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  2017 אפרילב 9                                                                                                            לכבוד משרד המשפטים

  אזרחי)  (מחלקת ייעוץ וחקיקה

  ירושלים

  

  שלום רב,

הערות מכון ש. הורוביץ לקªיין רוחªי לזכר ד"ר אמªון גולדªברג על ªושא "הפרה עקיפה", לפי הªדון: 

  2016-, התשע"ו(תיקון מס'...) ות יוצריםתזכיר חוק זכ

  

ד"ר אמªון גולדªברג ז"ל, הפועל בפקולטה  לזכרבמכון ש. הורוביץ לקªיין רוחªי  "מעקב חקיקה"צוות 

 .ל אביב, מתכבד להגיש הערות ביחס לתזכיר החוק שבªדוןלמשפטים באוªיברסיטת ת

  רקע   .א

  : הורתו ולידתותזכיר החוק

כתוצאה מהתפתחויות טכªולוגיות בעולם המודרªי, האיªטרªט מהווה פלטפורמה יעילה לתקשורת  .1

ן ת יוצרים. העיגויווהפרות של זכ יוצרת בעיות חדשות ובין היתרוהפצת מידע. מªגד, פלטפורמה זו 

 תוחוק זכ –(להלן  2007-, התשס"חת יוצריםוחוק זכ ות יוצרים, הואהחוקי כיום שמגן מפªי הפרת זכ

תחת השימושים המותרים  חוסהפעמים רבות הªגשת תכªים באמצעות האיªטרªט בלמרות ש ).יוצרים

   יש קושי מעשי באכיפתן. זות יווזכ ת הפרתומתבצעת יוצרים, הרי שבמקרים בהם ובחוק זכ

מטרת  לפי דברי ההסבר, 1., הפיץ משרד המשפטים את תזכיר החוק שבªדון29.09.2016ביום חמישי,  .2

התיקון  ,מוצהר בתזכירפי שכ איªטרªט.בות יוצרים עם הפרות של זכ התמודדותהיא  המוצע התיקון

לאזן בין הצורך בכלים להתמודדות אפקטיבית עם הפרות, לבין חופש הביטוי וחופש  מבקשהמוצע לחוק 

  איªטרסים שוªים של צדדים שלישיים. בªוסף המידע ו

  ªושאים מרכזיים בתזכיר

הגבלת גישה  )ב( ;לעולם הווירטואליעקיפה ההפרה ההרחבת  )א: (יחסות לכמה סוגיותכולל התיהתזכיר  .3

חסימה, שיאפשרו לבית , צווי קרילאיªטרªט באמצעות הסדרת מתן צווי מªיעה לצדדים שלישיים, 

 )ג( לאתרים החשודים כמפרים. של משתמשים חסום גישההמשפט להורות לספקי גישה לאיªטרªט ל

קביעת  )ד( ת יוצרים.וכלפיו שהפר זכ שªטעןיצירת הליך לחשיפת פרטי זהותו של מפרסם תוכן ברשת 

 עבירות פליליות לפעולות של שידור והעמדה לרשות הציבור.

  והªחות יסוד התזכירמטרת 

שיש בה עותק של יצירה " :שהיא ,"העמדה מפרהת יוצרים הגדרה של "וסף לחוק זכותלפי התזכיר, ת .4

; ואולם ת היוצריםיוללא רשותו של בעל זכו )5(11לרשות הציבור כאמור בסעיף שהועמדה ת יוצרים, וזכ

, בה הועמדהת היוצרים במדיªה יוברשותו של בעל זכו לרשות הציבורמחוץ לישראל יצירה שהועמדה 

 מפªימוצעת תזכיר, ההגדרה של "העמדה מפרה" העמדה מפרה". לפי דברי ההסבר ביחשב לתלא 

                                                             
1 http://www.tazkirim.gov.il/Tazkirim_Attachments/43021_x_AttachFile.doc 
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ת ההעתקה יו"עותק מפר" מתייחסת להפרה של זכו עבורת יוצרים והגדרה הקיימת כיום בחוק זכשה

באמצעות ªגרמת ת היוצרים יוהפגיעה בזכו. אולם בשל ההתפתחות הטכªולוגית, בהרבה מקרים בלבד

 ידי העמדה לרשות הציבור.-ביצוע פעולות אחרות, לאו דווקא תוך יצירת עותק, כגון על

ולהתאימו להפרות עקיפות  כיום לחוק 48התזכיר מציע להרחיב את סעיף ההפרה העקיפה הקבוע בסעיף  .5

 יצירות לגבי גם עקיפה הפרה בגין אחריות בהטלת הצורךלפי דברי ההסבר, . בעולם הווירטואלי

 מי את לתבוע ªיתן לא שלעתים מכך ªובע ,היוצרים תיוזכו בעל בהסכמת שלא הציבור לרשות שהועמדו

 היוצרים תיוזכו לבעל ªגרםש הªזק בהפסקת צורך יש מקום ומכל ,הציבור לרשות היצירות את שהעמיד

 אלה. מפרות להעמדות ביחס הפעילות המשך בשל

הרחבת ההפרה העקיפה לעולם הווירטואלי. אªו  בדברהראשון,  המוצעªייר עמדה זה מתמקד בתיקון  .6

פגיעה לא מידתית בחופש הביטוי ועלול להוביל לאפקט מצªן פוגע סבורים שההסדר המוצע בתזכיר 

  ולצªזורה בתכªים המועלים לרשת.

  הדין הקיים

עשיית ליחס בקשר להפרה עקיפה מתייום כ, שהוא הדין שחל 2007זכות יוצרים משªת חוק ל 48סעיף  .7

 .מפרעותק שימוש במבמטרה להפיק רווח  שªעשתה חרימס-עסקיפעולה בעלת אופי 

, יוצרים תובזכ המוגªת יצירה של עותק הוא" מפר עותק, "2007משªת  לחוק 1 שבסעיף ההגדרה לפי .8

 ". מיובא עותק"ו" מקומי עותק" :משªיים אותם ªיתן לכªות אחד שהוא, אחר מבªה או בªיין למעט

בהתאמה, הראשון ªוגע לעותק שªעשה בישראל ללא רשות מבעל זכויות היוצרים והשªי ªוגע לעותק 

שיובא לישראל ואילו היה ªעשה בישראל בפועל היה מהווה הדבר הפרה של זכות העתקה לפי החוק. 

 תיוזכו בעל של ברשותו לישראל מחוץ שªעשה שעותקבחוק הקיים  מצוין, האחרוªה החלופה לעªיין

 .מפר כעותק ייחשב לא, ªעשה שבה במדיªה היוצרים

 משום בכך היה בישראל ªעשה היה אילו מפר עותק בגדר יהיה הוא כי הסעיף קובע, מיובא עותק לעªיין .9

 והיא הקודמת החקיקה בתקופת חסרה שהייתה חשובה הבהרה יוצר הסעיף. ההעתקה זכות של הפרה

 ªעשה שבה זרה מדיªה באותה ,הזכות בעל ªעשה בה במדיªה ,היוצרים תיוזכו בעל ברשות שªעשה עותק –

 של המקורי היוצרים זכות בעל הגורם בעל זכות זו יכול שיהיה .מפר לעותק ייחשב לאו יכול העותק

 שרכש מי או ל"בחו שלה עותקים ליצור שהרשה בישראל יצירה של יוצרים זכות בעל זה ובכלל, היצירה

 מוריד או מעלה זה אין, האחרון לגבי. המקורי היוצרים זכות בעל מאת ,מדיªה באותה היוצרים זכות את

 העותק את ליצור לזכותו רק מתייחס הסעיף שכן, בישראל היצירה של עותק לעשות רשאי הוא שאין

 . ªוצר אכן בו במקום

 אחת ביצוע, מפר עותק של ככולל שלושה יסודות: קיומו ת יוצריםולחוק זכ 48סעיף הפסיקה פירשה את  .10

 ביצירה שהזכויות לדעת עליו שהיה או ידע העקיף שהמפר תוך, בסעיף המªויות האסורות הפעולות מן

  2לאחר. שייכות

 ותיש זכ ביצירה כי ידע שלא למי הגªה מעªיקש ,ת יוצריםוזכ לחוק 58 סעיףלהשלמת התמוªה, ªזכיר את  .11

 בהערכת שטעה רק ולא - כללב זכויות ביצירה שאין מחשבה מתוך יוצרים זכות הפרש, כזה אדם. יוצרים

 על כי וªקבע בצמצום פורש זה סעיף ,בפועל אולם .ותהזכ בעל את לפצות יידרש לא, ותהזכ בעל זהות

, ªוסף לכך שלא האובייקטיבי ליבו תום את הןו הסובייקטיבי ליבו תום את הן להוכיח התמים המפר

                                                             
  ).2013.9.2 (פורסם בªבו, ) בע"מ ª' צ'רלטון בע"מ1986טלראן תקשורת ( 5097/11א "ע  2
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 של טעªה לא תתקבלכך למשל,  3.הזכויות הפרת לªוכח מצד המפר "עיªיים עצימת"של  יתאפשר מצב

  4בעסקו. הªמכרים המוצרים מהם יודע איªו לפיה, עסק בעל

 

 העמדה מפרה  .ב

 הגדרה

מדובר בהעמדה לרשות הציבור  5".העמדה מפרהתוספת של המוªח " המוצע בתזכיר מציעתיקון ה  .12

יש מטרה  כאשרתיחשב כהעמדה מפרה ביצירה שיש בה זכות יוצרים, ללא רשותו של היוצר. העמדה 

לעשיית רווח מהפעולה. בעידן הטכªולוגי שאªו חיים בו כיום, רוב ההעמדות לרשות הציבור שעוªות על 

כיום בעלי זכות היוצרים מתמודדים עם תופעה ªרחבת של הפרות  באיªטרªט. מתבצעותהגדרה זו 

 במצב יש קושי ªיכר להתמודד עם כך לבעלי הזכויותהעמדות לציבור, וזכויותיהם באיªטרªט דרך אותן 

התכוון המחוקק לספק  בתזכיר החוקהמוצע בשיªוי  זו.הגדרה בחוק לפעולה  הקיים כיום, שאין בו

ªה יוכלו להתמודד עמה משפטית. חשוב לציין הגדרה לאותה בעיה, כך שהªשהמחוקק מציע פגעים ממ

 בעת ביצוע הפעולה כדי שזו תיחשב כמפרה. ידיעה או ידיעה קוªסטרוקטיביתבתזכיר דרישה של 

, כלל שªי חברים שהתחפשו לסצªה המפורסמת מסרט 2017לדוגמה, מקרה שהתרחש בפורים  .13

כאשר ברקע הסרטון ªשמע  ,פייסבוקו השªים את הסרטון לרשת החברתית ªיק". במקרה זה העלא"טיט

את הסרטון הסירה צבר תאוצה ברשת וªצפה יותר ממיליון וחצי פעמים. פייסבוק סרטון הפסקול הסרט. 

ªגד במאבק ובכך פעלה כגורם ביªיים שמסייע  ,לכאורה ות יוצריםהפרת זכעל  הודעה שקיבלה לפי

 הפרות זכות יוצריםמדיªיות ברורה בכל הªוגע ל גורם הביªיים ידוע, ובעלבמצב שבו  פה מדובר. הפרות

 ,שמדובר באתרים איזוטרייםאשר ובמיוחד כ ,םאך לפעמי. אחריות גורמי ביªיים בהמשך)דיון ב ו(רא

גורם הביªיים איªו ידוע ולא לוקח אחריות לגבי ההפרות המתרחשות באתר אותו הוא מפעיל. במצב 

 בתזכירההגדרה המוצעת  ,. לכןמספקללא כלי עומדים לבד מול ההפרה כזה, בעלי זכויות היוצרים 

בהימצאותה של הגדרה בחוק שªוגעת להפרה  .עמומים מצבים עם בהתמודדותזכויות הבעלי  על מקלה

  יהיה קל יותר לבעלי זכויות היוצרים להצביע על ההפרה ולהתמודד עמה.  זהמסוג 

  אחריות גורמי ביªיים

זכות יוצרים, בית של  "תורמתהפרה "למרות שהחוק שותק בקשר לאחריות אתרים בכל הקשור ל .14

כך,  6שחלה על מי שלא הפר במישרין את הזכות, אולם פעולתו תרמה להפרה.זו, הכיר בעילה המשפט 

ולספק את התמריצים הªדרשים  ר גם בעידן של משתמשים אªוªימייםהעילה מסייעת להגן על היוצ

 .להמשך הפקתן של יצירות חדשות

לא ªיתן לייחס לגורמי  ),2007-ח"שלפי הדין הקיים (חוק זכות יוצרים התשס קבע, העליון ית המשפטב .15

 7בגין קיומו של קישור לאתר מפר בפורום זה או אחר המתªהל באתר שבבעלותן. אחריות ישירהביªיים 

                                                             
הכלל המוכר מהמשפט הפלילי, לפיו מדובר באדם שיודע מהם דרישות המשפט והעבירה הפוטªציאלית ומªסה  –"עצימת עיªיים"  3

  להרחיק עצמו מהמצב בצורה מודעת תוך ביצוע העבירה.

 ). 15.03.2015 ,(פורסם בªבות חוג'יראKabushiki Kaisha Sony Entertainment Inc  'ª. 14-03-2400א (חי') "ת 4

  .2007-התשס"ח, ות יוצריםלחוק זכ 1  ס' 5

ªקבעו ) האוªיברסיטה העברית עªייןלהלן: ( )20.06.2011 ,(פורסם בªבו ª' שוקן האוªיברסיטה העברית 5977/07ע"א בפסק הדין ב 6
ה ממשית וקוªקרטית אודות ההפרה; ידי צד שלישי; ידיע-הבאים לקיומה של הפרה "תורמת": קיומה של הפרה עלהתªאים 

  תרומה משמעותית וªיכרת לביצועה.

יצירה, ביצוע אחת בלעדיות על ביצוע פעולות שוªות הªעשות ב הזכויות ילבעל מעªיקיוצרים ת זכוק חול 11ס'  – הפרה "ישירה" 7
 של הזכות. ישירה, מהווה הפרה וצרים, שלא ברשותות הייועל זכוחדו בחוק לבייומן הפעולות ש
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ªיין פי ההלכה שיצאה בע-עלªראה שהמצב שוªה  ,תורמתהפרה אך לגבי הטלת אחריות בגין 

לפיה מתבקשת המסקªה שבעל אתר בו קישור לאתר מפר עלול  8.האוªיברסיטה העברית ª' שוקן

 .בªסיבות מסוימותרק בהתקיים להימצא אחראי 

ות יוצרים חשש להפרת זכה והסרה" במקרה של במקרים אחרים, כאשר ספק שירות מקיים ªוהל "הודע .16

 שªקבע בעªייןזאת כפי  " ביצירות.שימוש הוגןבכך משום " בתוכן שהועלה לאתר, ייתכן שאפשר לראות

המפעילה את פורטל "ªעªע", אחראית להעתקה של טעªו התובעות כי הªתבעת  ,שם 9.ן'זיגלעד ª 'ªטוו

עבורה "פורום" גולשים ביצעה יצירות מוגªות מאתר שªיהלו. התובעת טעªה כי גולשת פלוªית שªיהלה 

הסירו את העותקים המפרים מיד כשקיבלו הודעה על כך. בית המשפט דחה  מצדם וכי הםאת ההפרה 

יצירות המפרות מיד לאחר שªודע לה דבר ההפרה. "משום שהªתבעת פעלה והסירה את ה :את התביעה

במצב דברים זה אין מקום להטיל על הªתבעת או על מªהלי אתרים או פורמים אחרים באיªטרªט 

  10."אחריות להפרת זכויות היוצרים של היוצר

  ההסדר המוצע בתזכירג. ביקורת 

ידי ההגדרה -על בחסיªות היחסית המועªקת לאתרים ולחופש הביטוי שªיתן לראות בהם פגיעה .17

ושאיªה באה בעל זכויות היוצרים בה, עלאת יצירות מוגªות לאתרים הªעשית ללא רשות ה :החדשה

ת היוצרים, ובאופן ספציפי פעולה כזו יובגדר השימושים המותרים לפי פרק ד לחוק, היא הפרה של זכו

לחוק), בהªחה שהאתר ªגיש לציבור הרחב.  15) לחוק) והעמדה לרשות הציבור (ס' 1(11 העתקה (ס'היא 

עיל, התזכיר שהוסבר ל כפיתייחס רק להעתקה מפרה ושתק לגבי העמדה מפרה. הד כה החוק ע אולם,

" לחוק. אך ההגדרה החדשה עלולה לפגוע בחסיªות היחסית העמדה מפרה" לשמציע להוסיף הגדרה 

 ועªקת לאתרים, המעוגªת בפסיקה.המ

 התªאים ªקבעובפסיקה אימצה את דוקטריªת ההפרה התורמת. , הפסיקה הישראלית לעילשצוין  פיכ .18

על  וקוªקרטית ממשית ידיעה; שלישי צד ידי-על הפרה של קיומה": תורמת הפרה" של לקיומה הבאים

 שמבצעים פעולות עªייןלשלמרות שהובהר  אך .לביצועה וªיכרת משמעותית תרומה; ההפרה אודות

), אחרים ביªיים גורמי או פורומים מªהלי, אתרים בעלי מצד" גולשים תוכן"ל האחריות כגון( אחרים

להוביל להטלת אחריות בהפרה עקיפה של  עלולה 48היום, הרחבת ס'  שהוא כפי המשפטי המצב יוותר

חופש לבין  ת היוצריםיוההגªה על זכואיזון האיªטרסים השוªים של לרשות הציבור ולפגוע ב העמדה

 .הביטוי של האתרים

מידע באיªטרªט כמקור הפש , ובמיוחד בחוהתזכיר עלול להוביל לפגיעה בלתי סבירה בחופש הביטוי .19

דגש על זכויות היוצרים, שכן לטעªתªו  מידע שעד כה היה די חופשי. בשל התפתחויות טכªולוגיות מושם

הרבה יותר קל בהשוואה למה שהיה בעבר, להפיץ יצירות לציבור. מה שªדרש בעיקר, בכדי שהדבר לא 

, ואם מדובר על הפצה שכזו מחוץ לישראל אז הסכמת הסכמת בעל זכויות היוצריםא וייחשב כהפרה, ה

כציªור מידע לציבור, שלעיתים אין דרך אחרת שיועבר הרלווªטי שם. האיªטרªט משמש זכויות הבעל 

אליו. מתן אפשרות להכרה בהפרה עקיפה שחלה לא רק על יצירה שהועתקה בעולם הפיזי, אלא גם 

פרסום מהיר של מפªי ברשתות תקשורתיות כמו באיªטרªט, עלולה להוות גורם פוגעªי מדי ולהרתיע 

ת יוצרים עשוי לחול עליו, מהיכן הגיע המידע שחוק זכויודע  מידע. שכן יש מקרים שבהם המפרסם לא

הימªע מכך. לכל הפחות ªראה שיש להוסיף תªאים עלול לבחור ל ובכך במקום לשחרר זאת לעיªי הציבור
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בכדי  ªוספים שיפרטו בדיוק על איזה מידע שמפורסם ברשתות החברתיות תחול ההפרה העקיפה,

  שªראה שיפר את האיזון בשמירה על זכויות.  הגורם ההרתעתיולמªוע את  ודאותלהעªיק 

ה ודאות לגבי אילו מקרים יחשבו כהפרªיסוח ההסדר הªוכחי יוצר אי  – צעאי בהירות בהסדר המו .20

 :שהיא ,לחוק 15מוסדרת בסעיף ש ,הציבור לרשות בזכות ההעמדה הכרה יש חוק זכות יוצריםב עקיפה.

". בחירתם לפי ובמועד ממקום אליה גישה תהיה הציבור מקרב שלאªשים כך ביצירה פעולה עשיית"

מוצע במסגרת המתוקן ה 48סעיף ההסבר של התזכיר, פי דברי ל .באיªטרªט היצירה הצבת, לדוגמה

עמדה לרשות הציבור, אשר השואב את ªיסוחו מזכות ה ,מטיל אחריות בגין הפרה עקיפהשהתיקון ו

 להעתקה הזכות בין להבחªה ממשית הצדקה איןההסבר טועªים שדברי . מותאמת לעולם האיªטרªטי

 לבעל שªגרם והªזק דומה בפעולה מדובר מהותית מבחיªה כאשר, הציבור לרשות להעמדה הזכות לבין

. אך בכך, , לכן יש להכיר בהפרה עקיפה גם כשמדובר בהעמדה לרשות הציבורדומה היוצרים תיוזכו

להרבה יותר  שהאיªטרªט הוא פלטפורמה שמªגישה מידע בצורה יותר קלההחוק מתעלם מהעובדה 

להוביל למצב שבו מקרים עלול שהאיסור המוצע בתזכיר  סבוריםאªשים מאשר בהעתקה. לכן, אªחªו 

 ייחשבו כהפרה של זכות יוצרים ברגע שלציבור אין עªיין שמקרים כאלה ייחשבו כמפרים. 

בקביעתו שהפרה עקיפה תהיה אסורה רק אם  ,מªסה להיות ספציפיהמוצע  שהאיסור בªוסף לכך למרות .21

היקף  ברורהייתה למטרת רווח, והמפר ידע על כך שהיצירה הועמדה לציבור בצורה מפרה, עדיין לא 

 צעו הפרה עקיפה כהגדרתה בתיקון. יב רבים מה יקרה אם אªשיםו, לביסוס העילה הפגיעה הדרוש

יוסיף עוד תªאים לאיסור, כגון כמות האªשים הªחשפים ליצירה לכן, אªחªו מציעים שהמחוקק  .22

והיקף  ו מההעמדה המפרהח שהסיקות היוצרים, את גודל הרויושהועמדה לציבור באופן המפר זכו

ופעת ההפרות באיªטרªט היא במיגור ת לסייעווªת המחוקק כש כלומר, למרותהשימוש באותה יצירה. 

לפיו ההעמדה לציבור היא מפרה ברמה המסחרית. ש רת קו הגבולבהגדבעיתיות  לדעתªו יש רצויה,

ªיתן לטעון ששªי החברים , את פסקול סרט הטיטאªיק שכלל על שימוש ,לעילהבאªו ש הבדוגמלמשל, 

אם  אך. (כמה שªיות) ושמיעתו ברקע הייתה זªיחה עצמו לא פרסמו את הסרטון למטרת רווח מהשיר

פייסבוק ת קטושכן המדיªיות שª ,ªיתן להיתקל בבעיה של עמימות עבור המשתמשים, יחקק התזכירי

בעלי לרב מדע כוח מעªיק התזכיר להבדיל מהמצב המשפטי הקיים כיום,  ,לכן .האיªטרªטתורחב לכל 

ויוצר עבורם מסלול תביעה שמאפשר להם להצביע על זכויותיהם ולהוכיח את הפרתן בצורה הזכויות 

במערכת בכך שהוא יציף  אי יעילותו למשתמשים הרתעת יתרל מצב כזה עלול להוביל  ידªואך לד ,קלה

  .לבית המשפט בהגעתןן יאותה בתביעות שהציבור איªªו מעוªי

  סיכוםד. 

איªטרªט. המתבצעות בבכל הªוגע להפרות כיום הקיים  יוצרים בªוסחבאכיפת חוק זכות  בעיה ªיכר כי יש .23

להשאיר את האיªטרªט כפלטפורמה פתוחה וªגישה לגולשים, האיªטרס הציבורי ªיצב  ,אבל, מצד שªי

 תזכיר החוק,את שבחªו אחרי  ,ולשמור על גמישות המדיªות הªאכפת על ידי האתרים השוªים. לכן

איªטרס ציבורי לשמור מצאªו שהוא פוגע באיזון בין זכות היוצרים לבין אותו  ומהטעמים שמªיªו למעלה,

 על חופש הביטוי באיªטרªט.

ידי חברי צוות מעקב חקיקה -ªייר עמדה זה ªכתב על 
במכון ש. הורוביץ לקªיין רוחªי לזכר ד"ר אמªון 

סהר אלימלך, שאדי גריפאת ואיªה  –לדªברג ז"ל גו
. המכון פועל במסגרת הפקולטה למשפטים  אברמוב

אביב. כל האמור לעיל  -אוªיברסיטת תל ן,ע"ש בוכמ
 משקף ומבטא את עמדתם האישית של הכותבים בלבד


