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שיעור 1 - 19/10/2010
מבחן מסכם: חומר פתוח. קייס. לקוח מן העיתונות העכשווית על רשות ההגבלים העסקיים (גלובס, דה-מרקר). (צריך מחשבון למבחן).
פרק ראשון -   מ ב ו א
תחום העיסוק: קרטל, מיזוגים, מונופולים, תחרות.

· "ככל שמחיר של מוצר עולה, כך קטנה הכמות שציבור הצרכנים יקנה". בהנחה שכל שאר הפרמטרים נשארים קבועים. לדוגמא: תרופות, סיגריות, מים, עגבניות, שירות סלולארי. בשנה האחרונה מחיר המים בישראל עלה וכך הצריכה בקרב הציבור ירדה, מה שקמפיינים לחיסכון במים לא הצליחו לעשות.
· "ככל שהכמות המיוצרת קטנה כך יעלה המחיר". בהנחה שכל שאר הפרמטרים נשארים קבועים. לדוגמא: עגבניות- היבול נפגע וכך המחיר זינק. הצרכנים מעוניינים לרכוש את אותה הכמות כמו בכל שנה ונוצרת תחרות בקרב הצרכנים מי יצליח לרכוש מהכמות הקטנה. מי שירכוש הוא מי שמוכן לשלם יותר.
המסקנה היא כי יש קשר ישיר בין הכמות למחיר. כשהכמות קטנה המחיר עולה. כשהכמות גדלה המחיר קטן. 
מונופול
נניח שיש לנו יצרן בודד של עגבניות שמייצר כ-מיליון טון. מטרתו היא מקסום רווחים. למונופול יש כוח שאין ליצרן בתחרות. בהנחה שהיצרן הבודד מקטין את הכמות ל-900 המחיר פר קילו יעלה. יש פה תוספת לרווח אך יש גם הפסד, הוא מוכר פחות. השאלה אם להעלות את המחיר ולצמצם את הכמות תלויה בשאלה האם הרווח מהעלאת המחיר עולה על ההפסד מהפחתת המכירות? המונופול היחידי תלוי בשוק, הוא לא יכול להעלות את המחיר עד אין סוף. מחיר מונופוליסטי אופטימאלי הוא המחיר המקסימאלי בו ניתן לדרוש מבלי לפגוע ברווחים וזאת ע"י שיטת ניסוי ותהייה. מונופוליסט שרוצה להרוויח חייב לצמצם את הכמות ואינו יכול להעלות מחירים מבלי לגרוע בכמות, אחרת הציבור פשוט לא יקנה.
ההנחה הקפיטליסטית דוגלת בשוק חופשי ומניעת התערבות וההנחה היא כי כאשר לא מתערבים השוק מגיע לתוצאה אופטימאלית לבד. אך גם המצדדים בתיאוריה זו מודעים לכך שבמקרים מסוימים חוסר התערבות לא תוביל לתוצאה אופטימאלית בשוק ומצב כזה מכונה "כשל שוק".  
ההגדרה הכלכלית של מונופול: "יצרן שבאופן עצמאי יכול להעלות את המחיר של המוצר באופן רווחי ולפרק זמן ממושך הוא מונופול".
סעיף 26 לחוק ההגבלים העסקיים מגדיר הגדרה משפטית למונופול: "יצרן שיש לו יותר מ-50% מנתח השוק".
בכדי שייצרן יוכל להעלות מחירים באופן רווחי לפרק זמן ממושך צריכים להתקיים שני תנאים:
1) נתח שוק גבוה.
יצרן בעל נתח שוק קטן של 1% אינו יכול להעלות רווחים באופן של מקסום רווחים לאורך זמן, הוא לא מונופול בשל נתח השוק המצומצם.
במקרה אחר יצרך בעל נתח שוק של 33% שמעלה מחירים לא נהנה ממקסום רווחים אלא מתחריו הם אלו שייהנו מעליית המחירים שלו כי הצרכנים יקנו אצל הצרכנים הזולים יותר. לכן גם הוא איננו מונופול.
השאלה שעולה מהו הסף? מבחינה כלכלית אין תשובה, אין סף אחיד שתקף לכל שוק. לכל ענף ולכל מוצר מאפיינים שונים. יחד עם זאת ישנה חזקה כלכלית (אך לא מוחלטת) שיצרן שיש לו פחות מ-50% לא יכול להעלות מחירים בצורה רווחית באופן עצמאי ולאורך זמן ממושך, דהיינו לא מונופול.
2) חסמי כניסה לשוק. 
סיטואציה: יצרך עם 100% נתח שוק. תיאטרון בודד אחד בעיר. חברה בודדת משווקת את כרטיסי התיאטרון באינטרנט. האם היא מונופול? התשובה היא שלילית. לכאורה אין לה תחרות. מדבור בשוק שיש בו מה להרוויח, לכן חברה אחרת תקום ותמוטט לו את המונופול כי מיד עם קום החברה המחירים יצנחו.
ישנם סוגים שונים של חסמי כניסה, אנו נתייחס ל-3 עיקריים:
1. חסם כניסה רגולאטורי. מקרים בהם המדינה לא מאפשרת או מקשה על יצרנים חדשים להיכנס לשוק. (כדוגמת שוק החשמל- המדינה לא הסירה את מחסום הכניסה של השוק הסולארי והוא מוחלט, במקרה כזה שוק החשמל פועל בצורה טובה יותר בתור מונופול). יש מקרים בהם המדינה מצמצמת את חסם הכניסה. (כדוגמת רשתות הטלוויזיה והסלולר בעבר). כאשר המדינה מחייבת קבלת רישיון ורבים מקבלים אותו לא מדובר בחסם כניסה, אך כאשר הרישיון הוא לא בר-השגה בקלות אזי כן מדובר בחסם כניסה. 
2. צורך בגיוס הון ניכר. כל עסק חדש מצריך גיוס הון. עסק שמעוניין להתחרות בחברת החשמל צריך מיליארדים כסכום התחלתי. הון ניכר זה מהווה חסם כניסה משמעותי. 
3. פרק הזמן שנדרש לכניסה. יצרן שפועל לבד בשוק מסוים אשר נודע לו על יצרן אחר שמעוניין להיכנס לשוק ולהתחרות יודע שייקח לו הרבה זמן לבנות את המוצר בכדי להוות תחרות רלוונטית עבורו. יחד עם זאת ישנם שווקים שפרק הזמן שנדרש הוא קצר באופן משמעותי (שיחות לחו"ל).
בכדי שמונופול יהיה חזק בשוק הוא צריך חסם כניסה משמעותי.
שיתוף פעולה אופקי
"שרשרת ייצור" –  מדובר על מספר יצרנים שפועלים בשרשרת עד לסיום המוצר הגמור.
(1) יצרן חומר גלם   (   (2) יצרן של המוצר   (   (3) משווק
שת"פ אופקי הוא שת"פ בין אותם יצרנים שמתחרים אחד בשני (בתוך קבוצה מספר 1, 2 או 3). 
"קרטל" – תופעה כלכלית שבה כמה יצרנים המגיעים למסקנה שאם יפעלו יחד הם יכולים להגיע לאותה תוצאה שאליה יכול להגיע מונופול = צמצום הכמות והעלאת מחיר למען גידול רווחים על חשבון הציבור. מדובר באותו כשל שוק מונופוליסטי. התוצאה היא שהצרכן מפסיד וכלל השוק מפסיד.
ההסכמה אליה מגיעים היצרנים, יכולה לבוא לידי ביטוי ב-3 אופנים:
1. הסכמה על המחיר. (העלאת המחיר).
2. הסכמה על הכמות. (צמצום). קרטל מפורסם הוא קרטל הנפט (Opec) בין המדינות העיקריות שמשווקות את הנפט הפועל על הסכמה על כמות הנפט ולא על המחיר.
3. חלוקת שוק. בד"כ מדובר בחלוקה גיאוגרפית של שווקים. אך גם קיימת חלוקת שוק של לקוחות.
הקרטל יכול לבוא לידי ביטוי בדרך אחת מן האופנים או בכל הדרכים. 
קרטל הוא אסור Per Se. היינו הוא אסור תמיד ואין לו הצדקות, טענות או הגנות. הוא כפוף לדין הפלילי. כמו כן הקרטל יכול להגיע מצד הצרכנים הסופיים, אך הם פטורים מן האיסור.
שיתוף פעולה אוליגופולי / שוק מרוכז (אופקי)
תמחור אוליגופוליסטי מדובר בסיטואציה בה שתי מתחרות מגיעות למחיר גבוה וזהה אך ללא הסכמה פורמאלית.
יש תנאים מסוימים שאם יתקיימו יכולים לאפשר ליצרנים בשוק מסוים להתנהג כמו קרטל אך ללא תקשורת ישירה ביניהם. ההבדל הוא שתמחור אוליגופוליסטי טהור הוא חוקי. האפשרות לתמחר באופן אוליגופולי דורשת התקיימות של כמה תנאים מצטברים בשוק. להלן הפרמטרים שיאפשרו ליצרן להעלות מחירים:
תנאי מקדמי: שוק בעל מאפיינים אוליגופולים, כלומר שוק בעל מספר קטן של יצרנים מול מספר גדול של צרכנים.
1) מידת הריכוזיות בצד היצרנים תהא גבוהה. פרמטר בסיסי.
התיאוריה הכלכלית גורסת שיש קשר ישיר בין מידת הריכוזיות של שוק מסוים לבין רמת התחרות שבאותו שוק. כלומר ככל שהשוק יותר מרוכז כך הוא יהיה פחות תחרותי. מרוכז הכוונה פחות צרכנים. ככל שיש יותר צרכנים קשה יותר יהיה להגיע להסכמה הדדית, וגם אם מספר רב של צרכנים מגיעים להסכמה סביר להניח שהיא תישבר מהר ע"י אחד מן היצרנים בזמן ששאר היצרנים לא מרגישים בזאת. על מנת להגיע לתיאום מושלם בין היצרנים יש צורך במעט יצרנים כך שאם מישהו מרמה זה מורגש באופן מיידי. ההסכמה בין מעט יצרנים היא עמידה לאורך זמן. 
השאלה שנשאלת היא כיצד מודדים ריכוזיות של שוק? בעבר נהוג היה להשתמש ב"מבחן ארבעת היצרנים הגדולים" אך כיום הוא מהווה מבחן משני בלבד. המבחן הוא מבחן כלכלי שלפיו אם נתח השוק של ארבעת היצרנים הגדולים ביחד הוא גדול מ-70% השוק הוא מרוכז. המבחן המקובל כיום הוא "מבחן ה-HHI":
"ה-HHI מחושב ע"פ חיבור הריבועים של נתחי השוק של כל היצרנים בשוק מסוים".
יצרן אחד בעל 50%:
50 בריבוע = 2,500
יצרן שני בעל 30%:
30 בריבוע = 900
יצרן שלישי בעל 20%:
20 בריבוע = 400



חיבור כולם ( 3,800.
ה-HHI המקסימאלי האפשרי הוא 100 בריבוע = 10,000. ככל שה-HHI גבוהה יותר כך נתח השוק מרוכז יותר.
שיעור 2 – 26/10/2010
השאלה שנשאלת היא מהו הסף הרלוונטי? מתי נתח השוק ייחשב לריכוזי יותר או לא ריכוזי? בישראל לא נקבע סף ולכן עלינו לפנות לפרמטרים אירופאים ואמריקאים:
טווח ראשון: 0-1,000. שוק לא מרוכז. לכן יש להניח שכאשר ה-HHI נמוך מ-1,000 היצרנים יתקשו להגיע לשת"פ ולא יצליחו לפגוע בתחרות. בד"כ מדובר בשווקים שיש בהם יותר מ-10 יצרנים ובלי אף יצרן גדול במיוחד. 
טווח שני: 1,000-1,800/2,000/2,400. שווקים בעלי ריכוזיות בינונית. בין 1,000-2,000 היה הטווח המקובל באירופה. הטווח שבין 1,000-2,4000 הוא הטווח החדש המקובל בארה"ב. בישראל הפסיקה שהייתה התייחסה להנחיות הקודמות בארה"ב ולכן איננו יודעים מה המעמד כיום בישראל. 
טווח שלישי: 1,800/2,000/2,400-10,000. שווקים בעלי ריכוזיות גבוהה. ההנחיות האמריקאיות החדשות הן בין 2,400-10,000. יכול להיות שכיום 5 יצרנים פחות או יותר שווים יהיו בעלי נתח שוק ריכוזי גבוה. 
הסף שמצוינים לעיל אינם קשיחים והם משתנים.
המצב בישראל: ישראל מכונה "כלכלת אי" מפני ששכניה לא משתפים איתה פעולה מבחינה מסחרית. ישראל מבודדת מבחינה גיאוגרפית, אין אף אחד לידה ולכן נחשבת כשוק קטן. בישראל הצרכן הוא מוגבל לעומת צרכן במדינה קטנה באירופה אשר האפשרויות אצלו יותר מגוונות. דוגמא לשווקים מרוכזים בישראל: שוק הדלק (רק שתי חברות שמזקקות דלק בישראל, רק 4 משווקות), שוק הטלוויזיה המסחרית (ערוצים 10, 11, 22), שוק הטלוויזיה הרב ערוצית (yes, HOT), בנקים. דוגמא לשווקים לא מרוכזים בישראל: שוק האופנה, משרדי עו"ד.
ככל שיותר פרמטרים מתקיימים כך הצרכן ישלם מחיר גבוה יותר ממחיר תחרות. אך במקרים רבים רגולציה לא תהיה הפתרון האופטימאלי ולעיתים אף תחמיר את המצב.
2) חסמי כניסה לשוק.
הרעיון דומה לזה שבמונופול. נניח ויש 3 יצרנים שמעוניינים להעלות את המחירים. אם אין חסם כניסה, באותו רגע ייכנסו עוד יצרנים ויובילו להורדת המחירים. כשאין חסמי כניסה משמעותיים בשוק היצרנים לא יוכלו להתנהג בצורה אוליגופולית (מונופולית). שלושת הסוגים הם דומים: רגולאטורי, הון, פרק זמן.
3) מידת ריכוזיות נמוכה בצד צרכנים.
הנחה: ככל מידת הריכוזיות בצד הצרכנים נמוכה יותר כך יהיה קל יותר ליצרנים לשתף פעולה ביניהם. נניח שיש 3 יצרנים גדולים אך גם רק 3 צרכנים גדולים. היצרנים רוצים להעלות מחירים. במידה והצרכנים יצליחו להגיע לתיאום לצורך הפעלת לחץ הם יצליחו להוריד מחירים. אם יש הרבה צרכנים קטנים (רמת ריכוזיות נמוכה) הם לא יצליחו להתאגד ולהשפיע על השוק בדרך של חרם (דוגמא: שוק הסלולר בארץ).
4) רמה גבוהה של הומוגניות או סטנדרטיזציה של המוצר.
הנחה: ככל שהמוצר בשוק יותר הומוגני/סטנדרטי כך יהיה קל יותר ליצרנים להגיע לתיאום ביניהם, מפני שכל מה שיש להסכים עליו זה המחיר.
"מוצר הומוגני" הוא מוצר אחיד שמבחינת הצרכן לא איכפת לו מי היצרן הספציפי (מוצרי חקלאות, פחם, ירקות ופירות, כימיקאלים, דלק) הצרכן לא שואל מי היצרן הספציפי אלא קונה את ברירת המחדל. 
"מוצר סטנדרטי" הוא לא בדיוק הומוגני אך יש לו סטנדרטים דומים.
דוגמא: מכוניות יוקרה. לכל חברה יש את המוצר שלה. מדובר במוצר שהוא לא סטנדרטי ומעבר למחיר יש להסכים על האיכות. מנגד עגבניות הן מוצר סטנדרטי שכל מה שיש להסכים עליו זה המחיר ולא האיכות. סיגריות הן לכאורה מוצר הומוגני, כולן מזיקות ברמה שווה, אך לכל צרכן העדפה משלו ולכן הן לא הומוגניות.
5) מספר גבוה של עסקאות קטנות.
הנחה: ככל שבשוק מסוים מספר העסקאות גבוה יותר והיקף כל עסקה הוא קטן כך יהיה ליצרנים קל יותר לשתף פעולה. (יש קשר לפרמטר ה-3). לדוגמא: שוק יצרניות המטוסים –בואינג ואיירבאס. מי שרוכש את המטוסים הן חברות תעופה שהן מספר לא קטן של רוכשות אך יחד עם זאת מספר העסקאות הן בהיקף גדול אך מעטות. כל עסקה נניח בהיקף 5 מיליארד $ פעם בכמה שנים. נניח שיצרניות המטוסים רוצים לעלות מחירים בהיקף של 30%, הלקוח, שהוא חברות התעופה, תבדוק אצל המתחרים. היצרנים לא סומכים אחד על השני אז אין אפשרות להגיע להסכמה. לכן בשוק שכזה, למרות היותו מרוכז, אין חשש ממשי שהשוק יפעל בצורה לא תחרותית.
לעומת זאת, בשוק שיש בו הרבה מאוד עסקאות והיקף כל עסקה הוא קטן, קל יותר להגיע להסכמה. לדוגמא: שוק העיתונים היומיים. ידיעות אחרונות ומעריב מצליחות להגיע להסכמה להעלות מחירים לכל בעל עיתון יש אינטרס לרמות את יריבו. אבל אם צד רוצה לרמות עליו להפיץ את הבשורה ואז כולם ידעו על הרמאות, לכן לא שווה לצד אחד לרמות ועל הצדדים לסמוך אחד על השני. לכן שיתוף הפעולה במצב כזה יהיה יציב.
6) ביקוש קשיח.
ההנחה: ככל שביקוש בשוק מסוים הוא יותר קשיח כך יהיה יותר משתלם ליצרנים להגיע לשיתוף פעולה ביניהם. "ביקוש קשיח": מוצר שאם נעלה את מחירו, ביקושו יקטן אך לא בצורה משמעותית. בשווקים כאלה שווה להעלות את המחיר כי מרווחים יותר על כל יחידה ומפסידים מכירות מעטות בלבד. אם הביקוש הוא קשיח יש יותר מה להרוויח משיתוף פעולה מפני שהוא יותר כדאי.
דוגמא למוצרים שהביקוש שלהם הוא קשיח: (א) שוק הטבק הוא שוק שחלק גדול מהפרמטרים הקודמים מתקיימים לגביו. שוק הטבק בארה"ב בשנים האחרונות הצליח להתנהל בצורה אוליגופולית (ספק קרטל, אך מעולם לא נתפס). (ב) הקרטל הגדול ביותר שנתפס בהיסטוריה היה בקרב יצרני חומרי גלם של ויטמינים. מי שרוכש ויטמינים הם חברות המשקאות וכדומה, הצרכן לא רוכש ויטמין "נקי". העלות של הוויטמין בתוך העלות הכוללת של המוצר היא קטנה יחסית (2% לערך). אם יצרניות הויטמינים יצליחו לשת"פ ולהכפיל מחירים, המוצר הסופי יתייקר באופן שהוא לא משמעותי עבור הצרכן והן ירוויחו כפליים.
7) דמיון בתהליכי הייצור. 
הנחה: ככל שתהליכי הייצור בין היצרנים השונים דומים וקרובים זה לזה כך יהיה קל יותר להגיע לשת"פ. הסיבה לכך היא פשוטה, ככל שתהליכי הייצור דומים אנו מניחים שהעלויות לייצרן דומה ואז סביר להניח שהמחיר הרצוי מבחינתנו יהיה דומה. הפערים יהיו יחסית די קטנים ומתונים ואז קל יהיה להגיע להסכמה.
8) יצרנים נמצאים באותה רמת ייצור.
הנחה: כאשר היצרנים נמצאים באותה רמת ייצור יותר קל להם להגיע לתיאום ושת"פ. לא מדובר באותה רמת איכות הייצור, אלא על אותה רמת ייצור בשרשרת הייצור.
שרשרת לדוגמא:   ( יצרנים.   ( משווקים סיטונאים.   ( משווקים קמעונאיים.
ברגע שכל היצרנים נמצאים באותו המקום בשרשרת הייצור קל יהיה להם לשת"פ כי אין להם שיקולים אחרים בניגוד לשיקולים בין יצרן למשווק לדוגמא. ברגע שיצרנים מתחילים לפעול ברמות ייצור אחרות זה מוסיף שיקולים נוספים ויוצר פער בין השיקולים של היצרנים שיהיה יותר קשה ויקר לגשר מה שמקטין את ההסתברות והאפשרות ליצרנים להגיע לשת"פ. לדוגמא אם בז"ן יתאחד עם פז/סונול/דלק הוא כבר לא יהיה באותה רמת ייצור כמו בז"ן ויהיה להם קשה לשת"פ אחד עם השני.
9) שווקים יציבים מבחינת עלויות ייצור ורמת ביקוש.
הנחה: ככל ששווקים יותר יציבים מבחינת עלויות וביקוש כך יהיה קל יותר להגיע לשת"פ. באופן עקרוני ישנה חלוקה גסה של שווקים. יש שוק המכונה "הכלכלה החדשה"- הייטק. מדובר בשוק דינאמי, הביקושים והעלויות משתנות (שוק התקשורת סלולארית לדוגמא. המכשירים והשירות שאנו צורכים שונים לגמרי ביחס לזה של לפני כמה שנים). כשהשוק דינאמי קשה להגיע לתיאום בין היצרנים. כיוון שהשוק דינאמי ההסכמה של היצרנים תהייה פחות רלוונטית תוך מספר מועט של שבועות ולכן יש להגיע להסכמה בתדירות מאוד גבוהה. לעומת השוק הזה ישנה את "הכלכלה הישנה" בו הביקוש הוא אותו ביקוש, הדרך מה משווקים את המוצר היא אותה דרך או עם שינויים קלים, התיעול הוא מתון. לפיכך בשווקים כאלה לא צריך להגיע להסכמה ותיאום לעיתים קרובות. הסכמה אחת יכולה להחזיק לאורך זמן.
באופן עקרוני הפרמטרים לעיל הם מצטברים. ההנחה היא שככל שיותר פרמטרים מתקיימים כך ההסתברות לשת"פ גדלה. אבל יחד עם זאת חשוב לזכור שכאשר כל הפרמטרים מתקיימים, זה עדיין לא אומר שיש שת"פ בשוק. בהחלט יכול להיות מצב בשוק שכל הפרמטרים מתקיימים ויחד עם זאת השוק פועל בצורה תחרותית. מצד שני יכול להיות מצב של שוק מסוים שרק מעט פרמטרים מתקיימים בו ועדיין יש שת"פ. הפרמטרים הם לא מוחלטים, הם רק כלי עזר שהוא לא מוחלט.
אם נבצע בדיקה סטטיסטית של כל הקרטלים שנתפסו (בעיקר בארה"ב), כשבודקים את מאפייני השווקים מוצאים מובהקות סטטיסטית. יש קשר סטטיסטי מובהק בין קיום קרטל לבין התקיימות הפרמטרים. וזה מעיד על חשיבות קיום הפרמטרים.
המשך הקורס יתרכז בדיון המשפטי באותן התופעות שהזכרנו לעיל.
· סקירת הדין בארה"ב.
· סקירת הדין הישראלי ככל שיש הלכות ברורות.
פרק שני -   מ ו נ ו פ ו ל י ם  הדיון המשפטי.
1) כללי

בחלק הכלכלי/מקדמי ראינו שמונופול מעלה מחירים ומצמצם את הייצור וזו הבעיה. הצעה לפיתרון: 
נניח ויש יצרן עם 100% נתח שוק עם מחיר התחלתי של 4 ₪ ומעוניין להעלות את המחיר ל-6 ₪. הרגולטור יכול לאסור עליו לעלות את המחיר וכביכול הבעיה נפתרת. הייצור והמחיר נשארים באותה כמות. מדוע לא לעשות כך?
ראשית, פיקוח מחירי יפגע בתמריץ להתייעל וברמת האיכות. שנית, (הסיבה העיקרית) אין לנו יכולת לדעת מהו המחיר התחרותי בהיעדר התחרות. זה קשה עד בלתי אפשרי לבדוק עלויות בכדי לברר את המחיר האמיתי מאחורי המוצר. בלי לראות את עקומת הביקוש לא ניתן לדעת את המחיר האמיתי. המדינה קבעה את המחירים עבור שיחות לחו"ל כשבזק בינ"ל הייתה מונופול. זו מצידה טענה שהמחירים נמוכים מידי והיא מפסיקה כספים. המחיר נקבע על-X. ביום שנכנסו לשוק זהב וברק בשוק השיחות לחו"ל המחירים של בזק בינ"ל צנחו בכ-80%. מה שמראה לנו שהמחיר שנראה לנו נכון, איננו באמת המחיר האמיתי במחירי שוק תחרותי. לא ניתן להגיע ברמת סבירות גבוהה ל"בערך" של המחיר, לא ניתן לאמוד אותו. 
המסקנה היא שאין לנו פתרון לבעיית המחיר המונופולי. אז מה כן ניתן לעשות?
בארה"ב, חוק ההגבלים העסקיים העיקרי הוא ה- Sherman Act 1890. יש גם חקיקה נוספת אבל עדיין חלק ניכר מהרגולציה ההגבלית מתבססת על שני סעיפים של השרמן-אקט. השרמן-אקט מכונה על שמו של הסנטור שרמן שדחף את החקיקה בשנת 1890. חוק ההגבלים בארה"ב הוא החוק העתיק ביותר בעולם אך הפך להיות רלוונטי בישראל רק בשנות ה-90 של המאה ה-20. הניסיון בארה"ב הוא הרב ביותר והמומחיות הכלכלית והמשפטית היא העמוקה ביותר. באותה שנה, ב-1890, הרבה מאוד תעשיות היו קרטליסטיות והגיעו למצב של מונופולים. חברות הדלק, הנפט, הברזל, אלומיניום התמזגו והפכו להיות מעורבות בקרטלים והובילו בשוק. היצרן נחנק והייתה קריאה לעזרה. הסנטור שרמן הוביל את החקיקה.

השרמן-אקט מורכב מ-2 סעיפים המנוסחים בצורה כללית ורחבה:
סעיף 1: עוסק בשיתופי פעולה. (נדבר עליו לעומק בהמשך השנה)
סעיף 2: אוסר ניצול לרעה של מעמד מונופוליסטי. אוסר על השגת מעמד מונופוליסטי בדרכים לא הוגנות. 
מהו "ניצול לרעה"? מהן "דרכים לא הוגנות"? הסעיפים מאוד עמומים ולא ברורים. כאשר מקרים הגיעו לביהמ"ש העליון, הוא לאט לאט ניסח את הכללים ל-מהו "בסדר" ומהו "פחות בסדר" ויצר הלכות ברורות.
שיעור 3 – 2/11/2010
מכיוון שהחוק עתיק, ביהמ"ש הצליח כבר, מאז חקיקתו, לקבוע כללים ברורים יותר ומפורטים יותר. כמובן שלא הכול חד משמעי וישנם חלקים אפורים.
פס"ד משנות ה-40: Alcoa. רלוונטי מבחינת האמירות הכלליות שביהמ"ש טוען בפסה"ד. לא מדובר בפס"ד של ביהמ"ש העליון, העניין היה צריך להגיע לביהמ"ש העליון הפדראלי אך חלק גדול מהשופטים היו מעורבים בזמן כלשהו בעברם המקצועי עם אלקואה והיו צריכים לשבת בדין.

רקע פסה"ד: אלקואה חברה אמריקאית גדולה, עוסקת בייצור והפקת אלומיניום Aluminum company of America. 
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אלקואה הינה חברת ענק אמריקאית העוסקת בייצור אלומיניום, מפיקה ומייצרת את מרבית האלומיניום בשוק. בנוסף יש גם מעט ייבוא של אלומיניום ושוק משני שאוספת מוצרי אלומיניום ישנים, מתיכה אותם ועושה בהם שימוש מחדש. אלקואה, בנוסף שהיא מייצרת אלומיניום, היא גם מייצרת מוצרי אלומיניום (סירים ומחבתות לדוגמא). אלקואה הצליחה לשמור על מעמדה הדומיננטי במשך עשרות שנים. בכל פעם שהיה צפוי ביקוש גדול לאלומיניום היא כבר מראש הגדילה את יכולת ההפקה של האלומיניום, ובשל כך לא היה תמריץ לאף יצרן אחר להיכנס לשוק שלה. 

על מנת להצליח בתביעה ע"פ סעיף 2 לשרמן-אקט יש לעמוד ב-2 תנאים מצטברים:

1) יש להראות שנתבע שלנו הוא בעל מעמד מונופוליסטי או לפחות קרוב לכך. אם מדובר ביצרן ללא נתח שוק מספיק גדול הוא לא יכול לנצל את מעמדו לרעה.

2) להראות שההתנהגות היא לא לגיטימית.
כך בודקים כל תביעה מנופולית. גם בארץ וגם בארה"ב.

גם בפס"ד אלקואה נבחנת השאלה הזו:
1) האם אלקואה היא מונופול? אם לא תיפול התביעה. באופן עקרוני צריך לבדוק איך אנו מתייחסים ליצרנים הרלוונטיים מהשוק המשני? ככל שביהמ"ש יחשיב יותר יצרנים, אז ליצרן שספציפית נגדו הגישו את התביעה יש פחות נתח שוק. במקרה שלנו ביהמ"ש אמר שאין לכלול את השוק המשני מכיוון שהחומר שמגיע אל השוק המשני הגיע מאלקואה עצמה. אז זה אומר שלאלקואה ישנה שליטה מסוימת על החומר שבשוק המשני. (המרצה לא מסכים עם החלטה זו של ביהמ"ש האמריקאי מכיוון שהשליטה של אלקואה על השוק המשני מוגבלת, טווח הזמן בין הייצור של אלקואה להגעה של מוצריה לשוק המשני רחב מידי). כמו כן ביהמ"ש צריך לשאול את עצמו, האם הכמות שהיא מעבירה לחברת הבת שלה (לעצמה) היא רלוונטית? אם הכמות הזו לא כלולה בשוק, אז זה אומר שהכמות שמפיקים המתחרים גדלה. האם חברת הבת של אלוקאה היא צרכן ככל הצרכנים בשוק? או שזו העברה בתוך האישיות הכללית שלא צריכה להיכלל? ביהמ"ש קובע שמה שאלקואה מעבירה לחברת הבת שלה רלוונטית מפני שאם אלקואה הייתה סוגרת את חברת הבת שלה אז היצרנים האחרים היו רוכשים את הכמות שלה. ביהמ"ש קובע שאלקואה פועלת לבד ואין להתחשב בשוק המשני ולכן קובע ביהמ"ש שיש לה נתח שוק של 90% היינו היא מונופול. באוביטר ביהמ"ש התייחס גם לאלטרנטיבות האחרות וקובע שאם היינו מתייחסים לשוק המשני + חברת הבת לאלקואה היה רק 33% מנתח השוק ואז היא לא הייתה נחשבת למונופול ולא היה ניתן לתבוע אותה. ואם היינו מתייחסים או לשוק המשני או לחברת הבת היו לה 64% ואז לא ברור היה אם היא הייתה נחשבת למונופול או לאו.
הדין בארה"ב הולך לכיוון הדיוק אבל אז אין וודאות לגבי הידע של היצרן אם הוא מונופול או לא.
בישראל הדין הוא ודאי אבל אין דיוק. סעיף 26 לחוק ההגבלים העסקיים קובע שיצרן שיש לו מעל 50% מנתח השוק הוא מונופול.

2) אלקואה ידעה לצפות מראש את הגידול בביקוש וידעה לייצר את מוצריה בהתאם. הרשות להגבלים עסקיים בארה"ב טוענת שזהו ניצול לרעה של מעמדה המונופוליסטי. הדיון בעניין הזה הגיע לביהמ"ש. ביהמ"ש אומר שזה לא פסול מעיקרו להיות במעמד מונופוליסטי, עצם היות יצרן מונופול לא אומר שהוא עובר על החוק. יצרן שהתחרה בשוק וזכה בו בזכות היעילות לא בלתי חוקי. האמירה הזו חשובה מכיוון שהיא מבהירה שלהיות מונופול זה דבר לגיטימי כל עוד זה בזכות. בסופו של דבר, למרות אמירה זו של ביהמ"ש, פוסק נגד אלקואה וקובע שהיא ניצלה את כוחה לרעה בכך שדאגה כל הזמן שתהייה לה יכולת ייצור ומנעה מיצרנים אחרים להיכנס לשוק. מדובר בהתנהגות מונעת כניסה.
נניח שהביקוש לאלומיניום הוא מיליון טון. נכנס מפעל שיכולת הייצור שלו היא מיליון טון (100% מהביקוש) אך בפועל הוא מייצר 700 אלף טון בכדי שהמחירים יעלו והוא ירוויח יותר. כאשר אין עודף ביקוש בשוק לא שווה למפעלים נוספים להיכנס. בעצם שמירה על יכולת ייצור גבוהה מהווה ניצול לרעה של המונופול. 
למרות שניתן להבין את הטעם הכלכלי של הפסיקה, הפסיקה בעייתית מפני שאין דבר כזה עסק שעובד בתפוקה מלאה. כל העסקים בעולם לא פועלים בתפוקה מלאה מקסימאלית כל הזמן. יש תחומים שבהם הביקוש למוצר לא אחיד ולא קבוע. המרצה לא בטוח שהאיסור המשפטי בעניין הנדון הוא נכון. ויש לשאול את עצמנו שגם אם זיהינו מצב בעייתי, לא תמיד ניתן לפתור אותו ולא תמיד כדאי להתערב.

בשורה תחתונה, לפי דעתו של המרצה, שההחלטה באלקואה שגויה כי התרופה לא עוזרת, לא יישימה ולא הגיונית – לא כל מונופול שיש לו עודף ייצור מנצל זאת לרעה. פס"ד אלקואה חשוב בגלל רמות נתחי השוק שקבע (90%, 64%, 33%), האמירה הברורה היא שזה בסדר להיות מונופול אם המעמד הושג בזכות על פני המתחרים. 

2) הגדרת שווקים

א- מהו המוצר הרלוונטי?

הבעיה המרכזית: כדי לדעת אם יצרן מסוים הוא מונופול, יש להבין ולדעת מהו השוק הרלוונטי. אם לא נוכל לענות על השאלה ולא נוכל להגדיר את השוק לא נוכל לנצח בתביעה מונופוליסטית.
העניין עלה ב-פס"ד דו פונט Du Pont. חברת ענק אמריקאית העוסקת בפיתוח חומרים סינטטיים (גומי, פלסטיק). מדובר בשנים הראשונות של המאה ה-20. המוצר שלגביו היא נבחנה היה הצלופן. בשנות ה-20 וה-30, מוצר שקוף, גמיש שלא נקרע היה להיט גדול. דופונט הייתה היצרנית שהמציאה ופיתחה את הצלופן (פטנט). בכדי שיצרנית חדשה תקום ותייצר צלופן, היא צריכה לקבל רישיון מדופון, בעלת הפטנט. חברת סילבניה קיבלה את הרישיון, רכשה את הפטנט ומייצרת כ-25% משוק הצלופן בארה"ב כאשר דופונט את שאר ה-75%. האם דופונט היא מונופול? האם צלופן הוא שוק נפרד או שהוא כלול בשוק ניירות העטיפה ואז גם נכלול את הנייר והאלומיניום? אם השוק כולל גם את שאר המוצרים אז נתח השוק של דופונט יהיה רק 15%. השאלה היא כיצד נגדיר את השוק? השאלה הזו תכריע את המשפט. איך מגדירים שווקים?
אם נגדיר את השוק בצורה מצומצמת אנו ניצור הרבה מונופוליסטים וזה מצב לא טוב.

אנו צריכים למצוא את המוצרים שיש ביניהם תחליפיות גבוהה. לאדם יש העדפה למוצר מסוים, אם נניח המחיר שלו עולה, השאלה האם יש אלטרנטיבה טובה? סביר להניח שאותה אלטרנטיבה גבוהה שייכת לאותו שוק. האם מדובר במוצרים שהם מספיק קרובים אחד לשני. הרעיון הוא שיש להכליל את כל המוצרים שהם ברמת תחליפיות גבוהה (אם אין קולה נשתה פפסי או ספרייט). כאשר אנו רוצים להגדיר מהו המוצר הרלוונטי נעשה זאת מנקודת מבטו של הצרכן. איך מצליחים לזהות את אותם המוצרים שהם מספיק קרובים אחד לשני כדי שנוכל לגבש את ההגדרה של השוק הרלוונטי? אנו לא רוצים שההגדרה תהיה סובייקטיבית, אלא מה השוק הכולל חושב.

בפס"ד דופונט ביהמ"ש מפתח מבחן שלו כמה כינויים: מבחן גמישות הביקוש הצולבת / SSNIP / מבחן המונופול ההיפותטי. מטרתו היא לזהות את המוצרים שמספיק קרובים ע"י היצרנים בשביל להיכלל באותו השוק.

1. לוקחים את המוצר הצר ביותר ובודקים העלאת מחירו.
במקרה שלנו: "צלופן".
נניח שיש לנו רק יצרן אחד של צלופן, מה יקרה אם נעלה את מחיר הצלופן בשיעור משמעותי אבל לא גדול נניח בין 5%-10%? האם העלאת המחיר הזו תהייה רווחית או לא עבור אותו יצרן? אם התשובה להעלאת המחיר תהייה רווחית המשמעות היא שקהל הצרכנים, נוכח העלייה, לא עבר לצרוך מוצרים אחרים.. אם ההעלאה היא רווחית אזי הצרכנים לא רואים במוצר אחר כמספיק קרוב למוצר שהועלה מה שאומר שאין למוצר תחליף. אם התשובה הייתה לא רווחית אזי הצרכנים עברו לרכוש מוצרים אחרים והמשמעות היא שכנראה המוצר לא לבד בשוק ויש מוצר שהוא מספיק קרוב אליו.
2. בוחרים את המוצר הקרוב ביותר שיש לו תחליפיות מסוימת לאותו מוצר וחוזרים על המבחן. 
ממשיכים עם המבחנים הללו עד שאנו מגבשים קבוצה מסוימת של מוצרים שהעלאת המחירים בין 5%-10% ליצרן שלהן תהייה רווחית. כל המוצרים האלו משתייכים לשוק הרלוונטי. 
כיצד עושים זאת? סקר שוק היא דרך אחת אך לא מדויקת, אנשים לא תמיד היו מתנהגים בפועל לפי תשובתם ההיפותטית. דרך אחרת היא לראות מה קרה בפועל בעבר (אם קוקה-קולה העלתה מחירים בעבר ולבדוק סטטיסטיקות לגבי ירידת/עליית רווחים). היישום בדרך אמינה היא בעייתית ואין לכך פתרון.
סיכום המבחן ההיפותטי: 

בשלב ראשון בוחרים את המוצר. האם יצרן יחיד היפותטי של המוצר הצר ביותר ירוויח בהעלאת מחיר של בין 5%-10%? אם התשובה היא חיובית אזי המוצר הצר ביותר הוא המוצר הרלוונטי. אם התשובה היא שלילית אנחנו בוחרים את המוצר הקרוב ביותר וכוללים אותו במבחן. שואלים את עצמו האם יצרן יחיד היפותטי של שני המוצרים ירוויח מהעלאת מחיר של בין 5%-10% של שני המוצרים? אם התשובה היא חיובית, אזי אלו המוצרים הרלוונטיים לשוק ואם התשובה היא שלילית אנחנו בוחרים את המוצר הקרוב ביותר וממשיכים את הבחינה.
הביקורת על המבחן: יש איזשהו כשל מבני המכונה "כשל הצלופן". הביקורת היא שהמבחן הזה לא יכול לזהות מונופולים ולא יצליח להגדיר לנו נכון את השוק. מפני שמונופולים מלכתחילה גובים את המחיר האופטימאלי כך שהעלאת מחיר נוספת כבר לא תהייה להם רווחית. רק מונופול יכול לגבות מחיר מונופוליסטי. לכן אם נעלה מחיר מונופוליסטי ב-5%-10% יותר הוא לא יהיה רווחי ונפספס את המונופול האמיתי. (לקרוא את המאמר של גיא שגיא בנושא הזה).
מכיוון שאין לנו מבחן טוב יותר עדיין משתמשים במבחן הזה. מה קורה כשיש מקרה חשוב? התפתחו בפסיקה מבחנים משלימים מצטברים (רשימה לא סגורה):

1) המבחן הפונקציונאלי. המבחן בודק מהי הפונקציה של המוצרים השונים. בודקים מטרות פונקציונאליות לוויסקי וקולה אין מטרות זהות. 

2) המאפיינים האובייקטיביים. בדוגמת המשקאות- קולה: מוגז, ממותק, מוגש קר. מיץ טבעי לעומת זאת אינו מוגז ולעיתים אף אינו ממותק. מים מינראליים לא ממותקים ולא מוגזים.
3) מחיר המוצרים. קולה עולה 6 ₪ לליטר, מיץ תפוזים יקר יותר.
4) הפרספקטיבות בקרב הנפשות הפועלות. מה היצרנים מרגישים? האם יצרני הקולה והמיץ מרגישים שהם מתחרים אחד בשני? האם כאשר אחד מעוניין להעלות מחירים הוא בודק את המתחרה? אם כן אז ההנחה היא שהם מתחרים באותו השוק.
5) מבנה הביקוש וההיצע תוך אפיון לקוחות וספקים מרכזיים. ניסיון לזהות מיהם קהל הלקוחות והספקים הרלוונטיים.

יש מקרים שהם יחסית קלים שעל פניו ברור מיהו השוק הרלוונטי. אך ישנם מקרים שיש להבין שלא נצליח להגיע לתשובה חד משמעית לגבי מיהו השוק הרלוונטי גם אם נשתמש בכל המבחנים.
כעת, אחרי שהגדרנו את השוק הרלוונטי, עלינו לבדוק 
ב- השטח הגיאוגרפי בשוק

כמה רחוק הצרכן מוכן להתרחק בשביל לרכוש את המוצר?

ניקח לדוגמא עגבניות. נניח בבית שמש ק"ג עגבניות עולה 5 ₪ ובירושלים הוא עולה 7 ₪ לק"ג. אז כנראה שירושלים תהייה שוק נפרד מבית-שמש. השוק העגבניות הוא מצומצם מבחינה גיאוגרפית.

לעומת זאת אם המוצר הרלוונטי שלנו הוא רכב יד-שנייה אז השטח הגיאוגרפי יהיה רחב יותר. כנראה שאם נמצא רכב זול יותר בחיפה ניסע עד לחיפה בשביל לבדוק ולקנות את המוצר. ככל שהמוצר יקר יותר כך השטח הגיאוגרפי הוא רחב יותר. האלמנט החשוב הוא שווי ותדירות העסקה. כמו כן ישנם מוצרים שהם גלובאליים, אם לדוגמא איש עסקים מעוניין לגייס 2 מיליארד $ לעסקה מסוימת אז השוק מבחינתו יהיה הבנקים בכל העולם.
ג- כמה יצרנים / מיהם היצרנים שפועלים בשוק?

נניח והמוצר הרלוונטי הוא קולה והשטח הגיאוגרפי הוא ירושלים. כעת נבדוק מי מייצר או משווק קולה בירושלים ואותו נבדוק. נבדוק מה הנתח שוק של היצרן הספציפי מתוך סך כל היצרנים.

( הדין הישראלי:
בדין הישראלי יש מספר פסקי דין שבהם עניין השווקים עלה:

ע"א 10,11/99 תבל נ' הממונה על ההגבלים העסקיים. רקע המקרה: מדובר על התקופה בה חברות הכבלים עדיין לא אוחדו. הממונה על ההגבלים העסקיים הכריז על כל חברות הכבלים כעל מונופול בשטחים שלהן. חברות הבלים הגישו ערער על ההחלטה הזו. הממונה טען שהשוק הרלוונטי הוא שוק הכבלים (שוק הטלוויזיה הרב ערוצית) ובשנים האלו רק חברות הכבלים סיפקו זאת. חברות הכבלים אומרות שזו לא הגדרת שוק נכונה. המוצר הרלוונטי הוא לא רק טלוויזיה רב ערוצית אלא כוללת את שוק הטלוויזיה בכלל, ביניהם: ערוץ 22, ערוץ 11, תחנות לווין צלחתית, אינטרנט, בתי קולנוע, וידאו, די.וי.די, הצגות תיאטרון וכ"ו, ואם נכלול את כל השווקים האלו אז לחברות הכבלים אין מונופול ואין נתח שוק גבוה. ביהמ"ש קובע שהמבחן המרכזי והעיקרי הוא מבחן המונופול ההיפותטי שאליו מתלווים המבחנים המשלימים. ביהמ"ש מגיע למסקנה ששוק הטלוויזיה הרב-ערוצית הוא שוק נפרד וזאת כפי שטען הממונה על ההגבלים העסקיים. 
שיעור 4 – 9/11/2010
ה"ג 506/04 שטראוס עלית נ' הממונה. במקרה הזה הממונה על ההגבלים העסקיים הכריז על שטראוס עלית כעל מונופול בשוק הקפה השחור ע"פ מבחן המונופול ההיפותטי. (יכול להיות יצרן שיוכרז כמונופול רק על מוצר בודד שהוא מייצר מתוך מכלול המוצרים שלו). שטראוס עלית לא רוצה להיחשב כמונופול ולכן היא מגישה ערעור. הנפקות משנה כי יצרן שהוא מונופול מנוע מלבצע דברים שיצרן רגיל יכול לעשות (נלמד בהמשך). שטראוס עלית טוענת שהממונה לא הגדיר נכונה את השוק, שוק הקפה השחור הוא אינו שוק נפרד. קפה בוץ וקפה שחור הם שני שווקים שונים והרשות לא לקחה בחשבון את שוק הקפה בוץ ומודה בטעותה. תוך כדי ההליכים היא מסבירה על שני השווקים: (1) קפה שחור לבישול. (2) קפה שחור בוץ לשתייה. שטראוס עלית פועלת בשוק הראשון לבישול שזה שוק נפרד. ביה"ד להגבלים עסקיים אומר לרשות שהיא משנה את עמדתה תוך כדי הדיון והיא לא עשתה מראש את ההבחנה הנכונה ולכן ההכרזה שלה בטלה. ביהמ"ש באוביטר מתייחס למבחנים של איך מגדירים שווקים. עד עכשיו נהוג היה לחשוב שהמבחן העיקרי הוא מבחן המונופול ההיפותטי. בבית הדין להגבלים עסקיים, אז ישבה שם השופטת מזרחי ומציינת את מבחן כשל-הצלופן והבעיה בזיהוי מונופולים. השופטת לא קובעת אם המבחן תקף או לאו. בפרקטיקה ממשיכים לעשות שימוש במבחן המונופול ההיפותטי בתוספת למבחנים המשלימים.
בחינת ההתנהגויות השונות שעשויות להיות בעייתיות מבחינת המונופולים

29א. ניצול מעמד לרעה 
(א) בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור.
(ב) יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, כל אחד מן המקרים האלה:

(1) קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין;

(2) צמצום או הגדלה של כמות הנכסים או היקף השירותים המוצעים על-ידי בעל מונופולין, שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת;

(3) קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסויימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם;

(4) התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות.

הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על הוראות סעיף קטן (א).

3) גביית מחיר גבוה – מחיר מונופוליסטי.
האם ניתן לבוא ולומר שכאשר מונופול גובה מחיר גבוה הוא מתנהג בצורה לא לגיטימית?

( הדין בארה"ב:
יצרן מונופוליסטי רשאי לגבות מחיר גבוה, זה חוקי. גבייה של מחיר גבוה ומונופוליסטי איננו מהווה ניצול לרעה של כוח מונופוליסטי. זו אינה עילה לתביעה. ביהמ"ש לא יכול לבחון בכל רגע נתון האם המחיר שנקבע הוא סביר או לא סביר כי כבר אמדו על כך שזה בעייתי לבחון מחיר הגון אם אין תחרות.
( הדין הישראלי:
השאלה אם המחיר הוא לגיטימי או לא נדון ב-רע"א 2616/03 ישראכרט נ' הווארד רייס. מדובר על שוק כרטיסי האשראי כנגד כ.א.ל, דיינרס, ישראכרט ואמריקן אקספרס. חברות האשראי גבו עמלת סליקה גבוהה (בערך 4% מגובה העסקה). בשלב מסוים נכנסת חברה חדשה בשם "אלפא-כארד" והיא גובה מחיר קבוע של 2% ובאותו הרגע שאר חברות האשראי הוותיקות מורידות ומשוות את העמלה ל-2% ובנוסף מחזירה רטרואקטיבית את ההפרש. אלפא-כארד אחרי תקופה לא ארוכה סופגת הפסדים, מחליטה שהשוק לא כדאי ויוצאת. עמלת הסליקה בשוק עולה חזרה לסביבות ה-4%. הווארד רייס, שהיה בעלים של בית מרחקת שבה גם סולקים עם כרטיסי אשראי, טוען שגובים ממנו מחיר לא הוגן ומונופוליסטי ומגיש תביעה ייצוגית בשם כל בעלי העסקים בסכום גבוה של מיליארד ₪. ביהמ"ש המחוזי מאשר את הגשת התובענה הייצוגית. המערערים לעליון טוענים שביהמ"ש לא היה צריך לאשר את הגשת התובענה הייצוגית כפי שקבע המחוזי. כל תביעה שעניינה ניצול כוח השוק המונופוליסטי לרעה היא בעלת 2 שלבים:

1) האם יש מונופול? האם ניתן לראות בכל אחת מן חברות האשראי כמונופול בפני עצמה? באופן עקרוני במוצרים רגילים לא ייתכן מצב שבו 4 יצרנים שפועלים באותו שוק ומתחרים אחד בשני יהיו מונופול. אך שוק כרטיסי האשראי הוא שוק מיוחד מהבחינה הזו. הצרכן יכול לבחור כרטיס אשראי אחד, אך בעלי עסקים לא יכולים והם חייבים לכבד את כולם ולכן הטענה היא שכל חברת כרטיס אשראי כשלעצמה היא מונופול. השופטת נאור לא מקבלת את הטיעון שכל יצרן הוא מונופול, אך היא מוכנה להניח זאת מפני שהיא לא תקבל את הערעור מנימוקים אחרים. לכן ההנחה היא שיש מונופול. בעניינו מדובר בשוק דו-צידי = שוק בעלי שני נתחי לקוחות, מצד אחד הצרכנים ומצד שני בעלי העסקים. כמו כן שוק הטלויזיה המסחרית מצד אחד הצופים מצד שני המפרסמים.
2) האם גביית מחיר גבוה הוא ניצול לרעה או הליך לגיטימי? סעיף 29א לחוק ההגבלים העסקיים מורכב מסעיף קטן (א) ו-(ב). סעיף קטן א' הוא סעיף כללי הקובע שאסור לבעל מונופולין לנצל את מעמדו וכוחו לרעה. סעיף קטן (ב) הוא סעיף החזקות שמתייחס לסוגים ספציפיים של התנהגויות שמהוות ניצול לרעה של הכוח המונופוליסטי.  סעיף 29א(ב)(1) אוסר על "קביעה של רמת מחיר לא הוגן". השאלה שנשאלת היא מהו מחיר לא הוגן? וזה מה שהשופטת נאור מפרשת בפס"ד הווארד רייס והיא פונה לדין משווה אירופאי על מנת להשוות. הסעיף מהווה תרגום לסעיף 81 לאמנת רומא שמהווה את דין האיחוד האירופאי. באירופה, הפסיקה פירשה את המונח "מחיר לא הוגן" כמחיר גבוה. אבל באירופה הסעיף הזה הוא אזרחי ואין לו מימד פלילי ואז עולה הטענה של חברות האשראי שהסעיף באירופה הוא אזרחי אך בארץ מלבד הדין האזרחי הוא גם שייך לדין הפלילי. השופטת נאור לא קובעת שמחיר לא הוגן כולל מחיר גבוה ומשאירה את השאלה ב"צריך עיון" ולא מכריעה. לצורך המשך הניתוח הוא מוכנה לצורך העניין שכן, שמחיר לא הוגן הוא גם מחיר גבוה. על הבא לטעון שהמחיר לא הוגן להוכיח שהמחיר גבוה בצורה לא הוגנת. הווארד רייס אומר שבשל העובדה שלפני הכניסה של אלפא כארד העלות הייתה 4%, לאחר הכניסה המחיר ירד ל-2% ולאחר עזיבתה שוב עלה ל-4% מוכיח כי 4% הוא מחיר גבוה ולא הוגן. השופטת נאור טוענת שלא בהכרח, מפני שהרבה פעמים שיצרן חדש נכנס לשוק הוא גובה מחירי חדירה ולכן 2% יכול להיות מחיר נמוך מתחרותי וע"פ מבחן התוצאה אלפא כארד לא שרדה. נאור דורשת מהתובע להראות מהו מחיר הוגן ומפני שהוא לא עשה זאת היא לא מקבלת את טענותיו. איך אפשר להוכיח מהו מחיר הוגן? השופטת מתייחסת לכל מיני אפשרויות:
· השוואה למקומות אחרים כמו אירופה. אך מבחינה כלכלית קשה להשוות מחירים בין מקומות בשל שוני מאפיינים (מחיר לק"ג עגבניות בת"א יהיה גבוה מזה שבבאר-שבע, אך זה לא בהכרח אומר שבת"א המחיר הוא מונופוליסטי). 
· בדיקה של מחירי עלות ולהוכיח שיש פער בין הייצור לשיווק המוצר. הבעיה בדרך הזו שקשה להוכיח כמה עולה באמת לייצר את המוצר והדבר נתון למניפולציות של היצרן. זה לא אמין.
· חוות דעת של מומחה כלכלן בעלי שם, אך בפועל גם זה לא תמיד אמין.
השופטת נאור קובעת נטל הוכחתי מאוד גבוה ולכן היא מקבלת את הערעור של חברות האשראי. ההלכה היא שאין הלכה חד משמעית לגבי מחיר גבוה, אולם הנטייה לחשוב היא שמחיר גבוה לא הוגן.

המרצה מחזיק בדעה של הדין האמריקאי היות והדין האירופאי והישראלי גורם למצב גרוע לצרכן. נניח שאני יצרן מונופוליסטי שגובה מחיר גבוה ובשוק שבו אני פועל עומד להיכנס יצרן חדש. אם אוריד מחירים בצורה דרסטית אני אפגע כי יאמרו שקודם גביתי המון וייתבעו אותי ייצוגית. לכן כדאי לבעל המונופולין להוריד מחירים בצורה מתונה ולא בצורה משמעותית. כי כאשר ההורדה מתונה והדרגתית לא ניתן להוכיח שהמחיר הקודם לא היה הוגן. 
4) אפליית מחירים
( הדין הישראלי:

הסעיף הרלוונטי הוא 29א(ב)(3) האוסר על "קביעת תנאי התקשרות שונים לעסקאות דומות אשר עשויים להעניק ללקוחות או לספקים מסוימים יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים בהם".

· העסקאות צריכות להיות דומות במהותן, בהיקפן ובין אותם נתחי שוק.

דוגמא: נניח ויש לנו יצרן של ממתיק מלאכותי מונופוליסטי. הוא מוכר את המוצר שלו לקוקה-קולה, פפסי ועלית.  נניח לצורך הדוגמא שהיצרן גובה מקוקה-קולה ומפפסי 10$ לליטר ומעלית הוא גובה 8$ לליטר. האם היצרן עובר על סעיף 29א(ב)(3)? התשובה היא לא. ההוזלה במחיר לא מעניק לה יתרון בלתי הוגן כלפי המתחרים שלה, מפני שעלית לא מתחרה עם פפסי וקוקה-קולה. מדובר על שווקים שונים. כזה מצב של אפליה מותרת. אך אם נשנה את העובדות וכעת היצרנית גובה מפפסי 14$ לליטר, ומקוקה-קולה ועלית 10$ לליטר, האם יש כאן עבירה על הסעיף? בהנחה שהעסקאות דומות קוקה-קולה מקבלת יתרון על פני פפסי והיא תוכל להציע לצרכן את המוצר במחיר נמוך יותר ולכן זה מצב שעשוי להפעיל את הסעיף. אולם העסקאות צריכות להיות גם דומות באופן כלשהו בכמות. בד"כ עלויות בעסקאות גדולות נמוכות יותר מעלויות שבעסקאות קטנות. כמו כן השוני יכול להיות גם באופן התשלום, תשלום מלא ומיידי יכול להביא איתו הנחה לעומת תשלום באשראי לאורך זמן יכול לגרור מחיר גבוה יותר.
· הסעיף חל רק על "צרכני ביניים".

דוגמא: נניח שהיצרן שלנו היא בזק (מונופול). צרכן אחד משלם תשלום מלא וצרכנית אחרת מקבלת הנחה של 10%. שני הצרכנים מדברים באותה הכמות. האם הסעיף 29א(ב)(3) יחול כאן? האיסור על אפליית מחירים חל רק כאשר המונופול מוכר את שירותיו ל"רוכשי ביניים" שימכרו את המוצר הלאה, היינו הסעיף לא חל על הצרכנים הקטנים, הצרכנים הסופיים. הצרכניים הסופיים לא מתחרים אחד בשני. לכן כאשר המונופול מפלה בין הצרכנים הסופיים הסעיף לא יחול.
הסעיף הנ"ל משפיע על כל עסק מונופוליסטי בישראל השפעה משמעותית ביותר. כל החלטה של מונופול עוברת דרך ייעוץ משפטי.

מדוע סעיף 29א קיים, מה הוא בא למנוע ואיך הוא משפיע על הצרכן?
המחוקק חושב האם אפליית המחירים תשפיע על צרכן הסופי בכך שתיתן יתרון ליצרן אחד עד כשי שיהפוך למונופול בזכות כך. אך החשש הוא לא ממשי. ליצרן המונופול (הממתיק) יש כוח להפוך את הצרכן ביניים (קוקה-קולה) למונופול, אך ליצרן אין תמריץ לעשות כן, אלא להיפך, אם הוא יוצר מונופול חדש תחתיו הוא נותן לו כוח לקבוע מחיר חדש נמוך יותר עבור הממתיק ובכך הרווחים שלו יקטנו. בנוסף אם קוקה-קולה תהפוך למונופול בשוק המשקאות, היא תעלה מחירים לצרכן מה שאומר שהיא תייצר פחות ותצרך פחות ממתיק. לפיכך הרגולציה (הסעיף) במקרה הזה מיותרת. האינטרס של היצרן הוא לא ליצור מונופול תחתיו שיהיה חזק ממנו. 
נניח קוקה-קולה ממוזגת עם יצרנית הממתיק, אותה בעלות. גם אז הסעיף מיותר מפני שהמחיר שהממתיקה גובה מקוקה-קולה אינו משמעותי מכיוון שמדובר באותו הכיס.
לסיכום, הדעה המקובלת באקדמיה היא שהסעיף מיותר ומזיק.

5) סירוב/חובה לסחור
האם היצרן שהוא מונופול חייב לסחור עם כולם או שהוא רשאי להחליט לא לסחור עם חברות מסוימות?
( הדין בארה"ב - Refuse to deal:
סעיף 2 לשרמן-אקט קובע אוסר ניצול לרעה של כוח מונופוליסטי. בשל העובדה שהסעיף הוא כללי ביהמ"ש הוא זה שהיה צריך לקבוע את הפרמטרים בהתאם לקייסים שהגיעו בפניו.
Lorain Journal: עיר באוהיו בשם לוריין שהיא העיר הגדולה היחידה באזור. השנים המדוברות הן 1933-1948 ובזמן הזה קיים עיתון אחד בשם לוריין ג'ורנל. העיתון מהווה את היצרן היחיד באזור שניתן לפרסם אצלו. מהבחינה הזו העיתון הוא מונופול. בשלב מסוים נפתחת בעיר תחנת רדיו. מבחינת שוק הפרסום תחנת הרדיו הוא מתחרה של העיתון. העיתון מודיע למפרסמים כי כל מי שיפרסם אצל המתחרה (ברדיו) לא יפרסם בעיתון. מוגשת תביעה כנגד העיתון כי מטרתו ברורה והיא לפגוע במתחרה, לפגוע בתחרות, להישאר מונופול ולפגוע בסופו של דבר בצרכנים. הרשות להגבלים עסקיים בארה"ב טוענת להתנהגות לא לגיטימית ולניצול לרעה של הכוח המונופוליסטית. העיתון מצידו טוען למדינה חופשית ועל זכותו של עסק פרטי להתקשר עם מי שהוא בוחר. הקייס מגיע לביהמ"ש העליון בארה"ב והוא קובע את הכלל שבעל עסקים, לרבות מונופול, יכול להתקשר עם מי שהוא רוצה. וזוהי נקודת המוצא – חופש החוזים. אך לכלל זה יש חריג, הזכות הזו מוגבלת ולא קיימת כאשר המטרה היא ליצור או לשמר כוח מונופוליסטי. ולכן ביהמ"ש פוסק כנגד העיתון ואוסר עליו לא לסחור עם מפרסמים שבוחרים לפרסם גם ברדיו. הסירוב הזה אסור. המרצה מצדד בהלכה של פס"ד זה.
Aspen Skiing: פס"ד משנות ה-80. אספן הוא אתר סקי יוקרתי בקולורדו ובו 4 מדורונות סקי (משאב מוגבל, לא ניתן ליצור עוד), 3 מהם בבעלות חברה בשם Aspen והמדרון ה-4 בבעלות חברה בשם Highlands. במשך תקופה די ארוכה מתחילת שנות ה-60 עד שנות ה-80 היה שיתוף פעולה בין שתי החברות, הן שיווקו לציבור כרטיס חופשי SkiPass לגלישה חופשית בכל אחד מ-4 המדרונות. בסוף כל עונה החברות התחלקו ברווחים בהתאם למספר המדרונות. לקראת שנות ה-80 היה שינוי במגמה מבחינת אספן ורצתה לסיים את שיתוף הפעולה. בתחילה היא דרשה מהיילנדס לקבל נתח קטן יותר ולאחר מכן אספן דרשה לסיים את ההתקשרות ומאותו עת הוציאה כרטיס רק למדרונות שלה. היילנדס בבעיה ולכן החברה מנסה לקנות את הכרטיסים שאספן משווקת לעצמה, להוסיף מחיר ולמכור הלאה לצרכנים נוספים ובעצם ע"י כך ליצור כרטיס שיכלול גם את המדרון שלה. אספן עלתה על כך וסירבה למכור לה את הכרטיסים. היילנדס נפגעת כלכלית ומגישה תביעה לביהמ"ש בעילה של סירוב לסחור ע"פ סעיף 2 לשרמן-אקט על שני שלביו:

1) האם אספן מונופול? נניח שלפי נתח השוק האחוז הוא גבוה. ביהמ"ש מגיע למסקנה שהוא כן מונופול. אך לפי דעת המרצה ביהמ"ש טועה, אספן לא מתחרה רק בהיילנדס אלא בכל אתרי הסקי בארה"ב. אספן לא יכולה להעלות מחירים באופן רווחי למשך זמן ממושך. בצורה הזאת הגולשים יפנו לאתרי סקי אחרים. לכן נראה כי מבחינה כלכלית אספן היא לא מונופול וביהמ"ש טעה. הערעור הגיע לביהמ"ש העליון והוא סרב לדון בכך משום שהשאלה היא לא משפטית.

2) האם יש כאן ניצול לרעה? אספן טוען שזכותה לסחור עם מי שהיא רוצה כמו בפס"ד לוריין ג'ורנל. ביהמ"ש מבקש מאספן לנמק את הסיבה לסירוב לסחור עם היילנדס. מבחינה עובדתית ביהמ"ש קובע כי המסלולים שווים ואין סיבה לגיטימית להפסקת השת"פ. מדוע הקייס הזה שונה מלוריין ג'ורנל? בלוריין ג'ורנל המונופול סירב לסחור עם הצרכנים שלו, כאן אספן מסרבת לסחור עם המתחרה שלה. למה לה לעזור למתחרה שלה? ויותר מזה, עדיף שמתחרים לא ישתפו פעולה וע"י כך ישמרו על התחרות. ביהמ"ש באספן לוקח זאת בחשבון ורואה בעיה בלחייב יצרן לשתף פעולה עם מתחרה שלו אך בסופו של דבר פוסק נגד אספן. במקרה שלנו יש שת"פ מתמשך ופורה שהיה טוב גם לצרכנים וגם ליצרנים ואספן מפסיקה אותו ללא כל נימוק עסקי לגיטימי. אספן מפסיקה את שיתוף הפעולה והיא נפגעת מכך כי הצרכנים כן מעדיפים 4 מדרונות. ביהמ"ש קובע שהמטרה של אספן היא לפגוע במתחרה ולבסס את מעמדה המונופוליסטי. 
שיעור 5 - ‏16/11/10
פס"ד אספן הוא פס"ד של ביהמ"ש העליון, אך בערכאה הנמוכה יותר העולתה טענה של ה"משאב חיוני". ביהמ"ש באספן לעניין דוקטרינת "המשאב החיוני" פסק שהוא לא מקבל אותה אך גם לא פוסל אותה. נדבר על הדוקטרינה הזו בהמשך, רק חשוב לדעת שהיא לא התקבלה בארה"ב אך כן התקבלה בישראל.
Kodak: יצרנית מצלמות המייצרת בין היתר גם מכונות צילום. מוגשת נגדה תביעה בגין פעילות בשוק מכונות הצילום המהירות התעשיתיות שמייצרות אלפי צילומים במהירות גבוהה. בשוק הראשי של יצרניות מכונות הצילום לקודאק יש 23% נתח שוק, היינו היא לא מונופול. השוק המשני הוא שוק חלפים ושירותי תיקון. קודאק מייצרת חלפים למכונות שלה ומעניקה שירותי תחזוקה אבל היא לא היחידה ויש גם קבלנים פרטיים שנותנים שירותים דומים. באיזה שהוא שלב קודאק מקבלת החלטה שהיא מסרבת למכור חלפים של המכונות צילום שלה למי שמתקן או יתקן את המכונה שלא באמצעותה. מה שאומר שאותם קבלנים אחרים לא יכולים יותר לתת שירותי תיקון ותחזוקה של מוצרי קודאק. הקבלנים והחברות העצמאיות נפגעות ומגישות תביעה לביהמ"ש כנגד קודאק על כך שהיא מסרבת לסחור. התביעה היא על פי סעיף 2 לשרמן-אקט על שני שלביו:
1. האם היא מונופול? אם לא מדובר בחרה מונופוליסטית היא יכולה לעשות כרצונה. בשוק הראשי קודאק היא לא מונופול. האם היא מונופול בשוק המשני? בכדי לענות על כך צריך לשאול האם קודאק יכולה להעלות מחירים באופן רווחי לפרק זמן ממושך? לדעת המרצה לא, אם היא תעלה את המחירים שלה בשוק המשני היא תיפגע בשוק הראשי של מכירת מכונות הצילום, אם היא תעלה את המחירים של החלפים יקנו פחות מכונות. ולכן לקודאק אין כוח שוק והיא איננה מונופול לא בשוק הראשי ולא בשוק המשני. באופן עקרוני וכלכלי קודאק היא לא מונופול.
מבחינת הסד"א, קודאק הגישה בקשה למחיקת התביעה על הסף ונימקה זאת שמבחינה משפטית אין מצב שיקבע שהיא בעלת מונופולין מהסיבה שהעלנו מקודם. ביהמ"ש העליון הפדראלי לא הסכים להגיד שזה בלתי אפשרי באופן מוחלט ודחה את בקשתה למחוק את התביעה על הסף. נמתחה על זאת ביקורת באקדמיה, מפני שלפי הקריטריונים הנוקשים של מונופול ביהמ"ש לא היה צריך לדחות את הבקשה שלה על הסף
2. מפני שקבענו שהיא לא מונופול יש לבדוק האם קודאק נהגה שלא בסדר? ביהמ"ש טוען שהוא לא יכול בהליך המקדמי שקודאק זכאית לייצר ולמכור חלפים למי שתרצה, יכול להיות שאין הצדקה להתנהגות ויכול להיות שקודאק פועלת לחיזוק מעמדה בשוק.
הפס"ד הבא הוא אמריקאי אך הוא התמשש גם בישראל:
Trinko: משנת 2006. השוק הרלוונטי הוא שוק הטלפוניה הקווית בניו-יורק. החברת היא Verizon שהייתה החברה הבלעדית בניו יורק עד סוף שנות ה-90. עד 1996 ל- Verizonיש זיכיון בלעדי מטעם הרגולאטור להפעיל רשת טלפון קווית בניו-יורק (כמו בזק בישראל ע"פ חוק הבזק). בשנת 1996 הרגולאטור בארה"ב מחליט שהגיע הזמן לפתוח את השוק לתחרות ולהכניס יצרנים חדשים ובשנה הזו נחקק ה- Telecommunication Act. החוק הזה נועד להגדיל את התחרות בארה"ב ולכן הוא קבע שני דברים חשובים:
1. שמעכשיו מתחרים נוספים גם יוכלו לקבל זיכיון ולפעול בשוק. נניח At&t מתחילה לחפור קווים ולהגיע לבתים בארה"ב. הבעייתיות היא שאם לא מחייבים את הרשת הקיימת להתחבר עם הרשתות החדשות, הרשתות החדשות לא יוכלו לקום בלי החיבור כי לקוחות לא יוכלו לדבר עם לקוחות בחרות אחרות לכן קבעו את הסעיף הבא:

2. קבע שחייבים לקשור בין הרשתות.
בנוסף החוק קובע שהוא לא משנה את דיני ההגבלים העסקיים ואין לו כל השפעה עליו. בהמשך הדרך בשנת 1999 מתעוררת בעיה בין הרשת של Verizon לרשת של At&t. הלקוח של At&t מקבל שירות לקוי בהשוואה לרשת של Verizon. At&t פנתה למשרד התקשורת וטענה להתנהגות לא חוקית בניגוד לחוק התקשורת. קבעו שאכן Verizon התנהגה לא בסדר והם נאלצים לשלם 3 מיליון $ קנס למשרד התקשורת ובנוסף פיצוי ל- At&t. ל- At&t יש לקוח בשם טרינקו שהוא משרד עו"ד והם מחליטים להגיש תביעה ייצוגית נגד Verizon. בתביעה שלהם הם מתבססים גם על סעיף 2 לשרמן-אקט וגם על Telecommunication Act. הם מתבססים על דיני ההגבלים כי על-פיהם מקבלים פיצוי פי 3 מתביעה רגילה. בעניין של טרינקו ביהמ"ש העליון הפדראלי בוחר לדון רק בשאלה ההגבלית: האם Verizon, ברגע שהיא מסרבת לקשור בין הרשתות, עוברת על דיני ההגבלים העסקיים? האם ל- Verizon יש חובה הגבלית לקשור את הרשת שלה לרשת של המתחרה? חוק התקשורת הרי קבע במפורש שהוא לא משנה את דיני ההגבלים העסקיים ולכן הבחינה היא ע"פ השרמן-אקט בלבד על שני שלביו:
1. האם Verizon היא מונופול? ברור שכן.
2. האם  Verizonמחויבת לסחור? אם לא תהייה חובה לקשור אז לא תהיה תחרות כי מתחרים חדשים לא יכנסו לשוק. מדובר בענף שוק שמאופיין ב"השפעת רשת" – Network Effect. יש כמה ענפים שככל שיש יותר משתמשים המוצר יותר יעיל – אם יהיו רק מעט משתמשים בטלפון אז המוצר לא יהיה יעיל. השאלה שעולה היא האם המצב הכלכלי יהיה צריך לחייב חובה הגבלית של יצרן קיים לסייע ליצרן חדש ולעזור לו? יש בעייתיות בקביעת חובה שכזו למרות האינטרס הכלכלי שמצדיק זאת. ביהמ"ש מציג את הדילמה – בלי שת"פ לא תהייה תחרות. יש שלושה הסברים לשלילת הרעיון:
1. פגיעה בתחרות. אם נחייב יצרנים לשתף פעולה אז נפגע בתחרות כי המטרה היא שמתחרים לא ישתפו פעולה. אם נחייב יצרנים לשת"פ הם לא יתחרו באופן אגרסיבי שטוב לצרכנים.
2. פגיעה בתמריץ היזמות. Verizon הייתה צריכה להשקיע כסף כשהיא הקימה את הרשת שלה וההשקעה הזו יכלה גם להצליח וגם להפסיד, זה הסיכון שלוקח יזם, הוא מודע לכך. ההחלטה שלו אם להיכנס לשוק תלויה במה הסיכויים להצלחה לעומת ההפסד ומה הצפי לרווח. במקרה בו הרגולאטור קובע חובה של שת"פ יהיה מצב של "טרמפיסיטים" שלוקחים טרמפ על ההצלחה הראשונה של היזם של  Verizon. החובה הזו תפגע בתמריץ לחדשנות ויזמות כי מלכתחילה יזם לא ייזום מראש בגלל הפחד שאם הוא יצליח אז מייד יקומו עוד מתחרים שהוא יצרך לעזור להם. הפחד הוא שלא יקומו יזמים ראשוניים שלא יחדשו ובסופו של דבר הצרכן יפגע. 
3. סיבה פרקטית. יש חיבור בין 2 רשתות ויש חובה של חיבור. איך נוודא שהחיבור מתבצע באופן מלא וראוי? מי יקבע את התנאים של החיבור הנדרשים? אין מחיר שוק לחיבור בין חברה אחת לשנייה, אז איך ביהמ"ש יקבע מחיר הוגן ש- Verizon תיגבה מ-At&t ? העניין מצריך מעורבות בלתי נגמרת של ביהמ"ש והרשות להגבלים. 
הכרעת ביהמ"ש: חוזר על ההלכה מטרינקו שמונופול יכול לסחור עם מי שהוא רוצה. לכלל הזה יש חריג והוא שאסור למונופול לסרב לסחור בכדי להשיג כוח מונופוליסטי לא לגיטימי. ביהמ"ש אומר שעם החריג הזה יש ללכת מאוד בזהירות ומה שביהמ"ש קבע באספן זה בערך הכי רחוק שניתן להגיע. אי אפשר להיות ליבראליים בתביעות הללו ויש להיות נוקשים עם התובעים. בטריקנו, לא כמו באספן, אין שת"פ ארוך לאורך שנים שפתאום הופסק ואין מחיר שוק. ולכן ביהמ"ש קובע כעניין משפטי שאין חובה הגבלית לקשור בין הרשתות. ע"פ ה- Telecommunication Act כן, אך לא לפי דיני ההגבלים העסקיים. ולכן הם יקבלו פיצוי לפי חוק התקשורת ולא לפי דיני ההגבלים.

גם בטרינקו ביהמ"ש העליון קובע שהוא לא דוחה את הטענה של "המשאב החיוני" ולא מקבל אותה. בחר שלא להכריע. 

דוקטרינת "המשאב החיוני"

עוסקת במקרים בהם היצרן חייב לשת"פ עם המתחרים שלו. כדי להציק שיתוף פעולה כזה, שמבחינה אינטואיטיבית זה בעייתי, צריך לנסח דוקטרינה. בישראל היא התקבלה לעומת ארה"ב ביהמ"ש לא דחה ולא קיבל. הקריטריונים המצטברים למתי הדוקטרינה מתקיימת:

(1) המשאב צריך להיות "חיוני". משמעות הדרישה חיונית היא שבלי גישה למשאב הזה אי אפשר לפעול או לשרוד בשוק באופן הכרחי. לא בכל שוק יש משאב חיוני.
(2) המשאב בלתי אפשרי לשכפול. יש רק סט אחד של המשאב הזה בשוק והמונופול הוא זה שמחזיק בו ולא ניתן ליצור משאב כזה נוסף. הכוונה היא לא בהכרח שאין יכולת בכלל פיזית אלא גם יכולת כלכלית. למשל תשתית החשמל בישראל. חברת החשמל השקיעה מיליארדים ויצרה תשתית. ניתן ליצור תשתית חשמל חדשה מבחינה פיזית אך מעשית זה לא אפשרי מכיוון שהשוק קטן מידי ולא יוכל להחזיק 2 סטים של המשאב ולכן אין הצדקה ליצור משאב נוסף. אנחנו לא בודקים אם המתחרה הספציפי יכול לשכפל את המשאב אלא האם בכלל ניתן לשכפלו.
(3)  השיתוף במשאב חיוני לשיפור התחרות. נניח שיש לנו צינור נפט שמוביל מנקודה א' לנקודה ב' שזה משאב שנמצא בבעלות מונופול, הוא חיוני ולא ניתן לשכפלו. המונופול מזרים נפט בתפוקה של 100%, הוא מלא בכל רגע נתון. אם נחייב את המונופול להעניק גישה לצינור לספק נפט נוסף זה לא ישפר את המצב של הצרכן. אם שימוש של מתחרה יבוא על חשבון השימוש של המונופול אזי התנאי לא מתקיים. יש קשר בין כמות למחיר ואם המונופול יעביר את הכמות המקסימאלית במשאב, הציבור לא יקבל מחיר טוב יותר. ברגע שבמשאב נעשה כבר שימוש אופטימאלי מקסימאלי, המחיר לא ישתנה, הצרכן לא ייהנה ואין סיבה להעביר את המשאב למתחרים. הכלל הוא אם הכמות קבועה והפרמטרים בשוק לא משתנים המחיר בשוק יישאר על קנו. אי אפשר לשנות מחיר בלי לשנות כמות. אם שימוש חדש יהיה על חשבון שימוש ישן התנאי לא מתקיים.
(4) בימ"ש יוכל לקבוע באופן יעיל את תנאי הגישה למשאב. לביהמ"ש אין את הכלים לקבוע את תנאי הגישה הראויים למשאבים אם אין לו מחיר שוק. בטרינקו אין מחיר שוק, באספן הקרטיריון כן מתקיים באופן מובהק מפני שהיה מחיר שוק לכרטיס. ביהמ"ש לא יודע אילו קריטריונים להפעיל בשביל לקבוע מחיר שוק.
(5) האם ישנה סיבה לגיטימית לסירוב. גם אם מתקיימים כל הפרמטרים והמתחרה רוצה לקבל גישה עדיין המונופול יכול לסרב להעניק גישה למשאב (למשל אם הגישה תפגע בעסקיו של המונופול בטווח המיידי). ביהמ"ש באספן קבע שהפסגה של היילנד הייתה בסדר גמור ולא תהייה פגיעה במוניטין. הכרטיס שנתן גישה לכל הפסגות הניב רווחים טובים לשני הצדדים.
( הדין הישראלי:
בישראל יש סעיפים יותר ממוקדים ומפורטים מאשר זה שבארה"ב (השרמן-אקט).

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 29 לחוק ההגבלים העסקיים:
29. סירוב בלתי סביר.
לא יסרב בעל מונופולין סירוב בלתי סביר לספק או לרכוש את הנכס או השירות שבמונופולין. 
בישראל הגישה שונה מאשר זו בארה"ב. בארה"ב הבסיס הוא שמונופולין רשאי לסחור עם מי שהוא רוצה ורק אם מתקיים החריג הוא יהיה חייב לסחור עם אחרים. בישראל הכלל הוא שמונופולין חייב לסחור עם כולם אלא אם יש סיבה סבירה. לשוני הזה יש חשיבות רבה. פס"ד המוביל בעניין הוא פס"ד סברינה שיווק. גיבור סברינה הוכרזה כמונופול בשוק הגרביונים בתחילת שנות ה-90. ומשווקת את המוצרים שלה בחנויות ללבני נשים ברחבי הארץ, אחת מהן היא חנות בשם "תחרה" בבת-ים. סברינה המליצה לחנויות שמשווקות את הגרביונים שלה למכור אותם במחיר מסוים, "תחרה" לא עמדה בהמלצה הזו וגבתה מחיר נמוך יותר. כתוצאה מכך סברינה מפסיקה לשווק ל"תחרה" את הגרביונים שלה. יש כאן איזה שהוא עניין הגבלי מובהק חוץ מהעניין לסירוב לסחור וזהו "קביעת מחיר אנכי" שהוא הסדר כובל (נתעמק בזה בהמשך הסמסטר). ביהמ"ש לא עסק בזאת ועסק רק בסירוב של סברינה לסחור עם "תחרה". סברינה מייצרת 2 מותגים שעלו לדיון, האחד  "בל" והשני "קאן קאן". בפועל מדובר באותם גרביונים שנוצרו באותו קו יצור מאותם חומרים. אך את "בל" מוכרים במחיר מסוים ואת "קאן-קאן" במחיר כפול. סברינה סירבה לשווק באמצעות "תחרה" רק סוג אחד ולכן טוענת שאין כאן סירוב כי בעצם מדובר באותו מוצר מדויק תחת שם אחר. ביהמ"ש לא מקבל את הטענה ומה שקובע זה הביקוש של הציבור והוא זה שקובע שמדובר בשני מוצרים שונים. מדובר בהליך פלילי על הפרת סעיף 29 לחוק ההגבלים העסקיים, וביהמ"ש אומר שאם סברינה מונופול לפי סעיף 29 היא מוכרחה לסחור ועליה להוכיח סירוב סביר. סברינה מצידה טוענת שלא שווה לה לסחור עם "תחרה", ביהמ"ש פוסק שהסירוב לסחור לא בשל סיבה כלכלית אלא בשל העובדה ש"תחרה" לא עמדה במחיר המבוקש וזהו לא סירוב סביר לסירוב סחר. ביהמ"ש מנסה לעלות על מהי סיבה לגיטימית: נניח אם "תחרה" הייתה מאפסנת את הגרביונים באופן לא הולם שהיה גורם לפגיעה במוצר, בכזה מצב יהיה לסברינה סיבה לגיטימית להפסיק לסחור כי זו תפגע בשמה הטוב ומוצריה הטובים. אבל הוא טוען שזה לא המקרה פה, לא הוכח ש"תחרה" לא הייתה בסדר ולא הוכח שהתנאים היו לקויים. ביהמ"ש מרשיע את סברינה. מבחינה משפטית ביהמ"ש מיישם את סעיף 29 ולא נותן לו פרשנות מיוחדת.

מבחינה כלכלית, למה הפסק דין הזה נחוץ? איך הציבור נפגע בכך שסברינה מסרבת לשווק לחנות בודדת? הדבר לא משפיע והציבור לא נפגע. סברינה קובעת מראש את הכמות אותה תשווק לשוק, היא לא תשאיר מוצרים אצלה במחסנים אלא תשווק אותם בדרך זו או אחרת. לכן דיני ההגבלים העסקיים לא צריכים להתערב ואין כאן שום פגיעה בצרכנים. אך לפי החוק היבש – סעיף 29 אוסר למונופול לסרב לסחור ולכן ביהמ"ש צדק. המטרה של החוק היא קודם כל להגן על התחרות וע"י כך להגן על הצרכנים. זה המקרה היחיד המובהק בו הפעילו את סעיף 29.

תיק מונופול 1/93 חברת דובק בע"מ. מדובר על שוק הסיגריות בישראל בשנות ה-90. דובק יצרנית של סיגריות תוצרת ישראל שמחזיקה בכ-70% משוק הסיגריות תוצרת ישראל (טיים). בנוסף יש את חברת "אלישר", יבואנית סיגריות אמריקניות (מאלבורו, קאמל) בעלת 25% מנתח השוק. ובנוסף יש את היבואניות "דיוויס" ו-"סקאל" המייבאות סיגריות משוודיה ויפן בעלות 1.5% כל אחת מנתח השוק. באופן עקרוני יש מערך הפצה אחד בישראל לסיגריות שמפיץ את הסיגריות של כל היצרנים. הוא גוף נפרד העומד בפני עצמו והוא גוף מונופוליסטי. באיזה שהוא שלב דובק מחליטה שהיא רוצה להקים מערך הפצה משלה ולהתנק מהשיתוף פעולה עם המתחרות שלה והרשות להגבלים עסקיים מתנגדת לכך. הרשות מתנגדת מ-2 סיבות עקריות:
1) הניתוק עשוי לפגוע ב"אלישר" פגיעה מסוימות וייקח לה זמן עד שהיא תתארגן גם היא עם מערך הפצה משלה.

2) בנוסף הניתוק יפגע במערך ההפצה של היבואניות הקטנות פגיעה קשה.
דובק רצתה לקחת 50% ממערך ההפצה, לקחת את המובילים ולקשור איתם הסכמים בלעדיים, וזה משאיר 50% נוספים מהשוק ל"אלישר" ולשאר החברות. הרשות להגבלים עסקיים טוענת שזה יפגע ב"אלישר" לטווח הקצר ובחברות הקטנות זה ירסק טוטאלית. דובק טוענת שיש לה סיבות טובות לצעד הזה:

1) המערך כפי שהוא פועל היום הוא מונופוליסטי, לא יעיל ויקר מידי והיא יכולה להפעיל את המערך בדרך יעילה יותר.

2) יש איזה שהיא "בעיית נציג" בכל ההקשר של מערך ההפצה. באופן עקרוני המפיצים לא מקבלים שכר אלא אחוזים מהמכירות- דובק משלמת להם 6%, האחרים משלמים להם 7.5%. יוצא שהמפיצים ידרבנו למכור לצרכנים את המוצרים עליהם יקבלו יותר אחוזים וע"י כך דובק נפגעת.
הרשות מתנגדת והעניין מגיע לבית הדין להגבלים עסקיים. השופטת נאור יושבת בדין וקובעת שדובק רשאית להקים לה מערך הפצה עמצאי אבל חייבת להמתין 4 חודשים בכדי שחברת "אלישר" תוכל להתארגן. בנוסף גם אחרי שהיא תקים את המערך העצמאי היא תצטרך להמשיך לשווק את הסיגריות הקטנות של "סקאל" ו"דייויס" שיוכלו להמשיך לשלם איזה % שהן רוצות למפיצים.

המרצה סבור שהחלטת בית הדין מעט בעייתית מכמה סיבות:

· לא ברורה החובה הזו שבית הדין מפיל על דובק לעזור ליצרניות הקטנות. שיתוף פעולה בין מתחרים הוא הסדר כובל ואסור. לדוגמא מצב בו אתה מחליט לייצר משקאות קלים וקוקה קולה הגדולה תהיה מחויבת לשווק אותך מכיוון שיש לה מערך הפצה קיים.
· אין לה ביסוס חוקי בחוק או בהיגיון. 
· לאחר פסה"ד, הרשות החליטה שדוקטרינת "המשאב החיוני" חלה בישראל מכוח פס"ד דובק. בית הדין לא אומר בפירוש שהדוקטרינה חלה בישראל וזו פרשנות של הרשות להגבלים עסקיים. בלי מערך הפצה אתה לא יכול לשרוד בשוק הסיגריות. עניין זה בעייתי היות אלישר הולכת לייצר מערך הפצה נוסף – אז יש כאן סט שניתן לשכפול! זה שיש מתחרים ספציפיים (דייויס וסקאל) לא יכולים לשכפל משאב כזה (מערך הפצה) אבל בשוק כן אפשרי לשכפל מערך הפצה – אלישר היא דוגמה ליצרן שכן הולך לשכפל מערך הפצה! 
החלטה של הממונה בעניין "בזק" ו-"הוט" דומה למקרה בארה"ב. לבזק זיכיון בלעדי להפעלת רשת טלפונית בישראל. "בזק" ע"פ חוק הבזק הייתה בלעדית. המחוקק בישראל רצה ליצור תחרות בשוק ומפריט את "בזק" וזו הופכת לחברה פרטית. בשנות ה-2000 מתקנים את החוק וקובעים שניתן להעניק זיכיונות ליצרנים חדשים ובנוסך חוק הבזק קובע שיש חובה על בעלי הרשתות ליצור קישור בין הרשתות השונות. בשנת 2006 עובדי בזק לא היו מרוצים מהתיקון (עובדים של גופים מונופוליסטים מקבלים שכר יחסית גבוה) ומתחילים בשביתה איטלקית. זו לא שביתה פורמאלית אלא נמצאים בעבודה אך לוקחים הרבה הפסקות ועובדים פחות. כתוצאה מהשביתה האיטלקית הזו החיבור להוט הופך להיות לקוי ובעל הפרעות וזה נמשך כמה שבועות עד שנוצר ניתוק מלא בין הרשתות. עובדי בזק לא מתקנים את הניתוק והקו של הוט כמעט ומנותק לחלוטין, הצרכנים מאוכזבים מ-הוט אך בעצם זו אשמת בזק. אחרי כמעט 24 שעות העובדים חוזרים לעבודה ומתקנים את הבעיה. הרשות להגבלים עסקיים מחליטה לצאת בהכרזה שעל פי מה שבזק עשתה, זה ניצול של כוחה המונופוליסטי. ההחלטה של הממונה בא אחרי פס"ד טרינקו. הממונה מאזכרת אותו ב-2 שורות בפסה"ד. הבעייתיות של ההחלטה של הממונה בהקשר הזה הוא כמו בפס"ד טרינקו שעלו טיעונים נגד ההחלטה. הממונה לא מתייחסת לטיעונים ולשיקולים הללו. ובאופן עקרוני כאשר הממונה מחליטה על יצרן לעצור למתחרה שלו זה בעייתי, כיוון שמכאן אנו לא יכולים לדעת מה החובות של יצרן מונופוליסטי ועד כמה הוא חייב לעזור למתחרים שלו. ההחלטה מאוד רחבה ובעייתית. חסרה התייחסות לטענות שעלו בטרינקו כנגד ההחלטה. "בזק" מגישה ערעור על ההכרזה של הממונה לבית הדין להגבלים עסקיים. בית הדין התמקד האם בזק אחראית לפעילות של העובדים שלה וקבע שכן, שהיא לא הייתה מספיק אסרטיבית, אך זו לא הנקודה פה ואין זה רלוונטי. בית הדין מקבל את הערעור של בזק ודוחה את טענות הממונה אך הסיבות לא רלוונטיות בענייננו ובענייני הגבלים עסקיים.
6) תמחור טורפני

תמחור טורפני הוא מכירה של מוצרים או אספקה של שירותים במחיר הנמוך באופן משמעותי ממחיר עלות הייצור של המוצר או האספקה של השירות, נחשב לאמצעי תחרות בלתי הוגן, שכן הוא עלול לפגוע בתחרות ע"י מניעת כניסתם של מתחרים חדשים לשוק והוצאתם מהשוק של מתחרים הקיימים בו.

מצב בו יצרן מוכר מוצר ב-7 ₪ כאשר עלותו היא 3 ₪ וברגע שנכנס מתחרה ומוכר את אותו המוצר ב-5 ₪ היצרן הגדול מוריד את המחיר ל-4 ₪. השאלה האם זה לגיטימי? האם מדובר בתמחור טורפני? כשיצרן מוריד מחירים אבל לא לרמה של מחירי הפסד, זה לא תמחור טורפני אלא לגיטימי, זה מראה על יכולת התייעלות טובה.

נשנה את הדוגמא: יצרן גדול ויצרן קצת יותר קטן שלא פחות יעיל. עלות הייצור היא 3 ₪. לפני הכניסה המחיר היה 7 ₪. היצרן הגדול, אחרי הכניסה של היצרן הקטן החדש, מוריד את המחיר ל-1 ₪, מוכר במחירי הפסד ומחכה שהיצרן הקטן יקרוס. לאחר מכן, אחרי שהיצרן הקטן נופל, היצרן הגדול מעלה חזרה את המחיר ל-7 ₪. מצב כזה הוא תמחור טורפני ולא תחרותי שעלול להוביל לדחייה מהשוק של יצרן שלאו דווקא פחות יעיל. 

אם יצרן משיג את היתרון בזכות יעילות זה לגיטימי. אך אם יצרן מונופוליסטי משיג את היתרון שלא בזכות יעילות הדרך לא תהא לגיטימית ולא חוקית . לכל תחרות יש כללים. 

הדרך של הורדת מחירים הנמוכה באופן משמעותי ממחיר העלות לא אפשרי ולא יתקיים. הסבר לכך בשבוע הבא.

שיעור 6 - ‏23/11/10
אנו רואים שאם התרחיש יכול להתקיים אז המצב הוא שיצרן דחק מהשוק יצרן אחר לא בזכות יתרון של יעילות. החשש הוא שבאמצעות קביעה של מחירי הפסד אפשר לדחוק יצרנים שהם לא פחות יעילים. על מנת שיתקיים תמחור טורפני אחד התנאים הוא שיהיה מדובר במחירי הפסד ולא סתם הורדה משמעותית. עד כמה באמת התרחיש הזה צפוי שיתרחש? בעבר חשבו שיכול לקרות בתדירות גבוהה, כיום הדעה הרווחת היא שהוא לא מתקיים בכלל או שהוא מתקיים בתדירות נמוכה עד מאוד. הניתוח הכלכלי המודרני אומר שהתרחיש הזה לא כל-כך ריאלי ולא כלכלי. 

ראשית, אם היצרן הגדול מוריד מחירים למחירי הפסד הוא יפסיד באופן יחסי בדיוק כמו שיפסיד היצרן הקטן בהנחה ששניהם ממשיכים לייצר. אם היצרן הגדול אחראי ל-90% מהשוק הוא יפסיד פי 9 ממה שמפסיד היצרן הקטן. אולי יש לו יותר כסף מלייצרן הקטן אך באופן יחסי הוא גם יפסיד יותר כסף. אז למה דווקא שהיצרן הקטן ישבר לפני היצרן הגדול? היצרן הקטן עלול להחזיק זמן רב יותר בשוק מאשר היצרן הגדול שמפסיד יותר (פי 9). 
שנית, ליצרן הקטן יש אפשרות שתעניק לו יתרון משמעותי ותגרום ליצרן הגדול באופן הרבה יותר משמעותי. היצרן הקטן יכול להפסיק לייצר (לא סוגר את המפעל, לא קונה חומרי גלם, שולח את העובדים לחופשה וכדומה) יש מעט הפסדים (תשלומי שכירות) אבל אז היצרן הגדול עובר לייצר ל-100% מנתח השוק והוא "מדמם למוות" ע"י מכירה במחירי הפסד לכלל נתח השוק. כאשר מורידים מחיר הכמות עולה, ולא רק שהיצרן מייצר במחירי הפסד אלא הוא מייצר הרבה יותר וכך הוא מפסיד באופן משמעותי יותר ממה שהיצרן הקטן מפסיד.
לכן תמחור טורפני מבחינה כלכלית יותר מידי מסוכנת ולפיכך לא כדאית מבחינת היצרן הגדול.

שלישית, יש לקחת בחשבון שהיצרן הגדול אולי מוכן להפסיד כסף אך רק אם כתוצאה מכך הוא ירוויח בעתיד סכומים גדולים יותר ע"י הוצאת היצרנים הקטנים מן השוק. נניח שהיצרן הגדול כן הצליח להוציא את היצרן הקטן מהשוק, הרווחים העתידיים לא מובטחים (אולי ימציאו בעתיד מוצר חדשני שיוציא אותו מן השוק לחלוטין או אולי יצוץ יצרן חדש וגדול מאוד...). זה מחזק את התפיסה שהתנהגות טורפנית שכזו היא צעד לא חכם שמעורב בו הרבה מאוד כסף ולבטח לא מובטחת מבחינה כלכלית.
( הדין בארה"ב: 

הדין בארה"ב הוא חשוב מכיוון שאין בארץ פסיקה ישראלית שדנה באופן ישיר בתמחור טורפני ואין הלכה ברורה של בתי המשפט בהקשר הזה, דבר שהופך את ההלכה האמריקאית לחשובה מאוד.
Utah Pie: משנות ה-50 בארה"ב. השוק הגיאוגרפי הוא מדינת יוטה. המוצר הרלוונטי הוא תחתיות לפשטידות קפואות (pie). יוטה פאי בשלב הראשון יוטה-פאי היא מונופול בעלת 100% מנתח השוק הזה במדינת יוטה ומשווקת אותם לסופר-מרקטים במחיר של 14$ ליחידה. בשלב מסוים 2 חברות מקליפורניה מתחילות לשווק גם כן את התחתיות מאפים שלהם במדינת יוטה. אותן 2 חברות מוכרות ב-12$ ליחידה במדינת קליפורניה לעומת מדינת יוטה שם הן מוכרות את אותו מוצר ב-11$. המחיר הזה כאמור נמוך יותר מהמוצר של יוטה פאי. חולפות שנתיים-שלוש ויוטה פאי יורדת ל-60% מנתח השוק והחברות האחרות מגיעות כל אחת ל-20% נתח שוק. יוטה-פאי מגישה תביעה לביהמ"ש כנגד החברות הקטנות בעילה של "תמחור טורפני" וטוענת שהיצרניות החדשות גובות מחיר לא הוגן. יוטה-פאי לא יודעת בוודאות מה העלויות של החברות האחרות ולא יודעת אם זה במחירי הפסד או לאו אך יוצאת מנוקדת הנחה שאם בקליפורניה הן מוכרות ב-12$ וביוטה ב-11$ וזה כולל משלוחים ועלויות מס זה חייב להיות מחירי הפסד. ביהמ"ש העליון בארה"ב מקבל את התביעה של יוטה-פאי. ביהמ"ש למעשה במקום לעודד תחרות פוגע בה ובצרכנים. זוהי לא ההלכה כיום. אך חשוב להבין מקרה זה על מנת להבין שתביעה בגין תמחור טורפני היא מסוכנת מכיוון שזה לא יעודד מתחרים חדשים להיכנס לשוק מכיוון שהם יחששו להוריד מחירים ולהיות חשופים לתביעות מהסוג הזה. זה עלול לדכא את התחרות בשוק.
Matsushita: פס"ד משנות ה-80. תביעה אזרחית שמגישים יצרני טלוויזיות אמריקאים נגד 21 יצרניות של טלוויזיות יפניות. התביעה טוענת ש-21 יצרנים יפנים הגיעו ביניהם לאיזה שהיא הסכמה כבר בשנות ה-50 שהם מוכרים טלוויזיות בארה"ב במחירי הפסד. התביעה נידונה בביהמ"ש העליון בשנות ה-80 ובאותו שלב נתח השוק של היצרנים האמריקאים עמד על 40% (כשבשנות ה-50 נתח השוק היה 100%) כשהמטרה הייתה להוציא את היצרנית האמריקאית מן השוק על מנת להעלות מחירים ישירות לאחר מכן. הנתבעים היפנים הגישו לביהמ"ש בקשה למחיקה על הסף בטענה שהסיפור העובדתי של האמריקאיים מופרך עד כדי כך שכל בימ"ש סביר לא יקבלו. על פניו היפנים צודקים, אך באותו הזמן ההלכה הייתה ע"פ יוטה-פאי שבמקום להתחרות במתחרים ניתן פשוט להגיש תביעה. ביהמ"ש מקבל את הבקשה של היפנים ומוחק את התביעה על הסף. מדוע היא מופרכת? ראשית, ביהמ"ש באופן פורמאלי מקבל את הניתוח הכלכלי שגורס שתמחור טורפני בדר"כ לא יכול להצליח. ביהמ"ש אומר באופן מפורש שתמחור טורפני כאסטרטגיה עסקית היא לא כדאית ולכן רק במקרים נדירים מנסים לנקוט באסטרטגיה הזו ורק במקרים עוד יותר נדירים האסטרטגיה הזו יכולה באמת להצליח. ביהמ"ש לא מאמין שהיפנים באמת מוכרים במחירי הפסד במשך 30 שנה לשוק הכי גדול בעולם. זה לא אפשרי מבחינה כלכלית ולא יכול להיות שהיפנים מצפים לכסות את ההשקעה הזו של 30 שנות מחירי הפסד. ביהמ"ש קובע שזוהי תחרות ראויה ודוחה את התביעה על הסף.
נקודה נוספת שעלתה בפסה"ד: האמריקאים טוענים ש-21 יצרנים יפנים הגיעו להסכם של תמחור טורפני. במצב כזה תהייה בעיית טרמפיסט מאוד גדולה אם הטיעון הזה היה נכון. ביהמ"ש אומר שלכל מוכר יפני בארה"ב יש תמריץ לרמות את השותפים שלו להסכם, לייצר פחות ולרכב על הצפת השוק של האחרים להסכם. שהאחרים יישאו בהפסד. לא יכול להיות שעם בעיית טרמפיסט כה גדולה היא גם תימשך 30 שנה. בנוסף במצב כזה שהיפנים מוכרים במחירי הפסד ומוחקים את היצרנים האמריקאיים הם אמורים בשלב כזה להעלות מחירים על מנת לצמצם הפסדים וזאת ע"י צמצום בייצור. והיפנים לא עשו זאת.
כאמור קשה לפקח על הסכם תרמית שכזה וסביר להניח ששיתוף פעולה כזה לא יכול להחזיק מעמד.

פס"ד מצושיטה לא נותן לנו את המבחן למתי כן ניתן להרוויח מתמחור טורפני. אך פסה"ד כן חשוב מכיוון שהוא מסמן את השינוי בתפיסה הכלכלית שחלחלה לביהמ"ש העליון בארה"ב שמאמץ את הניתוח הכלכלי המודרני.
Brooke Group: פס"ד משנות ה-90 אך העלילה מתרחשת בשנות ה-80. השוק הרלוונטי הוא שוק הסיגריות והטבק בארה"ב. השוק בעייתי מבחינת דיני התחרות כי הן חברות ענק, מאוד חזקות עם רווחים עצומים. קיימות מספר חברות סיגריות: Brown מחזיקה בכ-12% מנתח השוק. Liget מחזיקה בכ-2-5% מנתח השוק. Reynholds  מחזיקה בכ-28% מנתח השוק. Philip Morris מחזיקה בכ-40% מנתח השוק ועוד קצת חברות קטנות שמחזיקות בשאר האחוזים הנותרים. כל החברות מייצרות סיגריות תחת מותגים מסוימים (מאלבורו, קנט, קאמל) ובפועל מדובר באותו מוצר, ההבדלים בין אחת לשנייה הם זניחים אך אנשים עדיין מתעקשים להישאר עם אותה הסיגריה אליה הם רגילים. ההשקעה בפרסום המוצר היא אדירה. ליגט הייתה יצרנית משמעותית אך במהלך השנים נתח השוק שלה הולך ונמעט עד שבסופו של דבר היא מחזיקה ב-2-5% נתח שוק עד כדי כך שהיא לא יכולה להרשות לעצמה לפרסם את עצמה והיא מבינה שעם נתח שוק כזה היא לא תוכל לשרוד בשוק הסיגריות המותגיות. לכן ליגט מחליטה לעשות שינוי באסטרטגיה העסקית שלה ומחליטה להמציא מוצר חדש שהוא סיגריות גנריות (ללא מותג) שאין צורך לפרסמן וניתן למכור אותן בזול. המוצר הזה מצליח והמכירות עולות מכיוון שההבדל מחירים משמעותי ביותר. בשלב הבא בראון (בעלת 12%) מתחילה גם היא לייצר סיגריות גנריות וחותכת את המחירים של חברת ליגט ובשלב הזה ליגט מגישה תביעה כנגד בראון בעילה של "תמחור טורפני". ליגט טוענת שבראון מוכרת את הסיגריות הגנריות שלה במחירי הפסד כשהסיבה לכך היא שבראון מאיימת על ליגט שתפסיק את המכירה של הסיגריות הגנריות בזול כי זה פוגע בחברות הסיגריות המותגיות. גם במקרה הזה מדובר בהליך של מחיקה על הסף, בראון טוענת שהסיפור של ליגט מופרכות שאף בימ"ש סביר לא יקבל אותה ולכן יש למחוק את התביעה על הסף. ביהמ"ש העליון הפדראלי מקבל את הטענות של בראון ומוחק את התביעה על הסף. ביהמ"ש קובע את המבחנים שצריך לעמוד בהם בכדי להצליח בתביעה של תמחור טורפני. ישנם 2 מבחנים מצטברים שקשה לעמוד בהם:
1) מחירי הפסד. מחירים נמוכים יותר ממחירי העלות.
2) הסתברות מסוכנת מבחינה אובייקטיבית לכך שהטורפן יצליח בעתיד להחזיר את ההפסד/השקעה.
ביהמ"ש מחליט שליגט לא עומדת במבחנים הללו. ראשית, ליגט צריכה להראות שבראון מוכרת את המוצר במחירי הפסד. מבחינה טכנית קשה להוכיח זאת, העלויות של היריב הוא לא מידע נתון ופתוח לכל. ליגט לא מצליחה להוכיח שבראון מוכרת במחירי הפסד. שנית, ההסתברות היא רכיב שקשה להוכיח אותו ושליגט לא מראה איך בראון יכולה להרוויח בעתיד באופן שיחזיר את ההפסדים שלה. ביהמ"ש מתייחס לעובדות הקונקרטיות של המקרה, הסיפור של ליגט לא הגיוני כי גם פה יש בעיית טרמפיסט. למה שבראון יתנדבו להיות אלו שמוכרים במחירי הפסד כדי שאח"כ כל היצרניות האחרות ייהנו. הטיעון הזה מחליש את הטענה של ליגט ולכן דוחה את התביעה על הסף.
אחרי ברוקי-גרופ אין הצלחה בתביעה משמעותית של תמחור טורפני בארה"ב. ברוקי-גרופ קובע רף שקשה לעמוד בו ומתוך כוונה לכך. עידוד כזה של תביעות תוביל לדיכוי התחרות. עדיף לטעות בתביעה מאשר לדכא תחרות.

( הדין הישראלי:
סעיף החוק הרלוונטי הוא סעיף 29א(ב)(1) לחוק ההגבלים העסקיים (הסעיף עליו התבסס הווארד רייס בגין תמחור מונופוליסטי האוסר על מונופוליסטים לתמחר במחירים לא הוגנים). ההנחה היא שאם יצרן קובע מחירי הפסד כדי לגרום למתחרים לצאת מהשוק אזי המחירים הללו לא יהיו הוגנים.
29א. ניצול מעמד לרעה
(ב)   יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים האלה:
(1)   קביעה של רמת מחירי קניה או מכירה בלתי הוגנים של הנכס או של השירות שבמונופולין; 

אין בישראל פס"ד שעוסקים באופן ישיר עם תמחור טורפני ולכן אין הלכה ברורה בעניין. אבל בכל הפסקי דין שעלתה בהן השאלה של תמחור טורפני באגב-אורחא, הרושם שעלה הוא שבתי המשפט בישראל מאמצים את המבחנים האמריקאיים (ברוקי-גרופ) ולכן כל עוד אין החלטה סותרת - זוהי ההלכה.

הרבה פעמים קורה כשיצרן חדש נכנס לשוק הוא גובה מחירי הפסד על מנת לעלות לתודעה של הציבור עם מחירים זולים, מקרים כאלו הם לגיטימיים ולא תמחור טורפני מפני שהתנאי השני לא מתקיים. סלקום לדוגמא גבתה מחירי הפסד בהתחלה אך לא היה חשש שהיא תשתלט על השוק. בנוסף סלקום לא הייתה מונופול ושלטה רק על 10% מנתח השוק ולכן סעיף 29א(ב)(1) לא חל עליה (הסעיף חל רק על מונופוליסטים בעלי 50% נתח שוק ומעלה).
"הגנת ינוקא"  - הגנה על חברה חדשה.

זה לא בדיוק תמחור טורפני אך זה קשור. נניח יש לנו יצרן גדול ודומיננטי בשוק מסוים ובשלב מסוים רוצים שהשוק יהיה תחרותי ונראה שעומד להיכנס יצרן חדש ונותנים לאותו יצרן חדש הגנה מפני היצרן הדומיננטי. כש-HOT נכנסה לשוק הטלפון הקווי מול "בזק" היא קיבלה הגנות ינוקא שעד היום בתוקף. כש-yes נכנסה לשוק של הלווין היא קיבלה הגנת ינוקא כנגד השוק של הכבלים. אך לא תמיד כשיש יצרן חדש הוא אוטומטית מקבל הגנת ינוקא, אין חוקיות ברורה. כיצד הגנת ינוקא באה לידי ביטוי? יש מגוון אפשרויות, נתרכז ב-2 הגנות הרלוונטיות בעיקר לשוק הטלפון בישראל:
· איסור הורדת מחירים. הגנה האוסרת על היצרן הדומיננטי להוריד מחירים. HOT נכנסה לשוק והיה חשש ש"בזק" תוריד מחירים על מנת להקשות על HOT להתבסס בשוק. עד היום המחירים של בזק תחת פיקוח.
· הגבלה על שיפור המוצר. מגבילים את היצרן הדומיננטי לשפר את המוצר. לדוגמא ה"טריפל" של HOT, לבזק נאסר לשווק חבילה משולשת של אינטרנט-כבלים-טלפון וזאת כדי לעזור ליצרן החדש להתבסס בשוק. כשהלווין של yes נכנס, הוטל איסור על הכבלים לספק לצרכנים חבילת אתרים אטרקטיביים יותר. הכבלים הגישו עתירה לבג"ץ בגין פגיעה בשוויון ובחופש העיסוק. בג"ץ 7852/98 ערוצי זהב נ' שרת התקשורת. ביהמ"ש דחה את העתירה וקבע שאולי יש פגיעה אבל היא מידתית ובמטרה לעודד תחרות (עומדת בתנאי פסקת ההגבלה). באופן עקרוני ביהמ"ש מוכן לאשר הגנות ינוקא מבחינה חוקתית. 
הגנת הינוקא פוגעת באופן מובהק בצרכנים בטווח הקצר גם מכיוון שהוא לא מקבל מחירים נמוכים יותר וגם מפני שהוא לא מקבל מוצר טוב יותר. אך הפגיעה הזו בצרכנים מוצדקת כי מבחינת הטווח הרחוק זה טוב להם, היצרן הגדול עלול להוציא את היצרן הקטן והלאו דווקא פחות יעיל מהשוק. אך לדעת המרצה הנחה זו לא בטוח נכונה -ראינו שאי אפשר כנראה להוציא יצרנים חדשים יעילים מהשוק. ולכן במצב שיצרן חדש ויעיל נכנס לשוק הוא לא צריך את הגנת ינוקא. אך אם היצרן החדש לא יעיל אז לטווח הרחוק הגנת הינוקא לא תגן עליו. בפועל הגנת ינוקא לא תגן ולא יעילה לטווח הרחוק. מה שקובע זה המבנה של השוק, אם השוק יכול להחזיק כמה יצרנים יהיו כמה יצרנים עם או בלי הגנת ינוקא. אם השוק מבחינת המבנה שלו יכול להחזיק רק יצרן אז בסופו של דבר יהיה בו רק יצרן אחד עם או בלי הגנת ינוקא. בנוסף לא כל יצרן חדש שרוצה להיכנס לשוק מקבל הגנת ינוקא, אלא רק יצרנים חזקים בעלי ממון רב וזוהי סיבה נוספת לכך שהגנת ינוקא מיותרת. לדעת המרצה הגנת ינוקא לא רק שלא יעילה אלא מזיקה, גם לטווח הקרוב וגם לרחוק. מקרה בעייתי במיוחד הוא המקרה של שוק מסופי המטען של נתב"ג. לנתב"ג היה מונופול ארוך שנים בבידוק המטען שמועבר במטוסים. בשלב מסוים נכנסה חברה חדשה ושתי החברות הללו פעלו בשטח שדה התעופה בבן-גוריון. קמו שני יצרנים נוספים שגם רצו להיכנס לשוק אך לא רצו לשבת בנתב"ג אלא מחוצה לו. שר התחבורה לא מעניק להן זיכיון. הן ניגשו לבג"ץ ובעקבות העתירה שר התחבורה אומר שהוא רוצה להגן על היצרן החדש שנכנס לשוק ואוסר על הכנסת יצרנים חדשים לתקופה של 5 שנים. איסור זה נותן הגנת לוואי גם ליצרן הגדול המונופוליסטי. בעצם ע"י האיסור הגנת ינוקא מנעה תחרות בריאה בשוק.
7) הסכמי קשירה  Tying Arrangements
כאשר יצרן מונופוליסט מכריח את הצרכן לרכוש מוצר נוסף בנוסף למוצר שלגביו יש לו מונופול – זוהי קשירה. לדוגמא מחשבים היו מגיעים עם מחשב ומסך. היצרנית של המחשב היה המונופוליסטית IBM שהייתה היצרנית מחשבים היחידה בעולם. לעומת זאת היו הרבה יצרנים למסכי מחשב. המונופוליסטית החליטה שהיא בשלב מסוים מייצרת מסכים ומכריחה לקנות בנוסף למחשב עצמו גם מסך. יש שלוש אפשרויות לבצע קשירה:

1. קשירה הסכמית. בהסכם רכישה של המוצר הצרכן מתחייב לרכוש את שאר האביזרים של אותה חברה.
2. קשירה טכנית. חיבור המחשב עם המסך ליחידה אחת. לדוגמא פלאפון עם מצלמה, לא ניתן לקנות מצלמה של יצרן אחר, לצרכן אין ברירה אלא לקנות את הפלאפון הקיים עם המצלמה החוברת.
3. כפייה כלכלית. מציעים את המוצר הנלווה בהנחה מאוד גדולה שבעצם מבטלת את היכולת הכלכלית לא לקבלה. המקרה המובהק הוא שמקבלים את המוצר הנלווה בחינם. הצרכן יוצא מנוקדת הנחה ששווה לו לרכוש מוצר אחד מהמונופול מאשר לקנות שני מוצרים משני יצרנים. (לדוגמא מייקרוסופט שהיא מונופול בשוק תוכנות ההפעלה העניקה בחינם למי שרכש את התוכנה שלה גם את דפדפן האקספלורר).
קשירה לא בהכרח נוצרת מיצרן שהוא מונופול. קשירה שהיא לא ממונופול לא בעייתית, הבעיה היא כאשר מונופול מבצע קשירה. החשש הוא מפני "מינוף" של כוח מונופוליסטי משוק אחד לשוק נוסף. ההנחה היא שהיצרן המונופוליסטי מחזיק במונופול על המחשבים אך לא על שוק המסכים, וברגע שהוא קושר את המסך במחשב הוא נהפך למונופוליסט על עוד מוצר -המסכים. בנוסף החשש הוא שהיצרן יגבה מחיר מונופוליסטי על המחשבים וגם יגבה מחיר מונופוליסטי על המסכים וכך הצרכן נפגע. אפשר לומר שהדרך בעזרתה היצרן המונופוליסטי זוכה בשוק המסכים היא לא לגיטימית כי ההנחה היא שהשוק תחרותי שיש בו יצרנים והוא זוכה בשוק לא מפני שהוא יעיל יותר. אם היה יעיל הוא לא היה צריך לבצע את הקשירה. אם יצרן זוכה בשוק מסוים ודוחק את המתחרים שלו מהשוק לא באמצעות יתרון יעילות זה לא לגיטימי.
בגלל הבעיה הזו של המינוף הוטל איסור על הסכמי קשירה. מבחינת התיאוריה הכלכלית המודרנית כמעט ואי-אפשר למנף כוח מונופוליסטי משוק אחד לשוק אחר פרט למקרים יוצאי דופן. מדוע לא ניתן למנף?
נניח שמחיר מונופוליסטי של מחשב הוא 100$ (המחיר האופטימאלי המקסימאלי שמעבר לכך המונופול יפסיד). אם היצרן הוא מלכתחילה יצרן מונופוליסטי בשוק המחשב סביר להניח שזה המחיר שהוא גובה עבור המחשב. נניח שהמחיר התחרותי של מסך מחשב הוא 20$. לפני הקשירה הצרכן משלם 120$ עבור מחשב+מסך.

במידה והיצרן קושר את השוק של המחשב+המסך והרוכש צריך לרכוש ממנו מחשב+מסך הוא ישלם עבור המחשב 100$ ועבור המסך 40$ מפני שזה מחיר מונופוליסטי. העלות לצרכן תהא 140$ אחרי הקשירה. אם הצעד הזה יהיה רווחי מבחינת היצרן הוא הצליח למנף את עצמו בשוק נוסף. הטענה הכלכלית היא שאם יצרן יגבה מחיר גבוה עבור המסכים הוא יפסיד במקום להרוויח. ליצרן לא משנה כמה כל מוצר עולה לבד אלא כמה החבילה כולה עולה ביחד. למונופוליסט 100$ זה המחיר המונופוליסטי המקסימאלי שהוא יכול להרשות לעצמו, הוא לא יכול למכור את החבילה ב-140$ כי זה יהיה יותר מ-100$ שזה המחיר המקסימאלי ואז הוא יפסיד. אם המונופוליסט יגבה רק 100$ עבור שני המוצרים הוא לא מינף עצמו בשוק של המסכים. וזו הסיבה שמינוף כזה לא אפשרי.
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מקובל כיום לחשוב שמינוף של כוח שוק מונופוליסטי משוק אחד לאחר לא אפשרי. זה המקור הכלכלי להגבל שיש על הסכמי הקשירה, אולם הסכמי הקשירה בד"כ לא נוצרים בשביל מינוף כלכלי. אז מהו המקור להסכמי קשירה? המטרה היא ליצור מוצר חדש, טוב יותר, אטרקטיבי יותר (לדוגמא: פלאפון עם מצלמה), בעל חיסכון בעלויות וכדומה. אז אם בעבר חשבו שקשירה של מונופול היא בכדי למנף כוח מונופוליסטי, כיום סבורים שעושים זאת משיקולי אחרים כגון שיקולי יעילות. 
נשאלת השאלה, מתי מדובר בקשירה של שני מוצרים ומתי מדובר במוצר אחד? כיצד מזהים הסכם קשירה? (לדוגמא: מכירה של זוג נעלים איננו הסכם קשירה). בפסיקה פותח מבחן הבודק האם קיים ביקוש ממשי למוצרים בנפרד או למוצר הבודד. כמובן שלא יהיה ביקוש לנעל בודדת. ומכיוון שאין ביקוש לא מדובר בהסכם קשירה. מדובר רק על אותם מקרים בהם יש ביקוש למוצר אחד והיצרן מחייב את הצרכן לרכוש שניים.
בעיה שמתעוררת היא שבמועד מסוים הייתה קשירה ובמועד מאוחר יותר כבר אין. (לדוגמא: מכונית וצפצפה. בעבר מכרו מכוניות ללא צפצפה והנהגים קנו צפצפה בנפרד. כיום הצפצפה מגיע עם הרכב אך יחד עם זאת אין ביקוש נפרד. האם מדובר בהסכם קשירה?) לפי הגדרת הפסיקה- בשלב החיבור היה מדובר בהסכם, כיום כבר לא.
התשובה באם מדובר או לא בהסכם קשירה תלויה בנסיבות ובזמן.
לכן, ראשית שואלים האם יש קשירה?
אם זה אותו מוצר – אין קשירה ואין הגבלה.

אם זה שני מוצרים – אז יש קשירה ואולי חלה ההגבלה. 
( הדין בארה"ב:
International Salt: דובר בחברה שמייצרת מלח. השוק הרלוונטי הוא שוק המלח. היא מייצרת מכונות משני סוגים, מרסקת גושי מלח ומזריקה מלח לפחיות שימורים. לאותה חברה מונופול בתחום ייצור והחכרת המכונות, היא קושרת למכונות את המלח. היא החכירה את המכונה והייתה אחראית לתחזוקה ותיקון של המכונה וחייבה את כל מי שעושה שימוש במכונה לרכוש ממנה מלח. לכן כל מי שרצה במכונה היה חייב  לחתום על הסכם חכירה (ליסינג) שבו היה כתוב שהוא מחויב לרכוש ממנה גם את המלח.
הוגשה תביעה כנגד החברה בטענה שהיא מחייבת הסכמי קשירה ופוגעת בתחרות. (באותה תקופה זו ביהמ"ש סבר שכן אפשר למנף כוח מונופוליסטי, וחשדו שהחברה גובה מחיר גבוה יותר עבור המלח). ביהמ"ש קבע שכשיש יצרן מונופוליסטי חל עליו איסור חד-משמעי "per-se" לבצע הסכמי קשירה. להגנתה טענה החברה שהיא קושרת ומחייבת את לקוחותיה לרכוש ממנה גם מלח כי מלח אחר פחות איכותי עלול להזיק ולקלקל את המכונות ואין היא מעוניינת בעלויות נוספות עבור התיקון שבאחריותה. 
ביהמ"ש קבע שאין סיבה להתעקשות על מלח משלה, החברה יכולה לדרוש שהרוכש ישתמש במלח באיכות זהה מיצרן אחר של מלח. קביעה זו בעייתית מפני שכשחברה מוכרת מלח שלה היא יודעת בדיוק את רמת איכותו ואין היא יכולה לפקח על כל מי שהוחכרה לו מכונה ולדאוג שהוא אכן משתמש במלח איכותי. לפיכך הדרך היעילה  לפקח על כך היא ע"י דרישה לקנות מלח מהחברה. אך בכל זאת קיים איסור לפיו אסור לבצע הסכמי קשירה. 
מתי כדאי לקבוע את כלל ה-"Per-Se"?
כלל ה"איסור המוחלט" נקבע במקרים בהם ההתנהגות היא לא יעילה. כלל כזה הוא כדאי ויעיל מפני שע"י כך אנו יוצרים הרתעה וכלל ברור שלאף אחד אסור להתנהג בצורה מסוימת. ברגע שקובעים איסור מוחלט קיימת הרתעה חד-משמעית וודאי. ע"י כך גם חוסכים עלויות ליטיגציה בקביעה האם יש או אין פגיעה בצרכן. 
עולה השאלה האם הסכמי קשירה תואמים התנהגות זו?
בעצם זה לא כך, ההתנהגות בהסכמי קשירה היא בד"כ מועילה. כשהרגולטור אוסר על התנהגות רצויה הוא פוגע במשק, אם הרגולטור היה אוסר על צירוף מצלמה לסלולר, או גלישה אינטרנט היינו נפגעים מפני שמדובר בשימוש יעיל. נמתחה ביקורת גורפת על פסה"ד הזה בכל הנושא של per-se. נקבע שאיסור כזה להסכמי קשירה הוא לא מתאים. אולם זו ההלכה בארה"ב. 
Microsoft: פס"ד חדש, ניתן אחרי שנת 2000. חברה הפעילה בתחום התוכנות ולה מונופול בשוק תוכנות הפעלת המחשב windows. במקור היו מספר חברות יצרניות לתוכנות הפעלת מחשב. בשלב מסוים החברה השיגה יתרון עם התוכנה שלה ומחקה את האחרות. המונופול החל מסוף שנות ה-80. אמצע שנות ה-90 הייתה תחילת תקופת האינטרנט וחברה בשם Netscape מפתחת את דפדפן האינטרנט הראשון, תוכנה שהפכה למאוד פופולארית. Microsoft לא אהבה את הרעיון שנוצר ענק מחשבים נוסף והיא מפתחת את דפדפן ה- explorer, קושרת אותו לתוכנת ההפעלה המקורית שלה וחייבה את יצרני המחשבים להתקין את שניהם ביחד ללא עלות נוספת עבור דפדפן ה-explorer. באופן עקרוני אין מגבלה להחזיק את שני הדפדפנים אבל אין סיבה ממשית לכך. חברות המחשבים לא התקינו את הדפדפן המתחרה ומאוד מהר בעקבות הקשירה של Microsoft הדפדפן המתחרה נמחק. הוגשה על כך תביעה שבגין עבירת per-se ע"פ הלכת International Salt בארה"ב.
בערכאה הראשונה נפסק שיש לפרק את החברה כדי למנוע את הפגיעה בציבור. מייקרוסופט מגישה ערעור בטענה שהיא חברת היי-טק ששייכת לכלכלה החדשה. טענתה הם לשני מאפיינים בשוק:
1. חברה שמפתחת מוצר חדש או יתרון הופכת למונופול.
2. קשירה – החדשנות באה לידי ביטוי בכך שקושרים מספר מוצרים ויוצרים אינטגרציה בניהם.
היא טוענת שאם מכילים איסור לקשירה פוגעים בכלכלה כולה.
בערכאה השנייה בביהמ"ש לערעורים, ביהמ"ש עומד בפני דילמה מול המקרה הספציפי המצדיק זאת אל מול ההלכה המחייבת של האיסור המוחלט. בכזה מצב ביהמ"ש יכול לבצע לוליינות משפטית ולהשתמש באבחון נסיבות אחרות ולחמוק מההלכה הקיימת. אך ביהמ"ש נותן מבחן לכלכלה החדשה: "Rule of reason" – כלל הסבירות. כלומר בודקים כל מקרה לגופו, בודקים האם הקשירה פוגעת בתחרות במקרה הספציפי. במקרה הזה קבע ביהמ"ש שהוא משתמש בכלל הסבירות ומוריד אותו בחזרה לביהמ"ש לערכאה הקודמת שם הגיעו לפשרה ובזה הסתיים העניין. הוגש ערעור שביהמ"ש העליון לא דן בו. מכללא אפשר להניח שביהמ"ש העליון מקבל את כלל הסבירות שהוא כרסום של ההלכה. 
( הדין הישראלי:
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 29א(ב)(4) לחוק ההגבלים העסקיים:

29א. ניצול מעמד לרעה.
(ב)   יראו בעל מונופולין כמנצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור, בכל אחד מן המקרים:

(4)   התניית ההתקשרות בדבר הנכס או השירות שבמונופולין בתנאים אשר מטבעם או בהתאם לתנאי מסחר מקובלים אינם נוגעים לנושא ההתקשרות. 
אם ליצרן אין כוח מונופוליסטי והוא לא מוגדר כמונופול, הוא יכול לקשור מה שירצה ואין שום מגבלה. המגבלה היחידה של הסעיף הנ"ל חלה רק על יצרן שהוא מונופול. 
הקשירה נדונה בפס"ד עיקרי:
פס"ד הממונה על ההגבלים העסקיים נ' ידיעות אחרונות: הממונה על ההגבלים הכריז כבר בעבר על העיתון "ידיעות אחרונות" כמונופול בשוק העיתונות הארצית היומית בשפה העברית. "ידיעות אחרונות" צירפה בסוף השבוע גם את המקומון שלה. המחיר לא היה אחיד בכל חלקי הארץ. במקומות מסוימים/למנויים/לקוחות מסוימים המקומון ניתן בחינם. באזורים אחרים המקומון נכרך בתוספת תשלום ובאזור שלישי הייתה מתקבלת הנחה ברכישת חבילה של עיתון+מקומון. הממונה על ההגבלים טען שזו קשירה:
קשירה טכנית –  הצרכן מחויב לרכוש את העיתון כולל המקומון בכל אזורי הארץ.
כפייה כלכלית – במקומות מסוימים המקומון כרוך בתוספת תשלום ובאזורים אחרים המקומון ניתן בחינם/בהנחה.
הממונה טוען לעניין הקשירה שהסכם הקשירה של מונופול משמש למינוף ולכן זה צריך להיות איסור מוחלט לפי ההלכה בארה"ב. בנוסף לטענה שהקשירה היא מזיקה ואסורהper-se  טוען הממונה שהקשירה גם מזיקה למתחרים כמו "מעריב" ו-"הארץ" שלהם אין מקומונים וע"י כך "ידיעות אחרונות" מחזקת את מעמדה בשוק העיתונים. בנוסף הממונה טוען שקיימת פגיעה במקומונים מקומיים אחרים (שלהם עולה ושל ידיעות בחינם או בהנחה). הממונה גם טוען לכך שתהייה פגיעה בציבור כי אם העיתונים האחרים ימחקו תהייה פגיעה במגוון הדעות וכמוכן המחירים יעלו והצרכן יפגע.
במהלך ההליכים ביה"ד ממנה מומחה מטעמו- פרופ' גרונאו, לבדוק את הטענות. הפרופ' מגיע למסקנות שהקשירה של ידיעות אחרונות לא פוגעת במתחרים ולא גורמת לכך שצרכנים קונים פחות עיתונים או מקומונים אחרים. אלא להפך- אנשים קוראים יותר עיתונים, גם מקבלים מקומון של ידיעות וגם קונים עוד מקומון בכסף. היינו המתחרים לא נפגעים והצרכנים לא נפגעים אלא אפילו נהנים כי נותנים להם עוד מוצר בחינם. הממונה מתעקש על הקשירה ולא מעניין אותו שהמתחרים לא נפגעו או שהצרכנים נהנים.
ביה"ד מכריע שמתקיימת קשירה אולם לא בכל המקרים. אין קשירה טכנית ואפשר בקלות להוציא את המקומון מהמארז. לעניין כפייה כלכלית ביה"ד קובע שהיא מתקיימת רק כאשר המקומון ניתן בחינם. במקרים שיש הנחה זה לא הוכח שכוח הבחירה מתבטל ואין שם כפייה כלכלית. אם כך הכפייה הכלכלית היא רק כאשר המקומון ניתן בחינם. ביהמ"ש קובע, לפי הסעיף 29א(ב)(4) לחוק ההגבלים, שהקשירה נהייתה תנאי מסחר מקובל. לפיכך התביעה של הממונה נדחית.
לדעת המרצה (כמו מרבית האקדמאים) המבחן הנכון להסכמי קשירה הוא מבחן הסבירות לפיו יש לבחון כל מקרה לגופו ולבדוק את הפוטנציאל לתחרות. המצב בארה"ב הוא בעייתי למרות חריג מייקרוסופט. בישראל המצב יותר טוב כי ביה"ד פועל לפי החוק, וביה"ד לא יכול הפעיל את מבחן הסבירות באופן מלא כי החוק לא מאפשר לו. ראוי היה שהחוק יקבע מבחן סבירות מלא.
פרק שלישי -   ה ס ד ר י ם   כ ו ב ל י ם
1) שת"פ אופקי – קרטלים ושת"פ אופקי אחר
שיתוף פעולה אופקי משמעו שיתוף פעולה בין יצרנים על אותה רמת ייצור (בין יצרנים או משווקים).
קרטל משמעו סוג מסוים וספציפי של שיתוף פעולה אופקי. ישנם שלושה סוגים של קרטלים:

1. הסכם על המחיר.
2. הסכם על כמות.
3. הסכם של חלוקת שוק.
כשיצרנים נפגשים ומגיעים להסכם קרטל ורוצים להעלות את המחיר (מכונה גם קרטל עירום: הסכם שנועד אך ורק למטרה הספציפית של העלאת מחיר) זה אסור per-se. 
ביהמ"ש בארה"ב קבע את האיסור הזה כבר מלפני 100 שנים ואין עם זה בעיה מבחינת המבחן המשפטי שיש להחיל על זה. באופן עקרוני סעיף החוק הרלוונטי בארה"ב שעוסק בשיתופי פעולה הוא סעיף 1 ל-Sherman Act אשר קובע כי אסור לשתף פעולה באופן שיפגע בתחרות או בצרכן. (ביהמ"ש פיתח מבחנים לאורך השנים ללשון החוק האמורפית). מאז ומעולם קרטלים היו אסורים. אם נחזור להצדקה מתי כלל per-se נחוץ, אז הקרטלים הם דוגמא לסוג של התנהגות שמזיק תמיד או כמעט תמיד ובאופן גורף. לפיכך נוצר מצב בו כל יצרן שתוהה אם כדאי לו לכרות הסכם עם מתחרה על העלאת מחירים ידע שזה אסור חד-משמעית וגורר עימו ענישה פלילית. (קיימת הפעלה של ענישה פלילית גם בארה"ב וגם בישראל בענייני קרטלים).
עולה הסוגיה כיצד נקבע לגבי הסכם מסוים אם הוא קרטל או משהו אחר?
( הדין בארה"ב:
Appalachian Coals: ניתן בארה"ב בשנות ה-30 בתקופה של המפלה בה מיליונים חיפשו עבודה. במזרח ארה"ב באזור ההררי יש מספר מכרות פחם וכל מכרה הוא בבעלות פרטית נפרדת. ברור שאם כולם יגיעו להסכמה על מחיר הפחם זה יהיה קרטל וזה יהיה אסור. אבל זה לא מה שהם עשו, המכרות הקימו סוכנות שיווק שמאותו רגע כל המכרות העבירו את הפחם שלהם לאותו גוף משווק. הפחם של שלוש המכרות נמכר על ידי גוף השיווק באופן מאוחד לצרכנים. על כך הוגשה תביעה של רשות ההגבלים בארה"ב כנגד המכרות בטענה שמדובר בקרטל ובהתנהגות שצריכה להיות אסורה per-se. באופן עקרוני מדובר בקרטל, הרי היצרנים הקימו את גוף השיווק ומבחינה כלכלית אין פה שום הפרדה – הגוף בבעלותם ובשליטתם. במקום שהם יתקשרו כל אחד דרך החברה שלו הם נפגשים בגוף השיווק ומסכמים על מחיר. בנקודה הזו האיסור צריך לחול, זו העמדה המקובלת.
אולם ביהמ"ש העליון קבע שלא מדובר באיסור per-se ושהבחינה צריכה להיות בחינה של סבירות ולא של איסור מוחלט. ביהמ"ש התיר את ההתנהגות הזו, אך חשוב להדגיש שזוהי לא הלכה. כיום מקרה כזה איננו מותר.
Socony Vacum: (פס"ד חשוב!). השוק הרלוונטי הוא הפקת הדלק בארה"ב, ההתנהגות נבחנה במהלך השפל הגדול של שנות ה-30. העניין הגיע לביהמ"ש בארה"ב רק בשנת 1944 אחרי שהכלכלה האמריקאית השתקמה. החברות המדוברות הן 3 חברות שמפיקות נפט שלהן מצבורי נפט גדולים ובארות נפט. בנוסף יש גם מפיקות נפט קטנות יותר שיש להם בארות נפט קטנות. שוק הנפט הוא מאוד קופצני ותנודתי, המחירים יכולים לעלות וליפול תוך ימים. ישנן תקופות שמחיר הדלק יורד לרמת מחיר הפסד ובמצב כזה כל שוק נורמאלי יוריד את תפוקת הייצור מה שיגרום למחיר לעלות. אולם שוק הדלק הוא שוק מיוחד מפני שאי-אפשר לצמצם בו את הייצור מכיוון שברגע שמתחילים להפיק מהבאר נפט לא ניתן לעצור את השאיבה של הנפט. באותה תקופת שפל כלכלי הייתה יוזמה של הממשלה הפדראלית בארה"ב לייצב את השווקים הללו ולמנוע ירידת מחירים למחירי הפסד, הממשלה עשתה זאת באמצעות פניה לחברות הגדולות והציעה להם שכל חברה גדולה תיקח תחת חסותה מספר חברות קטנות.  ע"י כך, במועדים בהם מחיר הנפט יורדו לרמת מחירי הפסד, החברה הגדולה תקנה את כל הנפט של החברה הקטנה ולא תיתן לנפט של החברות הקטנות להגיע לצרכן הסופי ואז אם הנפט לא יגיע לצרכן הסופי המחיר יעלה או ירד פחות כיוון שחלק מהנפט לא מגיע עכשיו לצרכנים, וכמות הנפט יורדת. בעצם מתקיים הסכם אופקי בין החברות הגדולות להתנהג כך שיקנו את הנפט וישמרו אותו לתקופות טובות יותר. 
הרשות טוענת שזה שת"פ אופקי שצריך להיות אסור per-se. החברות טוענת שהן פועלות לפי עידוד והמלצות של הממשלה, כמובן בפועל הם כלל לא יכולים להשפיע על המחיר מפני שהם לא יכולים לאגור הרבה נפט. הם רוכשים מהחברות הקטנות, מפיקים בעצמם וכך המאגר מתמלא. בכל מקרה היכולת שלהם להשפיע על המחיר היא מוגבלת אם בכלל. הרשות טוענת שלה בכלל לא אכפת אם השיתוף פעולה האופקי בפועל השפיע על המחיר, שת"פ אופקי זה משהו שלא צריך להוכיח, מספיק שיש שת"פ אופקי ויש פוטנציאל להשפיע על המחיר כדי שיהיה אסור per-se.

ביהמ"ש העליון, שמדגיש שהסתיימה תקופת השפל, טוען שעל הכלכלה להיות חופשית ועם תחרות. הוא מקבל את טענת הרשות וקובע את ההלכה הבאה: כל שיתוף פעולה אופקי שיש לו פוטנציאל לפגיעה והשפעה על המחיר אסור per-se. זו הייתה ההלכה במשך זמן רב. (במידה מסויימת זו עדיין ההלכה גם היום. יורחב בהמשך).
Topco: משנת 1984 (בוחן את הלכת סוקוני). רשת פארם בעלת הרכב מאוד ייחודי- כל סניף הוא בבעלות פרטית ואין זכיין שמעניק זיכיון לשימוש בשמו תמורת תשלום, מדובר בפשוט מיזם משותף. רשתות השיווק בעצם מתחילות לשווק גם מוצרים שלהן עצמן, ולכן זה טוב להשתייך למותג של רשת שיווק. רשת השיווק לא באמת מייצרת את המותג אלא אורזת אותו. רשתות הפארם משווקת את המוצר תחת המותג שלהם במחיר מוזל, הן לא משקיעות כסף בפרסום המותג אלא קונות כמות גדולה מהיצרן ומקבלות הנחה. החנויות של הרשת קנו יחד מוצרים בכמות גדולה וכל אחת מכרה את המוצר תחת שם המותג בהנחה לצרכנים. הרשת הזו גדלה מנתח שוק של 2%-3% ל-5%. היה הסכם בין בעלי החנויות שכל אחד הוא חברה בבעלות פרטית - ובמקום שיש סניף של הרשת הם לא מקבלים לרשת סניף נוסף. רשות ההגבלים העסקיים מגישה תביעה בטענה שמתקיים שיתוף פעולה אופקי בין מתחרים ע"פ חלוקת שווקים גיאוגרפית וזה קרטל. (הלכת socony vacom). ברור שטופקו לא יכולה להעלות מחירים יש לה בסה"כ 5% בשוק, אך לא זו הסיבה שרשות ההגבלים הביאה את המקרה שלה לביהמ"ש. הרשות יודעת שבמקרה זה אין חשש לתחרות וברור שההסכם לא פוגע בצרכנים. אבל מדובר "test case", הרשות רוצה פשוט לחזק את כלל ה-per-se.
ביהמ"ש מקבל את הטיעון של הרשות להגבלים, הוא אומר שנכון שע"פ פס"ד socony זה שיתוף פעולה ולא מעניין אותו שזה אסור. ביהמ"ש אמר שהוא רואה שזה נתח שוק קטן של 5% אבל זה לא משנה. מה שמשנה זו משמעות ה-per-se. ויותר מזה, החברות הסבירו לביהמ"ש למה הן עושות את חלוקת השוק הזו: זה מאפשר להם להתקיים ובכך יש יתרון של יעילות. בחלוקה זו של השטח ביניהן הן מונעות את "בעיית הטרמפיסט" לפיו כל סניף מפרסם את הרשת באזור שלו ובשכונה שלו. אם יקומו שני סניפים באותו אזור ואחד מהם ישקיע בפרסום והשני לא הוא ייהנה מזה ולמעשה ייווצר מצב שכל אחד מבעלי הסניפים לא יפרסם ויסתמך על השני. ואז כל אחד "יאכל את מה שהרג" - כל אחד ייהנה מהביקוש אותו יצר. ביהמ"ש מקבל את הטיעון של החברות וקובע שהוא הגיוני מבחינה עסקית אבל זו משמעות per-se , וביהמ"ש לפעמים מקריב התנהגות מועילה בשביל הכלל.
(לא היה שיעור ב-7/12) שיעור 8 – 14/12/2010
ביהמ"ש העליון השתמש בהלכה של סוקוני ואקום וקבע כי יש שת"פ שיכול להשפיע על מתחרים ולכן לא איכפת לו אם בפועל הם יכולים להזיק או אפילו אם יש הצדקה לפעילות כזו. הכלל של ה Per-se הוא איסור גורף ולעיתים אוסרים פעילות שהיא רצויה, אך התועלת של הכלל עולה על ההפסד. ביהמ"ש בטופקו אומר שניתן לספוג את המקרה הזה כדי להחיל את כלל ה Per-se באופן גורף. ביהמ"ש מקריב מקרה ספציפי בכדי לקדם את היעילות הכללית.
BMI: פס"ד חדש יותר משנת 1986. יוצרים של מוסיקה ושירים. הזמרים לא משווקים את הזכויות של השירים שלהם בעצמם אלא עושים זאת באמצעות גוף (בארץ- אקו"ם) בשם BMI שלכאורה פעול כ"שלוח" של האומנים ומנהל מו"מ של כל מי שרוצה להשמיע את היצירות . BMI מעניקה רישיון להשמיע את היצרות כגון תחנות רדיו וטלוויזיה. אחת מלקוחותיה של BMI היא CBS. BMI מעניקה "רישיון שמיכה" שזה אומר שהיא מעניקה רישיון שכולל את כלל האומנים ולא רישיון של כל אומן באופן אינדיבידואלי. הכל או כלום במחיר מסוים. מתנהל מו"מ בין BMI ל-CBS אך לא מגיעים ביניהם להסכמה וCBS מחליטה שהיא מגישה תביעה כנגד BMI בטענה הגבלית וטוענת ש-BMI דורשת יותר מידי כסף. המטרה של CBS היא להגיע לפשרה. ההנמקה היא כי אמורה להיות תחרות בין האמנים וברגע שBMI מקבצת אותם היא וע"י כך מונעת תחרות. CBS טוענת לשת"פ אופקי שמשפיע על המחיר ואסור Per-se ע"פ טופקו וסוקוני-ואקום. לכאורה נראה כי הם צודקים כי קיים פוטנציאל לשת"פ אופקי. BMI טוענת להצדקה:

1. ראשית לא ניתן לצפות מכל אמן שינהל מו"מ עם כל בעל עסק שמשמיע מוסיקה. באותה מידה גם בעל העסק לא יכול מבחינה פרקטית לפנות לכל אמן ואמן.
2. מעבר לעלויות העסקה המאוד גבוהות, בלעדיי BMI לא יהיה ניתן לאכוף זכויות יוצרים. בעלי עסקים ישמיעו מוסיקה באופן פיראטי מפני שהסיכון להיתפס מאוד נמוך (אמן לא יחפש אותם). כמו כן אמנים לא יקבלו כסף עבור היצירות שלהן, ומה שיקרה זה שאמנים לא ייצרו מוסיקה ותהיה פחות יצירה.
CBS מדגישה שע"פ סוקוני-ואקום וטופקו זה לא משנה אם יש הצדקות הכלל הוא כלל Per-se וזוהי ההלכה ויש לשמרה והמשמעות היא שיש לבטל את הפעילות של BMI. ביהמ"ש העליון טוען שאם הוא לא יאפשר את הפעילות של BMI, שפועלת בשוק המוסיקה שמגלגל מיליארדים ומשפיע על המונים, הוא יהרוס תעשייה שלמה ויפגע לאחר מכן בשרשרת מאוד ארוכה (תחנות טלוויזיה, רדיו, מועדונים, בתי-קפה, חנויות וכ"ו...). ביהמ"ש משנה את ההלכה (לא מבטל). ההלכה הקודמת אמרה שכל שת"פ אופקי שיש לו פוטנציאל להשפיע על המחיר אסור Per-se. בBMI ביהמ"ש העליון משנה את ההלכה וקובע ששת"פ אופקי בין מתחרים יהיה אסור per-se רק אם על פניו הוא פוגע בתחרות ומצמצם תפוקה". ב-BMI שת"פ הגביר את התפוקה ולא צמצם אותה.
זה שאנו קובעים שהתנהגות מסוימת היא לא אסורה Per-se לא אומר שהיא מותרת אלא היא תיבחן על פי כלל הסבירות המכונה Rule of Reason. נבחן כל מקרה לגופו.

ראשית, נבחן את הפוטנציאל השלילי ע"פ נתחי שוק. אם הוא מלכתחילה נמוך כמו בטופקו אז אין פוטנציאל נמוך/שלילי. גם אם מצאנו כי הפוטנציאל נמוך נבחן את השלב הבא: 
שנית, נבדוק אם יש פוטנציאל חיובי. האם יש הצדקות? יעילות?

אם אנו מוציאים כי יש את שניהם יש לאזן ביניהם. בשורה תחתונה נאסור את ההתנהגות רק אם הפוטנציאל השלילי גובר על החיובי. זוהי ההלכה של BMI.
אך לא תמיד יהיה לנו ברור האם על-פניו הם נועדו לפגוע בתחרות או לצמצם תפוקה. יהיו מקרים שלא נדע מבחינה ראשונית לאן לסווג אותם, ל-Per-se או ל-Rule of Reason. 

California Dental Ass'n: מדובר על אגודת רופאי השיניים בקליפורניה. זו אגודה וולונטארית, לא חייבים להיות חברים בה בכדי לעסוק בתחום, אך בפועל 3/4 מרופאי השיניים חברים בה. האגודה פועלת בכמה אופקים: לובי פוליטי, מאפשרת ומשיגה לרופאים שחברים בה דילים טובים כגון ביטוחי אחריות, קובעת כללי אתיקה. לגבי הכללים, רובם היו תקינים, אך חלק מכללי האתיקה העלו בעייתיות. אחד מהם היה כי אסור לחברי האגודה לפרסם את עצמם באופן מטעה. כחלק מהאיסור הזה אסור לרופא שיניים לפרסם מחירים, מבצעים או הנחות. רשות ההגבלים בארה"ב מגישה תביעה כנגד האגודה בטענה הגבלית שזה התנהגות שלא רק פוגעת בתחרות היא על-פניו מצמצמת תפוקה. כי כאשר הרופאים לא מפרסים מבצעים והנחות הם גם לא יעשו זאת בפועל כי אין טעם לעשות מבצע מבלי לפרסם זאת (לא מושך לקוחות) ואז לא יהיו מבצעים, לא יהיו הנחות = לא תהייה תחרות. רשות ההגבלים תובעת לאסור זאת Per-se. האגודה טוענת להצדקות: לטענתה קיימים תחומים שבהם יש פערי מידע משמעותיים בין היצרנים לבין הרוכשים. צרכן לא מודע לחומרים שהוא מקבל מרופא השיניים ולא יודע להעריך את המחיר מול המוצר שהוא מקבל. רופאי השיניים אומרים שאם הם יאפשרו הורדת מחירים כך גם השירות ואיכות המוצרים ירדו והמוניטין של הרופאים יהיה ירוד. אומרת האגודה שאם הצרכן לא יוכל לסמוך על רופאי השיניים, תהייה פגיעה במוניטין ובכבוד המקצוע זה יפגע בתפוקה. לטענת האגודה האיסור דווקא מדרבן תפוקה ולא מצמצם אותה.
ביהמ"ש צריך להחליט אם המקרה הולך לכלל ה- per-se או לכלל הסבירות? האם על-פניו ההתנהגות מצמצמת תפוקה או לאו?

ביהמ"ש העליון בונה סקאלה. יש מקרים ברורים שהם per-se ויש מקרים ברורים שהם rule of reason. אך יש את המקרים שנופלים באמצע ועל-פניו מבחינה ראשונית אין לדעת לאן לסווג אותם. ביהמ"ש בונה את מבחן הביניים שנקרא ה-Quick Look (המבט המהיר). המבחן נועד לעזור לביהמ"ש להחליט איזה מבחן הוא מיישם על הקייס (הper-se או הסבירות), הוא מבחן ביניים ולא סופי. ביהמ"ש, ע"פ המבחן המהיר, מסתכל רק על ההצדקות. במקרה שלנו יש ההצדקה של האגודה בדבר הפגיעה במוניטין ובכבוד המקצוע. במבט המהיר אנו לא בודקים את ההצדקה לעומק אלא רק בצורה שטחית ובודקים האם הבחינה השטחית מאפשרת לנו לפסול את ההצדקה. אם אין ממש בהצדקה המבחן הוא per-se. אם לעומת זאת הבחינה השטחית לא מאפשרת לנו לפסול אותה זה אומר שהבחינה הולכת לסבירות ובודקים: כוח שוק, פוטנציאל חיובי ושלילי ומחליטים לפי מאזן. במקרה שלנו ביהמ"ש מפעיל את מבחן המבט המהיר ובודק באופן שטחי את ההצדקה של רופאי השיניים וטוען שהוא לא יכול לפסול אותו באופן שטחי ויש לבחון בבחינה מעמיקה של הסבירות ומחזיר את המקרה לערכאה הקודמת. מבחן הסבירות הוא מבחן מאוד מסובך וקשה מאוד לעמוד בו כתובעים ולכן רשות ההגבלית מרגישה שהיא תפסיד ויורדת מן העניין.
תוכנית החסינות לקרטלים.

הקרטלים פועלים במסווה, חשאיים. ההסדרים חסויים. כשמדובר בקרטל שמכונה Hard Core Cartel אין לגביו תהיות, זה המקרה היחידי בו בארה"ב מפעילים את הדין הפלילי באופן חמור (העונש המקסימאלי הוא עד 10 שנים למנהלי קרטלים בנוסף לקנסות). לכאורה אין בעיה משפטית מפני שקרטלים מחילים את כלל ה- per-se, הבעיה המשפטית היא בעיה ראייתית, להוכיח שהם הגיעו להסכמה, להביא ראיות. דבר שהוא מאוד קשה. בארה"ב פותחה "תוכנית החסינות" שתקל על תפיסת הקרטלים. התוכנית עובדת כדלקמן: קיימות 3 חברות שהמנהלים שלהן הגיעו להסכמה שמעלים את המחירים ב-3 ₪. הרשות אומרת כך: היצרן הראשון שהוא חבר בקרטל שיבוא אל רשותה הגבלים וידווח על הקרטל, יחשוף אותו ויביא ראיות, אותו יצרן ראשון (וראשון בלבד) יקבל חסינות מלאה מהליכים פליליים. החסינות תוענק רק אם היצרן יפנה לרשות בשלב שאין חשד או שאין מפסיק ראיות להפללה והרשעה. קיימים 2 סייגים לקבלת החסינות:
1) יצרן שבמקור יזם את הקרטל לא יכול לקבל את החסינות. קיימים מקרים ספציפיים שזה קרה, אך לרוב אין יצרן מובהק שיוצר את הקרטל.
2) יצרן שבאופן דומה מתפקד כמי שאוכף את הקרטל ודואג שהקרטל יהיה פעיל גם לא יקבל את החסינות.
הרבה מאוד קרטלים נחשפו בתוכנית הזו.

בנוסף קיימת תוכנית "חסינות פלוס". נניח שיש קרטל שנחשף ע"י אחד מהמשתתפים והוא מקבל חסינות. התוכנית אומרת שמי שנתפס בקרטל וידווח על קרטל נוסף שהוא חבר בו, אזי אותו יצרן יקבל חסינות בקרטל השני אותו הוא חושף, ובקרטל הראשון בו הוא נתפס הוא יקבל הקלה בעונש.

בשוק הגלובאלי של תוספי המזון (ויטמינים, הורמונים וכדומה) במהלך שנות ה-90 התגלו שורה של קרטלים בזכות תוכנית זו ונוצרה מעין "מפולת דומינו" שכל אחד הפיל את השני שלאחריו וכך נחשפו המון קרטלים. ההליכים בעניין זה הפכו להיות קלים ללא צורך בראיות אלא רק בהודאות באשמה.
דוגמאות קונקרטיות של שת"פ אופקי

מיזם משותף  Joint Venture 

מיזם משותף הוא בדר"כ שיתוף פעולה של יצרנים מתחרים ומשתפים פעולה כדי ליצור מוצר חדש. הוא לא חייב להיות מוצר חדש אלא יכול להיות גם אלמנט ספציפי, מחקר, פיתוח כלשהו. דוגמאות: 
· ליגת ה-NBA המורכבת מ-30 קבוצות שכל אחת בבעלות פרטית. מרוויחה/מפסידה, בעלת מנהלים פרטיים. הקבוצות משתפות פעולה ויוצרות את ליגת ה-NBA ומגיעות להסכמים שונים כגון הסכמי שכר (שלא ישלמו יותר מ-50,000,000$ לשחקניה). קביעת תקרת השכר הזו נראית לכאורה כמו קרטל. שחקנים ללא הגבלת שכר יכולים לקבל יותר כסף, אך אין להם אלטרנטיבה.

· זכויות שידור. לא ניתן לנהל מו"מ עם קבוצות על מנת לשדר את המשחק שלהן. יש הסכמים מרוכזים בהם נקבע כמה שווה זכות שידור ולפיכך אין תחרות. המחיר זהה בין כל הקבוצות, כי זה הוסכם.

נשאלת השאלה: איך נבחן את ההתנהגות הזו? המבחנים וההלכות שב-Per-se ו- Rule of reason חלים באותה מידה. 

לגבי תקרת השכר: אם לא תהייה תקרת השכר הליגה לא תהייה תחרותית כי הקבוצה הטובה ביותר תקנה את כל השחקנים הטובים בליגה והליגה תתרסק, תהייה קבוצה אחת שולטת והרבה קבוצות קטנות חלשות. כשיש קבוצה אחת טובה המשחק יהיה מכור מראש והיא לרוב תנצח וכך גם תיצור הרבה פחות עניין, דבר שיוריד את התפוקה. תקרת השכר באה ליצור שוויון בין כל הקבוצות, כלומר היא יוצרת תפוקה ומעודדת קבוצות חלשות לקנות שחקנים טובים.
אך זה לא אומר שכל שת"פ בקבוצות הNBA תהיה בהכרח לגיטימית. לדוגמא שתי קבוצות -הניקס בניו-יורק והנטס בניו-ג'רזי, קובעות מחיר כניסה גבוה (100$) למשחק שלהן. פעולה כזו תסווג כשיתוף פעולה אופקי ותוכר כ- Per-se, כי היא על-פניו תצמצם את התפוקה ללא הצדקה.
לגבי זכויות השידור: אותו הטעם. ברגע שזה יהיה עניין למיקוח או תהיה חברה שתהיה היחידה שתשדר, זה יצמצם את התפוקה של הצפייה של שאר הקבוצות. לפיכך כדאי שיהיה מחיר אחיד לזכויות שידור.
החלפת מידע  Information Exchange
ברור שאם יצרנים נפגשים ומדווחים אחד לשני על העלאת מחירים זה לא תמים ויסווג כ- Per-se. אך האם נאסור על היצרנים להחליף כל מידע שהוא? כידוע, יצרנים בכל העולם בתחומים דומים נפגשים בפורומים (לא סודיים) ומדברים על התחום בו הם עוסקים, במסגרת מקצועית. האם נאסור זאת כי הם מתחרים וזה עלול לפגוע בתחרות או שמא נאפשר להם להחליף מידע ביניהם? יש מקרים, כדוגמת שוק הסלולר, שחייב להיות קישור בין הרשתות על מנת להתקשר בין חברה אחת לשנייה. איך נארגן קשר בין הרשתות בלי שנאפשר ליצרנים להחליף מידע ביניהן? החלפת מידע עלולה להוביל להחלפת מידע שיפגע בתחרות, ובעיקרון היא בעלת פוטנציאל שלילי ומזיק מבחינה תחרותית. אך מצד שני יש לה גם פן חיובי. החלפת מידע יכולה להיות גם יעילה. כך כל יצרנית תדע מה הולך לקרות בשוק ותוכל ליעל את מהלכיה. כידוע, עסק שפועל ברמת סיכון נמוכה יעיל יותר. הן יכולות להחליף מידע בנוגע לייצור מוגבר בעתיד, מה שיגרום לתפוקה גבוהה יותר וכך להורדת מחירים.
מפני שיש להחלפת מידע גם פן חיובי וגם פן שלילי הוא לא אסור Per-se והוא יבחן ע"פ מבחן הסבירות (Rule of Reason) אך מניסיון הפסיקה ורשות ההגבלים מאפשר קריטריונים על מנת לעזור לחברות להבחין אם הן עוברות על החוק או לא. להלן כלל הברזל: אם החברות מחליפות מידע קונקרטי וספציפי על עסקים קונקרטיים ספציפיים בעתיד הקרוב זה מסבך אותן ובעייתי. אם לעומת זאת המידע שמועבר הוא כללי ולא קונקרטי לדוגמא: בשנה האחרונה ייצרתי X יחידות בשנה, זה בסדר.

הרשות ממליצה לפנות לגורם עצמאי, כגון משרד רו"ח, אליו היצרנים יעבירו את כל הנתונים הגולמיים. וכך כל יצרן יעביר את המידע שלו באופן נפרד והגוף הניטראלי יעבד את הנתונים ויעביר את הדו"ח המעובד הכולל לכל אחת מן החברות. זוהי הדרך המומלצת להחלפת מידע.

בישראל: בתחום הבנקים. התברר אחרי חקירה שראשי הבנקים הגדולים, בתחום העמלות במשקי הבית, נהגו להחליף בידע ביניהם (לא במסגרת הסכמים פורמאליים אלא בשיחות חולין). הרשות חקרה אותם בחקירה סודית והאזינה להם לטלפונים. הרשות הכריזה שמדובר בהסדר כובל, אך זה לא היה מספיק מובהק בכדי להגיש תביעה. 
התנהגות מקלת שת"פ

הנהגת מחירים  Price Leadership
פלאפון יצאה בהודעה לעיתונות שהיא תעלה מחירים בעוד כחודש בכ-20%. יום לאחר מכן סלקום יוצאת גם היא בהודעה בעיתונות שגם היא מעלה מחירים בכ-20% בעוד חודש. אורנג' גם כן. לכאורה זה בעייתי ולכאורה זה קרטל. כיצד ניתן להתגבר על כך? הפוטנציאל השלילי זועק, זה מאוד בעייתי וברור מאליו מדוע. האם הנזק כל-כך מובהק וברור אז למה לא לאסור התנהגות שכזאת (יציאה של הודעה בעיתונות על העלאת מחירים) Per-se? הפוטנציאל השלילי ברור, אך יש גם פוטנציאל חיובי הודעה בעיתונות לגבי מחירים היא טובה לצרכנים, כך הם יכולים להיערך בהתאם לקראת העלאת המחיר. ולכן הודעה שכזו בעיתונות היא לא אסורה Per-se ואפילו מותרת. וזאת אלא אם כן נגלה שהחברות הסכימו ביניהן שהן יודיעו מראש על כל שינוי במחיר. לא ניתן לאסור באופן גורף פרסום העלאת מחירים.
הסכמי MFB Most Favored Buyer – 
קיימים שני סוגים של הסכמי MFB:

1) ישנם יצרנים בשוק מסוים. ליצרן א' יש כמה לקוחות והוא מוכר ללקוחותיו את המוצר עם תנית MFB, כלומר הוא מוכר את המוצר ומתחייב שזה המוצר הטוב ביותר במחיר הטוב ביותר, ואם הצרכן יוכיח שהוא מכר את המוצר במחיר טוב יותר לצרכן אחר, הוא מתחייב להחזיר לו את ההפרש. זה לכאורה לטובת הצרכנים. הסכמים כאלה מקובלים בשוק הביגוד, חברה מוכרת בגד מסוים במחיר המקורי ובמידה והיא תוריד את המחיר בסייל מסוים היא תחזיר לו את ההפרש.
אך להסכם כזה יש גם פן שלילי, במידה ומתחרים מוכרים מוצר לצרכן וביחד מוכרים אותו עם תנית MFB זה הופך את הקרטל ליציב יותר, לא שווה להן לרמות. התרמית הופכת להיות בעייתית ליצרן מ-2 סיבות:

1. אם אני מוכר לכולם ב-MFB ללקוחות יש תמריץ לחשוף את התרמית. היצרן הופך את הצרכנים למי שאוכף את הקרטל. הם יחשפו את החברות ברמאותן.
2. לא שווה לתת את ההנחה לחלק מן הרוכשים כי ברגע שזה מתגלה היצרן חייב לתת את ההנחה לכולם. התרמית הופכת להיות יקרה.
2) היצרן מוכר את המוצר ומתחייב למחיר הזול ביותר, מי שימצא מחיר נמוך יותר יקבל את ההפרש. 
השאלה שנשאלת היא האם יש לאסור הסכמים כאלו? מכיוון שיש פה פוטנציאל גם שלילי וגם חיובי, ולא בהכרח תמיד מדובר בקרטל אלא בתחרות הוגנת אז לא ניתן לאסור את התחרות הזאת. הסכמי MFB מותרים אלא אם כן אנו מגלים שהיצרנים ביניהם הגיעו להסכמה שהם כולם מוכרים בהסכמי MFB באופן אופקי שזה אסור. 
מרועי: (לא מובן)

1.       "יצרן א' מוכר ללקוחות את המוצר במחיר הכי זול בשוק – "לא רק בעסק שלי, אלא הכי זול מכולם, אם תמצא מחיר טוב יותר – תקבל את ההפרש": אם יש קרטל, אותו קרטל הסכים להעלות את המחיר מ 5 ל 10+תניית MFB  שכזו. למעשה הרוכשים הם אלה שבשבילי הם ייבדקו בשוק אם מישהו מרמה אותי. הלקוחות שלי הופכים לסוכנים שלי שבודקים אם מישהו מוכר בהנחה. מכאן, שלחבר בקרטל לא כדאי לרמות – כי הלקוחות גורמים לזה שזה יתגלה (זה דומה למקרה הראשון מבחינת התוצאה). אם יש פוטנציאל שלילי שכזה בהסכמי MFB אז האם ראוי לאסור אותם per-se? תשובה: יש גם פוטנציאל חיובי: הרבה פעמים הסכמי MFB לא מעידים על קראל, אלא להיפך – זה דווקא יכול ללמד על תחרות בשיאה. לכן, ההתנהגות הזו מותרת, אלא אם כן מגלים, כמו ב"הנהגת מתחרים", כי היצרנים הגיעו להסכמה מראש כי כולם הולכים למכור בהסכמי MFB. אם יש הסכמה אופקים בין היצרנים על עניין כזה – הסכמה כזו היא אסורה per-se, אולם אם כולם – ללא הסכמה – מנהיגים הסכמה MFB אזי אין פה איסור.
שיעור 9 - ‏21/12/2010
Basing Point Pricing
אין מונח מקביל בעברית כי לא משתמשים בזה בארץ.

נניח ארה"ב, ובה עיר גדולה –שיקאגו מסביבה ערים קטנות שמייצרות פחם. את המוצר הזה מובילים כל מיני רוכשים בכל רחבי ארה"ב. נניח שאותם יצרנים מעוניינים לשתף פעולה ביניהם וליצור קרטל על מנת להעלות את המחיר. יהיה להם בעיה. כל לקוח יקבל הצעות מחיר שונות מכל אחד ואחד מהיצרנים, כי המחיר שהלקוח משלם מורכב משני גורמים:

1. המחיר של המוצר הפחם.
2. ההובלה. עלות הובלה בין כל אחד שונה מכיוון המרחב הגיאוגרפי.
לפיכך כל צרכן יקבל מחיר שונה ובגלל זה יהיה קשה לשמור על מחיר מונופוליסטי גבוה. ובשביל שהקרטל יצליח צריך להסכים על המחיר הכולל. מחיר ההובלה השונה פותח פתח לרמאות.

לפי הנוסחא הזו, כל היצרנים באזור שיקאגו מחשבים את ההובלה שלהם כאילו ההובלה מתבצעת משיקאגו עצמה ואז הם משיגים שהמחיר של הפחם הוא אותו מחיר, ובנוסף עלות המשלוח תהיה זהה ולכן הלקוח יקבל את אותו המחיר מכולם וכך ניתן לגלות אם מישהו מהמשתתפים בקרטל מרמה. הנוסחא הזו הופכת את הקרטל לקלה יותר ואפשרות קלה יותר להגיע להסכמה ולגלות רמאות.

נשאלת השאלה האם המצב הזה צריך להיות חוקי או אסור? בתי המשפט הגיעו להסכמה שאם גילינו שהיצרנים השונים הגיעו להסכמה (קרטל) זה אסור Per-se. בהנחה שלא תפסנו את הקרטל, וכל יצרן מחשב באופן חד-צדדי את ההובלה כאילו היא יוצאת משיקאגו אז אין פה בעיה. אם אין הוכחה לתיאום אופקי אז זוהי פעולה לגיטימית. ל-Basing Point Pricing יש אלמנט של יעילות, מפני שכנראה יש דרך קלה יותר לשווק את המוצר כאשר הצרכנים יודעים את מחיר ההובלה משיקאגו הם ידעו לחשב בדיוק כמה שווה הפחם.
ישראל מבחינה גיאוגרפית קטנה ולכן הנוסחא הזו לא רלוונטית ובדר"כ ההובלה היא מאותו המקום.
תמחור אוליגופולי 

עד עכשיו התרכזנו בתופעה החברתית. מבחינה משפטית אין מה לעשות עם זה באופן אפקטיבי וזאת נבחן כעת.
Interstate Circuit: פס"ד חשוב של ביהמ"ש העליון בארה"ב משנות ה-50. אינטרסטייט היא רשת של בתי קולנוע במערב ארה"ב. יש רשתות נוספות של בתי קולנוע. אינטרסטייט פועלת בשוק אולמות הקולנוע והיא פונה במכתב ל-8 מפיקות סרטים: דיסני, MGM, יוניברסאל וכ"ו ובמכתב היא מבקשת/מציעה לכל המפיקות שכשהן מפיצות סרטים שלהן ברשתות הקולנוע ידרשו שהמחיר של הכרטיס לצרכן יהיה לפחות 40 סנט (מחיר גבוה אז). למה שהמפיקות האחרות יסכימו לכך? הרי עליית מחירים היא לאו דווקא טובה ליצרן, אם יש הפרשי מחירים בין הרשתות, זה פוגע בכמויות. בשוק הסרטים זה לא קורה מפני שבשוק הזה חברת הסרטים מרוויחה לא ע"י תשלום פיקס אלא פר כמה אנשים שמגיעים, ואם רשת הקולנוע מעלה את המחיר של הכרטיסים היא מקבלת יותר וכך שני הצדדים יוצאים מורווחים. כל מפיקות הסרטים נענות לבקשת אינטרסטייט ודורשות מכל חברות הקולנוע שהמחיר לצרכן יהיה 40 סנט פר כרטיס. מוגשת תביעה של רשות ההגבלים נגד אינטרסטייט ונגד מפיקות הסרטים והתביעה כנגדם היא בגין שיתוף פעולה אופקי. טענת מפיקות הסרטים היא לאי-הסכמה, הייתה אינטראקציה עם אינטרסטייט בלבד (שהיא לא מתחרה שלהם) ולא עם המתחרים האמיתיים (MGM מול דיסני לדוגמא). 
עובדה נוספת: כשאינטרסטייט שלחה את המכתב למפיקים היא ציינה על כל מכתב את כל הנמענים. כלומר יוצא שכשדיסני קיבלה את המכתב היא ידעה שכל המתחרות שלה קיבלו את אותו המכתב. הטענה של מפיקות הסרטים היה לאי-שיתוף פעולה עם המתחרות. 

ביהמ"ש קבע שאם דיסני הייתה דורשת לבדה שאת הסרטים שלה ימכרו ב-40 סנט והשאר עדיין יפיצו את הסרטים ב-30 סנט, היא לא תרוויח מכך דבר, נהפוכו, הקהל יעדיף סרטים של החברות הזולות. מפני שמקובל שכרטיסי סרטים שווים בערכם. לכן ביהמ"ש קובע שאומנם המתחרות לא יצרו קשר אחת עם השנייה, אך הן ידעו שההצעה הופנתה לכולם. בנוסף, הן ידעו שההצעה הזו כדאית רק בתנאי שהאחרים יתנהגו כמוכם. ביהמ"ש מסיק שהחברות ידעו והסתמכו על כך שכולן יקבלו את ההצעה ויפעלו על-פיה, וגם אם כולן יתנהגו כך הצרכן יפגע, המחיר יעלה והתפוקה תרד. ולכן ביהמ"ש פוסק כנגד חברות הפקת הסרטים. מבחינת התמחור האוליגפולי הטהור יש בעיה. הרצינואל של פס"ד זה חל בכל מצב בו מתחרים יעלו מחירים ויסמכו זה על זה ששניהם יעלו את המחיר בעקבות השני. פס"ד זה אוסר את התמחור האוליגפולי. כיום אינטרסטייט זו ההלכה, לא בא אף פס"ד שהפך אותה.

הבעיה שהוא לכאורה אוסר על תמחור אוליגופולי. לנסות לאסור תמחור אוליגופולי הוא בעייתי מפני שלא תמיד העלאת מחירים שהיא בו-זמנית נובעת מהתנהגות קרטליסטית. בשוק תחרותי זה קורה ולא נוכל לדעת אם זה בגלל תנאי השוק או בשל התנהגות אוליגופולי. בנוסף אם נאסור על התנהגות אוליגופולית הרשות תצטרך לבדוק בכל רגע נתון אם המחיר הוא תחרותי או גבוה כל הזמן באופן קבוע. קשה לדעת מהו המחיר התחרותי כשאין תחרות. הרשות להגבלים היא לא רגולטור שמתמקצע בענף אחד, אלא פועלת בכל השווקים. ולכן זה בלתי אפשרי מבחינתה לבקר באופן כל כך קונקרטי שוק מסויים.
American Tobacco: פס"ד ישן משנות ה-40. מדובר על תעשיית הטבק שהייתה תמיד מרוכזת ותמיד חשבו שהיא אוליגופוליסטית. מסתבר שבפרק זמן של שנתיים, במהלך השפל הכלכלי בראשית שנות ה-30, העלו מחירים בו-זמנית באותו שיעור בתדירות מאוד דחופה. באותה תקופה לאנשים לא היה כסף, לא היה ביקוש לסיגריות והיינו מצפים שהמחיר ירד. אך קרה להיפך, ירד הביקוש והמחיר עלה. ביהמ"ש באמריקן טבאקו פוסק נגד חברות הטבק כי הוא לא מאמין שהמחיר יעלה כאשר הביקוש יורד בתדירות כ"כ גבוהה (19 פעמים בשנה) ללא תיאום ביניהם. חשוב לציין שלא תפסו אותם בתיאום פורמאלי. ולכן עולה גם מפסה"ד הזה שתמחור אוליגופולי הוא אסור.
שני פסקי הדין הללו מדגישים שבארה"ב תמחר אוליגופולי אסור. הלכתם לא התהפכה. אך בפועל בתי המשפט לא פועלים לפי ההלכה הזו. הבינו שהם לא יכולים לפעול כגורם שמבקר כל ענף וענף במשק. ולכן בשורה של פסקי דין של ערכאות נמוכות יותר (בתי המשפט לערעורים בארה"ב) נקבע שתמחור אוליגופולי טהור – חוקי. העניין עלה בפס"ד
Ethyl: לא פס"ד של ביהמ"ש העליון אלא של הערכאה השנייה של ערעורים. התוצר הרלוונטי הוא תוספת לדלק של רכבים. החל משנות ה-70 יוצאות דרישות רגולטוריות ליצור דלקים פחות מזהמים. כחלק מהדרישות האלו יש רכיב של תוסף עפרת לדלק שהרגולטור אוסר בהדרגה לייצרו. היצרניות המדוברות הן יצרניות של אותו תוסף, מדובר ב"תעשייה גוועת" שצפויה לגווע ולאט לאט למכור פחות ופחות. במקרה שלהן לא היה ספק שהן מתנהגות בצורה אוליגופולית. אבל לא היה ביניהן שום תיאום פורמאלי. הרשות מגישה נגדם תביעה. הרשות וביהמ"ש לא יכולים לקחת על עצמם את הנטל של פיקוח מחירים. ביהמ"ש מסכים איתם ואומר שכשיש תמחור אוליגופולי הוא לא יכול לעשות שום דבר. ביהמ"ש העליון לא מסכים לדון בעניין ולכאורה נראה כי הוא מקבל את ההלכה של הערכאה הנמוכה.

Plus Factor: תוספת לתמחור אוליגופולי טהור, כמו מכתב שנשלח לכולם. הופך לתמחור אוליגופולי אסור.
דוגמא מישראל. עמלות הבנקים זה תמחור אוליגופולי טהור. אך כאשר נודע לנו שהבנקים דיברו ביניהם על העמלות זה Plus Factor שהופך את התמחור לאסור.

החרמה Boycott (לא מדובר בחרם צרכנים)
FOGA: קיימות כמה חברות שמייצרות מוצרי ביגוד אורגינאליים. ויש מספר צרכנים מעתיקים. החברות המקוריות נפגעות מההתנהגות של המעתיקות. בגד הוא לא דבר שניתן לרשום עליו פטנט, אין עליו הגנה. כל היצרניות משווקות ע"י בוטיקים. הסיכון של המעתיקניות הרבה יותר נמוך. היצרניות המקוריות מקימות ארגון ומחליטות ביחד שהם כולם פונים לכל המשווקות ומאיימות שאם הבוטיקים ימשיכו לשווק את הביגוד של המעתיקניות הם לא יעבדו איתן. מוגשת תביעה כנגד היצרניות המקוריות בעילה של "חרם".
ביהמ"ש העליון קובע שחרם אסור Per-Se. אולי זה לא הוגן אבל ההגנה צריכה לבוא מזכויות היוצרים. דומה ללוריין-ג'ורנל אך לא בדיוק. כשיש לנו כמה יצרנים שמחליטים ביחד לא לסחור עם משווק זה אסור Per-Se. בלוריין-ג'ורנל דובר על יצרן אחד שסירב לסחור שזה מותר. בהקשר הזה של החרם יש לשים לב שיש תיאום בין כל היצרניות. כאשר כל אחד יבוא באופן עצמאי ויסרב לסחור זה מותר ולא יהיה מדובר ב-Boycott. 

( הדין הישראלי:
יש שוני מהותי בין הדין הישראלי לאמריקאי. בארה"ב הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 1 לשרמן-אקט שהוא סעיף כללי. החוק הישראלי הרבה יותר מפורט. היתרון הוא שיש יותר וודאות. מצד שני, כאשר קובעים חקיקה מפורטת אז ההליכים הם פחות גמישים, חקיקה פחות שיפוטית. אם יש חקיקה שהיא לא נכונה קשה לשנות אותה, זה לוקח זמן ואין תגובה מהירה מכיוון שצריך לשנות את החקיקה עצמה. אין לנו הרבה פסקי דין בעניין מה שמדגיש את חוסר הגמישות. רבים סבורים שיש לתקן את החוק ואף יש הצעות חוק בנושא. לעומת פסקי דין המעטים יש הרבה סעיפי חוק, ונעבור עליהם:
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים. הסעיף מורכב מ-2(א) הכללי: מבחן הסבירות Rule of Reason    ו-2(ב) הקובע חזקות אסורות Per-se:
2. הסדר כובל:

(א)   הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר. 
(ב)   מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים: 
(1)   המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם; 
(2)   הריווח שיופק; 
(3)   חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו; 
(4)   כמות הנכסים או השירותים שבעסק, איכותם או סוגם. 
יוצא שהסעיפים הישראלים יותר מחמיר מהסעיפים האמריקאיים {גם מבחן הסבירות בסעיף (א) וגם כלל האיסור המוחלט בסעיף (ב) מחמירים יותר מזה האמריקאי}. החוק הישראלי תקף לסוגי חזקות הרבה יותר נרחבות מאשר ה-Per se האמריקאי. החוק בארה"ב מוגבל בהליך הפלילי רק לקרטלים מובהקים ובישראל זו המגמה הכללית, בישראל רשות ההגבלים תפעיל הליכים פליליים כשמדובר בקרטלים, אך לא באופן מוחלט. 
מדוע החוק הישראלי מחמיר יותר מזה האמריקאי? מכיוון שכל מה שהחוק בודק זה האם יש הסדר שעלול להפחית או למנוע את התחרות. החוק אוסר על כל הסדר שיש לו פוטנציאל שלילי של פגיעה בתחרות. בארה"ב המבחן Rule of Reason בודק גם אם יש פוטנציאל חיובי ואף עלול לגבור על השלילי ועל כך יתיר את הפעולה. בישראל אין התייחסות לפוטנציאל החיובי. מספיק שיש פוטנציאל שלילי בשביל שההתנהגות תהיה אסורה. סעיפים 1-4 בסעיף קטן (ב) הם דוגמאות לשיתוף פעולה קרטליסטי. יש ניסיון להכיל את כל האפשרויות להסכם קרטל. הבעיה שהוא רחב מידי וכולל גם הסכמים שהם לא קרטלים. כמו בדין האמריקאי, יש הסכמים שיש להם אופי קרטליסטי אך לא מדובר בקרטל (פס"ד טופקו ששונתה בה ההלכה בעקבות BMI).

בישראל כנראה אוסרים על סוגי התנהגות לא מזיקות ואולי אף רצויות. זה משהו שהמחוקק מודע לכך מלכתחילה, שהוא כנראה קובע איסור שהוא רחב מידי ועלול לפגוע בהתנהגות רצויה, אך לקח בחשבון שניתן יהיה לתקן את הבעיה הזו בדרך שניתן יהיה לאשר הסדרים כובלים (בפס"ד שנרחיב בהמשך). אנו נגלה שהפתרון הזה לא אפקטיבי מכיוון שנוצר מעיין "צוואר בקבוק", לוקח זמן עד שהרשות להגבלים ובית-הדין מחליטים על הסכמה של התנהגות מסוימת ובשל משך הזמן הארוך זה הופך להיות לא רלוונטי. בהמשך נראה איך המחוקק מתמודד עם זה.
התנאים למתי הסדר הוא הסדר כובל לפי האמור בסעיף 2 לחוק ההגבלים:

1) צריך שיהיה מדובר ב-"הסדר". סעיף 1 לחוק ההגבלים העסקיים מגדיר מהו הסדר: "הסדר" - בין במפורש ובין מכללה, בין בכתב ובין בעל פה או בהתנהגות, בין אם הוא מחייב על פי דין ובין אם לאו. ההגדרה של מהו הסדר היא הגדרה רחבה, המחוקק לא רוצה לפספס את כל התיאומים שהם לאו דווקא מפורשים אלא במשתמע.

נשאלת השאלה האם הסדר כולל גם תמחור אוליגופולי? בתמחור אוליגופולי יש הסדרים במשתמע. ביהמ"ש נתקל באותה דילמה בהם בתי-המשפט בארה"ב נתקלו. ביהמ"ש בישראל בעניין הפניקס בחר בגישה האמריקאית. אם מדובר בתמחור אוליגופולי טהור לא יאסרו זאת מפני שקשה להוכיח זאת והרשות ובתי המשפט לא רוצים לבקר זאת באופן תמידי. זוהי ההלכה כיום אך נמצאת תחת ביקורת רצינית ולפי המרצה יכול מאוד להיות שתתהפך. 
מאידך, ניתן לתקוף תמחור אוליגופולי גם דרך סעיף 26 לחוק ההגבלים העסקיים, הסעיף המגדיר מהו מונופול.

26. מונופולין ובעל מונופולין 
(א)   לענין חוק זה יראו כמונופולין ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת נכסים או מכלל רכישתם, או של יותר ממחצית מכלל מתן שירותים, או מכלל רכישתם, בידיו של אדם אחד (להלן - בעל המונופולין). על קיומו של מונופולין כאמור יכריז הממונה בהודעה ברשומות; על הכרזה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה), כאילו היתה קביעה לפי סעיף 43(א). 
(ב)   המונופולין יכול שיהיה באזור מסויים. 
(ג)   השר רשאי, לפי המלצת הממונה, לקבוע כי לגבי נכסים מסויימים או שירות מסויים, יראו כמונופולין ריכוז בשיעור נמוך ממחצית אם ראה כי למי שבידיו ריכוז כאמור יש השפעה מכרעת בשוק לגבי אותם נכסים או אותם שירותים. 
(ד)   היה הריכוז האמור בסעיף קטן (א) או שנקבע לפי סעיף קטן (ג) נתון בידי שני בני אדם או יותר שאין ביניהם תחרות או קיימת ביניהם תחרות מועטה בלבד (להלן - קבוצת ריכוז), יראו את הריכוז כמונופולין ואת קבוצת הריכוז כבעל המונופולין, אם הממונה קבע זאת לפי סעיף 43(א)(4). 
(ה)   הממונה ימסור לועדת הכלכלה של הכנסת, אחת לששה חדשים, רשימה של בעלי מונופולין. 
(ו)    בסעיף זה, "אדם" - לרבות חברה ובנותיה, בנות של חברה אחת וכן אדם וחברה שהוא שולט בה. 
הממונה על רשות ההגבלים העסקיים רשאית להכריז על קבוצת ריכוז. אם היא מזהה קבוצה שכמעט ואין בה תחרות היא יכולה להכריז עליה כקבוצת ריכוז ואז תחול עליה את אותן ההוראות שחלות על מונופולים. חלק מן ההוראות, ע"פ עניין הווארד רייס, זה לקבוע מחיר גבוה ולא הוגן. 
הצעת החוק החדשה רוצה לאפשר לרשות להכריז על קבוצות ריכוז בענפים שלא צריך להוכיח שאין תחרות אלא חשש שהתחרות לא מלאה. לפי המרצה זה בעייתי כי המצב הנוכחי בתיאוריה מאפשר תקיפה, אך בפועל זה בעייתי.
· מקרה מיוחד שהחוק מתייחס אליו הוא כשיש חברה-אם וחברת-בת. חברה אחת בעלת מניות מעל 50% של חברה אחרת. החוק בסעיף 3(5) (3(5) הסדרים שאינם הסדרים כובלים: הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה) קובע שאם יש לנו הסדר בין חברה-אם לחברת-בת וההסדר הוא כובל אז הוא פטור. וזאת מפני שמבחינה כלכלית זו אותה ישות. נכון שמבחינה משפטית יש 2 ישויות משפטיות נפרדות, אך לא כך מבחינה כלכלית. הסדר כובל חייב להיות בין 2 גופים נפרדים. כשמדובר באותה ישות לא יכול להיות הסדר כובל. נשאלת השאלה מה קורה כשיש חברת-אם שמחזיקה בפחות מ-50% מחברת-בת אך עדיין דה-פקטו, בפועל, יש לה שליטה עליה? במצב כזה סעיף 3(5) איננו חל ואז כן מדובר בהסדר כובל לפי סעיף 2 לחוק ההגבלים. ישנה ביקורת כנגד המקרה הזה.
· מקרה נוסף שיכול להיות בעייתי: בזק חברה גדולה בעלת כמה חברות-בנות: בזק-בינלאומי ופלאפון (100% שליטה). מה קורה אם פלאפון מגיעה להסדר כובל עם בזק-בינלאומי, היינו מדובר בהסדר בין 2 חברות בנות? מבחינת הרציונאל נראה שמדובר באותו גורם כלכלי באותו אשכול, ישות כלכלית אחת. אך מבחינת הניסוח של סעיף 3(5) לבזק-בינלאומי אין מניות בפלאפון ולהיפך ולכן החוק לא חל והן לא יקבלו פטור.

סעיף 5 לחוק ההגבלים מדבר על קו פעולה בידי איגוד עסקי. למשל פס"ד איגוד רופאי השיניים.
5. קביעת קו פעולה בידי איגוד עסקי. 
קו פעולה שקבע איגוד עסקי לחבריו או חלקם העלול למנוע או להפחית תחרות בעסקים ביניהם, או קו פעולה כאמור שהמליץ עליו לפניהם יראו כהסדר כובל כאמור בסעיף 2, ואת האיגוד העסקי וכל אחד מחבריו הפועל על פיו כצד להסדר כובל. 
2) "בין בני אדם המנהלים עסקים".
להשלים.....

בפס"ד טבעול השופט חשין מגדיר זאת באופן רחב, בין אנשי עסקים. באותו פס"ד היה הסדר בין שותפים. ההגדרה לא כוללת את הצרכן הסופי.

3) "העלול למנוע או להפחית את התחרות". לפי מבחן הסבירות.
סעיף 3 לחוק ההגבלים הוא סעיף הפטורים. מונה מקרים שהם באופן עקרוני מהווים הסדר כובל, אך קובע שכשהמקרים האלו קורים הם לא יהוו הסדר כובל וזה לא יהיה אסור.

3. הסדרים שאינם הסדרים כובלים. 
על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים:

(1) הסדר שכל כבילותיו נקבעו על פי דין.
בישראל יש הרבה מקרים בהם המחוקק מתיר הגעה להסדר כובל ואף לקרטלים. לדוגמא בלשכת עורכי הדין, עד לפני כמה שנים היה תעריף של הלשכה והיה אסור לעו"ד לגבות פחות מאותו תעריף (בנדל"ן 1.5% מהיקף העסקה, פחות מכך היה אסור). זה נראה לכאורה כמו קרטל. אך זה היה חוקי כי הלשכה פעלה מכוח החוק שהתירה לה לעשות זאת. כיום הכבילה הזו היא לא בגדר חובה. 
(2) הסדר שכל כבילותיו נוגעות לזכות השימוש באחד הנכסים הבאים: פטנט, מדגם, סימן מסחרי, זכות יוצרים, זכות מבצעים או זכות מטפחים ובלבד שנתקיימו שניים אלה - 
א.    ההסדר הוא בין בעל נכס כאמור ובין מקבל זכות השימוש בו; 
ב.     אם נכס כאמור טעון רישום על פי דין - שהוא נרשם. 
הסדר שכל כבילותיו נוגעות לשימוש בזכויות יוצרים בין בעל הזכות למי שמקבל את הרישיון. למשל, מייקרוסופט נותנת לאדם לעשות שימוש בתוכנה שלה, ברישיון הזה יש כל מיני איסורים (להעתיק, להעביר וכדומה). 
(3) הסדר, בין מי שמקנה זכות במקרקעין לבין מי שרוכש את הזכות, שכל כבילותיו נוגעות לסוג הנכסים או השירותים בהם יעסוק רוכש הזכות באותם מקרקעין.
הסעיף הקניוני – שימוש במקרקעין. מאפשר למי שמקנה זכות במקרקעין להגביל את השימוש במקרקעין של מי שמקבל את הזכות. זה בא לידי ביטוי בקניונים. בעל הקניון שהקים את הקניון מחפש רוכשים שירכשו זכויות בקניון – בחנויות. בעל הקניות מחליט לרוכש מה הוא יעשה בחנות שלו ומגביל אותו. אם בעל החנות רוצה לשכור חנות בקניון בשביל להפעיל דוכן פיצות הוא לא יכול פתאום לשנות את ייעודו למכור המבורגרים. זה הדר כובל. מדוע יש פטור להתנהגות הזו? משום שההסדרים האלו לא נועדו לצמצם תפוקה אלא להרחיב תפוקה. כי על מנת שקניון יצליח הוא צריך מגוון של מוצרים.
(4) הסדר שכל כבילותיו נוגעות לגידול ושיווק של תוצרת חקלאית מגידול מקומי מסוגים אלה: פירות ירקות, גידולי שדה, חלב, ביצים, דבש, בקר, צאן, עופות או דגים, אם כל הצדדים להסדר הם המגדלים או המשווקים בסיטונות; הוראה זו לא תחול על מוצרים שיוצרו מתוצרת חקלאית כאמור; השר, בהסכמת שר החקלאות ובאישור ועדת הכלכלה של הכנסת, רשאי בצו להוסיף או לגרוע לסוגים של תוצרת חקלאית.
גידול ושיווק של תוצרת חקלאית. מדובר בענפים מאוד קרטליסטיים. מדוע דווקא הענךף הזה מקבל פטור? ראשית, יש לובי חקלאי חזק בישראל. שנית, יש את האלמנט האידיאולוגי והציונות. בנוסף לתחום החקלאות יש פטור גורף בתחום ההגבלים העסקיים.
(5) הסדר שהצדדים לו הם חברה וחברת בת שלה.
(6) הסדר בין רוכש נכס או שירות לבין ספק, שכל כבילותיו הם התחייבות הספק שלא יספק נכסים או שירותים מסויימים, לשם שיווק, אלא לרוכש, ובהתחייבות הרוכש לרכוש אותם נכסים או שירותים רק מהספק, ובלבד שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים או במתן אותם שירותים; הסדר כאמור יכול שיהיה לכל שטח המדינה או לחלק ממנו.
הסכם בלעדיות דו-צדדי. מצב בו יש יצרן ולו משווק. היצרן מתחייב למשווק שהוא משווק לו באופן בלעדי והמשווק מתחייב ליצרן שהוא ישווק רק את המוצר של יצרן. מצב זה הוא הסדר כובל אך פטור.
(7) הסדר שכל כבילותיו נוגעות לתובלה בינלאומית בים או באויר, או לתובלה בינלאומית משולבת בים, באויר וביבשה ובלבד שכל הצדדים לו הם - 
    1.  מובילים בים או באויר; או, 
    2.  מובילים בים או באויר, ואיגוד בינלאומי של חברות תעופה או ספנות שאושר לענין זה על-ידי שר התחבורה; ושהודעה עליו נמסרה  
    לשר התחבורה בדרך שקבע; 
שר התחבורה יודיע, אחת לשנה, לועדת הכלכלה של הכנסת על הודעות כאמור. 
הסדרים הנוגעים לתובלה בינלאומית בים ובאוויר. באופן עקרוני פטור שבמהותו הוא אופקי. לא מרחיבים בעניין.
(8) התחייבות של מוכר עסק, בשלמותו, כלפי רוכש העסק שלא לעסוק באותו סוג עסק, כשההתחייבות אינה בניגוד לנוהגים סבירים ומקובלים. 
מוכר עסק שמתחייב לא להתחרות בקונה. באופן עקרוני זה הסדר כובל. הסעיף הזה הגיוני, אם לא נאפשר סעיפי אי-תחרות למי שמעוניין לרכוש עסק אנשים לא יקנו עסק. יזמים יירתעו. 
(9) הסדר שארגון עובדים או ארגון מעבידים צד לו וכל כבילותיו נוגעות להעסקתם של עובדים ולתנאי העבודה.
הסדרים שנוגעים להעסקה בתנאי עבודה שארגוני עובדים וארגוני מעסיקים הם צד להם. שביתת הפרקליטים שדורשים מחיר גבוה יותר היא התנהגות קרטליסטית. הסעיף פוטר אותם מפני שמדובר באיגוד.
סעיף 4 לחוק ההגבלים קובע את האיסור. אסור להיות צד להסדר כובל אלא אם ניתן אישור מבית הדין או פטור מן הממונה.

4. איסור הסדר כובל.

לא יהיה אדם צד להסדר כובל, כולו או מקצתו, אלא אם כן קיבל מאת בית הדין אישור לפי סעיף 9 או היתר זמני לפי סעיף 13 או פטור לפי סעיף 14, או שכל הכבילות שבהסדר פטורות בהתאם לפטור סוג שנקבע לפי סעיף 15א; היו האישור, ההיתר הזמני, הפטור או פטור הסוג מותנים - לא יהיה להם תוקף, אלא אם כן נתמלאו תנאיהם. 

סעיף 6 לחוק ההגבלים מדבר על התאמת פעולה של מי שאיננו צד להסדר הכובל. אך בכך שהוא מתאים פעולה יתייחסו אליו כאילו הוא כן צד להסדר הכובל.
6. התאמת פעולה להסדר כובל.
אדם המנהל עסק וביודעו על קיום הסדר כובל מתאים את פעולותיו להסדר, כולו או מקצתו, יראו אותו כצד להסדר. 
נניח יש לנו בשוק מסויים 4 יצרנים. 3 מהם מגיעים להסכם קרטליסטי ומעלים מחירים. היצרן הרביעי, שאיתו לא דיברו, מבחין שהמתחרים שלו מעלים את המחירים ובעקבות זה הוא גם מעלה את המחירים ומשווה עם המתחרים. בעצם קורה שהוא נהנה מהקרטל, אך פורמאלית הוא לא צד לו. הוא פועל כאילו הוא חבר בקרטל. יש להוכיח שהייתה ידיעה על הקרטל.
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סעיפים העוסקים ברישום הסדר כובל ואישורו.
הדגשה: בארה"ב אין את המונח הסדר כובל, שיתוף פעולה הוא אסור. לא ניתן לתת לו אישור מראש. ביהמ"ש בודק בדיעבד. אם הוא מונע תפוקה ביהמ"ש יאסור אותו, אם לא הוא יתיר זאת.

ביהמ"ש בישראל בעלי פחות שיקול דעת והחוק אוסר באופן גורף הסדר כובל, נקבע הליך שמאפשר אישור מראש של הסדרים כובלים. זה עניין ייחודי בישראל ע"פ המודל האירופאי אך שונה מהמצב בארה"ב.

סעיף 7 מדבר על הגשת בקשה לבית הדין בנוגע לאישור הסדר כובל.
נניח יש לנו 3 יצרנים שהם מעוניינים להיות מעורבים בהסדר כובל אך טרם זאת הם צריכים להגיש בקשה.

סעיף 8 לחוק ההגבלים מדבר על שמיעת ממונה והתנגדויות מצד נפגעים פוטנציאליים, איגוד עסקי או איגוד צרכנים.

הכוונה היא ליצרנים שמגישים בקשה לאישור הסדר כובל, בית הדין שדן בבקשה שלהם ישמע את כל הצדדים (הצרכנים) מתנגדים לבקשה הזו. יש איגוד צרכנים רלוונטי וגם אותו הוא ישמע. בית הדין רוצה לשמוע כל מי שההסדר הכובל עלול להשפיע עליו ואז יבדוק האם ראוי או לא לאשרו.

8. שמיעת הממונה והתנגדויות.
(א)   הממונה יוזמן להשמיע בפני בית הדין את עמדתו וטענותיו בעניין הבקשה. 
(ב)   אדם העלול להיפגע מהסדר כובל, איגוד עסקי וכן ארגון צרכנים רשאים להגיש לבית הדין התנגדות מנומקת בכתב תוך שלושים ימים מיום פרסום ההודעה ברשומות לפי סעיף 7(ב). 
סעיף 9 לחוק ההגבלים קובע שבית הדין יאשר את ההסדר הכובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור שהדבר הוא לטובת הציבור ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים. כלומר בית הדין בסופו של דבר צריך לבדוק אם ההסדר הוא לטובת הציבור. יש חשש שההסדר ינוצל לרעה ולכן הוא רשאי לקבוע תנאים להסדר, כל חריגה תחשוף אותם לתביעות.

9. החלטת בית הדין.
בית הדין יחליט לאשר הסדר כובל, כולו או חלקו, אם הוא סבור כי הדבר הוא לטובת הציבור, ורשאי הוא להתנות את אישורו בתנאים. 

סעיף 10 לחוק ההגבלים קובע רשימה (לא סגורה) של מהם השיקולים שעל בית הדין לשקול כאשר הוא בא לדון בבקשה לאישור הסדר כובל

 10. שיקולים לטובת הציבור.
בעת שיבחן את טובת הציבור לעניין פרק זה ישקול בית הדין, בין השאר, את תרומת ההסדר הכובל לעניינים המפורטים להלן ואם התועלת הצפויה לציבור תעלה באופן ממשי על הנזק העלול להיגרם לציבור או לחלק ממנו או למי שאינו צד להסדר ואלה העניינים: 
(1)   ייעול הייצור והשיווק של נכסים או שירותים, הבטחת איכותם או הורדת מחיריהם לצרכן; 

כלומר האם ההסדר הכובל הוא יעיל, יגרום להורדת מחירים או לייצור יעיל יותר. בית הדין רשאי לקבוע אם ההסדר מגדיל תפוקה רשאי לאשרו.
(2)   הבטחת היצע מספיק של נכסים או שירותים לציבור; 

שיקולי הבטחת היצע. כדי שלא יהיה מחסור ממוצר מסויים, בית הדין רשאי לאשר הסדר כובל.
(3)   מניעת תחרות בלתי הוגנת העלולה להביא להגבלת התחרות באספקת הנכסים או השירותים שבהם עוסקים הצדדים להסדר, מצד אדם שאינו צד להסדר; 
 (4)   מתן אפשרות לצדדים להסדר להשיג אספקה של נכסים או שירותים בתנאים סבירים מידי אדם שבידיו חלק ניכר של האספקה, או לספק בתנאים סבירים נכסים או שירותים לאדם שבידיו חלק ניכר של הרכישה של אותם נכסים או שירותים; 
בכדי לאזן כוח שוק של יצרן מסוים, ביהמ"ש רשאי לאשר התאגדות בכדי ליצור כוח שוק נוגד.
(5)   מניעת פגיעה חמורה בענף החשוב למשק המדינה; 
אם באים יצרנים לבית הדין וטוענים שהם בתקופה קשה וכולם או חלקם יקרסו. ביהמ"ש רשאי לאשר הסדר כובל אם זה ענף שחשוב למשק המדינה. סעיף זה בעייתי כי בית הדין לא באמת יכול לדעת אם חברות באמת על סף קריסה ואין דרך לפקח על זה.

(6)   שמירה על המשך קיום מפעלים כמקור תעסוקה באזור שבו עלולה להיווצר אבטלה ממשית כתוצאה מסגירתם או מצמצום הייצור בהם; 
נניח אזור נידח בדרום בלי הרבה חלופות תעסוקה עם אבטלה גבוהה כגון מפעלי טקסטיל. במחיר הנוכחי יכול להיות שהמפעלים יסגרו. ביהמ"ש רשאי לאשר להם לשתף פעולה בהסדר כובל. האם ראוי שבית הדין יקבל החלטות שכאלה? הבעיה היא שברגע שנאפשר למפעלים להעלות מחירים זה יבוא על חשבון הצרכנים. התפיסה היא שקבלת החלטות בנוגע לחלוקת עוגת המשק היא החלטה פוליטית ולאו דווקא ראויה להחלטה במסגרת משפטית. זוהי ביקורת שמושמעת כנגד הרעיון הזה. המרצה באופן עקרוני מסכים עם הביקורת אך דה-פקטו חלק גדול מענפי הייצור בישראל חשוף לייבוא מהשוק הגלובאלי וישראל מוגבלת להגביל את הייבוא. אותן חברות מהדרום לא באמת יכולות להעלות מחירים כי אז הצרכנים יעברו לקנות סחורה מיובאת. אישור שכזה לאו דווקא יגן על היצרנים אלא יפגע בהם.
(7)   שיפור מאזן התשלומים של המדינה על ידי צמצום היבוא או הוזלתו או על ידי הגדלת היצוא וכדאיותו. 
לדוגמא: חברות הטלוויזיה בישראל: הכבלים, לווין, ערוץ 10, ערוץ 22. החברות הללו רוכשות תוכניות ממפיקים בחו"ל. באופן עקרוני אם לא נאפשר לגופים להתאגד ביניהם הרשתות האמריקאיות ימכרו את הזכויות לחברה שתציע את המחיר הגבוה ביותר. יצא שהחברות הישראליות יצטרכו לשלם הרבה כסף בשביל לקבל זיכיון על התוכניות. אך אם בתוך הסכם כובל הן יחליטו מראש איזו חברה תקבל איזו תוכנית, לא תהיה תחרות ואז החברות יוכלו לקנות את התוכניות במחיר נמוך. הפגיעה תהייה ביצרנים בחו"ל (בעיקר בארה"ב) אבל תאכלס – מה איכפת לנו?! זה בא על חשבון ציבור במדינה אחרת... צריך לזכור שמבחינת הדין הזר זה יכול להיות לא חוקי והחברות בארץ עלולות להיות חשופות לתביעות בינ"ל.
סעיף 11 לחוק ההגבלים קובע את תוקף האישור להסדר הכובל. האישור הוא לא לנצח. אם בית הדין שכח או לא קבע תקופה אז הסעיף קובע שמשך האישור יהיה התקופה עליה הסכימו הצדדים או 3 שנים, לפי הקצר יותר.
11. תקופת האישור.

אישור בית הדין יהא לתקופה שהוא יקבע; לא קבע בית הדין תקופה, יהא ההסדר מאושר לתקופה שקבעו הצדדים או לשלוש שנים, לפי הקצר. 

סעיף 12 לחוק ההגבלים דן בביטול ואישור הסדר כובל. גם אם ביהמ"ש אישר הסדר כובל, הוא רשאי לשנותו או לבטלו. אם הממונה או מי שנפגע מן האישור טוען שחלו שינויים מהותיים בנסיבות ניתן לבקש בקשה לשנות או לבטל את ההסדר.

12. ביטול ושינוי אישור.
(א)   בית הדין רשאי לבטל אישור שנתן או לשנות את תנאיו, אם שוכנע, על פי בקשה של הממונה, כי חלו שינויים מהותיים בנסיבות שהיו קיימות בעת מתן האישור. 
(ב)   אדם העלול להיפגע מהסדר כובל וכן ארגון צרכנים ואיגוד עסקי הסבורים שחל שינוי מהותי בנסיבות הסדר שאושר, רשאים לפנות לממונה בבקשה להפעיל סמכותו לפי סעיף קטן (א); החליט הממונה שהנסיבות אינן מצדיקות הפעלת סמכותו כאמור, יודיע על כך לפונה, בכתב מנומק, תוך שלושים ימים מיום קבלת הפניה. 

סעיף 13 לחוק ההגבלים מאפשר לבית הדין לאשר זמנית. אם הוגשה בקשה לקבלת אישור להסדר כובל וניתנה המלצה של הממונה ולכאורה תנאי סעיף 10 מתקיימים, בית הדין רשאי להעניק אישור זמני שלא יעלה על שנה.

יש בעיה, מפני שהאישור הזה הוא הליך משפטי רגיל, ביהמ"ש שומע משיבים ומתנגדים, תהליך שלוקח זמן רב. אך מה קורה אם ההסדר של המבקשים רלוונטי לעכשיו ולא היה תקף בעוד כמה חודשים. אם לממונה אין התנגדות, ועל פניו, מבלי שבית הדין ביצע את החקירה לעומק, תנאי סעיף 10 מתקיימים - הוא רשאי ליתן אישור זמני לכל עוד מתקיים ההליך המשפטי לבדיקת ההסדר ותנאיו. 

13. היתר זמני.
(א)   הוגשה בקשה לאישור הסדר כובל, רשאי אב בית הדין, אם הממונה המליץ על כך ואם שוכנע כי לכאורה ההסדר הוא לטובת הציבור כמשמעותה בסעיף 10, לתת לצדדים, על פי בקשתם, היתר זמני לנהוג על פי ההסדר; ההיתר יהיה לתקופה קצובה שלא תעלה על שנה, או עד למתן החלטת בית הדין לפי סעיף 9, לפי המוקדם; אב בית הדין רשאי להתנות את ההיתר בתנאים. 
(ב)   הממונה ימסור הודעה על מתן היתר זמני למי שהגיש התנגדות לאותו הסדר לפי סעיף 8. 
(ג)   אב בית הדין רשאי, לפי בקשת הממונה או מי שהגיש התנגדות להסדר, לבטל היתר זמני שנתן או לשנות את תנאיו, ובלבד שניתנה לצדדים להסדר הכובל ולממונה וכן למבקש הביטול, הזדמנות להשמיע טענותיהם. 
 
סעיף 14 לחוק ההגבלים הוא סעיף חשוב המדבר על האפשרות של הממונה להעניק לצדדים פטור מהצורך לבקש אישור מבית הדין. הממונה יעניק את הפטור בהתקיים שני תנאים מצטברים:

1. שההסדר אינו מגביל את התחרות בחלק ניכר מן השוק או שאין בו כדי לפגוע פגיעה של ממש בתחרות בשוק.

במילים אחרות התנאי הוא שהפגיעה לא תהיה חמורה ולא משמעותית.

2. שעיקרו של ההסדר אינו בהפחתת התחרות או במניעתה ואין בו כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרו.
בעצם הפוטנציאל הזה בתחרות הוא אלמנט משני למטרה האמיתית העיקרית של ההסדר. שהפגיעה בתחרות היא תוצר לוואי של ההסדר. לדוגמא: פס"ד טופקו –סוג כזה של הסדר ופגיעה בתחרות של 6% היא לא משמעותית. ההסדר לא נועד לפגוע בתחרות אלא למנוע את אפקט הטרמפיסטים. הסדר שכזה לפי סעיף 14 זכאי לפטור ע"י הממונה. הפגיעה לא משמעותית, המטרה העיקרית היא לא פגיעה בתחרות אלא מניעת טרמפיסט והפגיעה בתחרות היא אפקט נגרר ולא עיקרי.
14. פטור מקבלת אישור.
(א)   הממונה רשאי, לבקשת צד להסדר כובל ולאחר התייעצות עם הועדה לפטורים ולמיזוגים לפי סעיף 23 (להלן - הועדה), לפטור, בהחלטה מנומקת, צדדים להסדר כובל מהחובה לקבל את אישור בית הדין להסדר, אם שוכנע כי התקיימו כל אלה: 
(1)   הכבילות שבהסדר הכובל אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדר, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה של ממש בתחרות בשוק כאמור; 
(2)   עיקרו של ההסדר הכובל אינו בהפחתת התחרות או במניעתה, ואין בו כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרו. 
(ב)   הממונה רשאי, לאחר התייעצות עם הועדה, להתנות את הפטור בתנאים, לשנותו או לבטלו. 
(ג)   הודעה על פטור ותנאיו, על שינוי בתנאים ועל ביטול פטור, תימסר לצדדים להסדר ולאב בית הדין ותפורסם ברשומות. 
(ד)   הוגשה בקשה לפטור לגבי הסדר בענין שהוא בתחום אחריותו של משרד ממשרדי הממשלה, יודיע הממונה למנהל הכללי של אותו משרד על דבר הבקשה ולא יחליט בבקשה לפני שעברו ארבעה עשר ימים מיום שנשלחה ההודעה. 
(ה)   הגשת בקשה לפטור מקבלת אישור בית הדין להסדר לפי סעיף זה מותנית בתשלום אגרה, כפי שיקבעו השר ושר האוצר; בתקנות לפי סעיף קטן זה רשאים השרים לקבוע את דרך עדכון האגרה.; 

סעיף 15 לחוק ההגבלים מדבר על ביטול הפטור. הוא מאפשר לאדם שעלול להיפגע מן ההסדר הכובל: איגוד עסקי או איגוד צרכנים, רשאים לערור בפני בית הדין להגבלים עסקיים על הפטור שהעניק הממונה.

 15. ביטול הפטור.
(א)   אדם העלול להיפגע מהסדר כובל שניתן עליו פטור לפי סעיף 14, איגוד עסקי וכן ארגון צרכנים, רשאים, בכתב מנומק, לערור בפני אב בית הדין על החלטת הממונה, להעניק פטור או לערור על החלטתו שלא לבטל את הפטור שהעניק. 
(ב)   ראה אב בית הדין כי ההסדר הכובל אינו ממלא אחר התנאים האמורים בסעיף 14(א) - יבטל את הפטור; תוקף הביטול יהיה מהמועד שיקבע אב בית הדין. 
(ג)   החלטת אב בית הדין לא תינתן אלא לאחר שניתנה לצדדים להסדר ולממונה הזדמנות להשמיע טענותיהם. 

ניתן להבחין בכוונת המחוקק בדין הישראלי: לקבוע הגדרה רחבה ל-מהו הסדר כובל תוך ידיעה שההגדרה הזו כוללת הסדרים שלא פוגעים בתחרות, לא פוגעים בצרכנים ולהיפך – לעיתים אף רצויים. במקרים כאלו יש לאותם נפגעים את האופציה לפנות לביהמ"ש או לממונה לבקש לאשר את ההסדר. זוהי מתודה אירופאית. הבעיה היא בעיית "צוואר בקבוק": ההגדרה רחבה וכוללת הסדרים רצויים ויומיומיים שנכנס לתוכם הרבה עסקים בישראל. כל אלא צריכים לקבל אישור מהממונה או מבית הדין, עומס שכזה יוצר הליכים מאוד ארוכים שנמשכים חודשים ארוכים ופוגעים ביעילות המשק מפני שהרבה עסקים צריכים את האישור הזה באופן יומיומי ובאותו הרגע והם לא יכולים לחכות כמה חודשים. לכן באירופה זנחו את רעיון האישורים האינדיבידואליים מפני שזה לא עובד ולא אפשרי. באירופה הגיעו למסקנה שעדיף לנסח "פטורים גורפים"
פטורים גורפים  Block Exemptions
בהתקיים תנאים מסוימים, הסדר מסויים זוכה אוטומטית לפטור ואין צורך לפנות לבית הדין או לממונה. כל עסק שנופל לתנאים המסוימים הללו פטורים ולא מהווים עבירה על החוק.

בישראל המחוקק הבין שראוי שנאמץ את הרעיון הזה ותוקן החוק והוסף סעיף 15א לחוק ההגבלים. הסעיף מדבר על "פטורי סוג" = פטורים גורפים.

15א. פטור סוג.
(א)   הממונה רשאי, באישור הועדה, לקבוע כללים לסוגי הסדרים כובלים אשר צדדים להם יהיו פטורים מקבלת אישור בית הדין (להלן -כללי פטור סוג), ובלבד שמתקיימים בהם כל אלה: 
(1)   הכבילות שבהסדרים אינן מגבילות את התחרות בחלק ניכר של שוק המושפע מן ההסדרים, או שהן עלולות להגביל את התחרות בחלק ניכר משוק כאמור, אך אין בהן כדי לפגוע פגיעה משמעותית בתחרות בשוק כאמור; 
(2)   עיקרם של ההסדרים אינו בהפחתת התחרות או במניעתה והם אינם כוללים כבילות שאינן נחוצות למימוש עיקרם. 
(ב)   הממונה יפרסם, בשני עיתונים יומיים, הודעה בדבר כוונתו להגיש כללי פטור סוג לאישור הועדה, לפחות 60 ימים בטרם הגשתם, ויעמיד את נוסחם לעיון הציבור. 
(ג)   נתקבלו טענות מן הציבור בקשר לכללי פטור סוג, יפרט הממונה, בעת הגשת הכללים לאישור הועדה, את תגובתו לטענות. 
(ד)   אישרה הועדה את כללי פטור הסוג, יגישם הממונה לחתימת השר; השר יחתום על הכללים אלא אם כן שוכנע, מטעמים מיוחדים, כי אין לאשרם. 
(ה)   תוקפו של פטור סוג יהיה לחמש שנים אלא אם כן נקבע מועד מוקדם מכך בכללי פטור הסוג. 
(ו)    הממונה רשאי, באישור הועדה, לתקן את כללי פטור הסוג מעת לעת, וכן לחדשם לתקופות נוספות שלא יעלו על חמש שנים בכל פעם, בשינויים או בלא שינויים; הוראות סעיף זה יחולו גם לעניין תיקון או חידוש הכללים. 
(ז)   הממונה רשאי לקבוע כי פטור המוענק בכללי פטור הסוג לא יחול על הסדר כובל מסוים ממועד שיקבע, ולהורות לצדדים לו לקבל אישור מבית הדין לפי סעיף 9; על קביעה כאמור יחולו הוראות סעיף 43(ב) עד (ה). 
יש לשים לב שהתנאים (1) ו-(2) דומים לתנאים שבסעיף 14. 
הפטורי סוג נמצאים באתר להגבלים עסקיים. הפטור יהיה לתקופה של 5 שנים אלא אם נקבע בו מועד קצר יותר.
יש ללמוד (בלימוד עצמי) סוגי פטור מסוימים דרך האתר של הרשות www.antitrust.gov.il:

1- פטור סוג להסכמים שפגיעתם בתחרות קלת ערך.
2- פטור סוג למיזמים משותפים.
3- פטור סוג להסכמים לביצוע מחקר ופיתוח (פטור ארוך ומורכב, המרצה ישקול אולי להוריד אותו).
סעיף 16 לחוק ההגבלים דן במקרים בהם שונה ההסדר הכובל באופן מהותי לאחר שניתן האישור או הפטור לגביו ואז דינו כהסדר כובל חדש.

נניח יש לנו 3 יצרנים שרוצים להיקשר בהסכם כובל, הם פונים לבית הדין לפי סעיף 9 ומקבלים את האישור. אך לאחר מכן ההסדר הכובל משתנה באופן מהותי. בכזה מצב האישור שניתן כבר לא בתוקף.

16. שינוי בהסדר כובל.
(א)   שינוי בפרט מהותי בהסדר כובל שאישר בית הדין או בהסדר שניתן לגביו היתר זמני לפי סעיף 13 או בהסדר שניתן עליו פטור לפי סעיף 14, דינו כדין הסדר כובל חדש, הטעון בקשה לאישור לפי סעיף 7, תוך שלושים ימים מיום השינוי. 
(ב)   הצדדים להסדר כובל כאמור יודיעו לממונה על כל שינוי בו שלדעתם אינו שינוי מהותי; סבר הממונה כי השינוי הוא מהותי, יפנה לאב בית הדין כדי שיכריע במחלוקת. 
(ג)   בסעיף זה, "שינוי" - לרבות הוספת צד להסדר או השמטת צד ממנו. 

מהי התוצאה המשפטית של הסדר כובל שלא אושר?
סעיף 43(א)(1) לחוק ההגבלים מאפשר לממונה להכיר בקיומו של הסדר כובל. לדוגמא העניין עם החלפת המידע בין הבנקים בנוגע לעמלות. משמעות ההכרזה היא שנטל הראיה עובר לכתפי החברות שערכו את ההסדר הכובל.

 43. קביעת הממונה.
(א)   הממונה רשאי לקבוע אם - 
(1)   הסדר או הסדר שצדדים מבקשים להגיע אליו, הינו הסדר כובל; 
לפי סעיף 43(ה) ההכרזה יוצרת חזקה משפטית שמדובר בהסדר כובל.

(ה)   קביעת הממונה תהא ראיה לכאורה לנקבע בה בכל הליך משפטי. 
הצדדים להסדר שהוכרז כהסדר כובל רשאים לערור לביה"ד להגבלים עסקיים. נשאלת השאלה האם הדיון בפני בית הדין בנוגע לערער ההכרזה תהווה ראייה לכאורה? בית הדין לא פסק והשאיר את השאלה הזו ב"צריך עיון".
הממונה בעניין הבנקים יצרה איתם מו"מ לפני ההכרזה והציעה קנס גבוה. הבנקים היו מוכנים לשלם סכום נמוך יותר מההצעה והמו"מ התפוצץ ובעקבותיו הממונה הכריזה על ההידברות כהסכם כובל ולא חוקי. המסקנה היא שהבנקים היו מוכנים לשלם הרבה כסף עבור אי-ההכרזה הזו ולפיכך ההכרזה בעלת משמעות רבה.

סעיף 30 לחוק החוזים –תקנת הציבור. לפיו הסדר שנוגד את תקנת הציבור הוא בלתי חוקי. לפיכך הסדר כובל הוא בלתי חוקי. המשמעות היא שהצדדים להסדר הכובל לא יכולים לפנות לביהמ"ש על מנת שיאשר את ההסדר. לא ניתן לתבוע פיצויים על הפרת ההסדר, לא ניכן לאכוף הסדרים שכאלו.

30. חוזה פסול.
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל. 
סעיף 47(א)(1) לחוק ההגבלים קובע כי עבירה של הסדר כובל או השתתפות בהסדר כובל מהווה עבירה פלילית.

47. עונשין.
(א)   מי שעשה אחת מאלה: 
(1)   היה צד להסדר כובל שלא אושר כדין ושלא ניתן לו היתר זמני או פטור לפי סעיף 14 ; 

סעיף 50 לחוק ההגבלים קובע כי הסדר כובל מהווה עוולה נזיקית. המשמעות היא שמי שנפגע מהסדר כובל רשאי להגיש תביעה נזיקית כנגד החברים בהסדר כובל, וזה כולל את האפשרות להגיש תביעה ייצוגית (כגון הווארד רייס, המאפיות לחמים בארץ). הסעיף חשוב מאוד.

50. עוולה בנזיקין.

דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין.

סעיפים 45-46 לחוק ההגבלים חושפים את המשתתפים או החשודים להשתתפות לחקירות.
45א. מינוי חוקר.
לא יסמיך הממונה חוקר כאמור בסעיף 46(א), אלא אם כן הוא עובד המדינה והתקיימו שניים אלה: 
(1)   משטרת ישראל לא הודיעה, בתוך חודש מפנייתה של הרשות אליה, כי היא מתנגדת למינויו מטעמים של ביטחון הציבור; 
(2)   הוא קיבל הכשרה מתאימה, כפי שנקבעה בין הממונה לבין משטרת ישראל. 
  
46. חקירות ומסירת ידיעות.
(א)   התעורר חשד לביצוע עבירה לפי חוק זה או התעורר חשד כי אגב חקירה בעבירה לפי חוק זה, נעברה עבירה לפי סעיפים 246 ,245 ,244 ,242 ו-249 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, רשאי הממונה, או מי שהוא הסמיך לכך (להלן - חוקר), לחקור כל אדם הקשור לעבירה מעבירות כאמור, או שעשויות להיות לו ידיעות הנוגעות להן, ולדרוש מכל אדם כאמור להתייצב בפניו לשם חקירה באמור, להתלוות אליו לחקירה ולמסור לו כל פרט, מסמך וידיעה הנוגעים לאותה עבירה; על החקירה יחולו הוראות סעיפים 2 ו-3 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) 15. 
(ב)   כל אדם חייב, לפי דרישתו של הממונה, או מי שהוא הסמיך לכך מבין עובדי המדינה, למסור לו את הידיעות, המסמכים, הפנקסים, ושאר התעודות שלדעת הממונה יש בהם כדי להבטיח או להקל את ביצועו של חוק זה. 
(ג)   הוראות סעיף 45 יחולו, בשינויים המחויבים, על החזקתן והחזרתן של תעודות שנמסרו לפי סעיף קטן (ב). 
(ד)   בעבירה שניתן לחקור בה לפי סעיף קטן(א), שהיא בת מעצר לפי חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-91996 (להלן - חוק המעצרים), יהיו לממונה, למנהל מחלקת החקירות של הרשות ולסגנו ולחוקרים אחרים שהממונה הסמיך לכך, סמכויות עיכוב, מעצר ושחרור לפי סעיפים 23(א)(3),(2) ו-(23 ,(6(ב) ו-(ג), 67 ,27 - למעט הסמכות לעכב אדם העומד לעבור עבירה, וסעיף 68 לחוק המעצרים, והוראות פרק ב' לחוק המעצרים יחולו בשינויים המחויבים. 
(ה)   לעניין זה יראו את מנהל מחלקת החקירות ברשות ואת סגנו כ"קצין הממונה" לפי חוק המעצרים, ומשרדי הרשות שהוכרזו בצו של הממונה כ"תחנת משטרה", ובלבד שלא יוחזק עצור שאינו נתון בחקירה באותה עת, במשרדי הרשות לאחר השעה 20.00, אלא יובא לתחנת משטרה. 

טבעול נ' שף הים: טבעול מתמחה במזון מן הטבע. בשנת 1989 מקימה שותפות בשם "שף הים" עם קיבוץ אילון שייצרו מוצרים חדשים שמתבססים על שתי החברות יחדיו. בשנת 1993 החברות מחליטות שהשותפות לא מפסיק רווחית עבורם ומחליטות להיפרק. בהסכם הפירוק טבעול וקיבוץ אילון קובעים על סעיף שאומר שמרגע פירוק השיתוף כל חברה תחזור ותעסוק בעיסוק שלה והחברה האחרת במשך 5 שנים לא תתחרה בה. טבעול תמשיך לייצר את מזונות דמויי הבשר וקיבוץ אילון ימשיך לייצר את מוצרי הים. לפני תום 5 השנים, בשנת 1997, הצבא יוצא במכרז של חצי מיליון שניצלים מהצומח (תחומה של טבעול) בו גם טבעול וגם קיבוץ אילון מתמודדים אך קיבוץ אילון זוכים במכרז. טבעול מחליטה להגיש תביעה כנגד משרד הביטחון בגין גרם הפרת חוזה וגם נגד קיבוץ אילון בטענת הפרת חוזה ומתבססת על דיני החוזים. קיבוץ אילון מתנערים מאותה תנייה וטוענים שההסדר היה כובל ולפיכך אינו חוקי ולכן אין לו תוקף ולא ניתן לחייב אותם לעמוד בתנאי הסכם שמלכתחילה לא היה חוקי.
ראשית יש לשאול: מה היה קורה אם מקרה שכזה היה מתעורר בארה"ב? כיצד הוא היה נבחן? Per-se אוRule of Reason? האם מדובר בהסדר שעל פניו מצמצם תפוקה או לא? מבחינה הגבלית האם הסדר שכזה לגיטימי או לא?

לכל אחת מן היצרניות יש ידע סודי. נניח שאנחנו לא מאפשרים להם, במידה שהם מבצעים שותפות, להימנע מהידע שהן צברו אחת על השנייה. האם הם היו נכנסות לשותפות מלכתחילה? לא בטוח... חברה לא רוצה לחשוף בפני המתחרה שלה סודות פוטנציאליים. אם לא נאפשר להם הסדרי אי-תחרות ברגע שהם מתפרקים, אז יכול להיות שמלכתחילה הם לא היו נקשרים בשותפות וזה מצב שהתפוקה בשוק כן הייתה מצטמצמת כי לשותפות יש פוטנציאל ליצור מוצרים חדשים שטובים לשוק.

העובדה היא שהחברות נכנסו להסכם שותפות בלי ידיעה שהם יום אחד יתפרקו כי הן לא קבעו את התנאי הזה ביום שהם נכנסו לשותפות אלא ביום הפירוק. אם ההסכם בנוגע לאי התחרות היה תנאי בהסכם השותפות מלכתחילה ביום ההתחברות אז אולי הייתה הצדקה וזה לא היה Per-se וזה היה נבחן ע"פ כלל הסבירות (Rule of Reason) והמרצה נוטה לחשוב שביהמ"ש בארה"ב כן היה מאפשר זאת. הבעיה היא שבפועל הם הגיעו לתניה הזו ביום הפירוק והם לא חשבו על כך מלכתחילה, אזי אנו רואים פוטנציאל שלילי וזה היה נבחן לפי הPer-se, היינו ביהמ"ש לא היה מאשר את ההסכם.
לעומת ארה"ב, מה הדין בישראל לגבי המקרה הזה? השופט טירקל (דעת מיעוט) מדגיש שסעיף 2(א) מדבר על הסדר כובל בין בני אדם. במקרה שלנו מדובר על שותפות בין עסקים המנהלים עסק "שף הים" ולא בני אדם המנהלים עסקים. חשין (דעת רוב) לא מקבל את הטענה וסבור שכוונת סעיף 2(א) היא בלשון פשוטה "אנשי עסקים". הסדר בין "אנשי עסקים" יכול להוות הסדר כובל. לכן סעיף 2(א) כן חל כאן. חשין אומר שנכון שסעיף 2(א)-(ב) הם מאוד רחבים ויותר מהאיסור שנקבע בארה"ב, אך מצד שני חשין נותן אפשרות להעניק אישור להסדר הכובל, איזון. חשין גם מתייחס לסעיף 2(ב) –סעיף החזקות, מדובר אצלנו בהסכם לחלוקת שוק ולא צריך להוכיח פגיעה בתחרות. זוהי חזקה חלוטה. אם היה ספק עד אותו מועד, כעת מתקיימת חזקה חלוטה. ההסדר הכובל הזה לא זכה לאישור ולכן לא חוקי. 
בנוסף, מצד אחד יש לנו את אי-חוקיות ההסדר ומצד שני את חוסר תום-הלב של קיבוץ אילון. אך אין בחוסר תום לב בכדי לגבור על הוראות החוק. וזאת מפני שבהגבלים עסקיים רואים את טובת הציבור מעבר לטובת שני הצדדים המעורבים בהליך. תום-לב הוא עניין בין שני הצדדים להסכם ולא רלוונטי לציבור. ביהמ"ש ע"פ השופטים חשין, דורנר וגולדברג בערעור מסכימים שקיבוץ אילון היה חסר תום לב. אבל אם ביהמ"ש יאכוף את ההסכם בשל חוסר תום הלב של קיבוץ אילון טובת הציבור הרחב תיפגע. ולמרות חוסר תום הלב ביהמ"ש חייב לקבל את טענת קיבוץ אילון, אחרת ביהמ"ש נותן תוקף להסכם כובל ויפגע פגיעה חמורה בצרכנים. טובת הצרכנים גוברים על טובת הצדדים בהליך.
2) הסדרים אנכיים
הסדר אופקי הוא בין מתחרים, הנמצאים ברמה האופקית בשרשרת הייצור. הסדר אנכי הם הסדרים בין שחקנים הנמצאים אנכיים אחד לשני – יצרן וצרכן, משווק וקמעונאי.

ישנם כמה הסדרים שנדבר עליהם:

· קביעת מחיר אנכי. היצרן אומר למשווק שהוא מעוניין שהוא ישווק את המוצר שלו ב-X ₪. (סברינה).
· חלוקת שוק אנכית. יצרן ולו משווקים באזורים ספציפיים מוגדרים. היצרן הוא זה שקובע להם את

הטריטוריה. אם המשווקים בעצמם היו מחלקים את הטריטוריה היה מדובר בהסדר אופקי.
· הסדר בלעדיות. היצרן דורש מהמשווקים שלו לשווק אותו באופן בלעדי.

את הדיון נחלק ל-2: 

1. קביעת מחיר אנכי + חלוקת שוק אנכית (טריטוריאלית).
2. הסדר בלעדיות.

1. קביעת מחיר אנכי וחלוקת שוק אנכית – טריטוריאלית
( הדין בארה"ב:
Dr. Miles: פס"ד משנת 1911. דובר ביצרנית של תרופה בעלת כמה משווקים. היא קבעה למשווקים שלה מחיר מינימום של 2$ לתרופות שהיא מייצרת. משווקת אחת בפועל שיווקה את התרופה ב-1.5$. ד"ר מיילס הגישה תביעה כנגד אותה משווקת בגין הפרת חוזה. המשווקת מנגד טוענת שקביעה כזו של מינימום 2$ פוגעת בצרכנים ולפיכך צריך להיות אסור. ביהמ"ש קובע שקביעת מחיר אנכי הוא כמו קביעת מחיר אופקי, הוא פוגע בצרכנים ולכן אסור Per-se. וזוהי ההלכה שהייתה בתוקף הרבה מאוד זמן.
Colgate: פס"ד משנת 1919. הסיפור דומה לד"ר מיילס. משווקים עם הסכם לשווק במחיר מינימום. משווק אחד מוכר ב-1.5$ במקום כפי שהוסכם על 2$. כתוצאה מכך קולגייט מפסיקה לשווק לו. (פס"ד סברינה). עולה השאלה: מה הדין? בשונה מד"ר מיילס, קולגייט המליצה למשווקים שלה למכור ב-2$ ולא ציינה מה הסנקציה במידה ולא ימכרו לפי המלצתה. ביהמ"ש אומר שקולגייט נהגה כשורה. אם יצרן בא וקובע שימכרו את המוצר שלו ב-2$ ואם ימכרו בפחות הוא יפסיק לשווק לו זה הסכם אנכי ואסור Per-se (כמו ד"ר מיילס). במקרה שלנו קולגייט לא קבעה את הסנקציה ולא איימה שתפסיק לשווק אם ימכרו בזול יותר מן המחיר המומלץ, התנהגות כזו היא מותרת. ההבדל הוא בין "קביעה" לבין "המלצה". ההלכה היא שאם הקביעה כוללת סנקציה של הפסקת עבודה זה אסור Per-se ואם מדובר רק בהמלצה ואין איום אז זה מותר.
ההחלטה הזו של ביהמ"ש בעייתית מכיוון שמבחינה מהותית אין הבדל בין "קביעה" לבין "המלצה". משווק נבון מספיק כדי להבין לבד שאם לא ישווק לפי דרישות היצרן, הוא לא יעבוד איתו ולא יספק לו סחורה. אין צורך באיום הצהרתי על כך.
Schwinn: פס"ד משנת 1967. עסק בחלוקה טריטוריאלית. יצרנית אופניים חילקה טריטוריה לכל משווק שלה. הועלת השאלה אם מדובר בשיתוף פעולה אסור? כמו לעניין קביעת המחיר האנכית, כך לקביעת שוק אנכית. קביעת שוק אנכית היא כמו חלוקת שוק אופקית ואסורה Per-se.
נכון עד לשנת 1967 ביהמ"ש בארה"ב לא רואה הבחנה בין הסדר אופקי להסדר אנכי. ההלכה הייתה Per-se גם בהיבט האנכי. וזאת עד לפס"ד מאוד חשוב-
Sylvania: פס"ד משנת 1977. אחד מפסקי הדין הראשונים שמתחילים לאמץ ניתוח כלכלי מודרני בדיני ההגבלים בארה"ב כחלק ממהפכת אסכולת שיקאגו. במקרה הנדון דובר ביצרנית טלוויזיות בעלת נתח שוק של 2%, יש לה משווקים. והיא, למרות האיסור Per-se של Schwinn, מחלקת לאותם משווקים טריטוריה ואט-אט סילבניה עולה מנתח שוק של2% ל-5%. מתעורר לה סכסוך עם אחד המשווקים והוא מגיש נגדה תביעה בטיעון שאסור לסילבניה להגביל אותו בטריטוריה לפי פס"ד Schwinn. עולה השאלה האם האיסור Per-se במקרה הזה הוא כלל נכון? כפי שנראה, נתח השוק של סילבניה עולה ולכן יכול להיות שהחלוקה הגיאוגרפית הזו תורמת לה משהו. נבחן את הסיטואציה להיפך- כל עוד היצרן לא מגביל ולא מעניק טריטוריה למשווק, למשווק אחד יש תמריץ להשקיע בפרסום המוצר. אך מצד שני משווק אחר יתפוס עליו טרמפ, לא יפרסם את המוצר וייתן, יחסוך את עלות פרסום ושיווק המוצר, יחלק הנחות וע"י כך ייהנה מהפרסום של המשווק האחר על חשבונו. כך המשווק שמשקיע לא יקבל תמורה ויפסיק להשקיע, בעיה זו ידועה כ"בעיית הטרמפיסט". על כן היצרן מחלק את האזורים, המשווק היחיד באיזור יודע שמשתלם לו להשקיע בשיווק כדי להגדיל רווחים. היצרן לא מעוניין לחלק טריטוריה כדי לצמצם תפוקה, אלא  להפך, כדי להגדילה, היא מצמצמת את התחרות בין משווקי המותג אבל היא מחזקת את התחרות בינה לבין יצרנים אחרים. 
ביהמ"ש פסק שחלוקה גיאוגרפית אנכית שונה מחלוקה גיאוגרפית אופקית וכן יש הצדקה לחלק את האזור כדי לחזק את התחרות בכדי להגדיל תפוקה. לכן ביהמ"ש לא אוסר חלוקה גיאוגרפית per-se אלא מחליט כי הוא יבחן את זה לפי כלל הסבירות  Rule of Reason. אחרי פס"ד זה כל חלוקה גיאוגרפית אנכית הולכת ונמדדת לפי כלל הסבירות. לדעת המרצה ההחלטה היא נכונה, החשש משיתוף פעולה אנכי הוא הרבה יותר נמוך עם השלכות הרבה פחות קריטיות מאשר בשיתוף פעולה אופקי בין מתחרים.

אומנם פס"ד סילבניה לא שינה את הדין לגבי קביעת מחיר אנכית.

Kahn: פס"ד משנת 1997. עוסק קביעת מחיר אנכי. דובר בחברה שמשווקת דלק באמצעות תחנות דלק פרטיות. כמו גם בישראל, תחנות דלק רבות בארה"ב בבעלות פרטית נמצאות בהסכם עם חברות דלק גדולות המפעילות אותן. חברת הדלק קובעת מחיר מקסימום של 5$ שמעליו אסור להעלות את מחיר הדלק. חברה מסוימת רוצה לקבוע מחיר גבוה יותר והעניין מגיע לביהמ"ש בארה"ב בשאלה האם המקרה הזה צריך להיות אסור? עולה הטענה שהמקרה הזה שונה מד"ר מיילס שם דובר במחיר מינימום. מצד אחד המחיר מקסימום של 5$ הופך להיות כמו מחיר מינימום וכל המשווקות מתאגדות סביב המחיר הזה. אולם מצד שני, .................... בשיעור הבא.
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ע"פ הדין הקיים מהלכת מייס מ1911 קביעת מחיר אנכית אסורה Per-se על כל סוגיה. אך כאן היצרנית של הדלק אומרת שאין לאסור זאת per-se מפני שהמטרה שלה היא תחרותית אל מול יצרניות דלק אחרות. הדרך היחידה להתחרות באופן אפקטיבי זה לצאת במסעות פרסום ברשת הארצית, והאופן הכי אפקטיבי הוא ע"י הנחות. והיצרנית לא יכולה לפרסם הנחה מבלי להגביל את המשווקים שלה לעמוד במחיר הזה, אחרת הלקוחות שלה ייפגעו מכך. לכן בקביעת מחיר מקסימום יש פוטנציאל חיובי שטוב לצרכן. מצד שני, הפוטנציאל השלילי הוא שיש חשש שהמקסימום יהפוך למחיר מינימום ע"י כך שהמשווקים יתאגדו סביב המחיר הזה, והוא לא יהיה מחיר מקסימום אלא מחיר רגיל. ביהמ"ש רואה את הפוטנציאל החיובי ומדוע אסור לאסור זאת באופן גורף ולכן הוא קובע שכאשר יש קביעת מחיר מקסימום אנכית זה פחות מזיק ואת זה הוא יבחן ע"פ מבחן הסבירות Rule of Reason ולא ע"פ ה-Per-se. 

Leegin: פס"ד חשוב משנת 2007. ליג'ין היא יצרנית תיקי נשים ואביזרי אופנה לנשים. היא משווקת את מוצריה באמצעות חנויות בוטיק. ליג'ין ממליצה על מחירי מינימום, נניח 100$ לתיק – היינו "מחיר מומלץ" ללא איום (הלכת קולגייט) אך כאשר חנות לא עומדת בהמלצתה ליג'ין מפסיקה לעבוד איתה. האיום אינו מובהק אך הוא ברור. ביהמ"ש בליג'ין התנהג בצורה אמיצה ואמר שמבחינתו יש יתרונות בקביעת מחיר מינימום למוצר ולכן לעניין קביעת מחיר אנכי מינימימאלי הוא בוחן לפי מבחן הסבירות Rule of Reason. נשאלת השאלה מה הפוטנציאל החיובי? איך קביעת מחיר מינימאלי טובה לתחרות? הקביעה מונעת את בעיית הטרמפיסט. פרסום טוב ושיווק מוצר בצורה טובה עולה כסף ומושך ביקוש אך גם יעלה את מחיר המוצר מפני ששיווק עולה הרבה כסף. במצב כזה, ליד אותה חנות שהשקיעה בפרסום יכולה להיפתח חנות הרבה פחות מושקעת, למכור בדיוק את אותו המוצר ללא עלות הפרסום וכך למעשה מוכרת את אותו הדגם בדיוק בהנחה גדולה. וזוהי בעיית הטרמפיסט. המשווק משקיע הרבה כסף אך לא מוכר מוצר כי הוא יקר, יפסיק להשקיע ומכירות המותג יתדרדרו. דרך אחת להתגבר על בעיית הטרמפיסט היא לחלק טריטוריות. אך זה לא תמיד מספיק (לפעמים ניתן להגיע למשווק הרחוק יותר והזול יותר) וחלוקה גיאוגרפית לא תמיד אפקטיבית על מנת להתגבר על בעיית הטמרפיסט. אך אם היצרן קובע מחיר מינימום של 100$ לדוגמא, זה עשוי לגרום לכך שאותו משווק שלא השקיע בפרסום לא לעמוד במחיר מפני שהוא לא יוכל להרשות לעצמו לרכוש מוצר יקר בהנחה ששתי החנויות, גם הטובה יותר וגם הפחות טובה מוכרות את אותו מוצר במחיר זהה של 100$. מחיר המינימום יוצר תמריץ למשווקים להשקיע בשיווק ובפרסום.
ביהמ"ש מדגיש ואומר שהתחרות האמיתית היא בין היצרנים ולא בין המשווקים בתוך המותג.
נבחן את קביעת המחיר האנכי בכמה שווקים:

שוק מונופוליסטי. כשמדובר ביצרן מונופוליסטי הקובע מחיר אנכי, אין פוטנציאל שלילי ואין חשש לפגיעה בתחרות. היצרן המונופוליסטי, קובע כמות מונופוליסטית של 1,000 יחידות המגיעות לצרכנים. המשווקים לא יכולים לרמות ולמכור במחיר גבוה יותר (ימכור פחות ויתקע עם סחורה) או נמוך יותר (ויפסיד כסף) ולא יכולים להחמיר את המצב המונופוליסטי.
שוק תחרותי של 100 יצרנים שמשווקים באותה איכות, ויצרן ספציפי מכריח את המשווק למכור במחיר מינימאלי של 100$ כאשר המשווקים האחרים מוכרים ב80$. במצב כזה אין חשש לפגיעה בתחרות מפני שהיצרן שמוכר ביוקר יפסיד בסופו של דבר. גם כאן אין פוטנציאל שלילי בקביעת מחיר אנכי.
שוק מרוכז, שוק אוליגפולי. לכל יצרן יש משווקים ובאותה נקודה אין קביעת מחיר. היצרנים רוצים להגיע ביניהם לשיתוף פעולה קרטסליטי והם מוכרים את המוצר שלהם למשווקים ב-8 ש"ח. בכדי להגדיל את הרווחים המשווקים מעלים את המחיר ל-12 ש"ח. הסכמה שכזו קשה לפיקוח. ליצרן יש תמריץ לרמות על מנת שהמשווקים יקנו אצלו יותר. קשה לגלות תרמיות שכאלה כי המחיר לא שקוף. כל מכירה בשוק מרוכז מתבצעת ב-4 עיניים, עסקה מצומצמת וזאת לא כמו מכירה בשוק גדול בו המחיר מפורסם וידוע לכל. אולם יש דרך לגרום לכך שיהיה יותר קשה לרמות – המשווקים מקבלים מהיצרנים מחיר מינימום של 13 ש"ח – מחיר שקוף לצרכן הסופי. המחיר המינימאלי מאפשר לפקח בצורה אפקטיבית יותר על קרטל. גם כאן אין לנו פוטנציאל שלילי. החשש השלילי הוא באמת שקל יותר לפקח על הקרטל וזה מעודד קרטלים...
-- בכל השווקים שציינו לעיל המבחן הוא מבחן הסבירות Rule of Reason מפני שאין פוטנציאל שלילי לקביעת המחיר האנכי.
( הדין הישראלי:
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 2(ב) לחוק ההגבלים המגדיר מהו "הסדר" כובל. הוא סעיף החזקות והוא כולל גם הסדרים אנכיים. ע"פ הניסוח שלו הוא לא עושה הבחנה בין הסדר אנכי לאופקי. ההנחה היא ששניהם פוגעים בתחרות. 

קביעת מחיר אנכי אסורה לפי סעיף 2(ב)(1) לחוק ההגבלים:

2. הסדר כובל 
(ב)   מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד העניינים הבאים: 
(1)   המחיר שיידרש, שיוצע או שישולם; 
קביעת טריטוריה אסורה לפי סעיף 2(ב)(3) לחוק ההגבלים:

 (3)   חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו; 

בארץ מודעים לפסיקה בארה"ב ולעובדה ששם מבחינים בין קביעת מחיר אנכית לאופקית. פרופ' דייויד גילה מת"א כתב מאמר לפיו הסדרים אנכיים הם פחות מזיקים ולא צריכים להיות אסורים Per-se. רשות להגבלים מודעת לכך ויש אף הצעת חוק שיחריגו את ההסדרים האנכים מסעיף 2(ב). אך החוק עדיין לא שונה והוא לא מבחין בין הסדרים אנכיים לאופקיים. באופן עקרוני זו שאלה שכן הגיעה לביהמ"ש העליון:
פס"ד אקסטל נ' קלמא: פס"ד חדש משנת 2004. יש הסדרים בין אקסטל, שהיא יצרנית אלומיניום, לבין משווקות שאחת מהן היא קלמא. אקסטל הגבילה את המשווקות שלה לטריטוריות מסוימות – קביעת שוק גיאוגרפית. ההסדר בין אקסטל לקלמא כלל בתוכו תניית בוררות שבמידה ויש סכסוך ניגשים לבורר ולא לבימ"ש על מנת לחסוך זמן רב שלוקח הליכים משפטיים. מתעורר איזה שהוא סכסוך ואקסטל טוענת שההסדר הוא הסדר כובל בשל קביעת השוק הגיאוגרפית וקביעת המחיר האנכי ולפיכך אם ההסכם אינו חוקי תניית הבוררות איננה חוקית ודורשת מקלמא לגשת לביהמ"ש וע"י כך אקטסל מרוויחה זמן.
העניין מגיע לביהמ"ש העליון והוא צריך לבדוק בעניין התוקף של הסכם הבוררות האם מדובר בהסכם כובל או לאו. בטבעול השופט חשין חושב על האינטרס הציבורי ולא על חוסר תום הלב של אחד הצדדים והמקרה פה הוא דומה. השופט טירקל טוען שסעיף 2(ב) הוא רחב מידי ויש פגיעה במשק. לדידו הסדרים אנכיים דווקא מוצדקים ותורמים למשק וכלילתם בסעיף 2(ב) פוגעת במשק. לפיו את סעיף 2(ב) יש לפרש בצמצום כך שיחול רק על הסדרים אופקיים ולא אנכיים. ואם רוצים לתקוף הסדר אנכי יש לגשת לסעיף 2(א) ולהוכיח שהוא פוגע בתחרות (מעיין כלל הסבירות Rule of Reason). בהסדר אנכי קשה להוכיח פגיעה בתחרות כי הוא בדר"כ לא פוגע. החשיבה של טירקל היא נכונה והמסקנה של בתיהמ"ש בארה"ב היא זהה. אך החוק בישראל לכאורה הוא ברור מפני שאין בו הבחנה.

השופטת נאור תיאורית מסכימה עם דעתו של טירקל אך לא חושבת שמקום ביהמ"ש הוא לשנות את החוק אלא המחוקק הוא זה שצריך לפתור את הבעיה. לדעתה המימד השלילי של קביעת מחיר אנכי הוא זניח ולא צריך להחיל עליהם את האיסור Per-se. נכון לעכשיו, לפי נוסח סעיף 2(ב), הוא כולל גם הסדרים אנכיים ויש לפעול על-פיו ולכן לפיה ההסדר הוא איסור Per-se שפוגע בתחרות. כשופטת היא מחויבת ללשון החוק.
נאור מתבססת בין היתר על דבריו של חשין בד"נ טבעול שם ההסדר היה אופקי ולא אנכי. דעתו של חשין היה שצריך לפרש את החוק בצמצום גם אם הוא פוגע בתחרות. 
השופטת פרוקצ'יה מתייחסת פחות לעניין ההגבלי ולשאלה האם הסדר אנכי נכנס ל-2(ב) או לא. היא מתייחסת לדיני הבוררות ולדיני החוזים. לפיה יש תוקף לתניית הבוררות. בשורה התחתונה היא מצטרפת לדעתו של טירקל ולכן ההסדר הוא לא כובל ויש תוקף לתניית הבוררות. 

אין פה הלכה ברורה האם הסדרים אנכיים נכנסים או לא לסעיף 2(ב). אבל ניתן לומר שמבחינת הפרקטיקה הסדרים אנכיים כן נכנסים לסעיף 2(ב) ולפיכך אסורים Per-se וכך הרשות להגבלים עסקיים נוהגת. 

דה-פקטו מתייחסים לאיסור הסדרים אנכיים כאיסור Per-se.
מקרה שהגיע לרשות: בקשה לקבלת פטור (לפני קצת יותר משנה).

יצרנית של טלפונים סלולאריים Apple מייצרת את ה-iPhone, מגיעה לישראל ומשווקת בעיקר דרך חברות הסלולר- פרטנר, פלאפון וסלקום. בהסדר איתן יש כל מיני כבלויות אנכיות ובין היתר החברות מתחייבות למחיר מקסימום, אך אין מחיר מקסימום אחיד אלא כל חברה מקבלת מחיר מקסימום משלה והן לא יודעת את מחיר המקסימום של השנייה. אפל לא רוצה להסתבך ופונה לממונה ומבקשת פטור לפי סעיף 14, אחד התנאים הוא שהפגיעה בתחרות תהא זניחה ומשנית למטרה העיקרית. הממונה מעניקה את הפטור בידיעה שמחיר מקסימום פחות מזיק ממחיר מינימום. שוק הסלולר הוא שוק שלמרות שהוא מרוכז קשה להגיע בו להסכמה מפני שהוא שוק דינאמי בו כל הזמן יוצאים מכשירים חדשים ואין חשש לפגיעה בתחרות. לא נראה שע"פ מחירי המקסימום של אפל היא תפגע בתחרות, גם מפני שהוא לא אחיד וגם מפני שהוא חסוי. באמצעות חוות דעת מקצועית אפל הצליחה לעקוף את סעיף 2(ב) שאוסר זאת.
קביעת טריטוריה אנכית. הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 3(6) לחוק ההגבלים.
3. הסדרים שאינם הסדרים כובלים 
(6)   הסדר בין רוכש נכס או שירות לבין ספק, שכל כבילותיו הם התחייבות הספק שלא יספק נכסים או שירותים מסוימים, לשם שיווק, אלא לרוכש, ובהתחייבות הרוכש לרכוש אותם נכסים או שירותים רק מהספק, ובלבד שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים או במתן אותם שירותים; הסדר כאמור יכול שיהיה לכל שטח המדינה או לחלק ממנו. 
הסעיף מתייחס להסדר בלעדיות דו-צידי. יצרן משווק רק באמצעות המשווק וגם המשווק מתחייב לרכוש רק מהיצרן ולא מאחר. ברור שזה הסדר כובל אך סעיף 3(6) מעניק לו פטור. הסיפא של הסעיף "ההסדר יכול להיות לכל שטח המדינה או לחלק ממנה", נניח והיצרן יוצר הסדר בלעדיות דו-צידי עם שלושה: חיפה, ת"א וירושלים. בפועל מדובר בחלוקת שוק טריטוריאלית בכל הארץ. האם סעיף 3(6) חל המקרים הללו? השאלה היא שאלה פרשנית, אין תשובה חד משמעית והעניין עדיין לא הגיע לביהמ"ש. המרצה מניח שאם השווקים הם חופפים אז זו לא כוונת החוק. הסעיף מעניק את הפטור מהסיבה שהיצרן והמשווק פועלים יחדיו כגורם כלכלי אחד בעלי אינטרסים משותפים. כאשר מתקיימת חלוקה טריטוריאלית בפועל, הסעיף לא צריך לחול.
2. הסדר בלעדיות
ההגדרה היא כמו שציינו לעיל: יצרן ומשווקים מסכמים ביניהם לבלעדיות דו-צידית. אך לרוב הסכמי בלעדיות הם חד-צידיים בו המשווק מתחייב לשווק רק את המוצרים של יצרן מסוים אך מצידו של היצרן הוא עובד עם משווקים נוספים. יש גם מצב הפוך בו יצרן אחד מתחייב לייצר למשווק אחד אבל הוא מצידו משווק גם מוצרים של יצרנים אחרים. מבחינה כלכלית הניתוח הוא דומה ולצורך העניין ננתח את המצב בו יש כמה משווקים עם יצרן אחד. מה החשש? מדוע יש מקום להתערבות הגבלית? החשש הוא מפני "סגירת-שוק" Foreclosure. אם יצרן קושר את כל המשווקים בשוק למכור רק את המוצרים שלו מה ייעשו היצרנים האחרים/חדשים?
( הדין בארה"ב:
מה הפוטנציאל השלילי? כפי שציינו הפוטנציאל השלילי הוא סגירת השוק. ניתן לומר שהסדר שכזה יכול להעלות את חסימת השוק ליצרנים חדשים. יצרנים חדשים ייאלצו או לשלם את כנסות היציאה של המשווקים מההסכמים עם היצרנים האחרים או לשווק את בעצמם מה שמקים מערך הפצה נוסף שעולה הרבה כסף.

מה הפוטנציאל החיובי? אם יש פוטנציאל חיובי לא יהיה ניתן לאסור התנהגות כזו באופן מוחלט Per-se. ברגע שיש ליצרן משווק בלעדי היצרן יודע שהמשווק יעשה ככל ביכולתו לשווק את המוצר שלו בכל הכוח. חוסכים בבעיית הנציג, הופכים את האינטרס של היצרן לאינטרס של המשווק וחוסכים בכך עלויות. בעיית הנציג מלווה בעלות כספית גבוהה. וברגע שחוסכים זאת החיסכון מתגלגל לצרכן.
מכיוון שיש לנו פוטנציאל חיובי לא ניתן לאסור את ההתנהגות הזו Per-se ולכן יחול כלל הסבירות Rule of Reason. אבל בתי המשפט בארה"ב קבעו כל מיני חזקות שבהתקיימותן ההסדר יהיה חוקי:
1. אם הסדר הבלעדיות סוגר פחות מ-30% מהשוק, חזקה משפטית שהוא חוקי. מצב כזה יכול לחול גם על מונופול במידה והוא סוגר עד 30% ממשווקי השוק (נניח עם משווק שמחזיק בכ-25% מנתח השוק). זה נקבע בפס"ד ג'פרסון פאריש. נניח שמדובר ב-40% מהשוק זה לא נכנס לחזקה ונבחן זאת לפי ה-Rule of Reason. אם יש כמה הסדרים וכל אחד סוגר 20%, זה כן נכנס לסעיף.
2. אם מדובר בהסדר בלעדיות שהוא קצר-מועד. נניח אני סוגר 80% מהשוק אך לזמן קצר של חודש. אין פה חשש לסגירת השוק כי יצרן חדש יצטרך לחכות רק חודש אחד וזה לא זמן קריטי. מה זה זמן קצר מועד? הפסיקה בארה"ב מתייחסת לזמן של עד שנה. 
3. ביהמ"ש יבדוק האם יש חסמי כניסה לשוק שלכאורה נסגר. נניח יש לנו מונופול שהוא תיאטרון, המשווקים שלו הם משווקים של כרטיסים דרך האינטרנט באזור מסוים, והתיאטרון הזה מחייב את כל המשווקים לשווק רק אותו ולא אחרים לתקופה ממושכת. יש פה סגירה של למעלה מ-30% מהשוק ולתקופה ממושכת. אולם אין חסמי כניסה מהותי לשיווק דרך האינטרנט. ברגע שיקום יצרן חדש לא תהיה לו בעיה לשווק את הכרטיסים דרך אתר חדש, העלות היא נמוכה. ולכן ההסדר יהיה חוקי.
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