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  מחיר מופרז כניצול לרעה של כוח מונופוליסטי

  מאת

   *דיויד גילה

מחיר בלתי הוג� כניצול : השפעת תורת ההחלטות על עיצוב כללי� משפטיי�"במאמר� 

טוענות מיכל , של כתב עת זה) 2(אשר התפרס� בכר� מה, "לרעה של כוח מונופוליסטי

, חוק ההגבלי� העסקיי�ל) 1)(ב(א29גל והילה נבו כי יש לפרש את סעי� ) שיצר(

  . ידי בעל מונופולי�ב ככזה שאינו כולל בחובו איסור על גביית מחיר מופרז 1988–ח"התשמ

מאמר ביקורת זה יבקש לחלוק על המסקנות והתובנות שבבסיס מאמר� של גל ונבו ויראה 

 שווקי� ריכוזיי� ויוקר מחיה, המאופיינת בריבוי מונופולי�,  במדינת ישראלבמיוחדכי 

 בידיאכ� קיימת הצדקה ממשית להחלת האיסור האמור ג� על גביית מחיר מופרז , מתועד

ההצדקה להחלת האיסור נשענת בראש , כפי שמאמר זה יבקש להראות. מונופולי�

ל עהאוסר בי� היתר , הדי� האירופיכמו ג� על , ובראשונה ה� על לשו� החוק וה� על תכליתו

שעל סמ� הוראותיו נוסחה הוראת סעי� ו, לי�ידי בעל מונופובגביית מחיר מופרז 

מאמר זה יבקש להבהיר כי האיסור על גביית , בנוס�.  לחוק ההגבלי� העסקיי�)1)(ב(א29

, מחיר מופרז איננו קשה לאכיפה יותר מאיסורי� אחרי� הקיימי� בדיני ההגבלי� העסקיי�

הצדקה לגיטימית אינו מהווה כשלעצמו , יהא אשר יהא, קושי באכיפת האיסור, ומכל מקו�

  . ת האיסוראכיפ�לאי

ער� במסגרת מאמר זה יוביל למסקנה כי יהניתוח המשפטי התחרותי והכלכלי שי, א� כ�

,  המאמרבעיקר יראה. החלת האיסור ה� שגויות מיסוד��טענותיה� של גל ונבו בדבר אי

כי מחיר מופרז איננו מעודד כניסה של מתחרי� חדשי� , בניגוד גמור לטענת� של גל ונבו

 בעל מונופולי� מצדוכי שיקולי עידוד השקעה , מוביל לירידת מחירי�לשוק באופ� אשר 

על כ� המסקנה המתבקשת ממאמר . החלת האיסור על גביית מחיר מופרז�אינ� מצדיקי� אי

 לחוק ההגבלי� )1)(ב(א29זה היא שהחלת האיסור על גביית מחיר מופרז באמצעות סעי� 

 מפני ניצול ציבור  כלי הרתעתי ואפקטיבי לש� ריסו� כוחו של בעל מונופולי�היא העסקיי�

  .גביית מחיר מופרזעל ידי הצרכני� 

המשפט . ג. פרשנות תכליתית. ב. פרשנות לשונית וקונטקסטואלית של החוק. א. מבוא

ההבדל בי� האיסור על מחיר מופרז . ה. קנה המידה לבדיקה הא� המחיר מופרז. ד. המשווה

האוסר על לכלל  באשר המונופול של הוודאות חוסר בדבר הטענה. ו. לבי� פיקוח מחירי�

. ח. ?לשוק כניסה באמצעות עצמו את מתק� מופרז מחיר הא�. ז .גביית מחיר מופרז

מחיר טעות . ט.  שלהיתר לתוחת של מהסוג לטעות והסיכוי הנורמה של יישומה מורכבות

הערות . יא. אוכ�הזהות הגו� . י. לת יתר ועידוד השקעה על ידי המונופולוחתמהסוג של 

  .סיכו�. יב. לגבי גילוי הדעת

 
לליאור פרנק , משפטי�ברצוני להודות לחברי מערכת . אביב�אוניברסיטת תל, פרופסור מ� המניי�   *

לעוזרת המחקר , על הערותיה� המועילות, 2016ינואר , ולמשתתפי ההשתלמות לשופטי� בנווה איל�
 .הורבי� לקניי� רוחני על סיוע כספי. ולמכו� ש, יהוסופי מתית
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  מבוא

השפעת תורת ההחלטות על עיצוב כללי� "גל והילה נבו מנתחות במאמר	 ) שיצר(מיכל 

 את האיסור על גביית 1"מחיר בלתי הוג	 כניצול לרעה של כוח מונופוליסטי: משפטיי�

 טענת	 העיקרית 2.מחירי� בלתי הוגני� על ידי מונופול כהגדרתו בחוק ההגבלי� העסקיי�

 לפרש את האיסור האמור ככזה שאינו כולל איסור על גביית מחיר של גל ונבו היא כי יש

למרות ההצדקה הנורמטיבית "גל ונבו טוענות כי . גבוה בלתי הוג	 על ידי המונופול מהצרכ	

אי	 להכיר בה במסגרת החזקות לניצול  [...], לקיומה של עילת המחיר הגבוה הבלתי הוג	

מסקנה זו מתיישבת ע� דעת מלומדי� "כי  ה	 טוענות 3."לרעה של כוח מונופוליסטי

 4."כמו ג� ע� הפרקטיקה שנהגה שני� רבות בישראל, ורשויות תחרות רבות ברחבי העול�

חוסר הוא  האחד : אדני� עיקריי�שני על  בייחודגל ונבו מבססות את טיעונ	 האמור

כפועל � גרי למונופול וחוסר היעילות שעלול להגור�הוודאות שהאיסור על מחיר מופרז 

א הטיעו	 של המחברות לסיכו	 לטעות מהסוג של החלת ינגזרת של טיעו	 זה ה. מכ�יוצא 

 ;אי	 הדבר נכו	 כללקרי קביעה כי המונופול גבה מחיר מופרז כאשר למעשה , יתר של הכלל

 עידוד באמצעותלפיה מחיר מופרז של מונופול נוטה לתק	 את עצמו שתפיסה ה הואהשני 

גל ונבו מבקרות את גילוי הדעת שפרסמה , בשולי הדברי�. כניסה של פירמות חדשות לשוק

רשות ההגבלי� העסקיי� שבו היא הצהירה כי תתחיל לאכו� את האיסור על מחיר מופרז 

לפיו א� הפער ,  מבקרות המחברות את נמל המבטחי� שיצר גילוי הדעתבעיקר. של מונופול

,  מ	 העלויות הללו20%� נמו� מבי	 המחיר שגבה המונופול לבי	 העלויות הרלוונטיות שלו

  . רשות ההגבלי� העסקיי� בעילה של מחיר מופרזשלהוא יהיה מוג	 מתקיפה 

 מניעת פגיעה באמצעות מטרת דיני ההגבלי� העסקיי� היא קידו� רווחת הצרכני�

 גל ונבו כבר בפתח ,על כ	. קידו� התחרות ומניעת ניצול לרעה על ידי מונופולי�, בתחרות

 דיני ההגבלי� העסקיי� יה� של תמונה חלקית בלבד של מטרותנותנות, מר	במא הדברי�

הרווחה החברתית בדר� של מניעת יצירת	 של "כאשר ה	 אומרות כי ה	 מתמצות בקידו� 

  5".מכשלות מלאכותיות לתחרות

החוק מנסה להשיג את השאת , בי	 היתר, התהלי� התחרותי הוא כלי שבאמצעותו

, זומרת התהלי� התחרותי פירמות מתאמצות לחטו� צרכני� זו במסג. הצרכ	רווחתו של 

אלא שהחוק צופה מצבי� שבה� התהלי� התחרותי איננו . ובדר� זו ה	 מועילות לצרכ	

, על כ	. אלה כוללי� בראש ובראשונה מצבי� בה� קיי� בשוק בעל מונופולי	. היטבמתפקד 

ע ג� מצב שבו בעל מונופולי	 למנו, א לחוק29בסעי� , השכילו דיני ההגבלי� העסקיי�

 התנהגותו �א, הווה אומר. בציבור אומנצל לרעה את מעמדו באופ	 העלול לפגוע בתחרות 

 בעל המונופולי	 עצמו עלולה לפגוע באותו תהלי� תחרותי שהוא כלי להשאת רווחת של
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בעל א� , בנוס�. בתחרותזהו ניצול לרעה העלול לפגוע . הוא מנצל לרעה את מעמדו, הצרכ	

הרי שג� אז הוא מפר את , בציבורמונופולי	 מנצל לרעה את מעמדו באופ	 העלול לפגוע 

גביית מחיר מופרז היא מקרה מובהק שבו בעל מונופולי	 מנצל לרעה את כוחו באופ	 . החוק

הדבר מובהר ג� במסגרת החזקות החלוטות המהוות . העלול לפגוע בציבור הצרכני�

ניצול לרעה של המעמד המונופוליסטי כ כאשר החוק מציי	 כי ,קונקרטיזציה של איסור זה

  . מחיר בלתי הוג	תגבייב, רבי	 הית, באופ	 העלול לפגוע בציבור יראו

מאמר	 של גל ונבו טוע	 כי תובנות של תורת ההחלטות מצדיקות סיוג של , כאמור

פסיקה מאמר	 כי מסקנה זו מתיישבת ע� עוד טוע	 . נורמה משפטית זו הקבועה בחוק

אי	 הצדקה לסייג , ראשית. ה יבקש לחלוק על מסקנה זוקורת זימאמר ב. במשפט המשווה

כ� שלא , את הנורמה הקבועה בחוק ההגבלי� העסקיי� האוסרת על גביית מחיר בלתי הוג	

 נורמה זו אינה קשה .על גביית מחיר מופרז בידי בעל מונופולי	, במקרה המתאי�, תחול

יתה קשה יותר יוג� לו ה,  רבות אחרות בדיני ההגבלי� העסקיי�לאכיפה יותר מנורמות

שעל סמ� הוראותיו , הדי	 האירופי,  שנית.אכיפתה�לא היה בכ� כדי להצדיק אי, אכיפהל

�כמו ג� הדיני� בכל מדינות ה, א האמורה29נוסחה ג� הוראת סעי� OECD )למעט ארבע 

עוד . ואיסור זה נאכ�, די בעל מונופולי	אוסרי� ג� ה� על גביית מחיר מופרז על י, )מדינות

מספר המונופולי� גדול , שבה השווקי� ריכוזיי� במיוחד, יטע	 המאמר כי דווקא בישראל

קיימת הצדקה מיוחדת לקיומו של איסור זה , ובעיית יוקר המחיה חמורה במיוחד, במיוחד

  בצדקמציינות, לבצטט	 מספרה של ג, דווקא גל ונבו עצמ	. מתאימי�הולאכיפתו במקרי� 

כי בכלכלה קטנה כגו	 זו של ישראל הסיכוי כי כניסה של פירמות חדשות לשוק תרס	 את 

חסמי הכניסה הגבוהי� למרבית  ",כדבריה	. בות מחיר מופרז הוא קט	כוחו של מונופול לג

שוקיה	 של כלכלות קטנות מקטיני� את הסיכוי לכניסה קלה ומהירה של מתחרי� כאשר 

בהתייחס	 לאפשרות ,  גל ונבו ממשיכות ואומרות6."לה מעל לרמתו התחרותיתהמחיר עו

בה ש, במיוחד בכלכלה קטנה "כי, נתח שוק גבוה בעלתהחלת החוק על חברה �לטעות באי

  7".עלות טעות זו היא גבוהה, קשה יותר להוריד מכיסאו מונופולי	 ברגע שהוא נוצר

. כני� היא באמצעות עידוד התחרותג� לדעתי הדר� העדיפה להשיא את רווחת הצר

עדיי	 עומדת בעינה השאלה כיצד לנהוג כאשר התחרות בשוק לא הצליחה לרס	 את כוחו 

הא� נפקיר אז את הצרכ	 לניצול לרעה זה של . של המונופול והוא גבה מחיר מופרז

 המונופול את  על נאכו� אזאו שמא, הפוגע בציבור שעליו החוק נועד להג	, המונופול

האוסרת עליו לנצל לרעה את מעמדו על ידי קביעת מחירי� בלתי , נורמה הקבועה בחוקה

בה� התחרות בשוק לא הצליחה לרס	 את שבמקרי� . נראה כי התשובה ברורה? הוגני�

מחיר גביית המונופול יש מקו� להג	 על ציבור הצרכני� באמצעות הנורמה האוסרת על 

  .מופרז

 כי ה	 פרשנות לשונית וה	 פרשנות על פי אראה אבפרק : ארית המאמר בנויה כדלהל	ש

מחירי� בלתי הוגני� של מונופול ג� על גביית  החלה של האיסור על ותההקשר מצדיק

 המאמר מראה כי זו הפרשנות הנכונה ג� מבחינת תכלית בבפרק . מחירי� מופרזי� שלו

� של מדינות המרבית	 המוחלטת מבהיר כי גפרק . החוקOECDל  את האיסור עות מחיל

 
  .284' בעמ, ש�  6
  .ש�  7
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 מדוע קנה המידה לבדיקה א� מחיר אראה דבפרק .  אותוותמחיר מופרז של מונופול ואוכפ

,  למחיר שהיה רווח בתנאי תחרותיחסבמופרז הוא מופרז צרי� להיות בדיקה א� המחיר 

הפרק ממשי� . בו דוגלות גל ונבוש, ולא קנה מידה חיצוני להשוואה זו למחיר התחרותי

של השוואה , ית הפסיקה ודברי המלומדי� תומכי� באמת המידה האמורהומראה כיצד מרב

,  מראה את ההבדל בי	 האיסור על מחיר מופרז לבי	 פיקוח מחירי�הפרק . למחיר התחרותי

 מתמודד ע� הטענה לפיה האיסור על ופרק . בו דוגלות גל ונבו ככלי יחיד לטיפול בתופעהש

 מראה מדוע התפיסה לפיה מחיר זפרק . ופולמחיר מופרז גור� לחוסר ודאות של המונ

 כי בעוד אראה חבפרק . איננה נכונה, באמצעות משיכת כניסה לשוק, מופרז מתק	 את עצמו

 ה אינמורכבותהמידת , שהנורמה האוסרת על מחיר מופרז של מונופול היא מורכבת ליישו�

מחיר ש אראה טרק בפ. נורמות אחרות המושרשות בדיני ההגבלי� העסקיי�זו של  מהגדול

עוד מתייחס פרק זה לחשש מפני פגיעה בעידוד . הטעות מהסוג של החלת יתר אינו גבוה

 יאופרק ,  האיסוראכיפת ד	 בשאלה איזה גו� יבצע את יפרק . השקעה על ידי המונופול

 בדברובפרט , מתייחס להערות של גל ונבו לגילוי הדעת שהוציאה רשות ההגבלי� בעניי	

  .� האמורנמל המבטחי

   וקונטקסטואלית של החוקלשוניתפרשנות . א

) 1)(ב(א29סעי� . גל ונבו לא התעכבו יתר על המידה על לשו	 החוק ועל הקונטקסט שלו

 באופ	 העלול להפחית את לחוק קובע כי יראו כניצול לרעה של המעמד המונופוליסטי

ה או מכירה בלתי קביעה של רמת מחירי קני"בהתחרות בעסקי� או לפגוע בציבור ג� 

א לחוק תורגמו 29הוראותיו של סעי� ". הוגני� של הנכס או של השירות שבמונופולי	

ניצול לרעה האסור על הקובעת כי , על תפקודו של האיחוד האירופיהלכה למעשה מהאמנה 

  :פירמה דומיננטית כולל ג�

directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or other 

unfair trading conditions.8 

סעי� זה חל בי	 היתר על גביית מחיר מופרז על ידי הפירמה , כפי שנקבע בפסיקה האירופית
 את טענותיה	 של גל ונבו לפיה	 יש בכל זאת י בעניי	 זה יש לדחות לדעת9.הדומיננטית

מזכירות שישה גל ונבו .  ההבדלי� בי	 אירופה לישראללאורלהחריג את הגישה האירופית 
 סיוג של הגישה 	לכאורה בי	 המצב באירופה למצב בישראל המצדיקי� לדעתהבדלי� 

 אינ� מצדיקי� ,ילדעת, כל ההבדלי� הללו. למרות הזהות בי	 הסעיפי�, האירופית בישראל
ראשית ה	 מציינות את הפליליות לכאורה של האיסור . סטייה מהגישה האירופית

 
8  , 9May , 102. Consolidated Version of the Treaty on the Functioning of the European Union art

/PDF/TXT/EN/content-legal/eu.ropaeu.lex-eur://http available at, 47) 115C . (J.O2008 , 2008 
?uri=OJ:C:2008:115:FULL&from=EN.  

9  Case 26/75, General Motors Continental NV v. Comm’n, 1975 E.C.R. 1367, 1379 ¶ 12; Case 
27/76, United Brands Co. BV v. Comm’n, 1978 E.C.R 207, 301 ¶ 249–250.  
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 אכיפת, משו� שלפי גילוי הדעת של הרשות, ישראל האיסור אינו פליליב,  אול�10.בישראל
עוד יש לציי	 שבעוד שבאירופה הסנקציה על .  כספיי�האיסור תהיה רק באמצעות עיצומי�

גביית מחיר מופרז יכולה להגיע לעיצומי� בגובה עשרה אחוזי� מהמחזור הכולל של 
בישראל הסנקציה , אירולמיליארדי מגיע שבתאגידי� גדולי� , הקונצר	 בו פועל המונופול

את הנקודה  גל ונבו מציינות , שנית11.בלבד לכל הפרהח "ש מיליו	 24 היא המרבית
לפיה באירופה אי	 כמעט תביעות נזיקיות הנידונות בבתי המשפט שאינ� מומחי� , המוסדית

 ,פרק יב בנפרד אני ד	  בשאלה המוסדית12.בעוד שבישראל יש, ספציפית להגבלי� עסקיי�
מחיר מופרז גביית איסור על ההחלת הימנעות מעצמה לכש שאי	 בה כדי להצדיק ואני מראה

  .של מונופול
ע� בתי המשפט להתמודד  יהיה על שבישראל, דומה מזכירות נקודה גל ונבו, שלישית

, ולא רק באמידה א� המחיר היה מופרז, מחיר מופרז הנגר� כתוצאה מגבייתחישוב הנזק 
ג� בתביעה נזיקית ,  אול�13.ת בה ה	 כאמור נדירותשכיו� התביעות הנזיקיו, כמו באירופה

במקרה של .  בתי המשפט בישראל לעשות חישוב דומה של הנזק על,בגי	 קרטל מחירי�
מוער� על פי ההפרש בי	 המחיר שנגבה  נזקה, מחיר מופרזגביית כמו במקרה של , קרטל

	 שמונופול וכיו, גל ונבו טוענות שבישראל, רביעית. לבי	 המחיר שהיה רווח בתנאי תחרות
מנע מלהוריד יפירמה המתקרבת לנתח שוק זה ת, 50%מוגדר כמי שיש לו נתח שוק של מעל 

סרו	 זה של הגדרת מונופולי	 לפי נתח יח,  אול�14.ולהגדיל את נתח השוק שלהמחירי� 
 הרלוונטי לכלל האיסורי� החלי� על, סרו	 כללייהוא ח, להבדיל מלפי כוח שוק, שוק

בכ� שהיא , להגדרה לפי נתח שוק יתרונות. מחיר מופרזת יגביולא רק לאיסור על , מונופול
שאלה א� האיסורי� ל באשרנופול מגדילה את הוודאות באכיפה ואת הוודאות של המו

בדמות הרתעה לכאורית של פירמות ,  להגדרה מעי	 זו יש ג� חסרונות,מנגד. חלי� עליו
  . מהשוק50%ס� הסטטוטורי של  מחשש שיעברו את ה שלה נתח שוקלהגדיל אתו

הסיבה החמישית שמציינות גל ונבו נוגעת למדיניות האירופית לעודד סחר בי	 מדינות 
ה בי	 מדינות מדיניות זו מצדיקה כלל של היעדר אפלי,  אול�15. לבי	 עצמ	האיחוד האירופי
כ� . מחיר מופרזגביית היא לאו דווקא מצדיקה ישירות את האיסור על . מבחינת המחיר

 ג� א� אותו מחיר נגבה בכל המדינות הרא אסוימחיר מופרז הגביית , באירופה, ללמש
 המאופיינת א שישראל היא כלכלה קטנה גל ונבו הישמציינותהסיבה השישית . האירופיות

, ע� כל הכבוד,  אול�16.המהווה שוק גדול ופחות ריכוזי, לעומת אירופה, שווקי� ריכוזיי�ב
דל זה דווקא מצדיק עוד יותר את האיסור בישראל  לשי� דגש מכריע על כ� שהבייש לדעת

כנס ילהעל שווקיה הריכוזיי� והקושי של חברות חדשות , דווקא בישראל. מאשר באירופה
חשוב במיוחד לאסור על מונופול לגבות , לשוק בשל גודלו הקט	 ובשל ריבוי המונופולי�

 בי	 היתר ,ור הצרכני� על מנת להגשי� את תכלית החוק בהגנה על ציב,זאת. מחיר מופרז
גל ונבו מדגישות בהקשר זה דווקא את הצור� של מונופול . מפני כוח� של מונופולי�

 
  .146ש "הטקסט הסמו� לה, 1ש "לעיל ה, גל ונבו  10
  .ד לחוק הגבלי� עסקיי�50' ס  11
  .323, 320' בעמ, 1ש "לעיל ה, גל ונבו  12
 .ש�  13
 .327, 323' בעמ, ש�  14
 .323' בעמ, ש�  15
 .324' בעמ, ש�  16
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 ה מראיכפי שאנ, אול�. ופרז על מנת לעודד אותו להשקיע השקעות מועילותלגבות מחיר מ
  .אי	 בשיקול זה כדי להצדיק את אי החלת האיסור, בפרק ט
רמת מחירי קניה או מכירה בלתי  "ביטויהלפרש את א� טבעי , מבחינה לשונית, ובכ	

על מחיר שהוא באופ	 , ראשונהבא� לא בראש ו, כחל ג� לחוק) 1)(ב(א29בסעי� " הוגני�
, לחוק) א(א29זאת במיוחד על רקע הנורמה הכללית הקבועה בסעי�  .בלתי הוג	 גבוה מדי

 לפגוע או כולל התנהגות העלולה להפחית את התחרות ,הקובעת כי ניצול לרעה אסור
ניצול , בראש ובראשונה, באופ	 טבעיפגיעה מסתברת בציבור כוללת , לעילכאמור . בציבור

 תובנה זו מובילה .� גבייה של מחירי� מופרזי�כוחו של המונופול מול הצרכני� על דר
לחוק לבי	 סעי� ) א(א29 על פי הזיקה שבי	 סעי� ,לתמיכה נוספת בפרשנות האמורה

פגיעה : כולל שני סוגי� של פגיעות חברתיות) א(סעי� קט	 , כאמור לעיל. לחוק) 1)(ב(א29
החזקות .  אסורכעילות לניצול לרעה, בציבור פגיעה מסתברת או בתחרותמסתברת 

לחוק ה	 קונקרטיזציה של העילה הכללית האמורה ) ב(החלוטות המצויות בסעי� קט	 
ל לרעה ראו בעל מונופולי	 כמנצי"פותח ואומר כי ) ב(סעי� קט	 ). א(המצויה בסעי� קט	 

בכל אחד , את מעמדו בשוק באופ	 העלול להפחית את התחרות בעסקי� או לפגוע בציבור
 תגרו� לכ� , פרשנות שלפיה מחיר מופרז של מונופול הוא מותר."]...[ � האלהמ	 המקרי

לא קיימת א� לא חזקה חלוטה אחת שמהותה פגיעה מסתברת ) ב(שבמסגרת סעי� קט	 
) ב(שאר החזקות החלוטות שבסעי� קט	 . בתחרותת  להבדיל מפגיעה מסתברבציבור

 היות	 של החזקות החלוטות של סעי� בשלזוהי אנומליה . בתחרותנוגעות לפגיעה מסתברת 
  ).א(בגדר קונקרטיזציה של הנורמה הכללית שבסעי� קט	 ) ב(קט	 

, )2(ובפרט סעי� קט	 ) ב(א29כ� עולה ג� מההקשר של שאר הסעיפי� הקטני� בסעי� 
 הנכסי� או היק� ות של כמהגדלה או מצו�צ": בע כי יראו כניצול לרעה אסור ג�הקו

 הווה 17."ית הוגנתתחרו תשלא במסגרת פעילות, ידי בעל מונופולי	�השירותי� המוצעי� על
בעל מונופולי	 ייראה כמי שניצל לרעה את מעמדו בי	 א� קבע , )2(על פי סעי� קט	 , אומר

קביעת כמות קטנה מדי תואמת , כידוע.  מדיגדולה כמות  מדי ובי	 א� קבעקטנהכמות 
). קטנה, מטבע הדברי�, משו� שבמחיר הגבוה הכמות המבוקשת(קביעת מחיר גבוה מדי 

, )1(קריאה של סעי� קט	 , על כ	. קביעת כמות גדולה מדי תואמת קביעת מחיר נמו� מדי
וסר על קביעת כמות קטנה הא, )2(יחד ע� סעי� קט	 , האוסר על קביעת מחיר בלתי הוג	

) 1(לפיה מחיר בלתי הוג	 לפי סעי� קט	 , תואמת את הפרשנות האמורה, מדי או גדולה מדי
או נמו� מדי , וג� מחיר טורפני) המתאי� לכמות קטנה מדי(יכול לכלול ג� מחיר מופרז 

  ).המתאי� לכמות גדולה מדי(

  פרשנות תכליתית. ב

 דיני מטרת. נופול מתיישבת ג� ע� תכלית החקיקההחלת האיסור על מחיר מופרז של מו

להשיא את רווחת הצרכ	 באמצעות קידו� התחרות ומניעת ניצול היא ההגבלי� העסקיי� 

הכשל החברתי המרכזי שדיני ההגבלי� העסקיי� נלחמי� בו הוא . י מונופולי�לרעה על יד

 �שאבי� במשק שנגרחוסר היעילות בהקצאת המ): dead-weight loss(בעיית הנטל העוד� 

 
  .ג" ד–ההדגשה הוספה   17
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 הבעיה במחיר גבוה מעל לרמה התחרותית 18. מחיר שהוא מעל למחיר התחרותיתמגביי

שירכשו את המוצר אינ� רוכשי� אותו בגלל ראוי תית מבחינה חברשנובעת מכ� שצרכני� 

מטרתו . מאוד של נטל עוד�מחיר מופרז של מונופול גור� לבעיה חמורה . מחירו הגבוה

 הרציונל ,לפיכ�.  חוק ההגבלי� העסקיי� היא למנוע נטל עוד� זהטיבית שלהאולטימ

  ".מתחת לפנס"מאחורי האיסור מצוי ש

מטרה נוספת של דיני ההגבלי� העסקיי� היא מניעת התעשרות של הפירמות על חשבו	 

דיני ההגבלי� העסקיי� נועדו להג	 לא רק על אות� צרכני� שבגלל , הווה אומר. הצרכ	

בכל , אלא ג� על הצרכני� שלמרות המחיר הגבוה, נ� רוכשי� את המוצרהמחיר הגבוה אי

� משלמי� מתורג� המחיר הגבוה שה,  מדובר בצרכני� אלהאשרכ. זאת רוכשי� את המוצר

אילו דיני ההגבלי� העסקיי� היו נותני� . לרווח עוד� לפירמה המוכרת לה� את המוצר

משו� שהצרכ	 נעשה עני , ה מתבטלשיקול זה כשלעצמו הי, משקל לרווחתה של הפירמה

דיני ההגבלי� העסקיי� , אול�. תר באותה המידהוובמקביל הפירמה נעשתה עשירה י, יותר

את רווחת הצרכ	 ולא את רווחת הפירמות ועל כ	 ה� חותרי� , כאמור, יה�רואי� לנגד עינ

 מחיר כאשר מונופול גובה.  של הפירמות על חשבונ� של הצרכני�כזאתלמנוע התעשרות 

וזהו אחד הכשלי� שדיני ההגבלי� , הוא מתעשר על חשבו	 ציבור הצרכני�, מופרז

יי� אינ� רואי� לנגד עיניה� את דיני ההגבלי� העסק, כאמור. העסקיי� חפצי� למנוע

תובנה זו עוברת כחוט השני בדיני ההגבלי� העסקיי� באר� . רווחתו של המונופול עצמו

,  או במונופולבמיזוג, יעילות בייצור הקיימת בהסדר כובל, כ� למשל. וברוב מדינות העול�

ת לא ייחשבו אלא א� ה	 מגולגלות לטובת ציבור הצרכני� בדמו, ממנה נהנות הפירמות

  19.מחירי� נמוכי� יותר

  המשפט המשווה. ג

האוסרת שבה	 לא קיימת עילה , אוסטרליהאת  וארצות הברית את, גל ונבו מציינות את קנדה

שבה	 , ל מול מדינות אירופה ומדינות שאימצו את הכלל האירופיא, מחיר מופרזגביית ל ע

מחיר מופרז גביית  בנושא האיסור על 2011בשולח	 עגול שנער� בשנת . כזאתקיימת עילה 

�הארגו	 בו השתתפו כל מדינות ש,  מונופול ידילעOECD , כל בעלה כי	זההמדינות בארגו  ,

גל ונבו  .מחיר מופרזגביית ור על איסקיי� , מקסיקולמעט  ושנזכרו לעיללמעט המדינות 

האיסור נאכ� , ע� זאת. יש רתיעה מלאוכפו, בה	 קיי� האיסורשטוענות כי ג� במדינות 

הפרמטר החשוב בהקשר . בעשרות מקרי� באירופה ובעשרות מקרי� ברחבי העול�

גל ונבו למשל . ההשוואתי הרלוונטי הוא אכיפת האיסור ולא התוצאה הסופית של ההלי�

 נקבע כי המחיר אכ	 היה מופרז ונוטות ג� להמעיט שבה�ספר המקרי� מתמקדות במ

בערכ� של מקרי� שבה� בנוס� למחיר מופרז נטע	 כנגד המונופול שעבר ג� על איסורי� 

 
  . JEAN TIROLE, THE THEORY OF INDUSTRIAL ORGANIZATION 9 (1988)של ראו למ  18
" הנחיות לניתוח תחרותי של מיזוגי� אופקיי�" של הממונה על ההגבלי� העסקיי� 1/11גילוי דעת   19

  .www.antitrust.gov.il/files/10690/01-11.pdf) מיזוגי� אופקיי�גילוי דעת : להל�) (2011 (23–22
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העובדה כי בחלק משמעותי מ	 המקרי� נקבע לבסו� כי המחיר לא היה , אול�. אחרי�

  20. האוכפי� לאכו� את האיסור על היעדר מוטיבציה של הגורמי�ה מצביעהמופרז אינ

 ,להמעיט בערכ� של מקרי� שבה� לצד המחיר המופרז, ע� כל הכבוד, ג� אי	 מקו�

אי	 בכ� כדי לשלול את העובדה כי . הפר המונופול את דיני ההגבלי� בצורות נוספות

כאיסור ,  מחיר מופרז גבייתהגורמי� האוכפי� בכל אות� מקרי� אכפו ג� את האיסור על

כמוב	 , הפר המונופול ג� נורמות אחרות החלות עליו, צד גביית מחיר מופרז כאשר ל.נפרד

אי	 זה ראוי להימנע מאכיפת האיסור , ע� זאת. יש מקו� לתקו� אותו בגי	 שני סוגי ההפרות

ג� בקהילייה . מחיר מופרז כאשר זהו האיסור היחיד אותו הפר המונופולגביית על 

בחלק משמעותי מהמקרי� היה מדובר , רהאירופית ובמקומות אחרי� שבה� נאכ� האיסו

עוד יש לזכור בעניי	 זה כי ג� האיסורי� . מחיר מופרז בלבדגביית בהפרה של האיסור על 

מחיר מופרז ה� מורכבי� לאכיפה ולא קיימי� גביית ל החלי� על מונופול שאינ� איסור ע

אפשר לספור את מכלול המקרי� לאור� השני� , למשל, בישראל.  תיקי� רבי�בעניינ�

על , מחיר מופרזגביית איסור על בלי קשר ל, 	 היו החלטות כלשה	 כנגד מונופולי�שבה

  .אי	 בכ� כדי להצביע שאי	 מקו� לאיסורי� אלה. אצבעות שתי הידיי�

 מדינה קטנה ע� מגבלות ניכרות על –יש לזכור כי אנו נמצאי� בישראל , ל מקו�מכ

זיי� וע� בעיה מתועדת של מרובת מונופולי� ושווקי� ריכו, יבוא בחלק גדול מהשווקי�

 של אכיפת האיסור על בעניי	 יש מקו� להחמיר לדעתי בישראל,  בהתא�21.יוקר מחיה

 
בשלושה ונות פתחו רשויות ההגבלי� העסקיי� האירופיות בהליכי� כנגד מחיר מופרז בשני� האחר  20

בפרשה זו קבעה . האחד הוגש על ידי רשות התחרות הגרמנית נגד תאגיד המי� של ברלי�. מקרי� נוספי�
באמצעות השוואה למחיר הממוצע של מי� , רשות התחרות הגרמנית כי תאגיד המי� גבה מחיר מופרז

החלטה זו של רשות התחרות הגרמנית : ודוק. חרות בגרמניה הדומות בתכונותיה� לברלי�בערי� א
במסגרת ערעור שהוגש על ידי תאגיד המי� על ההחלטה , אושרה על ידי בית המשפט בדיסלידור�

 Bundeskartellamt, Düsseldorf Higher Regional Court Confirms Bundeskartellamt ראו (האמורה
Decision on Reduction of Berlin Water Prices (Feb. 24, 2014), http://www.bundeskartellamt.de/ 
SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2014/24_02_2014_BWB-OLG-Entscheidung.html; 
Bundeskartellamt, Measures to Lower Water Prices in Berlin Extended for Three More Years 
until 2018 (May 7, 2014), http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemi 

tteilungen/2014/07_05_2014_BWB.html .( הנציבות האירופית נמצאת בעיצומה של בדיקה כנגד
 בטענה , מיליארד אירו14.3ע� איו� בעיצומי� מנהליי� של עד , Gazpromמונופול הגז הטבעי הרוסי 

 Huw ראו (כי המונופול גבה מחיר מופרז על הגז הטבעי מהצרכני� בכמה מדינות במזרח אירופה
Jones, EU Says Gazprom Yet to Satisfy its Concerns Over Prices, REUTERS (Feb. 7, 2014), 

http://uk.reuters.com/article/eu-gazprom-idUKL5N0LC1WC20140207 .(ג� רשות , ו כ�כמ
פתחה לאחרונה בהליכי� כנגד החברות , )Competition and Markets Authority(התחרות הבריטית 

Pfizerו �Flynn Pharma בטענה שה� ניצלו את מעמד� הדומיננטי בכ� שגבו מחיר מופרז בעד תרופה 
 Reuters, Pfizer and Flynn Pharma Accused of Breaching Competition ראו (אפילפסיה�נוגדת

Laws, THE GUARDIAN (Aug. 6, 2015), http://www.theguardian.com/business/2015/aug/06 
/pfizer-flynn-pharma-competition-laws-breach-competition-markets-authority.(  

�ח ה"ראו דו  21OECD 2016 שפורס� בינואר) OECD Economic Surveys: Israel 2016 (Jan. 2016), 
available at http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/economics/oecd-econo 

mic-surveys-israel-2016_eco_surveys-isr-2016-en#page1( .את מצב , בי� היתר, סוקרזה ח "דו
): 65'  בעמ,ש�(התחרות בישראל תו� שהוא מציי� מפורשות כי ישראל מאופיינת בריבוי מונופולי� 

“Monopolies exist in many sectors, and a small number of large business groups that control 
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, מחיר מופרז של מונופול יותר מאשר במדינות אחרות שבה	 יש שווקי� גדולי� יותר

,  נית	 להביא את שוק המזו	הכדוגמ.  יבוא ושווקי� פחות ריכוזיי�מעטי� יותר בפניחסמי� 

�ועדה בי	 הוקמה ניינושבע � בעקבות מחאה ציבורית על מחירי המזו	 2011משרדית בקי

י הגידול השנת, 2008 עד 2005עדה כי בשני� ו מצאה הו,בי	 היתר. הגבוהי� בישראל

�בעוד שבמדינות ה, 6.7% עמד עלבמחירי המזו	 בישראל OECD הגידול השנתי במחירי 

 2005בי	 השני� , ועדהושנמסר ל,  מוניטורח חברת" על פי דו22.4.3% המזו	 עמד על

� המחיר הממוצע של מוצרי מזו	 במדינות ה עלה,2010�וOECDב �בישראל בעוד ש, 16%

ח מוניטור השווה ג� בי	 מחירי המזו	 " דו23.27%�עלה המחיר הממוצע בתקופה זו ב

�בישראל למחירי המזו	 במדינות אחרות בOECDי�  בהסתמ� על כוח הקנייה של הצרכנ

 היו מחירי המזו	 בישראל 2005בעוד שבשנת . ג לנפש"בכל מדינה ובהסתמ� על התל

 ה� היו בי	 2010� ו2008בשני� ,  אחרותOECDמתחת לצפוי על סמ� השוואה למדינות 

 על כל אלה יש להוסי� את העובדה שג� א� 24. מהשוואה כזומעל לצפוי 20%� ל10%

, תה מבוססתיהיא הי,  האיסור על מחיר מופרזיתה הססנות במשפט המשווה כלפי אכיפתיה

 המחשבה ובעיקר על, על תפיסות כלכליות מוטעות, כפי שהראיתי במקומות אחרי�

  25".לתק	 את עצמ�"שמחירי� מופרזי� נוטי� 

  קנה המידה לבדיקה הא� המחיר מופרז. ד

גנה על ה: קנה המידה לבדיקה א� מחיר הוא מופרז צרי� שיילקח מתו� תכלית האיסור

 הוא –ו ציבור הצרכני� מפני תמחור הגבוה מ	 התמחור שחוק ההגבלי� העסקיי� חותר אלי

מחיר מופרז מוגדר כמחיר שהוא במידה מופרזת מעל למחיר , על כ	. התמחור התחרותי

 המחיר התחרותי היא עלות אספקת תידה טבעית לאמידאמת מ. שהיה רווח בתנאי תחרות

זאת משו� שבתחרות משוכללת המחיר שווה לעלות . ולי	המוצר או השירות שבמונופ

יש לאפשר למונופול איזשהו מרווח סביר מעל לעלויותיו על מנת , כמוב	. האספקה

 
broad swathes of economy” ; ובנוס� מאופיינת ביוקר מחיה משמעותי כפועל יוצא מתחרות מועטה

 High prices are another sign of a lack of competition. In 2013 the cost of“ ):67' בעמ, ש�(
living was, for instance, respectively 20% and 30% higher than in Spain and Korea, which had 

a similar per capita GDP as Israel”.  

  ).2012 (11 ח הסופי"הדו הצוות לבדיקת התחרותיות והמחירי� בשוק מוצרי המזו� והצריכה  22
23  Monitor  5.7.2012 (25 התחרותיות והמחירי� בתחו� מוצרי המזו� והצריכה השוטפתבחינת רמת(.  

   .24–23' בעמ, ש�  24
 .Ariel Ezrachi & David Gilo, Are Excessive Prices Really Self-Correcting?, 5 J. COMPET ראו  25

L. & ECON. 249 (2009) )להל�: Ezrachi & Gilo, Self-Correction(; Ariel Ezrachi & David Gilo, 
Excessive Pricing, Entry, Assessment, and Investment: Lessons From the Mittal Litigation, 76 

ANTITRUST L.J. 873, 884 (2010)) להל�:Ezrachi & Gilo, Mittal Litigation (; Ariel Ezrachi & 
David Gilo, The Darker Side of the Moon: Assessment of Excessive Pricing and Proposal for 
a Post-entry Price-cut Benchmark, in ARTICLE 82 EC: REFLECTIONS ON ITS RECENT 

EVOLUTION 169 (Ariel Ezrachi ed., 2009) )להל�: Ezrachi & Gilo, Post-Entry Price-Cut 
Benchmark .(  
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על מרווח זה להיות צנוע ,  ע� זאת26.שלפירמות יהיה תמרי� להיכנס לשוק ולהישאר בו

ידי המונופול באופ	 מניעת ניצול לרעה על : מספיק על מנת שלא להחטיא את מטרת האיסור

  אתהמעשיר אותו על חשבו	 ציבור הצרכני� וגור� לצרכני� שראוי שירכשו את המוצר או

  .השירות שלא לרכוש אותו

 יכ� יש לפרש לדעת, שהפסיקה האירופית בעניי	 זה איננה מחייבת את ישראל כמוב	 א�

סיקה בעניי	 גל ונבו מסתמכות על לשו	 הפ. ג� את ההגדרה האירופית למחיר מופרז
General Motors , על מנת , של המוצר" לער� הכלכלי"המדברת על מחיר שהוא מופרז ביחס

אלא למשל , לטעו	 שלכאורה אמת המידה למופרזות המחיר איננה צריכה להיות רק עלותו

 ה	 משלבות תובנה זו ע� התובנה . ומידת הנכונות של צרכני� לשל� עליוהביקוש למוצר

וא באופ	 מופרז מעל למחיר שהיה רווח בתנאי תחרות עדיי	 עשוי להיות כאילו מחיר שה

 28.של המוצר" ער� הכלכלי" זאת בעקבות כ� שהוא בכל זאת איננו מופרז ביחס ל27.מותר

יכול להיות גבוה משמעותית מהמחיר שהיה רווח , לפי גישה זו,  של המוצר"הער� הכלכלי"

אמידת ,  אול�.כני� לשל� על מוצר זה המוכנות הגבוהה של הצרבשלבתנאי תחרות 

. מופרזותו של מחיר שגובה מונופול על פי הביקוש למוצר מובילה לתוצאה אבסורדית

. לשל�שהצרכני� אינ� מוכני� מונופול שמשיא את רווחיו לעול� לא ירצה לגבות מחיר 

רכ	  המחיר שאותו צאתדווקא העושק המושל� של ציבור הצרכני� יהיה גבייה מכל צרכ	 

מחיר מעי	 זה איננו משאיר לצרכני� כל ער� מרכישת המוצר או השירות . מוכ	 לשל�

התנהגות מעי	 זו אמורה , על פי המבח	 שמציעות גל ונבו. ומקנה את כל הער� למונופול

א� כאמור מחיר גבוה . משו� שהמחיר משק� את הביקוש למוצר, להיות לכאורה מותרת

 הנורמה שגל ונבו חותרות אליה ,לפיכ�.  ירצה לגבותמזה המונופול ממילא לעול� לא

 המחיר יהיה קורלטיבי תמידש משו� –גורמת למצב שלעול� לא ייקבע שמחיר הוא מופרז 

 .א� מפרשי� שווי כלכלי במונחי� של ביקוש הצרכני� למוצר, של המוצר" שווי הכלכלי"ל

  29:וכפי שהתבטאנו במקו� אחר

A monopolist would never want to charge more than the value of the 

product to consumers because then they would not buy it. The most the 

dominant firm can do is exploit its consumers’ willingness to pay. Hence, 

for example, a perfectly discriminating monopolist extracts all consumer 

surplus. This is the most extreme case of consumer exploitation, even 

though the monopolist is not charging consumers a price exceeding the 

product’s “economic value” to consumers. 

 
אי� הצדקה , המשמעות היא שא� המונופול כבר כיסה את עלויות הכניסה באמצעות המחיר שגבה בשוק  26

א� . כי יעמיס עלויות כניסה אלה ג� על המחיר שהוא גובה לאחר שהצליח לכסות את עלויות הכניסה
גביית מחיר המכסה , במקרה מתאי�, היה בכ� כדי להצדיקי, המונופול משקיע השקעות אחרי הכניסה

  .וכ� הלאה, עד שאלה יכוסו, השקעות אלה
  .31' בעמ, 1ש "לעיל ה, גל ונבו  27
  .ש�  28
29  Ezrachi & Gilo, Mittal Litigation ,884 'בעמ, 25 ש"לעיל ה.  
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המפרשת את הביטוי העמו� המופיע ,  משאר הפסיקה האירופיתגישה כשלנו עולה, אכ	

, כ�". שווי הכלכלי של המוצר"המדבר על השוואה ל,  האמורGeneral Motorsבעניי	 

נאמר במפורש על ידי , כפסק הדי	 המנחה בעניי	מאזכרות נבו וגל ש ,United Brandsבעניי	 

הנזכר אמור להתחקות אחר המחיר " הער� הכלכלי"כי ה  באירופבית המשפט הגבוה לצדק

כאשר אחד מהנתוני� שאפשר להשתמש בה� כדי , שהיה נקבע בשוק לו שררה בו תחרות

  30:הדומיננטיתקות אחר אמת מידה זו הוא עלויותיה של הפירמה להתח

It is advisable therefore to ascertain whether the dominant undertaking has 

made use of the opportunities arising out of its dominant position in such a 

way as to reap trading benefits which it would not have reaped if there had 

been normal and sufficiently effective competition. […] This excess could, 

inter alia, be determined objectively if it were possible for it to be 

calculated by making a comparison between the selling price of the product 

in question and its cost of production [...].  

מתבססת קביעת המחיר שהיה שורר בתחרות משוכללת על , כאשר הדבר אפשרי, לעתי�

השוואה למחיר שהפירמה הדומיננטית או פירמות אחרות גובות בשוק דומה הכפו� 

יבלה מממשלת אנגליה זיכיו	 מונופוליסטי  קBritish Leylandרת חב,  כ� למשל31.לתחרות

לרבות ליבואני� מקבילי� ,  מתוצרתה באנגליהלית	 רישיו	 לסוחרי רכב למכירת כלי רכב

שלא , שבה	 ההגה הוא בצד שמאל של הרכב(שייבאו את כלי הרכב הללו ממדינות אחרות 

� נקבע ש32).כמו במכוניות המקומיותBritish Leyland מחיר גביית  הפרה את האיסור על

 ט" ליש150מופרז בכ� שגבתה בגי	 כלי רכב שבה� ההגה הוא מצד שמאל מחיר של 

בעוד שבגי	 כלי רכב שבה� ההגה הוא מצד ימי	 , ט מיחידי�" ליש100�מסוכנויות רכב ו

 חשופה British Leylandבתו� אנגליה הייתה . ט בלבד" ליש25היא גבתה מחיר אחיד של 

בית המשפט קבע כי אי	 הבדל עלויות משמעותי מבחינתה . לתחרות מצד מותגי רכב אחרי�

המחיר שגבתה , ובהתא�, רישיונות לכלי רכב משני הסוגי� הללו במת	 British Leylandשל 

  33.בגי	 כלי רכב שבה� ההגה הוא מצד שמאל נקבע כמופרז

אותו עיקרו	 של שחזור המחיר שהיה נקבע בתחרות יוש� על ידי הנציבות האירופית 

,  לעתי� קרובות34.בהודעתה על החלת דיני ההגבלי� העסקיי� על גישה לתשתיות תקשורת

פירמות , מפעילי תקשורת חדשי� שנכנסו לשוק, ברות תקשורת כגו	 חברות אינטרנטח

 
 ,Ezrachi & Gilo ראוכ�  .)ג" ד–ההדגשה הוספה  (251–249' פס, 9ש "לעיל ה, United Brandsעניי�   30

Post-Entry Price-Cut Benchmark ,בחלק , 25ש "לעיל הIII.C . נוספת לפסק הדי� בעניי� להתייחסות
United Brandsוהטענה כי המבח� למופרזות הוא דו �  .שלבי ראו להל� בהמש� פרק זה

  .Case 30/87, Bodson v. SA Pompes funèbres des régions libérées 1988 E.C.R. 2479ראו למשל   31

32  Case 226/84, British Leyland Public Ltd. Co. v. Comm’n, 1986 E.C.R 3263 .  
  .18 'פס, �ש  33
 Notice on the Application of the Competition Rules to Access Agreements in theראו   34

Telecommunications Sector – Framework, Relevant Markets and Principles, Aug. 22, 1998, 
O.J. (C 265) 2, available at http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX: 

31998Y0822(01)&from=EN.  
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. שה לתשתית התקשורת עליה חולש מונופולזקוקות לגי, שמוכרות יישומי תקשורת וכדומה

 35.החשש שהעלתה הנציבות הוא שבעל המונופולי	 יגבה בגי	 גישה זו מחירי� מופרזי�

לצור� . אוסרות על גביית מחיר מופרז ג� בהקשר זה קיי� צור� בהחלת הנורמות ה,לפיכ�

על אות� העקרונות , הנזכרת לעילבהודעתה , חזרה הנציבות, הקביעה מחיר מופרז מהו

  36:וקבעה כי,  לעילבאההנזכרי� בפסיקה שהו

[...] regulatory authorities have sought to determine what would have been 

the competitive price were a competitive market to exist (for example, in 

their calculation of interconnection tariffs). 

�ה, ניתוח דומה עולה מרשות התחרות האנגליתOffice of Fair Trading (OFT) ,במסמ� ש

  37 : נקבע2003שלה משנת 

Under EC law, an abuse of dominance can be determined if prices are 

“excessive in relation to the economic value of the service provided”. One 

way to determine whether prices are excessive is to assess whether they 

allow the company in question to sustain profits higher than could be 

expected in a competitive market (see OFT, 1999c, section 2). Another way 

would be to compare the price directly with the underlying costs of the 

product. 

�ה, אכ	OFT זה 	בפרשתהחיל מבח  Napp  בקבעו שפירמה דומיננטית במכירת תרופה

על מנת . גבתה מחיר מופרז מבתי המרקחת הקהילתיי�) MST(המשחררת מורפיו� בהדרגה 

 מבתי המרקחת Napp המחיר שגבתה את -OFTהשוותה ה, לחשו� כי המחיר אכ	 היה מופרז

   38:כגו	 מול בתי החולי�, חשופי� יותר לתחרותהקהילתיי� למחיר שגבתה בשווקי� שהיו 

The prices charged by Napp for MST in the community are excessive. The 

Director considers that a price is excessive and an abuse if it is above that 

which would exist in a competitive market and where it is clear that high 

profits will not stimulate successful new entry within a reasonable period. 

Therefore, to show that prices are excessive, it must be demonstrated that (i) 

prices are higher than would be expected in a competitive market, and (ii) 

 
  .105 'פס, ש�  35
 חל ה� על מכירת גישה לפירמות וה� על מכירת שירותי� איסורה מובהר כי 45' פס. 109–106 'פס, ש�  36

  .לצרכני� סופיי�
 Office of Fair Trading, Assessing Profitability in Competition Policy Analysis, Economic ראו  37

Discussion Paper 6, ¶ 2.12 (July 2003), http://www.oxera.com/oxera/media/oxera/downloads/ 
reports/oft-assessing-profitability.pdf?ext=.pdf .1.1 טבלה , ש�או ג�ר.  

38  Napp Pharmaceutical Holdings Ltd., Decision No. CA98/2/2001, ¶ 203 (Director General of 
Fair Trading Mar. 30, 2001) (Eng.), https://assets.publishing.service.gov.uk/media/555de4bf40 

f0b669c4000169/napp.pdf ) עניי� : להל�) (ג" ד–ההדגשה הוספהNAPP(.  
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there is no effective competitive pressure to bring them down to 

competitive levels, nor is there likely to be. 

�החלטה זו של הOFTאומצה ג� על ידי ה �Competition Appeals Tribunal,  שדחה את

  39:תו� שציי	, Nappהערעור של 

In our view those comparisons, taken together, amply support the 

Director’s conclusions that Napp’s prices in the community segment were, 

during the period of the infringement, well above what would have been 

expected in competitive conditions. Thus we agree with the Director’s 

finding, at paragraph 211 of the Decision, that it is only in the community 

segment, where buyers are less price sensitive, and where there is an 

absence of effective competition, that Napp can sustain a premium of 40 

per cent over competitors. [...] That conclusion is further supported by the 

fact that where Napp faces competition, in the hospital segment and export 

markets, Napp’s prices are very significantly lower than Napp’s prices in 

the community segment. 

, DPAG,  גינתה הנציבות תמחור של מונופול הדואר הגרמניDeutsche Post AG,40 בפרשת

הווה . 25%�ב גבוה מהעלות הממוצעת  היה המונופוללאור הממצא שלה שהמחיר שגבה

 41.הממוצעת של הפירמה חיר היה מופרז הייתה העלותאמת המידה לבחינה א� המ, אומר

  42 :כדברי הנציבות

According to the case law of the Court of Justice, the fairness of a certain 

price may be tested by comparing this price and the economic value of the 

good or service provided. A price which is set at a level which bears no 

reasonable relation to the economic value of the service provided must be 

regarded as excessive in itself, since it has the effect of unfairly exploiting 

customers. In a market which is open to competition the normal test to be 

applied would be to compare the price of the dominant operator with the 

prices charged by competitors. Due to the existence of DPAG's 

wide-ranging monopoly, such a price comparison is not possible in the 

present case. [...] the Commission finds that the estimated average cost of 

 
39  Napp Pharmaceutical Holdings Ltd. v. Director General of Fair Trading, [2002] EWCA (Civ) 

796 [397]–[398] (Eng.) ) ג" ד–ההדגשה הוספה(.  
40  Commission Decision of 25 July 2001 Relating to a Proceeding Under Article 82 of the EC 

Treaty (COMP/C-1/36.915 – Deutsche Post AG – Interception of Cross-border Mail), 2001 
O.J. (L 331) 40) עניי� : להל�Deutsche Post AG.(  

השתמשה הנציבות במצגי� מצדו של המונופול עצמו , לצור� אמידת העלות הממוצעת. 156' פס, ש�  41
  ).160' פס, ראו ש� (בהליכי� רגולטוריי� שהוא היה כפו� לה�

  .)ג" ד–ההדגשה הוספה  (167–159' פס, ש�  42
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delivery for incoming cross-border mail [...] as submitted by DPAG [...] in 

their notification to the Commission may serve as a benchmark to estimate 

DPAG's costs in this respect. As mentioned above, DPAG charges [...] a 

price which is 25 % above the estimated average cost and the estimated 

economic value for that service. [...] the Commission concludes that the 

price charged by DPAG for incoming cross-border mail [...] exceeds the 

average economic value of that service by at least 25 %. [...] The 

Commission [...] concludes that the tariff charged by DPAG has no 

sufficient or reasonable relationship to real costs or to the real value of the 

service provided. Consequently, DPAG's pricing exploits customers 

excessively and should therefore be regarded as an unfair selling price 

within the meaning of Article 82. 

  על ידי פירמהethyleneנדו	 חוזה לאספקת , Ineos Vinyls נסרי האנגלי בעניי	'בהחלטת הצ

מפר את האיסור הוא מופרז ולכ	  טע	 כי המחיר שנקבע בחוזה הואהרוכש ו, מונופוליסטית

ג� כא	 בית המשפט . הקבוע באמנה האירופית המונופוליסטיעל ניצול לרעה של המעמד 

 מחיר הוא מופרז ובלתי הוג	 א� הוא גבוה באופ	 מופרז לפיושקובע את אותו הסטנדרט 

 קובעי� במאמר� כי אמת Motta & de Streel  ג�43.תחרותמעל למחיר שהיה רווח בתנאי 

  44:המידה לבחינה א� מחיר מופרז הוא המחיר התחרותי

Thus, a price is unfair when it is above the economic value of the product, 

which means above the normal competitive level. In the Guidelines on 

vertical restraints, the Commission defines a ‘competitive price’ as being 

equal to minimum average costs.  

 
43  Ineos Vinyls Ltd. v. Huntsman Petrochemicals (UK) Ltd., [2006] EWHC (Ch) 1241 

[217]–[218] (Eng.): “What therefore is required is (a) an analysis of the costs incurred in 
producing the product (b) a comparison of those costs with the price charged and (c) an 
evaluation of whether the resulting difference – the profit – is such that the price charged is 
unfair – and abusive – either because it is so plainly excessive that no comparison is needed or 
because it is unfair when compared with competing products. Another way of proving that the 
price charged is unfair, taking up the possibility suggested by para 253 of the citation from 
United Brands, is by reference to what is charged for the product in question in a suitably 
comparable competitive market, as suggested by the Court of Justice in Bodson v Pompes 

Funebres, Case 30/87 [1988] ECR 2479”. הכריע בית המשפט בפרשה זו כי , לגופו של עניי�, אמנ�
  .המחיר שגבה הספק מ� הלקוח לא היה מופרז על פי אמת מידה זו

 Massimo Motta & Alexandre de Streel, Excessive Pricing and Price Squeeze Under EU ראו  44
Law, in EUROPEAN COMPETITION LAW ANNUAL 2003: WHAT IS AN ABUSE OF A DOMINANT 

POSITION? 91, 94 (Claus-Dieter Ehlermann & Isabela Atanasiu eds., 2006) ) ההדגשה הוספה– 
 ).ג"ד



  מחיר מופרז כניצול לרעה של כוח מונופוליסטי  ו"עתש מה משפטי�

775  

Waelbroeck & Frignani  את הקביעה ב ג� ה�מאמצי� 	ענייUnited Brands לפיה יש 

 מצייני� שזהו המבח	 ה� א�ו, מחיר שנגבה על ידי המונופול למחיר התחרותילהשוות את ה

 בית המשפט לערעורי� לענייני תחרות של דרו� אפריקה קבע 45.בדיני התחרות הגרמניי�

  46:ג� הוא כי

A dominant supplier which is able, and does, simply set its price at import 

parity without careful reference to costs would do so at its peril, for […] the 

supplier could well have difficulty defending the excess as having any 

reasonable relation to economic value. However, if in fact the supplier 

references its price to prices prevailing in other comparable but competitive 

markets, then its price would be likely to approximate to economic value. 

, דיתווהמופיע בספר בעריכת רשות התחרות הש, Motta & de Streelבמאמר� של כ� ג� 

 צוי	 , הפיקוח על מחירי� מופרזי� באמצעות דיני התחרותבעניי	 שמבצע סקירה מקפת

  47:כי

Since its well-known United Brands case, the Court of Justice established 

that a price is unfair when a dominant firm has “exploited” its dominant 

position so as to set prices significantly higher than those which would 

result from effective competition. Hence, a price is excessive and unfair 

when it is significantly above the effective competitive level, or above the 

economic value of the product. This should correspond, in the Court’s view, 

to the normal competitive level. 

 פסקי הדי	 ודברי המלומדי� הללו אנו רואי� כי ג� בפסיקה האירופית ,משלל ההחלטות

המבח	 למופרזותו , ששאבו מההלכה האירופית, ובפסיקה של מדינות כגו	 דרו� אפריקה

של המחיר מיוש� על ידי השוואה בי	 המחיר שגבה המונופול לבי	 המחיר שהיה רווח 

מחיר שהיה רווח בתנאי תחרות יכולה להיות השוואה הדר� להתחקות אחר ה. בתנאי תחרות

  . לעלויות או השוואה למחיר בשווקי� תחרותיי� יותר או השוואה למחיר שגובי� מתחרי�

תה רווחת בתנאי י מופרזת מעל לרמה שהישרמתושמחיר ג�  מקורות אלה מראי�

 הגינותו של המחיר�את אי. מחיר גבוה בלתי הוג	 שגבייתו אסורה על פי די	תחרות הוא 

י	 על ידי השוואה לעלויות גרידא ובי	 על ידי השוואה לשווקי� תחרותיי� אפשר לבסס ב

ילוט נוס� שבו מחיר יהא פטור לא קיי� שסתו� מ, שלא כמו שטוענות גל ונבו. מתאימי�

משו� , ת מעל למחיר שהיה רווח בשוק תחרותימאחריות למרות שהוא נקבע ברמה מופרז

 
45  MICHEL WAELBROECK & ALDO FRIGNANI, EUROPEAN COMPETITION LAW 545 (1999).  
46  Mittal Steel South Africa Ltd. v. Harmony Gold Mining Co. Ltd., 2009 ZACAC 1 (CAC)  

(S. Afr.), available at http://www.saflii.org/za/cases/ZACAC/2009/1.html.  
47  Massimo Motta & Alexandre de Streel, Excessive Pricing in Competition Law: Never Say 

Never?, in THE PROS AND CONS OF HIGH Prices 14, 16 (Swedish Competition Authority ed., 
2007).  
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,  הווה אומר. לשל� בהתא� מחיר מופרז זהושהצרכני� מוכני�, שלמוצר יש ביקוש גבוה

מופרזותו של המחיר נגזרת א� ורק מהפער המופרז בי	 גובהו לבי	 המחיר התחרותי על פי 

מופרזות זו לא ראוי שתיעל� משיקולי� . מבחני� כגו	 מבח	 העלות או מבח	 ההשוואה

ייחודיותו בר או  שיקולי� הקשורי� בביקוש הגבוה למוצובעיקר, הללוחיצוניי� לשיקולי� 

  . ת לדעתי למטרתו של האיסורדתוצאה כזו תהא מנוג. של המוצר
Motta & de Streel לעיל הנזכר מתייחסי� במאמר� 	ג� להחלטת הנציבות בעניי 

Scandlines48  שמביאות גל ונבו ושלכאורה קובעת שיש להתחשב ג� בפקטורי� של

כפי . ר שהיה רווח בתנאי תחרות ובהשוואה למחיהביקוש למוצר ולא רק בעלות המוצר

�שMotta & de Streel א� זאת רק כדי לקבוע , הביקוש למוצר יכול להיות רלוונטי, י�מסביר

 ולא כשסתו� מילוט למונופול שגבה מחיר מופרז בתנאי תחרות רווח מה היה המחיר שהיה

  49:וכלשונ� .ביחס למחיר התחרותי

[...] a competitive price is not only determined by supply-side factors (in 

particular the cost of production), but also by demand side factors (demand 

elasticity, willingness and ability to pay [...]).  

 משו�למשל ,  משוכללתאינה בחשבו	 את העובדה שכאשר התחרות מביאהתובנה זו 

אזי ג� פקטורי� , צרי� המתחרי� תחליפי� מושלמי� זה לזהשהצרכני� אינ� רואי� במו

מכא	 אי	 להסיק . משפיעי� על המחיר התחרותי, ולא רק של עלות, מסוימי� של ביקוש

, כאמור לעיל, שהרי אז, שמונופול רשאי לגבות את כל מה שלקוחותיו מוכני� לשל�

מילא לא ירצה לגבות מחיר מונופול מ, כאמור. האיסור על מחיר מופרז ירוק	 לגמרי מתוכ	

  .שהלקוחות שלו לא יהיו מוכני� לשל�

, במאמרו המופיע בספר בעריכת רשות התחרות השוודית הנזכר לעיל,  Nils Wahlג� 

, Scandlinesקורת על דר� ההתבטאות של הנציבות בפרשת יתו� ב, מבהיר אבסורד זה

  50 :ובאומר

As would appear evident from the Scandlines decision the Commission 

seems reluctant to strike down on what might be perceived as unfair prices. 

Indeed, if the reasoning of the Commission is correct it would seem 

practically impossible to strike down on a price which is not higher than the 

monopoly price. The monopoly price, i.e. the highest price that a dominant 

company would be able to charge without losing sales in excess of 

revenues generated by the high price, would seem to reflect the prevailing 

attitude of the customers, thus being a good indication of the value which 

customers attribute to the service or product. 

 
48 Scandlines Sverige AB v. Port of Helsingborg (2006) COMP/A.36.568/D3.  
49 Motta & de streel,  37–32' בעמ, 40ש "הלעיל.   
50  Nils Wahl, Exploitative High Prices and European Competition – a Personal Reflection, in 

THE PROS AND CONS OF HIGH PRICES 41, 61–62 (Swedish Competition Authority ed., 2007).  
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על מחיר ) שאי	 מחלוקת שהוא קיי� באירופה( כדי לתת איזושהי משמעות לאיסור ,לפיכ�

 כאומרת שבי	 יתר השיקולי� העוזרי� Scandlinesיש לקרוא את ההחלטה בעניי	 , מופרז

כגו	 , אפשר לקחת ג� פרמטרי� של ביקוש, אי תחרותלקבוע איזה מחיר היה רווח בתנ

כפי שנקבע בשלל , אמת המידה היא המחיר התחרותי, דיי	ע. בידול בי	 המוצרי� המתחרי�

א� לא ( תחרות אמתית Scandlinesבפרשת יתה יאילו ה, כ�.  לעילו שהוזכרפסקי הדי	

',  לנמל אנת נותה זוקרב, קרוב יותר לצרכ	' ונמל א', לנמל ב' בי	 נמל א) משוכללת

  הלכתלפי.  מעל לעלות השוליתבמידה מסוימתאת היכולת להעלות את המחיר , בתחרות

Scandlines , להביאג� אלמנט זה של בידול המוצר אפשר	שאר האלמנטי�,  בחשבו 	בי ,

כדי לקבוע א� המחיר שנגבה על ידי המונופול הוא גבוה באופ	 מופרז מעל למחיר 

 בהשוואה לעלויותיה של  ה	את המחיר הנציבות בפרשה זו בדקה, אכ	. התחרותי

Scandlinesו 	ומצאה כי המחיר איננו מופרז לפי , י� נמלי� אחרי� בהשוואה למה שגובה

  .מבחני� אלה של השוואה לעלות והשוואה לספקי� מתחרי�

 של המונופול היא כה גדולה ביחס למוצרי� אחרי� עד כדי כ� וכאשר ייחודיות

כל אי	 , כני� מוכני� לשל� על המוצר שלו מחיר שהוא מופרז ביחס למחיר התחרותישהצר

תחרות של תובנה זו מתיישבת יפה ג� ע� ההגדרה . הצדקה לפטור את המונופול מאחריות

השוק הרלוונטי הוא הזירה שבה נמכרי� מוצרי� ". שוק רלוונטי"תחרות מתרחשת ב. מהי

 על פי ההנחיות להגדרת שוק בישראל .ה לזהשבעיני הצרכני� ה� מספיק תחליפיי� ז

יש , באותו שוק רלוונטי' וצר במתחרה במ' על מנת להכריע א� מוצר א, ובמשפט המשווה

 באופ	 10% עד 5%�יתה יכולה להעלות מחירי� ביה' לשאול א� פירמה השולטת במוצר א

או הכוח להעלות ,  זוהי מידת הבידול51.'מבלי שצרכני� רבי� מדי יעברו אז למוצר ב, רווחי

השולטת א� פירמה ,  מנגד.המתיישבת ע� שוק תחרותי, מחירי� בזכות ייחודיות מסוימת

, למשל', מסוגלת להעלות את המחיר בעשרות אחוזי� מעל למחירו של מוצר ב' במוצר א

והוא איננו נחשב מתחרה ',  מוצר אשבו מצויכבר איננו נחשב כנמצא באותו השוק ' מוצר ב

הוא מופרז מעל למחיר ' א� המחיר שגבתה הפירמה על מוצר א, בהתא�. 'אשל מוצר 

הביקוש של , לא תעמוד למונופול הטענה כי בזכות ייחודיותו של המוצר, התחרותי

  .ועל כ	 הוא פטור מאחריות, הצרכני� היה גבוה

ות כדי להראות  שג� אותה גל ונבו מביאAttheraces,52החלטה בעניי	 ל באשרכ� ג� 

 של הלקוח לשל� כדי לקבוע א� המחיר הוא בלתי מוכנותוול שיש להסתכל ג� על כביכ

, לבי	 ספק מידע אחר) מידע על מירוצי סוסי�(רות בי	 ספק המידע ש� תה תחיאילו הי: הוג	

.  מעל לעלות השוליתבמידה מסוימת היו יכולי� לאפשר תמחור  כגו	 בידולשיקולי ביקוש

 קריאה –ת שמונופול רשאי לגבות מה שהלקוח מוכ	 לשל� לו אי	 לקרוא החלטה זו כאומר

  .ור על תמחור מופרזשכאמור מרוקנת מתוכ	 את הנורמה של איס

 
 U.S. Department of Justice & the Federal Trade Commission, Horizontal Merger ראו  51

Guidelines § 4.1.1 (Aug. 19, 2010), available at https://www.ftc.gov/sites/default/files/attach 
ments/merger-review/100819hmg.pdf )להל�: Horizontal Merger Guidelines( ; מיזוגי� גילוי דעת

  . 4' בעמ, 19ש "לעיל ה, אופקיי�
52  Attheraces Ltd. v. British Horseracing Bd. Ltd., [2007] EWCA (Civ) 38 (Eng.).   
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הליכה עד " לבעייתיות זו של Attheracesבפרשת ער ג� בית המשפט לערעורי� עצמו 

כוונה באומרו כי לא יכול להיות שה, כפי שמציעות גל ונבו, ע� מוכנות הלקוח לשל�" הסו�

 53 דאז לאמנת רומא82היא שמותר לפי סעי� " הער� הכלכלי של המוצר"באמת המידה של 

לבעל המונופולי	 לדרוש כל מחיר שהלקוח )  המקביל לחוק התחרות האנגלי18 וסעי�(

  54:לשל�מוכ	 

On the one hand, the economic value of a product in market terms is what it 

will fetch. This cannot, however, be what art 82 and s 18 envisage, because 

the premise is that the seller has a dominant position enabling it to distort 

the market in which it operates. 

  55:פטובהמש� קובע בית המש

BHB has two principal answers to the accusation of excessive pricing. The 

first is that, if the price is one which the market will reasonably bear by 

definition, it is not excessive. The second is that its own role and status are 

such that its returns are not and should not be treated as simple profit 

because they are ploughed back into the very product for which ATR are 

paying. […] We are not prepared to accept the first answer, even with the 

adverb “reasonably”. 

רלוונטיי� לקביעה , כדומהכגו	 בידול ו, בית המשפט קובע כי שיקולי ביקוש, במקו� זאת

  ).בתחרות לא מושלמת(מה היה המחיר התחרותי 

 כלפי הטוע	 ,ילדעת, שאכ	 מגלה גישה נוקשה מדי, הפסיקה החריגה בפסק די	 זה

י הצרכ	 הסופי עובדתית על ידי בית המשפט ככ� שנקבע במוסברת בי	 היתר , למחיר מופרז

בית ,  אכ	.לא היה מושפע מגובה המחיר שהלקוח העסקי היה צרי� לשל� למונופול

  56 :כ המערערי� לפיה"המשפט קיבל את טענת ב

[…] this was not a case where the charges proposed by BHB would cause 

harm to the end users or downstream consumers of the pre-race data, for 

example by leading to increased prices. The dispute in this case arises out 

of the negotiations between BHB and ATR on the commercial division of 

the revenues derived by ATR from the overseas bookmakers in the 

downstream market, which is competitive. 

 
  . 8ש "הנזכרת לעיל בה, מנה על תפקודו של האיחוד האירופילא 102 עי�כיו� זהו ס  53
  .205 'פס, 45ש "לעיל ה, Attheracesעניי�   54
  .211–210 'פס, ש�  55
  .196' פס, ש�  56
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עיגו	 נוס� לגישת	 כאילו ביקוש גבוה למוצר יכול להצדיק מחיר שהוא מופרז מעל לרמה 

  57:לפיו,  הנזכרUnited Brandsהתחרותית גוזרות גל ונבו מהניסוח בפסק הדי	 בעניי	 

The questions therefore to be determined are whether the difference 

between the costs actually incurred and the price actually charged is 

excessive, and, if the answer to this question is in the affirmative, whether a 

price has been imposed which is either unfair in itself or when compared to 

competing products. 

,  לא די שהמחיר הוא מופרז ביחס לעלותפסק הדי	כי לפי , מלשו	 זו נית	 לכאורה להסיק

מכא	 , אול�. למשל על ידי השוואה למוצרי� מתחרי�, אלא דרוש מבח	 נוס� של הוגנות

לא נית	 ללמוד כי המבח	 הנוס� של הוגנות מאפשר לפטור את המונופול א� גבה מחיר 

הסביר זאת מיטיב ל). פטור שכאמור מרוק	 מתוכ	 את האיסור(שהצרכני� היו מוכני� לשל� 

  :הנזכר לעיל, Ineos Vinylsנסרי האנגלי בעניי	 'פסק הדי	 המאוחר יותר של הצ

217. What therefore is required is (a) an analysis of the costs incurred in 

producing the product (b) a comparison of those costs with the price 

charged and (c) an evaluation of whether the resulting difference – the 

profit – is such that the price charged is unfair – and abusive – either 

because it is so plainly excessive that no comparison is needed or because 

it is unfair when compared with competing products. 

218. Another way of proving that the price charged is unfair, taking up the 

possibility suggested by para 253 of the citation from United Brands, is by 

reference to what is charged for the product in question in a suitably 

comparable competitive market, as suggested by the Court of Justice in 

Bodson v Pompes Funebres, Case 30/87 [1988] ECR 2479.  

 בעניי	  לפסק הדי	253הכוונה בפסקה , על פי פסק די	 זה ופסקי הדי	 הנזכרי� במסגרתו

United Brandsתה שג� מחיר שהוא מופרז ביחס לרמה התחרותית יכול להיות בכל י לא הי

היא שההשוואה לעלויות ות אחת אלא כי אפשר, מאיזושהי סיבה חיצונית" הוג	"זאת 

ואפשרות אחרת היא להפעיל את , תספיק כדי להבי	 מיד שמדובר במחיר מופרז בלתי הוג	

השוואה : מבח	 ההשוואה על מנת לבדוק א� המחיר הוא מופרז מעל לרמה התחרותית

  .תחרותילמחירי� של מוצרי� מתחרי� או השוואה למחיר בשוק 

 באופ	 ברור כי �ימרא בתחילת פרק זה י�ות שנזכרשלל הפסיקה והספר, יתרה מזו

.  איננה מקובלת על כל פסקי הדי	 והמלומדי� על ידי גל ונבושלבית הנטענת�הגישה הדו

וכפי שעולה ג� מגילוי הדעת של הרשות , לדעתי, הגישה הראויה בישראל, מכל מקו�

 והוא, היא שקיי� רק שלב אחד לניתוח א� מחיר הוא בלתי הוג	, להגבלי� עסקיי� בעניי	

 
  .114' פס, ש�  57
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לא די בפער , כמוב	. שלב ההשוואה בי	 המחיר שנגבה למחיר שהיה רווח בתנאי תחרות

 ,ועדיי	.  מופרזא� צרי� שהפער יהיה כי,  המחיר התחרותי בי	 המחיר שנגבה לבי	כלשהו

 תפיסה לפיה הנורמה של .והמחיר ייתפס כבלתי הוג	, ת� הניתוח, א� הפער מתגלה כמופרז

אינה ,  במצטבר– "הוגנות"ו" מופרזות "–  מושגי שסתו�תמחור מופרז כפופה לשני

  .מוסיפה לא לקידו� מטרות החוק ולא לוודאות של הדי	

  ההבדל בי� האיסור על מחיר מופרז לבי� פיקוח מחירי�. ה

 מצליחה לרס	 את כוחו של אינהגל ונבו טוענות כי הפתרו	 היחיד למצב שבו התחרות 

 כאשר יש פיקוח, אכ	. )Ex Ante (וח מחירי� מראשהמונופול להעלות מחירי� הוא פיק

המתחקה אחר המחיר התחרותי שהיה , מבוסס על העלויות של המונופול, מחירי� אפקטיבי

פוחתת ההצדקה לאכו� על המונופול את האיסור על , תה תחרותייכול לרווח בשוק אילו הי

 פיקוח אלא שלא כל מונופול מצוי תחת. גביית מחיר מופרז מכוח דיני ההגבלי� העסקיי�

הא� בשוק שבו אי	 פיקוח מחירי� נפקיר את ציבור הצרכני� ליכולתו של . מחירי�

  ?המונופול לקבוע מחירי� מופרזי�

חלק הוא נעדר ו, מחיר מופרז שונה מפיקוחגביית כא	 המקו� לציי	 כי איסור על 

 לחוק ההגבלי� 30 תובנה זו כוללת ג� פיקוח מכוח סעי� .מהחסרונות המרכזיי� של פיקוח

כמו , 30ג� פיקוח מכוח סעי� . אותו ממליצות גל ונבו לאמ�, הממונה על ידי, עסקיי�ה

 יש בו חסרונות רבי� לעומת איסור בדיעבד על מחיר מופרז ,פיקוח מחירי� מסוגי� אחרי�

במקרה של ,  ראשית.האוסר על ניצול לרעה של מעמדו של המונופול, א לחוק29לפי סעי� 

יש בכל פע� ש. שאת בעלויות השוטפות של פיקוח בכל עתעל הגור� המפקח ל, פיקוח

על הגור� המפקח לערו� תחשיב ,  של המחיר המפוקחושינוי נסיבות בשוק המצדיק שינוי

יש לשאת בעלויות האכיפה . מחיר מופרזגביית  במקרה של האיסור על שונה הדבר. מחדש

נקרטיות של רק במקרי� שבה� המונופול אכ	 גבה מחיר מופרז ועל פי הנסיבות הקו

מאחורי האיסור שהרעיו	 . ת המחיר המופרזהמונופול ושל השוק שלו בתקופה נשוא גביי

אי	 צור� בגו� מפקח . )Ex Post (הוא כי המונופול מרס	 את עצמו מחשש לאכיפה בדיעבד

  .שישמור על המונופול בכל עת וידאג שהלה גובה את המחיר המפוקח

המונופול . י	 ודברי� בי	 הגור� המפקח למונופולהוא תוצאה של דמטבעו פיקוח , שנית

תחשיב העלויות עשוי להיות . טוע	 כי המחיר המפוקח צרי� להיות גבוה לאור עלויותיו

מידע מלא לגבי עלויותיו האמתיות של אי	 למפקח לעתי� קרובות . מלאכותי ומנופח

ני� עדכניי� מפקח רגיל לקבל נתו גו� של יכולתו,  במציאות הישראלית58.המונופול

 
 Paul L. Joskow, Incentive Regulation in Theory and Practice: Electricity ראו למשל  58

Distribution and Transmission Networks, in ECONOMIC REGULATION AND ITS REFORM: 
WHAT HAVE WE LEARNED? 295 (Nancy L. Rose ed., 2014): “The uncertainties the regulator 
faces about the firm’s inherent cost opportunities and managerial effort gives the regulated 
firm a strategic advantage. The firm would like to convince the regulator that it is a ‘higher 
cost’ firm than it actually is, in the belief that the regulator will then set higher prices for the 
services it provides as it satisfies the firm’s long-run financial viability constraint […] 
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ואותנטיי� מהמונופול נחותה מיכולתה של רשות ההגבלי� העסקיי� לאסו� את כל הנתוני� 

במסגרת הבדיקה בדיעבד א� . מחיר מופרזגביית הרלוונטיי� על מנת לאכו� את האיסור על 

רשות ההגבלי� העסקיי� לא תכיר בעלויות שה	 , מעל לעלויות המחיר נקבע באופ	 מופרז

 קיי� כאשר הפיקוח איננוסרו	 ספציפי זה יאמנ� ח. אכותי ובלתי סבירמנופחות באופ	 מל

ג� פיקוח על ידי , אול�.  לחוק30לפי סעי� , הוא על דר� מת	 הוראות על ידי הממונה

, סרו	 האינהרנטי לפיו המונופול אינו מרס	 את עצמו חולק את החי30הממונה לפי סעי� 

נראה  . לשכנע בדבר עלויותיו המנופחות המפקח ומנסההגו�אלא בא בדי	 ודברי� ע� 

שמשות� ה	 לפיקוח על ידי גו� שאינו רשות ההגבלי� ,  ביותר של פיקוחסרו	 הגדולשהחי

, כעניי	 פרקטי, הוא שלא נית	, מראש על ידי רשות ההגבלי� העסקיי�העסקיי� וה	 לפיקוח 

 המבוסס על בעול�, בהתא�. לפקח על כל המונופולי� הגובי� מחיר מופרז באשר ה�

הגובי� מציבור , מונופולי� בלתי מרוסני�ספור �לעול� יישארו אי	, פיקוח מראש בלבד

למרות שחוק הפיקוח על , אכ	. מבלי לחשוש מסנקציה כלשהי, הצרכני� כל סכו� שיחפצו

תה קיימת אפשרות חקיקתית יולמרות שהי,  קיי� כמעט עשרי� שנה59מצרכי� ושירותי�

 60, נגועה בבעיה מתועדת של יוקר מחיהישראל, וד מימי קו� המדינהמונופולי� עלפקח על 

.  בעיה זובפתרו	לא עזרה על מספר רב מאוד של המונופולי� הקיימי� והיכולת לפקח 

  המונופולי� באשר ה�כלבעת ובעונה אחת את מחיר מופרז מרתיע גביית האיסור על , מנגד

  . ומדרב	 אות� לרס	 את עצמ�

מחיר מופרז הוא גביית איסור על ל יחסית של פיקוח מחירי� היתרו	 המשמעותי היחיד

 שאומר למונופול בכל רגע נתו	 גו�יש , במקרה של פיקוח. הוודאות המוקנית למונופול

על , מחיר מופרזגביית במקרה של האיסור על . כיצד עליו להתנהג על מנת לנהוג כחוק

, יחד ע� זאת. קיי�המונופול להכריע לגבי עצמו א� הוא פועל בהתא� לדיני ההגבלי� העס

ת הודות לנמל המבטחי� שפרסמה מוודאות לא מבוטל, כאמור לעיל, המונופול נהנה

 החשבונאיות לעלויותיו מעל 20%�א� הוא גובה פחות מ. הרשות בגילוי הדעת שלה

  .הוא חסי	 מהתערבותה של הרשות, המותרות על פי גילוי הדעת

מתאימי� יותר ה מקרי� יש. י� הוא מיותרשפיקוח מחיר, כמוב	, בכל זאת אי	 כדי לטעו	

וא� , יא שאי	 להסתפק בפיקוח מחירי�הטענה ה.  ויש המתאימי� פחותלפיקוח מחירי�

יש מקו� , המתחקה אחר המחיר התחרותי, תחת פיקוח מחירי� אפקטיבינמצא השוק אינו 

  .מחיר מופרזגביית להחיל ג� את האיסור על 

 של המונופול מאחריות שחששוא ימחיר מופרז הגביית המטרה ביישו� האיסור על 

 על רשות ההגבלי� ,קיי�ה על מנת שחשש זה יהי. בדיעבד יגרו� לו לרס	 את עצמו

ועל הסעדי� שהמונופול , העסקיי� לאכו� את האיסור על מחיר מופרז בהתמדה ובנחישות

עת פורס� , 2014עד אפריל . צפוי לה� א� יימצא כי גבה מחיר מופרז להיות משמעותיי�

, מחיר מופרזגביית  האיסור על וי הדעת של הרשות המצהיר כי הרשות תתחיל באכיפתגיל

, זאת ועוד. הריסו	 העצמי של מונופולי� היה מוגבל, �ובהתא, הרשות לא אכפה איסור זה

 
increasing the regulated firm’s profits, creating deadweight losses from (second-best) prices 

that are too high, and allowing the firm to capture surplus from consumers”.  
  .1996–ו"התשנ, חוק פיקוח על מחירי מצרכי� ושירותי�  59
  .21ש "בהלעיל ההפניות המופיעות ראו   60
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של ,  הוספה לחוק ההגבלי� היכולת של הממונה להטיל עיצומי� מנהליי�2012רק בשנת 

של , להפרההעובד האחראי על ישיי� על המנהל או ועיצומי� א,  להפרהח"ש מיליו	 24עד 

קביעה של הממונה כי מונופול גבה מחיר מופרז צפויה לעזור  61. להפרהח"ש מיליו	 1עד 

תביעות ייצוגיות מעי	 . משמעותית לתובענות ייצוגיות של צרכני� שנפגעו מהמחיר המופרז

פרש בי	 המחיר שנגבה שמשקפי� את הה, אלה יכולות להיות בסכומי� משמעותיי� מאוד

שהחל , מכא	. על פני כל התקופה שבה מחיר זה נגבה, בפועל לבי	 המחיר התחרותי

  .צפוי לגדולהריסו	 העצמי של מונופולי� , 2014מאפריל 

האוסר על לכלל  באשר המונופול של הוודאות חוסר בדבר הטענה. ו
  זמופר גביית מחיר

 בוודאותו מחיר מופרז פוגעגביית טוענות גל ונבו כי האיסור על , במקומות מספר במאמר	

 שוב את נמל המבטחי�כא	 המקו� להדגיש , אול�. של המונופול באשר להתנהלותו

לפיו א� הפער בי	 המחיר שנגבה לבי	 העלויות החשבונאיות , שקבעה הרשות בגילוי הדעת

הוא מוג	 מאכיפה ,  מהעלויות החשבונאיות הללו20%הנקובות בגילוי הדעת אינו עולה על 

 נמל מבטחי� זה מבטיח ודאות לא מבוטלת למונופול. � העסקיי�מצדה של רשות ההגבלי

מחיר גביית  שיפור משמעותי של ודאותו של המונופול ביחס לאיסור על והוא בבחינת

המונופול חפ� לגבות מחיר העולה על רק א� . שבו אי	 נמל מבטחי�, מופרז בדי	 האירופי

במסגרתה תבדוק הרשות , הוא חשו� לבדיקה מצד רשות ההגבלי� העסקיי�, המחיר האמור

ג� מצב דברי� זה ש� את . אכ	 היה מופרז,  של המקרהעל פי כלל נסיבותיו, א� המחיר

אול� זהו חוסר ודאות שמתבקש מהרצו	 להג	 . פול במידה מסוימת של חוסר ודאותהמונו

  .מופרזמחיר גביית יבור הצרכני� מפני על צ

אופייני הוא  משפטי כנגד	 שאלה כיצד ייוש� כללל באשרחוסר ודאות של פירמות 

רק בהקשר של האיסור על לא הוא קיי� . מאוד לדיני ההגבלי� העסקיי� והוא בלתי נמנע

 �עאסור לכל פירמה להגיע להסדר , למשל, כ�. מחיר מופרז אלא ג� בהקשרי� רבי� אחרי�

 נית	 הכדוגמ.  בתחרות בשוקמשמעותית לפגיעה חששהספק או הלקוח שלה המעלה 

. שבו לקוח מסוי� מבקש מספק שלו כי יספק רק לו ולא ללקוח אחר, סדר בלעדיותלהביא ה

 האוכ� את החוק יגיע הגו�הצדדי� להסדר הבלעדיות אינ� יכולי� לדעת בוודאות א� 

למסקנה כי ההסדר שלה� עלול לפגוע באופ	 משמעותי בתחרות בשוק או שהפגיעה 

עתי� קרובות תועלות חברתיות לא להסדר בלעדיות מעי	 זה ל. המסתברת פחותה מכ�

ת חיוניי� על מנת הסדרי� מעי	 אלה יכולי� להיו, כפי שמתועד בספרות הכלכלית. מבוטלות

שאלה א� התנהגותו ל באשרמצוי המונופול בחוסר ודאות מתבקש , עדיי	. לעודד השקעה

רשות וה	 מצד , ה	 מצד תובעי� פרטיי�, והוא חשו� לתקיפה בדיעבד, מותרת או אסורה

  .שתטע	 כי ההסדר אסור בנסיבות העניי	, ההגבלי� העסקיי�

כ� . שחלות ג� על בעל מונופולי	, שאינ	 שנויות במחלוקת, קיימות נורמות לא ודאיות

דורש בחינה פרטנית המשתנה ממקרה , נמו� מדי, ג� האיסור על תמחור טורפני, למשל

 
  .382ח "ס, 2012–ב"התשע, )13' תיקו� מס(ראו חוק ההגבלי� העסקיי�   61
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א� מעל מתחת לעלויותיו הכוללות הוא זאת במיוחד כאשר המחיר שגבה המונופול . למקרה

אנרגיה , כגו	 עלות חומרי גל�, העלויות שמשתנות ע� היק� הפעילות(לעלויותיו המשתנות 

על מונופול חלה נורמה כללית האוסרת עליו לנצל לרעה את מעמדו באופ	 העלול . )דומהוכ

ל במסגרת החזקות החלוטות החלות על בע. להפחית את התחרות או לפגוע בציבור

 נוצק תוכ	 על פי שיקול דעתו שלתוכ� ,מונופולי	 קיימי� מושגי שסתו� של הגינות וסבירות

 הנכסי� ותמצו� או הגדלה של כמצ"אוסר על ) 2)(ב(א29סעי� , בפרט. של הגור� המחליט

 יתתחרו במסגרת פעילות תשלא, ידי בעל מונופולי	�או היק� השירותי� המוצעי� על

ביעת תנאי התקשרות שוני� לעסקות דומות אשר עשויי� ק"וסר על א) 3( סעי� קט	 ".הוגנת

 וסעי� קט	 ,"בה� המתחרי� כלפי הוג� בלתי יתרו�להעניק ללקוחות או לספקי� מסוימי� 

 אשר בתנאי�פולי	 נותניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמוה"אוסר על ) 4(

 לחוק 29 סעי� ."ההתקשרות שאלנו נוגעי� אינ� מקובלי� מסחר לתנאי בהתא� או מטבע�

ס או השירות  לספק או לרכוש את הנכסירוב בלתי סביר יסרב בעל מונופולי	 לא"קובע כי 

ל אלה ה� איסורי� השמי� בלית ברירה את המונופול בחוסר ודאות כ 62".שבמונופולי	

ג� במקרה של , כמו בכלל המקרי� הללו. שאלת החוקיות של התנהגותול באשרמוחלטת 

 –מרווח ביטחו	 לטובת הצרכני� על המונופול לקחת לעצמו , סור על מחיר מופרזהאי

  .להתנהג באופ	 שמבטיח כי לא יפר את החוקי� הללו

שלא כמו בכלל הדוגמאות האחרות , מחיר מופרזגביית דווקא במקרה של האיסור על 

נמל רשות ההגבלי� העסקיי� ציידה את המונופול ב, הקשורות למונופולי	הנזכרות לעיל 

שאלה א� הרשות ל בנוגעאמותיו נותנת למונופול ודאות מוחלטת ' ד�מבטחי� ששהייה ב

לא תהיה , עוד חשוב לציי	 כי על פי גילוי הדעת של הרשות.  את האיסורכנגדו תאכו�

 עניי	 זה חשוב להדגשה משו� שגל ונבו 63.אחריות פלילית למונופול בגי	 מחיר מופרז

ומשתמשות בה כדי לתמו� בטיעו	 שלה	 נגד החלת , ית כזו אחריות פליל מניחותבמאמר	

 היעדר האחריות הפלילית במקרה של תמחור מופרז של מונופול מבדיל נורמה זו .הנורמה

סירוב בלתי , לקוח כובלי�–כגו	 הסדרי ספק, ודאיות האמורות לעיל�שלל הנורמות הלאמ

, זאת ועוד. נציאל לאחריות פליליתסביר וניצול לרעה על ידי בעל מונופולי	 שבצד כול	 פוט

שיכול להגדיל את ודאותה של , בכלל ההתנהגויות הללו לא קיי� מנגנו	 של הכשר מראש

  64.הפירמה לגבי הנורמה החלה עליה

 
  .ג" ד–שות הוספו ההדג  62
האיסור על גביית מחיר מופרז על ידי בעל " של הממונה על ההגבלי� העסקיי� 1/14גילוי דעת   63

 /www.antitrust.gov.il/subject/130/item) גילוי דעת מחיר מופרז: להל�) (9.4.2014 (18 "מונופולי�
33113.aspx: " אמצעי האכיפה בו ינקוט הממונה כנגד גביית מחיר מופרז יהיה הטלת עיצו� כספי על

ורשות ההגבלי� העסקיי� לא תפעיל סמכויות אכיפה פליליות כנגד גביית מחיר , בעל המונופולי�
 ".מופרז

פטור סוג (הנקובי� בכללי ההגבלי� העסקיי� ,  כבילות מחיר מסוימותלקוח שאינ�–בהסדרי ספק  64
המשטר החל , 1549ת "ק, 2013–ג"התשע, )להסדרי� שאינ� אופקיי� ואי� בה� כבילות מחיר מסוימות

והצדדי� להסדר אינ� אמורי� לבוא לקבלת פטור מראש , )Self-Assessment(הוא של הערכה עצמית 
 אול� ,ר מראש מבית הדי� להגבלי� עסקיי�ע� זאת ביכולת� לקבל אישו. מרשות ההגבלי� העסקיי�

  .זהו הלי� סבו� וממוש� בפני בית הדי�
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כנס לשוק יבהקשר זה מביעות גל ונבו את החשש כי חברות בינלאומיות יהססו לה

�היש לזכור כי בכל מדינות , אול�. בישראלOECD,קיי� איסור , כאמור לעיל, ארבעעט  למ

כ� סביר , בינלאומיות פועלות בשלל מדינות אלוכש� שחברות . מחיר מופרזגביית על 

, בנוס�. 	מחיר מופרז הוא שירתיע אותגביית על , המקובל בעול�, להניח שלא האיסור

 .קיי� נמל מבטחי� המגדיל את הוודאות של המונופול, שלא כמו במדינות אחרות, בישראל

יש לעתי� קרובות מקו� למספר מצומצ� של , דווקא בשוק קט	 כבישראל, ויתרה מז

עדי� לצרכ	 הישראלי שאת מספר המקומות המצומצ� הזה יתפסו שחקני� . מתחרי� בשוק

הצרכ	 הישראלי לא היה רוצה שאת מקומ� . שמוכני� למכור לצרכ	 במחיר שאינו מופרז

כנס לשוק הישראלי נובע מרצונה ילהשל מתחרי� מעי	 אלה תתפוס דווקא חברה שרצונה 

  .לגבות בו מחיר מופרז

  ?הא� מחיר מופרז מתק� את עצמו באמצעות כניסה לשוק. ז

, כ� שימשו� כניסה של שחקני� חדשי� לשוקבהא� מחיר מופרז יכול לתק	 את עצמו 

היא  במאמרי� קודמי� הראינו כי התשובה על שאלה זו ?שבסופה יתגלגל המחיר כלפי מטה

כאשר פירמה חדשה שוקלת .  מחיר מופרז אינו יכול לתק	 את עצמו65.משמעית שליליתחד 

 הכרוכה בכניסה לבי	 הרווחיות שהיא צופה היא משווה בי	 העלות, כנס לשוקיא� לה

 של כניסתההמחיר שגובה המונופול לפני ,  מטבע הדברי�66.מהשהייה בשוק אחרי הכניסה

הוא ג� איננו . על העלויות הנדרשות לכניסההפירמה החדשה איננו משפיע כשלעצמו 

ר זאת משו� שכמוב	 מה שחשוב לרווחיות לאח. משפיע על הרווחיות שלאחר כניסה

תגובה טבעית של המונופול לכניסה . הכניסה הוא המחיר שגובה המונופול לאחר הכניסה

לעתי� . המונופול ירצה להג	 על נתח השוק שלו. של שחק	 חדש לשוק היא הורדת המחיר

 67.כניסההקרובות המונופול יגיב באופ	 זה כבר כאשר הוא עד לצעדי� הראשוני� של 

ועל כ	 למונופול יש הזדמנות נאותה ,  ויקרה ולא פתאומיתכניסה היא בדר� כלל הדרגתית

והמונופול , הכניסה לעתי� רחוקות יכולה להיות סודית ושקטה, יתרה מזו. להגיב באופ	 זה

בדמות " קבלת פני�"ל אלה עולה כי למי שנכנס לשוק של מונופול מצפה מכ. יהיה מודע לה

אלה ה� המחירי� שהנכנס . מחירי� נמוכי� משמעותית מאלה שרווחו לפני הכניסה

שגובה המונופול ) שעשוי להיות מופרז(לא המחיר והפוטנציאלי שוקל לפני שהוא נכנס 

  .לפני הכניסה

 וכ	 מקורות אחרי� המראי� כי מה ורי�גל ונבו אמנ� מצטטות את מאמרינו האמ

לפני שרווח  זהשחשוב לפירמה השוקלת כניסה לשוק הוא המחיר שרווח אחרי כניסתה ולא 

 
ש "לעיל ה, Ezrachi & Gilo, Mittal Litigation; 25ש "לעיל ה, Ezrachi & Gilo, Self-Correction אור  65 

   .878' בעמ, 25
  .315' בעמ, 18ש "לעיל ה, TIROLE, ראו למשל  66
 Robert E. Hall, Potential Competition, Limit Pricing, and Price Elevation fromראו למשל   67

Exclusionary Conduct, in ISSUES IN COMPETITION LAW AND POLICY 433, 433 (2008): “Under 
certain conditions, the incumbent – acting before entry has occurred – will take actions that 

alter the environment in a way that reduces the payoff to entry and lowers the current price”.  
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מחיר גבוה משמש איתות לחברות אחרות שכדאי "בכל זאת טוענות כי אול� ה	 . כניסתה

רווחי� לה	 להשקיע משאבי� להיכנס לשוק שבו פועל המונופול על מנת ליהנות ג� ה	 מ

וכ� מרווח הרווח , ייתכ	 שהמתחרה החדש יעיל מבעל המונופולי	,  ראשית]...[. גבוהי�

בכ� אי	 כדי לתמו� בטענה כי מחיר גבוה ,  אול�68".שלו גדול מזה של בעל המונופולי	

א� חברה הנמצאת מחו� לשוק . משמש איתות לחברות אחרות שכדאי לה	 להיכנס לשוק

 להיכנס לשוק למרות שהיא יודעת שהמונופול יוריד מחירי� ע� כ� שכדאי לה, היא יעילה

. אזי היא תיכנס לשוק בלי קשר לשאלה א� נאסר על המונופול לגבות מחיר מופרז, כניסתה

חברה יעילה כזו תיכנס לשוק באותה , ג� כאשר אוסרי� על המונופול לגבות מחיר מופרז

כנס ירצונה לה�אילקשר לרצונה או למחיר שגובה המונופול לפני כניסתה אי	 . המידה

  .לשוק

 את להגדילעשויה  "מופרז מחיר הגובה מונופול של התנהגות טוענות גל ונבו כי עוד

 התמריצי� את ולהגביר בשוק גבוהה" מחירמטריית  "יצירת בשל המתחרי� של הרווחי�

וו	 שהוא כי, למחיר הגבוה תפקיד חשוב בתמרי� הדינמי לכניסה לשוק" וכ	 כי 69,"לתחרות

ת את ו סותראלו טענותג� , אול� 70."מאותת לחברות שג� במחיר גבוה יש ביקוש רב

 שהמחיר לא באופ	התובנה הבסיסית לפיה המונופול צפוי להגיב לכניסה של חברה חדשה 

 לא "מטריית מחיר" שאותה מביני�, היודעי� זאת, המתחרי�. יישאר גבוה לאחר הכניסה

 יסתוכי המונופול לא יגיב לכנ, מסיבה כלשהי,  א� מתחרה צופהג�, יתרה מזו. תג	 עליה�

למשל משו� שהוא צופה שהמונופול ירצה לכרות ע� החברה (על ידי הורדת מחירי� 

 אתשלפיה ה� יחלקו את השוק תו� ששניה� יגבו , בהבנה שבשתיקה" ברית"החדשה 

 כדי זה מסוג בכניסה י	שאהרי , )למונופול לשל� כ	 לפני נאלצו שהצרכני� המופרז המחיר

 או מתק	 אופי כבעלת פיללנו זו מעי	 לכניסה הא�. משמעותי באופ	 לציבור להועיל

 בשוק ישרור כי ציפייתו היא לכניסתו העיקרית שהסיבה שחק	 של כניסה זוהי? צרכני�פרו

 ימשיכו הצרכני� שבו, לשעבר המונופול לבי	 בינו )Tacit Collusion ("סמויקרטל  "מעי	

 שה� המחיר מבחינת הצרכני� לציבור מועילה אינה זו מעי	 כניסה. מופרז מחיר של�ל

למעט " מקו�"ממילא יש בו ש, דווקא בשוק של כלכלה קטנה, נהפו� הוא. משלמי�

, שלוקרטליזציה סמויה מקווה ל שהוא משו� לשוקהנכנס ,  ששחק	 מעי	 זהמוטב, שחקני�

 71. מחירי�ולהוריד להתחרות רוצה שדווקא, אחר לשחק	 מקו� יתפנה כ�. ייכנס לא

אלא להיות , ע� המונופול" קרטל סמוי" לא למקווהאפשרות נוספת היא כי השחק	 החדש 

, אול�. לאחר סילוקו של המונופול הוותיק, הגובה את המחיר המופרז, מונופול בעצמו

 
  .301–300' בעמ, 1ש "עיל הל, גל ונבו  68
 .296' בעמ, ש�  69
 .302' בעמ, ש�  70
שלאחריה המחיר , וריאציה על אותה הטענה היא כי השחק� החדש מקווה לקרטל סמוי לתקופה מסוימת  71

נס החדש אינו יכול להיות הנכ, ו� שתיאו� מפורש לגבי אורכה של תקופה זו הוא אסורואול� כי. ירד
ועל כ� קשה לסבור כי דווקא קרטל סמוי זמני זה הוא , "קרטל סמוי"בטוח כמה זמ� תאר� תקופת אותו 

הרי שמתחזקת הסברה כי לא הציפייה , ככל שהתקופה של הקרטל הסמוי מתקצרת. שיגרו� לו להיכנס
המונופול האיסור על תמחור נאכ� על והוא היה נכנס ג� א� היה , לאותו קרטל סמוי מושכת את כניסתו

ותופסת , כ� כניסתו מהווה פחות בשורה לצרכני�, ככל שהתקופה של הקרטל הסמוי מתארכת. מופרז
  .שיכול היה לחולל תחרות מיד ע� כניסתו, מקו� לשחק� אחר



  ו"תשע מה משפטי�  דיויד גילה

786  

ל חדש מעטי� המקרי� שבה� למתחרה חדש קיימת סבירות גבוהה להיות מוכתר כמונופו

 קצר בזמ	 למונופול ייהפ� החדש השחק	 א�, ועוד זאת. תיקובמקומו של המונופול הו

 יגבה, היש	 המונופול כמו, הוא ג� באשר, מוגבלת מכניסתו לצרכני� התועלת שוב, יחסית

  .מופרז מחיר מה�

 מתחרה שלעתי� המוצאת, כלכלית ספרות של נוס� מפנה לשדה ונבו גל שלדומה  טענה

 ימצא לא שהמונופולעד כדי כ� , בהיקפה מוגבלת כ� כל תהיה שלו הכניסה כי עיוד חדש

 אול� ג� בכ� אי	 כדי להביא 72.מחירי� הורדת ידי על זו לכניסה להגיב לנכו	אפילו 

במקרי� מעי	 אלה מדובר שוב . למסקנה כי מחיר מופרז של מונופול מתק	 את עצמו

, המונופול. יסתו יישאר מחיר דמוי קרטלשהמחיר לאחר כנ שמסתמ� על תקוותובמתחרה 

המונופול יודע כי :  מגיב למתחרה החדש משו� שהוא אינו חושש ממנואינו, מצדו

 ושרמגבלת כ למשל עקב, בטווח הקצר והארו�, המתחרה החדש מוגבל מסיבה כלשהי

. לוש השוק נתח על להג	 מנת על מחירי� להוריד טורח אינו כ	 ועל, יעילות חוסר או ייצור

 או הקצר בטווח, אותו לרס	 יכול לא החדש המתחרה כי רגוע שהמונופול הסיבה מאותה

 היה אילו. לצרכני� יועיל לא החדש שהמתחרה מכ� מודאגי� להיות צריכי� אנו, הארו�

 המונופול על חזקה, הארו� או הקצר בטווח המונופול את לרס	 מסוגל והיה, לצרכני� מועיל

 שלו השוק נתח על להג	 מנת על, החדש המתחרה של לכניסתו רי�מחי בהורדת מגיב שהיה

, ספק רב א� יעז להיכנס,  אלא שא� המתחרה החדש צופה תגובה כזו.החדש המתחרה מפני

הרי שלא המחיר המופרז עודד אותו , לאור יתרונותיו, וא� ייכנס לשוק למרות ציפייה זו

  .אלא יתרונותיו של המתחרה החדש, להיכנס

ל תמונה עד כמה כניסה של מתחרה שהמונופול אינו מגיב לכניסתו על ידי כדי לקב

די להתרש� ממצב השוק בו פועל , הורדת מחיר איננה תורמת משמעותית לצרכני�

א� מדובר בשוק שבו לצד המונופול פועלי� מתחרי� . המונופול שגבה את המחיר המופרז

, מחיר המופרז של המונופולהרי שג� מתחרי� אלה לא הצליחו לרס	 את ה, נוספי�

, על סמ� מה נאמי	 שדווקא כניסה של שחק	 חדש, א� כ�. והצרכני� נפגעו ממחיר גבוה זה

  ?תועיל לצרכני�, שג� הוא לא מצליח לרס	 את המונופול

 יוריד המונופול שאמנ� היא ונבו גל של" המחירמטריית  "טענת את להבי	 אחרת דר�

 אלא, משוכללת תחרות של מחיר של לרמה לא א�, שהחד המתחרה כניסת לאחר מחירי�

 על 73.קשו לכניסה למשו� כדי יש ושבכ�, משוכללת שאינה תחרות של מחיר של לרמה

נניח כי המחיר שגבה המונופול לפני כניסת , ולהסביר מדוע היא שגויה, זו טענה להבי	 מנת

 החדש תחרההמ של הכניסה לאחר וכי") המונופוליסטיהמחיר  ("10המתחרה החדש הוא 

 הוא שג�, ")המחיר הדואופוליסטי ("6מחיר של , למשל, גובי� החדש והמתחרה המונופול

נראה שטענת גל ונבו היא כי החברה החדשה צופה כי . משוכללת תחרות של למחיר מעל

 הוכי מחיר זה גבוה מספיק על מנת להצדיק את השקעת, 6המחיר לאחר הכניסה יהיה 

 מחיר לו קד� א� בי	, המחיר אותו הוא, 6, הדואופוליסטי רהמחי אול�. בכניסה לשוק

 ולא גבה מופרז מחיר גביית על האיסור מ	 נרתע המונופול ובי	 א� מופרז מונופוליסטי

 על ידי המונופול מופרזאי	 הבדל בי	 גביית מחיר ,  תמריצי הכניסהמבחינת. מחיר מופרז

 
 .85 ש" לההסמו�בטקסט , 1ש "לעיל ה, גל ונבו  72
 .86ש "סמו� להבטקסט ה, ש�  73



  מחיר מופרז כניצול לרעה של כוח מונופוליסטי  ו"עתש מה משפטי�

787  

כניסה הני המקרי� המחיר שירווח לאחר בש. לבי	 גביית מחיר לא מופרז על ידי המונופול

	 שמה וכיו.  הנמו� יותר מ	 המחיר המופרז של המונופול– הדואופוליסטי המחירהוא 

ולא זה , כניסהה אחרי שנגבהשחשוב לצור� חישוב א� הכניסה היא רווחית הוא המחיר 

  .לשוק כניסה למשו� יכולה אינה המופרז המחיר גביית עצ�, שוב, לפניהשרווח 

 נכנס חדש מתחרה כאשר כי היא, דומה מסיבה שגויה שהיא, ונבו גל של נוספת ענהט

 גל ונבו מפנות בהקשר הזה לספרות 74".לעלות א� יכול בשוקהמחיר  ",מונופוליסטי לשוק

כלכלית המראה שכאשר המוצר של המתחרה החדש מבודל במידה מסוימת מזה של 

והוא נשאר ע� , עוזבי� את המונופולצרכני� המעדיפי� את המוצר החדש , המונופול

.  לעצמו להעלות לה� את המחירמרשה ולכ	, צרכני� המעדיפי� את המוצר של המונופול

משו� שהוא יודע שקהל צרכניו כולל , ג� המתחרה החדש מרשה לעצמו לגבות מחיר גבוה

 לבסס יכד מעי	 זו בספרות אי	, שוב, אול�. שלו המוצר את דווקאאנשי� שאוהבי� במיוחד 

ג� א� המונופול מרס	 את עצמו עקב .  כי מחיר מופרז של מונופול מתק	 את עצמוטענה

 יכנסהתמריצי� של המתחרה החדש לה, איסור על מחיר מופרז וגובה מחיר שאינו מופרז

בעקבות הבידול , א� הוא יחשוב שהוא יוכל לגבות מחיר גבוה לאחר הכניסה: לשוק זהי�

. ייכנס בלי קשר למחיר שגבה המונופול לפני הכניסה, ל המונופולבי	 המוצר שלו למוצר ש

כניסה לשוק על ידי מתחרה המתכוו	 דווקא , אלה מיוחדי� מקרי� של בהקשר ג�, בנוס�

ועל כ	 אי	 בה כדי ,  הכניסה שפיללנו להאינהלהעלות מחירי� ביחס למחיר המונופוליסטי 

 מצדיקה היתר למונופול אינהוהיא , וללתק	 את העיוות שנגר� ממחיר מופרז של מונופ

  .לגבות מחיר מופרז

 בקרבטוענות גל ונבו כי מחיר מופרז יכול ליצור אנטגוניז� , מעט שונה בהקשר

 מחיר שדורש מי של והתרחבותו כניסתו את" להקל כדי בכ� ויש, הצרכני� כלפי המונופול

לי� שאלה היפותטית נשאהבו הופנתה אל ש לסקר זה בהקשר מפנות ה	 75".יותר נמו�

 בהיצע זמני מחסור ניצול תו� מונופול ידי על מחירי� העלאת רואי� ה� א�ה אות�ששאלה 

אי	 בסקר מעי	 זה כדי להראות כי , ראשית,  אול�76". הוגנתבלתי"כ בשוק המוצר של

 אות� בעזרת לשמר מנסה יעזבו אותו ג� כאשר הוא המונופולצרכני� הרגילי� למוצר של 

מעטי� האנשי� שיענו לסקר מעי	 זה כי העלאת מחיר מעי	 זו , לוככלות הכ. ירהורדת מח

לצרכני� של מונופול עלויות הכרוכות במעבר אל , מטבע הדברי�, שנית.  הוגנתדווקא היא

, שירות של המונופוללה� רגילי� למוצר או . המוצר או השירות של המתחרה החדש

בזבוז זמ	 , נוחות�איוכרו� ב דורש התאמות ראח שירות אוולעתי� קרובות מעבר למוצר 

מונופול המשמר את צרכניו ,  עלויות מעבר בלתי זניחותקיימותכאשר . עלויות שונותבו

  . הורדת מחיר לרמת המחירי� של המתחרה החדש בדר� כלל יצליח לעשות זאתבאמצעות

 שווקי� ובמיוחד, חסמי כניסה תמירי�בעוד יש לציי	 כי שווקי� רבי� מאופייני� 

 פירמות מהקושי שלגזר יעצ� היותו מונופול עלול לה, לוככלות הכ. בה� מונופולששולט 

בעייתי עוד יותר לאפשר , בשווקי� חסומי כניסה כאלה. ס לשוק שלוכניחדשות לה

 
 .87ש "הסמו� להבטקסט , ש�  74
 .89ש " הסמו� להבטקסט, ש�  75
 .ש�  76
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למונופול לגבות מחיר מופרז על סמ� מחשבה לפיה המחיר המופרז יתק	 את עצמו 

  . באמצעות משיכה של פירמות להיכנס לשוק של המונופול

אנו מראי� כיצד מחיר מופרז אינו מתק	 את עצמו ג� לאור תיאוריות , חרבמקו� א

קיימת תיאוריה לפיה א� , למשל,  כ�77. האיתות למתחרי� פוטנציאליי�בדבראחרות 

,  פוטנציאליי� עשויי� להסיק מכ� שהמונופול אינו יעילי�חרתמ, מונופול גובה מחיר גבוה

 יותר בתחרות אל מול פירמה ותיקה שהיא כנס לשוק בתקווה להרוויחיובעקבות זאת לה

 מחיר מופרז יכול  ג� במקרי� מעי	 אלה אנו מראי� כי אי	 ממש בטענה כי78. יעילהאינה

התיאוריות הנזכרות נשענות על , ראשית.  עידוד כניסה לשוקבאמצעותלתק	 את עצמו 

איננו יודע ה	 מניחות שהנכנס הפוטנציאלי , בפרט. הנחות לא מציאותיות ומרחיקות לכת

פעמי� רבות הנכנס הפוטנציאלי יודע .  בשוק יעילההמצויהלהערי� עד כמה הפירמה 

 באשרלמרות בורותו של הנכנס הפוטנציאלי , שנית. דאות קרובה למדילהערי� זאת בוו

התיאוריות הללו מניחות שבידי הנכנס הפוטנציאלי , יעילותו של המונופול הפועל בשוקל

 מידת עלהלכת על השוק כדי להסיק מהמחיר שגובה המונופול מרחיקי הכלי� והידע 

הנכנס הפוטנציאלי צרי� , 	 מידת יעילותועל מנת לקשר בי	 המחיר שהוא גובה לבי. יעילותו

 בידי הנכנס ,לא סביר להניח שמחד. לדעת רבות על פונקציית הייצור של המונופול

 אי	 הוא יודע ,מאיד�ו, המונופולהפוטנציאלי ידע נרחב כל כ� על פונקציית הייצור של 

אנו מראי� כי אי	 צור� בהתרת תמחור מופרז , לבסו�. להערי� עד כמה המונופול הוא יעיל

א� המונופול . על ידי מונופול על מנת לאותת למתחרי� פוטנציאליי� שהמונופול אינו יעיל

 לגבות מחיר גבוה ,רזג� א� הוא כפו� לאיסור על גביית מחיר מופ, סביר כי יוכל, אינו יעיל

.  זאת מפני שעלויותיו של המונופול הלא יעיל גבוהות יותר, יגבהמונופול יעילש מזה

הנכנס הפוטנציאלי מקבל איתות לגבי מידת יעילותו של המונופול ג� תחת משטר , בהתא�

שהרי מחיר לא מופרז של מונופול יעיל הוא נמו� יותר , האוסר על גביית מחיר מופרז

  .לא מופרז של מונופול לא יעילממחיר 

ה הפוטנציאלי לא למותר לציי	 כי קיימות תאוריות שלפיה	 דווקא כאשר המתחר, לבסו�

זאת . להרתיע את כניסתו אל השוק ולא למשו� את כניסתו מחיר מופרז יכול, הוא חסר מידע

 שייכנס כאשר המתחרה הפוטנציאלי איננו יודע להערי� היטב מה יהיו עלויותיו שלו לאחר

, כי עלויותיו שלו דומות לעלויותיו של המונופול הפועל בשוק א� הוא מערי�. לשוק

 המתחרה עלול להירתע מתו� מחשבה שעלויותיו שלו צפויות,  גובה מחיר גבוהוהמונופול

  79.וכ� רווחיותו צפויה להיות נמוכה,  להיות גבוהותג� ה	
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  מהסוג של  של הנורמה והסיכוי לטעות יישומהמורכבות . ח
   שלהלת יתרוחת

של החלת חסר או יותר של הנורמה  למחירי הטעויותחלק גדול ממאמר	 של גל ונבו נוגע 

החשש המרכזי של . האוסרת על גביית מחיר גבוה בלתי הוג	 על ידי בעל מונופולי	

על . המחברות הוא מדיכוי התמרי� של המונופול להשקיע השקעות שה	 מועילות חברתית

 מלכתחילה מלהשקיע הוא יימנע, א� לא נית	 למונופול להפיק רווח משמעותי, פי טענה זו

דווקא תומ� לדעתי בהחלת , של מחיר הטעות, ג� שיקול זה, אול�. השקעות מעי	 אלו

ל שזאת משו� שלדעתי העלות החברתית של טעות מהסוג . מחיר מופרזגביית איסור על 

 להעלות את המחיר  טעות שלפיה אפשרנו לכל המונופולי� הלא מפוקחי�– החלת חסר

 באופ	 מובהק גדולה –  נזק ישיר לציבור הצרכני�מת הגורבמידה, ככל העולה על רוח�

ג� א� נתעל� מנמל המבטחי� המופיע בגילוי הדעת של רשות ,  באופ	 מובהק.יותר

העלות החברתית של אי החלת האיסור גדולה יותר מ	 העלות החברתית , ההגבלי� העסקיי�

בע למונופול  קוהאמורנמל המבטחי� ,  כאמור לעיל.האפשרית של החלת יתר של האיסור

 מהעלויות החשבונאיות 20%�קל מאוד ליישו� של מחיר הגבוה בפחות מר� יחסית ודאי ו

הוא חסי	 מאכיפה ,  לאותו נמל מבטחי�א� המונופול מתמחר מתחת. הנקובות בגילוי הדעת

כיו	 שנמל המבטחי� מבוסס על עלויות המצויות . מצדה של רשות ההגבלי� העסקיי�

הסיכוי לטעות בהחלת נמל המבטחי� עצמו ,  ועל מבח	 מספרי ברורחות החשבונאיי�"בדו

  .הוא קט	

על מנת . ג� הוא קט	 יחסית הרי ש, עצמהסיכוי לטעות בהחלת יתר של הנורמהבאשר ל

העובדות כל עות בהחלת יתר של הנורמה צריכות להתקיי� בעת ובעונה אחת שתתרחש ט

  :הבאות

 20%וגובה מחיר שהוא גבוה מאשר , המבטחי�בר� נשוא נמל מונופול אינו עומד ה  .1

 . החשבונאיות הנקובות בגילוי הדעתהעלויות מעל
ח שרוולמשל בגלל , לגביית מחיר שהוא גבוה מר� זהיש הצדקה חברתית משמעותית   .2

 . של המוצר משמעותיבשיפור  יגרו� למונופול שלא להשקיע כלשהינמו� יותר מסיבה
  שכל העלות של המונופול ביישו� השיפורא� על פירה  יקלעיל 2התרחיש שבסעי�   .3

 למרות , כלשהימסיבה, הווה אומר. האמור של המוצר נחשבת לטובתו במסגרת הניתוח

כולל עלות השיפור , לויותיו הרלוונטיות עכלשהמונופול יכול לפצות את עצמו על 

, לוונטיות לכל עלויותיו הרמעל 20%הנות מרווח של יועדיי	 ל, האמור של המוצר

 .היעדר האפשרות להרוויח א� יותר מזה תגזול לו את התמרי� להשקיע באותו שיפור
 של החברה כי יש הצדקה ולמרות טענותיה המוצדקות, הגור� האוכ� את הנורמה טועה  .4

 .מחליט שהמחיר היה מופרז, לפער בי	 המחיר שגבתה לבי	 נמל המבטחי�
במיוחד לאור קיומו של נמל ,  של החלת יתרמתבקשת המסקנה כי הסיכוי לטעות מסוג

  .היא קטנה יחסית, המבטחי�

ג� , להדגיש כי למרות שמלאכת הבדיקה א� מחיר היה מופרז היא מורכבתכא	 המקו� 

כ� . מורכבות מאודה	 על מי שאוכ� את חוק ההגבלי� העסקיי� משימות אחרות שמוטלות 

 הגדרה שהיא כלי –פועלות פירמות המבח	 המוביל להגדרת השוק הרלוונטי בו , למשל
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 דורש בדיקה – המצריכה ניתוח כלכלי ניתוח מרכזי כמעט בכל תיק של אכיפת החוק

הידוע  ("מונופול ההיפותטימבח	 ה"המבח	 הרווח ביותר להגדרת שוק הוא . מורכבת ביותר

�ג� כמבח	 הSSNIP( ,על מנת , למשל, כ�.  רוחבו של השוק הרלוונטילבדיקתמשמש ה

בדוק א� השוק הרלוונטי להסדר כלשהו בי	 משווקי עו� טרי כולל ג� פירמות שמשווקות ל

 בדר� כלל במסגרת מבח	 זה א� מונופול היפותטי החולש על תחו� יש לבדוק, עו� קפוא

 ביחס למחירי� שרווחו 10% עד 5%�העו� הטרי מסוגל באופ	 רווחי להעלות מחירי� ב

 על מנת לייש� .כני� יעברו לרכוש ממשווקי העו� הקפואמבלי שיותר מדי צר, לפני העסקה

 לדעת פרטי� רבי� אודות הרווחיות של החברות הפועלות גור� האוכ�על ה, מבח	 זה

ת שלה	 לגבי ניתוח כדברי רשויות ההגבלי� העסקיי� האמריקאיות בגילוי הדע. בשוק

  2010:80מיזוגי� בי	 מתחרי� משנת 

The hypothetical monopolist’s incentive to raise prices depends both on the 

extent to which customers would likely substitute away from the products 

in the candidate market in response to such a price increase and on the 

profit margins earned on those products. The profit margin on incremental 

units is the difference between price and incremental cost on those units. 

The Agencies often estimate incremental costs, for example using merging 

parties’ documents or data the merging parties use to make business 

decisions. Incremental cost is measured over the change in output that 

would be caused by the price increase under consideration. 

על הרשות לדעת מה העלות המשתנה של החברה הנטענת כאשר היא , על פי מתווה זה

יתה ימספקת את כמות המוצרי� הנידונה לפני ואחרי השינוי ההיפותטי במחיר אילו ה

 ,במסגרת השוואה לעלויות, בדיקת מחיר מופרז מצריכה, מנגד. חו� הנבח	מונופול בת

בכמה היה המחיר מופרז מעל כלל העלויות הרלוונטיות של המונופול באספקת בדיקה 

  .המוצר נשוא המונופולי	

 הבדיקה של הגדרת השוק הרלוונטי והבדיקה א� – שני סוגי הבדיקות הללו, א� כ	

הידע הגור� האוכ� את החוק צריכי� להיות  א� בידי ,לות לביצוע אינ	 ק– מחיר הוא מופרז

 בי	 באמצעות עדי� מומחי� והליכי גילוי מסמכי� ,והגישה לנתוני� המאפשרי� את ביצוע	

 על מנת להגשי� את תכלית החוק ,ובי	 באמצעות בדיקה של רשות ההגבלי� העסקיי�

  . אכיפתו עלשהוא אמו	

 לאמוד את העלות הרלוונטית של אוכ� את החוקהגור� ה נוספת שבה על הדוגמ

בדר� כלל . נמו� מדיקרי  ,ידי המונופולעל   האיסור על תמחור טורפניתהפירמה היא באכיפ

   .מד	 רלוונטי של עלותו לבחו	 א� המחיר שגבה המונופול היה נמו� מאהגור� האוכ�על 

צד השוואה  ל,כמצוי	 בגילוי הדעת של הרשות, דר� נוספת לבדוק את המופרזות

 המחיר שנגבה על ידי המונופול למחיר שנגבה בשווקי� תא על ידי השוואהי, לעלויות

בי	 על ידי המונופול עצמו בשווקי� אחרי� או בתקופות אחרות , חשופי� יותר לתחרותה

 
80  Horizontal Merger Guidelines ,4.1.3' ס, 51 ש"לעיל ה.   
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 מבח	 ההשוואה יכול להיות מורכב פחות כאשר ההשוואה היא .ובי	 על ידי פירמות אחרות

 רבה תחרותנופול עצמו בזמני� או במקטעי� שבה� הוא חשו� לאותו מושל להתנהגות 

די שהתחרות בו . היה תחרות מושלמתתשוק נשוא ההשוואה ביש לזכור שאי	 צור� ש. יותר

נשוא המונופולי	 לבי	 והפרש המחירי� בי	 המחיר שגבה המונופול בשוק , חזקה יותר

,  פי גילוי הדעת של הרשותיוער כי על .המחיר שגבה בשוק נשוא ההשוואה הוא מופרז

נקבע , בפרט. מבח	 ההשוואה ייוש� בצורה שממזערת חשש לעיוות בהחלטות המונופול

 בי	 20%קיי� פער מחירי� העולה על בגילוי הדעת שמבח	 ההשוואה יופעל רק א� 

בנטרול פערי� בעלויות המשתנות הכרוכות באספקה לאות� (המקטעי� נשוא ההשוואה 

נניח כי מבח	 ההשוואה מיוש� על ידי השוואה בי	 המחיר שגבה , של כ� למ81.)מקטעי�

, על פי גילוי הדעת. מונופול לפני כניסה של מתחרה חדש למחיר שגבה לאחר הכניסה

�מבלי לחשוש שהתנהגות זו , 20%�מחירי� לאחר הכניסה ב להוריד המונופול יתומר

 כ� ג� כאשר המונופול 82.כשלעצמה תחשו� אותו לאכיפה מצד רשות ההגבלי� העסקיי�

הוא לא יהיה . כגו	 לקוחות פרטיי� ומוסדיי�, חפ� לגבות מחירי� שוני� מלקוחות שוני�

83.20%�חשו� לאכיפה בשל מבח	 ההשוואה א� הפרש המחירי� נמו� מ  

אמת המידה לבדיקה א� מחיר הוא מופרז היא א� ורק השוואה , כפי שהראתי לעיל

להוסי� על גבי מבח	 , כפי שהציעו גל ונבו, אי	 זה ראוי. ת תחרולמחיר שהיה רווח בתנאי

תו� , של המוצר" ער� הכלכלי"מופרזות ביחס להבודק את ה, אמורפי,  נוס�מבח	עוד זה 

 המופרזות מסתכמת בדיקת, בהתא�. לקיחה בחשבו	 של מוכנות הצרכני� לשל� על המוצר

  .פחות מהמתואר על ידי גל ונבווהיא מורכבת , בהשוואה למחיר שהיה רווח בתנאי תחרות

 שהגור� האוכ� את הנורמה יתחקה אחר 84, גל ונבובניגוד לדעת	 של, ג� אי	 צור�

הגור� האוכ� לעשות  כל שעל .על פי נסיבותיו המשתנות של השוק, המחיר הראוי בכל עת

בנסיבות השוק , הוא לבדוק בדיעבד א� בתקופה רלוונטית שלפני ההתערבות גבה המונופול

  .מחיר מופרז, שהיו בתקופה זו

אה מורכבת בי	  נוספת להגבל עסקי שאינו שנוי במחלוקת שבו אי	 מנוס מהשווהדוגמ

על . היא אמידת הנזק הנגר� מקרטלהמחיר שנגבה לבי	 המחיר שהיה רווח בתנאי תחרות 

שבו ה	 הסכימו לא , ק שנגר� לצרכני� מקרטל בי	 פירמותמנת שבית המשפט יאמוד את הנז

על בית המשפט לבדוק את ההפרש בי	 המחיר שגבה הקרטל לבי	 המחיר , ה	ילהתחרות בינ

 מהבדיקה א� מחיר של מונופול קשה א� יותרזוהי בדיקה שהיא . אי תחרותשהיה רווח בתנ

, כ�. די בקנה מידה גס להשוואה, זאת משו� שבבדיקה א� מחיר היה מופרז. היה מופרז

חיר שגבה המונופול היה מופרז א� ביחס למחיר הגבוה א� תוסק המסקנה כי המ, למשל

 
  .3' פס, 56ש "לעיל ה, ראו גילוי דעת מחיר מופרז  81
המונופול ג� עשוי להוריד מחירי� בעקבות כניסה ביותר , על מנת להג� על נתח השוק שלו, כמוב�  82

  .מבח� ההשוואה יוכל לסייע לחשו� את המחיר המופרז שגבה המונופול טר� הכניסה, או אז. 20%מ
משו� שא� העלויות באספקה ללקוחות הפרטיי� ,  מצדיק אכיפה20%עולה על הפרש ה, ע� זאת  83

. ההפרש מצביע על מופרזות המחיר שהמונופול גבה מהלקוחות הפרטיי�, וללקוחות המוסדיי� דומות
המונופול אינו יכול להרשות לעצמו להעלות יתר על המידה את המחיר ללקוחות מוסדיי� , במקרי� רבי�

, שהיו יכולי� להיות קרב� למחיר מופרז,  האיסור לשפר את מצב הצרכני� הפרטיי�כ� עוזר. גדולי�
 .החזקי� יותר, הודות לכוח הקנייה של הלקוחות המוסדיי�

 .315–314' בעמ, 1ש "לעיל ה, גל ונבו  84
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 במקרה של ,לעומת זאת. יר היה מופרזנית	 להסיק מקל וחומר שהמח, מהמחיר התחרותי

ולא די במחיר  יש צור� להתחקות אחר המחיר התחרותי עצמו, חישוב הנזק שנגר� מקרטל

ות בכל הקשור לאמידת בהקשר הזה גל ונבו טוענות שלפח. גבוה ממנו כאמת מידה לבדיקה

. שלא כ� הואא� בחינה של העניי	 מראה . לא קיי� חוסר ודאות לגבי הנורמה, הנזק מקרטל

יכולי� לדעת בוודאות מה יהיה אינ� , ממש כמו מונופול שגבה מחיר מופרז, צדדי� לקרטל

אמנ� הצדדי� לקרטל אמורי� לדעת שעשו מעשה אסור . קנה המידה שלפיו ייחר� דינ�

 ודאות לגבי הנזק שישלמו בתביעת ה� עדיי	 מצויי� בחוסר א�, לקרטל  חברוכאשר

  . הנזיקי	

  לת יתר ועידוד השקעה וחתמחיר טעות מהסוג של . ט
  על ידי המונופול

הסיכוי לטעות מהסוג של החלת יתר של האיסור על מחיר מופרז הוא , הראינו לעילכפי ש

מה מחירה . הטעות התרחשה, ט	 יחסית לטעותנניח כי למרות הסיכוי הק, אול�. קט	 יחסית

שהמחיר המופרז ,  למשל שלא יתרחש שיפור המוצרהמחיר החברתי הוא? של הטעות

. לטעות כזו יש ג� תועלת חברתית, ע� זאת. כביכול מעודד את המונופול להשקיע בו

הווה . יהיה נמו� יותר, הודות להרתעה ולאיסור,  של המוצרשמחירוהתועלת החברתית היא 

א� כי ,  הצרכני� ייהנו ממחיר נמו�,ג� במקרה של טעות בהחלת יתר של האיסור, אומר

  .במידה מסוימת פחות טוב מאשר יכול היה להיות המוצר שירכשו יהיה

מחיר החברתי של טעות בכיוו	 הלעומת הו המחיר החברתי של טעות מהסוג הזה מ

אילו היינו מאמצי� את , לפנינוטעות בכיוו	 ההפו� בהקשר ש? של החלת חסר, ההפו�

 משמעותה שכל מונופול לא ,מנע מהחלת האיסור על מחיר מופרזיהמלצת	 של גל ונבו לה

גבוה ככל שיהא על חשבו	 ציבור , הוא חפ�באשר הוא יוכל לגבות איזה מחיר שמפוקח 

 של הטלת, המחיר החברתי של טעות מהסוג הראשו	כי , לדעתי, לא נית	 לטעו	. הצרכני�

של הסרת ,  מהמחיר החברתי של טעות מהסוג השניהוא גבוה, האיסור במקרה הלא מתאי�

  .כל רס	 ממונופולי� לנצל לרעה את כוח� על חשבו	 ציבור הצרכני�

 לציי	 כי המחיר החברתי של טעות מהסוג של החלת יתר לקוח מתו� מצב עול� עוד יש

הנחת המוצא של דיני . ל חברתיתתחרותי הוא מועי�שבו דווקא רווח אנטי, יוצא דופ	

לא רק , ההגבלי� העסקיי� היא שתחרות מובילה לתוצאה המועילה ביותר מבחינה חברתית

 הנחת 85.צר ומבחינת השיפורי� הטכנולוגיי�אלא ג� מבחינת איכות המו, מבחינת המחיר

נמצא שדווקא שוק תחרותי . מוצא זו מעוגנת ג� בממצאי� אמפיריי� בספרות הכלכלית

 
ר המועצה לפיקוח " יו'מ נ"סחר אזבסט בע. ר.ש.ק 588/84� "לוי� בבג' ראו את שנקבע על ידי השופט ד  85

תחרות בריאה וחופשית בי� יצרני� מבטיחה ): "1986( 38–37 ,29) 1(ד מ"פ, על הגבלי� עסקיי�
המשק� בצורה המדויקת ביותר את , לצרכני� את המוצר בעל האיכות הטובה ביותר במחיר הסביר ביותר

יביא לירידה בהוצאות שדבר , לפיתוח ולחדשנות, ייעולתחרות מהווה תמרי� ל, כמו כ�. הביקוש שלו
  ."יה באיכות המוצרייצור ולעליה
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 86.ותר יכול לדרב	 השקעה בשיפור המוצר ובמחקר ופיתוח מאשר שוק מונופוליסטיי

יצור שלה	 פירמות המתחרות זו בזו משקיעות בשיפור המוצר שלה	 ובשיפור טכנולוגיית הי

כאשר . מתחריה� יעשו כ	 ויחטפו לה	 נתחי שוק, ה	 יודעות שא� ה	 לא יעשו כ	משו� ש

תחרותיי� על מנת להשקיע בהשקעות מקדמות �לחי� עמונופול טוע	 כי הוא זקוק לרוו

. הוא למעשה טוע	 כי תחרות היא לא הכלי המתאי� לשוק הנדו	, רווחה לשיפור המוצר

. ה אותו מונופול לטעו	 כי יעיל לרס	 כניסה של חברות חדשות לשוקבאותה המידה יכול הי

ונופול לגבות מחירי� תה ממילא מכרסמת בכוחו של המיכניסה של חברות חדשות לשוק הי

וג� אז היה נגזל ממנו התמרי� להשקיע באותה , 20%גבוהי� משמעותית מאותו רווח של 

לכאורה יכול היה המונופול להצדיק התנהגות שלו , באותו אופ	. השקעה מועילה לכאורה

 שהרי כניסת� של ,החוסמת כניסה של מתחרי� אלה או מעודדת סילוק של מתחרי� מהשוק

 ,והרס	 התחרותי שבצד תחרות זו, דשי� או קיומ� של מתחרי� אחרי� בשוקמתחרי� ח

� טענה זו יפה ג. להשקיע את אותה השקעה מועילה את התמרי� של המונופול שוללי�

ג� פירמות הנמצאות בתחרות משקיעות בשיפור , כביכול, להתמודדות ע� הטענה לפיה

במרבית , ראשית. ופרז בעתידהמוצר מתו� תקווה להיהפ� למונופול הגובה מחיר מ

שהרי ה	 יודעות שג� מתחרותיה	 ישקיעו , השווקי� אי	 לייחס לפירמות תקווה מעי	 זו

 ג� א� קיימת, שנית. ו בעתיד מעמד מונופוליסטי בשוקוכי לא בנקל ישיג, בשיפור מוצריה	

ות עדיי	 עליה	 להי, על מנת שיוכלו לגבות מחיר מופרז בעתיד, לפירמות תקווה כזו

ג� במצב דברי� זה . רסמת ביכולת	 לגבות מחיר מופרזיתה מכישה, מחוסנות מתחרות

כדי לשמר את רצונ	 של פירמות להשקיע  לפיה  הטענה מרחיקת הלכתנכונה לכאורה

ראוי להגביל כניסה עתידית של פירמות , הפ� למונופול שגובה מחיר מופרזהיבתקווה ל

  .את תמריציה	 להשקעהעל מנת שלא להקטי	 , חדשות לשוק

, קטנה אינהרנטית העלות החברתית של טעות מהסוג של החלת יתר היא, במילי� אחרות

תחרות מתמרצת � עול� שבו אי–העסקיי� עול� זר לדיני ההגבלי� משקפת משו� שהיא 

שוק מעי	 זה לכאורה זקוק לחקיקה .  ותחרות מדכאת השקעות כאלה,להשקעות מועילות

האוסרי� ,  העסקיי� של פירמות חדשות ומסייגת את דיני ההגבלי� אליושאוסרת על כניסה

 סילוק של מתחרי� או לעודדשל פירמות חדשות לשוק במפורש על המונופול לחסו� כניסה 

 מפיקות רווחי� ירמותפ נקודת המוצא של חוק ההגבלי� העסקיי� היא שג� כאשר .קיימי�

ושעידוד , קיעות השקעות ראויות ומועילות מש	ה, המתאימי� לשוק תחרותי, סבירי�

יתכ	 מקרה , כמוב	. השקעה איננו מהווה הצדקה אינהרנטית לגביית מחיר מופרז מצרכני�

בכ� . שבו מונופול יטע	 להגנתו שהמחיר שגבה מוצדק על ידי השקעות מועילות שהשקיע

קעה מצדיק והסקת מסקנה כי עידוד הש, אי	 כדי להצדיק הפיכת תכלית החוק על ראשה

  .תמחור המנוגד חזיתית למטרות חוק ההגבלי�פטור גור� ל

נית	 להשוות את מחיר הטעות של החלת יתר בי	 האיסור על תמחור מופרז לבי	 האיסור 

. שלגבי העובדה כי הוא חלק מהדי	 הרצוי והמצוי אי	 גל ונבו חולקות, על תמחור טורפני

טעות של גובה מחיר גדול יותר בגי	 , ו תומכי�שג� בו אנ, דווקא האיסור על תמחור טורפני

 המחיר א� למעשה, א� ייקבע כי מונופול גבה מחיר טורפני אסור. החלת יתר של הנורמה

 
 .Philippe Aghion et al., Competition and Innovation: an Inverted-U Relationship, 120 Q.J ראו  86
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כתוצאה מהחשש . של המונופול, צרכני�פרו, ידוכא תמחור נמו�, שגבה לא היה טורפני

לא כ� האיסור על . י�שיפגע בצרכנ, מטעות מסוג זה עלול המונופול לגבות מחיר גבוה יותר

 דבר – הצרכני� כאמור נהני� ממחיר נמו� יותר, ל טעותבמקרה ש: מחיר מופרז

 גל ונבו טוענות כי הסיכוי לטעות .מאשר אלמלא הטעות –צרכני �שכשלעצמו הוא פרו

 אינו קט	 כפי א� סיכוי זה. מהסוג של החלת יתר במקרה של תמחור טורפני הוא קט	

  .שנדמה ממבט ראשו	

הכלל הרווח בעניי	 תמחור טורפני איננו מגדיר בצורה מדויקת מהו סוג , אשיתר

יתכ	 כי מחיר שהוא גבוה י, למשל כ� . קנה מידה להחלת האיסורוההעלויות המהו

יתכ	 יו, הוא טורפני, שלומהעלויות המשתנות של המונופול א� נמו� מהעלויות הכוללות 

עניי	  המחליט עלול לטעות לגבי נסיבות ההגו�. ל כתלות בנסיבות העניי	ו הכ– שלא

אי	 הגדרה מדויקת למיהות	 , יתר על כ	. המתאימות להחלת האיסור במקרה ביניי� מעי	 זה

העלויות המשתנות אמורות לכלול עלויות . העלויות הכוללותשל של העלויות המשתנות או 

 לא קיימתהאיסור במסגרת . ומהאנרגיה וכד, כגו	 חומרי גל�, שמשתנות ע� היק� הייצור

גילוי הדעת של רשות ההגבלי� , מחיר מופרזגביית  בהקשר של דווקא. הגדרה ברורה

חות החשבונאיי� המבוקרי� של החברה ייחשבו "העסקיי� מגדיר היטב אילו עלויות בדו

 במקרה של האיסור על טעות מהסוג של החלת יתר, א� כ�. לצור� נמל המבטחי� ואילו לא

, ות משתנות לעלויות כוללותרחש לא רק בטווח הביניי� שבי	 עלוימחיר טורפני יכולה להת

עלויות ב כאשר מדוברג� . אלא ג� בעצ� הקביעה מה גובה	 של העלויות המשתנות

שאינ	 מושפעות מהיק� הפעילות של , שאמורות לכלול ג� עלויות קבועות, הכוללות

היה התקבולי� ש: לטרנטיביותה	 כוללות עלויות א, למשל,  הא�.תכנו ויכוחי�י י,המונופול

זוהי ? כס של המונופול אלמלא שימש למה שהוא משמש את המונופולאפשר לקבל על נ

נמל , שוב. משמעית במסגרת האיסור על תמחור טורפני�שאלה שאי	 עליה תשובה חד

חי� נשוא גילוי הדעת של רשות ההגבלי� העסקיי� מבהיר נקודה זו במפורש בכל המבט

   .המקביל על תמחור מופרזהקשור לאיסור 

אוסר על תמחור טורפני הקיי� במידה שהכלל  לטעויות משני הסוגי�פוטנציאל נוס� 

דורש ג� הוכחה שהמונופול יכול להחזיר לעצמו את ההפסדי� נשוא התקופה הטורפנית 

זהו יסוד קשה מאוד . לאחר שהצליח לדחוק את מתחריו מהשוק, בתקופה מאוחרת יותר

 – בתמחור הטורפניותטית מה היה קורה אלמלא ההתערבות  הוא דורש בדיקה היפ.להוכחה

 והא� אז היה המונופול יכול לגרו� רווחי� כאלה ?הא� המתחרי� היו נדחקי� מהשוק

מ	 הבדיקה א� מורכבת פחות לא  – זוהי בדיקה מורכבת ביותר ?שיפצו אותו על הפסדיו

ול להחזיר לעצמו את הכרעה מוטעית כי המונופול יכ. מחיר שגבה מונופול היה מופרז

 שוב לדיכוי התנהגות שלגישת	 של גל ונבו היא התנהגות ראויה ההפסדי� תוביל

  . מובהקתצרכנית�ופרו

  �כוהא הגו� זהות. י

: גל ונבו מבחינות במאמר	 בי	 הגופי� השוני� שעשויי� להכריע בשאלת המחיר המופרז

אי	 חולק שלממונה . עסקיי� ובתי המשפטבית הדי	 להגבלי� , הממונה על הגבלי� עסקיי�
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בלי� עסקיי� ולבית הדי	 להגבלי� עסקיי� מומחיות מוסדית מיוחדת בתחו� על הג

 לפתח� של מונופולי	 עשוי להגיע שתיק, אשר לבתי המשפט האחרי� .ההגבלי� העסקיי�

 ה� אכ	 נדרשי� אז לבחינה, במסגרת תביעה פרטית בגי	 ניצול לרעה על ידי מונופול

ה� יכולי� לעמוד באתגר זה בהקשר של האיסור , אול�. מורכבת של שאלת הניצול לרעה

על מחיר מופרז של מונופול לא פחות טוב מהקשרי� אחרי� של ניצול לרעה על ידי מונופול 

הניתוח הכלכלי , בפרק ח לעילכפי שאני מראה . או של דיני ההגבלי� העסקיי� באופ	 כללי

יר המופרז אינו קשה מהותית מאשר הניתוח הכלכלי הדרוש לצור� שאלת המחהדרוש 

שג� , להקשרי� אחרי� של ניצול לרעה או הקשרי� מורכבי� אחרי� של הגבלי� עסקיי�

  .שפט הפרטיי�ה� יכולי� להגיע לבתי המ

דוגמת קרטל בי	 , כ� ג� במקרה של אמידת הנזק שנגר� לציבור הצרכני� מהסדר כובל

למשל במקרה של תובענה ייצוגית של צרכני� נגד , לאמוד נזק זהעל מנת . הפירמות בשוק

: על בית המשפט לבצע בדיקה זהה לזו הנעשית במקרה של מחיר מופרז, הצדדי� לקרטל

כפי שהראינו . שגבה הקרטל לבי	 המחיר שהיה רווח בתנאי תחרותלהשוות בי	 המחיר 

  .מופרז בדיקה זו א� קשה מבדיקה א� מחיר של מונופול היה, לעיל

 בגילוי מסמכי�, בעדי� מומחי�, מטבע הדברי�, כש� שבית המשפט ייעזר

תיקי ב או בתיקי� מורכבי� של ניצול לרעה, ובמומחיות� של עורכי הדי	 של הצדדי�

ה� יכולי� להיעזר בה� ג� בתיקי מחיר ,  קשורי� למחיר מופרז שאינ�הגבלי� עסקיי�

ה פרטית בגי	 מחיר מופרז תעקוב קביעה של תביע מקרי�בחלק מ	 ה, זאת ועוד. מופרז

 )ה(43� ו)5)(א(43  סעיפי�זאת על פי.  מחיר מופרזנגבההממונה על הגבלי� עסקיי� כי 

 בכל  לנכונות תוכנהראיה לכאורהי� כי קביעה כזו מהווה הקובע,  ההגבלי� העסקיי�לחוק

. ה המפורטותבית המשפט יוכל להיעזר אז בקביעת הממונה ובהנמקותי. הלי� משפטי

את החשש מפני הניתוח המורכב שיבוצע על ידי בתי המשפט יש לאז	 אל מול , לבסו�

התביעה . התועלת החברתית שבאפשור תביעות פרטיות כנגד מחיר מופרז של מונופול

, כגו	 תובענה ייצוגית של ציבור הצרכני� שנפגע מהמחיר המופרז, הפרטית בהקשר זה

מונופול מלכתחילה וה	 בהטבת נזקו של ציבור הצרכני� מועילה ביותר ה	 בהרתעת ה

 מיליו	 24יש לזכור כי העיצומי� שביכולתו של הממונה לקבוע אינ� עולי� על . שנפגע

. העלול להיות סכו� קט	 מדי מכדי להרתיע את המונופול מתמחור מופרז,  להפרהח"ש

 חשיפה לתביעות  הממונה ע� להשלי� את מנגנו	 ההרתעה שבקביעתאפוא  מאודחשוב

  .פרטיות בגי	 ההפרה

  הערות לגבי גילוי הדעת. אי

 מעל 20% גילוי הדעת שפרסמה הרשות כי נמל המבטחי� של בדברגל ונבו מעירות 

איר בהקשר זה יש לה, אול�. לעלויות אמנ� תור� לוודאות א� מדכא תמריצי� להתייעלות

 שלו תיחשב לטובתו ול האספקהייע בכל השקעה שישקיע המונופול, ראשית. מספר סוגיות

עלויות אלה יוכרו לו כחלק . במסגרת כלל עלויותיו כאשר בודקי� א� גבה מחיר מופרז

  .מהעלויות הרלוונטיות לצור� הבדיקה א� אכ	 גבה מחיר מופרז
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 יחשוש מחטיפת נתח שוק על ידי הואו,  מוחלטאינובמרבית המקרי� המונופול , שנית

הוא , יעיל פחות ממתחריו והמונופול יישאר ,המתחרי� יעשו זאת א� .יתייעלו שכ	 מתחרי�

  .עלול לאבד נתח שוק משמעותי או א� להיעל� מהשוק

 .התייעלות שאינה תורמת לצרכ	 אינה מקבלת משקל בדיני ההגבלי� העסקיי�, שלישית

, י� העסקיי� האמריקאיות בהנחיות המיזוגי� שלה	כפי שקובעות רשויות ההגבל, למשל כ�

מונעת פגיעה תייעלות הגלומה במיזוג תילקח בחשבו	 לטובת אישור המיזוג רק א� היא ה

כלומר רק א� היעילות מגולגלת לטובת הצרכ	 באופ	 המאיי	 את הפגיעה , בצרכני�

  87:המסתברת בתחרות

The Agencies will not challenge a merger if cognizable efficiencies are of a 

character and magnitude such that the merger is not likely to be 

anticompetitive in any relevant market. To make the requisite 

determination, the Agencies consider whether cognizable efficiencies 

likely would be sufficient to reverse the merger’s potential to harm 

customers in the relevant market, e.g., by preventing price increases in that 

market. In conducting this analysis, the Agencies will not simply compare 

the magnitude of the cognizable efficiencies with the magnitude of the 

likely harm to competition absent the efficiencies. The greater the potential 

adverse competitive effect of a merger, the greater must be the cognizable 

efficiencies, and the more they must be passed through to customers, for 

the Agencies to conclude that the merger will not have an anticompetitive 

effect in the relevant market. […] In adhering to this approach, the 

Agencies are mindful that the antitrust laws give competition, not internal 

operational efficiency, primacy in protecting customers. 

 88:שראלית בהנחיות המיזוגי� שלהדברי� דומי� נאמרו על ידי רשות ההגבלי� העסקיי� הי

רק סוגי יעילות אשר משפרי� את יכולתה ותמריציה של החברה , על כ	

המתמזגת להתחרות באופ	 שישרת את הציבור ויתבטא בסופו של דבר 

לוגיה חדשה יילקחו מגוו	 או טכנו, איכות משופרת, במחירי� נמוכי� יותר

על חלק ניכר ממנה ,  וכ	]...[ .תחרותית�בחשבו	 כמשקל נגד להשפעה אנטי

למשל על דר� של מחירי� נמוכי� יותר , לעבור ללקוח הסופי] יעלותמההתי[

  .או מוצרי� חדשי� ומשופרי�

 גובה את אותו המחיר –  אלמלא נמל המבטחי� האמור– א� מונופול לא יעיל היה, על כ	

, תה בכ� כל תועלתיימבחינת דיני ההגבלי� העסקיי� לא ה, המופרז ורק מוריד את עלויותיו

  .שו� שלא גלומה בכ� תועלת לצרכני�מ

 
87  Horizontal Merger Guidelines ,10 'ס, 51 ש"לעיל ה.  
  .23–22' בעמ, 19ש "לעיל ה, מיזוגי� אופקיי� דעת גילוי  88
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 .נקבע בהתא� למספר שיקולי�, 20%קרי , עוד יש להעיר כי גובהו של נמל המבטחי�

ריבוי המונופולי� והשווקי� על ,  על שווקיה הקטני�– בישראל, כאמור לעיל, ראשית

ראוי להחמיר בהחלת האיסור ביחס  – יוקר המחיה והבעיה המיוחדת של  שבההריכוזיי�

אשר הספיק , ההפרש הנמו� ביותר בי	 המחיר שנגבה לבי	 העלות: דוק. לאיחוד האירופי

  בפרשה זוDeutsche Post AG.89 לקביעה כי מדובר במחיר מופרז היה בהחלטה בעניי	

 גבה מחיר מופרז בגי	 העברה )DPAG ( הנציבות האירופית כי מונופול הדואר הגרמניקבעה

בקבעה כי המחיר ,  הנציבות הסתמכה.ל למע	 גרמני"בחושל דברי דואר מסוימי� ממע	 

מד	 עלויות שהמונופול עצמו מסר בהלי� קוד� לאישור הסדר כובל ועל א, היה מופרז

העלות של מונופול הדואר הגרמני , על פי אמד	 עלויות זה. בינלאומי בי	 חברות דואר

 מהתערי� שהמונופול 80% אל מע	 גרמני היא ה מחו� לגרמני שמקורולהעברת דבר דואר

 על העברת  בפועלאלא שהמחיר שגבה המונופול. גובה על העברת דבר דואר בתו� גרמניה

. מד	 עלות זהו מעל לא25%� ב גבוהדברי דואר מסוימי� מחו� לגרמניה אל מע	 גרמני היה

  90:הנציבות האירופית וכלשונה של

As one of the parties to the REIMS II agreement, DPAG argued that the 

average cost for delivering to the addressee an incoming cross-border 

letter-mail item in the corresponding category may be estimated at 80 % of 

the domestic tariff. Based on the current tariff and the cost estimation 

submitted by DPAG as one of the REIMS II parties, the average cost may 

be estimated at EUR 0,45. For incoming cross-border mail items which 

DPAG considers to be virtual A-B-A remail, DPAG charges the full 

domestic tariff (EUR 0,56) – a price which is 25 % above the estimated 

average cost. […] For the purposes of the present Decision and in the 

absence of reliable cost accounting data, the Commission finds that the 

estimated average cost of delivery for incoming cross-border mail […] may 

serve as a benchmark to estimate DPAG's costs in this respect. As 

mentioned above, DPAG charges the full domestic tariff […], i.e. a price 

which is 25 % above the estimated average cost and the estimated 

economic value for that service. 

, ממוצעת של המונופול מהווה את העלות ההאמורמד	 ויתה מוכנה להניח כי האיהנציבות ה

דיווחו על , בהסדרי� כובלי� בינלאומיי� אחרי�, למרות שחברות דואר של מדינות אחרות

יתה שמרנית לטובת יאמנ� קביעת הנציבות ה,  על כ	91.עלויות ממוצעות נמוכות יותר

 הגבוהתה מוכנה לפסוק שמחיר יחשוב לענייננו הוא שהנציבות היאול� מה ש, המונופול

א� נחבר תוצאה זו לצור� האמור להחמיר במיוחד בישראל . ל לעלות הוא מופרז מע25%�ב

עמידה בו מאפשרת �שג� אי,  ולעובדה כי מדובר בנמל מבטחי�לאיחוד האירופיביחס 

 
  .40ש "לעיל ה,  Deutsche Post AGעניי�   89
  .162, 156' פס, ש�  90
  .165–163' פס, ש�  91
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,  מעל לעלויות הרלוונטיות20%נראה כי סטנדרט של , בדיקה נוספת לפני הטלת אחריות

  .הוא ראוי, בנמל מבטחי�

כי ג� בית המשפט לערעורי� לענייני תחרות של דרו� ,  עוד להוסי�לא יהא זה למותר

בציינו כי כאשר המחיר שגבה , 20% השתמש באמת מידה דומה של Sasolאפריקה בעניי	 

המסקנה תהא כי המחיר שנגבה אינו ,  מהעלות20%�בעל המונופולי	 נמו� משמעותית מ

 92.מופרז
וא ש� דגש על הגנה על הצרכ	 שג� ה, את המשפט העבריג� נית	 להזכיר בעניי	 זה 

 כי גביית י� קובע94,�"הרמב וכ� ג� 93,התלמוד במסכת בבא בתרא .מפני תמחור מופרז

הווה , 16%� שישית ה� כ.מהווה הונאה אסורה, משישית מעל לעלותמחיר שהוא ביותר 

הלכה זו היא גורפת כשמדובר , �"על פי הרמב.  נשוא נמל המבטחי�20%�אומר פחות מה

א� המוכר מיידע את הצרכ	 אודות העלות , כאשר מדובר במוצרי מותרות.  יסודבמוצרי

יהא המוכר פטור , ולמרות זאת הצרכ	 מוכ	 לשל� את המחיר המופרז, האמתית של המוצר

 בעניי	בית המשפט לערעורי� בדרו� אפריקה אזכר ג� ,  מעט מפתיעבאופ	 95.מאחריות

Sasol על ידו ,  שישית הקבוע בול של"את התלמוד העברי ואת הר� הנ �לש� תמיכה באימו

  96 : לצור� בדיקת מופרזותו של המחיר שנגבה על ידי המונופול20%של הר� של 

Ancient support can be found for this finding [ ג" ד– 20%ר� של ה ]. The 

TALMUD (Baba Bathra 90a) ruled that if the profit gained was more than 

16.67% it was regarded as excessive. 

העלות הממוצעת של המוצר אינה אלא עוד אמת מידה המנסה להתחקות , בסופו של דבר

 השוק לפירמות ימשיכו להיכנס א,  בתחרות משוכללת בטווח הארו�:אחר המחיר התחרותי

 תי השאלה א� הפרש מסוי� מעל למחיר התחרו.שתווה לעלות הממוצעתיעד שהמחיר 

 הוא מופרז בנסיבות העניי	 היא שאלה של ) מידה עבורו היא העלות הממוצעתשאמת(

וכיצד ראוי להכווי	 את התנהגות� ,  לפגיעה בצרכ	סובלניעד כמה קובע המדיניות : מדיניות

  .של מונופולי�

 ולהחיל חשוב ג� לציי	 כי בעוד שהרשות נטלה על עצמה לייש� את נמל המבטחי�

למשל , הוא איננו מחייב את בתי המשפט, וונטיות של המונופולאותו בהתא� לעלויות הרל

בתי המשפט חופשיי� לקבוע כי המחיר , למשל,  כ�.בתובענות פרטיות בגי	 מחיר מופרז

כגו	 המחיר ,  העלות הממוצעתשאינההיה מופרז באמצעות השוואה לאמת מידה תחרותית 

לקוחות (גישי� יותר למחיר שהמונופול גובה בשווקי� תחרותיי� יותר או מלקוחות ר

 
92  Sasol Chemical Industries Ltd. v Competition Commission, 2015 (5) SA 471 (CAC) at 86 

para. 175 (S. Afr.).לא נקבע כי ,  לגופו של עניי�Sasol גבתה מחיר מופרז מאחר שנמצא שהיא גבתה 
 20% של  מחיר הנמצא מתחת לר�– מעל העלויות הרלוונטיות 14%� ל12%בפועל מחיר העולה בי� 

   .שקבע בית המשפט כאמור
 על ולא] ג"ד. שישית[=משתות  יותר המדות על מוסיפי� אי� שמואל אמר: "א"ע, בבא בתרא צ, בבלי  93

  ".משתות יותר ישתכר אל והמשתכר משתות יתר המטבע
  .יד–פרקי� יב, מכירה, משנה תורה  94
  .בפרק יד, ש�  95
  .175 'ספ ,86'  בעמ,85 ש"לעיל ה, Sasolעניי�   96
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מתבקשת הכרעת מדיניות לגבי מידת הסובלנות ,  ג� אז97).מוסדיי� או תעשייתיי� וכדומה

. שאליו חותר חוק ההגבלי�, של בית המשפט לפגיעה בצרכ	 בהשוואה למחיר התחרותי

 בי	 המחיר 20%�לראות בהפרש של יותר מ, באופ	 דומה למשפט העברי, בית המשפט יוכל

 .ותי יותר לבי	 המחיר נשוא התביעה כאינדיקציה להפרת האיסורהתחר

  סיכו� . יב

יקורתי לכל אור� המאמר הראה כי קיי� בחוק ההגבלי� העסקיי� איסור על הניתוח הב

אכו� איסור זה על מנת להגשי� את תכלית החוק וכי ראוי ל, מונופול לגבות מחיר מופרז

זאת בניגוד למסקנת	 של גל . עה על ידי מונופולי�בהגנה על ציבור הצרכני� מפני ניצול לר

במסגרת סעי� מחיר מופרז אי	 להכיר בעילה של ניצול לרעה בדר� של גביית ונבו לפיה 

 של מונופול אינה  עוד הראינו שאכיפת האיסור על מחיר מופרז.א לחוק ההגבלי�29

ג� המחיר , יתרה מזו. מורכבת יותר מאשר נורמות רבות אחרות של דיני ההגבלי� העסקיי�

של היתר : לעומת המחיר של טעות הפוכה של טעות בהחלת יתר של הנורמה הוא צנוע

  .יחפו�המונופול נטול רס	 לכל מונופול לא מפוקח לגבות מהצרכ	 כל מחיר ש

שבה בעיה מתועדת היטב של , מרובת המונופולי� והשווקי� הריכוזיי�, דווקא בישראל

 עוד .הוא חשוב שבעתיי�, הקיי� כאמור בחוק, ר על מחיר מופרזיישו� האיסו, יוקר מחיה

בעיקר , הראינו כי פיקוח מחירי� אינו יכול לפתור לבדו בעיה מתועדת זו של יוקר מחיה

רק איסור בדיעבד על . משו� שהוא חל רק על אות� גופי� מעטי� שה� תחת פיקוח

 מגביית מחיר ולהימנעות�אל מונופולי� יגרו� לריסו	 עצמי של כלל המונופולי� בישר

   .ש לאחריות על פי החוקמחש, מופרז מהצרכ	 הישראלי

 
   .סמו� לה� ה והטקסט76–74ש "בהלעיל , ואהראו פירוט על מבח� ההשו  97




