דיני תקשורת 20 דצמבר
כל בית משפט מדינתי כולל בית משפט חוקתי כפוף לבית משפט אירופי. 

דרך אגב, כשמדברים על אקטיביזם שיפוטי, לא רק בארה"ב, גם באירופה מעמד העליונות הנורמטיבית של הפסיקה שלו, הוא כולו יציר הפסיקה עצמו. ביהמ"ש עצמו פירש סמכותו במערך הזה. 

פרק 4 בספר של וולדן, פרק שנותן מבט על על נושא רגולציה. נתמקד בשתי דירקטיבות – כאן הקריאה לא קלה, המרצה מעודד להציג שאלות לגבי הטרמינולוגיה. 

הרגולציה בקהילה האירופית מתבססת על חקיקה שנובעת משני יסודות: חקיקה של ליברליזציה. המובן המדוייק זה פתיחה לתחרות. וכך, הסעיפים שעוסקים באמנת הקהילה האירופית הם 81 -89. לדעת כרקע שאלו הסעיפים שהם העוגן המשפטי לדיני התחרות ופתיחה לתחרות. ספציפית, סעיף מס' 86, [X90] הוא הייסוד המשפטי לאותם דירקטיבות שעוסקות בליברליזציה. [INCOMBENT]. – המפעיל הותיק. המעבר משיטה שבה יש מפעיל בלעדי לשוק תחרותי, זה הכוונה לליברליזציה. הדיקרקטיבות מכוח סעיף 90 עוסקות בזה. [אמנת רומא]. סעיף 90 X הוא מקרה שהנציבות עצמה מוציאה דירקטיבה עם תוקף לכשעצמה. 

סמכויות החקיקה מופיעות באמנות הייסוד – אמנה משנת 1957 כפי שתוקנה לאורך השנים. תמיד אם מישהו יקרא דירקטיבה, משפט ראשון יציין את מקור הסמכות. 
מקור אחר לחקיקה בנושאי תקשורת- הוראות קהילה האירופית בנושא הרמונניזציה (התאמה) של כללים. [X100] סעיף 95 באמנה המעודכנת. זה הסעיף שמכוחו הנציבות מוציאה דירקטיבות כדי ליצור הרמוניזציה בין המדינות. ניקח נושא כמו נזיקין – אחריות למוצרים פגומים. יש דירקטיבה וכל המדינות צריכות להתיישר בהתאם לדירקטיבה. באנגליה זה עשה מהפכה. הנושאים האלה מבוססים על דוקטרינת רשלנות. ואז באה דירקטיבה ולצורך ההרמוניזציה קבעה שהאחריות תהיה מבוססת על עקרון אחריות מוחלטת ולא הפרת חובה חקוקה. אלא הם שני היסודדות שעל סמכם נבנתה חקיקה לתחום התקשורת. 

הפתיחה היתה מדורגת לפי תחומים. בהתחלה פתחו לתחרות ציוד קצה ואח"כ פתחו הרט"ן, בינ"ל ורק בסוף פנים ארציות. 

במסגרת הזאת מבחינים בהיסטוריה עד ליולי 2003 ומיולי 2003. זה תאריך שבו מדינות היו אמורות ליישם סט חדש של הרגולציה. מה שקודם היה שורה ארוכה גובש לסט מצומצם יותר של דירקטיבות. 

היו כמה מדינות שקיבלו היתר, אך כעיקרון זה המועד. ממנו חלה מערכת חדשה. 5 דירקטיבות יסודיות. 

אחת מהן היא הפריים-וורק דירקטיב – דיררקטיבת על לכל המסגרת הזאת. בסעיף של חקיקה – מספר 6 בסעיפי החקיקה – דירקטיבה 21/2001 יצירת מסגרת רגולטורית משותפת לרשתות ושירותים של תקשורת אלקטרונית. לא מדברים על טלקומיוניקציה, אלא על תקשורת אלקטרונית ורשתות. אם ניתן לשים אצבע על עיקרון יסוד- לוקחים את כל אמצעי ההולכה של תקשורת אלקטרונית – בין שידורים, אינטרנט וכד' – מתייחסים לכל אמצעי ההולכה תחת מטרייה אחת. נטוורקס ושירותים. תשתיות ושירותים שניתנים על התשתיות. תפיסה עקרונית להכניס תחת מסגרת חקיקתית אחת את כל אמצעי ההולכה , תשתיות ושירותים. להדגמה- בארה"ב חוק התקשורת מדבר בנפרד על הולכת תקשורת בכבלים וסעיפים נפרדים להולכת טלפוניה(?). כאן אמרו שמדברים על מסגרת אחת. יש לכך השלכות. הדירקטיבה השניה – AUTORIZATION דירקטיבה שעוסקת ברישוי – נראה איך ניסו ליצור מסגרת אחת לשירותי רישוי אלקטרוני. ציינו בשנני השיעורים הראשונים שלב הרגולציה המשפטית של תקשורת בישראל זה מערכת רישוי. לכולם משותפת גישה שאסור לך לעשות אלא אם קיבלת רשיון מתאים. דירקטיבה 3 עוסקת בשירות אוניברסלי ובזכויות הצרכנים. דירקטיבה 4 עוסקת בהגנה על פרטיות ופרסונל דטה-  הגנת הפרטיות בתקשורת האלקטרונית. עוד 2 מסמכים – האחד- דירקטיבה של הקומישיין, שמאחדת את הדירקטיבות הקודמות על הפתיחה לתחרות ובנוסף יש דבר חקיקה נוסף על מדיניות ספקטרום – מדיניות תדרים אלחוטיים – רדיו ספקטרום פוליסי דסיש'ן. יש צורת חקיקה שנקראת דסישן, שזה צורת חקיקקה ראשית. גם הדסישן זה בעצם דב חקיקה שחל בכל המדינות. לצורך העניין זה חל כפי שהוא. 
זאת המסגרת (5 -6 דירקטיבות). מערך רישוי, זכויות צרכן, פתיחה לתחרות ומדיניות תדרים. זוהי מסגרת החקיקה של הסדרת ענף התקשורת. אנחנו נדבר על שתי דיררקטיבות . 

פריים וורק דירקטיב- 

דירקטיבה בנויה כך שהיא מתחילה במקורות הסמכות ואחר כך יש שורה ארוכה של והואילים למיניהם. 

WERE AS – הואיל ו... זה דברי הסבר לנורמות. כמו שבחוזה יש סעיפי והואיל- כוונת הצדדים להשיג. 

הארטיקל הן ההוראות המחייבות. 
בתקשורת יש שורת פסקי דין שבהם עלו נקודות בהתנהלות המדינתית. לגבי הדירקטיבה הראשונה, דירקטיבת המסגרת – נבחן את ה"והואילים..." .  

WHERE AS ה5 אומרת הדירקטיבה, קונברגג'נס- ההתלכדות. אומרת הדירקטיבה שהקונוורג'נס של טלוויזיה, טלקומיוניקציה וטכנולוגיית מידע מחשבים, מובילה לכך שכל אמצעי ההולכה של תקשורת והשירותים שניתנים על גביהם צריך לנסות לכסות אותם במסגרת רגולטורית אחת. במילים אחרות, עברה תקפה שנרצה חוק אחד שיסדיר טלוויזיה בכבלים וחק שיסדיר טלקומיוניקציה. נרצה שכל השירותים הללו שיועברו על גבי תשתיות שונות יוסדרו באופן מאוחד. כל מטרת הפריים וורק ליצור מסגרת רגולטורית אחידה למגוון הזה. בצרפת הבזק המקומי מפתח שירות שעל גבי הADSL להעבירר שירותי טלוויזיה. על גבי אותה תשתית ניתן לספק שירותים טכנולוגיים מתקדמים. 
לסיכום –יוצרים מסגרת להולכה ולא מתיחסים לתכנים – עניין לרגולציה נפרדת של המדינה. 

יש הפרדה בין רגולציית ההולכה לפיקוח על תכננים שזה במסגרת המדינה עצמה. 
נקודה שניה בדברי ההסבר, שכדאי לשים עליה אצבע- נושא נוסף שמפנים אליו תשומת לב, מדגישה הדירקטיבה את הצורך בעצמאות הרגולטור. הרשות הרגולטורית תזכה בשיקול דעת עצמאי בעיקר מול עולם המפעילים. למשל, הסיטואציה שהיתה בארץ לפני הפרטת בזק, עמדה בניגוד לגישה האירופית. בעל השליטה היתה המדינה והרגולטור היתה המדינה. זה מצב בעייתי מיסודו – יש כאן ניגוד עניינים מובנה. זה רלוונטי כי בחלק ממדינות אירופה המפעיל הדומיננטי בבעלות ממשלתית. גם גרמניה וצרפת הממשלה היא עדיין בעלת השליטה במפעיל העיקרי. לכן חשובה ההפרדה בין הממשלה לרשות הרגולטורית. הדירקטיות האירופיות לא מתערבות במדיניות הכלכלית חברתית. זה רק אומר אם יש בעעלות ממשלתית, תקפיד שהרגולטור יהא עצמאי. 

הרשות צריכה להיות כפופה לביקורת כאשר מקבלת החלטות בעניין. 

עקרון נוסף חשוב, הרגולציה שואפת להיות TECHNOLOGICLY NEUTRAL כלומר ניטרלית. שואפים להביא תחת קורת גג אחת הסדררת התקשורת האלק' עם הרשתות והשירותים בה. אנחנו שואפים שכללי הרגולציה שייקבעו יהיו ניטרלים מבחינת הטכנולוגיה שעליהם מוחלים. 

הרגולציה, מתן שיחות לטלפוניה, ככל שהטלפוניה הסלולרית יכולה לתת שירות תחליפי לשירות הקווי, כך גובר שהרגולציה תתיחס בצורה שווה. ... אלא אם במקומות שיש הבדלים רלוונטים. שימוש בתדרים אין אצל מפעיל קווי. היכן שההבדלים אינם מצריכים הבדל, צריך שהרגולציה תהיה ניטרלית מבחינה טכנולוגית. 

עקרון נוסף, אחד הנושאים שמעניינים בדיני תקשורת זה האינטראקציה בין התקשורת לדיני התחרות. עד למסגרת הזאת, היו הבדלים בין הרגולציה של דיני התחרות והרגולציה של דיני התקשורת בSMP. כוח שוק מהותי [סיגניפיקנט פאור מרקט]. דיני התחרות הגדירו אחרת את אותו גוף וכוח של שבגללו צריך להטיל פיקוח מיוחד על מפעיל. גם דיני התקשרות ודיני הההגבלים העסקיים, עוסקים בין היתר בגופים שבגלל עוצמת כוח השוק צריך להטיל עליהם פיקוח מיוחד. למשל בארץ – בעל מונופולין. בענף התקשורת- הרגולטור רוצה להטיל מגבלות על שחקן גדול. הדירקטיבה הפגישה בין מושג כוח שוק מהותי בדיני תקשורת למושג דומיננס בדיני התחרות[בעל מונופולין]. על ידי קירוב מונחים אלו קירבה לדין שחל בהגבלים עסקיים. לעיין בדירקטיבה. 

