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הסדרת שוק התקשורת – עו"ד דרור שטרום

מבוא לתחרות בתקשורת
תחום התקשורת – פתיחה סדרתית של ענפים לתחרות לאורך זמן

• בעבר- שוק עתיר מונופולים: 
• בזק (3 שווקים), כבלים, פלאפון, ערוץ 1, ערוץ 2
לפני 15 שנה בזק שלטה על כל הענפים של התקשורת, ושלטה בכל השווקים (פרט לטלוויזיה) ב- 100%.

עברה תקופה יחסית מאד קצרה בין המונופול השלם לבין התחרות שקיימת היום בשוק.

• במשך עשור הפך לסל שווקים חשופים לתחרות:
• סלולר – פתיחה לתחרות לסלקום ולפרטנר
• טלוויזית broadcast – פתיחתו לערוץ 2 ולערוץ 10. זה פתח תחרות לטלוויזיה הפרסומית.
• שיחות בינ"ל – פתיחה לתחרות לברק קווי זהב ואחרים (לא סלולר)

• ISP – פתוח לכל: בזק בינ"ל, קווי זהב אך גם אינטרנט זהב

• טלוויזיה רב ערוצית -  פתיחתו לתחרות ללווין. [יש ויכוח בשאלה האם נכון היה לאפשר לבזק להיות שותפה בלווין.  הטענה היא שהיא הזרימה לה כספים רבים כדי שתוכל להפיל את הכבלים, מאחר ועל גבי הכבלים הם יכולים להעביר שירותי טלפוניה.]

• תשתית אינטרנט מהיר – פתיחתה לתחרות מצד הכבלים

• טלפוניה – כיום על הפרק, נפתחת בהדרגה ולאט
השחקנים בתחום התקשורת
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קונגלומרט – קבוצת חברות אשר פועלת במספר תחומים.  עושים הרמת מסך בין החברות.  הן ישות כלכלית מהותית אחת.

בזק היא קבוצה מאד גדולה, ומתפרסת על תחומים רבים.  אחריה, חברת הוט פועלת במספר תחומים.  מלבד אלה, מדובר על חברות בודדות, בתחומים בודדים, עם בעלי מניות שפועלים רק בתחום מסוים.  למשל: חברת פרטנר ממוקדת רק בתחום הסלולר.  

אין אחידות בין הגורמים השונים של המדינה.

משרד התקשורת – אחראי על מתן רישיונות.  מאחר ואין אכיפה, הגופים הם בד"כ ליד התנאים של הרישיונות.  המשרד פועל לעתים בעצמו, ולעתים דרך גופים אחרים, כמו הרשות השניה והמועצה לשידורי כבלים.

הממונה על ההגבלים העסקיים – זו רשות אכיפה.  היא מעמידה לדין או למשפט אזרחי.

במקרה של בזק למשל, יש כלל שהיא חייבת להפריד בין בזק לבין החברות הבנות שלה.  אסור לה להעביר מידע, ואסור לה להציע ללקוחות שירותים של החברות האחרות.  כלל זה לא נאכף.

משרדי משפטים ואוצר – מלווים את הרפורמות בתחום (בחוק ההסדרים).

חלוקת שוק התקשורת (מבחינת כספים שמוצאים בשוק):

שוק הסלולאר חולש על 52% משוק התקשורת.

השיחות הקבועות (בזק) מהוות 24% מהשוק.

הטלוויזיה רב ערוצית – 12% מהשוק.

שיחות בינלאומיות – 6%.

תמסורת עסקית (למשל חיבורי רשת) – 2%.

שירותי אינטרנט – 4%.
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מטרת חוק ההגבלים העסקיים – מניעת כוח שוק.

הנחת היסוד בחוק:

המקור הראשי לפגיעה במשק הוא בהשתלטות של גורם מרכזי (יחיד או קבוצת מעטים) על השוק.

כוח שוק – עסקה מביאה לכך שגורם אחד הופך להיות בעל היכולת להרים את המחיר של המוצר, כאשר לא אכפת לו כמה לקוחות יברחו, מאחר ואחרי העסקה לא יהיו מתחרים לפנות אליהם.   זו למעשה היכולת להעלות את מחיר המוצר בלי לאבד רווח.

בעיית כוח השוק:  בשוק מונופוליסטי תשווק כמות קטנה יותר במחיר גבוה יותר משיווי משקל תחרותי.

החוק מחפש עסקאות במשק שמקימות סכנה סבירה לכוח שוק.  
החוק בא -  

למנוע יד אחת: מונופול, קרטל, אוליגופול:
• לפתוח "סתימות" – שווקים משותקים – לתחרות, ולא רק לפתוח את השוק לתחרות מעכשיו והלאה;

• להגן על תחרות קיימת – מפגיעה בה ושיתוקה

שוק – סוג מוצר.  כל מוצר נמצא בשוק נפרד.

מטרת העל – למנוע שליטה של גורם יחיד על כל אספקת מוצר או שירות במשק.

החוק מנסה למנוע מונופולים.  על מנת לעשות זאת, הוא מתייחס למספר דרכים שבהן נוצרים מונופולים:

קרטל – תיאום בין עסקים לרעת הצרכן.  זה הסוג הכי מסוכן, מאחר והצרכנים לא יודעים עליהם.  החברות מסכמות ביניהן על מחיר ועל כמות.  

הדבר בא לידי ביטוי בסעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים – מניעת הסדר כובל.

מיזוג – איחוד מתחרים או בליעתם העלול ליצור מונופול.  

ניצול לרעה מצד מונופול – כאשר המונופול כבר קיים בשוק (חברת חשמל, בזק, אגד) והוא מנצל את כוחו.

החוק קובע אמצעים מגוונים למניעת התופעות הלא רצויות:

 מניעה – פיקוח: חובה לקבל היתר לפני מיזוג והסדר כובל.

 העמדה לדין (פלילי): חמש שנות מאסר.  העבירה לא מנוסחת כפגיעה בתחרות.  הניסוח של כתב האישום יהיה משהו בסגנון: היית צד להסדר כובל...
 הליכים אזרחיים: צו מניעה והוראות למונופולים.

 קביעות מנהליות: סעיף 43 – "סעד הצהרתי מנהלי"

 כופר – צו מוסכם.
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המבחן: אירוע עם שאלות משנה אמריקאיות (בערך 60%) + שאלות ידע (בערך 40%).

המבחן בחומר פתוח.  

סוגי הרגולציה שחלים על תחום התקשורת

האם באמת ספקים ויצרנים מעוניינים בתחרות?

התשובה נובעת מהגדרת עסק.  מטרת עסק הנה להשיא את ערך המניה לבעל המניות.  הכוונה היא למקסם את הרווח של העסק.  עסק שווה יותר כאשר אין לו תחרות.  תחרות שוחקת את הרווחים.  

מתחרה עושה פעולות כדי לקחת לך את הלקוחות.  הוא ימשוך לקוחות ע"י זה שהוא יציע יותר.  אם אני רוצה לשמר את הלקוח, אני צריכה לתת עוד יותר תמורה.  זה שוחק את הרווחים.

תזכורת על שיעור שעבר: חוק ההגבלים העסקיים מבין שהספקים והיצרנים בשוק מעוניינים בצמצום התחרות בשוק.

החוק מתייחס לשלוש עסקאות עיקריות: מיזוג, קרטל ומונופול.

קרטל – סוג של הסדר כובל שמכוון להרוס את התחרות.  

דוגמאות להסדרים כובלים בתחום התקשורת:

· חברות הכבלים שהתאגדו לצורך רכישת תוכניות מחו"ל, במטרה להוריד את העלויות.

· קישוריות של שיחות סלולאר.

הנורמה הכי פשוטה היא: לפני שרצים לעשות הסדר כובל – צריך לקבל היתר.

יש בחוק חזקת כוח שוק שקובעת: כאשר אדם מחזיק למעלה ממחצית מאספקת נכסים – חזקה כי יש בידו שליטה על השוק, כלומר כוח שוק (סעיף 26 לחוק).

כאשר מתקיימת חזקה זו, אנו אומרים שיש כאן מונופול.  זוהי חזקה הניתנת להפרכה.  

אם יש חלופות אחרות ריאליות, אז גם אם שולטים ביותר ממחצית השוק, אזי אין כאן מונופול אמיתי.

תוצאות החוק:

 אדם שיש בידו ריכוז של מעל 50% מאספקת מוצר – יוכרז כבעל מונופולין וחזקה שהוא שולט בשוק.

 חזקה שמיזוג של שחקנים שביחד יהיה בידם מעל 50% - יצור כוח שוק; הנטייה תהיה להתנגד לו.  

 חזקה שהסדר כובל בין מתחרים שחלקם ביחד בשוק הוא מעל 50% - יוליד כוח שוק; הנטייה תהיה לא לאשרו.
האם ניתן להפריך את חזקת כוח השוק?
 החזקה מניחה יכולת השחקן בעל נתח השוק הגבוה - לצמצם תפוקה ולהעלות מחיר
 נתח שוק גבוה (מעל 50%) יבטא שליטה בשוק כש:

o קיימים חסמי כניסה לענף

o שאר השחקנים – קטנים ולא יכולים להרחיב את כושר הייצור שלהם בקלות, או לא מעוניינים לעשות זאת

o הביקוש אינו גמיש במיוחד

 אם התכונות הללו אינן מתקיימות בענף בו מדובר – ניתן להפריך את חזקת כוח השוק!

השאלה היא: 50% ממה?  מהו השוק הרלוונטי?
• מאותו מוצר בדיוק? סכיני גילוח חד פעמיים וקבועים
• ממוצר ומוצר הדומה לו? ג'ינס לויס ומכנסי ג'ינס אחרים 

• ממוצרים שנחשבים לעיתים כתחליפיים? פרקר ופיילוט

• ממוצרים שכולם מחשיבים לתחליפים? 

• קולה ופפסי?קולה ומוגזים אחרים?

• קולה ומיצים? קולה וחלב? תה?

השאלה: האם קיימת תחרות בין המוצרים?
האם ספק הקולה מאוים תחרותית על ידי ספק המיץ?

נתח השוק – טכניקת הגדרת השוק

הגדרת השוק – הקבוצה המצומצמת ביותר של מוצרים ששליטה בהם "ביד אחת" תיתן לשולט יכולת להעלות מחיר ולהרוויח.

השיטה: 

מתחילים מהמוצר הנבחן עצמו ובוחנים את תחליפיותו מול מוצרים אחרים – כל עוד תהא בריחת לקוחות למוצר האחר – נמצאים שני המוצרים באותו השוק.

כשהעלאת מחיר במוצר הנבחן לא תביא לבריחת לקוחות למוצר האחר (או לבריחה מינימאלית) – נעצרים.

כאשר המקרה של חברות הכבלים הגיע לביהמ"ש, בשאלת הגדרת השוק (התחליפיות), חברות הכבלים טענו שמאחר ואנשים מזפזפים בין הערוצים, ערוצים 1 ו- 2 הם תחליפיים.  השופט עדיאל אמר שהמבחן הנכון הוא האם העלאת המחיר של הכבלים תביא להתנתקות מהכבלים ולמעבר לערוץ 2 ו- 1.

סדרי עדיפויות בעבודת הרשות

עדיפות ראשונה - פתיחה לתחרות של ענפים בעייתיים – משותקי תחרות:  
• תחום מונופוליסטי שנפתח למתחרה חדש: תחבורה ציבורית, כרטיסי אשראי, טלוויזיה, טלפוניה, שיחות בינ"ל, חשמל

• תחומים מקורטלים: ביטוח, מרצפות, צנרת פלסטיק, גז 

• תחומים בעייתיים: רשתות - מזון ומשקאות קלים

עדיפות שנייה: יצירת הרתעה – העמדה לדין פלילי

מתי? מקרים ברורים של השתלטות על שווקים באמצעות קרטל ובניצול של מונופול לרעה 

מדוע התחרות בתקשורת חשובה יותר?

• יתרון כלכלי מובהק ומכריע – בעידן המידע
• ההנחה: תחרות משיאה את הרווחה בשלושה פרמטרים:
• יותר תפוקה – התחרות ממקסמת את היקף ההיצע (תקשורת)
• יותר איכות – בתחרות שואף מתחרה לנצח ע"י מוצר איכותי יותר ("תמונה חדה יותר", "דפדוף מהיר יותר", "סרטים טובים יותר")

• .. בפחות כסף – בתחרות ישלם הצרכן פחות מבמונופול (שחיקת רנטה – סבסוד ממירים, מבצעי הנחות מפליגים)

• אינטרס ציבורי: פתיחת שערים לתכנים:חופש ביטוי 

מדוע על המדינה להסדיר את התחרות בתחום התקשורת?

· תחרות אינה מצב טבע – ודרושה התערבות כדי לאפשר את חדירתה לשוק מונופוליסטי ומאמץ קבוע לשומרה.
· משום שנקודת המוצא בתחום התקשורת הייתה מונופולים שניתנו על ידי המדינה – בזק, כבלים.
· קיומם של מונופולים מוגדר כ"כשל שוק" – מצב שכוחות השוק אינם יודעים לתקן ועילה מובהקת להתערבות המדינה.
· מונופולים מקצים משאבים רבים לביצור המונופול שלהם ולהרחבתו – ולמניעת והמנעת תחרות.
מי (באמת) רוצה תחרות?

· היצרנים והספקים?
· הם מעוניינים במקסום הרווח
· תחרות – שוחקת רווחים

· יצרנים וספקים יפעלו לשיתוק התחרות (Standard Oil)
· השתלטות על השוק – דחיקת מתחריהם על ידי חסימתם, דלדולם והוצאתם מן השוק

· תיאום עימם

· קנייתם (אם אין ברירה)

דוגמאות:

· שוק הטלוויזיה המסחרית: "תחרות היא דבר נפלא ואני בעד, אבל תחרות צריכה להיות מבוקרת".. "עליית ערוץ מסחרי נוסף תהרוס את השוק" (עוזי פלד, מנכ"ל טלעד, 8/11/01 לפני עליית ערוץ 10) 
· שוק הסלולר – יותר מידי תחרות: "המדינה ניסתה ליצור ריבוי מתחרים והפסידה, האם צריך בישראל ארבעה מפעילים סלולריים כאשר בצרפת הגדולה יש רק שלושה? מה יודע הרגולטור הישראלי שלא יודע הצרפתי?" אילן בירן, מנכ"ל בזק, בפרישתו ב2003.
· שוק שיחות הטלפוניה הבינ"ל: "אינני חושבת שצריך לפתוח את השוק לתחרות נוספת, כיוון שאין בתחום כמעט חסמי כניסה ואין כל הצדקה לירידת מחירים נוספת, שגם כך הם נמוכים ביותר" (ל. מרידור, יו"ר בזק בינ"ל  19/1/03 "גלובס"). 
· "לא פתחתי את ענין הפרסום משתי סיבות: חוסר בבשלות פוליטית וחוסר בבשלות כלכלית.. יש מצב כלכלי מסוים וברור לכולם מה תהיה המשמעות של פתיחה בלתי מבוקרת של נושא הפרסומות. מי שזורק דברים כאלה לאויר, נוהג בחוסר זהירות.." (ד. ענבר יו"ר מועצת הכבלים – מסבירה למה לא פתחה את שוק הפרסום הטלוויזיוני לתחרות)
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חוק התקשורת (לשעבר: חוק הבזק) עוסק בכל התחומים שנעסוק בהם.

השאלה שנדבר עליה: למה צריכים הסדרה של תחום התקשורת מעבר לחוק ההגבלים העסקיים?

התחום שנמצא בצמיחה הכי גדולה בשוק הנו האינטרנט המהיר.

תזכורת: חוק ההגבלים העסקיים מנסה לתפוס עסקה ספציפית ולבדוק האם היא הולכת "לדפוק" את התחרות בענף.

החיסרון הוא שהממונה לא יכול לפעול אם אין בפניו עסקה מסוימת.  

כשפרטנר נכנסה לשוק, סלקום ופלאפון הודיעו כי דמי הקישורית ללקוחות שלהן הנו מאד גבוה.  לא היה להן תמריץ כלכלי מאחר ולפרטנר עדיין לא היו לקוחות.  

פרטנר עתרה נגד משרד התקשורת – מדוע הוא לא דואג להפסקת המצב הזה.  הטענה הייתה שעל משרד התקשורת לדאוג שפרטנר תוכל לקבל את השירות של קישור בין הרשתות, בעלות סבירה.

למצבים אלה צריך רגולציות מחוץ לתחום ההגבלים העסקיים.  אלה מצבים שיש בהם כשל שוק קבוע.

במקרה של תקשורת המצב פשוט – כל מי שרוצה לתת שירות כלשהו בתחום התקשורת, צריך לקבל רישיון ממשרד התקשורת.

במקרים רבים, הרגולציה הכללית יכולה למנוע תחרות והיא לא תמיד מעודדת את התחרות.  דוגמא: חברות הסלולר רצו להציע שירותים של שיחות בינ"ל, ומשרד התקשורת סירב לתת רישיון לכך.  דבר זה מונע את התחרות, במצב שבו מתן רישיונות לחברות הסלולר היה מוריד מחירים וגורם לתחרות גדולה יותר בתחום.

למה צריך רגולציה של תחרות?

בשווקים תחרותיים – חוק ההגבלים העסקיים רוצה למנוע הרעה במצב התחרותי.   חוק ההגבלים העסקיים מציב חסם תחתון – מונע קרטליזציה או קונסולידציה פוגענית.  

צריך רגולציה בשוק תחרותי כאשר רוצים לעשות סדר בשוק.  למשל: מתווכי מקרקעין – הייתה בעיה שהיו הרבה חאפרים והיה אפשר בקלות להטעות את הציבור.  לכן חוקק חוק מתווכי מקרקעין, שקבע חובת רישוי.

בנוסף, לעתים צריך כלים רחבים יותר מאשר הכללים של ההגבלים העסקיים.  יש נושאים שבהם חוק ההגבלים העסקיים לא מתעסק.

הרגולציה הכללית לא צריכה להראות שיש מונופול כדי לקבוע כללים שונים שמגנים על התחרות, לעומת חוק ההגבלים העסקיים שמתיר הגבלות כאשר מדובר על מונופול.

למשל: הרגולציה הכללית יכולה להכריח את בזק לאפשר לחברות מתחרות לעשות שימוש בחוטים של בזק כאשר הן מתקינות מרכזיות חדשות.
הממונה פועל נגד עסקאות לא חוקיות, כלומר, אם הוא יאפשר אותן, ייווצר כוח שוק מהותי.  

בשוק תחרותי – רגולציה מנומקת בטעמים אחרים: רישוי מסודר, הגנת צרכן, שמירה על איכות מינימלית של שירות

רגולציה של תחרות - בשווקים המאופיינים באי תחרות. שילוב בין פעילות הרגולטור האחראי על כללי פתיחת השוק לתחרות, לבין פעילות הממונה, האחראי על מניעת ניצול מעמדו של המונופול לרעה.

מדוע נחוצה הרגולציה בנוסף לחוק ההגבלים העסקיים?

רגולציה בתקשורת - בעלויות צולבות – סעיף 6ח4 לחוק התקשורת.  
מדובר על בעלות בשני תחומים שונים.  למשל: מי שהוא בעל עיתון לא יכול לקבל רישיון לשידורי כבלים.  הרעיון הוא לאפשר פלורליזם של דעות ומניעה של אדם אחד לעצב את הדעה בתחומים שונים של תקשורת.

פעולת בזק – סעיף 2 לחוק התקשורת.  הרציונל בסעיף הוא להשאיר את הכוח בידי השר.
- (א)לא יינתן רישיון כללי לשידורי כבלים למי שמתקיים בו אחד מאלה:
- (1)הוא בעל זיכיון לשידורי טלוויזיה לפי חוק הרשות השנייה, או בעל רישיון לשידורי לווין לפי פרק ב'2 או בעל רישיון כללי לשידורי כבלים (בסעיף זה – בעל רישיון אחר לשידורים) או שהוא עיתון;
- (2)
הוא תאגיד שבעל רישיון אחר לשידורים מחזיק בו בסוג כלשהוא של אמצעי שליטה, או שהוא מחזיק בסוג כלשהו של אמצעי שליטה בבעל רישיון אחר לשידורים או בעיתון; 
- (4)
(א)החזיקו שניים או יותר, במצטבר, בלמעלה מ-24% מאמצעי שליטה מסוג כלשהו, בעיתון אחד, לא יהיו בעלי שליטה בתאגיד המבקש 

- (ב)
על אף האמור בסעיף זה, מי שהיה בעל אמצעי שליטה בבעל זיכיון ביום תחילתו של תיקון 25, ובעל הזיכיון או חברה בעלת זיקה לו  בחרו לפעול כאמור בסעיף 6יב2(1), יהיה רשאי להחזיק אמצעי שליטה בתאגיד שקיבל רישיון כללי לשידורי כבלים, באותו שיעור של אמצעי שליטה שהיה לו בבעל הזיכיון וזאת לתקופה של עד תום 8 שנים מיום תחילתו של תיקון 25.

רגולציה בתקשורת – מלבד הגבלים עסקיים

· שר התקשורת שוקל התחרות במתן רישיון, ורשאי להורות: 
· לבעל רישיון לתת שירות כלל ארצי בשירות בזק בסיסי (סעיף 4ו)

· איסור על בעל רישיון להתנות שירות בשירות (סעיף 4ז)

· רכישת תשתית ע"י משתמש לצורך תחרות (סעיף 4ח)  

· לבעל רישיון לאפשר קישור-גומלין לרשת שלו – לבעל רישיון אחר לשם הבטחת התחרות בתחום הבזק (סעיף 5)

· לבעל רישיון כיצד להקצות מספרי טלפון (ניידות מספרים) לקבוע כללי חיוג - לשם הבטחת התחרות בתחום הבזק;

· מניעת פגיעה בתחרות (6ט1): ראו השר או המועצה, כי בעל רישיון לשידורי כבלים פועל באופן העלול לגרום לפגיעה בביצוע תקין וסדיר של  שידורים, או כי יש בפעולתו כדי לגרום לפגיעה משמעותית בתחרות בתחום השידורים, רשאי כל אחד מהם, להורות לבעל הרישיון בדבר צעדים שעליו לנקוט כדי למנוע את הפגיעה; 
קו הגבול בין פעולת הממונה לרגולציה
בעקרון – קו גבול ברור - הממונה פועל מול עסקה ספציפית 
· אם קיים באותה עסקה "חשש לפגיעה משמעותית בתחרות" (מניעת השתלטות) – אין לו יכולת להכתיב כללים לענף כולו!
לרגולטור מנדט רחב לפעול לקידום התחרות ושיפורה בענף: 
· "תרומת מתן הרשיון לתחרות בתחום הבזק" (סעיף 4(ב)(3)
· קביעת השר כי "יש בכך להועיל לתחרות" (6ח-בעלויות צולבות) 

בפועל – הדברים לא תמיד ברורים ולא נשמרים.
המסקנה: חוק ההגבלים העסקיים מכתיב "רף מינימום" של מניעת פגיעה ספציפית – הרגולציה באה לשפר מעליו
קו הגבול – חלוקת העבודה

· הרגולטור הוא המומחה ל"כללי העבודה" בשוק: הסדרי קישוריות, הסדרי שימוש משותף, כללי ממשק וגישה – הם עניין לכללים שייקבעו על ידי הרגולטור
· הממונה פועל לפי מבחנים "גסים" יותר: תפקידו הייחודי הוא "רק" למנוע השתלטות על שוק או הגברת שליטה קיימת באמצעים לא חוקיים

· לרגולטור כלים מגוונים ליצור כללים קשיחים ומפורטים לשוק ספציפי בעוד שהכלים של הממונה כלליים ולעתים קשים לתגובה בזמן אמת. 

הבסיס לשווקי תקשורת – מונופולין מטעם המדינה
המדינה היא הגורם המסדיר שווקי תקשורת בהיותם משאב ציבורי (חריגים: עיתונים ואינטרנט)
· המדינה קבעה משטר של "מונופולין מפוקח": 

· טלפוניה: העברת המונופול מהמדינה לבזק-ס' 50

· סלולר – מונופולין של בזק עד ראשית שנות ה-90

· כבלים: מונופולין איזורי החל משנות ה-90

· טלוויזיה מסחרית: זכיון בלעדי לימים בשבוע

· נקודת המוצא בשווקי תקשורת - לא תחרות אלא פיקוח
פיקוח (ברגולציה שהיא מחוץ לדיני ההגבלים העסקיים)
פיקוח על מחירים

· כשל השוק – קיום מונופולים.
· קיים בתחומי הטלפון הנייח והתשתית הנייחת.

· פיקוח על מחירי טלוויזיה למנויים בתשלום נכשל בישראל, כמו גם בארצות אחרות.

· ובשווקים שנפתחו לתחרות?

· רב ערוצי – האם יש הצדקה לפקח על מחירי "חבילת הבסיס"?

· הפיקוח על תעריפי הקישוריות בטלפון הנייד:

· מחירי הקישוריות בין מפעילי טלפון הנייד (45 אג' לדקה יורדים ל- 32 ולבסוף ל-25 אג') – מגבילי תחרות ומאפשרים גביית מחיר לא תחרותי מהצרכנים.

פיקוח מחירים נחשב לכישלון.
פיקוח על תוכן
מחייבים את הזכיינים להפיק תוכניות עלית (איכותיות).  מראים זאת לפי המחיר.  כמה הזכיין שילם על שעת שידור.  
 כשל השוק – 
 על המשדרים לבחור בין תוכניות הזוכות לצפייה המונית – גם אם הערך שמייחס כל צופה וצופה לתוכנית נמוך – "מכנה משותף"

 לבין תוכניות הזוכות לצפייה מועטה, למרות שהערך של התוכנית לצופים הצופים בה הוא גבוה מאד – קהלי נישה.

 טלוויזיה מבוססת פרסום תעדיף לשדר תוכניות מהסוג הראשון, שכן הצופה אינו משלם ישירות בעבור התוכנית.

 ריבוי ערוצים בתשלום (ותוכניות בתשלום לפי צפייה) מפחית את פגיעת כשל השוק האמור ומקטין ההצדקה בפיקוח תוכן. 

פיקוח על תוכן מקומי

· כשל השוק – 
· חסרון לקוטן בגלל שפת המקור: Hebrew Speaking Nations אינן רבות ובמקביל – יתרונות לגודל בהפקה ומדיניות תמחור מונופוליסטי של האולפנים בארה"ב. 

· התוצאה במצב שוק רגיל – פגיעה ביצירה המקומית.

· הפיקוח – (א) חובות הפקות מקור; (ב) סובסידיה ישירה ליצירה המקומית; (ג) הפקת מקור בשידור הציבורי.

· הסדר אי.סי.פי הראשון והשני – ביססו חובת הפקות מקור על חברות הטלוויזיה בכבלים כנגד היתר להסדר כובל

פיקוח על פרסומות ומשכן

· האם יש הצדקה לרגולציה האוסרת מימון שידורים מפרסומות? הגבלת משך פרסומות? 
· כשל השוק - מיעוט תחרות בערוצי הטלוויזיה בפרסום עלול להביא לפרסום עודף בערוצים אלה. 

· גם כאן ריבוי ערוצים בתשלום  (בהם משודרות פרסומות) מפחית את הצורך בהתערבות ופיקוח. 

· הפתרון – פתיחת ערוצי טלוויזיה נוספים לשידורי פרסומת (דילמת פתיחת הפרסום לטלוויזיה בכבלים). 

פיקוח על כניסה (רישיונות)

· הרישוי יכול לשמש ככלי לפיקוח ex ante על תוכן. 
· הדרישות אינן שקופות

· שיקולים זרים של הגנת השחקנים הפעילים מתגנבים להחלטות – מועצת הכבלים והלווין – "לאור מצבה של הקשה של התעשייה" 

· מגבלות מיותרות מגדילות את הריכוזיות בענף – 

· ענף השיחות הבינ"ל

· ענף הסלולר

· ערוצי טלוויזיה עצמאיים

פיקוח מול תחרות

· רגולציה (פיקוח כלכלי פרטני) – פיקוח כללי מראש:
· בדרך כלל כרוך ב:
· הגבלת כניסה (ערוצים עצמאיים, שיחות בינ"ל) 
· רישוי ותנאים לרישוי (הגבלות על בזק שלא לשווק "סלי מוצרים") 

· פיקוח מחירים, 
· תחרות (הגבלים עסקיים) – פיקוח ספציפי לפעולה

· איסור התנהגות הפוגעת בתחרות – מה אסור לעשות
· פיקוח על מיזוגים
· איסור קרטלים 

· הגבלת פעילות מותאמת

· איסור על התנהגות טורפנית

· מה רע בפיקוח?

· Regulatory Capture

· Cost Padding, Auditing
· Cartelization by Regulation
אירופה – מסגרת רגולטורית חדשה לענף

· אושרה השנה ע"י הפרלמנט האירופאי ומועצת השרים
· הצורך: נובע מהמורכבות והדינמיות של שוקי התקשורת האלקטרונית.

· עקרונות

· הגדרה של בעל "כוח שוק משמעותי" (SMP)
· הפעלת רגולציה (פיקוח מראש באמצעות הרגולטורים) רק כאשר קיים SMP בשווקים רלוונטים (שאינם שווקים מתעוררים)

· הסרת רגולציה בשווקים בהם אין SMP, הותרת פיקוח הגבלים עסקיים בלבד

נקודת המוצא בענפי התקשורת

· בכל ענף בעל תשתית מונופוליסט (בזק, כבלים) – במיוחד אלה שהם בעלי מונופולין טבעי
· השינוי – לכידות (convergence): 

· תשתית שבאופן מסורתי שימשה לענף אחד (טלפוניה, כבלים, סלולר) יכולה בשדרוג טכנולוגי לשמש גם לענפים האחרים

· הגדלת היצע השירותים על תשתית ששימשה למוצר בודד – עשויה לשנות את מפת התחרות 

· השאלה: כיצד הלכידות משפיעה על תמריצי התחרות?

הדילמה של שחקנים בשווקי לכידות

· הלכידות מאפשרת תחרות של בעלי תשתיות זה בזה
· האם בהכרח יבחרו בזה? לא!

· שיקול של בעל תשתית מונופוליסט – לא להיכנס לתחום בו בעל תשתית אחר הוא מונופול – כדי שזה לא יכנס אליו
· מנגד: שיקול של תשואה – אם יוכל להרוויח יותר בשוק ה"חדש" וסבור שהמונופול שלו חסין – ייכנס

· בזק וטלוויזיה רב ערוצית – להיכנס או לא? (תוכן)
· בעלי הכבלים וטלפוניה בינ"ל – להיכנס? (תקשורת)

· נכנסו – דילמת אסיר.

הלכידות – תמונת מצב

· הלכידות עדיין מתבוששת לבוא:
· הנפילה בשווקי התקשורת לאחר שחברות בבריטניה ובאירופה שילמו סכומי עתק עבור תדרי הדור השלישי  - 40 ביליון דולר
· בישראל – התחרות בין הכבלים לבזק מביאה לסל מוצרים, גם כשאין לכידות על אותה תשתית:
· חברות הכבלים נכנסות ב-97 לתחום השיחות – איתות לבזק!!
· בזק מגיבה בטלוויזיה: נכנסת ללווין והופכת לבעלת שליטה בו 

· לווין ואינטרנט מהיר: מכירה ב"סל מוצרים"

· 2005 – דנקנר השולט על נטויז'ן, ברק, גלובקול והחזקות בסלקום רוצה לרכוש את בזק  - ומסורב – רוכש את השליטה בסלקום
· השאלה – כיצד תגיב פרטנר?

תוצאה – התגברות התחרות בתקשורת

· פריצת גבולות של שווקים קיימים: 
· תשתית הטלפוניה, הכבלים, לווין יכולות להתחרות זו בזו
· יצירת תחרות בשווקים חדשים: 
· אינטרנט מהיר
· על מה התחרות?
· על הלקוחות (חיבור הלקוחות בפריפריה)
· כולם נלחמים על הכל: כל בעל תשתית רוצה להיות מסוגל להציע ללקוח הכל (שידור דיגיטלי, אינטרנט מהיר)

שיעור הבא:

פס"ד בזק (בג"צ 1255/94)

4/4/06

פתיחת שווקי התקשורת לתחרות

נושא פתיחת הבזק לתחרות התחיל בשנת 1994.

בשנת 84 הוקמה בזק.  לפני כן, מי שסיפק שירותי תקשורת היה משרד הדואר.  אנשים המתינו שנים כדי לקבל טלפון.

בג"צ 1255/94 בזק נ' שרת התקשורת פ"ד מט(3) 661
רקע

מאחר והעבירו את השירותים ממשרד הדואר לבזק, העובדים של הדואר התרעמו.  החשש של העובדים היה לתנאים שלהם וחשש מפני תחרות.

הממשלה הבטיחה שבזק תהנה מרישיון כללי.  הובטח שבזק תהיה היחידה בעלת רישיון כללי.  ח"כ התנגדו לכך שרק לבזק יהיה רישיון, ולכן הסמיכו את השר להעניק רישיונות.  נקבע שלשר התקשורת אין שיקול דעת לגבי בזק, ועליו לתת רישיון כללי ובלתי מסויג.

במשך שנים, עד שנת 1994, בזק הייתה בעלת מונופול.  לא היה מוצהר שהיא מונופול, אך בפועל לא נתנו רישיון למפעילים אחרים.

סעיף 50 לחוק הבזק (בוטל בחוק התקשורת) – קבע שהחברה תקבל רישיון כללי בלעדי להספקת שירותי טלפוניה, לרבות רט"נ (טלפונים ניידים) וטלפוניה בינלאומית.  הסעיף בוטל בשנת 1999.

חב' בזק הייתה למעשה מונופול רב זרועי בתחום התקשורת (טלפון, סלולר, שיחות בינלאומיות, תשתית) לפי רישיון כללי שהוענק לה בשנת 1984.

בשנת 1994 מתגבשת כוונה לפתוח את שוק התקשורת לתחרות.  

מתעוררת השאלה איך משפרים את מצב האזרחים.  עולה המחשבה שלקראת פקיעת הרשיון הצפויה של בזק (1994), שרת התקשורת תחליף את הרישיון הכללי, מרישיון כללי בלתי מסויג, לרישיון מסויג. 

החלפת הרישיון הכללי הבלתי מסויג של בזק נתפסה כאקט הכרחי לשם פתיחתה בתחרות.  השרה נתנה רישיון חדש לבזק, שמוטלות בו "גזרות" על בזק, לדעת העובדים.  הגזרות העיקריות:

1. בזק לא תהיה רשאית להיכנס בעצמה לתחומי פעילות חדשים.

2. בזק רשאית לעסוק בתחומים חדשים רק באמצעות חברות בנות.

3. בין בזק לבין חברות הבנות שלה תהיה הפרדה נוקשה - מבנית ופרסונאלית.  

לבזק יש גישה לכל בתי האב בישראל.  הרעיון הוא שכאשר השוק יפתח לתחרות, בזק לא תוכל למנף את היתרון שלה ולנצל את המידע שיש בידה.  
כתוצאה מכך קורים 2 דברים:  
1)  העובדים פותחים בשביתות.  
2)  החברה מגישה בג"צ. 

ההצטברות של הלחצים יוצרת על המדינה משקל נגד שמשמש בסיס לפשרות.  העובדים לא היו מוכנים להתפשר עם המדינה על תוצאות הבג"צ.

השאלה שעלתה בבג"צ:  האם לשרת התקשורת הייתה סמכות להחליף את הרישיון הכללי הבלתי מסויג ברשיון כללי מוגבל?  
עובדי בזק טענו שאין לשרה סמכות מאחר והובטח להם כי המונופול שהיה לדואר יישאר בבזק, ולכן לא ניתן להגביל אותה.  כלומר, השרה לא יכולה להפר הבטחה שלטונית.

אילו הפרקליטות הייתה טוענת שאמנם הרישיון היה גורף, אבל לאור הזמן ניתן להחליף את הרישיון, פס"ד היה נגמר אחרת.

המדינה טענה שהרישיון שהבטיחו שלא יסויג, שיקף את מה שהיה ב – 1984.  לגבי התחומים שהתפתחו מאז הרישיון לא חל.

זהו פס"ד כמעט היחיד שהגיע לפס"ד מלא.

בזק טענה שהיא בעד תחרות.  בנוסף, בזק עוד טענה שהיא לא מוכנה שיגבילו אותה בתחרות, אלא די בעצם הכנסת מתחרים לתחומי פעילותה.  
בזק טענה בנוסף כי יש לשוב לנוסח החובק-כל של רישיון המתיר לחברה כל פעילות שישנה או שתהיה במשק התקשורת, וללא סייג.

רקע כלכלי למעבר ממונופול לתחרות

החלטת בג"צ:

· אנחנו לא חריג.  בכל העולם המערבי יש חברות טלקום שהפכו להיות ספק תקשורת דומיננטי.

· הוחלט לפתוח את הענפים האלה לתחרות, מאחר וזה התחום הצומח ביותר מבחינת הביקוש של הצרכן המקומי.
"ההתפתחות המואצת של ענף התקשורת בעולם המערבי כולו הביאה לבחינה מחודשת של מבנה הענף במדינות רבות.  כמו בישראל, כך גם באירופה המערבית, היה הענף נתון לשליטה של גורם מונופוליסטי אחד, שסיפק את כל שירותי התקשורת, החל מן התשתית הבסיסית וכלה בטלפון בביתם של הצרכנים.  הבחינה המחודשת הביאה למסקנה שאין עליה עוררין – התפתחותו של הענף, המהווה נדבך מרכזי בכלכלת המדינה, תקודם ביעילות רבה יותר, בשוק תחרותי ופתוח.  על רקע עובדות אלה חליטה הממשלה לבחון אפשרות ל"שינוי מבני של ענף התקשורת".

בעקבות החלטה זו מונתה ועדת בועז שישבה על המדוכה למעלה משנה.  הועדה חילקה את ענף התקשורת לשניים: תשתיות ושירותים (אנחנו קונים מבזק שירותים.  תשתיות זה הצינורות של התקשורת שבהם עושים שימוש להעברת נתונים.  החברות השונות קונות קטע תמסורת מבזק). 

הועדה אמרה שבכל מה שקשור לתשתיות – המדינה החליטה להשאיר את הכל בידי בזק (מונופול טבעי).  הועדה סברה כי היתרון לגודל של מונופול עולה על היתרונות של קיום תחרות והוא הושאר לפיכך בידי החברה.  חברות הכבלים לבסוף הניחו תשתית נוספת.
בכל הקשור לשירותים(שירותי סלולאר, אינטרנט וכדומה)  – הועדה קבעה כי בתחום זה נופל היתרון של גודל הנובע מקיומו של מונופול, מהתועלת למשק הצומחת מקיום תחרות באספקת שירותי התקשורת השונים.  יוצא מן הכלל הוא שירות הטלפון הבסיסי הפנים ארצי, שרצוי כי יישאר בידי המונופול.  

הועדה סברה כי יש לאפשר לחברה להשתתף, כשווה בין שווים, בתחרות בענף, תוך התנאה שהחברה תשתתף בתחרות באמצעות חברות בת שלה.  ואולם חברות הבת תהיינה נפרדות – ארגונית, פרסונאלית ותקציבית, מבזק האם.

מעמדה של בזק ערב השינוי

· 1982 – חוק הבזק, שסעיף 46 בו קובע: "השר יעניק רישיון כללי לחברה."

· רישיון כללי – "רישיון לביצוע פעולות בזק ברשת כלל-ארצית, למתן שירותי בזק כלל-ארציים בה או למתן שרותי בזק בינלאומיים."
· ביום 31.1.84, העניק מ. ציפורי, שר התקשורת דאז, מכוח סעיף 46 לחוק, רישיון כללי לחברה לכל התחומים ומוגן מתחרות:
· סעיף 50 לחוק העניק לחברה בעלדיות בתחום רשת טלפונים כלל ארצית – קווית ורט"נ, ובתחום הבינלאומי.

· סעיף 51 לחוק אוסר על הענקת רישיון מיוחד מקביל לבזק.
המחלוקת בין בזק למשרד התקשורת

החברה:

· בידיה רישיון כללי מכוח החוק, שהוא בלתי מוגבל, ומכוחו רשאי היא לבצע פעולות בזק ברשת כלל ארצית.

· לתת ברשת כזו שירותי בזק כלל ארציים ובינלאומיים מכל סוג, ללא הגבלה במקום ובזמן,
· לרבות פעולות ושירותים שבאו לעולם לאחר שניתן לה הרישיון הכללי, ובתחומי בזק חדשים, ללא צורך באישור נוסף מהשר.
משרד התקשורת:

· הרישיון הכללי שבידי החברה היה מתחילה מוגבל לאותם עניינים בהם עסק המשרד ערב הקמת החברה.

· בכל תחום נוסף היה על בזק ממילא לקבל היתר משר התקשורת (הריון החדש הוצא כדין).

הכנות הממשלה לפתיחת התחרות

· ביום 5.1.89 וביום 29.3.90 קיבלה הממשלה החלטות ליזום פתיחת ענף הבזק לתחרות חופשית, לרבות בתחומי עיסוק החברה.

· למטרה זו מונתה ועדה בראשות  מר דוד בועז, ונקבע כי השר יבחן ויגדיר רישיון כללי של החברה התוחם ומפרט את פעולותיה.
· ביו ם24.4.91 הגישה ועדת בועז דו"ח, שאלה מסקנותיו:
· קיים אי שוויון מובהק אם מאומצת פרשנות החברה לפיה אינה זקוקה לכל היתר על מנת להתחיל לספק כל שירות בזק, בעוד שכל ספק אחר זקוק לכזה.

· כל עוד רישיונה של החברה הוא כללי – לפי פרשנותה – לא ניתן לפתוח את תחום הבזק לתחרות של ממש.
· טכניקות של החברה, ביניהן סבסוד צולה בין שירותים הניתנים על ידה כמונופול לבין שירותים הנפתחים לתחרות, גורמות למיגור התחרות בענף.
בג"צ הגיע למסקנה כי מדיניות הממשלה הנה לפתוח את הענף לתחרות, ועכשיו בודקים האם החלטת השרה תואמת את המדיניות או לא.
ניסיונות הגבלתה של בזק

השר דאז, מר פנחסי, אימץ את חוות דעת ועדת בועז, וביום 12.7.92 העניק לחברה רישיון כללי חדש, מוגבל.  יום לאחר מכן הוחלף השר פנחסי בשר שחל.

השר שחל מינה ועדה בדיקה נוספת לבדיקת העניין – ועדת מעוז.

ביום 14.9.92 הגישה ועדת מעוז דו"ח, הקובע:

· מעמד המונופול ממנו נהנית החברה מביא לחשש סביר של מיגור התחרות בענף ויש לאסור עליה לספק בעצמה או באמצעות תאגיד נשלט שרותי בזק שניתן לספק בתחרות.

· כדי ליצור ענף תחרותי ובוז בזמן למנוע פגיעה חמורה מדי בחברה: יש להקים מבנה של חברת אחזקות המקיימת אמצעי שליטה בחברה ובחברות אחיות שלה (שתוקמנה בעתיד), ושבמסגרתו ייקבעו תחומי הפעילות המותרים לחברה ולחברות האחרות.
הרישיון החדש – רישיון אלוני

ביום 1.3.94 העניקה השרה שולמית אלוני (שנכנסה לתפקיד לאחר השר שחל) לבזק את הרישיון החדש נשוא העתירה:

(1) החברה לא תבצע פעולות בזק ולא תיתן שירותי בזק אלא אם הותר לה הדבר ברישיון או על פיו.

(2) נקבעה ברישיון רשימת שירותים ופעולות בתחום הבזק המותרים לחברה ללא הגבלה בזמן.
(3) נקבעה ברישיון רשימת שירותים ופעולות המותרים לחברה אך ורק באמצעות חברות בת.
(4) החברה רשאית לפעול בתחומי בזק חדשים בהתקיים תנאים המנויים ברישיון במכפיפים אותה לבקש רישיון מהשר.
בג"צ בוחן שלושה מכלולים:

1. האם המדיניות של הכנסת תחרות היא מדיניות סבירות?

2. כאשר נחליט שהמדיניות סבירה, האם ההגבלות שהטילה שרת התקשורת הן הגבלות הגיוניות מאחר והיה לה סמכות להגביל את הרישיון ההיסטורי, או שמא בזק צודקת ואסור להגביל את הרישיון שלה לעד?

3. נכנס לתוקף חוק יסוד: חופש העיסוק, 8 ימים אחרי הענקת הרישיון של בזק.  האם לאור החוק ניתן להגביל את חופש העיסוק של בזק.

האם מדיניות התחרות סבירה? 

ביהמ"ש העליון סבור כי המדיניות ברקע הרישיון החדש מושתתת על הרצון בהנהגת תחרות חופשית ברחבי המשק בתקשורת.

ככלל, בג"צ לא מתערב במדיניות כלכלית.  ביהמ"ש לא ממיר את שיקול הדעת של הממשלה.

בג"צ קבע שאין זה מתפקידו לבחון האם הממשלה צדקה כאשר היא החליטה על תחרות.  לעולם מדיניות שמאמצת תחרות תיחשב מדיניות סבירה, לעומת מדיניות שמאמצת מונופול.  כלומר, לא ניתן לתת מונופול אלא אם יש הסמכה לכך בחוק.
"אין זה מתפקידנו לבחון את צדקתם של שיקולי מדיניות כלכלית ואם לא הוכח לנו שנפלו פגמים משפטיים בדרך הפעלתה של המדיניות האמורה, וזאת לא הוכח לנו, אין גם מקום להתערבותנו."

"תחרות חופשית – הנגזרת, בין השאר, מעיקרון חופש העיסוק – היא מדיניות ראויה ורצויה, כל עוד אינה פוגעת שלא כדין בערכים מוגנים אחרים."

בג"צ החליט לא לנקוט עמדה בנושא מדיניות התחרות.

מדוע לא תחרות חופשית לכל?

גמירת ההלל על עיקרון התחרות החופשית ועל פתיחת השוק לתחרות כזו אינה מסייעת בפיתרון, שכן, לא על עיקרון זה חלוקים הצדדים אלא על אופן יישומו.

בזק:

תחרות שווה לכולם בתנאים שווים – איננו מבקשים בלעדיות או מניעת תחרות, אך זכותנו להשתתף בעצמנו בתחרות בכל תחום בענף הבזק.

הרישיון החדש מגביל את התחרות החופשית בכך שהוא סוגר בפנינו את האפשרות להשתתף בתחרות כזו בתחומים מסוימים.

משרד התקשורת:

תחרות כן, אבל תוך הגבלת המונופול – אבחנה בין שוויון טכני לשוויון מהותי.  אי הגבלתו של מונופול תמנע את התחרות החופשית.

למה צריך להגביל את המונופול?   כאשר מתייחסים באופן שווה לגורמים שונים, זה יוצר את ההפליה.

מה שונה בבזק?  מה בזק יכולה לעשות כדי לטרפד את התחרות בתחום שלה ובתחום חדש?

בזק יכולה לקשור שירותים (למשל: מי שעושה אינטרנט אצלה, יקבל הנחה בטלפון).  אם גם הצד השני היה מונופול (למשל מול הכבלים כמונופול) – ייתכן וטענה זו לא הייתה מתקבלת כי כן הייתה תחרות ב"כוחות שווים".
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המשך ההגבלות שמוטלות על בזק:

תזכורת:

הגבלה 1: לבזק אסור לתת הנחות ללקוחות, עד אשר יהיו לפחות 4 מתחרים בשוק.

הגבלה 2: חובה לפריסה כלל ארצית.

עילת העתירה הנה העובדה ששרת התקשורת (שולמית אלוני) שינתה את התנאים של הרישיון.

השאלה הייתה האם בג"צ יבטל את ההגבלות החדשות או שמא יותיר את הרישיון כמו שזה נקבע ע"י השרה.

בזק ביקשה לקבל את הרישיון הקודם חזרה.

ערב העתירה, לבזק היה מונופול מעוגן בחוק.

ועדת בועז - הועדה לא הבינה כי התחרות מול בזק לא חייבת להיות מבוססת על טלפוניה קווית, אלא היא יכולה להתבסס על תשתית אחרת.

הרתעה הדדית – אני מונופול, אני יודעת שהשני מונופול, אם אני אכנס לשוק שלו, הוא ייכנס למונופול שלי ויפגע בי.

ההתלכדות הנה אפשרות פיזית להתחרות.  כלומר, להתחרות מתוך התשתית של הכבלים בתחום הטלפוניה.

התחרות בתחום התשתיות נפתחה בטכנולוגיה אחרת.  שני התחומים למעשה נפתחו לתחרות (שירותים ותשתיות).

השר שחל מינה ועדה נוספת (ועדת מעוז).

העובדים טוענים כי הבטיחו להם שהתנאים שלהם יישמרו.

הם רוצים הבטחה שלא יגבילו את הרישיון שלהם.  הם רוצים שהרישיון שלהם יהיה זהה לזה של המתחרות.  היא רוצה תחרות שווה ("הוגנת").

בזק – אי הגבלתנו מאושיות החוק

הרישיון הכללי לפי אופיו חסר גבולות ותחומים מבחינת מהות, מקום וזמן, ואינו יכול להיות מוגבל.  בכך נבדל הוא מרישיון מיוחד.

פרשנות זו עולה ממטרות הקת החברה, מהתפקיד שנועד לה כמובילה בענף התקשורת, מאופי הפעולות והיקף התחומים בהם פעלה במשך 10 שנים מבלי שהוענקו לאחרים רישיונות כלליים.

לראיה – הרישיון הכללי ניתן לבזק מכוח החוק (EX LEGE) ייחשב את השר לתיתו ולא הותיר לו שיקול דעת בעניין זה.

המסקנה המתבקשת לפי בזק: השר אינו מוסמך להגביל את הרישיון בשום צורה, ומשעשה כן ברישיון החדש, עשה זאת בחוסר סמכות.

אם רוצים לשנות או להגביל את הרישיון הכללי, ניתן לעשות זאת רק ע"י תיקון סעיף 46 לחוק.

טיעון נוסף של בזק: ההגבלות פוגעות בחופש העיסוק.
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המשך פס"ד בזק

לבזק היה מינוף מונופולי – יכלה לנצל את המונופול שלה בתחום אחד למנף את עצמה בשווקים אחרים.

פרשנות בג"צ
השאלה שעלתה: מה הייתה הכוונה ההיסטורית של נותני הרישיון?
הגדרת "רישיון כללי" בחוק היא פשוטה וברורה:

ההגדרה חובקת לכאורה את כל שירותי ופעולות הבזק הכלל ארציים והבינלאומיים ובמובן זה היא בלתי מוגבלת.  עם זאת, מאפשרת ההגדרה הגבלת הכלליות לאחת מקבוצות השירותים או הפעולות המנויות בה, או למגוון רחב של שירותים ופעולות, שאינם חובקים את כל השירותים והפעולות האפשריים לפי חוק הבזק.

מכאן – רישיון כללי יכול שיהיה בלתי מוגבל לגמרי ויכול שיהיה מוגבל (אם כי לא עד כדי הפיכתו לרישיון מיוחד כהגדרתו בחוק).

האם כזה הוא רישיונה של בזק?

הקביעה העקרונית כי השר יכול להעניק רישיון כללי שיש בו הגבלות אינה מחייבת שזה מה שקרה פה.

תחילה הוצע להעניק רישיון כללי רק לחברה, אולם ועדת הכלכלה של הכנסת התנגדה למונופול הנוצר כתוצאה מכך.  לפיכך נשללה הבלעדיות והוענקה לשר סמכות (בסעיף 4 לחוק) להעניק רישיונות נוספים, בעוד אשר לחברה חייב המחוקק את השר להעניק רישיון כללי.

מכאן מבקשת החברה ללמוד כי מלכתחילה היה לה מעמד ייחודי, במסגרתו הוקנה לה רישיון בלתי מוגבל מכל בחינה שהיא, בכפוף לסמכות לתת גם לאחרים רישיונות כלליים ומיוחדים, תוך שמירה על המונופול שהוענק לה בסעיף 50 לחוק.

בשלב זה, בזק ניצחה.

בג"צ פנה להיסטוריה של הרישיון.
הרישיון הכללי של בזק באמת היה רישיון רחב (ניתן לראות זאת מהדיון הנרחב בועדת הכנסת).

בג"צ – פרשנות תכליתית של הרישיון
בג"צ הגיע למסקנה שהכוונה הייתה לתת לבזק את הרישיון הרחב ביותר האפשרי.

בג"צ לומד זאת ממספר מקומות.  המקור העיקרי הנו הרישיון של בזק.  החוק אפשר לתת הגבלות על הרישיון, אך מאחר ועל הרישיון לא הופיעו מגבלות כלשהן, המסקנה הנה שהכוונה הייתה לתת את הרישיון הכללי ביותר האפשרי.

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 והגבלו, 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 לעש עשה כן.

קודם להקמת החברה ולהענקת הרישיון הכללי לה, היה משרד התקשורת יכול לפעול בכל תחומי הבזק – הקיימים והמתחדשים, ללא הגבלות.  משהוענק הרישיון, באה החברה במקומו ותחום פעילותה הוא באותו היקף.

נשאלת השאלה: האם בכך בזק ניצחה?
האם ניתן ללמוד מכך שלחברה זכות להחזיק ברישיון הכללי לעד?

בג"צ קבע שזה לא אומר שאין היום מטרה ראויה להגביל את הרישיון.  

בג"צ פונה לסעיף שמדבר על חידוש הרישיון – סעיף 4.
סעיף 4(ה) לחוק דן ב"הענקת רישיון, שינויו ושלילתו" וקובע:

"השר רשאי לשנות תנאי רישיון, להוסיף עליהם או לגרוע מהם;  לעניין זה יובאו בחשבון, בין השאר, השיקולים האמורים בס"ק (ב) וכן השינויים שחלו בטכנולוגיה של בזק".

השיקולים שבסעיף 4(ב) לצורך נתינת רישיון, שינוי 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 השירות לתחרות בתחום הבזק ולרמת השירותים בו."

סעיף 6 לחוק קובע כי "השר רשאי בכל עת להגביל רישיון אם טעמים שבטובת הציבור מורים על הצורך בהגבלה כזו".

יש שיקול מפתח, שהשר רשאי להתחשב בו שעוסק בשאלה האם הרישיון החדש יש בו כדי לתרום לתחרות בתחום הבזק.

הטענה הנה שחידוש הרישיון ללא התנאים תפגע בתחרות, ולכן השרה לא הייתה מוסמכת לא להגביל את הרישיון.  שר שעוצם עיניו לשיקול של קידום התחרות פועל בצורה לא מוסמכת.

בזק טענה שלגבי הרישיון של בזק, השר לא עובר דרך הסעיף הרגיל של הענקת רישיון, אלא הרישיון של בזק מוענק לפי סעיף 46, אשר מחייב את השר לתת רישיון לבזק. בזק למעשה טוענת שחל עליה דין מיוחד.

סעיף 46 קובע שיש לתת לבזק רישיון כללי.  לא כתוב שהרישיון יהיה ללא מגבלות.

מסקנת בית המשפט העליון – ניצחון פירוס

לכאורה, על אף היות הרישיון הכללי שהוענק לחברה ב- 1984, בלתי מוגבל – אין השר מנוע מלהשתמש בסמכותו להגבילו בשם "טובת הציבור" ו"קידום התחרות".

הדבר עולה בקנה אחד עם הגמישות הנדרשת לקיום מדיניות כלכלית – זו אינה סובלת נצחיות וטריטוריות – עד למונופולים.

בזק טוענת:

· סעיפים 4 ו- 6 חלים כשניתן רישיון רגיל לפי שיקול דעת (בהתאם לסעיף 4).  אולם, הרישיון הכללי והבלתי מוגבל של בזג מהווה חריג: רישיון חובה.

· הלשון המצווה של סעיף 46 מלמדת כי סעיפים 4 ו- 6 לא חלים לגביו.
האם הדין עם בזק?

תשובת ביהמ"ש העליון לטענת בזק

אין לראות בסעיפים 4 ו- 6 כסותרים את האמור בסעיף  46 לחוק:

· לא יעלה על הדעת שהוענק רישיון כללי, ולא מכוח החוק, יהא הוא בלתי מוגבל בהיקף, במהות, במקום ובזמן, והשר לא יוכל לעולם להפעיל את שיקול דעתו לפי אותו חוק עצמו, גם אם יחול שינוי במדיניות הממשלה ובצורכי המשק.

· תהא המטרה המקורית של הענקת הרישיון בשנת 1984 אשר תהא, אין הוא מקנה לחברה זכויות יתר העומדות לעולם, גם אם הנסיבות, המדיניות, צרכי המשק וטובת הציבור, מחייבים צמצומן.
· היעדר הגבלת זמן ברישיון מחייב פרשנות לפיה עם חלוף העתים והשתנות הצרכים, ראוי, ניתן, ואף חובה לבדוק ולשקול מחדש את הצדקת קיומו של הרישיון בהיקף חסר הגבולות.  זאת עשה השר.
בג"צ אומר למעשה שהחוק לא יכול לסבול נצחיות.  הוא אומר שהיום יש מציאות חדשה, ויש להתאים את המדיניות למציאות.

מרגע זה, הדיון עובר לפרק חדש.

קו הגנה שני של בזק: הרישיון החדש פסול בשל תוכנו

ענף התקשורת מתחלק לשני תחומים עיקריים: תשתית ושירותים.  השירותים מתחלקים לשירותים בסיסיים ולשירותים שאינם בסיסיים.

הרישיון החדש קובע כי:

· התשתית והשירותים הבסיסיים ימשיכו וינתנו באופן בלעדי ע"י החברה, ואילו השירותים שאינם בסיסיים – הכוללים שירותים חיצוניים ושירותים מיוחדים – ימשיכו להינתן על ידה לתקופת זמן מוגבלת, שאחריה תוכל היא לתיתם באמצעות חברת בת שתזדקק לרישיון מאת המשיבה.

על מנת לקבל רישיון יהא על חברת הבת לעמוד במספר תנאים העוסקים בעיקרם בסטטוס המשפטי שלה.  מטרתם, להביא ל:

· "הפרדה מלאה בין הנהלת החברה-בת לבין הנהלת החברה, לרבות בכל הקשור למערכת העסקית, למערכות הכספים והשיווק של שתי החברות";

· ול"הפרדה מלאה בין נכסי החברה לבין נכסי החברה-בת."
טענות בזק כנגד ההפרדה המבנית

לטענת החברה, פוגע הרישיון החדש בזכותה לחופש העיסוק, בניגוד לחוק יסוד: חופש העיסוק.  האפשרות שחברת בת שלה תפעל ותיתן שירותים במקומה, אינה גורעת מעוצמת הפגיעה.

גם אם נדרשת - בגלל מדיניות פתיחת הענף לתחרות חופשית – פגיעה כלשהי בחופש העיסוק שלה, הפגיעה שנעשתה אינה לתכלית ראויה והיא במידה העולה על הנדרש.

טענת המדינה:

· צמצום היקף השירותים שנותנת החברה הנו אמצעי הכרחי להשגת המטרה אותה מבקשת המדינה להשיג.  המטרה – שירותי בזק יעילים, כלכליים ומתקדמים – תושג רק בהתקיים תחרות אמיתית בבזק.

· מתן אפשרות לחברת בת לפעול מהווה מכה ניצחת לטענת החברה כי הודחה מן התחרות בתחום הבזק, שכן, יהיה באפשרותה להתחרות באמצעות חברת הבת.

בזק טוענת שגם אם השרה הייתה רשאית להגביל את הרישיון של בזק, זה לא היה סביר לעשות את זה.  הטענה היא שהשרה פוגעת כך בחופש העיסוק.

המדינה אמרה שמדובר על תכלית ראויה, שלמעשה מקדמת את חופש העיסוק.

התלבטות לאור חוק יסוד: חופש העיסוק

בשנת 1992 נכנס לתוקף חוק יסוד: חופש העיסוק, הקובע כי כל פגיעה בחופש העיסוק תיעשה "רק בחוק" (ולא על פיו).

חוק זה העניק לזכות לעיסוק מעמד חוקתי (על חוקי) ועולה השאלה אם מעמד זה אינו גובר על שיקולי מדיניות כלכלית.

הרישיון החדש שניתן על פי חוק הבזק מ- 1982, הוא מיום 1.3.94.  החוק החדש פורסם ברשומות ביום 10.3.94.  משמע, הרישיון ניתן לחברה לפני תחילת החוק החדש.

בחוק היסוד ישנה הוראת מעבר הקובעת: כל חיקוק שאינו מקיים את חוק יסוד: חופש העיסוק, והיה בתוקף ערב החוק – יישאר בתוקף לשנתיים.

טענת בזק: רישיון אינו חיקוק

הרישיון הכללי החדש אינו "הוראת חיקוק" (כלשון סעיף 10 לחוק היסוד), כי אם "הוראת מינהל" (סעיף 3 לחוק הפרשנות).  לכן, אין הוא חוסה בצל הוראת המגן שבחוק היסוד – ובטל.

פסיקת בג"צ בטענה

בג"צ עשה שמיניות באוויר על מנת לקבוע כי הרישיון הנו חיקוק כהגדרתו בחוק יסוד: חופש העיסוק.

בג"צ קבע שלמרות פיסקת שימור הדינים, הוא בוחן האם הרישיון עומד בתנאי פיסקת ההגבלה, וזאת מאחר ורצה לתת תוקף לרישיון מעבר לשנתיים.

אין מחלוקת כי ברגיל "רישיון" איננו חיקוק.  מדובר באקט מנהלי.  ואולם, אין מפרשים נורמה חוקתית על חוקית על פי כללי פרשנות הקבועים בנורמה נמוכה ממנה.  השאלה היא כיצד יסווג אקט זה מבחינת המילה "חיקוק" במשמעה בסעיף 10 לחוק היסוד.

סעיף 10 לחוק היסוד הותיר, למשך שנתיים מתחילת החוק, את התשתית התחיקתית הקיימת כמות שהיא לשם התארגנות הרשויות.

מסקנה: הצורך בהגנת התשתית הקיימת עד להתארגנות משתרע גם על חוק הבזק, וגם על האקטים המנהליים שמכוחו ושעמדו בתוקפם ערב חקיקת חוקי היסוד.

האם ההגבלות על בזק סבירות לאור הדין שלפני חוק היסוד?

ועדת בועז ראתה בהפרדה בין החברה לבין חברות הבנות "תנאי הכרחי וחשוב ילצירת תחרות באספקת שירותים אלה על בסיס גלוי ושוויוני".

היא קבעה כי ההפרדה הנה תנאי הכרחי להבטחת תחרות הוגנת בין החברות הבנות לבין צדדים שלישיים אחרים:

· ההפרדה תבטיח שהתשתיות לשירותים שהתחרות יסופקו ע"י החברה לכל מאן דהוא, לרבות חברות הבת שלה, בצורה שוויונית וגלויה, תוך מניעת סבסוד צולב – אשר יסכל מטרה זו – בין השירותים שבמונופול לבין השירותים שבתחרות.

· הפרדה זו תימנע גם אפשרות של התנאת שירותי בשירות, ע"י בעל המונופול.
ממצאים ומסקנות אלה הנחו את הממשלה ואת המשיבה עת קיבלו את ההחלטה שהביאה למתן הרישיון החדש.

ממצאים אלו אינם בלתי סבירים.  הם לא נתקבלו ממניעים פסולים.  ההליכים שהביאו לקבלתם היו תקינים.

חופש העיסוק של בזק אל מול אינטרסים ציבוריים אחרים

טענת בזק לזכותה לרישיון בלתי מוגבל בשם הזכות לחופש העיסוק, מתנגשת בשתי קבוצות של אינטרסים:

1. עניינו של הציבור בתחרות ובשוק חופשי העשויים להביא לשיפור בתנאי השירות והמחיר.

2. חופש העיסוק של כל האחרים שהעיסוק בתחום הבזק נמנע מהם בלכה למעשה בשל מעמדה המונופולי של בזק.
המדינה הגיעה למסקנה שאינטרס הציבור בתחרות ובשוק חופשי נפגע וייפגע, אלא אם יוגבלו התחומים בהם עוסקת החברה.  אין לי יסוד לפקפק בחשש זה וסבורתני כי הוא מבוסס וסביר; לפיכך, הגבלת עיסוק החברה, דרושה היא ותכליתה ראויה.

אשר לחופש העיסוק של בזק ומתחריה – "בענייננו לא מתנגשת הזכות לחופש העיסוק עם זכות אחרת, אלא עם עצמה, משתי זוויות שונות.  חופש העיסוק של בזק אינו טוב משל מתחריה המעותדים."

טענת חופש העיסוק

גם הפגיעה בחופש העיסוק של בזק מנוטרלת משמעותית ע"י פתיחת השוק בפני חברות בת של בזק.  בכך ניטל במידה רבה עוקץ הפגיעה.

"חקיקה מהסוג הראשון מחמירה עם חופש העיסוק, שכן היא מונעת את העיסוק עצמו ממי שלא מקיים את הדרישות.  בארצות אחדות נקבע כי במצב דברים זה נדרשת מטרה חיונית או צורך חברתי לוחץ או עניין חברתי מהותי...

חקיקה מהסוג השני מניחה את האפשרות לפעול בעיסוק, מקצוע או משלח יד, ומבקשת אך להגביל את דרכי הגשמת חופש העיסוק.  כאן נדרשת רמה נמוכה יותר של עניין חברתי, ודי בשיקולים רגילים של טובת הציבור."

תכליות אלה שביסוד הרישיון, תכליות ראויות הן.  זאת במיוחד אם מביאים בחשבון את העובדה כי בידי בזק נשארת התשתית של שרותי הבזק, וכמו כן תהיה היא רשאי להתחרות בענף הבזק ככל מתחרה אחר, באמצעות חברות בת.

סוף דבר – בג"צ בזק

· העתירה נדחתה

· בזק נכנסה לכל תחום באמצעות חברות בנות.
· ההפרדה המהותית סובלת מבעיות קשות (התגלתה כלא יעילה לחלוטין).
· נדרשו לאחר מכן הגנות ינוקא כמעט בכל תחום.
· הרישיון הכללי החדש של בזק לא מנע תופעות אנטי תחרותיות.

הגנות ינוקא בדיני תחרות ותקשורת – המקרה של תעשיית הטלוויזיה (מצגת חדשה)

הגנת ינוקא לעולם אינה נעשית לפי חוק ההגבלים העסקיים.

בכל תחום, יש מקרים שבהם משרד התקשורת נותן יתרונות למתחרה חדש.

המתחרה החדש טוען שאם לא יינתנו לו הגנות לא תהיה תחרות אמיתית.

הגנת הינוקא עולה לדיון בפתיחת שוק לתחרות-
· המונופול טוען אז ל"תחרות חופשית לכל" ללא מגבלות

· המתחרה החדש: בלי הגנות לא תהיה תחרות אמיתית

האם הצדק תמיד עם המתחרה החדש?
חברת הלוויין הגזימה עם הגנות הינוקא שביקש.

חברת הלוויין טענה כי חברות הכבלים מצליחות באמצעות התוכנית של יצפאן למנוע מלקוחות לעבור לחברת הלוויין.

יס טענה שעל הרשות להגבלים עסקיים להורות לכבלים לא לשדר את יצפאן או לתת את התוכנית גם לחברת הלוויין.
· שאלת מדיניות: ממה נובעת הצדקת הגנת ינוקא?

· משפטית כללית: "תמיד יש להגן על מתחרה במונופול"

· כלכלית: 

· רק אם יווצר קושי אמיתי ומהותי; או – 

· כאשר קיימת תחזית סבירה להיווצרות קושי מהותי

טרם מתן הגנת ינוקא, צריך תמיד לבדוק את חסם המעבר.

בדוגמא של התחנה המרכזית (נצב"א), חסם המעבר הנו מאד גבוה, וסביר כי ימנע תחרות. 
לעומת זאת, במקרה של יצפאן, התוכנית שלו לא מהווה חסם כניסה גבוה, ומתן ההגנה תיצור מצב ששני המתחרים ישדרו בדיוק אותם תכנים, דבר אשר בפועל לא מקדם את התחרות.

חסם מעבר נמדד בשני דברים:

· האם יש למתחרה החדש תחליף למה שיש למונופול?

· מה עלות השכפול של המשאב שמדברים עליו?

המתחרה החדש למעשה רוצה להיכנס לעולם ללא תחרות תוכן.

הרשות דרשה מחברת הלוויין לעשות סקר איזה אחוז מהלקוחות לא עושה את זה בגלל יצפאן.

הסקר הראה ש- 23% מהלקוחות לא מוכנים לעבור בגלל יצפאן.  המשמעות היא שיש ליצפאן חשיבות, אך לא מספיק כדי לתת הגנת ינוקא.
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הגנות ינוקא - המשך
שאלת מדיניות: ממה נובעת הצדקת הגנת ינוקא?
• משפטית כללית: "תמיד יש להגן על מתחרה במונופול"

• כלכלית: 

• רק אם יווצר קושי אמיתי ומהותי; או – 

• כאשר קיימת תחזית סבירה להווצרות קושי מהותי

נדבר היום על שני פסקי דין:

בפסק הדין הראשון חברות הכבלים תקפו את היתרון שמדינת ישראל נתנה לחברת הלוויין לשדר שידורי טירינג.

בפס"ד השני זכייניות ערוץ 2 תקפו את החוק שנתן לערוץ 10 יתרונות בכניסה לטלוויזיה המסחרית.

המדינה יוצרת חוסר שוויון לטובת המתחרה החדש.  המונופול תמיד טוען כי מדובר בהפליה פסולה.  המתחרה החדש תמיד ידרוש מהמדינה שתתן לו יתרונות.

מתי מוצדק לתת יתרונות לאותו שחקן חדש ומתי לא?

יש שני טעמים עיקריים לפניה לבג"צ:

1. טעם ענייני – השחקנים הנוכחיים טוענים שההבחנה אינה מוצדקת.  אם השחקן החדש רוצה להתחרות, שיתחרה באותם תנאים של השחקנים הקיימים.  אם הוא לא מסוגל להתחרות, עדיף שלא יתחרה.

2. מטרה נוספת הנה להרוויח זמן.  בזמן הדיון בעתירה, בד"כ כל ההליכים מעוכבים, והדבר מעכב את כניסת התחרות.

בג"צ צריך לענות על שתי שאלות:

האם יש הצדקה לתת יתרון למתחרה החדש?

האם היתרון הוא מידתי?

המונופול בד"כ טוען כי פוגעים בחופש העיסוק של המונופול ע"י מתן יתרון משמעותי למתחרים החדשים.  הטענה היא שחופש העיסוק כולל את הזכות להתחרות בתנאים שווים.

• חוק יסוד: חופש העיסוק 
– מגלם את ההגנה החוקתית על הזכות להתחרות 

– האם הוא כולל גם את הזכות ל"שוויון תחרותי"?

– האם הוא חל על התערבות המדינה בשוויון פורמלי? (הטענה הנגדית הנה שצריך לפעול בשוויון מהותי ולא פורמאלי)

• הזכות לשוויון – האיסור על אפלייה פסולה

• עילת אי הסבירות במשפט המנהלי

• "העדר תשתית מספקת" המצדיקה את הגנת הינוקא

פתיחת שוק הטלוויזיה הרב ערוצית
בג"צ 7852/96 ערוצי זהב נ' שרת התקשורת
Tiering – הצרכן יכול לבחור אילו ערוצים הוא רוצה (חבילות).  בפועל, חברות הכבלים הציעו רק חבילה אחת.

פתיחת הטל"כ לתחרות – עובדות:

• 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 אופציונליים.
• 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 לבקשת החברות ומשנה תנאי הזכיונות בהתאם.

• אוק' 1995 – הממשלה ממנה ועדה לבחינת פתיחת התקשורת לתחרות. עמדת המועצה בפני הוועדה הייתה, שמעבר לשידור בשיטה המאפשרת לצופים בחירה הוא "צורך חיוני לציבור". 
• חברות הכבלים עמדו בסירובן לשדר בשיטה זו.

• באוק' 1996 מינתה שרת התקשורת את ועדת פלד לבחינת מערך השידורים לציבור. הועדה קבעה, כי המוצר שמקבל הצרכן הוא מוצר נחות בעלות יקרה, וכי יש לעבור מיידית לשיטת הטירינג.  
• עוד המליצה ועדת פלד, על פתיחה לתחרות של השידורים הרב-ערוציים, באמצעות הלוויין. המלצות הועדה אושרו ע"י הממשלה. 

• המועצה יישמה את החלטת הממשלה, ושקלה להעניק רישיון לשידור בלוויין לחברת די.בי.אס, המתיר לה לשדר בשיטה המאפשרת למנוי בחירה.

• אוג' 1998: החברות מבקשות מהמועצה, להתיר אף להן לשדר בטירינג. 

• בעקבות הגשת הבקשה ערכה המועצה דיונים נרחבים, וקבעה ב- 13.5.99:

– ללא התערבות רגולטיבית מצד המועצה לא תתאפשר חדירת מתחרה חדש לשוק הטלוויזיה הרב-ערוצית, הנשלט במונופול איזורי.

– במשך 27-18 חודשים, או עד אשר יגיע מספר המנויים של די.בי.אס ל-250 אלף, לא יאופשר לעותרות לעבור לשדר אף הן בשיטה זאת, על-מנת לתת למתחרה החדש הזדמנות הוגנת לחדור לשוק.
הועדה החליטה לאפשר ללווין לשדר בשיטת הטירינג למשך שנתיים, מבלי לאפשר לחברות הכבלים לעשות כן.

חברות הכבלים עתרו לבג"צ נגד החלטת המועצה.

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 (הסעיף מנוסח בצורה שמעניק למועצה סמכות לקבוע מדיניות, וכאן מדובר על החלטה נקודתית).

• 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.

לחברות הכבלים הייתה חוות דעת מטעם הממונה על ההגבלים העסקיים דאז, דוד תדמור, שעל פיה החלטת המועצה אינה מידתית.

הטענה לגבי סמכות המועצה
• סעיף 6ה לחוק הבזק: "ואלה תפקידי המועצה: 
– (1) לקבוע את המדיניות לגבי – 

• (א) סוגי השידורים, נושאיהם, תכנם, רמתם, היקפם ומועדיהם;"

• האם הגבלת חברות הכבלים היא "מדיניות כללית"?

– אין זו החלטה ספציפית בעניינן של העותרות, כי אם קביעת מדיניות כללית באשר לשידורי לוויין ולשיטת השידור, ועל-כן ההחלטה היא בגדר סמכות המועצה על-פי סעיף 6ה(1).

– לא זו אף זאת: הרי המועצה, לבקשת חברות הכבלים, היא שנתנה להן פטור משידור בשיטה המאפשרות לצופים בחירה. עתה, לאחר שנהנו מהפטור שהעניקה להן המועצה, ואף ביקשו ממנה רשות לשנות את שיטת השידור, מושתקות הן מלטעון כנגד סמכותה לאחר שלא נענתה הפעם לבקשתן.
• השתק זה חל מכוח חובת תום-הלב המתפרשת על כל תחומי המשפט. 
הטיעון הנגדי הנו בעצם שחברת הכבלים, כאשר רצתה לקבל פטור, הכירה בסמכות המועצה, וכעת, כאשר ההחלטה לא מתאימה לה, היא לא יכולה להעלות את הטענה (מניעות).

הטענה לפגיעה בחופש העיסוק
• אין חולקים כי דרישת רישיון לצורך עיסוק פוגעת בחופש העיסוק (בג"צ 1255/94 "בזק", נ' שרת התקשורת).
• הסירוב של המועצה פוגע בחופש העיסוק של העותרות:

– הסירוב אינו מאפשר להן לשדר בשיטה שבה הן חפצות, ו-

– פוגע ביכולתן לייעל את שירותיהן לציבור ולהיטיב את המוצר אותו הן מוכרות.

• השאלה המתעוררת היא איפוא אם פגיעתה של ההחלטה בחופש העיסוק של העותרים, עומדת בתנאים שנקבעו בפיסקת ההגבלה שבסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק:
– שהפגיעה תהיה בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו,

– שהיא תהלום את ערכי המדינה, תהיה לתכלית ראויה ו- 

– שמידתה לא תעלה על הנדרש.

· הסמכה בחוק - חוק הבזק מאפשר למועצה להגביל את חופש העיסוק של המבקשים לעסוק בתחום הבזק באמצעות רישוי והתניית הרישוי.
· הלימת ערכי המדינה - בהיעדר טיעונים בעניין זה, יש לקבוע כי החלטת המועצה אינה סותרת את ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
· תכלית ראויה - תכלית ההחלטה היא, כשלעצמה, תכלית ראויה. היא באה לשרת את רווחת החברה על-ידי פתיחת השוק לתחרות חופשית.
· בג"צ 1869/95 חברה להובלת דלק בע"מ נ' שר התחבורה, פ"ד מט(5) 559: "בבסיס מדיניות של פיקוח ממשלתי בתחום מסוים עומדת השאיפה שהתחרות החופשית תעלה את רמת הרווחה החברתית... ההנחה היא שהתוצאה המושגת במשטר של פיקוח מרכזי יעילה פחות מן התוצאה המושגת באמצעות שוק תחרותי. להנחה זו יש, כמובן, תוקף רק בתנאי שוק המאפשרים תחרות חופשית אמיתית. כאשר גם אחרי הסרת הפיקוח המרכזי נותרת שליטה של גוף פרטי בשוק, קיימת בידיו היכולת לגרוף את כל רווחי התחרות ולשפר את מצבו על חשבון המתחרים והצרכנים. תוצאה כזו מוטל על הרשות למנוע.."

המתקיימת בהחלטת המועצה  הדרישה למידתיות בפגיעה בחופש העיסוק?
· המידתיות במשפטנו נקבעת על-פי שלושה מבחני-משנה: 
· מבחן ההתאמה מורה, כי על הפעולה להיות מתאימה להשגת תכליתה. 

· מבחן הפגיעה הפחותה מחייב כי בין האמצעים המקיימים את התכלית – יינקט האמצעי שפגיעתו בזכות היא הפחותה. 

· מבחן היחסיות קובע כי פעולה הפוגעת בזכות תוכל להינקט רק אם היחס בין התועלת שבפעולה לבין הפגיעה שהיא גורמת הוא סביר.

· מהו הקלף של חברות הכבלים?

· חוות-דעת הממונה: החלטת המועצה אינה עומדת באף אחד ממבחני-משנה אלה, וכי, למיצער, ראוי לצמצם את פרק-הזמן שבו נאסר עליהן לשנות את שיטת שידוריהן, ולהעמידו על תקופה קצרה יותר.

עצם הטלת המגבלות על המונופולים הוא דבר שהתקבל בבתי המשפט בעולם כמחויב המציאות.

החלטת בג"צ לגבי המידתיות
· הטלת מגבלות על גורמים מבוססים בשוק, בעלי מעמד מונופוליסטי בו, לצורך יצירת תחרות חופשית, מקובלת בעולם. 
· בארצות-הברית - גוף רגולטיבי פדרלי שהתערב לא אחת בשוק התקשורת, ובתי-המשפט אף אישרו את התערבותו:

· Competition cannot be revived instantly in a market, which has been dominated by one firm for many years.

· The five years prohibition against contracts with BPA scustomers is reasonable in order to allow BPA to reacquire competitive vigor. Without such a prohibition,the ordered diverstiture of BPA might well be a futile gesture

השיקול העיקרי אמור להיות האם יש חסם כניסה מהותי לשוק או לא.  אם אין למתחרה חסמים, אין סיבה להקנות למתחרה החדש יתרון.  

דוגמא: בתחום של שיחות בינלאומיות.  בזק בינלאומי חלשה על 100% מהשוק.  לא ניתנו יתרונות כלשהם.  תוך חודשיים, 70% מהשוק עבר למתחרות.
· מהנתונים שהיו בפני המועצה עולה, כי בלא התערבות שלטונית בשוק לא ניתן יהיה לקיים בו תחרות חופשית.  מונופול הכבלים חזק וקבוע: 
· חברות הכבלים פועלות בשוק הטלוויזיה הרב-ערוצית מזה כ-10 שנים. 

· שיעור החדירה של העותרות לשוק מגיע כיום לכ-%64 מכלל האוכלוסייה,  והוא מן הגבוהים בעולם. 

· די.בי.אס טרם החלה לפעול. לעותרות יש כיום כ-1,100,000 מנויים. לדי.בי.אס אין ולו מנוי אחד. 

· מטרת החלטת המועצה היא יצירת שוויון מהותי בין העותרות לבין די.בי.אס. שוויון זה יושג רק אם לדי.בי.אס יינתן יתרון כלשהו בתחילת דרכה. 

· היתרון יושג אם לפרק-זמן מסוים יינתן לדי.בי.אס בלבד - ולא לכבלים - לשדר בשיטה המאפשרת לצופה בחירה של חבילת ערוצים לטעמם.

המידתיות וחוות דעת הממונה
· האיסור שהוטל על הכבלים לשדר בטירינג לתקופה מוגבלת, עומד כשלעצמו במבחן מידתיות; אך האם התקופה ורף ההגנה עולים על הנדרש?
· הכלל: לעניין חופש העיסוק, מיתחם המידתיות הוא בדרך-כלל, רחב יחסית. בית-המשפט אינו נוטה להתערב בהערכת הרשויות לגבי האמצעים הפוגעים בחופש העיסוק הדרושים להשגת התכלית, גם אם קיימות דעות לכאן ולכאן.
· אל הפרט: אומנם הממונה סבר, כי לצורך פתיחת התחרות לשוק די במניעת שידור בשיטה האמורה מן העותרות למשך תקופה של 6 חודשים או עד שיצברו 100,000 מנויים, לפי המאוחר. עם זאת, לנגד עיני המועצה עמדו חוות-דעת נוספות, שתמכו בהארכת פרק-הזמן שבו תחול המגבלה.

· החלטת המועצה, הגם שמגבילה במידה העולה על זו המלצת הממונה, אינה חורגת ממתחם הסבירות, ואין לנו יסוד להתערב בה.
הבדיקה הכלכלית שנעשית ע"י בג"צ אינה לגופו של עניין, אלא בצורה מאד רחבה – האם האמצעי בכלל נראה הגיוני שהוא יביא לפתיחת השוק בתחרות.  אין כלל התייחסות לנושא של חסמי כניסה.

23/5/06

ניתוח אירוע בשוק התקשורת – לא למבחן!!!

מה שמאפיין את שוק התקשורת הוא שחייב להיות ממשק בין מתחרה חדש למונופול הקיים.  למשל: חייבים לאפשר למנויים של הוט לדבר על מנויי בזק.

זה מנוגד לכלל הבסיסי של הגבלים עסקיים.  בד"כ לא רוצים שיהיה קשר בין המתחרים.  למשל: לא רוצים שיהיה קשר בין שטראוס ותנובה.  החשש הוא שקשר בין המתחרים יגרום לתוצאות אנטי תחרותיות.

לעומת זאת, בשוק התקשורת, מעוניינים שבזק והוט יהיו בקשר ויאפשרו תקשורת בין שתי הרשתות.  בלי הקשר הזה, לא תהיה אפשרות ממשית לתחרות בבזק.

האירוע:

העובדים של בזק ניתקו את הממשק בין הרשת של הוט לרשת של בזק במסגרת שביתה.  מי שסובל אלה המנויים של הוט.  

"תקלה" בחיבור רשת הטלפוניה – מצגת
אחד התנאים למיזוג חברות הכבלים היה שחברת הוט תתחרה בבזק.

חברת הכבלים נכנסה לתחרות בתחום הטלפוניה הבסיסית.  

גם סלקום קיבלה רשיון להפעיל טלפוניה בסיסית.

בזק הייתה אמורה לקבל היתר חריג שמאפשר לבזק לתת הנחות ללקוחות עסקיים.  הרעיון הוא שצריך לאפשר לבזק להתחרות כמו כולם.

בזק לא קיבלה את ההיתר, ולכן העובדים הורידו את השלטר.

"התקלה" – במינון נכון ולזמן מוגבל – מצגת
התקלה 2 – מצגת
האם ההנהלה באמת מתנגדת, או שמא היא למעשה תומכת?

העובדים טענו למעשה את טענות ההנהלה.  העובדים טענו שהם מתנגדים לפתיחת שוק התקשורת לתחרות בלתי הוגנת.  נוצר מצב של זהות אינטרסים עם ההנהלה, ללא אחריות (רק נושאי משרה מחייבים את החברה).

השתלשלות האירועים – אינטנסיבית – מצגת
יום וחצי לאחר האירועים, הנהלת בזק ביקשה צו מביה"ד לעבודה שיורה לעובדים לתקן את התקלה.

במסדרונות ביה"ד, ללא פס"ד, הועד מתרצה ומסכים לתקן את התקלה.

סוף ה"משבר" – מצגת
הרגולטור הייעודי – משרד התקשורת – מצגת
לדעת המרצה, ביטול ההיתר של מתן ההנחה הנו האמצעי היחידי שבאמצעותו ניתן יהיה ליצור משטר של ציות.

הכניעה הסופית – מצגת
30/5/06

סיכום ההלכה מפרשת הטירינג

· יש מקום להגנת ינוקא בתחום התקשורת – כאשר השוק נפתח לתחרות אל מול מונופולין 
· הגנת הינוקא יכולה להתבטא בהקניית יתרון טכנולוגי בלעדי למתחרה החדש 

· פירוש ההגנה – שלילת יכולת המונופולין להעניק יתרון דומה ללקוחותיו

· בית המשפט לא נכנס לשאלות מקצועיות:

· האם היתרון היה דרוש לאור חסמי הכניסה של הלווין 

· והאם אכן היה בו לאפשר התבססות הלווין

· בית המשפט אינו מתערב בריב המקצועי בין רשויות מסדירות שונות ולא יעדיף דעה מסויימת בתוככי מתחם הסבירות

עליית ערוץ 10
זכייניות ערוץ 2 טענו שכולם יפסידו מהמהלך, והדבר לא יתרום לתחרות, אלא יפגע בה.

במקרה זה, הגנות הינוקא לא עזרו.

בפס"ד בעניין חברות הכבלים, אין ניתוח כלכלי של חסמי הכניסה.

חסמי הכניסה בתחום הטלוויזיה המסחרית:

הזכייניות פועלות הרבה שנים, יש להן תוכניות ותיקות, שנחשבות להיטים וכדומה.  מצד שני, אלה דברים שניתן לקנות.

את ערוץ 2, קולטים מהאוויר.  ערוץ 10 קולטים רק דרך הטלוויזיה הרב ערוצית.

ערוץ 10 עלה כשהמקום שלו בשלט הוא דו ספרתי.  

חסם הכניסה העיקרי הנו "נאמנות מותג".

לצופה יש את הנקודות בטלוויזיה שאליהן הוא מחובר.

המשמעות היא שהצרכן יהיה מוכן לשלם יותר כסף עבור המותג שהוא רגיל אליו.  

מה שמתלווה לזה הם הרגלי הצפייה.

פרשה II – עליית ערוץ 10 (בג"צ 4915/00 רשת נ' ממשלת ישראל)
· הרקע:
· בשנת 1997 החליטה הממשלה, בעקבות דו"ח ציבורי שהוכן במשרד התקשורת, לפעול להקמת ערוץ שלישי שיתבסס על הכנסה מפרסומות וניתן יהא לצפייה חינם בכל בית בישראל.

· הקמת הערוץ נועדה לפתוח את שוק הטלוויזיה המסחרית לתחרות, לבזר את השליטה בשידורי הטלוויזיה בישראל, ליצור אלטרנטיבה לערוץ השני ולקדם את היצירה הישראלית המקורית. 

· טרם להקמת הערוץ השלישי, פעל בתחום הטלוויזיה המסחרית הערוץ השני לבדו, והוא נהנה מבלעדיות בתחום הפרסום הטלוויזיוני. 

· הערוץ השני מופעל על-ידי שלוש זכייניות, שזיכיונן הוארך, בנובמבר 1998, מכוח חוק וללא מכרז, לארבע שנים, שיבואו לסיומן באוקטובר 2003.

· על רקע זה וטרם מסירת הזכיון לערוץ 10 פנו זכייניות 2 לבג"ץ כנגד הוראות החוק שנועדו להכשיר את הקרקע לתחרות 

במוקד ההתקפה של הזכייניות: התיקון לחוק הרשות השנייה
· 22.8.99 – הממשלה מחליטה לתת בחקיקה יתרונות לערוץ חדש
· 28.3.00: מתקבל חוק ההסדרים ובו הוראות אלה:

· I: קביעת מספרם זכייני הערוץ החדש ומשך הזיכיונות – 

· בערוץ השלישי יהיו שני זכיינים (סעיף 54(א) לחוק) לתקופת זיכיון של 8 שנים; 

· II: תכני השידורים: 

· חובה להקצות 40% מכלל שידורי הטלוויזיה להפקות מקומיות ולכמות מינימום של "תוכניות עילית" (תעודה, דרמה ומיוחדות).

· סעיף 59(ד): המועצה רשאית להתיר, למשך השנתיים הראשונות מיום תחילת השידורים, הפחתה בהיקף השידורים בהם מחויב בעל זיכיון בערוץ השלישי, ובלבד שההפחתה לא תעלה על מחצית היקף השידורים  

הגנות הינוקא ניתנו בשלוש קבוצות:

כאשר נפתח ערוץ חדש, ההיגיון הוא לתת לאדם אחד לנהל את הערוץ (ולא שלוש זכייניות כמו ערוץ 2).

המדינה לא רצתה שהאפליה בין ערוץ 10 ו- 2 תהיה חזקה מדי, ולכן נקבע כי יהיו לערוץ 10 שתי זכייניות.

יש כאן כשל שוק.  יש היצעים גדולים לתוכניות בשפות זרות.  התוכן בעברית הוא מוגבל, ועלויות ההפצה יקרות יותר.  פוטנציאל ההפצה של תוכנית אמריקאית הנו גבוה יותר מאשר לגבי תוכנית בעברית.

התיקון לחוק הרשות השניה (2) 
· III: הוראה למניעת בעלות צולבת (סעיף 41(ג)(ב1): 
· לא יהיה רשאי להשתתף במכרז לזיכיון לשידורי טלוויזיה בערוץ השלישי מי שמתקיים בו אחד מאלה:

(1)  הוא בעל זיכיון אחר לשידורים; בסעיף קטן זה, 'בעל זיכיון אחר לשידורים' - בעל זיכיון לשידורי טלוויזיה לפי חוק זה, בעל זיכיון לשידורי כבלים או בעל רישיון לשידורי לווין לפי חוק הבזק;

(2) הוא מחזיק גם באמצעי שליטה בבעל זיכיון אחר לשידורים; 

על אף האמור, תאגיד שהאדם המחזיק בו מחזיק גם בעשרה אחוזים או פחות מסוג כלשהו של אמצעי שליטה בבעל זיכיון אחר לשידורים, רשאי להשתתף במכרז, ובלבד שאם התאגיד זכה במכרז, לא יחזיק אותו אדם שיעור כלשהו של אמצעי שליטה בבעל זיכיון אחר לשידורים בתום 60 ימים מיום שהודע לתאגיד על הזכיה כאמור; לא חדל האדם האמור מלהחזיק באמצעי שליטה בבעל זיכיון אחר לשידורים בתום התקופה האמורה, תבוטל הזכייה של אותו תאגיד במכרז, והזיכיון יוענק למי שהמועצה קבעה בעת החלטתה על הזוכים במכרז כי הוא הזוכה הבא אחרי שני הזוכים הראשונים;

(4)
הוא תאגיד שהוא עיתון ....

זכייניות ערוץ 2 ביקשו גם הן לגשת למכרז של ערוץ 10.

טענות זכייניות של הערוץ 2 
· התיקונים לחוק הרשות השנייה אינם חוקתיים - משום הפגיעה בחופש העיסוק, בזכות הקניין ובעקרון השוויון – לערוץ 10 ניתנת בתיקון החוק עדיפות תחרותית מכרעת. 
· אי סבירות החלטותיה של הרשות השנייה – לצאת למכרז לערוץ השלישי בנפרד מהמכרז לערוץ השני ומבלי שישוו תחילה תנאי פעולתם של הערוץ השני והערוץ השלישי. 

· "הבטחה מנהלית": יוקדם המכרז לבחירת זכייני ערוץ 2  וייערכו תיקוני חקיקה להשוואת תנאי פעולת הערוץ השני והשלישי. 

מתן ההעדפות למתחרה החדש
· ראשית, תקופת זיכיון הערוץ החדש - שמונה שנים. 
· זיכיונן של זכייניות ערוץ 2 יפקע באוקטובר 2003: במצב דברים זה מוקנה לערוץ החדש "אופק פעולה" ארוך במיוחד, שעושה אותם לאטרקטיביים יותר בתחרות עם ערוץ 2 מול גורמי ייצור, ספקי תוכן, מפיצים, מפרסמים, כוכבי בידור ועוד. 
· שנית, מספר הזכיינים שנקבע לערוץ החדש: שניים בלבד

· מכאן שלכל זכיין בערוץ השלישי יוקצו 3.5 ימי שידורים בשבוע, כ- 50% יותר מזמן השידור המוקצה לכל אחת מזכייניות הערוץ השני. זמן מסך מוגדל זה מקנה, לטענת העותרות, יתרונות רבים: גמישות תפעולית בקביעת לוח השידורים, כוח מיקוח מול גורמי הייצור ומפרסמים ויתרון לגודל. 
· שלישית, הסמכות לפטור את זכייני הערוץ החדש מחלק מהפקות המקור - יתרון לא ראוי לזכייני הערוץ החדש.

· ההקלות האמורות אינן מנת חלקן של זכייניות ערוץ 2, שנדרשות לשאת בעלויות הכבדות שמטיל החוק בדבר הפקות מקור ושידורי חדשות עצמאיים. 
הזכייניות למעשה רוצות להשוות את התנאים שניתנו למכרז של ערוץ 10.

המתחרה הקיים (המונופול) תמיד יציע יותר כסף במכרז.  זהו השווה ערך של פרמיית המידע.  יש לו ניסיון וידע לגבי הנעשה בענף מאשר מתחרה חדש.

· רביעית - שיעור האחזקות המירבי 
· של אדם בבעל זיכיון לא יעלה על 40%, אך בערוץ החדש, בו יהיו שני זכיינים, יכול אדם להגיע לאחזקה מירבית של 20% מן הערוץ (0.5*40%), ובערוץ 2 רק ל- 13.5% (0.33*40%). בדרך זו נפגמת האטרקטיביות של ההשקעה בזכייניות ערוץ 2 למול השקעה בערוץ החדש, ונפגעת יכולתן לגייס הון. 
· חמישית וזה עיקר: החוק מונע מזכייניות ערוץ 2 ומבעלי השליטה בהן להתמודד במכרז לערוץ החדש. 

· במצב דברים זה עלולות זכייניות ערוץ 2 ובעלי השליטה בהן להיוותר ללא זיכיון למי מן הערוצים, זאת לעומת מתחרים פוטנציאליים שיכולים להתמודד הן במכרז לזכיון לערוץ השלישי והן במכרז לזיכיון לערוץ השני, אם לא יזכו במכרז הראשון. 

6/6/06

פסיקת בג"צ: האם הגנת הינוקא פוגעת בחופש העיסוק של זכייניות ערוץ 2?
· חופש העיסוק כולל גם את זכות האדם להתחרות בעוסקים האחרים באותו ענף: 
· "חופש התחרות מונח, בין היתר, בבסיס חופש העיסוק המוגן בחוק יסוד: חופש העיסוק"

· פגיעה בשוויון בתחרות מכוח התערבות שלטונית הינה פגיעה  בחופש התחרות:

· "הענקת זכות לאחד ושלילתה מאחר פוגעת בזכות לתחרות חופשית;  הטלת מגבלות על פעולתו של פלוני והסרת אותן מגבלות מעוסק אלמוני - פוגעת בזכות פלוני לחופש תחרות"

· מסקנה: ביסוד חופש העיסוק כחופש התחרות עומד עקרון השוויון בין מתחרים. 

· "הפגיעה בשוויון נגרמת על-ידי התערבות שלטונית המעניקה לאחד ואינה מעניקה לאחר או המגבילה אחד בעוד שאינה מגבילה את האחר. התערבות שכזו פוגעת בחופש העיסוק." 
בג"צ בודק האם חופש התחרות כלול בחופש העיסוק.  הוא מגיע למסקנה שכן.

כאן עולה לראשונה השאלה האם ניתן לטעון מכוח הזכות לשוויון בתחרות שניתן לבטל חוק.

בג"צ אומר שהזכות כמתחרה להתחרות היא זכות יסוד שמעוגנת בחוק יסוד: חופש העיסוק, גם אם המתחרה הוא מונופול.

התערבות לא שוויונית של המדינה בתחרות בשוק – פגיעה בחופש העיסוק

· השופט ד. לוין בבג"ץ 726,828/94 כלל חברה לביטוח בע"מ נ' שר האוצר, פ"ד מח (5) 441, בע' 471:
· ביסוד חופש זה [חופש העיסוק] עקרון השוויון בינו לבין השווים לו; אין לשלול ממנו את שמעניקים לאחר ואין להגביל אותו מקום שאין מגבילים את האחר.

· עיקר חשוב בזכות היסוד הזו הוא ביכולת התחרות החופשית בין פרטים. על-כן, פעילות שלטונית המגינה על מתחרה זה או אחר דווקא ושוללת תחרות חופשית מהאחר - פוגעת בחופש העיסוק. 
· השופט חשין בבג"צ 1703/92 ק.א.ל קווי אוויר למטען נ' ראש הממשלה, פ"ד נב (4) 193:

· חופש העיסוק אין פירושו אך היתר להתחרות בזולת. חופש העיסוק משמיע מעצמו זכות לתחרות בלא התערבות המדינה. הענקת יתרון (מענק) לנפתלי בתנאי שוק חופשי, פירושה הוא, גריעה מזכותו של יששכר ופגיעה בחופש העיסוק שקנה, אפשר עד כדי הכנעתו וחיסולו כגוף פעיל בשוק.... חופש העיסוק אין פירושו החופש להפסיד בעסקים או 'לרעוב תחת הגשר'. חופש העיסוק במובנו המהותי משמיע אף הטלת איסור על המדינה להתערב בתחרות החופשית על דרך הענקת סובסידיה לנפתלי ושלילתה בה-בעת מיששכר, מתחרו של נפתלי בשוק. 

האם הפגיעה מידתית – טענות הזכייניות 
· גם אם תכלית החוק ראויה (לעודד תחרות בשוק התקשורת ויצירה ישראלית מקורית) האמצעי שנבחר להשגתה אינו מידתי.
· מדוע? בהיעדר חסמי כניסה בשוק הטלויזיה המסחרית, הקניית יתרונות תחרותיים לתקופת זמן לא מבוטלת לזכייני הערוץ החדש היא בלתי מידתית.  

· תקופת זיכיון ארוכה לזכייני הערוץ החדש וצמצום מספר הזכיינים, הקנו לזכייני הערוץ השלישי יתרון תחרותי ניכר למול זכייניות ערוץ 2. 

· הוספת יתרון על יתרון, על דרך הוראות המקלות בתנאי השידורים, משמעה הקניית יתרונות מרובים שלא לצורך לזכייני הערוץ השלישי. 

· החוק המתוקן כולל שילוב הוראות המקנות במצטבר יתרונות תחרותיים לזכייני הערוץ החדש העולים על הנדרש לייסוד תחרות בענף.

· קיימות חלופות שפגיעתן בזכותן של העותרות פחותה. 

· חלופה פחות פוגענית לפטור ממחצית משידורי המקור: לקבוע ש"יינתן פטור לזכיין - בין אם הוא זכיין בערוץ השני ובין אם בערוץ השלישי - אשר ייקלע לקשיים כלכליים לאחר תחילת הפעלת שידורי הערוץ השלישי." 

הן לא טענו שהתכלית לא ראויה.  הן אמרו שהתכלית של עידוד תחרות היא ראויה.  השאלה היחידה היא האם האמצעי שנבחר הוא מידתי.

הם טוענים שאם אין חסמי כניסה לערוץ 10, אין סיבה לתת הטבות לערוץ 10.

הזכייניות של ערוץ 2 מציגות חלופות פחות פוגעניות.  למשל: כל זכיין שייכנס לצרות – ניתן לו פטור.  הם רוצים להציב את הזכיינים של ערוץ 2 ו- 10 באותו מצב.

גלולת הרעל בטענה של ערוץ 2 הנה שהפטור יינתן רק כאשר מישהו בפועל נקלע לקשיים כלכליים.  אין לה אפשרות להקל את הכניסה לתחרות על מישהו שלא נכנס עדיין לקשיים.  הקושי טמון בכך שהפטור נדחה לשלב אחרי שהוכח לרשות השניה שמישהו נכנס לקשיים.  המתחרה החדש צריך להיות מסוגל לבנות על הפטור שיינתן לו בתחילת הדרך, והפטור ייגמר בהדרגה עם הזמן.

שאלת המידתיות – עמדת המדינה
המדינה הגנה על כל הגנות הינוקא.

המדינה מסבירה לגבי כל אחת מהחלופות מדוע היא נחוצה.

לעניין לוח הזמנים: המדינה טענה שלוקח זמן לבנות לוח שידורים איכותי, ולכן היא רוצה לתת להם זמן.
· כתשתית להליכי החקיקה שימש מצע עובדתי ולפיו:
· ערוץ 2 נהנה ממעמד של שליטה בלעדית בתחום התקשורת הטלוויזיונית המסחרית משך שנים ארוכות ומתחרה חדש צפוי להיתקל בחסמי כניסה לתחרות בענף. 

· המחוקק סבר כי נתוני הפתיחה של הערוץ החדש בשוק תחרותי לא יאפשרו לו להתחרות בפרק הזמן הראשון – מדוע? 

· כדי שהערוץ החדש יוכל להתחיל להתחרות הוא צריך להתמודד עם חברות המהוות מעין-מונופולין בתחום הפרסום הטלוויזיוני, 

· לגבש לעצמו לוח שידורים שיהווה חלופה לקהל הצופים המורגל בשידורי הערוץ השני ולהתמודד עם הרגלי צפייה מגובשים. 

· כמו כן, יוכל הערוץ החדש בראשית דרכו לגבות ממפרסמים "מחירי חדירה" בלבד, ועל-כן יתקשה לממן לוח שידורים מלא הכולל בחובו הפקות מקוריות במינון הנדרש על-פי החוק. 

· אפשרות ההפחתה משיעור ההפקות המקומיות האיכותיות ומשידורי החדשות בתקופת הפעילות הראשונה מחויבות המציאות:
· התיקון לחוק קובע מינון נכבד של שידורי מקור איכותיים. 

· ואולם, הקמת מערך להפקות טלוויזיונית מהסוג האמור אורכת זמן רב: הליך היצירה מחייב הגיית רעיון, גיבוש תסריט, הפקה, הכנה לשידור ועוד. 

· על-כן נדרשה הקניית סמכות למועצת הרשות השנייה להפחית את היקף ההפקות המקוריות שיידרש להן זכיין בערוץ השלישי. 

· הקלה דומה ניתנה גם לזכייניות הערוץ השני בתקופת תחילת פעולתן. 
טענת מניעות – גם זכייניות ערוץ 2 קיבלו הקלות דומות בתחילת דרכן.

פסיקת בג"צ: הנקת ינוקא – מתי? 
· כאשר בחינת תנאי השוק תלמד שמעמדו של המתחרה הפועל בענף הינו כה מבוסס עד אשר לא תתאפשר תחרות בו בתנאים שווים, יש שיידרש המחוקק - או בעל הסמכות השלטונית הרלוונטית - להקנות יתרונות תחרותיים מסוימים למתחרה החדש.
· הקניית יתרונות לינוקא מחויבת היא לשם יצירתה של תחרות אמיתית בענף. 

· לעיתים היתרונות התחרותיים ימצאו ביטויים בהקניית יתרונות לתקופה מוגבלת למתחרה החדש ולעיתים יימצאו ביטויים בהטלת מגבלות על המתחרה המבוסס שאינן מנת חלקו של המתחרה החדש. 

· כל עוד ניתנים היתרונות למתחרה החדש על יסוד מצע עובדתי איתן שמלמד על הצורך בהקנייתם לשם פתיחת השוק לתחרות וניתנים הם במידה שאינה עולה על הנדרש, לא יתערב בית-המשפט.

בג"צ מדבר על תחרות אמיתית, ולא פורמאלית.  מדובר על תחרות שתאפשר למתחרה החדש להחזיק מעמד בשוק.

גישת בית המשפט הגבוה לצדק – מצגת

שלוש גישות אפשריות לגבי הגנות ינוקא:

· גישת הסבירות הכללית: 
· כל עוד האמצעים שנבחרו נראים סבירים ביחס למטרה ואינם מופרכים – יאושר.  גישה זו תואמת את הכלל שביהמ"ש לא ממיר את שיקול דעת הרשות.

· גישת הבדיקה המקצועית לגוף הענין: 

· האם הוכח כי כל אחד מרכיבי הגנת הינוקא נבנה כדי לגבור על חסם כניסה והאם קיימת סבירות ממשית כי יש בכוחו לעשות כן.  למשל: בית הדין להגבלים עסקיים.  גישה זו לא מקובלת היום בבג"צ.

· גישת ביניים: 

· האם לנגד עיני המחוקק עמדה תשתית מקצועית המוכיחה כי רכיבי הגנת הינוקא יביאו להתגברות על חסמי הכניסה.  זו הגישה שמתגבשת היום בבג"צ.  ביהמ"ש נכנס יותר ויותר לגופו של עניין.  הוא רוצה לראות שהרשות עשתה בדיקה.  למשל: בג"צ בנושא אגד.  בג"צ ביטל את הרפורמה מאחר והרשות לא הראתה שעשתה תחשיבים של גבולות וכדומה ולא הציבה מועד להגבלות.  

· הגישה שנבחרה:

· לא במהרה יתערב בית-המשפט ויבטל הוראת חוק שיצאה מבית המחוקקים. גם אם נימצא לנו כי ישנו פתרון עדיף על זה שבחר בו המחוקק, לא יתערב בית-המשפט אלא אם חרג המחוקק ממיתחם המידתיות 
הגנת הינוקא – מבחן I למידתיות: התאמה רציונלית של האמצעי למטרה
· ההקלות שניתנו לזכייני הערוץ החדש ניתנו מטעם כפול: רצון ביצירת תנאים לפתיחתה של תחרות בשוק התקשורת; וצורך בהענקת שהות ליצירת תשתית לשידורי הפקות מקור איכותיות. 
· לשם השגת תחרות בשוק התקשורת הטלוויזיונית המסחרית יש ליצור תחילה תנאים המאפשרים תחרות.  רק אם תנאי השוק מאפשרים לצדדים להתחרות זה בזה תיכון תחרות אמיתית. 

· כשלצד אחד ישנו מעמד מבוסס בשוק ונהנה הוא מבלעדיות משך שנים ארוכות, הענקת זכות פורמלית להתחרות לא תועיל למתמודד החדש בענף. 
· העמדת האמצעים בהם בחר המחוקק למול המטרה שביקש להשיג מלמדת כי מתקיים מבחן המשנה הראשון של מידתיות- ההתאמה: 

· אמצעים אלה חיוניים בראש ובראשונה - על-פי המצע העובדתי שהונח בפני המחוקק - ליצירת תחרות בשוק התקשורת הטלוויזיוניות. 

מבחן II למידתיות: האמצעי שפגיעתו פחותה?
· המחוקק השתכנע שנדרשת תקופת התארגנות לערוץ החדש לעמידה בהוראות החוק, והקנה לזכייניו פטור מוגבל בזמן ובהיקף. 
· פטור זה חיוני להשגת המטרה ואף אמצעי פחות לא היה משיגה: 

· אם אין חולק שהפקתן של תוכניות מקור איכותיות ושידורי חדשות ראויים לשמם דורשת תקופת היערכות,הרי שלאו הייתה חלופה של-ממש לאותו פטור מוגבל שניתן לזכייני הערוץ החדש. 

· הפטור אף נוסח כך שפגיעתו בעותרות תהא הפחותה ביותר:

· חלף פטור אוטומאטי המוקנה לזכייני הערוץ החדש, קבע המחוקק סמכות למועצה לפטור מעמידה בהוראות החוק, ובכך איפשר להתאים את האמצעי שיינקט בפועל למציאות בשטח. בדרך זו השיג המחוקק בקרה על מידתיות השימוש באמצעי בחיי-המעשה.

הגנת הינוקא – מבחן ה-III למידתיות: יחס סביר בין הפגיעה בפרט לתועלת לחברה
· העותרות צפויות להיפגע פגיעה מועטה מההוראות שכן במסגרת ההסכם להארכת זיכיונן נקבעה הוראה מפורשות ולפיה מוקנית סמכות למועצה להקל בדרישות המוטלות על הזכייניות. כך בלשונם של תנאי הזיכיון: 
· מועצת הרשות השניה מבהירה כי אם יהיו בעתיד ערוצים נוספים הממומנים משידורי תשדירי פרסומת אשר המועצה תשתכנע כי יש בהם כדי להשפיע השפעה מהותית על הכנסות בעל הזיכיון, תשקול המועצה להפעיל את סמכותה על פי סעיף זה, לבדיקה מחודשת של התחייבויות בעל הזיכיון.

· לפיכך, אם יסתבר כי קיימת פגיעה כלשהי בעותרות או בחופש העיסוק שלהם כתוצאת הפעלתו של הערוץ השלישי, יתאפשר תיקון הפגיעה על דרך בחינה מחודשת של ההתחייבויות שנטלו על עצמן העותרות. בכך ממוזערת הפגיעה בעותרות.

· מנגד, רבה עד מאוד התועלת לחברה מפתיחת ערוץ תקשורת חדש שיוכל להתחרות ולעמוד על רגליו כחלופה תקשורתית ותרבותית.  טובת הכלל בהיבט זה מוחשית ונכבדה ומצדיקה פגיעה מתוחמת-היקף בזכויותיהן של העותרות. 

הגנת ינוקא – טענת המניעות
· בשולי הדברים אף נציין, כי יש יותר מקורטוב של צדק בטענתה של המדינה כי מנועות הן העותרות מלטעון כנגד היתרונות המוקנים לזכייני הערוץ השלישי בתקופת פעולתם הראשונה. 
· העותרות זכו אף הן להקלות דומות מעמידה בהוראות החוק לעת תחילת שידורי הערוץ השני. מתשובת המדינה למדים כי הקלות אלה ניתנו לעותרות מאותם טעמים בעטיים מתוכננות ההקלות לזכייני הערוץ החדש: 

· ההכרה בנטל הכבד המוטל על זכיין חדש לכונן תוכנית שידורים איכותית - ובכלל זה שידורי חדשות - תוך פרק זמן קצר, הובילה להקניית ההקלות, לעת ההיא, לזכייניות הערוץ השני.

· טעם דומה עומד כיום ביסוד ההקלות הזמניות לזכייני הערוץ השלישי. מה להן אפוא לעותרות כי תלינה על הקלות שהן עצמן נהנו מהן עת היו במצבם של זכייני הערוץ השלישי?!

הרהור מאוחר: האמנם יש פה פגיעה בשוויון?
· גם אם נבחן את הפגיעה האמורה כפגיעה בשוויון - נמצא שלא נתקיימה פגיעה. 
· שוני מהותי מתקיים בין זכיין מבוסס בשוק ובין מתחרה חדש בענף התקשורת, 

· והענקת יחס שונה אליהם בתקופת תחילת פעולתו של המתרה החדש, אינה אלא מימוש השוויון המהותי. 
אי זהות תנאי הזכיון לערוץ ה-3: פגיעה חוקתית? 
· החוק קובע מבנה שידורים ודרך הקצאת זיכיונות שונים לערוץ השני ולערוץ השלישי:
· בערוץ 2 יש שלוש זכייניות וזיכיונן ניתן לשש שנים שהוארכו בארבע נוספות. 

· בערוץ החדש ייבחרו 2 זכיינים שרשיונם יהא לשמונה שנים, כאשר לאחר ארבע שנים תבוצע בדיקה האם עומד הזכיין בתנאי הרישיון. 

· הנה אפוא תנאי זיכיון והפעלה שונים לכל אחד מן הערוצים. ואולם, מה למספר הזיכיונות ומשך הזיכיון ולזכויותיהן החוקתיות של העותרות? 

טענת הזכייניות למשמעות שונות התנאים לזכיונות
· העותרות לא קנו להן כל זכות שהערוץ החדש שיוקם יפעל באותה מתכונת בדיוק כפי שפועל הערוץ השני:
· הרשות למדה מנסיונה בערוץ השני, שאין זה רצוי להרבות בזכיינים. פיצול יתר של שידורים בין זכיינים אינו יעיל ופוגע בתפקודו של הערוץ. 

· לכן הוחלט לאזן בין הרצון לבזר את השליטה בערוץ לבין הרצון להתנהלות יעילה של השידורים, ונקבע כי יהיו שני זכיינים בלבד. 

· אף אם יש פגיעה מסוימת בעותרות הרי שפגיעה זו הינה קלת-ערך שתבוא על תיקונה תוך זמן קצר. המגמה עליה מצהירה המדינה היא לעבור למבנה של שני זכיינים גם בערוץ 2.

הטענה בדבר פגיעה תחרותית הנובעת מאופק זכיון שונה
· העותרות טוענות גם כנגד הענקת תקופת זיכיון שונה לזכייני הערוץ החדש, שתעמיד אותן בנחיתות תחרותית. 
· האם יש יסוד לטענה זו?

· ראשית, דווקא העותרות הן שזכו, מכוח החוק, לתקופת זיכיון ארוכה יותר. זיכיונן לאחר הארכתו הוא לתקופה של 10 שנים מצטברות, בעוד שלזכייני הערוץ החדש יוקנה זיכיון ל-8 שנים 

· שנית, אין לבעל זיכיון זכות שלא יוקנה בתקופת זיכיונו זיכיון לאדם אחר אשר יימשך לאחר תום תקופת זיכיונו שלו.  כך גם בהיפוך.

· שלישית, העותרות מנועות שכן לעת חידוש הזיכיון שבידיהן הודע להן כי צפויים להינתן זיכיונות להפעלת ערוץ חדש והיתה ידועה ההמלצה לגבי תקופת הזיכיון. לעותרות לא הייתה כל צפייה סבירה כי יוקנה זיכיון שלא יימשך עד לאחר פקיעת זיכיונן שלהן.  הפגיעה שהן טוענות לה שוקללה, מן הסתם, בחישוביהן. פגיעה בקניינן הייתה צפויה וגולמה בתמורות.
האם יש להתיר לזכייני 2 להשתתף במכרז לערוץ החדש?
· האיסור על בעלי זיכיונות קיימים ובעלי שליטה בהם מלהתמודד במכרז לזיכיונות בערוץ השלישי  - פוגע בחופש העיסוק של זכיינים קיימים והשולטים בהם. 

· אין מחלוקת בדבר היות הפגיעה בחוק ולתכלית ראויה וזירת המחלוקת נסבה על סוגיית מידתיות האמצעי. 

· העותרות טוענות כי ניתן להשיג את המטרה האמורה של ביזור השליטה באמצעי התקשורת גם ללא אותה הגבלה המוטלת עליהן - או על בעלי השליטה בהן - מלהתמודד במכרז. לטענתן, כאמור, די בקביעה כי לא יוכל אדם - ובכלל זה תאגיד - להחזיק בשני הערוצים במקביל.

מדוע מוצדק לשלול את זכות הגישה למכרז מהמתחרה?
· ראשית, מתן אפשרות לזכייניות הערוץ השני להתחרות צפוי להביא לפגיעה בשידורי הערוץ השני (הפניית משאבים).
· שנית, אין גורם וויאבילי מיידי המוכן לרכוש את ערוץ 2. במצב דברים זה ניוותר שוב, ולאורך זמן, עם ערוץ פעיל אחד בלבד. 

· שלישית, הקמת הערוץ השלישי נועדה ליצור חלופה תרבותית לערוץ 2. חלופה זו לא תיווצר אם תתקבל טענת העותרות. 

· רביעית, - הקניית זכות לתחרות לזכייניות הערוץ השני תימנע קיומה של תחרות ראויה: 

· זכייניות הערוץ השני מצוידות כבר בכל תקופת התשתית הנדרשת, בתכנית השידורים, בהסכמי שידור וביתר המשאבים הנדרשים להפעלת השידורים. 

· למולם, מתחרה-בכוח צריך להשקיע הון עתק רק לצורך התמודדות: עליו להיקשר בחוזים, להיערך לרכישת הציוד, להכין תוכנית שידורים ועוד. 

· מטעמים אלה לא תיתכן תחרות אמיתית בין זכייניות הערוץ השני למתחרים-בכוח. אם מעוניינים אנו בקיומה של תחרות על הזיכיונות לערוץ השלישי, אין מנוס מהטלת איסור על זכייניות הערוץ השני להשתתף בה. 

שלילת זכות זכייניות ערוץ 2 לגשת למכרז הערוץ השלישי(2)
· שני נימוקים עקרוניים מלמדים על מידתיות הפגיעה:
· לבעלי אחזקות הפחותות מ10%בבעל זיכיון בערוץ 2 ניתנה הברירה להתמודד במכרז ולוותר על אחזקותיו בערוץ 2 לו יזכה במכרז לזיכיון בערוץ החדש. נכונה טענת המדינה כי פתרון זה יצלח ביחס לבעלי שיעורי אחזקות נמוכים, ולא יצלח לבעלי שליטה בזכיין. 

· הייתה ברירה בידי זכייניות ערוץ 2 ובעלי השליטה בהן - להיפרד מאחזקותיהם או מזיכיונם ולהתמודד במכרז לזכיונות הפעלת הערוץ השלישי. הזכייניות בחרו, מטעמים מובנים, שלא למכור את זיכיונן ומבקשות הן להחזיק בה-בעת בזיכיון ובזכות להתמודד במכרז להפעלת הערוץ השלישי. זאת אין הן יכולות לעשות. 

סיכום: הגנת ינוקא
· הדיון בבג"צ עד היום בהגנות ינוקא לא נכנס להצדקה הכלכלית שביסודן
· המוקד היה: כשנפתח שוק לתחרות מוצדק להעניק לשחקנים החדשים יתרונות ולהגביל מונופולים

· אבל האם די בכך?

· באף אחד מהמקרים לא נבחנו חסמי הכניסה לענף כדי להיווכח שאכן יש הצדקה להקנות הגנת ינוקא

· באף אחד מהמקרים לא נדונה השאלה אם היתרון שנבחר מהווה מענה לחסם כניסה

· מסקנה: הביקורת הבג"צית על הנושא – כללית ולמעשה אינה מעמידה למבחן מקצועי את ניתוח התחרות ומבנה השווקים שעמד ביסוד מתן הגנת הינוקא.
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הסדרים כובלים בתחום התוכן בטלוויזיה

המשותף לפסקי הדין הוא שבמקרים רבים, כאשר נותנים הגנות ינוקא, ההגנות לא באמת מתייחסות לגורמים הרלוונטיים.  יש שווקים שאין בהם חסמי כניסה, ולכן לא בהכרח ראוי לתת הגנות ינוקא.  כאשר יש חסמי כניסה, ניתן לתת הגנות ינוקא, אך יש לתת את ההגנות בהתאם לחסמי הכניסה, ולא לתת הגנות לא קשורות.

ביהמ"ש יבדוק רק האם הייתה בפני הרשות תשתית עובדתית מתאימה של מומחה כלכלי לגבי הנחיצות של הגנות הינוקא.

בג"צ למעשה עבר מהקו של תום לב לבדיקת המידע שהיה בידי הרשות.

מה קורה כאשר חברות תקשורת צריכות לספק תוכן?

האם מתירים לאנשים מתחרים לרכוש ביחד את המוצר שאותו הם מספקים – התוכניות?

יש שלושה פסקי דין של בי"ד להגבלים עסקיים לגבי ההסדר בין חברות הכבלים לגבי רכישת תכנים, לוח שידורים והפקת תוכניות.  שלושת פסקי הדין סותרים אחד את השני.

תחום הטלוויזיה
· 1968 ואילך – מונופול טלוויזיוני מוחלט 
· רשות השידור (ערוץ 1) הפועלת מכוח חוק רשות השידור, התשכ"ה – 1965

· 1990 – ניתנים זכיונות מונופוליסטיים 

· לחברות הכבלים בענף הטלוויזיה הרב ערוצית

· 1993 – ניתנים זכיונות בטלוויזיה המסחרית

· זכייני הערוץ השני: קשת, רשת וטלעד

· האם מונופולים אלה מתחרים זה בזה? במה?

ערוץ 1 מבוסס על שוק טריטסטריאלי – פונים למכנה המשותף הרחב ביותר.  הרעיון הוא שהערוץ מטפל בהכל.  בטלוויזיה הרב ערוצית, כל ערוץ פונה לקהל אחר.

יש שלושה מונופולים:

1. מונופול בטלוויזיה הממלכתית.

2. מונופול בטלוויזיה הרב ערוצית.

3. מונופול בטלוויזיה המסחרית.

כל אלה מתמודדים ביניהם על הרייטינג.  התחרות ביניהם הוא על ליבו של הצופה – share of spectators.

ישנה תחרות נוספת בתחום של רכישת תכנים מספקיות זרות (majors) ומקומיות.  מי שיקנה יותר תכנים, סביר להניח שירכוש גם את לב הצופה.

יש תחרות בין מפיקי הערוצים העצמאיים (זרים ומקומיים): HBO, Hope, טלנובלות.

יש תחרות בנושא של רכישת שירותים נלווים: דיבוב, עריכה, תרגום, אריזה, הפקה וכדומה.

תחרות מול יוצרים: כותבים, שחקנים וכדומה.

השאלה היא: האם נאפשר לערוצים השונים לרכוש את כל השירותים הנ"ל במשותף?
הפרדה בין תוכן לתשתית 
עלו שתי שאלות:

1. האם צריך להפריד בין השחקנים שמתעסקים בתוכן לבין אלה שמתעסקים בתשתית?

2. האם יש הצדקה לשתי תשתיות?
· משדרים (בעלי תוכן) שהם בעלי התשתית:
· יתרונות אינטגרציה אנכית

· בטחון בשידור

· הפחתת עלויות עיסקה

· החזר השקעה מהיר יותר

· חסרון בולט בתחרות:

· הפחתת תחרות בין גורמים משדרים

· באין תחרות בין תשתיות – כוח מונופוליסטי 

· משדרים נפרדים מבעלי התשתיות:
· אין אינטגרציה אנכית ולכן:

· חוסר בטחון בשידור

· עלויות עיסקה

· החזר השקעה נדחה

· יתרון בולט בתחרות

· התחרות בין משדרים טובה ל"שוק הדעות"

מודל אחד הוא שבעלי התשתית ירכשו וישדרו את התוכן.  מודל שני הוא שבעל התשתית יאפשר לבעלי תוכן להעביר את התוכן על התשתית שלו תמורת תשלום.  זהו המודל הקיים היום.

היתרונות של משדרים (בעלי תוכן) בעלי התשתית – אינטגרציה אנכית:

· ביטחון בשידור – אין לצרכן התלבטות האם בעל התשתיות יסכים להוביל את השידורים.

· אין העברה של כסף בין שתי חברות – מקטין את עלויות העסקה.

· החזר השקעה מהיר יותר – לאור האמור לעיל.

החסרונות:

· הפחתת תחרות בין גורמים משדרים – אם יש גורם אחד בעל התשתית והוא גם המשדר, אין אפשרות לאף משדר אחר להתחרות איתו.  התוכניות שהוא קנה אלה התוכניות שנראה.  אין למישהו אחר סיכוי להעלות על המפה עם שידורים אחרים.

· באין תחרות בין תשתיות – כוח מונופוליסטי.

המודל השני: מודל של משדרים שהם נפרדים מבעלי התשתיות:

אין אינטגרציה אנכית, ולכן:

· חוסר ביטחון בשידור – המשדר לא בטוח שבכלל יהיו קונים לתוכניות שלו.

· עלויות עסקה – צריך לשלם לבעל התשתית על השימוש בתשתית.

· החזר השקעה נדחה – לאור האמור לעיל.

יתרון בולט בתחרות: התחרות בין משדרים טובה ל"שוק הדעות".

האם רצויה הפרדה בין תשתית לתוכן? 
הסיבה של המחוקק למודל שנבחר הנה כדי לעודד יזמים שיגיעו לפרויקט.  על מנת לעודד אותם צריך שהחזר ההשקעה יהיה מהיר ככל האפשר.

"דרך אחרת שעליה דובר רבות במהלך הדיונים, ואשר אליבא דכל הגורמים שהופיעו בפנינו היה ראוי לילך בה.."
"היתה להפריד בין בעלי התשתיות (carriers) לבין ספקי התוכניות (programmers), מה שהיה יוצר שוק תחרותי בין ספקי התוכניות. "

"אולם המחוקק לא הלך בדרך זו וראה להעניק לבעלי התשתית גם את הזכיון לביצוע השידורים עצמם."

האם רצוי כפל תשתיות? (מתוך ההחלטה באי.סי.פי II)
[כלומר: באותו אזור יש שני סוגי תשתיות.]

"בתחום הטלוויזיה בכבלים קיים מונופול טבעי שהוא יציר המחוקק שמנע מתן זכיונות כפולים והנחת תשתיות כפולות לביתו של כל מנוי"
"הנחת רשת כפולה היתה אמנם מונעת יצירת מונופול, מה שהיה מאפשר תחרות בין בעלי הכבלים, אך שכרה היה יוצא בהפסדה עקב בזבוז המשאבים הכרוך בכך. "

"יתר על כן, העלויות הכרוכות בהנחת רשת כבלים הן כה גבוהות, עד כי ספק רב אם היו נמצאים יזמים שהיו מקבלים על עצמם השקעה מסוכנת כזו, בהיעדר בלעדיות."

ההחלטה הייתה ל- 10 שנים ללכת רק על חברת תשתית אחת.  זה לא אומר שתהיה רק חברת שידור אחת.  בפועל, מונופול התשתיות יצר מונופול השידורים.
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האם צריך לאשר לחברות הכבלים הסדר כובל לרכש משותף של תוכניות?

הדבר למעשה מונע את התחרות על רכישת התוכניות האטרקטיביות יותר, דבר אשר יוריד את המחיר.

חברת ICP זו החברה שרוכשת את התוכן.

רכישת תוכניות בחו"ל, ל- 4-5 ערוצים (3,4,6,8)

· חברות הכבלים רוצות להוזיל עלויות רכש התוכן ולשם כך לקיים ביניהן הסדר לרכש משותף של תוכן.
החברות החזיקו בטענה כי ההסדר אינו הסדר כובל.  החברות טענו שלא מדובר בהסדר כובל, מאחר וכל אחת מהן חולשת על אזור גיאוגרפי אחר.  טענה זו אינה נכונה מאחר ומול הספק אין רלוונטיות לחלוקה הגיאוגרפית.
ביום 12.12.89 קבע הממונה כי הסדר שיתוף הפעולה בין חברות הכבלים הינו הסדר כובל.

החברות ערערו ובדיון הגיעו לפשרה עם הממונה על אישור בתנאים.
בית הדין להגבלים עסקיים נדרש להסדר בשנים: 1994, 1996 ו-2000.  בית הדין נתן הכרעות סותרות בנושא. מדוע? מהם השיקולים?

אישור הסדר כובל
· תפיסת היסוד של חוק ההגבלים העסקיים: "מתחרים צריכים לפעול בנפרד וביריבות זה עם זה" (אדם סמית')
· החריג–סעיף 9 לחוק: שיתופי פעולה עשויים לפעול "לטובת הציבור" גם אם יש בהם פגיעה מסוימת בתחרות.  

· ס' 10 מונה את שיקולי הנגד לשיקול הגנת התחרות:

· תרומת ההסדר לייעול הייצור, השיווק, הבטחת איכות או הורדת מחירם לציבור.
· תרומת ההסדר להבטחת היצע מספיק מהנכס לציבור.
· מתן אפשרות לצדדים להסדר להשיג בתנאים סבירים נכס או שירות מידי אדם שבידיו חלק ניכר מהאספקה.
· מניעת פגיעה חמורה בענף החשוב למשק המדינה.

· שיפור מאזן התשלומים של המדינה ע"י צמצום יבוא או הוזלתו או הגדלת יצוא וכדאיותו.
עפ"י סעיף 9 לחוק ההגבלים העסקיים, יש לבקש אישור מביה"ד לאישור הסדר כובל.  ללא אישור, הסדר כובל הוא לא חוקי.  מאשרים את ההסדר אם הוא לטובת הציבור.

חברות הכבלים פנו לביה"ד לקבלת היתר.

סעיף 10 מסביר למעשה מהי טובת הציבור, ומונה שיקולים להגנה על התחרות.

פסק דין אי.סי.פי. – 1 – ה"ע 466/95 - השופטת נאור
חברות הכבלים הקימו את אי.סי.פי. כחברה משותפת, לצורך רכישת תוכניות מחו"ל.  החברות ביקשו לקבל את אישור ביה"ד.

מתב, ערוצי זהב, תבל וחברה משותפת שבבעלותן – אי.סי.פי הגיעו להסדר ולפיו יקיימו:
· רכישות משותפות של זכויות, תכניות ושירותים.
· עריכה משותפת של ערוצי שידור בטלוויזיה בכבלים - הרעיון בהתחלה היה שכל חברה תשדר שידורים שרלוונטיים לאזור שלה.  החברות טענו שאם כל חברה תעשה את כל התוכניות בנפרד, העלויות יהיו גדולות מאד.  החברות ביקשו להפיק תוכניות ארציות.
· הממונה הסכים בזמנו להסדר בתנאים אלה:

· כל אחת מהחברות תעלה 2 ערוצים עצמאיים בתחום המדע ודעת ובתחום המזרח תיכוני.
· מחיר המנוי לא יעלה עקב הוספת הערוצים.
· לפחות 15% מכל רכש של אי.סי.פי ולפחות 25% מרכישותיה לערוץ הילדים ייעשו מסוכנים מקומיים.
· בעל זכיון יוכל לקבל מאי.סי.פי "חלון" שידורים לשידור נפרד שלו.
בתמורה להסכמת הממונה, הממונה חייב את חברות הכבלים להעלות ערוצים עצמאיים.  הממונה רצה לכרסם במונופול של חברות הכבלים בתחום של תשתית ותוכן, וזאת ע"י חיובם בשידור של ערוצים עצמאיים.

הממונה אף אסר על העלאת מחיר המנוי בגלל ערוצים אלה.

החלטת בית הדין –(שנת 1994)

בית הדין בודק: במה נפגעת התחרות? במה נפגע צופה הכבלים?

מה על התחרות בין חב' כבלים ל"רך הנולד" – ערוץ 2? או לערוץ הממלכתי (1)?
התחרות בין חברות הכבלים לא ממש נפגעת מאחר והם לא משדרים לאותם צופים.

יכול להיות שאם ניתן כוח לחברות הכבלים לרכוש תוכניות טובות, לא יהיה לערוץ 1 ו- 2 כוח לרכוש תוכניות טובות.  הקהל של ערוצים 1 ו- 2 אלה אנשים שלא מחוברים לכבלים.  ברגע שמעצימים את הכוח של חברות הכבלים, למעשה אומרים שהקהל שאין לו כסף לשלם לחברות הכבלים יראה תוכניות פחות טובות.

האם ההסדר יוצר סטייה מהחזון שקבע המחוקק לגורמי השידור במערכת שידורי הטלוויזיה לציבור?
יצרו חברות אזוריות, והתכוונו שהשידורים יהיו בעלי אופי אזורי, אולי לא התכוונו שיהיו חברות שידור ארציות.  התכוונו שהחברות יהיו חלשות יותר.  יש מאזן כוחות.  למשל: ערוץ 2 מתפרנס מפרסומת, הכבלים מהאזורים שלהם וכדומה.

נקודת המוצא – חברות הכבלים משדרות אזוריות ואילו ההסדר הופך את השידור לארצי – משדר אחד.

מהי תרומת ההסדר ל"טובת הציבור"? האם הוא מועיל לציבור או רק לחברות הכבלים?

מיהו הציבור הרלוונטי? האם ציבור צופי הכבלים או שמא גם ציבורי צופים אחרים?

אם אומרים שהציבור הוא צופי הכבלים, זה טוב לציבור.

אם אומרים שהציבור הוא הציבור כולו, יכול להיות שלחלק מהציבור זה טוב ולחלק זה מזיק.

הפגיעה התחרותית וטובת הציבור 
שוקלים מצד אחד את הפגיעה אל מול טובת הציבור.

ביה"ד הגיע למסקנה שאין תחרות בין חברות הכבלים.  

· הפגיעה בתחרות - בית הדין קובע:
· אף שאין בין חברות הכבלים תחרות על הצופה עדיין קיימת תחרות עקיפה: הצופה יכול "להצביע ברגליים" ולתבוע מה שיש בחברות אחרות.
· מכל מקום, קיימת תחרות "מחוץ לשוק" בין גורמי השידור השונים: בין הכבלים לערוץ השני ולערוץ הראשון.
· "טובת הציבור" – בית הדין קובע:
· אין ספק שההסדר נותן יתרונות כלכליים רבים לחברות הכבלים.
· האם הוא תורם לציבור כולו?

· קיימות "הטבות" שהחברות נותנות לצופים.  לא הוכח כלל שהטבות אלה נובעות כלל מההסדר.
הנקודה המכרעת: יש תחרות מחוץ לשוק של הטלוויזיה הרב ערוצית.  הוא אומר שיש תחרות בין הכבלים לבין הערוצים האחרים.  יש צרכנים שמתלבטים בין להיות צרכנים של הכבלים לבין צופים של ערוצים 1 ו- 2 בלבד.

ההסדר משפיע על התחרות מבחינת התחרות ברכישת התוכניות, תכנים, שירותים נלווים וכדומה.

טובת הציבור
ביה"ד שואל האם ההסדר תורם לציבור כולו, ולא רק לחברות הכבלים.  

ביה"ד סוקר את ההטבות לציבור.

כל המומחים שמופיעים בפני ביה"ד אומרים שהמחירים של הכבלים לא יקרים ביחס לעולם וכדומה, אבל אין הוכחה שיש הטבה לציבור מההסדר בנוגע לרכישת התוכניות.

ביה"ד דוחה את הבקשה להסדר כובל.  

החזון שקבע המחוקק
הוא אומר שמאחר וחברות הכבלים נועדו להיות אזוריות, אם מאשרים את ההסדר, אנו מפרים את האיזון בין הכבלים לבין הערוצים האחרים.  הוא אומר שאין הגיון לאפשר להם להיות ארציים.  

ערוץ 2 עלה לאוויר באותו זמן.  הוא אומר שלא רק שזה מפר את האיזון, אלא זה גם פוגע בינוקא, במובן של רכישת התוכניות.  עכשיו ערוץ 2 יצטרך להתמודד מול 3 החברות יחד ועם החוזק הפיננסי שלהן.

ביה"ד אומר שההסדר יגרום לנחיתות לערוצים 1 ו- 2 וזה יפגע בציבור שצופה בערוצים אלה, ולא בכבלים.  

· מערכת רבת משדרים בעלי אופי שונה – לכל אחד כוחות ומגבלות שונות – תקצוב, פריסה, אופי
· הכבלים נועדו להיות משדרים בעלי אופי אזורי ומנגד קיבלו יתרונות שונים – 

· הערוץ השני קיבל פריסה ארצית ומנגד – הוגבל.
· השאלה היא האם ההסדר משתלב באיזונים אלה או סוטה מהם סטייה רבתי?

· בית הדין מסכים שההסדר נותן לכבלים יתרונות ויעילות, אך יתרונות אלה מתורגמים גם לעוצמה ולכוח.
· העדר יעילות זו בידי זכייניות הערוץ השני והראשון עלולה לגרום להם לנחיתות תחרותית משמעותית.
· מי שייפגע מנחיתות זו הוא הציבור שצופה רק בערוצים הארציים ושאינו מנוי על הטלוויזיה בכבלים.
ביה"ד מאזן בין גורמים שלא מתחרים.

חזון המחוקק והכוח העודף שיווצר בידי חברות הכבלים
· יצירת גוף רב עוצמה כמו אי.סי.פי מנציחה לשנים רבות את שליטת החברות בשידורי כבלים ובשווקים הנלווים.
· בקיום גופים כאלה החולשים על השוק, יש להרתיע אחרים מלנסות ולהתמודד על השוק, כשיפקע תוקף הזכיונות. 

לסיכום נקודה זו:

· בעולם השידור בו חלוקת פלחי השידור וממילא האיזון המסחרי ביניהם נעשים בעיקר ע"י המחוקק יש לתת משקל ל"תמונה הכוללת" שעיצב המחוקק

· ההסדר הכובל סוטה מהתמונה: המחוקק כיוון ליצור רשתות כבלים אזוריות. כתוצאה מהסדר הכובל נוצרת רשת שידור ארצית עם "חלונות מקומיים", דבר המסכל את כוונת המחוקק.
בית הדין מסרב בינואר 1994 לאשר את ההסדר הכובל.

· בשל הסטייה מכוונת המחוקק לשידורי כבלים אזוריים והפגיעה התחרותית הצפויה בערוץ 2.
· בשל הפגיעה הצפויה בציבור הצופים שאינם מנויי טלוויזיה רב ערוצית.
· ובשל העובדה כי לא הוכח קשר סיבתי בין ההסדר הכובל להטבות לציבור (ולו ציבור צופי הכבלים)  .
הוא אומר שמופר האיזון היסודי, יש פגיעה בתחרות.

יש פגיעה באיזון של הקביעה כחברות אזוריות.

חברות הכבלים לא הוכיחו שהוזלות העלויות יוזילו את המחיר עבור הצרכנים.
האם ההסדר חדל?

חברות הכבלים פנו לביהמ"ש העליון וביקשו עיכוב ביצוע (למרות שזה לא ההליך הנכון).

כאשר הגיעו לדיון, ביהמ"ש אמר לחברות הכבלים להגיש בקשה חדשה לאישור הסדר לממונה, מאחר ועברו כשנתיים מאז הבקשה הראשונה.

סמוך לפני מועד לדיון בערעור הסתיים ההסדר ונקבע כי הממונה יחליט כבר בהסדר החדש – הערעור בוטל.
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שום דבר למעשה לא השתנה, מדוע שביה"ד יחליט אחרת עכשיו?
· במקביל לדיון בערעור בעליון מזדרזות חברות הכבלים ומגישות, ב-1995, בקשה חדשה לאישור הסדר כובל.
· הבקשה החדשה דומה אך מחדשת כמה חידושים:

· אי. סי. פי. תמשיך להיות זרוע הרכש של חב' הכבלים.
· את הרכש היא עורכת ב-5 ערוצים שלה: 5,6,8, 3,4

· בבקשה החדשה מתחייבות החברות להעביר 3 ערוצים ל"מפיקי ערוצים עצמאיים".
· הממונה דורש שהחברות יקימו עוד ערוץ עצמאי ויתחייבו לתקציבים משמעותיים לערוצים ולהפקות מקור.
מה יחליט בית הדין?

שינויים בחקיקה 
· ב 1.5.96, לאחר שהסתיימו דיוני ההוכחות בפני בית הדין ולפני מתן פסק דין – קיבלה הכנסת שני חוקים:
· החוק לעידוד ההפקה של יצירה ישראלית מקורית בשידורי טלוויזיה:

· חברות הכבלים יקצו לפחות 10% משידוריהן להפקות מקומיות ייעודיות לטלוויזיה בכבלים.
· 55% מהפקות אלה חייבות להיות קנויות מגורמי חוץ.
· חוק הבזק תיקון 13:

· מאפשר לחברות לשדר "מסך ארצי" (הפקה עצמית ועצמאית).
· נקבע כי שידורי הכבלים אינם חייבים להיות באופי "אזורי".
החוק קבע במפורש כי לחברות הכבלים מותר לשדר "מסך ארצי".  השינוי מתבסס על הקביעה של השופטת נאור שחברות הכבלים נועדו להיות חברות אזוריות, ולכן נקבע כאן כי עכשיו החברות כבר לא חייבות להיות אזוריות.

מהי משמעות החקיקה לפסק הדין?

מהי "כוונת המחוקק" בתיקונים?
יו"ר וועדת חוקה, חוק ומשפט בכנסת:
· "יש לראות את שתי הצעות החוק המובאות היום לפני הבית כמשלימות זו את זו..הדבר הזה (הפקות מקור) יעלה כסף לזכיינים..מדובר בתרומה משמעותית לתעשייה המקומית המייצרת כאן, באלפי עובדים המתפרנסים היום מיצירה בטלוויזיה וזו תוספת משמעותית".
· "על פי החוק הקיים אפשר לטעון שלבעלי הזכיונות אין רשות לשדר במשותף בערוצים ארציים..הצעות החוק קובעות ומאפשרות שיתוף פעולה בין בעלי הזכיונות ושידור בערוצים ארציים. אנחנו מתירים את העבודה ואת ההפקה המשותפת שלהם.."

· "אתה יכול להעריך כמה כסף תחסוך לכם ההפקה המשותפת וההסדרים שיהיו? זה מקזז אחד את השני?

ביה"ד מראה שהאפשרות לשדר באופן ארצי ניתנה בתמורה לכך שהחברות ישדרו שידורים מקומיים.

"כוונת המחוקק" ומשקלה באישור ההסדר הכובל

החוקים החדשים לא שללו מבית הדין את שיקול הדעת לקבוע שההסדר פוגע בתחרות ואינו לטובת הציבור.
· אולם בית הדין קובע:

· החוק האחד נועד לפצות את הזכייניות על החיובים המוטלים עליהן מכוח החוק השני.  ההסדר שקבע המחוקק הוא הסדר שלם וכל התערבות בו תפגע במרקם העדין שיצר המחוקק בין האינטרסים השונים המעורבים בנושא."

· "אין אנו רשאים להתעלם מכוונת המחוקק כפי שבאה לידי ביטוי בשינויי החקיקה. מתן תוקף לכוונה זו מצמצם לכאורה במידה ניכרת את מרחב שיקול הדעת הפתוח בפנינו שלא לאשר את ההסדר"

· מהי הדילמה של בית הדין?

· האם זו תפיסה חוקתית נכונה?

ביה"ד למעשה מכפיף את עצמו למחוקק ולתיקוני החקיקה הנ"ל.  ביה"ד אומר שלא יכול להיות שיד ימין תפעל בצד אחד ויד שמאל תפעל בדרך אחרת (עיקרון הכיבוד ההדדי).

בית הדין על השפעת החקיקה
· בהסדר 2 כבילות מרכזיות: הפקה משותפת ועריכה משותפת לשידור (מסך ארצי) ע"י כל הזכייניות.
· המחוקק קבע מפורשות וישירות כי ניתן לאשר מסך ארצי ושהוא רואה זאת בחיוב (לאור התרומה). גם ההפקה הוסדרה.

· בית הדין יוצא מהנחה כי:

· "שלילה עקרונית של מסך ארצי ולו משיקולים של דיני תחרות אינו עולה בקנה אחד עם כוונת המחוקק. 

· על כל פנים, ההתחשבות ברצון המחוקק שאנו מחוייבים בה גם כאשר אנו שוקלים את סוגית האישור לפי חוק ההגבלים, מצמצמת את מרחב שיקול הדעת הפתוח בפנינו ככל שמדובר בסירוב לאשר את ההסדר.
· בכך אין לפגוע בסמכותנו להתנות בהסדר תנאים שמטרתם צמצום הפגיעה בתחרות".
האם מכפיף בית הדין למעשה את סמכותו לסמכות המחוקק?

ביה"ד מגיע למסקנה שהוא לא יכול לאסור על מסך ארצי בגלל רצון המחוקק, וזאת גם אם יש פגיעה בתחרות.  

לדעת המרצה, אם ביה"ד היה סבור כי יש כאן פגיעה חמורה בתחרות, הוא לא היה מאשר את ההסדר, למרות רצון המחוקק.  לדעת המרצה זו טעות, מאחר וזה יוצר תקדים למקרים אחרים.

"טובת הציבור"

ביה"ד סותר את פס"ד של נאור ומסביר מדוע ההסבר כן תורם לטובת הציבור.

הוא אומר שיש חיסכון בעלויות, ושזה יביא להוזלת עלויות לצרכן.  השאלה היא על מה זה מסתמך?  זה  שהחברות מוזילות את העלויות שלהן, לא אומר שהן יוזילו את העלויות לצרכן, בעיקר בהתחשב בעובדה שמדובר במונופול.

מובאת בפני בית הדין הערכה כלכלית שהחיסכון המושג הוא בין 7-10 מליון דולר.
אין להתעלם מעצם ההתייעלות שצומחת מההסדר לזכייניות עצמן – הוזלת עלויות.  אולם גם מעבר לטובת הזכייניות:

· הוזלת העלויות צפויה להביא להעלאת רמת השידורים ולשיפור האיכות והטיב של התוכניות הנרכשות. "תוכניות טובות הן מטבע הדברים יקרות יותר".
· יתרון למגוון: זכיין אזורי לא יעמוד במחירי המיג'ורס שכן אלה נוהגים למכור רק על בסיס ארצי.

· התייעלות זו צפויה להביא להפחתת דמי המנוי.
התייעלות פועלת לטובת צופי הטל"כ: 63% מבתי האב בישראל.
ומה על הפגיעה בערוצים מתחרים?
ערוץ 2 כלל לא התנגד, ולכן ביה"ד לא רואה צורך להעלות טענות משל עצמו.  הוא גם אומר שערוץ 2 גדל וצמח, וזאת על אף העובדה שההסדר היה קיים עד עכשיו.

· על שיקולי "הגנת ינוקא" כלפי זכייני ערוץ 2: נוכח העובדה כי לערוץ השני התפתחות והצלחה מרשימים – אין בית הדין מתרשם שאישור ההסדר יפגע בערוץ זה ובצופיו.
· בפן הראייתי פרוצדורלי: 

· הערוץ השני והערוץ הראשון שהגישו בתחילה התנגדויות לאישור ההסדר – הסירו אותן במהלך הדיון.
· לפיכך – אין בפני בית הדין "תשתית ראייתית לביסוס החשש מפני פגיעה" בערוצים או בצופיהם.

· בית הדין שולל שלילה נורמטיבית את הנמקת הפסק הקודם: 

· "אין אנו מקבלים את ההנחה כי ההגנה על התחרות מחייבת החלשת כוחה של הטל"כ ופגיעה בציבור צופיה. 

יש האומרים כי טובת הציבור מספיקה שיש הוזלת עלויות לחברות הכבלים.  מנגד, יש הטוענים כי לצורך טובת הציבור צריך להראות גם הוזלת העלויות לצרכנים.

פגיעה במתחרים או בתחרות? 
יש כאן קביעה תקדימית.  הוא אומר שההסדר יגביר את התחרות בין חברות הכבלים לערוצים 1 ו- 2.  הוא למעשה אומר שפס"ד של נאור מבוסס על הנחה מוטעית.  הוא אומר שכל עוד מחריפים את התחרות, הדבר יהיה טוב לצרכן.  

בית הדין מסביר עמדתו:
· דווקא חיזוק כוחה של הטל"כ יגביר את התחרות בין שלושת הגורמים הדומיננטיים הפועלים בתחום זה.

· "אחת הדרכים למנוע ממתחרים להתייעל ולשפר את מוצריהם היא על ידי שימוש מוטעה בדיני ההגבלים העסקיים, אשר במקום להגן על התחרות מנוצלים על ידי מתחרים כדי להגן על עצמם מפני התחרות".

· נימוקי הפסק הקודם התבססו על כך שההסדר מערער את "תמונת עולם השידורים" של המחוקק. נימוק זה לא קיים עוד אחרי שינוי החקיקה.

סיכום: האינטרס הציבורי בבית הדין
הפגיעה בתחרות אינה רבה: 
· מלכתחילה אין תחרות ישירה בין החברות.
· מצב של מונופול טבעי לכל חברה באזורה מגביל את התחרות בפועל ובכוח.
· ערוצי השידור האחרים לא נפגעו ואינם מתנגדים.
· ספקי שירותים לא התנגדו ןלא התלוננו על מונפסוניזציה.
· הסדרי רכישה משותפת מחו"ל בדרך כלל לא יפגעו בתחרות.
טובת הציבור – משמעותית
· קיים חסכון מוכח.
· גם אם לא הוכח קשר סיבתי עדיין צפויה הטבה לציבור:

· הוזלת דמי מנוי

· יתרונות לגודל, טיב ומגוון

· אין סיבה להעמיד את הזכיינים בקשיי תחרות בשווקי חו"ל

· ממילא המיג'ורס מספקים על בסיס ארצי

פסק דין אי.סי.פי. 3 
כשהלוויין עולה, נגמר האישור של הסדר אי.סי.פי. שאושר.  הלווין הציגו את התצהירים של חברות הכבלים שטענו שיש יתרונות אדירים מהסדר השיתוף.  הלווין ביקש אף הוא להצטרף לאישור.

חברות הכבלים שינו את טענותיהן.  הן אמרו שיש יעילות, אבל לא יותר מדי גדולות וכדומה.

הלווין טען שגם הוא רוצה להיות שותף להסדר.

טענות הלווין
החברות אמרו שיכול להיות שההסדר יעיל, ויכול להיות שהלווין ייהנה ממנו, אבל ביה"ד יצור בכך האחדה של התוכניות, ואז לא תהיה תחרות.

ביה"ד באי.סי.פי. 3:

כאשר מתחרה אחד יותר יעיל, לא נפגע בו כדי שיהיה שווה למתחרה החדש.  הוא אומר שאין כאן מתחרה יותר יעיל, אלא היעילות נוצרת רק מהחבירה של חברות הכבלים ביחד.  אם לא נצרף את הלווין יהיה עיוות.  אבל, כאשר יש מונופול, בשלב הראשון, לשנתיים הראשונות של התחרות, ביה"ד מוכן לאפשר את צירוף הלווין לתחרות.  הוא אומר שעוד שנתיים הוא לא יאשר את ההסדר מאחר והוא ירצה לראות בידול בתוכניות.

חברות טלביזיה


רב ערוצית





ספקיות 


אינטרנט





חברות שיחות


בינ"ל





בזק כל





בזק בינ"ל





Yes





פלאפון





זכייני ערוצים 2 


ו-10: קשת רשת 


וישראל 10





Hot





חברות 


הסלולר





קבוצת בזק





הרשות השניה





המועצה 


לשידורי כבלים





שר התקשורת





הממונה על ההגבלים





משרדי משפטים


ואוצר





עיתונים








� תודה רבה לעו"ד דרור שטרום על המצגות, אשר מהוות את החלק הארי של מחברת זו.
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