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 מבוא. 1

 כתב הואלחול בתובעה ייצוגית המוגשת בעילת מחיר מופרז.  כיםזה עוסק בדין המהותי והדיוי שצרי מאמר

החברה  1248/19ברע"א  החברה המרכזית לייצור משקאות קלים בע"מעל רקע בקשת רשות הערעור שהגישה 

 יאלהמרכזית לייצור משקאות קליםיין  ,' גפ1מחוזי מרכז,המשפט ההחלטתו של השופט גרוסקופף בבית בע 

ליטר קוקה קולה  1.5לאשר יהול תובעה ייצוגית גד המבקשת, שעילתה גביית מחיר בלתי הוגן עבור בקבוק 

 ).(להלן: "החוק" ו/או "חוק התחרות" 1988-) לחוק התחרות הכלכלית, תשמ"ח1א(ב)(29ביגוד להוראות סעיף 

של המוצר או השירות ) לחוק התחרות אוסר על בעל מוופולין לגבות מחיר בלתי הוגן 1א(ב)(29סעיף 

"מחיר מופרז". העילה שבה  -או גבוה מדי  ,"מחיר טורפי" -שבמוופולין. מחיר בלתי הוגן יכול להיות מוך מדי 

בית השאלה שבה דרש  רעה אסור של כוחו.היא גביית מחיר מופרז על ידי בעל מוופולין כיצול לעוסק המאמר 

להכריע וגעת להיקף התחולה של עילת המחיר המופרז ולתאים ליישומה בתובעות ייצוגיות.  העליוןהמשפט 

 .להכרעה זו משמעויות רחבות, והיא עתידה להשפיע על התהלותם של מוופולים ועל המחירים שיגבו מצרכים

, הסמכת על עמדתה היועץ")עמדת ": (להלן, ו של היועץ המשפטי לממשלההוגשה עמדת העליוןלבית המשפט 

אוסר  )1א(ב)(29בכך שסעיף הכיר על אף שהיועץ  1/17.2הוכחית של רשות התחרות, כפי שפורטה בגילוי דעת 

 בתובעות ייצוגיותו בכלל את האפשרות לאכיפתו מאוד על גביית מחיר מופרז, פרשותו לאיסור זה מצמצמת

 .רטבפ

עילת  ,את עמדת היועץיאמץ  העליוןאם בית המשפט פרשותו של היועץ חוטאת לחוק ולמטרותיו. לגישתו, 

ותהפוך במידה רבה לאות מתה. הדבר צפוי לגרום  דיריםתוכל להיאכף אך ורק במקרים  מופרזהמחיר ה

את בעיית יוקר ול להחריף שעללמוופולים הרבים הקיימים בישראל להעלות מחירים באופן משמעותי, באופן 

מאמר זה מציע גישה שוה, המאפשרת יישום אופטימלי   במטרותיו של חוק התחרות.ולפגוע  המחיה בישראל

של עילת המחיר המופרז בתובעות ייצוגיות, באופן שישיג את מטרות ההרתעה והפיצוי העומדות ביסוד העילה, 

  לי התובעה הייצוגית.וימזער את העלויות הובעות משימוש לא ראוי בכ

ה מטרתו המרכזית של חוק התחרות היא להשיא את רווחת הצרכים באמצעות קידום התחרות בשווקים ומיע

יצול לרעה על ידי מוופולים. אחד הפרמטרים המרכזיים המגדירים את רווחת הצרכים הוא המחיר שבו  של

ות הפירמה המספקת את המוצר או השירות, כך עלוימהם קוים את המוצר או השירות. ככל שהמחיר גבוה 

אותם הצרכים  כאשר, הגרם הטל העודףבעיית גדלים שי הכשלים המרכזיים שחוק התחרות ועד למוע: 

ובעיית  ,בגלל המחיר הגבוה מדיאים קוים אותו שהיה ראוי מבחיה חברתית שיקו את המוצר או השירות 

ים שכן קוים את המוצר במחיר הגבוה, והפירמה מתעשרת על חשבום , הובעת מאותם הצרכהעברת הערך

והסדרים  ומקטיה את רווחתם. זהו הרציול המרכזי מאחורי כלל איסורי החוק, לרבות האיסור על קרטלים

  , הפיקוח על מיזמים משותפים, מיזוגים, ופעילות מדירת מתחרים של מוופול. כובלים אחרים

מתן סעד " -"אכיפת הדין והרתעה מפי הפרתו" ו הן יות של מכשיר התובעה הייצוגיתשתיים ממטרותיו העיקר

בהרתעת הן , אשר יכול לסייע רבה חשיבות בעללפיכך, מדובר בכלי משפטי  3".הולם לפגעים מהפרת הדין

הן באספקת ו 4,מחיר מופרז הפרת האיסור על גבייתמוופולים מפי הפרת הוראות חוק התחרות, ובכלל זה מפי 

   .  שגרמו להם בגין תמחור מוופוליסטי מופרזבגין הזקים  לצרכים סעד הולם

                                                 
 עיין) (להלן: "16.1.2019(פורסם בבו,  גפיאל ' החברה המרכזית לייצור משקאות קלים בע"מ 16-08-6179ת"צ (מרכז)  1

 ").גפיאל
עמדת (להלן: " ' החברה המרכזית לייצור משקאות קלים בע"מ גפיאל 1248/19"א ברעהיועץ המשפטי לממשלה  עמדת 2

  ").היועץ
  ").חוק תובעות ייצוגיות(להלן: " 2006-תשס"והתובעות ייצוגיות, ) לחוק 3(-)2(1סעיפים -ר' תת  3
.Davis Joshua P על החשיבות הרבה הגלומה באכיפה פרטית של דיי התחרות, לרבות במסגרת תובעה ייצוגית, ראו למשל:   4

and Robert H. Lande, Toward an Empirical and Theoretical Assessment of Private Antitrust Enforcement, 
36 SEATTLE U.L REV. 1269 (2013).   
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האיסור על מחיר מופרז של בעל מוופולין  לפיהתמוה מטעה  מציגה , המצויה במרכזו של מאמר זה,עמדת היועץ

על מוופולין דומה האיסור על מחיר מופרז של ב ,לגישתושוה מאיסורים אחרים המצויים בחוק התחרות. 

או מדגימים תובה זו באמצעות שורה של  מאוד במהותו ובדרך היתוח שלו לאיסורים אחרים בחוק התחרות.

להבין את הסוגיה. בדוגמאות  מסייעותו ,שוא מאמר זההדומות למקרה שדון בהליך דוגמאות היפותטיות, 

לה", קיימות שתי חברות כאלה. או מראים אלה, במקום חברה אחת המספקת את המותג המוביל "קוקה קו

מעל המחיר התחרותי,  47%כיצד חוק התחרות היה בבירור עוצר קרטל בין שתי חברות אלה שמעלה את המחיר ב

 הסדר בלעדיות הגורם לסילוק אחת מהן מהשוק מיזם משותף או מיזוג בייהן המעלה את המחיר באופן דומה,

ההבדל היחיד לה על ידי השייה באופן המעלה את המחיר באופן דומה. אחת מחברות הקוקה קו של האו הדר

והדרת מתחרה, לבין דוגמת המוופול  , הסדר בלעדיות, של קרטל, מיזם משותף, מיזוגהללובין הדוגמאות 

תהליך התחרותי, ואילו במקרה של ב פגיעה וצרה הללו מהדוגמאות אחת כלמופרז היא שב תמחור בגיןשתבע 

, והמוופול מצל את העובדה שהשוק בו הוא פועל איו פרז התהליך התחרותי לא עבד מלכתחילהמחיר מו

 למוע המחוקק רצה שאותה התוצאה הדוגמאות בכל, אולם. תחרותי דיו, לשם גביית מחיר מופרז מהצרכים

וגמאות הללו יתרה מזו, דרך היתוח של תביעות בכל הד .הערך והעברת העודף הטל בעיות של החמרה היא

כיצד יתכן  מקשים, או לפיכך דומה מאוד לדרך היתוח במקרה שבו המחיר המופרז גבה על ידי מוופול.

מעל המחיר  47%שדווקא כאשר בשוק קיימת רק חברת קוקה קולה אחת, המעלה את המחיר לכאורה ב

  חוק. התחרותי, יש לשקול שיקולים אחרים לגמרי מאשר בדוגמאות האחרות של הפרת ה

עמדת היועץ אחרות בחוק התחרות, המוטעית המבחיה בין עילת המחיר המופרז לבין עילות  גישהבוסף ל

  זה: מאמרב מתחיםעל מספר החות שגויות, שאותן או גם מבוססת 

ום" למחלה, טרק "סימפ ,של היועץ , כלשווהמחיר המופרז הואבעמדת היועץ היא שהחת המוצא ראשית, 

 כלי, התהליך התחרותי איו אלא לעמדתו, המוגדת להחת המוצא הזוה היא היעדר התחרות. המחלאילו ו

, כאשר התחרות לפיכך, בין היתר, מהמחיר המופרז. יםשגרמ הטל העודף והעברת הערך להקטין את שמטרתו

המחלה  חיר זה הואממחיר מופרז,  יצל את ציבור הצרכים בדרך של גבייתלא הצליחה לרסן את המוופול והוא 

מובילה לשום המלצה לדרך פעולה  איההיועץ החת המוצא של יתרה מכך, . שלהום טעצמה ולא רק סימפ

עמדת היועץ מציעה הגדרה, בשן יכעי, שמוופול שגובה מחיר מופרז לא רוסן על ידי תחרותמאחר מועילה: 

 לבית המשפט להשאיר את המחלה ללא שום טיפול.הלכה למעשה 

מחירים לפיה ו , שבאופן רגיל טעת על ידי מתגדי העילה,המוטעית ההחה על מתבססת היועץ עמדתת, שי

 לקודת מוגדת זו החההם חיויים על מת לעודד השקעה של הפירמות. משמעותית מהמחיר התחרותי גבוהים 

אם אידיאל זה של חוק  השווקים להיות תחרותיים. כלעל במצב האידיאלי,  לפיה, התחרות חוק של המוצא

, טעת היועץ לכןרווח תחרותי ולא רווח מוופוליסטי.  יהיההתחרות יוגשם, לעולם הרווח שצופות לו הפירמות 

כאילו מחירים גבוהים משמעותית מהמחיר התחרותי הם "השמן שמיע את גלגלי התחרות", או שהם חיויים 

היועץ  ההחה שעליה סמךצא של חוק התחרות. קבלת על מת לעודד השקעה, מוגדת חזיתית לקודת המו

   היתה מחייבת גישה שוה לגמרי מזו שמוחלת כיום גם על הסדרים כובלים, מיזוגים והדרת מתחרים.

דרך היתוח  .שעידוד השקעה איו צריך להישקל במסגרת טעה קוקרטית להפרה. הפוך הוא מכך לא משתמע

היה חיוי לביצוע  שרת למוופול התבע להראות כי המחיר הלכאורה מופרזמאפבמאמר זה המוצעת על ידיו 

לקבוע באופן גורף  בית המשפט העליוןמבקשת מ עוצה בכך שהיא עמדת היועץהבעייתיות ב. השקעות שהשקיע
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עמדת  5כי מחירים גבוהים משמעותית מהמחיר התחרותי הם מועילים, משום שהם מעודדים השקעות מועילות.

משתמשת בתובה שגויה זו כעוגן על מת להפוך את האיסור על מחיר מופרז של בעל מוופולין לכמעט  היועץ

לקוחה ה תפיסה בלבד. זוהי תפיסה זרה לדיי ההגבלים העסקיים, קיצוייםבלתי אכיף, כך שייושם במקרים 

שת על מת לעודד השקעה. חוק מדיי הקיין הרוחי. דיי הקיין הרוחי אכן מסייגים את התחרות בצורה מפור

התחרות הוא בעל גישה הפוכה: הוא מיח שרווחים תחרותיים הם מספיקים על מת לעודד את כלל ההשקעות 

 המועילות.

בהחה שעילה זו תיאכף  ,בין טיעוים הוגעים לעילת המחיר המופרז כראוי עמדת היועץ איה מבחיהשלישית, 

בתי המשפט, לבין טיעוים הובעים מהסיכוי שבתי המשפט יטעו ביישומה. ופן מלא וללא טעויות על ידי בא

 היה המשפט בתי ידי עלשאכיפתה של העילה  ככל לצורך הכרעה בשאלות העומדות לדיון. חיויתזו היא  הבחה

 כותושמשה ככל, מגד. ולמטרותיו החוק ללשון מוגדת והיא, לסמוך מה על היועץ של לעמדתו אין, טעויות לאל

 בגין תביעות במסגרת המשפט בתי של לטעויות חששלהתמודד עם  מיועדותהתובע  בפישהיועץ מבקש להציב 

 האיזוים של, אלה ובעות מהבה מוטעית של אופי הטעויות האפשריות וכותשמ, מוופולים של מופרז מחיר

 של עריכתם לצורך הקיימים והראייתיים הדיויים הכלים ושל הייצוגית התובעה אישור בשלב הדרשים

 החברתית מהעלות גדולההעילה  של יתר אכיפת של החברתית העלותש מיחה היועץ עמדת, כך .אלה איזוים

באופן  מתייחסתאיה  היועץ עמדת, מכך יתרה .להחה זו אין שום בסיס אמפירי בספרות שלה. חסר אכיפת של

, אלה לטעויות בהסתברות תלויים חסר ואכיפת יתר פתלאכי המביאות מטעויות הצפויים שהזקים לכך כון

בהשפעה שתהיה לקודה  התחשבות תוך, ביישום העילה הראויה האיזון קודת את למצוא המשפט בית על ולכן

 עילתבבחית ההסתברות לכל אחת מהטעויות יש להתחשב בכך ש .מהטעויות אחת לכל הסיכוי על שתיבחר

מידע בין התבע, המכיר את עלויותיו ואת מאפייי השווקים שבהם הוא פועל, המחיר המופרז מאופיית בפערי 

 ביתר המשפט בית ידי על יוערך התחרותי שהמחיר יותר רב סיכוי ישלבין התובע. כתוצאה מפערי המידע הללו, 

כות מוך מכפי שהוא באמת. לפיכך, התפלגות ההער – בחסר יוערך זה שמחיר מאשר, באמת שהוא מכפי גבוה -

 להתחשבבית המשפט העליון  על. התבע המוופול ולטובתכגד התובע  פועלת התחרותי מחירשל בית המשפט ל

 ומידת הראיה טליואת  ייצוגיות בתובעות העילה של היישום אופןהסימטריה הזה כאשר הוא קובע את  בחוסר

 .כזו בעילה ייצוגית תובעה של אישורה לשם הדרשיםההוכחה 

בין  כיצד צריך בית המשפט להשתמש בכלים שבידיו כדי לקבוע את קודת האיזון הראויה סבירהמאמר מ

להשקעות בתלות בשלב בהליך המשפטי. בפרט, או מציעים שתוים הוגעים  הרתעת חסר להרתעת יתר

חיר מהלתח השוק של המוופול, למשך הזמן שבו גבה הקשורות במוצר הדון שהשקיע בפועל המוופול, 

מופרז, ולמובהקות הראיות שמוצגות לתמיכה בפער המחירים שגבה, ישמשו כולם בהכרעה האם הלכאורה 

המחיר  באחוזים בין ,או מציעים לקבוע פער מיימלילאשר תובעה ייצוגית בעילת מחיר מופרז. בוסף, 

או ממליצים כי פער  רז.לקיומה של עילת המחיר המופאידיקציה מחיר שגבה המוופול, שישמש כל התחרותי

מיימלי זה יהיה אחיד, על מת להגביר את וודאות האיסור. עם זאת, במסגרת הליך קוקרטי, פער גדול מאותו 

ישמש לאיזון בין הטעויות האפשריות, הן בשלב אישור התובעה הייצוגית והן בהכרעה בתובעה פער מיימלי 

 של התביעה.  קוקרטייםלהיות מושפע ממאפייים מהשלבים, ועשוי  איו חייב להיות זהה בכל אחדלגופה, והוא 

                                                 
 לבקורת דומה על גישה מתירית, שמתבססת על אותה תובה שגויה, כלפי מוופול שמדיר מתחרים שלו מהשוק, ראו:   5

Andrew I. Gavil, Exclusionary Distribution Strategies By Dominant Firms: Striking a Better Balance 72 
ANTITRUST L. J. 3(2004).  

 בטעה לתמרוץ השקעות מועילות הוא: מתריע כי המאמצים של מוופולים ומלומדים שוים להצדיק התהגותם המאמר
“ … at best, troubling from the point of view of protecting competition as a process and consumer welfare, and is 

primarily based on non-empirical assumptions about the benefits of dominant firm behavior. … will, therefore, 
very likely lead to “false negatives” and under-deterrence, with uncertain, but very likely substantial adverse 
consequences …” 
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ביגוד לעמדת היועץ, קביעתו של השופט גרוסקופף, לפיה רף ההוכחה שבו צריך התובע או מסבירים עוד כי 

המייצג לעמוד כדי שהתובעה שהגיש תאושר כייצוגית תיגזר מכוותו של המוופול להציג מידע המצוי בידו 

טי לקביעת פער המחירים, היא כוה ומתיישבת היטב עם הדין הקיים. ככל שהמידע שמוצג על ידי ורלוו

המוופול רב יותר, כך צריך רף ההוכחה שבו עומד התובע להיות גבוה יותר. או דים גם בשאלה מהו טל הבאת 

 הראיות הדרש מהתובע בכל שלב של ההליך. 

שלבי -או בסיס בחוק לפיצול בחית המחיר למבחן דו כלשהישאין הצדקה ביגוד לעמדת היועץ, או סבורים 

-שבו יש לבחון, ראשית, האם המחיר הוא מופרז, ושית, האם הוא איו הוגן. בוסף, אין מקום לקביעה א

של עלות או של השוואה. עם זאת, או מציעים כי  אחד לקביעת המחיר התחרותי, מדדפריורית שדרש יותר מ

של מספר מדדים שכל אחד מהם בפי עצמו איו מספיק מובהק יכול לבסס מובהקות של המחיר צירוף 

להוצאתן של  , וגם לא קיים עוגן חוקי,כמו כן, ביגוד לעמדת היועץ, או סבורים שאין הצדקה התחרותי.

 קטגוריות שלמות של מקרים מגדר תחולתו של האיסור על גביית מחיר מופרז.

של מאמרים הדן באופן קוקרטי באכיפה פרטית של דיי ההגבלים העסקיים, בפרט אוד מקיים קומץ קטן 

מאמר זה מוסיף על הספרות הקיימת  6.על ידי בעל מוופולין המופרזהתמחור בתובעות ייצוגיות, ובפרט בעילת 

לה בהליך ראשית, הוא מגיב באופן קוקרטי ומקיף לעמדת היועץ המשפטי לממש מספר תרומות משמעותיות:

בעוד  .בישראל לעתיד לבוא את דרך יישום עילת המחיר המופרזאשר עתיד לעצב תקדימי וחשוב מאין כמוהו 

בהקשרים כלליים, ובמותק מהליכי  בעיקר מאמרים קודמים של אחד מאיתו התייחסו לעילת המחיר המופרז

לשאלות הקוקרטיות אשר עתידות  אכיפה אזרחית בכלל ותובעות ייצוגיות בפרט, מאמר זה מבקש להתייחס

יתרה מכך, כיון להיות מוכרעות על ידי בית המשפט העליון ואשר יצקו תוכן לעילה וליישומה בתביעות אלה. 

שאחו מראים כי עילת המחיר המופרז דומה מאוד ביישומה לעילות אחרות בהגבלים עסקיים, התובות 

ובעות ייצוגיות בהגבלים עסקיים בכלל, ולא רק בעילת המחיר שבמאמר יכולות לשמש, בשיויים המחויבים, בת

  המופרז. 

מרכזיות ביהול תובעות ייצוגיות בדיי  שית, למיטב ידיעתו זהו המאמר הראשון הדן לעומק בסוגיות דיויות

המאמר מחדד לראשוה את ההבדלים בין המישור ההגבלים העסקיים בכלל, ובעילת המחיר המופרז בפרט. 

דיוי, העוסק בין היתר בהפחתת החשש מטעויות של בית המשפט, למישור המהותי, המיח הכרעות ללא ה

                                                 
) 2006( 131לז  משפטים אמיר ישראלי "כוחו של השוק, התובעה הייצוגית מכוח חוק ההגבלים העסקיים"אלה כוללים את:      6

 ,Michael A. Eizenga, Dany H. Assaf, & Emrys Davis(המתייחס לדין בישראל שקדם לחוק תובעות ייצוגיות); 
(2010) 83 NTITRUSTA25  ,Antitrust Class Actions: A Tale of Two Countries  האים לאישור תובעהמציג את הת)

 Michal S. Gal & Rivi Dahan, Legalייצוגית בקדה, לרבות בהקשר של תובעות ייצוגיות בתחום ההגבלים העסקיים]; 
Obstacles to Private Enforcement of Competition Law, 3(2) MARKET & COMPETITION L. REV. 133 (2019)  הדן)

קשרי הגומלין בין אכיפה ציבורית לאכיפה פרטית, לרבות השאלה אם הכלים הדיויים בתביעות פרטיות צריכים בעיקר ב
להיות דומים לכלים הדיויים בתביעות מצד רשות התחרות, תיות פטור בחוזה עם הצרכן הפוטרות את הפירמה מאכיפה 

ת המתהלות במקביל במדיות באירופה, וקשיים פרטית, החשש מפרגמטציה של אותה פרשיה במספר תובעות פרטיו
 Michal S. Gal, The Case for Limiting); בכימות הזק בתביעות הגבלים עסקיים (לאו דווקא בתביעות של מחיר מופרז)

Private Litigation of Excessive Pricing, 15 J. COMPETITION L. & ECON. 298 (2019)  :להלן)The Case for Limiting 
Private Litigation of Excessive Pricing) ( שמתמקד במצב התביעות הפרטיות בהגבלים עסקיים באיחוד האירופי וכולל

); טיעוים הדומים לאלה של היועץ אותם אחו מבקרים במאמר זה בהקשר לחששות מעילת המחיר המופרז ויישומה
Žygimantas Juška, The Effectiveness of Antitrust Collective Litigation in the European Union: A Study of the 

)(2018 63 .L OMPETITIONC & .ROPP .NTELLI .EVRL 'NTI-IIC , 49Principle of Full Compensation ; Fabio
Polverino, A Class Action Model for Antitrust, Damages Litigation in the European Union, 30 WORLD 

COMPETITION  479 (2007). )ות הייצוגיות בתיקי הגבלים עסקיים בארה"ב ואירופהי התובעהמתארים את די ;(Spencer 
Weber Waller & Olivia Popal, The Fall and Rise of the Antitrust Class Action, 39 WORLD COMPETITION 29 

בעות ייצוגיות, אך מבקר את הגישה המחמירה של המשפט האמריקאי בתו opt out(המדגיש את החשיבות של מגון (2016)
 David  Gilo, Excessive Pricing by Dominant Firms, Private Litigation, and the Existence); כלפי תובעים ייצוגיים

of Alternative Products, in FRÉDÉRIC JENNY LIBER AMICORUM, STANDING UP FOR CONVERGENCE AND 

RELEVANCE IN ANTITRUST, CONCURRENCES (2018). " :להלן) Excessive Pricing by Dominant Firms, Private 
Litigation, and the Existence of Alternative Products הדן ביישום מבחן ההשוואה והעלות במסגרת אכיפה פרטית) ("

  מתחרים המספקים אלטרטיבות לצרכן).ועל החשיבות של אכיפת האיסור גם כשלמוופול יש 
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טעויות. הספרות בתחום עילת המחיר המופרז עד היום לא הבחיה בין שי המישורים הללו. כך, למשל, הובע 

עות כלים דיויים בספרות חשש מטעויות שיפוטיות, אך לא חודד על ידה כי חשש זה אמור להיפתר באמצ

קוקרטיים להליך. במקום זאת, החשש מטעויות הוביל מלומדים מסוימים להכריע כי יש להימע כליל מאכיפת 

אופן שבו כלים ה, והסיכוי להתממשותן ,זאת, בין היתר, לאור תפיסות שגויות לגבי עלויות הטעויות 7העילה.

  . דיויים עשויים להתמודד עם טעויות אלה

יות הטעויות, כיון שחלק מהמלומדים היחו בטעות, כמו היועץ, כי מחירים מופרזים מתקים את לגבי עלו

עצמם, באמצעות כוחות השוק, הם הסיקו כי אין לייחס כל משקל לטעות מהסוג של אכיפת חסר של העילה. 

ופול התבע פערי המידע בין המומההטייה הגרמת עקב  התעלמהלגבי הסיכוי להתממשות הטעות, הספרות 

מבחן ההשוואה, שהוא אחד מהמבחים המשמשים למציאת המחיר ועקב השימוש בלבין התובע המייצג, 

התפלגות הטעויות של בית המשפט לגבי גובהו של המחיר התחרותי . מאפייים אלה מביאים לכך שהתחרותי

יות שיפוטיות, יתוחים טעול לטיפול בחששבאשר לכלים תהא מוטה כלפי מעלה, לטובת המוופול התבע. 

לבין עקרוות מהותיים, לפתרון בעיות אלה, כלים דיויים וראייתיים המשמשים בין קודמים לא הבחיו 

  העומדים ביסוד העילה כאשר היא אכפת ללא טעויות. 

ואת  פסיקת בתי המשפט העוסקת בהחלתה של עילה זוהשתלשלות מציג את ה 2פרק  :כדלקמן המאמר בוי

מדיי ההגבלים העסקיים, מציג מספר דוגמאות אלוגיות  3; פרק ות הספרות העיקרית אודות העילההשתלשל

של קרטלים, מיזוגים, מיזמים משותפים, הסדרי בלעדיות והדרת מתחרים, שבהם צרכן שיצביע על כך שהמחיר 

מבהירות שעילת מחיר  מהמחיר התחרותי, יוכל להגיש תובעה ייצוגית. דוגמאות אלה 47%שגבה ממו גבוה ב

מופרז המחיר המציג את יסודות עילת התביעה בעילת  4מופרז כלל איה חריגה בדיי ההגבלים העסקיים; פרק 

מציג את הכלים שותן הדין  5המישור הכלכלי והמישור המשפטי; פרק  –ואת שי המישורים שבהם היא בחת 

הרתעת יתר והרתעת חסר. הדין הדיוי קובע  –של בתי המשפט הדיוי לאיזון בין שתי הבעיות הובעות מטעויות 

את האיזון הדרש בייהם באמצעות חלוקת טלי הבאת הראיות וקביעת רף ההוכחה בשלב אישור התובעה 

הייצוגית. או מוסיפים על כך גם מספר פרמטרים שבית המשפט יכול לקחת בחשבון בשוקלו את מובהקות 

מסביר מדוע בית המשפט העליון איו צריך לסמוך את עמדתו  6יכה בעמדתו; פרק הראיות שהביא התובע לתמ

מציג  7, אשר שימש יסוד לעמדת היועץ המשפטי לממשלה; פרק 1/17על קביעת הממוה על התחרות בגילוי דעת 

עץ את תשובותיו לטעותיהם של המתגדים לעילת מחיר מופרז, טעות אשר משום מה מצאו דרכן לעמדת היו

  מסכם. 8המשפטי לממשלה אשר דווקא תומך בעילת התביעה. פרק 

  הגישות השוות בספרות וההתפתחות בפסיקת בתי המשפט –. עילת המחיר המופרז 2

 )a(102מקורה העיקרי של עילת המחיר המופרז הוא בדיי ההגבלים העסקיים של האיחוד האירופאי. סעיף 

) "unfair purchase or selling prices"ן לגבות מחירים בלתי הוגים (אוסר על בעל מוופולי אמה האירופיתל

יושמה לראשוה הוראה זו על מחיר מופרז של מוופול,  General Motors,9בפרשת  8.עבור מוצריו או שירותיו

. אחד מפסקי הדין האירופי וההלכה האירופאית התפחתה בפסקי דין וספים של בית הדין לצדק של האיחוד

  10:, שם קבע כיUnited Brandsצוטטים ביותר הוא המ

                                                 
 השפעת תורת ההחלטות על עיצוב כללים משפטיים: מחיר בלתי הוגן כיצול"מיכל (שיצר) גל והילה בו ראו למשל בהקשר זה:  7

 David S. Evans & A. Jorge Padilla, Excessive);  ובו גל(להלן:  )2015( 227 מה משפטים "לרעה של כוח מוופוליסטי
prices: Using Economics to Define Administrable Legal Rules, 1(1) J. Competition L. & Econ. 97 (2005)  :להלן)

Evans & Padilla(  
  he Treaty on the Functioning of the European Union (Oct. 26, 2012)Tראו:   8

   content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=EN-lex.europa.eu/legal-https://eur   
9  Case 26/75, General Motors Continental NV v. Comm’n, 1975 E.C.R. 1367, 1379 ¶ 12  

10  251–m’n, 1978 E.C.R 207, 301 ¶ 249Case 27/76, United Brands Co. BV v. Com 
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 “It is advisable therefore to ascertain whether the dominant undertaking has made use of 

the opportunities arising out of its dominant position in such a way as to reap trading 

benefits which it would not have reaped if there had been normal and sufficiently effective 

competition. […] This excess could, inter alia, be determined objectively if it were possible 

for it to be calculated by making a comparison between the selling price of the product in 

question and its cost of production [...].”. 

בפרשת מוופול זכויות היוצרים היא בהקשר לעילה האירופי החלטתו האחרוה של בית הדין לצדק של האיחוד 

שם קבע כי יתן לקבוע כי המחיר של המוופול בלתי הוגן, תוך הפרת האיסור, אם מצא שהוא בפער  ,הלטבי

יראה כי הפער המוופול , אלא אם זכויות יוצרים במדיות שכות ארגוימופרז יחסית למחיר שקבע על ידי 

ההלכה התפתחה במקביל גם במדיות החברות באיחוד, ובמדיות שדיי ההגבלים  11עלויותיו. לאורמוצדק 

העסקיים שלהם הושפעו מדיי התחרות של האיחוד האירופאי, כגון אגליה. כך, בית המשפט לערעורים האגלי 

כי המחיר הוא בלתי הוגן אם הוא בפער מופרז ביחס לעלויות הייצור בפרשת פייזר קבע לאחרוה כי יתן לקבוע 

  12הרלווטיות.

לחוק התחרות, הקובע  )1(ב)(א29לאמה האירופאית אל תוך סעיף  )a(102בישראל אומץ, כמעט כלשוו, סעיף 

ירה בלתי קביעה של רמת מחירי קיה או מכ" בעל מוופוליןיראו כיצול לרעה אסור על ידי כי חזקה חלוטה 

בעיין הופעלה במספר תובעות ייצוגיות מוקדמות. עילה זו  13."הוגים של הכס או של השירות שבמוופולין

אישר בית המשפט המחוזי תובעה ייצוגית גד חברות כרטיסי האשראי בגין עמלת סליקה מופרזת שהן  14,רייס

ר שגבו חברות כרטיסי האשראי מבתי העסק הסתמך בעיקר על השוואה בין המחי בית המשפט עסק.הגבו מבתי 

לפי כיסת חברה חדשה, אלפאקארד, לשוק, לבין המחיר המשמעותית מוך יותר שגבתה אלפאקארד עם 

על בסיס העובדה  חברות כרטיסי האשראי ערערו לבית המשפט העליון, אשר קיבל את ערעורן, כיסתה לשוק.

   15מכה התביעה, קרסה זמן קצר לאחר כיסתה לשוק.שהחברת אלפאקארד, שעל השוואה למחיריה הסת

שיחות  בורבגין גביית מחיר מופרז עבית המשפט המחוזי אישר תובעה ייצוגית גד בזק  16,מחשבה קובעיין 

. גם במקרה זה, בית המשפט העליון ביטל את לאומיות לתחרותהשיחות הבי לאומיות טרם פתיחת שוקבי

שהמחיר שגבתה בזק על שיחות בילאומיות הוכתב על ידי משרד הטעם החלטת בית המשפט המחוזי, מ

  17התקשורת.

דאז,  על ידי הממוה על התחרות קבע לראשוה, 2014 אפרילשפורסם ב 18של רשות התחרות, 1/14בגילוי דעת 

ל רק על איו חו ) מטיל איסור גם על גביית מחיר מופרז1א(ב)(29, באופן חד וברור, שסעיף פרופ' דיויד גילה

 , רשות התחרות הבהירה1/14במסגרת גילוי דעת  ).מתחרים המוביל להדרתמוך מדי, דהייו, ( תמחור טורפי

מתי הסבירה כיצד היא תבחן גובים מחיר מופרז, וגד מוופולים אשר  קוט בצעדי אכיפהכי היא לא תהסס ל

היא  הרשות קבעה הגת "מל מבטחים" לפיו על מת להגביר את הוודאות,. המחיר הוא מופרז ולכן בלתי הוגן

                                                 
11 ba v. īLatvijas Autoru apvien –ra ūentģciju aās konsultāšanēbu un komunicī177/16, Autorties-Case C

12 (Sep. 14, 2017)¶ Lex CELEX LEXIS 689, -Konkurences padome, 2017 EUR  יין ארגון זכויות היוצריםלהלן: "ע)
  הלטבי").

12   v. Flynn [2020] EWCA Civ. 617CMA  ) ייןבבית המשפט לערעורים״ פייזרלהלן: "ע.( 
לפסק דיו של השופט עדיאל  56, פס' 529) 2, פ"ד תשט(הממוה על הגבלים עסקיים ' ידיעות אחרוות בע"מ 2/96ם) -ה"ע (י 13

 א(ב) קובעות חזקה חלוטה ליצול לרעה.29עיף ), הקובע כי ההתהגויות הקובות בסידיעות אחרוות(להלן: עיין  )2000(
  .)1( 2003מח -, תקמ"כרטיסי אשראי לישראל בע 'רייס  98106462/ (ת"א)א "בש  14
  .רייס)) (להלן: עיין 14.3.2005( 701) 5(ד ט", פרייס 'מ "ישראכרט בע 032616/א "רע 15
 ).25.12.2003פורסם בבו, ( מ"בזק בילאומי בע 'בע"מ מחשבה קו  2298/01ת"א (ת"א)   16
  ).26.4.2010(פורסם בבו,  בע"מ קו מחשבה 'מדית ישראל  729/04רע"א   17
 ). 1/14) (להלן: גילוי דעת 9.4.2014מוופולין" ( האיסור על גביית מחיר מופרז על ידי בעלבדבר " 1/14ילוי דעת ג  18
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 שלהם.הרלווטיות מעל לעלויות  20%איו עולה על  לא תפתח בהליכים גד מוופולים אשר המחיר שהם גבו

 .בעילה יםמכיר ם, שאיפסיקת בתי המשפט האמריקאייםובראשם  גילוי הדעת דחה את טעות מתגדי העילה,

טעתם העיקרית של מתגדי  19בשלושה מאמרים שפרסמו אזרחי וגילה.גם  בוססה ת טעות מתגדי העילהדחיי

העילה התבססה על שלושה אדים. הראשון הוא שאין סיבה לדאוג ממחירים מופרזים של מוופולים משום 

מופרזים הם חיויים לעידוד השקעה, והשלישי הוא שקשה לקבוע  םשהם מתקים את עצמם, השי הוא שמחירי

המאמרים הדוחים טעות אלה מראים כי מחירים מופרזים אים יכולים לתקן את עצמם,  וא מופרז.מתי מחיר ה

וכי המורכבות באכיפת העילה איה שוה ממורכבות עילות רבות אחרות בדיי ההגבלים העסקיים. לגבי עידוד 

תחרותיים הם א כי רווחים יה דיי ההגבלים העסקייםקודת המוצא של ש מצביעים על כךהשקעה, הם 

מספיקים לעידוד השקעות מועילות, ובמקרים החריגים שבהם מחיר גבוה משמעותית מהמחיר התחרותי הוא 

  חיוי לעידוד השקעה, יש לקחת זאת בחשבון בכל מקרה לגופו.

 1/14גילוי דעת למרות שרשות התחרות עצמה לא הספיקה לקדם באופן ממשי את אכיפת האיסור מאז פורסם 

גרר  1/14ף הממוים על התחרות שגרר שיוי מיידי של מדייות הרשות וביטול גילוי הדעת, גילוי דעת ועד חילו

 לאחר פרסומו מספר תובעות ייצוגיות הוגשו כגד מוופולים. בפרט, הגברה של האכיפה הפרטית של האיסור

 השהוגש( אישר תובעה ייצוגית 20,ראו, בית המשפט המחוזי מרכז בעיין 2016אפריל בחודש  .1/14של גילוי דעת 

גד תובה, בגין גביית מחיר מופרז עבור גביות הקוטג' שלה בין השים  )האמור 1/14עוד לפי פרסום גילוי דעת 

אישר ו ) כולל גם איסור על מוופולים לגבות מחירים מופרזים1א(ב)(29. בית המשפט פסק כי סעיף 2008-2011

שקבע  ,פסק דין בתובעה ייצוגית זועל ידי בית המשפט המחוזי , יתן 2020יוי דש . בחואת התובעה הייצוגית

, ופסק פיצוי לטובת הקבוצה על בסיס השוואה בין רווחי כי תובה אכן גבתה מחיר מופרז על גבית הקוטג'

  21.תובה לרווחי מחלבות זרות

עו"ד מיכל הלפרין, החליפה את גילוי ת, הוכחית על התחרו , רשות התחרות, בראשותה של הממוה2017בשת 

במידה רבה אימץ גילוי הדעת החדש, למרות שהודה בקיומה של העילה,  1/17.22 –בגילוי דעת חדש  1/14דעת 

                                                 
19 249  .EconL. & Competition  .J  )2(5 correcting?,-ally selfAre excessive prices reDavid Gilo,  &Ariel Ezrachi 

 Correcting-Are Excessive Prices Really Self(;Excessive Pricing, David Gilo,  & Ariel Ezrachi(להלן:  (2009)
Entry, Assessment, and Investment: Lessons from the Mittal Litigation, 76 ANTITRUST L.J. 873 (2010)  :להלן)

Excessive Pricing, Entry, Assessment, and Investment: Lessons from the Mittal Litigation;(Ariel Ezrachi and  
Entry -The Darker Side of the Moon: Assessment of Excessive Pricing and Proposal for a Post David Gilo,
(Hart  AWLOMPARATIVE CUROPEAN AND ENSTITUTE OF IXFORD OS OF THE TUDIES ,Cut Benchmark-Price

10)(20 , 225publishing).  :גדי העילה ראוות כאלה ואחרות של מתוספים שמבקרים טע למאמריםFrank,  Lior
. 317 evL.Ron ompetitiC .urE , 41(7)19-Prohibiting monopolistic excessive pricing during the time of COVID

; (2019) 701 .J.ANTITRUST L82  ,Excessive drug pricing as an antitrust violationHarry First, ; (2020)
Excessive Pharmaceutical Prices and Competition Law: Doctrinal Development to Frederick M. Abbott, 

How Much is Too Behrang Kianzad & Timo Minssen, ; (2016) 281 UC Irvine L. Rev.6  ,Protect Public Health
Much? Defining the Metes and Bounds of Excessive Pricing in the Pharmaceutical Sector, 2 EUR. PHARM.L. 

15 (2018) .EVR :להלן) .Kianzad & Minssen.(     
 .)16.204.5(פורסם בבו,  שיתופי בע"מ אור ' תובה מרכז 11-07-46010ת"צ (מרכז)   20
  השי). אור(להלן: עיין  )22.6.2020(פורסם בבו,  אור ' תובה מרכז שיתופי בע"מ 11-07-46010ת"צ (מרכז)   21
  ). 28.2.2017( באכיפת האיסור על גביית מחיר בלתי הוגן גבוה הגבלים עסקיים: שיקולי הממוה על 1/17גילוי דעת    22

     https://www.gov.il/he/departments/legalInfo/opinion117   1/17(להלן: גילוי דעת(  
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, על זוהי גישה שמתבססת על הפסיקה האמריקאית, המתגדת לקיומה של העילה 23.את גישת מתגדי העילה

האחד הוא שמחיר מופרז מתקן את עצמו, ועל כן אין צורך  .מפריכיםבסיס שלושה ימוקים, שאת שלושתם או 

בגילוי  24שקשה מדי ליישם את העילה.הוא לעידוד השקעה, והשלישי  להתערב בו, השי הוא שמחיר מופרז חיוי

במקרים חריגים בלבד, בהם אין במצא כל פתרון אחר אשר העילה תאכוף את התחרות רשות כי צוין  1/17דעת 

מהווה החדש  דעתהגילוי  מכאן ולהבא, ורק כאשר המופרזות של המחיר דוקרת את העין. ליצור תחרות יכול

אם מה חלק מההבדלים העיקריים  1/14.25גילוי דעת המדייות הקודמת של הרשות, שהובעה בתפית חדה מ

ר התחרותי צריך "לדקור את שהפער בין המחיר שגבה למחי , כאמור,קובע 1/17בין שי גילויי הדעת, גילוי דעת 

כל מחיר שהוא גבוה כגד פותח את הדלת להתערבות הרשות  1/14גילוי דעת , בעוד העין" כדי שהרשות תתערב

אילו דורש באופן מובלט זהירות וריסון באכיפת האיסור, ו 1/17גילוי דעת  ;20%-מהמחיר התחרותי ביותר מ

א כי "בכלכלה הישראלית, המתאפיית בשווקים קטים וריכוזיים איו דורש זאת, ומדגיש דווק 1/14גילוי דעת 

ובמקרים רבים בחסמי כיסה גבוהים, קיימת הצדקה מיוחדת ליתן בידי רשות ההגבלים העסקיים והאזרח כלי 

דורש מהתובע להראות, כביכול, הן מופרזות של המחיר והן  1/17גילוי דעת  ;אכיפה אפקטיבי כגד תופעה זו."

מיישם מבחן חד שלבי הדן רק  1/14גילוי דעת  , בעודמצטברים ות", בבחית שי מושגי שסתום"אי הגי

לצרכים  ,מסייג את האכיפה של הרשות אם צפויה להשתפר התחרות בעתיד 1/17גילוי דעת  ;במופרזות המחיר

בה לשליטה לא מדובר בפירמה הקרוכאשר או  ,מבחיתם יש אלטרטיבות לרכישת המוצר, גם אם חותות

   לא קיימים סייגים אלה לאכיפה מצד הרשות. 1/14מוחלטת בשוק. בגילוי דעת 

הביא לכך שהסיכוי לאכיפה של ממש של העילה על ידי רשות התחרות הוא קטן מאוד, וייוחד,  1/17גילוי דעת 

הגשת תובעות  אם בכלל, למקרים קיצויים ביותר. אולם, גם לאחר פרסום גילוי דעת זה, המשיכה המגמה של

דוגמה מובהקת לכך היא החלטת בית המשפט  ייצוגיות הבאות לאכוף את העילה במסגרת האכיפה הפרטית.

אושרה תובעה ייצוגית בעיין זה  26.למשקאות המרכזית החברההמחוזי מרכז (השופט עופר גרוסקופף) בעיין 

-שוק משקאות הקולה, בו היא מחזיקה כיצול לרעה של מעמדה המוופוליסטי בגד החברה המרכזית בגין 

  .משקאות ליטר וחצי של קוקה קולה בורמחיר מופרז עגבתה בכך ש, 90%

. בית לבית המשפט העליוןעל אישור התובעה הייצוגית גדה הגישה החברה המרכזית בקשת רשות ערעור 

 – עמדתו  יועץ הגיש אתבעיין. בהתאם לכך, הלממשלה המשפט העליון ביקש את עמדתו של היועץ המשפטי 

 הפעלהשל רשות התחרות, וקוראת ל 1/17על גילוי דעת  סמכת היועץת . עמדהוכחימאמר עמדה אותה מבקר ה

, 1/17ת היועץ, כמו עמדת הממוה על התחרות בגילוי דעת עמד .עילת המחיר המופרזשל ביותר מצומצמת 

  .ת מתגדי העילהעל גיש סמכת

                                                 
.THE  Robert O'Donoghue and Jorge Padillaי העילה ראו, למשל, . לעוד ביטויים בספרות של מתגד7לעיל ה"ש בו, גל ור'   23

LAW AND ECONOMICS OF ARTICLE 82 EC. (Oxford: Hart, 2006). ואת מאמרם של ,Evans & Padilla  7, לעיל ה"ש. 
 ,Frederic Jenny, Abuse of Dominance by Firms Charging Excessive or Unfair Prices: An Assessmentראו גם 

in EXCESSIVE PRICING AND COMPETITION LAW ENFORCEMENT (Frédéric Jenny and Yannis Katsoulacos, eds. 
Springer, 2018).  :להלן)Abuse of Dominance by Firms Charging Excessive or Unfair Prices: An Assessment,( 

, ייר "קשיים איהרטיים, טעויות בסיסיות, ותאים להחלתה עילת המחיר הגבוה הבלתי הוגן:וכן מיכל גל ויוסי שפיגל "
דיויד גילה "מחיר מופרז כיצול לרעה של לבקורת על גישת מתגדי העילה ועל  המאמר של גל ובו, ראו  ).1.2.2021(עבודה,

". גישת מתגדי העילה ח מוופוליסטיומחיר מופרז כיצול לרעה של כ(להלן: " )6201( 761מה  משפטיםח מוופוליסטי" וכ
ועל ידי  6לעיל ה"ש  , The Case for Limiting Private Litigation of Excessive Pricingהובעה על ידי גל גם במאמרה

Robert O'Donoghue and Jorge Padilla. THE LAW AND ECONOMICS OF ARTICLE 82 EC. (Oxford: Hart, 2006).  
 .)Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis v .Trinko, LLP, 540 U.S. 398 )2004ראו, למשל  24
  לגבי ההשלכות של שיוי קיצוי זה בעמדת הרשות. 6ראו להלן פרק   25
  .1, לעיל ה"ש גפיאלעיין  26
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 חוק התחרותעילות אחרות בל בהשוואהאיה חריגה ז מחיר מופר שלהעילה . 3

האיסור  27המטרה המרכזית של חוק התחרות היא בעיקרה מיעת פגיעה בצרכן שובעת מכוח שוק מופרז.

) לחוק התחרות, ועד גם הוא להגשים את 1א(ב)(29על בעל מוופולין לגבות מחיר מופרז, הקבוע בסעיף 

  אותה התכלית עצמה.

מעמדת היועץ, כאילו האיסור על מחיר מופרז הגבה על ידי בעל מוופולין  התפיסה, העולהאין לקבל את 

, האיסור על גביית להלןבוף דיי ההגבלים העסקיים ואכיפת חוק התחרות. כפי שראה  הוא איסור חריג

 ם הללובכל האיסורי מחיר מופרז איו שוה עקרוית מאיסורים רבים אחרים בדיי ההגבלים העסקיים.

 התהגות האסורההפער בין המחיר שגרם מהמוטל על בית המשפט לאתר את המחיר התחרותי, לבחון את 

אלה בדיוק השאלות שעליהן פיצויים של הצרכים.  את מצדיקפער זה ולהכריע אם לבין המחיר התחרותי, 

 צריך בית המשפט להשיב גם בעילת מחיר מופרז.

אציה דומה לזו שבתיק שלפיו, אך שלא בהקשר של גביית מחיר מופרז תח סיטועל מת להמחיש זאת, 

מיזמים משותפים, הסדרי , מיזוגים, קרטליםדווקא, אלא בהקשרים אחרים של חוק התחרות, ובפרט של 

-בכל אחת מהדוגמאות הללו, צרכן שיצביע על כך שהמחיר שגבה ממו גבוה בוהדרת מתחרים. בלעדיות 

 .בגין כך י, יוכל להגיש תובעה ייצוגיתמהמחיר התחרות 47%

  אלוגיה א': קרטל .3.1

יח מצב היפותטי, שבו בשוק משקאות הקולה החברה המרכזית איה החברה היחידה המספקת את 

המוצר המוביל "קוקה קולה", אלא קיימות שתי חברות כאלה: "קוקה קולה א'" ו"קוקה קולה ב'". שתי 

צר המוביל, שאותו רוב הצרכים מעדיפים. יח כי באותו השוק מכרים, על חברות אלה מספקות את המו

"אר סי" -וכי רוב הצרכים רואים את "פפסי" ו, ידי שי מתחרים אחרים, המוצרים "פפסי" ו"אר סי"

 כחותים יחסית למוצר "קוקה קולה".

יר, וכתוצאה מכך הן גובות עתה יח כי החברות קוקה קולה א' וקוקה קולה ב' מתאמות בייהן את המח

חולק כי מדובר בהסדר כובל בוטה ואסור, המוגד לסעיף  . איןמהמחיר של פפסי ואר סי 47%-מחיר הגבוה ב

בין ) לחוק התחרות, האוסר על הסדרים כובלים בין מתחרים הכוללים כבילת מחיר. אין ספק כי 1(ב)(2

 , ולבקש השבה של הפרש המחירים שגבה מהצרכים.יתן יהיה לתבוע את החברות בתובעה ייצוגיתהיתר, 

ההצדקה לתוצאה משפטית זו היא שמטרת חוק התחרות היא, כאמור, מיעת הפעלת כוח שוק מופרז הפוגע 

בצרכים. ההסדר ה"ל בין שתי חברות הקולה ותן להן כוח שוק מופרז הפוגע בצרכים, משום שהוא מעלה 

לעומת המחיר של פפסי ואר סי.  47%-על המשקה המועדף עליהם ב את המחיר שהצרכים אלצים לשלם

סביר להיח שאלמלא הקרטל בין שתי חברות הקולה, גם הן היו אלצות, עקב התחרות בין לבין עצמן על 

 אספקת המותג המוביל, לגבות מחיר הדומה לזה של פפסי ואר סי.

                                                 
לפסק דיו של השופט חשין  21, פס' 56) 1, פ"ד ו(הים בע"מ-טבעול בע"מ ' שף 4465/98ראו, בעיין זה, בין היתר, את ד"א  27
יתר בידיו של גוף אחד תרע ליחידי החברה ולו משום שתבוא בהכרח על חשבון -) ("כן הוא בחיי הכלכלה, שצבירת כוחות2001(

  יותיו של היחיד").חופשו וזכו
לפסק דיה של  30, פס' 757) 3, פ"ד סא(אלון ארגיה בע"מ-הרשות להגבלים עסקיים ' דור 3398/06ראו גם בעיין ע"א 

  ):2006פרוקצ'יה ( ופטתהש
"מטרתו העיקרית של הסדר הפיקוח על מיזוגי חברות בחוק היא למוע היווצרות תופעה של היעדר תחרות בשווקים 

). כוח זה בחן ביכולתה של פירמה לגבות עבור מוצר או שירות מחיר גבוה מזה שהיה Market Powerוח שוק (היוצרת כ
גבה בתאי תחרות. הוא בחן ביכולת להעלות מחירים בלא לאבד לקוחות בהיקף כזה שיהפוך את ההעלאה במחיר 

  לבלתי משתלמת ..."
לפסק דיה של  72, פס' סת השיה בע"מ ' הממוה על ההגבלים העסקייםהולדיה המרכז להד 6343/11וראו גם בעיין ע"א 

) (" ... פגיעה בתחרות משמעה: 'רכישת כוח שוק שהוא היכולת 24.12.2013המשה לשיא (כתוארה אז) אור (פורסם בבו, 
  ").'להשפיע על רמת המחירים בשוק או על היקף הסחר לאורך זמן ובאופן רווחי
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את ההסדר הכובל ה"ל המעלה את המחיר של בפרט, קיימות שתי סיבות מובהקות לרצון המחוקק למוע 

  בעיית הטל העודף ובעיית העברת הערך מהצרכים אל הפירמות. - 47%-קוקה קולה ב

אם המחיר שגבה מהצרכים עולה על מחיר מבוסס עלויות, יהיו הסיבה הראשוה היא בעיית הטל העודף. 

, זובדוגמא  28 הציבור ראוי שירכשו אותו. צרכים שעקב כך לא ירכשו את המוצר, למרות שמבחית טובת

ההסדר הכובל בין שתי חברות הקוקה קולה מחריף את בעיית הטל העודף: צרכים שלפי ההסדר הצליחו 

רכשו את משקה הקוקה קולה במחיר המוך, שקדם להסדר הכובל.  ,לרכוש את המשקה שהם העדיפו

וחלקם  יותר תמורת המשקה המועדף עליהם 47%-כתוצאה מההסדר הכובל, הצרכים צריכים לשלם ב

. כיון שכבר קודם לכן סביר להיח שהמחיר המוך בעקבות זאת כבר לא ירכוש את המשקה המועדף עליהם

יותר של הקוקה קולה היה מעל לעלויות הייצור (שהרי אחרת חברות הקוקה קולה, אר סי, ופפסי לא היו 

ביחס למחיר התחרותי הוא מעל ומעבר לעלויות  47%-בוה יותר בממשיכות לפעול), הרי שברור כי המחיר הג

הייצור. מחיר כזה גורר בעיית טל עודף משמעותית: היא גרמת בגלל אותם צרכים שלפי ההסדר הכובל 

רכשו את המשקה המועדף עליהם, קוקה קולה, ולאחר ההסדר הכובל יצטרכו להסתפק בתחליפים שהם 

 אר סי.חותים מבחיתם: פפסי או 

המוצר  עד כמהדוגמא זו גם ממחישה כיצד חוק התחרות מגן על רווחת הצרכן באשר היא, בלי קשר לשאלה 

חיוי. בדוגמא ה"ל, הצרכים לא היו חייבים, מסיבות בריאותיות או אחרות, לרכוש את המשקה המועדף 

ילה של המוצר: למזער כמה עליהם, קוקה קולה. אלא שהחוק מבקש להגן על רווחתם, ובפרט על הקצאה יע

 שאפשר את בעיית הטל העודף, הובעת מכל אותם הצרכים שבמחיר הגבוה אים רוכשים את המוצר.

עקב ההסדר הכובל האמור היא  47%-הסיבה השייה שהמחוקק חפץ למוע תוצאה של עליית המחיר ב

ווחת הצרכן, להבדיל מרווחת בעיית העברת הערך מהצרכן אל הפירמות. מטרת חוק התחרות להשיא את ר

הפירמות. על כן, החוק חותר למוע מצב שבו הפירמות מעבירות ערך מהצרכן אליהן. דוגמא אחרת למשקל 

הייחודי ששם החוק על רווחת הצרכן, להבדיל מרווחת הפירמות, היא בדרישה כי יעילויות הקיימות בעסקה 

כון בעלויות הודות לעסקה, יתורגמו לטובת הצרכן על כזו או אחרת (מיזוג או הסדר כובל למשל), כגון חס

בהתאם, בדוגמא שבה שתי חברות הקוקה קולה מתאמות את המחיר  29מת שייתן להן משקל כלשהו.

מעל המחיר של פפסי ואר סי, החוק חפץ למוע גם את הפגיעה בצרכים  47%-שיגבו ומעלות את המחיר ב

ם מעדיפים, במחיר הגבוה, ולא רק את הפגיעה באותם הצרכים מוכים לרכוש את הקוקה קולה, אותה הש

  30שעקב המחיר הגבוה לא קוים את המוצר המועדף עליהם.

                                                 
  : גפיאלהשופט גרוסקופף בפסק הדין שיתן במקביל לפסק דיו שוא בקשת רשות הערעור בעיין  זאתהיטיב לתאר  28 

"תמחור מבוסס הוצאות מביא להקצאה יעילה של המשאבים בשוק והשאת הרווחה החברתית. כאשר התמחור איו 
ולה על עלות הייצור בעבורו) מבוסס הוצאות, צרכים שמבחיה כלכלית ראוי שירכשו את המוצר (כלומר שתועלתם ע

אים עושים זאת בשל מחירו. אותם צרכים אלצים לפות למוצרים שאים תואמים את צרכיהם או להימע מרכישתם 
), הייו הפסד הובע משלילת הכס או השירות deadweight lossכליל. הזק בכך הוא היווצרותו של "טל עודף" (

ת"צ  עולה על העלות לעוסק, אך מוכה מהמחיר בו הוא מתומחר על ידי העוסק".מצרכים שמפיקים ממו תועלת ש
) (להלן: 16.1.2019לפסק דיו של השופט גרוסקופף (פורסם בבו,  27, פס' צדוק ' שטראוס בע"מ 36098-05-16(מרכז) 
  ").צדוק"עיין 

חיות ליתוח תחרותי של מיזוגים אופקיים" "השל ראש הרשות להגבלים עסקיים  1/11ראו למשל פס' ו' לגילוי דעת  29
"רק סוגי יעילות אשר משפרים את יכולתה ותמריציה של החברה המתמזגת להתחרות  :")1/11) (להלן: "גילוי דעת 23.1.2011(

באופן שישרת את הציבור ויתבטא בסופו של דבר במחירים מוכים יותר, איכות משופרת, מגוון או טכולוגיה חדשה יילקחו 
קפה של הפגיעה י... דרש שהיקף היעילות המועבר ללקוח הסופי לא יפחת מה. תחרותית-בחשבון כמשקל גד להשפעה אטי

  ".שגרמה לו מהגבלת התחרות
 עיל, ל1/17דעת בעיות הטל העודף והעברת הערך מצרכים, כשתי הבעיות המרכזיות שהחוק ועד למוע, מופיעות גם בגילוי  30

  :6, בעמ' 22ה"ש 
״גביית מחיר בלתי הוגן גבוה עלולה לעוות את ההקצאה היעילה של מוצרים ושירותים במשק ולפגוע ברווחת הצרכן 
היצבת במוקד מטרתם של דיי ההגבלים העסקיים. זאת, מאחר שצרכים מסוימים, שלולא היה גבה מחיר זה היו 

מעים כעת מרכישתו ואילו יתר הצרכים אלצים לרכוש את המוצר במחיר גבוה יותר  רוכשים את המוצר או השירות,
  באופן שמסיט חלק מהרווחה מהצרכים אל בעל המוופולין״.
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בהליך התובעה הייצוגית כגד הקרטל בין שתי חברות הקוקה קולה יהיה צורך ביתוח כלכלי על מת לברר 

ש חוות דעת כלכלית המראה מהו המחיר יצטרך להגיהמייצג הזק שגרם לצרכים. בפרט, התובע גובה את 

חוות הדעת תראה, בדוגמא זו, כי הקרטל בין שתי  31התחרותי, קרי המחיר שהיה שורר אלמלא הקרטל.

זאת משום שאלמלא תאמו חברות  מעל המחיר התחרותי. 47%-חברות הקוקה קולה גרם להעלאת המחיר ב

ולה היה יורד לרמת המחירים של פפסי ואר הקוקה קולה את המחיר, סביר להיח שהמחיר של הקוקה ק

שתי חברות הקוקה קולה, מצדן, יוכלו לטעון כי המחיר התחרותי דווקא גבוה יותר, לאור עלויותיהן  סי.

 המוגדלות. על מת לבסס טיעון זה, יהא עליהן להוכיח זאת.והשקעותיהן 

 מיזוג ':באלוגיה  .3.2

ה"ל לא עשו הסדר כובל זו עם זו, אלא התמזגו זו עם זו  יח עתה ששתי חברות הקוקה קולה בדוגמא

מעל המחיר של אר סי  47%-כתוצאה מהמיזוג, עלה מחיר משקה הקוקה קולה ב ועברו לשליטה משותפת.

לחוק התחרות, אך חברות הקוקה  17ופפסי. יח כי המיזוג מחייב הודעה לממוה על התחרות לפי סעיף 

להגיש תובעה ייצוגית בגין הזק שגרם לצרכים  יתן יהיה גם כאן 32המיזוג.קולה לא הודיעו לממוה על 

 מהעלאת מחיר זו.

הליך התובעה הייצוגית יתהל באופן דומה. על התובע יהיה להראות מה היה המחיר התחרותי אלמלא 

לית שיגיש המיזוג, ומה הפער בין המחיר הגבוה שגרם מהמיזוג לבין המחיר התחרותי. חוות הדעת הכלכ

של משקה הקוקה קולה יחסית למחיר של אר סי ופפסי.  47%תראה כי המיזוג גרם להעלאת מחיר של 

חברות הקוקה קולה יוכלו לטעון כי הזק שגרם לצרכים קטן יותר. למשל, הן יוכלו להוכיח, באמצעות 

המוגדלות. הן גם יוכלו  הןוהשקעותי תויהן הפימיים, כי המחיר התחרותי גבוה יותר, לאור עלויותיהן

לא היו משקיעות השקעות המועילות לצרכים, באופן המאיין את הפגיעה  ,אלמלא המיזוגלטעון כי 

 האמורה בצרכים מבחית המחיר.

: מיעת בעיית טל עודף, מתקיים גם כאן רציול העובר כחוט השי לאורכו ולרוחבו של חוק התחרותה

קוקה קולה אך בגלל המחיר הגבוה יותר של קוקה קולה אלצים להסתפק  הובע מכל הצרכים המעדיפים

-בתחליפים חותים: אר סי ופפסי. בוסף, מיעת העברת ערך מכל אותם הצרכים שגם במחיר המוגדל ב

 ממשיכים ורוכשים את הקוקה קולה. 47%

 מיזם משותף ':גאלוגיה  .3.3

באספקת המוצר המועדף, רוצות לעשות  ןבייהמתחרות ששתי חברות הקוקה קולה האמורות, העתה יח 

ולשווק ביחד את המוצר.  מיזם משותף. יח כי במיזם המשותף הן רוצות לאחד את כל פעילות הייצור שלהן

, מיזם משותף כזה יהיה אסור רק אם הוא מעלה חשש לפגיעה ההגבלים העסקיים הרלווטיים על פי כללי

 33משמעותית בתחרות בשוק.

את המחיר העלה חוות דעת כלכלית המראה כי המיזם יח כי הציג יכול לתקוף את המיזם.  מייצגבע תו

הזו ישתכע בטעה בית המשפט אם  .יחסית למחיר של פפסי ושל אר סי 47%-של משקה הקוקה קולה ב

                                                 
 ,fixing: comparing -The role of damages in regulating horizontal priceBrendan Sweeneyראו למשל בהקשר זה:   31

 ).837 (2006 .EVR .L. U .ELBM30  ,e United States, Europe and Australiathe situation in th  
מעל המחיר  %47אילו היו מודיעות לממוה על המיזוג, אין ספק כי היתה מתגדת לו, באשר מיזוג המעלה את המחיר ב 32

דוד השקעות מועילות, המאייות את צרכיות במיזוג, כגון עי-התחרותי ראוי להתגדות, אלא אם הצדדים הציגו יעילויות פרו
(א) לחוק התחרות קובע כי הממוה יתגד למיזוג, או יתה אותו בתאים, אם "לדעתו קיים חשש סביר 21הפגיעה בצרכים. ס' 

כי כתוצאה מן המיזוג כפי שהוצע תיפגע באופן משמעותי התחרות באותו עף או ייפגע הציבור באחת מאלה ... רמת המחירים 
 כס או של שירות ... "של 

 (להלן: "כללי פטור הסוג"). 2006-תשס"והא(ב) לכללי ההגבלים העסקיים (פטור סוג למיזמים משותפים) (הוראת שעה), 9ס'  33
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ת בתחרו משמעותיתפגיעה מעל המחיר התחרותי מהווה  47%העלאת מחיר של אם  יצטרך להעריךהוא 

 בשוק.

ברובד  .: רובד כלכלי ורובד משפטירבדים לשיחולק מהיתוח שבית המשפט יצטרך לעשות הווה אומר, 

בית המשפט יבדוק מה היה המחיר התחרותי אלמלא המיזם, ובכמה המיזם העלה את המחיר מעל , הכלכלי

יר שגובות פפסי ואר המחיר התחרותי. חוות הדעת הכלכלית של התובע תטען כי המחיר התחרותי הוא המח

יתכן ששתי חברות הקוקה קולה יסו להוכיח,  .מעל מחיר זה 47%-סי, וכי המיזם מעלה את המחיר ב

באמצעות תויהן, כי המחיר התחרותי דווקא גבוה מהמחיר שגובות אר סי ופפסי, משום שעלויותיהן 

ששתי חברות הקוקה קולה יסו  של חברות הקוקה קולה גבוהות משל פפסי ואר סי. יתכן גםוהשקעותיהן 

משום  לטעון כי המיזם חיוי לביצוע השקעות שלהן, שמועילות לצרכן, ועל כן הזק קטן משטוען התובע

האם  לבצע הערכת מדייות משפטיתיהיה , על בית המשפט המשפטיד . ברובשהמחיר התחרותי גבוה יותר

היא  --ביחס למחיר התחרותי  47%העלאת המחיר ב –שמצאה במסגרת הרובד הכלכלי הפגיעה 

 איה (תוך לקיחה בחשבון של הצורך האמור לעודד השקעות מועילות)  הזו. אם הפגיעה "משמעותית"

פגיעה זו בתחרות, של עליית מחירים  ,בהיעדר ראייה סותרתאין חולק כי  מותר. , המיזםמשמעותית""

 קבלת התביעה.מחייבת , היא פגיעה משמעותית הביחס למחיר התחרותי 47%בגובה 

  הסדר בלעדיות אלוגיה ד': .3.4

תשומה חיוית כלשהי  מספק מסוים כי חברת קוקה קולה א' וחברת קוקה קולה ב' שתיהן רוכשות עתה יח

הדרושה להן כדי לייצר את המוצר קוקה קולה. בשלב מסוים, אותו ספק מתחייב כלפי חברת קוקה קולה 

יח כי ההסדר מדיר מהשוק את  ית רק לה, ולא לחברת קוקה קולה ב'.א' כי יספק את התשומה החיו

חברת קוקה קולה א', לצד פפסי ואר סי. את באספקת המותג המוביל רק  ומותירחברת קוקה קולה ב', 

   ביחס למחיר שגובות אר סי ופפסי. 47%-כתוצאה מכך, חברת קוקה קולה א' מסוגלת להעלות את המחיר ב

ות אפשר לתקוף כהסדר כובל, ועל מת להראות שהוא מהווה הפרה יש להוכיח כי ההסדר את הסדר הבלעדי

כמו במקרה של המיזם המשותף שדון בפסקה הקודמת,  34מעלה חשש לפגיעה משמעותית בתחרות בשוק.

צרכן יוכל להגיש תובעה ייצוגית גד קוקה קולה א' והספק בגין ההסדר הכובל, ולדרוש את תשלום הזק 

ים מהעלאת המחיר הזו של שי רבדים:  47%גרם לציבור הצרכמעל המחיר התחרותי. לדיון יהיו אותם ש

הרובד , ומידת הפגיעה בצרכים –הרובד הכלכלי, הבודק את מידת העלאת המחיר מעל המחיר התחרותי 

", תי"משמעותהיא מעל המחיר התחרותי,  47%-המשפטי, המעריך אם פגיעה זו, של העלאת המחיר ב

כדרש. גם כאן, במסגרת הרובד הכלכלי, חברת קוקה קולה א' והספק יוכלו לטעון כי המחיר התחרותי 

הגבוהות יותר של אספקת המותג המוביל. הן גם יוכלו לטעון  וההשקעות גבוה יותר, על ידי הצגת העלויות

ולה א' להשקיע ביחסיה עם כי הבלעדיות היתה חיוית לעידוד השקעות כאלה ואחרות, כגון עידוד קוקה ק

 הספק.

 התהגות מדירה של בעל מוופולין ':האלוגיה  .3.5

הדוגמאות שסקרו עד עתה כללו הסדרים או מיזוגים המערבים שתי פירמות. אלא שחוק התחרות מתערב 

בצורה מחמירה עוד יותר בהתהגויות של בעל מוופולין העלולות לפגוע בתחרות או בציבור הצרכים. 

בפרט, כאשר מדובר בבעל מוופולין, קודת המוצא היא כי מבה השוק ממילא מועד לפורעות, וקיים חשש 

איהרטי ליצול לרעה של כוחו של בעל המוופולין. על כן אסר המחוקק על בעל מוופולין לא רק לעשות 

                                                 
כללי ההגבלים העסקיים (פטור סוג להסדרים שאים אופקיים ואין בהם כבילות מחיר מסוימות) (הוראת שעה), ל 2' סראו  34
  .2013-תשע"גה
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דיים, שאים הסדר כובל הסדרים כובלים פוגעיים ומיזוגים פוגעיים, אלא גם אקטים עצמאיים, חד צד

 ואים מיזוג.

כך, למשל, יח שוב כי בשוק הרלווטי מכרים פפסי, אר סי, וקוקה קולה, ומשקה הקוקה קולה מכר על 

ידי שתי חברות קוקה קולה מתחרות, חברת קוקה קולה א' וחברת קוקה קולה ב'. יח שחברת קוקה קולה 

ומה חיוית מחברת קוקה קולה א', ולחברת קוקה קולה א' ב' זקוקה, לצורך אספקת הקוקה קולה, לתש

 מהשוק הרלווטי. 90%

יח שחברת קוקה קולה א', שהיא בעל מוופולין בשוק, וקטת בפרקטיקה הבאה: את התשומה החיוית 

שחברת קוקה קולה ב' זקוקה לה, חברת קוקה קולה א' מוכרת במחיר גבוה. כתוצאה מכך, חברת קוקה 

יה מסוגלת להתחרות בחברת קוקה קולה א' על הלקוחות, משום שהמחיר הגבוה שהיא משלמת קולה ב' א

היא ולכן חברת קוקה קולה ב', מגדילה את עלויותיה של התשומה החיוית  עבורלחברת קוקה קולה א' 

אלצת למכור את הקוקה קולה שלה לצרכן במחיר גבוה מזה של חברת קוקה קולה א'. כך חברת קוקה 

 ולה ב' לא יכולה לשרוד והיא אלצת לצאת מהשוק.ק

יצול לרעה של מעמדה מ הזק שגרם בשלב זה יח כי מוגשת תביעה גד חברת קוקה קולה א' בגין

גם  התביעהלהיות מוגשת על ידי חברת קוקה קולה ב', שהודרה מהשוק.  המוופוליסטי. התביעה יכולה

 ל ידי תובע המייצג את ציבור הצרכים שפגעו מההתהגות.עכתובעה ייצוגית יכולה להיות מוגשת 

א(א) לחוק, האוסר על בעל מוופולין לצל לרעה את מעמדו 29התובע יוכל להגיש את התביעה לפי סעיף 

באופן העלול לפגוע בתחרות או בציבור. אפשרות וספת של התובע היא לתקוף את ההתהגות של המוופול 

), שהוא גם הסעיף הדון בעיין שלפיו, ולטעון כי המחיר שחברת 1א(ב)(29ל סעיף על פי החזקה החלוטה ש

קוקה קולה א' גבתה מחברת קוקה קולה ב' בגין התשומה החיוית הוא בלתי הוגן. או אז קמה חזקה חלוטה 

  35 כי ההתהגות מהווה יצול לרעה העלול לפגוע בתחרות או בציבור.

. : כלכלי ומשפטירבדים לשיאליו מוגשת התביעה יחולק של בית המשפט כבדוגמאות הקודמות, היתוח 

 .מה הפגיעה המסתברת בתחרות או בציבור הובעת מההתהגות של בעל המוופולין יבחןהכלכלי,  ברובד

ראה כי ההתהגות (הדרת חברת קוקה קולה ב' מהשוק) מעלה את תיח כי חוות דעת כלכלית של התובע 

בעל המוופולין זה,  דבמסגרת רוב מעל המחיר של פפסי ואר סי. 47%-הקוקה קולה בהמחיר של משקה 

כי המחיר שהוא גובה ממתחרהו בגין התשומה החיוית משקף באמצעות תוי אמת, יוכל להראות, למשל, 

שהוא לא היה  השקיע בתשומה הזו השקעההוא יוכל לטעון כי הרלווטיות שלו.  וההשקעות את העלויות

הוא גם יוכל לסות לבסס כי המחיר התחרותי  יע אלמלא גבה ממתחרהו מחיר זה בעבור התשומה.משק

גבוה מהמחיר של אר סי ופפסי, לאור עלויותיו הגבוהות. אם בוסס, במסגרת הרובד הכלכלי, כי הדרת 

על  ,המשפטי ביחס למחיר התחרותי, אזי ברובד 47%-המתחרה על ידי המוופול גרמה להעלאת המחיר ב

רה זה, שבו בעל במקזוהי פגיעה מספקת על מת לבסס הפרה. בית המשפט לבצע הערכת מדייות אם 

 שהתהגות "עלולה לפגוע בתחרות או בציבור".א(א) לחוק, די 29מוופולין מדיר מתחרה שלו, על פי סעיף 

בעל המוופולין ) לחוק, הבדיקה תהיה האם המחיר שגובה 1א(ב)(29במידה שהתביעה היא על פי סעיף 

חולק כי במסגרת דיי התחרות הישראליים והאירופאיים,  איןבגין התשומה הוא "בלתי הוגן". וממתחרה 

 לתובע בדוגמא זו עילת תביעה מוצקה כגד בעל המוופולין.

                                                 
, פס' 28 , לעיל ה"שצדוקראו גם עיין  ,)2000לפסק דיו של השופט עדיאל ( 56פס'  ,13, לעיל ה"ש אחרוות ידיעותראו עיין  35 

 לפסק דיו של השופט גרוסקופף. 30
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 עילת התביעה  יסודות: גביית מחיר מופרז על ידי בעל מוופולין .4

דיי ההגבלים העסקיים הם עקביים בקידום מטרת העל שלהם:  כי הדוגמאות שהוצגו בפרק הקודם הראו

קרטל, מיזוג, של  בכל ההפרות שסקרו לעילמיעת טל עודף והעברת ערך, והם עושים זאת בדרך דומה 

מכאן ברורה גם הדרך שבה על בית המשפט מיזם משותף, הסדר בלעדיות, והדרת מתחרה על ידי מוופול. 

ביחס למחיר  47%-, במקום לגרום להעלאת המחיר בזובתביעה  .ילת מחיר מופרזהמוגשת בעלפעול בתביעה 

התבעת או הדרת מתחרה,  הסדר בלעדיות של פפסי ושל אר סי על דרך של קרטל, מיזם משותף, מיזוג,

 . המוופוליסטי בצורה ישירה, על ידי יצול כוחה גבוה מחיר אותו גבתה

) 1א(ב)(29וופולין בגין יצול לרעה ביגוד לחזקה החלוטה שבסעיף גם בתביעה כזו, המוגשת כגד בעל המ

 הרובד הכלכלי והרובד המשפטי. –רבדים שקיימים בדוגמאות האחרות לחוק, קיימים אותם 

 בדיקת העילה: מציאת המחיר התחרותיב הכלכלי הרובד .4.1

 ר התחרותי, מבוצע יתוח כלכלי, כיון שמחיר מופרז הוא מחיר שקבע מעל המחיהכלכלי של היתוח ברובד

הסדר בלעדיות מיזם משותף,  מיזוג, המוצא מהו המחיר התחרותי. בכל הדוגמאות הקודמות, של קרטל,

יותר תחרותי: לפי ההתהגות  , לפחות פוטציאלית,והדרת מתחרה, מצב הדברים לפי ההתהגות היה

ירת אותו מוצר המועדף על ידי הצרכים, ועל המפרה, היו שתי חברות קוקה קולה, שהתחרו זו בזו על מכ

לאותה הרמה  עקב תחרות זו כן סביר להיח, בהיעדר ראיה לסתור, כי מחיר משקה הקוקה קולה היה יורד

של מחיר הפפסי והאר סי, החותים יותר. בכל הדוגמאות הללו, ההחה הסבירה, בהיעדר ראיה לסתור, 

לעומת . יחסית למצב מוצא זה 47%-משקה קוקה קולה ב היא שההפרה הטעת העלתה את המחיר של

מצב המוצא איו תחרותי, משום שבשוק מצוי בעל מוופולין שהתחרות  בתביעה בגין מחיר מופרז ,זאת

להתערב כגד בעל המוופולין  ציווהמלכתחילה לא הצליחה לרסן אותו. המחוקק צפה תופעה זו, ועל כן הוא 

 ים ישירות, בלי צורך לפגוע בתהליך התחרותי.מצל את כוחו מול הצרכה

א להתחקות אחר אותו מצב מוצא תחרותי היפותטי שהיה ישל היתוח ה הכלכלי מטרת הרובדבהתאם, 

שורר אילו המוופול היה חשוף לתחרות ועל כן היה מרוסן לגבות את המחיר התחרותי, ולא היה מסוגל 

 לגבות מעליו.

תטי יכולה להיות גם מת חלקה של תביעה כגד ההפרות מהסוגים התחקות אחר מצב תחרותי היפו

הסדר הבלעדיות שגרם  המיזם המשותף בין שתי חברות הקוקה קולה, או המיזוג בייהן,הקרטל, . הקודמים

או ההדרה של אחת מהן על ידי השייה, היו יכולים להתרחש עם תחילת פעילותה  לסילוקה של אחת מהן,

ות הקוקה קולה, עוד לפי שאפשר היה לראות בפועל מה היא התוצאה של התחרות של לפחות אחת מחבר

בין חברות הקולה לבין עצמן. למשל, יח כי חברת קוקה קולה א' היתה בשוק קודם, לצד פפסי ואר סי, 

המיזם המשותף הקרטל או ואז כסה לשוק חברת קוקה קולה ב'. אלא שעם כיסתה, היא עשתה את 

שחברת קוקה קולה א' החתימה את הספק של חברת קוקה קולה א', או התמזגה עימה, או  עם יםהאמור

שחברת קוקה קולה א' הדירה את חברת קוקה קולה ב' מהשוק. התשומה החיוית על בלעדיות עימה, או 

בכל המקרים הללו, על בית המשפט יהיה להתחקות אחר המצב התחרותי ההיפותטי שהיה קורה אלמלא 

  ת המפרה, ממש כמו במקרה של האיסור על מחיר מופרז של בעל מוופולין.ההתהגו

מהבירור של תביעות בגין  יותר מורכב איוהבירור של תביעה בגין מחיר מופרז של בעל מוופולין  בהתאם,

 בין שתי חברות הקוקה קולה, או המיזוג קרטלה בדוגמאותהפרות אחרות בדיי ההגבלים העסקיים. כך, 

הזק שגרם לציבור הצרכים, על בית המשפט יהיה לבצע יתוח דומה לזה  בגיןייצוגית  תובעהש אם תוג

מחיר מופרז של בעל מוופולין. בפרט, בית המשפט יצטרך להעריך מהו  בגיןשהוא מבצע במקרה של תביעה 

 אלמלא הקרטל . שתי חברות הקולה יוכלו לטעון כיאו המיזוג המחיר התחרותי שהיה שורר אלמלא הקרטל
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, המחיר לא היה יורד דווקא למחיר של פפסי ואר סי, אלא למחיר גבוה יותר, לאור עלויותיהן או המיזוג

. לשם כך, על בית המשפט יהיה להעריך את עלויותיהן האמיתיות של חברות הקוקה קולה הגבוהות יותר

. כך גם או המיזוג הקרטל של חברות הקוקה קולה, כדי להעריך איזה מחיר היה שורר בשוק אלמלא

מקרה של המיזם המשותף או לעיל. ב ותבדוגמאאו הסדר הבלעדיות ייצוגית גד המיזם המשותף  בתובעה

זאת משום שבמקרה של  והן לבירור הזק. היתוח המורכב דרוש הן לבירור ההפרה הסדר הבלעדיות,

 יהיהמחיר דרש שהי מיב עילה, אלא מחיר מעל המחיר התחרות כלבלעדיות, לא המשותף והסדר המיזם ה

בהתאם, בית המשפט יצטרך להעריך אם לדעתו העלאת המחיר ה"ל  .מעל המחיר התחרותי משמעותית

בדוגמת ההדרה על ידי חברת קוקה  מהווה פגיעה "משמעותית", במסגרת הרובד המשפטי של הבדיקה.

בע פיצוי על הזק שגרם לה, יהיה צורך קולה א' של חברת קוקה קולה ב', אם חברת קוקה קולה ב' תת

על סמך כלל  ,לחשב את הרווח שהיתה מפיקה אלמלא ההפרה, אילו היתה שארת בשוק הקולה. זאת

העלויות הרלווטיות המשוערות שלה באספקת המוצר, ועל סמך המחיר שהיה רווח בתאי תחרות אלמלא 

ייצוגית, בית המשפט יצטרך להעריך מה היה  עהכתובההפרה. אם התביעה תוגש על ידי ציבור הצרכים, 

המחיר התחרותי אלמלא ההדרה, ולהעריך את הזק, בדמות ההפרש בין המחיר התחרותי למחיר שרווח 

בית המשפט יצטרך גם במסגרת הרובד המשפטי של הבדיקה,  לאחר ההדרה של חברת קוקה קולה ב'.

כאמור בסעיף , "הוגן"ת קוקה קולה ב' הוא א' מחבר קולה להעריך אם המחיר שגבתה חברת קוקה

  ).1א(ב)(29

" it is also argued that there are :מצייים גם הם כי 36,במאמרם Geradin and Katsifis  המלומדים

practical difficulties at identifying excessive prices. That may be true, but other forms of pricing 

abuses, such as margin squeeze and predatory pricing also raise considerable challenges 

without, however, deterring competition authorities from running such cases. There are 

certainly areas where determining whether prices are excessive may be particularly complex, 

such as in the case of royalties paid for patent licenses. But even in such cases, benchmarks may 

be available, and in the case of standard- essential patents courts are regularly invited to 

determine whether these royalties are fair, reasonable and non-discriminatory. ם כיבטוע ,"

מהעסקה  30%גבתה לכאורה מחיר מופרז ממפתחי אפליקציות כאשר קבעה עמלה של  Apple  חברת

 storep Ap.37, הApple תמורת השימוש בפלטפורמת המכירות של

  

דומות מאוד במבה שלהן ובמורכבותן לבדיקה שיש לעשות על מת לברר אלה בדיקות  ,כפי שראה להלן

 גבה בעל מוופולין הוא מופרז.אם מחיר ש

 המחיר התחרותי האולטימטיבי הוא מחיר מבוסס עלויות  .א

זה המוגדר בצורה הברורה ביותר ומגשים את מטרות דיי ההגבלים  –המחיר התחרותי האולטימטיבי 

"מחיר מבוסס עלויות", הכווה למחיר השווה -הוא מחיר מבוסס עלויות. ב -העסקיים בצורה הטובה ביותר 

לרבות עלויות רלווטיות שאין  ,לכלל העלויות הרלווטיות של המוופול הדרשות לו לצורך אספקת המוצר

                                                 
36  40 (2020) The Antitrust Case Against the Apple App Storefis, Dimitrios Katsi &Damien Geradin   

      https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3583029  
 ,S. Ct. 1514 Apple Inc. v. Pepper 139עליון בארה"ב בעיין המחברים מפים במאמרם ה"ל להחלטתו של בית המשפט ה   37

" has used its monopoly to overcharge …A claim that a monopolistic retailer, אשר אמר בה בין היתר כי: (2019)
"consumers is a classic antitrust claim 
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. מדובר יוצא באלהתלויות בהיקף הפעילות (עלויות קבועות), כגון ציוד, מקרקעין, מחקר ופיתוח, פרסום, וכ

 38ה לספק את אותו המוצר.באותו המחיר שאם המוופול אלץ לגבות מתחתיו, הוא לא יתחיל מלכתחיל

קיימת סיבה מהותית חשובה לכך שמחיר מבוסס עלויות הוא המחיר התחרותי האולטימטיבי, ובפרט 

בהקשר של האיסור על מחיר מופרז של בעל מוופולין: קה מידה זה הוא שמגשים בצורה הקרובה ביותר 

עת העברת ערך מהצרכים אל את שתי מטרות העל האמורות של חוק התחרות: מיעת טל עודף ומי

הפירמות. אם המחיר יהיה מתחת למחיר מבוסס עלויות, המחזיר למוופול את כלל עלויותיו הרלווטיות, 

קיים חשש שהוא מלכתחילה לא יפעל בשוק, או לא ישקיע את כל ההשקעות שהשקיע על מת להיות בשוק. 

ן חייב כדי להיות בשוק במתכותו הוכחית, מאידך, ככל שהמחיר הוא יותר גבוה ממה שבעל המוופולי

גרם יותר טל עודף וגרמת יותר העברת ערך, שלא לצורך: יותר ויותר צרכים שהיה ראוי שירכשו את 

המוצר לא רוכשים אותו, והצרכים שכן רוכשים את המוצר מעבירים יותר ערך מעצמם אל בעל המוופולין. 

 וע, ועל כן המטרה היא, במידת האפשר, למזער אותם.אלה שי הכשלים שהמחוקק התכוון למ

בכך אין לומר שהמבחן בפועל לבדיקת המחיר התחרותי הוא בהכרח מבחן עלות. כפי שראה להלן, יתן 

להתחקות אחר המחיר התחרותי (או, יותר כון, גבול עליון למחיר התחרותי) באמצעות מבחן ההשוואה. 

מחיר מעל מחיר מבוסס עלויות. כפי שראה בהמשך,  כלוא על גביית אין בכך גם כדי לומר שהאיסור ה

ביו לבין המחיר התחרותי הוא מופרז. עם זאת, חשוב לדעתו לחדד שהפער האיסור הוא על גביית מחיר 

 כי קיים רק מחיר תחרותי אולטימטיבי אחד, והוא מחיר מבוסס עלויות. 

ת קה המידה האולטימטיבי שאליו משווים, מכוון למחיר , המהווה א'המחיר התחרותי'עמדת היועץ לפיה 

, של תחרות בין מעטים, שיכולה להיב מחיר שאיו מבוסס עלויות-אוליגופוליסטית-של תחרות לא מושלמת

. כך, למשל, 'מחירים תחרותיים'. תחרות לא מושלמת מסוג זה מובילה לספקטרום של איסוף היא שגויה

מושפע ממידת הבידול בין הפירמות (הבדלים כאלה ואחרים שהצרכים בתחרות בין מעטים, המחיר 

, ממגבלות כושר הייצור שלהן, גיאוגרפימוצאים בין מוצרי הפירמות), מהבדלי עלויות שבייהן, ממיקומן ה

 חוסר וודאות פער המחירים באופן זה איה חד משמעית והיא גוררתקה המידה לבדיקת קביעת וכו'. 

האוליגופוליסטי של השוק בו פועל המוופול,  'המחיר התחרותי'ם יכולת להתחקות אחר . אין שומיותר

 גםמשום שהוא איו גובה את המחיר התחרותי הזה, ויתכו מקרים בהם אף פירמה בשוק לא גובה אותו. 

ישתה  ' האוליגופוליסטיהמחיר התחרותי'משום שכאמור , אחר מחיר זה לא יאפשר להתחקותיתוח שוק 

בהכרח על פי מספר המתחרים ההיפותטיים שיח באופן תיאורטי שקיימים במקום מבה השוק הקיים, 

הם, מגבלות כושר הייצור שלהם, וכיוצא באלו.ימידת הבידול בי 

כאשר משתמשים במבחן ההשוואה, שיסקר להלן, סביר להיח שקה המידה להשוואה יהיה בעצמו מעל 

אוליגופוליסטי, של תחרות לא מושלמת. הסיבה שקה מידה  'מחיר תחרותי' מחיר מבוסס עלויות. זהו אכן

 'מחיר תחרותי'מעין זה יכול להיות שימושי היא שאם המחיר שגבה המוופול הוא מופרז מעל 

 הוא מבחן מבוסס עלויות.-אוליגופוליסטי זה, קל וחומר שהוא מופרז מעל המחיר התחרותי האולטימטיבי

כעיין עקרוי (להבדיל מדרך מבחן השוואה מקל וחומר) אחר מחיר  מתחקהו של היועץ, התגיש

, CAT-, הCompetition Appeals Tribunal-דומה במידה רבה לקביעה של ה, אוליגופוליסטי אמורפי

עליה רחיב גם בהמשך, שביי לביי הפכה על ידי בית המשפט האגלי לערעורים.  39באגליה בפרשת פייזר,

                                                 
יח שהמחיר התחרותי האולטימטיבי הוא מחיר ששווה דווקא היועץ, בעמדה שהגיש לבית המשפט העליון, שגה כאשר ה 38

. העלות השולית, 67-64' פסב, 2"ש ההיועץ, לעיל  עמדת, קרי העלות של אספקת היחידה האחרוה של המוצר. השוליתלעלות 
ות קבועות רלווטיות, כגון עלויות תשתית, ציוד, שכירות, פרסום שהיועץ משתמש בה בטיעויו, היא עלות שאיה כוללת עלוי

וכיוצא באלו. אלא שלא זו הכווה במחיר מבוסס עלויות המהווה את המחיר התחרותי האולטימטיבי לעייו. מחיר מבוסס 
  עלויות כולל גם עלויות קבועות רלווטיות. 

39 Flynn v. CMA [2018] CAT 11  ייןב פייזר(להלן: "עCAT.("  
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את הסתמכותה של רשות התחרות האגלית על מבחן עלות בלבד, כאשר קבעה כי חברות פסל  CAT-ה

סבר כי אמת המידה  CAT-התרופות פייזר ופלין גבו מחיר מופרז על תרופה גד אפילפסיה. זאת משום שה

 שיש להשוות אליה איה "תחרות אידיאלית", כי אם "תחרות אפקטיבית וורמלית".

, שהצטרפה אליה גם הציבות האירופאית, האחראית על אכיפת דיי התחרות רשות התחרות האגלית

בפי בית המשפט האגלי לערעורים, והוא קיבל בהקשר זה  CAT-האירופאיים בכללם, ערערו על החלטת ה

ההלכה האירופאית העולה מפרשת  סותרת את CAT-את ערעורם. הציבות האירופאית טעה כי קביעת ה

United Brands. :ציבות כךבית המשפט לערעורים מתאר את עמדת ה 

“ …[The CAT] misinterpreted United Brands to introduce an additional requirement 

of “benchmarking” the hypothetical price that would have been charged under 

sufficiently effective (but not idealised) competitive conditions”40 

לעיין זה וקבע, כי יתן להראות הפרה של העילה  CAT-המשפט האגלי לערעורים הפך את קביעת הבית 

קבע כי אין צורך להתחקות אחר "מחיר תחרותי" היפותטי השוה מאותו  41גם באמצעות מבחן עלות בלבד.

את המשפט לערעורים באגליה בית קיבל המחיר התחרותי שבע ממבחן העלות או מבחן ההשוואה. בכך 

דרישה מהתובע קבע כי  בית המשפט לערעורים 42.עמדת הציבות האירופאית ורשות התחרות הבריטית

י, תקשה שלא לצורך על תטפויבוסף על מבחן העלות או מבחן ההשוואה גם יראה מה הבצ'מארק ההש

, שת ארגון זכויות היוצרים הלטביקבע בית המשפט לצדק של האיחוד האירופאי בפרוכי כך גם  ,האכיפה

 Advocate General:43-ביגוד לעמדת היועץ המשפטי של בית המשפט, ה

“… nothing suggests that in every case there is a need for the creation of a hypothetical 

benchmark, in the sense of an artificial construct. Indeed, the thrust of the OECD Paper 

and the literature it cites suggests that the counterfactuals of greatest practical value 

are often those drawn from real life, as opposed to some hypothetical model. The 

case law supports this conclusion. … Any suggestion by the Advocate General in 

Latvian Copyright that the use of hypothetical price benchmarking was mandatory is 

not a proposition that was endorsed by the Court which, as already observed, 

emphasized the flexibility of the margin of manoeuvre of competition authorities .”  

, כי בדיי התחרות לא קיים מושג של "יותר מדי תחרות". קודת המוצא סוגיה זו קשורה גם לתובה הידועה

מועילה לרווחה הכללית. כך, למשל, לעולם לא תישמע טעה של צדדים  ,עזה ככל שתהא ,היא שתחרות

סדר הכובל הביא להסדר כובל כי הם עשו את ההסדר הכובל משום שהתחרות לפיו היתה "אידיאלית" והה

באופן דומה, יח שבשוק מסוים התחרות היא "אידיאלית",  44אותם לתחרות "שפויה" או "ורמלית".

ומגיעה עד למחיר מבוסס עלויות. יח כי מתחרים בשוק זה רוצים להתמזג זה עם זה, והם טועים לצורך 

ת "ורמלית" או "שפויה", שהיא אישור המיזוג שהם רוצים להביא את התחרות מתחרות אידיאלית, לתחרו

משמעותית פחות עזה מהתחרות שקדמה למיזוג. לא יהא חולק שמיזוג זה ייעצר, משום שהוא מעלה חשש 

סביר לפגיעה משמעותית בתחרות בעף. החוק מצווה להציח במקרה זה את התחרות האידיאלית, ולאסור 

 .על הפירמות להפוך אותה לתחרות "ורמלית" כזו או אחרת

                                                 
40 CMA v. Flynn [2020] EWCA Civ. 617 [41]  ייןבבית המשפט לערעורים״). פייזר(להלן: "ע  
  .97פס' בשם,  41
 . 119פס' בשם,  42
  .121פס' בשם,  43
             ידי בית המשפט העליון בארה"ב בעיין:                  -ידי צדדים להסדר כובל אסור, דחתה על-טעה מעין זו שהועלתה על 44

, 310 U.S. 150 (1940).Vacuum Oil Co-United States v. Socony  
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 מבחן העלות ומבחן ההשוואה  .ב

בתביעה על מחיר מופרז, המתחקה אחר המחיר התחרותי, אפשר ליישם בשתי דרכים:  הרובד הכלכליאת 

 2616/03רע"א ב (כתוארה אז) אור ופטתדבריה של השעל פי מבחן העלות ועל פי מבחן ההשוואה. כ

יש מבחן הבודק את ההפרש בין עלויות "במבחים ההוגים בפסיקה האירופאית  :ישראכרט בע"מ ' רייס

המחיר  –הייצור של המוכר למחיר המכירה. אם ההפרש (המהווה את הרווח של המוופולין) הוא מוגזם 

הוא בלתי הוגן ... מבחן וסף הוא מבחן ההשוואה בין מחירים שגובה חברה אחרת עבור מוצר זהה או דומה 

זכיר גם את מבחן יתוח הרווחיות, שבו רווחיות המוופול של רשות התחרות מ 1/17גילוי דעת  45בשוק".

, לפחות או מסכימים עם הרשות בגילוי הדעת, ועם היועץ, כי 46מושווית למדד ייחוס יותר תחרותי.

"לשיטה זו חסרון מובה בהקשר של בחית תמחור בלתי  ,1/17במתכותה כפי שהיא מופיעה בגילוי דעת 

ירות ספציפי. ככל שהפירמה מייצרת מגוון מוצרים, שהמוצר הבחן הוא רק הוגן גבוה ביחס למוצר או ש

אחד מהם, הרי שעלות ההון, המחושבת ברמת הפירמה או הסקטור כולו (לשם השוואה), איה מתייחסת 

למוצר הבודד. השוואתה לתשואה על הכסים הקשורים למוצר או שירות מסויים בלבד כרוך בבעייתיות 

… קשיים יישומיים … ת מעלה ו"מבחן הרווחיאכן, כפי שמציין היועץ בעמדתו  47ומית."מתודולוגית וייש

מבחן זה דורש חישוב של מדד רווחיות מתוך התוים הפיסיים של הפירמה לצד מדד ייחוס מתוי 

). מדובר במבחים שהשימוש ההוג בהם TIRR-ו WACC, ROCEפירמות אחרות (כמו  תוימהפירמה או 

יחס לכלל פעילות החברה. לפיכך, מתעורר קושי משמעותי ליישם מדדים אלה ביחס למוצר ספציפי הוא ב

שי המבחים  אתפרט כאן אם כך  48ו".של הפירמה, ולהערכת הרווחיות העודפת המופרזת לגביו בדרך ז

העלות  , הם מבחןרייסבעיין  העליון משפטההוכרו גם על ידי בית אשר העיקריים המשמשים בפסיקה, 

 ומבחן ההשוואה.

 מבחן העלות .1

יש לחשב, באמצעות תוי המוופול, את העלות הממוצעת המצטברת לטווח הארוך על פי מבחן העלות 

)Long Run Average Incremental Cost; LRAICהעלות הממוצעת") המהווה את סך העלויות -) (להלן"

ת בסך התפוקה שסופקה. זוהי "עלות החדירה הדרשות לשם כיסה לשוק ואספקת המוצר הדון, מחולקו

לשוק של החברה עד לאספקת המוצר או השירות הבחן. בחישוב זה יש להעיק משקל הן לעלויות קבועות 

ד'ג', א'ק'] -ד'ג', א'ק'] והן לעלויות משתות [כגון חומרי גלם, חשמל וכו'-[כגון ציוד, מקרקעין, פרסום, וכו'

 להקפיד יש 49המקרים מדובר בעלויות הרלווטיות למוצר או שירות מסוים."של בעל המוופולין ובשי 

את מה שהמוופול שא בו לצורך אספקת המוצר, תוך רק  וישקפו למוצר הדון רלווטיות יהיושהעלויות 

 50התעלמות ממיפולציות חשבואיות.

ת עלויות הפירמה על מת קיימים הקשרים רבים אחרים בדיי ההגבלים העסקיים שבהם יש צורך לתח א

 2.5בפרק שהבאו  מת ההתהגות המדירה של מוופולבדוגלבסס את ההפרה. כזהו למשל המקרה, שדון 

                                                 
  .17, בפס' 15, לעיל ה"ש רייסעיין  45
 .21-22עמ' ב, 22, לעיל ה"ש 1/17גילוי דעת  46
 .22עמ' בשם,  47
שם  ,75, פס' 21, לעיל ה"ש השי אורעיין בגם את פסק דיה של השופטת שטמר  ראו. 72פס' ב, 2עמדת היועץ, לעיל ה"ש  48

באמירות  .22, לעיל ה"ש 1/17 עתמצביעה על חיתות מבחן יתוח הרווחיות ביחס למבחן ההשוואה, תוך ציטוט גילוי דהיא 
אלה לגבי התאמה של מבחן יתוח הרווחיות במתכותו הוכחית אין כדי לומר, כי לא יתן להשתמש בכלים הזכרים בו כדי 
להתחקות אחר השאלה מהן העלויות האמיתיות של המוופול על מת להיות בשוק במתכותו הוכחית. כך, למשל, שאלת 

כלול במסגרת עלויותיו של המוופול את העלות שהיה ושא בה, בשוק תחרותי, על מת לממן את אפשור פעילותו. השאלה אם ל
כלי אפשרי על מת לברר שאלה זו מבוסס על עלות ההון הורמטיבית, קרי, איזו תשואה על ההשקעה בעלי מיות או מלווים 

 השוק היה תחרותי.  היו דורשים תמורת הסכמתם לממן את פעילות החברה אילו
  .19-20עמ' ב, 22, לעיל ה"ש 1/17גילוי דעת  49
 ;71פס'  ,15"ש ה לעיל ,רייס בעייןהעלות הוכר כמבחן ראוי לבירור מופרזות המחיר על ידי בית המשפט העליון, הן  מבחן 50

 פורסם( זליכה'  תובה 8224/15 א"רע בעיין חיות) דאז בתארה( השופטת של דיה לפסק 12 קהבפס מפורש באופן ולאחרוה
  ."במחלוקת שויה איה הפער מבחן של חשיבותו"), שם קבע כי זליכה"(להלן: "עיין  )29.3.2016, בבו



 

 - 62מתוך  22עמוד  -    

מחיר לצרכן  גובהמחיר מופרז ממתחרה שלו בגין גישה לתשומה חיוית, ובמקביל  גובהמוופול ה השבלעיל, 

מעין זו, המוופול מצל לרעה את מעמדו, על  מוך יחסית, כך שהמתחרה איו מסוגל להתחרות. בדוגמא

ידי הדרת המתחרה. כדי לבסס את העילה, יש לבדוק את עלויות המוופול, כדי לברר אם אילו הוא היה 

צריך לרכוש את התשומה במחיר התשומה האמור, הוא היה מסוגל למכור את המוצר הסופי לצרכן במחיר 

  51לצרכן האמור, ועדיין להרוויח.

, המדרבות את הלקוחות להיות אמים למוופול לגבי מוופול הוקט בפרקטיקה של החות אמות כך גם

. הדרך שבה הציבות האירופאית בוחת מקרים כאלה היא לבדוק אם, לאור עלויותיו ולא לרכוש ממתחרה

מהמתחרים  הרלווטיות של המוופול, היחידות של המוצר שהלקוח היה יכול לרכוש או מהמוופול או

, , מחיר טורפימוך מדיגם האיסור על מחיר בלתי הוגן  52מכרות על ידי המוופול במחיר מתחת לעלות.

דורש לבדוק אם המחיר הוא מתחת לעלויות הרלווטיות של המוופול, ולשם כך יש לבחון כמובן את 

 53עלויותיו הרלווטיות.

א בהגדרת השוק או בבדיקה אם קיים כוח שוק וויות הלעיתים קרובות יש צורך להעריך על מצב וסף שבו

משמעותי. שי המושגים האלה, על פי החיות רשויות תחרות בעולם, בדקים אידיאלית באמצעות השאלה 

על מת לראות אם  54אם הפירמה הידוה מסוגלת להעלות מחירים באופן רווחי, לתקופה שאיה בת חלוף.

חירים, לעיתים קרובות יש לבחון, כמובן, את רווחיותה, ובכלל זה את פירמה יכולה להרוויח מהעלאת מ

 עלויותיה הרלווטיות.

מבחן עלות דרש לעתים קרובות גם כאשר בית המשפט צריך לחשב את הזק שגרם ממחיר גבוה שגרם 

למחיר  מקרטל, מיזוג, מיזם משותף, הסדר בלעדיות או הדרת מתחרה. הזק שווה להפרש בין המחיר שגבה

התובע ביסס את המחיר התחרותי באמצעות חוות דעת  ,לעיל 2התחרותי. למשל, בדוגמאות שפורטו בפרק 

כלכלית שטעה למבחן השוואה למחירים של אר סי ופפסי. החברות התבעות יוכלו לסתור את מבחן 

חרותי גבוה יותר, ההשוואה של התובע באמצעות הבאת תוים לביסוס מבחן עלות, שבו יראו כי המחיר הת

קיימת בחישוב העלות לצורך מבחן העלות בעילת מחיר אשר  מורכבות כל לאור עלויותיהן הגבוהות יותר.

  קיימת גם בהתדייויות בעילות אחרות של דיי ההגבלים העסקיים. ,מופרז

על, איו החשש שהובע על ידי היועץ, כי יישום של מבחן עלות יגרום לבעל מוופולין לא לרצות להתיי

לעלויותיו לעלות, הוא חושף את עצמו למצב שפירמה חדשה, יעילה ממו,  מאפשראם המוופול  55מבוסס.

תכס לשוק ותחטוף לו תחי שוק. שלא כמו מחיר, שהמוופול יכול לשות בהיף יד, יהיה לו קשה להקטין 

כך הוא עלול לא להיות מסוגל מחדש את עלויותיו מקום שהוא אפשר להן לעלות, או מע מלהקטין, ו

כל השקעה של המוופול בהקשר זה ראוי להדגיש כי  להגיב במהירות מספקת לכיסה של מתחרה יעיל ממו.

לבסוף, יש לשוב ולהזכיר כי מטרת  תיחשב כחלק מעלויותיו הרלווטיות. בהתייעלות באספקת המוצר הדון

יה מושגת אם ההתייעלות של המוופול איה השאת רווחת הצרכים. מטרה זו אחוק התחרות היא 

   פרז.מגולגלת לצרכן, והוא גובה מהם מחיר מו

                                                 
) (להלן: 2019( 305-309 שראלייםדיי התחרות האירופאים בראי דיי ההגבלים העסקיים היאריאל אזרחי ודיויד גילה  51
 .")דיי התחרות האירופאייםאזרחי וגילה "
  .288-305עמ' בשם,  52
 .269-279עמ' בשם,  53
U.S. Dep't of Justice & Fed. Trade Comm'n, Horizontal Merger ; 4-13, בעמ' 29, לעיל ה"ש 1/11גילוי דעת  54

Guidelines, par. 4.1.1 (2010) " :חיות המיזוגים האופקיים של רשויות ההגבלים העסקיים האמריקאיות")(להלןה ; 
Commission Notice on the Definition of Relevant Market for the Purposes of Community Competition Law, 

1997 O.J. (C 372) 5 " :חיות(להלןשווקים גדרתלה האירופאיות הה.("  
) 5.5.2016" (1/14"הערות לגבי מסמך הרקע לעיון מחדש בגילוי דעת  שפיגליוסי  אור 55

www.gov.il/he/departments/publications/reports/excessivepricescomments. 
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בחשבון העלויות לצורך מבחן העלות, טל הבאת הראיות ביחס יילקחו  למרות שהשקעותיו של המוופול

התובע.  יהיה מוטל על המוופול התבע ולא על , כמו גם ביחס לכלל עלויותיו הרלווטיות,להשקעות אלה

בדרך כלל המידע לגבי עלויותיו  56., עליהם או עומדים להלןהסיבה לכך עוצה בפערי המידע בין הצדדים

 .ולתובע לא תהיה דרך להגיע למידע זה ולהציגו בפי בית המשפט ,הרלווטיות של המוופול יהיו בחזקתו

באופן מופרז שגבה המוופול גבוה  הטל הראשוי המוטל על התובע הוא להביא ראיות לכך שהמחירלפיכך, 

התובע יוכל, למשל, לעשות זאת באמצעות הצגת חוות דעת מומחה המראה את המחיר מהמחיר התחרותי. 

לופין, התובע יוכל לסות להשתמש במידע המצא חהתחרותי על פי מבחן השוואה, עליו פרט להלן. ל

. משהרים התובע התחרותי על סמך מבחן עלות ברשותו על מת להציג חוות דעת מומחה המראה את המחיר

הרלווטיות למוצר  את הטל הזה, עובר טל הבאת הראיות ביחס לעלויות המוופול, לרבות השקעותיו

  , אל התבע.הדון

הבאת ראיות על ידי המוופול לגבי עלויותיו והשקעותיו הרלווטיות על מת להצדיק טל קיים דמיון בין 

תבע בעילות אחרות בדיי ההגבלים העסקיים, כגון הסדר כובל, הטל המוטל על הבין את המחיר שגבה ל

לעיל שהובאו בדוגמאות הביא ראיות המצדיקות את התהגותו. למיזוג, או הדרת מתחרה על ידי מוופול, 

תי היו שתי חברות שמייצרות את המותג המוביל קוקה קולה, לצד אר סי ופפסי. בדוגמת המיזם המשותף ש

חברות הקוקה קולה עשו מיזם משותף שבו איחדו את הייצור והשיווק של קוקה קולה. בדוגמת המיזוג 

בדוגמת הסדר הבלעדיות ספק של תשומה חיוית התחייב למכור אותה  שתי חברות אלה התמזגו זו עם זו,

וך יצול לרעה ובדוגמת הדרת המתחרה, חברת קוקה קולה א' הדירה מהשוק, ת רק לחברת קוקה קולה א'

חוות  על התובע המייצג להגיש בכל הדוגמאות הללו, של כוחה המוופוליסטי, את חברת קוקה קולה ב'.

הדרת המתחרה, יגרמו למחיר של קוקה  הבלעדיות, אוכי המיזם המשותף, המיזוג,  המראה כלכליתת דע

המוטל הראיות  הבאתטל את  המייצגרים התובע ממעל המחיר של פפסי ואר סי. בכך  47%-קולה לעלות ל

עובר הטל אל החברה התבעת, או החברות  משהתובע עמד בטל זה,. לו גישעל סמך המידע ש עליו

. הן יכולות להשתמש בתוים הפימיים שלהן על עלויותיהן על מת להראות כי המחיר התחרותי התבעות

או הסדר הבלעדיות המיזם המשותף, המיזוג, להראות כי גבוה מהמחיר שגובות אר סי ופפסי. עוד יוכלו 

 חיויים לאפשור השקעה מועילה, שגרמה לכך שבסופו של דבר הצרכים לא יצאו פסדים. הדרת המתחרה

בהתאם, המתודולוגיה שאו מציעים כאן בהקשר של מחיר מופרז של מוופול אף מקלה מאוד עם המוופול 

צריכה להיות מוחזרת לו לצורך אספקת המוצר הדון  ה שלו ביחס לעילות האחרות הללו: ככלל כל השקע

  מהמחיר שגבה, ולא רק השקעות שהמוופול הוכיח שתועלתן לצרכן גדולה מהזק לצרכן מהמחיר הגבוה.

 מבחן ההשוואה .2

על  ,גם בלי מבחן עלות. זאת רובד היתוח הכלכליכאמור לעיל, יתן להתחקות אחר "המחיר התחרותי" ב

מבחן ההשוואה. קודת המוצא  . זהומהמחיר שגבה המוופול שהוא מוך בר השוואה מחירידי מציאת 

היא, בהיעדר ראיה לסתור, כי אם אכן המחיר המוך יותר שמצא הוא בר השוואה, הרי שהמחיר המוך 

יותר הוא בוודאי מעל המחיר התחרותי האולטימטיבי, הוא המחיר מבוסס העלויות כזכר לעיל. למרות 

מחיר יותר מחיר בר השוואה זה הוא בדרך כלל מעל המחיר התחרותי האולטימטיבי, יתן לראות בו כש

אם המחיר שגבה המוופול הוא מופרז מעל המחיר בר  ,בדרך כלל ,מהמחיר שגבה המוופול. על כן תחרותי

מחיר הוא קל וחומר שהוא מופרז מעל המחיר התחרותי האולטימטיבי. ככל שה, ההשוואה המוך יותר

יותר בר השוואה, כך מדובר באידיקציה טובה יותר למחיר התחרותי, או לפחות למחיר יותר תחרותי. 

ההשוואה יכולה להיות, למשל, למחיר שגובה המוופול עצמו בשווקים אחרים, בהם הוא גובה מחיר מוך 

יכולה להיות למחיר מוך יותר יותר, או מול לקוחות מסוגים אחרים, מהם הוא גובה מחיר מוך יותר. היא 
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שהמוופול גבה באותו השוק עצמו לפי התקופה הידוה או אחריה. השוואות אלו, למחירים מוכים יותר 

שהמוופול עצמו גבה מעידות, בהיעדר ראייה לסתור, כי המוופול מסוגל להרוויח, עם עלויות דומות, אף 

ם למחיר שגובות פירמות אחרות בות השוואה, לרבות במחירים מוכים אלה. ההשוואה יכולה להיות ג

מתחרות של המוופול, שמוכרות מוצר שסביר להיח כי העלויות הרלווטיות במכירתו דומות לאלה של 

למחיר מפוקח של אותו המוצר או מוצרים דומים, המוך א וההמוופול. סוג ראוי וסף של השוואה 

. קודת המוצא היא גביית המחיר שתקפה הוא קרוב מספיק למועד, ובלבד שמועד הפיקוח מהמחיר שגבה

שהמחיר המפוקח המוך יותר התחקה במידה כזו או אחרת אחר המחיר התחרותי, או לפחות מהווה גבול 

 עליון למחיר התחרותי.

ם , במידה שיש עליה תוילעיתים הראיות להשוואה שיהיו לתובע הן השוואה בין הרווחיות של המוופול

לרווחיות של פירמה אחרת, או המוופול עצמו, בהקשר בר השוואה. גם אם המוופול  בפי בית המשפט,

טוען כי העלויות שלו בשוק הבחן גבוהות מהעלויות של אספקת המוצר שוא ההשוואה, הבדל זה מוטרל 

וחיות של פירמה אחרת על ידי השוואת רווחיות. כך, למשל, יח שמשווים את הרווחיות של המוופול לרו

בת השוואה למוופול. גם אם המוופול טוען שהעלויות שלו הן גבוהות מהעלויות של הפירמה אחרת, אין 

בכך כדי להצדיק את הפער המופרז בין הרווחיות של המוופול לרווחיות הפירמה האחרת. זאת משום 

לי העלויות הטעים בין המוופול לבין שהרווחיות היא ההפרש בין המחיר לעלויות, והיא מטרלת את הבד

 הפירמה האחרת.

לא יתן להצדיק את גובהו של מהמחיר שגבה המוופולין, בפער מופרז כאשר מצא מחיר בר השוואה מוך 

 יותר.הקשרים אחרים, שהם גבוהים בלמחירים אחרים, משווקים אחרים או  השוואהמחיר שגבה על ידי ה

 חיר שוא ההשוואה עלול גם הוא להיות מופרז. המ -פשוטה הסיבה לכך היא 

קיימים הרבה הקשרים שבהם לחברות, בישראל ובעולם, יש כוח לגבות מחירים מופרזים. כך, בשוק 

המשקאות הישראלי בכללותו יתכן בהחלט שקיימים משקאות שגבה עליהם מחיר מופרז ביחס למחיר 

יתכן בהחלט שחברות בשוק זה מצלות את כוח השוק התחרותי. מדובר בתחום ריכוזי, ממועט שחקים, ו

שיש להן. בפרט, בתחום זה פועלות שלוש חברות עיקריות, והן פגשות זו עם זו במגוון תחומים: משקאות 

קולה, משקאות אחרים, בירה, וכו'. ידוע כי שוק ריכוזי, שבו הפירמות "פגשות" במספר שווקים, הוא מועד 

אכן, כפי שמעידים דברי ההסבר  57בכל השווקים הללו, ככל שהמותג מאפשר.ם שייגבו למחירים גבוהי

 58".לחוק ההגבלים העסקיים " ... מדע הכלכלה לא מציע כלים לכימות של רמת התחרות 11לתיקון מספר 

(אלא אם כן  הוא תחרותי אם לאו אחר, אם שוק הבוחן שוק מסוים לא יתן ללבן, במסגרת הליך שיפוטי

לעיתים קרובות המוופול יוכל לספק יותר מדוגמא אחת  .יפוטי שלם אודות אותו שוק אחר)בצע הליך ש

לפירמה שגבתה מחיר גבוה ממו בשוק אחר כלשהו, בארץ או בעולם. או אז, ביתר שאת, לא יתן ללבן, 

 במסגרת הליך שיפוטי אחד, אם אותם שווקים אחרים הם תחרותיים אם לאו, ללא ביצוע הליך שיפוטי

הכלי שמספק מבחן ההשוואה עוקף בעיה זו, כאשר הוא מעיד על מופרזותו  שלם גם בשווקים אחרים אלה.

של המחיר שגבה באמצעות הפער המופרז ביו לבין מחיר בר השוואה מוך יותר. בהתאם, המבחן ממקד 

חיר המוך השאלה אם המ את ההתדייות בין הצדדים לשאלה אם המחיר המוך יותר הוא בר השוואה.

 לליבון באופן סביר במסגרת ההליך השיפוטי. תיותר הוא בר השוואה אם לאו ית

, חל כמובן גם על אחר מחיר גבוהלא יתן להצדיק את המחיר שגבה באמצעות איתורו של עקרון זה, לפיו 

ו גבה על גבה על אותו מוצר עצמו המכר על ידו, אהאחר גבוה המחיר המצבים שבהם המוופול טוען ש

                                                 
 t and Collusive BehaviorMultimarket ContacMichael D. Whinston,  &B. Douglas Bernheim, 21 ראו למשל  57

RAND J. ECON. 1 (1990).  
 .266 ,264, ה"ח הממשלה 2010-), התשע"א11הצעת חוק ההגבלים העסקיים (תיקון מס'  58
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ידו בהקשרים אחרים. גם במקרה כזה או תקלים באותו הכשל, שלפיו אותו מחיר גבוה עלול גם הוא 

להיות מופרז. בפרט, גם ההקשרים האחרים הללו, שבהם גבה המחיר הגבוה, עלולים להיות בשווקים 

  גבוהים.ריכוזיים, או שווקים בהם לפירמות כוח שוק משמעותי, או יכולת לגבות מחירים 

מתן אפשרות למוופול להשוות את המחיר שגבה למחירים גבוהים יותר, או גבוהים באותה המידה, לא רק 

השוואות מעין אלה, מוופולים שאולי לא היו  תתקבלה אם שאיו מועיל, אלא שהוא גם עלול להזיק.

לאחר המופרז, ביודעם כי מעזים לגבות מחיר מופרז, מחשש לתביעות, ירגישו חופשיים לגבות את המחיר 

 המחיר את היא גם גובה"ל, בחו או בישראל, אחרתיוכלו לטעון כי המחיר הוגן משום שאיזושהי חברה  מכן

  .או מחיר גבוה ממו הזה

קיימת החלטה חריגה אחת, שכבר זכרה לעיל בהקשר אחר, של הטריבול לערעורים בעייי תחרות אכן, 

 59בעיין פייזר, שלכאורה סותרת גישתו זו.”), CAT) eals Tribunal “Competition App-הבאגליה, 

משקפת לא את הדין האירופאי ולא איה ו שזכתה לביקורת, , זוהי החלטה שגויה, חריגה ובעייתית,אולם

 60 את המדייות הכוה.

אפילפסיה.  בפרשה זו היה מדובר בחברת תרופות, פייזר, שהיתה מוופול מוחלט במכירת קפסולות גד

הסיבה למעמד המוופוליסטי המוחלט היתה רפואית: חולה אפילפסיה שמצבו יוצב באמצעות אותה 

הקפסולה של פייזר לא יכול היה באופן סביר להחליף לתרופה של אף ספק אחר. הפטט לתרופה של פייזר 

ות את התרופה בשם חדש. , לכFlynnפג זמן רב לפי כן. בשלב מסוים החליטה פייזר, יחד עם משווק בשם 

פיקוח שהיה תוצאה של משא ומתן ממושך בין תעשיית  –התרופה היה תון לפיקוח עד אז, המחיר של 

טיים. הכיה הרלווגליה לבין גורמי המדיצל יוי המחודש לתרופה, שרקחו הצדדים, אהתרופות באפשר ל

 מחירים. פרצה בפיקוח, כך שהתרופה כבר לא הייתה כפופה יותר לפיקוח

ביחס למחיר  26עד פי  23, את מחיר הקפסולה של פייזר פי Flynnבהתאם, העלו פייזר והמשווק שלה, 

רשות התחרות האגלית תקפה את ההתהגות כגביית מחיר מופרז על ידי בעל מוופולין,  .המפוקח

, הטריבול CAT-ובמבחן עלות, שהצביעו על מופרזות המחיר. בערעור ל והשתמשה בכמה מבחי השוואה

החזיר את הדיון לרשות התחרות, מתוך קביעה כי זו כביכול לא ביצעה בדיקה מספיק מקפת. בין היתר, 

המחיר שגבתה חברת טבע בגין  לפיהכי היה על רשות התחרות לשקול את טעת התבעות  CAT-קובע ה

על  Flynnהמחיר שגבו פייזר ושל התרופה עם אותו חומר פעיל היה דומה, ואף גבוה יותר, מאשר טבלייה 

 61הקפסולות של פייזר.

הסיבה שגם טבע היתה מסוגלת לגבות מחיר מופרז על הטבליה  היו שגוי. CAT-בהחלטת ה שימוק זהאלא 

שלה יכולה להיות, למשל, שגם לגבי טבליה זו הרופאים ציוו כי חולה שמצבו כבר יוצב באמצעות הטבליה 

טבע לא היתה חשופה ש . לחלופין, יתכןתרופה אחרת זולת הטבליות של טבעשל טבע, לא רצוי כי ישתמש ב

למספיק תחרות. תהא הסיבה למחיר הגבוה שגבתה טבע אשר תהא, כאמור לעיל, קוספטואלית, מחיר 

 . להצדיק את המחיר שגבה, כאשר הוצג מחיר תחרותי, מוך יותרגבוה יותר איו מועיל על מת 

 זה כי גם הציבות האירופאית, האחראית על אכיפת דיי התחרות האירופאיים,מעיין לציין בהקשר 

, וטעה כי קביעתו איה משקפת את הדין CAT-הצטרפה לערעור של רשות התחרות האגלית על החלטת ה

 כדברי ערכאת הערעור: 62האירופאי ומגבילה את חופש הפעולה של הרשות בצורה לא ראויה.

                                                 
  .39, לעיל ה"ש CATב פייזר עיין  59
, השי אורעיין את דברי השופטת שטמר ב. ראו גם 318-320, בעמ' 51, לעיל ה"ש דיי התחרות האירופאייםאזרחי וגילה  60

 .)CATקורת על היהמצטרף לב Abbott(באזכרה את המלומד  10 , בפס'21לעיל ה"ש
 .391-393פס' ב, 39, לעיל ה"ש CATב פייזרעיין  61
 להלן. 4ב.14.ראו גם את הדיון בפרק . 41פס' ב, 40בבית המשפט לערעורים, לעיל ה"ש  פייזרעיין  62
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“The CMA is supported in this appeal by the Commission. Both express the overarching 

concern that the test mandated by the Tribunal (assuming that it is read as they suggest) 

interferes with the margin of manoeuvre or discretion that a competition authority 

should have (a) in choosing the methods or tests to apply and (b) as to the evidence it 

wishes to evaluate, in that it compels or requires that authorities perform certain tests in 

all cases.” 

שהיה על  CAT-והציבות האירופאית וגעים לקביעת ה CMA-בטעות ה זכרה (b)האמור בסעיף  כאשר

לבדוק לעומק את טעת התבעות שם כי המחיר שלהם איו מופרז משום שהמחיר של טבליית  CMA-ה

ל בעיין, , שסירבה, למרות טעות המוופוCMA-גישתן זו של הציבות האירופאית ושל ה טבע גם הוא גבוה.

 להשוות את המחיר שגבה המוופול למחיר של טבלית טבע, עקבית עם גישתו.

 CAT-דרישות ה, היא צייה שCAT-במסמך שכתבה הציבות האירופאית במסגרת הערעור על החלטת ה 

מרשות התחרות הבריטית יגרמו ליישום האיסור על ידי חברות, בתי משפט ורשויות תחרות להיות בלתי 

  :אפשרי

 

“[T]he CAT introduced additional requirements and overstated the import of 

subsequent Commission and CJEU practice, resulting in the CAT formulating a 

methodology that departs from the established law and which would, if followed, 

render the application of Article 102 TFEU to unfair pricing impracticable – 

for companies, for courts and for competition authorities alike.”63 

 

כי לאחר שרשות התחרות האגלית מצאה כי המחיר הוא מופרז על פי מבחן  CAT-בהקשר של קביעת ה

העלות, הרשות היתה צריכה לבדוק את טעתן כי המחיר הוא דווקא לא מופרז לאור המחיר הגבוה של 

 United Brandsכי דרישה זו סותרת את המבחן שקבע בפרשת מציית טבליות טבע, הציבות האירופאית 

") United Brandsבמבחן של  1כשלעצמו ("אלטרטיבה  אולפיו הרשות יכולה למצוא שמחיר הוא בלתי הוגן 

  "):United Brandsבמבחן של  2בהשוואה למוצרים אחרים ("אלטרטיבה  או

“In criticising the CMA for relying “only on Alternative 1”, the Judgment follows 

this up by criticising the CMA for not having properly assessed “the possible impact 

of meaningful comparators (in particular, phenytoin tablets) for the purpose of 

assessing whether the prices charged were unfair” (§362), a criticism which 

paraphrases Alternative 2 of United Brands (“unfair…when compared to competing 

products”).  … per the Tribunal, a competition authority does not have an unfettered 

discretion to select Alternative 1 or 2, such that “a finding under one Alternative that 

the pricing is unfair, when a prima facie argument has been raised that under the 

other Alternative, the pricing is fair” … cannot allow the competition authority to 

conclude that the pricing is unfair.  … In effect, this amounts to a requirement to 

                                                 
63 C3/2018/1874 Flynn Pharm /  European Commission amicus curiae observations in Case No. C3/2018/1847 and

Pfizer )14.6.2019( " :להלן)יין פייזרציבות האירופאית בעות של ה3"), בפס' מסמך הטע . 
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satisfy the unfairness tests under both Alternatives. … [I]t was open to the CMA to 

rely on Alternative 1 in any event.”64 

לבדוק לעומק גם את מחירי  CAT-בהמשך מדגישה הציבות האירופאית, כי האומליה הובעת מדרישת ה

חלה אף ביתר שאת במקרה של תביעה פרטית, שבה לא יתן לצפות ברציות מתובע פרטי  הטבליות של טבע

ורים, בית המשפט האגלי לערע 65שיתחקה אחר הסיבות שגרמו לחברה כמו טבע לגבות מחיר גבוה.

, משום שדובר בקביעה CAT-שביתיים הכריע בערעור, בחר שלא להתערב בקביעה ספציפית זו של ה

כהחיה  CAT-לערער עליה. הודגש על ידו, עם זאת, כי הוא רואה החיה זו של ה היה עובדתית שלא יתן

מובאות על ידי הגורם לרשות מהלית, שיש לה חובה לשקול, בדרגת העומק שהיא רואה לכון, טעות הגה ה

 66המפוקח.

ההחלטה העדכית א ישהבית המשפט לצדק של האיחוד האירופי בפרשת זכויות היוצרים הלטבית, החלטת 

עם המסקה כי אין הצדקה להשוות  היא עקביתביותר של בית המשפט לצדק לגבי עילת המחיר המופרז, גם 

שות התחרות הלטבית, בין היתר, על השוואה בין את המחיר למחירים גבוהים יותר. בפרשה זו, הסתמכה ר

המחיר שגבה ארגון זכויות היוצרים הלטבי למחיר שגבו הארגוים המקבילים בשתי מדיות שכות בלבד: 

ליטא ואסטויה. המוופול טען כגד הרשות שהיה צריך להשוות למדיות כגון בולגריה, רומיה, פולין 

וים מחירים דומים, או אף גבוהים יותר. טעה זו לא התקבלה על ידי בהן לשיטתו גבו הארג 67והוגריה,

בית המשפט לצדק, והוא קבע כי השוואה לשתי מדיות שכות, בהן המחיר היה משמעותית מוך יותר, היא 

  68ה.ראוי

. 158בפסקה   Chem-Dis,69אל לעייי תחרות בדרום אפריקה בפרשתוכך גם עולה מהחלטת הטריב

יה מדובר בקביעה כי קמעואי שמכר מסיכות במחיר מופרז במהלך מגיפת הקורוה הפר את בפרשה זו ה

 ,Click’sהאיסור על מחיר מופרז של בעל מוופולין. התבעת טעה להגתה כי המחיר של המתחרה שלה, 

 גבוה יותר מהמחיר שהיא גבתה. הטריבואל פסל טעה זו על הסף, מבלי לבדוק את הסיבה שהמחיר של

Click’s  ,קהיה גם הוא גבוה. בפרט:בע כי  

“ … we have no insight into Clicks’ pricing conduct at the time. … Clicks could, like 

Dis-Chem, have enjoyed market power vis-à-vis consumers in the market for 

surgical masks. The fact that it was already more expensive, on a per mask basis than 

Dis-Chem, tends to suggest that this was indeed the case.” 

 תוים ודרישת חקירה סמכויות שלה, תחרות רשות בוצעו על ידי אכיפהצעדי ה זו פרשהראוי להדגיש שב

למרות זאת, . הוא גם מופרז שגבה המחיר אם ולבחון אחרה קמעואיה תוי את לבדוקוהיא יכולה 

מועילה, עקב החשש  איה יותר הגבוה למחיר ההשוואה. זו בדיקה לבצע מהרשות דרש לאהטריבואל 

 מייצגכאשר מדובר בתובע , וממילא ברור שאין מקום להשוואה כזו גם שהמחיר הגבוה יותר גם הוא מופרז

   אזרחי.  בהליך

 גזים אם ופו תמידכמעט מר כי אלמעשה, לאלין הגובה מחיר מופרז למצוא איזשהו מחיר,יוכל בעל מו 

מתן יותר. בהתאם,  יםבאותה המידה, או אף גבוה והיםגב הםשבישראל או בעולם,  או כמה מחירים,

                                                 
 .29-30שם, בפס'  64
. הציבות טעה, לחלופין, כי לכל היותר רשות התחרות יכולה להימע מלבדוק את טעת המוופול למחיר אחר 31שם, בפס'  65

 ).32יס טעה, כי על פי הדברים מחיר זה איו קה מידה ראוי להשוואה (שם בפס' יותר גבוה על בס
 .112-116, 97פס' ב, 40פייזר בבית המשפט לערעורים, לעיל ה"ש  66
 .11, לעיל ה"ש עיין ארגון זכויות היוצרים הלטבי 67
  .40-41פס' בשם,  68
Chem -Competition Tribunal of South Africa Case No CR008Apr20, Competition Commission and Disראו  69

Pharmacies Limited. South African Competition Act No 89 s.8(1)(a) (7.7.2020).   :ההחלטה הדרום אפריקאית " (להלן
   ").Dis-Chemבעיין 
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הפעלת מבחן ההשוואה על מחירים גבוהים באותה המידה, או גבוהים יותר, למעשה מרוקת את אפשרות ל

 העילה מתוכן.

 השוואה למחירי מתחרים .3

 א השוואה למחירי מתחרים הפועלים באותו השוק.ים מבחן השוואה הועיל, אחת מהדרכים ליישכאמור ל

היועץ מצביע בעמדתו על קושי בהשוואה למוצרים מתחרים, אך כפי שראה להלן, קושי זה איו פוגם 

של והן מחשש להערכת חסר פטואלי סקוביעילות של השוואה למוצרי מתחרים. קושי זה בוי הן מקושי 

הוא שאם מוצר שחשבו שהוא מתחרה למוצר של בעל המוופולין גובה פטואלי סהקוהמופרזות. הקושי 

כדי לסתור את ההחה שלו כי מדובר  בכךמחיר משמעותית מוך מהמחיר שגבה בעל המוופולין, יש 

פקת בדיי ההגבלים העסקיים, ההגדרה המקובלת של "מתחרה" היא שמדובר בפירמה המסבמתחרה. 

אם קיים פער משמעותי בין המחיר  מוצר שהתחליפיות שלו למוצר הדון בעיי הצרכים היא מספיק גבוהה.

שגובה אותו "מתחרה" למחיר שגבה המוופול, הלה לא ייחשב כ"מתחרה". אלא שבבעיה קוספטואלית זו 

ההשוואה להתחקות לא גלום קושי בשימוש במחיר של המוצר השי לצורך מבחן ההשוואה. מטרת מבחן 

אחר המחיר התחרותי, והמחיר התחרותי האולטימטיבי, כאמור לעיל, הוא מחיר מבוסס עלויות. על כן די 

בכך שהמוצר שוא ההשוואה יהיה דומה, בהיעדר ראיה לסתור, מבחית עלויות הייצור שלו לעלויותיו של 

 ליף סביר למוצר של המוופול.המוופול. זאת גם אם מסיבה כלשהי הצרכים אים רואים בו כתח

, לאור הפער המופרז בין המחיר של התבעת לבין המחיר של אר סי ופפסי, יתכן דןכך, למשל, במקרה 

, משום שהשוק הרלווטי 100%-, והוא מגיע ל90%-שמעמדה של התבעת בשוק הרלווטי אף מובהק יותר מ

חליש את חוזקו של מבחן ההשוואה למחירי פפסי כולל רק אותה ואין לה מתחרים. אלא שבכך אין כדי לה

ואר סי. השוואה זו יעילה באותה המידה בין אם פפסי ואר סי הם מתחרים ובין אם לאו, כל עוד סביר 

 100%להיח, בהיעדר ראיה לסתור, כי עלויותיהן דומות לאלה של התבעת. אם תח השוק של התבעת הוא 

 ת החשש שהיא מפעילה כוח שוק משמעותי., יש בכך דווקא כדי לחזק א90%ולא 

ובע מהחשש כי המוצרים המתחרים מתומחרים הוא אשר לקושי היישומי בהשוואה למוצרי מתחרים, 

, וזאת בדיוק משום שבעל המוופולין גובה מחיר גבוה: המתחרים מרשים לעצמם לגבות גבוה מדידווקא 

 מעותי לטובת בעל המוופולין, הגובה מחיר גבוהמחיר גבוה משום שהם יודעים שלא יאבדו תח שוק מש

. לאור קושי יישומי זה, קשה לעתים קרובות למצוא קה מידה טוב להשוואה אצל המוצרים עוד יותר

אולם מוטה כלפי מעלה. עשוי להיות , קה המידה להשוואה, בדמות מחירי המתחרים, . לפיכךהמתחרים

ז אף מעל מחיר גבוה זה, קל וחומר שהוא מופרז מעל עלויות אם המחיר שגובה המוופול הוא בפער מופר

  המתחרים.

קרובים הלעיתים קרובות המתחרים של המוופול מספקים את המוצרים שמבחית עלויות הייצור הם 

ככל שמתרחקים לשווקים אחרים מאלה שבהם פועל המוופול, ייתכו הבדלים  .המוופולביותר לאלה של 

ן המוופול לבין המוצרים שוא ההשוואה. כמובן, יתכן גם שהעלויות של המתחרים בעלויות ביוספים 

העלויות הן דומות, כאשר שסביר להיח  במקרים רבים יהיה אך .בפועל שוות מהעלויות של המוופול

המתחרים מייצרים ומספקים מוצר דומה, ללקוחות דומים, עם ערוצי הפצה דומים, דרכי הובלה ושיוע 

את המוופול יכול להפריך  גם כאן, כמו במבחן העלות,, שוק עבודה דומה, ומערכת מיסוי דומה. דומות

. משעמד התובע תוי אמת לגבי עלויותיוהראיות שהוצגו על ידי התובע ביחס למחירי המתחרים ולהציג 

לות המחיר שעל פי מבחן הע בטל הראיה ביחס להשוואת המחירים, עובר הטל לתבע להביא ראיות לכך

 שגבה איו מופרז.

אם העלויות הממוצעות של המתחרים שאל המחיר שלהם בוצעה ההשוואה הן דווקא גבוהות מאלה של 

המוופול התבע, ההשוואה אל המתחרים כוה מקל וחומר. כיון שתח השוק של המוופול הוא בדרך כלל 
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 ,ים אכן צפויה להיות גבוהה יחסית. זאתגדול, ושל מתחריו בדרך כלל קטן, העלות הממוצעת של המתחר

משום שאת העלויות הקבועות הקשורות באספקת המוצר שלהם המתחרים צריכים לחלק בין מספר קטן 

עוד שאת העלויות הקבועות הרלווטיות לייצור המוצר של המוופול הוא יכול לחלק , ביחסית של יחידות

 ל שלו.בין מספר גדול של יחידות, לאור תח השוק הגדו

קיימות דוגמאות לא מעטות בפסיקה להשוואה למחירי מתחרים, או פירמות אחרות המספקות מוצר או 

, הזכר United Brandsשירות דומה. ראשית, גם החלטת בית המשפט לצדק של האיחוד האירופי בעיין 

ירי מוצרים גם בעמדת היועץ, מציית במפורש כי על מת להראות את המופרזות יתן להשוות למח

 בפרט, פסק הדין מדבר באופן מפורש על: 70מתחרים.

“whether a price has been imposed which is either unfair in itself or when compared 

to competing products.”71 

בית המשפט לצדק גם יישם מבחן השוואה זה על המקרה שלפיו, ובדק את ההשוואה שערכה הרשות שם 

, 8%-7%הפרש המחירים היה רק של אולם, מחיר שגבה בעל המוופולין התבע לבין מחירי מתחריו. בין ה

 72ועל כן לגופו של עיין לא הסכים בית המשפט לצדק לבסס את מופרזות המחיר על מבחן זה.

באישור הטריבול לערעורים בעייי תחרות, התבססה, בין  Napp,73גם רשות התחרות האגלית בעיין 

היתר, על השוואה למחירי מתחרים. בפרשה זו רשות התחרות השתמשה במבחים וספים על מת להראות 

את מופרזות המחיר, אך היא תה משקל עצמאי גם להשוואה למחירי המתחרים. בפרט היא קבעה כי פער 

ה שאומצה מעל המחיר שגבו המתחרים הוא אידיקציה למחיר מופרז ולא תחרותי, קביע 40%מחירים של 

להחלטתה,  209-210כפי שהרשות האגלית מציית, בפסקאות  על ידי הטריבול לערעורים בעייי תחרות.

כפופה לתחרות של ממש מצד המתחרים, תחרות שבה עליוות המותג  Nappבמכירות לבתי החולים, שבהן 

, במכירה לבתי לא מצליחה לשמר פער כלשהו מהמתחרים. מאידך Napp, פחות חשובה, MSTשלה, 

 40%-הצליחה לשמר פער של כ Nappמרקחת פרטיים, שם רוכשים צרכים, שחשוב להם המותג, 

 מהמתחרים, ופער זה העיד בפי עצמו על מחיר בלתי הוגן:

“It is notable that in the hospital segment Napp is unable to sustain a premium price 

since, in effect, MST has lost its brand value. It is only in the community segment 

where buyers are less price sensitive and where there is an absence of effective price 

competition ... that Napp can sustain a premium of 40% over competitors. The 

Director accepts that even with effective price competition Napp may be able to 

achieve a premium over competitors’ prices, but he does not accept that the 

premium would be as high as 40%. More importantly, Napp has sustained this 

price premium while maintaining a 96% share of the relevant market. While 

firms originating a new pharmaceutical product may retain high prices following 

                                                 
70 d Brands Co. v. Commission of the European Communities [1978] E.C.R. 209, ¶ 252Unite " :יין(להלןע United 

Brands.(" 
  שם. 71
  .266פס' בשם,  72
 ,Director General of Fair -¶¶ 207Napp Pharmaceutical Holdings Ltd., Decision No. CA98/2/2001) 212ראו  73

https://assets.publishing.service.gov.uk/media/555de4bf40f0b669c4000169/napp.pdf01), Trading Mar. 30, 20 
  ").Napp(להלן: "עיין 
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patent expiry, it is not a feature of normal competition for the premium priced 

pioneer product to retain such a large share of sales volume.” 

רשות התחרות הדית, באישור ערכאת הערעור, הסתמכה, בקובעה כי המוופול  CD-Pharmaבפרשת  גם

 אותה של מקביל יבוא שעשתה מתחרה חברה שגבתה למחיר השוואה עלשם גבה מחיר מופרז על תרופה, 

  74.התרופה

ההחלטה העדכית ביותר של בית המשפט לצדק של האיחוד האירופי, בעיין מוופול זכויות  בוסף,

כאן מאשרת שימוש במבחן השוואה למחירים של ארגוי זכויות יוצרים במדיות שכות.  75ים הלטבי,היוצר

אמם לא מדובר במתחרים באותו השוק, אך מיושמת התובה שיתן להסתמך על המחיר של פירמות 

  אחרות שהן מספיק בות השוואה מבחית העלויות.

 הי מוופול המים של ברלין גבה מחיר מופרז, השתמשרשות התחרות הגרמית, בהחלטתה כ באופן דומה,

 76במבחן השוואה למחירים של תאגידי מים בערים אחרות בגרמיה.

עולה כי מבחן השוואה למוצרים דומים הוא מבחן ראוי, וזאת  רייסבעיין  העליוןאף מהחלטת בית המשפט 

מבחן ההשוואה  רייסיר כי בפרשת זכ 77תוך איזכור פסיקה אירופאית העושה שימוש אך ורק במבחן זה.

בו השתמש התובע הוא השוואה למחירי מתחרה: העמלות שגבתה חברת אלפא קארד, שכסה לשוק על 

משפט ציין במפורש כי אלמלא אלפא קארד המת להתחרות עם חברות כרטיסי האשראי הותיקות. בית 

 78:רייסבעיין  השופטת אורשמציית היה מתקבל על ידו. כפי כראה קרסה, מבחן השוואה זה 

"למעשה, התביעה ... שביקש רייס להגיש הייתה מבוססת על "שיטת ההשוואה": אם אלפא 

כל עמלה גבוהה יותר היא, לפי הטעה, בלתי הוגת.  2%קארד יכולה "לעמוד" בעמלה של 

ואולם, היסיון להתבסס על העמלה שגבתה אלפא קארד קרס עם קריסתה של חברה זו ... 

ייתכן שאילולא קריסתה של אלפא קארד, ואילו התמידה אלפא קארד לאורך זמן בעמלה 

שגבתה, היה היסיון להתבסס על אלפא קארד בגדר ראיה לכאורה מספקת לשלב אישור 

  ."התובעה הייצוגית

לגבי  מציין במפורש כי מבחן ההשוואה, שיש לו ערך עצמאי כמבחן, יכול להתבצע 1/17דעת לבסוף, גם גילוי 

 ב.6, בסעיף בפרטהמחיר של פירמות אחרות, פירמות מתחרות, או פירמות המספקות מוצרים דומים. 

 לגילוי הדעת, אמר כי:

"כך, יתן יהיה להשתמש לעתים במבחן ההשוואה ולהשוות בין המחיר שגבה בעל המוופולין 

ליותר תחרות, כגון  או למחירים החשופיםלמחירים שגבו בעבר עבור אותו מוצר או שירות, 

המחיר של מוצרים קרובים המיוצרים על ידי בעל המוופולין, מחירי מוצרים מתחרים או 

  79״.המחיר הגבה בשווקים אחרים בגין מוצר דומה

                                                 
l's], CD Pharmas prissætning af Synctocinon [CD Pharma Konkurrencerådets [The Competition Counci ראו 74

Pricing of Oxytocin](Jan. 31, 2018), https://www.kfst.dk/media/49886/20180131-cd-pharma-afgoerelse.pdf 
(Den.).  

 .11ארגון זכויות היוצרים הלטבי, לעיל ה"ש עיין 75
76 llamt Orders Berliner Wasserbetriebe to Cut Drinking Water Prices by a Total of 254 Million Bundeskarte

Euros for the Period 2012-2015, BUNDESKARTELLAMT [Federal Cartel Office] (June 5, 2012) 
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2012/05_06_2012_Wasser-

Berlin.html ) ייןלהלן: "עBerliner.("  
 .17פס' ב, 15, לעיל ה"ש רייסעיין  77
  .20-27פס' ב, שם 78
 . 12, בעמ׳ 22, לעיל ה״ש 1/17דעת  גילוי 79
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 לביסוס העילה --מבחן השוואה או מבחן עלות במסגרת  –די במדד אחד ראוי  .4

מחיר התחרותי, אין הצדקה לדרישה אפריורית שהרובד הכלכלי בבחית העילה מיועד לזהות את המאחר 

, בין אם מדובר במדד בודד במסגרת מבחן ההשוואה ובין אם שזיהוי זה יעשה באמצעות יותר ממדד אחד

שהוצג מציע ראיות מובהקות מספיק למחיר התחרותי הבודד . ככל שהמדד מדובר בביצוע מבחן עלות בלבד

 וופול גבה, די בכך כדי לקבוע את הפרש המחירים הזה. וכתוצאה מכך להפרש ביו לבין המחיר שהמ

 שלשילוב  ורקמובהקות דין,  איןאחד  מדדהראיות להפרש המחירים תחת ו מקרים שבהם אמם, יתכ

במידת ההוכחה לצורך קביעה של  שיעמודעלה את רמת המובהקות של הראיות באופן י יותר ממדד אחד

עשה לא משום שהדבר דרש כתאי הכרחי  יותר ממדד אחדהפרש המחירים. במצב כזה, השימוש ב

 להוכחת העילה, אלא כאמצעי ראייתי לשכוע במובהקות הראיות שהוצגו. ההבדל בין גישה הדורשת

כאשר  לבין גישה המאפשרת זאת לצורך שכוע בית המשפט בראיות יותר ממדד אחדשימוש ב אפריורית

הוא הבדל עקרוי. הגישה הראשוה  יות ראייה מספיק מובהקתמדד בודד איו מהווה בסיבות הקוקרט

יה מאפשרת לו להביא יבעוד הגישה הש יותר ממדד אחד,מטילה על התובע טל להביא ראיות הוגעות ל

 ,מדד אחד, בין אם הוא במסגרת מבחן השוואה בודד, ובין במסגרת מבחן עלות בודד. זאתראיות רק ביחס ל

הדרש ההוכחה לרף לשכע את בית המשפט בטעה להפרש המחירים, בהתאם  במדד זה כדיבלבד שיש 

 .באותו שלב של ההליך

אין פגם בהסתמכות על מדד ראוי אחד, של עלות או השוואה, על מת  כיעולה  בארץ ובחו"ל מהפסיקה

כאשר מקל וחומר, את העילה.  שביססהאף כאשר רשות תחרות היא  הדברים אמרולבסס את העילה. 

לעיתים קרובות יהיו לו תוים  ולכן , המסתמך בדרך כלל אך ורק על מידע פומבי,מייצגמדובר בתובע 

 .יותר ממדד אחד ראוידרישה כי יבסס את המחיר התחרותי על , אין מקום ללמדד אחדביחס מספיקים רק 

להשתמש ביותר  יצגהמיכי יידרש מהתובע  קבעלא  80,רייסבעיין  עליוןהפסק הדין של בית המשפט כך, ב

או על פי מבחן השוואה או על פי  –עולה כי די במדד ראוי אחד מפסק הדין ממדד ראוי אחד. הפוך הוא, 

קבל את מבחן מ כראהאלמלא קרסה חברת אלפא קארד, בית המשפט היה  ,הסברו לעילכפי ש מבחן עלות.

 המתחרה. ההשוואה הבודד שביצע התובע שם, אל המחירים שגבתה אלפא קארד,

הזכר. בפרשה  United Brandsכך גם עולה מפסק הדין של בית המשפט לצדק של האיחוד האירופי בעיין 

מבחן עלות, ולהתרשם באמצעותו כי המחיר הוא  להחיל, כאחת הדרכים, ציעהזו, בית המשפט האירופאי 

 81תחרים":להראות שהוא "בלתי הוגן תוך השוואה למוצרים מ או"בלתי הוגן כשלעצמו", 

“ … either unfair in itself or when compared to competing products”. 

אין הצדקה לפרש את החלטתו של בית המשפט האירופאי בעיין זה כאילו הוא דורש הן מבחן השוואה והן 

ט מכל מקום בית המשפ 82.םילבחור בין השי, מציע רייסמבחן עלות. גם הוא, כמו בית המשפט בעיין 

מציין כי קיימות דרכים רבות אחרות לבסס כי מחיר הוא בלתי הוגן. הוא מציין כי  United Brandsבעיין 

“83, be determined …”could, inter aliaThis excess :84. וגם מדגיש כי 

                                                 
 .15עיין רייס, לעיל ה"ש  80
 .252פס' ב, 70, לעיל ה"ש United Brandsעיין  81
 ,A Coherent Approach to the Antitrust Prohibition of Excessive Pricing by Dominant FirmsDavid Gilo , ראו 82

in EXCESSIVE PRICING AND COMPETITION LAW ENFORCEMENT 99, 107-112 (Yannis Katsoulacos & Frédéric 
Jenny eds. Springer, 2018) " :להלן)Coherent Approach.("   

 .251פס' ב, 70, לעיל ה"ש United Brandsעיין  83
 .253פס' בשם,  84
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“Other ways may be devised — and economic theorists have not failed to think up 

several — of selecting the rules for determining whether the price of a product is 

unfair.” 

דן במבחן עלות, משום  United Brandsמתוך שלל הדרכים האמורות שפתוחות לתובע, בית המשפט בפרשת 

, שהוא היה מעויין, בסיבות המיוחדות של פרשה ספציפית זו, שרשות התחרות תבצע מבחן עלות. בפרט

בפרשה זו, רשות התחרות הסתמכה רק על מבחן השוואה בין המחיר המאוד מוך יחסית שגבה המוופול 

באירלד לבין המחיר שהוא גבה במדיות אחרות. זאת על מת לקבוע כי המחיר שגבה במדיות האחרות 

ופול צייד את הרשות באסמכתאות חשבואיות חסויות מופרז. תוך כדי השימוע מול רשות התחרות, המו

בית המשפט  85עם תוים פימיים של המוופול, המצביעות על כך שהמחירים שגבה באירלד היו הפסדיים.

התרשם, בהתאם, שרשות התחרות היתה צריכה להשתמש בסמכויותיה לבקש את מכלול תוי העלויות 

השוואה, בגלל שהם של המוופול ולבדוק את טעותיו כי המחירים באירלד אים קה מידה טוב ל

  הפסדיים. 

לרשות תחרות יש, באופן טיפוסי, וכך גם בישראל, הסמכות לדרוש מכל אדם כל מידע או תון הדרוש לה 

לתובע אין גישה לתוי העלות של  בתובעה ייצוגיתבמצב הרגיל לעומת זאת,  כדי להקל על ביצוע החוק.

צביע בדרגת מובהקות מספקת, בהיתן השלב בו אם התובע המייצג ביסס מבחן השוואה המהמוופול. 

המוופול הוא שצריך לחשוף את עלויותיו האמיתיות אם הוא חפץ שהן מצויים בהליך, על מופרזות המחיר, 

 . המייצגיילקחו בחשבון על מת להפריך את מבחן ההשוואה שערך התובע 

 אתלהראות  חלופיותגוון דרכים בית המשפט לצדק של האיחוד האירופי חזר על גישה זו, לפיה יש מ

כאן  86, בעיין מוופול זכויות היוצרים הלטבי.במבחן השוואה יחיד, ובפרט על ידי שימוש המחיר מופרזות

היה מדובר בהחלטה של רשות התחרות הלטבית כי מוופול זכויות היוצרים להשמעה פומבית של שירים 

, ששען בעיקר על השוואה למחירים שגובים מוופולים גובה מחיר מופרז. זאת על סמך מבחן השוואה בלבד

  87מקבילים בשתי מדיות שכות, אסטויה וליטא.

, ופסל את טעת המוופול Wahlבית המשפט האירופאי לצדק לא אימץ את המלצת היועץ המשפטי שם, 

ת הוא ראוי התבע שם כי היה צריך להשתמש ביותר מדדים. הוא קובע כי ההשוואה לשתי מדיות שכו

כשלעצמו, וכי מדד השוואה הוא ראוי כל אימת שהוא משווה מחירים שהם ברי השוואה, ומראה על פער 

 Wahlמצטרפים לבקורת זו על  Kianzad and Minssenגם המלומדים  88משמעותי ועקבי לאורך זמן.

 89ומצייים שאין היא משקפת את ההלכה באירופה:

“Nils Wahl does not fully consider that the unfairness can be construed either ‘in 

itself’ or ‘in comparison with other competing products’. To make the case that 

these should be a cumulative test is a step away from settled case law by CJEU.” 

הטעות של הציבות בעיין פייזר, באמרה כי בית במסמך  קורת זוילב הצטרפההציבות האירופאית 

, בפרשת ארגון זכויות היוצרים הלטבי לא אימץ את ההצעה CJEU-המשפט לצדק של האיחוד האירופאי, ה

                                                 
  .261-267פס' בשם,  85
  .37פס' ב, 11יוצרים הלטבי, לעיל ה"שארגון זכויות ה עיין  86
 .12פס' ב שם,  87
בפרשה זו הרשות בצעה גם השוואה לממוצע המותאם של ארגוים בקבוצה גדולה יותר של מדיות, אך עולה מהחלטת בית  88

יבות האירופאית בעיין פייזר, לעיל ה"ש ראו גם מסמך הטעות של הצ המשפט שדי היה גם בהשוואה לשתי המדיות השכות.
  .21, בפס' 63
  .27, בעמ' 19, לעיל ה"ש Kianzad & Minssen ראו 89
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של היועץ שם לפיה על הרשות להשתמש במספר מדדים, וכי גם החלטה קודמת של בית המשפט לצדק, 

 :ה אחרת לא דרשה זאת, ואף פסיק, לא דרשה זאתTournierבעיין 

“[T]he CJEU did not endorse Advocate General Wahl’s suggestion that the referring court 

should check if alternative methods could theoretically have been used in combination with 

the method actually used … . Tournier also supports the conclusion that combining 

different methods is not a legal obligation. … Pfizer’s contrary suggestion of a “consistent 

practice” of competition authorities and courts to rely on a broad range of available 

methods does not reflect the EU case law, and Pfizer does not refer to any such case”.90 

 

ההיגיון מאחורי השוואת מחירי ארגון זכויות היוצרים הלטבי בראש ובראשוה לשתי מדיות שכות היתה 

מבוססת על שי אדים. ראשית, שתי המדיות השכות הן קה המידה הקרוב ביותר להשוואה, מבחיות 

ית, שתי המדידון, גיאוגרפיות, תרבותיות, וכו'. שטיות לשוק הות גבו מחירים רבות שהיו רלווות השכ

 משמעותית מוכים יותר, באופן שיכול היה לשפוך אור על מופרזות המחיר בלטביה.

קיימות החלטות רבות וספות שמאשרות הסתמכות על מדד אחד לבדיקת מופרזות המחיר. לצורך 

ין התבסס בית הד  Commission British Leyland Public Ltd. Co. v. ]1986[91ההמחשה, בפרשת 

האירופאי על מבחן השוואה בודד (המחיר שגבה המוופול על רישוי למכויות שההגה שלהן בצד שמאל אל 

אישר   Bodson v. Pompes Funèbres ]1988[92בפרשת  );מול המחיר על מכויות שההגה שלהן בצד ימין

המחיר שגובה  בית המשפט לצדק של האיחוד האירופי שיתן להשתמש במדד השוואה בודד המשווה בין

אחר, בו הוא חשוף ליותר תחרות;  גיאוגרפיאחד למחיר שהוא גובה בשוק  גיאוגרפיבעל המוופולין בשוק 

הגיעה הציבות האירופאית למסקה כי מוופול הדואר הגרמי גבה   Deutsche Post AG ]2001[93בעיין 

SEA- -ו   ADR-roportualiTariffe ae ]2009[94 - ת ומחיר מופרז על בסיס מבחן עלות בלבד; גם בפרש

Tariffe aeroportuali ]2008[95  הקביעה של רשות התחרות האיטלקית כי המחיר מופרז התבססה רק על ,

קבעה רשות התחרות הספרדית כי   Canarias de Explosivos S.A )12.2.2008(96בפרשת  מבחן עלות;

ל מבחן השוואה יחיד, למחירים שגבו פירמות מוופול באספקת חומרי פץ גבה מחיר מופרז בהתבסס ע

בהחלטת רשות התחרות הגרמית  97;, במשולב עם מבחן עלותאחרות בשווקים שיותר חשופים לתחרות

קבע שהמחיר הוא  Berliner Wasserbetriebe (BWB )24.2.2014( 98(בעיין מוופול אספקת מים בברלין 

בשתי פרשות בדרום  גידי מים בערים אחרות בגרמיה.מופרז אך ורק על סמך השוואה למחיר שגבו תא

                                                 
 .23, 21, בפס' 63מסמך הטעות של הציבות האירופאית בעיין פייזר, לעיל ה"ש  90
91 .Case 226/84, British Leyland Public Limited Company v. Comm'n, 1986 E.C.R. 3263 
92 Case 30/87, Bodson v. Pompes Funèbres, 1988 E.C.R. 2479 
93 Commission Decision of 20 March 2001 relating to a proceeding under Article 82 of the EC Treaty (Case 

COMP/35.141 — Deutsche Post AG), 2001 O.J. (L 125) 27  ייןלהלן: "ע)Deutsche Post(" 
94 Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato [AGCM] [Italian Competition Authority] Oct. 23, 2009,   

Case A376, Provvedimento n° 19020, Aeroporti di Roma-Tariffe Aeroportuali (It.)   ייןלהלן: "ע)ADR(". 
95 AGCM Nov. 26, 2008, Case A377, Provvedimento n° 19189, SEA/Tariffe aeroportuali 
96 .Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia [CNMC] [The National Commission of Markets and   

Competition], Case 626/07, Canarias de Explosivos, S.A. (Feb. 12, 2008). 
יודגש כי כל דוגמא של מבחן השוואה בודד המשולב עם מבחן עלות מבסס גם הוא את טעתו. זאת משום שבתובעה ייצוגית,  97

העלות של המוופול היא בדרך כלל רק בידיעתו, והוא שצריך לחשוף את עלויותיו על מת שיוכל להתבצע מבחן עלות. בהתאם, 
מייצג יכול לבסס את טעתו, ברמת ההוכחה המספקת, באמצעות מבחן השוואה בודד, והמוופול מצידו, יכול לחשוף  תובע

 את עלויותיו באופן המאפשר לבצע גם מבחן עלות.
  .76 , לעיל ה"שBerlinerעיין  98
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אפריקה של גביית מחיר מופרז בגין מסיכות פים התביעה התבססה אך ורק על מדד השוואה אחד של שיוי 

 99במחיר על פי זמן.

קבע כי די במבחן אחד על מת לבסס את  גם בית המשפט האגלי לערעורים שפסק לאחרוה בעיין פייזר

, Competition Appeals Tribunalמבחיה זו הפך בית המשפט האגלי לערעורים את החלטת ה 100ההפרה.

בעיין זה. בפרט, בית המשפט האגלי לערעורים קובע כי יתן להסתפק במבחן עלות בלבד. בית  CATה

המשפט לערעורים גם קובע כי יש לאפשר לתובע (במקרה שם, הרשות), לבחור את המתודה שלפיה הוא 

 101ראה את ההפרה:י

“[I]t is economically rational that competition authorities should have a margin of 

appreciation as to the choice of method and evidence that they seek to rely upon.… the 

choice of benchmark is for the competition authority to choose and can be based upon 

the costs of the undertaking being investigated or it can be based upon comparables 

such as the prices charged by the same or different undertakings in the same or different 

geographical markets or indeed any other benchmark or combinations thereof capable 

of providing a “sufficient” indication that the prices charged are excessive and 

unfair.”102 

בית המשפט האגלי לערעורים גם את עמדת הציבות האירופאית, שהצטרפה בפרשה זו לערעור  קיבלבכך 

איו מפרש כון את פסיקת בית המשפט  -CATשל רשות התחרות האגלית. אכן, הציבות טעה כי ה

ם הלטבי. או את החלטתו המאוחרת יותר בעיין ארגון זכויות היוצרי United Brandsהאירופאי בעיין 

, Wahlמבלבל בין דבריו של היועץ המשפטי של בית המשפט האירופאי, מר  CAT-הציבות מציית כי ה

במבחן אחד על מת להראות הפרה. יתן לבין ההלכה הפסוקה. על פי ההלכה האירופאית הפסוקה, די 

בחן עלות בודד. יתן להראות כי המחיר הוא בלתי הוגן כשלעצמו, וזאת בהתבסס על מבחן בודד, לרבות מ

גם להראות כי המחיר הוא בלתי הוגן על פי מבחן השוואה בודד, ואין כל צורך לשלב בין מבחים שוים. 

 103בית המשפט האגלי לערעורים מסכם את עמדת הציבות האירופאית כך:

“The Commission submitted: … Advocate General Wahl’s Opinion in Latvian 

Copyright was treated as a general restatement of the law, relevant to the application of 

the United Brands test, whereas: (a) it was not, (b) insofar as used to interpret United 

Brands, was not followed in all respects by the Court. In particular, on a proper 

understanding of Latvian Copyright, the judgment does not endorse the suggestion 

made in the Opinion that it would be necessary to combine several different tests of 

analysis that are mutually corroborated to reach a conclusion on whether a particular 

price is unfair and therefore abusive. … In relation to the analysis of the test of 

unfairness … Although the CAT ostensibly accepted that United Brands allows 

unfairness to be established in one of two ways, the effect of the judgment is to require 

Alternative 2 (unfair compared to competing products) to be applied, even if Alternative 

1 (unfair in itself) is satisfied. This is unsupported by United Brands, and if followed 

                                                 
 CR003Apr20, Competition Commission and Babelegi Competition Tribunal of South Africa Case Noראו  99

Workwear  :להלן)Competition Commission and Bablegi Workwear( ,יין וההחלטה הדרום אפריקאית בעDis-Chem ,
  .69"ש הלעיל 

 .97פס' ב, 40עיין פייזר בבית המשפט לערעורים, לעיל ה״ש  100
  .107פס' בשם,  101
 .125פס' בשם,  102
 .41-42פס' בשם,  103
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would impose an unjustifiable burden on a competition authority or other party with the 

burden of establishing an infringement of Article 102(a) TFEU ”. 

 בפייזר באומרו כי: CAT-את החלטת ה והוא ביקרראש הציבות האירופאית התבטא בצורה דומה, 

“Looking at the very restrictive criteria applied by the CAT and the high barriers to 

finding an infringement they entail, further discussion will be needed as to whether 

competition authorities would actually be able to continue ensuring the effective 

enforcement of competition law in this area if they were to base themselves on a test 

that appears to go beyond the requirements of current case-law … … we need to have 

adequate regard to the systemic balance of interests if the legal mandate is to remain 

effective; under-enforcement is as damaging as over-enforcement.”104 

שעל בתי בהקשר זה  הדגישהבעיין פייזר,  CAT-רשות התחרות האגלית, בערעור שלה על החלטת ה

המשפט להמע מקביעת כללים ההופכים את המשימה הקשה ממילא של תקיפת מחירים מופרזים של 

 מוופולים למשימה בלתי אפשרית, ואת האיסור הקבוע בחוק לאות מתה:

“Courts should avoid articulating rules which made this inherently difficult task 

unworkable or excessively difficult”.105  

למחיר התחרותי הוא  שגבההאם הפער בין המחיר המשפטי בבחית העילה:  הרובד .4.2
 מופרז?

שפער זה בהחה שהוכח הפער בין המחיר שגבה המוופול לבין המחיר התחרותי, על בית המשפט למצוא 

הפער בין המחירים, המבוסס על יתוח כלכלי, הקביעה שהפער הזה הוא גודל הוא מופרז. ביגוד לקביעת 

מחיר  –) לחוק 1א(ב)(29היסוד הקבוע בסעיף  מופרז היה קביעה משפטית המבוססת על יתוח ורמטיבי.

בוה מספיק, וזאת עקב החשש מיועד להגביל את עילת התביעה למצבים שבהם פער המחירים ג --בלתי הוגן

לטובת התובע, למרות שהמוופול גבה מחיר בטעות מהעלויות הובעות מתביעות שיוגשו, ולעתים אף יוכרעו 

צריכה להיות מוכרעת על יסוד מציאת איזון  פער מופרזהשאלה מהו לפיכך, שאיו גבוה מהמחיר התחרותי. 

ובין העלויות הובעות מאכיפה מוטעית של איסור זה.  ראוי בין התועלת מאכיפת האיסור על מחיר מופרז,

  איזון זה יסודו במדייות משפטית, והוא מצטרף לאיזוים הקיימים בדין הדיוי, עליהם רחיב להלן.

 העילות בדוגמאות לרובד המשפטי שלעילת המחיר המופרז מקביל הרובד המשפטי ב –דגיש גם כאן 

שאיו זר לדיי ההגבלים רובד , זהו לפיכךוהדרת מתחרה.  ר בלעדיות,הסד , של מיזם משותף,לעילשסקרו 

דורשת יתוח כלכלי או הבאת ראיות וספות. כשם שבדוגמת  בחית הרובד הזה של העילה איההעסקיים. 

, אם הפגיעה בתחרות הרובד המשפטילעיל היה צריך להעריך, במסגרת  הסדר הבלעדיותו המיזם המשותף

(לאחר לקיחה בחשבון של גודל הפגיעה, הצורך לעודד השקעות  "משמעותית"היא  כלכליברובד ה שמצאה

פער מחיר מופרז של בעל מוופולין, אם ה בעילתיש לבדוק, במקרה של תביעה  כך ,, וכו')שמועילות לצרכן

 .שמצא ברובד הכלכלי, הוא מופרזהמחיר התחרותי ומחיר שגבה בין ה

תף בדוגמא ההיפותטית האמורה. כזכור, בדוגמא זו, היו קיימות שתי חברות יקח, למשל, את המיזם המשו

המספקות את המותג המוביל קוקה קולה. הן עשו מיזם משותף שבו איחדו את הייצור והשיווק של המוצר. 

 עלההביא חוות דעת כלכלית, המראה כי כתוצאה מהמיזם, המחיר של מותג הקוקה קולה  המייצגהתובע 

                                                 
104 Competition Assessments and Abuse of Dominance: Remarks on the Two Themes of Johannes Laitenberger,  

the EUI Competition Workshop’ at the Florence EUI Competition Workshop (June 22, 2018), 
https://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2018_11_en.pdf  

  .104פס' ב, 40עיין פייזר בבית המשפט לערעורים, לעיל ה״ש  105
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חברות הקוקה קולה התבעות יוכלו להראות כי המחיר  ת המחיר של המתחרים אר סי ופפסי.לעומ 47%-ב

התחרותי גבוה יותר, לאור תוי אמת אודות עלויותיהן. הן יוכלו גם לטעון כי המיזם חיוי לעידוד השקעות 

ת המשפט הדן , על ביהיתוח ברובד המשפטיהכלכלי. עתה, במסגרת ברובד כאן הסתיים היתוח  מועילות.

ביחס למחיר התחרותי  47%הייצוגית להעריך הערכת מדייות משפטית אם פער מחירים של  בתובעה

. זאת משום שעל פי הדין החל על המיזם המשותף, הוא יהא אסור רק אם הוא משמעותיתמהווה פגיעה 

כריע אם הפגיעה פגיעה שהיא. בית המשפט י בכלבתחרות בשוק, ולא די  משמעותיתמעלה חשש לפגיעה 

המידה שבה שיקולי מדייות לגבי או לא על פי  משמעותיתשל היתוח) היא  רובד הכלכליב(שגודלה הוכח 

 .ואושרו בטעות הוא מוכן לאפשר פגיעה כזו כדי למוע השפעות שליליות של תביעות שאין מוצדקות

הפגיעה המסתברת ידוו בדוגמא, במקרים כגון המיזם המשותף או הסדר הבלעדיות שגם במשפט המשווה, 

). גם במקרה זה קיים שלב ביתוח ”substantial“( משמעותיתצריכה להיות לצורך ביסוס ההפרה  בתחרות

ההפרה שבו על בית המשפט להפעיל שיקול דעת ולהעריך, כשיקול מדייות, האם הפגיעה שהוכחה בפיו 

למשל), כמו גם  הסדרי בלעדיותם משותפים או של הפגיעה (במיזמי "משמעותיות"-ה היא "משמעותית".

של המחיר (במקרה של האיסור על מחיר מופרז של בעל מוופולין) הם שאלה משפטית  "מופרזות"-ה

אל מול הרצון  טהורה, כאמור, של מידת הסובלות של הגורם המחליט לפגיעות שחוק התחרות ועד למוע

 .ת כגד התבעלהקטין את העלויות הובעות מהכרעות מוטעו

של היתוח של עילת המחיר המופרז, בית המשפט יישם שיקולי מדייות  ברובד המשפטיבאופן דומה, 

"מחיר התחרותי" ביסס התובע באמצעות יתוח כלכלי, והתובע גם הצביע על -משפטית. את גובהו של ה

יקבע אם לפי דעתו הפער  , בית המשפטהיתוח המשפטיגובהו של המחיר שגבה המוופול התבע. במסגרת 

הוא מופרז. שאלה זו תלויה  רובד הכלכליבין המחיר שגבה המוופול לבין המחיר התחרותי שמצא ב

שעלולים להיגרם לצרכים, אל מול  כשלי הטל העודף והעברת הערךביחס לשל בית המשפט  בהערכתו

  106.ותי ובכל זאת הוגשה תביעההחשש מתביעות שבהן המחיר שגבה על ידי המוופול היה המחיר התחר

יובילו  מהו מחיר מופרזבאמור בפסקאות אלה יש גם תשובה לטעת היועץ לפיה הכרעות משפטיות בשאלה 

לשרירותיות. אין זה כך. מדובר, כאמור, בהכרעה ערכית לגבי מידת הסובלות של בית המשפט לפגיעה 

מר כי הכרעה אאם רעות מוטעות כגד המוופול. , אל מול הרצון להקטין את העלויות הובעות מהכבצרכן

לגבי המופרזות, על סמך מדייות משפטית, גוררת שרירותיות, כשיטת היועץ, הרי כך הדבר גם בכל ההפרות 

  האחרות של חוק התחרות הדורשות כי פגיעה תהא "משמעותית". 

  מופרז שהמחיר ההכרעה לצורך סףאחוז  קביעת  .א

, אותם תרבמסגרת האיזוים הדרשים בין הרתעת חסר להרתעת י ת של הכלל,להגביר את הוודאועל מת 

 107ייחשב לכאורה מופרז. אשרמעל המחיר התחרותי  מיימלי פער לקבוע יש לדעתו, או מסבירים בהמשך

ככל  .גובהו של פער מיימלי ואחיד זה גזרת מקודת האיזון שבית המשפט מבקש לקבועיהא  השאלה מה

דרש הוא גבוה יותר, כך פוחת החשש מהרתעת יתרשהפער המיופולים שלא גבו מחיר מופרז ימלי השל מו ,

 יתראו מסבירים על האיזון הרצוי בין הרתעת  .של מוופולים שגבו מחיר כזה וגדל החשש מהרתעת חסר

את  כלכליותר כלים למוופולים ל קביעת פער מיימלי אחיד מאפשרבכל אופן,  בפרק הבא. חסרלהרתעת 

ילו או משום שהם ידעו, לפחות ברמה הלכאורית, מה מצופה מהם, התהגות המחירים שלהם מראש,

  . להגיש ראוייקבלו כלים על מת שיוכלו לשקול אילו תביעות  התובעים

                                                 
, 6, לעיל ה"ש  Limiting Private Litigation of Excessive PricingThe Case for -האמור בטקסט מהווה תשובה למאמר  106

) מפי הקושי של בית משפט בתביעה פרטית לקבוע את הגבול בין מחיר שהוא מופרז למחיר שהוא לא מופרז. 301החושש (בעמ' 
יעה משמעותית בתחרות: גם בעילות אחרות אלה בית המשפט אותו קושי עצמו קיים בכל הפרה בהגבלים עסקיים השעת על פג

  בתביעה פרטית צריך למצוא את הגבול בין פגיעה משמעותית בתחרות לפגיעה שאיה משמעותית.
  .118-120, 99עמ' ב, 82 , לעיל ה"שCoherent approachראו  107
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במסגרת הרובד הסיבות המיוחדות של שוק ספציפי ומוופול ספציפי, ישפיעו בצורה משמעותית על היתוח 

המחיר התחרותי, מטבע הדברים, יהיה שוה מעף לעף, על פי סיבותיו, ויהיה שוה ממוופול הכלכלי. 

יידוו סוגיות זאת ועוד, במסגרת היתוח הכלכלי ברובד זה למוופול, על פי סיבותיו ועלויותיו הוא. 

השקעות במוצר ת ומכי קיי להראותהספציפיות לעף הקוקרטי ולמוופול הקוקרטי. בפרט, המוופול יוכל 

הדון שאלמלא המחיר שגבה המוופול לא היו מושקעות, לאור סיבותיו הספציפיות של אותו השוק ואותו 

כפי שראה  זאת ועוד, .המיימלי הפער בקביעת מחדש להישקל צריכות אין אלה שסיבות, מכאן. המוופול

כאשר המידע שמציג ראיות המובהקות זק את לח, הפער יכול לשחק תפקיד, במקרה תון, על מת 4.2בפרק 

 .הוא מובהק פחות מחיר התחרותיהתובע ביחס ל

יקבע פער מיימאלי מעל המחיר התחרותי, המהווה העליון , כי בית המשפט לדעתו, ראוי, בהתאם

כיון שמדובר בפער מיימאלי, אסור שיהא גבוה, על מת למזער  108אידיקציה לכאורית למופרזות המחיר.

ועל מת שלא ייפגע הכוח ההרתעתי של האיסור. גובה הפער המיימאלי  יסוכלות החשש שתביעות ראויות א

מהמחיר  %20של  מיימאלי מומלץ הסיבה לפער 109מהמחיר התחרותי. %20הוא של  שאו ממליצים לאמץ

תיישבת גם עם היא מ מיסיוו של גילה כממוה. ובעתהתחרותי כפער המעיד לכאורה על מופרזות המחיר 

מעל  -%20קבע כי אין הצדקה להתערב כאשר הפער הוא פחות מ בה, הדרום אפריקאית Sasolפרשת 

מציע כי המחיר של  Edlinהאקדמית בהקשרים דומים. כך, המלומד  בספרות גם זכר זה פער 110העלויות.

זו ועדה לדרבן את . ורמה 20%-מוופול יוקפא אם כס לשוק שלו מתחרה שחתך את המחיר ביותר מ

 111.המוופול להוריד את המחיר שהוא גובה מלכתחילה

לעתים קרובות בספים אחידים החלים על כל משתמשים  דיי ההגבלים העסקיים בישראל ובעולם

הזירה בה הפירמות  –השווקים. כך, למשל, כאשר מגדירים בתחום ההגבלים העסקיים את השוק הרלווטי 

חיות רשות התחרות בארץ ובעולם והגות לשאול האם מוופול היפותטי, ששולט ה –מתחרות על הצרכים 

הווה אומר, רשויות  %10.112עד  %5-על קבוצת המוצרים הידוה, מסוגל להעלות מחירים, בצורה רווחית, ב

מוכה יחסית לכוח שוק, מהבחיה שאם לפירמה הכוח  סובלותתחרות בישראל ובעולם מגלות מידת 

                                                 
 פער המחיריםלפיה ראוי לתקוף רק מקרים בהם  1/17ים לטעה העולה מגילוי דעת בהקשר זה ברצוו לציין כי או מתגד 108

ת .  גישה מצרה זו איה משקפת א2' ס, 22 "שה, לעיל 1/17; גילוי דעת 15פס' ב, 2"ש ההיועץ, לעיל  עמדת"דוקר את העין". 
סטדרט ההתערבות כגד מוופול שמצל לרעה את מעמדו הוא מחמיר יותר (ובוודאי  הפרשות הכוה של החוק. הפוך הוא.

א(א) לחוק, הדן ביצול לרעה של 29שאיו מקל יותר) מאשר סטדרט ההתערבות כגד הפרות אחרות של החוק. בפרט, סעיף 
 לקוח-הסדרי ספקרוב ו מיזמים משותפים ,בהקשר של מיזוגיםמגד,  .וע בציבור"לפג עלולהמוופול, דורש כי ההתהגות תהא "

מיזוג צריך להעלות חשש סביר לפגיעה משמעותית . סביריהא  לפגיעה החשש, או כי משמעותיתדרש כי הפגיעה בתחרות תהא 
שותף בין מתחרים שאיו קשור לחוק. מיזם מ 21בתחרות בעף, או לפגיעה בציבור הצרכים מן הבחיות הרשומות בסעיף 

לקוח שאיו מכתיב מחיר מיימום, יהיה -לשיווק, או שהצדדים איחדו בו את פעילות הייצור והשיווק שלהם, או הסדר ספק
למסקה הפוכה מזו של הממוה  מוביליםאם כן, השוואה זו דווקא  אסור רק אם קיים חשש לפגיעה משמעותית בתחרות בשוק.

 ור.בגילוי הדעת האמ
מעל העלות  %20, שפורסם בתקופת כהותו של גילה כממוה על ההגבלים העסקיים, קבע מל מבטחים של 1/14בגילוי דעת  109

הכוללת הרלווטית, שאם בעל המוופולין גבה מתחתיו הרשות לא תקוט גדו בצעדי אכיפה. מל המבטחים קבע, כי אם הפער 
, להלן 1/14גילוי דעת התחרותי, ההגה חלה.  מהמחיר 20%-התחרותי הוא יותר קטן מבין המחיר שגבה המוופול לבין המחיר 

 )2014( 31 2014 "ח רשות ההגבלים העסקיים לשת דוההגבלים העסקיים  רשות; 17-16, בעמ'18ה"ש 
www.gov.il/BlobFolder/reports/freedominformationact2014/he/hoveret_rashut%20hegbelim_2014_web.pdf 

פי ההחיות בגילוי הדעת, איו עולה על -לעלות ייצורו, שמחושבת על"הגה זו תעמוד למוופול, כאשר הפער בין מחיר המוצר (
 מעלות הייצור"). 20%

110 a. 175 (S. Afr.)2015 (5) SA 471 (CAC) at par Sasol Chemical Industries Limited v. Competition Commission .
  ) ייחשב לכאורה כמופרז.16%-דין מאזכר לעיין זה את המשפט העברי, הקובע כי פער של יותר משישית (כהמעיין לציין כי פסק 

במאמר יסויי,  . .L.JALE Y, 111 Cost Predatory Pricing-Stopping Above, EdlinAaron S(2002) 970 ,941 .ראו  111
Edlin  לוגית לפיקוח בדיעבד על מחיר מופרז, אכן גורמת, כאשר הפירמות המעורבות הן ואחרים הראוכי הצעתו, שלמעשה א

 Aaron S. Edlin, Catherine Roux, Arminמוסות בשוק, להורדת מחירים ושיפור משמעותי של רווחת הצרכן. ראו:  
Schmutzler, & Christian Thöni Hunting Unicorns? Experimental Evidence on Predatory Pricing Policies, 

(Univ. Zurich, Dep't Econ., Working Paper No. 258, July 2017).  
; החיות 17' פסב, 54 "שה לעיל; ההחיות האירופאיות להגדרת שווקים, 1' ב.פסב, 29, לעיל ה"ש 1/11דעת  ראו גילוי 112

  .]4.1.2' פסב, 54"ש ההמיזוגים האופקיים של רשויות ההגבלים העסקיים האמריקאיות, לעיל 
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אים חשבים אלה , מוצרים אחרים אחריםביחס למוצרים  10%עד  5%-בהמוצר שלה מחיר ת אלהעלות 

מאותם  4עד  2מידת הסובלות שאו מציעים לגבי מופרזות לכאורה של המחיר היא גדולה פי  מתחרים.

קיימים  ,גם בפטורי הסוג שהוציאו הממוים על התחרות לאורך השים .20%-, ומגיעה ל10%עד  5%

תח שוק של מתחת להיפים לכלל השווקים דרטים אחידיםסט ,30%-. כך, בפטורי הסוג להסדרי בלעדיות 

 %25רכישת מעל כלחוק, בין היתר,  1מיזוג, בחוק התחרות, מוגדר, בסעיף  113יכול להקות מל מבטחים.

 .מהרווחים של חברה, גם אם הרכישה לא מערבת כל אמצעי שליטה בחברה

ה של העלאת מחיר על ידי פירמות שקיבלו כוח שוק הודות לאסון טבע או משבר, מדיות גם בסוגייה הקשור

רבות בארה"ב וקטות בכלל לפיו הפירמה תיראה לכאורה כמפרה את החוק האוסר על העלאת מחיר 

מעל המחיר  %10-), כאשר הפירמה העלתה את המחיר בprice gougingלמחירים מופרזים בהקשר זה (

  114התחרותי.

(על פי מבחן  שההפרש ביו לבין המחיר התחרותי, ראוי לקבוע כי מחיר הרובד המשפטיבמסגרת פיכך, ל

מהמחיר  20%-מ שמצא ברובד הכלכלי גדול עלות), או המחיר היותר תחרותי (על פי מבחן השוואה)

וחיות כאשר המבחן שבוצע הוא מבחן השוואה, וההשוואה הייתה של הרו הוא מופרז לכאורה.התחרותי 

מהרווחיות המוכה יותר,  20%של  ,בת השוואה, יתן להפעיל סטדרט דומהשל המוופול לעומת רווחיות 

 בשיויים המחויבים.

מעל העלויות  %25קבע על ידי הציבות האירופאית, כי בעל מוופולין שגבה  115בפרשת דויטשה פוסט,

ית בעיין מוופול אספקת מים בברלין, המדווחות על ידו הוא מופרז. בהחלטת רשות התחרות הגרמ

)Berliner Wasserbetriebe (BWB,116  קבע כי פער של%25  ביחס למחיר שגבו תאגידי מים בערים אחרות

האגלית, כאמור לעיל, אחד ממבחי ההשוואה היה למחירי המתחרים,  Nappבגרמיה הוא מופרז. בפרשת 

ם אחרים, שהראו על מופרזות עוד יותר קיצוית, עולה . למרות שהיו שם גם מדדי40%והפער היה של 

בתביעה של רשות התחרות הדרום אפריקאית כגד  117מההחלטה כי היא רואה גם בפער זה כפער מופרז.

עד  47%כי העלאת מחירים של על ידי הטריבול לעייי תחרות ספק של מסיכות בדרום אפריקה קבע 

ביעה אחרת בדרום אפריקה כגד ספק של מסיכות, עבור חלק בת 118במשך חודש אחד הוא מופרז. %612

בפרשת שדות התעופה באיטליה,  119.בלבד %25 -ו %43  בשיעור שלמסוגי המסיכות העלאת המחירים היתה 

 120מעל העלויות הוא מופרז. %50-קבעה רשות התחרות האיטלקית כי פער של כ

כי  אישר 121ות היוצרים הלטבי, שזכרה לעיל,בית המשפט לצדק של האיחוד האירופי בפרשת תאגיד זכוי

, במבחן השוואה שבוצע לתאגידים מקבילים בשתי מדיות שכות, מהווים 100%-ל 50%פערים של בין 

לכאורה פערים מופרזים. זאת כפוף להעברת הטל אל בעל המוופולין להצדיק את הפער. בית המשפט קבע 

ה העודרט מוב122.ה על השאלה מהו פער מופרזשם כי לשיטתו לא קיים סט 

                                                 
כללי ל) 2(3' ס; 2001-תשס"אהכללי ההגבלים העסקיים (פטור סוג להסכמי הפצה בלעדית) (הוראת שעה), ל) 5(3' סראו  113

  .2001-תשס"אהעסקיים (פטור סוג להסכמי רכישה בלעדית) (הוראת שעה), ההגבלים ה
consumer.findlaw.com/consumerhttps (updated Mar. 24, 2020), INDLAWF, Staterice Gouging Laws by P//:-ראו  114

transactions/price-gouging-laws-by-state.html  
  .93 , לעיל ה"שDeutsche Postעיין  115
 .76 , לעיל ה"שBerlinerעיין  116
  .73 עיל ה"של, Nappעיין  117

118 Competition Commission and Bablegi Workwear,  99לעיל ה"ש.  
   .69"ש ה, לעיל Chem-Disיין ההחלטה הדרום אפריקאית בע 119
 .94 , לעיל ה"שADRעיין  120
 .11עיין ארגון זכויות היוצרים הלטבי, לעיל ה"ש 121
 .55פס' בשם,  122
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לא יתן לחלץ מהו  United Brandsיש לציין כי מהחלטת בית המשפט לצדק של האיחוד האירופאי בעיין 

הציבות האירופאית יסתה לבסס טעה כי  הפער שבית המשפט היה מחשיב כמופרז ובלתי הוגן. בפרשה זו

ן המחיר שגבה באירלד לבין המחיר שגבה במדיות המחיר של המוופול הוא מופרז לאור מבחן השוואה בי

. אלא שבפרשה זו הצליח המוופול לקעקע את מבחן ההשוואה 100%אחרות. הפער על פי מבחן זה היה של 

האמור באמצעות תוי אמת שחשף, לפיהם לכאורה המחיר שגבה באירלד היה הפסדי. בעקבות זאת, סבר 

שהיא בעלת סמכות בלתי מוגבלת לדרוש את כל התוים הפימיים  בית המשפט כי היה על רשות התחרות,

בכך אין כדי  123לה, לבדוק לעומק את עלויות המוופול, והרשות לא עשתה זאת. חוציםהשל המוופול 

, אלא רק על העובדה שמבחן ההשוואה שהציבות יסתה 100%-להצביע על כך שדרש פער של יותר מ

  ת העיין על ידי התבעת.להתבסס עליו קועקע בסיבו

להיות מוערכת בשים שבהן המחיר הוא אכן לכאורה  רובד המשפטימופרזות המחיר במסגרת ה עליודגש כי 

מופרז. מוופול לא יוכל לטעון כי היו שים שבהן המחיר היה מוך יותר, ועל כן בממוצע על פי כל השים 

מופרז. המחוקק חפץ למוע את הפגיעה בצרכן בכל יו עובר את הרף המיימלי הדרש ולכן אהמחיר איו 

כשם שאדם שהעלים מס במשך תקופה מסוימת איו יכול לטעון להגתו שהיו שים רבות שבהן לא עת. 

על כן, בעוד לא יוכל לטעון להגתו שבחלק מהזמן גבה מחיר שאיו מופרז. מוופול ההעלים מס, כך גם 

), בפרק הבאיה לקחת בחשבון במסגרת הטל הראייתי הדרש (כמפורט הוא פרמטר שיתן יהשמשך ההפרה 

  . התקופה שתיבחן תהיה התקופה שבה המחיר היה מופרז, גם אם זו איה רציפה

 מצטבר באופן המופעליםשי מושגי שסתום שוים של "מופרזות" ו"הגיות" בצורך  אין  .ב

אם המחיר הוא "מופרז", יש להפעיל שיקול היועץ הציע בעמדתו כי בוסף להפעלת שיקול דעת לבדיקה 

כאמור, או סבורים שהקביעה האם המחיר הוא מופרז מתבצעת דעת פרד לגבי השאלה אם הוא גם "הוגן". 

ועל בית המשפט לשקול שיקולי מדייות משפטית ולהגיע לאיזון המבוקש בין הרתעת חסר  ,ברובד המשפטי

הלבשת שי מושגי שסתום, של "מופרזות" ושל "אי הגיות", זה ב והרתעת יתר. לצורך זה אין שום תועלת

 124לכלל. בלתי רצויה עמימות ומוסיףמהוודאות  גורעעל גבי זה. הדבר 

אלה הטועים כי המחיר צריך להיות גם "מופרז" וגם "בלתי הוגן" אחזים בדרך כלל בשתי פסקאות 

, שאין הצדקה לפרשן ה מעט לא ברורההאירופאית הזכרת, המוסחות בצור United Brandsמפרשת 

"בלתי -"מופרז" ושתהא פרשות פסק דין זר זה אשר תהא,  אלא 125.דווקא בצורה שמפרש אותן היועץ

הוגן" הם כאמור שי מושגי שסתום שיישומם דורש יישום מדייות משפטית. אין טעם, או הצדקה, להלבשת 

 ליישום העילה.ד גורם של אי וודאות שי מושגי שסתום אלה אחד על גבי השי והכסת עו

 שאו הדרך באותה הלך הלטבי היוצרים זכויות ארגון בפרשת האירופי האיחוד של לצדק המשפט בית גם

) שכות במדיות דומים ארגוים שגבו למחיר השוואה פי על(שם,  התחרותי המחיר מציאת: בה דוגלים

, הלבשה בוצעה לא. מופרז לכאורה הוא המוופול שגבה המחיר לבין התחרותי המחיר בין הפער אם והערכה

משמצא כי  .מופרזות של אחר שסתום מושג גבי על, הוגות של, אחד שסתום מושג של, היועץ שממליץ כפי

אל המוופול  עבר הטל, מופרז לכאורה יהההפער בין המחיר שגבה לבין המחיר שוא מבחן ההשוואה 

                                                 
 .261-267 'פסב, 70לעיל ה"ש  ,United Brandsעיין  123
  השופטת שטמר:לפסק דיה של  36 'פסב ,21לעיל ה"ש  ,השי אורראו עיין  124

"לפחות במקרה שהוא בר השוואה לא ברור מה תועלתו של המבחן הדו שלבי, כאשר יתן לבחון את השאלה לגופה: 
צר או שירות בשוק אחר; השוואת מחירו של מוצר או שירות אל מול מוצר או שירות אחר, דומה מחירו של אותו מו

בתכוותיו, באותו שוק; מחירם של מוצרים דומים אצל אותו יצרן; וכדומה, מבחים שתשובה עליהם תביא ישירות 
 אי תחרות." למעה על השאלה המרכזית: אם בעל המוופולין גבה מחיר גבוה ממחירו של המוצר בת

 .251-252' פסב, 70ה"ש  לעיל ,United Brandsעיין  125
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על פער  .ההשוואההפער בין המחיר שגבה לבין המחיר שוא מבחן  את מצדיקותלהראות שעלויותיו 

 126המחירים שוא מבחן ההשוואה שבוצע אמר בית המשפט כי:

“ … Such a difference is indicative of abuse of a dominant position and it is for the 

copyright management organisation holding a dominant position to show that its 

prices are fair by reference to objective factors that have an impact on management 

expenses or the remuneration of rightholders" 

להשתמש בו על מת למק מדוע הוא מסה להלביש שי מושגי שסתום זה  לכאורה עוגן וסף שהיועץ עשוי

"מחיר מופרז". -), המדברת על "מחיר בלתי הוגן" להבדיל מ1א(ב)(29כול לשון סעיף על גבי זה הוא כבי

אולם, הסיבה שהמחוקק קט בלשון "בלתי הוגן" במקום "מופרז" היא שהוא כיוון הן למחיר מוך מדי 

(מחיר טורפי) והן למחיר גבוה מדי (מחיר מופרז). אין הצדקה תכליתית לייבא את תוך המושג "הוגן" 

, כפי שהראיו בפרק מופרזות שהחוק כולו – ביחס למחיר התחרותי כים וספים למעט מופרזות המחירת

גם ש –מבקש למוע בשלל דרכים. כך, למשל, איש מעולם לא חשב לייבא אל תוך המושג של מחיר טורפי  ,2

מוך מעלויותיו  הוא "בלתי הוגן" משום שהוא מוך מדי, דבר זולת רמתו של המחיר (למשל האם המחיר

  של המוופול עצמו).

) היא הגיות כלפי הצרכים, לא הגיות כלפי המוופול. 1א(ב)(29"הגיות" הזכרת בסעיף -כי הגם יש לזכור 

חוק התחרות כולו חותר להעברת ערך מקסימלי לצרכן, ואיו שם משקל על רווחת  127,כפי שהדגשו לעיל

ידיאלית, מבחית החוק, כל הערך הובע ממוצר מסוים צריך לעבור הפירמות, שהן מושא ההוראות בחוק. א

לצרכים. זאת כל עוד יש לספקים די תמריצים לספק את המוצר ולבצע את כלל השקעותיהם בו. כיון 

שהמופרזות בדקת ביחס למחיר התחרותי, והמחיר התחרותי כולל את כל הדרוש למוופול על מת לכסות 

כך  עותיו, בהגדרה הכלל ערוך כדי לשמר את כל התמריצים האמורים של המוופול.את כלל עלויותיו והשק

לעיל לקרטל, מיזוג, מיזם משותף, הסדר בלעדיות, והדרת מתחרה. לדוגמא,  2גם באלוגיות שבצעו בפרק 

 47%-מיזם משותף בין חברת קוקה קולה א' לחברת קוקה קולה ב', שמעלה את המחיר של קוקה קולה ב

המחיר של אר סי ופפסי, לא יוכל לטעון להגתו שזהו המחיר ההוגן, משום שגם לחברות הקוקה קולה מעל 

"מגיעה" חלק מהתועלת העודפת של מותג הקוקה קולה על פי המותגים החותים יותר. על פי החוק, הצרכן 

 סם ברווחיהן.ראוי לתחרות, עזה ככל שתתרחש, בין חברת קוקה קולה א' לחברת קוקה קולה ב', שתכר

דיי ההגבלים העסקיים אים שמים גבול למידת התחרות, וחותרים לכמה שיותר  128כפי שהבהרו לעיל,

  צרכיות מובהקות.-תחרות, כפוף לצורך לשמר יעילויות פרו

בוסף "הגיות" -ה מעמדת היועץ עולה שהאופן שבו הוא מציע ליישם את הדרישה הוספת הבודקת את

רשימה של סוגי מוצרים או סוגי שווקים שבהם היועץ מבקש שלא  באמצעותות" היא "מופרז-בדיקת הל

להלן, הצעת היועץ לפטור  4.3אולם, כפי שאו מראים בפרק  ליישם את העילה של האיסור על מחיר מופרז.

תעשיות שלמות מהאיסור איה מעוגת בחוק וגם איה הדרך הראויה להתמודד עם החשש מטעויות 

  יות.שיפוט

  

                                                 
 .61 'ספב, 11זכויות היוצרים הלטבי, לעיל ה"ש  ארגוןעיין  126
  והטקסט הלווה אליה. 29ה"ש  127
 והטקסט הלווה אליה. 44"ש ה 128



 

 - 62מתוך  41עמוד  -    

  רלווטית איה המוצר על לשלם הצרכן מוכות

 בעת לבחון שיש הפרמטרים אחד כי טוען איו, מתגדים או כאמור שלעמדתו, היועץ אפילו כי להדגיש יש

 הצרכן מוכות של בחשבון לקיחה. לשלם הצרכן מוכות הוא"הוגן"  לשיטתו הוא המחיר אם שבוחים

 ממה יותר לגבות ירצה לא מוופול אף כמעט שהרי, מופרז מחיר על איסורה את מתוכן רוקןעלולה ל לשלם

. מופרז המחיר אם השאלה לגבי רלווטית איה מהמוצר הלקוח שמפיק התועלת 129.לשלם מוכן שהצרכן

קבע  , אשרהאיסור על מחיר מופרז גזר לא מהמוכות של הצרכן לשלם, אלא מהפער מהמחיר התחרותי

 הוא האולטימטיבי התחרותי המחיר, לעיל.א 3.1 בפרקלא על ידי צד הביקוש. כאמור על ידי צד ההיצע ו

  .ההשוואה מבחן באמצעות, וחומר מקל גם עליו ללמוד ויתן, העלות

 דגישהה, האירופאי באיחוד העסקיים ההגבלים דיי אכיפת על כאמור האחראית, האירופאית הציבות גם

-ה החלטת את הרביק היא. פייזרבעיין  CAT-ה החלטת על עורלער שלה ההצטרפות במסגרת זו סוגיה

CAT  .ות הצרכן לשלם כחלק מהשאלה אם המחיר מופרזבפרשת פייזר על כך שלקחה בחשבון את מוכ  

כי המסמך היחיד שלה שעולה ממו הסתמכות כלשהי על מוכות הצרכן  צייה, הציבות האירופאית בפרט

לא מדובר כלל בהחלטה סופית של הציבות כי אם  וכי Scandlines130ין לשלם הוא המסמך שהוציאה בעי

דגישה כי גישה מעין זו, של לקיחה בחשבון של מוכות הצרכן השל מכתב תלוה גרידא. הציבות  בדחייה

  הציבות: כתבה Scandlinesלשלם, לא אומצה על ידי הפסיקה של האיחוד האירופאי. על מסמך זה בעיין 

“The Decision is not a final decision  … it is only a rejection of a complaint and 

makes no definitive findings. Furthermore, it is the only example of demand side 

factors having been considered in the Commission’s practice and no judgment of the 

GCEU or CJEU has endorsed doing this.131 

 מחיר אף שבו, לאבסורד מביאה לשלם הצרכן מוכות של בחשבון לקיחה חזרה על עמדתה, לפיה הציבות

  :2011-ב OECDה ארגון של העגול לשולחן שמסרה במסמך גם, כמופרז ייחשב לא לעולם

“This is the explanation given of that decision in a Commission paper to the OECD 

in 2011, which emphasised that a definition of economic value based on what 

customers are willing to pay would thereby preclude any finding of abuse by 

excessive pricing.”132 

 יש להשוותהכריע כי קיבל טעה זו של הציבות האירופאית ו פייזרהמשפט האגלי לערעורים בעיין  בית

   133:למחיר שהצרכן מוכן לשלםמחיר התחרותי, ולא לאת המחיר שגבה המוופול אך ורק 

"In broad terms the economic value of a good or service is what a consumer is 

willing to pay for it. But this cannot serve as an adequate definition in an abuse case 

since otherwise true value would be defined as anything that an exploitative and 

abusive dominant undertaking could get away with. It would equate proper value 

with an unfair price. This is a well-known conundrum in international competition 

law." 

                                                 
. המראים כי כך 82לעיל ה"ש  Coherent Approach; ועיין 23ה"ש  עיל, לח מוופוליסטיומחיר מופרז כיצול לרעה של כ 129

 ית.עולה מרובה ככולה של הפסיקה האירופא
130 Scandlines Sverige AB v. Port of Helsingborg (2006) COMP/A.36.568/D3.  
 .39.1בפס'  63מסמך הטעות של הציבות האירופאית בעיין פייזר, לעיל ה"ש  131
 .39שם, בהמשך פס'  132
  .154, בפס' 40עיין פייזר בבית המשפט לערעורים, לעיל ה"ש  133
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ם, גם הגישה המקובלת באיחוד האירופאי ובבריטיה היא שמוכות הצרכן לשלם על המוצר איה בהתא

שיקולים הקשורים בביקוש למוצר, לא רק מוסיפים מורכבות מיותרת רלווטית בבחית מופרזות המחיר. 

  אים מתיישבים עם תכלית החוק ואים כוים לגופם. אףלעילה, אלא 

  

ההוכחה בשלב אישור התובעה היצוגית  ורףחלוקת הטלים  –ין הדיוי קביעת האיזוים בד. 5
 , ושימוש בפרמטרים מסייעיםולאחריו

עליו  –הכלכלי והמשפטי  –משעמדו על יסודות עילת התביעה בגין מחיר מופרז, על שי הרבדים שלה 

טלי ההוכחה והבאת בפרט, השאלה היא כיצד לקבוע את לעבור לאופן שבו יש ליישמה בהליך המשפטי. 

לאחר הראיות ואת מידת ההוכחה הדרשת, הן בשלב אישור התובעה הייצוגית, והן בדיון בתובעה לגופה. 

מכן, או בוחים שימוש בפרמטרים אשר יכולים לסייע לבית המשפט לבחון את מובהקות הטעות למחיר 

קרים מגדר העילה, כפי שמציע היועץ, מופרז. לבסוף, או מסבירים מדוע הוצאת קטגוריות שלמות של מ

 איה רצויה.

 . קביעת טלי ההוכחה ורף ההוכחה בשלבים השוים של הדיון5.1

) סיפא לחוק תובעות ייצוגיות דורש כתאי לאישור התובעה הייצוגית כי בית המשפט ימצא 1(א)(8סעיף 

לכלל חברי הקבוצה יוכרעו שיש אפשרות סבירה שהשאלות המהותיות של עובדה או משפט המשותפות 

להגן על תבעים שאים חייבים מפי הליך משפטי בתובעה לטובת הקבוצה. מטרתה של דרישה זו היא 

   134מלא, על העלויות הכרוכות בו ועל השפעותיו הלא רצויות על התהלותם מראש, טרם הגשת התביעה.

גבוה מדי לעמידה בדרישת הסעיף.  בה בעת, מאחר שמדובר בשלב מקדמי בהליך, יש להימע מהצבת רף

הסיבה לכך היא כפולה: ראשית, עריכת בירור רחב ומלא של עילת התביעה בשלב האישור מביא לכך שכל 

התבעים חשופים לעלויות אלה, לרבות אותם תבעים שהתביעה כגדם לא תאושר כייצוגית. התוצאה מכך 

שית, הצבת רף גבוה  פוחתת. –טי מלא על עלויותיו הגה מפי הליך משפ –היא שהתועלת בהליך האישור 

מדי תביא לכך שתביעות ראויות לא יאושרו כייצוגיות, וכתוצאה מכך ייפגעו מטרות חוק תובעות ייצוגיות 

  135ובפרט אכיפת הדין, הרתעה מפי הפרתו ומתן סעד לפגעים מהפרת הדין.

ם להשתמש בחלוקת טלי ההוכחה וקביעת רף בתי המשפט צריכי ,כדי לקבוע את קודת האיזון הכוה

ההוכחה הדרש לצורך אישור התובעה הייצוגית. בקביעה זו עליהם להתחשב בהשפעה המצת שיש 

ה. בוסף, עליהם הרתעתית שלהן על התהגות לא ראויהעל ההשפעה ולתביעות על פעילות רצויה של תבעים 

שהפערים הללו גדולים יותר כך צריך רף ההוכחה להיות ככל  – לתובע התבעלהתחשב בפערי המידע בין 

מוך יותר או שאפשרויות הבירור הראייתי וגילוי המידע העומדות לתובע צריכות להיות רחבות יותר. 

שיקולים אלה רלווטיים בכל תחום שבו מוגשות תובעות ייצוגיות, אולם יישומם שוה בהתאם למאפיייה 

  136המיוחדים של כל עילה.

קשר של עילת מחיר מופרז, התוצאה מיהולה של תביעה כגד מוופול שהמחיר שגבה היה המחיר בה

התחרותי הוא הטלת עלויות וסיכון בלתי רצויים. העלויות והסיכון הללו עלולים גם להרתיע את המוופול 

בות את . הסיבה לכך היא שאם ההשקעות הללו מחייאו בשיווקו בפיתוח המוצר יעילות מפי השקעות

ופול להעלות את מחיר המוצר, ואם העלאת המחיר עלולה לגרום להגשת תובעגדו ולהביאהמוה ייצוגית כ 

                                                 
, על התהגותם של תבעים 2006-"והתשססיפא לחוק תובעות ייצוגיות,  )1(א)(8ליתוח האופן שבו משפיעה פרשותו של ס'  134
) 2019( 22-19, 5מב  עיוי משפטאלון קלמט ורות רון "בחית עילת התביעה וסיכוייה בשלב אישור התובעה הייצוגית"  אור

 : "קלמט ורון").(להלן
 לחוק תובעות ייצוגיות.  1ס'  135
 .31-36, בעמ' 134קלמט ורון, לעיל ה"ש  136
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בוסף, העלויות שבהן צריך המוופול לשאת  לחיובו המוטעה בפיצוי, התמריץ שלו לבצע את ההשקעה קטן.

הן עלויות מיותרות כאשר לצורך יהול התביעה (וכמוהן גם עלויות מערכת המשפט ועלויות התובע) 

כה את  . עלויות אלה מהוות הפסד כלכלי שעדיף להקטיו.מעל המחיר התחרותיהמוופול לא גבה מחיר 

כאשר המוופול גבה את המחיר  הובעת מציון תמריצי ההשקעה ומעלויות ההליך המשפטיהבעיה 

 .הרתעת יתרבשם  התחרותי

המחיר התחרותי הוא קודת מוצא לפיה מחיר המופרז סמכת על ראוי להדגיש ולהבהיר קודה זו. עילת ה

עצם "המחיר המביא להשקעה אופטימלית בפיתוח המוצר ובשיווקו. לפיכך, עמדתו של היועץ לפיה 

האפשרות לגבות מחיר גבוה מהמחיר התחרותי הוא השמן המיע את גלגלי התחרות, ומעודד חדשות 

דיי התחרות. או ביסוד פורש לרציול העומד ביסוד העילה וביגוד מ תעומד 137,"ופיתוח של השוק

. אילו העילה היתה אכפת ללא טעויות, לא היתה שום פגיעה בתמריצי 6.2 מרחיבים על כך להלן בפרק

 המוופול להשקיע באופן יעיל. 

ויות הללו לעומת זאת, כאשר עלולות להיות טעויות, ומוופול שפעל כדין עלול להימצא חייב, יתכו לטע

השפעות לא יעילות על תמריצי ההשקעה של המוופול. תמריצי ההשקעה שלו יצוו, משום החשש 

שהשקעותיו לא יישקלו כראוי בבחית המחיר התחרותי, באופן מוטעה. זו תוצאה של טעויות בהליך 

 המשפטי ולא של העילה עצמה. 

עילה, באופן שיביא לכך שמוופולים לא אל מול החשש מהרתעת יתר, עומד החשש מאכיפה חסרה של ה

יירתעו מגביית מחיר מופרז מעל המחיר התחרותי, משום שידעו שלא יידרשו לפצות את לקוחותיהם בגין 

בכל מקרה  יתבעויש לציין שאף אם מוופולים  .הרתעת חסרכה את הבעיה הזו בשם  הפרשי המחיר שגבו.

מוגבל ללקוחות שרכשו את המוצר במחיר  שישלמוהפיצוי  מחיר גבוה מהמחיר התחרותי, הם גוביםשבו 

המופרז. מאחר שהקבוצה המיוצגת בתובעה הייצוגית איה כוללת את כל אותם לקוחות שלא רכשו את 

המוצר עקב המחיר המופרז, המוופול איו דרש לפצותם. התוצאה היא שבאופן מובה בתובעה הייצוגית, 

גרם עקב העברת הערך, אולם איו כולל את הטל העודף שגרם עקב המחיר יש פיצוי חסר המוגבל לזק ש

לפיכך, הרתעת החסר מובית בתובעה הייצוגית בעילת מחיר מופרז, והיא הופכת חמורה יותר  138המופרז.

 כאשר העילה איה אכפת באופן מלא.

זו שובעת מהרתעת יתר  –ותר אין דרך לקבוע מהי העלות החברתית הגדולה יביגוד לעולה מעמדת היועץ, 

של העלות  האבסולוטי גודלהטעות היא תולדה של  ת החברתית שלהעלואו זו שובעת מהרתעת חסר. 

 139.הטעות לקרות והסיכוי

קשה , (זו של הרתעת יתר וזו של הרתעת חסר) הטעויות סוגי שיהעלויות הובעות משל  האבסולוטי גודלן

היא גדולה יותר הרתעת יתר ההמקה לכך שהיועץ מיח שהעלות של ראה כי  .להערכה באופן אמפירי

, המקה 6.1כפי שאו מראים בפרק  140שמחירים מופרזים מתקים את עצמם.העלות של הרתעת חסר היא מ

                                                 
 .24ס' ב, 2ראו עמדת היועץ, לעיל ה"ש  137
Asymmetric Stakes in Antitrust  ,opHovenkamp and Steven C. Sal  Erikראו למשל בהקשר זה:  138

Litigation,  https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3563843 (2020) '24, בעמ :“ [A]ntitrust 
standing rules limit potential recovery to those consumers who actually bought the relevant product at a 

supra-competitive price; consumers who were deterred from buying the product (whose injuries are thus 
reflected in deadweight loss) are not eligible to join the class.”  

ה באופן שבו יש לקבוע את רף ההוכחה בהליך האזרחי כדי למזער את עלויותיהן של טעויות, ובפרט ישה ספרות רחבת הד  139
 את העלויות הובעות מהרתעת יתר והרתעת חסר. ר' למשל

Richard Craswell & John E. Calfee, Deterrence and Uncertain Legal Standards, 2 J. L. ECON. & ORG. 279 (1986); 
Louis Kaplow, Burden of Proof, 121 YALE L. J. 738 (2012).  

, העוסקת Compass Lexeconשי בכירי חברת הייעוץ הבילאומית הגדולה  , Padilla &Evansכך בדיוק מסבירים זאת  140
 .David S :בדרך כלל בייצוג תבעים ופירמות גדולות בתיקי הגבלים עסקיים, שהיועץ מצטט באריכות ייר עבודה שהם כתבו

Evans & Jorge Padilla, Excessive Prices: Using Economics to Define Administrable Legal Rules 25 (CEMFI 
Working Paper No. 0416, 2004).  
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הם מושכים ש משוםאכן, מי שמאמין כי מחירים מופרזים תמיד מתקים את עצמם  זו של היועץ היא שגויה.

ו שם כל משקל על העלות החברתית של פירמות חדשות להיכאליבא דמי שמאמין  .הרתעת חסרס לשוק, אי

ממילא השוק יתקן את  לא גרם זק, כי אם בית המשפט מע בטעות מלאכוף גד מחיר מופרז,בטעה זו, 

  עצמו.

בטעות  , מחיר מופרז איו יכול לתקן את עצמו. יתרה מזו, גם מי שחושב6.1כפי שראה להלן בפרק שאלא 

מקרים שבהם קיימים חסמי כיסה משמעותיים כך ביחס לכי מחיר מופרז מתקן את עצמו לעולם איו חושב 

לשוק. אם השוק מאופיין בחסמי כיסה, מובן מאליו שהוא לא יתקן את עצמו על ידי כיסת פירמות חדשות. 

כה, הדבר מדבר בעד עצמו: אם בית המשפט מצא כי מוופול גבה מחיר מופרז למשך תקופה ארו למעשה,

השוק מתקן את עצמו מוגדת חזיתית לעילת התביעה בגין מחיר לבסוף, ההחה ש השוק לא תיקן את עצמו.

 מופרז. אם השוק מתקן את עצמו, אין צורך בעילה זו כלל. זו, כמובן, איה גישתו של המחוקק.

כרעה כי אין מדובר במחיר מופרז, למרות היא ה -הגוררת הרתעת חסר  –טעות לטובת המוופול יתרה מכך, 

, משום שהוא גבוהשהיה מקום לקבוע שהמחיר הוא אכן מופרז. הזק החברתי מטעות כזו יכול להיות 

מאפשר למוופול לגבות מחיר מופרז לזמן בלתי מוגבל. אין שום סיבה להיח כי הזק שגרם לציבור מטעות 

. הפוך הוא, במקרה של טעות הגוררת הרתעת יתר – ופולזו הוא קטן מהזק שגרם מטעות לרעת המו

ציבור  מחירים מוכים יותר שמהם הה לרעת המוופול, לפחות אחת מהתוצאות של טעות זו היא

 הצרכים. במקרה של טעות לטובת המוופול, לא קיימת שום תועלת לציבור, והזק מהטעות הוא מוחלט.

אילו הזק החברתי מטעות לטובת המוופול (של השארת המחיר בהקשר זה תמוהה טעתו של היועץ כ

אם בטעות מאפשרים למוופול לגבות מחיר מופרז, הוא יכול לעשות המופרז על כו) היא רק "לטווח הקצר". 

  זאת, כאמור, לזמן בלתי מוגבל, והזק לצרכים הוא ארוך טווח.

תובעה ייצוגית שהוגשו בעילת מחיר מופרז, ככל שהחשש מהרתעת יתר מתבסס על מספר הבקשות לאישור 

 שהוגשו ייצוגית תובעה לאישור הבקשות , שלבו במערכת בחיה שערכואין לחשש זה על מה לסמוך. 

 דהייו, זו בתקופה מופרז מחיר בעילת אישור בקשות 44 שהוגשו, העלתה 2014-2019 השים בין זו בעילה

מספרן הכולל של  2018,142 ואפריל 2014 שבין בתקופהואה, לשם השו 141.שה כל בממוצע בקשות כשבע

בגין לפיכך, ברור שלא היתה 'הצפה' בתביעות  1500.143ל 1200הבקשות לאישור תובעה ייצוגית עמד על בין 

 . 1/14לאחר פרסומו של גילוי דעת  מחיר מופרז

בתביעות אלה. מבין  בחיה של תוצאותיהן של הבקשות שהוגשו איה מעידה על בעייתיות מיוחדת גם

שתי בקשות אושרו, שתי בקשות דחו, שלוש הסתיימו בהסדר פשרה, שבע הסתיימו  -הבקשות שהסתיימו 

בהסתלקות ושתיים מחקו על הסף. לשם השוואה, בדיקה שערכה מחלקת המחקר של הרשות השופטת 

מהן הסתיימו  72%-כי כמראה  2018ביחס לבקשות לאישור תובעה ייצוגית שהוגשו וסגרו עד אפריל 

הסתיימו בעילות  17%-הסתיימו בפסק דין מומק, והיתר, כ 4%הסתיימו בפשרה, כ 6.5%בהסתלקות, 

  144אחרות הכוללות גם סילוק ודחייה.

                                                 
 .8 – 2019, 10 – 2018,  5 – 2017, 9 – 2016, 6 – 2015, 6 – 2014התפלגות הבקשות לאורך השים היא:  141
142 תוסו לתוקף  8.5.18-היא שב 2018ים עד לאפריל הסיבה להצגת הכ(אגרות) ות בתי המשפט2018-(תיקון), התשע"ח  תק 

והשפיעו על מספר הבקשות שהוגשו ועל הרכבן. מספרן הכולל  אשר הטילו אגרה על חלק מהבקשות לאישור תובעה ייצוגית
הסתמה עלייה משמעותית  2020את, בתחילת . יחד עם ז75%צח בכ 2018של בקשות האישור שהוגשו עד לסוף אפריל 

 במספר הבקשות שהוגשו. יתוח המגמות הללו חורג ממסגרתו של מאמר זה.
), (יתן לצפייה ב 2019(מאי  1, תרשים 4גלי אביב ואסף שטיין "תוים כמותיים על אודות אגרות בתובעות ייצוגיות"  143

https://www.gov.il/he/departments/publications/reports/research_01052019.( 
  .10שם, בעמ'  144
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 אים תומכים בטעה הממצאים ביחס להגשתן של בקשות לאישור תובעות ייצוגיות עד כה לפיכך

מאשר תועלתן בהרתעה מפי גביית מחיר גדולות יותר לכאורה, שובעת מהן העלויות של הרתעת יתר ש

  145.מופרז

סיכוי זה גזר מרף ההוכחה המוטל על התובע, כפי שמוסבר להלן. יחד עם זאת,  ,לעיין הסיכוי לטעות

, הן כאשר משתמשים במבחן לטובת המוופולבעילת המחיר המופרז יש הטיה מובית של הסיכוי הזה 

 משתמשים במבחן העלות. ההשוואה והן כאשר

אם המחיר התחרותי מוכח באמצעות מבחן ההשוואה, בדרך כלל המחיר שוא ההשוואה יהיה לקוח משוק 

בהתאם, אם המחיר שוא  שהתחרות בו איה מושלמת, משום שזהו טיבם של רוב רובם של השווקים.

התחרותי, בהיעדר ראיה לסתור ההשוואה הוא אכן בר השוואה, הוא יהיה מוטה כלפי מעלה ביחס למחיר 

 לאור עלויותיו של המוופול. 

עקב פערי המידע ביו  לטובת המוופול קיימת הטיהמבחן העלות אם המחיר התחרותי מוכח באמצעות 

וראיות אלה  ביחס לעלויות הייצור שלו והשקעותיומלאים המוופול התבע מחזיק בתוים לבין התובע. 

תבע, מביא לכך שהתפלגות הטעויות של בית מוופול הזה, של פערי מידע לטובת ה מצב .אין גישות לתובע

אף אם כל יתר התאים היו שווים בין התובע המייצג והתבע, יהיו יותר . לטובתו המשפט תהיה מוטית

מקרים שבהם בית המשפט יפסוק כגד התובע, משום שזה לא הציג ראיות מספיקות שכן אלה לא היו בידו, 

שר מקרים שבהם יפסוק כגד התבע, המחזיק בכל הראיות ויכול להציגן באופן המשרת את עייו. מא

 מאפיין בסיסי זה של המידע בתביעות בעילת מחיר מופרז כלל איו זכר בעמדת היועץ.

רף ההוכחה בשלב אישור התובעה טלי הבאת הראיות ועל פערי המידע בין התבע לתובע משפיעים על 

המוטל על התובע המייצג כטל ראשוי איו יכול  הראיות הבאת טלראשית,  146גית בכמה אופים.הייצו

לדרוש ראיות שאין מצויות בידי התובע. כדי להרים טל זה, יש לדרוש שיביא ראיות מספיקות לפערי 

מבחן מחירים בין המחיר שהמוופול גבה לבין המחיר התחרותי, אותו יבסס התובע, בדרך כלל, על 

ההשוואה. ככל שהתבע מבקש לסמוך את המחיר שגבה על עלויותיו, ובפרט, על השקעות שהשקיע, הטל 

הדרש מהתובע המייצג לצורך  ההוכחה רףלהביא ראיות ביחס לעלויות והשקעות אלה מוטל עליו. שית, 

תחשב במידע שהוצג על גילוי מסמכיו של התבע, ומאוחר יותר, לצורך אישור התובעה הייצוגית, חייב לה

ידי התבע. ככל שהתבע מסרב לחשוף מידע וראיות שברור לבית המשפט שהם מצויים בידו, כך צריך רף 

                                                 
 ,Probability, Andrew I. Gavil & Steven C. Salopלעמדה דומה שהובעה לאחרוה בהקשר הכללי של דיי התחרות ר':  145

Presumptions and Evidentiary Burdens in Antitrust Analysis: Revitalizing the Rule of Reason for 
EVR L. .ENNP U., forthcoming  onary ConductExclusi )2020 (

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3523361  
תר משמשת יסוד גם למאמרן של גל ובו, ראה שההחה המוטעית לפיה טעויות בהליך המשפטי עלולות להביא רק להרתעת י

ההחה במאמרן היא שהתוצאה מטעויות ביישום העילה היא חוסר ודאות של המוופול, אשר מביאה לציון  .7לעיל ה"ש 
קה לפיה "החלת תורת ). על יסוד החה זו הן מגיעות למס315, 308' מבע ,התמריץ להשקעה, וכתוצאה מכך להרתעת יתר (שם

א פרשות החזקה כדי שלא וההחלטות על עילת היצול לרעה של כוח מוופוליסטי בדרך של גביית מחיר בלתי הוגן מחייבת אפ
). אולם, מאמרן מתעלם מהעלות של הרתעת חסר, מהצורך לבדוק את סיכויי הטעות מכל 318' מבע ,תחול על מחיר גבוה" (שם
ל הטעויות כתוצאה ממאפייים המיוחדים לתביעות בגין מחיר מופרז, ומהאפשרויות שותן הדין הדיוי סוג, מהתפלגויותיהן ש

לאיזון בין הטעויות הללו. המקום היחיד שבו הן מתייחסות לעלות של הרתעת חסר הוא כאשר הן מסבירות כי לגישתן הסדרה 
). עמדה זו, כך ראה, מותקת מהמציאות 317' מבע ,שםמראש של מחירי המוופול תיתן מעה עדיף לבעיית הרתעת החסר (

שבה הסדרה כזו כמעט שאיה עשית. יתרה מכך, עלויותיה של הסדרה כזו, כמו כל רגולציית מחירים מראש, עולה עשרות 
מוים על מתן אפשרות לתביעה בדיעבד, אשר מתמרצת את המוופול לגבות את המחיר התחרותי ברוב המקרים ומייתרת 

  .7.5תערבות רגולטורית או של בית המשפט. ראו להלן דיוו בפרק  ה
יש להדגיש את ההבחה בין טל הבאת הראיות לבין טל השכוע. טל השכוע מטיל על בעל הדין את החובה להוכיח את  146

י הדרש. ראו אליהו טעותיו, ואילו טל הבאת הראיות מטיל על בעל הדין את החובה להביא ראיות בהתאם לסטדרט הראיית
). 2003(מהדורה משולבת ומעודכת,  1505חלק שלישי  על הראיות); יעקב קדמי 1970( 193-189חלק ראשון  דיי הראיותהרון 

רף ההוכחה שאו דים בו קרא לעתים מידת ההוכחה, אולם הכווה בשיהם היא לרמת המובהקות שבה דרש התובע להוכיח 
  בתביעה או בשלב הרלווטי בהליך. את טעותיו כדי שיזכה
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מאחר שפערי המידע מגדילים את הסיכוי לטעות לטובת  ההוכחה שבו דרש התובע לעמוד להיות מוך יותר.

  .ההוכחה רף התאמת אמצעותב לאזם יש, התובע לטובת לטעות הסיכוי את ומקטיים עהתב

הקושרת בין היקף הגילוי שהמוופול בוחר לבצע השופט גרוסקופף  של לגישתובעמדתו מתייחס  היועץ

לעמדת היועץ, גישה  147בתשובתו לבקשת האישור, לבין רף ההוכחה המוטל על התובע (המבקש) בשלב זה.

 בכך לא דייק.י בלבד. את הדין הרצו משקפת ,מאמרם של קלמט ורון זו, המסתמכת על

לחוק  סיפא) 1(א)(8 סעיף .בהליך האישוראת רף ההוכחה הדרש מהתובע  קובעייצוגיות  חוק תובעות

 המשותפות שהשאלות לכך' סבירה'אפשרות  תתקיים לצורך אישור התביעה, כי דורשתובעות ייצוגיות 

יהיה אחיד בכל תובעה ייצוגית  איה מחייבת שרף ההוכחה לשון החוק. הקבוצה חברי לטובת יוכרעו

 שתוגש, ללא קשר לעילתה ולמאפיייה.

הגה על  –להשגת המטרה העיקרית בהליך האישור  חתרבית המשפט העליון  )1(א)(8בפרשותו לסעיף 

בית המשפט העליון קבע תבעים לא חייבים מפי הליך מלא שיטיל עליהם סיכוים ועלויות מיותרים. 

בשאלה מהו גובהו דין שרף ההוכחה הדרש מכוח סעיף זה מוך ממאזן ההסתברויות.  במספר רב של פסקי

והשיה מצדדת בבירור  148,האישור בשלבהאחת מטילה רף הוכחה גבוה  –שתי גישות של רף ההוכחה הוצעו 

 קלמט של במאמרם שהוצגה העמדה 149.מעמיק פחות תוך קביעה של רף הוכחה מוך יותר בשלב האישור

 ומהמידה, יתר והרתעת חסר מהרתעת החששייגזר מ אשר, אחיד לא הוכחה רף לאמץ, זה לעין, מציעה ורון

 150.לתובע התבע בין מידע בפערי מאופיית העילה שבה

היה ער לבעיית פערי המידע בין התבע לבין התובע המייצג. כדי להתמודד עם בעייה זו  העליון המשפט בית

 העליון המשפט בית. האישור בשלב התבע של מסמכיו גילוי הוא האחד פתרוןה .יתו עד כה שי פתרוות

התובע להעמיד  מת לגבש זכות זו על שעל וקבע 151,מוטורס דלק'  יפעתדין  בפסק לגילוי התובע בזכות הכיר

(א) לחוק תובעות ייצוגיות. 8'תשתית ראייתית ראשוית' לקיומם של התאים לאישור הקבועים בסעיף 

 שתשתיתהמשפט העליון קבע  בית. 2010-"עהתש, ייצוגיות תובעות לתקות) 2(א)(4 בתקה אומץ זהן מבח

גבוהה מהדרישה להוכיח כי אין מדובר בתביעת סרק, אולם מוכה מזו הדרשת  –זו מצויה ברף המוך 

, זליכה'  התוב 8224/15בעילת מחיר מופרז ברע"א  יושמה התקה 152לצורך אישור התובעה הייצוגית.

 תובעה לאישור בהליכים כי תובה של בטעתה ממש מצאתיהשופטת (כתוארה אז) חיות כי "לא  קבעה שם

 ראייתי ברף לעמוד מידע גילוי המבקש הדין בעל דרש, מופרז מוופוליסטי מחיר גביית שעייה ייצוגית

 המוופולין בעל ובין זו מעין טעה המעלה בין הקיימים המובים המידע פערי וכח זאת. מהמקובל גבוה

 תובעה להגיש שמבקש מי על מכך כתוצאה המוטלת פשוטה הלא המשימה ווכח מופית היא שכלפיו

 153".הוגן לא מחיר של בעילה ייצוגית

שתן בית המשפט העליון לבעיית פערי המידע הוא באמצעות העברת טל הראייה אל התבע.  השיהפתרון 

בתביעות שבהן התובע טען להפרה חוזרת של התבע את השתמש בפתרון זה, למשל, ן בית המשפט העליו

 חלק שאיה שלוקודתית  בטעותמדובר בהפרה חוזרת כי אם  איןחובותיו החוקיות ואילו התבע טען ש

 סבירה אפשרות יש לפיו התאי הוכחת לצורך כי העליון המשפט בית מצא אלה במקרים. רוחבי מכשל

 את להעביר המשפט בית יכול, לטובתם בתביעה יוכרעו הקבוצה לחברי המשותפות מהותיותה שהשאלות

                                                 
 .9, פס' 1, לעיל ה"ש גפיאלעיין  147
לפסק דיה של השופטת ברק־ארז  41, פס' מגדל חברה לביטוח בע"מ ' חברת צפוי מתכות עמק זבולון בע"מ 3489/09רע"א  148

  ).11.4.2013(פורסם בבו, 
  ).5.7.2012(פורסם בבו,  לביטוח בע"מ ' עמוסיהפיקס חברה  2128/09רע"א  149
 .31' מ, בע134 קלמט ורון, לעיל ה"ש אור 150
 ).2003( 513) 4, פ"ד ז(יפעת ' דלק מוטורס 10052/02רע"א  151
 .134 קלמט ורון, לעיל ה"ש 152
 .14, בפס' 50לעיל ה"ש  זליכה,עיין  153
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 בהחה. מופרז מחיר לתשימוש דומה בהעברת טל הראיה יתן לעשות גם בעי 154.לתבע הראיות הבאת טל

וה באחוז גבגבה מחיר העולה על המחיר של המתחרים  התובע מציג ראיות לכאורה לפיהן המוופול התבעש

למוופול להציג ראיות לסתירה, המתייחסות לעלויותיו. בית המשפט להעביר את טל הראיה  למספיק, יכו

 ייצוגית.התובעה האם התבע יסרב להציג ראיות אלה, התוצאה תהיה קבלת הבקשה לאישור 

 פערי יתלבעי אפשרי שלישיהיו פתרון  של התאמת רף ההוכחה למידת הגילוי שלה הסכים התבע הפתרון

רבקה טכולוגיות בע"מ ' חברת  1619/20א "רעפתרון זה אומץ על ידי בית המשפט העליון בעיין . המידע

טל ההוכחה המוטל על המבקשת הוא גזרת השופט גרוסקופף כי "שם ציין  155,כימקלים לישראל בע"מ

ן האם קיימת אפשרות של היקף המידע שהיה גיש מבחיתה. ויובהר, בשלב בקשת האישור דרש לבחו

לפתחו של  ... סבירה שהתביעה תתקבל. רמת הבדיקה של תאי זה תלויה, בין השאר, במידע שהיח המשיב

בית המשפט בשלב בקשת האישור. דהייו, רף ההוכחה המוטל על המבקש יהיה מוך יותר או גבוה יותר 

לבחור ברמת הגילוי  לו מאפשר הוא שכן ,התבע של לקראתו הולך זה פתרון". כתלות במידע שיספק המשיב

 מחשיפת הובעות העקיפות ומהעלויותהישירות הכרוכות בגילוי,  המועדפת עליו, ולהימע מהעלויות

 התבע על הגילוי חובת להטלת ביגוד, זאת. לגלות מעויין איו שאותם אחרים ופרטים המסחריים סודותיו

 של'מחיר' ב לשאת עליו, לרעה הזו האפשרות את יצל לא תבעשה כדי, אולם. אליו הראיה טל העברת או

 להיות צריך. רף זה התבע בחר שבה הגילוי למידת התובע על שמוטל ההוכחה רף מהתאמת הובע, בחירתו

, העליון המשפט ביתזו טרם בחה על ידי  הצעה, אכןגבוה יותר ככל שהתבע הסכים לגילוי רחב יותר. 

 מצדדים אוהיא מקלה עם התבע. לפיכך,  וכאמור, ידו על יתו שכבר מהפתרוות חורגת איה היא אולם

 יהיה יתן כך, לעלויותיו ביחס יותר רב מידע יספק שהתבע ככל לפיה, גרוסקופף השופט' כב של בעמדתו

  156.מהתובע הדרש ההוכחה רף את להעלות

הגילוי לבין רף ההוכחה הדרש לצורך אישור היועץ בעמדתו איו קובע עמדה ביחס לקשר הרצוי בין היקף 

התובעה הייצוגית, אולם לגישתו דרש רף הוכחה גבוה באופן יחסי על מת לאשר תובעה ייצוגית בעילת 

רף ההוכחה הדרש  ולפיהעיקרון המוצע במאמרם של קלמט ורון, בכך, היועץ מקבל את  157מחיר מופרז.

של היועץ שהרף צריך להיות מסקתו דא עקא, ר ממאפייי התביעה. איו צריך להיות אחיד, ועליו להיגז

ובעת מההחות המוטעות שהוא מיח ביחס לערך האבסולוטי של עלויות הרתעת חסר והרתעת  גבוה דווקא

ר בעילת מחילעמוד התובע  דרשרף ההוכחה שבו , לגישתויתר, ולאופן שבו מתפלגות הטעויות בעילה זו. 

היתר אין סיבה להיח שהערך האבסולוטי של עלויות הרתעת ות דווקא מוך. ראשית, מופרז צריך להי

התביעה בעילת מחיר מופרז מאופיית בפערי ; שית, חסרגבוהות מהערך האבסולוטי של עלויות הרתעת 

 מתפלגות באופן לא אחיד, לטובת התבע.  כתוצאה מכך טעויותיו של בית המשפטמידע בין התובע לתבע ו

שרף ההוכחה קבע באופן שוה לכל שלב של הליך התובעה הייצוגית. רף , לא למותר להדגיש בסוףל

. ההסתברויות מאזן פי לבאופן דומה לכל תביעה אחרת ע בועק, לאחר שאושרה כייצוגית, בתביעה ההוכחה

 מוך ההוכחה רף, מסמכים לגילוי בבקשה הדיון בשלב, כן ולפי, הייצוגית התובעה אישור בשלב, אולם

א שהעלויות המוטלות מוקדם יותר בהליך היבשלב  מצאיםככל ש יורדהסיבה לכך שרף ההוכחה  158.יותר

                                                 
גם  או). ר17.8.2014, פס' פ' לפסק דיו של השופט רובישטיין (פורסם בבו, צמח ' אל על תיבי אויר לישראל 7187/12ע"א  154

לפסק דיו  29, פס' גרסט  'טוויז'ן 2112/17התייחסותו של בית המשפט להעברת טל הראיה ביחס לסיכויי התובעה בע"א 
ר' גם אלון קלמט "קווים מחים לפרשות חוק התובעות הייצוגיות, התשס"ו־ ).2.9.2018של השופט סולברג (פורסם בבו, 

  .)2006( 145–144, 131מט  הפרקליט" 2006
"), כיל ןעיי) (להלן: "3.5.2020(פורסם בבו,  רבקה טכולוגיות בע"מ ' חברת כימקלים לישראל בע"מ 1619/20א "רע 155

 . 15בפסקה 
 .לעיל, שם כיל, וכן עיין 19-21' פסב, 1"ש ה, לעיל גפיאל עיין 156
 .104פס' ב, 2עמדת היועץ, לעיל ה"ש  157
חברת פרטר תקשורת בע"מ  4841/18א "רעועיון במסמכים, ראו למשל: על הרף המוך הדרש בשלב הדיון בבקשה לגילוי   158

  ).12.8.2019(פורסם בבו,  ' כרמי



 

 - 62מתוך  48עמוד  -    

. כך, טעות בהכרעה הסופית לרעת המוופול מטילה עליו קטות יותרכתוצאה ממעבר מוטעה לשלב הבא הן 

ת מטילה עליו את עלויות הדיון את מלוא הפיצוי לחברי הקבוצה המיוצגת; טעות באישור התובעה הייצוגי

בתביעה לגופה; וטעות במתן צו גילוי מטילות עליו רק את עלויות הגילוי. השלכותיהן של טעויות אלה על 

מוכות יותר ככל שהשלב בהליך מוקדם יותר. על בית המשפט הרתעת היתר וציון תמריצי השקעה גם הן 

  159ים.להתחשב בכל אלה כאשר הוא מכריע בכל אחד מהשלב

  

 מופרז למחיר הראיות מובהקות לקביעת ראויים פרמטרים. 5.2

של עלויותיהן של הרתעת חסר והרתעת יתר הגזרות מטעויות בתביעה בגין מחיר מופרז,  ההבהיסוד  על

הגזרות מכך ביחס  והמסקותהמידע בין הצדדים,  מפערי מושפע מהטעויות אחת לכל הסיכוי שבו האופן

שיסייעו לבית  פרמטריםהראיות בין התובע לתבע, ולרף ההוכחה הדרש, יתן לקבוע  לחלוקת טל הבאת

 לזהות המשפט לבית סייעהללו צריכים ל הפרמטריםעמד ברף הוכחה זה.  התובעהמשפט בקביעה האם 

  .הדרש ההוכחה רף את שיעבור באופן, מופרז למחיר המוצגות הראיות של יותר גדולה מובהקות

, מחיר התחרותיההפער בין המחיר שגבה לבין תח השוק של המוופול התבע, וצעים הם: הפרמטרים המ

ככל שתח השוק של המוופול גדול יותר, הפער בין המחיר  משך הזמן שבו גבה את המחיר הלכאורה מופרז.ו

ר, כך שגבה לבין המחיר התחרותי גבוה יותר, ומשך הזמן שבו גבה את המחיר הלכאורה מופרז ארוך יות

גדלה מובהקות הראיות שהציג התובע ברובד הכלכלי. בית המשפט יכול להיות בטוח יותר שאיו טועה 

 .המחיר התחרותימ גבוהלרעת התבע ומכריע גדו (בכל שלב של ההליך) על אף שלא גבה מחיר 

  שוק תח  .א

רים מעל הרמה הגישה המקובלת היא כי תח שוק גבוה מעיד על כוח שוק, קרי על כוח להעלות מחי

התחרותית. אמם תח השוק איו חזות הכל. התהגות מוופוליסטית מתאפיית על ידי העלאת המחיר 

אין בעצם אבדן תח השוק, או בתח השוק הקטן ממחצית . לכן, מעל הרמה התחרותית תוך אבדן תח שוק

שמעותי, וכי המחיר הוא מופרז. השוק למשל, כדי להפריך טעה כי מדובר בבעל מוופולין, בעל כוח שוק מ

לגבות מחיר המאפשר לה החשש כי לפירמה כוח שוק משמעותי, גדל עם זאת, ככל שתח השוק גבוה יותר, 

מעל המחיר התחרותי. בהתאם, במידה שתח השוק של התבע הוא אחת העובדות שבוססו לכאורה  גבוה

   ובהקות הראיות של התובע ביחס למחיר המופרז.גדלה מבמהלך הדיון, ככל שתח השוק הזה גדול יותר, כך 

גישתו של השופט  של התובע, לבין הראיות מובהקותהשוק לצורך קביעת  בתחשימוש ראוי להבחין בין 

השוק של המוופול  כוחבין " מקבילית כוחות"לפיה יש  160,צדוק בעיןגרוסקופף, אותה פירט בפסק דיו 

(הכוח להעלות  המוופולשל השופט גרוסקופף, ככל שכוח השוק של  גישתו לפי. לבין פער המחירים שגבה

מחירים) קטן יותר, כך יש להיות יותר חשדן כלפי התובע ולדרוש ממו ראיות חזקות יותר לעיין הפער בין 

גרוסקופף כי  השופט, למשל, התרשם צדוקהמחיר שגבה בעל המוופולין לבין מחיר מבוסס עלויות. בפרשת 

, שטראוס, טתה לאבד תחי שוק כל אימת שהעלתה מחירים (או כל אימת שלא הורידה התבעת שם

מחירים בעקבות ירידה במחיר חומר הגלם). מסיבה זו, הסיק השופט גרוסקופף כי כוח השוק של שטראוס 

לא משמעותי, ועל כן יש הצדקה להיות יותר חשדן כלפי התובע, ולדרוש ממו ראיות יותר מוצקות לגבי 

  פער בין המחיר לבין מחיר מבוסס עלויות.ה

                                                 
  .10-22, עמ' 134ראו קלמט ורון, לעיל ה"ש  159

  .28, לעיל ה"ש צדוקעיין  160
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 , כפי שיישם אותההשופט גרוסקופף בכל הכבוד, מזו של ,ביחס לשימוש במקבילית הכוחות שוה גישתו

זאת, משום שבעל מוופולין עם כוח שוק משמעותי עשוי לאבד תחי שוק כאשר הוא מעלה  161.צדוק בעיין

וח שוק מוופוליסטי: הכוח להעלות מחירים בצורה רווחית מחירים. למעשה, זו מהותו האמיתית של כ

למרות שהדבר גורם לחלק מהצרכים להפסיק לרכוש את המוצר. כך והג מוופול. בהחה שהוא גובה מחיר 

חלק הצרכים, הוא מעלה את המחיר לרמה כזו המשיאה את רווחיו, למרות שהדבר גורם לכל אחיד מ

וצר, ולעבור לרכוש מוצרים אחרים. כל עוד העלאת מחיר מעין זו היא להפסיק לרכוש את המ צרכיםמה

רווחית עבור בעל המוופולין, לא תיסתר הטעה כי יש לו כוח שוק משמעותי. על כן, לעיות דעתו, גם כאשר 

בעל מוופולין מאבד תח שוק כאשר הוא מעלה מחירים, ובכל זאת הסתבר שהוא העלה מחירים וגבה מחיר 

גרמת בדיוק עקב אותם הצרכים שאים רוכשים  , אין שום סיבה להקל עימו. בעיית הטל העודףמופרז

  את המוצר של בעל המוופולין מפאת מחירו הגבוה.

יש להעיר שהיועץ, בבקרו את פסק דיו של השופט גרוסקופף, שגה, כאשר ציין שכוח שוק משמעותי הוא 

זו איה ההגדרה הכוה של כוח שוק. כוח שוק הוא הכוח  .162תח שוק הכוח להעלות מחירים בלי לאבד

תח שוק, המוופול דווקא עשוי לאבד, כי  163.רווחיותלהעלות מחירים מעל הרמה התחרותית מבלי לאבד 

  זה טבעו של מוופול: הוא מעלה את המחיר למרות ההפחתה בכמות המסופקת על ידו.

ם ואפילו לא איבד לקוחות ותח שוק, כון מקל וחומר שיש כמובן, אם במקרה תון המוופול העלה מחירי

לו כוח שוק משמעותי. זהו מצב מדאיג במיוחד: למרות שהמוופול גובה מחיר מופרז, הוא שומר באופן 

עקבי על אותו תח שוק. זהו מצב חריג בחומרתו, שרק מצדיק ביתר שאת את ההתערבות כגד המוופול. 

פול השכיל לגבות את המחיר המופרז מתחילת פעילותו. במצב דברים זה, אפשרות וספת היא שהמוו

  כמובן, אין למוופול שום סיבה להעלות את המחיר עוד יותר, משום שמלכתחילה המחיר השיא את רווחיו. 

מכל מקום, היכולת לגבות מחיר מופרז היא למעשה טאוטולוגית לכוח שוק משמעותי. אם מוופול גבה 

זוהי אחת ההגדרות הקלאסיות של כוח שוק  --מחיר שהוא מופרז מעל המחיר התחרותי  --מחיר מופרז 

משמעותי. על כן, אין שום צורך כי תובע המראה כי המחיר שגבה על ידי בעל מוופולין הוא מופרז, יראה 

וח לגבות בפרד כי גם יש לאותו בעל מוופולין כוח שוק משמעותי. תיתכן חברה עם כוח שוק משמעותי (הכ

מחיר גבוה משמעותית מהמחיר התחרותי), שלא הוציאה כוח זה אל הפועל. אך בתביעה על מחיר מופרז 

ההוכחה הדרשת על פי ההליך המתהל, כי בעל המוופולין גבה מחיר  תברמממילא על התובע להראות, 

עוד יוער, בהקשר  עותי.כוח שוק משמ יש למוופול מופרז. אם כך, בהגדרה, התובע הראה באותה אבחה כי

וכי המחיר המופרז היה יכול להיות  זה, שמוופול לא יכול לטעון להגתו כי כוח השוק שלו מוצה רק חלקית

 המחיר יכול להיות מופרז גם אם בעל המוופולין לא יצל את כוח השוק שלו עד תומו.. עוד יותר מופרז

  התחרותי מהמחיר הפער  .ב

מלי אחיד המעיד יעל מת להגביר את הוודאות של הכלל, ראוי כי יהיה פער מי, .א.3.2פרק ב שהצעוכפי  

ככל שהפער בין המחיר שגבה המוופול לבין המחיר כי המחיר שגבה המוופול הוא לכאורה מופרז. עם זאת, 

השאלה האם התובע  גדלה מובהקות הראיות של התובע ביחס למחיר המופרז. יותר, כךעוד התחרותי גדול 

לגבי ראיות המובהקות כך, למשל, יכולה להיגזר גם מפער המחירים שהציג.  ד ברף ההוכחה הדרשעמ

בר  מבחן ההשוואה, מהשאלה עד כמה המחיר שוא ההשוואה הוא במסגרתגזר, יתהמחיר התחרותי 

                                                 
מהמחיר התחרותי הוא בכל  %47מקבילית הכוחות לא דרשה לצורך הכרעה. זאת משום שפער של  גפיאל עייןלגישתו, ב 161

 מקרה מופרז לכאורה.
 .96פס' ב, 2עמדת היועץ, לעיל ה"ש  162
 Guidance on the ;4.1.1' פסב, 54"ש הל , לעיהחיות המיזוגים האופקיים של רשויות ההגבלים העסקיים האמריקאיות 163
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פער מאחר שהמחיר המופרז גזר מהפער בין המחיר שגבה למחיר התחרותי,   למחיר המוופול. השוואה

מובהקות הראיות למחיר יכול לפצות על חששות של בית המשפט לגבי  20%מאותו רף מיימלי של גדול יותר 

  התחרותי.

  ההפרה משך  .ג

כלי וסף שיכול לשמש על מת להקל או להקשות את הטל שעל התובע הוא שילוב בין משך ההפרה לבין 

ה יחסית, למשל, המוופול גבה מחיר בפער הפער ביחס למחיר התחרותי. אם רמת המופרזות היא צוע גודל

מהמחיר התחרותי המוך ביותר שביסס התובע ברמת הוודאות הדרשת, ראה כי ראוי לדרוש  21%של 

על מת להתערב. לעומת זאת, ככל שהפער  (לאו דווקא ברצף) בדרך כלל כי משך ההפרה יהיה ארוך משה

האמורים, לעיתים גם משך הפרה של פחות  20%-תר מהבין המחיר שגבה לבין המחיר התחרותי גדול יו

  חסמי הכיסה לשוק הם גבוהים ושהמחיר המופרז לא תוקן.משך ההפרה מצביע גם על כך ש משה יספיק.

 בגין ייצוגית בתובעה לתבוע יהיה יתן שלא מקרים של קטגוריות יהיו לפיה גישהה. 5.3
  מוטעית היא

 מובהקות קביעת לצורך לאמתםיחסית  שקל בפרמטרים להשתמש פשרתהמא לעיל, שהצגו לגישה ביגוד

של מקרים מהאפשרות  שלמות קטגוריות להוציא היא בעמדתו היועץ שמציע הגישה, התובע של ראיותיו

 של והתועלות העלויות של מוטעית תפיסהמשום שהיא מתבססת על  ,זו גישה לדחות ישלתובעה ייצוגית. 

 גמישות מאפשרת איה שהיא ומשום, הללו מהקטגוריות אחת בכל מופרז מחיר תבעיל הייצוגית התובעה

  .הצדדים ידי על שהובאו לראיות בכפוף, יתר והרתעת חסר הרתעת בין האיזון במציאת

מחיר הן זה יש להבחין בין האופן שבו אמורה רשות התחרות לפעול כאשר היא מיישמת את עילת ילעי

יך בית המשפט ליישם את הוראות החוק בתביעה שהוגשה. רשות התחרות מופרז, לבין האופן שבו צרה

לא להשקיע שמעדיפה רשאית להל את משאביה בהתאם לסדרי העדיפויות שלה. לפיכך, ככל שהיא 

. אולם, החלטתה בסמכותהמשאביה בעילות מסוימות, ומעבר לכך, בקטגוריות מסוימות בכל עילה, הדבר 

קטגוריות מסוימות איה משליכה על פרשות החוק, שכן שיקולי תיעדוף של הרשות להימע מאכיפה ב

המשאבים של הרשות אים רלווטיים בהקשר זה. פרשות החוק צריכה להיגזר מלשוו ומתכליתו. מערכת 

צריכה להתייחס לבעיות הרתעת היתר והרתעת החסר ולסיכויים לטעויות שגורמים  הכוההאיזוים 

בהתאם להמלצת מגדר האיסור  תעשיותשל שלמות סביר להלן, הוצאת קטגוריות לבעיות אלה. כפי ש

יתרה מזו, לא קיים עוגן חוקי להוצאת קטגוריות מוצרים שלמות מגדר  היועץ איה עומדת בתאים אלה.

 האיסור, באשר המחוקק לא הבחין בין קטגוריות של מוצרים בהטילו איסור זה.

גם לא ראויה מבחית תכליתו של איה מתיישבת עם החוק, אלא שהיא עמדת היועץ בעיין זה לא רק ש

החוק. היועץ ממק את המלצתו להוצאת קטגוריות שווקים שלמות מתוך החוק בתפיסה המוטעית והגורפת 

ראה כי זוהי תפיסה המוגדת כשלעצמה  6.2בפרק שלו שמחיר מופרז הוא חוץ כדי לעודד השקעות. 

קודת המוצא של חוק התחרות היא כי רווחים תחרותיים הם מספיקים לעידוד . לקודת המוצא של החוק

 השקעות מועילות.

גם  אחיזה מוצאת איה, האיסור מגדר מוצרים של שלמות קטגוריות להוציא יש לפיה, היועץ של זו גישתו

תו הגה על דובר בארגון שמטר 164. כך, למשל, בפרשת ארגון זכויות היוצרים הלטבי,האירופאית בפסיקה

זכויות קיין רוחי. אלה זכויות המוגות בחוק, בדיוק על מת לעודד השקעה ביצירות. יתרה מזו, אין דרך 

אחרת לאכוף את זכויות היוצרים זולת באמצעות ארגון זכויות יוצרים. אילו בית המשפט האירופאי לצדק 

וך פסיקתו שיקולים כבדי משקל של עידוד היה מסכים עם גישתו של היועץ בעייו, הוא היה מייבא אל ת

                                                 
 .11לעיל ה"ש  164
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השקעה, זהירות קיצוית באכיפה, הטלת טלים ומכשולים על התובע, וכו', כפי שמציע היועץ. במקום זאת, 

 הוא המחיר כי התובע הראהחיל את העילה באופן פשוט וחד משמעי: הבית המשפט האירופאי לצדק 

 והשקעותיו עלויותיו פי על זה מחיר להצדיק המוופול אל להט עובר, התחרותי למחיר ביחס מופרז לכאורה

 .שלו הקוקרטי במקרה

שבהם בעיית הטל העודף גדולה ובעיית העברת מציע היועץ להוציא מגדר החוק הן: מוצרים גוריות שהקט

, תעשיות עתירות סיכון ושווקים שבהם חסמי הכיסה וההתרחבות מוכים. מתן פטור גורף הערך קטה

מפי גביית מחיר בקטגוריות אלה בעה ייצוגית בכל אחת מהקטגוריות הללו משמעותה העדר הרתעה מתו

 ,בקטגוריות הללו והעברת הערך מהצרכים מופרז. העלות החברתית שתיגרם כתוצאה מהטל העודף

ו איה יוותרו ללא הרתעה מראש וללא תיקון בדיעבד. קביעה גורפת כז ,ברווחת הצרכיםהחמורה והפגיעה 

 החוק.ותכלית יעילה ואיה תואמת את לשון 

  קטהובעיית העברת הערך  גדולהבעיית הטל העודף  שבהם מוצרים  .א

וככל שהם פחות חייבים  ,יותר אלטרטיבות לצרכיםטוען היועץ כי ככל שיש  ,לעמדתו 81-82בפסקאות 

בחשבון מעין זה ת שיקול זה הבאאולם, המסקה כי המחיר הוגן. יותר כך מתבקשת  ,לרכוש את המוצר

  בטעות בסיסית בהבת העילה. היסוד

והעברת  מחד הרציואל שמאחורי האיסור על מחיר מופרז של מוופול הוא מיעת הכשלים של טל עודף

. בעיית הטל העודף גרמת, כזכור, משום שהמחיר המופרז גורם לחלק מאידך ערך מהצרכים אל המוופול

ש את המוצר. העברת הערך גרמת בגלל שאותם צרכים שקוים את המוצר במחיר מהצרכים לא לרכו

המופרז מאבדים את כספם ומעבירים אותו למוופול. שי אדים אלה של העילה מעידים בצורה ברורה 

בשאלה אם לצרכים יש או אין אלטרטיבות לרכישת המוצר או אם הם  להיות תלויה אמורהשהיא לא 

, ואין לו חייב לרכוש אותו שהצרכןמוצר יקח, לדוגמא, את המקרה הקיצוי של . את המוצרחייבים לרכוש 

הצרכים ממילא קוים את המוצר, דווקא  רובלא גרם כמעט טל עודף: במקרה כזה אלטרטיבה. שום 

חותות  ויש לצרכן אלטרטיבות (אם כי חיויהמוצר הוא פחות דווקא כאשר משום שהוא חיוי. הפוך הוא, 

איו חיוי,  לעומת זאת, כאשר המוצר. מאשר כשהמוצר חיוי יותר חמורה, בעיית הטל העודף מבחיתו)

אלצים להסתפק באלטרטיבות חותות, או והם  עקב מחירו הגבוה, אים רוכשים אותורבים צרכים 

 –פגעת  יעילה במשקהקצאת המשאבים הוגרם בזבוז חברתי  במקרה כזה. להימע כליל מרכישת המוצר

 165.שהחוק התכוון למוע תוצאות

של חוק התחרות. הוא איו עוסק בבריאות  ותהמטרכאמור אחת משתי מיעת בעיית הטל העודף היא 

הציבור, בטיחות הציבור, או בטחון המדיה. הוא עוסק בהשאת רווחת הצרכן והבטחה כי צרכים שראוי 

המוצרים שן ירכשו אותו. במילים אחרות, הוא עוסק בדאגה לכך חברתית שירכשו כל מוצר או שירות אכ

המוצר פחות חיוי במקרים שבהם העילה   הגבלת, לפיכךוהשירותים בכל השווקים יוקצו בצורה יעילה. 

 הוא בעייתי יותר . יתרה מזו, אם המחיר הגבוה של מוצריםעלולה לפגוע במימוש מטרותיו של החוק לצרכן

מעין אלהאת הוראות החוק האחרות אך ורק למוצרים גם לייחד היה ראוי , יותר ייםככל שהמוצרים חיו .

היה ראוי יש שתי חברות המספקות את המותג המוביל קוקה קולה,  שבהן ,כך, למשל, בדוגמאות שהבאו

הסדר  הן,יהן, מיזם משותף בייקרטל בין שתי חברות אלה, מיזוג ביהעלאת המחיר הגרמת מלהתעלם מ

קוקה מוצר לשאו מצב שבו אחת מהן מדירה את השייה. זאת משום  ,המדיר אחת מהן מהשוקעדיות בל

 ., והוא איו מוצר חיוייש אלטרטיבות (הגם שהן חותות בעיי הצרכן)קולה 

                                                 
165  ,Excessive Pricing by Dominant Firms, Private Litigation, and the Existence of Alternative Products להלן ,

 .כאשר הצרכן רוכש אלטרטיבה חותה מבחיתו, הוא אמם מקטין במידה מסוימת את הטל העודף שגרם, אך6ה"ש 
 בהגדרה הוא לא מעלים אותו. ככל שהאלטרטיבה חותה יותר, הטל העודף גדול יותר.
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. אלא שאז לא בעיית הטל יםחיוי יםמוצר מספקיםהכגד מוופולים גם חשוב לאכוף את האיסור מובן ש

מהווה את אחד האדים עליהם שעים  . מאחר שבעיה זוהחמורה אלא בעיית העברת הערךהעודף היא 

, יש לאפשר תביעה בעילת מחיר מופרז גם כאשר בעיה זו היא שגרמת על ידי המחיר האיסור והחוק כולו

הם. גם כשמחירו מופרז, ומכאן הפגיעה ב את המוצרצרכים ירכשו  יותר, המוצר חיוי יותרש ככלהגבוה. 

 , אם מחירו מופרז קיימת הצדקה לאכיפת האיסור בחוק.בלי קשר לשאלה עד כמה המוצר חיויאם כך, 

כדוגמא מותגי יוקרה, כגון  ותןהיועץ מסה להביא את סוגיית המוצרים הלא חיויים לאבסורד כאשר הוא 

קרה אלה, גיע למסקה כי גוצ'י או דולצ'ה גבאה. לטעת היועץ, אם יישם את העילה על ספקי מותגי יו

מע מהפעלת העילה במקרים מסוג זה איה ימחירם מופרז, וזה יביא לתוצאה אבסורדית. אלא שהדרך לה

  .תלויה במידת החיויות של המוצר לצרכן או באלטרטיבות שיש לו.על ידי אמירה גורפת שהיא 

, הדרך הטובה ביותר לפתור זאת אם בית המשפט מסתייג מהפעלת העילה על מותגי יוקרה במקרה תון

בית המשפט יכול לאמץ הגדרת שוק פוקציואלית: שוק של מותגי יוקרה  166היא באמצעות הגדרת השוק.

בתחום מסוים, כגון משקפיים, תיקים, וכו', ולבחון את תח השוק של התבע בתוך כלל שוק מותגי היוקרה 

יוכל להכריע כי לא מדובר כלל בבעל מוופולין (שהרי  הרלווטי. אם תח השוק איו משמעותי, בית המשפט

  תח שוק קטן יכול להעיד על כוח שוק קטן ולא משמעותי) וממילא לא חל עליו האיסור.

בישראל שהגישו בקשות לאישור תובעה ייצוגית בעילת מחיר מופרז , יתן לראות כי התובעים למעשה

וקרה. תביעות הוגשו לגבי מוצרים בסיסיים, המשליכים על בגין מותגי י תביעות עד כה לא להגישהשכילו 

על כן  אחת הוגשה ביחס למותג יוקרה.בקשת אישור אף לא  הציבור בכללותו, לרבות השכבות החלשות.

 ., גם בהקשר זה, איו תמך במציאות עד כההחשש של היועץ

 סיכון יעתיר ווקיםש  .ב

לסייג באופן גורף מן העילה היא תעשייה עתירת עוד קטגוריה שלמה של מקרים שעמדת היועץ מציעה 

, כי המחיר הלכאורה רובד הכלכלימסגרת הבסיכוים. אין חולק כי במקרה תון, המוופול יוכל לטעון, 

מופרז שגבה היה חיוי לאור סיכוים מיוחדים, או השקעות מיוחדות, וכי לאור אותם סיכוים והשקעות, 

  .מושקעות אותן השקעותלא היו אלמלא גביית מחיר זה, 

 במקרים. וודאי איו בגין שההחזר כאלה להיות עשויות סיכון עתירות בתעשיות המוופול של השקעותיו

 הסיכון בגין אותו לפצות צריך ומצליחה פרי ושאת ההשקעה כאשר לקבל המוופול שצריך ההחזר, אלה

כל עוד  .מחשש סביר כי היא לא תכוסה , באופן כזה שהמוופול לא יימע מלהשקיע את ההשקעה,שטל

המוופול מפוצה, במסגרת המחיר שהוא גובה, על כלל עלויותיו הרלווטיות, לרבות עלויות של כישלוות 

פגע בצורה כלשהי ת, לא קיים חשש כי אכיפת האיסור כגדו ומרכיב הסיכון האמור שקשורים למוצר הדון

 בהשקעותיו.

ת על סיכוים מיוחדים מעין אלה, המסכים החזר השקעות קוקרטיות של הראיות הקוקרטיות המצביעו

הללו הוא על המוופול. משהראה המוופול  המוופול, מצאות בחזקתו. בהתאם לכך, טל הבאת הראיות

תשתית ראייתית מספקת כי השקעות קוקרטיות שלו היו בסיכון אובייקטיבי וסביר שלא יוחזרו לו, צץ 

. הדרך עת המוופול באמידת היקף הפער הדרש על מת להחזיר את ההשקעה המסוכתחשש לטעות לר

מהמוופול כאשר  ותשדרש הדרישה למובהקות הראיותאת במידה מסוימת להפחית היא  חשש זהלתיקון 

עם זאת, על ראיות אלה להיות  .האמורהסיכון האמיתיות גבוהות יותר לאור כיצד עלויותיו  מבסס הוא

זאת ועוד, יש לוודא שלא היה די  מובהקות וקוקרטיות, ומבוססות על מתודולוגיות מקובלות.מספיק 

  בתקופה מסוימת של תמחור גבוה, לאחר ביצוע ההשקעה המדוברת, על מת להחזיר את ההשקעה.

                                                 
 . 10.6.35 'פסב, 51, לעיל ה״ש דיי התחרות האירופאיים אזרחי וגילה 166
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קטגוריה את המציע לבית המשפט להחריג מראש, ללא בדיקה פרטית, היא שוה. הוא היועץ עמדתו של 

. להחרגה כזו אין מקום. גם בתעשייה עתירת סיכוים והשקעות, המחיר עלול עתירות סיכוןתעשיות של 

יד חופשית למוופולים בתעשיות מעין אלה לגבות כל מחיר  עמדת היועץ מותירהלהיות מופרז ובלתי הוגן. 

, כי הוא שייך לתעשייה אשיחפצו, בצורה הפוגעת בציבור הצרכים. יתרה מזו, כל מוופול יוכל לטעון, בעלמ

הגישה הכוה איה קבלה של טיעון מסוג זה, המתייחס לתעשייה שבה פועל המוופול, עתירת סיכוים. 

  אלא התייחסות להשקעותיו הקוקרטיות של המוופול, כפי שהסברו לעיל.

שקעה של הוצאות יש להדגיש, במאמר מוסגר, שלא כל שוק עתיר השקעות הוא גם שוק עתיר סיכון. יתכן שה

קבועות (שאין מושפעות מהיקף הפעילות) היא גדולה בשוק מסוים, אך הסיכון הוא קטן. כך, למשל, אם 

למוופול יש מותג מוביל וותיק, ולא קיים שום סיכון שהמוופול לא יוכל להרוויח בגין המוצר, עצם העובדה 

ולחזק את המותג שלו עוד יותר, לא הופכת  שהוא משקיע סכומים גדולים בפרסום ובשיווק, על מת לבצר

את השוק שלו לעתיר סיכון. למעשה, מוופול המשקיע בחיזוק המותג שלו, החזק ממילא, רק מלבה ומבצר 

את כוח השוק שלו, ואת יכולתו לגבות מחירים גבוהים. השאלה אם להשקעות מעין אלה בכלל ערך חברתי 

המוופול  הוא בבחית ראיותיו של של שיקולי השקעה מעין אלה , מקומםבכל אופןחיובי שויה במחלוקת. 

 ., ברובד היתוח הכלכליעלויותיו הרלווטיותביחס ל

 מוכים חסמי כיסה והתרחבות  .ג

להכיס לגדר השיקולים המסייגים בצורה גורפת את העילה מצב שבו חסמי הכיסה מציע גם היועץ 

אם הוכחה גבייתו של מחיר מופרז  ומה סתירה פימית.וההתרחבות בשוק מוכים. אלא שבהצעה זו גל

מדובר במצב המדבר בעד עצמו: בתקופת התביעה,  לאורך זמן, עולה מכך שהחסמים בשוק איפשרו זאת.

ראה שקיים שוב בלבול בעמדת היועץ אם בוססה, איש לא כס לשוק באופן שתיקן את המחיר המופרז. 

שרשאית להחליט כי היא לא משקיעה את משאביה כאשר מהלית,  רשות התחרות כרשות בין שיקולים של

 ,למותר לציין היא מאמיה כי בעתיד הקרוב ייכסו פירמות חדשות לשוק, לבין הפרשות של הוראות החוק.

כי גישה הותת פטור למוופול שגבה מחיר מופרז רק משום שבעתיד המצב עשוי להשתות לטובה, חותרת 

  167את המוופול מלגבות מחיר מופרז כל עוד הוא יכול לעשות זאת. תחת המטרה להרתיע

 

 לבין הדין החל רשות התחרותהיחס בין עמדת . 6

דמיון רב בייהן. למעשה,  חושפת התחרות של הממוה על 1/17השוואה בין עמדת היועץ לבין גילוי דעת 

   168בעמדת היועץ כתב מפורשות כי היא מתבססת על עמדת רשות התחרות.

אם הוא סבור שעמדה זו מייצגת כוה את הפרשות  התחרות רשות עמדת את לאמץ הדעת שיקול תון ליועץ

 לתמוך היועץ יכול שעליו אחר פרסום או עמדה מכל הרשות עמדתשוה  לאהראויה להוראות החוק. בכך 

על ידי  העמדה בלתלק בסיס, כשלעצמה, להוות צריכה איה התחרות רשות של תמיכתה, אולם. טיעויו את

                                                 
ובה אחרי כיסה לשוק, האיסור מועיל יותר יוער עוד כי כאשר האיסור אכף באמצעות מבחן השוואה למחיר שהמוופול ג 167

 David Gilo & Yossi Spiegel, The Antitrust Prohibition of Excessiveככל שחסמי הכיסה מוכים יותר. ראו 
Pricing, 61 INT'L J. INDUS. ORG. 503 (2018). :להלן) "The Antitrust Prohibition of Excessive Pricing 'בעמ , ("

507.  
  .6 'פסב ,2עמדת היועץ, לעיל ה"ש  168
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בית המשפט, וזאת משלושה ימוקים ובוודאי שאיה צריכה לקבל משקל מכריע בהחלטת  169היועץ,

  עיקריים שאותם פרט להלן. 

"מקום בו קיימת עמימות פרשית, ולשון  כי זליגמן בעין, בעוד שבית המשפט העליון פסק לאחרוה ראשית

ככל שהיא איה סותרת  –ה הפרשות של הרשות המיהלית עשוי דבר החקיקה מאפשר פרשויות שוות,

הדברים אמרו ביחס להחיותיה של הרשות ואים תקפים ביחס  170,להכריע את הכף" –את לשון ההוראה 

בית המשפט העליון הדגיש זאת במספר פסקי דין שיתו לאחר פסק הדין בעין  171לפרשות חקיקה ראשית.

אין ולא יכול להיות חולק על קבעה השופטת ברון כי " ,ביטון ' גוטקס-ירוןב 7600/19כך, ברע"א  .זליגמן

כך שבית המשפט הוא האמון על פרשותם של דברי חקיקה והסדרים ורמטיביים אחרים, וברי כי לא 

בהכרח יקבל את עמדתו הפרשית של המאסדר בבחית "כזה ראה וקדש". וסף על כך, לא פעם דרש בית 

ההליך הייצוגי לקוט עמדה ביקורתית כלפי פעולת האסדרה בשוק מסוים, שאז "תפקידו  המשפט במסגרת

הביקורתי של בית המשפט כלפי המאסדר מצדיק עמדה מסויגת יותר ופיקוחית ביחס לאימוץ עמדתו 

מלאכת , קבעה השיאה חיות כי "סרגיי ירוחימוביץ ' כוס הכסים הרשמי  6455/19א "עב 172".הפרשית"

פרשות של דבר חקיקה ראשית מוטלת כידוע על בית המשפט והוא איו מחויב לאמץ בהכרח את הפרשות ה

קבעה  שמעון ' איי די איי 9294/16גם בע"א  173".המוצעת על ידי הרשות המיהלית אם מצא כי אין לקבלה

ם, לבית המשפט פרשותה של חקיקה ראשית מסורה, בתחילתם של דברים ואף בסופארז כי "-השופטת ברק

 משווה המשפט שבית רלווטי תון אמם היא זה בהקשר המיהליתעצמו. עמדתה הפרשית של הרשות 

 175,לעמדת הרשות" אוזן להטות" המשפט יכול שבית למרות ,לפיכך 174.מכריע משקל לה אין אולם, עייו גד

  .החוק שותועל בית המשפט להפעיל את שיקול דעתו העצמאי בפר ,איו מכריע ה משקל

, אשר מציג את האופן שבו פועלת הרשות, כרגולטור אשר 1/17בזהות בין גילוי דעת  יתמובטעות , יש שית

 צריך להתוות סדרי עדיפויות במסגרת משאביו המוגבלים, לבין פרשות החוק בתביעה אזרחית בבית

 ון החוק ותכליתו, וממאפיייהמשפט, אשר איה כפופה לסדרי עדיפויות אלה. פרשות החוק גזרת מלשו

 176.או עם סדרי העדיפויות שלה . אין לה קשר עם מגבלות התקציב של הרשותישל ההליך המשפט

מהלית ופלילית, עליה  –אכיפה ציבורית  –חוק התחרות, כמו חוקים אחרים, אכף בשי ערוצים מקבילים 

סמך על התובעה הייצוגית. השיקולים , שחלק משמעותי בה פרטיתאמוה הממוה על התחרות, ואכיפה 

אל מול התוים למאסדר  של ערוצי האכיפה השוים ולעלויות  במישור האכיפה הציבורית וגעים לתועלות 

מסגרת תקציבית מוגבלת שעימה צריכה הרשות להתמודד. לפיכך, ברור שהרשות צריכה לתעדף את פעולות 

                                                 
היועץ המשפטי לממשלה, שעמדתו הפרשית מחייבת את רשויות המדיה, היה צריך לבחון את הפרשות הראויה לסעיף  169

ראו יואב  .1/17ות בגילוי דעת את עמדת רשות התחר במלואה ) לחוק התחרות באופן עצמאי, ולא היה חייב לאמץ1א(ב)(29
 ).2020( 20-17מד  פורום עיוי משפט" בישראל? הרהורים ראשויים על פרשת זליגמן[Chevron]  שברוןדותן "

(להלן: עיין  )31.5.2018(פורסם בבו  וילרלפסק דיה של השופטת  34 ', פסזליגמן ' הפיקס חברה לביטוח 9778/16רע"א  170
על  החלטה( )2.7.2019(פורסם בבו זליגמן ' הפיקס חברה לביטוח  4960/18א "ראו ד ,ן עומד לדיון וסף. פסק הדי)זליגמן
 .)וסף לדיון הבקשה קבלת

מתי יש  – זליגמן בארבעה מימדיםרון אברהם, " וייושם גם ביחס לחקיקה ראשית ראזליגמן לחשש מכך שפסק הדין בעיין  171
) (להלן: אברהם), המסביר מדוע הדבר איו 2020( 11-7מד   משפט עיוי פורום" ?הליתליתן מתחם של כבוד לרשות המ

, המסביר מדוע הדבר איו תואם את התפיסה במשפט הישראלי לפיה 17-14, בעמ' 169רצוי; ראה יואב דותן, לעיל ה"ש 
  ' התוה לרשות השופטת כיסוד חוקתי.סמכות בית המשפט בפרשות חוקים היא סמכות 'טבועה

 ).30.12.2019לפסק דיה של השופטת ברון (פורסם בבו,  6 ', פסמותגים ביטון ' גוטקס-בירון 7600/19רע"א  172
  .13), בפסקה 28.1.2020(פורסם בבו,  ירוחימוביץ ' כוס הכסים הרשמי   6455/19א "ע  173
 ).4.2.2020ארז (פורסם בבו, ־לפסק דיה של השופטת ברק 49 ', פסחברה לביטוח בע"מ שמעון ' איי די איי 9294/16ע"א  174
 .13, בעמ' 171ה"ש  לעילאברהם,  ורא 175
חשוב להדגיש כי טיעוו איו סמך על היותה של הממוה על התחרות "רגולטור שבוי". למרות ששבי רגולטורי מהווה את  176

שבי 'מתי יש ליתן מעמד בכורה לעמדת המאסדר? תובות מהספרות על רועי שפירא " ורא הצדקות לאכיפה פרטית.אחת ה
). אין בסיס להיח שבעיה כזו קיימת ביחס לממוה על התחרות. טעתו 2021-מד (צפוי להתפרסם ב עיוי משפט "'רגולטורי

תפיסתה. או חולקים על תפיסה זו ביחס לעילת המחיר מיחה שהממוה מבקשת להשיא את הרווחה החברתית על פי 
המופרז, ומעבר לכך, סבורים ששיקולי הממוה בהקצאת משאביה באכיפה אים צריכים להחות את בית המשפט בפרשותו 

 לחוק, בפרט כשזו משליכה באופן מכריע על האכיפה הפרטית של החוק.
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יכולה להחליט שהאכיפה בעילות הרשות תיעדוף הזה, האכיפה שלה בהתאם לשיקולים אלה. במסגרת ה

  מסויימות ובקטגוריות מסויימות של מקרים, חשובה פחות מבעילות ובקטגוריות אחרות.

בית המשפט הוא שצריך לקבוע את פרשותו הראויה של החוק, ובמסגרת פרשות זו עליו לשקול את  

אף אם תפיסתה  מאכיפתה ועלויות האכיפה שלה.התועלת  –השיקולים הציבוריים העומדים בבסיס העילה 

מקובלת על בית המשפט, וכאמור לעיל אין הכרח  שלה ביהול משאביה של הרשות ביחס לסדרי העדיפויות

כאשר בוחים מהי האכיפה החברתית  היא חסרת רלווטיותהרשות  שכך יהיה, הקצאת משאבי האכיפה של

. גם אם הרשות בוחרת להקצות אחוז מוך ממשאביה פרטיתאו , ציבורית האופטימלית בעילה מסויימת

משאבים שאים משאבי ת אכיפה פרטית, השעת על לאכיפת העילה של מחיר מופרז, עדיין יתכן שהוספ

לשם הדוגמה, יתכן שבשה מסויימת יש עשר הפרות שראוי היה לתבוע בגין, אולם הרשות, היא רצויה. 

העילות העומדות לפיקוחה, מאפשר תביעה אחת בלבד. ברור שבמקרה  תקציבה של הרשות, בהתחשב ביתר

  פרטיות שיוגשו. ייצוגיות כזה רצוי שתשע ההפרות שותרו יבחו במסגרת תביעות

ואת הבתה את  תפיסת עולמה אכיפה התואמת את מדייות קבעההממוה על התחרות משלפיכך, 

מקומה של האכיפה בת במגבלות התקציב שלה, מתחשאשר והשיקולים הרלווטיים לאכיפה ציבורית, 

, ושבהם מוצא פועלת איה הציבורית האכיפה שבהם עייים ובאותם עילות באותןהפרטית הוא דווקא 

 לפיה גישה. הציבורית האכיפה את הפרטית האכיפה משלימה כך. בית המשפט כי הגברת האכיפה רצויה

 של מרכזית מטרה תחת חותרת ייצוגיות תובעות שיוגשו ראוי זה אין פועל איו המאסדר שבו מקום בכל

 Private Attorney-כ לשמש אשר צריכים –מתן זכות התביעה בידי התובע המייצג ועורך הדין המייצג 

General.177  ה מופעלת באופן ככאלה, עליהםקודות שבהן היא אילהשלים את האכיפה הציבורית ב

  אפקטיבי. 

סול את האכיפה הפרטית של העילה, או לצמצמה, על בסיס החשש שהתמריץ לפראוי יש להעיר שאין זה 

הפרטי להגיש תובעות ייצוגיות איו גזר ישירות מהתועלת הציבורית מהתביעה. חשש זה איו ייחודי 

קודת המוצא של חוק  178כלל התובעות הייצוגיות. לגביבגין מחיר מופרז, והוא חל ייצוגיות  תובעותל

על  ותצוגיות היא שהתועלות של תובעות ייצוגיות, ביצירת הרתעה ובהשבת הזק ליזוקים, עולתובעות יי

בכל מקרה לגופו, בית המשפט  זו צריכה להיות קודת המוצא גם לגבי עילת המחיר המופרז. .הןחסרוותי

הותי ולכללים יוכל למצוא את קודת האיזון הראויה לאותו מקרה, תוך שימוש בפרשות המתאימה לדין המ

אלה המביעים את החשש האמור ממעיטים בערכם של בתי המשפט כגורמים  הדיויים, כפי שפירטו לעיל.

שערוכים לסן את התובעות הייצוגיות הלא ראויות, ומתעלמים מהעובדה שבתי המשפט מכריעים בסוגיות 

לעיל), והן  2י שהראיו בפרק מורכבות לא פחות, הן בעילות אחרות בדיי ההגבלים העסקיים עצמם (כפ

להיות הגשת תביעות שאין רצויות  יתרה מזו, התממשות החשש האמור יכולה בתחומים אחרים.

  משיקולים ציבוריים, אך גם להיפך, הימעות מהגשתן של תביעות רצויות.

  

את מגוון על ידי הרשות, אשר תרתיע  אפקטיביתאכיפה הסיכוי ל ,1/17לאור גילוי דעת כפי שהסברו, 

 דווקא יתרה חשיבות יש ההפרות של האיסור על מחיר מופרז שהמחוקק כיוון אליהן, הוא מוך. משום כך

 קידום האכיפה הפרטית של האיסור.ב

                                                 
 ,Agencies as Litigation David Freeman Engstromר'  פרטית ליתוח היחס בין אכיפה על ידי המאסדר לאכיפה 177

Gatekeepers, 123 YALE L. J. 616 (2013)    
'יה פרוקצ אוריאל( 1005-1002, 997הגישה הכלכלית למשפט  סדר הדין האזרחי" -על חשש זה ראו אלון קלמט "פרק יט'  178

  ).2012עורך, 
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, בסיבות דן, ושא עילת מחיר מופרז עמד במחלוקת בין שי ממוים על התחרות, אשר הראשון שלישית

. 1/17, ואילו מחליפתו, עו"ד הלפרין, הוציאה את גילוי דעת 1/14עת בהם, פרופ' גילה, הוציא את גילוי ד

  179גילויי הדעת שוים מהקצה אל הקצה בגישתם לעילת המחיר המופרז.

אפשר לרשות להתחיל לאכוף את העילה לאחר שהוצהר על ידי אשר , 1/14גילוי דעת  בין המועד שבו פורסם

, תפקיד הממוה על התחרותן עזיבת פרופסור גילה את ממוים קודמים כי הרשות לא תאכוף אותה, לבי

. עם מיויה של הממוה הוכחית, היא הודיעה על הפסקה הרשות לא צברה יסיון של ממש באכיפת העילה

של אכיפת העילה. בית המשפט העליון אמם הורה לרשות התחרות להמשיך ולאכוף את העילה עד לפרסומו 

חוקק כחצי שה בלבד לאחר צו הבייים בבג"צ האמור,  הוכחי 1/17לוי דעת גי, אולם 180.של גילוי דעת חדש

   .העילה איו יכול לעיות דעתו להיות מבוסס על יסיון של ממש של הרשות באכיפתועל כן 

יסיון של ממש באכיפת הוסקו מסקות על בסיס  לפיכך, עמדת הממוה הוכחית איה חלק מתהליך שבו

יתכן כי הממוה הבא  ן עמדות שי הממוים ובע מזהותם הפרסולית ומתפיסת עולמם.. ההבדל ביהעילה

כפופה לגישה המדובר בסוגיה מאחר ש אחרי הממוה הוכחית ישה את התפיסה שוב מקצה לקצה.

לוגית ולתפיסת העולם של המאסדר, ראוי לשים פחות משקל על גישתו, וראוי כי בית המשפט ואיהאיד

 .לפרשותו הכוה של החוק הוא גישתוע על פי יכרי העליון

  מופרז מחיר עילת גד טעות. 7

את היסודות מתחת עילת המחיר המופרז. אלו טעות שומטת בעמדת היועץ שזורות טעות שקבלתן 

בהחה שהעילה אכפת באופן אופטימלי וללא טעויות. גם המתייחסות למאפייים של העילה ולתוצאותיה, 

חשש אשר כפי שהסברו לעיל קשור לסיכוי לטעות בהליך  –אין קשורות לחשש מפי הרתעת יתר לפיכך, הן 

 האישור ובתביעה לאחריו. אלו טעות המועלות תדיר על ידי מתגדי העילה, וקבלתן מחייבת תיקון החוק. 

ידוד בתמצית, הטעות הן שהמחיר המופרז מתקן את עצמו; שמחיר גבוה מהמחיר התחרותי חוץ לע

השקעה, חדשות ותחרות; שהאיסור על מחיר מופרז יפגע בהליך התחרותי; שאין צורך בעילה משום 

, ושהעילה כביכול דורשת פיקוח שוטף מצד בתי מחירשקיימים מגוים אלטרטיביים לפיקוח על ה

מדת היועץ, . להלן תייחס לכל אחת מהטעות הללו, אולם ראוי להדגיש שקיימת סתירה מובית בעהמשפט

הטעות הללו הן טעות המועלות על כאמור בין קבלת העילה של מחיר מופרז, לבין תמיכתו בטעות אלה. 

ידי מתגדי העילה. משהכיר היועץ בכך שהעילה קיימת בחוק התחרות, אין הוא יכול לסמוך את עמדתו על 

 טעות החותרות תחת יסודותיה.

 מוהטעה שמחיר מופרז מתקן את עצ .7.1

רבות מהטעות של מתגדי העילה מבוססות על התפיסה השגויה שמחיר מופרז מתקן את עצמו. על פי 

תפיסה זו, אם המחיר הוא אכן מופרז, הוא ימשוך כיסה של פירמות חדשות, וכיסה זו תגרום להורדת 

רמה ששוקלת משום שאם פי, המחיר. כפי שהראה גילה במאמריו, מחיר מופרז איו יכול לתקן את עצמו

להכס לשוק צופה כי בעקבות כיסתה המוופול יוריד מחירים, לא יכול להיות שהמחיר המופרז שהמוופול 

גבה לפי הכיסה הוא שגרם לכיסה. אם, מאידך גיסא, הפירמה כסת לשוק משום שהיא צופה כי המחיר 

                                                 
   והטקסט הלווה אליה. 25ראו לעיל ה"ש  179

 ).9.6.2016 ,(פורסם בבו אור ' הרשות להגבלים עסקיים 4214/16בג"ץ  180
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לבין הכס החדש), הרי שבהגדרה  יישאר מופרז לאורך זמן (תופעה של מעין קרטל משתמע בין המוופול

  181המחיר המופרז לא תיקן את עצמו, הוא שאר גבוה לאורך זמן.

על כך שהמחיר יישאר גבוה לאורך זמן, אין סיבה לחשוב  שהסתמכהאכן, אם פירמה כסה לשוק משום 

או  הוא שהוא לא יישאר כך לתקופה בלתי מוגבלת. "קרטל משתמע" בין הפירמה החדשה לבין המוופול

יציב או בלתי יציב. אם הוא יציב אפילו כאשר הפירמה החדשה היא בתחילת דרכה, קטה ורעבה לתח 

שוק, בדרך כלל קל וחומר שהוא יהיה יציב כאשר הפירמה החדשה צומחת ומגיעה לממדים משמעותיים. 

טות מהקרטל במצב זה, הפירמה החדשה עוד יותר "שבעה" מאשר בתחילת דרכה, כך שאם לא רצתה לס

  182המשתמע ולגרום לו לקרוס בתחילת דרכה, קל וחומר שלא תרצה לעשות זאת כאשר תח השוק שלה גדל.

מחיר מופרז מתקן את עצמו, בכל מקרה הוא לא יוכל לתקן את עצמו שאמץ את הטעה השגויה גם אם 

שוק, גם אם פירמה אם קיימים חסמי כיסה משמעותיים לשוק. אם קיימים חסמי כיסה משמעותיים ל

רוצה להכס לשוק, לכאורה, בגלל המחיר הגבוה, היא לא יכולה לעשות זאת, משום שהכיסה חסומה. 

, הדבר מדבר בעד עצמו: השוק לא תקופה משמעותיתאכן גבה מחיר מופרז במשך  למעשה, כאשר מוופול

 את המחיר המופרז. הצליח לגבותהמוופול  ולכןתיקן את עצמו, 

שמחיר גבוה משמעותית מהמחיר התחרותי חיוי לעידוד השקעה, חדשות  עההט. 7.2
 ותחרות 

היא שמחיר גבוה משמעותית מהמחיר ושהיועץ מאמץ  להעלותטעה וספת שוהגים מתגדי העילה 

התחרותי הוא לעיתים חיוי לעידוד השקעה, חדשות, ולקידום התחרות עצמה. זוהי למעשה תובה כלכלית 

, גישה שלפיה 1950-, שפטר בJoseph Schumpeterהמבוססת על גישתו של הכלכלן האוסטרי  מיושת,

רווח מוופוליסטי הוא חיוי לעידוד חדשות והשקעה. מאז הספרות הכלכלית התפתחה מאוד והגיעה 

. כך, למשל, הוכח אמפירית כי דווקא שוק תחרותי יותר יכול לדרבן Schumpeterמשל  לתוצאות שוות

כולל ספרות מהקומץ דוגמאות  183השקעה בשיפור המוצר ובמחקר ופיתוח יותר מאשר שוק מוופוליסטי.

 פי על מדיות 100-מ מיותר תוים הכולל אמפירי ביתוח, מהבק העולמי, המראים Dutz and Hlayriאת 

 באותה מיחהצ ליותר גורמת, אלה בשווקים ריכוזיות ופחות, המדיה בשווקי תחרות יותר כי עשור

חברות בריטיות ומצא כי ככל שמספר  670-ביצע מחקר אמפירי של כ Nickelגם המלומד  184.המדיה

 total factorהפירמות בשוק גדול יותר, והרווחיות שלהן מוכה יותר, הפרודוקטיביות של התעשייה (

productivity growth.גם המלומד  185) גדולה יותרSyverson תו ים משווקי בטון הראה, באמצעות

                                                 
, Coherent Approach; 23מחיר מופרז כיצול לרעה של מחיר מוופוליסטי, לעיל ה"ש  ראוהרחבה ופירוט על תובות אלה ל 181

 ,Excessive Pricing, Entry ,19, לעיל ה"ש ?Are Excessive Prices Really Self-Correcting; 123 , בעמ'82 "שהלעיל 
Assessment, and Investment: Lessons from the Mittal Litigation 19, לעיל ה"ש.  

  בספרו הכלכלי המחה: Jean Tiroleגם את דבריו של ראו 
 “One possibility is that the price of the established firm has commitment value. That is, the entrants 

expect the pre-entry price to prevail after entry. However, such a theory is not very convincing. Entry 
into many markets is a decision that covers a period of many months or years, whereas a price can often 
be changed within a few days or weeks.” JEAN TIROLE, THE THEORY OF INDUSTRIAL ORGANIZATION 368 

(1988).  
  .23 ה"ש לעיל , Abuse of Dominance by Firms Charging Excessive or Unfair Prices: An Assessment, in ראו גם

 ). אזרחי וגילה2012'יה עורך, פרוקצ אוריאל( 868 ,853הגישה הכלכלית למשפט דיויד גילה ״פרק טז: דיי הגבלים עסקיים״  182
  .6.12פס' ב, 51, לעיל ה״ש דיי התחרות האירופאיים

 ,.CONE Q.J.120  ,U Relationship-Inverted AnCompetition and Innovation: Philippe Aghion et al.  701ראו  183
(2005) .  

184 (The World Bank  Does More Intense Competition Lead to Higher Growth?Mark A. Dutz & Aydin Hlayri, 
Development Research Group Working Paper No. 2320, 2000).  

185 1996)( 724 .CONE .OLP .J104  ,Competition and Corporate PerformanceStephen J. Nickell, . 
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בארה"ב, שכשהשוק יותר תחרותי, מהבחיה שיש יותר תחליפיות בין המוצרים המתחרים, יש יותר 

  186.פרודוקטיביות

משמעותית מעל המחיר התחרותי הוא חיוי להשקעה ולתחרות מתמקדת בזווית  גבוה הטעה כאילו מחיר

"תחרות על השוק" היא  187בתוך השוק".ראיה צרה וחריגה, המבאת רק "תחרות על השוק" ולא "תחרות 

תחרות שבה מי שידו על העליוה בתחרות זוכה במוופול בכל השוק. "תחרות בתוך השוק" היא תחרות 

 איביתשבה הציפייה היא שאף פירמה לא זוכה במוופול. הרצון של פירמה להתחרות לא ובע ממחשבה 

יא לא תתחרה, הפירמות האחרות יתחרו, ואז שהיא היחידה שתצח את התחרות, אלא מהמחשבה שאם ה

, וכל היא תאבד תח שוק או אף תודח מהשוק. רוב רובם של השווקים שבהם המחוקק חפץ בתחרות

 מאופייים בתחרות בתוך השוק השווקים שבהם הוגשו בישראל תובעות ייצוגיות במסגרת העילה עד כה

 רות על השוק.ולא בתח (או לפחות תקווה לא ממומשת לתחרות כזו)

, ומצטט כאסמכתא לגישתו את פסק של תחרות "על השוק"שגויה העולם ההיועץ בעמדתו דבק בתפיסת 

. אלא שפסק דין זה הוא דוגמא קיצוית לגישה Verizonהדין של בית המשפט העליון האמריקאי בעיין 

 וכה.האמריקאית, שכידוע איה תומכת כלל בעילה. המחוקק הישראלי וקט בגישה הפ

למעשה עמדת היועץ מבקשת מבית המשפט לאמץ אל תוך הפרשות של חוק התחרות את דרך המחשבה 

שמאחורי דיי הקיין הרוחי, כגון דיי פטטים ודיי זכויות היוצרים. דיים אלה לוקחים בחשבון כי רק 

ע בפיתוח. אלא אם פירמה תגבה מחירים מעל ומעבר למחיר התחרותי יהיו לה מספיק תמריצים להשקי

שדיי הקיין הרוחי, ודיי הפטטים בפרט, עושים זאת מכוח חוק: הם מאפשרים במפורש לבעל הפטט 

על מת לדרבן אותו להשקיע במחקר ופיתוח. קודת  ,הרוצים להשתמש בפטט שלומתחרים מהשוק להדיר 

תח התחרותי בין הפירמות, המוצא שמאחורי חוק התחרות היא הפוכה: היא מיחה שרווח תחרותי, והמ

יתרה מזו, גם באותם מקרים חריגים  הוא מספיק כדי לעודד אותן להשקיע את ההשקעות שהצרכן חפץ בהן.

שהתחרות היא "על השוק", חוק התחרות איו שבע רצון מהעובדה שכתוצאה מתחרות זו וצר מוופול, 

 לרווח תחרותי, גם במקרים אלה. בתוך השוק, המורידה את הרווח תחרות והוא מעודד היווצרות

השווקים ייהו ממחיר תחרותי, ואף פירמה  כלככלות הכל, אם המטרה של חוק התחרות תושג במלואה, 

לעולם לא תוכל לגבות מחיר מעליו. זו המטרה האולטימטיבית של חוק התחרות בפקחו על הסדרים כובלים, 

, שהוא אידיאלי מבחית השגת מטרות חוק התחרות, מצב זה לפיכך, לעמדת היועץמיזוגים, ומוופולין. 

 הוא מזיק, משום שאז פירמות לא ישקיעו השקעות מועילות לצרכן. מדובר בסתירה פימית.

אילו היתה מתקבלת טעת היועץ, היה ראוי ללכת צעד וסף לטובת מוופולים, ולהגן עליהם מפי תחרות 

אפקטיבית לגמרי כפי שחוק התחרות חפץ, מוופולים  בחקיקה: אחרת, אם התחרות היתה פועלת בצורה

ראוי היה לבטל את מרבית  הווה אומר, על פי עמדת היועץ, לא היו משקיעים השקעות כביכול מועילות.

תחולתו של חוק התחרות ובמקום זאת לחוקק חוקים שמגיים על מוופולים מפי תחרות, שהרי התחרות, 

לה מחיר תחרותי, וההשקעות המועילות ביותר מושגות דווקא, לטעת אם הושגה, כופה על מוופולים א

היועץ, במחיר מעל ומעבר למחיר התחרותי. על פי גישה זו של היועץ, התחרות היחידה שראוי לקדם היא זו 

שמדרבת את הפירמה להשקיע, קרי "תחרות על השוק", ואז, אידיאלית מבחית היועץ, מי שמצח בתחרות 

 רוף רווחים מעל ומעבר לאלה התחרותיים. ברור כי זו איה גישתו של המחוקק.זו ראוי שיג

הוא "השמן שמיע את  גבוה משמעותית מהמחיר התחרותיזאת ועוד, אילו קודת המוצא היתה שמחיר 

היה צריך לעודד גם הדרת מתחרים על ידי מוופול הטוען כי  כפי שמיח היועץ, התחרות ואת ההשקעות",

                                                 
186 (2004) 1181 .CONE .OLP .J112 , Market Structure and Productivity: A Concrete Example Chad Syverson,. 
187 pproachCoherent A4 'פרק, 82 , לעיל ה"ש.  
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של מתחרים אלה מפריעה לו להעלות את המחיר לרמות גבוהות, והדבר מדכא תמריצי השקעה וכחותם 

ולהסדרים כובלים עוצים בחשש  רוב רובן של ההתגדויות של רשות התחרות למיזוגים יתרה מכך,שלו. 

גדות איאמץ את גישת היועץ באופן עקבי, סיבה זו להת ה לעליית מחירים מעל הרמה התחרותית. אם

מוצדקת. המחיר הגבוה יעודד השקעות מועילות, ועל כן אין הצדקה להתגד למיזוג או להסדר כובל אך ורק 

 משום שהוא יעלה מחירים.

המחיר הלכאורה מופרז שגבה  במקרה הספציפי שלובכך אין לומר כי בעל מוופולין לא זכאי להראות כי 

ים שלקח. שיקולים אלה יתים להטמעה ישירה, הוא למעשה לא מופרז, לאור השקעות שביצע, או סיכו

עמדת היועץ משתמשת באקסיומה אולם לגופו של מקרה, על ידי יישום המתודולוגיה המוצעת על ידו. 

בית שלפיה מחיר משמעותית גבוה מהמחיר התחרותי לעיתים קרובות חיוי להשקעות על מת לשכע את 

גישה מעין זו אי אפשר חריגים. קיצויים ביותר ורק במקרים  כי ההתערבות צריכה להתרחש המשפט העליון

 לדעתו לקבל, והיא תחטא לרצון המחוקק ולתכלית חוק התחרות.

יש להתייחס גם לטעת היועץ כאילו מבחן השוואה למחירי המתחרים פוגע בתמריצי המוופול לשפר את 

עות מצפות להיהפך למוופולים על ידי טעה זו מבוססת על ההחה שפירמות המשקיעות השק המוצר שלו.

, על מת שיוכלו להעלות את המחיר למחיר שהוא משמעותית מעל המחיר ת ממתחריהםוהפיכת עצמן לטוב

שוב זו איה תפיסת המחוקק לגבי תחרות בשוק: האידיאל של המחוקק הוא שכלל אך . של מתחריהן

לגבות מחיר משמעותית יותר גבוה מהשייה  כך שאף אחת מהן לא תוכלבהשקעותיהן הפירמות יצליחו 

כדי לעודד  אלה תפיסת המחוקק היא שדי ברווחים תחרותיים תחרותיים.רווחיהן יהיו וכתוצאה מכך 

 השקעות מועילות.

הסוגיה הידוה בפסקאות אלה קשורה גם לחששו של היועץ כי מוופול שאוסרים עליו לגבות מחיר מופרז 

ת המוצר. אלא שחשש זה מבוסס על הבה כלכלית שגויה. פירמה עם כוח שוק יגיב על כך בהורדת איכו

משמעותי תעשה כל שביכולתה, במסגרת החוק, להשיא את רווחיה, הן במישור האיכות והן במישור המחיר. 

בזמן שהמוופול גובה מחיר מופרז, חזקה עליו כי גם קבע איכות שהשיאה את רווחיו. יתן להיח כי הוא 

ר להיות פילתרופ כלפי הצרכים דווקא במישור האיכות, ועתה משאסרו עליו לגבות מחיר מופרז, לא בח

הוא ייזכר להוריד את רמת האיכות. אמם כאשר המוופול מרוסן מבחית רמת המחיר, השאת הרווחים 

מת האיכות שלו לעיין האיכות גם היא תהיה שוה, אך לא בהכרח גרועה יותר לצרכן. יתכן בהחלט כי ר

שאופטימלית למוופול כאשר מחיריו מרוסים טובה יותר למרבית הצרכים מאשר רמת האיכות שקבע 

 כאשר מחיריו היו מופרזים.

 . הטעה כי האיסור על מחיר מופרז יפגע בתהליך התחרותי7.3

יפת האיסור טעה שגורה של מתגדי העילה היא שגביית מחיר מופרז מסייעת לתהליך התחרותי, ואילו אכ

  גם היועץ מאמץ טעה זו.על מחיר מופרז פוגעת בתהליך זה. 

אחת של טעה זו היא ההחה האיבית שהמוופול מצפה לזכות בכל, או רוב, השוק, ולכן הוא מתחרה  גרסה

בתוך "מלכתחילה. זוהי החת המוצא החריגה שסקרה לעיל, לפיה התחרות היא כביכול "על השוק" ולא 

 לעיל. 6.2ליה התייחסו בהרחבה בפרק השוק", וא

וספת של טעה זו היא שאם מע מהפירמה הדומיטית לגבות מחיר מופרז, הדבר יפגע בתמריצים  הגרס

האמת אולם, של מתחרים שלה להתחרות, או בתמריצים של מתחרים פוטציאליים להיכס לשוק. 

אפשרים לו לגבות מחיר מופרז, תגובה סבירה של הכלכלית היא הפוכה: יח שלמוופול יש מתחרים. אם מ

המתחרים שלו יכולה להיות לגבות מחיר מופרז גם הם, ביודעם כי לא יאבדו תחי שוק וספים לטובת 

המוופול. כך יוצחו מבה השוק ותחי השוק, והצרכים בכל השוק ישלמו משמעותית יותר ממה שהיו 
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ם על המוופול לגבות מחיר מופרז, גם המתחרים ייאלצו להוריד משלמים בשוק תחרותי. מאידך, אם אוסרי

מחירים, מחשש שיאבדו עוד יותר תחי שוק לטובת המוופול. על כן, האיסור על מחיר מופרז רק מלבה את 

 התהליך התחרותי, ואיו פוגע בו, כפי שהיועץ טוען.

ר כופה על המוופול לגבות את המחיר כך גם בכל הקשור לתהליך של כיסה ויציאת פירמות מהשוק. האיסו

שאיו מופרז. גם אם מתחריו של  של היתוח שהצעו, בתוספת מרווח הרובד הכלכליהתחרותי שוא 

המוופול, כולל מתחרים פוטציאליים, הם משמעותית פחות יעילים ממו, הם יוכלו לתפקד ברווחיות בשוק 

 עם מחיר לא מופרז זה שגובה המוופול.

יועץ כאילו אכיפה רציית של האיסור על מחיר מופרז תרתיע כיסה היא גזרת של החתו השגויה טעת ה

כי ללא אכיפת האיסור על מחיר מופרז, המחיר המופרז יתקן את עצמו. אך זכיר כי בעולם שבו בתי המשפט 

. בפרט, המחיר ו, לא מתקן את עצמ6.1כפי שהראיו בפרק המחיר המופרז,  אים מתערבים במחיר המופרז

המופרז לא ימשוך את כיסתן של פירמות שחוששות שהמוופול יוריד מחירים אחרי כיסה. הוא יכול רק 

למשוך את כיסתן של פירמות הבוות על כך שהמחיר יישאר מופרז לאורך זמן, קרי, פירמות שיוכלו לעשות 

דים שהימעות מאכיפה של האיסור קרטל משתמע עם המוופול. בהתאם, הכסים הפוטציאליים היחי

מושכת את כיסתם לשוק הם פירמות שהן גם משמעותית פחות יעילות מהמוופול וגם בוות על כך שהמחיר 

יישאר מופרז לאחר שכסו. אלה פירמות שלא עוזרות על מת לתקן את הזק שגרם לצרכים מהמחיר 

 המופרז.

זאת כאשר  188כיסה של פירמות חדשות לשוק. לעודדה דווקא למעשה, אכיפת האיסור על מחיר מופרז עשוי

לאחר כיסה שגבה התובע משתמש במבחן השוואה של המחיר שגבה המוופול לפי כיסה לעומת המחיר 

 לשוק.

 וי פיקוח על מחירים. הטעה כי קיימים מג7.4

גדי העילה היא שקיימים מת על ידי מתטע וספת שלעיתים קרובות הים חקיקתיים של פיקוח טעוג

לא וגעת לפרשותה היא טעה לפיה אין צורך בעילה, ו זוגם מחירים מראש. גם היועץ טוען זאת בעמדתו. 

 או אופן יישומה.

טעה זו איה כוה. ראשית, פיקוח מחירים מעין זה לא קיים בכל השווקים הרבים בהם פועלים אך 

ור על מחיר מופרז בחוק התחרות שוה מפיקוח מחירים ויש לו יתרוות מוופולים בישראל. זאת ועוד, האיס

מרסן את עצמו, מחשש  יחסית לפיקוח מחירים. במסגרת האיסור על מחיר מופרז בחוק התחרות, המוופול

שייתבע בדיעבד בגין המחיר המופרז שגבה. אין צורך לשאת בעלויות שוטפות של פיקוח. יתרה מזו, מודל 

ים בישראל סובל במידה רבה מחוסר אפקטיביות. פיקוח הוא לרוב תוצאה של דין ודברים בין פיקוח המחיר

מצדו ללחץ מצד הגופים  תוןהפירמה למאסדר ייעודי, בדרך כלל כזה שכפוף לגורם פוליטי, בהסמכת שר, ה

 ח עלכדי לסבר את האוזן, במשך עשרות שים המחיר של לחם הוא מפוקח מכוח חוק פיקו 189המפוקחים.

בשוק זה כוחות השוק גרמו למחיר שאלצו לגבות המאפיות  .1996-מחירי מצרכים ושירותים, התש״ו

 190להיות מוך משמעותית מהמחיר המפוקח, ועל כן הן עשו קרטל שבו הסכימו כי יגבו את המחיר המפוקח.

למחיר רותי, אלא זוהי ראיה אחת מיי רבות כי פיקוח המחירים לא היה מוצלח, ולא הביא למחיר התח

  משמעותית גבוה ממו.

                                                 
188 The Antitrust Prohibition of Excessive Pricing 167, לעיל ה"ש. 
189 Coherent Approach6 פרק, 82 , לעיל ה"ש ;יצול לרעה של כוח מוה'. רק, פ23לעיל ה"ש ופוליסטי,מחיר מופרז כ 
 ). 25.02.2018(פורסם בבו, מדית ישראל ׳ אגל  12-08-28192ם) -ת״פ (מחוזי י 190
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 המשפט בתי מצד שוטף פיקוח תצריך העילה כי הטעה 7.5

פיקוח כביכול אכיפת האיסור על מחיר מופרז תדרוש היא כי  שהיועץ מאמץ טעה וספת של התגדות לעילה

ההליך אלא צפוי בפרט, היועץ טוען כי "חשוב לציין שהקושי לא מסתיים עם סיום  שוטף מצד בית המשפט.

למוצר בשוק הוא המחיר ההוגן ואכיפתו,  להימשך בצורה כזו או אחרת גם אחריו. קביעה כי מחיר מסוים

ושל בית המשפט)  עשויים לגרור מעין "פיקוח מחירים" מתמשך והקצאת משאבים (של רשות התחרות

עוד, שיכולים להשפיע על שיויים לבחיה שוטפת של שיויים בעלויות הייצור, הטכולוגיה, הביקוש למוצר ו

מחיר מופרז של מוופול,  בגין בתובעה ייצוגיתטעה זו פשוט איה כוה.  191בתמחור המוצר לאורך זמן."

 מתבקש לתתוהסעד שהוא  עד למועד הגשת התביעה, ,התהגות המוופול בעבר בוחן רק אתבית המשפט 

. בעתיד וסק כלל בפיקוח שוטף על פעילותו של המוופולע בית המשפט איו. הוא פיצוי בגין התהגות זו

  לפיכך, לא ברור מהו הקושי שאליו מתייחס היועץ.

, מחשש שייתקף מראשהמוופול מרסן את עצמו כל העת, , קודת המוצא של העילה היא שיתרה מכך

ו איסור זה דומה בדיעבד אם יפר את האיסור. איש מלבדו איו בודק באופן שוטף את התהגותו. מבחיה ז

ולאיסורים רבים אחרים בחוק התחרות. כך, למשל, מוופול אמור לרסן עצמו  שהצגו האחרות לדוגמאות

תן השיויים התכופים ימוכים מדי המדירים מתחרים), בפרט בה-שלא לגבות מחירים טורפיים (קרי

ולקוח הקשורים בהסדר בלעדיות  שעשויים להיות במבה העלויות שלו ובסיבות השוק. באופן דומה, ספק

כל העת צריכים לבדוק בעצמם אם, בסיבות השוק המשתות, שיוי במבה העלויות, או שיוי אחר בסיבות 

במקרים אלה, בית המשפט יתערב הרלווטיות, הסדר הבלעדיות שלהם מעלה את החששות הקבועים בחוק. 

הפרה, ואז יידרש להתהלותו של התבע בעבר, ולא , רק אם יעלה חשש לגם באיסור על מחיר מופרזכמו 

  לאופן שבו יתהג בעתיד.

  . סיכום8

עילת המחיר המופרז איה חריגה בהשוואה לעילות אחרות בחוק התחרות. כולן ועדו להשיג זה הראה כי  מאמר

וג, מיזם ת הטל העודף והעברת הערך. אם קרטל, מיזומטרה אחת: השאת רווחת הצרכן על ידי הקטת בעי

מעל המחיר התחרותי, קיימת עילה  47%-במשותף, הסדר בלעדיות או הדרת מתחרה גורמים להעלאת המחיר 

מעל המחיר  47%-בכשם שקיימת עילה חזקה באותה המידה כגד מוופול שהעלה את המחיר  ,חזקה כגדם

ההתדייות הראויה במקרה של  התחרותי. גם דרך ההתדייות בתובעה ייצוגית בגין הפרות אחרות דומה לדרך

תחילה מהו המחיר התחרותי, כלכלי, בו בדק היתוח הרובד בכל המקרים הללו קיים מחיר מופרז של מוופול: 

ובאמצעותו מסיקים עד כמה ההתהגות העלתה את המחיר מעל המחיר התחרותי. לצד רובד היתוח הכלכלי 

  הוא מספיק משמעותי על מת להפר את האיסור הדון.משפטי, המעריך אם פער זה היתוח הרובד קיים 

גישתו מבחיה בין הכלל המהותי הכון, שהיה ראוי ליישמו בעולם ללא טעויות, לבין כללים דיויים שועדו 

למזער את העלות של טעויות הקשורות באכיפת יתר או אכיפת חסר של העילה. טעותו המרכזית של היועץ היא 

של מתגדי  טעותיהםבחום את מאמץ הוא בקיומה של עילת תביעה בגין מחיר מופרז, למרות שהוא מכיר ש

בעילה  מציע לבית המשפט העליון להציב מכשולים כמעט בלתי עבירים בפי תובעים. כתוצאה מכך היועץ העילה

, מבוססת . זאת, בהתבסס על החתו הלאבאופן שיהפוך אותה במידה רבה לאות מתה, ביגוד לרצון המחוקק זו

 העלות החברתית של אכיפת יתר של העילה גדולה מהעלות החברתית של אכיפת חסר שלה.  לפיה

ישראל היא שוק מבודד יחסית, עם חסמי יבוא, שווקים ריכוזיים מאוד, וריבוי מוופולים. אין ספק כי 

בישראל חשוב במיוחד הפוטציאל התחרותי בשווקים בישראל קטן יותר מאשר באירופה או ארה"ב. משום כך, 

                                                 
-ב OECD-הוגש לשולחן העגול של ה. היועץ מפה למסמך של הציבות האירופאית ש22, בהערה 2עמדת היועץ, לעיל ה"ש  191

(ראו שם). אלא שמסמך זה דן אך ורק ברשות התחרות, כשהטעה שם היא שאם בצעה מבחן עלות, הרשות צריכה  2011
 להקשיב לטעות של המוופול המפוקח על ידה כי חל שיוי בעלויות. המסמך לא דן, כמובן, בבית המשפט בתביעה אזרחית.
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לשמר אכיפה אפקטיבית ומרתיעה של האיסור על מחיר מופרז של מוופול, וליישם את האיסור באופן מחמיר 

עם התבע וחוש יותר מאשר באירופה. בשווקים רבים, התחרות לא תצליח לרסן את המוופולים. מתן יד כמעט 

, כפי שהלכה למעשה מציע היועץ, יעשה לפלסתר את חופשית למוופולים לגבות כל מחיר שהצרכן מוכן לשלם

  רצון המחוקק ויפגע משמעותית בציבור.


