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חומר פתוח

בבחינה שתי שאלות. כדאי לקרוא את הטופס כולו לפני שמתחילים לפתור.

אם חסרות לדעתכם עובדות רלוואנטיות, נתחו על סמך הנחות עובדתיות חלופיות לפי העניין.

מגבלת מקום לבחינה בכללותה: 2.5 עמודים. יש להשאיר שוליים סבירים ולכתוב רק בשורות המסומנות. חריגה תוביל להורדת ציון!
שאלה 1 (70 נק'):
תחום היוגורטים בישראל כולל יוגורטים מתוקים ויוגורטים חמוצים. 
60% מהיוגורטים המתוקים מיוצרים ע"י מתוק-לי ואילו השאר מיוצר ע"י מתקתק המייצרת 40% מתחום זה.

30% מהיוגורטים החמוצים מיוצרים על-ידי חמוץ-לי, 50% נוספים על-ידי חמצמץ, הפועלת במחצית כושר הייצור שלה, והשאר מקורו בייבוא על ידי מר יבוחמוץ, המשלם מכס של 1.5 ₪ על כל יחידה שהוא מייבא לישראל.

למרות שחלקה בסך ייצור היוגורט (החמוץ והמתוק) עולה על 40%, החליטה מתוק-לי לרכוש ממר ליפשיץ, מנכ"ל משותף בחמוץ לי, 20% ממניות חמוץ לי (המקנות את כל זכויות הניהול בחמוץ לי) שהיו מוחזקות בידיו. בחוזה למכירת המניות התחייב מר ליפשיץ כי לא יעסוק בעשר השנים הקרובות בתחום היוגורטים החמוצים.
מייד לאחר השלמת עסקת הרכישה, הצהירה מתוק-לי כי היא מתחייבת להעניק הנחה של 10% על כל היוגורטים החמוצים ואף הצהירה כי מעתה ואילך היא תפרסם כל שבוע מבצע חדש שיינתן באופן אחיד לכל לקוחותיה. בנוסף, מתוק-לי סיכמה עם חמצמץ על כניסה משותפת לתחום שיווק המשקאות הממותקים.

מהן ההשלכות של האמור לעיל מבחינת דיני ההגבלים העסקיים ומבחינת התחרות?

תשובה לשאלה 1:

1. האם מדובר במיזוג? (המסננת הראשונה) אמנם מדובר ברכישת רק 20% ממניות החברה, אך הן מקנות את זכות הניהול והכוונת החברה. לכן מדובר במיזוג לפי ההגדרה המהותית.
2. האם החוק חל על המיזוג? (המסננת השנייה) יתכן שהוא חל לפי החלופה של מחזור המכירות המשותף. החלופות האחרות גם הן יתכנו, בתלות בהגדרת השוק שתבוא להלן.
3. לעניין הגדרת השוק, יש לבדוק תחילה האם יוגורטים מתוקים וחמוצים הינם תחליפיים מספיק אחד לשני. אם הם תחליפיים, הרי שהשוק הרלוונטי הוא שוק היוגורטים בכללותו, והמיזוג הוא מיזוג אופקי. במקרה שכזה, אם נתח השוק המשותף של מתוק לי וחמוץ לי עולה על 50%, החוק חל על המיזוג גם לפי חלופת נתחי השוק.
4. אם המוצרים אינם תחליפיים מספיק, הרי ששוק היוגורטים המתוקים והחמוצים הם שני שווקים נפרדים. במצב שכזה, המיזוג אינו אופקי. החוק במקרה כזה בוודאי חל על המיזוג, משום שמדובר במיזוג עם בעל מונופולין: למתוק לי מעל 50% משוק היוגורטים המתוקים.
5. במסגרת המסננת השלישית, של החלטת הממונה, אם המיזוג הוא אופקי, החשש לפגיעה בתהליך התחרותי הוא גדול יותר, משום שלאחר המיזוג, לא תהיה תחרות בין מתוק לי לבין חמוץ לי. מבחינת התוצאה התחרותית, השאלה אם הפירמות האחרות בשוק (יצרניות היוגורט המתוק או החמוץ) יוכלו וירצו לרסן את הפגיעה בצרכנים. היבוא על ידי יבואחמוץ מוגבל מלרסן את הפגיעה משום שהעלות השולית שלו גדולה יותר משל הפירמות המקומיות עקב המכס. מאידך, חמצמץ היא פירמה משמעותית עם הרבה כושר ייצור לא מנוצל, ולכן היא יכולה לרסן את הפגיעה בצרכנים במידה מסוימת. כך גם הפירמות המקומיות האחרות, במידה שיש להן כושר ייצור לא מנוצל.
6. במסגרת המסננת השלישית, אם המיזוג איננו אופקי (כי יוגורט חמוץ לא תחליפי מספיק ליוגורט מתוק) אזי נשאלת השאלה אם הוא בכלל פוגע בתהליך התחרותי (שהרי ממילא לא היתה תחרות במידה משמעותית בין מתוק לי לחמוץ לי לפני המיזוג).
7. תניית אי התחרות הינה הסדר אופקי כובל (בין מתחרה למתחרה פוטנציאלי) לפי סעיף 2(ב)(3) לחוק (חלוקת שוק) בלי קשר לפגיעה בתחרות (אין המדובר בהסדר בתוך הפירמה, משום שהוא צופה לעבר התקופה שמר ליפשיץ מחוץ לפירמה).
8. בניתוח לפי סעיף 2(א) לחוק, לפי גישת הממונה, מדובר בהסדר כובל מפני שהתנייה עלולה לפגוע בתהליך התחרותי, מעצם חסימת יכולתו של ליפשיץ להתחרות. לפי גישת הצעת החוק/גישת גילה, יש גם לבדוק את הפגיעה המסתברת בצרכנים כדלהלן: אם יוגורט חמוץ הוא שוק רלוונטי בפני עצמו, ההסדר עוזר להנציח מבנה שוק שבו יש רק שלושה שחקנים, שאחד מהם הוא יבואן שעלויותיו השוליות מנופחות על ידי המכס. אם מר ליפשיץ הוא אחד מהנכנסים הפוטנציאליים היחידים לייצור יוגורט חמוץ, ההסדר אכן עלול לפגוע בצרכנים. אם השוק הרלוונטי כולל גם יוגורט מתוק, הרי שכיון שליפשיץ יכול להכנס לייצר יוגורט מתוק, וגם יש אז יותר שחקנים משמעותיים בשוק (מתוק לי ומתקתק), הפגיעה קטנה יותר. עם זאת, השאלה אם ליפשיץ הוא בכלל מתחרה פוטנציאלי בתחום היוגורט המתוק, שהרי ניסיונו הוא בייצור יוגורט חמוץ.
9. הואיל והעסק לא נמכר בשלמותו אלא רק 20% ממניותיו, אין תחולה לסעיף 3(8) לחוק.
10. המבצע של מתוק-לי הינו הסדר לקוח מועדף, שכן מדובר בהתחייבות של מתוק-לי להעניק הנחה זהה לכל לקוחותיה. במידה שמדובר בלקוחות עסקיים, מדובר בהסדר בין בני אדם המנהלים עסקים. לדעת השופטת נאור בפס"ד אקסטל ההסדר נכנס לגדר החזקה החלוטה סעיף 2(ב)(1) (כבילה לעניין המחיר), גם מבלי לבחון את פגיעתו של ההסדר בתחרות. לעומת זאת, לדעת השופט טירקל ולדעתו של גילה כהסדר אנכי הוא יכול להיות כובל לאור סעיף 2(א) בלבד, אם הם עלולים לפגוע בתחרות.
11. במסגרת ניתוח הסדר הלקוח מועדף לפי סעיף 2(א), הוא עלול לפגוע בתהליך התחרותי מהבחינה שהוא מקטין את הסיכוי שמתוק לי תיתן הנחה נוספת כלשהי (נוספת על הנחת ה-10%). תופעה זו עלולה, במקרים מסוימים, לנפח את המחיר התחרותי (גם בלי שיש קרטל בשוק) או להקל על יציבותו של קרטל.
12. שיתוף הפעולה בין מתוק-לי וחמצמץ: אם השוק הרלוונטי כולל הן יוגורט חמוץ והן יוגורט מתוק ברור שמדובר במיזם משותף בין מתחרים. אם חמוץ ומתוק אינם באותו השוק מדובר במיזם "בין מתחרים" רק אם נסיק כי מתוק לי וחמצמץ הם מתחרים בכוח. אם אינם מתחרים בכוח, כלל לא מדובר בהסדר כובל. אם מדובר במיזם בין מתחרים, ותחום שיווק המשקאות הממותקים איננו משיק (קשור אנכית או במוצרים משלימים) לשוק היוגורט, ומתוק-לי וחמצמץ אינם שניהם מתחרים בכוח בתחום שיווק המשקעות הממותקים, מדובר במיזם בין מתחרים שלא בתחום התחרות. אבל פטור הסוג למיזמים משותפים לא חל, משום שנתון שאפילו מתוק-לי לבדה תופסת יותר מ-40% מהשוק שבו הם מתחרים (שוק היוגורט בכללותו).
שאלה 2 (30 נק'): 

כיצד תשתנה תשובתכם לשאלה 1 אם: חמוץ-לי נקלעה, לפני מאורעות שאלה 1, להליכי פירוק, וחוץ ממתוק-לי רק חמצמץ חפצה לרכוש את חמוץ-לי; מתוק-לי וחמצמץ סיכמו על כניסה משותפת לא לתחום המשקאות הממותקים אלא לתחום השיווק של יוגורט חמוץ-מתוק; ומתוק לי התחייבה כלפי לקוחותיה שכל לקוח הרוכש מעל 1000 ארגזים בשנה יקבל הנחה של 5% על כל רכישותיו.
 תשובה לשאלה 2:

1. אם חמוץ לי נקלעה להליכי פירוק, במסגרת המסננת השלישית לעניין מיזוגה עם מתוק-לי, יש לשקול אם הצרכנים נפגעים מהמיזוג, לאור העובדה שללא המיזוג היא תיפלט מהשוק או תירכש על ידי חמצמץ. רכישה על ידי חמצמץ נראית כגרועה עוד יותר לצרכנים, הן משום נתח השוק הגדול של חמצמץ והן בגלל שהתחרות בין חמצמץ לחמוץ לי יותר עזה מהתחרות (אם קיימת) בין מתוק לי לבין חמוץ לי. הפלטות מהשוק יותר טובה לצרכנים מאשר מיזוג עם מתוק לי רק אם הפלטות כזו היתה גורמת לשחקנים קטנים בשוק לצמוח ולהפוך לשחקנים משמעותיים.
2. אם הכניסה המשותפת של מתוק לי וחמצמץ היא לשיווק של יוגורט חמוץ-מתוק והמיזם המשותף הוא "בין מתחרים" (לפי הניתוח של שאלה 1) הרי שזה מיזם משותף בין מתחרים בתחום התחרות. פטור הסוג למיזמים משותפים לא יחול על מיזם כזה כאשר הוא מיזם שיווק בלבד.
3. ההנחה שמציעה מתוק לי היא הנחה לכמות. אם ייצור יוגורט מתוק הוא שוק רלוונטי, מתוק לי היא בעל מונופולין בשוק זה. ניתן לכאורה לטעון שהנחת הכמות מפלה בין לקוחות קטנים של מתוק לי ללקוחות גדולים שלה, ומבחינה זו היא בחזקת ניצול לרעה מכוח החזקה החלוטה בסעיף 29א(ב)(3). מאידך, ניתן לטעון שמי שרוכש כמות קטנה העסקה שלו היא שונה מאשר מי שרוכש כמות גדולה, ועל כן אין מדובר בתנאים שונים לעסקאות דומות.
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