המעבר מטיפול הוגן לשימוש הוגן בדיני זכויות יוצרים

מאת: עו"ד אליהו ריכטר, 18 לפברואר 2010
תוכן עניינים מקוצר:

מבוא, הגדרות, האבחנה בין "טיפול הוגן" לבין "שימוש הוגן", הצגת הבעיה, שלב הביניים, משחקי כדורגל, משפט משווה, הדין הרצוי, סיכום, רשימה ביבליוגראפית. 
מבוא

אגד הזכויות החוסות תחת הכותרת "קניין רוחני" בכלל וזכויות יוצרים בפרט, הולך ותופס יותר ויותר מקום בחיי הכלכלה והמסחר בעידן המודרני. הסיבות לתופעה זו הם הגלובליזציה, האוטומציה, היכולת להעביר מידע במהירות ממקום למקום והיכולת של יצרנים לחקות ולשכפל בקלות מוצרים.
כשמדברים על קניין רוחני (Intellectual Properties ) הכוונה היא לזכויות הקנייניות בנכסים בלתי מוחשיים שכן בעל הזכויות המוחשיות בחפץ (התקליט, ,הספר, הפסל וכו') אינו בהכרח בעל הזכויות הרוחניות בחפץ. 

במה דברים אמורים: כאשר אדם קונה תקליטור מוזיקה, ככל הנוגע לתקליטור עצמו, יכול לעשות בו כרצונו, להפקירו, לשוברו וכו'. ככל הנוגע למוזיקה השמורה באותו תקליטור, כאן המצב שונה. אם הקונה מעוניין לשכפל, להשמיע בפומבי וכו', עליו לבקש רשות מבעל הזכויות במוזיקה.  

ישנה מחלוקת כיצד ניתן לסווג את זכות היוצרים. המשפט הקונטיננטאלי סובר כי זכות היוצרים הינה זכות קניינית "טבעית" בדומה לזכות קניינית במקרקעין או מיטלטלין. 

במדינת ישראל, אשר ירשה את המשפט האנגלי ומושפעת גם ובעיקר מהמשפט האמריקאי, זכות היוצרים אינה זכות טבעית אלא תוצר של השלטון המעוניין לעודד יוצרים ליצור את יצירותיהם.

השיטה האנגלו-אמריקאית סוברת למעשה כי זכות היוצרים הינה תוצאה של איזון בין האינטרס הציבורי בהפצה ושימוש ביצירות קיימות ובין אינטרס היוצר להתפרנס מיצירותיו תוך מניעת הציבור מעשיית שימוש ביצירותיו ללא אישורו.

בית המשפט העליון הקנדי היטיב לתאר זאת כך
:

"To balance the public interest in promoting encouragement and dissemination of works of the arts and intellect and obtaining a just reward for the creator."
ברור אם כן ואף מובן מדוע ארגוני זכויות היוצרים ובראשם ארגון BSA מנסים להגדיר את זכויות היוצרים דווקא בדומה לשיטה הקונטיננטאלית ובהתאם לכך פתחו בקמפיין מתמשך המשווה בין הפרת זכויות יוצרים לבין גניבה ממש.
כשמבינים שמדובר למעשה בתוצאה של איזון אינטרסים ותו לא, ניתן לקבל את התיאוריה הגורסת כי יש להגביל במקרים הנדרשים את זכותו של היוצר על יצירתו, זאת בניגוד לאפשרות לפגוע באופן בסיסי בקניין "רגיל".

על מנת לסבר את האוזן, אדם המעוניין ללמוד כיצד פועלת מכונית, אין זה אומר שמותר לו לגנוב מכונית, לפרקה וללמוד כיצד בנויים חלקיה. מה שאין כן כאשר אדם מעוניין ללמוד כיצד מורכבת יצירה, מותר יהיה לו בנסיבות מסויימות לבצע פעולות שונות ביצירה מבלי שפעולות אלו ייחשבו להפרת זכויותיו של היוצר.

במשך השנים החלה הפסיקה ובעקבותיה גם המחוקק לכרסם ולצמצם את זכויותיו של היוצר בשורה של נושאים תחת הכותרת "שימושים מותרים".

כך למשל על פי החוק כיום, ניתן בתנאים מסוימים לעשות שימושים ביצירות במסגרת הליכים משפטיים, להעתיק תוכנת מחשב לצרכי גיבוי או כהעתקה זמנית לקובץ מחשב, לבצע באופן פומבי ביצירה במסגרת מוסד חינוכי ועוד.
אחד השימושים המותרים על פי החוק כיום הינו "שימוש הוגן" אשר התפתח מתוך "טיפול הוגן" כפי שהוגדר בחוק הקודם.
מעשי החקיקה המנחים והעיקריים במאמר זה הינם חוק זכות יוצרים 1911 (להלן:"החוק הישן") וכן חוק זכות יוצרים, תשס"ח-2007 (להלן:"החוק החדש"). כמו כן אעשה שימוש בהצעת חוק זכות יוצרים, התשס"ה-2005 (להלן:"הצעת החוק").

מטרת מאמר זו הינה לסקור את המעבר משיטת "טיפול הוגן" כפי שנהגה בחוק הישן לשיטת "שימוש הוגן" כפי שנוהגת כיום בחוק החדש. אעמוד על העקרונות הבסיסיים של שיטות אלו, על היתרונות והחסרונות של כל שיטה, אערוך השוואה ביניהן ואעמוד על הבעיות שנבעו בשיטה הקודמת אשר השיטה הנוכחית מביאה לפתרונן.

בסיומו של מאמר זה אציע את הדין הרצוי לעומת הדין המצוי כיום. הצעה זו מהווה למעשה את השלב הבא בהתפתחות השימושים המותרים בדיני זכויות יוצרים. יש שייראו הצעה זו כמהפכנית ואף רדיקאלית אך יש להצעה זו סימוכין גם בפסיקה.
על אף שמאמר זה אינו מיועד לסכם את הלכות זכויות היוצרים - אימתי שימוש יחשב להפרה וכד', על מנת לקיים דיון ענייני בנושא טיפול/שימוש הוגן, ארחיב מעט בתחילה בנושא זכויות יוצרים באופן כללי.
הגדרות

מהי זכות יוצרים?  הגדרת זכות היוצרים אינה פשוטה. מדובר באגד של זכויות כלכליות וזכות מוסרית שמוקנות ליוצר ברגע היצירה ולא מותנות ברישום.
סעיף 1(2) לחוק הישן הגדיר את זכות היוצרים כך:

"1 (2). לצרכי חוק זה, "זכות יוצרים" פירושה הזכות הבלעדית ליצור או ליצור שנית את היצירה או כל חלק עיקרי הימנה בכל צורה של ממש, או להציג, או — במקרה של הרצאה — למסור בציבור את היצירה או כל חלק עיקרי הימנה; אם זו יצירה שלא נתפרסמה — לפרסם את היצירה או כל חלק עיקרי הימנה וכולל המונח את הזכות הבלעדית —
(א)
ליצור, ליצור שנית, להציג, או לפרסם כל תרגום של היצירה;
(ב)
אם זו יצירה דרמטית, להפכה לרומן או ליצירה בלתי-דרמטית אחרת;
(ג)
אם זה רומן או יצירה בלתי-דרמטית אחרת, או אם זו יצירה אמנותית, להפכה ליצירה דרמטית, בדרך הצגה בציבור או בדרך אחרת;
 (ד)
אם זו יצירה ספרותית, דרמטית או מוזיקלית, לעשות כל תקליט, לוח מנוקב, סרט ראינועי, או כל מכשיר אחר שבאמצעותם אפשר להציג או למסור את היצירה בדרך מיכנית,
ולהרשות את עשייתם של המעשים דלעיל".
הפסיקה הגדירה את זכות היוצרים כך: "זכות היוצרים היא בעיקרה זכות למנוע מאדם אחר לקחת לעצמו את פרי עמלו של היוצר"
.
היצירה שעליה חלה הזכות היא הדבר הבלתי מוחשי שיצר המחבר: התסריט, הסיפור, הלחן וכו'. זכות זו מתקיימת בנפרד מן החפץ המכיל אותה: הספר,הקלטת,התשליל וכו'.

סעיף 11 לחוק החדש הגדיר את זכות היוצרים כך:

"11. זכות יוצרים ביצירה היא הזכות הבלעדית לעשות ביצירה, או בחלק מהותי ממנה, פעולה, אחת או יותר, כמפורט להלן, בהתאם לסוג היצירה:

(1)
העתקה כאמור בסעיף 12 – לגבי כל סוגי היצירות;

(2)
פרסום – לגבי יצירה שלא פורסמה;

(3)
ביצוע פומבי כאמור בסעיף 13 – לגבי יצירה ספרותית, יצירה דרמטית, יצירה מוסיקלית ותקליט;

(4)
שידור כאמור בסעיף 14 – לגבי כל סוגי היצירות;

(5)
העמדת היצירה לרשות הציבור כאמור בסעיף 15 – לגבי כל סוגי היצירות;

(6)
עשיית יצירה נגזרת כאמור בסעיף 16, ועשיית הפעולות המנויות בפסקאות (1) עד (5) ביצירה הנגזרת כאמור – לגבי יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית ויצירה מוסיקלית;

(7)
השכרה כאמור בסעיף 17 – לגבי תקליט, יצירה קולנועית ותוכנת מחשב".

הזכות המוסריתDroit moral 
 
הזכות המוסרית הינה זכות אישית הקיימת בנפרד מזכות היוצרים ביצירה, וממשיכה לעמוד למחבר גם לאחר שהזכות החומרית הועברה לאחר, ובמדינות רבות – גם לאחר מותו.
לזכות המוסרית יש שני היבטים עיקריים: 
"זכות ההורות" - זוהי הזכות להיות מוכר כמחבר היצירה. בדרך כלל, מתממשת זכות זו בציון שם המחבר על היצירה. 
"הזכות לשלמות" -  זוהי זכותו של המחבר שלא יפגעו ביצירתו ולא יבצעו בה שינויים וסילופים.

עמד על כך גם בית המשפט העליון: "מלבד הזכויות הכלכליות שבידי בעל זכות היוצרים עומדת לו גם זכות אישית-מוסרית... אדם זכאי ששמו ייקרא על "ילדי רוחו". זיקתו הרוחנית לאלה כמוה, כמעט, כזיקתו ליוצאי חלציו. פרסומה של יצירה בלי ששמו של מחברה ייקרא עליה "בהיקף ובמידה המקובלים" הוא פגיעה בזכותו המוסרית של המחבר
".
זו זכות אישית שניתנת לוויתור אך אינה ניתנת להעברה. הקשר המיוחד שבין היוצר ליצירה אינו קיים אצל אדם אחר מלבד היוצר.
חידוש משמעותי של החוק החדש הוא הכפפת הזכות המוסרית לסייג של סבירות. סעיף 50(ב) לחוק החדש קובע כי :"... עשיית פעולה ביצירה הפוגעת בזכות המוסרית האמורה בסעיף 46(2) אינה מהווה הפרה". סעיף 50(ג) לחוק החדש קובע את הקריטריונים לסבירות.

הקשר בין הזכות המוסרית לבין שימוש הוגן יבואר להלן בפרק "שלב הביניים". 

היקף ההגנה ומשך ההגנה;
זכות היוצרים קיימת ביצירה ספרותית, אמנותית, דרמטית מוסיקלית, וכן בתקליט
. זכות היוצרים לא תחול על רעיון, תהליך ושיטת ביצוע, מושג מתמטי, עובדה או נתון, וחדשות היום
.

זכות יוצרים ביצירה תהא למשך חייו של היוצר וכן שבעים שנים לאחר מותו
. הקשר בין תקופת ההגנה לבין שימוש הוגן יבואר בהמשך עבודה זו.

מאמר זה עוסק במעבר מטיפול הוגן לשימוש הוגן, אך תחילה יש להבין מהו טיפול הוגן, מהו שימוש הוגן ומה ההבדל בין שני מושגים אלו. 
האבחנה בין "טיפול הוגן" לבין "שימוש הוגן"

הן טיפול הוגן והן שימוש הוגן נוצרו כמגן עבור משתמשים בתביעות הפרת זכות יוצרים. מדובר בשימוש ביצירה המוגנת בזכות יוצרים ללא הסכמת בעל הזכות, כאשר מטרת השימוש ומאפייני השימוש (הוגנות השימוש) מותרים על פי חוק או על פי הפסיקה ולכן שימוש זה לא ייחשב לשימוש המפר זכות יוצרים.

הצדקות לסוג זה של שימוש מותר;
ישנן מספר הצדקות העומדות מאחורי יצירת המושג "שימוש הוגן". פרופ' ניבה אלקין קורן תיארה בראש ובראשונה
  את הגישה הכלכלית – שימוש הוגן כמענה לכשל שוק. 

כשל השוק הבולט ביותר הוא עלויות עסקה. כאשר עלויות העסקה (הכוללות איתור בעלי הזכויות וניהול מו"מ) גבוהות מן התועלת הצפויה לצדדים לעסקה, לא תתקיים עסקה ולכן יש צורך בהסדרת המחוקק אשר יתיר את השימוש על מנת להגדיל את הרווחה המצרפית המירבית.

הצדקה נוספת מוסברת כך: זכות יוצרים היא תוצאה של איזון אינטרסים בין אינטרס הציבור לעשיית שימוש ביצירה לבין אינטרס היוצר המעוניין להרוויח מיצירתו. השימוש ההוגן מהווה למעשה חלק מאיזון זה כאשר מקרה השימוש מותר אינו גורם נזק ליוצר.

מהו טיפול הוגן;

סעיף 2(1)(I) לחוק זכות יוצרים, 1911 קובע רשימת סגורה של חמש מטרות אפשריות עבורן נעשה השימוש: לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה או תמצית עתונאית
, זאת מבלי לפרט מהם השיקולים אותם יש לשקול כאשר בוחנים את הוגנות השימוש.

"2 (1) זכות יוצרים ביצירה תיחשב כאילו הופרה ע"י כל אדם אשר שלא בהסכמת בעל זכות היוצרים עושה מעשה שהזכות הבלעדית לעשייתו נתונה בחוק זה לבעל זכות היוצרים: בתנאי שהמעשים דלקמן לא יהא בהם משום הפרת זכות היוצרים: —
(I) כל טיפול הוגן ביצירה לשם לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה או תמצית עתונאית;
על פי הגדרת הטיפול ההוגן, כאשר אדם העתיק למשל חלק מספר לצורך ציטוט במאמר אקדמי, הרי ששימוש זה יחשב לטיפול הוגן ביצירה ויהווה הגנה טובה בתביעת הפרת זכויות יוצרים.

מהו שימוש הוגן;

סעיף 19 לחוק זכות יוצרים, תשס"ח-2007 נוקט בלשון "כגון", כלומר קובע רשימה פתוחה של מטרות, כאשר המטרות המפורטות בסעיף זה מהוות בסיס בלבד. כמו כן קובע הסעיף רשימה בסיסית של שיקולים אותם חייב בית המשפט לשקול במסגרת שיקולי הגינות השימוש.
19 (א) שימוש הוגן ביצירה מותר למטרות כגון אלה: לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה, דיווח עיתונאי, הבאת מובאות, או הוראה ובחינה על ידי מוסד חינוך.

(ב)
לצורך בחינה של הוגנות השימוש ביצירה לעניין סעיף זה, יישקלו, בין השאר, כל אלה:

(1)
מטרת השימוש ואופיו;

(2)
אופי היצירה שבה נעשה השימוש;

(3)
היקף השימוש, מבחינה איכותית וכמותית, ביחס ליצירה בשלמותה;

(4)
השפעת השימוש על ערכה של היצירה ועל השוק הפוטנציאלי שלה.

(ג)
השר רשאי לקבוע תנאים שבהתקיימם ייחשב שימוש לשימוש הוגן.

יתרונות הטיפול ההוגן הם וודאות. כאשר יש רשימה סגורה של מטרות, ניתן בקלות יחסית לצפות האם שימוש מסוים יחשב לטיפול הוגן ביצירה ומכאן שמחד, המשתמש ידע מראש כיצד לכלכל את צעדיו ומאידך, בעל הזכות ידע האם כדאי לו להגיש תביעה במקרה של הפרה.     

צידו השני של המטבע הינו חוסר הוודאות אשר בא לידי ביטוי בשיטת השימוש ההוגן (רשימה פתוחה של מטרות). חוסר וודאות יכול להביא ל"אפקט מצנן" לפיו משתמשים אשר מעוניינים לעשות שימוש מותר על פי חוק, יחששו לעשות את אותו שימוש שכן בית המשפט עלול בכל זאת לראות את השימוש כהפרה אסורה.
ניסיון להתמודד עם לפחות אחד מהאספקטים של האפקט המצנן הינו סעיף 22 לחוק החדש הקובע כי "שימוש אגבי" ביצירה אינו נחשב לשימוש מפר. כך למשל, אם צילמתי את ילדיי בחופשה כשהם מחובקים עם בובות דונלד דאק, אין בכך שימוש מפר, ובלבד שלא הייתה כוונה מראש להכליל יצירות אלו דווקא בתמונה.

ביקורת זו על השימוש ההוגן הובעה על ידי מלומדים. ניתן להתמודד עם חסרונותיו של השימוש ההוגן בדרכים שונות אשר יפורטו להלן.
יחד עם זאת, סיכום היתרונות והחסרונות של כל שיטה, מעלה בבירור כי שיטת "השימוש ההוגן" עולה לאין שיעור על שיטת "הטיפול ההוגן". 

המעבר לשיטת הטיפול ההוגן נעשה ולא בכדי שכן הטיפול ההוגן  מערים לעיתים קושי של ממש להגיע לתוצאה רצויה. קושי זה נובע מהסד בו נתון בית המשפט כשמדובר ברשימה סגורה. הרחבה על קושי זה ועל חסרונותיו של הטיפול ההוגן יובא להלן תחת הכותרת "הצגת הבעיה".
הצגת הבעיה
הבעיה כפי שתוארה במקומות רבים ואף בהצעת החוק החדש, היא שניתן בהחלט לחשוב על מקרים בהם השימוש בהחלט היה הוגן ולכן חייבת להיות הגנה למשתמש, אך השימוש שעשה אינו נכלל ברשימת המטרות המנויות בחוק ולכן לא ניתן להעניק את אותה הגנה.

להשלמת נקודה זו יצוין כי גם אם השימוש נכנס בגדר אחת המטרות המנויות בחוק, הרי שעדיין על השימוש להיות הוגן ויש להורות לבית המשפט מהם השיקולים אותם יש לשקול במסגרת השימוש שנעשה. גם רשימת שיקולים זו לא קיימת בחוק הישן.

פסק הדין המפורסם ביותר המציג בעייתיות זו במלוא עוצמתה הינו פסק הדין בעניין ת.א (שלום חיפה) 12595/98 ברגמן נ' מדינת ישראל (לא פורסם) מיום 20.01.01 (להלן:"פרשת ברגמן").

רונן ברגמן הינו עיתונאי ואיש טלוויזיה. בשנת 1990, בהיותו נער, נסע ברגמן לארצות הברית במשלחת נוער, ופרסם את רשמיו בכתב העת "פוליטיקה". המאמר הועתק על ידי משרד החינוך בבחינת בגרות במקצוע "חיבור עברי" בשנת 1995. 

בתביעה שהגיש ברגמן בשנת 1998 נגד משרד החינוך טען ברגמן כי משרד החינוך העתיק את יצירתו מבלי לקבל את הסכמתו ופגע בזכויות היוצרים שלו. בית המשפט בחן את רשימת המטרות המפורטות בחוק הישן ופסק כי בחינה אינה עונה על אף אחת ממטרות אלו ועל כן אין זה נחשב לטיפול הוגן.

על פסק דין זה נמתחה ביקורת רבה. בין היתר על ידי המלומד עו"ד ט. גרינמן אשר כתב "בפרשנות ליברלית היה ניתן לכנות שימוש זה "מחקר" או "ביקורת"
.

פסק דין מפורסם נוסף המציג את הבעייתיות הינו פסק הדין בעניין ע"א 8117/03 איתן ענבר נ' ד'ר אסף יעקב (פורסם בנבו) מתאריך 11.04.05. עיקרו של פסק דין זה דן בשאלת הקיבוע, במקרה בו סטודנט העלה על הכתב את הרצאת המרצה.

בפסק דין זה עלתה גם שאלת הוגנות השימוש. יצוין כי העלאת ההרצאות על הכתב לא נעשתה רק לשם לימוד עצמי אלא גם לשם מכירת ההרצאות לסטודנטים נוספים  (והרי מטרת "הוראה" קיימת רק בחוק החדש) אך בכל מקרה בית המשפט פסל לחלוטין את הוגנות השימוש רק משום שהייתה לסטודנט גם מטרה כלכלית. נראה כי אפשר לבקר גם פסק דין זה.
בתי המשפט אשר היו ערים לבעיה, ניסו להציג פתרון אפשרי אחד (אשר כיום אינו רלוונטי ממילא שכן החוק החדש עובר לשיטת השימוש ההוגן כמוסבר לעיל), במתן פרשנות רחבה ותכליתית לכוונת המחוקק.

דוגמא מוצלחת לפרשנות רחבה ותכליתית (אם כי ניתן לכנותה "תכליתית יתר על המידה" שכן במקרה שלהלן בית המשפט התעלם למעשה מרשימת המטרות המפורטות בחוק), ניתן לראות בפסק הדין בעניין ת.א (ת"א) 064045/04 "על השולחן" מרכז גסטרונומי בע"מ נ' אורט ישראל (פורסם בנבו) מתאריך 10.05.07 (להלן:"פרשת על השולחן"). בפסק הדין הזה נדונה שאלת העתקה של מתכונים של תבשילים וקינוחים.

ככלל קבע בית המשפט כי מתכון כשלעצמו (רשימת מרכיבים בלבד) ללא כל תוספת יצירתית מצד היוצר, אינו נהנה מהגנת זכות יוצרים, אם כי המקרה המתואר בפסק הדין כלל גם תוספות מעבר לרשימת המרכיבים ולכן נקבע כי יש ליוצר זכות יוצרים.

מכאן עבר בית המשפט לבחון האם קיימת לנתבע הגנת טיפול/שימוש הוגן. ראוי לזכור כי פסק דין זה ניתן בשנת 2007, לאחר שלושת פסקי הדין של בית המשפט העליון שניתנו בתקופת הביניים (תקופה זו תפורט להלן) ולכן בית המשפט קבע כי השימוש שנעשה עומד הן בתנאי הטיפול ההוגן והן בתנאי השימוש ההוגן.

המפתיע הוא שאם בית המשפט קבע שהשימוש עומד בתנאי הטיפול ההוגן, הרי שהיה על בית המשפט להסביר מהי המטרה המפורטת בחוק לפיה נחשב השימוש כטיפול הוגן, אך בית המשפט כלל לא התייחס למטרה כלשהי!
יצוין כי גם אם השימוש עמד בתנאי השימוש ההוגן פרי הפסיקה (בטרם נכנס החוק החדש לתוקפו), הרי שגם אז על השימוש לחסות האחת המטרות המנויות בחוק הישן (אפילו אם מבחן זה הינו מבחן משני בלבד). 

בית המשפט מפרט את עניין השימוש המסחרי מול שימוש שאינו מסחרי, מרחיב בעניין נוהל "הודעה והסרה" המעניק הגנה בתביעת הפרת זכות יוצרים, מציין את נושא מענק הקרדיט ליוצר וקובע לבסוף כי השימוש היה שימוש הוגן.
ברור אם כן, כי החוק הישן לא התאים לתקופה המודרנית ולכן בית המשפט חיפש פתרונות, עד לחקיקתו של החוק החדש. 
כך נוצרה תקופת הביניים, בה בית המשפט "כופף" את החוק הישן והכניס שיקולי הוגנות והרחבת מטרות חדשות (כגון פארודיה וסאטירה) אשר לא נזכרו כלל בחוק הישן. להלן אסקור תקופת ביניים זו.   

שלב הביניים

החוק החדש אשר קובע "שימוש הוגן", נחקק לאחר שלב ביניים שגובש בפסיקת בית המשפט העליון. סוגיה זו נדונה בשלושה פסקי דין מרכזיים אשר הפכו למעשה את שיטת "טיפול הוגן" כפי שנקבעה בחוק הישן, לשיטת "שימוש הוגן".

שלושת פסקי הדין מוזכרים כאן על פי סדר כרונולוגי ולאחריהם תיאור קצר של כל פסק דין והתייחסות בית המשפט לסוגיית השימוש ההוגן:
1. רע"א 2687/92 גבע נ' חברת וולט דיסני, פ"ד מח(1) 251. (פרשת "דונלד דאק").
2. ע"א 8393/96 מפעל הפיס נ'The Roy Export Establishment Company  פ"ד נד(1) 577.  (פרשת "צ'רלי צ'פלין").
3. ע"א 2790/93 Eisenman נ' קימרון, פ"ד נד(3) 817. (פרשת "המגילות הגנוזות").
פרשת דונלד דאק – רקע;
פסק דין זה ניתן בתאריך 30.12.1993. דודו גבע הידוע כמאייר ויוצר קומיקס, כתב ספר בשם "ספר הברווז" וביקש להשתמש בדמותו של דונלד דאק לשם עריכת אחד מהסיפורים בספר, בשם "מובי דאק". 

דונלד דאק כידוע, הינה דמות מצויירת אשר זכויות היוצרים עליה שייכות באופן בלעדי לחב' וולט דיסני. טענתו העיקרית של גבע היתה שדמותו של דונלד דאק הפכה לנחלת הכלל ולכן מותרת בשימוש. עוד טען כי השימוש נעשה ב-18 עמודים בלבד מתוך כל הספר ולכן מדובר בשימוש מותר. בתגובה הגישה חב' דיסני בקשה למתן צו מניעה נגד גבע ומכאן פסק הדין.
בית המשפט ראה עצמו כבול לחוק הישן בכך שחוק זה קבע רשימה סגורה של מטרות, אך ניסה למצוא פרצות בתוך החוק עצמו. כך למשל קבע בית המשפט כי המונח ביקורת כולל בתוך גם פארודיה וגם סאטירה.
החידוש בפסק דין זה הוא שבית המשפט מקבל את השיקולים מהחוק האמריקאי הקובע כיצד יש לבחון את הוגנות השימוש. בין היתר קובע בית המשפט כי יש לבחון מחד האם השימוש הינו מסחרי ומאידך גיסא, האם השימוש מקדם מטרות חברתיות (חינוך, תרבות, מחקר וכו'). כמו כן קובע בית המשפט את היקף השימוש (האם מדובר בהעתקה מלאה או חלקית) ומידת הפגיעה בערך היצירה או בשוק הפוטנציאלי שלה כפרמטרים נוספים (סה"כ 4 פרמטרים).
בית המשפט קבע כי דמותו של "דונלד דאק" מוגנת בזכויות יוצרים והגיע למסקנה לפיה גבע עשה בדמות שימוש מסחרי גרידא ומאידך, שימוש דווקא בדמותו של דונלד דאק, איננו תורם לאפקט הסאטירי (כלומר אינו מקדם כשלעצמו מטרות חברתיות במובהק). כמו כן קבע כי גבע העתיק העתקה מלאה של דמותו של דונלד דאק ועל כן השאיר את צו המניעה על כנו. 

כפי שניתן לראות, בית המשפט קובע בחלק ראשון זה של שלב הביניים את מבחן מטרת השימוש ואת מבחן הוגנות השימוש מבלי לקבוע את משקלו של מבחן מול משנהו. 

על פסיקת בית המשפט נאמרה ביקורת רבה, בין היתר על ידי ד"ר מיכאל בירנהק: "בית-המשפט העליון פירש ויישם את הגנת השימוש ההוגן בצורה שגויה בעיניי, בכך שהדגיש את השימוש המסחרי של גבע בדמות, בהתבסס על העובדה שגבע תכנן למכור את ספרו"
. 

נקודה מעניינת נוספת הינה ביקורתו של דרור צ. דביר במאמרו "הברווז, השימוש ההוגן ונחלת הכלל"
, אשר מתייחס גם, בעיקר וכפי שמרמז שם המאמר - לפרשת דונלד דאק.

דביר משווה בין התפתחות תקופת ההגנה בדיני זכויות יוצרים לבין התפתחות תקופת ההגנה בדיני פטנטים ומגיע למסקנה מדוע קיים הפרש כה גדול בין תקופת ההגנה לפטנט (20 שנים מיום הגשת הבקשה) לבין תקופת ההגנה לזכות יוצרים (70 שנים לאחר מות היוצר):

הדמויות של דיסני הוצגו לראשונה בשנת 1928 ומכאן שעל פי החוק הקודם בארה"ב, היה על הזכויות לפוג בתום 75 שנים מיום הצגתן, קרי, הזכויות היו אמורות להיות קיימות עד שנת 2003. בשנת 1998 פנתה חב' דיסני לחברי הקונגרס והשיגה הארכת התקופה ב-20 שנים (עד שנת 2023).

בשנת 1790 נחקקו לראשונה חוקי הפטנטים וזכויות היוצרים בארה"ב, בהם נקבעה תקופה זהה של 14 שנים מיום הפרסום הן לפטנט והן לזכות יוצרים. שתי התקופות הוארכו אך תקופת הפטנט נעצרה על 20 שנים ואילו זכות יוצרים הוארכה עד 95 שנים או 70 שנים אחרי מות היוצר.

הסיבה לכך לפי דביר נעוצה בזהותם של העומדים בשני צידי המתרס, כאשר אין זהות בין השחקנים בסביבת פטנטים לבין השחקנים בסביבת זכויות יוצרים. 

למשל בנושא של תרופות המוגנות בפטנט, מצד אחד עומדות חברות אתיות - המפתחות תרופות (כגון חב' פייזר), אלו חברות עשירות וחזקות המעוניינות להאריך את תקופת ההגנה. אך מצד שני עומדות חברות גנריות (כגון חב' טבע) אשר גם הן עשירות וחזקות והן דווקא מעוניינות לקצר את תקופת ההגנה, על מנת שיוכלו גם הן לשווק את התרופות.

לשני סוגי החברות יש לובי חזק ומשאבים מרובים ועל כן נשמר "מאזן אימה" אשר מאפשר לבעלות הפטנטים ניצחונות קטנים בלבד ומכאן שבמשך מעל 100 שנים, הוארכה הגנת הפטנט ב-6 שנים בלבד (עם חריגים מסוימים דווקא בתחום התרופות).

כאשר מדובר בזכויות יוצרים לעומת זאת, מצד אחד עומדת חברה אדירה כמו חברת וולט דיסני
 ומצד שני עומדים אינטרסים תרבותיים וציבוריים מבלי שיהיה להם כל נציג, על כן ניצחונה של דיסני לא היה כה מסובך.

משכך מגיע דביר למסקנה כי לאור התקופה הארוכה מאוד ממנה נהנית דיסני מהגנת זכויות יוצרים ולאור כך שלדעתו דמויות דיסני הפכו לנחלת הכלל, מדיניות שיפוטית נכונה הייתה אמורה דווקא לקבל את טענותיו של גבע במסגרת השימוש ההוגן.

אכן יש בביקורתו של דביר טעם רב, במיוחד לאור "הצעת חוק זכות יוצרים, התשס"ה-2005"
, אשר בדברי ההסבר לשיקול הנוגע לאופייה של היצירה נכתב: "עשוי להיות הבדל, לענין הוגנות השימוש, בין יצירות ישנות לבין יצירות המצויות בשיא הניצול המסחרי שלהן". אם כי במקרה דנן מדובר גם ביצירות ישנות אך גם ביצירות שעדיין נמצאות בשיא הניצול המסחרי שלהן.

יחד עם זאת, לטעמי יש עדיין לעשות הבחנה בין שימוש מסחרי ושימוש פרטי ועל כך אפרט תחת  הכותרת "הדין הרצוי" .

פרשת צ'רלי צ'פלין – רקע;

פסק דין זה ניתן בתאריך 17.02.2000. מפעל הפיס עשה שימוש בדמותו של צ'רלי צ'פלין - "הנווד" במסגרת מסע פרסום במדיה המשודרת ובמדיה המודפסת. החברות בעלות הזכויות על דמותו של צ'פלין, עתרו וקיבלו צו מניעה כנגד מפעל הפיס, אשר אסר את השימוש בדמות ומכאן פסק הדין.
מפעל הפיס טען 3 טענות עיקריות: 1. אין זכויות יוצרים על דמות הנווד (טענה זו נדחתה – נקבע כי יש זכויות יוצרים על דמות הנווד, בדומה לדמות דונלד דאק). 2. החלקים שהועתקו אינם משמעותיים (טענה זו נדחתה ונקבע כי הועתקו חלקים ניכרים ומשמעותיים מסרטי צ'פלין) 3. השימוש היה במסגרת מטרה מותרת על פי חוק וכן השימוש עומד במבחן "הוגנות השימוש".

במסגרת מאמר זה, ראוי להתעכב דווקא על הטיעון השלישי של מפעל הפיס, אשר טען כך: השימוש נעשה לצרכי ביקורת (פארודיה או סאטירה) ובכך נכנס לאחת המטרות הקבועות בחוק הישן. לעניין הוגנות השימוש, הטענה היא כי מפעל הפיס אינו פועל למטרה כלכלית כי אם לקידום מטרות חברתיות (חינוך, ספורט וכו') ועל כן השימוש היה הוגן.
גם כאן בית המשפט מצטט את שני המבחנים: "הוגנות השימוש" ו-"מטרת השימוש", אך כאן קובע בית המשפט לראשונה כי מבחן "הוגנות השימוש" הוא המבחן העיקרי ואילו מבחן "מטרת השימוש" הוא מבחן משני בלבד. בית המשפט מוסיף כי יש לתת לרשימת המטרות הקבועות בחוק פרשנות רחבה.
למעשה בית המשפט מבין כי החוק הישן אשר נחקק כ-90 שנה קודם למתן פסק הדין, אינו מתאים למציאות החדשה ויש לנסות ולהתאימו למציאות זו הן באמצעים פרשניים והן באמצעות מתן דגש על מבחנים פרי פסיקה מחד והמעטת חשיבות הקריטריונים הקבועים בחוק מאידך.

בית המשפט דחה את כל טענות מפעל הפיס וקבע כי מפעל הפיס הפר זכויות יוצרים כאשר השתמש בדמותו של צ'פלין בפרסומת מסחרית. 
שימוש זה אינו עונה על שני המבחנים שכן שימוש זה אינו קבוע באחת המטרות המפורטות בחוק ואף אינו נכנס בגדר "ביקורת" (אף לא כפארודיה או סאטירה) ובכל מקרה מדובר בשימוש למטרה כלכלית ובכך אינו שימוש הוגן, גם אם קיימות במקביל מטרות חברתיות כאלו ואחרות.
פרשת המגילות הגנוזות – רקע;

פסק דין זה ניתן בתאריך 30.08.2000. פרופסור אלישע קימרון עסק בפיענוח קרעי מגילה גנוזה שנמצאה במערות קומראן ועלה בידיו להרכיב טקסט, אשר כ-40% ממנו הם השלמת החסר, פרי ידיעתו הבלשנית וההלכתית, טקסט אשר לא נמצא במפורש בכתובים עצמם שעל גבי הקרעים.
במהלך תקופת הפענוח העביר קימרון (יחד עם חוקר נוסף), עותקים מספר של טיוטת הטקסט המפוענח לידי חוקרים שונים ברחבי העולם על-מנת לקבל את תגובותיהם למחקר שביצע. אדם בשם שנקס, אשר קיבל עותק מהטקסט המפוענח, הוציא ספר ומבלי לקבל את רשותו של קימרון, כלל בספר גם את הטקסט המפוענח. קימרון הגיש בקשה לצו מניעה כנגד שנקס ומכאן פסק הדין.

שנקס טען שתי טענות עיקריות: 1. מדובר בשחזור של טקסט עתיק ולכן אין לקימרון זכות יוצרים על הטקס המשוחזר (טענה זו נדחתה ונקבע כי קימרון הפיץ "רוח ונשמה" מקורית מתוך כישרונו מעבר לטקסט הקיים ולכן יש לו זכות יוצרים בטקסט המפוענח) 2. הפרסום היה חלק מ-"נוהג מלומדים" ולכן נכנס למסגרת טיפול הוגן ביצירה.
לעניין הטענה לפיה השימוש שנעשה נכנס לגדר טיפול הוגן ביצירה בשל היותו "נוהג מלומדים", קבע בית המשפט כי שנקס פרסם את הטקסט המפוענח מבלי לציין את שמו של קימרון ואף לאחר שקיבל התראה מהעורך שלא לפרסם את עבודתו של קימרון ובכך נשמט הבסיס לטענותיו.

בית המשפט קובע כי השימוש נעשה שלא בהתאם לאחת המטרות הקבועות בחוק. כמו כן קובע בית המשפט הלכה לפיה הפרת הזכות המוסרית, קרי, פרסום יצירה ללא ציון שמו של בעל זכות היוצרים, יש בפרסום זה כדי לשלול את הוגנות השימוש אף מבלי לבחון את כל מבחני "הוגנות השימוש". בכך דוחה בית המשפט את ערעורו של שנקס ומקבל את עמדת קימרון.
הלכה זו הושרשה בבתי המשפט. ניתן למשל לראות כי טענת השימוש ההוגן נדחתה בפסק הדין ת.א (שלום ת"א) 58032-07 טס שפלן נ' ידיעות אינטרנט (שותפות כללית) (פורסם בנבו מיום 13.11.09), רק משום שלא ניתן קרדיט לצלמת.
נקודה מעניינת שלדעתי ניתן להעלות היא שעל פי ההלכה שנקבעה בפרשת המגילות הגנוזות, ניתן היה לחסוך את כל הדיון בפרשת דונלד דאק ואף בפרשת צ'רלי צ'פלין שכן בשני המקרים האלו אין כל התייחסות לכך שמפירי זכות היוצרים כלל לא הזכירו את שמם של בעלי הזכויות ומכאן שניתן היה לדחות את כל טענותיהם מלכתחילה בנימוק של הפרת הזכות המוסרית.

קצת פחות מ-5 שנים לאחר מתן פסק הדין בעניין המגילות הגנוזות, פורסמה לראשונה בתאריך 20.07.05, "הצעת חוק זכות יוצרים, התשס"ה-2005"
, המפרטת את סעיפי החוק החדש תוך הסבר לסעיפים אלו ופירוט העקרונות הכלליים של החוק.

הצעת חוק זכות יוצרים;

שלב זה הינו החלק האחרון של שלב הביניים ולאחריו נחקק החוק החדש במלואו, אשר פורסם בתאריך 25.11.07 ונכנס לתוקף בתאריך 25.05.08.
לב מאמר זה טמון בדברי ההסבר לסעיף 19 אשר עתיד היה להיכנס לתוקף בחוק החדש ולקבוע לראשונה את השימוש ההוגן.

בדברי ההסבר נאמר כי למרות הפרשנות הרחבה שנתן בית המשפט לרשימת המטרות הסגורה ורבגוניות השימושים הרצויים, מביאה למסקנה כי יש להשאיר את הרשימה פתוחה ולאפשר לבית המשפט לקבוע האם נעשה שימוש הוגן בכל מקרה לגופו:
"אף שכל אחד מהביטויים האמורים פורש בהרחבה ועשוי לחול על מגוון רחב של מצבים ר' למשל רע"א 2687/92 דוד גבע נ' וולט דיסני  פ"ד מח(1) 251. פסיקה זו יוצרת קושי מעשי, נוכח רבגוניות השימושים הרצויים שניתן לעשות ביצירות, העולים בקנה אחד עם תכליות היסוד של דיני זכות יוצרים. רבגוניות זו מקשה על קיבוע רשימה סגורה של שימושים בחקיקה. קושי זה מחמיר לנוכח רוחב התפרשותן של הזכויות הנתונות ביצירה. כדי להתיר לבתי המשפט, במקרים הראויים, לקבוע כי נעשה שימוש "הוגן" ביצירה גם למטרות נוספות, מוצע לקבוע רשימה פתוחה של מטרות. רשימה פתוחה כאמור תסייע להביא לתוצאה מאוזנת לאור הרחבת הזכויות הגלומה בהוראות השונות של החוק המוצע".

ההצעה מפרטת את סעיף 19, בחלקו הראשון הכולל רשימה פתוחה של מטרות ובחלקו השני רשימה פתוחה של שיקולים לבחינת הוגנות השימוש.

נקודה מעניינת היא שהצעת החוק מציינת ברשימת המטרות "תמצית עיתונאית", אך בנוסחו הסופי של החוק החדש כפי שפורסם נכתב "דיווח עיתונאי".
על פי המלומד עו"ד טוני גרינמן, המונח דיווח עיתונאי רחב מהמונח תמצית עיתונאית, אך אין להסיק ממנו את האפשרות להעתיק יצירה בשלמותה
 (על אף שהמילה תמצית נמחקה).
החוק האנגלי אינו מתיר שימוש בצילומים לצורך תמצית עיתונאית (מהסיבה ששימוש מיידי בצילום יפגע בפרנסת הצלם). בחוק הישראלי אין סייג כזה והעניין נתון לשיקול דעת של בית המשפט.

ההצעה מוסיפה על הרשימה הקיימת בחוק גם "הבאת מובאות" ו"הוראה ובחינה על ידי מוסדות חינוך".
"הוראה ובחינה על ידי מוסדות חינוך" הוספה ככל הנראה כלקח מפרשת ברגמן לעיל. כיום על פי כל קנה מידה, שימוש ביצירה בבחינת הבגרות, מהווה שימוש הוגן.
הצעת החוק מתייחסת לארבעת שיקולי הוגנות השימוש. כפי שניתן לראות, משקלו של השימוש המסחרי מופיע כבר בשיקול הראשון, משקל שלדעתי הינו המשקל המכריע ועל כך יורחב בהמשך.
"השיקול הראשון נוגע לאופיו של השימוש. כך למשל ישנה אבחנה בין אופי מסחרי לבין אופי של לימוד ומחקר שלא למטרות רווח. השיקול השני נוגע לאופייה של היצירה. כך למשל ביצירה ספרותית או מוסיקלית ניתן לעשות שימוש רק בחלק מהיצירה ואולם שימוש כאמור ביצירה אמנותית כמו יצירת צילום אפשרי רק לעתים רחוקות. נוסף על כך עשוי להיות הבדל, לענין הוגנות השימוש, בין יצירות ישנות לבין יצירות המצויות בשיא הניצול המסחרי שלהן.השיקול השלישי נוגע להיקף השימוש ביצירה. יש לבחון את היקף השימוש מבחינת חלקו של החלק שבו נעשה השימוש ביחס לכלל היצירה שבה מדובר וכן מבחינת מהותו, שכן לעתים חלק קטן מהיצירה עשוי להיות החלק החשוב ביותר שלה. השיקול הרביעי נוגע לתוצאות הכלכליות של השימוש ביצירה. שיקול זה מבטא, בין השאר, את הדרישה שבה מחויבת ישראל בהתאם לסעיף 13  להסכם טריפס, ולפיה השימוש המותר לא יפגע באופן לא ראוי בניצול הכלכלי הרגיל של היצירה, או בציפיות הסבירות של בעל זכות היוצרים לניצול היצירה".
בתאריך 25.05.08 נכנס לתוקפו החוק החדש כאמור, המהווה את המצב המשפטי הנוכחי.
משחקי כדורגל

תביעות הפרת זכות יוצרים בקשר עם משחקי כדורגל, מהוות נתח נכבד מתביעות הפרת זכות יוצרים ככלל. ניתן אפילו לחשוב שהמילה "צ'רלטון" רווחת בקרב משפטני ישראל יותר מהמילה "מונדיאל" ולכן מוצדק להביא פרק נפרד בתחום זה.

יחד עם זאת, בפרק זה אביא דוגמא דווקא ממשחקי הפרמייר ליג בשל יופיו, חשיבותו והתייחסותו לחוק החדש, של פסק הדין בעניין ת.א (מחוזי ת"א) 1636/08 בש"א 11646/08 The Football Association Premier League Ltd. נ' פלוני ואח' (פורסם בנבו) מיום 02.09.09.

מדובר בבקשה שהוגשה לבית המשפט, ליתן צו המורה לגלות מיהו מפעיל האתר " livefooty" המעביר בטכנולוגיית " streaming" שידורי כדורגל של הליגה האנגלית, על מנת לתבוע ממנו הפסקת העברת המשחקים.

את תוצאת פסק הדין ניתן להבין כבר מהפיסקה השניה בה מצטטת השופטת את "קרנבל ואהבה וכדורגל" מתוך השיר "ארץ טרופית יפה" כסמל לחופש ולמנעמי החיים שכל אחד יכול לקחת חלק בהם.

ראשית נקבע כי יש לקבוע איזונים חדשים שיתאימו לעידן הדיגיטלי-אינטרנטי בענייני זכויות יוצרים אשר יביאו לידי ביטוי גם את זכות הציבור לצפות במשחקי כדורגל.

לעניין סיווג זכות היוצרים שהופרה נקבע כי מכיוון שאת השידורים ניתן לראות רק באמצעות תוכנה המשתפת קבצים ב-streaming  בזמן אמת, הרי שלא הופרה הזכות להעמדה לרשות הציבור (שכן זכות זו דורשת מתן אפשרות לצפיה בכל זמן ולא רק בזמן אמת) וכן לא הופרה זכות ההעתקה (שכן אין העתקה אלא רק העברה ב-streaming ) ומכאן שהדיון נסוב סביב זכות השידור, אשר הוגדרה בחוק החדש בלבד.

לעניין זכות השידור נקבע כי streaming   אינו שידור על פי חוק ומכאן שלא הופרה זכות השידור. כאן ניתן היה לסיים את הדיון שכן למעשה לא הופרה כל זכות, אך למעלה מן הצורך ומסיבה שיש הטוענים כי streaming   נחשב לשידור, נדונה סוגיית השימוש ההוגן.

לעניין זה קבע בית המשפט כי השימוש ההוגן הינו זכות של ממש ולא רק טענת הגנה ועל כן יש לאזן לא רק אינטרסים כי אם זכויות של ממש. לפיכך יש להיזהר שלא ליתן פרשנות צרה מדי למונח "שימוש הוגן" ובכך להפוך אומה שלמה למפרה.
כאן קבע בית המשפט עמדה, כי מה שנחשב לגיטימי על ידי הציבור (ויודגש, לא מה שידוע כהפרה, אלא כשימוש לגיטימי), יחשב לשימוש הוגן. עמדה זו בצירוף הצעה מהפכנית אותה הציע בית המשפט באותו פסק דין, יורחבו להלן בפרק "הדין הרצוי".

בית המשפט אף מצטט מדבריו של יהונתן קליגר, לפיהם יש להרחיב את השימוש ההוגן לפני שזיכרונותינו, חלומותינו ועברנו יעברו לבעלות פרטית וכי לא ייתכן קיום אבסורדי של החוק.

המשתמש במקרה זה טען כי לא גבה תשלום ולא הרוויח דבר מהשימוש שעשה. עמדה זו לא נסתרה והפכה לשיקול שהשפיע מאוד במסגרת השיקולים הנבחנים בשימוש ההוגן.

לעניין החשיבות החברתית, בית המשפט קבע: "לתרבות הספורט תרומה חברתית חשובה, ויש לאפשר לרבים לצפות במשחקי ספורט לאומיים וגלובליים". ואף הוסיף "הצפייה בשידורי ספורט, ובעיקר טורנירים לאומיים או בינלאומיים חשובים הופכת המוני אנשים בארץ מסוימת, או בעולם כולו, אנשים המשתייכים לרבדים חברתיים שונים, לקהילה אחת".
דווקא עמדה זו ספציפית לגבי צפייה במשחקי כדורגל, לא ברור אם הייתי מקבל. אין ספק שלתרבות הספורט חשיבות עליונה, אך בעיניי חשיבות זו באה לידי ביטוי בהשתתפות דרך קבע במשחקי ספורט ולאו דווקא בצפייה. ואם כבר צפייה אז אולי ראוי לעודד צפייה במשחקים מקומיים ולא בינלאומיים (וזאת במטרה לעודד תעשיה מקומית). לכאן או לכאן, מדיניות בית המשפט בהחלט נמצאת במנעד האפשרויות.
בית המשפט מוסיף ומציע לבעלי הזכויות לעבור למודל עיסקי אחר המבוסס על שידורי פרסומות (בדומה לשיטה הקיימת כיום בערוצים המסחריים).

בנוגע לאופי היצירה, בית המשפט מצטט את ההלכות הידועות לפיהן אין זכויות יוצרים במשחק כדורגל אך יש זכויות בצילום המשחק. יחד עם זאת, במקרה דנן בית המשפט מפחית מאוד בחשיבות הצילום וקובע כי הקהל מעוניין במידע ופחות בזויות הצילום (וזה אכן הגיוני).
לעניין הפגיעה בשוק הפוטנציאלי, בית המשפט קבע כי לא כל פגיעה תשלול אוטומטית את השימוש ההוגן, מה גם שבמקרה הזה לא הוכחה כל פגיעה.

נקודה אחרונה חשובה אליה התייחס בית המשפט, היא לעניין ההשפעה המצטברת (למשל הורדות רבות של שירים) כפוסלת את השימוש ההוגן.  בית המשפט דחה טענה זו וקבע: "בחינה של האפקט המצטבר של השימושים ההוגנים פוגעת בזכות המשתמשים לעשות שימוש הוגן ביצירה. אם השימוש הוא שימוש הוגן, אין להטיל סייג נוסף, של השפעה מצטברת".  
בסופו של יום, בית המשפט דחה את כל טענות בעלת הזכויות. מדובר בפסק דין מהפכני, חדשני, שעוד ידובר בו רבות והשאלות שהועלו בו ידונו ככל הנראה בעתיד גם בפני בית המשפט העליון.

משפט משווה

ארצות הברית;

בפסק הדין האמריקאי Folsom v. Marsh. משנת 1841, נדונה העתקת 353 עמודים מתוך ביוגרפיה בת 7,000 עמודים. בית המשפט דחה את הטענה לפיה מדובר בציטוט הוגן. שופט בית המשפט העליון האמריקאי Story הגדיר לראשונה את השיקולים לבחינת הגינות השימוש:  
In short, we must often, in deciding questions of this sort, look to the nature and objects of the selections make, the quantity and value of the materials used, and the degree in which the use may prejudice the sale, or diminish the profits, or supersede the objects, of the original work." 9 F. Cas. 342, 348 (C.C.D. Mass. 1841).

אמות מידה אלו חוקקו בסעיף 107 לחוק זכות יוצרים האמריקאי - Copyright Act, 17 U.S.C., s. 107 (1976) :

Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, for purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringement of copyright. In determining whether the use made of a work in any particular case is a fair use the factors to be considered shall include— 

(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for nonprofit educational purposes; 
(2) the nature of the copyrighted work; 
(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and 
(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work. 
The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made upon consideration of all the above factors. 

הבדל מהותי בין הדין הישראלי לבין הדין האמריקאי הוא דרישת הקרדיט הנמצאת בדין הישראלי בלבד. לכן נראה בעייתי לקבוע כי אי מתן קרדיט פוסל אוטומאטית את השימוש ההוגן ביצירה (לכל הפחות על פי ההלכה שנקבעה בפרשת המגילות הגנוזות), כאשר השימוש ההוגן הינו מונח השאוב מהמשפט האמריקאי.
יחד עם זאת, דרישת הקרדיט בישראל תואמת את סעיף 10.3 לאמנת ברן, אשר מתנה כל ציטוט באזכור המקור ושם היוצר.

לכאן או לכאן, ישראל היא ככל הנראה המדינה הראשונה בעולם אחרי ארצות הברית אשר קיבלה את ה-"שימוש ההוגן" כחלק משיטת המשפט שלה.

אנגליה:

המונח "טיפול הוגן" הוכר לראשונה בחוק זכות היוצרים האנגלי משנת 1911. Copyright Act, 1911. בחקיקה שקדמה לחוק משנת 1911, למשל בחוק משנת 1842, לא נקבע חריג של טיפול ההוגן.
יחד עם זאת, הפסיקה האנגלית החלה להתייחס לטענת הוגנות כבר בשנת 1740, בפסק הדין בעניין Gyles v. Wilcox Atk. 141 (1740)   . בית המשפט פסק כי abridgment (תמצות) של יצירה בצורה הוגנת אינה מקימה כנגד המשתמש אחריות משפטית. בית המשפט נימק זאת בכך שהמשתמש אינו מצטט באופן מלא מוסיף "המצאה, למידה ושיפוט" מצידו.
רק בשנת 1803 בפסק הדין בעניין Carey v. Kearsley, Esp. 168 (1803).  משתמש לראשונה בית המשפט האנגלי לראשונה בשאלת ההוגנות (fair) כאשר בית המשפט בוחן  “whether the matter was ‘used fairly’. 
בפסק הדין בעניין Wilkins v. Aikin, 17 Vesey 422 (1810), החל בית המשפט להשתמש בקריטריונים שונים לבחינת השימוש: כמות השימוש ביצירה, אופי היצירה, ערך החלקים השונים ביצירה, שווי הפגיעה הכלכלית בשוק וכוונת המפר (המשתמש). לבסוף, בפסק הדין בעניין Lewis v. Fullarton, 2 Beav. 6, 12 (1839) משתמש לראשונה ביהמ"ש האנגלי במונח "fair dealing". 

בחוק זכות היוצרים האנגלי Copyright Act, 1956 נקבעו בסעיף 6 החריגים המדויקים לטיפול הוגן: סעיף 6(1) קבע את חריג הלימוד העצמי והמחקר, סעיף 6(2) קבע את חריג הביקורת והסקירה ואילו סעיף 6(3) קבע את חריג הדיווח העיתונאי. הסדר זה נותר בעינו גם בחוק האנגלי החדשCopyright, Designs and Patents Act, 1988, .
אוסטרליה;

חוק זכויות היוצרים האוסטרלי, Australian Copyright Act 1968. קובע חמישה מקרים הנחשבים לטיפול הוגן: 1. מחקר ולימוד עצמי. 2. סקירה וביקורת. 3. דיווח חדשות. 4. ייעוץ משפטי. 4. פרודיה. 5. סאטירה.
קנדה; 
החוק הקנדי  Canadian Copyright Act 1921 קובע כי השימושים למטרות אלה לא ייחשבו הפרה: לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה ותמצית עיתונאית
. 
הדין הרצוי

שיקול הפגיעה הכלכלית, התחרות וההשפעה על ערך השוק של היצירה מהווים גורם מכריע בהכרעה האם מדובר בשימוש הוגן.
ראה לעניין זה למשל פסקי הדין בעניין ת"א (שלום י-ם) 8107/01 זום 77 בע"מ נ' הוצאת עיתון "הארץ" בע"מ, פ"מ תשס"ב(3) 577 (2003); ת"א (שלום ת"א) 22917/03 שמעון לב נ' נהרות משלוחות רפטינג בע"מ (טרם פורסם, 4.4.2004) וכן ת"א (שלום ת"א) 46017/01; קפלנסקי נ' הרטוך (טרם פורסם, 28.7.2004).

גישה זו הושאלה מהמשפט האמריקאי על אף שהלכה זו נהפכה לפני מספר שנים בפסק הדין בארצות הברית בעניין Campbell
.

נראה כי בצדק בתי המשפט בישראל רואים בשיקולים אלו גורם מכריע בשאלת הוגנות השימוש גם כיום. יחד עם זאת, חשוב להדגיש כי אין להשתמש בשיקולים אלו בסוג מסוים של יצירות מוגנות – תוכנות ויישומים אינטרנטיים.

השיקולים הקלאסיים מדברים על עידוד היוצר מול אינטרס הציבור, אך בנושא ספציפי זה ישנם שיקולים נוספים מחוץ לשיקולי הקניין הרוחני. כך למשל חשוב לשקול את עניין ההתקדמות הטכנולוגית.

כיום משתמשי האינטרנט גולשים במהירות של 750Kbps – 5Mbps. לאחרונה החלה לפחות חברת תקשורת אחת לשווק תשתית לגלישה במהירות של 100Mbps. 

התקשורת הבין מחשבית המבוססת על רשת ציבורית המיועדת לציבור הרחב בישראל לכל הפחות כפי שזכור לי, החלה עם מודמים במהירות 14,400Kbps, כלומר בתקופה של כ-15 שנים, גדלה מהירות הגלישה לפחות תיאורטית פי 6,500!

אם ניקח את השימושים הבסיסיים (לכל הפחות לצורך בייתי ולא עסקי) שהם גלישה באתרי אינטרנט ושליחת דואר אלקטרוני, האם יש צורך במהירות כה גבוהה? התשובה לכך שלילית. מהירות בסדר גודל כזה מהווה שיפור בעל משמעות אך ורק לצורך שיתוף קבצים.

שימוש במבחנים הקלאסיים בשימושים מסוג זה, עלול להביא במסגרת אפקט הצינון, לנטישה המונית של משתמשים את האינטרנט המהיר (מאוד) וכתוצאה מכך לעצירת ההתקדמות הטכנולוגית בתחום זה (באין ביקוש, לא יהיה גם היצע). 

המסקנה היא שיש ליחד מבחנים שונים לשימוש בתוכנות ככלל וביישומים אינטרנטיים בפרט לעומת השימושים המסורתיים. על פי מבחנים אלו השאלה שתישאל אינה אופי השימוש אלא האם המשתמש הרוויח כסף בפועל מהשימוש שעשה. הצעה זו כבר הובעה בפסיקת בית המשפט המחוזי, הצעה אשר בהחלט מתאימה למציאות של היום: 

"ייתכן ויש מקום כי מי שזכה בהכרה, ישלם, לאחר שזכה, תמלוגים לבעלי זכויות בהם עשה שימוש ויתכן שלא. מכל מקום, אין זה ראוי כי מי שמנסה לערוך סיפור, קטע מוסיקה או סרט באמצעות הטכנולוגיה הדיגיטלית והיצירות ברשת, יצטרך להביט כל הזמן לאחור כדי לבדוק האם אין בעל זכויות יוצרים כזה או אחר בעקבותיו. יש לציין לעניין זה כי בדרך כלל התובעים הן תאגידי תקשורת או בידור ענקיים, ולמולם גולש או גולשים בודדים. כלומר, עידוד השיח והיצירה מחייבים אפשרות לשיטוט חופשי ברשת, האזנה, קריאה וצפייה ביצירות שונות, חיבור יצירות מיצירות אחרות, חלקן מוגנות וחלקן שאינן מוגנות, ללא חשש מתמיד שמא פעולה כזו או אחרת אסורה מכוח דיני זכויות יוצרים"
.
לטעמי, ניסיון לחוקק חוקים כדוגמת "הצעת חוק זכות-יוצרים (מדיה דיגיטאלית), התשס"ה-2005" הינן טעויות אשר לא רק שאינן עומדות בקנה אחד עם מטרות הקניין הרוחני, אלא עלולות להפוך ציבור גדול לעברייני, מקום בו החוק החדש מתיר את השימוש.

על הצעה זו נאמרה ביקורת חדה וברורה:

"ההצעה משקפת תפיסת עולם אולטרה-קפיטליסטית, שמקדשת את העניין הפרטי יותר מכל דבר אחר. זה מצער במיוחד, כי את המחיר, במונחים של גישה לידע וחופש הביטוי, ישלם הציבור, בעיקר הציבור החלש, ולכן מפתיע ומצער מאוד שדווקא מרצ הסוציאליסטית מקדמת את ההצעה הזו
".
כך למשל באופן ברור, סעיף ההגדרה (סעיף 1) להצעת חוק זו קובע: "הורדה של יצירה"  -  העתקה בכל צורה שהיא, בין אם זמנית ובין אם קבועה. זאת בניגוד מוחלט לסעיף 26 לחוק החדש.

אך יתרה מכך, סעיף 4 אוסר על פיתוח תוכנות שיתוף! ממש כך!, ללא כל התייחסות לשאלה האם התוכן המועבר מוגן בזכויות יוצרים אם לאו. גם סעיף 5 להצעת חוק זו הקובע אחריות ספקי שירות, מהווה פתח להודעות שווא על הפרות.

תמחור תוכנה;

נושא נוסף עליו ראוי להתעכב הוא נושא תמחור תוכנה. בני אדם מבינים כי יש הבדל במחיר בין מוצר המיועד לשמש ככלי עבודה לבין מוצר המיועד לשמש כמשחק. ברור למשל שיש הבדל במחיר בין פטיש לעבודה לבין פטיש פלסטיק. הבדל זה לא נובע רק מהחומר ממנו עשויים המוצרים או מאופן יצורם אלא מדבר נוסף.
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יחי ההבדל הקטן

כלי עבודה משמש בעיקר בעלי מקצוע ומיועד להכניס כסף לבעליו ובהתאמה לכך, גם מחירו בדרך כלל אינו זול. בעולם שאינו וירטואלי, ניתן להבחין בקלות יחסית בין כלי עבודה ובין כלי שאינו מיועד להשאת רווחים של בעליו.

בעולם הוירטואלי לעומת זאת, תוכנה היא תוכנה ולא משנה מי משתמש בה. עורך דין אינו מסוגל לעבוד ולהרוויח כסף ללא מעבד תמלילים. האם ראוי לתמחר מעבד תמלילים לעורך דין כפי שמתמחרים מעבד תמלילים לילד בן 10 המדפיס הזמנות ליום הולדתו?

האם יש מקום להרשות הגשת תביעות אפילו נגד מי שהשיג תוכנה צרובה של מעבד תמלילים, אשר אינו עושה בה שימוש מסחרי? התשובה לכך היא שלילית וגם אם לא, הרי שבמקרה של תביעה, יש לפסוק פיצוי סמלי בלבד.

לסיכום פרק זה, יש לחשוב על הסדרת נושא זכויות היוצרים בעולם הדיגיטלי, בתוכנות וביישומים אינטרנטיים בצורה אשר תביא לידי ביטוי "עידוד השיח והיצירה מחייבים אפשרות לשיטוט חופשי ברשת, האזנה, קריאה וצפייה ביצירות שונות" כאמור לעיל מחד, ואת אינטרס היוצרים מאידך.

ראוי גם לזכור כי ברוב מוחלט של המקרים אין המדובר ביוצרים הרעבים ללחם כי אם בתאגידי ענק המרוויחים מיליארדי דולרים, עובדה אשר לפחות על פי השקפת עולם חברתית מסוימת, מצדיקה שיקולי חלוקה מחדש. 

לעניין זה יוער כי למעט שני מקרים ידועים (פרשות "מטאליקה" ו-"האמן שנקרא בעבר פרינס") כל התביעות מגיעות מה RIAA שבסך הכל אינו יוצר אלא רק מאגד את חברות התקליטים. 

יש מחלוקת בלי הכרעה ברורה (בין חברות התקליטים, משפטנים, המדיה "הישנה", האמנים ולמעשה כל השחקנים ולא רק המשתמשים) מה יגרום לעידוד היצירה - אפשור שיתוף או מניעתו. 

יש לא מעט אמנים (בארץ לדוגמא: אילן וירצברג וירמי קפלן. בחו"ל לדוגמא:nine inch nails, radiohead). שסוברים שכן צריך לאפשר שיתוף ואף משחררים אלבומים בחינם ומעודדים שיתוף במידה כזו או אחרת. לדעתי ההנחה שה RIAA מייצגת את אינטרס עידוד היצירה היא ההנחה שצריכה הוכחה, לא הטענה שחולקת על כך.

יצוין כי נכון להיום לא נעשה מעולם ניסיון אמיתי למצוא פתרון חלופי וצודק אשר ייצג נכונה גם את אינטרס הציבור, לכל הפחות ביצירות הבאות לידי ביטוי בעולם הדיגיטאלי.

די להזכיר את כלי הפיתוח וניהול הפרויקטים באינטרנט, אשר איפשר למאות או אלפי מתכנתים בכל רחבי העולם, מתכנתים אשר בקושי מכירים אחד את השני, ליצור מערכת הפעלה שלמה (לינוקס), אשר משווקת כיום ללא תשלום (התשלום ניתן לחברות המאגדות פרויקטים שונים בתוך מערכת הפעלה זו ומספקות תמיכה בלבד).

עיננו הרואות שניתן לייצר פתרונות חלופיים לתוכנות "כבדות" כגון מערכות הפעלה, מסדי נתונים, תוכנות אנטי וירוס ועוד, ללא דיני זכויות היוצרים המסורתיים.

הרעיון לשנות ולעדכן את דיני זכויות יוצרים בעידן הדיגיטאלי אינו חדש. דברים אלו הובעו על ידי  Lawrence "Larry" Lessig, פרופסור למשפטים באוניברסיטת Harvard
, אשר מדבר על User Generated Culture
, תרבות בה הציבור בכללותו שותף ליצירת התרבות. 
בעבר נעשו ניסיונות הסדרה ונענו בקול ענות חלושה, כך למשל ניסיון ההסדרה ברכישת קלטות. אך כיום ניתן אולי לחשוב על נושא של גביית כספים במכירת מדיות לצריבה בדומה להסדרה שהייתה קיימת בקלטות. אמנם, על מדיות לצריבה ניתן לצרוב גם חומרים שאינם מוגנים בזכויות יוצרים כגון גיבוי לקבצים השייכים למשתמש ולכן תעלה טענה של חוסר הצדק בגביית כספים אלו.
מאידך, כיוון שבכל זאת מדובר בהצעה הנחשבת לקיצונית, ייתכן וראוי להטיל מס מסוג זה אף אם חלק מהציבור ישלם לחינם מכספו לארגוני זכויות יוצרים, שכן "עסקת חבילה" זו יכולה להיות כדאית הן לציבור בכללותו והן ליוצרים.

כמובן שזו דוגמא בלבד וניתן לחשוב על קונסטרוקציות נוספות להסדרת הנושא, כך למשל בעניין פיתוח תוכנות כפי שתואר לעיל.
סיכום
דיני זכויות היוצרים עברו תמורות שונות במהלך השנים, החל מהמצב המקורי, דרך שלב הביניים ועד למצב כיום לאחר חקיקתו של החוק החדש.
תמורות אלו חלו עקב יצירת מצבים בלתי אפשריים, הנוגדים את ההיגיון, לפיהם שימושים אשר אין חולק כי יש להגדירם כשימושים הוגנים, נפסלו על ידי בתי המשפט בשל המגבלה שהוטלה בחוק הישן.

נראה כי קבוצות הלחץ ובראשן תאגידי הענק, הביאו להפרת האיזון העדין שבין זכות היוצר לבין אינטרס הציבור ועל כן נדרשה קונספציה חדשה אשר תשיב את האיזון על כנו.

ישנו מתח תמידי בין בית המשפט לבין השינויים וההתקדמות הטכנולוגית. מתח אשר בא לידי ביטוי בנושאים רבים כגון קבילות ראיות וכו', אך גם כמובן בדיני זכויות יוצרים.
הנגישות והמהירות של האינטרנט, הכמות העצומה של המידע האגור בו, היכולת של האינטרנט לצמצם פערים בין העשירים לבין העניים ולהביא לחלוקה מחדש של העושר וכן ההתנהלות הנחשבת נורמטיבית בקרב הציבור, מביאים למחשבה על יצירת נורמות חדשות תחת הכותרת "זכויות יוצרים ברשת".
בנושא האינטרנט חשוב לזכור כי מעורבים לא רק האינטרסים "הקלאסיים", קרי היוצר והציבור, כי אם גם יש להתחשב באפשרות של בלימת ההתקדמות הטכנולוגית בשל אכיפת החוק על משתמשים.
כפי שכתבתי לעיל, ייתכן ויש להתיר את ההגבלה על העתקת קבצים, לכל הפחות בנסיבות שאינן מערבות רווחים כספיים.
בית המשפט בספרד כבר תמך בעמדה זו וקבע כי הורדת 3,322 סרטים מהאינטרנט אינה נחשבת להפרה כל עוד מדובר בשימוש עצמי או אף בשיתוף ללא כוונת רווח
 .
תקוותי היא איפוא כי הדעה שהובעה זה מכבר בפסק דינו של בית המשפט המחוזי כפי שתואר לעיל, לפיה יש לאפשר זרימת מידע חופשית ברשת, תהפוך ביום מן הימים לנורמה המשפטית הנוהגת.
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