הפקולטה למשפטים

אוניברסיטת תל-אביב
בחינה בקורס "רגולאציה", מועד ב', סמסטר א' תשס"ט, 6.4.2009

פרופסור דיויד גילה
עו"ד מיטל גלבוע
משך הבחינה: שעתיים וחצי

חומר פתוח

בבחינה שתי שאלות. כדאי לקרוא את הטופס כולו לפני שמתחילים לפתור.
אם חסרות לדעתכם עובדות רלבנטיות, 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.

שאלה 1 (65%)

קסטרו וזארה מהוות 75% משוק הביגוד לצעירים. כל אחת מהן מחזיקה בנתח שוק זהה (37.5% מהשוק. מלבדן, חברות ורשתות קטנות רבות, אף אחת מהן לא מחזיקה בנתח שוק העולה על 3%). פידל ומישל מהוות 80% משוק המתפרות. פידל מהווה 45% משוק המתפרות ומישל 35%. פידל מעסיקה רק עובדים זרים ומישל מעסיקה חיילים משוחררים. מלבד פידל ומישל קיימות מתפרות קטנות, שהגדולה בהן היא מתפרת מרים בע"מ (המחזיקה ב - 12% משוק המתפרות ולה כושר לספק 28% נוספים מהשוק). מנכ"ל פידל ומנכ"ל קסטרו נפגשו במקרה בבית הקפה השכונתי. מנכ"ל פידל הזמין את מנכ"ל קסטרו להתיישב בשולחנו, השניים דיברו וסיכמו ביניהם בעל פה את הדברים הבאים:
"פידל לא תספק את שירותי המתפרה לרשתות או חנויות ביגוד לצעירים בכל מקום בארץ במחירים שהם נמוכים מהמחיר שתדרוש מקסטרו, ולא תיתן להם תנאי תשלום נוחים יותר מאשר לקסטרו. אחרת תצטרך פידל לפצות את קסטרו".
בדרכו החוצה מבית הקפה ראה מנכ"ל קסטרו שמנכ"ל מתפרת מישל שתה עם אישתו קפה בשולחן הסמוך.
דונו בהבטים המתייחסים לחומר הנלמד בקורס.

פתרון לשאלה 1:

האם הדברים שסיכמו ביניהם מנכ"ל פידל ומנכ"ל קסטרו בעל פה עשויים להוות הסדר כובל, הגם שמדובר באמירה בעל פה ולא בהסכם מפורש שהועלה על הכתב? כפי שנלמד בכיתה, הסדר כובל לא חייב להיעשות בכתב ובמפורש (ראו גם סעיף 1 לחוק). לפיכך, ככל שסיכום הדברים בין המנכ"לים מהווה הסדר כובל (דבר שיבחן בהמשך), ניתן יהיה לתקוף אותו. 

סיכום הדברים בין מנכ"ל פידל למנכ"ל קסטרו מהווה הסדר לקוח מועדף בין ספק (פידל) ל-"מפיץ" (קסטרו), בו מתחייבת פידל, כי אם תעניק הנחה לזארה או לכל מפיצה אחרת בשוק הביגוד לצעירים (הן הנחה במחיר והן הנחה שעניינה תנאי תשלום נוחים יותר), היא תצטרך להעניק את אותה הנחה גם לקסטרו. סוגיה דומה נדונה בפסק דין אקסטל שנדון בכיתה. באותו עניין הביעה השופטת נאור את גישתה, כי הסדר מסוג זה הוא כובל במסגרת החזקות החלוטות של סעיף 2(ב) לחוק ההגבלים העסקיים. אולם השופט טירקל (בדעת רוב) אימץ את העמדה, שהסדר אנכי לא נכנס לגדר החזקות החלוטות של סעיף 2(ב) לחוק, וכי יש לבחון האם הוא פוגע בתחרות במסגרת סעיף 2(א) לחוק ושלשם כך, יש לערוך ניתוח כלכלי. 

ההסדר עשוי להקל על יציבות קרטל (coordinated effect) - (בהנחה שפידל מחוללת התחרות בשוק המתפרות, ועל כך בהמשך) - ההסדר מפחית את הרווח לזמן קצר מסטייה מקרטל משום שהוא עלול להפוך את חיתוכי המחירים של ליותר שקופים בעיני מישל. למישל היה קשה יותר לגלות שפידל הורידה מחירים לו יכולה היתה פידל להוריד מחירים רק לזארה. תחת הסדר לקוח מועדף, פידל לא יכולה להוריד מחיר רק לזארה. היא תוריד את המחיר גם לקסטרו, ואז מישל עלולה לאתר מהר יותר שפידל סטתה ממחיר קרטליסטי. עם זאת, יש לציין, שאם פידל ומישל מוכרות שתיהן הן לקסטרו והן לזארה ממילא קיימת רמת שקיפות גבוהה בין פידל למישל לעניין המחיר שהן גובות מזארה ומקסטרו.

האפקטים הנ"ל יקלו על קרטל בין המתפרות רק אם פידל היא מחוללת התחרות. נתון שמתפרת מרים בע"מ מחזיקה ב - 12% משוק המתפרות וכי יש לה כושר ייצור לא מנוצל (שעשוי לאפשר לה לצמוח עד כדי נתח שוק של 40%). לאור זאת, יתכן כי מתפרת מרים בע"מ היא מחוללת התחרות בשוק המתפרות. במקרה כזה, פוחתת הסכנה כי ההסדר יביא להיווצרות קרטל בשוק המתפרות. מאידך, העלות השולית של פידל נמוכה (למשל יחסית למישל), כי היא מעסיקה רק עובדים זרים. זה יכול להפוך דווקא את פידל למחוללת התחרות (לפחות בטווח הנראה לעין), למרות נתח השוק הגדול שלה.

העובדה שמנכ"ל מישל מודע להסדר הלקוח המועדף של פידל מחריפה את הפגיעה בתחרות, משום שהעובדה שפידל פחות רוצה לסטות מקרטלים יכולה לעודד את מישל להשתתף בקרטל מלכתחילה.
בחינת הסדר הלקוח המועדף כהסדר רטרואקטיבי אפשרית (ולא יורד ניקוד) ובלבד שיוסבר מדוע ניתן לראות בהסדר כהסדר רטרואקטיבי, וכמובן, בהינתן ניתוח כלכלי מתאים.  
שאלה 2 (35%)
שביט בע"מ ופלוטו בע"מ הן חברות העוסקות בפיתוח כלים לבדיקת תוכנה. שביט מחזיקה ב -70% משוק ייצור הכלים לבדיקות תוכנה ופלוטו ב - 30%, עם כושר לספק ל-40% נוספים מהשוק. הכלים שמציעות שביט ופלוטו לבדיקות תוכנה הם ייחודיים לתוכנות המיועדות לשוק הסלולארי, והם אינם מסופקים על ידי חברות אחרות. 
אלף בע"מ, בית בע"מ וגימל בע"מ הן חברות המייצרות תוכנה לחברות סלולאריות, כל אחת מהן מחזיקה בשליש משוק התוכנות הסלולאריות. החברות הסלולאריות שקלו בזמנו לבדוק בעצמן את התוכנה שלהן אך החליטו שוב ושוב לא לעשות זאת.
אלף רכשה 60% מהמניות של שביט, ו-15% מהמניות ללא זכויות הצבעה של פלוטו.
א. דונו בהבטים של העסקה בהתייחס לחומר הנלמד בקורס (25%).

ב. ענו בקצרה האם וכיצד תשתנה תשובתכם אם בנוסף לאמור לעיל פלוטו חפצה לרכוש מבעלי מניות המיעוט של שביט 20% מניות ללא זכויות הצבעה?  (10%)
פתרון לשאלה 2:

א. באשר לרכישת 60% ממניותיה שביט על ידי אלף בע"מ- מדובר במיזוג בין חברה שמספקת כלים לבדיקת תוכנה סלולארית לחברה שמייצרת תוכנה סלולארית. לא נתון אם הן ספק ולקוח אחת של השנייה או מספקות מוצרים משלימים לחברות הסלולאריות. במקרה הראשון המיזוג אנכי, במקרה השני המיזוג הוא בין חברות המספקות מוצרים משלימים. מכל מקום אלף שולטת בפעילות שביט לאחר המיזוג. שליטה זו כשלעצמה יכולה לפגוע בתחרות, כפי שיצויין להלן, וזה יכול להשליך על השאלה אם הממונה תאשר את המיזוג. במקביל, אלף רוכשת מפלוטו 15% ממניותיה, כאשר מניות אלה אינן מקנות זכויות הצבעה. זו דוגמה ל"השקעה פסיבית" בחברה. לא מדובר במיזוג, אך יש לבחון את האם מדובר בהסדר כובל (סעיף 2(א) לחוק ההגבלים העסקיים). לשם כך, נבדוק האם וכיצד עשויה העסקה המתוארת לפגוע בתחרות, ובאיזו מידה? ראשית, בהיותה בעלת שליטה בשביט, אלף תנסה להשפיע על התנהלות פלוטו כך שתנהג באופן פחות תחרותי. היות שהיא מחזיקה 60% בלבד משביט, אלף תשים משקל גדול יחסית על החזקתה בפלוטו, וזה יחזק את האפקט האנטי-תחרותי שיתואר להלן: 
בשוק בדיקות תוכנות הסלולאר עלול להיווצר ניפוח המחיר התחרותי (unilateral effect) - נתון כי בשוק בדיקות תוכנות הסלולאר פועלות רק שביט ופלוטו (תחרות בין מעטים). בהנחה שהתחרות בין שביט לפלוטו לא מושלמת (למשל עקב בידול או מגבלות כושר ייצור) שביט צפויה עקב העסקאות הנ"ל להעלות את המחיר התחרותי שהיא גובה,  ופלוטו עלולה להגיב לכך בתגובה "ידידותית" ולהעלות אף היא את מחיריה. בנוסף, יש לבחון האם מבנה העסקה המתואר עשוי להקל על היווצרות קרטל בשוק בדיקות תוכנות הסלולאר (coordinated effect) - אלף ש"תפסיד פעמיים" מסטייה של פלוטו מקרטל (היא תשתתף בהפסדים של פלוטו ושביט בזמן מלחמת מחירים, וכן בזמן הסטייה מהקרטל) תרצה פחות מקודם לסטות מקרטל. עם זאת, נראה שפלוטו מחוללת התחרות בשוק בדיקות התוכנה (נתח השוק שלה עומד על 30% בלבד ויש לה כושר ייצור רב שאינו מנוצל). בנוסף, עולה מהנתונים כי חברות הסלולאר עשויות להיות כמו "נכנסות פוטנציאליות", או "פירמות בקצה השוק". [בונוס: אם קיים צפי בטווח הנראה לעין לכניסת כל החברות הסלולאריות לבדיקה עצמית של התוכנה שלהן, הדבר ייתר את שוק בדיקות התוכנה ויקטין מאוד את החששות הנ"ל. (שלא כמו כניסה של פירמה חדשה לשוק שתמכור את השירות לכל הלקוחות, שיכולה להיות מורתעת על ידי החשש לפריצת מלחמת מחירים אחרי הכניסה) אם המחירים של בדיקת תוכנה יעלו יותר מדי, יתכן שהחברות הסלולאריות אכן יעברו לבדיקה עצמית. בכך יש כדי לרסן את המחירים בשוק].
יצוין, כי לצד הפגיעה שבהשקעה הצולבת של אלף בשני המתחרים, עצם המיזוג בין אלף לשביט יכול להעלות חששות לפגיעה בתחרות. אם חברות הבדיקה מוכרות את השירות לחברות התוכנה, החשש הוא ששביט תרצה להעלות את המחיר שהיא גובה מבית וגימל כדי להיטיב עם אלף. לאור העובדה שאלף איננה הבעלים של 100% ממניות שביט, החשש הזה מקבל אמינות, שלאלף פחות אכפת להקריב את רווחי שביט על מנת לתת לעצמה יתרון תחרותי. בכך גם יש כדי להקל על קרטל בין שביט ופלוטו, מהבחינה שרווחי שביט (בשליטת אלף) מסטייה יקטנו. אך, כאמור, זה יכול להקל על קרטל רק אם שביט היא מחוללת התחרות, וכפי שראינו לעיל, נראה שפלוטו היא מחוללת התחרות. חשש נוסף, והוא קיים גם אם חברות הסלולר הן שמשלמות בנפרד על התוכנה ובנפרד על הבדיקה וגם אם חברות התוכנה הן שמשלמות על הבדיקה, הוא שאלף ושביט יעדיפו לעבוד אחת עם השנייה (כלומר להציע לחברות הסלולר חבילות של תוכנה ובדיקה שלהן-במידה שחברות הסלולר רוכשות בנפרד תוכנה ובדיקה, ולמכור רק אחת לשנייה, במידה שחברות התוכנה רוכשות את שירותי הבדיקה) ולא עם פירמות לא ממוזגות. זה יכול לסלק את פלוטו ו/או את בית וגימל מהשוק במידה שלחברות אלה אין מספיק עם מי לעבוד: אך שביט מספקת 70% מכלי הבדיקה ואלף מספקת רק שליש מהתוכנות, כך שנראה שלבית ולגימל יש אפשרות לעבוד עם יתרת כושר האספקה של שביט, כמו גם עם פלוטו. אשר לפלוטו, גם אם אלף עובדת רק עם שביט, היא יכולה לעסוק עם בית וגימל. אם אלף רוכשת משביט, יתכן שלאחר המיזוג שביט תמכור לה במחירי עלות, וכך יכולים להתבטל מרווחים כפולים, באופן שיכול להוריד את המחיר לחברות הסלולר. אשר לכל ההשפעות הנ"ל, כל ההשפעות שמעלות את מחיר התוכנה לחברה הסלולרית יוכלו גם לגרום לעלייה במחיר לצרכן אם התוכנה מהווה חלק מהעלות השולית של חברת הסלולר בגיוס מנוי נוסף. באותו אופן, ביטול המרווח הכפול יכול להוזיל את המחיר לצרכן.
ב. רכישת 20% ממניות שביט שאינן מקנות זכות הצבעה היא השקעה פסיבית. אם שביט מחוללת התחרות, יש בכך דווקא להקשות על קרטלים, משום שזה מגדיל את ההחזקה שיש לאלף בשביט (דרך פלוטו) ולכן גורם לאלף לשים פחות משקל על ההחזקה שלה בפלוטו. אם פלוטו היא מחוללת התחרות, כפי שנתוני השאלה מרמזים, אז ההשקעה דווקא יכולה להקל על קרטלים, כי היא גורמת לפלוטו להרוויח פחות מסטייה מקרטל ולהפסיד יותר ממלחמת מחירים. בכל אופן ההשקעה מחריפה את האפקט של ניפוח המחיר התחרותי, באשר עתה גם פלוטו חפצה להעלות מחירים עקב השקעתה בשביט.
