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המצולעהברזלמונופולין.2
האשראיכרטיסיוחברותהרוקחפרשת.3

סיכום.ד

מבוא.א

לשם,שוקכוחבעל,גוףלנקוטשעשויהדרכיםמןאחתהואטורפניתמחור
פועלשהואלשוקחדשמתחרהשלכניסתומניעתלשםאומתחרהשלסילוקו
אליוההתייחסותאך,משפטשיטותבכמהמוכר"טורפניתמחור"המושג.בון

ההגבליםחוקגישתאתלאורןונבחןזולתופעהגישותכמהנציגאנו.אחידהאינה
משפטלשיטותההזדקקות.("הישראליהחוק":להלן)1988-ח"תשמהעסקיים
החוקסעיפיאתהמפרשתישראליתפסיקהאיןשכמעטבעובדהמקורה,אחרות

.עסקיםאנשישלהתנהגותםאתלהנחותכדיאיןעצמםבהםאשר,הרלוונטיים
שירותיםאומוצריםתמחורלאסטרטגייתנוגע"טורפניתמחור"המושג
מתחריםשלכניסתםלמנועאוולסלקםבשוקקיימיםבמתחריםלפגועשמטרתה
מצליחזהאמצעיהנוקטהמתחרהכאשר.במחיריםחרההפחתהידיעלחדשים

הפחתה)במחיריםההפחתהבשלשהפסידאתלעצמולהחזירעשויהוא,במשימתו
העלאתבאמצעות,(השוקמןלהסתלקולאלצולמתחרההפסדלגרוםשנוערה
ובדיניהאמריקניבמשפטהטורפניהתמחורבסוגייתהדיון.2חדשהלרמההמחירים
שללרעהניצוללהיחשבכזהתמחוריכולמתיכשאלהעוסקהאירופיתהקהילייה

.העסקייםההגבליםדיניעלעברההמהווהשוקכוח

השוואתימשפט-הטורפניהתמחורלסוגייתשונותמשפטניותגישות.ב

הישראליהמשפט.1
:קובעלחוק(ב).29אסעיף."טורפניתמחור"במונחמשתמשאינוהישראליהחוק

להפחיתהעלולבאופןבשוקמעמדואתלרעהכמנצלמונופוליןבעליראו"
:האלההמקריםמןאחדבכל,בציבורלפגועאובעסקיםהתחרותאת

ככינויוידועים,מטרהלאותהלשמששעשוייםאמצעיםמכמהאחדהואטורפניתמחור1

~ExcluslollaT] Practicesהפליהאועסקיםלעשותסירוב,למשל,ביניהם.,AHD88A.4יMAHER

I

(2004)9.EC AND UK CoMPETmoN .LAW;

'

COMMENTARY.

I

CASES AND

.

'

MATERIN

_
S ch.

of:ל96'פס22 the82the Application of Article0תDG Competition Discussion Paper

available ", http://ec .europa . eu/comnd(2005)exclusionary abuses0,the Treaty0!Treaty

pdf.d2005iscpaper/c82ompetition/antitrust/art(האירופיתהנציבותעמדתנייר":להלן");

P~edation:398'בעמ,1ש"הלעיל,PredationמהולשאלהDabbahשלהגדרתואתגםראו

10orderתוundertaking deliberately incurs losses88strategic behaviour whereby5ן

"the fuNreתוcharge excessive price10be able10as50competitor8eliminate.
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שלאוהנכסשלהוגניםבלתימכירהאוקניהמחירירמתקביעת(1)
;"שבמונופוליןהשירות

שתיחשבמחירקביעתכילהביןאפשר"הוגניםבלתימחירים"בביטויהשימושמן
נמוךמחירקביעתדווקאולאמדיגבוהמחירקביעתלהיותיכולהבציבורפגיעה
מחירואילו,בציבורפוגעתמדיגבוהמחירקביעתכיברורדי-מכךיותר.מדי
מקוםשישמשמעואיןוונזוי'בסץרזהדבר.בציבורפוגעאינוכללבדרךמדינמוך

הפחתתכלבחיובלראותשישאוהחוקעלעברהגבוהמחירבקביעתלראות

.מחיר
הדיןביתאוהממונהלקביעתומותיר,הוגןבלתימחירמהומבהיראינוהחוק

או"מדיגבוה"מחירייחשבומתיהוגןבלתימחירמהובשאלהההכרעהאת

.ביותרדלהאלהבשאלותהישראליתהפסיקה."מדינמוך"
בערעורניתןזובשאלהשעסקהעליוןהמשפטביתשלהיחידהדיןפסק

ביתהחלטתעל,בעליהןוהבנקיםהאשראיכרטיסיחברות2003בשנתשהגישו
ייצוגיתתובענהלהגישרייסהוארדלרוקחלהתיראביב-בתלהמחוזיהמשפט

מבתימופרזותסליקהעמלותוגבייתהמונופולימעמדםשללרעהניצולבגיןנגדם
לבססיכולתו-איבשלבעיקר,נדחתהרייסשלובקשתוהתקבלהערעור.העסק

נדון.האשראיכרטיסיחברותשגבוהעמלההוגנות-איבדברטענתואתבנתונים
.3דברינובהמשךהמשפטביתבנימוקיבמפורט
,אביב-בתלהמחוזיהמשפטבביתהתקייםמחירהוגנות-איבנושאאחרדיון
בשנת"מ"בעבינלאומיבזק"חברתנגדשהוגשהייצוגיתתובענהבמסגרת

שגבתהבינלאומיותשיחותמחיריכיטענה,"מ"בעמחשבהקו",התובעת.1997

ביקשהזאת.הוגניםבלתיולפיכך,מדיגבוהיםהיוקודמותבתקופותהחברה
הפחיתהלתחרותהבינלאומיתהתקשורתשוקפתיחתשעםמכךללמודהתובעת

לאישורהמקדמיבהליךבהחלטתו.%70-בהשיחותמחיריאת"בינלאומיבזק"
,זועובדהסמךעל,להוכיחסיכוילתובעתכיהמשפטביתקבעהייצוגיתהתובענה

בתקופההוגןבלתימחירלקביעתהמונופוליכוחהאתניצלה"בינלאומיבזק"ש
כיוון,התבררהלאעצמההייצוגיתהתובענה.לתחרותהשוקלפתיחתשקדמה

אםהשאלהלדיוןעלתהלא,כך.יותרמאוחרביניהםלהסכמההגיעושהצדדים
מתחריהאתלהרתיעשנועד"טורפניתמחור"בגדרהייתה%70-בהמחירהפחתת

.הבינלאומיות4השיחותבשוק"בינלאומיבזק"של
,הפליליתהתביעהבפרשתנעשה"טורפניתמחור"במושגלהשתמשסרקניסיון
בשנת("סברינהגיבור":להלן)"טקסטילמפעליסברינהגיבור"נגדשהוגשה

בסרבההמונופולימעמדהאתלרעהשניצלהכךעלנתבעה"סברינהגיבור".1993

.(2005)701(5)נטד"פ,רייס'נמ"בעישראכרט03/2616א"רע3
202(8)03פדאור,מ"בעבינלאומיבזקנגדמ"בעמחשבהקו01/2298(א"תמחוזי)א"ת4

(2003).
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שקבעההמחירוןממחירנמוךבמחירללקוחותיושמכרחנותלבעלסחורהלמכור

החנותבעלידיעלהמחיריםהפחתתכי"סברינהגיבור"טענהלהגנתה.החברה
בעלהיהלאחנותאותהשבעלכיוון,נדחתהזוטענה.טורפניתמחורבגדרהייתה

בעללעשותונועדהידועלהמחירהפחתתכילחששיסודכלהיהולא,מונופולין

.5מונופולין
בהחלטתנערךמונופוליןבעלידיעלהוגןבלתיתמחורבענייןיותרמקיףדיון
פלדהמפעלי"חברתעללהכריזהמלצתובמסגרתהעסקייםההגבליםעלהממונה
בהחלטהלדוןנחזור.לבנייןמצולעברזלבענףמונופוליןכבעלת"מ"בעמאוחדים

.טורפני6לתמחורהישראליהחוקבגישתהעוסקבפרקזו
זאתשעושהמיאתלהפוךשתכליתו,טורפניתמחורבדברהסרקטענת

לתופעתההתייחסותביןלהבחנהמתאימהמוצאנקודתמשמשת,מונופוליןלבעל
הישראליבחוק.והאירופיתהאמריקניתובחקיקההישראליבחוקהטורפניהתמחור

מונופולימעמדשללרעהניצולבגדרהואזהבכללטורפניותמחורהוגןבלתימחיר
אםאפילו,אסורמעשהעושהאינו,החוקכהגדרת,מונופוליןבעלשאינומי.קיים

האיסור.האמורלמעמדהגיעלאעודכל,זובדרךמונופוליןעמדתלהשיגמטרתו
82סעיףדגםפיעלנחקקהישראליבחוק29אסעיף-דומההאירופיתבחקיקה

:ולפיו,רומאלאמנת

dominant.

position

within8

:

kkAIly abuse by one or rnore underta]ings of

the common market ] . . . [ shall be prohibited as incompatible with the

far as " affects trade between Member States

.

Such50common market

,particularתו: consist1ת,abuse may

pnces or501115תdirectly or indirectly lmposing unfair purchase or(8)

.7"othet unfair trading conditions

במונחיםמוגדרשאינו,דומיננטימעמדשללרעהניצולאוסרתהאירופיתהחקיקה

מ"פ,מ"בעטקסטילמפעליסברינהגיבורחברת'נישראלמדינת90/5322(א"תשלום)פ"ת5
.(1993)397(4)ג"תשנ

ההגבליםלחוק(ג)26סעיףפי-עלמונופוליןהכרזת"העסקייםההגבליםעלהממונההמלצת6
ההלטות-העסקייםההגבלים)(1993.4.8)"(ם"מפ)מאוחדיםפלדהמפעלי:העסקיים
בית-דיןפסקי,העסקייםההגבליםעלהממונההמלצות,העסקייםההגבליםעלהממונה
מאוחרשניםשלושהוכרזהמ"מפאותהכילצייןמעניין.(275אעסקייםלהגבליםהוין
מנצלת,מונופסוןבהיותה,מ"מפכינטען.בישראלגרוטאותרכישתבענףכמונופוליןיותר
מןלסילוקםלגרוםהעלולבאופןגרוטאותשלהרכישהמחיריהפחתתידיעלמעמדהאת

מפעליבעניין.הטורפניהתמחורבסוגייתדןלאהממונהאולם,הגרוטאותמוכרישלהענף
-העסקייםההגכלים)(1996.8.28)מוניפוליןקיוםכדברהכרזה-מ"כעמאוחדיםפלדה

דיןפסקי,עסקייםלהגבליםהדיןבית-דיןפסקי,העסקייםההגבליםעלהממונההחלטות
.(124געסקייםהגבליםבענייןהמשפטבתי-

The.298,25ט.א.ד:711.5 Treaty establishing the Ewopean Economic Community, Mar

.("רומאאמנת":להלן)
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למחיריםהאיסורנוגעכאןגם.הישראלי8בחוקמונופוליןשמוגדרכפי,כמותיים

ובתיהאכיפהשלטונותעל."טורפניתמחור"המושגאתמאזכרואינו,הוגניםבלתי
שקובעהמחיריםהוגנותובדברדומיננטיתעמדהשלקיומהבדברלהחליטהדין

.דומיננטיתעמדהכבעלשהוגדרמי

האמריקניהמשפט.2
כללי1.2

Sherman-ל2סעיף.שונההאמריקניהחוקגישת Antitrust Ace9שלעברהמגדיר
,קייםמונופוליןעללהגנהאומונופוליןלהשגתהמכווניםכמעשיםמונופוליוציה

:חוקיתבדרךשהושגכזהגם

monopolize, or0)Every person who shall monopolize, or attempt"

monopolizeש,combine or conspire with any other person or persons

any part of the trade or commerce among the several States, or with

."felony8foreign nauons, shall be deemed guilty Of

הגדרתשלהמטלהאתהמשפטבהיעלהטילכללייםכהבמונחיםהעברהניסוח
עמדתעללהגנהאומונופוליןלהשגתכמכווניםלראותםשאפשרהמעשים
.עברהבגדרשאינןבדרכיםשהושגהמונופולין

מושגשהואבתנאי,האמריקניהחוקבעיניפסולאינוכשלעצמומונופולין
לעמדתהמגיעהיצרןשלמתחריושנוקטיםמאלהיעילותייצורשיטותבאמצעות
באמצעיםמושגהמונופוליןאםלהתגבשעשויהמונופוליזציהעברת.מונופולין
,מונופוליןעמדתעלשההגנהאו,המונופוליןבעלשלבמתחריוהפוגעיםפסולים
שמקורומופרזמחירקביעת.טןכשרותשאינןבדרכיםנעשית,חוקיתבדרךשהושגה
נחשבתזו.האמריקניתהפסיקהפיעלעברהנחשבתאינההמונופוליןשלבכוחו

נקיטתללא,מונופוליסטימעמדלהשגתתגמולומהווהליעילותהמדרבןכתמריץ
.פסולימ11אמצעים

דומיננטיתעמדההגדירההאירופיתהפסיקהגם.לפחות%50שלשוקחלקכללכדרך8

fhe"':330'בעמ,2ש"הלעיל,Dabbahראו.%50-להקרובשוקחלקבמונחי main factor

,the market share of

I

the undertaking

~

concerned ] . . . [ Indeed15establish dominanceשused
statements shows that1טthe decisional practice of the Commission and81100יbrief8

possessing significantly lower6501החthe caseתןthe possibility Of finding dominance

"rarity81511percent suggests50market shares than.
9(1890)u.s .c15,The Sherman Antitrust Act(שרמןחוק":להלן").

the"~-שהקביעה10 concrete1חMonopoly"הואכןאםאלא,שרמןלחוק2'סלפיעברהאינה

Theטסהידועהדיןבפסקלראשונהנקבעה,פסוליםכאמצעיםנשמראומושג Standard

(1911)1.u. s221.The United States1Company of

:

New Jersey.
Learnedהשופטשלקביעתוראו11 HandדיןבפסקAluminum Company OfןUnited States

made60strong argument can8such cases1ם":(1945.Cir24ת)416E1d148,America

,0monopolyת( the Act does]0איםthe0)publicט

"1that. although, the result may expose

DeWDn23ט"תשסןג=י
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ExclusionaWבהגדרתהקושי2.2 Practicesשרמןלחוק2סעיףלעניין

גםכך,"הוגןבלתימחיר"מהומגדיראינוהישראלילחוק29אשסעיףכשם

מונופוליזציהעברתבגדרשיבואוהמעשיםאתמאזכראינושרמןלחוק2סעיף
כולושרמןחוקשכן,כךעללהתפלאאין.מונופוליןעמדתלהשיגניסיוןאו

שנותשלרבותעשרותלאחרשגםמפתיע,זאתעם.ביותרכללייםבמונחיםמנוסח

האמצעיםשלמוסכמתהגדרהאין,מלומדיםמאמריםשלמאודרבומספרפסיקה

Exclusionary(מתחריםלהרחיקכמיועדיםלראותםשאפשר Practices(.עלכתב

המלומדכך

Hovenka

~
np:

century of litigation, the scope and meaning of8"Notwithstanding

.exclusionary conduct under the Sherman Act remain poorly defined

generalized formulation of unilatera] or multilateral exclusionary0א

.12"conduct enjoys anything approaching universal acceptance

לתמחורההתייחסותעלEasterbrookהמלומדכתב,Hoven]ca~npלפנירבותשנים

:הבאיםהדבריםאת,מתחריםלהרחקתמהשיטותאחתהמהווה,טורפני

.highly competitive market for predatory pricing theories815There"

blizzard of

I

'

rules

defining unlawful predatory8Scholars have produced

the relationship between price0תpractices . Some of the rules depend

the0תthe relationship between price and time, some0תand costf some

relationship between quantity sold and time . One approach eschews

of the(81א)0)rules altogether and suggests that coufts examine the

agree among)0תcircumstances . The proponents of cost-based tests do

marginal , average variable, or0תthemselves . Should the rule depend

.3]"?what400)ת1(1תסthe role of

intent

, and15cost? What81)0)average

לחוק2סעיףפיעלעברהמהווהשקביעתוטורפניתמחורבהגדרתהקושימה
אשרסיבתהתהא,הצרכןלרווחתהתורמתפעולהנחשבתמחיריםהפחתת?שרמן
המכוונתאסטרטגיהגםלהיותיכולהמחיריםהפחתתכילימדהניסיוןאולם.תהא

זואסטרטגיהאם.חדשיםמתחזיםשלכניסתםאתלחסוםאומתחריםלהרחיק
שחיסללאחרולהעלותםלחזורהמחיריםלמפחיתלאפשרעשויההיא,יפהעולה
ביןלהבחיןמתקשותהעסקייםההגבליםחוקישלהאכיפהרשויות.התחרותאת

:fosterשprime object45"1very forces whichס05א)condemn the resultant of10mean

be)0תcompete

,

must0)opus coronat . The successful competitor, having been urged15תח

"turned upon when he wins.
12(2005)147.CHI. ] . REV.72ט,Herbert Hovenkampt, Exclusion and the Sherman Act.
13263.CHI. ] . REV.48ט,Counterstrategies"!וםEasterbrook, Predatory Strategies.11Frank

(1951).
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אולגודלביתרונותהקשורהיעילותהגברתשלתוצאהשהיא,מחירהפחתת

עללהגנהאומונופוליןלהשגתהמכווןטורפניתמחורלבין,טכנולוגיתבחדשנות

.חוקיותבדרכיםשהושגקייםמונופולין

3.2Bork-כללבקביעתצורךאין
המלומדלדעת

Bork

רצויהמחיריםהפחתתביןשיבחיןכללבקביעתצורךכללאין,
שיטותכנקיטתטורפניתהתנהגותמגדירבורק.עברההמהווהטורפניתמחורלבין

:מהשנייםלאחדמצפהאותןשהנוקטבכךרקכדאיותןאתלהסבירשניתן,עסקיות

המתמחרידיעלשנקבעההמחיריםברמתלפעוללהמשיךיוכלולאהמתחרים.1

;יתררווחילושיצמיחמחירלקבועלוויאפשרוהשוקאתיעזבו,הטורפני

שגורמתמחיריםרמתלקבועהטורפניהמתמחרשליכולתוהפגנתכעקבות.2
מחיריםידועלייקבעוכאשרמחיריםתחרותמפניייזהרוהם,ליריביוהפסדים
.התחרותיתהמשקלמשיוויגבוהים
שהשימושהואהראשון.טעמיםמכמהביותרנדירהואכזהשמצבסבורז80[

הפסדיאתלכסותוהסיכוי,יקרהואמונופוליןעמדתהשגתלשםטורפניבתמחור
נבון.למדיבעייתיהוא,יותרמאוחרמונופוליסטימחירבגבייתהטורפנותתקופת
מתחריםחיסולשלבדרךמאשר,מיזוגיםבאמצעותמונופוליןעמדתלהשיגיותר
."אוילסטנדרד"שלהנפטמונופוליןאתמביאהואכראיה.טורפניתמחורידיעל

ידיעלהושגההחברהשלהמונופוליןשעמדתהדעהמקובלתהייתהרבותשנים
מחקר.המתעצםהתאגידשלהטורפניהתמחורבפניעמדושלאמתחריםחיסול

רוקפלרשלשדרכולמסקנההגיעMcGeeהמלומדידיעל1958בשנתשפורסם
.טורפניםתמחורולאמיזוגיםהייתההנפטבענףמונופוליןאל

בפניפתוחהשהייתה,הקרסלייםוההסכמיםהמיזוגיםשדרךבכךמכיר8011
ההגבליםחוקישנחקקומאזקיימתאינה,שרמןלחוקשקדמהבתקופהרוקפלר
בעייתיתהיאטורפניתמחורשלשמדיניותסבורהואבזמננוגםאולם.העסקיים
השימושלנדירותתורמיםמצטבריםגורמיםשלושה.מאודנדירהגםולכן,ביותר

:כיוםגם,טורפניבתמחור

הפסדיםיספוגמתחריושלרגליהםדחיקתלשםמחיריםהפחתתהיוזם.1
שיהיהמשוםוכןמהםגדולשהואמשום,יותרהקטניםמתחריושלמאלהגדולים
.המחירהפחתתעםהתפוקהאתלהרחיבעליו

14(1993)152-144PoucY AT WAR Wrrn ITSELF)ע;AwTnRUST

I

'

PARADOX

BORK_8ROBERT.ש71

I

.
15.~Ec!4.].71,Case(11

""
0The Standard:

""
McGee[11א , Predatoly Price.5John

,ח01בו-וGranitzהכלכלניםהציגו,McGeeשלניתוחועלהחולקתדעה.168,137(1958)

שיזםקרטלבאמצעותאלאמיזוגיםידיעללאהנפטתעשייתעלהשתלטשרוקפלרהסבורים
כאמצעיהשליטה.הזיקוקלבתיהנפטאתשהובילוהרכבותחברותשלושהשתתפוובו

61Elizabeth:הנפטתעשייתשלאחריםמרכיביםעלהשתלטותלואפשרהההובלה Granitz

0Benjamin"[שתש,39 lGein, Monopolization by "Raising Rivals costs

tt

: The standard

(1996)1.

EcoN

&.].[.
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חתמאיר

תסתייםהמחיריםשמלחמתהסיכויאתמקטיןמיזוגיםעלהקייםהפיקוח.2
.לסלקמכווןהטורפנישהתמחורהמתחרהברכישת

שההשקעותמשום,יחסיתקלהואהשוקמןמתחרהשלסילוקואם.3
קלהתהיהענףלאותוהכניסהגם,גדולותאינןענףבאותוהנדרשותהקבועות

יתררווחיבאמצעותהטורפניבתמחורההשקעההחזרשתקופתמכאן.יחסית
.מלאלהחזרלהספיקשלאעלולהמונופוליסטיים

:היארלעילהניתוחמןBorkשלמסקנתו

phenomenon8construct rules about0),seems unwise, therefore)ד)
,very rare cases1חexist)1exist or which , should)0תthat probably does

the coufts would have grave difficulty distinguishing from competitive

apply such rules0)almost certain that attempts15)1.pnce behavior

.16)~would do much more harm than good

Thrner'-וAreedaשהציעוהכלל4.2

טורפניתמחורמהושיגדירכללמקביעתלהימנעשרצויהיאBorkשלעמדתו
.שרמןלחוק2סעיףפיעלהאסורה)Exclusionary(מרחיקהכפעילותשייחשב
לראותשישהתנהגותמהילהבהירשביקשואלהידיעלהתקבלהלאזועמדה

היא.אותהלמנועשרצויפעילותהיאשמונופוליזציהמהטעם,מונופוליזציהבה
שלהצלחתה.במתחריםלפגועומיועדתשוקכוחבעלתפירמהידיעלננקטת
לצרכניםתועלתתביאולאבשוקמונופולימעמדתבצראותיצורזופעילות

המלומדלדעת.'7(גורמתשהיאהנזקכנגדשקולהאינהשתביאשהתועלתאו)
Posner,מונופוליסטישוקכוחיששלנאשםהוכחהמחייבתמונופוליזציהעברת,

מןלסילוקולגרוםעלולההייתההחוקעלעברהלכאורהבהשישושההתנהגות
מקרהביןלהבחיןבאזהמבחן.העברייןמןפחותלאיעילמתחרהשלהשוק
,הצרכניםלרווחתיתרוםוסילוקוהמחירמהפחתתנפגעיעילפחותמתחרהשבו
סילוקואשר,ממנופחותלאיעילביצרןהטורפניהמתמחרפוגעשבומקרהלבין
.הציבוראוברווחתבתחרותיפגע

,טורפניתמחורלרבות,טורפניתהתנהגותשללאיתורהנוסףמושגימבחן
אחרכלכליהסברהיעדרהוא-Werden-אחרמלומדידיעלשהוצע

כניסתואתלחסוםאומתחרהלסלקרצונומלבד,בשוקמתחרהשללהתנהגותו

economic(מתחרהשל sense" Testמתי)The

(

'19.
.154'בעמ,14ש"הלעיל,80"16%
17(1976)186-184ECONOMIC

.

'

PERSPECTIVE

.POSNER:או AbaausT

;

LAW.11.EICHARD.
81efficientסש[סequally orתאexclude from the market10level calculated4)8Pricing"

"competitor.188'כעמ,שם.
19CORR.[31,Economic Sense

'

" Testfor

.

' Exclusionaly Conduct")ן"e%7,Gregory [ . Werden

(2006)293.].
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האיסורשןבפועןהיישום,יהיהאשרטורפניכתמחורהמושגיהמבחןיהיה

יש,Borkשאמרשכפיכיוון,בעייתיהיהטורפניתמחורשלמדיניותלנקוט

לפגועהמכוונתמחירהפחתתלביןתחרותיתמחירהורדתביןלהבחיןרבקושי
.בפועלהתנהגותופיעלרקלעמודניתןהמחיריםמורידשלכוונתועל.במתחרים
הציעו1975משנתבמאמר.טורפנילתמחורויעילפשוטמבחןאפואנדרש

שאינובמחירכמכירהתוגדרטורפנותכילקבועTurner~-וHreedaהמלומדים
ביותרהמתאיםהעלויותמדדכיסברוTurner~-וAreeda.הייצורעלויותאתמכסה

מוצרשלמחירואתהקובעות,השוליות20הייצורהוצאותהואטורפנותלהגדרת
מכסהאינוהואאםכטורפנימחירלראותישלפיכך.תחרותיבשוקהקצרבטווח

השוליתההוצאהאתלאמודהקושיבשל.הקצרהטווחשלהשוליתההוצאהאת
להשתמשTurner'-וAreedaהציעו,חכרהשלהחשבונאייםהנתוניםבסיסעל

להוצאותבאשרלנתוניםכתחליףהממוצעותהמשתנותלהוצאותבאשרבנתונים
.2!השוליות

בתיידיעלאומצהאך,22כלכלניםוכמהכמהמצדלביקורתזכתהזוהצעתם
בהמשךנבחןאנו.היחסיתפשטותהבזכותהנראהככל,מקריםבכמההמשפט
עלונעמודTurner~-וAreedaבנוסחתשימושנעשהשבהםמקריםכמההדברים

לקבועשקשהנטעןהיתרבין.אלההתדיינויותתוצאותעלשנשמעוביקורתדברי
מקריםשללנסיבותיהםשיתאים,למותרתאסורההתנהגותביןלהבחנהאחידכלל

אסורההתנהגותהבוחןכללשללהתאמתוהחשוביםהמבחניםאחד.שונים
להתחמקפסולהשהתנהגותםלאלהיאפשר)המידהעליתרמקליהאשלאהוא

התחרותיתהתנהגותיפסול)המידהעליתריחמירלאגםאך,(בדיןמהרשעה
.23(טורפניתכהתנהגותסבירה

בפסיקהשאומצוהמבחנים5.2

היפניותהטלוויזיותפרשת1.5.2

אמריקניותטלוויזיהיצרניותשתיהגישו,השבעיםשנותשלהראשונותבשנים
Zenithטענת.טלוויזיהמכשיריהמייצרותיפניותחברותשבענגדתביעות

Nationalתcorp0140-ו Electric(בעברEmerson(היפניותשהחברותהייתה

רגילותבנסיבותכיברור.מוצריחידתעודלייצורהנוספתההוצאההיאהשוליתההוצאה20
.הייצורעלותאתיכסהלאהמכירהמחיראםהייצורהיקףאתהיצרןיגדיללא

21and ~
~
Relatedlr ]]racticesJander

,

'

~

ection

""
,Turner,ק,,

.

,

Predistoly

ן

~

Phillip Areeda

&

Donald

HARV88,ofthe[זש697(1975) Shemsan Actב
22,0Empirical and Iheoretical Comparisonחג,Cooper.5DonaldינRichard )(. Zerbe

Baumol , PredhtionןWilliam;(1982)655~RE.].%7161,Ahensative Predhtion Rules

(1996)53-52,49.EcoN)339.[.ש,and the Ingic ofthe .~

Average

Varjble cost Test.
Iheשא!-23 Case for:2De

~

ning Ekclusionary Conduct Under Section,80].]Mariana

4Barryס., Hawk(433POLICY11INI~RNAftONAL A~msar LAWא!,(/niversal Standhrds

(2007.
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)Matsushita, Toshiba, ffitachi, Sharp, Sanyo, Sony and Mitsubishi(קשרקשרו

שהןתוך,עליולהשתלטכדיהאמריקניהטלוויזיותבשוקטורפניתמחורלנקוט
התחרותיתהרמהמןגבוהיםמחיריםלגבייתקרטליהסכםבאמצעותעצמןיפצו

)Supracompetitive(להכרעתבסופהשהגיעהארוכההתדיינותלאחר.היפניבשוק
המעידותמספיקותראיותהיולאכיונקבע,התביעהנדחתה,העליוןהמשפטבית

להעלאתקרטליהסכםעלומבוססתטורפניתהייתההיפניותהחברותשהתנהגות
.ביפן24מחירים

,אוליגופוליהואביפןהטלוויזיותשוקמבנהכיטענוהאמריקניותהחברות
מחיריםעלמידעלחילופיקבועיםמפגשיםמקיימותבוהפועלותוהחברות
גבוהיםמחיריםקביעתמתאפשרתאלהמפגשיםבאמצעותוכי,אחריםועניינים
כושרכינטען.יתררווחיבתורםהמניבים,תחרותיבשוקנקבעיםשהיומאלה
החליטואלהוכי,היפניבשוקהביקושמןגדולהיפניותהחברותשלהייצור
משרדבניצוחכינטעןכןכמו.אגרסיביתמחורבאמצעותהאמריקנילשוקלחדור

מחיריעלהיפניותהחברותהסכימו(4171ן)יפןשלהבינלאומיוהסחרהתעשייה
חמישהבאמצעותחברהכלשלמוצריהשיווקועלהייצואלסחורותמינימום
מןנמוכיםבמחיריםהיפניותהחברותמכרו,בפועל,כןפיעלאף.בלבדמפיצים

.למפיציםשונותוהטבותהנחותמתןבאמצעותהמוסכמים
שלהעלויותשביןהיחסבדברמהימניםנתוניםהוצגולאהמשפטביתבפני
שדחייתהמרכזיהשיקול.הברית-בארצותמכרושבהםלמחיריםהיפניותהיצרניות
החברותשלהסיכויהיעדרהיהעליוהתבססההאמריקניותהחברותתביעת
מחיריםהעלאתבאמצעות,"הטורפניהתמחור"תקופתעלפיצוילקבל,היפניות
הטלוויזיותבשוקכיטענוהאמריקניותהחברות.החלשתםאויריביםחיסוללאחר

חלקעלהבמהלכןוכי,שניםעשר"הטורפניהתמחור"תקופתנמשכההצבעוניות
לבן-בשחורהטלוויזיהמבשיריבשוק.%42-ל%5-מהיפניותהחברותשלהשוק
מן%17-ל%5-מ:יותראףקטנהמעלייה,הטורפנותשנות13-בהיפניםנהנו
:נאמרהעליוןהמשפטביתשלהדיןבפסק.השוק

nature speculative . Any6115predatory pricing conspiracy4נ"

price:

below

the

,

:

competitive

:

level

requires the

,

:

conspirators

0)agreement

forgo profits that free competition would offer them . The forgone10

theז0ת.the futureתוinvestment8תprofits may be considered

reasonable8the conspirators must have,7811081תbe10investment

later,סז0תן monopoly profits01the form1ת,expectation of recovering

.25:"than the losses suffered

24;(1983)238R1d723,11].Matsushita Electric Industrial co1.Zenith Radio corp
(1956)574.u . s475,.Zenith Radio corp14.ן].~Matsushita Electric Industfial Co

.588-589'בעמ,שם25
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היהשלא,כמותוסברהעליוןהדיןובית,קמאהמשפטביתסברהנידוןבמקרה

,ראשית.יותראועשורשספגוטורפנותהפסדילעצמםלהחזירסיכויכלליפנים
הברית-ובארצות,מונופולישוקכוחבעלתהייתהלאהיפניותהחברותמןאחתאף
שלבתקופההעתידייםהמחיריםבדברהוודאות-אי,שנית.כקרטללפעוליכלולא

הייתההאמריקניתהתחרותאםגםהיפניותהחברותנדרשותהיולה,שניםעשרות
תמחורבגדרהייתההיפניותהחברותשהתנהגותאפשרותמגדדמוציאה,מתחסלת

.26הזכרנואותםהמלומדיםבעקבות,המשפטבתיידיעלשהוגדרכפי,טורפני

הזולותהסיגריותפרשת2.5.2

לחוק2סעיףעלעברההמהווה,טורפניתמחורבהוכחתלקושינוספתדוגמה
Brooke.כפרשתהידועה,יותרתמאוחרתבפרשהלמצואאפשר,שרמן Group

העובדותשמסכתאף,בתביעתםלזכותהתובעיםהצליחולאוובפרשהגם
שלהאםהחברה,Liggettחברתהגישה,1984בשנת.לגרסתםיותרנוחההייתה
מחברתלפיצוייםתביעה,("התובעת":להלן)Liggettש(Myersהסיגריותחברת

הסיגריות
~

WilliamsonשBrown(להלן:B&W(,טורפניתהתנהגותבאשמת.
הנתבעתשהחברההמושבעיםסברו,1989-1990השניםביןשהתנהל,במשפט
.דולרמיליוני150-להקרובבסךפיצוייםלתובעתופסקוטורפניבתמחורחטאה
עלנותרהדיןפסק.הנתבעתלטובתופסקהמושבעיםהחלטתאתביטלהשופט

.27העליוןהמשפטבביתוהןלערעוריםהמשפטבביתהןכנו
האמריקניבשוקשפעלוהסיגריותיצרניותששמביןהקטנההייתההתובעת

ואילו,%3.2היה1980בשנתשלההשוקחלק.שעברההמאהשל80-הבשנות
הייתהB&W.השוקמן%60-מלמעלהיחדהחזיקוביותרהגדולותהחברותשתי

שלהייצורהקף.שנהבאותה%7.13שלשוקחלקובעלתבגודלההשלישית
ליהנותלתובעתאפשרלאאחוזים3-5עלעלהלאשלההשוקשחלק,התובעת
כושראתולנצלבשוקחלקהאתלהגדילמנתעל.סיגריותבייצורלגודלמיתרונות
אתאלאשמהאתנשאושלאסיגריותלייצרהתובעתהחלהשלההעודףהייצור

המותגבעלותמאלהלהבדיל,"Generic"בכינויידועותאלה.המשווקיםשמות
הסיגריותתעשייתשלהאוליגופוליהמבנה."Branded"הנקראותההברהשל

והחברות,המותגסיגריותבשוקמחיריםתחרותהייתהשלאלכךגרםהאמריקנית
בשוקרווחיתפעילותלקייםמכדיקטנההייתההתובעת,כאמור.יתרמרווחינהנו
הייתהמטרתה.ממותגותלאסיגריותעלמחיריםהפחתתשלדרךנקטהולכן,זה

עצמהשלההמותגבמכירותשספגהוההפסד,המותגחברותחשבוןעללהתרחב

והוא,ניכרהיההגנריותלסיגריותהביקוש.בשוקהנמוךחלקהבשלזעירהיה

26THE ANYITRUST1",(7986,ZenithאElzinga, collusive Predation: Matsushita.0Kenneth
.3Lawrence)3Kwoka.8220ת01קREVOLUTIN : ECONOMICS . CoMPETIrION, AND POLICY

(1999,.rd ed3,White(להלן:"The Antitrust Revolution"(.
27(1993)209.U . S509,Williamson Tobacco Corporation)שBrooke Group Ltd , Brown.
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החברות.סיגריותעלהבלומס1983בראשיתהוכפלכאשררבחיזוקקיבל
התובעתואילו,הסיגריותקוניעלהמסמלואאתהטילוהמותגבעלותהגדולות

גדלכךעקב.הגנריותהסיגריותמחיריאתבמעטרקוהעלתהרובואתספגה

,1982באמצע,לאריזה34.1$-מהגנריותלאלההמותגסיגריותביןהמחיריםפער
זהואילו,%7.5-ל1984-בעלההתובעתשלהשוקחלק.1983בסוף,38.2$-ל

&Bשל
~

V%3.11-לירד.
B&Wכדיהסוגיםמשניהסיגריותמחיריביןהפערלצמצוםלפעולההליטה
במחירגנריותסיגריותלמכורהחלהכךלשם.בשוקחלקהירידתאתלבלום
חייבואלה.למפיציםכמותהנחותהוסיפהעליו,התובעתשללזהדומהמחירון

לאחרשנה.קשהפגיעהברווחיותהשפגעדבר,דומהצעדלנקוטהתובעתאת
הסיגריותשלהמחירוןמחיראתלהעלותהתובעתנאלצההמחיריםמלחמתתחילת
ההוצאהכיהתובעתטענהבתביעתה.להצטמצםהחלהמחיריםופער,הגנריות
הייתה1985לדצמבר1984יולישביןבתקופהB&Wשלהממוצעתהמשתנה

הגיעו,הנחותלאחר,לאריזהנטווהכנסותיה,גנריותסיגריותשללאריזה721.1$
תקופתהפסדיאתלעצמהלהחזיריכלהB&W,התובעתלטענת.422.1$-ל

המותגסיגריותשמחירימאחר,מחיריםלהעלותאותהשאילצהלאחר,הטורפנות
מתחרותהחברותנמנעושבוהשוקשלהאוליגופוליהמבנהבשליתררווחיאפשרו
ולכן,כולוהסיגריותשוקהואהרלוונטיהשוקכיבתשובהטענהB&W.28מחירים
הסיגריותלמחירהממוצעותהמשתנותההוצאותאתמשווהכשהיאהתובעתטועה
,מונופולישוקכוחבעלתהייתהלאB&W-שהייתהנוספתטענה.הגנריבשוק
.הטורפנותתקופתהפסדיאתלעצמהלהחזירשתוכללהניחיכלהלאולכן

לטובתשניתנההמושבעיםהחלטתאתשביטל,הראשונההערכאהשופט

בשוק%12שלחלקבעלתחברהשגםהאפשרותאתשלללא,התובעת

,זאתעם.הטורפנותתקופתהפסדיאתלעצמהלהחזירתוכלריכוזיאוליגופולי
.המותגסיגריותשלתחרותי-העלהמחירבדברהתובעתחישוביאתקיבללאהוא
שאיןיחידהחברהכיוקבעהתובעתערעוראתדחהלערעוריםהמשפטבית
שלנגדתגובותלגרורשיכולטורפניבתמחורתסתכןלאמונופולימעמדלה

.מתחרותיה
הייתההסיגריותשתצשייתשמצאאף,הערעוראתדחההעליוןהמשפטביתגם
.בתובעתלפגוענועדההגנרילשוקB&Wשכניסתספקהיהולא,ביותררווחית

בגין1946בשנתנגדןשהוגשהבתביעהנחשפההגדולותהחברותשלהמתואמתההתנהגות28
מאזכרציפותהתקייםהמחיריםשתיאוםהתגלהזהבמשפט.שרמןחוקסעיפישניעלעברות
סיגריותלהציעשביקשומתחריםלבלימתצעדיםנקטוהן.הקודמתהמאהשלהעשריםשנות

ידיועלאלהסיגריותלייצורהמשמשהזולהטבקמלאיכלרכישתידיעלהיתרבין,מוזלות
החברותשלהגבוהההרווחיות.הסכנהשחלפהלאחרשובשהועלו,במחיריםזמניקיצוין
אתלעצמהלהחזירעשויהיחסיתנמוךשוקחלקבעלתחברהשגםלהערכההכסיסהייתה
u.s328,United.781(1946):הטורפנותתקופתהפסדי States,.0)~Amencan Tobacco

296Ala(1949):גםראו . EcoN. REf394)794,0Nicholls , The Tobacco Case.8Wllliam.
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אלהמחיראתהורידהB&Wשלפיולחישובהמשפטביתהסכים,לכךבנוסף

ביתסברכןפיעלאף.הגנריבמגזרהממוצעותהמשתנותלהוצאותיהמתחת
אתלעצמהלהחזירשתוכלB&Wשלרציונליתלציפייהיסודהיהלאכיהמשפט
B&Wשלשהתנהגותהדעתוחיווההמשפטבית.הטורפניהתמחורבגיןהפסדיה

גםלצמוחהמשיךהגנריותהסיגריותמכירותשנפחמאחרלצרכניםנזקהסבהלא
העובדהמןהתעלמהזוקביעה.B&W-להתובעתביןהמחיריםתחרותסיוםלאחר
בביתהדיוןמועדועד,1986שנתתחילת,המחיריםמלחמתסיוםמועדשבין

.29מכפלייםיותרהמותגסיגריותמחירעלה,1992שנתסוף,העליוןהמשפט
כמעטחסמוזובפרשההעליוןהמשפטביתשיישםהמחמיריםהקריטריונים

תביעות39מתוך36.טורפניתמחורבגיןתביעותשלהצלחתןסיכוייאתלחלוטין
שהוגשהחומריסודעלנדחו,2000לשנת1993שנתבין,המשפטכבתישנידונו
Summary(עדויותשמיעתללא,המשפטלבית Judgment(30.שלהעיקריהקושי

סיכוייואתלהוכיחהיה,טורפניתמחורעקבלהםשנגרםנזקעלפיצוייםשתבעומי
בתקופההטורפניבתמחור"השקעתו"אתלעצמולהחזירהטורפניהמתמחרשל

:הבאיםהדבריםיפיםזהלעניין.מתחריואת"הכניע"ששלאחר

Before this matter, the coufts had been rmsing the standards of proof"

establish predatory pricing ; the Liggett case ralsed the0)required

engage10intention8תstandards yet higher. Documentary evidence of

predatoly behavior, even coupled with clear evidence of below-costתו

8plaintiff must offerןנ.predation claim8sustain)80עקל,pncing

0)alleged predator might expect8י60תsimple explanation regarding

.31"benefit from his behavior

המשתנותההוצאותאתמכסהשאינו,המחירמרכיבמוכחכאשרכיהסבוריםיש

שהמתמחרברוראם,ההפסדאתלהחזיריכולתבהוכחתצורךאין,הממוצעות

נראיתזועמדה.פועל32הואשבולשוקמלהיכנסמתחריםלהרתיעהצליחהטורפני

שלסיכוייולהיותצריךאינוטורפניתמחורעברתשללקיומההמבחן,לדעתי.לי
תוצאותיהאלא,טורפניבתמחור"השקעתו"אתלעצמולהחזירהטורפניהמתמחר
כניסתכפניבחסימתוואםהשוקמןמתחריובסילוקאם,התנהגותושלהמוכחות

ש9)"שז29

"
Nondominant Firm: The Liggett Caseם

"
Burnett, Predation.8William

ANTIIRUST

REVOLUnON

.239'בעמ26ש"הלעיל,
30Riordan, Predatory P~icing: Strategic.חMichael1BrodleyוPatrick Bolton, Joseph

GEORGETOWN88.Theory.ן.נ.2260-2258,2239(2000) and'

Legal

Policy.
31Burnett,261'כעמ,29ש"הלעיל.
32944-942,941.7.]YALE111,Aaron s _ Edlin, Stopping Abov( -cost Predatory Pricing

,lacobucci:גםראוןתסשקע600ן-הדרישתעללביקורת;(2002) Predatory.4אEdward
Examination of Recentעוג:and rhe Recoupment Test.ויזעיPricing, the Theoty of the

(2006)251.ANTftRUST BULL51,שעוDevelopments "! Canadian Predato~y Pricing.
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בשוקהפסיקהעלגםמקובלתזועמדה,בהמשךשנראהכפי.חדשיםמתמחרים
.האירופי

הדורסניתהתעופהחברתפרשת3.5.2

מןהסוטהדעתשיקוללהפעיל,לדעתי,היהצריךשבולמקרהבולטתדוגמה
הגדולההתעופהחברתפרשתהייתההזולותהסיגריותבפרשתשנקבעהההלכה

AMR.מרכזיתעופהנמלזולחברה)Hub(יוצאותשממנו,בטקססדאלאסבעיר
היה,אחדלכיוון,סיטילקנזסטיסהשלמחירה.הסמוכותלמדינותאזוריותטיסות

תעופהחברתזהבקוהשירותלמתןנכנסהשבומועד,1995ראשיתעד,108$
במחיר,AMRשלמזהיותררבטיסותמספרהציעההחברה.וונגרדבשםקטנה
הכפילהוכמעט80$-להטיסהמחיראתAMRהפחיתהמכןלאחרמיד.80$של

שלא,הפסדיםשספגה,וונגרדהחליטה1995בסוף.בקושלההטיסותמספראת
אתAMRהעלתה,וונגרדפרישתלאחר.סיטיקנזס-דאלאסבקולפעוללהמשיך

,ישזובהתנהגות.זהבקוהטיסותמספראתוהפחיתהוחזרה147$-להטיסהמחיר
האנטיטרסטשלטונות-ואכן,טורפניתהתנהגותשלברוריםסימנים,לכאורה
הערכאהשופט.שרמןחוקשל2סעיףהפרתבגיןתביעהAMRנגדהגישו

מהוצאותיהנפלולאשמחיריההוכיחהAMR-שלאחרהתביעהאתדחההראשונה
בשנילקויההייתהזופסיקה,הפרשניםמןחלקלדעת.הממוצעותהמשתנות
:עניינים

(הרווחוהפסד)ההוצאותאתבחשבוןהביאלאAMRשלעלויותיהחישוב.1

העברה,סיטיקנזס-דאלסלקואחריםבקוויםשפעלומטוסיםהעברתתוצאתשהיו
היוהמשתנותשההוצאותמכאן.בקוהטיסותמספרהכפלתהייתהשמטרתה
;יותרגבוהותלמעשה

התנהגותןלבחינתמתאיםאינוממוצעותמשתנותהוצאותכיסוישלהמדד.2
.תעופהחברותדוגמת,גבוהותקבועותהוצאותבעלותחברותשל

הגיוניכלכליהסברכלהיהלאזהשבמקרהכךעלהצביעואלהפרשנים
.הסתירהלאשאותה,המתחרהאתלסלקכוונתהלהוציא,AMRשללהתנהגותה
שתכננותעופהחברותעלגםמרתיעההשפעהלהיותעלולהזהמסוגלהתנהגות
.33אחריםבקוויםAMR'-בלהתחרות
אינוהממוצעותהמשתנותההוצאותשמדדהואלציוןהראוינוסףעניין
נמצאותשבומצב,גבוההקבועותהוצאותיהןשיחסלחברות,כאמור,מתאים
.(למשלותרופותתכנה,אלקטרוניקהחברות)החדשההכלכלהמחברותרבות

,הקבועותמהוצאותיהןנכבדחלקובפיתוחבמחקרההשקעהמהווהאלהבחברות

33Joseph

Edlin.5Aaron:(2003.cir*10)1109.Rש"

~

d335,.AMR Corp.ץUnited States

~ "
THE001קclarilj Predation PolicyשJhance(ג':Farrell , The

.

American

.

Airlines Case

Kwoka.]70517-510,502(חאPOLICY1

-

ANTITRUST REVOLUTION: ECONOMICS ,

~

COMPETITION

(2004,.ed*4,.White eds.7Lawrence)6.גםראוLao,459-460'בעמ,23ש"הלעיל.
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אלהבשווקיםשישמאחר.יחסיתנמוכותשפותחהמוצרלייצורההוצאותואילו
עלמתחריםלסילוקלפעולעליהןיקשהלא,שוקכוחבעלותרבותחברות

מוגדרתשהיאכפי,עברהלגדרתיכנסשפעולתןחששללא,טורפניתמחורידי
.הקיימת34בפסיקה
בלחושאיןכמבחןממוצעותמשתנותהוצאותשלבמדדשכופרמיגםיש

להיותיכולזהמדדעלהעולהמחירשגםסבורת8411הכלכלן.טורפנילתמחור
להרתיעעלולשהואמאחר,המתחריםשלהייצורמעלותנמוךהואאםטורפני
בהכרהאינוהטורפניתהאסטרטגיהלהצלחתהמבחן.השוקאלמכניסהמתחרים
ידיעלשיפגעומחשש,לשוקמכניסהמתחריםלהרתעתגם.מתחריםחיסול

בפרשתהנראהככלשהיהכפי,התחרותעלשליליתהשפעה,הטורפניהמתמחר
AMR35

Leו331פרשת4.5.2 Page 's

מחיריםהפחתתהואטורפניתמחורבדברהכלליםיישוםאתשמסבךאחרעניין
מוצרעלניתנותההנחותכאשר.המחירוןמחיריעלהנחותמתןשלבדרךשנעשית

בחישובקושיאין,הזולותהסיגריותבפרשתB&Wשעשתהלמהבדומה,אחד
מוצריםשלקבוצהעלניתנתההנחהכאשרשונההמצב.המחירהפחתתשיעור

3311Leבפרשתהמצבהיהזה.כולםאתשרוכשלזה Page

'

s.זהבמקרה

Leבחברתשפגעדבר,מוצריםקבוצתלקוניהנחות43ןהציעה Page' sשמכרה
פסקלערעוריםהמשפטבית.43ן-בלהתחרותיכלהלאולכןמהםאחדמוצררק

עדייןהגיעהולאבמחלוקתשנויהזופסיקה.טורפניתהייתה43אשלשהתנהגותה
נוהגהיאהנחותמתןשלזושיטהכיהסבוריםיש.העליוןהמשפטביתלהכרעת
לגדרנופלתשהיאהוכחלאאםטורפניתהתנהגותבהלראותואין,מקובלמסחרי
Brookeבפרשתשהוגדרוהתנאים Group36.

Ross-Simmonsפרשת5.5.2

הברית-בארצותהעליוןהמשפטביתהחיל2007פברוארבחודששניתןדיןבפסק
Predatory(טורפניתתשומותרכישתעלגםטורפניתמחורלענייןהכלליםאת

Bidding(.שהיאהתשומותמחיריאתשוקכחבעלתחכרהמעלהזהבמקרה
.השוקמןלהסתלקנאלציםואלה,בהלעמודיכוליםמתחריהשאיןלרמהרוכשת
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חתמאיר

עלWeyerhaeuserהענקחברתאתתבעה,עציםמנסרת,Ross-Simmonsחברת
הגולמייםהעץבולימחירלהעלאתגרמהשזובטענהשרמןלחוק2סעיףהפרת
פסקהמושבעיםחבר.לפעוללהפסיקאותהואילצהברווחיותהשפגעהלרמה
המשפטבית.הפסיקהאתאישרלערעוריםהמשפטוביתRoss-Simmonsלטובת
תשומותמחיריהעלאתעללהחילשישWeyerhaeuserשלטענתהאתקיבלהעליון

Brookeבפרשתשנקבעוהכלליםאת Groupדהיינו.טורפניתמחירלהורדתבנוגע
הפסדיאתלעצמולהחזירסבירסיכויהטורפניהמחירלמעלההיהכילהוכיחיש

והדיון,הנמוכותהערכאותידיעלנעשהלאהדבר.הטורפניהתמחורתקופת
.37ייבחן)Recoupment(כאמורלהחזרשהסיכוימנתעלאליהןהוחזר

הפסיקהגישת-סיכום6.5.2

עלכעברהטורפניתמחורשלבסוגיהשעסקה,הפסיקההתפתחותשלהסקירה

את,להלכהלאאםגם,למעשהמיישמיםהמשפטבתיכימעלה,שרמןלחוק2סעיף

שזומאחר,העברהאתהמגדירבכללצורךאיןשלפיה,Borkהמלומדשלעמדתו

עלעוניםשאינםמקריםשקיימיםהסבורים,זועמדהעלהחולקיםיש.ביותרנדירה
Brookeבפרשתהעליוןהמשפטביתשקבעהמבחנים

,

'

Group

התנהגותו,זאתעםאך,

אויריביואתלחסלהייתהשכוונתוספקללאמבהירההטורפניהמתמחרשל
המבחניםמןהמסתייגיםשלדעתם.פועלהואשבולשוקמכניסהמתחריםלהרתיע

,האמריקניהמשפטמןלשאולשרצייסבורואינני,לינראיתטורפנילתמחורהקיימים
.הישראליתבחוק"הוגןבלתימחיר"להגדרתהמבחניםאת,בשלמותם
בתיופרשנותהפדרלייםהאנטיטרסטחוקיכילצייןברצוניסקירתיבסיום
.במתחריםפגיעהמניעתעלולאבשוקהתחרותהגנתעלדגששמיםהמשפט
אפשריתפגיעהמפניהמתחריםלהגנתחוקיםקיימיםהברית-ארצותממדינותבחלק
האוסריםחוקיםנחקקומדינותבכמה,למשל,כך.פרועהמחיריםתחרותשל

Sales(העלותאתמכסהשאינובמחירמכירה Below cost Laws(.כללייםחוקים
תדלוקבתחנותהדלקלמחירימיוחדיםוחוקים,מדינות17-בקיימיםהיוזהבעניין
בפסיקהשאומצהמזושונההחוקיםמןבחלקטורפנימחירהגדרת.9-בקיימיםהיו

,הממוצעותהמשתנותהעלויותאתרקלאלכסותהמכירהמחירעל.הפדרלית
שלאכדי-למשל,וריביתדירהשכר-הקבועותההוצאותמןחלקגםאלא
מפניקטניםעסקיםעלהגנההיאזוחקיקהשלהמוצהרתהמטרה.כטורפנייוגדר

ישאך,מזעריתהייתהאלהחוקיםשלהכלכליתהשפעתם.הגדוליםמתחריהם

האנטיטרסטחקיקתשלמטרתהבשאלתמחלוקתשלקיומהעלללמדכדיבהם

?39קטניםבמתחריםפגיעהמניעתגםשמאאוהתחרותעלהגנה-

374091U. S .L .W75,.0"1.0)Simmons Hardwood Lumber-ע055ן.

Weyerhaeuser

co;ראך

.1'בעמ,15ש"הלעיל,101Granitzא":גם
38Riodran4נBrodley,801100,2261-2262'בעמ,30ש"הלעיל.
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הטורפניהתמחורלסוגייתשונותגישות

האירופיתהקהילייהמשפט.3
כללי1.3

רומאלאמנת82סעיףעל,כאמור,מבוססהעסקייםההגבליםלחוק29אסעיף
היאלרעהלניצולהדרכיםמןאחת.דומיננטיתעמדהשללרעהניצולשעניינו
.י'תט[ו8"שהואמחירקביעת
,האמריקניתהגישהמןלהבדיל?האירופיהדיןביתידיעלזהסעיףפורשכיצד
מופקעמחירגםהואהוגןשאינומחירכיהגישהאתהאירופיהמשפטאימץ
בפסיקהגםמבוססתטורפנישנחשבמחירהגדרת,זאתעם.40טורפנימחירוגם

פסקיפיעל.שונההמבחןשליישומוכיאם,Turner-Areedaנוסחתעלהאירופית

ייחשבהמשתנותהממוצעותההוצאותמןהנופלמחיר,בהמשךשיוזכרוהדין

ברורסיכוישלקיומולהוכיחיהיהטורפנילתמחורהטועןשעלמבלי,טורפני
הפסיקהפיעלכנדרש,)Recoupment(הטורפנותתקופתבתוםההפסדיםלהחזר

מהפחתתלחסלואוביריבלפגועכוונהלהסיקאפשרכיהיאההנחה.האמריקנית
Economic)(סבירהכלכליתסיבהמוכחתכןאםאלא,חדהכהמחיר Sense

הקוניםבסיסהרחבתאוקצרלטווחמכירותקידום:כגון)זומדיניותלנקיטת
ההוצאותעלהעולהמחירגם,כןעליתר.(לגודליתרונותניצוללאפשרכדי

יכול,)ATC(הכוללותהממוצעותההוצאותמןהנופלאךהמשתנותהממוצעות
.41במתחריםלפגועמכוונתכזהמחירשקביעתנראהאםטורפנילהיחשב
ליישוםהצעהובודיוןלצורךעמדהניירהשוקנציבותפרסמה2005שנתבסוף

צעדיםשלבדרךדומיננטיתעמדהשללרעהניצולעלרומאלאמנת82סעיף
Exclusionary(חוסמים Ptactices(,איןהעמדהבנייר.טורפניתמחורובכללם
שיקולישלמסודרתהצגהבוישאך,הדיןבתישיישמובמדיניותלשינוייםהצעה
הוכחתשלחשיבותהאתמדגישההנציבותמדיניות.המשותףהשוקרשויות
,חדשיםלמתחריםהשוקאתלחסוםאועליהםלאיים,מתחריםלהרחיקהכוונה
מכסהאינוהמכירהמחירשבהםבמקרים,טורפניתמחורשללממצאכבסיס

המשתנההעלותכללבדרךהיאלהשוואההרלוונטיתהעלות.היצרןעלויותאת
הממוצעתהמשתנההעלותאתמאשריותרהמכסהמחירגםאולם,הממוצעת

,Jordan.189(1999);תשמ41ץא,REV. OF INDUSTRAIL

'

,

ORGANIZATION

14,ofRetail Gasoline

,Problem ofState Sales below costt" Statutes)74:Brooke Group'ז)

"
4

.

Predatory Pricing

.EMORY44[.נ.267(1995)
Gal.5Michal,:ראוהאירופיתהקהילייהשללזוהאמריקניתהגישהביןההבדליםעל40

ief!)8rwo Systems OfI:11(ןthe u. s. and

,

theח!antitrust O]fenseחסMonopoly Pricing as

(2004)343.ANTftRUST .BULL49?About

Monopoly

,ודוק.400-410'בע,1ש"הלעיל,Dabbah:ראוטורפנילתמחורהאירופיתהגישהעל41
לא,יאתעם.במתחריםפגיעהדווקאלאו,בתחרותפגיעהבחומרהרואההאמריקניתהגישה
בשוקבתחרותפוגעתמסוימיםבמתחריםפגיעהאיןלעתים.השתייםביןלהבחיןאפשרתמיד
בתחרותפוגעתבמתחריםהפגיעהאחריםבמקרים.נוספיממתחריםלפעולממשיכיםשבו
.כשוק
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חתמאיר

אתנבחןעתה.42במתחריםלפגועכוונהמוכחתאםטורפניתמחורלהיחשביכול

.פרשיותכמהבאמצעותהאירופיהמשפטגישת

המאייםהכימיקליםיצרןפרשת2.3

אחד.בעולםהגדולותהכימיקליםמיצרניותאחתהיאההולנדיתAKZOחברת

שלבתחברת.שונותבתעשיותהמשמשיםהלבנהחומריהיהשלההייצורמענפי
AKZOששמהבהרבהקטנהאנגליתחברהעלאיימהבאנגליהECS,אתשתחסל
לאECSאם,דרסטיתמחיריםהפחתתבאמצעות,לקמחהמלביניםבשוקעסקיה
.הפלסטיקהלשוקמלביניםמייצורתסתלק
היהבשוקחלקה.הרלוונטיתבתקופהבשוקדומיננטיתעמדההייתהAKZO-ל

,ביותרהגדולהיהמוצריהמגוון.משקלבעלימתחריםלההיוולא,%50-כ
בתקופותגםמוצריהרווחיותועלשלההשוקחלקעללהגןהצליחהוהיא
שהפריעוממתחרים"להיפטר"שבכוחהבעברהוכיחהAKZO.במשקרפיוןשל
פרוטוקוליםאולם,ECSעלשאיימהאמנםהכחישהAKZO.להחלישםאולה

מחיריםלהפחיתכוונתהעלהודיעההראשונהכימלמדותהצדדיםביןמפגישות
ואף,הפלסטיקלשוקמלביניםלמכורתמשיךECSאםהקמחלשוקהמלביניםשל

עלהתלוננהECS.הוצאותיהאתיכסהשלאבמחירלמכורמוכנההיאכיהצהירה
הפרהמהווהזוהתנהגותכישקבעההשוקנציבותבפניAKZOשלהתנהגותה

הדיןלביתהגיעהנציבותהחלטתעלAKZOשלערעורה.לאמנה82סעיףשל

.הנציבותהחלטתאתשאימץלצדקהאירופי
:אלהבמיליםלצדקהאירופיהדיןביתסיכםהטורפניהתמחורבשאלתעמדתואת

say, those which varyא15ש*)"Prices below average variable costs

dominant8the quantities produced) by means of which0תdepending

competitor must be regarded as8eliminate0)undertaking seeks

interest

in

applying such prices0תabusive .

dA

ominant underta

~

ing,

has

subsequentlyאenable0)as50except that Of eliminating competitors

.43'"monopolistic position5אprices by talang advantage Of5)1raise0)

economic"~-הגישתאתתואמתזופסיקהכילומראפשר senseשהזכרנו"0ת

הדיןביתאך,הדיןבפסקנזכרהטורפניהתמחורתקופתהפסדיהחזרנושא.לעיל
.הפסדיואתלעצמולהחזירהטורפניהמתמחרסיכוייבדברהוכחהדרשלא

במושגמשתמשהעמדהניירכילצייןראוי.2ש"הלעיל,האירופיתהנציבותעמדתנייר42

Avoidable("למנועשניתןהוצאות" costs(ייצרלאאילונמנעותשהיוהוצאותשמשמעו
התייחסנואליהן,הממוצעותהמשתנותלהוצאותזהותהןכללבדרך.נוספתיחידההייצרן
הקבועותהוצאותיואתגםלהגדילהיצרןעלהיהאםיותרגבוהותלהיותעלולותהן.לעיל
.עודלייצרכדי

4371.para,(7]א)3359-1.E.C .R1991,Commission.עAKZO Chemie BV56/62-[)Case.



הטורפניהתמחורלסוגייתשונותגישות

השוודיותהקרטוןאריזותפרשת3.3

Tetraלחברת Pak(קזי":להלן')הקרטוןאריזותבשוקמונופוליןהשוודית

החברה.אחרותקרטוןבאריזות%50-כשלשוקוחלקלמשקאותהסטריליות
עלהאריזותלמילוימכונותלרכישתידהעלהאריזותמכירתבהצמדתהואשמה

בהאשמהרקהואענייננו.טורפניבתמחורהחברההואשמה,כןכמו.הקונהידי
הטועןעלטורפניתמחורשלהעברהאתלבססמנתשעלטענהTP.השנייה

באמצעותהטורפנותתקופתהפסדיאתלעצמהלהחזירבכוחהשהיהלהוכיחלה
שהואשמהמאחרכיTPטענהלכךבהמשך.שלאחריהבתקופהמחיריםהעלאת
זהאין,מונופוליןלטענתהלההיהלאשבו,האריזותבשוקרקטורפניבתמחור

.מונופוליסטייםבמחיריםעצמהלפצותביכולתהשהיהמאליומובן
המהירשאםAKZOבפרשתלפסיקהבדומה,קבעלצדקהאירופיהמשפטבית

לרעהניצוללהסיקכדיבכךדי,הממוצעותהמשתנותמההוצאותנופלהטורפני
המשתנותההוצאותרמתביןהםהמכירהמחיריכאשר.הדומיננטיתהעמדהשל

לפגועכוונהמוכחתאםכטורפניהמחיראתיראוהממוצעותההוצאותסךלרמת
הדומיננטיתשהעמדהלכאורהראיהישבכך.הנידוןבמקרהשהוכחדבר,במתחרים

.המחירלקביעתסבירכלכליהסברהטורפנילמתמחרכןאםאלא,לרעהנוצלה
:המשפטביתשלדבריוואלו

0),the circumstances of this caseתוbe appropriate)0תwould1[1])י

reallsUC chance of8addition proof that Tetra Pak hadתוrequire

penalize predatory pricing10must be possibleא.losses5אrecouping

be eliminated . The court61,יrisk that competitors815whenever there

."this caseתוof First Instance found ] . . . [ that there was such risk

לעומת,מתחריםלחיסולהרגישה,האירופיתהגישהאתמבטאיםאלהדברים
בעקבותיואםגםהתחרותיהמנגנוןעלשמירהשעניינה,האמריקניתהגישה
.פחות44יעיליםמתחריםיתחסלו

והתרופותהצמיגיםבשוקימחירהנחות4.3

בעלתהייתה,העולמיתהצמיגיםיצרניתשלההולנדיתהבתחברת,Michelinיא
Replacement)(להחלפההצמיגיםבשוק(אחוזים57-65)דומיננטיתעמדה

אםמחירהנחותללקוחותיהלתתנהגההחברה.אחרמסחריולרכבלמשאיות
בגדראינןזהמסוגמחירהנחות.להםשנקבעורכישותשליעדלכמויותהגיעו
המשפטבית.דומהלהיותעלולההתחרותעלהשפעתןאך,טורפניתמחור

,הפליהללאהניתנותכמותמהנחותלהבדיל,זושיטהכיקבעלצדקהאירופי
לספקהלקוחאת"קושרות"שהןמשום,דומיננטיתעמדהשללרעהניצולמהווה

4444-34.para.(7)5951-1(א.E .C .R1996,Tetra Pak

v

. Commission94333/ת-)Case.
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חתמאיר

שלאפיונהלענייןשקובעמה.לשוקלחדורמתחריםשלביכולתםופוגעותמסוים
קטניםמתחריםשליכולתםעלהשפעתהאלא,שיעורהאינולרעהכניצולההנחה
.45הדומיננטיתהעמדהבעלשלללקוחותיולמכוריותר

עמדהשללרעהכניצולראההאירופיהדיןשביתמחירהנחותשלנוסףסוג
.46מוצריםשלקבוצההיצרןמןיקנהשהלקוחבכךהמותניתהנחההואדומיננטית

Hoffman-Laהשוויצרייתהתרופותחברת Rocheדומיננטיתעמדהבעלתהייתה
לאורךכזהונשארגדולהיהשלההשוקחלק.האירופיבשוקהויטמיניםבתחום

ומגוון,בעברהחזיקהשבהםהפטנטיםבזכותטכנולוגייתרוןלההיה,כןכמו.זמן
.בהרבהממנהקטניםשהיומתחריהכלמשלגדולהיהשהציעההוויטמינים

"נאמנותהנחת",רובםאו,צורכיהםכלאתממנהשקנוללקוחותהעניקההחברה
)Loyalty Rebate

(

כיסברהאירופיהדיןבית.שקנוהכמותכגודלכרוכהשאינה,
מדרכיאחתשהיא,(5ת1ע7)בעסקהעסקהכהתנאתכמוהזובדרךההנחההתנאת
ביתסבר,כןכמו.82סעיףפיעלהאסורות,דומיננטיתעמדהשללרעההניצול

:סעיףאותופיעלהאסורהמחיריםהפלייתגםבהישכיהדין

"The fidelity rebate , unlike quantity rebates exclusively linked with

designed15,the volume of purchases from the producer concerned

prevent customers from0)financial advantage8through the grant of

obtaining their supplies from competing producers . Furthermore the

equivalent0)apply dissimilar conditions0)בeffect of fidelity rebates

-47'"transactions with other trading parties

סלקטיביותוהנחותקבוצתיתרומיננטיות5.3

Compagnie~-ה Maritime Belgeבקוויםשפעלוספנותחברות"קונפרנס"היה
מתחרהורק%90שלשוקחלקהיההקונפרנסלהכרות.אפריקהמערבלמרכז

הקונפרנסחברותהנהיגובמתחרהלפגועמנתעל.מולןשעמדאחדעצמאי
המשפטבית.בולפגועמנתעלהמתחרהללקוחותשניתנוסלקטיביהנחותמערך

:הנידוןלנושארלוונטיותקביעותשתי,היתרבין,קבעלצדקהאירופי

קבוצתשלתהיההדומיננטיתשהעמדהאפשררומאלאמנת82סעיףלעניין.1
.48במתואםהפועליםגופים

45.E .C.R1983,CommissionיאןNederlandsche Banden Industrie Michelin81/322Case

(7]1)3461.
Leיו331כפרשתשנידוןלמקרהבדומה46 Page

i

.36ש"הלעיל,
47(7]1)461.E. C .R1979,Commission.יAG.0):שHoffmann-~La Roche76/85Case.
48fixing1מcooperate0)conferences!1100ת)unlimited periodתם;'The

;

authorization granted for

ofthe :relevant

j

:

regulations

and competition"ח511חexceptional5ןrates for

i

maritime transport

Compagnieא" Maritime Belge Transports SA,96395וש396/ץ-)policy" , Joined Cases
115,45-29.para(נך)"1356-1ס.E.C.R20(0נCommission.פטורקבעה86/4056תקנה.ע

.ימייםקונפרנסיםשלמסוימיםתיאוםלהסדרי(1)81סעיףמהוראותקולקטיבי
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להיחשביכולות,במתחרהלפגועמכוונותהןאם,הסלקטיביותההנחות.2
עלהיאההנחהכלומר)ההוצאותכלאתמכסההואאםגם,הוגןשאינוכמחיר

.(הרווחחשבון
:המשפטביתידיעלנאמרוכך

dominant position selectively cuts ~ fc81תliner conference8"Where

derivesא,competitor8match those of0)order deliberatelyתוprices

ellaunates the principal, and possibly the onlyאaua] benefit . First8

the,א competing undertaling . Second10means of competition open

pay higher prices for the services10users5אrequire10can continue

,threatened by competition ] . . . [ The appellants have01870תwhich

,the hearing1תmoreover never senously disputed, and indeed admitted

efiminat

e

G&Cשthat the purpose of the conduct complained of was

.49

'

"from the market

כניצולהקונפרנסהתנהגותלהגדרתהדיןביתאתששימשוהמרכזייםהשיקולים

כתוצאההמחיריםוהפלייתבמתחרהלפגועהכוונההםדומיננטיתעמדהשללרעה
.חבריושגבוהמחיריםרמתולאההנחותסלקטיביותשל

מופקעמהיר-הוגןלאמחיר6.3
לעומת.כעברהמונופוליסטידיעלמחיריםהפקעתרואהאינוהאמריקניהדין
שבסעיף"הוגןבלתימחיר"למונחהמשפטבתישנתנוהפירושפיעל,זאת

רקלא,מופקעמחירגם,הישראלילחוק.29אסעיףפיועל,רומאלאמנת82
.מונופוליןעמדתשללרעהניצולנחשב,הייצורעלויותאתמכסהשאינומחיר
הדיןביתמפסיקותאך,מחיריםבהפקעתולאטורפניבתמחוראמנםהואענייננו

להביאשישהראיותעלללמודאפשרמחיריםהפקעתשלבפרשיותלצדקהאירופי
.הוגןשאינומחירשענייינןבהתדיינויות

United Brands(עט":להלן")פרותמטעיבעלתאמריקניתחברההייתה

45-להגיעבשוקושחלקה,לאירופהפרותשייבאה,והדרומיתהמרכזיתבאמריקה

בשוקדומיננטיתעמדהבעלתהייתההחברהכישקבעהלאחר.אחוזים50עד

מאחר,UBידיעלהופקעובגרמניההבננותשמחיריהנציבותהחליטה,הרלוונטי
אתביטלהאירופיהדיןבית.בהרבהנמוךהיהבאירלנדאותןמכרהשבושהמחיר
:המחיריםבהשוואתהיהדישלאופסקהנציבותהחלטת

be determined are whether the difference0)The questions therefore"

15between the costs actually incurred and the price actually charged

,the affirmative15תוthis question0)the answerן,excessive, and

Commission1Compagnieעניין49 Maritime,117'פס,48ש"הלעיל.

39ט"תשסןג"יהמשפט
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רגולטוריתהתערבותאיןהברית-בארצות,שראינוכפי.בתחרותפגיעהבהכרחבו
.התחרותולדרבוןלחדשנותתמריץדווקאבוהרואיםיש-מונופוליסטיבמחיר
:הבאיםהדבריםזהלענייןיפים

The mere possession of monopoly power, and the concomitant"

charging,5נ01תנת0)01תunlawful,ע15ת8 of monopoly pnces

0)important element of the free market system . The opportunity

what15-short period8least for)8-charge monopoly prices

induces risk talang that)1;the first place1ת'attracts 'business acumen

produces innovation and econo
~
Tuc growth . To safeguard the incentive

be found)ל,041תinnovate, the possession Of monopoly power10

element of anticompetitive8תaccompanied by15)1unless1]unlawh

.52:"conduct

Unfair"הביטויאתפירשו,זאתלעומת,האירופיבשוק Prices"למחיריםהןכנוגע

בעיקרודומההישראליבחוק29אשסעיףמאחר.טורפנייםלמחיריםוהןמופקעים
בלתימחירים"בביטויהשתמשהמחוקקכילהניחאפשר,רומאבאמנת82לסעיף
.53המשפטבתיאותופירשוגםוכך,דומהבמשמעות"הוגנים

ידיעלמחירהורדת,שראינוכפי,אולם.לצרכניםטובהואנמוךמחיר,לכאורה
מתחריםלהרתעתאומתחריםלסילוקניסיון,למעשה,להיותעלולהמונופוליןבעל

עלהמבוססת"טובה"מחיריםהפחתתביןלהבחיןמחייבתזואפשרות.חדשים
טורפניתמחיריםהורדתובין,היצרןשליתררווחיצמצוםעלאוהייצורייעול

שסילקלאחרהמחיריםאתהמונופוליןיעלהושלאחריה,בתחרותפגיעהשמטרתה
לבבשיםוגםדבריםשלהגיונםפיעלגם,מקוםמכל.מתחריואתהרתיעאו

הביטויאתלייחסשישהיסוסללאלקבוענוכל,שסקרנוהמשפטבשיטותלמקובל

.המידהעליתרנמוךלמחירגם"הוגןשאינומחיר"

המצולעהברזלמונופולין.2
עמדתשללרעהניצולבגדרלהיותיכולהמחיריםשהורדתלכךהתייחסות
,1993משנתהעסקייםההגבליםעלהממונהבהמלצתלמצואאפשר,מונופולין
המוצרלגביכמונופולין("ם"מפ":להלן)מאוחדיםפלדהמפעליחברתעללהכריז
כיסברהממונהאך,%50-להגיעלאם"מפשלהשוקהלק.לבנייןמצולעברזל
היאמ"מסכיויקבע,לחוק(ג)26סעיףפיעלבסמכותוישתמששהשרמקוםיש

52407,398.u.s540,Trinco LLP15חטץ)Law offices of

I

0Verizonת1., Communications

(2004).
(2004בינואר8)"?לרעהמעמדניצול-מונופוליסטייםמחיריםגביית"גל(שיצר)מיכל53

law.haifa.ac . iVfaculty/eng/gal .htm.
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בסיסעלהממונההגיעזולמסקנה.54השוקעלהמכרעתהשפעתהבשלמונופולין
:המחיריםבתחוםמ"מפשלהתנהגותה

בשוקמ"מפשלהעיקריתהמתחרה,"רם"חברתהתמוטטותבעקבות.א
העלתההיא.זהבשוקודומיננטיעיקרילספקהאחרונהנעשתה,המצולעהברזל

שקודםלאחר,המחיריםעלהמפקחידיעלשאושרההמרביתלרמההמחיראת
בעברשניתנוהנחותביטלהמ"מפ,כןעליתר.יותרנמוכיםהמחיריםהיולכן

האשראיאתמאודוצמצמה,גדולותכמויותרכישתובגיןבמזומןתשלוםעבור

.נוספתמחירכהעלאתכמוהםאלהשינויים.ללקוחותשניתן
סופייםולצרכניםבנייןלקבלניבמישריןשווקוקשורותחברותבאמצעות.ב

ממחיררבעכדישנפלובמחיריםמרותכותפלדהורשתותמצולעברזלנוספים

.הפלדהרשתותשלהשוקממחיררבעוכדי,מצולעלברזלמ=מפשלהמחירון
הורדות."סביריםבלתיהפסדמחירי"הממונהלדעתאלההיוהמקריםבשני

עלבענףמ"מפשלשליטתהלחיזוק,הממונהקביעתפיעל,נועדואלהמחירים

.הגדוליםוהסוחריםהמעבדיםשלרגליהםרחיקתידי
חורגת,'אבסעיףלעילכמתואר,מ"מפחברתשביצעההמחיריםהפקעת
באהבמתחריםלפגועכדיהמחיריםהפחתתכיספקאיןאולם,הדיוןממסגרת

.מונופוליןעמדתשללרעהניצולהמהווהטורפניתמחורבגדר
ורשתותהמצולעהברזלנמכרושבהםשהמחיריםבקביעההסתפקהממונה

הגדירולא,"הפסדמחירי,דהיינו,העלותממחירינמוכיםכמחיריםנחזו"הפלדה
מסקנתולביסוסנתוניםהביאהוא,זאתעם.כזוקביעהביססשעליהםפרמטרים

עללהעידכדיבכךישוכי,טורפניהיההפלדהורשתותהמצולעהברזלשתמחור

אליההקשורהלחברהמצולעברזלמכרהמ"מפ.במתחריהלפגועמ"מפכוונת
ח"ש1200-בסחורהאותהמכרההגדוליםלמעבדיםואילו,לטוןח"ש60.913-ב

המוצראתמכרההקשורההחברה.לטוןח"ש150-כמוערכתהעיבודעלות.לטון
במכירתהפסדיםספגוהמעבדיםואילו,לטוןח"ש1150-בללקוחותהמעובד

הוסיפהזהנמוךמחירעל,מכךיתרה.לטוןח"ש1350-מבפחותהסופיהמוצר
.55כמותוהנחותנדיבאשראיגםהקשורההחברה

האשראיכרטיסיוחברותהרוקחפרשת.3

סממניםהאחרונהבהתנהגותהיומ"מפחברתשלבמקרהכילומראפשראולי
באמצעותהמכירהמחיריאםלבחוןצורךהיהשלאכך,טורפניתמחורשלברורים
הממוצעותהמשתנותהעלויותאתאוהייצורעלויותכלאתכיסוהקשורותהחברות

.6ש"הלעיל,מונופוליןלהכרזתהמלצה54
שקבעההמחיריםאומחיריההיולאאםאפילו,טורפניתהתנהגותהייתההנידוןבמקרה55

אתמכרההבתשהחברהבכךמתבטאתהטורפניתההתנהגות.הפסדמחיריהבתהחברה
הגלםחומראתמ"מפמכרהשבומזהנמוךבמחירהסופייםללקוחותהמעובדהמוצר

.מתחריהלמעבדים
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,מתחרהידיעלטורפנילתמחורשטועןלמיהנחיהזובהחלטהאין,זאתעם.בלבד

בנתוניםנתמךלהיותצריךכזהשטיעוןכךעל.עליוהמוטלההוכחהלנטלבאשר
הרוקחשלהייצוגיתהתובענהבפרשתהעליוןהמשפטביתמפסיקתללמודאפשר
בתמחוראמנםדוברלאזהבמקרה.האשראיכרטיסיחברותנגדרייסהווארד

רלוונטיותקביעותהמשפטביתבפסיקתישאולם,מחיריםבהפקעתאלאטורפני
.טורפניתתמחורלענייןגם

מוגזמותעמלותלהחזראשראיכרטיסיחברותארבענגדתביעההגישרייס
לאשרהוביקש,המונופוליסטיכוחןשללרעהניצולתוך,עסקמבתיהחברותשגבו

בעלכילהוכיחהתובעאתחייבהתביעהבביסוסהראשוןהשלב.ייצוגיתכתובענה
שלתביעתו.הוגןשאינומחירלשירותיושקבעבכךלרעהמעמדוניצלמונופולין

,"קרדאלפא"חברתשל1998בשנתלשוקכניסתהלאחרקצרזמןהוגשהרייס

שהיהשיעור,%2שללשיעורעסקמבתישגבתההסליקהעמלתאתשהפחיתה
ידיעלהעמלותהורדתכיטעןרייס.הנתבעותהחברותידיעלשנגבהמזהנמוך

.הוגןהיהלאלכןקודםהנתבעותהחברותשגבוהמחירכימוכיחה"קרדאלפא"
הנגבותהעמלותכיהעובדהוכן,זועובדהכיסברהראשונההערכאהשופט

שמחירילכאורההוכחההן,הנתבעותהחברותשגבומאלהנמוכותלישראלמחוץ
התובענהלאישורבבקשההדיוןבשלבמספיקהזוהוכחהוכי,הוגניםהיולאהעבר

.כייצוגית
החברותשגבושהעמלותהעובדהכיהטענהאתקיבללאהעליוןהמשפטבית

להעידכדיבהדי,"קארדאלפא"לגבותשהחלהמאלהגבוהותהיוהנתבעות
השופטתמפי)המשפטביתכךעלאומר.הוגניםלאמחיריםאלההיושלכאורה

:(נאור

רייס[...]'עושק'כעמלת%2שמעלעמלהרייסהגדירהנגדיתבחקירתו"
כניסתהבעקבותשנגבהמההיאשלו'קייס'לההוכחהכיבחקירתואישר
שלכלכליניתוחלואיןכיבחקירתואישרעוד;[...]לשוקקארדאלפאשל

אך,האשראיכרטיסיבתחוםבאלהכיוצאוכלסיכונים,עלויות,רווחיות
שהגיעאישררייס.המשיביםבידינמצאיםאלהבענייניםהנתוניםכיהטיח
קארדשאלפאאחריעושקעמלתהיא%2שמעלעמלהכימסקנהלכלל
.57"לשוקנכנסה

שמחיר,הוגןלמחירכאינדיקציהקארדאלפאשגבתההעמלהעלההסתמכות
והפסיקהקרסה"קארדאלפא"שלאחרבעייתיתנעשתה,"הוגןאינו"עליוהעולה
:המשפטביתכךעלאומר.לפעול

מוכנהאני.היאקשההוגןשאינוומחירהוגןמחירביןהגבולקוקביעת"

.3ש"הלעיל,ישראכרטעניין56
.19'פס,487'בעמ,שם57
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חתמאיר

בשלבכבר,לכאורהלבססישאך,'מדויק'גבולקולהציגצריךשלאלקבל
כניסתהלאחרבקשתואתלהגישמיהררייס.המחירהוגנותאיאתהראשון

ואילו,קארדאלפאשלקריסתהשאילולאיתכן.לשוקקארדאלפאשל
עללהתבססהניסיוןהיה,שגבתהבעמלהומןלאורךקארדאלפאהתמידה
.הייצוגיתהתובענהאישורלשלבמספקתלכאורהראיהבגדרקארדאלפא

לאמחירעלהמבוססתייצוגיתתובענהלהגיששמבקשמיכיאכחדלא

,זאתעם[...]ועיקרכללפשוטהשאינהמשימה,לעתים,עצמועלנוטלהוגן
שכזאתפשוטהבלתימאדמשימהעצמועלליטולהמבקשייצוגיתובע

העלויותמהכמובשאלותהיפוטטיתכלכליתדעתחוותלהגישלמשליכול
כיוצאוכלהרווחיםומההסיכוניםמה,אשראיכרטיסיחברתהקמתשל

מחיר,לכאורה,איננוהמונופוליסטיהמחירמדועמכךיוצאוכפועלבאלה

.58"הוגן
אך,מופקעמחירהוגנות-איהוכחתלדרביאמנםנוגעתהמשפטביתפסיקת
נמוךבהיותוהוגןאינומחירכיהטוען.טורפניתמחורשללמקרהגםיפההיא

בפרשתשהייתהכפי,חדהמחירהפחתת.נתוניםעלטענתואתלבססחייב,מדי
אםפיצוייםבתביעתלכאורההוכחהלהיותיכולה,לעילשהזכרנו,בינלאומיבזק

המחירכיבוודאותמעידה%70שלמחירשהפחתתטענהאולם.רבזמןנמשכה
תמחורבגדרהיאחדהשהפחתההטענהגםכך.הוכחהטעונההוגןאינולהשקדם

.טורפני
,טורפנימחירלהגדרתהאמריקניבמשפטשנקבעוהמבחניםמהםראינו
כללדרושכיסבוראני?אצלנוגםדומהכלללאימוץמקוםישאםהיאוהשאלה
כניצולהתנהגותותיחשבשמעברוהגבולמהומחיריםהמפחיתלגורםשיבהיר
מהלדעתצריךפוגעטורפנימחירעלשקובלמי.דומיננטיתעמדהשללרעה
.הטורפניהמתמרידיעללושנגרםנזקעלבפיצוילזכותכדילהוכיחעליויהיה

מחירלבחינתהאמריקניהקריטריוןאתאימץהאירופיתהקהילייהמשפט

כילינראה.דומיננטיתעמדהשללרעהניצולבוישוכיטורפניהואכישנטען
אומץשבהןהסתייגויותבאותן,אצלנוגםעצמוקריטריוןאותולאימוץטעםיש

:דהיינו,האירופיתהפסיקהידיעל

או,טורפניייחשבהממוצעותהמשתנותההוצאותאתמכסהשאינומחיר.א
הטורפנילמתמחרהיהבילהוכיחצורךיהיהלא."הוגןבלתי"החוקבלשון
במחיריםהטורפנותתקופתהפסדיאתלעצמולהחדירשיוכללהנחהמוצקבסיס
שבוהשוקבחסימתשיצליחלאחראו,מתחריואתשיסלקלאחרלגבותשיוכל

אלאזודרךרציונליעסקיםאישינקוטלאכללבדרך.מונופוליןעמדתלויש
עלמוטלתתהיה,הכוונההיתהזושלאההוכחהחובת.במתחריופגיעהלמטרת

.להתנהגותוסבירהעסקיתסיבהעלשיצביעמי
.26'פס,489'בעמ,שם58
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הטורפניהתמחורלסוגייתשונותגישות

מכסהשאינואך,הממוצעותהמשתנותההוצאותאתהמכסהמחירגם.ב
כוונתאתלהוכיחניתןאםהוגןלבלתיייחשב,הממוצעותההוצאותסךאת

שהיהכפי,מתחריואתלרסןאולסלקכדיהפסדבמחירילמכורהמונופוליסט
במקריםלהסיקניתןהטורפניהמתמחרכוונתאת.לעילשנזכרהAKZOבפרשת

פוטנציאלייםמתחריםהרתעתאומתחריםחיסול-התנהגותומתוצאותרבים
.מתחרות

שגבהשמחירלטענתוכמותיותראיותלהביאהתובעעליהיהכללבדרך.ג
שגבהשהמחירלהראותהתובעיוכלאםאולם.הוגןהיהלאהמונופוליסט
מוצראותומחיר,למשל)השוואהברממחיררבהבמידהנמוךהיההמונופוליסט

,המונופוליסטאלההוכחהחובתתעבור(קודמתבתקופהאואחרבשוקשירותאו

.המחירלהפחתתמוצדקתכלכליתסיבהשהייתהלהוכיחעליויהיהובמסגרתה

סיכום.ד

אך,גדולאינוטורפניתמחורבגיןהמוגשותהתביעותמספרכימלמדהניסיון
זהבאמצעימשתמשיםמונופוליןעמדתבעלישבהםמקריםישנםכיגםברור
מתחריםכניסתלחסוםאואגרסיבייםמתחריםלרסן,קשיםממתחריםלהיפטרכדי

ללמודאפשרמחיריםהמפחיתהמונופוליסטכוונתעלכיהואנכון.חדשים

ההוכחהחובת,זאתעם.כלכליותמידהבאמותנבחניםואלה,ממעשיוכללבדרך

Brookeהלכתפיעלהברית-בארצותהנדרשת Groupשכמעטמחסוםלינראית

עלמוכחתמתחרהלנשלהמונופוליןבעלכוונתכאשר.לצלוחאפשריבלתי
בהתנהגותומשתקפתאו)AKZOבפרשתהפרוטוקוליםדוגמת)ברורותראיותידי

הכמותיותהראיותרףאתלהורידאפשר)AMRבפרשתכמו)המתחרהסילוקלאחר
.הוגןהיהלאשהמחירלהוכחההנדרשות
הישראליבמשק.שכיחותאינןמחיריםהוגנות-איבדברהתדיינויות,כאמור

פועליםמעטיםלאשבענפיםכיווןלהתעוררהמחיריםהוגנותשאלתעשויה
רצוילכן.שלהםהאוליגופוליהמבנהבשלמעטהבהםשהתחרותאו,מונופולים

מחיריםבגיןתובעיםעלהמוטלההוכחהנטלבדברברוריםכלליםבפסיקהלעגן
תמחורהואהתביעהשנושאוביןמחיריםבהפקעתשמדוברבין,הוגניםשאינם

.59טורפני

-ודיסקונטלאומי,הפועלים-הגדוליםהבנקיםשלושתנגדתביעההוגשהלאחרונה59
לאשרהמבקשיםשהתובעים,ביתמשקימלקוחותמופרזתריביתגבייתבשללפיצויים
היאביתממשקיהבנקיםשגוביםשהריביתטענתםאתלבססמנתעל.ייצוגיתכתובענה

כילהראותשמטרתוכלכליניתוחהתובעיםמציגים,לחוק29אסעיףלעניין"הוגנתכלתי"
הבנקיםשגוביםהריביתעלעולהששיעורה,ביתממשקיריביתלגבייתכלכליתהצדקהאין

הואלעסקיםהאשראישמגזרהיאזהמוצדקבלתילפערהסיבה,התובעיםלטענת.מעסקים

אתומנצלים,"ריכוזקבוצת"כהבנקיםשלושתפועליםהביתמשקיבמגזרואילו,תחרותי
.הביתמשקימגזרעלהוגןשאינומחירלהשיתהמונופוליסטיכוחם
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