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  חידושי� בהגבלי� עסקיי�: על הכע� והחור שבו

  מאת

  *גל) שיצר(מיכל 

מאמר זה עומד על עשרת החידושי� הבולטי� בשנה החולפת תו	 הדגשת המגמות 

שלושת הפרקי� הראשוני� מנתחי� בקצרה חידושי� אלו בשלוש . העולות מההחלטות

י מתמקד פרק הרביעה. והסדרת מונופולי�מיזוגי� , הסדרי� כובלי�: רגליו של החוק

 ג� על החור עמדנולצד השינויי� שנעשו או הוצעו . בהצעות החוק שפורסמו השנה

 השינויי� הנדרשי� בהגדרת ההסדר הכובל ובראש� – חידושי� שלא חודשו: שבכע	

פגיעת� ההסכמה הרחבה על ובמנגנו� להסדרתו אשר לא קודמו ג� השנה למרות 

 .הממשית בהגשמת מטרות החוק

החלטת בית המשפט העליו� בנוגע . 1; חידושי	 בהסדרי	 כובלי	: פרק א ;מבוא

בית החלטת . 3; קרטל הגזהחלטת בית המשפט המחוזי בעניי� . 2; לקרטל המעטפות

 טיוטת. 1; חידושי	 בהסדרת מיזוגי	: פרק ב; ל טמבור"מנכ בעניי� העליו�המשפט 

החלטת בית המשפט העליו�  .2; הנחיות רשות ההגבלי� העסקיי� למיזוגי� אופקיי�

; בעניי� דוקטרינת החברה הכושלתשל הרשות גילוי דעת . �YES ;3בעניי� מיזוג בזק ו

: פרק ג;  וניסיו� להסדר כובלכתב אישו� נגד שופרסל ומנהליה בגי� הפרת תנאי מיזוג. 4

 פרשת ניתוק מנויי הוט טלקו�החלטת בית הדי� בעניי� ; ניצול כוח מונופוליסטי לרעה

תזכיר . 2; ז הצעת חוק להתמודדות ע� קבוצות ריכו. 1; הצעות חוק: פרק ד; מרשת בזק

;  מה לא נעשה השנה– החור שבכע�: פרק ה; הצעת חוק בנושא עיצומי� כספיי�

  .סיכו	

  

  

_____________________________________  

, רפפורט�ב תודות לתמר בזקור. אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטי�, פרופסור חבר  *
לתמר , כולו או חלקו, ניי� על המאמריונת� יובל וגל רוזנט על הארות מאירות עי ,בועז גול�

,  פתיחת שנת המשפטבכינוסרפפורט על האנלוגיה לכע� ולחור שבו בדברי� שנשאה �בזק
עזרת מחקר מסורה בכתיבת  ולרחל ארני� על ,ועל הסכמתה לשימוש באנלוגיה במאמר זה

 . אלא א� נכתב אחרת2011נטרנט נצפו לאחרונה בפברואר כל אתרי האי. מאמר זה
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  מבוא

 מארג החוקי� הכלכליי�ממהווה חלק אינטגרלי וחשוב  1חוק ההגבלי� העסקיי�
בלשונו של נשיא בית המשפט העליו� ו ,החופשיהמסדירי� את פעילותו של השוק 

 של זכויות 'א קרטאמגנ'ההעסקיי� ה�  ההגבלי� דיני" :השופט אהרו� ברק) כתוארו אז(
 התחרות אינה מטרה בפני עצמה כי א� כלי להשגת מטרות 2."הצרכ� והתחרות החופשית

 החולפת כפי שציי� השופט אליקי� רובינשטיי� בהחלטתו מהשנה. חברתיות� כלכליות
בה מובטח , כמו ג� אות לכלכלה בריאה, תחרות חופשית היא ערובה ומנוע: "בעניי� וול

 באופ� – כפי שקבעוהו כוחות השוק –לצרכני� המוצר הטוב ביותר במחירו האמיתי 
תחרות בי� יצרני� מחייבת עמידת� התמידית על . המשק� לאשורו את הביקוש למוצר

והיא המובילה , ו למע� לא יפגרו אחרי מתחריה�משמר ייעולו של המוצר ופיתוח
החיוניי� , ליישומ� ופיתוח� של טכנולוגיות חדשות ולניהול משאבי� חסכני ויעיל

התחרות מוערכת ג� בשל סיבות שאינ� כלכליות  3".לפעילותו ולצמיחתו של המשק
וק קידומו של חופש העיס, דוגמת מת� אפשרות שווה לכל אזרח להתחרות בשוק, גרדא

  . וחופש הביטויוחיזוק הדמוקרטיה
 להשיג מטרות אלו מונעי� דיני ההגבלי� העסקיי� יצירת מכשלות מלאכותיות כדי

מניעת :  לחוק שלושה נדבכי� עיקריי�.לתחרות על ידי הגופי� העסקיי� הפועלי� בשוק
איסור על ניצול , הסדרי� המגבילי� את התחרות ללא יתרונות מאזני� לטובת הציבור

  4.רעה של כוח מונופוליסטי והסדרת מיזוגי� בעלי פוטנציאל פגיעה בתחרות ובציבורל
לא כ� הדבר לגבי רבות , אול� בעוד המטרות העומדות בבסיס החוק לרוב ברורות

נודה  ":חשי� בפרשת טבעול) כתוארו דאז(כאמירתו המפורסמת של השופט . מהוראותיו
ויש ממש ,  תחו� פרישה רחב הוא ביותר–תחו� פרישת� של איסורי החוק : ולא נכחד

 ולפיה נלכדי� – שמא נאמר בביקורת המוטחת במבנה החוק –בביקורת המוטחת בחוק 
לגורמי אכיפת החוק תפקיד וכ�  5".במצודה מערכי� שלא היה ראוי לה� כי יילכדו בה

_____________________________________  

 חלקי� מההקדמה מבוססי� על מיכל ;128ח "ס, �1988ח"תשמ, חוק ההגבלי� העסקיי�   1
 17 ניתוח כלכלי ומשפטי של דיני ההגבלי� העסקיי� "הקדמה " מנח� פרלמ�,גל) שיצר(
  ).ניתוח משפטי וכלכלי – להל�( )ח"תשס, גל ומנח� פרלמ� עורכי�) שיצר(מיכל , כר� א(

תנובה מרכז שיתו� לשיווק תוצרת ' בלי� העסקיי� נהממונה על ההג 2247/95א "ע   2
משפט זה  .דינו של השופט ברק  לפסק17פסקה , 213) 5(ד נב"פ, מ"חקלאות בישראל בע

מעניי�  U.S. v. Topco Associates Inc. 405 U.S. 596 (1972)  : על פסק די� אמריקנימושתת
 free) "היזמה החופשית"ל כי המקור קובע שדיני ההגבלי� העסקיי� ה� המגנא קרטא ש

enterprise) , זכויות הצרכ� והתחרות החופשית" זאת לשינההשופט ברק ואילו".  
דינו של   לפסקאפסקה פ ,וול'  רשות ההגבלי� העסקיי� נ– מדינת ישראל 2560/08פ "ע   3

  ).וול הדי� בעניי� ק פס– להל�) ( בנבופורס�(השופט רובינשטיי� 
  .לי� העסקיי�ד לחוק ההגב�פרקי� ב   4
 32פסקה , 56) 1(ד נו"פ, מ"בע) 1994(ש� הי� ' מ נ"בע) 1993(טבעול  4465/98א "דנ   5

פזגז חברה לשיווק  961/91) ��מחוזי י(א " ת: ראו ג�;דינו של השופט רובינשטיי� לפסק
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 ולא פחות ,זמנית� בוו ,לאסור את אות� פעולות הפוגעות בתחרות ללא הצדקה: כפול
 אינו מטיל מגבלות מיותרות על פעילות עסקית תקינה המקדמת החוק לוודא כי – חשוב

 הושגה התקדמות 6 מטרת מאמר זה היא לבחו� א� בשנה החולפת.את רווחת הציבור
בי� בדר� של הגברת האכיפה בהפרות מהסוג הראשו� , משמעותית בהגשמת מטרות אלו

 כדי, לבי� אלה שאי� הדבר ראויאוי לאסר� ובי� בדר� של חידוד ההבחנה בי� פעולות שר
  7.להקטי� את הפגיעה מהסוג השני

, אולוגיותרעידת אדמה הגבלית לא התחוללה בשנה האחרונה אבל היו תזוזות גֵ
שינו וחיזקו חלק , של הלוחות הטקטוניי� ההגבליי� אשר עדכנו, משמעותיות בחלק�

החידושי� הבולטי� בשנה מאמר זה עומד בקצרה על עשרת . מההלכות ההגבליות
שלושת הפרקי� הראשוני� מנתחי� . החולפת תו� הדגשת המגמות העולות מההחלטות

, ) חידושי�שלושה(הסדרי� כובלי� : בקצרה חידושי� אלו בשלוש רגליו של החוק
הפרק הרביעי מתמקד ). חידוש אחד(והסדרת מונופולי� )  חידושי�ארבעה(מיזוגי� 

לא נעשה מלאכתנו שלמה א� לצד ).  חידושי�שני(נה בהצעות החוק שפורסמו הש
� ,חידושי� שלא חודשו: השינויי� שנעשו או הוצעו לא נעמוד ג� על החור שבכע

אשר לא קודמו , ובראש� השינויי� הנדרשי� בהגדרת ההסדר הכובל ובמנגנו� להסדרתו
 אלה. ג� השנה למרות ההסכמה הרחבה על פגיעת� הממשית בהגשמת מטרות החוק

  .יפורטו בפרק החמישי

  חידושי� בהסדרי� כובלי�: פרק א

 –האיסור על הסדרי� כובלי� הפוגעי� בתחרות ללא יתרונות מאזני� לטובת הציבור 
דהיינו הסכמי� בי� מתחרי� שמטרת� להגביל את התחרות , ובראש� האיסור על קרטלי�

 הוא –  הספקי�המשווקי� או,  להגדיל את רווחיה� על חשבו� הצרכני�כדיביניה� 
   8.האיסור החשוב והעיקרי הגלו� בחוק

_____________________________________  

 
, פירוש מילולי גרידא של הוראות החוק): " בנבופורס�( מ"בע) 1998(דור אנרגיה ' מ נ"בע

ק שיביא לתוצאות אבסורדיות שתשטופנה את בתי המשפט בתביעות פליליות לא ר
ואזרחיות אלא הוא יהפו� לחלק מההסדרי� המקובלי� בי� הבריות ובתו� החברה לאסורי� 

  ...."ובלתי כשרי�
  .ט"תשסההחלטות כוללות ג� את הקי� ,  שלא היה פאנל הגבלי בשנה שעברההיות   6
לפיה טעות מהסוג הראשו� נוצרת בעת שהמקובלת בכלכלה הבחנה זו מקבילה להבחנה    7

 וטעות מהסוג השני נוצרת בעת ,של החוק על פעולות שהיה ראוי למנוע חסר�החלת
   .יתר של החוק על פעולות שלא ראוי למנוע�החלת

יסודות  –הסדרי� כובלי� ", פרלמ�מנח� ישראלי ואמיר , גל) שיצר(מיכל  :ראו למשל   8
  .)ישראלי ופרלמ�,  גל– להל�( 193' בעמ )1הערה , לעיל(  משפטי וכלכליניתוח ,"האיסור
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 להבהיר את חשיבות ההלכות החדשות אתאר על קצה המזלג את הכשל העיקרי כדי
המגדיר הסדר ,  לחוק2הנובע מלשונו הרחבה של סעי� , של פרק ההסדרי� הכובלי�

לפיו , הסדר בי� בני אד� המנהלי� עסקי�"הסדר כובל הוא , נוסח הקיי�ה לפי. כובל
לפחות אחד הצדדי� מגביל את עצמו באופ� העלול לפגוע או להגביל את התחרות 

בו שלאיכות או לשוק , לכמות, בו הכבילה נוגעת בי� היתר למחירש מקו� 9..."בעסקי�
החזקות חלות כמעט על כל הסדר  10.מקי� החוק חזקה חלוטה לפגיעה בתחרות, יימכר
בפרמטרי� עסקיי� , במישרי� או בעקיפי�, נוגע שאיננו שהרי אי� כמעט הסדר ,שהוא

, שפוטנציאל פגיעתו בתחרות רב, כ� אי� החוק מבחי� בי� הסדר אופקי בי� מתחרי�. אלו
נסיבות ואינה � שפגיעתו בתחרות תלוית, משווקללמשל בי� ספק , ובי� הסדר אנכי

ישור מראש בצירו� המנגנו� הרגולטורי המחייב קבלת פטור או א,  הגדרה זו11.מסתברת
, חוקי הג� שייתכ� שפגיעתו בתחרות אינה משמעותית להסדר כובל שאחרת ייחשב בלתי

בתי המשפט עשו צעדי� חשובי� לצמצו� . ו מלהגשי� את מטרתחוק מהי�מונע –
.  על רקע זה ייבחנו ההלכות החדשות12.א� עדיי� תחולתו רחבה, 2פסיקתי של סעי� 

תח הדי� ההגבלי ברובו המוחלט דר� הלכות מעניי� לציי� כי בארצות הברית התפ
פסוקות של בתי המשפט אשר היו מוכני� לקרוא אל תו� הוראותיו הגבלות הנגזרות 

  .מתכליותיו

 13החלטת בית המשפט העליו� בנוגע לקרטל המעטפות. 1

אמקה ומנהליה� בעברות על , דפרו�,  הורשעו יצרניות המעטפות גברע�2007ביולי 
במסגרתו תיאמו ש, 2002�1995יי� בגי� השתתפות� בקרטל בשני� חוק ההגבלי� העסק

חילקו ביניה� את השוק ושילמו ליבוא� מעטפות בתמורה להפסקת התחרות , מכרזי�
המדינה ערערה על זיכוי הנאשמי� מביצוע הסדר כובל בנסיבות מחמירות . את�

יאו� המחירי� ומאישו� שעניינו תיאו� העלאת המחירי� במחירו� בי� היצרני� ללא ת
  . וכ� על קולת עונש� של הנאשמי�, עצמ�

בית המשפט העליו� קיבל את הערעור והרשיע את הנאשמי� בביצוע הקרטל 
, כלל שוק המעטפותבבי� היתר נוכח חלק� ומעמד� של החברות , בנסיבות מחמירות

. מש� הקרטל והשימוש בטכניקה קרטליסטית מסוג תיאו� מכרזי� של רשויות ציבוריות
 נסיבותיה� האישיות של בשלבעיקר , ע� זאת בית המשפט לא הטיל עונשי מאסר בפועל

_____________________________________  

9    � .לחוק ההגבלי� העסקיי�) א(2סעי
10    �  .לחוק ההגבלי� העסקיי�) ב(2סעי
� ולחסו� הא� ראוי לפרו� את סכר ההסדרי� הכובלי ", דיויד גילה:להרחבה בעניי� זה ראו   11

 ,יוסי שפיגלודיויד גילה ; 751) ד"תשס( כז  עיוני משפט,"?הוק�את השיטפו� בגדרות אד
 .323 'בעמ) 1ערה הלעיל ( ניתוח משפטי וכלכלי ," ניתוח כלכלי–הסדרי� אנכיי� "

 היק� תחולתו של האיסור לערו� – לבור את המו� מהתב� ",גל) שיצר( מיכל :ראו למשל   12
  . 533 )ה"תשס ( אדי� ודברי� ,"הסכ� כובל בהתא� לפסיקה האחרונה

 ).3הערה , לעיל (וולעניי�    13
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 שעד מת� פסק הדי� בערעור א� על פי 14,נושאי המשרה וחלו� הזמ� מאז ביצוע העברות
  .עברו פחות משבע שני� מאז ביצוע העברות

ופיי�  שהמחירי� הס א� על פיכ� נקבע שנער� הסדר כובל שעניינו תיאו� מחירוני�
 תיאו� 15.נתנו ממחירי המחירו�ילא תואמו בי� הנאשמי� ולא תוא� שיעור ההנחות שי

צדדית של המחיר על ידי אחת החברות נכשל בשל � זה נעשה לאחר שהעלאה חד
להשפיע על כדי בית המשפט קבע שדי בתיאו� רכיב אחד של המחיר . התנגדות הצרכני�

 החזקה החלוטה לפגיעה בתחרות של כבילה על כ� תיאו� זה נכנס לגדר. המחיר הסופי
 להלכה זו השלכות על תיאו� של כל רכיב של המחיר הג� שהמחיר 16".הנוגעת למחיר"

כפי : צדקתה של הלכה זו בנסיבות המקרה ברור. הסופי לצרכ� עשוי להיות שונה ממנו
הגיונו של המהל� וכדאיותו הכלכלית נובעי� מהעלאת המחיר , שקובע בית המשפט

 תיאו� המחירוני� יצר מחיר בסיס המשמש נקודת 17.סופי לצרכ� שבאה בעקבותיוה
 היא בה בעת הלכה זו 18.ממנו נגזר המחיר הסופישמוצא מוסכמת ומתואמת בי� הצדדי� 

לא הייתה להסדר כל מטרה א�  דהיינו רק ,"עירומי�"די� רצוי רק בהסדרי� כובלי� 
כי הלכה זו לא תפורש בעתיד כחלה בשני על כ� יש לקוות . המקדמת את טובת הציבור

בה� הכבילה חיונית ונלווית שהסדרי� אנכיי� ומיזמי� משותפי� בי� מתחרי� : מקרי�
הטע� לכ� הוא שבשני . תחרותית או לש� קידו� טובת הציבור�ת מטרה פרומלהגש

מקרי� אלה תיאו� המחיר או אחד מרכיביו אינו מוביל בהכרח לפגיעה בתחרות או 
 ועל כ� אי� להחיל חזקה חלוטה לפגיעה כאמור אלא יש לבחו� כל מקרה ,רבציבו
   19.לגופו

בזריעת זרעי� לצמצו� תחולת� הרחבה של היא עיקר חשיבותו של פסק די� וול 
 קו על פי. אשר על הצור� בצמצומ� אי� חולק, )ב(2החזקות החלוטות הגלומות בסעי� 

, ל בית המשפט העליו� בעשור האחרו�פסיקתי שאומ� במספר לא מבוטל של החלטות ש
 יש 23,' ובורובי�22 לשכת שמאי המקרקעי�21, אקסטל20,חניות. מ.לרבות בפרשות א

_____________________________________  

  .פסקה ריזב, ש�   14
 המלצה על הא�",  דויד גילה: לדיו� בתיאו� מחירוני� בי� מתחרי� ראו;פסקה קפדב, ש�   15

  .101) ע"תש( לג עיוני משפט ,"?ומדוע, מחיר היא הגבל עסקי
) 6(ד נט"פ, 'בורובי�' מדינת ישראל נ 4855/02פ " ע: ראו ג�;קפד, פסקאות קעאב, ש�   16

   .)'בורובי� הדי� בעניי� ק פס– להל�(הדי�   לפסק89פסקה , 776
 .פסקה קעדב) 3הערה , לעיל( וול ניי�   17
 24פסקה  ,493) 1(ב"מ תשס"פ, אהלי� יעקב' מדינת ישראל נ 209/96) ��מחוזי י(פ "ת   18

  . לפסק הדי�
,  גל:ראו" ההצצה החטופה"להבחנה בי� הסדר כובל עירו� לבי� מיז� משות� על פי מבח�    19

  ). 8ערה  ה,לעיל(ישראלי ופרלמ� 
 של דינו  לפסק12פסקה  ,ירושלי� עירית' נ מ"בע 1993 ירושלי� חניות. מ.א 3113/03 א"דנ   20

  ). בנבופורס�(חשי� ' מ ,אז כתוארו ,השופט
 ,מ"שיווק אלומיניו� זכוכית ופרזול בע, קאלמא ווי תעשיה' מ נ"אקסטל בע 6233/02א "רע   21

  .634) 2(ד נח"פ
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 בהחלטתו בעניי� וול השופט רובינשטיי� ממשי� 24. פרשנות תכליתית2לפרש את סעי� 
לחוק שומה עלינו ) ב(2ג� בגדרי סעי� ...: "שלבית� מגמה זו ומחיל פרשנות תכליתית דו

ראשית הא� בחינה תכליתית של המקרה בראי הפגיעה בתחרות מצדיקה את , ררלב
   25."בסעי� הקבועות החזקות לגדרי נכנס המדובר ההסדר הא� ,שנית; החלתו של החוק

 2.26עד לפסק די� וול הפרשנות התכליתית הביאה לצמצו� מוגבל יחסית של סעי� 
 �, גלשהציעו את מבח� המשולש בוול השופט רובינשטיי� הול� צעד אחד נוס� ומאמ

יש ,  מבח� זהלפי 27.ישראלי ופרלמ� לתיחו� גבולות החזקות החלוטות לפגיעה בתחרות
עד כי אי� צור� דיה  ברורההפגיעה בתחרות כשלהחיל את החזקות החלוטות רק 

הכבילה אינה נדרשת לש� השגת ; ההסדר הוא אופקי; להשקיע משאבי� בהוכחתה
שאי� לה הצדקה מלבד הפגיעה " עירומה"ר בכבילה תחרותית אלא מדוב�פרו

רק לאחר שהוא .  השופט רובינשטיי� מחיל מבח� זה על תיאו� הצעות למכרז28.בתחרות
הוא בוח� א� ההתנהגות נכנסת לגדר , מגיע למסקנה ששלושת תנאי המבח� מתקיימי�

טות על זה לתיחו� החזקות החלו�  החלת מבח�ה של חשיבות29.אחת החזקות החלוטות
ו� שהוא פותר את מרבית הבעיות שנוצרו מתחולת� הרחבה מדי של החזקות ורבה כי

 שאי אפשר� והוא מוציא מגדר� הסדרי� אנכיי� כיו, למשל). ב(2החלוטות שבסעי� 
כ� הוא מוציא מתחולת . להניח ברמה גבוהה של ודאות את פגיעת� המסתברת בתחרות

כי הפעולה , ברמה גבוהה של ודאות, יחלהנאי אפשר בה� שהחזקות את אות� מקרי� 
יש כא� איתות ברור . גדר לשו� החזקהב שהיא נופלת לכאורה א� על פיפוגעת בתחרות 

 של תחולת החזקות דר� ניכרשבית המשפט מוכ� לעשות צעדי� חשובי� לצמצו� 
 העובדה בשלצעדי� שחשיבות� עולה , הפסיקה למרות לשונו הרחבה של הסעי�

  . נוי הסעי� לא קודמה ג� השנהשהצעת חוק לשי

_____________________________________  

 
 15פסקה , 293) 3(נח ,משרד המשפטי�' נ בישראל המקרקעי� שמאי לשכת 6464/03 מ"עע   22

 שמאי לשכת 2142/04 מ"דנ: עניי� באותו הנוס� והדיו�, דינה של השופטת חיות לפסק
 פורס� (השופט חשי� של דינו לפסק 7 קהפס, משרד המשפטי�' נ בישראל המקרקעי�

  .)בנבו
 ).16הערה , לעיל ('בורובי� עניי�   23
   .89פסקה ב, ש�   24
  .פסקה קעחב, ש�: לפרשנות תכליתית ראו ג�. פסקה פהב) 3הערה , לעיל (ולועניי�    25
. בתחרותהקובעת מישורי פגיעה , מתעלמי� בתי המשפט מהסיפא של הסעי�, למשל, כ�   26

  ).12הערה , לעיל (גל) שיצר(מיכל  :למשל,  ראותלניתוח הפרשנות התכליתי
  .)8הערה , לעיל (ישראלי ופרלמ�,  גל:ראו   27
שלבי אלא מאפשר לבית � יצוי� כי המבח� שהוצע אינו דו.291�289 'בעמ, ש�המבח� הוצע    28

אול� ,  תכלית החוקעל פישירות את גבולותיה� של החזקות החלוטות המשפט לעצב י
  . אלו זההמבחני�י נהשורה התחתונה של החלת ש

  . פסקה פוב) 3הערה , לעיל( וול עניי�   29
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יש הסוברי� כי קביעה .  משקל המבח� המשולש מכא� ולהבאושאלה חשובה היא מה
 דרמטי את ההלכה הנוהגת בנוגע לגבולותיו של שינויזו של בית המשפט העליו� משנה 

 פועלת על פיה ועדיי� מחייבת פנייה איננהאול� רשות ההגבלי� העסקיי�  30).ב(2סעי� 
התשובה תיגזר  .פטור בהסדרי� אנכיי� שפוטנציאל פגיעת� בתחרות אינו גדוללקבלת 

רציו (היינו א� הוא הלכה מחייבת , מהבחינה א� המבח� המשולש מהותי להכרעה
שהשלכותיה אינ� חורגות מ� ) אוביטר דיקטו�(או שמא הוא הלכת אגב , )דסידנדי

השופט רובינשטיי� מאמ� , מחד. המקרה הנתו� היות שנעשה בה שימוש אגבי בלבד
ומחיל את המבח� המשולש כדי לבחו� א� הכנסת איסור תיאו� הצעות למכרז במסגרת 

, מאיד�.  ע� הפרשנות התכליתית של החוקתהחזקות החלוטות לפגיעה בתחרות מתיישב
המבח� המשולש או , בבחנו תיאו� מחירוני� ללא תיאו� ההנחות, בהמש� פסק הדי�

. גדר החזקות החלוטות אינ� מוזכרי�ביעה א� ההתנהגות נופלת שלבי לקב�המבח� הדו
יש לפרש פרשנות תכליתית ) ב(2לפיה את סעי� שע� זאת השופט חוזר על ההלכה 

כ� הוא בוח� מפורשות את קיו� היסוד . תחרותבהבוחנת א� יש בהסדר כדי לפגוע 
עסקינ� בכבילה וא� על פניה  א� הפגיעה בתחרות ברורה :הראשו� והשלישי של המבח�

התקיי� , הסדר אופקי,  היסוד השני31.עירומה שאי� לה הצדקה מלבד הפגיעה בתחרות
 ,לדרכו של השופט ג� בעברה השנייה התקיימו שלושת יסודות המבח�, א� כ�. רוריבב

 לטעו� שאי� סתירה בי� חלק זה של פסק הדי� לבי� החלק שהחיל את המבח� ואפשר
משוכה נוספת מצויה בסקירת . ינו מצהיר על כ� במפורשא� א� פסק הדי� א, המשולש

בסופה של "אשר בסופ� קובע השופט כי , הכללי� החלי� בנושא תיאו� מחירוני�
הסדרי� כובלי� ] ... [נמצאנו למדי� כי העמדה המוציאה מתחולת החזקות, סקירה

 הסיכו�  א�32".אי� היא מוחלטת, וג� לגביה, רק להסדרי� אנכיי� נתכוונה, מסוימי�
א� א� ביכר . לוהמבח� המשולש עומד על ִ!, מכוו� לסקירת ההלכה עד פסק די� וול

אי� המבח� , השופט שלא לקבוע מסמרות בשאלת תחולת החזקות על הסדרי� אנכיי�
  .מהווה הלכה

 היאנותרת השאלה א� החלת המבח� המשולש , ג� א� נאמ� את הפרשנות הראשונה
יתר חברי ההרכב מסכימי� ע� פסק דינו של , מחד. הרכבהלכה פסוקה של יתר חברי ה

התוצאה : אכ� עסקינ� בקביעת הלכה חדשה,  פרשנות זולפי. השופט רובינשטיי�
המשפטית אשר הייתה מוסכמת על כל שופטי ההרכב הייתה תוצאה של הלי� בחינה 

י� יתר השופטי� אינ� מפרט, מאיד�. אשר כלל בחינה תכליתית לאור המבח� המשולש
להגיע למסקנה המשפטית ג� אפשר במקרה דנ� היה . כיצד הגיעו למסקנת� המשפטית

_____________________________________  

 בכנס ,לשעבר הממונה על ההגבלי� העסקיי�, ר דוד תדמור" דבריו של ד:ראו למשל   30
 .אוניברסיטת חיפה, א" תשעפתיחת שנת המשפט

השאלה א� אכ� ראוי שתיאו� מחירו� ללא . קפד�פסקאות קעאב) 3הערה , לעיל( וול עניי�   31
  .תיאו� הנחות ייכנס לגדר חזקה חלוטה חורגת מגדר מאמר זה

 .פסקה קפאב, ש�   32
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 ולכ� אי� ,שהרי למשל עסקינ� בהסדר אופקי(ללא החלת כל יסודות המבח� המשולש 
על כ� השאלה א� עסקינ� בהלכה ). צור� להכריע א� ג� הסדר אנכי נכנס לגדר החוק

על ידי בתי המשפט בהחלטות , ת המשפט תורלפי, פסוקה נותרה פתוחה והיא תוכרע
  .עתידיות

נטי לש� בחינה א� וו בפסק די� וול עניינו הצור� בהגדרת השוק הרלאחרחידוש 
השופט רובינשטיי� ). א(2ההסדר הכובל עלול לפגוע בתחרות כנדרש במסגרת סעי� 

בה� קיימת פגיעה בתחרות בשוק שבמקרי� מובהקי� . נסיבות� קובע שהתשובה תלוית
 שלב ראשו� היאא� במקרי� רבי� אחרי� הגדרת השוק . י� צור� בהגדרה כאמורא

 33.והכרחי בבחינת חוקיות ההסדר לש� קביעת עצמת הצדדי� ויכולת� לפגוע בתחרות
 א�: תאוריית ההחלטותע� די� רצוי ומתיישבת ע� מטרת החוק ו, לדעתי, היאהלכה זו 

אי� הצדקה להחיל כלל אשר , קרההפגיעה בתחרות עולה באופ� מובהק מעובדות המ
אשר , יחייב השקעת משאבי� בהשגת מידע נוס� בדר� של ניתוח מעמיק של השוק

 מצויות ראיות א�. קיימת רמה גבוהה של ודאות שלא ישנה את התוצאה המשפטית
ממילא מתייתר הצור� בהגדרת השוק אשר נדרשת לש� הוכחת , ישירות לפגיעה בתחרות

ועל בתי המשפט לקבוע גדרות , עת יש להחיל הלכה זו בזהירותבה ב. פגיעה כאמור
בה� לא יידרש ניתוח שוק מעמיק שברורי� לאות� מקרי� מובהקי� לפגיעה בתחרות 

  .שראשיתו בהגדרת השוק הרלוונטי
 להבחי� בי� תיאו� לבי� כדי" הגור� המצרפי" עניינו בהחלת מבח� אחרחידוש 

 בית המשפט מפנה למבח� על שתי 34".הסדר"רת התאמה אוליגופוליסטית במסגרת הגד
 הבוח� א� ג� ללא התיאו� היו הצדדי� מצליחי� ,"מבח� תנאי השוק "35:חלופותיו

 הבוח� תוספת ראייתית ,"מבח� הגור� המצרפי החיובי" ו,להתאי� את פעולותיה�
, בלתי מחייבת, זו האחרונה היא התנהגות מודעת. המקלה קיומה של התנהגות מקבילה

 בית 36.כגו� יצירת מנגנו� שיטור או פגישות בי� מתחרי�, יצירת תיאו�על מקלה ה
תוספת ראייתית כזו לא תוביל להרשעה א� יוכיח ..."לפיו שהמשפט ג� מאמ� את הסייג 

 37."המקדמת רווחה חברתית, הנאש� כי לפעילות ההתאמה הצדקה חילופית
הנדו� היו ראיות ישירות לקיו�  העובדה שבמקרה  בשלההתייחסות למבח� היא באוביטר

  . הסדר

_____________________________________  

  .פסקה צוב) 3הערה , לעיל( לוו עניי�   33
 מ"הפניקס חברה לביטוח בע' נמדינת ישראל  417/97) ��י(פ "ת; קט�פסקאות קזב, ש�   34

 .  לפרש את פסק הדי� כבוח� א� הוא קיומו של גור� מצרפיאפשר).  בנבופורס�(
, גל) שיצר( מיכל : השופט מפנה ומסתמ� על המאמר.פסקה קבב) 3הערה , לעיל( וול עניי�   35

 29 עיוני משפט ," קו הגבול בי� תיאו� להתאמה בחוק ההגבלי� העסקיי�– ?'הסדר'מהו "
 .591 )ז"תשס(

  .פסקה קזב) 3הערה , לעיל( וול עניי�   36
  .פסקה קזב, ש�   37
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". גור� מצרפי"כ� בוח� בית המשפט א� העברת מידע בי� מתחרי� יכולה להיחשב 
המאפשר למתחרי� , בית המשפט עומד על חשיבות המידע כמרכיב חיוני לתחרות

בה בעת העברת . להציע מחיר נמו� מזה של חבריה� ובכ� לייעל את התחרות ביניה�
מסקנתו של בית המשפט . לשמש בסיס ליצירתו או לקיומו של הסדר כובלמידע יכולה 

אול� , את המסקנה בדבר קיו� הסדר כובלהיא שחילופי מידע כשלעצמ� אינ� מגבשי� 
עוד קובע בית .  על קיומו של הסדר כזה– פ� לראיות אחרות בהצטר–יש בה� ללמד 

חילופי מידע בי� : ות רבהכי לנסיבות חילופי המידע חשיב, אמנ� באוביטר, המשפט
,  הלכה זו38.ות כשלעצמה הסדר כובלי חמורה במיוחד ויכולה לההיאמתחרי� במכרז 

באזנה בי� חשיבות המידע , ג� היא לדעתי די� ראוימהווה ,  חידוש בדי� הישראלישהיא
  .בשוק לבי� פגיעתו הפוטנציאלית בתחרות

39קרטל הגזהחלטת בית המשפט המחוזי בעניי� . 2
  

ר הנהלת דורגז בהיותו צד לקרטל " המשפט המחוזי בירושלי� הרשיע את יובית
 אשר החזיקו בלמעלה ,סופרגז ודורגז, אמישראגז, פזגז: שהתקיי� בי� ארבע חברות הגז

חדשי� במגזר הביתי ההקרטל כלל חלוקה של כלל רוכשי הגז .  משוק הגז�90%מ
נאשמי� בפרשה זו הורשעו יתר ה. והתעשייתי מש� תקופה של מעל לשנתיי� וחצי

  .ברוב� במסגרת הסכמי טיעו�
 מהחמורות בתחו� ההגבלי� ה�בה� הורשע הנאש� שהשופט ענבר קבע כי העברות 

שכ� הקרטל חס� את התחרות על לקוחות חדשי� בשוק הגז וביטל כל תמרי� , העסקיי�
גדלת מטרתו היחידה הייתה ה. להתחרות על מחיר המוצרי� והשירותי� ועל איכות�

  40.רווחי חברות הגז על חשבו� הצרכ�
העדרה של "שדוגמת הקביעה , פסק הדי� חוזר על מושכלות יסוד בהגבלי� עסקיי�

תוצאה קרטליסטית המעידה על הצלחתו של הקרטל אינה מעלה ואינה מורידה לעניי� 
 וכי היסוד הנפשי יכול להתקיי� ג� אצל אד� שהצטר� 41,"התקיימות יסודות העבירה

   42.דר הכובל למראית עי�להס
היא מגמת , עליה עמדנו לעילו,  אחת מה�: מגמותכמה הוא מחדד ומחזק מלבד זאת

� ו בקרטל הגז לא נדרשה פרשנות תכליתית כיו2.43הפרשנות התכליתית של סעי� 

_____________________________________  

  .קיאבפסקה , ש�   38
 7; הכרעת די�, 2010 לינואר 20()  בנבופורס�( בידרמ�' מדינת ישראל נ 366/04) ��י(פ "ת   39

 .)בידרמ� ק הדי� בעניי� פס– להל� ()גזר די�, 2010 במרס
  ).הכרעת הדי�(ש�    40
מדינת  1274/00) ��י(פ "ת; פסקה קב) 3הערה , לעיל( וול עניי� : ראו ג�;20פסקה ב ,ש�   41

 להל�( ) בנבופורס�(לפסק דינה של השופטת מרי� מזרחי  20 פסקה ,מ"מודגל בע' ישראל נ
  .)מודגל ק הדי� בעניי� פס–

  . להכרעת הדי�26פסקה ב) 39הערה , לעיל (בידרמ� עניי�   42
 .22פסקה ב, ש�   43
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 במצב ].... [שאי� לה� כל הצדקה זולת הפגיעה בתחרות, המדובר בכבילות עירומות"ש
להחריג את ההסדרי� נשוא תיק זה מתחולתו של חוק ההגבלי� דברי� זה אי� סיבה 

  44."העסקיי� על החזקות החלוטות הקבועות בו
 ג� נושא המשרה אינו –א� התאגיד אינו אחראי "ש מתבטאת בקביעה אחרתמגמה 

ור� להרשיע את צאול� לש� גיבוש אחריותו הפלילית של נושא המשרה אי� . אחראי
 הסדר טיעו� ע� לפיכ� 45."א שאי� צור� להעמידו לדי�התאגיד בהלי� פלילי וממיל

  .החברה לא ימנע העמדה לדי� של נושא משרה בה כל עוד הוכחה אחריותה של החברה
לפיה העונש ש, בית המשפט חוזר על הלכת בית המשפט העליו� בעניי� אריאל למשל

 אי�מביזאת ג� א�  46. לריצוי בפועלארו�הראוי לעברות קרטל הוא עונש מאסר 
 הימשכות ההליכי� ותרומתו ובה�,  הקיימות ביחס לנאש�הבחשבו� את הנסיבות לקול

החליט בית ) 86(אול� עקב גילו המופלג של הנאש� . המשמעותית של הנאש� למדינה
 הנות� ,כבדבמקו� זאת הוטל עליו קנס כספי . המשפט שלא לגזור עליו מאסר בפועל

,  אחרותפסיקותלגזר די� זה מצטר� . ח"ש 800,000 בס� ,משקל לשיקולי גמול והרתעה
שג� בה� לא הוטל עונש מאסר בפועל בעברות קרטל למרות הרטוריקה , כולל וול

משמעית של בית המשפט העליו� שהעונש הראוי לעברת הקרטל הוא מאסר � החד
בה� קיי� פער בי� שככל שעולה מספר התיקי� : למגמה זו השלכות חשובות. בפועל

כ� יורדת רמת ההרתעה של חוק ההגבלי� ועולה , בי� העונש המושת בפועלהרטוריקה ל
 אמנ� בבידרמ� הוכח רק חלק קט� 47. ברווחת הציבורמשמעותיתהסבירות לפגיעה 

עובדה שאולי הקרינה על העונש , בה� הואשמו חברות הגז מלכתחילהשמהעברות 
קשה שכל מטרתו אול� ג� העובדות שהוכחו מצביעות על קרטל מהגרעי� ה, המושת

  . לפגוע בציבור
כ� קבע בית המשפט כי נוכח מעמדו של הנאש� ומעורבותו העמוקה בקרטל הרי 

אציי� כי . כשנתיי�לתקופה של שיש לפסול אותו מלכה� כדירקטור בחברות ציבוריות 
שעניינה איסור לכה� כדירקטור בחברה ציבורית במש� תקופה , לסנקציה הנלווית

חשיבות  49,ואשר השימוש בה החל לא מכבר 48,תו של נושא משרהמסוימת לאחר הרשע
לסמו� בניהול , לציבור, לפיה אל לוש וגלומה בה אמירה נורמטיבית חשובה ,הרתעתית

ולא בחל בגנבה  שנמצא אש� בעברה הגבלית חמורהענייניה של חברה ציבורית על מי 

_____________________________________  

 .23פסקה ב, ש�   44
 .122פסקה ב, ש�   45
מ "אריאל הנדסת חשמל רמזורי� ובקרה בע' מדינת ישראל נ 7068/06פ " ע:ראו למשל   46

 ). בנבופורס�(
עיוני צפוי להתפרס� ב" (דלות הסעדי� ההגבליי�"גל ואמיר ישראלי ) שיצר( מיכל :ראו   47

  .))2011(כר� לה , משפט
48    �  .189ח "ס, �1999ט"תשס,  לחוק החברות226סעי
 ערעור לבית ). בנבופורס�( שולשטיי�' מדינת ישראל נ 1142/01) ��י(פ " ת:ראו למשל   49

  ).41הערה , לעיל (מודגל עניי�; )39הערה , לעיל (בידרמ� עניי�; המשפט העליו� נדחה
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יבי לשוק לבי� חופש  בי� ההרתעה ושליחת המסר הנורמטהאיזו� 50.מתוחכמת מהציבור
.  הגבלת תקופת האיסורבאמצעות שנייה מושגהעיסוק והצור� להעניק לאד� הזדמנות 

על כהונה לא לאסור כהונה כדירקטור ומוסמ� בית המשפט . בה בעת סעד זה מוגבל
,  על הניהול השוט� של התאגידהמופקד, ל" דווקא למנכ–זהו חסר שיש לתקנו . ל"כמנכ

   51. לביצוע עברות הגבליות דירקטור באשר משמעותי הרבה יותריש בדר� כלל תפקיד
חשיבותו של פסק הדי� נובעת ג� מקביעותיו בנוגע לאחריות הנגזרת לעברות על 

 ,בתאגיד" מנהל פעיל"הקובע כי יואש� בעברה בי� היתר ,  לחוק48 סעי� על פי, החוק
הסבירי� העומדי� כל האמצעי� את אלא א� הוכיח כי לא ידע על ההפרה וכי נקט 

ר דירקטוריו� דורגז ואת מנהל הרכש של "פסק הדי� מזכה את יו.  למנעהכדילרשותו 
הוגדר " מנהל פעיל". "מנהלי� פעילי�" שלא שימשו  היותסופרגז מעברות הגבליות

 בעל 52 :בהחלטת בית המשפט העליו� בעניי� איילו� כמי שמתקיימי� בו שני תנאי�
יכול מתוק�  אשר היה, )מבח� טכני(בו בוצעה העברה שו� תפקיד ניהולי הקשור בתח
הגיונ� של תנאי� אלו בהטלת האחריות על מי ). מבח� מהותי(תפקידו למנוע את העברה 

ידי החברה עקב הקשר שבי� תפקידו  שבכוחו למנוע או לצמצ� בפועל ביצוע עברה על
יות שיש לו באותו המתבטא בסמכויות פעולה אפקטיב, לבי� התחו� שבו בוצעה העברה

   53.תחו�
מנהל שאי� זיקה "בעניי� בידרמ� בית המשפט מפרט את התנאי השני בקבעו כי 

ואשר עקב כ� שליטתו ואמצעי , מספקת בי� תפקידו לבי� התחו� שבו בוצעו העבירות
 ולא 'מנהל פעיל'לא ייחשב , הפיקוח שיש לו בנוגע לאותו תחו� ה� אקראיי� או רופפי�

 גישת בית המשפט בעניי� זה מחייבת 55,כפי שגל רוזנט מפרט 54." נגזרתיישא באחריות
 בי� תפקידו האובייקטיבית לחוק תיגזר ממידת הזיקה 48כי אחריות מנהל מכוח סעי� "

כי אותו אד� לא היה בעל תפקיד ניהולי , א� יימצא. לבי� התחו� שבו בוצעה העבירה
 של בפועלט לבחו� את מידת יכולתו  לא יידרש בית המשפ–בתחו� שבו בוצעה העבירה 

, א� א� הינו בעל תפקיד בכיר בתאגיד(אותו מנהל למנוע או לצמצ� את ביצוע העברה 
 היה בידו הכוח למנוע את ביצוע העבירה או סובייקטיביתוא� א� מבחינה 

ג� א� ,  ג� ידיעתו בפועל של המנהל על ביצוע העברות לא יהא בה די56".)להפסיקה

_____________________________________  

דינה של  פסק ל37פסקה  ,רשות ההגבלי� העסקיי� 'שולשטיי� נ 4783/09פ " ע:ראו למשל   50
  .)שולשטיי� עניי� – להל�( ) בנבופורס�(שופטת ארבל ה

  ).47הערה , לעיל(גל וישראלי  :ראו   51
דינו של  לפסק 23פסקה , מדינת ישראל' מ נ"איילו� חברה לביטוח בע 5189/05פ "דנ   52

  .) בנבופורס�(השופט חשי� 
  .929 'עמב) 16הערה , לעיל (' בורובי�עניי� :ראו ג�   53
  . להכרעת הדי�237בפסקה ) 39הערה , לעיל (בידרמ�עניי�    54

 על פי חוק 'מנהל פעיל'דירקטור כ ", גל רוזנט:ראו" מנהל פעיל"להרחבה בהגדרת    55
 .101) ע"תש( ז תאגידי� ,"ההגבלי� העסקיי�

 ).ר"ג – ההדגשות במקור (105 'עמב, ש�   56
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כל עוד לא היה אותו מנהל בעל סמכויות פיקוח ישירות , פסיק את העברותהיה בידו לה
  .בתחו� שבו בוצעו העברות

 לטעו� שהתניה זו מעניקה תמרי� נמו� למנהלי התאגיד להפגי� ערנות אפשר
ואקטיביות בנוגע לעברות המבוצעות על ידי התאגיד כל עוד אינ� בתחו� טיפול� 

 שלא הפגינו ערנות משו� על נושאי משרה רק הקפיד אול� להשתת אחריות 57.הישיר
יתר מתפקידי� �  הסיכו� להרתעתלנוכחבתחו� שבו אינ� עוסקי� יש תג מחיר גבוה 

 ונמצא שכרנו מוחלטתחוקיות� אינה ל באשרניהוליי� ומפעולות אשר הבהירות 
  .על כ� לדעתי כלל זה מוצדק. בהפסדנו

על נושא משרה ) חריות קפידהשאינה א(בה בעת יש מקו� לשקול השתת אחריות 
דר� . א� לא עשה כ�, יכול למנע� מתוק� תפקידוהיה בכיר שהוכח שידע על העברות ו

בבידרמ� ניסה בית המשפט להכניס אחריות זו דר� . המל� היא כמוב� שינוי החוק
 אול� מודעות 58."מנהל פעיל" אינו –  ככזה– דירקטור,  קביעתולפי. 48פרשנות סעי� 

בי� תפקידו " זיקה מידית וישירה"� שהיא יוצרת וכיו" מנהל פעיל"כת אותו ללהפרה הופ
אוצרת בחובה כוח להפסיק את "זיקה ה, של הדירקטור לבי� המש� ביצוע העברה

החלת האחריות על דירקטור שידע על העברה א� לא אכ�  59".העבירה או לצמצמה
אשר היא מוחלת בגדרו של גלומה בה בעייתיות כפולה כאול� , מנעה יוצרת די� רצוי

 ידיעתו בפועל על ההפרה ולא לפיהיא מגדירה את תפקיד הדירקטור ,  ראשית:48סעי� 
אינו הדר� ,  המחיל אחריות נגזרת קפידה,48סעי� , שנית. צרי� לדעתהיה  מה שלפי

אבל , הנכונה להשתת אחריות על מי שלא היה צרי� לדעת על ההפרה מתוק� תפקידו
בית המשפט מבחי� בי� מנהל לבי� , כפי שרוזנט מפרט, נוס� על כ�. בכל זאת ידע

, דירקטור ומשית על האחרו� אחריות גדולה יותר רק על סמ� העובדה שידע על ההפרה
הג� שהמנהל אחראי בפועל לפעילות השוטפת של התאגיד ולכ� רציונל המניעה של 

  60.ההתנהגות מצביע דווקא על השתת אחריות כבדה יותר עליו
ג� לאות� " מנהל פעיל"בה� דירקטור ייחשב שכ� יש להרחיב לדעתי את המקרי� 

 ליצור כדי. גדר תפקידי הפיקוח של הדירקטוריו�ב הנופלי� ,מקרי� של עצימת עיניי�
אחריות , עליה� ה� אמוני�שתמריצי� לדירקטורי� להפעיל בפועל את תפקידי הפיקוח 

 אשר היה צרי� לדעת על ההפרה מתוק�  צריכה לחול ג� על דירקטור48מכוח סעי� 
.  היה יודע על ההפרהכיאותעל דירקטור אשר לו ביצע את תפקידו  דהיינו, תפקידו
 היה שינוי משמעותי בדוחות הכספיי� של החברה אשר על פני הדברי�כאשר , למשל

או כאשר החברה רווחית הרבה יותר מממוצע , שינוי ביתרונותיה היחסיי�באינו מוסבר 
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 היה זה מתפקידו לברר מה גר� לשינוי או לרווחיות הגבוהה האמורה, ברות במשקהח
  .  מושג באופ� בלתי חוקיאיננו לוודא שרווח זה כדי

  ל טמבור "החלטת בית המשפט העליו� בעניי� מנכ. 3

שולשטיי� . בית המשפט העליו� הכריע בערעור של גזר דינו של הנאש� שולשטיי�
,  הורשעה ביצירת הסדר כובל ע� רשתות השיווקטמבור .ל חברת טמבור"שימש מנכ

בבית המשפט . למכור את מוצריהאפשר בו היה שבנוגע למחיר , מש� תקופה ארוכהב
אול� הוטלה עליו אחריות , המחוזי נקבע ששולשטיי� לא היה מודע להסדר הכובל

צוי בדר� בגינה הוטל עליו מאסר לריש,  לחוק ההגבלי� העסקיי�48קפידה מכוח סעי� 
  . של עבודות שירות וקנס

השאלה המרכזית הייתה א� לצור� הטלת עונש של מאסר בגי� הרשעה בעברה של 
אחריות קפידה נדרשת הוכחת התקיימותו של יסוד נפשי של מחשבה פלילית אצל 

  .או שמא די בהוכחת יסוד נפשי של רשלנות, הנאש�

להרחיב את אחריות היא  בית המשפט קבע כי תכלית� של עברות נושאי המשרה
לחייבו בגינ� אפשר נושא המשרה ג� אל מצבי� שאלמלא הוראות אלה לא היה 

 כדי לחוק ההגבלי� מטיל אחריות על נושא משרה בכיר בתאגיד 48סעי� . בפלילי�
אשר בכוח� למנוע או ,  נושאי משרה בתאגידשנוקטי�להביא להעלאת ר� הזהירות 

במוב� זה יש לראות . ה בעברות לפי חוק ההגבלי�לצמצ� בפועל את מעורבות החבר
ההשגחה והפיקוח מצד� על פעולות , הוראת הסעי� מכשיר הבא להגביר את השליטהב

החברה ולתמר� נקיטת� של אמצעי זהירות על ידי מי שעמדת� בתאגיד מאפשרת לה� 
   61.להביא למניעת ביצוע� של עברות כאמור

של אחריות קפידה יש להבחי� בי� שלב לעניי� היסוד הנפשי הנדרש בעברות 
לצור� הרשעה נדרשת התביעה להוכיח את היסוד העובדתי . ההרשעה לשלב הענישה

לעומת . באפשרותה להסתפק בחזקת הרשלנות שמניח הסעי� – ומשהוכיחה אותו ,בלבד
 יהיה אי אפשר, א� תבחר התביעה להסתפק בחזקת הרשלנות, זאת בשלב גזירת הדי�

, א� עלה בידי התביעה להוכיח כי היסוד העובדתי שבעברה התקיי�, ואול�. לגזור מאסר
אי� עוד מניעה לגזור , תו� שמתקיי� בנאש� יסוד נפשי של מחשבה פלילית או רשלנות

  62.עונש מאסר על הנאש� א� מצא בית המשפט כי זהו העונש הראוי לו
נלווית לעברה ה יכ� נדונה בפסק הדי� שאלת איסור כהונה כדירקטור כסנקצי

לפיה תכלית הסעי� היא להג� על הציבור בכלל שבית המשפט חוזר על הלכתו . הפלילית
ועל ציבור המשקיעי� בשוק ההו� בפרט מפני דירקטור בחברה ציבורית אשר אינו ראוי 

הקווי� המנחי� להפעלת שיקול הדעת על  63.כעולה מהרשעתו בפלילי�, לתפקיד זה
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 הגנה על הואהשיקול האחד :  שני סוגי שיקולי� דומיננטיי�על להיסביה יבהחלת הסנקצ
הציבור ועל האינטרס הציבורי בכ� שנושאי התפקידי� בחברות ציבוריות יהיו אנשי� 

 הואהשיקול השני . ניסיונ� ותכונותיה� הרלוונטיות, הראויי� לכ� מבחינת כישוריה�
לכהונת דירקטור הפגיעה בחופש העיסוק של הנאש� המורשע מעצ� חסימת דרכו 

טיבה ונסיבות , אלה ייבחנו לצד חומרת העברה. מש� חמש שני�בבחברה ציבורית 
משו� אופיו הגמיש של הסעי� ומשו� הפגיעה שהוא עלול להביא לחופש . ביצועה

בה ש נדרשת לש� הפעלת הסמכות לפיו זיקה מהותית בי� העברה ,העיסוק של הפרט
מאפייני התפקיד של דירקטור בחברה  לבי�, ועהטיבה ונסיבות ביצ, הורשע אותו אד�

טיבה או נסיבות ביצועה ילמדו עליו כי אי� בו יכולות , נדרש כי העברה. ציבורית
או תכונות וכישורי�  ההשגחה והאמו� המצופות מדירקטור בחברה ציבורית, הפיקוח

רת� השימוש בסמכות למקרי� שחומאת  ככלל יש לשמור מלבד זאת. רלוונטיי� אחרי�
ע� זאת אי� לומר כי מדובר . על מבצע�חמורה היא כזו שתצדיק הטלת מגבלה כה 

ידיעתו של שולשטיי� על העברה ההגבלית היא �  במקרה דנ� אי64.במקרי� חריגי� בלבד
תוצאת הימנעותו מלבדוק את הנעשה בחברה תקופה ממושכת , פרי התרשלותו החמורה

  65. על הוראות חוק ההגבלי�והימנעותו מלנקוט אמצעי� סבירי� לשמירה
עניינה טיב הראיות הנדרשות , בעלת חשיבות פרקטית רבה, הלכה חשובה נוספת

בית המשפט דחה את הטענה שעצ� העובדה שלא הובאה . לש� הוכחת פגיעה בציבור
ו� שעצ� וכי, חוות דעת מומחה מובילה למסקנה כי לא הוכחה פגיעה בציבור הצרכני�

קופה כה ממושכת מלמדת כי הוא הניב לצדדי� המעורבי� בו הדבקות בהסדר הכובל ת
 הוכח כי בעקבות ההסדרי� עלו מחירי מלבד זאת.  וממילא פגע בצרכני�,רווח

  66.הצבעי�

  חידושי� בהסדרת מיזוגי�: פרק ב

החוק קובע .  אחד משלושת הנדבכי� של חוק ההגבלי� העסקיי�היאהסדרת מיזוגי� 
 בעקבות או להתנותו בתנאי� א� קיי� חשש סביר שכי על הממונה להתנגד למיזוג

 נדרש הממונה לבחו� א� לפיכ� 67.או ייפגע הציבורפגיעה ניכרת פגע התחרות יהמיזוג ת
וזאת בהתחשב , לשמרו או להקל הפעלתו, להגבירו, מיזוג נתו� צפוי ליצור כוח שוק

יווצרותו של כוח הניתוח התחרותי כולל בחינת ה. במכלול תנאי התחרות בשוק הרלוונטי
צדדי הבא לידי ביטוי במיזוג למונופול או ביצירת כוח שוק הנובע מתיאו� �שוק חד
  .  המיזוגבעקבות
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 68 הנחיות רשות ההגבלי� העסקיי� למיזוגי� אופקיי�טיוטת  .1

 להגביר את השקיפות בהליכי בחינת המיזוגי� פרסמה הרשות נוסח טיוטת כדי
מסמ� ההנחיות מתאר את שיטת הניתוח . ת הציבורהנחיות מיזוגי� אופקיי� להערו

דהיינו , המשמשת את הממונה בבחינת ההשפעות על התחרות של מיזוגי� אופקיי�
להנחיות המקובלות ברשויות , ברובו הגדול, המסמ� מקביל. מיזוגי� בי� מתחרי�

  . הגבלי� ברחבי העול� ומקדד את נהגיה של הרשות
המאזנת בי� הפגיעה בתחרות , לניתוח מיזוגי�נת הגישה המאזההנחיות מבטאות את 

 החורגי� מגדר הפגיעה לבי� יתרונות כלכליי� הנובעי� מהמיזוג לרווחת הציבור
את גישת הער� המוחלט לתחרות אשר נותנת משקל מוחלט ודוחה , בתחרות גרדא

שהיא קידו� , תכלית החוקהמקדמת את , זוהי גישה ראויה. קלשיקולי תחרות בשו
חה הכללית בדר� של שמירה על התחרות רק מקו� ששמירה כאמור מקדמת את הרוו

 טובת הציבור מחייבת כי בהלי� אישור המיזוג יישקלו ג� גורמי� 69.טובת הציבור
יעילות . ובראש� הגברת היעילות של החברות הפועלות בשוק בעקבות המיזוג, מאזני�

 את עלויות הייצור או השיווק בשל  המיזוג יפחיתא�זו יכולה להתבטא ביעילות בייצור 
 המיזוג יאפשר יצירת מוצר חדש או הלי�  א�או ביעילות דינמית, ניצול יתרונות לגודל
כ� ראוי לציי� לחיוב את העובדה . יעיל מזה שהיה קיי� טר� המיזוג, ייצור או שיווק חדש

 ג� באיכות  בחשבו� יכולות להתבטא לא רק במחיר אלאשיובאו הנחיות היעילויות שלפי
יעילויות אשר מגבירות את התחרות  גישה זו מאפשרת להתחשב לא רק ב70.גבוהה יותר

אול� ראוי לציי� כי הר� . אלו אשר ה� תוצאת� המובהקת של התחרותבבשוק אלא ג� 
עד היו� טר� עלה , כפי שהרשות מציינת בהנחיותיה. המוצב לשיקולי יעילות הוא גבוה

  . תחרותי בשל היעילויות שהוא יוצר� ק מיזוג אנטיבידי צדדי� למיזוג להצדי
. מתמקדת ברווחת הצרכ�, במסגרת הגישה המאזנת,  הרשותשאימצהנוסחת האיזו� 

המיזוג יאושר רק א� המחיר לאחר המיזוג לא יעלה על המחיר עובר ,  גישה זולפי
רש  הצרכ� לאחר המיזוג יפצה על ההפבשבילאו א� השינוי באיכות המוצר , למיזוג

 מעניקה ,הנתמכת על ידי כלכלני� רבי� ברחבי העול�, נוסחת איזו� אחרת. במחירו
מיזוג יאושר א� הוא מעלה את הרווח , לפיה. משקל מכריע לשיקולי הרווחה המצרפית
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א� העלויות ,  במונחי� כלכליי�71.הכולל את הרווח לצרכ� ואת הרווח ליצר�, המצרפי
עליית מ הנגר� (Dead weight loss)רווחה החברתיתהנחסכות מהמיזוג עולות על הפסד ה

אינה נותנת משקל לעובדה שעליית המחירי�  גישה זו. המיזוג יאושר, מחירי� צפויה
מזה נמו� הוהיא מציבה ר� לאישור המיזוג , תגרו� להעברת עושר מהצרכני� ליצרני�

   . נוסחת רווחת הצרכ�שמציבה
חשוב  72.דילמה בי� שני סטנדרטי� אלוגודלו הקט� של השוק הישראלי מחדד את ה

מדיניות המאמצת את ,  טבע� הריכוזי של מרבית השווקי� בכלכלות קטנותבשל – לומכ
סטנדרט רווחת הצרכ� יכולה להוביל לקפיאה על השמרי� של מבני שוק 

אלא ה� ג� , תחרותיי��  אשר לא זו בלבד שה� גובי� מחירי� על,�יאוליגופוליסטי
 להגדיל את היעילות �חברות לגדול לממדי� שיאפשרו להשל  ת�יכולמגבילי� את 

 הגבלת השיקולי� לרווחת הצרכ� הישראלי תמנע אישורו נוס� על כ�. היצרנית והדינמית
יאפשר לחברות ישראליות להתחרות ביתר יעילות בשוקי חו� ולשפר את של מיזוג ש

והפגיעה בו היא צומצ�  השוק המקומי למוצר הנדו� מא� ג�, מאז� התשלומי� במדינה
  .קטנה ביותר

 לאמ� כל אפשרלמעשה .  לאמ�שאפשרשתי נוסחאות איזו� אלו אינ� היחידות 
. נוסחת איזו� אשר מעניקה משקל יחסי לכל אחד מהשיקולי� המתחרי� על הבכורה

בית ש� קבע  ,Superior Propaneבעניי� להגבלי� עסקיי� בדר� זו הל� בית הדי� הקנדי 
ע� זאת .  בתחרות ויעניק לחברה הממוזגת כוח שוק רבמאודיפגע ימיזוג הדי� כי ה

בית . העולה על הפגיעה בצרכני�,  בעלויות לצדדי� המעורבי�רבסכו� יהמיזוג יביא לח
 בית המשפט 73. שהוא מגדיל את הרווחה המצרפיתמשו�הדי� אישר את המיזוג 

, לבי� רווחת החברות המתמזגותלערעורי� קבע כי המבח� הראוי מאז� בי� רווחת הצרכ� 
  74.וכי לא תמיד יש לית� משקל זהה לשיקולי� אלו

ג� בישראל יש להחיל גישה אשר איננה מעניקה משקל אבסולוטי למבח� , לדעתי
המאזנת בי� הפגיעה ברווחת הצרכ� הנוצרת עקב המיזוג לבי� גישה , רווחת הצרכ�

וברווחת ישה זו רואה בתחרות ג.  בדר� של התייעלותהשפעתו על הרווחה המצרפית
והיא מאפשרת מדיניות מיזוגי� גמישה יותר אשר , שיקול חשוב א� לא בלעדיהצרכ� 

, קולי� מתנגשי� בצורה שתבטיח שהאפשרות להתייעלות יצרנית ודינמיתיתתחשב בש
 ייתכ� כי לאור לשונו של החוק יהא צור� בשינוי .חס�ילא ת, על א� התחזקות הריכוזיות

_____________________________________  

.  על ההנחה שבעלי המניות של החברה הממוזגת יהיו ג� ה� מקומיי�מושתתמבח� זה    71
 ,Michal S. Gal : ראו,ודדות עמהכמו ג� בכלי� להתמ, רוט הבעייתיות בהנחה זוילפ

Competition Policy For Small Market Economies (2003) pp. 204-205  
  . ש�, ש�   72
73   The Commissioner of Competition v. Superior Propane Inc. (Canadian Competition 

Tribunal, unpublished, 30 August 2000).  
74   Commissioner of Competition v. Superior Propane Inc. and ICG Propane Inc. 2001 

FCA 104.  
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 א� ג� א� תאומ� נוסחת האיזו� המתמקדת ברווחת , לאמ� פרשנות זוכדי חקיקתי
  .  לאפשר לחברות להתייעלכדי בחשבו� זמ� ארו� דיו הובאיש לוודא כי , הצרכ� בלבד

 75החלטת בית המשפט העליו� בעניי� מיזוג בזק ויס  .2

קת המספ, להתמזג ע� יס, בעלת תשתיות תקשורת, החלטה זו עניינה בקשתה של בזק
בית הדי� הפ� את החלטתה וקבע . הממונה התנגדה למיזוג. ערוציי��שידורי טלוויזיה רב

בית המשפט העליו� הפ� החלטת בית הדי� ופסק כי . שיש לאשר את המיזוג בתנאי�
  . הממונה צדקה בהחלטתה לחסו� את המיזוג
  משקלה של תחרות עתידית פוטנציאליתעלהשאלה העיקרית שעלתה לדיו� נסבה 

. בי� צדדי� למיזוג בעת בחינה א� קיי� חשש סביר כי המיזוג יפגע בתחרות או בציבור
ועל כ� המיזוג לא פגע בתחרות , בה נדו� המיזוג פעלו בזק ויס בשני שווקי� שוני�שבעת 

 סיכויי הפגיעה בתחרות א� המיזוג ימנע את כניסתה של עלהדיו� נסב . קיימת ביניה�
לכניסה של שחק� נוס� . ערוציי��  שידורי הטלוויזיה הרבלשוק, כשחק� עצמאי, בזק

בו ש, לשוק זה השלכות חשובות על התחרות לאור העובדה שעסקינ� בשוק ריכוזי ביותר
  .חברת הכבלי� ויס: פועלי� כיו� שני שחקני� בלבד

לאחר בחנו את התשתית הראייתית קבע בית . השאלה הייתה עובדתית בעיקרה
 שהוא ימנע את כניסתה משו� בתחרות רבה צפוי לפגוע פגיעה המשפט כי המיזוג אכ�

בית , למרות טענתה של בזק שלא תיכנס עצמאית לשוק זה. העצמאית של בזק לשוק
המשפט בח� את התשתית האובייקטיבית וקבע שלבזק נתונה היכולת הטכנולוגית 

ע בית כ� קב. הנחוצה לש� כניסה כאמור בתו� תקופה שאינה עולה על שלוש שני�
המשפט כי אי� בשוק הישראלי גור� אחר היכול לספק שירותי� אלה או שירותי תשתית 

בית המשפט העניק משקל ג� . מתחרי� אחרי� לכבלי� וללוויי� בטווח הזמ� האמור
נראה כי דווקא בשל התוצאות הקשות הכרוכות : "לממדיו של המשק הישראלי

שכזה ראוי להגביר את משקלו של באפשרות המסתברת של פגיעה בתחרותיות במשק 
 כאמת מידה ראויה לאישור או פסילה –בתחרות , בפועל או בפוטנציה, מבח� הפגיעה

 במצב דברי� זה המיזוג יגזול מהציבור את התועלות התחרותיות 76."של מיזוגי�
  .  בתחרותניכרתשבכניסה עצמאית של בזק לשוק ומעלה חשש סביר לפגיעה 

 – בו נבחנת הפגיעה בתחרותשבי� היתר בטווח הזמני� הוא חשיבותו של פסק הדי� 
כ� חשיבותו נובעת מהמשקל שנית� לראיות אובייקטיביות לכניסה צפויה . שלוש שני�

  .ג� א� אלו התנגשו ע� הצהרותיה� של הצדדי� למיזוג, לתחרות
עובדה זו מחדדת את . בעקבות פסק הדי� התפטרו נציגי הציבור בבית הדי� מכהונת�

בית הדי� להגבלי� הוא . אלת המשקל שיש לית� להחלטות בית הדי� בערעור לעליו�ש
_____________________________________  

 פורס� (מ"בזק חברת התקשורת הישראלית בע' מ נ"אס בע.בי.יורוקו� די 2082/09א "ע   75
  .)בנבו

  .פסק דינו של המשנה לנשיאה השופט ריבלי�ב, ש�   76
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יושבי� בו שופטי� אשר לה� מומחיות מיוחדת בניתוח כלכלי ש, בית די� מקצועי
על כ� לכאורה ראוי כי להחלטותיו בענייני� . ומשפטי של סוגיות הגבליות

דעת במקרה ש, לטעמי, כלל זה יש להחיל. קל רב בערעורעובדתיי� יינת� מש� כלכליי�
זו של את  לממונה דעה סותרת במקרה שבואול� שונה המצב . בית הדי� כדעת הממונה

 גו� היא, אשר בראשה עומד הממונה, � שג� רשות ההגבלי� העסקיי�ו כיו,בית הדי�
 לה לרדת כלי חקירה ודרישה המאפשרי�ולה מקצועי בעל מומחיות מיוחדת בתחו� 

במקרה של התנגשות בי� דעת הממונה לדעת בית הדי� . לעומק� של התנהגויות עסקיות
 האפשרות בחשבו� את להביאאול� יש , אי� לתת להחלטת בית הדי� משקל מכריע

  . בפני בית הדי� היו חוות דעת כלכליות נוספות וכ� עדויות נוספות של הצדדי�ש

 77טרינת החברה הכושלתבעניי� דוקשל הרשות גילוי דעת   .3

שאומצה בעבר , גילוי הדעת מעג� את התנאי� לתחולת דוקטרינת החברה הכושלת
 בי� הואבה� המיזוג המוצע ש הדוקטרינה חלה במצבי� 78. החלטות של הממונהבכמה

. חברה העומדת לצאת מהשוק בשל חוסר יכולתה לעמוד בהתחייבויותיה לבי� מתחרתה
חרי� גלו� לעתי� חשש תחרותי להגבלה משמעותית של מטבע הדברי� במיזוג בי� מת

כוחה . תנה אותו בתנאי� או יתנגד הממונה למיזוג כזהבמצב דברי� רגיל י ולכ�, התחרות
  היותשל דוקטרינת החברה הכושלת בהיתר שהיא נותנת למיזוג בי� מתחרי� כאמור

  .שבתנאי� שנוצרו המיזוג הוא הרע במיעוטו
 לאשר מיזוג בהסתמ� על כדינאי� שיש להוכיח גילוי הדעת מפרט את הת

עדר רוכש יה; מצבה הכלכלי של החברה הנרכשת) בי� השאר(שעניינ� , הדוקטרינה
דוגמת , קיומה של אלטרנטיבה אחרת�אי; חילופי שהצעתו פוגענית פחות בתחרות

שלושת תנאי הדוקטרינה . הפוגעת פחות בתחרות, יציאת נכסי החברה הכושלת מהשוק
 כל אחד מהיבט אחר – די� בבחינת הפגיעה התחרותית של המיזוג המוצעמתמק

  . שמטרתו לוודא שאכ� המיזוג הוא הרע במיעוטו בנסיבות שנוצרו
התנאי� הישראליי� לאישור המיזוג משרתי� את מטרת� וה� יעילי� מאלו שאומצו 

ל החברה ש� נדרש למשל כי בהיעדר המיזוג המבוקש יצאו הנכסי� ש, באיחוד האירופי
ג� ,  שכ� ייתכ� כי התחרות תצא נשכרת דווקא מהמיזוג79,הכושלת מהשוק הרלוונטי

א� השימוש החילופי בה� יפגע , בו נכסי החברה הכושלת יישארו בשוקשיחסית למצב 

_____________________________________  

 "ברה הכושלתגילוי דעת בעניי� דוקטרינת הח" ,הממונה על ההגבלי� העסקיי�   77
)25.01.2010:(archive.antitrust.gov.il/ANTItem.aspx?ID=10306&FromSubject=&From 

Year=2010&FromPage =0.  
 –אישור מיזוג בתנאי� "  של הרשות להגבלי� עסקיי�נימוקי החלטה: ראו למשל   78

 ,)02.11.2005 ("מ"ושופרסל בע) בהקפאת הליכי�(מ "קלאבמרקט רשתות שיווק בע
  .5000155גבלי� עסקיי� ה

79   Guidelines on the Assessment of Horizontal Mergers under the Council Regulation on 
the Control of Concentrations between Undertakings, (O.J. C 31) 5, 14 §90, (2004).  
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 התנאי� הישראליי� ראויי� ג� מהתנאי� שמציבות 80.יותר בתחרות ובתוצאותיה
לפיו שביטלו באוגוסט האחרו� את התנאי אשר אמנ� , רשויות התחרות האמריקניות

אול� אינ� בוחני� א� קריסת החברה גרועה , צאו נכסי החברה הכושלת מהשוקיֵ
 בהקשר זה חשוב להדגיש כי על מנת להגשי� את 81.המיזוג המוצעמ יותרלתחרות 

מטרת החוק הדגש בעת החלת מבחני העזר צרי� להיות על תוצאות התחרות ולאו דווקא 
   82.ת בשוק כשלעצמהעל התחרו

, זהו די� רצוי.  הרשות שוקלת שיקולי תחרות גרדא, גילוי הדעתלפיכ� אציי� כי 
לממונה התמחות מיוחדת בשקילת שיקולי . המתיישב ע� החוק וע� אופי מוסד הממונה

על כ� . כל מומחיות ואי� לו מנדט דמוקרטי לשקול שיקולי� רחבי� יותר אי� לו. תחרות
ע� .  השפעתו התחרותיתבשלנה צרי� להיות מוגבל לבחינת המיזוג תפקידו של הממו

ולו , זאת יש לוודא כי במערכת המשפט העוסקת במיזוג ע� חברה כושלת נפתח פתח
 טובת  א�לאישור מיזוגי� על סמ� שיקולי� החורגי� מגדר שיקולי תחרות גרדא, קט�

 הנכו� לבצע את האיזו� בי� הגו�.  תצא נשכרת מכ�–  הכללי ולא ציבור ספציפי– הציבור
.  בית הדי� להגבלי� עסקיי�הואתחרותיי� � השיקולי� התחרותיי� לשיקולי� הלבר

 הוא כרו� באבד� זמ� יקר של הצדדי� למיזוג אשר יכול להשפיע – פתרו� זה אינו מושל�
ג� כא� יוכלו , אשר על כ� אני מציעה כי בדומה למיזמי� משותפי�. על סיכויי הצלחתו

. ישר לבית הדי� כדי לחסו� זמ� יקרי לפנות הפגיעה ניכרת� למיזוג הפוגע בתחרות צדדי
תהא צד להלי�  הרשות,  לוודא כי שיקולי התחרות מקבלי� את משקל� הראויכדי

כ� מוצע ליצור פרוצדורה . ותידרש להציג את ההשפעה התחרותית של המיזוג המוצע
  .לשמיעת בקשת המיזוג כאמור, מהירה, מיוחדת

   וניסיו� כתב אישו� נגד שופרסל ומנהליה בגי� הפרת תנאי מיזוג  .4

83להסדר כובל
   

על . רשות ההגבלי� העסקיי� הגישה כתב אישו� נגד שופרסל ונגד מנהליה הבכירי�
פי כתב האישו� לא קיימו שופרסל ומנהליה הבכירי� את התנאי� שהושתו על שופרסל 

 להפחית את כדיסו לעשות הסדר כובל קלאבמרקט וכ� ני� במסגרת מיזוג שופרסל
  .התחרות בי� שופרסל לבי� מתחריה

_____________________________________  

 )ז"תשס (3 די�תאגי ,"דוקטרינת החברה הכושלת ", מיכל הלפרי�:לפירוט הביקורת ראו   80
  .35' בעמ, 21

81   U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission Horizontal Merger 
Guidelines (Issued 19 August, 2010), chapter 11.  

ניתוח משפטי וכלכלי של דיני  ,"הסדרת מיזוגי� ",גל) שיצר( חיי� פרשטמ� ומיכל :ראו   82
עתיד להתפרס� ב  ,גל ומנח� פרלמ� עורכי�) שיצר(מיכל , ר� בכ( ההגבלי� העסקיי�

2012 .(  
 archive.antitrust.gov.il/ANTItem.aspx :מתו� מאגר המידע של רשות ההגבלי� העסקיי�   83

?ID=10319&FromSubject=100200&FromYear=2010&FromPage=1.   
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 פורסמו בעיתונות מודעות מבצע של הריבוע 2008בדצמבר ,  כתב האישו�על פי
בעקבות פרסו� מבצע הריבוע הכחול החליטה שופרסל ליצור . הכחול לרגל חג החנוכה

אות� להניע  כדישופרסל  ג� במבצעי באותה עתקשר ע� הספקי� אשר מוצריה� נמכרו 
בשיחות ע� כל אחד מהספקי� הביע .  להפסקת מבצע הריבוע הכחוללפעולספקי� 

ל שופרסל כעס על הספק על שמוצריו הוצעו למכירה במחירי מבצע ברשת "מנכ
ל ומנהל "כ� החליטו המנכ. המתחרה וניסה להגיע עמו להבנה שיפעל להפסקת המבצע

 מוצרי� מסוימי� של אות� ספקי� אשר מוצריה� השיווק כי שופרסל תפסיק לרכוש
 שהספקי� לא משו�הוצאת המוצרי� נעשתה . בעת ובעונה אחת נמכרו בשני המבצעי�

 לגרו� לספקי� לפעול למניעת מבצעי� דומי� וכדיפעלו להפסקת המבצע המתחרה 
 של מנהל השיווק תוהמתייחסת להחלט, כתב האישו� כולל פרשה נוספת. בעתיד

 שהספק החל לספק למותג הפרטי של משו� תחדל לעבוד ע� אחד מספקיה שופרסלש
  .אות� סיפק עד לאותו מועד למותג הפרטי של שופרסלשהמתחרה מוצרי� 

המעשי� המתוארי� בכתב האישו� מהווי� בי� היתר הפרת ,  כתב האישו�על פי
 אשר ,המיזוג. קלאבמרקט� תנאי המיזוג שהושתו על שופרסל במסגרת מיזוג שופרסל

אפשר לשופרסל לרכוש את החברה השלישית בגודלה בשוק רשתות שיווק המזו� ויצר 
הותנה בי� היתר בכ� ששופרסל לא תדרוש מספקיה , את המתחרה הגדולה ביותר בשוק

עריכת מבצעי� ע� מתחריה או עריכת� בתנאי� �אי, אספקת מוצריה� למתחריה� אי
   .הנחותי� מהותית מהתנאי� הניתני� לשופרסל

אמנ� חוק . יה לא מקובלתיכתב אישו� על הפרת תנאי� למיזוג מהווה קונסטרוקצ
 אבל מעול� לא 84, עברה פליליתהיאההגבלי� העסקיי� קובע שג� הפרת תנאי� למיזוג 

�מכירת (קל וחומר על הפרת תנאי� שאינ� איסורי� מבניי� , הוגש כתב אישו� על כ
ע� זאת ראוי לציי� כי הרשות כבר ערכה . אלא על הפרת איסורי� התנהגותיי�) נכסי�
 אול� כתבי אישו� לא הוגשו , חקירות פליליות בחשד להפרת תנאי� במיזוגכמהבעבר 
  .עדר ראיותיבשל ה

ללא בסיס ?  בחרה הרשות להגיש כתב אישו� על הפרת תנאי המיזוג אפואמדוע
היו , תחרות בניכרתאשר לה� פוטנציאל לפגיעה , משפטי זה פעולותיה של שופרסל

האיסור על הסדר כובל מחייב הסכמה בי� שני . עלולות ליפול דר� החרכי� של החוק
 85.צדדית�  יש קביעה חדא� תנאי שאינו מתקיי� – צדדי� לפחות על הגבלת התחרות

אינו חל על מי שאי� לו מעמד ) צדדיות� חד(האיסור על פעולות יונילטרליות 
 לטעו� כי זהו אפשר. וק רב שעלול לפגוע בתחרותמונופוליסטי אבל עדיי� יש לו כוח ש

 ואינה תצדדיו�במקרה דנ� שופרסל נקטה פעולות חד. אחד מעקבי אכילס של החוק
על כ� .  ולכ� פעולותיה לא היו נתפסות ברגיל תחת החוק,בעלת מעמד מונופוליסטי

  .בחרה הרשות בדר� זו
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, באופ� עקרוני. בחיובלדעתי התשובה היא ? הא� הליכה בדר� זו היא לגיטימית
תת על אד� מערכת נורמות ספציפית שמטרתה מניעה או הקטנה של הפגיעה שֶכאשר מ#

הרי  , כללושלולא הושתה מערכת זו לא היה רשאי לבצע את הפעולהבתחרות של פעולה 
א� בייחוד , קיימת הצדקה לוודא כי נורמות אלו נאכפות בפועל ולהענישו על הפרה

 לא תהא הרתעה מפני הפרת נורמות אלו שא� לא כ�. ת ולא טכנית מהותיהיא ההפרה
שהרשות לא תאשר את פעולותיה� , כ� ייפגעו מבקשי� עתידיי� .והתחרות תיפגע

במקרה דנ� כוח השוק של שופרסל התחזק . מחשש שמא לא יעמדו בתנאי� שהותנו
לרעה בכוח שימוש הבחזותו את פוטנציאל .  עקב מיזוגה ע� קלאבמרקט הקורסתמאוד

בי� היתר בתנאי� התנהגותיי� , השוק המוגדל של שופרסל התנה הממונה את המיזוג
בדומה להגבלות , זה מול ספקיה כוח הקניהאשר יגבילו את שופרסל בניצול לרעה של 

 להבטיח כי המיזוג לא כדיהתניית המיזוג בתנאי� אלו נדרשה . החלות על בעל מונופולי�
על כ� . לא תנאי� אלו ככל הנראה לא היה המיזוג מאושר כללל. יפגע ברווחת הציבור

בהפרה תנאי� אלו הפרה שופרסל את האיזו� בי� יתרונות המיזוג לרווחת הציבור לבי� 
  .פגיעתו בתחרות

   כוח מונופוליסטי לרעהניצול :פרק ג

החוק . הנדב� האחרו� של חוק ההגבלי� עניינו הסדרת פעולותיו של בעל מונופולי�
אול� הוא אוסר על בעל המונופולי� לנצל לרעה ,  אוסר על היות אד� בעל מונופולי�אינו

בהקשר זה ניתנה השנה . את כוחו בשוק בדר� שתפגע בתחרות או ברווחה החברתית
  . לכללה במאמרכדיהחלטה יחידה שחשיבותה מספקת 

   86פרשת ניתוק מנויי הוט טלקו� מרשת בזקהחלטת בית הדי� בעניי� 

בזק ניצלה לרעה את מעמדה ש� להגבלי� עסקיי� אישר את קביעת הממונה בית הדי
  . כמונופול בפרשת ניתוק מנויי הוט טלקו� מרשת בזק

,  נותק החיבור בי� רשת הטלפוניה של הוט טלקו� לבי� זו של בזק2006במאי 
 לא יכלו מנויי� של הוט טלקו� להתקשר למנויי בזק או לקבל מה� ובעקבות זאת

ובגלל זה , עובדי בזק סירבו לבצע את התיקו� הנדרש במסגרת עיצומי� שנקטו. שיחות
� שבזק ידעה על עיצומי� א� על פיהממונה קבעה כי .  שעות�34 הניתוק נמש� כנמש

 כדיהיא לא פעלה במהירות ובנחישות הדרושה , כמו ג� על אפשרות הפגיעה בהוט, אלו
� וכיו,  פגעה ג� בתחרות בי� בזק לבי� הוטפגיעה זו. למנוע את הפגיעה בצרכניה של הוט

אפשר יהא ש כדישהיא אותתה לשוק הצרכני� שה� תלויי� בפעולותיה של בזק 
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אשר על כ� קבעה הממונה כי בזק ניצלה לרעה את מעמדה . להתקשר למנויי בזק
  .כמונופול

לפיה הגיעו להנהלת בזק אותות אזהרה שעובדי שהדי� אישר את קביעת הממונה  בית
 בזק מעכבי� עבודות הקשורות לחיבור מפעילי� חדשי� של טלפוניה נייחת לרשת בזק

, ל"א� על פי שהמידע על נקיטת העיצומי� הגיע לידיעת המנכ 87.ואינ� מבצעי� אות�
88.תגובתו למידע הייתה מהוססת וחלקית ביותר

התנהלות מעי� זו "הדי� הסיק כי  בית 
להקפיד שלא לנצל , כבעלת מונופול, לת בזקאינה עולה בקנה אחד ע� חובתה של הנה

, אכ�.  לדעתי די� רצויהיא קביעה זו 89."לרעה את מעמדה באמצעות פגיעה במתחריה
 סיפקה את התשתית לשירות של ג�אלא , במקרה דנ� בזק לא זו בלבד שהייתה מונופולי�

 כי  לאותת לצרכני�כדיעל כ� קמה חובה מוגברת לא לנצל מצב דברי� זה . מתחרתה
  .השליטה בתשתית היא בידה

בעררה טענה בזק שקביעת הממונה יוצרת התנגשות בי� חוק ההגבלי� העסקיי� לבי� 
על בזק להפני� כי היא אינה ככל "הדי� דחה טענה זו והדגיש כי  בית. דיני העבודה

מעמד זה מטיל . אלא היא נהנית ממעמד מיוחד בשוק כבעלת מונופולי�, המעסיקי�
ויש בה� כדי להג� על האינטרס הציבורי [...] ת מיוחדת וחובות מוגברות עליה אחריו

בשמירה על הער� החשוב כל כ� של התחרות החופשית ובמניעת התנהגות העולה לכדי 
 עריכת האיזו� בי� זכות השביתה של בעל 90".ניצול לרעה של בעל מונופולי� בשוק

תחריו הנסמכי� על התשתית מונופולי� לבי� חובתו להמשי� ולהעניק שירותי� למ
  . החידוש העיקרי בהחלטההיא, עליה הוא שולטש

  הצעות חוק: פרק ד

  ז הצעת חוק להתמודדות ע� קבוצות ריכו. 1

בה� פועלי� שחקני� מועטי� שהמשק הישראלי מאופיי� בשווקי� ריכוזיי� רבי� 
דד ע�  להתמוכדי). התאמה אוליגופוליסטית( מתקיימת בה� תחרות אפקטיבית ואי�

תופעה זו אישרה ועדת השרי� לענייני חקיקה הצעת חוק לתיקו� חוק ההגבלי� העסקיי� 
 התיקו� לחוק מקנה לממונה סמכויות המאפשרות 91.שנועד להתמודד ע� קבוצות ריכוז

_____________________________________  
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התמודדות ע� כשל התחרות שנגר� בשווקי� ממועטי מתחרי� הנפוצי� במשק 
ריז על קבוצת ריכוז ולתת הוראות הנוגעות וכל להכיהממונה , הצעהה על פי. הישראלי

נטי וכ� להסרת� של חסמי מעבר בי� וובי� השאר להסרת� של חסמי כניסה לשוק הרל
כמו כ� תוכל הממונה לפתוח בהליכי� בפני בית הדי� . המתחרי� השוני� בשוק

על �השאלה א� ראוי שהממונה יהא רגולטור .שתכלית� ניתוק קשרי בעלות בי� מתחרי�
אול� הרעיו� העומד .  ענייני התחרות בכל השווקי� חורגת מגדרו של מאמר זהלכל

את לפיו יש לוודא שקיי� גו� רגולטורי המוסמ� לבחו� לעומק ו – מאחורי הצעת החוק
בה� טובת הציבור תגדל שחסמי הכניסה לשווקי� השוני� ולהורות על הנמכת� במקרי� 

  .מדינות אחרות ברחבי העול� מבור� וקיי� ג� בהוא –בעקבות זאת  מאוד
בקש הממונה  נקבע כי צעדי� שיבמסגרת הדיוני� ע� משרדי הממשלה השוני�

ככל , לעשות שעניינ� מניעת פגיעה בתחרות לא יחייבו את הסכמת הרגולטור הענפי
לעומת זאת מהלכי� שתכלית� . אלא היוועצות עמו בלבד,  כזה בענ� המדוברשקיי�

עוד סוכ� כי . יבו הסכמה בי� הממונה ובי� הרגולטור הענפיהגברת התחרות בתחו� יחי
תידרש , צור סכנה ליציבות בענפי הבנקאות והביטוחימבקש לנקוט ישהממונה מהל� א� 

  .בהתאמה, המפקח על שוק ההו�של הסכמה של נגיד בנק ישראל ו

  92תזכיר הצעת חוק בנושא עיצומי� כספיי�. 2

הותיי� א� חשיבותו לאכיפת החוק אינה פחותה תיקו� שאינו עוסק באיסורי� המעוד 
, כפי שפורט במקו� אחר . על הפרת החוק הסנקציותהרחבת מער�עניינו , בחשיבותה

 כיו� עומדות בפני הממונה 93.להגשי� את מטרותיו די בסנקציות המנויות בחוק כדי אי�
גשת תביעה ה: הוא סבור כי נעברה עברה הגבליתכש שתי אפשרויות קיצוניות ובעייתיות

האפשרות הראשונה יוצרת .  עברה על הוראות החוקנעברה כי פרסו� קביעהפלילית או 
�,  ר� הוכחה גבוה ביותרבעל, יקר וממוש�, רמת הרתעה גבוהה א� מחייבת הלי� ארו

בפועל מספר התביעות הפליליות המוגשות קט� ביותר , אכ�. היעד אשר תוטל סנקצי
האפשרות השנייה אינה מחייבת הוכחת העילה בפני בית . ועיקר� קרטלי� בי� מתחרי�

 ראיה תשמשקביעה ו� שלכל היותר הו אול� משקלה המשפטי מוגבל כי,המשפט
 94. אשר עשוי להתנהל נגד מי שהוצאה בעניינו קביעה כאמורלכאורה בכל הלי� משפטי

א  ללא ירצה או, שאולי לא ידע – הרשות מעבירה את הכדור למגרש הפרטי, למעשה
 להוציא קביעה אפשר לא על כל עילה הגבלית מלבד זאת. יוכל לבעוט את הכדור לשער
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 אול� אפשרות 95,אמנ� קיימת ג� אפשרות להגיע לצו מוסכ�. או להגיש תביעה פלילית
 שהצדדי� לצו מודעי� למער� הסנקציות המוגבל משו�בי� היתר , זו ג� היא בעייתית
  . הנתו� בידי הממונה

סמי� מער� האכיפה הציבורי של החוק פרסמה הרשות הצעת חוק שת לתק� את כדי
 ולערר עליבכפו� ,  הוראות החוק אתהפרמי ש על מנהליי�את הממונה להשית קנסות 

 ממחזור המכירות השנתי הרלוונטי של החברות 10%המרבי עומד על  הקנס .לבית הדי�
  . בדומה לדי� האירופי, שהפרו את הוראות החוק

הנהנה , ביניי� בי� האכיפה הפלילית לפרטית המנהלי הוא מעי� סעדהקנס , אכ�
מיתרונות אכיפה ציבורית ומתגבר על מרבית כשלי האכיפה של הראשו� ואינו נגוע 

אינו נדרש לעמוד בעול ההוכחה הכבד הוא , ה לדוגמ.במרבית כשלי האכיפה של השני
 הנה מיתרונות סעד ציבורינ בעת ההוא מהיר ויעיל הרבה יותר וב, של ההלי� הפלילי

 � ויפה ,לקד� את הצעת החוק על כ� ראוי .חברה נורמטיביתבציות לחוק היוצר תמרי
  .שעה אחת קוד�

בהקשר זה ראוי לציי� כי רמת ההרתעה שיוצר חוק נגזרת לא רק מגובה הסעדי� 
 במסגרת זו השיקה 96.המושתי� אלא ג� מסיכויי התפיסה והענישה של הפעולה המפרה

תכנית החסינות מאפשרת למי שהייתה לו או יש . ה הרשות קמפיי� בנושא החסינותהשנ
ובתמורה לזכות בחסינות מלאה , לו מעורבות בקרטל לפנות לרשות ולחשו� את הקרטל

 החסינות תינת� לאד� או תאגיד אשר 97.מפני העמדה לדי� פלילי על העברות שביצע
 המבקש הוא הראשו� שפנה :אלה � ובכלל,עומדי� בכל התנאי� הקבועי� בתכנית

הבקשה נעשתה עוד בטר� נפתחה חקירה גלויה , לרשות מבי� המעורבי� באותו קרטל
אול� , תכנית החסינות אינה חדשה. בעניי� והמבקש אינו המנהיג המובהק של הקרטל

בור יאת צוהרשות מקווה שהגברת המודעות להפרות ההגבליות תתמר� את המפרי� 
  .  לחשו� את המידע הדרוש לגילוי העברות ההגבליותהצרכני� והספקי�

   מה לא נעשה השנה– החור שבכע�: פרק ה

ראוי היה  שא� על פי, בצד החידושי� יש מקו� לעמוד על מה שלא נתחדש
 למנות את הטעמי� ע� הליקויי� אפשר. חוק ההגבלי� לוקה בליקויי� רבי�. שיתחדש

רוחב� של החזקות החלוטות , הגדרת מיזוג, מוסמ� לשקול בעת אישור מיזוג שהממונה

_____________________________________  
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התיקוני� ,  אול� כפי שפורט לעיל98.לניצול לרעה של כוח מונופוליסטי והיד עוד נטויה
 לחוק ולהלי� ההסדרתי 2החשובי� ביותר מתייחסי� להגדרת ההסדר הכובל בסעי� 

, חומרת הסנקציות, שילוב� של ההגדרה הרחבה להסדר כובל. 4הקבוע בסעי� 
ות לאכיפה ציבורית ופרטית ג� יחד וההלי� ההסדרתי המחייב אישור מראש של האפשר

, אכ�. יתר�  גורמי� שהחוק יוצר הרתעת כל אלה– רשויות האכיפה להסדרי� רבי�
 בתחרות שאי� רבההתערבות השלטו� בפעילות השווקי� צריכה להתרחש כנגד פגיעה 

ות עסקית שאינה גורמת פגיעה התערבות בפעיל. בצדה יתרונות מאזני� לטובת הציבור
ועלולה לפגוע תחרות לא רק שאי� בצדה תועלת לציבור אלא שהיא מזיקה לציבור ב רבה

, יתרה מזו. צרכני� ובצמיחת המשקרווחת הב,  של השווקי� הכלכלית�ביעילות
התערבות שכזו באה על חשבו� אכיפה אפקטיבית הנחוצה נגד פגיעות ממשיות 

  .ומשמעותיות בתחרות
 התבררו ו של הסעי�שניי� מתנאי.  לחוק2יש לתק� את לשונו של סעי� פיכ� ל

ו� שכל הסדר ויסוד הכבילה אינו מוסי� דבר להגדרה כי. כמיותרי� וא� כפוגעי� בתחרות
. היסוד השני עוסק במישורי הפגיעה בתחרות. בי� צדדי� כולל מידה כלשהי של כבילה

ל החוק הסדרי� כובלי� אנכיי� רבי� אשר דווקנית מוציאה מגדרו ש פרשנות לשונית
ההצעה לתיקו� החוק פותרת קושי זה על ידי , אכ�. רבהפגיעת� בתחרות עשויה להיות 

ההצעה לשינוי החוק עורכת שינוי  99.השמטת שני יסודות אלו מהגדרת ההסדר הכובל
,  אכ�100.מבור� נוס� בבטלה את תחולת החזקות לפגיעה בתחרות על הסדרי� אנכיי�

הסדרי� אנכיי� פגיעת� בתחרות אינה מסתברת כמו הסדרי� אופקיי� , מפורט לעילכ
 כלל של לפי אלא יש לבחנ� ,ואי� מקו� להחיל עליה� חזקות חלוטות לפגיעה בתחרות

 כי הסדרי� אנכיי� אינ� תמשמעי�  קובע חדאיננוכל עוד בית המשפט העליו� . סבירות
  . עומדת על תלה2 תיקו� סעי� שלו חשיבות, נכנסי� לגדר החזקות החלוטות

הרגולטורי של דיני  שיש לערו� בחוק נוגע למודל, חשוב ביותר, תיקו� נוס�
המנגנו� הקיי� כיו� .  שלא יידרש הלי� פטור או אישור מקדי�כדיההגבלי� העסקיי� 

היה מקובל באירופה ומש� , בל פטור או אישורילפיו הסדר כובל אסור עד שקש, חוקב
במקו� . אול� מודל זה נזנח זה מכבר על ידי המדינות האירופיות. ק הישראלי לחוהועתק

 הסדר אינו נדרש לרישו� על פיואשר , שונהי תזאת אימצו האירופי� מנגנו� הסדר
הנחה כי הסדר אינו אסור אלא א� הוכח אחרת על ה על מושתתהמנגנו� החדש . מקדי�

� ,לדעתי. מקלות את נטל ההוכחה כאמורה חזקות כמההמודל כולל ג� . ידי מי שטוע� כ
  . רכאי הדורש רישו� וקבלת אישור מראשאג� עלינו לאמ� דר� זו ולזנוח את המודל ה

_____________________________________  
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 משמש למעשה ככלי לפיקוח הוא :למנגנו� האישור קיימי� יתרונות מסוימי�, אכ�
כ� הוא . על התחרות במשק ומתמר� צדדי� להסדר להביאו לבחינה בפני בית הדי�

בו יידרשו הצדדי� להסדר שמידה מסוימת של ודאות משפטית ומונע מצב מבטיח 
 הוא  על כ�נוס�. הסבירותלהכריע בעצמ� בשאלה א� ההסדר עומד בתנאיו של כלל 

 אול�.  מומחיות מיוחדת את יכולת ההכרעה בי� שיקולי� נוגדי�בעלמעניק לבית די� 
האישור בפני בית הדי� מסוב�  מנגנו� :חסרונותיו של המנגנו� עולי� על יתרונותיו

�הנהנות מכוח , הוא אולי מתאי� להסדרי� כובלי� בי� פירמות גדולות בשוק. וממוש
תחרות � דוגמת תניות אי, א� הוא איננו מתאי� להסדרי� בי� שחקני� קטני� במשק, שוק

במקרי� אלו הציפייה כי צדדי� .  במשק היא רבה�והסדרי בלעדיות אשר שכיחות
הראיה הטובה ביותר . במנגנו� האישור איננה פרקטיתשימוש ו לעשות להסדר יבחר

 .לאזלת ידו של המודל הקיי� היא מספר ההסדרי� המובאי� כיו� לאישורו של בית הדי�
 עוד הא� זה סביר שאי� .לאישורו של בית הדי�בשנה   בלבדהסדרי� מובאי� כשניכיו� 

. שליליתשהתשובה מאליו  יוב�? זני�הסדרי� הפוגעי� בתחרות א� ה� בעלי יתרונות מא
 � מתנהל כמו כל שהואהנובעי� מהעובדה , אישורהאול� בשל עלותו ואורכו של הלי

  צדדי�יש, הלי� משפטי אחר ומהווה חלק ממסכת התיקי� הרגילה של בית הדי�
תוגש בעתיד תביעה על סמ� עילה הגבלית ולא להגישו בכ� ש להסתכ�מעדיפי� ה

 הסדרי� רבי� נזנחי� מראש בשל העלות הרבה הכרוכה באישור�  כ� על נוס�.לאישור
הפוגע  כל הסדר כובל היה מובא לו ,זאת ועוד. אישור��הסיכו� הכרו� באיבשל ו

מאוד על בית הדי� לעמוד היה הדבר מקשה ,  בפני בית הדי� להגבלי� עסקיי�בתחרות
 המודל לבסו�. וד יותריתה מתעכבת עי הפעילות עסקית רצויה במשקו, בעומס התיקי�

 להסתמ� על ההנחה כי אי אפשר אשר בה , יותר"צעירה"הקיי� מתאי� יותר לשיטה 
 והיה צור� לקבוע את כללי היסוד להבחנה מודע לאיסור ההגבליהעסקי מרבית הציבור 

 להניח כי מרבית הציבור כשאפשר. בי� הסדר כובל אסור לבי� פעילות עסקית מותרת
להבחי� בי� הסדר ראוי להסדר שאינו , במרבית המקרי�, גבליי� ויודעמודע לאיסורי� הה

 101. לעבור לשיטה של איסור בדיעבד במקו� למנגנו� של רישוי מראשאפשר, ראוי
�מחוקק הישראלי ישנה את הוראות חוק ההגבלי� העסקיי� ויבטל ה הגיעה העת שלפיכ

  . הקבוע בחוקמראש את מנגנו� האישור 

  סיכו�

פסק הדי� ההגבלי , למשל.  המשי� הדי� ההגבלי להתקד� ולהתפתחבעת האחרונה
 2זורע זרעי� חשובי� לפרשנות תכליתית של סעי� , פסק די� וול, החשוב ביותר השנה

, בי� היתר מפנה השופט רובינשטיי� למבח� המשולש לתיחו� החזקות החלוטות. לחוק

_____________________________________  
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עד כי אי� צור�  דייה הפגיעה בתחרות ברורה א�לפיו יש להחיל את החזקות רק ש
הכבילה אינה נדרשת לש� השגת ; ההסדר הוא אופקי; להשקיע משאבי� בהוכחתה

. שאי� לה הצדקה מלבד הפגיעה בתחרות" עירומה"תחרותית אלא מדובר בכבילה �פרו
 כדי, על שתי חלופותיו, למבח� הגור� המצרפי, לראשונה, כ� מפנה בית המשפט העליו�

  ".הסדר" התאמה אוליגופוליסטית במסגרת הגדרת להבחי� בי� תיאו� לבי�
אמנ� ג� השנה לא הושת עונש מאסר בפועל על מפר הגבלי למרות הרטוריקה 

שעניינה , ה נלוויתיסנקציאול� פסקי הדי� עומדי� ג� על חשיבותה של , השיפוטית
איסור לכה� כדירקטור בחברה ציבורית במש� תקופה מסוימת לאחר הרשעתו של נושא 

כ� ה� מפרשי� את תנאי האחריות הקפידה .  ומגדירי� את התנאי� להחלתה,המשר
  .החלה על מנהל פעיל

בדיני המיזוגי� התפרסמו טיוטת הנחיות לבדיקת מיזוגי� אופקיי� וגילוי דעת 
כ� נית� פסק דינו של . המבהירי� את הדי� שהרשות מחילה, לדוקטרינת החברה הכושלת

בו נבחנת ש שחשיבותו בי� היתר בטווח הזמני� ,יס�קבית המשפט העליו� בעניי� בז
מהמשקל שנית� לראיות ג� חשיבותו נובעת .  שלוש שני�– הפגיעה בתחרות

ג� א� אלו התנגשו ע� הצהרותיה� של הצדדי� , אובייקטיביות לכניסה צפויה לתחרות
, שפורטכפי . כ� הוגש השנה כתב אישו� על הפרת תנאי� למיזוג בעניי� שופרסל. למיזוג

בו החברה המתמזגת הפרה את התנאי� ש במקרההגשת כתב אישו� כאמור מוצדקת 
  .המהותיי� שאפשרו את אישור המיזוג מלכתחילה

המאמר מנתח ג� את ההחלטה היחידה בעניי� ניצול לרעה של כוח מונופוליסטי וכ� 
. ריכוזאת הצעות החוק שקודמו השנה בעניי� עיצומי� מנהליי� והתמודדות ע� קבוצת 

  .שתיה� נוגעות בלב� של בעיות אכיפתיות משמעותיות של החוק
ג� . למרות חשיבות�, לצד חידושי� אלו עומד המאמר על החידושי� שלא חודשו

יש לקוות שעד . השנה השינויי� החקיקתיי� הנדרשי� בפרק ההסדרי� הכובלי� לא נעשו
פ� מתו� החוק בדר� של תמשי� הפסיקה לגל, שתיקוני� אלו יתקבלו בדר� של חקיקה

לו הסיר מעל חתיכת השיש את אות� 'בה מיכאלאנגשבדומה לדר� , פרשנות תכליתית
 .חלקי� אשר הפריעו לפסל דוד לבוא לעול�




