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דיברנו על הגנת ינוקא

היום עוסקים בצד השני \ איך עוזר לאותם שחקנים שעומדים להיכנס לתחרות במונופולים – 

איך אתה עוזר להם על ידי הקנית יתרונות ושלילת היתרון של המונופול –  איך אתה נותן למתחרים החדשים – 

הוקטור האחד- למנוע מהמונופול לעשות שימוש לרעה בכוחו- להשתמש במידע והכוח שיש לה על הלקוח לגבי הטלפון – למנף את זה לבזק בינלאומי – אינטרנט – וטלוויזיה- לעשות שימוש לרעה- לזה אתה דואג ברישיון שלו.

הוקטור השני – 

מעבר לזה שמנעת מהמונופול לעשות שימוש לרעה בכוחו – אתה צריך לתת לו כלים – 

בלי שתעזור במשהו לחדש- אי אפשר להבקיע את החומה של המונופול הזה.

המדינה לא נוהגת לממן מכיסה כניסת תחרות – השוק צריך לעשות את שלו – 

אחרת זה יהיה תחרות בנדמה לי.

2 פסקי דין 

פס|ד אחד- חברת הכבלים תקפה החלטה 

פס"ד השני – בו זכייניות ערוץ 2 תקפו את החוק שנתן לערוץ 10 יתרונות בכניסה לשוק הטלוויזיה המסחרית , אלו שני פסקי הדין שעוסקים בהגנת ינוקא, אחרי שנשלים אותם – 

נעבור לנושא השלשי-= הורדת חסמי כניסה לתחרות – 

המדינה באה ויוצרת חוסר שוויון ןלטובת המתחרה החדש

המונופול תמיד יטען שהתחרות לא הוגנת , 

מונופול תמיד אוהב לטעון לתחרות חופשית – אומרים למה את מעדיפים מתחרה חדש על פני- 

המתחרה החדש תמיד ידרוש מהמדינה כל מיני יתרונות – המדינה תבדוק מתי מותר לדרוש- 
הסיטואציה הרגילה- שהמדינה משתכנעת שצריך לתת יתרון לשחקנים החדשים –היא נותנת להם את היתרון – אבל המקרה הזה מגיע לבג"צ- 2 טעמים עיקריים:

1. טעם אחד ענייני – השחקים הדומיננטים הקיימים שחושבים שהאפליה לא מוצדקת , אם השחקן החדש, מי שרוצה להתחרות – שיעשה זאת בגובה העיניים – כך אומר המונופול- שיכנס מישהו שמסוגל להתחרות – ואם לא מסוגל – עדיף שלא יכנס- אתם רוצים הרי תחרות אמיתית.

2. טעם שני- תמיד המונופול רוצה ללכת לבג"צ- הסטטיסטיקה נגד מי שרוצה לזכות – רק 3% , זה מספר העתירות שמקבלים צו , שמצליחות.  למה הולכים לבג"צ? להרוויח זמן, אתה מונופול- עומדים לפתוח את השוק לתחרות – המטרה להרוויח זמן – כל יום כל חודש- כל חצי שנה- זה עוד כסף שבו אתה מרוויח כמונופול- ולכן הדרך של הליכה לבגץ זה אחת הטקטיקות המרכזיות -  חברת מסופי המטען – ממ"ן – השוק שלה היה אמור להיפתח לתחרות – מי שרוצה להכניס מטען ארצה- ושיעשו לו הנדלינג – אין לו דרך אחרת מלבד ממ"ן – הוא יכול להעביר את זה בדרך הים – אבל זה לוקח הרבה זמן – אבל בדרך האוויר זה רק ממ"ן – העבירו אותה לבעלות פרטית- מאז מדינת ישראל מנסה לפתוח לתחרות.   בדרך כלל הסיטואציה הבסיסית- המדינה נותנת עדיפות לינוקא- והמונופול לוקח את העניין הזה לבג". בגץ שואל שתי שאלות – האם מוצדק לתת יתרונות לחדש,  והשנייה היבט של מידתיות , גם אם הוחלט שצריך לתת יתרון – אז המינון של היתרון צריך להיות מופחת. 
1. פגיעה בחופש העיסוק- כי למה הטלתם עלי מגבלה , האם הגיוני שהמונופול יטען שיש לו זכות להתחרות בתנאים שווים?  שוויון מהותי ולא פורמלי.  בתי המפשט – נושא של שוויון בתחרות – פירשו באופן איך מפרשים פגיעה בעיקרון השוויון – היו שתי אסכולות מרכזיות – הנשיא שמגר- כל פגיעה בשוויון הדווקני של עיקרון השוויון בבחירות – היא פגיעה בעיקרון – וצריך להוכיח את ההצדקה עליה- לעומת זאת השופט ברק- שהפך גם הוא לנשיא- שהפגיעה שוויון צריכה להיפגע בפן המהותי- התקבלה גישתו של שמגר- שכל פגיעה בעיקרון המכני – זה פגיעה שוויון.   זה לגבי העיקרון הכללי החוקתי.- כאשר מדובר על חוקה- כשמדובר על חוקי יסוד- האם מזהים את הפגיעה בשוויון ברגע שיש פגיעה בשוויון המכני / פורמלי  או מהותי.  
בעילת האפליה- 

זה רק שוויון , אם מגיעים למסקנה שלא היה שוויון – המעשה המנהלי מתבטל לגמרי.- נתקבלה ההלכה של שוויון מהותי.

בחוקי היסוד- לא כל פעם שמופר השוויון – זה מתבטל – וחוץ מזה ההלכה שנתקבלה היא שוויון פורמלי.
חברות הכבלים חייבות לשדר בשיטה שקוראים לה : TIRING 
הצופה יכול לבחור מתוך הערוצים את מה שמתאים לו.

זה כמו מדף בסופרמרקט- אתה יכול לבחור ערוצים

פתיחת שוק הטלוויזיה הרב ערוצית- 

בג"צ 7852/98  ערוצי זהב נ' שרת התקשורת.

1990 –
חברות הכבלים מקבלות זכיונות בלעדיים לשידורי טלוויזיה רב- ערוצית בכבלים. לפי הזכיונות על החברות לשדר בשיטת TIERING בה מוצעת למנוי חבילת ערוצים בסיסית.

ובנוסף ערוצים אופטימליים.

החברות מבקשות פטור- 

מהמועצה לשידורי כבלים משידור בשיטה זו  בשל עלותה הגבוהה ואישור לשדר ב- SUPERBASIC  {מכירה למנוי של חבילה אחת של כל הערוצים  , ללא בחירה מצידו}
המועצה נעתרת 

כל מיני וועדות מגיעות למסקנה- שמבחינת אינטרס הציבור- אין פה שום אינטרס ציבורי לוותר לחברות הכבלים- 

חייבים לחזור לשיטת הטירינג, 

חברות הכבלים – פעם כשהצליחו לקבל את הפטור לשדר בשיטת הטיריג- אין להם שום תמריץ לשדר בשיטה היקרה יותר- והם מתעקשות לשדר בשיטת הבייסיק שאותה אישר משרד התקשורת.

בשנת 96- 

שרת התקשורת מינתה את ווועדת פלד- 

וועדת פלד מסבירה שהמוצר שמקבל הצרכן בתחום הטלוויזיה הרב ערוצית- מוצר נחות בעלות יקרה- 

התשובה – לא – לא נעבור לשיטת הטיניג- 

וועדת פלד ממליצה על פתיחת התחרות של שוק הטלווזיה הרב ערוצית- 

הממשלה באקט אמיץ מחליטה לאמץ את החלטות הוועדה- 

המועצה מיישמת את החלטת הממשלה –ומודיעה שהיא תתן רישיון בשיטת הלוויון – 

הרקע- הכבלים לא עמדו בחובות שלהם לחפור תשתיות בפריפריה.

 לא היה להם תמריץ ולכן כאשר משרד התקשורת מפירות את חובותיהן הפורמליות – הוא העניק את הרישון ללוויין  

איך הלוויון מבדל את עצמו מהכבלים – הוא אומר אני אשדר בשיטת הטירינג- 

מה עושה מונופול כמו הכבלים – עושה גם – ME 2  
חברות הכבלים מבקשות גם הם לשדר בשיטת הטירינג

מה הטיעון הכי בסיסי שלהם?\

זה מה שהיה להם בהתחלה- עכשיו רוצים לחזור לזכיונות המקוריים שלנו – לשדר בשיטת הטירינג- המועצה כמו כל מועצה- דנה- ובסוף מחליטה את ההחלטה הבאה- 

ללא התערבות רגולטורית לא תתאפשר תחרות.
ולכן – אנו מחליטים במשך התקופה – שנה וחצי עד שנתיים וחצי – נאפשר ללוויון ורק לוויון  לשדר בשיטת הטירינג.

הכבלים – מאחר ויש להם רזרבות גדולות – יוכלו תמיד להוריד מחירים עוד יותר נמוך – החשש של המועצה- שהתחרות תיכשל- 

חברות הכבלים כמו כל בעל מונופול- רצות אצות לבג"צ- וטוענות שם – שתי טענות – 

טענות חברות הכבלים נגד ההחלטה
ראשית- 

החלטת המועצה התקבלה בחוסר סמכות 

חוק הבזק מקנה למועצה סמכות לקבוע מדיניות ולא החלטות אופרטיביות, וההחלטה בעניין איסור על שינוי שיטת השידור למשך פרק- זמן מסוים  לא הייתה החלטת מדיניות . אלא החלטה אופרטיבית.

שנית –
האיסור על השידור בטירינג פוגע בחופש העיסוק שלהן ולא מתיישב עם הוראות חוק היסוד בנושא

ההחלטה ניתנה שלא לתכלית ראויה. שכן , יסודה בשיקולים של קידום התחרות , שהם  , מבחינת המועצה , שיקולים זרים.

ההחלטה פגעה בחופש העיסוק שלהן במידה העולה על הנדרש.

בהקשר זה הן הסתמכו על חוות- דעתו של הממונה על ההגבלים העסקיים.

לפיה פרק  הזמן שבו נאסר עליהן לשנות את שיטת השידור אינו דרוש ליצירת תחרות. ואף פוגע בשוויון בשוק.

מה עושות חברות הכבלים?
רצות לבג"ץ טוענות 2 טענות:
טענה ראשונה- 

הטענה של המועצה התקבלה בחוסר סמכות, למועצה יש סמכות מאוד מוזרה- מי שניסח את הסעיף היה רשלן גדול-  רשאית לקבל החלטות לגבי מדיניתו – בפועל מה שעשו כאן – הגבילו את חברת הכבלים- האם זה מדיניות או שזה בכלל צו ספיצפי שמופנה לאדם ואוסר עליו לעשות משהו- מדיניות אצלנו נתפסת כמשהו כללי שחלה על כל מי שנכנס לענף – ופה זו הגבלה ספיפיית

טענה שניה- 

האיסור על שידור בטירינג פוגע בחופש העיסוק.

ההחלטה ניתנה לא לתכלית ראויה, 
חווות הדעת של הממונה להגבלים עסקיים דאז, שהסביר שההגבלה תדמור- 

המועצה עשתה שימוע- והוא בא להסביר את דעתו- חברות הכבלים סיפחו זאת כנספח א' לעתירה לבג"צ.

לגבי הטענה של סמכות המועצה- 

הסמכות של המועצה- היא באמת לקבוע את המדיניות לגבי סוגי השידורים , נושאם , תוכנם , היקפם ומועדיהם.

האם החלטה שאוסרת על חברות הכבלים לשדר בטירינג אוסרת על 

קשה לראות איך החלטה שאוסרת על חברה ספיציפית

בג"צ עושה שמיניות באוויר- קובע שזו לא החלטה ספיציפית אלא החלטה כללית- 

מצפונם של שופטים כן מציק להם – 

לא זו אף זו – 

הרי המועצה לבקשת חברות הכבלים היא שנתנה להם פטור מהטירינג- זה טיעון של מניעות – 

כשבאתם לקבל פטור מהטינרג המועצה כן הייתה סמכות – 

עכשיו כשאתה רוצה – פתאום כן יש סמכות?

במילים פשוטות- השאלה הזו לא יכולה להיטען לפי הנוחות שלך – וזו עשייה שיפוטית במיטבה- בין שיש סמכות ובין שאין סמכות – אתה לא יכול לטעון את הטענה שאין סמכות.

הטענה לפגיעה בחופש העיסוק0 

פה זה טענה יותר רצינית- לא מאפשר להם לשדר בשיטה שבה הן חפצות- 

אנחנו רוצים להציע כשמתחילה התחרות לציבור- את המוצר הטוב ביותר שיש- והמוצר שטוב ביותר- זה טירינג- אז למה אתם מונעים מאיתנו להציע לציבור את המוצר הטוב ביותר.

אתם דופקים את הציבור
כי הלוויין הזה בקושי יש מנויים , אבל את הלקוחות שלנו – אתם מונעים מהם- תחשבו על אותם בתי אב- שלא יכולים לבחור.

אתם פוגעים במיליון אנשים- זו הטענה שלהם – שזה לא עומד במדדי חוק יסוד חופש העיסוק.

בג"צ מהר מדלג – 

הפגיעה נעשתה על פי חוק- חוק היסוד מאפשר להגביל – 

האם זה הולם את ערכי המדינה- 

כשאמרו מדינה דמוקרטית ויהודית – לא חשבו שזה צריך לסתור את עניין התחרות – 

השאלה- האם זה לתכלית ראויה- 

3 המבחנים – 

מבחן ההתאמה- 

האם האמצעי שבו פוגעים בחופש העיסוק של חבורת הכבלים הוא אמצעי שבכלל מתאים 

לא יכול להיות שבשם איזה רצון לשמור על שלום הציבורק מגבילים הגבלות שנוגעות על כשרות העסק, אלו שיקולים לא רלוונטיים, מבחן כללי של התאמה- צריך שתהיה מדובר בפעולה שהיא רלוונטית לתכלית החקיתית – 

במובן הזה- זה נראה על פניו שזה בסדר.

מבחן הפגיעה הפחותה- 

לא מספיק שהוא מתאים , יכול להיות מתאים , אבל פוגעני יתר על המידה.
החובה על השלטון לבחור את האמצעי בעל הפגיעה הפחותה ביותר.

מבחן מאזן הנזק והתועלת
איזה נזק זה גורם לחברות הכבלים ואיזה נזק זה גורם לחברות הלוויון 

האם יודעים לבוא ולהגיד שדווקא הטירינג זה מה שיתן את היתרון העצום ללוויין.

אומרים – יכול להיות שזה מתאים לסוג, וגם הוא לא פוגעני , אבל 

הקביעה- 

עצם הטלת המגבלה על גורמים מבוססים בשוק, כאשר פותחים שוק לתחרות – באו והגבילו את המונופול שיש בשוק, כולנו מבינים את ההגיון הבסיסי.

בא בג"צ-  ביקורת בג"צ לגבי המידתיות- 

בואו נראה פעם אחת- מהם הנתונים לגבי השוק במקרה הספיציפי הזה- 

חברות הכבלים פועלות , 

שיעור החדירה הוא מהגבוהים בעולם.

YES טרם התחילה לפעול , 
בג"צ לוקח נתונים כאילו כלכליים – אבל נותן נתונים מאוד שטחיים 
הרי אם היינו צריכים להחליט , היינו מתמקדים בדבר מרכזי – האם יש חסם כניסה מהותי לאותו שחקן להיכנס לתחרות , כן או לא

אז מה אם חברות הכבלים נמצאות מזה כ- 10 שנים

בזק פעלה כ- 40 שנה

האם זה אומר על הקושי להיכנס לענף? לא בהכרח.

שיעור החדירה של העותרות מגיע כיום ל- 64%  .

למה זה הרבה כוח?

בזק בינלאומי – ישבה ב- 100% מהשוק.

מה שצריך לבדוק- זה ברגע שהשוק נפתח לתחרות – האם קשה ללקוח להתנייד או לא, אם יש חסמי מעבר לקוחות

למשל- אם כל הלקוחות נמצאים בהסכמי בלעדיות ל- 5 שנים .
האם ללקוחות בענף שמדברים עליו – יש מספרים.

אם אין חסמים – ולי כמתחרה חדש- 

בענף שאין בו חסמי כניסה מהותיים – לא צריך לתת שום יתרון למתחרה החדש.

שיחות בינלאומיות – שתי חברות נוספות מעבר לבזק בינלאומי , ברק וקווי זהב- בלי שום יתרון – ותוך 3 ימים עברו אחוז מדהים אליהם.

לא היה חסם כניסה טכנולוגי, 

היה צריך לבדוק- הסכמי בלעדיות

או האם הלקוח מסכים לקדוח עוד תשתית 

ואז בוחנים – לגופו של עניין – מהם החסמים .

לדעת המרצה- באף אחד הפרטמטרים הכאילו כלכליים – אין פה כדי ללמד על השאלה המאוד פשוטה- האם יש חסם כניסה או אין.

בזק בינלאומי – היה לו 100 אחוז נתח שוק, ותוך יומיים שלושה- הלך לאיבוד.

בג"צ כבית משפט שבוחן את הדברים בצורה מאוד כללית את הנושא של סבירות בגדול – לא יכול כנראה להיכנס לפרקים הקטנים – 
אפילו השיקולים.

מה אומר בג"צ?

הכלל לעניין חופש העיסוק, בית המשפט לא נוטה להתערב בהחלטת הרשויתו 

למה בג"צ צריך להיזקק לאמירה הזאת?

די ב- 100 אלף מנויים , בג"צ אומר – אומר – די בזה שגם הממונה להגבילם העסקיים – שיש מקום להגבלה מהסוג הזה- בלי קשר למספרים.
אני לא נכנס בכלל להיבטים הכמותיים האלו- 

לא מתפקידי להיכנס להיבטים אלו.

די לי – אם מבחינה- 
בג"צ לא ממהר להתערב בהחלטות האלו – לרשות שמגבילה.

גם כשהלוויין הגיע ל- 250 אלף מנויים , לקחה עוד שנה .
סיכום ההלכה מפרשת הטירינג- 

לרשויות שעוסקות בדבר- רשות ההגבלים , משרד התקשורות מותר בהחלט להתנות יתרונות שיש בהם להפר את התחרות, וזה חידושה של ההלכה

האם המשמעות של ההגנה פה היא מתן יתרון לשחקן החדש, או שלילה ופגיעה במונפול-

זה שני הצדדים של אותה מטבע.

הדבר השלישי- שלומדים – 
בנושא של הבדיקה הכלכלית – עד כמה באמת האמצעי המגביל הזה – שהרשויות החליטו עליו הוא רלוונטי לפגיעה בתחרות – היא לא בדיקה לגופו של עניין – זו שנעשית ע"י בג"צ , לא נכנסים לשאלה אם זה מה שמשנה את המפה- לא נבחנת בכלל השאלה של חסמי הכניסה.

לדעת המרצה- בשונה מפס"ד שלאחר מכן – 

פס"ד הזה הוא מוטעה מבחינת הניתוח שלו.

