החלטת הממונה בעניין אקו"ם (30.3.04) - תקציר

א. רקע כללי לאופן פעילותה של אקו"ם

אקו"ם (אגודת קומפוזיטורים ומחברים למוסיקה) היא תאגיד לניהול משותף של זכויות יוצרים ביצירות מוסיקליות. אקו"ם פועלת כך, שכל החברים בה (זמרים, מלחינים, כותבים) מעבירים את זכויות היוצרים שלהם לאקו"ם (מדובר ברשימה גורפת של כל הזכויות ביצירה - ביצוע, השמעה, עיבוד, סינכרוניזציה וכו' וכו'), ואקו"ם מממשת באופן מרוכז את הזכויות על ידי גביית תמלוגים מגופים שונים תמורת השמעת השירים (תחנות רדיו, מקומות בילוי, חדרי כושר, אוטובוסים - כולם משלמים לאקו"ם תמורת הזכות להשמיע מוסיקה ישראלית, ואקו"ם מחלקת את התמלוגים ליוצרים).


בנוסף לכך אקו"ם קשורה בהסכמי שת"פ עם 160 גופים מקבילים ברחבי העולם ובאופן זה היא מחזיקה בזכויות היוצרים של רוב הרפרטואר המוסיקלי מחו"ל.

אקו"ם מממשת את זכויות היוצרים שלה ביצירות על ידי מתן רשיונות מסוגים שונים ובהיקף לשימוש ברפרטואר המוסיקלי. [לדוגמה: דיסקוטק מקבל "רשיון לביצוע פומבי" של כל סוגי המוסיקה למיניהם; מפיק של פרסומת המעוניין בשיר עברי כרקע לפסקול מבקש מאקו"ם רשיון לסינכרוניזציה - שימוש פרטני  ביצירה ספציפית]

ב. מיפוי הבעיות בהיבט התחרות שנוצרות מפעילותה של אקו"ם


החשש נובע מריכוז כח שוק רב בידי התאגיד, שעלול להיות מנוצל הן כלפי חברי התאגיד (היוצרים) והן כלפי המשתמשים (צרכני המוסיקה, גופי שידור וכו').

· פגיעה בתחרות בין החברים בתאגיד, תיאום מחירים בין מתחרים.

· פגיעה בתחרות בין אקו"ם למתחריו או מתחרים פוטנציאליים. ריכוז כח כה רב אצל אקו"ם מונע יצירת אלטרנטיבה כלשהי.
· חשש לניצול הכוח מול המשתמשים: גוף כה ריכוזי ובלעדי עלול לגבות תעריפים לא הוגנים תוך ניצול העובדה שמדובר ב"קהל שבוי" (אין לו אופציה אחרת), וניצול הסעדים שלטובת אקו"ם בדין (כמו סגירת עסק שלא שילם עבור רשיון שימוש).
ג. ניתוח משפטי של ההגבלים העסקיים בעניין אקו"ם

"הסדר"
· ההסדר הראשון - הסדר אופקי בין חברי אקו"ם לבין עצמם. הסדר זה כולל את כלל התקנונים וההסדרים שעורכים היוצרים ומסדירים את העברת הזכויות לאקו"ם. (למעשה, אקו"ם היא מיזם משותף של כל היוצרים המתחרים החברים בו) הממונה מציין שלאור סע' 1 לחוק, תכליתו והמצב המשפטי בחו"ל, יש לנקוט פרשנות רחבה וגמישה ולראות את כל מארג ההסדרים הנ"ל כהסדר אחד.
· ההסדר השני - הסכמים בין אקו"ם לבין אגודות אחיות בחו"ל.

"מנהלים עסקים"

· הסיבה להקמת אקו"ם היא רצון למקסם את הרווח הכלכלי הגלום בזכויות היוצרים במוסיקה ולהעביר את התמלוגים ליוצרים. לכן, אקו"ם וחבריה "מנהלים עסקים" כמשמעות המונח בחוק, הן לפי תכלית החקיקה והן לפי פסיקה זרה העוסקת באגודות דומות.

חזקות הכבילות

· כבילות בקשר למחיר

בעל זכויות יוצרים רשאי לעשות שימוש בזכותו, לרבות תמחור הזכות לפי רצונו. הבעייתיות מבחינת דיני התחרות היא חבירה של בעלי זכויות רבים ויצירת חזית אחת ומחיר אחיד כלפי כל המשתמשים. בכך נמנעת תחרות חופשית. ללא אקו"ם היו היוצרים מתחרים ביניהם על תמחור הזכויות וכיום אקו"ם מתמחרת באופן בלעדי. לפיכך מתקיימת חזקת הכבילות שבסעיף 2(ב)(1).

יחד עם זאת מציין הממונה שאין מדובר ב"כבילה ערומה" שכל מטרתה הכחדת התחרות. הכבילות של אקו"ם אינן אסורות Per Se, אלא יש לבודקן בנסיבות השוק הרלוונטי.  
· חלוקת שוק

ההסדרים כוללים גם כבילות הנוגעות לחלוקת שוק. היוצרים מעבירים לאקו"ם את כל זכויותיהם, ובכך מחייבת את המשתמשים לרכוש את הזכויות ממנה ומונעת מו"מ חופשי עם היוצרים. כמו כן נחסמת האפשרות להקמת גופים מקבילים/מתחרים לאקו"ם. בנוסף, ההסכמים עם החברות מחו"ל יוצרים בלעדיות ומונעים גישה ישירה של המשתמשים לרכישת זכויות מחו"ל.  כבילות אלה אסורות מכח סעיף 2(ב)(3).
· כמות המוצרים בשוק

אקו"ם מוכרת "רשיון שמיכה" - רשיון להשתמש בכל היצירות המוגנות. בכך נמנעת האפשרות מהמשתמש לרכוש חלק מהזכויות בחלק מהיצירות, ז'אנר מסוים וכו', והוא מוגבל ל"מוצר" היחיד שאקו"ם מוכרת. 
אי תחולתו של סעיף 3(2) [פטור סטטוטורי בעניין קניין רוחני]

הממונה שולל תחולת הפטור הסטטוטורי לעניין קנין רוחני (סע' 3(2) לחוק). פטור זה עוסק בהסדרים אנכיים (למשל, רשיון שימוש בתוכנה הניתן לבעל עסק). אקו"ם היא משווק משותף של זכויות, ולמעשה אקו"ם=חברי אקו"ם, כך שמדובר בהסדר אופקי במהותו.

ד. יצירת מונופולין

הממונה קובע כי פעילות אקו"ם כפי שתוארה, יוצרת מונופולין בשווקים בהם פעילה אקו"ם. הגדרת השוק - שוק ניהול זכויות יוצרם ביצירות מוסיקליות. לפי נתונים סטטיסטיים שאסף הממונה, אקו"ם מחזיקה בזכויות של 95% מהיצירות. התמלוגים ששולמו לאקו"ם הם 95% מכלל התמלוגים ששולמו בישראל.

ה. סיכום
מדובר בהסדרים כובלים בלתי חוקיים שבמסגרתם פועלת אקו"ם בחזית אחת מול המשתמש, תוך מניעת תחרות ממשית. ההסדרים הכובלים שתוארו מבססים לאקו"ם מעמד מונופוליסטי. אקו"ם מוכרזת כמונופולין בשוק ניהול זכויות ביצירות מוסיקליות. ניתנת לאקו"ם ארכה לפנות לבית הדין לקבל היתר זמני ובקשה לאישור ההסדר הכובל.
