הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

אוניברסיטת תל-אביב
בחינה בהגבלים עסקיים, סמסטר א' תשס"ה, 25.1.05
ד"ר דיויד גילה
פתרון

משך הבחינה: שעתיים וחצי
חומר פתוח

בבחינה שתי שאלות. כדאי לקרוא את הטופס כולו לפני שמתחילים לפתור.
אם חסרות לדעתכם עובדות רלבאנטיות, נתחו על סמך הנחות עובדתיות חלופיות לפי העניין.

שימו לב למגבלות המקום - חריגות לא תקראנה

מגבלת מקום לבחינה בכללותה: 2.5 עמודים לכל היותר (ההיקף המומלץ: 2 עמודים), 12 מילים בשורה.
שאלה 1 (70%)
בתחום שידורי הטלוויזיה בישראל פועלים 5 גורמים: ערוץ 1, ערוץ 10, ושלוש זכייניות ערוץ 2: רשת, קשת וטלעד. אחוזי הצפייה של הצופים בערוצים אלה הם 11%, 8%, 27%, 27%, 27% בהתאמה. (לצורך מבחן זה אפשר להתעלם מאחוזי הצפייה בשידורי הכבלים והלווין.)
לקראת המכרז למתן זיכיון חדש לשידורי ערוץ 2, בו ייבחרו שלוש זכייניות חדשות להפעלת הערוץ, החליטו קשת ורשת, שתיים מתוך ארבע המתמודדות במכרז, לחתום על הסכם עם "אולפני הרצליה", לפיו מתחייבת האחרונה להעניק שירותי הפקה לקשת ולרשת בלבד. מלבד "אולפני הרצליה", קיימים בשוק הפקת השידורים בישראל 2 גורמים נוספים: אולפני מימד ו-גלובוס גרופ.

לגורמים אלו נתח שוק בהפקת שידורים בישראל של 49% (אולפני הרצליה), 30% (אולפני מימד) ו- 21% (גלובוס גרופ).

הניחו לצורך הניתוח כי עלות הקמתו של אולפן הפקת שידורים הינה 10 מיליון דולר. עוד הניחו, כי מקור הכנסתו של ערוץ 1 הינו האגרה השנתית המשולמת על-ידי תושבי ישראל; להבדיל מהערוצים האחרים, אשר מקור הכנסתם הינו מפרסומות. הניחו שהכוח של ערוץ טלביזיה לגבות כספים בגין פרסומת עולה ככל שאחוז הצפייה בערוץ גבוה יותר. עוד הניחו שאולפן לשירותי הפקה גובה עבור שירותיו פר שעת שידור.
מה השלכות האמור לעיל מבחינת דיני ההגבלים העסקיים ומבחינת התחרות בשוק הרלבאנטי בזמן המכרז ואחריו?
תשובה לשאלה 1

נראה כי ההסכמה בין רשת לבין קשת לבקש מאולפני הרצליה בלעדיות, מהווה הן הסדר אופקי בין רשת לקשת והן הסדר אנכי בין קשת ורשת לאולפני הרצליה. 
ההסדר האופקי - מהווה מיזם משותף בין רשת לקשת בתחום התחרות (מוצר משיק). שיתוף הפעולה בעניין זה עשוי להקל על תיאום של פרמטרים אחרים בין רשת לקשת [תיאוריית "השולחן העגול"], הן אחרי המכרז (אם שתיהן זוכות) והן במהלכו. מבחינה זו ייתכן שהסדר זה הינו כובל לפי סעיף 2(א). פטור הסוג למיזמים משותפים אינו חל ולו רק לאור נתחי השוק של הצדדים.

בזמן המכרז שוק הטלוויזיה כולל 4 גורמים: 3 הזכייניות + מתמודדת נוספת; לאחר המכרז - שוק הטלוויזיה כולל 5 גורמים: ערוץ 1, ערוץ 10 ו-3 זכייניות ערוץ 2 (תוך הפרדה לשני מצבים אפשריים: א. קשת ורשת, שתיהן, זוכות במכרז; ב. קשת או רשת זוכות במכרז; מצב בו שתיהן מפסידות אינו אפשרי, שכן נבחרות 3 זכייניות מ-4 מתמודדות). יתכן ופגיעה בתחרות במישור איכות השידורים יכולה להיות מרוסנת ע"י שאר הערוצים, כולל ערוץ 1. מאידך הפגיעה בתחרות על ליבם של מפרסמים לא יכולה להיות מרוסנת ע"י ערוץ 1. 

ההסדר האנכי - הינו הסדר הפצה בלעדית [אולפני הרצליה - הספק וקשת ורשת - הלקוחות/המפיצות]. לדעת הש' נאור בפס"ד אקסטל חזקה כי זהו הסדר כובל לאור סעיף 2(ב)(3) [חלוקת שוק], גם מבלי לבחון את פגיעתו של ההסדר בתחרות. לעומת זאת, לדעת הש' טירקל ולדעתו של ד"ר גילה, הסדרים אנכיים יכולים להיות כובלים לאור ס' 2(א) בלבד, באם הינם עלולים לפגוע בתחרות. הפגיעה המסתברת בתחרות בשוק הספקים נובעת מכך שמימד וגלובוס גרופ יקבלו את הכוח להעלות מחירים פר שעת שידור ליריבים של רשת וקשת. העלאת עלויותיהם של הערוצים האחרים, שאינם קשת ורשת, תגרום להעלאת מחירי הפרסומות למפרסמים, שכן החיוב פר שעת שידור מעיד כי מדובר בעלות שולית. פגיעה זו בתחרות בשוק האולפנים ובשוק הערוצים מתחדדת לאור חסם הכניסה הגבוה לשוק האולפנים הנובע מההשקעה השקועה הגבוהה יחסית של 10 מיליון דולר בהקמת אולפן הפקות, אשר ירתיע כניסתם של אולפנים חדשים לשוק. לאור הפגיעה בשוק הספקים הרי שההסדר כובל אפילו לפי פרשנותו של סעיף 2(א) בפס"ד יקבי רמת הגולן. פגיעה נוספת אפשרית בשוק הספקים תיתכן במידה ושתי הספקיות האחרות (גלובוס גרופ ומימד) לא יוכלו לספק את דרישות כל אותם ערוצים אשר מחוץ להסדר, באופן כזה שעלול להביא לצימוק או סילוק של מתחרים בשוק ערוצי הטלוויזיה. בעיה זו מתחדדת במיוחד אם רק קשת או רשת יזכו במכרז, כך שמספר גורמי הטלוויזיה מחוץ להסדר אף יגדל. פטור הסוג להפצה בלעדית אינו חל ולו רק מפני שמדובר באספקה של תשומה. פטור הסוג לפגיעות קלות ערך אינו חל ולו רק בגלל נתחי השוק של הצדדים להסדר.

שאלה 2 (30%)
כיצד תשתנה תשובתך לשאלה 1, בשינוי נתוני השאלה כלהלן (שאר הנתונים לא השתנו):

1. [ניקוד של 15%] בשוק ההפקה קיימים: אולפני הרצליה - 49%, ועוד עשרה אולפנים קטנים עם נתח שוק של פחות מ-6% כל אחד.
2. [ניקוד של 15%] במקום ההסכם האמור בשאלה 1, מחליטות רשת וקשת לרכוש יחד 10% מאולפני הרצליה. כחלק מעסקת הרכישה הוחלט גם על שינוי תקנון אולפני הרצליה, כך שיכלול סעיף נוסף, לפיו לרשת ולקשת זכות הכרעה בדירקטוריון אולפני הרצליה לעניין זהות הלקוחות המקבלים מאולפני הרצליה שירותי הפקה. שאר הנתונים נשארו כבשאלה 1.
תשובה לשאלה 2א

במצב בו האולפנים שמחוץ להסדר, גלובוס גרופ ומימד, אינם פירמות רציניות (עקב מגבלות כושר ייצור של כל אחד מהם), אלא price takers, הרי שאולפני הרצליה מתנהגת כמו ספק יחיד, ולשאר האולפנים אין כל אפשרות להשפיע על המחיר. לכאורה, אולפני הרצליה וקשת ורשת יכולות להגיע להסדר זיכיון, לפיו אולפני הרצליה מוותרת על המרווח שלה (אשר מושג באמצעות המחיר שהיא גובה פר שעת שידור) ומקבלת "פיצוי" בדמות תשלום קבוע חודשי. בהינתן הסדר זיכיון כאמור, ניתן לטעון כי המחיר למפרסמים לא יעלה. אולם, אם גם רשת וגם קשת זוכות במכרז, התחרות ביניהן על לב המפרסמים אחרי המכרז לא בהכרח תאפשר להן מימון דמי זיכיון כאלה שישכנעו את אולפני הרצליה לוותר לחלוטין על המרווח שלה. מאידך, במקרה בו רק אחת מהן זוכה במכרז, ככל הנראה יתאפשר מימון דמי זיכיון אלה, שכן רווחיה של הזוכה יהיו קרובים למונופוליסטיים, משום שלערוצים האחרים אין נגישות לאולפן ההפקות הרציני היחיד הקיים. לעומת זאת, במצב בו רק קשת או רשת זוכה, הרי שעלולה לחדול להיות לאולפני הרצליה "בעיית התחייבות", כלומר, עלול להיעלם התמריץ האופורטוניסטי שלה לתת הנחות לערוץ אחד על חשבון השני, באופן כזה שהסדר ההפצה הבלעדית כן עלול לגרום לעלייה במחיר לשעת שידור שגובה אולפני הרצליה ולכן במחיר למפרסמים. אולם פגיעה כזו במחיר לצרכן תהייה זניחה אם גם קשת וגם רשת זוכות במכרז, שהרי אז עשוי להישאר תמריץ לאולפני הרצליה לתת הנחות לזכיינית אחת (קשת או רשת) על חשבון השנייה. 

שאלה 2ב

רכישת המניות, בנוסף לזכות הוטו, מהווה מיזוג. זאת לאור המבחן המהותי, שכן הרכישה הקנתה לרשת וקשת יכולת לכוון את פעילותה של אולפני הרצליה. כעת יש לבחון האם המסננת השנייה חלה על המיזוג, כך שחלה חובת הודעה לממונה על ההגבלים העסקיים. בהנחה שהמיזוג עובר את אחת מהחלופות של המסננת השנייה (למשל, מחזור מכירות משותף) חלה חובת הודעה על המיזוג, בעקבותיה יש לבחון את המסננת השלישית, היא החלטת הממונה: מאחר ומהותית, לאור זכות הוטו ושיעור הרכישה הנמוך, אין שוני בין מיזוג זה להסדר ההפצה הבלעדית שנדון במסגרת שאלה 1, הרי שניתוח ההשפעה על התחרות זהה לזה שנדון בשאלה 1 לעיל.
