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תפקידו של חוק ההגבלי� העסקיי� במארג החוקי� 

  הכלכליי� של מדינת ישראל

  מאת 

  *גל) שיצר(מיכל 

  הקדמה. א

 אשר לה�  אחדי�עומד פרק זה על נושאי�, בטר� נפנה לניתוח פרטני של הוראות החוק
השורשי� , שק הישראלימשל ההכלכליי� המאפייני� : השלכות רוחביות על כל פרקי הספר

יי� והאידיאולוגיי� של חוק ההגבלי� העסקיי� ותחולת חוק ההגבלי� העסקיי� ההיסטור
על �נושאי� אלו מטרת� להעניק לקורא מעי� מבט. בשווקי� המוסדרי� בחוק ספציפי

אשר מקרי� על כל אחד מפרקיו המאוחרי� של , על חוק ההגבלי� העסקיי�ממעו� הציפור 
  .הספר

  לימאפייני� כלכליי� של המשק הישרא. ב

שהרי הספרות , ישאל השואל מדוע ק� צור� בספר אשר ינתח את הדי� הרצוי בישראל
 אותו ענ� כלכלי אשר עליו – העולמית בתחו� ההגבלי� העסקיי� והארגו� התעשייתי

מעבר : התשובה לכ� היא פשוטה.  ענפה ומתפתחת– נסמכי� דיני ההגבלי� העסקיי�
על מנת שחוק ההגבלי� , י� העסקיי� הישראלילייחוד� של חלק מהוראותיו של חוק ההגבל

. בו הוא חלשיש להתאימו לתנאי השוק , העסקיי� אכ� יקד� את המטרות שלשמ� חוקק
 מאפייני� עיקריי� המשפיעי� על תוכנ� ועל אכיפת� היעילה של דיני כמהלשוק הישראלי 

גובה חסמי , תוריכוזיו, אלו כוללי� את גודלו הקט� של השוק המקומי. ההגבלי� העסקיי�
יה�  השלכותאת כמו ג� ,להל� נפרט מאפייני� אלו. הכניסה אליו ומבנהו הקונגלומרטי

בפרקי� הבאי� תפורטנה חלק מהשלכות אלו ביתר . על דיני ההגבלי� העסקיי�העיקריות 
  . פירוט

 

ברצוני להודות לאמיר ישראלי על עזרה  .הפקולטה למשפטי� אוניברסיטת חיפה, ר חברפרופסו   *
 .יוצאת מ� הכלל במחקר לכתיבת פרק זה
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 אחד הפרמטרי� אגודלו של השוק המקומי הו.  שוק קט�אהשוק המקומי בישראל הו

 הסיבה לכ� היא שככל .פיעי� על כללי� אופטימליי� להסדרת התחרותהעיקריי� המש

לו ט. כ� השוק המקומי יכול לתמו� בפחות חברות בגודל אופטימלי, שהביקוש המקומי קט�

.  יחידות10,000 על חברה לייצר לפחות ,בו על מנת להשיג יעילות בייצורשלמשל מקרה 

 כי השוק יכול לתמו� רק בשתי חברות  ברי, יחידות20,000א� הביקוש בשוק עומד על 

רק א� הביקוש יגדל באופ� משמעותי או . בגודל אופטימלי והשוק יהיה בעל מבנה ריכוזי

, שטכנולוגיית הייצור תשתנה כ� שנית� יהיה לייצר באופ� אופטימלי בכמויות קטנות יותר

  . ישתנה מבנה זה של השוק

חסמי כניסה ה� תנאי שוק . וקי� רבי�לכ� מתווספי� חסמי כניסה גבוהי� יחסית בשו

. המעלי� את עלות הכניסה של חברה חדשה לשוק או של התרחבותה של חברה הפועלת בו

בכ� שה� מגבילי� את יכולת� של חברות חדשות או קיימות לניתוח ההגבלי חשיבות� 

 חסמי כניסה פועלי�. לשחוק את כוח השוק של החברות הפועלות בשוק ולשנות את מבנהו

ה� מפחיתי� את הלח� התחרותי על : כמעי� חומת מג� סביב החברות הפועלות בשוק

חסמי הכניסה . להתייעל ולעסוק במחקר ופיתוח, להגדיל כמות, חברות אלה להוריד מחיר

דוגמת מכסי� והיטלי� או , ובחלק� מלאכותיי�, דהיינו יצירי השוק, ה� בחלק� טבעיי�

 חלק מחסמי הכניסה משפיעי� על כל החברות .תחרותית תוצאתה של פעילות אנטי

חס� הכניסה העיקרי בשוק קט� נובע מהצור� .  וחלק רק על חלק�הפוטנציאליות בשוק

צור� זה . לייצר בכמויות שמספקות חלק גדול יחסית של הביקוש על מנת לפעול ברווחיות

 ,שקל הקיי�גור� לכ� שכל חברה שנכנסת לשוק משפיעה באופ� ישיר ומידי על שיווי המ

העובדה שמשאבי הטבע , בנוס�.  לשוקעל כ� היא תשקול בזהירות רבה את כניסתה

בישראל מוגבלי� גורמת לחסמי כניסה גבוהי� לשווקי� הנדרשי� למשאבי� כאמור לש� 

  .ייצור או שיווק

מאפיי� נוס� של ישראל הוא גובה חסמי הכניסה העומד בפני חברות זרות המבקשות 

חס� הכניסה הטבעי העיקרי הוא עלויות ההובלה של . יה� לשוק הישראלילייבא את מוצר

היק� הסחר של מדינת ישראל ע� שכנותיה זניח . ממקו� הייצור ועד לישראלזרי� יבואני� 

בשל בידודה הגיאוגרפי של . ושותפות הסחר העיקריות שלה רחוקות ממנה גאוגרפית

 למרבית� המוחלטת של היבואניות ,)לכלכלת אי, הלכה למעשה, ההופ� אותה(ישראל 

עובדה המייקרת משמעותית את , הפועלות בה ההובלה אפשרית רק דר� הי� או האוויר

פעמי� רבות מתרכז היבוא , בנוס�. יבוא ומעלה משמעותית את חסמי הכניסה לשווקיהיה

� של עובדה המגבירה ג� היא את ריכוזיות, בידיי� בודדות כדי להשיג יתרונות לגודל ביבוא

שכ� חברות , יצואיהתנאי� המפורטי� לעיל יוצרי� ג� חסמי . שווקי� ישראליי� רבי�

ישראליות המבקשות לייצא את מוצריה� נדרשות לשאת בעלויות הובלה גבוהות אשר 

לא לפלא הוא אפוא כי חלק ניכר מהייצוא . הופכות פעמי� רבות את הייצוא לבלתי כדאי

דוגמת מרבית מוצרי , רי� אשר עלות הובלת� זניחהשל חברות ישראליות מתרכז במוצ

  .טק�שוקי ההיי
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השילוב של ביקוש קט� יחסית וחסמי כניסה ליבוא וייצוא גור� לכ� שמדינת ישראל 

 דהיינו שוק – אוליגופוליסטישוק מבנה . מתאפיינת במבנה ריכוזי במרבית שווקיה

שוק , דוגמת שוק המזגני�(שכיח בשווקי� רבי�  – המתאפיי� במספר מועט של מתחרי�

, כ� מוצאי� אנו שווקי� מונופוליסטיי� רבי� יחסית). פסטה ושוק הטלפוני� הסלולריי�ה

,  החלביקודוגמת שו(בה� פועלת חברה דומיננטית אחת החולשת על פלח גדול מהשוק ש

 מאופייני� במבנה של מונופול  אחדי�שווקי�). הצבעי� וסכיני הגילוח, המלט, הקפה

דוגמת רשת הצינורות ( דהיינו מבנה שוק היכול לתמו� רק בחברה רווחית אחת בלבד ,טבעי

אי� משמעות ). המובילה דלק סילוני למטוסי� בשדה התעופה או רשת הולכת החשמל

אול� חלק� היחסי קט� יחסית לזה שבמדינה , הדבר כי אי� בישראל שווקי� תחרותיי�

   .אנגליה או ריתהב�צותגדולה דוגמת אר

  ביקוש מקומי קט� וחסמי כניסה גבוהי� ליבוא ולייצוא– ילוב� של שני מאפייני� אלוש

הנמדד בהתא� למספר החברות , גודלה של כלכלה.  הופכי� את ישראל לכלכלה קטנה–

משפיע ישירות על , היכולות לספק את הביקוש המקומי בה תו� השגת יעילות בייצור

יכולות לספק באופ� יעיל את הביקוש בשוק וככל  שכ� ככל שפחות חברות 1,התחרות בשוק

כ� גובר החשש , שחברות אלו מוגנות בחסמי כניסה גבוהי� יותר מפני תחרות פוטנציאלית

 בי� בדר� של התנהגות מונופוליסטית בשווקי� ,לפגיעה בתחרות ובתוצאותיה

 oligopolistic(מה או התא) explicit or tacit collusion(מונופוליסטיי� ובי� בדר� של תאו� 

coordination (השפעות גודלה של כלכלה קטנה על כללי� . בשווקי� אוליגופוליסטיי�

 כא� נפרט רק מקצת 2.במקו� אחרנותחו בהרחבה אופטימליי� של דיני ההגבלי� העסקיי� 

  .מההשלכות של מאפיי� זה על דיני ההגבלי� העסקיי�

בחברות עסקיות : הה בבעלות על חברות מתאפיינת ישראל ג� בריכוזיות גבו3,בנוס�

אחד . ומורכב ממספר קט� של בעלי שליטה) �50%למעלה מ(רבות גרעי� השליטה גדול 

 אחוז ההו� המוחזק על ידי חמשת בעלי אהכלי� לבדיקת ריכוזיות הבעלות על חברה הו

ית ממוצעת מחזיקי� חמשת בעלי המניות בעלי נבחברה אמריק. המניות הגדולי� ביותר

 ;21% א בבריטניה שיעור האחזקה הו; מהו� מניות החברה�25%האחזקה הגדולה ביותר ב

, �42% ו33%שיעור האחזקה הוא , בעלות ריכוזיות בעלות גבוהה יותר, ביפ� וגרמניה

 משמעות עובדה זו לדיני התחרות היא 4.73%שיעור האחזקה עומד על ,  בישראל;בהתאמה

 

1   M.S. Gal Competition Policy for Small Market Economies (2003), chapter 1.  
 .M.S ;ש�לדיו� נרחב בהשלכות גודלו של השוק על כללי� אופטימליי� להסדרת שווקי� ראו    2

Gal “Size Does Matter – General Policy Prescriptions for Optimal Competition Rules in 
Small Economies” 74 U. S. Cal. L. Rev. (2001) 1438.  

 –מדיניות הגבלי� עסקיי� "מקור� המרכזי הוא ההרצאה בפרק שלוש הפסקאות הבאות   3
  ).1998, לא פורס�( "דגשי� והתאמות למאפייני המשק הישראלי

" השפעת אחזקות ריאליות של בנקי� ושאר בעלי מניות גדולי� על ביצועי פירמות" בר 'ח  4
זכויות הצבעה , הקשר בי� איכות פיקוח" האוזר ' ש, דה�'ר; 52, 14 )1999 (סוגיות בבנקאות
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עוד . שליטה בפועל על החלטותיה העסקיות של החברהכי למספר קט� של בעלי מניות יש 

רבות מהחברות : עניי� הראוי לתשומת לב הוא רמה גבוהה יחסית של בעלות צולבת

,  לעובדה זו השפעה מהותית על התחרות.הגדולות במשק מחזיקות זו במניותיה של האחרת

   .מתחרות זו בזואשר אחרת היו , כיוו� שהיא עלולה ליצור מיזוג אינטרסי� בי� חברות

 הוא מבנהו דיני התחרותמאפיי� בולט נוס� של המשק הישראלי אשר לו השלכות על 

 גופי� גדולי� בחלק גדול מהפעילות כמההמאופיי� בשליטה משמעותית של , הקונגלומרטי

 גופי� אלו חולשי� על שווקי� מגווני� ופעמי� רבות שולטי� בחברות 5.העסקית במשק

 עולה כי BDI  שנער� על ידי חברתכ� למשל במחקר. וליסטי בתחומ�בעלות מעמד מונופ

 החברות המובילות 500 מס� ההכנסות של �32% משפחות בכ18 החזיקו 2005בשנת 

הכנסות אלו מהוות .  בריכוזיות האחזקות במשק מהשנה הקודמת�4%עלייה של כ, בישראל

, החברות הזרות. עסקי מהתקציב הממשלתי וכמחצית מהתוצר הממוצע הגולמי ה�77%כ

כ� פעלו  6. בלבד מהחברות המייצרות את ס� ההכנסות במשק�8%החזיקו רק בכ, לעומת�

 במשק הישראלי ארבע קבוצות אחזקה משמעותיות אשר השפיעו רבות על 2005בשנת 

. קבוצת אפריקה ישראל וקבוצת דלק, בי.די.קונצר� אי, חברה לישראלה: המשק הישראלי 

 )תוצר מקומי גולמי (ג" מהתמ�12% כגדולות היווהחברות ההחזקה שר הכנסותיה� של ע

כ� למשל במחקר שערכו . 2005 נתוני� אלו אינ� ייחודיי� לשנת 7.של המשק הישראלי

ידי הקבוצות העסקיות הגדולות  נשלט עלשנבדק האחוז , 1998בשנת  יפה ויושע, בלאס

 נמצא 8.אביב�נסחרות בבורסה בתל החברות הגדולות ה100מתו� שווי השוק של  ,בישראל

; �20.2%כור בכ�קבוצת בנק הפועלי�;  משווי השוק�26%בי החזיקה בכ�די�כי קבוצת אי

ארבע הקבוצות הגדולות , כלומר. �9.3%לאומי בכ קבוצת בנק; �9.4%קבוצת אייזנברג בכ

מת ר. אביב� משווי השוק של מאה החברות הגדולות בבורסה בתל�64.9%החזיקו יחדיו בכ

. דוגמת המגזר הפיננסי ושוק הביטוח, ריכוזיות גבוהה מאפיינת ג� שווקי� רבי� אחרי�

ריכוזיות זו של המגזר הפיננסי חמורה במיוחד לאור משקלו הגדול של המגזר הפיננסי 

.  לעובדות אלו השלכות חשובות על דיני ההגבלי� העסקיי�).תוצר לאומי גולמי(ג "בתל

לחברות בו גב פיננסי חזק , פעמי� רבות, השקעות והוא מספקקונגלומרט נהנה מגיוו� 

 

  /http://www.isa.gov.il) 1997, רשות ניירות ער�" (במניות ומבנה שליטה בחברה
download/pirsum/a17_DUALPRM3.pdf (25.2.07).  

הוועדה לבחינת שינויי� במבנה השווקי� והמתווכי� הפיננסיי� ובמערכת הפיקוח ח "דו  5
  ).ח ועדת ברודט"דו: להל� (45 ,)2004 (הפיננסי

  /www.bdicode.co.il/articles"  האירה פני� לחברות האחזקה2005שנת "ראו   6
hahzaka_heb.pdf (25.2.07).  

 2005מבנה הבעלויות של צמרת חברות ההחזקה בישראל לשנת  ראו ד� אנד ברדסטריט   7
http://duns100.dundb.co.il/asp/holdingheb.asp (25.2.07).  

8   A. Blass, Y. Yafeh, O. Yosha “Corporate Governance in an Emerging Market: The Case 
of Israel” 10(4) J. Applied Corp. Fin. (1998) 79.  
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�רוח עסקי ומשאבי� שיווקיי� ומחקריי� העולי� על אלו של חברות  המאפשר לה� אור

קונגלומרטי� ה� פעמי� רבות המתחרי� העיקריי� על , בשל כ�. קטנות הפועלות בשוק

לות צולבת או פעילות בע. שווקי� מונופוליסטיי� המאופייני� בחסמי כניסה גבוהי�

ג� הליכי ההפרטה . משותפת של קונגלומרטי� עלולה לפגוע בתחרות פוטנציאלית זו

כיוו� , המאפייני� את המשק הישראלי בשני� האחרונות לא הביאו לשיפור מצב הריכוזיות

  .שאחזקות החברות המופרטות מתרכזות לרוב בידי חברות האחזקה הגדולות

מיו� .  על התחרות בשוקעותיה� של שיקולי� ביטחוניי�נציי� ג� את השפ, לבסו�

כתוצאה מכ� שיקולי תחרות . על עצ� קיומהמדינת ישראל סובלת מאיו� ביטחוני היווסדה 

שימור� של , בי� השאר, כוללי�� אלו שיקולי. מפני שיקולי ביטחו�לעתי� להידחק נאלצי� 

 זרי�וכ� מניעת שליטה של , בה� על א� שאי� לישראל יתרו� יחסי ,ענפי� מסוימי� במשק

כמו כ� ה� משמשי� לא פע� עילה למעורבות ממשלתית . על תחומי� מסוימי� בכלכלה

משחקני� מסוימי� א� שיקולי סודיות משמשי� לא פע� כחס� כניסה המונע . במגזר העסקי

  .להשתת� בתחרות בתחומי� רגישי� מבחינה ביטחונית

 שכ� ה� , דיני� אופטימליי� להסדרת התחרותלמאפייני� אלה השפעה רבה על יצירת

בו החברות פועלות בגודל המאפשר לה� ש דהיינו מצב ,יוצרי� דילמה בי� יעילות יצרנית

בו חברות רבות מנסות להתמודד ש מצב ,לבי� יצירת תנאי� תחרותיי�, למזער את עלויותיה�

יש לעצב� , � עוותי שוק בשל העובדה שדיני ההגבלי� העסקיי� נועדו לתיקו9.על לב הצרכ�

כ� שיוכלו להתמודד בצורה אפקטיבית ויעילה ע� המכשלות לתחרות המאפיינות את השוק 

בו ה� חלות וכ� לאפשר לחברות לפעול בה� בצורה יעילה על מנת למקס� את הרווחה ש

  .החברתית

 ר לפחות זו שמקורה בניסיו� להשיג יעילות בייצו– ההשלכה הראשונה היא כי ריכוזיות

ממדיו הקטני� של השוק הישראלי וחסמי הכניסה ברבי� .  פעמי� רבות רע הכרחיא הי–

הכללי� . משווקיו מחייבי� פעמי� רבות כי חברות מועטות יספקו חלק משמעותי מהייצור

בי� אפשרי דוגמת מיזוג (דהיינו מיזוגי� בי� חברות מתחרות , המסדירי� מיזוגי� אופקיי�

מדגימי� היטב את הצור� במדיניות הגבלי� עסקיי� המותאמת , )תנובה לטרה בשוק החלב

להגדלת כוח השוק של החברות , מעצ� מהות�, מיזוגי� אופקיי� גורמי�. לתנאי שוק אלה

. החברה המתמזגת עשויה להיות לאחר המיזוג בעלת מעמד דומיננטי בשוק. המתמזגות

 הפועלות בשוק לש� העלאת המיזוג עשוי להקל על הקואורדינציה בי� חברות, לחלופי�

למיזוגי� אופקיי� , בה בעת. המחירי� או לש� יצירת מכשלות לכניסת מתחרי� חדשי�

לרבות מיצוי יתרונות לגודל ומת� אפשרות למתחרי� קטני� להתחרות באופ� , יתרונות רבי�

א� חברות זרות וא� חברות מקומיות  – יעיל יותר בחברות גדולות הפועלות בשוק

כלכלות גדולות נוטות לקבוע כללי� המונעי� . ת את מוצריה� לכלכלה הקטנההמייבאו

 

  .1 הערה לעיל, Galלהרחבה בסוגיות אלו ראו    9
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כ� למשל . באופ� גור� מיזוגי� אשר מעלי� את רמת הריכוזיות בשוק במידה לא זניחה

רופאיי� להסדרת מיזוגי� אסרו עד לא מזמ� על אישורו של כל מיזוג אשר יהכללי� הא

א� מיזוג כזה יאפשר לחברות המתמזגות ג� , מפחית באופ� משמעותי את התחרות בשוק

ההנחיות בדבר מיזוגי� אופקיי� שהוצאו על ידי רשויות , בדומה. לפעול ביתר יעילות

האכיפה האמריקניות מקימות חסמי� גבוהי� לאישור מיזוג אופקי בשוק בעל רמת ריכוזיות 

ת כבר מיצו כללי� אלה מבוססי� על ההנחה כי בשוק ריכוזי מרבית החברו. נמוכה יחסית

  .את יתרונותיה� לגודל

, מיזוג מסוג זה יהיה דרוש: בכלכלה קטנה דוגמת ישראל הנחה מעי� זו בעייתית ביותר

על מנת לאפשר לחברות להתייעל תו� ניצול יתרונות לגודל ולהתחרות באופ� , פעמי� רבות

ית הכללי� על כ� בכלכלה קטנה יש מקו� לדחי. אפקטיבי ה� במתחריה המקומיי� ה� ביבוא

מו� כללי� המסדירי� מיזוגי� אופקיי� אשר יאזנו בי� ייי� והאירופאיי� ולאנהאמריק

אי� משמעות הדבר כי כלכלה קטנה צריכה לאשר . היתרונות לגודל לבי� הפגיעה בתחרות

 ,מדיניות שכזו עלולה להעלות את רמת הריכוזיות בשוק בלא יתרונות מאזני�. כל מיזוג

 לאמ� כללי� משפטיי� אשר יאפשרו לחברות הפועלות בישראל אול� בה בעת עליה

ג� , להוכיח במקרה המתאי� כי יתרונותיו של המיזוג לשוק הישראלי עולי� על חסרונותיו

   10.בו הריכוזיות עולה באופ� משמעותישבמקרה 

שיקולי� דומי� צריכי� להדרי� את בית הדי� להגבלי� עסקיי� בבואו לבחו� את 

 מיזמי� משותפי� ה� גופי� כלכליי� המצויי� בבעלות 11.יזמי� משותפי�חוקיות� של מ

, דוגמת ייצור,  חברות ומטרת� לבצע פונקציה עסקית משותפת עבור�כמהמשותפת של 

מיזמי� משותפי� יוצרי� חששות לפעולות המגבילות את התחרות בשוק  .ווק או חלוקהיש

ה� יכולי� :  בה� יתרונות רבי�גלומי�, בה בעת. בשל שיתו� הפעולה בי� המתחרי�

למזער עלויות עסקה או , לאפשר לחברות קטנות להתאחד על מנת לנצל יתרונות לגודל

מיזמי� משותפי� ה� הדר� היחידה , לעתי�. להשתת� בפרויקטי� יקרי� לפיתוח טכנולוגיה

 על, בהתא� לכ�. הפתוחה בפני חברה מקומית להתחרות ביבוא או כדי לייצא את מוצריה

כלכלות קטנות לדחות כללי� האוסרי� מיזמי� משותפי� המעלי� באופ� משמעותי את רמת 

עליה� לאמ� כלל המאז� בי� היתרונות העשויי� לצמוח מ� . הריכוזיות בשוק באופ� קטגורי

  . המיז� לבי� פגיעה אפשרית בתחרות כתוצאה מהסדר בי� מתחרי� פוטנציאליי�

למיזוגי� או להסדרי� , גישות יתר בנוגע למיזמי�על כלכלה קטנה לפעול בר, בה בעת

אחרי� כלשה� המעלי� את הריכוזיות או מוציאי� שחק� אגרסיבי מהשוק ללא יתרונות 

כ� למשל על רשות ההגבלי� העסקיי� ועל בית הדי� לבחו� במשנה זהירות מיזמי� . מאזני�

לחברות היוצרות אות� מעניקי�   הקונגלומרטי�12.משותפי� או מיזוגי� בי� קונגלומרטי�

 

  .6בפרק , ש�   10
  .5בפרק , ש�   11
  .6בפרק , ש�   12
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ווק יזמינות מידע וניתוחי שוק וכ� צינורות ש,  כגו� גב פיננסי,יתרונות תחרותיי� רבי�

 על כ� הקונגלומרטי� ה� המתחרי� העיקריי� של חברות גדולות בשווקי� ,משותפי�

בכלכלה קטנה קיימת חשיבות רבה לבחינת כל פעולה משותפת של , בשל כ�. ריכוזיי�

, בו נעשית הפעולה המשותפתש� לא רק על רקע השפעותיה המידיות בשוק קונגלומרטי

יש למנוע . בה� הצדדי� ה� מתחרי� קיימי� או פוטנציאליי�שאלא ג� על שווקי� אחרי� 

בו קיי� סיכוי סביר כי היא תפגע בתחרות עתידית בשווקי� שמקו� בפעולה משותפת 

  .זו עולה על היתרונות הגלומי� בפעולהבה� פועל לפחות אחד מ� הקונגלומרטי� ופגיעה ש

 ריכוזיותו של השוק המקומי וגובה חסמי הכניסה אליו מגבירי� את החשש ,זאת ועוד

 פועלות בשוק מספר קט� של חברות  שבומקו�ב. תחרותיי� מפני שיתופי פעולה אנטי

 מפני תחרות פוטנציאלית בעזרת חומת המג� של חסמי, באופ� מלא או חלקי, המוגנות

 על הגבלות –  בי� במפורש ובי� במשתמע– גובר החשש כי חברות יסכימו ביניה�, הכניסה

על כ� יש . עסקיות המפחיתות את התחרות ביניה� ופוגעות במנגנו� השוק וביתרונותיו

חוקיות� של הסדרי� כובלי� שפגיעת� �משמעיי� בנוגע לאי�להחיל כללי� ברורי� וחד

   13.ורבתחרות רבה ואינ� לטובת הציב

אימו� עיוור של הדיני� החלי� בכלכלות גדולות בכלכלה קטנה וריכוזית , הנה כי כ�

הוא מאפשר הסתמכות על : לאימו� זה היבטי� חיוביי� רבי�.  בעייתיהואדוגמת ישראל 

בשל  המכשלות לסחר הוא מאפשר הורדת, מקור גדול ומתחדש של הלכות שיפוטיות

ראליי� והשוני בינ� לבי� הדיני� במדינות הייצוא והוא היש הדיני� הכרתסכו� בעלויות יח

 שמחירו אול� זהו אימו� ,ישראללתנאי� המיוחדי� של חוס� את עלויות התאמת הדיני� 

עליה� מתבססי� דיני ההגבלי� העסקיי� של כלכלות שהפרדיגמות הכלכליות : בצדו

על , פעמי� רבות, ססי�דיני ההגבלי� העסקיי� מתב. גדולות אינ� מתאימות בהכרח לישראל

עליה� ש הבאי� להשיא את הרווחה החברתית בקטגוריות רחבות ,"כללי אצבע"על הנחות ו

הנחות אלה ). דוגמת כלל המיזוגי� האופקיי� או כלל ההסדרי� הכובלי�(החוק חל 

בה ה� מוחלי� ולפיכ� לא נית� שמתנאי השוק ומגודלה של הכלכלה , בי� היתר, מושפעות

ג� מסיבה זו יש צור� בניתוח מעמיק של  14.תרה עיוורת על כל הכלכלות כאחלהחיל� בצו

כפי שספר זה , נוכח המאפייני� הייחודיי� של שווקיה, דיני ההגבלי� העסקיי� בישראל

  .מבקש לעשות

 

  .2בפרק , ש�   13
 :M.S. Gal “The ‘Cut and Pasre’ of Article 82 of the EU Treaty in Israel; ש�, ש�   14

Conditions for a Successful Transplant” 9 European Journal of Law Reform (2007)  
467.  
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  השורשי� ההיסטוריי� והאידיאולוגיי� . ג
   15של חוק ההגבלי� העסקיי� הישראלי

חברתיי� ,  ועול� זירה וביטוי למאבקי� ערכיי�דיני ההגבלי� העסקיי� היוו מאז

מטרת� של דיני� אלה היא לקבוע את כללי המשחק . וכלכליי� בי� קבוצות וזרמי� שוני�

 אול� המישנה הכלכלית והחברתית העומדת בבסיס� של דיני� אלה איננה ,בשוק החופשי

ידאולוגיות רוחב תחולת� עשוי לתפוס בגדרו א: נהפו� הוא. בהכרח סדורה ואחידה

ועד לעידוד מונופולי� ,  גיסאמחד,  מהתנגדות מוחלטת לגודל ושליטה כלכלית– קוטביות

.  גיסאמאיד�, בשל הגדלת התמרי� לתחרות הנובע מהסיכוי לזכות ברווחי� מונופוליסטיי�

�בתלות בהשקפה בדבר תיפקוד , לשו� החוק עשויה לשאת פרשנויות שונות, בהתא� לכ

דיני ההגבלי� העסקיי� משקפי� אפוא את האידאולוגיה . טו� בהכוונתוהשוק ותפקיד השל

מדיניות האכיפה של דיני� אלה משקפת . האוכ� או הפרש�, חברתית של המחוקק�הכלכלית

מדיניות תחרות היא במידה רבה . בו מצויה המדינהשבמידה רבה ג� את השלב ההתפתחותי 

הצור� ומדיניות תחרות גדל בצור� ככל שמדינה מתפתחת כלכלית כ� ה: פרוגרסיבית

  . פוחת במדיניות תעשייתית

 מעלה כי קבלתו ואכיפתו מהווי� של חוק ההגבלי� העסקיי� ישראליבחינת ההיסטוריה 

ההיסטוריה שלו . שיקו� של התפיסות הכלכליות והאידאולוגיות אשר רווחו מאז חיקוקו

בעוד .  או מבני שוק מסוימי�רצופה תהפוכות בתפיסה הנוהגת כלפי התנהגויות עסקיות

, 1959שהמסגרת החוקית לא השתנתה באופ� משמעותי מאז קבלת החוק הראשו� בשנת 

  . פרשנות הוראותיו ואכיפת� בפועל עברו שינויי� קיצוניי�

. פרק זה�סיפור� של דיני ההגבלי� העסקיי� מאז קו� המדינה הוא שיעמוד בלב תת

 בראש א הימטרת הניתוח. מבט היסטורית גרדאאבל סיפור זה לא ידו� כא� מנקודת 

לספק כלי� להבנתו של החוק ולפרשנותו הראויה בעתיד על ידי : ובראשונה נורמטיבית

לש� . בה נטועי� אדניו של החוק ויסודותיו הרעיוניי�שפרוט התשתית הערכית והכלכלית 

על , עסקיי�כ� עלינו לבחו� את ההיסטוריה התחיקתית והרעיונית של חוק ההגבלי� ה

תשתית זו מאפשרת לנו לקבוע מאילו מכבלי העבר יש מקו� להשתחרר . גילגוליו השוני�

  .ואילו הלכות ראוי כי ישמשו ג� כיו� נר לרגלינו בבואנו להחיל את החוק

  �1959ט" תשי,חוק ההגבלי� העסקיי�

קוד� לכ� חלו במשפט .  נחקק חוק ההגבלי� העסקיי� הראשו�1959 באוגוסט �6ב

אול� איסורי� אלו , ישראלי איסורי המשפט המקובל על פעולות עסקיות הפוגעות בסחרה

 

ריאליז� משפטי : חמישי� גווני� לפורמאיקה"גל ) שיצר(' מפרק זה מבוסס על המאמר �תת  15
  . ש� נותחו סוגיות אלו ביתר פרוט,709) ז"תשס( כג מחקרי משפט" סקיי�בדיני ההגבלי� הע
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 16.היו מוגבלי� מאוד בהיקפ� ובתחולת� ולא שימשו כמעט כבסיס לאיסור פעילות הגבלית

הכוללת , חוק ההגבלי� העסקיי� הראשו� קבע את המסגרת המוסדית הנוהגת עד היו�

העומד בראש רשות אכיפה ואת המועצה  )הממונה: להל�(ממונה על ההגבלי� העסקיי� 

שהיוותה גו� שיפוטי אשר לו , קודמתו של בית הדי�, )המועצה: ל�לה(להגבלי� העסקיי� 

כ� הותוו בחוק הוראות מהותיות . סמכות בלעדית להכריע בשאלות הגבליות מסוימות

 למסגרת המהוות בסיס, המסדירות הסדרי� כובלי� ואת פעולת� של בעלי מונופולי�

  .עד היו�, בשינויי� קלי�, הנורמטיבית המחייבת בישראל

הפיקוח על הסדרי� . הכפיפ� לפיקוחאלא הסדרי� כובלי� על החוק הראשו� לא אסר 

 כובל אצל הממונה וקבלת אישור הכובלי� נעשה על ידי הטלת חובת רישו� של כל הסדר

סדר בי� בני אד� המנהלי� ה"הסדר כובל האסור לפי החוק הוגדר כ. לקיומו מהמועצה

, הריווח שיופק, בתמורה... את אחד הצדדי� להסדר... עסקי� הבא למנוע או להגביל

17...." ההשקעה]או[, המקו�... האנשי�... העיסוק
במקביל החוק כלל פטורי� תחיקתיי�  

מאישור הסדר כובל וכ� העניק למועצה שיקול דעת לאישור הסדרי� כובלי� אשר ה� 

א� יש , בי� היתר,  בבואה לשקול את טובת הכלל נדרשה המועצה לשקול18."לללטובת הכ"

להבטיח לציבור יתרו� מסוי� שאי� להשיגו אלא בקיו� "צור� סביר בהסדר הכובל על מנת 

,  הנה כי כ�19."או לשמור על המש� קיומו של ענ� של� שהוא כדאי למשק האר�... ההסדר

א� לית� , "לטובת הכלל" לבי� מטרות אחרות המועצה נדרשה לאז� בי� שיקולי תחרות

המכפיפה את , שיטה זו. משקל לאחרונות רק במקו� שבו הפגיעה בתחרות חיונית להשגת�

, כמו ג� תוכנ� של רבות מהוראות פרק ההסדרי�, ההסדרי� הכובלי� לרישו� ולאישור

   20.הועתקו מהחוק האנגלי

אשר הכפיפו את ,  מונופולי�כלל החוק כמה הוראות להסדרת פעולת� של, בנוס�

המחוקק ). השר: להל�(פעולותיה� לבחינה אדמיניסטרטיבית של שר המסחר והתעשייה 

מונופולי� קיי� במקו� שבו אד� אחד  הלפיש ,של מונופולי�מבנית אימ� הגדרה הישראלי 

 הגדרה זו מבוססת .על ידי השררות בשיעור העולה על השיעור שייקבע י מצר� או שמספק

באופ� ,  מייצר אחוז ניכר מ� התצרוכת במוצר מסוי�]אד� אחד[ג� א� " ההנחה כי על

 ג� אז יכולות להתהוות התוצאות השליליות של – שהוא השולט בשוק במוצר זה

 לא נקבע 22,..."מהו אחוז זה אי� לקבוע באופ� כללי ואחיד" אול� כיוו� ש21,"מונופולי�

, במקו� שבו קיי� מונופול. ול דעתו של השראחוז ספציפי בחוק וההחלטה הושארה לשיק

 

  .ש�  16
17  �  ).החוק הראשו�: להל� (�1959ט"תשי,  לחוק ההגבלי� העסקיי�2 סעי
  .25 סעי�, ש�  18
  .28 סעי�, ש�  19
20 Restrictive Trade Practices Act 1956.  
  .598, )ח"תשי (23כ "ד  21
  .ש�  22



 דיני ההגבלי העסקיי לש ניתוח משפטי וכלכלי

40  

t:\books\gal\07-12-12\02.doc 6/16/2008 1:36:00 PM 

בהתא� להמלצת הממונה אשר , החוק העניק לשר סמכויות פיקוח על התנהגותו העסקית

וכ� במת�  קביעת מחירי�טא בעיקר ב הפיקוח החזוי התב.קיבלה את אישור המועצה

ירות דרכי הייצור או האספקה של המצר� או הש, הוראות לבעל המונופולי� בדבר האיכות

אחת הסיבות .  הראשו�דרו על ידי החוקסכלל לא הו מיזוגי� .שלגביו קיי� המונופול

  . כרע שיש לבערוריכוזיות לא נחזתהשיתה יהעיקריות לכ� ה

חוק שגילגולו , הראשו�את חוק הגבלי�  מה היו המניעי� אשר בעטיי� חוקקה הכנסת

דה כי האידיאולוגיה השאלה מתחדדת לאור העוב?  המוקדמותחמישי�כבר משנות ה

כלכלית של מפלגות השלטו� במדינה הצעירה התאפיינה בהתערבות רבה �החברתית

" פרטיי�"חוק ההגבלי� העסקיי� הקוד� נולד מתו� ההתנגדות לקרטלי� . בהתנהלות השוק

, המחסור בציוד. בשנות החמישי�) אמנ� המוגבלת(סיונות הליברליזציה יאשר סיכלו את נ

אילצו את , מצרכי� אשר היה קיי� במהל� מלחמת השחרור ולאחריהבחומרי הגל� וב

הקיצוב בוטל כש א� ג� ,הממשלה להטיל פיקוח הדוק על השוק וחיסלו את התחרות

סוכלו תוצאות ,  וקיוו כי התחרות החופשית תתפוס את מקו� הפיקוח,הייצור גדלו

 בצרכני� והובילו שפגעו, בשווקי� רבי�, הליברליזציה באמצעות קרטלי� רבי עוצמה

 החוק הקוד� נועד אפוא לבלו� את הריכוזיות ואת הקרטליזציה 23.לחוסר יעילות כלכלית

   24.המתפשטת בכלכלה הישראלית

: נהפו� הוא. אי� החוק הקוד� משק� אמונה מוחלטת במנגנו� השוק החופשי, בה בעת

בעוד שכל .  ומורכבלריכוזיות ולשיתו� פעולה בי� מתחרי� היה אמביוולנטי, היחס לתחרות

תמכו באופ� עקרוני בצור� בחוק הדרוש בטר� קבלת החוק חברי הכנסת שהשתתפו בדיוני� 

מרבית חברי הכנסת החזיקו בדעה כי בשל מגבלותיו של , להגברת התחרות לטובת המשק

כלכלית אשר תעודד צמיחה ופיתוח של השוק �המשק הישראלי והצור� במדיניות מקרו

� דווקא להגביל את התחרות באות� שווקי� אשר תחרות תביא בה� יש צור, הישראלי

לחוסר יעילות או שלא תיטיב ע� הצרכ� המקומי או ע� מטרות המדיניות הכלכלית 

לא היה בכוונת המחוקק כדי לאיי� את הנטייה להסתמ� על , לי� אחרותיבמ. בכללותה

  . לאומיותתכנו� כלכלי ריכוזי ופיקוח אדמיניסטרטיבי כדי לקד� מטרות

. חוק ההגבלי� העסקיי� הראשו� לא שימש ככלי לעידוד תחרות חופשית במשק, בפועל

בחינת החלטותיה של המועצה להגבלי� עסקיי� בשני העשורי� הראשוני� לפעילותה 

 חוקית להסדרי� כובלי� הכגושפנק, במקרי� רבי�, מעלה דווקא כי החוק הראשו� שימש

ה סהתפר" לטובת הציבור"ו של החוק כי הסדר כובל יהיה דרישת. בחסות ובעידוד המדינה

את . כלכלית של הממשלה באות� שני��אשר תא� את מדיניותיה המקרו, באופ� רחב

כלכלית �מדיניות המועצה כלפי הסדרי� כובלי� יש לבחו� ולהבי� לאור מדיניותה המקרו

 

 L. Kestenbaum “Israel’s Restrictive Trade Practices Law: Antitrust Misadventuresראו   23
in a Small Developing Country” 8 Isr. L. Rev. (1973) 411, 417 ;320, )ח"תשי (23כ "ד.  

24  Kestenbaum ,417' בעמ, ש�.  
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ע� בעיות ,  אויבי�מוקפת, מתפתחת, ישראל הייתה מדינה קטנה. של הממשלה באות� ימי�

מאמצי הממשלה התרכזו ביצירת תמריצי� להשקעה ובפיתוח . קשות של גיוס הו� זר

בהרחבת , תעשיות חדשות אשר יוכלו לשרת את השוק המקומי וכ� להתחרות בשוק העולמי

. ובעידוד הייצוא לש� שיפור מאז� התשלומי� של המדינה, הייצור הקיי� והגברת יעילותו

 נקטה מדיניות ריכוזית ופטרנליסטית שמטרתה הייתה הכוונה של לש� כ� הממשלה

התפיסה אשר עמדה בבסיס פעולות . השווקי� ועידוד פעילות כלכלית אשר נחזתה כרצויה

אלא יש להדריכו , המשרד הייתה כי השוק דומה לר� נולד אשר אינו יודע לצעוד לבד

, תחרות נחזתה; הייתה מוגבלתהאמונה בשוק החופשי . ולכוונו למע� ילמד ללכת בעצמו

לייעל , אשר יש לרסנה כדי לאפשר לחברות להישאר בשוק" תחרות פרועה"כ, פעמי� רבות

  . את הייצור ולהגדיל את התפוקה ואת הייצוא

יה יהמועצה קיבלה את מרבית הטיעוני� של נציגי משרד המסחר והתעש, הלכה למעשה

, וא פוגע בצרכני� המקומיי� באופ� ישירג� א� ה" לטובת הציבור "הואכי הסדר מסוי� 

 התפיסה ,ראשית: לגישתה של המועצה סיבות אחדות. ללא בדיקה נוספת או ניתוח עצמאי

אשר חלק מחבריה היו אנשי משרד המסחר , של מנגנו� השוק אשר הדריכה ג� את המועצה

יבת אכיפה יעילה של חוק מחי, שנית .לרוב התיישבה ע� זו של הממשלה, והתעשייה

הקצאת משאבי� כלכליי� ואחרי� לש� הוצאת� לפועל של סמכויות הגו� האוכ� או 

המועצה הסתמכה בדיוניה ובהחלטותיה על חומר החקירה והבדיקה , בפועל. המבקר

 המועצה ,התנגדותו לאישוראת א� הממונה לא הביע . שהובא בפניה על ידי הממונה ועדיו

דברי תקציבי� ונאל� להסתמ� על  ממונה היה דלאול� ג� ה 25,קיבלה בדר� כלל את דעתו

נציגי משרדי הממשלה השוני� אשר המליצו בפני המועצה על אישור הסדר או התנייתו 

  . בתנאי�

ג� הפיקוח על מונופולי� בשני העשורי� הראשוני� מאז קבלת החוק מהווה ראי 

ת ניכר כי כבר מהדיוני� בכנס. חברתית שנהגה בעבר�והשתקפות למדיניות הכלכלית

 רבי� מהדוברי� הכירו בעובדה כי ,נהפו� הוא. מונופול לא נחזה כרעה שיש לבערה

חלק נכבד מהמונופולי� נוצרו , בנוס�.  בלתי נמנעהואבשווקי� רבי� מבנה מונופוליסטי 

דוגמת שוק ,  שווקי�כמהכ� למשל ב. שמטרתה עידוד בניית האר�, תחת חסות שלטונית

התנו את השקעת� בבניית מפעלי� עתירי הו� בקבלת זכות בלעדיות בעלי האמצעי� , הנייר

  . על מנת להבטיח את החזר הוצאותיה�,  אחדותלמש� שני�

אחת הסיבות . הוראות הפיקוח על מונופולי� בחוק הראשו� היוו כלי ריק, הלכה למעשה

 כי העובדה. נובעת מ� העובדה כי החוק לא כלל הגדרה ברורה ומתוחמת של מונופולי�

החוק הראשו� נמנע מלקבוע קריטריוני� ברורי� לקיומו של מונופול והותיר את שיקול 

ודאות בדבר כפיפות חברות להוראות �הדעת המוחלט בידי שר המסחר והתעשייה יצרה אי

 

  .13, �2/60ח ,)1967(המבנה המוסדי של המשק הישראלי  הירש 'ז  25
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בהירות זו הייתה עלולה לגרו� לגופי� עסקיי� לנהוג בדר� אחרת מזו �אי. הפיקוח שבחוק

 , רוחב תחולתו ומשמעותו המעשית של החוק היו ידועות לה�אשר בה היו נוהגי� אילו

לא נעשה כמעט כל שימוש בהוראות הפיקוח על � אול� בפועל לא הייתה לכ� כל נפקות שכ

  . ידי רשויות האכיפה

כל הנראה התשובה לכ� מעוגנת בשני גורמי� כ? האיסור על מונופולי�לא הופעל  מדוע

אשר , להוצאת צו פיקוח, מסורבל וארו�, שלבי�לתהחוק קובע הלי� ת,  ראשית:מעשיי�

. להוצאת צו פיקוח, באישור המועצה, יהימחייב המלצה של הממונה לשר המסחר והתעש

שרי המסחר והתעשייה העדיפו לפקח על פעולת המונופולי� , ואולי א� חשוב מכ�, שנית

� של משרד מטה המחירי דוגמת, פרגמטיי� וגמישי� יותר, תו� שימוש בכלי� אחרי�

המסחר והתעשייה או דר� הפיקוח הלא פורמלי שבסיסו במשא ומת� שניהלו אנשי משרד 

 .המסחר והתעשייה ע� החברות הפועלות במשק על הטבות כלכליות המצויות בסמכות�

את הכפפתו של הפיקוח לביקורתה של גו� , הלכה למעשה, השימוש בכלי פיקוח אלו מנע

הוא לא נדרש תמיד להנמקה מפורטת ולא תמיד היה גלוי שכ� , ציבורי דוגמת המועצה

אכיפה של הוראות הפיקוח על המונופולי� שבחוק הראשו�  התוצאה הייתה חוסר. לציבור

  . יצירת מדיניות תחרות בנוגע למונופולי��ואי

  ? שינוי מגמה– שנות השמוני�. ד

וני� של שינוי שנות התשעי� המוקדמות נית� למצוא ניצני� ראשבבשנות השמוני� ו

אול� ה� מבטאי� , שינויי� אלו לא היו דרמטיי�. מגמה באכיפת חוק ההגבלי� העסקיי�

במנגנו� השוק ומאמצי� מוגברי� למניעת הסדרי� כובלי� ללא יתרונות יותר אמונה גדולה 

מגמה זו משתלבת ג� בשינוי ההדרגתי במדיניות הממשלתית ובמעבר ממדיניות . תחרותיי�

 ה עדיי� נית� למצוא בעמדות הממונה ובפסיקותי,בה בעת. מדיניות של תחרותתעשייתית ל

 את המאפייני� הבולטי� של אכיפת החוק בשני העשורי� הראשוני� המועצהשל 

מת� משקל רב לפיקוח ממשלתי על , "הכללטובת "מונח פרשנות רחבה ל: לתחולתו

תחרות החופשית וניתוח כלכלי אמונה קטנה ביתרונות ה, מחירי� כפיתרו� לכשלי שוק רבי�

 והמשולב בניתוח משפטי אשר לרוב לא היה מגובה בהוכחות אמפיריות, וקצר טווחפשטני 

מדיניות ההגבלי� העסקיי� פיגרה בשני צעדי� מאחורי השינוי , לאמור. בסיסי ופרגמטי

  . חברתי�באקלי� הכלכלי

נות מעבר מכלכלה ש, במידה רבה, שנות השבעי� המאוחרות ושנות השמוני� היוו

הנשענת על כוחות השוק , לכלכלה יותר ליברלית וגלובלית )command economy(ריכוזית 

לפחות מבחינה , תחילתו של התהלי�. ונותנת משקל יתר לשיקולי יעילות כלכלית
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 השלטו� החדש תמ� בצמצו� 1977.26בעלייתו של הליכוד לשלטו� בשנת , אידיאולוגית

, שלטו� בשווקי� והתערבות בשוק רק במקו� שבו ישנ� כשלי שוקניכר של התערבות של ה

נדרשו לו שני� . אול� השלטו� החדש לא מיהר לערו� רפורמות כלכליות מרחיקות לכת

המהפ� בא בשנת . אחדות על מנת להתבסס בשלטו� ולהתחיל לשנות את המער� הקיי�

. ר שאליו נקלעהכחלק מהניסיונות לחל� את המדינה מהמשבר הכלכלי החמו, 1985

קיבלה הממשלה כמה החלטות חשובות אשר היו עתידות לשנות באופ� , במסגרת ניסיו� זה

ה� כללו הפרטה של חלק מהגופי� הגדולי� , בי� היתר. דרסטי את תנאי התחרות במשק

הקטנת הסובסידיות וליברליזציה של , ויתור על בעלות על גופי� פיננסיי� גדולי�, במשק

 –שינוי זה השתלב ג� במגמת הגלובליזציה של הכלכלה הישראלית .  היבואשוק ההו� ושל

להורדת מחירי� , הניסיו� לפתוח את השוק הישראלי לשווקי חו� על מנת להביא להתייעלות

  . ג� צעדי� אלו היו הדרגתיי�. וליצירת רמת חיי� מקבילה לזו של מדינות המערב

וק ההגבלי� העסקיי� החדש בשנת השינוי האקלימי בישראל הוביל ג� לחקיקת ח

 – הסדרי� כובלי� ומונופולי� –בשני הנושאי� העיקריי� שהחוק הראשו� נגע בה� . 1988

אול� נעשה ניסיו� לתיקו� חלק מפגמי החוק , לא השתנו העקרונות המנחי� במידה רבה

�הנובעת מכאת הבעייתיות כ� למשל . בדר� של הגמשת הוראותיו ושינוי נוהלי אכיפתו 

פתר המחוקק ,  כוללת א� הסדרי� כובלי� שפגיעת� בתחרות מזעריתת הסדר כובלהגדרש

לממונה לפטור את הצדדי� להסדר של הוספת סעי� המאפשר   בדר�– בצורה חלקית –

כ� . במידה שהפגיעה בתחרות כתוצאה מההסדר איננה משמעותית, הדי� מקבלת אישור בית

בכפו� ,  הסדר כובלמו שלקיו�איעל או מו  על קיולהכריז בעצמוהוענקה לממונה הסמכות 

הושארו על כנ� סעיפי פטור רחבי� אשר הוציאו מתחולת החוק , בה בעת. לערר לבית הדי�

  .לאומיי��ענפי� שלמי� דוגמת גידול ושיווק תוצרת חקלאית או הסכמי תובלה בי�

שיעור  .יפההוקל השימוש בחוק החדש בכלי האכג� בכל הנוגע לטיפול במונופולי� 

לגבי טובי� או כי שר ה אלא א� קבע, 50%נתח השוק הנדרש לקביעת מונופולי� הועמד על 

 �סמכות לממונה   כ� הוענקה27.משיעור זהשירות מסוי� יראו כמונופולי� ג� ריכוז הנמו

28.לקבוע א� התקיימו התנאי� להכרזה על מונופול
ג� בסוגיית הפיקוח על פעולות  

הסמכות לתת לבעל המונופולי� הוראות ,  ראשית: שינויי� חשובי� כמההוכנסוהמונופולי� 

 שר המסחר והתעשייה הועברה מבדבר צעדי� שעליו לנקוט כדי למנוע פגיעה בתחרות

 המתכוו� להתקשר ע� ,הוענקה לממונה הסמכות לחייב מונופולי�, שנית 29.לבית הדי�

ור החוזה בפני בית הדי� לחוזי� להגיש בקשה לאיש, לקוחות או ספקי� על פי חוזה אחיד
 

 אשר רבי� מה� תמכו בצמצו� ההתערבות הממשלתית ,רד האוצרתרמו לכ� ג� אנשי מש  26
קבוצות בעלות וקשרי , ריכוזיות אהרני ' ראו י;כוחות השוק שענות גדולה יותר עליבשוק ובה

  .31�2, )1970 (1966�1948 גומלי� במשק הישראלי
27  �  ).י�חוק ההגבלי� העסקי: להל� (128ח "ס, �1988ח"תשמ,  לחוק ההגבלי� העסקיי�26 סעי
  ).4)(א(43 סעי�, ש�  28
29  �  . לחוק הראשו�30 סעי
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תו  להתנות את פעילות המונופולי� בהתאמת שירותיו או מוצריו לדרישות וכ�אחידי� 

 כ� . סמכויות אלו נועדו להגביר את הפיקוח על המונופולי� ולהעניק הגנה לצרכ�30.תק�

  .חוזקו הכלי� לאכיפת הוראותיו של החוק

, הוספת פרק העוסק במיזוג חברות היה אול� השינוי המשמעותי ביותר בחוק החדש

שמטרתו פיקוח על שינויי� במבנה שוק אשר עלולי� ליצור את כוח השוק של החברות 

המבקשות להתמזג  חברות החדש אוסר עלחוק ה, בהתא� לכ�. או להגדילו המתמזגות

א� ה� מקיימות את אחד מקריטריוני הס� הקבועי� , לעשות כ� ללא קבלת אישור הממונה

   31.חוקב

כ� היו ג� השינויי� באכיפתו של . השינויי� במדיניות התחרות היו הדרגתיי�, כאמור

 שינויי� בולטי� במדיניות כמהלעדי� בסו� שנות השבעי� אנו . חוק ההגבלי� העסקיי�

בתקופה זו נעשו . השינוי העיקרי התבטא ברמת הפיקוח על הסדרי� כובלי�. האכיפה

המדיניות שננקטה  מטרתה של 32.ר הסדרי� כובלי� שלא אושרוניסיונות רבי� יותר לאיתו

מאמצי הממונה התרכזו בקווי פעולה של . הייתה העלאת המודעות לחוק תקופה זוב

דוגמת חלוקת שוק או ,  לצרכ�איגודי� מקצועיי� ובאיסור הסדרי� כובלי� ללא יתרונות

מעותית במספר עלייה מש העלאת רמת המודעות איפשרה. הסכמה על תנאי� למכרז

 אול� 33,של שנות השמוני�מחצית השנייה ב, התביעות הפליליות שהוגשו על הפרת החוק

לרוב הושתו על החברות המעורבות , למרות העלייה במספר התביעות הפליליות שהוגשו

מגמה נוספת אשר איפיינה את מדיניות האכיפה בשנות . בלבדנמוכי� עונשי� כספיי� 

קפדנית יותר מבעבר של הצור� בהסדרי� כובלי� שאישור� השמוני� הייתה בדיקה 

 את השפעת תנאי  יותר לנתח באופ� מעמיק אחדי� ניסיונותנעשו ג�בשני� אלו . נתבקש

הממונה נת� משקל רב יותר למכשלותיו . השוק על השפעותיה� של הסדרי� כובלי�

 השפעות הסדר כובל ע� זאת ניתוח כלכלי של. לרבות תנאי שוק היבוא, הטבעיות של השוק

  . על תנאי השוק היה עדיי� בחיתוליו

משקפי� ג� ה� הכרה גוברת ביתרונות התחרות  בשני� אלוה פסקי הדי� של המועצ

ח וכ" בולטת ההכרה בחשיבותו של מיז� משות� ליצירת בייחוד. תחת תנאי שוק מסוימי�

 

30  �  . לחוק ההגבלי� העסקיי�27 סעי
  .19 סעי�, ש�  31
הממונה על  ; תיקי חקירה נגד צדדי� להסדר כובל67 נפתחו 1980�1978כ� למשל בי� השני�   32

, )1980 (1980�1978די� וחשבו� על ביצוע חוק ההגבלי� העסקיי� לשני� ההגבלי� העסקיי� 
18.  

 17בתקופה זו נפתחו . 1991�1984קיימת עלייה במספר התיקי� הפליליי� שנפתחו בי� השני�   33
די� וחשבו� על ביצוע חוק ההגבלי�  ראו הממונה על ההגבלי� העסקיי� ;תיקי� פליליי�
 1978�1960בי� השני� . 80 ,)1990, המסחר והתיירות, משרד התעשייה (1990העסקיי� לשנת 

  .שי�ירוב� בתחילת שנות הש,  תביעות22הכל הוגשו בס� 
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34.לגו� דומיננטי בשוק" נגד
 הייתה בשני� אלו� תפיסת התחרות של המועצה ג, בה בעת 

התחרות היא " שא�המועצה הדגישה כי . שונה בתכלית השינוי מזאת המקובלת כיו�

 35."תחרות פרועה"בניגוד ל, "תחרות הוגנת" הרי עליה להיות ,"מיסודות הכלכלה בישראל

תחרות החופשית המשיכה המועצה ג� בשנות השמוני� במת� הגישה הספקנית כלפי הבצד 

,  מטרות רחבותאושרו לש� הגשמתהסדרי� כובלי� ". טובת הציבור"נח פרשנות רחבה למו

ושמירת המש� קיומו של  36מניעת סגירת� של מפעלי� באזורי פיתוח, דוגמת עידוד הייצוא

�במקרי� רבי� ה� , ניתנות להצדקה, כשלעצמ�, בעוד שמטרות אלו. ענ� כדאי למשק האר

מקלות העמידה בנטל ג� מועצה נבעה הבעייתיות בהחלטות ה. פורשו כמעט ללא הגבלה

בחינה ממשית עדיי�  אי� ,בפועלשכ�  ,הוכחת התקיימות� של מטרות כאמורש� ההוכחה ל

37.כובל לצור� השגת מטרותיו המוצהרותהשל הצור� בהסדר 
   

אשר באה לידי , למרות הרטוריקה התחרותית אשר איפיינה את התקופה, הנה כי כ�

והשינוי ההדרגתי בתפיסה האידיאולוגית , גוברת והולכתביטוי בשיח הציבורי בצורה 

חוק ההגבלי� פעל עדיי� בצילה של מדיניות תעשייתית רחבה יותר ושל מסורות , השלטת

אול� הרעיו� של שימוש , אינטלקטואליות והסדרתיות ששלטו בזירה הציבורית זמ� רב

הפ� בעשור הבא לאחד עד ש, בחוק ההגבלי� לש� קידו� התחרות הל� והתחזק בתקופה זו

  . המרכיבי� העיקריי� להסדרת השווקי� ולמדיניות הכלכלית הנוהגת

  שנות התשעי� ואיל� : עליית קרנה של התחרות .ה

 התחולל רק בתחילת שנות  חוק ההגבלי� העסקיי�המהפ� האמיתי באכיפתו של

נטרס לראשונה מאז הוחל החוק התהפכה נוסחת האיזו� ונית� משקל רב לאי. התשעי�

השמירה על התחרות אל מול שמירה על מתחרי� ספציפיי� או עידוד מטרות שנפלו בגדר 

" טובת הכלל"עול ההוכחה כי הסדר אכ� מקיי� את ". טובת הכלל" הפירוש המרחיב של

בית ה� הממונה ה� . טווח קיבל משקל מכריע�דינמי וארו�, היה כבד מאי פע� וניתוח כלכלי

 

' מ נ"החברה המאוחדת לקידוחי מי� בע 360/424/6) החלטת המועצה(ע "ראו למשל ה  34
; )קידוחי מי�י� יענ: להל�) (15.7.81נית� ביו� , לא פורס� (הממונה על ההגבלי� העסקיי�

'  שירותי תיירות נ– מ"סוכני נסיעות מאוחדי� בע 2000אי .טי.יו 396) החלטת המועצה(ע "ה
  ).22.2.85  נית� ביו�,לא פורס� (הממונה על ההגבלי� העסקיי�

 הסדר בי� התאחדות המלונות בישראלי� יגישה זו מודגמת היטב בהחלטת המועצה בענ  35
 ראו הממונה ;וחבריה בדבר קביעת שיעורי הנחה מקסימליי� לתעריפי אירוח קבוצות תיירי�

 1984�1983 וחשבו� על ביצוע חוק ההגבלי� העסקיי� לשני� די�על ההגבלי� העסקיי� 
)1984( ,48�44.  

הממונה על ההגבלי� ' חוטי כותנה נ" כללטקס" 370/220/29) החלטת המועצה(ע "ה  36
  ).2.7.82  נית� ביו�,לא פורס�( העסקיי�

  .34 הערה לעיל,  קידוחי מי�י�יענ  37



 דיני ההגבלי העסקיי לש ניתוח משפטי וכלכלי

46  

t:\books\gal\07-12-12\02.doc 6/16/2008 1:36:00 PM 

 הפעולה  הכלכליות שלשפעותה של המעמיקהבחינה חלו לערו�  להגבלי� עסקיי� ההדי�

 שוקהתנאי ושאר ריכוזיות ענפית , חסמי כניסהעסקית הנדונה על המשק הישראלי לאור ה

אשר קבעו כללי� ברורי�  קורפוס של החלטות מנומקות שני� אחדות נוצרתו� . הרלוונטיי�

  . המבוססי� על פרמטרי� כלכליי� להחלת הוראות החוק

1993,38משנת  פוליגרהשינוי במגמת האכיפה של הממונה מודג� היטב בעניי� 
ש�  

נדונה פגיעתו בתחרות של מיז� משות� לשיווק אשר נחת� בי� שתי החברות הישראליות 

אמד הממונה את , בנתחו את השפעות המיז� המוצע. היחידות לייצור יריעות פוליאתיל�

מסקנתו הייתה . תהיה קיימת אילו יאושר המיז�השפעת תנאי השוק על רמת התחרותיות ש

על כוחו , עומד אפיק הייבוא, לעומת החשש מריכוז עוצמתה המשותפת של פוליגר"כי 

בנסיבות אלה עשוי שילוב מערכות השיווק של שני המפעלי� לסייע . המרס� בפועל ובכוח

תיי� דיי� נוכח הנדרשי� להתייעל על מנת לנסות ולהיות תחרו, רבות בידי שני המפעלי�

 הנמקה זו שונה באופ� מהותי מזו אשר עמדה בבסיס החלטות 39."השוק הבינלאומי

בעוד שבעבר הוש� הדגש על הגבלת התחרות בי� החברות . המועצה לאישור מיזמי� בעבר

, במיז� על מנת לחסו� בעלויותיה� ללא בדיקה ממשית של השפעת המיז� על הצרכ�

רה את המיז� לאור הכרח הצדדי� להתייעל לנוכח תחרות  מכשיפוליגרההחלטה בעניי� 

ייהנו , כמו ג� החברות הישראליות, ניתוח השוק מבטיח כי הצרכ� המקומי. מייבוא בשוק

של ניתוח כלכלי ומשפטי הנות� משקל רב לתחרות ובוח� את , דר� זו. מיתרונות המיז�

לטות הממונה ובית הדי� מאפיינת את רוב הח, השפעות הפעולות העסקיות על כלל השוק

�  . בתקופה זו ואיל

השינוי האכיפתי של החוק התבטא ג� במת� תוכ� מעשי וממשי להוראות החוק שעניינ� 

שינוי חשוב נוס� עניינו השימוש בדיני המיזוגי� על . הסדרת פעולותיו של בעל מונופולי�

 ובית הדי� פירשו הממונה. מנת למנוע שינויי� במבנה השוק הפוגעי� בתחרות או בציבור

את הוראות החוק כאוסרות מיזוגי� אשר פגיעת� בתחרות גדולה מהיתרונות הגלומי� 

   40.בה�

הסיבות לשינוי מהוות תמונת ראי של הסיבות ? מה היו הגורמי� שהביאו לשינוי זה

 קיו� מדיניות כלכלית כלל – השינוי האקלימילמדיניות האכיפה עד לשנות התשעי� ועיקר� 

 של �הירתמות וכ� המאפשרת וא� מעודדת את אכיפתו של החוק, תחרותית�פרומשקית 

 

בקשת פטור מקבלת אישור בית הדי� להסדר כובל "ה על ההגבלי� העסקיי� החלטת הממונ  38
  .108 )1993( א הגבלי� עסקיי�"  יריעות פוליאתיל� לחקלאות–' פוליגר'שותפות 

  .111' בעמ, ש�  39
התנגדות למיזוג תנובה מרכז שיתופי לשיווק " ראו החלטת הממונה על ההגבלי� העסקיי�  40

הגבלי� " מ"מפעל למוצרי בשר אגודה חקלאית בע,  עו� הנגב,מ"תוצרת חקלאית בישראל בע
הממונה על ' מ נ"תנובה בע 2/94) ��י(החלטת בית הדי� בעניי� ערר ; 249 )1994(א עסקיי� 

 ;החלטת בית המשפט העליו� השאירה שאלה זו בצרי� עיו�. פורס� בנבו, ההגבלי� העסקיי�
  .213) 5(ד נב"פ, מ"תנובה בע' נהממונה על ההגבלי� העסקיי�  2247/95א "ראו ע
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 ,כהגדרת אנשי הכלכלה המוסדית, תקופה זו היוותה. התחרות הממונה ובית הדי� לעידוד

באכיפת חוק ההגבלי� העסקיי� אשר יצרה תנאי� שוני� לאכיפת החוק " צומת קריטית"

אשר את ניצניה היה נית� לראות , תחרותית�רוהמדיניות הפ 41.מאלו שהיו קיימי� קוד� לכ�

 בשני� אלו הוחלט. קיבלה תאוצה משמעותית בתחילת שנות התשעי�, כבר בעשור הקוד�

 � הרפורמה בשוק התקיימה, רבותמדינות של פתיחת המשק ליבוא מתחרה מלפתוח בתהלי

והתקד� תהלי� ההפרטה אשר העמיד בראש סדר היו� הציבורי את חשיבות ההו� 

וחייב את הממשלה ליצור סביבה תחרותית , ההתייעלות ואת יתרונות התחרות החופשית

תירגומו של האקלי� הכלכלי לתחו� המשפטי לא , בנוס�. שבה תפעל הפירמה המופרטת

היה מתאפשר ללא השפעת� של גורמי� מבניי� ואישיי� אשר היו לא פחות חשובי� 

בולטת תרומת� של הממוני� ושל השופטי� בייחוד . בעיצוב הדיני� המוכרי� לנו כיו�

  . שעמדו בראשות בית הדי� בתקופה זו

עדיי� רבה הדר� לאכיפה אופטימלית של כללי ההגבלי� העסקיי� בכל השווקי� 

ולמיסוד כללי� הגבליי� אשר יתנו מענה לגופי� עסקיי� בדבר חוקיותה של כל פעולה 

תחרות עדיי� שברירי וטר� מעמדה של ה: חשוב מכ�. שאותה ה� מבקשי� לעשות

התייצבה המטוטלת בשאלה על אילו ערכי� באה התחרות להג� ולאילו ערכי� יש לית� 

שווקי� : התנאי� הקיימי� כיו� בשוק הישראלי לא תמיד מעודדי� תחרות, בנוס�. קדימות

בי� בדר� של הגבלת ייבוא ובי� בדר� של הסדרה , רבי� זוכי� להגנת השלטו� מפני תחרות

, דוגמת בעלות צולבת בכלי התקשורת, בעיות אחרות. ירה המיטיבה ע� הגו� המוסדריש

סוגיות עסקיות ומשפטיות רבות מוצאות את פתרונ� בלא שנית� . אינ� זכות כלל להסדרה

אול� אי� בכ� כדי להמעיט מחשיבותו של העשור האחרו� , משקל ראוי לשיקולי תחרות

ווקי� שבה� הממשלה לא יצרה מכשלות כמתווה דר� לקידו� התחרות באות� ש

  .מלאכותיות לתחרות

עד לא : נהפו� הוא. מר כי לא תמיד שימש חוק ההגבלי� לקידו� התחרותוסכ� ואא

, מכבר שימשו הוראותיו דווקא למניעת תחרות ולקידו� מדיניות תעשייתית רחבה יותר

עידוד הייצוא , פקהקוו במשק על מנת למנוע חוסר יציבות באס�לרבות שמירה על הסטטוס

כיצד יכולה מוטת כנפיו של חוק אחד . ומניעת התחמקות ממילוי הוראות חוקי� אחרי�

התשובה טמונה בדגשי� ובאיזוני� אשר החילו הרשויות ? להכיל פרשנויות כה שונות

האמונות על אכיפתו בי� תחרותיות ויעילות בשוק לבי� מטרות אחרות אשר נכנסו תחת 

חברתית �שי� ואיזוני� אלו היוו לרוב הד וראי לאידיאולוגיה הכלכליתדג". טובת הכלל"

אחת ההשלכות החשובות של בחינה היסטורית . אשר נהגה בישראל בתקופות שונות

 

 R. Berlins, D. Collier Shaping the Political Arena: Critical Conjunctures, theראו למשל   41
Labor Movement, and Regime Dynamics in Latin America (1991), 29; P.M. Nichols 
“Forgotten Linkages – Historical Constitutionalism and Sociological Institutionalism 

and Analysis of the World Trade Organization” 19 U. Pa. J. Econ. L. (1998) 461. 
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ריאליסטית זו היא כי יש מקו� לבחו� במשנה זהירות החלת� של הלכות מלפני שנות 

. וק כפי שזו מפורשת כיו�התשעי� ולהחיל� רק במקו� שבו ה� מתיישבות ע� תכלית הח

מדגי�  42חניות. מ.אאשר נית� בעניי� , פסק דינו של השופט ריבלי� מבית המשפט העליו�

פסק הדי� עושה צעד חשוב בקובעו כי יש לפרש את חוק ההגבלי� . היטב בעייתיות זו

אול� הנימוק שבו הוא משתמש על מנת להוציא את המקרה הנדו� מגדר , פרשנות תכליתית

,  משנות השבעי�שמעוניפסק הדי� מאמ� את הלכת . ההגבלי� העסקיי� הוא בעייתיחוק 

למרות שאימו� זה אינו מתיישב ע� תכלית החוק ועשוי לגרו� נזק רב להגנה על תחרות 

כל הסכ� כובל אשר עיקרו בהענקת זכות לשימוש , בלא בדיקה, בשוק כיוו� שהוא מכשיר

43.במקרקעי�
ת ע� התפיסה הקיימת בנוגע למטרות חוק ההגבלי� פרשנות זו איננה מתיישב 

  .וראוי היה לדחותה

חשיבות מסיפורו של חוק ההגבלי� העסקיי� הישראלי ג� מתחייבת המסקנה כי קיימת 

אי� די בקבלת חוק הכולל איסורי� על פעולות . התחרות בשוקמערכת כולה בהגנה על ל

צור� בהכרה בחשיבות התחרות אלא יש , העלולות להקי� מכשלות מלאכותיות לתחרות

. המבצעת והשופטת, ברשות המחוקקת: וביצירת אקלי� לקידומ� בכל זרועות השלטו�

�היו יכולי� לפרוח רק ע� , בנוסח המוכר לנו כיו�, דיני ההגבלי� העסקיי�: יתירה מכ

צמיחתו של משק קפיטליסטי שבבסיסו אמונה ביתרונות השוק החופשי על פני הסדרה 

  .  השווקי�ישירה של

  תחרות ורגולציה. ו

, עליה מבוסס השוק הקפיטליסטי היא כי תחרות היא הכלי הטוב ביותרשההנחה 

התחרות משרתת לא רק מטרות . על מנת למקס� את הרווחה החברתית, במרבית המקרי�

חופש העיסוק ,  דוגמת חופש הביטויכי א� ג� מטרות חברתיות רחבות יותר, כלכליות גרדא

אול� תחרות איננה הדר� היחידה ולעתי� א� איננה הדר� . ות בחלוקת המשאבי�ושוויוני

על מנת שתחרות , בפרק הקוד�כפי שפורט . המועדפת והיעילה ביותר להסדרת שווקי�

ביניה� מספר ,  תנאי� מצטברי�כמהיש צור� בקיומ� של , תקד� את הרווחה החברתית

ת בשוק וכ� מידע נגיש לצרכ� על המוצרי� מינימלי של חברות אשר יכולות לפעול ברווחיו

 מצב של הניקח לדוגמ. יקשה על התחרות להתקיי�, בלא קיומ� של תנאי� אלו. המתחרי�

בו השוק איננו יכול לתמו� כלכלית ביותר מחברה אחת ש דהיינו מצב ,מונופולי� טבעי

לכמות כיוו� שעלויות הייצור פר יחידה יורדת באופ� משמעותי עד , הפועלת בשוק

 

: להל�  (590) 2(ד נז"פ, עיריית ירושלי�' מ נ" בע1993) ירושלי�(חניות . מ.א 3700/98א "ע  42
  ).חניות י�דק פס

 היק� תחולתו –לבור את המו� מהתב� "ל ג) שיצר (' והלכותיו ראו מחניות פסק די�לניתוח   43
  .533 )2004( אדי� ודברי�  "של האיסור לערו� הסדר כובל בהתא� לפסיקה האחרונה
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כי א� עלול , קידו� תחרות בשוק זה לא רק שלא יועיל לרווחה החברתית. המבוקשת בשוק

כל אחת מה� תיאל� , הטע� לכ� הוא שא� נחייב שתי חברות לפעול בשוק. להזיק לה

, המאפיינות ייצור בכמות הקטנה מזו המבוקשת בשוק כולו, לשאת בעלויות ייצור גבוהות

בו השוק מאופיי� שמקו� בתחרות מוגבלת ,  בדומה44.צרכ�עלויות אשר יגולגלו על ה

חסמי כניסה יכולי� . המקשי� על מתחרי� להיכנס לשוק ולפעול בו, בחסמי כניסה גבוהי�

עלויות שינוע גבוהות יחסית לער� , דוגמת עלויות הקמה שקועות גבוהות, להיות טבעיי�

, דוגמת מכסי� ומכסות, �א� ה� יכולי� להיות ג� מלאכותיי,  או כלכלת רשתהמוצר

 כליו של חוק .דרישה לקבלת היתרי� ורשיונות וכדומה, מגבלות על שימוש בחומר גל�

  .  במצבי� מעי� אלולמקס� את הרווחה החברתיתאינ� מתאימי� ההגבלי� העסקיי� 

 שיפור תנאי השוק כ� שתחרות תצליח ,כמוב�, הפתרו� המועד� במצבי� אלו הוא

 על ,כ� למשל נית� להוריד מכסי יבוא או מגבלות מלאכותיות אחרות לתחרות.  בולהתקיי�

 : מובהקת לכ�ה דוגמהואל "שוק השיחות לחו. מנת לקד� כניסה של חברות חדשות לשוק

על ידי משרד יה מיד ע� פתיחת שוק זה לתחרות על ידי הסרת המגבלות שהוטלו על

א בכל שוק נית� לקד� תחרות על ידי  אול� ל.�70%ירדו מחירי השיחות בכ, התקשורת

 בתנאי השוק או בהתנהגות הגופי� ללא התערבות. הסרת מגבלות מלאכותיות לתחרות

 יהיו שווקי� אשר לא יספקו את השירות או המוצר ברמה האופטימלית למשק, הפועלי� בו

לדוגמה בשל החצנת עלויות , או כי פעולת� תפגע ברווחה החברתית בדר� אחרת

שימת  לא תמיד עולה המדיניות הממשלתית הנוהגת בקנה אחד ע� ,זאת ועוד. יתמשמעות

של ההסדרה איננה דווקא קידו� תחרות או העיקרית לעתי� מטרתה .  קידו� תחרותדגש על

דוגמת מחירי� (דוגמת שוויו� בעלויות שימוש , אלא קידו� מטרות אחרות, רווחה כלכלית

קידו� מטרות תרבותיות או , ) מכל רחבי האר�אחידי� למשלוח דואר ולשיחות טלפו�

דוגמת מניעת הנחת� של שני קווי מתח (או אסתטיקה וניצול משאבי� טבעיי� , ביטחוניות

  ). זה לצד זה

� החריג ולא אאשר הי, הסדרה זו. אנו נדרשי� לעתי� להסדרה מסוג אחר, בהתא� לכ

 לרוב נעשית במסגרת –משק  א� כי בישראל היא חלה על חלקי� משמעותיי� של ה– הכלל

כ� למשל שוק משק החשמל כפו� . חקיקה מיוחדת ומערבת רשות רגולטורית ספציפית

שוק שירותי , שוק הביטוח מפוקח על ידי המפקח על הביטוח,  חשמל– לרשות הציבורית

ערוצית מפוקח על ידי הרשות �ויזיה הרבוהבנקאות כפו� למפקח על הבנקי� ושוק הטל

בכשל שוק הגור� לכ� שתחרות איננה שווקי� אלו מאופייני� לרוב . י�י� ולוולשידורי כבלי

מחייבי� פיקוח צמוד על פעולות החברות הפועלות בה� על מנת למקס� את ו יעילה

 

 M.J. Trebilcock, M.S. Gal “Market Power in Electricity Industryראו למשל   44
Restructurings” 22 World Competition – L. Econ. Rev. (1999) 119.  
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 לעתי� קיימות הצדקות חברתיות נוספות לרגולציה הדוקה של שווקי� 45.הרווחה החברתית

אשר התמוטטות , סית של ענ� מרכזי במשקדוגמת הבטחת יציבותו ואיתנותו הפיננ, אלו

זוהי אחת ההצדקות . חלק מחבריו עלול לגרור תוצאות רוחביות שיזיקו למשק הישראלי

  . העיקריות לפיקוח על שוק הביטוח ועל הבנקי�

כיצד גורמי� לחברות הפועלות : הבעייתיות היא ביצירת תמריצי� נכוני� לשוק המוסדר

. בעלות הנמוכה ביותר, בקנה אחד ע� האינטרס החברתיבשוק לפעול באופ� אשר יעלה 

זו צריכה חברתית הנדסה .  שאלה מרתקתאהשאלה מהו כלי ההסדרה הראוי לשוק מסוי� הי

יתרונות היחסיי� אשר יש לכלי רגולטיבי אחד על פני רעותו כמו ג� הלהיות מונחית על ידי 

בה באי� לידי ש, משולבתצדיק שיטה תתכונותיו הספציפיות של השוק המוסדר ויש ש

,  חורגת מגדר הדיו�זושאלה . ביטוי יתרונותיה� היחסיי� של שני כלי� רגולטוריי� או יותר

   46.להנדסה החברתית האמורה, על קצה המזלג,  שיקולי�כמהנציי� מפאת חשיבותה  אול�

דיני ההגבלי� העסקיי� מיועדי� להסרת מכשלות מלאכותיות לתחרות הנובעות 

באמצעות חוק ההגבלי� ההתערבות בפעולת השווקי� . � של גופי� עסקיי�מהתנהגות

 התערבות עקיפה במוב� זה שהיא לרוב מונעת מהגופי� העסקיי� הפועלי� בו העסקיי� היא

 אול� היא איננה מסדירה באופ� ישיר את ,מלבצע פעולות אשר יעצרו את התחרות

איכות של המוצרי� וכמות , מחיר דוגמת, הפרמטרי� העסקיי� שה� תוצאתה של התחרות

דיני ההגבלי� העסקיי� מחילי� כללי� זהי� על כל השווקי� . והשירותי� הנמכרי� בשוק

הבאי� בגדר� וה� יוצרי� מומחיות מיוחדת לרשות ולבית הדי� בזיהוי מכשלות מלאכותיות 

שכ�  , א� ג� חולשתו העיקרית,זהו חוזקו העיקרי של חוק ההגבלי� העסקיי�. לתחרות

 בי� טבעיות ובי� מלאכותיות יצירות – בו מצויות מכשלות גבוהות לתחרותשמקו� ב

 – צרכני�למידע על התאמה אוליגופוליסטית או מגבלות ,  דוגמת מונופול טבעי,הממשלה

 לחוק ההגבלי� העסקיי� ,המגבילות משמעותית את כוחה של התחרות להסדיר את השוק

   .כלי� דלי� לטפל במצבי� אלו

יומ� של כשלי שוק אשר מגבילי� באופ� משמעותי את כוחה של התחרות להסדיר ק

כ� למשל הרשות . ספציפיעל ידי רגולטור שוק מסוי� היא ההצדקה העיקרית להסדרה 

 

אחד התפקידי� .  זו עשויה להשתנות ע� שינוי הטכנולוגיה או שינוי אחר בתנאי השוקהצדקה  45
אשר לרוב , העיקריי� של רשות ההגבלי� העסקיי� הוא להבטיח כי ההסדרה הספציפית

מבוססת על אינטרס כלל מדינתי ולא מהווה רק תוצאה של לח� של , מגבילה את התחרות
 M.S. Gal, I. Faibish “Six Principles for ראו ;וחיה�קבוצות אינטרסי� שונות למיקסו� רו

Limiting Government-Facilitated Restraints on Competition” 44(1) Common Market L. 
Rev. (2007) 69.  

 M.S. Gal, M,J. Trebilcock “Traditional Natural Monopolies in Transition: Theראו למשל   46
Comparative Roles of Structural Changes, Competition Policy and Economic Regulation 
in Preventing the Leveraging of Monopoly Power in Network Industries” Competition 

Law for the 21st Century (J. Musgrove ed., 1998) 197.  
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כדי להתמודד ע� העובדה שהולכה וחלוקת , בי� היתר, להסדרת משק החשמל הוקמה

תפקידו העיקרי של המפקח . חרה נוס� מקו� למת� דהיינו אי� בה, מונופול טבעי�חשמל ה

על שוק הביטוח הוא לוודא כי השוק יציב פיננסית כיוו� שהתמוטטותו תפגע באופ� 

משמעותי בכלכלה הישראלית וכ� לוודא כי לצרכני� יש ידע מלא במידת האפשר על 

להסדרה ספציפית . נוכח כשלי מידע שבה� מאופיי� שוק זה, שירותי הביטוח השוני�

היא מאפשרת לרגולטור ליצור מומחיות מיוחדת בשוק , בי� היתר. ת רבי� וידועי�יתרונו

לכשל השוק הספציפי ומאפשרת הסדרה מוקדמת של מידי לית� פיתרו� , הרלוונטי

כמו כ� הסדרה ספציפית מאפשרת מת� משקל לשיקולי� רחבי� של מדיניות . השווקי�

גבוהה של התדיינויות מקבילות מקטינה את העלות ה הסדרה ספציפית ג�. ממשלתית

במקו� שבו הגו� המפוקח משפיע על צרכני� רבי� ואחרת היה צור� בפעולה שיפוטית על 

  . מנת לעצור את פעולתו

היא מחייבת , בי� היתר. רגולציה ספציפית באה ע� תג מחיר כבד בצדה, בה בעת

סימטרית �ורמציה אקיימות בעייתיות אינפהשקעה אידיוסינקרטית בלימוד כשל השוק וכ� 

לא תמיד נית� לסמו� על הרגולטור :  א� חשוב מכ� לענייננו,המובילה לבעיות הסדרה

אשר עשויי� להיות רלוונטיי� באות� מקטעי� של , הספציפי כי ישקול שיקולי תחרות

אות� מקטעי� אשר בעקבות שינוי באו , השוק אשר לא מאופייני� מלכתחילה בכשל שוק

 היא בניתוח נכו� העיקריתהבעייתיות . תחרות אפשרית בגדר�, נאי השוקבטכנולוגיה או בת

לעתי� קרובות לגו� המסדיר אי� מומחיות גדולה בזיהוי . של השפעת התחרות על השוק

בעייתיות שנייה אשר  .מכשלות מלאכותיות לתחרות ועל כ� ג� טיפולו בה� לא יהיה יעיל

של הגו� ) Regulatory Capture" (טוריתתפיסה רגול"עלולה להתעורר היא תוצאתה של 

47.היה בי� הראשוני� לעמוד עליה, סטיגלר' ורג'ג, שחת� פרס נובל, המסדיר
, בהתא� לה 

הסדרה היא לעתי� פרי של קואליציות של קבוצות אינטרסי� המבקשות להשיא את רווחיה� 

גולטור ספציפי לקבוצות אלו עשוי להיות כוח רב יותר כלפי ר .דר� הקטנת הלח� התחרותי

איגוד שמאי הביטוח  �"כ� ג� השופט זמיר בבג עמד על. מאשר כלפי רשות הגבלי� כללית

אכ� תופעה ידועה היא במדינות רבות שגופי פיקוח ממלכתיי� בתחומי� שוני�  ":בישראל

 כ� למשל 48."מפתחי� יחסי קרבה ע� הגופי� המפוקחי� עד כדי פגיעה בתכלית הפיקוח

 

47  R.H. Coase “The Federal Communications Commission” 2 J. L. Econ. (1959) 1; 
H. Demsetz “Why Regulate Utilities?” 11 J. L. & Econ. (1968) 55; G.J. Stigler, 
C. Friedland “What Can Regulators Regulate? The Case of Electricity” 5 J. L. Econ. 
(1962) 1; J.L. Harrison (et al.) Regulation and Deregulation: Cases and Materials 

(1997), 18.  

 625) 3(ד נה"פ, המפקח על הביטוח' איגוד שמאי הביטוח בישראל נ 7721/96� "ראו בג  48
ע� זאת יש לציי� כי השופט זמיר לא היה סבור באותו עניי� כי התחרות החופשית היא ). 2001(

ור שנכו� איני סב, ע� כל הכבוד"בקובעו בי� השאר כי , פני המש� הפיקוח פתרו� עדי� על
תחרות חופשית אינה תרופת פלא . לומר כי לתחרות חופשית יש יתרו� על פני פיקוח ממלכתי
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בשל הסכמי� שנחתמו ע� חברות , נה ביקורת קשה במשרד התחבורההטיח מבקר המדי

לא יפחת לאחר פתיחת השוק לתחרות לפיה� היק� הפעילות של החברות ש, "ד�"ו" אגד"

 הסכמי� אלו סיכלו באופ� 49. מהיק� פעילות� טר� פתיחתו של השוק לתחרות�75%מ

יל לפגיעה קשה מה שהוב, משמעותי את הרפורמה המתוכננת לפתיחת התחרות בענ�

מתחדדת בשל הקשר המובהק יותר הרגולטורית  בכלכלה קטנה בעיית התפיסה 50.בצרכ�

כלכל� עמד עליה הכפי ש,  הבעייתיות השלישית היא51.ח פוליטיוכלבי� שליטה כלכלית 

שרגולטור ספציפי לעתי� ימנע תחרות אשר הייתה מועילה לרווחה , ידוע הארולד דמסטסה

כאשר הוא אחראי להסדרת . תחרותית הנובעת מתפיסת תפקידו�נטי הטיה אבשלהחברתית 

הוא מצוי בלח� מתמיד לשמור על יציבותו הפיננסית בעזרת , פעולתו של שוק מסוי�

 בנוגע לפתיחת השוק לשמרנותתמרי� זה עשוי לגרו� . מכשירי ההסדרה העומדי� לרשותו

איננו רואה תמיד את תמונת הוא , במילי� אחרות. לתחרות שתיצור חוסר יציבות זמנית

תחרות מערבת לעתי� תהלי� של הרס שומפטריאני לטווח כיוו� ש, האינטרסי� הכוללת

  .  הפחות יעילי� מוחלפי� על ידי היעילי� יותרובשהקצר 

התנהגות , במודע או שלא במודע,  ייתכ� כי הרגולטור יקד�כתוצאה מגורמי� אלו

תחניק את אותה תחרות אשר עדיי� הייתה יכולה מתואמת בי� החברות הפועלות בשוק אשר 

 ממונה על קביעת מחיר ולש� הרגולטורבו שמקו� ב בייחודהדבר בולט  .להתקיי� בשוק

חוסר הסימטריה במקורות המידע והרצו� . א נדרש למידע מהחברות הפועלות בשוקוכ� ה

יוצר , ת בשוקלקבוע מחיר אשר יהיה מבוסס על תחשיב עלויותיה� של כל החברות הפועלו

קרטל .  הספציפיהרגולטור של ובעידוד, למתחרות הפוטנציאליות כר נוח להגבלת התחרות

המפקח על הביטוח לקבוע מחירי מקסימו� ש� נדרש  52. מדגי� זאת היטבחברות הביטוח

 מידע שקיבל המפקח מחברות הביטוח נקבעו על סמ�מחירי� אלו . עבור ביטוחי� שוני�

היוו מחירי� אלה בסיס לקרטל אשר התקיי� ,  כ� קבע בית המשפט,הלכה למעשה. עצמ�

אשר תפקידו , אלו השתמשו במנגנו� הפיקוחי החיצוני. בשוק בי� כל חברות הביטוח

. אשר שמר על יציבות הקרטל לאור� שני�, בתור מנגנו� פיקוחי פנימי, להיטיב ע� הצרכני�

תוצאה של מעורבות המפקח על , אר בי� הש,חברות הביטוח טענו כי המחירי� הזהי� ה�

 

הפיקוח הממלכתי נדרש ג� בשוק . נגד ניצול כוח עוד� של חברת ביטוח כלפי מבוטח
לכ� יש . נמנעי� של כשל שוק�לפחות במקרי� בלתי, כדי לקד� את תכלית החוק, תחרותי

א� , אסור שהפיקוח ימנע תחרות חופשית, אכ�. שית וג� בפיקוח יעילצור� ג� בתחרות חופ
  ).654' בעמ, ש� ("ג� במצב של תחרות חופשית, צרי� שהוא יתווה גבולות של הגינות

הרפורמה  – 2001 ולחשבונות שנת הכספי� 2002לשנת  – ב53ח שנתי "דו מבקר המדינה  49
 .697, )2003( בתחבורה הציבורית

 .707' בעמ, ש�  50
51 Gal ,1פרק , 1 הערה לעיל.  
   .326) 2(ח"מ תשנ"פ, מ" בעהפניקס חברה לביטוח' מדינת ישראל נ 417/97) ��י(פ "ת  52
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, המפקח העיד בחקירתו כי הוא עודד את חברות הביטוח להידבר ביניה�, למעשה. הביטוח

   53. לא הייתה בראש מעייניוהשמירה על התחרותוכי 

את  ליצור  אפואהיאשל מנגנוני ההסדרה של שווקי� כלכליי� בעיית ההנדסה החברתית 

מאפייניו של השוק , התא� למאפייניה של כל שיטת הסדרהב, מנגנו� ההסדרה היעיל ביותר

שיקולי� אלו העומדי� בבסיס ההנדסה החברתית מקריני� ג� . הספציפי ומטרות ההסדרה

של חוק ההגבלי� העסקיי� והרשויות השלטוניות האמונות , א� בכלל, תפקידועל שאלת 

כ� ה� רלוונטיי� לשאלת . המפוקחי� על ידי רגולטור ספציפיבהסדרת שווקי� , על החלתו

ה� בעת הקמתה של רשות מסדירה ספציפית ה� בזמ� , יחסי הגומלי� בי� הרשויות השונות

  . שאלות אלו ייבחנו להל�. פעולתה בהתא� למנדט החוקי שנית� לה

  : תחולת חוק ההגבלי� על שווקי� מוסדרי�  .1
 התנגשות בי� מערכות הדיני�

, וא� כ�, בו קיי� חוק סקטוריאלישמקו� בסקיי� הא� קיימת תחולה לחוק ההגבלי� הע

  ?באיזו מידה

חוק ההגבלי� העסקיי� איננו קובע הוראה כללית לעניי� תחולת הוראותיו במקרה שבו 

אול� פרק ההסדרי� הכובלי� כולל פטור , קיי� די� ספציפי המסדיר פעולה עסקית מסוימת

פטור זו ". נקבעו על פי די�] דרההס[כל הוראות "במקו� שבו , מהאיסור על הסדר כובל

שלפיו חוק , מעג� למעשה את אחד מכללי הפרשנות הבסיסיי� של המשפט הישראלי

במקו� שבו קיימת לכאורה התנגשות בי� שתי , בהתא� לכלל זה. ספציפי יגבר על חוק כללי

ההנחה העומדת בבסיס כלל זה . תגבר ההוראה בחוק הספציפי על זה הכללי, הוראות חוק

, אול� בחר להחריגה במקרה ספציפי, א כי המחוקק היה מודע להוראת החוק הכלליתהי

נית� לשאול מדוע נקבעה הוראה כאמור רק בפרק ההסדרי� הכובלי� ולא . מטעמי� שוני�

התשובה לשאלה האחרונה היא . והא� מכלל הה� שומעי� אנו את הלאו, ביתר פרקי החוק

נכלל בפרק ההסדרי� הכובלי� כיוו� שכלולה בו הפטור הספציפי , ככל הנראה. בשלילה

, בנוס�. רשימה מפורטת של פטורי� והמחוקק ביקש להדגיש כי ג� פטור זה נכלל בגדרו

הפטור להסדר כובל שהוראותיו נקבעו על פי די� היה קבוע בחוק ההגבלי� העסקיי� עוד 

ת המהותיות בטר� חוקק פרק המיזוגי� ובטר� הוספו מרבית ההוראו, בנוסחו הקוד�
 

פסק די� מיו� (פורס� בנבו , הפניקס חברה לביטוח' מדינת ישראל נ 417/97) ��י(פ "ת  53
נהל הדלק שימש מי, באופ� דומה.  לפסק הדי�37סעי� , חלק שני, בשער ראשו�, )18.12.01

לש� . המינהל היה מעוניי� לשמור על יציבות בשוק. כמתא� הקרטל בי� חברות הגז השונות
אשר היו מורכבי� מעלויות הפקת , כ� נקבעו מחירי מקסימו� לגבייה בעבור שירותי הגז
אימצו חברות ,  אול� הלכה למעשה,מוצרי הגז בתוספת שיעור רווח שנראה למינהל כסביר

המחירו� שנקבע כמחירו� מחייב ובשוק לא נתקיימה כל תחרות בנוגע למחיר הגז השונות את 
פורס� , מ"בע) 1969( הישראלית פטרולגז חברת הגז' קיסי� נ) ��י (396/87א " ראו ת;המוצר

 .בנבו
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נראה לנו כי אי� מניעה כי הכלל ,  אשר על כ�54.המסדירות את פעולותיו של בעל מונופולי�

הפרשני הכללי יחול ג� בגדרי יתר הוראותיו של החוק כל עוד קיימת התנגשות בי� שני 

אשר החילו כללי� זהי� , בדר� זו צעדו ג� בתי המשפט השוני�. כמפורט להל�, החוקי�

ההגבלי� במקו� שבו קיימת התנגשות אפשרית ע� הוראות חוק ספציפי בגדר לתחולת חוק 

  . כל אחד מסעיפיו

השאלה היא אפוא באילו מקרי� ייסוג חוק ההגבלי� העסקיי� בפני חקיקה ספציפית 

 במקביל חלי� היא כי דיני ההגבלי�  הנוהגתההלכה. ומה היק� תחולתו ביתרת המקרי�

קיימת התנגשות  נסוגי� רק במקו� שבובלי� העסקיי�  דיני ההג55.הספציפיי�לדיני� 

כפי שקבע .  בינ� לבי� די� ספציפי המסדיר את הסוגיה העומדת בפני בית המשפטחזיתית

  56:בזקבית הדי� להגבלי� עסקיי� בעניי� 

הסדר סטטוטורי , לשו� אחר. המבח� החל בעניי� זה הוא מבח� ההתנגשות

בלי� העסקיי� במקו� שהוא מתנגש מיוחד ידחה את תחולת� של דיני ההג

  .וכאשר הוא איננו מתיישב ע� הפעלת�, ע� דיני� אלה

ובמידת הצור� לבצע ,  המקרי� יש לפרש את הדיני� הרלוונטיי� כחלי� זה לצד זהביתר

על שתי , בהתא� לכ�. עליה� נועדו אות� דיני� להג�שאיזוני� בי� הזכויות השונות 

 מה� כאשר כל אחת –שיתו� פעולה וביצוע איזוני�  תו� –הרשויות לפעול במקביל 

 על ובשלמעט במצב של התנגשות חזיתית ,  היא פועלתופי עלשאחראית על אכיפת החוק 

  . רשות להגבלי� עסקיי� להותיר את הטיפול בעניי� לרשות הספציפיתה

, נובעת מהשיקולי� שפרטנו לעילהדיני� שתי מערכות חשיבות ההחלה המקבילה של 

כפי . רתה להתגבר על חסרונותיה של הסדרה ספציפית בכל הנוגע לשמירה על תחרותומט

ובתי המשפט המוסמכי� על פי החוק הספציפי לרוב הרשות הסקטוריאלית , שצוי� לעיל

מומחיות אשר מייחדת את ,  מומחיות מיוחדת בעניי� שקילת שיקולי תחרותי בעל�אינ

ההחלה המקבילה של הדיני� מקטינה את  ,נוס�ב. רשות ההגבלי� העסקיי� ואת בית הדי�

, החשש מפני תפיסה רגולטורית ובפני מת� משקל יתר לשיקולי� דוגמת יציבות וודאות

תחולה מקבילה זו מגבירה את חשיבות הדיאלוג בי� . לעומת שיקול קידו� ושמירת התחרות

 על מנת לבצע על מנת להחלי� ביניה� ידע ומומחיות הנדרשי�, שתי הרשויות המסדירות

סקטורי� שכ� ה, משית על רשות ההגבלי� עול לא מבוטלה תפקיד ז. את תפקיד� נאמנה

שוק ספציפיי� אשר  לרוב מאופייני� בכשלי אשר המחוקק בחר להסדיר באופ� פרטני

 

  .החוק הראשו�  54
פורס� , מ נגד הממונה על ההגבלי� העסקיי�"מגל מערכות בטחו� בע 3/97) ��י(ע "ראו ה  55

הממונה על ' מ נ"בזק החברה הישראלית לתקשורת בע 7/95ערר ;  לפסק הדי�87 קהספ, בנבו
 ). בזקערר: להל� (פורס� בנבו ,ההגבלי� העסקיי�

  .ש�ראו   56
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 סקטורי� אלו מעמידי� אתגרי� מורכבי� ומיוחדי�. תחרות איננה המזור העיקרי לה�

 נועד לוודא כי שיקולי תחרות ה זאול� דיאלוג, ש� הסדרה יעילההמחייבי� מומחיות וידע ל

 .  וכי הרשות הספציפית פועלת להקטנת המכשלות המלאכותיות לתחרות, בחשבו�מובאי�
קיימת התנגשות חזיתית בי� שתי מערכות הדיני� כ� שחוק תמשאלה מתי מתעוררת ה

,  נדרשו לשאלה זו נקטובתי המשפט אשר. ההגבלי� העסקיי� ייסוג בפני חוק ספציפי

שבהתא� לה חוק ההגבלי� העסקיי� ייסוג רק , בפרשנות מצמצמת, במרבית המקרי�

כ� . במקרי� מפורשי� וברורי� שבה� לא נית� להחיל את שתי מערכות החוקי� זו בצד זו

בו החוק הספציפי איננו קובע הוראות מיוחדות להסדרת סוגיה שעניינה שמקו� למשל ב

אי� די במטרה העומדת בבסיס חוק אשר לא נית� . הוראות חוק ההגבלי�חלות , תחרות

. כדי לפסול את תחולתו של חוק ההגבלי� העסקיי�, להשיגה ללא פגיעה כלשהי בתחרות

חוק הפיקדו� מחייב . נית� להדגי� נקודה זו בעזרת החלטת בית הדי� בעניי� תאגיד המיחזור

המחייב איסופ� של ,  בקבוקי המשקהאת יצרני המשקאות לקבוע מנגנו� למיחזור

, בשל עלויותיו הגבוהות של מער� כאמור. הבקבוקי� מהציבור תמורת החזר הפיקדו�

א� . נדרשו החברות הנושאות בחובת המיחזור להקי� מיז� משות� לביצוע פעולות אלו

שבית הדי� להגבלי� עסקיי� קיבל את הטענה שמטרת החוק לא הייתה מושגת ללא הקמת 

הוכפפו הקמתו וההסכ� בי� השותפי� לביקורתו של בית הדי� בהתא� , � משות� כאמורמיז

   57.להוראות חוק ההגבלי� העסקיי�

חוק , ג� במקו� שבו הוקנתה בחוק ספציפי סמכות לקביעת התנהגות עסקית מסוימת

ההגבלי� העסקיי� לא תמיד ייסוג בפני הוראות החוק הספציפי והאיזו� ביניה� ייגזר 

במקו� שבו לרשות . שרות ליישב בי� שתי מערכות הדיני� ולהחיל� במקבילמהאפ

לא נית� לטעו� כי החברות הפועלות , הספציפית סמכות מפורשת לקביעת פרמטר עסקי

עברו על הוראות חוק , קאשר אימצו את הפרמטר העסקי האמור כנדרש בה� בחו, בשוק

 נדו� ערעור על החלטה ש�,  עזבו� גת'בזק נ עזרת ההחלטה בעניי�בדגי� זאת א. ההגבלי�

בטענה כי היא גובה תשלו� זהה בעבור יחידת מניה שלמה , לאשר תובענה ייצוגית נגד בזק

 כי פעילותה של בזק זוכה להגנה בית המשפט קבע 58.כמו בעבור חלק קט� מיחידת מניה

 קבועי� –תו  וכ� דר� גביי–מחיר יחידת מניה ש  כיוו� חוק ההגבלי� העסקיי�מתחולתו של

  . במפורש בתקנות הבזק

במקו� שבו הגופי� העסקיי� ה� בעלי מרחב פעולה עסקי ג� במסגרת לעומת זאת 

לרוב לא תהא מניעה לתחולתו המקבילה של , הסדרתית אשר נקבעה על ידי רשות ספציפית

 האיסור ההגבלי חל נקבע כי ב"מת' אברהמי נעניי� בכ� למשל . חוק ההגבלי� העסקיי�

חברות ל ידי  א� שיעור דמי המנוי נקבע ע,בו החוק מתיר גבייה של דמי מנוישקו� מב

 

  .פורס� בנבו, הממונה על ההגבלי� העסקיי�' מ נ"שופרסל בע 4445/01ע "ה  57
  .713) 2(ד נב" פ,עזבו� גת' מ נ" החברה הישראלית לתקשורת בע–בזק  6567/97א "רע  58
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 בתי המשפט ג� הכירו בכ� שבמקו� שבו הגו� המפקח קובע מחיר מקסימלי או 59.הכבלי�

אי� מניעה כי חוק ההגבלי� העסקיי� יחול במקביל במקו� שבו החברות , מחיר מוצע

כ� למשל . אמור לביסוס הסדר כובל ביניה�הפועלות בשוק משתמשות בטבלת המחיר כ

 החיל בית המשפט העליו� את האיסורי� ההגבליי� קרטל חברות הביטוחבהחלטתו בעניי� 

 שהבסיס לתיאו� בי� החברות השונות היה טבלת המחיר המקסימלי שנקבעה על ידי א�

   60.המפקח על הביטוח

 הגו� המסדיר בצמצו� יש לפרש את סמכותו של, במקו� שבו תיתכ� פגיעה בתחרות

כ� למשל בעצ� קיו� . ולא לאפשר פגיעה בתחרות שאיננה מתחייבת מלשו� החוק וממטרתו

סמכות לפקח על מחירי� אי� בכדי להתיר לרשות סקטוריאלית לקבוע רמת מחירי� בלתי 

בעצ� קיו� , בדומה. או לאפשר למתחרי� בשוק לתא� ביניה� מחירי�, הוגנת למוצר

 למתחרי� בשוק הוראות מהוראות שונות אי� בכדי לאפשר לרשות הסמכות להורות

פגישות העשויות שלעצמ� לעלות לכדי , הסקטוריאלית להורות למתחרי� להיפגש ביניה�

, באותו עניי� 61.מ"קו מחשבה בע בעניי� ה דומה נקט בית המשפטעמד. הסדר כובל אסור

מחיר בלתי "לאומיות היוו ��ות הביבטענה כי מחירי השיח, הוגשה תביעה ייצוגית כנגד בזק

בזק טענה כי המחיר שנגבה נגבה מכוח תקנות . כמשמעותו בחוק ההגבלי� העסקיי�" הוג�

בית המשפט המחוזי קבע כי החלטה של רשות המתקבלת בניגוד . ובאישור הרשות הממונה

  :תוכי חלי� עליה כללי הבטלות היחסי, לדיני ההגבלי� העסקיי� איננה החלטה סבירה

לפקח על מחירי� של , אכ� לתכלית זאת מעניק החוק סמכות לשרי�"

  ...מצרכי� או שירותי�

הוא ,  בחוק הפיקוח'מחיר'מכא� נית� להגיע לקביעה כי משמעות המונח 

מחיר הגבוה , מחיר השוק וכי השרי� חרגו מסמכות� באשר� בצו הפיקוח

   ."פי כמה ממחיר השוק

וקי של פעולות הנוגדות את הוראות חוק ההגבלי� סבוכה יותר היא שאלת מעמד� הח

א� שאינ� מחויבות לש� מילוי הוראות , רשות סקטוריאליתהאישור העסקיי� אשר נעשו ב

בו המתחרי� בשוק מקבלי� אישור לתא� שמקו� במהו הדי� ,  כ� למשל.החוק הסקטוריאלי

 . הספציפי ומטרותיוא� שתיאו� כאמור לא נדרש לש� מילוי הוראות החוק, ביניה� מחירי�

שלעצמו בכדי להכשיר פעולה כנראה לנו כי קבלת אישור מרשות סקטוריאלית אי� בו 

הגופי� העסקיי� , עדר מקור הסמכה מפורשיבה. האסורה בהתא� לדיני ההגבלי� העסקיי�

מוב� כי מצב דברי� זה מעמיד . להוראות חוק ההגבלי� העסקיי�י� כפופהפועלי� בשוק 

 

  .פורס� בנבו, מ"ב מערכות תקשורת בכבלי� בע"מת' אברהמי נ 1574/99) א"ת(א "ת  59
  .53ערה  הלעיל, 417/97) ��י(פ "ת; 52ערה  הלעיל, 417/97) ��י(פ "ת  60
  .)25.12.03( בנבו  פורס�,מ"בזק בינלאומי בע' מ נ"קו מחשבה בע 2298/01) א"ת(א "ת  61
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המטיל עליה� לבדוק א� הפעולה שהרשות , פוקחי� במצב לא נוחאת הגופי� המ

הסקטוריאלית העניקה לה גושפנקה חוקית אכ� איננה מתנגשת ע� הוראות חוק ההגבלי� 

 שונה �אול� בכ� אי� מצב, העסקיי� או מתחייבת לש� מילוי הוראות החוק הספציפי

התא� לחוק ההגבלי� הנדרשות א� ה� להכיר ולפעול ב, מהותית מיתר החברות בשוק

הלכה זו ג� מעניקה לחברות המפוקחות תמרי� . העסקיי� בהיעדר הוראה ברורה סותרת

   62.לשמור כי הוראות חוק ההגבלי� לא יופרו

 קבע בית המשפט 2004,63אשר נית� בשנת  Trinkoמעניי� לציי� כי בפסק הדי� בעניי� 

ג� , בי� היתר, העסקיי� תיקבעהעליו� האמריקני כי תחולתו המקבילה של חוק ההגבלי� 

בהתא� למידת מומחיותו של הגו� המסדיר בתחו� הנדו� וכ� הכלי� העומדי� לרשותו 

במקו� שבו קיימת לכאורה תחולה מקבילה , בהתא� להחלטה זו. להקטנת הפגיעה בתחרות

תועלת אשר יבח� את התועלת השולית �חיל ניתוח עלותהיש ל, לשתי מערכות הדיני�

יקבע בהתא� תהתחולה המקבילה . ני ההגבלי� העסקיי� על השאלה הרגולטוריתמהחלת די

 של הגו� המסדיר בזיהוי המיומנות והכשירותמידת , ראשית: לשני פרמטרי� עיקריי�

כ� תקט� התועלת שבהחלה , ככל שהגו� המסדיר מיומ� יותר. ובטיפול בבעיות תחרותיות

 של דיני ההגבלי� העסקיי� תקד� את עד כמה תחולה מקבילה, שנית. מקבילה כאמור

הלכה זו אינה קובעת . אי� לאשרה, א� אי� ביטחו� רב ביתרונותיה של תחולה זו. התחרות

משמעית אלא מחייבת בדיקה מדוקדקת של היתרונות והחסרונות היחסיי� של �תשובה חד

  .התחולה המקבילה בכל מקרה לגופו

היא חוסכת משאבי� במקו� שבו תחולה . נית� אולי להצדיק הלכה זו מבחינה תאורטית

אי� ספק כי השיקולי� . מקבילה של שתי מערכות הדיני� לא תקד� את התועלת החברתית

שעליה� עמד בית המשפט העליו� האמריקני צריכי� להדרי� את רשות ההגבלי� העסקיי� 

בה . בהחלטותיה א� להקדיש ממשאביה להתערבות בהסדר רגולטורי בשוק זה או אחר

 ודאות בדבר מערכות הדיני� החלות על  חוסרהלכה זו בעייתית במוב� זה שהיא יוצרת, בעת

חוסר ודאות זה עלול להגביר . גו� מוסדר ועל הגופי� המוסמכי� לאכו� מערכות דיני� אלו

את הפגיעה בתחרות א� רשות ההגבלי� העסקיי� תהסס להחיל את דיני ההגבלי� במידה 

 של הכשירות והמיומנותיל� היא תידרש להוכיח את חוסר והיא תסבור שעל מנת להח

לבית משפט פעמי� רבות אי� כלי� טובי� על מנת להערי� את , בנוס�. הרשות הספציפית

, אכ�. נראה לי כי אי� להחיל הלכה זו בישראל, אשר על כ�.  הרשות המסדירהכישורי

א למותר לציי� כי  ל64.הברית�ההלכה האמורה הייתה מושא לביקורת רבה ג� בארצות
 

  .776) 6(ד נט"פ, בורובי�' מדינת ישראל נ 4855/02פ "פט העליו� בעברוח זו פסק בית המש  62
63  Verizon Communications Inc. v. Law offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004) .

  .45 ערה הלעיל, Gal & Faibishלדיו� בהלכה זו ראו ג� 
 P. Weiser “The Relationship of Antitrust and Regulation in a Deregulatoryראו למשל   64

Era” 50 Antitrust Bull. (2005) 549; T. Brennan “Trinko v. Baxter: The Demise of U.S. v. 
AT&T” 50 Antitrust Bull. (2005) 635.  
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, של צרכ� של גו� מוסדר, ייצוגית ונזיקית, מקורה של ההלכה האמריקנית בתביעה פרטית

במקרי� מעי� . אשר טע� כי נגר� לו נזק כתוצאה מהגבלת תחרות שנבעה מהסדרה לא יעילה

אלו ברור כי קיי� אינטרס להפחית את השימוש בעילה הנזיקית ההגבלית ככלי פיקוח על 

  . כפי שהוסבר לעיל, בעייתיתהיא אול� ההלכה שנבעה ממגמה זו ,  מסדירותרשויות

  יחסי הגומלי� בי� הרשויות המסדירות. 2

רשות סקטוריאלית מעניקה הכשר לביצוע� של פעולות עד עתה דנו במקרי� שבה� 

פרק זה יידו� במערכת �תת. אשר פוגעות בתחרות תו� הפרת הוראות חוק ההגבלי� העסקיי�

אול� יש , אי� התנגשות בי� החוקי� כאמורבו שמקו� � בי� שתי רשויות האכיפה בהיחסי

הגבלי� ה מערכת היחסי� בי� הרשות הספציפית לרשות .לשקול שיקולי פגיעה בתחרות

 בעת הקמת הרשות הספציפית וקביעת הכללי� אשר ,הראשונה: בשתי רמותמתגבשת וחלה 

   65.ל החוק הספציפי ש בשלב האכיפה,היבגדר� היא תפעל והשני

תפקיד ההגבלי� ולעומדי� בראשה  יש לרשות הקמת רשות ההסדרה הספציפיתבשלב 

בטר� יקבל , ת� וחשיפת� של שיקולי התחרות בפני המחוקקסעיקרו פריש,חשוב ביותר

זה תפקיד .  על התחרות בשוקבכדי שהוא יהיה מודע להשלכות החלטתו, הוא את החלטתו

חשיבותו עולה , בנוס�.  לטווח הארו� החקיקה הספציפיתכותחשיבות בשל השל�רבהוא 

מסוי� מול   הציבור הבלתילייצג את  בהליכי החקיקה הואהרשותמהעובדה שתפקיד 

בסוגיות של פגיעה ברווחה החברתית דר� פגיעה ,  א� מאורגנות למשעי,ח קטנותוקבוצות כ

 המחוקק כ� שהוא יקי�  לבקש להשפיע עלת לח�כ� למשל עשויה קבוצ. בהלי� התחרותי

 .דוגמת יצירת מכשלות לכניסה של מתחרי� חדשי� לשוק, תחרותמכשלות מלאכותיות ל

 �תפקיד הרשות הוא לפרוס בפני המחוקק את ההשלכות לטווח הארו� של היכנעות ללח

אשר . כר נוח לליבו� דיו� ציבורי בשאלת הפגיעה ברווחה החברתיתג� חוות דעת זו היא . זה

רשמי בתהליכי  חשוב ביותר להעניק לרשות ההגבלי� ולעומדי� בראשה מעמד, על כ�

מעמד זה ראוי כי יחייב את הרשות המחוקקת לשמוע את . החקיקה של החוק הספציפי

תפקיד זה צרי� להיות מייע�  אול�, עמדת רשות ההגבלי� בטר� יחוקק חוק הפוגע בתחרות

אול� הלכה למעשה ,  אי� חובה כאמורכיו�. הלי� הדמוקרטישכ� אחרת ייפגע ה, בלבד

במקו� שבו עולה , בפני ועדות הכנסת השונות, פעמי� רבות, הממונה נוקט יוזמה ומופיע

עיגו� חוות הדעת בהלי� פרוצדורלי . סוגיה בעלת השלכות משמעותיות על התחרות בשוק

 למעט במקרי� חריגי� הנדרשי� לש�, בנוס� .השמירה על התחרות את תחזקמחייב 

יש לאפשר לרשות ההגבלי� לפרס� את חוות דעתה , שמירה על אינטרסי� חיוניי� למדינה

בדבר המידה שבה החוק המוצע פוגע בתחרות וכ� המידה שבה הוא מקד� את הרווחה 

על מנת ליצור תשתית לדיו� ציבורי בשאלת מידתיות , החברתית למרות פגיעה כאמור

 

  .45 ערה הלעיל, Gal & Faibishלהרחבה בסוגיות אלה ראו    65
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 לחקיקתו של חוק שעלול לפגוע בתחרות יש בכל הצעת חוק, כמו כ�. הפגיעה בתחרות

. לדרוש כי מגיש ההצעה יכלול ג� פרק שיידו� בעלות פגיעתו הצפויה של החוק בתחרות

להגביר את הסיכוי כי שיקולי הפגיעה בתחרות לא ייעלמו מעיני יהיה בדר� זו נית� 

א� יאושר , תויהיה נית� להניח במידה מוגברת יותר של ודאות כי הפגיעה בתחרו, המחוקק

   66.היא מודעת ומידתית לדעת המחוקק, החוק

רשות  תנדרשסוגיה סבוכה יותר עניינה מערכת היחסי� בי� רשויות האכיפה במקו� שבו 

,  להחליט החלטות המשפיעות באופ� משמעותי על התחרות החופשיתההסדרה הספציפית

 �שרד התקשורת להכריע כ� למשל נדרש מ.  מהוות הפרה של חוק ההגבלי� העסקיי�אינ�א

והמפקח על משק החשמל , א� יינת� זיכיו� שיאפשר כניסתו של שחק� חדש לשוק הכבלי�

נדרש להכריע אילו תעריפי� תשל� חברת החשמל עבור חשמל שהיא רוכשת מיצרני חשמל 

שאלת הגו� המכריע ותהלי� קבלת ההחלטות היא בעלת השפעה רבה על המשקל . פרטיי�

 תורת הכלכלה המבנית הכירה זה מכבר בכ� שזהות הגו� האמו� .תחרותשיינת� לשיקולי 

אולוגיה יהכשרת� והאיד, מעמדו וזהות נושאי התפקידי� בו, מבנהו, על אכיפת החוק

   67.משפיעי� משמעותית על דר� החלת החוקהמשרתת את מטרותיה� 

ה החלטלבה� שבעול� מקובלי� שלושה מודלי� עיקריי� לקבלת החלטות במקרי� 

נתונה הסדרת ,  בהתא� למודל הראשו�68.על מידת התחרות בשוקמהותית השפעה ישנה 

ואילו הרשות להגבלי� עסקיי� מתפקדת באופ� פסיבי , התחרות בשוק לרגולטור הספציפי

 בהתא� למודל 69. הוראות דיני ההגבלי� העסקיי�של קיימת הפרהבה� שבמקרי� , בלבד

הסדרת התחרות בשווקי� נתונה לרשות ,  האירופאיהמקובל בשווקי� רבי� באיחוד, השני

,  ברשות להגבלי� עסקיי� יחידות משנה סקטוריאליותהוקמוכ�   לש�70.להגבלי� העסקיי�

שני קיי� ג� מודל ל בי� המודל הראשו� 71.בו מדוברשבעלות מומחיות בשוק הספציפי 

החלטות בהתא� לו מתקבלות ,  באוסטרליההתקשורתהמקובל למשל בשוק , ביניי�

ידי הרשות הסקטוריאלית והרשות להגבלי�  המשפיעות על התחרות החופשית בשוק על

  72.לאחר התייעצות ביניה�, עסקיי� במשות�

 

 .ש�   66
 וראו בדומה .K.R. Popper, P. Kegan The Poverty of Historicism (2nd ed., 1957), 66ראו   67

 M. Borrus, J. Goldstein “The Political Economy ofלאומיי� ��בהקשר של דיני הסחר הבי
International Trade Law and Policy: United States Trade Protectionism: Institutions, 

Norms, and Practices” 8 NW. Int’l L. Bus. (1987) 328. 
 .M. Kerf, D. Geradin “Controlling Market Power in Telecomunications: Antitrust vsראו   68

Sector-Specific Regulation, an Assessment of the United States, New Zealand and 
Australian Experiences” 14 Berkeley Tech. L.J. (1999) 919. 

  .931' בעמ, ש�  69
  .בעניי� שוק החשמל, 137' בעמ, 46 ערה הלעיל, Gal & Trebilcockראו   70
71  Kerf & Geradin ,931' בעמ, 68 ערה הלעיל . 
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אשר בהתא� לו נתונה הסמכות , המודל הראשו�אימ� את משפט הישראלי דומה כי ה

הלכה ה. להכריע בהחלטות המשפיעות על מידת התחרות בשוק לרשות הסקטוריאלית בלבד

 גוברת על סמכותו להסדיר את פעולתו של שוק מסוי�ספציפית הסמכות הבישראל היא כי 

 ערוצי �"בגכ� למשל ב.  בוהכללית של הממונה על ההגבלי� העסקיי� לשמור על התחרות

יה� � לאסור עלי חברות הכבלי� על החלטתה של המועצה לשידורי כבלי� ולוויערערו זהב

 לר�  מספר המנויי� של חברת הלווי�יגיעטלית עד אשר לעבור ולשדר בשיטה דיגי

 הממונה על ההגבלי� העסקיי� התנגד להגבלה וטע� כי די במניעת שידור בשיטה 73.מסוי�

לתקופה מוגבלת או עד שתגיע חברת הלוויי� למספר מנויי� קט� יותר כדי להבטיח האמורה 

ג� א� היא , ה של המועצההחלטת"בית המשפט העליו� קבע כי . קיומה של תחרות בשוק

אינה חורגת ממתח� , מגבילה את העותרות במידה שעולה על זו שעליה המלי� הממונה

 הסמכות להחליט בענייני תחרות היא בידי ,דהיינו 74."ואי� לנו יסוד להתערב בה, הסבירות

והרשות הסקטוריאלית מוגבלת , הרשות הסקטוריאלית ולא בידי הרשות להגבלי� עסקיי�

  . ול דעתה בהתא� לכללי הסבירות הרגילי�בשיק

 ההכרעה בשאלות בעלות השפעה מהותית על התחרות המותירה את, שיטת הסדרה זו

הרשות להגבלי� משמעותית של ללא מעורבות , בידיה� של רשויות אכיפה סקטוריאליות

לרשות הספציפית לרוב אי� ידע , כפי שפורט לעיל. היא בעייתית, א� בכלל, עסקיי�

 מבנה השוק נוכח בייחודהלכה זו היא בעייתית , יתירה מזאת. מומחיות בקידו� תחרותו

עשויות החלטה על מבנה השוק בשוק אחד ל ובו, הישראלי המשופע בבעלויות צולבות

 כמהשיקולי תחרות מורכבי� המערבי� . השלכות על מידת התחרות בשווקי� אחרי�להיות 

באופ� מובהק (הגופי� הסקטוריאליי� ונמצאי� שווקי� חורגי� מתחו� מומחיות� של 

הדיאלוג הנמש� בי� הגו� , בנוס�. בגדרי מומחיותה של הרשות להגבלי� עסקיי�) בהרבה

כמו ג� הנטייה לית� משקל רב לשמירה על יציבות הגו� , המוסדר לבי� הגו� המסדיר

 על חשבו� ,גורמי� לנטייה לשמור על אינטרסיה� של הגופי� הפועלי� בשוק ,המוסדר

 ההחלטות רבה בקבלתלמומחיות של הרשות הסקטוריאלית קיימת חשיבות , מנגד. התחרות

  . לאותו השוקהמתאימות

לאמ� את מודל קבלת ההחלטות השלישי ולהטיל על הרשות הסקטוריאלית על כ� מוצע 

בה� החלטה רגולוטורית שבמקרי� ,  ע� הממונה על ההגבלי� העסקיי�חובת התייעצות

מודל זה יקטי� את האפשרות . ה באופ� משמעותי על מידת ההתחרות באותו שוקמשפיע

 תפקיד רשות התחרות הוא אפוא .התחרות תיפגע היכ� שאי� צור� והצדקה בפגיעה בהש

מעורבות . חשופות לה� להוות משקל נגד לבעיות המוסדיות שרשויות האכיפה הספציפיות

תו� , בחו� את השוק המוסדר בראייה כוללתלרשויות הספציפיות ה רשות התחרות תקל על

י� שנית� לשנות� על מנת לאפשר לשוק אתנעל  מכשלות שנית� להקטינ� ושימת דגש על
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הגברת היעילות ,  של איסור מיזוגי� בעייתיי�היתר בדר� בי�, לפעול באופ� יותר תחרותי

ת הפגיעה  אשר ימזערו א תנאי שימוש במשאבי� חיוניי�ביעתקאו של הסדרת מחירי� 

בה� הרשות פועלת בניגוד לעמדתו של הממונה על ההגבלי� ש במקרי� ,בנוס�. בתחרות

וזאת בניגוד , יש להחיל כללי סבירות נוקשי� יותר, העסקיי� או ללא קבלת עמדתו כלל

  . כאמורערוצי זהב� "להלכה שנקבעה בבג

בכללי המשפט , חלקיתולו , נראה לנו כי נית� לעג� מודל זה, עד לתיקו� החוק בנושא זה

בה� חוות דעתו של גו� מסוי� איננה רק שבמקרי� , בהתא� לכללי� אלו. המינהלי הקיימי�

חלה על הרשות , מועילה כי א� הכרחית להכנת תשתית ראויה לצור� קבלת ההחלטה

   .השלטונית חובת היוועצות

ל חלק  למשריתבה�צותבאר. הצעה זו ג� עולה בקנה אחד ע� המקובל בעול� הרחב

 וכי ,מהחוקי� מבטיחי� כי רשות התחרות תיודע בשלבי� הראשוני� של תהלי� ההסדרה

  זכותרשותל בקנדה יש ;תינת� לה הזדמנות נאותה להשמיע את חוות דעתה בפני הרגולטור

 באנגליה לרשות יש סמכות הקבועה בחוק לית� ;להציג את עמדתה בפני הרשות הספציפית

הרחיק המחוקק א� מעבר לכ� והעניק  בהונגריה ;עות לתחרותחוות דעת על שאלות הנוג

לרשות התחרות סמכות להגיש תביעה נגד הרשות הסקטוריאלית א� שיקולי תחרות נאותי� 

 לדעתנו אי� להרחיק לכת ולהכפי� את הרשות הספציפית לחוות 75. בחשבו�הובאולא 

א לאז� בי� שיקולי כיוו� שלעתי� תפקיד ההסדרה הוא דווק, דעתה של רשות התחרות

בכל הלי� הסדרתי אשר רשות התחרות ג� אי� לחייב התערבות . תחרות לשיקולי� אחרי�

אול� יש לאמ� את חובת , כיוו� שהדבר יגרו� לכפל הוצאות פיקוח, עלול לפגוע בתחרות

  76.כמפורט לעיל, ההיוועצות בכל החלטה בעלת השפעה מהותית על התחרות

  סיכו�. ז

זהו חוק המבקש . סקיי� הוא שילוב מובהק של משפט וכלכלהחוק ההגבלי� הע

תחת ההנחה כי תחרות היא הכלי , להסדיר את פעילות השווקי� על מנת לקד� בה� תחרות

אשר על כ� אכיפתו . על מנת לקד� את הרווחה החברתית, במרבית השווקי�, היעיל ביותר

יש להכיר את , בהתא� לכ�. לבפועל מושפעת ממאפייניו הכלכליי� של השוק שבו הוא מוח

חלקו הראשו� . מגבלותיו הטבעיות של השוק הישראלי על מנת להחילו באופ� אופטימלי

יורחב ניתוח השפעת� על של הספר ביתר פרקיו . על מאפייני� אלובקצרה של פרק זה עמד 

  . הדי� הרצוי במקרי� ספציפיי� המוסדרי� על ידי חוק ההגבלי� העסקיי�

 

75  Advocacy and Competition Policy Report prepared by the Advocacy Working Group 
(International Competition Network, 2002), i-ii 

http://www.internationalcompetitionnetwork.org.  
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מהאידיאולוגיה , כמו כל חוק אחר, ו של חוק ההגבלי� העסקיי� מושפעתאכיפת, בנוס�

ההיסטוריה של חוק ההגבלי� מדגימה . כלכלית הנוהגת בעת קבלתו ואכיפתו�החברתית

שעליה עמד השופט האמריקני אוליבר ונדל הולמס , היטב את תאוריית הריאליז� המשפטי

הצרכי� החברתיי� המשפט משק� את ,  בהתא� לתאוריה זו77.עוד לפני יותר ממאה שני�

מדיניות ציבורית ואפילו , התאוריות הפוליטיות והמוסריות הרווחות, המשתני� של התקופה

א ודיני ההגבלי� העסקיי� מהווי� אפ .דעות קדומות שהשופטי� חולקי� ע� יתר הציבור

קודת יחסי הכוחות בנהכלכלית השלטת ו�האידיאולוגיה החברתיתשל  – ולו חלקי –ראי 

 הכרה בטענה זו מחייבת להימנע מאימו� עיוור של הלכות העבר בדיני .זמ� מסוימת

, ההגבלי� העסקיי� ועריכת בחינה מחודשת של ההלכות לאור האידיאולוגיה השלטת

  . המעניקה משקל רב לתחרות ככלי לקידו� הרווחה החברתית

תחרות לבי� חוקי� כ� עמד פרק זה על יחסי הגומלי� בי� חוק ההגבלי� ורשויות ה

יחסי גומלי� אלו ה� בעלי חשיבות רבה . מסדירי� ספציפיי� והרשויות האמונות על אכיפת�

כיוו� שה� , לעתי� א� מעבר להחלטה הגבלית זו או אחרת, לשמירה על תנאי תחרות בשוק

בלא מת� . את גובה� של חסמי כניסה מלאכותיי� לשוק הרלוונטי, פעמי� רבות, קובעי�

 בי� בדר� של מת� משקל לחוות דעתה של רשות ההגבלי� –אות לשיקולי תחרות משקל נ

 תישאר זו כלי משני להסדרת שווקי� והרווחה החברתית –העסקיי� ובי� בדר� אחרת 

  .עלולה להיפגע

 

77  O.W. Holmes The Common Law (1881), 1; K.N. Llewellyn A Realistic Jurisprudence: 
The Next Step, in Jurisprudence Realism in Theory and in Practice (1962), 18.  




