התיקון לחוק שידלדל את הריכוזיות במשק הישראלי


     מאת אסף קריאל עו"ד ונוטריון*
ועדת הכלכלה של הכנסת אישרה היום (23.2.2011) את הצעת החוק הממשלתית: הצעת חוק ההגבלים העסקיים (תיקון מס' 11), התשע"א-2010.

הצעת החוק באה לתקן הכשל התחרותי המכונה "כוח שוק" (Market Power ) אשר נגרם בענפי משק רבים שבהם פועלות קבוצות ריכוז-אוליגופולים בשל מיעוט מתחרים וחסמי כניסה גבוהים לענף הפוגעים כתוצאה מכך בתחרות ובכך בצרכנים ובמשק בכללותו. אוליגופול (מיוונית: "מוכרים מועטים") הוא מצב המתרחש כאשר שוק כלכלי נשלט על ידי מספר קטן של מוכרים (אוליגופוליסטים). כאשר מדובר בשני גופים השולטים בשוק נקרא המצב דואופול. בגלל שישנם רק מתחרים ספורים בשוק, כל אוליגופוליסט מודע לפעולות רעהו, ושווקים אוליגופוליסטים, לפיכך, מאופיינים במידה רבה של הידודיות (אינטראקטיביות) בין השחקנים העיקריים בשוק, כשכל פעולה מצד אחד האוליגופוליסטים זוכה במהרה לתגובה מן האחרים. בעת תכנון האסטרטגיה שלהם, אוליגופוליסטים תמיד לוקחים בחשבון את צעדיהם הסבירים של שאר השחקנים בשוק, היות שקיימים מועטים כאלו והדבר אפשרי. מסיבה זו שווקים ותעשיות אוליגופולים מועדים בסבירות גבוהה להיווצרות קנוניה כלשהי וקרטל בפרט. 

ישנם חילוקי דעות רבים ביחס לסיבות המביאות להופעתם של אוליגופולים. לפי אחת התיאוריות, לשווקים הפועלים על פי עקרונות קפיטליסטיים יש נטייה טבעית, אחרי שלב של צמיחה מהירה, לקונסולידציה והתרכזות הייצור או המכירה של מוצרים מסוימים בידיים מועטות. תופעה זו מקושרת לעתים גם לגלובליזציה – מכירת מוצרי חברה אחת במקומות רבים בעולם. הסיבה העיקרית לאותה קונסולידציה והגברת הריכוזיות בשוק חופשי, טוענים התומכים בדעה זו, היא היתרון שיש בייצור בסדרי-גודל רחבים של מוצרי צריכה סטנדרטיים.
תיאוריה אחרת, הפוכה, אינה רואה הכרח בהיווצרות אוליגופולים, למרות היתרון שיש לייצור בסדרי-גודל רחבים וטוענת כי אוליגופולים, ובמיוחד מבנה אוליגופולי יציב, הוא כמעט תמיד תוצר של מעורבות ממשלתית, במיוחד באמצעות רישיונות ורגולציה של שוק. על-פי תפישה זו, גם כאשר ישנו יתרון לייצור בסדרי-גודל, הענקת רישיונות או זיכיונות בלעדיים ורגולציה מעלים את חסם הכניסה לשוק ובכך מונעים כניסת יצרנים חדשים לתחום והופכים את האוליגופול ליציב.

העימות בין שתי הדעות הסותרות נוגע במיוחד למצב נפוץ בו אוליגופול הופך לקרטל ומצליח בהעלאת מחירים או הפחתת איכות השירות לצרכנים (או שתיהן) באמצעות השגת הסכמה בין כל היצרנים באוליגופול על תיאום מחירים.בחירת אסטרטגיית פעולה באוליגופול נעשית תוך התבססות אינטנסיבית על תורת המשחקים, מאחר שזו מאפשרת מידול של התנהגות השחקנים האחרים בשוק:
מודל סטקלברג – מודל בו החברות המתחרות פועלות בזו אחר זו (רלוונטי למשל בשוק בו יש חברה דומיננטית אחת, ושאר החברות ממתינות להחלטתה כדי לגזור משמעויות ורק אז לפעול).
מודל קורנו – מודל בו החברות המתחרות בוחרות בו-זמנית את הכמויות.

מודל ברטרנד – מודל בו החברות המתחרות בוחרות בו-זמנית את המחירים.

כשל כוח השוק אותו מנסה התיקון המוצע לחוק לתקן, מתבטא  ביכולת של עסק  או של קבוצת עסקים לסטות מתנאי אספקה או רכישה, אשר היו נקבעים בשוק של תחרות אפקטיבית. ועדה בין-משרדית בראשות פרופ' גושן מצאה בשעתה כי בשווקים אוליגופולים נקבע מחיר אספקה גבוה יותר או נקבעים כמות, מגוון ואיכות ירודים יותר. נזקי כשל כוח השוק לציבור הרחב ולמשק המדינה כבדים ומגוונים, וביניהם, עיוות הקצאת המקורות הציבורית תוך הגדלת עושרם של מעטים על חשבון הציבור הרחב, הקצאה לא יעלה של גורמי הייצור במשק, פגיעה במחקר בפיתוח ובאימוץ של טכנולוגיות חדשות.
התיקון המוצע נועד ליתן לממונה על ההגבלים העסקיים ("הממונה") כלים להתמודדות אפקטיבית עם הכשל האמור. החוק המתוקן יקנה לממונה האפשרות להכריז על קבוצות ריכוז ולתת הוראות הנוגעות בין השאר להסרתם של חסמי מעבר בין המתחרים השונים בשוק הישראלי. בנוסף התיקון המוצע יאפשר לממונה לפתוח בהליכים בפני בית הדין להגבלים עסקיים שתכליתם ניתוק קשרי הבעלות בין מתחרים.
בהסבר להצעת תיקון חוק ההגבלים העסקיים נטען שהמשק הישראלי מתאפיין  בהיקף פעילות קטן, בהשוואה לשווקים מתקדמים אחרים, וזאת בין היתר, מחמת היקפם הצנוע של הביקושים המקומיים וקיומם של חסמי סחר שונים דוגמת בידוד גיאוגרפי, חסמים מדיניים וחסמי שפה. מאפיינים אלו מגבילים את מספר השחקנים שיכולים לפעול ביעילות בענפים רבים ומגוונים. משכך, בתעשיות רבות פועלים שחקנים מועטים ולא מתקיימת בהן תחרות אפקטיבית.ההצעה לתיקון מפרידה למעשה בין מערכת הנורמות שחלה על בעל מונופולין לבין זו שתחול על חבר בקבוצת ריכוז וכוללת לראשונה את הגדרתה באופן ברור של "קבוצת ריכוז" כ"קבוצה מצומצמת של בני אדם שבידיהם נתון ריכוז של יותר ממחצית מכלל אספקת נכסים או מכלל מתן שירותים, או מכלל רכישתם". ההגדרה  קובעת כי קבוצת ריכוז תתקיים מקום בו לא שוררת ביניהם תחרות בכלל או שבענף בו הם פועלים קיימת תחרות מועטה בלבד, כאשר יראו, בין השאר, חסם כניסה לענף, יחד עם שניים או יותר מהתנאים המפורטים בהצעת החוק, כתנאים לתחרות מועטה בעסקים בין קבוצת ריכוז או בענף בו הם פועלים.
בנוסף, הצעת התיקון לחוק משנה למעשה את המצב הקיים כיום בחוק לפיו מוחלים על קבוצות הריכוז ההוראות והנורמות החלות על בעלי מונופולין. אולם, סוגי הפעולות וההתנהגויות שנאסרו בחוק על בעל מונופולין אינן זהות לאלו שרלבנטיות ומייצרות הקשיים בקבוצות ריכוז ועל כן מקנה הצעת החוק לממונה על ההגבלים העסקיים סמכויות להכריז על קבוצת ריכוז וליתן הוראות הנוגעות, בין השאר, להסרתם של חסמי כניסה לענפים הרלבנטיים ולהסרת חסמי מעבר בין המתחרים השונים בשוק כדי למנוע פגיעה או חשש לפגיעה בציבור או בתחרות או כדי להגביר משמעותית את התחרות בין חברי הקבוצה או ליצור תנאים לכך.
הצעת החוק מסדירה את ממשק העבודה שבין הממונה למשרדי הממשלה הרלבנטיים וכן מקימה חובה על הממונה להיוועץ עם המשרד הרלבנטי האמון על ההסדרה הכלכלית הכוללת של תחום הפעילות הרלבנטי לקבוצת הריכוז עובר למתן ההוראות לקבוצה. כמו כן על הממונה על ההגבלים העסקיים להיוועץ עם המשרד הממשלתי הרלבנטי הנוגע בדבר לפני פנייה לבית הדין בבקשה לניתוק בעלויות צולבות. על פי הנוסח המוצע צעדים שיבקש הממונה לעשות שעניינם מניעת פגיעה בתחרות לא יחייבו את הסכמת הרגולטור הענפי כדוגמת המפקח על הביטוח באגף שוק ההון במשרד האוצר אלא מחייבים רק את ההיוועצות עמו. לעומת זאת צעדים שעניינם הגברת התחרות יחייבו הסכמה, ובמקרים בהם לא תושג הסכמה זו, לממונה תהיה הסמכות להעביר הנושא להכרעת הממשלה. כמו כן, בהצעה לתיקון חוק ההגבלים העסקיים מוצע לקבוע הסדרים פרטניים להפעלת הסמכויות הקבועות בסעיפים לעניין ענפי הביטוח הבנקאות נוכח ההשפעה האפשרית והייחודית של קריסה של חברת ביטוח או בנק על המשק הישראלי בכללותו. נקבע כי במקרים בהם מהלכי הממונה בנושא קבוצות הריכוז עלול לסכן את יציבות ענפי הביטוח והבנקאות, תתחייב הסכמת המפקח על הביטוח ונגיד בנק ישראל בהתאמה. 
אולם, הרפורמה המוצעת בתיקון לחוק ההגבלים העסקיים בכל הנוגע לקבוצות ריכוז שלא באמצעות דיני המונופולין הינה חסרת תקדים במונחי בינלאומיים שכן, באירופה מוסדר הטיפול בקבוצות ריכוז באמצעות דיני המונופולין בעוד בארה"ב, תחת חקיקת ההגבלים העסקים הידועה בשם "חוק שרמן" (Sherman Law) שלפיה מונופולין כשלעצמו אינו מהווה עבירה, התערבות גופי ההגבלים העסקיים בענפים ריכוזיים תעשה רק במקרים בהם ניתן להוכיח תאום בין מתחרים, קרי, במישור ההסדרים הכובלים.
לאור זאת ניתן לראות כי לא רק שהמחוקק יוצר כאן למעשה חוק חדש אלא אף תקדים עולמי מבחינת הסמכויות שירוכזו בידי הממונה על ההגבלים העסקיים אשר תוצאותיו מי יישורם. יש בהחלט מקום לטענה שאם יתקבל התיקון המוצע, היכולת של הממונה לנקוט צעדים מרחיקי לכת כנגד קבוצות ריכוז הינו גורף ובעייתי הן במישור החוקתי והן במישור המעשי. לאחר התיקון יוכל הממונה, בין היתר לתת הוראות לחברות למכור את אחזקותיהן בחברות אחרות בענפים אחרים לא קשורים. המשמעות היא שחברה שלא עברה על שום הוראת חוק תיאלץ למכור אחזקותיה, רק משום שתנאי השוק השתנו, המתחרים לא יעילים או שהם נעלמו, אפילו לא בגללה, וזאת בשעה שמדובר באחזקות שנרכשו בשעתו באישור מראש מהממונה עצמו. עובדה זו עלולה לגרום לפגיעה קשה מאוד בחיי המסחר בישראל שכן יש חשש שחברות לא ירצו להתייעל, ירצו להפסיק לגדול או לתפוס נתחי שוק. 
מעבר לקושי החוקתי של ריכוז סמכויות כה נרחבות בידי הרגולטור הקושי מתעצם גם במישור המעשי נוכח הגדרת "קבוצת ריכוז" כריכוז של 50% מנתח שוק בידי "בני אדם מועטים". הגדרה זו הינה הגדרה רחבה ופרוצה מידי בכל קנה מידה, שכן ישנם ענפים לא מועטים בהם פיזור נתחי השוק בין השחקנים בהם לא מביא אותם בגדר "הריכוזיות" המקובלת בספרות ובפסיקה בתחום ההגבלים העסקיים אולם הם בהחלט עלולים "להיתפס" בהגדרה כל כך רחבה. בנוסף, ישנו חשש כי מתן הסמכות לממונה לקבוע ענף כ"ריכוזי" רק בשל קיומם של חסמי כניסה  כלשהם עלול להביא להתערבות גורפת מצד הממונה בכל השווקים שכן אין בנמצא ענף ללא חסמי כניסה כלשהם. מאידך, גם הסמכות שתינתן לממונה על ההגבלים העסקיים להתערב בשווקים לא רק למניעת פגיעה בתחרות אלא אף להגברה אקטיבית שלה איננה מוכרת ומנוגדת למקובל בעולם. סמכות זו מעלה את השאלה האם יש לאפשר לממונה להתערב בשווקים גם מקום שאין כל פגיעה בתחרות ולאפשר לממונה כרגולטור להיות הגורם המעצב של פני התחרות בישראל במקום כוחות השוק?
נראה כי לאור מקצת החששות שהובעו לעיל בדבר אפשרות סבירה לפגיעה בפעילותן המסחרית של הפירמות במשק עקב התערבות הממונה וכפועל יוצא של סמכויות חסרות התקדים אשר התיקון לחוק מציע להפקיד בידי הממונה, יש לשקול לערוך תיקון בהצעה לתיקון החוק כך שהסמכויות יינתנו בידי בית הדין להגבלים עסקיים כערכאה ראשונה והתערבותו תעשה רק באם תצליח הרשות להגבלים עסקיים להוכיח כי ענף ספציפי אכן דורש הסדרה למניעת פגיעה בתחרות וכי הוראות הממונה הינן מידתיות ומאוזנות באופן שיהווה קביעת איזונים ובלמים בחוק עצמו.
הערה: המידע המפורט לעיל הינו מידע כללי בנושא המאמר ואינו בא להחליף את הוראות החוק והתקנות הרלבנטיים ואינו מהווה תחליף לייעוץ משפטי.
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