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  בעלות בזכות היוצרי�

  מאת

  *אס� יעקב

‡ .‡Â·Ó ♦ · .ÌÈ¯ˆÂÈ‰ ˙ÂÎÊ Ï˘ ÔÂ˘‡¯‰ ÌÈÏÚ·‰ Â‰ÈÓ? ♦ ‚ . ‰¯ÈˆÈ· ˙ÂÏÚ·

ÏÚ ˙¯ˆÂ�˘-„·ÂÚ È„È :1 .רכי חוק זכות יוצרי�ולצ" עובד"מיהו . 2 ;מסגרת הדי�?  

 ;קבל� ומה שביניה�, עובד. ÂÈÔÈÓÊÓÂ :1ˆ¯ . „ ♦" במהלכה"ו" לצור� עבודתו" .3

 ·È�˙‰‰ ÏÚ ¯·˙¯-Ï„ÁÓ‰ ♦ Â .‰�È„Ó‰ ˙ÂÏÚ. ‰ ♦ קבל� עצמאי ויצירה מוזמנת .2

♦ Ê . ˙˜�Ú‰Â ˙ÂÏÚ· ˙¯·Ú‰¯˘ÂÓÈ˘ ˙Â�ÂÈ˘ ♦ Á .˙ÂÏÚ·‰ ˙ÚÈ˜Ù ♦ Ë .ÌÂÎÈÒ.  

  מבוא  .א

כותרתו ש,  מקדיש לנושא הבעלות פרק של��2007,1ח"התשס ,חוק זכות יוצרי�
הגדרת הבעלות . הליבה של החוק�מהווה את אחד מפרקיאשר  ,"בזכות יוצרי�בעלות "

 בוועדת הכלכלה של הכנסת למחלוקות ולדיוני� ממושכי�נושא יתה יבזכות היוצרי� ה
אינטרסי� רבות להשפיע על �סיונות של קבוצותנעקב , במהל� דיוניה בהצעת החוק

. ש רבות הבעלות החוק אינו מחדֵדווקא בנושא, אול� דומה שבמבח� התוצאה. הכרעותה
המחוקק היה יכול להתאי� את הקצאת זכויות . נית� לראות בשמרנות חקיקתית זו החמצה

, המשפט בנושא זה�להכניס סדר בפסיקות סותרות של בתי, הבעלות לעול� המודרני
שיש לו , בכ� היה החוק משרת את אינטרס הוודאות. עלו לדיו�שטר� להבהיר ענייני� ו

נית� למצוא בשמרנות זו ג� , ע� זאת. בות רבה במיוחד בהסדרת הבעלות בזכויותחשי
 ,שינויי� חשובי�כמה זאת �ניכר כי בנושא הבעלות הוכנסו בכל, יתר על כ�. צדדי� חיוביי�

ת הדי� הקוד� באות� ענייני� שבה� שררה  אריולהבהלתק� המשפט הזדמנות �ניתנה לבתיו

 
ברצוני להודות למיכאל . המרכז הבינתחומי הרצליה, ספר רדזינר למשפטי�
בית, מרצה בכיר   *

 על הערותיה� החשובות והמועילות "יוצרי�זכויות פורו� "חברי גיא פסח ולל, בירנהק
 תועזרעל המחקר אורו� אפק 
כ� ברצוני להודות לעוזר
כמו. זהפרק  קודמת של הלטיוט

  .מצוינת במחקרה
 ).חוקהאו החדש החוק : להל� (38ח "ס, 2007
ח"התשס, חוק זכות יוצרי�  1
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ג� את השינויי� � כמו,הציג החוק החדשש� את השינויי� בפרק זה אסקור ואבח. מחלוקת
במהל� הדיו� אציע כלי� לפרשנות הדי� החדש . לכלול בוראוי היה שלא הוכנסו בו ואשר 

  .להשיגמיועדי� דיני זכויות היוצרי� שבצורה שתעלה בקנה אחד ע� המטרות 
ס בתחו� הבסי�השאלה מיהו הבעלי� הראשו� של זכות היוצרי� הינה אחת משאלות

 החוקש ני�הבעלות בזכות מאפשרת למחזיק בה לנצל את זכויותיו באופ. זכויות היוצרי�
, שידורל, הבעלי� יכול לממש את זכויותיו באשר להעתקה,  לחוק11ח סעי� ומכ, כ�. קובע

להעניק רישיו� יכול למכור את היצירה או הבעלי� על כ� נוס� . עשיית יצירות נגזרות ועודל
. יחודיי�לאיחודי או ירישיו� זה יכול שיהיה . באופ� שבו ימצא לנכו�בה שתמש לאחרי� לה

בי� באמצעות , החוק מאפשר לבעלי� ג� להעביר את זכויותיו לאחרי� באופ� חלקי או מלא
החוק מאפשר לבעלי� לפרוש את , במילי� אחרות).  בצוואה,למשל(פי די� �חוזה ובי� על

 וה� )לערו� יצירה נגזרת ועוד, ע בפומביבצל, ישיו� להעתיקר(אגד הזכויות ה� ביחס לתוכנ� 
לתקופה מסוימת , )אביב�שימוש רק באזור תל( ביחס למקו� מסוי� –ביחס לתחולת� 

מוב� ). פעמית לצור� מסוי��העתקה חד(או לפעולה מסוימת )  שני�לעשררישיו� (
אינ� ה� כ� ש,  הכללי של הבעלי� צריכות לעלות בקנה אחד ע� דרישות הדי�השפעולות אל
  .את דיני ההגבלי� העסקיי�, למשל, יכולות להפר

ההכרעה למי מבי� הגורמי� המעורבי� בהלי� היצירה תינת� הבעלות לא רק תכתיב למי 
אלא ג� , אלה תהיה האפשרות לממש את הזכויות המגיעות לו מכוח חוקהגורמי� המבי� 

, למשל, טלו. הצדדי� המעורבי� ביצירה כל אחד מו שלתשפיע במובני� רבי� על התנהלות
חלק� משמעותיי� , גורמי�כמה כלל �מעורבי� בדר�זה בתהלי� . תהלי� יצירה של ספר

, המגיה, העור� הלשוני, בי� היתר נית� למנות את הסופר. יותר וחלק� משמעותיי� פחות
 2?� בספריחשב לבעלי� בזכות היוצריימי מה� . הדפוס ועוד�בית, המאייר, המוציא לאור

אול� זו בהחלט לא האפשרות , המועמד הראשו� לקבלת זכות הבעלות יהיה בוודאי הסופר
לחשוב על עול� שבו המוציא לאור יהיה הבעלי� , לפחות באופ� היפותטי, אפשר. היחידה
 זאת 3.זכות היוצרי� בספר תהא בעלות משותפת לע קיימת אפשרות ש על כ�נוס�. הראשו�

במקרה , כ�. הדוק ג� להגדרה של היצירה מושא הזכותבאופ�  קשורה שאלת הבעלות, ועוד
 –אשר לכל אחת מה� יהיו בעלי� שוני� , יצירותלכמה נית� לחלק את היצירה , של ספר

  4.אחד או רבי�

 
 .מספר רב של יוצרי�, באופ� פרדיגמטי, רבי� מעובהש ,קולית
יצירה אורהיא  נוספת הדוגמ  2
נית� לטעו� , שיפור פני הספרלתרומה משמעותית יש במקרה שבו לעור� הלשוני , למשל, כ�  3

בעלות משותפת לסופר ולמוציא נית� להעניק במקרי� מסוימי� ו ,בבעלותלחלק הוא זכאי כי 
 .לאור

 בעוד זכות היוצרי� בסיפור תהיה ,ירזכות היוצרי� באיורי� תהיה שמורה למאי, למשל, כ�  4
  .יחד
שמורה לסופר ולמוציא לאור ג�
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. בהקצאת הבעלות הראשונית יש משמעות רבה לתיאוריה המכוננת של זכות היוצרי�
גבלות בכפו� לה, ממש את הזכויות המגיעות לומכיוו� שזכות הבעלות מאפשרת לבעלי� ל

 לקד� י�ועדמי כגו� המטרות שדיני זכויות יוצרי� –שאלות בסיסיות , עליה�המוטלות 
ה� שאלות חשובות שצריכות להשפיע על הענקת זכות  –וההצדקה הבסיסית למת� הזכות 

שונה של מבח�  להגדרה לביומער� שונה של הצדקות להגנת זכות יוצרי� עשוי לה. הבעלות
תוצאות , שנקבע המבח�לאחר ג� , כפי שאראה להל�, דומהאופ� ב. הבעלות הראשונית

ההצדקות . אנו רוצי� לקד�שרציונל בהתא� להפעלתו במקרי� דומי� עשויות להשתנות 
על שאלות ג�  אלא ,לא רק על השאלה למי תוקנה הבעלותישפיעו לקיו� זכות היוצרי� 

בחלקי� א� להקצותה ; א� להקנות בעלות משותפת ולמי; הבעלותכגו� מהי היצירה מושא 
צידוקי� שבעניי� זה ייתכ� בהחלט . לבעליו של כל חלקיוקנו לו זכויות יוא; שווי� או שוני�

בעוד תיאוריות , מועמד הראוי לבעלותעל הכלכליי� לזכויות יוצרי� יצביעו על גור� אחד כ
התיאוריות תהיה ג� השפעה על אופי הבעלות לכל אחת מ. אחרות יצביעו על מועמד אחר

  .ועל המותר והאסור מכוחה
דיני זכויות היוצרי� שואפי� למקס� את שנקודת המוצא לניתוח בפרק זה תהיה 

 ,המשפט העליו� בישראל� גישה זו אומצה פעמי� מספר בפסיקת בית5.היעילות הכלכלית
, פי גישה זו�על. עדת הכלכלה וה שלבחוק החדש ובדיוניא�  ותנית� למצוא לה אסמכתו

מת� תמריצי� ליצירת ,  האחת:דיני זכויות יוצרי� אמורי� לטפל בשתי הכרעות עקרוניות
 המחוקק � שלתפקיד. הסדרת עלויות הגישה ליצירות קיימות, והאחרת ;יצירות חדשות

 א� כ� לדאוג למער� תמריצי� אשר יעודד הבאת יצירות חדשות לעול�  הואהמשפט�ובתי
�מת� תמריצי� לגורמי� הלא. � שמירה על אפשרויות גישה הולמות ליצירות שנוצרותו

עומד בבסיס ה לפגוע באיזו� העדי� י�נכוני� או הגנה עודפת שתמנע גישה ליצירות עלול
  .התחו�

 לשפת ההכרעות עקרוניות אל" מתרג�", ובעיקר הבעלות הראשונית, מוסד הבעלות
 ללא בעלות ימצא עצמו היוצר פעמי� רבות ללא – לעניי� התמריצי�, ¯‡˘È˙. המעשה

יודע כי הבעלות אשר סופר . א� בכלל, כ� תמריציו ליצור יהיו נמוכי�� ועל,זכויות כלשה�
הראשונית ביצירה הספרותית שמקובעת בספר לא תינת� לו עלול לזנוח את הפרויקט עוד 

ייצור עלול לפגוע בתמריצי  ג� מת� בעלות לגורמי� רבי� מדי בתהלי� ה6.לפני שהתחיל בו
אשר לא בהכרח ראוי " (יוצרי�"למספר רב של היצירה תתחלק במצב זה  שכ� ,היוצר ליצור

 
 WILLIAM M. LANDES & RICHARD A. POSNER, THE ECONOMIC STRUCTURE OF: ראו  5

INTELLECTUAL PROPERTY LAW (2003). ורא �בחוקת ארצות ג
 ,U.S. CONST. art. 1: הברית
§ 8, cl. 8.  

 שהרי –  הראשונית ליוצר אי� כדי להבטיח כי היא תישאר בידיובהקניית הבעלותכי יודגש   6
בה יוכל ש" סחורה" בידיו תספקהיא מ א� –הוא יעבירה בתמורה לידי גור� אחר כי יתכ� י

 .לסחור ולקבל תגמול ראוי בגי� מאמציו
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�כ� מוסד הבעלות הראשונית צרי� לבחור מבי� כל הגורמי� שמעורבי� � על7). אות�לתמר
 מת� זכות, ˘�È˙.  ולהקנות לה� את הזכות, אות�רוצי� לתמר�את אלה שבתהלי� הייצור 

יש משקל לשיקול זה ג� . הנגשת היצירה לציבורשל הבעלות צרי� להתחשב ג� בשיקול 
א� קיימת התלבטות בי� שני גורמי� , למשל, כ�. בהכרעה מי יהיה הבעלי� הראשו� ביצירה

השאלה מי מה� יכול להנגיש את היצירה לציבור ביתר קלות , חשב בעלי�ישיכולי� לה
שאלה זו משפיעה ג� על מספר . את הדעתלה ויש לתת  ,היא מהותיתפחותות עלויות וב

שכ� הוספת בעלי� לא רק מדללת את מער� התמריצי� של כל אחד מ� , הבעלי� ביצירה
  .השימוש בהואת לציבור של היצירה הנגשתה את מקשה ג� אלא , היוצרי�

ר את מפתח הבעלות שהחוק החדש מוסֵ – וצודק –א� טבעי , מהסיבות שמניתי לעיל
כ� א� טבעי שהוא יהיה � ועל,שאותו נרצה לעודדהוא הגור� ברוב המקרי� היוצר . צרליו

בעלות זו תספק בידיו את הכלי� לגרו� רווחי� כלכליי� . הבעלי� הראשו� של הזכות
החוק מזהה ג� , ע� זאת. כ� תמקס� את כמות היצירות בחברה� ועל,ואחרי� מ� היצירה

כ� מער� התמריצי� �שונה מהפרדיגמה הרגילה ועלמצבי� מיוחדי� שבה� תהלי� היצירה 
דפוס חלופיי� של יצירה /קיו� מסגרת, באות� מקרי� חריגי�. צרי� להיות שונה א� הוא

מנת להגיע לאופטימו� �אינו היוצר עלשמחייב להעניק את הבעלות הראשונית לגור� אחר 
ידי עובד � נוצרה עלהיצירהכאשר מצב אחד כזה הוא . של יצירת יצירות והנגשת� לציבור

לתהלי� יצירה חלופי שבו היוצר מוותר על " ש� קוד"זהו . "לצור� עבודתו ובמהלכה"
לצור� עבודתו "כאשר היצירה נוצרה . חבילת התמריצי� בתמורה לביטחו� תעסוקתי

א� , משו� שראוי לתמר� דווקא אותוא� ,  הבעלות ביצירה מוענקת למעביד,"ובמהלכה
כאשר , לעומת זאת. �טעמיה שניוא� משו� , הנגשת היצירה לציבור אתמשו� שהדבר יקל 

יוצר הוא ה�לפיו העובדש, חוזרי� לכלל הרגיל, היצירה לא נוצרה לצור� העבודה ובמהלכה
, "ש� קוד"מהווה א� היא ) קבל� עצמאי(פי הזמנה �יצירה שנוצרה על. מר�ותהגור� שי

יצי� צריכי� להיות שמורי� עדיי� התמר, לפיו הג� שהיצירה נוצרה במסגרת עסקיתש
בה� המזמי� מבקש לתעד אירוע משפחתי או אירוע שאות� מקרי� הוא  החריג לכ� 8.ליוצר

 
� נוספי� יפוטנציאלי" יוצרי�" עלול א� להגביל את הגישה של ,שיצפה בעיה זו, היוצר  7

יחשבו כבעלי� שהללו י בשל החשש – היו יכולי� לתרו� לה רבותג� כאלה ש – הליציר
 .משותפי� של היצירה

כאשר הועלתה , כ�.  מנסחי החוקה� שלנית� למצוא בדברי" קוד"תימוכי� לכ� שאכ� מדובר ב  8
יומיי� נית� לראות במערכת היחסי� יחסי –השאלה א� ג� במקרה שבו אד� מועסק במש� יו�

מעביד 
בחוק הזה אנחנו לא קובעי� מתי זה יחסי עובד: " ניתנה התשובה הבאה,ידמעב–עובד
אני לא . יומיי� זה לא יחסי עבודה
לכ� בהחלט ייתכ� שיו�. אפשר לכתוב בחוק
אי. ומתי לא

, ד תמיר אפורי" נציג משרד המשפטי� עוו שלדברי." זה מקרה קיצוני, יכול להביע על זה דעה
 נית� המדברי� אל). 30.1.2007 (6, 17
הכנסת ה,  של ועדת הכלכלה172 'פרוטוקול ישיבה מס

וכי במקרי� , וממושכי�" קבועי�"ללמוד כי יחסי העבודה לצור� הסעי� אינ� חייבי� להיות 
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כאשר , כ��על. שאז הבעלות תהא למזמי� א� שמדובר ביצירה לפי הזמנה, פרטי אחר
לשמה נוצר ש מהי המטרה – חשוב לזכור את ההקשר ,הללו" שמות הקוד"מפרשי� את 

, נצמדי� לגישה הכלכלית א�. רוצי� לקד�שמהי המטרה ,  או במילי� אחרות,"קודש� ה"
במדדי� להשתמש  יש המונחי� אלשל פרשנות עת באזי ,  בפרק זהיכפי שאעשה אני בניתוח
  . מאיד� גיסא, היצירה לציבורה שלעלויות הנגשתשל  ו, מחד גיסא,של מת� תמריצי� ליצור

� שיש בחוק ולבעיות שמתעוררות בו על רקע במסגרת פרק זה אתייחס לחידושי
 תו� ניסיו� להגדיר ,אנתח את הקצאת הבעלות הראשונית, ראשית. התובנות שצוינו לעיל

. מעביד–עובדשל יחסי מכ� אבח� את החריג �לאחר. ת הבעלותראוי לזכ�אשר יוצר המיהו 
ועל השינויי� , בסעי� זה אעמוד על המבחני� להגדרת עובד בהקשר של זכויות יוצרי�

בהמש� אבח� את . שהוכנסו בחוק בנוגע לשאלה א� היצירה נוצרה במסגרת העבודה
מכיוו� שכללי הבעלות הראשונית ניתני� . יוצר–הקצאת הבעלות במערכת היחסי� מזמי�

�רתבר כללי � שללהסביר את חשיבותמלא אתחמק מלנתח ו, ידי הצדדי��להתניה עלכול� 

מש� אמשי� לדו� .  הצדדי�� שלמשפיעי� על התנהגותה� ואת האופ� שבו המחדל 
לבסו� אדו� . על מאפייניה המיוחדי�, בשאלה המעניינת של בעלות המדינה בזכויות יוצרי�

  .שיונות שימושרבהעברת הבעלות ובמת� 

  ?מיהו הבעלי� הראשו� של זכות היוצרי�. ב

.  ביצירה הוא היוצר כי הבעלי� הראשו� של זכות היוצרי�,)1(33 בסעי� ,החוק קובע
תקליט יהיה המפיק הבעלי� הראשו� של של  כי במקרה ,)2(33 בסעי� ,עוד מוסי� החוק

. היש� לא סטה המחוקק באופ� משמעותי מרוח החוק הבענייני� אל. בוזכות היוצרי� 
 של היצירה יהיה #רנקבע כבר בדי� הקוד� כי מח!, באשר להסדרת הבעלות הכללית

לפיו ש , ג� לגבי תקליט נקבע הסדר דומה לנוכחי9.ל זכות היוצרי� בה הראשו� שי�הבעל
מי שהיה בעליה של הקלישאה המקורית "הבעלי� הראשו� של זכות היוצרי� בתקליט יהיה 

. בידי המפיק או חברת ההפקות, מ� הסת�, יתהיהבעלות בקלישאה ה". בעת היעשותה
א� בעקבות שינוי ו ,ית זו רצויההשאלה שמתעוררת בהקשר שלנו היא א� שמרנות חקיקת

  .העיתי� לא היה מקו� לשינוי החוק
מיהו מפיק גבי החוק מספק הגדרות ברורות ל. במקרה של תקליט נראה שהחוק ראוי

 בעל הזכויות 10, עולה כי כאשר מדובר בטביעה של צלילי�המהגדרות אל. ומהו תקליט

 
 ובלבד שתקד� את ,מעביד– כיחסי עובדסהראויי� ג� מערכת יחסי� קצרה יכולה להיתפ

  .מטרות החוק
  ). או החוק היש�1911משנת חוק ה: להל� (2633י ג "חא, 1911,  לחוק זכות יוצרי�5' ס  9
 .למעט טביעה של צלילי� ביצירה קולנועית  10
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 במילי� 11. יצירת התקליטהראשוני יהיה מי שאחראי לביצוע הפעולות הדרושות לש�
אשר בידיו המשפט מפקיד את הזכויות , יז�כמפיק התקליט את אפשר לראות , אחרות

יצור יהפקת תקליט כרוכה בשילוב� של גורמי . הגיונה בצידה בחירה זו. הראשונות בתקליט
או פיצול הזכות בי� בתקליט  הענקת בעלות משותפת .רבי� ובהשקעות כספיות נכבדות

פוגעי� בתמריצי� ליצירת תקליטי� היו מי� ומת� בעלות נפרדת בחלקיה השוני� גורכמה 
� חלוקת12. היצירה לציבורה שלומגדילי� באופ� משמעותי את הוצאות הנגשת, מלכתחילה

" מאגר המפוצלה"יתה עלולה לחשו� את החברה לטרגדיה של ייתר של היצירה ה
)anticommons(.13 המחדל ומרכזי� בידיה� את �רתברעל  במקרה הטוב היו היזמי� מתני�

ובמקרה הרע לא היה התקליט ,  וכ� מפחיתי� את הוצאות הגישה לתקליט,זכויות הבעלות
  14.נוצר מלכתחילה בשל בעיות סחטנות
 בחלופה ההקבוע, הגדרת הבעלי� במקרה הכללי, לעומת הגדרת הבעלי� בתקליט

 �א� בדומה , אומנ� ליוצר וליצירההחוק החדש מתייחס . לוקה בחסר, 33הראשונה של סעי
, "יצירה"ול" יוצר" בהעדר הגדרה ל15.הלא הוכנסה בו הגדרה של מונחי� אל, היש�לחוק 

 והיומ, מהי אותה יצירה שעליה נפרשת זכות הבעלות, קרי –ההכרעה מהו מושא הזכות 
  .המשפט� הושלכה לפתחו של בית–ה בעליאותו יוצר שנחשב 

 
למעט טביעה של צלילי� ביצירה , טביעה של צלילי�"כתקליט מוגדר .  לחוק1 'ראו ס  11

  ".קולנועית
 הצדדי� יערכו ביניה� הסכמי� –שתי הבעיות לא יתעוררו בעול� ללא הוצאות עסקה   12

 נתח הרווחי� של כל אחד מ� ,לפיה� יחולקו ההכנסות בי� כל המשתתפי� בפרויקטש
לפיכ� ישתל� לכול� להשתת� בתהלי� ו ,פי כושר המיקוח שלו
יקבע עליהמשתתפי� 

לש� , יערכו ג� בי� הקוני� לבי� כל אחד מ� הבעלי� לאחר שהיצירה נוצרהיהסכמי� . היצירה
 ובפרט ,אול� הוצאות עסקה. חד מ� הבעלי�בחלקו של כל אלהשתמש קבלת אישור 

ג� 
 ימנעו רמת ייצור יעילה של יצירות כמו,ידי הצדדי� המעורבי�
אפשרות לסחטנות עלה
 .ידי הציבור
שימוש בה� על

 Michael A. Heller, The Tragedy of the Anticommons: Property in the Transition: ראו  13
from Marx to Markets, 111 HARV. L. REV. 621 (1998). אגודות לניהול " כ� ראו גיא פסח

  ).2006 (621 ב „ÌÈ¯·„Â ÔÈ"  מבט נוס� על יעילות והגינות–משות� של זכויות יוצרי� 
בתקליט מגולמות , צרי� להביא בחשבו� כי לצד זכות היוצרי� של מפיק התקליט בתקליט  14

 כ� שחלק מ� – בביצוע ובנגינה, בתמליל, בלח� –מבצעי� רבות ונפרדות /עצמו זכויות יוצרי�
בעניי� זה קיי� דמיו� בי� הבעיות שנוצרות בשל . מתעוררות בפועלאכ� הבעיות שצוינו לעיל 

אשר בא , בעיות שנוצרות בגי� פיצול הזכויותבי� הפיצול הבעלות בזכות היוצרי� בתקליט ל
  .ולמי� בתקליטמגהשוני� הזכויות במשאבי� היצירתיי� ה" ריבוי"לידי ביטוי ב

יצירת ", "יצירת פיסול", "יצירה אמנותית"מההגדרות הספציפיות בחוק של להבדיל  ,זאת  15
  .וכדומה" צילו�
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 כאשר 16.ח חוקוד� לבעלות הוא שתהיה יצירה מוגנת מככי תנאי מוקהכל מסכימי� 
יצירתו .  הענייני� פשוטי�–משורר המחבר שיר ,  למשל–יצור אחד ימדובר בגור� 

תזכה  –ומשעמדה בה� , קובעהחוק שהמידה �המוגמרת של המשורר תיבח� לאור אמות
הוא א יהיה כ� ממיל�ועל,  במקרה כזה אי� מחלוקת על כ� שהמשורר הוא היוצר17.בהגנה

עשוי המצב אול� . יפלו לקטגוריה זויחלק ניכר מ� היצירות . הבעלי� הראשו� של היצירה
המשפט � במקרה כזה בית18.מעורבי� בתהלי� היצירה" גורמי ייצור"כמה להסתב� כאשר 

כיוצר לצור� הגדרתו  של כל אחד מה� ליצירה מספיקה תויצטר� להכריע א� תרומהוא ש
 והחוק , אינ� פשוטות כללהשאלות אל. א� בכלל, ה היק� בעלותו ומה יהי19,וכבעלי�

לצור� קביעת הבעלות יש להחליט תחילה מהו סוג , כ��על. החדש אינו נות� לה� מענה
חשב י אד� אינו יכול לה,בהעדר תרומה רלוונטית. התרומה הרלוונטי להגנת זכות היוצרי�

יש לשאול א� גודל , לעניי� זכות יוצרי�רק א� מגיעי� למסקנה כי התרומה רלוונטית . יוצר
שמדובר  בי� שמדובר בבעלות יחידה ובי� ,התרומה ואיכותה מצדיקי� מת� זכות בעלות

": אינדוקציה לאחור"הדר� הנכונה לבחו� את הדברי� היא באמצעות . בבעלות משותפת

 
חוק קובע  ל5' ס.  לחוק3'  סו שלכאשר הוא עומד בתנאי" ביטוי"חוק זכות יוצרי� מג� על   16

על , ת הביצועושיטהיצירה תהלי� על , מפורשות כי ההגנה לא תשתרע על הרעיו� ליצירה
. �יכולה לחול על דר� ביטויהיא א� , חדשות היו�על עובדות או נתוני� ועל , מושג מתמטי

�היצירה תיפול לגדר אחת הקטגוריות ש, לצור� מת� הגנה, חוק דורש ל4' ס,  על כ�נוס
ר� המקוריות . תהיה מקובעת בצורה כלשהישהיא וכ� , תהיה מקוריתשהיא , המנויות בו
 מידה מינימלית של ,דהיינו" (יצירתיות"א� היוצר נדרש עדיי� להראות , ו נמו�שנקבע הינ

 ושהיצירה אינה מועתקת מגור� , שהמקור ליצירה הוא היוצר,היינוד(" הורות"ו) קריאטיביות
  .)אחר

יש לזכור כי . שאלת הבעלות לא תהיה רלוונטית, המידה
א� היצירה אינה עומדת באמות  17
רק היא , א� התוספת קטנה. אותה הוסי� ליצירהש רק על התוספת ההגנה ליוצר משתרעת

של )  לחוק1' ס(ביצירת לקט , למשל, כ�". רזה"במקרה כזה נגדיר את ההגנה כ. הגנהבתזכה 
ובלבד , ההגנה תינת� רק לתרומת היוצר בבחירה ובארגו� של אותו לקט, מוגני�
מרכיבי� לא

מוגני� מ� הלקט וסידור� 
לאמרכיבי� נטילה של . שתרומה זו עצמה עומדת בתנאי המקוריות
  . שכ� הנטילה חורגת מהתחו� המוג� בזכויות יוצרי�,באופ� שונה לא תהווה הפרה

.  צוות של חמישה מתכנתי� עובד על פרויקט תכנות:תוכנה
נית� לחשוב על הדוגמה של בית  18
של מתווה בת על היא חוש. לאחת המתכנתות יש רעיו� מבריק כיצד לפתור בעיה מסוימת

למי תהיה הבעלות . מכ� חברי הצוות כולו יושבי� ומתכנתי� את התוכנה
 ולאחר,הרעיו�
לחברי הצוות בחלקי� , לכל חברי הצוות בחלקי� שווי�, הא� להוגת הרעיו�? בזכות היוצרי�

  ?אחד מה� שכ� הזכויות ה� של המעבידלא לאו אולי א� , שווי�
לא
באמצעות חוזה מוקד� או (הסדירו ביניה� את העניי� בצורה חוזית  בהנחה שהצדדי� לא ,זאת  19

א� , את הצדדי� להסדיר את יחסיה� בחוזהמניע עדר ההסדרה בחוק ה פעמי� רבות .)מאוחר
, ה' להל� בסעל הסיבות לכ� ראו . יוצא אל הפועלאינו בה� חוזה כזה שקיימי� מקרי� רבי� 

  .המחדל
התניה על בררתעוסק בה
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שכ� מרגע , יחשב יוצרירלוונטית לא התרומה התור� אזי  ,א� התרומה אינה מצדיקה בעלות
  ).1(33יכנס בגדרו של סעי� הוא י ,שהוגדר ככזה

נית� לחשוב , בדבר הרלוונטיות של התרומה, מנת להמחיש את השאלה הראשונה�על
יוצרי� תר� ליצירה תרומה אשר זכאית להגנה של זכות מבי� כמה על מצב שבו רק אחד 

מתווה הכללי של התוכנה הרעיו� וה. שניי� שחברו יחדיו לכתוב תוכנה, למשל, כ�. יוצרי�
שכ� הראשו� אינו מבי� דבר , אחרהידי �והתכנות נעשה על, ידי גור� אחד�מסופקי� על

 –תרומתו של הראשו� . המוצר המוגמר הוא תוכנה אשר מוגנת בזכות יוצרי�. בתכנות
 20, תתרו� להצלחת העבודה א� אינה מוגנת כשלעצמה בזכות יוצרי�–גדולה ככל שתהיה 

הא� במקרה זה . � הרעיו� לביטוי וקיבועו מהווה יצירה מוגמרת באופ� עצמאיבעוד תרגו
התבטאה לא זו הג� ש, תרומתו החשובה ליצירהלנוכח , יש להכיר ג� בראשו� כבעלי�

הא� תרומתו רלוונטית לעניי� , במילי� אחרות? עליו דיני זכויות יוצרי� באי� להג�שבאופ� 
  ?רכישת בעלות

 21,"יוצר"ג� ש� לא הגדיר המחוקק בחוק מיהו . הברית�וד מארצותבעניי� זה נית� ללמ
המשפט הבינו כי כעניי� של מדיניות אי� להרחיב את הבעלות ביצירה למספר רב �א� בתי

כ� � על22.הנגשתה לציבורואת השימוש ביצירה את  משו� שהדבר יקשה ,מדי של יוצרי�
וביטוי זה , ות ביטוי מקורי כלשהוהפח�נקבע כי התרומה המזכה בבעלות צריכה להכיל לכל

קבלת ש�  הגדרת סוג התרומה ליצירה הדרוש ל23.צרי� להיות כשיר להגנה בפני עצמו
מאוד את מעגל הבעלי� �הגנה בזכויות יוצרי� מצמצמת עד�כתרומה בת בעלות

 שכ� ,ראשוניתהקביעה זו מקשה על בעל הרעיו� לזכות בבעלות ,  בד בבד24.�יהפוטנציאלי
אשר יקבע כי , פניו לערו� הסדר ספציפילהדר� פתוחה , אומנ�. חדל הינה לרעתוהמ�רתבר

 
: להל� ()23.9.2007, פורס� בנבו (È‡‚¯˘ 'ÔÓÒÈÊ � 3138/99) א"מחוזי ת(א "זה ראו תלעניי�   20

 ).1990 (16) 4(ד מד"פ, ‡ÊÙ¯‰ '·ÂËÈÁ � 139/89א " אול� השוו לנאמר בע,)˘¯‚‡Èעניי� 
21  17 U.S.C. § 101) החוק האמריקני: להל�.(  
: ראו ג�. )Childressעניי� : ל�לה (Childress v. Taylor, 945 F.2d 500 (2d Cir. 1991): ראו  22

Aalmuhammed v. Lee, 202 F.3d 1227, 1235–1236 (9th Cir. 2000)) עניי� : להל�
Aalmuhammed .( כשמוב� �הבעיה�ככל שיגדל מספר הבעלי �חומרת הבעיה תלויה .  תחרי

ר ככל שהמשט. יוכרזו כבעלי� משותפי� ביצירהא� הללו , ג� במשטר השיתו� שבי� הבעלי�
באמצעות מת� זכות וטו לכל , למשל(מגביל יותר את השימוש ביצירה או את הנגשתה לציבור 

הרחבת מעגל הבעלי� הראשוני 
 החשיבות שבאי�כ) אחד מהיוצרי� על השימוש ביצירה
  .פ�ולה, גדולה יותר

 .ש�, Childressעניי�   23
, המחקר
עוזר משכותבת מאמר מקבלתהדוגמה שנוהגי� להביא בהקשר זה היא העזרה   24

עזרה זו יכולה . מאמר תו� סיוע במת� רעיונות ובפיתוח�העמיתי� שמגיבי� על מהמזכיר או מ
כותבת המאמר תהיה הבעלי� . א� אינה מקנה זכות יוצרי�, לסייע מאוד בשיפור המאמר

  .Seshadri v. Kasraian, 130 F.3d 798 (7th Cir. 1997): ראו. היחידה
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שאר ללא זכויות יא� בהעדר הסדר חוזי כזה הוא י, הבעלות תועבר אליו בחלקה או במלואה
  25.יוצרי�

כ� �ועל, חשב כיוצרימנת לה�על. בדומה לדי� האמריקניהדי� האנגלי פועל בעניי� זה 
המחייבת מדובר בתרומה משמעותית א� א�  , כלשהי ליצירהאי� די בתרומה, כבעלי�

, חיוני שלכל אחד מ� היוצרי� תהיה אחריות ישירה ליצירה הסופיתאלא  ,עבודה רבה
  26.שתרומתו תהיה תרומה יצירתית משמעותיתו

לפיו נית� במקרי� הראויי� שדומה שג� במסגרת הכלל האמריקני אומ� חריג , ע� זאת
יש . לא תר� תרומה מוגנת כשלעצמהא� א� הוא , כ� כבעלי��ועל, להכיר באד� כיוצר

השימוש ביצירה ולהפחית את מספר את להבי� כי לעיתי� קיי� מתח בי� הרצו� להקל 
וזאת עוד , אות� רוצי� לעודד ליצורשהבעלי� בה לבי� יצירת מער� תמריצי� ראוי לגורמי� 

 במקרי� מסוימי� לביולה לההיצמדות לכלל האמור לעיל עלו. בטר� נוצרה היצירה
לא , שבסופו של תהלי� נוצרת יצירה הראויה להגנהפי �על�שבה א�לתוצאה אבסורדית 

כ� לא יהיה � ועל,הגנה�מ� היוצרי� כתרומה בתאיש להכיר בתרומתו של אפשר יהיה 
תוענק ייתכ� שבמקרה כזה , לחלופי�.  והיא תישאר ללא בעלי�,ליצירה יוצר משפטי

 באופ� צואו מעוניי� לתמר(אותו המשפט אינו מעוניי� לתמר� לגור� שא הבעלות דווק
היו שופטי� שסברו כי כ� �על. משמעותי ביצירה�שכ� הוא תר� את החלק הפחות) מופחת
 מעורבי� בו יוצרי� התורמי� ליצירה באופ� ˘ÂÚ·ËÓתהלי� היצירה הוא כזה שמקו� 

�תנו ב�אינא� א� ה� , הקנות בעלות לותשיכולככאלה  ותיה�יש להכיר בתרומ, משמעותי

יפגעו יתר על ילא   היוצרי� האמיתיי� ליצורה� שלתמריצישמנת �על, �הגנה כשלעצמ
דוגמה אחת שמובאת בפסיקה לצור� הדגמת תהלי� ייצור כזה היא כתיבתו של . המידה

חוקר אחד ניח� ברעיונות מבריקי� א� ביכולת : מאמר אקדמי משות� בנסיבות הבאות

 
לצמצ� את כמות המעשי הצור� ,  בי� היתר,המשפט
 ביתו של עיניבעניי� זה עמד לנגד  25

סמ� 
על חלק בבעלותליטול ידי גורמי� אשר ירצו 
הסרק בדבר שותפות ביצירה על
טענות
המשפט 
בית, גורמי ייצורכמה של " אמיתיי�"באשר למיזמי� . תרומה זניחה לתהלי� הייצור

לשלב כוחות ע� כותב מיומ� יכול ויות יוצרי� גורס כי אד� שבידיו חומרי� שאינ� מוגני� בזכ

וזאת באמצעות חוזה שיקבע כי בתמורה לחשיפת החומרי� הלא, מנת לייצר יצירה מוגנת
על

מתודולוגית נכו� יותר לשמר את מבחינה . מוגני� יוקנה לו חלק מ� הבעלות ביצירה הסופית
ואילו  ,רי� תר� תרומה מוגנתבה� כל אחד מ� היוצשהבעלות מכוח חוק זכות יוצרי� למקרי� 

ראו עניי� . ת הבעלות במישור החוזייהקניתיעשה  ,כאשר התרומה אינה ראויה להגנה
Childress ,507' בעמ, 22ש "לעיל ה.  

26  CATHERINE COLSTON & KIRSTY MIDDLETON, MODERN INTELLECTUAL PROPERTY LAW 
; )Rayעניי� : להל� (Ray v. Classic FM Plc, [1998] F.S.R. 622 (U.K):  ראו ג�.(2005) 298

Fylde Microsystems Ltd v. Key Radio Systems Ltd, [1998] F.S.R. 449 (U.K).ראו כ�  :
KEVIN GARNETT, GILLIAN DAVIS & GWILYM HARBOTTLE, COPINGER AND SKONE JAMES 

ON COPYRIGHT 189, 196, 202 (15th ed. 2005)) להל� :COPINGER.(  
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השניי� חוברי� יחדיו . רעיונות מקוריי�אי� לו חוקר שני כותב מצוי� א� . ה מוגבלתכתיב
. במקרה זה ראוי להכיר בשניה� כיוצרי� וכבעלי� של אותו מאמר. מנת לכתוב מאמר�על

  27.כניסה למיזמי� מסוג זהאת הנקשה , א� לא נעשה כ�
יצור יזכה גור� כמיר  להכ�Ô˙È באיזו תרומה – רק בשאלה הראשונהעסק הדיו� עד כה 

 ‡ÁÈË·Ó Â�È, כשלעצמו, הגנה�מת� תרומה בת. וכמקנה לו לפיכ� בעלות "יוצר"בתואר 
ביחס חשב יוצר יהעובדה שהוא יכול לה. לה תר�אשר יחשב יוצר ביחס ליצירה ישאד� 

אשר , אותו תר� אינה הופכת אותו באופ� מיידי ליוצר של היצירה הגדולה יותרשחלק ל
יש לקבוע מבחני� , לצור� קביעת הבעלות ביצירה כולה. תה היה שות�לתהלי� יציר

 הנגשת � שלג� שיקולי�כמו, בחשבו� את השיקולי� התמריציי�שוב  אשר יביאו ,אחרי�
 אנשי� .סרטשל  הדוגמאמצעות הנית� להמחיש את הבעיה המתעוררת ב. היצירה לציבור

רוב� תורמי� באופ� יצירתי , כ�א. י� ברשימת הקרדיטי� בסופו של כל סרטזכרנרבי� 
תרומת� ג� תעבור פעמי� רבות את השלב הראשו� .  ותרומת� זו משנה ועושה הבדל,לסרט

אול� תרומת� זו . הגנה בזכויות יוצרי��שכ� היא תיחשב תרומה בת, של מבח� התרומה
הכרה בכל תרומה כמקנה זכות בעלות ביצירה הכוללת תסב� . ביצירה הגדולה" נבלעת"

 –  היוצרי� האמיתיי�ה� שלריבוי הבעלי� יפחית מתמריצי. מאוד את מהל� יצירתה�עד
 וא� יקשה על הציבור לקבל זכות שימוש , להביא לעול� יצירות מסוג זה– אשר יהיויהיו 

�על,  לצמצ� את כמות הבעלי�הבמקרי� כגו� אלנכו� כ� יהיה �על. ביצירה משעה שנוצרה

  28.� רבי� לתהלי� הייצורההגנה של גורמי�א� תרומת� בת
בה בחר המשפט האמריקני היא שהגישה . סיונ� של אחרי�מנג� בעניי� זה נית� ללמוד 

בה� רבי� שבאות� מקרי� . לצמצ� את הבעלות לגור� אחד או למספר קט� של גורמי�
 the person to whom the workיהיה  29,כ� הבעלי��ועל, היוצר, מעורבי� בתהלי� היצירה

 
 Gaiman v. Mcfarlane, 360 F.3d 644, 659 (7th:  ראו.דוגמה נוספת היא דוגמת הקומיקס  27

Cir. 2004) .להגיע להסדר חוזי �יכולי �דוגמה מסובכת . נית� לטעו� כי במקרה זה היו הצדדי
 החוקשהמינימו� 
ת מקרה שבו תרומתו של כל אחד מהיוצרי� אינה מגיעה לדרישואיותר הי

כאשר אד� נות� ,  למשל– א� הפעולה המצטברת שלה� הולידה יצירה הזכאית להגנה, קובע
ואד� אחר מקליט את ההרצאה או ,  מקובעתהשהינה בבחינת יצירה שאינ, פה
הרצאה בעל

 להוות יצירה הזכאית דיכאחת מ� הפעולות כשלעצמה אי� בכל . מקבע אותה בדר� אחרת
א� פעולת הקיבוע , מעמד מבחינת הבעלות ביצירה המקובעת
לכאורה ה� שוותובכ� , להגנה

  .בעוד ההרצאה נושאת את עיקר המסר, היא טכנית ופשוטה
,  לחוק המיטלטלי�6–4' צמדות הטפל לעיקר ראו סילעניי� דיני הערבוב במיטלטלי� וה  28

) 3(ד מד"פ, ÙÂÚ˙‰ ˙Â„˘ ˙Â˘¯ '¯‚ÒÂ‰ � 790/85א " ראו ג� ע.636ח "ס, 1971
א"התשל
185 ,213–216) 1990.(  

או העביר את ) WMFH) work made for hireעבור גור� אחר במסגרת באלא א� כ� עבד   29
  .בעלותו
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owes its origin and who superintended the whole work, the 'master mind'".30 לגבי סרט ,
פעמי� ,  פעמי� המפיק– נקבע כי היוצר יהיה מישהו בראש רשימת הקרדיטי�, למשל

הגור� שבידיו ,  במילי� אחרות;לעיתי� א� הכוכב הראשי או כותב התסריטוהבמאי 
ער�  תעלאפילו תהא זאת תרומה ב, אי� די בתרומה נפסק כי 31.השליטה האומנותית ביצירה

כמוב� ג� על חלי�  א� , נכוני� לגבי סרטי�הדברי� אל). very valuable contribution(רב 
 וא� , לא תושג32דמההקִ הגישה היא כי ,הלדוגמ, בתחו� היצירה הספרותית. יצירות אחרות

צותיה� המועילות מבלי אחרי� ולאמ� את עע� א� היוצר לא יוכל להיווע� , תעוכב
תביא " יוצר"הגדרה רחבה מדי של המונח . להקריב לש� כ� את בעלותו היחידה ביצירה

עצמ� ולא ישלבו ביצירותיה� תרומות יצירתיות שאחרי� את כ� שיוצרי� רבי� יבודדו ידי ל
  33.היו יכולי� לתרו�

ר ומהי יצירה ה� הדי� הקוד� וה� החוק החדש לא הגדירו מיהו יוצ, כאמור, בישראל
בעלי� ולפיכ� , להיחשב יוצרמנת �עלאי� בחוק הבהרה א� , ממילא. במובנה הכללי

די לטוע� לבעלות להראות תרומה מהותית ליצירה או שמא עליו להוכיח תרומה , ראשוני
 ה הפסיקה בהקשר זה באר� אינ34.איכותית המוגנת בפני עצמה במסגרת זכויות יוצרי�

די� שמדגישי� דווקא את �מצד אחד קיימי� פסקי. משמעיי��חדוהמבחני� אינ� , עקבית
 הדי� אל�פסקי. ג� א� לא ברור שהיא זכאית להגנה בפני עצמה, התרומה המהותית ליצירה

, כ��ועל, בה עבודה רבהא� כרוכה א� , אינ� מייחסי� משמעות רבה לתרומה הטכנית

 

המצב בארצות  30�מנת להיחשב יוצרי� 
 שכ� על,הברית בעניי� זה גמיש יותר מאשר באר

 ג� א� ,כ�
על. U.S.C § 101 17: ראו. משותפי� יש צור� בכוונה משותפת לכ� בזמ� היצירה
כוונה משותפת לא תוכר בעלות באי�  ,"יוצר"עבר יוצר את מחסו� היצירתיות ואת מחסו� ה

המשפט סבור כי הכרה בבעלות 
בה� ביתשמשמעות באות� מקרי� יש לכ� . משותפת
 .אות� רוצי� לקד� בזכויות יוצרי�שמשותפת תפעל נגד העקרונות 

  .22ש "הלעיל , Aalmuhammedראו עניי�   31
 to promote the progress of science“: חוקה האמריקניתב נהמובכדמה  לקִאהכוונה כא� הי  32

and of useful arts”.ראו  :Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., 499 
U.S. 340, 349 (1991).  

, 1236–1235' בעמ, 22ש "לעיל ה, Aalmuhammedט בעניי� המשפ
היטיב לתאר זאת בית  33
 Claim jumping by research assistants, editors, and former“ :באומרו את הדברי� הבאי�

spouses, lovers and friends would endanger authors who talked with people about what 
they were doing, if creative copyrightable contribution were all that authorship 

required.”  
 שכ� באר� לא קיימת המסננת ,הברית
הדיו� בנושא זה באר� חשוב עוד יותר מאשר בארצות  34

�לא תקו� יצירה משותפת הברית 
בעוד בארצות. של כוונת הצדדי� לגבי תהלי� ייצור משות
הבעלות המשותפת יכולה לקו� , בדומה לאנגליה, בישראל, צדדי� ליצירה כזובהעדר כוונת 

 .הילאא� ללא כוונה שמתלווה , מכוח התרומה עצמה
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� המדגישי� את הפ� הטכני של די� כנגד� יש פסקי35.התור� הטכני לא ייחשב יוצר, לאור�
 תזכה את – הס� של החוק� רק זו שעוברת את מבחני–ההגנה �התרומה הטכנית בת. היצירה

את המקור אולי מהווה כזו שג� ,  תרומה אחרת36.ותבעלג� בכ� � ועל"יוצר"התור� בתואר 

 
נפסק ) ˜¯È‚¯עניי� : להל�() 1992 (254) 3(ד מו" פ,˜¯ÔÓ�ÊÂ¯ '¯‚È � 4396/90א "בע, למשל, כ�  35

הכתבנית שלה . שלעצמו ליוצראינו הופ� כ, גרידא, או טכנית, הנות� ליוצר עזרה מכנית"כי 
 איננו –שבודק את ההגהות ומתק� אות� , המגיה;  איננה יוצרת–מכתיב הסופר את סיפורו 

�Â„ÂÒÈ˙ זליגסו� ' ח' בעניי� זה את אמצטט המשפט 
בית..." (הופ� על ידי כ� ליוצר משות
ÌÈ¯ˆÂÈ ˙ÂÎÊ È�È„ ,¯ÁÒÓ È�ÓÈÒ ,ÌÈÓ‚„ÓÂ ÌÈË�ËÙ 49) ובר ביצירה באותו מקרה ד)). ג"תשכ

הנתבעת רשמה דברי� ששמעה מפי "המשפט פסק כי 
בית. כרונות של המנוחזשכללה 
לא נטע� ג� לא הוכח שהנתבעת תרמה לאות� דברי� . א� בכתב יד או מתו� קלטת, המנוח

אינו הופ� בשל כ� , קיימא ל� כי זה הנות� ליוצר עזרה מכנית או טכנית. תרומה יצירתית משלה
יש לזכור כי ". א ואינו קונה זכות יוצרי� באות� כתובי� שרש� אופ� כאמורליוצר מכוחו הו

ראו ( שכ� היצירה לא הייתה מקובעת ,ללא עזרה טכנית זו ספק א� זכות היוצרי� הייתה קיימת
א "בע)). 16.1.2006, פורס� בנבו (�Ú '·˜ÚÈ·¯ � 8117/03א "עבהניתוח את לעניי� זה 
המשפט ללכת 
ביתבחר ) 25.6.2006, פורס� בנבו („�‰' ÔÈÓÒÈ �) א"מחוזי ת (14267/02

עבור דנה עבודות גרפיקה בבאותו מקרה נקבע כי יסמי� תבצע . יותרא� בגישה קיצונית 
 היו אמורות לשמש את דנה בקטלוג העבודת אל. גבי מחשב ונשמרו בקבציו
שהוכנו על

משפט 
בית". יצוע גרפיעימוד טקסט וב"בהסכ� המקורי תוארה העבודה המוזמנת כ. פרחי�
 והתמצתה ,יתה טכניתי כי העבודה של יסמי� ה– המשפט המחוזי אישר
 ובית– השלו� קבע

 אי� לה זכות יוצרי�, פי הפסיקה
על, כ�
 ועל,בהעברת עיצוביה והוראותיה של דנה למחשב

מחוזי י (41/92א "בת. 25 'פס, ש�, ˜¯È‚¯המשפט לעניי� 
בעשותו כ� הפנה בית. בה��( 

� ÔÂ¯ÓÈ˜ 'Ò˜�˘ ,עניי� : להל� ()1993 (10) 3(ג"מ תשנ"פÒ˜�˘(,כתב בית 
: המשפט כ�
הוא חיבר אותו מתו� . פרי עבודתו של התובע, בעיקרו, הטקסט המורכב הוא, כאמור"

בראשית עבודתו . אינ� מוגני� ...התעתיקי� שהכינו אלה. התעתיקי� שהכינו סטרגנל ומילק
. אלא שעבודה משותפת זו אינה ניתנת להפרדה, � סטרגנלעבד התובע בשיתו� פעולה ע

כ� ג�  ...בגדרה נפגשו סטרגנל והתובע לעיתי� תכופות ודנו בהצעות הפענוח שהציב התובע
,  אחוז50כי חלקו של התובע בעבודת הפיענוח עולה על , הוא הערי�: מתבקש מדברי סטרגנל

  ".ודתו שלוכי אי� הוא יכול להצביע ספציפית על עב, ע� שציי�

באותו מקרה דובר ברואה. 20ש "לעיל ה ,˘¯‚‡È בעניי� , למשל,גישה זו באה לידי ביטוי  36

 בפיתוח תוכנות חשבונאיות , במסגרת עבודתו אצל הנתבעי�,עסקר שאחשבו� בהשכלתו 
וריו עלתה לדיו� לאחר פיט. מס
חשבו� ויועצי
 רואי� שלנועדו לשימושששונות למחשב 

שהתובע הגדיר את הדרישות א� המשפט פסק כי 
בית. השאלה מיהו בעל הזכויות בתוכנות
 משו� ,זאת. אי� הוא זכאי לבעלות בזכות היוצרי�, שעליה� התוכנה שפותחה אמורה לענות

שהתובע לא השתת� בשלב תרגו� התוכנה למפרטי� סכמטיי� אשר מתארי� את המטלות 
א "גישה זו באה לידי ביטוי ג� בת. גדרת דרישות התוכנה ואת מבנה התוכנהשהוגדרו בשלב ה


שלו� י(� 5293/05) � ¯˘˘ ' ÈËÒÂ1992Ú· "Ó בנבו( �באותו מקרה ). 31.3.2008, פורס
 שמחברו היה ,˘È„�‚ È·‡Ê ÌÚ·Á¯ ÌÚ ˙ÂÁÈהוגשה תביעה בשל הפרת זכויות יוצרי� בספר 

עי� הייתה כי המנוח רחבע� זאבי נת� היתר אחת מטענות ההגנה של הנתב. מיכאל ששר
להיבנות אפשר 
אי ,לדבריו. חה טענה זודהמשפט 
אול� בית. לפרס� קטעי� מתו� הספר

במהל� השיחות שהיו לששר ע� . מטענת הגנה זו שכ� זאבי לא היה בעל זכויות היוצרי� בספר
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יחשב בעלי� י וממילא הוא לא ,"יוצר" לא תזכה את התור� בתואר ,להצלחת היצירה
  .שוני אלא בדר� של הסכ� המעביר בעלותרא

פנה את הזרקורי� לשאלת מציו� אשר �יש לראות בחוק החדש נקודת, לגישתי
המשפט צרי� להביא �בית" מיהו הבעלי�"בהחלטה .  בדומה למשפט האמריקני,התמריצי�

הקצאת הבעלות במונחי� של הנגשת של תוצאות יהיו הבחשבו� את מי רוצי� לתמר� ומה 
 היצירה ה שליש להבי� שהוספת בעלי� לא רק מגדילה את עלות הנגשת.  לציבורהיצירה
  37.אות� רוצי� לעודדש� של היוצרי� התמריצימאלא עלולה א� להפחית , לציבור

 
נ� מוגני� במסגרת זכויות א� דעות ורעיונות אלה אי, זאבי השמיע זאבי את דעותיו ורעיונותיו


לדברי בית. הדיו�מושא  שהיא הספר ,מה שמוג� במסגרת זכות יוצרי� היא היצירה. יוצרי�
קובעו בכתב באופ� , מהרגע שהדעות והרעיונות של זאבי שהושמעו בעל פה ",המשפט

ואי� למעשה , בספרו נשוא הדיו� ומרגע שיש הודאה, ל"ידי המחבר מיכאל ששר ז שנקבע על
הרי שבעל זכויות היוצרי� הוא , חלוקת שהפרסו� היה של קטעי� מתו� הספר נשוא הדיו�מ

, ÌÈ¯· 'Ú· ˙È�¯„ÂÓ ‰¯Â‡˙Ï ÊÎ¯Ó ¯ÂÏ„‚Ó"Ó � 414/84 א" ג� בע."ל"ל ולא גנדי ז"ששר ז
את הפ� , א� כי אגב אורחא, המשפט
העדי� בית, )·¯ÌÈעניי� : להל� ()1985 (109) 3(ד לט"פ

פורת בערעור של מהנדסת תאורה ועובדת של מכו� 
דנה השופטת ב�באותו מקרה . הטכני
ההרצאה פורסמה . פני אגודת המהנדסי� והארכיטקטי�ל שנשאה הרצאה ,התקני� הישראלי

ידי המשיבי� 
קטע מ� המאמר עלהועתק מכ� 
לאחר. העת של מכו� התקני� הישראלי
בכתב
המשפט נדרש לשאלה למי זכות 
בית.  ובשל כ� הוגשה התביעה,עלו� שיווק פרסומיאל 

נישאה היא  א� ,המשפט
לדעת ביתר שא(בהנחה שמבחיני� בי� ההרצאה , היוצרי� במאמר

לגישת בית. מאמרבי� הל) אינה מקנה זכות יוצרי�היא סביר להניח שאזי  ,פה
רק בעל
 ולא של ,הזכות היא שלו, פה
העת העלה על הכתב הרצאה שניתנה בעל
א� כתב, המשפט

 ולא ,קיבוע ההרצאה בכתב מקנה את הבעלות בה למקבע, במילי� אחרות.  ההרצאהנושאת
אז ורק אז " כי ,להבדיל ממקרה שבו ההרצאה הוגשה לפרסו� כמאמר, זאת. לנושא ההרצאה

) 'שלו� חי(א "ביטוי להדגשת הפ� הטכני נית� למצוא ג� בת". הזכות היא של המרצה
5384/01 � È�‡ÈÏ 'ÔÂ¯˘ )בנבו �). 3.10.2006, פורס �באותו עניי� עלתה לדיו� השאלה א

עסק שהציע 
באותו מקרה היה לנתבע בית. ביצירה משותפת יש משמעות להגיית הרעיו�
עבורו שירי� בהתובעת כתבה . לקהל הרחב שירי� או סיפורי� המותאמי� לאירוע מסוי�

ר התובעת טענה כי אש, לאחר סיו� עבודתה התעוררה מחלוקת לגבי אחד הסיפורי�. וסיפורי�
וא� כתבה אותו הלכה , פני הנתבעלהיא זו שהגתה את הרעיו� שבבסיסו והעלתה אותו 

ופסק כי הסיפור הינו תוצאה של , המשפט קיבל את טענת התובעת בחלקה
בית. למעשה
בהתייחס , ע� זאת. עטה
שעיקר הכתיבה היה פריא� , עבודה משותפת שלה ושל הנתבע

חשיבותה של השאלה מי הגה את : "המשפט את הדברי� הבאי�
יתמר בא ,לשאלת הרעיו�
 5 'יו� לסכהסעי� המקביל [ ב לפקודת זכות יוצרי�7 'הרעיו� משנית בלבד שכ� בהתא� לס

כ� שההגנה יכולה להתייחס ,  לא תהא קיימת זכות יוצרי� בי� היתר על רעיו�]בחוק החדש
שהינה שתרומה י� להתפרש כתומכי� בכ�  יכולהדברי� אל". לזכויות חיבור הסיפור והפצתו
בתרומה הדיו� כגורסי� כי אול� הדברי� יכולי� להתפרש ג� (א� בגדר רעיו� אינה רלוונטית 

  ).הוא משני בלבדשהיא א� בגדר רעיו� 
 Assaf Jacob, Tort Made for Hire – Reconsidering the :מאמריאת להרחבה בעניי� זה ראו   37

CCNV Case, 11 YALE J. L. TECH. 96 (2008).  
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  ידי עובד�בעלות ביצירה שנוצרת על. ג

  מסגרת הדי�. 1

. ידי עובד�החוק החדש מתייחס באופ� מפורש לסיטואציה שבה היצירה נוצרת על
שכ� יצירות רבות ,  תופסות נפח ניכר מכלל היצירות במשקהיצירות אל, מבחינה מספרית

 נשאלת ה במקרי� אל38.ידי המעביד�ידי עובדי� המועסקי� למטרה זו על�נוצרות על
לחלק את הזכויות שמא יש יש להקצות את הזכויות לעובד או למעביד או א� השאלה 

  . בדר� כלשהיביניה�
לפיו היוצר הוא הבעלי� הראשו� של ש, 33המחדל הקבוע בסעי� �רתברבניגוד לכלל 

ביצירה שנוצרה הבעלות הראשונה , עדר הסכמה אחרתבה לחוק קובע כי 34סעי� , הזכות
העובד מוגדר אומנ� , במילי� אחרות. ידי העובד לצור� עבודתו ובמהלכה תהא למעביד�על

 א� החוק קובע כי לצור� 39, אינו נשלל ממנומשפטי זהומעמד  ,כיוצר לצור� החוק
, הבעלות מ� היוצר אל המעביד אי� צור� בחוזה ספציפי לגבי כל יצירה ויצירה" העברת"

ידי עובד לצור� � שהיצירה נוצרה על,היינוד ,די בביסוס� של התנאי� הקבועי� בסעי�אלא 
כת  במער–גיו� כלכלי פשוט יההיגיו� שעומד מאחורי מבח� זה הוא ה. העבודה ובמהלכה

כ� � ועל,כרו� ביצירהההמעביד הוא שנושא בסיכו� הכלכלי , היחסי� שבי� העובד למעביד
 העובד סוחר בסיכוי ובסיכו� בתמורה 40.הוא זכאי לשאת ברווח הכלכלי שנגזר מסיכו� זה

המקרי� מושפעת באופ� מובחלק (אשר ברוב המקרי� אינה מושפעת , למשכורת קבועה
בידי העובד . שלונהמכמהצלחתה של היצירה או ) ונוסי�ידי חלוקת ב� על–חלקי בלבד 

 
 : עשוי לסבר את האוז�הבאהמעניי� הנתו� אול� , נתוני� עדכניי� בעניי� זה לא מצאתי  38


באותה תקופה חלה בארצות( מכלל העבודות שנרשמו 40%
כ, 1955שנת ב, הברית
ארצותב
זה עניי� בהקשר ראו . WMFHהיו מהסוג של ) מנת לזכות בהגנה
הברית חובת רישו� על

CCNV ,המספר מאז רק עלהכי יש לשער . 48ש "להל� ה.  
להבדיל ,  שכ� היה אפשר לראות במעביד את היוצר המשפטי,תוצאה זו אינה מתחייבת  39

 היוצר הוא WMFHהברית קובע כי במקרי� של 
החוק בארצות, למשל, כ�. מהיוצר בפועל
 U.S.C. §201(b) – “In the case of a work made for 17: והוא הבעלי� הראשו�, המעביד

hire, the employer or other person for whom the work was prepared is considered the 
author for purposes of this title and… owns all of the rights comprised in the copyright”. 

  .החוק הישראלי בחר לא ללכת בדר� זו
 /Michael D. Birnhack, Working Authors, ssrn.com:  וכ�,37ש "ה, Jacobראו לעיל   40

abstract=1269343 . אכ� נראה שזו�נציג ו שלדבריאת , למשל, ראו. הייתה כוונת המנסחי 
 :8ש "הלעיל  ,ועדת הכלכלה של 172' ישיבה מסד תמיר אפורי ב"משרד המשפטי� עו

מדברי� על גובה השכר .  או אחרתאתלא מתמחרי� יצירה כז... מעביד
במסגרת יחסי עובד"
תוצר כזה או אחר משו� שכשמעסיקי� 
אבל זה לא תמחור פר. השנתי, השבועי, החודשי

אולי ג� . שהועוד לא יודעי� בכלל א� הוא יצליח לעשות את אותו מ... מישהו לעשות משהו
  ".אולי ישלמו שנה משכורת ולא ייצא שו� דבר, לא ייצא כלו�
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 או לחלופי� 41,לא במהל� עבודתוו ,הזכות והיכולת ליצור את היצירה באופ� עצמאי
המחדל באופ� שהעסקה בינו לבי� המעביד תשק� סוג אחר של הקצאת �רתברלהתנות על 

�רתברי� שבתנאי הביע את הסכמתו להקצאת הסיכונ, אול� משבחר לא לעשות כ�. סיכוני�

לפחות , די� זה משק�. כ� הבעלות הראשונה תהיה למעביד�ועל, המחדל הקבועה בחוק
  42.חוק היש�לפי האת הדי� שרווח , באופ� עקרוני

. בה� זה יהיה המצבש ואכ� יהיו מקרי� רבי� ,מבח� זה נראה על פניו פשוט וקל ליישו�
ג� ללא בדיקה ,  למדירה זה ברורבמק. תכנתי�כמה מתוכנה שבו עובדי� �שבו על ביתחִ

 וכי המעביד הינו בעל הזכויות , לחוק34כי היצירה נופלת בגדרו של סעי� , מדוקדקת
. עבור המשרדב במשרד פרסו� יוצר פרסומות )קופירייטר(רעיונאי כ� ג� כאשר . הראשוני

כ� א� טבעי �ועל, ובגינה משולמת לו משכורת, לשמה הוא נשכר לעבודהשזו המטרה 
יהיה בה� לא שמקרי� מסובכי�  אול� יהיו ג� .עבור משכורת זובשהמעביד יקבל תמורה 

א� היצירה נוצרה לצור� עבודתו או עבור מי הוא עובד ב,  העובדו שלמעמדמה ברור 
  43.ובמהלכה

  ?רכי חוק זכות יוצרי�ולצ" עובד"מיהו . 2

 מגדרו של חוק לו מקרי� אד� נחשב לעובד היא שאלה כללית אשר חורגתיהשאלה בא
בעל משמעות משפטית בתחומי� מעמד יוצרת " עובד"הגדרת אד� כ, קרו�יבע. זכות יוצרי�

 
כמות גורמי , כרוכה בההמוב� שפעמי� רבות יצירה חלופית כזו אינה אפשרית בגי� ההשקעה   41


 יהיו בדר�האול� אל. תחרות ועוד
תניות אי, מצב שוק העבודה, הייצור המעורבי� ביצירתה
ולהעניק את הזכויות לגור� חלופי לעבור לדפוס תמריצי� , רהכחב, בה� נרצהשכלל המקרי� 

  .זאת ליצור את היצירה המוגמרת
 ובכלהאשר יוכל להתגבר על בעיות אל
: 8ש "לעיל ה, ועדת הכלכלה של 172' מס הד תמיר אפורי בישיב"נציג משרד המשפטי� עו  42

בי� החוק היש� [ח קלי� סוניש הבדלי . חוקי הקיי� על כנומשאיר את המצב ה... הסעי� הזה"
 ".אבל אי� שינוי מהותי]... והחוק החדש

חלקה אילו ידי עובד בכשירותו ככזה ו
נית� לחשוב על מצבי� שבה� חלק מ� היצירה נוצר על  43
שבה� דומה נית� לחשוב על מצבי� אופ� ב. עובד א� לא בכשירותו כעובדאותו ידי 
עלנוצר 
 המצבי� אל. לא במסגרתהנעשה חלקה האחר א� העבודה נעשה במסגרת העבודה מ חלק

ג� כא�  (. ה� העובד וה� המעביד–כ� שליצירה יהיו שני בעלי� ראשוניי� ידי יכולי� להביא ל
 בעלות משותפת של שני בעלי� ראשוניי� או בעלות –מצבי� 
נית� לחשוב על שני תת

בו עסקתי בפרק ש יחול למעשה הניתוח הבמקרי� אל. )ראשונית שונה בחלקי יצירה שוני�
 ,הנטייה היא לא לחלק את היצירה בי� הצדדי� או להעניק לשניה� בעלות משותפת. הקוד�

, ע� זאת. מנת לא להפחית את התמריצי� ליצור ולא להגדיל את עלויות ההנגשה לציבור
על
ספק מספיק תמריצי� ליצור במקרי� מסוימי� תוצאה זו יכולה להיות בבחינת פשרה אשר ת

, מעבר לכ�. יקר יתר על המידה את הנגשת היצירה לציבורייחד מבלי ל
לשני הצדדי� ג�
מנת להשיג צדק בי� 
המשפט יקדמו תוצאה זו על
יתכ� שבתיי, ex post מבט
ומנקודת

את ) או לפחות כאשר אחד מה� לא צפה(לא צפו הללו אשר כהצדדי� הספציפיי� לעסקה 
  ".המשפטיתתקלה ה"
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בה� המשפט שחשיבות מיוחדת במקרי� יש זה למעמד . מקנה או שולל זכויותאשר , שוני�
כדי לתת , של אחד מה�לרצונו ד וגינברצונ� או לפחות לד וגינבמגדיר את מעמד הצדדי� 

� החורגי� מכוונותיה� ומתו� רצו� להג� על אינטרסי� של צדדי� חלשי� או ביטוי לטעמי
 העובד והמעביד אינ� יכולי� –דוגמה טובה לכ� היא בתחו� דיני הנזיקי� . צדדי� שלישיי�

מנת לפטור את המעביד מחבות �על" קבל� עצמאי"כ" עובד"להסכי� ביניה� על הגדרת ה
 להג� על זכאותו של צד נפגע להיפרע מ� ,בי� היתר ,איסור זה נועד .נזיקית למעשי העובד

זה מעמד הגדרת אד� כעובד או שלילת , במילי� אחרות. המעביד בשל הנזק שנגר� לו
ככל .  בחשבו��המשפט צרי� להביאאשר  ליצור החצנות חיוביות ושליליות ותעלול

יקולי� יטה המשפט לתת משקל רב יותר לשי � יהיו משמעותיות יותר כהשהחצנות אל
  .הפרטיי�החורגי� ממער� היחסי� של הצדדי� ומרצונותיה� 

של העובד מעמדו אשר יגדיר את , נית� לבחור מבח� כולל" עובד"קביעה מיהו לצור� ה
" חבילה" ההגדרה כסוג של סתפיבמוב� זה ת. וישפיע על זכויותיו וחובותיו בכל אשר יל�

,  שהוגדר אד� כעובדרגעמ, כ�� על44.�רסלית המספקת זכויות א� ג� חובות ונטליאוניוו
הגדרת אד� כעובד או כקבל� . יתרונותיה בצידה, גישה זו. יחשב עובד לכל דבר ועניי�הוא י

הביטוח ,  המיסי�מיעצמאי יכולה להשפיע על שאלות מתחו� הקניי� הרוחני א� ג� מתחו
ת רבה באשר רוחב מאפשרת ודאו�הגדרת. וכמוב� דיני העבודה, דיני הנזיקי�, הלאומי

לזכות בהטבות , למשל, מעמד זה לא ישתנה באופ� שיאפשר לעובד. למעמדו של העובד
היא ג� מבטיחה אחידות יחסית . מצד אחר, א� לא לחוב בביטוח לאומי,  מצד אחד,מס

יפעילו השופטי� , מעביד–יחסי עובדכמרגע שאופיינה מערכת יחסי� מסוימת . בפסיקה
  . דבר ועניי�לכלמידה �אמות �לגביה אות

עדר בה 45.היא הגישה הרווחת במשפט האמריקני, חריגי�לכמה פרט , דומה שגישה זו
המבח� המגדיר מיהו עובד הוא למעשה מבח� אחד אשר חולש על תחומי , חקיקה ספציפית

" עבודה להשכיר"הגדרת יצירה כ. תחו� זכויות היוצרי� אינו שונה בעניי� זה. משפט שוני�
 להגדרה 46.מעניקה למעביד את הבעלות) �WMFH – work made for hireלפי דוקטרינת ה(

ידי �בה� היצירה נוצרה עלשאשר זה המקביל לחוק הישראלי עוסק במצבי� , שני חלקי�יש 

 
�"נגברק בדהנשיא  ו שלדבריאת ראו בעניי� זה   44 4601/95 � ÈÒÂ¯Ò '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ,

הדי� הארצי לעבודה 
 ביתו שלזו הייתה ג� עמדת, לגישתו). 1998 (826, 817) 4(ד נב"פ
) 1(ע ח"פד, ıÈ·ÂÓÈÈÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2�8/ע לו"לדבבעניי� זה הוא מפנה . בתחילת דרכו

משמעות ' עובד'כי יתנו למונח , לא בהלכה ולא בפסיקה, לא מצאנו: " ש� נכתב,)1977 (472
  ."משתנה מחוק לחוק

  .37ש "לעיל ה, Jacobראו   45
46  17 U.S.C. § 101.  
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המשפט העליו� � ביתwithin the scope of employment(.47(עובד במסגרת עבודתו 
עניי� שנוי במחלוקת בהפורס� ומהדי� ה�האמריקני נדרש לפרשנותו של סעי� זה בפסק

CCNV.48המשפט כי ג� בתחו� זכויות היוצרי� יש לתת למונחי� � באותו מקרה קבע בית
 ,היינוד, תה לה� במסגרת המשפט המקובליאת המשמעות שהי" במסגרת עבודתו"ו" עובד"
� במסגרת זו מנה בית49.טמנט השניי באי� לידי ביטוי בריסטיה כפי שאל,דיני השליחותב

שפט העליו� רשימה ארוכה של פרמטרי� אשר יובאו בחשבו� לצור� הכרעה בשאלה א� המ
נמתחה , הלקוח מהתחו� הנזיקי,  על מבח� זה50.היוצר בפועל הינו עובד או קבל� עצמאי

מבלי להעניק לשופטי� הנחיה מידה �אמותביקורת באשר הוא מונה רשימה ארוכה של 
 �אינהמידה �מאמותחלק גדול , כ�� כמו51.� במקרי� השוני�תואמיתית כיצד לייש� א

התוצאה , זאת ועוד. המטרות העומדות בבסיס�לנוכח  בהקשר של זכויות יוצרי� ותרלוונטי
�על, המשפט הגיעו�שכ� בתי, קיוו להשיג באמצעות מבח� אחיד לא הושגה כלל וכללש

  52.לתוצאות הפוכות במקרי� דומי�, סמ� אותו מבח�
לפיו הגדרת העובד אינה מחייבת מבח� אחיד ש, רו� אחרתבפהמשפט הישראלי בחר 

אשר , או למעשה שורה של מבחני� שוני�, המבח� הוא מבח� גמיש. לכל דבר ועניי�
רכי והגדרתו של אד� כעובד לצורכי חוק אחד ואת שלילת מעמדו כעובד לצאת מאפשרי� 

א� מאפשרת , ליתוורסהאוני" חבילה" גישה זו יוצרת ודאות נמוכה מגישת ה53.חוק אחר

 
לק מיצירה כחבה שימוש צור� החלק השני של ההגדרה ד� בסיטואציה שבה יצירה מוזמנת ל  47

, בי� הקטגוריות נית� למצוא סרט. בסעי�המנויות באחת הקטגוריות הנכללת קולקטיבית 
 . ש�.ליתרגו� וכו, אורקוליתיצירה 

48  Community for Creative Non-Violence v. Reid, 490 U.S. 730 (1989)) עניי� : להל�
CCNV.(  

49  RESTATEMENT (SECOND) OF AGENCY (1958).  
אחד מה� מתחייב או מכריע לא א� אשר (זו כוללת את הפרמטרי� הבאי� רשימה   50

 ועל אופ� יצירת היצירההמשמשי� לזכות המעסיק לשלוט או לפקח על האמצעי� : )כשלעצמו
המשמשי� ליצירת  המכשירי� והכלי� � שלמקור; יצור היצירהיהמיומנות הנדרשת ב; יצירתה
הזכות ;  מש� היחסי� בי� הצדדי� המתקשרי�;מלאכת היצירהנעשית בו שהמקו� ; היצירה

הדעת של המועסק באשר לשאלה מתי וכמה זמ� 
שיקול; לתת פרויקטי� נוספי� לצד המועסק
פי 
א� המועסק רשאי להעסיק אנשי� נוספי� על; שיטת התשלומי� בגי� העבודה; לעבוד
א� ; המעסיקבמסגרת עיסוקו הרגיל של הצד היא מסוג שנכלל א� הפעילות ; דעתו
שיקול

רכי ו מער� היחסי� שבי� הצדדי� לצ�בחוכיצד יא; המועסק מקבל הטבות הניתנות לעובדי�
  .48ש "לעיל ה, CCNVעניי� . מס

 .37ש "לעיל ה, Jacobראו   51
 .ש�  52
הגישה הרווחת כיו� : "826' בעמ, 44ש "לעיל ה, ÈÒÂ¯Òניי� ברק בעהנשיא  ו שלדבריאת ראו   53

משקל לה� יש לית� ש ,שוני�מבחני�  הכולל בחובו , הינו מושג מורכב'עובד'הינה כי המושג 
 ".שונה
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 יש לזכור 54.רוצי� לקד� בכל תחו� ותחו�שהמשפט להתאי� את המבח� לאינטרסי� �לבתי
, שכ� היא משפרת את מצבו, במקרי� מסוימי� רצויה" עובד"כי בעוד הכרה באד� כ

  55. ואולי א� לפגוע בצדדי� שלישיי�,להרע את מצבוהיא עלולה במקרי� אחרי� 
, פי פקודת הנזיקי��עלאזי  ,אד� פוגע בצד גא� . דברי�דוגמה בעניי� זה תבהיר את ה

כ� �על. יהיה המעביד חייב באחריות שילוחית לנזק שנגר�, א� הדבר אירע במסגרת עבודתו
 : את חבותו הפוטנציאלית�קטיתשפר את מצבו שכ� היא תהכרה באד� כעובד במקרה כזה 

הכרה , זאת ועוד. ו ביחד ולחודמי אלא המעביד יהיה חייב ע,וכעת הוא לא יחוב בנזק לבד
לא יהיה זכאי אומנ� לפיצוי גבוה ג� כעת הוא  :ג� את מצבו של צד גתשפר באד� כעובד 

כלל התביעה �בדר�במצב זה תוגש , אכ�. א� סיכוייו לקבל פיצוי גדלי�, מהנזק שנגר� לו
ובכל (עה יוכל לשל� את מלוא סכו� התבישהוא קיי� סיכוי רב יותר שכ� , ג� נגד המעביד

מקדמת היטב את " מזיק"הוספת המעביד כ). מקרה הוספתו כחייב משפרת את מצב הניזוק
שכ� יש לו יכולת , המעביד נתפס כמונע נזק זול יותר וטוב יותר.  דיני הנזיקי�יה� שלמטרות

למעביד יש ,  מעבר לכ�56. הנזק ולמנוע אותוו שלטובה יותר להערי� את סיכויי התרחשות
 ג� שיקולי� של צדק תומכי� פעמי� 57.א� הוא נגר�, ובה יותר לפזר את הנזקג� יכולת ט

 ,נטע� לא אחת כי המעביד זוכה בפירות העבודה,  כ�58.רבות בהטלת אחריות על המעביד
 אחריות זו המוטלת על המעביד ג� מונעת 59.ישא בעלויותיהיהוא כ� מ� הצדק ש�עלו

את  להראות מיהו העובד המסוי� שגר�  שכ� הוא לא יצטר�,�ימהתובע קשיי� ראייתי
מנת שיוכל לזכות �ידי אחד העובדי� על�הנזק נגר� עלכי יראה הוא די בכ� שאלא  ,נזקה

המשפט � מובילי� את ביתה שיקולי� אל60.ח אחריותו השילוחיתובפיצוי מ� המעביד מכ
ו� ג� להגדרה רחבה של מסגרת העבודה בתח�כמו, "עובד"של המונח " רחבה"לפרשנות 

  .דיני הנזיקי�

 
מנו מהי המטרה עצאת  אנו שואלי� ,בפרשנותו של דבר חקיקה: "828' בעמ, ש�, ברקהנשיא   54

 ".המונחת ביסודו
  .32' בעמ, 37ש "לעיל ה, Jacobראו   55
56  GUIDO CALABRESI, THE COSTS OF ACCIDENTS: A LEGAL AND ECONOMIC ANALYSIS 

(1970).  
57  Young B. Smith, Frolic and Detour, 23 COLUM. L. REV. 444 (1923); Kenneth S. 

Abraham, Calabresi’s The Costs of Accidents: A Generation of Impact on Law and 
Scholarship: Liability Insurance and Accident Prevention: The Evolution of an Idea, 64 

MD. L. REV. 573 (2005).  
58  RESTATEMENT (SECOND) OF AGENCY § 219, comt. a (1958).  
59  Kemether v. Pennsylvania Interscholastic Athletic Association, 15 F. Supp. 2d 740, 748 

(D. Pa. 1998).  
60  RICHARD A. EPSTEIN, TORTS 239 (1999).  
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השוני .  בתחו� של זכויות יוצרי� מערבת שיקולי� אחרי�"עובד"הגדרת , לעומת זאת
הכרה .  ולא של חבויות,העיקרי הוא שבמסגרת זכויות יוצרי� ההקצאה היא של זכויות

שוללת ממנו את הזכויות ,  וביצירה ככזו שנוצרה במסגרת עבודתו,"עובד"במועסק כ
, כ�. שוני זה בי� התחומי� ג� יכול להשפיע על שיקולי צדק. מצבועה את ביצירה ומרֵ

ישא בעלויות הנובעות הוא ילפיו המעביד זוכה בפירות העבודה ולכ� ראוי ששהנימוק 
יטו בהכרח י לא הא� אל, קיימי� אולי שיקולי צדק חלוקתי אחרי�. ממנה אינו רלוונטי עוד

על צדדי� שלישיי� " עובד"ה במועסק כג� הניתוח באשר להשפעת ההכר. לטובת המעביד
לא תשפר את מעמד� של צדדי� שלישיי� " עובד"של  ההגדרהברור שהרחבת . יהיה שונה

פי �לפחות על, כ� נית� במקרי� של זכויות יוצרי��על. בדיני הנזיקי�כמו באותו אופ� 
רה יצירה שנוצ"ושל " עובד"להצדיק הגדרה מצמצמת יותר של , הטעמי� שפורטו לעיל

  61".במסגרת העבודה
א� הלקח , הניתוח לעיל מהווה רק דוגמה לאינטרסי� השוני� בתחומי� השוני�, כאמור

לא רק ,  שוני�המכיוו� שהאינטרסי� והאיזוני� המתבקשי� בתחומי� אל. מדוגמה זו ברור
לא כמעט אלא שיש הכרח , שאי� הכרח לאמ� אותו מבח� או אותה פרשנות בתחומי� שוני�

 62,המשפט העליו� בישראל�די� רבי� של בית�גישה זו מקבלת חיזוק בפסקי. �לעשות כ
 יכולי� לקבל "מעביד" ו"עובד"אשר גורס כי א� באותו תחו� ובאותו דבר חקיקה המונחי� 

ראוי וצרי� לפתח , וורסליתהאוני" חבילה" בהנחה שנוטשי� את גישת ה63.משמעות שונה
המבח� ו האלמידה �אמות.  של זכויות יוצרי� בהקשר"עובד"בחינת המונח מידה ל�אמות

  .לשק� את מער� האיזוני� הראוי לתחו� זהצריכי�  �לבדיקת

 
בדבר , 839' בעמ, 44ש " לעיל ה,ÈÒÂ¯Ò השופט חשי� בעניי� ו שלדברילבהקשר זה השוו   61

כ�  ":משפטיות
ייעודו הראשוני של המשפט לשמש כלי ומכשיר להשגת� של תכליות לבר
, מעול�, ואול�. 'וכו' קבל�', 'עובד עצמאי'וכ� נוצקו המושגי� של ' עובד'נוצק מושג ה
 –יתה שתהא זהות אפריורית י ולא ראויה ה–יתה זהות אפריורית ילא ה, למיטב הבנתי

כל אחד . העבודהמשפט ובתחו� ) למשל(הנזיקי� דיני תחו� אלה במשנה 
בסיווגיבסיווגי� ו
יצרו השניי� זכויות וחובות יִומה טע� , מתחומי משפט אלה יועד להשגת� של מטרות אחרות

  "?מידה
פי אות� קני
על
): 1981 (748) 4(ד לה"פ, �Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÌÈÒÈ � 502/78א "ע,  למשל,בעניי� זה ראו  62

אשר , נקודת המוצא העקרונית. מופיעי� בשורה ארוכה של חוקי�' עובד'ו' מעביד'י� המונח"
, אלא המשמעות, כי לביטויי� אלה אי� משמעות אוניברסאלית, היא, חייבת להנחות אותנו

אי� הגדרה : לשו� אחר. בו מופיעי� ביטויי� אלה, קשורה קשר הדוק להקשר, שנודעת לה�
אלא קיימות הגדרות רבות , עובד
מידה לקביעת יחסי מעביד אחת ויחידה אשר משמשת אמת

, כ� תהא זו תופעה טבעית
על. בו מתעוררת השאלה, הכול בהתא� להקשר הדברי�, ומגוונות
 הדברי� אל" .א� לא ייחשב כעובד לצור� חוק אחר, כי פלוני ייחשב כעובד לצור� חוק אחד

  .44ש "לעיל ה, ÈÒÂ¯Òאומצו בהסכמה בעניי� 
לקבל מוב� ' מעביד'ו' עובד'כ� עשוי הדיבור 
על ":831' בעמ, ש�, ÈÒÂ¯Òברק בעניי� הנשיא   63

 ..."שונה בגדריו של חוק הביטוח הלאומי עצמו



   קריאות בחוק זכות יוצרי�–יוצרי� זכויות 

292 

y:\00000 = books\09\יוצרי� זכויות-jacob.doc 3/17/2009 12:51:00 PM  

 ו שלהמשפט בכל הקשור לפרשנות� אנו מוצאי� בפסיקת ביתההדי� לדברי� אל, אכ�
א� , אינה מרובה, בתחו� זכויות היוצרי�, הפסיקה בהקשר זה. פי הדי� הקוד��המבח� על

הדי� בתחו� דיני �לפיה פסקישהיא משקפת גישה , חריגי�כמה י למעט זאת נראה כ�בכל
המשפט בהגדרת �שמורה לביתהלהרחיב את הגמישות , כעניי� של מגמה, העבודה מבקשי�

לצור�  .ת היוצרי�יוזכושל  וכי הרחבה זו אינה מתאימה בהכרח לתחו� 64,"עובד"המונח 
 בתחו� דיני העבודה לאימו� המשפט� נדרשו בתי"עובד"המונח של  ההגדרההרחבת 
כ� שג� א� המועסק לא , דעת רב יותר�אשר הקנו לה� שיקול, מבחני� חדשי�של ולפיתוח 

נטיית . חשב עובדילהיכול עדיי� היה הוא , מעביד–נכנס לגדר המבח� הצר של יחסי עובד
פרמטר ששו�  כ� ,דעתו�יתה להרחיב את שיקוליהמשפט בתחו� דיני העבודה ה�בית

נית� , כ�. מעביד–כיחסי עובדלהגדרת היחסי� תנאי הכרחי י� עובד טיפוסי לא יהיה שמאפי
באופ� פורמלי מוגדר כ� לפיה עובד הוא רק מי ששגישה נזנחה הע� השני� לראות כי 

 אשר מרחיב את המבח� ,למבח� המרות והפיקוחוחל מעבר תחילה  65,ומקבל משכורת
 ולבסו� 67,רחיב את מבח� המרות והפיקוח אשר מ, בהמש� למבח� ההשתלבות66,הפורמלי

  68.הוא המבח� המעורב, יו� בתחו� דיני העבודהכלמבח� הנוהג 
בתחו� , המשפט�בעיני בית, תיתייבעהינה , יפה לתחו� דיני העבודהאשר , הרחבה זו

בתחו� זכויות היוצרי� הגדרת המועסק כעובד מדגישה כי פסיקה ה. דיני זכויות היוצרי�של 
 מזכויותיו ביצירה ולהעביר אות� ושכ� היא עלולה לנשל, ה מחדש של העושריוצרת חלוק

המשפט על �בתיגזרו  ,כדי למנוע תופעה זו. המשפט לתת יד�לכ� לא רצו בתי. למעביד
המשפט את �שוללי� מביתה למבחני� ותהיצמדבריסו� זה בא לידי ביטוי ה� . עצמ� ריסו�

וה� ביישו� המבח� ) דעת רב יותר�מקני� שיקולסירוב לעבור למבחני� התו� (הדעת �שיקול
 והיו – המשפט מדיניות מרחיבה קצת יותר�בה� נקטו בתישהמקרי� . הנוהג באופ� מצמצ�

 
בהתייחסה  – 846 'בעמ, ש� – ÈÒÂ¯Òהשופטת דורנר בעניי� את דבריה של , למשל, ראו  64

כמו ג� בספרות , במדינות אחרותהגישה המודרנית  ":המג�
ני העבודה וחקיקתדישל תחו� ל
ולהכיל בתוכו ' עובד'להרחיב את גבולותיו של המושג  ...מבקשת, המשפטית הישראלית

 תמונת –' מעביד'ו' עובד'"מנח� גולדברג  ראו ג�." בעבר לא נכללו בושקבוצות אנשי� 
, 847' בעמ, דבריה של השופטת דורנר ש�את ו ג� רא). 1992 (19) 1( יזËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" מצב

יש לשנות את "ולומר כי לכת להרחיק מוכ� א� המשפט 
לפיה� בתחו� דיני העבודה ביתש
בהקשר זה ראו ".  כ� שתוסר הדרישה הנוקשה לקשר חוזי בי� העובד למעסיקו,'עובד'המושג 

יש מקו� לבחו� מחדש "יה� שלפ, 835' בעמ ,ש� ,ÈÒÂ¯Ò  ברק בעניי�ו של הנשיאדבריאת ג� 
 ".קדמית בדבר קיומו של קשר חוזיהמאת הדרישה 

 .ש�, ראו גולדברג  65
' ‡‚ıÈ·˘Â � 47/48א "המשפט בע
ידי בית
מובאת עלההסקירה את  וכ� ,25 'בעמ, ש�ראו   66

ÔÓ¯ËÂÙ ,1950 (4) 1(ד ה"פ.( 
  .)·È¯‚¯עניי� : להל� ()1971 (177) 1(ע ג"פד, ·È�˙� ˙ÈÈ¯ÈÚ '¯‚¯È‰ � 3�27/ע לא"דב  67
�"בג  68 5168/93 � ¯ÂÓ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,1996 (628) 4(ד נ"פ.( 
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מעביד לא –עובדכיחסי הכרה במערכת היחסי� ה שבה� ההיו אל – הדי� כאל�פסקיכמה 
באות� . חס לצד גאלא השפיעה על זכויות המעביד בי, ביניה�זכויות לגבי חלוקת ההכריעה 

יתה משמיטה את עילת התביעה ימעביד ה–הכרה במערכת היחסי� כיחסי עובד�אי, מקרי�
 בי� לעניי� ,המשפט מדיניות מרחיבה�וכדי למנוע זאת נקט בית, של המעביד נגד המפר

  .בחירת המבח� ובי� באשר ליישומו
 בתחו� זכויות המשפט�מפסיקת ביתאחדות  ותגמ אביא ד�המנת להמחיש דברי� אל�על

המשפט � בבית, קבעה השופטת דורנר)פרשת המגילות הגנוזות (Ò˜�˘69 עניי�ב. היוצרי�
הוא הבעלי� הראשו� המעביד ( כי המבח� היחיד להכרעה א� מדובר בחוזה שירות ,המחוזי

הוא מבח� המרות ) פי חוזה שירות� עובד במהל� עבודתו אצל המעביד עלהכי�של יצירה ש
 כי לא ,ביחס לחוקר שפענח מגילות גנוזות, המשפט�ביתקבע ותו מקרה בא. או הפיקוח

וכי התובע לא עסק בעבודות , נקשר חוזה למת� שירותי� בי� התובע לבי� רשות העתיקות
כ� נקבע כי היחסי� בי� החוקרי� המורשי� לבי� רשות �כמו. פי בקשת הרשות�הפענוח על

משפט הוסי� ג� כי רשות העתיקות מעול� לא ה�בית(העתיקות לא היו יחסי מרות או פיקוח 
כ� הוחלט כי לרשות העתיקות �על). עצמה בעלת זכויות יוצרי� בעבודת החוקרי�את ראתה 

מועסק יחשב יבה� ש גישה זו מצמצמת את מספר המקרי� 70.אי� זכות יוצרי� במגילות
כרה במועסק  אשר מאפשר ה,וזאת בניגוד למבח� ההשתלבות, לצור� זכויות יוצרי�כעובד 

  .פיקוחבעובד ג� א� לא היה נתו� כ
המשפט �ציי� ביתבמקרה זה . יותרא�  נאמרו הדברי� בצורה מפורשת Ô·71 „·בעניי� 

תקיימו יחסי עבודה ה� מבחני� שהתפתחו הכי המבחני� הקובעי� א� בי� היוצר למעביד 
 לזהות יחסי מנת�בה� נעשה שימוש עלשדובר באות� מבחני� הדר�  וכי בתחילת ,בפסיקה

עבודה למבח� הנה המבח� בדיני  ע� הזמ� ש�72.מעביד בדיני העבודה הכלליי�–עובד
המשפט ציי� כי מבח� זה מהווה הרחבה � בית73.לו פ� חיובי ופ� שלילישיש , ההשתלבות

הדי� לעבודה אינה מחייבת את �וסי� כי הרחבת המבח� בבתיהא� , ביחס למבח� הפיקוח
 ,המשפט הפנה להבדלי� בי� התחומי� השוני��בית. ות היוצרי�המשפט בתחו� זכוי�בתי

 
 .35ש "לעיל ה  69
  . וייתכ� שזה מה שהשפיע על התוצאה,)צד ג שהפר(ידי הנתבע 
הדבר הועלה כטענת הגנה על  70

מחוזי י(א "ת  71� 2366/00) � ·„ Ô· '¯ÊÓב ( �29.4.2004, נבופורס.( 
במסגרתו נבחנו פרמטרי� דוגמת אופ� ש ,המבח� העיקרי שנהג אז היה מבח� המרות והפיקוח  72

מיקו� , סדר העבודהשל  הקביעהאופ� , ידי מי
א� ניתנו הנחיות לעובד ועל, ביצוע העבודה
  .והסדרי התמורה בי� הצדדי�, ושעות העבודההעבודה 

בוח� כיצד אד� סביר היה רואה את יחסי העבודה בי�  ]...תמבח� ההשתלבו[הפ� החיובי של "  73
תפיסת , צורת התשלו�, זמ� העבודה ומשכה, נסיבות העניי�, הצדדי� בהתחשב בהתנהגות�

הפ� השלילי של מבח� זה בוח� הא� . זהות הגור� הנושא בסיכו� ועוד, הצדדי� את יחסיה�
  .67ש "הלעיל , ¯‚¯È·עניי� ראו ."  עסק עצמאי משלו'עובד'ל
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הדי� לעבודה משמעותה הגדלת כמות  בעוד שהרחבת המבח� בבתי"והצביע על כ� ש
המשפט משמעה  הרחבת המבח� בבתי, המקרי� בה� יוענקו לעובדי� הגנות חוקי המג�

המשפט בסופו של � בית הגיע·Ô „· בעניי� ."צמצו� המקרי� בה� תוענק זכות יוצרי� ליוצר
פי מבח� הפיקוח והשליטה וה� � וזאת ה� על,מעביד–מו יחסי עובדיתקיהדבר למסקנה כי 

, מעמדהמשפט הדגיש בהחלטתו את העובדה שמדובר ב�בית. פי מבח� ההשתלבות�על
כ� כוונת הצדדי� רלוונטית רק כאינדיקציה לגיטימית אחת במער� השיקולי� הכולל �ועל

 ,המשפט ברמה העקרונית� ביתיו של למרות הצהרות74.ר ביחסי עבודההקובע א� מדוב
הסבר לכ� נית� אולי למצוא . הדי� היה מבח� רחב�המבח� שיוש� הלכה למעשה בפסק

תה משמיטה את ימעביד באותו מקרה הי–הכרה בקיומ� של יחסי עובד�בעובדה שאי
  . המעביד נגד צד גו שלהקרקע מתחת לתביעת

 תביעה על ‰‡¯ı באותו מקרה הגיש עיתו� Ò‚·.75אפיי� את עניי� באופ� דומה אפשר ל
אשר סיפק ללקוחותיו לקטי פרסומי� מהעיתונות בנושאי� , הפרת זכויות יוצרי� נגד בגס
תה כי לעיתוני� אי� זכות יוצרי� יאחת מטענות ההגנה הי. שוני� בתדירות הרצויה לה�

�בית. ה� בעלי הזכויות בכתבותלפיכ� שכ� הכתבי� ה� קבלני� עצמאיי� ו, בכתבות

 א� לאחר שראה כי היצמדות ,המשפט בח� תחילה את מעמד הכתבי� לאור מבח� השליטה
 תסתו� את הגולל על –  מדיניות מרסנתת נקיט,היינוד – למבח� השליטה במקרה זה

ציי� , )פניו ראיות באשר למידת השליטה של התובעת בכתביהלמשו� שלא הובאו (התביעה 
ש� , המשפט הפנה לפסיקה האנגלית�בית. כי מבח� השליטה אינו מבח� בלעדיהשופט 

 מבח� השליטה פחותה ויש להעדי� ו שלהמשפט להכיר בכ� שלעיתי� חשיבות�בתיהחלו 
אי� ספק שעבודתו של כתב משתלבת "מש� הדר� למסקנה כי . את מבח� ההשתלבות בעסק

 ולפיכ� זכויות היוצרי� ,"גרלי מעסק זהבעסק של העיתו� ופירות יצירותיו הינ� חלק אינט
  76.מאוד�תה קצרה עדיהי, תובעת הלשבכתבות ה� 

 
שנה עשרי� באופ� רצי� במש� נעשו המשפט על כ� שהעבודות 
ביתהצביע באותו מקרה   74

המשפט על כ� שהעבודות 
צביע ביתהכ� 
כמו. שעות ביו�כמה בתדירות יומית ובהיק� של 
תו יהנחי, ותחת הדרכתושלו  העבודה
 תו� שימוש בכלי,בדירת העבודה של המעבידנעשו 

לכ� שבמהל� עבודתה קיבלה העובדת שכר הלב 
את תשומתהמשפט ג� הפנה 
בית. ופיקוחו
וספת הקביעה כי העובדת לא נשאה בכל מיתכ�  לע. לא היה תלוי בהספק עבודתהר שא ,קבוע

  .סיכו� מקצועי או כלכלי בעבודתה
  ).26.3.2006,  בנבופורס� (·‚Ú· ı¯‡‰ ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"� Ó 'Ò 2184/90) א"מחוזי ת(א "ת  75
בו שהניסוח . המשפט את מבח� ההשתלבות
אול� יש לשי� לב לצורה שבה ניסח בית  76

בעוד דיני . אינו הניסוח המקובל בתחו� דיני העבודה, ש�, ·‚Òהמשפט בעניי� 
השתמש בית
תחת , די� זה
 השאלה שנבחנה בפסק,בעסק משתלב ‰ÂÚ·„העבודה בוחני� את השאלה א� 

 לביוניסוח שונה זה יכול לה.  משתלב בעסק‰˙ÂÚ‰ Ï˘ ¯ˆÂ·„הייתה א� , ותמבח� ההשתלב
  .מבח� ההשתלבות המקובל בדיני העבודהפי 
אלה שיתקבלו עללתוצאות שונות מ
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באותו מקרה עסקו המבקשות  È„'˘ËÈÙËÒ.77‚ הוא עניי� מקרה שמאמ� גישה שונה
מכ� גילו �לאחר. תחו לה� רכיב תוכנהפַשיְבבקשה ה� פנו למשיבי� . בפיתוח חומרה ותוכנה

המשיבי� לא הכחישו שקיי� דמיו� .  דומה לחברה אחרתהמשיבי� מכרו רכיבהמבקשות כי 
. אותה פיתחו ה� שלה�שא� התגוננו בטענה שזכויות היוצרי� בתוכנה , בי� שתי התוכנות

המשפט �בית. הדיו� סב סביב השאלה א� הפיתוח נעשה במסגרת חוזה שירות או שוליאות
, א מבח� המרות והפיקוחלפיה המבח� היחיד לצור� זה הושאימ� אומנ� את עמדת הפסיקה 

א� בעשותו כ� הפנה בהסכמה לעמדתה , כ� הוא עולה בקנה אחד ע� הגישה המרסנת�ועל
שכ� לא נדרשת , אשר גורסת כי מבח� זה גמיש יותר ממבח� ההשתלבות, ד אסיא"של עו

�מצא בית, בסופו של דבר, כ��על.  המעבידו שלבמסגרתו השתלבות של העובד בעסק

 חושב כי י בנסיבות העניי� אינ78.מעביד בי� הצדדי�–ו יחסי עובדתקיימההמשפט כי 
הטענה כי מבח� . עליו הוא מתבסס הוא מוטעהשא� הרציונל , הדי� שגויה�תוצאת פסק

רב דעת �המשפט שיקול� ומשאיר לבית,המרות והפיקוח גמיש יותר ממבח� ההשתלבות
  .המשפט בעניי� זה�יקת בתיאינה עולה בקנה אחד ע� פס, באשר להחלטה מיהו עובדיותר 

של תפקיד לפיכ� ה. "עובד"המונח החוק החדש אינו מוסי� דבר בעניי� הגדרת , כאמור
 ,תחת החוק החדש, שאלה היא א� כיו�ה. המשפט�פרשנות המונח נשאר לפתחו של בית

. תישאר הפרשנות הקודמת בעינה או שמא נית� לנצל את החוק לצור� אימו� פרשנות חדשה
לפיה ההכרעה א� מדובר בעובד לצור� ש ,יש להמשי� בגישה הרווחת בפסיקה, לדעתי

 אינ� המטרות אל. אנו רוצי� לקד� בתחו�שפי המטרות �זכויות יוצרי� צריכה להתקבל על
הדעת ומחייבת �שיקולמרכיב המשפט את �שוללת מבתיאשר , מחייבות תמיד גישה מרסנת

 זכויות יוצרי� נית� לחשוב על מטרות במסגרת. מעביד–ישו� מצמצ� של מבחני עובדי
המרכיבי� רבי� יסכימו כי שני , כפי שציינתי במבוא, ע� זאת. רצוי לקד�ששונות ורבות 

 , והגישה של הציבור למידע, מחד גיסא,ה� התמריצי� ליצורזה המשמעותיי� בתחו� 
  .המשפט� ה� שצריכי� להנחות את ביתה שיקולי� אליי�גבול� במקרי. מאיד� גיסא

 משו� שהוא ,זאת.  למעבידיש להעניק את הבעלותשבה� ברור לנו כי קיימי� מצבי� 
אותו שהוא ג� הגור� . ל את הנגשת היצירה לציבורז בידיו את זכויות העובדי� ויקֵמרֵ'

 
̆ '„È‚ 1308/95) א"מחוזי ת(א "ת  77 ËÈÙÒÈ)Ï‡¯˘È (Ú·"� Ó '¯Ò¯Ë˘ )בנבו �8.1.1996, פורס( 

  .)È„'˘ËÈÙÒÈ‚עניי� : להל�(
מתווה לפיו את מסגרת , כאשר יוז� המזמי� פניה למחבר ":זהמשפט בהקשר ה
כתב ביתכ�   78

כאשר מחבר , היצירה שהוא מזמי� תו� ציו� הדרישות המדויקות בה� צריכה היצירה לעמוד
, ידו לבדיקת המזמי� מעביר את החלקי� השוני� שחוברו על, במהל� שלבי עבודתו, היצירה

ערות ולעיתי� תו� דרישות לשינוי או הוספה לאותה וכאשר המזמי� מחזיר חלקי� אלה תו� ה
הרי במקרה כזה נית� יהיה לומר כי נתקיי� מבח� הפיקוח הדרוש ליצירת אותו חוזה , יצירה

וכי כתוצאה מכ� זכות , החוק... שירות שבגינו מחבר היצירה הינו עובד של המזמי� במוב�
  .ש�, È„'ÙÒÈ˘ËÈ‚עניי� ראו ." היוצרי� ביצירה הינה של המזמי�
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יצור תוכנה ה� דוגמה לסיטואציה ימתכנתי� העובדי� ב. נרצה לעודד ליצור יצירות נוספות
כ� יש לנקוט גישה מרחיבה ביחס �ועל, נה צריכה לעבור למעבידבה זכות הבעלות הראשוש

אשר יוצר יצירות ביחיד במקרי� שבה� מדובר ,  לעומת זאת79."עובד"להגדרת המונח 
רכי זכויות יוצרי� לא ומת� הזכויות למעסיק והתייחסות ליוצר כאל עובד לצ, באופ� סדרתי

כ� במקרי� �על. נגשת היצירה לציבורישפרו את תמריציו ליצור וא� לא ישפרו בהכרח את ה
  .כגו� אלה המבח� צרי� להיות מצמצ� יותר

 שכ� החוק עצמו מעורר ,חשיבות רבהיש לשאלת יישו� המבח� במסגרת החוק החדש 
כפי שהיה ג� . המשפט�על פסיקת ביתשאלות מסוגי� שוני� שיכולות להשפיע באופ� שונה 

". מעבידו" במערכת היחסי� שבינו לבי� לעיתי� מעמד העובד נבח�, עובר לחוק החדש
 בעוד קביעה כי אי� מדובר , הגדרת העובד ככזה תזכה את המעביד בבעלותהבמקרי� אל

 ו לא�לעיתי� השאלה א� מדובר בעובד א, לעומת זאת. ובעובד תשאיר את הבעלות בידי
לה להיות טענת הגנה במשפט בגי� הפרת זכות יוצרי� יכו. מתעוררת ביחס לצדדי� שלישיי�

המגמה המסתמנת בפסיקה היא להפעיל יישו� שונה . כי התובע למעשה אינו בעל הזכות
המשפט �בית. ואולי א� לבחור במבחני� שוני� בכל אחד מ� המקרי� האלה, של המבחני�

ידי �קשוב פחות לטענה כי התובע אינו בעל הזכות כאשר הטענה מועלית כטענת הגנה על
הבעיה היא שפסיקה ). התובע הוא העובד או המעבידשבי� (זכות  התהפרשנתבע בגי� צד ג 

  .ודאות� ויוצרת חוסר אחידות ואי,זו משליכה ג� על סוג הסכסוכי� הראשו�
יש כ� א נית� לומר ש,מצד אחד? יש מקו� למבחני� שוני� בשני סוגי הסכסוכי�א� ה

צירת מבחני� שוני�  י,אחרמצד . מכיוו� שמדובר בסוגי� שוני� של אינטרסי�, לכ� מקו�
במיוחד כאשר אי� ,  ליצור בעיהי�יוצרי� עלולהאו יישו� שונה של מבחני� במסגרת זכויות 

את מבחני� שוני� עלולי� להפחית עוד יותר . הלאורו בודקי� מבחני� אלשקרו� מנחה יע
  .חסרונות רבי�יש וג� לכ� , לגבי המעמדוודאות ה

  "במהלכה"ו" לצור� עבודתו. "3

נותרי� אנו שכ�  ,אי� די בקביעה כי היוצר הינו עובד,  המעבידו שליסוס בעלותלצור� ב
בהקשר ". במהלכה"ו" לצור� עבודתו"ידי העובד �ע� השאלה א� היצירה נוצרה עלעדיי� 

, הברית�המשפט בארצות�ידי בתי�שאומצו על, )Nimmer (זה יפי� דבריו של המלומד נימר
ו אי� כדי להצביע על כ� שאד� מוכר או ממשכ� את כי בעובדה שאד� מועסק במקו� כלשה

 
ועדת  של 172' ישיבה מסד תמיר אפורי ב"נציג משרד המשפטי� עושל  ודבריאת ראו   79

יכול להיות שליצירה שנוצרה בסו� יש עשרות ואולי מאות אלפי� : "8ש "לעיל ה, הכלכלה
יות לו הכוח בסופו של דבר מי שצרי� לה. לפעמי� שלושה ולפעמי� רק אחד, של יוצרי�

  ."וברור שזאת הכוונה של צדדי� סבירי�, להשתמש ביצירה ולנצל אותה הוא המעביד
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ÏÎידי עובד לצור� עבודתו ובמהלכה מהווה �יצירה נוצרה עלה הדרישה כי 80. פירות מוחו
ג� א� היוצר נחשב עובד לצור� חוקי . חס� נוס� להעברת הבעלות מ� העובד למעביד

  81. ייתכ� שהיצירה לא נוצרה במסגרת עבודתו,זכויות יוצרי�
אי� כי המנסחי� חשבו ? וק החדש הכניס שינויי� בעניי� זה ביחס לדי� הקוד�הא� הח

 82.הניסוח החדש נועד רק לחדד את הקשר שבי� היצירה לעבודהכי  ו,מקו� לשינוי בהלכה
החוק של פרשנות הללמוד מלכאורה על כ� נית� ? ומהי ההלכה שהייתה קיימת בעניי� זה

אלא ". תו� כדי עבודתו אצל אותו אד�"היה תהיצירה שדרישה את ההציב ר שא, היש�
  .זה אינ� רבי�ביטוי הדי� המפרשי� �פסקיש

�נדרש ביתבמקרה זה  83. שעובדותיו תוארו לעיל,·¯ÌÈ דוגמה לפסיקה כזו היא עניי�

ה או מרצלשאלה א� הרצאה שנשאה עובדת מקנה זכות יוצרי� ל, אגב�בגדר הערת, המשפט
, היות המערערת עובדת מכו� התקני�על רקע  ,פורת�ב�בהקשר זה כתבה השופטת . למעביד

. תהיה הזכות למכו� התקני�,  ובהעדר הסכ� אחר,א� ההרצאה ניתנה תו� כדי עבודתהכי 
הא� ניתנה ההרצאה בשעות ", למשל –בנקודה זו נקבע כי העובדות לא הובהרו עד תומ� 

וכי  – "'� כס� וכוהא� תמורת תגמול מעבר למשכורת או חינ� אי, העבודה הרגילות
�בית. הבעלות בזכות היוצרי� תעשויה להיות השפעה על התשובה לשאללפרטי� אלה 

 כי מאחר שההרצאה נישאה לרגל פתיחת מעבדה חדשה –  א� לא הכריע– המשפט ג� ציי�

 
80  MELVILLE B. NIMMER & DAVID NIMMER, NIMMER ON COPYRIGHT § 5.03[B][1][b] 

(2005).  
אשר , משמעות ג� ביחס לתביעות נגד צדדי� שלישיי�יש ג� כא� יש לזכור כי לשאלה זו   81

וכי ההכרעה בה עשויה להיות שונה במקרה ,  בעל הזכותו� כי הצד התובע איניכולי� לטעו
' Ú· ÔÂÂ˜Ó Ú„ÈÓ È˙Â¯È˘ ÔÚËÓ‰"� Ó 5204/06) 'שלו� נת(א "דוגמה לכ� נית� למצוא בת. כזה

Ú· ¯Â‡Ï ‰‡ˆÂ‰ È˘"Ó )בנבו �באותו מקרה תבע מוציא לאור של עיתו� ). 9.12.2007, פורס
המשפט 
בית. ו� מקוו� אחר על הפרת זכויות יוצרי� בכתבהמקוו� אחד מוציא לאור של עית

שכ� , ממנו נלקחה הכתבה לא היה בעל זכות היוצרי� בהשקיבל את הטענה כי העיתו� 
התובעת לא טענה כי הכתבת שכתבה את הכתבה הייתה עובדת שלה וכי הכתבה נכתבה תו� 

 היא , יוצרי� בכתבהככל שהייתה זכות, המשפט
לגישת בית. כדי עבודתה אצל התובעת
כ� אי� לתובעת עילה בשל הפרת 
 ועל, ולא לתובעת,)שהייתה כותבת עצמאית(שייכת לכתבת 

  .זכות יוצרי�
:  נאמר]בחוק החדש[פה  .’in the course of his employment‘:  נאמר1911
מהקיי� בחוק "  82

, היצירה לעבודה זה ביטוי שמחדד את הקשר של – "ידי עובדו עקב עבודתו ובמהלכה
על"
 א� ; לא די בכ� שבמקרה הוא עובד.צרי� להיות קשר סיבתי לעבודה. אבל אי� שינוי מהותי

השיר הזה הוא לא חלק מהעבודה ,  דקות הפסקה וכותב שיר2עובד במשרד ממשלתי לוקח 
ש "לעיל ה, ועדת הכלכלה של 172' ישיבה מסראו פרוטוקול " .וזכויות היוצרי� ה� שלו, שלי

8. 
  .36ש "לעיל ה, ·¯ÌÈעניי�   83
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ולכ� זכות , סביר להניח שהיה זה תו� כדי עבודתה במכו�, בו המערערת עובדתשבמכו� 
  .שמורה למכו�, ג� במאמר�מוכ, היוצרי� בהרצאה

התובע עסק  באותו מקרה ÍÂ·¯Â‡ 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó.84 �די� מעניי� בנושא זה הוא �פסק
והצדדי� לא חלקו על מעמדו כעובד של משרד , בחינו� ובהוראה במש� שני� ארוכות

במש� השני� פיתח התובע שיטה מתקדמת ללימוד מתמטיקה וכתב ספרי לימוד . החינו�
. התביעה הוגשה בשל שימוש של המדינה ביצירותיו של התובע. יטהשיישמו את הש

תה י לא הי על כ�נוס�. הנתבעי� לא טענו כי התובע הועסק לש� כתיבת ספרי לימוד
למרות זאת . כי הפיתוח נעשה בשעות הפנאי של העובדבנוגע לעובדה מחלוקת אמיתית 

תו� " עובד שכתב את היצירות ח היותווניסו הנתבעי� לטעו� כי לה� הבעלות ביצירות מכ
 בקובעו כי הג� שהתובע ,המשפט דחה את הטענה�בית. עבור המדינהב" כדי עבודתו

הוא לא כתב אות� במסגרת העסקתו , השתמש בספריו במסגרת עבודתו בהוראה ובהדרכה
ללא , הספרי� נכתבו בזמנו הפנוי.  וא� לא קיבל שכר תמורת כתיבת�,ידי משרד החינו��על

  . או דרישה של משרד החינו� וללא פיקוחוהוראה
מענה מת� הדי� הוא ההנמקה והניסיו� להגדיר מהו המבח� הקובע לצור� �המעניי� בפסק

המשפט �הדי� הפנה בית�בפסק.  של היוצרשאלה א� היצירה נולדה במסגרת עבודתול
רה על  אלא רק חז,פורת משו� הלכה� וקבע כי אי� באמירות של השופטת ב�,·¯ÌÈלעניי� 

שכ� העובדות לא הובהרו עד , ג� שהדברי� נאמרו ש� מתו� הסתייגות�מה, הנאמר בחוק
שאלה א� נוגע למבחני� הקנדיי� ב הלא, לדעתי בטעות, מכ� הפנה השופט�לאחר. תו�

הדבר לא היה ש א� 85,קבל� עצמאי–מעביד או מזמי�–מדובר במערכת יחסי� של עובד

 
 ש� ,)19.2.2004, פורס� בנבו (ÍÂ·¯Â‡ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó � 1484/97) א"מחוזי ת(' אז  84


 שהועלו עלליי� פרוצדורהדי� מטעמי�
המשפט העליו� לא לדו� בערעור על פסק
ביתבחר 

הוא חריג ויוצא, הג� שאינו חסר תקדי�, צעד זה. ידי הצדדי�
 ולא על,ידי השופטי� עצמ�

  .דופ� בפסיקה הישראלית
 הגדול של �חלק. 39 'פס, ש�, ‡ÍÂ·¯Âהמשפט בעניי� 
 הפנה בית�אליההמידה ש
אמותלהל�   85

 Did the employee“ :עצמאיאלה מפנה לשאלה א� מדובר בעובד או בקבל� מידה 
אמות
conceive the work during employment? Did the employer give orders to create the 
specific work? Did the employer give orders to how the work was to be done? Was the 
work carried out under the supervision of the employer? Did the employer have control 
over the author’s work? Was the work carried as an integral part of the workings of the 
creator? Was the work carried as part of the ordinary duties of the creator? Was the work 
carried in the course of the employment or employment contract? Was the work carried 
during the normal hours of employment? Was the work carried on the employer’s 
premises? Was the work carried for the business (as opposed to being created for 
personal use)? Is the work closely related to the type of business of the employer? Was 

the work created for the exclusive use of the business?” 
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� ניתוח מעניי� של השיקולי� שצריכי� להנחות את השופט הוסי. כאמור, שנוי במחלוקת
  : למי הזכויותעובקבבואו להמשפט �בית

רבי� . המסקנה שאי� למדינה זכות בחיבוריו של התובע היא ראויה ורצויה"
כתיבת . שכתיבת ספרי� אינ� נמנות אליה�, המועסקי� לתכליות שונות

פרה את ספרי� או מאמרי� שלא בשעות העבודה רצויה באשר היא מ
. מחשבתו של העובד ונותנת בידיו ובידי חבריו מכשיר יעיל לביצוע עבודת�

מוטב כי מעביד המעוניי� בבעלות על יצירתו של עובד יתנה זאת במפורש 
לחוק זכות יוצרי� ) ב)(1(5מודע הנני לכ� שהגיונו של סעי� . ע� עובדו

ד אלא א� פי האמור ש� יצירתו של העובד היא למעבי על. שונה לכאורה
אול� ש� מדובר ביצירה שנוצרה תו� כדי העבודה וכחלק . הותנה אחרת

. ולא בחיבור שנוצר בשעותיו הפנויות של העובד ביזמתו הוא, ממנה
המדינה היא בעלת זכות היוצרי� . התוצאה שאליה הגעתי תואמת את הנהוג

פר על בפסקי הדי� הניתני� על ידי שופט אול� למדינה אי� טענה לזכויות בס
אותו . סדר די� אזרחי שחיבר שופט הד� בסוגיות אלה בעבודתו השיפוטית

ספר מקד� את הדיו� באות� סוגיות ה� בפני אותו שופט וה� בבתי משפט 
השארת הזכויות בידי המחבר מעודדת את הכתיבה האקדמית של . אחרי�

  86."ובכ� תועלת ה� לכותב וה� לאחרי�, שופטי� ושל עובדי�

המשפט לעצמו בעניי� זה היא איזו תוצאה תקד� את �ביתהציב לה שהשא, כלומר
למלומד ג� הפנה המשפט �בית. הגדלת מאגר היצירותידי היצירתיות של היוצרי� ותביא ל

  :מרצי�בי� העוסק במערכת היחסי� שבי� אוניברסיטה ל, )Cornish (הבריטי קורניש

"if the employing university became the initial owner of copyright that 

would give it power not only to say how and when the matter may be 

published, but even more intolerably, to diminish the author's moral rights 

and to prevent publication altogether."87 

  88. יותרדי� מאוחרי��המשפט אומצה א� בפסקי�פסיקה זו של בית

 
  .40 'פס, ש�  86
 .42' פס, ש�  87
̇ � 1395/05) א"מחוזי ת(א " ת, למשל,ראו  88 Â�ÓÂ‡Ï ·È·‡ Ï˙ ÔÂ‡ÈÊÂÓ 'Ë˜Â¯ÙÒ) בנבו �פורס ,

את באותו מקרה צול� סרט במצלמות האבטחה של המוזיאו� מבלי לקבל ). 31.12.2007
ר מערכת האבטחה של המוזיאו� ואומ� שחבר קַָ!, הנתבעי�. הסכמתו וללא הודעה מראש

 קבע ,שאחד הנתבעי� היה עובד המוזיאו�א� . לקבל הסכמה כזואפשר לא יהיה כי ידעו , אליו
כי הסרט לא נוצר במהל�  – 84ש "לעיל ה ,‡ÍÂ·¯Â בי� היתר בהתבסס על עניי� – המשפט
בית
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העידו אול� ג� א� . ראו בחוק החדש כמצהיר על ההלכה הקיימת, כאמור,  החוקמנסחי
 בהסתייגות ה יש לקבל דברי� אל,ברצונ� לשנות את הדי� הקוד�כי לא היה המנסחי� 
על ידי עובדו עקב עבודתו  "– הגרסה הראשונה שהוצעה בהצעת החוק. ובזהירות
השינוי ". לצור�"הוחלפה במילה " עקב"והמילה , ברלא התקבלה בסופו של ד –" ובמהלכה
 להבדיל , היצירה˙ÈÏÎ˙ ומטרתו הייתה להדגיש את , דב חני�נסתכה�ברידי ח�הוצג על

בישיבת מליאת הכנסת : " נת� חני� את הדוגמה הבאה, את השינויונמקב. ‰˜˘¯ ‰È˙·ÈÒמ
 חשיבות גדולה בתוספת לכ� יש. 'לצור�'אבל לא , היותי במליאה' עקב'אני מצייר ציורי� 

ÚÈ˜ÙÓ שינוי זה .  דוגמה זו חשובה שכ� היא ממחישה את מהות השינוי89".'לצור�'המילה 
 ‰¯ÈˆÈ· ̇ ÂÏÚ·‰ ̇ ‡ „È·ÚÓ‰Ó‡˘ ̄‰ÈÎ¯ˆÏ ‡Ï Í‡ ‰„Â·Ú‰ ÍÏ‰Ó· ‰¯ˆÂ� .לפחות , כ��על

  90.מבח� זה מצמצ� את המקרי� שבה� יזכה המעביד בבעלות, מבחינה טקסטואלית
ומעלה ,  לגבי פרשנותו בעתיד�בחוסר ודאות מסויא� כ� איר אותנו הניסוח החדש מש

  לדעתי לא.סיונ� של אחרי�מנבאופ� מיידי את השאלה א� לצור� פרשנותו כדאי ללמוד 
המקבילה האמריקנית . לפחות ככל שהדברי� כרוכי� בניסיו� האמריקני, כדאי לעשות זאת

בדומה . "within the scope of employment"היא " לצור� עבודתו ובמהלכה"למשפט 
הברית �המשפט בארצות�ג� בעניי� זה בחרו בתי, "עובד"לגישת� באשר להגדרת המונח 

 וקבעו מבח� אחיד לשאלה מתי מעשה מסוי� נעשה במסגרת עבודתו ,רסליתהאוניוובגישה 
י� טמנט בעניי� שליחות וחבות מעביד בגיהמשפט לריסטי�ג� לצור� כ� פנו בתי. של העובד

 מעשה ייפול ,הפי תנאי� אל�על. ולתנאי� הקבועי� ש�, נזק שגר� עובדו לצדדי� שלישיי�
אות� ש א� הוא מסוג המעשי� 91:במסגרת העבודה א� יענה על שלושה תנאי� מצטברי�

; ומקו� העבודההעבודה א� חלק מהותי ממנו מתבצע במסגרת זמ� ; נשכר העובד לבצע

 
המשפט מציי� כי הנתבע שעבד במוזיאו� לא יצר את הסרט על רקע דרישת 
בית. עבודתו

לכ� .  וא� בניגוד לחובותיו במסגרת עבודתו,אלא יצר אותו ללא פיקוח ושליטה, המוזיאו�
ÂÈÂÎÊ˙ גרינמ� המשפט מספרו של טוני 
בעניי� זה ציטט בית. התוצר אינו חלק מתוצרי עבודתו

ÌÈ¯ˆÂÈ :ÈÏËÈ‚È„‰ Ô„ÈÚ‰ Ï‡ ÒÂÙ„‰ Ô„ÈÚÓ )2003 ( כי �שעיסוקו של העובד ביצירה בזמ� א
את אי� בכ� כדי להצדיק , � לפיטורילביוהעבודה עלול לעלות כדי הפרת משמעת וא� לה

המשפט מוסי� כי בעובדה שלמוזיאו� הייתה תרומה מסוימת 
בית. העברת הבעלות ביצירה
  .אי� כדי להטות את הכ�, השימוש בשטח ובמצלמות האבטחה של המוזיאו�וכח לנ, ליצירה

 .8ש "לעיל ה,  של ועדת הכלכלה172' פרוטוקול ישיבה מס  89
א� קשה , שינוי זה כשינוי טכניהוצג , 8ש "לעיל ה, ועדת הכלכלה של 172' ישיבה מסאומנ� ב  90

 דב חני� כי בסעי� נסתכה
ברהעובדה שקוד� לכ� באותה ישיבה אמר חלנוכח לראותו ככזה 
 והוא ,זה יש משו� ביצוע מהל� חברתי משמעותי מאוד של העברת כוח מהעובדי� למעבידי�

 א� לא ,1911סעי� זה מתאי� לעול� יחסי העבודה של , לדבריו. רואה סיבה למהל� כזהאינו 
 שני� של מאבקי� חברתיי� ומאבקי עובדי� שאני 100עברנו  ":רני של היו�לעול� המוד

  ".מקווה שמעמידי� את העובדי� היו� במקו� אחר
91  RESTATEMENT (SECOND) OF AGENCY § 228 (1958).  
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, טמנטיפי הריסטי� על92. לשרת את המעביד,חלקו לפחות ב,וא� המניע למעשה נועד
ידי �מעשה לא ייפול למסגרת העבודה א� הוא שונה במהותו מהמעשי� שאושרו על

ר שאאו כ, ומקו� העבודההעבודה נעשה במרוחק או במנותק ממסגרת זמ� , המעביד
ביקורות רבות נמתחו . במניע לעשותובלבד המטרה לשרת את המעביד היוותה חלק זניח 

אשר אינ� מביאי� ,  המייש� במסגרת זו שיקולי� נזיקיי� במהות�,על המבח� האמריקני
כ� � ועל93,האיזוני� הראויי� בדיני זכויות יוצרי�את בחשבו� את האינטרסי� החברתיי� ו

  .לא נכו� לאמצו במחוזותינו
יבואו לידי " במהלכה"ו" לצור� עבודתו"ג� בפרשנות� של המונחי� שהצעתי היא 

קיימי� .  תמרו� היוצר והנגשת היצירה,היינוד , אות� עקרונות שהודגשו עד כהביטוי
 שכ� זהו חלק 94,בה� לעובדי� יש תמריצי� רבי� ליצור במסגרת העבודהשמקרי� רבי� 

�כ� אי�ועל,  באות� מקרי� אי� צור� בהענקת תמריצי� נוספי� לעובד95.מתפקיד� המוגדר

לעניי� . לפחות לא באופ� משמעותי, מהל� עבודתו בהכרה בבעלות העובד ביצירה לא תפגע
והשאלה ) א� במקו� העבודה או בביתו של העובד(בו נוצרה היצירה שהמקו� שאלת זה 
. תפקיד משני בחשיבותוממלאות נוצרה תחת עינו הפקוחה של המעביד ובשליטתו היא א� 

איי� לחלוטי� ארכפיקוח המעביד למושגי� את העיד� המודרני הופ� את מקו� העבודה ו
,  את המעבידהשאלה א� היצירה נועדה לשרת, דומהאופ� ב. לגבי דפוסי עבודה רבי�

המשפט בהחליטו בשאלת � ביתו שלינייאינה צריכה לעמוד בראש מע, ואפילו באופ� חלקי
א� ברור שה� ,  במישרי� או בעקיפי� את המעבידפעמי� רבות יצירות נועדו לשרת. הבעלות

המשפט לבחו� היא א� �השאלה האמיתית שעל בתי. ר עבודת העובדנופלות מחו� לגד
. הדיו�מושא היצירה יצירות נוספות דוגמת מנת לייצר � תמריצי� על˙ÙÒÂ˙נדרשת לעובד 

 שכ� ,של העובד ליצורבהֲנִיעה מת� הזכויות למעביד עלול לפגוע אזי , א� התשובה חיובית
  .מאי העובד מהווה למעשה יוצר עצהלגבי יצירות אל

 שבו למורה אי� מספיק תמריצי� לכתוב סיזהו מקרה קל. ‡ÍÂ·¯Â את עניי� ,ה לדוגמ,טלו

עבורה בלקבל , הוא יכול לעשות את עבודתו נאמנה. ספרי� חדשי� ללימוד ולהוראה

לכ� מת� תמריצי� בדמות הקניית הבעלות . משכורת וא� להתקד� בה ללא השקעה בכתיבה

המשפט �פסיקת בית. התפקידפי הגדרת �על Ó˘¯„�Ï ¯·Úביצירה יעודדו אותו לפעול 

ידי משרד החינו� � כי היצירה נוצרה לא במסגרת העסקתו של המורה על‡ÍÂ·¯Âבעניי� 

 
. ראו ש�. ידי העובד
ו� בכוח עלעוסק בשימוש מכ$ה, מנט מונה תנאי מצטבר נוס�טהריסטיי  92

 ,זכויות יוצרי�של כי תנאי זה אינו רלוונטי כלל לתחו� , ובצדק,  פסקוהמשפט
בתי, ע� זאת
  .כ� יש להתעל� ממנו בהקשר זה
ועל

93  Jacob ,37ש "לעיל ה; Birnhack ,40ש "לעיל ה. 
  .לימוניטי� וכו, כבוד,  קידו� בעבודה,כגו� העלאה במשכורת  94
95  Birnhack ,40ש "לעיל ה. 
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הספר �בביתו או בבית, לשאלה א� ההשקעה נעשתה בשעות הפנאי. כ� מוצדקת�הייתה על

העניק לשופט תמריצי� אי� סיבה ל, גיו�ילפי אותו ה. א� זו משנית בלבד, יש אולי חשיבות

ובכלל זה המשכורת ,  ומער� התמריצי� כולו, שכ� זו ליבת עבודתו,די��נוספי� לכתוב פסק

 ספק א� תוספת תמריצי� בדמות זכויות יוצרי� תשפר או 96.ו� לכתיבה זומכ�, והקידו�

התמריצי� משוקללי� לתו� מערכת השכר היו , כ� היהאילו שכ� , יעל את כתיבת השופטית

די� מעבר לשעות העבודה �כ� השקעת מאמ� בכתיבת פסקי� על97. באופ� דומהאו

באשר . כל תפקידלמלא צריכה אינה  –ה שבוע וכיוצא באל�בסופי,  בבית– ליותהפורמ

כתיבת ספר . הדברי� שוני�)  ספר שאינו משפטי–וא� יותר מכ� (לכתיבת ספר משפטי 

קשה להניח ששופט ישקיע , לות ביצירה ולכ� ללא זכות בע, חלק מתפקידו של השופטהאינ

  . הדרושות לניהול התיקי� שלפניוהשעות כתיבה נוספות על אל

שיקול .  היצירה לציבורה שלבדומה לשאלת התמריצי� יש לבחו� ג� את שאלת הנגשת

�אחת , כ�. בחשבו�אותו א� יש להביא ג� , מנוגד לוא� ולעיתי� , זה שונה משיקול התמרי

ידאג טוב יותר  – העובד או המעביד –ות לעניי� זה היא מי מהשניי� השאלות הרלוונטי

ידוע כי המעביד ידאג להפצת היצירה ואילו העובד לא , למשל, א�. להפצת היצירה בציבור

באופ� דומה נית� . יש לתת לכ� משקל לטובת מת� הזכות למעביד, )כתב למגירה(יעשה כ� 

לצור� הדוגמה . י� ביצירת פרויקט משות�עובדי� מעורבכמה בה� שלבחו� את המקרי� 

הצהרה לגבי עובד אחד כי היצירה נופלת מחו� . דומי�של כול� עבודה האניח כי דפוסי 

הצהרה כי הבעלות היא לעובדי� עלולה . לתחו� עבודתו תפעל באופ� דומה לגבי כל היתר

פ� להשתמש כ� שהחָידי  שכ� היא תביא ל,מאוד את הנגשתה של היצירה לציבור�לסב� עד

 ככל 98.להתנהל מול מספר עובדי� רב במקו� להתנהל מול מעביד אחדיצטר� ביצירה 

וא� לקרבות משפטיי� , הסכמה ביניה��יגדלו ג� הסיכויי� לאי, שירבו העובדי� המעורבי�

יוצר רק בה� שמוב� שבמקרי� .  את השימוש ביצירה ואולי א� למנוע אותוכבהעלולי� לע

  99.בעיה זו חמורה פחותמעורבי� בתהלי� היצירה תהא של יוצרי� אחד או מספר מועט 

 
פי 
על. הדי�
למדינה הייתה בעלות בזכויות היוצרי� בפסקי, פי הדי� שקד� לחוק החדש
על  96

  . מצויות בנחלת הכללהזכויות אל, הדי� כיו�
פי 
על בונוסי� שיינתנו לשופטי� על, למשל,  אפשר לחשוב,יחסיא� רוצי� לחשוב על תגמול   97

  .ידי ערכאת הערעור
יהפכו עליהדי� שלא 
פי מספר פסקי
הדי� שיכתבו או על
מספר פסקי
 , הזכות ומעבר היצירה לנחלת הכללה שלבכל הקשור לשאלת מועד פקיעת, למרבה הצער  98

יוצרי� על ה תעת מתי תפקע הגנת זכוכדי לד). ומסובכת(התוצאה בשני המקרי� תהיה זהה 
שנה מיו� מותו של העובד שבעי� לספור , � הבעלות נתונה למעבידאג� ,  יהיה צור�,היצירה


הברית באשר ליצירות המוגדרות כ
 להבדיל מהדי� בארצות,זאת. האחרו� שתר� ליצירה
WMFH, לאחר תקופה מוגדרת של זמ�תפקע ההגנה כי  הקובע.  

  .37ש "יל הלע, Jacobראו   99
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  יוצר ומזמי�. ד

בה� מדובר במערכת יחסי� של שחוק החדש מקצה ג� את זכויות הבעלות במקרי� ה
 שרק לחלק� החוק מתייחס ,יחודיותישאלות כמה מערכת יחסי� זו מעוררת . יוצר ומזמי�
  .המשפט�ידי בתי�ר� להינת� עלדומה שמענה ליתר השאלות יצט. ונות� מענה

  קבל� ומה שביניה�, עובד. 1

מעביד – האחת של עובד– החוק החדש יוצר שתי קטגוריות נפרדות ומוגדרות, לכאורה
אול� מתח רב . תחומי חלות נפרדי�יש  אשר לכל אחת מה� – קבל�–של מזמי�והאחרת 

 יחסי� נתונה יכולה בה� מערכתש וקיימי� תחומי� אפורי� ,קיי� בי� שתי הקטגוריות
ביחס המחדל בשתי הקטגוריות �בררותהמתח נובע מכ� ש. להיות משובצת לכל אחת מה�

א� ללא , אלהמחדל �תורברעל להתנות אומנ� נית� . ה� הפוכותלזכות הבעלות הראשונית 
קבל� יחרו� את גורל הבעלות –מזמי�כמעביד או –אפיו� מערכת היחסי� כעובד, התניה כזו

המשפט מתקשי� לעיתי� לקבוע היכ� עובר קו הגבול בי� מערכות היחסי� �בתיו, ביצירה
  100.השונות

�הדי� המפורס� אולי ביותר בעניי� זה הוא פסק�פסק. בעיה זו אינה ייחודית לישראל

ארגו� התקשר  באותו מקרה CCNV.101הברית בעניי� �המשפט העליו� בארצות�דינו של בית
הפסל שכוונת הארגו� הייתה . בית� שייצור פסל של חסרמנת�מ� עלוללא כוונות רווח ע� א

לאחר . סדיר את זכויותיה� בפסליהצדדי� לא חתמו על הסכ� או חוזה אשר . יוצג בתערוכה
עלות כ� ש ,הסכימו הצדדי� כי הפסל יפוסל מחומרי� שאינ� יקרי�אחדות התדיינויות 

, תגלע בגי� הצגת הפסלבעקבות סכסו� שה. עשר אל� דולר�הייצור לא תעלה על חמישה
סיווג מערכת היחסי� .  היוצרי� בותהמשפט להכרעה בשאלה למי הבעלות בזכו�נדרש בית

בדומה , הברית� שכ� ג� בארצות,עמדה במרכז הדיו�" קבל�–מזמי�"או כ" מעביד–עובד"כ
 ,המשפט העליו��הדיו� הגיע עד לבית. המחדל בכל אחד מהמקרי� שונה�רתבר, לישראל

 
– אשר מציי� יחסי עובד,contract of servicesההבחנה במשפט האנגלי לעניי� זה היא בי�   100

בעניי� זה יפה אמירתו . קבל�– אשר מציי� יחסי מזמי�,contract for servicesלבי�  ,מעביד
 It is often quite easy to recognize a contract of service when you“: של הלורד דנינגהבאה 

see it, but very difficult to say wherein the difference lies” .ראו :Stephenson Jordan & 
Harrison LD. v. Macdonald & Evans, [1952] 69 RPC 10 .כי בית �אמירה זו מעידה אומנ


 א� ,מבט לאחור בי� שתי מערכות היחסי� השונותיוכל להבחי� בכי הוא המשפט סבור 
ההבחנה כי לשי� את האצבע על ההבדל ביניה� מראש מעידה אפשר 
שאיהעובדה 

משפט המנתח את מערכת 
לא במהל� דיו� בביתולפחות במבט צופה פני עתיד , מטושטשת
  .היחסי� בדיעבד

  .48ש "לעיל ה, CCNVעניי�   101
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 וערכאת הערעור קבעה 102מעביד–כאה הראשונה קבעה כי מדובר ביחסי עובדלאחר שהער
 ערכאת ה שלבאמצו את החלטת, המשפט העליו��בית. קבל�–שמדובר ביחסי מזמי�

אכ�  , את מערכת היחסי� שבי� הצדדי�ותהמאפיינהמידה �אמותפי �קבע כי על, ערעורה
המשפט �בית קבע 103,ר לעיליטמנט שהוזכיבאמצו את מבח� הריסט. קבל�–מדובר במזמי�

היה , ע� זאת.  ולא כעובד,מ� תפקד כקבל� עצמאיוי� מצביעי� על כ� שהאשיקולכי מירב ה
  104.להחליט א� אחרתאפשר שבו היה " גבולי"זה מקרה 

 לחוסר הוודאות שנוצר בהבחנה בי� עובד ה משמש דוגמCCNVהדי� בעניי� �פסק
לא רק שחוסר . משפט האמריקני לא צלחהניסיו� להתמודד ע� חוסר הוודאות ב. לקבל�

ה כיצד ינחהללא , י� שוני�שיקולהעובדה שאומ� מבח� המורכב מ, הוודאות לא פחת
המשפט �בתינתקלו עת , �CCNVדי� מאוחרי� ל�בפסקי. הגבירה את חוסר הוודאות, ליישמ�

הסיבה לכ� היא . תקבלו תוצאות הפוכותה, בה� נאלצו להכריעשבסיטואציות דומות 
של בו השתמשו לא הביא בחשבו� את השיקולי� הרלוונטיי� לתחו� שעובדה שהמבח� ה

לכייל את יוכלו לפיו שפני השופטי� מצפ� לג� העובדה שלא עמד �כמו, ת היוצרי�יוזכו
אל ,  לחוק34הד� בסעי� ,  לעיל1 גסעי�בכפי שהצעתי . הכלי� הפרשניי� שעמדו לרשות�

מעביד או במערכת יחסי� –כרעה א� מדובר בעובדהה. בישראל לנו לחזור על טעות זו
ממער� התמריצי� שרוצי� להעניק , בהקשר של זכויות יוצרי�, אחרת צריכה להיגזר

לפיה המבח� המכריע בדבר שהגישה הרווחת באר� לנוכח תוצאה זו אפשרית . לצדדי�
וגדר בהחלט שאד� לא יייתכ� ו, של המתקשר אינו מבח� אחיד לכל תחומי המשפטמעמדו 

בהקשר של זכות היוצרי� יש , לפיכ�. כעובד לצור� אחד א� יוגדר כעובד לצור� אחר
  .להקצאת המשאבי� הראויה" שמות קוד"אל להתייחס להגדרה של עובד או קבל� כ

  תקבל� עצמאי ויצירה מוזמנ. 2

)‡ (˘„Á‰ ÔÈ„‰  

נת חוק לגבי יצירה מוזמ, מהדי� ביחס ליצירה שנוצרת במסגרת יחסי עבודהלהבדיל 
פי הקבוע �ועל, שאינו מחדֵהחדש בעניי� זה החוק . מחדל הפוכה�רתברזכות יוצרי� קובע 

 
102  “[Under the Act one may be an employee] regardless of whether he is paid on the basis 

of a conventional periodic salary, on a piece work basis, on a fee or royalty basis, or 
even if [he works] as an accommodation with no compensation at all.” Community for 

Creative Non-Violence v. Reid, 652 F. Supp. 1453, 1456 (D.D.C. 1987).  
103  RESTATEMENT (SECOND) OF AGENCY § 228 (1958).  
הוא  אלא בגלל חוסר הוודאות ש,די� זה נמתחה ביקורת רבה לא בגי� עצ� התוצאה
על פסק  104

�
אחד השיקולי� החשובי� שהנחו את ביתשמעניי� . יצר וחוסר ההתאמה של המבח� שאומ
  .יעד זה לא הושג, כאמור. המשפט בהחלטתו היה השגת ודאות במבח� המשפטי
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 �,  זאת105.הוא היוצר, כולה או חלקה,  הבעלי� הראשו� של זכות היוצרי�,)א(35בסעי
בהעדר אזי , א� ראוב� הזמי� משמעו� פסל, למשל, כ�. בהעדר הסכ� אחר בי� הצדדי�

מוב� . זיראוב� מקבל בעלות רק בנכס הפי. � בפסל שמורה לשמעו�זכות היוצרי, הסדר אחר
ויש בכ� , ראוב� אינו רשאי לעשות בפסל ככל העולה על רוחו, שבהעדר זכות יוצרי� בפסל

א� ירצה ראוב� לצל� את הפסל ולמכור את הצילומי� או . משו� צמצו� שליטתו כבעלי�
. � כ� את אישורו של בעל זכות היוצרי�יאל� לקבל לשיהוא , לעשות מ� הפסל יצירה נגזרת

 בכ� שהוא מאפשר לצדדי� להתנות על הבעלות הראשונית באמצעות ÁÓ„≈˘החוק , ע� זאת
בכ� עוסק סעי� . אי� מדובר בהעברת הבעלות לאחר שזו נוצרה 35 בסעי� :ודוקו. חוזה

37.106 �לקבוע בידי מי תתגבש הבעלות , באמצעות הסכ�,  מאפשר לצדדי�35 סעי
הצדדי� יכולי� להתנות על הבעלות הראשונית ולקבוע כי , לעילבדוגמה ,  כ�107.ראשוניתה

בכפו� לזכויות המוסריות (ואז הוא יוכל לעשות בפסל ככל העולה על רוחו , היא של ראוב�
יכול להיעשות באופ� , 35כ� לפי סעי� , המחדל�רתברהסכ� ההתניה על ). של היוצר

עיקר הקושי בהסדר הישראלי טמו� . מכוונת הצדדי�מפורש א� ג� להילמד במשתמע 
  .העברה משתמעת של הבעלות: באפשרות האחרונה

 
˘ÂÚ"„ � „‚ÊÚ ' ÔÓÏ‚ÈÙ 72672/04) א"שלו� ת(א " ת, למשל,ראו. זה היה ג� הדי� הקוד�  105

˙Â˘Â 'ÂÚ „¯˘Ó"„) בנבו �,)12.4.2007, פורס �חברה לעור�פנתה  ש
ב וכתכדי שידי� 
המשפט קבע כי זכות 
בית. עבור�ב ושילמה ,עבורה כתב תביעה ובקשה לסעדי� זמניי�ב

שכ� הכלל הוא כי זכות היוצרי� הראשונית , הדי�
היוצרי� במסמכי� נשארה בידי עור�
ג� א� מדובר ,  ולא של המזמי�,פי הזמנה תהיה של מחבר היצירה
ביצירה שנוצרה על

 Ú· Ô‡ÙÂÈ�"� Ó 'ÛÒÂÈ 24897/01) א"מחוזי ת(א " בשבעניי� זה ראו ג�. בהזמנה בתמורה
מפיצה בלעדית של מוצרי אלקטרוניקה הזמינה , באותו מקרה). 26.12.2001, פורס� בנבו(

. צד ג ציל� את התרגומי� ועשה בה� שימוש. אצל חברה תרגו� של חוברת הפעלה באנגלית
, המשפט פסק
בית. וצרי�המפיצה הבלעדית הגישה נגדו תביעה בטענה של הפרת זכויות י

פי הדי� 
שכ� על, כי סביר להניח שסיכוייה של התובעת לזכות בתביעה נמוכי�, ביניי�
בהלי�
המשפט סיכ� את 
בית. את התרגו�שהכינה  אלא בידי החברה ,זכויות היוצרי� אינ� בידיה

היות ולא חוברה ב) א)(1(5יצירה שאינה מסוג היצירות המוזכרות בסעי�  ":הדי� באומרו
  ."מחברה הוא בעל זכות היוצרי� הראשונה, מחברה עובד

  . אשר צריכות להתגבש לצור� העברת הבעלותליותדרישות פורמכמה  לחוק מציב 37 'ס  106
מאוד רבה  יכולה להיות משמעות , ולא בידי הצד האחר,לגיבוש הזכות בידי אחד הצדדי�  107

חוזה לכתיבת ספר מזמי� ויוצר כורתי�  :שבו על המצב הבאחִ. במקרי� של תחרות בי� זכויות
במהל� . היוצר מקבל את התמורה בגי� החוזה. שבו נקבע כי המזמי� הוא הבעלי� הראשו�

במקרה . הוא חייב כספי� לגורמי� רבי�. היוצר פושט את הרגל, ושל�בטר� ה, כתיבת הספר
המזמי� יהיה . ני� הספר יהווה נכס שיתחלק בי� הנושי� השו,שבו הבעלות בספר תתגבש בידיו

�א� , לעומת זאת. רגל
פי דיני פשיטת
קבע ביחס לנושי� האחרי� עלי ועדיפותו ת,נושה נוס
למסת הנכסי� כלל נכנס אינו הספר אזי , הבעלות הראשונית מתגבשת בידי המזמי�

 . והמזמי� מקבל את הבעלות כולה,רגל
שבפשיטת
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אול� בעוד החוק הישראלי מאפשר התניה על . תבנית החוק הישראלי דומה לדי� האנגלי
. בלבד) equitable rights(שביושר הדי� האנגלי מדבר על זכויות , הבעלות הראשונית ממש

ובחוזה ההזמנה אי� כדי , ראשונית בזכות היוצרי�הבעלות הליוצר , ליפי הדי� האנג�על
הסכ� מפורש או לנוכח המשפט רשאי לקבוע כי �א� בית, להקנות בעלות בזכויות למזמי�

 בעלות זאת אינה שווה 108.תהיה בידי המזמי�שביושר הבעלות , משתמע בי� הצדדי�
 109.� ביחס לזכות חוזית גרידא א� היא מזכה את המזמי� ביתרו,בדרגתה לבעלות ממש

אול� השאלה היא כיצד ובאילו נסיבות . הדברי� פשוטי� בהינת� הסכ� מפורש בי� הצדדי�
תקיימו היסודות של הסכ� משתמע להקצאה שונה של ההמשפט כי בי� הצדדי� �ילמד בית

  110.הזכויות
ול יכ, הישראלי החדשה השראה למנסחי הסעי� המקביל בחוק וושהי, הדי� האנגלי

המשפט ילמד על הסדר � באנגליה נקבע כי בית111.להוות מקור השראה ג� בעניי� זה
.  לחוזה ההזמנה שבי� הצדדי�business efficacyכדי להעניק הוא נחו� משתמע כזה כאשר 
המבח� של תנאי , כ��כמו. אי� בו צור�אזי , בלעדי תנאי משתמע כזהג� א� החוזה אפקטיבי 

ואסור , )officious bystander(של הטרד� המתערב המידה �באמותלעמוד צרי� משתמע 
המשפט ינסה להתחקות אחר �בית,  במילי� אחרות112.שהתנאי יסתור תניה מפורשת בחוזה

ג� מהאינטרס העסקי העומד �כריתת החוזה כמושל נסיבות הכוונת הצדדי� וללמוד עליה מ
ודה המוזמנת נעשית  במצבי� שבה� העב, למשל,הסכ� משתמע יכול להילמד. בבסיסו

ולשני הצדדי� אי� יכולת לטעו� באופ� אמיתי כי , עבור עסקו של המזמי� ועל חשבונוב
ידי �יעשה בה עליזולת השימוש ש, ליוצר יכול להיות שימוש עצמאי אחר ביצירה

המשפט יביא בחשבו� בקביעתו את המחיר ששול� �בית, יותרמפורט  באופ� 113.המזמי�
כגו� יצירות עתידיות שירצה (העברת הזכות על היוצר של  השפעהאת ה, עבור היצירהב

ג� את �כמו, ירצה לשמור בידיו את הבעלותהוא א� מבחינת הגיו� העסקה ייתכ� שו) ליצור

 
  .26ש "לעיל ה, Rayעניי�   108
, זכות היוצרי� מתגבשת אצלו. בחלק מארצות הקונטיננט קיימת מתכונת דומה ביחס לעובד  109

 .כ� המעביד אינו נחשב לבעלי� הראשוני
על. א� מועברת מכוח חוק למעביד

העובדה שהוא יוצר אילנוכח על הסדר זה של התניה במשתמע נמתחה בספרות ביקורת   110

 The effect is to interfere with otherwise“: � הראשוניתודאות באשר להקצאת המשאבי
clear statutory rules as to the first ownership of copyright, and to create an unpredictable 

discretion as to the location of beneficial interest in copyright” . ראוCOLSTON & 

MIDDLETON ,שכ� , המחוקק הישראלי הקצי� תופעה זו בחוק החדש. 306' בעמ, 26ש "לעיל ה
  .הפ� אותה לחלק מ� החוקהוא 

‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÌÂÊÈÂ ÔÂÎÈ˘ ÌÈÙÂ¯Ù � 4628/93א "כמוב� ג� לעאפשר לפנות בעניי� זה   111
)1991 (Ú·"Ó ,ד מט"פ)1995 (265) 2.(  

 .292–289' בעמ, 26ש " לעיל ה,COPINGERראו   112
  .ש�  113
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השאלה א� היוצר עשה שימוש בחומרי� אחרי� שנמצאו בבעלות המזמי� ואשר מוגני� 
והשימוש בחומרי� , יוצרשכ� א� זכות היוצרי� היא ל(בזכויות יוצרי� כשלעצמ� 

 כ� ג� עבודה של הקבל� 114).יחשב היוצר למפרי, ללא אישורנעשה שבבעלות המזמי� 
לפיו שהעצמאי בצוותא ע� עובדי המזמי� על אותו פרויקט יכולה לבסס הסדר משתמע 

 טענות כנגד הסדר משתמע יכולות להיות שהיוצר משתמש 115.הזכויות שמורות למזמי�
שגרתיי� אשר במרכיבי� בעבר או שהיוצר משתמש השתמש ג� בה� שבעבודתו ברכיבי� 

ה בעיקר בהקשר של תעלטענה אחרונה זו (בה� ג� בעתיד שישתמש יש סיכוי רב 
להשתמש את האפשרות מנע מהיוצר י מת� הזכות למזמי� ה במקרי� אל116).תוכנה

בסיס עומד בהגיו� הכלכלי י דבר שיכול לעמוד בניגוד לה– בעתיד האלבמרכיבי� 
העובדה שהיוצר אינו טוע� לבעלות תסייע א� היא למזמי� לטעו� ,  זאת ועוד117.העסקה
אשר טועני� להגנת� כי , רי�דבר זה רלוונטי בעיקר ביחס לצדדי� שלישיי� מפֵ. לבעלות

  118.המזמי� אינו הבעלי� של הזכות ולכ� אי� לו עילה נגד�
יו הבעלות לא תעבור למזמי� א� לפשפחות " ניפוגע"הסדר ג� המשפט יכול לייש� �בית

שבאמצעותו יוכל לנצל את מירב הפוטנציאל בנכס , ייחודי�לאייחודי או , יינת� לו רישיו�
 יינת� למזמי� רישיו� לשימוש בזכות היוצרי� , בדוגמת הפסל,כ�. אותו הזמי�ש זיהפי

 לנצל א� נית� לאפשר למזמי�, לדעתי. שימושי� הנדרשי� בהקשר של ההזמנהללצרכי� ו
זו . המשפט לבחור באפשרות כזו�על ביתאזי , את היצירה מבלי לפגוע יתר על המידה ביוצר

עשה רק כאשר היא יהקובע כי הכנסת תנאי משתמע לחוזה ת,  המשפט האנגליו שלג� גישת
  119. ולא יותר מכ�,ורק לצור� שלשמו היא נחוצה, נחוצה

 וא� הרחיק לכת ממנו לאחר , בעקבות המשפט האנגליצעדהמחוקק הישראלי , כאמור
,  בדי� האנגליובדומה למקביל,  על הסעי� הישראלי120.בעניי� מחלוקות רבותהתעוררו ש

, למשל. שכ� הוא מכניס מידה רבה של חוסר ודאות למערכת היחסי�, הביקורת רבנמתחה 
טענת הגנה שגרתית מצד המפר הפוטנציאלי תהיה שהוא אינו מפר שכ� הבעלות ביצירה 

 הטענה תהיה כי הוסכ� על כ� באופ� משתמע ממערכת היחסי� שבי� ,ביתר פירוט. ובידי

 
 .ש�  114
  .ש�  115
 .ש�  116
 . לחוק החדש27 'אול� השוו לס  117
 ויהיה חייב להשלי� את ,כלל לתבוע באופ� עצמאי
לא יוכל בדר�שביושר בעל אינטרס   118

מנת למנוע כפל 
 וזאת בעיקר על, לתביעההעברת הבעלות או לחלופי� לצר� את בעל הזכויות
 .תביעה

  .26ש "לעיל ה, Rayעניי�   119
' בפרוטוקול ישיבה מסנית� למצוא , קצהו של הקרחו�
בבחינת קצה, הדי� למחלוקות אלה  120

  .8ש "לעיל ה, ועדת הכלכלה של 172
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לקבוע כלי� ומבחני� פשוט �המשפט אתגר לא�סעי� זה מציב לבית, אכ�. המזמי� לקבל�
, בהעדר מבחני� ברורי�. תעבור לידי המזמי�היא מתי תישמר הבעלות בידי היוצר ומתי 

עומדות הו באמצעות פרשנות הסעי� את המטרות המשפט א� יקדמ�נראה שטוב יעשו בתי
רצו�  לענוס� , בקביעת המבחני� נית� לשלב, במילי� אחרות.  זכויות היוצרי�� שלבבסיס

היצירות בחברה לקידו� , ההסכ�נעשה ג� שיקולי� הקשורי� לתעשייה שבה , הצדדי�
�ה נכו� מצד בתיכ� יהי�כמו. מת� גישה ליצירות לאחר שנוצרו וכ� הלאהל, מבחינה יזמית

  .המשפט לספק כלי� מנחי� לבדיקת מהותו של ההסכ�

)· ("‰˜ÏÁ Â‡ ‰ÏÂÎ"  

 �היוצר , המחדל הקבועה בסעי��רתברפי � מעלה כי על35קריאה מדוקדקת של סעי
כולה או : "או בלשו� הסעי�, ÏÁ˜‰ זכות היוצרי� או של ÏÎהוא הבעלי� הראשו� של 

א� ,  כ�121.ר של הקצאת הזכויות הראשוניתמשמעות בהקש� רבותהתיבות אל". חלקה
גור� או גורמי� שהמשמעות היא ,  מזכות היוצרי�ÏÁ˜ייקבע כי היוצר הוא בעלי� של 

גור� זה ).  אי� בעלי�האו שייקבע כי לחלקי� אל(אחרי� יהיו הבעלי� של חלקיה האחרי� 
ג� , ליתלפחות מבחינה טקסטוא, א� החוק פותח פתח, כלל מזמי� היצירה�יהיה בדר�

 
הצעת חוק זכות : להל� (1116ח הממשלה "ה, 2005
ה"התשס, חוק זכות יוצרי�הצעת   121

 הבעלי� הראשו� של זכות היוצרי� ,)37 'ס( כי בהעדר הסכמה אחרת 35 'קבעה בס, )יוצרי�
". הכל לפי הכוונה המשתמעת מהזמנת היצירה, הוא היוצר או המזמי�, כולה או חלקה"

כי א� מדברי ההסבר להצעת החוק עולה , ונח רחבהכוונה המשתמעת מהזמנת היצירה היא מ
, פי הצעת החוק
על, כלומר. ˘ÌÈ„„ˆ‰ Ïמונח זה משק� למעשה את הכוונה המשתמעת 

מהצעת .  המפורשת או המשתמעת–פי הסכמת הצדדי� 
קבע עלישאלת הבעלות הראשונית ת
 וכי , אחת צריכה להתייחס לבעלות כאל מקשהההחוק ומדברי ההסבר עולה כי ההסכמה אינ

 תתייחס רק לזכויות – המפורשת או המשתמעת –בה� ההסכמה שייתכנו בהחלט מצבי� 
כי הבעלות הראשונית , למשל, פשר לצדדי� לקבועסעי� זה אִ. מסוימות מתו� אגד הזכויות

. בזכות לביצוע פומבי תהיה בידי המזמי� א� הזכות ליצור יצירות נגזרות תשמר בידי היוצר
מחדל 
רתברבהצעת החוק לא נקבעה בסעי� עצמו ? ללמוד על הסכמה כזור אפש
איומה א� 
לפיו ש ,33 'חוזרי� לכלל הרגיל שהיה קבוע בס א� כי נית� לסבור שבהעדר הסכמה, כלשהי

משרד המשפטי� להכניס להצעה ערב החקיקה ביקש לקבוע רצה תיקו� ש. היוצר הוא הבעלי�
 �יהיה המזמי� " הסכמה מפורשת או משתמעת לפיה בהעדרש ,מחדל הפוכה
רתזה ברבסעי

". הבעל הראשו� של זכות היוצרי� ביצירה וזאת במידה הדרושה לניצול סביר של היצירה
 ונקבע כי בהעדר ,המחדל
רתברשונתה , בעקבות לח� עז מצד קבוצות שונות של יוצרי�אול� 

בדמות הקודמת בסעי� נותר שריד להצעה , ע� זאת. הסכמה היוצר הינו הבעלי� הראשו�
אול� בעוד שבהצעת . ÏÁ Â‡ ‰ÏÂÎ˜‰היוצר הוא הבעלי� הראשו� של היצירה הקביעה כי 

 כעת , על אומד דעת�התו� עמיד, ידי הצדדי�
פיצול הבעלות הראשונית עלנקבע החוק 
 ואולי אפילו ,המשפט האפשרות לפצל את הזכויות ג� א� הדבר לא הוסכ�
פני ביתלפתוחה 

  .בניגוד לרצונ�
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 ,לפיה� הבעלי� יכול להיות אד� אחר המעורב בעסקהש, רחבות יותר, לפרשנויות אחרות
�נית� לחלק את הזכות על. טעונה הבהרה" חלקה"ג� התיבה , זאת ועוד. ואולי א� הציבור

הזכות ליצור העתקי� תהיה שמורה ליוצר בעוד , לדוגמה, כ�(ידי פילוח אגד הזכויות 
 א� נית� לחלקה ג� במוב� של הקצאת חלקי� ,)י תוענק למזמי�שהזכות לביצוע פומב

יהיו בעלי� , ואולי ג� צדדי� נוספי�, במקרה כזה היוצר והמזמי�. בבעלות הכוללת
  122.במשות� של היצירה

יש לזכור כי הרישא של הסעי� נכנס לתוק� רק כאשר לא הייתה הסכמה מפורשת או 
עת יתבקש להכריע א� הזכות , המשפט� בית,כלומר. הצדדי� באשר לבעלותבי� משתמעת 

. לא יוכל להסתמ� לצור� הכרעתו על הסכמת הצדדי�, כולה תהיה ליוצר או רק חלקה
 ,המשפט�לו שיקולי� יכולי� לבוא לכלל ביטוי במסגרת קביעתו של ביתינשאלת השאלה א

בה� ש בדומה למקרי� האחרי�, גישתי היא כי ג� בעניי� זה? ובאיזה אופ� יש להפעיל�
לצדדי� להעניק ראוי שהמשפט צרי� לתת ביטוי למער� התמריצי� �בית, עסקתי בפרק

הרצו� ולנוכח , קבע המחוקקשהמחדל �רתבראת מתוכ� כדי לא לעקר , ע� זאת. המעורבי�
המשפט לנקוט משנה זהירות �על בית, יוצר–ליצור ודאות משפטית במערכת היחסי� מזמי�

דומה שסטייה מ� העמדה שהזכות כולה תוענק ליוצר . עלותהוא מחליט על פיצול הבכאשר 
�כמו. הדיו�מושא מחדל זו במקרה �רתמברמחייבת את השופטי� להסביר מדוע יש לחרוג 

יש להבחי� בי� פילוח אגד הזכויות לזכויות נפרדות , א� מחליטי� על פיצול הבעלות, כ�
 ,צרות בעיות הנגשה לציבורשתי החלוקות יו. לבי� מת� זכות בחלקי� בבעלות המשותפת

מתעוררות כתוצאה מבעלות משותפת חמורות מאלה הנגרמות הא� דומה שהבעיות 
משותפת יצטר� לקבל בה בעלות שהפ� להשתמש ביצירה  שכ� החָ,מהפרדת אגד הזכויות

 בעוד שבפילוח הזכות יהיה צור� בהסכמה של בעלי� אחד, בעלי�כמה  של ת�הסכמאת 
  123.סוי�משימוש בלבד לצור� 

 
זכויותיה� במקרה הצור� את היא שמטרתה לשמר " חלקה"פרשנות אפשרית נוספת לתיבה   122

 � שלא� היוצר עשה שימוש בחומרי� מוגני� המצויי� בבעלות, כ�. של צדדי� שלישיי�
של היצירה ולהתעל� מחלק� " מלא"להכריז עליו כבעלי� האפשר 
אזי אי, צדדי� שלישיי�

פרשנות זו יכולה להסביר חלק מ� . תרמו לה באופ� עקי�ששל הגורמי� האחרי� " בעלות"ב
חלה על מספר רב של מצבי� אחרי� אינה א� נראה שהיא , הסעי�התכוו� אליה� שהמצבי� 

פרשנות זו ג� אינה עולה בקנה אחד ע� ההיסטוריה כי דומה . זאת לגדרו
בכלר ייפלו שא
  .121ש " כפי שהיא מובאת לעיל בה, של החוקהחקיקתית

ג� במקרה זה יחייב . אגד זכות היוצרי� לזכויות נפרדות מעורר קשיי�של ג� פילוח , ע� זאת  123
העלאה של יצירה לאתר באינטרנט , למשל, כ�. בעלי�כמה לעיתי� שימוש מסוי� אישור של 

ות הביצוע הפומבי וה� את הזכות ה� את זכ, יכולה להפר ה� את זכות ההעמדה לרשות הציבור
יש צור� ברישיו� ,  מצויה בידיי� של יוצר אחרהכל אחת מהזכויות האלא� . לעשות העתקי�

  .משלושת�
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)‚ (È˙ÁÙ˘Ó ÌÂÏÈˆ Â‡ Ô˜ÂÈ„  

 �יצירה היא דיוק� או א� ה הקובע כי ,)ב(35מצוי בסעי� ) א(35חריג לכלל הקבוע בסעי
ג� . תהיה של המזמי�בה הבעלות הראשונה , צילו� של אירוע משפחתי או אירוע פרטי אחר

כא� ה  הושמט,)א(35א� בניגוד לסעי� , המחדל�רתברכא� המחוקק מאפשר להתנות על 
המחדל צריכה �רתברמכא� שהסכמה להתניה על . הוראת הסיפא בדבר התניה במשתמע

 ,בעניי� זה הדי� החדש מצמצ� את הדי� היש�. ידי הצדדי� באופ� מפורש�עשות עלילה
 �  . א� ג� מרחיב אותו,1911 משנת לחוק) 1(5שחל מכוחו של סעי

� דובר בהזמנה של השאיר את הבעלות בידי המזמי� במקרי� שבההיש� החוק 
ער� �והקלישאה או ההעתקה המקורית הוכנו תמורת דבר" תמונה"או " צילו� ","פיתוח"

אשר פורש , "פיתוח"חריג בדי� הקוד� בהקשר של ל ההרציונל ש. בהתא� לאותה הזמנה
עניינו של מזמי� בתמורה של . היה לתת תוכ� עסקי להזמנה, "גלופה"המשפט כ�ידי בית�על

א� ג� זכות היוצרי� . כלל בידי היוצר�הגלופה עצמה נשארת בדר�. העתקי�גלופה הוא ב
, אשר בגינה נת� תמורה,  והזמנתו,פייתו של המזמי� תסוכליצאזי  ,תישאר בידי היוצר

 אשר פירושה הנכו� בהקשר של ,"תמונה"הרציונל באשר ל, לעומת זאת. תתרוק� מתוכ�
אלא שמירה על , יצור המוני של העתקי�לא היה לאפשר למזמי� י, "דיוק�"החוק הוא 

 באשר 124.שדיוקנו יופ� ברבי�, כלל�בדר�, המזמי� דיוק� אישי אינו רוצה. ופרטיות
 לי� כי הוא יונק משני הרציונÈ˜ÒÂ¯ËÒהמשפט בעניי� �אמר בית" צילו�"המחדל ב�רתלבר

  . זה של הגלופה וזה של הדיוק�–
 ממנו ההתניה הספציפית באשר  שכ� הושמטה, את הדי� הקוד�ˆÌˆÓהחוק החדש 

לפיו הבעלות ש, פי הכלל הרגיל של יצירה מוזמנת�יו� עלכזו תוסדר ). גלופה(לפיתוח 
החוק ג� צמצ� את הסעי� בכל . הוסכ� אחרת במפורש או במשתמעכ� ליוצר אלא א� 
את זאת נית� . עולה ממנו הוא רציונל של פרטיות בלבדה שכ� כעת הרציונל ,הקשור לצילו�

מכ� שהחוק מבהיר בצורה מפורשת כי החריג יחול רק במקרי� של אירוע , בי� היתר, למודל
יחולו כללי ) שאינו משפחתי או פרטי( בהקשר עסקי 125.משפחתי או אירוע פרטי אחר

מכיוו� .  באשר לעניי� התמורה‰¯ÈÁ·החוק החדש , לעומת זאת. 35המחדל של סעי� �רתבר
, כ�� ועל,עניי� התמורה נעשה רלוונטי פחות, הפרטיותשהסעי� יונק את חיותו מרציונל 

 
עניי� : להל� ()1985 (340) 3(ד מ"פ, Ú· È˜ÒÂ¯ËÒ"� Ó 'Ú· ÔÓËÈÂ ˙„ÈÏ‚"Ó 360/83א "ע  124

È˜ÒÂ¯ËÒ(.  
לקבוע , )ב(בסעי� קט� , ע� זאת מוצע: "� להצעת חוק זכות יוצרי35' הסבר לסהדברי ראו את   125

, שהוא לטובת מזמי� היצירה, כלל ברור יותר לעני� הזמנת דיוק� או צילו� משפחתי או פרטי
אשר יש , קיי� אינטרס נוס� של המזמי�, במקרי� אלה. 1911חוק ... וזאת בדומה להוראות

  ."והוא הזכות לפרטיות, להניח כי הצדדי� התכוונו לכבד
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את אי� בכ� כדי למנוע מ� המזמי� , ג� א� לא ניתנה תמורה, לפחות מבחינה מילולית
  .בעלות הראשונה בזכות היוצרי�ה

אפשר להסתפק �איהא� ? הנשאלת השאלה מדוע ליצור חריג דווקא למקרי� אל
, אכ�? ה החוזית או העברת הבעלות במשתמעהכלל הרגיל של ההתניבמקרי� אלה בהפעלת 

המשפט �בה� הגיע ביתש, שניתנו לפי הדי� הקוד�, די� בענייני צילומי��פסקיכמה יש 
 בי� 126.המשפט בהפרת זכויות יוצרי� בקטלוג� ד� ביתÂ¯È ıÚ˜בעניי� , כ�. למסקנה כזו

יעו לטובת בהכר. המשפט לשאלה א� התובעת היא בעלי� של אותו קטלוג�היתר נדרש בית
 , בי� היתר,את זאת הוא למד. המשפט כי היא אכ� הבעלי� של הקטלוג� קבע בית,ע� ירוק

 נשכר ‚¯ÈÏ‡ ÒÂבעניי� . ההוצאות שנלוו לפרסומוממהממו� הרב שהושקע בהכנת הקטלוג ו
 בי� 127. כצל� מקצועי לצור� קידו� מוצרי הנתבעת–  מעצב תדמיתי וצל� מותג– התובע

,  והוגשה תביעה בשל הפרת זכויות יוצרי� בתמונות שצולמו,סו� כספיהשניי� התעורר סכ
סקו כי ו בפ,המשפט דחה את התביעה�בית. בטענה שהבעלות בזכויות היוצרי� שייכת לצל�

�בית. הפכה לבעלי� של זכויות היוצרי�לפיכ� נהנתבעת שילמה לגרוס את כל שכרו ו

הנתבעת של  נה למלאכה משו� רצוהמשפט הדגיש כי מתחילת הדר� ידע התובע כי נשכר
להותיר בידיו הצל� קש יא� ב, במצב דברי� זה. לאומית�בי�לפרס� את צילומיו בתערוכה 

 בידיו זכויות ירומשעה שלא התנה כי ישו. היה עליו לעג� זאת בחוזה, את זכות היוצרי�
רת זכויות  בגי� הפה תביעתלא קמה לו עיל, מסרו לנתבעתייהיוצרי� לאחר שמוצרי עבודתו 

  128.יוצרי�
 משקפי� מצב שבו אי� מדובר באירוע הדי� אל�כי פסקי, ובצדק, נית� כמוב� לטעו�

כלל � ובדר�,אינו בעל עסק ואינו מתוחכ�" מזמי� הפרטיה", "מזמי� העסקיה"לעומת . פרטי
נשאלת עדיי� השאלה , אול� ג� א� זה המצב. לא ידאג לשמר בידיו את זכויות היוצרי�

א� אי� תחומי� אחרי� שבה� המזמי� ו, ריג מגדר ההסדר הכללי דווקא תחו� זהמדוע להח
 מעבר לכ� עולה השאלה א� יש להתערב .כ� יש להתחשב בו�נמצא בעמדת נחיתות ועל

בפנייה א� אי� די בהקשר זה ו, במסגרת היחסי� שבי� הצדדי� באמצעות דיני זכויות יוצרי�
. חוקי הגנת הצרכ� ועוד,  כגו� חוק החוזי�,י�לחוקי� הכלליי� המסדירי� מערכות יחס

ההסדר נועד לשמור על פרטיות שלפיו  È˜ÒÂ¯ËÒ,129ההסבר שנית� בהקשר זה בעניי� 
ג� באר� וג� בשיטות משפט זרות נטע� כי שיקולי פרטיות אינ� . אינו משכנע, המזמי�

רטיות יכולי� וכי דיני הגנת הפ, צריכי� להנחות את המחוקק במסגרת חקיקת זכות יוצרי�

 
 ).5.3.2007, פורס� בנבו (Ú· ˙Â˙Ï„ ˜Â¯È ıÚ"� Ó '„‡ÂÙ 4377/03) שלו� קריות(א "ת  126
̇ �ÈÏ‡ ÒÂ¯‚ ' Ï�ÂÈ˘�¯Ë�È‡ ÌÈ„ÂÂ � 8118/05) 'שלו� חי(א "ת  127 ÂÎ¯Ú ̆ ¯˘2000Ú· "Ó)  �פורס

 ).3.12.2007, בנבו
  . ש�.עילה חוזית בדבר הפרשי השכר שלא קיבללצל� המשפט כי עומדת 
ביתע� זאת פסק   128
  .124ש "לעיל ה, È˜ÒÂ¯ËÒי� עני  129
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 יתעוררו במסגרת מימוש האלא� , לספק תשובה טובה וישירה לפגיעה באינטרסי� פרטיי�
 ,המחדל בגי� אינטרסי� אשר יבואו לידי ביטוי רק בחלק מ� המקרי��רתבר שינוי 130.הזכות

התניה על הדי� הנוכחי , זאת ועוד. אינו מוצדק, יפיואשר נית� להסדיר� במסגרת די� ספצ
, עלולה להיתפס לא רק כוויתור על זכות היוצרי�, ולא למזמי�, ת הזכויות ליוצרשתעניק א

לפחות לא ,  סבור כי פרשנות כזו ראויהיאינ.  מכ� יש להיזהר.אלא ג� על הגנת הפרטיות
  .כמסקנה גורפת מעצ� ההתניה על זכות היוצרי�

  המחדל�רתבר על ההתני. ה

גומלי� �התייחסותבה� קיימת שי� המקרברוב חוק החדש קובע באופ� מפורש כי ה
כ� . יצור היצירה נית� להתנות על הבעלותתהלי� י בי� צדדי� שוני� ב)אינטראקציה(

של אפילו בהתנהלות כ�  ו,מזמי� ויוצרכ� ביחסי  131,במערכת היחסי� שבי� עובד ומעביד
ו�  כג, כלשה�ליי�עמידה בתנאי� פורממחייבת  התניה כזו אינה 132.יוצר אל מול המדינה

יוצר לא נדרשת –במקרי� של מזמי�. ודי בכ� שהוסכ� על כ� בי� הצדדי�, מסמ� בכתב

 

פסקיכ� ו ,)4(2
ו) 3(2 ' ובמיוחד ס,128ח "ס, 1981
א"התשמ,  לחוק הגנת הפרטיות2 'ראו ס  130

, פורס� בנבו( 'Ï‚Ò '‚¯Ù � 7059/01) צ"שלאשלו� ר(א "ת :ההדי� שניתנו מכוח סעיפי� אל
̃ � 199509/02) א" תשלו�(א "ת; )12.9.02 È„ˆ ' ÔÂ˙ÈÚ ̇ ‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "Ú·"Ó )בנבו �פורס ,
̇ ‰‡¯ÈÁ¯ÊÓ '·Á '"ı � 10486/02) 'שלו� חי(א "ת; )22.1.04 ˆÂ·˜Ó Ô˜Â˘ ̇ ÂÚÈ„È "– ÔÂ˙ÈÚ 
˙ÂÚÈ„È )בנבו �ת(א "ת; )7.12.04, פורס �65836/04) א"שלו � ˘¯ÂÎ '„˜ ÈÚˆÓ‡ ÂÏË�Â„" Ó

Ú·"Ó) בנבו �23.8.05, פורס.( 9818/01פ "רע � ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ ,ד נט"פ)2005 (554) 6.(  
לעבור ויוכלו כ� שהזכויות יהיו בידי העובדי� , המחדל בעניי� זה
רתברניסיו� להפו� את   131

ועדת  של 172' ישיבה מס ראו פרוטוקול .נתקל בהתנגדות, באמצעות חוזה לבעלות המעביד
  .8ש "לעיל ה, הכלכלה

, כ�. גורמי� מעורבי� בתהלי� היצירהכמה בה� שאת כל המקרי� מקי� החוק אינו , ע� זאת  132
ביצירת�  יוצרי� רוצי� להקנות רק לאחד מה� את הבעלות הראשוניתכמה כאשר , למשל

רוצי� לתת א� פי החוק 
יצור אינ� נחשבי� יוצרי� עליאו כאשר חלק מגורמי ה, המשותפת
בעניי� זה כל שהחוק קובע הוא כי היוצר הוא . תרומת� הרבהלנוכח לה� בעלות ביצירה 

 א� נית� להתנות על ,כ�
 על,שאלה היא.  אינו מכיל אפשרות התניה33 'ס. הבעלי� הראשו�
. שכ� החוק אינו אומר דבר בעניי�, 36
 ו35, 34 'הבעלות לא בנסיבות הספציפיות המנויות בס

ית ר!מְיתה לאפשר גמישות י מדיניות המחוקק ההגישה הכללית הרווחת בחוק נראה כילנוכח 
מכל . הכ� סביר להניח שאי� לשלול התניה ג� במקרי� אל
 ועל,הקצאת הבעלות לשבהקשר 

הצדדי� יכולי� לעשות שימוש , להתנות על הבעלות הראשוניתאפשר 
איג� א� , מקו�
ל הוא "ר הנשל שימוש בסעי� זה בהקש" חסרונות"אחד ה. 37 'ח סובהעברת הבעלות מכ

  .חוזה כזה חייב להיות טעו� מסמ� בכתב.  להעברת הבעלותליי�הצור� בכלי� פורמ
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.  ונית� להסתפק בהסכמה שתשתמע ממערכת היחסי� שבי� הצדדי�,אפילו הסכמה מפורשת
  133.כ� נית� להקשות ולשאול א� יש בכלל משמעות להקצאת הבעלות הראשונית�על

קביעה הראשונית של המחוקק אי� חשיבות  כי ל134,זקוא תיאורמת ברוח, יהיו שיטענו
תנו על ההסדר הראשוני הקבוע בחוק ה� יַ, א� הצדדי� יחפצו בהסדר בעלות אחר. רבה

א� , למשל,  כ�135. הספציפי ויתמחרו אותו בהתא�נ�באמצעות חוזה אשר ישק� את רצו
זכויות חוק אינו הבעלי� הראשו� ביצירה ירצה לקבל בעלות ראשונית בהפי �מזמי� אשר על

המחיר החוזי ישק� כמוב� את . הוא יקבע זאת בחוזה ההזמנה, היוצרי� ביצירה המוזמנת
טענה זו היא למעשה חלק מטיעו� רחב הרבה יותר בדבר חשיבות� . הקצאת הבעלות השונה

 כל הסדר ,ברמתו המופשטת ביותר של הטיעו�. מחדל�רתברהמשפטית המשנית של כללי 
. חשיבותו המשפטית אינה גדולה, ידי הצדדי��התניה עללמה והתאל, חוקי שנית� לשינוי

 א� חשוב שיהיה הסדר ברור ,קבע המחוקקשכ� מהו ההסדר �כלאי� זה חשוב כ� �על
  . עליולהתנותאפשר יהיה שכלשהו 

זו ביקורת ו ,האקדמיהידי �עלעמדה זו ביקורת רבה נמתחה על אול� בשני� האחרונות 
�רתברלכללי , פי ביקורת זו�על. המשפט�פסיקת בתימוצאת את דרכה ומחלחלת ג� ל

הצדדי� מתני� עליה� ובי� א� א� וזאת בי� , תפקיד חשוב ומשמעותי במשפטיש המחדל 
צרי� לבחו� אות� בקפידה ולייחס , המחדל�רתברכללי את  וקובעב, כ� המחוקק�על. לאו

 , לגדרו של פרק זההיא מעברזה הרחבה בעניי� . חשיבות רבה להקצאת הזכויות הראשונית
 הקצאת ה שלחשיבותאחדי� ללפיכ� אפרט נימוקי� . אפשר�איכלו� �לאאול� פטור ב

  .הזכות בהקשר של הבעלות הראשונית
 ההקצאה הראשונית של זכות הבעלות ה שלחשיבותלהנימוק הראשו� והכללי ביותר 

ה בהינת� הוצאות עסק. הוא הוצאות העסקה הכרוכות בהתניה על הכלל המשפטי
יאלצו יו, אותה היו רוצי� לעצבהמיטבית שייתכ� שהצדדי� לא יגיעו לעסקה , משמעותיות

 החל :ונות יכולות להיות שונות ומג�ה הוצאות אל136. קובעהחוקבאפשרות שלהסתפק 
� עורכי� שלעלות,  הסכמי ההתניה� של כגו� עלות ניסוח,הגדרהלהוצאות קלות לכימות וב

 
המחדל ומייד תוקנה 
רתבר שונתה N.Y. Times Co. v. Tasini, 533 U.S. 483 (2001)בעניי�   133

 .ידי הצדדי�
על
134  Ronald H. Coase, The Problem of Social Cost, 3 J. L. & ECON. 1 (1960). 
המשפט ולתפקיד� בבחינת מער� הזכויות שבי� 
טיעו� דומה נית� להעלות ג� ביחס לבתי  135

 ה� היו ,הצדדי� משמעות להקצאת המשאבי� השונהייחסו לו אי, פי טיעו� זה
על. הצדדי�
המשפט מספר גדול 
פני ביתל ה� פתחו , ומשלא עשו כ�,מביעי� זאת באופ� מפורש בחוזה

 .לה� להלי� אלא על עצמ� ואי� ,של אפשרויות החלטה
 ה� בגדר ההוצאות אל, המחדל
רתברתנו הצדדי� על ג� א� בסופו של דבר יַ, זאת ועוד  136

לא היו הצדדי� נדרשי� להוציא , המחדל אחרת
רתהייתה ברלו אישכ� , חברתי" בזבוז"
  .מנת לשנותה
כספי� על
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ו  ולימודוכגו� עלות השגת, עלויות מוגדרות פחותהמש� ב ;ההדי� הנדרשי� לש� כ� וכדומ
 וכלה ; ותרגומה למחיר החוזי, המידע על האפשרויות החלופיות הנתונות לצדדי�של

 הבגדר עלויות אל. בעלויות נוספות אשר קשה יותר להגדיר� א� ברור שיש להביא� בחשבו�
ה מ� הנורמה אשר הרוב נוהגי�  את המחיר החברתי המשול� בגי� חריג,למשל, נית� למנות

ת השונה של צדדי� לחוזה הנכונ�, דהיינו, "אפקט הבעלות" עלויות הנובעות מ137;פיה�על
 ועלויות הנובעות מחוסר הרצו� 138;עליה�בעלות למכור את הזכויות משעה שקיבלו 

א� �על, ה עלויות אל139.נודע�הלאפני פחד מפאת ההמחדל מ�רתברלהתנות על כלל 
עליו ש על המחוקק לאמ� בחוק הסדר ,היינוד ,פועלות כול� בכיוו� אחד, ולהשונות� הגד

בה� יצטרכו צדדי� להתנות על שכ� שימוזער מספר הפעמי� , מסכימי� היו רוב הצדדי�
  140.החוק

הצדדי� צריכי�  ,הוצאות העסקהשל  המכשלהג� א� מצליחי� להתגבר על , זאת ועוד
דא .  עליולהתנותמנת להחליט א� �סטטוטורי עלשל ההסדר האת התוצאה תחילה ות צ>לִ

הגנה או �פעמי� רבות הצדדי� או אחד מה� אינ� צופי� שתיווצר בעתיד יצירה בת, עקא

 
 .Lisa Bernstein, Social Norms and Default Rules Analysis, 3 S. CAL. INTERDISC. L.J: ראו  137

עובד מעוניי� :  הבאההמעביד נית� לתת את הדוגמ–בהקשר של עובד. (1993) 72–71 ,59
הוא מבי� כי . לפיו הבעלות ביצירה היא למעבידשהמחדל הקבוע בחוק 
רתברלשנות את כלל 

ג� הוא המעביד מעוניי� .  לכ�הוא מוכ�ו, בהפחתת משכורתו" לשל�"בתמורה לכ� יצטר� 
יצטר� העובד ליזו� מהל� , מנת להגיע להסכ� כזה
על, ע� זאת. הוא
בהסדר דומה מסיבותיו

בעשותו כ� עוד לפני . בו יהיה עליו להסביר מדוע הוא סוטה מהסטנדרט הרגיל בתעשייהש
גור� " כס ולהיתפ,הוא עלול לשלוח מסר שלילי בדבר אופיו ויכולתו כעובד, שנשכר לעבודה

שני היו שבעול� ללא אילוצי� א� , יכ� הוא יימנע מלהציג אפשרות זו למעבידלפ". בעייתי
 .הצדדי� בוחרי� בה

 מראי� כי פעמי� רבות עצ� ,ה� זוכי פרס נובליני וב,ידי חוקרי� מובילי�
ניסויי� שנערכו על  138
ידרוש בגי� מכירתו מעבר הוא הפ� לבעלי� של חפ� מעלה את המחיר שנהעובדה שאד� 

, היו�, 100הייתי מוכ� לשל� בעבור נכס סכו� של אתמול א� , כ�. תחלתי בעיניולשוויו הה
סכו� זה גבוה .  שקלי�110
אלא בתמורה ללמוכרו לא אסכי� , יהנכס כבר בידיכאשר 

 Russell: בעניי� זה ראו.  בוטר� הוקנתה לי הבעלותבהנכס שווי מהסכו� שבו הערכתי את 
Korobkin, Inertia and Preference in Contract Negotiation: The Psychological Power of 
Default Rules and Form Terms, 51 VAND. L. REV. 1583 (1998); Daniel Kahneman, Jack 
L. Knetsch & Richard H. Thaler, Experimental Tests of the Endowment Effect and the 
Coase Theorem, J. POL. ECON. 1325 (1990); Richard Thaler, Toward a Positive Theory 

of Consumer Choice, 1 J. ECON. BEHAV. & ORG. 39, 44 (1980).  
139  Omri Ben-Shahar & John A.E. Pottow, On the Stickiness of Default Rules, 33 FLA. ST. 

U. L. REV. 651, 669 (2006).  

תי� הוצאות העסקה ה� אייש לזכור ג� כי לעהמחדל 
רתברכללי של  הקביעהבמסגרת   140

מת� , המחדל
רתברעל " קלה"התניה אפשר בעוד מת� הזכות לצד אחד יכול ל. סימטריות
  .היא רצויהשהתניה כזו ולגרו� להכשלת העסקה ג� מקו� להקשות הזכות לצד האחר עלול 
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 לא יטרחו הצדדי� הבמקרי� אל.  בהלגבי הקצאת הזכויות" בעיה"אינ� צופי� שתיווצר 
המצב ,  התוצאהא� רק אחד הצדדי� אינו צופה את.  קובעהחוקשהמחדל �רתברלהתנות על 

מנת לקבל זכויות � עלד ינצל את חוסר הידע של הצד האחרשכ� הצד האח, יותרא� חמור 
לא יהיה הבעלי� של היצירה א� הוא ש, למשל, יצפה דהצד האחא� ". בחסות החוק"

שקיע זמ� יעל מאמציו באמצעות המחיר החוזי או לחלופי� לא תגמול בקש יהוא , תיווצר
שקיע ביתר ביצירת יצירה שלא תהיה הוא י, צפה זאתילא ול� א� הוא א. ומשאבי� ביצירתה

  141.לא יזכה בפירותיההוא בבעלותו וש
 והפע� מתו� ,המחדל�רתברנקודה זו מובילה אותי לטיעו� אחר המצדיק את כללי 

דווקא נעוצה המחדל �רתברחשיבות� של כללי , פי גישה זו�על. עול� הפוכה�השקפת
המחדל משמשי� למעשה מנגנו� להעברת מידע בי� �רתבר כללי 142.צור� להתנות עליה�ב

להתנות על , החפ� בה, ראוב�מאלצי� את ידי מת� הזכות לשמעו� � על143.הצדדי� לעסקה
ידע את שמעו� ילש� כ� ראוב� צרי� ל.  לידיוהזכותהמחדל כדי להעביר את �בררת

 ,ומת��� במשאמידע זה ישמש את שמעו. שהבעלות הראשונית מכוח החוק מגיעה לו
תנה על א� ראוב� לא יַ. ויאפשר לו להחליט א� הוא מעוניי� לוותר על זכותו ובאיזה מחיר

כאשר . בה חפ�שיאל� לוותר על הזכות ימידע א� לשמעו� הוא לא יעביר , המחדל�רתבר
אינו מודע להפסד שנגר� לו בגי� האחר הצד , הזכות הראשונית ניתנת לצד שרוצה בה

מת� הזכות לצד שרוצה בה פחות מאלצת את הצד האחר , עומת זאתל. המחדל�רתבר
על , באמצעות המנגנו� החוזי, ליידע את הצד הראשו�בתו� כ� ו, המחדל�בררתלהתנות על 

 כלל 144".מכירתה"בעבור וכ� הוא יכול לקבל מחיר כלשהו , היטיבה של הזכות ושווי
ומניע את  ,ד הצדדי� לעסקהמידע של אח בלפצות על נחיתותא� כ� המחדל עוזר �רתבר
  .צד שכנגד הלארב יותר להעבירו המידע בעל הצד ה

 הקביעה ה שלדעי� בדבר חשיבות�בי� הכותבי� השוני� ניכרת תמימות, א� כ�
 א� קיי� חוסר – הבעלות הראשונית,  ובמקרה שלנו– הקצאת המשאבי�י בלגהראשונית 

המחדל ובדבר האופ� �רתבר כללי עומדות מאחוריהאחידות בדבר ההצדקות התיאורטיות 
 מה יהיה תוכנו של כלל –או במילי� אחרות (שבו יש לבחור את מקבל הזכויות הראשוני 

  ).המחדל�רתבר
עומד מאחורי ה) אינפורמטיבי(אול� דומה שללא קשר לרציונל הכלכלי או המיידע 

ושר המחדל יש חשיבות רבה מבחינת חלוקת הע�רתבריסכימו כי לכללי הכל , הכלל

 
  .37ש "לעיל ה, Jacobלהרחבה בעניי� זה ראו   141
142  Ian Ayres & Robert Gertner, Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic 

Theory of Default Rules, 99 YALE L.J. 87 (1989).  
  .ש�  143
  .ש�  144
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 ג� 145.מכא� נגזרת חשיבות רבה בבחירה כיצד לחלק עושר זה בי� חבריה השוני�. בחברה
כ� שבסופו של תהלי� תימצא זכות הבעלות בידי הגור� ידי א� שיקולי יעילות יביאו ל

הענקת הבעלות הראשונית לראוב� מכוח חוק משפרת את מצבו , שמערי� אותה יותר
בשני . לשמעו� וראוב� נאל� לרכוש אותה ממנושבו הזכות מוענקת בהשוואה למצב 

א� חלוקת העושר החברתי , המקרי� התוצאה הסופית תהיה זהה מבחינת הקצאת הזכויות
בהיצע , הדברי� תלויי� במבנה השוק? עד כמה תהיה חלוקת העושר שונה. תהיה שונה

הוא ש" ובי�ט"הענקת הבעלות הראשונית לגור� מסוי� מקנה בידיו .  ועוד,ובביקוש למוצר
  146.בו יחפו�שבמחיר בה�  או לחלופי� לסחור �יכול להחזיק

, המחדל אינו רלוונטי כלל כיו��רתבר ה שלנית� לטעו� כי דיו� זה באשר לחשיבות
במידה , אכ�. ידי המחוקק�המחדל כבר עוצבו על�בררתשכ� כללי , לאחר קבלת החוק

וב הכללי� נעשה ומוטבי הזכויות מרגע שעיצ. מסוימת הדיו� כא� הוא בבחינת חלב שנשפ�
 באמצעות ‡Ï‡לשנות את הקצאת הזכויות הראשונית אפשר �אי, קיבלו את זכויותיה�

אול� הדיו� בכללי . עליה עמדתי לעילש, כרוכה בההיתיות י על כל הבע,הצדדי�של  ההתני
וכראיה , ג� חוק חדש נית� לתיקו�, ראשית. זאת מכמה סיבות�המחדל חשוב בכל�רתבר
עוד לא יבשה הדיו על החוק וכבר עולות לדיו� הצעות חוק חדשות הבאות לתק� את , כ�ל

ג� א� הקצאת הזכויות הראשונית לא ,  שנית147.הקצאת הזכויות הראשונית בנושאי� שוני�
. תפקיד פרשני חשוב בשאלה למי תוקצה הזכות הראשוניתיש המשפט �לבתי, תתוק� בחוק

המשפט יכול �כ� בית�על. י� ללא הגדרות מפורשותהחוק משתמש במונחי� פתוחי� רב
ידי כ� את מהות ההסדר הרצוי � ולעצב על, תוכ� מרחיב או מצמצ�הלצקת למונחי� אל

 
ועדת  של 172' ישיבה מס דב חני� בנסתכה
בר את החשש שהביע ח, למשל,בעניי� זה ראו  145

המקנה את הבעלות הראשונית ביצירות שנוצרו , 34 'באשר לס, 8ש " הלעיל, הכלכלה
אנחנו מבצעי� מהל� , כאשר אנחנו קובעי� הנחה כזאת בחוק: "במסגרת העבודה למעביד

. זהאני לא רואה סיבה ל. חברתי מאוד משמעותי של העברת כוח מהעובדי� לידי המעבידי�
כ� חלשי� וחסרי 
והמעבידי� כל, כ� חזקי�
אני לא חושב שבמציאות של ימינו העובדי� כל

כלל יועצי� 
ה� אלה שיש לה� בדר�, הרי כשהמעבידי� שוכרי� אנשי� לעבודה. אוני�
יתכבדו ? העובדי� יכולי� להג� על עצמ�. ה� אלה שיכולי� להג� על עצמ�, משפטיי�

 יפי� ג� לרציונל של הדברי� אל." .. על עצמ� ויגיעו להסכ�המעבידי� א� ה� רוצי� להג�
  .בי� צדדי� לעסקהמידע מחדל המנביע 
רתברכלל 

הענקת הזכות לגור� , בה� ההיצע גדולשבמקרי� . ידי מנגנו� השוק
יקבע עלימחיר המכירה   146
� ג, דומהאופ� ב. שווה פחות מאשר במקרה שבו הוא המציע היחיד" נכס"המציע תעניק לו 

, א� יש עוד� מתכנתי�. כנת מחשבי�ושבו על תחִ. לביקוש יש משמעות בקביעת המחיר
 ,לעומת זאת). מחיר נמו�(היכולת של העובד המתכנת למכור את הזכות שניתנה לו מוגבלת 

 וכ� ג� המחיר ,כוח המיקוח שלו יהיה גדול יותר, בו הביקוש גדול וההיצע קט�שבמצב 
 .יושיקבל בעבור מכירת זכויות

 תהצע (106ה "ח התשכ"ס, 2008
ח"התשס, ) זכות יוצרי�–תיקו� (הצעת חוק רשות השידור   147
  ). אית� כבלנסתכה
ברחוק של ח
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בעניי� זה אסתפק . מכא� החשיבות הגדולה הטמונה בפסיקה זו. בדבר הבעלות הראשונית
ידי תביא ל" כהבמהל"ו" לצור� עבודתו"פרשנות מצמצמת שתינת� למונחי� : בדוגמה אחת

א� מקבלי� את הרציונל של כללי . כ� שלעובד תוקנה פעמי� רבות יותר הזכות הראשונית
את המעביד לחשו� יניע מת� הזכות הראשונית לעובד , מידעמחדל כמנגנו� להעברת �רתבר
גדיל את הסיכוי שהעובד יקבל י וכ� ,המחדל במסגרת ההתניה עליה�רתברפני העובד את ל

  148.זכותו" מכירת" בגי� תמורה כלשהי

  בעלות המדינה. ו

 �המדינה היא הבעלי� הראשו� של זכות היוצרי� ביצירה " לחוק קובע כי 36סעי
אלא א� כ� , ידי עובד המדינה עקב עבודתו ובמהלכה ידה או על שנוצרה או שהוזמנה על

ל נושא וכ, שוטר, חייל"ככולל באותו סעי�  מוגדר "מדינההעובד "המונח . "הוסכ� אחרת
ש  החוק החדש אינו מחדֵ".פי חיקוק במוסד ממוסדות המדינה משרה או בעל תפקיד על

פי הדי� �זו ניתנה לה ג� על. הייד�בעניי� עצ� הענקת הבעלות למדינה ביצירות שנוצרו על
להצביע על מגמה אפשר �איבהקשר זה . החידוש הוא ברוחב ההגנה ובמשכה. הקוד�

  149. שכ� החוק החדש עושה את שניה�,כוללת של הרחבה או צמצו�
כבר ממבט ראשו� רואי� כי סעי� זה מרחיב מאוד את בעלות המדינה ביחס לכל גור� 

ה הפוכה ייד�המחדל ביחס למדינה באשר ליצירות שהוזמנו על�רתבר, ראשית. אחר
 35פי סעי� �עלהמחדל �בררתבעוד . המחדל הנהוגה ביחס לכל גור� מסחרי אחר�רתמבר

. המחדל הפוכה�רתברבמקרה של המדינה , הבעלי� הראשו� של היצירה הוא היוצרהיא ש
שלפיו , 34להבדיל מסעי� , זאת ועוד. הוסכ� אחרתכ� המדינה היא הבעלי� אלא א� 

ידי העובד לצור� עבודתו �נעשתה עלהיצירה המעביד א� היא של יצירה בעלות בה

 
א� בעניי� זה כל הסדר ו ,קובעהחוק שאלה היא עד כמה רחוק אפשר לסטות מהמנגנו� ש  148

וק תחתור לכת מ� הח
סטייה מרחיקת. לדעתי לא. שיקבעו הצדדי� בהסכמה יהיה לגיטימי
א� המעביד יחתי� את העובד כי , למשל, כ�.  יוצרי� בא להסדירתחוק זכושתחת העקרונות 

 תהיה – א� לאוהיא קשורה לעבודתו ובי� א�  בי� –כל יצירה של העובד בתקופת העסקתו 
בעניי� זה נית� ללמוד ג� . יקבע כי חוזה כזה נוגד את תקנת הציבוריייתכ� ש, בבעלות המעביד

לקבוע הפדרלי בה� רצה המחוקק שבאות� מקרי� . preemption בעניי� ני� האמריקמהדיו

כלאשינוי ההסדר באופ� שחותר תחתיה ייתפס ,  יוצרי�תמדיניות מסוימת באמצעות חוק זכו

 .Bonito Boats, Inc. v:  למשל,ראו. החוק הפדרלישל עליונות ה �יפסל מכוח עקרוילגיטימי ו
Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989) .והשוו :ProCD v. Zeidenberg, 86 F.3d 

1447 (7th Cir. 1996).  
 הוא סעי� 36סעי� . "משנה את הדי� הקוד�אינו הסעי� ש יתהדעת המנסחי� בעניי� זה הי  149

המדינה עוסקת בגופי� , המדינה לא עוסקת בעסקי השעשועי�. שמשק� את הדי� הקיי�
10.10.2007 (17
הכנסת ה, ועדת הכלכלה של 354' ישיבה מסטוקול  ראו פרו."שלטוניי�(. 
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לפיה די בכ� שהיצירה שחיבה יותר  וחלה גישה מר,לגבי המדינה הדי� שונה, ובמהלכה
, פי העיקרו� שהמחוקק אינו משחית מילותיו לריק� על150. עבודתו ובמהלכהÚ˜·נוצרה 

  151.משמעות רבהיש להבדל ניסוחי זה 
 ��מלכותו או על�ידי הוד� יצירה על‰˙ÓÒ¯Ù‰קבע כי א� הוכנה או היש�  לחוק 18סעי

�תהיה הזכות שייכת להוד, ˜ÈÙ·ÌÁÂ או ‰Ì˙‡¯Âפי �או על, ידי כל מחלקה ממשלתית

די� זה שיק� את החוק .  של היצירה‰ÔÂ˘‡¯‰ ÌÂÒ¯Ùשנה מעת חמישי� מלכותו ותימש� 
לפיו הבעלות לכתר הייתה ביצירות שנוצרו בהוראתו ש, 1988האנגלי עובר לתיקו� של 

)direction( או בפיקוחו )control .(כוללי� ג� יצירות הגדר הספק היה א� מונחי� אל 
� בקובעו באופ� חד, פתר מחלוקת זאת1988 החוק האנגלי משנת 152.ידי הכתר�הוזמנו עלש

 153.משמעי כי יצירה מוזמנת לא תיכנס באופ� אוטומטי להגדרה זו רק בשל היותה מוזמנת
,  ולהכריז כי כאשר המדינה היא המזמי�,בישראל בחרו לפתור את הספק בדר� הפוכה

 פתרו� זה מרחיב מאוד את המקרי� שבה� הבעלות .המחדל היא שהיצירה בבעלותה�רתבר
זכות תהיה הפרטי המגזר בכל הזמנת יצירה מ� ,  שכ� בהעדר הסדר אחר,תהיה למדינה

ידי עובדי �מבח� המרחיב ביחס ליצירות שנוצרו על הלענוס� , זאת. היוצרי� למדינה
  .המדינה

, ראשית. מצבי�מה בכהחוק החדש מצמצ� את זכויות המדינה , לעומת מגמת הרחבה זו
�עצ� פרסו� היצירה על, פי הדי� הקוד��על. מהסעי� הורד הרכיב של בעלות מכוח פרסו�

הקנה לה את זכות היוצרי� בה מבלי להתייחס ) הכתר או כל מחלקה ממשלתית(ידי המדינה 
�לנסיבות יצירתה ובמנותק מ� השאלה למי הייתה זכות היוצרי� ביצירה לפני פרסומה על

ידי מחלקה  עצ� הפרסו� של יצירה על" הגישה לפי הדי� הקוד� הייתה כי 154.שלהידי הממ
בלא שנקבע בחוק , ממשלתית שולל את זכות היוצרי� מאת בעליה ומקנה אותה לממשלה

 דר� זו 155."כל הסדר של תשלו� פיצויי� למי שזכות היוצרי� נשללה ממנו בדר� זאת
 �ה אור� חייב� במסגרת החוק החדש נוגע צמצו� נוס. 36לרכישת הבעלות הושמטה מסעי

פרסומה פי מועד �מש� החיי� של הזכות עלנקבע פי הדי� הקוד� �בעוד שעל.  הזכותשל
עיכוב בפרסו� יהיה , כ�. פי הדי� החדש תקופת ההגנה נמדדת מיו� היצירה�על, של היצירה

 
  .89ש "לההסמו� טקסט את העל השוני בי� הניסוחי� ראו לעיל   150
של בעלות הסעי� פשוט שכחו לתק� את וכי , נית� לסבור כי נפלה בחוק טעות, מאיד� גיסא  151

  .הכלליכפי שעשו לגבי הסעי� המדינה 
  .611' בעמ, 26ש "לעיל ה, COPINGERראו   152
153  “but a work shall not be regarded as made by or under the direction or control of either 

House by reason only of its being commissioned by or on behalf of that House”.ראו  :
Copyright, Designs and Patents Act, 1988, C. 48 (Eng.).  

 ).1989 (29 יד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" יוצרי�
הבעל הראשו� של זכות"יהושע ויסמ�   154
 .ש�  155
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החוק ,  ועודזאת.  ליצירהציבוריעכב את גישתו החופשית של ה ולא ,המדינה" על חשבו�"
פי הדי� �על. לל מ� המדינה זכויות יוצרי� בחלק מ� הפרסומי� הרשמיי�והחדש ג� ש

שאר בפסיקה וב, תקנותב, המדינה הייתה הבעלי� של זכויות היוצרי� בחקיקה, הקוד�
 אול� הדבר היה נתו� 156,האומנ� הנוהג היה לא לאכו� זכויות אל. פרסומי� רשמיי�

כי לא תהיה זכות , 6בסעי� , כיו� החוק החדש קובע מפורשות. דעתה של המדינה�לשיקול
רשות של משפט או �דברי הכנסת ובהחלטות שיפוטיות של ביתב, תקנותב, יוצרי� בחוקי�

כ� � ועל, יהיו בנחלת הכלל מיו� היוולד�היצירות אל. פי די��שלטונית המפעילה סמכות על
  .לציבור יש אפשרות להשתמש בה� ככל העולה על רוחו

 והא� נכו� , אלא ג� להרחיב�,מדוע בחר המחוקק לא להסתפק בצמצו� זכויות המדינה
וסבר כי בעיד� המודרני פעולות ה ת הכלכלה של הכנסת ועדה שלייונ בד?היה לעשות כ�

, הקשרמדינה אבל באותו הידי אנשי� שאינ� עובדי �נעשות למע� המדינה עלרבות מאוד 
 ינובהקשר זה צו. זמינה המדינה את היצירותהעבורו בלצור� השימוש הציבורי ש, קרי

יצירות המדינה מזמינה , מגופי� אחרי�שלהבדיל  הוא ‰¯‡˘ÔÂ .מרכזיי�נימוקי� שלושה 
 יש ,כאשר יצירות נוצרות במסגרת יחסי� זו, לכ�. רכי הקולקטיבו לצהומעסיקה את עובדי

הוא  ‰˘�Èהנימוק . וררכי ציבולצמרבי לעשות בה� שימוש אפשר יהיה שחשיבות לכ� 
עריכת חוזי� ו ,המדינה מתנהלת אל מול יוצרי� רבי� ויצירות רבות מסוגי� שוני�ש

המסדירי� את מער� הזכויות ביחס לכל אחד מה� עלולה להיות מסובכת פרטניי� 
 היא עושה שימוש בזכויותיה ,כאשר המדינה היא הבעלי�הוא ש ‰˘È˘ÈÏהנימוק  157.ויקרה

הבעלות בידי נשארה לו אי דבר שלא היה אפשרי –ש באות� יצירות מנת לאפשר שימו�על
  .גור� מסחרי

גישה . בהכרח ההסדר המתחייבאי� זה בחינת הסדרי� דומי� במדינות אחרות מראה כי 
א� מרחיבה ממנו , ידי המחוקק הישראלי הולכת בעקבות המשפט האנגלי�זו שנבחרה על

 אלא ג� ביצירות ,צירות של עובדי המדינהבעלות המדינה לא רק ביאת שכ� היא קובעת 
השיקול של טובת , כאשר המדינה מעורבת כנציגת הציבור,  אכ�158.הייד�וזמנו עלשה

הלאמת מלבד א� קיימות דרכי� אחרות להבטיח את טובת הציבור , הציבור הוא חשוב
 שהמדינה היא בעליהבמקרה נית� לקבוע כי פקיעת זכות היוצרי� , למשל, כ�. הבעלות

 
בתפקידו כמשנה ליוע� המשפטי , ד מני מזוז" הנחיה של עו1996בעניי� זה ניתנה בשנת   156

. תאכו� את זכויותיה באשר לפרסומי� הרשמיי�כי המדינה לא , )ייעו� וחקיקה(לממשלה 
  .בידי המחברשלה מצוי  עותק .ההנחיה לא פורסמה

 ,מתכוונת שברוב המקרי� זה יהיה ההסדר הסופי, כמעביד, טיעו� זה מצביע על כ� שהמדינה  157
  .מחדל זו
רתבריכרתו חוזי� המתני� על יולא 

 .153ש "לעיל ה,  לחוק האנגלי163 'בעניי� זה ראו ס  158
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�נעשה בארצותכפי ש, לקבועאפשר דומה היה אופ�  ב159.הרבהבתהיה לאחר זמ� קצר 

במקרי� , הברית�בארצות. כי המדינה אינה יכולה להיחשב בעלי� מכוח היותה יוצר, הברית
כאשר מדובר בעובד מדינה היוצר יצירה במסגרת ,  למשל–המדינה נחשבת יוצרת בה� ש

יש לציבור . נחלת הכללעוברת מייד לאלא ,  מוגנת היצירה אינה: ההסדר פשוט– עבודתו
מנת לגבות מחיר כלשהו בגי� �ללא חשש שהמדינה תשתמש בכוחה על, גישה מלאה אליה

וכאשר היצירה נוצרת , מיסי�אמצעות ב" שירותי המדינה"עבור בהציבור משל� . השימוש
  160.פתאי� צור� לגבות ממנו תשלו� פע� נוס, ידי המדינה או מי מעובדיה�על

פעמי� רבות מועלות נגד עובדי מדינה . הרחבת בעלות המדינה בעייתית ג� ביחס לעובד
הרחבת בעלותה הראשונית של המדינה . יצירתיי� וכדומהאינ� , יעילי�אינ� טענות שה� 

. עוד יותר  ועלולה לקבע מצב דברי� זה,חשבו� בעלות� שוללת מה� תמרי� ליצור�על
לצור� עבודתו "להבדיל מ(עבודתו " עקב"ל יצירה שנוצרה עובד מדינה אשר יודע כי כ

דע ילו איתעבור לבעלות המדינה יימנע מליצור באותו אופ� שבו היה יוצר ") ובמהלכה
. הפרטיהמגזר עבור בבד אילו ע , למשל– שהוא יכול להפיק ער� כלכלי מוס� מעבודתו זו

שו� מבח� מרחיב ביחס אליה� יי. ה� יכולי� לפתחששבו על מורי� ועל מערכי השיעור חִ
  .יגרור סטגנציה וימנע רצו� להשקיע בפיתוח� של עזרי� חדשי�

  מוששיונות שירהעברת בעלות והענקת . ז

הסעי� המסדיר ענייני� . שיו� שימוש כרוכי� יחדיורבחוק החדש העברת הבעלות ומת� 
החוזה הוא . פי די��הקובע כי זכות היוצרי� ניתנת להעברה בחוזה או על, 37 הוא סעי� האל

, מעוניי� להעביר ללוי, מחבר הספר,  כאשר ראוב�–הכלי השגרתי ביותר להעברת הזכות 
. כלל באמצעות חוזה בי� הצדדי��דר�ביעשה יהדבר , את זכויות היוצרי� בו, המוציא לאור

ומהי התמורה החוזית , לכמה זמ� ה� מועברות, בחוזה זה יוסכ� מה� הזכויות המועברות
בדרכי� ג� העברת הזכות את החוק מאפשר , ע� זאת. תה יקבל ראוב� בגי� ההעברהאוש

קביעה . פי די� הינה מכשיר לגיטימי לשינוי הבעלות בזכויות�בקובעו כי העברה על, נוספות

 
במקרה בלבד שנה חמישי�  לחוק הגנה של 42' המחוקק הישראלי הל� בדר� זו וקבע בס  159

,  ולהעמידה,תקופת ההגנה עוד יותראת לקצר אפשר א� היה . שהמדינה היא הבעלי� הראשו�
 .פחותא� שני� או עשר על , למשל

לציבור שימוש לאפשר התייחס לרצו� ר שא,  יואל חסו�נסתכה
ברת ח שאלה זו הטרידה א,אכ�  160
שימוש מאפשרת  והעיר בתמימות כי פעמי� רבות המדינה אינה ,חופשי ביצירות של המדינה

 וכי ,"צרי� לבדוק כל מקרה לגופו"הוא נענה כי על כ� . חופשי ודורשת מהציבור לשל�
אבל ההנחה היא , תשלו� או אגרהבדמות  ,יכולי� להיות מקרי� שבה� יגבו מחיר מהאזרח

 של 179 'ראו פרוטוקול ישיבה מס. שהמדינה תגבה בגי� השימושי� מחירי� נמוכי� יותר
6.2.2007 (17
הכנסת ה, ועדת הכלכלה.(  
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על ג� נית� לחשוב ו ,למשל, דר� צוואה וירושה�זו פותחת פתח להעברת הזכות ג� על
העברת נכסי� ,  והפעלת חוק יחסי ממו��סדרי גירושימצבי� כגו� חלוקת זכויות עקב ה

  .רגל ועוד�לכונס בשל פשיטת
ר זכויות העברת הבעלות בזכות אינה הדר� היחידה שבה בעל הזכות יכול לתת לאחֵ

 אשר מאפשר לבעלי� להמשי� – רישיו� –החוק נות� בידי הבעלי� כלי נוס� . שימוש בה
לעניי� זה החוק מבחי� בי� . רי� שימוש ביצירהבזמ� לאפשר ג� לאח�להחזיק בבעלות ובו

  .ייחודי�לא רישיו� ייחודי ורישיו� –שיונות רשני סוגי 
 �יחודי מקנה לבעליו זכות י רישיו� ,פי הסעי��על. יחודיימגדיר מהו רישיו� ) ד(37סעי

 ,)11הקבועות בסעי� (הפעולות השמורות לבעל זכות היוצרי� � יחודית לעשות פעולה מי
, כ�. הר לעשותומלהרשות לאחֵאותה פעולה יל את בעל זכות היוצרי� מלעשות ומגב

להקרי� סרט בפומבי בלעדית יחודי יהיה רישיו� האומר כי לראוב� יש זכות ירישיו� , למשל
ר לתת לאחֵאביב או �לעשות זאת באזור תללבעל זכות היוצרי� אסור כי ו, אביב�במרחב תל

לתת לשמעו� מבעל הזכות את יחודי כזה אינו מונע י רישיו� .לעשות זאת באותו אזוררישיו� 
ירשה לראוב� " רגיל"שיו� שימוש ר, יחודיילעומת הרישיו� ה. יחודי בירושלי�ירישיו� 

או לעשות זאת א� לא ישלול מבעל הזכות את האפשרות , אביב�להקרי� סרט בפומבי בתל
  .לעשות זאת באותו אזורשיונות לאחרי� רלתת 

עוררת לא אחת היא מהו ההבדל המעשי בי� מת� רישיו� לבי� העברת שאלה המת
 שאלה זו יכולה להתברר 161.א� לעיתי� מת� רישיו� שקול להעברת הבעלותו, בעלותה

ר או כאשר בעל הרישיו� רוצה להמחות את זכותו לאחֵ,  למשל–מקרי� בכמה כרלוונטית 
בעל הזכויות רוצה לתבוע בשל  כ� ג� כאשר 162.מכוח הרישיו� הזכויותשל לאפשר פיצול 

ידי �כפי שפורש על, פי הדי� הקוד��על. הפרת הזכות או להצביע על הפרת תנאי הרישיו�
באופ� זה פסק . שיו� שימוש לא היה שקול להעברת בעלות ביצירהרמת� , המשפט�בתי
בעל הרישיו� אינו , המשפט� לדברי ביתÈÏÈÂÂ˘ 'Ï�˜ÏË.163 � עניי� ב, למשל,המשפט�בית

 
. ג� החוק האנגלי מבחי� בי� מת� רישיו� ייחודי לבי� העברת הבעלות, בדומה לחוק הישראלי  161

 אלא נות� חסינות מפני תביעה ,� אינו מעביר את זכות הבעלותג� ש� נקבע כי מת� הרישיו
עור� אומנ� הבחנה בי� רישיו� ייחודי , 1988במסגרת החוק משנת , המשפט האנגלי. משפטית

מת� , למשל(ומעניק הטבות פרוצדורליות לבעל הרישיו� הייחודי , ייחודי
יו� לאשבי� ריל
חוק החדש אינו משנה הה הרווחת היא כי ג� א� הגיש, )להגיש תביעה באופ� עצמאיאפשרות 
למרות ההטבות הניתנות ,  אינו בעלי� והוא עדיי�,של בעל הרישיו� הייחודימעמדו את עצ� 

 .305–299' בעמ, 26ש "לעיל ה, COPINGERראו . לו
, 11רה פעולה מהפעולות המפורטות בסעי� העושה ביצי" כיהקובע  , לחוק47 'סלנוכח  ,זאת  162

מפר את זכות , בלא רשותו של בעל זכות היוצרי�, או מרשה לאחר לעשות פעולה כאמור
  ".'אלא א� כ� עשיית הפעולה מותרת לפי הוראות פרק ד, היוצרי�

̆ ÈÏÈÂÂ˘ 'Ú· Ï�˜ÏË � 1506/03) א"מחוזי ת(א "ת  163 Â" Ó– ıÂ¯Ú "ÒÂÏÙ Ï‡¯˘È") בנבו �פורס ,
9.7.2003.(  
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מפני הרישיו� אומנ� מעניק לבעליו הגנה . בעל זכות שימוש בלבדל אלא ,בעל הזכותלפ� נה
כ� נפסק . א� לא את הזכות להגיש תביעה בשל הפרת הזכות, בעל זכות היוצרי�של  התביע

כי באינטרס מסחרי בדחיקת רגלי מתחרי� הפועלי� תו� הפרת זכויות יוצרי� אי� כדי לבסס 
  165.בה� הרישיו� שנית� היה בלעדישהייתה במקרי�  מחלוקת 164.עילת תביעה

 בדומה לחוק 166.לפחות בכל הקשור לזכות התביעה, חוק החדש מבהיר את העניי�ה
כ� �ועל, יחודי שקול להעברת הבעלותי הוא אינו קובע מפורשות כי מת� רישיו� ,האנגלי

רשאי חודי יהיא� הוא קובע כי ג� בעל הרישיו� , של בעל הרישיו�מעמדו אינו משנה את 

 
א "ברע, כ�. בעניי� זה הייתה מחלוקת במקרי� שבה� הרישיו� שנית� היה רישיו� בלעדי  164

371/89 � ıÈ·Â·ÈÏ '‡ .È ̇ ‡. Ú· Â‰ÈÏ‡"Ó, נקבע כי זכות זו היא זכות ,)1990 (309) 2(ד מד"פ 
 לו את ושכוחה יפה רק במישור היחסי� שבי� המפי� לבי� היצר� או הספק שהקנ, חוזית
, 'Tele Event Ltd.�  '˙Â˘Â ·‰Ê ÈˆÂ¯Ú 2173/94א "בע. ואי� היא עומדת ביחס למפר, הזכות

ציי� השופט מצא כי בהקשר הספציפי של , )Ê ÈˆÂ¯Ú‰·עניי� : להל� ()2001 (529) 5(ד נה"פ
בי� . מבלי שהתקבלה בה הכרעה עקרוניתמספר זכויות יוצרי� התעוררה שאלה זו פעמי� 

א "על, )1965 (442) 2(ד יט"פ, ‰˙È‡¯Ê '„Â¯Â‰ ÔÂ¯Ë‡È � 240/65א "לעהשופט היתר הפנה 
464/65 � ̄ ‚�Â‡ 'Ú· ÌÈË¯Ò Ï‡¯˘È ÒÈ¯Ù"Ó ,לע, )1966 (6) 3(ד כ"פ �' ‰¯˘˜Â � 23/81א "וא
ÍÂ·¯Â‡ ,בית.)1988 (749) 3(ד מב"פ 
המשפט באר� הלמה 
 בתי� שלהמשפט ציי� כי גישת

 מעמדו של בעל רישיו� ,1988
החוק בתיקו� למ�  אול� ,בעבר את גישת המשפט האנגלי
זה ג� זה יכולי� להגיש תביעה בגי� . בלעדי דומה למעמדו של מי שהועברה לו הזכות עצמה


ידי הבעלי� ועל
 והמקרה היחיד שבו התביעה צריכה להיות מוגשת על,הפרת זכויות יוצרי�
. עלי� ובעל הרישיו�ידי מחזיק הרישיו� במשות� הוא מקרה של חפיפה בי� הזכויות שבידי הב

מבלי לצר� את את התביעה מה� להגיש אחד מאפשר להמשפט 
ביתשג� לכ� יש חריג מקו� 
אפשרות לתבוע יש בו לבעל הרישיו� הבלעדי ש ,נילדי� האמריקג� השופט מצא מפנה . האחר

שכ� בעלת ,  שאלה זו בצרי� עיו�ה נשארÊ ÈˆÂ¯Ú‰·עניי� בסופו של דבר ג� ב. באופ� עצמאי
  .ישיו� הבלעדי צירפה את הבעלי� של הזכויות כמשיב פורמלי לתביעההר

165
השונה למעמד , כ�. נית� להצביע על כמה הבחנות בי� העברת הבעלות לבי� מת� רישיו� ייחודי  

במקרה שבו בעל הזכות נות� , ה לדוגמ– יכולה להיות משמעות בהתייחס לצדדי� שלישיי�
בעל רישיו� ייחודי ,  על כ�נוס�. מוכר את זכותו לשמעו�מכ� 
רישיו� ייחודי לראוב� א� לאחר

 נוספי� מבלי שהרישיו� מאפשר לו רשיונות
אינו יכול להוציא מיוזמתו וללא הרשאה תת
. הוא להמחות את הרישיו� לאד� אחר, וג� זאת במגבלות, כל שהוא יכול לעשות. לעשות כ�

ובלבד , פשרותו לחלקה כראות עיניובאאזי , קיבל אד� את הבעלות ביצירה, לעומת זאת, א�
בעלות הוא בי� הבדל חשוב נוס� בי� רישיו� ייחודי ל. אינו עובר על הוראות החוקהוא ש

הפרת תנאי הרישיו� עשויה להפקיע את , במקרה של רישיו�. במקרה של הפרת תנאי הרישיו�
חוזרת אינו הבעלות , במקרה של העברת בעלותואילו , הרישיו� ולהפו� את השימוש למפר

יצטרכו להתבסס על החוזה , הא� יינתנו כאל,  והסעדי�,באופ� אוטומטי לבעל הזכות הראשו�
א� לא על הפרת זכות , להצביע על הפרת חוזהאפשר  יהיה הבמקרי� אל. שבי� הצדדי�

לגבי ,  לגבי הזכות לפיצוי ללא הוכחת נזק, למשל,לכ� יכולות להיות משמעויות. יוצרי�
  .26ש "לעיל ה, COPINGERהדיו� בעניי� זה מבוסס על ספרו של . ליסעדי� וכו

, טענה שהרישיו� הייחודי משמעותו העברת בעלות יכולה להילמד משיטות משפט אחרות  166
 .לחוק) ג(37 'מכוח סזוכה בו הרישיו� הייחודי שג� מהיחס השונה 
כמו
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ביצוע פומבי יש רישיו� ייחודי ל א� לראוב� 167.תביעה בשל הפרת זכות היוצרי�להגיש 
כפי שהיה , מנת שיגיש את התביעה בשמו� אי� הוא זקוק עוד לבעל הזכות על,אביב�בתל

�המצב לגבי רישיו� לא. אלא הוא יכול לתבוע את סעדיו באופ� עצמאי, עובר לקבלת החוק

לא קמה לו , ייחודי נפגע בגי� ההפרה�ג� א� בעל הרישיו� הלא, הבמקרי� אל. ייחודי שונה
 והוא צרי� לממש את הסעדי� הנתוני� לבעל הזכות באמצעותו או ,זכות תביעה עצמאית

ידי בעל �נוכח החשש שלאחר שהמפר נתבע עלל 168.לתבוע את הפסדיו באופ� אחר
) ב(54 נקבע בסעי� ,)או להפ�( הזכות ידי בעל�יתבע פע� נוספת עליחודי הוא יהרישיו� הי

די� כל אד� שזכאי �כי על התובע המגיש תובענה בגי� הפרת זכות יוצרי� לצר� כבעל
  ).די� כאמור�לפטור אותו מצירו� בעל, לבקשת התובע, המשפט רשאי�ביתשא� (לתבוע 

ברמה ? המשפט בי� חוזה רישיו� לבי� העברה או מכירה של הזכות�כיצד יבחי� בית
ניסוח חוזה המכירה יצהיר באופ� מפורש כי בעל . תיאורטית לא צריכה להיווצר כל בעיהה

ע� . בעוד שניסוח הרישיו� יגדיר מה� תנאי הרישיו�, רהזכות מוכר או מעביר את זכותו לאחֵ
המשפט גוזר �במיוחד כאשר בית, הדברי� מטושטשי� ומסובכי� הרבה יותרבפועל , זאת

נראה שהקושי נובע מהמודל .  האמיתית של העסקההמשמעות ברר לעומק אתעל עצמו ל
מכיוו� שפעמי� רבות אי� בידי הצדדי� כלי� טובי� להערי� את שווי . הבסיסי של העסקה

פי השוק �מנגנו� התמחור על. ה� משאירי� את הקביעה לשוק, מידת הצלחתהאת היצירה ו
ככל שהיק� המכירות . כירותוישתנה לפי היק� המ, מדורג, קובע כי התשלו� יהיה דחוי

שיו� שימוש הקובע כרצורת ניסוח זו נראית על פניה .  יקבל היוצר תשלו� גדול יותר�יגדל כ
בה שיכולה להוות ג� עסקת מכר היא פי ההיגיו� העסקי �א� על, תמלוגי� בגי� נפח מכירות

ות היא הכרעה בדיעבד בי� שתי האפשרוי. גובהו מותנה בהיק� המכירותו  נדחההתשלו�
  .קלה�משימה לא

קנו לה תוק� או חוק אינו נוקב מנגנוני� פורמליי� אשר יַהפי די� �העברה עליחס לב
ה� כאשר , זאת. עושה כ�הוא  ביחס להעברה של הזכות בדר� של חוזהאול� , התוישללו א

 החוק קובע כי ה� החוזה 169.יחודיימדובר במת� רישיו� ר שאמדובר בהעברת הבעלות וה� כ
ודגש הצור� בכתב לצור� הבדיוני הוועדה . חודי טעוני� מסמ� בכתבישיו� השימוש הירוה� 

יחודי ויתר המחוקק על דרישת י�לאבמת� רישיו� ,  לעומת זאת170.הגנה על צדדי� שלישיי�
ממילא בהינת� ש, שיונותהראת הלי� מת� ללא צור�  מתו� הבנה שהיא עלולה לסב� ,הכתב

 
תובע המגיש תובענה כאמור בסעי� קט� "מוסי� כי ) ב(54 'ס. לחוק) א(54 ' זה סראו לעניי�  167

ואול� רשאי בית , יצר� כבעל די� כל אד� שזכאי לתבוע לפי הוראות הסעי� הקט� האמור, )א(
 ".לפטור מצירו� בעל די� כאמור, לבקשת התובע, המשפט

 .מכוח החוזה בינו לבי� בעל זכות היוצרי�, למשל  168
  .לחוק) ג(37 'ס  169
 של ועדת 179'  בישיבה מסד עמית אשכנזי"עונציג משרד המשפטי� דבריו של את ראו   170

  .160ש "לעיל ה, הכלכלה
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המחוקק ראה את החוק . לא קמה זכות תביעה ביחס לצד גיחודי י�שיו� הלאילמקבל הר
 ולא כמחדש ,המשפט�ידי בתי�שממילא ננקט על, בעניי� זה כמצהיר על הדי� הקיי�

  171.דבר

  פקיעת הבעלות. ח

הבעלות בזכות היוצרי� פוקעת , שבו הבעלות אינה מוגבלת בזמ�, להבדיל מקניי� רגיל
הזכות פוקעת , ינה היא הבעלי� הראשו�במקרה שהמדו ,מות המחברלאחר שנה שבעי� 

 ,כאשר מדובר ביצירה משותפת. זה הדי� ג� לגבי תקליט. מועד היצירהלאחר שנה חמישי� 
שנה לאחר מותו של היוצר עד שבעי� החוק קובע כי זכות היוצרי� ביצירה המשותפת תהא 

�בה� מדובר ש הענייני� מסתבכי� במקרי� 172.האחרו� שנותר בחיי� מבי� היוצרי� במשות
 את המעביד המגדיר במקרי� כאלאשר , להבדיל מהחוק האמריקני. מעביד–ביחסי עובד

 חוק זכות יוצרי� WMFH,173כיוצר וקובע תקופת הגנה מוגבלת בזמ� ליצירות שה� בגדר 
השלכות משמעותיות בקשר יש לעובדה זו . מגדיר את המעביד כבעלי� בלבדהישראלי 

 הישראלי יצירה מסוג זה אינה קצובה בזמ� באופ� שונה בדי�. למש� ההגנה על היצירה
מש� , ידי עובד במהל� עבודתו�כ� ג� במקרה של יצירה שנוצרה על�על. מיצירה אחרת

במקרי� .  היצירהיה של באופ� ישיר מהגדרת אופיי�ההגנה ומועד פקיעת הבעלות מושפע
, הבמקרי� אל.  בחוקבמסגרת העבודה היא יצירה משותפת כהגדרתהשנוצרה רבי� יצירה 

כעת שוו . זכות היוצרי� ביצירה תפקע שבעי� שנה לאחר מותו של היוצר האחרו�, כאמור
בעוד . עובדי� לצור� תכנות תוכנהכמה תוכנה מעסיק � בית:בנפשכ� את המקרה הבא

שיונות שימוש רכ� יוכל להעניק �ועל, שהמעביד יוגדר כבעלי� לעניי� היצירה המוגמרת
לפיכ� . ד פקיעת הזכות תלוי במועד פטירתו של העובד האחרו� שתר� ליצירהמוע, בתוכנה

המשתמש יידרש ואילו  ,כל העובדי� שעבדו על היצירהתיעוד לגבי לשמור יצטר� המעביד 

 
ומדובר פה בסופו של , אנחנו סבורי� שהאיזו� הנכו� הוא שכאשר מדובר בהעברת בעלות"  171

הכתב הוא בעיקר המכשיר שנועד .  לקיו� הכתביש חשיבות גדולה מאוד, דבר בהעברת קניי�
כאשר , לעומת זאת. במקרה של העברת בעלות וברישיו� ייחודי, להסדיר צדדי� שלישיי�

המציאות בפסיקה מלמדת . אי� צור� בכתב כי הוא עלול לסרבל, שיו� שימושרמדובר במת� 
 פרשנות הדי� המשפט מקבלי� את התופעה של רישיו� שאיננו בכתב בי� באמצעות שבתי

צדדי� לעסקאות שקשורות בזכויות . הקיי� ובי� באמצעות שימוש בעקרונות של דיני היושר
יוצרי� לא תמיד עושי� שימוש בכתב ויש מקו� לאפשר ג� את המוסד של רישיו� שאיננו 

  .ש�" .רישיו� בכתב
  . לחוק39 'ס  172
עד תשעי�  ההגנה תהיה  תקופתWMFHביצירות מסוג ,  לחוק האמריקני(c)302 'פי ס
על  173

  .הקצר מביניה�לפי , שנה מיו� היצירהעד מאה ועשרי� שנה מיו� הפרסו� או וחמש 
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מנת לדעת א� עליו לשל� תמלוגי� א� �על בירור מסוב� ויקר בנוגע למצב הזכויותלערו� 
  .לאו

כאשר מדובר ביצירה שהיא בגדר , לפיה. הרבהבה הברית פשוט�הדר� הנהוגה בארצות
WMFH ,וכ� קל למשתמשי� ללמוד מתי הזכות פוקעת והיצירה עוברת , זמ� ההגנה קצוב

כ� שאי� עוד צור� לבקש את אישורו של היוצר לשימוש בה או לשל� , לחזקת הציבור
  174.בגינה תמלוגי�

  סיכו�. ט

. ש בנושא הבעלות בזכות היוצרי�חוק החדהאת השינויי� שהכניס בחנתי בפרק זה 
קט� �א� ג� מספר לא, שינויי� משמעותיי� ביחס לדי� הקוד�כמה הראיתי כי החוק כולל 

 וא� לשנותו ,להבהיר את הדי� היש�אפשר במקומות רבי� היה . של הזדמנויות מוחמצות
להסתפק בדי� אפשר במקומות אחרי� היה . העשרי� ואחתכ� שיתאי� טוב יותר למאה 

,  הביאו עימ�השינויי� אל. זאת� הוכנסו בכלהא� אל, קוד� ללא הכנסת שינויי� כלשה�ה
  . תצטר� למלאו בתוכ�המערכת המשפטיתשיק  בבחינת רִ–חוסר ודאות משפטית , בי� היתר

שאר ע� יהא� נושא הבעלות מוסדר טוב יותר תחת החוק החדש או שמא היה עדי� לה
ההגדרה של טיפול .  פשוטההשאלה זו אינ?  הקוד�הטיפול המשפטי שנית� לו תחת הדי�

בהכרח מה שטוב לצד האחד אינו שכ� , פעמי� רבותהינה קשה " ראוי"או " טוב"חקיקתי 
�על. האחראפס מת� הזכות לאחד שוללת את הזכות מ� �במשחק סכו�. לצד האחרג� טוב 

ר או רע יותר תשובה לשאלה א� החוק טוב יות, כ� במערכת היחסי� שבי� הצדדי� עצמ�
פי הדי� �פעמי� רבות נקיטת עמדה מקדמית לגבי חלוקת העושר החברתי עלמחייבת 

בחינת שאלה זו הינה מעבר להיקפו של .  וכיצד זו השתנתה בהינת� הדי� הנוכחי,הקוד�
בו היצירה כבר ש, מי עלינו לבחו� לא רק את המצב הנתו�דינמשקל �בשיווי, ע� זאת. הפרק
, כ��כמו. יצד ישפיע החוק על תמריצי הצדדי� ליצור יצירות חדשותאלא ג� כ, קיימת

. חשוב להביא בחשבו� ג� אינטרסי� חיצוניי� לצדדי�, בתחו� זה של הקצאת הבעלות
 – שכ� היא יוצרת החצנות ,להקצאת הבעלות בצורות שונות יש השפעה על צדדי� שלישיי�

 המשמעליוצרי� תמריצי� הקטנת ה ,בעניי� התמריצי� ליצור, כ�. שליליות או חיוביות
כ� ג� בעניי� הנגשת . טיפול מעמיק בחוקבנקודה זו לא זכתה . פחות יצירות לחברה

 
לפיו כאשר שהברית קיי� סייג 
בארצות.  ג� על הזכות המוסרית, בי� היתר,השפעותיש לכ�   174

ב הדבר נובע משילו.  לעובד אי� זכות מוסרית ביצירה,מדובר ביצירות שנוצרו במהל� העבודה
 לחוק 101 ' הקבועה בסWork of Visual Artהגדרת של  לחוק האמריקני ו106A' של ס

-Carter v. Helmsley: ה לדוגמ,בעניי� זה ראו. WMFHמחריגה עבודה מסוג אשר  ,האמריקני
Spear, Inc., 71 F.3d 77 (2d Cir. 1995).  
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קל ונוח לשימוש הינה אחת , הנגשת היצירות לציבור באופ� פשוט. היצירות לציבור
פקת ונראה שלמטרה זו לא הוקדשה מחשבה מס, המטרות הבסיסיות בתחו� זכויות היוצרי�

  .גרת עיצוב� של זכויות הבעלותבמס
מקרי� אשר ביותר מא�  – תלויה" יעשה את העבודה"השאלה עד כמה החוק החדש 

בה� שהמונחי� הרחבי� . אשר לה תפקיד מרכזי בפרשנותו,  במערכת המשפט– אחרי�
. המשפט גמישות ניכרת�שתמש המחוקק והעדר הגדרות במסגרת החוק מאפשרי� לבתיה

וכ� להשפיע באופ� דרמטי על הקצאת הזכויות , קת תוכ� למונחי� רבי�השופטי� יכולי� לצ
לצור� החוק ושל " עובד"של הגדרת המונח , בה עסקתישהדוגמה . בי� הצדדי� המעורבי�

היא רק דוגמה אחת לאפשרויות הרבות הפתוחות , "במהלכה"ו" לצור� עבודתו"המונחי� 
�ייטיב בית, ארתי בפרק זהיפי שתכ, כ��על. פרש את החוקבואו להמשפט ב�פני ביתל

, דיני זכויות יוצרי� רוצי� לקד�שהמשפט לעשות א� לצור� פרשנות זו יפנה למטרות 
  .המיטבית בצורה הוידבק בפרשנות אשר תשיג מטרות אל

  




