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 2".המקובעת בצורה כלשהימגדיר יצירה מוגנת בזכות יוצרים: "יצירה מקורית ]...[  2007–חוק זכות יוצרים, התשס"ח

בעוד הדרישה למקוריות נדונה בהרחבה  3מקוריות וקיבוע. –חוק קובע אפוא שתי דרישות מרכזיות למתן הגנה ליצירה ה

בפסיקה, הדרישה לקיבוע, קרי: קיומו של "כלי קיבול" לתוכֶן המוגן, מורכבת יותר ומעוררת שאלות על רקע העובדה 

לא זו אף זו,  4, בנפרד מהחפץ או מהעותק שבו הוא מקובע.מוחשי של היוצר-שזכות היוצרים מקנה הגנה לתוצר הבלתי

  5דרישת הקיבוע היא סטנדרט עמום, להבדיל מכלל ברור, בדורשה קיבוע "בצורה כלשהי".

_____________________________________ 

בוגר תואר , מתן קדוש .בוגר תואר ראשון במשפטים, אוניברסיטת חיפה; מתמחה במשרד עורכי הדין "הרצוג פוקס נאמן ושות'", שגיא לוק *
 .ראשון ושני במשפטים, אוניברסיטת חיפה; מתמחה במשרד עורכי הדין "ש. הורוביץ ושות'"

( )להלן: עניין 15.11.2017לפסק דינו של השופט אלרון )פורסם בנבו,  2, פס' אסטרולוג הוצאה לאור בע"מ נ' רון )שטיבלמן( 8742/15ע"א  1
 (.אסטרולוג

 .2007–"חחוק זכות יוצרים, התשס( ל1)א()4ס'  2

 שם. 3
, 71(. וזאת, ללא דרישת רישום המקובלת בתחומים אחרים של דיני הקניין הרוחני )שם, בעמ' 2007)מהדורה שנייה,  74 גרינמן זכויות יוצריםטוני  4

100 .) 

 .חוק זכות יוצרים( ל1)א()4ס'  5
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בית המשפט העליון פירש את דרישת הקיבוע באופן שעל היצירה "ללבוש חזות ממשית" ועל הביטוי "להתגשם 

לפיכך בלעדי דרישה לרישום היצירה או לפרסומה  6היוצר", כתנאי לקבלת הגנה. במציאות", להבדיל מקיום "בראשו של

 7לציבור בדרך אחרת, המקובלת בענפי הקניין הרוחני, נשאר הקיבוע האמצעי המרכזי שנותר כדי להנגיש אותה לציבור.

מהלך ההרצאה. כיצד להמחשת הטענה טלו מקרה שבו פלוני נמנה עם קהל מאזינים ומעוניין להשתמש בתכנים שלמד ב

זאת, בייחוד בהתחשב  8יוכל לדעת מהם גבולות היצירה המוגנת ואם מדובר בביטוי מוגן או אולי ברעיון שהוא נחלת הכלל?

  9בכך שחלק ניכר מהיצירות החדשות מתבסס על הקיים, בין שמדובר בביטויים מוגנים בזכות יוצרים בין לאו.

שניתן לאחרונה על ידי  אסטרולוגהוא שעמד במרכז פסק הדין בעניין  –פה -בעלדהיינו המקרה של הרצאות  –מקרה זה 

פה, יכולים למלא את דרישת -בית המשפט העליון. בפסק הדין נקבע כי סיכומים שנעשו על ידי המאזינים להרצאה בעל

 הקיבוע, גם אם לא נעשו בעבור יוצרה של ההרצאה. לשיטתנו, קשה לקבל קביעה זאת. 

פה, מעצם טיבן, אינן מקובעות ב"דרך מוחשית כלשהי" ולכן מציבות קושי אינהרנטי בכל הנוגע לדרישת -להרצאות בע

לפי הגישה  10הקיבוע. עיקר המחלוקת בעניין זה נוגע לשאלה אם דרישת הקיבוע נועדה להשיג תכלית מהותית או ראייתית.

וכך יש  11ינה של אדם שקלט את היצירה באחד מחושיוהראייתית, כל שיידרש כדי לקבל הגנת זכות יוצרים הוא עדות אמ

לפרש את דרישת הקיבוע. לעומת זאת הגישה המהותית איננה נותנת בכורה לעצם הוכחת היצירה, כי אם רואה בקיבועה 

 באמצעי מוחשי כלשהו תנאי המצמיח זכות קניינית בה. 

כלל,  במחלוקת זו, העמדה המרכזית המובעת בהארה זו, גורסת כי יש לאמץ את הגישה המהותית של דרישת הקיבוע בִּ

, אנו סבורים כי הדרך הנכונה אסטרולוגפה בפרט. יתרה מזו, ושלא כפי שנקבע בפסק הדין בעניין -ובהרצאות שניתנו בעל

פה היא שימוש בדיני עשיית עושר ולא במשפט )להלן: דיני עשיית -להתמודד עם סוגיית ההגנה המשפטית על הרצאות בעל

זאת ועוד,  12ר(, להבדיל מדיני הקניין הרוחני, הואיל והכרעה אחרת תביא לפגיעה משמעותית בתכלית דרישת הקיבוע.עוש

אינה עולה בקנה אחד עם פסק דינו של בית המשפט העליון  אסטרולוגההארה תעמוד גם על כך שהכרעת פסק הדין בעניין 

פה כמוהם כיצירה נפרדת ועצמאית אשר -צאות שניתנו בעלשלפיו סיכומי סטודנטים שהסתמכו על הר 13,בריםבעניין 

, אסטרולוגהזכויות הקנייניות בה שייכות לסטודנטים, ולא לנותן ההרצאה. לטעמנו, וכפי שעולה מעיון בפסק הדין בעניין 

ה בקנה , שכן כפי שיידון בהרחבה בהמשך, הכרעה זו עולבריםדומה שהיה בית המשפט צריך להתייחס לפסק הדין בעניין 

 אחד הן עם המשפט המשווה הן עם ההצדקות המהותיות לדרישת הקיבוע.

_____________________________________ 

 (.Interlego( )להלן: עניין 1994) 173, 133( 4), פ"ד מחLines Bros. S.A-Exinנ'  Interlego A/S 513/89ע"א  6
]נוסח  פקודת סימני מסחרל 7ס'  ;בפנקס ולבעליו תינתן תעודה על כך"( יירשם)"מתן הפטנט  1967–, התשכ"זחוק הפטנטיםל 36ראו למשל ס'  7

 ;ימן על פי הוראות פקודה זו"(הס לבקש רישום)"אדם המבקש לו זכות ייחודית להשתמש בסימן פלוני כסימן מסחר רשאי  1972–חדש[, התשל"ב
לפי הוראות פרק ד', אם הוא חדש ובעל אופי ייחודי בהתאם  כעיצוב רשום)"עיצוב יהיה כשיר להגנה  2017–חוק העיצובים, התשע"זל 3ס' 

 (.2008)מהדורה שלישית,  367 זכויות יוצרים דינילהוראות פרק זה"(. כן ראו שרה פרזנטי 
יוצרים במוסדות להשכלה גבוהה"  הוראה בסביבה דיגיטלית וזכויות קורן ". כן ראו ניבה אלקין 98, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצרים 8

)התשס"ה( )"השימוש ביצירות לצורכי חינוך והוראה הוא אולי ההקשר הטעון ביותר שבא בא לידי ביטוי המתח המובנה  68–67, 65י  המשפט
על ידי הבטחת תמריץ כלכלי ליוצר, מן הצד האחד,  –ה עידוד היציר –במנגנון המשפטי שייצרו דיני זכויות יוצרים על מנת לשרת את יעדם 

והרחבת השימוש ביצירות, הפצת ידע ולימוד מן הצד האחר ]...[ צמצום הגישה ליצירות מעכב את תהליך היצירה אשר על פי טבעו הוא דינמי 
 ואינטראקטיבי ומבוסס על יצירות קודמות המהוות לו חומר גלם ומקור השראה"(.

9 Pamela Samueslon, Enriching Discourse on Public Domain, 55 DUKE L.J. 783 (2006)  :להלן(Samueslon, Enriching Discourse.) 
( )"המוסדות האקדמיים, הטכניון והאוניברסיטה העברית, הביעו 21.11.2006) 25, 17-של ועדת הכלכלה, הכנסת ה 108ראו פרוטוקול ישיבה מס'  10

 לולה לפגוע בזכות של מרצה לזכות יוצרים בהרצאות שלו"(.חשש שדרישת הקיבוע ע
ומשאיר פתח לדיון  –פה -הרצאות בעל)המחבר דן בקצרה באפשרות החלת דיני עשיית עושר בנוגע ל 101, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצרים 11

 עתידי בסוגיה(.

 להלן.  4להצדקות של דרישת הקיבוע, ראו פרק  12

 (. ברים( )להלן: עניין 1985) 109( 3)ברים נ' מגדלור מרכז לתאורה מודרנית בע"מ, פ"ד לט 414/84ע"א  13
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אולם  14פה טרם זכתה לדיון ממצה בספרות או בפסיקה הישראלית,-שאלת החלת דיני עשיית עושר על הרצאות בעל

ין לטעמנו אלו המסקנה והתוצאה המתבקשות לאור ההלכה שנקבעה בפסק הדין המכונן ורחב היריעה שניתן בעני

, ולכן לכאורה אינה זכאית חוק זכות יוצריםשם נקבע בין השאר כי גם כאשר יצירה אינה עומדת בדרישות  15.א.ש.י.ר

 במילים אחרות, נכס 16להגנה קניינית, היא מזכה בקבלת סעד בהסתמך על דיני עשיית עושר כ"זכות יוצרים שביושר".

, זכאי להגנה מכוח דיני עשיית עושר, כל עוד יש בו "מידה מספקת של חוק זכות יוצריםשאינו עומד בדרישות המהותיות של 

 17.ייחודיות וחידוש"

וך סקירת הרקע, עובדות ת אסטרולוגהדיון יתחלק לארבעה פרקים מרכזיים: בפרק הראשון נדון בפסק הדין בעניין 

המקרה, הערעור לבית המשפט העליון, הכרעתו והנמקותיו. הדיון בפרק השני יתחלק לשני חלקים עיקריים: תחילה נסקור 

את אימוץ דרישת הקיבוע בדין הישראלי, תוך התייחסות לתנאים הקבועים בחוק לקבלת הגנה על זכות יוצרים. אחר כך 

המשפטית של ארצות הברית ואנגליה. הפרק השלישי יסקור את ההצדקות לדרישת הקיבוע נדון בדרישת הקיבוע בשיטתן 

ההצדקה המהותית כאמצעי לקביעת  ;. בפרק זה נפרט את ההצדקה הראייתיתאסטרולוגויבקר לאורן את ההכרעה בעניין 

הצדקת העשרת נחלת הכלל  ;יהתפיסה הסובייקטיבית של היוצר כאמצעי להבחנה בין רעיון לביטו ;גבולות ברורים ליצירה

סטה  אסטרולוגכאמצעי למימוש החוזה החברתי בין היוצר לציבור. לסיום נוסיף על הביקורת ונראה שפסק הדין בעניין 

, שלפיו הבעלות על זכות היוצרים נתונה למי שקיבע את היצירה בפועל. לאור זאת, הפרק האחרון בריםמפסק הדין בעניין 

פה, וזאת תוך שימוש בדיני עשיית עושר. בפרק זה נציג את -הדרך הרצויה להגנה על הרצאות בעל יציג את מסקנתנו בדבר

 פה.-על קניין רוחני, וניישם את התנאים הללו בנוגע להרצאות בעלא.ש.י.ר ואת תחולת הלכת  חוק עשיית עושר ולא במשפט

 ניין אסטרולוגפסק הדין בע .2

 רקע, עובדות המקרה והכרעת בית המשפט המחוזי 2.1

השתתפה מרת אלה שונייה )להלן: המערערת( ב"קורס בסיסי בנומרולוגיה" שערכה האגודה לפיתוח המודעות  2002בשנת 

פה, -אות בעלהקורס הועבר על ידי מר שרון רון )להלן: המשיב(, מרצה בתחום הנומרולוגיה במקצועו, וכלל הרצ 18בחיפה.

נתן המשיב שיעורים פרטיים בביתו בכפר סבא ובהם  2003במקביל לקורס, בשנת  19דפי מידע ודפי תרגול שהוכנו על ידיו.

כשנה לאחר מכן פרסמה המערערת ספר בשם "הנומרולוגיה של האלף השלישי"  20השתתפו המערערת ותלמידה נוספת.

שני הספרים ראו  21נוסף בשם "נומרולוגיה משולבת" )להלן: הספר השני(.פרסמה ספר  2010)להלן: הספר הראשון(, ובשנת 

אור באמצעות חברה בשם "אסטרולוג הוצאה לאור בע"מ" )להלן: חברת אסטרולוג(, שאף היא מערערת נוספת בפסק הדין 

  22בענייננו.

ני הספרים של לאחר פרסום הספר השני נודע למשיב לראשונה כי התכנים שהוא מלמד בהרצאותיו נכללו בש

 30-לפיכך הגיש המשיב ב 24וזאת מבלי לבקש רשות להשתמש בתכנים וללא כל ייחוס שלהם למשיב בספריהּ. 23המערערת,
_____________________________________ 

 .100, 71, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצריםראו למשל אצל  14

 (.א.ש.י.ר( )להלן: עניין 1998) 289( 4)יזרים ומוצרי צריכה בע"מ, פ"ד נבא.ש.י.ר. יבוא יצוא והפצה נ' פורום אב 5768/94רע"א  15
 להלן. 6להרחבה, ראו פרק  16
 .כהן-לפסק דינה של השופטת שטרסברג 27שם, פס'  17
 לפסק דינו של השופט אלרון.  2, פס' 1, לעיל ה"ש אסטרולוגעניין  18

 של השופט אלרון.לפסק דינו  3שם, פס'  19
 לפסק דינו של השופט אלרון. 10שם, פס'  20
 לפסק דינו של השופט אלרון. 4שם, פס'  21

 שם. 22

 לפסק דינו של השופט אלרון. 6שם, פס'  23
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תביעה לבית המשפט המחוזי נגד המערערת וחברת אסטרולוג, ובה תבע פיצויים סטטוטוריים ללא הוכחת  2010בדצמבר 

מנגד הגישה המערערת תביעה שכנגד ובה טענה כי  25ת זכותו המוסרית בהן.נזק בגין הפרת זכות היוצרים בהרצאותיו והפר

 26המשיב הוא שהעתיק את ספריה, ובכך הפר את זכות היוצרים שלה.

, קיבל את תביעת המשיב וקבע 2015באוקטובר  27-בית המשפט המחוזי, בפסק דינה של השופטת ענת ברון מ

כמו כן קבע בית המשפט שזכויותיו המוגנות הופרו על ידי העתקת  27רים.שהרצאותיו עולות כדי יצירה מוגנת בזכות יוצ

 28תוכני הלימוד לספריה של המערערת, והופרה אף זכותו המוסרית ביצירתו בגין היעדר הייחוס של החלקים שהועתקו.

איה הכרעתו של בית המשפט המחוזי נסמכה בעיקרה על מחברות שבהן סיכמו הסטודנטים את הרצאות המשיב, כר

השופטת ברון ציינה בפסק דינה כי "אין לכחד כי  29להתקיימות התנאים למתן זכות יוצרים, ובפרט דרישת הקיבוע.

, שכן התובע לא הציג מצגות או סיכומים, תכנית קורס, לוחות זמנים מסודרים ומערכי שיעור הראיות שהוצגו לקו בחסר

עם זאת נקבע  30".אסף יעקבות ממנו וכפי שהוצגו, למשל, בעניין מפורטים שהכין לקראת כל הרצאה, כפי שהיה ניתן לצפ

אשר  31שלנוכח הדמיון הרב בין המחְברות שהוגשו ובין חלקים מספריה של המערערת, די בכך לקיים את דרישת הקיבוע.

שה אך לתביעת הנגד של המערערת, קבע בית המשפט המחוזי שאין לה בסיס ושהיא אינה נתמכת בראיות כלשהן, ו"שהוג

לבסוף פסק בית המשפט המחוזי כי המערערת וחברת אסטרולוג ישלמו למשיב פיצוי  32כ'משקל נגד' לתביעה העיקרית".

ש"ח בגין הוצאות  40,000ש"ח נוספים בגין הפרת זכותו המוסרית ועוד  20,000ש"ח בגין הפרת זכות היוצרים,  40,000בסך 

 33המשפט.

 הערעור לבית המשפט העליון 2.2

תה העיקרית של המערערת התבססה על דרישת הקיבוע, לאמור: סיכומי הסטודנטים אין בהם כדי לגבש זכות יוצרים טענ

טענה זו נסמכה על שני נימוקים עיקריים: ראשית, המחברות שהוצגו אינן אותנטיות; ושנית,  34פה.-בהרצאות שניתנו בעל

מזו, טענה המערערת, הדמיון המילולי בין המחברות ובין יתרה  35סיכומי הסטודנטים מהווים יצירה נפרדת בבעלותם.

 ספריה נובע אך מהשימוש במושגים מקצועיים שכיחים בספרות בתחום הנומרולוגיה. 

לטענת חברת אסטרולוג, שגה בית המשפט המחוזי בכך שקבע שאין עומדת לרשותה הגנת "המפר התמים" הקבועה 

היצירה לכאורה של המשיב  36, שכן "לא ידעה ולא היה עליה לדעת" על הפרת זכות היוצרים.חוק זכות יוצריםל 58בסעיף 

לא פורסמה באופן נגיש לציבור, ועד מועד הגשת התביעה המשיב אף לא הציג כל ביסוס לקיומה של ההפרה הנטענת. 

ים הרלוונטיים לביסוס טענותיו, היא הייתה עשויה להיעתר לדרישותיו, אך לשיטתה, לו היה המשיב מציג לפניה את החומר

משלא עשה כן, ולנוכח ההסכמים המחייבים בינה ובין המערערת, לא היה ניתן לצפות ממנה להפסיק את הפצת הספרים על 

_____________________________________ 

 

 שם. 24

 לפסק דינו של השופט אלרון. 7שם, פס'  25

 לפסק דינו של השופט אלרון. 8שם, פס'  26

 (.שרון רון( )להלן: עניין 27.10.2015, פסק דינה של השופטת ענת ברון )פורסם בנבו, רון )שטיבלמן( נ' שונייה 10-12-52923ת"א )מחוזי ת"א(  27

 לפסק דינה של השופטת ברון. 28שם, פס'  28

 שם. 29
 שם )ההדגשה הוספה(. 30
 שם.  31
 לפסק דינו של השופט אלרון. 18, פס' 1, לעיל ה"ש אסטרולוגעניין  32

 לפסק דינו של השופט אלרון. 19שם, פס'  33

 לפסק דינו של השופט אלרון.  21שם, פס'  34
 שם. 35

 .חוק זכות יוצריםל 58ס'  36
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אשר ביקשו לפרסם  חברת אסטרולוג אף הדגישה כי הקפידה לברר את זכויות היוצרים של סופרים 37בסיס טענות בעלמא.

מנגד טען המשיב שטענותיהן של  38את ספריהם אצלה, ולצורך כך התעדכנה תדיר בפרסומים חדשים בתחום הנומרולוגיה.

ואין מדובר בנסיבות חריגות המצדיקות התערבות  –המערערת וחברת אסטרולוג נוגעות לממצאים עובדתיים גרידא 

עליון, בפסק דינו של השופט אלרון, דחה את הערעור של המערערת וקיבל בית המשפט ה 39בממצאיה של הערכאה הדיונית.

 את ערעור חברת אסטרולוג בדבר הגנת "המפר התמים".

 הנמקות בית המשפט העליון להכרעה 2.3

הכרעת בית המשפט העליון בכל הנוגע לזכות היוצרים בהרצאות, נסמכה בעיקרה על פסק דינו של בית המשפט במחוזי. 

השופט אלרון במסגרת הנורמטיבית של דיני זכויות היוצרים, תוך בחינת השאלה אם קיימת זכות יוצרים  תחילה דן

 41החדש. חוק זכות יוצרים, בטרם נכנס לתוקף 2002כזכור, הרצאות המשיב התקיימו בשנת  40פה.-בהרצאות שניתנו בעל

ן את קיומה של זכות היוצרים ואת ההפרה לפי הוראות החוק הישן, ולאחר מכן לבחון בחינה נוספת לפי לפיכך יש לבחו

אומנם הוראות החוק הישן אינן מקנות הגנה מפורשת להרצאות, אך הלכה פסוקה היא שאין מדובר  42החוק החדש.

שהיא  יצירה מקוריתהחדש קובע כי תהא זכות יוצרים ב " חוק זכות יוצרים( ל1)א()4לעומת זאת סעיף  43ברשימה סגורה.

חוק ל 1כמו כן סעיף  44.המקובעת בצורה כלשהי"יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית או יצירה מוסיקלית, 

לפיכך  45, טבלה, לקט, וכן תוכנת מחשב".הרצאהיצירה ספרותית: "לרבות יצירה המבוטאת בכתב, מגדיר  זכות יוצרים

קבע השופט אלרון כי אין מניעה עקרונית להכיר בזכות יוצרים בהרצאות הן לפי החוק החדש הן לפי החוק הישן, וזאת 

  46כמובן אם מולאו הדרישות הקבועות בחוק לקבלת הגנה זו.

, יש לבחון את התקיימותן של שתי דרישות מצטברות כדי שיצירה תקבל הגנת זכות חוק זכות יוצריםל 4כאמור בסעיף 

בהכרעתו קבע בית המשפט העליון כי הרצאות המשיב עומדות בדרישת  47דרישת המקוריות ודרישת הקיבוע. –יוצרים 

וע, ועל כן הן מוגנות בזכות יוצרים. בנוגע לדרישת המקוריות דן בית המשפט בשלושת המבחנים המקוריות ובדרישת הקיב

מבחן ההשקעה, מבחן היצירתיות ומבחן המקור. השופט אלרון קיבל את קביעותיו של בית המשפט  –שנקבעו בפסיקה 

די בראיות לבחון האם מבחינה מהותית  המחוזי, תוך חידוד עמדתו בנוגע למהות דרישת הקיבוע, ובלשונו: "על בית המשפט

לטיב הראיות עוד קבע השופט כי עיקר המשקל בבחינה יינתן  48כדי לשקף את תוכן היצירה בצורה מהימנה".שהוגשו 

  49, להבדיל מכמות הראיות שהוגשו.ולאיכותן

שופטת )כתוארה אז( פה נסמכה בעיקרה על פסק דינה של ה-הכרעת הדין בנוגע להגנת זכות יוצרים על הרצאות בעל

באותו מקרה הגיש מרצה לדיני נזיקין במרכז הבינתחומי  50(.ענברעניין )להלן:  2006, שניתן בשנת ענבר נ' יעקבנאור בעניין 

_____________________________________ 

 לפסק דינו של השופט אלרון. 27–24, פס' 1, לעיל ה"ש אסטרולוגעניין  37
 שם. 38

 שם. 39

 לפסק דינו של השופט אלרון. 1שם, פס'  40

 .2008החדש נכנס לתוקף במאי  חוק זכות יוצרים 41
 .חוק זכות יוצריםל 78ס'  42
 (.ענבר נ' יעקב( )להלן: עניין 16.1.2006לפסק דינה של השופטת )כתוארה אז( נאור )פורסם בנבו,  9, פס' ענבר נ' יעקב 8117/03ע"א  43

 .וק זכות יוצריםח( ל1)א()4ס'  44
 )ההדגשה הוספה(. 1שם, ס'  45

 לפסק דינו של השופט אלרון. 32, פס' 1, לעיל ה"ש אסטרולוגעניין  46
 .חוק זכות יוצריםל 4ס'  47

לפסק דינו של השופט אלרון )ההדגשה הוספה(. קביעתו של השופט אלרון מצדדת בהצדקה הראייתית  44, פס' 1, לעיל ה"ש אסטרולוגעניין  48
 להלן. 4לדרישת הקיבוע, כמעט בהתעלם משאר ההצדקות המהותיות לה. להמשך הביקורת ראו פרק 

 שם. 49
 .43, לעיל ה"ש ענבר נ' יעקבעניין  50
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בדומה לפסק  51תביעה נגד אחד הסטודנטים שהשתתף בקורס שלו, ולטענתו פרסם ספר המבוסס על חלק ניכר מהרצאותיו.

הסטודנט )הנתבע( טען כי "הרצאותיו של המשיב אינן מקנות לו זכויות יוצרים, שכן  ענברבעניין  , גםאסטרולוגהדין בעניין 

לפיכך דן בית המשפט בשאלה  52וזהו יסוד הנדרש, לטעמו, לשם קבלת הגנת הדין". – ובלא קיבוע בכתבפה, -הן נישאו בעל

לאחר סקירה קצרה של  53קיום היצירה ותוכנה. אם דרישת הקיבוע מחייבת תיעוד היצירה בכתב או אולי די בהוכחת עצם

אינה זקוקה  –אשר נותרה ללא הכרעה בעניין ברים האמור  –העמדות השונות בסוגיה זו, קבעה השופטת נאור כי "שאלה זו 

  54להכרעה גם בענייננו. זאת, שכן הרצאות המשיב, בלאו הכי, קובעו בכתב".

( מצגות 1כי ההרצאות קובעו בשלוש דרכים שונות: ) ענברן בעניין לעניין דרישת הקיבוע, קבע בית המשפט העליו

על כן,  55( סיכומי הסטודנטים שנערכו במהלך ההרצאות.3)-( רישומים שערך המרצה ערב ההרצאה; ו2שהוצגו בכיתה; )

 56פה.-הואיל וההרצאה קובעה בכתב, אין צורך להכריע בנוגע לשאלת ההיקף והמהות של דרישת הקיבוע בהרצאות בעל

, שבמסגרתו דן בית המשפט העליון לראשונה בריםלצורך השלמת המסגרת המשפטית, חשוב לציין את פסק הדין בעניין 

 57פה, אך גם שם הושארה השאלה המשפטית ב"צריך עיון".-בשאלת הקיבוע של הרצאות בעל

ועל עמדת בית המשפט  ענבריין : השופט אלרון נימק את הכרעתו בהסתמך על פסק הדין בענאסטרולוגובחזרה לעניין 

פה של המשיב עמדו בדרישת הקיבוע מפני שהסטודנטים קיבעו אותן -המחוזי בעניינו. לפיכך הוא קבע כי הרצאותיו בעל

מחברות התלמידים  –בסיכומיהם. זאת ועוד, הוא חזר והדגיש את הנמקת בית המשפט המחוזי כי "הראיות שהציג רון 

זאת די בהן כדי למלא את דרישת הקיבוע". בדומה, קבע בית המשפט העליון כי "משהתרשם  לקו בחסר, אך בכל –בלבד 

 58בית המשפט קמא כי המחברות משקפות את תוכן ההרצאות בצורה מהימנה, די בהן כדי למלא אחר דרישת הקיבוע".

ן את עצם קיום היצירה מקביעתו זו ניתן להסיק שלפי עמדת בית המשפט, המבחן למילוי דרישת הקיבוע מיועד לבחו

ראיות  –לאמור: בחינה לצורך ראייתי גרידא. משמצא בית המשפט שהוצגו די ראיות להוכחת קיומה של היצירה  –ותוכנה 

במילים אחרות, לגישת  59"די בהן כדי למלא אחר דרישת הקיבוע". –"המשקפות את תוכן ההרצאות בצורה מהימנה" 

ותכלית דרישת הקיבוע  60שכנעות כדי שתיחשב היצירה ל"מקובעת בדרך כלשהי",השופט אלרון, מספיקה הצגת ראיות מ

 היא ראייתית בלבד.

גם להנמקתו בנוגע לקבלת טענת "הגנת המפר התמים" שהעלתה חברת אסטרולוג, יש נפקות מהותית בנוגע לדרישת 

אך לא פורסמה בדרך שניתן יהיה  הקיבוע. השופט אלרון קבע כי "במקרה החריג של יצירה שזכתה להגנת זכות יוצרים,

לאור קביעה  61לאתרה גם על ידי חיפוש מדוקדק ]...[ ראוי להחיל על המפר העקיף את הגנת המפר התמים הקבועה בחוק".

זו עולה השאלה אם אין תכליתה של דרישת הקיבוע לתמרץ את פרסומה של יצירה והנגשתה לציבור. האין סתירה בהכרעת 

ין הקביעה מצד אחד שהמערערת אשמה בהפרת זכות היוצרים של המשיב, והקבלה מצד אחר של בית המשפט העליון ב

טענת הגנת המפר התמים בשל כך שהיצירה לא "פורסמה בדרך שניתן יהיה לאתרה גם על ידי חיפוש מדוקדק"? במאמר זה 

מקיים אך ורק את  אסטרולוגיין נבחן מהו הרציונל הכולל לדרישת הקיבוע ונראה שהקיבוע שבו הסתפק בית המשפט בענ

אינה עולה בקנה אחד עם הצדקות  אסטרולוגההצדקה הראייתית לדרישת הקיבוע. לפיכך הכרעת בית המשפט בעניין 

_____________________________________ 

 לפסק דינה של השופטת )כתוארה אז( נאור. 10שם, פס'  51
 שם. 52
 שם. 53

 שם. 54
 שם.  55

 לפסק דינה של השופטת )כתוארה אז( נאור. 11שם, פס'  56

 שאינה בבעלות המרצה –פה מהווה יצירה נפרדת -סיכום של ההרצאה בעל)שם(, נקבע שהענבר נ' יעקב . שלא כבעניין 13, לעיל ה"ש בריםעניין  57
 (.112)שם, בעמ' 

 לפסק דינו של השופט אלרון. 44, פס' 1, לעיל ה"ש אסטרולוגעניין  58
 שם. 59

 .חוק זכות יוצרים( ל1)א()4ס'  60
 לפסק דינו של השופט אלרון. 60, פס' 1, לעיל ה"ש אסטרולוגעניין  61
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ותכליות נוספות שבבסיס קיומה של דרישת הקיבוע. בתוך כך נעלה ביקורת נוספת, הקשורה במישרין למהות דרישת 

שכאמור קבעה כי זכות היוצרים היא של  – בריםקרה דנן מהלכת פסק הדין בעניין הקיבוע, שלפיה בית המשפט סטה במ

   ומבלי שנימק סטייה זאת כראוי. –ולא של היוצר המקורי  מקבע היצירה

 דרישת הקיבוע בזכות יוצרים .3

 התנאים ליצירה מוגנת בזכות יוצרים ודרישת הקיבוע בדין הישראלי  3.1

שהיא יצירה ספרותית, יצירה  יצירה מקוריתמגדיר יצירה מוגנת בזכות יוצרים כך: " 2007–חוק זכות יוצרים, התשס"ח

בשונה מענפים אחרים בתחום הקניין רוחני,  62".המקובעת בצורה כלשהיאמנותית, יצירה דרמטית או יצירה מוסיקלית, 

מוחשי של היוצר, בנפרד -זכות היוצרים מקנה הגנה על התוצר הבלתי 63דרישה לרישום היצירה. חוק זכות יוצריםאין ב

התוצר הרוחני נדרש להיות ביטוי קונקרטי של רעיון אבסטרקטי, אפילו מדובר  64מהחפץ או העותק שבו הוא מקובע.

מה, תהליך ושיטת ביצוע; מושג מתמטי; עובדה או נתון וחדשות היום )להלן: רעיונות( בהתא 65ברעיון חדשני ויוצא דופן.

ברי כי דרישת הקיבוע במדיה מוחשית תורמת לבחינת השאלה אם היצירה "עברה את שלב  66לא יקבלו הגנת זכות יוצרים.

 67הרעיון והגיעה לכדי ביטוי".

את היצירה, תוך מתן אפשרות ליוצרים אחרים לנצל את הידע  דוקטרינת ההבחנה בין רעיון לביטוי חשובה כדי לעודד

כאמור, שיטת לימוד אינה מוגנת בזכות יוצרים אלא רק דרך  68הקיים שהוא נחלת הכלל, והמהווה בסיס ליצירות חדשות.

פה, קשה ליישם את דוקטרינת -הביטוי הקונקרטית שלה, ולפיכך ללא אמצעי מהותי לבחינת תוכנה של הרצאה בעל

יתרה מזו, יצירות חדשות מבוססות לרוב על יצירות קודמות, והלכה פסוקה היא שאם קיימת  69הבחנה בין רעיון לביטוי.ה

בהתאמה, שתי יצירות דומות יכולות להתפרסם  70היצירה החדשה תזכה להגנת זכות יוצרים. –תוספת מקורית כלשהי 

 71תקבל הגנת זכות יוצרים כיצירה עצמאית.בסמיכות זמנים, ובהנחה שאין מדובר בהעתקה, כל אחת מהן 

יצירה מקורית היא פרי יצירתו של  72קובע שני תנאים מרכזיים למתן הגנה ליצירה: מקוריות וקיבוע. חוק זכות יוצרים

ברי שאין דרישה לחדשנות או לייחודיות,  73שהי.היוצר, וכזו שנוצרה על ידי שימוש במשאב רוחני המקנה לה יצירתיות כל

בחינת היצירתיות כאמור תיעשה לפי כוונתו הסובייקטיבית של היוצר בשלבי גיבוש  74אלא רק ליצירתיות מינימלית.

 76אשר לדרישת הקיבוע, היא מציבה סטנדרט עמום, להבדיל מכלל ברור, בשל הדרישה לקיבוע "בדרך כלשהי". 75היצירה.

_____________________________________ 

 .חוק זכות יוצרים( ל1)א()4ס'  62
 .4לעיל ה"ש , גרינמן זכויות יוצרים 63
 .72שם, בעמ'  64

 (.ערוצי זהב ( )להלן: עניין2001) 544, 529( 5). נ' ערוצי זהב ושות', פ"ד נהTele Event Ltd 2173/94ע"א  65

 .חוק זכות יוצריםל 5ס'  66
 (.2003) 269, 255( 5)אשרז עיבוד נתונים בע"מ נ' טרנסבטון בע"מ, פ"ד נז 92392/9ע"א  ;75, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצרים 67
68 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Company, Inc., 499 U.S 340, 348 (1991). 
 .85, בעמ' 4ש , לעיל ה"גרינמן זכויות יוצרים 69
 257, 251( 1)ע נ' חברת וולט דיסני, פ"ד מחגב 2687/92רע"א  ;(הרשקו( )להלן: עניין 1998) 759, 749( 3)הרשקו נ' אורבוך, פ"ד מב 23/81ע"א  70

(1993.) 
 .91, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצרים 71
 .חוק זכות יוצרים( ל1)א()4ס'  72
 (. אלמגור( )להלן: עניין 1970) 829, 825( 1)אלמגור נ' גודיק, פ"ד כ"ד 559/69ע"א  73

לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלין )פורסם בנבו,  10, פס' ויינברג נ' ויסהוף 7774/09רע"א  ;90, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצריםראו:  74
28.08.2012.) 

75 Merlet v. Mothercare, [1986] R.P.C. 115. 
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ות מסורת של המשפט המקובל מכירות בדרישת הקיבוע כתנאי להגנת זכות יוצרים, להבדיל ממדינות משפט מדינות בעל

 77הקונטיננט שאינן דורשות זאת.

בית  78קובעת שכל מדינה חתומה רשאית להחליט בעצמה בנוגע לדרישת הקיבוע. אמנת ברןלאומי, -במישור הבין

באופן שעל היצירה "ללבוש חזות ממשית" וכי על ביטוי "להתגשם  המשפט העליון הישראלי פירש את דרישת הקיבוע

אומנם הגנת זכות היוצרים ניתנת לתוצר  79במציאות", להבדיל מהימצאות "בראשו של היוצר", כדי לקבל הגנה.

הקיבוע יכול  80מוחשי בנפרד מהחפץ שעליו הוא מקובע, אך ההטבעה או התיעוד מהווים תנאי מהותי להגנה זו.-הבלתי

ובלבד שאדם יוכל להבחין בו באמצעות חושיו, בעזרת  –ובהן כתב, הקלטה או צילום  –להיעשות במגוון דרכים אפשריות 

פה -מכלל זה ניתן ללמוד שזכות יוצרים לא תינתן ליצירות שלא קובעו בדרך כלשהי, כגון הרצאה בעל 81מכשיר או בלעדיו.

 82אשר לא קובעה או תועדה בדרך מוחשית כלשהי.

יעדר חובת רישום כתנאי להגנת זכות יוצרים, דרישת קיבוע היצירה נועדה להקנות ודאות בנוגע לקיומה של היצירה בה

מלבד ההיבט הפרקטי, דרישת הקיבוע נועדה לתחום את המונופול שניתן ליוצר, קרי: לוודא שזכויותיו לא  83ולתוכנה.

ובכך לקבוע  –תרום הלכה למעשה להבחנה בין רעיון לביטוי במילים אחרות, דרישת הקיבוע נועדה ל 84יחרגו מן הנדרש.

על אף הדרישה שמקור היצירה יהיה ביוצר עצמו, הדין הישראלי מכיר בכך שקיבוע  85גבולות ברורים ליצירה המוגנת.

יל וזכות יש להבחין לעניין זה בין יוצר היצירה ובין האדם שקיבע אותה, הוא 86היצירה יכול להיעשות על ידי אחר בעבורו.

כמו כן, החוק אינו דורש שהקיבוע ייעשה במהלך גיבוש  87גם אם לא קיבע אותה בפועל. –היוצרים תינתן רק ליוצר 

  88היצירה, ולכן ניתן לקיימו אף בשלב מאוחר יותר.

פה, עיקר המחלוקת נוגע לשאלה אם דרישת הקיבוע נועדה להשיג תכלית מהותית או -בהקשר של יצירות בעל

כל שיידרש כדי לקבל הגנת זכות יוצרים הוא עדות אמינה  –אם תכריע הגישה הראייתית של דרישת הקיבוע  89.ראייתית

לעומת זאת, הדרישה המהותית איננה בוחנת את עצם הוכחת היצירה, אלא  90של אדם שקלט את היצירה באחד מחושיו.

ל הכרעה זו חשובה ביותר בכל הנוגע להרצאות את קיבועה באמצעי מוחשי כלשהו כתנאי לזכות היוצרים בה. הנפקות ש

 פה, אשר לא קובעו מראש בדרך כלשהי. -בעל

_____________________________________ 

 

 .חוק זכות יוצרים( ל1)א()4ס'  76

77 PAUL GOLDSTEIN, INTERNATIONAL COPYRIGHT 5.1.1.4 (2001). 
78 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works art. 6bis, July 24, 1971, 1161 U.N.T.S. 36, at art. 2(2). 
 .6, לעיל ה"ש Interlegoעניין  79
, הבעלות על זכות היוצרים נתונה למי שקיבע את 19לעיל ה"ש  ,ברים . חשוב להדגיש כי לפי הלכת100, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצרים 80

היצירה בפועל. אולם הדין הישראלי מכיר בכך שקיבוע היצירה ייעשה בידי אחר במקרים שבהם הקיבוע נעשה בעבור היוצר המקורי. כלומר, יש 
בעבור היוצר  –שת הקיבוע, שניתן להגשימה גם באמצעות אחר להבחין בין זכות היוצרים )שנתונה כאמור למי שקיבע בפועל( ובין עמידה בדרי

 (.101, שם בעמ' גרינמן זכויות יוצריםהמקורי )ראו בהקשר זה, 
 שם. 81

 .112, בעמ' 13, לעיל ה"ש בריםעניין  82
 .65, לעיל ה"ש ערוצי זהב עניין 83

 (.2012) 98 חוק זכות יוצריםתמיר אפורי  84
 שם. 85
)"יצוין כי הקיבוע אינו חייב להיות על ידי היוצר דווקא, ולעתים  1120, 1116, 196, ה"ח 2005–, התשס"היםחוק זכות יוצרדברי ההסבר להצעת  86

, 4, לעיל ה"ש זכויות יוצריםגרינמן היוצר עשוי לבטא את יצירתו בעל פה, ולהסתייע באדם אחר שיקבע אותה בכתב או בדרך אחרת"(. כן ראו 
 .80ואת האמור לעיל בה"ש  ;101בעמ' 

 .99, בעמ' 84אפורי, לעיל ה"ש  87

 .529, בעמ' 65, לעיל ה"ש ערוצי זהב עניין 88

 (.21.11.2006) 17-של ועדת הכלכלה, הכנסת ה 53פרוטוקול ישיבה מס'  89
 .101, בעמ' 4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצרים 90
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הפרק הבא יסקור את המסגרת -לצורך בחינת הדין הרצוי בנוגע למהות דרישת הקיבוע בדיני זכויות יוצרים, תת

בשל הדמיון הרב בדיני הקניין הנורמטיבית בארצות הברית ובאנגליה. הבחירה במדינות אלו לצורך השוואת הדינים נעשתה 

 91הרוחני בין ישראל לבינן, והיותן מקור השראה לה.

 אמריקניות-דרישת הקיבוע במדינות האנגלו  3.2

 הדין הנוהג בארצות הברית  3.2.1

, שהעניקה לקונגרס את הכוח לקדם את 1789דיני זכויות יוצרים בארצות הברית מתבססים על הוראת החוקה משנת 

(, לזמן מוגבל מראש, inventors( ולממציאים )authorsמדע והאומנות באמצעות הענקת זכות בלעדית למחברים )התפתחות ה

( )להלן: החוק Copyright Act of 1976האמריקני ) חוק זכות יוצריםנחקק  1976בשנת  92ביצירותיהם ובהמצאותיהם.

 93שהוא ההסדר המעגן את המצב המשפטית הקיים כיום בכל הנוגע להגנת זכות יוצרים בדין האמריקני. – האמריקני(

לחוק האמריקני, הקובע בצורה ברורה ומפורשת כי הגנת זכות יוצרים מותנית בכך  (a)102דרישת הקיבוע מעוגנת בסעיף 

 ,fixed in any tangible medium of expression, now known or later developed, from which they can be perceived“שהיצירה תהיה 

reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of a machine or device”.94  

בלי ( אם היא הועלתה על הכתב או תועדה בדרך אחרת, מfixedעל כן, לפי החוק האמריקני יצירה תיחשב למקובעת )

לחוק האמריקני מוסיף שהקיבוע צריך להיות יציב וקבוע מספיק כדי לאפשר אחזור  101סעיף  95שינויים עתידיים.

(reproduction של היצירה )–  וסיף מ 101סעיף  96הישראלי אשר אינו מגדיר את מהות הקיבוע. חוק זכות יוצריםוזאת לעומת

, ולפיכך קיבוע שאינו על ידי היוצר או בהוראתו המפורשתוקובע כי תיעוד היצירה יעמוד בדרישת הקיבוע רק אם נעשה 

  97נעשה בהוראתו של היוצר או בהסמכתו, לא יעמוד בדרישת המחוקק האמריקני.

ן הישראלי נקבע כי אין גם בחוק האמריקני רשימת היצירות המוגנות אינה כוללת הרצאות במפורש, אך בדומה לדי

פה, הפסיקה בארצות הברית קבעה בכמה פסקי דין שהן אינן עומדות -בנוגע להרצאות בעל 98מדובר ברשימה סגורה.

פה, -דובר בתביעה בגין העתקת הרצאות בעל Fritzבדרישת הקיבוע, ועל כן אינן מוגנות בזכות יוצרים. כך לדוגמה בעניין 

שפט הפדרלי המחוזי קבע באותו עניין כי אם מילה לא קובעה במדיה מוחשית כלשהי, כחלק מסמינר מנהיגות. בית המ

  99העתקתה תחולל יצירה עצמאית ונפרדת בעלת הגנת זכות יוצרים.

_____________________________________ 

 Copyright Act, 17 U.S.C. § 201(b) (1976); Copyrightהשוו את הסדרי הבעלות, למשל, בתוצרי שירות רוחניים בארצות הברית ובאנגליה:  91

Design and patent Act, 11(1)(2) 1988 הישראלי.  חוק זכות יוצריםל 34, למול סעיף 

92 U.S. CONST. art. I, § 8, cl. 8. 
93 Copyright Act, 17 U.S.C. § 102(a) (2006) 1790. החוק הפדרלי הראשון בסוגיה נחקק בשנת – ( וחל רק בנוגע למפות, שרטוטיםcharts ,וספרים )

 . 1978בינואר  1-הרחיב את הגנת זכויות היוצרים. החוק הפדרלי העדכני נכנס לתוקף ב 1909-מ חוק זכות יוצריםואחריו 
 שם )ההדגשה הוספה(. 94
95 Stephanie L. Seeley, Are Classroom Lectures Protected by Copyright Laws: The Case for Professors Intellectual Property Rights, 51 

SYRACUSE L. REV. 163, 170 (2001)  :להלן((Seeley Classroom Lectures. 

96 17 U.S.C. § 101. 
 .370–369, בעמ' 7, לעיל ה"ש דיני זכויות יוצריםשם. כן ראו פרזנטי  97
98 Seeley Classroom Lectures יצירה ספרותית' הכולל הרצאות כחלק מיצירה ספרותית )"' חוק זכות יוצריםל 1. כן ראו ס' 171, בעמ' 95, לעיל ה"ש

 לרבות יצירה המבוטאת בכתב, הרצאה, טבלה, לקט, וכן תוכנת מחשב"( –
99 Fritz v. Arthur D. Little, Inc., 944 F. Supp. 95, 100 (D. Mass. 1996)  להלן: עניין(Fritz( )“[o]riginal words spoken aloud can be copied (and 

independently copyrighted) by all, if they have not previously been fixed in a tangible medium of expression” לדיון נוסף ראו גם .)
Matthew M. Pagett, Taking Note: On Copyrighting Students' Lecture Notes, 19 RICH. J.L. & Tech. (2012). 
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מותר להעתיק את המקור, אך אסור  עמדת בית המשפט הסתמכה על דברי השופט הולמס בפרשה אחרת, שלפיהם

פה )המקור, לפי עמדתו של -רות, קהל מאזינים רשאי להעתיק הרצאות בעלבמילים אח 100.להעתיק את "ההעתק" שלו

קבע בית המשפט העליון  ברים השופט הולמס(, ו"עותקים" אלה ייחשבו ליצירה עצמאית מוגנת. למותר לציין כי בעניין

 הישראלי קביעה דומה.

 הדין הנוהג באנגליה  3.2.2

, קובע 1988החוק האנגלי( משנת ( )להלן: Copyrights, Designs and Patents Actהאנגלי ) , עיצובים ופטנטיםחוק זכות יוצרים

(, בכתיבה או recorded( שזכות יוצרים לא תינתן ביצירה ספרותית, דרמטית או מוזיקלית אלא אם כן קובעה )2)3בסעיף 

ני, גם החוק האנגלי אינו דורש קיבוע במדיה ספציפית, אלא שיהיה מדובר בתיעוד בדומה לחוק האמריק 101בדרך אחרת.

אלא  –למרות הדמיון בין הדינים בנוגע לדרישת הקיבוע, החוק האנגלי אינו כולל רשימה פתוחה של יצירות  102מוחשי.

אמרו כי בחוק האנגלי מאז"ה מסביר במ 103מגביל את דרישת הקיבוע ליצירות ספרותיות, דרמטיות ומוזיקליות בלבד.

החוק האנגלי משנת  104חלה דרישת הקיבוע רק בנוגע ליצירות דרמטיות, כפי שאומץ בין היתר בישראל. 1919הקודם משנת 

הורחבה הדרישה והוחלה גם בנוגע ליצירות ספרותיות  1988הותיר את דרישת הקיבוע הקודמת, ורק בשנת  1956

החיל את  2007הישראלי משנת  חוק זכות יוצריםשלא כדין האנגלי,  105יות.ומוזיקליות, אך לא כללה יצירות אומנות

יצירה ספרותית מוגדרת בחוק האנגלי כיצירה בכתב,  106דרישת הקיבוע בנוגע לכלל היצירות, לרבות יצירות אומנותיות.

פה נכללות במפורש בהגדרה זו, ואם -על כן הרצאות בעל 107מוזיקלית. או שירה אשר אינה יצירה דרמטית או דיבור

  108פה יכולות לקבל הגנת זכות יוצרים.-מתמלאת דרישת הקיבוע, ורק ממועד קיבועה בפועל, הרצאות בעל

 –בשונה מהדין האמריקני, אשר כאמור קובע במפורש כי קיבוע היצירה מותנה בהוראות היוצר או בהסכמתו המפורשת 

על כן בעוד החוק  109( כי אין חשיבות לכך שהיוצר קיבע את היצירה בעצמו או הסכים לכך.3)3ק האנגלי קובע בסעיף החו

האמריקני מתנה את הקיבוע בידי אחר בפיקוחו או בהסכמתו המפורשת של היוצר, החוק האנגלי אינו מייחס לכך כל 

 על ידי אדם אחר. אולם הלכה למעשה שתי שיטות המשפט מתירות קיבוע  110חשיבות.

מהוות  3שבו היצירה לא קובעה על ידי היוצר )המקורי(, אין הוראות סעיף  החוק האנגלי מוסיף וקובע כי במקרה

( להבדיל מהבעלות על זכות היוצרים ביצירה שקובעה recordאינדיקציה בסוגיית הבעלות על זכות היוצרים ב"עותק" )

שהיוצר המקורי  –לצורך הקביעה כי יצירה עומדת בדרישת הקיבוע  –ן כל הכרח לפיכך לפי החוק האנגלי אי 111)המקורית(.

 112יסכים שתקובע בידי אחר, יפקח על כך או אף יֵדע על כך, אולם אין בכך אינדיקציה כלשהי לבעלות על זכות היוצרים.

ייתכן שהבעלות על ה"עותק" ( לחוק האנגלי באופן ש3)3פה, הפסיקה באנגליה פירשה את הוראות סעיף -אשר ליצירות בעל

_____________________________________ 

100 Bleistein v. Donaldson Lithographing Co., 188 U.S. 239, 249 (1903). 
101 CDPA § 3(2)  :להלן(CDPA( )“Copyright does not subsist in a literary, dramatic or musical work unless and until it is recorded, in writing 

or otherwise”.) 

102 Yoav Mazeh, Modifying Fixation: Why Fixed Works Need to Be Archived to Justify the Fixation Requirement, 8 LOY. L. & TECH. ANN. 

 (.Mazeh Modifying Fixation)להלן:  (2008) 115 ,109
 CDPA. -( ל2)3ס'  103
104 Mazeh, Modifying Fixation 102, לעיל ה"ש. 
 שם. 105

 . חוק זכות יוצרים)א( ל4ס'  106

 .CDPA-( ל1)3ס'  107
 .370, בעמ' 7. לדיון במועד הקיבוע בפועל כתנאי לתחולת הגנת זכות יוצרים, ראו פרזנטי, לעיל ה"ש CDPA-( ל2)3ס'  108

 .370, בעמ' 7. כן ראו פרזנטי, לעיל ה"ש CDPA-( ל3)3ס'  109

 שם. 110

 .CDPA-( ל3)3ס'  111
 , שבו בית המשפט העליון הפריד בין הבעלות על היצירה ובין מי שקיבע אותה בפועל.13, לעיל ה"ש ריםב שם. וכן השוו לעניין 112
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 Expressאשר בו קובעה היצירה )המקורית(, תהא נפרדת ובלתי תלויה בזהות היוצר "המקורי". בפסק הדין בעניין 

Newspapers פה על ידי עיתון מתחרה. בית -דן בית המשפט האנגלי בסוגיה של דיווח עיתונאי שהעתיק מילים שנאמרו בעל

פה יקבל בעלות -( של מילים בעלrecorder( לחוק האנגלי מתירה את האפשרות ש"המקבע )3)3המשפט פסק כי פרשנות סעיף 

 113."( מהמילים שקובעוdistinctעל זכות היוצרים ב'עותק' של המילים הללו, במובחן )

כי  לסיכום, על אף השוני לכאורה בין הדין באנגליה לדין בארצות הברית בהקשר של קיבוע היצירה על ידי אחר, נראה

שני הדינים מכירים באפשרות שזכות היוצרים ב"עותק" תהא של האדם שקיבע את היצירה בפועל, להבדיל מהיוצר 

, ומחזקת את ביקורתנו שלפיה סיכומי הסטודנטים מהווים יצירה בריםהמקורי. קביעה זו דומה להכרעת פסק הדין בעניין 

 ים ל"יוצר" המקורי, אלא שזכות היוצרים שייכת לסטודנטים. נפרדת, כלומר שלא זו בלבד שהיא אינה מקנה זכות יוצר

 ההצדקות לדרישת הקיבוע וביקורת על פסק הדין לאורן ד.

 הצדקה ראייתית  4.1

קרי: זכות קניין  – 114דיני זכויות היוצרים מעניקים זכות קניינית המקנה הגנה ליצירה בנפרד מהחפץ שבו תועדה או קובעה

מתן הגנה ליצירה "המקובעת" רק במוחו של היוצר מעוררת קשיים פרקטיים בנוגע לבחינת  115"."במובנה המופשט, הרוחני

בהתאמה, יש הטוענים כי דרישת הקיבוע  117דיוני להוכיחה בבית המשפט.-שהרי נוצר קושי ראייתי 116קיומה ותוכנה,

להבדיל מזכות הקניין בעותק  פותחה במקור במטרה להגן על ספרים, דהיינו להגן על התוכן המהותי )התוצר הרוחני(

באמצעות השוואת תוכן  119לפי ההצדקה הראייתית, דרישת הקיבוע נועדה להוכחת עצם קיומה של היצירה, 118המוחשי.

  120היצירה המקורית למול ההעתק.

, אסטרולוגמכל ההצדקות לדרישת הקיבוע, ההצדקה הראייתית היא היחידה שעולה בקנה אחד עם פסק הדין בעניין 

הסתפקות בית המשפט בסיכומי הסטודנטים לעניין דרישת הקיבוע והדגש שניתן בו לכוחן של הראיות לשקף את  קרי:

ועל פי  121היצירה בצורה מהימנה. אכן יש הטוענים כי ההצדקה הראייתית היא התכלית המרכזית שבבסיס דרישת הקיבוע,

נו גישה זו מוטעית. ישנם אמצעים ראייתיים נוספים גישה זו אפשר לטעון לכאורה כי פסק הדין מוצדק. עם זאת, לטעמ

להוכחת קיומה של יצירה ולהוכחת קיום תוכנה, אף ללא קיבועהּ בדרך מוחשית. למשל, עדותם של סטודנטים שנכחו 

עולה אפוא השאלה מה דינה של יצירה שהובאה בעניינה עדות  122בהרצאה, כתחליף דיוני להצגת היצירה כראיה נפרדת.

אם ייקבע שיצירה זו מקנה ליוצרה זכויות יוצרים, הרי יש בכך כדי לרוקן את דרישת הקיבוע מכל תוכן ממשי. אם,  מעין זו?

_____________________________________ 

113 Express Newspapers v News, [1990] 3 All ER 376, at 381 (“to the possibility of the recorder of spoken words having a copyright in the 

record of those words as distinct from the words recorded”.) 
114 Andrew F. Christie & David J. Brennan, Spoken Words and Copyright Subsistence in Anglo-American Law, 4 INTELL. PROP. Q. 309, 311 

 (.Christie & Brennan)להלן:  (2002)
)מיכאל בירנהק וגיא פסח עורכים,  603, 599 חוק זכות יוצריםקריאות ב –יוצרים זכויות  מזא"ה "דרישת הקיבוע ומות היצירה הספונטנית"יואב  115

 פונטנית"(.( )להלן: מזא"ה "מות היצירה הס2009
 .98, בעמ' 84אפורי, לעיל ה"ש  116

 .115מזא"ה "מות היצירה הספונטנית", לעיל ה"ש  117

118 Christie & Brennan 114, לעיל ה"ש. 

119 Ira L. Brandriss, Writing in Frost on a Window Pane: E-Mail and Chatting on RAM and Copyright Fixation, 43 J. COPYRIGHT SOC'Y 

U.S.A. 237, 243 (1996)  :להלן(Brandriss, Writing in Frost on a Window Pane.) 
 שם. 120
121 Douglas Lichtman, Copyright as a Rule of Evidence, 52 DUKE L.J. 683, 718 (2003). 
 .606, בעמ' 115מזא"ה "מות היצירה הספונטנית", לעיל ה"ש  122
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לעומת זאת, לא נסתפק בראיות, מהימנות ככל שיהיו, אך ורק משום שאינן מקיימות את דרישת הקיבוע, הרי יהיה בכך 

 כלית הראייתית של דרישת הקיבוע.משום קביעת גבול שרירותית שאינה עולה בקנה אחד עם הת

זאת ועוד, אם התכוון המחוקק לתכלית ראייתית בלבד, מדוע לא ניסח את דרישת הקיבוע באופן הדורש "הוכחת קיומה 

של היצירה ותוכנה בדרך אחרת", לצד הדרישה של קיבוע "בדרך כלשהי"? לגישת כותבי ההארה, אילו תכלית דרישת 

ד, היה המחוקק מנסחהּ באופן שזכות היוצרים תינתן בנוגע ליצירה שקובעה או שהוכחו קיומה הקיבוע הייתה ראייתית בלב

 ותוכנה בדרך כלשהי.

 גבולות ברורים ליצירה וודאות לצדדים שלישיים –הצדקה מהותית   4.2

ת גבולות ברורים מנקודת מבטם של דיני הקניין בכלל, ודיני זכויות היוצרים בפרט, מתן הגנת זכות יוצרים מחייב קביע

לפי דיני  124ודאות באשר לתחילת היצירה ולסופה.-יצירה שאינה מקובעת במדיה מוחשית כלשהי, יוצרת אי 123ליצירה.

 125הקניין המוחשי, קיום העסקאות, ומתן זכות בעלות בנכס מסוים, מותנים בהגדרה ברורה של האובייקט מבחינה פיזית.

ועדה להגשים תכלית דומה, לאמור: מתן אפשרות להגדרת הגבולות הפיזיים של בהתאמה, יש הטוענים כי דרישת הקיבוע נ

על כן קיבוע היצירה תוחם את גבולותיה, ובכך  126שמבחינה אינהרנטית אינם קיימים בנכסים בלתי מוחשיים. –היצירה 

ות מבוסס על מסייע ליצירת ודאות משפטית בקרב יוצרים פוטנציאליים, בעיקר משום שחלק ניכר מהיצירות החדש

טלו למשל סטודנט המעוניין להשתמש בתכנים שלמד במהלך הרצאה שבה נכח. כיצד יוכל לדעת את גבולות  127הקיים.

היצירה המוגנת ואם מדובר בביטוי מוגן או ברעיון שהוא נחלת הכלל, אם לא יהיו גבולות ברורים ליצירה? במאמר מוסגר 

בהיעדר דרישת רישום, ובאין גבולות פיזיים  128ין הסטודנט למוסד הלימודים.יוער שהעניין כפוף כמובן להוראות ההסכם ב

ובכך להגברת  –התחלה וסוף  –נראים לעין לזכות יוצרים, דרישת הקיבוע משמשת אמצעי לקביעת גבולות ברורים ליצירה 

 הוודאות של צדדים שלישיים בנוגע להפרתה. 

שר אינה ניתנת ליישוב עם ההסתפקות בקיבוע הנעשה על ידי סיכומי לדידנו, פסק הדין מתעלם לחלוטין מהצדקה זו, א

הסטודנטים. קיבוע כאמור אינו מגשים את התכלית של יצירת גבולות ברורים ליצירה, ומכאן גם שאינו מספק ודאות 

בעריכה של לצדדים שלישיים, שכן בסיכומי הסטודנטים אין גבול ברור בין יצירתו של היוצר לחלקו של המסכם באיגוד ו

תיווצר הגנה רחבה מדי ליצירה. יתרה מזו,  –החלק המוגן בזכות יוצרים  –הדברים. מבלי לדעת מהו החלק המקורי ביצירה 

תחום  – אסטרולוגפה מתבססות על חומרים קיימים, ובמקרה של עניין -חשוב לזכור כי במקרים רבים הרצאות בעל

רך שתבחין בין החלקים המוגנים לאלה שהם נחלת הכלל, כיצד יוכל הנומרולוגיה. מכאן שבלי לקבע את היצירה בד

 הסטודנט או השופט לקבוע אם מדובר בהעתקה או בשימוש מקובל ולגיטימי בחומרים וביצירות קיימות? 

 ההבחנה בין רעיון לביטוי –הצדקת התפיסה הסובייקטיבית של היוצר   4.3

כוונותיו הסובייקטיביות של היוצר בנוגע למהות היצירה ולבשלותה תיעוד מוחשי של היצירה מעיד פעמים רבות על 

לפי  130הקיבוע משמש הלכה למעשה "טריגר" להפיכת הרעיון האבסטרקטי לביטוי מוגן בזכות יוצרים. 129לפרסום.

_____________________________________ 

 .98, בעמ' 84אפורי, לעיל ה"ש  123
 .547, בעמ' 65, לעיל ה"ש ערוצי זהב עניין 124
125 Wendy J. Gordon, An Inquiry into the Merits of Copyright: The Challenges of Consistency, Consent, and Encouragement Theory, 41 

STAN. L. REV. 1343, 1379 (1989). 
 .1380שם, בעמ'  126

127 Samueslon, Enriching Discourse 783, בעמ' 9, לעיל ה"ש. 
 .98, בעמ' 84ה"ש  אפורי, לעיל 128
129 Brandriss, Writing in Frost on a Window Pane 244, בעמ' 119, לעיל ה"ש. 
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בה, , העלאת הדברים על הכתב מעידה על גמירות דעתו של היוצר בנוגע ליצירה ועל ציפייתו להגנת זכות יוצרים מזא"ה

פה, פעמים רבות ייתכן שמרצה ישתף את -בדומה לרציונל של דרישת הכתב בדינים אחרים. בהקשר של הרצאות בעל

תלמידיו בתוכן מסוים, אך בו בזמן יחוש שתוכן זה עדיין אינו בשל לפרסום. זאת ועוד, אפילו יוצר פלוני רציני בנוגע 

להגנת זכות יוצרים, שאם לא כן היה נוקט פעולה כלשהי לקיבוע מקובעת, אין הוא מצפה -לפרסום יצירה בצורתה הבלתי

פעולת קיבוע היצירה או תיעודהּ במדיה מוחשית כלשהי מעידים אפוא על כוונתו הסובייקטיבית של היוצר הן  131היצירה.

 בנוגע למהות היצירה ולבשלותה, הן בנוגע לציפייתו ולרצונו לקבל זכות יוצרים בה. 

ית לדרישת הקיבוע מעוררת קושי נוסף בכל הנוגע לקיבוע על ידי אחר שלא בהסכמת היוצר, ההצדקה הסובייקטיב

אפשר להסיק, אפילו במשתמע, שיש לו -לאמור: הכיצד נכפה על פלוני יצירה המוגנת בזכויות יוצרים, במקרה שבו אי

ההצדקה הנוגעת לתפיסה התעלם אפוא גם מ אסטרולוגבית המשפט בעניין  132גמירות דעת בנוגע לבשלות היצירה?

הסובייקטיבית של היוצר, שכאמור אינה עולה בקנה אחד עם הכרה ברשימות הסטודנטים כקיבוע. רשימות אלה, שלא נעשו 

 ביוזמת המרצה, אינן מעידות על גמירות דעתו ועל ציפיותיו לקבל הגנת זכויות יוצרים ביצירתו. 

 ין היוצר לציבורזכות היוצרים כחוזה ב –העשרת נחלת הכלל   4.4

לפי זמר, תהליך היצירה מושתת על דיאלוג ועל הסכמה משותפת: ראשית, יצירות יונקות את חיותן מרעיונות שהם נחלת 

מטרה מרכזית של דיני  134שנית, יצירה תקבל משמעות חברתית רק אם, וכאשר, היא תיחשף לסביבה החיצונית. 133הכלל.

מתבטא בקבלת זכות ביצירה, כדי שהיוצר יפרסם את יצירתו ובכך יעשיר את זכויות יוצרים היא לתת תמריץ ליוצר, ה

בפרשו את התנאים להגנת זכות יוצרים, בית המשפט מאזן בין האינטרס הקנייני של בעל הזכות מחד גיסא,  135נחלת הכלל.

זה אמצעי להנגשת  דרישת הקיבוע מהווה בהקשר 136ובין אינטרס הכלל הגלום בהפצת הידע ועידוד היצירה מאידך גיסא.

פה שאינה מקובעת בדרך מוחשית -בהרצאה בעל 137היצירה לציבור, ובכך להגשמת ההצדקה של העשרת נחלת הכלל.

בתמורה  138כלשהי, היוצר אינו מקיים את החלק שלו בעסקה עם הציבור, שלפיה החברה מקנה ליוצר מונופולין ביצירה,

עם זאת, יש הטוענים כי הצדקה זו אינה משיגה בפועל את התכלית  139להנגשתה של היצירה לציבור בדרך מוחשית כלשהי.

גם אם יש ממש  140של העשרת נחלת הכלל, הואיל ודרישת הקיבוע אינה מחייבת את היוצר לפרסם את היצירה לציבור.

אי בטענה זו, לטעמנו ברור כי ההצדקה של העשרת נחלת הכלל היא לפחות חלק מהרציונל שבבסיס דרישת הקיבוע כתנ

_____________________________________ 

 

130 Joshua C. Liederman, Changing the Channel: The Copyright Fixation Debate, 36 RUTGERS COMP. & TECH. L.J. 289, 313 (2010)  :להלן(
Liederman, Changing the Channel.) 

 שם. 131
 שם. 132
 .308שם, בעמ'  133
 שם. 134

 ת בזכות יוצרים"(.)התשע"ז( )להלן: זמר "העסקה החברתי 303, 297מו  משפטים זמר "העסקה החברתית בזכות יוצרים"ליאור  135

 .50, לעיל ה"ש אן.אם.סיעניין  136

 .608, בעמ' 115מזא"ה "מות היצירה הספונטנית", לעיל ה"ש  137

138 Jessica Litman, The Public Domain, 39 EMORY L. J. 965, 1013 (1990). 
 שם. 139
 שם. 140
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שלפיה בבחינת דיני הקניין ובפירושם, צריך  142לעיל, ליאור זמרבהקשר הזה נפנה לטענתו של  141להגנת זכות יוצרים.

 143להביא בחשבון את ההשפעות החברתיות של החלטה מסוימת על מערכת היחסים בין בעל הזכות לציבור.

ודנטים ממלאים את דרישת הקיבוע אינה לטעמנו נראה כי קביעתו של בית המשפט כי הסיכומים שנעשו על ידי הסט

מתיישבת גם עם רציונל זה של דרישת הקיבוע. פסק הדין מהווה ריכוך נוסף של דרישת הקיבוע, ריכוך הפוגע בחוזה 

מתעלמת  אסטרולוגהלכת  144החברתי שנוצר בין היוצר לציבור, ושבמסגרתו היוצר תורם לחברה באמצעות פרסום יצירתו.

מחד גיסא הענקת הגנה  –רתיות שעלולות לפגוע באיזון הדק שדיני זכויות יוצרים מנסים להשיג אפוא מההשפעות החב

 ליוצר בנוגע לתוצריו, ומאידך גיסא שמירה על נחלת הכלל.

 סיכומי ההרצאות כיצירה נפרדת לאור פסק הדין בעניין ברים והמשפט המשווה 4.5

, והפרשנות שניתנת בו לדרישת הקיבוע, אינם עולים בקנה סטרולוגאהפרקים הקודמים ראינו כי פסק הדין בעניין -בתתי

פרק זה נבקש להוסיף נדבך לביקורת האמורה -אחד עם מכלול הרציונל לדרישה זו, למעט ההצדקה הראייתית. בתת

פה, שונה -ולהצביע על כך שקביעת בית המשפט כי סיכומי הסטודנטים ממלאים את דרישת הקיבוע להרצאות בעל

זאת ועוד, פסק הדין בעניין  145מבלי שבית המשפט התייחס לכך בפסק הדין. ברים,תו של בית המשפט העליון בעניין מקביע

 עולה בקנה אחד עם הדין באנגליה ובארצות הברית, והדבר מחזק מאוד את טענתנו. ברים

עתק בעלון שיווק פה שנשאה מרצה, אשר התפרסמה כמאמר, וקטע ממאמר זה הו-דובר בהרצאה בעל בריםבעניין 

פרסומי של המשיבים. המרצה תבעה את המשיבים על כך שהעתיקו את הרצאותיה המוגנות ובכך הפרו את זכות היוצרים 

 146פה, הזכות היא שלו".-שלה בהן. בית המשפט העליון קבע כי במצב שבו "כתב העת העלה על הכתב הרצאה שניתנה בעל

לצורך עמידה בדרישת  אסטרולוגכומים שעליהם התבסס בית המשפט בעניין , הסיבריםברי כי לאור פסק הדין בעניין 

הקיבוע, מהווים למעשה יצירה נפרדת ועצמאית של הסטודנטים, ועל כן זכות היוצרים בהם היא של הסטודנטים. אומנם 

, אלא בריםיין סטייה מהלכת פסק הדין בענ ענבראפשר לטעון כי ניתן לראות כבר בפסיקת בית המשפט העליון בעניין 

שלטעמנו לא כך הדבר, שכן נסיבות המקרה שונות מענייננו. בעוד הכרעת השופט אלרון מסתמכת על סיכומי הסטודנטים 

 מביאה בחשבון מצגות ורישומים שהכין המרצה בכוחות עצמו. ענברבלבד, ההכרעה בעניין 

ודמות, והוא רשאי לסטות מהם, אולם פסק אומנם בית המשפט העליון אינו מחויב לפסקי דין קודמים ולהחלטות ק

 בריםעושה זאת ללא הנמקה, ולמעשה ללא כל התייחסות לכך. הוא אינו מתמודד עם ההכרעה בעניין  אסטרולוגהדין בעניין 

או עם העובדה כי היא עולה בקנה אחד הן עם הדין באנגליה הן עם הדין בארצות הברית. פסק הדין אף אינו מתמודד עם 

מהדהדת את ההצדקה בדבר התפיסה הסובייקטיבית של היוצר, העומדת ביסוד דרישת  בריםשההכרעה בעניין העובדה 

הקיבוע. הצדקה זו, כפי שראינו לעיל, אינה עולה בקנה אחד עם מתן זכויות יוצרים ליוצר במקרה שבו הקיבוע נעשה על ידי 

 אחר. 

ר היצירה )ולא המקבע( זוכה להגנת זכויות יוצרים ביצירה בשל , שלפיה יוצאסטרולוגזאת ועוד, ההכרעה העולה מעניין 

כך לכאורה לא ברור מדוע  147מעשה קיבוע שנעשה על ידי אחר, וביוזמת האחר, עלולה להביא לכלל מסקנות אבסורדיות.

הכרעה כזאת לא תביא למסקנה האבסורדית שאדם המעתיק יצירה לא מוגנת, בעצם פעולת העתקת היצירה מגשים את 
_____________________________________ 

141 Neal Netanel, Copyright and a Democratic Civil Society, 106 YALE L.J. 283, 285 (1996). 
 .308, בעמ' 135, לעיל ה"ש זמר "העסקה החברתית בזכות יוצרים" 142
143 Larisa Mann, If It Ain't Broke. Copyright's Fixation Requirement and Cultural Citizenship, 34 COLUM. J.L. & ARTS 201, 203 (2011). 
 .135, לעיל ה"ש זמר "העסקה החברתית בזכות יוצרים" 144
 .13, לעיל ה"ש בריםעניין  145
 שם. 146

 .607, בעמ' 115לעיל. כן ראו מזא"ה "מות היצירה הספונטנית", לעיל ה"ש  2.4.3ראו פרק  147
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דרישת הקיבוע, והופך עצמו בפעולה זו למפר זכות היוצרים בה. במילים אחרות, בהעתקת יצירה שאינה מוגנת, על ידי אחר, 

גם אם יימצא פתרון  148"המעתיק" מגשים את דרישת הקיבוע והופך בו בזמן את היצירה למוגנת ולאסורה להעתקה.

לפתרון. כך למשל אם ישנם כמה אנשים המעתיקים בעת ובעונה לאבסורד זה, הרי תוצאה אבסורדית נוספת היא קשה יותר 

אחת יצירה כלשהי שאינה מקובעת )כגון סיכומי הרצאה(, אפשר לכאורה לטעון כי כל אחד מהמסכמים מקיים את דרישת 

  הקיבוע בנוגע ליתר המעתיקים, וכך כולם הופכים למפירים של זכויות היוצרים.

ורואה בסיכומים שעליהם התבסס  בריםהמשפט לו היה הולך בעקבות ההכרעה בעניין  תילדידנו אפוא טוב היה עושה ב

 לצורך דרישת הקיבוע, יצירה נפרדת ועצמאית של הסטודנטים, שזכות היוצרים בה היא של הסטודנטים עצמם. 

 פה באמצעות דיני עשיית עושר ולא במשפט-הגנה על הרצאות בעל .5

נו כי דיני זכויות היוצרים אינם המסגרת המתאימה להגן על פיה על הרצאות שניתנו בפרקים הקודמים ביססנו את טענת

. בפרק זה של המאמר נבקש להראות כי מענה ראוי לסוגיית אסטרולוגפה, וכי על כן שגה בית המשפט בהחלטתו בעניין -בעל

 פה יכול להינתן במסגרת דיני עשיית עושר ולא במשפט.-ההגנה על הרצאות בעל

 הקדמה – חוק עשיית עושר ולא במשפט  5.1

עם  149שלילת התעשרות שלא כדין על חשבון הזולת היא רעיון קדום, אשר תימוכין לו ניתן למצוא עוד בכתביו של אריסטו.

ושתתת על העיקרון שלפיו אין להשלים תחיקתם בשיטתנו המשפטית, יצרו דיני עשיית עושר קטגוריה משפטית עצמאית המ

בהתאמה, נדרש המתעשר שלא כדין  151שכן שורשיהם של דינים אלו הם בדיני היושר. 150עם התעשרות המנוגדת לדין,

קובע עילת תביעה  פטחוק עשיית עושר ולא במש 152להשיב את ההתעשרות לבעליה, וזאת מכוח תחושת הצדק והיושר.

  153( היעדר זכות שבדין לקבלהּ.3) ;( הבאה "מאדם אחר"2) ;( התעשרות1בהתקיים שלושה תנאים מצטברים: )

העניק בית  154,אדרסבפרשו את תחולת דיני עשיית עושר )בהרכב מורחב של חמישה שופטים( בדיון הנוסף בעניין 

 –פי גישתי שלי, חלים דיני עשיית עושר ולא במשפט -ל הנשיא ברק: "עלהמשפט העליון לדינים אלו מעמד "נשרי". כלשונו ש

על כל הדינים השונים, בין שיש בהם הוראות בענייני עשיית עושר ולא במשפט, ובין שאין  –כמעין נשר גדול הפורש כנפיו 

 על כן, הפכו דינים אלו לחשובים ביותר במרחב המשפטי הכללי, ואל לנו להתעלם מהם. 155בהם הוראות כאלה]...[".

 תחולת הלכת א.ש.י.ר על קניין רוחני 5.2

_____________________________________ 

 שם. 148
 (.1976) 151, 149ז  משפטים צלטנר "הרהורים על דיני מעין חוזים"זאב  149
 (.1998)מהדורה שנייה,  585א  ולא במשפט פרידמן דיני עשיית עושרדניאל  150

 (. 1983) 641, 633( 2)ש.ג.מ חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד לז 290/80ע"א  151
 (.2006) 565, 545( 4)רשות העתיקות נ' מפעלי תחנות בע"מ, פ"ד ס 1761/02ע"א  152

, 309( 2)ליבוביץ נ' א. את י. אליהו בע"מ, פ"ד מד 371/89רע"א  ;)להלן: חוק עשיית עושר( 1979–, התשל"טחוק עשיית עושר ולא במשפט)א( ל1ס'  153
 Societe des Produits 3425/17ע"א חרונה בבית המשפט העליון, ב(. כן ראו את האמור בפסק דין שניתן לאליבוביץ( )להלן: עניין 1990) 323–322

Nestle (.אספרסו קלאב( )להלן: עניין 7.8.2019)פורסם בנבו,  נ' אספרסו קלאב בע"מ 

 (.1988) 221( 1)ס חומרי בניין בע"מ נ' הרלו את ג'ונס ג.מ.ב.ה דואיסבורג, פ"ד מבאדר 20/82ד"נ  154

 .227שם, בעמ'  155
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בעבר נחלקו הדעות בבית המשפט באשר לתחולתם של דיני עשיית עושר לצד דיני הקניין הרוחני, ואם יש מקום להחילם 

ם שעתם של דיני הקניין הרוחני להיבחן תחת "כנפי הנשר", ככינויו של הנשיא עם זאת, מאוחר יותר הגיעה ג 156זה לצד זה.

בפסק הדין, שנדון במותב מורחב של שבעה שופטים, נבחנה אפשרות להשלים  157.א.ש.י.רברק, בפסק הדין המקיף בעניין 

חוק עשיית רון הקבוע בבאמצעות העיק –במקרה שבו לא קנה מי מהצדדים זכות קניין רוחני  –את דיני הקניין הרוחני 

ברוב דעות נקבע כי דיני הקניין הרוחני אינם מהווים הסדר שלילי המונע את החלת דיני עשיית  158.עושר ולא במשפט

עשיית עושר נדרש שלפיה לצורך החלה של דיני  160ליבוביץוזאת תוך חזרתו של בית המשפט על ההלכה בעניין  159עושר,

ברי כי תכליתו של  162לצד עצם פעולת ההעתקה המותרת של התוצר הרוחני נושא המחלוקת. 161שיתקיים "יסוד נוסף",

 163היסוד הנוסף היא לשמור על ציפיותיו של היוצר גרידא, ואין להידרש אליו במצב שבו יש זכות קניינית בתוצר רוחני.

 שבמוקד עניין אסטרולוגתחולת הלכת א.ש.י.ר על הנסיבות  5.2.1

נקבע שדיני הקניין הרוחני אינם מהווים הסדר שלילי המונע את החלת חוק עשיית  א.ש.י.רכאמור, בפסק הדין בעניין 

עושר, אך ראוי להבחין בין שני צמתים של מפגשי דינים רלוונטיים: האחד, קבוצת מקרים המוחרגים במפורש או במשתמע 

אפשר להסיק -י הקניין הרוחני, והשני, מצבים שבהם הדין אינו מעניק הגנה ליוצר, אך איבמארג החקיקה הקיים של דינ

 164מדבר החקיקה הרלוונטי שיש לפנינו הסדר שלילי.

אשר לקבוצת המקרים הראשונה, טלו למשל את סוגיית השימוש המותר על פי דיני זכויות יוצרים. בעניין זה קבע 

מוגנת למטרות מוגדרות, ובהם לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה ודיווח  המחוקק כמה שימושים מותרים ביצירה

דוגמה נוספת ניתן למצוא בהחרגה המפורשת של רעיונות, תהליך ושיטה של ביצוע, עובדות ונתונים, מושגים  165עיתונאי.

ות היוצרים קבעו הסדר במקרים כגון דא נפסק כי דיני זכוי 166מתמטיים וחדשות היום מתחולתם של דיני הקניין הרוחני.

_____________________________________ 

שבה דחה בית המשפט ניסיון לאסור את שיווקו של חיקוי  מקור החלקלסקירת התפתחות דיני עשיית עושר לצד דיני הקניין הרוחני, ראו פרשת  156
בקניין רוחני. בית המשפט קבע באותו עניין כי הענקת סעד במקרה שבו המוצר המקורי לא זכה להגנת להמצאה שלא נרשמה בעניינה זכות כלשהי 

החלק  נ' י.ש מקור SPAL S.R.L 756/93ת"א )מחוזי ת"א( . ראו החוק, תהיה מנוגדת להלכה הפסוקה בעניין "זכות החיקוי לצורך תחרות"
באותו מקרה  מקור החלק.הפך השופט שטרוזמן את החלטתו הקודמת שניתנה בעניין  אנימה. בעניין (15.8.1993, פס' ג' )פורסם בנבו, בע"מ

ת"א )מחוזי ראו העתיק המשיב )הנתבע( שמלות שייצרה המבקשת )התובעת(, שלא נרשמו בעניינן זכויות מדגם, כנדרש בנוגע למוצרים מסוג זה. 
. על אף זאת החליט השופט שטרוזמן לקבל את התביעה, וקבע כי ניתן (28.2.1994, פס' ג' )פורסם בנבו, אנימה אופנה בע"מ נ' בלן 1572/93ת"א( 

סים ובין אם לאו" )שם, פס' ה'(. באשר לעילה פי דין לאותם נכ-לאסור את העתקתן של שמלות "בין אם הקניין רשום בספרים המנוהלים על
(. ומכאן 4מתחום דיני עשיית עושר קבע שטרוזמן כי במקרה שבו ההתעשרות אינה צודקת, ממילא יש לראות בה התעשרות שלא כדין )שם, פס' ד

תו, מצדיק מתן הגנה מכוח דיני עשיית שהאיזון בין טובת הציבור המעוניין בהפיכת היצירה לנחלת הכלל, ובין טובת היוצר ליהנות מפרי יציר
(. פסיקתו של השופט שטרוזמן התקבלה, לכאורה, בבתי המשפט המחוזיים, אך אלו 2עושר גם ליוצר שלא רשם את יצירתו לפי החוק )שם, פס' ד

דיני הקניין הרוחני, אך  נקבע כי מקום בו רשאי היה בעל הזכות לתבוע הגנה במסגרת ALLWAY TOOLSעשו כן בסייגים שונים. כך, בעניין 
 10, נ' אהרון זגמן בע"מ ALLWAY TOOLS 626/98ת"א )מחוזי ת"א( ראו  ;הוא נמנע מלעשות כן, לא תקום עילה מכוח דיני עשיית עושר

ת סעד מכוח דיני במקום אחר נקבע כי משנדחתה הגנה לפי דיני הקניין הרוחני, לא יהיה ניתן לעקוף זאת בדרך של בקש(. 29.7.1998)פורסם בנבו, 
 (.1992) 23, פס' 147( 3, פ"מ התשנ"ד)שוורץ נ' מאוזנר-שדה 552/90ת"א )מחוזי נצ'( עשיית עושר. ראו 

 .15 , לעיל ה"שא.ש.י.רעניין  157
לזכות, להבדיל  מקורעדה הפסיקה צעד נוסף בהחלת דיני עשיית עושר במשפט הישראלי. היה בו שימוש בדיני עשיית העושר כצ א.ש.י.רבעניין  158

 , שם(.א.ש.י.רמכוח דיני עשיית העושר במקרה שבו נפגעה זכות קיימת )עניין  סעדשבו דובר באפשרות לקבל  אדרסמעניין 

 .228, בעמ' 146, לעיל ה"ש דויטש עוולות מסחריות וסודות מסחר ;ל השופט חשיןלפסק דינו ש 117, שם, פס' א.ש.י.רעניין  159

 .153, לעיל ה"ש ליבוביץעניין  160

 .329שם, בעמ'  161

 504–503אור דיני עשיית עושר ולא במשפט א -פרידמן ואלרן שפירא ברדניאל  ;175, בעמ' 146, לעיל ה"ש ריות וסודות מסחרדויטש עוולות מסח 162
 (.2015, )מהדורה שלישית

 .187שם, בעמ'  163

קריאות בחוק זכויות  –יוצרים זכויות  "היחס שבין דיני עשיית עושר ולא במשפט לבין דיני זכויות יוצרים על  –גרוסקופף "הנשר והנסיכות עופר  164
 ( )להלן: גרוסקופף "הנשר והנסיכות"(.2009)מיכאל בירנהק וגיא פסח עורכים,  207–206, 201 יוצרים

 וצרים.לחוק זכויות י 19ס'  165

 לחוק זכויות יוצרים. 5ס'  166
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מבחן חשוב לתחולת הלכת -המהווה מקרה 168,מעריבבצדק נאמר בעניין  167שלילי לעניין תחולתו של חוק עשיית עושר.

כי "דיני זכויות יוצרים שוללים במפורש הגנה על המידע בו עסקינן, קרי על עובדות  169על דיני זכויות היוצרים, א.ש.י.ר

, מדובר בהסדר שלילי ממשישלהם ]...[ כלומר מבחינת דיני הקניין הרוחני עולה כי כאן  ונתונים, להבדיל מדרך הביטוי

היינו, באיזון בין נחלת הכלל להגנה על היוצרים, הוציאו זכויות היוצרים מידע כמו זה הנדון במקרה שלפניי. לאור האמור 

 170לא מתקיימת כלל הלכת א.ש.י.ר ואין מקום להעניק סעד למעריב".

המחוקק קבע  171דרישת הקיבוע. –זאת, גישתנו היא כי עם קבוצת המקרים השנייה נמנה המקרה שבו עסקינן לעומת 

אפשר להסיק, במישרין או -מדרישה זו אי 172כי הגנת זכויות יוצרים תינתן ליצירה אשר בין היתר "מקובעת בדרך כלשהי".

  173שבו דרישה זו לא באה על סיפוקה. במשתמע, שנקבע הסדר שלילי לעניין החלת דיני עשיית עושר במקרה

הבהיר בית המשפט כי אין  174אבסולוט שוזראוי לציין בהקשר זה כי יהיו מי שיקשו ויטענו שבפסיקה מאוחרת בעניין 

כאשר פתוחה לפני התובע "דרך המלך" של דיני הקניין הרוחני, באומרו: "משלא תצלח דרך  א.ש.י.רליישם את הלכת 

כך לכאורה כשדרך המלך פתוחה לפני המשיב במסגרת דיני זכויות היוצרים, מנוע  175רך הצדדית".המלך, לא תצלח גם הד

עניינה מוצרים שהיו ראויים "להירשם"  א.ש.י.רהוא מלקבל סעד במסגרת דיני עשיית עושר. זאת ועוד, ניתן לטעון שהלכת 

. טכניתעמידה בדרישה -כלומר מדובר באי –חני כמדגם או כפטנט, אך לא נרשמו ועקב כך לא זכו להגנת דיני הקניין הרו

ולכן במקרה שבו לא תעמוד הגנה לפי דיני זכויות  176לעומת זאת בדיני זכויות היוצרים אין כל דרישה לרישום היצירה,

ובכללה גם דרישת הקיבוע. לאור האמור ניתן לכאורה  177,מהותיתעמידה בדרישה -יוצרים, יהיה זה בדרך כלל משום אי

 על נושא הנשלט בידי דיני זכויות יוצרים. א.ש.י.רי אין מקום ליישום ההלכה שנקבעה בעניין לטעון כ

גם בתחום השייך לדיני זכויות היוצרים וגם  א.ש.י.רלמרות זאת בתי המשפט מיישמים, הלכה למעשה, את הלכת 

ק היא שאין להחיל את דיני יתרה מזאת, ניתן לראות כי ככל שעמדת המחוק 178כאשר ניתן לתובע סעד "בדרך המלך".

 2על ענף משפטי מסוים הוא עיגן זאת במפורש בדבר החקיקה. כך למשל קבע המחוקק בסעיף  א.ש.י.רעשיית עושר והלכת 

ך עשה כן "רק לאחר הוספת הגנה כי "לא תהיה זכות בעיצוב, אלא לפי הוראות חוק זה", א 2017–חוק העיצובים, התשע"זל

 179חקוקה ומיוחדת, הקובעת מעין 'דיני עשיית עושר' פנימיים ביחס לעיצובים".

_____________________________________ 

 .206, בעמ' 164גרוסקופף "הנשר והנסיכות", לעיל ה"ש  167

 (.מעריב( )להלן: עניין 11.7.2010)פורסם בנבו,  מעריב נ' חברת אול יו ניד 1074-05ת"א )מחוזי ת"א(  168
 .208, בעמ' 164עיל ה"ש גרוסקופף "הנשר והנסיכות", ל 169

 (.הוספה ההדגשה) 17, בעמ' 168, לעיל ה"ש מעריבעניין  170

 לעיל.  4-ו 3ראו פרקים  171

 לחוק זכויות יוצרים. 4ס'  172

 (.2014) 52–51 ,35 ז שערי משפט "על מה שנשאר מהלכת א.ש.י.ר" מרקוביץיוסי  173
 (.שוז אבסולוט( )להלן: עניין 2004) 869( 6)נ' אבסולוט שוז בע"מ, פ"ד נח A&S Spirit Aktiebolag 9191/03ע"א  174
 .888עמ' שם, ב 175
 .4, לעיל ה"ש גרינמן זכויות יוצרים 176
 לחוק זכויות יוצרים. 5-ו 4ס'  177

גם כאשר הייתה פתוחה "דרך המלך"  א.ש.י.רשבו הוחלה הלכת (, 2.4.2006)פורסם בנבו,  מסע אחר בע"מ נ' פלד 1001/02ת"א )מחוזי ת"א(  ראו 178
ם( -ת"א )מחוזי י ;(דבש( )להלן: עניין 7.11.2006)פורסם בנבו,  ורשבסקייניב &דבש נ' חומסקי  6157/04ם( -של דיני סימני המסחר, ת"א )מחוזי י

תוך  –בנושא דיני זכויות יוצרים  א.ש.י.ר(. בפסקי דין אלה הוחלה הלכת 29.4.2007)פורסם בנבו,  י אינטרנשיונאל בע"מזאב נ' קרש 7361/05
ה שבו דרך המלך של דיני במקר א.ש.י.ר, שלפיה אין ליישם את הלכת 174, לעיל ה"ש אבסולוט שוזדחיית עמדתו של השופט רובינשטיין בעניין 

 הקניין הרוחני פתוחה לפני התובע. 
)"יחד עם זאת יש לציין כי ההכרעה המהותית של הלכת א.ש.י.ר. אומצה במסגרת החוק, שקובע  39, פס' 153, לעיל ה"ש אספרסו קלאבראו עניין  179

מפני העתקה למשך שלוש שנים, בהתקיים התנאים  עיצובים שאינם רשומים יהיו מוגנים –במפורש כי לצד ההגנה על עיצובים רשומים 
: 700, 696, ה"ח הממשלה 2015–המתאימים )פרק ה' לחוק העיצובים("(. כן ראו את האמור בדברי ההסבר להצעת חוק העיצובים, התשע"ה

הלכת א.ש.י.ר., אשר הכירה  "מטרתו של הסעיף המוצע היא להבהיר כי חוק זה הוא המסדיר את דיני העיצובים]...[ זאת, בין השאר על רקע
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, וגם לא למידותיהם של דיני זכויות אסטרולוגלא נתפרה למידותיהן של הנסיבות שבעניין  א.ש.י.רכפי שתואר, הלכת 

כחלה גם על נסיבות אלו. עתה, משיישבנו נושאים אלו  א.ש.י.רהיוצרים. אף על פי כן נראה כי בתי המשפט פירשו את הלכת 

והראינו כי מבחינת הפסיקה אין מניעה להחיל את דיני עשיית עושר על המקרה הנדון, קרי: לבחון את המקרה שנדון בעניין 

וד הנוסף בהקשרו של היס א.ש.י.ר, נעבור לסקירת עמדות השופטים בעניין א.ש.י.ר באספקלריה של הלכת אסטרולוג

 הנדרש. 

 סיווג עמדות השופטים בפסק הדין בעניין א.ש.י.ר בעניין דרישת "היסוד הנוסף"   5.3

כאמור, תוצר רוחני יחסה תחת כנפי דיני עשיית עושר רק כאשר מתקיים "יסוד נוסף" המצדיק את הקניית ההגנה. סיווג 

רוב )ארבעה שופטים( ועמדת מיעוט )שלושה שופטים( מלמד שהייתה עמדת  א.ש.י.רעמדות השופטים בפסק הדין בעניין 

ארבעת שופטי הרוב תמכו בדרישת היסוד הנוסף בגוונים אלה או אחרים, ואילו  180בעניין דרישתו ומהותו של היסוד הנוסף.

זמנית של הדינים ובאשר -שלושת שופטי המיעוט נחלקו בדעתם באשר לעצם דרישת היסוד הנוסף, באשר לעצם ההחלה הבו

  181קשת המצבים שעליהם ניתן להחיל את ההלכה.ל

 נתמקד בדעותיהם של שופטי הרוב ונציג את עיקריהן.  מפאת קוצר היריעה,

 גישתם של הנשיא ברק, המשנה לנשיא לוין והשופט אור  5.3.1

פוקו סבר כי "היסוד הנוסף" יבוא על סי 183והשופט אור, 182הנשיא ברק, שלעמדתו הצטרפו המשנה לנשיא השופט לוין

כפי שהתווה הנשיא  184במקרה שבו חוסר תום הלב בפעולת ההעתקה או החיקוי עשוי להתבטא ב"תחרות בלתי הוגנת",

הנשיא ברק מנה כמה שיקולים שיש להביאם בחשבון בבואנו להחליט בדבר הוגנות התחרות:  185.ליבוביץשמגר בעניין 

אינטנסיביות ההעתקה  ;מאמץ שהשקיעו היוצר והמעתיקה ;מידת החדשנות, החשיבות והייחודיות של היצירה המקורית

מצבו הנפשי של המתחרה  ; פעמית, כמו גם מידת הדמיון בין השניים(-או החיקוי )העתקה סיסטמטית אל מול העתקה חד

תוצאות ההעתקה או החיקוי )אם תוצאות ההעתקה  ;חלופה להעתקה ;המעתיק )מודעות להעתקה אל מול חוסר מודעות(

ה אפשרית של יצרנים או ממציאים, או אז נראה בכך "כשל שוק" ותגבר הנטייה לראות בהעתקה תחרות בלתי הן הרתע

 186הוגנת(.

 כהן-גישת השופטת שטרסברג  5.3.2

_____________________________________ 

 

מטרתה של הוראה זו היא להבהיר כי לבעל עיצוב לא תהיה עילת תביעה לפי חקיקה כללית זכות בעיצוב]...[ אף שלא נרשם]...[ בקיומה של 
 )ההדגשה הוספה(. "חוק עשיית עושר ולא במשפטושיורית, כגון 

בדיל מעמדות השופטים בנוגע לאפשרות להחיל את דיני עשיית העושר לצד דיני הקניין הרוחני. רוב השופטים )שישה( הכירו באפשרות ההחלה לה 180
 הסימולטנית, לעומת דעת המיעוט של השופט אנגלרד.

, 15 , לעיל ה"שא.ש.י.רו דין )ראו עניין עניין לגישתו של השופט אנגלרד, אין להחיל את דיני עשיית העושר אלא אם כן מאתרים הפרה של חוזה א 181
לגישתו של השופט זמיר, עצם החיקוי, כשלעצמו, יכול להוות בסיס להחלת דיני עשיית העושר )ללא צורך ; לפסק דינו של השופט אנגלרד( 11פס' 

השופט חשין צמצם את תוכנו של "היסוד הנוסף" אך לאותם מצבים של "מעין עוולה", ; שופט זמיר(לפסק דינו של ה 8ב"יסוד נוסף"( )שם, פס' 
 לפסק דינו של השופט חשין(. 73ובכך הקשיח את דרישת היסוד הנוסף )שם, פס' 

 לנשיא השופט לוין.לפסק דינו של המשנה  1פס'  ,15 , לעיל ה"שא.ש.י.רעניין  182
 .488, בעמ' שם 183
 לפסק דינו של הנשיא ברק. 2שם, פס'  184

 .330–329, בעמ' 153, לעיל ה"ש ליבוביץעניין  185
 של הנשיא ברק.לפסק דינו  29–28פס'  ,15 , לעיל ה"שא.ש.י.רעניין  186
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של התחרות אינה ראויה )"בלתי הוגנת"(, השופטת  התוצאהלעומת גישתו של הנשיא ברק, אשר הסתפק בכך ש

המתחרה. לגישתה, אין לדרוש כי "היסוד הנוסף" יעמוד ברף של "מעין  בהתנהגותהו כהן דרשה פסול מוסרי כלש-שטרסברג

עוולה", כעמדתו של השופט חשין, אלא מספיק שנצביע על התנהגות פסולה הפוגמת בחוש ההגינות והצדק, קרי: התנהגות 

 187שיש בה "מטען ערכי שלילי במידה ניכרת".

עשויה להתקיים כלפי המחקה או המעתיק מוצר בהתקיים "יסוד נוסף". לסיכום, עילת תביעה לפי דיני עשיית עושר 

המתאפיינת בחוסר תום לב  היסוד הנוסף על ההעתקה או החיקוי הוא הפרה של כללי התחרות והמסחר החלים בשוק

 188ובהתנהגות פסולה הפוגעת בחוש ההגינות.

 יישום דרישת "היסוד הנוסף" בפסיקות בית המשפט  5.3.3

, נדרשו בתי המשפט בכמה מקרים ליישם את ההלכה ולהוציאה מן הכוח אל הפועל. א.ש.י.רעה ההלכה בעניין לאחר שנקב

 להלן נביא על קצה המזלג דוגמאות מן הפסיקה לביאור ולפישוט של האמור.

תו, דובר דחה בית המשפט את טענת קיומו של יסוד נוסף בנוגע לחיקוי עיצובן של מזכרות תיירות. לגיש 189סאלםבעניין 

בחיקוי של מוצרים יומיומיים והנעדרים כל יסוד חדשני וייחודי. עוד הוסיף בית המשפט כי לא הוכח כי הושקע עמל רב 

בפיתוח המוצרים, ומכל מקום בעצם פעולת החיקוי של המוצרים לא היה גלום "כשל שוק" שהיה בו כדי לפגוע בתמריצים 

אפשר לבסס עילה -בעניין אחר קבע בית המשפט כי אי 190תחרות בלתי הוגנת(.של יוצרים פוטנציאליים )קרי: לא הייתה 

מכוח דיני עשיית עושר במקרה שבו ניתן להבחין בצורה ברורה בין ההעתק ובין המקור. באותו מקרה דובר בהעתקת הפסים 

י של אדידס משורטטים בלוגו של אדידס. הנתבע העתיק את הלוגו של אדידס אולם הוסיף פס רביעי בהעתק )בלוגו המקור

שלושה פסים(. זאת ועוד, הנתבע ציין בשני מקומות בולטים את שמה של החברה ובידל כך את המוצר ממוצרי אדידס. 

באותו מקרה קבע בית המשפט כי "יש בנתונים אלה כדי לאבחן במידה ניכרת את המקרה דנן מן המקרה אשר נדון בעניין 

שבו נקבעה  192,מרכז המתנותמקרה דומה במהותו הוא עניין  191תקה מושלמת' ]...[".בו דובר, כאמור, על 'הע א.ש.י.ר.

קביעה דומה מאוד ולפיה מידת ההעתקה של המוצר המקורי אינה רבה, ונתון זה מטה את הכף לעבר שלילת קיומה של 

 193עילה מכוח דיני עשיית עושר.

 יישום דרישת "היסוד הנוסף" בנסיבות עניין אסטרולוג  5.4

ואנו לבחון את תחולת דיני עשיית עושר במרחב שבו חלים דיני הקניין הרוחני, שומה עלינו להוכיח תחילה את התנאים בב

. מאחר שלשיטתנו התנאים הללו ( על חשבון התובע3) ; ( שלא על פי זכות שבדין2) ; ( התעשרות1) 194הקבועים בחוק גופו:

 "היסוד הנוסף". –א.ש.י.ר בחינת התקיימות התנאי שנקבע בעניין מתקיימים בבירור, ואינם מעוררים קושי, נתמקד ב

פה. פתרון זה, בנסיבות -כפי שציינו בתחילת ההארה, מטרתנו היא בין היתר למצוא פתרון הולם להגנה על הרצאות בעל

ו היה בית המשפט העניין, אין למצוא בדיני הקניין הרוחני כי אם בדיני עשיית עושר. להלן נפרט את הנקודות אשר לגישתנ

 צריך לעמוד עליהן בבחינת קיומו של היסוד הנוסף בענייננו. 

_____________________________________ 

 כהן.-לפסק דינה של השופטת שטרסברג 25שם, פס'  187

 .406בעמ'  שם, 188

 (.2000) 681( 2)סאלם נ' ענתר, פ"ד נד 3471/98ע"א  189
 . 699–698שם, בעמ'  190

 (.27.8.2012לפסק דינה של השופטת )כתוארה אז( חיות )פורסם בנבו,  21, פס' נ' יאסין ADIDA SALOMON A.G 563/11ע"א  191

 (.9.9.2014)פורסם בנבו,  בע"מ נ' קארשי אינטרנשיונל בע"מ 2006מרכז המתנות  1898/12ע"א  192

 לפסק דינה של השופטת )כתוארה אז( חיות.  26, פס' 190, לעיל ה"ש יאסיןעניין  193

 לחוק עשיית עושר. 1ס'  194

http://www.nevo.co.il/case/5897169
http://www.nevo.co.il/case/5596421
http://www.nevo.co.il/case/5578288


  (ף)תש" 1 די הארת דין", בחינת דרישת הקיבוע בחוק זכות יוצרים –פה כיצירה מוגנת -הרצאות בעל, "שגיא לוק ומתן קדוש

20 

ומקורית, המחברת בין חישובים נומרולוגיים מוכרים  ייחודיתבהליך הראשון הציג התובע את עצמו כמי שפיתח "שיטה 

ות העובדתיות שבפסק הדין טענתו זו נזנחה בהמשך. נוסף על כך ממסכת הנסיב 195ונהוגים בתחום לבין איברי גוף האדם".

קשה להסיק מהי רמת ההשקעה שהשקיע התובע בפיתוח היצירה. אולם ניתן לומר ללא ספק כי הקביעה העובדתית בבית 

המשפט המחוזי, שלפיה יש דמיון רב בין היצירה המקורית הבאה לידי ביטוי בהרצאותיו של התובע, ובין ספריה של 

קטואלי כלשהו מצידה של התובעת, או למצער השקעה העולה על השקעתו של שוללת השקעת מאמץ אינטל 196הנתבעת,

וכי מכל מקום קבע בית המשפט כממצא עובדתי  197פעמית,-התובע. זאת ועוד, נראה כי הנתבעת נקטה ביותר מהעתקה חד

 מהותי ממנהמהווים חלק כי "הנתבעת עשתה שימוש בדוגמאות ובקטעים מילוליים מתוך יצירתו של התובע, שעל פניהם 

על אלה נוסיף את מסקנתה של השופטת ברון, שאין בדבריה לקבוע כי הנתבעת אכן העתיקה מתוך הרצאותיו של  198]...[".

במילים אחרות, לא נשללה האפשרות שהתגבש היסוד הנפשי  199התובע, אך אין לשלול את האפשרות שהיא עשתה כן.

אף לאור ממצאי בית המשפט המחוזי, כי לא בצדק הכחישה הנתבעת להעתקה. מסקנה זו מתחזקת  מודעותבנתבעת, היינו 

העתקה שיטתית ומודעת )ועל בית המשפט היה להידרש כמובן בהתבסס על האמור לעיל,  200היכרות מוקדמת עם התובע.

תמוך להכרעה פוזיטיבית בשאלה זו אילו היה מאמץ את הצעתנו לבחון את המקרה לפי דיני עשיית עושר( יכולה גם היא ל

באותו מקרה נטען  201.דבש. תמיכה לטענתנו נמצאת בקביעתו של בית המשפט בעניין בהתקיימות דרישת "היסוד הנוסף"

כי חברת פרסום השתמשה בדמותו של התובע, בכינויו ובקונספט חייו, לצורכי מסע פרסום של חברת ביטוח בכיכובו של 

נקטו העתקה )חיקוי( שיטתית ומודעת, ובתוך כך קיימו את תנאי השחקן משה איבגי. בית המשפט קבע כי חלק מהנתבעים 

 202"היסוד הנוסף" הנדרש לשם החלתם של דיני עשיית עושר.

הכיר בית המשפט בכך  203לויןיתרה מזו, טענה נוספת שברצוננו לטעון נוגעת ל"נוהג" שבין הצדדים. בפסק הדין בעניין 

הקניין טרם השימוש בקניינו )תצלום חזית הבית, במקרה ההוא(, הגם  שחריגה מנוהג מקובל בין צדדים לבקש רשות מבעל

בדומה נרצה לטעון כי ניתן להכיר בנוהג הקיים בין מרצה  204שמדובר בשימוש מותר, ממלא את דרישת "היסוד הנוסף".

 לתלמיד, המחייב מתן רשות להשתמש בחומרי ההרצאה שימוש מסחרי.

 סיכום .4

וררה דרישת הקיבוע בדיני זכויות יוצרים בעקבות פסיקתו של בית המשפט העליון בעניין הארה זו עמדה על הקשיים שע

, ואף הציעה דרך חלופית להתמודד עימם. כאמור, מהנמקתו של בית המשפט בפסק הדין אנו למדים כי דרישת אסטרולוג

במקרה  –ההרצאה, ובמילים אחרות פה, תבוא על סיפוקה אם ניתן לעמוד על עצם קיומה של -הקיבוע, לעניין הרצאות בעל

 205שבו יש ראיה לתוכנה.

פה. לטענתנו, פסק דינו של בית -לגישתנו, דיני זכויות היוצרים אינם הכלי המשפטי המתאים להגנה על הרצאות בעל

מתעלם מההצדקות המהותיות לדרישת הקיבוע, לצד הדרישה הראייתית. זאת ועוד, הנמקתו של  אסטרולוגהמשפט בעניין 

_____________________________________ 

 )ההדגשה הוספה(. 6פס'  ,27, לעיל ה"ש שרון רוןעניין  195

 .28שם, פס'  196

 בין ספרה של הנתבעת להרצאות התובע כפי שתועדו במחברות הסטודנטים(. טבלת ההשוואה) 33שם, פס'  197

 )ההדגשה הוספה(. 38שם, פס'  198

 .17שם, פס'  199
 .10שם, פס'  200

 .178, לעיל ה"ש דבשעניין  201

 לפסק דינו של השופט שפירא. 60שם, פס'  202
 (.15.5.2006ו, )פורסם בנב לוין נ' רביד 7236/05ם( -ת"א )מחוזי י 203

 לפסק דינו של השופט סולברג. 44שם, פס'  204

 לעיל. 2.3בפרק  אסטרולוגראו הנמקתו של בית המשפט בעניין  205
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(ף)תש" 1 די הארת דין", בחינת דרישת הקיבוע בחוק זכות יוצרים –פה כיצירה מוגנת -הרצאות בעל, "לוק ומתן קדוששגיא    

21 

, שלפיה סיכומי סטודנטים שהסתמכו על בריםבעניין  אינה מתייחסת להכרעה אסטרולוגית המשפט בפסיקתו בעניין ב

לביסוס טענתנו זו,  206פה, כמוהם כיצירה נפרדת ועצמאית, ומבלי כל התייחסות לרציונל שבבסיסה.-הרצאות שניתנו בעל

באנגליה, אשר עולה בקנה אחד עם פסיקתו של בית המשפט נסמכנו על בחינה השוואתית של הדין הנוהג בארצות הברית ו

 207, ולפיו זכות היוצרים ב"עותק" תהא לאדם שקיבע את היצירה בפועל, ולאו דווקא ליוצר המקורי.בריםבעניין 

פה, והיא באמצעות דיני עשיית עושר ולא -לבסוף הציע המאמר דרך להתמודד עם הסוגיה של זכויות בהרצאה בעל

, דיני הקניין הרוחני אינם מהווים הסדר שלילי לעניין אסטרולוגו שבנסיבות המקרה שבפסק הדין בעניין במשפט. גרסנ

  208החלתם של דיני עשיית עושר.

מכאן קצרה הדרך לבסס את הפגיעה הנטענת על ידי המשיב, על דיני עשיית עושר, ולהיזקק להלכה שהתווה לנו בית 

 "היסוד הנוסף". בנוגע לדרישת  א.ש.י.רהמשפט בעניין 

באופן זה הציעה ההארה דרך לשמר את האיזון הדק במערכת היחסים שבין היוצר לחברה באמצעות עמידה איתנה על 

דרישת הקיבוע, מחד גיסא, ומתן מענה הולם לפגיעה בלתי צודקת בנכס אשר יש בו "מידה מספקת של ייחודיות 

 דיני זכויות היוצרים, מאידך גיסא.  אלא שהוא אינו בגדר יצירה מוגנת על פי 209וחידוש",
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