרי המקרה ברור. הצד המשמעותי שההכרזה חוסכת לתובע פוטנציאלי הוא הגדרת השוק הרלוונטי. נתח שוק הוא לא דבר פשוט מבחינת השגת ראיות אך זו שאלה פשוטה יחסית מבחינת ניתוח הראיות. לכן היתרון של הממונה בתחום ברור כי יש לה סמכויות חקירה נרחבות. אם יש יבואן שמחזיק 80% בתחום מסויים, היבואן יגיד שהשוק הוגדר כלל לא נכון-אני לא מונופול של 80% בשוק המחשבים הניידים, אני 20% בשוק המחשבים בכלל. אם צריך להתווכח על זה בביהמ"ש כל אחד יביא את הכלכלנים שלו שיוכיחו את מה שהוא רוצה. אבל כאן יש הגדרת שוק כי ההחלטה עשתה זו. יש כאן היפוך נטל הראייה. הדבר הנתון ביותר לויכוח הוא הגדרת שוק ולכן יש כבוד רב מצד שופטים לרשות ההגבלים וכשהיא אומרת דבר מסויים, הם מכבדים זאת. 
ומה עם הבורסה? יותר פשוט להכריז מדוע הבורסה היא מונופול מאשר להפך. הוא לא עשה זאת כי הוא רצה לשמור על שיקול דעת מהותי, הוא רצה להראות שהוא לא מכריז היכן שמתקיים כלל טכני אלא היכן שצריך לדעתו מבחינה מהותית להכריז. 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. 
אותו דבר היה בהכרזה של הבנקים-היא שמה על השולחן הכרזה שברור שתהיה נתונה לויכוח אבל הבנקים יודעים שכל תביעה ייצוגית שתהיה תשתמש בהכרזה לשם העברת נטל ראייה. מה שהממונה עושה זה להגיד-אני מסתפקת בזה. שגורמים אזרחיים יגישו תביעות. אני הממונה לא אמשיך ואגיש כתב אישום. אני אתן לשוק לווסת את עצמו. 
נמשיך הלאה-ההכרזה היא דבר משמעותי מאוד וצדדים עסקיים יעשו הכל כדי להימנע מכך ורצוי לעשות את כל העבודה מאחורי הקלעים. 
קראנו את ידיעות אחרונות. ראינו את הבסיס למה שהפך אח"כ לפס"ד. דובר שם על הגדרת שוק, מה נכנס ומה לא, האם זה מונופול וכו'.

לאחר מכן הרשות רצתה לשנות את דרכי הפעולה של ידיעות תקשורת. עשו ניתוח של ס' 29א. בגיבור סברינה עשו שימוש בס' 29. 
האם ניתן היה להשתמש במקום בס' 29 (סירוב בלתי סביר) בס' 29א (ניצול לרעה) בגיבור סברינה? נראה שכן. ס' 29 הוא מקרה פרטי של ס' 29א. המונופוליסט ניצה ליצור קרטל, השפעה אופקית. כל חנות רוצה להעלות את המחיר אבל היא כפופה לדילמת האסיר-היא חוששת ממה יעשו האחרים (דבר זה מכונה פרימה). גיבור סברינה בעצם ניסתה לספק תיאום בין החנויות שלא יכלו לתאם בינהן. מטרתם היתה יצירת הקרטל.
אנו עו"ד של גיבור-כיצד נתגונן? 
הטיעון הבסיסי יהיה שאין לי שום תמריץ לשמור על קרטל בשוק החנויות. להפך-המונופוליסט מפסיד מכל שקל שהחנויות מרוויחות. אני מונופול ולכן זכותי למכור באיזה מחיר שאני רוצה. זה לא אסור. לו רציתי לעשות את המחיר גבוה, מראש הייתי מוכר לחנויות במחיר גבוה יותר וכך כל הרווח העודף יכנס לכיס שלי. לארגן קרטל בין החנויות יעביר רווח לחנויות-לא אלי. להפך-למונופוליסט יש אינטרס שהחנויות יתחרו בינהן כי כך הן תתאמצנה להוריד את המחיר העודף שהן יכולות לקחת. במקרה כזה המחיר ללקוח עדיין יהיה זה שנראה לי נכון, שיווי משקל שעדיף מבחינתי אבל יותר ממנו ישאר אצלי ופחות אצל החנות. 
דבר זה נקרא בעיית המרווח הכפול. המונופול רוצה את המרווח אצלו, לא אצל החנויות. 
הטענה שהמונופוליסט קובע תנאים לפיהם מונופוליסט יפיץ את מוצריו שיכנעה יותר פעם אך פחות היום. זאת תאורמת מרווח המונופולין היחיד-יש סכום אחד שניתן להתחלק בו (הפער בין עלות המוצר למחיר שכדאי לדרוש כי בו כמות האנשים שירצו לקנות תהיה הגדולה יותר) והמונופול ירצה שכמה שיותר ממנו ילך אליו-לא לחנות. 
יש עוד טענות של גיבור-לשמור על חוזק מותג, למנוע טפילות. לכן ראינו שבפסיקה האמריקאית הכף נוטה לכיוון של תמיכה בכבילות אנכיות או לפחות לא דחיה אוטומטית. 
למה לא שמענו את 29א בגיבור סברינה? הרי כל סעיף שניתן להכניס פנימה רק מחזק את התיק? מסיבה פשוטה-בעת התביעה הפלילית נגד גיבור סברינה הסעיף כלל לא היה קיים בחוק.
ידיעות אחרונות הוכרזו כמונופול כחלק מרצון של הרשות לפקח על שוק העיתונים וכאשר היה ברור שלידיעות יש כח מאוד גדול בתחום עד כדי כך שהיה קל להם לבוא לבעלי חנויות מכולת ו"להמליץ" שידיעות יהיה העיתון העיקרי שמוצג בחנות שלהם. לא צריך מכתב רשמי של ידיעות שאוסר על החנות למכור מעריב, ההמלצה ברורה. 
ידיעות הואשמה בניצול כוח מונופול לרעה. יש כאן הלכה משמעותית אחת חשובה-

ס' 29א כולל איסור כללי (ניצול מונופול לרעה) ואיסורים ספציפיים שדומים מאוד לס' 2 של הסדר כובל. 29א 1-4 הם יישומים בצורה ברורה לניצול לרעה ללא סתירה לכך שיכולים להיות עוד מקרים שהם ניצול לרעה.
(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).

לכן היה ברור שס' 29א 1-4 הוא חזקה חלוטה לניצול לרעה של כח מונופולין. זה מאפשר רישום פלילי (לפי ס' 47). הסעיף הוא למעשה אחריות מוחלטת. אנו לא אוהבים אחריות מוחלטת בפלילים. מה ההבדל מול ס' 2 ב שגם הוא חזקה חלוטה? ס' 2 לא קובע חזקה חלוטה בפלילים כי אין איסור להיות צד להסדר כובל-אתה יכול להיות בתנאי שהשגת פטור או אישור. יש שם חזקה חלוטה אבל לגבי המישור העובדתי (ואם נכנסתי אליו אז אני יכול לבקש פטור או אישור) , לא ההרשעה עצמה. אבל בס' 29א זו כבר חזקה חלוטה .
החזקה החלוטה אומרת-אם אתה נכנס לאחד מהסעיפים 1-4 לא נשמע ממך בכלל את הטענה שאתה לא פוגע בתחרות. השתק שבדין. 
לכאורה תוצאה בעייתית. אבל-זה שביהמ"ש קבע חזקה חלוטה או אחרת או לא חזקה בכלל, כל זה לא משנה. מדוע? כי ס' 29א בסעיפיו הקטנים מדבר על איסור לקבוע מחירים ולנהוג באופן בלתי הוגן. מה זה בלתי הוגן? הניסוח של הסעיף מספיק אמורפי. מדובר על איסור לנהוג בצורה שונה בעיסקאות דומות. מה זה דומות? גם כאן, מאוד אמורפי כדי להתחיל להתווכח ולכן זה לא באמת חזקה. 
בעצם אמרו כאן-יש חזקה חלוטה שאם עשית מעשה לא חוקי, תואשם בפלילים. אבל זה ברור.  

נציין כי הפליית מחירים פעם היתה לא הוגנת אך היום כבר לא רואים בכך דבר בעייתי-במקרים רבים היא דבר יעיל מאוד. אך הפליית מחירים בקרב משווקים (כפי שמופיע בס' קטן 3) שהולכים להתחרות זה בזה ולא בקרב הצרכן הסופי היא בעייתית. אפליית מחירים מול צרכנים היא מותרת כל עוד לא מוכיחים שהיא לא הוגנת לפי ס' 29א (ב)(1). 
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 אין בעיה בחזקה החלוטה, נישאל-מה זה "הוגן"? מה זאת "עיסקאות דומות"? כאן נכנס העניין 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 וקונה במקום אחד ומוכר באחר. 
3. ס' 29א(א) מדבר על ניצול לרעה של כח מונופול. אני לא ניצלתי לרעה, רק השתמשתי בכוחי. מה זה "ניצול לרעה"?
4. אפליית מחירים היא לא כה גרועה. קשה לנו כמשפטנים לשמוע זאת אך ככלכלנים יש בכך משהו בהחלט. זה תורם ליעילות-כל אחד משלם את מה שהמוצר באמת שווה לו. 
אפליית מחירים קיימת במצב בו שני אנשים משלמים מחיר שונה כשכל ההבדל בינהם הוא הרצון שלהם במוצר. הכל לפי יכולתם לנהל מו"מ.
יש גם הבחנה שהיא אפליית מחירים מסדר שלישי-כל מי ששייך לקבוצה מסויימת שניתן לזהות אותה בקלות כמו סטודנטים, חיילים וכו'. 

יש גם אפליה מסדר שני-הנחת כמות. זאת אפליית מחירים. לעיתים היא משקפת הבדל בעלויות כי המשאית עולה לי אותו דבר אבל אם היא מובילה אלף חתיכות ואם היא מובילה 10 חתיכות, זה שונה. 
המטרה של בעל העסק היא לגבות מחיר שונה-מכל אחד את המקסימום שהוא מוכן לשלם. אם יתנו מחיר אחיד לכולם, ברור שאלו שמוכנים לשלם יותר יקנו במחיר הזול. אפליית מחירים לעומת זאת מתבצעת ע"י הבחנה בין הקבוצות, למשל-הנחה לחיילים במדים.  
מיקרוסופט-מה שהשתנה בו הוא יישום השפעת הרשת. גם בנצב"א אפשר לראות השפעת רשת-למצוא מה דומה ומה שונה בנצב"א לעומת השפעת רשת כללית.
מיקרוסופט הוא תיק ההגבלים הגדול בהיסטוריה. ההכרעה שמיקרוסופט ניצלה לרעה את כוחה והיתה מונופוליזציה.
יש בהחלטת מקיירוסופט שני מרכיבים:

1. השפעת רשת שאומרת שמונופול מיקרוסופט הוא יציב ויעיל. יעיל הוא מונופול טבעי, כולנו רוצים את אותן תוכנות. יציב אומר שאם היא רוצה לנצל את כוחה היא יכולה בלי חשש מכניסת מתחרים. כל מונופול שמבוסס על השפעת רשת היא יעיל במובן הטכנולוגי. כולנו רוצים תוכנות שמדברות זו עם זו. היעילות הזאת נותנת למיקרוסופט את היציבות של המונופול בשוק מערכות ההפעלה כי החשש לכניסת מתחרים הוא קטן. לכן היא יכולה לנצל את כוחה בתמחור. רבים בוחרים לא לקנות את התוכנה אלא להעתיקה. מיקרוסופט משקיעה רבות במאבק בכך וזה עולה כסף למי שקונה כחוק כי הוא צריך לממן זאת. יש דילמת אסיר בין הלקוחות-מי יהיה זה שיקנה את התוכנה החוקית ויאפשר להאחרים להעתיק.
2. שימוש בכל כדי לכפות תנאים, פעולות ישירות שנעשו שהן ניצול של כח מונופולין בלי קשר למיוחד בשוק התוכנה (השפעת רשת למשל היא משהו מיוחד לשוק התוכנה). למשל- היא אמרה ליצרני מחשבים שאם הם רוצים להכניס תוכנות שלה, זה חייב להיות רק עם תוכנות רק שלה. הסכם בלעדיות של מונופולין הוא הכלי שלו לדחוק את המתחרים. לאחר התקיפה של הרשות הם שינו את החוזים ולא אמרו שאסור להתקין תוכנה של המתחרים אלא צריך להתקין את שלהם. ברור שלא יתקינו שתי תוכנות שונות שגוזלות לא מעט משאבים מהמחשב. לכן, אם צריך לבחור אחת, יבחרו בזו הפופולארית של מיקרוסופט. לאחר מכן הם אמרו-תתקין, לא תתקין, המוצר שלי, דפדפן האספלורר יבוא בחינם כחלק מהווינדוז. זה נקרא כריכה. או חוזה אחר-אם אתם רוצים עותק לכל מחשב, תשלמו לפי כמות המחשבים שמכרתם, לא לפי כמות התוכנות שמכרתם. כלומר-תשלום קבוע על תוכנות ההפעלה. לכן אם המחיר הוא אותו דבר שווה להתקין כמה שיותר תוכנות של מיקרוסופט. כשאמרו שזה מפלה אז הם נתנו שתי אפשרויות-אם תלך על האפשרות הישנה ותשלם לי לפי מחשבים (ולא לפי כמות התוכנות שקנית) אז תשלם פחות. 
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;
מייקרוסופט תתגונן באמירות לפיהן:

1. אם לא ימכרו את תוכנת האקספלורר עם תוכנת ההפעלה זה פוגע בתוכנה עצמה (ווינדוז), כלומר אנו מונופול טבעי שנוצר עקב האופי של שוק התוכנה. 
2. המתחרים נעלמו לא כי אנו דחקנו אותם, הם נעלמו כי הצרכנים לא רוצים לקנות דפדפן בנפרד ממערכת הפעלה. כאן יש לשאול-איזו תחרות נפגעה? לכאורה נפגעה התחרות בתחום הדפדפנים (אקספלורר מול נטסקייפ) אבל תישאל השאלה, האם יש זכות קיום עצמאית לדפדפן נפרד ממערכת הפעלה? אם אין זכות קיום עצמאית, אין בכלל שוק כזה.
האם מחיר לא הוגן כולל תמחור טורף, מחיר נמוך מדי? יש כאלו באסכולת שיקאגו שטוענים שאם לא אוהבים מונופול צריך לתת לו לגבות דווקא גבוה ככל האפשר וכך יזמין מתחרים מתחת למחיר הגבוה. 
ישנם אלו שאומרים כי רשות הגבלים עסקיים תפשע לתפקידה אם היא תתעסק בפיקוח על מחירים גבוהים: 
1. ראשית, כך אתה מאט את כניסת המתחרים לשוק.

2. לשם פיקוח על מחירים בכלל, כדאי שיהיה לך הרבה מידע על העלויות המשתנות של היצרן. לרשות אין את כל המידע הזה. 
3. חוץ מזה, מי אמר שלצרכן יש זכות למוצר? המוצר עלה לי הרבה לפתח ולכן אני גובה מחיר גבוה. לא צריך לפקח בכלל.
4. 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.
צריך לציין כאן שגיבור סברינה היא החלטה בעייתית-
1. היא מנעה מגיבור להעלות מחירים ולכן היא מנעה כניסת מתחרים. 
2. היא גם מנעה את היתרונות של כבילה אנכית כמו מניעת תחרות בתוך המותג והשקעה ביוקרה של מותג. כשלא ניתן להשקיע בהון מותג, זה מקטין את האינטרס להשקיע בכך ויש בכך פגיעה חברתית. 
ספציפית כאן, עיקר המאבק לא היה בתמחור אלא טכנולוגי. כלומר, הבעיה היא לא המחיר שהיא גובה אלא האם מיקרוסופט מאפשרת התפתחות של ענף התוכנה. 
אבל למיקרוסופט תהיה טענה נגדית-היא כל הזמן קונה חברות שמפתחות תוכנות מתחרות טובות יותר משלה. אז אין כאן בעיה טכנולוגית אלא להפך-זה נותן לי תמריץ לפתח מוצרים טובים כדי לזכות בקניה על ידי מיקרוסופט. 
הטענה העיקרית נגדה היא שהיא מכניסה לחבילה שלה עוד ועוד תוכנות וחונקת בכך את השוק העצמאי. 

בראיה אירופית אין בעיה בחתירה למונופול וכך גם בישראל ולכן בארץ ואירופה אם מיקרוסופט לא היתה מונופול לא היתה בעיה בטקטיקות שלה. בארה"ב יש בכך בעיות. 
בראיה אמריקאית חברה בכלל לא אמורה להגיע למעמד של מונופול. אם בכל זאת הגיעה, לא עושים נגדה הרבה אלא מפקחים בעיקר באחד משניים:

1. איסור על קשירת מוצרים.

2. איסור על תמחור טורף. פס"ד המפורסם של תמחור טורף היה מצושיטה. תמחור טורף אומר-אני מוריד מחירים היום כדי שהמתחרים יקרסו ואז אני אעלה מחירים. הטענה שם היתה כי הם עשו מחירי היצף וגם תמחור טורף. מחיר היצף הוא העלאה של מחיר במדינה זרה כדי לממן את המחיר במדינה אחרת וכך היא רוכשת אחיזה בשוק החדש. זה שיש מחירי היצף זה לא אומר שיש תמחור טורף. מצושיטה העלתה את המחיר ביפן כדי לממן מחיר נמוך בארה"ב, זאת היתה מדיניות רישמית של ממשלת יפן כדי לסייע לתעשייה. תמחור טורף הוא זה שנמוך מעלויות הייצור, נמוך באופן כזה שהדרך היחידה להרוויח ממנו היא בשאיפה להרוויח שלא דרך מחירת המוצר ישירות. ביהמ"ש דחה שם את טענת התמחור הטורף באומרו:
2.1 הבעיה היתה שם שהטענה היתה שהתמחור הטורף נמשך 20 שנה וזה לא הגיוני-לא ניתן לשמור על תמחור טורף לאורך כל כך הרבה זמן. לא הגיוני שחברה כלשהי תמכור 20 שנה מתחת למחיר הייצור. הם גם קבעו מושג שאומר החזרה של ההפסדים. 
2.2 בתמחור טורף אני מוריד מחירים עד שהמתחרים קורסים ואז אני מעלה. אבל-כדי שהתמחור הטורף יהיה יעיל, המחירים הגבוהים לאחר הקריסה של המתחרים צריכים להיות כאלו שעדיין לא מאפשרים למתחרים להיכנס. תמחור טורף יתקבל כטענה לכן רק כשיש חסמי כניסה. תקופת ההחלמה (recoupment ) צריכה להיות ארוכה מתקופת ההפסד כי בגלל שהעלתי מחירים אני אמכור פחות ולכן יקח לי זמן לפצות על ההפסדים שלי. לכן כדי לטעון תמחור טורף צריך להראות גם שהטורף יכול להחלים זמן רב, דרך יתרונות רשת למשל. במיקרוסופט יש להם זמן רב להחלים מהפסדיהם כי יש להם יתרונות רשת. 
כאן יש לציין-בארץ, כל עוד לא מדובר במונופול, חברה יכול לעשות תמחור טורף ככל רצונה. 

היום החזית בשוק ההגבלים עוברת לתחום הקניין הרוחני-מיקרוסופט טענה-זכותי לעשות בקניין הרוחני (פטנט על תוכנה) מה שאני רוצה, כולל לתת את התוכנות חינם, זאת בדיוק מהות הפטנט שבידי, זאת זכות הקניין שלי. 
בכך מקירוסופט תנסה לנצח בקרב על יצירת סטנדרט תוכנה בשוק שיקנה לה מונופול (דרך יתרונות רשת) לזמן רב. 

דגש למבחן-למרות שיש חזקות חלוטות בחוק, עדיין בכל שאלה במבחן נצטרך לדון בפגיעה בתחרות שכוללת הגדרת שוק. הגדרת שוק מתחילה מגמישות עצמית וממשיכה משם לגמישות צולבת. 
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עלות ייצור שולית: עד כמות מסוימת של ייצור (*q), העלות השולית הולכת ויורדת.  מאותה רמה והלאה, העלות שולית תלך ותעלה.  
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עודף יצרן נוסף – העברת עושר ("מלבן פוזנר")  -
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רווח בלעדי של המונופול





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








