קורס הסדרת שוק התקשורת – עו"ד דרור שטרום – תשס"ו

אינדקס ודגשים
על בסיס המחברת של לימור ארד
עמוד 1

סקירת שוק התקשורת מבחינת תחרות – בעבר וכיום

עמוד 3

מטרת חוק הגבלים עסקיים – מניעת כח שוק

בעיית כח השוק

הגדרות – קרטל, מיזוג, ניצול לרעה

עמוד 5

האם ספקים ויצרנים מעוניינים בתחרות ? דוגמאות לנימוקים למה לכאורה לא

חזקת כח השוק (50% - מונופולין), הפרכתה

עמוד 6

מהו השוק הרלוונטי

הגדרת שוק

סדרי עדיפויות בעבודת הרשות

מדוע תחרות בתקשורת חשובה יותר – עידן המידע

יתרונות תחרות – יותר תפוקה, יותר איכות, בפחות כסף

האם ספקים ויצרנים מעוניינים בתחרות ? דוגמאות לנימוקים למה לכאורה לא

עמוד 8

למה צריך רגולציה של תחרות – בשווקים תחרותיים, בשוק אי תחרותי

עמוד 9

מדוע נחוצה רגולציה (משר התקשורת) בנוסף על חוק הגבלים עסקיים

ההבדלים בין הרגולטור לממונה להגבלים עסקיים – קידום התחרות למול עסקה ספציפית

חוק ההגבלים מציב רף מינימום של מניעת פגיעה בתחרות, הרגולטור בא לשפר מעל

עמוד 10

הבסיס לשווקי התקשורת = מונופול מטעם המדינה

נקודת המוצא בשווקי תקשורת – לא תחרות, אלא פיקוח

מהו הפיקוח ברגולציה ? פיקוח על מחירים, פיקוח על תוכן, פיקוח על תוכן מקומי מקורי

פיקוח על פרסומות ומשכן, פיקוח על רשיונות כניסה

מהם כשלי השוק בשוק התקשורת ?

פיקוח מול תחרות

מה רע בפיקוח ?

רגולציה באירופה

עמוד 12

נקודת המוצא בענפי התקשורת

השינוי = לכידות convergence – שדרוג טכנולוגי פותח תשתית לענפים אחרים

הלכידות מאפשרת תחרות של בעלי תשתיות זה בזה

תוצאה – הגברת התחרות

עמוד 13 פס"ד בזק
פס"ד בזק – 1994 – האם היתה סמכות להחלפת הרשיון הבלתי מסוייג ברשיון מוגבל ?

המגבלות שהוטלו על בזק – חלוקה לחברות בנות, הפרדה מבנית ופרסונלית

רקע כלכלי למעבר ממונופול לתחרות, החלטת בג"צ – אנחנו לא חריג, צריך תחרות

ועדת בועז

המחלוקת בין החברה למשרד התקשורת

ועדת מעוז – המונופול גורם לאי תחרות

עמוד 15-16

הרשיון החדש – רשיון אלוני המגביל

בג"צ בוחן 3 מכלולים – מדיניות התחרות סבירה ? הגבלות הגיוניות ? חופש העיסוק ?

איום "קשירת שירותים"

עמוד 18

ההגבלות על בזק

עמוד 19

טיעון ראשון של בזק – הרשיון בלתי מוגבל נצחי

פרשנות בג"צ – כוונת הרשיון המקורי, פרשנות תכליתית – הרשיון היה הרחב ביותר

אבל = לשר יש סמכות לשנותו, לפי סעיף 4+6 – הרשיון בלתי מוגבל, אך ניתן להגבילו

עמוד 21

הטיעון השני של בזק - פגיעה בחופש העיסוק

המדינה: הגבלה לצורך פתיחת העיסוק + מטרה ראויה

עמוד 22-23

הטיעון השלישי של בזק – רשיון אינו חיקוק

חופש העיסוק של בזק למול אינטרסים ציבוריים – תחרות ומחירים+חופש העיסוק שנמנע עקב המונופול

סיכום = התעירה נדחית, בזק נכנסת באמצעות חברות בת, נדרשות הגנות ינוקא בכל תחום, נשארה אי תחרותיות !

עמוד 24 - הגנות ינוקא

נימוקים לדרישות הגנות ינוקא – משפטי + כלכלי

צריך לבדוק את חסם המעבר

בדיקת היחס בין הוט ויס – תוכנית יצפאן

עמוד 25

ממה נובעת הצדקת הגנת ינוקא

פס"ד חברות הכבלים נגד מד"י בעניין הלוויין

פס"ד זכייניות ערוץ 2 נגד מד"י בהקשר ערוץ 10

המדינה יוצרת חוסר שיוויון לטובת המתחרה החדש

טעמים לפניה לבג"צ – הבחנה לא מוצדקת/לא מידתית + משיכת זמן להמשך המונופול + הזכות לשיוויון – אפליה פסולה + העדרת תשתית מספקת + חופש העיסוק

עמוד 26-27

פס"ד הטלוויזיה בכבלים, ועדת פלד, Tiering
טענות הכבלים – חוסר סמכות – מדיניות להבדיל מהחלטות אופרטיביות, חופש העיסוק, העדר מידתיות, טענת ההשתק של בעל המונופול (פעם מכיר בסמכות, פעם לא)

בג"ץ דלק – תחרות אמורה להעלות את רמת הרווחה החברתית

עמוד 28

שאלת המידתיות ורכיביה

החלטת בג"צ – מגבלות על מונופול מקובלות בעולם, השאלה היא חסם כניסה מהותי, אם הממשלה חולקת על הממונה אבל במידה סבירה – לא יתערבו בהחלטותיה

בג"צ לא נכנס לגופו של ענין/בדיקת חסמי כניסה, אלא לבחינה כלכלית עקרונית בלבד

עמוד 31

סיכום ההלכה מפרשת ה- Tiering (כבלים) – הגנות ינוקא, מידת התערבות בי"מ

בג"ץ רשת/ערוץ 10/טלוויזיה מסחרית

הוספת ערוץ שלישי חינמי על בסיס פרסומות, סוגיית בלעדיות בפרסום

הגנות הינוקא – מי ישתתף במכרז, כמה זכייניות יהיו, חובת התוכן

עמוד 33

הטענות: חוקתי: חופש העיסוק, זכות הקניין, עקרון השיוויון, אי סבירות, הבטחה מנהלית

פירוט ההגנות – תקופת זכיון, מספר זכיינים, תוכן, מי ישתתף במכרז
המונופול תמיד יציע יותר כסף במכרז

עמוד 34

פסיקת בג"צ – בבסיס חופש העיסוק עומד השיוויון בין מתחרים

חופש העיסוק כולל בבסיסו זכות לתחרות ללא התערבות המדינה

בג"ץ כלל ביטוח, בג"ץ קאל שירותי אוויר

עמוד 35

האם הפגיעה מידתית ? טוענים שאם אין חסמי כניסה – אין סיבה לתת הטבות והגנות ינוקא

החסמים – זמן בניית לוח שידורים, חברות מונופול בתחום הפרסום, מחירי חדירה, הרגלי צפיה, זמן יצירת הפקות חדשות, טענת מניעות/השתק

עמוד 36

פסיקת בג"צ רשת – הגנות ינוקא מתי ? אם אין תחרות בתנאים שווים מהותית

3 גישות להגנות ינוקא – הסבירות הכללית, הבדיקה המקצועית, ביניים

הגישה שנבחרה = כל עוד לא חרג המחוקק ממתחם המידתיות לא יתערב בי"מ גם אם יש פתרון עדיף

עמוד 37

מבחנים למידתיות בהגנות ינוקא – התאמה, פגיעה פחותה, יחס סביר פגיעה-תועלת

עמוד 38

טענת המניעות, בין שיוויון פורמלי למהותי, זכויות חוקתיות ?

עמוד 39

מדוע מוצדק לשלול את זכות הגישה למכרז למתחרה

לא נבחנו חסמי הכניסה הקונקרטיים

עמוד 41 – הסדרים כובלים בתחום התוכן בטלוויזיה
המשותף לפסיקה היא שגם כשנתנו הגנות ינוקא, לא באמת הגנו על הגורמים הרלוונטיים

בג"ץ עבר מבחינת תום הלב לבדיקת המידע שהיה בידי הרשות

יש 3 מונופולים – בטלוויזיה הממלכתית(1), ברב-ערוצית(כבלים-לווין), במסחרית (2-10)

ישנה תחרות נוספת בתחום רכישת תכנים מספקיות זרות

יש תצחרות בתחום מפיקי הערוצים העצמאיים

יש תחרות בתחום רכישת שירותים נלווים

שאלות שעלו – הפרדה בין תשתית לתוכן ? הצדקה לשתי תשתיות ?

עמוד 42 

מודלים – אינטגרציה אנכית, הפרדה – יתרונות וחסרונות

עמוד 43

החלטה מפס"ד ACP2 – למשך 10 שנים ללכת על תשתית אחת. בפועל – מונופול התשתיות יצר מונופול של שידורים !

עמוד 44 – הסדר כובל תכנים – פס"ד ACP
רכש משותף של תוכניות לצורך הורדת מחירים ע"י מת"ב+ערוצי זהב+תבל שהקימו את ACP
הטענה – לכל אחת מיקום גיאוגרפי שונה ולכן לא הסדר כובל

תשובה - לא נכון מאחר ומול הספק אין משמעות למיקום

הממונה קבע שכן הסדר כובל, והיגעו לפשרה לגבי ההסדר שאושר

בי"ד נתן החלטות סותרות ב- 1994, 1996 ו-2000

תפיסת היסוד של חוק הגבלים עסקיים: "מתחרים צריכים לפעול בנפרד וביריבות זה עם זה" (אדם סמית')

החריג ס' 9 + 10 = שת"פ עשויים לפעול לטובת הציבור, גם אם יש בהם פגיעה בתחרות

עמוד 45-46 פס"ד ACP 1994
החלטת בי"ד –טוב לחברות הכבלים, רע לתחרות, ולא עוזר לציבור => ההסדר נדחה
הדגש: יש תחרות בין הכבלים לערוצים המסחריים, וההסדר פוגע בו לרעת ערוץ 1+2 (כי הופך את הכבלים לארציים ולא איזורים כפי שנקבע מראש, וגם פוגע בערוץ 2 ינוקא) ולא מסייע לציבור. יצירת גוף רב עוצמה כזה ינציח את שליטת חברות הכבלים

הנימוקים: סוטה מהכוונה האיזורית, פוגע בציבור שלא בכבלים, לא מועיל לציבור

עמוד 47 פס"ד ACP 1996
מה השתנה ? הכבלים מבטיחות ערוצים חדשים ועוד ערוץ עצמאי + חקיקת חיוב הפקה מקורית לצד ביטול איזוריות הכבלים

בי"ד: החקיקה משנה את האיזונים ובי"ד מכפיף עצמו למחוקק => ההסדר מאושר
בי"ד מראה את טובת הציבור בניגוד לפס"ד הקודם – חיסכון בעלויות יביא להורדת מחירים + מגוון יותר גדול והעלאת רמת השידורים + ערוץ 2 כבר לא ינוקא

הבעיה – מסתמך על הנחה שלו ולא על ביסוס קונקרטי או התחייבות של חברות הכבלים !

המרצה גורס שאם מסך ארצי פוגע בתחרות – בי"ד היה צריך להימנע מאישור ההסדר

עמוד 50 פס"ד ACP 2000
בפס"ד ACP 1996 יש כאן קביעה תקדימית – אומר שככל שמחריפים את התחרות הדבר יועיל לצרכנים. צריך להימנע ממצב ש:

"במקום להגן על התחרות מנצלים את החוק להגנה על המתחרים מפניה"
בפס"ד של שנת 2000 – שידורי הלוויין עולים, ונגמר אישור ההסדר הקודם. הלוויין ביקש גם כן להצטרף להסדר. חברות הכבלים הפכו את טענותיהם וטענו שאין כזה תועלת… וכך לא תהיה תחרות. החלטת בי"ד: כשיש מתחרה אחד יותר יעיל – לא נפגע בו כדי שיהיה שווה למתחרה החדש, אבל כשיש מונופול – בשלב ראשון נצרף את הלוויין, ובעוד שנתיים לא נאשר כדי ליצור בידול בתוכניות (מידתיות).

