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יש 2 תפיסות לרשת האינטרנט. תפיסה מקצועית ולא מקצועית.

הגדרה לא מקצועית לרשת האינטרנט
· מקור להחלפת מידע, מאגר מידע, ספריה. אוטוסטרדה של מידע.
· אמצעי תקשורת בין יחידים, אמצעי תקשורת המוני.
· קניון גדול, שוק.
· מקום מפגש.
הגדרה  מקצועית (טכנית) לרשת האינטרנט
· רשת של רשתות מחשבים, המצויים במקומות שונים בעולם, והמקושרים ביניהם באמצעות קווי תקשורת שונים.

· מספר המחשבים המקושרים לרשת זו הוא עצום ואינו ידוע, וגדל מידי יום.
· רשת האינטרנט בנויה מארכיטקטורה של שרת-לקוח.
· השרתים הם המחשבים המספקים את השירותים, והלקוחות הם המחשבים שצורכים את השירותים הללו.
· המחשבים מתקשרים ביניהם בפרוטוקול תקשורת TCP/IP. (שפת הדיבור בין המחשבים.
מונחים בסיסיים
· המידע מאורגן באתרים. כל אתר מורכב ממספר דפים.
· אתרים אלו מאוחסנים על גבי שרתים.
· אתרים אלו נכתבו בשפת תוכנה המכונה HTML, וכן יישומים נוספים.
· הדפדפן זו התוכנה שמאפשרת לנו לקרוא את האתרים ולעבור בין אתרים שונים.
· ניתן להגיע לאתר ע"י הקלדת הכתובת שלו, מה שמכונה "שם מתחם". (DOMAIN NAME)
· המרחב הבלתי מוחשי שנוצר ע"י חיבור מליוני המחשבים ברחבי העולם מכונה CYBERSPACE.
יחסי הגומלין בין האינטרנט לבין המשפט

התקופה הראשונה:
משנות ה-60 עד אמצע שנות ה-90.
הרשת נשלטה ע"י האקדמיה.

הערכים ששלטו ברשת הם ערכי קהילה ושיתוף, ועל כן הרשת לא עוררה עניין מיוחד בקרב המערכת המשפטית.

עד אז לא הייתה שום בעיה מיוחדת שהצריכה את ביהמ"ש להתייחס לאינטרנט.
התקופה השנייה:
מאמצע שנות ה-90 עד היום.
הרשת הפכה להמונית, והחלו השימושים המסחריים ברשת זו.

עם התרחבות הרשת וההמוניות של הרשת החלו הסכסוכים בין המשתמשים השונים.

סכסוכים אלו הגיעו עד לפתח דלתה של המערכת המשפטית, ויצרו אתגרים חדשים בפניה.

גם על הכנסת מוטל לחשוב איך לפטור את הבעיות.

בינתיים על ביהמ"ש להתמודד עם זה.

דוגמאות לסכסוכים ברשת

· הפרת סימני מסחר.
· הפרת זכויות יוצרים.
· לשון הרע.
· הגנת הפרטיות.
· דואר זבל.
· הגנה על תכתובת בדוא"ל.
· אתרי פורנו.
· הטיית תוצאות חיפוש ע"י מנועי חיפוש.
· בעיות מתחום דיני החוזים.
· בעיות של משפט בינ"ל פרטי: הדין שחל וסמכות השיפוט.

הפרת סימני מסחר
נביא דוגמא.

נניח שאני מקים אתר ונותן לו שם מסוים. מאיפה אני לוקח את השם הזה ? בכל מקום יש רשם שמות מתחם. זה אדם פרטי לחלוטין. (רשת האינטרנט אינה בבעלות אף אחד. זה גוף לא מפוקח)

בניתי אתר בשפת HTML. את האתר אני צריך לאחסן בשרת של ספקית שירות.

אנשים צריכים לדעת איך לגשת אליו. מה הכתובת של האתר. שם המתחם שלו.

מי נותן את השם של האתר ?

טכנית יש רשמים שרושמים את שמות המתחם. גופים וולונטריים.

אצלנו הגוף העיקרי המופקד על רישום זה הוא איגוד האינטרנט הישראלי.
האיגוד לא נותן לי שום שירות. רק מקצה לי שם, בשיטת כל הקודם זוכה.

אני משלם דמי שימוש עבור השם.

זכות השימוש בשם היא שלי, ואני יכול למנוע מאחרים להשתמש בזה, עפ"י החוזה ביני לבין האיגוד.

בשנת 1995 היו כמה חוכמולוגים.

אנשים החלו לרשום שמות מתחם הזהים לסימני מסחר מפורסמים. למשל קוקה קולה זה סימן מסחר.

אחרי כמה שנים התעוררו החברות ורצו לעשות אתרים. אבל נאמר להם שהשם כבר תפוס. וכך קוקה קולה הייתה צריכה לנהל מו"מ עם זה שבעל שם האתר כרגע.

זו הייתה בעיה מבחינת החברות.
[  מעמדו של האיגוד נדון בבג"ץ. ניסו להגיד שזה גוף דו מהותי וחל עליו המשפט המינהלי, אך זה לא  צלח, והוכרע שזה גוף פרטי  ]

כמו שיש לי קניין על נכס מוחשי שלי, יש בשיטת המשפט שלנו קניין רוחני על נכסים לא מוחשיים, כמו קניין על שמות. בסימני מסחר השם הוא קנייני, ואני יכול למנוע מאחרים להשתמש בו.
אם קוקה קולה תגיד שזה סימן מסחר מוגן, קרי יש עליו קניין, אסור לעשות בו שום שימוש, לרבות להשתמש בשם כשם מתחם.
יש 3 צדדים:

1. רשם.

2. מבקש השם.
3. החברה.
יש כללים, אליהם מחויב כל מי שרוצה לקנות שם מתחם.

מאותו רגע נוצר חוזה בין הרשם לרוכש השם.

ואם החברה טוענת שזה השם שלה וסימן המסחר שלה, יש הרכב בוררות מטעם האיגוד שדן בזה.

דוגמא נוספת – מנוע חיפוש.

איך מנועי חיפוש מדרגים את תוצאות החיפוש שלהם ?

האלגוריתם כמעט חסוי לעיני הציבור.

גוגל, למשל, עובדת לפי הפופולאריות של האתר. ככל שיותר אנשים נכנסים לאתר מסוים, הוא יותר פופולארי.

יש גם אתרים שזה הולך לפי מי שמשלם להם יותר.

מה הבעיה ?
נניח שאני מקים אתר למכירת נעליים באינטרנט.

אני מבקש מהמנוע לקנות את המילה NIKE. כל פעם שמישהו מחפש NIKE, תציב אותי ראשון. זו בעיה של סימני מסחר.

דוגמא נוספת.
הקמתי אתר למכירת נעליים, ואני רוצה להראות שאני מקושר לגדולים. אז אני עושה לינקים לאתרים של החברות המובילות בתוך האתר שלי.

אנשים עשויים לחשוב שיש קשר ביני לבין נייק. אבל זה לא סביר.
אבל נייק יכולים לטעון שזה פוגע בה, שאיזה דוד אמסלם מקושר בלינקים לנייק.

או למשל שיש אתר פורנו בשם של חברת צעצועים. זה נקרא דילול סימן מסחר.

לכל אתר יש תנאי שימוש. זה יוצר חוזה בין המשתמש לאתר.
נניח שגוגל אומר שהוא מציג את התוצאות באופן אובייקטיבי.

האם היא חייבת בכלל לנהוג בשוויון כלפי כל האתרים ?

מצד אחד יש חופש הקניין והעיסוק של גוגל. מי אמר שהיא צריכה להכניס לרשימת החיפוש שלה אתר מסוים ?

אין קשר חוזי בכלל בין גוגל לחברה שגוגל לא מפרסת אותה בתוצאות החיפוש. 

אפשר להגיד היום שגוגל גוף דו מהותי, ואפשר גם לטעון שהוא מונופול, ולכן מתערבים בדרך הפעולה שלו. זה המהות של הגבלים עסקיים – התערבות בדרכי הפעולה של מונופול.

היום יש גם דעות בפסיקה שחילים משפט מינהלי על גופים פרטיים.

ברק בקסטנבאום אמר שאפילו שזה גוף דו מהותי, הוא לא פוסל את האפשרות להחיל את השוויון כל גוף פרטי.
לפני חודש אמרה ארבל שמחילים שוויון גם על גופים פרטיים.

נניח שאתר מחליט היום שהוא מכניס לאתר רק אנשים מחתך מסוים.

חוק איסור הפליה במוצרים ושירותים קובע שאסור לאדם להפלות בין האנשים שנכנסים לחנות שלו. פגיעה בערך הקניין לטובת השוויון.

אז גם באתר אינטרנט זה אותו רעיון.

לשון הרע

לאלי ישי היה דובר בשם איציק סודרי.
מישהו נכנס לפורום באתר היידפארק בשם אנונימי, וכתב שסודרי נסע לאנגליה, ולקח איתו מתורגמנית, ולך תדע מה היא מתרגמת לו בלילה.

זה נכנס לתחום לשון הרע.

סודרי רוצה לתבוע את מי שמפרסם. לך תדע מי פרסם.

האם אפשר להטיל אחריות מראש על האתר, או אחריות בדיעבד – אם הוא לא מוחק ההודעה לבקשת סודרי ?
בחוק איסור לשון הרע יש עונש על המפרסם הראשי, ועורך אמצעי התקשורת.
אבל קודם יש להכריע האם אתר האינטרנט הוא עיתון או טלוויזיה ? או שאולי האתר דומה לעירייה ? (והאתר הוא כמו לוח מודעות של העירייה ששמים עליו מודעות והיא אחראית לתוכנן)
יש פס"ד שאומר שמטילים על בעל אתר רק אחריות בדיעבד, והייתה לו יכולת להסיר את ההודעה, והוא לא הסירה תוך זמן סביר.

דוגמא נוספת.

חוק תעמולת בחירות אוסר תעמולה בטלוויזיה 60 יום לפני הבחירות, למעט משדרי תעמולת הבחירות ?

מה קורה אם מישהו מפורסם באינטרנט ?
האם האינטרנט זה עיתון או טלוויזיה – כלומר האם מקישים משם את הדין וזה אסור ?

הגנת הפרטיות

לכ"א מאיתנו יש כרטיס אשראי.
בפירוט החיוב כתוב שהייתי במקום א' ב' בתאריכים 1 ו-2.

אפשר לדעת מכרטיס החיוב איפה הייתי ומה עשיתי.

אנליסט לוקח את כל החיובים במשך 5 שנים, ומרכיב פרופיל שלם.

וחברות האשראי אפילו מחליפות מידע ביניהן, ומרכיבות ספר שלם.

בארה"ב אפשר לקבל לפי מס' ת.ז. המון מידע אישי.
קניינו של מי המידע הזה ?

בתחילת שנות ה-80 היה עו"ד בארה"ב שלקח סרטי וידאו מהספריה. בסופי שבוע לקח גם סרט פורנו.

המידע שהוא ראה סרטי פורנו היה אצל בעל החנות.

אחרי 20 שנה הוא רצה להתמנות לשופט עליון בארה"ב.

כשהוא שכר קלטת פורנו, הוא מסר באופן וולונטרי מידע אישי עליו.

קניינו של מי זה ?

ונניח שהיה חוזה שמותר לבעל החנות להשתמש בכל מידע כרצונו, והוא מכר מידע זה לגורמים מסוימים.

גם הקוקיס אוספים עליך מידע. של מי המידע הזה ?
ויש גם בעיה של דליפת מידע. אפשר לפרוץ ולהגיע למידע הזה.

יש גם סיטואציה חוזית (יש איסור להשתיל קוקיס), וגם סיטואציה נזיקית (אין איסור).
נניח שיש חוזה, ואומרים לי שמשתילים קוקיס.
האם זו הסכמה מדעת ? האם זה לא חוזה אחיד מקפח ? ועוד כהנה וכהנה בעיות וקושיות.
אולי גם לא ראיתי את תנאי השימוש. אז יש הצעה. האם יש גם קיבול ? האם נכרת חוזה ?
אם לא מאפשרים לי להיכנס ללא אישור, ואני מאשר שאני מסכים, ברור שיש כריתה.

לפי המגמה בארה"ב, בעבר לא הכירו בחוזה כי אין גמירות דעת, אבל היום מתחילים להכיר בזה.
בארץ אין פסיקה כזו.

אז קודם צריך להכריע האם יש חוזה, או שאין חוזה (כי התנאים היו למעלה ולא ראו אותם).
אחרי זה יכולה לעלות שאלה של סמכות שיפוט.

יש בעיה שהתנאים למעלה, שזה פוגע באטרקטיביות של האתר. השאלה היא במה נבחר.
לדעת המרצה יש להקל ולקחת בחשבון שכולם יודעים שיש תנאי שימוש, ולכן יש לאפשר לשים את התנאים למטה.

דואר זבל
לפני שבועיים היה פס"ד מקומם.

היה אתר היכרויות, שהיה צורך לתת דוא"ל כדי להירשם.

אז באתר היה מאגר גדול של כתובות דואר של אנשים.

מישהו אחר הפעיל תוכנת קציר כתובות, וכך סרק את האתר והתחיל לשלוף את הכתובות לצורך דואר זבל.

הסכסוך היה בין האתר שהפעיל את התוכנה לאתר שהחיל את הכתובות.

בעלי הכתובות לא היו צד בכלל.

השופטת אמרה, שכ"א מאיתנו שמספק את כתובת המייל שלו, צריך לדעת שיקצרו לו אותה, וישלחו לו דואר זבל. היא בעצם אומרת שזו הסכמה מכללא.

אותה טענה נשמעה גם בעניין הגנת הפרטיות. דע לך שאוספים עליך מידע. כאילו למשתמשי הרשת אין ציפיות לפרטיות.

אז אם זה המצב הטוב, למשפט אין שום תפקיד. זו אחת הטענות שנשמעת היום.
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עיצוב מדיניות ברשת האינטרנט

נקודת המוצא שלנו היא שיש מציאות חדשה. בעייתית יותר או פחות, אבל חדשה.

מה עושים עם זה ?

ישנן בעיקרון 2 גישות.

הגישה האנרכית

כל מה שמתרחש באינטרנט מתרחש בעולם נפרד, וירטואלי, שאיננו קשור לאף מדינה.

ולכן אין צורך להסדיר את העולם הזה.

המציאות המתרחשת באינטרנט אינה ברת הסדרה.

לגישה זו כמה אסכולות:

1. אסכולה ראשונה
מי אמר שזה רע ? אולי מה שמתרחש באינטרנט זה רצוי. מטרתה של כל מערכת הסדרה זה להביא למצב הרצוי. אבל זה המצב הרצוי. לכן לא צריך שום הסדרה.
למשל, טענה זו נשמעת בתחום הגנת הפרטיות.

הרבה  אתרים חושפים מידע אישי על הצרכנים. אז מי אמר שזה רע ? כל מי שנכנס לאינטרנט מצפה שאין לו פרטיות ושאנשים אוספים עליו מידע. זה המצב שהמשתמשים רוצים, וזה מה שיש.

לא רק שלא איכפת למשתמשים, זה אפילו לא מנוגד לרצון שלהם.

הטענה הזו אומרת, שמי שנכנס לעולם האינטרנט, חי בעולם של זכוכית.

הטענה הזו נשמעה לפני פחות מחודש בפס"ד סוויסה נ' בן חיים.
היה סכסוך בין 2 אתרים של היכרויות.

יש באתר תוכנה שקוצר את כתובות הדוא"ל בשביל לשלוח לשם הודעות שיווק.

ניתנה החלטה בפסה"ד.

נשאל שם מה קורה עם האנשים שנלקחו הכתובות מייל שלהם, שלא היו צד לסכסוך.

השופטת אמרה שכ"א מאיתנו, משפרסמו מנהלי הפורום את כתובות המייל שלהם, צריך לצפות שהכתובות יופצו 

באינטרנט. זו ציפייה, לא הסתכנות.

ההשלכות של האימרה הזו הן שדואר זבל זו מציאות קיימת, שזו האסכולה הראשונה בצורה מעודנת.

2. אסכולה שנייה
אפילו שהמציאות הזו לא רצויה, אני יכול לסמוך על הטכנולוגיה להסדיר אותה לבד.

הטכנולוגיה תתפתח באופן כזה שיפתור לנו את הבעיות הקיימות.

אם יש בעיה של קוקיס, אז יש גם טכנולוגיה שמגנה עליי מקוקיס.

יש בעיה של אתרי פורנו, הפתרון הוא תוכנות סינון.

יש בעיה של דואר זבל, ויש תוכנות לסינון דואר זבל.

הקוד הוא החוק. החוק אומר מה מותר ומה אסור. הטענה היא שמי שקובע מה מותר ומה אסור זה הטכנולוגיה.

מי שקבע את מרחב המחייה מה מותר ומה אסור זה הטכנולוגיה, ולכן הטכנולוגיה זה החוק.

יש בעיה של פרטיות, הפתרון הוא תוכנת P3P.

יש בעיה של הפרת זכויות יוצרים בהעתקות, אז יש אפשרות לנעול את היצירות, החל בסיסמא פשוטה, וכלה במערכות הצפנה מתוחכמות.
אם יש בתרון טכנולוגי, אז לא צריך בתרון משבטי.

זה כמו שאם כולם היו מתנהגים טוב לכולם, אז לא היה צריך את הפתרון של החוק.

מי שיצר את הבעיה של הקוקיס זו מיקרוסופט, שברירת המחדל בחלונות זה לאפשר קוקיס. והם גם פותרים את זה בדרך של לאפשר חסימה. הרופא יוצר את המחלה ומטפל.

תקיפת הגישה האנרכית:

למה יש חופש חוזים ? כי אנשים הם רציונאליים, ובחוזה כ"א משפר את מצבו.

בנענע יש מדיניות פרטיות, בה היא אומרת מפורש שהיא מלבישה על המחשב קוקיס ועוקבת אחריו לצרכים מסוימים. זה חוזה. ההנחה היא שקראתי את החוזה, ואם הסכמתי אז זה בסדר.

אבל כל הרעיון של חופש חוזים לא קיים, אם אני לא מודע לסיכון.

אז אי אפשר להגיד שיש הסכמה מדעת ? הסכמה חופשית ומרצון ? אי אפשר לומר.

ואם אנו לא יודעים, שיתקינו חוק שיגן עלינו וילמד אותנו מה שאנו לא יודעים.

חסרונות הגישה האנרכית

1. כוחות השוק אינם שווים. מי אמר שהשוק יפתור את הבעיה מעצמו ? יש כשלי שוק. אף אחד לא אמר שנגיע לטכנולוגיה אופטימאלית.

2. סינון יתר – בדקו תוכנות סינון שמסנן אתרי פורנו, וזה סינן גם את האתר של ביהמ"ש העליון, בגלל פסקי דין בנושאים מיניים.
סינון חסר – הסינון לא מספיק.
3. הצבת תוכנות סינון במקומות ציבוריים. פוגע גם במבוגרים.

הגישה השמרנית

כפי שהמחוקק צריך להסדיר מציאות, הוא צריך לעשות זאת גם באינטרנט.

צריך משטר הסתדרתי כלשהו גם באינטרנט.

ישנן מספר פעילויות שצריך להסדיר. אי אפשר להשאיר אותן ככה.

זכות משפטית זה אינטרס בר הגנה. ואם יש אינטרס שאני רוצה להגן עליו, לא משנה איך פוגעים בו, עליי להגן.

אם הפרטיות היא ערך ראוי להגנה, הוא ראוי להגנה בכל מקום – גם באינטרנט.

נקודת המוצא היא שיש להסדיר את האינטרנט. אבל מי מסדיר ?

גם בגישה זו יש אסכולות שונות.

האם על המשפט להסדיר, או על גורמים אחרים לעשות זאת ?

בעניין זה יש 2 גישות:

1. הגישה האוטופית

צריך הסדרה, אבל ההסדרה היא לא מתפקידה של המשפט והמדינה, מ-2 נימוקים:

1. נימוק הלגיטימיות.
כל הפעילות באינטרנט אינה בטריטוריה כלשהי. בגדול, סמכות המדינה מבוססת על עיקרון הטריטוריה. 

אבל אם אני קונה ספר מאתר אמזון, באיזו טריטוריה העסקה הזו התרחשה. זה מידע שנמצא בכל מקום, וזורם לכל מקום. סימולטנית כל פעולה מתרחשת בו זמנית בכל מקום. זה הכל וירטואלי.

לכן צריך הסדרה, אבל למדינה אין סמכות להסדיר. 

גם זיקה לאנשים אין. אנשים לא נפגשים בשמן האמיתי, אלא האנונימי. לאותו אדם יכולות להיות 5 זהויות באינטרנט. זה לא האדם שנפגע, אלא את הזהויות שלו.

הגישה הזו נדחתה ע"י כולם, כי מי שנפגע זה האנשים שחיים בעולם הפיסי. אנשים אמיתיים נפגעו. ואני גם יוצר את הזיקה לטריט'.

היום יש המון טכנולוגיות שאפשר לזהות את המיקום הגיאוגרפי של האדם – מאיפה הוא גולש. ואז ניתן לשייך את הפעילות לאדם מסוים ולמדינה מסוימת.

בפס"ד ליבני אנת נ' ברק נעמה דובר על 2 אנשים שהשמיצו אחד את השני, והם תבעו אחד את השני. אחת הטענות שנשמעו זה שזה לא צריך להגיע לביהמ"ש, כי הסכסוך היה בעולם הוירטואלי.

הצדדים הגיעו לפשרה, אך ביהמ"ש החליט להגיב על הטענה הזו, ודחה את הגישה הזו.

כשאדם אמיתי נפגע, החוק הממשי צריך לחול, וביהמ"ש צריך להתערב. זה לא מקום שלא צריך להתערב בו. זו דחייה של טענת חוסר הלגיטימיות.
2. נימוק האפקטיביות.

לכל מערכת הסדרה יש 3 חלקים: חקיקה, שפיטה הוצאה לפועל.

איטיות – במערכת המשפט, המציאות היא שהמחוקק איטי יחסית למציאות הדינאמית. על אחת כמה וכמה שבאינטרנט המחוקק ייפול הרבה מאחור.

גם אם המחוקק מספיק להדביק את הקצב, אז הוא יוצר חוק טוב.

עלויות – אז קניתי מאמזון ויש חוק שמגן עליי. עכשיו עליי לנהל יישוב סכסוך. יש לזה עלויות. ובכלל בסכסוכים בינ"ל יש עלויות גבוהות. בשביל זה יש תובענות ייצוגיות ובימ"ש לתביעות קטנות. אז עדיין הנפגע לא יכול לגלגל את הנזק בחזרה אל המזיק.

כל דיני הנזיקין מבוססים ע"כ שאדם מזיק לזולת, ואנו רוצים שאדם יפנים את הנזק שהוא גורם ויתמחר את זה.

ואם עולה הרבה כסף לתבוע, אנשים לא יתבעו, והנזק לא יגולגל על המזיק. המזיק ימשיך להחצין, ולא יהיה גורם הרתעה.

קשיי אכיפה – וגם אם קיבלתי פס"ד ביד, עדיין צריך לאכוף אותו. האתר בסין יכול לסגור ולברוח. 

פתרון הגישה האוטופית: הסדרה פרטית

אם צריך הסדרה ולא ע"י המדינה, הבתרון עפ"י גישה זו, הוא הסדרה פרטית.

חוזה הוא דוגמא להסדרה פרטית.

קוד התנהגות בכיתה זו הסדרה פרטית.

כללי האתיקה של הלשכה, כשלעצמם בלא גושפנקא בחוק, זו הסדרה פרטית.

ביה"ד המשמעתי של הלשכה זה גם הסדרה פרטית של המשפט וההוצאה לפועל, לא רק של החקיקה.

בנתניה יש הסדרה פרטית של העולם התחתון.

יהלומים מיישבים סכסוכים באופן פרטי.

הסדרה פרטית = ניסיון של חברי קהילה פרטית מסוימת להסדיר את אורחות חייהם בעצמם. הסדרה ציבורית מקורה במדינה, והסדרה פרטית מקורה בשוק.

דוגמאות:

· תנאי שימוש באתר (חוזה).

· מדיניות פרטיות – אתרים מפרסמים את מדיניות הפרטיות שלהם, ובכך מסדירים את השימוש במידע האישית עליי, בכך שמיידעים אותי מה עושים איתו, וכך אוכל לדעת האם להסכים או לא. זו הסדרה פרטית של בעיית הפרטיות.
אתרים מפרסמים מדיניות פרטיות, כי היו יוזמות לחקיקה בנושא פרטיות, ולכן הם התנדבו להסדיר את הנושא, כדי שלא תהיה התערבות חיצונית של הכנסת.

· תו תקן – אמרנו כבר שלא בטוח שהם מקיימים את מה שהם אומרים, אז הפתרון הוא גוף שלישי שיפקח על פעילות האתר, וייתן לו תו תקן. זו הסדרה פרטית. השוק בעצמו מסדיר.
הרעיון הוא, שבתחום הפרטיות התפתח הרעיון של החותמים. גופים פרטיים מטביעים חותם על אתרים שעונים לקריט' מסוימים. (trusty)

הבעיה היא שהאתר הוא שמשלם עמלה לגוף שמטביע את החותם, ואז יש ניגוד אינטרסים. הגוף לא ימהר לצאת נגד מי שמשלם לו.

גם מתברר שהמפוקחים הם מפקחים. הגוף דלעיל הוא של מיקרוסופט, ואף תביעה נגד מיקרוסופט לא הצדיקה את שלילת החותם ממיקרוסופט.
· כללי התנהגות. למשל בפורומים.
סוגיות יסוד בדיני אינטרנט – שיעור 3







    14.11.05

התחלנו לדבר על הסדרה פרטית.

זה המצב שחברי קהילה מסוימת מחליטים להסדיר את עצמם, ללא התערבות המחוקק מבחוץ.

שיטת ההסדרה הפרטית די נפוצה באינטרנט.

יתרונות וחסרונות ההסדרה הפרטית

יש לה מספר יתרונות לעומת הסדרה ציבורית:

1. גמישות. מנהל פורום שכותב כללים הוא גמיש. 

2. דינאמיות. 
3. אכיפה מושלמת. תוכנת סינון בדואר זבל מונעת את הבעיה מראש. אצל המחוקק פתרון הבעיה הוא בדיעבד. לכן בהסדרה טכנולוגית האכיפה היא מושלמת.
להסדרה פרטית יש גם חסרונות: (הסדרה פרטית טהורה – ללא התערבות המחוקק)

1. וולונטריות. אין לזה שיניים, אז למה שמישהו יציית ?

2. היעדר אובייקטיביות. דיברנו על החתמת תו תקן. לא בהכרח המחתימים יסירו את החותם מהאתר, כי הם רוצים להמשיך לקבל כסף בשביל החותם.
3. יצירת מונופול. חברות יכולות להסדיר את עצמן בדרך פוגעת החברות חלשות יותר. זה מכשיר ליצירת מונופול.
4. צנזורת יתר. תוכנת סינון לאתרי פורנו יכולה לסנן גם פס"ד של בימ"ש עליון שמכילים מילה מתוך הסינון.

הסדרה פרטית היא הסדרה לגיטימית עם יתרונות.

הבעיה היא שיש לה חסרונות, ובראש החיסרון העיקרי, שהוא היעדר שיניים.

השיטה הזו לא הצליחה לפתור את בעיית הפרטיות באינטרנט.

המסקנה המתבקשת מזה שאנו לא פותרים את הבעיות בהסדרה פרטית, היא שאנו זקוקים לעזרת המחוקק.

אז הגישה האוטופית שאומרת שצריך הסדרה אבל אנחנו נסדיר את עצמנו מודה שצריך את הסדרת המחוקק. החוק.

אז הגענו למסקנה שיש להחיל את החוק.

כאן עולה הויכוח – איזה חוק יש להחיל ?

האם להסתפק בחוק הישן, או שצריך חוק חדש בשביל האינטרנט ?

דין חדש מול דין ישן

נניח שא' תובע את ב' על לשון הרע.

איזה חוק יחול על הסכסוך ? החוק שהיה קיים ניישם על האינטרנט, או שיש לחוקק חוק חדש לאינטרנט.

יש 3 גישות:

1. מה שהיה זה מה שיהיה.

אפשר להוציא דיבה גם באמצעות האינטרנט. זה בסה"כ עוד אמצעי, שלא משנה מהמהות.

החוק שהיה קיים מלפני 1995 יכול להתאים ולהסדיר את הסכסוכים באינטרנט.

2. לא עוד. האינטרנט מחולל מהפך של ממש, שמחייב אותנו בכלל ליצור חוקים חדשים לכל סוגיה וסוגיה. צריך חוק חוזים חדש לאינטרנט. לא נסתפק בדיני הנזיקין הקיימים. צריך דיני זכויות יוצרים חדשים.

3. זו הגישה המקובלת כיום.

היא אומרת שלא נקבע היום קטגוריות מה צריך לעשות. נראה איך הדברים יתפתחו.

בתחומים מסוימים החוק יסתדר עם מה שקורה ויפתור סכסוכים, כמו בתחום סימני מסחר, ובתחומים אחרים אולי נצטרך חוקים חדשים. למשל בתחומי ראיות אלקטרוניות.

אבל לא צריך עכשיו לקבוע מסמרות.

2 הגישות הראשונות רצו לנבא בלי ניסיון. הגישה השלישית מחכה לראות מה יקרה במציאות.

זה גם מה שאומר חשין בפס"ד ש"ס. שיש תחומים שיישארו, ויש תחומים כמו ראיות שישתנו.

יש 3 מוסדות: מחוקק, בימ"ש והוצל"פ.

מי אמור בפועל להתמודד עם השאלה הזו ?

ביהמ"ש.

אז נחלק את הדיון ל-2.

המחוקק ניסה להתמודד עם הבעיה של התאמת המשפט בעזרת 2 ועדות. אחת ב-1996, ואחת ב-2004.

ועדות אלו היו אמורות לבדוק את התאמת החוק לעידן האינטרנט.

היו המלצות. לרוב לא המליצו על שינויים דרמטיים בתחומים השונים.

אבל ביהמ"ש צריך להתמודד ולפתור בעיות. הוא לא יכול להגיד שאין חוק.

השאלה היא איך ביהמ"ש התייחסו לסכסוכים הקשורים ברשת האינטרנט.

התמודדות ביהמ"ש עם בעיות באינטרנט

ביהמ"ש באופן כללי, בשלב הראשון מתרגם את העובדות לשפה המשפטית.

בשלב השני, ביהמ"ש משייך את הסכסוך לענף משפטי כלשהו (פרטיות, חופש ביטוי וכו'), ולאתר את הנורמה הרלוונטית שדנה בסכסוך.

בשלב השלישי על ביהמ"ש להכריע בסכסוך בהסתמך על אותה נורמה.

איך עושים זאת ?

יש כמה שלבים:

1. יש תשובה שלמה בנורמה. יש סעיף ספציפי.

2. אם אין, אז יש לפרש את הנורמה בפרשנות תכליתית ע"מ להכריע. (אנו עדיין בתוך הנורמה)
3. אם זה גם לא מספק, אז זו שתיקה של המחוקק. זה יכול להתפרש כלאקונה או כהסדר שלילי.
4. ייתכן והשופט אומר שהוא לא מוצא תשובה, והוא מפנה למחוקק קריאה להסדיר את העניין, כמעט בלי לתת מענה לסכסוך. זה נדיר, אבל באינטרנט זה יכול להיות.
נראה כעת איך ביהמ"ש יישמו את המתודה הזו בסכסוכים באינטרנט.

השלב הראשון – שימוש בעולם הדימויים

(אנו זקוקים לדימויים, כי מדובר בדברים חדשים, ואנו רוצים לתרגם את הדברים לשפה מובנת)

ניקח פס"ד בנושא גלישה אנונימית, ונפתח את הנושא הזה, תוך כדי בחינה כיצד ביהמ"ש שגה בניתוח העובדות.

הטענה של המרצה היא כזו: כדי לתרגם את העובדות לשפת משפט ולאתר את הנורמה, ביהמ"ש עשוי לעשות טעות שתכריע את כל התיק.
דוגמא לכך:

ת.א. (כפ"ס) 7830/00 בורוכוב נ' פורן

בורוכוב היה חירש מלידה שגלש בפורומים, תחת הכינוי "אוקספורד".

פורן גם חירש מלידה, ושניהם נמצאים באותם פורומים של חרשים. הוא גם היה מנהל אחד הפורומים, וכינויו היה "מלך הערפדים".

לנתבע היה סכסוך ממושך עם התובע, ולכן הוא כתב בפורום הודעה: "אל תאמינו לאוקספורד, כי זה בורוכוב".

הוא בעצם חשף את זהותו האמיתית של בורוכוב. (דבר שכבר היה ידוע להרבה אנשים)

בורוכוב תבע את פורן. סכסוך בעולם האינטרנט.

צריך להראות עילת תביעה.

מהי עילת התביעה שיש לבורוכוב נגד פארן ?

התברר שעוה"ד של בורוכוב לא היה כ"כ מתוחכם. הוא זכה במשפט אבל בורוכוב לא קיבל הוצאות משפט, בגלל שהוא לא הרחיב מספיק ולא העלה את כל הטיעונים, אלא דן רק בתחום הגנת הפרטיות. (מה הקשר ? בירה נשר)

כל הדיון נסב על תחום הגנת הפרטיות.

אז כביכול הנורמה הרלוונטית מבחינת ביהמ"ש הייתה חוק הגנת הפרטיות.

עילת התביעה היא פגיעה בפרטיות. 

המחוקק לא הגדיר מהי פרטיות, אך הגדיר מהי פגיעה בפרטיות.

אז בורוכוב צריך להראות שהמעשה של פארן נופל לגדר אחד המעשים המנויים בס' 2 לחוק.

הוא טען שזה נופל לס' 2(8), 2(11).

ס' 2(8) אומר שמדובר בענייניו הפרטיים של אדם ויש הסכם מפורש או משתמע לשמור זאת בסוד.

ס' 2(11) מדבר על צנעת חייו האישיים של אדם. לא משנה אם יש או אין הסכם. 

החוק מבחין בין 2 עניינים:

1. עניינים פרטיים. פגיעה רק אם היה הסכם לא לפרסם.

2. עניינים בגדר צנעת חייו האישיים של האדם. פגיעה בכל מקרה.

ברירת המחדל לגבי עניינים פרטיים היא שמותר לפרסם, כל עוד זה לא נאסר במפורש או במשתמע.

לעומת זאת, צנעת החיים האישיים – ברירת המחדל היא שהפרסום אסור, כל עוד לא ניתנה הסכמה לכך.

אז איך נבחין בין עניין פרטי לאישי ?

פס"ד מנחה לגבי עניינים פרטיים הוא בע"א 439/88 מ"י נ' ונטורה.
נקבע שמדובר בכל מידע הקשור לחייו הפרטיים של אותו אדם, לרבות שמו, כתובתו, מספר הטלפון שלו, מקום עבודתו, זהות חבריו.

המבחן הוא, שכל עניין שאדם מהישוב לא היה מתנגד לפרסומו ברבים נחשב כעניין פרטי.

לגבי המונח עניין אישי, זה מתייחס לדברים שיש בהם דרגה גבוהה של אינטימיות. 

מידע בריאותי, העדפות מיניות, יחסי אישות – כל אלה זה עניין אישי.

סיימנו את ההקדמה.

אמרנו, שעניין פרטי בלי הסכמה סותרת מותר לפרסם, אבל עניין אישי בלא הסכמה אסור לפרסם.

מה לגבי פרסום הזהות האנונימית ? האם מדובר בעניין פרטי או בעניין אישי ?

כאן ביהמ"ש נכשל. בשימוש בעולם הדימויים.

ביהמ"ש אמר, שמבחינתו פרסום הזהות האנונימית כמוהו כפרסום מספר טלפון, גם אם הוא חסוי.
זה כבר הכריע את גורל התיק.

מספר הטלפון של אדם זה מידע פרטי, לפי פס"ד ונטורה, ולכן פרסום כזה לא ייחשב פגיעה בפרטיות, אלא אם הייתה הסכמה מפורשת או משתמעת, שלא יחשפו אחד את זהותו של השני.

ואז במקום ללכת לס' 2(11), ביהמ"ש הלך לס' 2(8).

השימוש בדימוי הוא לא סתם בשימוש ניטרלי לחלוטין. זה מונע משיקולי מדיניות שיש לשופט בראש, שכבר סימן את התוצאה, ומשתמש בדימויים ככלי להגעה לתוצאה הראויה.

אחרי שראינו שזה עניין פרטי, צריך לראות האם היה הסכם מפורש או משתמע.

באותו עניין לא היה הסכם מפורש שלא לחשוף את זהות המשתתפים בפורום.

יש פורומים שיש שם איסור לחשוף את זהות הכותבים. אם כזו הוראה הייתה בפסה"ד, הייתה פגיעה בפרטיות.

אבל לא היה הסכם מפורש, ונשאר לבדוק קיומו של הסכם משתמש.

ביהמ"ש קבע שגם זה לא היה, וזה משיקולי מדיניות.

ביהמ"ש לא היה מוכן משיקולי מדיניות להסיק על הסכם משתמע. שיקולי המדיניות היו :

1. שבאינטרנט הכל מותר.

2. ולא רק זה, הוא אף מעוניין לחשוף את זהות המשתמשים, ע"מ להרתיע אותם מפעילות לא חוקית. שיחששו שהם עלולים להיחשף.

3. האנונימיות היא יציר הטכנולוגיה. אין לזה ערך בפני עצמו. זה לא ערך שיש להגן עליו.

התוצאה הייתה שהתביעה בעילה הזו נדחתה. (בעילות אחרות היא התקבלה)

המסקנה הכללית לגבי הזהות האנונימית היא, שהגלישה באופן אנונימי זה לא ערך מוגן, וברירת המחדל היא שניתן לפרסם את הזהות האנונימית של הגולש, אלא אם קיים איסור מפורש בהסכם. Opt Out.

המעשה הזה לא מוגדר כעוולה. מבחינת דיני הנזיקין זה מעשה מותר.

זו המסקנה.

כעת נפתח את הביקורת על פסה"ד ב-3 מישורים:

1. במישור הערכי – האם באמת מותר לפרסם כל עוד לא נאסר ? אולי צריך אחרת ?

2. במישור המתודי – לפי המתודה הרגילה התוצאה הייתה צריכה להיות הפוכה.
3. נשווה למצב בפסקי דין זרים.
כל זה בנושא גלישה אנונימית בהקשר של עולם הדימויים.

העולם הערכי

ביהמ"ש אמר שזו לא זכות מוגנת לגלוש באופן אנונימי, ואפשר לפגוע בזה בדרך של פרסום.

מי אמר שחופש הביטוי לא כולל את חופש הביטוי להתבטא באופן אנונימי ?

בארה"ב אפילו חופש הביטוי כולל את זה.

מי אמר שהגלישה האנונימית היא לא חלק מהזכות לפרטיות ?

או שאולי הזכות לגלוש היא חלק משמו הטוב של האדם ?

כדי לקבוע קיומה של זכות, צריך להביא נימוקים בעד ונגד הזכות, ולאזן.

הטענה של המרצה היא, שהזכות לגלוש באופן אנונימי בפרט, והזכות לגלוש בכלל, היא זכות שראויה להיות מוגנת ע"י המערכת המשפטית.

מהו החופש לגלוש ?

החופש לגלוש כאן, זה לא במובן שמחייבים מישהו לספק לי מידע כדי לגלוש אליו. החובה שעומדת מול החופש שלי לגלוש זה לא להפריע לי, לא החובה שלא לספק לי מידע.

החופש לגלוש כולל גם בתוכו החופש לגלוש באופן אנונימי.

ההנחה של המרצה היא, שאם המשפט מתיר לחשוף את האנונימיות, חלק גדול מהאנשים לא יגלשו, וזה פוגע בחופש הגלישה.

מה הנימוקים בעד החופש הזה ? 

אותם נימוקים של חופש הביטוי. החופש לגלוש זה בעצם חופש הביטוי באינטרנט:

1. מאפשר קיומו של שוק של דעות. 

2. מאפשר את גילוי האמת.
3. מאפשר זרימה חופשית של מידע וידע, וזה מהווה תשתית לקבלת החלטות טובה על ידינו.
4. מאפשר לכ"א להשתתף בשיח הציבורי.
כל ניסיון להגביל את החופש לגלוש, בין היתר ע"י חשיפת הזהות האנונימית, מהווה פגיעה באוטונומיה שלו, ומקשה על יכולת המימוש העצמי.

לכן, לדעת המרצה, הזכות לגלוש צריכה להיות מוגנת במשפט.

נימוקים מצד התחום של הגנת הפרטיות:

1. הזכות לגלוש אנונימי זה חלק של הזכות של האדם להיות לבדו. הגנה מפני הזולת.

2. מאפשר להתבטא באופן אנונימי ללא חשש ממבוכה.
3. מאפשר יצירת קשרים חברתיים המנותקים מזהותו של האדם.
4. יש הרואים בכך גם צורך ביולוגי.

ראינו נימוקים בעד הכרה הזכות החופש לגלוש.

ברור שזו לא יכולה להיות זכות מוחלטת, אלא יחסית, שיכולה להתנגש עם אינטרסים אחרים.
למשל, עם חופש הביטוי של האחר לחשוף אותי, או עם הצורך לגלות את האמת.

למשל, אם מישהו מפרסם עליי לשון הרע, אני רוצה לתבוע אותו, אבל אני לא יודע מי הוא. אז ביהמ"ש מבקש מהספק את הזהות שלו. זה הצורך לגלות.

דבר נוסף זה למנוע פעולות עברייניות. אם מישהו מאיים, ורוצים להגיע אליו בטרם יבצע.

זה יכול להתנגש גם עם האינטרס הציבורי להרתיע את גולשים מפעילות בלתי חוקית.

זה מה שאמר השופט, שאם אנשים יודעים שהם עלולים להיחשף, הם ירוסנו.

זה מתנגש גם עם זכות הציבור לדעת.

זה יכול להתנגש גם עם חופש החוזים – אם אדם יסכים לוותר על הזכות.

ראינו נימוקים בעד ונגד. עכשיו יש לעשות איזון.

אבל ראינו שיש נימוקים בשם הפרטיות, שהיא זכות יסוד, ולכן עושים איזון אנכי.

ואם כך, אז הזכות לגלוש נסוגה רק כשיש ודאות קרובה וממשית לפגיעה באינטרס הנוגע, המאוזן עימה באופן אנכי.

אפשר גם להתיר את הפגיעה בשם פסקת ההגבלה.

בשורה התחתונה, אין לבטל את הזכות לגלוש באופן אנונימי, אלא לאזן אותה עם זכויות אחרות, ואף איזון אנכי לטובת הזכות לגלוש.

ואם נבצע את האיזון הזה בבורוכוב, אז האינטרס של פורן הוא חופש הביטוי של פורן, שהוא ריכלותי גרידא.

אז בורוכוב צריך לגבור.

זו ביקורת המרצה במישור הערכי.

הנוסחא בס' 2(8) מתירה לפרסם כל עוד לא נאסר.

לפי הניתוח שראינו עכשיו, נוסחאת האיזון לפי חוק היסוד צריכה להיות שהפגיעה באנונימיות אסורה אלא אם הותר – הפוך מהנוסחא בס' 2(8).

אז הניתוח שלנו מראה גם שהיה צריך להיות מדובר בס' 2(11), ולא בס' 2(8).

כלומר יש לראות בזכות לגלוש באנונימיות כעניין אישי, ואז האיזון גם היה מתאים לניתוח שלנו ולחוק.
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אנחנו מדברים על הזכות לגלוש באופן אנונימי.

פס"ד בורוכוב

מי שפרסם אוקספורד = בורוכוב, כאילו פרסם מספר טלפון, וזה נופל לס' 2(8) לחוק הגנת הפרטיות.

ההשלכה הכללית של פסה"ד היא, שהזהות האנונימית של הגולש היא עניין פרטי, וברירת המחדל היא שמותר לחשוף את זהותו, כל עוד זה לא נאסר.

ראינו שמסקנה זו לא מתיישבת עם מעמדה הנורמטיבי של הזכות לגלוש, שהיא חלק מהזכות לחופש הביטוי, שבה ברירת המחדל היא שאסור לפגוע.

אז תוצאת פסה"ד מנוגדת לנוסחת האיזון בזכות היסוד.

איך ניתן בחוק הפוזיטיבי הקיים להגיע לנוסחת האיזון שבחוק היסוד ?

חוק הגנת הפרטיות

מכוח דיני הגנת הפרטיות היינו מגיעים לתוצאה זו אם היינו קובעים שהזהות האנונימית של הגולש זה עניין אישי, ואז חל ס' 2(11), שלפי ברירת המחדל היא שזה אסור.

כיצד אפשר להגיע לתוצאה הזו, שפרסות זהות אנונימית היא עניין אישי ?

בראש, יש להימנע מדימויים. ביהמ"ש לא דן בזהות האנונימית, אלא השתמש בדימוי למספר טלפון.

לכן יש להתעלם מדימויים, ויש לבחון את הזהות האנונימית לכשעצמה.

מכאן נחזור להגדרת עניין פרטי.

בפס"ד ונטורה, עניין פרטי הוגדר כעניין שבן אדם סביר לא היה מתנגד לגלות אותו. זה מבחן אמפירי. צריך לשאול את האנשים מה הם היו חושבים.

אנו, כגולשים סבירים היינו מעדיפים שהזהות שלנו לא תיחשף.

על כן, הזהות האנונימית זה עניין אישי ולא פרטי.

דרך נוספת להגיע לתוצאה הזו, היא בניתוח עניין אישי, שהוגדר בפסיקה כדבר שיש בו דרגה גבוהה של אינטימיות.

השאלה היא האם בחשיפת הזהות האנונימית יש דרגה גבוהה של אינטימיות. המרצה חושב שכן.

עצם פרסום הזהות האנונימית מביא לפרסום המון מידע על האדם עצמו – המון מידע שאוקספורד פרסם בתור אוקספורד. למשל, כשהוא פרסם שהוא חולה סוכרת. זה לא הזהות עצמה עניין אישי, אלא חשיפת הזהות האנונימית מביאה לחשיפת המון עניינים אישיים.

בפס"ד בורוכוב הועלתה טענה אחרונה זו.

ביהמ"ש השיב לטענה זו, שאם פרסום זהותו של אוקספורד נעשה בסמוך למידע שפרסם אוקספורד, זה היה פרסום מידע אישי. אבל אם אין סמיכות במקום ובזמן, אין בזה פרסום מידע אישי.

השאלה היא האם יש משמעות למקום ולזמן. האם יש מקום וזמן באינטרנט ?

בשנייה אני מגיע לכל אתר ולכל חומר על כל אחד באמצעות מנועי החיפוש.

בסיכום, ביהמ"ש יכול היה להגיע למסקנה שמדובר בעניין אישי, וזה היה תואם לאיזון בחוק היסוד.

הזכות לגלוש היום היא חלק מחופש הביטוי.

חוק לשון הרע

מדובר בעוולה נזיקית. הכוונה לפרסום מידע על אדם שעלול לבזות אותו.

השאלה היא האם הפרסום דנן זה ביזוי.

עילת תביעה בלשון הרע קמה רק כאשר הפרסום מבזה. לכן אם כל המידע בפורום על בורוכוב הוא מידע טוב, אז אין כאן לשון הרע.

זה בשונה מהגנת הפרטיות, שם עצם הפרסום אסור.

ההגנה על זכות הגלישה יותר רחבה בהגנת הפרטיות, אבל זה לא מונע לנסות ולהגן עליה גם כאן.

גם הגנת הפרטיות וגם לשון הרע הם חלק מדיני הנזיקין.

אם לא נצליח להגיע למסקנה שיש כאן אחת מ-2 העוולות, אז נפנה לדיני הנזיקין הכלליים – עוולת הסל בנזיקין: עוולת הרשלנות.

עוולת הרשלנות

היסוד החשוב ביותר של העוולה הוא חובת הזהירות.

בגדול, חובת הזהירות זה מבחן הצפיות:

1. מבחן צפיות טכנית.

2. מבחן צפיות נורמטיבית.
המבחן הטכני מתקיים, אי המפרסם את הזהות של אוקספורד יכול לדעת שזה יכול לפגוע בו.

אז השאלה היא האם יש צפיות נורמטיבית.

לשם כך צריך לראות את השיקולים בעד ונגד הכרה בחובת הזהירות.

שיקולים נגד:
חופש הביטוי של המפרסם.
שיקולים בעד:
הזכות לגלוש באופן אנונימי.

אם לא נכיר בחובת הזהירות, ונתיר את הפרסום, זה ירתיע אנשים מלגלוש באופן אנונימי.

אנחנו חוזרים כאן לשיקולים של האיזון בין החופש לפרסם והחופש לגלוש שראינו בשיעור הקודם.

המסקנה היא אותה מסקנה.

עוולות חוקתיות

היום גם מתפתח בנזיקין התחום של עוולות חוקתתיות.

עצם הפגיעה באינטרס מוגן בתחום היסוד, זה מקים עוולה שנקראת עוולה חוקתית. אחת הדרכים לקלוט את זה פוזיטיבית מצד המתנגדים לאקטיביזם שיפוטי, זה דרך הפרת חובה חקוקה.

2 דרכים שונות, ותוצאה אחת.

עד עכשיו אנו  מנסים לראות את עילות התביעה של מי שמפרסמים את הזהות האנונימית שלו.

מכל זה ביהמ"ש התעלם, והלך לס' 2(8). (עוה"ד לא העלה את זה, אבל אם ביהמ"ש היה רוצה הוא היה מעלה)

הכל התחיל מדימוי של ביהמ"ש, וזה שביהמ"ש סימן את התוצאה, ורצה להגיד שזה מותר.

נעבור להשוואת פסה"ד לפסקי דין אחרים.

הפסיקה בארץ

הסוגיה של חשיפת זהות אנונימית נדונה ב-2 פסקי דין בהקשר אחד. בהקשר שבו אדם ביצע עוולה נזיקית או פלילית, ולצורך המשך הליכים, היה צורך לחשוף את הזהות שלו.

באחד מפסקי הדין ביהמ"ש אמר, שזה לא מובן מאליו שחושפים את הזהות האנונימית. 

3726/03 יצחק סודרי נ' היידפארק
באחד הפורומים פורסמה מודעה שעולה כדי לשון הרע כנגד יצחק סודרי (אלוהים יודע מה הוא עושה בלילה עם המזכירה שלו).

סודרי רצה לתבוע את מפרסם ההודעה, אבל הוא אנונימי.

אז הוא הלך להייד פארק.

הייד  פארק רצתה לשלוח הודעה צד ג' למפרסם. אבל גם הם לא יודעים מיהו.

האתר יודע מה היה ה-IP, אבל לא יודע מי גלש. מי שכן יודע, זה ספק האינטרנט, שיודע איזה IP שייך לאיזה אדם.

הייד פארק רצתה את זהות המפרסם מספקי הגישה.

הייד פארק הגישה בקשת ביניים לחייב את ספקי הגישה לחשוף את זהות המשתמש.

ביהמ"ש פרסם החלטה מקדמית, שזה לא כ"כ מובן מאליו שהוא צריך לחשוף.

ע"מ לחשוף, יש לאזן בין הגנת הפרטיות של הגולשים וחופש הביטוי שלהם, לבין הפגיעה בשמם הטוב של התובעים.

ביהמ"ש אומר שהחופש לגלוש זה חלק מחופש הביטוי.

אבל ביהמ"ש לא דן לגופו של עניין, אלא ניסה לקיים קדם משפט בסוגיה הזו. קדם המשפט לא התקיים, כי התיק עבר לשוטר אחר, שקבע שאין כאן לשון הרע, והייד פארק לא היה אחראי, וכל הנושא של צד ג' נהיה מיותר.

מה שחשוב לנו, זה שיש לאזן את החופש לגלוש עם אינטרסים אחרים.

ההחלטה הזו לא מתיישבת עם ההחלטה של בורוכוב.
במקרה אחר בפס"ד פיבו נ' נטויז'ן אדם שרצה להגיש קפ"פ ביקשה מנטויז'ן לחשוף זהות גולש.

היא ענתה לו שיגיש קודם תלונה במשטרה.

ביהמ"ש קיבל את הטענה שלה, שזה שלב נוקדם לבקשת החשיפה.

אין החלטה בפסה"ד, אבל שוב עולה שחשיפת הזהות האנונימית היא לא דבר שנעשה כלאחר יד.
הפסיקה בארה"ב

פס"ד john doe v. Dendrite International

נכתב ביאהו כתבה שמשמיצה את חב' דנדרייט. המפרסם הזדהה בשם xxplrr.

ביקשו לחשוף את הזהות האנונימית שלו. מגישים את הבקשה נגד 3 ספקים.

ביהמ"ש שם דן בבקשה, וקבע 4 תנאים שבהתקיימם ניתן לחשוף את הזהות האנונימית:

1. על ביהמ"ש לדרוש תחילה מהתובע לנקוט מאמצים להודיע למפרסם האלמוני, כי פתחו הליכים משפטיים המיועדים לברר מיהו.
על החברה להודיע זאת בכל הפורומים. כך יתאפשר לאלמוני לבוא ולהתייצב בעצמנו בביהמ"ש, או לסכל את חשיפת זהותו באמצעים משפטיים. 

על התובע לפרסם זאת גם בלוח המודעות של ספק הגישה ששימש לפרסום המידע המשמיץ.

2. ביהמ"ש ידרוש מהתובע לזהות את הביטויים המדויקים של המפרסם האנונימי, שמקימים את עילת התביעה. על התביעה בעצם לשרוד את ההליך של מחיקה על הסף.
3. התובענה וכל המידע שמספק המבקש לביהמ"ש צריכים להבחין בזהירות כדי לקבוע אם התובע הוכיח לכאורה עילת תביעה נגד המפרסם האנונימי. (לא מוסיף משהו על המבחן השני)
במסגרת זאת על התובע לשכנע שתביעתו תשרוד בקשה לסילוק על הסף מחמת חוסר עילה, ולהמציא ראיות מספקות לכאורה התומכות בכל יסודות העילה.

בהנחה שעמד בכל התנאים לעיל, יש לאזן בין הזכות החוקתית לדיבור חופשי אנונימי לבין עילת התביעה הנטענת, חוזק הראיות לכאורה וההכרח לחשוף את זהות המפרסם כדי לאפשר לתובע לנקוט נגדו הליכים.

בנסיבות אותו עניין נדחתה בקשת דנדרייט לחשוף בפניה את זהות המפרסם המסתורי.
גם בפסיקה שלאחר מכן הלכו לפי הקו המנחה הזה.

סיימנו את נושא הגלישה האנונימית.

קניין וירטואלי

אנחנו רוצים לראות איך עולם הדימויים מוביל לתוצאות שגויות.

נראה זאת הפעם דרך הנושא של הקניין הוירטואלי, שאותו גם נפתח במקביל.

פס"ד אבן חן נ' סוויסה  (נדון בתביעות קטנות)
לאבן חן יש אתר היכרויות. יש שם תיבות דוא"ל של המנויים.

גם לסוויסה יש אתר היכרויות. הוא מפעיל תוכנת "קציר כתובות", שקוצרת אליו את הכתובות שבאתר ההיכרויות של אבן חן.

לכל אתר יש קיבולת. כשהרבה אנשים גולשים לאותו אתר, זה מאט את האתר.

התוכנה הזו שווה להמון גולשים, והיא יכולה להאט את פעילות האתר.

אבן חן טענה שהתוכנה הזו השביתה את האתר ל-3 שעות, והאתר קרס.

השאלה המשפטית היא, האם יש לאבן חן עילת תביעה נגד סוויסה.

האם בעל האתר יכול למנוע מאדם אחר להפעיל תוכנת סריקה באתר שלו, מהחשש שהתוכנה תביא לקריסת האתר ?

ביהמ"ש כבר בחלק התיאורי קבע את התוצאה.

השרת עליו נמצא המידע הוא נכס מוחשי, לא קניין רוחני. לכן ביהמ"ש התייחס לנכס כנכס מוחשי.

מקרקעין זה לא יכול להיות, ולכן ביהמ"ש התייחס לאתר כאל מיטלטלין.

ביהמ"ש השווה את הפעולה של סוויסה כאל אדם שנכנס למשרדי המתחרה, ללא קבלת רשות וגניבת לקוחות.

ביהמ"ש מתמקד במרכיבים המוחשיים.

עצם המינוח "כניסה" לאתר, זה כבר משווה לאתר מימד מוחשי.

הטרמינולוגיה מכריעה את גורל התביעה. שימוש בעולם הדימויים מכריע את גורל התביעה.

עד כאן החלק התיאורי.

מכאן עוברים לחלק המשפטי, שנגזר מהחלק התיאורי.

ברגע שאומרים שזה משרד או מקום מוחשי, מחילים דיני קניין, ששונים מהקניין הרוחני.

ביהמ"ש מקבל את תביעת אבן חן ב-2 עילות:

1. השגת גבול במיטלטלין – ס' 31 לפק' הנזיקין: "... הפרעה אלימה בהם (במיטלטלין), בהיותם בהחזקתו של אדם אחר..."

2. הגנת הפרטיות.

השגת גבול במיטלטלין

יסודות העוולה:

1. הפרעה אלימה.

2. כוונה.
3. גרימת נזק.

ביהמ"ש טעה. הוא חיפש נזק ממון כתנאי להטלת אחריות, כאשר נזק ממנו צריך רק לקבלת פיצויים, בעוד לאחריות צריך נזק כלשהו.

הפרעה אלימה הייתה בכך שהאתר קרס.

נזק הממון התבטא בהשבתה ובהפסקת פעילות האתר למשך 3 שעות. (כולל את ההוצאות הדרושות להפעלת האתר מחדש)

כוונה ברור שהייתה, וגם קש"ס יש.

ברור שאם היה מדובר בגולש רגיל שמעתיק את הכתובות לא הייתה השגת גבול.

אבל על האתר יש הגנה קניינית, נזיקית וע"ע.

ביהמ"ש הלך לנזיקית.

בהגנה קניינית אבן חן היה רשאי לדרוש שסוויסה לא יפקיע לו גם בלי הוכחת נזק.

הגנת הפרטיות

לא מדובר על היחסים בין אבן חן לסוויסה, אלא בין הגולשים עצמם לסוויסה, שפרטיותם נפגעה.

ביהמ"ש מתחבט בעילות, ובסוף מוצא עילה אחת – ס' 2(5) לחוק הגנת הפרטיות:

(5) העתקת תוכן של מכתב או כתב אחר שלא נועד לפרסום, או שימוש בתכנו, בלי רשות מאת הנמען או הכותב, והכל אם אין הכתב בעל ערך היסטורי ולא עברו חמש עשרה שנים ממועד כתיבתו.

הנמען הוא בעל האתר – אבן חן.

נקבע שיש פגיעה בפרטיות.

הייתה בר"ע שהתקבלה, ונפסק נגד סוויסה פיצויים ע"ס 10,000 ₪, בגין הפגיעה בדבר השגת גבול.

הערעור התקבל ב-2 העילות.
ביהמ"ש אמר שלא היו ראיות שנגרם נזק לאתר. גם לא הוכח שהיה קש"ס בין הפעילות של סוויסה לבין הקריסה של האתר, אם בכלל הייתה קריסה שכזאת. זה לגבי השגת גבול.

בנוסף, מי שנותן את כתובת המייל שלו באתר, יש לו ציפייה שאחרים יקחו אותה וישתמשו בה לצרכים מסחריים.

ביהמ"ש בעצם אומר, שהשימוש בתוכן של המכתב שנשלח היה בהסכמת השולח.
הפסקה הזו הביאה כותרות בעיתונים, שאמרו שכל הנושא של דואר זבל הוא מותר.

אבל זה לא באותו הקשר, ודואר זבל זו תביעה של השולחים בכלל. 

זה לא קובע עמדה לעניין דואר זבל.

התוצאה הייתה שהתביעה נדחתה.

מבחינת דיני קניין, ביהמ"ש אומר שבמקרה הנוכחי לא התקיימו היסודות של עוולת השגת גבול, אבל הוא לא שלל התקיימות העוולה במקרה של תוכנה שקוצרת כתובת דוא"ל.

אם היה מוכח בפניו שהיה נזק, הוא היה מיישם עוולה של השגת גבול.

השאלה היא האם זו הנורמה הנכונה.
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ביהמ"ש בעניין סוויסה התייחס לאתר אינטרנט כאל נכס מוחשי, ומשם הדרך לקביעה של השגת גבול הייתה קלה.

היה ערעור על זה, אבל לא היה שינוי ביחס לאתר כאל נכס מוחשי.

זו הפסיקה גם בארה"ב.

פס"ד eBay v. Bidder's Edge

אי ביי מתווך בין קונים בדרך של מכרזים. היא התובעת.

הנתבעת היא אתר שמספק מידע על תנאי מכירה באתרי מכרזים אחרים. משהו כמו זאפ שלנו.

לשם איסוף הנתונים, BE צריכה להפעיל תוכנת רובוט, ולסרוק כל הזמן את האתרים המוכרים באופן אוטומטי. כל הוא יכול לאפשר לצרכן להשוות בין מוצרים שונים.

זו תוכנה שמעמיסה כ-100,000 גולשים ביום. זה היה 1.5% מקיבולת האתר.

אי ביי ביקשה צו מניעה, שימנע מ-BE את הסריקה האוטומטית.

עילות התביעה היו שונות ומשונות, ביניהן השגת גבול במיטלטלין במשפט האמריקאי.

ביהמ"ש קבע, שאכן מתקיימת השגת גבול, כי יש פגיעה באינטרס רכושי של אי ביי.

לכאורה, היינו צריכים לחשוב שאי ביי מעוניינת בזה, כי זה מגדיל את מספר הכניסות אליה – דרך האתר של BE.

התברר, שהרבה אתרים מתנגדים לפעילות של מנוע חיפוש.

יש לך מספר סיבות: (אלו הסיבות של אי ביי)

1. חשש מפני זרימה חופשית של המידע, והגברת התחרות.

2. אי ביי מפורסמת, ולא רוצה להיות מוצגת בנשימה אחת עם אתרים לא מוכרים. רוצה לשמור על מוניטין שלה. זו סיבה שהעלתה גם אמזון, שמתנגדת להופעתה המנועי החיפוש.
3. מנועי החיפוש מדרגים את המוצרים לפי מחירים, ויש עוד קריט' אחרים. מנועי החיפוש מתעלים את התחרות רק לגבי מחירים. וייתכן שהמוצרים שלה באיכות יותר טובה. היא לא רוצה להשתתף בתחרות רק על סמך מחיר.
4. קישור עמוק. הקישור הוא לא לדף הבית, אלא לדף של המוצר. זה נקרא דף עמוק. ואז זה לא מגדיל את הכניסות לאתר של אי ביי. 
5. אי ביי רוצה שלגולש תהיה חווית גלישה באתר של אי ביי בכלל, ולא רק במוצר הספציפי שאליו הוא הגיע.
6. איבוד שליטה על הלקוחות שלה. דרך דף הבית משתילים קוקיס, ומכוונים לאן לפנות. הם משקיעים מיליונים בשביל לתכנן את דף הבית, ופתאום עוקפים להם את דף הבית.
אי ביי עד היום נלחמת במנועי החיפוש.

כתוצאה מההתנגדות הזו אנו רואים באתר אי ביי כמה דברים:

1. מציבה בתנאיי השימוש באתר שלה איסור על בריקה אוטומטית.
2. יש קובץ robot.txt שמתריע לרובוט שזה אסור. זו לא מגבלה טכנולוגית.

3. היא יכולה לחסום את השאילתות שבאות מכתובת מסוימת. קל לעקוף את זה באמצעות שרת שמשנה את ה-IP כל הזמן.
אבל האמצעים הללו לא עוזרים, ומנועי החיפוש ממשיכים לסרוק.

לכן אי ביי הגישה תביעה בביהמ"ש.

ביהמ"ש קיבל את התביעה בעילה של השגת גבול.

הטענה של אי ביי הייתה, שהתוכנה האוטומטית מעמיסה על השרת שלה, ותופסת מקיבולת השרת שלה – 1.5% מסך הקיבולת, וזה מהווה פגיעה.

עוה"ד של BE אמר שזו לא פגיעה ממשית.

אי ביי ענתה, ש-1.5% לבד זה לא נזק רציני, אבל אם הם ירשו ל-EB לעשות את זה, גם אחרים יעשו את זה, ויחד עם אחרים זה יגיע ל-100%.

מה ההשלכות של זה שהתביעה התקבלה ?

לאי ביי לא הפריע השרת, אלא היא רצתה למנוע תחרות חופשית בעילה קניינית.

ההשלכות היותר רחבות של פסה"ד הן, שאם מכירים באתר אינטרנט כנכס מוחשי שיכול למנוע מכ"א למנוע כל פעילות באתר, זה מעכב את הזרימה החופשית של המידע בין האתרים. 

חשבו שזה הסוף של מנועי החיפוש.

כיום גם בישראל וגם בארה"ב אתרים הצליחו להפסיק את פעולת מנועי החיפוש בהגנה קניינית. הטכניקה של ההגנה היא נזיקית, אבל היא מגינה על הקניין.

לפי הפסיקה הזו, כל אתר בארץ יכול למנוע מזאפ לסרוק את האתר שלו.

פרקטית, מרבית האתרים מעוניינים הפרסום שלהם, ומשלמים בשביל להיות ממוקמים למעלה.

קישור עמוק

עוד סוגיה שקשורה לקניין וירטואלי.

מדובר בלינק באתר זאפ, למשל, שמקשר אותי לדף של המינולטה Z10. זה קישור עמוק.

האם אתר יכול למנוע מאתר אחר לקשר אליו קישור עמוק ?

מצד אחד, אתרים מעוניינים שיכנסו אליהם, כי זה מעלה את הפופולאריות שלהם. למשל גוגל מדרגת את האתרים לפי מספר הכניסות אליהם.

בפועל יש אתרים שמתנגדים.

מרבית האתרים מצווים בתנאי השימוש שלהם, שאסור לקשר אליהם בקישור עמוק.

בפס"ד NY Times v. Total News הייתה תביעה בעניין הזה, והוסכם לבטל את הקישור העמוק.

מקרה נוסף היה Ticketmaster v. Tickets.com. כל פעם שלטיקטס לא היה כרטיס, הוא קישר בקישור עמוק לאתר טיקטמאסטר, וזה נתן תחושה כאילו כל כרטיס אפשר להשיג באתר של טיקטס.

מאסטר תבעה שלא תקושר בקישור עמוק. אבל עילת התביעה הייתה חוזית.

היא טענה שבתנאי השימוש שלה יש איסור על קישור עמוק.

התברר שתנאי השימוש היו בתחתית האתר, וביהמ"ש קבע שאין חוזה תקף מבחינת תנאי כריתה. לא היה קיבול.

אין חוזה, ואין עילה חוזית.

שם לא נדון קישור עמוק בהיבט קנייני או נזיקי.

לפני שנתיים בימ"ש שלום בדנמרק קבע חד משמעית שקישור עמוק אסור.

דובר באתר שקישר לאתרי חדשות בקישור עמוק.

ביהמ"ש קבע שם, שלמאגרי מידע עובדתיים יש הגנה בדין הדנמרקי בדיני זכויות יוצרים.

ביהמ"ש הוסיף וקבע, שהאתר שמקשרים אליו קישור עמוק מפסיד שטחי פרסומת כתוצאה מכך שהקישור עוקף את אתר הבית. יש פגיעה ממשית באתר שמקושר בקישור עמוק, ולכן התביעה התקבלה.

על הפסיקה הזו נמתחה ביקורת גדולה, ונטענו כמה טענות.

אל מול זכות הקניין של בעל האתר יש כמה אינטרסים:

1. חופש העיסוק של המקשר.

2. חופש הביטוי של המקשר. הזרימה החופשית של המידה.
3. כל מהותה של האינטרנט זה הקישור. ללא קישור אין אינטרנט. הקישור בעצמו הוא ערך שצריך לשמור עליו, אחרת נפגע במהות האינטרנט.
מה המודל הקנייני הראוי להגנה על אינטרנט ?

מהו אתר אינטרנט ? האם למקים האתר יש קניין פרטי על האתר ? ואם כן, אז מה היקף ההגנה שיש להעניק לבעלות הזו ? האם להעניק הגנה מוחלטת, או מוגבלת ?

נמפה מהי בעלות פרטית באתר אינטרנט, וננסה לראות בהקשרים שונים מה היקף ההגנה.

האם יש להכיר בקניין פרטי או בבעלות פרטית על אתר אינטרנט ?

אתר אינטרנט מורכב מנכס מוחשי (השרת – החומרה) ולא מוחשי (התוכנה).

יש כמה הצדקות לקניין.

יש 3 תיאוריות רלוונטיות:

1. תיאוריית העבודה – מי שעבד על משהו, שיהנה מפרי עמלו. אני בניתי את האתר, ולכן הוא שלי.
2. התיאוריה הערכית – הקניין כזכות יסוד של האדם. עוזר לאדם לבטא את האישיות שלו, ולא להיות נשלט ע"י האחר. האתר הוא קניין שלי, וזכותי לשלוט עליו.

3. התיאוריה הכלכלית. זה מה שחשוב לנו באינטרנט. 
הגישה הכלכלית למשפט אומרת, שאני בוחר במשטר הקנייני שממקסם את העושר המצרפי.

הטענה היא, שמתן בעלות פרטית לבעל האתר ממקם את העושר המצרפי בהשוואה למצב בו האתר נמצא בנחלת הכלל.

הכיצד ?

1. משטר של בעלות פרטית לאתר מתמרץ את בעל האתר ליצור האתר ולפתח אותו. לעומת זאת, אם ננכס את האתר לנחלת הכלל, לא יהיה תמריץ לאנשים לייצר אתרים. 
זה מתקשר לתיאוריה של מוצרים ציבוריים.

2. במשטר של קניין פרטי התוצאה תהיה ניצול אופטימאלי ויעיל של האתרים, לעומת מצב של נחלת הכלל.
במצב שהאתרים נמצאים בנחלת הכלל, האסטרטגיה שכ"א מאיתנו ינקוט תהיה לנצל כמה שיותר, ולא משנה מה קורה עם האחרים. כלל התפיסה – תפוס ככל יכולתך.

3. במשטר של נחלת הכלל, מנוע החיפוש או מי שעושה את השימוש באתרים אינו מפנים את העלות, אלא מפנים את התועלת, ומחצין את העלות. למשל עלות של העמסת וקריסת אתרים.

תמיד היעדר ביקוח יוצר בעיה של החצנה.

משטר של בעלות פרטית אומר שאסור למנוע חיפוש לסרוק את האתר ללא הרשאה, ויתנהל ביניהם מו"מ בגינו אולי יגבה תשלום. זה יגרום למנוע החיפוש להפנים את העלות. זה מבטל החצנה.

לא רק נזיקין מבטלים החצנה. גם בעלות מבטלת החצנה.

אז המסקנה היא, שקיימת הצדקה להחלת משטר של בעלות פרטית על האתרים, ולא משטר של בעלות קיבוצית.

איך מגינים על זכות הבעלות ?
בעזרת הקניין.

אם לאי ביי יש קניין על האתר שלה, היא יכולה לפנות בעילה קניינית, ולדרוש מכל אדם שלא יפריע לשימוש. הסעד שהיא תקבל יהיה צו מניעה.

באבן חן נ' סוויסה לא היה עניין בצו מניעה כי הנזק כבר נגרם, והוא רצה פיצויים.
לכאורה, לאי ביי אין שום בעיה. היא זכאית באופן מוחלט לצו המניעה.

הבעיה היא בעילות הקנייניות, שלנתבע כמעט אין הגנה. לכאורה הכפיפות היא מוחלטת.

כאן מתעוררת שאלה, האם ביהמ"ש יכול לסייג את מתן צו המניעה בסייגים ? מה היקף שק"ד ביהמ"ש במתן הצו הזה.

פס"ד רוקר נ' סולומון

ברע"א 6339/97 רוקר נ' סולומון התעוררה השאלה הזו.

בנו להם מחסן בחצר, והם רצו סעד של סילוק.

השאלה היא, האם ברגע שאתה מוכיח את הזכות הקניינית שלך, יש לביהמ"ש את השק"ד שלא להעניק את הסעד.

היו בפס"ד 3 גישות:

1. הגישה המצמצמת של חשין ומצא. שק"ד ביהמ"ש להימנע ממתן הסעד היא מצומצמת. 

הנימוק הוא שיש בעל קניין מול גזלן. בשביל מה לתת לו את הפרס שלא לתת נגדו צו מניעה ? אלא אם הוכיח טעמים מאוד חריגים לאי מתן הסעד. אבל לכתחילה השק"ד מצומצם.

 [ אנו מנסים לבנות קווים קנייניים שחלים על האתר ]

2. הגישה הפורמליסטית. חשין אומר שלבעלים יש זכות של שרירות. הוא זכאי להחליט מה ייעשה בנכס. לכן ברגע שאתה מוכיח בעלות, ההגנה היא מוחלטת וסופית.
יישום הגישה הזו על אי ביי היא מוביל למתן הסעד. לא משנה כמה עומס זה יוצר. מספיק שאי ביי היא הבעלים של האתר. האתר ימנע ממנועי החיפוש לסרוק אותו, כי החריגים לא מתקיימים במקרה הזה. אפילו קישור רגיל, לא קישור עמוק.

הביקורת על הגישה הפורמליסטית

היא מתעלמת מכל האינטרסים הערכים והזכויות האחרות. 

למשל באינטרנט היא מתעלמת מחופש המידע.

חופש החוזים בשוק משוכלל

ברגע שיש לנו מידע מושלם על כל החלופות והמחירים, אנו נבחר בהחלטה הכי יעילה וטובה. זה יגרום לתחרות חופשית בין היצרנית. זו התיאוריה של אדם סמית.

אבל התנאי העיקרי של שוק משוכלל הוא מידע מושלם אצל הצרכנים.

ניקח את המקרה של זאפ.

במקום שאני אעבור על כל האתרים לברר מחירים, זאפ מספק את המידע הזה באופן מושלם.

אם אתר ימנע מזאפ לסרוק אותו, לא יהיה מידע.

זה מתעלם מהזכות למידע, והרצון להגברת התחרות החופשית.

אמרנו גם שהגישה הזו יכולה גם למנוע קישור עמוק.

הגישה הזו מתעלמת מערך הקישור עצמו.

הגישה גם מתעלמת מהחופש של מנוע החיפוש.

היא גם מתעלמת מערכים של קהילה ושיתוף, ומעודדת תרבות של אינדיווידואליות.

הגישה הזו מונעת את התחושה של אחריות חברתית אחד כלפי השני.
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אתמול פורסם שיש הצ"ח להטלת חובה לשמור על האנונימיות של הגולשים, חובה שתוטל על ספקי השירות, לא על הגולשים.

אנו בנושא הקניין הוירטואלי.

דנו בפעולה של אתר שמקשר לאתר אחר, ומנוע חיפוש שבודק אתרים.

מנוע חיפוש
זו טכנולוגיה, שנועדה לחפש, למיין או לעבד נתוני מידע הקיים באתרים השונים באינטרנט.

היא מורכבת מ-3 מרכיבים עיקריים:

1. התוכנה. היא התוכנה שסורקת את האתרים באופן שוטף.

2. מאגר המידע. הדפים שנסרקו נכנסים למאגר המידע של מנוע החיפוש.
3. הממשק. דף החיפוש של המנוע.
אילו זכויות יש לבעל האתר על האתר שלו ?

האם אתר אינטרנט יכול למנוע מהמנוע לסרוק באופן אוטומטי את הסריקה שלו ?

האם האתר יכול למנוע את הקישור אליו ?

האם יש לבעל האתר קניין מוחלט, או שיש להגביל את הבעלות שלו באתר.

ראינו מספר פסקי דין.

בפס"ד אבן חן ביהמ"ש קבע שהאתר הוא נכס מוחשי ולבעל האתר יש זכות למנוע. כך ראינו גם ב-2 פס"ד אמריקאים.

האם הפסיקה הזו היא ראויה ? האם ראוי לתת לבעל האתר בעלות מוחלטת ?

צריך לאזן בין 2 סוגי אינ':

1. אינ' בעל האתר בקניין שלו. יש לו בעלות פרטית על האתר שלו. ראינו תיאוריות שתומכות בכך.

2. ערכים אחרים, כגון:
1. חופש העיסוק של מנוע החיפוש.

2. חופש הביטוי של האתר המקשר.
3. זרימה חופשית של מידע – הערך החשוב.
בהקשר המסחרי, אני רוצה לקנות מוצר שנמכר בכמה אתרים. מנוע החיפוש מפחית עלויות עסקה ועלויות חיפוש.

הכרה בזכות קניינית מוחלטת של בעל האתר יעכב את התחרות החופשית.

הפתרון הנורמטיבי הוא איזון אינ', שמשתנה ממקרה למקרה.

איך נגיע לנוסחת האיזון שאנו רוצים להגיע אליה ? האם המשפט היום מאפשר את האיזון הזה ?
התחלנו מדיני הקניין.

ס' 17 לחוק המקרקעין חל גם על מיטלטלין מכוח ס' 8 לחוק המיטלטלין.

זה מקנה לבעל האתר לבקש מביהמ"ש צו מניעה שמנוע החיפוש לא יסרוק אותו.

אז האם מכוח דיני הקניין ניתן לסייג את מתן הסעד ? האם יש לביהמ"ש שק"ד שלא להעניק לאתר את הסעד המבוקש ?

פס"ד רוקר נ' סולומון

בפס"ד רוקר נ' סולומון עלו 3 גישות:

1. הגישה הפורמאליסטית (חשין) – מעניקה בעלות מוחלטת לבעל הנכס, ומעדיפה את האינ' הקנייני על האינ' האחרים. ברגע שהבעלים של הזכות מבקש סעד הוא יקבל, למעט מקרים חריגים וקיצוניים.
נק' המוצא היא שבעל האתר הוא הצד התמים, והסורק או המקשר הוא הגזלן, והוא צריך להצדיק את מעשיו.

2. הגישה המרחיבה של הש' אנגלרד
הוא קבע, ששיקול דעת ביהמ"ש הוא שק"ד רחב ביותר. הוא למד על כך מכוח היקש לדיני הנזיקין.

הגישה הזו אמורה לאזן בין התועלת והעלות ממתן הצו.

מחשבים את העלות הכרוכה במתן הצו והתועלת הנובעת ממתן הצו. אם התועלת עולה על העלות, הצו ניתן.

הוא לא מתחשב בזה שמדובר בבעל קניין.

למעשה מודדים את התועלת מהפעילות לעומת התועלת מהעלות.

צו לבעל האתר מפסיק את הקישור, או את פעילות מנוע החיפוש.

אז המבחן הזה אומר לבדוק את העלות החברתית הכרוכה בקישור או מנוע חיפוש מול התועלת מהקישור או המנוע.

התועלת היא:

1. העשרת השיח הציבורי.

2. הגברת הזרימה החופשית של המידע.
3. אינטרנט ללא קישורים לא היה מגיע למה שהוא היום.
4. חופש הביטוי.

העלות היא:

יש להבחין בין קישור רגיל (לדף הבית) לקישור עמוק. (אלמנט ההעמסה זה אותו דבר בשניהם וזה לא עלות)
1. לגבי קישור רגיל הפגיעה נורא קטנה. אף אתר לא מתנגד בפועל לקישור רגיל. להיפך. כולם רוצים שיפנו אליהם. לרוב התועלת גבוהה מהעלות. אין עלות.
המסקנה המשפטית היא שלכאורה התועלת תהיה גדולה מהעלות.

2. לגבי קישור עמוק, וראינו 2 פסקי דין, טענת בעל האתר היא שזה מפחית את מס' הכניסות במונה של האתר, ועפ"י המודל העסקי של מרבית האתרים שמוכרים שלטי פרסומת לפי מספר הכניסות, זה פוגע בהכנסות של האתר. זו הטענה.
זה גם עוקף את חווית הגלישה שבעלי אתרים מכינים לגולשים בדף הבית. מתכננים את זה גם בצורה פסיכולוגית דרך מחקרים. יש לזה עלות, וזה שעוקפים את זה, זה פוגע בהחזרת ההשקעה בדף הבית.

כאן יש נוסחא כללית של תועלת מול עלות. והתשובה תלויה במהות הקישור, מהות היחסים בין האתר המקשר למקושר, במידת ההשקעה של האתר המקושר.

יישום הגישה המרחיבה של אנגלרד מאפשרת להגיע לתוצאה הנורמטיבית שאליה שאפנו – איזון בין ערכים.

3. הגישה הנורמטיבית של ברק – גישת הביניים
מבחינת המחשבה היא דומה לגישה המרחיבה.

ברק לא קובע קטגורית שהשק"ד מצומצם או רחב.

זכות הקניין לא עשויה מקשה אחת.

היקף השק"ד במתן הצו מותנה בטיב הזכות הקניינית.

הוא קובע 2 שיקולים חשובים בקביעת היקף השק"ד:

1. אופיו של המשאב הנדון. הגנה על הבית לא דומה להגנה על חנות עסקית. העוצמה של הזכות הקניינית משתנה מנכס לנכס, לפי אופי הנכס.
2. טיב היחסים בין הצדדים עצמם.
עוצמתה של הזכות הקניינית נקבעת לפי טיב היחסים של הצדדים המעורבים.

מהותה שונה כשמדובר בבעל ואישה, וכאשר מדובר ב-2 צדדים זרים, או דיירים בבית משותף.

המוסד הקנייני משתנה מהקשר להקשר.

אנו רוצים להגן על אתר אינטרנט. (אנו רוצים להגן על המידע שיש באתר, אבל נלך על המרכיב המוחשי לצורך העניין)

יש 2 אפשרויות:

1. להקיש משטר קנייני מסוים לאתר.

אבל אם האתר הוא לא נכס מוחשי, אי אפשר להקיש אליו משטר קנייני של נכס מוחשי.

וזה הכשל בפסיקה – ההדמיה המיידית בין אתר אינטרנט למקרקעין או מיטלטלין.

זו השוואה לא טובה.

באתר יש גם מרכיב מוחשי, וגם מרכיב לא מוחשי.

אי אפשר לדבר על אתר במקשה אחת.

יש אתר עסקי ואתר של קהילה. ההתייחסות לכ"א צריכה להיות שונה.

אי אפשר להכליל ולהגיד אתר אינטרנט.

2. צריך להסתכל על מערכת היחסים בין האתר המקשר והמקושר. האם אלו מתחרים מסחריים או לא. האם אלו סתם אתרים של קהילות.

בסריקה אוטומטית הסכסוך הוא בין מנוע חיפוש לאתר. 

במקרה של Ebay לא הייתה בכלל תחרות בין האתרים. זה משנה אם יש תחרות אופקית או אנכית.

אז לא מובן מאליו להגיד שלבעל האתר יש הגנה מוחלטת.

וגם ההגנה העוצמתית ביותר בדיני הקניין מאפשר איזון ערכים.

אין הלכה חד משמעית מפס"ד רוקר.
ההלכה שאפשר לחלץ זה המכנה המשותף הנמוך ביותר בקרב 3 הגישות, ואפשר להגיד שלפחות 4 שופטים מסכימים להתערבות לפי גישת הביניים – לפי אופיו של המשאב וההקשר החברתי.

וזאת לפי הגרעין הקשה ביותר – הגרעין הקנייני. אבל לא רק ההיבט הקנייני רלוונטי. אנחנו התחלנו מההיבט הכי מיטיב עם בעל האתר, וראינו שאפשר להכריע לרעתו.

הגנה נזיקית

אנו נדון בעוולות מפקודת הנזיקין, המתחלקות ל-2:

1. עוולות פרטיקולריות.

2. עוולת הרשלנות. כאן אפשר להכניס שיקולי מדיניות.

יש גם עוולה בחוק המחשבים, ועוולות מכוח חוק העוולות המסחריות.

עוולת השגת גבול במיטלטלין – ס' 31 לפק' הנזיקין

31. הסגת גבול 

הסגת גבול במיטלטלין היא לקיחת טובין שלא כדין מהחזקתו של אדם אחר, או הפרעה אלימה בהם בהיותם בהחזקתו של אדם אחר; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במיטלטלין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.
שימוש בעוולה זו נעשה בפס"ד אבן חן.
האינטרס המוגן הוא אינ' החזקה, ולא אינ' השימוש.

אם אני מפריע לשימוש בנכס מבלי לפגוע בעצם החזקתו של האדם בנכס, זו לא תהיה עוולת השגת גבול.

קישור לא פוגע לא בשימוש, ולא בהחזקה בנכס, ולכן קשה מאוד להחיל בקישור את העוולה הזו, ולכן תמוה מאוד איך עשו זאת בפס"ד אבן חן.
כל עוד מנוע השימוש מפריע לי להשתמש באתר ולא פוגע באתר עצמו, לא חלה עוולת השגת גבול.

אבל אם המנוע גורם לקריסת האתר, זו כבר השגת גבול לפי פס"ד אבן חן, כי זה התגלמות יסוד הנזק.

אין עוולה בנזיקין שמגינה על אינ' השימוש ולא החזקה.

חוק המחשבים

יש עוולה מפורטת שמגינה על אינ' השימוש במחשב – הפרעה שלא כדין לשימוש במחשב.

מדובר בס' 7 לחוק המחשבים:

7. עוולה בנזיקין 

מעשה מן המעשים המנויים להלן הוא עוולה על פי פקודת הנזיקין [נוסח חדש] 3, והוראותיה של פקודה זו יחולו עליו - 

(1) הפרעה שלא כדין לשימוש במחשב או בחומר מחשב, בכל דרך שהיא, לרבות על ידי גזילת דבר המגלם 
     חומר מחשב.
לגבי קישור, העוולה כנראה לא תחול.

בסריקה אוטומטית של מנוע חיפוש כן יש עוולה. זה תלוי באגרסיביות של הסריקה. סריקה לא אגרסיבית זה מעשה של מה בכך, ואז ס' 4 לפק' הנזיקין קובע שאין עוולה:

4. מעשה של מה בכך 

לא יראו בעוולה מעשה, שאילו היה חוזר ונשנה לא היה בו כדי ליצור תביעה לזכות נוגדת, ואדם בר-דעת ומזג כרגיל לא היה בא בנסיבות הנתונות בתלונה על כך.
עדיין אפשר לטעון כמו ב-Ebay שהרבה מעשים קטנים זה נזק גדול.

לעניין התרופות חל ס' 9 בחוק המחשבים:

9. פיצויים 

לא יינתן פיצוי בתובענה שעילתה בפרק זה, אלא אם כן הוכח כי הנזק נגרם עקב התרשלותו של הנתבע.
חוק עוולות מסחריות

מרבית הסכסוכים הם בין מתחרים.

על מערכת יחסים בין מתחרים או עוסקים בשוק, חל עליה חוק עוולות מסחריות.

חוק זה מכתיב כללי התנהגות. כללי תחרות. זה כמו חוק נזיקין, אבל בהקשר מסחרי.

בהצ"ח הייתה הצעה של עוולה כללית של תחרות לא הוגנת – שאסור לעשות תחרות לא הוגנת. אבל אין בחוק עוולת סל כזו.

החוק הזה נועד לאזן בין חופש הפעולה של העוסק, לבין חופש העיסוק והאינ' הקנייני של האחר.

האיזון הזה מגולם בעוולות עצמן.

יש 3 עוולות פרטיקולריות, ועוולה אחת של גזל סוד מסחרי. בגדול יש 4 עוולות ברטיקולריות.

ס' 1 – עוולת גניבת עין. 
1. גניבת עין 

(א) לא יגרום עוסק לכך שנכס שהוא מוכר או שירות שהוא נותן, ייחשבו בטעות כנכס או כשירות של עוסק אחר או כנכס או כשירות שיש להם קשר לעוסק אחר. 

(ב) שימוש של עוסק בשמו בתום לב, לשם מכירת נכס או מתן שירות, לא ייחשב כשלעצמו גניבת עין.
הס' אוסר למכור דבר שהוא כאילו שלך, שאתה מציג אותו כאילו הוא שלך, כאשר הוא של אחר. אסור לי למכור גרבי HIKE כשאני גורם לאחרים לחשוב שזה NIKE. 
זה כמעט לא רלוונטי אלינו. בקישור האתר שלי מקשר לאתר של המתחרה. הוא לא מטעה. אין חשש 

להטעיה, למעט מקרה אחד של קישור עמוק נסתר.

מדובר שהקישור לאתר אחר נעשה בלי שנתתי פקודה (בעצם זה שהסמן של העכבר עובר מעל מקום 

הקישור), ואני לא יודע כלל שעברתי לאתר אחר, ואני חושב שאני עוד באותו אתר קונה.
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עברנו למעגל השני של דיני ה נזיקין.

התחלנו לדבר על העוולות השונות.

הגענו לעוולה פרטיקולרית מרוח חוק עוולות מסחריות.

חוק עוולות מסחריות
החוק קובע כללי התנהגות בשוק – איך להתנהג עם המתחרה האחר.

העוולה של גניבת עין לא כ"כ רלוונטית לענייננו.

העוולה של טיעון כוזב

2. תיאור כוזב 

(א) לא יפרסם עוסק מידע ולא יגרום לפרסום מידע, אשר הוא יודע או שהיה עליו לדעת שהוא אינו נכון, לגבי עסק, מקצוע, נכס או שירות, שלו או של עוסק אחר (להלן -תיאור כוזב). 

זו עוולה לא רלוונטית לעניין מנוע החיפוש, כי מנוע החיפוש מפרסם מידע נכון.

אבל קישור יכול להציג מצג שווא שיש קשר בין 2 אתרים כשאין באמת קשר, ולכן כאן זה דווקא כן רלוונטי.

עצם הקישור, בין קישור רגיל בין קישור עמוק, יכול להציג מצג שווא של קשר.

קישור עמוק יכול להטעות עוד יותר את הצרכנים, שעוד יותר יחשבו שיש קשר, שלפעמים הגולשים לא יודעים שהם עברו לאתר אחר.

יש גם קישור נסתר שזה עוד יותר גרוע. אני עובר לאתר אחר ברגע שהסמן עובר על איזור מסוים שאין בו כלל טקסט, ואז בכלל אין לי מושג שעברתי לאתר אחר.

עוולת התערבות לא הוגנת

3. התערבות לא הוגנת 

לא ימנע ולא יכביר עוסק, באופן לא הוגן, על גישה של לקוחות, עובדים או סוכנים אל העסק, הנכס או השירות של עוסק אחר.
בעיקרון, כל מתחרה מושך לקוחות מהמתחרה השני. אבל באופן רגיל זו תחרות חופשית שאנו רוצים לעודד.

העוולה חלה על דרכי הגישה הפיסיים לעסק.

למשל, אם מתחרה X מציב משאית מול החנות של מתחרה Y.

גם ניתוק קווי טלפון מכביד על גישת לקוחות.

לעוולה זו 3 יסודות:

1. קיומם של 2 עוסקים. הנטייה היא לראות כמעט בכל אתר כעוסק.

2. מניעה והכבדה על גישה של לקוחות.
3. ההכבדה או המניעה נעשית באופן לא הוגן.

האם אתר אינטרנט יכול להיחשב כדרך גישה אל עסק ?

יש להבחין בין 2 מקרים:

1. יש לי עסק פיסי וגם אתר שמפרסם אותי, שאפשר להגיע אליי דרך האתר. האתר הוא גישה לעסק.

2. כל העסק הוא האתר עצמו. האתר הוא העסק.
ב-2 המקרים האתר הוא לפחות גישה לעסק.
הסוגיה נדונה במחוזי בפס"ד מגניטקס נ' דיסקופי, שם הוכרע שאתר אינטרנט יכול להיחשב כדרך גישה אל העסק. בפס"ד אבן חן נקבע שהאתר עצמו הוא עסק, לא רק דרך גישה. (אז השרת הוא הגישה לעסק)

כל מקרה ונסיבותיו.
אנשים מגיעים לאתרים דרך מנוע חיפוש, ואם האתר הוא עסק, אז הכבדה על מנוע חיפוש היא גם הכבדה על גישה לעסק.

בפס"ד מגניטקס נפסק שהמניעה או ההכבדה יכולה להיות גם באמצעים אלקטרוניים, כמו השבתת האתר של המתחרה.

לעניין קישורים הטענה קלושה שיש הכבדה.

אבל לענייו מנוע חיפוש הטענה היא שהסריקה האוטומטית מכבידה על האתר הנסרק, ומכבידה על לקוחות על הכניסה שלהם לאתר הנסרק. זה כבר רלוונטי.

מידת ההכבדה היא פונקציה של אגרסיביות התוכנה הסורקת, וההכבדה יכולה אף להגיעה לכדי מניעה.

היסוד של ההכבדה ייבחן לפי אגרסיביות התוכנה. (וקיבולת השרת, אך הקיבולת נעשית גדולה וזה פחות משפיע)

אז ראינו ש-2 היסודות הראשונים עשויים להתקיים באתר אינטרנט.

היסוד השלישי הוא לא הוגן.

כשרואים את הפעולה אפשר לראות אם היא הוגנת או לא.

מבחינתנו, היסוד הזה מאפשר התחשבות בשיקולים אחרים.

אם היסוד השני של מניעה והכבדה מאפשרים להתחשב בקניין של בעל האתר, בדיקת ההגינות מאפשרת להתחשב באינ' אחרים, כגון: זרימה חופשית של מידע, והגברת התחרות בין האתרים.

השאלה היא באיזו גישה נבחר.

בגישה קניינית עצם הפגיעה בקניין זה כבר לא הוגן. ראינו כבר גישות שונות.

עוולת גזל סוד מסחרי

6. גזל סוד מסחרי 

(א) לא יגזול אדם סוד מסחרי של אחר.
ס' 5 מגדיר סוד מסחרי:

"סוד מסחרי" – מידע עסקי, מכל סוג, שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי כדין בנקל על ידי אחרים, אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרון עסקי על פני מתחריו, ובלבד שבעליו נוקט אמצעים סבירים לשמור על סודיותו
7. סייגים לאחריות 

(א) לא יהיה אדם אחראי בשל גזל סוד מסחרי, אם התקיים אחד מאלה: 

 (2) השימוש בסוד המסחרי מוצדק בשל תקנת הציבור. 

זו דרך לאזן. (עד כמה המנוע מקדם את התחרות, וכו')

קישור לא רלוונטי לסיטואציה של גזל סוד מסחרי.

מה שרלוונטי זה מנוע חיפוש. מנוע החיפוש משתמש במידע שקיים באתר.

תחולת העוולה הזו תלויה בסוג המידע הנשלף.

מנוע החיפוש לוקח מידע עובדתי שהוא נחלת הכלל, ואינו סוד מסחרי.

בפס"ד אבן חן נשלפו כתובות דוא"ל של משתמשים. זה שווה לרשימת לקוחות. בד"כ זה לא סוד מסחרי, אבל יש מצב.

אז לרוב סוג המידע שנשלף ע"י מנוע חיפוש לא עונה להגדרת סוד מסחרי, ולכן לרוב העוולה לא תתקיים.

סיימנו את העוולות בחוק עוולות מסחריות.

נעבור לתרופות.

התרופות על הפרת חוק עוולות מסחריות

11. עוולה בנזיקין 

הפרת הוראה מהוראות פרקים א' ו-ב' היא עוולה בנזיקין, ופקודת הנזיקין [נוסח חדש] 2 (להלן - פקודת הנזיקין) תחול עליה כפוף להוראות חוק זה. 
ס' 11 קובע את תחולת על העוולות שלפי חוק הנזיקין.

12. תחולת סעדים 

הסעדים שבסעיפים 13עד 21 לא יחולו על עוולות לפי סעיפים 2ו-3. 
בעוולה של תיאור כוזב או התערבות לא הוגנת יחולו דיני התרופות של פק' הנזיקין בלבד. אין שינוי.

בעוולה של גניבת אין או גזל סוד מסחרי יש עוד תרופות, והמעניינת אותנו היא:
13. פיצוי בלא הוכחת נזקים 

(א) בית המשפט רשאי, על פי בקשת התובע, לפסוק לו, לכל עוולה, פיצויים בלא הוכחת נזק, בסכום שלא יעלה על 100,000 שקלים חדשים. 

אבל לגבי 2 עוולות אלו אמרנו שלרוב זה לא יהיה רלוונטי אלינו.

פיצוי ללא הוכחת נזק מאוד חשוב באינטרנט, כי יש קשיי הוכחה לרמת הנזק שנגרם לנפגע.

חוק ההגבלים העסקיים

אחת ההנחות בתחרות חופשית זה שיש מספר רב של מתחרים. אין לחברה אחת את היכולת להשפיע על כלל השוק. אם היא תעלה מחיר זה לא יביא להעלאת המחיר, כי ילכו למתחרים אחרים.

אין לאף פירמה כוח שוק המקנה לה את היכולת להשפיע על התנאים בשוק, אותם קובעים כוחות השוק.

ככל שלפירמה יש יותר נתח שוק, היכולת שלה להשפיע על תנאי השוק גדלה.

פירמה עם נתח משמעותי מהשוק משפיעה על השוק, והיא נקראת מונופול.
במשפט הישראלי מונופול זה כשיש למעלה מ-50% משוק המוצרים או השירותים.

המחוקק מתייחס בחשדנות למונופול, ומפקח על דרך הפעולה של המונופול.

מונופול הוא סוג אחד של הגבל עסקי.

סוג אחר של הגבל עסקי הוא כש-2 מתחרים מתאחדים ויוצרים הסדר של תנאי  מכירה.

זה ניסיון ליצור מונופול ביחד. דוגמא לכך היא הקרטל.

אנו מתמקדים במונופול.

2 אמצעים לפקח על מונופול:

1. לפרק אותו לגורמים שונים, להקטין את הנתח שלו.

2. לפקח את הפעילות שלו.
הסעיף הרלוונטי ביותר הוא ס' 29א:

29א ניצול מעמד לרעה
(א) בעל מונופולין לא ינצל לרעה את מעמדו בשוק באופן העלול להפחית את התחרות בעסקים או לפגוע בציבור. 

50. עוולה בנזיקין 

דין מעשה ומחדל בניגוד להוראות חוק זה, כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]17.
יש 2 מנגנוני פיקוח:

1. פיקוח ציבורי של הרשות להגבלים עסקיים.

2. פיקוח פרטי ע"י שחקני השוק עצמם.
עד כאן המבוא לחוק ההגבלים העסקיים.

מה זה קשור לאינטרנט ?

מרבית האתרים באינטרנט מעוניינים שמנועי החיפוש יסרקו אותם.

אמפירית, מי שלא מעוניין ועושה את הבעיות זה המונופולים, כמו האתרים EBAY, AMAZON.

מצד אחד, הפעילות של מנוע חיפוש מגבירה תחרות.

מצד שני, אם מאפשרים למנוע לסרוק באופן אוטומטי, זה יכול לפגוע בתמריץ של בעל האתר.

הטענה של מנוע החיפוש היא שהאתר מנצל את מעמדו כמונופול ולא מאפשר את הסריקה באתר שלו, באופן שעלול לפגוע בתחרות.

עלינו להכריע האם אי הסריקה של המונופול פוגעת התחרות.

יש לבדוק את העלות מהסריקה מול התועלת.

התועלת מפעולת הסריקה: 

1. הפעלת עלויות החיפוש.
2. הגברת התחרות בין האתרים.
3. זרימה חופשית של מידע.
4. כל התועלת בקיום מנועי חיפוש לכשעצמם.

העלות מפעולת הסריקה:

פגיעה בתמריצים של בעל האתר. 

ההנחה היא שהם יפסיקו לייצר אתרים. קלוש, אבל זו הטענה.
זו טענה של מנוע החיפוש נגד האתר.

אם יתברר שהתועלת עולה על העלות, תקום עילה מכוח ס' 29א.

אם לא מתקיימת אף עוולה פרטיקולרית, הולכים לעוולת הסל.

עוולת הרשלנות
זו עוולה פתוחה שמושפעת משיקולי מדיניות שיפוטית.

היסוד הראשון: חובת זהירות.

חובת הזהירות נקבעת לפי מבחני הצפיות – טכנית ונורמטיבית.

הצפיות הנורמטיבית שואלת האם למרות קיום צפיות טכנית, יש שיקולי מדיניות שקובעים שלא צריכה להיות חובת זהירות.

כאן מביאים שיקולים בעד ונגד, שזו נוסחת האיזון.

שיקולים בעד הכרה באחריות זה שיקולים בעד בעל האתר.

שיקולים נגד הכרה באחריות זה בעד אתרי החיפוש.
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נסיים את הסיטואציה של קניין וירטואלי.

אנו מדברים על 2 מקרים:

1. אתר המקשר לאתר אחר בקישור רגיל או עמוק.

2. מנועי חיפוש.
ראינו עוולות פרטיקולריות מכוח דיני הנזיקין.

עברנו לעוולות סל.

התחלנו בעוולת הרשלנות.

האתר המקושר או הנסרק יכול לתבוע בעוולת הרשלנות, שזו עוולה פתוחה של מדיניות שיפוטית ולא של עובדות.

אחד היסודות של עוולת הרשלנות זה התרשלות, קרי מעשה שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העניין.

כדי להחליט האם הקישור או הסריקה הם סבירים, יש לאזן בין השיקולים השונים.

גם ביסוד ההתרשלות, גם ביסוד חובת הזהירות מכניסים את השיקולים בעד ונגד.

עשיית עושר ולא במשפט

דיני ע"ע שייכים לתחום המשפט הפרטי, והם שייכים לתחום דיני החיובים.

חיוב זה קשר משפטי שבו אדם מתחייב כלפי אחר לעשות או להימנע מלעשות מעשה מסוים.

אם יש ביניהם מערכת חוזית – זה קשר חוזי. הצדדים קובעים מה מותר ומה אסור.

אם יש ביניהם מערכת נזיקית – זה קשר נזיקי. החוק קובע מה מותר ומה אסור.

דיני החיובים באים להגן על 3 אינ':

1. הסתמכות.

2. ציפייה.
3. מניעת התעשרות שלא כדין.
דיני הנזיקין באים להגן על אינ' הסתמכות – השבת המצב לקדמותו. פיצויים סעד עיקרי.

דיני החוזים נועדו העיקר להגן על אינ' הציפייה – להעמיד את הנפגע במצב בו היה אם החוזה היה מקוים. אכיפה סעד עיקרי.

דיני ע"ע באים להגן על האינ' להגן על התעשרות שלא כדין.

ס' 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט:

1. חובת ההשבה 

(א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן -הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן – 
       המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה. 

אל תתעשר על חשבון הזולת שלא כדין.

יש 3 יסודות בסעיף:

1. התעשרות הזוכה.

2. על חשבון המזכה – קש"ס.
3. שלא כדין.
התעשרות הזוכה

בכל מקום שצומחת טובת הנאה לזוכה. זה יכול להיות כסף, או חיסכון הוצאות.

קישור
האתר המקושר יטען שפעולת הקישור מגבירה את האטרקטיביות של האתר המקשר, ויותר מושך קהל, ע"ס פעולת הקישור עצמה.

טענת הגנה של האתר המקשר יכולה להיות שהוא לא מגדיל את זרם המבקרים שלו ע"י פעולת הקישור.

ומוכיחים זאת ע"י בדיקה אמפירית.

ב-2 הטענות, אין הבדל בין קישור רגיל לקישור עמוק.

אבל אם זה לא מגביר את כמות הגולשים, אז למה בכלל נעשה הקישור ?

המבחן צריך להיות סוב', ולא אוב'. צריך לבדוק אמפירית, האם הקישור הגדיל את מס' המבקרים.

אבל יכולה להיות טענה שאין כאן התעשרות.

מנוע חיפוש
המנוע שולף את המידע מהאתרים בשליפה אוטומטית.

לכאורה, ללא התוכנה האוטומטית היה על המנוע להפעיל כ"א עצום שייכנסו כ"א לאתרים הנסרקים ויישלחו את המידע באופן ידני.

זה יותר ברור אצל מנוע על שסורק את מנועי החיפוש במקום לעשות את העבודה בעצמו.

על חשבון המזכה

לא רק מצב בו המזכה נפגע. יכול להיות גם מצב שזה נהנה וזה לא חסר.

קישור
לא משנה אם בגלל הקישור פחות אנשים נכנסו לאתר המקושר. מספיק שנכנסו יותר אנשים לאתר המקשר בגלל הקישור לאתר מקושר. שיהיה קש"ס בין העלייה הכניסות לאתר המקשר לבין הקישור לאתר המקושר.

שלא כדין
יש להבחין בין 2 מקרים:

1. אם המעשה הוא בגדר הפרת דין חיצוני, קרי הפרת חוזה או עוולה נזיקית, אז היסוד הזה מתקיים מיד.
עד עכשיו למדנו עילות מכוח דיני הקניין והנזיקין. אם אחת העילות מתקיימת, אז היסוד השלישי מתקיים, והאתר יתבע גם בעילה הנזיקית או החוזית, וגם בעילה של ע"ע.

אם הוא יתבע בנזיקין, הוא יקבל פיצוי בגובה הנזק שנגרם לו, ולא יקבל את טובת ההנאה שצמחה לאתר הפוגע. כל מנת שיקבל גם את זה הוא יצטרך לתבוע גם בעילת ע"ע.

זה עיקרון עצמאות העילות.

אם שכרתי דירה ב-1000 ולא שילמתי שכ"ד והשכרתי אותה ב-1500, אני אשלם 1000 מכוח הפרת חוזה, ועוד 500 מכוח ע"ע. הצד התמים לא יתעשר מריבוי סעדים.

2. מה קורה כשאין עוולה חוזית או נזיקית ? האם ע"ע יכולה להיות עילץ תביעה עצמאית ?
זו בדיוק המחלוקת שהייתה בפס"ד אשר.
פס"ד אשר

ההלכה שם הייתה, שאכן ייתכנו מצבים שבהם ההתעשרות היא שלא כדין, אף בלא הפרת דין חיצוני, ובלבד שההתעשרות היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. זה מבחן אוב' לחלוטין.

זה יכול להיות חות"ל בחוזים, או תחרות לא הוגנת בהקשר המסחרי.

מה זה תחרות לא הוגנת ? איזון אינ'. התועלת מול העלות מהתחרות.

גם בע"ע לא צריך להוכיח עוולה נזיקית או הפרת חוזה.

מספיק להוכיח שהמעשה שנעשה הוא בניגוד לחובת תוה"ל, או בתחרות לא הוגנת.

התועלת מהפעילות:

1. חופש העיסוק של האתר המקשר.
2. זרימת המידה החופשית.

3. הגברת התחרות החופשית.
4. חופש הביטוי של האתר המקשר.
העלות:

פגיעה בתמריצים של בעל האתר המקושר.

יש לקחת בחשבון את מידת ההשקעה באתר המקושר, ואם יש קישור עמוק, אז לבדוק את מידת ההשקעה בדף הבית של האתר המקושר, שאז הנזק יותר גדול והפגיעה בתמריץ להשקיע יותר גדולה.

ראינו עילה קניינית. עלינו לנזיקית. סיימנו ע"ע. נסיים בעילה חוזית.

עילה חוזית

מרבית האתרים היום מפרסמים תנאי שימוש, בו הם אוסרים על קישור אליהם וסריקה אוטומטית.

האתר YNET מתנה שאסור לבצע באתר סריקה אוטומטית.

צריך לבדוק תניה זו ב-2 מישורים:

1. מישור דיני הכריתה. האם יש הצעה וקיבול. לרוב תנאי השימוש נמצאים למטה, ואני יכול לטעון שנכנסתי ולא ראיתי אותם, כלומר שלא היה קיבול.
היום מבחינת דיני הכריתה הטענה הזו לא מתקבלת, כי מבחן גמירות הדעת הוא מבחן אוב' – ידעת או היית יכול לדעת. היום כולם צריכים לדעת שתנאי השימוש הם למטה.

2. תקיפת סעיפים בחוזה.
1. נוגד את תקנת הציבור.
בתקנת הציבור מאזנים בין האינ' השונים.

הגבלת התחרות וחופש הביטוי אל מול חופש החוזים וחופש הקניין של בעל האתר. חזרנו לנוסחת האיזון, אלא שכעת מתווסף עוד שיקול – חופש החוזים.

2. תנאי מקפח בחוזה אחיד.

אותו מבחן של תקנת הציבור.

סיכום הנושא של קניין וירטואלי

בעל האתר יכול להגן על עצמו בכמה מעגלים:

1. קנייני.

2. נזיקי.
3. ע"ע. דין עצמאי להגנה על הקניין.
4. חוזי.

יש היררכיה בין ה-4.

ההגנה הקניינית היא הכי חזקה, וכמעט מוחלטת.

בהגנה נזיקית נעשה איזון אינטרסים.

בע"ע תובעים לא רק את הנזק אלא גם מה שהשני הרוויח.

עילה חוזית שאמצעים בו בעלי האתרים מנסים להגן על עצמם באמצעותו, והיא כפופה לכל ההגנות האחרות. אם אין אף אחת מ-3 ההגנות הקודמות, לא ניתן הגנה חוזית שהוא רוצה יותר משהדין נותן לו, כי יש איזון אינטרסים שכבר נקבע.

נכנסו לנושא הזה מפס"ד אבן חן.

נחזור למקרים בפסיקה.

הגענו לזה מזה שראינו שביהמ"ש צריך להפעיל אנלוגיה כלשהי כדי לדעת איך ליישם את הנורמה.

יש מקרים שביהמ"ש בודק את העובדות במקרה שלפניו, והוא יכול להחיל את הנורמה באופן מיידי.

היה מקרה בבימ"ש שלום שחברה ישראלית הזמינה סחורה מחברה גרמנית באמצעות האי מייל.

אחת השאלות שהתעוררה היא, האם יש חוזה בין הצדדים.

ביהמ"ש קבע שזה מקרה פשוט שאין שום בעיה, ונכרת חוזה. אין צורך לעשות שום אנלוגיה.
פרשנות תכליתית

כעת נעבור למקרים בהם מצאנו את הנורמה, אבל האינטרנט יוצר מציאות חדשה, וביהמ"ש יצטרך לפרש אותה בפרשנות תכליתית.

נראה את הנושא של הטרדה מינית

פס"ד פלונית נ' חברה אלמונית

מעביד בחברה הלך למחשב היחיד בחברה בשביל להיכנס לאתרי פורנו. המחשב היה במשרד של אחת העובדות, אז המעביד אמר שאם לא מוצא חן בעיניה – שתצא החוצה.

הנורמה היא ס' 3(א) לחוק למניעת הטרדה מינית.

3. הטרדה מינית והתנכלות
(א) הטרדה מינית היא כל אחד ממעשים אלה: 

(4) התייחסויות חוזרות המופנות לאדם, המתמקדות במיניותו, כאשר אותו אדם הראה למטריד כי אינו 
      מעוניין בהתייחסויות האמורות.
ביהמ"ש קבע שגם יצירת סביבה עוינת, לא באופן ישיר אלא אף ע"י תליית תמונות על הקיר או כניסה לאתרי פורנו, זה עולה לכדי הטרדה מינית.

זה אחד המקרים בהם ביהמ"ש עושה שימוש בפרשנות תכליתית ע"מ להגיע לתוצאה שבה מעורבת האינטרנט בצורה כזו או אחרת.

האינטרנט כאן הוא כלי לביצוע המעשה. ההטרדה. זה כלי לא ישיר. לא צריך לדבר איתה אפילו. הוא משמש רק להסבת תשומת ליבה.

נעבור למקרים בהם אין תשובה פשוטה בנורמה.

תרגמנו את העובדות, מצאנו נורמה רלוונטית בחוק, אבל אין תשובה שם.

פס"ד ש"ס

ח"כ אופיר פינס רצה לנהל שיחות בצ'אט ערב יום הבחירות.

סיעת ש"ס הגישה בקשה לצו מניעה נגדו, שכן הוא מבצע תעמולת בחירות.

הנורמה הרלוונטית היא ס' 5 לחוק הבחירות.(דרכי תעמולה), שאוסר תעמולת בחירות ברדיו ובטלוויזיה התקופה של 60 יום לפני הבחירות.

מצאנו נורמה, אבל היא שותקת.

לשתיקת נורמה יש 2 אפשרויות:

1. הסדר שלילי.

2. לאקונה.
ביהמ"ש קבע שיש כאן הסדר שלילי. מה אסרתי – אסור. מה שלא אסרתי – מותר.

אז ברירת המחדל בתעמולה היא שהכל מותר למעט מה שנאסר במפורש בחוק.

הבחירה אם יש הסדר שלילי או לא היא בחירה ערכית.

ביהמ"ש אומר שחופש הביטוי הפוליטי הוא ערך מקודש, ולא נקרא לתוך החוק איסורים שהמחוקק לא התיר במפורש.

הסכסוך היה בשנת 2001. למחוקק היה זמן לעשות משהו משנת תשנ"ח אז תוקן הסעיף לאחרונה. לא עשה ? הסדר שלילי.

ביהמ"ש מוסיף שגם אם אין כאן הסדר שלילי אלא לאקונה, הוא לא היה מקיש מרדיו וטלוויזיה לאינטרנט, כי האחרון שונה מהם.

המאפיינים של האינטרנט שונים ממאפייני הרדיו והטלוויזיה:

1. קהל שבוי – בטלוויזיה ורדיו זה קהל שבוי, ובאינטרנט זה בחירה.

2. בטלוויזיה ורדיו יש קשיי כניסה, לא כ"א יכול להיכנס ולפרסם. באינטרנט כ"א יכול להקים אתר ולפרסם. שוק הדעות יותר חופשי. אם כ"א יכול להתבטא, אין צורך להגביל אנשים. בטלוויזיה כשהפרסומת יקרה ורק העשירים יכולים לפרסם, יש צורך להגביל.
3. רשת האינטרנט לא עשויה מקשה אחת. יש דוא"ל ויש אתרים שונים ומגוונים.
אם יש אתר שרק משדר טלוויזיה אפשר להגיד שהוא כמו טלוויזיה, אבל אתר צ'טים זה לא טלוויזיה. אי אפשר להקיש כי האינטרנט אינה מקשה אחת. יש להקיש לרכיב מסוים באינטרנט, ולא לאינטרנט בכללותו.
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פס"ד יוסף אלגיוסי נ' רשות השידור

פס"ד מלפני שבוע, שם קבע שופט בכפ"ס, שגלישה באינטרנט אינה בגדר צפייה בטלוויזיה.

בפס"ד ש"ס ביהמ"ש אמר שהוא לא מגביל את חופש הביטוי באינטרנט.
כאן התכלית היא אחרת – האם לחייב את הצופים בטלוויזיה באמצעות האינטרנט באגרת טלוויזיה.

לשון הרע באינטרנט

חוק לשון הרע מסדיר את הנושא. זהו חוק נזיקי.

1. לשון הרע מהי
לשון הרע היא דבר שפרסומו עלול - 

(1) להשפיל אדם בעיני הבריות או לעשותו מטרה לשנאה, לבוז או ללעג מצדם; 

(2) לבזות אדם בשל מעשים, התנהגות או תכונות המיוחסים לו; 

(3) לפגוע באדם במשרתו, אם משרה ציבורית ואם משרה אחרת, בעסקו, במשלח ידו או במקצועו; 

(4) לבזות אדם בשל גזעו, מוצאו, דתו, מקום מגוריו, מינו או נטייתו המינית; 
המבחן הוא אובייקטיבי.
מהו פרסום לשון הרע ?

2. פרסום מהו 



(א) פרסום, לענין לשון הרע - בין בעל פה ובין בכתב או בדפוס, לרבות ציור, דמות, תנועה, צליל וכל אמצעי אחר. 

פרסום לשון הרע זו עוולה נזיקין (וגם עבירה פלילית):

7. לשון הרע - עוולה אזרחית
פרסום לשון הרע לאדם אחד או יותר זולת הנפגע תהא עוולה אזרחית, ובכפוף להוראות חוק זה יחולו עליה הוראות הסעיפים 2) 2) עד 55 ,15ב, 58 עד 61 ו-63 עד 68א לפקודת הנזיקים האזרחיים, 1944.
חוק לשון הרע הוא איזון בין חופש הביטוי של אדם מחד, וזכותו של האדם לשם טוב מאידך.

איך זה מתקשר לאינטרנט ?

האינטרנט זה עוד כלי להפצת מסרים בכלל, ולפרסום לשון הרע בפרט.

נניח שראובן מפרסם באתר דברים נגד שמעון.

אם הדברים היו מפורסמים בכתיבה מתוך דעת, זה היה לשון הרע.

האם זה כך גם באינטרנט ?

בפס"ד בורוכוב השופט העיר, שהאנשים המשתמשים באינטרנט לא מייחסים כ"כ אמינות לדברים המתפרסמים באינטרנט. ואם המבחן הוא אובייקטיבי, יש פתח לטענה שכל דבר שמתפרסם באינטרנט לא עלול לבזות את האדם, כי אנשים לא מתייחסים לכך ברצינות, ולכן אין לשון הרע באינטרנט.

זו טענה שהועלתה באחד מפסקי הדין, והיא לא תתקבל היום, לפחות לא באופן גורף, כי מחקרים מראים שאנשים כן מייחסים חשיבות ואמינות לדברים שמתפרסמים באינטרנט, לפחות באתרים שנתפסים בעיניהם כאמנים, דוגמת האתרים של העיתונים.

מי האחראי בפרסום דברים שיש בהם לשון הרע ?

נתחיל בשאלת האחראי על פרסום הדברים באינטרנט. האחראי הראשי הוא המפרסם. זו האחריות הראשונה שמטילים. לגבי המפרסם (הכותב) של הדברים באינטרנט לא מעורר בעיה מיוחדת. הוא אחראי.

אבל האם לבעלי האתרים או מפעילי האתרים שבהם התפרסמו הדברים, יש אחריות על דברים שפרסם מישהו אחר באתר שלהם ?

שאלה זו נדונה לראשונה בפס"ד להלן:

פס"ד ויסמן נ' גולן

כתבה שפורסמה בעיתון גלובס הרגיל ובאתר של גלובס, שלטענת הקובל הדברים מהווים לשון הרע נגדו.

האם קמה אחריות עורך העיתון חגי גולן לדברים שהתפרסמו בעיתון ?

ביהמ"ש קבע, שהאחריות של העורך היא לכתבה, וכשם שאחריותו שלו עומדת אם הכתבה מודפסת בעיתון, כך היא קיימת ועומדת כשהכתבה מוקרנת על צגי מחשב באתר רשמי של העיתון.

שאלה ראשונה: האם פרסום באינטרנט נחשב כפרסום לעניין לשון הרע ?

ס' 2(א) מדבר בסיפא על כל אמצעי אחר, ולכן התשובה היא חיובית. לא ? למה לא ? אההה.... כן. אז תגיד חיובי.

ס' 11 לחוק לשון הרע קובע:

11. אחריות בשל פרסום באמצעי התקשורת [תיקון: תשמ"ד] 

(א) פורסמה לשון הרע באמצעי תקשורת, ישאו באחריות פלילית ואזרחית בשל לשון הרע, האדם שהביא את דבר לשון הרע לאמצעי התקשורת וגרם בכך לפרסומו, עורך אמצעי התקשורת ומי שהחליט בפועל על הפרסום, ובאחריות אזרחית ישא גם האחראי לאמצעי התקשורת. 

כלומר קמה אחריות גם על העורך ועל מי שהתיר את הפרסום. אלו מעוולים ביחד. המעוול הראשי העיקרי הוא המפרסם, ועורך אמצעי התקשורת מצטרף אליו.

אמצעי תקשורת מוגדר כעיתון, ושידורי רדיו וטלוויזיה. זו רשימה סגורה של אמצעי תקשורת לצורך ס' 11.

 (ג) בחוק זה - 

"אמצעי תקשורת" - עתון כמשמעותו בפקודת העתונות (להלן - עתון) וכן שידורי רדיו וטלויזיה הניתנים לציבור ; 

"עורך אמצעי תקשורת", בעתון - לרבות עורך בפועל, ובשידור - לרבות עורך התכנית שבה נעשה הפרסום ; 

"אחראי לאמצעי התקשורת", בעתון - המוציא לאור, ובשידורי רדיו וטלויזיה - מי שאחראי לקיומם.
ההנחה היא שעורך העיתון הוא גם מפעיל האתר.

אתר של גלובס זה לא רדיו טלוויזיה. אז נשארת השאלה האם אתר של אינטרנט נחשב עיתון.

עיתון מוגדר בפקודת העיתונות.

שם מדובר עיתון שמודפס ממש על מכבשת דפוס.

עפ"י לשון החוק אתר אינטרנט לא יכול להיות עיתון.

ביהמ"ש היה צריך להחליט האם יש הסדר שלילי או לאקונה.

במקום לעשות זאת, ביהמ"ש עשה דבר אחר.

הוא אמר שהאתר הוא דרך פרסום נוספת לפרסום בעיתון, ומכאן האחריות של העורך קמה גם לפרסום שהתפרסם באתר.

אז לפי הגישה הזו, כל דבר שחברת גלובס עושה, עורך העיתון אחראי לה.

ביהמ"ש קובע שאחריות העורך היא לא רק לדברים שהתפרסמו באמצעי תקשורת, אלא גם לדברים שהתפרסמו ע"י אמצעי התקשורת. 

התוצאה נכונה אבל ההנמקה לא נכונה, כי לשון החוק בס' 11(א) היא: "באמצעי התקשורת", היינו בעיתון, ולא ע"י העיתון, כפי שקבע ביהמ"ש. זה עיגון לשוני לא טוב.

לפי מדיניות שיפוטית נגיד שיש לאקונה, וננסה להקיש מעיתון לאינטרנט. וזה היה פתרון הרבה יותר נכון.

אחרי שביהמ"ש הגיע למסקנה שאתר אינטרנט זה לא עיתון, היה עליו לשאול האם יש הסדר שלילי, קרי רשימת אמצעי התקשורת היא רשימה סגורה, או שיש כאן לאקונה.

לאור המדיניות המשפטית היה צריך להגיע למסקנה שיש כאן לאקונה, ולבצע היקש מעיתון גלובס לאתר האינטרנט של גלובס. לצורך ההיקש אין צריך להקיש מכל עיתון לכל אתר אינטרנט.

מבחינה נזיקית, הרציונל להטיל אחריות על עורך העיתון שכן הוא מונע הנזק הטוב ביותר, ולכן אותו צריך להרתיע, כדי שימנע את התרחשות הנזק.

ע"מ לעשות היקש, יש לעשות השוואה בין האתר של גלובס לעיתון של גלובס:

1. עיתון זה קובץ של פרסומים תחת כותרת אחת ועובר עריכה לפני פרסומו, והאתר גם מאד תחת כותרת אחת פרסומים שונים שעוברים עריכה לפני פרסומם.
2. היכולת לסנן היא המקור להטלת אחריות על העורך, וגם אחראי האתר הוא זה שמסנן ומונע הנזק הטוב ביותר.
3. לדברים בעיתון ובאתר יש תהודה.
מכיוון שיש הנחה שחגי גולן הוא העורך בשני המקומות, אז יש מקום להיקש, ולכן גם לתביעה נגד חגי גולן בגין הפרסום באתר.

מה דין כתבה שפורסמה רק באתר ולא בעיתון ?

לפי גישת השופטת, שזה פרסום נוסף ע"י העיתון, זה היה נופל כי זה לא פרסום ע"י העיתון. כלומר העורך לא היה אחראי.

אבל לפי הגישה המהותית של המרצה, העורך כן אחראי, כי יש עריכה ויש סינון, והוא המונע הזול גם באתר.

סיכום

ככל הנראה היום, אתרים שמתפקדים כמו עיתונים רגילים, בין שהם בבעלות עיתון רגיל ובין שהם מתפקדים עצמאית כעיתון מקוון, הנטייה היא לראות באתרים האלה בעיתון, לפחות מכוח היקש, וע"כ חלה אחריות גם על מפעיל האתר או על הבעלים או העורך של האתר, לדברים שמפורסמים באתר.

אחריות בעלי אתר פורומים

השאלה נדונה בפס"ד הבא:

פס"ד יצחק סודרי נ' ארנון שטלריד

מדובר באתר היידפארק.

 באתר התפרסמה כתבה ע"י אדם שמבחינתנו כרגע לא ידוע.

הכתבה משמיצה את סודרי – איש ציבור מש"ס.

סודרי לא יכול לתבוע את המפרסם כי הוא לא מכיר אותו, ולכן הוא תבע את בעל האתר.

בכתבה נאמר שהוא בילה לילה באירופה עם מתורגמנית, ואלוהים יודע מה הוא עשה איתה.

לא הייתה מחלוקת, שכשסודרי הסב את ליבו של בעל האתר לפרסומים, הוא מייד מחק אותם.

ע"כ השאלה מתמקדת על האם ניתן להטיל אחריות על בעל האתר בשל כך שלא השגיח מראש על הדברים שהתפרסמו באתר הפורומים.

עילות התביעה האפשריות:

1. בעל האתר נתבע בלשון הרע כמפרסם ראשי.

2. בעל האתר נתבע מכוח היותו האחראי על האתר.
3. עוולת הרשלנות.
עילת היות בעל האתר המפרסם הראשי

האם ניתן לייחס לבעל האתר את פרסום הדברים, גם אם הוא לא כתב אותם בעצמו ?

ביהמ"ש מיד שלל את הטענה הזו, ובעילה הזו הוא דחה את התביעה.

האתר זו פלטפורמה טכנולוגית שכ"א יכול לפרסם, ואי אפשר לייחס לבעל האתר שמספק את הפלטפורמה את הדברים שהמפרסמים מפרסמים.

אם העירייה תולה לוח מודעות, לא ניתן לייחס לה את פרסום הדברים שמתפרסמים בלוח.

עילת היותו עורך האתר

לאחר שביהמ"ש דחה את הפרסום הישיר הולכים להיותו עורך.

נק' המוצא היא ס' 11 לחוק לשון הרע, שמטיל אחריות גם על עורך אמצעי התקשורת, היינו עיתון טלוויזיה ורדיו.

ביהמ"ש שאל האם אתר אינטרנט זה עיתון.

השופטת קבעה שאין די בפרשנות מילולית, ויש לפרש פרשנות תכליתית, והיא יכולה לפרש אתר כעיתון כשיש לו מאפיינים של עיתון.

אבל הנימוק הזה לא טוב.

כל פרשנות שתינתן צריכה עוגן מינימאלי. כאן אין שום עוגן. עיתון זה דבר מודפס. אין שום אפשרות אחרת.

אחד הכללים של הפרשנות זה שיהיה לה עוגן בלשון החוק. כשיש כמה אפשרויות בוחרים באפשרות שמגשימה את התכלית, אבל כאן אין כמה אפשרויות. יש רק אפשרות אחת – מודפס.

ביהמ"ש לא פוסל את האפשרות לראות באתר כעיתון, כשלאתר יש מאפיינים של עיתון.

השאלה היא האם לאתר פורומים יש את המאפיינים של עיתון.

ביהמ"ש קובע שלאתר של פורומים, להבדיל מאתר של עיתון מקוון, אין מאפיינים של עיתון. יש לזה יותר מאפיינים של כיכר בעיר.

לבעל האתר אין יכולת לסנן את הדברים, כי מפרסמים את זה מיד והוא צריך לפרסם את זה במקום. בעלות מסוימת היה אפשר לסנן, אבל אנו לא מעוניינים בכזו עלות גבוהה.

יש 2 דברים חשובים בהבחנה:

1. העורך של אתר פורומים לא יכול לערוך ולסנן את הדברים מראש.

2. לדברים המפורסמים בפורומים יש פחות אמינות מדברים שמפורסמים באתרים של עיתונים.

התוצאה היא, שאתר פורומים לא דומה לעיתון, ולכן אין אחריות על בעל האתר.

עילת הרשלנות

חוק איסור לשון הרע לא יוצר הסדר שלילי, ותמיד ניתן לפנות לעוולת הרשלנות.

התוצאה הסופית הייתה שניתן לחייב את בעל האתר ברשלנות, אבל רק אם וכאשר:

1. הצד הנפגע מתלונן בפני בעל האתר ע"כ שיש כתבה שהיא לשון הרע עליו.

2. הפרסום אכן פוגע.
3. לבעל האתר יש יכולת למנוע זאת באופן סביר.
זה מבחן משולש ומצטבר של ידיעה בפועל, ושל ודאות הפגיעה, ואפשרות פגיעתה.

האחריות היא רב בדיעבד.

מדוע אין להטיל אחריות מראש ?

1. בעל האתר הוא לא מונע הנזק הזול ביותר. מניעת הנזק מראש כרוכה בעלות עצומה של העסקת כוח אדם רב שיסנן את ההודעות. עלות מניעת הנזק אפילו גבוהה מתוחלת הנזק, כך שהנזק בלשון הרע במקרה של פורומים הוא נזק כלכלי יעיל.

2. הרתעת יתר. אם בעלי אתרי הפורומים יתחילו להיות מחויבים באחריות, הם יתחילו לסנן על ימין ועל שמאל, וזו פגיעה בחופש הביטוי, גם של המפרסם הראשי וגם של בעל האתר.
לפני כחודש פורסם תזכיר הצ"ח מסחר אלקטרוני בנושא ספקי שירות באינטרנט, שזה כולל מפעילי אתרים.

ס' 13 קובע שהספק לא יישא באחריות עקב המסר עצמו אם יתקיימו 3 אלה:

1. הספק לא ידע ולא היה עליו לדעת שתוכן המידע מהווה עוולה.

2. מחבר התוכן לא פעם מטעם הספק ואינו ניתן לשליטתו.
3. משנודע לספק על תוכן המידע שנטען שהוא מהווה עוולה, הוא פעל להסרת המידע או לניתוק הגישה אליו, בהתאם לדרישת הליך ההודעה וההסרה, כמפורט בס' 14.
סוגיות יסוד בדיני אינטרנט – שיעור 10







      23.1.06
שמות מתחם (דומיין) וסימני מסחר

נראה הגדרות בפקודת סימני מסחר:

"סימן" - אותיות, ספרות, מלים, דמויות או אותות אחרים או צירופם של אלה, בשני ממדים או בשלושה; 

"סימן מסחר" - סימן המשמש, או מיועד לשמש, לאדם לענין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם; 

זה הסימן שמשמש אותי לשווק את הסחורות שלי.

לרוב יש הבחנה בין הסימן המסחרי של אישיות משפטית מסוימת, לבין השם המסחרי שלה.

למשל, השם של חברת אסם הוא משהו אחר. יש לה כמה סימני מסחר – במבה, ביסלי. לאותו שם מסחרי יש כמה סימני מסחר.

מה מטרת סימן המסחר ?

מבחינתו של בעל המסחר המטרה היא ליצור חיץ בין מוצריו למוצרי המתחרים. ליצור זיהוי של המוצרים שלו.

לסימן המסחר יש ערך כלכלי, שמתבטא בכמות שאנשים קונים רק על סמך הסימן. למותג של קוקה קולה יש ערך כלכלי גבוה מאוד.

הערך הכלכלי של הסימן נמדד לפי הפוטנ' השיווקי שלו. כמה אנשים מוכנים לקנות רק ע"ס הסימן.

אם סימני מסחר הוא נכס, יש להגן עליו מבחינה משפטית.

איך סימני מסחר מתקשר לאינטרנט ?

אנשים החלו לנצל סימני מסחר של חברות מפורסמות לכל מיני מטרות.

הכי ידוע זה השימוש בסימני מסחר מפורסמים בשמות של אתרים.

שימוש נוסף זה Keying. אם אני מחפש בגוגל לפי מילת מפתח, התוצאות של גוגל אובייקטיביות, אבל הוא מפרסם פרסומות בצד השמאלי, ולכן אנשים החלו לקנות פרסומות עפ"י מילת מפתח. למשל טמפו ואמרת שכל פעם שמישהו מחפש את המילה "פפסי" – תציבו גם את הפרסומת של האתר של טמפו.

בגדול זה ההסכם.

השאלה אותה נשאל: האם לבעלים של סימן המסחר יש עילת תביעה נגד מי שעשה את השימוש הזה ?

זה יכול להיות גם נגד המשתמש עצמו, וגם נגד מנוע החיפוש.

רישום שמות מתחם
הכוונה לדומיין – הכתובת של האתר. www.walla.co.il.

יש הרבה גופים באינטרנט שרושמים שמות מתחם.

הכל נבע מגוף שנקרא ICANN. הגוף הזה קיבל הסמכה מממשלת ארה"ב לרשום שמות מתחם. ממשלת ארה"ב היא שהקימה את הליבה של האינטרנט. המועצה של אייקן מורכבת מנציגים של כל מיני מדינות. זה גוף וולונטרי, שנתן הסמכה לגופים במדינות שונות לרשום שמות מתחם.

אצלנו הרשות ניתנה לאיגוד האינטרנט הישראלי.

העיקרון החשוב ביותר הוא כל הקודם זוכה. האיגוד בודק טכנית האם השם שבחרתי תפוס או לא.

הבדיקה היא על כל שמות המתחם. Co.il ו- Co.uk אלו 2 שמות שונים.

מה מהות היחסים המשפטיים בין הגוף שמבקש את הרישום לגוף שרושם ?

אלו יחסים חוזיים. יש חוזה לרישיון שימוש. 

יש מגבלות על הרישום. משאירים שק"ד לרשם שמות המתחם שלא לרשום, אבל טכנית זה לא מתקיים.

למשל אסור לרשום פחות מ-3 תווים. יש גם מקסימום של תווים. יש גם מקסימום לאדם. אדם לא יכול להחזיק יותר מ-10 שמות מתחם במשך שנה אחת.

אבל עדיין אין לי זכות קניינית על השם עצמו, אלא רק זכות להשתמש בשם הזה.

הרבה אנשים ניצלו את העיקרון של כל הקודם זוכה, ועשו מחטף.

זאת נעשה מהרצון להגדיל את ההכנסה ב-3 דרכים:
1. הגדלת מספר המבקרים. יותר אנשים נכנסים לאתרים מפורסמים מאשר לא מוכרים. 

2. הגדלת ההכנסות בעקבות מכירת מוצרים. הרבה אנשים קונים מוצרים והם חושבים שהם קונים את המוצרים של בעל הסימן המפורסם.
3. להחזיק בשם בשביל לסחוט כסף מהחברה עם שם המסחר שרוצה את השם הזה. כך היה עם חברת מקדונלד.
יש 2 מסלולים לבעל סימן המסחר להתגונן.

1. הסדרה פרטית

בעל הסימן יכול לפנות לגוף שרשם את סימן המתחם, ולהגיש להם תלונה. להגיד להם שזה זהה או דומה לסימן המסחרי שלו. אכן, אצל כללי הרישום של מרבית רשמי המתחם, יש סעיף שמחייב את האדם שרשם את שם המתחם להיות כפוף להליך שיפוטי פנימי במקרה ותוגש תלונה, שבסופו ייתכן שהגוף הזה יבטל את הרישום.

ברגע שמוגשת התלונה מוקמת ועדה אד-הוק לבירור הסכסוך הנדון.

3 שופטים מקבלים את התלונה, ושולחים אותה לאדם שרשם את שם המתחם. (יוזם התלונה הוא בעל הסימן)

הועדה יכולה לקבל את התביעה (העברת השם לבעל הסימן), או לדחות אותו.

זה מנגנון הסדרה פרטי. בלי בימ"ש. האיגוד הקים פאנל שיפוטי, וביצע הוצאה לפועל.

יש גם כללי כיצד תנהג הועדה אם הייתה פניה לביהמ"ש.

למשל, אם הוגשה כבר פניה לביהמ"ש, יש סעיף שאומר שהועדה לא תדון בלא הסכמת ביהמ"ש.

במקרה ההפוך שקודם פונים לועדה ואח"כ לביהמ"ש, הועדה ממשיכה לדון כל עוד היא לא קיבלה צו מניעה מביהמ"ש.

עד כאן סדרי דין.

מה לעניין המהות ? לפי איזה דין מהותי דנים שם ?

אין דין מהותי. לפעמים מיישמים את הדין הרגיל – חוקי סימני מסחר.

יש כללים של ארגון הקניין הרוחני העולמי. לרוב הועדה הזו מחילה את הכללים הללו.

עפ"י הכללי הללו, כדי שבעל הסימן יזכה בתביעתו כנגד מי שרשם, צריך להוכיח מספר תנאים:

1. הרישום של שם המתחם נעשה שלא בתו"ל (הכי חשוב).

2. שם הדומיין המפר צריך להיות זהה או דומה בצורה מטעה לסימן המסחר של התובע.
3. לבעל הרשום אין שום אינטרס או זכויות חוקיות במסחר.

אין דרישה להוכיח שמדובר בסימן מסחר מוכר, אין דרישה למוניטין, אבל זה יכול להיכנס בדרישת תום הלב.

סימן מסחר בס' 1 הוא מונח פיסי, לא משפטי. לא מדובר בהכרח בסימן מסחר מוכר.
2. מסלול ביהמ"ש
בעל הסימן יכול לפנות לביהמ"ש.

אבל הוא יצטרך להוכיח שיש לו עילה.

אז מכוח איזו עילה הוא יתבע ?

נחלק ל-3 מעגלים:

1. קניין רוחני מסורתי.

2. עילות נזיקיות.
3. הדין הכללי (דיני ע"ע)
קניין רוחני מסורתי

ההגנה הקניינית נעשית באמצעות פקודת סימני מסחר.

היא מאפשרת תביעה על הפרת סימן מסחר.

השן של העילה זה הפרת סימני מסחר.

57. תובענה על הפרה
(א) בעל סימן מסחר רשום או בעל סימן מסחר מוכר היטב רשאי להגיש תובענה על הפרה; לא ייזקק בית המשפט לתובענה על הפרה לגבי סימן מסחר שאינו רשום ואולם לענין סימן מסחר מוכר היטב רשאי הוא להיזקק לתובענה על הפרה לגביו אף אם אינו רשום. 

יש 3 סוגי סימנים:

1. סימן מסחר רשום.

2. סימן מסחר מוכר היטב.
3. סימן מסחר מוכר היטב ורשום.

סימן מסחר רשום

מה נחשב כהפרה ?

"הפרה" - שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך - 

(1) בסימן מסחר רשום או בסימן הדומה לו, לענין טובין שלגביהם נרשם הסימן או טובין מאותו הגדר; 

יסודות העילה הן:

1. צריך להיות סימן רשום.

2. שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך.
3. בסימן זהה או סימן דומה לו.
4. לעניין טובין שלגביהם נרשם הסימן או לגבי טובין מאותו הגדר.

הקמתי אתר בשם סלקום.

אם סלקום תובעת אותי, עליה להוכיח את 4 היסודות הללו.

נבדוק את 4 היסודות.

1. סימן מסחר רשום

מהו סימן מסחר רשום ?
"סימן מסחר רשום" - סימן מסחר הרשום בפנקס סימני המסחר לפי הוראות פקודה זו.
יש להוכיח שהסימן נרשם אצל רשם סימני המסחר. 

הפקודה אומרת שלא כל סימן כשר לרישום, והכלל הוא:

8. סימנים כשרים לרישום 

(א) אין סימן כשר לרישום כסימן מסחר אלא אם יש בו כדי להבחין בין הטובין של בעל הסימן לבין הטובין של אחרים (להלן - בעל אופי מבחין) . 

(ב) הרשם או בית המשפט הכאים לקבוע אם סימן מסחר המשמש למעשה הוא בעל אופי מבחין, רשאים לשקול עד כמה הפך השימוש למעשה את הסימן לבעל אופי מבחין בטובין שלגביהם נתבקש או נעשה הרישום.
כדי שיהיה כשר לרישום, על הסימן להיות בעל אופי מבחין.

מהם השיקולים ששוקל הרשם כדי לקבוע האם יש אופי מבחין בסימן ?

1. סוג הסימן – האם זה מבחן שרירותי, מרמז, מתאר או כללי.
אם אני רושם סימן רשום, אני מונע מאחרים להשתמש בשם הזה. אם אני בוחר בשם 'דואר', אני שולל את זה מנחלת הכלל. שם כללי לא נותנים לי להפקיע מידי נחלת הכלל. אם השם הוא מבחין לחלוטין, כמו ביסלי, זה לא שם שגורע מנחלת הכלל, והנטייה היא כן לרשום אותו, כי היא בעל אופי שרירותי.

2. תקופת השימוש בסימן.
3. מידת הפרסום לה זכה הסימן, והמאמץ שהשקיע בעל הסימן ביצירת הקשר בין הסימן לבין היצרן.
ככל שהסימן בעל אופי ג'נרי יותר, יש להוכיח יותר השקעה ומאמץ. ככל שהסימן שרירותי יותר הוא מוכיח יותר כשלעצמו על אופי מבחין מטבעו, ולא צריך להשקיע בו השקעה יתרה.

2. שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך
מי זכאי לשימוש ?

46. זכות לשימוש ייחודי 

(א) רישומו התקף של אדם כבעל סימן מסחר יזכה אותו לשימוש ייחודי בסימן המסחר על הטובין שלגביהם נרשם הסימן ובכל הנוגע אליהם, בכפוף לכל תנאי וסייג הרשומים בפנקס. 

זה דיני קניין. אם רשמת סימן מסחר, יש לך עליו זכות קניינית. אתה יכול לנצלו עד הסוף ולמנוע מאחרים להשתמש בו. הפקעת הסימן מנחלת הכלל.

הסעיף הזה מהווה איזון בין ההגנה על ההשקעה שלי בסימן לבין חופש העיסוק של האחרים וחופש הביטוי להשתמש בסימן הזה.

כשחברת נייקי העולמית השקיעה בסימן שלה ורשמה אותו, יש לה זכות קניין עליו.

אם אני רוצה לפתוח חנות בשם נייקי, בשם חופש העיסוק, נייקי תטען שהיא השקיע בשם הזה, וכדי לעודד להשקיע, יש להגן על השם גם במחיר פגיעה בחופש העיסוק.

קשה יותר להשקיע שם שהוא יותר כללי. 

איזה שימוש עשינו בסימן ?

חברת אקווה-נט הקימה אתר בשם www.celcom.net.il סלקום תתבע אותם בעילה של הפרת סימן רשום (בהנחה שיש סימן רשום).

את היסוד הראשון יש להם.

היסוד השני זה שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך. סלקום תטען שזכות השימוש נתונה לה באופן בלעדי.

אבל מה השימוש ? 

סלקום תטען שעצם הרישום כדומיין הוא השימוש. 

בכל הפסיקה לא נדונה הסוגיה האם זה נחשב כשימוש. זה מובן באליו שזה נחשב שימוש.

אבל זה לא הכי פשוט.

עקרונית אפשר לרשום שם מתחם בלי לרשום את האתר. רק לקנות שם מתחם. לפי האיגוד מותר לעשות זאת למשך שנה. אצל האיגוד זה נחשב כשימוש.

3. שימוש בסימן זהה או דומה
במה השתמשה אקווה-נט ? 

שם המתחם המלא היה www.celcom.net.il. היא לא רשמה בדיוק 'סלקום'.
האם יש חשיבות בשמות המתחם להתחלה ולסיומת, ואז ההשוואה היא ב-second level domain, קרי בין סלקום לסלקום.

יש הבחנה בין שימוש בסימן זהה לשימוש בסימן דומה.

עצם השימוש בסימן שהוא סימן זהה נחשב הפרה.

פס"ד מקדונלד

נקבע, שכשקיימת זהות או דמיון ניכר בין הסימן המפר לבין הסימן המוכר שוב אין לבחון סכנה של הטעיית הצרכנים עצם השימוש לבדו עולה כדי הפרה אם אין הטעיה.

זהות כשלעצמה מהווה הפרה.

נניח שחברת אקווה-נט כתבה בהודעת הבית: "אני לא קשורה לחברת סלקום". יצא העוקץ מאלמנט ההטעיה. אין קשר בין האתר הזה לבין סלקום. לפי פס"ד זה, עצם השימוש מהווה את ההפרה. בלי קשר למה שכתוב באתר.

על הפסיקה הזו יש ביקורת, כי קשה לומר שיש הפרה גם ללא הטעיית הצרכנים.

ופס"ד אחר קבע שאין הפרה במקרה כזה.

פס"ד טעם טבע

מדבר בעניין סימן דומה, לא זהה.

בתביעת הפרה נדרש התובע להוכיח, כי הסימן האחד דומה לשני עד כדי הטעיית הציבור.

מה שאנו משווים זה בין הסימן הרשום לבין שם המתחם. לא מעניין אותנו דף הבית. מה שחשוב זה השוואת הסימנים עצמם.

אם נרצה לטעון שיש הטעיה בסימן דומה לא זהה, בודקים רק את שם המתחם.

בפסיקה נקבעו כמה מבחנים האם הסימן הוא דומה.

נציין את מבחן המראה והצליל.
משווים את החזות של הסימן הרשום לחזות של הסימן הפוגע, ואת הצליל של שניהם.

האם מתחשבים בסיומת ובהתחלה  כשעושים את ההשוואה ?

אם בודקים את הסיומת, תמיד זה יהיה דומה (לא זהה). אם לא מתייחסים לזה, בודקים רק את השם עצמו.

הפסיקה מתייחסת באופן כללי לתוספת לסימן המסחר, באופן פרטני. יש לבדוק כל מקרה לנסיבותיו. לפעמים היא משנה, ולפעמים היא לא משנה בכלל ועדיין ההטעיה מתקיימת.

לגבי האינטרנט, יש פסיקה חד משמעית. במרבית פסקי הדין (סלקום, הפרקליט, קטן נ' יריב) קבעו שהסיומת (וההתחלה) איננה חלק משם המתחם.

לכן אין להשוות בין שם המתחם המלא עם סלקום, אלא את סלקום מול סלקום.

פס"ד זר פור יו

הנתבעת הקימה אתר בשם zer4me.co.il.

לתובעת סימן מסחר רשום, וזו עילת התביעה.

משווים את פוק יו לפוק מי.

מפעילים את מבחן המראה והצליל. 

ביהמ"ש קבע שלפי המראה הסימנים דומים. 
