דיני זכויות יוצרים והסביבה המקוונת
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א.
דברי פתיחה


ה-Digital Millennium Copyright Act (להלן: "DMCA") נחקק על ידי הקונגרס האמריקאי בשלהי שנת 1998. סעיף 1201 לחוק זה, כפי שנתוסף בפרק 17 של הקוד האמריקאי, חולל מהפכה משפטית וקונספטואלית בהולידו זכות חדשה לבעלי זכויות יוצרים. הסעיף החדש אוסר על כולי עלמא עקיפת אמצעי הגנה השומרים על יצירה שיש לגביה זכות יוצרים (להלן: "יצירה מוגנת"). הזכות החדשה, המשקפת מבחינה מהותית "זכות לראיה" או "זכות לעיון",
 מחייבת בחינה יסודית של המצב המשפטי שהיה קיים בארצות הברית בטרם יצירתה, ביחס לעיון אלקטרוני ביצירות מוגנות. מטבע הדברים, בדיקה זו תתמקד ביצירות שהוצבו באינטרנט.


גישה אל יצירה ועיון בה בחלל הקיברנטי (ה"סייבר-ספייס", העולם הוירטואלי) משמעה, פשיטא, כניסה לאתר אינטרנט דרך מחשב. במשפט האמריקאי של העולם הריאלי, מקובל זה כבר באורח נורמטיבי, כי מעת שבעל זכות היוצרים בחר להציג בציבור את יצירתו, רשאים אחרים לראותה ולעיין בה. טבעי הוא, כי אנו מעיינים חינם בספרים המונחים למכירה על מדפי חנויות הספרים טרם גיבוש החלטת רכישה. בה במידה, אין כל מניעה חוקית מפני התבוננות חופשית, מעמיקה וחודרנית כאשר תהא, אל רזיהם של פסלים המוצבים בכיכר העיר. בעולם הוירטואלי, בעיות ייחודיות לזירה הטכנולוגית ולענף המיחשוב מקשות על יישום נורמה זו.


מקום בו העין האנושית "מורידה" את הדמות עליה ננעלה אל תוך תאי המוח, מחשב מוכרח ל"הוריד" את תוכן האתר אליו הוא ניגש אל תוך מדיה מוחשית, על מנת לאפשר למשתמש לראות את התוכן על מסך המחשב. הדבר מושג באמצעות העתקה אוטומטית של התוכן (קרי, ה"יצירה") אל תוך הזיכרון האקראי של המחשב (ה-RAM) ולעתים – מחמת אילוצי יעילות, מהירות ונוחות – אל הדיסק הקשיח באמצעות תהליך המכונה הטמנה (Caching), שמהווה מעין לכידה ארעית של התוכן בזיכרון המטמון (Cache) של המחשב.


בנקודה זו מצטרף למשחק חוק זכות יוצרים האמריקאי משנת 1976.
 מחברי הספר הדילמה הדיגיטלית – קניין רוחני בעידן המידע,
 תיארו היטב את הקונפליקט הנובע מן הפעולות דלעיל. לגישתם, הזכות למנוע העתקה בלתי מוסכמת נתפשת כבעלת החשיבות הגבוהה ביותר ליוצרים, מבין כל הזכויות הבלעדיות המוקנות לבעל זכות יוצרים; אולם, כיוון שיצירות דיגיטליות נגישות אך ורק בדרך של עשיית עותקים מהן (העתקת דפי אינטרנט ממחשבים רחוקים למחשבים מקומיים והעתקת נתונים מהדיסק הקשיח לזיכרון האקראי של המחשב), נוצר קונפליקט בין הענקת נגישות ליצירות מצד אחד, לבין שימור זכות היוצרים בהן מצד שני. היוצרים והמוציאים לאור החפצים לאפשר לציבור נגישות ליצירות מוגנות, חייבים באותה העת להגן על היצירות הללו כנגד העתקה נפסדת. מצב דברים זה גורע מהתוקף של "דוקטרינת המכירה הראשונה", שהתבססה כדבעי בדיני זכויות יוצרים קלאסיים, בתחום ההוצאה לאור הדיגיטלית. ההגבלות המסורתיות החלות ביחס לפרסומים פיזיים, שאינם ניתנים בנקל לשכפול ולהפצה המונית, מתאימות אך בדוחק לפרסומים דיגיטליים שתכונתם הפוכה וכל בר-בי-רב יכול לעשותם לנחלת מיליוני צופים ומאזינים בלחיצת מקש. הצרכנים-המשתמשים, מצדם, לוקים באי-נוחות בולטת, שכן בקרה ופיקוח על ההעתקה בהקשר הדיגיטלי משמעם, למעשה, בקרה ופיקוח על הנגישות ליצירות. מחברי הספר סיכמו את גישתם כך;

"הנוהג ליתן מידה מוגבלת של נגישות לחומרים שפורסמו, שנתבסס בעולם החפצים הפיזיים, מוכרח להימשך בקונטקסט הדיגיטלי. עם זאת, המנגנונים להשגת אותה נגישות וההגדרה של 'מידה מוגבלת' יצטרכו להתפתח בהתאמה למאפיינים של הקניין הרוחני הדיגיטלי ותשתית התקשוב." (תרגום – ד.ד.).


אני מסכים בכל לב עם המסקנה דלעיל, נוכח העקרונות החוקתיים הנחשבים זה עידן ועידנים כלב ליבם וכנשמת אפם של דיני זכויות יוצרים בארצות הברית. פיסקה 8 בחלק 8 של סעיף I לחוקה האמריקאית (להלן: "פיסקת הקניין הרוחני"), קובעת במפורש כי המטרה העליונה בהענקת כוחות חקיקתיים לקונגרס בענייני קניין רוחני, היא קידום התפתחות המדע. התפתחות המדע, ולא רווחת היוצרים, היא שהדריכה את האבות המייסדים מכונני החוקה, ולכן, הענקת מונופול מוגבל ליוצרים היא בבחינת אמצעי כשר להשגת המטרה, חרף המחיר הבלתי נמנע הכרוך באמצעי הזה.


עם זאת, ספק בעיני אם נקודת המוצא שברקע המסקנה המצוטטת לעיל, מעוגנת דיה בדיני זכויות יוצרים שנהגו בארצות הברית ערב חקיקת ה-DMCA. על כן, במסגרת מאמר זה אדון בשאלה האם הנגישות והעיון בעולם הדיגיטלי כרוכים מעצם טבעם בהעתקה, עד שיש בפנינו מקשה אחת, מורכבת, בעייתית ובלתי-ניתנת להפרדה. על מנת להשיב על הקושיה הזו, אתחיל את מסענו בתיאור המאפיינים המיוחדים של האינטרנט – מערך תקשורת הנתונים הגדול בעולם והנפוץ ביותר בזירה הדיגיטלית. התיאור ייעשה במשולב עם סקירה מקדימה, בקליפת אגוז, של ה-DMCA, הלא הוא האמצעי המשפטי הסבוך שהקונגרס שיגר לא מכבר לשמי היוריספרודנציה האמריקאית, כדי לקדם את פני האתגרים החדשים שהעידן הדיגיטלי הציב בפני דיני זכויות יוצרים.

ב.
הרקע לחקיקת ה-DMCA:


ה-DMCA מהווה, בראש ובראשונה, חלק מתוכנית בינלאומית המיועדת לשמירה על יצירות מוגנות בעידן הדיגיטלי, בדרך של עשיית מדרך רגל בלתי מוסכם באתר בו מוצבת יצירה כזאת לבלתי חוקי, משום הסגת גבול וירטואלית.
 על אף התקוות הגדולות שיוזמי ה-DMCA והממשל תלו בו, מעשה החקיקה המורכב הזה איננו מצליח לפתור בעיות רבות של זכויות יוצרים. כך, מצד אחד, ה-DMCA מחדש את הדין החרות בפינה סקטוריאלית-נקודתית של המשפט המקוון, בהעניקו הגנה מיוחדת לספקי שירותים מקוונים מפני אחריות להפרה (סעיף 512), אך מצד שני, הוא איננו מנחה כהלכה את משתמשי האינטרנט ואת היוצרים באשר למותר ולאסור ברמה העקרונית-כללית של המשפט המקוון. בשנים הראשונות שלאחר חקיקת ה-DMCA, ניתן היה רק לנחש מה תהיינה ההחלטות העתידיות של בתי המשפט, שכן עד אותה עת ניתנו פסקי דין בודדים בקשר למשטר בקרת הנגישות החדש שחוק זה הנהיג.


הקהיליה המשפטית והקהיליה הטכנולוגית קיוו כי פסיקות מחדשות הלכה ומורות דרך תינתנה בהקדם, אולם עד להכרעה הסופית בפרשת Reimerdes & Corley (Studio 2600),
 כשלוש שנים לאחר חקיקת ה-DMCA, התיקים שהגיעו להתדיינות הסתיימו בפשרות או שעסקו רק בנושאים צדדיים,
 ואכן, כפי שהמלומד קרותרס תיאר זאת בשנת  1999, אף אחד לא רצה להיות שפן ניסיונות ולהסתכן בהכרעה משפטית בעלת השלכות כספיות כבדות משקל, מקום בו לא הייתה דרך לנבא את התוצאה באורח משביע רצון.
 בנקודה הנוכחית, קודם שאעבור לסקירה ראשונית של ה-DMCA, ניזקק לתיאור כללי של האינטרנט וה-"Web" ושל אותם מאפיינים ספציפיים של האינטרנט העושים את השימוש בו מועד להפרת זכויות יוצרים.

ג.
מושגי יסוד של האינטרנט:
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האינטרנט הוא מארג עולמי של אמצעי מיחשוב שנולד כתוצאה מן החששות שרווחו בממשל האמריקאי בתקופת המלחמה הקרה, כי מלחמת עולם שלישית, גרעינית, תגרום לחיסול טוטלי של אמצעי התקשורת הקונבנציונאליים. בשנות השבעים המוקדמות הותקנה לראשונה רשת תקשורת כלל אמריקאית חלופית, המאפשרת קיום קשר בין מחשבים באמצעות שפה חדשה המבוססת על פרוטוקול בקרת שידור (Transmission Control Protocol, ובקיצור: "TCP") ופרוטוקול אינטרנט (Internet Protocol ובקיצור: "IP").


TCP ו-IP מיישמים שיטת תקשורת שבמרכזה "חבילות" ממותגות, המקטינה את הסיכון לאובדן נתונים בשיטות התקשורת הקונבנציונאליות. השיטה משיגה את ייעדה על ידי פיצול כל קובץ מידע לחלקים קטנים ("חבילות", "Packets") בנקודת השיגור, וכינוסם יחד מחדש למכלול האינטגרטיבי המקורי בנקודת היעד.


בהמשך הדברים, החלו אוניברסיטאות אמריקאיות לעשות שימוש ברשת החדשה לצורכי תקשורת בין-מוסדית והחלפת חומרי מחקר. בהדרגה, המעורבות הבינלאומית גדלה, ובסוף שנות השמונים המגזר העסקי החל לגלות את הפוטנציאל המסחרי שבאינטרנט. ה-WWW      (World Wide Web) נעשה אמצעי עסקי להשגת פוטנציאל לקוחות עולמי, מבלי נפקות לגבולות גיאוגרפיים ופוליטיים.


למען הדיוק יוער כי הביטוי "אינטרנט" ("Internet" או "Net") משמש נכונה לתיאור התשתית הטכנולוגית הכוללת שביסוד ה-WWW, קרי "חיבור רופף של אלפי רשתות ומיליוני מחשבים על פני העולם, העובדים יחדיו על מנת לחלוק מידע. ה-WWW לעומת זאת, היא תת-מערכת של האינטרנט, בהיותה אסופת קבצים המחוברים זה לזה, שעובדים יחד בדרך של יישום פרוטוקול אינטרנט ספציפי הקרוי HTTP (Hyper Text Transfer Protocol).
 ברי אפוא מן הבחינה המתודולוגית כי למרות שהמונחים "WWW" או "Web" מצד אחד           ו-"Internet" מצד שני משמשים במרבית המקרים בערבוביה, כאילו היו בעלי משמעות זהה, הם מהווים למעשה שני דברים שונים.
 בנתון לכך, גם אני לא אהיה נקי מחטא הערבוב בהמשך המאמר, משום שלעתים השימוש במונח השגוי ממש מתבקש נוכח הטרמינולוגיה השגורה בפי הציבור הרחב, עד למידה כזו שנקיטה בביטוי "Web", במקום שימוש במושג המקובל "אינטרנט", תכביד על ההבנה השוטפת.


האינטרנט כולל בנוסף ל-Web, גם את טלנט (Telnet), FTP (File Transfer Protocol), קבוצות חדשות (NewsGroups) ודואר אלקטרוני (eMail). ה-Web מקנה למשתמשים בו גישה למערך אדיר של מידע באמצעות ממשק ידידותי. האינטרנט מאפשר למשתמשים נגישות למידע מבלי לדעת איך והיכן המידע מאוחסן או איך הוא מועבר. לכל מחשב המחובר ל-Web (שבכך הופך ל"שרת" –"Server") יש כתובת IP ייחודית והוא הדין לגבי המסמכים השונים המאוחסנים בכל השרתים. אחסון נתונים בשרתים עושה אותם נגישים לכלל משתמשי           ה-Web.


להלן תיאור תמציתי של פרטי המינוח המקובל באינטרנט, לשם הקלת ההתמצאות וההתייחסות בהמשך הדברים:


HTML (HyperText Markup Language) היא שפת מחשב המשמשת ליצירה ולעיבוד של מסמכים שהוצבו על גבי ה-Web, דהיינו דפי Web. בהיבט הטכני, HTML מושתת על סט של קודים המורים לדפדפן היכן למקם מרווחים, סיומי שורות, טקסט מודגש, פסקאות חדשות, טקסט מלוכסן וכיו"ב. הקודים משמשים לעיצוב התכנים של דפי ה-Web והם בדרך כלל בלתי נראים למשתמש, בדומה לקודים של עיצוב במעבדי תמלילים; עם זאת, שוב בדומה למעבדי תמלילים, גם ב-HTML ניתן לחזות בקודים גופם אם הדבר נחוץ.


אתרים (Websites) הן אסופות של דפי Web. אתרים מכילים מסמכי טקסט וגרפיקה, לעתים במשולב עם רכיבי שמע (Audio) וחזי (Video). המסמכים שמורים על שרתים בתצורה של דפי Web והם נגישים למשתמשים באמצעות ה-Net. כל דף Web נגיש על ידי ציון הכתובת הפרטית שלו, קרי ה-"URL" (מוגדר להלן).


ה-URL (Uniform Resource Locator) מציין את פרוטוקול התקשורת הישים ואת השרת עליו שמור המידע ועשוי גם לציין את המחיצה ושם הקובץ הרלוונטי.
 כך, לדוגמא, ה-URL של קובץ השירות המשפטי באתר הרשמי של עיריית תל-אביב – יפו, הוא: http://www.tel-aviv.gov.il/Hebrew/Cityhall/Legal/Index.htm.




דף הבית (Homepage) הוא דף האינטרנט הראשון הנראה על ידי המשתמש בעת כניסתו לאתר מסוים. 


HTTP (HyperText Transfer Protocol) הוא פרוטוקול אינטרנט המשמש להעברת קבצים בין מחשבים המחוברים ל-Web.


דפדפנים (Browsers) הן תוכנות המקלות את הנגישות לדפי Web באמצעות שימוש ב-HTTP. שני דפדפנים נפוצים ומוכרים הם "אינטרנט אקספלורר" ו"נטסקייפ נביגייטור". המשתמשים יכולים לגשת אל URL ספציפי באמצעות דפדפן על ידי ציון ה-URL אותו הם מבקשים לראות, או באמצעות שימוש במנועי חיפוש שמאתרים דפי אינטרנט העונים על הנושא המבוקש. הסמלים המסחריים של הדפדפנים הותיקים "אינטרנט אקספלורר" ו"נטסקייפ נביגייטור" ושל הדפדפן החדש יחסית "אופרה", מוצגים כאן במלוא הדרם;
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לאחר שהמשתמש ציין איזה אתר הוא רוצה לראות, שרת מומחה הקרוי שרת שם מתחם מקושר אליו כדי לתרגם את ה-URL לכתובת IP שתוחזר אל הדפדפן של המשתמש. הדפדפן שולח את בקשת המשתמש לשרת הממוקם באותה כתובת IP, בדרך של חילול קשר/י TCP. עתה, השרת המרוחק שולח לדפדפן עותק מהקובץ הממוקם בכתובת ה-URL המבוקשת. הדפדפן מוריד את העותק אל תוך הזיכרון האקראי במחשב המשתמש, ואזי מוצג תוכן הקובץ על המסך.


הטמנה (Caching) הנו תהליך שבמהלכו עותק של הקובץ שהורד באמצעות הדפדפן, נשמר באופן ארעי על הדיסק הקשיח במחשב של משתמש הקצה.


קישור (HyperText Link ובקיצור: "HREF"), הוא כעין מחבר שנועד לחבר בין שני אתרים נפרדים, האחד במחשב אורח והשני במחשב מארח, לשם הצגת התכנים של האורח על מסך המארח.


מעצם הגדרתו, קישור מוכרח להיות ממוקם על גבי דף ה-Web של המארח-המקשר ולא על גבי הדף של האורח-המקושר; עם זאת, נוכחותו על גבי דף ה-Web של המארח עשויה להיות שקופה לחלוטין ובלתי נראית למשתמשים, וכך אמנם המצב כאשר הקישור חבוי תחת פני הדף. דא עקא, שלמרות בלבול המושגים המתרחש מדי פעם בנושא דנן, קישור חבוי כזה איננו "קישור עמוק" (Deep Link), משום ש"קישור עמוק" הוא מונח המשמש אך ורק להגדרת קישור המסיע את המשתמש במישרין אל תוך רבדי העומק של האתר המקושר, תוך כדי עקיפת דף הבית שלו והימנעות ממפגש עם פרטי הזהות של יוצרו, עם חומרי רקע והקדמה, עם הפניות, עם נתוני בעלות ובמקרים רבים גם עם פרסומות של תומכים ומממנים שצריכות להיות מוצגות תמיד על גבי דף הבית של האתר על פי תנאי התמיכה והמימון בהם קשור בעל האתר.


מנועי חיפוש Search Engines)) שימושיים כאשר המשתמש איננו יודע את כתובת ה-URL של האתר שהוא חפץ לבקר בו. בין מנועי החיפוש הנפוצים נמצא את "גוגל", "אלטה ויסטה", "יאהו!", "ווב קראולר" ו"ליקוס". מנועי חיפוש משמשים גם כבסיסי נתונים השומרים נתיבים אל אתרים פופולריים ומעניקים למשתמשים גישה קלה אליהם. מנועי חיפוש משתמשים ביישומי תוכנה המכונים "עכבישים" או "זחלנים", שתפקידם למצוא אתרים חדשים ולהוסיף אותם אל בסיסי הנתונים העצומים של המנועים. המנועים מאפשרים גם חיפוש אתרים באמצעות מילות מפתח Keywords)), על ידי כך שהם מוצאים אתרים הקשורים אל הנושא המבוקש, כפי שהמשתמש הגדירו באמצעות מילות המפתח הספציפיות בהן בחר. מתכנתים נוהגים לשלב נתונים הולמים במסגרת דפי ה-Web שנמסרו לטיפולם, על מנת לוודא כי מנועי החיפוש השונים ימצאו את האתר שלהם במענה לנתוני החיפוש שהוקלדו.


פגיעה (Hit) מתרחשת כאשר מנוע חיפוש מוצא אתר בתגובה לבקשת חיפוש של משתמש, והמשתמש מצדו מעיין בתוכן מתוכני האתר. ככלל, אתרים מתוכננים למשוך פגיעות רבות ככל האפשר, משום שכך הם מעצימים את חשיפת האתר לציבור המשתמשים ברשת המקוונת.


META-TAGS הן מילות מפתח סמויות מהעין המושתלות באתרים על ידי המתכנתים ומעצבי האתרים, כדי לוודא שמנועי החיפוש ימצאו את האתרים שלהם בתגובה לשאילתות של משתמשים.


עתה, משרכשנו ידע בסיסי מינימלי ביחס לאינטרנט ולדרכי פעולתה, נפנה מבטנו אל שתי תכונות מיוחדות של האינטרנט בלעדיהן הוא לא היה הופך למארג כלל עולמי של מחשבים המחוברים יחדיו, אולם, דווקא בגינן משתמשים וספקי שירותים מקוונים מסתכנים בהפרת זכויות יוצרים, בבחינת אליה וקוץ בה. תכונות אלה הן הקישור (Linking) והמִסגור                  (Framing).

ד.
קישור, מִסגור ותחולת דיני זכויות היוצרים בהקשרם:


יש הסבורים כי צפייה באתר באמצעות קישור פעיל המוצב באתר אחר, יוצרת הפרת זכות יוצרים ישירה מצד המשתמש, כתוצאה מההעתקה הבלתי מוסכמת של המסמך בו הוא צופה.
 העתקה בלתי מוסכמת זו, מתרחשת כאשר המשתמש יוצר מבלי דעת עותק של האתר אותו הוא רואה באמצעות תהליך Caching, או שעה שהמחשב שלו שומר באופן ארעי את התכנים של אותו אתר בזיכרון ה-RAM.


בארצות הברית, חוק זכות יוצרים משנת 1976 קובע כי הבעלים של זכויות היוצרים ביצירה נהנה מהזכות הבלעדית להעתיק את היצירה, כך שגורם הפוגע בזכות בלעדית זו מפר את זכויות היוצרים שלו. ניתן לאתר בפסיקה האמריקאית הפדראלית מספר אסמכתאות, ממין האסמכתא המפורסמת של פרשת MAI v. Peak,
 הקובעת כי על ידי הורדה לזיכרון             הRAM- או לזיכרון המטמון, מופרת הזכות הבלעדית להעתקה. אם חוות הדעת שבלב האסמכתאות הללו ממצות וסופיות, ולדידי הדבר נתון בספק רב, אזי זמן רב בטרם חקיקת     ה-DMCA נוספה זכות תוצר שפיטה אל המעגל הסגור של שש זכויות היוצרים הבלעדיות המוכרות בארצות הברית, המעוגנות במסגרת הוראת סעיף 106 לחוק זכות יוצרים משנת  1976.


בהתחשב בהשלכות החוקתיות הנוגעות לתהליך היצירה של זכות זו, נחוצה ואף הכרחית בחינה מחודשת, קפדנית וזהירה, של התוקף המשפטי של אותן אסמכתאות. הרי לפי פיסקת הקניין הרוחני שבחוקה האמריקאית, רק הרשות המחוקקת (הקונגרס) – ולא הרשות השופטת – מוסמכת לטפל ב"הבטחה לזמנים מוגבלים ליוצרים… של הזכות הבלעדית ליצירותיהם…", בדרך של חקיקה.


לבד מדיון מפורט בהלכת MAI v. Peak ובהלכות שנפסקו לאחריה,
 ראוי לתת את הדעת כבר עכשיו לכך שהצד המקשר איננו יכול להיחשב אחראי להפרה ישירה של זכות ההעתקה הקיימת לבעלי האתר המקושר. הרי דעת לנבון נקל כי רק מה שאתה עושה, ולא מה שאחרים עושים בעקבות מעשיך, מוליד אחריות ישירה. לפיכך, היות והצד המקשר איננו מעתיק בעצמו את תוכני האתר המקושר, אלא מספק רק URL שמוליך את המשתמש לאותם תכנים והמחשב של אותו משתמש הוא שמעתיקם, הצד המקשר איננו נושא באחריות ישירה מדעיקרא.


בנוסף לכך, ראוי לציין כי אם ההפרה מצד המשתמש נכנסת בגדרי "תורת הרשיון מכללא" (Implied License Theory) או שיש לה הצדק ב"דוקטרינת השימוש ההוגן"(Fair Use Doctrine), אזי גם המשתמש פטור מהפרה ישירה של הזכויות הבלעדיות של בעל זכויות היוצרים.


זאת ועוד, יכולה להתרחש הפרה עקיפה מקום בו צד שהציב קישור פעיל באתר שלו, מאפשר למשתמש גישה לאתר אחר הכולל יצירות מוגנות, אבל לא מעתיק בעצמו את התכנים של אותן יצירות. הגם שהצד המקשר איננו מעורב בהפרה ישירה, הוא יכול להיחשף לאחריות בגין הפרה עקיפה, באמצעות כללי האחריות התורמת או האחריות השילוחית שהתבססו כדבעי בדיני הנזיקין. לעניין זה ראוי להסב את תשומת הלב, לפסקי הדין שניתנו בטרם חקיקת ה-DMCA בעניין Sega
 ו-Religious Tech.,
 ולאחר חקיקת ה-DMCA, לערעור השני בפרשת Napster ולהתפתחויות שלאחר מכן בסוגיית חילופי הקבצים (P2P File Swapping).


כפי שהובהר לעיל, ייתכן שזכות ההעתקה של יוצר אתר תופר כאשר משתמש קצה מעיין בדף אינטרנט מהאתר, וכתוצאה מהעיון נשמר עותק של הדף בזיכרון המחשב שלו. העותק הזה הוא ארעי מבחינת טבעו וייעלם כאשר המשתמש יעבור לדף אינטרנט אחר או יכבה את המחשב. 

הוראת סעיף 117 לחוק זכות יוצרים האמריקאי משנת 1976 מתירה ל"בעלים" של "תוכנת מחשב" לעשות עותק אחד נוסף מהתוכנית, "בתנאי... שעותק חדש כזה... נוצר כשלב חיוני בהפעלת אותה תוכנית מחשב באמצעות התקן [אלקטרוני]....".
  נראה לכאורה כי הוראה זו איננה ישימה, כאשר המשתמש ניגש באינטרנט אל עותק של יצירה שהוא איננו ה"בעלים" שלה, או אל עותק של יצירה שאיננה "תוכנית" אלא "יישום". 


קיים בסיס מוצק לטיעון, כי דין אחד לשמירת עותק מדף אינטרנט בזיכרון ה-RAM, ודין אחר לעותק שנשמר כתוצאה מתהליך Caching של המערכת. זאת, על שום השוני הטכנולוגי שבין שני התהליכים: כאשר עותק של דף אינטרנט נשמר בזיכרון המחשב באמצעות תהליך Caching, הוא יישאר בזיכרון המחשב עד אשר המערכת תחליפו בנתונים חדשים. יוצא שהארעיות של עותק כזה אינה כה חד-משמעית כארעיות של עותק ב-RAM.


יש הטוענים, כי נוכח האופי האוטומטי של תהליך ה-Caching וכיוון שמשתמשים אינם יכולים למנוע אותו,
 תהליך כזה צריך להיחשב ל"העתקה חיונית" במסגרת סעיף 117 לחוק זכות יוצרים האמריקאי, למטרה של עצם השימוש ביצירה על ידי המשתמש.


כפי שהוסבר, מרבית המשתמשים לא יצליחו לבסס את שני התנאים הנדרשים על פי סעיף 117 לחוק זכות יוצרים האמריקאי, משום שהם אינם "בעלים" ואינם עוסקים ב"תוכנית" (לפי הפרשנות הדווקנית המעניקה פטור רק ביחס ל"תוכנית" ולא ביחס ל"יישום"); אולם, ייתכן שרווח והצלה יעמדו למשתמשי הקצה ממקום אחר, על ידי החלת תורת הרשיון מכללא על המלים המפורשות של סעיף 117 לחוק, לשם יצירת הגנה אנלוגית משולבת, כך: מצד אחד, הצבת יצירה מוגנת באינטרנט איננה מעידה על ויתור של בעליה על הזכות הבלעדית להעתקה בהקשרה; מצד שני, הצבת היצירה במדיה העולמית הזאת מגבשת הזמנה לציבור המשתמשים לעיין ביצירה. לכן, מבחינה טכנולוגית, בעל מחשב הניגש אל יצירה מוגנת באינטרנט נעשה ה"בעלים", לצורך הוראת סעיף 117, של עותק RAM אקראי אחד ויחיד מהיצירה במסגרת תנאי הרשיון מכללא. לאחר מכן, כאשר המחשב שלו "דורש עוד" על מנת לתפקד כהלכה (היינו, מבקש להעתיק מזיכרון האקראי אל זכרון המטמון שבדיסק הקשיח), בעל המחשב יהיה זכאי ליהנות מהפטור הניתן במסגרת הוראת סעיף 117 לחוק לגבי עותק נוסף אחד בלבד הנדרש "… כשלב חיוני בהפעלת…" היצירה. לחלופין, ניתן לטעון כי האופי האוטומטי של תהליך ה-Caching מספק למשתמש הקצה הגנה של העדר רציה והעדר גרימה, בהתבסס על ההלכה שנקבעה במסגרת פסק הדין בעניין Religious Tech..


הגנה נוספת, שלישית במספר, יכולה להתבסס על התפישה הרחבה של מושג השימושיות כעניין שאינו ניתן להגנת זכות יוצרים, או על ההשתקפות של תפישה זו ב"דוקטרינת האבחנה בין שימוש להסבר". בית המשפט העליון בארצות הברית פסק בפרשת Baker, כי היבטים של יצירה שהנם תוצרי לוואי הכרחיים של השימוש בה, אינם מהווים נושא להגנת זכות יוצרים.
 ההלכה לדורות הזאת, שנודעה אחר כך בטרמינולוגיה המקצועית כ"דוקטרינת האבחנה בין שימוש להסבר", שימשה כדי להכשיר נטילות בלתי מוסכמות של תוכנה, לשם יישום או שימוש, במשפטים על הפרת זכות יוצרים בתוכנות מחשב, מאטרייה בה קיימת מידה רבה של אינטגרציה בין רעיונות לבין צורות הביטוי שלהם. זאת, במסגרת הפילוסופיה המרחיבה את חריג השימוש ההוגן בהקשר של יצירות שימושיות.


הגנת השימושיות שנקבעה במסגרת פרשת Baker עשויה לספק בסיס לטיעון, כי עותק אקראי הנוצר עת ניגשים לדף אינטרנט, הוא תוצר לוואי של השיטה הטכנולוגית החיונית והנפוצה לשם שימוש (עיון, שמיעה) ביצירה שבאותו דף, ולפיכך, אין מעיקר הדין זכות יוצרים בעותק האקראי. אם אכן כך הדבר, אזי מקום בו לבעל היצירה אין כל זכות ביחס לעותק האמור, ממילא לא תיתכן העתקה בלתי חוקית של היצירה כתוצאה מעיון בה או משמיעתה.


הגנה נוספת למשתמש הקצה, רביעית במספר ועצמאית ביחס להגנת הרשיון מכללא שנדונה לעיל, הנה הגנת השימוש ההוגן. ראוי להבהיר, כי במסגרת התיאוריה של רשיון מכללא, היוצר מוחזק כמי שהייתה לו כוונה לאפשר שימוש ביצירה, בעוד שבמסגרת הדוקטרינה של שימוש הוגן אין צורך בחזקה הזאת מלכתחילה, משום שהציבור רשאי לעשות ביצירה שימוש הוגן ללא כל קשר לכוונת היוצר.


מקום בו דף אינטרנט זמין למשתמש בלא תמורה, דוקטרינת השימוש ההוגן יכולה לספק הגנה טובה כלפי הפרה של זכות ההעתקה, כתוצאה מהעתקה אקראית של תוכן הדף אל הזיכרון האקראי של מחשב המשתמש. אולם, נראה כי Caching, במובחן מהעתקה אל ה-RAM, איננו נתפש כשימוש הוגן, משום שתהליך ה-Caching מאפשר למשתמש לחזור ולגשת לדף האינטרנט מבלי להתחבר לשרת מחדש, ובכך להפחית מהכנסות בעל זכות היוצרים, שהרי המשתמש איננו נזקק לו עוד.


במסגרת פסק הדין בפרשת Sony Betamax, פסק בית המשפט העליון בארצות הברית, כי צופי טלוויזיה רשאים להקליט תוכנית המשודרת בשעה מסוימת אם אינם יכולים לצפות בה בזמן השידור ממש, משום שאחרת היא לא תהיה זמינה מבחינתם לאחר מכן.
 הגנה זו מכונה "היסט הזמן" (Time shift), וניתן להצדיקה באמצעות הטיעון הלוגי כי בעל זכות היוצרים עשוי להעדיף שהצופה יראה את תוכניתו מאוחר יותר מאשר שלא יראנה כלל. למרות זאת, ראוי ליתן הדעת לכך שהגנת היסט הזמן מעוררת בעיה בתחום האינטרנט, משום שאתרי אינטרנט שונים מטבעם מתוכניות טלוויזיה בכך שהם זמינים למשתמשים בכל עת, ולכן אין לכאורה צורך לשמור את דף האינטרנט בזיכרון הנדיף במחשב של המשתמש, או לשומרו כמטמון בזכרון הקשיח שבו.


השאלה הצריכה איפוא תשובה היא, האם בעל זכות יוצרים סביר היה מסכים לשימוש שיש עמו העתקה, בהעדר תועלת ורווח מההעתקה. במבט ראשון התשובה נראית שלילית, אך יש הטוענים כי מקום בו יוצר של אתר הציב את יצירתו באינטרנט לשם צפייה, הוא גילה בכך כוונה לאפשר לאחרים "לקרוא, להוריד, לקשר [לאתרים אחרים] ואולי אף להפיץ את העבודה, כלומר הוא מעניק למשתמש רשיון מכללא."
  תחת כנפיה של תיזה כזאת, תיאוריית הרשיון מכללא תופרך אך ורק מקום בו יוצר האתר אסר במפורש את השימוש בתכניו.


אלה שאינם מצדדים בתיאוריית הרשיון מכללא, סבורים כי היוצר לא ויתר על זכויותיו הבלעדיות ביצירה בעת הענקת הנגישות אליה, זולת אם הביע במפורש כוונה לוותר על הזכויות הללו. עם זאת, התלות הבסיסית של האינטרנט ביכולת להשתמש בקישורים, מעוררת שאלות של מדיניות ציבורית העשויה למלא תפקיד חשוב בתהליך התוויית המסקנה בדבר הענקת רשיון מכללא מטעם היוצר. לפי גישה זו, טובת הציבור דורשת כי העיון בדפי אינטרנט ייתפש כפעולה משפטית הנשענת על רשיון מכללא.


קביעת קיומו של רשיון מכללא, היא, קודם כל, עניין של דיני ראיות. ערכאות השיפוט הכירו באפשרות שרשיון לא בלעדי יוענק בעל פה או בהתנהגות.
  עם זאת, בהחלטות קודמות נקבע כי קיומו או אי-קיומו של רשיון מכללא טעון הכרעה אד-הוק ממקרה למקרה. לשם הכרעה כזו צריך להתחשב במספר עובדות מפתח, שביניהן, האם היוצר "הגיש מרצון את היצירה לנתבע לשם פרסום" ו"האם נוצר בין הצדדים מפגש רצונות".
 כאשר יוצר מתיר עיון ביצירתו באינטרנט קיים בסיס מוצק ליישום תיאוריית הרשיון מכללא, אולם, קשה למדי למצוא מפגש רצונות בקשר ליוצר של דף אינטרנט ומשתמש אינטרנט שככל הנראה מעולם לא פגשו זה בזה. מצד שני, האינטרנט מהווה מדיה שמעודדת את המשתמשים לגשת אל מידע שיוצרי האתרים עשוהו לזמין. זה הבסיס המובהק של מבנה האינטרנט ותכליתו, והנחת יסוד כזאת תומכת בקביעה כי אכן קיים רשיון מכללא ביחס לתוכני העולם המקוון.

ה.
הפרה תורמת ואחריות שילוחית:


בפרשת Fonovisa נקבע, כי צד אחראי באחריות שילוחית בגין הפרת זכות יוצרים עת מתמלאים שני תנאים מצטברים: התנאי הראשון הוא, שהייתה לנתבע יכולת פיקוח על ההתנהגות המפרה והשני, שהנתבע הפיק טובת הנאה כלכלית ישירה מאותה התנהגות.
  על פי אמת מידה זו, צד מקשר עלול לחוב באחריות שילוחית או באחריות תורמת בגין הפרת זכות יוצרים, כאשר מתמלאים שני התנאים הללו ביחד.


התנאי הראשון, קרי יכולת הפיקוח, בא על סיפוקו כאשר צד מספק קישור לאתר אינטרנט אחר מבלי הרשאת בעל האתר. התנאי השני, קרי טובת הנאה כלכלית ישירה, מתגבש כאשר צד מקשר מגדיל הכנסותיו ממנויים או מפרסומות, כתוצאה מקיומו של קישור אל אתר אינטרנט אחר. במילים אחרות, מקום בו החלטתו של משתמש להיות מנוי של אתר מסוים מושפעת, למצער בחלקה, מקיומו של קישור אל האתר האחר, אזי הצד המקשר רוכש טובת הנאה כלכלית ישירה כתוצאה מהפרת זכות יוצרים בדרך של אחריות שילוחית, לפי המבחן שהותווה בפרשת Fonovisa.


בהתאם לפסק הדין בעניין Sony Betamax,
 במסגרתו קבע בית המשפט העליון בארצות הברית כי אחריות תורמת צומחת בסביבה הבלתי-מקוונת (מכשירי וידאו ביתיים) כאשר צד "משפיע, גורם או תורם מהותית להתנהגות מפרה של אחר ביודעין", אנו למדים כי בסביבה המקוונת צד מקשר עלול להימצא אחראי באחריות תורמת בגין הפרת זכות יוצרים. ניתן להסיק עוד מהלכת Sony Betamax, כי מקום בו לקישור אין תכליות ממשיות בלתי מפרות, יביא הדבר להטלת אחריות תורמת בגין הפרת זכות יוצרים. זאת, על דרך איפכא מסתברא ממכשירי הקלטת הווידאו עליהם נסבה ההתדיינות שם, להם תכליות כשרות רבות לבד מאותה תכלית בעייתית של העתקת תוכניות טלוויזיה במהלך שידורן.


האבחנה בין קישור ישיר לאתרים המכילים יצירות מוגנות לבין מסגור נפסד של אתר כזה, הוסברה על ידי בית המשפט הפדראלי במחוז המרכזי של קליפורניה בהחלטתו מיום 27.03.2000 בעניין Ticket Master ועל ידי בית המשפט הפדראלי של הסבב התשיעי בהחלטתו מיום 6.02.2002 בעניין Kelly.


בפרשת Ticket Master, מצא בית המשפט כי פעילות קישור טהורה, כזו המוליכה את המשתמשים במישרין אל התכנים המוגנים בזכות יוצרים באתר האחר, ללא התערבות באמצעות מסגור על ידי הצד המקשר, חוקית. עם זאת, נוכח ההלכה החדשה שנפסקה בעניין   (Studio 2600)Reimerdes & Corley ,
 בגדרה נפסל קישור אל תוכנה שעוקפת הגנה טכנולוגית על תקליטורי סרטים, ממצא החוקיות של פסק דין Ticket Master מוגבל רק לאותן סיטואציות בהן האתר המקושר איננו מציע באורח מוצהר חומרים מפרים, או כלים לעקיפה של אמצעים טכנולוגיים השומרים על יצירות מוגנות.


במסגרת פסק הדין בעניין Kelly, התובע, צלם ידוע, תבע מפעיל של מנוע חיפוש בגין הפרת זכות יוצרים על ידי העתקת תמונות למאגר הנתונים של המנוע והמרתן ל"ציפורני אגודל"        (Thumbnails). ציפורני האגודל הללו הוצגו במענה לשאילתות של משתמשים הכוללות ביטויים ממין "Kelly", ה-"American West" (אוסף תמונות של התובע שמשך את תשומת הלב הציבורית אל עבודתו) וביטויים קרובים שהושתלו באתר של הנתבע. משתמשים שקיבלו את ציפורני האגודל יכלו להקיש עליהן באמצעות העכבר על מנת שיתפחו לגודל מלא. בית המשפט לערעורים של הסבב התשיעי קבע, כי למרות שפעילות הקישור של הנתבע הפרה לכאורה זכות יוצרים, התנהגות זו מוגנת על ידי תיאוריית השימוש ההוגן בנוגע לציפורני האגודל, אך לא ביחס לתמונות בגודל מלא תוצאת המניפולציה של המשתמשים. זאת, כיוון שהקישור אל התמונות נעשה במישרין מהאתרים המקוריים שלהן, והן הוצגו בתוך מסגרות שקופות באתר של הנתבע, ובכך הפרו את הזכות הבלעדית של התובע להצגת יצירותיו בציבור.


זה המקום לציין, כי בעניין קישור רב-צדדי, היינו קישור מאתר אחד לאתר שני וממנו לאתר שלישי, בתי המשפט בארצות הברית פסקו כי קישור כזה איננו חושף את בעל האתר הראשון לאחריות תורמת בשל הפרת זכות יוצרים, על ידי עיון בלתי מוסכם ביצירות מוגנות של האתר השלישי.


ההגנות העומדות לרשות בעלי אתרים, שעה שהם נתבעים בבתי המשפט באחריות שילוחית או באחריות תורמת להפרת זכויות יוצרים בגין קישורים פעילים המשמשים אצלם, כוללות טענות בדבר קיום רשיון מכללא או בדבר עשיית שימוש הוגן. הגנות אלה מועלות על ידי בעלי האתרים-הנתבעים, בשם המשתמשים הבלתי ידועים שלהם, כדי לסכל את חיובם של אלה באחריות ישירה, בלעדיו לא תיתכן גם הטלת אחריות עקיפה. עוד ראוי להוסיף, כי היתלות של תובעים בשימוש בקישורים על ידי משתמשי קצה, על מנת להביא להטלת אחריות עקיפה על ספקי הקישורים, מצריכה תשומת לב ומחשבה תחילה, משום שהיא יכולה להיות חסרת תכלית ובגדר ברכה לבטלה. אחד מן המקרים בהם אכן נדרש שיקול דעת רציני תחילה, הוא המקרה של "קישורים עמוקים", קרי, קישורים שקופים למשתמשי הקצה שמסיעים אותם במישרין ובלא כל אפשרות התערבות אל תוך השכבות העמוקות של האתר המקושר, תוך עקיפת דף הבית שלו. במצב כזה, ביסוס אחריות ישירה כלפי המשתמשים שהנם תמי לב על פני הדברים ושאינם מודעים כלל להעתקה המתבצעת באיזה שהוא מקום פרט ל-URL המקורי בו בחרו לעיין, בעייתית למדי. בעיה נוספת עשויה להתעורר כאשר הקישור עצמו הנו יצירה מוגנת, אולם התוכן המקושר איננו כזה, דבר העושה את התביעה בגין הפרה ל"זוטי דברים" או לעניין נטול כל ערך.


מן הראוי להעיר, כי ספקי שירותים מקוונים יכולים לעורר הגנות של רשיון מכללא ושימוש הוגן בשם משתמשים הניתנים לזיהוי. בשונה מאתרי אינטרנט, ספק שירות מקוון טהור משרת כצינור קישור לאתרים אחרים ואין לו קישורים באתרו-הוא. התוצאה עשויה כמובן להיות שונה לחלוטין כאשר ספק שירות מקוון קונקרטי עוסק בפעילויות שאינן פעילויות טהורות של ספקים כאלה, כגון עריכת אינדקס אלקטרוני של חומרים מפרים והפניית משתמשים לשרתים שכוללים חומרים כאלה, כפי שקרה בפרשת Napster.


תיאוריית הרשיון מכללא מפותחת במידה רבה יותר בתחום דיני הפטנטים, והיא מיושמת שם כאשר התנהגותו של צד מצביעה באורח אובייקטיבי על קיום הסכמה, כלומר, על כך שנערך למעשה "חוזה מכללא" (Implied License In Fact). בעת יישום התורה הזאת במשפט המקוון, צריך לקבוע תחילה האם הצבת היצירה שבמחלוקת באינטרנט, נעשתה ללא התראה כי השימוש בה ישכלל הפרת זכות יוצרים. קביעה כזו תהיה בעלת משקל ניכר לצורך ההכרעה בשאלה האם קיים או לא קיים רשיון מכללא לעיין בדפי האינטרנט המקושרים.
 נכון הוא שמרבית היצירות המוצבות באינטרנט אינן כוללות התראת זכות יוצרים בקשר לשימוש נוסף בהן בדרך של העתקה (Reproduction), הפצה לציבור (Distribution) ותצוגה פומבית          (Public Display), שהן שלוש זכויות היוצרים הרלוונטיות לתחום פעילויות הקישור. פרט לכך, כאשר יוצר מציב את יצירתו באינטרנט, הוא עושה זאת בידיעה שהיצירה תהיה נגישה לציבור. על יסוד עמדת מוצא זו, ניתן להסיק שמרבית פעילויות הגלישה של משתמשי הקצה, לרבות עיון בדף אינטרנט דרך קישור פעיל, תהיינה מותרות מכוח תיאוריית הרשיון מכללא, ולפיכך לא תוטל גם אחריות שילוחית או אחריות תורמת על הצד המקשר.


להשלמת הדיון הנוכחי, יצוין כי במסגרת פרשת Religious Tech. פסק בית המשפט, כי מקום בו דף מקושר הוא מסחרי או לא בדיוני באופיו, ומהווה חלק בלתי מהותי של היצירה, אזי בהעדר שימוש מסחרי או שימוש שולל רווח הנובעים מהקישור, עיון בדף המקושר ייחשב לשימוש הוגן.


המדיניות שהותוותה במסגרת פסק הדין בעניין Religious Tech., חותרת להפריד בין השימוש החוקי והשימוש הבלתי-חוקי בקישורים. יוצרי אתרים החפצים למנוע גישה אל האתר שלהם, יכולים להציב מחסומים טכנולוגיים. דוגמא למחסום כזה היא תצוגת URL דינמית, שיוצרת URLs בעלי נתיב ספציפי המבוסס על צורכי הגלישה של משתמש פלוני המצוי בסביבת האתר. URLs בעלי נתיב ספציפי זמינים באופן ארעי בלבד, כדי למנוע קישור מאוחר יותר, אחרי עזיבת האתר על ידי המשתמש. "חומות אש" (Firewalls), אתרים מוגני סיסמא וגלישת ג'אווה, הנם מחסומים טכנולוגיים נוספים בהם נעשה שימוש למניעת קישור בלתי רצוי. עקיפת הטכנולוגיות הללו מנוגדת למדיניות הציבורית שעומדת ביסוד תורת השימוש ההוגן, ואין צורך להיזקק לאיסור הספציפי של ה-DMCA על "עקיפת אמצעים טכנולוגיים שמפקחים ביעילות על הגישה ליצירות מוגנות קופירייט", על מנת להגיע למסקנה האמורה. זאת, משום שהמדיניות שביסודה מבוססת היטב ביוריספרודנציה שקדמה ל-DMCA. לפיכך, כאשר בעל זכות יוצרים אוסר במפורש על השימוש ביצירה שלו, עקיפה של מחסומים שהוצבו למניעת קישור, תיחשב בלתי חוקית.


ניתן להמשיל פעולת עקיפה כזו לפריצה פיזית אל תוך ביתו של בעל היצירה, כדי להוציא ביד רמה את היצירה שלו מהמגירה הנעולה בה הושמה, אל כיכר העיר, בניגוד משווע לכוונתו לשמור על רמה מוגבלת וממודרת של פרסום וחשיפה. פשיטא שהן בפריצה הפיזית והן בפריצה הוירטואלית, עסקינן בגניבה.

ו.
השלכות ה-DMCA על הפרת זכות יוצרים שנובעת משמירה בזיכרון האקראי, מקישור וממִסגור:


ה-DMCA, כך נראה, מרחיק לכת הרבה יותר מעצם הגדרה מחדש של גבולות הגנת השימוש ההוגן בעידן הדיגיטלי. הדוגמא הבאה מתחום הספרות הבדיונית, מציגה את הבעיה: המחבר של סיפור בדיוני, שהוצב על ידו באינטרנט, נהנה מחמש זכויות בלעדיות מתוקף חוק זכות יוצרים האמריקאי משנת 1976 (הזכות השישית נוגעת רק ל"רשומות קול" ואיננה רלוונטית לענייננו). מחבר היצירה יכול למנוע מכוח הדין העתקה, הכנת יצירות נגזרות (Derivative Works), הפצה לציבור, ביצוע ציבורי (Public performance) ותצוגה פומבית.


כפי שהוסבר לעיל, מרבית הזכויות הללו ואולי כולן היו מופרות ממילא מקום בו נעשה קישור בלתי מורשה, וזאת בין אם ה-DMCA היה קיים בקוד האמריקאי ובין אם לאו. החידוש הגדול הנובע מן ה-DMCA הוא שמבלעדיו, לבעל זכויות היוצרים בסיפור הבדיוני לא הייתה עילה כנגד עקיפת מנגנון ההגנה שהוא התקין סביב העותק האלקטרוני של הסיפור, מבעדו פרץ משתמש הקצה רק כדי לראות את הסיפור ולעיין בו, מבלי לעסוק בהעברה נפסדת של עותקים נוספים מהסיפור ללקוחותיו או לחבריו.


ה-DMCA לא שינה את מערך הזכויות הבלעדיות בחוק זכות יוצרים משנת 1976, אך הוא הטיל איסור חדש, פלילי ואזרחי, על פריצת הגנות שהושמו על יצירות מוגנות. לפיכך,             ה-DMCA יצר זכות משפטית חדשה לחלוטין, בספירה של "מעין קניין רוחני" (המכונה גם מכלול "הזכויות השכנות"), שהבסיס המשפטי ליצירתה יכול היה להימצא בנקל בפִּסקת הסחר (Commerce Clause) שבחוקה האמריקאית,
 ולא בפִּסקת הקניין הרוחני עליה נשען ה-DMCA בפועל לפי התיעוד הרשמי הנוגע להליכי החקיקה שלו.


חוקתיות ה-DMCA מצריכה דיון נפרד,
 אך אפילו בהנחה שמעשה חקיקה זה "מחזיק מים" מההיבט החוקתי, הקשר הקונספטואלי שמניחה המחברת קיריסטוב בין "שימוש הוגן" לבין "שימוש" סתם, בכך שהיא דורשת שכל שימוש ייעשה במסגרת המגבלות של תיאוריית השימוש ההוגן, נראה בלתי מבוסס בעליל.
 זאת, משום שמבלי הורדה ל-RAM או לזיכרון המטמון (ה-Cache), המשתמש עצמו איננו יכול לראות את היצירה, והשאלה האם עסק בהעתקתה ובהפצה לציבור של עותקים נפסדים הימנה, חסרת נפקות בשלב המוקדם הזה. במלוא הענווה, הקונספט של קיריסטוב בלתי מבוסס במובהק, אלא אם מקבלים את ההלכה בפרשת MAI v. Peak
 כמילה האחרונה בנושא, בניגוד לדעתי-שלי אותה הבעתי לעיל.
 נראה אפוא, כי דיון תמציתי בביקורת שנמתחה כמלוא השער על אותה הלכה שנויה במחלוקת, הוא מה שאנו זקוקים לו עתה. כך תלמדו גם שאינני יחיד בעקימת הפנים כלפי MAI v. Peak וכי בית המשפט העליון של ארצות הברית יצטרך לבסוף לקבוע הלכה בסוגיה העקרונית, האם עותקים ארעיים של יצירות מוגנות שנוצרים ב-RAM, כרוכים בהפרה של זכות ההעתקה הקיימת לבעליהן.
 


כפי שכבר צוין לעיל, בפרשת MAI v. Peak קבע בית המשפט הפדראלי לערעורים, כי עותקים ארעיים ב-RAM הפרו את זכות ההעתקה של היוצר.
 ההגיון שבבסיס ההחלטה היה כי על ידי יצירת עותקים שבית המשפט ראה אותם כ"קבועים דיים", שאפשר יהיה לצפות בהם במשך "זמן ארוך יותר מאשר תקופת מעבר", עותקי ה-RAM הארעיים קיימו את דרישת הקיבוע (Fixation) במדיה מוחשית, המעוגנת בסעיף 101 לחוק זכות יוצרים האמריקאי משנת 1976, שבלעדיה לא קמה זכות יוצרים מלכתחילה.


הלכות מאוחרות יותר הציעו פירוש צר ומוגבל להחלטה שניתנה בעניין MAI v. Peak, על יסוד הטיעון שההלכה בפרשה זו ניתנת לעקיפה בנקל, באמצעות שימוש בקווי טלפון ייעודיים ובמסופים "טיפשים" לשם גישה אל יצירות מוגנות.
 יש הטוענים כי הלכת MAI v. Peak טעונה ביטול, משום שבית המשפט כשל מלהחיל את תיאוריית השימוש ההוגן, ובכך יצר חבות בגין "העתקה" של עותקים ארעיים בזיכרון ה-RAM של מחשבים, דבר שאיננו שונה מהטלת חבות בגין הפרת זכות יוצרים בשל קריאת ספר שהוצב בעסקת משגור על מדף בחנות ספרים. אחרים טוענים, שאין מקום להטלת אחריות משום שעותקים ארעיים שנוצרים ב-RAM של המחשב, אינם קבועים דיים על מנת להפחית מערך השוק של היצירה. לדידם, עותקים כאלה בלתי יציבים ונדיפים ממש כתצוגת מסך מחשב.


אעבור כעת לדון בסוגיית המִסגור. מסגור היא פרקטיקה בגדרה אתר אינטרנט אחד ("המארח" – Host) מציג את התכנים של אתר אחר ("האורח" – Guest), כולם או חלקם, בתוך "מסגרת" (Frame) שקופה למשתמשי הקצה הממוקמת על גבי הדף של האתר המארח ועם ה-URL המקורי שלו. ה-URL של האתר האורח ה"ממוסגר", איננו נראה למשתמש, למרות שלמשתמש יש נגישות אליו ולתכניו הממוסגרים. המשתמש מאמין שהוא מדפדף אך ורק בתכני האתר המארח.


על פני הדברים, ניתוח פרקטיקת המִסגור בהקשר הכללי של דיני זכויות יוצרים איננו שונה מהניתוח שהבאתי לעיל ביחס לפרקטיקת הקישור. ברוח הדברים האמורים, אם העיון של משתמש הקצה באתר הממוסגר איננו יוצר אחריות ישירה, כי אז לא תיתכן הטלת אחריות עקיפה על בעל האתר הממסגר, בגין המסגור ומתן האפשרות למשתמש הקצה לעיין בתכנים של האתר הממוסגר. עם זאת, בשונה מקישור, מסגור עלול להפר את הזכות הבלעדית של בעל זכות היוצרים באתר הממוסגר ביחס להכנת עבודות נגזרות לפי הוראת סעיף 106 (2) של חוק זכות יוצרים האמריקאי משנת 1976. בעל אתר ממסגר יכול להיתפש כמי שיצר עבודה נגזרת, בכך ששינה את התכנים של האתר הממוסגר. שני מקרים שכיחים ממין זה, הנם כאשר האתר הממסגר מחליף את הפרסומות שבאתר הממוסגר בפרסומות שלו וכאשר האתר הממסגר מסתיר חלקים מהאתר הממוסגר.


סעיף 7 של הטיוטה שהוצעה בשעתה לאמנת זכות יוצרים של הארגון העולמי לזכויות קניין רוחני (ארגון המכונה בקיצור: “WIPO”) משנת 1996 (להלן: "אמנת WIPO"), וקבע מפורשות כי העתקה ארעית מפרה את זכות ההעתקה של בעל זכות היוצרים, הושמט בסופו של דבר מהנוסח הסופי של האמנה משנת 1996. עם זאת, ה"הצהרות המוסכמות" המלוות את אמנת WIPO, בנוסח המחייב מטעם WIPO, קובעות כך.


כפי שהובהר לעיל, ההפרה מתרחשת שעה שיצירה מוגנת מועתקת אגב שמירתה בפורמט דיגיטלי על גבי מדיה אלקטרונית. ה"הצהרות המוסכמות" המלוות את אמנת WIPO רואות בכך "העתקה" כמשמעות המונח בסעיף 9 של אמנת ברן.
 חרף חשיבות ה"הצהרות המוסכמות", ועל אף שלכאורה יש בהן משום אימוץ פסק הדין בעניין MAI v. Peak שניתן בשנת 1993,
 משקלן עודנו טעון דיון והכרעה, בהתחשב בכך שהן אינן מהוות חלק אינטגרלי מהאמנה, אלא נלוות לה "מבחוץ".


עובר לחקיקת ה-DMCA, חסידי ההגנה המינימלית על זכויות יוצרים טענו כי אין מקום לפרש את אמנת WIPO כאילו היא קובעת שכל העותקים הארעיים הנם בגדר העתקות מפרות. דעת לנבון נקל, שפירוש כזה יביא להטלת אחריות על כל משתמשי האינטרנט, שהרי כל אימת שמשתמש מוריד או מפעיל תוכנית שהיא יצירה מוגנת, הוא יחוב בגין הפרתה. התומכים בהגנה מינימלית על זכויות יוצרים הוסיפו וטענו, כי הגם שתיאוריית השימוש ההוגן עשויה לספק הגנה כלפי שימושים מסוימים ביצירות מוגנות, היא עלולה לרדת ממעלתה ולאבד מנפקותה לנוכח היבטים מסויימים של אמנת WIPO, ממין אותה עמדה שלילית שהאמנה נוקטת כלפי העתקות ארעי. מנגד, המצדדים בהגנה מירבית על זכויות יוצרים, טענו כי תורת השימוש ההוגן מספקת הגנה במרבית המקרים, ומשתמשים המפרים את זכות ההעתקה ביד רמה ראוי שייתבעו ואף יועמדו לדין פלילי.


הגישה השמרנית גורסת, כי עיון באתר אינטרנט בדמויות שהן יצירה מוגנת והורדת יצירה מוגנת מן האתר, יש בהם כדי לבסס הפרת זכות יוצרים ולהביא להטלת חבות על המשתמש, ללא כל קשר לשאלה האם המשתמש מודע לכך שהוא מעיין בחומרים שיש לגביהם זכות יוצרים או מוריד חומרים כאלה.


בתי המשפט האמריקאים התלבטו בשאלה האם שמירה ארעית על דמויות בזיכרון ה-RAM משכללת העתקה אסורה על פי דיני זכויות יוצרים, וסוגיה זו נותרה, לגישתי, שנויה במחלוקת ופתוחה להכרעה על אף פסק הדין בעניין MAI v. Peak.
 נראה כי עת הפליגו בתי המשפט של ארצות הברית מיילים ימיים ראשונים אל תוך הים הבלתי נודע הזה, הם הושפעו מהלכות מנחות כגון זו של פרשת Pinkham,
 לפיה, בדיני זכויות יוצרים ידיעת הנתבע אודות קיום זכות יוצרים בידי פלוני, לא כל שכן כוונת הפרה מצדו, אינן רלוונטיות לשאלת האחריות. קל היה אפוא להסיק, כי בעולם הוירטואלי הפרה מתרחשת גם כאשר המשתמש אינו מודע כלל ליצירת העותק הנוסף במהלך העיון או ההורדה.


אבל, עיון מעמיק יותר ביסודי הדברים, היה מונע את הריצה הפזיזה של MAI v. Peak אל עבר מסקנה שגויה, כי תהליך אוטומטי המייצר עותקים נדיפים על ה-RAM מוליך אף הוא להעתקה בלתי חוקית. די היה לו לבית המשפט הנכבד ליישם את האבחנה הבסיסית בין "רצון" ו"כוונה" מצד אחד לבין "רצייה" מצד שני,
 כדי להימנע מההלכה המוטעית, אלא שכמו בעניינים אחרים, נראה כי בית המשפט ביכר להשתמש במפות הישנות והטובות במקום לסמן נתיבי ניווט חדשים בים חשוך ובלתי מוכר. אמת, הידוע מרגיע ומשרה ביטחון עצמי, ואילו הבלתי ידוע נוטה להפחיד ולהעצים את ההססנות הטבעית. אולם, היות ובית המשפט פנה בפרשת MAI v. Peak באופן אוטומטי ואינסטינקטיבי אל הלכות מנחות בלתי רלוונטיות, הוא שגה לחלוטין בתוצאה המהותית.


גזירת אנלוגיה, מעצם המקורות הלשוניים הלועזיים של המונח, מצריכה לוגיה תחילה, דהיינו הסקה שכלתנית של המסקנה המתבקשת, מקום בו הנושא שבדיון והתקדים עליו נשענים הם בבחינת מאטרייה אחת העשויה מעור אחד. ולא היא. 


לנוכח ההגבלות החדשות על נגישות חופשית ליצירות מוגנות באינטרנט שהוטלו על ידי ה-DMCA, נראה כי אחיזתי הממושכת והמייגעת משהו בעניין MAI v. Peak היא בלתי נמנעת. הדבר נכון במיוחד משום ששומה עלינו להבין אל איזה אקלים משפטי נחת ה-DMCA בארצות הברית. בהקשר זה, עלינו לבחון האם תכלית ה-DMCA היא להגן מפני הפרה של זכויות קניין רוחני קיימות, או שאגב כך הוא יצר זכות חדשה של קניין רוחני,
 מוסווית באצטלה של "מעין קניין רוחני" או מולבשת באדרת של "זכות שכנה". החלופה השניה מעלה מיד את נושא החוקתיות אל פני המים. זאת, משום שקיימות הלכות פסוקות של מערכת המשפט הפדראלית, המורות כי כל מעשה חקיקה של הקונגרס בענייני קניין רוחני ייבחן בבתי המשפט באמות המידה המוקפדות של פיסקת הקניין הרוחני שבחוקה, ולא על פי התנאים המקלים יותר שבפִּסקת הסחר שבה.
 לפיכך, השאלה האם הקונגרס חרג מכוחותיו החוקתיים תהא הסמן הימני של המסע אליו נצא עתה. מסע זה יתחיל בהערה לגבי צורכי היישום של אמנת WIPO לעומת אופן יישומה למעשה במסגרת ה-DMCA.


האמנה עצמה קוראת אך לאיסור מתון של מעשי עקיפה המפרים זכות בלעדית של בעלים של  זכויות יוצרים הקיימות בדיני זכויות יוצרים. ה-DMCA הולך הרבה מעבר לזה, בכך שהוא אוסר כל עקיפה של אמצעים לבקרת גישה, ללא תלות בהפרת זכות יוצרים. הייצור והמכירה של התקנים המיועדים בעיקרם למטרת עקיפה של אמצעי בקרת גישה ליצירות מוגנות, אסורים על פי הדין החדש. איסור נפרד ב-DMCA נוגע להתקנים המיועדים בעיקרם לעקיפה של אמצעי בקרה המגנים על זכות בלעדית של בעל זכויות יוצרים. ה-DMCA איננו מכיר בקיומה של זכות כללית ל"שימוש הוגן", ובמקום זה מתיר לספרן הקונגרס לפטור סוגים של יצירות מאיסור העקיפה בנסיבות ספציפיות.


המלומד דניקולה חזה, כי ספרן הקונגרס יפרש את הקריטריון לפטור באורח צר,
 וכי הדבר יגרום לכך שתאסרנה פעילויות רבות מבין אלה שנתפשו מסורתית כ"שימוש הוגן". הוא הוסיף והעיר כי, פירוש נדיב של הקריטריון ירוקן את איסור העקיפה מתוכן ביחס לכל היצירות. למרבית הצער, כפי שנראה בהמשך, דניקולה צדק לחלוטין.

ז.
הבחינה המחודשת הראשונה של ה-DMCA על ידי משרד הקופירייט האמריקאי:


ביום 27.10.2000 הוציא משרד הקופירייט האמריקאי תחת ידיו קובץ כללים ראשון להמתקת ה-DMCA.
  שתי הקטגוריות היחידות שעברו תחת גישת היד הקמוצה של המשרד, היו "קומפילציות שמכילות רשימות של אתרי אינטרנט, החסומות באמצעות יישומים של תוכנות סינון" ו"יצירות ספרותיות, כולל תוכנות מחשב ומאגרי נתונים, המוגנות באמצעות מנגנוני בקרת נגישות שכושלים מליתן גישה מחמת תקלה, נזק או בטלות טכנולוגית."


המשרד ביסס את הפטור לקטגוריה הראשונה, על ה"ההשלכות השליליות על ביקורת והערות" שיכולות לבוא בעטיים של מסנני בקרה הכלולים ברשימות דומות (בעיקר כאלה המרכזות שמות של אתרי פורנוגרפיה). הפטור לקטגוריה השניה הושתת על ידי המשרד על האופי המיוחד של אמצעי ההגנה הנדונים בה, בהיותם אמצעים שעברו למעשה מהעולם.


מנגד, המשרד דחה את המלצת עוזר המזכיר לתקשורת ומידע במשרד המסחר האמריקאי, להעניק פטור ליצירות המקופלות בתוך עותקים שנרכשו כדין על ידי משתמשים, החפצים לעשות בהן שימושים בלתי מפרים (דוגמת המקלט הבטוח של הגנת "היסט הזמן" מבית Sony Betamax, או הגרסה המורחבת של הגנה זו, שעוצבה בהמשך לגבי פורמאט המוסיקה 3MP ונודעה בכינוי "היסט המרחב" –Space Shift).


ההחלטה לדחות את ההמלצה התבססה על טעמים של פרשנות החוק בקשר לביטוי "סוג מסוים של יצירות מוגנות…", משום שרק בהקשר ה"סוג [ה]מסוים" הזה יש לספרן הקונגרס סמכות להתקין כללים ממתיקי איסורים, וממילא, אצילת סמכויות ממנו אל משרד הקופירייט תהא בת-תוקף רק ביחס לעניין הזה. פרשנות המשרד הייתה, כי הביטוי האמור מכוון בראש ובראשונה ל"תכונות של היצירות המוגנות… עצמן" ולא לגורמים חיצוניים.


בניגוד לשיטה פרשנית זו, משרד המסחר האמריקאי ראה את הביטוי כמתייחס אך ורק לסטטוס של הגורמים שרכשו עותקים מהיצירות המוגנות, ללא כל נפקות לתכונות של היצירות עצמן.


נראה, כי היישום הנוקשה וקפוץ היד של סמכות ההמתקה החשובה כל כך, בכללים הדלים שפרסם לבסוף משרד הקופירייט האמריקאי, עומד בניגוד לרצון המפורש של הקונגרס, כפי שבוטא בהצהרה של ועדת השפיטה של בית המחוקקים האמריקאי, מיום 22.5.1998, במסגרת הליכי החקיקה של ה-DMCA, כדלהלן;

"סעיף (1)(a) [סעיף האיסור] איננו חל על פעולות המשכיות של אדם לאחר שקיבל גישה מורשית אל עותק של יצירה, אפילו אם פעולות כאלה כרוכות בעקיפה של צורות אחרות של אמצעי הגנה טכנולוגיים."
 (תרגום - ד.ד.)


תמהתני, האם זהו המקרה הראשון בהיסטוריה של החקיקה הפדראלית בארצות הברית, בו גוף נאצל סמכות (משרד הקופירייט בהרשאת ספרן הקונגרס שסמכותו-שלו הואצלה לו מהקונגרס בהוראה מההוראות החרותות של ה-DMCA), ממרה את פי המנדט של המחוקק שמעליו (הקונגרס). נראה לי, כי ההוראה יוצאת הדופן הכלולה ב-DMCA, בדבר האצלת סמכויות פנים-זרועית, בתוך הזרוע המחוקקת (מהקונגרס הנבחר אל הספרן שלו, שאף שהוא גוף מגופי הקונגרס הוא איננו גוף נבחר), פותחת פתח לתוהו ובוהו תחיקתי.

ח.
ניתוח האופי המשפטי של הזכות החדשה לראיה מתוצרת ה-DMCA:


המלומד דניקולה טען, כי הפטורים הקיימים ב-DMCA, לרבות הפטורים לספריות שהן מלכ"רים ולמהלכים של הנדסה חוזרת (Reverse Engineering), מונחים על ידי מוטיבים מסורתיים של בקרת נגישות, אך כושלים מליישם הבנות מקובלות הנובעות מתורת השימוש ההוגן.
  אני מסכים לכך בכל לב.


דניקולה המשיך את דבריו בחיווי דעה חריף וציני אודות מה שהוא מגדיר כמשטר DMCA המושתת על "יוזמה חופשית" ופילוסופיה של חוזים פרטיים, ושאל האם הקונגרס חרג מסמכותו מכוח פיסקת הקניין הרוחני שבחוקה, שעה שיצר את המשטר הנורמטיבי הזה.


אעיר, כי בעבר בתי המשפט האמריקאים דחו הגנות המושתתות על התיקון הראשון לחוקה במשפטים של הפרת זכויות יוצרים, מתוך שקבעו כי עניין הציבור בחופש הדיבור המוגן בתיקון הראשון, מובטח כהלכה באמצעות מרווח המחיה שמספקת תורת השימוש ההוגן ולאור ההלכה המונעת הגנת זכות יוצרים על רעיונות כשלעצמם, במובחן מן הביטויים שלהם שקובעו במדיה מוחשית.


המלומד דניקולה סבר שההגבלות על כוח הקונגרס במסגרת פיסקת הקניין הרוחני עשויות להפוך פחות ופחות רלוונטיות, כתוצאה מנכונות בתי המשפט להכיר בתוקפה של חקיקה פדראלית שנועדה להגן על קניין רוחני, הגם שהיא מבוססת על פיסקת הסחר המקלה, חלף הסתמכות על פיסקת הקניין הרוחני שדרישותיה "מכבידות" על המחוקק הפדראלי. 

יורשה לי לצרף את ההדגש האישי שלי בסוגיה המרתקת הזאת, על ידי הצגת השאלה האמנם רק במשטר של יוזמה חופשית עסקינן והאם רק בחוזים פרטיים מדובר? נראה לי שיש כאן הרבה מעבר לזה, וכדי לבסס את הטיעון שלי עלי להרחיק לכת עד כדי חזרה תמציתית על מושכלות יסוד של מרקם הזכויות במשפט.


המשפט הרומי טבע את האבחנה הבסיסית בין שתי קטגוריות של זכויות במשפט הפרטי: "זכויות גברא" (המהוות נושא להליכים in personam, נגד הצד האדברסרי) ו"זכויות חפצא" (בהקשרן תובעים in rem, בהליכים המכוונים כלפי החפץ עצמו מבלי נפקות לזהות הבעלים או המחזיק הנוכחי בו).


למעשה, לא ייתכנו דיני קניין ודיני פשיטת רגל במסגרת שיטת משפט שאיננה מכירה באבחנה הבסיסית הזו, שכן שיטת משפט כזאת תישאר עם משפט פרטי מדולדל ומכווץ, המושתת אך ורק על דיני חיובים הנחלקים ל"חוזים" ו"נזיקין". משכך פני הדברים, מהו המגדר האמיתי של הזכות החדשה כנגד עקיפה ב-DMCA? האם מדובר ב"קניין" או שמא עסקינן ב"זכות גברא" בלבד, או, אולי, יש בפנינו הכלאה מיוחדת (Sui generis) של שניהם? אל לנו להקל ראש בחשיבותו של ניתוח ממצה ונכון בשאלה זו, ואמחיש זאת באמצעות הדוגמא הבאה: נניח כי כל זכויות היוצרים לגבי גרסה דיגיטלית של מחזה הועברו ליצחק ביום 1.10.2003 והלה הציב את המחזה באינטרנט לצפייה בתשלום, על בסיס הידיעה שהוא ייהנה כלכלית מהגנת איסורי העקיפה של ה-DMCA. עוד נניח, כי מחמת הביקורת הקשה ורחבת ההיקף כלפי המשטר הדרקוני של ה-DMCA, האוסר על כל גישה בלתי מוסכמת ליצירות מוגנות, ספרן הקונגרס מחליט לפתוח במקצת את ידו הקמוצה ולהמתיק קמעה את הגזרה. כך, ביום 27.10.2003 הוא מפרסם כללי פטור חדשים במסגרתם נוסף פטור מיוחד המתיר עקיפה בנסיבות מסוימות, בהסתמך על רציונאל שמשלב שתי קונספציות – דוקטרינת המכירה הראשונה הקיימת זה כבר והגנת "היסט הזמן" מבית המדרש של פרשת Sony Betamax.


הכללים הללו פוטרים משתמשי קצה לא מסחריים מאחריות בגין הפרת איסורי העקיפה של ה-DMCA, מקום בו המשתמש שילם בגין צפייה אחת, תוך יצירת עותק אחד ויחיד על גבי התקן האחסון הדיגיטלי שלו, לצפיות ביתיות נוספות בעתיד.


יצחק, נעבר זכויות היוצרים במחזה הוידאו שלנו, כפוף כמובן להקלה על פי כללי הפטור החדשים, שהרי הכללים הללו הם בבחינת תיקון המחייב ללא עוררין את כולי עלמא,
 ומתקיימת בהם האמירה הידועה מפי הלורד דנינג: "לא לנו להבין מדוע. עלינו אך לעשות ולגווע." 


עם זאת, מחמת הירידה החדה ברווחיו ופחיתת שווי הממכר שרכש, יצחק מבקש לבטל את העסקה, להשיב את הממכר לאברהם, היוצר-מעביר הזכויות, ולקבל את כספי התמורה בחזרה. הוא טוען שה"נכס" פגום, היות ונשללה ממנו אחת מתכונותיו החשובות ביותר, ההגנה כנגד פירטיות בכלל וכנגד שימוש בלתי מורשה בפרט. אברהם משיב כי ה"נכס" שמכר היה סל זכויות יוצרים (המכיל שש זכויות בלעדיות כלפי כולי עלמא), ולא זכות להגנה הרמטית מפני העתקה, אותה "מכר" הקונגרס ליצחק. יצחק מוסיף וטוען, כי השניים היו כרוכים ביחד ביום סגירת העסקה, ולכן הבעלות בנכס הכולל התגבשה באותו יום והוא עומד על השבת כספו.


היה ותביעת יצחק במשפט הפרטי תיכשל, מסיבות דומות לסיבות הכרוכות במקסימה הנדל"נית אודות "חבויות המתגלגלות עם הנכס",
 התהא לו תביעה טובה במשפט הציבורי נגד הממשלה הפדראלית, בעילה של "לקיחה" (Taking) נפסדת בניגוד להוראת התיקון החמישי לחוקה, האוסרת על פגיעה ברכוש פרטי ללא פיצוי הולם?
  ואם יזכה יצחק בתביעתו במשפט הפרטי נגד אברהם, התהא לאברהם עילה לחזור על הממשלה הפדראלית בתביעה מהמשפט הציבורי בגין "לקיחה" אנטי חוקתית? מסובך?


עתה, אוסיף נתון: אברהם, היוצר, העביר את כל זכויות היוצרים שלו במחזה הוידאו ליצחק ביום 26.08.2003. שני הצדדים הסכימו כי למרות שהקניין יקום מיידית לבעלות יצחק, רק מחצית התמורה תשולם באופן מיידי לאברהם ואילו המחצית השניה תשולם לו בשנים-עשר תשלומים חודשיים שווים ועוקבים, מתוך תקבולי הצפייה שיפיק יצחק מציבור המשתמשים. שני התשלומים הראשונים, זה של יום 26.09.2003 וזה של יום 26.10.2003, משולמים כסדרם אולם ביום 27.10.2003 מתקן ספרן הקונגרס את ה-DMCA כמפורט לעיל. כתוצאה מכך, תקבולי יצחק יורדים פלאים ואין לאל ידו לשלם לאברהם את התשלומים החודשיים החל מיום 26.11.2003 ואילך. אברהם מגיש תביעה לביטול, השבת נכס ופיצויים בשל הפרת חוזה. כעת, אברהם הוא זה שטוען כי יש לו זכות לקבל בחזרה את ה"נכס" שמסר, היינו את כל זכויות היוצרים במחזה ביחד עם הזכות המגינה מפני צפייה בלתי מורשית, השלובה בהן. יצחק מתגונן כנגד התביעה, באומרו כי היה משיב ברצון את ה"נכס" הנתבע לו היה בידיו. הוא טוען, כי התגבשה אצלו בעלות אך ורק ב"נכס הקופירייט" וכי אי אפשר להצליח בתביעת השבה כנגד צד שאיננו מחזיק בפועל ברכוש נשוא התביעה ושאיננו אחראי אישית לאובדנו.


במסגרת תצהיר העדות הראשית היומרני שלו, מפנה יצחק ל"תעודת העברת קופירייט" של משרד הקופירייט האמריקאי, לפיה הועברה הבעלות אך ורק ביחס ל"קופירייט מס' 120120" ולא ביחס לאיזשהו רכוש אחר. אברהם משיב כי אלמלא חדל יצחק מלשלם לו, הוא לא היה צריך לעסוק כלל בהבטחת ההשבה המלאה של כל רכיבי הנכס אותו מכר ליצחק. עתה, אברהם מפנה למספר תקדימים העוסקים בחלוקת הסיכון בעסקות של מכר נכסים נדים, ומסיק מהם כי קונה חייב להשיב למוכר את אותו נכס שקיבל ממנו, בכפוף לבלאי סביר, וכי אם אין בידו להשיבו עליו לפצות את המוכר בגין מלוא אובדן הערך שספג. "הנכס", כך הוא מסביר, "הוא אותו נכס שאת תכונותיו ומאפייניו הגדיר החוק ביום סגירת עסקת המכר." איך תופש ה-DMCA את העניין הזה? מהו הדין במחלוקת המהותית הנטושה בין הצדדים?


אבחנות מסורתיות בין זכויות גברא לבין זכויות חפצא, שמו דגש על תכונות ה"עבירות", ה"עקיבה" וה"עדיפות" של זכויות חפצא והבליטו את ייחודן בהיותן ברות יישום כלפי כולי עלמא ולא רק כנגד הצד האדברסרי הישיר כמקובל בדיני החיובים.
  עם זאת, נראה כי צורות מסחר מודרניות הפכו את האבחנות הללו לבלתי מספקות. כידוע, גם חוזים ניתנים להעברה, אלא אם הותנה אחרת או שנושא החוזה הוא בלתי עביר, כמו במקרה של חוזה לאספקת שירותים אישיים. בדומה לזה, ישנם נכסים אישיים הניתנים לעקיבה (התחייבותו של משה קוצר למכור ולספק את כל יבול החיטה שלו בשנת 2003 לאהרון לחמי, תשרוד את מותו הפתאומי של משה קוצר באמצע שנת 2003 ותהא מחייבת כלפי יורשיו). כמו כן, עדיפות תינתן גם לקונה הראשון של מכונית משומשת, כאשר בטרם מסירתה לחזקתו המוכר חזר והתחייב למוכרה לקונה שני בעבור מחיר גבוה יותר, שלא כהוגן. לבסוף, אף התחייבותו של מוכר בית למסור את החזקה הבלעדית בבית לקונה בתאריך עתידי ידוע, מובטחת מבחינת הקונה כלפי כולי עלמא על פי דיני היושר.


מהטעמים המפורטים לעיל, כבר בשנות השישים פרופ' צ'רלס רייך מאוניברסיטת ייל קרא להכרה ב"רכוש חדש" בהתבסס על האבחנה בין "עושר" לבין "רכוש".
  לפי גישתו, "עושר" כולל בחובו זכויות המהוות טובות הנאה מן הממשלה, קרי זכויות בעלות ערך כלכלי שהממשלה מעניקה, כגון רשיונות להפעלת מוניות, תחנות רדיו וטלוויזיה וכיו"ב. פרופ' רייך טען, כי טובות הנאה מהממשלה אינן ניתנות בדרך כלל להעברה ולהסבה, וכאשר במקרה נתון החוק בכל זאת מקנה להן עבירות, אזי הן מתקרבות למושג ה"רכוש" הקלאסי למרות שעדיין ייוותרו הבדלים בין השניים. עוד אעיר, כי בשנת 1975, קבע בית המשפט העליון בארצות הברית שהזכות ללמוד בבתי ספר ציבוריים היא זכות חפצא,
 וגם מכך אין להתעלם כאשר באים לגזור את המשותף לזכויות גברא ולזכויות חפצא ואת ההבדלים שביניהן.

ט.
איסור העקיפה ה"אישי", כמוהו כרץ למרחקים קצרים בלבד:

בהנחה שהזכות לראיה ביחס ליצירות מוגנות בסביבה המקוונת, הינה זכות גברא, לא יעמוד לבעל זכויות היוצרים סעד מכוח ה-DMCA כנגד צדדים שלישיים שלא עסקו בעצמם בפעילות של עקיפה, בגִינה הוא תובע על יסוד ה-DMCA. ניתן לחשוב על הדוגמא ההיפותטית הבאה: שחורי, כפיל בגיל העמידה של אלוויס פרסלי, עקף שלא כדין את האמצעי הטכנולוגי שהציב לבני על מנת לשמור על מוצר התוכנה הפופולרי שלו הקרוי Missa
 והמוגן בזכות יוצרים. שחורי הוריד את ה-Missa בשלמותה אל הדיסק הקשיח במחשב הביתי שלו, ושיגר בדואר אלקטרוני עותק שלה אל אפורי, חבר לספסל הלימודים של בתו הצעירה. לאפורי, פריק מחשבים המשוגע במיוחד על מערכות זיהוי קול, לא היה צל של מושג אודות הדרך הקלוקלת בה השיג שחורי את העותק שלו, והוא סבר בתום לב כי, בדומה לחובבי מוסיקה אחרים, שחורי רכש כדין תקליטור של תוכנת המדף הזו. אפורי יהיה חופשי מכל אחריות בגין עקיפה לפי ה-DMCA כלפי לבני, בשל מהלך פולשני של הנדסה חוזרת שהוא ביצע ב-Missa, עד למעמקי הגרעין שלה. והמהלך הזה, על שום מה?


על שום שלבני הצליח להתגבר ב-Missa שלו על מכשול בלתי-עביר לכאורה: זיהוי של שני טונים פרי שריקה אישית של משתמש, והמרתם לתווי מוסיקה דיגיטליים המוליכים לאיתור המלודיה המוסיקלית הספציפית ממנה הם לקוחים, מתוך אלפי חלופות רלוונטיות, ברמת דיוק אבסולוטית.


השימוש הפולש-בולש שעשה אפורי ביצירה, מוגן בתור שימוש הוגן על פי הוראת סעיף 107 לחוק זכות יוצרים האמריקאי משנת 1976. להפרת הוראות ה-DMCA על ידי שחורי קודם לכן, לא תהיה כל השלכה על הדבר. אם ללבני אין עילת תביעה חפצית, אזי אפורי הוא לבן כלבני. ובמהופך, אם זכות הראיה הנה זכות חפצא, כי אז לבעליה יש תביעה חפצית כלפי העולם כולו שאפורי מהווה חלק הימנו; במצב כזה, אפורי עלול להיעשות שחור כשחורי.


למרבית הדאבון, נראה כי המבוכה גדלה עוד יותר מחמת סיבוכים הקשורים בצדדים שלישיים. לבד מנושאי האחריות והלקיחה בהם דנתי בפיסקה ח' לעיל, סיווגה של הזכות כנגד עקיפה בתור זכות גברא או בתור זכות חפצא, עלול להשליך על נושים וצדדים שלישיים, המבקשים לתפוס ולממש את מלוא הרכוש של החייב, בעל זכויות היוצרים.


עולה אפוא לדיון השאלה, האם ניתן להגיש תביעה כנגד צרור הזכויות הכולל של החייב, זכויות יוצרים וזכויות כנגד עקיפה גם יחד, ללא כל קשר להימצאו של החייב מחוץ לתחום השיפוט, כדרך בה מגישים תביעה נגד אוניה העוגנת בתוך תחום השיפוט, בשל מחדלו של בעליה הזר לשלם דלק ואגרות נמל בהם התחייב במסע הקודם? בסמוך לבקעה בה אנו מתגדרים, הולך ומתפתח שדה קרב שכן, בו לוחמים זה בזה סימני מסחר (Trademarks) ושמות מתחם (Domain Names). שדה קרב זה הוליד לאחרונה מספר הכרעות שיפוטיות והערות של מלומדים בספרות המקצועית, שיש בהן כדי לשפוך אור על חידת בין הערביים שלנו.


בשלוש החלטות שניתנו לא מכבר, Lockheed,
 Umbro
 ו-Kremen,
 פסקו ערכאות השיפוט בארצות הברית ששמות מתחם הם נושא לזכויות חפצא, במובחן מזכויות גברא או זכויות על פי חוזה. ההחלטות הללו אפשרו לבתי המשפט לרכוש סמכות שיפוט חפצית ביחס לסכסוכים אודות שמות מתחם, חרף היעדר סמכות שיפוט אישית כלפי הבעלים של שם המתחם. לאותן החלטות יש חשיבות מיוחדת בהקשר הסיווג הראוי של הזכות המשפטית החדשה תוצר ה‑DMCA, היא הזכות לראיה, כזכות חפצא או כזכות גברא.


בהתאם לתיקונים האחרונים בחוק הפדראלי על סימני מסחר ותחרות בלתי הוגנת (הוא "חוק Lanham"),
 ניתן להגיש תביעות חפציות כנגד שמות מתחם. חידוש זה עומד בקונפליקט ישיר עם הלכות קודמות של בתי המשפט בארצות הברית, שקבעו כי הזכויות הנוגעות לשמות מתחם הנן זכויות בלתי מוחשיות. לעומת זאת, תביעה חפצית, תביעה המוגשת "נגד דבר", הוא מונח ששימש באורח מסורתי על מנת לתאר הליכים ביחס לנדל"ן או לרכוש אישי מוחשי, פיזי.


באורח כללי, ניתן לומר כי לבתי משפט מדינתיים בארצות הברית, בדומה לבתי המשפט בישראל, יש סמכות שיפוט חפצית ביחס לרכוש המצוי באזור השיפוט שלהם והם רשאים ליתן סעדים לצורך מימוש אותו רכוש. הליכים חפציים כאלה, משליכים על בעל הרכוש, מבלי תלות בסוגיית סמכות השיפוט האישית הקיימת או לא קיימת לבית המשפט ביחס אליו.


חוק הגנת הצרכן כנגד הסגת גבול בחלל המקוון (Anti Cybersquatting Consumer Protection Act, ובקיצור: "ACPA"),
 שתיקן את חוק Lanham, קובע כי מקום בו התובע איננו יכול לאתר בעלים רשום של שם מתחם או שאיננו יכול להשיג לגביו סמכות שיפוט אישית, הוא זכאי להגיש תביעה חפצית כנגד שם המתחם עצמו באותו אזור שיפוט בו שם המתחם רשום.
 עם זאת, הסעדים הקיימים בתביעות כאלה מוגבלים למחיקת שם המתחם או להעברתו לידי התובע-הזוכה.


בתביעות ובהליכים כאלה, התובעים הנם לרוב בעלים של סימן מסחר שזכויותיהם בו הופרו על ידי שם מתחם הדומה לו עד כדי להטעות. ה-ACPA מאפשר לבעל סימן מסחר להגיש תביעה חפצית כנגד שמות המתחם עצמם. מטעם זה ה-ACPA קובע שצריך להתייחס אל שמות המתחם כאל רכוש מוחשי הממוקם במדינה בם הם רשומים.


בחקיקת ה-ACPA ביקש הקונגרס לפתור שתי בעיות יסוד של האינטרנט. הבעיה האחת, היא הקושי לזהות ולאתר בעלים רשומים של שמות מתחם מפרים, המכונים לעתים "מסיגי גבול קיברנטיים" (Cybersquatters). הבעיה השניה מקופלת בצורך להגן על הפרטיות של משתמשי האינטרנט. זיהוי של מסיגי גבול כאלה ואיתור המיקום שלהם, עלול להיות קשה ומורכב במקרים רבים, שכן רבים מבין מסיגי הגבול רושמים שמות מתחם בזהות שאולה או מספקים מידע כוזב לרשמים, על מנת להכביד על הגשת תביעות נגדם. כינון סמכות שיפוט חפצית כלפי שם המתחם עצמו, מאפשר איפוא לבעל סימן המסחר להמשיך בהליכים כנגד שם המתחם המפר, מבלי צורך להתחבט באיתור הבעייתי של בעל שם המתחם.


בהולכו בדרך המתוארת לעיל, ה-ACPA מתווה איזון נאות בין הצורך להגן על בעלים של סימני מסחר מצד אחד, לבין החשיבות שבשימור הפרטיות והאנונימיות באינטרנט מצד שני. עם זאת, ה-APCA איננו יורד אל עומק הסוגיה המהותית הנוגעת לטבעם של שמות המתחם ולישימות של הליכי חפצא לגביהם. ה-ACPA מחיל שיפוט חפצי על שמות מתחם כדי לענות על אותן בעיות ספציפיות לאינטרנט אותן סקרתי לעיל, קרי, הזיהוי והאיתור של בעלים רשומים של שמות מתחם והצורך להגן על הפרטיות והאנונימיות באינטרנט. ה-ACPA איננו מרחיב בשום מובן אחר את הגבולות המסורתיים של סמכות השיפוט החפצית, כך שזו תחול גם על רכוש בלתי מוחשי.


בעניין Caesar’s World,
 נטען כי מספר שמות מתחם הפרו את הזכויות הנוגעות לסימן המסחר השייך לתובע. התביעה הוגשה באותו אזור שיפוט בו היו רשומים שמות המתחם. בית המשפט דחה את הטיעון כי שמות מתחם אינם יכולים להיחשב לרכוש, בפוסקו כי היה זה בכוחו של המחוקק לסווג את שמות המתחם כ"רכוש" למטרת סמכות שיפוט, ולקבוע את מקום הרישום של שם המתחם כמקום בו שם המתחם "נמצא", קרי, כ-Situs שלו.


חשוב לזכור, כי הסיווג של שמות מסחר בתור "רכוש" במסגרת ה-ACPA, טעון פירוש צר המוגבל אך ורק למטרות הסטטוטוריות של החיקוק הזה. סוגיית הסיווג המהותי עודנה שנוייה במחלוקת וממתינה להכרעה סופית, כעולה מתזכיר קצר ומאיר עיניים שערכה המחברת קריסטין סורס,
 בעקבות פסק הדין בפרשת Caesar’s World, ולנוכח העובדה שההחלטה בפרשת Kremen שיצאה מלפני בית המשפט הפדראלי בערכאה ראשונה, במחוז הצפוני של קליפורניה, נתונה עדיין בהליכי ערעור.


הטיעונים וטיעוני הנגד במחלוקת הזו, בדומה לניבוי סביר של התוצאה הסופית בהתדיינות, הנם מעבר לגבולות שהוצבו מלכתחילה למאמר הנוכחי; ברם, קיום המחלוקת מלמד היטב על קשיות הקושיה הנוגעת לאופי המהותי של הזכות החדשה לראיה ב-DMCA, לאמור, האם עסקינן בזכות קניינית (זכות חפצא) או בזכות אישית (זכות גברא).

י.
מאזן הביניים של ה-DMCA – זכויות בעלים וזכויות משתמשים:


אשוב כעת לדברי המלומד דניקולה,
 שטען כי ה-DMCA נכשל ביצירת איזון נאות בין האינטרס לשמור על יצירות מוגנות מפני שימוש בלתי מורשה לבין זכות הציבור לגשת אל אותן יצירות, העומדת בלב תיאוריית השימוש ההוגן. לגישתו, הן ה-DMCA והן תיאוריית השימוש ההוגן הם ביטויים של המדיניות הפדראלית ביחס לדיני זכויות יוצרים, אך ל-DMCA יש מטרה ייעודית ליצור עולם בטוח לסחר אלקטרוני ביצירות דיגיטליות, בדרך של בניית "פלטפורמה חוקית לשם כינון שוק עולמי מקוון של עבודות שיש לגביהן זכות יוצרים".


ה-DMCA מנסה להבטיח שיצירה לא תדלוף מתוך המיכל האלקטרוני שלה, ומטעם זה הוא מאפשר ליוצר פיקוח על הנגישות ליצירה ועל השימוש בה באמצעות כלים חוזיים.


הנני מאמץ ברצון את כל האמור, אך הדבר לא ימנע ממני לעמוד בנחישות כנגד המסקנה הסופית של דניקולה, לפיה קביעת תנאי שימוש באמצעות חוזים פרטיים עולה בקנה אחד עם המדיניות הפדראלית ביחס לדיני זכויות יוצרים. יכול שכך הדבר, אבל במקרה כזה דומה כי עסקינן בפדרציה אמריקאית שונה לחלוטין מזו המוכרת לנו מדורות. זו לא אותה פדרציה שרואה את חופש הביטוי וקידום המדע כתכליות מועדפות של החברה בכללותה, וכאחת המטרות לכינון עולם חדש מעבר לאוקיינוס האטלנטי, בעקבות רדיפות הגוף והנפש בעולם הישן. לפיכך, אני מקווה כי נבואת דניקולה אודות עולם בו ביקורת שיפוטית על ה-DMCA תיחשב כ"איום" על המדיניות הפדראלית החדשה ותהפוך ל"נטל מיותר" על כתפי האמריקאים, לא תתגשם. יכול וגם דניקולה יבוא במצודת הפסוק מעורר המחשבה "אין נביא בעירו", מן הברית החדשה.

יא.
סוגיית החוקתיות של ה-DMCA:


בחינת המגמות ההתפתחותיות של דיני הקניין הרוחני, מצביעה על התרחבות שיטתית של זכויות חפצא במסגרתם, במשולב עם הענקת פטורים ספציפיים לקבוצות בעלות עניין מיוחד, המצליחות לקדם את עניינן בקונגרס על ידי הפעלת שתדלנות נמרצת. מגמה זו איננה חדשה, וניתן להבחין בה במספר הקשרים, וביניהם, בהוראות מתוך חוק זכות יוצרים האמריקאי משנת 1976 ובהוראות ה-DMCA. ה-DMCA, כפי שכבר נתחוור לעיל, מחזק באורח ניכר את זכותו של בעל זכויות היוצרים ביצירה מוגנת, למנוע שימוש ביצירה על ידי משתמשים שאינם נכונים לשלם בעד הדבר. מטעם זה, אל לנו להקל ראש בחשיבות המגבלות החוקתיות על יצירת זכויות פרטיות בחומרי מידע, לפי פיסקת הקניין הרוחני שבחוקה.


בשנת 1879, בחן בית המשפט העליון של ארצות הברית לראשונה את השאלה האם לקונגרס הייתה סמכות לחוקק חוק להגנת סימני מסחר. זמן מה קודם לכן, בשנים 1870 ו-1876, חוקק הקונגרס שני חוקים בדבר רישום סימני מסחר ואכיפתם.
  בית המשפט מצא, כי שני החוקים נשענו על הסמכות החקיקתית שבפִּסקת הקניין הרוחני, במובחן מפִּסקת הסחר. בית המשפט קבע שהקונגרס לא היה מוסמך לחוקק חוקים המספקים הגנה לסימני מסחר, משום שסימני מסחר אינם ממלאים אחר דרישת המקוריות שבפִּסקת הקניין הרוחני. כתוצאה מן הפסיקה, חוקק הקונגרס את חוק Lanham
 שנזכר לעיל, בעשותו שימוש בסמכותו על פי פיסקת הסחר, ובדרך זו העניק הגנה תקינה לסימני מסחר על אף שהם נעדרי מקוריות.


בהכרעת הדין בפרשת סימני המסחר, הביע בית המשפט העליון את העמדה כי פיסקת הקניין הרוחני איננה מעניקה לקונגרס כוח בלתי מוגבל ליצור זכויות בלעדיות במידע. דא עקא, שההסמכה החוקתית מוגבלת להגנת יצירות מקוריות שתורמות לעושרו של הידע האנושי. עם זאת, בית המשפט לא קבע כי ההגבלות הספציפיות שבפיסקת הקניין הרוחני ישימות ומחייבות ביחס לכל החיקוקים העוסקים בשריון זכויות בלעדיות בחומרי מידע.


פסקי הדין הנושנים בעניין סימני המסחר חשובים אף כיום, משום שהם מבססים את העיקרון לפיו פיסקת הקניין הרוחני מגבילה את הכוח החקיקתי של הקונגרס. בנוסף, הם מדגישים את סמכות ההתערבות של בית המשפט מקום בו הקונגרס חורג מסמכותו על פי החוקה. לבסוף, הם יוצרים דרישת סף מינימלית של מקוריות לצורך כניסה בטרקלין של פיסקת הקניין הרוחני.


בחלוף תקופת זמן בלתי מבוטלת, משהגענו לשלהי המאה העשרים ולמילניום השלישי, ניתן לגלות – למרבית הצער – מידה רבה של התנערות מהחיבוק החם והתומך של דרישת המקוריות. אוכיח: מתוך שהוא מנוסח כהלכה, סעיף 1201 של ה-DMCA מגביל את ההגנה נגד עקיפה אך ורק ל"יצירה מוגנת במסגרת פרק זה", היינו יצירה שיש לגביה זכות יוצרים. התמריץ החוקתי ליוצר בגין המקוריות שלו, ניתן לו על ידי החברה בדרך של הענקת זכויות יוצרים בלעדיות לתקופה ממושכת.
 מדוע, אם כך, מבקש הקונגרס להעניק תמריץ נוסף לאחר מעשה? ואיזה השלכות תהיינה לתמריץ הזה על רצון היוצר לכתוב כדי "... לקדם את התפתחות המדע...",
 מקום בו הוא השלים את היצירה מזמן ותוגמל זה כבר כהלכה באמצעות זכויות היוצרים שניתנו לו?


אמת, אם הקונגרס היה משתית את הסמכות החקיקתית שלו בקשר ל-DMCA על פיסקת הסחר, לא הייתי מתחבט בדילמה הנוכחית, 
 שהרי מקוריות מצד אחד ותמריץ ליוצרים מצד שני אינם נדרשים במסגרת ההוראות של פיסקת הסחר, העוסקת, פשיטא, בהבטחת חופש הסחר הבין מדינתי והבינלאומי של ארצות הברית; אבל, הייתה זו ועדת בית הנבחרים לענייני שפיטה בכבודה ובעצמה שהצביעה על "... סעיף I פיסקה 8, חלק 8 של החוקה"
 בתור מקור הסמכות החוקתית לגבי ה-DMCA. ה-DMCA יונק אפוא חיותו מפִּסקת הקניין הרוחני, ומכאן – מדרישת המקוריות הכלולה בפִּסקת הקניין הרוחני – עולה השאלה, האם צריך לקרוא את ההוראה החדשנית של ה-DMCA בדבר איסור עקיפה, כהוראה שחלה רק לגבי יצירות עתידיות, קרי, יצירות שזכות יוצרים לגביהן נולדה מיום 28.10.2000 (מועד התחולה של הוראת איסור העקיפה שב-DMCA) ואילך. אם אכן כך הדבר, אזי עצם הבריח של            ה-DMCA תאמר להישבר, משום שאמנת WIPO איננה סובלת פירוש המביא לכך שיצירות מוגנות קיימות השייכות לאזרחי המדינות החברות באמנה, לא ייהנו מההגנה נגד עקיפה לפי ה-DMCA. לא כל שכן מקום בו בבסיס חקיקת ה-DMCA עמדה ההנמקה שזהו מעשה חקיקה הכרחי לשם יישום אמנת WIPO!


זאת לדעת, כי במהלך המחצית השניה של המאה העשרים, זמן רב בטרם חקיקת ה-DMCA, בית המשפט העליון של ארצות הברית התמיד בחיזוק ובפיתוח העיקרון הבסיסי לפיו סמכות הקונגרס לכונן זכויות בלעדיות בחומרי מידע באמצעות חקיקה, מוגבלת באורח מהותי על ידי פיסקת הקניין הרוחני. ההלכות שנפסקו מדגישות את חשיבות הבטחת חופש המידע המצוי בנחלת הציבור (ה-Public Domain), לקידום ההתפתחות האנושית בתחומי המדע והאומנות. ההחלטות חוזרות ומאשרות את התייחסות בית המשפט העליון אל פיסקת הקניין הרוחני כאל משוכה חוקתית, הניצבת בדרכו של הקונגרס שעה שהוא אומר להפעיל סמכותו החוקתית לשם הגבלת הנגישות למידע המצוי בנחלת הציבור. 

הרוח הקרה הנושבת מה-DMCA, מצננת את המגמה החמימה הזאת, ועד ששתי החזיתות הללו לא תיפגשנה בהיכלו של בית המשפט העליון בבירה וושינגטון, לא נדע אל נכון את מזג האוויר הצפוי לנו בהמשך.  

יב.
סיכום דברים (אך לא אחרית דבר):


כתשעים שנה לאחר שניתנה חוות הדעת המאלפת שלו בעניין סימני המסחר, נדרש בית המשפט העליון בארצות הברית למלאכת הפרשנות של דרישות הכשרות לרישום פטנט, בהסבירו, במסגרת פסק הדין בעניין Graham,
 כי פיסקת הקניין הרוחני משמשת הן לשם הענקת כוח והן לשם הגבלתו. בית המשפט העליון פסק, שהקונגרס איננו יכול לטפס מעבר למגבלות שהוצבו לו בחוקה, שעה שהוא מפעיל את כוחותיו בכדי להסדיר באמצעות חקיקה את הדין המהותי הנוגע לפטנטים.


המגבלות המוטלות מכוח פיסקת הקניין הרוחני, הן בעלות שתי פנים: מצד אחד, הקונגרס יעניק זכות בלעדית רק אם אותה זכות מעודדת את קידום החדשנות ומוסיפה למאגר המידע השימושי; מצד שני, הקונגרס יימנע מלהכיר בזכויות בלעדיות אם ההכרה תוביל להוצאת ידע קיים מנחלת הציבור או להגבלה על נגישות חופשית למידע קיים. 


ההגבלות הנוקשות המוטלות בחוקה על כוח הקונגרס, משקפות רתיעה ותיקה ומסורתית מהפרקטיקה של יצירת מונופולים והענקת מונופולים, שהייתה חזיון נפרץ באנגליה במאה השמונה עשרה.
 פרקטיקה זו עמדה בניגוד מוחלט לרעיון שבבסיס יצירת האיחוד החדש של המדינות הנפרדות, מהן הוקמה בשנת 1787 המדינה הפדראלית הגדולה שבין שני האוקיינוסים: התנערות נחרצת מנטלים שהריבון המנוכר נהג להטיל בעולם הישן על האוכלוסייה, לטובתו-הוא.


חוק הפטנטים האמריקאי הראשון ביטא גישה קונספטואלית שונה לחלוטין מהגישה האירופאית ביחס למונופולים. תומס ג'פרסון, מן האבות המייסדים, היה אחד הראשונים ביצירת שיטת הפטנטים במסגרת חוק הפטנטים הראשון, משנת 1790. לפי השקפתו, מידע הוא מוצר ציבורי לא-תחרותי, שאיננו ניתן להחרגה: מצד אחד, הוא בלתי ניתן להחרגה ולכן אי-אפשר לתפוס בו באורח חד-צדדי, בלתי אם קיימת בהקשרו זכות בלעדית ביחד עם כוח לאכיפתה. מצד שני, הוא גם לא-תחרותי ומעת שנוצר הוא נתון לשימוש על ידי מספר בלתי מוגבל של אנשים מבלי הטלת עלות על החברה. ג'פרסון חש שיהיה זה מועיל להבטיח כי מידע יישאר בלתי ניתן להחרגה, למצער באורח חלקי, כך שתישמר נגישות חופשית אליו. הוא ראה בהחלפה חופשית של חומרי מידע עניין מועיל ורצוי, ואת הסכירה מפני מידע תפש כיצירת "מונופולים" שהיא הכרחית רק לעתים מסויימות.
 אלה היו העקרונות שעמדו ברקע חקיקת חוק הפטנטים האמריקאי הראשון, משנת 1790.


במסגרת פסק הדין בעניין Graham, כמעט מאתיים שנה לאחר מכן, פירש בית המשפט העליון את פיסקת הקניין הרוחני ככזאת שמגבילה במפורש את כוחו של הקונגרס ליצור זכויות בלעדיות במידע. הפילוסופיה הנבואית של ג'פרסון אודות קניין רוחני אומצה באהדה רבה, עד שנעשתה למשפט המדינה, שכן בית המשפט השתית את פרשנותו דלעיל על ההסתייגויות המהותיות שהעמידו האבות המייסדים כותבי החוקה, כלפי הענקת זכויות בלעדיות לשימוש במידע ובידע וביחס להפקת תועלת מהם.


ההסתייגויות המהותיות הללו מלמדות, כי כל מעשי החקיקה של הקונגרס המעניקים זכויות בלעדיות בחומרי מידע – בין שהם מושתתים על כוח הקונגרס בפִּסקת הקניין הרוחני ובין שבפִּסקה אחרת בחוקה – טעונים גם הטלת הגבלה על הבלעדיות. תחימת הבלעדיות לזמן מוגבל ("…securing for limited Times…") והדרישה שהבלעדיות תשמש לקידום ההתפתחות של המדע והאומנות ("…To Promote the Progress of Science and useful Arts…") הן הגבלה שכזאת.
  צד המבקש בלעדיות, צריך להראות שכתוצאה מהענקתה ייווצר גידול בייצור המידע. הקונגרס יכול להעניק בלעדיות רק בתמורה להעשרת הידע הציבורי, מבלי החרגת מידע הזמין כבר לציבור.


ימים יגידו אם למרות השתדלנות של גופים כלכליים עתירי כוח ותאבי ממון ועל אף המצוקות המאפיינות את תחילת המילניום השלישי, שבמרכזן מלחמת האומות הנאורות בהנהגת ארצות הברית בפגעי הטרור, מלחמה הנוגסת נגיסות של ממש בזכויות הפרט, נשכיל לשמור על קנייני הרוח של האדם החופשי, שהם נכסי צאן הברזל החיוניים להתפתחותו ורווחתו.
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