פרשנות בג"צ
הגדרת רישיון כללי בחוק היא פשוטה וברורה

הגנת ינוקא-0 
הלווין נ' חברת הכבלים0- 

פס"ד בזק 

עוסק בשאלה, האם יש לבזק רישיון כללי בלתי מוגבל  , עולה על הפרק 10 שנים אחרי מתן הרישיון של בזק.

בזק יושבת לא רק בשוק הטלפוניה אלא גם בשוק התמסורות 

נכון לשנת 84 , מונופול בשוק 

בזק מונופול ב-  שווקים 9
תשציות , שירותי טלפםוניה, שירותי רט"ן {סלולר של היום}

באה שולמית אלוני ושינתה את הרשיון שלהם 

מהיום אסור לכם  להיכנס לפעילות חדשות – אלא אם כן אנו מרשים לכם , 

למה ההגבלה הזו? כי היה חשש , כל עוד שבזק תוכל בכל דקה להחליט לאיזה שוק היא נכנסת בלי הגבלות , לעולם לא תהיה תחרות.

מונופולין לוורג' . מינוף מונופוליסטי-  אקח את כל האנרגיות שלי לניצול העוצמה שיש לי בשווקים אחרים.
מעכשיו אתם לא נכעמנגים לפעילות חדשה

למעט תחום הטלפוניה , תעסקו בכל תחום אחר באמצעות חברות בנות ולא באופן ישיר- מה הרעיון?

שיהיה מסך , וכמו כן לא הסתפקו בהוראה, לא קבעו שאנשים מבזק לא , לא רק פרסונלי , אלא גם תקציבי , האסטרטגיה והדירקטוריון יהיה נפרד ויפעל בצורה נפרדת , וחזינו את העתיד ,שהגבלות מסוג זה סופן להישחק בסופו של דבר.

בזק עותרת לבג"צ- 

המנטרה שלה- תחרות לכולם- אבל תנו לנו להתחרות- זו הסיטואציה הקלאסית שבה מונופול זועק : "שוק חופשי".

המחלוקת המשפטית נוגעת בנקודה פשוטה- 
עם כל ההגבלה- יש לנו רישיון מוגבל , אתם לא רשאים להגביל אותנו בזכויות שניתנו לנו כדבר חוקתי, הבטחה ארוכת ימים שתמיד נוכל לפעול ללא הגבלה, 

המדינה אומרת- מראש נתנו לכם רישיון שהיה נכון לשנת 84, אבל לא התכוונו שלעולמי עד.

השאלה המעניינת- לחמה התכוונו כשנתנו לבזק רישיון בלתי מוגבל בשנת 84 ?

בקטע הזה של המערכה המשפטית – בזק מנצחת- 

ההגדרה חובקת לכאורה את כל שירותי ופעולות הבזק-

כל מה שזז במכשירי תקשורת – הרישיון גם מאפשר הגבלה- אבל בג"צ אומר- נראה את ההיסטוריה של התהליך ההוא

בג"צ- פרשנות תכליתית של הרישיון- (3)
מה שמותר היה למשרד התקשורת התירו ברישיון גם לבזק, ולכן אומר בג"צ הכוונה של כל העניין , להעניק לבזק את כל מה שאפשר להעניק ברישיון כללי, ללא מגבלות וללא צורך בחברות בנות ,

כשנתנו לבזק את הרישיון ההיסטורי זו הייתה הכוונה, לומד זאת מדברי הכנסת וכו', וכן מהעובדה שכתוב במפורש בחוק , שאפשר להגביל רישיון בתנאים , ומכיוון שברישיון אין תנאים , "מכלל לאו אתה למד הן".

בג"צ אומר- כאשר בזק קיבלה את הרישיון שלה, אני מסתכל על הרישיון ועל הרציפות ההיסטורית, לו בזק רצתה להיכנס לעולם הוידיאו , האם משרד התקשורת יכול היה להקביל?

זה בסופו של דבר מה שאומר בג"צ.
{הערת אגב- מבחינת ההלכות בבג"צ- 

ההלכות שנוגעות לשינוי רישיון הרבה יותר מחמירות , לבין התנאים המגבילים במתן רישיון חדש

}
אין לקבל שבכל מקרה היה הרישיון מוגבל מלכתחילה  לשירותים שניתנו ולפעולות שבוצעו ע"י המשרד ערב הענקת הרישיון הכללי.

· אף שיכול רישיון כללי להיות מוגבל ויכול היה השר לקבוע ברישיון הכללי שהעניק לחברה, תנאים והגבלות, הוא לא עשה כן.
· השר יכול היה לקבוע שהחברה תעניק רק את השירותים ותבצע רק את הפעולות שהמדינה ביצעה קודם לכן בעצמה באמצעות משרד התקשורת, הוא לא עשה כן.
האם בזק ניצחה את המהלך?

במובן הפרשנות – בזק ניצחה, אולם........

האם ניתן ללמוד מכך שלחברה זכות להחזיק ברישיון הכללי לעד?

סעיף 4{ה} לחוק דן ב"הענקת רישיון" , שינויו ושלילתו" וקובע: 

" השר רשאי לשנות תנאי רישיון , להוסיף עליהם או לגרוע מהם , לעניין זה יובאו בחשובן , בין השאר, השיקולים האמורים בסעיף קטן ב , וכן השינויים שחלו בטכנולוגיה של בזק".
השיקולים שבסעיף 4(ב) לצורך נתינת רישיון , שינויו או שלילתו :
" (1) מדיניות הממשלה בתחום הבזק: (2) התאמתו של מבקש הרישיון לבצע את פעולות הבזק ולתת את שירותי הבזק שלגביהם הוא מבקש רישיון (3) תרומת מתן הרישיון לתחרות בתחום הבזק ולרמת השירותים בו"
סעיף 6 לחוק קובע כי "השר רשאי בכל עת להגביל רישיון אם טעמים שבטובת הציבור מורים על הצורך הגבלה כזו".

הוא אומר ניצחתם בזה שהרישיון שלכם הוא בלתי מוגבל, מבחינת הפרשנות שלו ,
אבל זה לא אומר שהיום אין עילה להגביל אותו

הסעיף שבו מדובר על חידוש רישיון – הרישיון שלכם היה ל- 10 שנים!!

יש כאן שיקול מפתח , שכאשר בג"צ , האם הרישיון שניתן ב- 84 יש בו כדי לגרום לפגיעה בתחרות...
בזק אמרה שהשרה לא הייתה מוסמכת להגביל את הרישיון 

מה יגיד הטיעון ההפוך- השרה לא הייתה מוסמכת שלא להגביל את הרישיון , כיוון שההגבלות הינן מחוייבות המציאות כדי לא להגביל את התחרות.

שאלת תלמיד סקסי ומלומד ששמו בישראל :"גור טננבאום" :
איך זה יכול להיות שהממשלה תובעת את עצמה, והלוא בזק עדיין לא הופרטה?

תשובת המרצה- 

זה לא סותר, זה שחברה מולאמת, עדיין היא צריכה להתנהל בסטדנרט עסקי , ולשקול שיקולי רווח כלכליים ולא לאומיים.

הדירקטור חייב להרים את היד נגד מה שהממשלה רוצה.

סעיף 4 ו- 6 הם אלטרנטיביים- 
סעיף 4- עוסק בהענקת רישיון , שינויו או שלילתו, 

באים ואומרים ,\ השר רשאי לשנות תנאי רישיון ואז צריך להביא בחשבון , זה פונקציה של סעיף 15 לחוק הפרשנות, כאשר אתה עושה משהו ורוצה לחזור ולעשותו , אתה צריך לעשות אותו באותה דרך , כמו ששקלת את השיקולים ההם , אתה צריך 

סעיף 6- סמכות כללית כזו –
גם אם נתת רישיון ,\ אבל חל שינוי נסיבות , אם שיקולים של טובת הציבור, אתה יכול לשנות אותו.

בשני הנימוקים האלו ביחד- 

דחו את בזק.
הרישיון של בזק- הוא לא רישיון רגיל- 

לגבי הרישיון של בזק- השר לא עובר דרך הפרוצדורה הרגילה של סעיף 4, 

אלא השר יעניק לחברה רישיון כללי , בזק טוענת שסעיפים 4 ו- 6 נכונים לרישיון רגיל של סעיף 4

אבל כאשר מדובר בהענקת רישיון מכוח אחר, סעיף חובה, הרישיון הכללי של בזק בכלל לא עובר דרך סעיף 4 ו- 6

אנחנו בעצם דין מיוחד, לא רישיון רגיל.

נאמר בסעיף 46 לחוק מדבר במפורש על בזק- יש רישיון שהוא דין מיוחד.
סעיף נדיר שמדבר על יישות ספיצפית.

בג" ץ  אומר כך – בתשובה- 

בזק טוענת להנחה משפיטית לא הגיונית, פעם אחת נתנו לנו רישיון בלתי מוגבל, ועד קץ הדורות הוא יהיה בלתי מוגבל , 

ואמרנו שלא הגיוני שרישיון הוא חייב להיות גמיש, כי התנאים של השווקים משתנים , הצורך בתחרות משתנה, רישיונות חייבים להיות דבר גמיש, לשם הגשמת המדיניות

בג"צ דחה זאת – 
המילה רישיון כללי בסעיף 46 סובלת את הפרשנות בלתי מוגבל או מוגבל, 

אם היה רשום "רישיון כללי בלתי מוגבל", אז באמת הדרך היחידה לשלול מבזק את הרישיון כמו שהוא היה יכול להיות רק בחקיקה נגדית.

אולם , מכיוון שאפשר היה לעשות פרשנות.
ברגע שבג"צ הכריע , ונשמט לבזק הסמכות- 

אחרי שבבג"צ שינה את כללי המשחק ואמרה שהשרה הייתה מוסמכת

יורדים ממישור הסמכות ועוברים למישור הפגיעה בזכות יסוד

המשחק עובר לקווים אחרים 

יכולה להיות שהשרה הייתה מוסמכת לתת לנו רישיון מוגבל, 

אבל זה פגיעה בחוק יסוד חופש העיסוק.

עולה השאלה- האם חוק יסוד חופש העיסוק מגן לא רק על זכותך להתחרות , אלא גם על זכותך להתחרות בידיים חופשיות!!!

המדינה אומרת- זה לתכלית ראויה- ותכלית שמקדשת את חופש העיסוק, לא של בזק, אלא של האחרים.
מה קרה כאן?

מועדי הכניסה – 

ב- 92 נכנס חוק יסוד חופש העיסוק, כל פגיעה בחוק יסוד חופש העיסוק תיעשה רק בחוק.

בזק קופצת על הסעיף הזה כמוצאת שלל רב, מוכנים לקבל שהפגיעה היא מוצדקת , אבל גם אם כן , היא עדיין פגיעה בחופש העיסוק שחייבת להיעשות רק בחוק!!!

ולכן , בזק מחזירה אותנו .
פה מדברים על חוק שנתן לנו מעמד על חוקתי, לשים לב לתאריכים.

הרישיון החדש שינתן על פי חוק הבזק-  1.3.94,  כעבור 9 ימים החוק החדש פורסם ברשומות.

יש סמיכות מועדים מפתיעה.

הרישיון ניתן לחברה לפני תחילת החוק החדש.

למה זה חשוב לחוק החדש?

בשל הוראת המעבר!!!

כל החוקים שלא עולים בקנה אחד עם החוק ,  ימשיכו לחול במשך שנתיים.
אם הרישיון ניתן כמה ימים קודם , גם אם הוא פוגע בחופש העיסוק, ולכן היה צריך להיות רק בחוק, הנה יש הוראת שימור דינים , ולכן המדינה מסתפקת בשנתיים , בשל הוראת שימוש הדינים, חוקים שנוגדים ימשיכו לחול שנתיים.
עורכי הדין של בזק- שעשו זאת בכוונה- שהחילו את החוק כמה ימים אחרי הרישיון המחודש המוגבל.
הטענה תהיה פשוטה- הרישיון זה לא חיקוק- 

אז אין שנתיים במילא!!!

כל ההוראות של שימור הדינים לא חלה עליו , הוראת הפסלות חלה עליו ולכן הוא בטל.

קביעת בג"צ החלת חוק יסוד חופש העיסוק על רישיון - 
אין מחלוקת שרישיון רגיל אינו חיקוק- גם בטענה זו בזק צודקת 
אבל , כאשר באים לפרש את חוק יסוד חופש העיסוק על פי כללי מדינת ישראל 

צריך לפרש את זכות יסוד חופש העיסוק באופן רחב, כלפי כל מדינת ישראל – 

בג"צ מכריע, היות והשנתיים לא מספיק זמן –
האם ההגבלות האלו עומדות בפסקת ההגבלה של חופש העיסוק, מעבר לאמור- 

חופש העיסוק של בזק- לא מתכננים את חופש העיסוק של כל האחרים שהעיסוק 

מעדיפים את האינטרס הציבורי על פני האינטרס של בזק.

דחו את כל הטענות של בזק- 

בזק נכנסה לכל התחומים- 

סוף דבר- 

העתירה נדחתה

בזק נכנסה לכל תחום באמצעות חברות בנות

ההפרדה הפרסונלית בין בזק לחברות מקויימת

ההפרדה המהותית סובלת מבעיות קשות

נדרשו לאחר מכן הגנות ינוקא כמעט בכל תחום

הרישיון 

הגבלת חברות הבת- 

קשה מאוד לדרוש מקונגלומרט מבלי לפעול בסינרגיה עסקית בין הגורמים והאגפים השונים.

הגנת ינוקא

הגנת ינוקא לעולם אינה נעשית לפי חוק ההגבלים העסקיים, 

הגבלות שונות בתחומים האלו מקורים ב:

1. מערכת דיני ההגבלים העסקיים שגורסת יש קרקע שטוחה לכולם , כל אחד נכנס ואין הגנת ינוקא.

2. לעומת זאת לפעמים משרד התקשורת בכלל נותן יתרונות והגבלות למתחרה החדש.
בזק לא תוכל להציע חבילות תקשורת , עד שלכבלים לא יהיה לפחות 15% לפחות בתחום הטלפוניה, בגלל שרצו להעניק להם יתרון התחלתי , כדי שהתחרות תהיה התחלתית

כמו בבזק- המונופול אומר- "תחרות חופשית לכולם" תנו לי להתחרות כמו כולם.

המתחרה החדש אומר- אם לא תתנו לי הגנות – לא תתקיים תחרות אמיתית.

בעולם המעשה- ראינו טענות משני הסוגים.

המתחרה החדש אומר- אם לא תעשו מינימום של הגנות – תאבדו את התחרות.

חברת הלוויין – מאוד הגזימה בהגנות הינוקא שהיא ביקשה

תמיד המתחרה החדש יבוא "אחוז פאניקה" שהוא צריך הרבה הגנות.

1. אתם לא משדרים את יצפאן בכלל.
2. או תעבירו אותו אלינו.
יש לפעמים למונופול מוצר חיוני , 

כמו לאגד- שהיה להם את התחנות המרכזיות – 

אתה יכולים לרצות לפתוח לתחרות , אבל אנחנו לא ניתן למתחרים להיכנס לתחנה המרכזית.

בתחנות המרכזיות – חסם המעבר הוא דרמטי

מתחרה חדש שלא יודע לחבר את הנושאים שלו לתחנה המרכזית ,גזרת עליו כליה- הוצאת אותו מהשוק

ולכן חסם המעבר וחסם הכניסה כתוצאה מאי העמדת התחנה המרכזית לרשותו הוא מאוד גבוה.

זה צד אחד של המשוואה- 

חסם מעבר כחסם תחרות נמדד בשני אופנים:
האחד – האם יש למתחרה החדש תחליף למונופול 
השני - מה עלות השכפול של המשאב שאנו מדברים עליו  במקרה של תחנה מרכזית – האם זה הגיוני שנגיד למתחרה החדש הזה לך תבנה תחנה מרכזית נוספת.

לעומת זאת – יצפאן – תוכנית חשובה וחדשנית – אבל אין מניעה מלהתחיל להקים משהו דומה.

אבל אם נקשיב יתר על המידה לטוען לינוקא- לא ניצור תחרות, 

אמרנו לחברת הלוויין- רוצו תעשו סקר- תראו לנו – איזה אחוז עושה את זה בגלל יצפאן- 

אסור להם לנסח את השאלות- 

לוקחים סוקר מקצועי- 

הם הראו ש- 23 אחוז מהלקוחות לא מוכנים לעבור ללוויון בגלל יצפאן.

אבל עדיין נקבע במשרד התקשורת שזה לא משהו דרמטי.

פה מדדת את החסם , בלי אידיאלוגיה- נמדוד כל מקרה לגופו.
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