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משך הבחינה: שעתיים וחצי

חומר פתוח

בבחינה שאלה אחת עם ארבעה סעיפים. 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 - חריגה תוביל להורדת הציון!
מגבלת מקום לבחינה בכללותה: 2.5 עמודים; יש להשאיר שוליים סבירים ולכתוב רק בשורות המסומנות.

בשוק צבעי השיער בישראל  פועלות 3 חברות: וולה (עם נתח שוק של 49%), לוריאל (30%), ואינדולה (21%).

צבעי שיער נמכרים בישראל ב-3 רשתות מרכזיות: סופר-פארם (עם נתח שוק של 45%), הריבוע-הכחול (30%) ושופרסל (25%). כמו כן, לוריאל הינה בעלת 35% ממניות שופרסל. 

בעקבות התחרות הגוברת בענף, בוחנת חברת לוריאל 4 אפשרויות להשקעת מיליון דולר, על מנת לשמר את נתח השוק שלה, ואולי אף להגדילו. חברת לוריאל פונה אליך לייעוץ לגבי ההשלכות של כל אחת מהאפשרויות להלן מבחינת דיני ההגבלים העסקיים ומבחינת התחרות בשוק הרלבאנטי:

1. [25%] רכישת מניות נוספות ברשת שופרסל, ובכך הגדלת אחוז הבעלות בשופרסל ל-65%.

2. [25%] רכישת 25% ממניות סופר-פארם.
3. [25%] כריתת הסכם עם סופר-פארם לפיו במשך שנה תקיים לוריאל מבצעי מחיר על מוצריה רק ברשת סופר-פארם בתמורה לשטח מדף מוגדל בקטגוריית צבעי השיער. 
4. [25%] מבצע לצרכני רשת שופרסל בלבד לפיו:
"אם את קונה צבע שיער של לוריאל, ומצאת צבע שיער של חברה אחרת במחיר נמוך יותר - תקבלי את צבע השיער של לוריאל בחינם".

פתרון
1. לוריאל רוכשת יותר מרבע ממניות שופרסל ולפיכך מדובר במיזוג (ראו הגדרת "מיזוג חברות" בחוק), ויש לבדוק את המיזוג על פי המסננת השנייה והשלישית. אמנם גם לפני המיזוג היו ללוריאל מעל 25% ממניות שופרסל אך המבחן של סעיף 1 לחוק הוא טכני: כל רכישה של מעל 25% היא מיזוג. יתר על כן, יתכן שלפני המיזוג ההחזקה היתה פאסיבית יותר ואילו אחריו יש ללוריאל יותר שליטה על פעילות שופרסל, ואז מדובר במיזוג גם לפי המבחן המהותי.
2. מבחינת החומר שנלמד, ייתכן ומדובר כאן בהשקעה על ידי שליט של שופרסל בסופר-פארם, שהוא מתחרה של שופרסל (לפחות בנוגע למכירת צבע שיער). אם ההשקעה מלווה ברכישת יכולת לשלוט בפעילות של סופר-פארם, מדובר במיזוג, שייבחן לפי המסנננת השנייה והשלישית. אם ההשקעה פאסיבית, מדובר בהסדר כובל (משום שההשקעה איננה עולה על 25% ולכן לא נכנסת לגדר הגדרת סעיף 1 לחוק וממילא לא מהווה מיזוג לפי המבחן המהותי). אם לוריאל שולטת בשופרסל, וכעת היא משקיעה במתחרה של שופרסל (סופר-פארם), היא עלולה לנהל את שופרסל בצורה פחות אגרסיבית. העובדה שלוריאל מחזיקה בפחות מ-100% משופרסל רק מחזקת את האפקט האנטי-תחרותי, משום שזה מחזק את משקלה של סופר-פארם עבור לוריאל. הפגיעה בתחרות בין הרשתות מתעצמת לאור העובדה שסופר-פארם הינה על סף היותה בעלת מונופולין (לפחות במכירת צבעי שיער), ונתח השוק המצרפי של סופר-פארם ושופרסל הינו 70%. אם שופרסל היא מחוללת התחרות, ההשקעה עלולה להקל על קרטלים בשוק זה, שמאופיין על ידי מעט מתחרים. מכל מקום, שופרסל תרצה להעלות מחירים, ובעקבותיה בדרך כלל התגובה של הרשתות הקמעונאיות האחרות יהיו של העלאת מחירים, וזאת אפילו בהיעדר קרטל. 
3. ההבטחה של לוריאל להעניק מבצעים רק בסופרפארם במשך שנה ולא ברשתות האחרות הינו הסדר הפצה בלעדית בעל אפקט מרוכך, שכן לוריאל ממשיכה למכור את מוצריה גם ברשתות אחרות. לגישת הש' נאור בפס"ד אקסטל מדובר בהסדר כובל לפי סעיף 2(ב)(1). לעומת זאת, לדעת הש' טירקל ולדעתו של ד"ר גילה, הסדרים אנכיים יכולים להיות כובלים לאור ס' 2(א) בלבד, כלומר רק אם עלולים לפגוע בתחרות בענף כלשהו. בהנחה שהנחות לסופר-פארם יותר שקופות למתחרים של לוריאל מאשר הנחות לריבוע-הכחול ולשופרסל, ההסדר  מגדיל את שקיפות מתן ההנחות על ידי לוריאל ועל כן מקל על קרטל בינה לבין מתחרותיה אם היא מחוללת התחרות. בנוסף, כעת וולה ואינדולה יכולות להקשיח את התנאים שהן נותנות לשתי הרשתות הנותרות (ובעיקר לריבוע הכחול, שכן שופרסל מוחזקת בין השאר על-ידי לוריאל), אשר נשארות תלויות בהן מבחינת הנחות מחיר (כעת שאינן מקבלות הנחות מלוריאל) [raising rival's costs]. 
ההבטחה של סופר-פארם לשטח מדף מוגדל הוא הסדר הדומה להסדר רכישה בלעדית, אך שוב מדובר בבלעדיות חלקית, שכן אמנם שטח מדף זה לא יהיה נגיש למתחרות לוריאל, אבל עדיין יוכלו להמשיך למכור בסופר-פארם. לדעת הש' נאור בפס"ד אקסטל זהו הסדר כובל בלי קשר לניתוח הכלכלי, למשל לאור סעיף 2(ב)(4) (כבילה הנוגעת לכמות שטח המדף שמוקצה לאחרים). חברות צבעי השיער האחרות יכולות להעניק הנחות מחיר בסופר-פארם, ולהינות לפחות מחלק משטח המדף וכן יכולות להינות משטח המדף המצוי בשופרסל ובריבוע-הכחול, אשר הינם בעלי 55% משוק מכירות צבעי השיער. לפיכך, לא נראה כי ההסדר עלול לפגוע בתחרות. בונוס - בהנחה שמבצעי המחיר מצד לוריאל לא היו מתרחשים לולא ההגדלה בשטח המדף, ניתן לטעון כי להסדר יתרון פרו-תחרותי בדמות הורדת העלות השולית של סופרפארם, הורדה האמורה בחלקה להיות מתורגמת למחירים נמוכים יותר לצרכן.
4. שני אלמנטים לניתוח: א) הסדר התאמת הנחות (כלפי הצרכנים) - במידה וקיים קרטל, הסדר כזה עלול להרתיע את מתחרות לוריאל מסטייה ממנו, ובהנחה שאחת ממתחרות לוריאל היא גם מחוללת התחרות, ההסדר יכול לעזור לשמר את יציבות הקרטל; ב) הסדר בלעדיות אנכי בין לוריאל לשופרסל, אך לאור העובדה שלוריאל מחזיקה 35% ממניות שופרסל, ולאור ההחלטה בעניין אלסינט, ייתכן וההסדר יהא פטור מכוח סעיף 3(5) לחוק (אם לוריאל שולטת דה-פקטו בשופרסל).
