
הסורפנןהתמחורלםוגןןת

מבואא.

שוק,כוחבעלגוף,לנקוטשעשויהדרכיםמןאחתהואטורפניתמחור

לשוקחדשמתחרהשלכניטתומניעתלשםאומתחרהשלטילוקולשם

אךמשפט,שיטותבכמהמוכרטורפני"ייתמחורהמושג . Iבופועלשהוא

ונבחןזולתופעהגישותכמהנציגאנואחידה.אינהאליוההתייחטות

ייהחוק(להלן:-1988תשמ"חהעטקייםההגבליםחוקגישתאתלאורן

שכמעטבעובדהמקורהאחרות,משפטלשיטותההזדקקותהישראלי").

בהםאשרהרלוונטיים,החוקטעיפיאתהמפרשתישראליתפטיקהאין

עטקים.אנשישלהתנהגותםאתלהנחותכדיאיןעצמם

שירותיםאומוצריםתמחורלאטטרטגייתנוגעטורפני"ייתמחורהמושג

שלכניטתםלמנועאוולטלקםבשוקקיימיםבמתחריםלפגועשמטרתה

הנוקטהמתחרהכאשרבמחירים.חדההפחתהידיעלחדשיםמתחרים

בשלשהפטידאתלעצמולהחזירעשויהואבמשימתו,מצליחזהאמצעי

ולאלצולמתחרההפטדלגרוםשנועדה(הפחתהבמחיריםההפחתה

הדיון . 2חדשהלרמההמחיריםהעלאתבאמצעותהשוק),מןלהטתלק

האירופיתהקהילייהובדיניהאמריקניבמשפטהטורפניהתמחורבטוגיית

שוקכוחשללרעהניצוללהיחשבכזהתמחוריכולמתיבשאלהעוטק

קיים.העטההגבליםדיניעלערבההמהווה

לםוגןןתשונותמשפטנןותגןשותב.
השוואתןמשפט-הטורפנןהתמחור

הישראליהמשפט . 1

לחוק )ב(.א 29טעיףפני".טורייתמחורבמונחמשתמשאינוהישראליהחוק

קובע:

העלולבאופןבשוקמעמדואתלרעהכמנצלמונופוליןבעליייראו

המקריםמןאחדבכלבציבור,לפגועאובעטקיםהתחרותאתלהפחית

האלה:

שלאוהנכטשלהוגניםבלתימכירהאוקניהמחירירמתקביעת ) 1 (

שבמונופולין";השירות

קביעתכילהביןאפשרהוגנים"בלתייימחיריםבביטויהשימושמן

ולאמדיגבוהמחירקביעתלהיותיכולהבציבורפגיעהשתיחשבמחיר

גבוהמחירקביעתכיברורדי-מכךיותרמדי.נמוךמחירקביעתדווקא

דברבציבור.פוגעאינוכללבדרךמדינמוךמחירואילובציבור,פוגעתמדי

המסלוללמשפטים,הספרבביתעסקייםהגבליםבזינימרצה 2006עזלמשפטים.פרופסור

למינהל.המכללהשלהאקזמי

עלעברהגבוהמחירבקביעתלראותמקוםשישמשמעואיןכשלעצמו,זה

מחיר.הפחתתכלבחיובלראותשישאוהחוק

אוהממונהלקביעתומותירהוגן,בלתימחירמהומבהיראינוהחוק

מחירייחשבומתיהוגןבלתימחירמהובשאלהההכרעהאתהדיןבית

ביותר.דלהאלהבשאלותהישראליתהפטיקהמדי'!יינמוךאומדי"ייגובה

ניתןזובשאלהשעטקהעליוןהמשפטביתשלהיחידהדיןפטק

 ,בעליהןוהבנקיםהאשראיכרטיטיחברות 2003בשנתשהגישובערעור

רייטהוארדלרוקחלהתירבתל-אביבהמחוזיהמשפטביתהחלטתעל

וגבייתהמונופולימעמדםשללרעהניצולבגיןנגדםייצוגיתתובענהלהגיש

רייטשלובקשתוהתקבלהערעורהעטק.מבתימופרזותטליקהעמלות

אי-הוגנותבדברטענתואתבנתוניםלבטטאי-יכולתובשלבעיקרנדחתה,

המשפטביתבנימוקיבמפורטנדוןהאשראי.כרטיטיחברותשגבוהעמלה

 . 3דברינובהמשך

המחוזיהמשפטבביתהתקייםמחיראי-הוגנותבנושאאחרדיון

בינלאומיייבזקחברתנגדשהוגשהייצוגיתתובענהבמטגרתבתל-אביב,

מחיריכיטענהבע"מ",מחשבהייקו ,התובעת . 1997בשנתבע"מ"

 ,מדיגבוהיםהיוקודמותבתקופותהחברהשגבתהבינלאומיותשיחות

שוקפתיחתשעםמכךללמודהתובעתביקשהזאתהוגנים.בלתיולפיכך

מחיריאת "בינלאומיייבזקהפחיתהלתחרותהבינלאומיתהתקשורת

הייצוגיתהתובענהלאישורהמקדמיבהליךבהחלטתו .-70%בהשיחות

ש"בזקזו,עובדהטמךעללהוכיח,טיכוילתובעתכיהמשפטביתקבע

בתקופההוגןבלתימחירלקביעתמונופוליהכוחהאתניצלהבינלאומי"

התבררה,לאעצמההייצוגיתהתובענהלתחרות.השוקלפתיחתשקדמה

לדיוןעלתהלאכ,ןיותר.מאוחרביניהםלהטכמההגיעושהצדדיםכיוון

שנועדטורפני"ייתמחורבגדרהייתה-70%בהמחירהפחתתאםהשאלה

 . 4הבינלאומיותהשיחותבשוקבינלאומי"ייבזקשלמתחריהאתלהרתיע

התביעהבפרשתנעשהטורפני"ייתמחורבמושגלהשתמשטרקניטיון

ייגיבור . 1993בשנתטקטטיל"מפעליטברינהייגיבורנגדשהוגשההפלילית,

למכורבטרבההמונופולימעמדהאתלרעהשניצלהכךעלנתבעה "טברינה

שקבעההמחירוןממחירנמוךבמחירללקוחותיושמכרחנותלבעלטחורה

בעלידיעלהמחיריםהפחתתכיטרבינה"ייגיבורטענהלהגנתההחברה.

אותהשבעלכיווןנדחתה,זוטענהטורפני.תמחורבגדרהייתההחנות

המחירהפחתתכילחששיטודכלהיהולאמונופולין,בעלהיהלאחנות

 . 5מונופוליןבעללעשותונועדהידועל

נערךמונופוליןבעלידיעלהוגןבלתיתמחורבענייןיותרמקיףדיון

עללהכריזהמלצתובמטגרתהעטקייםההגבליםעלהממונהבהחלטת

המשפט 2



 .........-==-ןג,

מצולעברזלבענףמונופוליןכבעלת "מ"בעמאוחדיםפלדהמפעליייחברת

הישראליהחוקבגישתהעוטקבפרקזובהחלטהלדוןנחזור .לבניין

 • 6טורפנילתמחור

זאתשעושהמיאתלהפוךשתכליתו ,טורפניתמחורבדמהטרקטענת

ההתייחטותביןלהבחנהמתאימהמוצאנקודתמשמשת ,מונופוליןלבעל

האמריקניתובחקיקההישראליבחוקהטורפניהתמחורלתופעת

זהבכללטורפניותמחורהוגןבלתימחירהישראליבחוק .והאירופית

 ,מונופוליןבעלשאינומי .קייםמונופולימעמדשללרעהניצולבגדרהוא

עמדתלהשיגמטרתואםאפילו ,אטורמעשהעושהאינו ,החוקכהגדרת

בחקיקההאיטורהאמור.למעמדעיהגלאעודכל ,זובדרךמונופולין

 82טעיףדגםפיעלנחקקהישראליבחוקא 29טעיף-דומההאירופית

 :ולפיורומא,לאמנת

Any abuse by one or more undertakings of a dominant " 
position within the common market [ ... ] shall be prohibited 
as incompatible with the common market so far as it affects 

, trade between Member States. Such abuse may, in particular 
: consist in 

a) directly or indirectly imposing unfair purchase or ( 
• 7 " selling prices or other unfair trading conditions 
שאינו ,דומיננטימעמדשללרעהניצולאוטרתהאירופיתהחקיקה

כאןגם . 8הישראליבחוקמונופוליןשמוגדרכפי ,כמותייםבמונחיםמוגדר

תמחורייהמושגאתמאזכרואינו ,הוגניםבלתילמחיריםהאיטורנוגע

שלקיומהבדברלהחליטהדיןובתיהאכיפהשלטונותעל '.יטורפני

עמדהכבעלשהוגדרמישקובעהמחיריםהוגנותובדברדומיננטיתעמדה

 .דומיננטית

האמריקניהמשפט . 2

כללי 2.1

מגדיר 9Sherman Antitrust Act-ל 2טעיףשונה.האמריקניהחוקגישת

עללהגנהאומונופוליןלהשגתהמכווניםכמעשיםמונופוליזציהשלעברה

 :חוקיתבדרךשהושגכזהגם ,קייםמונופולין

Every person who shall monopolize, or attempt to " 
monopolize, or combine or conspire with any other person 
or persons, to monopolize any part of the trade or commerce 
among the several States, or with foreign nations, shall be 

. " deemed guilty of a felony 

.fנj 

 " ....ל·~ .........

המטלהאתהמשפטבתיעלהטילכללייםכהבמונחיםהעמהניטוח

אומונופוליןלהשגתכמכווניםלראותםשאפשרהמעשיםהגדרתשל

עברה.בגדרשאינןבדרכיםשהושגהמונופוליןעמדתעללהגנה

בתנאי ,קנייהאמרהחוקבעיניפטולאינוכשלעצמומונופולין

שלמתחריושנוקטיםמאלהיעילותייצורשיטותבאמצעותמושגשהוא

אםלהתגבשעשויהמונופוליזציהעברתמונופולין.לעמדתהמגיעהיצרן

 ,המונופוליןבעלשלבמתחריוהפוגעיםפטוליםבאמצעיםמושגהמונופולין

 oבדרכיםנעשית ,חוקיתבדרךשהושגה ,מונופוליןעמדתעלשההגנהאו

בכינויויזועיסמטרה,לאותהלשמששעשוייסאמצעיסמכמהאחזהואטורפניתמחור

Exclusionary Practices . ,הפליהאועסקיסלעשותסירובלמשל,ביניהס.. MAHER M 
DABBAH, EC AND UK COMPETITION LAW: COMMENTARY, CASES AND MATERIALS 

) 2004 ( 9 . ch . 
 DG Competition Discussion Paper on the Application of Articleל: 96פסי

82 of the Treaty to the Treaty to Exclusionary Abuses (2005) available at 
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf 

לשאלה Dabbahשלהגזרתואתגסראוהאירופית");הנציטתעמזתיינייר(להלן:

 " Predation is strategic behaviour whereby an : 398בעמי , Predationמהו
undertak.ing deliberately incurs losses in order to eliminate a competitor 

" so as to be able to charge excessive price in the future . 
2616רעייא  .) 2005 ( 701 ) 5נט(פייז ,רייסנ'בע"מישראכרט 03/

2298תייא)(מחוזיתייא 4  202 ) 8 ( 03פזאור ,בע"מבינלאומיבזקנגזבע"ממחשבהקו 01/

) 2003 (. 

5322ת"א)(שלוסתייפ  ,בע"מטקסטילמפעליסברינהגיבורחברתנ'ישראלמזינת 90/

 .) 1993 ( 397 ) 4תשנייג(פיימ

לחוק )ג( 26סעיףעל-פימונופוליןייהכרזתהעסקייסההגבליסעלהממונההמלצת

העסקיים(ההגלבים ) 8.4.1993 ((מפיימ)"בעייממאוחזיספלזהמפעליהעסקייס:ההגבליס

העסקיים,ההגבליםעלהממונההמלצותהעסקיים,ההגבליםעלהממונההחלטות-

הוכרזהייממפאותהכילצייןמעניין .) 275אעסקייםלהגבליםהזיןבית-זיןפסקי

בהיותהמפ,מ"כינטעןבישראל.גרוטאותרכישתבענףכמונופוליןיותרמאוחרשניסשלוש

העלולבאופןגרוטאותשלהרכישהמחיריהפחתתיזיעלמעמזהאתמנצלתמונופסון,

התמחורבסוגייתזןלאהממונהאולסהגרוטאות,מוכרישלהענףמןלסילוקסלגרוס

 ) 28.8.1996 (מונופוליןקיוסבזרבהכרזה-בעייממאוחזיספלזהמפעליבעניין:פני.הטור

הזיןבית-זיןפסקיהעסקיים,ההגבליםעלהממונההחלטות-העסקיים(ההגלבים

 .) 124געסקייםהגבליםבענייןהמשפטביתי-זיןפסקיעסקיים,להגבלים

298 , 25 . The Treaty establishing the European Economic Community, Mar 
11 . U.N.T.S :רומאייאמנת(להלן"(. 

זומיננטיתעמזההגזירההאירופיתהפסיקהגסלפחות. 50%שלשוקחלקכללבזרן

 " The main factor : 330יבעמ 2שייהלעיל , Dabbahראו . 50/ס nהקרובשוקחלקבמונחי
used to establish dominance is the market share of the undertaking concerned 

Indeed, a brief look at the decisional practice of the Commission and ב... [ 
its statements shows that the possibility of finding dominance in the case of 
firms possessing significantly lo\ver market shares than 50 percent suggests 

" it is a rarity . 
) 1890 ( The Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C להלן)שרמןיי)ייחוק. 

3 



אינההמונופוליןשלבכוחושמקורומופרזמחירקביעת . lכשרותסשאינן

המדרבןכתמריץנחשבתזוהאמריקנית.הפטיקהפיעלעברהנחשבת

אמצעיםנקיטתללאמונופוליטטי,מעמדלהשגתתגמולומהווהליעילות

 . llפטולים

לחוק 2סעיףלעניין Exclusionary Practicesבהגדרתהקושי 2.2

שרמן

הוגן",בלתייימחירמהומגדיראינוהישראלילחוקא 29שטעיףכשם

עברתבגדרשיבואוהמעשיםאתמאזכראינושרמןלחוק 2טעיףגםכך

כ,ךעללהתפלאאיןמונופולין.עמדתלהשיגניטיוןאומונופוליזציה

מפתיעזאת,עםביותר.כללייםבמונחיםמנוטחכולושרמןחוקשכן

מאמריםשלמאודרבומטפרפטיקהשנותשלרבותעשרותלאחרשגם

כמיועדיםלראותםשאפשרהאמצעיםשלמוטכמתהגדרהאיןמלומדים,

המלומדכךעלכתב .) Exclusionary Practices (מתחריםלהרחיק

Hovenkamp : 
Notwithstanding a century of litigation, the scope " 

and meaning of exclusionary conduct under the Sherman 
Act remain poorly defined. No generalized formulation of 
unilateral or multilateral exclusionary conduct enjoys anything 

. approaching universal acceptance"l2 
על Easterbrookהמלומדכתב , Hovenkampלפנירבותשנים

מתחרים,להרחקתמהשיטותאחתהמהווהטורפני,לתמחורההתייחטות

הבאים:הדבריםאת

There is a highly competitive market for predatory " 
pricing theories. Scholars have produced a blizzard of rules 
defining unlawful predatory practices. Some of the rules 
depend on the relationship between price and cost, some on the 
relationship between price and time, some on the relationship 
between quantity sold and time. One approach eschews rules 
altogether and suggests that courts examine the totality of 
the circumstances. The proponents of cost-based tests do not 

, agree among themselves. Should the rule depend on marginal 
average variable, or average total cost? What is the role of 

. intent, and intent to do what?"l3 

טעיףפיעלעברהמהווהשקביעתוטורפניתמחורבהגדרתהקושימה

הצרכן,לרווחתהתורמתפעולהנחשבתמחיריםהפחתתשרמן?לחוק 2

יכולהמחיריםהפחתתכילימדהניטיוןאולםתהא.אשרטיבתהתהא

כניטתםאתלחטוםאומתחריםלהרחיקהמכוונתאסטרטגיהגםלהיות

לאפשרעשויההיאיפה,עולהזואטטרטגיהאםחדשים.מתחריםשל

רשויותהתחרות.אתשחיטללאחרולהעלותםלחזורהמחיריםלמפחית

מחיר,הפחתתביןלהבחיןמתקשותהעטקייםההגבליםחוקישלהאכיפה

בחדשנותאולגודלביתרונותהקשורהיעילותהגברתשלתוצאהשהיא

עללהגנהאומונופוליןלהשגתהמכווןטורפניתמחורלביןטכנולוגית,

חוקיות.בדרכיםשהושגקייםמונופולין

2.3 Bork -כללבקביעתצורךאין

הפחתתביןשיבחיןכללבקביעתצורךכללאין , Borkהמלומדלדעת

התנהגותמגדירבורקעברה.המהווהטורפניתמחורלביןרצויהמחירים

בכךרקכדאיותןאתלהטבירשניתןעטקיות,שיטותכנקיטתטורפנית

מהשניים:לאחדמצפהאותןשהנוקט

עלשנקבעההמחיריםברמתלפעוללהמשיךיוכלולאהמתחרים . 1

שיצמיחמחירלקבועלוויאפשרוהשוקאתיעזבוהטורפני,המתמחרידי

יתר;רווחילו

מחיריםרמתלקבועהטורפניהמתמחרשליכולתוהפגנתבעקבות . 2

ייקבעוכאשרמחיריםתחרותמפניייזהרוהםליריביו,הפטדיםשגורמת

 . l4התחרותיהמשקלמשיוויגבוהיםמחיריםידועל

Bork הואהראשוןטעמים.מכמהביותרנדירהואכזהשמצבטבור

והטיכוייקר,הואמונופוליןעמדתהשגתלשםטורפניבתמחורשהשימוש

מאוחרמונופוליטטימחירבגבייתהטורפנותתקופתהפטדיאתלכטות

באמצעותמונופוליןעמדתלהשיגיותרנבוןלמדי.בעייתיהואיותר,

כראיהטורפני.תמחורידיעלמתחריםחיטולשלבדרךמאשרמיזוגים,

הייתהרבותשניםאויל".ייסטנדרדשלהנפטמונופוליןאתמביאהוא

חיטולידיעלהושגההחברהשלהמונופוליןשעמדתהדעהמקובלת

מחקרהמתעצם.התאגידשלהטורפניהתמחורבפניעמדושלאמתחרים

שלשדרכולמטקנההגיע McGeeהמלומדידיעל 1958בשנתשפורטם

 . lSטורפניתמחורולאמיזוגיםהייתההנפטבענףמונופוליןאלרוקפלר

Bork פתוחהשהייתההקרטליים,וההטכמיםהמיזוגיםשדרךבכךמכיר

שנחקקומאזקיימתאינהשרמן,לחוקשקדמהבתקופהרוקפלרבפני

תמחורשלשמדיניותטבורהואבזמננוגםאולםהעטקיים.ההגבליםחוקי

מאוד.נדירהגםולכןביותר,בעייתיתהיאטורפני

טורפני,בתמחורהשימושלנדירותתורמיםמצטבריםגורמיםשלושה

כיום:גם

יטפוגמתחריושלרגליהםדחיקתלשםמחיריםהפחתתהיוזם . 1

מהםגדולשהואמשוםיותר,הקטניםמתחריושלמאלהגדוליםהפטדים

המחיר.הפחתתעםהתפוקהאתלהרחיבעליושיהיהמשוםוכן

המחיריםשמלחמתהטיכויאתמקטיןמיזוגיםעלהקייםהפיקוח . 2

לטלק.מכווןהטורפנישהתמחורהמתחרהברכישתתטתיים

שההשקעותמשוםיחטית,קלהואהשוקמןמתחרהשלטילוקואם . 3

תהיהענףלאותוהכניטהגםגדולות,אינןענףבאותוהנדרשותהקבועות

באמצעותהטורפניבתמחורההשקעההחזרשתקופתמכאןיחטית.קלה

מלא.להחזרלהטפיקשלאעלולהמונופוליטטייםיתררווחי

היא:דלעילהניתוחמן Borkשלמטקנתו

It seems unwise, therefore, to construct rules about a " 
phenomenon that probably does not exist or which, should it 
exist in very rare cases, the courts would have grave difficulty 
distinguishing from competitive price behavior. It is almost 
certain that attempts to apply such rules would do much more 

. harm than good"l6 

המשפט 4



 Turnerו- Areedaשהציעוהכלל 2 . 4
תמחורמהושיגדירכללמקביעתלהימנעשרצויהיא Borkשלעמדתו

סעיףפיעלהאסורה ) Exclusionary (מרחיקהכפעילותשייחשבטורפני

מהילהבהירשביקשואלהידיעלהתקבלהלאזועמדהשרמן.לחוק 2

היאשמונופוליזציהמהטעםמונופוליזציה,בהלראותשישהתנהגות

שוקכוחבעלתפירמהידיעלננקטתהיאאותה.למנועשרצויפעילות

מעמדתבצראותיצורזופעילותשלהצלחתהבמתחרים.לפגועומיועדת

אינהשתביאשהתועלת(אולצרכניםתועלתתביאולאבשוקמונופולי

 . 17גורמת)שהיאהנזקכנגדשקולה

שלנאשםהוכחהמחייבתמונופוליזציהעברת , Posnerהמלומדלדעת

החוקעלעברהלכאורהבהשישושההתנהגותמונופוליסטי,שוקכוחיש

מופחותלאיעילמתחרהשלהשוקמולסילוקולגרוםעלולההייתה

נפגעיעילפחותמתחרהשבומקרהביולהבחיןבאזהמבחןהעמייו.

פוגעשבומקרהלביוהצרכנים,לרווחתיתרוםוסילוקוהמחירמהפחתת

בתחרותיפגעסילוקואשרממנו,פחותלאיעילביצרוהטורפניהמתמחר

 . 18הציבורוברווחת

תמחורלרבותטורפנית,התנהגותשללאיתורהנוסףמושגימבחן

הסברהיעדרהוא- Werden-אחרמלומדידיעלשהוצעטורפני,

אומתחרהלסלקרצונומלבדבשוק,מתחרהשללהתנהגותואחרכלכלי

 . The "no economic sense" Test)19 (מתחרהשלכניסתואתלחסום
שלבפועלהיישוםיהיה,אשרטורפנילתמחורהמושגיהמבחןיהיה

שאמרשכפיכיווןבעייתי,היהטורפניתמחורשלמדיניותלנקוטהאיסור

Bork , מחירהפחתתלביותחרותיתמחירהורדתביולהבחיןרבקושייש

רקלעמודניתוהמחיריםמורידשלכוונתועלבמתחרים.לפגועהמכוונת

בפועל.התנהגותופיעל

 1975משנתבמאמרטורפני.לתמחורויעילפשוטמבחןאפואנדרש

כמכירהתוגדרטורפנותכילקבוע Turnerו- Areedaהמלומדיםהציעו

מדדכיסברו Tumerו- Areedaהייצור.עלויותאתמכסהשאינובמחיר

 , Zהשוליותסהייצורהוצאותהואטורפנותלהגדרתביותרהמתאיםהעלויות

לראותישלפיכךתחרותי.בשוקהקצרבטווחמוצרשלמחירואתהקובעות

הקצר.הטווחשלהשוליתההוצאהאתמכסהאינוהואאםכטורפנימחיר

החשבונאייםהנתוניםבסיסעלהשוליתההוצאהאתלאמודהקושיבשל

להוצאותבאשרבנתוניםלהשתמש Turnerו- Areedaהציעוחמה,של

 . Zlהשוליותלהוצאותבאשרלנתוניםכתחליףהממוצעותהמשתנות

עלאומצהאך , zzכלכלניםוכמהכמהמצדלביקורתזכתהזוהצעתם

אנוהיחסית.פשטותהבזכותהנראהככלמקרים,בכמההמשפטבתיידי

 Areedaבנוסחתשימושנעשהשבהםמקריםכמההדמיםבהמשךנבחו
אלה.התדיינויותתוצאותעלשנשמעוביקורתדבריעלונעמוד Turnerו-

אסורההתנהגותביולהבחנהאחידכלללקבועשקשהנטעוהיתרביו

המבחניםאחדשונים.מקריםשללנסיבותיהםשיתאיםלמותרת,

מקליהאשלאהואאסורההתנהגותהבוחןכללשללהתאמתוהחשובים

מהרשעהלהתחמקפסולהשהתנהגותםלאלה(יאפשרהמידהעליתר

סבירההתחרותיתהתנהגות(יפסולהמידהעליתריחמירלאגםאךבדיו),

 . Z3טורפנית)כהתנהגות

בפסיקהשאומצוהמבחנים 2.5

היפניותהטלוויזיותפרשת 2.5.1

אמריקניותטלוויזיהיצרניותשתיהגישוהראשונות,השבעיםבשנות

 Zenithטענתטלוויזיה.מכשיריהמייצרותיפניותחברותשבענגדתביעות
שהחברותהייתה ) Emerson(בעמ National ElectricUnion Corpו-

 Matsushita, Toshiba, Hitachi, Sharp, Sanyo, Sony (היפניות
and Mitsubishi ( הטלוויזיותבשוקטורפניתמחורלנקוטקשרקשרו

קרטליהסכםבאמצעותעצמויפצושהותוךעליו,להשתלטכדיהאמריקני

בשוק ) Supracompetitive (התחרותיתהרמהמוגבוהיםמחיריםלגביית

המשפטביתלהכרעתבסופהשהגיעהארוכההתדיינותלאחרהיפני.

 I}המעידותמספיקותראיותהיולאכיונקבעהתביעה,נדחתההעליון,

כןאםאלאשרמן,לחוק 2טילפיעברהאינה " Monopoly in the concreteש"הקביעה 10

 The Standardהיזועהזיןבפטקלראשונהנקבעהפטולים,באמצעיםנשמראומושג,הוא
) 1911 ( 1 . Oil Company of New Jersey v The United States, 221 U.S . 

 United States v Aluminumזיןבפטק Learned Handהשופטשלקביעתוראו 11
Company of America, 148 F.2d 416 (2nd Cir. 1945): "In such cases a strong 
argument can be made that, although, the result may expose the public to the 
evils of monopoly, the Act does not mean to condemn the resultant of those 
very forces \vhich it is its prime object to foster: finis opus coronat. The 
successful competitor, having been urged to compete, must not be turned 

" upon Ivhen he wins , 
12 . Herbert Hovenkampt, Exclusion and the Shernlan Act, 72 U. Chi. L. Rev 

) 2005 ( 147 . 
13 . Frank H. Easterbrook, Predatory Strategies and Counterstl'ategies, 48 U 

) 1981 ( 13.263 . CHJ. L. REV . 
14 144-TSELF ןTH ןCY ATIVAR W ןROBERT H. BORK, THE ANTJTRUST PARADOX: A POL 

) 1993 ( 152 . 
15 1 , john S. McGee, Predatory P"ice Cutting: The Standard Oil (N.].) Case 

) 1958 ( 168 , 137 . J.L. & ECON . שלניתוחועלהחולקתזעהMcGee , הכלכלניםהציגו

Granitz -וKlein , אלאמיזוגיםיזיעללאהנפטתעשייתעלהשתלטשרוקפלרהטבורים

הזיקוק.לבתיהנפטאתשהובילוהרכבותחדבותשלושהשתתפוובושיזםקרטלבאמצעות

הנפט,תעשייתשלאחריםמרכיביםעלהשתלטותלואפשרהההובלהבאמצעיהשליטה

Elizabeth Granitz & Benjamin Klein, Monopolization by "Raising Riva/s 
) 1996 ( 1 . Costs": The standard Oil Case, 39 J.L. & Econ . 

16 BORK , 154בעמי , 14ה"שלעיל . 

17 -186 184 . c PersjXctive p וri Richard A. Posner, Antitrust Lalv: An Econo 
) 1976 (. 

18 Pricing at a level calculated to exclude from the market an equally or more " 
" efficient competitor , 188בעמישם . 

19 Gregory J. Werden, The "No EconOlllic Sense" Test /or Exc/usionalY 
) 2006 ( 293 . Condllct, 31 J. Corp. L . 

רגילותבנטיבותכיברורמוצר,יחיזתעוזלייצורהנוטפתההוצאההיאהשוליתההוצאה 20

הייצור.עלותאתיכטהלאהמכירהמחיראםהייצורהיקףאתהיצרןיגזיללא

21 Phillip Areeda & Donald F. Tumer, Predatory Pricing and Related Practices 
) 1975 ( 697 . llnder Section 2 0/ the Sherman Act, 88 Harv. L. Rev . 

22 Richard O. Zerbe & Donald S. Cooper, An Enlpirical and Theoretical 
;) 1982 ( 655 . ConJparison 0/ Alternative Predation Rules, 61 Tex. L. Rev 

William J. Baumol, Predation and the Logic 0/ the Average Variab/e Cost 
) 1996 ( 52-53 , 49 . Test, 39 J.L. & Econ . 

23 Mariana L. Lao, Dejining Exc/usionary Condllct Under Section 2: The Case 
or Non-Universa/ Standards, in International Antitrust Law & Policy / 

) 2007 ,. Y Ha\vk .ed 433ח (Ba . 
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קרטליהטכםעלומבוטטתטורפניתהייתההיפניותהחברותשהתנהגות

 . 24ביפןםימחירלהעלאת

הואביפןהטלוויזיותשוקמבנהכיטענוהאמריקניותהחמות

מידעילחילופקבועיםמפגשיםימותימקבוהפועלותוהחברות ,גופולייאול

קביעתמתאפשרתאלהמפגשיםבאמצעותוכי ,אחריםוענייניםמחיריםעל

בתורםהמניבים ,תחרותיבשוקנקבעיםשהיומאלהגבוהיםמחירים

הביקושמןגדולהיפניותהחברותשלהייצורכושרכינטעןיתר.רווחי

תמחורבאמצעותהאמריקנילשוקלחדורהחליטואלהוכי ,היפניבשוק

שלהבינלאומיוהטחרהתעשייהמשרדבניצוחכינטעןכןכמו .אגרטיבי

הייצואלטחורותמינימוםמחיריעלהיפניותהחברותהטכימו ) MITI (יפן

עלאףבלבד.מפיציםחמישהבאמצעותחברהכלשלמוצריהשיווקועל

המוטכמיםמןנמוכיםבמחיריםהיפניותהחמותמכרו ,בפועל ,כןיפ

 .למפיציםשונותוהטבותהנחותמתןבאמצעות

שביןהיחטבדברמהימניםנתוניםהוצגולאהמשפטביתבפני

בארצות-הברית.מכרושבהםלמחיריםהיפניותהיצרניותשלהעלויות

היהעליוהתבטטההאמריקניותהחברותתביעתשדחייתהמרכזיהשיקול

התמחורייתקופתעלפיצוילקבל ,היפניותהחברותשליהטיכוהיעדר

החלשתם.אויריביםחיטוללאחרריםימחהעלאתבאמצעות ,"הטורפני

תקופתנמשכההצבעוניותהטלוויזיותבשוקכיטענוהאמריקניותהחברות

החברותשלהשוקחלקעלהבמהלכןוכי ,יםנשעשר "הטורפניהתמחוריי

היפניםנהנובשחור-לבןהטלוויזיהמכשיריבשוק . 42/ס n-5%מהיפניות

השוק.מן 17/ס n 5ס mמיותר:אףקטנהמעלייה ,הטורפנותשנות-13ב

 :נאמרהעליוןהמשפטביתשלהדיןבפטק

. A predatory pricing conspiracy is by nature speculative " 
Any agreement to price below the competitive level requires the 
conspirators to forgo profits that free competition would offer 
them. The forgone profits may be considered an investment in 
the future. For the investment to be rational, the conspirators 
must have a reasonable expectation of recovering, in the form 

• 25 " of later monopoly profits, more than the losses suffered 
 ,כמותוטברהעליוןהדיןוביתקמא,המשפטביתטברהנידוןבמקרה

עשורשטפגוטורפנותהפטדילעצמםלהחזירטיכויכלליפניםהיהשלא

כוחבעלתהייתהלאהיפניותהחמותמןאחתאף ,ראשיתיותר.או

אי-הוודאות ,שניתכקרטל.לפעוליכלולאובארצות-הברית ,מונופולישוק

נדרשותהיולה ,שניםעשרותשלבתקופההעתידייםהמחיריםבדבר

מוציאה ,מתחטלתהייתההאמריקניתהתחרותאםגםהיפניותהחברות

 ,טורפניתמחורבגדרהייתההיפניותהחמותשהתנהגותאפשרותמגדר

 . 26הזכרנואותםהמלומדיםבעקבות ,המשפטבתיידיעלשהוגדרכפי

הזולותהסיגריותפרשת 2.5.2

טעיףעלעברההמהווה ,טורפניתמחורבהוכחתלקושינוטפתדוגמה

כפרשתהידועה ,יותרתמאוחרתבפרשהלמצואאפשר ,שרמןלחוק 2

Brooke Group . אף ,בתביעתםלזכותהתובעיםהצליחולאזובפרשהגם

חברתהגישה , 1984בשנת .לגרטתםיותרנוחההייתההעובדותשמטכת

Liggett , הטיגריותחמתשלהאםהחברהLiggett & Myers :להלן)

 Brown & Williamsonהטיגריותמחברתלפיצוייםתביעה ,)"התובעתיי
השניםביןשהתנהל ,במשפטפנית.טורהתנהגותבאשמת ,) B&W(להלן:

טורפניבתמחורחטאההנתבעתשהחברההמושבעיםטברו , 1990-1989

אתביטלהשופטדולר.מיליוני-150להקרובבטךפיצוייםלתובעתופטקו

בביתהןכנועלנותרהדיןפטק .הנתבעתלטובתופטקהמושבעיםהחלטת

 . 27העליוןהמשפטבביתוהןלערעוריםהמשפט

בשוקשפעלוהטיגריותיצרניותששמביןהקטנההייתההתובעת

 1980בשנתשלההשוקחלקשעמה.המאהשל-80הבשנותהאמריקני

 60ס mמלמעלהיחדהחזיקוביותרהגדולותהחברותשתיואילו , 2.3%היה

 13.7%שלשוקחלקובעלתבגודלההשלישיתהייתה B&Wהשוק·מן

 5-3עלעלהלאשלההשוקשחלק ,התובעתשלהייצורהקף .שנהבאותה

עלטיגריות.בייצורלגודלמיתרונותליהנותלתובעתאפשרלאאחוזים

החלהשלההעודףהייצורכושראתולנצלבשוקחלקהאתלהגדילמנת

המשווקים.שמותאתאלאשמהאתנשאושלאטיגריותלייצרהתובעת

החמהשלהמותגבעלותמאלהלהבדיל ," Generic "בכינויידועותאלה

הטיגריותתעשייתשלהאוליגופוליהמבנה ." Branded "הנקראות

 ,המותגטיגריותבשוקמחיריםתחרותהייתהשלאלכךגרםהאמריקנית

לקייםמכדיקטנההייתההתובעתכאמור, .יתרמרווחינהנווהחברות

ותיטיגרעלמחיריםהפחתתשלדרךנקטהולכן ,זהבשוקרווחיתפעילות

וההפטד ,המותגחמותחשבוןעללהתרחבהייתהמטרתהממותגות.לא

בשוק.הנמוךחלקהבשלזעירהיהעצמהשלההמותגבמכירותשטפגה

הוכפלכאשררבחיזוקקיבלוהואניכר,היההגנריותלטיגריותהביקוש

הטילוהמותגבעלותהגדולותהחברותטיגריות.עלהבלומט 1983בראשית

והעלתהרובואתטפגההתובעתואילו ,הטיגריותקוניעלהמטמלואאת

ביןהמחיריםפערגדלכךעקבהגנריות.הטיגריותמחיריאתבמעטרק

 ,-2.38$ל , 1982באמצע ,לאריזה-1.34$מהגנריותלאלההמותגטיגריות

שלזהואילו , 5.7/ס n-1984בעלההתובעתשלהשוקחלק . 1983בטוף

B&W ירדn 11.3/ס . 

B&W משניהטיגריותמחיריביןהפערלצמצוםלפעולהחליטה

למכורהחלהכךלשםבשוק.חלקהירידתאתלבלוםכדיהטוגים

הוטיפהעליו ,התובעתשללזהדומהמחירוןבמחירגנריותטיגריות

דבר ,דומהצעדלנקוטהתובעתאתחייבואלהלמפיצים.כמותהנחות

המחיריםמלחמתלתיתחלאחרשנהקשה.פגיעהברווחיותהשפגע

 ,הגנריותהטיגריותשלהמחירוןמחיראתלהעלותהתובעתנאלצה

ההוצאהכיהתובעתטענהבתביעתהלהצטמצם.החלהמחיריםופער

 1985לדצמבר 1984יולישביןבתקופה B&Wשלהממוצעתהמשתנה

 ,לאריזהנטווהכנטותיה ,גנריותטיגריותשללאריזה 1.721$הייתה

להחזיריכלה B&W ,התובעתלטענת .-1.422$להגיעו ,הנחותלאחר

להעלותאותהשאילצהלאחר ,הטורפנותתקופתהפטדיאתלעצמה

המבנהבשליתררווחיאפשרוהמותגטיגריותשמחירימאחר ,מחירים

 B&W . 28מחיריםמתחרותהחברותנמנעושבוהשוקשלהאוליגופולי
טועהולכן ,כולוהטיגריותשוקהואהרלוונטיהשוקכיבתשובהטענה

למחירהממוצעותהמשתנותההוצאותאתמשווהכשהיאהתובעת
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בעלתהייתהלא B&Wש-הייתהנוספתטענה .הגנריבשוקהסיגריות

אתלעצמהלהחזירשתוכללהניחיכלהלאולכן ,מונופולישוקכוח

הטורפנות.תקופתהפסדי

שניתנההמושבעיסהחלטתאתשביטל ,הראשונההערכאהשופט

 12%שלחלקבעלתחברהשגסהאפשרותאתשלללא ,התובעתלטובת

הטורפנות.תקופתהפסדיאתלעצמהלהחזירתוכלריכוזיאוליגופוליבשוק

שלהעל-תחרותיהמחירבדברהתובעתחישוביאתקיבללאהוא ,זאתעס

כיוקבעהתובעתערעוראתדחהיסלערעורהמשפטבית .המותגסיגריות

שיכולטורפניבתמחורתסתכןלאמונופולימעמדלהשאיןיחידהחברה

 .מתחרותיהשלנגדתגובותלגרור

שתעשייתשמצאאף ,הערעוראתדחההעליוןהמשפטביתגס

הגנרילשוק B&Wשכניסתספקהיהולא ,ביותררווחיתהייתההסיגריות

שלפיולחישובהמשפטביתהסכיסלכ,ךבנוסףבתובעת.לפגוענועדה

B& W הממוצעותהמשתנותלהוצאותיהמתחתאלהמחיראתהורידה

לציפייהיסודהיהלאכיהמשפטביתסברכןפיעלאףהגנרי.במגזר

התמחורבגיןהפסדיהאתלעצמהלהחזירשתוכל B&Wשלרציונלית

נזקהסבהלא B&Wשלשהתנהגותהדעתוחיווההמשפטביתהטורפני.

לאחרגסלצמוחהמשיךהגנריותהסיגריותמכירותשנפחמאחרלצרכניס

מןהתעלמהזוקביעה . B&Wל-התובעתביןהמחיריסתחרותסיוס

מועדועד , 1986שנתתחילת ,המחיריסמלחמתסיוסמועדשביןהעובדה

המותגסיגריותמחירעלה , 1992שנתסוף ,העליוןהמשפטבביתהדיון

 . 29מכפלייסיותר

חסמוזובפרשההעליוןהמשפטביתשיישסהמחמיריסהקריטריוניס

 36טורפני.תמחורבגיןתביעותשלהצלחתןסיכוייאתלחלוטיןכמעט

נדחו , 2000לשנת 1993שנתבין ,המשפטבבתישנידונותביעות 39מתוך

 Summary (עדויותשמיעתללא ,המשפטלביתשהוגשהחומריסודעל

30(Judgment . להסשנגרסנזקעלפיצוייסשתבעומישלהעיקריהקושי

להחזירהטורפניהמתמחרשלסיכוייואתלהוכיחהיה ,טורפניתמחורעקב

את "הכניע"ששלאחרבתקופההטורפניבתמחור "השקעתוייאתלעצמו

הבאיס:הדבריסיפיסזהלעניין .מתחריו

Before this matter, the courts had been raising the " 

; standards of proof required to establish predatory pricing 

the Liggett case raised the standards yet higher. Documentary 

, evidence of an intention to engage in predatory behavior 

even coupled with clear evidence of below-cost pricing, will 

not sustain a predation claim. A plaintiff must offer a simple 

explanation regarding how an alleged predator might expect to 
 benefit from his behaviorיי 31 .

ההוצאותאתמכסהשאינו ,המחירמרכיבמוכחכאשרכיהסבוריסיש

אס ,ההפסדאתלהחזיריכולתבהוכחתצורךאין ,הממוצעותהמשתנות

שבולשוקמלהיכנסמתחריסלהרתיעהצליחהטורפנישהמתמחרברור

תמחורעברתשללקיומההמבחן ,לדעתילי.נראיתזועמדה . 32פועלהוא

אתלעצמולהחזירהטורפניהמתמחרשלסיכוייולהיותצריךאינוטורפני

אס ,התנהגותושלהמוכחותתוצאותיהאלא ,טורפניבתמחור "השקעתויי

1,,11 , I1I יIIIIIII 
' 1 , , 11111111111111.11111 

00 000 78900 98 7033 
 .חדשיסמתמחריסכניסתבפניבחסימתוואסהשוקמןמתחריובסילוק

האירופי.בשוקהפסיקהעלגסמקובלתזועמדהבהמש,ךשנראהכפי

הדורסניתהתעופהחברתפרשת 2.5.3

הסוטהדעתשיקוללהפעיל ,לדעתי ,היהצריךשבולמקרהבולטתדוגמה

התעופהחרבתפרשתהייתההזולותהסיגריותבפרשתשנקבעהההלכהמן

 ,בטקססדאלאסבעיר ) Hub (מרכזיתעופהנמלזולחברה . AMRהגדולה

לקנזסטיסהשלמחירההסמוכות.למדינותאזוריותטיסותיוצאותשממנו

למתןנכנסהשבומועד , 1995ראשיתעד , 108$היה ,אחדלכיווןסיטי,

מספרהציעההחברהוונגרד.בשסקטנהתעופהחרבתזהבקוהשירות

תהיהפחמכןלאחרמיד . 80$שלבמחיר , AMRשלמזהיותררבטיסות

AMR שלההטיסותמספראתהכפילהוכמעט-80$להטיסהמחיראת

 "לפעוללהמשיךשלא ,הפסדיסשספגה 1,וונגרהחליטה 1995בסוף .בקו

24 238 Zenith Radio Corp. v. Matsushita Electric industrial Co. Ltd. , 723 F.2d 
475 ,. 1983); Matsushita Electric industrial Co. Ltd. v. Zenith Radio Corp ( 

) 1986 ( 574 . U.S . 
 , 589-588 'בעמשס, 25

26 Kenneth G. Elzinga, Collusive Predation: Matsllshita v. Zenith (1986), in 
t it ion, and Pol icy 220 (John ~ The Ant it rust Revol ut in: Economcs, Co 

) 1999 ,. E. Kwoka & Lalvrence J. White eds., 3,d ed ,להלן)The Antitrust " 
" Revolution (. 

27 . Brooke Group Ltd v. Brolvn & Williamson Tobacco Corporation, 509 U.S 
) 1993 ( 209 . 

בגין 1946בשנתנגזןשהוגשהבתביעהנחשפההגזולותהחדבותשלהמתואמתההתנהגות 28

דבציפותהתקייסהמחיריסשתיאוסהתגלהזהבמשפטשרמן.חוקסעיפישניעלעברות

להציעשביקשומתחריסלבלימתצעזיסנקטוהןהקוזמת,המאהשלהעשריסשנותמאז

סיגריותלייצורהמשמשהזולהטבקמלאיכלרכישתיזיעלהיתרבין ,מוזלותסיגריות

הגבוהההרווחיותהסכנה,שחלפהלאחרשובשהועלובמחיריס,זמניקיצוץיזיועלאלה

להחזירעשויהיחסיתנמוךשוקחלקבעלתחדבהשגסלהערכההבסיסהייתההחדבותשל

 American Tobacco Co. v. United States , 328הטורפנות,תקופתהפסזיאתלעצמה
) 1946 ( 781 . U.S . 1946גס,ראו, 39 William H. Nicholls, The Tobacco Case of 
) 1949 ( 296 . AM. ECON. REV . 

29 CASE חDA'UON BY A NONDOM INANT FIRM: THE LIGGE ~ P " חE ~ AM B. BU שWI 
1993)" in The Ant itrust Revol ut ion (, 239בעמי , 26שייהלעיל . 

30 : Patrick Bolton, Joseph F. Brodley & Michael H. Riordan, Predatory Pricing 
2258-2260 , 2239 ,. L.J חvSlralegic Theory and Legal Policy, 88 Georgetol 

) 2000 (. 
31 Burnett , 261יבעמ , 29היישלעיל , 

32 . Aaron S. Edlin, Stopping Above-Cost Predalory Pricing, 111 Yale L.J 
 Edward M .גס,ראו Recoupmentה-זרישתעללביקורת ; 941 , 942-944 ) 2002 (

lacobucci, Predatory Pricing, the Theory o/lhe Firl11, and the Recollp"1enl 
Test: An Exal11ination 0/ Recent Developl11ents in Canadian Predalory 

) 2006 ( 281 . Pricing Law, 51 Antitrust Bull . 
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מחיראת AMRהעלתהוונגר,דפרישתלאחרטיטי.דאלאט-קנזטבקו

זה.בקוהטיטותמטפראתוהפחיתהוחזרה-147$להטיטה

ואכןטורפנית,התנהגותשלברוריםטימניםלכאורה,יש,זובהתנהגות

של 2טעיףהפרתבגיןתביעה AMRנגדהגישוהאנטיטרטטשלטונות-

 AMRש-לאחרהתביעהאתדחההראשונההערכאהשופטשרמן.חוק
חלקלדעתהממוצעות.המשתנותמהוצאותיהנפלולאשמחיריההוכיחה

עניינים:בשנילקויההייתהזופטיקההפרשנים,מן

(והפטדההוצאותאתבחשבוןהביאלא AMRשלעלויותיהחישוב . 1

דאלט-לקואחריםבקוויםשפעלומטוטיםהעמתתוצאתשהיוהרווח)

מכאןבקו.הטיטותמטפרהכפלתהייתהשמטרתההעברה ,טיטיקנזט

יותר;גבוהותלמעשההיוהמשתנותשההוצאות

לבחינתמתאיםאינוממוצעותמשתנותהוצאותכיטוישלהמדד . 2

חברותדוגמת ,גבוהותקבועותהוצאותבעלותחברותשלהתנהגותן

תעופה.

הגיוניכלכליהטברכלהיהלאזהשבמקרהכךעלהצביעואלהפרשנים

לאשאותה ,המתחרהאתלטלקכוונתהלהוציא , AMRשללהתנהגותה

חברותעלגםמרתיעההשפעהלהיותעלולהזהמטוגלהתנהגותהטתירה.

אחרים".בקווים AMRב-להתחרותשתכננותעופה

הממוצעותהמשתנותההוצאותשמדדהואלציוןהראוינוטףעניין

מצבגבוה,הקבועותהוצאותיהןשיחטלחברות ,כאמורמתאים,אינו

 ,אלקטרוניקה(חמותהחדשההכלכלהמחברותרבותנמצאותשבו

ובפיתוחבמחקרההשקעהמהווהאלהבחמותלמשל).ותרופותתכנה

שפותחהמוצרלייצורההוצאותואילוהקבועות,מהוצאותיהןנכבדחלק

 ,שוקכוחבעלותרבותחברותאלהבשווקיםשישמאחריחטית.נמוכות

חששללא ,טורפניתמחורידיעלמתחריםלטילוקלפעולעליהןיקשהלא

 ., 4הקיימתבפטיקהמוגדרתשהיאכפיעברה,לגדרתיכנטשפעולתן

בלתושאיןכמבחןממוצעותמשתנותהוצאותשלבמדדשכופרמיגםיש

יכולזהמדדעלהעולהמחירשגםטבור Edlinהכלכלןטורפני.לתמחור

שהואמאחר ,המתחריםשלהייצורמעלותנמוךהואאםטורפנילהיות

האטטרטגיהלהצלחתהמבחןהשוק.אלמכניטהמתחריםלהרתיעעלול

מכניטהמתחריםלהרתעתגםמתחרים.חיטולבהכרחאינוהטורפנית

עלשליליתהשפעההטורפני,המתמחרידיעלשיפגעומחששלשוק,

 ., 5AMRבפרשתהנראהככלשהיהכפיהתחרות,

 Le Page's v. 3Mפרשת 2.5.4
הפחתתהואטורפניתמחורבדברהכלליםיישוםאתשמטבךאחרעניין

ההנחותכאשרהמחירון.מחיריעלהנחותמתןשלבדרךשנעשיתמחירים

הטיגריותבפרשת B&Wשעשתהלמהבדומה ,אחדמוצרעלניתנות

כאשרשונההמצבהמחיר.הפחתתשיעורבחישובקושיאיןהזולות,

המצבהיהזהכולם.אתשרוכשלזהמוצריםשלקבוצהעלניתנתההנחה

קבוצתלקוניהנחות 3Mהציעהזהבמקרה . Le Page's v. 3Mבפרשת

ולכןמהםאחדמוצררקשמכרה Le Page'sבחמתשפגעדברמוצרים,

שלשהתנהגותהפטקלערעוריםהמשפטבית . 3Mב-להתחרותיכלהלא

3M להכרעתעדייןהגיעהולאבמחלוקתשנויהזופטיקהטורפנית.הייתה

נוהגהיאהנחותמתןשלזושיטהכיהטבוריםישהעליון.המשפטבית

שהיאהוכחלאאםטורפניתהתנהגותבהלראותואיןמקובל,מטחרי

 .' 6Brooke Groupבפרשתשהוגדרוהתנאיםלגדרנופלת

 Ross-Silnmonsפרשת 2.5.5
בארצות-העליוןהמשפטביתהחיל 2007פברוארבחודששניתןדיןבפטק

טורפניתתשומותרכישתעלגםטורפניתמחורלענייןהכלליםאתהברית

) Predatory Bidding (. מחיריאתשוקכחבעלתחברהמעלהזהבמקרה

ואלהבה,לעמודיכוליםמתחריהשאיןלרמהרוכשתשהיאהתשומות

תבעה ,עציםמנטרת , Ross-Simmonsחברתהשוק.מןלהטתלקנאלצים

שזובטענהשרמןלחוק 2טעיףהפרתעל Weyerhaeuserהענקחברתאת

ואילצהברווחיותהשפגעהלרמההגולמייםהעץבולימחירלהעלאתגרמה

 Ross-Simmonsלטובתפטקהמושבעיםחמלפעול.להפטיקאותה
אתקיבלהעליוןהמשפטביתהפטיקה.אתאישרלערעוריםהמשפטובית

אתתשומותמחיריהעלאתעללהחילשיש Weyerhaeuserשלטענתה

 .טורפניתמחירלהורדתבנוגע Brooke Groupבפרשתשנקבעוהכללים

להחזירטבירטיכויהטורפניהמחירלמעלההיהכילהוכיחישדהיינו

ידיעלנעשהלאהדברהטורפני.התמחורתקופתהפטדיאתלעצמו

כאמורלהחזרשהטיכוימנתעלאליהןהוחזרוהדיוןהנמוכות,הערכאות

) Recoupment ( ייבחןן,. 

הפסיקהגישת-סיכוס 2.5.6

כעמהטורפניתמחורשלבטוגיהשעטקההפטיקה,התפתחותשלהטקירה

אםגם ,למעשהמיישמיםהמשפטבתיכימעלה ,שרמןלחוק 2טעיףעל

המגדירבכללצורךאיןשלפיה , Borkהמלומדשלעמדתואת ,להלכהלא

הטבורים ,זועמדהעלהחולקיםישביותר.נדירהשזומאחרהעמה,את

העליוןהמשפטביתשקבעהמבחניםעלעוניםשאינםמקריםשקיימים

הטורפניהמתמחרשלהתנהגותו ,זאתעםאך , Brooke Groupבפרשת

מתחריםלהרתיעאויריביואתלחטלהייתהשכוונתוטפקללאמבהירה

הקיימיםהמבחניםמןהמטתייגיםשלדעתםפועל.הואשטלשוקמכניטה

 ,האמריקניהמשפטמןלשאולשרצויטבורואינני ,לינראיתטורפנילתמחור

 ., 8הישראליבחוק "הוגןבלתימחיריילהגדרתהמבחניםאתבשלמותם,

ופרשנותהפדרלייםהאנטיטרטטחוקיכילצייןברצוניטקירתיבטיום

פגיעהמניעתעלולאבשוקהתחרותהגנתעלדגששמיםהמשפטבתי

המתחריםלהגנתחוקיםקיימיםארצות-המיתממדינותבחלקבמתחרים.

מדינותבכמהלמשל,כ,ךפרועה.מחיריםתחרותשלאפשריתפגיעהמפני

 Sales (העלותאתמכטהשאינובמחירמכירההאוטריםחוקיםנחקקו
Below Cost Laws (. מדינות-17בקיימיםהיוזהבענייןכללייםחוקים, 

הגדרת .-9בקיימיםהיותדלוקבתחנותהדלקלמחירימיוחדיםוחוקים

עלהפדרלית.בפטיקהשאומצהמזושונההחוקיםמןבחלקטורפנימחיר

גםאלא ,הממוצעותהמשתנותהעלויותאתרקלאלכטותהמכירהמחיר

יוגדרשלאכדי-למשל ,וריביתדירהשכר-הקבועותההוצאותמןחלק

קטניםעטקיםעלהגנההיאזוחקיקהשלהמוצהרתהמטרהכטורפני.

הייתהאלהחוקיםשלהכלכליתהשפעתםהגדולים.מתחריהםמפני

המשפט 8



מטרתהבשאלתמחלוקתשלקיומהעלללמדכדיבהםישאך ,מזערית

פגיעהמניעתגםשמאאוהתחרותעלהגנה-האנטיטרטטחקיקתשל

 39קטנים?במתחרים

האירופיתהקהילייהמשפט . 3

כללי 3.1

לאמנת 82טעיףעלכאמור, ,מבוטטהעטקייםההגבליםלחוקא 29טעיף

לניצולהדרכיםמןאחת .דומיננטיתעמדהשללרעהניצולשעניינורומא

 ." Unfair "שהואמחירקביעתהיאלרעה
הגישהמןלהבדילהאירופי?הדיןביתידיעלזהטעיףפורשכיצד

הואהוגןשאינומחירכיהגישהאתהאירופיהמשפטאימץהאמריקנית,

טורפנישנחשבמחירהגדרת ,זאתעםטורפניס~.מחירוגםמופקעמחירגם

כיאם , Turner-Areedaנוטחתעלהאירופיתבפטיקהגםמבוטטת

מןהנופלמחיר ,בהמשךשיוזכרוהדיןפטקיפיעלשונה.המבחןשליישומו

לתמחורהטועןשעלמבליטורפני,ייחשבהמשתנותהממוצעותההוצאות

תקופתבתוםההפטדיםלהחזרמורטיכוישלקיומולהוכיחיהיהטורפני

ההנחההאמריקנית.הפטיקהפיעלכנדרש ,) Recoupment (פנותהטור

כהמחירמהפחתתלחטלואוביריבלפגועכוונהלהטיקאפשרכיהיא

 ) Economic Sense (טבירהכלכליתטיבהמוכחתכןאםאלא ,חדה
בטיטהרחבתאוקצרלטווחמכירותקידום :(כגוןזומדיניותלנקיטת

העולהמחירגם ,כןעליתרלגודל).יתרונותניצוללאפשרכדיהקונים

הממוצעותההוצאותמןהנופלאךהמשתנותהממוצעותההוצאותעל

כזהמחירשקביעתנראהאםטורפנילהיחשביכול ,) ATC (הכוללות

 .~ lבמתחריםלפגועמכוונת

ובודיוןלצורךעמדהניירהשוקנציבותפרטמה 2005שנתבטוף

דומיננטיתעמדהשללרעהניצולעלרומאלאמנת 82טעיףליישוםהצעה

תמחורובכללם ,) Exclusionary Practices (חוטמיםצעדיםשלבדרך

אך ,הדיןבתישיישמובמדיניותלשינוייםהצעהאיןהעמדהבניירטורפני.

הנציבותמדיניותהמשותף.השוקרשויותשיקולישלמטודרתהצגהבויש

עליהםלאיים ,מתחריםלהרחיקהכוונההוכחתשלחשיבותהאתמדגישה

 ,טורפניתמחורשללממצאכבטיט ,חדשיםלמתחריםהשוקאתלחטוםאו

העלותהיצרן.עלויותאתמכטהאינוהמכירהמחירשבהםבמקרים

גםאולםהממוצעת,המשתנההעלותכללבדרךהיאלהשוואההרלוונטית

להיחשביכולהממוצעתהמשתנההעלותאתמאשריותרהמכטהמחיר

גישתאתנבחןעתה .~ zבמתחריםלפגועכוונהמוכחתאםטורפניתמחור

פרשיות.כמהבאמצעותהאירופיהמשפט

המאייםהכימיקליםיצרופרשת 3.2

בעולם.הגדולותהכימיקליםמיצרניותאחתהיאההולנדית AKZOחברת

שונות.בתעשיותהמשמשיםהלבנהחומריהיהשלההייצורמענפיאחד

בהרבהקטנהאנגליתחברהעלאיימהבאנגליה AKZOשלבתחברת

באמצעות ,לקמחהמלביניםבשוקעטקיהאתשתחטל , ECSששמה

לשוקמלביניםמייצורתטתלקלא ECSאםדרטטית,מחיריםהפחתת

הפלטטיקה.

חלקההרלוונטית.בתקופהבשוקדומיננטיתעמדההייתה AKZOל-

היהמוצריהמגווןמשקל.בעלימתחריםלההיוולא ,-50%כהיהבשוק

מוצריהרווחיותועלשלההשוקחלקעללהגןהצליחהוהיאביותר,הגדול

 "להיפטר"שבכוחהבעברהוכיחה AKZOבמשק.רפיוןשלבתקופותגם

שאיימהאמנםהכחישה AKZOלהחלישם.אולהשהפריעוממתחרים

הראשונהכימלמדותהצדדיםביןמפגישותפרוטוקוליםאולם , ECSעל

 ECSאםהקמחלשוקהמלביניםשלמחיריםלהפחיתכוונתהעלהודיעה
מוכנההיאכיהצהירהואףהפלטטיק,לשוקמלביניםלמכורתמשיך

התנהגותהעלהתלוננה ECSהוצאותיה.אתיכטהשלאבמחירלמכור

שלהפרהמהווהזוהתנהגותכישקבעההשוקנציבותבפני AKZOשל

הדיןלביתהגיעהנציבותהחלטתעל AKZOשלערעורהלאמנה. 82טעיף

 .הנציבותהחלטתאתשאימץלצדקהאירופי

לצדקהאירופיהדיןביתטיכםהטורפניהתמחורבשאלתעמדתואת

אלה:במילים

Prices below average variable costs (that is to say, those " 
which vary depending on the quantities produced) by means of 
which a dominant undertaking seeks to eliminate a competitor 

o must be regarded as abusive. A dominant undertaking has no 

33 ) 2003 . United States v. AMR Corp., 335 F.3d. 1109 (10th Cir ; 
10 ell, The American Airlines Case: A Chance חAaron S. Edlin & Joseph Fa 
, Clarify Predalion Policy (2001), in The Ant it rust Revol ut ion: Econorrics 

tition & Pol icy 502, 510-517 (John E. Klvoka & Lalvrence J. White ~ Co 
) 2004 ,. eds., 4'h ed ; גסראוLao , 460-459בעמי 23היישלעיל . 

34 David A. Balto & Robert Pitofsky, Antitl'llst and High-tech Jndustries: The 
) 1998 ( 583 . New Challenge, 43 Ant itrust Bull . 

35 Edlin , 941בעמי , 32היישלעיל . 

36 , Le Page's Inc. v. 3M Co., 324 F.3d. 141 (3rd Cir. 2003); Daniel A. Crane 
. Mlllti Product Discounting: A Myth 0/ NonPrice Predation, 72 U. Chi. L 

3M's 8undled Rebates: An Econonlic ש,REV. 27 (2005); DANIELL. RUBINffi 
) 2005 ( 243 . Perspective, 72 U. Chi. L .. Rev . 

37 Weyerhaeuser Co. v Ross-Simmons Hardlvood Lumber Co. Inc., 75 U.S.L.W 
 . 1בעמי , 15היישלעיל , Granitz & Kleinגס,ראו ; 4091

38 Bolton, Brodley & Riordan , 2262-2261בעמי , 30היישלעיל . 

39 Rod W. Anderson & Ronald N. Johnson, Antitrust and SaJes-8e/ow-Cost 
, Laws: The Case 0/ Retail Gasoline, 14 Rev. of Industrail Organization 

Pricing After 8rooke Grollp: The y(1999) 189י; Wil1iam H. Jordan, Predatol 
) 1995 ( 267 . Problenl 0/ State "Sa/es be/ow Cost" Statlltes, 44 Emory L.J . 

 Michal S. Gal ,ראו,האירופיתהקהילייהשללזוהאמריקניתהגישהביוההבדליסעל 40
Monopo/y Pricing as an antitrust Offense in the U.S. and the E.C.: Two 

) 2004 ( 343 . Systems 0/ 8elie/ About Monopo/y? 49 Antitrust Bull . 
וזוק, . 410-400בעי , 1היישלעיל , Dabbahראו,טורפנילתמחורהאירופיתהגישהעל 41

עסבמתחריס.פגיעהזווקאלאובתחרות,פגיעהבחומרהרואההאמריקניתהגישה

פוגעתמסוימיסבמתחריספגיעהאיולעתיסהשתייס.ביולהבחיואפשרתמיזלאזאת,

במתחריסהפגיעהאחריסבמקריסנוספיס.מתחריסלפעולממשיניסשבובשוקבתחרות

בשוק.בתחרותפוגעת

במושגמשתמשהעמזהניירנילצייוראוי . 2היישלעילהאירופית,הנציבותעמזתנייר 42

ייצרלאאילונמנעותשהיוהוצאותשמשמעו ) Avoidable Costs (למנועיישניתוייהוצאות

התייחסנואליהוהממוצעות,המשתנותלהוצאותזהותהונללבזרךנוספת.יחיזההייצרו

הקבועותהוצאותיואתגסלהגזילהיצרועלהיהאסיותרגבוהותלהיותעלולותהולעיל.

עוז.לייצרנזי
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interest in applying such prices except that of eliminating 
competitors so as to enable it subsequently to raise its prices 

• 43 " by taking advantage of its monopoJistic position 
 " no economic sense "-הגישתאתתואמתזופסיקהכילומראפשר
לעיל.שהזכרנו

ביתאן ,הדיןבפסקנזכרהטורפניהתמחורתקופתהפסדיהחזרנושא

אתלעצמולהחזירהטורפניהמתמחרסיכוייבדברהוכחהדרשלאהדין

הפסדיו.

השוודיותהקרטוןאריזותפרשת 3.3

אריזותבשוקמונופוליןהשוודית )" TP "(להלן: Tetra Pakלחברת

קרטוןבאריזות 50/ס nשלשוקוחלקלמשקאותהסטריליותהקרטון

לרכישתידהעלהאריזותמכירתבהצמדתהואשמההחמהאחרות.

בתמחורהחמההואשמה ,כןכמוהקונה.ידיעלהאריזותלמילוימכונות

אתלבססמנתשעלטענה TPהשנייה.בהאשמהרקהואענייננוטורפני.

להחזירבכוחהשהיהלהוכיחלההטועןעלטורפניתמחורשלהעברה

בתקופהמחיריםהעלאתבאמצעותהטורפנותתקופתהפסדיאתלעצמה

טורפניבתמחורשהואשמהמאחרכי TPטענהלכןבהמשןשלאחריה.

מאליומובןזהאיןמונופולין,לטענתהלההיהלאשבוהאריזות,בשוקרק

מונופוליסטיים.במחיריםעצמהלפצותביכולתהשהיה

 AKZO,בפרשתלפסיקהבדומהקבע,לצדקהאירופיהמשפטבית
כדיבכןדיהממוצעות,המשתנותמההוצאותנופלהטורפניהמחירשאם

ביןהםהמכירהמחיריכאשרהדומיננטית.העמדהשללרעהניצוללהסיק

המחיראתיראוהממוצעותההוצאותסןלרמתהמשתנותההוצאותרמת

בכןהנידון.במקרהשהוכחדמבמתחרים,לפגועכוונהמוכחתאםכטורפני

למתמחרכןאםאלא ,לרעהנוצלההדומיננטיתשהעמדהלכאורהראיהיש

המשפט:ביתשלדמיוואלוהמחיר.לקביעתסבירכלכליהסמהטורפני

I]t wouJd not be appropriate in the circumstances of this [" 
case, to require in addition proof that Tetra Pak had a reaJistic 
chance of recouping its losses. It must be possible to penalize 
predatory pricing whenever there is a risk that competitors will 
be eJiminated. The Court of First Instance found ... . that there 

." was such risk in this case 
 ,מתחריםלחיסולהרגישההאירופית,הגישהאתמבטאיםאלהדמים

אםגםהתחרותיהמנגנוןעלשמירהשעניינההאמריקנית,הגישהלעומת

 • 44פחותיעיליםמתחריםיתחסלובעקבותיו

והתרופותהצמיגיםבשוקימחירהנחות 3.4

Michelin NV , העולמיתהצמיגיםיצרניתשלההולנדיתהבתחברת, 

להחלפההצמיגיםבשוקאחוזים) 65-57 (דומיננטיתעמדהבעלתהייתה

) RepJacement ( לתתנהגההחברה .אחרמסחריולרכבלמשאיות

שנקבעורכישותשליעדלכמויותהגיעואםמחירהנחותללקוחותיה

עלהשפעתןאןטורפני,תמחורבגדראינןזהמסוגמחירהנחותלהם.

שיטהכיקבעלצדקהאירופיהמשפטביתדומה.להיותעלולההתחרות

שללרעהניצולמהווה ,הפליהללאהניתנותכמותמהנחותלהבדילזו,

ופוגעותמסויםלספקהלקוחאת"קושרות"שהןמשוםדומיננטית,עמדה

ההנחהשלאפיונהלענייןשקובעמהלשוק.לחדורמתחריםשלביכולתם

קטניםמתחריםשליכולתםעלהשפעתהאלאשיעורה,אינולרעהכניצול

 . 4Sהדומיננטיתהעמדהבעלשלללקוחותיולמכוריותר

שללרעהכניצולראההאירופיהדיןשביתמחירהנחותשלנוסףסוג

קבוצההיצרןמןיקנהשהלקוחבכןהמותניתהנחההואדומיננטיתעמדה

הייתה Hoffman-La Rocheהשוויצריתהתרופותחברת . 46מוצריםשל

שלההשוקחלקהאירופי.בשוקהויטמיניםבתחוםדומיננטיתעמדהבעלת

בזכותטכנולוגייתרוןלההיהכן,כמוזמן.לאורןכזהונשארגדולהיה

משלגדולהיהשהציעההוויטמיניםומגווןבעבר,החזיקהשבהםהפטנטים

שקנוללקוחותהעניקההחברה .בהרבהממנהקטניםשהיומתחריהכל

 ,) Loyalty Rebate) IIנאמנותהנחת IIרובם,אוצורכיהם,כלאתממנה
התנאתכיסברהאירופיהדיןביתשקנו.הכמותבגודלכרוכהשאינה

מדרכיאחתשהיא ,) Tying (בעסקהעסקהכהתנאתכמוהזובדרןההנחה

סבר ,כןכמו . 82סעיףפיעלהאסורות ,דומיננטיתעמדהשללרעההניצול

סעיף:אותופיעלהאסורהמחיריםהפלייתגםבהישכיהדיןבית

The fidelity rebate, unlike quantity rebates exclusively " 
linked with the volume of purchases from the producer 
concerned, is designed through the grant of a financiaJ 
advantage to prevent customers from obtaining their supplies 
from competing producers. Furthermore the effect of fidelity 
rebates is to apply dissimilar conditions to equivalent 

. 47 " transactions with other trading parties 

סלקטיביותוהנחותקבוצתיתדומיננטיות 3.5

שפעלוספנותחברותקונפרנס""היה Compagnie Maritime Belgeה-

 90%שלשוקחלקהיההקונפרנסלחברותאפריקה.מערבלמרכזבקווים

הנהיגובמתחרהלפגועמנתעל .מולןשעמדאחדעצמאימתחרהורק

עלהמתחרהללקוחותשניתנוסלקטיביהנחותמערןהקונפרנסחמות

קביעותשתי ,היתרביןקבע,לצדקהאירופיהמשפטביתבו.לפגועמנת

הנידון:לנושארלוונטיות

תהיההדומיננטיתשהעמדהאפשררומאלאמנת 82סעיףלעניין . 1

 • 4Bבמתואםהפועליםגופיםקבוצתשל

יכולות ,במתחרהלפגועמכוונותהןאםהסלקטיביות,ההנחות . 2

(כלומרההוצאותכלאתמכסההואאםגםהוגן,שאינוכמחירלהיחשב

הרווח).חשבוןעלהיאההנחה

המשפט:ביתידיעלנאמרוכן

Where a liner conference in a dominant position " 
selectively cuts its prices in order deliberately to match those 
of a competitor, it derives a duaJ benefit. First it eJiminates the 
principal, and possibly the only means of competition open to 
the competing undertaking. Second, it can continue to require 
its users to pay higher prices for the services which are not 

המשפט 10



threatened by competition ... The appellants have , moreover 
, never seriously disputed, and indeed admitted in the hearing 

that the purpose of the conduct complained of was to eliminate 
 G&C from the market~יי 9 •

התנהגותלהגדרתהדיוביתאתששימשוהמרכזייםהשיקולים

במתחרהלפגועהכוונההםדומיננטיתעמדהשללרעהכניצולהקונפרנט

המחיריםרמתולאההנחותטלקטיביותשלכתוצאההמחיריםוהפליית

חבריו.שגבו

מופקעמחיו-הוגולאמחיו 3.6

כעמה.מונופוליטטידיעלמחיריםהפקעתרואהאינוהאמריקניהדין

הוגן"בלתימחיריילמונחהמשפטבתישנתנוהפירושפיעל ,זאתלעומת

מחירגם ,הישראלילחוקא 29טעיףפיועל ,רומאלאמנת 82שבטעיף

שללרעהניצולנחשבהייצור,עלויותאתמכטהשאינומחיררקלא ,מופקע

 ,מחיריםבהפקעתולאטורפניבתמחוראמנםהואענייננומונופולין.עמדת

אפשרמחיריםהפקעתשלבפרשיותלצוקהאירופיהדיןביתמפטיקותאך

הוגן.שאינומחירשעניינןבהתויינויותלהביאשישהראיותעלללמוד

United Brands :יי(להלןUB "( מטעיבעלתאמריקניתחברההייתה

ושחלקהלאירופה,פרותשייבאה ,והדרומיתהמרכזיתבאמריקהפרות

בעלתהייתההחמהכישקבעהלאחראחוזים. 50עד-45להגיעבשוק

הבננותשמחיריהנציבותהחליטההרלוונטי,בשוקדומיננטיתעמדה

באירלנדאותןמכרהשבושהמחירמאחר , UBידיעלהופקעובגרמניה

ופטקהנציבותהחלטתאתביטלהאירופיהדיןביתבהרבה.נמוךהיה

המחירים:בהשוואתהיהדישלא

The questions therefore to be determined are whether the " 
ed and the price חdifference between the costs actually incu 

actually charged is excessive, and , if the answer to this question 
is in the affirmative, whether a price has been imposed which is 

 either unfair in itself or when compared to competing pricesיי 50 .
חישובלדרךבאשרברורהמלהיותרחוקההמשפטביתשלזוהנחיה

עלולמוצרשלהייצורעלויותשחישובהודההמשפטובית ,המחירהוגנות

כי:קבעהואכןפיעלאףרבים.במקריםמטובךלהיות

The production costs of the banana do not seem to present " 
 any insuperable problem.יי

בלתימחיריםהפקעתעלתלונותשלרביםמקריםהיולאהנראהככל

ביתמחירים.בבדיקתהעיטוקמןנרתעהשהנציבותמפניהיתרביןהוגנת,

העקרונותבדמהחמותבמדינותהרשויותאתלהנחותהעדיףהאירופיהדין

בעצמו.התלונותנשואהמחיריםאתמלבחוןולהימנע ) 1 ( 82טעיףלפרשנות

כי:הדיןביתקבע Ministere Public v. Tournierבפרשת

national copyright-management society would abuse בA [" 
its dominant position by imposing unfair trading conditions if 
it charged royalties appreciably higher than those charged in 
other Member States without being able to justify the difference 

 by reference to objective and relevant criteriaיי 51 .

הממונהלעיניהייתההאירופיתהפטיקהכינראההדברים,בהמשך

 ,הוגןשאינוהמחירלטוגייתבהתייחטותםבישראלהעליוןהמשפטובית

טורפני.בתמחורשמדוברוביןמחיריםבהפקעתשמדוברבין

הוגנוס"בלתוקנווהאומכורה"מחורוג.
כללי . 1

לרעהניצולרואההישראלילחוקא 29טעיףהדברים,בפתחשראינוכפי

למוצרהוגניםבלתימכירהאוקנייהמחיריבקביעתמונופוליןעמדתשל

באשרהדרכהבוואיןהוגןבלתימחירמהומגדיראינוהחוקשירות.או

כללאהוגן.בלתיאכןהואמחיראםלקבועניתןפיהםשעללמבחנים

בהכרחהואתחרותימשקלבשיווינקבעשהיההמחירמןהטוטהמחיר

אתולקדםבמשקהתחרותעללהגןהאמורבחוקעטקינןכאשרהוגן.בלתי

בפוטנציאלבהתחשבההוגנותשאלתעללענותמקוםיש ,הצרכןרווחת

גיטא.מאידך ,התחרותיובתהליךגיטא,מחדבצרכנים,הפגיעה

לעומתהצרכנים.ברווחתפוגעבהיותוהוגןבלתיהואמדיגבוהמחיר

איןבארצות-המיתשראינו,כפי .בתחרותפגיעהבהכרחבואיןזאת,

תמריץדווקאבוהרואיםיש-מונופוליטטיבמחיררגולטוריתהתערבות

הבאים:הדבריםזהלענייןיפיםהתחרות.ולדרבוןלחדשנות

The mere possession of monopoly power, and the " 
concomitant charging of monopoly prices, is not only not 

. unlawful, it is an important element of the free market system 
The opportunity to charge monopoly prices - at least for a short 

; period - is what attracts "business acumen" in the first place 
it induces risk taking that produces innovation and economic 
growth. To safeguard the incentive to innovate, the possession 
of monopoly power will not be found unlawful unless it is 

 o accompanied by an element of anticompetitive conductיי 52 .

43 . 1-3359 . Case C-62/86 AKZO Chelnie BV v. COlnmission, 1991 E.C.R 
71 . ECJ), para (. 

44 . Case C-333/94 P Tetra Pak v. Commission, 1996 E.C.R. 1-5951 (ECJ), para 
34-44 . 

45 , Case 322/81 Nederlandsche Banden Industrie Michelin NV v. Commission 
) 1983 .E.C.R. 3461 (ECJ . 

 . 36היישלעיל , Le Page's v. 3Mבפרשתשניזוןלמקרהבזומה 46

47 . Case 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Commission, 1979 E.C.R 
) 461 (ECJ . 

48 The authorization granted for an unlimited period to liner conferences to " 
cooperate in fixing rates for maritime transport is exceptional in light of the 

/ 396 & relevant regulations and competition policy", Joined Cases C-395 
2000 96P, Compagnie Maritime Belge Transports SA et al v. Commission 

115 , 29-45 . E.C.R. 1-1356 (ECJ) para . קולקטיביפטורקבעה 4056 \ 86תקנה

ימייס.קונפרנסיסשלמסוימיסתיאוסלהסזרי ) 1 ( 81סעיףמהוראות

 . 117פס' , 48היישלעיל , Compagnie Mal'itil11e v. Commissionעניין 49

50 . Case 27/76, United Brands Comp. and United Brands Continental BV v 
252 . Commission, 1978 E.C.R. 207 (ECJ), para . 

51 ) Case 395/87, Ministere Public v. Tournier, 1989 E.C.R. 2524 (ECJ . 
52 540 , Verizon Communications Inc. v. Law offices of Curtis V. Trinco LLP 

) 2004 ( 407 , 398 . U.S . 
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 " Unfair Prices "הביטויאתפירשו ,זאתלעומת ,האירופיבשוק
א 29שטעיףמאחרטורפנייס.למחיריסוהןמופקעיסלמחיריסהןכנוגע

כילהניחאפשררומא,באמנת 82לטעיףבעיקרודומההישראליבחוק

גסוכךדומה,במשמעותהוגניס"בלתימחיריס IIבביטויהשתמשהמחוקק

 . 53המשפטבתיאותופירשו

הורדתשראינו,כפיאולסלצרכניס.טובהואנמוךמחיר ,לכאורה

מתחריסלטילוקניטיוןלמעשה,להיות,עלולהמונופוליןבעלידיעלמחיר

הפחתתביןלהבחיןמחייבתזואפשרותחדשיס.מתחריסלהרתעתאו

שליתררווחיצמצוסעלאוהייצורייעולעלהמבוטטת IIטובה IIמחיריס

ושלאחריהבתחרות,פגיעהשמטרתהטורפניתמחיריסהורדתוביןהיצרן,

מכלמתחריו.אתהרתיעאושטילקלאחרהמחיריסאתהמונופוליןיעלה

המשפטבשיטותלמקובללבבשיסוגסדבריסשלהגיונספיעלגס ,מקוס

שאינומחיר IIהביטויאתלייחטשישהיטוטללאלקבוענוכל ,שטקרנו

 .המידהעליתרנמוךלמחירגס "הוגן

המצולעהברזלמונופוליו . 2

עמדתשללרעהניצולבגדרלהיותיכולהמחיריסשהורדתלכךהתייחטות

משנתהעטקייסההגבליסעלהממונהבהמלצתלמצואאפשר ,מונופולין

כמונופולין ) IIמ IIמפ II(להלן:מאוחדיספלדהמפעליחברתעללהכריז , 1993

 .לבניןמצולעברזלהמוצרלגבי

מקוסישכיטמהממונהאך , 50ס mלהגיעלאמ IIמפשלהשוקחלק

היאמ IIמפכיויקבעלחוק, )ג( 26טעיףפיעלבטמכותוישתמששהשר

הממונההגיעזולמטקנה . 54השוקעלהמכרעתהשפעתהבשלמונופולין

המחיריס:בתחוסמ IIמפשלהתנהגותהבטיטעל

מ IIמפשלהעיקריתהמתחרה ,"רס"חברתהתמוטטותבעקבות .א

בשוקודומיננטיעיקרילטפקהאחרונהנעשתה ,המצולעהברזלבשוק

עלהמפקחידיעלשאושרההמרביתלרמההמחיראתהעלתההיא .זה

מ IIמפ ,כןעליתריותר.נמוכיסהמחיריסהיולכןשקודסלאחר ,המחיריס

כמויותרכישתובגיןבמזומןתשלוסעבורבעברשניתנוהנחותביטלה

כמוהסאלהשינוייסללקוחות.שניתןהאשראיאתמאודוצמצמה ,גדולות

 .נוטפתמחירכהעלאת

ולצרכניסבנייןלקבלניבמישריןשווקוקשורותחברותבאמצעותב.

כדישנפלובמחיריסמרותכותפלדהורשתותמצולעברזלנוטפיסטופייס

השוקממחיררבעוכדי ,מצולעלמזלמ IIמפשלהמחירוןממחיררבע

הפטדמחירי IIהממונהלדעתאלההיוהמקריסבשניהפלדה.רשתותשל

לחיזוק ,הממונהקביעתפיעלנועדו,אלהמחיריסהורדות . IIטביריסבלתי

והטוחריסהמעבדיסשלרגליהסדחיקתידיעלבענףמ IIמפשלשליטתה

הגדוליס.

חורגת ,'אבטעיףלעילכמתואר ,מ IIמפחמתשביצעההמחיריסהפקעת

במתחריסלפגועכדיהמחיריסהפחתתכיטפקאיןאולס ,הדיוןממטגרת

 .מונופוליןעמדתשללרעהניצולהמהווהטורפניתמחורבגדרבאה

המצולעהברזלנמכרושבהסשהמחיריסבקביעההטתפקהממונה

מחירי ,דהיינו ,העלותממחירינמוכיסכמחיריסנחזו IIהפלדהורשתות

הוא ,זאתעס .כזוקביעהביטטשעליהספרמטריסהגדירולא ,"הפטד

הפלדהורשתותהמצולעהברזלשתמחורמטקנתולביטוטנתוניסהביא

במתחריה.לפגועמ IIמפכוונתעללהעידכדיבכךישוכי ,טורפניהיה

ואילולטון,-rill913.60באליההקשורהלחברהמצולעברזלמכרהמ IIמפ

העיבודעלותלטון.-rill1200בטחורהאותהמכרההגדוליסלמעבדיס

המעובדהמוצראתמכרההקשורההחמהלטון.-rill150במוערכת

המוצרבמכירתהפטדיסטפגוהמעבדיסואילולטון,-rilll150בללקוחות

הוטיפהזהנמוךמחירעל ,מכךיתרהלטון.-rill1350מבפחותהטופי

 . 55כמותוהנחותנדיבאשראיגסהקשורההחברה

האשראיכרטיסיוחברותהרוקחפרשת . 3

האחרונהבהתנהגותהיומ IIמפחברתשלבמקרהכילומראפשראולי

מחיריאסלבחוןצורךהיהשלאכך ,טורפניתמחורשלברוריסטממניס

אתאוהייצורעלויותכלאתכיטוהקשורותהחמותבאמצעותהמכירה

למיהנחיהזובהחלטהאין ,זאתעסבלבד.הממוצעותהמשתנותהעלויות

עליו.המוטלההוכחהלנטלבאשר ,מתחרהידיעלטורפנילתמחורשטוען

ביתמפטיקתללמודאפשרבנתוניסנתמךלהיותצריךכזהשטיעוןכךעל

נגדרייטהוארדהרוקחשלהייצוגיתהתובענהבפרשתהעליוןהמשפט

אלאטורפניבתמחוראמנסדוברלאזהבמקרה .האשראייכרטיטחברות

גסרלוונטיותקביעותהמשפטביתבפטיקתישאולס ,מחיריסבהפקעת

 . 56טורפניתמחורלעניין

עמלותלהחזראשראיכרטיטיחמותארבענגדתביעהשיהגרייט

 ,המונופוליטטיכוחןשללרעהניצולתוך ,עטקמבתיהחמותשגבומוגזמות

אתחייבהתביעהבביטוטהראשוןהשלב .ייצוגיתכתובענהלאשרהוביקש

לשירותיושקבעבכךלרעהמעמדוניצלמונופוליןבעלכילהוכיחהתובע

לשוקכניטתהלאחרקצרזמןהוגשהרייטשלתביעתוהוגן.שאינומחיר

שגבתההטליקהעמלתאתשהפחיתה ,"קרדאלפא IIחברתשל 1998בשנת

החברותידיעלשנגבהמזהנמוךשהיהשיעור , 2%שללשיעורעטקמבתי

כימוכיחה IIקרדאלפא"ידיעלהעמלותהורדתכיטעןרייטהנתבעות.

 .הוגןהיהלאלכןקודסהנתבעותהחברותשגבוהמחיר

העמלותכיהעובדהוכן ,זועובדהכיטמהראשונההערכאהשופט

הוכחההן ,הנתבעותהחברותשגבומאלהנמוכותלישראלמחוץהנגבות

הדיוןבשלבמטפיקהזוהוכחהוכי ,הוגניסהיולאהעברשמחירילכאורה

 .כייצוגיתהתובענהלאישורבבקשה

שגבושהעמלותהעובדהכיהטענהאתקיבללאהעליוןהמשפטבית

די ,"קארדאלפא IIלגבותשהחלהמאלהגבוהותהיוהנתבעותהחברות

ביתכךעלאומרהוגניס.לאמחיריסאלההיושלכאורהלהעידכדיבה

 :נאור)השופטת(מפיהמשפט

II עושקכעמלת 2%שמעלעמלהרייטהגדירהנגדיתבחקירתו'' ] ... [ 

בעקבותשנגבהמההיאשלוקייט''לההוכחהכיבחקירתואישררייט

ניתוחלואיןכיבחקירתואישרעוד ;] ... [לשוקקארדאלפאשלכניטתה

כרטיטיבתחוסבאלהכיוצאוכלטיכוניס ,עלויות ,רווחיותשלכלכלי

המשיביס.בידינמצאיסאלהבענייניסהנתוניסכיהטיחאך ,האשראי

אחריעושקעמלתהיא 2%שמעלעמלהכימטקנהלכללשהגיעאישררייט

 . 57I1לשוקנכנטהקארדשאלפא
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 ,הוגןלמחירנדיקציהיכאקארדאלפאשגבתההעמלהעלההסתמכות

 "קארדאלפא"שלאחרבעייתיתנעשתה ,"הוגןאינוייעליוהעולהשמחיר

 :המשפטביתכךעלאומרלפעול,והפסיקהקרסה

אני ,היאקשההוגןשאינוומחירהוגןמחירביןהגבולקוקביעתיי

 ,לכאורהלבססישאך ,'מדויק'גבולקולהציגצריךשלאלקבלמוכנה

בקשתואתלהגישמיהררייסהמחיר,הוגנותאיאתהראשוןבשלבכבר

אלפאשלקריסתהשאילולאיתכן ,לשוקקארדאלפאשלכניסתהלאחר

היה ,שגבתהבעמלהזמןלאורךקארדאלפאהתמידהואילוקאר,ד

לשלבמספקתלכאורהראיהבגדרקארדאלפאעללהתבססהניסיון

תובענהלהגיששמבקשמיכיאכחדלאהייצוגית,התובענהאישור

שאינהמשימה ,לעתים ,עצמועלנוטלהוגןלאמחירעלהמבוססתייצוגית

עצמועלליטולהמבקשייצוגיתובע ,זאתעם ] ..נ,ועיקרכללפשוטה

כלכליתדעתחוותלהגישלמשליכולשכזאתפשוטהבלתימאדמשימה

מה ,אשראיכרטיסיחברתהקמתשלהעלויותמהכמובשאלותהיפוטטית

המחירמדועמכךיוצאוכפועלבאלהכיוצאוכלהרווחיםומההסיכונים

 , 58 "הוגןמחיר ,לכאורה ,איננוהמונופוליסטי

מחיראי-הוגנותהוכחתלדרכיאמנםנוגעתהמשפטביתפסיקת

מחירכיהטועןטורפני,תמחורשללמקרהגםיפהאיהאך ,מופקע

הפחתת ,נתוניםעלטענתואתלבססחייב ,מדינמוךבהיותוהוגןאינו

יכולה ,לעילשהזכרנו ,בינלאומיבזקבפרשתשהייתהכפי ,חדהמחיר

טענהאולם ,רבזמןנמשכהאםצוייםיפבתביעתלכאורההוכחהלהיות

הוגןאינולהשקדםהמחירכיבוודאותמעידה 70%שלמחירשהפחתת

טורפני,תמחורבגדרהיאחדהשהפחתההטענהגםכך ,הוכחהטעונה

מחירלהגדרתהאמריקניבמשפטשנקבעוהמבחניםמהםראינו

אני 1אצלנוגםדומהכלללאימוץמקוםישאםהיאוהשאלה ,טורפני

שמעברוהגבולמהומחיריםהמפחיתלגורםשיבהירכללדרושכיסבור

מחירעלשקובלמידומיננטית,עמדהשלהעלרכניצולהתנהגותותיחשב

נזקעלבפיצוילזכותכדילהוכיחעליויהיהמהלדעתצריךפוגעטורפני

 ,הטורפניהמתמחרידיעללושנגרם

לבחינתהאמריקניהקריטריוןאתאימץהאירופיתהקהילייהמשפט

דומיננטית,עמדהשללרעהניצולבוישוכיטורפניהואכישנטעןמחיר

באותן ,אצלנוגםעצמוקריטריוןאותולאימוץטעםישכילינראה

דהיינו: ,האירופיתהפסיקהידיעלץאומשבהןהסתייגויות

ייחשבהממוצעותהמשתנותההוצאותאתמכסהשאינומחירא,

היהכילהוכיחצורךיהיהלא ,"הוגןבלתיייהחוקבלשוןאו ,טורפני

הפסדיאתלעצמולהחזירשיוכללהנחהמוצקבסיסהטורפנילמתמחר

או ,מתחריואתשיסלקלאחרלגבותשיוכלבמחיריםהטורפנותתקופת

לאכללבדרךן,ימונופולעמדתלויששבוהשוקבחסימתשיצליחלאחר

חובת ,במתחריופגיעהלמטרתאלאזודרךרציונליעסקיםאישינקוט

סיבהעלשיצביעמיעלמוטלתתהיה ,הכוונההיתהזושלאההוכחה

 ,להתנהגותוסבירהעסקית

אינואך ,הממוצעותהמשתנותההוצאותאתהמכסהמחירגםב,

להוכיחניתןאםהוגןלבלתיייחשב ,הממוצעותההוצאותסךאתמכסה

אתלרסןאולסלקכדיהפסדבמחירילמכורהמונופוליסטכוונתאת

המתמחרכוונתאתלעיל,שנזכרה AKZOבפרשתשהיהכפי ,מתחריו

חיסול-התנהגותומתוצאותרביםבמקריםלהסיקניתןהטורפני

מתחרות,פוטנציאלייםמתחריםהרתעתאומתחרים

רישמחלטענתוכמותיותראיותלהביאהתובעעליהיהכללבדרך ,ג

שהמחירלהראותהתובעיוכלאםאולםהוגן,היהלאהמונופוליסטשגבה

 ,(למשלהשוואהברממחיררבהבמידהנמוךהיההמונופוליסטשגבה

חובתתעבורקודמת)בתקופהאואחרבשוקשירותאומוצראותומחיר

סיבהשהייתהלהוכיחעליויהיהובמסגרתה ,המונופוליסטאלההוכחה

 ,המחירלהפחתתמוצדקתכלכלית

סיכוס . 7

 ,גדולאינוטורפניתמחורבגיןהמוגשותהתביעותמספרכימלמדהניסיון

משתמשיםמונופוליןעמדתבעלישבהםמקריםישנםכיגםברוראך

אגרסיבייםמתחריםלרסןקשים,ממתחריםלהיפטרכדיזהבאמצעי

המונופוליסטכוונתעלכיהואנכוןחדשים,מתחריםכניסתלחסוםאו

באמותנבחניםואלה ,ממעשיוכללבדרךללמודאפשרמחיריםהמפחית

פיעלבארצות-הרביתהנדרשתההוכחהחובת ,זאתעםכלכליות,מידה

לצלוח,אפשריבלתישכמעטמחסוםלינראית Brooke Groupהלכת

ברורותראיותידיעלמוכחתמתחרהלנשלהמונופוליןבעלכוונתכאשר

לאחרבהתנהגותומשתקפתאו ) AKZOבפרשתהפרוטוקולים(דוגמת

הראיותרףאתלהורידאפשר ) AMRבפרשת(כמוהמתחרהסילוק

 ,הוגןהיהלאשהמחירלהוכחההנדרשותהכמותיות

במשקשכיחות,אינןמחיריםאי-הוגנותבדברהתדיינויות ,כאמור

שבענפיםכיווןלהתעוררהמחיריםהוגנותשאלתעשויההישראלי

המבנהבשלמעטהבהםשהתחרותאו ,מונופוליםפועליםמעטיםלא

נטלבדברברוריםכלליםבפסיקהלעגןרצוילכן ,שלהםהאוליגופולי

שמדוברבין ,הוגניםשאינםמחיריםבגיןתובעיםעלהמוטלההוכחה

 • , 59טורפניתמחורהואהתביעהשנושאוביןמחיריםבהפקעת
 ) 2004בינואר 8 (לרעה!"מעמזניצול-מונופוליסטייםמחיריםגבייתייגל(שיצר)מיכל 53

Iaw,haifa,ac,il/faculty/eng/gal,htm , 
 , 6ה"שלעילמונופולין,להכרזתהמלצה 54

שקבעההמחיריםאומחיריההיולאאםאפילוטורפנית,התנהגותהייתההניזוןבמקרה 55

אתמכרההבתשהחסהבכןמתבטאתהטורפניתההתנהגותהפסז,מחיריהבתהחסה

הגלםחומראתמפ"ממכרהשבומזהנמוןבמחירהסופייםללקוחותהמעובדהמוצר

מתחריה,למעבזים

 , 3ה"שלעילישראכרט,עניין 56

 , 19פסי 487בעישם, 57

 , 26פסי , 489בעמישם, 58

וזיסקונטלאומיהפועלים,-הגזוליםהבנקיםשלושתנגזתביעההוגשהלאחרונה 59

לאשרהמבקשיםשהתובעיםבית,משקימלקוחותמופרזתריביתגבייתבשללפיצויים-

היאביתממשקיהבנקיםשגוביםשהריביתטענתםאתלבססמנתעלייצוגית,כתובענה

כילהראותשמטרתוכלכליניתוחהתובעיםמציגיםלחוק,א 29סעיףלענייןהוגנת"בלתייי

הבנקיםשגוביםהריביתעלעולהששיעורהבית,ממשקיריביתלגבייתכלכליתהצזקהאין

לעסקיםהאשראישמגזרהיאזהמוצזקבלתילפערהסיבההתובעים,לטענתמעסקים,

ומנצליםריכוזי,'כ"קבוצתהבנקיםשלושתפועליםהביתמשקיבמגזרואילותחרותי,הוא

הבית,משקימגזרעלהוגןשאינומחירלהשיתהמונופוליסטיכוחםאת
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