שימוש הוגן בזכויות יוצרים- גדעון פרחומובסקי (דצמבר 2012)
שיעור 1- 27/12/12
הקדמה
*החלק הראשון של השיעור- הסבר כללי על קניין רוחני, לא חשוב למבחן אלא חומר רקע ויישור קו.

ישנם 4 תחומים בהם אנו עוסקים בתחום הקניין הרוחני- זכויות יוצרים (התחום בו עוסק הקורס), פטנטים, סודות מסחריים, וסימנים מסחריים. כדי להבין מהו כל אחד, נערוך השוואה ביניהם:

	
	זכויות יוצרים
	פטנטים
	סודות מסחריים
	סימן מסחרי

	שם באנגלית
	Copyright
	Patents
	Trade Secrets
	Trademark

	החוק האמריקאי הרלוונטי זולה
	Copyright Act of 1976- חוק  פדרלי,  שחל על כלל המדינות
	Patent Act of 1952- פדרלי
	State law- כל מדינה והחוקים שלה.
	Landham Act of 1946- פדרלי

	דוגמאות
	הארי פוטר
	תרופה לטיפול בכולסטרול, למשל: ליפיטור
	קוקה קולה פורמולה. 
	אפל- סימן המסחרי הכי נחשב בעולם, אדידס, נייק.

	מה מוגן באופן כללי
	יצירות ביטוי מקוריות
	המצאות
	מידע עסקי בעל ערך שאינו ידוע לציבור
	מידע על מקורם של מוצרים ושירותים- השם, התמונה, הסמל. 

	מה מוגן- באופן ספציפי
	1. ספרות
2. מוסיקה
3. יצירות דרמטיות
4. פנטומימה וכריאוגרפיה
5. גרפיקות ופסלים
6. סרטים ומשחקי וידאו
7. הקלטות סאונד- תקליטים
8. יצירות של אדריכלות

	1. הליכים
2. מכונות
3. מוצרים
4. תרכובות כימיות.
	1. מידע מסחרי יקר של כל סוד שלא ידוע לציבור.
2. 
	

	תנאים מקדימים לקבלת הגנה (זכות כקניין רוחני)-pre-conditions
	Originality
 (מקורי, לא העתקה), minimum of creativity  (קורט יצירתיות), fixation (יצירה בעלת קיבוע, והדרישה היא מינימלית). נחשבת למערכת מאוד זולה, ניתן להגדיר כמעט כל דבר תחת זכויות יוצרים, כל ציור שלי מגיל  3– לא רושמים!! 
	התנאים יותר מחמירים. Novel (יצירה חדשנית), useful (מועיל), nonobvious (לא טריוויאלי), והתנאי הכי חשוב- Patentable subject matter (כשיר לפטנטיות). יש צורך ברישום- רושמים!!
	הדרישה היא לנקיטת אמצעי זהירות סבירים כדי להחזיק את המידע הסודי- לא רושמים!!
	Distinctiveness (אלמנט מבחין), יש לרשום את הסימן.
נבדק ע"י מבחן המראה והצליל- בידוד מסימנים אחרים-רושמים!

	זכויות המוענקות במסגרת ההגנה למוגן,ואסורות לאחרים
	1. זכות השעתוק
2. זכות העיבוד-  ביצוע עבודות נגזרות. 
3. זכות ההפצה לציבור
4. ביצוע היצירה בציבור
5. הצגת היצירה בציבור
6. הזכות להצגה דיגיטלית- תקליטים.
	1. ליצור
2. למכור
3. להשתמש
	1. להשתמש במידע שמהווה את הסוד המסחרי, חוץ מזה אין לך כלום כי ברגע שזה נחשף- "אכלת אותה"!.
	1. להשתמש בסימן תוך רכישת כבוד למוצר ולשירות.(אני לא יכולה לפתוח קפה בשם "גרג" או "גרגורי".

	משך ההגנה על הזכות
	חיי היוצר (דבר משתנה) + 70 שנה אחרי מותו
	20 שנה מרגע יום הגשת הבקשה- לפטנטים רגיל.
14 שנים מרגע אישור הפטנט- פטנטים של עיצוב- דגמים.
	אין זמן מוגבל- ההגנה ניתנת כל עוד המידע נותר חסוי. יכול לנוע בין 0 ימים ללנצח, למשל:קוקה קולה.
	אין זמן מוגבל-ניתן לחידוש מספר בלתי מוגבל של פעמים, בכל פעם ל10 שנים.


אנקדוטות:
זכויות יוצרים:
אין צורך לרשום בשום מקום, ואין צורך בהטבעת הסימן. לא לטעות: אסור להשתמש באימג'ים מהאינטרנט. זה שייך לאנשים, אין משמעות לכך שהתמונות חשופות לכול.
צריך להבחין בין רעיון שאינו מוגן לביטוי מקורי מוגן. הרעיון של ג'יי קיי רולינג על סיפורים בדיוניים של קוסמים וילדים, הוא לא מוגן. הוא פתוח לכולם ואינו מוגן. אין לשייקספיר הגנה לעניין הזכות לכתוב על אהבה, אלא שאסור לגנוב את הביטוי, את המילים, אבל לא את הרעיון. 
רישום פטנט: 
מגישים בקשה לרישום למשרד הפטנטים- הליך יקר וארוך. בישראל הרישום בלבד עולה חמשת אלפים ₪. חשוב לציין, שגם אם רושמים, ההגנה היא רק בישראל- כך שלרוב יש צורך לרשום בעוד מדינות. כל מדינה שלא נרשם בא הפטנט- ניתן לייצר ממנו מי שרוצה וכמה ואיך שירצה. אך אם רשמנו במדינה- לא רק שאסור לייצר בה, אלא שגם אסור לייבא אליה ממדינה אחרת. כדי לרשום במדינה אחרת צריך לשלם לה ולתרגם את הפטנט לשפה הרלוונטית. זה הליך נורא יקר. למשל: בעניין סודות מסחריים מול פטנטים- קוקה קולה ביקשו לא לרשום את המוצר כפטנט אלא לשמור עליו כסוד מסחרי. מחד, זו ההחלטה הכי טובה שלהם בכל הזמנים, אין אף אדם חי שיודע את הנוסחא לקוקה קולה במלואה. מה שמייחד את קוקה קולה, (1) זה שנדיר שסודות מסחריים נשארים חסויים כ"כ הרבה זמן. הרי מידע עובר בין אנשים, והיום גם קל להעביר מידע באינטרנט. (2) הנוסחא של קוקה קולה זה לא הנכס הכי חשוב של קוקה קולה. עשו "מבחן עיוור" של טעימות בין קוקה קולה ופפסי, ואנשים אהבו יותר את פפסי. פפסי הייתה בטוחה שהמכירות יעלו, אבל זה לא קרה  בגלל השם, המוניטין. 
יחס בין פטנט לסימני מסחר:
צריך לבחור או פטנט או סימן מסחר, לא יכול להיות שניהם ביחד. אחד חושף מידע, והשני מסתיר.
פטנט- חייב להיות משהו חדש. אם יש לך משהו שהוא לא חדש, אבל אתה עדיין יכול לרשום אותו כסימן מסחר אבל לא כפטנט. אדם לא חייב לרשום את ההמצאה שלו כפטנט. אבל ברגע שרשם את זה כפטנט כולם חשופים למידע, לכן צריך לבחון האם לבחור בפטנט- שחשוף לכולם, או לשמור את המידע כסוד מסחרי, אז המידע לא חשוף לציבור. חברת תרופות תירשם כפטנט ולא כסוד מסחרי כי המידע חייב להיות חשוף.
צריך לקחת בחשבון את התשלום שתישא בו בין לבחור בהגנת פטנט או בהגנת סוד מסחרי. בהגשת פטנט יש להגיש בקשה, שתאושר ולשלם על כך. סוד מסחרי, המחיר שמשלמים זה בפיקוח על הסוד, שגם זה יעלה כסף. בחוזה יהיו תניות אי גילוי (nondisclosure) או לעשות תניות בחוזה העבודה ( non compete clouses  ) (אי אפשר לעבור לחברה מתחרה למשך שנתיים, אבל זה בעייתי מבחינה כלכלית והן מבחינה חוקית של חופש העיסוק). בנוסף, כדי לפתור חלק מהבעייתיות, החוק יוצר עילה גם נגד מקבל המידע הסודי ולא רק נגד העובד שמסר אותו- לרוב המידע עצמו שווה הרבה יותר ממה שהעובד מסוגל לתת כפיצוי. דוגמה למקרה- עובד של קוקה קולה שהגיע למשרדי פפסי, וביקש עסקה כדי לתת להם את הפורמולה הסודית. מנהלי פפסי התקשרו למשטרה ולקוקה קולה עצמה- כי לא משתלם להם להיתבע בגין כך.
סימן מסחרי
איך מודדים שווי של סימן מסחרי? לוקחים 2 חברות עם שם דומה, ומשווים כך את הערך. למה אני אקנה קוקה קולה ולא חוקה קולה? אשפר לומר שזה בגלל אמונה של הלקוח במוצר שהוא כבר מכיר, באיכות המוצר שהוא מכיר. רוצים לדבוק במה שמכירים אם אוהבים את המוצר. לכן בקרת האיכות במקומות האלה היא מאוד גבוהה. השליטה באיכות המוצרים באה לידי ביטוי בשירות שניתן.  מה שמעניין זה שקוקה קולה מפרסמת את עצמה לא על איכות המוצר, אלא מוכר אימג', תדמית. "תשתה קוקה קולה, יהיה כיף, אנשים קופצים", כמובן שזה מגוחך, אבל אנשים עדיין רוכשים קוקה קולה, אף שפפסי ניצחו במבחן העיוור. לשם המותג יש השפעה מאוד גדולה על המוח. 
· התיקון הגדול והחשוב ביותר שנעשה בחוק האמריקאי לאורך השנים בתחום, הוא תיקון בחוק הפטנטים. בעבר, הפטנט היה נרשם ע"ש מי שהמציא את הפטנט, ולפני מספר שנים ארה"ב התאימה עצמה לשאר העולם, ושינתה זאת, כך שהפטנט נרשם ע"ש מי שרשם אותו ראשון (לאו דווקא המציא).
· כשירות לפטנטיות- בארה"ב כל עניין אבסטרקטי אינו יכול להיחשב כפטנט. בישראל, ההגבלה היא בתחום התוכנה בלבד, אי אפשר לרשום פטנט על תוכנות.
· הערה כללית לקורס- דיני הקניין הרוחני האמריקאים מאוד השפיעו על הדין הישראלי, כך שהם כמעט זהים לחלוטין. למעשה, החוק הישראלי מועתק מהאמריקאי- עם שדרוגים המתאימים לארץ.
· משך ההגנה שניתן לזכויות יוצרים מגוחך לטענת המרצה- מאחר וחיי היצירה כמעט בכל המקרים קצרים הרבה יותר. אם בכל זאת אדם מעוניין להאריך את ההגנה, הוא יכול ליצור אותה בשיתוף עם אדם צעיר (למשל- ספר, שכתוב גם בשם הילד שלך....)
זכויות יוצרים- copyrights-
ישנם שני סוגים של זכויות יוצרים:

1. Economic rights: 
a. Reproduction- to make  many copies(שעתוק)
b. Adaptation-to make derivative works  (הזכות לעיבוד היצירה) 

c. Public performance (הופעה)
d. Public display  (תצוגה)
e. Distribution (הפצה)
2. Moral rights:

a. Attribution (ייחוס)
b. Integrity (שלמות היצירה, הגנה מפני פגיעה או סילוף המשפיעים על מוניטין וכד')
הפרת הזכויות: כל אימת שאדם או תאגיד עושים שימוש באחת הזכויות ללא הרשאה מבעלי זכות היוצרים.

פטנטים:

הגנה של פטנט, מעניקה 3 זכויות: 
1. Use

2. Manufacture

3. Offer to public

-"טרולים של פטנטים", הוא ביטוי לחברות המשתלטות על עשרות פטנטים, ולרוב אינן עושות כל שימוש בהם אלא מתעשרות ע"י תביעה של אחרים על הפרת הזכות לשימוש, ייצור או הצעה לציבור.

הפרת הזכויות: כל אימת שאדם או תאגיד עושים שימוש באחת הזכויות ללא הרשאה מבעלי הפטנט.

סודות מסחריים:

יש רק זכות אחת: to use the proprietary information to your advantage

הפרת הזכות: כל אימת שאדם או תאגיד מעבירים את המידע המוגן או משיגים אותו בדרך לא חוקית. לא כל דרך היא אינה חוקית- ניתן למשל לעשות הנדסה חוזרת (כמו שחברת תרופות משחזרת את המרכיבים בתרופה של המתחרה, אם אין פטנט...)

סימן מסחרי: 

יש רק זכות אחת: to use mark with respect to goods and services
הפרת הזכות: 

1. כל אימת שאדם או תאגיד עושים שימוש בסימן המוגן או בסימן דומה כדי להטעות ללא רשות מבעלי הסימן.
2. דילול- שימוש בסימן שאין בו כדי ליצור הטעיה אך הוא עדיין פוגע בערך הסימן לבעליו. דוגמא-חברת מוצרים לחיות מחמד שיצרה את "צ'ואי ויטון" ונתבעה ע"י "לואי ויטון" על דילול.
השפעת חוק זכויות יוצרים על חיינו:

מרצה אמריקאי בשם ג'ון טהרניאן, כתב כי האדם הממוצע מבצע 83 הפרות זכויות יוצרים ביום, כלומר חבות כללית של 4.5 מיליארד דולר בשנה לאחרים אם היה נתבע ומפסיד על כל אחת מהן. החישוב הוא סטטוטורי – לפי הסכום המקסימאלי של חבות בגין הפרה בארה"ב- 150 אלף דולר. בישראל הגבול הוא 100 אלף ₪. העובדה היא, שעם השנים והתקדמות הטכנולוגיה נהיה קשה שלא להפר זכויות יוצרים- כל forward שאנחנו עושים למייל, או רמיקס- נחשב להפרה.
דוקטרינת השימוש ההוגן – The fair use doctrine- נושא הקורס (מכאן- חשוב)
הביטוי לדוקטרינה נמצא בחוק זכות יוצרים תשס"ח- 2007, ס' 19. המחוקק הישראלי העתיק מהמחוקק האמריקאי. כך שכל מה שנלמד בקורס רלוונטי גם לישראל. הדוקטרינה נותנת הגנה להפרת זכויות יוצרים, מאפשרת שימושים שונים בתוכן שיש עליו הגנה בעיקרון- ואלמלא הדוקטרינה השימוש היה נחשב להפרה, כלומר אין צורך להוכיח שיש הגנה אלמלא היוצר טוען שיש פה הפרה. הדוקטרינה מכשירה שימוש בביטוי היצירתי, המשלב חומרים קיימים, בלי חבות משפטית על המשתמש- חוסר אחריות לנתבע שהעלה את הדוקטרינה כטיעון משפטי (והצליח). נדגים: נפלי בנט, מנהיג מפלגה פוליטית, שבחר את השורה מהשיר: משהו חדש מתחיל" מהשיר של  דני רובס לצורך סלוגן למפלגה. דני רובס חושב שזו הפרה, הוא לא תבע, אבל אנשים טענו שזו הפרה. אם זו הפרה, נפלי יכול לטעון ל"שימוש הוגן". נדגים: ארקדי דוכין טען שהסיסמא של ההתנתקות: "יש בנו אהבה והיא תנצח" היא הפרה של זכות היוצרים שלו. נדגים: אתר "לטמה" נחשב למפר ע"י האחים וורנר כאשר עיוותו את השיר  we are the world במערכון סאטירי על המרמרה. לא תבעו אותם אבל התבקשו להסיר את הקליפ מכל אתר בו הופיע. נדגים: אישה שמעלה סרטון ליוטיוב עם הילד שלה רוקד לצלילי "פרינס" או  עבודת סמינריון שבא ציטוטים של דברים של אנשים. 
כך שדוקטרינה זו מאפשרת שימוש בחומרים אלה ללא חבות משפטית, ללא שתיחשב הפרה. כי לולא ההגנה של "שימוש הוגן" יש זה יהיה ממש קשה: א. ליצור עבודות חדשות, ע"ב ערבוב של יצירות קיימות. ב. זה יגביל גישה ליצירות, ויהפוך אותן ללא נגישות, ואת הסביבה ללא יצירתית וענייה.
· בעצם שימוש הוגן גורם לך לנכס לעצמך קניין מוגן של מישהו אחר. כלומר היא יוצרת זכות "הפקעה" של קניין פרטי. אולם בכל זאת ישנם שני הבדלים משמעותיים בין עניין זה בקניין רוחני לבין קניין מוחשי(מקרקעין למשל), מדוע?
1. אופי הנכס המוגן: במקרה של קניין רוחני, לא מוחשי(Intangible) אין יריבות בצריכה כפי שיש בקניין מוחשי, כי כולם יכולים להשתמש בנכס בו"ז (לשמוע שיר או לקרוא ספר למשל) מבלי לפגוע ביכולת של כל אחד אחר ליהנות מהיצירה, ומבלי לגרוע מהיצירה עצמה. שימוש בקניין מוחשי של 2 אנשים בו זמנית, לעומת זאת, יוצר יריבות. 
2. אופי השימוש: בקניין רוחני תמיד ניתן לחזור חזרה, אל המקור, ו/או לשהות לעבד, אם לא אוהבים את התוצאה, אפשר תמיד לשנות ו/או לחזור למקור, ואילו בקניין מוחשי, מקרקעין, רכב וכו'- לרוב כל שימוש  או שינוי הוא בלתי הפיך או בעייתי.
הבדלים אלו יוצרים בכל זאת יחס שונה במצב של הפרת הזכות הקניינית, בהפעלת דוקטרינת השימוש ההוגן.
היסטוריה:
הדוקטרינה פותחה לפני 250 שנה. מקור הדוקטרינה נמצא בדיני הצדק (equity law) הבריטיים, בשונה מהמשפט המקובל (common law). המשפט המקובל היה מאוד פורמאלי, במתכונות מאוד ברורות. ולכן במקביל אליו הייתה שיטה של equity –דיני יושר, אשר הייתה יותר גמישה, המטרה הייתה יושר ופחות דגש על אמצעים פורמאליים. [אצלנו בג"ץ הוא כזה]. התמקדות השיטה היא ביכולת של אזרח לעתור ישירות לבית משפט עליון כאשר אין עילה מוכרת, אבל עדין המצב נוגד את עקרונות הצדק ויש בקשה מבית המשפט לעמוד לצדך.
ההצדקה לדוקטרינה: 
הסבר ניתן ע"י וונדי גורדון- יש להכיר בשימוש הוגן בהתקיים 3 תנאים מצטברים:

1. High transaction cost- עלויות עסקה גבוהות מדי יסכלו עסקאות רצוניות בין בעלי הזכויות למשתמשים. "זה נהנה ולא חסר". 
2. Social value- שימוש הנתבע הוא בעל ערך חברתי חשוב.
3. הכרה בשימוש הוגן במקרה הספציפי לא תפגע יתר על המידה בתמריצים עתידיים לייצור.
הרחבה של א' לעיל: 
בעולם ללא שימוש הוגן נבחן את התשלום למשתמש והתשלום ליוצר: המשתמש לא משתמש, היוצר לא יוצר. זה לא משתלם למשתמש. אין עסקה. 
בעולם עם שימוש הוגן: המשתמש ישתמש, כי זה נחשב פייר, זה משתלם לו עכשיו. ליוצר לא יצא מזה כלום. 

נדגים: אם מישהו משתמש בציטוט של היוצר, היוצר לא נפגע מזה, זה בסה"כ ציטוט של משפט, זה לא ידע ממנו להמשיך ליצור, ויש לכך ערך חברתי למשל להשתמש בציטוט בעבודה. לכן זה שימוש הוגן. לעומת זאת, להוריד שירים/קבצים אין לדבר ערך חברתי וזה יגרע מיצירת היוצר ,זה יגרום לו להפסיק ליצור כי אין לו שום רווח מכך, הוא יפסיד המון כסף. ע"כ זה שימוש לא הוגן.
מחקר שבוצע  ב 2007 ע"י מיקרוסופט מצא שההגנה של שימוש הוגן נותנת רווח כללי לחברה בשווי של 4,500 מיליארד דולר. דוגמה: מנוע החיפוש של גוגל (בדגש על התמונות שהוא מוצא) יוצר עותק בכל פעם, וזו לא הפרה רק בזכות הדוקטרינה הזו. המון טכנולוגיות פורצות דרך התאפשרו בזכות דוקטרינה זו.
שיעור 2:
חקיקה: ב 1976 הדוקטרינה עוגנה בחוק האמריקאי: Fair use doctrine at s 107 of the copyright Act. בישראל זה ס' 19 לחוק זכויות יוצרים.

1. חלק ראשון של החוק- מבוא (Preamble ). המבוא נותן רשימה פתוחה של שישה שימושים הוגנים לכאורה:  Comment, Criticism, News Reporting, Teaching, Research, Scholarship. . כלומר: ביקורת, הערה, דווח חדשות, הוראה, כתיבה ומחקר. המשותף לכולם: הוא שהם (1) בעלי ערך או מטרה חברתית, ו(2) כן הם כולם סוג של 'הפניה'- קיומם תלוי בהתייחסות לביטוי הקיים (referential ). כדי לבדוק אם נעשה שימוש הוגן, יש לבדוק ראשית האם השימוש נכלל באחד משימושים אלו (בתיאוריה, בפועל השופטים לא עושים זאת, בין היתר משום שזו רשימה פתוחה כך שהיא חסרת ערך).
2. חלק שני של החוק- 4 מבחנים (פקטורים) לשימוש הוגן: הפקטורים זהים בישראל ובארה"ב, ונקראים גם "מבחני העזר":
1. The character  and Purpose of defendants use– המטרה ואופי השימוש שעשה הנתבע. למשל- אם השימוש הוא לא מסחרי או למטרת רווח סביר יותר שיאשרו אותו כהוגן. אם הנתבע מנסה להרוויח כסף מיצירתו של התובע- טענת השימוש ההוגן לרוב לא תעמוד, כי הגיוני לחייב בגין כך את המשתמש. ההבחנה העיקרית שעושים, היא בין   Transformative לבין Superseding  העתקה "מעשה קוף", כלומר: בדיוק אותו דבר, ללא שינוי (למשל:קניית קלטות וידאו, פיראטיות במחיר נמוך יותר). לעומת טרנספורמציה- שימוש בחומר קיים לשם יצירת חדש, כלומר העתקה+תוספת מקורית- טענת טרנספורמציה היא טובה לשימוש הוגן, לעומת "מעשה קוף" שלא טוב להגנת שימוש הוגן, כי אין פה שום דבר חדש, זה לא תורם לחברה, אין לזה שום ערך לקחת עבודה של אחר ולשכפלה.
2. The nature of the copyrighted work- טבעה של היצירה המקורית. א. ההבחנה הרווחת היא בין factual work לבין fiction, יצירה פרי הדמיון ((fiction או תיעודית, דוקומנטרית, עובדתי((factual. שימוש עובדתי הוא טוב יותר לשימוש הוגן כי עובדות הן (1) חשופות לכולן, והן לא מוגנות. תרומת הסופר אינה גדולה, כי העובדות כבר קיימות.(2) אינטרס הציבור הוא להיחשף לעובדות מכל מיני גורמים.לעומת זאת, ביצירות שהן פרי הדמיון יש מקום גדול לביטוי של הסופר. ב. הבחנה נוספת- בין יצירה שפורסמה כבר ע"י בעליה לבין כזו שטרם פורסמה (למשל פרטים מיומן אישי). הרעיון הוא להגן על האוטונומיה והפרטיות של היוצר. אם זה לא פורסם, הגיוני שלא תעמוד הגנת שימוש הוגן בגלל שמירה על פרטיות היוצר, וזה משתי סיבות: (1) צריך לכבד גם את האוטונומיה של אותו אדם, מתי לחשוף את עבודתו לציבור. (2) שמירה על פרטיות, אולי זה תכנים שהאדם לא מעוניין לפרסם, דברים אישיים. עלתה טענה כי  מנקודת המבט התועלתנית יש להנגיש לציבור חומרים שלא פורסמו, בעיקר כשמדובר בדמות ציבורית, אולם ביהמ"ש בארה"ב לא קיבל גישה זו.
3. Amount and Substantiality- היקף וכמות הנטילה/ההעתקה ביחס ליצירת התובע במלואה. יש 2 מבחנים: 1. כמותי- ייבחן לפי 0%-100%, ככל שאתה קרוב ל-0 כך יכירו בשימוש הוגן, ולהיפך, ככל שאתה קרוב ל-100. עם זאת, לפעמים גם שימוש ב 100 אחוז שעדיין ייחשב שימוש הוגן כמו למשל תמונה שלמה שלא סביר שיחתכו אותה. 2. איכותי- בימ"ש בוחן האם נלקח לב היצירה או שלא, בוחן הערך של מה שנלקח ליצירה עצמה (הפואנטה). אם נלקחה לב היצירה לא תעמוד הדוקטרינה. המשוואה היא, מה שנלקח חלקי מלוא היצירה. 
4. Effect on the value and Potential market for flantiff's work -ההשפעה על שווי יצירת התובע והשוק הפוטנציאלי והממשי של היצירה. כאשר האפקט ישפיע בצורה שלילית על היוצר, זה יעמוד לרעת שימוש הוגן(זה קורה כאשר יש העתקת קוף) כאשר יש שימוש השפעה לחיוב תעמוד הדוקט' של שימוש הוגן(זה יכול לקרות במקרה שהנתבע יוצר יצירה בצורה של טרנספורמציה) כך למשל רוויחיה של דיידו עלו כאשר אמ אנ אם, השתמש בשיר שלה בצורה אחרת בשיר שלו היא נתנה את אישורה לכך רק אח"כ. תיאוריית התמריץ- כדי שליוצרים יהיה תמריץ ליצור, נותנים להם את זכויות היוצרים, זכויות בלעדיות, כדי שירוויחו מהיצירה. במבחן זה בודקים שהמשתמש לא לוקח מהיוצר את האפשרות להשתמש ברווחים האלו, לשמם הוא יצר.
בעיות עם ארבעת המבחנים לעיל: 
בעיה 1- מתעוררות 2 שאלות:
1. האם יש מבחן מכריע, שאומר לנו מה התוצאה צריכה להיות? ונראה כי ביהמ"ש מסרב לומר איזה מבחן הוא המבחן המכריע. 2. אם אין מבחן מכריע, מהי נוסחת האיזון? ביהמ"ש גם כן מסרב לספק נוסחה כזו, וע"כ זה מעורפל. בפס"ד השופטים מודים שאין תשובה אחת, ואין נוסחה אחת. פרחו: זה נורא. כי אנשים לא יודעים איך לנהוג, והאם מה שהם עושים ייחשב הפרה אם לאו. 
בעיה 2- עניין הביקורת- לא ניתן לבקר כך את ביהמ"ש, כי אין מבחן מכריע. אם אין שום מדד, לא ברור אם ביהמ"ש עשה עבודה טובה או לא. איך מערערים על פסיקה בעניין זה של ביהמ"ש? איך ניתן לעקוף/להתגבר על ביהמ"ש? לוקחים מקרים שהוכרעו בעבר ומנסים לראות איזה מבחן מסוים חוזר על עצמו למשל ולעשות קורלציה. חוקר בשם ברטון ביבי, הראה שסטטיסטית, המבחנים 1+4 קיבלו משקל גבוה יותר ומובהק בתיקי בימ"ש האמריקאי (בעיקר נושא הטרנספורמטיביות), ולמבחן 2 יש את המשקל הקטן ביותר. ומבחן 3 משנה רק מעט.
קטגוריה ראשונה- מקרים סטנדרטים:
פסיקה- ע"ב 4 המבחנים לעיל:

פס"ד  Harper and Row V. Nation Enter. (S.Ct. 1985) –  קרב בין שתי הוצאות לאור בבימ"ש העליון. הנושא- ספר זכרונות של הנשיא ג'ראלד פורד, שהיה קודם לכן סגנו של ניקסון. פורד כתב ספר זכרונות שהמו"ל שלה הם הרפר ורו, אשר חתמו על חוזה עם מגזין טיים לפרסום כתבה בלעדית לפני פרסום הספר, תמורת 35 אלף דולר. מאחר ופורד נחשב לנשיא מאוד משעמם, השאלה היחידה שבאמת עניינה את הציבור בביוגרפיה שלו היא סיפור נתינת החנינה לניקסון בעקבות פרשת ווטרגייט- יצוין כי לציבור היה עניין רב בחנינה זו (ניקסון היה אמור לשבת בכלא). טיוטה של הספר נגנבה והגיעה למו"ל הנתבע, אשר פרסם כתבה על סיפור החנינה(pardon=). בסה"כ נעשה שימוש בפחות מ 400 מילים מהספר עצמו וכל הכתבה היא די קצרה (1300 מילים). טיים כמובן ביטלו את החוזה בעקבות הפרסום. הרפר תובעים על הפרת זכויות יוצרים.  nation מתגוננים בטענת "שימוש הוגן" בחיזוק הזכות לחופש הביטוי (הס' הראשון בחוקה האמריקאית) על אף הטענה לשימוש בחופש הביטוי, שהוא מאוד חשוב בארה"ב, כשזה נוגע לזכויות יוצרים, אין ערובה כי חופש הביטוי יגבור, לכן הדגש הוא על זכויות היוצרים ולא לחופש הביטוי. 
דעת הרוב נכתבת ע"י השופטת אוקונר, היא עוברת את 4 המבחנים ובודקת האם המקרה זכאי להיכנס תחת שימוש הוגן: 
שלב ראשון: נסווג את המקרה כ- דיווח חדשות

שלב שני: 4 הפקטורים

מבחן 1: השימוש הוא אמנם מסחרי, אבל טרנספורמטיבי. המשקל ניתן כאן יותר לפן המסחרי. אוקונר מוסיפה שיקול נוסף- אופי השימוש הוא ללא תו"ל(bad faith), החומרים הגיעו אליהם בצורה בלתי חוקית. התוצאה- נגד שימוש הוגן. בימ"ש קיבל ביקורת רבה על הדרך בה השתמש במבחן, על אקטיביזם שיפוטי, אשר לא מקובל בארה"ב, כי תו"ל אינו חלק מהפקטורים. התוצאה- נגש שימוש הוגן.
מבחן 2: היצירה היא תיעודית,עובדתית (טוב לשימוש הוגן), אבל עדיין לא פורסמה (לא טוב לשימוש הוגן). אוקונר נותנת משקל רב יותר לכך שלא פורסמה, לא בשל הזכות לפרטיות, אלא משום שליוצר נגזלה הזכות לבחור את ההקשר- מיעד ועד דרך הפרסום. היא מסבירה כי זכות הפרסום הראשונית מאוד חשובה. התוצאה- נגד שימוש הוגן.
מבחן 3: שוב, לכאורה, נעשה שימוש בחלק קטן מהיצירה כך ששימוש הוגן הוא מוצדק (כמותי), אבל מנגד ברור כי זהו לב היצירה (איכותי). אוקונר עושה מהלך כפול ואומרת כי צריך להשוות את כמות הלקיחה, לא רק ביחס לגודל היצירה המקורית, אלא גם ביחס ליצירה החדשה (וכאן זה 300-400 מתוך 1000-1300 מילים בכתבה החדשה). כאן ה- 400 מילים שנלקחו הופכים כבר להיות כ- 30% מתוך הכתבה. כמו כן, נלקחה פה ליבת היצירה. התוצאה- נגד שימוש הוגן.
מבחן 4: טיים ביטלו את החוזה ויש סיכוי בנוסף שניתן יהיה לראות אפקט מצנן על פרסום זיכרונות של פוליטיקאים, כך שגם כאן- התוצאה – נגד שימוש הוגן.
המסקנה הסופית, היא שלא חלה הדוקטרינה. 
לדעת שופטי המיעוט המקרה עונה על הזכות לחופש הביטוי ואלו חלק מהנורמות של תעשיית הפרסום והתקשורת. לשים לב: בפס"ד זה הוכנסו 3 תחומים חדשים אליהם יש להתייחס- תו"ל כחלק ממבחן 1, מבחן כמותי כחלק ממבחן 3, ונוהג התעשייה בתחום- כמדד נפרד וכדעת מיעוט.

הבעייתיות בניתוח שעשה בימ"ש- לפי פרחו: 

· מבחן 1-הכנסת השיקול הנוסף של תו"ל לא הייתה הכרחית מבחינת ההכרעה השיפוטית וברור כי היא הוכנסה רק כדי לחזק אידיאולוגיה. כמו כן הדבר נדיר בארה"ב להכניס תחום חדש. פרחו- תו"ל זה חלק מדיני היושר האנגליים ולכן לא אמור להיות בעייתי.
· מבחן 3-הוספת המבחן החדש של היחס הכמותי בין ההיקף שנלקח מתוך כלל יצירת הנתבע, אמנם רלוונטית אך ממוקמת במקום הלא נכון- זהו למעשה צורה שונה להתייחס לטרנספורמציה, ולכן היא עשתה פה התייחסות כפולה לרכיב הזה של טרנספורמציה. בנוסף, זהו לא באמת לב היצירה, אלא פשוט העניין המרכזי לציבור- לא האיכות, ודווקא מבחינת העניין הציבורי, הדוקטרינה כן הייתה צריכה לעמוד.
· מבחן 4-מבחן העזר הרביעי נבדק בצורה מאוד שטחית- אמנם התבטל החוזה עם טיים, אבל לא הייתה כל התייחסות לכך שבעקבות הפרשה וצורת החשיפה, עלה מאוד העניין הציבורי בספר והוא נמכר יותר מהצפוי. גם הטענה לתמריץ שלילי לפוליטיקאים הינה חסרת שחר- היוצרים פשוט יעשו את עבודתם בזהירות רבה יותר.
Castel rock Entertainment v. Carol publishing 

קסטל רוק זה סטודיו שמייצר סדרות כמו: סיינפלד. והנתבע, הוצאה לאור שייצרה ספר בשם ast. זה ספר של 132 עמודים, הכולל 643 שאלות טריוויה על סיינפלד.  הנתבע שלח את הספר לחברה של סיינפלד, בהתחלה הם צחקו, ואז הם קלטו שהמו"ל משתמש בסדרה כדי לעשות עליהם כסף דרך ספר הטריויה הזה. החברה של סיינפלד תובעים את המו"ל על הפרה של זכות יוצרים. הנתבעים טענו שהמטרה היתה לביקורת, הספר חושף את האמת הטבעית של סיינפלד, שזה תוכנית על כלום. הם טוענים שזו היתה המטרה שלהם, להראות שסיינפלד מדבר על כלום. השופט שכתב את פס"ד הוא walker j. 

מבחן 1: זה לשימוש מסחרי וזה טרנספורמטיבי בצורה מינימאלית (לא שינו יותר מידי). שתי המסקנות מובילות לאי הכרה בשימוש הוגן. 

מבחן 2: סיינפלד זו יצירה פרי הדמיון ולא עובדות, או משהו תיעודי. גם זה מוביל לאי הכרה בשימוש הוגן. 

מבחן 3: יותר מידי נלקח מהיצירה המקורית. הנתבע הודה שהמטרה היתה להראות שהסדרה הזו היא על כלום, הם השתמשו ב 634 שאלות כדי להראות את זה, זה הרבה.

מבחן 4: אפשר לטעון שיש לספר כזה דווקא השפעה חיובית ולא נגרם נזק ממשי או אופציונאלי לחברה של סיינפלד, כי אם אתה רוצה לדעת לענות על הרבה שאלות, אתה צריך לצפות עוד בסדרה. מצד שני, ביהמ"ש אומר שזה מונע שימוש בשימוש הוגן כי בשוק שאלות הטריוויה, הרווח צריך להיות ליוצר, מכוח החוק. ולכן ביהמ"ש מנוע מלבחון בכלל אם זה טוב או לא, ואם נוצר פה רווח אם לא. פרחו- מבחינה חוקית- זה נכון. מבחינה מהותית- לא.  כי ספר כזה לא יפגע הרבה בתעשייה של סיינפלד כי צריך לרכוש אותו בכסף, זה לא כמו שהיו מספקים את זה בחינם. 

חשוב: לפעמים שימוש לא מסחרי- לא למטרת רווח יכול להיות נורא יותר משימוש מסחרי למטרת רווח. כך למשל הורדת קבצים של שירים, בחינם, לשימוש פרטי, היא נוראית הרבה יותר לייצרן. אם היינו צריכים לשלם את זה, הנזק היה מופחת. למרות זאת עדיין יש סימפטיה למי שמעלה סרטונים ללא פרסומות, כך שלזה נעשה ללא מטרת רווח, אפילו שזה פוגע יותר ביוצר.
קטגוריה שנייה- פארודיות.
פס"ד Campbell V. Acuff-Rose (S.Cr.1994) – בעליון:
בנושא השיר המוכר של רוי אורביסון מ- 1964, "Pretty woman". ב- 1989 להקה בשם 2 Live Crew(2LC) פנו לעיזבון הזמר בבקשה ליצור גרסת ראפ לשיר, אך העיזבון מסרב! הם יוצרים שיר ראפ בכל זאת ומשנים את המילים כך שנוצר שיר על "אישה שעירה" במקום "אישה יפה". אין שום ויכוח על כך שהם לקחו את הלחן, השאלה היא רק האם זהו שימוש הוגן. 2 הערכאות הראשונות החליטו כי זה לא שימוש הוגן, בשל התקדים המנחה באותה תקופה- פס"ד הרפר, אשר קבע כי העובדה שהשימוש הוא מסחרי ולמטרת רווח מקשה את קבלת הדוקטרינה. 
בבימ"ש העליון משתנה לחלוטין הטון. השיר מקבל סיווג של פארודיה. פארודיה מוגדרת כחשובה במיוחד לחברה ובעלת טענה מיוחדת לטרנספורמטיביות, ובנוסף- אינה יכולה להיווצר במהותה ללא שימוש הוגן- כי אז אנשים לא ייצרו פארודיות. בימ"ש קובע שניתן לסווג את השיר באופן סביר כפארודיה, מאחר וגרסת הראפ יוצרת הנגדה בין ההשקפה הרומנטית והנאיבית בשיר המקורי לבין מערכת היחסים המחוספסת והבגידה המתוארות בשיר המועתק- דרך המילים בהם בחרו הראפרים להשתמש. ההנגדה אמורה להדגיש את הבנאליות שבשיר המקורי. מרגע שהיצירה סווגה כפארודיה כל ניתוח המבחנים השתנה. 

מבחן 1: השימוש מסחרי, במקרה של פארודיה מייחסים הרבה פחות חשיבות לעניין המסחריות. כמו כן, השימוש מאוד טרנספורמטיבי ורווחי לציבור- מה שגובר על המסחריות. ככל שהשימוש יותר טרנספורמטיבי כך תגדל ההצדקה לשימוש הוגן, וחשיבות המסחריות תפחת!! הדגש הושם על טרנספורמציה. פארודיות חשובות לחברה, אשר יש לה אינטרס גדול ביצירתן. ולא סביר כי יווצרו פארודיות ללא שימוש הוגן.
מבחן 2: אופי היצירה המועתקת- פרי הדמיון,  (fiction), אך בימ"ש קובע כי כאשר מדובר בפארודיה- המבחן הזה כלל לא רלוונטי. 
מבחן 3: כמות ומהות ממה שנלקח- לפי התקדימים עד כה היינו פוסלים את דוקטרינת השימוש ההוגן, אך כאן בימ"ש קובע שכאשר מדובר בפארודיה יש לאפשר נטילה מספקת אשר תאפשר את זיהוי יצירת המקור. אין להגביל יוצרי פארודיות למינימום ההכרחי- כי ההקשר (קונטקסט) הוא החשוב ביותר. כך שהנטילה אף פעם לא מוגזמת.

מבחן 4: השפעה על השוק- בימ"ש קובע שכעניין משפטי, נזק שנגרם כתוצאה מפארודיה- אם- נגרם- אינו יוצר עילת תביעה. הוא מתבסס על הרעיון שלא ניתן לתבוע נזק כלכלי כדי לעודד שוק חופשי. לגבי הטענה של שוק נגזר- לפי העזבון, הם היו במו"מ עם קבוצה אחרת לגבי יצירת שיר ראפ. על טענה זו בלבד ורק עליה- אפשרו השופטים חזרת הצדדים לבימ"ש קמא. לבסוף הצדדים התפשרו לגבי זה.

התוצאה המהותית של פס"ד קמפבל- שינוי משמעותי בדוקטרינת השימוש ההוגן:

1. טרנספורמטיביות הפכה לבעלת המשקל הדומיננטי ביותר. בימ"ש קובע כי כל הגורמים המבחנים חשובים, אך עניין זה הוא המשמעותי ביותר. ככל שההעתק יותר טרנספורמטיבי- סבירות גבוהה יותר שיותר כשימוש הוגן.
2. נוצרו שתי קטגוריות של הפרת זכויות יוצרים- פארודיה וכל היתר. מאז, כאשר יצירה מסווגת כפארודיה- 99% כמעט שיחשיבו אותה בדוקטרינה. 
פרחו שואל- לעניין נטילת הרשות מהיוצר: הראפרים ביקשו תחילה רשות וסורבו. השאלה היא האם לאמץ כלל משפטי שמאפשר הגדרת שימוש הוגן במקרים של סירוב מהיוצר? התשובה לפי המרצה- כן. היוצר תמיד רואה רק את עצמו ואילו על המשפט לראות את האינטרס החברתי והרווח הכללי. כל רעיון הדוקטרינה, הוא לאפשר שימוש דווקא כאשר היוצר שולל את אפשרות המסחר. בנוסף, כלל משפטי כזה ייצור תמריץ שלא לנסות אף פעם ולבקש רשות. 
פרחו- על ההבדל בין סאטירה לפארודיה: תמיד יש לבחון קודם כל האם מדובר בפארודיה או סאטירה(סאטירה תיבחן באופן רגיל ללא הקלות הניתנות לפארודיה). פארודיה היא יצירה חדשה, המניחה את היצירה הקודמת באור מגוחך (כמו שעשו הראפרים/הוספת השפם למונה ליזה). סאטירה, היא יצירה העושה שימוש ביצירה הקודמת כדי להעביר ביקורת על תופעה חברתית כלשהי- כלומר, הביקורת בסאטירה היא לא על היצירה עצמה (כמו ארץ נהדרת). ההבחנה המשפטית בין שני סוגי ההומור נובעת משתי בעיות הייחודיות לפארודיות:

1. יוצר הפארודיה חייב גישה ליצירה ספציפית, המקורית, כך שליוצרים שלה יש "מונופול" מסוים, המו"מ איתם יהיה מאוד קשה ולרוב הם לא ירצו שיצחקו על היצירה שלהם, אי אפשר לסמוך על ההסכמה של היוצר כי קרוב לוודאי שלא תינתן. בסאטירה לעומת זאת אין חובה לשימוש ביצירה מסוימת, וע"כ אין צורך בהסכמות, במו"מ. אנו חוזרים להצדקה של וונדי גורדון- יש כשל שוק מובהק בתחום הפארודיות, אין כמעט אף פעם סיכוי לביצוע עסקאות שוק. אמנם ישנה גם פגיעה ברגשות כסוג של עלות עסקה- אבל היא לא כלכלית.
2. הנזק ליוצר המקורי בפארודיה הוא ייחודי- לכן יש חשש מובהק לכך שלא יסכים. 
מה עושים במקרי הביניים- כאשר קשה לסווג יצירה כפארודיה ו/או כסאטירה:

בעיקרון, סאטירות יש לנתח ככל מקרה אחר, בניגוד לפארודיות. לפי פרחו, כאשר לא ברור אם זה סאטירה או פארודיה, יש צורך להתייחס ליצירה המועתקת כפארודיה  בהקשר לדוקטרינה, וזאת בזכות הסיווג שעשה בימ"ש בקמפבל- "ניתן להחשיב כפארודיה באופן סביר". בפס"ד קמפבל- הסיווג הפארודי הוא אינו מדויק. היוצרים לא התכוונו ליצור פארודיה. למרות זאת, יש לראות את ההסבר של בימ"ש תוך התחשבות בהיבט התרבותי המאפיין את החברה האמריקאית- ראפ מזוהה עם הקהילה השחורה והשיר המקורי עם המעמד הלבן הגבוה, כך שאיסור השמעת השיר בשל הפרת זכויות יוצרים היה יוצר בעיה חברתית- פוליטית.

התוצאה- הלכת קמפבל-  יוצרת מצב של אי המשכיות במשפט, משום שמאז כל טענה מתחילה בכך שהיצירה היא פארודיה.
פס"ד לייבוביץ' נ' פארמאונט פיקטורס
העובדות: אנני לייבוביץ היא צלמת מפורסמת, שצילמה תמונות של דמי מור בהיריון. התמונה הפכה לקלסיקה ישר. בסרט "האקדח מת מצחוק", כחלק מקידום הסרט השלישי בסדרה, הם השתמשו בפוסטר לסרט, תמונה של בחור בהיריון, שנראית בדיוק כמו התמונה של דמי מור, באותה פוזה, אותם צבעים, וכו'. הצלמת תבעה את חברת הסרטים. היא חשה השפלה כשראתה את התמונה שלה ככה. 

כלכלית- קשה להאמין שהתמונה שלה נפגעה, אבל רגשית היא נפגעה מאוד. מה על ביהמ"ש לעשות- האם מדובר בשימוש הוגן או לא? ביהמ"ש החשיב את זה כפארודיה, וע"כ נכנס תחת הקטגוריה של שימוש הוגן. מנק' המבט של החברה בכללותה שימוש מסוג זה נחשב פארודיה. האבסורד הוא שככל שזה כואב יותר ליוצר, דווקא יש יותר לגיטימציה לא להתחשב בדעתה, ולאפשר לחברה ליהנות מהפארודיה.
שיעור 3:
חזרה:

עד עכשיו ראינו את (1) המקרים הסטנדרטיים: פס"ד הרפר, ופס"ד קסטל רוד(סיינפלד), בהם לא סביר כי יכירו בשימוש הוגן. (2) אח"כ ראינו מקרי פארודיה: קמבל ולייבוביץ, וסנטרסט- סביר כי שימוש הוגש יוכר. המקרה שנראה היום יעסוק במקרים בהם (3) יש טרנספורמטיביות גבוהה- בהם ייתכן ויינתן שימוש הוגן. המסקנה המתבקשת מכך היא: יש אי רציפות במשפט והנתבעים ינסו להיכנס תחת ההגדרה של פארודיה, כי זה המקרה בו כמעט 100% שיכירו בשימוש הוגן. 
דוגמא לניסיון להשתמש בפארודיה כאשר זה בעתם לא מתאים:

פס"ד Sun Trust Bank V. Houghton Mifflin (11th Cir. 2001) – פס"ד מג'ורג'יה.

העיזבון של מרגרט מיטשל המחברת של "חלף עם הרוח" נגד סופרת שחורה צעירה בשם אליס רנדל, שכתבה ספר בשם " הרוח חלפה ונמוגה". הנושא של העבדות וההבדלים בין הצפון  והדרום הם טעונים בחברה האמריקאית. הספר חלף עם הרוח, תיאר את היחסים בדרום בין היחסים לשחורים לפני מלחמת האזרחים, כיחסים מצוינים, אידיאליים. רנדל הציגה בספרה את הדרום, מנק' המבט של השחורים, ולא בצורה היפה שהוצגה בחלף עם הרוח, ע"מ לצייר מציאות אחרת ולא האידיליה שיצרה מרגרט. היא הזכירה את הספר בהקדמה, השתמשה באותם הגיבורים ורק שינתה מעט את שמם, נטלה סצנות מרכזיות ומערכות יחסים- על כך לא היה חילוקי דעות. בנוסף, נטען כי היא גם נטלה דיאלוגים של ממש. ההגנה היחידה הייתה של שימוש הוגן. בבימ"ש הראשון- ניתן צו מניעה זמני נגד הוצאת הספר, וזה עורר סערה רבתי בארה"ב, "בוקה ומבולקה". בערעור, "הוצאו הערמונים מן האש" ונקבע שמדובר בפארודיה, לכן זהו שימוש הוגן, בהתבסס על כל הטיעונים, האיזונים והציטוטים המלאים מפס"ד קמפבל.
מבחן 1: מטרת השימוש ואופי- פארודיות הן בעלות ערך חברתי מיוחד, וטרנספורמטיביות מאוד. 

מבחן 2: חלף עם הרוח- כמובן שזו יצירה פרי הדמיון, אבל במקרי פארודיה אין חשיבות למבחן עזר זה.

מבחן 3: היקף הנטילה- במקרי פארודיה יש לאפשר ליוצר הפארודיה ליטול מספיק כדי לזהות את היצירה המקורית. אסור להגביל למינימום ההכרחי. 

מבחן 4: פגיעה או השפעה על השוק- הפגיעה או ההפסד הנובע מפארודיות אינו מוכר מכוח הדין. 
למה הבאנו את פסה"ד הזה? 

כאשר הספר יצא לאור, נכתב עליו:'The Unauthorized Parody'  . האבסורד- נוצר פער גדול מדי בין ההגדרה המשפטית של הפארודיה להגדרה התרבותית- חברתית, שהיא בעצם לצחוק, להאיר באור מגוחך משהו, וזה היה אחד הגורמים לכך שהספר נכשל. מבחינה מסחרית המהלך הזה עלול לפגוע בשני הצדדים: היוצר לא יקבל רווחים כי זה תחת שימוש הוגן לטובת הנתבע, וזה פוגע גם בנתבע כי  סיווג כפארודיה עלול למנוע מאנשים לרצות לרכוש את הספר. למה שמישהו ירצה לקרוא פארודיה על חלף עם הרוח? בימ"ש האמריקאים השתמשו במונח פארודיה באובססיביות רבה מדי. כאן למשל- היה מתאים הרבה יותר להשתמש במונח 'ביקורת' אשר דווקא מוגדר בחוק לזכויות יוצרים. 

*יש לציין כי אחד משופטי ההרכב במשפט סבר בדעת יחיד כי היה חוסר תו"ל מטעם העיזבון- השתמשו בזכות היוצרים ע"מ לצנזר דעות מסוימות.

לסיכום נושא הפארודיה: בינה לבין שאר המקרים קיים פער. אם מדובר בפארודיה- כמעט תמיד תתקבל דוקטרינת השימוש ההוגן. לעומת זאת בכל שאר המקרים- לרוב לא תאושר הדוקטרינה וקשה להוכיח שימוש הוגן. בפער זה, ניתן להכניס קטגוריה של מקרים בהם מוגדרת טרנספורמטיביות גבוהה (שאינה פארודיה) ובהם השימוש ההוגן הוא סביר מבחינת סיכויים, כלומר ככל שעבודת הנתבע יותר טרנספורמטיבית כך יש סיכוי גדול יותר שתוכר כשימוש הוגן:
קטגוריה שלישית - טרנספורמטיביות גבוהה:
פס"ד Bill Graham Archives V. Dorling Kindersley (2nd Cir. 2006) 
הנתבעים הוציאו ספר שנקרא:Grateful Dead : The Illustrated Trip- כלומר, ביוגרפיה מצולמת של הלהקה. נעשה שימוש ב 7 תמונות מסודרות בצורת קולאג', מתוך ניסיון לתעד את היסטוריית הלהקה, התמונות היו מוקטנות (reduce form). התמונות צולמו ע"י התובעים- לצורך פוסטרים לפרסום הלהקה, לקידום מכירות. בימ"ש קבע כי מדובר בשימוש הוגן, פסה"ד נכתב מפי השופט רסטני:

מבחן 1: מטרת ואופי השימוש- אין ספק כי מסחרי, אבל השימוש מאוד טרנספורמטיבי למרות שלצילומים עצמם לא נעשו שום שינויים. מדוע? (1) כי השינויים שכן נעשו הם משמעותיים- התמונות הפכו ממוצג לקידום מכירות, למוצג היסטורי, (2) היצירות הוצגו בדרך שונה לחלוטין והוספו להם אביזרים וויזואליים ו(3) בנוסף הן היוו חלק מזערי מיצירה גדולה, ע"כ המסקנה היא כי השימוש הוא טרנספורמטיבי מאוד. 

מבחן 2: אופי היצירה- מצד אחד מדובר בתמונות שכבר פורסמו, אך מנגד הן פרי הדמיון, ולא תיעודיות. בימ"ש מוסיף שהנתבעת לא ניצלה את האספקטים היצירתיים של הפוסטרים שנעשו ע"י התובעים. הערכאה הראשונה הציעה כי בגלל ההפצה הנרחבת של הפוסטרים, יש להכיר במקרה זה בשימוש הוגן, אך השאיר זאת בצריך עיון.
מבחן 3: הכמות וההיקף מצד אחד אם נגדיר כל פוסטר כיצירה בפני עצמו הוא 100%, אבל מנגד, כאשר מדובר בצילום- קשה לקחת חלק מהיצירה, לא סביר לחתוך חלק מהתמונה ולהשתמש רק בחלק. בנוסף, היה שימוש במהדורות מוקטנות, כך שזה לא באמת 100%. 

מבחן 4: אין השפעה שלילית על השוק- אם כבר, יש השפעה חיובית לרווחי התובע. התוצאה: יש שימוש הוגן!
חשוב: יש פה מעגל שוטה: תמיד ניתן להעלות לגבי מבחן 4 את הטענה של עשיית עושר, כי הנתבע השתמש ביצירה של היוצר, ואם יצא לו מזה רווח, הוא צריך לשלם על זה, כי אם הוא הרוויח, משמע אני הפסדתי. (למרות שהיא לא מוגדרת במשפט האמריקאי). בפס"ד זה, בימ"ש דוחה את הטענה מבחינה משפטית ולא לוגית- לטענה אין משקל ראייתי די כדי לבסס השפעה שלילית על השוק. התובע יצטרך להוכיח כי הוא הפסיד את השוק, את ההפצה של הסרט וכו', הנזק צריך להיות ענק. בספר שיצא ע"י הנתבעים היו 2000 תמונות, של כל מיני יוצרים, אם היו צריכים לבקש רשות מכל יוצר הוצאת הספר לא הייתה משתלמת!!! התשלום בגין השימוש לא שווה את הוצאת הספר. התובע קיבל מספיק כסף על יצור הפוסטרים שלו. פרחו: החלטת ביהמ"ש נכונה, וטובה.
לסיכום: מבחינה משפטית, פסה"ד יוצר את קטגוריית הביניים של שימוש הוגן (יחד עם עוד 2 פס"דים: בלאנץ', ביל). בימ"ש מאמץ את הניתוח מקמפבל ושם דגש על טרנספורמטיביות. פס"ד מסוג זה, פותר את בעיית הסחטן- שכל בעל זכות יוצרים ינסה לדרוש יותר רווח ולהרוס את היוזמה (דוגמה מסלילת כביש והפקעות).
נראה עוד מקרה כזה, מהקטגוריה השלישית- טרנספורמטיביות גבוהה:
פס"ד Blanch V. Jeff Koons (2nd Cir. 2006)  פס"ד מניו יורק.

קונץ אמן מוכר בהפרת זכויות יוצרים. שילב תמונה מתוך פרסומת לסנדלים בתוך יצירה שלו שנקראת "ניאגרה". המסר היה לטענתו ביקורת על החברה הצרכנית, נגד תרבות הצריכה. אין ספק שהוא נטל חלק בלתי מבוטל מהיצירה המקורית ואף את לב היצירה.

סיווג היצירה, לפי המבוא לחוק: "ביקורת". שופט שכתב את פס"ד- קרדמון:

מבחן 1: מסחרי, אבל עם רווח לציבור- לצרכי הנאה. דגש הושם על טרנספורמטיביות, נקבע (1) שנעשה שינוי גדול באמירה האמנותית, שינוי מעולם הפרסום לאמנות. (2) קונץ לא רק ארז מחדש את היצירה של התובע, אלא השתמש בה ביצירה של מידע חדש, (3) האסטטיקה שונה, (4) תובנות חדשות. חשוב: באיזון בין טרנספורמטיביות למסחר, טרנספורמטיביות גוברת!!! 
מבחן 2: טבע היצירה- התחשבו בו מעט. היצירה כבר פורסמה, והפרסום אמנם פרי הדמיון, אבל הפקטור השני מוגבל מבחינת חשיבותו משמעות, במקרים בהם יצירת האומנות של הנתבע נעשתה בשביל מטרה שונה, והשינוי שנעשה הוא כה גבוה.

מבחן 3: כמות והיקף- בימ"ש קובע שיש פרופורציונאליות סבירה בשימוש ביחס למטרת היצירה, כלומר לא הרבה נלקח מהיצירה המקורית ביחס למטרה, למה שהוא ניסה להציג, תוך טרנספורמטיביות גבוהה.

מבחן 4: השפעה על השוק- הצלמת עצמה הודתה (acknowledged) שהיא לא נתנה לאף אחד רשות לעשות שימוש בעבודה, כי אף אחד לא התעניין ביצירה שלה, וכן שפרסום הנתבע לא גרם לה נזק לקריירה כלומר לערך הסנדלים, לא גרם לנזק למוניטין או לפגיעה ברגשות שלה. ע"ב הודאה זו, קבע ביהמ"ש כי ליצירת הנתבע לא היה כל אפקט מזיק על הרווחים של התובעת. לכן ביהמ"ש לא ייתן לה פיצוי על איזה נזק היפותטי. לא הוכח כי השוק לטובתה נפגע, כי לא היה כל שוק שצרך/רצה את התמונות  של הסנדלים. להיפך, הסנדלים שלה פורסמו עקב כך, ניתן לומר שאף נוצר לה רווח. תוצאה- יש להכיר בשימוש הוגן!!
ההבדל בין פס"ד בלאנץ',  לביל- בביל אפשר לומר שלא צריך היה לקבל אישור לפרסום התמונות, כי יש הרבה יוצרים לבקש מהם, אבל בבלאנץ' אפשר אולי לטעון כי היה צריך לבקש את רשותה, מדובר ביוצרת יחידה, במיוחד לאור כך כי היצירה שלה הוצגה באור שלילי, אבל בהמ"ש לא התייחס לשאלה זו. 
שימוש הוגן וטכנולוגיה:

יש קשר הגיוני בין שימוש הוגן לטכנולוגיה. גוגל טענו כי שימוש הוגן גורם לנזק של 4,500 מיליארד. 
פס"ד סוני נ' יוניברסל סיטי סטודיוס- בימ"ש עליון, מקרה מ 1984:
תחילת שנות ה -80' סוני יצאה בהמצאה של מכשיר הוידאו- VCR- מהפכני באותה תקופה. יוניברסל, הוא אולפן סרטים, הגישו תביעה נגד סוני בגין הפת זכות יוצרים, בשל "הפרה תורמת" שכיוון  סוני לא העתיקו את הסרטים, אלא סיפקו את המכשיר שמסייע להקליט סרטים ולהפר זכויות יוצרים. 

מהי מתגבשת אחריות תורמת? 1. שמישהו פועל מתוך ידיעה. 2. תורם תרומה מטריאלית שמאפשרת להדיח אחר לדבר עבירה(induce), או מקל על הפרה ע"י אחר. 

בערכאה הראשונה- נפסק לטובת סוני. כי מדובר בשימוש ביתי, וככזה אין הפרה של שימוש יוצרים. 

בערעור- 9th cir- אין שימוש הוגן, כלומר יש פה הפרה. שימוש ביתי אינו מופיע בחוק כהגנה לזכויות יוצרים.

בעליון- הכרעה התקבלה ברוב של 5 מול 4. השאלה המשפטית שנידונה: מתי ייצור של טכנולוגיה תיחשב כיכולה להפר או לא להפר מבחינה מהותית זכויות יוצרים? הרוב- אין אחריות כאשר הטכנולוגיה מסוגלת ליצור שימוש מהותי שאינו מפר. כלומר כמייצר טכנולוגיה כל שעליך לעשות זה להצהיר כי הטכנולוגיה שלך מסוגלת לדבר מהותי (פוטנציאלית ולא מוחשית) אך שאינו מפר זכויות. 

העליון לא באמת עונה על השאלה שלו כי השאלה היא "מתי" יאכפו הפרת זכויות בעניין של ייצור טכנולוגיה,כלומר מתי יש אחריות,  והתשובה שהעליון נתן היא מתי אין אחריות. ביהמ"ש עשה כאן "חוף מבטחים"- safe harbor- כך שאנחנו לא יודעים מה קורה מחוץ לאותו חוף מבטחים. למה הם עשו זאת? לפעמים קל יותר לביהמ"ש לומר מתי אין אחריות, מאשר למנות את כל המקרים בהם תקום אחריות. מספיק להראות שימוש אחד שאינו מפר. 

כחברה טכנולוגית למה יש להראות שפוטנציאלית זה לא מפר ולא מוחשי? יש 2 מבחנים משפטיים- 1. היצרן מייצר את הטכנולוגיה, הוא שולט בפוטנציאל אבל לא בשימוש בפועל, הנקבע ע"י הצרכן. 2. מישור הזמן- מתי מחליטים מה הטכנולוגיה כוללת? בזמן ההמצאה. את השימוש בפועל ניתן לקבוע רק אחרי שהמוצר הוצא לשוק. פער זמן זה הוא קריטי- כי צריך לממן את הטכנולוגיה. אתה צריך לשכנע אנשים לצרוך את הטכנולוגיה. צריך לשכנע אותו כי פוטנציאלית אין חשש להפרה, ע"מ לגרום לגורמים הפיננסים לרכוש את המוצר. 
יישום המבחנים על סוני, מדוע זה לא ייחשב הפרה? סוני הראתה ש:א.  10% מהתוכן בטלויזיה לא הוקלט. ב. לגבי שימוש הוגן- סוני דיברה על "העתקת זמן" time shifting, כלמור העתקה לצורך צפייה מאוחרת. העליון החליט כי העתקת זמן לצורך צפייה מאוחרת, זה שימוש הוגן כי אם אנשים לא יכולים לראות את התוכנית בזמן אמת, איזה נזק יכול לצמוח מצפייה מאוחרת בתוכנית שהוקלטה? הטכנולוגיה הזו רק משפרת את השוק של אותה תוכנית. היא לא פספסה אותה. פרחו: לדעתו דעת הרוב מוטעה. יש 2 סוגי צופים, אחד- לא יפסיד את התוכנית שלו בחיים אבל יום אחד לא יכול לצפות, והקליט. צופה שני- מחליט לצאת עם חברים, כי יודע שיוכל לצפות אח"כ, בזכות ההקלטה. הבעיה צופה 2 לא צפה בפרסומות, ואילו היה צופה בזה בשידור חי לא יכול היה לדלג על הפרסומות. ע"כ יש פה הפסד. כדי לדעת את אפקט הטכנולוגיה צריך לדעת כמה צופים יש מסוג אחד, כמה מסוג 2, וכמה פרסומות סוג 2 הפסידו בכך שלא צפו בשידור חי? 

מסקנה: אם רוצים לאפשר התקדמות הטכנולוגיה חייבים להיות גמישים בכל הנוגע להפרת זכויות יוצרים.
פס"ד A&M Records V. Napster (9th Cir. 2001) בימ"ש פדרלי לערעורים בקליפורניה. (המקרה נכנס תחת קטגוריה ראשונה לעיל- מקרים סטנדרטים)
נפסטר יצרה תוכנת שיתוף קבצי מוזיקה ע"י משתמשים שונים ממחשבים שונים, בנוסף היה ניתן לצ'טט בתוכנית. תעשיית המוסיקה תובעת אותה. טענת ההגנה היחידה- שימוש הוגן. כאן לא בא לידי ביטוי אף אחד מהשימושים המוגדרים במבוא לחוק, אבל מאחר והרשימה פתוחה, בימ"ש מתעלם ומתחיל כרגיל ישר במבחני העזר:

מבחן 1: האם השימוש נחשב מסחרי?! בימ"ש אומר שהשימוש מסחרי למרות שהשימוש היה חינם, ולא היו פרסומות. אז למה זה מסחרי? כי השימוש אינו פרטי, וכן השימוש אינו לא לא למטרות רווח, כי המשתמשים מקבלים רווח מזה, זו עסקת חליפין אף שלא מוחלף כסף, מוחלף קובץ בקובץ וזו בעצם התמורה. נגרם הפסד כלכלי לבעלי זכויות היוצרים בתעשיית המוזיקה (נכנס למרות שזה שיקול של מבחן 4). נעשה שימוש נצלני- דווקא העובדה שהשירים ניתנים בחינם, יוצרת הפסד גדול יותר. בנוסף- ברור כי אין שום טרנספורמטיביות מובהקת, לא הוסף לשירים שום דבר הם מוצגים כמות שהם.

מבחן 2: טבע היצירה- ברור שמדובר ביצירות פרי הדמיון.

מבחן 3: כמות והיקף-  שנלקחה מכל יצירה (כאשר מסתכלים על כל שיר בנפרד כיצירה)- 100%

מבחן 4: אפקט על השוק- חברות המוזיקה הגישו כראיה את נתוני המכירות בחנויות התקליטים שליד קולג'ים (סטודנטים הם הלקוחות העיקריים של נפסטר)- והראו כי בהם הייתה ירידה משמעותית במכירות. כלומר- יש השפעה על השוק.

התוצאה- זהו לא שימוש הוגן. האתר נפסטר נסגר. התביעה הייתה למעשה בגין אחריות עקיפה (indirect), תורמת ושילוחית- בעלי האחריות הישירה הם המשתמשים עצמם. חברת הטכנולוגיה היא בעלת אחריות עקיפה על הפרת זכויות היוצרים, ע"י כך שהיא נותנת את הפלטפורמה להפרה. אז מדוע לא החילו פה את ההלכה מפס"ד סוני? סוני אפילו לא הוזכר במקרה הזה, וזה הזוי. המבחן הוא אם אפשר לעשות עם הטכנולוגיה משהו מהותי שאינו גורם להפרה, ומבחן זה אפילו לא נבחן פה. מספיק שאפשר להעביר בנפסטר שיר שאתה כתבת, וכבר אין פה הפרה של זכויות יוצרים. המבחן הוא מבחן פוטנציאלי. ביה"ש טען שיש פה הדחה לעבור עבירה(inducement), וע"כ "חוף המבטחים" של סוני לא יחול. למה?
בעלי זכויות היוצרים בארה"ב מנצחים באופן סדרתי כבעלי התוכן את החברות הטכנולוגיות, אבל כל קרב כזה יוצר יותר התנגדות אידיאולוגית ויצירת עוד תוכנות ויותר מורכבות- בהן לא ניתן כלל למצוא את האחראי לשיתוף, לכן היום הן כבר הפסיקו להילחם ומחפשות פתרונות אחרים (כמו- הורדת שירים בסלולארי).
פס"ד Kelly V. Arriba Soff (9th Cir. 2002)  (טרנספורמציה גבוהה-קטגוריה שלישית)
קלי הוא צלם, שצילם את התמונה של "בית קטן בערבה". אריבה היא חברת תוכנה המציעה מנוע חיפוש ויזואלי- של תמונות (בדומה למנוע שגוגל מציע היום). קלי תובע את החברה על כך שתמונת 'הציפורן' שבאתר היא בעצמה העתקה של תמונה שלו והפרה של זכויות יוצרים. טענת ההגנה של אריבה- שימוש הוגן. אם קלי ינצח, מנוע החיפוש של גוגל לא היה יכול להיות קיים. זה תיק חשוב מאוד.  הוחלט שזה כן שימוש.
מבחן 1: אמנם השימוש נחשב מסחרי, אבל בעל טרנספורמציה גבוהה. איך?! המטרה היא אחרת, יש (1) הפחתה של האיכות ו(2) הפחתה של הגודל בצורה משמעותית (לפני גוגל תמונות- לא ניתן היה אז להגדיל או לשנות את התמונה), וגם יש רווח חברתי ממנוע החיפוש הויזואלי, מהטכנולוגיה הזו. בימ"ש מדגיש למעשה עד כמה חשובה הדוקטרינה מבחינת איזון האינטרסים. פרחו: ניתוח נכון וטוב.
מבחן 2: טבע היצירה- עבודת אמנות –ברור שפרי הדמיון. ואין לייחס לו משקל רב. 
מבחן 3: נקבע שכמות הנטילה היא מידתית. גם 100% יכול להיחשב מידתי- תלוי במטרה. שימוש ב 100% הוא הכרחי!! אי אפשר להשתמש רק בחלק מהתמונה כמו כן התמונה קטנה והאיכות פחותה. 
מבחן 4: בימ"ש קובע שאין שום אפקט שלילי על השוק. אף אחד לא השתמש בתמונות הציפורן במקום לרכוש את התמונה המקורית והגדולה. ולמעשה זה חיובי כי אנשים באמצעות תמונת הציפורן יכולים לשמוע על קלי ולרכוש את היצירה המקורית. היום מנועי החיפוש הם שיוצרים את השוק, אז אך הוא יכול לומר שאריבה פגעו בו? הסכמה לטענותיו של קלי מערערות על התפתחות השוק.(כל סוחר רוצה להיות ראשון בגוגל)
חשוב: עד עכשיו הסתכלנו על טרנספורמטיביות ביחס ליצירה עצמה- האם שונתה אם לאו. אבל לפחות בהקשר של טכנולוגיה אנחנו מאמצים מבחן רחב יותר. הדגש אינו על ביטוי חדש שהוסף או לא, אלא מסתכלים על האם לטכנולוגיה יש תרומה משמעותית לחברה. אם יש לה, ואנחנו רוצים בקיומה, ביהמ"ש מוכן לטעון כי מדובר בשימוש הוגן, אף שאין פה תרומה לעולם הביטוי. אם אריבה הייתה צריכה לקבל הסכמות לפני פרסות התמונות, מנוע החיפוש הזה לא היה יכול להתקיים, לא רווחי, ולוקח זמן להשיג אישורים. 
לסיכום הקורס: אם אין שימוש הוגן, כמעט כל דבר נחשב להפרה. ונשאלת השאלה כמה כוח אנחנו רוצים לתת ליוצרים כדי להגן על הזכויות שלהם? כי נראה שהדוקטרינה הזו גובה מחיר כבד מהיוצרים, אבל תמיד יש מחיר בשביל לקדם דברים אחרים כגון טכנולוגיה ורווח לחברה. הטכנולוגיה משתנה כ"כ מהר, וחייבים לעשות ויתורים בשבילה.
2 דברים שקרו מאז מקרה אריבה: (לא למבחן)
1. גוגל תמונות- כן ניתן לשנות ולהגדיל את התמונה.
2. שינוי המשמעותי למבחן 4- תמונות הציפורן הפכו למוצר בעל ערך כלכלי בעקבות התפתחות בסלולר והצילום בו. ב 2006 הייתה תביעה Perfect V. Google- בטענה שגוגל מפרה את זכויות היוצרים של החברה על תמונות פורנוגרפיות והחברה המציאה לבימ"ש חוזה בינה לבין חברת תוכן לסלולר על רישיונות שימוש בתמונות. בערכאה הראשונה גוגל הפסידה- בימ"ש אמר כי לא ניתן יותר להסתמך על פס"ד אריבה משום שיש טכנולוגיה ושוק חדשים. הערעור שהגיע לאותו בימ"ש של אריבה, קבע כי הערכאה קמא לא נתנה מספיק משקל לטרנספורמטיביות וכי התביעה לא הוכיחה במידה הנחוצה שנעשה שימוש בגוגל כדי לעקוף בפועל את השוק, עדיין מורידים תמונות לנייד.
מבחן: 10/1- יום חמישי, 8:30 בבוקר,  20 שאלות אמריקאי, ניתן להביא כל מילון שהאונ' מאשרת בדר"כ, חומר סגור, אנגלית ברמה פשוטה- לא יהיו שאלות דמויות ארועונים אלא פשוטות- לא מתכוון להקשות.

