מבוא להגבלים עסקיים/ ד"ר עדי אייל

הגבלים עסקים הוא תחום שכל כולו מושתת על ההבנה הכלכלית של המקרה הספציפי שעליו נדבר. 

החוק העוסק בנושא הוא חוק ההגבלים העסקיים התשמ"ח 1988. 

הגבל עסקי הוא 3 סוגים שונים של פעולות:

1. הסדרים כובלים

2. מיזוגים
3. מונופולין- ניתוח תוצאתי או ניתוח התנהגותי- האם אין תחרות כי מישהו מונע אותה או כי זה לא משתלם בשוק.
מה שרוב האנשים חושבים שהגבל עסקי הוא מונופול, וכמעט כל ההבנה הבסיסית הכלכלית שצריך לשכנע את בהמ"ש/ רשות- שהכל בסדר ואין פגיעה באף אחד, ואז ההגדרות החוקיות לא יעמדו בדרכינו. 

העבודה היא למצוא את הדרך לשכנע כי אין פגיעה בצרכן- את בהמ"ש/ רשות.

מטרות ההגבלים העסקיים:

1. הגנה על הצרכן- אך לשם כך יש את חוק הגנת הצרכן....

2. מסחר חופשי- דיונים מתחום חופש העיסוק ודיונים מתחום התחרות- בתחום ההגבלים, כאן בעצם אנו רוצים להגן על המתחרים או המתחרים הפוטנציאלים.
3. טיפול בכשלי שוק
4. ריכוזיות- שליטה חברתית (האם דמוקרטיה צריכה הגבלים עסקים על מנת למנוע מצב שבו יש גורם אחד שיש לו כוח כה רב - שהוא רב יותר מכוחה של המדינה).
לשים לב שהגנה על מתחרים והגנה על תחרות הם דברים שונים מאד- דיני ההגבלים דיברו לא מעט על הגנה על המתחרים מתוך הזכות של כל אדם להיות מתחרה, וחלק מן ההגנה היא לעשות פעולות שיעזרו למתחרים להיכנס לשוק, אך לאו דווקא פעולות אלה יעזרו לצרכן. לכן יש להפריד בין ההשפעות האלה- עד כדי כך היה המצב חמור עד אשר בשנת  1997 הוגשה בקשת מיזוג של שתי חברות, ונדרש מהמתמזגים  להצהיר כי אין במיזוג כדי להגביר את היעילות עבור הצרכן- הרצון להגן על המתחרים עומד פעמים רבות נגד הרצון להגן על הצרכן.

לכן נראה כיום התמקדות במילה תחרות- ולא הגנה, אבל תחרות לא תמיד מועילה לצרכן ולעיתים אף פוגעת בו. 

לתחרות יש כמה תוצאות: ירידת מחירים לעיתים, איכות, יעילות, יצירת מגוון, חדשנות( התחרות נתפסת כמעודדת את כל המרכיבים האלה. אך תחרות לא תמיד מביאה לכל הדברים הללו- ואנו נשתדל לדבר דווקא על המקרים החריגים בהם התחרות פוגעת. (אם יש 2 חנויות מתחרות, אז תחרות כן תוביל לכל התוצאות האלה, מכיוון שהחנויות מתחרות על לקוחות). 

ההיסטוריה של הגבלים העסקיים:

פס"ד הראשון שעסק בהגבלים עסקיים היה בשנת 1443 באנגליה- שעסק ביחסי עובד מעביד. העובד הבטיח למעביד שהוא לא יתחרה בו וכתוצאה מכך לימד המעסיק את העובד את המקצוע/ אמנות. העובד לא התחשב בהבטחתו ופתח עסק מתחרה- ולכן שהעניין הגיע לשופט, הדבר העיקרי שעניין את השופט היא השאלה איך יכול להיות שאדם מפר הבטחה שהוא נתן?? התפיסה שהציבור נהנה מתחרות הייתה אז משהו מאד עמום, אבל כבר אז חשבו עליה מעט והשאלה הייתה האם זהו מסוג החוזים שניתן וצריך לאכוף אותם- והתוצאה הייתה כי מדובר בסוג החוזים שפוגע בתקנת הציבור ולכן ראוי שבהמ"ש לא יאכוף חוזה כזה.

עד סוף המאה ה-19 הכלל המשפטי הראשון שהיה מוכר בדיני הגבלים- הסדר לא שפיט, זה לא אומר שהוא לא תופס על ידי הצדדים אלא רק שהוא לא ייאכף- חלק מדיני היושר האנגליים. כלל שני היה- הסמכות מי יקבל מונופול על סוד מסוים הוא בידי השלטון- המלוכה. (המונופול הראשון היה על ייצור קלפי משחק). רעיון המונופול היה מוכר- וזה לא רק היה לגיטימי אלא גם ניתן עם רשיון. 

בשנת 1890 בארה"ב- (בשנת 1889 היו שני חוקים: בקנדה ובניו ג'רזי בעניין הגבלים עסקיים) החוק האמריקאי אשר חוקק הניח את הבסיס להרבה דברים שמוכרים לנו היום: the sherman act- שהוא חוק פדרלי, שרמן היה סנטור שהציע את החוק ואז התנגד לו בהצבעה... 

בשנת 1890 הגיע שרמן ואמר לקונגרס כי הוא רוצה לחוקק משהו שהוא כבר חלק מן המשפט המקובל- בו כבר ידוע שאסור לעשות הסכמים שפוגעים בתחרות או במסחר, ואנו גם יודעים שמונופול- מי שכבר יש לו כוח מונופולין, מוגבל לדרך שבו הוא יכול להשתמש בכוח זה, לדוגמא אסור לו להשתמש בכוחו הכלכלי על מנת למנוע ממתחרים להתחרות בו.

סעיף 1 לחוק זה- הגבלת המסחר/הסדרים כובלים, כל חוזה/ הסדר הגורם להגבלת המסחר בין המדינות- בתוך ארה"ב, בטל ולא חוקי!  ( גם גופים פרטיים שמשפיעים על מסחר בין מדינתי). 

המשמעות היא שאם אני רוצה לעשות הסכם עם שכני לעסקים- יתכן שההסדר הוא הסדר כובל, ויש לבדוק זאת. בהקשר האמריקאי- ההגדרה היא מאד רחבה- כל דבר שגורם להגבלה על המסחר! אך יש הגבלה בחוק- כל מה שגורם להגבלה על המסחר בין המדינות! בכל מה שקורה בתוך המדינה- החוק לא תקף. לכן, כאשר נקרא פס"ד אמריקאים- יש לשים לב כאשר מדובר בחוק פדרלי או פנים מדינתי. 

ס' 2 לחוק זה- איסור על מונופוליזציה- יש איסור לא על להיות מונופול אלא איסור על פעולת המונופוליזציה- שהוא מפורש בפסיקה כאומר- החתירה המכוונת להשגת כוח מונופולין, לשימורו או לחיזוקו. (הפרשנות מהי מונופוליזציה נמצאת רק בפסיקה). 

מותר לאדם להיות מונופול אם הוא הגיע אליו כי הוא הטוב ביותר או הזול ביותר וכו', אך אסור לאדם לעשות פעולות כדי להמשיך להיות מונופולין. לדוגמא, העובדה שמייקורוסופט- שהיה לה מונופול במערכות הפעלה של מחשבים ביתיים, קשרה בתוכה את הדפדפן של e  זה חיזוק והרחבה של כוח המונופולין( לשים לב שהיה דיון רחב מאד על העניין שדובר על מחשבים ביתיים( הגדרת שוק)- כי אם לא, אם מדובר על מערכת הפעלה כללית, אז נכנסים לתוך החישובים האלה עוד הרבה הרבה מערכות הפעלה, ואם מתייחסים לכך באופן הזה אנו רואים שלמייקרוסופט אין מונופול באופן הזה, אך אם רואים רק את המחשבים הביתיים- אז למייקרוסופט כן יש מונופול על מערכת הפעלה ואז הפעולה שלה היא הרחבת המונופול- לכן חשוב לבדוק מהו השוק, יש לבדוק שלחברה יש מונופול- אך צריך לבדוק במה המונופול ( יש לעשות הגדרת שוק. 

( אם אנו מגדירים בדיוק מה מותר ומה אסור- בתחום הזה יהיה כסף רב עבור מציאת הפרצה לחוקים אלה. לכן החוק קובע כי הוא מתעסק במטרות של החוק ולא בהגדרה המילולית- הדיון המהותי, התוצאה המהותית היא זו שחשובה, ופחות ההגדרה הלשונית. 

מונופוליזציה- היא פעולה חד צדדית של גוף אחד. הסדר כובל הוא הסדר בין שני צדדים. 

לשים לב- אין איסור על הגעה למצב של מונופולין אם זה קורה בגלל כוחות השוק, אך יש הבדל בין זה לבין חתירה למונופולין- אך יש לשים לב שההבדלים הם דקים יחסית, וכדי לקבוע אם מדובר בפעולה מותרת או לא אנו צריכים לשאול האם לפעולה הנבחנת היה אינטרס עסקי לגיטימי? האם אפשר להרוויח מכך כסף גם לולא הפכת למונופול?

אם הדרך היחידה להרוויח היא ע"י הפיכה למונופול- אזי מדובר בחתירה למונופולין, אם ניתן להרוויח בלי להפוך למונופול- הפעולה מותרת.  

יש לשכנע הכי הפעולה בסופו של דבר כן תביא לרווח כספי- גם אם מבצע ההנחות הזמני גורם להפסד כספי אך הוא מביא לרווח מאוחר יותר. ההגדרה של מונופוליזציה היא די עמומה וניתן לקבוע אותה פעמים רבות רק בדיעבד. 

הרבה פעמים לאיש העסקים אין הכוונה לפני המעשה ורק אחרי המעשה מאשימים אותו שהוא ניסה ליצור מונופולין. 

מדובר בתחום מאד לא אינטואיטיבי- ולכן אנשי עסקים רבים לא יודעים לתכנן את מעשיהם מראש על מנת שלא להיכנס להגדרת המונופולין. מדובר בתחום שהוא כל מקרה לגופו. 

בשנת 1914 יש תוספת של 2 חוקים עיקריים:

חוק קלייטון - חוק שמדבר על מיזוגים שלא קיים בחוק שרמן. אחת התוצאות של חוק שרמן, היא שבשנת 1895 הגיע מקרה ראשון לבהמ"ש העליון, שפסק שהחוק הזה הוא בעל תחולה פלילית, pre se- (פעולה אסורה לכשעצמה ללא קשר לתוצאה שלה) אסור לעשות חוזה המגביל את המסחר, ואם האיסור הוא pre se – זה אומר שהחוזה הוא לא חוקי. התוצאה של פס"ד הייתה כי אנשי עסקים נותרו ללא ברירה אלא למזג. בין 1896-1903 התרחש גל המיזוגים הגדול ביותר בהיסטוריה האנושית.  כל חברה שלא יכלה לתאם עם המתחרים שלה דברים- החברות מוזגו. בשנת 1904- נקבע כי גם מיזוג יכול להיתפס כהגבלת המסחר. ואז חוקקו את חוק קלייטון שמדבר על מיזוגים, מותר להתמזג כל עוד לא נפגעת התחרות. מי שמפקח על כך היא רשות הסחר הפדרלית שהוקמה קודם כל כדי לטפל בנושא המיזוגים לפי חוק קלייטון וגם לטפל בנושאים נוספים שהם לא הגבלים עסקיים. התוצאה היא שהמצב כיום בארה"ב שיש 2 רשויות מקבילות להגבלים: רשות הסחר האמריקאית והשנייה היא משרד המשפטים האמריקאי dOj- בו יש מחלקה להגבלים עסקים. FTC act- זהו החוק שהקים את רשות הסחר
2 הרשויות פועלות במקביל, גם לרשות הסחר יש סמכות לשמור על נהלי מסחר הוגנים- שכולל בין השאר את החוקים הללו. בפועל 2 הרשויות משתפים פעולה בקביעת מדיניות ומחלקים ביניהם את העבודה. האכיפה היא אכיפה פלילית מצד המדינה- לפי החוק הפדרלי + חוק של כל מדינה + אכיפה אזרחית, שבה אם אני נפגעתי מקיומו של הדבל עסקי ניתן להגיש תביעה אזרחית כנגד יוצר ההגבל- תביעה נזיקית. הפיצוי יהיה שילוש הנזק הנגרם- על מנת לעודד תביעות כאלה. האכיפה של דיני ההגבלים מתנהלת במקביל במישור הפלילי והאזרחי, ובתור משפטן/ כלכלן שמעוניין בתחום ההגבלים- שתי סוגי האכיפות מסייעות להגיע למטרות. 
באירופה- חלק מהקמת השוק האירופי המשותף עסק בנושאים המסחריים המשפיעים על כלל המדינות.

ס' 85 באמנת רומא( שהפכה מאוחר יותר לאמנת אמסטרדם)- עסק בהסדרים כובלים, הסדר שמגביל את מסחר/ תחרות. 
(restrictive  arrangemant) 

ס' 86 באמנת רומא- ניצול לרעה של מעמד דומיננטי, אם אני רוצה לעשות הסכם עם המתחרה שלי- מדובר בהסדר כובל- לא הסכם אלא הסדר שהוא יותר רחב, abuse of adominant position. אין קריטריונים ברורים להסביר מהו הסדר כובל, ולמי שכבר יש פוזיציה דומיננטית, מעמד שולט- כמו מייקרוסופט לדוגמא, והוא מנצל לרעה את כוחו הוא נכנס לתוך ס' 86. 

זה לא כולל חתירה למונופול, בדין האמריקאי החתירה עצמה עשויה להיחשב מונופוליציה, ואילו באירופה ניתן לחתור למונופול כול עוד זה במסגרת הדברים המותרים. אם הפכתי למעמד דומיננטי נופלות עלי חובות נוספים.

ס' 86 רלוונטי אך ורק כאשר יש לי מעמד דומיננטי! (אין ניסוח מדויק מתי עברתי את השלב מלא דומיננטי לדומיננטי).  

מהו ניצול לרעה? מושג שדורש פרשנות רבה. 

( כאן מדובר בחוק שמאפשר מדיניות, ולכן את הפירוש למושג "ניצול לרעה" נפרש לפי המדיניות באותו שלב. 

(בישראל- הגדרה של מיהו דומיננטי הוא מי שיש לו יותר מ- 50%). 

( אמנת רומא שונתה באמסטרדם בשנת 1997- ושונה מספרם לסעיפים 81 ו82- לא שונה שום דבר בניסוח, אלו ס' 81,82 לאמנת אמסטרדם. 

יש לשים לב- שהאכיפה נעה במשפט האירופי בשני רבדים: אכיפה כלל אירופית- יש את הנציבות האירופית, שלה, יש מחלקה שמכונה  d g competition מה שמקביל למחלקה המשפטית בארה"ב, יש לה סמכות של הגשת תביעות למיניה. הפעילות היא אך ורק לדברים שיש להם השפעה כלל אירופית. 

בעיה פנימית בתוך מדינה מסוימת- הפיקוח עליה הוא של המדינה הספציפית- אך בפועל, מחלקת התחרות של הנציבות האירופית משפיעה גם בעקיפין וגם במישרין. הפסיקה של הרשות המנהלית הזו מיושמת ע"י בהמ"ש מקומיים כאשר הם באים לפרש את החוקים הפנימיים של המדינות הספציפיות. מדינות אירופה מתייחסות לרשות זו כרשות מומחית ולכן מיישמים את עקרונותיה בתוך המשפט שלהם- זו השפעה עקיפה.

תביעה ישירה- כאשר מוגשת תביעה ספציפית בתוך מדינה ספציפית, ואם הרשות חושבת שזה מעניין אותה היא מבקשת להצטרך כידיד בהמ"ש. בהמ"ש המקומי יכול להחליט שהוא לא מסכים לצרפה את הרשות התחרות האירופית, אך בפועל, בהמ"ש מקבל בברכה את הרשות, כי יש אינטרס כללי לפעול בצורה אחידה. 

2 הסיבות שבגללן בהמ"ש מקומיים נשמעים ואף מזמינים התערבות של רשות חיצונית שלא מחייבת אותם: מומחיות, ותיאום. מומחיות- כלומר, הרשות מבינה ומומחית בכך, אז למה להמציא את הגלגל מחדש?  

סיבה שנייה היא התיאום- אנחנו רוצים סטנדרטים אחידים ברחבי אירופה, התקדים הזה יהיה רלוונטי למקרים הבאים כוללים יותר. ומי שמייצר את האחידות הזו היא הרשות האירופית. ( מה מביא לכוח רב מאד לרשות זו והשפעה רבה.

ההבדל הגדול בין אירופה לארה"ב: הבדל שהולך ונעלם עם הזמן, היא שבאירופה התפיסה הכלכלית שממנה התחילו לעבוד, היא תפיסה של מדיניות תעשייתית. מדינות אירופה- רובן, באו ממקום שזו תפקידה של המדינה שלא יהיו משברים כלכליים ואבטלה, ולכן הרעיון של תחרות הוא נחמד אך הוא לא הרעיון המוביל, מה שמוביל היא רעיון היציבות הכלכלית, שמושגת פעמים רבות דווקא שאין תחרות.(תחרות יוצרת פעמים רבות חוסר וודאות). 

כל יישום ההגבלים התחיל מותך תפיסה של מדיניות תעשייתית משלה- והמקרה המפורסם היה של גרמניה הנאצית. ממשלת גרמניה עודדה קרטלים בתעשייה שלה כי מה שעניין אותה זה לא התחרות אלא המעמד שלה כמדינה אל מול מדינות אחרות. (המדינה פועלת כגוף אחד שאין בתוכו תחרות). המעבר לקפיטליזם של ארה"ב קורה בהדרגה, בארה"ב יש מטרה של תחרות. בארה"ב המדיניות היא שהמדינה לא פה בשביל לתכנן את הכלכלה ( וגם אם 2 הישויות(אירופה וארה"ב) האלה משתמשות באותן מילים, עדיין יש לזכור מאיפה כל ישות מגיעה. 

antitrust-  זהו שם בתחום של הגבלים העסקיים. בתקופה בה התעשיינים הגדולים שנתפסו כסוג של שודדים כי הם השתמשו בכוחם הכלכלי כדי להשתלט על עוד עסקים- הברונים השודדים החלו לרכוש חברות כמו חברות רכבות שונות, ובדרך הם הקימו עיריות שונות. וייצרו עיר שלמה על עובדים הבונים את מסילות הרכבת. והם היו מכריחים את בעלי הרכבות הקטנים דרך איומים ופגיעות שכדאי להם למכור את הקווים שלהם. מכיוון שזה התרחש כתאגיד שקונה עוד תאגיד וכו', מדובר על trust- חברת אחזקות. התוצאה היא שלאורך הרבה מן ההיסטוריה של הגבלים מדובר היה בחוק שנועד להלחם בקונצרנים שונים, אך ברוב החוקים לא יהיו התייחסות לענייני הגודל.  

קונצרן הוא מצב שבו יש לנו חברה, שיש לה מניות בחברות אחרות וכן הלאה, כל החברות האלה יחד מכונה קונצרן. 

קרטל הוא גוף של מתחרים שיצרו הסכם ביניהם לפעול במשותף(יצירת קרטל נוצרה על מנת להשיג כוח של מונופולין. 

המצב בישראל

חוק ההגבלים העסקיים הראשון התקבל בשנת 1959- שזכה לשם חוק הגבלים העסקיים 1959. 

מדובר בהעתק של חוק ההגבלים האנגלי משנת 1947, והוא כלל התייחסות להסדרים כובלים ולמונופולין ולא כלל התייחסות למיזוגים. 

למרות שלא מדובר בחוק כ"כ רע, בפועל הוא לא ממש יושם, בין השאר כי הממונה על ההגבלים העסקיים- היא אדם אחד+ מזכירה. בשנת 1988 עשו שינוי בחוק- והשינוי היה כה מהותי שהחליטו פשוט לחוקק חוק חדש- חוק ההגבלים העסקיים 1988. חלק גדול של החוק הישן נכנס לתוך החדש. החלק העיקרי שהוסף היה נושא המיזוגים. 

החוק כולל:

הסדרים כובלים- באופן עקרוני יש לאסור הסדרים כאלה. אך ישנו מנגנון שניתן דרכו לעשות הסכם כובל וזה יאושר. אין דרך רטרואקטיבית לבקש הכרה בדיעבד, ניתן לבקש אישור להסדר מהיום והלאה, אין אישור בדיעבד. הסדר כובל- הכוונה להסדר שמגביל את המתחרים באופן שפוגע בתחרות. הכבילה היא כבילה של שיקול הדעת העסקי.  הסדרים כובלים הוא השם המשפטי לקרטל.

מונופולין- נועד להתמודד עם מקרים שבהם כבר יש מונופול, בכלל לא בטוח שמונופול זה רע, לעיתים זה אף דבר טוב כמו חברת החשמל. חברת החשמל היא היחידה שבמובילה חשמל. דיני ההגבלים צריכים להפריד בין מונופולין שהוא ראוי וחיובי- מונופולין טבעי- שנוצר מטבע הדברים, לבין מקום שבו יש מונופולין שהוא לא יעיל. למדינת ישראל אין מדיניות של פירוק מונופולין כאשר הוא מספיק להיות טוב, אלא החוק הוא בעיקר פיקוח על מונופולין- על האופן שהוא מתנהג למתחרים שלו- כלומר, בתחרות. אם יש אופציה למתחרים להיכנס- המונופולין לא מונע ממתחרים להיכנס. 

מיזוגים- מצב ששני חברות שרוצות להפוך אחת לצורך אינטרס כלכלי משותף, הגדרה של מיזוג שונה מאד מזו של חוק החברות. בדיני חברות חברה אחת מתה, בהגבלים- מיזוג הוא די בכך שחברה אחת קונה 26%, כלומר מעל רבע על מנת לומר שחברה מתמזגת עם אחרת לצורך אינטרס כלכלי משותף.

( בחוק הישראלי, כמו באירופי, אין את הנושא של חתירה למונופולין, וזהו אחד הנושאים שצריך לשאול מה אם נמנע את המונופולין לפני שהוא נוצר- וזה בשלב המיזוגים. כדי לעשות מיזוג נדרש אישור מהרשות להגבלים.

האכיפה בארץ החלה בשנת 1994- על ידי הרשות להגבלים עסקיים שלהם יש סמכות חקירה, חיפוש, תפישה, יש להם מחלקת חקירות נפרדת ומחלקה משפטית, כלכלית ומנהלית, כאשר מדובר בגוף שנוצר על מנת ליישם ולפקח את חוק ההגבלים. סמכות הממונה על ההגבלים הם סמכויות נרחבות שחלק מהם היא ניהול הרשות+ סמכויות אישיות לתת אישורים במקרים מסוימים. 

פרק 1: הבסיס הכלכלי לדיני ההגבלים העסקיים/ ספרו של ד"ר אייל

עלויות הקמה- לא משנה כמה אני מייצרת זו עלות קבועה של הקמת המפעל. 

עלות השולית-  העלות של המוצר השני, לאחר שייצרנו את הראשון שבו מגולמות כל העלויות ההקמה. כרעיון זהו העלות של חפץ אחד מתוך כמה חפצים שיוצרו. נניח שבעל מפעל רצה לייצר וטושים. הוא הקים מפעל- וייצר טוש אחד. אם ביקשו ממנו טוש אחד נוסף- העלות של אותו הטוש הנוסף- זוהי העלות השולית. 

ברוב המקרים אנחנו אומרים שאחרי שלב ההקמה- אחרי הטוש הראשון, העלות השולית היא מאד נמוכה, עד איזשהו שלב. ברוב המקרים- ישנן עלויות בלאי- מכונה שעובדת שעה או שמונה שעות- יש בלאי של המכונות ויש עלויות בלאי. ולכן עלויות שוליות הם קבועות עד שלב מסוים- ואז בשלב מסוים הם מתחילות לעלות. 

גודל יעיל מינימלי- מדבר על צד הרווח, כמה לוקח לכסות את העלויות של ההקמה עד השלב שבו אתה מוכר את סחורה ומתחיל לכסות את ההוצאות עד אשר יש רווח נקי, לאחר שכיסית את ההוצאות.

עלויות עסקה- קיימות כמעט בכל דבר, אלו הם הדברים שאנשים משקיעים על מנת לקבל משהו אחר. אם עלויות עסקה הם גבוהות מידי, לא תתבצע עסקה. ולכן בגלל שלא תתבצע עסקה, הכמות בשוק תקטן- של המוצרים. עלות עסקה מהווה סןג בזבוז על מנת שהם יוכלו לבצע את רצונם- לבצע עסקה.

דיני ההגבלים מושתתים על הרעיון שאם נתערב בדיני התחרות אנו ניצור טובות לכלל הציבור. 

ההכרזה על הסדר כובל: מכרז בזק- מכרז הוא טכניקה משפטית שהמדינה משתמשת בו, היא השתכנעה כי מדובר במנגנון טוב: יש בו שוויון לכל הצדדים, ובמקום שאני כצורך יכתת את רגלי ואשווה מחירים והצעות, המתחרים באים אלי עם ההצעה האופטימלית. לבוא למכרז זה עלויות מכרז- ככל שעלויות העסקה גבוהות יותר אנו יכולים ללמוד כי הצדדים מעונינים יותר. 

המכרז הסטנדרטי- שבו בא מתחרה כותב את מחירו בתוך מעטפה- ובשעה מסוימת פותחים את המעטפות- והמחיר הטוב ביותר הוא הזוכה. סיטואציה של מכרז אומרת שאחד הביא אליו כמה מתחרים והם מתחרים ביניהם על ההזדמנות לעשות אתו עסקה, הם הצד החלש לעומתו. 

במכרז בזק- המתחרים נפגשו ותיאמו הצעות. הם חילקו ביניהם את העבודה כך שבכל תחום אחת מהחברות תציע את ההצעה אופטימלית ביותר ( החברות עשו ביניהם תיאום מחירים, וזה הסדר כובל לפי ס' 2 ב' (1) בחוק ההגבלים העסקיים.

התפיסה הראשונה- תחרות מורידה מחירים, ותיאום מחירים מעלה מחירים ואוטומטית פוגע בצרכן.

המחיר הוא לאו דווקא הדבר החשוב ביותר בסיפור זה- אנו נגלה תופעות לוואי אחרים לתיאום הזה, שהוא לא רק המחיר, אלא גם ניסיונות לגלות את ההצעות הנגדיות. 

האם עלויות התיאום הזה יגולגלו על בזק/ צרכנים? 

בזק היא מונופול- לפי ההגדרה של החוק, יש לה מעל 50% מהשוק בתחום השיחות הפנים ארציות- זוהי הגדרת השוק. המחיר של בזק מפוקח ע"י המדינה כי מדובר במונופול. 

כאן דובר על מכרז פלסטיקה- יש כאן תקעים ושקעים למוצרי תקשורת, אבל לא בטוח כי זהו השוק שיש לדון בו, כי כאן מדובר על מכרז תקשורת. הדיון ההגבלי- מהו השוק הרלוונטי לדבר עליו לצורך סוגיה זו? מדובר בשוק המפגש של החברות האלה- צריך לבדוק מתי אנו בשוק של ציוד קצה או בשוק של רכיבים אלקטרונים- נשאל איפה ההשפעה אמורה להיות? יש מבחנים ספציפיים שנלמד בעתיד לגבי כיצד אנו מגדירים שוק. (כאן פחות חשוב להגדיר את השוק- זאת כי למרות שאנו מאד רוצים להכניס את הצרכנים- של בזק, לא בטוח שהם רלוונטיים). 

אנו יודעים כי דובר על הסדר כובל כי הם עומדים בתנאים של ס' 2- כל הגבלה תופסת, והתוצאה היא הפחתה של תחרות בעסקים. ההגדרה של תחרות היא שכמה אנשים מתאמצים לקבל משהו על פני אחרים, כדי שאנו נקבל את הפרס ולא הוא. התחרות בסעיף 2 היא הקריטריון למדידת הסדרים כובלים- והיא מטרת ביניים, היא לא תכלית בפני עצמה, אנו שומרים על תחרות כי אנו חושבים שתחרות משיגה לנו מטרות חברתיות אחרות. בפועל, ההתערבות המשפטית היא דווקא בתחרות, וכדי לומר אם היה הסדר כובל- אין אנו צריכים לומר או למצוא פגיעה של הצרכנים. 

החלטת הממונה על ההגבלים העסקים- זוהי הכרזה בדבר מציאת הסדר כובל, ברגע זה הוא הכריז על מצב חוקי שהיה קיים טרם התערבותו. כלומר, מדובר בצעד דקלרטיבי בלבד ולא מכונן. אם נקבע כאן שזהו הסדר כובל- הוא היה הסדר כובל גם קודם- זהו רק הליך דקלרטיבי. לכן הגשת כתב אישום ניתן לעשות גם ללא ההכרזה הזו של הממונה. ההצעות של החברות הם בטלות- כי הם נגועות באי חוקיות. בזק מבינה בשוק התקשורת הרבה יותר  מן הממונה, בזק יודע שתיאום מכרזים הוא דבר שגור והיא מנסה להלחם בכך- כי הוא מוריד לה את הרווחים, בזק השתמשה ברשות ההגבלים על מנת להפעיל סנקציות בשוק, היא נהנית מן ההכרזה של הממונה, כי ההתערבות ההגבלית שמתחילה בצורה סמויה ואז הופכת גלויה- ואז היצרנים האלה מאד מפחדים שבזק תנתק איתם את העסקים- ובזק נהנית מכך כי למען יראו ויראו. הגורמים העיקריים שמערבים את רשות ההגבלים הם או מישהו כמו בזק- שזה קרה אצלו, או המתחרים עצמם. 

קביעה של הממונה על ההגבלים- מהווה ראיה לכל הליך משפטי, ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה. אם הממונה אומר שהיה כאן הסדר כובל, ומגיעים לבהמ"ש, בהמ"ש ירשיע את הנאשם בעברה של ס' 47- שבו יש להראות יסוד עובדתי של "הסדר כובל"-שזוהי הגדרה משפטית, אם עשיתי הסדר או לא- זה לא משהו עובדתי נטו, יש להראות מעשים שהפרשנות המשפטית שלהם- היא שזהו הסדר כובל. בבהמ"ש, אם אנו נאשמים בהסדר כובל נכחיש את המעשים ושנית נכחיש כי המעשים האלו הם בגדר הסדר כובל. נראה כי אין הסדר כובל- אין הסדר ( לפי ס' ההגדרות של ס' 1- בין אם במפורש ובין אם מכללא, בין אם בכתב או בין אם בהתנהגות( כל דבר שניתן לראותו כהסדר ללא קשר למדיום, גם קריצת עין). עצם זה שזה הסדר כובל- אנו נבין שאין לו תוקף על פי דין. 

( דבר אחד חסר בהגדרה הזו- אין הסבר לשאלה מהו הסדר, יש רק טווח. אין הגדרה חיובית כלל, יש רק הגדרה שלילית, ולכן מאד קשה לברוח מן ההגדרה הזו. אך כאשר מדובר לא בתיאום אלא בהתאמה- ראיתי את מחיר שלו, ולכן גם אני החלטתי לקחת את המחיר הזה- זאת התאמה, מבחוץ. זה נראה מתואם, אך מאד קשה לראות מבחוץ אם מדובר בתיאום או התאמה. 

לומר אם כן, שהיה הסדר- זה פשוט, לומר שיש כבילה- גם פשוט לומר, לומר שיש פגיעה בעסקים זה פשוט, תיאום מאיין את מנגנון המכרז עצמו( אין דוגמא יותר בולטת לעברה על פי ס' 2. בשביל לומר זאת ולהוכיח צריך להתמודד עם טענות- שהם: אל השפיעו על התחרות בעסקים, וזו ההגדרה העמומה ביותר בתוך הסעיף. ולכן התיקים האלה מתנהלים סביב השאלה אם הייתה פגיעה בתחרות או לא. 

עדיין כדי להרשיע לא הסתמכו על ס' 2 א- כי נדרשת הוכחה לגבי התחרות,  ויפנו לס' 2ב'- שם יש מקרים ספציפיים. 

אם נכנסנו למקרה ספציפי- לא צריך להראות פגיעה בתחרות של ס' 2 א'. (נדון על היחס בין 2 הסעיפים בהמשך).

היחס בין סעיף 2 א' ובין סעיף 2 ב': 

ס' 2 א'- כלל ארבעה דרישות, ס' 2 ב'- נפרש את הסעיף כאילו כתוב בו: פגיעה בתחרות מובנת מאליה כאשר הכבילה נוגעת לאחד מ-4 המקרים שבסעיף 2 ב'.  

אבל כל חוק ההגבלים מושתת על הרעיון של ניהול עסקים- ולא לדוגמא תיאום מחירים בעניין ערים תאומות שמתאמות ביניהם מחירים על משהו. ס' 2 ב' בניסוחו מתיר לנו אפשריות של פרשנות, אבל הקריאה שאין צורך בס' 2 א'- נוגדת יחסית את תכלית החקיקה. בפועל 2 ב' זהו הסעיף שמסביר לנו אילו הסדרים פוגעים בתחרות. 2 ב' מהווה חזקה חלוטה כהגדרה לפגיעות בתחרות לפי 2 א' ( וזוהי ההלכה בפס"ד טבעול נ' שפע ים.  

אם תיאמתי מחיר לפי ס' 2 ב' אני לא יכול לטעון כי לא פגעתי בתחרות כי מדובר בחזקה חלוטה. 

אם כן, מדוע לא נדרשת כאן בכל זאת הגדרת שוק-  בגלל שתיאום המחירים נכנס לס' 2 ב' (1) אין צורך להוכיח פגיעה בתחרות, ולכן ניתן להרשיע בהסדר כובל מבלי להגדיר שוק ולשאול במי זה פגע.  הצורך להגדיר שוק נועד מראש להראות כי התחרות באותו השוק נפגעה, אם אנו לא נדרשים להוכיח כי התחרות נפגעה- אין צורך לדון מראש בשאלה מהו השוק (הפירוש הנוכחי של ס' 2 ב'- כחזקה חלוטה מייתר ניתוח כלכלי של פגיעה בתחרות. 

אבל בפועל- כאשר מרשיעים מישהו לפי ס' 2ב'- ברוב המקרים, מתחילים בהגדרה של ס' 2ב'- ואז הם אומרים שעל אף שאין צורך להוכיח פגיעה בתחרות, עדיין בוחרים להוכיח כי כן יש פגיעה בתחרות. בפועל, החזקה החלוטה לא מייתרת את הבדיקה הכלכלית בבהמ"ש, תמיד יסבירו לנו שאם המקרה נכנס ל2 ב'- ינסו להוכיח גם את ס' 2 א' וההפך. 

דרכי תביעה:

אם הממונה מגיש תביעה פלילית- הוא מבצע חקירה, שימוע והכרזה. בהליך פלילי, למה יש צורך בהכרזה?  לצורך תביעה פלילית ההכרזה מסייעת כי היא ראייה. המשפט מאפשר שהממונה כאשר הוא כותב את כתב האישום, לולא עשה את ההכרזה קודם- כתב האישום הוא על התביעה. אך ההכרזה הנה ראייה- מנגנון ההכרזה מאפשר להגיע למשפט אחרי שהבאנו ראיה ועכשיו הנטל הוא על הנאשם להגן על עצמו. הממונה יוצר לעצמו כתב אישום מחוזק בכך שהוא עושה את ההכרזה, השופט אינו מחויב להכרזת ממונה, אך בהחלט כתב אישום עם הכרזת ממונה הוא יותר חזק.  ההכרזה הזו אינה סתם חוו"ד מומחה, אלא חוו"ד של הגוף שהמדינה החליטה עליו שהוא הממונה על דיני ואכיפת ההגבלים העסקיים. 

ההכרזה לא אמורה להיות רק צעד בדרך לאכיפה פלילית, הכרזה נעשית כאשר הממונה לא מעוניין להגיש כתב אישום. ההכרזה תפקידה להיות השוט. ברוב המקרים של ההכרזות אין כתב אישום פלילי בסוף כי מטרת הממונה איננה להעניש אלא לנהל מדיניות של שמירה על תחרות ( זהו ניהול מדיניות בפועל. לממונה ניתן כלי שהוא מעין אזהרה. 

ברכיב האזרחי- ההכרזה הופכת ראיה לכאורה לתביעות אזרחיות עתידיות. כדי שבזק תוכל להתנער מחיוביה העתידיים היא צריכה לומר כי מדובר בחוזה בטל והממונה חסך לבזק להיות צד נתבע בתביעה אזרחית חוזית.

בזק יכולה להגיש תביעה נגד המשתתפים במכרז- תביעת נזיקין, מי שהפר את הוראות חוק ההגבלים העסקיים ייחוב בנזיקין, כאשר הכרזת הממונה תהווה ראיה לכאורה.  הוכחת הנזק- אם בזק תראה כי התארגנו למכרז והמכרז התפרק, ובזק הפסידה כל מיני הזמנות עתידיות- על פעם אחת לא יגישו כנראה תביעה, אך אם בזק מגלה שזה היה המצב 10 שנים אחורה, אז בזק תגיש תביעה ( מדובר בנזק שנגרם לאורך זמן. 

הרוב הגדול של הסדרים הכובלים- אין לגביהם אכיפה אזרחית כי קשה להוכיח נזק, ולכן חשוב תפקידה של הרשות להגבלים, שתאיים או בתביעה פלילית. 

לסיכום: מבחינה משפטית- מכרז בזק הוא קלאסי ומאד קל להוכיח אותו, ברוב המקרים זה לא ממש קל להוכיח את המפגש- תיאום, ומה היה תוכנו של התיאום. את התיאומים האלה משיגים הרבה פעמים דרך מלשנים. 

ההחלטה של הממונה בעניין איגוד הפרסומאים- האם ניתן לבקר את ההחלטה של הממונה?
אין פגיעה בתחרות, מחירים סבירים, חלוקת השוק, העלאת סטנדרטים מבחינת איכות( אנו נרצה להתמקד בענייני המחיר וכל השאר. 

אי פגיעה בתחרות- נרצה להראות כי התקנון של איגוד הפרסומאים לא פוגע בתחרות. 

נצטרך לשם כך להגדיר את השוק- מיהו ומהו השוק?

יש לבדוק את ההגדרה של השוק הספציפי שבו אנו דנים: האם מדובר בשוק הפרסום בישראל והאם יש לבדוק איזה פרסום- על איזה מדיה מדובר- מהו מנגנון הפרסום. האם הפרסום עובר רק דרך משרדי פרסום או יש גם דרכים אחרים לפרסם. כאן אנו מדברים על מדיה עיקרית ולכן מדובר במשרדי פרסום. האם יכול להיות שחברה כלשהי יכולה להקים לעצמה מחלקת פרסום עצמאית? יש לבדוק על מי מהעוסקים אנו מדברים- האם מדובר על מדיה עיקרית ומדובר במשרדי הפרסום שעובדים עם העיתונים והטלוויזיה והרדיו. 

השאלה הבאה היא כמה מתוך השוק המדובר כפוף לתקנון של איגוד הפרסומאים: כלומר איזה נתח מתוך השוק מוחזק ע"י איגוד הפרסומאים? 

לממונה לא מפריע קיומו של איגוד הפרסומאים- אם נגיע למסקנה כי קיומו של האיגוד הוא הסדר כובל, קרי, הסדר בין עוסקים להגבלת התחרות, ולכן נוכל אולי לראות את האיגוד כפוגע בתחרות. נרצה לבחון אם יש כבילה או לא, בין אם בכתב או לא, עצם ההתאגדות זו כבר תופעה חשודה בעיני ההגבלים, והאידיאל של דיני ההגבלים- מתחרים לא מדברים אחד עם השני, זה שמרשים לפרסומאים להתאגד- זה החריג. ההבדל בין איגוד לגיטימי ולא לגיטימי היא שאלת הכבילה. 

אנו צריכים לנסות ולשכנע את הממונה כי אין כאן בעיה, גם אם נכנסו לס' 2 ב' –אין פגיעה בתחרות של 2א'- ולכן נמנע את ההכרזה של הממונה. אנו כעו"ד נעבוד בצורה מהותית של שכנוע, אנו נרצה לשכנע את הממונה כי מבחינת מדיניות ציבורית אין להכריז על הסדר כובל גם אם ס' 2 ב' מתקיים. 

פומביות- רכיב רלוונטי שמאפשר לומר, כי רוב הנאשמים עשו את הפעולה ולא ידעו כי היא לא חוקית. רוב ההסכמים נחתמו אף על ידי עו"ד- שלא ידעו כי הם מבצעים פעולה לא חוקית. פומביות תעזור לומר שנאשמים לא ידעו ותעזור לנו לומר כי אין פה ניסיון של המתחרים להגן על עצמם מפני תחרות- כי אם כן היה ניסיון כזה לא היו עושים זאת בצורה כה פומבית. פומביות יכולה להיות טקטיקה אנטי תחרות מעולה או יכולה להוות ראיה דווקא למשהו שמטרתו כשרה.  

מבנה ההחלטה של הממונה- הקדמה עובדתית, סקירה עובדתית של התחום- זו עבודה שעו"ד עלולים לשכוח את חשיבותה, יש להכיר את השוק, את מספר המשרדים בתחום, את משך ההסכם, מה היה לפני ההסכם. הדיונים על לידת האיגוד, מה מטרתו- הם מאד רלוונטיים כי הם אלו שיעזרו להחליט אם מדובר בדבר שבעיקר מעלה סטנדרטים או בעיקר פוגע בתחרות- מדובר על משקל יחסי. 

כללי האתיקה- ניתוח ההשפעה של כל כלל- "נוהל עצירת פרסום"- טכניקה לוודא שלקוחות שאינם משלמים בזמן או בכלל, ומדובר באינטרס משותף לכולם. אם לקוח לא מרוצה מהקמפיין פרסום ולא מעוניין בו ולשלם עליו, יש הכרח ללכת למוסד הבוררות של האיגוד אחרת הם יפעילו את נוהל עצירת הפרסום. 

יש חשש שוועדת הבוררות אינה אובייקטיבית- האיגוד ניסה לפתור זאת ע"י השמת שופט בדימוס לשבת בבוררות, אבל מצד שני האיגוד משלם את משכורתו של השופט הזה- ולכן גם אם המטרה של השופט להיות אובייקטיבי, עדיין השחקנים החוזרים הם משרדי הפרסום, ולכן גם אם הוא רוצה להיות נייטרלי הוא לא ממש יכול בגלל המבנה. 

אם המפרסם לא רוצה את הדרך שבה עובדים המשרדים- אתה לא חייב לבוא, אבל השאלה אם הלקוח יודע את כללי המשחק- כלומר את חובת הבוררות. 

אך הטענה שהבוררות היא מוסכמת על הצדדים- זה דבר שקשה לומר כי זה לא בהסכם בין הלקוח ומשרד הפרסום אלא מפורסם בתקנון מפורסם, אך גם אם נניח שהלקוח יודע, עדיין נוצר כאן מונופול, לאיגוד הפרסומאים יש כוח שוק ( היכולת להשפיע על המחיר או על התנאים הנהוגים בשוק. (מזכיר את ס' 29 א'- שימוש לרעה בכוח מונופולין). אם אין כוח שוק אז נוכל לומר שלא תהיה השפעה על התחרות וההפך. 

כדי לדבר על כוח שוק- נצטרך לעשות הגדרת שוק ונתח שוק- הגדרת השוק של המוצר וגם הגדרת השוק מבחינה גיאוגרפית.  

מבחנים שונים לקביעת כוח שוק:

ה- proxy  שלנו לכוח שוק, שמבחניו סבוכים מידי, הוא נתח שוק שבו נשתמש כדי לדעת את הכוח שוק. 

אם אנו אומרים שנתח שוק הוא –30% אז די ברור שאין כוח שוק, כי יש 70% אחרים שניתן לפנות אליהם במקומך. 

מבחן המונופול ההיפותטי- מדבר על הגדרת השוק. מבחן שמשמש לנו לקבוע מה צריך לכלול בהגדרה של השוק. 

האם שוק הפרסום בטלוויזיה ושוק הפרסום בעיתונים לעניין שלנו הם אותו השוק או שוק שונה? מונופול היפותטי- לו היה מונופול באחד השווקים המדוברים- לו כל הפרסום בטלוויזיה הייתה בחברת פרסום אחת, האם המונופול היה יכול להעלות את המחיר מעל למחיר תחרותי ועדיין לשמור על הרווחיות לאורך זמן? 

אופציה אחת- לאנשים אין ברירה והם ישלמו את תוספת המחיר- ואז מונופול היפותטי יכול להרוויח, ולכן מדובר בשוק נפרד. 

אופציה אחרת- לא צריך טלוויזיה, נפרסם ברדיו/ עיתונים, והם מהווים תחליף לטלוויזיה ולכן הפרסום הטלוויזיה הוא איננו שוק בפני עצמו אלא חלק משוק גדול יותר.( המבחן הזה בודק תחליפים, מבחן SSNIP- העלאת מחיר שאינה זמנית קטנה אך משמעותית, מקובל לבחון העלאת מחיר של 5%. המבחן הזה הוא מהותי ורעיוני אך התרגום הטכני שלו, האם מונופול בתחום שעליו אנו מדברים יכול להעלות מחיר ב-5% ואף להרוויח מהמהלך- אם כן, אז התחום הזה הוא שוק ולכן לקוחותיו לכודים בו, אך אם הם לא ירוויחו סימן שלא מדובר בשוק. אם ניתן למצוא תחליף למוצר שאותו העלו במחיר- אז הוא לא מונופול.  האם המונופול ההיפותטי יכול להרוויח מהמחיר- סימן שזהו שוק שאותו יש לבחון לבדוק אם יש בו הסדרים ואם אנו חוששים מן המונופול. 

האם יש צורך במעורבות הדין בפיקוח על הנעשה- אם בפועל יש פיקוח של הלקוחות, קרי, אם המחיר יעלה הלקוחות לא יקנו- זה פיקוח השוק, אבל אם ללא התערבות של המחוקק כדי להעלאות מחירים- אז נדרשת התערבות דרך דיני ההגבלים. 

שוק- זה שוק אם מונופול היפותטי בשוק ירוויח או לא ירוויח!

הכרזה של הממונה מבחינת מהותה מבוססת הווה ומטרתה להשפיע על העתיד!- מבחינה משפטית כדי לקבוע אם היה הסדר כובל להווה. בהליך פלילי לעומת זאת אנו מענישים על משהו שהיה בעבר- ולכן נבחן להליך זה את המצב שהיה, גם אם המצב היום השתנה. 

טענה אחרת –כללי מכרז מחייבים- כאשר מתערבים במכרזים. מכרז הוא מנגנון שמטרתו ליצור תחרותיות. המצב שבלי הגבלת המכרז גרועה יותר מאי הגבלת המכרז- זו תהיה הטענה של הצדדים להסדר. 

אנו נטען כי אם אנו מגבילים את המכרז ל-3 מתחרים אנו חוסכים את העלויות של שאר הצדדים- טענה כזו לא תתקבל כי אז עדיף שאולי נבטל את המכרז לגמרי. 

טענה נוספת-" יצירת תחרות הוגנת"- טענה לא ממש טובה, יש סיסמאות כאלה שלא ממש תורמות כמו "לסדר את הענף", "ליצור תחרות הוגנת". 

טיעון טוב הוא: כדי לטעון בעד הגבלת המכרזים צריך להיות ספציפי לנסיבות המקרה כי טענה כללית כזו לא תעמוד- הטענה הזו שחשובה למשרד פרסום דווקא, כי כדי לגשת למכרז בפרסום יש להגיע עם קמפיין מוגמר- ייחודיות המוצר,  ולכן הבזבוז כאן הוא גדול יותר מבתחומים אחרים. כי יש להוציא מן הכיס את עלויות- והרעיון שמתאים ספציפית למכרז- אם הקמפיין לא זוכה המוצר נזרק לפח. מדובר על רוב תוצאות הייצור שמוצאות כבר מראש ועלויות אלו הם קבועות ומה שיותר חשוב שמדובר על עלויות שקועות = עלויות שהשקעתי אותם ושקעו בים... 

ולכן מצב שבו אין את הכללים של התקנון- אם נגשים לכל מכרז 10 משרדים יחסית דומים, כך שבממוצע כל משרד זוכה  1/10, ולכן על מנת לזכות בקמפיין 1 אתה צריך להשקיע ב 10 קמפיינים. בקמפיין היחיד אני אגלם את כל ה-10 קמפיינים שהשקעתי בהם. ולכן האיגוד ער לעניין זה וגם המפרסמים מודעים לכך- ולכן כולם יסכימו שזה כדאי לכולם. גם למפרסמים זה כדי שייגשו למכרז רק 3 חברות ולא 10, והם יצטרכו לשלם פחות, וגם עלויות המבוזבזות של משרדי הפרסום יצומצמו. 

כאשר מדובר בחוסר יעילות- חוסר היעילות פוגע בכל המעורבים ולא רק ביצרן!

ולכן הטיעון הבסיסי הוא שהצרנו את מס' המשתתפים במשרד על מנת להגביל את חוסר היעילות וכולם מרוויחים. 

התחרות לא באמת נפגעה כי השגנו את מטרותיה בדרך אחרת שמותאמת לשוק הספציפי. 

אם נדרשת ייחודיות של מוצר- אז אי אפשר לחסוך בעלויות השקועות, קמפיין פרסומי טוב יהיה כזה שתפור ישירות למידותיו של המפרסם, אם מדובר במוצר ייחודי אז אנחנו במצב בעייתי כי לא נוכל לחסוך בעלויות השקועות. 

אומנם יש צורך בהגבלת בזבוז- אבל מנגד יש את בעיות התיאום- הצדדים שמעונינים בתוצאה מסוימת אך אינם יכולים להגיע אליה בגלל חוסר תיאום, אף מפרסם לא רוצה לקחת 3 חברות במכרז במקום 10 אבל הוא לא יעשה זאת ראשון כי שאר המפרסמים לא יעשו זאת, אז עד שכולם לא יחליטו על כך יחד לא נרד למכרז של 3 במקום 10 חברות פרסום, ולכן האיגוד נכנס לכאן כדי לעזור ולהוריד עלויות לכולם. 

בעיות התיאום הם כשל שוק שהתחרות לא מצליחה לתקן במקרה זה של מכרזים במוצרים ייחודיות ועל כן יש צורך בהתערבות- במקרה הזה של האיגוד שמגביל את המכרזים. 

טיעון אחר: הגדרת המונופולין זו הגדרה שקיימת בחוק בסעיף 26- הגדרה שמתבססת על נתח השוק- מעל 50%. בספרות מבלבלים בין 2 ההגדרות, מונופולין הוא נתח שוק של מעל למחצית, אך שבוחנים בפסיקה קיומו של כוח שוק- כוח שניתן לעשות בו שימוש לרעה. 

(אני יכול להיות מונופולין לפי חוק, אבל אם אין לי כוח שוק שבעזרתו אני יעשה שימוש לרעה- זו הגנה טובה. 

במשפט האמריקאי אמרנו שאין הגדרה למונופולין- יש איסור על מונופוליזציה, מונופוליזציה היא שימוש לרעה בכוח שוק, אצלנו מדובר על ס' 29 א'. אם בארה"ב בוחנים אם מישהו הוא מונופולין- בודקים מהו נתח השוק אבל היא לא עוזרת במקרי ביניים ולכן בוחנים אם יש לו כוח שוק. בישראל נקטו בגישה של כלל מול עיקרון- שקיים בארה"ב, עיקרון זה משהו הנועד לתת את המטרה אך ללא הגדרה ספציפית, כלל לעומת זאת נותן הגדרה פשוטה. 

בישראל כוח שוק הוא המבחן המהותי, ומונופולין של ס' 26 הוא מבחן טכני. ס' 29 אומר שלמונופולין אסור לעשות שימוש לרעה בכוחו, אבל מותר להיות מונופולין. 

הכלל "התחרות במסגרת תנאים ועמלות מקובלים"- אין דבר חמור יותר מבחינה ההשקפה ההגבלית מאשר הגבלת המחירים של המתחרים- וזה אף נכנס לס' 2 ב' ו2 א'. עדיין אנו ננסה לטעון כי מדובר במשהו שאינו פוגע בתחרות- איך נטען זאת? 

אם קבענו מחיר מינימום, ומחיר המינימום הוא אף אפקטיבי- אם לא יהיה מחיר מינימום יהיה תמחור טורף- מורידים מחירים בצורה שגורמת למתחרים לצאת מהשוק. 

במקרים מסוימים מחיר נמוך מידי יביא לתוצאה לא טובה שתבוא על חשבון העובדים/ בטיחות/ על חשבון האיכות. מדובר במחיר על חשבון איכות. 

טפילות- בתחום הפרסום שבו מדובר במוצרים רעיוניים מאד קל למפרסם לומר שיביאו לו 10 הצעות ויבחר את ההצעה הטובה עבורו ויבקש ממשרד זול יותר לבצע את הרעיון שמצא חן בעיניו מכל החברות- טיעון הטפילות. אם נתחרה במקום על מחיר אלא על איכות- זה עדיף בשוק הפרסום. 

ולכן בחירה במחיר מינימום זה לא דרך נכונה- ובכל מקרה אנו לא רוצים שהאיגוד של הפרסומאים יטפלו בכשל שוק זה, עדיף, שהדורשים של השירות יטפלו בכשל שוק זה- על אף שאין באמת מצב שהצרכנים ירצו לקבוע מחיר מינימום. 

הממונה לא בהכרח אומר שכל מה שהאיגוד עשה זה פסול, מבחינה משפטית מדובר בקביעת קו פעולה של איגוד עסקי- לפי ס' 5 ואם זה עומד בסעיף 2- זהו הסדר כובל. יש כאן כבילה של המחיר והתערבות במכרזים ולכן יש כאן עברה לפי ס' 2 א' + 2 ב', ובנוסף- רגולציה עצמית של מתחרים בענף היא חשודה וברוב המקרים אף פסולה!

(אך לשים לב- הוא הגדיר שהכללים הם הסדר כובל- וניתן לבקש פטור או אישור, הסדר כובל אומר שמדובר בפרקטיקה חשודה שסביר להניח פוגעת בתחרות, אך זה עדיין לא אומר שצריך למגר זאת מן העולם, ניתן לבקש לפי ס' 9 אישור להסדר כובל. 

בפועל הממונה כן מסתמך על ס' 2 א'- כל הטיעונים שהעלנו יכולים לעזור לו שלא להכריז על הסדר כובל- אבל היה והממונה הכריז, ניתן לפנות לבה"ד  להגבלים שיאשר הסדר כובל לפי רשימת ס' 10- ובמקרה שלנו ס' 10 (1) + (2). 

למה ס' 6 גם רלוונטי? התאמת פעולה להסדר כובל- אדם שאינו צד להסדר כובל אבל יודע עליו ומתאים את פעולתו להסדר זה- כמו ג. יפית במקרה שלנו, היא עדיין צד להסדר כובל לפי ס' 6.  המפרסם יכול להגיש תביעה נגדה שפעלה לפי ס' 6 ועל כן ס' 50 רלוונטי כי היא עשתה עוולה נזיקית. 

ההכרזה בעניין תחנות הקמח הכשר

יתכן שכדאי שתהיה רק תחנה אחת כי זה יותר יעיל מבחינת היעילות- גם עלויות הסבה וגם רק זמן מסוים לייצור. 

מנגד- אם תהיה תקלה בתחנה- עדיף שתהיה עוד תחנה ונהיה במצב של עודף כושר ייצור. 

לא רצוי שיהיו 2 תחנות כי יש יתרון לגודל לתחנה אחת בלבד- זה יעיל יותר והקמח יהיה זול יותר לייצור ומאשר שיהיו 2 תחנות.  מנגד אולי זה אחד מן המקרים שיש יתרון ביצירת כפילות- במצב שתחנה אחת תקרוס. 

אם היינו כלכלנים מבחוץ- היינו מגיעים למסקנה מסוימת, אך בדיון ההגבלי אין צורך, אם תחנה אחת תפעל והיא תקרוס- מי שיפגע יהיו יצרני המצות עצמם, ולכן אדם המעורב בפעילות יקבל את ההחלטה שלמיטב ידיעתו היא טובה ביותר עבורו. 

אם מישהו יאמר שיצרני המצות טעו והם היו צריכים להכתיר 2 תחנות ולא אחת-  מדובר על משהו שמשפיע עליהם ישירות ולכן הם יודעים יותר טוב וכנראה שלקחו בחשבון את הסיכון שהתחנה היחידה תקרוס. 

יצרני המצות הם המומחים ולכן ייקחו את ההחלטה הטובה ביותר- החריג היחיד יהיה רק כאשר תהיה לנו סיבה לחשוב שמי שיש לו את המידע לא יקבל את ההחלטה הטובה ביותר לחברה אלא לעצמו- סוג של בעיית הנציג. 

אבל בעניין כאן אין שום סיבה לחשוב שיש כאן בעיית נציג- וכנראה זו ההחלטה הטובה ביותר. מנגד, מה שהם עשו הייתה בעצם הכתרת מונופול, הם החליטו מי יהיה בעל המונופולין בייצור קמח כשר לפסח באותה השנה: מצד אחד הם עשו פעולה יעילה ואפשרו את השגת היתרון לגודל, מנגד הם יצרו עבור התחנה ועבור עצמם כוח שוק. 

ולכן כדי לשאול את השאלה אם זה ראוי או לא צריך לאזן בין 2 ההשפעות:

אם הם לא היו עושים את הפעולה הזו, והיו 2 תחנות, זה היה הפסדי לכולם- היתרון לגודל הוא מאד משמעותי פה ויש כאן מצב של מונופול טבעי או דואופול טבעי. 

מתוך ההחלטה אין לנו תשובה מה עדיף- תחנה אחת או שתיים, אך סביר להניח שמדובר במונופול טבעי- כי יש צורך בייצור של לפחות מחצית מהשוק על מנת להיות רווחי. 

מה שמפריע הוא נושא של כוח שוק- זהו הנושא הבעייתי, אילו היה מדובר רק בהכתרת מונופול בהחלט היה סביר להניח שבבקשת אישור לכך בבה"ד- הרי בגלל שהצרכנים יפסידו בסוף, מה שמפריע לממונה הוא לא עצם הכתרת המונופול אלא אופן הכתרת המונופול. יש לנו שוק תחינת הקמח שבו יש כמה תחנות קמח מתחרות, כל אחת מהם מוכרת לשוק הייצור המצות, ובאופן רגיל, לולא היתרון לגודל היינו מצפים שכל אחד ימכור לכמה שיותר, אבל בגלל היתרון לגודל מכתירים מונופול וכולם יקנו רק ממנו- אך יש הבדל בתנאי הרכישה. מדובר בהסדר כובל בצורה ברורה, הבעיה היא שאת ההסדר הכובל יצרו 4 יצרני מצות והם השתמשו בהסדר לכמה מטרות- בחירת תחנה אחת- כל עוד מדובר ביצרנים שמעונינים להרוויח סביר להניח שהם בחרו את התחנה שתמכור בזול ובאיכות. אין לי סיבה לחשוב שהיצרנים מוטים לכיוון מסוים, הם ניהלו מו"מ עם כולם ובחרו באופציה הרווחית. 

בשוק התחינה של הקמח הייתה תחרות על המונופול- אבל הבעיה הגדולה היא שימושם של 4 היצרניות הגדולות בכוח השוק שלהם כרוכשות מצות, התאגדו ליצור לעצמם כוח שוק, כוח מונופולין, הם מהוות 80% מכוח הקנייה ולכן התחנה שעובדת אתנו היא תהיה התחנה היחידה שעובדת בכלל ואנו ניתן לה את הזכות לייצר את הקמח בתנאי שהיא תיתן להם מחירים טובים יותר( וכאן הבעיה. הבעיה היא בעיה של החצנה!

4 היצרניות לקחו לעצמם תנאים טובים יותר על חשבונם של אחרים, ע"י כך שהם הוציאו חלק מהיצרניות מהמעגל הפנימי של אלו שקובעים את תנאי ההסדר.

ההכרזה בעניין טבעול שפע ים- במה שינה פס"ד טבעול את ההלכה הקיימת בנוגע לתניית אי תחרות?

תניית אי תחרות קיימת תמיד בין אנשים שמסכימים ביניהם, שותפות שפסקה או עובד/ מעביד.

בהחלטות שלמדנו עד היום- יש לשים לב להטיה המובלעת, כי אנחנו נתקלים רק במקרים הבעייתיים, הבעיה המשותפת לכל פס"ד- בכולם הצדדים הסכימו והם הסכימו על תנייה חוזית/ הסדר ועשו דבר שהוא לטובת שניהם, אבל הם לא חשבו על צד ג'- כלומר לא חשבו על תקנת הציבור, על האינטרס הציבורי שהוא תחרות חופשית. 

למה זה רע לפגוע בתחרות?

צריך להיכנס לכל מקרה לגופו, צריך לבחון מהי הפגיעה ומיהו הנפגע בכל מקרה בנפרד. 

במקרה של טבעול- הנפגע הוא הציבור, אך זה מושג כוללני מידי, צריך לבדוק בדיוק מיהו הציבור הנפגע. 

האם פגיעה במתחרים מספיקה כדי לקבוע פגיעה או שנדרש ספציפית פגיעה בציבור הצרכנים?

בהחלטה בעניין טבעול- אם תניית אי התחרות היא הסדר כובל, האם יש לה פטור או אישור אם כן, ואם לא- אסור להיות צד להסדר כובל ללא פטור/ אישור()ס' 14 לחוק ההגבלים) ההסדר בטל לפי ס' 30 לחוק החוזים. 

האם התניה היא הסדר כובל זו שאלה עובדתית בלבד.

ההנחה המשפטית שלנו היא שקיבוץ איילון לא נפגע בכלל- כי הוא הסכים לפגיעה הזו, אין שום סיבה להגיד שהיה עושק ולכן כל מה שנשאר היא חוסר כדאיות כלכלית. 

מוקד פס"ד הוא שיש השפעה כלכלית על הציבור- ולא על הצדדים לתנייה. 

בעבר לא הייתה תחרות בשוק השניצלים, ואז ונוצר מיזם משותף- שתי ישויות נפרדות מקימות גוף משותף על מנת ששתי החברות ירוויחו. מה שחשוב הוא שהגופים הללו החלו לשתף פעולה ולא מדובר במשהו חד פעמי אלא בשיתוף פעולה. כך שהמיזם המשותף יצר תחרות יש מאין, הוא הגדיר תחרות שלא הייתה קיימת- המיזם יצר מוצרי סורימי (שרימפס כשר), זה יצר מוצר חדש בשוק הישראלי במובן שכל מיזם חדש עושה. טבעול לקחה בחשבון שחלק מן הידע הדרוש מלקחת דג ולהפוך אותו להיות דומה לשרימפס, וזה אותו הדבר כמו שלוקחים מוצר סויה ונותנים לו להיות דומה לבשר. 

2 הישויות האלה לא יכלו ליצור את המיזם בלי הידע של כל אחת מהם. 

המהלך העובדתי שלקחנו 2 סוגי מידע ויצרנו מוצר חדש שלא היה קיים, על מנת ליצר אותו כל צד היה צריך לחשוף סודות מסחריים, כאשר המיזם התפרק הפרוק הזה מעלה שאלה כפולה:

מה עושים עם מה שנצבר במיזם שפע ים, איך מחלקים את הטובין? הצדדים הם הפותרים את הנושא הזה ולא נתערב אם אין כפייה / עושק.

שאלה השנייה היא כיצד להמשיך הלאה באופן שכל אחד מן הצדדים לא יפגע מעצם שיתוף הפעולה? המידע המדובר כאן הוא "איך לייצר שניצל צמחי". למרות שניתן לקבוע שלא נשתמש בסודות מסחריים- ניתן להפר זאת בקלות כי מאד קשה להוכיח זאת. ולכן השאלה הראשונה- האם לגיטימי ש-2 החברות רצו למנוע אחת מן השנייה להשתמש בידע המקצועי שנתרם למיזם המשותף ע"י תניית אי תחרות? 

זו עדיין סוג של הגבלת תחרות- אך מתגברים על זה שאסור להשתמש בסודות מסחריים הנ"ל ומקווים שהצד השני ירצה לשמור על הסודות. קביעה כזו- זוהי קביעה שפוגעת בתחרות גם כן. 

מבחינה משפטית הרבה יותר קל להגן על חוזה שנקבע בו שלא להשתמש בסודות המסחריים אחד של השני, לעומת חוזה של תניית אי תחרות ( לכאורה, חוזה של סודות מסחריים נראה יותר ראוי להגנה מחוזה של תניית אי תחרות, אך האם ההבדל בין 2 הניסוחים משפיע בבהמ"ש? נראה שבהמ"ש מתרשם מהחוזה של סודות מסחריים בצורה חיובית יותר, אומנם התוצאה האופרטיבית תהיה שונה, אך הניסוח משנה- הקטגוריה המילולית יכולה לעשות הבדל בתוצאה המשפטית. 

מבחינת אסטרטגיה הכלכלית- איזה מן ההסכמים ישיג את התוצאה הטובה ביותר? 

הרבה יותר קל להראות שאדם הפר תניית אי תחרות לעומת שאדם חשף והשתמש בסודות מסחריים. (מבחינה ראייתית)

היה רצון של החברות להגן על סודות מסחריים ובחרו בטקטיקה של תניית אי תחרות לכך, וניתן לראות שהצדדים פשוט רצו לחזור למצב שהיה קיים לפני הקמת המיזם המשותף. 

2 שאלות חשובות שעלו מפס"ד: 

1. האם שצד לחוזה טוען לבטלות החוזה בטענת אי כדאיות- כלומר טענת השתק- האם זה אפשרי? מדובר בשאלה חוזית לחלוטין. 

חשין-  אל לנו להפעיל את דוקטרינת ההשתק, במקרה יצא כי שף הים המפרים- במקרה יצא שהם מעלים טענה לטובת החוזה, וחשין לא רוצה להפסיד את הטיעון הציבורי ולכן מוכן להגן על המעוול ולתת לו להמשיך לעוול- האינטרס הציבורי גובר על הרצון למחוק את שף הים. 

הטיעון הציבורי הוא התחרות החופשית, והיא נתפסת כיתרון כה גדול עד כדי שאנו מוכנים להתעלם מהפגם. (ס' 31 לחוק החוזים). כאן שמו את התחרות החופשית אל מול "האמת בחוזים"- אחת מול השניה, והעדיפו את התחרות החופשית. 

2. השאלה השנייה שהגיעה לדיון הנוסף- ס' 2 (ב)- מה משמעות המילה "יראו" כהסדר כובל 4 חלופות שיש לראותם כהסדר כובל. ההלכה היא שמשמעות המילה "יראו"= חזקה חלוטה. מרגע שהסדר כובל נכנס לאחת ההגדרות של ס' 2 ב' אוטומטית וללא אפשרות התנגדות מדובר בהסדר כובל. אם 2 ב' קיים סימן שמדובר בהסדר כובל ואין צורך לבדוק גם את ס' 2 א'- כלומר יחס של "לחילופין". 

(עכשיו יש לפריד בין ההלכה הזו ובין המעשה במציאות- ההלכה הזו ברורה, ס' 2 ב' מהווה חזקה חלוטה. בפרקטיקה עם זאת זה לא בדיוק כך- למרות שחזקה חלוטה כל מטרתה היא לחסוך עלויות התדיינות ויעילות, עדיין בפרקטיקה- בוחנים בנוסף לכך ס' 2 א'. 

הקביעה של בהמ"ש העליון בטבעול מבחינה פרקטית- נכשלה! וזאת כי עדיין כל פעם משתמשים גם בס' 2 א'+ב'.

הסיבה שהתופעה הזו מתרחשת היא כי בפועל, שופטים שמביאים בפניהם טענה שמבוססת על חזקה חלוטה הם עדיין רוצים לשמוע טענות נוספות. שופטים רוצים לדעת שאכן יש פגיעה אמיתית ולכן הממונה צריך לשכנע את בהמ"ש כי המקרים האלה באמת פוגעים בציבור ולא מסתפקת בחזקה החלוטה. 

השופט אנגלרד- העובדה שמדובר בשניצלים צמחיים למשרד הביטחון עבור חיילי צה"ל- הטענה העקרונית שלא נדונה ממש כאן היא שכשעוסקים בפגיעה בצרכנים ובמקרים של הגבלים עסקיים- בד"כ צרכנים/ ציבור (שהמילה יוצרת קונוטציה חזקה יותר), הפגיעה היא דרך הנחה שלא נבדקת- אם ניתן לזהות פגיעה בצרכנים -אז זוהי פגיעה בציבור, ויש להתערב לגבי הסוגיה. אם באמת אנו צריכים לבסס פגיעה והפגיעה היא המחיר של השניצלים לחיילים- אנו רוצים להיות בטוחים שאכן ישנה פגיעה? לא רוצים להיכנס לפרטי הפגיעה אלא מנסחים פגיעה רחבה יותר. 

המקרה הזה קל כי יש מכרז ספציפי- כי זה מאפשר לומר שיש פגיעה בציבור במכרז הספציפי בין 2 החברות. טבעול ניגשה למכרז והציעה מחיר, האם יתכן שהיא ידעה שגם שפע ים תגיש הצעה? האם החשש הזה גרם לטבעול לקחת בחשבון את האפשרות של שפע ים וזה השפיע על המחיר? כלומר התהליכים המשפטיים שטבעול חזתה גולמו במחיר שלה. 

טבעול כאשר היא הגישה את ההצעה שלה למכרז יכלה לחשוב על האפשרות של קיום שפע ים- וזה יצר תחרות פוטנציאלית. (מושג שנשתמש בו במקום שאין תחרות בו כרגע, אבל עתידה להיות בו תחרות, ולכן תחרות כזו פועלת כמו תחרות ומורידה תחרות מראש). טבעול לוקחת בחשבון את התחרות הפוטנציאלית של שפע ים- ולכן שף הים זכתה כי הגישה מחיר נמוך יותר- הפער בין המחירים(בין אלה שטבעול יכלה להציעה והציעה בפועל בגלל החשש מתחרות פוטנציאלית) מהווה חסם תחתון (מינימום) של הפגיעה בציבור- פגיעה שנגרמה בגלל תניית אי התחרות. 

כך אנו מבססים כי התנייה פגעה בציבור- תראו את הפער בין טבעול ושף הים, כי טבעול נתנה מחיר גבוה יותר כי היא חשבה שהיא לבד בשוק, אילולא שף הים הייתה שומרת על התנייה יתכן והמחיר של טבעול היה יכול להיות עוד יותר גבוה, אבל מינימום הפגיעה היא ההפרש בפועל בין המחיר של שף ים וטבעול. 

אם טבעול פעלה כאילו היא בתחרות פוטנציאלית- וזה כמו תחרות רגילה, אבל גם בפוטנציאל התחרות יש רמות, בין המחשבה הוודאית ששף ים נכנסת בוודאות למכרז- שזה ממש כמו תחרות רגילה, אבל כאן יש חוזה ולכן הפוטנציאליות של התחרות היא איננה מוחלטת, יש כאן שאלה עד כמה אני בטוח שאני אזכה בתביעה נגד שפע ים ועוד- ולפי זה נערכים לתוצאה הפוטנציאלית. 

ככל שנאמר שתניית אי התחרות היא הסדר כובל ( כך פוטנציאל התחרות עולה.

חשין כאן מתבסס על דיון- הדרך לחשוף הסדרים היא לא דרך רשות משפטית עצמאית של מדינת ישראל, זה פשוט לא יחשוף את רוב ההסדרים כי הם מוסתרים היטב, רק בסכסוכים העסקיים אנו רואים את התניות המוסוות. 

(כאשר כתוב הסכם רכישה בלעדית/ הסכם סודות מסחריים/ הסכם תמלוגים- לעיתים זה הסכם שמסווה שלא יהיה כדאי לצד אחד להפר את החוזה, גם אם איכשהו אדם יצליח להתחמק מן החוזה ניצור מתווה שלא יהיה כדאי לאותו הצד להפר את החוזה, עד בלתי אפשרי. הסדר רכישה בלעדית- אני קונה ציוד מסוים לצורך קיום העסק רק מאדם מסוים וזהו הסכם לאורך זמן. השימוש בטקטיקות משפטיות היא לעיתים להוציא משהו לגיטימי ולעיתים לא לגיטימי. 

בפועל כאן קבעו תניית אי תחרות ל-5 שנים ולא ביקשו פטור/ אישור כנדרש: הם כתבו דווקא אי תחרות והזה נקבע לתקופה ארוכה של 5 שנים( וכל זה מראה לנו שהחברות האלה לא חשבו שזה בעייתי, כלומר הם תמי לב, הם חשבו שאין בעיה כי רק בשנת 94 הוקמה הרשות, עד אז החוק להגבלים לא היה ממש בולט בזירה, ולכם אפילו לא ברור שניתן להאשים את עו"ד. אם נרצה למנוע הישנות מקרים שכאלה מה נעשה שונה? 

התמקדות בסודות המסחריים- זה נשמע יותר לגיטימי אבל עם זאת קשה יותר לאכיפה, יכלו לעשות הסכם תמלוגים- מותר להתחרות אבל ליצור מנגנון שיועיל לכל הצדדים, לעשות תניית אי תחרות לפחות זמן מ-5 שנים, ולבקש את אישורו של בה"ד להגבלים על פי ס' 9 או פטור לפי ס' 14( פטור מלבקש פטור מבה"ד). 

דרך אחרת היא להגיד שכישלונם של עו"ד הוא לא בתניית אי התחרות שהם ניסחו, אלא הכישלון הוא נובע משנת 1989- אם בעת יצירת המיזם, היה כתוב כבר אז שיש חשיפת מידע על כל הנובע מכך- לכן הצדדים מתחייבים לשמור על המידע והיה אם דרכיהם ייפרדו, יש לעשות זאת בהסכם השותפות ולא בהסכם הפירוד, ואז בהמ"ש לא היה יכול לדון במקרה מבלי להתייחס לשאלה החשובה: מה השפעת המקרה הזה על השפעת המיזמים המשותפים בישראל. בהמ"ש במקרה הזה הרשה לעצמו ללכת לכיוון הקל- אני דן בהסכם פירוד שותפות, ובעצם מה שבהמ"ש דן בו מבחינת ציר הזמן- מרגע הפירוד והלאה, אבל אם היה צריך לדון בנושא מרגע השותפות והלאה- אז להגיד אם אני מבטל בדיעבד מראש תנאי בשותפות אולי אני הופך את השותפות ללא כדאית. בהמ"ש דן בהשפעות ex post, מה שהוא לא דן בהשפעות ex ante- התמריצים של הצדדים ליצור מיזם משותף על ההשלכות שלו על הסודות המסחריים. 

לא מדובר בשאלה שתכריע בעניין המשפטי של הסדר כובל- אבל היא כאן הייתה שאלה שהייתה גם קשורה למדיניות ציבורית בעניין של הקצאת סיכונים ex ante. (ירידת התמריץ למיזמים משותפים, ואז לא ממש ברור אם הם תרמו לתחרות חופשית). 

המונופוליסט כקורבן

רוב הדיונים בהגבלים עסקיים אינם אומרים במפורש כי המונופוליסט הוא רע. דיני ההגבלים התחילו בשנת 1959 ומטרתם הייתה הגנה על הצרכן. למנוע מפחות מדי אנשים לצבור יותר מדי כוח. אך מדובר בשני דברים שונים: הגנה על הצרכן/ מניעת ריכוזיות( הרבה פעמים מדובר על דברים משלימים, אנו מגינים על הצרכן מפני מונופולים גדולים.

הכלי להגן על הצרכן- רגולציה.

באותם הזמנים, הייתה אמונה כי אין צורך להגן על הצרכנים מפני גופים ממשלתיים כמו חברת החשמל. ישנה החלטה חברתית שלכולם מגיע לקבל חשמל הביתה ללא קשר לכדאיות עבור חברת החשמל. 

אך כאשר הממשלה מעבירה את התפקידים של סיפוק חשמל, סלילת כבישים ועוד לגופים אחרים- האופי הממשלתי של הגופים האלה קצת מתערער. מדובר בתפקיד ממשלתי בידיים פרטיות פחות או יותר.

מכיוון שהממשלה לא יכולה לסמוך על אותם מונופולים- נדרשת הפרטה. 

אותה חברה יכולה לדרוש מחירים גבוהים- אך מה שמונע מהמונופול הוא איזון בין הרצון להעלות את המחירים ובין הפחד מבריחת צרכנים. 

על מנת לאזן בין מחיר וכמות- יש לדעת מהו הביקוש, ככל שהמחיר יורד- הכמות הנמכרת תהיה גדולה יותר. ככל שהמחיר יהיה גבוה יותר פחות אנשים יקנו- אנשים ילמדו לחיות בלי המוצר. 

גרף הביקוש הזה הוא רק דבר אחד- הוא סקר שוק, הוא התוצאה של לשלוח אנשים לשאול צרכנים מה העדפות שלהם, ומה תהיה ההתנהגות של הצרכנים בכל מחיר שיקבע. (צירY- מחיר, ציר X- כמות, גרף יורד).  

כל השאלה איך התנהג המונופול- היא השאלה איפה יקבע המונופולין את המחיר- וזה יהיה בין הרצון למכור הרבה יחידות במחיר הגבוה המקסימלי שבו הצרכנים הסכימו למכור. 

המונופול הוא קובע את המחיר, הצרכנים יקבעו את הכמות, והרווח יהיה המכפלה שלהם, והמונופול ינסה להגיע למכפלה האולטימטיבית. 

המתחרה לאותו מוכר הוא price taker- הוא מסתכל על המצב בשוק וקובע את המחיר שלו, הוא יבחר את המחיר לפי המחירים של המתחרים.  אם מתחרה נכנס לשוק ורואה את מחירים זהים- הוא מבין שכנראה המחיר הזה הוא כבר אחרי כל ההורדות של התחרותיות שהייתה לפניו, אם הוא יוכל להוריד עוד קצת את המחיר בגלל טכנולוגיה משופרת- הוא יוריד את המחיר ויעיף את כולם מהשוק, אבל הוא לא יוכל למכור מעל המחיר הנמוך שבעזרתו הוא העיף את כל השאר כי אם הוא יעלה את מחיר כל המתחרים יחזרו (המונופול יהיה price maker). כלומר, מדובר במונופול שמוכר במחיר נמוך. 

אופציה אחרת היא שהמונופול לא קובע את המחיר, אלא רק את הכמות- והצרכנים שהכי רוצים את המוצר ישלמו עבורו הכי הרבה ע"י מכרז/ מכירה פומבית. בכל מקרה זו תמונת מראה לקביעת המחיר ע"י המונופול. 

( כל אלה הם תיאור מצב עובדתי, אנו שואלים האם אנו רוצים לאפשר למונופול לקבוע את המחיר/ כמות או שאנו מעונינים בתחרות. למה דווקא תחרות- כי במצב כזה אנו מוכרים יותר מוצרים בפחות כסף- מה שמעלה את התועלת המצרפית, ומאפשרים ליותר צרכנים ליהנות מהמוצר. 

תחרות יותר טובה ממונופול- כי היא תיתן יותר הגנה על הצרכן- הגנה על הצרכן היא פחות מחיר ויותר כמות. רק מכיוון שאי אפשר להבחין בין הצרכנים- וחייבים למכור במחיר אחיד, בפועל המחיר יקבע לפי הצרכן השולי. אם כן היינו יכולים לנחש כמה כל אדם ישלם- היינו נותנים לו מחיר אחר. תהליך מו"מ מבצע שני דברים: כל צד מושך לכיוון שלו כדי שזה ייסגר בפשרה, הדבר השני הוא כי מו"מ זה הדרך של המוכר/ קונה לגלות מול מי הם עומדים. ולכן מוכר טוב הוא קודם כל פסיכולוג טוב. 

בדוגמא של הגרף- המחיר כתוב על המוצר, כך שאין מו"מ על המחיר, כולם משלמים את אותו המחיר והוא המחיר של הצרכן השולי. אין שוויון בין הצרכנים, הם מקבלים את אותו המחיר אך נהנים מהמוצר באופן שונה והיו מוכנים עליו סכומים אחרים. 

בדיני ההגבלים המדינה לא מרשה למונופוליסט לקבוע מחיר גבוה יותר, כדי שלא תצטרך לעשות רגולציה למונופול היא כופה תחרות. אם אין אפשרות לכפות תחרות, תהיה רגולציה על המונופול. (או ע"י בעלות ממשלתית או ע"י רגולציה). 

המעבר בין מונופול לתחרות- מגדירים אותו על מנת להגן על הצרכן, אך בפועל זה לאפשר לצרכנים רבים יותר לקנות את מוצר וגם לאפשר לצרכנים שהיו מוכנים לשלם מחיר גבוה יותר- לשלם מחיר נמוך יותר כי זה מעלה את סך ההנאה של כלל הצרכנים. 

אך מונופול הוא לא רק אדם רע, אלא גם משלם פנסיות, רווח של הבורסה ועוד- זה גם מעלה את התועלת המצרפית של החברה כולה.

בנוסף לא נכון לומר שההנאה הכוללת של הצרכנים עולה כל כך- כאשר עוברים ממונופול לתחרות, לוקחים ממנו את העודף, את הרווח ונתנו אותו לצרכנים, כל אלא שהיו מוכנים לשלם יותר ובפועל קונים בפחות, הם פשוט הרוויחו יותר ממה שציפו. לולא ההתערבות הממשלתית הם היו נהנים מהמוצר ביותר כסף כי הם היו קונים בכל מקרה. כלומר לקחנו כסף מהמונופוליסט ונתנו אותו לצרכנים. 

המשולש- מתאר את משולש הבזבוז, כי הצרכנים היו קונים בכל מקרה, ולמרות הכל הורידו לו את המחיר. 

המלבן- העברת העושר מתארים שיקולי הגינות וחלוקה, ההגנה, הצידוק, הסיבה להתערבות בנושא של העברת עושר היא תפיסה מוסרית קודמת- שהרווח מגיע לצרכנים יותר ממה שהוא מגיע למונופוליסט. מדובר בלקחת עושר מאחד ולהעבירו לשני. ללא התערבות- הכסף יהיה אצל המונופוליסט ואם היא כן תתערב זה יהיה אצל הצרכן. 

המשולש- מתאר: אם לא ייצרו את אותה כמות מוצרים, חבל, כי יש מוצר שניתן לייצר הרבה ויקנו את המוצר, אך בפועל המונופול לא ייצר אותם כדי שיהיה מחסור ואז המחיר הזה יעלה. כלומר, יש כאן בזבוז חברתי כי אחרת היו מייצרים יותר מוצרים וכך יותר צרכנים יוכלו ליהנות מן המוצר. 

דיני ההגבלים מתעלמים מאינטרס אישי ובוחרים עבור כולם משטר תחרותי- כמו במסך הבערות. 

אבל הרטוריקה של להגן על הצרכן היא חזקה ואנשים מערבבים בין ההחלטה של החברה לבחור בתחרות ובין אני לא אוהב מונופוליסטים וכן אוהב צרכנים- ולכן אני מעדיף שהרווח יהיה בכיס הצרכן.

המשולש מייצג- גם יעילות וגם העדר בזבוז- שהם אותו הדבר. אם אנחנו כחברה לא נייצר את המשולש הקטן אנחנו כחברה נבזבז ונפגע ביעילות, אם כן נייצר את המשולש תהיה יעילות. תחרות תביא אותי אוטומטית שהמשולש ייוצר ואז תהיה יעילות ולא בזבוז. (בזבוז- הוא שלא נייצר מספיק מוצרים וניצור מחיר גבוה כך, זה יצור בזבוז, יעילות היא ייצור יותר מוצרים כדי שהחברה תהנה מהמוצרים). 

                                                                                                                            מחיר

                                                                             משולש הבזבוז



                                                         כמות

פס"ד אלינוי בריק- פס"ד מארה"ב שמדבר על מקרה שהגיע לעליון הפדרלי והוא עסק בשאלה- אנשים רצו להגיש תביעה נגד מי שעבר עברה בהגבלים כי הם קנו כוס פלסטיק שמגולם בה מחיר חשמל שאותו יצרן קנה במחיר גבוה- כלומר הם צרכנים עקיפים( בהמ"ש אסר על הגשת תביעה כזו, הגשה בהגבלים תוכל להיות רק דרך הצרכן הישיר. 

התובע יכול להיות רק הצרכן הישיר, ולא שואלים אם הצרכן הזה הוא מפעל או אדם פרטי. 

הסיבה שלא עושים בישראל את ההבחנה בין הצרכנים- בין ישיר ועקיף המטרה היא חסכון בעלויות תביעה ועסקה וודאות. לגבי אי הבחנה בין צרכן מפעל או פרטי- התפיסה היא שתחרות היא משטר היסוד, ומגיע לכולם בכל תחום תחרות. 

כדי שרשות ההגבלים לא תצטרך להביע דעה מהו מוצר מותרות ומהו מוצר חיוני- אין הבחנה בהגנה עליהם. 

אם יש לנו נושא שהוא כבר ברגולציה כמו חשמל, ויש בו בעיית הגבלים עסקיים, יש כפל סמכויות. כלומר, גם המדינה וגם המפקחת על ההגבלים יפקחו עליה. זאת מכיוון שההחלטה על ההגבלים העסקיים (עניין בזק, ועניין בורסה), אין פטור מהגבלים עסקים אם מישהו מפוקח כבר. כלומר, אם בזק מפוקחת ע"י המדינה, עדיין אין היא יכולה להתחמק מבחינה הגבלית. 

מונופולין- הגדרה לפי ס' 26 א, ב, ג,ד, ההגבלות שיחולו על המונופולין הוא ס' 27 ( על מנת שכל שאר הסעיפים בפרק יחולו- חייבים קודם להכריז על קיומו של מונופולין. 

מהו הפיקוח על בעל המונופולין?

לצורך הדיון שלנו, לא ממש חשוב לנו מהו המוצר, כמה צרכנים יש ומאיזה סוג, בכל המקרה יש לנו את טיעון ההגינות (זה לא נכון שהיצרן ייקח לעצמו את הרווח), וטיעון  היעילות- לא רוצים להפסיד את המוצרים שנמצאים במשולש הבזבוז. 

במעבר ממצב תחרות למצב מונופול, זה כאילו שהיצרן מושיט ידו ולוקח את הכסף מהלקוחות (זה המלבן),  רק שבדרך הוא מאבד את משולש הבזבוז. למונופוליסט זה עדיין כדאי, לנו כחברה זה לא כדאי. 

בתחרות יש יותר- כי משולש הבזבוז לא מתבזבז. 

בארה"ב, הsherman act נחקק בתגובה לפעילותה הדורסנית של חברות ענק. הקונגרס רצו לעצור את האריסטוקרטיה הכלכלית החדשה של ארה"ב. בפועל היום זה כמעט לא רלוונטי, אכיפת דיני ההגבלים- כמעט ולא נראה דיון על מדוע עושים את האכיפה של דיני ההגבלים חוץ מהסיסמאות השגורות. 

כיום- הרשויות רוצות להגן על התחרות ולא על המתחרים, כלומר אנו לא פועלים לטובת יצרן ספציפי. 

אם יש לי פעילות עסקית שיעיל יותר לעשות במונופול- בגלל תשתית יקרה כמו חשמל, רכבת, כבישים- כלומר, יש יתרון לגודל. האופציה השנייה מתי מונופול עדיף הוא לעניין הביקוש- יתרון שיתוף הפעולה שמקבל את שמו בגלל שהצרכנים מעדיפים את התוכנה שיש לכל השאר כי הם רוצים להתקשר עם כל השאר ( במקרה של "חלונות"). 

היתרון של מערכת הפעלה נקרא יתרון מסוג של יתרון רשת- השפעת רשת, כלומר, כאשר אנו קונים מוצר שהוא מערכת הפעלה, אני מקבל בנוסף למוצר גם את רשת המשתמשים בו. (סלולארי, תוכנות, מקלדת מסוג qwerty- יש יתרון להיות כמו כולם). 

היתרון האחר הוא path dependance- יתרון לדרך, התוצאה שיש לנו היום היא לא התוצאה הנכונה להיום, היא פשוט משקפת יתרון שהיה בעבר- כמו למקלדת בזמן של מכונות הקלדה, שהיום אין יותר את הצורך במקלדת הזו, אך היא נשארה. 

( אלה הם היתרונות של המונופול, יתרון בעלויות, יתרון בביקוש- הצרכנים רוצים להיות שייכים לקבוצה גדולה של משתמשים. מונופול- במובן הרחב של המילה, התופעה של העלאת המחיר ופחות תחרות ( כלומר גם מיזוג וגם הסדר כובל).

כאשר יש משהו שיש לו גם יתרונות וגם חסרונות עושים החרגה: הכלל הוא תחרות, וההחרגה היא במקרים ספציפיים בהם יש יתרון כמו במקרים של בעלות ממשלתית על צבא. 

בהסדרים כובלים- מנגנון ההחרגה הוא ס' 3. כלומר, גם אם אתה עומד בהגדרה של ס' 2, אם אתה גם נכנס להגדרת ס' 3 אתה לא תהיה הסדר כובל. (זה לא הסדר כובל פטור, אלא שזה פשוט לא הסדר כובל). 

אם אתה הסדר כובל אבל מסוג טוב- יתכן לעיתים שזה תרוץ לתיאום, ויתכן שזה טוב עבור הצרכנים. את הפטור במקרה הזה נוכל לקבל כך:

1. פטור סוג- ס' 15 א', הממונה הוסמכה לתת פטור מראש- לא למקרה ספציפי, אלא לכל מי שעומד בתנאים האלה נראה אותו כאילו פנה לממונה וקיבל פטור.  

2. פטור אישור- אישור מבה"ד להגבלים עסקיים. אם הצלחנו לשכנע את בה"ד, בה"ד יאשר את ההסדר, יתכן ויציב תנאים. 
3. פטור- מהממונה על הגבלים עסקיים לפי ס' 14 לחוק, אשר מסמיך את הממונה לתת פטור להסדר, פטור מהחובה לקבל אישור מבה"ד. הממונה רשאית לתת פטור כאשר היא משתכנעת שאין פגיעה משמעותית בתחרות. (לשים לב שיש הבדל בין ס' 10 ובין ס' 14- ס' 14 מוגדר מאד לענייני תחרות). 
(אם ההסדר הוא פגיעה בתחרות אבל יש תועלת לציבור, אין לממונה סמכות לתת פטור, הם יצטרכו ללכת לבה"ד. היא תוכל לתת פטור רק אם השתכנעה שאין פגיעה משמעותית בתחרות. בה"ד עומת הממונה כן יכול לעשות שיקולים אחרים חוץ מפגיעה בתחרות. 
נחזור לבחינת ההכרזה בעניין טבעול לרגע:  אי תחרות, פירוק שיתוף. כאן, בחריג לגישה הכללית, ההסכם מאפשר הגדלת רווחה ואמורים לאשר הסכמי תחרות. ההסכם כאן משרת את הציבור ולא פוגע בו, ניתוח ex ante. אם בדיעבד אסור לעשות הסכמי תחרות, מעבידים יחששו מלכתחילה לעשות הסכם כזה, דבר שיפגע בתחרות. לכן אמור להיות חריג לאיסור לעשות הסכמי תחרות, וזו הביקורת על פס"ד. 

(יש לשים לב, שבין עובד ומעביד לא יכול להיות הסכם כובל כי הם לא בין בני אדם המנהלים עסקים. אם העובד פורש ופותח עסק הוא הופך להיות עוסק. 

 טבעול נתן לנו 2 הלכות: הלכת השתק- אי השימוש בדוקטרינת השתק, חובת תום הלב החוזית לא תהווה עילה למניעת טענה שמדובר בהסדר כובל: 2 ערכים הנלחמים זה בזה והעדפנו את ערך התחרות החופשית. 

אין מגבלה על אחד הצדדים לטעון נגד החוזה שחתמו עליו, אנו מעודדים טענות של הסדר כובל גם אם אחד הצדדים הוא הטוען לו ואפילו אם יש לו אינטרס להתחמק מההסכם. עדיף לנו רמאי שיעלה את הנושא לבהמ"ש על מנת שנוכל לפסול את ההסדר מאשר להכריח את הרמאי לקיים את החוזה הפסול. מכיוון שהסדר כובל מוחבא אנו רוצים ליצור לצדדים אינטרס לבגוד בחבריהם ולחשוף את הקרטל. ערך התחרות החופשית גובר על ערך חופש החוזים). המדינה מתערבת בעיקר כאשר יש פגיעה בצד ג' דרך הסכם בין 2 צדדים.  ההלכה- ס' 2 ב' הוא חזקה חלוטה- ולכן אין לדון בפגיעה בציבור דרך פגיעה בתחרות כי יש מראש חזקה חלוטה- שאומרת שלא תשמע טענה נגד החזקה. 

החלטות בעניין : שטרן נ' יקבי רמת הגולן מול א.מ. חניות

בשטרן- יציאת יש מאין. בוחרים בהתחמקות טכנית

א.מ. חניות-  מדובר בהתחמקות תכליתית. 

נתינת רשות לתת למישהו לעשות משהו, בניגוד לטבעול, מדובר ביצירת יש מאין וסייגו את המשהו החדש בתנאים. עיריית ירושלים בחרה להפעיל מגרש חניה ויכלה לעשות זאת בכל דרך שתרצה, היא יכלה לעשות זאת לבד ללא הסדר כובל,  זה שהעירייה בחרה לעשות זאת דרך מפעיל מגרש לא יכול ליצור הסדר כובל, נוצר כאן משהו חדש יש מאין. 

טיעון שאומר "לא פגענו באף אחד" (כלומר בתחרות)לא אמור להעלות אחרי טבעול והחזקה החלוטה שהוחלטה בו. בנוסף, זה גם שגוי לטעון את הטיעון- כי בטבעול גם נוצר יש מאין. (זו תשובה לטיעון שאומר שיש הבדל בין טבעול ושאר פס"ד, אבל זהו לא טיעון נכון, כי גם בטבעול יש משהו שנוצר יש מאין, רק שבהמ"ש בטבעול הגביל עצמו לניתוח בדיעבד ולא הסתכל על מה שנוצר). 

( גם בטבעול נוצר משהו דרך השיתוף, בהמ"ש נמנע מהדיון העובדתי של מה שקרה והתייחסו רק להסכם השותפות וניתחו זאת ex post במקום ex ante. 

בשני הפס"ד האחרים כן התייחסו לכך שנוצר משהו חדש וניתחו ex ante. 

אם ההלכה של טבעול הייתה מיושמת- שטרן וחניות לא היו נפסקים. כי הרי טבעול סתם את הגולל על הטיעונים שהועלו בשאר הפס"ד. המשותף לפס"ד הוא שבשניהם יש כרסום בהלכת טבעול. 

החזקה החלוטה מתאימה לשימוש כאשר הרוב המכריע של המקרים הוא תואם לחזקה וניתן לעשות טעות במקרים יחידים ומעטים ולהחיל את החזקה במקרים שאינם מתאימים לחזקה על מנת לקבל את הרווח של החזקה. 

טעות שלילית-בהמ"ש נמנע מלתקן טעות.

טעות חיובית- בהמ"ש הרשיע אדם/ ביטל חוזה/ עשה את הפעולה השיפוטית במקרה שלא התאימה (טעות חמורה יותר)

חזקה חלוטה אומרת שהסיכוי לטעות חיובית (נראה הסדר ככובל למרות שאינו כזה ואינו פוגע בתחרות) הוא קטן, ואם הוא מתקיים לא נורא. חזקה חלוטה חוסכת זמן ועלויות עסקה. 

המשותף לשטרן וחניות- בשניהם מדובר בהסכמים ויש בהם תנייה שנראית כי ס' 2 ב' בא לחול עליהם, אך נקבע בהם שלמרות שנעשה הסכם שנכנס לחזקה החלוטה של 2 ב', אבל זה לא בדיוק ככה. מה לא בדיוק ככה??

הרי מדובר באי תחרות מוצהרת, אך באים פס"ד ואומרים שזה לא בדיוק ככה. 

טבעול אמור היה לחול על שני פס"ד, זה הסדר שיש בו כבילה שנופל לסוג של 2 ב'- שזהו חזקה חלוטה, ולכן לא משנים טיעונים של "לא פגענו בציבור" כי מדובר בחזקה חלוטה. אם כן נקשיב לטיעונים כאלה סימן שמדובר לא בחזקה חלוטה. 

בגלל שבהמ"ש לא רצה לשנות את הלכת טבעול (וכן לשמוע טיעונים של אי פגיעה בתחרות)- הוא ניסה בשיטה של פרשנות למצוא דרך אחרת שתשיג את התוצאה בלי לבטל את הלכת טבעול. 

הבעיה היא שכל הוודאות שעבורה הייתה החזקה החלוטה- נעלמה עקב פס"ד של חניות ושטרן. (זוטי דברים).

הכלי להתחמק מההלכה של טבעול הוא לא רק מציאת הפרצה המשפטית אלא צעד מהותי הרבה יותר.

שני פס"ד מכרסמים בטבעול ושניהם נועדו למנוע טעות חיובית, למנוע מצב שבו אנו מאפשרים למישהו לצאת מחוזה רק כי הוא נראה כפוגע בציבור, למרות שהוא לא פוגע. 

הטקטיקות של פס"ד:

בפס"ד שטרן- שטרן הקים חברה והוא היה פרילנסר- יינן מומחה. הטענה היא לא "הציבור לא נפגע", אלא מדובר בטענה טכנית. יקבי רמת הגולן מול פיטר שטרן( שטרן נתון שירותי יעוץ ליקבי רמת הגולן- מדובר בקשר אנכי. קשר אנכי מדבר על שרשרת ייצור- שמתחילה ביצרן ונגמרת בצרכן. שטרן נותן שירותים ליקבי רמת הגולן על מנת לשפר את היין. הם כרתו ביניהם הסדר שהוא אנכי וזאת כי הוא חלק מהשרשרת. ההבחנה בין הסדרים אנכים ואופקיים היא שקרית, היא מטבע לשון תיאורטית ולא כתובה בחקיקה. ההסדר מגביל את החופש של פיטר שטרן- המגבלה היא על שטרן,והוא אינו מתחרה ולכן ממלא אין ביניהם התחרות, ולכן התחרות אינה יכולה להיפגע. מראש אין תחרות ביניהם!!

פיטר שטרן מתחרה מול עוד יועצי יין מומחים, ולא מול יקבים אחרים. המגבלה היא לשמור סודות מסחריים, בהגבלים היא אמורה למנוע תחרות בין יקבי רמת הגולן וכרמל מזרחי. 

יש תחרות בין כרמל מזרחי ובין יקבי הגולן- התניה אמורה להגביל יינן מומחה מלעזור לכרמל מזרחי. למנוע מכרמל מזרחי לא פוגע בתחרות אלא מאפשר שמירה על סודות מסחריים ומאפשר חדשנות ופיתוח- ואם כבר היא מוסיפה לתחרות ולא פוגעת בה. 

אבל יש הנחה עובדתית סמויה בסיפור- אנו מניחים שכרמל מזרחי רוצים דווקא את שטרן כי הם רוצים לקבל את הסודות המסחריים, אם נביא נתונים לגבי מומחה יינות נוספים- ונראה כי פיטר שטרן הוא רק אחד מיני רבים, ונוכל לומר שהתחרות בשוק הייננים היא תחרות ערה ואפקטיבית, אז המגבלה לא באמת פוגעת בתחרות אלא רק שומרת על הסודות המסחריים.

נוכל לומר שאין פגיעה בתחרות בין הכרמים רק אם נניח באופן סמוי שאכן יש הרבה ייננים ויש תחרות רבה בשוק המומחים. 

אך אם נאמר שאין הרבה מומחים ליין, ואי העסקה של שטרן יכולה למנוע מהיקב להתחרות באופן אפקטיבי- נוכל לומר שהתחרות נפגעת. ( אבל לכל זה יש לבחון את שוק הייננים לפני שקובעים אם התחרות נפגעת או לא. יש לשים לב שמדובר בשווקים שונים- שוק הכרמים, ושוק הייננים. על מנת לדעת עד כמה המגבלה פוגעת בשוק ייצור היין צריך להביא נתונים לגבי שוק הייננים. 

בהמ"ש אמר אבל שאפילו אם יש פגיעה בתחרות, זו לא פגיעה בתחרות בין "מי שמגביל את עצמו ומישהו אחר" כנדרש בסעיף 2(א): 

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

(ב)
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים:
(1)
המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם;
(2)
הריווח שיופק;
(3)
חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו;
(4)
כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם.
( כלומר, אם התחרות נפגעת בין הכרמים אבל לא בין המגביל עצמו(שהוא שטרן הינן) ובין יקבי רמת הגולן- אז אין פגיעה בתחרות וזה לא פוגע בתחרות. 

במקרה הזה הייתה הצמדות של שופט למילות המחוקק- למה הייתה הצמדות כזו  (פרשנות דווקנית) ?

יקבי רמת הגולן חשפו סודות לשטרן אבל לא הפוך, שטרן יכל להשתמש נגד יקבי הגולן ולא הפוך. הוא קיבל על כך משכורת נאה, למה הביאו אותו מחו"ל? כי כנראה שיש לו ידע ששווה לשלם עבורו. 

למה עשו מראש את החוזה? או הגנה על סודות מסחריים או הגבלת התחרות. השופט החליט להתמקד במילה "בינו" כי הוא רצה לאפשר לרמת הגולן לאכוף את ההסכם שלה עם שטרן(בניגוד לרצונו של שטרן להשתחרר מההסכם ולעבור לכרמל מזרחי), זו נראתה לו התוצאה הצודקת, הוא קיבל על כך תמורה, וגם ההגבלה היא לזמן סביר- לשנתיים. שטרן נטל על עצמו התחייבות מפורשת, קיבל שכר ועכשיו רוצה להשתחרר מההגבלה. 

השופט לא רוצה לאפשר לשטרן לחמוק מהתחייבותו דרך שימוש בהלכת טבעול. 

אבל- הלכת טבעול נקבעה כי ישנה חזקה חלוטה, אני לא אמור לשאול מראש אם יש פגיעה בתחרות כי יש חזקה חלוטה, ולכן השופט משתמש בשאלה בין מי למי התחרות במקום לשאול מראש אם יש פגיעה בתחרות. הטקטיקה- היא פרשנות לשונית מצרה. אם רצה היה השופט לאכוף את דיני ההגבלים הוא לא היה שם לב בכלל בין מי למי התחרות.

דבר שחסר בפס"ד בהמשך לשיטתו של השופט היא השאלה: האם יש פגיעה בתחרות בין הייננים? אם היינו אומרים שיש פגיעה בתחרות בין הייננים, היינו אומרים ששטרן הגביל את עצמו מול ייננים אחרים לעבוד בכרמל מזרחי.

תניית אי התחרות בין שטרן ויקבי רמת הגולן יכולה אכן להקטין את התחרות בשוק הייננים אם מדובר בשוק קטן מאד. אך בהמ"ש בחר שלא לבחון את זה בכלל כי הוא לא היה ער לסוגייה או ייתכן שהשופט לא בחן זאת כי המטרה מבחינתו הושגה- למנוע הפרת הסכמים (למעט מקרים בהם יש מקרה כמו בטבעול). בטבעול בהמ"ש ראה מקרים דוגמת טבעול בה התניה היא בעייתית, ורצה להחיל את הלכת טבעול בצמצום. השופט רוצה לחמוק מהחזקה החלוטה(שאין לדון בשאלת התחרות במקרה של הגבלה לפי ס' 2 ב'), דרך פרשנות לשונית מצרה של ס' 2 א'- הדיון הוא לא רק הגבלי ניתן לראות זאת גם בתחומים אחרים. 

מעכשיו נדון בהסדרים אופקיים דווקא וחלקם מאד פוגעניים בתחרות- כל מה שצריך להתחמק מדיני ההגבלים זה להטיל את המגבלה של תניית אי תחרות על ההסדרים האנכיים דווקא. פס"ד שטרן מאפשר לעו"ד מראש לנסח חוזים תניית תחרות שמתחמקת מהגבלים עסקיים- הטלת המגבלה דרך תנייה הדדית בחוזה דווקא ביחסים האנכיים ולא ביחסים האופקיים בין המתחרים. 

(תנובה תחייב את המכולת לרכוש x  מוצרים של תנובה כך שלא כלכלי למכולת להזמין מוצרים מטרה (כמובן בתמורה נאותה, אבל המגבלה היא על המכולת ובין תנובה- יחסים אנכיים ולא בין טרה ותנובה- כלומר יחסים אופקיים).  

פס"ד חניות- מדובר בהסדר לגיטימי ולכן לא רוצים להגדירו ככובל, למרות שזה לא אמור לשנות אם מדובר בהסדר לגיטימי  או לא. 

בשטרן- מדובר בהתחמקות טכנית, בפס"ד חניות מדובר בהתחמקות תכליתית, כלומר, הוא בוחר בפרשנות תכליתית. חשין פתר את הבעיה שיצרה טבעול- חשין ביטל את החזקה החלוטה מבחינה מהותית!!
טבעול הזמין את כל מי שרוצה להתחמק מחיוב חוזי לבוא להתחמק דרך ההגבלים- ואכן משתמשים בה בשני פס"ד הבאים. אבל אז בהמ"ש הבין שהוא טעה, כי הוא רצה להזמין רק את אלה שפוגעים בתחרות אבל הם לא הצליחו בכך שהם יצרו את החזקה החלוטה.

בהמ"ש חוזרים על סיסמא אחת:  מדובר בהתחייבות הדדית, שטרן מגביל את עצמו בתמורה לסכום נאה, יקבי רמת הגולן הגבילו עצמם בכך שהתחייבו לשלם את הסכום לשטרן. כלומר, תשלום התמורה נתפס כהגבלה הדדית. למרות זאת בפס"ד השופט לא רואה כהתחייבות הדדית. 

בפס"ד א.מ. חניות מה שחשוב הוא לא המושג "בינו" בחוק ופרשנותו הדווקנית אלא הפרשנות התכליתית.

הרעיון הוא שאנו תופסים הכל כהסדר כובל ומאפשרים לאלה שאנו רוצים לעבור לקבל אישורי פטור. אבל ס' 2 ב' לא ממש מאפשר להתחמק ל"טובים" מהגדרת הסדר כובל, כי החזקה מונעת מלקבל אישור בדיעבד רק מראש.

מבחינה תכליתית יש 2 כלים לעזור ל"טובים" להתחמק מהגדרת הסדר כובל:

1. פרשנות תכליתית- לא פוגעים בציבור ולא נופלים לתכלית

2. זוטי דברים- יש פגיעה כה קטנה עד שלא נעניש אותך על משהו קטן כל כך. זה קיים גם בדיני עונשין וגם בדיני נזיקין- למנוע מהניזוק להפעיל את כל המערכת עבור משהו כה קטן ופעוט. דוקטרינה זו נועדה להגן על אדם מפני המדינה שיש לה מנגנון חזק בעונשין. 
(כל זה- הוא לא המקרה שלנוף אנו מדברים בחוזים, וכאן מדובר בהפרה משמעותית של החוזה. לא ברור בכלל שהדוקטרינה שבפס"ד מתאימה למקרה שלנו בו כן יש הפרה של החוזה. 
בהמ"ש נלחם בהלכת טבעול שהיא רחבה מדי וגורמת לאנשים להתחמק מהתחייבויות. נעשה זאת או טכנית או מהותית- תכליתית או זוטי דברים- והשופטים מתדיינים על כך. את שתי השיטות הם מפעילים כאשר הם רואים שצד מנסה להתחמק מהתחייבויותיו- דבר שלא אמור להיות תחת ביקורת שיפוטית אחרי טבעול. (כי טבעול קבעה שלא צריך לדבר על ס' 2 א' כאשר נכנסים לס' 2 ב', ולא לדבר על התחרות בכלל...) 

השימוש בדוקטרינה התכליתית בהגבלים יכול להיות נכון- אבל לפחות יש להודות שמדובר בסתירה של הלכת טבעול. 

הכל היה נפתר בקלות אם בהמ"ש היה אומר שמדובר בחזקה שניתנת לסתירה ולא מדובר בחזקה חלוטה.

התכלית של חוק ההגבלים היא פגיעה בתחרות- החזקה החלוטה בס' 2 ב'- היא אי הסתכלות על פגיעה בתחרות לפי 2 א'. אי אפשר גם וגם- מדובר בסתירה לוגית, אי אפשר לבחון אם מדובר בפגיעה כה קטנה שמצדיקה זוטי דברים בלי לבחון אם יש פגיעה בתחרות- לפי ס' 2 א', מה שיוצר סתירה לוגית לעובדה שס' 2 ב' הוא חזקה חלוטה. 

( עם זאת, למרות שעדיף היה פשוט לבטל את טבעול ולהודות שמדובר בהלכה לא טובה, מנסים שגם טבעול יחול וגם לנסות להתחמק ממנה. הכלי שבו השופטים משתמשים להתחמקות- תכליתית או זוטי דברים, יוצר סתירה לוגית להלכת טבעול. 

מה שקורה- אם מדובר על בחינה תכליתית, צריך להתווכח מהי התכלית ויש לבחון את כל הסעיפים, אך אין קריטריונים מוגרים ל "מה היא התכלית". אם היו אומרים שמדובר בחזקה ניתנת לסתירה- הכלי הוא לפי ס' 2 א', לא בוחנים את כל חוק הגבלים תחת בחינה תכליתית אלא רק את ס' 2 א'. אם צריך לבדוק פגיעה בתחרות בואו נעשה את זה לפי המחוקק- לפי ס' 2 א', המחוקק לא אמר שמדובר על חזקה חלוטה. אם שופטים היו צנועים יותר, הם היו הולכים לפי מילות המחוקק ולא יבחרו בעצמם מהי תכלית החוק ואשתמש בה מתי שיהיה לי נוח. 

מדיניות משפטית ראויה הייתה שתהיה גרסה מצמצמת יותר- שהיא לומר שיש לבדוק כל הסדר כובל ואם הוא פוגע בתחרות הוא ואסור לפי ס' 2 א', וס' 2 ב' ניתנת לסתירה. 

לפי השופטים, הלכת טבעול נתפסה כהלכה טובה ולכן לא רצו לבטלה- אחרי טבעול נוצרו פס"ד רעים שנוצרו כי טבעול אפשר לצדדים במפורש לבוא לבטל חוזים אצלו ולא נבדוק את הצדדים אם הם בסדר או, תמי לב או לא תמי לב. לפני טבעול החזקה יושמה בפועל בתביעות של הרשות- בעניין הגשת כתב אישום ואז השתמשו בחזקה החלוטה. (כלומר מקרים ביוזמת הרשות והמדינה). 

המדינה מראש לא הגישה תביעות בזוטי דברים או כאשר התכלית לא מתבצעת. טבעול לא שינה את ההלכה, אלא אמר לתובעים מסוג חדש שהם יכולים לבוא להשתמש בכלי שהומצא עבור רשויות המדינה ושיקול דעתה, והצדדים משתמשים בכלי הזה עבור שיקול דעתם האינטרסנטי. 

טבעול פתח דלת לסוג חדש של תובעים לבוא ולהשתמש בכלי של ההגבלים, רק שהם משתמשים בו לטובתם ולא לטובת הציבור, כמו שמשתמשת בכלי המדינה. 

יש עכשיו הצעת חוק לתיקון ס' 2 לחוק ההגבלים העסקיים- תיקון מס' 9 מבקש לתקן את ס' 2 לנוסח הבא:

 2. א. "הסדר כובל הוא הסדר בין בני אדם המנהלים עסקים העלול לפגוע או להפחית התחרות בעסקים"- לא משנה על מי ההגבלה. צריך רק הסדר שפוגע בתחרות! ולא יותר. (פותר/ פוטר את שטרן)

2. ב. "מבלי לגרוע בכלליות, הסדר בין מתחרים שעניינו או תוצאתו בתיאום התנהגות באחד או יותר מאלה הוא הסדר כובל-  1-4 ".  כלומר, עדיין לא אומרים אם מדובר בחזקה חלוטה או לא, ולכן סביר להניח כי הלכת טבעול תיתפס אף כאן. 

הסעיף יחול רק במישור האופקי ואילו 2 א' חל גם במישור האנכי והאופקי. אך למרות ששטרן ו- א.מ. חניות ייפתר לפי ס' זה, טבעול לא ייפתר. 

פטורי הסוג- פטור שחל מלכתחילה, לא צריך לבקש פטור, אם אתה במסגרת ה-10% יש לך פטור מראש למרות שכאילו הם נכנסים לחזקה החלוטה. 

פטור סוג בסעיף 2 לחוק מפנה לס' ההגדרות, ויש שם הגדרה- ס' 4

אם אנו נופלים למסגרת פטור סוג- (עד 10%, פגיעה קלת ערך) אז זה שתיאמתי מחיר לא מהווה בעיה. 

הכרזת הממונה על הבנקים/ רשמים על הרצאתה של הממונה

האם החלפת מידע היא הסדר כובל? 

הסדר חייב להיות בני אדם המנהלים עסקים, כבילה של מי מהצדדים.

לשים לב- זה לא משנה אם בגלל ההסדר שינו המחירים או משהו אחר, ביצוע הפעולה הוא אינו חלק מיסודות העברה של הסדר כובל, עצם קיום התיאום הוא ההסדר הכובל. 

המטרה עיקרית של כל הסדר כובל, של כל הסדר אופקי- היא לשאוף להדמות לתנאים של מונופול. (בגרף יש גם רווח וגם בזבוז- שהוא המרובע, הבזבוז הוא המשולש). 

אם אנו מחויבים להמשיך ולגבות את המחיר הגבוה- אז ישנה כבילה, אם אנו לא מחויבים לגבות מחיר מסוים- אנחנו לא כבולים- אז אין הסדר כובל- האם המשפט הזה נכון??

אנו בעצם דנים על מבחן הכבילה של ס' 2- מהי כבילה? 

כאשר פרימה בודדת באה לקבוע מחירים, היא מחשבת מהם ההוצאות שלה, הגרף של עלות- תועלת יורד בהתחלה ואז מתחיל לעלות. עלות השולית עולה, תועלת שולית פוחתת- העובד מתחיל להיות עייף, בלאי ועוד. 

אם נייצר פחות מהמוצר של העלות השולית- אנחנו נפסיד כסף, ואם נעבור את המוצר האחרון שהוא העלות השולית נתחיל להפסיד. (רווח- כמה אני מקבל פחות כמה זה עלה לי). 

בבנקים זה ברור שזה שהם החליפו מידע בנושא העמלות כנראה השפיע על קביעת העמלות, אך האם היה הסדר כובל כאשר אנו דנים ספציפית בעניין הכבילה? אם החלפת מידע אינה כבילה, אם דיון משותף בנושא העמלות הוא כבילה או לא? אם הכבילה דורשת מחויבות במובן המשפטי הרגיל שאסור/ קשה לבטל את הקביעה אז קל להגדיר זאת כהסדר כובל, ומצד שני לא נכללו המקרים שבהם צדדים רק דיברו ביניהם ולא התחייבו.

אם הסדר כובל אומר שכבילה בפועל היא כבילה,והבנקים טוענים שבפועל היה להם שיקול דעת לפעול- אז עקרונית אנו נאמר שאין הסדר כובל.

ניצול לרעה של טענה כזו: כל שאר המתחרים מהיום "ידברו" על כבילה אך לא התחייבו, הם יעשו כנסים שבהם כל הענף ייפגש וידבר על השוק. המאבק המשפטי הוא לא אם היה תיאום או לא בפועל, אלא אם הצלחנו לשכנע את בהמ"ש שלא היה תיאום או כן, ולכן בנקים יבדקו את מתחריהם בכוונה שלא לעשות מחיר בדיוק כמו של הבנק השני. (סוג של תיאום הפוך). 

תיאום והתאמה- ההבדל הוא אם בהמ"ש שוכנע שעשינו תיאום או לא, אם לא עשינו תיאום לפי בהמ"ש זה אומר שהייתה התאמה. (תיאום= החלטה לפי בהמ"ש שהיה תיאום, התאמה= תיאום שבהמ"ש לא קבע לגביו שהיה תיאום)

ההבדל החוקי בין תיאום והתאמה הוא: תיאום מתאר את כל מה שאסור, והתאמה הוא תיאור של כל מה שמותר, התוצאה של שניהם בטווח הקצר הוא אותו הדבר, אם נאמר שהיה תיאום אז אנחנו באים לתאר עברה על החוק, ואם נאמר שהייתה התאמה- אז לא עברו על החוק. אין הבדל בין תיאום והתאמה לטווח הקצר- יש להם אותה התוצאה. ההבדל הוא רק אם החלטנו שהטקטיקה הזו היא מותרת או אסורה לפי בהמ"ש. 

כבילה היא כאשר בן האדם ויתר על חלק מחופש פעולה העסקי שלו ביחס לסוגיה הנידונה(מחיר,איך יראו העמלות) 

(אין חוק האוסר פגישה בין אנשים, אך מאד קשה להוכיח כי לא נפגשת אם מישהו. העו"ד לא בהכרח יביא ראיות לפגישות, עו"ד מטעם התביעה יביא את הראיה של הגרפים של העלאת המחירים, אם יביא מסמכים שיוכיחו החלטות דומות של הבנקים בזמנים דומים,והוראות של מנהלים לבדוק עמלות של בנקים אחרים( כל אלה הם הראיות לתיאום עמלות בפועל. אם רואים התנהגות מחירים דומה- זו הראיה החזקה לתיאום מחירים. (כבילה= תיאום, התאמה- דבר מותר)

רווחת הצרכן היא מטרת דיני ההגבלים העסקים אך שופט לא יכול להחליט על פי הקריטריון הזה אם מדובר בתיאום או התאמה. 

אנו רוצים שרווחת הצרכן תנחה את דיני ההגבלים ליצור כללים שיביא לרווחה גדולה יותר.

אנו רוצים שהמערכת המשפטית תפעל לפי הכללים האלה ולא לפי המקרים הספציפיים, עם זאת, פעולה לפי  כללים של מותר ואסור יכולה להביא ליותר טעויות במקרים ספציפיים, אך עם זאת הפעולה לפי הכללים ולא לפי המקרים הספציפיים תביא ליותר רווחה.

פעולה לפי כללים ולא לפי מקרים ספציפיים יביא להקטנת עלויות עסקה, לוודאות גדולה יותר והכוונת התנהגות יעילה יותר.

כמובן שאין בחירה ביניהם, המציאות היא שמערכת המשפט בוחרת איפה להיות על הסקאלה בין פעולה לפי מקרים ספציפיים ובין פעולה לפי כללים. 

הממונה הדגישה שזו הפעם הראשונה שבישראל הוחלט כי חילופי מידע הוכרזו כהסדר כובל. צו מוסכם נועד לשמש כעסקת טיעון, והרשות מנסה בעזרת זאת להגיע לתוצאה, כאשר אין ממש וודאות ביחס לתוצאה המשפטית. בנוסף, המטרה היא שינוי ההתנהגות ולא מיקסום העונש כלפי הבנקים. בנוסף- להראות לכולם כי החלפת מידע היא אסורה.

כל מה שעשינו עד עכשיו היה לנסות לכפור במוחלטות של האמונה שניתן תמיד לקבוע בוודאות מתי זה תיאום ומתי זה התאמה- בד"כ מאד מאד קשה לעשות את ההבחנה.

כאשר מדובר בתיאום- מדובר בסגירת מערכת היחסים במובן דומה לטענות שדיברנו על מחויבות. תיאום כולל מחויבות לפי חוק ההגבלים. לא מדובר על מחויבות של חתימה על חוזה אלא מקובל לראות מחויבות או תיאום אם אמרנו שנקבע מחירים והלכנו כל אחד לדרכו ופעלנו כרצוננו. כי מה שהכניס אותנו לשביל של ההתאמה הוא דיון משותף שנערך בין הצדדים. אם אמרנו שנקבע מחיר 70- אין הסכמה חוזית עם זאת, ברור לכולם שכל בוקר אנו נשווה מחירים לפי המפורסם, אם כל אחד מאתנו מתחרה- והסכמנו על מחיר, סביר להניח שלא נשנה את המחיר כי הסכמנו בננו על משהו, או יצרנו נסיבות שיהיה לנו מועיל לשמור על אותו המחיר. 

ההבדל העיקרי הוא עד כמה נדרש דבר מה  נוסף כדי להפוך את ההתאמה ליציבה. 

התאמה- אם אין תקשורת, אין מחויבות, אין פעולה שיצרה את המצב כמצב יציב.

אם אין שווי משקל יציב של מחיר גבוה- גם אם הסכמנו מראש על מחיר של 70, אך אם משתנות הנסיבות ואחד מן המתחרים מוריד את המחיר אז מתחרה אחר למרות ההסכמה מתחיל גם הוא להוריד את המחירים- ואז אין שווי משקל של מחיר גבוה. 

התאמה אפשרית לאורך זמן רק כאשר השוק הוא ריכוזי ולכן השם המלא של התאמה היא התאמה אוליגופוליסטית- אוליגופול( = מוכרים/ מתחרים מעטים, שוק ריכוזי) אם אני מוריד את המחיר אז המתחרה האחר יוריד גם הוא את המחירים, בשוק עם הרבה מתחרים ייקח זמן עד שכולם יורידו את המחירים.

כדי שהתאמה תהיה יציבה בשוק עם הרבה מתחרים צריך לעשות פעולות מסוימות כמו למשל להיפגש ולדבר מידי פעם, תוכנות מחשב כמו במקרה של פס"ד יונייטד איירליניס בארה"ב ( אמצעים המסייעים להתאמה- דבר מה נוסף. 
הממונה בבנקים אמרה שהחלפות המידע לכשעצמם הם ההסדר הכובל, וזאת כי ההסדר היה להעביר מידע! ההסכם האסור לפי הממונה הוא הסכם לעברת מידע, והיא הוכיחה באמצעות נתונים ובראיונות עם מחליפי המידע. 

אך מה שחסר בהחלטה של הממונה- היא שהממונה לא בחנה שאם העובדים מרגישים מחויבות האם זה אומר שהבנק שהוא מנהל העסקים מרגיש את המחויבות וזו שאלה בדיני התאגידים. (כלומר, האם העובדים= בנק במקרה הזה)

השאלה של עובד כשלוח של הבנק לעניין המחויבות היא שאלה בדיני חברות- ולא נבחנה בכלל בהחלטה.

הכבילה המרכזית היא המחויבות למסור מידע- לשיטתה המהלך החוקי הוא מאד פשוט:

האם היה הסדר להעברת מידע? כן.

האם יש צורך להראות חוזה? לא.

האם מדובר במנהלי עסקים? אפשר להתווכח (כי מדובר כאן בעובדי הבנקים).

האם יש כבילה? בוודאי, העובד מחויב להעביר מידע

האם ההסדר להעברת מידע הוא ההסדר שעלול להשפיע על התחרות לפי ס' 2 א'? ניתן לומר שכן, הבנקים יאמרו שלא. האם מותר לבנק לפתוח חשבון בבנק אחר? כן ואף רצוי. מידע זה דבר שטוב שיהיה חשוף, ולכן טענה של הממונה נראית אומנם כסגורה. (למרות שבפועל לא מדובר ברשימה סגורה של דבר מה נוסף, הכל תלוי בנסיבות ואיפה הגבול). 

(אבל אם המטרה להראות פגיעה בתחרות- צריך להראות מה היו המחירים ללא ההתאמה/ תיאום הזה( אבל הממונה לא בדקה את זה כי היא קבעה הצהרתית שיש הסדר כובל. אבל הבנקים יאמרו שהמעבר משיחות טלפון לפרסום בעיתון או מעקב אחרי מחירונים הוא לא גדול, הכל תלוי בקביעה של מה מותר או אסור אבל בסוף נמצא את הדרך להעברת המידע.

כאשר השוק ריכוזי מאד הצדדים לא ממש צריכים לדבר ביניהם הרבה כי זה לא מוסיף מידע, ככל שהשוק מבוזר יותר צריך יותר אמצעים כדי לשמור על ההתאמה. (בכל מקרה לכל העניין של דבר מה נוסף- הוא לא יודעים מה כן אמצעי נוסף ומה לאף הכל תלוי בנסיבות של המקרה). 

התאמה אוליגופוליסטית מותרת בישראל- פס"ד הפניקס. שם יש הצהרה ברורה מאד שאומרת שהעתקה חד צדדית אינה אסורה בדיני ההגבלים העסקיים. 

כדי לראות מתי אנחנו בהעתקה(התאמה) או תיאום- אם יש ממצאים מסייעים להתאמה- עצם עשיית האמצעים המסייעים זהו התיאום האסור. זה מה שמבדיל בין המותר והאסור- האם עשית תיאום מפורש או עשית אמצעים המסייעים להתאמה. 

הסיבה שההלכה המשפטית צודקת היא שללא אמצעים המסייעים להתאמה, אם אני בא ומראה באמצעות גרף כי בצד אחד נשים את מספר המתחרים ובצד השני את המחיר שיגבה, כאשר יש מתחרה אחד הוא גובה מחיר גבוה- המחיר המונופולסטי, כאשר מצטרפים מתחרים ככול שעולה מספרם המחיר יורד מהר יותר.

עד 3 מתחרים פחות או יותר הירידה תלולה,אחרי 5 מתחרים הירידה פחות תלולה, ההתאמה מסייעת ל-5 מתחרים להתנהג כאילו הם 3 מתחרים- שוק אוליגופולי. אם לא תאפשר את האמצעים המסייעים להתאמה, תעזרו למנוע ל5 מתחרים להתנהג כ-3 מתחרים. 

עד 3 מתחרים- מניעת האמצעים המסייעים לא עוזרת, כי בשוק ריכוזי כזה אין צורך בהתאמה מיוחדת. 

דיני ההגבלים מתעסקים בתהליך- אם מדובר בשוק של 3 מתחרים אך ניתן להכניס מתחרים נוספים, לא נאפשר ל-3 המתחרים לשמור על המעמד היחידי שלהם וננסה לאפשר כניסה של עוד מתחרים. בשוק אוליגופולי- דיני ההגבלים לא יכנסו למחיר, אלא הם יתעסקו בלמנוע מן המתחרים הראשונים למנוע כניסה של מתחרים נוספים. 

דיני ההגבלים מתפקדים הם כאלה שממוקדים בהליך ולא בתוצאה התחרותית- אפילו בקביעה זו אנו רואים שהממונה מתנגדת לחילופי מידע שיפגעו בתחרות אך היא לא באה להוריד את מחירים. 

מדובר בקביעה שהיא חלק מאסטרטגיה של אכיפת החוק- הממונה בחרה שלא לנהל הליך פלילי אלא להוציא קביעה. הליך פלילי יכול לשמש אותה שצעד אם ההליך של ההחלטה לא תעזור. 

לעניין ההליך הפלילי:

ישנה גישה שאומרת שבוודאי שצריך לנהל הליך פלילי כלפי גופים כאלה.

גישה אחרת אומרת שהליך פלילי הוא יקר מסורבל וארוך. הליך שנוהל נגד ibm - התנהל לאורך שנים רבות מאד. 

במהלך השנים הללו, הערכה של הוצאות משפט היו 283 מליון דולר (שנות ה-70), ובעוד בסוף נמנעו מהגשת כתב אישום, מדובר בלא צל של ספק בתת הערכה של העלויות- כי חלקן מאד קשות לכימות, כלומר ההוצאות היו הרבה יותר גדולות.

(עלויות של התמקדות בחקירה ולמידת תחום ההגבלים- חברה שמתנהלת בצורה שונה תחת חקירה, ורווחת הציבור יורדת בגלל העלויות האלה). 

רונלד רייגן- בשנת 1980 הוציא הוראה כי כל החלטה של הרשות תגובה בדו"ח עלות תועלת- מה שגרם לירידה בהגשת תביעות של הרשות. 

הטענה בעד ההחלטה האזרחית ולא הפלילית של הממונה בישראל נגד הבנקים- האזרחים תפקידם להגיש תביעות ייצוגיות והנטל עליהם בעוד הממשלה הורידה מעצמה את העלויות האלה. 

העלויות של ההליך הפלילי יהיו הרבה יותר גבוהות ממה שהוצא על היום ע"י שני הצדדים: הבנקים והרשות. 

ההכרזה בעניין תחנות התדלוק- מדובר על החלטה שטוב ללמוד ממנה על הסדרים אנכיים. שנית מדובר על אינטראקציה בין רשות ההגבלים ובין רגולציה ממשלתית( הרשות מתערבת כאשר הרגולציה נכשלת. 

בשוק הדלק הייתה רגולציה טוטאלית, אבל בשלב מסוים החליטו לפתוח את השוק לתחרות- אבל אף אחד לא בא להיכנס לתחרות. איך יכול להיות שאף אחד לא בא?

יותר מזה, השוק היה מחולק בין 3 חברות נפט: פז, דלק וסונול, ואנו יודעים את פלחי השוק המדויקים. חלוקת השוק הוגדרה עוד ברגולציה הממשלתית. אותה חלוקת שוק לא השתנתה לאחר פתיחת השוק, ואז נכנסה הרשות לעניין לתת תשובות מדוע אין תחרות. מבחינה הגבלית הסיבה היא תניית בלעדיות בין חברות הנפט ובין תחנות התדלוק.

עו"ד עשו 2 חוזים שונים- על מנת שלא יהיה חוזה אחד דרקוני. תניית הבלעדיות מצויה בחוזה הקמעונאי, ומוסיפים לכך חוזה קנייני על השטח של התחנה עצמה. (מתקנים שדורשים הסכם קנייני). רשיון להפעלת תחנת תדלוק- שימש את המדינה כדרך להגיד תודה לנכי צה"ל. מה שעומד עכשיו כבעייתי בפני רכשי הרשיון הוא הצורך בכסף להתחיל לתפעל את התחנה. 

חברות הנפט- שיש להם גם כסף וגם ידע ומציעים זאת לאותם בעלי רשיון ומגנים על עצמם בחוזים ארוכים מאד, וקובעים הסכם קנייני. השטח מוחכר ע"י בעל הרשיון, הוא קנה את השטח, וברגע שהשטח שלו- הוא מחכיר את השטח לחברת הדלק. (החכרה נעשית ל25 שנה, 49 שנה ועוד). חברת הדלק קושרת בין החוזים בדרך הזו:

החברה היא החוכרת של השטח- היא חכרה אותו והיא נותנת לבעל הרשיון מעמד של בר רשות. 

פז חכרה את השטח- היא נותנת לי מעמד של בר רשות, קרי מעמד חוזי בתוך הקניין שיכול להתבטל אם אני מפר את החוזה שלי איתה. היא לא צריכה לרדוף אחרי בבית המשפט, היא רק צריכה להגיד כי המעמד של בר רשות שלוב בהסכם הבלעדיות ולכן אם מופר חיוב אחד הם יכולים לסלק את בר הרשות- אפילו דרך סעיף 18- סעד של עזרה עצמית ( כרגע מצאנו את העיגון- מדוע לא כדאי להפר את ההסכם עם חברת הנפט. 
היה ברור שכל חברת דלק מנסה ליצור לעצמה מצב שבו כל תחנה מוכרת את הדלק שלה בלבד.

לא מובן מאליו ש-3 חברות שונות יבחרו באותה הטכניקה להגיע למצב שהם רוצים- שהיא קבילה חוזית וקניינית שתחנות התדלוק יישארו בבלעדיות מעבר למינימום ההכרחי.

חברת הדלק אומרת למנהל התחנה כי הם יממנו אותו על מנת לאפשר לו להריץ תחנת תדלוק- וזה ישתלם לשיניהם בעתיד. זו ההצדקה של תחנות התדלוק- במשך זמן מסוים נחזיר את ההשקעה כדי שאחר כך נוכל להרוויח.

מה פתאום שחברת דלק יהפכו להיות כמו בנק שמאפשר מימון- אם הבעיה היא ממונית, אז היינו מצפים כי מנהל התחנה יפנה לבנק וייקח הלוואה( מדובר כאן בעסקת מימון של חברות הדלק!!

הנקודה הזו שמדובר בעצם בעסקת מימון היא זו שאליה שואלים את השאלות, כי לא ברור בכלל למה צריכה להתקיים עסקה כזו, במקום עסקת יצרן- מפיץ והופכים אותה לעסקה ממונית.

זה שעסקת המימון אינה מובנת מאליה ויש כאן מסווה לעסקה תחרותית- עסקת המימון כרוכה יחדיו עם עסקת השיווק וההפצה. 

התשובה הקלאסית כדי להצדיק עסקה כזו היא יתרון יחסי- למה לחברת פז יש יתרון יחסי במימון תחנת התדלוק של משה ישראל?

היינו מצפים שיתרון יחסי למימון יהיה דווקא לבנק ולא מדלק או פז, אך לפז יש יתרון יחסי על הבנק והוא: או שפז מכירה את מנהל התחנה, מבינה את שוק הדלק ויש לה מידע עדיף- הבנק לעומתה יודע רק באופן כללי. אם בנק הפועלים היה נותן את ההלוואה- הוא היה קובע את הריבית לפי הסיכון, ופז יודעת לעשות תמחור סיכונים נכון יותר. הבנק היה מסתכל עלי או כעל לווה ממוצע, או שהבנק ינסה לדייק יותר- הוא היה מסתכל עלי כמו על כל הלווים שמקימים תחנת תדלוק- כך או כך זה פחות מדויק מתמחור הסיכונים שיכולה לעשות יצרנית הדלק. הבנק רוצה להציע את ההצעה האטרקטיבית ביתור עם הרווח הגדול ביותר עבורו- התחרות בין הבנקים גורם לכך שכל בנק ירצה להשקיע באיסוף מידע כדי לתת את ההצעה הכי טובה. זה יוצר עלויות רבות כדי שבנק יתמקצע בשוק ספציפי- מדובר באנליסטים שעולים כסף. חברת פז מנגד יודעת את המידע כבר, היא לא צריכה להשקיע באיסוף מידע, ולכן זה לא מפתיע שהיא מציעה עסקאות מימון למרות שהיא לא חברת מימון.

(הבנק נותן הלוואה רגילה ומקבל חזרה את הכסף בריבית, פז/ דלק נותנים מימון תמורה לבלעדיות, אחוז מרכישות עתידיות, זה לא סכום קבוע, זה לא בדיוק חוב. אז חוב מצד אחד או מניות מצד שני( בין שני אלה יש מגוון מכשירים פיננסים שיאפשרו להיות קצת כמו חוב וקצת כמו מניות). 

הממונה מנגד- יכול לטעון כי חברות הדלק מנסות להשתלט על שוק אחר כמו שוק המימון. 

שאלה אחרת היא הפיקוח- שזה עוד יתרון יחסי לחברת הנפט- לבנק אין כמעט פיקוח כאשר הוא נותן הלוואה, חברת הנפט לא רק יודעת מראש מה ההסתברות אלא שהיא גם מקבלת עדכון שוטף ממנהל התחנה וגם מהספקים שמבקרים בתחנה מטעמה של חברת הנפט.

יתרון הפיקוח מקנה אפשרות להתכונן מראש למצבים קריטיים, לייעץ מראש אם רואים שמתקרבת בעיה.

( עקרונית- עשינו הפרדה בין תפעול ובין מימון, הפרדנו בין 2 עסקאות מקבילות שמתנהלות בשני שווקים שונים. כאן נכנסת שוב ההגדרה של המושג שוק- במובן ההגבלי, כלומר, יש את שוק הנפט/ זיקוק/ יצור, ויש את שוק התפעול וההפצה- תחנות התדלוק. לאחר מכן, יש עסקה אחת בשוק התפעול וההפצה ועסקה שנייה שהיא בשוק ההון- המימון. השווקים נקשרים אחד בשני- כאשר אנו רואים שיתרון בשוק אחד מקנה יתרון בשוק השני. במקרים בהם אין שום יתרון יחסי- הלוואה מסוג זה וכריכה של שני השווקים אמורה להדליק מנורה אדומה. כריכת שני השווקים כאן מעוררת סימני שאלה- וההצדקה היא רק כאשר יתרון בשוק אחר יקנה יתרון בשוק אחר- אם יש יתרון בתפעול, יש יתרון גם במימון. זה שאני מבין בתחנות התדלוק מקנה לי יתרון במימון יעיל יותר. אנו חוששים מכריכה- ולכן שאנו רואים כריכה אנו שואלים למה היא שם בכלל- האם יש לה הצדקה.

הממונה רוצה להתערב כאן- מדוע? כי הוא לא רואה שינוי בשוק למרות שהשוק נפתח לתחרות חופשית. 

פעם היו לי הרבה תחנות דלק עם הרבה תחנות- אבל הכל נקבע מלמעלה ע"י הממשלה. הממשלה באיזו שהוא שלב הורידה את הפיקוח וכולם ציפו לתחילת התחרות- אבל התחרות לא התחילה. למה?

הממונה בא לבדוק מדוע אין תחרות למרות הסרת המגבלות במישור המבני- התרנו מעבר בין חברות דלק, התרנו הקמות תחנות חדשות, והקמנו גם במישור התמחירי- פעם קבענו באיזה מחיר למכור והיום כבר לא.  הממונה בא להתמודד עם בעיה כפולה- הוא רוצה פתרון מבני, ומצד שני הוא רוצה פתרון תמחירי (מחיר פחות מהמחיר המקסימלי). 

# יתכן והסיבה לחלק מהתחנות הוא תיאום אוליגופולי מקומי- 3 תחנות צמודות ואף אחד לא מוריד את המחיר כדי לא למשוך את כל התחנות האלה לתחרות (אך זו לא תשובה מספיקה להסביר את כל המצב בארץ- הממונה טוען כי הסדרי הבלעדיות הוא הסדר כובל. צד אחד הגביל את עצמו בשוק הנפט- למה אין חברת נפט רביעית.

מטרת הרפורמה הממשלתית הייתה עוד חברת נפט או חברת זיקוק או חברה שעוסקת בשיווק והפצה של נפט- וזה לא קורה כי אין אפשרות להיכנס לשוק- השוק מוגן מפני תחרות ע"י חסמי כניסה שמקרה הזה אלו הם הסכמי הבלעדיות.

ללא חסמי כניסה אין בעיה גם אם יש מונופול בשוק- גם אם יש מונופול בשוק- אחד שמוכר לכולם, שום תועלת לא תצמח לצרכנים מחדירתם של חברות נוספות בשוק. אם אין חסמי כניסה כל הזמן יש תחרות פוטנציאלית: ברגע שהמונופול יעלה מידי את המחיר יכנסו מתחרים, כל עוד הוא לא מעלה את המחיר אין סיבה למתחרים להיכנס- זו תחרות פוטנציאלית, קיומה של תחרות פוטנציאלית בשוק ללא חסמי כניסה מהווה רסן נפלא למונופול- ולכן הוא תמיד יגבה את המחיר התחרותי ומכיוון שכך אף אחד לא יחדור לשוק אף פעם כי אין סיבה. כדי שהטענה תהיה נכונה- צריך 0 חסמי כניסה, אם יש אפילו קצת חסמים הטענה לא נכונה. 

חסמי כניסה יכולים להיות זמניים- בניגוד למקרה שלנו, בהרבה מקרים חסם הכניסה הוא שהקמת מפעל דורשת שנתיים לדוגמא, וזה חסם כי המונופוליסט יאמר לעצמו שגם אם הוא יעלה מחיר ייקח למתחרים שנתיים להיכנס ואז שווה לו להפגיז במחירים בשנתיים האלה. ולכן כדי שהמונפוליסט לא יעלה את המחיר- צריך שיהיו 0 חסמי כניסה.

contestability- שוק מאוים- שוק מאוים כי יש עליו איום תחרותי. שוק כזה הוא שוק שבו החסמים הם 0 וגם אם יש בו מונופול- הוא לא ירוויח מהיותו מונופול.

במציאות, מעטים הם המקרים שבהם יש שוק מאוים באופן מושלם, ולכן אנו נדבר על מידת האיום, עד כמה השוק מאוים- עד כמה חסמי הכניסה הם גבוהים.

בתחנות הדלק- חסמי הכניסה הם מאד גבוהים, להקים חברת דלק זה דבר יקר מאד שדורש זמן רב, ואלו הם החסמים הטבעיים.

אך הממונה לא מתעסק בחסמים הטבעיים(שגם בהם ניתן להתעסק ולפתור)- אלא בחסמים הלא טבעיים: הממונה אומר שאסור לבנות על חסמי הכניסה הטבעיים עוד קומה, זהו אקט אנטי תחרותי- הסכמי הבלעדיות שיש להם הצדקה עסקית לגיטימית מסוימת, כאשר הם נכפים על כל התחרות ונמשכים זמן כה רב הם יוצרים חסמים לא טבעיים הרבה מעבר למה שקורה בשוק.

זה גורם לכך שאף אחת מהתחנות לא פנויה לעבור למתחרה חדש בשוק, ומכיוון שקשה להקים תחנות נוספים- מבחינה טבעית: או על ידי הקמת תחנות חדשות, או על ידי מעבר של תחנות קיימות- וזה בעייתי כי כל התחנות קשורות בחוזה בלעדיות.

לממונה אין אפשרות לבנות תחנות נוספות( החסם הטבעי), אך לגבי הסכמי הבלעדיות( החסם המלאכותי)- ניתן לטפל בזה ע"י התרתם.

אך כאן נכנס העניין הממוני- חברת הנפט תטען כי הממונה שבכך שהוא מנפץ את הסכמי הבלעדיות הוא גוזל מהם את הקניין שלהם- המימון שהם העניקו. מי שירוויחו כאן הוא תחנות התדלוק עצמם שכבר קיבלו מימון- זו התערבות ex post פותרים את בעלי התחנות מלשלם חזרה את המימון שהם קיבלו.
טוען הממונה כי תניית הבלעדיות היא ארוכה יותר וניתן לקצרה- אבל יטענו מנגד חברות הדלק שעצם זה שמנהל התחנה בחר בהצעתם דווקא- מראה כי זו הייתה ההצעה הטובה ביותר, הוא יכל לבחור כל חברת דלק אחרת אבל הוא בחר ספציפית אותם מה שמראה זו הייתה ההצעה הטובה ביותר ולכן הממונה שהוא פחות מומחה לא צריך להתערב באורך הזמן.

הממונה מכריז על הסכמי הבלעדיות כעל הסדר כובל- הוא לא רואה כל הסכם בנפרד אלא במארג החוזי שנוצר הוא הסדר כובל (כאשר כל התחנות הם בהסדרים- זו הפגיעה בתחרות, גם אם כל הסכם בנפרד יש לו הגיון מסוים.

עכשיו כל מנהל תחנה שרוצה לצאת מחברת הדלק- יכול לפנות בעצמו לבהמ"ש ולבטל את ההסכם( וזה פתרון מבני. (כאם הממונה צריך לנתח והסביר את ההשפעה על התחרות)

לגבי הבעיה התמחורית- שכל התחנות גובות את מחיר המקסימום: כאשר יצרן אומר למפיץ באיזה מחיר למכור מדובר בrem- שימור המחיר במכירה מחדש. אם המחיר אצל כולם הוא אותו הדבר זה אומר שאו שאין תחרות בכלל או שהתחרות היא אופטימלית- התחרות החזקה ביותר. לכן גביית אותו המחיר- להראות שזה מעשה פסול זה קשה כי צריך להוכיח לאיזה מהאופציות נכנסת העובדה שהמחירים הם אותו הדבר.(כאן חיי הממונה פשוטים יותר, כי כאן יש חזקה- כבילה שעיסוקה היא בעניין מחיר- יראו אותה כהסדר כובל, ואין צורך להראות את קיומה של התחרות( צריך ראיות רק לדבר אחד- ראיה להסדר שיש בו קביעה לעניין מחיר).

ולכן אנו נבדוק את ס'  לחוק- ואנו רואים לגבי הסדרים אנכיים (בין חברת הנפט ותחנת הדלק יש הסדר אנכי)- שאין הבדל בין הסדר אנכי ואופקי- הכל זה הסדר כובל. אם יש את 2 ב' אנו לא מחויבים להראות פגיעה בתחרות.

ולכן הטענה שזה לא פוגע בתחרות בין א' לב'- אנכי או אופקי לא משנה- כי אנחנו נכנסים ל-2 ב' שם אין  צורך לבדוק את ההגדרה של פגיעה בתחרות.

התערבות בסוגיה התמחורית של הממונה- זו התערבות שניתן להשתיתה על ס' 2 ב' בלבד ולכן הממונה סיים באופן עקרוני את העבודה. עם זאת תמיד טורחים להסביר את הפגיעה בתחרות לפי 2 א' גם.
resale price maitnence (rem)- שימור המחיר במכירה מחדש- הממונה רוצה להסביר למה rem הוא כל בעייתי. הסדר להכתבת מחירים הוא מביטוייו המובהקים של הסדר כובל ולכן מוסדר בס' 2 ב'. הסדרים כאלה נפסלים גם בשיטות אחרות כמו בארה"ב. הסכם בין מוכר וקונה שקובע את המחיר שבו ניתן למכור מחדש הוא הפרה מובהקת- לכשלעצמו (כלומר לא בודקים פגיעה בתחרות, אלא הסדר כזו הוא לכשלעצמו הסדר כובל) של חוק שרמן ס' 1. 

כל הסכם הוא דו צדדי- פז הגבילה את עצמה בהתחייבות בלתי חוזרת להקים את התחנה ובתמורה תחנת התדלוק הגבילה עצמה בתניית הבלעדיות. כאשר יש הסדרים אנכיים שבהמ"ש רוצה להתערב בהם, בהמ"ש היה מאד ליברלי בפרשנות המושג "מגביל עצמו", אך במקרים בהם לא רוצים להראות בכך הסדר- כמו בפס"ד שטרן והיין, לא רוצים לראות את ההגבלה הדו צדדית. (בשטרן ניסו למצוא דרך שלא לראות במקרה כהסדר כובל- ע"י פרשנות לשונית מצרה שאינה עולה עם פסיקה קודמת).

הנושא של REM  הוא נושא מרכזי ואנו רואים אותו כדוגמא בולטת להסדרים כובלים אנכיים- יש רק בעיה אחת קטנה, הספר שאותו מצטט הממונה אינו מעודכן, היום המצב שונה:
1. בשנת 1977 מתקבל פס"ד gte sylvania- פס"ד בנושא מגבלות אנכיות ואינו עוסק במחיר, הוא עוסק במגבלות אנכיות טרטוריאלית- אני היצרן ואומר למפיץ איפה הוא יכול להפיץ. היצרן מגביל שטח הפצה. בעבר מגבלות אנכיות שהטיל היצרן על המפיץ כאסור לכשעצמו, אך בפס"ד- בהמ"ש הפך את ההלכה. כאשר קבענו שאסור ליצרן להכתיב למפיצים איך להתנהג התכוונו שאסור רק בעניין המחיר- כי לעניין המיקום- זה יבחן לפי הסבירות. רוב הפסיקה נעה על הציר שקודם הכל היה אסור, ואז הגיע כלל הסבירות- ולפי יבדוק כלכלית מהי הפגיעה בתחרות בהסדר אנכי טרטוריאלי. ורוב ההתפתחות היא להעביר נושאים מהתחום האסור לכשעצמו לתחום של מבחן הסבירות כמו העניין של הגבלה טרטוריאלית. הגבלה כזו שאינה של מחיר יש לה לעיתים צידוקים כמו מניעת תחרות (עניין התצוגה של רגבה ומטבחי זיו). 

2. בשנת 1996 הגיע פס"ד state oil- מדובר על חברת נפט ותחנת תדלוק, והגיע לבהמ”ש פדרלי לערעורים במחוז ה-7, לפני השופט פוזנר. נאמר שם, שזה אומנם היה פיקוח תמחירי אבל רק על מחירי מקסימום והשאלה האם באמת רצוי שזה יהיה "פר סה"- כלומר אסור לכשעצמו כמו שזה היה בשנת 1996. מקור אחד לקביעה הוא פס"ד אלברכט נ' הרלד משנת 68' שאמר במפורש שגם כבילת מחיר מקסימלית היא כבילת מחיר והיא אסורה. בפס"ד סילבניה- שלא שינה לעניין כבילת מחיר, ולכן ההלכה עד פס"ד הזה היא פשוטה- מדובר על כבילת מחיר מקסימלית והיא אסורה. אך פוזנר מפנה למקור נוסף שפורסם בשנת 76' ושמו דיני ההגבלים מנקודת מבט כלכלית.  בספר הזה אחד המלומדים- פוזנר, כתב שהאיסור לכשעצמו לקביעת מחירים ומחירי מקסימום בפרט הוא מוטעה מיסודו! ולכן השופט פוזנר(אותו אדם רק בכובע שונה) אומר שהחוק הוא בעייתי אך מחויב להלכה של העליון. הוא אכן מסביר למה ההלכה מוטעית אך לא משנה אותה. 
3. על פסיקתו מוגש ערעור לבהמ"ש הפדרלי העליון- שלא שומע הרבה תיקים בשנה, התיק מגיע לעליון ובהמ"ש מצטט את דברי המלומד פוזנר ומקבל את הערעור ודוחה את ההלכה לעניין כבילת המחירים. מדובר במהפכה: אם מדובר במחיר מקסימום- אז לא מדובר בהכרח בדבר אסור אלא יש להשתמש בכלל הסבירות. אם מדובר על מחיר מינימלי- זה עדיין אסור לכשעצמו. 
4. בשנת 2007 פס"ד ליגן leegin- חברה שמשווקת מוצרים דרך חנויות וקבעה מחיר למכירת המוצרים שלה- גם מחירי מינימום. הטענה בבהמ"ש שגם מחיר מינימום יש לבחון לפי כלל הסבירות וזה לא אוטומטית אסור. בהמ"ש מקבל טענה זו ולכן את כל כבילות המחיר- אין אסור ומותר, יש בדיקה כלכלית ספציפית לפי כלל הסבירות. 
(המסקנה המתבקשת מכאן- ההסדר אופקי שהכבילה נוגעת במחיר הוא אסור לפי ס' 2 ב'- והסדר אנכי תמיד יבחן לפי ס' 2 א'. 
ס' 2 ב' מיועד להגן מפני דברים שפוגעים בתחרות כמו הסדרים אופקיים, ואילו הסדרים אנכיים לא תמיד פוגעים בתחרות- ולכן יש לבחון אותם ולא להחיל עליהם חזקה( זו הדרך הנכונה לפרש את החוק לפי מלומד מאונ' ת"א. 

(אך המצב היום בישראל:  הסדרים כובלים יום בישראל אינם מבחינים בין הסדר אנכי או אופקי, כל הסדר שנוגע למחיר לפי 2 ב' הוא חזקה חלוטה שהוא הסדר כובל ואסור. הצעת החוק רוצה לשנות את המצב הזה ולומר שהסדרים אופקיים כן, אך אנכיים יהיו רק לפי 2 א'- כי יש הגיון שרוב ההסדרים האנכיים מועילים לתחרות, כולל אותם קביעות מחירים, כדי למנוע טפילות ויוצר תחרות בין מותגים. 

בהסדרים אנכיים אנו מעונינים בפגיעות התחרותיות שקיימות כאשר יש 2 שלבים בשרשרת הייצור ויש ביניהם הסדר שפוגע בתחרות באחד מהשווקים. לאט לאט התחילו להבין סיבות עסקיות לגיטימיות שבהם יצרן ירצה להגביל את המפיץ שלו- ולכן לאט לאט הכללים המשפטיים התחילו להתגמש. 

הצידוקים הקלאסיים בעד כבילות אנכיות הם:

מניעת טפילות- אני לא רוצה בתור יצרן שמפיץ לכמה מפיצים, אני לא רוצה שאחד ייהנה מההשקעה של השני- טפילות (דוגמת פורד ותצוגות הרכב שלה). כבילות אנכיות מאפשרות ליצרן לקבוע כיצד הלקוחות יחוו את המוצר שלו ללא התערבות של המפיצים. חברת פורד מוותרת על תחרות בתוך המותג של פורד (intra brAnd) על מנת לעשות יותר תחרות בין מותגים (inter brAnd ). חברה כמו מקדונלד'ס שמעונינת מאד באחידות תעשה זאת דרך כבילה אנכית. (וכך נוכל לראות כבילות אנכיות כמשהו דווקא חיובי ובארה"ב נבחן אותם דרך כלל ההגיון ובישראל דרך 2 א' ולא דרך החזקה של 2 ב'). 

פרמיית מונופולין יחידה- one monopoly rent theorem- למונופוליסט יש מקסימום פרמיית מונופולין אחת שבה הוא יכול להרוויח. אם אני מונופוליסט ואני מוכר לצרכנים אני יכול לגבות מהם מחיר מונופוליסטי- שיקטין קצת את הכמות אבל יהיה לו רווח גבוה יותר. 

אם אנו יודעים שעלות ייצור המוצר הוא  100- וזה המחיר שאם הייתה תחרות היינו מוכרים בו. במונופול נמכור זאת ב140, יותר נמוך ויותר גבוה למכור לא שווה לי. 

לפי התיאוריה הזו- המונופוליסט מפיץ דרך חברה אחרת, או כמה חברות אחרות, והטענה הקלאסית נגד הסדרים אנכיים- המונופול ייקח לעצמו את המחיר המונופוליסטי, המפיצים מוסיפים על כך עוד קצת לרווח ואז המחיר יהיה ממש גבוה. 

אך בפועל- למונופוליסט כדאי שתהיה תחרות מלאה בין המפיצים שלו- אין לו שום אינטרס להכתיר מונופול נוסף על מפיץ- שיגבה עוד קצת מחיר על המחיר המונופוליסטי שגובה המונופוליסט הראשי- היצרן. 

משפט פרמיית המונופולין היחיד אומרת- שאי שום סיבה להכתיר מונופול נוסף, אם תהיה תחרות בין המפיצים זה אומר שיותר מוצרים ימכרו. אין למונופול שום סיבה להוסיף עלויות נוספות על המחיר שהוא קבע- דרך העלאת המחירים של המפיצים, ולכן אם אנו רואים מחיר גבוה ממה שקבע המונופול- אנו מבינים שהמונופול עשה טעות והוא יעדיף למכור דרך חנות שלו ישירות לצרכנים או ימכור להרבה חנויות במחיר נמוך יותר ממחיר המונופול או שהוא יקבע לחנויות את המחיר הסופי ( ובכל השיטות האלה המחיר לצרכן יהיה סופית זהה. המקסימום שהצרכנים ישלמו כפרמיית מונופולין הוא 140. אז במה המונופוליסט יבחר את דרך ההפצה? הוא יבחר בדרך ההפצה על פי היתרונות והחסרונות היחסיים של מערך ההפצה. מונופוליסט שימכור בעצמו ב140 ישירות לצרכנים- אין בכך בעיה הגבלית, ואם הוא ישיג את אותה התוצאה דרך הסדר כובל אנכי- עדיין לא אמורה להיות בעיה( כי מדובר סה"כ בעוד דרך הפצה, אך המחיר לא משתנה ולכן לא אמורה להיות שום בעיה עם הסדר אנכי. אם המחיר הסופי צרכן צריך להיות 140, זה לא משנה דרך איזו שיטה נגיע למחיר הזה, איסור על הסדר אנכי לא ישנה כלום כי פשוט נבחר בדרך אחרת.

( ולכן אין מה לדאוג מהסדרים אנכיים, וזו גישה עיקרית של אמון במנגנוני השוק של אסכולת שיקגו. (כלומר, גישה רפובליקנית, זרם של אמון במנגנוני השוק וחוסר אמון במנגנוני פיקוח ממשלתי ולכן הימנעות מאכיפה הגבלית זו הדרך אצלם כנטייה). 

( רונלד קוס- הסביר פעם את השינויים במדיניות ההגבלים בכך שפעם הבנו מעט מאד כיצד שווקים פועלים, ושכלכלן לא מבין למה איש עסקים עשה משהו מסוים הוא ישר חושב על פעילות אנטי תחרותית, אבל היום אנו מבינים יותר מאז, וגם היום כאשר אנו לא יודעים משהו אנו לא ממהרים לקבוע כי מדובר בפעילות אנטי תחרותית אלא אנו בוחרים איזה אינטרס פעילות יעילות משרת הדבר. 

מיזוגים

מיזוג אופקי- בין שני מתחרים

מיזוג אנכי- אחד רוכש את המפיץ/ ספק שלו (שרשרת אנכית)

מיזוג קונגלומרטי- שיוצר אשכול חברות שאין לחברות עסקים משותפים
פס"ד נחושתן- דרך טובה לברוח מטענה של הסדרים אנכיים בפס"ד תחנות התדלוק זה ע"י עשיית מיזוג. 

מיזוגים נתפסים שדבר יעיל, לגיטימי וראוי, אך מצד שני הם מהווים יופי של דרך להפוך הסדר כובל ליציב. 

בקרטל (הסדר כובל) כל אחד מהצדדים נמצאים במתח בין האינטרס לבגוד בקרטל ובין אינטרס ארוך טווח להישאר בקרטל. (חלק משמעותי ממה שמגן עלינו כצרכנים הוא חוסר היציבות הכלכלית של הסכמי קרטל. 

כי אם הסדר כזה היה מחייב משפטית, עדיין הרבה מאד קרטלים היו נפרצים כי לצדדים יש אינטרס לפרוץ אותם. כדי ליצור מצב שלא נהיה בניגוד אינטרסים כאלה, צדדים עושים מיזוג- והגדרת המיזוג בהגבלים שונה ממיזוגים בדיני בחברות- שבהם חברה אחת מתה.

בהגדרה של הגבלים- מיזוג הוא 25% ומעלה- מעל רבע מהמניות או מזכויות ההצבעה או מהיכולת למנות דירקטוריון- כלומר מבחן מהותי. מדובר במספר די נמוך כדי שחברות יחשבו כמתמזגות. 

לכאורה נראה כי הגדרת האירוע כמיזוג בפס"ד נחושתן ודיסקונט נראית לא מתאימה- מדוע אם כן מגדיר הממונה זאת כמיזוג? סמכות הממונה לטפל העסקה היא רק כאשר ההגדרה כאן היא מיזוג. הממונה רוצה סמכות לטפל בעסקה, אם לא מדובר במיזוג לא שואלים את דעתו, ולכן הוא ירצה לנסות להכניס אותם להגדרת המיזוג. הממונה לומד על עסקאות כאלה מהעיתונים ומטלפונים של המתחרים שמעדכנים את הרשות. 

יש 3 סעיפים : 2 מסננות וסעיף מהותי:

ס' 1 לחוק- 
"מיזוג חברות" — לרבות רכישת עיקר נכסי חברה בידי חברה אחרת או רכישת מניות בחברה בידי חברה אחרת המקנות לחברה הרוכשת יותר מרבע מהערך הנקוב של הון המניות המוצא, או מכוח ההצבעה או מהכוח למנות יותר מרבע מהדירקטורים או השתתפות ביותר מרבע ברווחי החברה; הרכישה יכול שתהא במישרין או בעקיפין או באמצעות זכויות המוקנות בחוזה;
סעיף מאד כללי "לרבות"  "ועקיפין". הון מניות/ כוח הצבעה/ כוח למנות יותר מרבע מהדירקטורים/ השתתפות ברבע מרווחי החברה. כוח למנות יותר מרבע מהדירקטורים- האם נכללים כאן הסכמי הצבעה או לא? 

( זה לא משנה איך הגיעו לרבע- אם הגעת לכך אז אתה נכנס להגדרה. 

בפס"ד נחושתן- דובר על רכישה של 48%, יותר מרבע, אך השאלה הייתה בעניין העובדה כי אדם פרטי רכש את המניות. זלקינד שהוא בעל שליטה באלקו, קונה בעצמו מניות בנחושתן. על פניו לא נראה כי הוא נכנס להגדרה בסעיף 1 כי נדרשת רכישה ע"י חברה אחרת. אך יש את המושג "בעקיפין"- יש כאן מיזוג שיש לו פוטנציאל אנטי תחרותי מובהק, יש כאן 2 חברות שמתחרות זו בזו, כלומר הסדר אופקי, ולכן אם המהלך של זלקינד יתקבל, מעכשיו תמיד יעשו הסדרים כאלה ע"י אנשים פרטיים. ע"פ הממונה ההגדרה מספיק רחבה על מנת לתפוס במהותה את סוג הבעיות שעולות בעסקאות מיזוג ( הממונה קבע כי מדובר במבחן מהותי על מנת להגיע לתוצאה מהותית. המחוקק אמר שהדרך לפיקוח של הממונה היא רק אם מדובר במיזוג- ולכן הממונה מנסה להכניס את ההסדר למיזוג. (מדובר בא.מ חניות של עולם המיזוגים). 

המבחן הוא כה רחב עכשיו שאנו לא יודעים לאן נגיע בסוף, מנגד, צריך להגיע למסקנה הזו שמדובר במיזוג כי אחרת יתאפשרו הסדרים אנטי תחרותיים מאד. הממונה הלך לדרך הרחבה ביותר לפירוש החוק, דרך שאינה מותירה לנו עתיד וודאי, אך מה  יכל הממונה לעשות במקום הדרך הזו כדי להגיע לאותה תוצאה? 
שימוש במילות הסעיף- פרשנות תכליתית- זו הדרך של הממונה, לבדוק את הסעיף כמהותי בלי המבחנים הטכניים. אופציה אחרת היא שימוש במילה "לרבות"- לרבות הסדר כזה, כלומר אותה פעולה אבל נצמדים למילות החוק, כלומר, הסעיף הזה הוא הדגמה של המקרים הרלוונטיים. דרך שלישית, היא שימוש במילה "בעקיפין"- השימוש שונה מהמילה לרבות. אילו חברת אלקטרה- אלקו הייתה רוכשת מ-48% מנחושתן זה ברור שמדובר במיזוג, אך כאן עשו עסקה בעקיפין שבה אלקו מחזיקה ביותר מרבע מחברת נחושתן. הייתה כאן עסקה שלמעט תכנון פורמלי נופלת בדיוק לתוך מילות הסעיף. כלומר יש כאן עסקת מיזוג שנעשתה בעקיפין.ולכן נצטרך להראות כי זלקינד נשלח ע"י אלקו לרכוש מניות בנחושתן וליצור את המיזוג,אם הממונה היה בוחר בדרך כזו- הוא היה בחור בדרך קצת פחות רחבה לפתור את הסיטואציה. 

שלבי המיזוג בנחושתן וברקליס דיסקונט עוסק בשאלת הגדרת המיזוג:

כאשר אנו מסתכלים על מיזוגים בחוק ההגבלים אנו צריכים את התנאים האלה: 25% מכל דבר רלוונטי. 

אם זה מיזוג לפי  ס' 1 בחוק, עוברים למסננת השנייה- חובת ההודעה: לגבי חובת הודעה- ס' 17 שאומר שמיזוג שהתקיים לגביו אחד מהתנאים האלה חייב הודעה לממונה: 

1. אחת מהחברות היא מונופולין- בעיה תחרותית, אם יש מונופולין חייבים לעדכן את הממונה על המיזוג
2. מחזור מחירות עולה על 150 מיליון

3. יצירת מונופולין- אף אחד בנפרד לא היה בנפרד ועל אף אחד בנפרד לא היה פיקוח, אך עם המיזוג, יהיה מעל 50% באחד הפרמטרים המצוינים- יהפכו יחד למונופולין. זה קשור לס' 26 ג'- יראו גם עם אחוז ריכוז נמוך יותר בגוף מסוים כמונופולין.
( ואז יהיה או אישור או התנגדות או אישור בתנאים 

בנחושתן אמרנו שניסיון של צדדים לעקוף את חובת ההודעה על מיזוג על ידי ביצועו שלא ע"י רכישה של החברה אלא ע"י אדם פרטי- זלקינד, לא ימנע את הגדרת המקרה כמיזוג לפי ס' 1. אם זה מיזוג- צריך לממונה רק אם התקיימו אחת מהאופציות שמצוינות בס' 17 (1-3).

במקרה ברקליס דיסקונט- שוב שאלה של חובת הודעה על המיזוג, שם היה מדובר בחברה שרוכשת מניות של חברה אחרת, בנק דיסקונט טוען כי הוא לא חב בחובת הודעה כי מדובר בחברת בת- וזו טענה מהותית כי אין השפעה על השוק. 

הממונה מנגד מדבר על טענה טכנית- האם מדובר על מיזוג שחייב בהודעה לממונה. 

לדיסקונט יש 51%, לברקליס יש 49%, בנק דיסקונט טוען כי שום דבר לא משתנה- שלטנו קודם ואנחנו ממשיכים לשלוט לאחר העסקה- אז בגלל ששום דבר לא השתנה, אין צורך בהודעה לפי טענת דיסקונט. 

( אך טענה זו ללא ממש נכונה- כי עכשיו לדיסקונט יש 100% שליטה. 

דיסקונט טוען כי לא מדובר כאן על מיזוג לפי חוק החברות אלא רק על עסקת קניית מניות, אבל חוק ההגבלים וההגדרה על מיזוג בו כן מתייחסת לעסקה זו כמיזוג. 

דוגמא- דיסקונט וברקליס מפעילים סניפים שבניהם הם נותנים שירותים ליחידים ועסקים קטנים, במבנה הקודם לפני המיזוג, דיסקונט הייתה מאד שמחה שברקליס יעלו מחירים- אם ברקליס תעלה מחירים היא תפסיד לקוחות שעוזבים אותה. דיסקונט מקבלת 51% מהרווחים, לדיסקונט תמיד היה נוח להשתמש בברקליס לטובת דיסקונט ולא לטובת ברקליס-דיסקונט. (דיסקונט- היא חברה, ברקליס דיסקונט היא חברה אחרת שלדיסקונט יש בה מניות)

הרבה לקוחות שעוזבים את ברקליס דיסקונט- עוברים לדיסקונט. יתכן שבתחום מסוים כדאי ללקוחות שעוזבים את ברקליס דיסקונט לטובת דיסקונט דווקא. לא סביר להניח שהלקוח באופן אקראי בוחר בנק אחר- סביר להניח שיש השפעות.

הממונה אומר- שאם קודם שכאשר דיסקונט הייתה מנסה לעשות שימוש לרעה בברקליס דיסקונט- היה גוף שעוצר זאת, ברקליס עצמה הייתה גורם מפקח, עכשיו אם מוציאים את הגוף הזה הפכת בנק שהיה לפחות ב 49% עצמאי

 ל 0%  עצמאי (בנקים שנשלטים זה על ידי זה אחוז התחרות באינטרקציה ביניהם יורדת. 

( התחרות ירדה בעסקה הזו, ולכן הממונה רוצה להתערב, יש צידוק תחרותי לרצון של הממונה להגדלת שליטה מחברת בת לחברת אם. הממונה רוצה שכל עסקה כזו תעבור דרכו בגלל הירידה בתחרותיות- ואם העסקה לא מובאת לידיעתו הוא לא יוכל להתערב ולבחון כאלה עסקאות.

יש כאן רעיון שלפיו קודם בודקים פרוצדורה ואח"כ מהות- אבל במקרה הזה, מכיוון שעלולה להיות בעיה מהותית, הממונה מאד התאמץ למצוא כיסוי פרוצדורלי. החלטת הממונה על הפרוצדורה תאפשר או לא תאפשר את ההחלטה המהותית.
בנחושתן מדובר בעסקה בעייתית מבחינת מהות, גם כאן ברור שאם לא היו תופסים את עסקת נחושתן היינו מדברים על כשלון גדול של דיני ההגבלים. המסקנה שם הייתה נכונה, אבל הדרך לא הייתה נכונה. עדיף היה לומר שמדובר במיזוג "בעקיפין" מאשר לדבר על "לרבות"- שזה מושג רחב יותר( הממונה עוד יותר הרחיב, הממונה מדבר על פרשנות תכליתית, הוא אומר שעצם שני המושגים האלה- הופכים את כל ההגדרה לרחבה ביותר ועושה פרשנות תכליתית רחבה מאד.

אפשר לפרש את בחירתו של הממונה באופציה השלישית דווקא כך:

1. זה מה שהוא מכיר

2. לא באמת הייתה כוונה, הוא סתם בחר באופציה אקראית
3. הוא בחר דווקא את האופציה הזו על מנת להרחיב את תחום סמכותו- אינטרס להרחיב סמכויות של הממונה, זו טוענה בסיסית במדעי המדינה בניתוח התנהגות של בירוקרטים, ומדובר על תחום שנקרא public choise, זהו תחום שבו משלבים אינטרסים כלכלים ובעלי כוח, משפט ומדעי המדינה. צריך להבין את פעולתו של כל בעל סמכות משפטית ככל בעל אינטרס אחר, גם הוא רוצה להרחיב את סמכותו. 
( בכל מקרה לא לקחת את הבחירה שלו כמובן מאליו, ככל שניתן לבחור בפרשנות מצרה שעדיין משיגה את התוצאה הראויה- רצוי לעשות כן, ולכן ללכת למושג של "בעקיפין" היה משרת את המטרה בצורה טובה יותר.

(השינוי בדיסקונט הוא במידת השליטה- ולכן הטענה של דיסקונט כי בגלל שמדובר ברכישה של חברת אם את מניות חברת הבת- זה לא באמת משנה את בעל השליטה, אבל השליטה עצמה משתנה בעוצמתה וזה משפיע על התחרות.

( נניח שהיה מתרחש אחרת- שברקליס היו רוכשים מדיסקונט שני אחוז בברקליס- זה משנה את השליטה( מ49 אחוז ל51 אחוז), האם לממונה יש אינטרס לבדוק את העסקה? ההבדל של השליטה יכול להשפיע על השאלה: מי מפעיל את ברקליס דיסקונט, יכול להיות שעסקה כזו קטנה ככל שתהיה משנה את ההתנהגות של בנק בישראל. אם בנק במקום לפעול לטובת האינטרס האישי שלו, ופועל במקום זאת לטובת חברת האם שלו, יתכן שיהיה כאן ניצול לרעה של השליטה. 

יש משמעות לסכום העסקה- קניית השליטה- בסכום מסוים משקפת את הערך של השליטה עבור המוכרים והקונים, ולכן אם יש 2 עסקאות זהות שבאחת שילמו פחות ובשנייה שלמו יותר- זה מראה כי העסקה היקרה יותר השליטה שווה יותר(  ככל שפרמיית השליטה יקרה יותר סימן שזה שהולך לשלוט הולך להפיק מהשליטה יותר, פרמיית שליטה גבוהה יותר הוא הסממן הגדול ביותר לבזיזה עתידית של החברה.

במישור דיני החברות פרמיית שליטה גדולה מאד מראה על כך שהשולט החדש הולך לנצל לרעה את נכסי החברה, והשולט הישן מודע למה שהולך להיות. 

פרמיית שליטה מראה לא רק על שינוי בהתנהגות החברה לרעה, בתור איש הגבלים- אם מישהו שילם הרבה עבור השליטה סימן שהוא הולך להשתמש בחברה בצורה שונה ממה שהיה עד כה. בדיסקונט זה אומר שהשליטה שווה יותר לברקליס יותר ממה שהיא שווה לדיסקונט- לפי הדוגמא הזו. 

מבחינת דיני ההגבלים אם אנו רואים שמישהו הולך להפיק יותר מהחברה מקודמיו, סביר להניח שהרווח הולך להגיע משימוש לרעה בחברה- כמו ירידה בתחרותיות ע"י העסקה.

(אם ברקליס ודיסקונט התחרות ביניהם בעבר, עכשיו שינוי השליטה יכול לשנות זאת- וזאת הסיבה שהממונה ירצה לדעת על עסקה כזו, זה עדיין לא אומר שהוא יכול לדעת עליה, כלומר שיש חובת דיווח, ולכן הוא ינסה מבחינה פרוצדורלית להשיג את החובה לדווח לו על עסקה כזו). 

(בין דיסקונט וברקליס דיסקונט יש תחרות- לדיסקונט יש 51 בברקליס דיסקונט ואילו אם לקוח יכנס לדיסקונט יש 100 מהרווח של לקוח שנכנס ישירות אליה, ולכן יש תחרות ביניהם, אם התחרות תקטן כי דיסקונט קנתה את כל ברקליס דיסקונט, זו עסקה שהממונה רוצה להתערב בה כי יש פגיעה בתחרות). 

הממונה בחור בדרך הפרוצדורה- שהוא טוען כי נדרשת הודעה, הממונה מעוניין בפיקוח- דיברנו על זה, אבל הוא אומר משהו נוסף שהיא אוביטר- במקרה הזה מדובר ברכישה של 49%, מה היה אם דיסקונט הייתה רוכשת רק 24%? מבחינה מהותית- אנו חוששים באותם דברים רק קצת פחות. 

לפי הפרוצדורה היא לא חייבת בהודעה כי זה מתחת ל-25%, לכאורה ב 24% לא קמה סמכות לממונה, אבל בברקליס דיסקונט אנו מוצאים תשובה גם לכך- הסמכות ההגבלית קמה על העמקת השליטה מרגע שעברנו את ה-25%, הוא מתכוון לכף שאם יש לך מעל 25% ואז אתה עוד מגדיל את השליטה שלך- זה ייחשב כמיזוג. (כלומר, מרגע שיש לך 25% ומעלה, לא משנה כמה תרכוש עוד, כל עסקה כזו תכנס לתוך הגדרת הממונה- לא משנה איך הגיעו ל 25%  ומעלה, אם זה בשלבים או לא). כל העמקת שליטה מעל 25% תכנס להגדרתו הרחבה של הממונה בחלטה הזו.
זו לא ההלכה- זה אוביטר, אבל זה מה שמשתמע.  

 ( הבעיה הקיימת היא של הפרשנות המרחיבה של הממונה, אבל לא רק- היא פרשנות שמרחיבה את החוק עצמו באופן משמעותי, יתכן והיא ראויה כי היא מקנה סמכות פיקוח רחבה, אבל יתכן שהיא לא ראויה כי שיקול הדעת של הממונה אמור להיות במגבלות החוק בלבד ולא לכל עסקה.

(מה יקרה בדוגמא שלנו- כאשר ברקליס דיסקונט תרכוש 2% מדיסקונט- בעצם קמה לממונה סמכות לפעול לפי הפרשנות הרחבה שלו. בנחושתן ובברקליס היה עיסוק בצד הפרוצדורלי ובשניהם הממונה לא מנע את המיזוגים.

ס' 21- לחוק מתי הממונה יתנגד למיזוגים?  

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. 
הממונה יתנגד למיזוג חברות אם לדעתו קיים חשש סביר כי תפגע התחרות באותו ענף או שהציבור יפגע באחד מאלה: רמת מחירים, איכות נמוכה, כמות מסופקת, היקף השירות, סדירות האספקה. 

הממונה מקבל סמכות מאד רחבה, והמונח הדורש הכי הרבה פרשנות- "יתנגד". החוק אומר שהממונה יתנגד אם.... 

האם הוא חייב להתנגד? האם ממונה שבדק את המיזוג ויש חשש סביר, אבל התוצאה של אי מיזוג יגרום לפיטורי עובדים.

הדוגמא הבולטת לכך היא פשיטת הרגל של קלאב מרקט- והרצון של שופרסל לקנות אותה. הבעיה היא בשוק רשתות הסופר מרקטים- כאשר השלם כיחידה אחת שווה יותר מסך חלקיו (כלומר רשת שווה יותר מסתם הרבה מכולות פרטיות) עדיף למכור את הרשת כיחידה אחת אך זה מקטין באופן משמעותי את הרוכשים הפוטנציאלים. יש הבדל בין שוק המרקטים ובין שוק רשתות המרקטים.

מיזוג בשוק הרשתות הופך 3 רשתות- ל2 רשתות, לעומת זאת בשוק המרקטים- מספר החנויות נשאר זהה.

מיזוג מ-3 ל-2 הוא רע, אבל עסקה שמותירה 3 חברות היא טובה.

(בשוק ההמבורגרים בישראל- אותו הדבר בדיוק. שם השאלה הייתה בין מי למי הייתה תחרות. יש להיכנס לנעליו של הצרכן ההיפותטי. האם לצרכן- ההמבורגרים הם שוק בפני עצמו או שזה חלק משוק המזון המהיר. האם לצרכן שהחליט דווקא לאכול המבורגר- צריך לראות את מספר החנויות של מכירת המבורגר בכללי באותו המקום. אבל אם יש לאדם העדפה ספציפית כלפי סוג מסוים- אם מגיעים מסקנה שמדובר בשוק של רשתות, אז יש העדפה גדולה לתת ל-3 רשתות להתקיים מאשר על 2. 

כאשר עסקת מיזוג היא במסגרת הליכי חדלות פירעון היא נתפסת באופן שונה מעסקה רגילה- דוק' הפירמה הכושלת. המושג אומר שכאשר מדובר בפירמה כושלת, אם לא נקבל אישור למיזוג הפירמה תיכשל ואז היא ממילא לא תמשיך להתחרות. ולכן להרשות לשופרסל לקנות את קלאב מרקט לא תקטין את התחרות, כי אחרת לא תהיה בכלל רשת קלאב מרקט. ולכן בהגנה מסוג של פירמה כושלת, אנו משווים בין שני המצבים המציאותיים שאנו יכולים לצפות: מיזוג שמקטין את התחרות מול העדר מיזוג וקריסת הפירמה הכושלת- ולכן לא בטוח שיש הקטנת תחרות במציאות הזו. לא משווים למה שהיה עד עכשיו,אלא מה יקרה המציאות הקיימת אם נסכים למיזוג מול אם לא נסכים מיזוג. 

טענה: אם בורגר ראנץ'- שהיא רשת ישנה ולא יושבת בקניונים, ועכשיו מאפשרים לה לרכוש רשת בורגר קינג שכן יושבת בקניונים- זה יכול להגדיל את התחרות בכך שבורגר ראנץ' תהווה תחרות אמיתית למקדונלדס.

הטיעון הזה נסתר- ע"י הטענה הנגדית הקלאסית: אבל זה מיזוג של 3 ( 2, ולכן הוא רע, בלי לבחון מהותית את התהליך שיכול דווקא להגדיל את התחרות.

ההחלטה בעניין תנובה עוף הנגב 

ס' 1 מדבר על "יתנגד"- בה"ד קובע שאין לפרש את המונח כחיוב להתנגד- ניתן להפעיל שיקול דעת. 

מדובר בהחלטה מאד משמעותית, ובמקרה בין היחידים בו הגוף המעונין להתמזג ניסה להצר את הגדרת הענף הרלוונטית. השאלה הייתה האם מדובר רק בשוק עוף הקפוא- ועוף חם הוא ענף אחר, ושאלה האם עוף ופטם הוא ענף אחד. איך נחליט? "מבחן הגמישות הצולבת"
גמישות הביקוש לעומת גמישות צולבת- 

גמישות הביקוש- אם אני יעלה את המחיר ב-1% , בכמה אחוזים תרד רכישת המוצר אם בכלל?

גמישות צולבת- אם אני יעלה את מחיר העוף הקפוא ב 1%, בכמה אחוזים תעלה רכישת בשר ההודו? אם נראה עליה, נראה שמדובר במוצרים בתוך אותו השוק. גמישות צולבת ניתן למדוד בין כל 2 מוצרים: עוף קפוא מול עוף חם, עוף לעומת בקר וכו'.

כל זה מניח שעוף קפוא הוא מוצר הומוגני ואחיד- לא שאלנו על עוף קפוא של תנובה לעומת אחר ועוד. רוב המוצרים אינם הומוגניים לחלוטין- מוצר הומוגני לחלוטין הוא מוצר זהה!

אם מדובר בדיוק באותו מוצר- סביר להניח שתושיבה לא תעלה את מחיר הניידים שלה, אך אם טושיבה ודל הם שונים, אז יש אפשרות להעלאה. 

בידול מוצרים- המוצרים נבדלים, וזו המטרה הראשונה של איש עסקים, כל מי שרוצה למכור משהו רוצה שהמוצר שלו יהיה שונה מהשאר, כי אחרת יש לו תחרות מלאה עם כל המוצרים שמסביבו. 

איך נדע עד כמה מוצרים נבדלים? ע"י מבחן הגמישות הצולבת. 

ההגדרה של השוק הרלוונטי- הגדרת השוק היא אינה שאלה שניתן לענות עליה מילולית על פי נתוני המוצר, אלא על פי מבחן במציאות- מבחן הגמישות הצולבת.

דוגמא אחרת- קפה נמס וחלב הם מוצרים משלימים, קפה נמס וקפה שחור הם מוצרים באותו השוק. גמישות הצולבת נועדה למדוד תחליפיות בין המוצרים, ואם יש תחליפיות אז יש תחרות. 

אם גילינו שכאשר אנו מעלים את מחיר קפה נמס, מיד עולה הרכישה של קפה שחור- גילינו כי עבור חלק מהאנשים מדובר במוצרים תחליפיים. את המבחנים האלה- עושים מתחרים שונים.

כאשר אנחנו רוצים להגדיר שוק, אנו רוצים לבדל בין מה בחוץ ומה בפנים. כדי לבדוק אם הגדרנו את השוק רחב או צר מידי: אם מעלים מחיר של מוצר מסוים ויש פחד שחלק מהצרכנים יעברו למוצר אחר- יש כאן איום של קפה שחור על קפה נמס ( האמת היא יחסית, עד כמה המוצרים הם תחליפים. 

אם עוף קפוא והודו ועוף חם הם באותו שוק- והאם מחירי העוף יעלו אולי יהיה יותר משתלם לקנות בקר- הכל תלוי בכמה נעלה את המחירים- לא חייב להיות קשר ברור בין סוגי המוצרים עצמם- בשר ותפוחי אדמה, בשר בקר ועוף- הכל תלוי למה נעבור אם נעלה את מחיר המוצר- לפי גמישות צולבת.

אפשר גם לעשות הבדלים בין סוגי הצרכנים- בין צרכן פרטי ומוסדי. לדוגמא בבנק- שירותי הבנקאות ליחידים או לחברות. 

תנובה טענה שהשוק הרלוונטי הוא שוק השחיטה בעוד שהממונה טען שהשוק הוא שוק ייצור העוף. זה אחד מהקרים היחידים בהם צד מיזוג מבקש הגדרה צרה יותר לשוק- כי בדרך כלל צד למיזוג ירצה לומר שהשוק הוא כה רחב והוא צד כה קטן בו כך שאין בעיה.

תנובה העדיפה לטעון כך מכיוון שבשוק השחיטה לתנובה לא הייתה נוכחות משמעותית, ואילו שוק ייצור העוף כן נשלט ע"י תנובה. המיזוג בין תנובה ובין עוף הנגב הוא מיזוג אנכי- והממונה חשש שתנובה תשמש בכוחה האנכי ללחוץ על שוק השחיטה, ותנובה לא רצתה שהממונה יתייחס לשוק שלה- אלא שיראה את תנובה רק במסגרת של שוק השחיטה.

אם תנובה מתמזגת עם עוף הנגב- היא תוריד משמעותית את הרווחים של המשחטות האחרות ואז לבוא למשחטות האלה ולקנות גם אותם- ולהשתלט על השוק. החשש של הממונה היה מניצול כוח אנכי שהופך בעצם להיות כוח טורפני.
( predation). תנובה תוכל לבוא למתחרותיה בתחום השחיטה ולנצל שם את כוחה בשוק אחר- הכוח האנכי.

מדובר על החלטה שהיא החלטה במיזוג אנכי, שהחששות העולים בו הם אנכיים ואופקיים גם יחד. חשש אופקי- החשש שמתחרים יתאמו ביניהם משהו, בד"כ מחיר- שזה הדבר העיקרי שמושך אנשים, ואם לא יהיה תיאום והחברות מנסות להוריד מחירים, יהיה מרוץ לתחתית עד אשר נגיע למחיר עלות+ אגורה. 

(כמובן שהיינו רוצים לתת מחירים שונים לאנשים שונים, וזאת בניגוד לסטנדרט שכל מוצר יימכר במחיר זהה, וזו אפליית מחירים- אשר אסור בחוק 29 א(3)).

מנקודת מבט של יעילות הבעיה היא האם יש מוצר מסוים שלא מיוצר למרות שיש מישהו שמוכן לשלם עבורו- זה כשל שוק. בעיה אחרת היא בעיה של הגינות. 

מתוך המיזוגים שהרשות בוחנת, היא מאשרת בערך 96% מהמיזוגים, ולכן הדרישה של 25% למיזוג הוא מספר טוב. 

חלקם מיזוגים אופקיים, חלקם אנכיים( פעם חשבנו שמדובר במיזוגים לא טובים, אבל כיום אנו רואים שיש להם יתרונות), וחלקם קונגלומרטים.

נשאר שיקול דעת בידי הרשות, הסמכות העיקרית היא פטור להסדר כובל. ההכרזות לעומת זאת, מתקיימות כאשר יש ספק- ואז צריך הכרזות על הסדרים כובלים. הממונה מפעילה את כלל הסבירות הישראלי, ויש כאן מקום לטעויות חיוביות ושליליות. (הכרזנו איפה שלא היינו צריכים, ולא הכרזנו איפה שכן היינו צריכים). כלל של חזקה חלוטה בכבילת מחירים אנכית יעשה טעויות חיוביות דווקא(שהן חמורות יותר כי השוק לא יכול לתקן אותן), אם החזקה החלוטה היא שמדובר בהסדר כובל- ניתן ללכת לבקש פטור, הרוב לא מבקשים, ואז המערכת קצת בעייתית, החזקה הופכת ליותר בעייתית כאשר האכיפה היא בהעדר שיקול דעת. (אי הכרזת הבורסה). אם מדובר על מצב שבו רשות מגישה כתבי אישום- אז אין בעיה כי שיקול הדעת נמצא אצלם, אבל אם הרשות כושלת ולא מקצועית ולא אובייקטיבית-  אז יתכן והגשת כתבי האישום או הימנעות מאכיפה לא תהיה נכונה. 

כאשר אין שיקול דעת כלל-  ומדובר בשופט שצריך להחליט, סביר להניח כי הוא יפעל רק פי החוקים הקיימים ולפי לשונו בלבד, ללא הפעלת שיקול דעת אמיתי. (דוגמא לכך, פס"ד סטייט אוייל נ' קאן).

בישראל, אנו רואים מתח בין ההלכה ובין עשיית נכון במקרה שלפנינו, רוב השופטים עושים דווקא את הנכון במקרה הספציפי, אך עשו זאת בצורה שהיא לא אופטימלית. פס"ד שטרן הוא דוגמא לשופט שניסה שלא ללכת רחוק, אך עשה זאת בצורה רעה, הוא הסתכל רק על החוק ורק על המקרה הספציפי, ולא ראה שפרשנותו מיותרת ולא טובה מבחינת דיני ההגבלים. 

rem (תיאום מחירים אנכי) התחיל כדבר רע,  פס"ד סילבניה- אם זה לא מחיר ניתן לקבל זאת, פס"ד- לא מחיר מקסימום, ועכשיו הגענו לסבירות. 

בתנובה החשש הוא- שתנובה תשמש בכוח בשוק אחד ותנצל אותו לשוק אחר- כריכה, קשירה. כריכת מוצרים, חוץ מאשר בבנקים (התניית שירות בשירות), הוא לא אסור, חוץ מאשר לעניין פיקוח על מונופולין (29 א' שחל רק על מונופולין יש כמה דברים שאסור למונופול לעשות). 

הצעת חוק- שמדברת על הסכמה של הממונה על ההגבלים לפקח לא רק על מונופולין אלא גם על שווקים ריכוזיים- קבוצות ריכוז. הרעיון הוא שהסעיף הנוכחי, 26 ד' אינו מספיק, לכאורה אם נכריז על קבוצות הסלולר כקבוצת ריכוז ואז תהיה סמכות פיקוח.  דבר נוסף בהצעת החוק, יהיה מותר לממונה לפעול על מנת להסיר חסמי כניסה ועלויות מעבר.

ההבדל בין הצעת החוק וס' 26 ד': התנאי להכריז על קבוצת ריכוז כיום לפי הסעיף (ד') הוא שאין ביניהם תחרות או שקיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד. 

אם הייתה תחרות מלאה בשוק הסלולרי, היינו יורדים למחיר של אגורה במסגרת המרוץ לתחתית, ואז החברות הסלולריות היו קורסות. מדובר בשוק- אוליגופול טבעי. מצב הטבע הוא שיהיה שוק ריכוזי, ואם תהיה תחרות מלאה השוק לא ישרוד בגלל הם ירדו עד העלות השולית שלא כוללת את עלויות התשתית. 

שוק שבו יש תחרות מחיר מלאה אינו יכול להתקיים במקום שמבנה העלויות הוא כזה שהעלות הממוצעת רק הולכת ויורדת במסגרת המרוץ לתחתית. בגלל שתחרות מחיר מלאה לא תתרחש, מה שיקרה הוא שהחברות ימצאו את הדרך לשווק מעל העלות הממוצעת. (אם הם יצליחו, החברות יפעלו, אם לא ימצאו את הדרך הם יקרסו).

ההבדל בין הצעת החוק והסעיף- בסעיף הממונה נדרשת לומר כי מתקיימת תחרות מועטה בלבד- אמירה שניתן לסתור בקלות ע"י החברות המתחרות. (מספיק שחברות הסלולר יציגו את תקציב הפרסום השנתי שלהם על מנת להראות שאכן קיימת תחרות אמיתית!). בהצעת החוק מספיק לומר שמדובר בשוק ריכוזי- מעט מתחרים, ולא צריך לדבר על כמות התחרות ביניהם. בנוסף, בחוק- לממונה יש פיקוח לפי פרק המונופולין= קבוצת ריכוז, מה שחסר בסעיף הוא היכולת לשנות את מבנה השוק עצמו. אין לה סמכות לפי ס' 29 לשנות חסמי כניסה, ולשנות עלויות מעבר ( כמו לומר שאסור לחברה להציע חוזה הכולל מחויבות). (שר התקשורת שמוסמך בחוק להקים תקנות ותנאים לחברות על מנת לקבל רשיון הוא זה ששינה את עניין המספרים והמעבר בין החברות). 

הצעת החוק אם כן- נועדה לעזור לממונה לעשות את זה במקום שר התקשורת- כי היא יכולה לעשות זאת בכל שוק, ולא מוגבלת כמו שר התקשורת רק לשר התקשורת.

מבחן ssnip= קטן אבל משמעותי לא ניתן להעברה של העלאת המחירים. האם הצרכנייה ביישוב שלי, כאשר היא מעלה מחירים ב-5% בערך, ולאורך זמן מחיריה יהיה כאלה והיא מרוויחה מזה, סימן שיש לה כוח שוק, וצרכנייה אינם בורחים למקום אחר- וזה אומר שהיא שוק. אם הצרכנים כן בורחים- אז צריך להרחיב את הגדרת השוק, ואז הגמישות הצולבת תענה לנו על השאלה את מי עוד נכלול בשוק. (האם קיומו של האורז מאיים על שוק תפוחי האדמה). השוק הוא הקטן ביותר שניתן להגדיר- גיאוגרפית(תלוי מה השאלה והבעיה) ומוצר, שבו מונופוליסט היפותטי יוכל להרוויח רווח מונופול.  אחרי שתחמנו את השוק, אנו שואלים את שאר השאלות: כמה מתחרים, מה התחרות ביניהם...

כמעט כל המוצרים שאנו קונים לא מיוצרים כולם ע"י אדם אחד, אלא ממרכיבים שונים שייוצרו ע"י אנשים שונים, יש אדם אחד שמוכר את המוצר כחבילה אחת. אם אותו אדם לא מאפשר את הפרדות החבילה, אלא מכריח לקנות את המוצר כיחידה אחת זו כריכה- לא תמיד זה רע, לעיתים זה חיובי. 

היצרן יכול לומר שהוא לא מוכר בנפרד או שהוא מאפשר רק חלק מיחידה- אבל הוא לא מוריד את עלות המוצר. 

בתנובה הממונה אומר שאם תנובה תשתלט על שוק המשחתות, יהיה לה כוח רב יותר והיא תוכל לנצל את כוחה הקיים יותר מאשר היום! המבחן הגדול של דיני המיזוגים- הוא מה יהיה לעומת מה שיש עכשיו. אם מיזוג לא ישנה את המצב לעומת מה שיש היום- גם אם הוא מקבל כוח רב יותר, אבל לא יהיה הבדל- אז אין בעיה לאשר מיזוג כזה ולעיתים זה חיובי כי יהיה לחברה יתרון לגדול, ולכן עלויות שונות ירדו.

אם הגדלת הכוח רעה ובעייתית, והיא תקטין את התחרות ותעלה את המחיר אז נסרב למיזוג- פרשת דור סונול.

בתנובה ענף המשחטות היה בירידה והצטמקות, והממונה ראה זאת כך: אני לא אתן לתנובה להשתלט על השוק המצטמק הזה, ובהמ"ש ראה זאת הפוך, הצטמקות השוק היא עובדה שלא קשורה לתנובה.

הממונה אומר שתנובה תשמש בכוחה האנכי בשרשרת הייצור על מנת להפעיל את כוחה על השוק האופקי. תנובה היא מונופוסון, היא כבר עכשיו הרוכשת הגדולה ביותר מהמשחטות, ועצם השתלטות על משחטה ספציפית כבר לא תשפיע על משחתות אחרות כי השוק מצטמק, אבל מגדלי העופות- לא תהיה להם ברירה, הם לא יוכלו לעקוף את תנובה ולהגיע למשחתות אחרות שלא של תנובה. וזה שימוש בכוח אנכי, העובדה שתנובה שולטת מרגע לקיחת העוף לשחיטה ועד לאריזתו והגעתו לסופר, זה גורם לחקלאי להיות מוגבל לתנאים של תנובה- הממונה לא מסכים לכן למיזוג, בה"ד לא חושב כמוהו, כי לדידו, מגדלי העופות הם בעלי תנובה, הם חברים באגודה השיתופית ששמה תנובה, תנובה היא אוסף האגודות השיתופיות שהמגדלים בעלים שלה (תנובה היא החקלאים המרכיבים את תנובה

בה"ד טוען שאין צורך להגן עליהם ולכן מאשר את המיזוג בתנאי שלגבי שרשרת העופות של העוף- הדבר היחיד שהוא שוק בפני עצמו הוא מכון הפסדים- לא לתת לתנובה להתקרב למכון הפסדים. 

לשים לב שהחששות האנכיים זוכים לביטול כאן.

הטענה שהמונופול- בשוק אחד, כמו שוארמות ואני משתלט על שוק הפיתות, הטענה שזה לא משנה- אם אתה כבר מוכר לצרכן יחידה אחת מלאה, אז לא משנה אם אתה מייצר את הפיתות לבד או קונה ממשהו, העיקר שזו האופציה הזולה לך, אבל זה לא רלוונטי מאיפה תשיג את הפיתות.

בה"ד לעומת הממונה, האמון בסמכות הפיקוח של הממונה, הממונה אומר שהוא רוצה למנוע את המיזוג כי יש כאן מונופול שלא מצליחים לפקח עליו ואנו לא רוצים שהוא יגדל יותר, ואילו בה"ד אומר שהממונה יכול לפקח על המונופול. האמון המוגבר של בה"ד לעומת הממונה ביכולת הפיקוח של הממונה הוא כי הממונה דווקא מודע טוב יותר ליכולותיו, לעומת האופטימיות של בה"ד. הממונה רוצה שהשוק והתחרות יפקח ואילו בה"ד מאמין בפיקוח המוסדי של הממונה, לעומת פיקוח השוק שבו מאמין הממונה. (הממונה לא רוצה פיקוח מחירים). 

החשש שהאופקי של תנובה הוא לגבי שוק המשחטות- תשובת בה"ד, השוק ממילא מתכווץ והוא בדרכו החוצה, ולכן כל הניצול שתנובה תעשה היא יכולה לעשות כמונופסון.

שוק קונגלומרטי- איחוד או שילוב של דברים שונים, בהקשר הכלכלי נעשה בשימוש "משפחות של מחברות- אשכול חברות".

מדובר בקונצרן- משפחה של תאגידים שאינם עוסקים בד"כ באותו תחום בכלל. ואז כאשר חברה שמתמחה במיזוג אוויר רוצה לרכוש חברה של ציוד משרדי- לא ממש רואים את הקשר ביניהם, ולא רואים את ההשפעה ההדדית ולכן לא ממש מתנגדים. אנו מוכנים להניח שהמיזוג נעשה מכיוון שמדובר בנטיות אימפריליסטיות של חברה זו או אחרת.

הסיבה העיקרית למיזוגים כאלה היא יתרון בשוק ההון- לקיחת הלוואות בתנאים טובים יותר ועוד, נוצרת ערבות הדדית בין בני המשפחה הזו. בדיני חברות- הערבות הזו לא ממש משתלבת עם חובות האמון של הדירקטורים בחברות השונות. דיני ההגבלים כן רואים לעיתים יתרונות פוטנציאלים, אבל לתחרות בכל מקרה זה לא מפריע.

(כאשר יש מיזוג, אנו יוצאים מנקודת הנחה שיש יתרונות יעילות למיזוג הזה).

אנשי עסקים עושים דברים רבים שרק בדיעבד מתחילים להבין ולכן לא תמיד איש עסקים יודע להסביר את יתרונות המהלכים שלו, ופעם הייתה נטייה לומר על מהלכים ללא הסבר- לצאת מנקודת הנחה שבאים לפגוע בתחרות, היום זה השתנה. 

מונופולין

יש להכריז על מונופולין על מנת שיוכלו לפקח עליו, ומדובר על הכרזה הצהרתית, חזקה שניתנת לסתירה.

מדובר על פיקוח משולש: סמכות פיקוח פלילית- כתב אישום כאשר מונופולין מנצל את מעמדו לרעה, כתב אישום כאשר מונופולין מסרב סירוב בלתי סביר למכור את מוצריו, פיקוח מנהלי- רגולטיבי- סמכות ישירה לתת הוראות לבעל המונופולין, הממונה יכול לגשת לתנובה ולדרוש שמחיר העוף לא יעלה על 2 ₪ לקילו לדוגמא, כי תנובה היא מונופולין, הדרך השלישית היא תביעה אזרחית מול מונופולין- לדוגמא גיבור סברינה היה תיק פלילי ואין סיבה שלא תהיה תביעה אזרחית הדרך עוולה נזיקית- ס' 50 לחוק ההגבלים!! (לא צריך להוסיף את פקודת הנזיקין עצמה, אלא פשוט להשתמש בס' 50).

ההכרזה על הבורסה לניירות ערך כלא מונופולין- המצב הטבעי הוא שכאשר ממונה טורח לכתוב משהו זה על מנת להפעיל את סמכותו, הוא מכריז על היות עסק מסוים מונופולין ומסביר שיש לעסק זה מעל 50% מכלל אספקת הנכסים או מכלל רכישתם... הבורסה מספקת נכס/ שירות, ואף מעל 50%( בעצם 100% משוק הגישה לבורסה לניירות ערך. הטענה תהיה: לקנות ניירות ערך ניתן לקנות ברחוב, מה שחשוב הוא שרוב האנשים רוכשים את רוב ניירות הערך- בבורסה, ולכן הבורסה משנה את העולם בהקשר הזה.

 הממונה עם זאת- לא מכריז על הבורסה כמונופולין- כי היא מפוקחת. הממונה אומר  שיש פיקוח על ניירות הערך ע"י רשות נפרדת, הפיקוח של הממונה הוא שונה ולעיתים בעל מטרות אחרות- ולכן הוא לא מבטיח שלא להתערב בעתיד, אי הכרזה על הבורסה מהווה דווקא את החריג לכלל- שכן קיימת סמכות מקבילה לדיני ההגבלים העסקים יחד עם כל סמכות רגולטורית אחרת- כמו שהיה בעניין בזק שיש עליו פיקוח ממשלתי, וכן כפי שהיה לעניין הדלק, אבל כאן יש חריג והממונה לא מפעיל את סמכותו.  הוא לא מגביל את עצמו להתערב בעתיד- הוא רק אומר שכאשר יש רשות מפקחת אחרת והיא עושה את עבודתה נאמנה ואין בעיה תחרותית הוא ישתדל שלא להתערב. 

הממונה מסביר לנו שאין בעיה תחרותית ולכן מסביר למה הוא לא מפעיל פיקוח ספציפי- אבל הוא יכול להכריז על מונופולין בלי לעשות עוד פעולות לפי ס' 29 א'. (אבל אז יהיו תביעות נגד הבורסה, שבהם יצטרכו להראות שהבורסה ניצלה את מעמדה לרעה), אז למה לא להכריז ולתת לאנשים לתבוע?
הממונה אומר שאם הוא יכריז, הוא פותח דלת רחבה מידי לתביעות( לא בטוח שזה תפקידו להחליט זאת)- והבורסה תצטרך כל חוזה להעביר לבה"ד לחוזים אחידים כחלק מחובותיה....

ההכרזה בעניין ידיעות אחרונות- יש הכרזה ואז פיקוח, כמו בדרך הרגילה שהממונה לא מכריז אלא אם הוא רוצה לנקוט בפעילויות מסוימות. 

בעניין ידיעות העניין הוא הגדרת השוק- ניתן לשאול מה קורה בהשתנות הנסיבות, האם ידיעות היום היא עדיין מונופול? תלוי באיזה שוק בדיוק. הממונה הכריז עליה כמונופול בשוק בעיתונים היומיים בשפה העברית.... אך היום, עם עיתוני האינטרנט, אולי השוק השתנה, ועכשיו התחרות של ידיעות היא מול ynet  לדוגמא, בעצם הכרזה היא לעולם סטטית, היא מצביעה על מצב קיים ויתכנו שינויים ממנה. 

ההכרזה בעניין גיבור סברינה-  המונופולין אוכף מחיר מינימלי על המפיצים שלו. rem- יכול להיות בעייתי רק כאשר מדובר במונופול שכופה מחיר, אם מי שאינו מונופול מנסה לכפות מחיר, נוכל לפנות למישהו אחר לקנות ממנו.
בפס"ד גיבור סברינה, הממונה מסביר עד כמה הוא לא משוכנע עד כמה המחיר המינימלי לא מזיק.

הטענה העיקרית שנדחתה- והיום אולי הייתה זוכה ליותר כבוד, היא טענת המיתוג, המחיר הגבוה עזר לבידול המוצר הזה ממוצרים אחרים- ליצור יוקרה למותג. מכיוון שאנשים מאמינים שככל שמחיר יותר יקר זה אומר משהו על איכות המוצר, אז כדאי במת למכור דבר במחיר גבוה. אם מגיע מר קלמן ומוריד את המחיר, הוא פוגע במוניטין של המוצר, הוא הופך להיות מוצר עממי וזול. 

ניצול לרעה של כוח מונופולין- 29 ,29 א' מתרחש בדרך כלל מאבק כאשר הממונה שוקלת להכריז על חברה כמונופולין, למרות שמראש מותר להיות מונופולין, ההכרזה אמורה לשנות לגבי תביעות אזרחיות, לשינוי נטל הראיה.

לכאורה זה לא אמור להיות משמעותי, זה מאד משפיע, כאשר תוגשנה תביעות של ניצול לרעה של מונופולין, ההוכחה כי מדובר במונופולין לא אמורה להיות מסובכת- כי מגישים זאת כנגד מי שברור שהוא כזה- ע"י הכרזה או ברור מהמציאות.

ההכרזה עם זאת רלוונטית לתביעות אזרחיות כי אם אנו יוצאים מנקודת ההנחה שאני מונופולין- יש יותר מ 50% מכוח שוק, אז למה היא עוזרת? (תביעה אזרחית: 29 +50)

יש להפריד בין שאלת הניצול לרעה של כוח מונופולין והעובדה שישנה הכרזה על מונופול- איך הכרזה עוזרת למונופולין שיש לו כוח שוק של 90%? 

הצעד המשמעותי שהכרזה חוסכת לתובע אזרחי היא לא כל כך עובדת נתח השוק, אלא הגדרת השוק הרלוונטית- כי השאלה באיזה שוק מדובר. אם צריך להתווכח על השאלה הזו בבהמ"ש- יש קרב מומחים בעניין, ויתכן ויהיו תשובות שונות אצל שופטים שונים, אך כאשר אנחנו מביאים הכרזה- נטל הראיה עובר למונופול להוכיח שהוא לא. 

נתח שוק היא לא שאלה פשוטה להוכחה מבחינת השגת הראיות (ובכך הרשות עוזרת), אך מבחינת ניתוח חומר הראיות- זו הופכת להיות שאלה פשוטה יותר. ולכן הגדרת השוק היא השאלה היותר מסובכת, והכרזת הממונה מאד עוזרת, ומעטים השופטים שיטענו כנגד החלטת הממונה לעניין הגדרת השוק.

אם כן- ההכרזה מהווה יריית פתיחה בין הרשות ובין המונופולין+ עזרה לתובע אזרחי.

זאת הסיבה שהממונה סירב להכריז על הבורסה כמונופולין- ולא ממש ברור למה, כי מאד הגיוני דווקא כן להכריז על הבורסה כמונופולין, אך הממונה לא עשה זאת כי הוא רצה לשמור על שיקול דעתו המהותי, להכריז רק איפה שנראה כי יש בעיה ויש לעשות משהו.

כך גם בבנקים- ההכרזה הייתה גם מסיבה דומה, אני רוצה להכריז הכרזה שברור שהתווכחו עליה עוד הרבה, אבל הבנקים יודעים כי כל התביעות מעכשיו יסתמכו על ההכרזה.

(הכרזה היא משמעותית מבחינה אסטרטגית- ולכן על מנת למנוע הכרזה יש לפעול לא בדרך משפטית אלא בדיונים המקדמיים מול הממונה, ולנסות להניע אותה מכך לא בדרך משפטית.

ההכרזה בעניין ידיעות אחרונות- מדובר על הגדרת השוק, האם מדובר במונופול. לאחר מכן, הרשות רצתה לשנות את דרכי הפעולה של ידיעות תקשורת, ועשו ניתוח של ס' 29 א'.

בכרזה של גיבור סברינה השתמשו בסעיף 29- שהמונופול סירב לספק גרביונים למר קלמן. ניתן היה להשתמש בס' 29 א'- ולטעון כי מטרתם הייתה ליצור קרטל בשוק חנויות ממכר הגרביונים, וטענת ההגנה העיקרית תהיה- אין לי שום תמריץ לשמור על קרטל בשוק החנויות, להפך, המונופוליסט מפסיד מכל שקל שהחנויות מרוויחות. 

המחיר שיקבע- יהיה לפי גמישות הביקוש, מחיר גבוה כמה שיותר, אבל נמוך מספיק כדי למשוך אנשים לקנות- נק' איזון שניתנת לחישוב ואליה רוצה המונופוליסט להגיע, הוא גם יגיע אליה, ומותר לו לעשות זאת. אם נטען כנגדו- אין בעיה שהמונופוליסט ימכור בעצמו במחיר מסוים- זה מותר, אך אם הוא מארגן קרטל ומוכר את אותו הדבר- זה אסור. בשביל מונופול לארגן קרטל- זה לומר שעדיף שהחנויות ירוויחו במקום שהמונופוליסט ירוויח- למונופוליסט יש דווקא את האינטרס שתהיה תחרות גדולה בין החנויות, כי ככל שהיא קשה יותר, הם יתאמצו להוריד את התוספת של המחיר ולמכור בעלות כמה שיותר קרובה למחיר של המונופוליסט. הבעיה שהאם המפיץ מוסיף מחיר למחיר שאותו קבע המונופוליסט יוצרת את בעיית "המרווח הכפול"- אומרת שאם המונו' מייצר ב-10 ש"ח  ומוכר לחנויות ב-18 ש"ח, אם החנויות מוכרות הלאה ויש להם כוח מונו' אז הם מוסיפות על המחיר. נוצרת בעיית יעילות- כאשר מעלים את המחיר נוצר משולש בזבוז- בזבוז לכולם, גם למפיץ, גם למונו', ולכן המונו' ירצה לכבול מחירים כדיל למנוע את בעיית הבזבוז שנוצרת בגלל המרווח הכפול.

 ולכן הטענה שאסור למונו' לכבול מחיר למפיצים הייתה משכנעת פעם, ועכשיו בגלל ההתפתחויות של הכלכלה- יש לשנות את המחשבה, הכבילה היא לא שלילית וטובה ליעילות. 

ולכן אחרי שמבינים שלא יעיל למונו' לעשות קרטל, צריך לחשוב על סיבות אחרות כמו מיתוג של מוצר, כמו בעיית הטפיל...

אם ניקח את גיבור סברינה היום- טענותיה לא בטוח יתקבלו היום, אבל בטוח שיש להם טענה טובה.

גיבור סברינה השתמשה בכוח מונופולין כדי לקבוע מחיר שבו המוצרים ימכרו- ניתן להשתמש בס' 29 א', אך ס' 29 הוא מקרה פרטי של ס' 29  א'. (והתיקון עדיין לא התבצע אז, ס' 29 א' הוא חדש להכרזה).

ההכרזה על ידיעות אחרונות- הוכרזה במסגרת של רצון של הרשות לפקח על הנעשה בשוק העיתונים היומיים, כאשר היה ברור שלידיעות תקשורת יש כוח גדול מאד, עד אשר הם יכלו להגיע למכולות ולהמליץ שידיעות יהיה העיתון היחיד אצלם. ידיעות הואשמה בניצול כוח המונו' לרעה, ואנו נבחן הלכה משפטית אחת שמצוטטת רבות:

ס' 29 א', כולל איסור כללי ואיסורים ספציפיים. ס' 29 א' (ב)- "יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק...." 

ס' 29 א' (ב) 1-4 הם דוגמאות של יישומים של ניצול לרעה, ללא סתירה שיכולות להיות עוד דוגמאות לניצול לרעה, ולכן הממונה בה"ד, ובהמ"ש הסכימו כי ס' זה הוא חזקה חלוטה לניצול לרעה של כוח מונופולין- לפי ההחלטה של ההכרזה על ידיעות. 
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29.
לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק או לרכוש את הנכס או השירות שבמונופולין.
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)".

החזקות החלוטות בסעיפים: 29 א' ו 2 ב'( שניהם הם חזקה חלוטה שיש לה משמעות להליכים פלילים, אך ההבדל הוא שבסעיף 2 ב' ניתן לומר שהסעיף אינו קובע אחריות מוחלטת כמובנה בחוק העונשין- אין איסור להיות צד להסדר כובל, אפשר לבקש פטור או אישור. 

בסעיף 2 ב' ניתן לומר שהחזקה החלוטה היא לגבי היסוד העובדתי אך גם אם נכנסים לתוך החזקה- אין עדיין אחריות פלילית עצמאית, היא חלק מיסוד עובדתי שיש דרך החוצה ממנו.

לעומת זאת, ס' 29 א'- האיסור עליו עובר אדם בהקשר של הגבלים, הס' הפלילי הוא 47 שקובע את האחריות פלילית לפעולות שמוגדרות בשאר החוק. זה שאתה צד להסדר כובל או מונופולין לא מפיל עליך אחריות פלילית, עליך לפעול בהתאם ולבקש פטור/ אישור. בס' 29 א', החזקה החלוטה היא ספציפית על פעולות שאחר כך נאשם בגינם בפלילים, לכאורה, תוצאה מאד בעייתית. 

( יש בעייתיות  עם חזקה חלוטה בעניינים פלילים- אך המרצה טוען כי החזקה החלוטה לעניין ניצול לרעה בס' 29 א' היא אינה כה בעייתית, (החזקה אומרת: לא יוכל בעל מונופולין לטעון כי הוא לא פוגע בציבור או בתחרות- אם הוא נכנס לתוך הסעיפים). מדובר בהשתק שבדין. ו

נטען כי הדרישה ל"בלתי הוגן"- נתון לפרשנות כה רחבה, הויכוח המהותי שננהל בבהמ"ש יהיה על האם המחיר הוגן או לא, ואם הייתה פגיעה בציבור או לא, אם החזקה מונעת מאתנו לדבר על התחרות, נדבר על הוגנות.

המילה "הוגנות" מאפשרת לנו להתחמק מהחזקה החלוטה שאסור לדבר על תחרות ופגיעה בה אם נכנסים לאחד המקרים 1-4. 

ס' קטן 3- מדבר על אפליית מחירים- אם גיבור סברינה מוכרת לחנות מסוימת במחיר אחר מסיבותיה, זה משפיע על התחרות בין החנויות (ספק למפיץ). זה שונה ממוכנות לשלם של צרכן יחיד- בגלל שזה מסובך לדעת כמה כל אדם מוכן לשלם יש מחיר אחיד. כלומר, ניתן לעשות אפליית מחירים, אלא אם מישהו יטען שזה לא הוגן לפי ס' 29 א' (ב) (1). 

לעניין ספק- מפיץ- זה יהיה ס' 3- אינו חל על מכירה לצרכנים ישירים, מכיוון שהתנאי בסיפא הוא באופן "המשפיע על התחרות ביניהם"- כלומר בין מפיצים/ חנויות, ולא בין אנשים פרטיים. (כלומר, צרכני ביניים ולא צרכנים סופיים). 

( החזקה החלוטה בסעיף 29 א' היא מאד נחמדה מבחינה תיאורטית ומחייבת תיאורטית, אך בפועל היא לא באמת קיימת כי ניתן להתחמק ממנה בקלות ע"י המילים הוגנות ובלתי הוגנות.

ההחלטה של מייקרוסופט- יישום השפעת הרשת, גם בנצב"א יש השפעת רשת, ויש לבחון כיצד היא שונה ממיקרוסופט. 

בארה"ב, נוהלה חקירה ומשפט ארוך בעניין מייקרוסופט, בהמ"ש הגיע להחלטה נחרצת, מייקרוסופט ניצלה את כוחה:
קבוצת רכיבים 1- השפעת רשת- מה שאומר שהמונופול של מייקרוסופט הוא יעיל טכנולוגית, ויציב- שגורם לתמחור מאד לא יעיל. כל מנופול שמבוסס על השפעת רשת הוא יעיל טכנולוגית, היעילות הזו נותנת למייקרוסופט את הכוח המונופולין שלה, לכן היא יכולה לנצל את כוחה לתמחור, המחיר הזה הוא מאד גבוה ביחס לעלות השולית אך לא גבוה לעניין התועלת שיש ליצרנים ממנו, חלק משמעותי מהמחיר הוא מרווח מונופולין שגורם שחלק מהאנשים נמנעים לקנות עוד מחשב, וגורם לכך שחלק מהאנשים נמנעים מלקנות אותה- לשלם עבורה ולקנות זיופים. מייקרוסופט עושה מאמצים רבים לתופס את העבריינים, וזה יוצר בזבוז מצרפי.

קבוצת רכיבים 2-  פעולות ישירות שנעשו שאנו יכולים לראות בהם ניצול לרעה של כוח מונופולין- כמו טכניקות ידועות של פגיעה פיזית ואיומים. מייקרוסופט אמרה ליצרני מחשבים- שאם הם מעונינים להכניס את התוכנה שלהם, הם מתחייבים שלא להשתמש בתוכנת דפדפן אחרת. החברה השתמשה בכוחה כדי לכפות תנאים. 

לאחר שהחוזים הבעייתיים במיוחד נחקרו על משרד המשפטים האמריקאי, מייקרוסופט עברה להסכמים יותר מתוחכמים- כמו איסור על דפדפן-  לסעיף שאומר שיש חובה להתקין אקספלורר. בנוסף, היא חילקה את הדפדפן שלה בחינם, כי היא גובה את המחיר דרך ווינדוס.

תמחור טורף- ס' 29 א' ב' 1 – עוסקים במחירים בלתי הוגנים- מחיר גבוה מידי או מחיר נמוך מידי.

פעם הייתה נטייה להשתמש בטענה של מחיר גבוה מידי- וזה הפך את רשות ההגבלים למפקחת בפועל על המחירים, והיא לא ממש טובה בזה, זו רגולציה מתערבת ופולשנית ויקרה, והיא התרחקה מתפקידה לשמור על מחירים נמוכים. בנוסף, אם אתה לא אוהב מונופול, תן לו לגבות מחירים גבוהים- כי זה יתמרץ מתחרים להיכנס ולשבור את המונופול. 
לדעת המרצה- הרשות תחטא לתפקידה אם היא תהיה רגולטור למחירים גבוהים, כי היא חסרת מידע מתאים ויכולת, שלא לדבר על השאלה- למה מגיע בכלל לצרכנים לקבל מחיר נמוך?? דיני ההגבלים בכלל לא עושים את ההבחנה בין מוצר חיוני בו יש זכות לצרכן לקבל את המוצר, ובין מוצרים יוקרה, שאין כזו זכות, אסור לרשות לדבר על ההבחנה בין מוצר חיוני ולא- זו לא הבחנה הגבלית, ולכן אסור לה להתעסק בזה.

לעניין מייקרוסופט- הבעיה כיום היא לא מחיר שהיא גובה, אלא האם היא מאפשרת התפתחות של ענף התוכנה. אם מה שמייקרוסופט עושה הוא לשים לב לתוכנות שייכות לה, וכאשר קם מתחרה- ישר לקנות אותו, זו לא בעיה הגבלית/ תחרותית, כי זה תמריץ מאד טוב לפיתוחים. אם מה שהיא עושה- דואגת שיצרני המחשבים לא יקנו את מוצר המתחרה ע"י שכנוע שלהם- ואיום עליהם שהם יאבדו תוכנות חשובות של ווינדוס ואז קונה את המתחרה במחיר נמוך כי אין לו לקוחות( הטענה נגדם היא שהיא מכניסה לחבילה שלה יותר ויותר תוכנות וחונקת את השוק העצמאי (כמו נגן).

בארה"ב, קבעו שזו לא קשירת מוצרים אלא שזה חלק מאותו מוצר, באירופה נקבע כי על מנת למכור ווינדוס- חייבים להציג גרסה ללא נגן( מה שעשתה מייקרוסופט- למכור את ווינודס ללא נגן אבל באותו מחיר ראשוני.

האירופאים חייבו את מייקרוסופט להציע למכירה את התוכנה ללא התוספות ובהבדל מחירים ניכר. (זהו צעד אמיץ יותר מזה של האמריקאים ועשה צעד משמעותי לתחרות. 

הנציבות האירופית עוסקת בפיקוח על מונופולים קיימים- אין אסור על מונופול, כמו בישראל, ויש פיקוח על המונופול עצמו, בארה"ב, הם מפריעים מראש לעסק להפוך למונופול- אבל אם הוא כבר הפך לכזה יש רק כמה דברים שאסור להם לעשות כמו קשירת מוצרים שהיא אסורה לכשעצמה, והאיסור העיקרי הוא תמחור טורף.

תמחור טורף בישראל הוא בס' 29 א' ב' 1- מחיר נמוך מידי על מנת להעיף מתחרים ואחרי שהם עפו מעלים את המחירים. פס"ד המפורסם בעניין הוא מצ'ושיטה- קונצרן יפני גדול שכולל בתוכו מספר רב של חברות, היא הועמדה לדין בשנת 79 בארה"ב בטענה שהיא עוסקת בתמחור טורף לטווח ארוך. ניסיון לגרום לקריסת המתחרים ע"י מחירים נמוכים מאד. הוגשה תביעה אזרחית באותה הטענה- והוכיחו זאת ע"י הדגמת המחירים בין יפן וארה"ב, וראו שלארוך 20 שנה, הטלוויזיות בארה"ב נמכרו במחירים משמעותית בארה"ב מאשר ביפן.

יש הבדל בין מחיר היצף ובין תמחור טורף – מחיר היצף שהוא במסגרת הדין הבינלאומי, כאשר יצרנית מורידה את המחירים במדינה זרה- ומממנת הורדה זו ע"י העלאת מחירים במדינה שלה ורוכשת אחיזה במדינה זרה- מדובר על מדיניות רשמית של יפן לעודד קרטלים על מנת לעזור לחברות יפניות לחדור לארה"ב.

תמחור טורף- המחיר צריך לא רק להיות יקר מאשר זה ביפן, אלא מזה של העלויות, והדרך היחידה להרוויח מאותו המחיר הוא העלאת מחירים אח"כ.

בהמ"ש דחה את הטענה של תמחור טורף- כי אין בדרך זו שום הגיון כלכלי, כי לא ייתכן ש20 שנה המחירים נמוכים!! הקריטריון לתמחור טורף הוא האם המכירה הייתה מתחת לעלות הייצור דווקא.

בהמ"ש קבע מושג חדש: "החזרה של ההפסדים". בתמחור טורף, אני מוריד מחירים לתקופה מסוימת עד אשר המתחרים יוצאים, אבל כדי שהמתחרים לא יוכלו להיכנס חזרה- נדרשים חסמי כניסה גבוהים. אם אין חסמי כניסה גבוהים- אז לא יתכן תמחור טורף. 

כדי להוציא את המתחרים צריך למכור הרבה יותר מכשירים בהרבה פחות, ולכן אחרי שמתחרים יוצאים צריך זמן מונופול ארוך מאד במחירים גבוהים יותר ובפחות מכשירים, כלומר תקופת החזרת ההפסדים חייבת להיות ארוכה יותר מזמן ההפסד, ונדרשים חסמי כניסה גבוהים ולאורך זמן- ובמייקרוסופט יש את זה כי יש יתרונות רשת.

חוד החנית של ההגבלים כאן הוא המאבק בין טענות בתחום הקניין הרוחני ובין ההגבלים העסקיים- מיק' אומרת שווינדוס היא קניין רוחני שלי, זו זכותי, לכן יש לי פטנט, ובעיקר ככל שאנחנו עוברים לתחומים של כלכלה חדשה ויתרונות רשת, נושא ההגבלים הופך לעיקרי. אם אני אצליח ליצור מההתחלה ליצור טכנולוגיה מסוימת, אני אוכל לשלוט בשוק לזמן ארוך ויהיה לי יתרון רשת.










