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       הנתבעת
פסק בוררות חלקי
1.
האם עומדת בעינה תניה האוסרת על הנתבעת להתקשר עם מי שהיה המנכ"ל של חברה משותפת אותה הקימו הצדדים לבוררות זו? זוהי השאלה העומדת במרכז בוררות זו, והיא הלכה והסתבכה עד שמתאימה לה אימרתו הידועה של השופט שלמה לוין בע"א 78/88 גנור נ' פורת: "לכאורה, עניין בנאלי ואף על פי כן הסתבכו שני הצדדים עד צוואר, ונדמה שאי אפשר היה לסבך עניין כה פשוט בצורה מסובכת יותר מכפי שסיבכו כי כמעט ואין לך דבר אחד שלא הסתבכו בו". 
2.
הצדדים לבוררות זו אי.פי.ג'י. - ראובני פרידן בע"מ ("משרד ראובני") ושלמור אבנון עמיחי פרסומאים בע"מ ("משרד שלמור") הם משרדי פרסום המעניקים שירות כולל ללקוחותיהם, "ובכלל זה שירותים בתחום הקריאטיב ושירותי תכנון ורכישת מדיה" (ראו הסכם המייסדים (1)). הם הקימו חברה משותפת שתעסוק במתן שירותי ייעוץ תכנון ורכישת מדיה, היא חברת יונייטד – מדיה (ר.ש.2005) בע"מ ("יונייטד"). בראש החברה עמד אורן יוניוב ("יוניוב"). לצורך הקמת החברה התקשרו ביניהם משרדי הפרסום בהסכם מייסדים ביום 15.5.05 ("הסכם המייסדים"). הסכם זה, וכמוהו פעילות החברה, היו טעונים אישור של הממונה על ההגבלים העסקיים ("הממונה"). בשנת 2005 ניתן לצדדים פטור מאישור הסדר כובל לאחר שהממונה מצא כי "אין המיזם מעורר חשש לפגיעה של ממש בתחרות" (36). תוקף הפטור הוגבל ל-3 שנים, שהסתיימו ביום 1.8.2008 לפיכך נאלצו הצדדים לשוב ולפנות בבקשה לפטור מאישור הסדר כובל והם עשו כן ביום 23.6.08. אגב כך הם הכניסו תיקונים בהסכם המייסדים במסמך המכונה תוספת מתקנת (2) שהשתכלל ביום  22.6.08 ("התוספת"). הפעם נדחתה בקשת הפטור, דבר שהוביל לפרימת המתווה שנקבע בהסכם המייסדים ולהפסקת פעילותה של יונייטד. החלטה זו ניתנה ביום 14.8.08 (32), אבל הודעה עליה נמסרה ביום 30.7.08 יום  לפני שפקע תוקף  הפטור הזמני. הצדדים פנו לבית הדין להגבלים עסקיים, שם הם הגיעו להסדר לפיו הם לא יתקפו את החלטת הממונה, ואילו הממונה לא ינקוט הליכי אכיפה נגד יונייטד עד ליום 1.11.08 (38). כך החלו פרפורי הגסיסה של יונייטד שהסתיימו בהפסקת פעילותה. 

3.
משכך, נכנסו לפעולה אותן הוראות בהסכם המייסדים ובתוספת הנוגעות לחיובי הצדדים במקרה של פירוק יונייטד או הפסקת פעילותה. על רגל אחת ובלי להיכנס לפרטים, אפשר לקבוע כי הסכם המייסדים והתוספת שאימצה אותו קבעו משטר של חופש שאיפשר לכל אחד מן הצדדים לשוב ולפעול בתחום הייעוץ, התכנון ורכישת המדיה "בכל דרך שימצא לנכון" (1, ס' 16). זהו המצב גם לפי הדין הכללי, האוסר על הצדדים לפעול בדרך של הגבל עסקי ללא אישור. 
השאלה העומדת במרכז בוררות זו היא האם חופש זה כולל את האפשרות להתקשר עם יוניוב, מי שהיה מנכ"ל משרד יונייטד, או שחלה מגבלה הסכמית, נקרא לה הוראת צינון, המונעת מן הצדדים להתקשר עימו לפרק הזמן הנקוב בהסכם, ואם יש מגבלה כזו - מהו תוקפה. 

4.
המשא ומתן סביב הוראת צינון זו לא חסר זיגזגים וחיכוכים. גם טיעוני הצדדים בבוררות זו לא נעדרו פניות חדות וסיבובים מפתיעים. בעוד שהבוררות החלה כאשר במרכז הכובד שלה עומדת הפרשנות של הוראת הצינון החדשה שהופיעה בתוספת, היא הסתיימה כשעיקר חיצי הטענות מכוונים אל הוראת הצינון המקורית שהופיעה בהסכם המייסדים. 
5.
התוצאה היא שיש להידרש להוראות הצינון כפי שהן מופיעות במסמכי ההתקשרות, הסכם המייסדים והתוספת גם יחד, וכן לסקור את מהלך המשא ומתן שנערך בין הצדדים בנוגע למסמכים אלה בכלל, ובנוגע לאפשרות הגבלת ההתקשרות עם יוניוב בפרט. 

ואולם קודם לכן מן הראוי להתעכב על דרכי ניהולה של הבוררות.

הבוררות
6.
הסכם המייסדים לא יכול היה לשכך לגמרי את המתחים הטבעיים שהיו קיימים בין ראובני לבין שלמון בתור מתחרים בשוק. עו"ד דן להט ("להט") אשר הגיש את בקשת הפטור הראשונה  בשנת 2005 ויוניוב מציינים בפגישה עם אנשי הממונה שנערכה ביום 19.9.07 כי "בעלי המשרדים שלנו לא מוכנים לשבת היום באותו חדר... גם אם יש להם אינטרס לעשות תיאום הם מתעבים אחד את השני" (37ב). גם אם הדברים נאמרו על דרך ההפרזה שנועדה להרשים את הממונה  ולגרום לו להאריך את הפטור, היה בהם משהו. 
7.
דחיית הבקשה לפטור עוררה מחלוקות ישנות ויצרה סדק בין הצדדים שאיים לגרור אותם לתוכו כמו סוס משתולל את רוכביו. ימים ספורים לאחר החלטת הממונה, ביום 21.8.08 שולח משרד שלמור אל משרד ראובני מכתב (4) בוא הוא מציין כי אי קבלת ההיתר מחייבת את משרד שלמור "להקים מערכת אלטרנטיבית שתאפשר לכל אחד מאיתנו להמשיך ולפעול בתחום רכישת המדיה". משרד שלמור מציין כי הוא מוצא לנכון "לעדכנכם כי אנו מתחילים להיערך לאפשרות שהיתר זמני להמשך פעילות יונייטד לא יוענק". שלומי אבנון, אחד הבעלים של משרד שלמור, אומר שמטרתו של המכתב הייתה למסור למשרד ראובני ש"זכותכם לפנות למי שאתם רוצים, זכותינו לפנות למי שאנחנו רוצים מהעובדים של יונייטד" גם אם הדבר לא כתוב במילים מפורשות (פרוטוקול ע' 605).  התגובה לא איחרה להגיע. במכתב של משרד ראובני מיום 1.9.08 צוין כי "חשוב לי להזכיר את ההתחייבות ההדדית בעניינו של אורן יוניוב, התחייבות אותה אנו רואים כחשובה ביותר ואנו משוכנעים שאתם תכבדו אותה במלואה..." (5).

משרד שלמור לא הגיב על דברים אלה באופן מיידי וגם לא שעה אליהם. רק ביום 16.9.08, במענה למכתב נוסף מאת בא כוח משרד ראובני (9), הודיע בא כוח משרד שלמור כי לא מוטלת עליהם חובה חוזית המונעת את העסקת יוניוב במקרה של הפסקת פעילות החברה (10). כדי לבלום מהלך כזה הגיש משרד ראובני בקשה לקבל צו מניעה זמני בבית המשפט המחוזי בתל אביב. 
8.
בהחלטה שניתנה על ידי כבוד השופט זפט (11ה) ביום 10.11.08 ניתן הסעד הזמני ואולם כדי למנוע מצב בו "יינתן למבקשת [משרד ראובני] את מלוא מבוקשה וייתר את הצורך בדיון במחלוקת לגופה בבוררות", נקבע שהצו הזמני ייפקע תוך 60 יום מתחילת הבוררות "אם עד אז לא יינתן פסק הבורר בנושא העסקת מר יוניוב". 

החלטה זו סומכת על הוראת בוררות הנזכרת בהסכם המייסדים. הוראה זו נושאת אופי כללי וגורף  ומתייחסת לכל עניין הקשור להסכם או לפירושו (1, סעיף 19). לפי הוראה זו, הבוררות צריכה להתנהל על פי הדין המהותי, אך היא תהיה משוחררת מדיני הראיות וסדרי הדין.  

9.
לוח הזמנים שנקבע בהחלטת כב' השופט זפט חייב היערכות מתאימה ויצר מנוף לבירור מהיר של סוגיית צו המניעה הקבוע (עו"ד בנקל, פרוטוקול, ע' 664). בישיבת בוררות מוקדמת סוכם שכתב התביעה בבוררות יכלול את כל העילות המהותיות וכן את ראשי הנזק ואולם אין צורך לפרט את הנזק עצמו, "והתובעים יהיו רשאים להשלים את כתב תביעתם בעניין זה, ככל הנחוץ, בהמשך הבוררות" (פרוטוקול מיום 20.11.08). בהתאם לכך יוחד השלב הראשון של הבוררות למחלוקת סביב צו המניעה הקבוע, ואילו שאלת הסעדים הכספיים תידון, אם יהיה בכך צורך, בהמשך הבוררות. יחד עם זאת בעת שמיעת העדויות עצמן הורחבה מידי פעם היריעה (פרוטוקול ע' 53; פרוטוקול, ע' 523). אין לראות בהרחבת החקירות משום שינוי חזית, והפסק יתייחס רק לאותם עניינים הטעונים הכרעה לצורך הקביעה אם יש מקום להוציא צו המורה על אכיפת ההתחייבות הנטענת בעניין אי העסקת יוניוב (ראו עיקרי טיעון של התובעת, סעיף 175.1; כתב התביעה, סעיף 228). 

לוח הזמנים חייב גמישות מסויימת בסדרי הדין. הצדדים הסכימו כי לכתבי הטענות יצורפו תצהירים "בדרך הבגצית", וכרך המוצגים יהיה מאוחד במובן זה שמוצגי הנתבעת ימוספרו בהמשך למוצגי התובעת. לפיכך המסמכים אליהם מתייחס פסק בוררות זה מצויינים על ידי ספרה בסוגריים המפנה למוצג הרלבנטי בכרכים השונים שהוגשו על ידי הצדדים.
10.
כל אחד מן המשרדים העיד רק בעל תפקיד אחד מאותו משרד. מטעם משרד ראובני העיד אודי פרידן ("פרידן") ומטעם משרד שלמור העיד שלומי אבנון ("אבנון"). בנוסף מסרו עדויות להט, שהיה עורך דין של משרד ראובני ובחלק מן הזמן ייצג גם את יונייטד, עו"ד מיכל הלפרין ("הלפרין") אשר משרדה ייצג את שלמור ובחלק מן הזמן גם את יונייטד. בנוסף מסר עדות יוניוב. העובדה שמטעם המשרדים העיד רק בעל תפקיד אחד - הייתה בחירה של הצדדים. היא אפשרה קיצור דרך של ממש אך גם יצרה קושי, שכן לעיתים סמכו בעלי התפקידים במשרדים השונים על דברים שנאמרו לשותפיהם דווקא. גם עדים אחרים הפנו לשיחות עם אותם שותפים שלא העידו. ברגע האחרון עלתה שאלה אם אין מקום לזמן כעד הזמה את השותף האחר במשרד ראובני, אלא שאז הגיעו הצדדים להסדר דיוני נוסף לפיו העובדה שהשותפים הנוספים, משה ראובני ורמי שלמור, לא זומנו להעיד לא תיחשב כהסכמה מצידם לשיחות מסויימות שיוחסו להם ולא תפעל נגד הצד שלא הביא אותם, הכל כמפורט בהסדר שבין הצדדים (פרוטוקול ע' 666). 

11.
הבוררות נסבה על אירועים שהתרחשו החל משנת 2004 ונמשכו עד להפסקת פעילותה של יונייטד בשנת 2008. בחלק מהמקרים המגעים בין הצדדים לבשו אופי פורמאלי של החלפת מכתבים, מסמכים או דוא"ל. בחלק אחר מהמקרים מדובר בישיבות שיש מהן תרשומות קצרות או ארוכות. ואולם בחלק גדול מהמקרים מדובר בשיחות בעל פה שהעדים נדרשו לשחזר אותם מתוך הזיכרון. חלק מהעדים סמכו על שיחות שלא נזכרו בכתבי הטענות של הצדדים, כאילו במהלך עדותם הופעל מתג שגרם לשיגור תמונות של אירועים שהתרחשו בעבר אל פני השטח. העדים אף נאלצו, תוך כדי החקירה, לעשות מאמץ להפיח חיים בזיכרונות מטושטשים כדי להעלות פרט אחר פרט שיחה ישנה, כאילו היא הוקלטה ברשם קול או נרשמה בקצרנות במוחם. גם אם העדים השתדלו למסור את הדברים כמיטב זיכרונם, הרי חלוף הזמן וגם קול האינטרס עשו את שלהם. בדרך כלל, ניתן היה להעדיף מסמכים ורישומים על פני שיחות בעל פה. אם אזקק להכרעה עובדתית אפנה לאותן עדויות עליהן סמכתי בין משום שנמצא להן מכנה משותף עם עדויות אחרות או חיזוק בתכתובות "מזמן אמת" ובין משום שהיה להן תימוכין בהגיון הפנימי של מהלכי הצדדים. 

עתה ניתן לעבור לבירור המחלוקת הנוגעת לפרשנות ההסכמים. על מנת לעמוד עליה יש להידרש תחילה להסטוריה ההסכמית שבין הצדדים.
הסכם המייסדים

12.
בהבחנה גסה ניתן לומר כי תחום הפרסום מורכב משני סוגי פעילויות, האחד הוא פעילות הקריאטיב, והאחר הוא פעילות רכישה ותכנון של המדיה. "הקריאטיב הוא תחום הפעילות הקשור ביצירת הפרסומות או המסע השיווקי" ואילו "רכישת ותכנון המדיה הוא תחום פעילות הקשור בתכנון עבור הלקוח באיזו מדיה יעשה שימוש לצורך הפרסום שלו או השיווק שלו ובאיזה אופן" (בקשת הצדדים לבית הדין להגבלים עסקיים (36), סעיף 15). הצדדים עמדו בפירוט בכתבי טענותיהם על דרכי העבודה בתחום המדיה ועל ההכנסות והרווחים הנלווים לפעילות זו (ראו למשל כתב התביעה, סעיף 17). חלק משמעותי מן החקירות נגע לעמלת היתר המשולמת לחברת המדיה והנגזרת מכלל הפרסום של אותה חברה ולא ממסע פרסום מסויים (החלטת הממונה מיום 1.8.05 (37ב) ; ראו גם אבנון, פרוטוקול ע' 511). לצורך חלק זה של הבוררות אין טעם להידרש בפרוטרוט לדרכי יצירת ההכנסות בשוק הפרסום ודי לציין כי הרווחים בתחום המדיה משמעותיים ביותר מבחינת משרדי הפרסום. עמד על כך יוניוב שאמר (פרוטוקול ע' 339):
מדיה זה ציפור נפשם של הפרסומאים, זה משהו שנעשה באותה תקופה כל אחד בצורה מאוד לעצמו, כל נושא העמלות, עמלות היתר וכל מה שכרוך בזה זה היה דבר שהוגבל... לא ערבו את כל הצוות המקצועי של המשרד. זה הדבר, ליבה העסקית של כל משרד, לא חושפים, לא, אין מצב שרמי שלמור יסכים לשתף איתך פעולה במה הוא מרוויח, בצד של העמלות. 

הביטויים "ציפור נפשם של הפרסומאים" או "הליבה העסקית של כל משרד" אינם מציינים רק תכלית מקצועית אלא נוגעים לרווחיותו של משרד הפרסום. וכך אומר יוניוב (פרוטוקול, ע' 484):
כב' הבורר:
 בשביל לקצר. כשאתה מדבר על הליבה העסקית, אתה מתכוון שהחשיבות של זה נובעת מזה שהיה למשרדים אפשרות להרוויח באמצעות המקטע הזה הרבה מאד כסף שהם לא יכלו נגיד להרוויח אותו בקריאטיב?

מר יוניוב:
כן.

למרות שהצדדים ניסו להמעיט מערך ההשלכות הכספיות שנובעות מפעילות בתחום המדיה בעת פנייתם הראשונה אל הממונה (69, סעיף 4) לא יכולה להיות מחלוקת שמדובר בסכומי כסף ניכרים, "לא משהו שקל לוותר עליו" (אבנון, פרוטוקול ע' 543).

13.
היתרונות שיש לריכוז רכישת מדיה בידי גוף אחד קרצו לצדדים ובשנת 2004 הם החלו לנהל משא ומתן לצורך הקמת מיזם מדיה. יוניוב, שהיה אז מנכ"ל משרד ראובני, הסביר כי הוא טרח לקדם את הרעיון וזאת על רקע הנסיון המצטבר בארצות אחרות בעולם (פרוטוקול, ע' 339). הרעיון החל לקרום עור וגידים לאחר שיוניוב הצליח לשכנע את משרד שלמור להצטרף ליוזמה. לדבריו עיקרי החזון הועלו על הכתב בזכרון דברים קצר מאוד שהסתכם בעמוד אחד (פרוטוקול, ע' 338). תחילה היה יוניוב מעורב במשא ומתן בין משרדי הפרסום לפני ולפנים, אבל  בשלב מסויים נוהל המשא ומתן במישרין בין הצדדים תוך שהם אומרים ליוניוב "תשמע, עזוב, זה לא עניינך" (פרוטוקול, ע' 340). ככל שניתן ללמוד מהנתונים שהובאו בבוררות החלו החברות לפעול בשיתוף פעולה כבר בחודש מאי 2004 במתכונת מצומצמת (בקשת הפטור הראשונה (69), ס' 13). במקביל לפעילות זו פנה להט לרשות להגבלים עסקיים ודן עימה בצורך לתת היתר לפעילות המיזם (בקשת הפטור הראשונה (69), ס' 14). 

14.
ביום 15.5.2005 השתכלל הסכם המייסדים הפורמלי בין הצדדים שבמסגרתו הוקמה חברה משותפת למתן שירותי ייעוץ תכנון ורכישת מדיה, היא חברת יונייטד (1). על פי הסכם המייסדים הוגבלה פעילות החברה לתחום המדיה. הון המניות של החברה נחלק שווה בשווה בין משרד ראובני למשרד שלמור (1, סעיף 7). ההסכם השתדל ליצור שווי משקל בין הצדדים, וביחס להחלטות משמעותיות ובהן מינוי או פיטורי מנכ"ל - נקבע כי הן  צריכות להתקבל בדירקטוריון פה אחד (1, סעיף 8.6). כן נקבע כי "מר אורן יוניוב יכהן כמנכ"ל הראשון של החברה", וכי הסכם התקשרות עימו יערך בסמוך לחתימת הסכם המייסדים (1, סעיף 9.2). איוש משרת המנכ"ל על ידי יוניוב היה מעיקרי ההסכם כנראה בשל כישרונותיו המוכחים והערכה הרבה שלה הוא זכה מצד משרדי הפרסום ולקוחותיהם גם יחד. 

הסכם המייסדים – הוראת הצינון

15.
נוכח העובדה כי יוניוב היה מנכ"ל משרד ראובני, נדרשו הצדדים להסדיר את מעמדו הניטרלי של יוניוב כדי לבלום את האפשרות שיוניוב ינצל את מעמדו כדי לחזק את אחד הצדדים בתחום המדיה או לחבור לגוף אחר כל עוד יונייטד פועלת וגם לאחר מכן. אומר פרידן (פרוטוקול, ע' 62):

... תנאי יסודי בהסכם עם שלמור, וכבוד הבורר צריך להבין שלהסכם זה אין לו דוגמא, כי זה שני משרדים יריבים ומתחרים, שיעשו הסכם יחד ושמו מנכ"ל ושותף, שהתנאי הבסיסי חייב לשמור על המנכ"ל שלא ילך עם אחד מהצדדים, כי המנכ"ל הזה ניתנת ניתן הכח והסמכות עם מהלך השנים שהלקוחות ילכו איתו. 

להט, אשר ערך את ההסכם עבור שני הצדדים ציין כי נושא זה היה "קריטי" מבחינתו של משרד ראובני והגיע לרמה של להיות או לחדול ביחס לעצם הנכונות להתקשר בהסכם. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 171):

הסעיף בא למנוע, דבר ראשון,  כל קשר בין שלמור אבנון לבין מר אורן יונאיוב. כפי שאמרתי הנושא הזה היה במהותה של ההתקשרות. משה ראובני זה היה מבחינתו קריטי ברמה של כן או לא לגשת לכל התהליך הזה. והסעיף הזה בא למנוע מאורן להיות בקשר עם חברת שלמור אבנון...
16.
נראה כי לפחות באותו שלב הכיר משרד שלמור באינטרס הלגטימי של משרד ראובני למנוע אפשרות שיוניוב יחבור אליו בעת פעילות יונייטד או אחריה. אומר אבנון (פרוטוקול, ע' 568):

... פילוסופית מה שראינו בסעיף הזה זה סעיף שבא להגן על ראובני פרידן מפני חבירה של אורן יוניוב איתנו מצד אחד ומהצד השני אם במידה והחבילה הזו מתפרקת מחזירים את המצב לקדמותו כפי שהיה לפני שאורן יוניוב הגיע ליונייטד.

17.
יוניוב עצמו היה פחות מרוצה מהסדר זה, אם לנקוט בלשון המעטה. הוא סירב לחתום על הסכם העסקה הכולל תניה המגבילה את חופש העיסוק שלו. נראה כי הוחלפו עימו מספר טיוטות שנועדו להסדיר את העסקתו על ידי המיזם וזאת החל משנת 2004 קודם להקמתה של יונייטד (66). יוניוב דחה את נוסח ההסכמים וביחס לאחד מהם הוא העיר כי "הגבלת העיסוק היא דרקונית ולא תעמוד בשום מבחן של בית משפט... אני ממלא תפקיד זה במשך שנתיים ואחר כך הכל פתוח לכל הצדדים" (65). גם את ההוראות בהסכם המגבילות את יכולת המשרדים להעסיקו הוא מחק באמצעות שרבוט של קווים אלכסוניים (66, ע' 8). 

18.
התנגדותו של יוניוב לכלילת סעיפים מסוג זה תרמה לכך שלא נחתם עימו הסכם העסקה פורמלי אם כי הוא מילא את תפקיד מנכ"ל החברה. לשיטתו, אחת הטיוטות משקפת את תנאי העסקתו גם אם היא לא נחתמה בשל התנגדותו. ואולם, הצדדים הצליחו לעקוף באופן חלקי את התנגדותו של יוניוב על ידי הוספת הוראת צינון אל תוך הסכם המייסדים ביחס לתקופה של  של 24 חודשים. על משרד שלמור נאסרה העסקת יוניוב בכל תפקיד שהוא מעת סיום התקשרותו עם יונייטד, ועל משרד ראובני נאסר להעסיקו רק "בתחום ניהול המדיה" וזאת בהתחשב בכך שהוא מילא קודם לכן תפקיד של מנכ"ל במשרד ראובני. סעיף 9.5 שעוסק במגבלות שהוטלו על משרד שלמור קובע:
במהלך התקופה של 24 חודשים, שתחילתה ביום סיום ההתקשרות של החברה  עם מר אורן יוניוב או תאגיד בשליטתו, כבעל תפקיד בחברה, מכל סיבה שהיא, בין אם ההתקשרות הופסקה על ידי מר אורן יוניוב ובין אם ההתקשרות הופסקה על ידי החברה, לא תעסיק שלמון את מר אורן יוניוב בין במישרין ובין בעקיפין, בתמורה או שלא בתמורה, בכל עבודה, עיסוק, תפקיד או משרה, בין כעצמאי, בין כשכיר, בין כיועץ ובין בכל דרך אחרת בשלמור ו/או בכל חברה ו/או מיזם אחר ו/או כל גוף אחר הקשור לשלמור. למען הסר ספק יובהר, כי על ראובני לא תחול כל מגבלה בנוגע להתקשרות עם אורן יוניוב, בכל מסגרת ו/או תפקיד שהוא, בקשר עם פעילות ראובני.
סעיף 9.6 נוגע להגבלות שהוטלו על משרד ראובני:

במהלך תקופה של 24 חודשים, שתחילתה ביום סיום ההתקשרות של החברה עם מר אורן יוניוב או תאגיד בשליטתו, כבעל תפקיד בחברה, מכל סיבה שהיא, בין אם ההתקשרות הופסקה על ידי מר אורן יוניוב ובין אם ההתקשרות הופסקה על ידי החברה, לא תעסיק ראובני את מר אורן יוניוב בתפקיד או משרה בתחום ניהול מדיה, בין כעצמאי ובין כשכיר בראובני ו/או בכל חברה ו/או מיזם אחר ו/או כל גוף אחר הקשור לראובני. מובהר בזאת כי ראובני תהיה רשאית להעסיק את מר אורן יוניוב או תאגיד בשליטתו, בכל תחום אחר (לרבות העסקתו כמנכ"ל ראובני) ו/או לקבל שירות ו/או לקיים קשרים עסקיים וכיוצא באלה, עם מר יוניוב, בכל תחום אחר (לרבות בתחומי הפרסום, שיווק וכיוצא באלה).

19.
אבנון סבר כי הוראות סעיפים 9.5 ו-9.6 מתייחסות בעיקרו של דבר לתקופה בה יונייטד הייתה קיימת. לשיטתו, זו הייתה תכליתם העיקרית של סעיפים אלה. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 556):

כב' הבורר: ...כשמישהו קורא את סעיף 9.5 מתי הוא חושב סעיף 9.5 הוא יותר חשוב, כשיונייטד קיימת או כשיונייטד לא קיימת?

ת.
כשיונייטד קיימת לפי הערכתי. 

20.
לפי גישה זו, הוראת הסעיף לא נועדה לענות על מצב שבו תפורק יונייטד. לשם כך יוחדה הוראה אחרת בהסכם אשר קבעה כי אם החברה תפורק יוקנה לצדדים חופש פעולה כללי, למעט בעניינו של אורן יוניוב. הוראה זו, נקרא לה הוראת השחרור, נמצאת בסעיף 16.4 של ההסכם הקובע כך: 


בין אם תפורק החברה ובין אם תחדל לפעול, בין אם בהודעת צד למשנהו כאמור בסעיף 15.1 לעיל, ובין אם מכל סיבה אחרת, אזי בכפוף לאמור בסעיף 9.5 לעיל, יהיה כל צד רשאי להמשיך ולפעול בתחום ייעוץ, תכנון ורכישת המדיה, בכל דרך שימצא לנכון, ואילו לגבי פעילות רכישת המדיה של לקוחות החברה, אשר אינם לקוחות מי מהמשרדים, יפעלו בהתאם להנחיית אותם לקוחות. (ההדגשה הוספה).
חשוב להדגיש כי הוראה זו מהווה סטייה ממשטר הצינון החל כל עוד יונייטד קיימת. בעוד שבתקופת קיומה של יונייטד מנוע משרד שלמור מהתקשרות כלשהי עם יוניוב, ומשרד ראובני מנוע מהתקשרות איתו בתחום המדיה, הרי עם הפסקת הפעילות חל הצינון רק על משרד שלמור, בעוד משרד ראובני יכול להעסיק את יוניוב בכל תחום, לרבות בתחום המדיה. הטעם לכך נובע מהעובדה שסעיף 16.4 מפנה אך ורק להוראת הצינון שבסעיף 9.5 המתייחסת למשרד שלמור ואינו מפנה לסעיף 9.6 המתייחס למשרד ראובני. אומר אבנון (פרוטוקול, ע' 549):

ש.
מה שמזכיר לך, ומחדד שהתשובה האחרונה הייתה מלאה אכן, שההסכם הזה נועד למנוע את העסקת אורן יונאיוב על ידי שלמור, בכל מצב, כולל במצב של פירוק והפסקת פעילות של יונייטד מכל סיבה שהיא, נכון?

ת.
זה מה שמתפרש מהסעיף.
21.
הנה כי כן, סעיף 16.4 נועד להבטיח שאם יונייטד תפסיק לפעול ייפסק שיתוף הפעולה בין הצדדים והם יחזרו להתחרות זה בזה גם בתחום המדיה. עם זאת במסגרת משטר תחרותי כזה חפצו הצדדים להבטיח כי ההגבלה על יוניוב תישאר בעינה. פרשנות זו נתמכת בבקשת הפטור הראשונה (69) בה ציינו הצדדים כי הכבילות הכלולת בהסכם ביניהם תקפות אך ורק למשך קיומו של המיזם המשותף ועם "הפסקתו (מכל סיבה שהיא) הרי כל צד יוכל לפעול בכל דרך שימצא לנכון". אבל הצדדים טורחים לציין במפורש שתחרות זו תהייה כפופה להוראת הצינון המופיעה בסעיף 9.5 ביחס ליוניוב. 
22.
יש סימוכין לטענה ולפיה כוונתם הראשונית של הצדדים הייתה למתוח שתי חגורות בטחון ביחסיהן עם יוניוב, האחת במישור היחסים שבינם לבין עצמם, ואחרת על ידי הטלת מגבלה ישירה עם יוניוב בהסכם העסקה איתו. באחת הטיוטות שנשלחו ליוניוב מנסים הצדדים להטיל עליו הגבלת עיסוק בצורות שונות למשך 18 חודשים ולחייבו להצהיר כי ידוע לו שקיים הסכם בין המשרדים אשר מגביל את העסקתו על ידיהם (66). להט הסביר כי מלכתחילה הוא רצה שעניין ההגבלה "יופיע גם פה וגם פה. זה התחיל בנושא של הסכם העסקה אבל זה הגיע בסוף גם להסכם המייסדים" (פרוטוקול, ע' 167). נראה כי נוכח עמדתו הנחרצת של יוניוב התקפלו המשרדים והם הסתפקו בהגבלה אותה הם נטלו על עצמם. 
הסכם המייסדים – ידיעת יוניוב

23.
לשאלת ידיעתו של יוניוב אודות קיומה של הוראת צינון בהסכם המייסדים, ולמשמעותה המשפטית, הוקדש זמן רב. משרד ראובני טוען כי הוראת הצינון עומדת בעינה אף אם יוניוב לא ידע עליה בעת שכלול הסכם המייסדים (עיקרי הטיעון, ס' 146), ואילו משרד שלמור טוען כי להוראה אין תוקף אפילו יוניוב ידע עליה כל עוד לא ניתנה לה הסכמתו (עיקרי הטיעון, ס' 48). 

24.
יוניוב הסביר כי הוא לא ידע על קיומה של התניה כמעט עד מחצית שנת 2006. כאשר נודע לו על כך, אגב אורחא, הוא שלח דוא"ל זועם אל רמי שלמור ומשה ראובני ובו הוא קבע כי הוראת הצינון נעשתה מאחורי גבו והיא אינה תקפה. וזה לשון הדוא"ל מיום 21.5.06 (12): 

ראובני רמי היי,

היות ונודע לי לאחרונה כי בהסכם השותפים להקמת יונייטד קיים סעיף (9.5 ו-9.6) העוסק אפשרויות ההעסקה העתידיות שלי הריני להבהיר כדלקמן:

סעיף זה סוכם על ידיכם בלבד ללא ידיעתי וללא אישורי. 

איני נותן הסכמתי לסעיף מעין זה ומעולם לא נתתי הסכמתי לו.

למיטב ידיעתי סעיף זה הינו סעיף לא חוקי ולא הוגן. 

גם הבקשה של חלק מהשותפים להכניס סעיף זה לחוזה העסקה עימי נדחה על ידי וזו הסיבה שלא חתמתי עד כה על הסכם העסקה. 

איני מחוייב לסעיף זה.

אורן
טענה זו של יוניוב נדחתה בלשון בוטה כמעט על ידי משה ראובני. פרידן מעיד באופן אותנטי על תגובתו. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 79):
אני זוכר כמו היום כמו שאני רואה, שכשקיבלנו את המייל הזה בא אליי ראובני ואמר "תראה את ה-Whatever, האיש הזה, איך הוא כותב", בא אליי ראובני עם זה, איך הוא כותב "נודע לי לאחרונה" והוא צחק ואמר "הרי הוא יודע ממזמן, למה הוא מיתמם פה?", כי אורן הוא טיפוס כזה שמראש הוא כותב מייל.

ואכן, ראובני משיב בדוא"ל מיום 22.5.06 ליוניוב כי "ההסכם בידך כבר שנה וחצי, הסעיף המדובר ידוע לך מאז, ומעולם לא הבעת הסתייגות כלפיו, לא בכתב ולא בעל פה". יוניוב שב על עמדתו, לפיה מדובר בפעולה שנרקחה מאחורי גבו (13ד). 

25.
לעומת זאת אימץ משרד שלמור באופן אוטומטי את עמדת יוניוב ומתח ביקורת על משרד ראובני. יוניוב סיפר שרמי שלמור אמר לו שהוא נתן את הסכמתו להוראת הצינון מתוך טעות, היות והוא לא היה ער להתנגדותו (פרוטוקול ע' 456). לדברי יוניוב, רמי שלמור האשים את משרד ראובני במצג שווא. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 450):
לא, רמי רק אמר שזה סעיף שהוכנס על ידי ראובני פרידן, כך שהוא חשב הציגו בפניו מצג שאחר כך הסתבר לו שזה מצג שווא שהסכמתי לסעיף הזה, ומבחינתו הוא היה משחרר אותי מהסעיף הזה אם הוא יכול מחר בבוקר. 

אבנון לא יכול היה להסביר מה היה היסוד העובדתי שהכתיב למשרד שלמור את אימוץ עמדת יוניוב ללא בדיקה. לשיטתו הם קיבלו את דברי יוניוב וסמכו עליו (פרוטוקול, ע' 634) וגם "אנחנו הרגשנו בשלב זה שהכניסו לנו את הסעיף הזה מתחת לדלת" (פרוטוקול, ע' 635). 

26.
נסיון לענות על שאלה זו באמצעות ראיות "אוביקטיביות" איננו מאפשר לקבל את עמדת איש מהצדדים כפשוטה. פרידן ולהט מוכנים להישבע, כמעט בנקיטת חפץ, כי יוניוב ידע על הוראת הצינון ממועד שכלול הסכם המייסדים. פרידן עומד בתוקף על כך שדבר לא הוסתר מיוניוב. כאשר הוא נשאל מדוע לא הועברו טיוטות לעיונו הוא משיב (פרוטוקול, ע' 89):

עו"ד בנקל: על רקע העובדה שעכשיו מתברר שהמשא ומתן נמשך לפחות שנה וחצי איך אתה מסביר שבמהלך השנה וחצי הזאת לא העברת אף טיוטה לאורן או שמא העברת לאורן טיוטות שבהן לא הייתה הגבלה בעיסוק, וברגע שהגבלת העיסוק התחילה להופיע, כי אין מחלוקת שהיא הופיעה, לא העברת לו את הטיוטות.

מר פרידן:
קשקוש, מעולם לא הסתרתי מאורן שום דבר. אם לא הראיתי לו, אז לא הראיתי, לא עם ולא בלי. ואם הראיתי לו הראיתי לו עם ובלי.

גם להט עמד על דעתו שיוניוב ידע על הוראת הצינון. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 238):

עורך דין בנקל, שלא תהיה אי הבנות... ואני אומר את זה תתפלא, לא כי אני רוצה לסייע לצד זה או אחר, אלא כי בהחלט חשובה לי האמת, והאמת במקרה זה היא ברורה וחד משמעית מבחינתי. אורן יונאיוב ידע, היה מודע היה חלק מהדבר, ידע את זה לאורך כל הדרך, גם לפני וגם אחרי. לנסות היום ולומר שאורן יונאיוב אולי נודע לו במקרה עכשיו אחרי שלוש שנים על ההסכם?

27.
ואולם כאשר מתבקשים עדים אלה לפרט את מקור בטחונם במסקנה זו  ולספר מתי שוחחו על כך עם יוניוב, הם מתקשים לעשות כן. פרידן אינו יכול לנקוב במועד מסויים בו הוא דיבר עם יוניוב על הוראת הצינון. הוא אינו משוכנע ששיחה כזו נערכה קודם לתחילת שנת 2006. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 80):
כב' הבורר:
השאלה שקודם נשאלת הייתה, האם אתה זוכר מתי אתה באופן אישי שוחחת איתו על הסעיף הזה, ועל זה אתה השבת שזה לא, שאתה לא יכול לזכור בדיוק.

מר פרידן:
נכון.

כב' הבורר:
שאני יכול להבין את זה, אבל זה בוודאי לא היה מאוחר יותר מאשר סמוך לאמצע שנת 2006. 

מר פרידן:
נכון.

לאורך חקירתו נאלץ פרידן לומר כי הוא "לא יודע בדיוק" אם נמסר ליוניוב עותק מהסכם המייסדים (פרוטוקול ע' 81), כי הוא לא זוכר אם הועברה לו טיוטה לצורך קבלת הערותיו וכי הגם "שכולם דיברו עם כולם" הוא לא זוכר בדיוק באיזה חודש הוא שוחח עם יוניוב (פרוטוקול, ע' 74; פרוטוקול, ע' 76).  גם להט אינו יכול לומר אם הוא עצמו מסר ליוניוב את הסכם המייסדים או שוחח עליו איתו. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 243):

ש:
על הסכם המייסדים אתה בטוח שאתה עדכנת את אורן לגבי הסכם המייסדים, שהכנסתם את הסעיף שלגביו הוא התנגד ועמד על רגליו האחוריות. 

ת:
מר בנקל אני חוזר ואומר, אורן ידע מהסעיף, נקודה. 

ש:
זה לא מספק אותי. אני רוצה שתגיד לי איך הוא ידע. 

ת:
את זה תשאל אותו. 

28.
עמדתו של יוניוב בעייתית לא לפחות ואולי יותר. אין מחלוקת כי יוניוב קרא את בקשת הפטור הראשונה (69) בטרם הגשתה אל הממונה. אמנם יוניוב לא חתום על הבקשה עצמה אך הוא היה מעורב בהכנתה. הוא עצמו מאשר דברים אלה (פרוטוקול, ע' 443):
ש: ...בבקשת הפטור הראשונה אישרת שהכרת אותה וקראת אותה, והוספת ואמרת שאת הסעיף שמתייחס אליך לא ראית, נכון?

ת:
נכון. 

עיון בבקשה זו מגלה כי דבר ההגבלה מוזכר בה במפורש ובצורה שאינה משתמעת לשני פנים. סעיף 46 של אותה בקשה (69) מציין שעם הפסקת המיזם המשותף ינהג כל צד בדרך שימצא לנכון "בכפוף למגבלות הנוגעות לפעילותו העתידית של מנכ"ל המיזם המשותף, מר אורן יוניוב כמפורט בסעיף 9.5 להסכם" (ההדגשה הוספה).

29.
יוניוב הותיר רושם של אדם רציני. כמעט כל העדים תיארו אותו כאדם היודע לעמוד על זכויותיו. הוא היה זהיר מאוד בתשובותיו וניכר בו שהוא מתייחס ברצינות למסמכים ואף לאמירות בעל פה. קשה להניח שהוא לא טרח לקרוא את הסכם המייסדים אשר  צורף לבקשת הפטור הראשונה. יותר מכך משעה שיוניוב קרא את הבקשה לא ניתן לראות כיצד הוא יכול היה לדלג על הוראה כל כך משמעותית שבה נזכר שמו במפורש, וזאת בנוגע למגבלות עתידיות החלות לאחר הפסקת פעילותה של יונייטד. יש לזכור שיוניוב ידע כי בטיוטות שהוחלפו בין הצדדים הוכנסה הוראת צינון, והוא אף טרח להביע את התנגדותו לה. הוא גם סירב לחתום על הסכם העסקה הכולל תניה כזו. דווקא משום כך טענתו לפיה הוא לא הבחין בתניה זו בעת שקרא את בקשת הפטור ולא ירד לפשרה היא בבחינת מדרש פליאה. תשובותיו לפיהן הוא לא ראה את הסעיף (פרוטוקול, ע' 443) או לא העלה על דעתו שבהסכם המייסדים "יעיזו לעשות השותפים דבר שיידעו... שאני מתנגד לו" (פרוטוקול ע' 443) אינן משכנעות. כפי שנראה תסריט זה עוד יחזור על עצמו, בצורה כזו או אחרת, גם סביב התוספת להסכם המייסדים.
30.
בנסיבות אלה ניתן לקבוע כי הצדדים העדיפו להתייחס להוראת הצינון של יוניוב כאל אזור דמדומים, נושא שאין מדברים עליו אבל גם אין מוותרים עליו או שוכחים אותו, וזאת מאחר שהוראת הצינון הייתה חשובה למייסדים מצד אחד, אך עוררה את חמתו של יוניוב מצד שני. ניתן לקבוע עוד שגם אם יוניוב לא קרא את הסכם המייסדים במלואו הרי הוא עצם את עיניו ביחס לאפשרות שקיימת בו הוראת צינון או לפחות שיוניוב יכול היה לדעת על קיומה של הוראת צינון כזו בהסכם המייסדים.

הסכם המייסדים – אישור הממונה

31.
הסכם המייסדים היה מותלה על התנאי, ונקבע בו במפורש, בסעיף 20.1, שהוא "ייכנס לתוקף רק לאחר קבלת אישורו של הממונה על הגבלים עסקיים".  הוראה זו משקפת את הדין הקיים לפיו הסכם הטעון הסכמה של צד שלישי או רישיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת אותה הסכמה או רישיון מהווים תנאי מתלה. נראה שהצדדים טרחו לכלול הוראה מפורשת זו נוכח התראות של הממונה שהגיעו אליהם עקב פעילותם המשותפת בשנת 2004. מכל מקום, עם חתימת ההסכם פנו הצדדים, ביום 15.5.05, אל הממונה בבקשת פטור מאישור הסדר כובל (69), שבה הם שטחו  את עמדתם בנוגע לטיב הפעילות שיונייטד אמורה לעסוק בה.  ביום 1.8.05 נעתר הממונה לבקשה, ואולם הוא קבע כי "תוקף הפטור שלוש שנים מהיום" (16). 

היערכות הצדדים להגשת בקשת פטור נוספת 

32.
הפטור המוגבל חייב את הצדדים להיערך להגשת בקשת פטור נוספת. בלא פטור כזה נחרץ גורלה של יונייטד לשבט. במובן זה, החברה חיה על זמן שאול ונראה כי שיחות בעניין זה התחילו להתנהל בין הצדדים כשנה לפני תום תקופת הפטור. ברם, ההכרה שקיים סיכון של ממש כי פטור נוסף לא יינתן התגבשה אצל הצדדים לאט לאט למרות שהיו לכך סימנים ברורים. אומר פרידן (פרוטוקול, ע' 3):

... היו שיחות במהלך כשנה לפחות מלפני, שנה אחורה מפקיעת המועד, קיבלנו את זה לשלוש שנים. אחרי שנתיים, התחילו כבר שיחות לא רשמיות. תגיד לי מה אתה אומר, מה יהיה, האם כדאי יהיה לעשות משהו? 
...
ת:
כולנו דיברנו עם כולנו על הנושא הזה. לא ראינו איזה חרב על צווארנו, עד חצי שנה לפני הפקיעה. 

33.
הצדדים הרחיבו את הדיבור על הליכי הגשת הבקשה, הואיל ובכתב התביעה טען משרד ראובני למזימה של משרד שלמור "להביא לסגירתה של יונייטד, על מנת להקים על חורבותיה עסק חדש, להשתלט על פעילותה ולגזול את חלקה וזכויותיה... בנכסים, בלקוחות, בעובדים ובמוניטין של יונייטד" (ס' 104). ואולם, בעיקרי הטיעון הודיע משרד ראובני כי "עניין זה אינו עומד כרגע להכרעת הבורר", ולפיכך הוא מוכן להניח לצורך הדיון כעת "כי לא הוכח בשלב זה כי מי מהצדדים פעל לטרפוד הארכת תוקף הפטור" (ס' 1). משרד ראובני שמר לעצמו את האפשרות לברר עניין זה "במסגרת השלב השני של הבוררות". השאלה אם עניין זה יוכל לעלות באותו שלב אם לאו, שנויה במחלוקת והיא תתברר, אם בכלל, בהמשך הבוררות. העיקר הוא שאין צורך להידרש בהרחבה למהלכי הצדדים בנוגע לבקשת הפטור השנייה וניתן להתעכב עליהם בקצרה. 

34.
על רוח צוננת מצידו של הממונה ביחס לאפשרות הארכת הפטור יכלו הצדדים ללמוד מתוך שיחה שנערכה בין אנשי הממונה לבין להט ביום 29.8.07. שיחה זו התמקדה בנושא אחר (עסקת מיוז) שהחברות ביקשו לקבל עליו אישור של הממונה, אך בתוך כך העירה נציגת הממונה כי "יכול להיות שפטור יונייטד לא יוכל להיות מאושר". להט טען כי שיחה זו איננה זכורה לו (פרוטוקול, ע' 183) וכי הוא איננו זוכר אם הוא נקט בצעדים כלשהם בעקבות אותה שיחה, אולי משום שעניין יונייטד נזכר בה באופן אגבי (פרוטוקול, ע' 184). מכל מקום, הוא סבור כי הוא עדכן את יוניוב אודות אותם דברים כיוון "הקשר שלי עם אורן היה רציף לכל אורך הדרך" (פרוטוקול, ע' 179).

בכך לא הסתיימו הסיגנלים השליליים מצד אנשי הממונה. שיחה נוספת נערכה עם אנשי הממונה ביום 19.9.07 והפעם נכחו בה להט ויוניוב גם יחד. מדובר בפגישה אותה יזמו אנשי יונייטד. קשה שלא להתרשם ששיחה זו באה בעקבות ההערה הקודמת, וכך נקשרו הדברים בתודעת אנשי הממונה (תגובת הממונה לבית הדין (37), סעיף 4). באותה שיחה מבקשים אנשי יונייטד "להציג לכם את הדברים בענף [הפרסום] בצורה אובייקטיבית" (37ב). עיון בתרשומת של אותה פגישה מגלה שגם אם בתחילתה היא נשאה אופי כללי, היא הלכה והתמקדה בעניין יונייטד. על כל פנים, ניתן לומר כי באותה שיחה "נפל האסימון" אצל להט והוא הבין שעלולים להיערם מכשולים בדרך להשגת פטור נוסף. להט אומר כי בדרך חזרה מירושלים הוא אמר ליוניוב "זה נושא קריטי, אתה צריך לדווח לבעלי המניות" ויוניוב הבטיח שינהג בדרך זו (פרוטוקול, ע' 176). יוניוב אומר כי הוא לא ידע על השיחה הטלפונית המוקדמת ומבחינתו הישיבה התכנסה "רק לצורך אחד, לשכנע את הממונה לאשר את עסקת המיזוג בין מיוז לבין יונייטד" (פרוטוקול, ע' 368). 

35.
יוניוב ולהט מפנים זה כלפי זה אצבע מאשימה. להט הסביר כי בעקבות השיחה שנערכה אצל אנשי הממונה, הוא האיץ ביוניוב לטפל בושא. לדבריו, יוניוב אמר לו "אני אטפל בזה" וכיוון שהוא אינו נוהג "לעקוף את האדם שמולו אני עובד", הוא לא עשה דבר מעבר לכך. מאוחר יותר בשיחה שהוא ניהל עם פרידן, הוא הבין כי פרידן איננו ער לסיכון שנוצר והופתע לגלות שיוניוב לא עדכן את בעלי המניות (פרוטוקול, ע' 176). יוניוב התלונן שלהט לא טרח לעדכן אותו אודות העמדה השלילית של הממונה בשיחת טלפון, וכי הוא שמע על כך לראשונה ממשה ראובני. הוא ציין כי הוא הרים "טלפון לדן להט,  ואני חייב להגיד שהייתי קצת מופתע, איך העורך דין שאמור לייצג אותי, זה נכון שהוא מייצג גם את אילן שילוח בכל מיני עניינים, איך הוא מעדכן את אילן שילוח שמעדכן את ראובני לפני שהוא מרים  טלפון ומעדכן אותי". לדבריו, להט דחה אותו בקש ואמר "תשמע זה לא בדיוק, החברים קצת לחוצים, אתה מכיר אותם, הם דרמטיים" (פרוטוקול, ע' 369). 

36.
להט היה מצוי בקשרי חברות ובקשרים מקצועיים שוטפים עם אנשי משרד ראובני (פרוטוקול, ע' 264 ואילך). על כן ניתן להצטרף להנחה של יונייב, לפיה להט איינו זקוק לו כדי לעדכן את השותפים (פרוטוקול, ע' 370). כך או כך, הידיעה עשתה את דרכה אל בעלי המניות, ופרידן מעיד כי בחודש אוקטובר 2007 עניין הפטור "כבר לא [היה] אור אדום, זה היה כבר טיל מול העיניים" (פרוטוקול, ע' 26). מועד זה עדיין הקנה ליונייטד ולבעלי מניותיה פרק זמן מספיק כדי להיערך להגשת בקשת הפטור, אך חרף זאת ישיבת דירקטוריון נערכת בעניין רק ביום 2.3.08 (19). כל אחד מן הצדדים מאשים את רעהו בגרירת רגליים. להט סבור כי יוניוב דגל בגישה שאמרה "אני מעדיף לא להעלות את הנושא הזה אלא לשמור אותו לסוף" (פרוטוקול, ע' 190). הוא חש כי באותה תקופה יוניוב "יותר ויותר ניטרל אותי מפרשת יונייטד" (פרוטוקול, ע' 190). לתחושה זו היה בסיס, שכן יוניוב מציין כי הוא חשב "שעורך דין להט הוא לא העורך דין שצריך לטפל בהגשת פטור מול הממונה" (פרוטוקול, ע' 364). יוניוב הכחיש בתוקף את הטענה כאילו הוא סבר שצריך להמתין עם הטיפול בפטור עד הרגע האחרון. הוא הרגיש שהוא זה המורחק מהטיפול בעניין. לדבריו, הוא הבהיר לכל הנוגעים בדבר "אני פה אם אתם צריכים אותי" (פרוטוקול, ע' 373). גם לתחושתו של יוניוב היה על מה לסמוך, שכן הלפרין, שהתבקשה לטפל בהגשת הבקשה, הבהירה כי היה מתח גדול מאוד בין בעלי המניות לבין יוניוב עקב המשא ומתן שהתנהל סביב תנאי העסקתו וקרן קפילוב, מאנשי משרד ראובני, "ביקשה למדר" את יוניוב (פרוטוקול, ע' 275). לדבריה יוניוב נכנס לתמונה רק לקראת חודש יוני. 

37.
יתכן כי הטעם לטיפול המסורבל הוא החשדנות הבסיסית שחשו הצדדים זה כלפי זה, אבל העניין אינו טעון הכרעה בשלב זה. הלפרין מונתה בעקבות ישיבות הדירקטוריון לעסוק בהכנת הבקשה לפטור, והיא מתחילה בעבודת בסוף אפריל 2008. עיקרי הבקשה היו מוכנים לקראת סוף מאי (פרוטוקול, ע' 276). הלפרין חשה שלבקשה יש סיכוי, אבל היא קיבלה מידע מלהט כי לדעתו הבקשה מוגשת באיחור דרמטי ושהוא נזף בצדדים על כך "שהם משרכים רגליים". היא ציינה שלהט העיר "שפה אנחנו לא הולכים לקייטנה. ואני עדיין חייבת להגיד לך... שלגופו של עניין היה צריך לאשר את הבקשה" (פרוטוקול, ע' 317). הבקשה הוגשה ביום 23.6.08, וביום 14.8.05 מסר הממונה החלטה מנומקת הדוחה אותה (37ב), לאחר שבשיחה מיום 30.7.08 הסבירו אנשי הממונה לנציגי יונייטד כי זו ההחלטה הצפויה להתקבל (37ב). 

במהלך עבודות ההכנה להגשת הבקשה, ביום 6.5.08, ציינה הלפרין בפני הצדדים כי היא "צריכה את ההסכם שאותו אנחנו נבקש לאשר" (23).  הערה זו של הלפרין היא מובנת מאליה, שכן הממונה חייב להידרש להסכם המשמש בסיס להחלטתו. הלפרין הסבירה כי אפשר היה לבקש להאריך את הסכם המייסדים הקודם "אפשר בשורה להאריך" (פרוטוקול, ע' 321), ואולם היא הייתה זקוקה להנחיות ברורות אם מאשרים את ההסכם הקודם כמות שהוא או עורכים הסכם חדש. כך קרה שאגב הגשת בקשת הפטור הנוספת נדרשו הצדדים פעם נוספת להסכם המייסדים. 

התוספת להסכם המייסדים  

38.
הלפרין הייתה זו שנבחרה לנסח את ההסכם החדש כחלק מהמשימה של הגשת הבקשה. לדבריה, "ההנחה הבסיסית שלי הייתה שאני טכנאית שנותנת שירותי ניסוח הסכם לשני הצדדים" (פרוטוקול, ע' 279). לצורך משימה זו היא מקבלת הנחיות מרמי שלמור. הוא ציין בפניה כי הגיע להסכמה עם משה ראובני לפיה יוכנסו שני שינויים משמעותיים בהסכם, האחד בנוגע לתנאי העסקה של יוניוב, והאחר, החורג מנושא בוררות זו, נוגע לחלוקת נטל ההוצאות של חברת יונייטד (פרוטוקול, ע' 279). 

39.
ההנחיות שניתנו להלפרין על ידי רמי שלמור היו להפוך את התנייה הנוגעת לאי העסקת יוניוב להדדית, וכן לרכך אותה באופן שהיא תפוג אם יונייטד תפסיק להתקיים. אומרת הלפרין (פרוטוקול, ע' 280):
ש: ... הפיכת ההתחייבות לאי העסקה הדדית?

ת: גם זה וגם לפחות מה שנאמר לי על ידי רמי שלמור, לרכך את ההתחייבות לאי תחרות כך שלא תחול על סיטואציה שבה החברה לא ממשיכה לפעול מכוח אילוץ חיצוני.
לדבריה רמי שלמור, גם הורה לה לערוך מסמך חדש שכולל את כל התחייבות הצדדים ומשלב את ההסכמות החדשות עם ההסכמות הקודמות, במסמך שלם וחדש. בהתאם לכך היא עורכת טיוטא חדשה של הסכם מייסדים  (3) אותו היא שולחת לצדדים. היא אומרת (פרוטוקול, ע' 279):
שאלתי אותו [את  שלמור], האם להכין הסכם שחוזר על כל החיובים ההדדיים של הצדדים, או רק לעשות מין פרוטוקול שינויים כזה כמו התוספת שבסוף נוצרה. הוא אמר תכיני הסכם חדש. הכנתי הסכם חדש. לפי התיאור שהוא נתן לי, ואת התיאור הזה, את ההסכם מחדש הזה במתכונת יחסית רחבה שלחתי לשני הצדדים. 

40.
בעקבות דברים אלה חוזר להט אל הלפרין עם הערות וההערה הראשונה שלו הייתה "למה אנחנו צריכים לחזור על כל החיובים עוד פעם, בואי נעשה רק את המתכונת הקצרה, עכשיו הם יתחילו לריב על כל סעיף וסעיף" (פרוטוקול, ע' 280). להט אישר דברים אלה וציין שאכן הנוסח המקוצר הייתה תרומתו שלו לגיבוש ההסכמה. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 249):

ש:
זאת אומרת ההסכם המתוקן הוא יוזמה שלך? אני מתכוון התיקון בדרך, אני רוצה להיות מדוייק יותר, לעשות תוספת מתקנת היא יוזמה שלך. כי מיכל רצתה הסכם חדש לגמרי?

ת:
הרעיון שלי היה להשאיר את ההסכם הישן as is רק לתת לו תוקף מחדש. 

41.
הלפרין שבה אל שלמור על מנת לבחון אם הוא מסכים לכך והוא נותן את הסכמתו "ואז באמת עברנו למתכונת הקצרה שהביאה לידי ביטוי רק את השינוי בתנאי אי העסקה של אורן יוניוב וסעיף ההוצאות" (פרוטוקול, ע' 280). מתכונת זו נשאה את השם "תוספת מתקנת להסכם". מכאן ואילך מעורב גם להט בגיבוש הנוסח על ידי מסירת הערות לטיוטא שמכינה הלפרין. מעורבות זו לא הצטמצמה להצעה הצורנית אלא ירדה לפרטי הפרטים של הניסוחים השונים. אומרת הלפרין (פרוטוקול, ע' 292):
... כשזה הפך להיות רק תוספת להסכם, אז השינויים הפכו להיות עוד יותר ברורים ובולטים, כי ברור שאנחנו משנים רק שני סעיפים. הסעיפים האלה זכו לביקורת קפדנית של דן להט, שהעיר לי הערות על כל הסעיפים האלה. אגב למיטב זכרוני 90 ומשהו מההערות שלו התקבלו עלי, פשוט הכנסתי אותן, הם היו מקובלות עלי, אז היה ברור שהוא קורא את הסעיפים האלה מילה במילה. ולא הרגשתי צורך להגיד לו פה שיניתי את הנוסח הזה, פה שיניתי את הנוסח הזה.

דברים אלה מעוגנים היטב בחומר הראיות, ולהט אכן העביר תיקונים רבים לטיוטת התוספת, הגם שבחלקם הם נשאו אופי ניסוחי ונתפסו בעיניו כ"תיקונים קלים" (30).  

42.
זה המקום להעיר כי דרך פעולת הצדדים בנוגע להפעלת עורכי הדין תרמה לבלבולם בסוף היום. הלפרין תפסה את עצמה כמי שנותנת שירותי ניסוח לשני הצדדים. המשרד בו עובדת הלפרין (להבדיל מהלפרין עצמה) מייצג את משרד שלמור בעניינים אחרים (פרוטוקול, ע' 268). לכן, היא נתפסה כמקורבת יותר לאינטרס של שלמור והיא קיבלה הנחיות משלמור. אותו דין חל על להט, אשר לעיתים ייצג את יונייטד, אך בד בבד טיפל עבור ראובני וחברות הקשורות בה בעניינים אחרים. הלפרין סמכה רמי שלמור וחשבה שההנחיות שהוא נותן לה הן בשם שני הצדדים. היא סמכה על להט שייצג את עמדת משרד ראובני. להט סמך על הלפרין שהיא פועלת לפי ההנחיות שהוא שמע ממשרד ראובני. כל אחד מהם קרא את נוסח הטיוטות בעיני הצד אליו הוא מקורב. ואולם הצדדים עצמם לא טרחו להיפגש זה עם זה או אפילו לשוחח אחד עם השני, בנוכחות עורכי הדין, כדי לתת להם במעמד אחד את ההנחיות הנחוצות.
התוספת – ההבנות המוקדמות

43.
ההנחייה שניתנה להלפרין הייתה אחד מסלעי המחלוקת המרכזיים בתחילת הבוררות. נוכח ההסכמה המאוחרת של הצדדים לפיה התוספת לא נכנסה לתוקף (פרוטוקול, ע' 819 ואילך) היא איבדה במידה מסוימת מחשיבותה. משרד שלמור עמד בתוקף על הטענה שסוכם להחיל את תניית הצינון באופן הדדי כל עוד יונייטד קיימת, ולבטלה כליל אם יונייטד תחדל לפעול. אבנון מספר כי הוא היה עד לשיחה טלפונית שהתנהלה בין רמי שלמור לבין משה ראובני שבה סוכמו הדברים. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 602):

במקור זה [הדרישה של משרד שלמור] היה לבטל אותו בכלל, ואחרי זה נכנסנו לאיזהשהו שלב של פשרה שאמרנו שסעיף 9.5 במתכונותו החדשה יפעל על הצדדים אם יונייטד ממשיכה, ואם יונייטד איננה ממשיכה אז הוא בטל. 
44.
הבחנה זו, לפיה הוראת הצינון חלה כל עוד יונייטד מתקיימת ופוקעת עם הפסקת פעילותה, איננה מקובלת על משרד ראובני שטען שמקורה בהטעייה, אם לשמור על צחות הלשון. פרידן הסביר כי גם הוא השתתף בשיחה אחרת שהתרחשה אצלו בחדר (פרוטוקול, ע' 96) ושבעקבותיה סוכם שהלפרין תנסח את טיוטת ההסכם (פרוטוקול, ע' 100). לדבריו, רמי שלמור ביקש בתחילה לבטל את הוראת הצינון ולבסוף הסתפק בכך שהוראת הצינון תחול גם על משרד ראובני. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 159):
רמי בא ואמר "בוא נבטל את הזה", אמרנו לו "תשמע, רמי, מה השתגעת?", נהיה עכשיו איזה שיחה של ככה של הונאה ושל לערוף לך את הראש, שזה רמי, כי בעצם למה באת, לשנות את הדבר הזה, אנחנו לא מסכימים. ואז הוא אמר "אז בוא נוריד מכאן", כל  מיני מילים שאין להם שום היגיון, שאני לא מבין עד היום. ואז בסוף "אתם יודעים מה, אז גם אתם". אמרנו "בסדר, גם אנחנו". זה מה שהוא רצה להשיג רק לא הבנו, הוא עבד עלינו. הוא רצה תירוץ לשנות את ההסכם, זה מה שהוא רצה.

להט תומך בעמדת פרידן. גם הוא הבין שההסכמה בין הצדדים הצטמצמה להפעלת הוראת הצינון באופן הדדי על שני הצדדים, בין בעת פעולתה של יונייטד ובין לאחר הפסקת פעולתה. להט מוסיף כי הוא שוחח גם עם רמי שלמור, וכי זה אכן היה הסיכום בין הצדדים (פרוטוקול, ע' 168):

... ואז אני חושב דיברתי באופן ישיר עם רמי אני חושב עם רמי שלמור וכך סוכם. סוכם שתהיה תוספת קטנה. לא זוכר אם דיברתי עם שלומי, לא זוכר. אני חושב שדיברתי עם רמי, אני חושב שרמי היה נושא עיקרי לשיחה. וסוכם בסופו של דבר שההסכם הישן הוא זה שיישאר כמו שהוא, אבל רצו אז שתי תוספות. היה ויכוח שם על נושא של סעיף הוצאות מול הכנסות, דרך החישוב של הכנסות והוצאות, והתחילו להתקשקש עם זה, אמרתי חברה בואו לא נעשה מזה הסכם, כי לא נספיק בלוחות הזמנים הקצרים שנשארו לנו. וסיכמנו שנושא הוצאות והכנסות, יהיה סעיף של 3 חודשים שבו נדון, ניקח פסק זמן ונחליט, וסיכמתי את זה עם רמי שזה יסוכם בינינו צי'ק צאק. והנושא השני שרמי דרש שסעיף אי התחרות של אורן יהיה הדדי ולא יחול רק עליהם. וזה היה בשיחה שלי עם משה ראובני, אמר שאין שום בעיה ואז התקשרתי לרמי ואמרתי שהנושא הזה מקובל,  בוא נסגור את הפרשה הזאת...
45.
הדיווח על השיחה הטלפונית בין רמי שלמור ומשה ראובני כמו התיאור של שיחת להט עם רמי שלמור עלה בצורה מדוקדקת כזאת בפעם הראשונה בבוררות זו. אין צורך לומר כי הדבר חימש את כל אחד מהצדדים בטענות מן הסוג של "בדותה מן הזמן האחרון". היחידה שסמכה אך ורק על שיחתה עם רמי שלמור הייתה הלפרין. היא סיפרה שלאחר שיחה זו התקיימה ישיבה בנוכחות הצדדים לצורך היערכות להגשת הבקשה לפטור. הצדדים עסקו בה בנושא ההגבלים העסקיים בלבד ולא נדרשו להסכמות המסחריות שהושגו ביניהם או לתוכנן. באותה פגישה סוכם רק "שכחלק מהגז שעכשיו אנחנו סוף סוף אולי נתחיל לתת לקראת הגשה לממונה… אז אני אוציא להם נייר טיוטה מתוקנת של הסכם" (פרוטוקול, ע' 313). לא חייבים להניח כי מישהו מן הצדדים יצא מגדרו כדי להמציא שיחות שלא התקיימו. יחד עם זאת, נוכח חלוף הזמן והאמוציות שמעלה פרשה זו, יתכן כי חלק מזכרונם של העדים אינו זכרון אישי ממש אלא ערבוב של קטעי דברים שהעד ראה ושמע עם מה שסופר לו לאחר מכן. 
46.
צריפת מכלול העדויות ובדיקתן מוליכות למסקנה כי סוכם בין הצדדים שהוראת הצינון תחול באופן הדדי, אבל לא סוכם כי הוראה זו תתבטל אם תפסיק יונייטד לפעול. מסקנה זו היא קודם כל פועל יוצא מעדותו של אבנון שהשתדל לפרוש את כל העובדות בצורה הוגנת. אמנם אבנון טען כי בשיחה נדון במפורש התרחיש המתייחס לאפשרות פירוקה של יונייטד, ואולם בקטעים אחרים בעדותו הוא ציין כי לא סוכם במפורש שבמצב כזה תפקע הוראת הצינון אלא שזו הייתה הבנתו שלו. כדי להתרשם מכך כדאי להתעכב על דבריו. אומר אבנון (פרוטוקול, ע' 583):

ש.
אוקי. אני חוזר ומסכם. אמרת לנו כך, אני ישבתי ברכב, את השיחה ניהל רמי שלמור מול משה ראובני. השיחה מתחילה בחזרה על הדרישה לבטל את הסעיף ההדדיות והתשובה היא לא. נכון עד כאן?

ת.
כן.

ש.
לאחר מכן... רמי אומר אז אם כך אני מבקש שתהיה הדדיות בין אם החברה ממשיכה ובין אם החברה מפסיקה לפעול, נכון?

מר אבנון:
נכון מאוד.

ש.
נכון, ואתה מבין את זה באותה נקודה כהסכמה שמשמעותה שאם החברה מפסיקה לפעול כל אחד משני הצדדים יכול להעסיק את אורן.

ת.
כולם הולכים לדרכם.

ש.
זה מה שאתה מבין.

ת.
כן.

ש.
אבל זה לא נאמר, מה שנאמר זה ההדדיות בין אם היא מפסיקה לפעול ובין אם היא ממשיכה לפעול, נכון?

ת.
נכון.

47.
גם הגיון הדברים תומך במסקנה זו. אבנון הסביר כי אחת הסיבות שהניעו את משרד שלמור לדרוש את הכנסת השינוי בהוראת הצינון הייתה הבנתם שהם טעו כאשר הם נתנו את הסכמתם "להכללת פגיעה בחופש העיסוק של אורן בזמן שנחתם הסכם המייסדים ובו סעיף 9.5" (פרוטוקול, ע' 633). הוא טען כי משרד שלמור רצה "לתקן את המעוות הזה. נקודת המוצא הראשונה שלנו הייתה באמת שרצינו לבטל כליל" (פרוטוקול, ע' 258). גישה זו מתיישבת יפה עם הדרישה לבטל את הוראת הצינון מיסודה, אבל היא אינה עולה בקנה אחד עם הדרישה החלופית להחיל את הוראת הצינון באופן הדדי. החלה כזו מרחיבה את ההגבלות המוטלות על יוניוב ומונעת מיוניוב להיות מועסק על ידי משרד פרידן ושלמור גם יחד בכל תחומי העיסוק ולא רק בתחומי המדיה. אמת, לפי פרשנותו של שלמור הוראת הצינון הייתה פוקעת אם יונייטד חדלה מלפעול, אך בזמן ניסוח הטיוטא עדיין עשו שני הצדדים, לפחות לפי טענתם, מאמצים ניכרים לאפשר את המשך פעולתה של יונייטד. אילו באמת עמד האינטרס של יוניוב אל מול עיניו של משרד שלמור, הוא לא היה עובר מהר כל כך מדרישת ביטול הוראת הצינון לדרישת הדדיות (אפילו בתקופת קיום יונייטד). יוצא שמה שהדריך את משרד שלמור לא היה האינטרס של יוניוב אלא הרצון להשיג איזון מול משרד ראובני, בין על ידי ביטול הוראת הצינון ובין על ידי הרחבתו אל משרד ראובני. 
48.
אבנון גם לא יכול היה לספק שום הסבר לטעם שבגינו משרד ראובני היה צריך להסכים לוותר על יתרון אותו הוא רכש על ידי הוראת הצינון. צריך לזכור שלפי הסכם המייסדים הוראת הצינון חלה רק  על משרד שלמור במקרה של הפסקת פעילות יונייטד (לעיל, בסעיף 20). קשה להניח שמשרד ראובני היה מסכים להפשיר הוראה כזו דווקא ערב הגשת בקשת הפטור, וזאת במיוחד בגלל היחסים  העכורים בין פרידן לבין יוניוב. אבנון התקשה בתחילה להשתמש במילה עכורים (פרוטוקול, ע' 639), אבל הוא נאלץ להתפשר עם מילה זו לאחר שהופנה לעדותו של רמי שלמור בבית המשפט, לפיה הוא לא העריך ש"אורן ימשיך עם פרידן, השנאה ביניהם הייתה כל כך גדולה וגם נראתה ולכן לא היה צורך לדבר עם אורן שילך איתי  [לאחר שהתחוור שהממונה אינו מאשר את הפטור] זה היה ברור" (13 ד, ע' 8). נעשה ניסיון לטעון כי יחסים קשים אלה נולדו בשלב מאוחר יותר, ואולם אבנון עצמו סבר כי למרות שהיחסים ידעו עליות ומורדות, "המהומות" התעוררו עם הגשת הבקשה לפטור סמוך למחצית השנייה של שנת 2008 (פרוטוקול, ע' 646).  אני מניח שיש ממש בדבריו של אבנון שגם יחסים קשים יכולים "להסתדר", אם האינטרס העסקי מחייב זאת. אבל במצב בו קיימים חששות של ממש כי הממונה לא ייעתר לבקשת הפטור, קשה להניח שמשרד ראובני היה מסכים לוותר במחי יד על ההגנה המובהקת שהיקנה לו הסכם המייסדים, שהטיל את האיסור במקרה של פירוק על משרד שלמור בלבד, וזאת במיוחד נוכח הסיכון שמי שהתקשר עם יוניוב יוכל לקחת איתו חלק גדול מפעילות יונייטד (עיקרי הטיעון של התובעת, ע' 10). 

49.
משרד אבנון פקפק בטענה לפיה הוראת הצינון הייתה קריטית מבחינת משרד ראובני, שכן המיזם פעל מאז שנת 2004 בלי הסכם העסקה עם יוניוב ובלי הסכם בין המייסדים שהבטיח צינון כזה  (עיקרי טיעון, ס' 1.3). זוהי טענה שנונה אך היא לא הוכחה כראוי. משך תקופה ממושכת היה יוניוב קשור בהסכם עם משרד ראובני, אשר כלל הוראת צינון. יוניוב לא ידע להגיד מתי פג תוקפו של אותו הסכם, אם כי הוא הניח שהדבר התרחש עם תחילת פעילות המיזם בשטח ועוד לפני כריתת הסכם המייסדים (פרוטוקול, ע' 436). חרף תשובה זו, ניתן להניח כי לאורך זמן, וכל עוד קיבל יוניוב את שכרו ממשרד ראובני, הוא היה קשור בהוראת צינון מול משרד זה מכוח הסכם העסקה שלו איתם (עיקרי טיעון של התובעת, ס' 15).
50.
משרד שלמור טען עוד שמטרת התיקון הייתה "לתת לצדדים 'אינסנטיב' להמשך קיומה של יונייטד" (עיקרי טיעון, ס' 18). ואולם, ביטול תקופת הצינון במקרה של פירוק יונייטד היה מחזק את הכוחות המפוררים של יונייטד משום שכל אחד מהצדדים היה יכול להפעיל את הזכות להודיע על פירוק החברה ולהתקשר עם יוניוב במטרה לנכס לעצמו את היתרונות הגלומים בכך. תמריץ ממשי לשימור יונייטד חייב אפוא קביעת תקופת צינון הדדית גם ביחס לתקופה שתחול לאחר פירוק יונייטד. 
51.
משרד שלמור ניסה לסמוך גם על נוסח בקשת הפטור שהוגשה לממונה. בבקשה זו מונים הצדדים שורה של הסדרים אליהם הם הגיעו בנוגע לפעילותם המשותפת באמצעות יוניידט (36). סעיף 16 מפרט את ההסדרים, ובהם "הסדרים לעניין פירוקה של יונייטד ולעניין אי תחרות של שלמור אבנון וראובני פרידן ביונייטד בתקופת קיומה". נוסח הבקשה אינו קובע במפורש שעם פירוקה של יונייטד יחול הסדר של אי תחרות בנוגע להעסקתו של יוניוב. ואולם, קשה להקיש מבקשת הפטור לעניין כוונת הצדדים. הלפרין, שניסחה את הבקשה, הסבירה שהיא לא התעמקה "בסוגייה של תנאי העסקה של אורן. אני מודה שזה האספקט שלו, לא נדרשתי לו..." (פרוטוקול, ע' 305). היא ציינה שבכל מקרה בעת הגשת בקשת הפטור החדשה היא לא ייחסה חשיבות לניסוח המגבלות המוטלות על יוניוב. לשיטתה, הממונה "זה לא התחום שלו, זה לא מעניין, זה לא מה שהטריד אותו בעניין הזה" (פרוטוקול, ע' 328). לפיכך, לא ניתן לייחס כל חשיבות לתיאור הנוגע ליוניוב בבקשת הפטור החדשה ולהשמטת האיזכור אודות הוראת הצינון.

52.
ניתן לקבוע כי ערב חתימת התוספת סיכמו הצדדים כי הוראת הצינון תחול על בסיס של הדדיות, ואילו ההנחיה שניתנה להלפרין הייתה חד צדדית במובן זה שהיא שיקפה את פרשנות שלמור לאותה הדדיות. יחד עם זאת, היה בידי ראובני לקרוא את התוספת קודם לחתימתה, והוא נזקק אף לשירותיו של להט לצורך זה. להט יכול היה להשוות את המסמכים ולרדת לפשרם. למעשה, הוא אומר שכך הוא נהג ביחס לטיוטה הראשונה שנשלחה לו על ידי הלפרין. הוא העיד שהוא הורה למזכירה שלו "לעשות השוואה בין הנייר הזה לבין ההסכם המקורי משנת 2005" (פרוטוקול, ע' 258). הוא יכול היה לנהוג בדרך זו גם ביחס למסמך המקוצר המכיל שינויים ספורים, ואשר הוא ראה את עצמו בתור "האב הרוחני" שלו (פרוטוקול, ע' 171). בפועל כפי שצוין, הוא אף העיר הערות רבות לנוסח המקוצר (לעיל, בס' 40) אבל הוא לא מצא לנכון לתקן את הניסוח של הוראת הצינון.
53.
התוצאה היא שגם אם כל אחד מן הצדדים ניסה לקרוא את התוספת של ההסכם לפי הבנתו שלו לא הושג סיכום מפורש בנוגע לביטול תקופת הצינון לאחר פירוק יונייטד. הלפרין שניסחה את ההוראה אינה מוציאה מכלל אפשרות דו שיח של חרשים. היא ציינה שהפרשנות המצמצמת של הוראת הצינון לא נדונה עם להט "אף פעם" (פרוטוקול, ע' 295). היא אומרת (פרוטוקול, ע' 294):
כב' הבורר:
האם הוא יכול היה להבין, בשיח ביניכם, כי זה את כן יכולה לדעת, שהסעיף נשאר אותו סעיף ורק תוקן בעניין ההדדיות. זאת אומרת האם נכון שביניכם בהתחשב בעובדה שלך הייתה הנחת עבודה ולא לא הייתה הנחת עבודה כזו, אם לא הייתה לו, התנהל דו שיח בעצם של חירשים, במובן שכל אחד חשב שהסעיף מוטען בפרשנות אחרת?

ת:
יכול להיות. אני לא פוסלת את זה. בסיטואציה בדיעבד אם אני מנסה לנתח את השיחות...
כב' הבורר:
ומתוך השיחות שלך איתו, את לא יכולה להגיד לי אם דן להט הבין שיש מטען כזה או לא הבין שיש מטען כזה?

ת:
זה לא מספיק התחדד כדי שתהיה לי אינדיקציה כזאת או אחרת. 

זהו הבסיס שעל יסודו צריך לגשת לפרשנות התוספות, אך קודם לכן אדרש בקיצור לשאלת ידיעתו של יוניוב.

התוספת – ידיעת יוניוב

54.
כמו תקליט שבור חוזרת על עצמה פרשת ידיעת יוניוב גם ביחס להוראת הצינון שבתוספת. ביום 10.8.2008, לאחר שכלול התוספת, שלח יוניוב דוא"ל אל משה ראובני ורמי שלמור ובו הוא אומר כי הוא קרא בגלובס שקיימת הוראת צינון בתוספת. הוא ציין כי "סעיף זה אינו חוקי ואינו מקובל עליי מקצתו או חלקו". יוניוב אמר כי הוא הודיע לצדדים פעמים רבות בכתב ובעל פה שהוא מתנגד לסעיף כזה והוא  הבהיר כי אם ייעשה ניסיון להגביל את העסקתו, יש בדעתו לנקוט בכל ההליכים המשפטיים העומדים לרשותו (6).

55.
השאלה כיצד קרה שגם בנוגע להוראת הצינון שבתוספת יוניוב טוען לאי ידיעה היא בגדר חידה. יש לזכור כי משרד שלמור אימץ את עמדתו של יוניוב לפיה הוראת הצינון בהסכם המייסדים נעשתה ללא ידיעתו. אבנון השתמש בעדותו במילים חריפות וקרא לכך "מעשה נבלה מאחורי גבו" (פרוטוקול, ע' 595). לפיכך, ניתן היה לצפות שמשרד שלמור ידאג, הפעם הזאת, להסב את שימת ליבו של יוניוב להוראת הצינון באופן מפורש וחד משמעי. ואולם לא כך קרה בפועל. אבנון מסביר שהוא לא העלה על דעתו שיוניוב "כמי שגם ליווה כמנכ"ל את הליך הגשת המסמכים לממונה, לא היה ידוע לו תוכן התוספת" (פרוטוקול, ע' 595). הוא מציין כי "נקודת המוצא שלנו הייתה שהוא ידע, ובהנחה והוא לא ידע, אז אני מכה על חטא על זה שלא הצגתי את זה בפניו" (פרוטוקול, ע' 273). הוא הסביר גם שכל הנושא של חתימת התוספת ומשלוח בקשת הפטור "נעשה בלחץ אטומי" (פרוטוקול, ע' 596). אלה הם אותם טעמים שמנה פרידן בניסיונו לשכנע שיוניוב ידע על הוראת הצינון בהסכם המייסדים, ושעליהם מתח משרד שלמור ביקורת כל כך קשה. 
56.
בפועל, להנחתו זו של משרד שלמור, בדיוק כמו הנחתו של משרד ראובני בסיבוב הקודם, יש על מה לסמוך. הלפרין מציינת כי לאחר שחלפה התקופה בה הורחק יוניוב מטיפול בבקשת הפטור, הוא הפך להיות דומיננטי ביותר בהליך ההגשה (פרוטוקול, ע' 301). הוא היה "בתמונה" באופן אינטנסיבי. עם זאת, היא מציינת כי לפרק זמן מסוים נעשה ניסיון למנוע מיוניוב לראות את התוספת. היא חושבת שהדבר נעשה מתוך רצון "שהוא לא יהיה מעורב בסידורים בין בעלי המניות" (פרוטוקול, ע' 304) ולאו דווקא מתוך כוונת הסתרה, שכן היא לא התרשמה "שעושים משהו קונספירטיבי מאחורי גבו" (פרוטוקול, ע' 305). ואולם, בסופו של דבר אורן יוניוב היה מודע לכך שנחתמה התוספת, שכן הוא היה מכותב לבקשת הפטור בנוסח המתוקן (68).
57.
יוניוב התקשה להסביר איך לא עמד על כך שיועבר לידיו עותק של התוספת, וזאת במיוחד על רקע ניסיונו המר עם הצדדים. לדבריו, הוא הסתפק בכך שרמי שלמור אמר לו כי העניין הוסדר והוא סמך עליו. אומר יוניוב (פרוטוקול, ע' 477):
ש:... למה יום אחרי שזה הוגש לא ביקשת לראות, מה נעשה בהקשר להתחייבות שנוגעת אליך?

ת:
רמי שלמור אמר לי סמוך עלי. 

ש:
אני הבנתי, אני שואל למה לא ביקשת לראות את זה?

ת:
עניתי לך לפני כן. אתה רוצה לקרוא לי נאיבי, אני מקבל את המחמאה. 

יוניוב גם הסביר שהוא לא רצה להערים קשיים באותה עת, על מנת שלא יתגוללו עליו בטענה שהוא מנסה להכביד על תהליך הגשת הבקשה לפטור. אומר יוניוב (פרוטוקול, ע' 473): 
כב' הבורר:
בקיצור, סמכת, קיבלת על עצמך את גזר הדין של שלמור?

ת:
כן. חשוב נורא להבין שבאותה תקופה, כל דבר שהייתי מנסה לעשות, שהוא היה בענייני האישי. אני מזכיר שבאותה תקופה [לא] היה לי בכלל הסכם חתום, כן, ואני ממשיך לעזור ולקדם את ההגשה, והחברים חזרו בהם מכל המשא ומתן שהם ניהלו איתי במשך שלושה חודשים. כל דבר קטן שהעליתי ה יה כבר נתפס כאילו אני חלילה מנסה [להכשיל את התהליך]
אלא שהגנת הנאיביות כמו הגנת ההקרבה לטובת יונייטד (פרוטוקול 460) אינן עומדות ליוניוב. איש מהצדדים בבוררות לא ייחס לו תמימות כזו (אבנון פרוטוקול ע' 552; פרידן ע' 27). יוניוב ידע להתמקח על תנאי העסקתו גם בתקופה הסמוכה למתן הפטור ולא היסס בדוא"ל מיום 10.6.08 לבקש תשובה דחופה (18) "הואיל וחלף זמן רב ואנו טרם הגשה לממונה". ביום 11.6.08 הוא מודיע עקב ויכוח על תנאי עבודתו כי לדעתו "אין טעם להשתתפותי בשלב זה גם בפגישה עם עורכי הדין ביום א' עד להחלטה המשותפת על המשך דרכי" (18). קודם לכן, ביום 9.3.08, שבוע לאחר ישיבת הדירקטוריון בה הוחלט סוף סוף לקדם את הליך הגשת בקשת הפטור, הוא דורש לקבל את מלוא שכרו ומציין כי אין לו שום כוונה "לעבור לסדר היום על הפרה חד צדדית של ההסכם" (20). אין מקום למתוח ביקורת על פניות אלה של יוניוב שנועדו להגן על זכויותיו, אבל פניות אלה מלמדות כי אין אחיזה של ממש לטענתו של יוניוב כי הוא "ישב בשקט" כדי לא לפגוע בהכנות להגשת בקשת הפטור, ומשום כך לא ביקש לעיין בתיקון להסכם המייסדים ולא הציף את שאלת הוראת הצינון "שקוממה אותו כאדם". יוניוב קיבל לידיו את בקשת הפטור ועל כן ניתן לקבוע גם כאן כי הוא עצם את עיניו לנוכח קיומה של הוראת הצינון, או למצער יכול היה לדעת עליה. 

58.
התנהלות משרד שלמור מול יוניוב בעניין הוראת הצינון תומכת במסקנה כי עמדתו בעניין הוראת הצינון לא הוכתבה מתוך דאגה לאינטרסים של יוניוב, שאם לא כן יש להניח שהיו נועצים בו בנוגע לניסוחה. גם הלפרין, אשר ניסחה את ההסכם, ציינה במפורש שלא נאמר לה על ידי רמי שלמור שההדדיות נחוצה כדי לתקן את המעוות ההיסטורי (פרוטוקול, ע' 299; עיקרי טיעון של התובעת, ס' 37.18). 

התוספת –המשמעות האובייקטיבית 
59.
ראינו שכל אחד מן הצדדים טוען להבנה בסיסית שונה שהובילה לניסוח התוספת. משרד ראובני סבור שהתוספת יצרה תקופת צינון מקבילה החלה על שני הצדדים גם לאחר פירוק יונייטד, בעוד משרד שלמור סבור שעם הפירוק אין כל מגבלה ביחס לאפשרות ההתקשרות עם יוניוב. כאשר כל אחד מן הצדדים לחוזה התכוון לחוזה בעל תוכן שונה, מן הראוי להפעיל את המבחן האובייקטיבי. זהו הדין הנוהג (כהן ופרידמן, דיני חוזים (ירושלים) 1993) 14.10) וזו גם הייתה טענת הצדדים כאן (התובעת, פרוטוקול ע' 698; הנתבעת, פרוטוקול, ע' 749). אם המבחן האובייקטיבי תומך בגרסת אחד מהם תהיה ידו של אותו צד על העליונה ונקשר חוזה התואם את כוונתו. בע"א 130/50 עמל נ' שינדלר, נכרת בין הצדדים הסכם שכירות שהתייחס לחדר אחד בדירה בת שתי חדרים. ההסכם לא ציין באורח מפורש איזה מבין החדרים משמש כמושכר. התברר שהשוכר שהחזיק קודם לכן בחדר החיצוני התכוון לחדר זה, בעוד המשכיר התכוון להשכיר לו דווקא את החדר הפנימי. בית המשפט הגיע למסקנה כי החדר שעליו דובר בחוזה היה החדר החיצוני שבו התגורר השוכר קודם לכן והוא סמך לצורך זה על הפרשנות האובייקטיבית של החוזה. העובדה כי בין הצדדים היה קיים פער סובייקטיבי לא הובילה למסקנה לפיה לא נכרת חוזה. הגרסה שאומצה הייתה זו שזכתה באופן חיצוני ועל פני הדברים להסכמתם של שני הצדדים.  לעומת זאת, יתכנו מקרים בהם לוקה החוזה על פניו בדו משמעות כזו שלא ניתן לרפא אותה על פי קנה מידה פרשני אובייקטיבי וכך נוצר פער בין ההצעה והקיבול עליו לא ניתן לגשר, ועל כן לא יהיה מנוס מביטול החוזה (כהן ופרידמן, ס' 7.22). כך קרה בפרשת 159 ER 375 (1864) Raffles v. Wichelhaus שם נערך הסכם מכר לרכישת כותנה כאשר כל אחד מן הצדדים הכוון לכותנה המצויה על אוניה אחרת. נמצא כי גרסת כל אחד מהצדדים היא סבירה באותה מידה, דבר שהוביל לביטול ההסכם. מכאן שיש לבחון את התוספת על רקע הראיות החיצוניות על מנת ללמוד על משמעותה האובייקטיבית. 

התוספת - הפרשנות

60.
התוספת היא מסמך קצר ביותר והסעיפים המתייחסים להוראת הצינון כלולים בסעיפים 3.1 ו-3.2 של התוספת, וזו לשונם: 
3.1.
הוראות סעיפים 9.5 ו-9.6 להסכם המייסדים יבוטלו ובמקומם תבוא ההוראה הקבועה בסעיף 3.2 להלן.

 3.2
במהלך תקופה של 24 חודשים שתחילתה ביום סיום ההתקשרות של יונייטד עם מר אורן יוניוב או תאגיד בשליטתו, כבעל תפקיד ביונייטד, בין אם ההתקשרות הופסקה ביוזמתו של מר אורן יוניוב ובין אם ההתקשרות הופסקה ביוזמתה של יונייטד, לא יעסיקו המשרדים את מר אורן יוניוב, בין במישרין ובין בעקיפין, בתמורה או שלא בתמורה, בכל עבודה, עיסוק תפקיד או משרה, בין כעצמאי, בין כשכיר, בין כיועץ ובין בכל דרך אחרת בשלמור או בראובני או בכל חברה ו/או מיזם אחר ו/או כל גוף אחר הקשור לשלמור או לראובני. 

עיון בהוראות אלה מלמד כי סעיף 3.2 חותר להנהיג משטר של הדדיות המונע ממשרד שלמור וממשרד ראובני להתקשר עם אורן יוניוב למשך תקופה של 24 חודשים מיום סיום ההתקשרות של יונייטד עם יוניוב, וזאת "בין אם ההתקשרות הופסקה ביוזמתו של מר אורן יוניוב ובין אם ההתקשרות הופסקה מיוזמתה של יונייטד". 
61.
קריאת הוראות אלה יוצרת באופן מיידי הבנה לפיה המסר אותו רוצים הצדדים להעביר הוא איסור התקשרות גם בנסיבות של פיטורין וגם בנסיבות של התפטרות. אין יסוד להניח על בסיס ניסוח זה שהפסקת העסקה שבאה כתוצאה מפירוקה של יונייטד איננה נחשבת לפיטורין, גם אם פיטורין אלה הם תוצאת אילוץ (עיקרי הטיעון של התובעת, ס' 46). רק השוואה לנוסח המפורט יותר שמצוי בהוראת הצינון הקודמת, בה נמנו בנוסף למקרי ההתפטרות או הפיטורין גם סיום ההתקשרות "מכל סיבה שהיא" והייתה חסרה המילה "ביוזמתה" המתייחסת להפסקת ההתקשרות מטעם יונייטד או "ביוזמתו" המתייחסת להפסקת ההתקשרות על ידי יונייב, יכולים לעורר ספק. ואולם השוואה לנוסח הקודם אינה במקומה, הואיל והסטיה ממנו לא שיקפה הבנה בסיסית קודמת אליה הגיעו הצדדים, משום שמשרד ראובני לא הסכים לוותר על הוראת הצינון. כהן ופרידמן מדגישים כי צריך להתייחס לטיוטות קודמות בזהירות רבה ואין מקום להיזקק להן כאשר החוזה ברור. הם אומרים (בסעיף 25.13):

גם בפסיקה הישראלית ניתן למצוא אמרות המתייחסות להסתמכות על טיוטות קודמות לצורך פרשנות, וכן להסתמכות על מחיקה או השמטת קטע שהופיע בטיוטה, אך לא נכלל בחוזה.

יחד עם זאת יש להתייחס לטיוטות הקודמות בזהירות רבה. נקודת המוצא היא שאין הן מחייבות, ולפיכך יש להישמר מפני האפשרות שבמסווה של פרשנות יבקשו להוסיף לחוזה שנחתם בין הצדדים הוראות שלא הוסכמו, אך הופיעו או נזכרו בדרך זו או אחרת במהלך המשא או מתן או במסגרת טיוטה שהוכנה על ידי אחד הצדדים. ובודאי שיש להימנע מלעשות זאת כאשר החוזה ברור ואין בו אי בהירות לא גלויה ולא נסתרת.

עקרונות אלה חלים גם על היחס שבין נוסח חדש של הסכם לבין נוסח קודם שלו. אומרים כהן ופרידמן (בס' 25.14):
שאלות דומות מתעוררות כאשר יש בין הצדדים חוזה או אף מספר חוזים והם מחליטים להחליפם בחוזה חדש. יש והדבר נעשה משום שהצדדים חפצים לשנות הסדר ביניהם, אך יש והדבר נעשה מטעמי יעילות (למשל, החלפת מספר חוזים בחוזה אחד). במקרה כזה מחייב החוזה החדש, אך הדברים שנאמרו לעיל לגבי טיוטות כוחם יפה גם לגבי החוזים שהוחלפו.

התוצאה היא שבמקרה זה אין מקום להשוות בין ההסדר "הישן" לזה הקיים. המנסחים לא היפנו את שימת הלב לאותם שינויים ולמשמעותם בעיניהם. יש לקרוא את סעיף 3.2 כפשוטו כיוצר הוראות צינון במקרה של הפסקת ההתקשרות עם יוניוב.

62.
עיון בסעיף 3.2 על רקע יתר ההוראות המצויות בתוספת ובהסכם המייסדים מחזק מסקנה זו. כזכור, בהסכם המייסדים הופיעה הוראה המאפשרת לצדדים לפעול באופן חופשי אם תפורק החברה או תחדל מלפעול. הוראת שחרור זו כלולה בסעיף 16.4 של הסכם המייסדים, והיא מכפיפה את עצמה "לאמור בסעיף 9.5 לעיל" היא הוראת הצינון הקודמת, המתייחסת למשרד שלמור (לעיל בס' 20). התוספת קובעת כי סעיפים 9.5 ו-9.6 להסכם המייסדים יבוטלו, "ובמקומם תבוא ההוראה הקבועה בסעיף 3.2 להלן". הטענה של משרד שלמור, לפיה קריאת התוספת מלמדת "כי הצדדים הסכימו מפורשות לבטל את הוראות סעיף 9.5 ו-9.6" (עיקרי טיעון, ס' 13) היא קריאה מקוטעת, הואיל ונקבע בתוספת שיש לקרוא את הוראת הצינון של סעיף 3.2 "במקום" ההוראות הקודמות. כך יש לנהוג גם ביחס לאזכורו של סעיף 9.5 בסעיף 16.4 בהסכם המייסדים. "במקום" סעיף 9.5 יש לקרוא את סעיף 3.2, והתוצאה תהיה שהוראת השחרור של סעיף 16.4 מכפיפה את עצמה להוראת הצינון, ומפעילה אותה עקב פירוק "מכל סיבה".
תמיכה בדברים אלה ניתן בנוסח השלם שניסחה הלפרין קודם שהצדדים החליטו לאמץ נוסח מקוצר (לעיל בס' 39). בנוסח זה (3) מופיעה הוראת צינון בסעיף 5.5. הוראה זו, כמו ההוראה של סעיף 3.2,  מתייחסת אך ורק למצבים של פיטורין או התפטרות. הוראת השחרור מופיעה בטיוטא זו בסעיף 12.4 וגם היא מכפיפה את עצמה להוראת הצינון, באופן שההגבלה שהופיעה בסעיף 5.5 מופעלת אם יונייטד תפסיק לפעול "מכל סיבה". הלפרין לא ציינה כי היא קיבלה הנחייה כלשהי שמכוחה היא סטתה מניסוח זה בעת שערכה את הנוסח המקוצר. אמנם גם כאן יש להתייחס בזהירות רבה לטכניקה של השוואה בין טיוטות, אך כיוון שהנוסח המקוצר נועד לגבש, מבחינתה של הלפרין, את אותו רעיון, אין ספק שביטול הוראות הצינון הישנה והקביעה כי "במקומם תבוא" הוראת צינון חדשה משמעותה שהוראת הצינון החדשה, תחליף את הוראת הצינון הישנה בכל מקום ומקום בהסכם (עיקרי טיעון התובעת, ע' 53).
63.
גם חליפת המכתבים בין הצדדים מיד לכשהתחוור כי מתן הפטור של יונייטד נתקל בקשיים אומרת דרשני. משרד שלמור שולח מכתב ממנו עולה כי הוא נערך לתת שירותים בתחום המדיה מבלי לציין במפורש כי בדעתו להעסיק את יוניוב, הגם שניתן להבין זאת מבין השורות (לעיל בס' 7).  מכתב התגובה הבהיר והחד משמעי של משרד ראובני הפנה להוראת הצינון. מכתב זה לא נענה על ידי משרד שלמור. אבנון אומר כי הוא נמנע מלהשיב למכתב לפי חוות דעת של עורך דין "ויכול להיות שבדיעבד טעיתי" (פרוטוקול, ע' 604). דרך הילוך חמקנית כזאת איננה מתאימה למי שבוטח בפרשנותו שלו את ההסכם. הוא איננו ממתין עד לרגע האחרון, דחיית בקשת הפטור, בשביל לטעון לזכויותיו לפי ההסכם. הוא מעלה את טענותיו בהזדמנות הראשונה ולא בין השורות (עיקרי טיעון של התובעת, ס' 37.7). ככל שניתן לחלץ מסקנה מהתנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה (ראו רע"א 8060/95 הנהלת בתי המשפט נ' אבן חן אחסנה) תומכת הדרך העמומה שבה בחר משרד שלמור להודיע על "היערכותו" במסקנה שהוא ידע שמשרד ראובני מצוי בדעה שהוראת הצינון עומדת על מכונה.
64.
סיכומה של נקודה זו: הוראת הצינון של סעיף 3.2 שבתוספת ממשיכה לחול גם במקרה של פירוק יונייטד או הפסקת פעילותה מכל סיבה, כאמור בסעף 16.4 של הסכם המייסדים. 
נוכח מסקנה זו אין צורך להתעכב יתר על המידה על טענות נוספות שהעלו הצדדים בענין התוספת. משרד ראובני  טען כי אם לא תתקבל פרשנותו לסעיף 3.2 של התוספת הרי התוספת להסכם בטלה בשל הדוקטרינה של "לא נעשה דבר" (עיקרי טיעון, ס' 67) או מחמת טעות או הטעיה (עיקרי טיעון, ס' 73). אכן, אילו לא הייתה בנמצא פרשנות אובייקטיבית לתוספת (ראו, לעיל בס' 59), ניתן היה לקבוע כי לא נקשר הסכם בין הצדדים. לעומת זאת, אילו נמצאה פרשנות אובייקטיבית שאינה תואמת את פרשנות משרד ראובני היה ביכולתם לטעון כי מדובר בטעות, בין לפי סעיף 14(א) של חוק החוזים ובין לפי סעיף 14(ב) שלו. אז היה ניצב בפניהם קושי לנוכח העובדה כי היה ביכולתם לקרוא את ההסכם ולרדת לחיקרו "ואם הם בחרו לחתום על החוזה כמות שהוא אין בידם לבוא לבית המשפט ולטעון שלא ידעו או לא הבינו על מה הם חותמים" (ע"א 544/78 בנייני מ.י. גינדי הנדסה ופיתוח נ' אפללו) במיוחד כשלהט היה מעורב מטעמם במשא ומתן (ראו גם עיקרי הטיעון של הנתבעת, ע' 9). דין זה נכון ביתר שאת ביחס למשרד שלמור, שגם הוא ניסה להעלות טענת טעות (עיקרי טיעון, סעיף 55). בתור יוזמי התיקון ובתורת האחראים לניסוחו הרי חלק גדול מאי ההבנה שקדם לו רובץ לפתחם. 

65.
ואולם שני הצדדים הסכימו כמעט ברגע האחרון של הבוררות שהתוספת לא נכנסה לתוקף הואיל ולא ניתנה לה הסכמת הממונה (פרוטוקול, ע' 819; עיקרי טיעון הנתבעת, ס' 1.18), ולפיכך יש לבחון מהו המשטר החוזי החל במצב דברים זה. 

האם ביטול הסכם מחייה את ההסכם הקודם
66.
צדדים להסכם רשאים להסכים ביניהם לשנותו או להחליפו על ידי חוזה נוסף. החוזה הנוסף יכול לבטל את החוזה הקודם כולו או מקצתו, לשנותו בכל דרך, להוסיף לו או להחליפו כליל (17A  AM. JUR. 2 D  בסעיף 513). במקרה זה הביעו הצדדים את רצונם להאריך את תוקפו של הסכם המייסדים, תוך שינוי של סעיפים בודדים המתייחסים להוראת הצינון המופיעה בסעיפים 9.5 ו-9.6 ולהוצאות יונייטד הנזכרות בסעיף 13.3 של הסכם המייסדים. התוספת התייחסה אל מעמדו של הסכם המייסדים תחת הכותרת "תוקף הסכם המייסדים":

למעט כמפורט בהסכם זה, הסכם המייסדים ימשיך ויעמוד בתוקפו המלא והוראותיו ימשיכו לחול על הצדדים.

אנו רואים שהצדדים ביקשו באמצעות התוספת לתקן את הסכם המייסדים ולא להחליף אותו לגמרי. גם בבקשת הפטור ביקשו הצדדים מהממונה לאשר את הסכם המייסדים מיום 15.5.05 "וכן תוספת מתקנת להסכם זה" (36). ואולם, בין שנראה בתוספת הסכם חדש המחליף את הסכם המייסדים הקודם לו תוך אימוץ הוראותיו, ובין שנראה בה משום תיקון של הסכם המייסדים, עמדת הצדדים היא שהתוספת (על הסכם המייסדים שאומץ על ידה) הייתה מותנית בתנאי מתלה, הוא אישור הממונה, והיא לא נכנסה לתוקף שכן הממונה דחה את בקשת הפטור שהוגשה לו בשנת 2008 (לעיל בסעיף 2).
מהו המשטר החוקי לו היו הצדדים כפופים ביום 1.8.08 כאשר פג הפטור שניתן להסכם המייסדים משנת 2005, בעוד התוספת לא נכנסה לפעולה עקב דחיית בקשת הפטור על ידי הממונה? האם הסכם המייסדים עומד בתוקפו ללא תיקון או שהוא בא אל קיצו בין לפי דיני החוזים ובין לפי דיני ההגבלים העסקיים? זו השאלה המכרעת מבחינת הצדדים לבוררות זו.

תיקון שלא נכנס לתוקף מותיר את ההסכם הקודם בעינו  

67.
שאלת היחס בין הסכם מתקן לבין ההסכם המקורי תלויה בעיקרו של דבר בכוונת הצדדים ובתוכנו של התיקון. לעיתים, בוחרים הצדדים לקבוע "נוסחת קשר" ממנה ניתן לחלץ את היחס בין ההסכם החדש לבין ההסכם המקורי. במקרה כזה אם יבוטל ההסכם החדש, יוכרע גורלו של ההסכם המקורי בהתאם לאותה נוסחת קשר. בע"א 590/77 כהן נ' מופדי, התקשרו הצדדים ביניהם בהסכם, לפיו מכר המשיב למערער מקרקעין מסוימים. כעבור חודשיים נכרת ביניהם הסכם נוסף, לפיו בוטלה עסקת המכר "בכפוף לאמור בהסכם זה". ההסכם המתקן הופר והמערער ביקש לתבוע את זכותו על פי ההסכם המקורי. בית המשפט המחוזי דחה את תביעתו בסוברו כי ההסכם המקורי עבר מן העולם עם חתימת ההסכם החדש. בית המשפט העליון הפך את התוצאה. השופט חיים כהן קבע כי המערער זכאי לתבוע לפי ההסכם המקורי. הוא הסביר:
סעיף 1 להסכם השני קובע מפורשות שאין החוזה הראשון מתבטל אלא "בכפוף לאמור בהסכם זה" – כלומר, בכפוף לכך שהמשיב יקיים התחייבותו לפי סעיף 6 לחלופין לפי סעיף 7 להסכם זה. לא נתקיים "האמור בהסכם זה", אין בכוחו לבטל את החוזה הראשון, וזכאי המערער לתבוע על-פיו. ההסכם לביטול החוזה הראשון היה הסכם על תנאי: נתקיים התנאי, מתבטל החוזה; לא נתקיים, אינו מתבטל. 
יישומו של היגיון זה על היחס בין התוספת לבין הסכם המייסדים מלמד כי פקיעת התוספת עקב אי מתן הפטור על ידי הממונה מותיר בעינה את הצינון שבהסכם המייסדים. גיבוש התוספת היה חלק מסדרת מהלכים שנועדו לאפשר ליונייטד להמשיך ולפעול לאחר יום 1.8.08, המועד בו פג הפטור שנתן הממונה להסכם המייסדים. דבר זה עולה במפורש מן המבוא לתוספת. במצב זה, התוספת הייתה מותלת בתנאי והוא אישור הממונה, ומשלא הושג תנאי זה והתוספת פקעה, נותר חוזה המייסדים על מכונו וזאת עד ליום 30.7.08 (המועד בו הוא פוקע עקב סיום תקופת הפטור). עם הפסקת פעולתה של יונייטד נכנסות לפעולה אותן הוראות בהסכם המייסדים שהצדדים "שריינו" בדיוק למקרה כזה. 
68.
אחת מהוראות אלה, היא הוראת השחרור המצויה בסעיף 16.4. ההסכם קובע במפורש כי סעיף 16 הוא "הסכם עצמאי ונפרד" ושההתחייבות הקבועות בו אינן תלויות "בקיום אילו מתנאי הסכם זה ו/או בסיומו של הסכם זה על ידי מי מהצדדים". כפי שסעיף הבוררות נותר בעינו, כך נותר בעינו גם סעיף 16.4 שנכנס לתוקף עם אישור הסכם המייסדים ושתכליתו העיקרית היא לעצב את המשטר ההסכמי שיחול בין הצדדים אם תפורק החברה מכל סיבה. 

69.
לאותה מסקנה ניתן להגיע גם לפי הגישה הרווחת בדיני חוזים, לפיה השאלה  אם החוזה המקורי חוזר לתוקפו במקרה של ביטול הסכם חדש תלויה בעילת הביטול. כאשר הביטול נגרם עקב הפרה, ההנחה היא שהצדדים צריכים לתבוע את סעדיהם מכוחו של ההסכם החדש שבוטל. לעומת זאת, אם הביטול של החוזה החדש נובע בשל פגם ברצון, יחזור בדרך כלל החוזה המקורי לתוקפו. וכך נאמר ב-AM. JUR  (שם):
Upon the execution of a valid and legal substituted agreement the original agreement merges into it and is extinguished, and failure to perform the substituted agreement will not revive the old agreement. If the secondary contract is rescinded for fraud, the orginal contract becomes enforceable again.
הכלל הוא שהחייאת החוזה הישן מתרחשת בכל מקרה של פגם ברצון. בוודאי שזהו המצב כאשר אין צורך בהחייאה כזו, מהטעם שהתנאי המוקדם לתיקון לא השתכלל וממילא החוזה הקודם נותר בתוקפו ללא שינוי.
70.
סיכומם של דברים: הסכם המייסדים נותר בעינו בכל הנוגע לאותן תניות שנועדו להסדיר את יחסי הצדדים עם פירוקה של יונייטד, לרבות הוראת השחרור שבסעיף 16.4. הוראה זו הייתה הוראה עצמאית והיא נותרת פעילה גם לאחר סיומו של ההסכם. עתה לא נותר אלא לבחון את תוקפה על פי דיני ההגבלים העסקיים ותקנת הציבור. 
הוראת הצינון - כבילה שניתן לה פטור

71.
הוראת השחרור שבסעיף 16.4 של הסכם המייסדים מפנה להוראת הצינון המופיעה בסעיף 9.5 האוסרת על משרד שלמור להתקשר עם יוניוב במישרין או בעקיפין כמעט בכל דרך. הנתבעת טוענת כי הוראה זו מהווה הסדר כובל כמשמעותו בחוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988 ("חוק ההגבלים"), ובתורת שכזו היא פסולה. בתוך כך, אומרת הנתבעת, גם נשמטת הקרקע מתחת לבוררות זו, שכן הבורר אינו מוסמך  לדון אלא במה שהצדדים יכולים להסכים עליו כדין, ולפיכך הוא אינו רשאי לדון בכבילה או לאשרה (עיקרי הטיעון של הנתבעת, ס' 10, ס' 11(ד), ס' 59). 
72.
התשובה לטענה זו היא פשוטה. הסכם המייסדים זכה לקבל את אישורו של הממונה. האישור ניתן לכל הוראות ההסדר, לרבות אלה הנוגעות להפסקת פעילותה של יונייטד. בניגוד לבקשת הפטור החדשה שבה לא צויין במפורש דבר הכבילה המתייחס ליוניוב (ראו בס' 51) העניין נזכר באופן מפורש בבקשה הראשונה (69). הצדדים מפנים שם להוראת הצינון הקבועה בסעיף 9.5 ומבהירים כי היא תמשיך לחול גם לאחר הפסקת פעולת יונייטד מכל סיבה שהיא. נוכח חשיבות הדברים ניתן להפנות להוראה זו במלואה (סעיף 46): 
זאת ועוד, תניות אלה תקפות אך ורק למשך קיומו של המיזם המשותף ועם הפסקתו (מכל סיבה שהיא), הרי שכל צד יוכל לפעול בכל דרך שימצא לנכון, בכפוף למגבלה הנוגעת לפעולתו העתידית של מנכ"ל המיזם המשותף, מר אורן יוניוב, כמפורט בסעיף 9.5 של ההסכם. (ההדגשה הוספה).
בין שהממונה מייחס חשיבות למגבלות החלות על העובד ובין שלאו, ברור כי הפטור כלל גם את התנייה הנוגעת להוראת השחרור ולתחולתה של הוראת הצינון בתוך כך. כוונת הסכם המייסדים הייתה ברורה. הוא נועד להפשיר את יחסי הצדדים במקרה של פירוק או הפסקת פעולה של יונייטד וקבע הוראת צינון ברורה. אין מקום לטענה לפיה הוראת סעיף 16.4 לא חלה כאשר הפירוק הוכתב עקב החלטה של הממונה שלא להאריך את הפטור (עיקרי הטיעון של הנתבעת, ס' 1.8). זוהי פרשנות מלאכותית של הסכם המייסדים הקובע כי הוראות השחרור והצינון יחולו במקרה של הפסקת פעילות מכל סיבה. אין גם מקום לטענה כי אם חפצו הצדדים כי "חלק מהכבילות תמשכנה להתקיים, לאחר תום תקופת הפטור, היה עליהם לציין זאת במפורש" (עיקרי הטיעון של הנתבעת, ס' 10 (ב)). את זאת בדיוק עשו הצדדים בסעיף 46 של בקשת הפטור הראשונה, והנתבעת עצמה קובעת שאין חולק על כך, כאשר מנסה לשכנע שאכן מדובר בכבילה (ס' 1.11). משניתן הפטור, הפך הסדר זה של הצדדים לעניין שהצדדים רשאים להסכים בו, וממילא ניתן לדון בו גם במסגרת בוררות. 

73.
אין בדברים אלה כדי לקבוע שהוראת סעיף 16.4 יחד עם הוראת סעיף 9.5 של הסכם המייסדים אכן יוצרות כבילה הטעונה אישור. ראינו כי הלפרין היתה בדעה שהגבלת היכולת להתקשר עם עובד אינה מעלה קושי מתחום ההגבלים העסקיים. לשיטתה, "הממונה לא מזיז לו מהמגבלות שמוטלות על אורן יוניוב. זה לא התחום שלו, זה לא מעניין אותו". היא מבחינה "בין להגיד עובד יהיה מנוע מהתחייבות מן כזה אנחנו שנינו מתחייבים לא להעסיק עובד ספציפי לבין לא להתקשר באיזה שהוא הסכם עם צד שלישי שהוא גוף עסקי שמתעסק בגוף המדיה" (פרוטוקול, ע' 328). גישת הלפרין אינה נקייה מספקות, למרות שיש לה תמיכה בפסיקה (ה"ע 2/97 מזרחי נ' הממונה על ההגבלים העסקיים). בצדק העירה הנתבעת כי "הסדרים המטילים חרם על גורם בשוק, כגון חרם על צרכן, מפיץ, ספק או מתחרה" יכולים ליפול לחזקת הכבילות שבחוק ההגבלים (עיקרי טיעון, סעיף 28 ואילך). נראה גם שאין מקום להוציא עובד המוכר את תשומת העבודה שלו בשוק העבודה מהגנת החוק, שהרי "אין מקום להבחין בין מכירת תשומת עבודה למכירת שירותי ייעוץ, או למכירת תשומות אחרות בשוק העבודה" (ד' גילה, חוזים ג (ירושלים, כהן ופרידמן – עורכים, 2003) 720). לפחות במקרה של תניית אי תחרות הנלווית לפירוק שותפות נקבע כי מדובר בהסדר כובל בין בני אדם המנהלים העסקים (דנ"א 4465/98 טבעול נ' שף הים).  יחד עם זאת, לא כל תניית אי תחרות תוכתם כהסדר כובל. תוצאה כזו היא מרחיקת לכת, ועל כן הוצע לפרש באופן צר את המושג ניהול עסקים "כך שעובד לשעבר העובר לעבוד בפירמה מבוססת אחרת לא ייחשב כמי ש"מנהל עסקים""(גילה, ע' 721). גם לא כל התקשרות דו צדדית תיחשב לחרם המהווה הגבל עסקי. בפרשת ARZEE SUPPLY CORP. OF CONN  v. The RUBEROID CO 222 F. Supp. 237  נאמר:
The general principles applicable to the present [**4]  action may be set forth briefly.   [HN1] The mere refusal to sell on the part of a manufacturer, when such refusal is the result of his independent discretion as to parties with whom he will deal, is not within the purview of the antitrust laws… Bilateral refusals are prohibited only where there is concerted action by those who are true competitors. Alexander v. Texas Company, 149 F.Supp. 37 (W.D.La.1957). Such bilateral refusals furthermore are not prohibited unless they unduly affect interstate commerce. Interborough News Co. v. Curtis Publishing Co., 225 F.2d 289 (2 Cir. 1955). Certain practices (e.g. tying agreements, division of markets between [**5]  competitors, group boycotts and price fixing, both vertical and horizontal) have been held to be per se violations of the antitrust laws. See White Motor Co. v. United States, 372 U.S. 253, 83 S.Ct. 696, 9 L.Ed.2d 738 (1963). Absent such per se violations, an unlawful monopoly exists whenever one person, or group of persons acting jointly or by conspiracy, has the power to exclude actual or potential competition from a field and has the purpose to exercise that power.
הדברים נאמרו למעלה מן הצורך, שכן ההגבלה אושרה על ידי הממונה על ההגבלים העסקיים. ואולם, אישור זה איננו מקנה להוראת הצינון חסינות מפני בחינתה על פי אמות המידה של תקנת הציבור. ההנחה היא שהגופים המעניקים פטור או אישור על פי חוק ההגבלים העסקיים "אינם לוקחים בחשבון את שאלת הפגיעה בחופש העיסוק ועל כן "יתכן מצב שצירוף פגיעת התנייה בחופש העיסוק ובתחרות הוא כזה שפוסל את התנייה למרות הפטור שקיבלה במסגרת דיני ההגבלים העסקיים" (גילה, בע' 710).
הוראת הצינון ותקנת הציבור

74.
תניית אי התחרות מתייחסת ברגיל למקרים בהם צד לחוזה מתחייב שלא להתחרות בצד אחר לחוזה עם תום תקופת החוזה. תניות כאלה שכיחות ביחסים עם שבין מעביד לבין עובד אבל גם ביחסים עם קבלנים עצמאיים ולפיהן מתחייב העובד או הקבלן העצמאי שלא להתחרות במעסיק בפלח שוק מסויים תקופה מסויימת לאחר תום תקופת העסקתו. תנייה מסוג זה "עשוייה להילוות גם להסכם בין שותפים המגבילים את התחרות ביניהם עם פירוק השיתוף" (גילה, בע' 707). בתי המשפט נוהגים לבחון את השלכתן של תניות אלה על זכות היסוד לחופש העיסוק, לרבות זכות היסוד של האדם לבנות את מעמדו ולקדם את עצמו. מידת הפגיעה של תניית אי התחרות בחופש העיסוק תלויה בהיקף הפעילות המקצועית או העסקית הפוטנציאלית של הצד שהגביל עצמו וכן במשך זמן ההגבלה ובהיקפה התוכני והגיאוגרפי (גילה, בע' 707). בנוסף, ראוי לבחון את תניית אי התחרות גם על יסוד הפגיעה הטמונה בה בתחרות, וזאת בהתחשב בכך שהתחרות היא אינטרס השואב את חיותו ואת עוצמתו מעיקרון תקנת הציבור ומטובת הציבור הכללית (דנ"א 4465/98 טבעול נ' שף הים; ע"א 127/62 יחד קואופרטיב עובדי ומובילי בשר בחיפה נ' שימנסקי). 
75.
דפוס הגבלת התחרות במקרה זה הוא יוצא דופן שכן התנייה איננה מופיעה במישור היחסים החוזיים שבין העובד, שהתנגד לאותה תנייה, לבין החברה המעסיקה אותו, אלא במישור היחסים שבין השותפים שהרכיבו את החברה המעסיקה. מיקומה זה של התנייה אינו יכול לחלץ אותה מהצורך לעמוד במבחני תקנת הציבור. יוצא שעליה לעמוד במבחני ההגינות והסבירות גם מול האינטרס של משרד שלמור, שכן היא מגבילה את כוחו להתחרות, וגם מול האינטרס של יוניוב, שכן תוצאתה העקיפה היא שיוניוב לא יוכל לעבוד במשרד שלמור. נוכח מעמדו של חופש העיסוק, ברור כי שני צדדים להסכם אינם יכולים לפגוע באורח אנוש בחופש העיסוק של אדם שלישי גם אם היא מוצדקת מבחינתם. פגיעה כזו עלולה להיפסל בהיותה סותרת את תקנת הציבור. ואכן בע"א 294/91 חברת קדישא גחש"א נ' קסטנבאום קבע הנשיא לשעבר ברק:
הוראה זו [סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי)] – ובעיקר הקביעה כי חוזה הנוגד את תקנת הציבור בטל – מזרימה אל תוך המשפט הפרטי את עקרונות היסוד של המשפט בכלל ואת זכויות האדם הבסיסיות בפרט...

התוצאה היא שעל הוראת הצינון לעמוד במבחני תקנת הציבור, וזאת ביחס למגבלות המוטלות על משרד שלמור ויוניוב. 
הוראת הציבור – האינטרס המוגן
76.
יוניוב הוא איש ברוך כישרונות ויכולות בתחום המדיה. "הזהב שבתוכו" איננו רק הידע אלא "זה מקצוענות שלי כאדם, זה הערכים" (יוניוב, פרוטוקול, ע' 503, 504). יוניוב הדגיש כי בזכותו הוקמה יונייטד והיא "הגיעה לאן שהגיעה, הלקוחות הצטרפו אליה, לא עזב אותה אף לא לקוח אחד" (פרוטוקול, ע' 503). הוא ציין כי לא שלפו אותו "לפני שנה ממפעל מלפפונים" ואמרו לו "יש פה יהלום שנקרא יונייטד, בוא תצטרף תנהל אותו, ולכן הזהב הזה כנראה נולדתי איתו וצברתי אותו". אכן ניתן לזקוף רבים מהישגי יונייטד לסגולותיו הרבות של יוניוב, דבר שבא לביטוי מובהק ביחס הלקוחות אליו. עם זאת, כוח המשיכה של יוניוב ויכולותיו באו לו גם הודות למעמדו כמנהל יונייטד ומהכוח המצטבר של משרד ראובני ומשרד שלמור בשוק. היה זה דווקא אבנון שהבהיר את חשיבות יחסי הציבור שהעניקו הצדדים ליוניוב ושחיזקו את מעמדו. הוא אומר (פרוטוקול, ע' 527): 
...לקחנו בחשבון שאם במהלך שלוש וחצי שנים אנחנו מפמפמים ללקוחות שלנו, שאורן יונאיוב הוא הדמות המרכזית שמנהלת, הוא האדם המוכשר ביותר בשוק שיכול לבצע את עבודות הרכש עבורם בצורה האופטימאלית מצד אחד, כיצד זה יתכן שבערב אחד נגיד ללקוחות שלנו, זה הבנאדם הזה לא שווה כלום, עכשיו הנה עומד בנאדם X שהוא עובד איתנו ואתם אנחנו מבקשים שתעבדו איתנו, זה לא מציאותי. 

77.
זיהויה של יונייטד עם יוניוב היה כל כך משמעותי עד שכמעט ניתן היה לומר שיוניוב הוא יונייטד. כדי להצדיק את ההגבלה שהוטלה על יוניוב בתקופת קיומה של יונייטד, הגבלה שהייתה מקובלת על משרד שלמור, היה מוכן אבנון לומר כי יוניוב מסוגל לרוקן את יונייטד מכוחותיה ומלקוחותיה גם יחד (פרוטוקול, ע' 571). אבנון עצמו ציין כי "קשה היה להתארגן בתוך פרק זמן קצר ולהקים חברת מדיה שתתחרה בחברה של אורן [יוניוב] ותנסה לשווק את הלקוחות שלנו בחברת מדיה חדשה" (פרוטוקול, ע' 528). מסקנה זו חלה גם משרד ראובני, ואבנון מאשר שהיה זה "יותר קשה מקשה" להתמודד עם יוניוב (פרוטוקול, ע' 528). ניתן לאמץ את הערכתו של אבנון לפיה חבירתו של יוניוב לאחד מהגופים שהרכיבו את יונייטד הייתה יכולה להיות מכרעת "בגלל הקשר שהיה לאורן יוניוב עם אותם לקוחות ברצף של שלוש וחצי שנים כאשר הוא היה לשביעות רצון הלקוחות האלה". אבנון הדגיש כי לאורך השנים יונייב "בנה את כוחו ומבצרו בקרב הלקוחות", והמשרד שהיה מעסיק אותו יכול היה לקדם באופן ניכר את האינטרס שלו במקרה של פירוק יונייטד.
78.
מצב זה, שנוצר הודות למעמד שהוקנה ליוניוב ביונייטד מהווה הצדק ממשי לדרישתו של משרד ראובני לכלול את הוראת הצינון בהסכם המייסדים, שכן המוניטין הוא אינטרס ראוי וכשר להגנה (ראו גם עיקרי טיעון של התובעת, ס' 113). יתר על כן, במקרה זה מדובר בהגנה על סודות עסקיים לא מובטלים. אמנם יוניוב ואבנון ניסו לגמד את חשיבותו של מרכיב זה, אבל הוא שב ועלה בהקשרים שונים (עדות יוניוב, לעיל בס' 12). הסכם המייסדים אף כולל שורה של הוראות שנועדו להבטיח את הסודיות ולמנוע ממשרד ראובני להיות חשוף למידע הקשור ללקוחות משרד שלמור ולהיפך (אבנון, פרוטוקול, ע' 558). ההתקשרות עם הלקוחות, ההחזרים שנותנים להם, "מה אנחנו מקבלים ומה אנחנו לא מקבלים", מהווה מידע רגיש וראוי להגנה ואפילו יוניוב עצמו מעיד כי בתקופת קיומה של יונייטד "לא הסכמתי גם לתת לשלמור שום דבר שקשור לראובני" (פרוטוקול, ע' 500). אין צורך לעמוד בפרטי פרטים על מכלול המידע שיש בידי יוניוב הנוגע ללקוחות. חלק ממידע זה, בעיקר דרכי השימוש במדיה בעבר, החלוקה בין רצועות זמן והשימוש בעיתונים ובטלויזיה, פתוח לציבור. חלק אחר של המידע, בעיקר החלק העיסקי והכספי, הוא רגיש ביותר. מידע נוסף נוגע לתוכניות עתידיות של המפרסמים למיניהם. הסך הכל הכללי מבטא אסטרטגיה כוללת הראויה להגנה (ראו פרוטוקול, ע' 485 ואילך; ראו במפורט עיקרי הטיעון של התובעת, ס' 14.2). לא רק האינטרס של משרד ראובני מחייב את מתן ההגנה במקרה כזה, אלא גם האינטרס הציבורי. ההגנה על המוניטין ועל הסודות העסקיים טומנת בחובה יתרונות בלתי מבוטלים והיא זו המאפשרת לנהל פירמות ביעילות מבלי לפגוע ביכולת הפעולה של העובדים על ידי מידור יתר (בג"ץ 1683/93 יבין פלסט נ' בית הדין הארצי לעבודה בירושלים). 
79.
הוראת הצינון בהסכם המייסדים הופכת להיות חד צדדית עם פירוקה של יונייטד. יתכן לסבור כי עקב כך משרד שלמור מקופח במידת מה. אבל יש לזכור שיוניוב היה מנכ"ל ראובני ערב הקמתה של יונייטד והוא אף עסק אז בתור שכזה גם בתחום המדיה לפחות בנוגע ללקוח משמעותי אחד (יוניוב, פרוטוקול, ע' 406). במובן זה הוראת הצינון החד צדדית איננה מעניקה יתרון בלתי ראוי למשרד ראובני ביחס למשרד שלמור משום שהיא שומרת על הסטאטוס קוו שהיה קיים ערב הקמתה של יונייטד. זה היה הקו שהנחה את משרד שלמור להסכים בתחילת הדרך להסדר הצינון (אבנון, פרוטוקול, ע' 531). מובן כי מבחינתו של משרד שלמור ההצדקה להוראת צינון חד צדדית פחתה ככל שנקף הזמן, ואולם המהלך ליצירת הוראת צינון דו צדדית לא הבשיל בסופו של דבר. 

80.
עצם קיומו של אינטרס מוגן איננו יכול להכשיר את תניית הצינון, אם יש בה כדי לפגוע פגיעה אנושה בחופש העיסוק של הנוגע בדבר. יוניוב ניסה לצייר את השלכת ההגבלה עליו בצבעים קודרים ביותר. לדבריו, הותרת הוראת הצינון בתוקפה שקולה למצב בו הוא "צריך לארוז את התיקים ולעזוב את הארץ, כי אני לא יכול לעבוד לא עם השותפים שלי, לא עם הלקוחות שלי וגם לא עם החברות האחרות" (פרוטוקול, ע' 349). הוא הסביר זאת בכך ששוק המדיה בישראל הוא שוק לא משוכלל "יש בסך הכל 5 חברות גדולות, מתוכן שתיים גדולות" (פרוטוקול, ע' 348). המעבר מחברה לחברה איננו פשוט גם משום שהוא אינו יכול לחצות את הקווים מבחינת הלקוחות "ואם אני אתן שירותים לפרטנר יהיה לי מאוד קשה לתת אחר כך שירותים לפלאפון... זאת אומרת השוק נחסם בפניי מעצם זה שאני מטפל בלקוחות הגדולים". הוא טען כי כלפי חלק מהלקוחות הוא לקח על עצמו תקופת צינון של שנים עשר חודשים (פרוטוקול, ע' 349), מבלי להבחין שבכך הוא משמיט את טענתו כי העיסוק במדיה איננו כרוך בטיפול בסודות עסקיים משמעותיים. ואולם בפועל, לפי עדותו, תקופת הצינון הנוהגת בדרך כלל כלפי הלקוחות עומדת על שלושה או שישה חודשים (פרוטוקול, ע' 448). מכאן שיוניוב יכול "לחצות את הקווים" ללא קושי רב. יתר על כן, הוראת צינון המונעת את העסקתו על ידי משרד שלמור אינה יכולה להוות מבחינתו סוף פסוק, בוודאי לא בעבודתו מול הלקוחות העצמאיים לשעבר של חברת יונייטד. ואכן, יונייב עצמו העיד כי עם סיום עבודתו ביונייטד הוא הצליח להקים חברה אליה עברו החלק הארי מלקוחות אלה ומכאן שהשוק לא נחסם מבחינתו. לפיכך לא ניתן לטעון ברצינות כי הלוז של חופש העיסוק של יוניוב תלוי אך ורק או אפילו במידה רבה באפשרות להתקשר עם חברת שלמור (ראו עיקרי טיעון של התובעת, ע' 19). 
קיצור אורך התקופה

81.
קיום אינטרס מוגן שאינו מצמצם באורח אנוש את חופש העיסוק אינו מסיים את תהליך הבדיקה. ההגנה על האינטרס חייבת להיות מידתית וסבירה (ראו גם עיקרי טיעון של הנתבעת, ס' 45). בדרך כלל נוהגים להתייחס בעניין זה למספר שיקולים, ובהם התחולה הגיאוגרפית, חתך האוכלוסיה, תחום העיסוק או משך הזמן. במקרה זה המאפיינים הרלבנטיים הם משך הזמן ותחום העיסוק. הוראת הצינון קובעת תקופה של 24 חודשים בהם מנוע יוניוב מלעבוד עם משרד שלמור. גילה אומר ש"אם עובד מנוע מלעסוק במשלח ידו במשך שנתיים, למשל, כיוון שהוא צריך לעסוק ולהתפרנס בתקופת הצינון, קיים סיכוי גבוה שיעבור לעבוד במשלח יד אחר או משיק, כך שהפגיעה בחופש העיסוק שלו זהה לזו של תנייה שאינה מוגבלת בזמן, והתוצאה מבחינת הפגיעה בתחרות עלולה להיות דומה" (בע' 719). הואיל ובמקרה זה תקופת הצינון הועמדה על 24 חודש, נראה כאילו הדברים "תפורים" במיוחד עליו. ברם, צריך להביא בחשבון שהוראת הצינון אינה הוראה גורפנית והיא מתייחסת אך ורק לאיסור התקשרות עם משרד שלמור. על כן היא אינה שקולה להוצאה טוטאלית מהשוק למשך 24 חודשים. חרף זאת, קשה להסביר ולמעשה לא ניתן הסבר מדוע יש צורך בתקופה כל כך ארוכה כדי להגן על האינטרסים של משרד ראובני. גם לא הובהר באיזה אופן משרתת הרחקה ממושכת כל כך את האינטרס הלגיטימי של משרד ראובני, ומדוע על משרד שלמור להיות מוצא ממעגל ההתקשרות עם יוניוב למשך תקופה ארוכה, העולה בדיעבד על מחצית תקופת קיומה של יונייטד. במובן זה הופכת הוראת הצינון המווסתת להוראת הקפאה משתקת,  והיא מהווה תניה החורגת מן המותר ונוגדת את תקנת הציבור.
82.
תניה הנוגדת את תקנת הציבור יכולה להתבטל כולה או מקצתה. יש הסבורים כי השימוש בעיפרון הכחול עלול לעודד אדישות אצל המעסיקים ואף ליצור תמריץ לקבוע תקופות צינון ארוכות יתר על המידה מתוך הנחה שאם העובד יתקוף את הוראת הצינון היא תיוותר בעינה לתקופה קצרה יותר, ואם העובד ייכנע לה, המעביד יצליח לזכות ביתרון בלתי מוצדק. כך נוצר מצב שהמעביד אינו יכול להפסיד דבר מקביעת הוראות צינון גורפות ובלתי ראויות. לעומת זאת, הימנעות משימוש בעיפרון הכחול עלולה ליצור אופורטוניזם ולהפקיר אינטרס מוצדק של צד לחוזה רק משום שנכשל בניסוחו.
83.
במקרה זה אין מדובר בהוראת צינון שהשתכללה ביחסים עם העובד אלא בהסכמה שנעשתה בין שני שותפים שווי מעמד. משום כך אין קושי להפעיל את העיפרון הכחול ולצמצמם את התניה בהתאם לנדרש כדי להגן על האינטרס של משרד ראובני. לצורך זה הבאתי בחשבון את הראיות אודות מעמד יוניוב, את טיב המידע המצוי בידו ואת ההסדרים החוזיים שנועדו לשמור על חיץ בין החברות כפי שהופיעו בהסכם המייסדים. כן יכלו לשמש כמורי דרך תקופת ההודעה ההסכמית המוקדמת בת ששת החודשים הקבועה בהסכם המייסדים ו"תקופת ההתיישנות" של סודות הלקוחות שהוערכה בשלושה חודשים. בהתאם לכך נראה לי שתקופה של 12 חודשים תענה על האינטרס המוגן של משרד ראובני.

84.
הפטור להסדר הכובל פג ביום 1.8.08, אבל ליונייטד ניתנה שהות להמשיך באופן מוגבל עד יום 1.11.08 על בסיס הודעת הממונה בבית הדין כי לא ינקטו נגדה צעדי אכיפה (38). עובדיה ראו עצמם כמי שפוטרו רק ביום 30.10.08 (72). הוראת סעיף 16.4 חותרת ליצור את הפרדת הכוחות על הבסיס העובדתי של הפסקת פעילות יונייטד. על כן המועד בו מתחיל מירוץ הזמן הוא מועד הפסקת הפעילות בפועל ממש, כלומר יום 1.11.08. 
תקנת הציבור ומעמד יוניוב

85.
משרד שלמור העלה טענה, לפיה העובדה שיוניוב לא הסכים להוראת הצינון מובילה לפסילתה, הואיל והדבר נוגד את משפט העבודה המגן. זוהי מעין טענת  Jus tertii שכן משרד שלמור מבקש להיבנות מזכותו, כביכול, של יוניוב. ואולם יוניוב אינו משתתף בבוררות ותוצאותיה אינן מחיבות אותו. לפיכך, ביחסים שבין הצדדים לבוררות זו נבחנת רק השאלה אם הוראת הצינון פוגעת בזכות היסוד של חופש העיסוק של יוניוב פגיעה של ממש הנוגדת את תקנת הציבור והגורמת לכך שהיא פסולה גם ביחסים שביניהם. הבדיקה הקונקרטית של זכויותיו של יוניוב לפי משפט העבודה המגן  תיעשה במקום אחר. על הבחנה זו עמד גם כב' השופט זפט שקבע כי האינטרסים והשיקולים הרלבנטיים לבחינת תוקף ההסכם בין השותפים שונים מאלה שנוגעים לבחינת תוקף ההסכם כלפי העובד, אם כי יתכנו מקרים בהם יתערב בית המשפט גם בהסכם בין שותפים "באשר להעסקת עובד מפתח של העסק המשותף", וזאת "מטעמים הקשורים בתקנת הציבור" (החלטה, בע' 4). 
גם העיקרון לפיו בעל חוזה אינו יכול לעלות טענות הנוגעות לנזק שנגרם לאדם אחר תומך במסקנה זו. די להפנות בעניין זה לפרשת DELCO LLC v. GIANT OF MARYLAND, 2007 U.S. Dist. LEXIS 82711 שם ניסה צרכן לתקוף הסדר של חברה המפעילה סופרמרקטים שרכשה סופרמרקט בקניון כדי לסגור אותו. בית המשפט קבע שהצרכן אינו יכול לסמוך אלא על הטענות הנוגעות לפגיעה בו כצרכן להבדיל מהפגיעה בבעלי הקניון.
היקף המניעות 

86.
הוראת הצינון שבסעיף 9.5 חלה על היחסים שבין הצדדים לתקופה שקבעתי. לא היה בדעתי להתייחס לפרשנותה, מאחר שלא הובאו בפניי ראיות הנוגעות להפרת הוראת הצינון או להפרה צפויה שלה באופן המחייב את הכרעתי. ככל שניתן להבין, עניין זה תלוי ועומד עתה בבית המשפט במסגרת בקשת ביזיון. ואולם, משרד שלמור העלה בסיכומיו טענה לפיה קריאה במקובץ של הוראות סעיף 9.5 וסעיף 9.4 להסכם המייסדים מלמדת שלא נוצרה "כל מניעה, על פי פשוטו של מקרה, כי הנתבעת ואורן, ישתפו פעולה, בכל דרך שימצאו לנכון על פי הוראות לקוחות האינידיפנדנט שירצו בכך, על אף הוראת סעיף 9.5" (עיקרי טיעון, ס' 15). לטענה זו אין יסוד. מובן כי כל לקוח רשאי לפנות ליוניוב או למשרד שלמור ולשניהם גם יחד, ואולם הלקוח אינו יכול להפוך לחוליה מקשרת שתאפשר ליוניוב ולמשרד שלמור לעקוף את הוראת סעיף 9.5. בעניין זה ניתנה עדות מפורטת של אבנון בנוגע לפרשנות סעיף 9.5 ולפיה אסור למשרד שלמור להעסיק את יוניוב בכל תפקיד או משרה כעצמאי, כיועץ, וזאת גם "בכל חברה, מיזם או גוף שקשור לשלמור". אבנון הבהיר גם שאם יוניוב מקים חברת מדיה חדשה, אין הוא יכול לסכם עם משרד שלמור "שתקבלו חלק מהרווחים של אותה חברת מדיה". כמו כן, משרד שלמור לא יכול לסכם עם יוניוב "שחלק מעמלת היתר שצריך להגיע לחברה שלו יגיע במקום זה אליכם" (פרוטוקול, ע' 553). התוצאה היא שאין כל הבחנה בין הלקוחות השונים של יונייטד לעניין פועלו סעיף 9.5 אשר נוסח כדי "לסגור הכל" (ראו גם להט, פרוטוקול, ע' 171; הלפרין פרוטוקול, ע' 292). 
סוף דבר

87.
הסכם המייסדים שבין הצדדים כלל הוראת שחרור המאפשרת לכל צד להמשיך ולפעול בתחום המדיה "בכל דרך שימצא לנכון" במקרה של פירוק יונייטד. הוראת שחרור זו אוזכרה במפורש בבקשת הפטור והיא נפלה לגדרו. 
88.
הוראת השחרור הכפיפה את עצמה להוראת הצינון שהייתה כלולה בהסכם המייסדים. הוראת צינון זו אוסרת על משרד שלמור להתקשר עם יוניוב משך 24 חודשים ממועד הפסקת פעילותה של יונייטד. הגבלה זו נזכרה במפורש בבקשת הפטור וגם היא נופלת לגדרו. 
89.
התוספת להסכם המייסדים לא נכנסה לתוקפה בשל דחיית בקשת הפטור על ידי הממונה. עמדת הצדדים הייתה שמתן הפטור על ידי הממונה הייתה תנאי מתלה לתוקפה של התוספת. הואיל וכך, הסכם המייסדים עומד בעינו ללא שינוי, לרבות הוראת השיחרור שבסעיף 16.4 המשמרת את הוראת הצינון שבסעיף 9.5 ומפעילה אותה גם בתקופה החלה לאחר הפסקת פעולותיה של יונייטד. אין שום סיבה שהוראה זו לא תחול גם הפסקת הפעילות נבעה בשל החלטת הממונה מאחר שהוראת סעיף 16.4 מתייחסת להפסקת פעילות "מכל סיבה". 
90.
האינטרס המוגן העומד ביסוד הוראת הצינון מכשיר את תוקפה. הוראה זו אינה מקפלת בתוכה פגיעה חמורה מידי בחופש העיסוק של יוניוב באופן המוביל לביטולה במסגרת היחסים שבין הצדדים לבוררות זו. עם זאת, ההגנה על האינטרס הלגיטימי של משרד ראובני אינה יכולה להצדיק תקופת צינון של 24 חודשים. בנסיבות אלה תקוצר התקופה והיא תעמוד על 12 חודשים החל מיום 1.11.08.
אשר על כן, אני מקבל את התביעה במובן זה שניתן צו אכיפה  המחייב את הנתבעת לקיים את התחייבותה בעניין אי העסקת יוניוב, הכל כקבוע בסעיף 9.5 להסכם המייסדים, וזאת למשך 12 חודשים שתחילתם ביום 1.11.08. 







בעז אוקון, בורר

תל-אביב, היום ‏19 ינואר 2009; ‏כ"ג טבת, תשס"ט
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