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הגנת הינוקא המגבילה את יכולת התחרות של יצרני� 

  ? הא� לעולל הזה פיללנו–דומיננטיי� 

  מאת

  *גיא שגיא

במסגרת תהלי� ההפרטה המוא� שעובר המשק הישראלי בעשורי� האחרוני� נמכרו 

ובמקרי� אחרי� ניתנו זיכיונות , חברות מונופוליסטיות ממשלתיות לידי רוכשי� פרטיי�

כצעד . פרטיי� להקי� חברות שתפעלנה מבראשית בענפי� מוסדרי�בלעדיי� ליזמי� 

משלי� ונלווה לתהלי� ההפרטה נוקטת המדינה לא פע� בצעדי� שנועדו ליצור ולעודד 

לש� כ� מ�סרי� חסמי כניסה רגולטורי� ובנוס� לכ� . תחרות בענפי� המופרטי�

מנת שיוכלו להתחרות ליצרני� חדשי� על " הגנת ינוקא"מוענקת לעיתי� הגנה המכונה 

מאמר זה עוסק בהגנת הינוקא המגבילה . ביתר הצלחה ביצרני� הדומיננטיי� המבוססי�

הגנה זו יכולה לבוא לידי . את יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות ביצרני� החדשי�

ביטוי בכ� שייאסר על היצר� הדומיננטי להוריד מחירי� נוכח כניסת היצר� החדש לשוק 

כל . ייאסר עליו לשפר את המוצר נוכח כניסה כאמור למש� פרק זמ� מוגדראו בכ� ש

זאת על מנת להגדיל את התמרי� לכניסה חדשה לשווקי� המופרטי� וכ� על מנת לעזור 

ליצרני� החדשי� להתבסס בשוק טר� יוכל היצר� הדומיננטי להפעיל את מלוא כושר 

רה מגלה כי במרבית התרחישי� שבחינת הגנת הינוקא האמו, דא עקא. התחרות למול�

האפשריי� יהיה יישו� ההגנה מיותר ומזיק מכיוו� שיצרני� פוטנציאלי� הרואי� מקו� 

, לרווח עתידי נמש� בשוק מסוי� ייבחרו להיכנס אליו ע� הגנת הינוקא או בלעדיה

ואילו יצרני� שאינ� רואי� מקו� לרווח כאמור יימנעו על פי רוב מכניסה לשוק ג� א� 

ובשל העלויות הגבוהות הכרוכות ביישו� ההגנה נראה כי ככלל , בשל כ�. ש� ההגנהתיו

הבחינה מגלה כי יהיה קשה מאד לזהות , יתר על כ�. היישו� איננו כדאי מבחינה כלכלית

מבי� כלל התרחישי� האפשריי� את אות� מקרי� ספורי� שבה� ישנו פוטנציאל כלכלי 

המאמר היא לצמצ� את יישו� ההגנה א� ורק על כ� המלצת . חיובי ליישו� ההגנה

למקרי� שבה� תוכל הרשות המוסמכת להתגבר על הקושי ולהוכיח כי תועלתה של 

  .ולהימנע מיישו� ההגנה בכל יתר המקרי�, ההגנה עולה על עלויותיה

 
מרצה במכללה האקדמית בנתניה ומרצה מ� החו� בפקולטה למשפטי� באוניברסיטה העברית   *

, לדיויד גילה, גל) שיצר(וכ� למיכל , ברצוני להודות לזיו יגאל על עזרתו החשובה במחקר. בירושלי�

כמו כ� תודתי לחברי . לבועז גול� ולשי בקל על הערותיה� המועילות, לדרור שטרו�, למרב בארי

. על התרומה הגדולה למאמר,  ובכלל זה תודה מיוחדת לעור� עמית זקÌÈËÙ˘Óמערכת כתב העת 

למשתתפי , של האגודה הישראלית למשפט ולכלכלה) 2011( למשתתפי הכנס השנתי תודה ג�

הסדנה למשפט ולכלכלה בפקולטה למשפטי� באוניברסיטה העברית ולמשתתפי הסמינר המחלקתי 

  .של בית הספר למשפטי� במכללת נתניה על הערותיה� והצעותיה�
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‰Ó„˜‰ .‡ . Â˙ÏÂÎÈ ˙‡ ‰ÏÈ·‚Ó‰ ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ Ï‡¯˘È· ‰Ó˘ÂÈ Ì‰·˘ ÌÈ¯˜Ó‰ ˙¯È˜Ò

ÈË��ÈÓÂ„‰ Ô¯ˆÈ‰ Ï˘˙Â¯Á˙‰Ï  .1 . כניסתYes ,יחברת הלווי�לשוק הטלוויזיה , 

פתיחת שוק הטלפוניה . 3; כניסת הוט לשוק הטלפוניה הקווית. 2; ערוצית�הרב

�הבי�·ÈÒÙ È‡¯· ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ ÌÂ˘ÈÈ"ı. ‚ . Ï˘ ˙ÈÏÎÏÎ ‰�ÈÁ˜˙ ·‚. ·; לאומי לתחרות

Ô¯ˆÈ‰ Ï˘ Â˙ÏÂÎÈ ˙‡ ‰ÏÈ·‚Ó‰ ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ Ï˘ ˙ÂÈÂÙˆ‰ ‰È˙Â‡ˆÂ˙ ÈË��ÈÓÂ„‰ 

 ˙Â¯Á˙‰Ï–ÈÏÏÎ ÔÂÈ„ . 1 . מקדמי–ניתוח כלכלי �ניתוח כלכלי ליישו� הגנת . 2;  דיו

הינוקא המגבילה את יכולתו של היצר� הדומיננטי להוריד מחירי� או לשפר את איכות 

�ÈÏÎÏÎ ÁÂ˙È . „; ההפסדי� והנזקי� הנובעי� מיישו� ההגנה,  סקירת העלויות–המוצר 

˙�‚‰ Ï˘ ‰È˙ÂÚÙ˘‰ÏÌÈÈ¯˘Ù‡‰ ‰ÒÈ�Î‰ È˘ÈÁ¯˙· ‡˜Â�È‰  .1 . השפעת יישו� הגנת

; לרמת יעילותו של היצר� הדומיננטי, לכל הפחות, הינוקא על יצר� אשר משתווה

השפעת . 3; השפעת הגנת הינוקא על כניסת יצרני� יעילי� פחות מ� היצר� הדומיננטי .2

ו� הזמ� על חסרו� הגנת הינוקא על נכנסי� פוטנציאליי� שיכולי� להתגבר ע� חל

·‰ÌÈ¯˜Ó‰ ˙�ÈÁ·˘ ˙‡ ‰ÏÈ·‚Ó‰ ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ Ï‡¯˘È· ‰Ó˘ÂÈ Ì . ‰; היעילות שלה�

ÈÏÎÏÎ‰ ÁÂ˙È�‰ È‡¯· ˙Â¯Á˙‰Ï ÈË��ÈÓÂ„‰ Ô¯ˆÈ‰ Ï˘ Â˙ÏÂÎÈ. 1 . כניסתYes לשוק 

פתיחת שוק . 3; כניסת הוט לשוק הטלפוניה הקווית. 2; ערוצית�הטלוויזיה הרב

�הטלפוניה הבי� Â . Ì‡‰¯˘Ù‡ ÌÈ˘ÈÁ¯˙‰ ËÂÚÈÓ ˙‡ ÔÁ·‡ÏÂ ˙Â‰ÊÏ; לאומי לתחרות

˘˙ÈÙ¯ˆÓ ‰�ÈÁ·Ó ÏÈÚÂÓÂ ÈÂˆ¯ ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ ÌÂ˘ÈÈ Ì‰·? 1 . הא� אפשר לזהות את

  .Ê .ÌÂ˘ÈÈÏ ˙ÂˆÏÓ‰˙ÈËÂÙÈ˘‰ ˙¯Â˜È·‰ Ï˘ ‰„È˜Ù˙Â . ÌÂÎÈÒ; ?המקרי� המיוחדי�

  הקדמה

ק המשק הישראלי עובר בעשורי� האחרוני� תהלי� מוא של הפרטה בענפי מש

האווירית , הימית(התחבורה , הבנקאות, יהיהאנרג,  התקשורתובה� ענפי, מרכזיי�

 המדינה ה של ובניהולהבמסגרת תהלי� זה חברות שהיו בעבר בשליטת. ועוד) והיבשתית
 1,כ� זכו למעמד מונופוליסטי בתחומי פעילות� נמכרו לידי רוכשי� פרטיי� לאשר עו

דיי� ליזמי� פרטיי� להקי� חברות שתפעלנה ובמקרי� אחרי� ניתנו זיכיונות בלע

 למעשה תהלי� 2.מבראשית בענפי� שהרגולטור החליט להתיר את הפעילות בה�

כלכלית ה� האחת היא השינוי בתפיסה הפוליטית: ההפרטה נובע משתי סיבות עיקריות

התפיסה .  והשנייה קשורה למגמות ענפיות רווחות במדינות המערב,הרווחת במדינה

 הייתה סוציאליסטית  הרווחת מעת קו� המדינה ועד לסו� שנות השבעי�הכלכלית

בעשורי� האחרוני� השתנתה .  ביתר מעורבות של המדינה בענפי הייצורבבסיסה ותמכה

  נות� אמו�שמטבעוכלכלי הקפיטליסטי �  נוטה יותר לכיוו� הפוליטיהיאכיו�  ו,התפיסה

 
 . פי גלילות ועוד, �"בז, על ת אלוחברהכדוגמת מכירת   1
שוק הטלוויזיה , ערוצית�שוק הטלוויזיה הרב, כדוגמת תחילת הפעילות בשוק הטלפו� הסלולרי  2

  .המסחרית ועוד
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 3.את מידת מעורבות המדינה בשווקי� ועל כ� מצמצ� , יותר בעקרונות השוק החופשירב

 �של  שינוי בתפיסה הכלכלית במדינות המערב בכל הנוגע למאפייניו חלאמור על הנוס

.  שבו כפי שנראה בהמש� הדברי� יושמה הגנת הינוקא מושא מאמר זה,רתושוק התקש
המונופול "בעבר היה נהוג להניח כי ענפי� מרכזיי� בשוק התקשורת תואמי� את מודל 

ומשכ� שימרה המדינה את מעמדו של , שלפיו השוק יכול להחזיק רק יצר� אחד, "טבעיה

החל . היצר� המונופוליסטי הקיי� א� פיקחה על פעילותו באמצעות רגולציה מקיפה

שהוביל ) שבחלקו נבע ג� מחידושי� טכנולוגיי�(משנות התשעי� חל שינוי בתפיסה 

בעקבות שינוי זה . יצרני� שיתחרו ביניה�שוקי התקשורת יכולי� להחיל כמה שלמסקנה 

שבא לידי , וישראל בכלל�, חל ג� שינוי מהותי במדיניות הרגולציה במדינות המערב

ובהקלה במידת הפיקוח  � לשווקי� האמורי�יביטוי בהסרת חסמי כניסה רגולטורי

   4.והמעורבות הרגולטורית בה�

י משק מרכזיי� נדוני� להיות  ענפ,מכיוו� שכלכלת ישראל היא כלכלה קטנה בהיקפה
 של מספר מצומצ� ו משמע שמספר הצרכני� המוגבל יוכל לתמו� בפעילות;מרוכזי�

.  חשיבות מיוחדת לכניסה של כל יצר� נוס� לשוקנודעת בשל כ� 5. בלבדשל יצרני�

בשל חשיבות זו וכצעד נוס� ומשלי� לתהלי� ההפרטה נוקטת המדינה לא פע� צעדי� 

להפו� את השווקי� המופרטי� לתחרותיי� יותר באמצעות עידוד נלווי� שמטרת� 

לצור� כ� מוסרי� . כניסה של יצרני� חדשי� לש� השאת התועלת והרווחה המצרפית

, � שהגבילו בעבר את אפשרויות הכניסה לשווקי� האמורי�יחסמי כניסה רגולטורי

 �המונח . החדשי�ליצרני� , "הגנת ינוקא"כ� מוענקת לעתי� הגנה המכונה על ונוס

 א� ,עולה תדיר בדיוני� העוסקי� בעידוד התחרות בשווקי� השוני�" הגנת ינוקא"

לצורכי מאמר " הגנת ינוקא"על כ� יוגדר המונח . משמעותו לא תמיד ברורה או אחידה
זה כהגנה אשר ניתנת ליצרני� חדשי� מפני כוח� של יצר� או יצרני� דומיננטיי� 

להבדיל למשל ממת� עזרה ליצר� חדש הנכנס ,  השוני�הפועלי� זה מכבר בשווקי�

  . לשוק בלי כל קשר לכ� שבשוק כבר פועל יצר� דומיננטי

 אופני� שוני� ומגווני� ליישו� הגנת הינוקא אשר לכל אחד מה� שקיימי�מכיוו� 

לא נית� יהיה לבחו� את מידת יעילות� של כול� במאמר זה , מאפייני� כלכליי� מובחני�

 
. הפוליטית הראויה והרצויה�ברצוני להדגיש כי מאמר זה איננו נוקט עמדה באשר לתפיסה הכלכלית  3

 . בימינוהמאמר מבקש לנתח תוצאות של רגולציה כלכלית בהתחשב במציאות ההפרטה הרווחת 
4  � ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„ 6–14משרדי לבחינת המדיניות בענ� התקשורת ופתיחתו לתחרות �ראו הצוות הבי

)1996 (www.moc.gov.il/sip_storage/FILES/6/1606.pdf.  

, כלומר שככל שיצר� מייצר יותר כ� יעילות הייצור שלו גדלה, בענפי� שבה� נודעת יעילות לגודל  5

שכ� למוצריה� של יצרני� אחרי� לא ייוותר ביקוש , כמה יצרני� יעילי�יוכל שוק קט� להחזיק רק 

ובשל חיסרו� היעילות לא יוכלו אות� יצרני� נוספי� , אשר יוכל לקדמ� לקראת מיצוי יעילות הגודל

 ,MICHAL S. GALלהרחבה ראו . לשרוד בשוק או להגדיל את נתח השוק המצומצ� שלה�

COMPETITION POLICY FOR SMALL ECONOMIES 13–45 (2003) . 
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על כ� יתמקד הדיו� במאמר בניתוח יישו� . כבות העניי� ומפאת קוצר היריעהמפאת מור

 היישו� להגנה אשר נועד להגביל את יכולת� של –אחד חשוב ומרכזי להגנת הינוקא 

היצרני� הדומיננטיי� להפעיל את מלוא כושר התחרות שלה� למול היצרני� החדשי� 
שלאחר הכניסה הנחו לש� וכ� בפרק הזמ� ,  לשוקהחדשי�במועד כניסת� של 

הגבלת יכולתו של יצר� דומיננטי להגיב נוכח כניסה של יצר� חדש . התבססות בשוק

יכולה לבוא לידי ביטוי בדר� של הגבלת יכולתו להוריד מחירי� למש� פרק זמ� מסוי� 

או בדר� של הגבלת יכולתו לשפר את המוצר למש� פרק ) או עד לאבד� נתח שוק מספק(

הדיו� במאמר ינסה לבחו� א� יישו� זה של ). או עד לאבד� נתח שוק מספק(זמ� מסוי� 

או שמא העלויות וההפסדי� הכרוכי� ביישומו עולי� , הגנת הינוקא מניב תועלת כלכלית

  . )ככל שהיא קיימת (על התועלת

התקופה שבה נהני� היצרני� החדשי� מתחרות מוגבלת מצד� של היצרני� 

 עליה� לזכות בנתח שוק גדול דיו וכ� ברווחי� מספקי� אשר הדומיננטיי� אמורה להקל
הגנת הינוקא אמורה לעודד ,  למשלכ�. יאפשרו לאות� היצרני� החדשי� להתבסס בשוק

את כניסת� של יצרני� חדשי� לשווקי� לא תחרותיי� כאשר ההנחה היא שבלעדי אותה 

צנוע יותר בשל החשש או שהיקפה היה , יתכ� שהכניסה הייתה נמנעת מלכתחילהיהגנה 

כמו כ� אמורה ההגנה . מפני הפעלת כוחו העוד� של היצר� הדומיננטי נגד היצר� החדש

להבטיח את הישרדות� בשוק של היצרני� החדשי� לפחות לפרק זמ� אשר יאפשר את 

 לכשתוסר ההגנה יוכל ציבור הצרכני� ליהנות משוק תחרותי לטווח ולכ� ,התבססות�

 אשר תוביל בסופו של ,תחרותי חרות בשוק שהיה עד כה לאכ� תיווצר ת. הארו�

  . התהלי� להורדת המחיר לצרכ� ואגב כ� להשאת התועלת הצרכנית והמצרפית של השוק

 המגבילה ,שבחינה מדוקדקת של השפעותיה הכלכליות של הגנת הינוקא, דא עקא
ליות בלתי  תוצאות שליקיימות מגלה כי ,את יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות

מועטות , שקיימותככל , וכ� כי השפעותיה החיוביות, מבוטלות ליישו� הגנה זו

מאמר זה חוש� כי על פי רוב אי� בהגנת הינוקא האמורה כדי לעודד . ומוגבלות בהיקפ�

כניסה של יצרני� חדשי� ויעילי� לשווקי� מכיוו� שיצרני� יעילי� מספיק ייכנסו על פי 

 יצרני�  במרבית המקרי�כיכ� ו, ע� הגנה שכזו וא� בלעדיה, רוב לשווקי� בכל מקרה

. שאינ� יעילי� מספיק יימנעו מכניסה לשוק א� א� תוענק לה� הגנת ינוקא קצרת מועד

 היעדרהבמוב� שב(אחד התרחישי� שבה� עשויה הגנת הינוקא לעודד את הכניסה לשוק 

 ,יעיל במועד הכניסה לשוקהנכנס הפוטנציאלי איננו ש הוא) לא הייתה מתבצעת הכניסה

 והגבלות הגנת הינוקא על היצר� הדומיננטי ,וחוסר יעילות זו עשוי להיות קבוע וממוש�
עשויה שלא להיות , כפי שייטע� בהמשכ� של הדברי�, כניסה זו. חמורות וממושכות

רצויה כלל מבחינת תועלת� הכלכלית של הצרכני� וכ� ג� מבחינת התועלת המצרפית 

בה� מיושמת הגנת הינוקא ע� כניסת� של יצרני� שבנוס� ניווכח שבמקרי� . של השוק

) הכניסה הייתה מתבצעת בלאו הכישההגנה היא שהובילה לכניסה ובי� שבי� (חדשי� 

 שתהיההיא עשויה לגרו� לעליית מחירי� ולפגיעה ביעילות הייצור בטווח הקצר מבלי 
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אמנ� עשויי� להיות . ח הארו�השפעה כלכלית חיובית בטוו, במרבית המקרי�, לה

 לעידוד כניסה לשווקי� מסוימי� העשויי� להצדיק , שאינ� כלכליי�,שיקולי� נוספי�

ע� .  על א� העלויות הכלכליות הכרוכות בכ�, מושא מאמר זה,את יישו� הגנת הינוקא
שיקוליו ג� ב להביא כי על מקבל ההחלטה א� לייש� את הגנת הינוקא היאזאת טענתי 

 הרי , בעל משקל מרכזי בקבלת ההחלטההואוככל ששיקול זה , יקול הכלכליאת הש

שהשפעתו צריכה במרבית המקרי� להוביל להימנעות מיישו� הגנת הינוקא המגבילה 

מ� הניתוח אשר יתמקד ביישו� . את יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות ביצר� החדש

כדאי יהיה מה המלצות כלליות שלדעתי לנסח ג� כאפשר האמור להגנת הינוקא יהיה 

  .ליישמ� ג� בבחינת האופני� האחרי� ליישו� הגנת הינוקא

 'חלקו הביקורתי של מאמר זה מסתמ� לא מעט על מאמרו החשוב של פרופ
6Elhaugeשפורס� בתגובה למאמרו של פרופ  'Edlin אשר תמ� ביישו� הגנת הינוקא 

 7.בו פועל זה מכבר יצר� דומיננטימושא מאמר זה כל אימת שיצר� חדש נכנס לשוק ש
ע� זאת חשוב לציי� כי הניתוח במאמר זה מתייחס בביקורתיות ג� לעמדותיו של 

Elhauge, החשוב ו,  שיקולי� חשובי� שלא הובאו בחשבו� על ידיומספר ונכללי� בו

והעיקרי שבה� הוא שיקול התועלת המצרפית עקב ההחצנה החיובית שעשויה להיות 

 שלא זכה להתייחסות מעמיקה במאמרו של ,לשיקול מרכזי זה.  חדש לשוקלכניסת יצר�

Elhauge, חשיבות רבה לענייננו מכיוו� שהוא עשוי להצדיק התערבות רגולטורית 

אליה� ש ולכ� יש בו כדי למת� במידה מסוימת את המסקנות הגורפות ,במקרי� מסוימי�

   . כנגד כל יישו� של ההגנה האמורהElhaugeהגיע 

,  המדינה עברוה של ובניהולהשווקי� רבי� שבעבר היו בשליטת, מור לעילכא

 מאמר זה 8.עוברי� ועוד יעברו תהלי� של הפרטה אשר המשכו הוא פתיחת� לתחרות
 � של או הנמכת�בדר� כלל על ידי הסרת, מתמקד בשלב שבו נפתח השוק לתחרות

. לשווקי� עד לאותו המועד� שמנעו כניסה של יצרני� חדשי� יחסמי הכניסה הרגולטורי

בשלב זה עשויה להיות מיושמת הגנת הינוקא אשר מטרתה להג� על אות� יצרני� 

חדשי� בשלבי החדירה לשוק וההתבססות בו מפני תחרות אגרסיבית מצד� של היצרני� 

  .הדומיננטיי� והמבוססי�

נ� עוד חשוב לציי� שהגנות הינוקא בכלל והגנת הינוקא מושא מאמר זה בפרט אי

, למעשה. פועל בו יצר� דומיננטי ומבוססשלשוק נכנס יצר� חדש שמיושמות כל אימת 

 לדעתי למצוא ואי אפשר ,ההגנה יושמה במקרי� מסוימי� ולא יושמה במקרי� אחרי�

 
6  Einer Elhauge, Why Above-Cost Price Cuts to Drive Out Entrants Are not Predatory – and 

the Implications for Defining Costs and Market Power, 112 YALE L.J. 681 (2003).  

7  Aaron S. Edlin, Stopping Above-Cost Predatory Pricing, 111 YALE L.J. 941 (2002).  

בהפרטת שוק , למשל. בה� הסדר הפו�ש דוגמאות קיימותא� כי יש לציי� כי , זהו סדר הדברי� הנפו�  8

ורק אז החל , )א באשדוד"� בחיפה ובז"בז(� לשתי חברות "זיקוק הדלקי� בישראל ראשית פוצלה בז

  .תהלי� ההפרטה של העברת החברות לידי רוכשי� פרטיי�
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 של היצר� החדש הפוטנציאלי להפעיל יכולתוסביר להניח שלמידת . חוקיות ברורה לכ�

 היצר� הדומיננטי המבוסס חשיבות יכולת זו שלל וג�ולח פוליטיי� ) לובי( שדולה

כמו כ� סביר להניח שמידת עצמת התהודה הציבורית ובעקבותיה . והשפעה לעניי� זה
 השקפת עולמו הכלכלית האישית  וכ�ני שיוכל מקבל ההחלטה להפיק"הרווח היחצ

   9.על היקפה ויהיעל אופ, ישפיעו על עצ� קבלת ההחלטה לייש� הגנת ינוקא

 להל� יסקור את המקרי� שבה� יושמה בישראל הגנת הינוקא המגבילה את אפרק 

 בכל הקשור " יסקור את עמדת בגבפרק . יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות

 יבח� את התוצאות הכלכליות הכלליות של יישו� הגנת גפרק . ות הינוקאליישו� הגנ

כלכליות להגנת הינוקא  ינתח את התוצאות הדפרק . מאמר זהמתמקד בה שהינוקא 

בה� יושמה ההגנה ש יבח� את המקרי� הפרק . מושא המאמר בתרחישי הכניסה השוני�

בה� ש לזהות את מיעוט המקרי� אפשר אבח� א� ובפרק . בישראל בראי הניתוח הכלכלי

אציג  זבפרק . יישו� הגנת הינוקא מושא המאמר עשוי להיות מועיל מתו� כלל המקרי�
  .אסכ� את הדיו�חלק האחרו� וב,  תפקידה של הביקורת השיפוטיתואתהמלצות ליישו� 

סקירת המקרי� שבה� יושמה בישראל הגנת הינוקא . א
 המגבילה את יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות

 הגנה המעניקה הקלות ליצר� קיימת:  אופני יישו� שוני� ומגווני� להגנת הינוקאקיימי�

 הגנה 10;בה� נדרש לעמוד היצר� הדומיננטישות  לדרישות רגולטוריבאשרהחדש 

או הקובעת פיקוח על ) ”Bill and Keep“: הסדר המכונה(המבטלת תשלו� דמי קישוריות 

 
 לאפשרות הקמתה של רשות תקשורת מקצועית אשר תהיה בלתי תלויה בלחצי� להתייחסות  9

 .פוליטיי� ראו להל� בפרק ז
 ע� כניסתו לשוק הטלוויזיה המסחרית בהיק� ההפקות 10 למשל ההקלות שניתנו לערו� כ�  10

א לחוק הרשות 63 'וס) ד(59 'ראו ס. המקומיות ובדחייה שקיבל במועד הנדרש להקמת חברת חדשות

להצעת חוק הרשות ) 2(41 'ההקלות המוצעות בס; 59ח "ס, 1990–�"התש,  לטלויזיה ורדיושניהה

 ,)מעבר מזיכיונות לרישיונות בשידורי טלוויזיה) (33' תיקו� מס(השנייה לטלוויזיה ורדיו 

 בעל רישיו� חדש להפעלת ערו� טלוויזיה שלפיו, 1283 ,1264, 532ח הממשלה "ה, 2010–ע"התש

בו מחויבי� שבשיעור של כמחצית בלבד מ� השיעור " תכניות סוגה עילית"יב בשידור מסחרי יחו

ע� יישו� כ� ראו ההקלות שניתנו ;  וזאת למש� שנתיי� ימי� כהגנת ינוקא,בעלי רישיו� ותיקי�

 �קבלת הארכה ובה�  ,לבנקי� הקטני� והבינוניי�") רפורמת בכר"הידועה כ(הרפורמה בשוק ההו

זקותיה� בקופות הגמל ובקרנות הנאמנות וכ� התנאי� המקלי� שנקבעו לה� לש� חהלמכירת מלוא 

ה וביטוח חיי� למול הבנקי� יפנסי, כניסת� העתידית לתחו� הייעו� והמכירה של מוצרי גמל

�הצוות הבי� ראו .הגדולי� � .ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„) 2004( www.financeמשרדי לעניי� רפורמה בשוק ההו
gov.il/bachar/asp/home_he.asp. 
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 הגנה המונעת מ� היצר� 11;שיעור� כאשר קיי� חוסר איזו� לרעת היצר� החדש

 13; הגנה המונעת כניסה של יצרני� חדשי� לשוק12;הדומיננטי להיכנס לשווקי� חדשי�

 ומת� גישה ליצר� החדש 14;גיבוי תשלומי� ומת� ערבות מדינה ליצרני חשמל פרטיי�

 
 ולפיו בוטלו ,הסדר המבטל את תשלו� דמי הקישוריות הונהג ע� כניסת הוט לשוק הטלפוניה הקווית  11

הטע� להגנה זו נעו� בכ� שכאשר שני מפעילי� בעלי . שכת למדיותשלומי הקישוריות לתקופה ממ

, אל משנהו איזו� בי� השיחות הנכנסות מכל מפעיל קיי� ,נתח שוק דומה מתחרי� בשוק טלפוניה

מרבית השיחות ,  מפעיל חדש המחזיק בתחילת דרכו במאגר לקוחות מצומצ�ק�אול� במצב שבו 

במצב דברי� זה יצא שכמעט רק . תהיינה מכיוו� הלקוחות של המפעיל החדש אל המפעיל המבוסס

 ועובדה זו תטיל נטל כבד על המפעיל החדש ועל ,המפעיל המבוסס יגבה את דמי הקישוריות

' תיקו� מס ()תשלומי� בעד קישור גומלי�) (בזק ושידורי�(תקנות התקשורת ל 10 'ק ת ראו.תיולקוחו

 הקובעת כי לא יתבצע חיוב בי� בזק ובי� הוט בגי� קישור גומלי� 6331ת "ק, 2004–ד"תשסה, )3

, )הוראת שעה) (תמלוגי�) (בזק ושידורי�(וכ� תקנות התקשורת , לפרק זמ� של שנתיי�

תיאור עסקי   ג� ראו.שהאריכו את ההסדר בתשעה חודשי� נוספי�, 6609ת "ק, 2007–ז"התשס

דוח הוט : להל�) (Ï È˙ÙÂ˜˙ ÁÂ„ 2007 1 ,64) 2008˘�˙ מ" מערכות תקשורת בע–התאגיד הוט 

 קבע משרד  לכ�בדומה. www.hot.net.il/heb/about/investors/finance/2007) 2007לשנת 

� ספקיות שירותי טלפוניה באמצעות גישה רחבת פס התקשורת שתעריפי הקישוריות בי)VOD ( �ובי

משרד ראו מדיניות ההסדרה ב. בזק והוט יהיו זהי� לשני הצדדי� למש� תקופה של שנתיי�

 ÈÂ˘È¯ ˙˜ÙÒ‡ È˙Â¯È˘ ‰È�ÂÙÏË ˙ÂÚˆÓ‡· ‰˘È‚ ˙Â¯È˘ ˙·Á¯ ÒÙהתקשורת משרד התקשורת 

)VoB (– È¯˜ÈÚ ˙ÂÈ�È„Ó www.moc.gov.il/sip_storage/FILES/1/531.pdf. 
 VOBכגו� האיסור שהוטל על בזק לספק שירותי טלפוניה באמצעות שירות גישה רחבת פס המכונה   12

' בעמ, 11ש "לעיל ה, 2007לשנת ראו דוח הוט  (85%עד אשר ירד נתח השוק שלה אל מתחת לר� 

איסור ,  אגד ועל ד� להשתת� במכרז להפעלת קווי תחבורה חדשי�וכ� האיסור שהוטל על; )66

˘¯ ' ÈÙÂ˙È˘ ‰„Â‚‡ „‚‡ Ï‡¯˘È· ‰¯Â·Á˙ÏÚ·"� Ó˙  �3136/98 " ראו בג.�"שבוטל בהוראת בג

‰¯Â·Á˙‰ ,1999 (705) 5(ד נב"פ) (�  .) ‡‚„עניי�: להל

ט בענ� ניטול המטעני� פור�כ� למשל החליטו שרי התחבורה והאוצר להעניק הגנת ינוקא לחברת סוויס  13

הלא חקלאיי� המובלי� דר� האוויר בכ� שתימנע כניסה של נותני שירות חדשי� ונוספי� לענ� במש� 

 /È¯˜ÈÚ  ˙�˘Ï ·Èˆ˜˙‰2008 182–183 www.finance.gov.ilוראו משרד התחבורה , כחמש שני�
budget2007/docs2008/328.pdf.�16.12.2009 (18�ת ההכנס, פרוטוקול ישיבת ועדת הכספי�  ראו כ( 

www.knesset.gov.il/protocols/data/html/ksafim/2009-12-16-01.html.  
על ידיה המדינה התחייבה לגבות תשלומי� ליצרני החשמל הפרטיי� העומדי� בתנאי� שנקבעו   14

 משרד התשתיות יוראו הודעת דובר, חברת החשמל לא תעמוד בהתחייבות להעביר�במקרי� שבה� 

 /http://dover.mof.gov.il/Mof/Dover/MofDoverTopNav 20.7.2009 מיו�  ומשרד האוצרותהלאומי
MofDoverSubjects/MofDoverSubjects_2009/MofDoverSubjects_2009_07/News2009_07_

20_11_3.htm?wbc_purpose=basic&WBCMODE=p . אישרה ועדת הכספי� של הכנסת �כמו כ

 לסיוע להקמת תחנות כוח של ח"ש מיליארד 7ת מדינה בסכו� של עד  הענקת ערבו10.8.2010ביו� 

או , יצרני חשמל פרטיי� שישתלבו בשוק ייצור החשמל בישראל בהספק של למעלה ממאה מגה ואט

הכנסת  , ועדת הכספי�תראו פרוטוקול ישיב. יה מתחדשתילמעלה מעשרי� מגה ואט א� מדובר באנרג

10.8.2010 (18�ה (www.knesset.gov.il/protocols/data/html/ksafim/2010-08-10-02.html ; �וכ
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יתמקד בסוג אחד , כפי שצוי� לעיל,  מאמר זה15.לאמצעי הייצור של היצר� הדומיננטי

 היישו� להגנה המונע או מגביל את יכולתו של היצר� –חשוב של יישו� הגנת הינוקא 

להל� . אמצעות הורדת מחירי� או שיפור המוצרהדומיננטי להתחרות ביצר� החדש ב
  : המקרי� שבה� יושמה הגנת ינוקא זו בישראלייסקרו 

 ערוצית�לשוק הטלוויזיה הרב, חברת הלוויי	, Yesכניסת . 1

בזיכיונות  –תבל ומתב ,  ערוצי זהב– זכו שלוש חברות הכבלי� 1990בשנת 

,  בכבלי� בישראל מכוח חוק הבזקערוצית�טריטוריאליי� בלעדיי� לשידורי טלוויזיה רב

, �Tiering  על פי תנאי הזיכיו� חויבו חברות הכבלי� לשדר בשיטת ה1982.16–ב"תשמה

 לפיערוצי� נפרדי� עליה  להוסי� שאפשרשלפיה מוצעת למנוי חבילת ערוצי� בסיסית 

�לאחר קבלת הזיכיו� פנו חברות הכבלי� למועצה . בקשת הלקוח ובתמורה לתשלו� נוס
ורי כבלי� בבקשה לקבלת פטור מהחובה לשדר בשיטה זו בשל העלויות הגבוהות לשיד

כחלופה ביקשו חברות הכבלי� כי יותר לה� להציע לקהל הצרכני� . הכרוכות בה לטענת�

שיטת . חבילת ערוצי� רחבה בלי אפשרות ממשית לבחירה ולהתאמת ערוצי� אישית

 את על פיהלי� נעתרה לבקשה ושינתה מועצת הכב. �Superbasic שידור זו מכונה שיטת ה

 פעמי� בבקשה כי כמה השני� ע�תנאי הזיכיונות של חברות הכבלי� א� כי פנתה אליה� 

 בקשות אלו נענו על ידי חברות הכבלי�. �Tieringייאותו לעבור לשדר בשיטת ה

 17.בסירוב
  משרד התקשורת ועדה לבחינת מער� השידורי� לציבור שהמליצהמינה 1996בשנת 

ערוצית לתחרות באמצעות �  ועל פתיחת שוק הטלוויזיה הרב�Tieringעל מעבר לשיטת ה
הובילה לתיקו� בחוק והיא  ,המלצות הוועדה התקבלו על ידי הממשלה. י�ישידורי לוו

� י קיבלה המועצה לשידורי כבלי� ושידורי לווי13.5.1999בתארי� . כמתבקשהבזק 

הידועה בכינוי (מ "בע) 1998(י� ישירותי לוו. אס.בי.החלטה שלפיה יינת� לחברת די

כי היא תהיה כ�  ו,י�ירישיו� לשידור לוו) במאמר זה  ג� תכונהוכ�, ”Yes“המסחרי 

עוד הוחלט במועד זה כי כהגנת ינוקא ייאסר על חברות . �Tieringרשאית לשדר בשיטת ה

 
 מיליארד שקל ליצרני חשמל 7 ועדת הכספי� אישרה ערבויות מדינה של :כצפוי"ליאור גוטמ� ראו 

 .ËÒÈÏÎÏÎ 10.8.2010 www.calcalist.co.il/local/articles/0,7340,L-3414255,00.html "פרטיי�
זכאיות להשתמש ברשת האנטנות של ספקיות השירות תהיינה חדשות כ� למשל זכייניות הסלולר ה  15

‰Ú„Â‰  משרד התקשורת  וראו, לשוק והקמת התשתית העצמאית שלה�בתקופת חדירת�הוותיקות 

 ˙¯Â˘˜˙Ï–ÌÈ�Ù‰ ‰„È„�‰ ¯„Ò‰ �˙Èˆ¯‡) 17.4.2011 (www.moc.gov.il/sip_storage/FILES/ 
0/2530.pdf.  

בזק (חוק התקשורת קרוי  וכיו� הוא , תוק� חוק הבזק פעמי� רבות1982מאז נחקק בשנת . 218ח "ס  16

   ).חוק הבזק: להל� (1982–ב"תשמה, )ושידורי�

 426, 423) 5(ד נג"פ, ˘¯˙ ‰˙˜˘Â˘Â ·‰Ê ÈˆÂ¯Ú '� '˙¯Â˙ �7852/98 "לתיאור העובדות ראו בג  17

)1999) ( �  ).Ê ÈˆÂ¯Ú‰·� "בגלהל
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ר מנוייה של  חודשי� או עד אשר יגיע מספ27–18הכבלי� לשדר א� ה� בשיטה זו למש� 

Yes�250 ל� וכבר מאמצע שנת 2000,19 החלה בשידוריה בחודש יולי שנת Yes 18. אל

ערוצית בטכנולוגיה דיגיטלית �  החלו חברות הכבלי� להציע שירות טלוויזיה רב2001
   Tiering.20 –המאפשרת אספקת מקבצי ערוצי� 

  21. לקוחות�578,000 למעלה מYes יצוי� שנכו� למועד כתיבתו של מאמר זה צברה 

  כניסת הוט לשוק הטלפוניה הקווית. 2

 כחברה 1984שנת הוקמה ב) בזק: להל�(מ "בזק החברה הישראלית לתקשורת בע

ע� הקמתה נית� לבזק זיכיו�  .רותי טלפוניה נייחת בישראליממשלתית לצור� אספקת ש

ת  הופרטה בזק ונמכרה לקבוצ2005 בשנת 22. הבזקבלעדי לאספקת השירות מכוח חוק

 B" את גרעי� השליטה בחברה לחברת 2010מכרה בשנת וזו , "ארקי�� סב��אייפקס"
 חברות כמהלבזק . שהיא חברת בת של אינטרנט זהב מקבוצת יורוקו�, "קומיוניקיישנס

 –)  החזקה100%(מ "פלאפו� תקשורת בע: הפועלות א� ה� בתחו� התקשורת, בנות

 מיליו� מנויי� נכו� למועד כתיבתו �2.7מפעילת הסלולר הראשונה בישראל שלה מעל ל

לאומית � �העוסקת בתקשורת בי)  החזקה100%(מ "בזק בינלאומי בע; של מאמר זה

 � Yes – 49.8%חברת הלווי� (אס .בי.די; ספקית האינטרנט המובילה בישראלהינה ובנוס

� ובעלת למעלה יערוצית באמצעות שידורי לווי�  ספקית שירותי טלוויזיה רב–) החזקה

 הכריז הממונה על 1995בשנת  23. אל� לקוחות נכו� למועד כתיבתו של מאמר זה�578מ

תחו� שירותי , ההגבלי� העסקיי� על בזק כבעלת מונופולי� בתחו� שירות טלפו� בסיסי

לאומיות ושירותי העברה ותמסורת של שידורי� � �שיחות בי, תשתיות תקשורת
   24.לציבור

 
  .427–426' בעמ, ש�  18

 .15' בעמ, 11ש "לעיל ה, 2007לשנת ראו דוח הוט   19
 .22' בעמ, ש�  20
  ").אודות בזק: "להל� (www.bezeq.co.il/about/Pages/about.aspx "אודות בזק", ראו אתר בזק  21

במשק  לחוק ההסדרי� 30בלעדיות הזיכיו� שקיבלה בזק בוטלה על ידי סעי� .  לחוק הבזק50 'ס  22

, )1999תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספי� (המדינה 

  .1.1.1999תארי� בתיקו� לחוק הבזק אשר נכנס לתוק� ב, 1704ח "ס, 1999–ט"תשנה

�� החזקות עצמאיות ביש לציי� כי לקבוצת יורוקו. 21ש "לעיל ה, "אודות בזק"ראו   23Yes ש �אות

 .עליה למכור על פי הוראת רשות ההגבלי� העסקיי� שניתנה במועד אישור המיזוג בי� יורוקו� לבזק

) 31.3.2010" (7915החלטה בתיק מזג " של הממונה על ההגבלי� העסקיי� 388035ראו החלטה 

archive.antitrust.gov.il/files/10399/7915.PDF.  

, הכרזה על קיו� מונופולי� לפי חוק ההגבלי� העסקיי�" על ההגבלי� העסקיי� הממונהראו   24

  .archive.antitrust.gov.il/files/1817/805.pdf) 27.6.1995" (1988–ח"התשמ
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ורת לתחרותי יותר יזמה הממשלה תיקו� כחלק ממאמציה להפו� את שוק התקש

להעניק רישיונות אפשר לפיו יהיה ו, 1.1.1999תארי� שנכנס לתוק� ב, לחוק הבזק

 כל 26. א� לא היה ביקוש לרישיונות אלו25,למפעילי טלפוניה נייחת נוספי� פרט לבזק
 שבו אישרה רשות ההגבלי� העסקיי� את המיזוג שבי� חברות, 22.4.2002זאת עד ליו� 

א� התנתה את , )הוט: להל�לעיל ו(מ " מערכות תקשורת בע–הכבלי� תחת חברת הוט 

ארצי לציבור בישראל �  בהיק� כללתהאישור בכ� שהוט תחל לספק שירותי טלפוניה נייח

 27.פיתוחה של תשתית זובובכ� שתשקיע השקעה מינימלית , על גבי תשתית הכבלי�

הפעיל רשת טלפוניה נייחת בנובמבר  העניק משרד התקשורת להוט רישיו� ללפיכ�

2003.28   

 על בזק ע� כניסתה נוקשות מגבלות כמההוטלו  29,על פי החלטת משרד התקשורת

 ובה� הגנות ינוקא המגבילות את יכולתה ,של הוט לשוק הטלפוניה הקווית כהגנת ינוקא

     .ות ג� הגנות ינוקא אחרעליה� ונוס� ,)שבה� עוסק מאמר זה(של בזק להתחרות בהוט 
פיקוח של בתעריפיה לציבור ימשיכו להיות נקבע כי לעניי� תעריפיה של בזק , ראשית

 וא� זאת ,10% הנחה בשיעור של עד היאוכל שתוכל להציע לציבור , שר התקשורת

 
 אשר העניק זיכיו� בלעדי לבזק בתחו� שירותי הטלפוניה , לחוק הבזק50סעי� וזאת באמצעות ביטול   25

  . הנייחת בישראל

 שבו הביקוש הול� ופוחת נוכח השימוש המתרחב במוצרי� , מכיוו� שמדובר בשוק רוויבי� היתר  26

 מערכות – תיאור עסקי התאגיד הוט ראו. חלופיי� כגו� הטלפוני� הסלולריי� ותקשורת האינטרנט

  ) 2009לשנת  דוח הוט: להל�() Ï È˙ÙÂ˜˙ ÁÂ„ 2009 1 ,40) 2010˘�˙ מ"תקשורת בע

 www.magna.isa.gov.il/internet/Forms/2007-01-345929/HOT-COMBIND1206_isa.pdf.  

גווני� : אישור מיזוג בתנאי� בי�" של הממונה על ההגבלי� העסקיי� 3014119 הראו פרק ח להחלט  27

ידיעות תקשורת , מ" בע3עזתמ , מ"בל תשדורת בינלאומית לישראל בעת, מ"טלוויזיה בכבלי� בע

מ טלוויזיה .ל.ט, מ" בע4עזתמ , מ" מערכות תקשורת בכבלי� בע–מתב , מ" בע1זתמ ע, מ"בע

מערכות , מ"בע) 1989(קריות טלוויזיה בכבלי� �גווני�, מ"נכסי משפחת פישמ� בע, מ"למנויי� בע

עיד� , מ" בע2עזתמ , מ"עיד� מערכות כבלי� בישראל בע, מ"חדרה בע�תקשורת בכבלי� חיפה

ישראכבל ', ערוצי זהב ושות, מ"ערוצי אדו� בע, מ" בע1987) אחזקות (מערכות כבלי� ישראל

 ?archive.antitrust.gov.il/ANTItem.aspx) 22.4.2002 ("מ" בע1990דרו� השרו� תקשורת , מ"בע
ID=2137&FromSubject=100039&FromYear=2010&FromPage=0 . בשל דרישה רגולטורית

 הנמצאת ,"הוט טלקו� שותפות מוגבלת"יה באמצעות להפרדה מבנית פועלת הוט בשוק הטלפונ

  . 83, 5' בעמ, 26ש "לעיל ה, 2009לשנת   הוטראו דוח. תה המלאה של הוטובבעל

  .55' בעמ, ש�  28

" ותי�עיקרי מדיניות לעני� הנחות לגודל וסלי שיר: 'בזק'רישיו� חברת "ראו משרד התקשורת   29

)31.3.2004 (www.moc.gov.il/new/documents/about/pol_1.4.04.pdf .לשנת   הוטראו ג� דוח

  . 58'  בעמ,26ש "לעיל ה, 2009
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כל זאת כאשר מחיריה . ללקוחות גדולי� בלבד ולא ללקוחות מקרב הציבור הרחב

   30. אינ� מפוקחי�ותעריפיה של הוט בשוק הטלפוניה הנייחת

 �סלי שירותי� הכוללי� שירותי  כ� נאסר על בזק להציע לציבור או לשווקעל נוס
סל שירותי� (ערוצית ושירותי אספקת תשתית אינטרנט � שירותי טלוויזיה רב, טלפוניה

במגזר הפרטי או במגזר , בו היא מחזיקהשכל עוד נתח השוק ") טריפל פליי"המכונה 

 Yes או כל עוד לא תחול הרעה מהותית במעמדה התחרותי של ,�85%גבוה מ, העסקי

 לרמה הנמוכה Yesכאשר ההרעה המהותית הוגדרה כנפילה בנתח השוק של (

" טריפל פליי" כל זאת בשעה שהוט רשאית להציע לציבור את חבילת ה31).�29%מ

מאי  רק ב32. ועל פי דיווחיה מדובר בהצלחה שיווקית ניכרת,גדולהבמחיר המגל� הנחה 

  א� על פי"טריפל פליי" משרד התקשורת לבזק לשווק את סל ה של נית� אישור2010

 בשוק הטלפוניה הנייחת 85% ר� של ירד נתח השוק שלה אל מתחת ל2008שכבר בשנת 

. סל השירותי�ב ע� זאת יש להדגיש כי בזק עדיי� אינה רשאית להציע הנחה 33.הפרטית
ועל כ� , ר המשולב של השירותי� שנכללי� בהמחיר החבילה יהיה שווה למחי, כלומר

במועד כתיבתו של מאמר  34. סל השירותי� שמציעה הוטו שלייוותר נחות ביחס למחיר

 
) The Marker) 12.5.2010"  לא יותר ממוצר שיווקי–טריפל לבזק "ראו אמיתי זיו   30

www.themarker.com/markets/1.566678) �  הוט לשנתוכ� ראו דוח; ")טריפל לבזק"זיו : להל

הסמכות לפיקוח על המחירי� בשוק הטלפוניה הקווית מצויה . 60–59' בעמ, 26ש "לעיל ה, 2009

וע בתקנות תשלומי�  את שר התקשורת בהסכמת שר האוצר לקב� לחוק הבזק אשר מסמי15 עי�בס

�א לחוק 15 עי�ס. בפועל הופעלה סמכות זו רק לגבי בזק. בעד השירותי� הניתני� בידי כל בעל רישיו

 א� בכפו� לאישור שר )כלומר הנחות ללקוחות גדולי� (הבזק מתיר לבזק להעניק הנחות לגודל

דיניות וכללי וראו הוועדה לגיבוש המלצות מפורטות בדבר מ. התקשורת ולהסכמת שר האוצר

 /ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„ 57) 2008( www.moc.gov.il/new/documentsהתחרות בתחו� התקשורת בישראל 
gronau2008/gronau1.pdf) �  ).ועדת גרונאודוח : להל

 א� בעקבות הליכי שימוע נוספי� ,Yes לירידת נתח השוק הנדרשת של 25%בתחילה נקבע הר� של   31

 להעלות את הר� הקבוע לעניי� הרעה מהותית 2005ינואר שער� משרד התקשורת בנושא הוחלט ב

לעיל , 2009לשנת   הוטראו דוח.  מכלל המנויי�29% לנתח שוק של Yesבמעמדה התחרותי של 

  .58' בעמ, 26ש "ה

„ÁÂ מ " מערכות תקשורת בע–הוט , 2010ראו דוח דירקטוריו� הוט על מצב ענייני התאגיד לשנת   32

 ˙�˘Ï È˙ÙÂ˜˙2010 1 ,11 )2011) (מצוי בעמ � /www.hot.net.il/heb) 104' דוח הדריקטוריו
about/investors/finance/2010.  

 הודיע משרד התקשורת כי נתח השוק של בזק בתחו� הטלפוניה במגזר 26.8.2008תארי� כבר ב  33

 ירד נתח השוק מר� זה ג� במגזר 2009שנת וב, 84.9%�הפרטי ירד בחודש יוני באותה השנה ל

 2010רק בשנת , כאמור, למרות זאת. 62–61' בעמ, 26ש "לעיל ה, 2009לשנת   הוטראו דוח. יהעסק

  ". טריפל פליי"נית� להוט האישור לשווק את סל ה

בזק תמכור חבילות : באיחור של שנתיי�"וכ� ראו גד פר� . 30ש "לעיל ה, "טריפל לבזק"זיו ראו   34

 /Ò·ÂÏ‚) 11.5.2010 (www.globes.co.il/news" אינטרנט וטלפוניה,  טלויזיה–טריפל פליי 
article.aspx?did=1000558947) �  ").באיחור של שנתיי�"פר� : להל
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ובמגזר העסקי ירד נתח השוק שלה , �70%זה נושק נתח השוק של בזק במגזר הפרטי ל

   35.�85% אל מתחת ל

 � יוש� ג� הסדר של  זה ואשר בה� עוסק מאמרהגנות הינוקא המפורטות לעילעל נוס
“Bill & Keep” אשר משמעותו ביטול תשלו� דמי קישוריות בי� בזק 36,לטובתה של הוט 

 כמו כ� נאסר על בזק לספק שירותי טלפוניה 2007.37 באוגוסט 25להוט עד ליו� 

כל עוד נתח השוק שלה בתחו� , VOBהמכונה , באמצעות שירות גישה רחבת פס

 38.85%עולה על ) פרטי או עסקי(חת במגזר לקוחות מסוי� ארצית הניי� הטלפוניה הפני�

 ירידת נתח השוק של בזק אל מתחת לר� זה נית� לה על ידי משרד התקשורת רישיו� בשל

 39. לשוק העסקי2009ובדצמבר ,  לשוק הפרטי2009 בפברואר – VOBלאספקת שירותי 

ה בסוגי הגנות מפאת קוצר היריעה לא ידו� מאמר זה בהרחב, כפי שכבר צוי� לעיל

  .הינוקא שהוזכרו בפסקה זו

� משוק הטלפוניה הקווית 78% החזיקה בזק בנתח שוק של 2009 שנת נכו� לסו
 �16%הוט החזיקה ב; )כאמור לעיל, �70%  נושק נתח השוק שלה ל2010ונכו� לאמצע (

בזק ; �4% סמייל החזיקה ב40;) אל� מנויי��562  החזיקה בכ2009ונכו� לסו� שנת (

  41.� ופרטנר החזיקו בכשני אחוזי�'נטוויז, ומיבינלא

  לאומי לתחרות� פתיחת שוק הטלפוניה הבי	. 3

תארי� החלה לפעול ב, שהיא כאמור חברת בת בבעלות מלאה של בזק, בזק בינלאומי
ומעמדה זה נשמר עד , לאומיי�� � כספקית הבלעדית של שירותי טלפוניה בי1.6.1996

 
  . ראו ש�  35

  . 11ש "לעיל הראו   36

וכ� דוח , 6609ת "ק, 2007–ז"תשסה, )הוראת שעה) (תמלוגי�) (בזק ושידורי�(ראו תקנות התקשורת   37

  .64'  בעמ,11ש "לעיל ה, 2007לשנת הוט 

  .61' בעמ, 26ש "לעיל ה, 2009 לשנתדוח הוט   38

ראו . ינלאומי שהיא תאגיד בבעלות בזק ב, פתרונות תקשורת–פי .איי.הרישיו� הוענק למעשה לבי  39

) Â˘˜˙Ï ‰Ú„Â‰–˙·Á¯˙Ó ˙ÁÈÈ�‰ ‰È�ÂÙÏË· ˙Â¯Á˙‰ ) 8.2.2009¯˙ משרד התקשורת 

www.moc.gov.il/sip_storage/FILES/8/1608.pdfלשוק הפרטי �וכ� משרד ,  לעניי� רישיו

 Â˘˜˙Ï ‰Ú„Â‰– ˜ÙÒÏ ÈÓÂ‡Ï�È· ˜Ê· Ï˘ ˙·‰ ˙¯·ÁÏ ¯˘Ù‡È ˙¯Â˘˜˙‰ „¯˘Ó¯˙ התקשורת 

 È˙Â¯È˘VOB , ˙ÂÚˆÓ‡· Ì„ÂÓÂ ÌÈÏ·Î Ì„ÂÓADSL ‰ÁÈ˘ È˙Â¯È˘ ˜ÙÒÏ ÔÎÂ È˜ÒÚ‰ ¯Ê‚ÓÏ Ì‚ 

 ÏˆÂÙÓ ·ÂÈÁ·)1-700( )30.12.2009( www.moc.gov.il/sip_storage/FILES/3/1933.pdf � לעניי

 2007צוי� כי באוגוסט י. 65' בעמ, 26ש "לעיל ה, 2009לשנת  דוח הוטכ� ראו . רישיו� לשוק העסקי

א� זאת בשל התנאי� , VOBדחה משרד התקשורת את בקשתה של הוט לרישיו� לאספקת שירותי 

  . 67' בעמ, ש�. שהציבה הוט לאספקת השירות

  .40' בעמ, ש�  40

 "'השנה בזק תפסיק לקנא בחברות הסלולר': ל משרד התקשורת" מנכ– 'כלכליסט'ראיו� "גילעד נס   41

ËÒÈÏÎÏÎ) 1.3.2010 (www.calcalist.co.il/local/articles/0,7340,L-3393948,00.html.  
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 פרס� משרד התקשורת מכרז להענקת שני רישיונות 1995באוקטובר . 8.7.1997תארי� ל
במכרז נדרשו המציעי� להתחייב . לאומיי�� �נוספי� לאספקת שירותי טלפוניה בי

 כ� זכתה ההצעה לניקוד ,ככל שהתעריפי� היו נמוכי� יותרו ,לרשימת תעריפי� לצרכ�
" ברק"ו" קווי זהב: "החברות הזוכות במכרז  פורסמו שתי1996בסו� שנת . גבוה יותר

 . 1997וה� החלו לפעול ביולי 
 לתחרות תיקנה הממשלה את חוק לאומי� הבי�כצעד משלי� לפתיחת שוק הטלפוניה 

בהסכמת שר האוצר ומטעמי� של ( שהוענקה סמכות לשרת התקשורת באופ�הבזק 
לקבוע לבעל רישיו� פלוני תעריפי� מרביי� או מזעריי� ) קידו� התחרות בתחו� הבזק

 המרביי� של � מטרת התיקו� לחוק הבזק הייתה להגביל את מחיריה42.מוגדרלפרק זמ� 
ולהגביל , )עליה� התחייבו בהצעותיה� במכרזשתעריפי� ה לפי(הזכייניות החדשות מחד 

  . מאיד� את יכולתה של בזק בינלאומי להוריד מחירי� באופ� שיפגע בזכייניות החדשות
. �70%  ירד המחיר בשיעור ניכר של כע� כניסת� של שתי הזכייניות החדשות לשוק

 א� – �80%של כ – יותר גדולבזק בינלאומי א� ביקשה להוזיל את מחיריה בשיעור 
 שרת התקשורת שחששה שהוזלה בשיעור זה מצדה של בזק ה שלנתקלה בהתנגדות

 בעקבות הירידה הדרסטית 43.בינלאומי תפגע ביכולת הזכייניות החדשות להתבסס בשוק
 ונתח השוק של ,לאומיות היוצאות� �לה במידה ניכרת תנועת השיחות הביבתעריפי� גד

ע� ירידתה של בזק . �60% בזק בינלאומי נפל בתו� חודשי� ספורי� אל מתחת ל
   44.בינלאומי אל מתחת לס� זה הסתיי� משטר הפיקוח על תעריפי המינימו� שלה
 בזכייניות הגנת הינוקא אשר הגבילה את יכולתה של בזק בינלאומי להתחרות

 שכ� בסופו של דבר הותר לבזק ,החדשות הייתה בעלת משמעות כלכלית זניחה למדי
בו הייתה שהג� שלא בהיק� המלא (בינלאומי להוזיל את תעריפיה במידה ניכרת 

  45.והמגבלה נשארה בתוק� לפרק זמ� קצר בלבד, )מעוניינת

  �"יישו� הגנת הינוקא בראי פסיקת בג. ב

 "לה נגד היישומי� השוני� להגנת הינוקא בעתירות שונות בפני בגהטענה העיקרית העו

, היא פוגעת בזכות לשוויו�: היא כי ההגנה פוגעת בזכויות יסוד של היצר� הדומיננטי

 
  . 1997–ז"נתשה, )16' תיקו� מס) (בזק ושידורי�(שהוס� בחוק התקשורת  ,לחוק הבזק) 1ג(15 'ראו ס  42

·Ú· ‰·˘ÁÓ Â˜"� Ó ' ˜Ê )913/97א "ת (9396/97 )א"מחוזי ת (א"בש בראו תיאור העובדות  43

Ú· ÈÓÂ‡Ï�È·"Ó ,3 'פס �  ).8.8.1999, פורס� בנבו( לפסק הדי

 /ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„2–3 )1998( www.moc.gov.il/sip_storage  עדה להסדרת תעריפי חברת בזקוהו  44
FILES/9/579.pdf .  

˜È˙Â¯È˘Â ·‰Ê ÈÂÂ  5530/97 �"וראו בג, בשל כ� בי� היתר עתרה קווי זהב נגד שרת התקשרות  45

Ú· ˙¯Â˘˜˙"� Ó '˙Â¯˘˜˙‰ ˙¯˘) עתירה שנמחקה לבקשת העותרת ,)22.9.1997, ופורס� בנב 

  .16.3.1999תארי� ב
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 הסקירה . בהקשר זה"סקור את עמדתו של בגפרק זה י. וגעת בקניי� ובחופש העיסוקפ

 מכיוו� ,בחינתו של מאמר זהבלות תכלול ג� עתירות שנושא� הגנות ינוקא שאינ� כלו

 . בחנה בי� הגנות הינוקא השונותה לא יצר בפסיקתו "שבג
 נגד יישו� הגנת הינוקא על ידי "עתרו לבג) בטר� התמזגו להוט(חברות הכבלי� 

.  לשוקYesערוצית ע� כניסתה של � מועצת הכבלי� והלוויי� בשוק הטלוויזיה הרב

יישו� ההגנה פוגע בחופש העיסוק של חברות שנה על הטעהעתירה התבססה בי� היתר 

זאת על פי טענת� של חברות . חופש העיסוק: יסוד�הכבלי� בניגוד להוראות חוק

ובסתירה לחוות , קרי קידו� התחרות, מכיוו� שההחלטה נתקבלה משיקולי� זרי�, הכבלי�

   46.אשר תמ� בתקופת הגבלה קצרה יותר, דעתו של הממונה על ההגבלי� העסקיי�

חברות הכבלי� טוענות לה עומדת בתנאי ש דחה את העתירה ופסק כי הפגיעה "בג

 � משמע שההחלטה נתקבלה 47.חופש העיסוק: יסוד�  לחוק4פסקת ההגבלה שבסעי

היא באה לשרת את רווחת החברה על ידי ; היא הולמת את ערכי המדינה; בסמכות
 כי על "רישת המידתיות פסק בגלעניי� ד.  ראויהה ועל כ� תכלית,פתיחת השוק לתחרות

ראוי , פי הנתוני� שהוצגו בפניו ועל פי עמדתו של הממונה על ההגבלי� העסקיי�

 לקד� שוויו� מהותי בי� כדי, במקרה הנדו� להפעיל רגולציה לש� פתיחת השוק לתחרות

Yes כעשר שני� והחזיקו זהנטי וופעלו בשוק במועד הרלכבר ש( לחברות הכבלי� 

על כ� .  יינת� יתרו� כלשהו בתחילת דרכה�Yes שיושג רק א� ל,) מנויי��1,100,000 בכ

אמנ� הממונה על ההגבלי� .  מידתיהואנקבע שהאיסור שהוטל על חברות הכבלי� 

העסקיי� סבר כי לצור� פתיחת השוק לתחרות די יהיה בהגבלה לתקופה של שישה 

ות דעת זו עמדו חוות דעת א� למול חו,  מנויי�Yes 100,000חודשי� או עד שתצבור 

 כי מתח� המידתיות "לעניי� זה פסק בג. אחרות שתמכו בהארכת משכה של ההגבלה
 ועל כ� אי� יסוד להתערב , וכי החלטת המועצה אינה חורגת ממנו,תהוא רחב יחסי

   48.בהחלטתה

 חזר על עמדתו זו כאשר ד� בעתירה שהגישו זכייניות הערו השני נגד ההטבות "בג

 טענת 49.כהגנת ינוקא") 10ערו "הידוע בכינוי (נקו לזכייניות הערו החדש שהוע

אשר בו נקבעו ההטבות לזכייניות (ה יהעותרות הייתה כי התיקו� לחוק הרשות השני

אינו חוקתי מכיוו� שהוא פוגע בחופש העיסוק ובזכות הקניי� שלה� וכ� ) הערו החדש

יתכ� שהיתרונות שהוענקו לזכייניות הערו ישפי  פסק כי א� על " בג50.בעקרו� השוויו�

 
  . 428' בעמ, 17ש "לעיל ה, Ê ÈˆÂ¯Ú‰·� "בגראו   46

 .90ד "התשנח "ס  47
  . 432–429' בעמ, 17ש "לעיל ה, Ê ÈˆÂ¯Ú‰·� "בגראו   48

 451) 5(ד נד"פ, Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) Â˜Ù‰Â ˙¯Â˘˜˙ ˙¯·Á ˙˘¯)1992˙  �4915/00 "ראו בג  49

)2000) (� ).¯˘˙עניי� : להל
טענות בדבר מת� היתרו� הזמני לערו� החדש טענו הזכייניות העותרות נגד על הנוס� . 460' בעמ, ש�  50

זכייני הערו� , לטענת הזכייניות העותרות. יהיחוסר השוויו� המבני שנקבע בתיקו� לחוק הרשות השנ
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פגיעה זו עומדת בתנאי פסקת , החדש יפגעו בזכויות היסוד של זכייניות הערו השני

ביקש לקד� את , "כ� פסק בג,  המחוקק51.חופש העיסוק: יסוד�ההגבלה של חוק

ליצור חלופות תרבותיות ולבזר את השליטה באמצעי , התחרות בשוק התקשורת
א� חשש שבשל מעמדו המונופוליסטי של הערו השני לא יוכל הערו , תהתקשור

 דחה את טענת העותרות בדבר " בג52.החדש להתחרות בתקופת פעילותו הראשונה

שוני מהותי מתקיי� בי� זכיי� מבוסס בשוק ובי� מתחרה "שכ� לדידו , פגיעה בשוויו�

לת פעולתו של המתחרה והענקת יחס שונה אליה� בתקופת תחי, חדש בענ� התקשורת

   53".החדש אינה אלא מימוש השוויו� המהותי
 קיבל עתירה שהוגשה נגד יישו� הגנת ינוקא התרחש בשוק "המקרה הבולט שבו בג

 החליטה הממשלה לפתוח את 1997בשנת . התחבורה הציבורית במועד פתיחתו לתחרות
 ובו ,1998רז בשנת  פרס� משרד התחבורה מכלפיכ�. ענ� התחבורה הציבורית לתחרות

א� נאסר בו , הוזמנו הצעות להפעלת עשרי� ושניי� קווי שירות לתחבורה באוטובוסי�
 אגד 54. כל תאגיד הקשור אליה� להגיש הצעות להשתתפות במכרז עלד� או, אגדעל 

 בטענה שהממשלה פרסמה את המכרז בטר� גיבשה מדיניות כוללת "עתרה לבג
 לדעת כלל א� המכרז יקד� את המטרה אי אפשרולכ� , להסדרת ענ� התחבורה הציבורית

 
 ייהנו ובשל תקופת הזיכיו� הארוכה ממנהשהחדש יימצאו במצב תחרותי עדי� בשל הקלת התנאי� 

 בכל רבאשר תעניק לה� יתרו� , )שמונה שני� למול השנתיי� שנותרו לזיכיו� הערו� השני(יותר 

כמו כ� . 462 'בעמ,  ש�."כוכבי בידור ועוד, מפרסמי�, מפיצי�, ספקי תוכ�, גורמי הייצור]ל"[הקשור 

רו� השני הופעל בתקופה הנדונה על ידי שלוש העו ,בערו� החדש היו צפויות להיבחר שתי זכייניות

 בשל זמ� שידור שבועי רב יותר רבהוקנה לזכייניות הערו� החדש יתרו� , נטע�, בכ�. זכייניות

כוח מיקוח מול גורמי הייצור , גמישות תפעולית בקביעת לוח השידורי�" זכו לה�ו, 50%�בכ

 עליה� יורחבועל כ� לא , מאמר זה של ומטענות אלו חורגות מתחו.  ש�."ומפרסמי� ויתרו� לגודל

  . הדיבור

 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס  51
כאשר בחינת תנאי השוק ": כי 468 'בעמ, 49ש "לעיל ה, ¯˘˙בעניי� בעניי� זה פסק בית המשפט   52

תלמד שמעמדו של המתחרה הפועל בענ� הינו כה מבוסס עד אשר לא תתאפשר תחרות בו בתנאי� 

 להקנות יתרונות תחרותיי� – או בעל הסמכות השלטונית הרלוונטית –דרש המחוקק יש שיי, שווי�

הקניית יתרונות לינוקא מחויבת היא לש� יצירתה של תחרות אמיתית . מסוימי� למתחרה החדש

לעתי� היתרונות התחרותיי� ימצאו ביטוי� בהקניית יתרונות לתקופה מוגבלת למתחרה . בענ�

י� בהטלת מגבלות על המתחרה המבוסס שאינ� מנת חלקו של המתחרה החדש ולעתי� ימצאו ביטו

כל עוד ניתני� היתרונות למתחרה החדש על יסוד מצע עובדתי אית� שמלמד על הצור� . החדש

לא יתערב , וניתני� ה� במידה שאינה עולה על הנדרש, בהקניית� לש� פתיחת השוק לתחרות

  ".המשפט�בית

� לא פירט בפסק דינו א� הפגיעה בזכות הקניי� של העותרות עומדת " בג יש לציי� כי.469' בעמ, ש�  53

  .150ב "התשנח "ס, כבוד האד� וחירותו: היסוד�בתנאי פסקת ההגבלה של חוק

  .707' בעמ, 12ש "לעיל ה, ‡‚„עניי� לתיאור העובדתי ראו   54
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 עוד טענה אגד כי האיסור שהושת עליה להשתת� 55.אותה אמורה הממשלה לגבשש
כל זאת כאשר . במכרז מפלה אותה לרעה ופוגע ללא כל הצדקה בחופש העיסוק שלה

ז  ולכ� המכר,"שוק נפרד "שהוא, מטרת המכרז היא לבחור במפעיל אחד לכל קו שירות
במצב דברי� זה ". תחרות בתו� השוק"והוא אינו מעודד , "על השוק"מוביל לתחרות 

 ובכ� היה כדי להיטיב ע� ,תה אגד עשויה להגיש את ההצעה הטובה והזולה מכול�יהי
   56.ציבור הצרכני�

 קיבל את העתירה והורה על ביטול המכרז בציינו כי לא היה פוסל על הס� "בג
שביסוד המכרז מונחת "א את אגד מ� התחרות לו היה נוכח מתכונת של מכרז המוצי

לרפורמה אמיתית , בתו� תקופה מוגדרת, תכנית סדורה ובדוקה שמטרתה להביא
שעקרונותיה ומרכיביה היסודיי� , מפורטת" על התכנית להיות ."בתחבורה הציבורית

תכנית ,  לעיל כאמור."גלויי� וידועי� והמתווה שיטת ביצוע מחושבת ולוח זמני� מוגדר
 בחר להתערב ולפסול את "בג,  כלומר57.שכזו לא הוצגה על ידי משרד התחבורה

ה שהגנת הינוקא האמורה תוביל  לא נר�שעל פני הדברי�יישומה של הגנת הינוקא מפני 
בכ� שנותני (יתכ� שא� בצרכני� י ו,לקידו� התחרות בענ� אלא לפגיעה ביצר� הדומיננטי

   ).� מ� המכרזשירות מובילי� נגרעי
 שיישו� הגנות הינוקא השונות עשוי באפשרות מכיר בהחלט "בג:  פרק זהלסיכו�

לפגוע בזכויות יסוד מוגנות של היצרני� הדומיננטיי� ובעיקר בחופש העיסוק ובזכות 
 כי הרשות גיבשה תכנית סדורה "א� כל עוד יתרש� בג. לקבלת יחס שוויוני מהרשויות

. יעניק לה שיקול דעת רחבהוא  ,ל לקיומה של תחרות בשווקי�ובדוקה שמטרתה להובי
 ונטייתו תהיה , מתח� רחב של סבירות ומידתיותבקיומו של מכיר "בג, במילי� אחרות

לכבד את שיקול דעתה של הרשות מבלי שהוא יבח� וינתח בעצמו את השיקולי� ואת 
 "בג. ת נוגדותהנתוני� הכלכליי� שעמדו בבסיס החלטתה של הרשות למול עמדו

ולא תעמוד  ,יתערב במקו� שבו הרשות תפגע בזכויותיה� של יצרני� דומיננטיי�
 "למעשה הדיו� בבג. תכנית סדורה ובדוקה לקידו� התחרותשו� מאחורי פגיעה זו 

בפגיעה מכ� התרכז עד כה בפגיעה בזכויות היסוד של היצרני� הדומיננטיי� ופחות 
 ת הינוקאהגנ שבה היה ברור ש58, ‡‚„עניי� בעתירה ברק. האפשרית בציבור הצרכני�

ולכ� לא תהיה לה תרומה לציבור " תחרות בתו� השוק" צפויה לעודד כלל איננה
פגיעה בבמאמר זה מוש� הדגש .  להתערב נגד יישו� ההגנה" ניאות בג,הצרכני�

ומר וכבר אקדי� וא,  יישו� ההגנהבעקבותהאפשרית בציבור הצרכני� ובשוק בכללותו 
 יבח� אפשרות זו בשי� לב ויעמוד על כ� שההגנה תיוש� רק א� יוכל "בגשרצוי ש

   .הרגולטור לשכנע כי אכ� תועלתה למשק עולה על נזקיה כפי שיפורט בהרחבה להל�

 
  .711' בעמ, ש�  55

  .ש�  56

  .714–713'  בעמ,ש�  57

  .ש�  58
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בחינה כלכלית של תוצאותיה הצפויות של הגנת הינוקא . ג
   דיו� כללי–המגבילה את יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות 

פרק זה יציג ניתוח כלכלי כללי ליישומה של הגנת ינוקא המגבילה את יכולתו של היצר� 
 הגנת  היישומי� האפשריי� שלהבחינה תתמקד בשני. הדומיננטי להתחרות ביצר� החדש

הגבלה על יכולתו של היצר� הדומיננטי להוריד מחירי� נוכח הכניסה והגבלה : ינוקא זו
נטי לשפר את איכות המוצר נוכח הכניסה או להציג מוצר על יכולתו של היצר� הדומינ

, הפסדי� ונזקי� כלכליי� ודאיי�, ניתוח זה ילמד כי יישו� ההגנה כרו� בעלויות. חדש
וכי התועלת הכלכלית שעשויה הגנת הינוקא להניב רחוקה ,  מחדובעלי משקלממשיי� 

חשוב להדגיש . איד� ממלהיות ודאית וככל שתתממש תהיה קרוב לוודאי מוגבלת בלבד
יתכ� בהחלט שבמקרי� י וכי ,כי השיקולי� והמטרות הכלכליי� אינ� בהכרח בלעדיי�

בשוק הטלוויזיה המסחרית עת , למשל. מסוימי� יתווספו לה� שיקולי� חשובי� אחרי�
א� כי יש לציי� כי הגנת הינוקא שיושמה איננה (נשקלה האפשרות להעניק הגנת ינוקא 

 נשקלו בי� היתר ג� שיקולי� של 10לערו ) ה� מושא מאמר זהאחת מ� ההגנות ש
הרחבת מגוו� הדעות והעמדת פלטפורמה תקשורתית נוספת לש� ביזור שוק התקשורת 

פי א� על (שבמהותה איננה מטרה כלכלית ,  מטרה זו59.ומניעת שליטה של מעטי� בו
ה הדמוקרטי של  בעלת ער� רב בביצור המבנהיא, )שכמוב� יש לה נפקויות כלכליות

מאמר זה איננו מתעל� מ� האפשרות שלהגנת הינוקא תהיינה מטרות . המשטר בישראל
מטרת המאמר היא להראות שספק א� יישו� הגנת . נוספות פרט למטרה הכלכלית

 בחשבו� להביא זאת ויש ,הינוקא מושא מאמר זה רצוי מבחינת תוצאותיה הכלכליות
 מטרה חשובה אחרת שאותה הגנת הינוקא ימתא� קי. כאשר נשקל יישומה בשווקי�

, יתכ� שבכ� יהיה כדי להצדיק את יישומה למרות חסרונותיה הכלכליי�י ,עשויה לקד�
לעומת זאת במקו� שבו . א� כי עדיי� על מקבל ההחלטה להיות מודע לאות� החסרונות

שככלל הרי ,  או לכל הפחות העיקרי לשאלת יישו� ההגנה,השיקול הכלכלי הוא הבלעדי
עיד שבמרבית התרחישי� האפשריי� יש להימנע מכלל מהניתוח הכלכלי שיוצג להל� 

  .יישו� זה

   דיו	 מקדמי–ניתוח כלכלי . 1

)‡ (‰ÈÂˆ¯ ÌÈ˜ÂÂ˘· ˙È¯ÂËÏÂ‚¯‰ ˙Â·¯Ú˙‰‰ ‰È‰˙ È˙ÓÈ‡ ? 
בי� ,  כי כל פרט ופרטהיא 60הנחת המוצא במשטרי� הדוגלי� ברעיו� השוק החופשי

 זכאי לקבל באופ� עצמאי את ההחלטות , עובד או ספק אשראי,צרכ�, מדובר ביצר�ש

 
  .10ש "לעיל הראו   59

ומאמר זה מתבסס על הנחת המוצא שלפיה בהיעדר כשלי שוק שווקי� חופשיי� מניבי� תועלת   60

ועל הנחה זו מבוססת ג� כל מדיניות ההפרטה והניסיו� , מצרפית רבה יותר מכל משטר כלכלי אחר

 . בי� היתר באמצעות יישו� הגנות ינוקא למיניה�, עודד תחרותל
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הסדרה ופיקוח , מוב� שבכל משטר כלכלי מודרני יש ג� מעורבות. הנוגעות לו ולפועלו
� לפחות בכל הנוגע לחלק� של ההחלטות המתקבלות על ידי הגורמי� ירגולטורי
י� לקבל  ע� זאת בתו� אותה מסגרת רגולטורית כללית רשאי� הפרט61.הפרטיי�

, פירמות יצרניות רשאיות להחליט אילו מוצרי� לייצר, למשל. החלטות כראות עיניה�
מאילו , באילו תשומות להשתמש, כמה משאבי� להשקיע במחקר ובפיתוח, כמה לייצר

עובדי� רשאי� . איזה מחיר לגבות בעבור מוצריה� וכדומה, ספקי� לרכוש תשומות אלו
ספקי האשראי רשאי� לבחור למי להעמיד אשראי ובאילו ו, להחליט באיזה עיסוק לבחור

   62.תנאי� לעשות זאת
 והיא ,הרגולציה הכלכלית נועדה בעיקרה להסדיר את פועל� של השווקי� היצרניי�

מספר , הכמות המיוצרת,  באמצעות הטלת הגבלות על מחיר המוצרי� היתרמתבטאת ב

 , השאלה הנשאלת בהקשר זה63.היצרני� הפועלי� בשוק ומאפייני האיכות של המוצר
 כלומר מה� הנסיבות ,היא אימתי רצוי שתוטל רגולציה כלכלית, נטית לענייננווווהרל

 64.עשויות להצדיק את התערבות הרגולטור בפעילותו החופשית של השוקש

 Normative Positive“בהתייחסותי לשאלה זו אני מבקש לייש� גישה נורמטיבית המכונה 

 
, הסדרת ענ� הבנקאות, דיני העבודה המסדירי� את זכויותיו הסוציאליות של העובדקיימי� למשל   61

�  .י�יהחשבונאות וכיוצא באלו הסדרי� רגולטור, הרפואה, עריכת הדי

62  W. KIP VISCUSI, JOSEPH E. HARRINGTON, JR. & JOHN M. VERNON, ECONOMICS OF 

REGULATION AND ANTITRUST 357 (4th ed. 2005) .  

  .358' בעמ, ש�  63

אמפירית לשאלה � גישה מחקרית אחרת ומשלימה המנסה להעניק תשובה פוזיטיביתשקיימת יודגש  64

גישה זו מנסה לחקור ולגלות מה� הגורמי� והנסיבות . אימתי מוטלת רגולציה על פעילות השוק

ילי� להתערבותו של הרגולטור מבלי לבחו� את השאלה הנורמטיבית אימתי ראוי שהרגולטור המוב

. 385–375' בעמ,  ש� ראו,אמפירית והנורמטיבית�הפוזיטיבית, לדיו� כללי בשתי הגישות. יתערב

�אמפירית נסמכת על תובנות הלקוחות מתחו� ה�הגישה הפוזיטיביתPublic Choice , כל �ולפיה

עורבי� בתהלי� קבלת הרגולציה מעונייני� בי� היתר לקד� את האינטרסי� הפרטיי� השחקני� המ

 יצרני� המעונייני� להג� על עסקיה�  למשל. תו� שה� חשופי� בנוס� ג� להטיות קוגניטיביותשלה�

בה� הרגולציה שובמקרי� , � לשוקי לש� הקמת חסמי כניסה רגולטורישדולהמפני תחרות יפעילו 

בהלי� עשויות .  ינסו להביא למיתונה או לגרו� שתיוש� באופ� שיקטי� את הפגיעה ה�,פוגעת בה�

ככל שהקבוצות הללו קטנות והרווח או ו , ג� קבוצות המחזיקות באינטרסי� המיוחדי� לה�להשתת�

 להשתת� יעלה התמרי� של כל אחד ואחת מיחידיה� כ� ,ההפסד הצפויי� להיגר� ליחידיה� ניכר

חשוב לא פחות הוא האינטרס של הרגולטור , לבסו�. האינטרס הקבוצתי המשות�בהלי� לש� קידו� 

אינטרס של התעשייה המפוקחת א� בכ� הוא עשוי ה לפיאותו רגולטור עשוי לפעול . מקבל ההחלטה

 הרגולטור לעומת זאתא� , ליהנות מתמיכה כלכלית אשר תועיל לו בניסיונו להיבחר מחדש לתפקיד

 יזכה להכרה בזכות זהא� , או את מה שנחזה כאינטרס הציבורי, ס הציבוריעשוי לקד� את האינטר

הרגולטור חשו� להטיות קוגניטיביות ,  נוס� על האמור.ציבורית שעשויה להועיל לו בהמש� דרכו

�כפי שאנו למדי� מתורת הBehavioral Economics , והטיות אלה עשויות למנוע ממנו לקבל את

   .לדיו� תמציתי ראו להל� פרק ז. בת הציבורההחלטה הרצויה מבחינת טו
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Theory”) או “NPT”( תעשייה להשתמש הגורסת כי ראוי � בכלי הרגולציה כאשר ענ

שבגינ� השוק החופשי והתחרות החופשית " כשלי שוק"מסוי� מאופיי� בקיומ� של 

ע� זאת . אינ� מובילי� לתוצאה אופטימלית מבחינת� של הרווחה והתועלת המצרפיות
ההתערבות ; תקיומו של כשל שוק אינו תנאי מספיק להצדקת ההתערבות הרגולטורי

או לכל הפחות לצמצ� את , תהיה מוצדקת רק א� יהיה ביכולתה לתק� את כשל השוק

כא� ראוי להדגיש כי .  וכל עוד עלויותיה תהיינה נמוכות מ� התועלת שהיא מניבה,נזקיו

 ופעמי� רבות ניסיו� לעשות כ� מוביל לגרימת , כשלי שוק שאי� ביכולתנו לתקנ�קיימי�

   65. ובכ� יוצא שכרנו בהפסדנו,ספי�נזקי� והפסדי� נו

תמקד בניתוח הנורמטיבי של סוגיית הגנת הינוקא המגבילה את יכולתו מאמר זה י

, שאלה מדועאת ה.  לייש� הגנה זו¯‡ÈÂ לבחו� א� ינסהשל היצר� הדומיננטי להתחרות ו

בה� יושמה אותיר למחקר שיושמה הגנת הינוקא במקרי� , אמפירית� מבחינה פוזיטיבית

. א� כי פרק ז להל� יציג בקצרה כמה סיבות אפשריות לכ�, אמפירי עתידי�וזיטיביפ
בניתוח הנורמטיבי של שאלת יישומה של הגנת הינוקא אבח� א� הגנת הינוקא המגבילה 

את יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות ביצר� החדש מובילה לפתרו� כשל השוק 

, רחיב להל�אנטי לענייננו כפי שווהשוק הרלשהוא כשל , אוליגופוליסטי� המונופוליסטי

  .או שמא היא גורמת להפסד רווחה ותועלת מצרפי, או לכל הפחות לצמצו� נזקיו

)· ( ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ ˙ÈÈ‚ÂÒÏ ÈË�ÂÂÏ¯‰ ˜Â˘‰ Ï˘Î  
כשל השוק המונופוליסטי . נטי לענייננו הוא כשל השוק המונופוליסטיווכשל השוק הרל

 להעלות כדיופוליסטי היצר� מקטי� את הכמות המיוצרת בא לידי ביטוי בכ� שבשוק מונ

א� זאת תו� גרימת הפסד לציבור הצרכני� וכ� , את מחיר המוצר ובכ� להגדיל את רווחיו
, המאפיי� את דר� התמחור המונופוליסטית, ÌÈ˘¯˙1 . תו� גרימת הפסד מצרפי לשוק

תועלת ה לעומתממחיש היטב את תופעת הפסד התועלת המצרפי בשוק מונופוליסטי 

הציר ; )P(הציר האנכי מייצג את העלייה במחיר . המצרפית שמפיק הייצור בשוק תחרותי

 מייצגת את הביקוש Dהעקומה ; )Q(האופקי מייצג את הגידול בכמות הייצור 

)Demand( ; העקומהMC מייצגת את עלויות הייצור השוליות )Marginal Cost( ; �לבסו

בשוק תחרותי תיקבע . )Marginal Revenue(ו� השולי  מייצגת את הפדיMRהעקומה 

 שהיא נקודת המפגש בי� עקומת הביקוש לעקומת עלות ,Aהכמות המיוצרת בנקודה 

במצב דברי� . Pc והמחיר שייקבע יהיה ,Qc הכמות שתיוצר היא לפיכ�. הייצור השולית

וכו את הכולל בת, PAXזה תיוצג התועלת המצרפית של השוק על ידי שטח המשולש 
). PcXAמשולש (ואת משולש הרווח היצרני ) PPcAמשולש (משולש הרווח הצרכני 

 שהיא נקודת המפגש ,Zלעומת זאת בשוק מונופוליסטי תיקבע הכמות המיוצרת בנקודה 

 הכמות שתיוצר היא לפיכ�. בי� עקומת הפדיו� השולי ובי� עקומת עלות הייצור השולית

Qm , והמחיר שייקבע יהיהPm .וק מונופוליסטי תיוצג התועלת המצרפית על ידי בש

 
   .10–9 'בעמ, ש�  65
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והתועלת , PPmMהתועלת הצרכנית תיוצג על ידי המשולש ו (PMZXשטח הטרפז 

 חל להיווכח כי בשוק מונופוליסטי אפשרמ� התרשי� ). PmMZXהיצרנית על ידי הטרפז 

 Dead Weight“ המכונה ,MZAאבד� תועלת מצרפי הבא לידי ביטוי בשטח המשולש 

Loss” ,66.המייצג למעשה את תוצאת כשל השוק המונופוליסטי  

  1 תרשי�

  

 , המונופוליסטישמקובל לראות בו ההפסד העיקרי הנובע מכשל השוק, אמורלהפסד ה

 67;האחד הוא הפסד החדשנות בשוק: נלווי� ג� הפסדי� והשלכות שליליות נוספי�

 
הבסיס הכלכלי לדיני ההגבלי� "להסבר מפורט בדבר כשל השוק המונופוליסטי ראו עדי אייל   66

מיכל ( 120–113, 111כר� ראשו� �ÌÈÈ˜ÒÚ‰ ÌÈÏ·‚‰‰ È�È„ Ï˘ ÈÏÎÏÎÂ ÈËÙ˘Ó ÁÂ˙È " העסקיי�

  ).2008, גל ומנח� פרלמ� עורכי�) שיצר(

ההנחה היא כי לח� התחרות בשוק תחרותי מדרב� את היצרני� השוני� להשקיע במחקר ובפיתוח   67

בהקשר זה חשוב לציי� . ואגב כ� השוק מתחדש ומתייעל, כדי להשיג יתרו� על פני המתחרי�

בי� היתר מכיוו� שג� למונופולי� יש תמרי� , שההנחה דלעיל לא זכתה לביסוס אמפירי מוצק

בתרחישי� מסוימי� , יתר על כ�. שכ� בכ� ה� עשויי� להגדיל את רווחיה�, להתחדשלהתייעל ו

למשל כאשר . והוא איננו קיי� בשוק תחרותי, התמרי� להתייעל קיי� דווקא בשוק מונופוליסטי

תיווצר בעיית , השקעה בהתחדשות ובהתייעלות ניתנת לחיקוי על ידי המתחרי� בעלויות נמוכות

שעלות� , תי שלפיה לא ישתל� ליצרני� להשקיע במחקר ובפיתוח המקוריי�טרמפיסט בשוק תחרו

. אלא להמתי� שאחד המתחרי� ישקיע את המשאבי� ואז לחקות בזול את המוצר החדשני, גבוהה

מכיוו� שהיצר� המונופוליסטי שישקיע בחידוש יהיה , בעיה שכזו לא תהיה קיימת בשוק מונופוליסטי

בנוס� יש השקעות במחקר ובפיתוח .  מתחרי� שיחקו את המוצר החדשהיחיד שייהנה ממנו בהיעדר

MR 

Q 

P 
M

D 

Qc Qm 

Dead Weight 

Loss 

ייצור בתנאי 

  תחרות
ייצור בתנאי 

 מונופול

Pc 

Pm 

A 

M 

Z 

X 

O 



  – הגנת הינוקא המגבילה את יכולת התחרות של יצרני� דומיננטיי�  ב"עתש מב משפטי�
  ?הא� לעולל הזה פיללנו  

541  

את המונופול נוס� על הקטנתו של ית הנובע מכ� שהשני הוא הפסד בתועלת החלוקת

 שאפשרכפי ( ג� גוזל חלק מהתועלת הצרכנית ומעבירה לידיו  הואהתועלת המצרפית

 שמייצג חלק מהתועלת הצרכנית בשוק תחרותי PmPcOM המלב� ,1לראות בתרשי� 
 השלישי הוא אבד� 68;)הפ� להיות חלק מהרווח היצרני כאשר השוק מונופוליסטי

 הרביעי נובע מ� החשש להיווצרות מוקדי כוח כלכליי� ;שרות לגיוו� במוצרי�האפ

   69.ופוליטיי� בידיה� של היצרני� המונופוליסטיי�

 
. עד שה� עשויות להיות כדאיות רק ליצר� בעל בסיס לקוחות הכולל את כלל צרכני�, שה� כה יקרות

הגורסי� כי שווקי� למקורות . 89–88' בעמ, 62ש "לעיל ה, .VISCUSI ET ALראו לדיו� כללי 

 JOSEPH A. SCHUMPETER, CAPITALISM, SOCIALISMמונופוליסטיי� נוטי� ליתר חדשנות ראו 

AND DEMOCRACY 87–106 (3rd ed. 1950); WILLIAM L. BALDWIN & JOHN T. SCOTT, 

MARKET STRUCTURE AND TECHNOLOGICAL CHANGE 1–4 (1987); Richard Gilbert & 

Steven Sunshine, Incorporating Dynamic Efficiency Concerns in Merger Analysis: The 

Use of Innovation Markets, 63 ANTITRUST L.J. 569, 574–576 (1995) . למקורות התומכי�

 Kenneth J. Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resourcesבטענה ההפוכה ראו 

for Invention, in ESSAYS IN THE THEORY OF RISK-BEARING 144 (3rd ed. 1976); F.M. 

SCHERER & DAVID ROSS, INDUSTRIAL MARKET STRUCTURE AND ECONOMIC 

PERFORMANCE 660 (3rd ed. 1990); Frederic M. Scherer, Antitrust, Efficiency, and 

Progress, in REVITALIZING ANTITRUST IN ITS SECOND CENTURY 130, 148 (Harry First, 

Eleanor M. Fox & Robert Pitofsky eds., 1991) . שני מקרי� �רק לש� ההמחשה אפשר לציי

ערוצית � לשוק הטלוויזיה הרבYesכניסתה של : מנוגדי� לעניי� הקשר בי� מידת תחרות להתחדשות

וראו (שתיותיה� הביאה להאצת ולהגדלת השקעותיה� של חברות הכבלי� בשיפור ובשדרוג ת

) ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„ 24) 2002הוועדה לגיבוש מדיניות וכללי� לפתיחת התחרות בתחו� התקשורת הנייחת 

www.moc.gov.il/sip_storage/FILES/0/560.pdf) � השקעותיה לעומת זאת; ))דוח ועדת קרול: להל

ו דוח ועדת ורא( משמעותית ע� כניסת הוט לשוק נושל בזק בתחו� תשתית התקשורת הנייחת קט

א� כי חשוב להדגיש בהקשר זה שייתכ� שהקיטו� בהשקעותיה של , 29' בעמ, 30ש "לעיל ה, גרונאו

 ).  נבע רק מהפיכתו של השוק לתחרותי יותרלאבזק 
ולכ� התועלת שיפיק , ההפסד החלוקתי מתבסס על ההנחה כי קיימת תועלת שולית פוחתת לכס�  68

ידיו מ� הצרכני� תהיה פחותה מ� התועלת שהיו מפיקי� ממנו המונופול העשיר מ� הרווח שהועבר ל

 . הצרכני�
כאשר ישנ� מלומדי� המחזיקי� בדעה שחשש זה מופרז מכיוו� שקיימי� גורמי� רבי� בעלי כוח   69

כגו� השדולה , וקיימות דוגמאות רבות לכ�(פוליטי ג� א� אינ� מחזיקי� בהכרח בעצמה כלכלית 

בה במדינות מערביות רבות א� על פי שאי� היא מחזיקה בעצמה החקלאית שהיא בעלת עצמה ר

�כמו כ� קיימות דוגמאות למקרי� רבי� שבה� הכוח הכלכלי והפוליטי של ). כלכלית יוצאת דופ

ועצ� יישו� הגנות הינוקא הוא דוגמה ,  לה� למול החלטות רגולטוריותמדגורמי� דומיננטיי� לא ע

הרגולציה הענפה , נוספות כגו� רפורמת בכר בשוק ההו�קיימות כמוב� דוגמאות רבות (לכ� 

כמו כ� נטע� שכוח ). וכ� לאחרונה הרגולציה בשוק תגליות האנרגייה, שמופעלת בשוק התקשורת

מוחזק על ידיה� בשל כוח� הכלכלי ולא , ככל שהוא מאפיי� יצרני� מונופוליסטיי�, כלכלי ופוליטי

, ליארדי� יהיה בעל כוח ג� א� הוא פועל בשוק תחרותייצר� השווה מי(בשל כוח� המונופוליסטי 
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 גרסה מרוככת של למעשה והוא ,נטי לענייננוווכשל השוק האוליגופולי ג� הוא רל

 בשוק אוליגופולי שבו מספר מצומצ� של מתחרי� עשוי. כשל השוק המונופוליסטי

 ובכ� ,להיווצר מצב של שיתו� פעולה בי� היצרני� שיוביל לצמצו� הכמות המיוצרת
   70.להעלאת מחיר המוצר ורווחי היצרני� על חשבו� ציבור הצרכני� והרווחה המצרפית

כניסה של יצרני� חדשי� לשוק מונופוליסטי או לשוק אוליגופוליסטי תיצור תחרות 

 זוהי 71.או לכל הפחות תצמצ� את נזקיו, וקאו תעצי� אותה ובכ� תפתור את כשל הש

 יצרני� חדשי� לשווקי� ת לעודד כניס– מטרתה של הגנת הינוקא למעשה

 היצר� או ע�מונופוליסטיי� או אוליגופוליסטיי� ולאפשר לה� להתמודד בתחרות 

  .היצרני� הדומיננטיי�

 סודיהיאוליגופוליסטי הוא כשל השוק �  כשל השוק המונופוליסטי,כאמור לעיל

ע� זאת עשויי� להתקיי� כשלי . והעיקרי שעומד בבסיס יישו� הגנות הינוקא השונות

 72. נועדו הגנות ינוקא מסוימות להתמודדשאִת�ÌÈÓÈÏ˘Ó  ואחרי�שוק או מאפייני שוק 

 
ולעומת זאת יצר� מונופוליסטי הפועל בשוק קט� ואשר שוויו אינו ניכר כנראה לא יחזיק בכוח 

.  ולמעשה אות� יצרני� יהיו בעלי כוח כלכלי רב ג� א� יפעלו בשוק תחרותי יותר–) פוליטי� כלכלי

 ROBERT H. BORK, THE ANTITRUST PARADOX: A POLICY ATלהתייחסות כללית ראו למשל 

WAR WITH ITSELF 54–55 (1978; rev. ed. 1993). 
 �Guy Sagi, The Oligopolistic Pricing ראו ילתיאור דר� פעולת� של שווקי� אוליגופוליסטי  70

Problem: A Suggested Price Freeze Remedy, 2008 COLUM. BUS. L. REV. 269, 272–286 

אוליגופוליסטית �אינ� קשורי� בהכרח לסוגיה המונופוליסטית שאחרי�כשלי שוק ידועי� . (2008)

החצנה כלכלית שלילית מתקיימת בדר� כלל כאשר . נגרמי� עקב החצנה כלכלית חיובית ושלילית

ובה הצרכ� רוכש את המוצר , יצר� וצרכ� לצור� העניי�, נרקמת עסקה בי� שני שחקני� בשוק הכלכלי

 שאינו שבה נושא צד שלישי , עלות נוספתישא� למוצר או לשימוש במוצר , צר� במחיר מסוי�מ� הי

 נושא בעלות ואיננונניח לדוגמה שיצר� מייצר מוצר מסוי� תו� גרימת זיהו� סביבתי . מעורב בעסקה

לא תשוקלל למחיר המוצר לצרכ� אלא תוטל על הציבור עלות הניקוי על כ� ו, הניקוי הסביבתי

בשל כ� עלול ייצור המוצר להוביל לתוצאה בלתי יעילה שלפיה כלל העלויות הכרוכות . ותובכלל

ועדיי� בשוק חופשי יהיה כדאי ליצר� ,  עולות על התועלת המופקת ממנוומוצר ובשימושהבייצור 

החצנה כלכלית חיובית עשויה . ולצרכ� האמורי� לממש את העסקה שתניב לה� רווח באופ� אישי

 להג� על השקעה אי אפשרבה� ש הבאה לידי ביטוי למשל בשווקי� ,"יית טרמפיסטבע"ליצור 

בשוק שכזה יצר� שישקיע בפיתוח מוצר או בייעול הלי� ייצור יגלה שמתחריו . במחקר ובפיתוח

ועל כ� תחת שיזכה ביתרו� על ,  וללא שנשאו בעלויות הכרוכות בכ�לאלתרמעתיקי� את הפיתוח 

 וכ� ג� , בשוק שכזה לא יהיה כדאי להשקיע בפיתוח ובייעוללכ�. א בחיסרו�פניה� הוא עלול להימצ

  . עשויה להיפגע הרווחה המצרפית

 PHILLIP E. AREEDA & HERBERT למידת השפעתה וחשיבותה של כניסה לשווקי� ראו  71

HOVENKAMP, ANTITRUST LAW: AN ANALYSIS OF ANTITRUST PRINCIPLES AND THEIR 

APPLICATION ¶112b, ¶ 420b (2nd ed. 2002).   

72  �כי הגנות הינוקא שה� בבסיס מאמר זה לא נועדו , כפי שנראה בהמש� הדברי�, וכא� יש לציי

  . אוליגופוליסטי�להתמודד ע� כשלי השוק האחרי� אלא רק ע� כשל השוק המונופוליסטי
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כוונתי היא לכשלי שוק או למאפייני שוק העשויי� למנוע כניסה חדשה לשוק ובכ� 

יש להבהיר בהקשר זה כי שווקי� רבי� . עינולהותיר את הכשל המונופוליסטי ב

כגו� , שה� גורמי� העשויי� להקשות על כניסה חדשה לשוק, מאופייני� בחסמי כניסה
צור� בקבלת רישיו� או , עלויות מעבר, יצירת מוניטי�, עלויות הקמת אמצעי הייצור

מהווי� חשוב להדגיש כי חסמי כניסה כשלעצמ� אינ� . זיכיו� מאת הרגולטור וכדומה

 הצור� לבנות למשל(אליי� כשל שוק כל עוד מדובר בחסמי כניסה אובייקטיביי� ורֵ

לשאת בעלויות המעבר של , ידע, לרכוש מכונות, ליצור מוניטי�, לגייס עובדי�, מפעל

ע� זאת עשויי� להתקיי� מקרי� ).  וכדומהלקוחות מ� היצר� הדומיננטי ליצר� החדש

ל כניסה לשוק מסוי� עלול להיקלע לדוגמה למצב שבו בה� יצר� חדש השוקשמיוחדי� 

אחראי העליו להתגבר על חסמי כניסה שלמעשה היצר� הדומיננטי הקיי� הוא 

בשוק . מקרה שכזה התעורר ע� פתיחת שוק הטלפוניה הקווית לתחרות. להיווצרות�

" תדמי קישוריו" מתבצע תשלו� המכונה , יותר מספק שירות אחדקיי� כאשר ,הטלפוניה
התשלו� הוא . כל אימת שלקוח של ספק שירות אחד מתקשר ללקוח של ספק שירות אחר

אליו שבגי� הקישור של הצרכ� המתקשר אל הרשת הנפרדת של ספק השירות של הצרכ� 

 ,כאשר שני מפעילי� בעלי נתח שוק דומה מתחרי� בשוק טלפוניה. מתבצעת השיחה

 מפעיל קיי�אול� במצב שבו ,  אל משנהו איזו� בי� השיחות הנכנסות מכל מפעילקיי�

מרבית השיחות של לקוחות , חדש המחזיק בתחילת דרכו במאגר לקוחות מצומצ�

במצב דברי� זה המפעיל . המפעיל החדש תתבצענה אל לקוחות המפעיל המבוסס

 ועובדה זו תטיל נטל כבד על המפעיל ,דמי הקישוריותחלק� הארי של המבוסס יגבה את 

ד כדמי ועל כ� יוכל היצר� הדומיננטי לקבוע תערי� גבוה מא. וחותיוהחדש ועל לק

 יצטרכו לעמוד � את העלויות שבהבהרבהכ� למעשה להעלות בקישוריות לרשת שלו ו
כ� למעשה יכול .  וזאת מבלי לפגוע כמעט בכלל בלקוחותיו שלו,לקוחות היצר� החדש

שר זה למשל נהנתה הוט ע� בהק. היצר� הדומיננטי למנוע כניסה של יצר� חדש לשוק

כניסתה לשוק הטלפוניה הקווית מהגנת ינוקא למש� תקופה מוגדרת בהסדר המכונה 

“Bill & Keep”,73אשר משמעותו ביטול תשלו� דמי קישוריות בי� שני מפעילי תקשורת  .  

 כשל השוק מלבדכשלי שוק עוד  להיווכח עשויי� להיות שאפשרשכפי פי א� על 

 הגנת הינוקא שבבסיס מאמר זה מיושמת בפועל 74,יגופוליסטיאול� המונופוליסטי

ועל כ� , אוליגופוליסטי כשלעצמו� ונועדה להתמודד ע� כשל השוק המונופוליסטי

    .נתמקד בכשל שוק זה בהמשכו של הניתוח הכלכלי להל�

 
  .36' בעמ, 11ש "לעיל ה, 2007דוח הוט לשנת ראו   73

 שתהיה הצדקה כדיאוליגופוליסטי חייב להתקיי� �א� חשוב להדגיש כי כשל שוק מונופוליסטי  74

לא  ו,עדר קיומו של כשל שוק זה השוק פועל באופ� תחרותיימכיוו� שבה, ליישו� הגנת ינוקא

�הה המכונהפסד ה מתקיי�dead weight loss,את העוגה המצרפית � או את ההפסדי�  אשר מקטי

   .והתוצאות השליליות האחרי� שהוזכרו לעיל
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)‚ (‰ÈÂˆ¯ ˜Â˘Ï ‰˘„Á ‰ÒÈ�Î ÏÎ Ì‡‰ ?  
המגבילה את יכולתו של היצר� מטרתו של מאמר זה היא לבחו� את נחיצות הגנת הינוקא 

ומה� ,  עד כמה היא מעודדת כניסה של יצרני� חדשי� לשווקי�–הדומיננטי להתחרות 
למעשה עלינו לבחו� א� יישו� הגנת הינוקא . העלויות הכרוכי� ביישומהההפסדי� ו

או שמא הוא פוגע ,  לטעו� כי הוא כדאיאפשרשאז , מוסי� לתועלת ולרווחה המצרפיות

ראוי להדגיש בהקשר זה . לטעו� שהוא איננו כדאי מבחינה כלכליתאפשר ז יהיה שא, בה�

 בשל ,שלא כל כניסה לשוק מונופוליסטי או אוליגופוליסטי רצויה מבחינה כלכלית

הכוללת ג� את העלויות הכרוכות (ברור שא� העלות של הכניסה . תועלת–שיקולי עלות

הרי שמבחינה כלכלית היא ,  צפויה להניבגבוהה מ� התועלת שהיא) ביישו� הגנת הינוקא

 נדגיש כי כמקובל בניתוח 75. שכ� היא מובילה להפסד ולבזבוז משאבי�,איננה רצויה

 בחשבו� ג� את הפסד התשואה או מביאי�כאשר אנו מתייחסי� לעלות אנו , כלכלי

 א� למשל עלות הכניסה הכוללת היא מיליו� לכ� 76. אפשריתחלופיתהרווח מהשקעה 
עדיי� תהיה , ח"ש מיליו� 1.1 היא בעקבותיהוהתועלת המצרפית הכללית והמהוונת  ח"ש

 להשקיע את הסכו� בהשקעה  אפשרההשקעה בלתי כדאית מבחינה כלכלית א� היה

א� . ח"ש מיליו� �1.1חלופית ולהשיג תועלת מצרפית כללית מהוונת בשווי הגבוה מ

 1.2מגיעה לכדי שווי של ) ונתהכוללת והמהו (החלופיתנניח שהתועלת מ� ההשקעה 

הכוללות ג� את (אזי בתרחיש שכזה ההשקעה בעלויות הכניסה ,  למשלח"שמיליו� 

 ועל , למשקח"שהובילה להפסד תועלת בשווי של מאה אל� ) עלות יישו� הגנת הינוקא

כפי שנראה בניתוח התרחישי� השוני� ליישו� . כ� היא אינה כדאית מבחינה כלכלית

 אפשרבה� ש סביר להניח שבמרבית המקרי� , שיובא בהמש� הדברי�הגנת הינוקא

 מכל רבי�הנזקי� וההפסדי� הנובעי� ממנה יהיו ,  העלויות– לייש� את הגנת הינוקא
  ).א� בכלל תהיה כזו(תועלת שעשויה להיות לה 

)„ ( ˙ÈÈ‚ÂÒ"˙ÂÈÓÈËÙÂ‡�¯˙È‰ "  
 זקוקי� לעידוד לש� �ישאלה שיש להעלותה לדיו� היא עד כמה יצרני� פוטנציאלי

 שקיימת הממצאי� האמפיריי� הברורי� המעידי� בשלזאת . כניסה לשווקי�

 המובילה ,בקרב יזמי� בנוגע לסיכויי ההצלחה של כניסת� לשווקי�" יתר� אופטימיות"

מבלי ,  שכבר עתההיאמשמעות הדברי� . יתר של משאבי� לש� כ�� למצב של השקעת

 הפוגעות ברווחה ,יתר המוביל לכניסות לשוק�רי תמקיי�, שתיוש� כל הגנת ינוקא

ראוי ונבו� יהיה נוכח מצב דברי� זה רק עולה ומתחדדת השאלה א�  77.המצרפית

 
 Richard Schmalensee, Is More Competition Necessarily Good?, 4 INDUSTRIAL ראו למשל  75

ORGANIZATION REVIEW 120 (1976).  

  .RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 6 (7th ed. 1998)ראו למשל   76

 ?Giovanni Dosi & Dan Lovallo, Rational Entrepreneurs or Optimistic Martyrsראו למשל  77

Some Considerations on Technological Regimes, Corporate Entries, and the Evolutionary 
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מעידי� על כבר להוסי� תמריצי� לכניסת יצרני� חדשי� לשווקי� כאשר האינדיקטורי� 

סה יש לשוב ולהדגיש בהקשר זה כי כני. טר� התערבות הרגולטורביתר עוד � תמרו

הכניסה רצויה רק א� היא תוסי� לתועלת ולרווחה . חדשה לשוק אינה מטרה בפני עצמה
אותה היא מניבה שכניסה אשר עלותה המצרפית עולה על התועלת המצרפית . המצרפית

בהמשכו של מאמר זה ניווכח כי .  ועל כ� אי� לעודד אותה,אינה רצויה מבחינה כלכלית

וקא תוביל לכניסה לשוק ולשרידה בו יהא הדבר על במרבית התרחישי� שבה� הגנת הינ

  . בניגוד ובהיפו� למטרה המוצהרת של יישומה,חשבו� הרווחה והתועלת המצרפיות

  � אופטימיות"אדגיש כי אי� בכוונתי לטעו� כי יישו� הגנת הינוקא יחמיר את הטיית 

ה של כניסות תכ� שיישו� ההגנה יוביל להחמרת הבעיי א� עדיי� י78,הקוגניטיבית" היתר

 יצרני� שלמרות ההטיה הקוגניטיבית בחרו שלא להיכנס שקיימי�בלתי יעילות מכיוו� 

 ועתה ,)א� לא במידה חזקה דיה, התקיימה בעניינ�למשל מכיוו� שההטיה (לשוק 

 ,תוספת הרווח שנובעת מיישו� הגנת הינוקא תטה את הכ� מבחינת� לטובת הכניסה
ה מבחינה אובייקטיבית ולכ� לא רצויה מבחינה נותרה בלתי יעילעדיי� שאפשר ש

   .כלכלית מצרפית

)‰ (ÌÈ¯ÈÁÓ ˙„¯Â‰Ï Ï‡Èˆ�ËÂÙ‰ ÏÂÓÏ ˙ÂÏÈÚÈ· ‰ÚÈ‚Ù‰  
הגנת הינוקא מושא מאמר זה עשויי� של אופני היישו� , כפי שיובהר בהמש� הדברי�

א� זאת לא פע� על חשבו� , להוביל במקרי� מסוימי� להורדת המחיר הממוצע בשוק

בהקשר זה חשוב לציי� כי עשויי� בהחלט . ביעילות הייצור הממוצעת בשוקפגיעה 

להתקיי� תרחישי� שבה� לפגיעה ביעילות תהיה חשיבות רבה יותר מאשר לפוטנציאל 

במילי� אחרות . המיטיב שבהורדת המחיר מבחינת השאת התועלת והרווחה המצרפיות
יה להוביל להפסד תועלת  הורדת מחירי� על חשבו� פגיעה ביעילות הייצור עשו–

.  מהתועלת הנובעת מהורדת המחיררבהמצרפית א� הפגיעה ביעילות הייצור תהיה 

תרחישי� שכאלו עשויי� להתממש מכיוו� שהורדת המחיר תורמת לתועלת המצרפית רק 

ואילו הפגיעה , בכל הנוגע לתוספת הייצור השולית שהיא תוצאה של הורדת המחיר

 בכל מקרה ראוי שמקבלי 79.להשפיע על כלל הייצור בשוקביעילות הייצור עשויה 

 
Role of Decision Biases, in TECHNOLOGICAL INNOVATION: OVERSIGHTS AND FORESIGHTS 

41 (Raghu Garud et al. eds., 1997); Colin Camerer & Dan Lovallo, Overconfidence and 

Excess Entry: An Experimental Approach, 89 AM. ECON. REV. 306 (1999); Avishalom 

Tor, The Fable of Entry: Bounded Rationality, Market Discipline, and Legal Policy, 101 

MICH. L. REV. 482, 490–492 (2002) .  

 א� אינני מודע לקיומ� של מחקרי� אשר בחנו ,תכ� שאכ� תהיה השפעה קוגניטיבית שכזויא� כי י  78

  .אפשרות זו

 Oliver E. Williamson, Economics as an Antitrust Defense: Theלהסבר מפורט יותר ראו   79

Welfare Tradeoffs, 58 AM. ECON. REV. 18 (1968) ;אפרי� צדקה �יעקב שייני� , אס� רזי�, וכ
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ההחלטה א� לייש� את הגנת הינוקא וכ� מהו אופ� היישו� הנדרש יהיו מודעי� היטב 

,  שהוזלה במחיר הנובעת מיישו� ההגנה עלולה לעלות במחיר של פגיעהלאפשרות

   .ביעילות הייצור של השוק, קשהיתכ� א� פגיעה יו

שו� הגנת הינוקא המגבילה את יכולתו של היצר	 ניתוח כלכלי ליי. 2

,  סקירת העלויות–הדומיננטי להוריד מחירי� או לשפר את איכות המוצר 

  ההפסדי� והנזקי� הנובעי� מיישו� ההגנה

 – או במרבית – ההפסדי� והנזקי� שייגרמו בכל, פרק זה אסקור את העלויות� בתת

מגבילה את יכולתו של היצר�  יישו� הגנת הינוקא הבשלהתרחישי� האפשריי� 

 מדובר ,ראה להל�אכפי ש. הדומיננטי להוריד מחירי� או לשפר את איכות המוצר

הפסדי� ונזקי� נוספי� , עלויות. ורבי�ממשיי� , הפסדי� ונזקי� ניכרי�, בעלויות
  . שעשויי� להיגר� מיישו� הגנת הינוקא בתרחישי� הקונקרטיי� ייסקרו בפרק הבא

)‡ (ÚÈ· ‰ÚÈ‚Ù‰ ˜Â˘‰ È‡�˙· ÌÈÈÂ�È˘Ó ˙Ú·Â�‰ ˙ÂÏÈ  

 חוסר יעילות אינהרנטי ניכר הכרו� ביישו� רגולציה המגבילה את יכולת היצרני� קיי�

, באופ� כללי.  ואיכותו נוכח שינויי� בתנאי השוקולשנות את מחיר המוצר או את אופי

 יעל פ המחירי� ומאפייני המוצרי� בענפי התעשייה השוני� משתני� 80בשוק חופשי

 שינויי מגמות באופי הביקוש  ועל פישינויי� טכנולוגיי�על פי , שינויי� בעלויותה

 בכ� שהרגולטור מונע מיצרני� להגיב לאות� שינויי� בתנאי 81.למוצר ובטע� הצרכני�

הוא גור� לשיווי משקל , השוק ולהתאי� לה� את מחיר המוצר או את איכותו ומאפייניו

מיוחד כאשר עסקינ� בשווקי� דינמיי� המאופייני�  הדברי� חמורי� ב82.פחות יעיל

 
� ÏÎÏÎÏ ÔÂÚ·¯‰ 152 53 ,53–54 ,63–66‰ "מונופולי� ומיזוגי� בתנאי חשיפה "ומנח� פרלמ

)1992.(   

וכוונתי כא� לשוק שבו אי� מגבלות רגולטוריות על המחיר או על איכות המוצר ולאו דווקא לשוק   80

  . באופ� תחרותישפועל

. וחשוב להדגיש כי ג� בשווקי� מונופוליסטיי� שיווי המשקל משתנה ע� השינויי� בתנאי השוק  81

כשהרגולטור מקפיא את מחיר המוצר או את מאפייניו הוא גור� לשימור שיווי משקל יעיל פחות מזה 

 ).משקל תחרותיהג� ששיווי משקל זה איננו שיווי ה(שהשוק היה מגיע אליו אילולא ההתערבות 
 איננה מונופוליסטי בשוק המשקל שיווי שנקודת נכו� .358 'בעמ ,62 ש"ה לעיל ,.VISCUSI ET ALראו   82

 פיקוח על רכיב אחד שקיי�למעשה כל אימת  א� ,תחרותי בשוק היעילה המשקל שיווי נקודת

התחרות בי� , בפיקוח על חלק ממאפייניושמדובר ר על מחירו ובי� מדובשבי� , ממאפייני המוצר

מכיוו� ). כגו� לתחרות על איכות המוצר כאשר המגבלה חלה על מחירו(היצרני� תופנה לאפיק חלופי 

איכות שונה מזה שהיה נוצר ושונה מזה שהצרכני� היו –שהמגבלה הרגולטורית תוביל ליחס מחיר

איכות זה יעיל פחות מ� היחס שהיה – הרי שיחס מחיר,)א תחרותיהג� של(מעדיפי� בשוק חופשי 

   .814–812' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeראו . נוצר בלעדי המגבלה
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 בשווקי� דינמיי� 83). דוגמה טובה לכ�הואושוק התקשורת (ברמת חדשנות גבוהה 

הקפאת מחיר או איכות המוצר תוביל לפגיעה חמורה בציבור הצרכני� בכ� שתימנע 

יל התמשכות ההגבלה תובו ,ממנו ההנאה ממוצרי� חדשי� ומשופרי� ובמחיר זול יותר

בשל האופי הדינמי והמתחדש של השווקי� הללו הפגיעה . להחמרה רבתי בפגיעה זו

ולא כל שכ� , בציבור הצרכני� עשויה להיות חמורה ג� א� מש� זמ� ההגבלה קצר יחסית

 ראוי לחזור ולהזכיר 84. שני�כמהכאשר היא ממושכת ועשויה להגיעה לתקופה של 

אשר תיגר� עקב חוסר (ות פעילותו של השוק בהקשר זה כי במקרי� רבי� הפגיעה ביעיל

תוביל ) האפשרות להתאי� את המחיר או את איכות המוצר לתנאי השוק המשתני�

קשה לתועלת העשויה לצמוח מהורדת המחיר על ידי יהיה לפגיעה ברווחה המצרפית ש

   85.היצר� החדש לאזנה

)· ( ‰ÈˆÏÂ‚¯‰ Ï˘ ˙ÂÈÏÏÎ‰ ‰È˙ÂÈÂÏÚ  

 בעלויות בלתי �כרו, לכל רגולציה לצור� העניי�היא והכוונה , עצ� יישומה של רגולציה

מבוטלות שיש לשקל� למול התועלת והמטרות שברצוננו לקד� באמצעות אותה 

 הגו� ו של ובאחזקתועלויות אלה כוללות את העלויות הכרוכות בהקמת. רגולציה

) י� וכדומההיעזרות במומח, הוצאות משרד, דמי שכירות, ובכלל� משכורות(הרגולטורי 

עלויות הקשורות לשתדלנות ה;  עסקינ� בגו� רגולטורי קיי�א�או בהרחבת פעילותו 

 86; גורמי� המעונייני� להשפיע על תוכנה ועל אופייה של הרגולציהא� קיימי�פוליטית 

 שהרגולציה ואכיפתה מחייבות קבלת ייעו משפטי א� ועד כמה –משפטיות העלויות ה

ה� עשויות להוביל להתדיינויות ש וו�וכ� כי) י הרגולציהמושאלרגולטור וה� לה� (

 במקרי� רבי� הוראות רגולטוריות מותירות –פגיעה בוודאות העסקית ; משפטיות

, עמימות מסוימת שאינה מאפשרת לגופי� המפוקחי� לדעת בוודאות כיצד עליה� לנהוג

 
 .61' בעמ, 30ש "לעיל ה, וראו התייחסות לנקודה זו בדוח ועדת גרונאו  83
להמחשת . 362' בעמ, 62 ש"לעיל ה, .VISCUSI ET ALוכ� ; 331' בעמ, 70 ש"לעיל ה, Sagiראו   84

נקודה זו ראו למשל את ההגבלות המוטלות על בזק במסגרת הגנת הינוקא שהוענקה להוט ע� 

  .שנמשכו כמה שני� וחלק� עוד� בתוק�הגבלות , 2.פרק א לעיל ב,קוויתהכניסתה לשוק הטלפוניה 

מרבית הצרכני� בשוק ואילו  ,בי� היתר מכיוו� שרק צרכני היצר� החדש ייהנו מ� המחיר המוזל  85

ייאלצו לשל� את המחיר הגבוה המוקפא של היצר� הדומיננטי שעליו החיל הרגולטור את הגנת 

  .הינוקא

לא )  ואחזקתו של הגו� הרגולטורי וכ� עלויות השתדלנות הפוליטיתהקמתו(אמנ� עלויות אלה   86

שיש לצמצ� עד למאוד את  –תתבטלנה לחלוטי� ג� א� יתקבל הטיעו� המרכזי של מאמר זה 

השימוש בהגנת הינוקא מושא המאמר שכ� עדיי� יהיה צור� לשקול א� לייש� את ההגנה וכ� תהיינה 

יות אלה תהיינה פחותות יותר מכיוו� שהנטייה להפעיל את א� עלו, עלויות מקו� שבו היא תיוש�

 .הכלי הרגולטורי הזה תהיה מועטה יותר ולכ� תגרור הוצאה פחותה של משאבי�
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 על הפעילות  המשפיע, עלות כלכלית שעשויה להיות ניכרת לחוסר ודאות זהוקיימת

   .העסקית

)‚ (˙ÂÁÂ˜Ï· ‰¯È˘È‰ ‰ÚÈ‚Ù‰87   

הגנת הינוקא המגבילה את יכולת התחרות של היצר� הדומיננטי תפגע פגיעה חמורה 

את יכולתו של היצר� הדומיננטי  – או מגבילה – מונעת הגנת ינוקא אשר. בלקוחותיו

)  של השניי�או שילוב(להוריד את מחיר המוצר או להציע מוצר משופר או משודרג 

 מצב� אילולא לעומתתאל את לקוחותיו לשל� מחיר גבוה או לרכוש מוצר נחות 

יש לזכור כי פגיעה זו מקיפה למעשה את מרבית הלקוחות בשוק . יושמה הגנת הינוקא

מכיוו� שככלל היצר� הדומיננטי שומר על נתח שוק ניכר במש� זמ� רב לאחר הכניסה 

 ככל 88).גנת הינוקא בישראל ממחישה נקודה זו היטבוסקירת המקרי� שבה� יושמה ה(

יש אפילו .  כ� תוחמר הפגיעה בקהל הצרכני�,שתהיה הגנת הינוקא ממושכת יותר

 להקטי� את נתח כדיהסוברי� שהיצר� הדומיננטי עשוי להעלות את מחיר המוצר שלו 

� את כ� יש להוסי� געל  89. וכל זאת כדי לקצר את מש� ההגבלה,שהוא מחזיקהשוק 

שכ� ככל הנראה ג� ה� צפויי� לשל� מחיר גבוה יותר , הפגיעה בלקוחות היצר� החדש

. כתוצאה מסתברת מיישו� הגנת הינוקא) או שילוב של השניי�(או לקבל מוצר נחות 

נוכח ההגבלות המוטלות על יכולתו של היצר� הדומיננטי , זאת מכיוו� שהיצר� החדש

   90.יותר או להימנע מהשקעה בשיפור המוצרצפוי לגבות מחיר גבוה , להתחרות

)„ ( ÈË��ÈÓÂ„‰ Ô¯ˆÈ‰ ˙ÂÏÈÚÈ· ‰ÚÈ‚Ù‰  

הגבלת יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות ביצר� החדש צפויה להוביל מטבע 

א� א� עד כה נהנה היצר� . הדברי� לאבד� נתח שוק ומכירות לטובתו של היצר� החדש

ייתכ� שחלק מיעילות זו , מצו� כמות הייצורע� צ, הרי שעתה, הדומיננטי מיעילות הגודל

 הפגיעה ביעילות הייצור של היצר� הדומיננטי יכולה לבוא לידי ביטוי נוס� א� 91.יאבד

 
. ע� או בלי הגנת הינוקא, זאת בכל אות� מקרי� שבה� הכניסה לשוק הייתה מתבצעת בכל מקרה  87

  .פרק הבא להל�ראו ניתוח התרחישי� השוני� ב

שהייתה ספק השירות , לאומית איבדה בזק בינלאומי�שה רק בשוק הטלפוניה הבי�כאשר למע  88

 .נתח שוק ניכר בתו� פרק זמ� קצר יחסית, הדומיננטי טר� פתיחת השוק לתחרות
  .794' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeראו למשל   89

  .774' בעמ, ש�  90

את בהנחה שהיצר� הדומיננטי מצוי בנקודה על עקומת הייצור שבה הוא עדיי� נהנה מוב� שכל ז  91

אפשר  היה , חיסרו�הואאילו היה היצר� הדומיננטי מייצר בנקודה שבה הגודל א� . מיתרו� הגודל

יצר� חדש וקט� יותר יעמוד ללטעו� כי נחלשת ההצדקה התאורטית ליישו� הגנת הינוקא מכיוו� ש

על .  היצר� הדומיננטי הגדול והיעיל פחותע�כ� יוכל להתמודד בקלות רבה יחסית ב ו,יתרו� היעילות
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כ� יש  על 92.הגנת הינוקא תטיל מגבלות על אפשרות שדרוג מער� הייצור של יצר� זה

היצר� הדומיננטי  יישו� הגנת הינוקא יוביל לכניסתו של יצר� יעיל פחות מא�להוסי� כי 

הרי שיעילות הייצור הממוצעת של השוק , )בפרק הבאלהל� ותרחישי� אלו ייסקרו (

 תיפגע מכיוו� שחלק מסוי� מכלל הייצור בשוק יועבר מ� היצר� היעיל אל היצר� היעיל

 מהתועלת רבה סבירות ממשית שפגיעה זו תהיה קיימת, כפי שכבר צוי� לעיל. פחות

   .להניב לציבור הצרכני�שעשויה הורדת המחיר 

)‰ ( ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ ˙ÚÙ˘‰ex ante   

יישו� הגנת הינוקא עלול להוביל לפגיעה בתמרי של יצרני� להתייעל ולהשקיע במחקר 

יצרני� מנסי� לנצח בתחרות את היצרני� שהבסיס לטענה זו מצוי בהנחה . ובפיתוח

המעמד . והי�להשיג מעמד מונופוליסטי ובעקבותיו רווחי� גבכדי המתחרי� 

בו זוכה היצר� שהצליח להתייעל שהאולטימטיבי " פרס" האפואהמונופוליסטי הוא 

הטיעו� גורס שא� נמנע מיצרני� שהגיעו למעמד . באופ� ניכר ולגבור על מתחריו

 נקטי� את התמרי שלה� להתחרות ,עבור זכיית� בתחרות" פרס"מונופוליסטי את ה

 טיעו� זה מתאי� למקרי� שבה� הגנת הינוקא 93.מלכתחילה בשלב שבו השוק תחרותי

מיושמת בשווקי� שבה� התקיימה בעבר תחרות אשר הובילה בסופו של דבר ליצירת 

 שכ� ,מסקירת המקרי� שבה� יושמה ההגנה עולה שלא זה המצב בישראל. מונופול

ההגנה יושמה בשווקי� שמעול� לא שררה בה� תחרות אלא שהיו מונופוליסטי� 

על כ� הגנת הינוקא כנראה לא תוביל לצמצו� ). וזאת בחסות המדינה(בהיווצר� 

אלא א� תיוש� בעתיד ג� בשווקי� שהיו במקור (באינטרס להתחרות מלכתחילה 

, א� מכיוו� שיישו� הגנת הינוקא יגרו� להקטנת הרווח המונופוליסטי הצפוי, )תחרותיי�

הפרטתו או עבור זיכיו� המחיר שתקבל המדינה עבור מכירת היצר� הדומיננטי בעת 

  . בלעדי להקי� יצר� בשוק חדש יהיה נמו� יותר

)Â ( ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ Ï˘ ‰ÓÂ˘ÈÈ Í˘ÓÂ ˘„Á‰ Ô¯ˆÈ‰ Ï˘ ‰ÒÈ�Î‰ Ú‚¯ ÈÂ‰ÈÊ  

הגנת הינוקא המגבילה את יכולת היצר� הדומיננטי להוריד מחירי� או לשפר את איכות 

א� .  שתהיה אפקטיביתיכד של היצר� החדש כניסתוהמוצר צריכה להיות מופעלת בעת 

 מועד זה יכול להיות המועד .נטיוו מהו רגע הכניסה הרלהיאהשאלה העולה בהקשר זה 

; מועד קבלת הרישיו� או הזיכיו�; שבו מודיע היצר� החדש על כוונתו להיכנס לשוק

מועד תחילת קמפיי� ; מועד תחילת הקמת המפעל או תשתית הייצור או הפעילות

 
בדר� כלל היצרני� ) וכזה הוא השוק הישראלי(כ� ג� יש להוסי� את ההנחה כי בשווקי� קטני� 

  .21–20' בעמ, 5ש "לעיל ה, GAL וראו , יתרו� יעילות לגודלקיי�הגדולי� עדיי� פועלי� בשלב שבו 

92  Elhauge ,774' עמב, 6ש "לעיל ה.  

  .804–801' בעמ, לדיו� בטיעו� זה ראו ש�  93
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א� נבחר את אחד המועדי� .  של המוצררחבילת המכירה בהיק� או מועד תח; השיווק

הרי שההגבלה עשויה להיות חסרת תוחלת מכיוו� שהיצר� הדומיננטי יוכל , המאוחרי�

נטי ווכ� למשל א� הרגע הרל(להוריד מחירי� או לשפר את איכות המוצר עוד קוד� לכ� 

 � פשוט ימתי� עד למועד  הרי שהיצר� הדומיננטי,רחבהוא רגע תחילת המכירה בהיק

 ואז טר� תחילת המכירה בפועל יוריד מחירי� או ,השלמת המפעל או תשתית הייצור

 כדי אזי ,לעומת זאת א� רגע הכניסה ייקבע למועד מוקד� יותר). ישפר את המוצר

שתכלול ג� את (ד ושההגנה תהיה אפקטיבית יהיה עליה להימש� תקופה ארוכה מא

ת המפעל או תשתית הייצור וכ� את תקופת החדירה של השלבי� המוקדמי� של הקמ

יש השלכות חמורות להגבלה על יכולת היצר� , כפי שראינו לעיל). היצר� החדש לשוק

הדומיננטי להוריד מחירי� או לשפר את המוצר ה� מבחינת יעילות הייצור וה� מבחינת 

   94.יתאר�והשפעת השלכות אלו רק תגבר ככל שמועד ההגבלה , התועלת הצרכנית

ההחלטה . ערוצית ממחיש סוגיה זו היטב� יישו� הגנת הינוקא בשוק הטלוויזיה הרב

ולפיה לא יתאפשר להוט לשדר בשיטת  (1999בדבר יישו� הגנת הינוקא התקבלה במאי 

.  אל��250 לYes חודשי� או עד אשר יגיע מספר מנוייה של 27–18למש� , )�Tieringה

 הייתה 2001 כבר מאמצע שנת ולכ�, 2000ה רק ביולי  בשידוריYesאול� בפועל החלה 

ערוצית בטכנולוגיה דיגיטלית המאפשרת � הוט יכולה להציע ג� היא שירות טלוויזיה רב

עשויה הייתה מה שכנראה פג� באפקטיביות ש – Tiering95 –אספקת מקבצי ערוצי� 

   .להיות להגנת ינוקא זו

  ניתוח כלכלי להשפעותיה של הגנת הינוקא . ד
  בתרחישי הכניסה האפשריי�

פרק זה יסקור את השפעת הגנת הינוקא המגבילה את יכולתו של היצר� הדומיננטי 

. להוריד מחירי� או לשפר את איכות המוצר בכל אחד מתרחישי הכניסה האפשריי�
בח� את השפעת יישו� ההגנה על כניסתו של יצר� אשר לכל הפחות משתווה אראשית 

בח� את השפעת יישו� ההגנה על אלאחר מכ� ; ר� הדומיננטילרמת יעילותו של היצ

כניסתו של יצר� אשר אינו משתווה ואינו צפוי להשתוות לרמת יעילותו של היצר� 

בח� את השפעת יישו� ההגנה על כניסתו של יצר� יעיל פחות אולבסו� ; הדומיננטי

 
  .814–809' בעמ, ש�  94

 .1.לעיל בפרק א, ראו סקירת המקרי� שבה� יושמה ההגנה  95
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שתוות לרמת מהיצר� הדומיננטי במועד הכניסה א� אשר יכול וצפוי לכל הפחות לה

   96.יעילותו של היצר� הדומיננטי בחלו� הזמ�

לרמת , לכל הפחות, השפעת יישו� הגנת הינוקא על יצר	 אשר משתווה. 1

  יעילותו של היצר	 הדומיננטי

)‡ (ÏÈÚÈ‰Â ˘„Á‰ Ô¯ˆÈ· ÚÂ‚ÙÏ ÈË��ÈÓÂ„‰ Ô¯ˆÈ‰ Ï˘ Â˙ÏÂÎÈ ˙�ÈÁ·  ˙ÚÈ·˜ ˙ÂÚˆÓ‡·
„ÒÙ‰ È¯ÈÁÓ97   

 תאורטי � הרקע הכלכלי  )1(
לנצל את , רבבעל כוח שוק , נועדה למנוע מיצר� דומיננטי" התמחור הטורפני"ת עיל

יצרני� שא� זה מקרוב החלו בפעולת� ו ממנו לדחוק מ� השוק יצרני� קטני� כדיכוחו 

החשש מתעורר כאשר יצר� דומיננטי מנצל את כוחו . וזאת לצור� עידוד התחרות, בשוק

במצב שכזה התנהגות היצר� . פחות כמותו לדחוק מ� השוק מתחרה שהוא יעיל לכדי

 כדי) שאי� בחזקתו(הדומיננטי אינה לגיטימית מכיוו� שהוא אינו מנצל יתרו� יעילות 

על כ� מקובל שהורדת מחיר על ידי יצר� דומיננטי לרמה גבוהה . לגבור על מתחריו

� השוק  שכ� אי� היא יכולה להוביל לדחיקתו מ,ו לגיטימיתימעלות ייצור המוצר על יד

 במצב דברי� זה ייהנה ציבור הצרכני� מהתחרות המתמשכת 98.של יצר� יעיל לא פחות

לעומת זאת כאשר היצר� הדומיננטי קובע את מחיר המוצר . ומהורדת המחיר הנלווית לה
עשוי לעלות , מבחינתו" במחיר הפסד"קרי , רמה הנמוכה מרמת עלות הייצור שלוב

אמנ� ברמת מחיר זו ג� היצר� . ני� יעילי� לא פחות מ� השוק יצרידחק הדברהחשש כי 

 
 תרחישי הכניסה האפשריי� מכיוו� שככלל הרגולטור בעת קבלת עלינו לסקור ולבחו� את כל  96

ההחלטה א� לייש� את הגנת הינוקא איננו יכול לדעת ברמת ודאות גבוהה בפני איזה תרחיש הוא 

בעיקר א� נביא בחשבו� , היצר� החדש איננו מעוניי� בהכרח לחשו� את מידת יעילותו הצפויה. עומד

וג� היצר� , יוכל לזכות בהטבות הנובעות מיישו� הגנת הינוקאשא� יצליח לשכנע כי אינו יעיל 

לכ� נוכח אופייה . הדומיננטי עשוי לנסות ולהמעיט במידת יעילותו כדי למנוע יישו� של הגנה כאמור

יש להניח , הספקולטיבי של ההערכה לאיזה תרחיש כניסה מתאי� כל מקרה פוטנציאלי קונקרטי

 . על בכל אחד ואחד מתרחישי הכניסה האפשריי�שההגנה עשויה להיות מיושמת בפו
באמצעות הורדת המחיר לרמת מחיר ) א: (האלהיצר� דומיננטי יכול לקבוע מחירי הפסד באופני�   97

 עלות ייצורו עד שהיא מגיעה מה שעשוי להגדיל את, ובאמצעות שיפור המוצר ושדרוג) ב(; הפסד

מבחינה מהותית כלכלית . לוב האופני� דלעילבאמצעות שי) ג(; לעלות הגבוהה ממחירו של המוצר

,  ולכ� לש� פשטות הצגת הדברי� נתייחס רק לאפשרות הורדת המחיר,אי� הבדל בי� האופני� הללו

 שעלות ייצורו תהיה גבוהה ממחירו באופ�א� הדברי� יהיו תקפי� ג� לאפשרות שיפור איכות המוצר 

�  . לצרכ

 ועל כ� אי� כל סיבה מבחינתו ,נו מפסיד מהמש� הייצורזאת מכיוו� שברמת מחיר זו המתחרה אי  98

  .להפסיק את פעילותו בשוק
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יתכ� שבשל מעמדו והרווחי� שצבר יא� לכאורה , הדומיננטי מפסיד מהמש� הייצור

  . כ� לדחוק אות� מ� השוקבו,  מתחריומזה שליוכל הוא להחזיק מעמד זמ� ממוש� 

יש הסוברי� כי התאוריה הכלכלית העדכנית אינה נותנת תשובה ברורה 
 קיימת מחד 99.לסבירות שהתרחיש האמור אכ� יתממש במציאות שמעית באשרמ�וחד

בהקשר זה הצטרפו אליה� ג� מלומדי� בולטי� ו(הכתיבה של מלומדי אסכולת שיקגו 

 הרואי� באסטרטגיית ,)ארידה והובנקמפ, ד כגו� טרנררהמשויכי� לאסכולת הרוו

 ועל כ� יצרני� ,דוהתמחור הטורפני אסטרטגיה שסיכויי הצלחתה נמוכי� מא

 100. א� במקרי� נדירי�אותהאו שינקטו , אותהמונופוליסטי� רציונליי� לא ינקטו 

מציגי� ה ,שיקגו�מלומדי� המשויכי� לאסכולת פוסטקיימת כתיבת� של מאיד� 

תרחישי� עובדתיי� מסוימי� שלשיטת� עשויי� להוביל להצלחת יישו� האסטרטגיה 

ע גות שתי הגישות הכלכליות האמורות בכל הנולהל� אציג בקצרה את עמד. הטורפנית

  .לסוגיית התמחור הטורפני
רוורד רואי� בתרחיש התמחור הטורפני השקעה לכל דבר המלומדי אסכולת שיקגו ו

,  השקעה הבאה לידי ביטוי בהורדת המחיר לרמת הפסד–ועניי� של היצר� הדומיננטי 

וכל היצר� הדומיננטי להעלות את  ע� סיו� פרק הטורפנות יוכ� , לדחוק את המתחרהכדי

הבעיה מבחינתו של .  להחזיר את ההשקעה וא� להרוויחכדיהמחיר לרמתו הגבוהה 

 היא, רוורדהלשיטת� של מלומדי אסכולת שיקגו ו, היצר� הדומיננטי היא שהשקעה זו

  101.שסופה הקרוב לוודאי הוא הפסד, ככל הנראה השקעה לא מוצלחת ולא כדאית

 ועל כ� יש להוונ� ,קעה בהווה כאשר התגמולי� נדחי� לעתידראשית מדובר בהש

 מסכומי בהרבהוהמשמעות היא שיש להרוויח בעתיד סכומי� גבוהי� (לשווי נוכחי 

הרווחי� , שנית).  שההשקעה תהיה כדאית ורווחיתכדיההפסד בתקופת הטורפנות 
 שניסיו� הטורפנות מרב הסיכויי�) 1: (משתי סיבות עיקריות, כלל העתידיי� אינ� ודאיי�

 מכיוו� ,ייכשל מכיוו� שהיצר� הדומיננטי לא יצליח לדחוק את מתחרהו היעיל מ� השוק

שסביר להניח שלמתחרה יהיה קל יותר לשרוד את תקופת הטורפנות מאשר ליצר� 

 
לצורכי מאמר זה אי� צור� לנסות ולהכריע . 311' בעמ, 62ש "לעיל ה, .VISCUSI ET ALראו למשל   99

א� בכל זאת אציי� שעמדתי נוטה , מציאותבשאלה עד כמה ניסיונות לתמחור טורפני אכ� נפוצי� ב

, א� בכלל, על כ� תיוש�ש, לכיוו� התפיסה שתמחור טורפני הוא אסטרטגיית השקעה מסוכנת

 .במקרי� מועטי� בלבד
 Frank H. Easterbrook, Predatory Strategies; 155–144' בעמ, 69ש "לעיל ה, BORKראו למשל   100

and Counterstrategies, 48 U. CHI. L. REV. 263 (1981) ;AREEDA & HOVENKAMP ,ש "לעיל ה

71 ,¶ 7C ;Phillip Areeda & Donald F. Turner, Predatory Pricing and Related Practices 

Under Section 2 of the Sherman Act, 88 HARV. L. REV. 697, 699 (1975) . 
 HERBERT HOVENKAMP, FEDERAL ANTITRUST POLICY: THE LAW OFו למשל רא  101

COMPETITION AND ITS PRACTICE 340 (3rd ed. 2005); William E. Kovacic, The Intellectual 

DNA of Modern U.S. Competition Law for Dominant Firm Conduct: The Chicago/Harvard 

Double Helix, 2007 COLUM. BUS. L. REV. 1, 43–51 (2007).  



  – הגנת הינוקא המגבילה את יכולת התחרות של יצרני� דומיננטיי�  ב"עתש מב משפטי�
  ?הא� לעולל הזה פיללנו  

553  

 בעל משאבי� כספיי� עדיפי� הואוזאת ג� א� נניח שהיצר� הדומיננטי , הדומיננטי

 הסיבה לאמור נעוצה בכ� שהיצר� הדומיננטי ייאל 102.שוקאות� צבר בפעילותו בש

.  להוריד את מחיר המוצר לרמת מחירי הפסדמאוד כדי הגדלה ניכרתלהגדיל את הייצור 
 מ� ההפסד שבו בהרבה ייאל היצר� הדומיננטי לספוג הפסדי� כבדי� בעקבות זאת

המתחרה עוד , כ�יתר על .  מכלל ייצור המוצריחסיתיישא המתחרה שמייצר חלק קט� 

 לצדוכ� , יכול לצמצ� את הפסדיו בכ� שיחדל זמנית לייצר כל עוד נמשכת הטורפות

 שכ� עתה יהא על האחרו� לשאת ,הפסדי�עוד הקטנת הפסדיו יגרו� ליצר� הדומיננטי 

 שהגדלת הייצור תוביל ג� בהנחהכל זאת . בכלל הייצור למשק ועוד במחירי הפסד

 שכ� הרחבת הייצור תחייב אותו לחרוג מטווח ,ומיננטילהעלאת העלויות ליצר� הד

 של היצר� הדומיננטי גדול הפסדוכאשר . הייצור היעיל עקב מיצוי יעילות הגודל

 אי� כל סיבה להניח שדווקא המתחרה הוא , של המתחרהפרופורציונלית מהפסדו

וא הסביר  ה,מלומדי שיקגו והרוורדד אליבא ,דווקא התרחיש המנוגד. שיידחק מ� השוק
ניסיו� הטורפנות אפילו עד הגעה לס� בגלל  ולפיו היצר� הדומיננטי הוא שייחלש ,יותר

יתכ� שייכנסו לשוק יהרווחי� העתידיי� אינ� ודאיי� כלל מכיוו� ש) 2 (;חדלות פירעו�

וכ� , ) את עלות הייצורמאודלמשל עקב שינוי טכנולוגי המוזיל (מתחרי� חדשי� נוספי� 

בעקבות שינוי בטע� הצרכני או (עשוי להצטמצ� עד מאוד ש למוצר ביקוהמכיוו� ש

בהתקיימותה של כל אחת מ� האפשרויות הללו ). בעקבות פיתוח של מוצר חדש וחליפי

תרד לטמיו� השקעתו של היצר� הדומיננטי בתקופת הטורפנות מכיוו� שבכול� הרווח 

  . העתידי לא יתממש

 תרחישי� כמהשיקגו � סכולת פוסטבדיו� האקדמי הועלו על ידי מלומדי א

נטע� כי ה� עשויי� לאפשר תמחור טורפני ו ,המתבססי� על הנחות עובדתיות מסוימות
 התרחיש האחד נוגע למצב שבו היצר� :שבה� המרכזיי� יוצגו� ל לה.אפקטיבי

הדומיננטי פעיל בכמה שווקי� גאוגרפיי� והוא מוכ� לשאת בהפסדי� הכרוכי� בדחיקת 

 ליצור לעצמו מוניטי� מרתיע שימנע תחרות בשווקי� כדישוק מסוי� מתחרה אחד מ

 בתרחיש השני היצר� הדומיננטי נושא בהפסדי� הכרוכי� בדחיקת מתחרה 103;האחרי�

 של יצרני� אחרי� בעתיד בזכות המוניטי� המרתיע שיצר ת�אחד כדי למנוע כניס

 
והנחה זו אינה הכרחית כלל מכיוו� שבמקרי� רבי� היצר� החדש שנכנס לשוק שיי� לאגד תאגידי   102

הקשורה , Yesכניסתה של לסקירת  להפנות אפשררק לצור� המחשה .  כלכלית ניכרתתגדול בעל יכול

  .  לשוק הטלפוניה הנייחתכניסתה של הוטלערוצית או � לשוק הטלוויזיה הרב,בזקחברת ל

 .Janusz Aכמו כ� ראו ; 347' בעמ, 101ש "לעיל ה, HOVENKAMPלהתייחסות לתרחיש זה ראו   103

Ordover, Predatory Pricing, in 3 THE NEW PALGRAVE DICTIONARY OF ECONOMICS AND 

THE LAW 77, 80 (Peter Newman ed., 1998); David Easley, Robert T. Masson & Robert J. 

Reynolds, Preying for Time, 33 JOURNAL OF INDUSTRIAL ECONOMICS 445, 447–454, 457 

 קוטנו של השוק שבגינו האפשרות לנטי כל כ� לישראל בשוודומה שתרחיש זה אינו רל. (1985)

 ודומה שזהו אכ� הדי� בכל – קיימת בענפי תעשייה רבי� ננהאילקיומ� של שווקי� גאוגרפיי� שוני� 

  .בה� יושמה הגנת הינוקא מושא מאמר זה כפי שנסקרו לעילשהקשור למקרי� 



  ב"תשע מב משפטי�  גיא שגיא

554  

טגיות פעולה נגדיות  חשוב לציי� כי בכל הנוגע לתרחישי� אלה הוצגו אסטר104.לעצמו

 ראשית –כניסה לכמה שווקי� ל באשרלמשל . ומאמרי ביקורת המטילי� ספק בתוקפ�

, בה� היצר� הדומיננטי מחזיק בכוח שוק רק בשוק אחדשנטית במקרי� ווהיא איננה רל
או יצר� אחד (� יושנית ליצר� הדומיננטי לא יהיה מענה א� כמה יצרני� פוטנציאלי

באשר  105.בה� הוא פועלששו להיכנס בסמיכות זמני� לשווקי� יבק) לצור� העניי�

 ליצור לעצמו ובכ� לדחוק יצר� חדש כדילתרחיש שבו היצר� הדומיננטי מוכ� להפסיד 

 מספר הנכנסי� הפוטנציאליי� לכשיהיההרי ש, מוניטי� שירתיע ניסיונות כניסה עתידיי�

יהפו�  ,התנהגות טורפניתגבוה ממספר הפעמי� שבו יכול היצר� הדומיננטי לעמוד ב

י� יזאת מכיוו� שכל היצרני� הפוטנציאל. האיו� שלו ללא אמי� ולכ� ג� ללא אפקטיבי

 להרתיע אי אפשראת היצר� האחרו� שמעוניי� להיכנס לשוק : האלהעובדות ל מודעי�

 ליצר� הדומיננטי להשקיע כדאימכיוו� שאי� מתחרי� פוטנציאליי� נוספי� שבגינ� (

על כ� ג� את היצר� שמעוניי� להיכנס לשוק לפני היצר� האחרו� ; )יטי� מרתיעביצירת מונ
 שכ� את היצר� ,שוב אי� טע� בהשקעה ליצירת המוניטי� המרתיע( להרתיע אי אפשר

וכ� הלאה בדדוקציה הפוכה עד שנגיע )  להרתיעאי אפשרהאחרו� כאמור בלאו הכי 

 מכניסה יהיה להרתיע  אפוא אי אפשרשג� אותו, ליצר� הראשו� שמעוניי� להיכנס לשוק

יתכ� שמספר הנכנסי� י, כשוק הישראלי, עסקינ�  מוב� שא� בשוק קט� יחסית106.לשוק

הפוטנציאליי� לא יהיה גבוה ממספר הפעמי� שבו יכול היצר� הדומיננטי לעמוד 

  .האיו� בטורפנות עשוי להיות אמי� – וא� כ� ה� פני הדברי� ,בהתנהגות הטורפנית

 השלישי מתקיי� במציאות שבה שווקי� פיננסיי� ושוקי האשראי אינ� התרחיש

 יוכל לעמוד והוא לא , ובשל כ� עשוי להימנע המימו� לנכנס הפוטנציאלי,מושלמי�

משק האשראי ב 107.בהפסדי� שיגרו� לו היצר� המונופוליסטי בתקופת הטורפנות
בילי� עשויי� להיות הישראלי יכול הדבר לבוא לידי ביטוי בכ� שגורמי האשראי המו

 
  .80–79' בעמ, 103ש "לעיל ה, Ordoverראו   104

 . 287–286' בעמ, 100ש "לעיל ה, Easterbrook; 723' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeראו   105
 Reinhard Selten, The Chain Store Paradox, 9וכ�; 723' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeראו   106

THEORY & DECISION 127 (1978) . �למעשה נימוק זה תק� ג� לעניי� התרחיש שבו היצר

הדומיננטי פועל בכמה שווקי� ומוכ� להפסיד עקב טורפנות בשוק אחד כדי להרתיע כניסה לשווקי� 

ולכ� לא ידעו בכמה , לעומת זאת א� למתחרי� הפוטנציאליי� אי� מידע מלא בנוגע לשוק. האחרי�

ייתכ� שהאיו� בטורפנות יהיה אמי� ולכ� , ורפנות יכול היצר� המונופוליסטי לעמודאפיזודות של ט

  . 80' בעמ, 103ש "לעיל ה, Ordoverראו . אפקטיבי

 Drew Fudenberg & Jean Tirole, A ‘Signal-Jamming’ Theory of Predation, 17ראו למשל   107

THE RAND JOURNAL OF ECONOMICS 366 (1986); Patrick Bolton & David S. Scharfstein, 

A Theory of Predation Based on Agency Problems in Financial Contracting, 80 AM. 

ECON. REV. 93 (1990).  
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 או בקשר כלכלי למשל 108קשורי� ליצר� המונופוליסטי או באמצעות קשר תאגידי

 ומימו� יצר� מתחרה עלול לפגוע בהשקעת� האמורה או להטיל עליה� , פעילותובמימו�

   109.נטל מימוני כבד
 פערי מידע אסימטריי� בי� קיימי�התרחיש הרביעי עשוי להתקיי� במקרי� שבה� 

ההנחה בתרחיש זה היא כי ליצר� המונופוליסטי . המונופוליסטי ובי� היצר� הנכנסהיצר� 

יצר� הנכנס להערי� את ל יותר מִשקלקל להערי� את עלויות הייצור של היצר� הנכנס 

פער המידע האמור מעניק יתרו� ליצר� . עלויותיו של היצר� המונופוליסטי

נס להאמי� כי עלויות הייצור של היצר�  שבעזרתו יוכל לגרו� ליצר� הנכ,המונופוליסטי

זאת יוכל היצר� המונופוליסטי לעשות בכ� . המונופוליסטי נמוכות מכפי שה� בפועל

א� היצר� הנכנס (באמצעות הורדת מחיריו לרמת מחירי הפסד  –שיאותת ליצר� הנכנס 

 למעשה כי – )לא ידע כי אכ� מדובר במחירי הפסד בשל פער המידע האסימטרי האמור

במצב דברי� זה . עלויות הייצור של היצר� המונופוליסטי נמוכות מכפי שה� במציאות
עשוי היצר� החדש להחליט לצאת מ� השוק מכיוו� שא� יאמי� שהיצר� המונופוליסטי 

   110.עמולא יוכל להתמיד במלחמת מחירי� הוא  ,יעיל ממנו

נחות הנדרשות  את הה·ÌÈÓ‡Â˙ Ì�È‡˘ ÌÈ¯˜Óנכו� להניח כי יהיה על כ� נראה ש

 על פי הניתוח הכלכלי, שיקגואית�להתקיימות התרחישי� שהוצגו בכתיבה הפוסט

יצר� דומיננטי לא יהיה מסוגל ככלל לדחוק מ� השוק יצרני� שה� יעילי� לפחות , המוצג

מכיוו� שאסטרטגיה זו של תמחור טורפני אינה כדאית . כמותו באמצעות תמחור טורפני

 
 ‰ÂÈÙÂÒ ˙ÂˆÏÓ˙להתייחסות למצב דברי� זה ראו למשל הוועדה להגברת התחרותיות במשק   108

)18.2.2012 (www.mof.gov.il/Pages/default.aspx. 
ח " מיליארד ש7כ� למשל בהקשרה של הרפורמה במשק החשמל מעמידה המדינה ערבות בס� של   109

. למימו� ולסיוע בהקמת תחנות כוח של יצרני חשמל פרטיי� שישתלבו בשוק ייצור החשמל בישראל

הפרטיי� נסמכי� על אות� הבנקי� לש� הערבות נדרשת מכיוו� שחברת החשמל ויצרני החשמל 

�ובכ� עשוי להיווצר מצב שבו גו� פיננסי יישא ה� בנטל מימו� התחייבויותיה של חברת , מימו

ערבות המדינה . החשמל לרכוש את החשמל הפרטי וה� בנטל מימו� הקמת תחנות הכוח הפרטיות

  .14ש "ראו לעיל ה. נועדה להקל על הבנקי� בנשיאת נטל מימוני כה כבד

 Garth Saloner, Predation, Mergers, and Incomplete Information, 18 THE RANDראו למשל   110

JOURNAL OF ECONOMICS 165 (1987) ;VISCUSI ET AL. ,316–312'  בעמ,62ש "לעיל ה ;

Patrick Bolton et al., Predatory Pricing: Strategic Theory and Legal Policy, 88 GEO. L.J. 

2239, 2312–2318 (2000); Ordoverאסימטריה . 81–80' בעמ, 103ש " לעיל ה �מוב� שא� אי

צר� הנכנס יוכל היצר� הנכנס להשיב ליצר� המונופוליסטי במידע בי� היצר� המונופוליסטי ובי� הי

באותו המטבע בכ� שיוריד א� הוא את מחיריו ובכ� יאותת ליצר� המונופוליסטי שיעילותו אינה 

ולכ� לא יהיה כדאי לאחרו� להמשי� באסטרטגיית התמחור , נופלת מזו של היצר� המונופוליסטי

צר� דומיננטי לשטות בנכנסי� פוטנציאליי� ובשוקי בנוס� יש המפקפקי� ביכולתו של י. הנמו�

' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeוראו , האשראי לאור� זמ� כאשר עומד רווח פוטנציאלי רב על הפרק

721–722 .  
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 למנוע כניסתו לשוק של יצר� יעיל לא כדיג� איו� בשימוש בה , יצר� הדומיננטי כאמורל

בהקשרה של הגנת הינוקא נראה , מכיוו� שכ�. פחות לא יהיה אמי� ועל כ� לא אפקטיבי

יצר� דומיננטי ביצר� מתחרה שיעילותו איננה לפגיעה של  של ממשכי אי� סיבה לחשש 
מכיוו� שהיא , ראה להל�אפי שג� מכיוו� שזוהי אסטרטגיה לא רווחית וג� כ, פחותה

בשל כ� הגנת הינוקא מיותרת . עומדת בניגוד לדיני ההגבלי� העסקיי� ועל כ� אסורה

בשווקי� אשר מאפייניה� מאפשרי� את התקיימות התרחישי� . ככל הנראה בתרחיש זה

שיקגואי� לתמחור טורפני אציע לאפשר לרגולטור לשקול לייש� את הגנת � הפוסט

  .ז�  וו בפרקי�  להל� בתנאי� המפורטי�לעמידתואמר זה א� בכפו� הינוקא מושא מ

בה� יושמה הגנת הינוקא מושא המאמר בישראל אסטרטגיה שראוי לציי� כי במקרי� 

ככל שנועד , ועל כ� יישו� ההגנה, של תמחור טורפני הייתה ככל הנראה בלתי אפשרית

 שהפעלתנייחת לא נראה בשוק הטלפוניה ה.  היה מיותר,למנוע יישו� אסטרטגיה זו

, ראשית:  מכמה סיבות, הייתה יכולה להצליחנגד הוטכ  מצד בזקאסטרטגיה טורפנית
 ההכנסות העתידיות בו צפויות להיות נמוכות מ� ולכ� ,שוק הטלפוניה הנייחת הול� וקט�

הדבר נובע מהתבססותו  111.ההכנסות הנוכחיות ונמוכות עוד יותר מ� ההכנסות בעבר

ויש א� הסוברי� כי בעתיד השימוש , ורת הסלולרית ומהתרחבותושל שוק התקש

ה תחלי� קרוב דיו לשימוש בטלפו� הקווי עד ששני יבאמצעי התקשורת הסלולרית יה

לדחוק את הוט אפשר  ג� א� היה ,מכיוו� שכ�. השווקי� ישתלבו לכדי שוק כלכלי אחד

השקעה בטורפנות לא סביר להניח כי בזק הייתה יכולה להחזיר את ה, מ� השוק

 ,הוט היא חברה מבוססת,  שנית112.באמצעות גביית מחירי� מונופוליסטיי� עתידיי�

 ולכ� דחיקתה מ� השוק תצרי� השקעה אדירה 113,במשק הישראלישמהגדולות 

כמו כ� מכיוו� שכניסתה .  וספק א� השקעה זו יכולה להיות כדאית, בזקמצדבמשאבי� 
 האפשרות לדחיקתה מ� ,דועה שקועה גדולה מאשל הוט לשוק הטלפוניה הצריכה השק

   114.השוק באמצעות תמחור טורפני הפכה לכמעט בלתי אפשרית

 
, 22' בעמ, 30ש "לעיל ה, דוח ועדת גרונאו; 29, 20, 5' בעמ, 67ש "לעיל ה, ראו דוח ועדת קרול  111

26–28 ,41–46. 
על כ� יש להוסי� את אפשרות הכניסה . 355' בעמ, 101ש "לעיל ה, HOVENKAMPראו   112

, ת לשוק של גופי� בעלי תשתיות היכולות לשמש ג� לצורכי תקשורת טלפונית נייחתהפוטנציאלי

, ראו דוח ועדת קרול. תשתיות נפט ועוד, חוצה ישראל, מקורות, רכבת ישראל, כגו� חברת החשמל

 .46, 38, 34, 31, 10' בעמ, 67ש "לעיל ה
 .48' בעמ, 30ש "לעיל ה,  גרונאוראו דוח ועדת  113
114  � להתייחסות להשקעה השקועה הניכרת שביצעה הוט טר� כניסתה לשוק הטלפוניה הנייחת ראו להל

דחיקת יצר� שהשקיע סכו� . 35, 24, 12' מבע, 67ש "לעיל ה, וכ� ראו דוח ועדת קרול, 2.בפרק ה

גבוה בהקמת תשתית ייצור ייחודית תחייב תקופת טורפנות ממושכת במיוחד עד שלמעשה התשתית 

כ� תתאר� ג� התקופה המונופוליסטית , אול� ככל שמש� הטורפנות מתאר�, תתייש� ותתבלה

וראו , יבית ומסוכנת יותרעובדה ההופכת את האסטרטגיה לספקולט, הנדרשת לש� החזרת ההשקעה

 � Matsushita Electric Indus. v. Zenith Radio Corp., 475 U.S. 574 (1986); Brookeפסקי הדי
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ערוצית לא נראה שהוט הייתה יכולה לדחוק את חברת הלוויי� �בשוק הטלוויזיה הרב

Yes מכיוו� שג� במקרה זה כניסתה של Yes115, לתחו� הצריכה השקעה שקועה ניכרת 

להשיג רווחי� מונופוליסטיי� עתידיי� בשל קיו� אפשר יה הש לא נראה ומכל מקו�
 הייתה מזרזת את Yesשדחיקתה של , ערוציי�� לשידורי טלוויזיה רבחלופיותתשתיות 

 �Tieringהגבלת השימוש בשיטת ה(מאפייני הגנת הינוקא בשוק זה ,  לבסו�116.פיתוח�

בלאו הכי למנוע גבתה הוט לא היו יכולי� ששאינ� נוגעי� למחיר ) מצדה של הוט

  . הוט ליישמהבחרהאסטרטגיית תמחור טורפני אילו 

לאומיות תמחור טורפני איננו בגדר אסטרטגיה מוצלחת מכיוו� � �בשוק השיחות הבי

בזק חברת  ועל כ� ג� א� הייתה יכולה 117,יחסיתד ושחסמי הכניסה בשוק זה נמוכי� מא

היא לא הייתה יכולה , שוקבינלאומי להצליח לדחוק את המתחרות החדשות אל מחו ל

 שכ� יצרני� חדשי� היו נכנסי� לשוק ע� עליית ,להרוויח רווח מונופוליסטי עתידי

   118.המחירי�
 � איסור של קיי� ,קושי הכלכלי להצליח באסטרטגיה של תמחור טורפניעל הנוס

בארצות הברית אימ בית המשפט הפדרלי . דיני ההגבלי� העסקיי� על פרקטיקה זו

באופ� מפורש את עיקרי תובנות הניתוח הכלכלי של  Matsushita119בעניי� העליו� 

בית . אסכולות שיקגו והרוורד בנוגע לסוגיית התמחור הטורפני כפי שהוצגו לעיל

ורק לעתי� נדירות עוד יותר ה� , המשפט קבע כי ניסיונות לתמחור טורפני ה� נדירי�

ית המשפט העליו� הפדרלי על חזר ב Brooke Group120בעניי� . עשויי� ג� להצליח

והוסי� וקבע את המבחני� הבסיסיי� , Matsushitaהעמדה שהוצגה בפסק הדי� בעניי� 

 
Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993) ; �וכ

HOVENKAMP ,355, 346' בעמ, 101ש "לעיל ה. 
 21–20' פס ,È„ ÌÂ˜Â¯ÂÈ .È· .Ú· Ò‡"� Ó 'Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˙¯Â˘˜˙‰ ˙¯·Á ˜Ê·"Ó 2082/09א "ראו ע  115

 � ).ÌÂ˜Â¯ÂÈעניי� : להל�) (20.8.2009, פורס� בנבו(לפסק הדי
וכ�  , לפסק הדי�3–2' פס, ראו ש�,  היא התשתית הפוטנציאלית העיקריתIPTVתשתית האינטרנט   116

נוס� על תשתית זו ג� טכנולוגיות אחרות עשויות . 27–26' בעמ, 67ש "לעיל ה, לדוח ועדת קרו

�כגו� ה, להיות בעתיד חלופהDTTוה �WIMAX ,� .  לפסק הדי�3' פס, ש�,  ÌÂ˜Â¯ÂÈראו עניי
מסורת ורוכשי� שירותי השלמת וזאת מכיוו� שהספקי� המתחרי� בבזק בינלאומי חוכרי� קווי ת  117

משמע ה� אינ� נדרשי� להקי� תשתית עצמאית , שיחה ברשתות האחרות במחירי� מפוקחי�

, 30ש "לעיל ה, ראו דוח ועדת גרונאו. ולכ� אי� עלויות שקועות ניכרות לצור� כניסה לשוק, משלה�

 .74' בעמ
' עמב ,62ש "לעיל ה, .VISCUSI ET ALכמו כ� ראו . 23–22' בעמ, 67ש "לעיל ה, ועדת קרולראו דוח   118

319 ;HOVENKAMP ,354–353, 346' בעמ, 101ש "לעיל ה ; � .Paul L. Joskow & Alvin Kוכ

Klevorick, A Framework for Analyzing Predatory Pricing Policy, 89 YALE L.J. 213, 

227–231 (1979).  
  .114ש "לעיל ה  119

  .ש�  120
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על התובע , ראשית.  לזכות בתביעה בגי� תמחור טורפניכדיבה� נדרש תובע לעמוד ש

 שנית יש 121;להוכיח כי היצר� הדומיננטי קובע למוצר מחיר הפסד הנמו� מעלות הייצור

" השקעה"את ה" להחזיר" הסתברות גבוהה שהיצר� הדומיננטי יצליח קיימתכי להוכיח 
     122.באמצעות גביית מחיר גבוה במש� פרק זמ� מספק בעתיד) או את ההפסד(

 � לאמנה 82בדי� האיחוד האירופי חל בהקשר סוגיית התמחור הטורפני סעי

הסעי� ". ומיננטיי�ד"הד� בניצול לרעה של כוח על ידי יצר� או יצרני�  123,האירופית

קביעת מחיר רכישה או מכירה לא הוג� או קביעת תנאי מסחר  " על(a) אוסר בסעי� קט�

כאוסר על יצר� , סוגיית התמחור הטורפנישל בהקשר , הסעי� פורש". לא הוגני� אחרי�

א� כתוצאה  124דומיננטי להוריד את מחיר המוצר לרמה הנמוכה מרמת עלות הייצור

 ובכ� יתחזק כוח השוק של היצר� , השוק בפני מתחרי�(foreclosure)" ייסגר"מכ� 

   125.הדומיננטי

 �הוא הסעי� הכללי האוסר על  126לחוק ההגבלי� העסקיי�) א(א29בישראל סעי
בלתי "אוסר על קביעת מחירי� ) 1)(ב(א29סעי� . ניצול לרעה של מעמד מונופוליסטי

 של כמות הנכסי� או היק� צמצו� או הגדלה"אוסר על ) 2 (עי� קט�וס, "הוגני�

". שלא במסגרת פעילות תחרותית הוגנת, ידי בעל מונופולי�� השירותי� המוצעי� על

סוגיית התמחור הטורפני דומה שרשות של באשר לפרשנות� של סעיפי� אלה בהקשר 

. ההגבלי� העסקיי� בישראל אימצה את עמדת הרשויות ובתי המשפט שבארצות הברית

 
  זו א�–נטית ווריע מהי עלות הייצור הרלבית המשפט העליו� הפדרלי בארצות הברית נמנע מלהכ  121

מפאת קוצר היריעה . או שמא עלות ייצור אחרת, עלות ייצור משתנה ממוצעת, עלות הייצור השולית

  . רחיב את הדיו� בסוגיה זואלא 

122   �מבחי� בי� תביעה המתבססת על ) 114ש "לעיל ה( Brooke Groupיש לציי� כי בית המשפט בעניי

� ל2הפרת סעי� Sherman Act, הסתברות גבוהה" שאז נדרשת" )“dangerous probability”( 

� ל2ובי� תביעה המתבססת על סעי� , להצלחת החזרת ההשקעהClayton Act , אשר לפיה נדרשת

  . ההשקעה" החזרת" ל(”reasonable probability“)" הסתברות סבירה"

123  Treaty Establishing the European Community, art. 82, Apr. 24, 2002 O.J. (C325) 33.  

124  Case c-62/86, AKZO Chemie BV v. Comm’n, 1991 ECR I-3359 . ג� באיחוד האירופי לא

 נעשה שימוש AKZO Chemie BVבפסק הדי� בעניי� . נקבע בסיס קבוע לחישוב עלות הייצור

יות אחרות כפי שעולה  א� עשויות להילקח ג� עלו,)72–71 'פס, ש�( בעלויות המשתנות הממוצעות

�מתשובת האיחוד האירופי לשאלו� הInternational Competition Network (ICN) –International 

Competition Network (ICN), Unilateral Conduct Working Group Questionnaire on 

Predatory Pricing and Exclusive Dealing/Single Branding and Responses (2007) European 

Commission Response, Answer 3 www.internationalcompetitionnetwork.org/working- 
groups/current/unilateral/questionnaires-responses/predatory-pricing.aspx) ��מחקר ה: להלICN 

  . )בנוגע לטורפנות

125  Case T-83/91, Tetra Pak II International SA v Comm'n, 1994 ECR II-00755.  

  .128ח "ס, 1988–ח"התשמ  126
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 127. רשות ההגבלי� העסקיי� רק קומ של חקירות בגי� עילה זוביצעה בי� היתר לכ�

ציי� כי אי� הלכה ברורה בסוגיה זו מכיוו� שהעניי� לא אבאשר לעמדת הפסיקה בישראל 

מ� המקרי� המעטי� שבה� נבחנה טורפנות בהלי� שיפוטי בישראל . ישירותנדו� עד כה 
עולה ) גיות הגבליות אחרותוג� בחינה זו נעשתה אגב אורחא בהליכי� שהתמקדו בסו(

  128.כי נטיית בתי המשפט היא לאמ את אמות המידה שנקבעו בארצות הברית

משפטי עד כה עולה כי עשויה להיות הצדקה מסוימת ליישו� � מ� הניתוח הכלכלי

הגנת הינוקא מושא מאמר זה לש� הגנה על יצרני� הפועלי� ברמת יעילות שאינה 

 למנוע את האפשרות שיידחקו מ� השוק על ידיו כדי פחותה מזו של היצר� הדומיננטי

א� זאת רק במקרי� העשויי� לאפשר תמחור טורפני ". הפסד"באמצעות קביעת מחירי 

וכ� בכפו� לכ� , שיקגו� תרחישי� שהוצעו על ידי מלומדי אסכולת פוסטה על פי

ברור בהקשר זה חשוב לזכור כי לא . ז�  וובפרקי� להל� שיתמלאו התנאי� המפורטי� 

 129כי הדי� הקיי� מעניק מענה מסוי�; כלל עד כמה נפוצי� תרחישי� אלו במציאות
וכ� כי יישו� ההגנה כרו� ; לאסטרטגיה הטורפנית בדמות האיסור על תמחור טורפני

  . כפי שנסקרו לעילכבדי�הפסדי� ונזקי� , בעלויות

)·( ÚÂ·˜Ï ÌÂÈ‡ ˙ÂÚˆÓ‡· ÏÈÚÈ Ô¯ˆÈ Ï˘ Â˙ÒÈ�Î ˙‡ ÚÂ�ÓÏ ¯˘Ù‡ Ì‡‰  ‰Â·‚‰ ¯ÈÁÓ
˙ÂÏÚ ¯ÈÁÓÓ?  

עד כה התייחסנו לאפשרות דחיקתו מ� השוק של יצר� יעיל או לאפשרות מניעת כניסתו 

 להשלי� את כדי. הנמו� ממחיר עלות, לשוק מלכתחילה באמצעות קביעת מחיר טורפני

 למנוע כניסה של יצר� יעיל באמצעות איו� בהורדת המחיר אפשרהתמונה יש לבחו� א� 

 ".מחיר הפסד"משמע למחיר שאיננו בגדר , ה גבוה מעלות הייצורלמחיר שיהי

 
�בהתבסס על תשובת ישראל למחקר ה  127ICNבוצעו בישראל בשני� , 124ש "לעיל ה,  בנוגע לטורפנות

שני  ב�ומסקנת,  רק שתי חקירות בגי� תמחור טורפני על ידי רשות ההגבלי� העסקיי�2007–1999

 ,International Competition Network (ICN)ראו . המקרי� הייתה כי לא בוצעה טורפנות אסורה

Report on Predatory Pricing, April 2008, P. 34, Table 2 www.international 
competitionnetwork.org/uploads/library/doc354.pdf ; ��תשובת ישראל למחקר הוכICN בנוגע 

  . 13, 1תשובות , ש�, לטורפנות

�ראו תשובת ישראל למחקר ה  128ICN ,ראו ערר. 9תשובה , ש� �9/99 )��ע י"ה (כמו כ  ‰�Ó‡(˘˙"È (

Ú· ‰·Â¯ÚÂ ‰�ÒÁ‰Ï ‰¯·Á"� Ó 'ÌÈÈ˜ÒÚ‰ ÌÈÏ·‚‰‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,לפסק דינו של השופט 15 'ספ 

1/00 )��ימחוזי ( ערר ;)21.2.2002,  בנבופורס�(עדיאל  Ú· ·‡Ï˜ „ÂÙ"� Ó ' ÌÈÏ·‚‰‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰

ÌÈÈ˜ÒÚ‰ ,97' פס �  ).29.5.2003, פורס� בנבו( לפסק הדי

129  � שעל א� המענה שמעניקי� דיני ההגבלי� העסקיי� לחשש מפני תמחור טורפני איננו מלא מכיוו

 לזכות בתביעה משפטית בגי� עילה זו בשל קשיי הוכחה יהיה פשוטהאיסור על תמחור טורפני לא 

) �ל להוכיח כי המחיר שקבע היצר� הדומיננטי נמו� ממחיר עלות הייצור שהיא  צור� למשקיי�שכ

 .)ד להוכיחהו וקשה מא,אינה בגדר הגלוי
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נמצא ) הכוונה היא ליצר� שאינו יעיל פחות מהיצר� הדומיננטי(נניח כי יצר� יעיל 

היצר� הדומיננטי . פועל בו יצר� דומיננטישבשלב שקילת ההחלטה א� להיכנס לשוק 

 שכר קרקע לתקופה  הוא כבר–כבר השקיע את העלות השקועה הנדרשת לפעילותו 
עתה נמצא המתחרה הפוטנציאלי היעיל . רכש מכונות וכדומה, הקי� מפעל, ממושכת

 היצר� א�. בה עליו להחליט א� לבצע את ההשקעה א� הוא לש� כניסה לשוקשבנקודה 

א� , להוריד ע� הכניסה את מחיר המוצר לרמה הקרובה לעלות הייצור הדומיננטי צפוי

תכ� שבכ� תהפו� יי, ) תמחור טורפניכדי שלא יהיה זה (בחינתומשעדיי� תהיה רווחית 

יתכ� שברמת המחיר הנמו� י מכיוו� ש,הכניסה של היצר� הפוטנציאלי היעיל ללא כדאית

 יהיה להחזיר את ההשקעה הכרוכה בכניסה לשוק או להפיק ממנה תשואה אי אפשר

  . חלופית להפיק מהשקעה שאפשרהגבוהה מתשואה 

 התממשותו של תרחיש זה איננה סבירה כלל מכיוו� שלמעשה אי� ,�כפי שנראה להל

היצר� יממש  היצר� הפוטנציאלי היעיל שלבמקרה של כניסה לשוק ששו� סיבה להניח 
לא כבר  של היצר� היעיל בפועל כניסתושתתבצע לכ שזאת משו�. הדומיננטי את האיו�

גרו� א תלהיא את מטרתה ו להשיג כדיהורדת המחיר על ידי היצר� הדומיננטי ב יהיה

בשלב זה ג� המתחרה היעיל השקיע את העלויות . לדחיקת המתחרה החדש מ� השוק

כל עוד אי� , בו ירדש ולכ� יוכל להמשי� לייצר ולפעול בשוק ג� א� המחיר ,השקועות

שתל� כלל ליצר� הדומיננטי י לא ,מכיוו� שאלו ה� פני הדברי�. מדובר במחיר הפסד

כ� יפגע ג� בעצמו וברווחיו מבלי ב שכ� ,ר לאותה רמת מחיר נמוכהלהוריד את המחי

יצר� הדומיננטי לקבוע את המחיר ברמת ל מוטבעל כ� . שישיג כל תועלת מצעד זה

שבה� הוא איננו היצר� היחיד ( שתמקס� את רווחיו בנסיבות אלו 130המחיר הדואופולי

 אי אפשראשר על כ�  .חדשתחרותיי� ג� ליצר� ה� א� בה בעת תניב רווחי� על, )בשוק
למנוע כניסה של יצר� יעיל ג� באמצעות איו� בהורדת המחיר לרמה הגבוהה מרמת 

   131.עלות הייצור

 
על פי מרבית התאוריות הכלכליות צפוי המחיר . שוק דואופולי הוא שוק שבו פועלי� שני יצרני�  130

  . יסטיבשוק שכזה להיות גבוה מ� המחיר התחרותי א� נמו� מרמת המחיר המונופול

למעשה כל עוד היצר� הדומיננטי מערי� כי היצר� . 724–719' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeראו   131

א� . הפוטנציאלי יעיל לפחות כמותו הוא יימנע מהורדת המחיר לרמה הקרובה לרמת עלות הייצור

אזי הוא עשוי , ר שהיצר� הפוטנציאלי יעיל פחות ממנוישגה היצר� הדומיננטי בהערכתו ויסבו

 יבי� את טעותו ,א� כאשר ייווכח שהיצר� החדש שורד בשוק, להוריד את המחיר לרמה הנמוכה

יש שעשויי� . כמתבקשבהערכת מידת יעילותו של היצר� החדש ויתק� את אסטרטגיית התמחור שלו 

 היצר� הפוטנציאלי היעיל וכ� את שוק האשראי לטעו� כי א� היצר� הדומיננטי יצליח להונות את

הרי , ולגרו� לה� להאמי� כי היצר� הדומיננטי יעיל מכפי שהוא באמת) אשר יממ� את הכניסה לשוק(

שיתרו� יעילות ,  כפי שנראה בהמש� הדברי�,זאת מכיוו�. שבכ� יוכל הוא למנוע את הכניסה לשוק

 �החדש אל מחו� לשוק בכ� שיקבע את המחיר ברמה ליצר� הדומיננטי יאפשר לו לדחוק את היצר

א� . הגבוהה מעלות הייצור שלו עצמו א� נמוכה מעלות הייצור של כל יצר� פוטנציאלי יעיל פחות

�מכיוו� שראשית ג� היצר� , לא נראה כי אסטרטגיה שכזו יכולה להיות אפקטיבית לאור� זמ
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)‚ ( ‰¯˜Ó ÏÎ· ˙Úˆ·˙Ó ‰ÒÈ�Î‰ ‰˙ÈÈ‰ Ì‰·˘ ÌÈ¯˜Ó· ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ ÌÂ˘ÈÈ ˙Â‡ˆÂ˙  
 לשוק הייתה מתבצעת בכל מקרה תוצאות יישו� כניסתו של היצר� היעילבמקרי� שבה� 

יישו� הגנת הינוקא במקרי� אלו . משמעי שליליות�גנה תהיינה באופ� מובהק וחדהה
התוצאות החיוביות מ� ו 132,נזקי� שסקרנו לעילבהפסדי� וב, יהיה כרו� בעלויות

 אולי לטעו� כי יישו� הגנת הינוקא עשוי אפשר.  כלל מיישו� ההגנהלא תנבענההכניסה 

ק הגנה ומגביר את מידת הכדאיות שלה להקדי� את הכניסה לשוק מכיוו� שהוא מעני

ההגנה עלול יישו� ש – א� למעשה נראה כי הטיעו� ההפו�, יצר� הפוטנציאלימבחינת ה

הטע� לאמור נעו בכ� .  לא פחות וייתכ� שא� יותרסביר – דווקא לעכב את הכניסה

שישתל� ליצר� היעיל להמתי� ולדחות את מועד הכניסה לשוק עד לאחר שתתקבל 

עובדה ידועה היא . לייש� את הגנת הינוקא שתוסי� לרווחיו לאחר הכניסההחלטה 

 , וא� כ� באיזה אופ� ובאיזה היק�,שהלי� קבלת ההחלטה א� לייש� את הגנת הינוקא

  .  לעכב את הכניסהובכ� דווקאזמ� עשוי לארו� 
עלולה להתרחש א� יישו� הגנת , שהיא ככל הנראה החמורה מכול�, פגיעה נוספת

א יוביל לכניסתו לשוק של יצר� יעיל פחות במקו� כניסתו של היצר� הפוטנציאלי הינוק

צפוי להיות הוא בעיקר א� ( תרחיש זה אפשרי וסביר מכיוו� שיישו� הגנת הינוקא. היעיל

ממוש� ולקבוע מגבלות חמורות על יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות ביצר� 

יתכ� שיהפו� את הכניסה כי י היצר� החדש עד  את רווחיו שלמאודצפוי להגדיל ) החדש

ולכ� ייתכ� שג� היצר� בעל (פחות  � יעילי�ייצרני� פוטנציאליללשוק לכדאית ג� 

הפוטנציאל ליעילות יבחר שלא להשקיע את המשאבי� הנדרשי� לש� השגת פוטנציאל 

� שכ� השקעה זו עשויה להיות מיותרת משו� שאפשר להרוויח מ� הכניסה ג, היעילות

עשויה הכניסה ,  יצליח יצר� יעיל פחות להיכנס לשוקדברעל כ� א� בסופו של . )בלעדיה
. היעילה להימנע לחלוטי� או להצטמצ� בהיקפה בשל האפשרות לעוד� ייצור והיצע

בכ� יפסיד השוק את יתרונותיה של הכניסה היעילה שהייתה מתרחשת אילולא יושמה 

עליה� שפחות  צאות השליליות של הכניסה היעילהכ� יישא בתועל ונוס� , הגנת הינוקא

  .נעמוד בהרחבה בהמש� הדברי�

)„ ( Ô¯ˆÈ‰ ˙ÒÈ�ÎÏ ÏÈ·Â‰ ‰�‚‰‰ ÌÂ˘ÈÈ Ì‰·˘ ÌÈ¯˜Ó· ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ ÌÂ˘ÈÈ ˙Â‡ˆÂ˙
 ˙Úˆ·˙Ó ‰˙ÈÈ‰ ‡Ï ÔÎ ‡Ï Ì‡˘ ˜Â˘Ï ÏÈÚÈ‰  

יצר� דומיננטי יצליח לדחוק מ� השוק יצר� שעד כה נוכחנו כי אי� סיבה ממשית לחשש 

סכולת פרט אולי למקרי� התואמי� את התרחישי� שהעלו מלומדי א, פוטנציאלי יעיל
 הצדקה ליישו� הגנת הינוקא פרט אולי לאות� קיימת על כ� לא נראה כי .שיקגו� פוסט

 
 שיחשוב שהיצר� הפוטנציאלי יעיל יותר כדי הפוטנציאלי יכול לנסות ולהטעות את היצר� הדומיננטי

� ובשוק ילשטות ביצרני� הפוטנציאליאפשר יהיה שושנית לא נראה סביר , מכפי שהוא במציאות

  . 110ש "וראו לעיל ה, האשראי לאור� זמ� כאשר עסקינ� בשוק אשר הרווחי� שבו ניכרי�

 .2.ג בפרק קירת העלויות וההפסדי� של יישו� הגנת הינוקא לעילראו את ס  132
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אמורי� שבה� תוצאות יישו� ההגנה עשויות להיות חיוביות מבחינת התועלת תרחישי� 

   .המצרפית

 תגדיל את ההגנה שלפיה, יישו� הגנת הינוקא להעלות הצדקה נוספת לאפשר
ההסתברות לכניסה חדשה לשוק בכ� שתהפו� את הכניסה לרווחית יותר בשל המגבלות 

ועל כ� ג� ליותר כדאית מבחינת , שיוטלו על יכולתו של היצר� הדומיננטי להתחרות

שוק בכ� יישומה של ההגנה עשוי להוביל לכניסת היצר� היעיל ל. היצר� הפוטנציאלי

לדעתי אי� בטיעו� זה ככלל כדי להצדיק את יישומה של  . מתבצעתה לא הייתשא� לא כ�

לא כל כניסה חדשה לשוק כדאית ורצויה מבחינה , כפי שטענתי לעיל. הגנת הינוקא

כניסה חדשה תהיה רצויה וכדאית רק א� היא מגדילה את התועלת ואת הרווחה . כלכלית

היה כדאית ליצר� החדש ותתרו� ג� להשאת התועלת סביר להניח שכניסה שת. המצרפית

א� במקרה שכזה הרווחי� ארוכי , רות לפרק זמ� ממוש�המצרפית היא כניסה שתניב ֵ#

הטווח מהכניסה ייצרו תמרי מספק לכניסה עצמאית שאינה נזקקת למעורבות מצדו של 
צור של השוק כמו כ� תמיכה מצדו של הרגולטור עשויה לפגוע ביעילות היי. הרגולטור

הג� שאינה נופלת ,  מכיוו� שהיא תעודד כניסה של יצר� שיעילותו,לטווח הארו�

א� בכ� היא , אינה מספיקה לצור� כניסה עצמאית ורווחית, מיעילות היצר� הדומיננטי

עשויה למנוע כניסה יעילה יותר בעתיד מכיוו� שזו כבר לא תהיה כדאית בשל עוד� היצע 

   .פוטנציאלי

 �א� אנו מניחי� כי יישו� הגנת הינוקא הוא הגור� לכניסה של , אמור לעיל העלנוס

 להפיק מ� הכניסה שאפשר הרי שמבחינת היצר� הפוטנציאלי הרווח ,יצר� חדש ויעיל

 ועל כ� אינו מצדיק את ההשקעה ,ומהפעילות בשוק ללא הגנת הינוקא אינו גבוה מספיק

 יש להניח ,מבחינתו של היצר� הפוטנציאליאילו הייתה הכניסה כדאית . הכרוכה בכניסה
אי� כל סיבה להניח . עדר כשל שוק בשוק האשראי היה שוק האשראי בוחר לממנהיכי בה

עדר כשל שוק בשוק האשראי ידע הרגולטור להערי� טוב יותר משוק האשראי יבהש

. יצר� הפוטנציאלי א� לאומבחינת ההחופשי א� הכניסה לשוק צפויה להיות רווחית 

בשוק , ראשית. שוק האשראי החופשי יש יתרונות מובהקי� על פני הרגולטור בהיבט זהל

האשראי החופשי מתקבלות ההחלטות על ידי גורמי� בעלי אינטרס כלכלי אישי 

שוק האשראי החופשי יודע לנפות את אות� גורמי� שרקורד , שנית. בהצלחת הכניסה

 וכ� הגורמי� ,)� של בררה טבעיתבמעי� הלי(החלטות העבר שלה� לא היה טוב דיו 

 את כדאיות� של יחסית נכו�שנותרו בשוק ה� כאלו שהוכיחו את יכולת� להערי� 

במקרה שבו מתקיי� כשל שוק בשוק ,  בשונה מ� האמור לעיל133.ההשקעות השונות
עשוי להתקיי� למשל כשל שוק שכזה . האשראי עשוי להימנע מימו� להשקעה כדאית

 , או תאגידי של גורמי המימו� המובילי� ע� היצר� המונופוליסטיקשר עסקיכתולדה של 

 
 Kent Daniel, David Hirshleifer & Siewוכ� ; 786–785' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeראו למשל   133

Hong Teoh, Investor Psychology in Capital Markets: Evidence and Policy Implications, 49 

JOURNAL OF MONETARY ECONOMICS 139, 141–142 (2002).  
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 מקרה שכזה 134.להימנע מלממ� את הכניסה לשוקאות� גורמי מימו�  עשויי� ובעקבותיו

 א� לא התערבות מסוג הגנת הינוקא מושא מאמר 135עשוי להצדיק התערבות רגולטורית

 שכ� ג� א� תיוש� , האמור מכיוו� שזו אינה מתמודדת ואינה פותרת את כשל השוק,זה
ההגנה עדיי� יצטר� היצר� הפוטנציאלי להשיג מימו� מאות� גורמי אשראי הקשורי� 

 בעיה של ניגוד אינטרסי� בי� היצר� החדש קיימתעל כ� ככל שאכ� . ליצר� המונופוליסטי

  . בעיה זו תיוותר בעינה ג� א� תיוש� הגנת הינוקא הנדונה,ובי� נותני המימו�

 להביאו� כי במסגרת השיקולי� א� ראוי לעודד כניסה חדשה לשוק יש  לטעאפשר

אלא ג� את התועלת , בחשבו� לא רק את התועלת שיפיק היצר� הפוטנציאלי מ� הכניסה

זוהי אכ� טענה הגיונית התואמת את . המצרפית שיפיקו ממנה כלל הגורמי� בשוק

 להעלות את  אפשרלפיכ�. תפקידו של הרגולטור לדאוג לתועלת ולרווחת הכלל

האפשרות שעלויות הכניסה אולי אינ� מצדיקות אותה מבחינת האינטרס הצר של היצר� 

א� ה� עשויות להצדיק אותה א� שוקלי� את התועלת ואת הרווחה , הפוטנציאלי
המש� הטיעו� יהיה שסביר להניח כי להשקעה בכניסה לשוק תהיה . מצרפית� הכללית

היא תניב תועלת לא רק ליצר� הפוטנציאלי אלא ג� כלומר , החצנה כלכלית חיובית

וכי בכ� טמונה ההצדקה ליישו� , לצרכני� שיוכלו ליהנות מ� המוצר במחיר נמו� יותר

  . ההגנה

הקושי הטמו� בטענה זו נעו בכ� שא� השוק החופשי בחר שלא לממ� את הכניסה 

 העדיפה עליה חלופית השקעה שקיימתסביר להניח אזי  ,)טר� התערבות הרגולטור(

אמנ� להשקעה לצור� הכניסה לשוק עשויה להיות . מנקודת מבט� של ספקי האשראי

 הייתה עשויה להניב החלופיתתכ� שג� ההשקעה יא� בהחלט י, החצנה כלכלית חיובית

 ואי� כל סיבה להניח אפריורית ובאופ� גור� שהתועלת הכללית שתניב 136,תועלת שכזו

 
בנקי� וספקי אשראי אחרי� עשויי� להימנע מלממ� חברות שעשויות להתחרות , על פי הטענה  134

בחברות ובגופי� אחרי� שכבר ממומני� על ידי אות� בנקי� וספקי אשראי ג� א� ההשקעה 

 מונופוליסטיי� ובייחוד בשווקי�זאת בעיקר . יה להיות רווחיתכשלעצמה באות� חברות צפו

ההנחה היא שבמקרי� רבי� ספקי האשראי יעדיפו . במערכת כלכלית ריכוזית וקטנה כמו בישראל

או בניגוד לאינטרס הכלכלי של ספקי האשראי ,  מרכזי במשקשהוא גור�שלא לפעול נגד המונופול 

כ� מימו� המתחרה עשוי לסכ� ב ו, או קשורי� אליו תאגידיתלעצמ� א� ה� כבר מממני� את המונופו

א� יש לזכור כי יהיו מקרי� שבה� יעמדו ליצר� ,  תרחיש זה עשוי בהחלט להתממש.את השקעת�

 לגייס הו� מ� אפשר , למשל. גופי האשראי המוסדיי� המקומיי�מימו� נוס� עלחלופות הפוטנציאלי 

 לגייס הו� אפשר, נוהגות כ�אכ�  וחברות רבות ,)ח בבורסה"הנפקת מניות או אג(הציבור בישראל 

  .ל" לגייס הו� מ� הציבור בחוואפשר, ל"ממוסדות אשראי בחו
 .14ש "לעיל ה, וראו למשל את עניי� הכניסה לשוק ייצור החשמל  135
גורמות  אפילוש השקעות קיימותו, ח ותועלת כלליי�אמנ� עשויות להיות השקעות שאינ� מניבות רוו  136

אבל , ) לשמר מעמד מונופוליסטיכדיכמו למשל השקעה בלובי פוליטי (לפגיעה בתועלת המצרפית 

כניסה לשוק שיש בו , שיפור מוצר( צור� צרכני מספקותכדאיות מכיוו� שה� ה� השקעות רבות 

 לפיכ� ההערכה היא כי התועלת .בה לכלל המשק והשקעות אלו יניבו תועלת ר,)'מחסור בייצור וכד
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בהקשר זה עלינו לשאול א� . החלופיתתניב ההשקעה שהכניסה תהיה גדולה מהתועלת 

הרגולטור מחזיק ביתרו� על פני שוק האשראי החופשי בהערכת מידת התועלת הצפויה 

דומני שהדעה הרווחת תעניק . החלופיתמ� הכניסה לשוק לעומת התועלת של ההשקעה 
ומלבד , לעליה� עמדתי לעיש ,יתרו� בהקשר זה לשוק האשראי החופשי בשל יתרונותיו

 כל הנחת המוצא של הלי� ההפרטה ויצירת התחרות בשווקי� מניחה את יתרונו של זאת

כ� כמוב� יש להוסי� ג� את על . השוק החופשי על פני ההסדרה הרגולטורית של שווקי�

ההפסדי� והנזקי� הניכרי� ,  אינה כרוכה בכל העלויותהחלופיתההשקעה שההנחה 

רחיב א לעיל ועל אחרי� עוד תי אשר על חלק� עמד,הכרוכי� ביישו� הגנת הינוקא

יישו� הגנת ינוקא בש� הגדלת הרווחה להצדיק את  שכדילכ� דומני . בהמש� הדברי�

 על הגורמי� התומכי� בכ� לשכנע כי אכ� במקרה הספציפי הרגולטור הוא ,המצרפית

חה  לרוו רבה יותרהגור� בעל היכולת העדיפה להערי� מהי ההשקעה שתניב תועלת

יקשה מאוד על הרשות לעמוד  , כפי שאנסה להראות בהמש� הדברי�137.המצרפית
כמו כ� יהיה על הרשות להראות ולשכנע כי אי� בכוונת היצר� היעיל להיכנס . נטל זהב

 כפי שעוד אדו� , וסביר להניח,)באופ� מובהק שאז הגנת הינוקא מזיקה(לשוק בכל מקרה 

  . ג� בכ�ד לעמודו שיקשה עליה מא,בכ� בהמש�

 ,)�Dead Weight Lossפרט לצמצו� ה(בכל הנוגע ליתרונות הנוספי� שיש לתחרות 

גיוו� וביזור מוקדי , תועלת חלוקתית, קרי עידוד החדשנות בשוק( לעיל תיעליה� עמדש

 הרי שדומה שאי� בה� כדי להצדיק את יישו� הגנת הינוקא 138 ,)פוליטי� הכוח הכלכלי

,  ראשית: משני טעמי� עיקריי�, נכנס בזכות יישו� ההגנהבתרחיש זה שבו היצר� היעיל

תכ� שאילולא יושמה ההגנה היה נכנס בעתיד לשוק יצר� יעיל עוד יותר יי, כאמור לעיל

 ובעקבות כניסתו היו ג� היתרונות , הכניסה עשויה הייתה להיות כדאיתשמבחינתו
לולה להימנע מכיוו� כניסה זו ע. הנוספי� לתחרות מניבי� תועלת חברתית רבה יותר

מידת ,  שנית;שכניסת היצר� בעקבות יישו� ההגנה תצמצ� את הביקוש לכניסה נוספת

להערכה , איננה ניתנת למדידהשהתועלת של אות� יתרונות נוספי� לתחרות כמעט 

 
וראו , לכלל הציבור מחדשנות עולה בהרבה על התועלת שמפיק היז� האחראי לפיתוח החדשני

Charles I. Jones & John C. Williams, Measuring the Social Return to R&D, 113 Q. J. 

ECON. 1119 (1998).  

 כמו ,י� בה� עשוי להתקיי� כשל שוק בשוק ספקי האשראימקרבהחלט תכנו יוחשוב שאבהיר כי י  137

 כי אלו ה� המקרי� היאא� עדיי� ההנחה , בעלת משקל רב החצנה חיובית קיימתשוק שבו בלמשל 

 באשר . על פני הסדרה רגולטוריתעדיפה החופשי  האשראישוק� הכלל שלפיו פעולת מהיוצאי� 

ובע מקשרי� של ספקי האשראי ע� היצר� למקרי� שבה� מתקיי� בשוק האשראי כשל השוק הנ

א� לא התערבות , עשויה להיות מוצדקתת אזי כאמור לעיל התערבות רגולטורי, המונופוליסטי

מכיוו� שזו אינה מתמודדת ע� כשל השוק , רגולטורית מסוג יישו� הגנת הינוקא מושא המאמר

   .האמור ואינה פותרת אותו

 . והטקסט המפנה אליה�69–67ש "ראו לעיל ה  138
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ד למקבל ההחלטה לשכנע כי התועלת שבה� עולה על ו ולכ� יהיה קשה מא,ולכימות

  . הגנה בתרחיש זההעלויות הכרוכות ביישו� ה

  השפעת הגנת הינוקא על כניסת יצרני� יעילי� . 2

  פחות מ	 היצר	 הדומיננטי 

 את השפעת הגנת הינוקא על כניסת� לשוק של יצרני� שלגביה� אי� תיעד עתה בחנ

 הייתה שבמרבית המקרי� יישו� הגנת הינוקא י ומסקנת,ליצר� הדומיננטי יתרו� יעילות

משי� בבחינת השפעת הגנת הינוקא אעתה . ינו נחו ואינו כדאיא,  ככל הנראה מזיקהוא

על מקרי� שבה� היצר� הפוטנציאלי נמצא במצב של חיסרו� מבחינת רמת יעילותו 

בח� כיצד תשפיע הגנת הינוקא אראשית . בהשוואה לרמת יעילותו של היצר� הדומיננטי

 ההגנה במקרה זהבח� את תוצאות יישו� אולאחר מכ� , על הסתברות הכניסה לשוק
  .מבחינה כלכלית

)‡ ( ÌÈÏÈÚÈ È˙Ï· ÌÈ�¯ˆÈ Ï˘ ˜Â˘Ï ‰ÒÈ�Î‰ ˙Â¯·˙Ò‰ ÏÚ ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ ÌÂ˘ÈÈ ˙ÚÙ˘‰  
יצר� פוטנציאלי ייחשב יעיל פחות מ� היצר� הדומיננטי א� עלויות הייצור שלו גבוהות 

א�  : או במילי� אחרות,או א� איכות המוצר שלו נמוכה יותר באותה עלות ייצור, יותר

כזה  יחס לעומתאיכות הנתפס כנחות בעיני קהל הצרכני� –הוא מציע יחס של עלות

 להתייחס לכל החסרונות הללו כבאי� אפשרמבחינה כלכלית . שמציע היצר� הדומיננטי

לידי ביטוי בעלות ייצור גבוהה יותר מכיוו� שהיצר� הפוטנציאלי אינו יכול לייצר את 

המוצר המיוצר על ידי היצר� הדומיננטי באותה עלות המוצר ברמת איכות השווה לזו של 
במצב , מכיוו� שכ�.  נמש� וקבועהואפרק זה ההנחה היא כי חסרו� היעילות � בתת. ייצור

צפוי היצר� הדומיננטי לגבור על , ללא התערבות רגולטורית, שבו יפעל השוק בחופשיות

ר המוצר לרמה הגבוהה היצר� הפוטנציאלי ולדחוק אותו מ� השוק בכ� שיוריד את מחי

למעט , על כ�. מעלות הייצור שלו א� הנמוכה מעלות הייצור של היצר� הפוטנציאלי

   139.לא יהיה כדאי ליצר� הפוטנציאלי להיכנס לשוק מלכתחילה, במקרי� מיוחדי�

 
היצר� הפוטנציאלי עשוי כמוב� להיכנס לשוק מתו� טעות בהערכת מידת יעילותו הצפויה או בשל   139

� בכל זאת עשוי בהש מונה מקרי� Elhauge, בנוס�. הערכת חסר של מידת יעילות היצר� הדומיננטי

 א� היצר� הדומיננטי אינו מסוגל להגדיל ,למשל.  הפוטנציאלי להיכנס לשוק�להשתל� ליצר

א� הצרכני� יכולי� לאגור את המוצר ; משמעותית את יכולת הייצור שלו במהירות ובעלות סבירה

ני ה� עשויי� לרכוש כמויות ניכרות מהיצר� החדש בידע� שהמחיר הנמו� בעקבות הכניסה זמ

 הנכנס יכול לנסות להיקשר למספיק חוזי� ,בה� החוזי� ה� ארוכי טווחשלבסו� בשווקי� ; בלבד

, בה� אגירת המוצר אינה אפשריתש בשווקי� מנגד.  להבטיח את הישרדותו לפרק זמ� ממוש� דיוכדי

צר�  לדחוק י אפשריהיה, רכי העתיד קשי� להערכהווצ, השירות מוגבל בזמ�, המוצרי� אינ� עמידי�

  .762–758' בעמ, 6ש "לעיל ה, Elhaugeראו . חדש אל מחו� לשוק במהירות יחסית
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  היצר� היעילשלבמקרה שכזה עשויה הגנת הינוקא ליצור את התמרי לכניסה לשוק 

בתקופת . ויתעצ� ככל שיתאר� פרק יישומה של הגנת הינוקאותמרי זה יגדל , פחות

פחות להרוויח ממחיר אשר יהיה גבוה מעלות הייצור של  ההגנה יוכל היצר� היעיל
וככל שתקופת ההגנה תתאר� יל� הרווח ויצטבר עד שיוכל לכסות את עלות , המוצר

חי לש� עידוד לכ� דומה כי יישו� הגנת הינוקא לפרק זמ� ממוש� הכר. הכניסה לשוק

   140.כניסת� של יצרני� יעילי� פחות לשוק

בח� את תוצאות יישו� הגנת הינוקא במקרי� שבה� היצר� הנכנס יעיל פחות אלהל� 

בה� הייתה מתבצעת ש, תחיל בבחינת המקרי� הנפוצי� פחותא ו,מהיצר� הדומיננטי

  . ג� בלי יישומה של הגנת הינוקא, כניסה לשוק בכל מקרה

  141בה� הייתה הכניסה מתבצעת בכל מקרהשיישו� הגנת הינוקא במקרי� תוצאות ) 1(

תוצאות יישו� ההגנה , דומה שבמקרי� שבה� הכניסה לשוק הייתה מתבצעת בכל מקרה
.  א� כי סביר להניח שבסיכו� הדברי� תהיה התוצאה הכוללת שלילית,תהיינה מעורבות

סקרו לעיל נהפסדי� ובנזקי� שב, יישו� הגנת הינוקא במקרי� אלו יהיה כרו� בעלויות

מניעה של הורדת מחירי� או ב, הפחתת התחרות בשוק שלאחר הכניסההוא בכשהדגש (

פגיעה ביעילות היצרנית בשל מעבר הייצור מ� היצר� הדומיננטי היעיל ב, שיפור המוצר

 את הממד החיובי ליישו� 142).אבד� מסוי� ביעילות הגודלבפחות ו ליצר� החדש היעיל

את פרק הזמ� שבו יפעל היצר� כ� שההגנה עשויה להארי�  למצוא באפשרנוקא הגנת הי

 יישו� הגנת בשלאל אותה תוספת זמ� שבה יפעל היצר� החדש בשוק . החדש בשוק

 להתייחס כאל כניסה לשוק שאילולא יושמה בו הגנת הינוקא לא הייתה אפשרהינוקא 

   143.בעניינה ולכ� הניתוח שיוצג להל� תק� ג� ,מתרחשת

 
כניסה או , כ� יש להניח, שא� לא כ�, שוק האמור עלויות הכניסה ה� נכבדותשבהיא יצוי� כי ההנחה   140

עדר מגבלות יבה, ויות הכניסה נמוכותשוק שבו על.  כניסות כבר היו מתבצעותכמהאפילו 

היה קשה ליצר� הדומיננטי י ועל כ� ,הוא שוק שאי� בו חסמי כניסה טמירי�, רגולטוריות לכניסה

 ועל כ� חסר יכולת לפגוע בצרכני� ,"כוח שוק"ומכל מקו� אותו יצר� יהיה חסר , לשמור על מעמדו

  . באמצעות העלאת מחירי� מלכתחילה

 .המתייחסת למקרי� האמורי� 139ש "הלעיל ראו   141
ש "לעיל ה, Elhaugeוכ� , 2.ג בפרק ראו את סקירת העלויות וההפסדי� של יישו� הגנת הינוקא לעיל  142

  .765–762' בעמ, 6

המועד שבו היה היצר� הפוטנציאלי פעיל בשוק בכל מקרה : ניי�ניתוח תרחיש זה מתחלק בעצ� לש  143

 פוטנציאליהמועד המאוחר שבו היצר� ה;  שלגביו ההשפעה של הגנת הינוקא היא שלילית בלבד–

הניתוח הכלכלי של המועד המאוחר זהה לניתוח התק� . פעיל בשוק א� ורק עקב יישו� הגנת הינוקא

 התוצאות הכלכליות של כניסה ,וכפי שנראה להל�, גנת הינוקאלעניי� כניסה שמתבצעת עקב יישו� ה

  .  א� דומה שהכ� נוטה לכיוו� השלילי,זו ה� מעורבות
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  בה� יישו� הגנת הינוקא הוביל לכניסת היצר� שניתוח תוצאות המקרי� ) 2(

   הבלתי יעיל לשוק

ראשית חשוב לציי� כי אחת המטרות החשובות המיוחסות לקיומה של תחרות בשווקי� 

 על גוברמקובל שבתחרות היצר� היעיל יותר . היא הוצאת יצרני� בלתי יעילי� מ� השוק

אפילו עד כדי דחיקת� מ� השוק כאשר יתרו� היעילות העומד היצרני� היעילי� פחות 

 גדול למנוע מיצר� דומיננטי בעל יתרו� יעילות אפואהא� יש .  במיוחדגדוללרשותו 

מונופולי� ה� . דיני התחרות עוני� על שאלה זו בשלילה גורפת? מלנצל יתרו� זה

 כל 144.י� לרשות�וה� רשאי� להתחרות ולנצל את יתרונות היעילות העומד, חוקיי�

על כ� כל  145.קביעה אחרת תגרור עיוותי� חמורי� לשוק כמו ג� לתהלי� התחרות עצמו

ג� ,  להשיא את רווחיוכדיעוד יצר� דומיננטי בעל כוח שוק מנצל את יתרו� היעילות שלו 
הרי שזהו חלק מתהלי� התחרות , א� תו� דחיקת מתחרי� בלתי יעילי� מ� השוק

 יגדל התמרי ליצרני� ,שר היצרני� הבלתי יעילי� יצאו מ� השוקכא. הלגיטימי והרצוי

 וכ� בטווח הזמ� הארו� צפויי� הצרכני� ליהנות משוק יעיל ,יעילי� להיכנס אליו

על כ� יש להדגיש כי תוצאת יישו� הגנת הינוקא בתרחיש זה מנוגדת לעמדה . ותחרותי

ללא  – כח מ� הדיו� להל�להיוואפשר כפי שיהיה זאת  ו,העקרונית של דיני התחרות

  .הצדקה מספקת

בה� שמנקודת מבט� של הצרכני� התוצאות הכלכליות של הגנת הינוקא במקרי� 

תחיל בסקירת ההשפעה א. יישומה יוביל לכניסת היצר� החדש והבלתי יעיל ה� מעורבות

 שהרוכשי� מהיצר� החדש באפשרותההשפעה החיובית תבוא לידי ביטוי . החיובית
אילולא ) ליצר� הדומיננטי(היו משלמי� שהמוצר במחיר נמו� מ� המחיר  את ירכשו

תכ� שהיצר� החדש יקבע את אותו המחיר שקבע יא� חשוב לסייג ולהדגיש כי י. הכניסה

בה יבסס מעט את מעמדו בשוק שהיצר� הדומיננטי מיד או לאחר תקופת זמ� מסוימת 

מעט מ� המחיר שגובה היצר� או שיקבע מחיר הנמו� א� ב, וירכוש לעצמו מוניטי�

. על כ� במקרי� אלו ההשפעה החיובית עשויה להיות מתונה וקצרת מועד. הדומיננטי

 
, United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416, 430 (2d Cir. 1945)ראו למשל   144

 The successful competitor, having been urged to compete, must“ :ש� פסק בית המשפט כי

not be turned upon when he wins”.   

 המאמצת יה'וכ� ראו דבריה של השופטת פרוקצ; 197–196' בעמ, 69ש "לעיל ה, BORKראו למשל   145

�„Â˘¯ ÏÌÈÏ·‚‰ ÌÈÈ˜ÒÚ � '¯Â˙ 3398/06‰ א" לפסק דינה בע28' פסב עיקרו� זהÂÏ‡‰È‚¯�‡ Ô 

 Ï‡¯˘È·)1988 (Ú·"Ó, ד סא"פ)הוא ; חופש התחרות הוא אינטרס ציבורי מובהק" :)2006 (757) 3

לפיתוח , והגברת התמריצי� לייעול, חופש בחירה של הצרכ�, מבטיח הקצאה יעילה של משאבי�

התחרות משמשת מנו� לצמיחה כלכלית ולשיפור ברמת החיי� ואיכות . וחדשנות כלכלית וחברתית

. וא� לצמיחה כלכלית, תחרות חופשית מהווה ג� תנאי הכרחי לקיומו של משק יעיל ובריא': החיי�

È˙Ï· ÌÈ�¯ˆÈ Ï˘ Ì˙¯„‰ÏÂ , גורמת לשיפור מתמיד של היצע המוצרי� בשוק, התחרות מעודדת יזמות

Â�ÓÓ ÌÈÏÈÚÈ'" ) ש" ג–הוספה ההדגשה( .  
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יתכ� שג� הרוכשי� של היצר� הדומיננטי ייהנו משיפור מה בתנאי הרכישה ככל יכמו כ� 

ככל שתיקבע הגנת ינוקא . שהגנת הינוקא תתיר ליצר� זה לשפר את המחיר או את המוצר

אזי יש , ו ליצר� הדומיננטי לשפר את המוצר או להוריד את מחירתאפשרה שלא מחמיר
לא ייהנו , שה� עדיי� מרבית הרוכשי� בשוק, לזכור כי הרוכשי� של היצר� הדומיננטי

. יה במחירייתכ� שא� ייאלצו לספוג עלי ,וכפי שנראה להל�, משיפור בתנאי הרכישה

תועלת חלוקתית וביזור , גיוו�, י חדשנותקר, באשר ליתרונותיה הנוספי� של התחרות

 ועל 146,כניסת היצר� היעילשל הרי שיפה לכ� הדיו� דלעיל בהקשר , מוקדי הכוח

ואנו (דברי� שכבר נאמרו יש להוסי� כי בתרחיש שבו הכניסה היא של יצר� בלתי יעיל ה

 מיוחד  הרי שכניסה זו אינה צפויה ליצור תמרי,)מניחי� חוסר יעילות קבוע בתרחיש זה

  . היצר� הדומיננטימבחינתלחדשנות 
 עשויות להיות ג� תוצאות שליליות ליישו� הגנת הינוקא בתרחיש זה מבחינת מנגד

יתכ� שהרוכשי� מהיצר� הדומיננטי ייאלצו לשל� מחיר גבוה י, למשל. ציבור הצרכני�
 כדיחיר  היצר� הדומיננטי עשוי להעלות את המ,ראשית: מכמה סיבות, יותר עבור המוצר

ככל שהמחיר יעלה כ� יקט� נתח השוק של היצר� (לזרז את מועד פקיעת ההגבלה 
 ככל – וכ� יוכל הוא לקצר את משכה של ההגנה המוענקת ליצר� החדש ,הדומיננטי

הירידה הצפויה בכמות , שנית; )שהיא תלויה בגודל נתח השוק של היצר� הדומיננטי
ו� לפגיעה ביעילות שעלולה להוביל לקביעת הייצור של היצר� הדומיננטי עלולה לגר

תכ� שהמחיר טר� הכניסה לא היה יי, ושלישית; מחיר אופטימלי גבוה מהמחיר הקוד�
 את , או לפחות לדחות,אופטימלי מבחינתו של היצר� הדומיננטי מתו� ניסיו� למנוע

א� עתה משהתרחשה הכניסה מתבטל התמרי להימנע מקביעת המחיר הגבוה , הכניסה
 הוא נזק נוס� וחשוב הכרו� ביישו� הגנת הינוקא בתרחיש זה 147.האופטימלי מבחינתו

בהקשר זה עלינו לשי� לבנו לכ� . הפגיעה באפשרות כניסת� של יצרני� יעילי� לשוק
וככל שהגנת הינוקא תעודד כניסה של , מצוי במחסור, ככל יתר המשאבי�, שאשראי

יבוא הדבר על חשבו� האשראי , ו של אשראי רב גיוסשיידרש בגינה, פחות יצרני� יעילי�
 הגנת הינוקא תוביל בעקבות זאת.  כניסות יעילות לשוקבשביללגייס אפשר שיהיה 

וכמו כ� תקטי� את רווחיה� , י� יעילי�ילהעלאת מחיר האשראי ליצרני� פוטנציאל
וקא הצפויי� מכיוו� שה� עשויי� להיאל להתחרות ג� ביצרני� לא יעילי� שהגנת הינ

הקטנת ההכנסה הצפויה מ� הכניסה היעילה תקטי� את . עודדה את כניסת� לשוק
התמרי לכניסה שכזו מלכתחילה ועלולה לגרו� לפגיעה ביעילות הייצור בשוק לטווח 

דומה ,  על כ� לסיכו�148. הייתה מתרחשתשאלמלא כ�הארו� וא� למנוע כניסה יעילה 
� היא מעורבת א� כי נראה לי כי במקרי� שתוצאת יישו� הגנת הינוקא מבחינת הצרכני

ההוצאות הכרוכות בה , על נזקיה, בה� הגנת הינוקא תיוש� לפרק זמ� ממוש�ש

 
 .)ד(1.ראו לעיל בפסקה האחרונה בפרק ד  146
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 בצרכני� תתברר תהתגדל הסבירות כי פגיע,  כפי שנסקרו לעיל,לה� תגרו�שוההפסדי� 
  . שבה מהתועלת כגדולה

ג� את השלכות בבחינת השפעת הגנת הינוקא על הרווחה המצרפית עלינו לבחו� 
 מהשפעת רבההשפעה זו עשויה להיות , וכפי שכבר נטע� לעיל, יישומה על עלות הייצור

בעניי� זה נראה כי יישו� הגנת הינוקא .  יישו� ההגנהבשלהירידה האפשרית במחיר 
 להוביל לפגיעה ביעילות הייצור הכוללת של השוק בשל כניסתו של יצר� שרמת לולע

זאת מכיוו� שהגבלות ההגנה תובלנה להעברת .  היצר� הדומיננטייעילותו פחותה מזו של
וכמו כ� היצר� הדומיננטי , ייצור מהיצר� הדומיננטי היעיל אל היצר� החדש הבלתי יעיל

, לבסו�. עלול לאבד מידה מ� היעילות של הגודל בשל הצמצו� בכמות הייצור שלו
 דבר לכשיוסרו הגבלות הגנת בסופו של, בהנחה שחסרו� היעילות של היצר� החדש קבוע

ובמקרה שכזה ירדו לטמיו� המשאבי� , הינוקא הוא צפוי להידחק אל מחו לשוק
 שכ� עקרונית היה אפשר ,אבד� זה פוגע בעושר המצרפי של השוק. שהושקעו בכניסה

להשקיע משאבי� אלו בהשקעה חלופית יעילה שהייתה תורמת תרומה קבועה ונמשכת 
   149.לרווחה המצרפית

נראה כי התוצאה הכוללת לעניי� יישו� הגנת הינוקא  סיכו� הדברי� עד כהמ
 ככל הנראה היא תגרע מס� התועלת והרווחה ,כלומר( שלילית היאבתרחיש זה 

א� , מכיוו� שאמנ� ההשפעה על טובת הצרכני� מעורבת, )המצרפית ולא תגדיל אותה
דגיש כי ג� א� התועלת אוסי� וא. ההשפעה על יעילות הייצור היא בבירור שלילית

יתכ� י עדיי� ,לצרכני� עולה על ההפסדי� והעלויות הכרוכי� ביישו� הגנת הינוקא
  אפשר מכיוו� שאת המשאבי� שהושקעו ביישו� הגנת הינוקא היה,שהיישו� אינו כדאי

להשקיע בהשקעה חלופית שכאמור הייתה עשויה להיות כדאית ומועילה יותר לתועלת 
יישו� ההגנה במקרה של הכניסה של  כפי שנטע� לעיל בהקשר ,ולרווחה המצרפית

נעו בכ� שאמנ� אפשר לטעו� כי , בקליפת האגוז, טע� הדברי�. היעילה לשוק
א� עלינו לזכור כי ג� , להשקעה בכניסה לשוק עשוי להיות אפקט של החצנה חיובית

זו של כניסת  מרבהשעשויה להיות א� , להשקעה החלופית עשויה להיות החצנה חיובית
, כ� יש להוסי� כמוב� את כל העלויותעל . היצר� החדש לשוק עקב יישו� הגנת הינוקא

ההפסדי� והנזקי� הכרוכי� ביישו� הגנת הינוקא שלא היו מתקיימי� אילו הושקעו 
  . משאבי הכניסה בהשקעה החלופית

השפעת הגנת הינוקא על נכנסי� פוטנציאליי� שיכולי� להתגבר ע� . 3

  הזמ	 על חסרו	 היעילות שלה�חלו� 

 את יעילותו ביחס ישפר שיצר� פוטנציאלי לאפשרות שתי סיבות עיקריות קיימות

 אפשראותה ש יעילות הגודל קיימת, ראשית: ליעילות היצר� הדומיננטי ע� חלו� הזמ�

 עקומת למידה המאפשרת ליצר� קיימת, שניתו; למצות ע� הגדלת המכירות והייצור

 
  .773–770' בעמ, ש�  149



  ב"תשע מב משפטי�  גיא שגיא

570  

מטרתה של הגנת הינוקא .  הליכי לימוד והפקת לקחי� במהל� הייצורתבעקבולהתייעל 

בתרחיש זה תהיה להג� על היצר� החדש מפני תחרות מצדו של היצר� הדומיננטי עד 

אשר יגיע היצר� החדש לרמת היעילות הנדרשת אשר תאפשר לו להתחרות ביצר� 
ת השפעת הגנת להל� נבח� א. הדומיננטי בהצלחה בלא הגנה או עזרה מהרגולטור

 הראשו� שבו היצר� הפוטנציאלי :הינוקא במקרה זה על שני תרחישי הכניסה האפשריי�

שבו הכניסה נובעת ) וזהו התרחיש הפחות סביר(והשני , היה נכנס לשוק בכל מקרה

  . מיישו� הגנת הינוקא ולא הייתה מתבצעת בלעדיו

)‡ (‰¯˜Ó ÏÎ· ˜Â˘Ï Ò�ÎÈÈ ÈÏ‡Èˆ�ËÂÙ‰ Ô¯ˆÈ‰ ,‰ ˙�‚‰ ÌÚ ‡˜Â�È‡Â ‰È„ÚÏ·  
בתרחיש שבו צפוי הנכנס הפוטנציאלי להשתוות לרמת יעילותו של היצר� הדומיננטי ע� 

 חלו� הזמ� סביר להניח שהכניסה לשוק תתבצע בכל מקרה ע� יישומה של הגנת הינוקא

זאת בעיקר א� היצר� הפוטנציאלי רואה אופק מתמש� של רווחי� לאחר . עדיואו בל
 מכיוו� ,אציי� כי אלו ה� השווקי� החשובי� לנו ביותר. הנדרשתשתושג רמת היעילות 

 צפויה להניב תועלת איננהשכניסה לשוק שבו התועלת הנובעת ממנה היא קצרת מועד 

לפיו ש ,בתרחיש זה.  ולכ� ספק א� יש בה כדי להצדיק מעורבות רגולטורית,מצרפית רבה

 עלויותיה הקשורות לתהלי�  על,שוק ההו� יסכי� לממנה, כניסת היצר� החדש כדאית

 בדיוק כפי שהוא מסכי� לממ� עלויות אחרות בכניסות שה� ,הלימוד ושיפור היעילות

מבחינה זו אי� כל הבדל מהותי בי� העלויות הכרוכות בהכשרת . כדאיות מבחינה כלכלית

פסי , בהתנסות ובהרחבת הייצור והשיווק ובי� עלויות הכרוכות בהקמת מפעלי�, עובדי�

מכיוו� שההשקעה הנובעת . הזוכות למימו� ככל שה� כדאיות, פרסו� וכדומה, ורייצ

 ,מהצור� ללמוד ולהתייעל אינה שונה מכל השקעה אחרת הנדרשת לצור� הכניסה לשוק
   .הרי שאי� כל הצדקה להתייחסות שונה אליה מבחינת המעורבות הרגולטורית

יישו� . רחיש זה ה� שליליותדומה כי התוצאות הכלכליות ליישו� הגנת הינוקא בת

שכ� אלו היו מושגות בכל (הגנת הינוקא לא יוביל לתוצאות המבורכות של התחרות 

א� יגרו� לכל העלויות וההפסדי� הכרוכי� בעצ� , )ג� אילולא יושמה ההגנה, מקרה

כ� יש להוסי� ג� את הקטנת התמרי להתייעל מצדו על .  לעילתיעליה� עמדשהיישו� 

דש מכיוו� שהגנת הינוקא תאפשר לו להרוויח ג� בלא להשקיע את של היצר� הח

 לטעו� כי ייתכ� שיישו� ההגנה יוביל אפשר. המשאבי� הנדרשי� לצור� ההתייעלות

א� נראה כי , תניב תועלת מסוימת לציבור הצרכני�היא  וכ� ,כניסה במועד מוקד� יותרל

שיצר� פוטנציאלי המתכוו� זאת מכיוו� .  לפחות באותה המידהסבירההטענה ההפוכה 
, להיכנס לשוק עשוי לעכב את כניסתו בהמתנה לקבלת החלטה בדבר יישו� הגנת הינוקא

 לטעו� כי אפשרכמו כ� . או אפילו כאמצעי לח על מקבל ההחלטה בדבר יישו� ההגנה

. הגנת הינוקא עשויה להוביל לכניסה בהיק� נרחב מכפי שהייתה מתבצעת ללא יישומה

כלולה למעשה בדיו� להל� " היק� כניסה נוס�" מידת התועלת של אותו הבחינה של
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 תוצאות ממד זה ,וכפי שנראה, בדבר כניסת היצר� הפוטנציאלי עקב יישומה של ההגנה

  .של הכניסה א� ה� ככל הנראה שליליות

)· (‡˜Â�È‰ ˙�‚‰ Ï˘ ‰ÓÂ˘ÈÈ ·˜Ú Ò�ÎÈÈ ÈÏ‡Èˆ�ËÂÙ‰ Ô¯ˆÈ‰   
 �שהיצר� הפוטנציאלי צפוי להגיע ע� חלו� פי על משמעותו של תרחיש זה היא כי א

הרווח שיוכל להשיג מהכניסה אינו , הזמ� לפחות לרמת היעילות של היצר� הדומיננטי

תוביל להגדלת , א� תיוש�, הגנת הינוקא.  להצדיק אותה מבחינתוכדיגבוה מספיק 

 ג� לטעו� אפשר.  הכניסה לשוק לכדאיתתהפו� את ועל כ� ג� אולי ,הרווח הצפוי ליז�

שיישו� הגנת הינוקא ימנע מצב של איו� מצדו של היצר� הדומיננטי להוריד את מחיר 

בר� כפי שהראינו בניתוח התרחיש שבו . המוצר א� ייכנס היצר� הפוטנציאלי לשוק

 ,איו� שכזה בבסיסו אינו אמי�, היצר� הפוטנציאלי יעיל לפחות כמו היצר� הדומיננטי

   150.יצר� הדומיננטילרדת המחירי� כבר לא תהיה כדאית שתתבצע הכניסה הולכשכ� 
מחד . תוצאת הכניסה מבחינת ציבור הצרכני� היא מעורבת א� עשויה להיות חיובית

 שלא הייתה ,הכניסה עשויה להוביל להורדת מחירי� מסוימת מצדו של היצר� החדש

רדת מחיר זו א� כי ייתכ� שהו. מתקיימת אילולא יושמה הגנת הינוקא שהובילה לכניסה

ולאחר הכניסה ותקופת ההתבססות יעלה היצר� החדש את המחיר לרמת , תהיה זמנית

המחיר לרוכשי� של מוצרי היצר� . המחיר של היצר� הדומיננטי או קרוב לרמה זו

ככל שמגבלות ההגנה יתירו , הדומיננטי עשוי להיות נמו� יותר בתקופת יישו� ההגנה

פגיעה אפשרית ביעילות הייצור של : האלה מהסיבות ,היתכ� ג� שהמחיר יעליא� , זאת

; רצו� מצדו לקצר את מש� יישו� ההגנה; )אבד� חלק מיעילות הגודל(היצר� הדומיננטי 

, או מכיוו� שטר� הכניסה קבע מחיר שאינו אופטימלי מבחינתו כדי למנוע את הכניסה
מרגע שבו תוסר .  מבחינתו להעלות את המחירעודא� מרגע שזו התבצעה אי� מניעה 

 שכ� השוק מבחינה ,ההגנה מחיר השוק צפוי להיות נמו� מכפי שהיה טר� הכניסה

הכניסה הנובעת מיישו� ש ג� האפשרות קיימת א� כי 151,מבנית יהפו� לתחרותי יותר

כניסה עתידית של יצר� יעיל עוד יותר בשל צמצו� הביקוש  – או תגביל – ההגנה תמנע

באשר לטיעו� . כניסה לפגיעה ארוכת טווח בציבור הצרכני�במקרה שכזה תוביל ה. לה

כניסת היצר� של בדבר היתרונות הנוספי� לקיומה של תחרות יפה הדיו� שנער� בהקשר 

  152.יישו� ההגנהבעקבות היעיל 
יחווה השוק פגיעה בתקופת יישומה של הגנת , מבחינת יעילות הייצור, מאיד�

 וזאת בפרק , הדומיננטי היעיל אל היצר� החדשהינוקא מכיוו� שהייצור יוסט מהיצר�

 
  .)ב(1.לעיל בפרק דלטיעו� בהרחבה ראו   150

 המחיר בשוק דואופולי צפוי להיות נמו� מהמחיר בשוק ,על פי מרב התאוריות הכלכליות המקובלות  151

  . מונופוליסטי

 .)ד(1.ראו לעיל בפסקה האחרונה בפרק ד  152
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כ� כמוב� יש להוסי� את על . הזמ� שבו היצר� החדש יעיל פחות מ� היצר� הדומיננטי

  . נטיי� הכרוכי� ביישו� הגנת הינוקא כפי שנסקרו לעילווכלל העלויות וההפסדי� הרל

להניח  אזי סביר , שוק האשראי החופשי בוחר שלא לממ� את הכניסהא�, כאמור
 ג� בהקשר זה 153. מבחינתו של היצר� הפוטנציאליכדאיותכניסה בשהשוק אינו רואה 

לפיה ש להעלות את הטענה שהרגולטור שוקל שיקולי� של תועלת מצרפית אפשר

א� ג� בהקשר זה . לכניסה עשויה להיות החצנה חיובית שתועיל מבחינה מצרפית לשוק

 עשויה להיות החצנה חיובית והיא תהחלופיג� להשקעה ש לחזור על הטיעו� אפשר

  .לא פחות מההחצנה החיובית הנובעת מ� הכניסה לשוקמועילה עשויה להיות 

בחינת המקרי� שבה� יושמה בישראל הגנת הינוקא . ה
הדומיננטי להתחרות בראי  המגבילה את יכולתו של היצר�

  הניתוח הכלכלי

יישו� הגנת הינוקא המגבילה את יכולתו של היצר� הדומיננטי , כפי שנוכחנו עד כה

.  ככלל בעלת השפעה שלילית על תוחלת התועלת והרווחה המצרפיותהיאלהתחרות 

בה� יושמה ההגנה בישראל נופלי� בגדר� של שבפרק זה אנסה לבחו� א� המקרי� 

ה� התועלת מיישו� ההגנה עשויה המיוחדי� והיוצאי� מ� הכלל שב, המקרי� החריגי�

  . התשובה לשאלה זו היא ככל הנראה שלילית. לעלות על עלויותיה

 מבי� התרחישי� השוני� שהוצגו בפרק הקוד� מתאימי� המקרי� לוכדי לבחו� לאי

לנתח את מבנה העלויות של היצרני� עקרונית בה� יושמה ההגנה בישראל נדרש ש
 לדעת למשל א� היצרני� החדשי�  אפשרכ� יהיה. �השוני� לצור� הערכת מידת יעילות

יעילי� פחות במועד , דר� קבעשנכנסו לשווקי� בחסות הגנת הינוקא היו בלתי יעילי� 

או יעילי� ממועד , הכניסה א� שיפרו את יעילות� והשתוו ליצר� הדומיננטי בהמש�

עדר יה יהיה לבצע במסגרתו של מאמר זה בשל אי אפשראת המשימה הזו . הכניסה

וכ� בשל מידת מורכבותה של ) שכ� מבנה העלויות של החברות חסוי(נתוני� גלויי� 

   154.הסוגיה

 
א� אכ� . מוב� שעשויה להיות מחלוקת לעניי� כדאיות זו בי� שוק האשראי החופשי ובי� הרגולטור  153

 בשל יתרונותיו  אזי דומה שברור שהעדיפות צריכה להינת� לשוקי האשראי,אלו ה� פני הדברי�

מכי� בהפעלת הרגולציה יישאו בנטל  לכל הפחות אפשר לצפות כי התו.שעליה� עמדנו לעיל

�   .השכנוע מדוע מוצדק להערי� כי לרגולטור עדיפות על שוק האשראי החופשי במקרה הנדו

וכ� , שכ� החברות פועלות על סמ� מודלי� עסקיי� שוני�, ניתוח שכזה עשוי להיות מורכב במיוחד  154

�כ� למשל המודל .  מורכבת ביותרולכ� השוואת מידת היעילות ביניה� היא, ג� מבנה העלויות שלה

,  ניכרות הכרוכות בהקמת תשתית הכבלי�(sunk costs)העסקי של הוט מתבסס על השקעות שקועות 



  – הגנת הינוקא המגבילה את יכולת התחרות של יצרני� דומיננטיי�  ב"עתש מב משפטי�
  ?הא� לעולל הזה פיללנו  

573  

 לגלות א� החברות שנכנסו לשווקי� עשו זאת מכיוו� שיושמה הגנת אפשרע� זאת 

 מסקירת תרחישי הכניסה. ע� או בלי ההגנה, הינוקא או שמא היו נכנסות בכל מקרה

רורה ולפיה הגנת הינוקא מושא מאמר זה היא בעלת השפעה השוני� לעיל עולה תמונה ב
אנו . מצרפית שלילית באות� תרחישי� שבה� היה היצר� החדש נכנס לשוק בכל מקרה

ניווכח כי ככל הנראה במקרי� שבה� יושמה ההגנה בישראל היו היצרני� החדשי� 

ודאות גבוהה  להסיק ברמת אפשר ועל כ� ,נכנסי� לשוק בכל מקרה ובהיק� כניסה דומה

   .למדי שיישו� ההגנה לא היה כדאי מבחינת השאת התועלת המצרפית למשק הישראלי

חשוב לציי� בהקשר זה כי השאלה א� היה יצר� נכנס לשוק אילולא יושמה הגנת 

בביטחו�  וקשה לענות על שאלות מסוג זה ,הינוקא היא מטבע הדברי� שאלה היפותטית

וספק א� הודאה , רורה בכ� מפיו של היצר� החדשבעיקר כל עוד אי� הודאה ב, מלא

על כ� אנסה לבחו� את השאלה . שכזו תשרת את האינטרסי� הכלכליי� של אותו יצר�

   155. על הדעתמתקבלתלאור� של ראיות אובייקטיביות ולהציג תשובה 

 ערוצית�  לשוק הטלוויזיה הרבYesכניסת . 1

 לשוק שידורי Yesיסתה של  יישו� הגנת הינוקא שליוותה את כנבדברההחלטה 

משמעות הדברי� היא . �Yesערוצית התקבלה במועד הענקת הרישיו� ל�הטלוויזיה הרב

 את הרישיו� לא הייתה החלטה בת תוק� בעניי� יישו� הגנת Yesשבמועד שבו ביקשה 

 אופייה וומה יהי,  לא הייתה יכולה לדעת א� בכלל תתקבל החלטה שכזו�Yes ו,הינוקא

 מעוניינת בקבלת הרישיו� לצור� הכניסה Yesבכל זאת הייתה . כ� תתקבלא א�ומשכה 

חל� פרק זמ� של למעלה משנה מיו� , נוס� על כ�. ערוצית�לשוק שידורי הטלוויזיה הרב
עובדה שהפכה את יישו� ההגנה ,  בפועלYesקבלת הרישיו� ועד לתחילת שידוריה של 

 קבלת ההחלטה לתקופה שבי�  מכיוו� שמשכה הוגבל במועדה פחותלבעל חשיבות

 טר� תחילת שידוריה כי תוכל ליהנות מ� ההגנה Yesכ� למעשה ידעה .  חודשי�27–18

 להשתמש שכ� הוט החלה א� היא ,לפרק זמ� קצר בלבד כפי שאכ� קרה בפועל

 כבר ממחצית שנת (Tiering)בטכנולוגיה דיגיטלית המאפשרת אספקת חבילות ערוצי� 

2001.156   

,  לא הושפע מיישו� הגנת הינוקאYesג� הפוטנציאל התחרותי של שסביר להניח 

 שאינו קשור (fix costs) מתבסס על רכיב עלויות קבועות Yes שכ� המודל העסקי של

 
 המתבטאות בהתקנת (variable costs) מתבסס על עלויות משתנות Yesואילו המודל העסקי של 

 ). ות ניכרות השקיעה עלויות שקועYesא� כי ג� (צלחת הלוויי� בביתו של כל מנוי 
אציי� שמשיחות רקע ע� גורמי� הקשורי� לעניי� עולה הערכה ברורה למדי שלפיה הכניסות היו   155

ברור כמוב� שהערכה שכזו אינה . ע� או בלי הגנת הינוקא מושא מאמר זה –מתבצעות בכל מקרה 

פי שייעשה ועל כ� יש לנסות ולתמו� אותה בראיות אובייקטיביות וחיצוניות כ, מספקת לענייננו

� . להל
 .1.ערוצית לעיל בפרק א�ראו סקירת יישו� הגנת הינוקא בשוק שידורי הטלוויזיה הרב  156
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בעלויות אלו נכללי� התשלומי� עבור זמ� הלוויי� . בקשר ישיר למספר הצרכני� בפועל

יתה להגנת הינוקא השפעה על  לכ� ג� א� הי157.ועבור גיבוש מער� התכניות והערוצי�

 עדיי� לא הייתה לו השפעה על היק� , בתקופת תחילת פעילותה בשוקYesנתח השוק של 
כל זאת בעיקר . על האיו� התחרותי שהציבה למול הוטלא  ולכ� ג� ,הכניסה הפוטנציאלי

 יתרו� �Yesנוכח פרק הזמ� הקצר שבו יושמה ההגנה בפועל ונוכח אופי ההגנה שהעניק ל

   .חרותי מוגבל בלבדת

 כניסת הוט לשוק הטלפוניה הקווית. 2

 הנייחתג� מבחינת השתלשלות האירועי� שקדמו לכניסתה של הוט לשוק הטלפוניה 

 ולפיה החלטת הוט להיכנס לשוק זה לא הייתה מותנית ,עולה תמונה ברורה למדי

וק זה ינוקא בשהההחלטה לייש� את הגנת . ביישו� הגנת הינוקא מושא מאמר זה
כבר באפריל . ·˘Â‡È תהלי� כניסתה של הוט לשוק  אז כבר היה2004,158 ספורסמה במר

 העסקיי� למיזוג בי� חברות הכבלי�  ההגבלי� ע� קבלת אישור הממונה על רשות2002

 בהיק� תהותנה האישור מפורשות בכ� שהוט תחל לספק שירותי טלפוניה נייח

הרישיו� להפעלת  159.לפיתוחה של תשתית זו וכי הוט תשקיע סכו� מינימלי ,ארצי� כלל

הבקשה ואילו , 2003רשת טלפוניה נייחת נית� להוט ממשרד התקשורת כבר בנובמבר 

 למעשה חברות הכבלי� החלו 2002.160לקבלת הרישיו� הוגשה כבר בחודש יולי 

התשעי� בתהלי� שדרוג תשתית הכבלי� הפרוסה בכל רחבי המדינה כבר בסו� שנות 

הוט "חברת , לבסו� 161. בתהלי� זה2001–1999 בשני� ח"ש מיליארד �2.5 כבהשקיע�

 הוקמה ,שנועדה לרכז את פעילות חברות הכבלי� בתחו� הטלפוניה הנייחת, "טלקו�
כל הצעדי� הללו ננקטו על ידי הוט לפני שפורסמה החלטת , כאמור. 2004כבר בינואר 

 כי החלטת הוט בבירור  וה� מעידי�,משרד התקשורת בנוגע ליישו� הגנת הינוקא

 ועל כ� היא איננה מסתמכת על יישו� ,להיכנס לשוק נתקבלה במועד מוקד� בהרבה

   .ההגנה

ג� בהקשר כניסתה של הוט לשוק הטלפוניה הנייחת יש להדגיש כי היק� הכניסה 

מבחינת היק� התשתית והיק� יכולתה להעניק שירות לציבור הצרכני� בישראל איננו 

 מכיוו� שהוט מחויבת להעניק שירות אוניברסלי על פי ,� הגנת הינוקאקשור כלל ליישו

הכולל את החובה לספק את השירות בכל רחבי האר לכלל הציבור באופ� , חוק הבזק

 
כאשר ברכיב העלויות המשתנות אפשר לכלול את העלויות הכרוכות בהתקנת הציוד לקליטת שידורי   157

� . הלוויי� והתקנת הממיר בבית הצרכ
 .29ש "ראו לעיל ה  158
 .13, 7–6' בעמ, 67ש "לעיל ה, כמו כ� ראו דוח ועדת קרול; 27ש "ראו לעיל ה  159
 .35, 19' בעמ, ש�, דוח ועדת קרול  160
 .24' בעמ, ש�  161
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ההשקעה ברשת קובעת את מספר הצרכני� הנהני� מ� " למעשה 162.אחיד ושוויוני

מנה נהנה הצרכ� המחובר את מגוו� ואיכות השירותי� מ, ואולי לא פחות חשוב, השירות

 לכ� מבחינה אפקטיבית לא היה ליישו� הגנת הינוקא כל קשר להיק� כניסתה 163."לרשת
  164.של הוט לשוק מבחינת היק� התשתית לאספקת שירותיה לציבור הצרכני� הכללי

  לאומי לתחרות� פתיחת שוק הטלפוניה הבי	. 3

 שכ� ההגבלה ,עטה ביותריישו� זה של הגנת הינוקא היה בעל ההשפעה הכלכלית המו

שרת התקשורת התירה לבזק (שהוטלה על בזק בינלאומי הייתה מינורית וקצרת מועד 

ומגבלה זו נותרה בעינה ,  א� לא ביותר מכ��70% בינלאומי להוזיל את תעריפיה בכ

 לדעת מראש שתוטל הגבלה על יכלוקווי זהב וברק לא חברות  165).ספורי�חודשי� 

לא הייתה התחייבות בעלת תוק� מצדו . וא� תוטל מה יהיה אופייה, בזק בינלאומיחברת 
ועל כ� המסקנה המתבקשת היא שלשאלת יישו� , של משרד התקשורת לייש� את ההגנה

קווי זהב וברק החברות ההגנה לא הייתה ככל הנראה השפעה ממשית על שיקוליה� של 

 יסה לשוק השיחותכנ, אמורעל ה נוס� 166.לאומיות� �א� להיכנס לשוק השיחות הבי

לאומיות אינה מצריכה השקעה שקועה ניכרת מכיוו� שהחברות החדשות נעזרות � �הבי

לכ� א� נכנסו לשוק בציפייה שתיוש� הגנת הינוקא . למעשה בתשתית הקיימת של בזק

קווי זהב וברק היה החברות  הרי שהצעד המתבקש מבחינת ,לטובת� וציפייה זו נכזבה

א�  ו,קווי זהב וברק עוד� פועלות בשוק זההחברות ובדה שהע. פשוט לצאת מ� השוק

 � מעידה על חוסר חשיבותה של הגנת הינוקא מבחינת החלטת� להיכנס לשוק ,רחבבהיק

   .מלכתחילה

 
 .58–57' בעמ, 30ש "לעיל ה, אוראו דוח ועדת גרונ  162
 .12–11, 7' בעמ, 67ש "לעיל ה, וכ� דוח ועדת קרול; 23' בעמ, ש�  163
ר הצרכני� ובהקשר זה החשיבות העיקרית היא לפוטנציאל התחרות הנובע מ� הכניסה ולא למספ  164

ייתכ� שאילולא יושמה ההגנה היה נתח השוק של הוט קט� יותר או קצב . בפועל של היצר� החדש

א� זאת לא משו� שהכניסה נועדה מלכתחילה להיות בהיק� מצומצ� , הגידול שלו היה אטי יותר

וי לאחר הסרת ההגנה יהיה השוק צפ, בטווח הארו�. אלא משו� שהכניסה עודדה את התחרות, יותר

וכאמור יכולת זו של הוט לא , להגיע לשיווי משקל המבוסס על היק� יכולת הייצור של המתחרי�

 . הייתה תלויה ביישו� ההגנה
ע� זאת . ועל כ� אפשר להניח שהשפעותיה הכוללות השליליות של ההגנה במקרה זה אינ� חמורות  165

אזי הדברי� אומרי� , ה זהא� אלו ה� דברי הסנגוריה שאפשר להעלות בעד יישו� ההגנה במקר

 .דרשני
יש לציי� כי הסמכות של שרת התקשורת לפקח על תעריפיה של בזק בינלאומי הייתה בתוק� כבר   166

וג� א� , א� לא הייתה כל ודאות שבכלל ייעשה שימוש בסמכות זו, במועד שקד� לכניסה לשוק

 .ח על תעריפי בזק בינלאומילא היה ידוע מה יהיה אופי היישו� של הפיקו, ייעשה שימוש בסמכות
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הא� אפשר לזהות ולאבח� את מיעוט התרחישי� שבה� יישו� . ו
  ?הגנת הינוקא רצוי ומועיל מבחינה מצרפית

הגנת הינוקא המגבילה את יכולת היצר� הדומיננטי ליישו� , כפי שנוכחנו עד כה

מבחינה תאורטית , ע� זאת.  ככל הנראה תוחלת תועלת מצרפית שליליתישלהתחרות 

עשויי� להיות מקרי� חריגי� שבה� יישו� הגנת הינוקא יוסי� תועלת מצרפית , לפחות

שבו או בתרחיש , במקרי� שבה� תמחור טורפני עשוי להיות אפשרי, למשל. למשק

תכ� שבשל י וי,יישו� הגנת ינוקא יוביל לכניסת יצר� יעיל פחות אשר יתייעל ע� הזמ�

נסיבות מיוחדות התועלת המצרפית בשל כניסה זו תהיה גדולה מ� התועלת המצרפית 

 לזהות את המקרי� אפשרעל כ� תישאל השאלה א� . שעשויה להניב השקעה חלופית

א� התשובה . שבה� יישו� ההגנה איננו רצויהללו מראש ולאבח� אות� מיתר המקרי� 

 להציע לייש� את הגנת הינוקא באופ� ממוקד באות� אפשראזי , לשאלה זו חיובית
ככלל יהיה קשה , כפי שיעלה מ� הדיו� להל�. מקרי� ספציפיי� שבה� היא עשויה להועיל

ת ד לזהות את מיעוט המקרי� שבה� יישו� הגנת הינוקא יוסי� לתועלת המצרפיומא

אפשר ניווכח שג� אילו היה , יתר על כ�. ולאבחנ� מתו� כלל התרחישי� האפשריי�

 לקבוע את אי אפשרהרי שככלל , לזהות את המקרי� הבודדי� הללו מתו� כלל המקרי�

אות� ב התועלת ה של ולמיצויהמאפייני היישו� של הגנת הינוקא שיובילו להגשמת

   167.מקרי� מיוחדי�

  ?המקרי� המיוחדי�הא� אפשר לזהות את . 1

 ,כדאי מבחינה כלכליתעשוי להיות  לזהות את התרחישי� שבה� יישו� הגנת הינוקא כדי

בשלב השני עלינו . עלינו לזהות כשלב ראשו� מהי התועלת שיישו� ההגנה עשוי להניב

העלויות וההפסדי� (לגלות מה� העלויות וההפסדי� הישירי� הכרוכי� ביישו� ההגנה 

א� . ומה� העלויות הכרוכות בכניסה עצמה) החלופיתת הפסד התשואה שאינ� כוללי� א

 יהיה עלינו לנסות ,בשלב זה נגלה כי התועלת עולה על העלויות וההפסדי� הישירי�

 של משאבי הכניסה ויישו� הגנת חלופית השקעה קיימתבשלב השלישי לגלות א� 

 
בי� יכולתנו להתבסס על , שהוא במקרי� מסוימי� מהותי, חשוב להדגיש בהקשר זה כי קיי� פער  167

כגו� ההערכה הכללית (מדע הכלכלה לש� הגעה להערכה כללית אמינה באשר לסוג רגולציה מסוי� 

) את התועלת המצרפיתהמובעת במאמר זה שלפיה ככלל יישו� הגנת הינוקא מושא המאמר יצמצ� 

כ� . ובי� יכולתנו להתבסס על מדע הכלכלה לצור� הערכה הנוגעת למקרי� ממוקדי� וקונקרטיי�

 �ולהערכה כללית זו יש ג� ביסוס (למשל אנו מעריכי� שככלל עקומת הביקוש יורדת משמאל לימי

� סתירה בי� לכ� אי. אבל קשה מאוד לשרטט את עקומת הביקוש של שוק ספציפי, )אמפירי מוצק

השאיפה המובעת במאמר זה להערי� את אופי השפעתה הכללית של הגנת הינוקא לבי� הטענה 

 . להערי� את השפעת ההגנה בשוק ספציפי, ואולי א� בלתי אפשרי, המובעת בפרק זה שיהיה קשה
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לרגולטור ככלל , הל�כפי שנראה ל. הינוקא אשר עשויה להניב תשואה מצרפית עדיפה

 .� השלבי� האמורי�הכלי� לעמוד בהצלחה א� לא באחד מאי� את 

)‡ (Ì˘ÂÈ˙ Ì‡ ·È�‰Ï ‰ÈÂ˘Ú ‡˜Â�È‰ ˙�‚‰˘ ˙ÏÚÂ˙‰ È‰Ó?  
הגנת הינוקא נועדה להוביל לכניסה לשווקי� הסובלי� מכשל השוק ,  לעילנתיכפי שציי

). ופוליסטית המרוככתאשר יכול לבוא לידי ביטוי ג� בגרסתו האוליג(המונופוליסטי 

כשל שוק זה גור� לכ� שבשל העלאת המחיר וצמצו� התפוקה השוק מאבד חלק 

 קיימי�, בנוס�. ”Dead Weight Loss“  כאמוראבד� זה מכונה. מהתועלת המצרפית

הפסד , הפסדי� הנובעי� מכשל השוק המונופוליסטי הכוללי� את הפסד החדשנות

באופ� עקרוני . פוליטי� כוזיות הכוח הכלכלימגוו� המוצרי� ורי, תועלת חלוקתית

 להשיג מכניסה לשוק והפיכתו ממונופוליסטי לתחרותי לחלוטי� תהיה שאפשרהתועלת 

ולסכו� זה עשויה להתווס� התועלת ,  לטווח הזמ� הקצר�Dead Weight Lossבסכו� ה
,  המבנה התחרותי שייווצרבזכותמהתייעלות הייצור בשוק בטווח הארו� יותר 

ראה אכפי ש. פוליטי� גיוו� במוצרי� וביזור הכוח הכלכלי, תועלת חלוקתית, דשנותהח

 �Deadלגלות מהו החלק של ה, �Dead Weight Lossד לכמת את הו קשה מא,להל�

Weight Loss וכ� קשה עד בלתי אפשרי להערי� את , אותו תבטל הכניסה לשוקש

). תועלת חלוקתית וביזור הכוח, גיוו�, חדשנות(התועלת הנוספת הנובעת מ� התחרות 

�ד להערי� א� יישו� הגנת וניווכח שעשוי להיות ג� קשה מא, לא פחות א� חשוב, לבסו

 168. או שמא הכניסה צפויה להתרחש בכל מקרה,הינוקא נחו בכלל לצור� הכניסה

  ? ואת היתרונות הנוספי� לתחרות�Dead Weight Loss  לכמת את האפשרהא� ) 1(
 לחשב את סכו� כדי169 ,וכח מתרשי� התמחור בשוק מונופוליסטי להיושאפשרכפי 

וכיצד נראית ,  אנו צריכי� לדעת כיצד נראית עקומת הביקוש�Dead Weight Lossה

 לגלות מהו כדיוזאת בי� היתר , עקומת עלות הייצור השולית של היצר� המונופוליסטי

מינה לגלות א� לא אחד לרגולטור אי� דר� א. המחיר שישרור בשוק בתנאי תחרות מלאה

 לדעת מהו המחיר התחרותי שאי אפשרא ימ� המפורסמות ה. �או לחשב מהרכיבי� הללו

 הואעדר תחרות אמתית בפועל יכל ניסיו� להערי� מהו מחיר זה בה. עדר תחרותיבה

 להסתמ� אפשר ועל כ� ספק רב א� , שהוא על גבול הניחוש,ניסיו� הערכה בלבד

 
 ראו(יהיו למעשה מקרי� שבה� יהיה קל יחסית לגלות שהגנת הינוקא לא הובילה לכניסה לשוק   168

ביתר . ולכ� בה� יישומה מיותר, )למשל המקרי� שבה� יושמה ההגנה בישראל אשר נסקרו לעיל

המקרי� יהיה קשה מאוד לדעת מהי המוטיבציה האמתית אשר עמדה בבסיס ההחלטה של יצרני� 

בי� היתר נוכח התמריצי� שיש ליצרני� הפוטנציאליי� לשכנע את הרגולטור , להיכנס לשוק

 . ת הגנת הינוקא שבכל מקרה תגדיל את רווחיה�הרלוונטי לייש� א
  .1תרשי� לעיל ראו   169
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לדעת כיצד נראית עקומת הביקוש ומהי גמישותה בנקודות  אי אפשר כמו כ� 170.עליו

א� הנתוני� ,  לבסו� את עקומת העלויות אולי קל יותר לחשב171.המחיר השונות

מצויי� בידי המונופול שיכול שלא לחשו�  , לגלות�שאפשרככל , נטיי� לכ�ווהרל
מניפולציות  לבצע יחסיתד וקל מא, אמורעל הנוס� . או לחשו� אות� באופ� חלקי, אות�

אשר איננו מעוניי� בכניסה החדשה וביישו� ,  ואכ� למונופול172,בכל הנוגע לנתוני� אלו

יש תמרי שלא להציג נתוני� אמיני� בכל הנוגע למבנה עלויות הייצור , הגנת הינוקא

 לומר שלמעשה אי� כל דר� אמינה אפשרבאשר ליתרונות הנוספי� לתחרות . שלו

שיניבו לשוק מכיוו� שאי� לה� ככלל פרמטרי� מדידי� וה� להערי� מהי מידת התועלת 

 . ספקולטיביי� במהות�

 ועד �Dead Weight Loss לדעת עד כמה תקטי� הכניסה החדשה את האפשרהא� ) 2(

  ?כמה תניב תועלת נוספת
 �Dead Weight Loss אמינה את גודלו של ההערכה להערי� אי אפשר, כאמור לעיל

עת עד כמה למעשה לא היינו יכולי� לד, לעשות זאתאפשר היה א� ג� אילו , מלכתחילה

 �Dead Weight Lossהפסד הש מכיוו� ,זאת.  לשוק תקטי� אותומתחרה חדש התכניס

כלומר שמחיר השוק ( הפועל בתחרותיות מלאה לכזהיתבטל כליל רק א� יהפו� השוק 

וק מונופוליסטי אול� כניסה של יצר� אחד לש). ייקבע על רמת מחיר השוק התחרותית

ככל הנראה לא תוביל את מחיר השוק ) או אפילו לשוק אוליגופוליסטי לצור� העניי�(

 של היצר� החדש צפויה להוריד את המחיר לתוו� כניסתו, למעשה. לרמתו התחרותית

 שאפשרכפי . שבי� רמת המחיר המונופוליסטי הקוד� לבי� רמת המחיר התחרותי

 שיהיה כדיחיר החדש שייקבע לאחר הכניסה נחוצה לנו ידיעת המ, 2להיווכח מתרשי� 
.  הכניסהבעקבות להצטמצ� �Dead Weight Lossלהערי� עד כמה צפוי הפסד האפשר 

 
 ,Michal S. Gal; )2005 (717–712, 701) 5(ד נט"פ, ¯Ë¯Î‡¯˘È 'ÒÈÈ � 2616/03א "ראו למשל רע  170

Monopoly Pricing as an Antitrust Offense in the U.S. and the EC: Two Systems of Belief 

About Monopoly?, 49 ANTITRUST BULLETIN 343 (2004). חשוב להדגיש כי קושי זה קיי� ג� 

לכ� א� תועבר , מקצועיי�� כאשר הרגולטור הוא גו� מקצועי האמור לשקול שיקולי� כלכליי�

לגור� ) למשל שר בממשלה(הסמכות לקבלת ההחלטה מרגולטור השוקל ג� שיקולי� פוליטיי� 

�  .גבר על מכשול זהלא יהיה בכ� כדי להת, מקצועי לחלוטי

 & AREEDAלהרחבה בדיו� בדבר גמישות הביקוש של השוק וגמישות ההיצע של המתחרי� ראו   171

HOVENKAMP ,507–506¶¶ , 71ש "לעיל ה ;Dennis W. Carlton, Market Definition: Use and 

Abuse, 3 COMPETITION POLICY INTERNATIONAL 3, 10–11 (2007); Robert G. Harris & 

Thomas M. Jorde, Antitrust Market Definition: An Integrated Approach, 72 CAL. L. REV. 

1, 4 (1984).  

 .b504 ;William M. Landes & Richard A ¶ ,71ש "לעיל ה, AREEDA & HOVENKAMPראו   172

Posner, Market Power in Antitrust Cases, 94 HARV. L. REV. 937, 941 (1981) ;�, Carlton וכ

  .7' בעמ, 171ש "לעיל ה
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א� למעשה אי� כל דר� להערי� מראש עד כמה ירד המחיר לאחר הכניסה ובאיזו רמה 

וו� זאת מכי. ייקבע מחיר שיווי המשקל החדש בשוק בטר� תתבצע הכניסה בפועל

כל אחד מה� ל ש,ספור מודלי� לקביעת מחיר בשוק אוליגופוליסטי�  אי�שקיימי�
 מייצג 2 בתרשי� 173. של יצר� נוס� לשוקתותשובה שונה לשאלה כיצד תשפיע כניס

למעשה אי� כל דר� לדעת מראש מה צפוי מחיר ו , את המחיר לאחר הכניסהPoהמשתנה 

 שמייצג את הצמצו� MFEZשטח הטרפז  לחשב את כדי זהו נתו� הכרחי א�, זה להיות

במועד ,  לדעת מראשאי אפשרעל כ� .  הכניסה הצפויהבעקבות �Dead Weight Lossב

מה יהיה מחיר שיווי המשקל של השוק , קבלת ההחלטה א� לייש� את הגנת הינוקא

 . מהו סכו� התועלת שעשויה הכניסה להניבועל פיו, חדשהלאחר כניסת היצר� 

  2תרשי� 

  
ד להעריכה וקשה מא, כאמור לעיל,  אמורה להניבשהתחרות לתועלת הנוספת באשר

  . או לכמתה

או שמא ,  לדעת א� יישו� הגנת הינוקא יוביל לכניסה החדשה לשוקאפשרהא� ) 3(

 ?הכניסה תתבצע בכל מקרה
 .�Dead Weight Lossכניסה של יצר� חדש צפויה להוביל לצמצומו של ה, כאמור לעיל

עלות בהקשר זה היא א� יישו� הגנת הינוקא הוא הגור� שיוביל השאלה שיש לה

שאז יישו� הגנת הינוקא מיותר ומוביל ,  או שמא תתבצע הכניסה בכל מקרה,לכניסה

 
  . 286–272' בעמ, 70ש "לעיל ה, Sagiראו   173
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. דומה שלרגולטור אי� כלי� אמיני� לבחו� שאלה זו. להפסדי� ולנזקי� ניכרי�, לעלויות

ואת התשואה הצפויי� ליצר� אי� לרגולטור יכולת אמתית לאמוד את סיכויי ההצלחה 

נתוני� אשר יקבעו א� ייכנס היצר� הפוטנציאלי לשוק באופ� עצמאי ללא , הפוטנציאלי
 ,כמו כ� לא צפוי שהרגולטור יקבל נתוני� אמיני� בנוגע לכ�. ההתערבות הרגולטורית

יצר� פוטנציאלי השוקל כניסה לשוק יימנע מלחשו� הערכות , ראשית: משני טעמי�

ליצר� , ושנית; ותכניות אסטרטגיות שעשויות לפגוע בסיכויי הצלחתופנימיות 

ולכ� הוא עשוי , שכ� בכ� יגדלו רווחיו, הפוטנציאלי יש אינטרס ביישו� הגנת הינוקא

  .  לקד� אינטרס אישי זהכדילהציג לרגולטור נתוני� והערכות מוטי� 

 עולה תמונה מסקירת המקרי� שבה� יושמה הגנת הינוקא מושא מאמר זה בישראל

או ( שידע א� על פי ולפיה החליט הרגולטור הישראלי לייש� את ההגנה ,ברורה למדי

לא שתיוש� בשהכניסה לשוק תתבצע ג� ) לכל הפחות היה יכול לדעת או להערי�

 יישו� ההגנה לא היה הגור� שהוביל לתוצאות החיוביות של קיו� ,משכ�. ההגנה
להיווכח אפשר כפי שהיה . חשבו� המצרפיהתחרות אלא גר� להוצאות והפסדי� ב

 לא סביר ג� שיישו� הגנת הינוקא הוא שאפשר 174,מניתוח תרחישי הכניסה האפשריי�

  .ליצרני� החדשי� להיוותר בשוק לאחר שנכנסו

הא� לרגולטור יש את הכלי� להשוות בי� התועלת הצפויה מ� ההשקעה ביישו� ) 4(

  ?החלופית הגנת הינוקא ובי� זו הצפויה מ� ההשקעה

 לגלות א� יישו� הגנת הינוקא רווחי מבחינה אפשרג� א� נצא מתו� הנחה כי 

 כדי עדיי� 175,החלופית בחשבו� את התשואה להשקעה להביאכלומר מבלי , "נומינלית"

לגלות א� ההשקעה כדאית מבחינה כלכלית על מקבל ההחלטה א� לייש� את הגנת 
� הכרוכי� ביישו� אשר צפויי� להניב הינוקא לוודא שאי� השקעה חלופית למשאבי

 ובכל זאת יושקעו , השקעה חלופית שכזוקיימתשכ� א� אכ� . תשואה גבוהה יותר

 הרי שהמשק יאבד את פער התשואה שבי� שתי ,המשאבי� ביישו� הגנת הינוקא

מבחינה כלכלית זהו אבד� והפסד משאבי� ככל אבד� או הפסד משאבי� . ההשקעות

גולטור לנסות ולהערי� את תוחלת הרווח וההפסד של השקעות לש� כ� על הר. אחר

 לו במובהק הכלי�  שאי�א� על פי את רמת הסיכו� הכרוכה בה�  ג�להערי�ו, חלופיות

, ככלל שוק האשראי החופשיש , א� לחזור על הטיעוני� שכבר הועלואפשר. לעשות כ�

, שש� מצוי הניסיו�עדי� על הרגולטור בהיבט זה מכיוו� , על חוסר המושלמות שלו

והלי� של בררה טבעית אשר ינפה מ� השוק , האינטרס האישי בקבלת ההחלטה הנכונה
לכ� דומה שא� השוק החופשי בחר שלא . מקבלי החלטות בעלי רקורד בלתי מוצלח

היצר� �  הרי שהוא מערי� שלפחות מנקודת מבטו של היז�,לממ� כניסה מסוימת

 
 .ראו לעיל בפרק ד  174
משל הושקעו א� ל –כלומר בפשטות שא� השקענו סכו� מסוי� קיבלנו תועלת העולה על סכו� זה   175

 �   .ח"שהשקעה הניבה תועלת ששווייה מיליו� וחמישי� ה אזי ,ח"שמיליו
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 עשויה החלופיתלהשקעה  ויש לחזור ולהזכיר ג� כי, הפוטנציאלי ההשקעה אינה כדאית

כמו למשל השקעה חלופית שנועדה (להיות החצנה חיובית אשר תועיל לכלל המשק 

 קיי�לשפר את יעילות הייצור או השקעה שנועדה להגדיל יכולת ייצור בשוק שבו 
שוק מ� ההחצנה החיובית של הכניסה ליותר   מועילה וזו בהחלט עשויה להיות,)מחסור

נראה לי שבשל האמור יש לדרוש מ� הרגולטור לבחו� ולהראות כי . בחסות הגנת הינוקא

אכ� ההחצנה החיובית הנובעת מ� הכניסה החדשה לשוק בחסות הגנת הינוקא צפויה 

   . במיוחד כדי שיישו� ההגנה יוכל להיות מוצדק מועילהלהיות

ני קבלת ההחלטה לייש� בהקשר זה חשוב לציי� כי הרגולטור בישראל לא הציג לפ

 ניסיו� לכמת את עלויות יישו� ההגנה , וא� לאחריה,את הגנת הינוקא מושא מאמר זה

 לא הוצג כלל ניסיו� של הרגולטור להצדיק , כלומר176. התועלת הצפויה ממנהלעומת

בנוסח ההחלטות , יותר מכ�. את יישו� ההגנה ולהראות שתועלתה עולה על עלויותיה

עדות רשמיות שהובילו ליישו� ההגנות אי� כמעט כל אזכור או וכ� בדוחות של ו
וניכרות התייחסות לכ� שליישו� הגנת הינוקא מושא מאמר זה בכלל יש עלויות ודאיות 

 ראוי שהיהעובדה זו עשויה לרמוז שנתו� זה לא זכה למשקל . שעליה� עמדתי לעיל

  .להעניק לו בעת קבלת ההחלטה לייש� את הגנת הינוקא

   לקבוע את מאפייני יישו� הגנת הינוקא שיובילו למיצוי אפשרהא� ) 5(

 ?פוטנציאל היעילות
�ג� א� נניח כי גילינו מקרה שבו יישו� הגנת הינוקא עשוי להניב תועלת לשוק , לבסו

עדיי� אי� לרגולטור את , פיתווזאת א� בהשוואה לתועלת הצפויה מ� ההשקעה החל

מאפייני יישו� הגנת הינוקא שאכ� יכולי� להוביל היכולת להערי� מה אמורי� להיות 
על הרגולטור לקבוע א� לאפשר ליצר� הדומיננטי להוריד מחירי� , כ�. לתוצאה הרצויה

א� יוכל היצר� הדומיננטי לשפר את איכות המוצר ; וא� כ� באיזה שיעור, נוכח הכניסה

יני� להגנת הינוקא קביעת המאפי. מה יהיה מש� יישו� ההגנה וכדומה; וא� כ� עד כמה

 שכ� א� למשל יקבע הרגולטור מגבלות שאינ� מספיקות לצור� ,ד לענייננוו מאחשובה

 לעומת זאת א� הרגולטור יחמיר 177.הרי שיישו� ההגנה יוביל להפסד, עידוד הכניסה

 את ההשקעה בכניסה ללא כדאית נהכוהפת הרי שייתכ� שעלויות יישו� ההגנה ,מדי

ד להערי� מהו הטווח הנכו� ולרגולטור יהיה למעשה קשה מא. למשק מבחינה מצרפית

 המעטי�וזאת כאמור במקרי� (למגבלות הגנת הינוקא אשר יגרו� ליישומה להיות כדאי 

 ובהנחה שהצלחנו לזהות ולבודד מקרי� אלו מ� ,בה� היישו� אכ� יכול להיות כדאיש

 
וכ� דוח ועדת ; 67ש "לעיל ה, וראו להתרשמות דוח ועדת קרול, לפחות בכל הנוגע לדוחות פומביי�  176

 .30ש "לעיל ה, גרונאו
177   �וכ� ,  עלות לעצ� קיומו של ההלי� שבו נשקלת האפשרות לייש� את הגנת הינוקאשישזאת מכיוו

 מגבלות על היצר� הדומיננטי מתו� תקווה שאלו יעודדו כניסה אשר עשויה שלא נהוטלתתכ� שיי

  . לצאת לפועל בסופו של דבר
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אי� הקפדני� בוודאי  הקור,יתר על כ�). האחרי� שבה� היישו� בכל מקרה אינו כדאי

 קשר הדוק בי� קביעת מאפייני הגנת הינוקא ובי� העלויות הכרוכות שקיי�ישימו לב 

על כ� למעשה . ג� בי� קביעת המאפייני� ובי� קביעת מידת כדאיותהומכא� , ביישומה
אשר רק יהפו� את ההחלטה א� לייש� את הגנת הינוקא לבעייתית עוד ,  קשר מעגליקיי�

  . יותר

  סיכו� הפרק) 6(

רק , ראשית. נראה ברור למדי עד כמה בעייתי עשוי להיות יישו� הגנת הינוקא, לסיכו�

 ,דוא� קשה מא, עשוי יישומה של ההגנה להניב תועלת) א� בכלל(במקרי� ספורי� 

 �ג� א� נצליח , בנוס�.  לזהות� מתו� כלל המקרי� האפשריי�,בלתי אפשריואולי א

את מאפייני היישו� אשר " לתפור"ד ויהיה קשה מא, טי�המעלזהות את אות� המקרי� 

כל זאת . יובילו להגשמת אותה תועלת פוטנציאלית של הגנת הינוקא במקרי� אלו
 ,ניכרות  עלויות בחשבו� כי ליישו� הגנת הינוקא מושא מאמר זה ישנ�להביאכשעלינו 

ר בה� יושמה במקרי� אש, לבסו�. והוא א� גור� לנזקי� ולהפסדי� ניכרי� וודאיי�

כלל ניסיו� לבחו� א� ה� אכ� יכולי� להתאי� לתרחישי�  ההגנה בפועל נראה שלא נעשה

כאשר למעשה כפי שנטע� לעיל ברור , בה� ההגנה עשויה להיות מועילהשיוצאי הדופ� 

 ושבה�למדי מהניתוח העולה במאמר זה כי ההגנה יושמה במקרי� שאינ� מתאימי� 

  .נראה עולות על התועלת הנובעת ממנהעלויות יישו� ההגנה ככל ה

  המלצות ליישו� ותפקידה של הביקורת השיפוטית  .ז

ולא ,  להיות מוצדק עשוימאמר זה ש� את הדגש על הבחינה אימתי יישו� הגנת הינוקא

 המגבילה , נוכחנו כי להגנת הינוקאלפיכ�. מה במקרי� שבה� יושמה ההגנהמדוע יוש

 פוטנציאל ממשי לפגיעה ,י� להתחרות ביצרני� חדשי�את יכולת� של יצרני� דומיננטי

ע� זאת אי� בכוונתי להציע להימנע באופ� גור� ומוחלט מיישו� . בתועלת המצרפית

א� כי ההסתברות לכ� היא ( מקרי� חריגי� ויוצאי דופ� כנושית וזאת משו�, הגנה זו

מכל . ויהבה� הגנה זו תהיה דרושה להבטחת קיומה של תחרות רצש) בהחלט נמוכה

 אתייחס, ואת תפקידה של הביקורת השיפוטיתבטר� אציג את המלצותיי ליישו� , מקו�

א� יישו� ההגנה איננו כדאי על פי : לתהייה שבוודאי עלתה בלבו של הקוראבקצרה 
אזי מדוע בחר הרגולטור , וכ� לא היה כדאי במקרי� שבה� יושמה ההגנה בפועל, רוב

או שמא אי� הוא ,  מודע לתובנות שהועלו במאמר זההא� הרגולטור איננו? ליישמה

  ?מעוניי� בקידו� התועלת הציבורית

משמעית לתהייה מדוע יושמה ההגנה בפועל אי� בידי לתת � תשובה ממוקדת וחד

אבל כ� אוכל להציע כמה הסברי� אפשריי� לכ� שההגנה , במסגרתו של מאמר זה
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בהחלט ייתכ� שהרגולטור לא ,  ראשית178.יושמה למעשה בניגוד לתועלת המצרפית

, לראיה. וייתכ� שא� לא היה מודע לה�, שקל רבי� מ� הטיעוני� שהועלו במאמר זה

ועדות המומחי� השונות שדנו בסוגיית העצמת התחרות בשוק התקשורת לא התייחסו 
. כלל להיותה של הגנת הינוקא מושא מאמר זה כרוכה בעלויות ממשיות וניכרות למשק

ה מדוע כללי רגולציה כלכלית מיושמי� תדיר במקרי� שאינ� השאלמלבד זאת 

תשובה אחת . מתאימי� לכ� זכתה להתייחסות נרחבת במחקר ובכתיבה האקדמיי�

 המניחה כי ג� רגולטורי� שוקלי� ,”Public Choice“� מצויה בספרות העוסקת בתחו� ה

ועל כ� , ומהות וכדהרחבת סמכוי, יוקרה, כגו� שיקולי קידו�, בפעולת� שיקולי� אישיי�

אינו שלה� עשויי� לקבל החלטות שאינ� דווקא לטובת הציבור כאשר האינטרס האישי 

 למצוא בספרות אפשר את התשובה השנייה והמשלימה 179.תוא� את האינטרס הציבורי

רציונליות �  העוסקת בבחינת הטיות א”Behavioral Economics“�העוסקת בתחו� ה

 הטיות אשר משפיעות ג� על 180,בעת קבלת החלטותשיטתיות ומבוססות אמפירית 
 לגבש רשימה מלאה של כל ההטיות אי אפשר אמנ� 181.החלטותיה� של רגולטורי�

 להציג בקצרה רשימה של אפשרא� עדיי� , וזאת ג� אינה מטרתו של המאמר, האפשריות

 .הטיות אפשריות שיכול שהשפיעו על קבלת ההחלטות בדבר יישו� הגנת הינוקא עד כה

ייתכ� שההחלטה בדבר יישו� הגנת הינוקא הושפעה מהטיית המחקר , למשל

 184; הטיית ההערכה העצמית המופרזת183;הטיית קביעת מסגרת הדיו� 182;המוגבל

   186.והטיית החשיבה הקבוצתית 185;הטיית החיזוק בדיעבד

 
החלטות ה הסיבות הכלליות העשויות להוביל לקבלת ע� זאת אבקש להבהיר כי בכוונתי להציג את  178

.  ואי� בכוונתי לנסות ולהערי� מדוע בדיוק התקבלו ההחלטות השגויות בעניי� שנסקרו לעיל,שגויות

תאורטית מבלי להטיל כל דופי אישי במקבלי �כמו כ� בכוונתי לקיי� את הדיו� ברמה האקדמית

  .ההחלטות האמורות

  .64ש "הלעיל וראו   179

 Christine Jolls, Cass Sunstein & Richard Thaler, A Behavioral Approach to Lawראו למשל   180

and Economics, 50 STAN. L. REV. 1471 (1998).  

 ,Richard A. Posner, Rational Choice; 142–141' בעמ, 133ש "לעיל ה, .Daniel et alראו למשל   181

Behavioral Economics, and the Law, 50 STAN. L. REV. 1551, 1575 (1998). 
182   �על פי הטיה מוכרת זו מקבלי החלטות נוטי� לאסו� נתוני� הנדרשי� לקבלת החלטות ולפתרו

 Chip Heath, Richard P. Larrick & Joshua Klayman, Cognitiveוראו , בעיות באופ� מוגבל

Repairs: How Organizational Practices Can Compensate for Individual Shortcomings, 20 

REVIEW OF ORGANIZATIONAL BEHAVIOR 1, 11–12, 16 (1998) , כאשר נתוני� שקשה להשיג�

 .Donald C ראו. (unmanageable)או לנתח את משמעות� נדחי� כבלתי ניתני� לניהול 

Langevoort, Organized Illusions: A Behavioral Theory of Why Corporations Mislead Stock 

Market Investors (and Cause Other Social Harms), 146 U. PA. L. REV. 101, 137 (1997) .

, לציהודבר עלויות הרגיישו� הגנת הינוקא ברור שהרגולטור לא אס� נתוני� מלאי� בשל בהקשר 
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תכ� שהסיבה לכ� נעוצה לפחות בחלקה בהטיה יוי, וא� היא באמת נחוצה לש� ביסוס הכניסה

   .האמורה

ראו . זו בעצ� קביעת גבולות הדיו� יש כדי להשפיע השפעה רבה על תוצאותיוכאשר על פי הטיה   183

 Steven M.H. Wallman, Competition, Innovation, and Regulation in the Securities למשל

Markets, 53 BUS. LAW. 341, 346 (1998) .הכניסה החדשה לשוק כחזות הכול נדחקת בהצגת 

או האפשרות שהכניסה , לקר� זווית האפשרות שהרגולציה אולי אינה מעודדת את הכניסה בפועל

  . או שהעלויות הכרוכות בעידוד הכניסה אינ� כדאיות, אינה יעילה כלל

הרציונליות הנובעת מהערכה עצמית מופרזת של מקבלי החלטות מוכרת היטב במחקר � איהטיית  184

 והיא חלה א� ביתר תוק� בקרב מקבלי החלטה הנחשבי� בעלי מומחיות בתחו� קבלת ,ובספרות

 Dale Griffin & Amos Tversky, The Weighing of Evidence and theראו ו ,ההחלטה

Determinants of Confidence, 24 COGNITIVE PSYCHOLOGY 411, 411–412, 427, 430 (1992) ,

הערכה עצמית . 412' בעמ, ש�. ”often wrong but rarely in doubt [experts are]“וא� נאמר כי 

�לאי להוביל הה עשוייתמופרזת של מקבלי ההחלטה בעניי� יישו� הגנת הינוקא הי� לעומק בחינת

   .איות יישו� ההגנה כמו ג� עלויותיהשאלות מהותיות כגו� עצ� כדשל 

ולא ,  הטיה של מקבלי החלטות להצדיק את ההחלטה שנתקבלהקיימתלאחר שהחלטה התקבלה   185

 Joshua Klayman, Varieties of Confirmation Bias, 32 ראו .לבחו� את תועלתה באופ� ביקורתי

PSYCHOLOGY LEARNING & MOTIVATION 385 (1995) .קת כאשר מקבל ההחלטה הטיה זו מתחז

 לראות אפשרבאור זה למשל . 137' בעמ, 182ש "לעיל ה, Langevoortוראו , נושא באחריות ציבורית

את עצ� המש� יישומה של הגנת הינוקא בשוק הטלפוניה הקווית ג� לאחר שחלפו שני� מספר 

חוסר נכונותו של הרגולטור להסירה ג� לאחר את ו, ל הוט בשוק זהממועד כניסתה והתבססותה ש

  .קבע הרגולטור בעבר לצור� הסרת ההגנהששנתח השוק של בזק ירד אל מתחת לס� 

 מתעצמות כאשר מקבלי ההחלטה משתייכי� לקבוצה בעלת א�הטיות קוגניטיביות של בודדי�   186

 תיחלש מידת ,וכלפי המטרה המשותפתמרגע שנוצרה מחויבות כלפי הקבוצה . מטרות משותפות

 לרכ� את המתיחות האפשרית בתו� כדי ,הבחינה הביקורתית להצעות ולהחלטות המתקבלות

וס ולצמצו� מספר אפשרויות הפעולה זנצ נטייה להתכנסות עמדות לכדי קונקיימתבנוס� . הקבוצה

� IRVING L. JANIS, VICTIMS OFראו . הנבחנות בעת התמודדות ע� בעיות שיש לפתר

GROUPTHINK (1972); James D. Cox & Harry L. Munsinger, Bias in the Boardroom: 

Psychological Foundations and Legal Implications of Corporate Cohesion, 48 L. & 

CONTEMP. PROBS. 83, 99–108 (1985); Robert J. Haft, Business Decisions by the New 

Board: Behavioral Science and Corporate Law, 80 MICH. L. REV. 1, 37–49 (1981); 

Donald C. Langevoort, Ego, Human Behavior, and Law, 81 VA. L. REV. 853, 874 (1995) ;

Heath et al. ,20' בעמ, 182ש "לעיל ה . �, להקצנה בעת קבלת ההחלטות בקבוצה נטייה קיימתכמו כ

 Cass R. Sunstein, Deliberative Trouble? – Why Groups Go to Extremes, 110 YALEוראו 

L.J. 71 (2000) . החשיבה " לזהות שני מוקדי� של הטיית אפשריישו� הגנות הינוקא של בהקשר

ת הינוקא מושא המאמר שכ� הגנ(האחד בקרב מקבלי ההחלטות במשרד התקשורת ": הקבוצתית

 לגבש המלצות לפתיחת שוק התקשורת כדיוהשני בעבודות ועדות שמונו , )יושמה בענ� התקשורת

בשל הטיה זו ייתכ�  .)ה� ועדת קרול וועדת גרונאובהקשר זה כאשר הוועדות החשובות  (לתחרות

  .שלא עלתה ולא נדונה לעומק שאלת כדאיות יישו� ההגנה
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אפשר להציע , אתהיה הסיבה ליישו� השגוי של ההגנה עד כה אשר תה, מכל מקו�

יש לצפות , ראשית. בילו ליישו� ההגנה במקרי� המתאימי� לכ� בלבדשיו המלצות

שההחלטה ליישו� הגנת הינוקא תגובה בתשתית ראייתית מוצקה לכ� שיישו� ההגנה 
 א�ההגנה אינה נחוצה וא� מזיקה , שכ� כפי שנוכחנו לעיל, אכ� נדרש לצור� הכניסה

. ע� ההגנה או בלעדיה, מההכניסה החדשה לשוק הייתה מתקיימת בכל מקרה ובהיק� דו

במקרי� אלו ההגנה לא תגרו� להתממשות התועלת הנובעת מקיו� התחרות אלא רק 

 שדרישה זו לא כדי.  לעילתיעליה� עמדשהעלויות והנזקי� , להתממשות ההפסדי�

פיה ההגנה תיוש� של חשוב שעמדת הרגולטור 187,תוביל לעיכוב הכניסה לשווקי�

בנוס� חשוב שההחלטה . ועטי� תהיה ברורה וידועה היטבחריגי� ומ, במקרי� מיוחדי�

כ� א� אי� ראיות ו, תתקבל במהירות וללא כל דיחויא� לאו את ההגנה  א� לייש�

ההגנה לא ומהירה ש תתקבל החלטה ברורה ,ברורות המעידות על הצור� ביישו� ההגנה

  .תיוש�
ח כמותי אמי� על ההחלטה לייש� את ההגנה להיות מבוססת היטב על ניתו, שנית

כפי .  מידת התועלת הצפויה ממנהלעומת )או העלויות (בדבר מידת תוחלת הנזק שלה

 יישו� ההגנה איננו רצוי במרבית התרחישי� האפשריי� לכניסה ,שהוסבר בהרחבה לעיל

ד לאתר ולזהות את המקרי� החריגי� שבה� וקשה עד מאיהיה כמו כ� נוכחנו ש. לשוק

ד לדעתי לעמוד על כ� שהגנת הינוקא תיוש� רק ווב מאחש. עשויה ההגנה להועיל

 מרב הסיכויי� שא� לא כ� ,במקו� שבו הרגולטור יצליח לעמוד בדרישה לא פשוטה זו

   188.ה� שההגנה תגרו� לפגיעה בתועלת המצרפית

ישו� הגנת הינוקא מושא בח� בעתירות עתידיות נגד יי "חשוב לדעתי שבג, שלישית

בידי  א�קרי , ת שאלת התקיימות� של שתי הדרישות דלעילמאמר זה בביקורתיות א
 וכ� א�, תשתית ראייתית מוצקה לכ� שיישו� ההגנה אכ� נדרש לצור� הכניסההרשות 

 , מידת הנזק הצפויה מיישו� ההגנהלעומתהרשות ניסתה בכלל לכמת את מידת התועלת 

כל זאת . יישו� ההגנה אשר עשוי להצדיק את על פני הדברי�וא� היא מציגה ניתוח אמי� 

ד מבחינה כלכלית לאתר ולזהות ומתו� מודעות לכ� שמלכתחילה ובאופ� כללי קשה מא

 נדרש להרחיב את היק� " בכ� בג189.בה� יישו� ההגנה רצוישאת מיעוט המקרי� 

 "א� עד כה התרכז בג. ביקורתו על הלי� קבלת ההחלטה בדבר יישו� הגנת הינוקא

 
187   �ו יצרני� חדשי� ימתינו ע� כניסת� עד לקבלת ההחלטה ליישו� ההגנה ואולי לפיש חשש קיי�שכ

 .יישו� ההגנה בכ� שיימנעו מכניסה בלעדיהב �א� ינסו לשכנע את מקבל ההחלטה בצור
דרישה זו תואמת את הדרישות המנהליות הבסיסיות בדבר גיבוש תשתית ראייתית הולמת וניתוח   188

ÈÂÂ˜ Ë�Â¯ÂÈ  �987/94 "בגוראו למשל , ההחלטה הרגולטוריתמשמעויותיה השונות לצור� גיבוש 

 ·‰Ê)1992 (Ú·"� Ó '˙¯Â˘˜˙‰ ˙¯˘ ,ד מח"פ)לפסק דינו של השופט זמיר 19–7' פס, 412) 5 

)1994.(  
� לצמצ� את מידת ביקורתו על "בכ� יש לדעתי כדי להצדיק חריגה ממדיניותו הידועה של בג  189

 . נהלהחלטות כלכליות שמקבלות רשויות המִ



  ב"תשע מב משפטי�  גיא שגיא

586  

הרי שנוכח האמור עד כה יהא ,  היסוד של היצר� המונופוליסטיבסוגיית הפגיעה בזכויות

אותה לבחו� ו  סוגיית הפגיעה בציבור הרחב ובמשק בכללותועל  לשי� את הדגשעליו

   .לעומק
בשולי הדברי� אבקש להתייחס בקצרה לאפשרות הקמתה של רשות תקשורת 

 התחרות בענ� מקצועית ובלתי תלויה שאמורה להסדיר בי� היתר את סוגיית קידו�

תוכל  –אמורה להיות מקצועית ובלתי תלויה ה – רשות תקשורת כאמור 190.התקשורת

 מבלי לנקוט עמדה נחרצת .לקבל את החלטותיה במנותק משיקולי� ומלחצי� פוליטיי�

סביר להניח נראה באשר לנחיצותה של רשות מקצועית שכזו בענ� התקשורת אציי� ש

 ע� זאת מכיוו� . את ההמלצות שרוכזו בפרק זהשרשות מקצועית תיטה יותר לאמ

בה� הגנת הינוקא מושא מאמר זה עשויה ששהקשיי� בזיהוי התרחישי� המעטי� 

 הרי שג� גו� מקצועי ,להוביל לתועלת מצרפית ה� קשיי� כלכליי� אובייקטיביי�

כאשר ההחלטות , כ� יש כמוב� להוסי� שג� עתהעל . יתקשה לעמוד בהצלחה באתגר
להמלצות של ועדות וליועצי� מקצועיי� נודעת  , על ידי משרד התקשורתמתקבלות

או גור� מקצועי אחר בענפי ( ג� הקמתה של רשות תקשורת לכ�.  השפעה רבהמומחי�

לא תוכל לדעתי להצדיק יישו� נרחב של הגנת הינוקא המגבילה את ) התעשייה השוני�

   191.יכולת היצר� הדומיננטי להתחרות

 להציע שההמלצות דלעיל ישמשו את הרגולטור ג� שאפשרה לי לקראת סיו� נרא

. בבואו להחליט א� לייש� את כל אחת מהגנות הינוקא האחרות שבה� לא עסק מאמר זה

 ועשויות להיות הגנות ,אמנ� ניתוח מידת התועלת של כל הגנה הוא בעל ייחודיות

 אבל , אחרותשתועלת� העקרונית עולה על התועלת שעשויה להיות ביישו� הגנות

המלצות דלעיל תעזור להבטיח יישו� נבו� ומועיל של ההגנות ותוכל מתאר העמידה ב
 של וייחודיות. בה� יישו� ההגנות יוביל להפסד תועלת מצרפיתשלצמצ� את המקרי� 

בוא לידי ביטוי בעיקר בבחינה עד כמה רב תהניתוח לכל סוג וסוג של הגנות הינוקא 

לאור פוטנציאל זה יש לבחו� א� . להיות ליישו� ההגנההפוטנציאל השלילי שעשוי 

 וא� התועלת הנובעת ממנה עולה על ,ההגנה אכ� נחוצה לעצ� התממשותה של הכניסה

  .עלויותיה

 חשיבות נודעתלפיה שלסיו� פרק זה אבקש להתייחס לטענה שהייתה מוכרת בעבר ו

 במישרי�כדי להתמודד כללית להטלת מגבלות על מונופולי� ג� א� אי� באות� מגבלות 

. וזאת כדי להרתיע מונופולי� מפני ניצול כוח�, ע� התנהגות מונופוליסטית בלתי רצויה

 
וא� הבשיל לכדי , אושר על ידי החלטות ממשלה, עניי� זה זכה לתמיכת� של כמה ועדות מקצועיות  190

הרגולציה של שירותי התקשורת האלקטרונית , עומר�להרחבה ראו יזהר טל ודינה עברי. טיוטת חוק

לי הוצאת המכו� הישרא, 76מחקר מדיניות  (166–164,  הצור� בהקמת רשות תקשורת–בישראל 

 È˙�˘ ÁÂ„58 ·– ˙�˘Ï 2007 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ ˙Â�Â·˘ÁÏÂ וכ� מבקר המדינה ; )2009, לדמוקרטיה

2006 1147 ,1164–1166) 2007 .( 
 .ד דרור שטרו� על שהעלה בפניי אפשרות זו"אני מבקש להודות לעו  191
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 Bork:“I have heard an eminent professor of antitrust lawכפי שתיאר זאת פרופסור 

argue that the economic problems of antitrust are too difficult and that the government 

should, for that reason, eschew policy analysis and just keep bringing lawsuits in 

order to keep businessmen ‘shook up’”.192אי� כל : משמעי�  המענה לטענה זו הוא חד

בעיקר , היגיו� וכל הצדקה בניסיו� להרתיע מונופולי� באמצעות פגיעה רנדומלית בה�

וכפי שראינו עד כה במאמר זה הפגיעה (מהרגולציה הצרכני� נפגע ג� הוא כאשר ציבור 

מוטלת על המונופולי� ג� א� אלו לא הפרו כל " היהסנקצי" א� מלבד זאת). היא חמורה

 שכ� הענישה עלולה להיות , אזי בכ� ייפגע התמרי למלא אחר הוראות החוק,חוק

   .מוטלת עליה� בכל מקרה

  סיכו�

יישו� הגנת הינוקא המגבילה את יכולתו של היצר� הדומיננטי מאמר זה סקר את 

ובח� א� יישו� זה מוסי� לתועלת המצרפית של השוק או , להתחרות בשווקי� בישראל

 וכי הוא גור� להוצאות ,רבותנוכחנו לגלות כי ליישו� הגנת הינוקא עלויות . גורע ממנה

בו עשוי להתממש רק במיעוט� הפוטנציאל החיובי הטמו� ו, משקיות ולהפסדי� ניכרי�

כ� יש להוסי� כי למקבל ההחלטה א� לייש� את הגנת על . של התרחישי� האפשריי�

בי� אות� המקרי� המיטיבי� המועטי� מהינוקא לא תהיה על פי רוב יכולת אמינה לברור 

 עולה מ� הניתוח שככל הנראה הגנת לפיכ�. מתו� כלל המקרי�) ככל שה� מתקיימי�(

בה� עלויותיה עלו על תועלתה ששא מאמר זה יושמה בישראל במקרי� הינוקא מו
יישו� הגנת הינוקא יצדיקו את תועלת כלכליי� –שיקולי עלותשעל כ� נראה . הכלכלית

 כאשר מתאפשר למקבל ההחלטה – מושא מאמר זה רק במקרי� חריגי� ומועטי�

אשוב . צרפית למשקלהערי� ברמת ודאות גבוהה כי יישו� ההגנה אכ� יועיל מבחינה מ

ואדגיש כי מאמר זה התמקד בשיקולי� הכלכליי� הנוגעי� לכניסת יצרני� חדשי� 

אני מודע לכ� כי בשאלת הכניסה עשויי� לשחק תפקיד ג� שיקולי� נוספי� ; לשווקי�

ההמלצה לצמצ� את יישו� הגנת הינוקא , א� כ�. שחלק� בעלי חשיבות ציבורית רבה

קולי� הכלכליי� הנוגעי� לכניסה החדשה ה� השיקולי� מושא המאמר חלה ככל שהשי

 
 Several hundred lawyers at a“: ורק ממשי� בתיאור הזהב. 6–5' בעמ, 69ש "לעיל ה, BORKראו   192

meeting of the Antitrust Section of the American Bar Association listened to a nationally 

prominent attorney, who subsequently became an Associate Justice of the Supreme Court, 

contend that it was fruitless to worry about antitrust’s intellectual problems. Antitrust, the 

attorney said, is the good old American tradition of the sheriff of a frontier town: he did not 

sift evidence, distinguish between suspects, and solve crimes, but merely walked the main 

street and every so often pistol-whipped a few people” .6' בעמ, ש� .  
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ברצוני להדגיש . העומדי� בפניו של מקבל ההחלטה, או למצער העיקריי�, הבלעדיי�

בסיו� הדברי� כי מאמר זה אינו יוצא חוצ נגד כל התערבות רגולטורית שמטרתה עידוד 

ת ראוי שכל ע� זא. תחרות אלא מתמקד בניתוח תועלתה של הגנת ינוקא ספציפית
 ,מקו� שבו לאחר בחינה מעמיקהב תיוש� רק בעלת משקלהתערבות רגולטורית 

 להסיק  אפשר יהיה,נטיי�ווהכוללת את כל המרכיבי� הכלכליי� והאחרי� הרל

  .שתועלתה עולה על עלויותיה




