שיעור 7 – קניין רוחני
יש להבין את רשימת השחקנים במקרה זה. החלוקה היא בין מספר קבוצות, כאשר הקבוצה הראשונה היא קבוצת המשתמשים. המעמד של קבוצה זו – בכל אירוע יש לבדוק את צד המשתמשים. צד זה יכול להיות בין מי שמעלה חומר לאינטרנט או מוריד חומר מהאינטרנט. המשתמש המרכזי בכלי הוא ציבור המשתמשים / גולשים ולכן הוא ציבור מאד משמעותי. 
הקבוצה השנייה ספקי השירות הם ספקי התוכן למעשה. יש הבדל בין ספק שירות שנותן רק את אמצעי הגישה לאינטרנט (דהיינו את פס הגלישה) ובין מי שהוא בעל אתר ותחת קטגוריה זו של בעל אתר יש להבחין בין בעל אתר שמעמיד אתר תוכן לציבור המשתמשים (דהיינו עמוד הבית של ארגון כלשהו) או לחילופין בעל אתר שמעמיד "במה" או פלטפורמה לפורומים שונים – Youtube, Facebook וכיוצ"ב. 

קבוצה שלישית היא אלה המעמידים תוכנות – הם אינם מעמידים אתר, אלא מעמידים אמצעים. 

קבוצה רביעית הם מנועי החיפוש – הם לא מעמידים אמצעי למשתמש אלא מעמידים לו כלי לאיתור חומרים. כל אחד עם פונקציה שונה. והפונקציות השונות של ספקי השירות יוצרת שוני בעניין האחריות כי עצם הפעולת שלהם שונה. 

ההתפתחות בפסיקה:

א. הפרה ישירה באינטרנט 
תחילה בוחנים האם מדובר ביצירה מוגנת, ולאחר שמגיעים למסקנה לגבי יצירה מוגנת ורק אם הפעולה היא אסורה בדין צריכים לבדוק הגנות ומי בעל הזכות. כשאנחנו מדברים על הפרות ישירות, העולם של האינטרנט לא אמור להות שונה בהרבה מהעולם הרגיל. דוגמא; מצלמים תמונה ומעלים אותה לאינטרנט. אין בזה הפרה. אבל אם מישהו אחר מצלם את התמונה ואנחנו מעלים את זה – זה הפרה של זכות הפרסום והפרה של העתקה. כמו כן יש כאן הפרה של זכות להעמיד לרשות הציבור. סריקה של קטע ספר והעלתו לאינטרנט – זה הפרה של זכויות יוצרים (העתקה). כך גם לגבי הורדה של קובץ מוזיקה או הורדה של תמונה. יש סיטואציות שבהן יש הבחנה בין שימוש פרטי ובין שימוש פומבי – אבל במקרה של העתקה – אין התייחסות בחוק לשימוש פומבי/פרטי. המדובר בכל מקרה בהעתקה. 
דוגמא נוספת- בעל אתר אינטרנט (שזה כבר לא מישהו מקבוצת המשתמשים) רוצה להוסיף לאתר חומרים – ולוקחים חומרים מאתרים אחרים. דין העתקה זו כדין כל העתקה אחרת. 
· העתקה ארעית – בסעיף זכויות יוצרים העתקה מוגדרת ב- 4 מקרים בסעיף 12: 
העתקה של יצירה היא עשיית עותק של היצירה בכל צורה מוחשית, לרבות - 
(1) אחסון של היצירה באמצעי אלקטרוני או באמצעי טכנולוגי אחר;
(2) עשיית עותק תלת–ממדי של יצירה דו–ממדית;
(3) עשיית עותק דו–ממדי של יצירה תלת–ממדית;
(4) העתקה ארעית של היצירה- מהי הסיטואציה של ההעתקה הארעית? קורה ב- 2 מקרים: בפס"ד מאי – מישהו נותן שירות או מבצע פעולות גיבוי או מתקן באגים בתוכנה, ואז המדובר בהפרה כי כדי לעשות את זה צריך העתקה זמנית. סעיף 12 בחוק אומר שזה הפרה, אבל בסעיף 24 ניתנת הגנה לזה:


א.  העתקה של תוכנת מחשב לצורכי גיבוי, מותרת למי שמחזיק עותק מורשה של תוכנת המחשב; מי שמחזיק עותק כאמור ישמידו עם חלוף הצורך שלשמו נוצר.
ב. העתקה של תוכנת מחשב לצורך תחזוקה של עותק מורשה של התוכנה או של מערכת מחשב, או לצורך מתן שירות למי שמחזיק עותק מורשה של תוכנת המחשב, מותרת, אם הדבר נחוץ לשם שימוש בתוכנה.
ג. העתקה של תוכנת מחשב או עשיית יצירה נגזרת ממנה, מותרת למי שמחזיק עותק מורשה של תוכנת המחשב, למטרות אלה ובהיקף הדרוש לכך:
 
(1)  שימוש בתוכנת המחשב למטרות שלשמן נועדה, ובכלל זה תיקון שגיאות בתוכנת המחשב 
 
       או התאמתה למערכת מחשב או לתוכנת מחשב אחרת;
 
(2)  בדיקה של אבטחת המידע בתוכנת המחשב, תיקון פרצות באבטחת המידע והגנה מפניהן;
 
(3) השגת מידע הדרוש לצורך התאמת מערכת מחשב או תוכנת מחשב אחרת, המפותחת באופן  
     עצמאי, כך שתוכל לפעול עם תוכנת מחשב זו.
ד. הוראות סעיף קטן )ג( לא יחולו על העתקה של תוכנת מחשב או עשיית יצירה נגזרת ממנה, כאמור באותו סעיף קטן, אם במידע שהושג במהלכה נעשה שימוש כמפורט להלן, או שהיה אפשר לגלותו, בנקל, גם בלעדיהן: 
 
(1) המידע הועבר לאדם אחר, למטרה שונה מהמטרות האמורות בסעיף קטן )ג(;
 
(2) המידע שימש לצורך יצירת תוכנת מחשב אחרת המפרה את זכות היוצרים בתוכנת 
 
     המחשב.
ה. בסעיף זה, "עותק מורשה", של תוכנת המחשב - עותק של תוכנת המחשב שנעשה על ידי בעל זכות היוצרים בה או ברשותו.
בסיטואציה הראשונה- הדין בישראל ובארה"ב מכיר את הסיטואציה הראשונה ונותנים לה הגנה במסגרת סעיף 24. 
אבל יש את הסיטואציה השנייה – שלפיה אנחנו יוצרים קובץ זמני באינטרנט בכל גלישה שהיא. ופה נכנס פס"ד נטקום. כומר לשעבר של הכנסייה הסנטולוגית שעזב אותה והקים כנסייה סנטולוגית חדשה. הוא לא אהב את הכומר הקודם והעלה את מאמריו של הכומר ההוא, העלה אותם לאינטרנט וביקר אותם בצורה חריפה. הגישו תביעה כנגד שלושה גורמים: כנגד הכומר שהעלה את זה, כנגד הפורום וכנגד ספק השירות (נטקום). התעוררה השאלה של כל אחד מהם. 
לגבי הגולש- אין ספק שהוא הפר זכויות יוצרים. הכומר העתיק את המאמרים והעלה אותם לאינטרנט. בעל האתר נתן במה. מתן הבמה אינה הפרה של הזכויות. והשאלה היא האם יש פה העמדה לרשות הציבור. סעיף 15 (העמדה של יצירה לרשות הציבור היא עשיית פעולה ביצירה כך שלאנשים מקרב הציבור תהיה גישה אליה ממקום ובמועד לפי בחירתם) עוסק בזה – אין המדובר בצד ג' שמבצע את הפעולה, אבל הפרשנות הסבירה היא שאין המדובר בצד ג'. לא ניתן יהיה למצוא הפרה של בעל האתר. ולכן מול סעיף החוק אי אפשר לראות באתר אחריות ישירה. לגבי נטקום המקרה עוד יותר בולט. נטקום לא מבצעת פעולה – כי היא רק מספקת רוחב פס. בפועל, נטקום מאפשרת העתקות ארעיות באינטרנט (בשרתים שלה)– אבל סעיף הפטור אינו חל על סיטואציות כאלה (כי זה לא גיבוי). בית המשפט בארה"ב פטר את נטקום מן הטענה שהעתקה ארעית מחייבת אלמנט של "רצון". אבל אם זה חלק בלתי נפרד מהשימוש הרגיל – אז אין בעצם הפרה. בישראל יש את סעיף 26 לחוק מקצה 3 תנאים: שמדובר בפעולה אגבית, שמדובר בפעולה של רשת תקשורת, על מנת לאפשר שימוש באותה יצירה ובתנאי שאין לאותו עותק ערך כלכלי בפני עצמו, לא יהווה הפרה. ולכן פעולת הגלישה באינטרנט אינה מהווה הפרה של זכויות יוצרים – וזה שנוצרים עותקים – זה לא מהווה הפרה. 
האם כאשר מישהו מעלה חומר שהוא הפרה של זכויות יוצרים לאתר ה- Youtube – האם זה מהווה הפרה של זכויות יוצרים. בסעיף 11 או סעיף הזכות המוסרית. ה- Youtube הוא במה בלבד והוא לא מבצע שום פעולה למעט מתן הבמה. הזכות הזאת קיימת בישראל ולא בארה"ב. ועל כן – נקבע שוב שאין להם אחריות. 
סעיף 24 בחוק: העתקה זמנית, לרבות העתקה כאמור שנעשתה בדרך אגבית, של יצירה, מותרת אם היא מהווה חלק בלתי נפרד מהליך טכנולוגי שמטרתו היחידה היא לאפשר העברה שלה היצירה בין צדדים ברשת תקשורת, על ידי גורם ביניים, או לאפשר שימוש אחר כדין ביצירה, ובלבד שאין לעותק האמור ערך כלכלי משמעותי משל עצמו.

התפתחות הבאה: ניסיונות התביעה כנגד ספקי השירות
הרבה יותר קל לתבוע את ספקי השירות – כי לא צריכים למצוא את האדם הספציפי. בארה"ב, לדוגמא, אין את הזכות המוסרית ולכן קל יותר להתייחס לזה. בארה"ב פנו לשתי דוקטרינות: הפרה עקיפה תורמת ו- אחריות שילוחית. הפרה עקיפה תורמת מדברת על זה שצד שלישי ביצע את ההפרה אבל מסייעים או תורמים בדרך כלשהי להפרה הזאת. המקרה הקלאסי של זה הוא youtube. ואז ברגע שפונים ואומרים שיש קובץ של סרט שמפר זכויות יוצרים, ויש ידיעה לבעל האתר על זה שזה מפר זכויות יוצרים, אז בעצם הופכים להיות אחראיים מכח הדוקטרינה הזאת. יש סיטואציות נוספות שבהן בוצעו פעולות שונות, אשר תורמות להפרה עקיפה. אחריות שילוחית אינה מחייבת ידיעה, אלא מספיק שיש שליטה ויכולת להשפיע על הפעולות. לדוגמא- בעל אולם מאפשר ל- DJ לשים מוזיקה שמפירה זכויות יוצרים, אז נכנסים לאחריות שילוחית. יש לאתר שליטה כי הוא יכול להסיר את הצים ולכן יכול להיות שיש לו אחריות שילוחית. בפס"ד נטקום ניסו לטעון להפרה תורמת או הפרה שילוחית.בעל האתר – לא סייע להפרה בשום דרך, אלא נתן במה. בעל האתר אינו מסייע להפרה והוא גם לא צריך לדעת את זה. באחריות שילוחית – צריך שיהיה לו שליטה. זה שהוא נותן במה לא אומר שיש לו שליטה או יכולת כלשהי לנווט את ההפרה. בעל האתר אין לו אחריות כי הוא לא יכול לדעת. לאחר שהודיעו לו על ההפרה – יש לו יכולת הסרה. ולכן – אם מודיעים להם והם לא מסירים הם יכולים להיות מפרים מכח הפרה תורמת. 
הפרה תורמת – מישהו יודע על ההפרה שביצע צד שלישי וסייע או תרם בדרך אחרת להפרה. 

אחריות שילוחית – אינה מחייבת ידיעה אלא מספיק שיש שליטה ויכולת להשפיע על הפעולות. 

בארה"ב החלו להגיש יותר מדי תביעות ולכן היו התפתחויות בפסיקה ונדרשו פטורים: 

1. פטור להעתקות ארעיות – המקביל זה סעיף 26 בחוק הישראלי
2. פטור לכל מי שנותן במה – שזאת אותה פאסיביות שעליה דיברנו
3. מנועי חיפוש
4. קישורים – לינקים
לסיכום עד כאן: הקושי הראשון שהתעורר, דוקטרינות הפרה עקיפה והפרה תורמת היו קיימות. עידן האינטרנט יצר סיטואציות אשר בהן ההפרה נעשתה ע"י הגולשים עצמם ויש קושי אמיתי להגיע לגורמים הקלאסיים שאותם תבעו עד עכשיו. ולכן הגיעו לכדי הספקים החדשים – שהם ההפרות העקיפות וההפרות התורמות. ולכן תבעו בדרך כלל את בעלי האתרים, ניסו להגיע למנועי החיפוש, חברות כרטיסי האשראי – ובחלק מהמקרים הצליחו (פס"ד גרוסקר ונפסטר – הצליחו באמצעות הדוקטרינות האלה להטיל אחריות על בעלי אתרים). ואז התוצאה שיצאה, היא שהחוקק בא בשלב הבא ויצר פטורים לסיטואציות מסויימות (העתקות ארעיות, במה, מנועי חיפוש וקישורים). היום כל הפסיקה האמריקאית עוסקת בפטורים האלה – האם הם מתקיימים או לא. אבל צריכים לב שלא כל הסיטואציות מכוסות – כגון הזכות השילוחית. יש התפתחות נוספת שחלה – ועליה נדון בהמשך. 

אם משווים את זה למצב בישראל – צריכים בין גם פה את רמת השחקנים. בהקשר האינטרנט יש לדבר על הפרות ישירות. בהפרות ישירות יש מצב שהגולשים מבצעים הפרה, והשחקנים האחרים –יש קושי לגביהם. אם העמידו במה והיו פאסיביים –הדבר לא מאפשר תביעה. יש בישראל כלים טובים יותר מ- 2 סיבות: (1) הזכות להעמדה לציבור – וזה מכסה את סוגיית ספקי האירוח – במה; (2) בישראל יש את הזכות המוסת שהיא רחבה מאוד לעומת הזכות בארה"ב. 

פס"ד SEGA – סגה יצרנית של מערכות משחק למחשב. הנתבע יצר תוכנה שאותה הוא שם באינטרנט ומאפשרת לפרוץ את המשחקים. זה מאפשר לכל משתמש שרוצה להוריד את המשחק למחשב שלו. האם יש הפרה ישירה בפעולה של העלאת התוכנה? כל מי שמוריד את התוכנה – ברור שהוא מפר. אבל בעל התוכנה? בעל התוכנה לא ביצע העתקה, ולכן לא ביצע הפרה ישירה. האם יש כאן העמדה לרשות הציבור? אין כאן כנראה העמדה לרשות הציבור. לא תמיד מתקיים יסוד הידיעה. אבל במקרה הזה של סגה – יש כאן הפרה עקיפה וגם את יסוד התרומה להפרה –כי התוכנה עלתה כסף. האלמנטים האלה, פלוס זה שמטרת התוכנה מלכתחילה הוא הבעייתי – היא זה שיצרה את היסוד להאשים את בעל התוכנה. בית המשט שקלל את תכלית התוכנה עם כל שאר הדברים. 
