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שיעור מס 1

יזמות: כל הפעולות שעושים בטרם מתאגדת חברה. 

נשאלת השאלה הבסיסית: מיהו אותו יזם? אם נדע מיהו, נוכל לשאול מהי אחריותו המשפטית? שאלה שלישית, שזכורה מדיני חברות, היא השאלה של החוזים המקדמיים. 

למרצה עלה רעיון לבנות אתר שידמה את אולמות הקולנוע, ואתה תוכל לבחור לך את המושב ולהזמין כרטיס.

מה עושים הלאה? היו צריכים לכרות חוזים עם בתי קולנוע ולבדוק את הכדאיות הכלכלית. האם הם כבר מוגדרים כיזמים?

על פניו זה נראה כך, אבל האם באמת מדובר בפעולה יזמית? מאוד קשה להגדיר יזם.

אם שלומי הקים חברה, ואני בעל המניה היחידה. יש שתי ישויות משפטיות. שלומי האיש ושלומי  החברה. מי היזם? בעיה מושגית. 

איך נגדיר פעולה יזמית ופעולה שאינה יזמית? מהם המעשים שנחשבים כמעשים יזמיים? 

יש שאלה מחשבתית ויש עובדתית. האם צריך כוונה להיות יזם / לפעולה היזמית? האם זה הופך אותו ליזם?

הגדרות ליזם

פרופסור גאואר: אין הגדרה. אסור להגדיר  מיהו יזם. אם ננסה, לא נצליח בצורה מושלמת, ותמיד  נמצא אנשים שיתחמקו מאחריות משפטית, או לחילופין יהנו מזכויות לפי ההגדרה.

זו  לא הדעה המקובלת.

השופט באואן: מושג מסחרי ולא משפטי. מדובר ברצף של פעולות מסחריות שבסופן באה חברה לעולם. כמעט כל פעיל יהיה יזם.

פרופסור פרוקצ'יה: הבעיה להגדרת יזם היא מושגית. איך יזם יכול להתחייב בשם חברה שאינה קיימת? בואו נדמיין שהחברה הייתה קיימת בזמן אותן פעולות , האם היינו יכולים לראות באדם אורגן של החברה? (האם תהיה מוטלת עליו חובת האמונים?)

אם נענה בחיוב על השאלה – כלומר נראה באותו אדם כאורגן -  אזי מדובר ביזם.  לחברה יש 3 אורגנים מרכזים, מנכ"ל, דירקטוריון ואסיפה כללית. 

פרופ' גרוס: מבחן הכוונה והשלמתה. כדי שנגדיר יזם, הוא צריך להתכון לבצע פעולה יזמית, והוא צריך להשלים אותה.

יש לנו סעיף חוק שניתן ללמוד ממנו. הוא תורם מבחינת האחריות. ממתי עד מתי. "יזם הוא מי שעושה פעולה בשמו או בשמה של חברה שטרם התאגדה". כלומר, כל עוד החברה לא התאגדה מדובר ביזם, מהרגע שהתאגדה "היזם" חדל מלהתקיים.  (הבעיה היא שזה נוגד  מדינות אחרות שכן מאפשרות פעולות של יזם לאחר התאגדות החברה).

הסעיף לא אומר בדיוק מיהו היזם לצורך ההגדרה שלו יש להיעזר במבחנים לעיל (כוונה והשלמה).  (יש שקף של פעולות אופייניות של יזם)

יש לשים לב שבהצעת החוק היה כתוב שהפעולה עם צד ג'. הם הושמטו מהנוסח הסופי. בצדק לדעת המרצה. שכן גם פעולה עם עצמו יכולה להיות רלונטית, למשל מכירה לעצמו בזול משהו בשם החברה. זה הושמט בכונה.

איך מקימים חברת היי-טק

בעיקרון אין שום בעיה להקים חברה. השאלה איך אפשר להקים אותה בצורה יעילה?

· מודל אופ שור – מקלט מס. יזמים מקימים חברה במדינת אופשור, שהיא מקלט מס (היזמים מחזיקים במניות חברת האופשור) . לא משלמים שם מיסים. איי הבתולה, איי קיימן וכיוב. יש 36 מקומות המוגדרים כמקלטי מס. חברת אופ שור מקימה חברת בת בארה"ב, שמכונה חברת המטרה. היא אחראית לניהול העסקים. ארה"ב היא המרכז הכלכלי של העולם, שם מתבצעים עסקים, שם נמצאים המשקיעים. צריך מטה בארה"ב. חברת הבת בארה"ב מחזיקה בקניין הרוחני. IP. (שני פירושים שונים: Internet Protocol, ו- Intellectual Property). במקרה שלנו מדובר על הקניין הרוחני ולא על האינטרנט.

כל הנכסים, ובמיוחד הקניין הרוחני שייכים לחברה בארה"ב. החברה הזו מקימה חברת בת בישראל, שהיא חברת הפיתוח. 

כשבא הקונה, הוא רוכש את חברת האופשור, ומרויח את שאר החברות בלי שנאלץ לשלם מס. חבות המס שייכת לארץ המקור. זאת משום ששיטת המס בארה"ב היא פרסונלית ולא טריטוריאלית (לכן מי שאינו תושב אמריקני לא ישלם מס רווח הון על עסקה שבוצעה בארה"ב על-ידו). לכן מודל זה יהיה טוב למי שאינו אמריקני, דהיינו, יזם ישראלי שירכוש את חברת האופשור.

בעקרון ההלכה כיום היא כי לא תהיה חובה במס כי ההכנסה נתקבלה לראשונה בארה"ב.  יתכן, כי מס הכנסה יאמר שההכנסה כן חייבת במס מאחר והיא הכנסה שנתקבלה לראשונה בישראל. זה נאמר בפס"ד עזין, אך ההלכה שנויה במחלוקת, ולא ברור שהיא תתקבל. לכן לכאורה הכסף יהיה פטור ממס כשיעבור לישראל. כמובן שפקיד השומה ינסה להלחם בהלכה. אתה תשלם אחוז הרבה יותר נמוך בפשרה. מס הכנסה יפחד ללכת לפסיקה עקרונית, שעשויה לעלות לו המון כסף.

חשוב לציין: פקיד השומה לא יסכים לעסקה מלאכותית. משמע, הוא לא יכיר בעיסקת רכישה מלאכותית. מה זאת אומרת? אם עושים במבנה שאמרנו אז זה לא מלאכותי. אבל, אם יראו שכל המכתבים שנשלחים מחברת האופשור מגיעים מישראל, אז רואים שהיא פיקטיבית. צריך להראות שהיא רצינית ואמיתית. במקרה של סטארט אפ, זו לא בעיה כי אין להן בכלל פעולות על האופשור.

הסדר COST+. החברה האמריקנית משלמת ממש לחברה שעושה את הפיתוח את העלויות וסכום נוסף שנותן להם הכנסה קטנה, עליה היא משלמת מס. זה מרצה את פקיד המס הכנסה.

· מודל חברה LLC אמריקאית – חברת LLC היא משהו דומה מאוד לשותפות. חברה שקופה לצרכי מס. אין התאגדות, ואז בעלי השותפות הם משלמי המיסים. איך בנוי המבנה? שני יזמים. כל אחד מקים שותפות משלו (LLC משלו). כל השותפים, באמצעות חברות ה LLC שלהם מקימים חברת ניהול אמריקאית, שמקימה חברת פיתוח ישראלית. אחרי הכל מוכרים את החברה האמריקנית, וה-LLC מקבל כסף, אבל לא משלם מס, כי רק השותפים אמורים לשלם (השותפים עצמם בפועל לא משלמים מס בארץ כי זו הכנסה שנתקבלה לראשונה בחו"ל). הבעלים של החברה אמורים לשלם מס רק אם הם תושבי ארה"ב, אך מאחר והם לא (מדובר בישראלים), הם גם לא משלמים מס בארה"ב. 

הם גם לא ישלמו בישראל, כי זה התקבל תחילה בחו"ל. 

· המודל ההולנדי (השנה הוא לא לימד את זה)– חברה יזמית מקימה חברת החזקות בהולנד שממלאת חמישה קריטריונית. היא תחזיק ותנהל חברת בת בארה"ב. מוכרים את החברה האמריקאית. הכסף מגיע להולנד. יש אמנה שאין כפל מס בין הולנד לישראל. בהולנד לא משלמים מס. היזמית מושכת את הכסף בצורה של דיבידנדים ומשלמת עד 25%, לרוב פחות. חשוב לזכור: ארה"ב לא ממסה את שאינם תושבים!

תוכן האמנה: בהולנד לא תשלם מס. בארץ תשלם לפי סוג הכסף שקיבלת. כאן זה דיבידנד, ולכן תשלם רק 25%. במקרה הטוב, מפרקים את החברה, ואז זה בכלל יותר זול – 10% מס.

· הרבה פעמים קורה שלא חושבים על המודלים האלו. יש את שיטת הקרביים. הדרך הכי פשוטה: במקום למכור את החברה ולשלם חמישים אחוז מס. אני מוכר את רק את הקניין הרוחני. אז הכסף מגיע לחברה, ואני משלם 36% מס חברות, ומפרק את החברה. אז משלם 10%, שזה עדיין פחות מחמישים, מס פירוק.
יזמות קלאסית - היא להשיג כסף לחברה. יש שלושה שלבי השקעה:

1. Seed Money.  גיוס הון ראשוני. בד"כ כדי לפתח את הטכנולוגיה שלנו. בד"כ 
              נרצה משקיע שיתן מעצמו, כי עדיין אין כלום. משקיע מעורב.

2. First Round. יש כבר מוצר, עכשיו רוצים לשווק. זה השלב העיקרי והקריטי 
              לחברה . אם החב' לא תצליח לדחוף קדימה את המוצר בשלב זה, סביר שהיא 

              תתפרק.
3. Second Stage. יש מוצר, הוא כבר רץ, עכשיו רוצים להרחיב את השווקים.
ישנם עוד שני שלבים: גיוס ביניים(לפני שהחברה מונפקת היא בד"כ מגייסת כספים) , ושלב שלאחר הנפקה. לידע כללי – לא בקורס.

המשקיעים מתחלקים לשניים:

1. משקיע פרטי. קרן הון סיכון פרטית = משקיע פרטי. כל גוף שאינו ממשלתי.

2. משקיע ממשלתי. קרנות ממשלתיות לדוגמא. הם דורשים תמלוגים בעד ההשקעה. בשלוש השנים הראשונות 3%, בשלוש שאחר כך 4% ואחר כך 7% של תמלוגים. משמע אין ארוחות חינם. 
קרן תנופה מסייעת למיזמים טכנולוגיים בתחילת דרכם – בעיקר בשלבי ה -   Seed. תוכנית נוספת נקראת תוכנית מגנ"ט. יש חממות שונות שנותנות גם כסף וגם שיוק וכיוב. החממות גם לוקחות בד"כ 26% מהחברה.

האם כדאי ללכת לקרנות הון סיכון ממשלתיות? רכטשאפן נגד. לא כדאי ללכת לממשלה. הם יקשו עליך גם משיקולים אידיאולוגים וגם ימנעו ממך להתחמק ממס. וגם משלמים תמלוגים.

שלבים בגיוס כספים:

מחליטים לאיזה סוג של משקיע לפנות. בתחילה נרצה משקיע שיעבוד איתנו. אחרי שמחליטים למי  לפנות יש להגיש למשקיע תוכנית עסקית. איפה תרויח, כמה, מה העלויות, וכד'. בד"כ ממליצים  לא לשלוח הכל (את כל בתוכנית העסקית) אלא רק את התמצית מנהלים, ובפגישה אח"כ את התוכנית העסקית. 

השלב הבא הוא ניסוח מסמך בשם Term Sheet. מסמך עקרונות כלליים של העסקה. מה שתמיד יופיע היא זכות המשקיע לבצע בדיקת נאותות. (Due Diligence). זה ההליך בו עוברים על כל מסמך של החברה, כל בעיותיה, כל חובותיה ושעבודיה. היא חייבת להציג לנו את הכל.  כך קובעים את שוויה האמיתי של החברה. 

בשלב הבא מתחילים לגבש את הסכם ההשקעה. כולל 6 חלקים:

1. מהות העסקה – כמה כסף תמורת מניות.

2. מצגי החברה – disclosure schedule. חלק המבוסס על בדיקת הנאותות.  דורשים  מהחברה מצגים מסוימים, או אישורים מסוימים.  
3. תנאי  Closing. כלומר חוזה ההשקעה לא גורם להעברת הכסף והמניות. יש זמן בין החתימה ועד הקלוזינג בו צריך להשיג כל מיני מסמכים שצריכים.  רק לאחר שהצדדים עמדו בהתחייבויות הטרום קלוזינג  - מתבצע הקלוזינג.  הסעיף קובע מתי יהיה הקלוזינג. 
4. סעיפי אנטי  דילול וכיו"ב. 
5. זכויות המשקיעים. 
6. נספחים. תקנון החברה,  Cap Table, וכיו"ב. 
מהם הסעיפים העיקריים  עליהם רבים החברה והמשקיע הם:

· זכויות שליטה.

· סעיפי אנטי דילול
· מניות בכורה ופירוק
זכויות שליטה בחברה – לפעמים המשקיע ירצה כוח בחברה שבה הוא משקיע לדוגמא:

· מקום בדירקטוריון (האם למשקיע יהיה?)

· זכויות וטו
· זכויות  הצבעה
· זכות לקבל מידע
· זכות  ראשונים בניהול מו"מ  (לקנות מניות ראשון)
· זכות לדיווח רצוף
סעיפי אנטי דילול

דילול אינו מצב בו יש לך פחות מניות, אלא מצב בו למניות שלך  יש ערך נמוך יותר. 

דוגמא: קניתי מניות בסכום מסוים ומישהו אחר קנה את אותה כמות בפחות. משמע המניות שוות פחות ולכן דוללתי.

איך אפשר להגן על משקיע מדילול?

1. Full Ratchet  -  הכי טוב למשקיע. נניח קניתי 10 מניות ב-5  דולרים, ובא משקיע אחר במחיר של 10 מניות בדולר, החברה, על פי הסעיף בודקת בכמה נדפקתי, ומוסיפים לי מניות בכמות שתתקן את מעמדי.
Narrow based weighted  average – ממוצע משוקלל וצר. הבעיה היא  שהסעיף של ה-Full Ratchet מתעלם מהגדלים והיחס בין המשקיעים. כאן עושים חישוב דומה אבל מתייחסים למעמד והגודל של המשקיעים. אם החדש שם הרבה יותר כסף  ממני, אז הוא מקבל מחיר יותר טוב, וזה מוצדק. מתקנים את זה לממוצע המחיר בין שני המשקיעים. בודקים כמה המשקיע הראשון שילם למניה, כמה המשקיע השני ששלים בפחות ומחשבים לאור מספר המניות הקיימות הנוכחיות את המחיר הממוצע שיוצא למניה (סכום סך הכספים שניהם השקיעו , כלומר מס' המניות שכל אחד רכש Xהמחיר למניה ) חלקי סך מספר המניות של שניהם. המנה תיתן את המחיר הממוצע למניה. אם יראו שהמחיר הממצוע כרגע נמוך המחיר שהראשון שילם, אזי יוסיפו לראשון מספר מניות כזה עד שהמחיר שלהם יעצר על המחיר הממוצע נוכחי. 
Broad based weighter average – ממוצע משוקלל רחב. לא מסתכלים על ממשקיע ישן וחדש, אלא מצב החברה בעת ההשקעה. בודקים את כל בעלי המניות שדוללו. נבדוק כמה קנו בהתחלה לעומת הקונה החדש. זה עוד יותר דופק את המשקיע שלנו. בגלל שהרבה קנו במחיר שהוא קנה בהתחלה, אז הוא יקבל תיקון קטן יותר. 
2. Pay to Play – הסעיף הכי חזק  לטובת החברה. אתה חייב להוסיף כסף כל  פעם שאתה מדולל, או שתאבד ממעמדך ויופעלו סנקציות.
3. Preemptive – מצרנות. זכות של  המשקיע לקנות מניות  במחיר זהה לרוכש חדש כדי לשמור על אחוזיו. בד"כ משקיע חש ינסה למנוע את זה.  זה לא בדיוק דילול מאחר והמשקיע למעשה משלם על המניות כסף.
חריגים לאנטי דילול: אופציות לעובדים ומשקיע אסטרטגי

שיעור מס' 2- ‏22.10.2002
סעיפי בכורה ופירוק Liqiudation Preferences
המשמעות היא מה המצב בעת פירוק החברה. נניח לי יש 10% והיא מתפרקת. ליזם נשאר 90%. החברה מתפרקת, לכאורה אני אמור לקבל 10% מהערך. אבל אני המשקיע, ולא רוצה לצאת פראייר. אם החברה נכשלה, אני לא רוצה שהיזם יקבל. משמע – בתור המשקיע יש לי זכות קדימה לכסות את ההשקעה שלי. כלומר אנו רוצים לתת עדיפות למשקיעים על פני יזמים בכדי לעודד משקיעים להשקיע בחברה (שלא יפחדו).

כמובן שהסעיף פתוח למו"מ וישנם כל מיני סוגים. למשל יתכנו פיתוחים בהתאם ליחסי הכוח בין המשקיע לחברה. לדוגמא: תנאי קלאסי הוא סכום ההשקעה + אחוז ריבית. קודם כל חוזרת אליו ההשקעה + הריבית, ומה שנשאר מתחלק בלי אותו משקיע. אני קודם לנושים האחרים. 
זו שאלה שתהיה במבחן. כמה סוגי מכירות, ונצטרך להחליט מתי זה יותר קריטי ליזם ומת יותר למשקיע. 

ישנה גם בכורה ופירוק משתתפת. הן אומרות שמעבר לכך שאקבל את הכסף בחזרה, אמשיך להשתתף עם שאר בעלי המניות באופן שווה. כלומר אם שמתי 1000 דולר קודם אקבל את זה + ריבית. בכל השאר נתחלק לפי האחוזים שלנו. 

הרבה פעמים מוצאים בכורה במכירה. כלומר אני ראשון  גם כשמגיעים להצלחה. אם החברה נמכרה במיליון דולר, השאלה מי ייקח את הכסף ראשון. קודם כל מחזירים לי את ההשקעה, ואז מתחלקים על פי האחוזים. 

כמובן  צריך לשים לב לתוכן החוזה, אם הבכורה מונעת ממנו להתחלק בהמשך, או שהוא שומר את האחוזים שלו בזכות סעיף הבכורה. 

זכויות שליטה בחברה – 

הגבלות על מכירת מניות

Lock Up – הגבלה על מכירת מניות. המשקיע אוסר על היזם למכור את מניותיו. יכול להיות גם חלקי – מותר ליזם למכור אחוז בלבד.

Right of First Refusal – למשקיע זכות קדימה ברכישת מניות (זכות סירוב ראשונה).

Tag Along  - אם היזם מכר מניות, למשקיע זכות להצטרף למכירה. יכול להשתתף באחוז מסוים. 

Bring Along – בעל הזכות יכול לחייב את השני להצטרף למכירה. מונע סחיטה. 

חובת האמונים של היזם

מהי אחריותו של היזם? בהצעת חוק החברות, סעיף 19 דיבר על זה. הסעיף הטיל חובת נאמנות. זו חובה שניתנת לבעלי כוח. הסעיף דיבר גם על חובת זהירות. סעיף 19ב דיבר על זכות  שיפוי בהתקיים נסיבות מסוימות. הסעיף  לא עבר. לכן אין בחוק סעיף שמדבר על אחריות יזם. 

האם זה הסדר שלילי? 

ישנם מאמרים על הנושא עם כל מיני דרישות. לטעמו של רכטשאפן, לא ניתן להשלים את זכות השיפוי בהעדר חקיקה מתאימה. זו זכות בעייתית. את חובת הזהירות והאמונים, על אף שאין סעיף ספציפי שמחייב זאת, ניתן להשלים. לדעת רכטשאפן אין ספק שהם קיימים. בפס"ד קוסוי המפורסם נאמר על ידי ברק שיזם הוא במפורש דוגמא של בעל כוח בחברה, ובודאי שניתן להטיל עליו חובת אמונים. 

את חובת הזהירות ניתן להחיל מכוח סעיפים 35-36 לפקודת הנזיקין. 

דוגמאות ספציפיות לחובות אמונים:

- חובת גילוי של כל רווח נסתר. היזם פועל בשם החברה ולכן כל רווחיו הם של החברה. הוא חייב כמובן להעביר את זה לחברה וליידע. את מי? יש כמה דעות: רק לדירקטוריון, רק לבעלי המניות, ויש שדורשים לגלות את זה בתשקיף לבעלי מניות עתידיים. 

-  חובה להעביר לחברה כל רוח שעשה בעת שמכר נכס שלה.
           -  להמנע מהפעלה של השפעה לא הוגנת או לפעול בתרמית כלפי החברה. אסור לו 

              ולהסתיר את זהותו בעסקו ועם החברה.
שכר היזם

צריך לזכור: היזם עבד קשה מאוד בשביל החברה, אבל אף אחד לא ביקש ממנו. האם מגיע לו שכר? בעיקרון אומרים שלא, אלא אם נקבע כך במפורש, או שאושר על ידי הדירקטוריון, או אפילו בעלי המניות. 

יש גם כאלו שטוענים שמכוח דיני עשיית עושר הוא יוכל לתבוע שכר סביר.

· חשוב להחליט לאיזו גישה אנו פונים. ממתי הוא יזם? טרם הקמת החברה או רק כשהוקמה? מאוד משמעותי.

· אופציות של יזמים צריכות להופיע בתשקיף.
פס"ד רוט מסכם את נושא ביזמות בצורה יפה.
הצדדים לחוזה מקדמי

חוזה מקדמי הוא כל חוזה שנעשה בטרם הקמת החברה. 

החברה

\           /

צד ג'  < -- > היזם
מס הכנסה הוא דוגמא לצד ג' קלאסי. היזם מתקשר בשם החברה וקושר אותה לצד ג'. מה הבעיה? שהחברה עוד לא קמה. היא מחויבת לחוזה הזה? היזם חתם, הוא אחראי.

משפטית זו בעיה קשה. באנגליה הפסיקה המסורתית אומרת שלחוזים אלו אין תוקף מבחינת החברה. המחוקק הישראלי התלבט בנושא קשות. גם הפסיקה התלבטה קשות, ופעמים רבות הציעה למחוקק לבצע הסדר. בוצע הסדר בעבר, שתוקן בחוק החברה.

ההסדר המקומי היה בסעיף 6ג של חוק השליחות. "תאגיד יכול לאשר פעולה שנעשתה למענו לפני ייוסדו, ויחולו הוראות סעיף זה". משמע, התאגיד יכול לאשר את החוזה, וזה יחשב כהרשאה מלכתחילה. 

ברוח דומה הולך המחוקק בחוק החברות בסעיפים 12-14, שמדברים רק על חוזים מקדמיים. סעיף 6ג בטל, אבל הפסיקה עדיין פועלת על פיו לפעמים.

סעיף 12ב אומר שאם החברה אישרה את החוזה היא מחוייבת, ואם לא אז היא לא. 

הדגש הוא על המילה למענו. מה הבעיה?

בפס"ד לנדשפט, חברת הירקון התקשרה עם אדון לנדשפט ב-31.5. הוא רצה לרכוש קרקע וחתם על הסכם. בחוזה נתנו לו אופציה להחליט תוך 90 יום האם הוא מבצע את החוזה, או שיביע חברה שתבצע? ב-11.8.01 לנדשפט הקים חברה שאימצה את החוזה. 

אבל בשעת כריתת החוזה, הוא לא ידע אם תהיה חברה.

מס שבח אמר שיש 2 רכישות. אחת לנדשפט והשניה החברה. לנדשפט אמר אני יזם בשם החברה. ביהמ"ש אמר שמאחר והוא לא ידע אם תהיה החברה, הוא לא היה יזם, וזה לא היה למען החברה. בחוזה אין שום ספק שזה לא למען החברה, כי לא ידעו אם תהיה כזו.

על פי החוק החדש, עשויה להיות תוצאה שונה. הכלל העיקרי הוא שמול עיני היזם עמדה חברה. לא ברור אם התנאי חל היום. התנאי הנוסף, שהיום בודאי לא חל, שבעיני המתקשר עם היזם יש חברה.

לדעת רכטשאפן ההחלטה שגויה. 

היום החוק מאפשר לחברה לאמץ או להתנער מהחוזה. איך לאמץ? מספיק מכללא, כמו טובת הנאה ליזם בעקבות החוזה או מילוי אחר של החוזה. לא חייב להיות אימוץ ישיר.

· חריג: אם צד ד' קנה את הזכות בתום לב ובתמורה לפני שאישרה החברה.

האם המתקשר יכול לתבוע את היזם על הפרה? רק אם החברה לא אימצה, יש אפשרות. 

סעיף 13:

· במידה והחברה לא אימצה את החוזה, אם המתקשר היה מודע לקיומה של היזמות, והם התנו בחוזה שניתן לתבוע את היזם, אז ניתן לתבוע את היזם בכל מקרה. 

· אם הם לא התנו כך, והחברה אישרה את החוזה, צד ג' יכול לתבוע את החברה בלבד. 
· אם היא לא אישרה את החוזה, הוא יכול לתבוע את היזם. בתנאי שהמתקשר לא היה מודע ליזמות.

במידה והחברה מתעכבת בכוונה, המתקשר יכול לפנות לחברה ולדרוש שתאשר את החוזה. אם היא עדיין מתעכבת הוא יכול לתבוע את היזם. 

סעיף 14 מתייחס ליזמות נסתרת. אם המתקשר לא ידע על כל הסיפור של היזמות,  אז הוא כמובן יכול לתבוע את היזם, גם אם החברה אישרה זאת. 

שיעור מס' 3 – ‏29.10.2002

קניין רוחני בהקשר של טכנולוגיות היי-טק. הגנה פטנטית על תוכנת מחשב.

מדוע כל כך קשה להגן על תוכנת מחשב?

· קל מאוד לנייד אותה. 

· קל מאוד לשכפל אותה. 
· ערכו הנמוך של החומר יחסית למידע האגור בו. מתמרץ העתקה.
· אנונימיות של המעתיקים. במיוחד באינטרנט. 
יש 4 קטגוריות הגנה בקניין רוחני:

1. זכויות יוצרים – הגנה על אופן ביטוי של רעיון. את הרעיון עצמו מותר להעתיק. רק פסק דין אחד משאיר בצריך עיון את השאלה אם מותר לסכם מרצה ולמכור. הסוגיה פתוחה כי הספרות נגד זה, אבל שופטת בפסק דין אמרה שלדעתה אין מניע. זכויות יוצרים לא דורשות רישום.  ההגנה של זכויות יוצרים מורכבת משני זכויות - כלכלית חומרית והשניה הזכות הישות המוסרית.   כלכלית חומרית – פן חיובי, למכור ולעשות כסף ופן שלילי שזה למנוע מאדם למכור ולעשות כסף.   זכות מוסרית – ליוצר זכות לשמור על זכות האבהות על היצירה; וכן אסור לדבר על היצירה עליה באופן שלילי (באופן שונה ממה שהתכוון אליה היוצר).                    חשוב להזכיר כי זכויות יוצרים אינם מגינים על הרעיון רק על הדרך בא הרעיון מבוטא.    אין חובה לרשום.
2. פטנט – מגן על הרעיון כפי שאתה הגדרת אותו. יוסבר בהרחבה. חשוב לציין: לא מגינים על רעיונות לכשעצמם. אלא על אופן ההגדרה שלך. צריך רשום אותו.
3. סימני מסחר – מגן על מותג, מוניטין. כדאי לרשום.
4. עולות מסחריות – מגן על הסודות המסחריים של החברה. 
פטנטים

העיקרי. הגנה על פטנטים היא המשמעותית ביותר בתחום היזמות.

פטנט נותן לאדם מונופול. הוא רושם בפטנט Claims. 

השלבים: מודל מפל המים.

הגדרה: תהליך פיתוח של תוכנת מחשב. הנדסת תוכנה. הדרך השיטתית לפיתוח ותחזוקה של תוכנות מחשב. 

1. צורך - מזהים צורך שקיים. עדיין תחת השלבים ההגדרתיים. את הצורך הזה רוצים לממש לתוכנה. 

2. ייזום - שלב אמיתי. בודקים את העלויות ואת המסמיכים הרשמיים. ישנם נהלים בינלאומיים. בארץ יש "נוהל מפתח". כל המשרדים הבינלאומיים צריכים לעמוד בו בעת יזום רעיון. ישנו מסמך ייזום המגדיר את היעדים בהם עלינו לעמוד. 
3. תיכון - על פי התקן של נוהל מפתח, זה השלב בו מאפיינים את המערכת. החל מצבע מסך ועד למחיר. היום מקובל שחברה אחת עושה את האיפיון ואחרת את היישום.
4. שלב הקידוד - כאן נכנסים התוכניתנים לפעולה. מתרגמים את ההחלטות לשפת אנשי מחשבים. (C או Pascal). יצירת Source Code (קוד המקור). 
5. הפקה - פעולה טכנית פשוטה שמתרגמת את שפת אנשי המחשבים לשפת מחשב. קוד היעד. Object Code. Compiler קורא את הSource ומתרגם למספרים 010101 וכד' ואז מריץ את התוכנה. כך הוא קובע איך המחשב עובד. יש צורה אחרת בצורת Interpreter שעובר שורה שורה ומריץ בנפרד. השפות הקלאסיות עובדות עם קומפיילר. משמע- מעלים הכל על המחשב שלך. אבל כשאתה עובר שורה שורה אפשר להריץ את זה מכמה מחשבים, וזה חוסך בעיות של מחשבים לא תואמים.
6. תחזוקה חוזרים אחורה לאיזה שלב ומתקנים / משפרים. 

מהי תוצאת ההליך של מפל המים ומדוע נרצה להגן עליו?
1. מסמכולוגיה. האפיון ועד ה-Source Code. נרצה להגן על המידע.

2. ה-Object Code. לדוגמא תוכנה מוטבעת בתוך ההמצאה. לדוגמא התוכנה של רמזור.  עוד דוגמא: אופן החזקת הנתונים. יש כל מיני צורות לוגיות. הדרך שלנו זקוקה להגנה. הקומפיילר שלנו. יש עוד סוגים. יש פסיקה ענפה ששואלת האם ניתן להגן על תוכנות מחשב. חשוב לציין שזה לעולם לא מוחלט, וצרייך לשים לב על איזה סוג תוכנה מדובר. 
3. גם חיוניות התוכנה היא משהו שצריך להגן עליו. לדוגמא: השימוש בוורד נותן לך חיוניות מסוימת. אתה מתרגל לסביבה. צריך להגן גם על זה.

 איך מגדירים אותה לצורך פטנטים? לצורך חקיקה?
· חוק המחשבים - משהו בשפת מחשב המסוגל לגרום לתפקוד של המחשב או לביצוע פעולה של המחשב. זה מתייחס רק לקוד היעד (OBJECT).  כאן הדגש הוא לא על קוד המקור (SOURCE) ולכן ההגדרה לא מספקת מבחינת פטנטים.

· החוק האמריקאי: "רשימת הוראות ופקודות שמשתמשים באותן הוראות ופקודות בצורה עקיפה או ישירה על ידי מחשב". כאן זה כבר כולל גם את ה-Source.
יתרונות של רישום פטנט:

· בניגוד לזכויות יוצרים, ההגנה תהיה על כל מה שתבעתי בהגנה של הפטנט. לא רק על התוצר (כלומר, גם אם המפר יעשה שינוי קטן כגון שינוי בורג לבורג מסוג שונה, אני עדין יזכה להגנה של הפטנט והוא יחשב למפר). בפס"ד יוז הגיע ד"ר גולדנברג לפני השופט שמגר, שכנראה ישן במשפט. באותה ישיבה הקליטו את הדיונים. שמגר הוציא פס"ד עקרוני: הוא התייחס לטענה שצריך לאמץ למשפט הישראלי מהאנגלי את דוקטרינת האקויבילנטים. היא אומרת שההגנה היא לא רק על מה שכתוב ב-CLAIMS, אלא על כל דבר שמפר את הכתוב ב-CLAIMS באופן מהותי. כלומר אפילו בצורה עקיפה. משמע: עצם הרעיון שמאחורי כל התביעות, מוגן. מרחיב את ההגנה. אז בניגוד לזכויות יוצרים  יש לך גם הגנה על הרעיון.

· זה מונופול. אם אני כתבתי ספר, ומישהו ישב על אי בודד וכתב את אותו ספר, אז הוא לא העתיק ממני. הוא לא מפר זכויות יוצרים. אם יש לי פטנט, אני נפטר ממצב של אדם תמים שעולה על אותו הדבר.
· ודאות. לבעל הפטנט יש ודאות שהוא מוגן. לא צריך להחתים על הסכמי סודיות.
חסרונות של רישום פטנט:

· קשה להגדיר על מה ניתן לרשום פטנט או לא. במיוחד בתוכנות. הפסיקה סותרת. איזו ודאות יש אם מתישהו יכולים להגיד ליי שעל התוכנה שלי לא ניתן לרשום פטנט? תמיד צד מפר יוכל לומר: "זה לא היה צריך להירשם כפטנט" (סעיף 182 לחוק הפטנטים).
· לוקח הרבה זמן עד שמאשרים את הפטנט, אם בכלל, מדובר בתקופה של עד שנתיים.

· לפעמים זה לא מגן על הכל. וגם לא בכל המדינות ההגנה מוכרת.
· המחיר גבוה. ביחס לפוטנציאל הכלכלי, לא תמיד משתלם לרשום. בפרוייקטים גדולים זה משתלם כי העלות נעשית שולית.
· כשיש איסור יצירת מונופולין. שהמונופולין החדש ייצור לו כל מיני כפיפויות לחוקים שלא יהיו נוחים לו.
כמובן שזה משתנה מפרוייקט לפרוייקט.

פטנט – 

צריך לזכור שפטנטים הם טריטוריאליים. אם יש פטנט בארץ זה לא תקף לחו"ל. כל זכויות הקניין הרוחני הן כאלה. 

פטנט הוא בעצם מונופול. אנחנו שונאים מונופולין, ולכן ממררים את חיי המונופוליסטים. 

עסקת היסוד בין בעל הפטנט למדינה היא שאנחנו נותנים לו מונופול על המצאתו בתמורה לגילוי מלא. זה צריך להיות:

1. חדש – לא קיים לפני זה.  מספיק כי נכתבה כתבה בנושא בכדי לומר שזה לא חדש.

2. התקדמות המצאתית.
כתב הפטנט (שלב רישום הפטנט) מורכב משני חלקים אחרים:

1. פירוט - חובה לגלות את הכל. זה החלק הלא משפטי. עובדתי.

2. תביעות (CLAIMS) -  סעיף 13 לחוק הפטנטים. רשימה של תביעות עליהן צריך להגן. על מה בעל הפטנט בדיוק מקבל מונופול.
הליך קבלת פטנט:

1. מגישים בקשה.

2. הרשם יכול או לרשום את הפטנט או לא לרשום. הוא יכול כמובן לבקש פירוט נוסף וכיוב. אם הוא מסרב אפשר לערער אצל בית משפט. יש כמובן חובת תום לב, איסור להטעות. רק על עצם העובדה שמסרת פרטים לא נכונים יש לרשם סמכות לדחות את בקשתך.
3. אחרי שנרשם הפטנט יש הליך של התנגדות של הציבור. בד"כ יש 60 יום. ההליך הוא כמו משפט. הרשם מפרסם את הפטנט ויש לאנשים צ'אנס להתנגד. אם זכית בהתנגדות נרשם פטנט. כך גם אם לא הוגשה התנגדות. לאחר שפטנט נחתם, עדיין אפשר לערער עליו.
4. סעיף 73(ב) לחוק הפטנטים מתיר לערער על פטנט שנחתם לאחר שתם הליך ההתנגדות. העילות זהות לזה של הסעיף המדבר על התנגדות בטרם חתימה, אך ההבדל הוא בנטל הראיות. בשלב ההתנגדות הנטל הוא על בעל הפטנט להגן עליו. לאחר החתימה הנטל הוא על המערער.
5. הפטנט חשוף תמיד לביטול! סעיף 182 – טיעון ששירת אותך בהליך של התנגדות יוכל לשמש אותי בהליך הביטול.  אין השתק פלוגתא ועילה.
האם ניתן להגן על תוכנה באמצעות פטנט? איך יודעים? (כשמדברים בעיקר על ה-Source Code).

נתרכז בקוים המנחים של 3 מקומות: חשוב להבין – רישום במקוםו אחד לא מונע מאנשי מקום אחר להשתמש בפטנט.

ארה"ב. 
דורש שיהיה מדובר בהמצאה (בניגוד לתגלית = בטבע). המצאה היא: מוצר או תהליך. דרישה נוספת, היא שזה יהיה שימושי, חדשני, ודרישה לגילוי נאות. מאוד דומה לדין הישראלי, אך הפסיקה שונה. מרכז הפסיקה שאלה אם תוכנת מחשב היא המצאה. עד לפני 15 שנה אמרו שתוכנות מחשב בכלל לא ניתנות לרישום כי הן אינן המצאות, אלא לכל היותר תגלית. למה? 

1. תוכנת מחשב היא חוק טבע. חוק טבע אינו זכאי לפטנט. כך לדוגמא מורס שהמציא את קוד מורס לא קיבל פטנט, כי הוא גילה משהו שקיים בטבע. אם כתבת: "אם אי גדול מבי.. " אלו חוקי טבע. זו גישה שאינה מקובלת על המרצה.

2. תוכנת מחשב היא חוק מדעי. כמו איינשטיין – הוא לא המציא את תורת היחסות אלא גילה אותה... כלומר זה סתם חישובים. אין על זה פטנט.
3. תוכנה היא צעד מחשבתי. מתואר הליך מחשבה של בן אדם, ועל זה לא נותנים פטנט. זו הגישה החזקה ביותר נגד מתן פטנטים לתוכנות מחשב.
פס"ד בנסון מתייחס לנושא. היתה תוכנה שלקחה מספרים בינאריים והפכה אותם למספרים בינאריים טהורים, ולהיפך. האם תוכנה זו ניתנת לרישום כפטנט? באותו פס"ד נקבע מבחן דו שלבי כדי לקבוע האם ניתן לרשום פטנט. ממנו יוצא שאלגוריתמים לא ניתנים לרישום פטנט.

· מבחן ראשון: Point of Novelty. אם נקודת החדשנות בתוכנה, היא אלגוריתם מתמטי, לא ניתן לרשום פטנט. (אם נקודת החדשנות היא משהו אחר, כן יהיה ניתן לרשום!).  כלומר נבדוק מה חדש בתוכנה ולא את כל התוכנה.

· מבחן שני: Preemption Test. האם אתה נותן קדימות לאלגוריתם מתמטי. האם באמצעות הפטנט תיתן קדימות לאדם לעשות שימוש באלגוריתם מסוים כלפי שאר העולם?  אם כן הבקשה תידחה.
שורה תחתונה: לא ניתן לרשום פטנט על תוכנת מחשב. (אבל ניתן לרשום פטנט על רעיון שמאחוריה).

בפס"ד דיר – נקבע מבחן שונה freeman walter abele test -  נקבעה ההלכה האמריקנית. תהלך עיבוד של גומי סינטטי. הכל היה ממוחשב, וזו בעצם היתה נקודת החדשנות! תוכנת מחשב עושה את העיבודים המתמטיים ונותנת מוצר טוב יותר. עליה ביקשו את הקדימות. לפי בנסון, בימ"ש העליון בארה"ב היה צריך לפסול את הפטנט. אבל תבעו לכל התהליך. הפכו את הלכת בנסון, וקבעו מבחן בן שני שלבים, אבל יש לכל אח 1000 פרשנויות.

· בודקים את ההמצאה בכללותה. אם היא לא חוזרת על איזשהו אלגוריתם מתמטי, ניתן לרשום עליה פטנט. כלומר, האלגוריתם הוא חדשני.

· אם קיים אלגוריתם, האם הוא שיפר את כל ההליך ואם כן אז יש הגנה.  אם אין אלגוריתם, אין בעיה לקבל הגנה.
(לא בודקים רק את קיומו של האלגוריתם ופוסלים אלא בודקים את כל התהליך. אם יש שיפור לתהליך שלם, בזכות אותו אלגוריתם, גם אם הוא קיים, ניתן פטנט.)
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בפס"ד אלפט התייחסו ולתוכנה ששיפרה את מערכת הדלקת הפיקסלים במסך. בימ"ש קבע כי עיקר ההסתמכות של הפטנט היא על השיפור ברכיבים האלקטרונים, ופחות על האלגוריתם. משמע, ניסוח הפטנט בהסתמך על רכיבי חומרה מציל מטענה של פסילה על סמך אלגוריתם מתמטי. למבחן קראו:  Useful, concrete & tangible results.  מסתכלים בעיקר על התוצאה של הפטנט – האם היא שימושית ומקדמת אותנו.

בפס"ד טרובטו דובר על המצאה שמקלה חישוב מרחק בין שתי נקודות בחלל. לא הסתמכו על החומרה, ולכן דחו את זה. אמרו שזה מסתמך על האלגוריתמים.

בפס"ד נוסף נקבע שמבני נתונים, תוכנות המחזיקות נתונים בצורה מסויימת, ניתנות לרישום.  כל עוד זה מקדם אותנו וזה שימושי.

בפס"ד סטייט סטריט בנק דובר על תוכנה שהחדשנות בה היה הרעיון בה. הצעה לשמירת נתונים על כספי הבנקים. בפס"ד נקבע שניתן לרשום פטנט על שיטות לביצוע עסקים. מאוד מהפכני, ומאז יש הצפה של בקשות לרישום פטנטים על שיטות לניהול עסקים.

מגמות נוספות בארה"ב:

ישנה שיטת הצפנה על פיה לכל אדם יש מפתח ציבורי ופרטי (RSA). המפתח שלו מצפין הודעות ומאפשר רק לבעל מפתח רלוונטי לפתוח. זה פועל עם אלגוריתם. זה זכה לפטנט שפקע לפני שנה. צריך לדעת: זה אלגוריתם מתמטי שזכה לפטנט!
מגמה נוספת: גם כיווץ של קבצים זכה לפטנט למרות שהוא אלגוריתמים.  כך גם תוכנה שמחפשת נוסחים של צווי מניעה.

המגמה כיום בארה"ב לתת פטנט על אלגוריתם / תוכנה.  

אירופה:

סעיף ב של סעיף 52(2) של האמנה האירופית קובע במפורש בתוכנות מחשב אינן מותרות לרישום פטנט. הפסיקה למעשה פיתחה באמצעות 52(3) דוקטרינה המכונה "דוקטרינת האפקטים הטכניים", שבאמצעותה כן ניתן לרשום תוכנות. (סעיף 52(3) אומר שסעיף 52 מתייחס רק לדברים שהם AS SUCH). 

המבחן אומר: אם יש משהו נוסף. זה לא תוכנת מחשב לכשעצמה, אלא בעל אפקט טכני נוסף, אז ניתן לרשום פטנט. כל עוד זה לא תוכנה AS SUCH.  כלומר מצורף לחומרה מסוימת.

עיקר הפסיקה כיום תומכת בדעה שמאפשרת להגן על תוכנות בפטנטים. 

השיטה של אמאזון נקראה שיטת oneclick. השיטה הזו חוסכת הרשמה מחדש בעת ביצוע הזמנות ברשת. ניתן לבצע הרשמה בקליק אחד. זה טריויאלי, ולמעשה כל חברות הסחר האלקטרוניות פועלות כך, אבל אמאזון היו הראשונים ורשמו פטנט. הם השתמשו בזה רק בתביעה נגד המתחרה העיקרית, ברנס אנד נובלס. בהתחלה ניתן נגד ברנס צו מניעה, אך לא מזמן הוא בוטל. בית המשפט שואל האם צריך היה בכלל להעניק פטנט לאמאזון? לא עונה חד משמעית.

צריך לזכור שבארה"ב למעשה כמעט הכל ניתן לרישום. זה יוצר בעיות. שימוש בפטנט  למניעת כניסת מתחרים לשוק.

חזרה לשיטה האירופית

לכאורה מסעיף 52, לא ניתן היה לקבל הגנה על תוכנות מחשב, אך הפרשנות אפשרה זאת.  דוקטרינת האפקטים הטכניים אמרה שאם יש לתוכנה אפקט טכני נוסף, ניתן להגן עליה. השאלה העיקרית: מה זה אפקט טכני נוסף?

מבחנים חיוביים - בהם התקבל הפטנט
פס"ד VICOM הוא המרכזי בנושא באירופה. בודקים את ההמצאה בכללותה. כלומר יתכן תהליך שהשתפר. אז אמנם התוכנה היא חדשנית, אך בודקים האם כל התהליך השתפר כדי לקבוע אם לתת פטנט. לא את נקודת החדשנות, אלא את כל ההמצאה. כלומר אולי התוכנה היא החדשה, אך מאחר והתהליך עצמו השתפר, ניתן לבצע רישום.  אם התוכנה חדשה והתהליך עצמו לא השתפר אזי לא ניתן לקבל פטנט.

קו מנחה נוסף מופיע במשרד רישום הפטנטים האירופי – אם יש השפעה על העולם הפיזיקלי שמחוץ למחשב (העולם הפיזי), רואים בזה אפקט טכני נוסף.

בפס"ד דיימונד האמריקאי קבעו ששיפור תהליך פיזיקלי  ניתן לרשום פטנט. 

למרות שישנם פסקי דין שאומרים שאפקט טכני הוא השפעה שמחוץ  למחשב, אך בהנחיות הקהילה האירופית אומרים שגם שינוי בתוך המחשב יכול להיות אפקט טכני נוסף – לדוגמא תוכנה לניהול זיכרון המחשב. (משפיע על רכיבים פיזיים של הזיכרונות).  דוגמא: תוכנה שתיקח שני זיכרונות של 8 מגה ותעשה מהם יותר מ-16 מגה, זה יוכר.

מה לא נחשב אפקט טכני נוסף? (ולכן לא זוכה להגנת פטנט)

מבחנים שליליים.

*  שיטות לביצוע עסקים. 

*  שיפור קומפיילר. 

*  תוכנת מחשב לכשעצמה. 

ישראל

חוק הפטנטים בסעיף 3 אומר: המצאה היא איזשהו מוצר או תהליך באיזשהו תחום טכנולוגיה, שהיא חדשה, מועילה, ניתנת לשימוש תעשייתי, ויש בה התקדמות המצאתית, היא המצאה כשירת פטנט. לכאורה זהה לסעיף האמריקני. 

בפס"ד הנואיוול - מחוזי מדובר על מסוקי קרב. כשאתה יורה די כדאי לפגוע במטרה. זה נורא יקר.   מצאו תוכנה שאומרת היכן יפגע הטיל. כל הרכיבים היו ידועים. התוכנה בעצם רק ביצעה חישובים  ממתמטיים שהראו את מקום הפגיעה. לא נתנו להגן. אימצו את הלכת בנסון האמריקאי ואת המבחנים שבה. אמר שנבדוק את נקודת החדשנות. אם הנקודה ממדברת על אלגוריתם מתמטי, אזי לא ניתן הגנה. זו לא המצאה בכלל.  

פסק דין נוסף הוא בעניין שוניה רוזנטל. (פס"ד רוזנטל - מחוזי). מדובר על מערכת חישובים בשם ממסי. חזרו על הלכת הנואיוול – חישובים מתמטיים אינם תהליך. יתר על כן, לא השתנה דבר בעולם הפיזי.

בפס"ד UTC דיברו על מערכת חסכון בצריכת דלק. פס"ד מאוד משמעותי. בית המשפט אומר שהמערכת מורכבת מ: 

1. מרכיבים פיזיים.

2. יחידת שליטה ממוחשבת.
היחידה הממוחשבת מחליטה כמה דלק להעביר. החידוש היה רק בתוכנת המחשב. המרכיבים הפיזיים היו כבר קודם.  

בית המשפט שאל האם לאמץ את הלכת בנסון ולחפש את נקודת החדשנות, או לראות את התמונה הכוללת של ההמצאה? 

3 שאלות התעוררו:

1. האם תוכנת מחשב לכשעצמה ראויה להגנה

2. האם מדובר בתהליך או סתם חישובים  מתמטיים?

3. האם יש לאמץ את מבחן נקודת החדשנות? (NOVELTY)
הרקע היה בפס"ד דיימונד, שהפך את הלכת בנסון. אז שאלו אחרי מי הולכים? הישן (שעדיין היה באנגליה) או החדש, שחל כעת בארה"ב. 

בית המשפט פסק כדלקמן: 

1. תוכנת מחשב לכשעצמה אינה ניתנת לרישום כפטנט. 

2. יש לבדוק את ההמצאה בכללותה, ולא את נקודת החדשנות.
3. אי אפשר לקרוא לתהליך הזה סתם חישובים – ולכן כן מדובר בתהליך, מאחר ובסופו של דבר צריכת הדלק השתפרה.
4. בסופו של יום ניתן פטנט על ההמצאה. 
פסק דין מאוד מתחמק ולא ברור. הוא לא קובע בצורה חד משמעית מה יהיו המבחנים שבהם כן ניתן הגנה. האם מאמץ את המבחן האירופאי,האם ניתן לתת פטנט על תוכנה נטו?

לא ברור האם הוא מאמץ את המבחן של האפקט הטכני, את המבחן האמריקאי או מבחן אחר? 

בית המשפט לא מתייחס לשאלה מה ההבדל בין אלגוריתם מתמטי לאלגוריתם לא מתמטי. לכאורה נראה שבית המשפט מסתמך על העובדה שהיו מעורבים חלקים פיזיים. לכן לא ברורה השורה התחתונה, אבל ברור שהיא כן מאפשרת לכתוב לפעמים פטנט על תוכנה.

רשם הפטנטים אומר שהעמדה הרשמית היא  שהם הולכים לפי המבחן האירופי – מחפשים אפקט טכני. זאת למרות שהסעיף הישראלי ומה דוקא לחוק האמריקאי. אבל הרשם מסתמך על הפסיקה האירופית. המרצה רואה בזו ודעה שגויה. גם באירופה מבקרים את השיטה שלהם. הגישה הזו, לדעת המרצה, לא תעמוד במבחן בית המשפט העליון.

שיעור מס 5 –   ‏12.11.2002

היום  מרכז הכובד הוא האם תוכנת מחשב בכלל יכולה להחשב כהמצאה? לדעת המרצה יכריעו שכן, ואז מרכז הכובד יהיה בדיקה הפרטים הספציפיים:

1. חדשנות

2. התקדמות המצאתית
3. גילוי נאות
חדשנות

סעיף 4 לחוק הפטנטים - שלא היתה קיימת לפני כן. זו ושאלה עובדתית, לא משפטית. שלא היתה בשום מקום בעולם. צרייך להביא עדים כדי להוכיח את זה. (פס"ד דונג אור). 

אסור לצרף פרסומים כדי לפסול המצאה. צריך להראות שיש מאמר אחד שמביא את כל ההמצאה. כלומר גם אם ניתן להסיק את ההמצאה מכמה מאמרים ביחד, זה לא מספיק כדי לפסול אותה. 

חריג לכך הוא אם בתוך המאמר עצמו יש ציטוטים או הפניות למאמרים האחרים.

זה מופיע בפס"ד דונג אור ופס"ד יוז. 

לא מספיק תיאור כללי של ההמצאה כדי לפסול חדשנות. צריך תיאור מפורט – שבעל מקצוע מקצועי יוכל לייצר מהמאמר את ההמצאה. 

ניתן להשתמש בידע הכללי שהיה קיים באותה התקופה של ההמצאה. ניתן להשתמש בזה כראיה.  

בתחום מחשבים למשל, צריך לשים לב למשל לגירסת בטא. אם הוצאת אותה קודם, כבר גילית את ההמצאה, ואין לך זכות לרשום פטנט. 

דבר נוסף לגביו צריך להיזהר הוא נושא תערוכות. אם הצגת את התוכנה שלך בתערוכה זה יוביל לכך שתאבד את הזכות לחדשנות ובכך לא תקבל פטנט.

התקדמות המצאתית

מופיעה בסעיף 5 לחוק הפטנטים. האם לפטנט המוצע יש חידוש שהוא עין ניצוץ המצאת.

שאלת ה-Obviousness. האם זה לא ברור מאליו לבעל מקצוע ממוצע. 

לצורך שאלת ההתקדמות ההמצאתית, ניתן לצרף מספר פרסומים כדי להזים אותה. אבל פעולת הצירוף צריכה להיות מובנת בעת הגשת הבקשה. כלומר לא משהו שהוא לאחר מעשה... האם ביום הגשת הבקשה היה ברור לצרף את המאמרים.

שאלת ההתקדמות ההמצאתית נבחנת דרך עיניו של בעל מקצוע ממוצע (שאיננו ממציא). בעל מקצוע ממוצע הוא לא מישהו עם חזון. בית המשפט פסק בדפוס בארי נגד ולף שבעל מקצוע ממוצע הוא אם בעל מיומנות מקצועית בתחום יישום ההמצאה, אך הוא נעדר דמיון ויכולת המצאתית.

דבר נוסף שצריך לזכור הוא שגם התקדמות קטנה מספיקה. 

המבחן הזה הוא משפטי. לא עובדתי. השופט מחליט על סמך מדיניות משפטית. אמנם מסתכל דרך עיניו של בעל מקצוע ממוצע ולכן מומלץ להביא עדים, אך זו שאלה משפטית בסופו של דבר. 

בפסיקה התפתחו מספר מבחני עזר.  לא מכריעים – אבל מסייעים לשופט.

1. מבחן החסר המתמשך: אם היה צורך קיים לאותו פטנט, החסר המתמשך מלמד שיש התקדמות המצאתית. 

2. ההצלחה המסחרית. אם דפקת קופה של 50 מיליארד דולר, אז סביר להניח שהוא עלה על משהו שאחרים לא. זה יקרה אחרי שאתה רושם את הפטנט – ואז יש התנגדות למשל. 
3. מבחן התגובה שעוררה ההמצאה בקרב אנשי המקצוע בקהיליית התחום הרלונטי. 
4. העתקה על ידי מתחרים. אם מתחרים  מעתיקים את ההמצאה, זה מעיד שהם לא ידעו עליה קודם.  
גילוי נאות – בעת רישום הפטנט יש לפרט את כל ההמצאה זאת ע"פ ס' 12 לחוק הפטנטים.

כולל כמה אלמנטים מרכזיים:

1. הידע הקודם. כל מה שמופיע בהמצאה כידע קודם – לא ניתן לרשום עליו כמובן פטנט. חייבים לספר כל מה שהיה ידוע קודם, ולא לזייף. זו עילה לפסול את ההמצאה.

2. גילוי מלא. יש לספר על כל הפטנט. בעיקרון פטנט הוא לתקופה מסויימת, ולכן חיבים להראות את הכל, כדי שאחרי זה יוכלו להשתמש. כמה מבחנים: מובנות. הפירוט צריך להיות מובן. ניתן להוציא ממנו את ההמצאה לפועל באמצעות בעל מקצוע. מבחן הדיות. על הממציא לכלול בפירוט את הנתונים שיאפשרו את ביצוע ההמצאה בידי בעל המקצוע, בלי שהללו ידרשו לצעד המצאתי, ובלי שיזדקקו להוסיף נופך משלהם. שמגר שכתב את פס"ד (יוז) לא מסתפק בזה ומוסיף: אולם אין פסול בכך שלביצוע ההמצאה דרושים ניסיון וטעיה, אשר אינם עולים  על הסביר בנסיבות העניין. בית המשפט השאיר בצריך עיון האם צריך לפרט מהם המכשירים בהם צריך להשתמש כדי להוציא את ההמצאה לפועל. 
שאלה אחרונה היא מה קורה אם ניתן  לבצע המצאה מסוימת בכמה דרכים. האם המגלה חייב לגלות את הדרך האופטימלית? מכונה דוקטרינת הביצוע האופטימלי (באנגליה למשל חייבים לגלות). גם שאלה זו נותרה בצריך עיון. בפסק דין יוז אמרו שלא, אבל בפסקי דין אחרים אמרו שאולי מחובת תום הלב יש חובה. אין הכרעה חד משמעית בפסיקה. 
ניסוח תביעות פטנט CLAIMS
לא מדובר על תביעות בבית משפט. מדובר על הדברים שהפטנט יכלול. 

לפני זה צריך לשאול את השאלה הבאה: מי יכול להחשב מפר של פטנט?

מפר ישיר

מבצע את ההמצאה כפי שהיא כתובה בתביעה, או לחילופין משנה במקצת את המוצר, בקווים בלתי חשובים. מבוסס על דוקטרינת האקוויולנטיות של שמגר ביוז. גם אם הושמט חלק לא חשוב, או הוסיף חלק לא חשוב, עדיין יש חפיפה – ולכן הוא יחשב אפקט ישיר. 

מפר תורם

קודם כל צריך שתהיה הפרה ישירה של מישהו אחר. והוא מכר ביודעין רכיב חשוב של ההמצאה, שיש לו מספר מאוד מצומצם של שימושים למפר הישיר, אז הוא מפר תורם. אנגלהרד אימץ בפס"ד רב בריח את דוקטרינת ההפרה התורמת.

משדל ומסייע

יש את המסייע ומשדל למפר הישיר ביודעין, ויש אחד המסייע/משדל את המפר התורם.

סוגי תביעות אפשריות

1. תביעת מכונה. המצאה שהיא מכונה שהיבטיה החדשניים הם תוכנת מחשב. מפר ישיר – מי שמוכר את המכונה. מפר תורם – רק מי שמוכר את התוכנה. (הרכיב החשוב).

2. תביעת שיטה ומנגנון פעולה. שיטה במשמעות של פונקציה, או אלגוריתם(קוד). המפר הישיר הוא המריץ את השיטה (המפעיל שלה בפועל).. והעקיף הוא המוכר. 
3. תביעה לאמצעים לקריאת מחשב. תובע הגנה על תוכנה שמקודדת באמצעי מדיה מסוים, למשל דיסק. היא הכי חזקה, כי  המפר הישיר הוא זה שמוכר את אותו הקוד שנמצא על המדיה. את קוד המקור. אין מפר תורם קלאסי.  שלא יעשו העתקים של התוכנה (צריבות של התוכנה).
4. תביעת מבני נתונים. לעיתים המפר הישיר יהיה המשתמש בחומרה.

זכויות יצרים בתוכנות מחשב –
זכויות יוצרים מגנים על דרך ביטוי של הרעיון הספציפי, הפן האומנותי.  

שואלים:

1. האם מדובר ביצירה לעניין זכויות יוצרים?

2. מהם הזכויות (של יוצר התוכנה)?

3. מה היקף הזכויות האלו?
א.  האם מדובר ביצירה לעניין זכות יוצרים? תוכנת מחשב כיצירה ספרותית -

האם מדובר ביצירה ספרותית – פס"ד אפל – תוכנת מחשב = יצירה ספרותית

ס' (א)2 לחוק זכויות יוצרים – דין תוכנת מחשב כדין יצירה ספרותית

האם היא מקורית?

משהו יותר קטן מחדשנות של הפטנטים, אבל בכל זאת צריך להיות משהו שהאומן יצר בעצמו.  ישנם מספר דוקטרינות למדוע יש לתת לאדם זכות קניינית, אחת הדוק' אומרת שלאדם יש זכות לקבל זכות קניינית על פרי עבודתו / יצירתו.  אם הוא עבד על אותו דבר, מגיע לו שזה יהיה שלו.  פס"ד אינטר לגו – השופט שמגר – התעוררה שאלה במעניין המקוריות, שמגר שאל האם די בכך שאדם השקיע מספיקה בכדי לתת זכויות יוצרים?  שמגר אמר כי היא לא מספקת.  בפס"ד נקבע כי בנוסף להשקעה יש צורך להראות יצירתיות – משהו שמעשיר גם את הציבור.

דרישת הכתב – לפי פס"ד אפל – גם אם זה כתוב על דיסק או משהו דומה זה עונה  על דרישת הכתב.  (הקוד עצמו = דרישת כתב)

מיהו הבעלים? מי נחשב היוצר של תוכנת המחשב?

ס' 5(1) לחוק זכויות יוצרים - הבעלים הראשון של תוכנת מחשב. זה מי שהקדיש את הידע והמיומנות בכדי להוציא את התוכנה לפועל.  הבעיה היא מה קורה כאשר מעורבים מספר אנשים בכתיבה?

כאן יש להבדיל בין יצירה משתפת לבין יצירה קיבוצית

קיבוצית – כל אחד עשה משהו אחד – יודעים בדיוק כל אחד עשה, כל אחד נרשם בנפרד בהגנה של זכויות יוצרים.

משותפת – 11(3) לחוק – לא ניתן להבחין מה כל אחד עשה ולכן היצירה משותפת לכולם. זכויות היוצרים נרשמים על כולם

ב.  זכויות השונות של יוצר התוכנה – 

מבחינים בין זכויות החומריות כלכליות לבין זכויות חומריות.

זכויות חומריות כלכליות = 

זכות העתקה (פס"ד מאי סיסטם – העתקה של התוכנה לזכרון הזמני נחשבת העתקה, כלומר כאשר מפעילים את התוכנה היא עולה לזכרון הזמני של המחשב, העתקה זו נחשבת להעתקה), 

זכות הפרסום (רק לי מותר לפרסם את התוכנה), זכות התרגום והמרת המדיה (אולי משפת C ל JAVA, או משפת קוד לשפת מקור), 

זכות הטביעה (ס' 2(1)(2) לחוק – מותר יהיה להשתמש בכל מיני כלי עבודה / עזרים שעזרו ליצירת התוכנה שאין עליהם הגנה של זכויות יוצרים

זכות השכירות והשאילה – העברה מינימלית של התוכנה, ניתנת זכות השימוש אך לא המכירה וכו'

זכות השימוש – לא קיים בחוק הישראלי, היא מוצאת את ביטויה דרך איסור העתקה.

שיעור מס 6 – ‏19.11.2002

תחילת השיעור הושלם מגיל

זכויות מורליות  / אישיות:
1.  זכות הייחוס – זכות של היוצר כי היצירה תיקרא על שמו.  ייחוס היצירה ליוצר 4א1 היקף הייחוס יהיה במידה במקובלת בענף.
2. זכות השינוי ביצירה – 4א2 – לא כל שינוי אסור, רק סוג מסוים – אלו המנויים בסעיף. – פס"ד עטייה
3. זכות לשמירה על הכבוד – שמירה על מוניטין היצירה על מנת ששילובה עם משהו נוסף לא יפגע בה.
בעיות שעלולות להתעורר – 

1. שינוי ביצירה ופגיעה בכבוד – האם הייתה זכות לערוך את השינויים? שהרי בעולם התוכנה יש צורך בגמישות מסוימת של התוכנה על מנת להתאימה לצורכי השוק.  הדבר נשעה באופן שגרתי ועל כן ישנם מדינות אשר אסורות שינוי כלשהו ביצירה.

2. גרסאות תוכנה – ישנה בעיה של ייחוס התוכנה – למי היא שייכת?  החוק האמריקאי אומר כי אין קשר והתוכנה עצמאית.  החוק הצרפתי – דורש רישום של היוצר הראשון.  החוק הישראלי אינו אומר כלום בנושא ולכן ניתן להשתמש בהגדרות של מחבר היצירה ולקבוע למי שייכת היצירה לעניין זכות מוסרית (יצירה קיבוצית / שיתופית).

על אלו חלקים של תוכנה ניתן להגן – מה היקף ההגנה?

פס"ד הרפז –  יש הגנה על סדר, מבנה, ארגון של התוכנה. זאת הגנה רחבה מאוד. (מדובר על דרך הכתיבה של התוכנה – שהרי המתכנת יכל לכתוב את התוכנה במספר דרכים ולבסוף בחר בדרך אחת.  הדרך הזו היא מוגנת).

מספר בעיות: אין לנו הגדרה מדויקת של סדר מבנה וארגון, מה קורה למשהו שהוא אינו סדר מבנה וארגון האם הוא מוגן? והאם תמיד סדר מבנה וארגון מוגן?

פס"ד גולן – צמצם את פס"ד הרפז -  כאן לא היה ספק שסדר מבנה והארגון של שתי התוכנות היה זהה.  ולאור פס"ד הרפז נשאלה שאלה האם מדובר בהפרה / העתקה?  ביהמ"ש קבע באופן חד משמעי שמבנה סדר וארגון זהה בשתי תוכנות זה לא יעיד אוטומאטית שמדובר בתוכנה מפרה.  כלומר, לפעמים העתקה נובעת בגלל שמדובר בדבר מקובל בשוק בכל התוכנות, לדוגמא הגדרות משתמשים.

השופט לוין הוסיף – אם יש דמיון ברעיון אך בכל שלבי הפיתוח המימוש בחלקה המהותי נעשה באופן שונה, אזי מדובר בדמיון מותר.  השאלה היא מהו החלק המהותי? לא הוגדר בפס"ד.

מבחנים נוספים שעוזרים לקבוע את היקף ההגנה:

· מבחן ההפשטה, סינון והשוואה – דרך לבדוק האם מדובר בתוכנה מפרה והאם לאו.  בכל שלב על השופט לבודד את האלמנטים המחשבים כמפרים.  שלב הסינון – נבדוק מהם האלמנטים המוגנים.  שלב ההשוואה – משווים את שתי התוכנות (החלקים המופרדים ומוגנים שקבענו בשתי השלבים הקודמים) ובודקים האם באמת הייתה הפרה.

· מבחן רעיון מול אופן ביטוי –רעיון לא מוגן, אופן הביטוי שלו כן מוגן.  נתקלנו בזה לעיל. (מופיע בכל פס"ד)

· פונקציונאליות –  המרכיבים הפונקציונלים של התוכנה אינם מוגנים.

· דוקטרינת ההתמזגות – אמנם אופן ביטוי מוגן ורעיון לא מוגן, אך לפעמים שניהם מתמזגים.  מדובר בשאלה של מדיניות משפטית אשר הקביעה באם נעשתה הפרה והאם לאו תקבע ע"י איזון בין הצורך החברתי לרצון להגן על היצירה.

· סטנדרטיזציה ונחלת הכלל – ישנם דברים שהם בגדר סטנדרט.  כל הדברים האלו אינם מוגנים.  התוכנה של עכבר, ממשק החלונות וכדומה.

ממשי ומהותי – 
הגנה על חלקי תוכנה ספציפיים – 

המראה והתחושה – האם זה מוגן?  בפס"ד לוטס נקבע שזה מוגן.  הכוונה לממשק חלונות שאליו התרגלנו, התחושה, האם זה מוגן והאם לאו?

שפות תכנות – בד"כ לא מוגנת בזכויות יוצרים, שכן השפה נתפסת כרעיון של נחלת הכלל.

תצוגות מסך – טרם הגיע להכרעה שיפוטית, מדובר על מה שאתה רואה על המסך עצמו. בניגוד ל"מראה והתחושה" שהדגש שם הוא על התחושה.

היררכית תפריט פקודות – לדוגמא הפקודות לעיל של קובץ, עריכה וכו'.  רוב פס"ד אומרים שזה מוגן.  (כמובן יש לשים לב לעניין הסטנדרט).

אייקונים – ס' 22(1) דבר שניתן לקבל עליו מדגם (הגנה מכוח חוק הפטנטים והמדגמים) לא יקבל הגנה. השאלה היא האם אייקון הוא מדגם / design pattern, אם כן אי אפשר לקבל עליו הגנה מזכויות יוצרים.  ס' 2 לפק' המדגמים קובע שמדגם הוא:  

קווי דמות צורה או קישוט, 

שנעשה ע"י הליך תעשייתי, אם בעבודת ד או במכונה או בפעולה כימית.  

בצורה הבולטת לעין – הכוונה שזה ימשוך את העין של הצרכן, האם זה ייחודי? האם זה יגרום לצרכן לבחור את המוצר הזה על פני מוצרים אחרים?

אין מעניקים מדגם על שיטה או עיקר של מבנה.  

אין מעניקים מדגם על דבר שאינו בעיקרו אלא התקן טכני (מוצרים פונקציונליים אם פונקלציונלי אין הגנה על המדגם).  – מבחן הפונקציונאליות = מורכב מ 3 תתי מבחנים: מבחן הצורה היחידה – לא היה ליוצר אף דרך אחרת ליצר אותה אם כן אז זה פונקציונלי (ואז אין הגנה על המדגם).       מבחן כוונת היוצר – האם היוצר הוסיף כאן מחשבה מעבר לערכים הפונקציונליים? האם הוסיף ערך אסטתי? אם כן אין מדובר בצורה פונקציונלית וניתן לרשום הגנה.  מבחן ההתאמה התכליתית -  השופט ישקול את כל השיקולים התכליתיים של המוצר ויקבע האם מדובר במוצר פונקציונלי והאם לאו?

מה היחס בין התנאי השלישי לאחרון?

שתי גישות:

· גישה מקובלת – ד"ר גולדנברג – מדובר בשני מבחנים שצריך לבדוק אותם אחד אחרי השני.  אחרי שבדקנו אם זה בולט לעין אנו בודקים אם מדובר בצורה פונקציונלית.
· פס"ד תורן-אמי – פחות מקובל -  שם ביהמ"ש אמר שאין מדובר במבחן דו שלבי אלא במבחנים משולבים.  ככל שזה ימשוך יותר את העין אז חלקו של מבחן הפונקציונליות יקטן.

גופנים – פס"ד גרפקו – ניתן לקבל הגנת זכויות יוצרים גם על גופנים שאינם של מחשב.  אך מה קורה לגבי גופנים של מחשב?  נעמי אסייאג – לדעתה לא ניתן לקבל הגנה.  המרצה אומר כי יש להפעיל את אותם מבחנים של האייקונים.

שיעור מס 7 – ‏26.11.2002

סוד מסחרי

הגדרת סוד מסחרי?

בפסיקה הוא מוגדר על נכס.  היא מגנה על כל הציבור בכללותו (לעודד את הציבור).  יש עליו חסיון.  סוד מסחרי הינו נכס קנייני, יוצא שניתן לבצע עליו פעולות כגון מכירה וכדומה.

חוק עוולות מסחריות ס' 5 מגדיר סוד מסחרי: "מידע עסקי מכל סוג שהוא שאינו נחלת הרבים או שאינו ניתן לגילוי כדין בנקל ע"י הרבים, אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרון על פני מתחריו ובלבד שבעליו נוקט אמצעים סבירים לשמור על סודיותו".  כלומר אם אתה לא נוקט אמצעי אבטחה ( אין לך סוד מסחרי.

יש את ההגדרה של פרופ' טדסקי – מופיעה בשקפים – בעקרון היא זהה לו שבחוק.

זכויות יוצרים וסוד מסחרי – דומים בכך ששניהם לא מצריכים רישום (לא כמו פטנטים).  הם שונים בכך שזכויות יוצרים מקבל הגנה ברגע שפרסמתי את זה, בסוד מסחרי, אם פרסמתי את זה אני מאבד את ההגנה.

סוד מסחרי ופטנטים – שניהם מגנים על הרעיון, שונים בעניין הרישום.

האם תוכנת מחשב יכולה לקבל סוד מסחרי?

הפסיקה בארץ לא מדברת על כך.  לכאורה, זה צריך להיות מוגן אך בארץ אין קביעה חד משמעית.  בארה"ב נקבע בחוק פדרלי שסוד מסחרי מגן על תוכנות מחשב.  פס"ד unix systems – הפרה של תוכנה, נקבע שסדר ארגון ומבנה מוגנים בסוד מסחרי.

מהו גזל סוד מסחרי?  

יש מפר ראשון (מי שבפועל נוטל ומשתמש בתוכנה  ללא רשות) ויש מפר שוויוני (מי שמקבל את התוכנה)

ס' 6 לחוק עוולות מסחריות – גזל הוא אחד מאלה:

1. נטילת סוד מסחרי ללא הסכמת בעליו באמצעים פסולים, או שימוש בסוד ע"י הנוטל; לעניין זה אין נפקא מינה אם הסוד ניטל מבעליו או מאדם אחר אשר הסוד המסחרי נמצא בידיעתו.

2. שימוש בסוד מסחרי ללא הסכמת בעליו כאשר השימוש הוא בניגוד לחיוב חוזי או לחובת אמון המוטלים על המשתמש כלפי בעל הסוד.
*  קבלת סוד מסחרי או שימוש בו ללא הסכמת בעליו, כאשר המקבל או המשתמש יודע או שהדבר גלוי על פניו, בעת הקבלה או השימוש, כי הסוד הועבר אליו באופן האסור על פי פסקאות (1) או (2) או כי הסוד הועבר אל אדם אחר כלשהו באופן אסור כאמור לפני שהגיע אליו.

מה קורה אם השתמשתי בסוד המסחרי לטובת שימוש אחר – לא שימוש בתוכנה עצמה אלא כמעין קרש קפיצה לעניין אחר, לקדם משהו אחר?

בארה"ב מעשה מעין זה – קרש קפיצה – נחשב לגזל של סוד מסחרי.

בארץ השופטת שטרסברג כהן קבעה בפס"ד ורגוס השאירה את הנושא בצריך עיון.  

בהקשר של דיני פטנטים גם כן התעוררה הבעיה של קרש קפיצה – ביהמ"ש קבע שמדובר בהפרה.  לכן נראה כי גם בסוד מסחרי התשובה לכך בסופו של דבר היא שקרש קפיצה בסודות מסחריים גם ייחשב להפרה. ( ( דעת רכאטשפן)

מידע שאיננו סודי?

· דבר שהוא נחלת הכלל – מפורסם, לא נחשב לסודי.  אך מהי נחלת הכלל?  פס"ד עלית נ' סרנגה – האם נחלת הכלל הכוונה לציבור שבאותו מקצוע? או האם הכוונה לציבור הרחב?  נקבע שהכוונה היא לציבור הרחב (דהיינו אם זה מפורסם בקרב הציבור המקצועי זה לא נחשב למפורסם).  השופט גולדברג בדעת מיעוט סובר כי מספיק שזה מפורסם בקרב הציבור המקצועי של אותו תחום.

· ניתן לגילוי בנקל – פשוטו כמשמעו, גם אם אני המצאתי משהו והוא מאוד סודי, אם ניתן לגלותו בנקל אזי אין הגנה של סוד מסחרי. (הכוונה כמובן לגילוי של הרעיון, הסוד).
· שלא ננקטו אמצעים סבירים לשמירת סודיותו – מהו אמצעי סביר?  פס"ד זילכל – הכל תלוי בנסיבות העניין.  יוצא שיש להחתים את העובדים על טופסי סודיות, הצפנות, אזעקה, אי פרסום, שמירה במקום מוחבא בחברה, מידור, הגבלת נגישות  וכדומה.
חריגים לפעולת הגזל – מה לא נחשב לגזל? 

· הנדסה חוזרת איננה פעולת גזל.  פס"ד א.ש.י.ר – מאמץ את הלכת אדרס, חוק עשיית אושר ולא במשפט פורש את כנפיו על כל ענפי המשפט. שם התעוררה שאלה האם ניתן להתעלם מהחוקים של יוצרים, פטנטים וכו' (שאני לא עומד בתנאים שבחוקים) ולחייב מכוח עשיית אושר ולא במשפט – התשובה היא כן.

· כאשר זה נעשה במהלך העבודה – כלומר, במהלך העבודה הרגילה אני גיליתי את זה גם כן.
· כאשר מוצדק משיקולים ציבוריים רחבים – 
· כאשר האדם רוכש את הסוד התום לב ובתמורה.
החוק להגנת מעגלים משולבים –

החוק נכנס לתוקף בעקבות הסכמי ה-TRIPS שמחייבים את המדינות החתומות לחוקק חוקים מתאימים.   

מעגלים משולבים שייכים לתחום המערכות הספרתיות במחשבים. 

אנו רגילים לשיטה העשרונית – מספרים מ-1 עד – 10. מחשבים לא סופרם כך אלא רק בשני מספרים. 

כזכור מודל מפל המים: יש שלב של הסורס קוד. אחרי זה הוא הופך לאובייקט קוד. המחשב קורא אותם באמצעות קוד בינארי – על ידי שימוש במעגלים משולבים. קיבל זרם או לא קיבל זרם. 

התאוריה המפורסמת ביותר בתחום מערכות הספרתיות פותחה על ידי ג'ורג' בול. פיתח לוגיקה סמלית – מבוססת על שני סימנים בלבד. מכונה "אלגברה בוליאנית". המושג הבסיסי ביותר באלגברה בוליאנית הוא "פסוק". זה משפט שניתן לומר עליו אמת או לא אמת. מושג נוסף: מכונה קשר. אם יש שני משפטים, יש קשר שאומר ששניהם נכונים (וגם), קשר שאחד מהם נכון (או), ויש קשר של "לא", כלומר לא המשפט הנוכחי.

קוד בינארי – קוד היא מערכת של סימנים המשמשים להעברת מידע. בינארי – שיש 2 ספרות. דוגמא: קוד מורס, כתב ברייל. 

דוגמא:

יש לנו שני פסוקים שניתן לומר עליהם אמת או לא. אפשר להרכיב מהם משפט אחד. החיבור בין שני הפסוקים יהיה באמצעות "קשר" מסוים, שאם נבצע אותו (כמו פעולת חשבון) נקבל פסוק סופי (תוצאה) של השניים.

  And                      * כפל  כדי שהתוצאה תהיה 1 שני הפסוקים צריכים להיות גם כן 1

Or                            + חיבור  כדי שהתוצאה תהיה 1 מספיק שאחד מהפסוקים יהיה 1


Not                           A!  הופך את ערך הפסוק שנכנס לתוכו


בפועל, היו מייצגים את הגשרים באמצעות טרנזיסטורים. יוציא זרם על פי ההוראה. אם הוא של OR הוא יוציא אם חד המשפטים נכון. אם הוא של גם, הוא יוציא רק אם שניהם נכונים. 

מעגל משולב הוא קבוצה של שערים. מעגל חשמלי המשלב בתוכו הרבה מעגלים/שערים. נוהגים לסווג את המעגלים המשולבים לפי רמת ההכללה. כמה הם מעגלים מכילים בתוכם. 

SSI – מספר מצומצם של מעגלים.

MSI – מחזיק כמה עשרות מעגלים.

LSI – מחזיק כמה מאות. 

טופוגרפיה – זה צורת הסידור והדרך בה הכנסנו את השערים לתוך החומר

חשוב לזכור שהחוק חל דווקא על טופוגרפיה ישראלית (שהיוצר הוא תושב או אזרח ישראלי, או שנוצרה בפועל בארץ), או שאינו תושב ישראלי אבל יש לו בישראל מפעל לייצור טופוגרפיה.  כמו כן אם שר המשפטים קובע אחרת. 

בניגוד לפטנט, טופוגרפיה מקבלת הגנה מרגע יצירתה! אין ממשרד לרישום טופוגרפיה. החוק דורש שזו תהיה טופוגרפיה מקורית. מה זה מקורי? (מופיע בסעיף 3 לחוק – לא כממו חדשנות של פטנט, אבל צריך איזה ניצוץ המצאתי). 

מי מקבל את ההגנה? היוצר, אלא אם הוא העובד של חברה שייצרתי את זה בשבילה. 

ניתן להעביר את הרישיון או ממש, או במתן רישיון שימוש. העברה חייבת להיות בכתב.

מה מכילה זכות הטופוגרפיה:

1. הזכות הבלעדית לייבא, להפיק או למכור את הטופוגרפיה. ס' 7 לחוק קובע כי טופוגרפיות מקורות אחרות מקבלות הגנה נפרדת, לא חשוב מי הפיק אותן קודם. אין מונופול. ס' 7(1) עוסק בהנדסה חוזרת וקובע כי היא מותרת. הנדסה חוזרת= פירוק קיים על מנת להבין את הרכבו, ויצירתו מחדש. כך, אם הצלחת לפרק את מרכיבי קוקה קולה ולייצרה מחדש בשל הפירוק, זה מותר. קיים חריג לכלל; מכוח פס"ד א.ש.י.ד, חוק עע"ש פורש את כנפיו לתחומים נוספים, לתחומי הקניין השונים. בעקבות זאת, בפסיקה מאוחרת הוזכר פס"ד אשיד, לפיו ייתכן שאם יש עשיית עושר ולא במשפט כתוצאה מהנדסה חוזרת, זה יחשב הפרה אסורה.
2. ס' 8 קובע מתי הזכות פוקעת, בעיקרון 15 שנים. 

3. ס' 11 – העתקה למטרות פרטיות - קיימים צרכים מיוחדיים שבגינם מותר להעתיק טופוגרפיה (כגון לימוד).
שיעור מס 8 -  3.12.2002

ראיות אלקטרוניות

ייחודה של הראיה האלקטרונית – מה הבעייתיות שלהם?

· מקור המסמך – "כלל הראיה הטובה ביותר" – כשמציגים ראיה בכתב היא חייבת להיות המסמך המקורי, כאשר מדובר מסמך מודפס, לא יודעים מה המקור.
· הזנת הנתונים – "עדות שמיעה" – לא ניתן להציג בבית המשפט מכתב ללא עדות של מי שכתב אותה.  השאלה היא מי כתב את המכתב, מי הזין את הנתונים , לא תמיד ניתן לדעת מי הזין את אותם נתונים.
· תקלות טכניות – מה המשקל שיש לתת לאותה ראיה כאשר יש בה הרבה בעיות טכניות
· בידוי ראיות – מאוד קל לזייף ראיה אלקטרונית.
· שינוי הראיות – קשה לעקוב אחר השינויים שנעשים בראיות מסוג זה.
· תוכנה של הראיה כפונקציה של דרך תצוגתה – לפעמים התוכן אינו כל כך טוב, וע"י המראה ניתן לבלבל את השופט
· היזק ייזום לראיות – ניתן למחוק את הראיות, קל להעלים אותם.
· מעברי טכנולוגיה ושימורן של ראיות – כתבתי מסמך בוורד 95 ואני פותח אותו בוורד 2000, מדובר במבנה אחר אשר לא שומר על אותו פורמט של הראיות.

ייחודה של רשת מחשבים לעניינם של דיני ראיות – 

· בעיות זיהוי – בעיה לזהות את המחשב המקורי ששלח את המסמך.  
· חדירה בלתי מאותרת למערכות מחשב ושינוי או שיבוש מידע – פשוטו כמשמעו.
· העדר גיבוי למידע – הרבה פעמים יש צורך לגבות נתונים , יש מקרים זה לא נעשה ברשתות.
· מקומן הפיזי של הראיות – מידע אחד לא נמצא במקום אחד, אלא מורכב ממספר מקורות (מספר מחשבים).  
· יירוט מידע – ניתן לשנות את המידע מרחוק או באמצע הדרך.
הגדרה של חסידי הגישה המצמצמת:  הגדרה נמצאת בשקפים

ראיה אלקט = אין קביעה חד משמעית ולכן אין לפסול אותם או משהו בסגנון.  כל ראיה תתקבל אלא אם כן הוכיחו כי קיימת בעיה במסמך האלקט' ואז השופט צריך לתת לה משקל בהתאם. 

ההגדרה הרחבה:  גם כן בשקפים

ראיה אלקט' = יש הגדרה חד משמעית למהי ראיה אלקט'.  ולדעתם יש להתייחס אליהם באופן שונה.

סיווגי ראיות – 

· הליך פלילי / אזרחי – 
ניטה לקבל יותר ראיות אלק' במשפט אזרחי.  

ישנם הליכים (כגון בית משפט לתביעות קטנות) שהם פטורים מדיני הראיות ולכן נסכים לקבל אותם.
· מטרת הגשת הראיה – 
אם המטרה היא להראות את העובדה שהמייל / מסמך נשלח ולא התוכן. 
ישנה ראיה המוגשת להוכחת תוכנה –  להוכיח את תוכן המסמך.

ראיה לשם המחשה – נניח אני רוצה שהעד יסביר איזשהו גרף מסוים.

· המועד בו הוכנה הראיה – 
ראיה שהוכנה שלא למטרת ההלך המשפטי – לפני שבכלל התחיל הסכסוך הוכן מסמך כלשהו המעיד על נשוא הסכסוך.

ראיה שהוכנה לשם הליך משפטי – מסמך אשר הוכן במפורש לצורך ההליך המשפטי עצמו.  מדובר בד"כ בראיות המחשה, וראיות הוכחה.

· טיב יישומי המחשב ששימוש בהכנת הראיה – האם מדובר בתוכנה מתקדמת או פשוטה.  ייתכן וזה רלוונטי לעניין יכולת שינוי הראיה.
· מקור הזנת הנתונים – לפעמים המחשב הוא זה שמזין את הנתונים כגון – מצלמת מהירות.
· דרך הצגת הראיה – האם מסמך פיזי או על צג המחשב.

שיעור מס' 9 – ‏10.12.2002  שיעור לא ברור כ"כ להסתכל בסיכומים נוספים

3 סוגי חתימות – 

1. חתימה רגילה

2. חתימה מאובטחת – אפשר לאמת את אותנטיות החתימה.
3. חתימה מאובטחת מאומתת – פותר את הבעיה של אימות המפתח הציבורי (בהמשך), יש גוף שמאשר את שהחתימה הציבורית אכן שייכת לי.
ישנם 2 בעיות בחתימה אלק':

1. איך מאמתים שאף אחד לא גנב לי את המפתח הפרטי.

2. צריך לוודא שהמפתח הציבורי באמת שייך לאותו אדם.
ס' 3 לחוק חתימה אלק' אומר כי חתימה אלק' קבילה בכל הליך משפטי – לצורך כך, יש להוכיח כי החתימה שייכת לבעל החתימה, וכן שתוכן המסר האלק' החתום אושר ע"י בעל החתימה.

בנוגע לכלל הראיה הטובה ביותר החוק קובע כי כלל זה לא חל על מסמכים דיגיטליים (ס' 4).

חובתו של בעל החתימה – 

ס' 7(א) – ינקוט בכל האמצעים הסבירים לשמור שאף אחד לא ישתמש בחתימה.

אם נגנבה ממנו אמצעי החתימה, עליו לדווח לכולם.

ס7(ב) – אם עמד בתנאים שבס' א' – ועדין משהו השתמש בחתימה ללא הרשאתך ונגרם נזק, אתה לא תהיה אחראי לאותו נזק שיגרם.

לדעת המרצה ס' זה בעייתי, הוא פותח פתח לבריחה מעסקאות, לדעתו פרשנות הס' צריכה להיות שעל בעל החתימה להוכיח כי אכן נעשה שימוש ללא הרשאה בחתימה (אך זה דבר מאוד קשה!).

הגורם המאשר – 

1. ס' 11 – הרשם ירשום רק אזרח או תושב ישראלי כגורם מאשר.  

2. עליו להחזיק תוכנה וחומרה סבירה בכדי להגן על המחשב שלו.  
3. אסור שיעמוד בראשו אדם בעל עבירה פלילית.
ס' 18 – פטור לגורם המאשר אם הוא פעל באופן סביר, אותו הסבר יש פטור לאדם המסתמך על אותו אימות.

גילוי מסמכים

הכלל של גילוי מסמכים –תקנה 112 לסד"א -  במסגרת גילוי מסמכים נדרש בעל להצהיר מהם המסמכים המצויים בחזקתו או בשליטתו מהם המסמכים שהיו בחזקתו או בשליטתו ומה עלה בגורלם.  כן עליו להצהיר כי קיים חקירה ודרישה המעלות כי אין ולא היו בידו מסמכים נוספים הנוגעים לעניינים השנויים במחלוקת פרט לאלה שציין.

אילו טענות ניתן להעלות בכדי למנוע מהצגת מסמך -

1. טענת אי רלוונטיות

2. הכבדה על בעל הדין (עלויות גבוהות מידי וכדומה).
הבעיות בגילוי מסמכים אלקטרוניים –  מעין טענות הגנה לבקשת הגילוי, מדוע אי אפשר לגלות

1. קושי באחזור נתונים

2. המרת קבצים – התוכנה כבר לא בשימוש בשוק.
3. מחיקת מסמך מהמחשב אין בה כדי מחיקתו מהזיכרון – האם יש צורך להשקיע בשחזור נתונים
4. מסמכים אלקטרוניים שיצאו משליטת על דין
האיזון הראוי לצורך גילוי מסמכים אלקטרוניים – בדרך כלל לא יקבלו את הטענה של       "הכבדה". בית המשפט יפעל ע"פ שיקולים מסוימים כגון:

1. עד כמה הבקשה רחבה

2. מידת הרלוונטיות  של המסמכים
3. עד כמה יהיה פגיעה בניהול התקין של המוסד
4. האם ניתן להשיג את המסמכים בדרך חלופית
5. מה היקפם של המסמכים המתבקשים בגילוי
6. האם ניתן לצוות על גילוי מדגמי של מסמכים

עיון במסמכים – הבעיות באופן כללי

1. מקור מול העתק - 

2. אופן הצגת העתקים – אם המסמך בוורד ואני נותן לך את זה על תוכנה אחרת.
3. מסע דיג – הצד השני מבקש לעיון בכל המסמכים במטרה לדוג מסמך רלוונטי, בעיה זו ניתן לפתור ע"י ליווי של עו"ד או איש טכני מסוים. 
בכדי להוכיח את אמיתות המסמך אלק' עושים זאת בשלב ההוכחות באמצעות עדים.  אך ישנם בעיות אשר עלולות להתעורר בנושא קבילות הפלט (המסמך האלק'):

1. עדות מפי שמועה

2. ראיה משנית – פק' הראיות מנסה לפתור את זה בעזרת רשומה מוסדית.  פס"ד רוחמה – השופטת דורנר השתמשה "בחריג המסמכים המרובים" בדין האמריקאי אם יש המון המון מסמכים ניתן להביא מדגם.  היא קיבלה מסמכים אלק' מכוח חריג זה על אף היותו ראיה משנית.   פס"ד אונגר נ' עופר – כלל הראיה הטובה ביותר ( אבד עליו הקלח.  כבר לא רלוונטי ליומנו. ועל כן קיבלו את המסמכים.
הזנת נתונים למחשב – 

1. הזנה עצמית – המחשב עצמו מכניס לעצמו את הנתונים. פס"ד סניר – ביהמ"ש לאט לאט קובע חזקה שהמכשיר  הוא אמין, כלומר אם הוכיחו פעם אחת שהוא אמין אין צורך להוכיח שוב ושוב בכל משפט שהוא אמין, אלא ישנה חזקה כזאת.

2. הזנה על ידי מקור הזנה מזוהה בודד – מקור הזנה הוא אחד, יכולים להיות כמה אנשים באותו מקום אך מדובר בעמדה אחת. (יהיה מדובר בעדות שמועה).  לפעמים האדם לא יזכור אנו ננסה להזכיר לו את זה, אך גם יתכן שגם אז הוא לא יזכור.  אז נעשה שימוש בכלל "הקפאת הזכירה", דבר זה יעזור לנו בכדי לאמת את התוכנה עצמה ולא את תוכן המסמך -  יש צורך להראות מסמך בכתב, סמוך למועד האירוע, העדר זכירה נוכחית של העד, הסבר משכנע של העד ללמה התוכן אמור להיות אמיתי, המסמך צריך להיות מוגש לבית המשפט.
3. הזנה על ידי מספר מקורות הזנה -  מספר מקורות הזנה. אין מדובר באדם אחד שיכול לבוא להעיד.  במקרה זה אין שום חריג.
רשומה מוסדית – 

· הרשומה הינה מסמך לרבות פלט.
· הרשומה נערכה ע"י מוסד.
· במהלך פעילות הרגילה של המוסד.
תנאים לקבילותה של הרשומה המוסדית – 

1. המוסד נוהג במהלך ניהולו הרגיל, לערוך רישום של האירוע נושא הרשומה בסמוך להתרחשותו.

2. דרך איסוף הנתונים נושא הרשומה ודרך עריכת הרשומה יש בהן כדי להעיד על אמיתות תוכנה של הרשומה.
תנאים לקבילותה של רשומה מוסדית שהיא פלט מחשב –
1. דרך הפקת הרשומה יש בה כדי להעיד על אמינותה

2. המוסד נוקט באורח סדיר, אמצעי הגנה סבירים מפני א.  חדירה לחומר מחשב ומפני ב.  שיבוש בעבודת המחשב.

שיעור מס' 10 –  ‏17.12.2002

האינטרנט:

משרד המדע האמריקאי הקים בסוף שנות ה-70 רשת בשם ARPANET. פותחה שיטה להעברת המידע בין המחשבים, בצורה שישמר הסדר ולא יתערבב המידע. הרעיון של השיטה: חלוקת המידע בחבילות ולאחר שהוא מגיע אל יעדו, מחוברות החבילות: אוטוסטרדת המידע. האינטרנט הוא חיבור של כל רשתות המידע הקיימות.

עמוד השדרה של האינטרנט, רשת מאד מהירה שמחברת בין הנתונים שברשתות. כמה דרכים לחיבור אל עמוד השדרה:

1) דרך PC: חיבור עצמאי ע"י חיבור מחשב יחיד אל הרשת ישירות. (תיאורטי, עולה הון)

2) דרך LAN: חיבור ע"י רשת מחשבם
3) דרך ISP: דרך ספק שרות האינטרנט. (זו הדרך המקובלת)
קיימים סוגי רשתות שונות למימוש ה-LAN:

· BUS- שורה של ממחשבים המחוברים אחד אל השני, ומעבירים הודעות אחד לשני

· Token Ring- כל הודעה עוברת בין כל המחשבים, לשימוש כולם. ככל שהרשת תגדל יותר נעדיף אותה.
· ATM- שרת שמתווך בין ההודעות הנשלחות והמתקבלות, ויכול אף לצנזר את המידע המועבר.
קיימים אטביים (outers) שמקשרים בין הרשתות והמחשבים השונים לצורך תאום המידע.

לכל רשת תקשורת הרבה שכבות: השכבה הפיזית: הכבלים שמחברים את הרשת. שכבת ה-Link: מודאת שאין תקלות בהעברת הנתונים הפיזית. שכבת ה- Network: ממומש ע"י IP )אינטרנט פרוטוקול), מעניק לכל חבילת מידע כתובת באינטרנט. כל כתובת מחולקת לארבעה חלקים, כל חיבור מעניק כתובת זמנית. שכבת הטרנספורט: העברת המדע ממקום למקום. פרוטוקול TCP הוא שאחראי על כך.מחלק את ההדעות לחבילות, ומצרפן עם הגיעם ליעד. בפרוטוקול משתנה ACK, שכל פעם שמגיעה הודעה הוא נותן אישור על הגעתה וגם רושם את מס' המקומות הפנוים במחשב המקבל, בעת הקבלה.

בפועל, אם פתחתי שני אקספלוררים במחשב, האקנולדג' אומר באיזה מהחלונות התקבלה הבקשה. זו השכבה החמישית של ה-ACK.
אחריות ספק אינטרנט להפרת זכויות יוצרים (דוגמת נאפסטר)

ישנן מספר דוקטרינות רלוונטיות:

1. הפרה ישירה 

2. הפרה עקיפה
3. הפרה תורמת
ההפרה הישירה

מבוססת על דוקטרינת האחריות המוחלטת. יש לראות את ספק השירות כאילו הוא המפר עצמו. גישה זו עלתה לראשונה בדו"ח בשם וייט-פייפר בפני ועדת ITTF שהוקמה על ידי ביל קלינטון. הועדה דנה בכל נושאי התקדמות הטכנולוגיה. בסוגיה זו הוחלט שראוי להתייחס אל ספק השירות כמפר ישיר.  למה?

1. ספקי השירות נמצאים בעמדה המאפשרת להם לדעת את זהותם ומעשיהם של המנויים שלהם.

2. למרות שיתכן שספקי השרות לא ישופו באופן מלא, עדין יש להטיל עליהם האחריות כיוון שהם נמצאים בעמדה טובה יותר למנוע את ההפרה. 
3. העלות של המניעה היא עלות עשיית עסקים של ספקי השרות.
4. ספקי שירות יכולים לבטח עצמם.
5. החלטת הספק לאפשר שירות, היא כמו פירצה קוראת לגנב. לכן עליך לספוג את העלויות. 
ספקי השרות לא התלהבו מהרעיון:

1. לא סביר טכנית או מעשית. כמות המידע העוברת לא ניתנת לבדיקה. 

2. תביא לייקור משמעותי בתעריפי השרות. (לא במיוחד מדויק)
3. יש להקיש מפס"ד סוני. לראות בהם ספקי ציוד המאפשר חיבור לאינטרנט ותו לא ואין עליהם אחריות ישירה. 

בתי המשפט בתחילת הדרך אכן פסקו כך. פסק הדין הראשון בנושא הוא של פלייבוי נגד פרנה - פסק דין מאוד ידוע. אדון פרנה הקים BBS. אתר עם הרבה תוכנות. בין השאר היה באתר חומר מוגן של פלייבוי. הם תבעו אותו. פרנה טען: אני רק צינור להעברת מידע. בית המשפט פסק שמכיון שזה ספק שירות, יש לו אחריות מוחלטת. 

פסק דין נוסף בתחום הוא סגה נגד אתר מאפיה. אתר שבו יכלת להוריד תוכנות פרוצות של סגה, או הוראות כיצד לפרוץ אותן. כאן ממש היה צעד אקטיבי. מאפיה אמרו: אנחנו על ההפרות הספציפיות לא ידענו. משתמשים נותנים את העצות. אנחנו נתנו לזה במה. בית המשפט אבחן מהמקרה הקודם, ואמר שכאן מדובר על גוף יותר שלילי, אך אותו פסק דין. ידעו או לא ידעו, הם אחראים.

אלו פסקי הדין הקלאסיים. 

פסק דין נטקום הגיע ושינה את ההלכה. מאוד מוכר. פסק הדין הראשון שדן בסוגיה בצורה אנליטית שלמה. מתייחס לפסיקה קודמת ולדו"ח עליו דיברנו. השופט התנגד לדוקטרינת ההפרה הישרה. קראו לו השופט וייט. הפרשה מתייחסת לכנסיה סיינטולוגית. היה אדם בשם לנסוד, שהפעיל BBS. אדם אחר בשם ארליך התעצבן על הכנסיה והתחיל לפרסם –BBS חומר שמשמיץ את הכנסיה, כשהוא מבוסס על כתבים שלה. הכתבים היו מוגנים בזכויות יוצרים. 

זה התבצע באמצעות USENET. עוד יותר גרוע. מדובר על פרוייקט סיום של שני חברים שגרו רחוק. הם יצרו רשת שהתקשרה מאחד לשני ועדכנה את המחשבים של כל אחד. כלומר רשת BBS. אז ארליך השמיץ אותם ברשת. הכנסיה פנתה לנטקום וביקשה לנתק את ה BBS - את ארליך. אז הם ענו: תוכיחו לו שהוא מפר זכויות יוצרים הם לא מתכוונים סתם לנתק מעל 500 משתמשים.  הכנסייה סירבה לתת סיבה. זה הגיע לדיון.  (הם תבעו בסוף את נטקום למרות שיכלו לתבוע את (BBS
בית המשפט – השופט וויט אמר: דוקטרינת ההפרה הישירה אינה מתאימה. שתי הדוקטרינות האחרות הן הרלוונטיות (עקיפה או תורמת).

הפרה עקיפה – 

על מנת שצד ג (ספר השירות) יהיה אחראי צריך שני אלמנטים מצטברים. 

1. לצד ג' (במקרה שלנו – נטקום) יש את הזכות והיכולת לשלוט על מעשי המפר.

2. לאותו צד ג' יש אינטרס פיננסי ישיר וברור בפעולות המפר. 
יש לשים לב כי אין פה דרישה של ידיעה.

בית המשפט אומר שנטקום אשמה. היא יכלה לשים תוכנות שמונעות הפצה של חומר מוגן. יתר על כן, בעבר עובדה שנטקום חסמה משתמשים. כלומר הם חייבים על כל הפרה שבוצעה, מאחר והיתה להם היכולת לחסום זאת.   נטקום ערערו והפסידו.

ביקורת:  היכולת לעצור ולשלוט על המתפרסם באמת קיימת אבל זה כאשר יודעים מראש במי מדובר, אין הם יכולים לבדוק כל סיבית וסיבית שעוברת ולוודא שהיא אינה מפרה זכויות יוצרים.

כל פעם שמישהו משלם לספק השירות כסף, יש לו אינטרס פיננסי. אבל בית המשפט אמר שלגבי היסוד של אינטרס פיננסי ישיר, הוא לא התמלא. לנטקום לא היה אינטרס פיננסי ישיר מההפרה עצמה.  מה זה אינטרס פיננסי ישיר? האם עצם ההפרה מוסיפה לו כספים? במאפיה ברור שכן. בנטקום, לא. 

דוקטרינה אחרונה היא דוקטרינת ההפרה התורמת.

כוללת שני יסודות.

1. ידיעה על קיום ההפרה - או בפועל או קונסטרוקטיבית (היה עליו לדעת). שהחומר מפר זכויות יוצרים. במקרה הזה, היו צריכים לדעת כי ביקשו מהם לחסום. 

2. סיוע לקיום ההפרה - סיוע פאסיבי מספק. אקטיבי – ממש הדרכה איך לעשות. פאסיבי, זה פשוט להתעלם. לתת במה. 

לכן, נטקום אחראית. גם ידעה וגם סייעה. 

בעקבות המבוכה – שלושה פסקי דין כל אחד עם הלכה משלו -  חוקק חוק המילניום. The Millenium Digital Act. אחריות של ספקי השירות. 
צריך לזכור שהחוק לא חל בארץ. אבל ההסדרים מספיק טובים. החוק גם אינו מבטל את הדוקטרינות אלא אומר שהוא יתן פטורים במקרים מסוימים. 

גם אם אתה נופל לאחד מחופי המבטחים באמצעות פטור, זה רק הופך את האחריות שלך למוגבלת. אתה לא פטור לגמרי. מה הכוונה? לא יכולים לחייב אותך בפיצויים. צו מניעה לדוגמא, ניתן להוציא. 

ישנם כמה תנאים שספק שירות צריך לעמוד בהם כדי לבקש הגנה מכוח החוק:

1. מאמץ מדיניות נגד הפרת זכויות יוצרים. למשל מודיע שאסור לפגוע בזכויות יוצרים באתר. 

2. צריך להודיע על המדיניות למשתמשים.
מהם חופי המבטחים?

1. חומר במעבר. הכוונה היא שהספק משמש רק כצינור.
חומר במעבר דורש תנאים ספציפיים:

1. יוזם העברת המידע הוא משתמש קצה ולא הספק.

2. ההעברה היא אטומאטית. לא ניתן להתערב בה. 
3. ספק השירות אינו יכול לבחור את הנמענים. 
4. על ההעתקים הנוצרים להיות נגישים אך ורק לנמען. (לא כולל האקרים כמובן). 
5. התשדורת חייבת לעבור ללא ביצוע שינויים בתוכן. 

2. תפיסה זמנית של חומר לשם הפצה מהירה למשתמשים ( PROXY/CACHE). שמירה בזיכרון של ספק שירות כדי לחסוך להוריד אותו כל הזמן. לדוגמא: כל המשתמשים של ספק נכנסים לגלובס, אז הוא מעתיק אל עצמו את האתר כדי לחסוך כסף וזמן.

1. זה צריך להיעשות אוטומאטית – שהמערכת מייעלת את תהליך ההורדה באופן אוטומאטי. הספק צריך להוכיח שהמשתמשים דרשו את זה. 
2. אסור לשנות את התוכן באמצע.
3. הספק צריך לדאוג שהחומר יתעדכן ברציפות. כלומר לא לשמור עותק ישן של גלובס שבו יש הפרת זכויות יוצרים.
3. מידע שהועלה על ידי משתמשים. כמו הודעות בפורום. מקרה אחרון הספק לא יהיה אחראי הוא מקרה שבו הספק רק נותן מקום לאחסון המידע, כמו דברם הנאמרים בצ'ט.

כמובן שאם הספק יודע שקיים אצל חומר כזה, הוא חייב להוריד אותו.  ההודעה צריכה להיות בכתב, בה מציינים את הכתובת המדויקת של האתר המפר וכדומה.

אם ספק הוריד חומר בתום לב, אז הוא לא חייב כלפי מי ששם את החומר. אבל החוק מאפשר לצד השני לשלוח הודעה נגדית שאומרת לספק שהוא לא צריך להוריד את החומר. הספק צריך להעביר את המכתב הזה לבעל הודעה הראשית תוך 10 ימים.  במקרה כזה הספק חייב להחזיר את החומר תוך 10 - 14 יום לאתר. אלא אם הצד השני מודיע שהוא פותח בהליכים משפטיים ואז אין צורך להעלות את החומר לאתר כי מניחים שהוא יקבל צו מניעה. 

בארץ – יש חוק אחד שדן בנושא.  יש דו"ח בכנסת האומר שתפיסה זמנית יש לפטור את ספק השירות.  יש ס' כללים בפק' הנזיקין, ובחוק זכויות יוצרים שמהם נוכל ללמוד על הדוק' של הפרה ישירה, עקיפה ותורמת.  אך בשורה התחתונה אין לנו הלכה מחייבת בנושא ולכן ההלכה האמריקאית חשובה.

שיעור מס 12 -   31.12.02 (מבוסס בעיקר על השיעור משנה שעברה)

שמות מתחם / דומיין
פרוטוקול אי פי יכול להיות קבוע (מחובר כל הזמן) או זמני. כששולחים אי מייל זה בעצם לאי פי של אדם. היא מורכבת מ-4 מספרים שנעים בין אחד ל-256. דוגמא: 192.192.0.10

לא היו זוכרים כזה. לכן הומצאה שיטת: Universal Resource Location (URL). מערכת אחידה לנתינת כתובות הגיוניות. תרגום המספר לשם באמצעות Domain Name Server. 

כל כתובת מתחילה עם שם של פרוטוקול ולאחריו כתובת (Http://) ואז (www.salnews.com).
SLD: Second Level Domain. במקרה שלנו – SALNEWS
TLD: Top Level Domain.  ה- CO.IL.

ה- TLD מתחלק ל-GTLD (Generic) [Gov,  Com], ו- CCTLD (IL, UK).

מה המעמד המשפטי של שמות המתחם?

יש 2 גישות:

1. מדובר בנכס קנייני.

2. שירות. כמו כתובת הדואר שלך. מספר הטלפון.
לדעת המרצה זו זכות קניינית. בארה"ב במשך שנים ראו בזכות קניינית, אך בפס"ד בקליפורניה בעניין SEX.COM דובר על אדון בשם ג'רי קורמן. הוא קנה את  הדומיין ורקם לגבי האתר הרבה תוכניות. ב-95 גילה שהאתר כבר לא רשום על שמו אלא על שם סטפן כהן. 

לאחר בירור הוא גילה שרשם שמות המתחם קיבל מכהן מכתב מזויף ולכן צריך לרשום את הדומיין על  שמו.

קורמן תבע בהרבה עילות. אחת מהן: גזל של זכות קניינית. 

בית המשפט שאל – האם מדובר בנכס שגזלו? וקבע שלא. זה באמת חריג. מדובר על אתר שהכניס סכומים מאה מיליון דולר בשנה... האם באמת לא מדובר כאן בזכות קניינית? 

בארץ אין פסיקה שמעלה את הסוגיה של הקנייניות, אם כי ניתן להסיק מדברי השופטים שהתייחסו אל זה כקניין. 

גם בחוק עולות מסחריות הישראלי מתייחסים באופן דומה לנכס או שירות ולכן לא ממש נזקקו לשאלה. 

כשינסו לעקל שם מתחם זה יהיה משמעותי. 

בפס"ד נטויזון נגד נענעדיסק היו צריכים להתייחס לסוגיה אבל לא עשו זאת. נענע דיסק היא חברת תקליטים שייצגה מלא זמרים גדולים ותבעה את נטוייזון על שם מתחם. נפסק שם  שבימ"ש אומר שהוא דוחה את תביעת נענע דיסק בכל מקרה מאחר והם השתהו. האם ניתן לתת כזו הודעה על זכות קניין? הרי השתהות לגבי זכות קניין היא שונה ודורשת התייחסות שונה – עובדה שהם התעלמו. לכן כנראה לא קנייני, אבל אין התייחסות.

הארגונים האחראים להקצאת שמות מתחם (דומיין)

ICANN – אירגון הגג. הוכר על ידי ארה"ב כישות הגלובלית המוסכמת. מורכב מכמה אירגונים כמו NSI ואחרים. לפני כ-5 שנים קלינטון עשה סדר בבלאגן ובהתאם למדיניות השלטון שלו הקים את ICANN. הוא נתון לפיקוח העין הציבורית. סדר היום שלו והחלטותיו מפורסמות באופן נרחב. פעם ברבעון הוא מכנס אסיפה פומבית שמשודרת ברשת. יש לו דירקטוריון. אחראי על 4 נושאים:

1. ניהול מערכת שמות המתחם

2. הקצאת כתובות
3. ניהול מערכת נתבים
4. תיאום פרמטרים של פרוטוקולים

IANA – הרשות להקצאת כתובות IP.  עובדת תחת ה-ICANN. תחתיו יש רשמים איזורים:

· ARIN יבשת אמריקה

· APNIC האוקינוס השקט
יש כמה מקומיים, כמו ISOC.

מה המעמד המשפטי של אותם רשמים?

בבג"ץ נויהייזר זרק חשין את העותרים מכל המדרגות. הוא סרב בכלל להכיר בבג"צ כערכאה מתאימה להחליט מה מעמד הרשמים.

המרצה רואה בהם גוף דו מהותי. דואליות נורמטיבית. חלים עליהם חלק מכללי התחום הציבורי וחלק מהפרטי. 

מה מנחה את הגופים בהקצאת כתובות:

· חלוקה הוגנת של כתובות. מניעה של אגירת שמות ללא שימוש.

· נתיבות יעילה – הבטחת תנועה טובה ברשת.
· רישום – הבטחת ייחודיות. מניעת התנגשות כתובות. 
מהם כללי הרישום בארץ? 

· כל הקודם זוכה

· רשימת שמות אפשריים מוגבלת
· שמות מסוימים לא נרשמים
· עד 10 שמות
· עלות ברישום
סכסוכים

אחד התחומים המשפטיים הבוערים ביותר הם הסכסוכים על שמות המתחם. אנשים רוצים שמות קצרים.

3 סוגי חיכוכים:

1. ספקולנטים – אנשים שמעריכים שתפיסת שם אדם מפורסם תשתלם וימכרו לו את השם. אדם היה קונה שמות של חברות גדולות ומוכר להן ביוקר.

2. טפילים – לוקחים שם דומה כדי שאחרים יטעו וייכנסו אלי. לא במטרה למכור.
3. תאומים – שני אנשים בעלי זכות דומה. זגג ומיקרוסופט (חלונות)
הפסיקה לא מפרידה בין הסוגים. אבל המרצה אומר שלא כל הדוקטרינות מתאימות לכל מקרה. 

ישנן כמה דוקטרינות שמשמשות ליישוב סכסוכים ואומרות לאן לפנות:

דוקטרינת סימני המסחר. נפוצה בארה"ב אך לא בישראל.  פקודת סימני הסחר קובעת:

הפרה: שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך

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

(2) בסימן מסחר רשום, לשם פרסום טובין מסוג הטובין שלגביהם נרשם הסימן או לשם פרסום טובין מאותו הגדר; 

בפס"ד טופן נגד פנאויזן, פתח טופן אתר בשם פנא. הוא רצה למכור את השם. קבעו שהרישום אינו שימוש, אך כיון שהתכון להשתמש, זה שימוש. הוא אמר – קניתי, לא השתמשתי... ולכן אני לא נכנס להגדרת הפרה שבחוק. בית המשפט לא קנה את זה. 

בפס"ד סלקום בית המשפט התעלם לגמרי מסוגית האם יש לראות בקניה בעלות. נותנים תשובה כללית – כיון שהיה כך, עשינו כך ספציפית. לא מגדירים רשמית שיש רלונטיות לדוקטרינת סימני המסחר.

· בואו נניח שהוא משתמש. האם זה נחשב תמיד הפרה או שיש גם שימוש מותר? צריך לבדוק לגופו של עניין. 

אנו יודעים שסימני ממסחר חלים רק לגבי קטגוריה מסויימת. אם אני רושם אתר בתחום אחר? בפס"ד ברוקפילד נפסק שזוהי הטעיה. רשמו אתר בשם של סימן ממסחר של ברוקפילד. הם תבעו וזכו. בימ"ש מדמה את זה לכביש מהיר שבו יש כמה יציאות. מי שיגיע אליך כבר יקנה ממך למרות שהוא יודע שהגיע לחנות הלא נכונה. לכן זו הטעיה. 

בפס"ד פרינסטון נגד קפלן, רשמה חברת פרינסטון אתר בשם קפלן... בהמון מקרים דומם הכירו בהפרת סימן מסחר.

אך מה אם זה בתחום אחר לגמרי? 

דוקטרינת הדילול באה לפתור מצב בו סימן מסחר אינו באותו תחום או לא נרשם. בארה"ב נחקק חוק דילול סימני מסחר. לפיו ולא צריך להוכיח תחרות ישירה, שהסימן רשום או שום דבר אחר. צריך רק להראות דילול באחת מ-2 דרכים.

1. שימוש בסימן מפורסם לגבי מוצר אחר מהמקורי, ומפחיתים מהאופי המבחין של המוצר. לדוגמא קוקה קולה. 

2. שימוש בסימן המסחר לגבי מוצרים פחות איכותיים או פחות מוסריים, ובכך יוצרים פחיתות למוצר המקומי. (לדוגמא אתר שמראה ברביות בצורה מינית). 
פסק דין בקרדי הכיר בדוקטרינת הדילול בישראל.
