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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%)

תחום הממתקים בישראל נחלק באופן שווה בין שתי רמות מוצרים: ממתקים יוקרתיים וממתקים זולים. 
חברת "מוטי ממתקים" הינה חברה בעלת קו מוצרי ממתקים זול, בעלת נתח שוק של 40% מכלל הממתקים הזולים. 
לאור הצלחתה המשגשגת והביקוש הגדל לממתקים, החליטה "מוטי ממתקים" להרחיב את עסקיה, ולרכוש את קו הייצור לממתקים יוקרתיים של חברת "קדבורי", המספקת 10% מכלל הממתקים היוקרתיים. עוד נקבע בהסכם הרכישה בין "קדבורי" ל"מוטי ממתקים" כי כל עוד "מוטי ממתקים" ממשיכה בייצור מוצרי ממתקים יוקרתיים, "קדבורי" מתחייבת לא להעביר לחברה אחרת מידע שהגיעה אליה מתוקף החזקותיה או עיסוקה בקו הממתקים הנמכר. 
לרגל הרחבת קו מוצריה, שלחה "מוטי ממתקים" עלון מידע על מדיניות מבצעיה בכל הנוגע למוצריה היוקרתיים, לכל לקוחותיה הקמעונאים: 
מוטי ממתקים" מכריזה בזאת על "חודש היכרות" בו תינתן הנחה של 20% על כל מוצריה היוקרתיים. עם סיומו של חודש ההיכרות, אמנם יעלו מחירי מוצריה היוקרתיים ב-25%, אך בכל שבוע תפרסם "מוטי ממתקים" מבצע זהה לכל לקוחותיה הקמעונאים על מוצר אחד מבין מוצריה היוקרתיים. מעבר לאמור בעלון מידע זה לא יינתנו מבצעים נוספים או הנחות נוספות על מוצריה היוקרתיים. 

מלבד "מוטי ממתקים", פועלות בשוק הממתקים הזולים בישראל 4 יצרניות נוספות, כל אחת מספקת 15% מתחום זה. מלבד "קדבורי", פועלים בשוק הממתקים היוקרתיים בישראל: "עלית" - שמספקת 64% מתחום זה; "יוניליוור" - שמספקת 15% מתחום זה; והשאר - ייבוא. 

מה השלכות האמור לעיל מבחינת דיני ההגבלים העסקיים ומבחינת התחרות? 
תשובה לשאלה 1

קיימים שני שווקים רלוונטיים אפשריים, זאת בתלוי האם ממתקים זולים ויוקרתיים הינם תחליפיים אחד לשני. אם תחליפיים, הרי שקיים שוק רלוונטי אחד והוא שוק הממתקים בכללותו: במצב כזה רכישת קו הייצור (עיקר הנכסים) של קדבורי על ידי מוטי ממתקים מהווה מיזוג אופקי (בין מתחרות). אם המיזוג יאושר יהיו בשוק הממתקים שתי שחקניות רציניות: מוטי ממתקים – 25% ועלית – 32%; לכן שיקולים לאישור המיזוג יהיו העובדה שמוטי ממתקים לא תהא בעלת נתח השוק הגדול ביותר ואף תהפוך למתחרה רצינית מול עלית. 
אם אינם תחליפיים, הרי ששוק הממתקים הזולים ושוק הממתקים היוקרתיים הם שני שווקים נפרדים: במצב כזה המיזוג כלל אינו בין מתחרות ונראה כי יש בו כדי להיטיב עם התחרות, שכן נכנס שחקן נוסף רציני (מוטי ממתקים) לשוק הממתקים היוקרתיים במקום שחקן קטן ואולי לא רציני (קדבורי), שיתכן ויוכל לאזן את כוחה של עלית, אשר מהווה בעל מונופולין בשוק הממתקים היוקרתיים. חדירתה של מוטי ממתקים לשוק הממתקים היוקרתיים יכולה להפוך אותה במקרה זה למחוללת התחרות בשוק, עקב רצונה לחטוף נתחי שוק ולצמוח.

תניית הרכישה עשויה להוות הסדר כובל בין קדבורי לבין מוטי ממתקים, אך ניתן לטעון כי היא פטורה מכוח היקש לס' 3(8) לחוק ההגבלים העסקיים, זאת בהינתן שקדבורי נמכרה בשלמותה ובהנחה שתניית אי העברת מידע היא תנייה חמורה פחות מתניית אי תחרות, שמותרת מכוח הסעיף. כמו כן, לאור היתרונות לעיל הגלומים במיזוג בין קדבורי למוטי ממתקים, נראה כי התנייה מהווה אף חלק מהותי מהעיסקה וקיים חשש שבלעדיה כלל לא יתרחש המיזוג הפרו-תחרותי הזה; מאידך, התניה לוקה בחוסר סבירות מאחר ואיננה מוגבלת בזמן (בהיקש לסיפא של סעיף 3(8) לחוק).

עלון המידע מהווה הסדר לקוח מועדף (התחייבות של מוטי ממתקים לתת מבצעים והנחות זהים לכל לקוחותיה), העשוי להקל על קרטל במידה ומדובר בשני שווקים נפרדים, שכן אז מוטי ממתקים עשויה להיות מחוללת התחרות בשוק הממתקים היוקרתיים. הקלה על קרטל באה לידי ביטוי גם באיתותה של מוטי ממתקים למתחריה באמצעות עלון המידע לגבי העלאה של המחירים. כמו כן, עלון המידע, כהסדר לקוח מועדף, מהווה הסדר כובל אנכי, אשר לדעת הש' נאור בפס"ד אקסטל חזקה כי הוא כובל לאור סעיף 2(ב)(1) [כבילה לעניין המחיר], 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.
שאלה 2 (30%)

בהמשך לנתוני שאלה 1, הניחו גם כי עלית מחזיקה מקדמת דנא 20% מהון המניות ו-54% מזכויות ההצבעה באסיפה הכללית של בעלי המניות של מוטי ממתקים "עלית" היא גם יצרנית חטיפי השוקולד (chocolate bars בלעז) הגדולה בישראל.
1. [ניקוד של 20%] כיצד תשתנה תשובתך לשאלה 1?
2. [ניקוד של 10%] לאחרונה שונה תקנונה של מוטי ממתקים כך שיאמר בו שהיא תייצר מגוון מוצרי ממתקים, מלבד חטיפי שוקולד. מה ההשלכות של זה מבחינת דיני ההגבלים העסקיים והתחרות? 
תשובה לשאלה 2

1. עלית ומוטי ממתקים, לאור סעיף ההגדרות בחוק ההגבלים העסקיים, הן חברה אם וחברה בת. כעת המיזוג בהכרח עובר את המסננת השנייה, ומהווה למעשה מיזוג עם בעל מונופולין (אם ממתקים זולים ויוקרתיים תחליפיים – עלית מונופול בממתקים היוקרתיים; אם אינם תחליפיים – נתח השוק המשותף של מוטי ממתקים ושל עלית בשוק הממתקים בכללותו, לפני המיזוג, הינו: 20 + 32 = 52). לפיכך נחלשת הטענה לפיה מוטי ממתקים היא מחוללת התחרות, ואם אינה כזו הסדר הלקוח המועדף אינו יכול להקל על קרטל. ממילא תעמוד למוטי ממתקים טענת ההגנה מפני תקיפת הסדר הלקוח המועדף, שנידונה בכיתה בהקשר זה, של יישום איסור אפליה כבעל מונופולין. מאידך, יש לבחון האם להתיר מיזוג בין בעל מונופולין (חברה דומיננטית גדולה בדמות עלית-מוטי ממתקים) לבין חברה קטנה מאוד כקדבורי (מקרה תנובה - עוף הנגב), לאור ניתוח דינאמי ולא סטטי של השוק: בליעה של קדבורי יכולה למנוע צמיחתה או חיבורה עם קטנים אחרים בעתיד, באופן שעוזר להנציח, בטווח הארוך, את הדומיננטיות של עלית-מוטי ממתקים.
2. ההסדר בין מוטי ממתקים לעלית מהווה הסדר כובל של חלוקת שוק, אך לאור ס' 3(5) הרי שהינו פטור (הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה). מהותית עלית מפנימה רק 20% מרווחיה של מוטי ממתקים, דבר המעיד כי בהכרח תפעל בראש ובראשונה לטובתה של עלית ולא לטובתה של מוטי ממתקים, כך שלא מפליא שעלית משתמשת בשליטתה במוטי ממתקים על מנת לגרום למוטי ממתקים להתרחק מתחום חטיפי השוקולד. 
