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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.

שאלה 1 (60%)

רשת קמעונאות המזון "הרבוע הצהוב" מעוניינת לרכוש את פעילותה במגזר החרדי של רשת קמעונאות המזון "מרקטכל", עקב כניסתה של האחרונה להליכי פירוק. 

בשוק קמעונאות המזון (סופרמרקטים) פעלו, עד לכניסתה לפירוק של רשת מרקטכל, 4 רשתות: "הרבוע הצהוב", "מרקטכל", "סופרכל" ו-"מזון למהדרין". 

הרבוע הצהוב בעלת 60 מרכולים, מתוכם 2 במגזר החרדי; מרקטכל בעלת 25 מרכולים, מתוכם 3 במגזר החרדי; סופרכל בעלת 15 מרכולים, מתוכם 10 במגזר החרדי; מזון למהדרין מפעילה 5 מרכולים, למגזר החרדי בלבד. 

הניחו כי לכל מרכול מחזור מכירות זהה. 

בכוונתה של רשת הרבוע הצהוב לאחד את מרכוליה הפונים למגזר החרדי עם מרכוליה של רשת מרקטכל הפונים למגזר זה, ולהקים רשת קמעונאות מזון חדשה בשם "ברכת מזון" הפונה למגזר החרדי. 

אחד הסעיפים בהסכם הרכישה בין הרבוע הצהוב למרקטכל קובע כלהלן: 

"המוכר מתחייב בזאת לא לעסוק בקמעונאות מזון בעשר השנים הקרובות".

מה השלכות האמור לעיל מבחינת דיני ההגבלים העסקיים ומבחינת התחרות בשוק הרלבאנטי?
שאלה 1 - פתרון

ראשית יש לבחון, על-פי מבחן התחליפיות, מהו השוק הרלבאנטי - בשני היבטים:

שוק המוצר -  שוק הסופרמרקטים בכללותו או שוק הסופרמרקטים למגזר החרדי בלבד. 

השוק הגיאוגרפי - סופרמרקטים אשר אינם ממוקמים בסמיכות לא בהכרח ישתייכו לאותו שוק רלבאנטי (החלטת הממונה בעניין חביב-הריבוע הכחול).

השוק הרלבאנטי הינו המגזר החרדי:

רכישת סניפיה החרדים של רשת מרקטכל על-ידי הרבוע הצהוב מהווה מיזוג אופקי (בין מתחרים), עקב רכישת עיקר הנכסים בשוק הרלבאנטי (מסננת ראשונה). 

נתחי השוק עובר למיזוג: הרבוע הצהוב – 10%; מרקטכל – 15%; סופרכל – 50%; מזון למהדרין – 25%. לאחר המיזוג: הרבוע הצהוב – 25%; סופרכל – 50%; מזון למהדרין – 25%. ודוק, הרבוע הצהוב הינה מונופול בשוק הסופרמרקטים בכללותו הן עובר למיזוג (60 מרכולים מתוך 105), ובוודאי לאחר המיזוג (63 מרכולים מתוך 83).

חלה חובת הודעה לממונה על מיזוג זה, שכן שתיים מחלופות המסננת השנייה (ס' 17 לחוק) מתקיימות: 1. סביר להניח מחזורי מכירות גדולים, שכן יש לבחון את מחזור המכירות של כל אחד מהקונצרנים (הרבוע הצהוב ומרקטכל) בכללותו; 2. מיזוג עם בעל מונופולין (הרבוע הצהוב) בשוק כלשהו. 

יתרונות המיזוג: שיקום חברה שנכשלה, לרבות יתרונות חברתיים (עובדים ונושים), אשר במסגרת מיזוגים רשאי הממונה לשקול; הקמת רשת גדולה וחזקה ("ברכת מזון") חלף שני שחקנים קטנים, אשר יכולה להוות כוח נגד לשני השחקנים הגדולים האחרים בשוק; נתח השוק המצרפי של הרבוע הצהוב ומרקטכל במגזר החרדי הינו 25% בלבד, קרי - קל ערך יחסית, עם זאת לא יחול פטור הסוג לפגיעות קלות ערך (ראו ס' 3 לפטור הסוג).
חסרונות המיזוג: האם קיימות אלטרנטיבות טובות יותר (רשת סופרמרקטים אחרת? שחקן חדש בשוק?) לאור העובדה שהרבוע הצהוב הינה מונופול בשוק המרכולים הכללי; עם זאת, הרבוע הצהוב אינה קונה את מרקטכל בכללותה, אלא רק את נתח השוק במגזר החרדי, שם, כאמור, הינה שחקן קטן. 
תנייה נלווית למיזוג: תניית אי התחרות הינה תניה הנחוצה למימוש עיקרו של המיזוג, אך יש לבחון האם יש תחולה ל ס' 3(8) לחוק. קרי, האם מכירת המרכולים במגזר החרדי הם מכירת העסק ב"שלמותו"? התשובה תהא חיובית רק אם נפרש את המונח "עסק" כמתייחס למכירת העסק בשוק הרלבאנטי. מכל מקום, התנייה אינה מידתית כנדרש בסעיף 8(3) שכן תחולתה נקבעה לעשר שנים וחלה על שוק המרכולים בכללותו, ולא על המגזר החרדי בלבד. 
בונוס - ניתן לבחון את התנייה גם על-פי פטור הסוג לכבילות נלוות למיזוגים.

השוק הרלבאנטי הינו שוק הסופרמרקטים בכללותו: הרכישה אינה מיזוג, כי אם הסדר כובל אופקי (ניתוח לפי ס' 2א ו- 2(ב)(3)).

שאלה 2 (40%)

כיצד תשתנה תשובתך לשאלה 1, בשינוי נתונים כלהלן:

עובר לפירוקה של מרקטכל, החזיקה סופרכל ב-30% ממניות מרקטכל. 

כעת, עם פירוקה של מרקטכל, סופרכל מעוניינת לרכוש את שאר מניות מרקטכל.

מלבד מרקטכל פועלים בשוק קמעונאות המזון (סופרמרקטים): הרבוע הצהוב וסופרכל בלבד. (מספר המרכולים של כל אחד מהם כבשאלה 1 אבל אין את "מזון למהדרין".)

מרקטכל הינה גם יצרנית מזון בקופסאות שימורים היחידה בישראל.

שאלה 2 - פתרון

נתחי השוק בשוק הסופרמרקטים בכללותו עובר למיזוג: הרבוע הצהוב - 60%; מרקטכל - 25%; סופרכל - 15%. לאחר המיזוג: הרבוע הצהוב - 60%; סופרכל - 40%. במגזר החרדי - סופרכל מונופול עובר למיזוג (10 מתוך 15 סניפים); ובוודאי לאחר המיזוג (13 מתוך 15 סניפים).

סופרכל רוכשת יותר מרבע ממניות מרקטכל ולפיכך מדובר במיזוג (ראו הגדרת "מיזוג חברות" בחוק).

קיימים שני סוגי מיזוגים: מיזוג אופקי בין מתחרים וכן מיזוג אנכי בין מתחרה (סופרכל) לספק (מרקטכל כיצרן מזון שימורים) שהינו בעל מונופולין. 

יש לבחון את השפעת המיזוגים הן בשוק הסופרמרקטים בכללותו והן במגזר החרדי.

המיזוג האופקי

מסננת שנייה:  תחולה במידה ומתקיימות דרישות ס' 17(א)(2) לעניין מחזורי המכירות, וכן לפי ס' 17(א)(3) - מיזוג עם בעל מונופולין); בנוסף, במגזר החרדי - תחולה גם של ס' 17(א)(1) - נתח שוק משותף מעל 50%.
חסרונות המיזוג: מעבר מ-3 מתחרות ל-2 מתחרות, עם זאת, מדובר בחברה כושלת, שאחרת לא תמשיך להתקיים, אם כי תיתכן אלטרנטיבה טובה יותר של רכישה על-ידי שחקן חדש ובכך שימור שלושה מתחרים בשוק. במגזר החרדי - העצמת כוחה המונופוליסטי של סופרכל.

יתרונות המיזוג: כאמור, שיקום חברה כושלת; בשוק הסופרמרקטים בכללותו - חיזוק כוח של מתחרה מול הרבוע הצהוב שהינה מונופול; בתחום מזון השימורים, ממילא לא קיימת תחרות בין הרשתות, עקב קיומו של ספק יחיד (ראו הרחבה להלן במסגרת המיזוג האנכי).
המיזוג האנכי

גם עובר למיזוג היה למעשה רק ספק אחד, אך מול 3 מפיצים, כאשר אחד מהם היה "ממוזג" עם הספק. לפיכך, המעבר מספק אחד מול 3 מפיצים לספק אחד מול 2 מפיצים כמעט ואינו מוביל לשינוי כלשהו מבחינת התחרות בשוק (בונוס - כמו גם תחולת חובות בעל מונופולין על הספק המונופוליסטי בשני המצבים), ומכאן אחת ההצדקות לאישור המיזוג. עובדת קיומו של ספק יחיד, הן לפני המיזוג והן לאחריו, ממילא מנטרלת את התחרות בין הרשתות במישור מזון השימורים, שכן, על-פי הדעה המקובלת, ישרור המחיר המונופוליסטי לצרכן, שהספק היחיד יכול להוביל אליו על ידי ניפוח המחיר הסיטונאי.
שיקול נוסף בעד המיזוג הינו העובדה, כי לפי הדעה המקובלת ובעקבות המיזוג, כעת חלק גדול יותר משוק ההפצה קונה מהספק במחיר זול יותר (ובהתאם מגלגל את ההנחה לצרכניו), שכן עובר למיזוג בוטל המרווח הכפול רק לגבי חלקה של מרקטכל בשוק, ואילו כעת המרווח הכפול מבוטל גם לגבי חלקה של סופרכל בשוק. 

עם זאת, עובר למיזוג, הייתה תחרות מול הספק בין הרבוע הצהוב לסופרכל, ומכאן, לפי התיאוריות החדשות, היה למרקטכל כספק תמריץ אופורטוניסטי לתת הנחות לאחת על חשבון השניה. תמריץ זה פחות רלבאנטי לאחר המיזוג, כי הספק מפנים ביתר שאת הן את ההפסדים במחיר הסיטונאי הנמוך יותר לרבוע הצהוב, והן את ההפסדים מהפגיעה בתחרות בין הרבוע הצהוב לסופרכל בעקבות אותה הנחה לרבוע הצהוב.

בונוס - עם זאת, בשוק הסופרמרקטים בכללותו, ניתן להצביע על השפעת נגד מסוימת של הרבוע הצהוב בהיותה מונופול, ומכאן כוחה בניהול משא ומתן לעניין המחיר הסיטונאי מול אותו ספק מונופוליסטי. במיוחד, כי בהינתן תחרות בין המפיצים לא יכרת הסדר זיכיון עם הרבוע הצהוב. 
