הגנות ינוקא בדיני תחרות ותקשורת
המקרה של תעשיית הטלוויזיה

דרור שטרום, עו"ד

הרקע הכללי לדיון

· 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?(הלווין-יצפאן)

· שאלת מדיניות: ממה נובעת הצדקת הגנת ינוקא?
· משפטית כללית: "תמיד יש להגן על מתחרה במונופול"

· כלכלית: 
· רק אם יווצר קושי אמיתי ומהותי למתחרה החדש; 
· או כאשר קיימת תחזית סבירה להווצרות קושי מהותי

ההקשר המשפטי

· 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?
· 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  7852/98 ערוצי זהב נ' שרת התקשורת

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

פתיחת הטל"כ לתחרות –עובדות(2)
· 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.

טענות חברות הכבלים נגד ההחלטה

· ראשית, החלטת המועצה התקבלה בחוסר סמכות: 
· חוק הבזק מקנה למועצה סמכות לקבוע מדיניות ולא החלטות אופרטיביות, וההחלטה בעניין איסור על שינוי שיטת השידור למשך פרק-זמן מסוים לא הייתה החלטת  מדיניות, אלא החלטה אופרטיבית. 
· שנית, האיסור על השידור בטירינג פוגע בחופש העיסוק שלהן ולא מתיישב עם הוראות חוק היסוד בנושא 

· ההחלטה ניתנה שלא לתכלית ראויה, שכן, יסודה בשיקולים של קידום התחרות, שהם, מבחינת המועצה, שיקולים זרים. 
· ההחלטה פגעה בחופש העיסוק שלהן במידה העולה על הנדרש. 
· בהקשר זה הן הסתמכו על חוות-דעתו של הממונה על ההגבלים העיסקיים, לפיה פרק-הזמן שבו נאסר עליהן לשנות את שיטת השידור אינו דרוש ליצירת תחרות, ואף פוגע בשוויון בשוק.
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. 
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: "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.
הפרת חוק יסוד: חופש העיסוק

· 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.

החלטת בג"ץ 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

החלטת בג"ץ לגבי המידתיות

· 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.
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

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  

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 ....
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. 
מהן ההעדפות למתחרה החדש - 
טענות זכייניות ערוץ 2(המשך)
· 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. 
ההעדפות הלא חוקתיות לערוץ החדש- 
טענות זכייניות ערוץ 2 (המשך)

· 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. 

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." 

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." 

שאלת המידתיות – עמדת המדינה

· 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. 
שאלת המידתיות – עמדת המדינה

· 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. 

פסיקת בג"ץ: הגנת 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.
גישת בית המשפט הגבוה לצדק
שלוש גישות אפשריות ביחס להגנת ינוקא:
· גישת הסבירות הכללית: 
· כל עוד האמצעים שנבחרו נראים סבירים ביחס למטרה ואינם מופרכים – יאושר

· 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

· גישת ביניים: 
· האם לנגד עיני המחוקק עמדה תשתית מקצועית המוכיחה כי רכיבי הגנת הינוקא יביאו להתגברות על חסמי הכניסה

· 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.
