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שע' 1
2007–03–08
דיני קניין רוחני

שעות קבלה: ימי חמישי – 15:30-16:30.

השתתפות: פסיבית (60-70 אחוז), אקטיבית (30 אחוז).
מבוא:
תחום הקניין הרוחני יוצר ומגן על זכויות קניין בנכסים בלתי מוחשיים. נשוא ההגנה הוא מידע בעל ערך. לנכסים אין לכשעצמם תיחום פיזי. תחומיו וענפיו השונים של הקניין הרוחני מעוצבים באופן פרטני כדי להגן על סוגים שונים של אינפורמציה, בקונטקסטים מיוחדים. כל ענף עוצב למטרה ספציפית, וחשוב להדגיש מראש שישנה חפיפה ובחירה בין ענפים שונים של הקניין הרוחני (מעין ארביטראז' משפטי). 

תחום הקניין הרוחני קשור בטבורו לטכנולוגיה. התפתחויות טכנולוגיות משנות כל הזמן את התחום. הטכנולוגיה משנה כל הזמן את המציאות שאנו חיים בה כמשפטנים, וכתוצאה מכך נוצרים נכסים חדשים ההופכים לבעלי ערך ומחייבים תגובה משפטית. מצד שני הטכנולוגיה יוצרת אפשרויות הפרה ומעלה את עלות ההגנה על זכויות הקשורות בקניין רוחני. הדוגמא הקלאסית היא שיתוף קבצים בדור האינטרנט. טכנולוגיה זו גרמה להעברת הכוח מהיצרנים לצרכנים. המוצר השתנה – לא צריך לקנות מקבץ שירים (אלבום), אלא אפשר להסתפק בשיר אחד. 
החקיקה בתחום: 

חלקם של החוקים המסדירים את דיני הקניין הרוחני מיושנים וערכאיים. דוגמא מובהקת היא הסדרת תחום דיני היוצרים (תחום דינאמי מאד) – חוק משנת 1911 ופקודה משנת 1924. נקודת האור בתחום היא פקודת העוולות המסחריות (נוסח חדש) משנת 1999. ולפיכך נדרשת פעמים רבות לוליינות משפטית מצד ביהמ"ש כדי למלא את החסרים (ר' דבריו של חשין בפרשת א.ש.י.ר).
סקירת הענפים המרכזיים בתחום:

	
	זכויות יוצרים
	פטנטים
	סודות מסחריים
	סימני מסחר

	נשוא ההגנה
	יצירות ספרותיות, דרמטיות, מוסיקליות ואמנותיות.
	כל אמצאה שהיא מוצר או הליך בכל תחום טכנולוגי לרבות תעשייה, חקלאות או כל תחום אחר.
	כל מידע עסקי:
א. אינו נחלת הכלל.

ב. אינו ניתן לגילוי כדין בנקל.

ג. סודיותו מקנה יתרון עסקי.

ד. בעליו נוקט באמצעים סבירים לשומרו בסוד (ס' 5).
	כל סימן המורכב מאותיות, ספרות, מילים, דמויות, או אותות אחרים המשמש אדם לעניין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם.
יכול להיות דו-ממדי או תלת-ממדי.

	מטרה
	עידוד והגנה על השקעה ביצירת ביטוי ועבודות אמנות.
	עידוד והגנה על השקעה ביצירת אמצאות.
	אפשור שיתוף מידע בתוך פירמות שמשפר יעילות בייצור ומתן שירותים.
	עידוד השקעה באיכות מוצרים ושירותים המיוצגים ע"י סימן מסחר מסוים.

	חקיקה מרכזית
	חוק זכות יוצרים (1911)
פקודת זכות יוצרים (1924)
	חוק הפטנטים, התשכ"ז - 1967
	חוק עוולות מסחריות, התשנ"ט – 1999
	פקודת סימני מסחר [נוסח חדש] 1972

	התנאים לרכישת ההגנה
	1. מקוריות – הביטוי מקורו ביוצר/ת. היינו, הוא לא נלקח ממקור קדום יותר.
2. יצירתיות.

אין צורך ברישום היצירה

ההגנה קמה עם יצירת הביטוי.

אין צורך בהטבעת ©.
	1. חדשנות.
2. תועלת (מועילות).

3. אפשרות לשימוש תעשייתי.

4. התקדמות המצאתית.

אמצאה חייבת לקבל את אישור משרד הפטנטים (נדרש רישום.
	1. מידע המקנה יתרון עסקי.
2. שאינו ניתן לגילוי בנקל.

3. אינו נחלת הרבים. 

4. ננקטו אמצעים סבירים לשמירה על סודיותו. 
	בעל אופי מבחין.
לא ניתן לרשום סימנים הפוגעים בתקנת הציבור. לא ניתן לרשום סימנים המשתמשים בראשי המדינה.
נדרש רישום.

ישנם חריגים בהם לא צריך רישום (סימנים מאד ידועים).


 זכויות יוצרים – מה שמוגן הוא לא הנכס הפיזי, אלא היצירה (הסיפור, המוסיקה וכו'). ההגנה מוקנית רק לביטוי אך לא לרעיון שמאחוריו. דוגמא: היצירה רומיאו ויוליה מוגנת, אך הרעיון של סיפור אהבה, או אפילו סיפור אהבה בין משפחות יריבות, אינם מוגנים. הגבול עמום ודק, וישנו מקום רב לשיקול דעת שיפוטי. 
 פטנטים – כן מגנים על הרעיונות המגולמים באמצאה (לא כמו ההגבלה בדיני זכויות יוצרים). הגנת הפטנט רחבה יותר מההגנה הניתנת לתחום זכויות היוצרים. 
כדי להשיג פטנט צריך להגיש אפליקציה, להגדיר מהו הדבר עליו מבקשים הגנה. ישנו הליך מנהלי (של משרד הפטנטים) בו הבקשה נבדקת לפי ארבעת הקריטריונים. זהו סיפור יקר, מסורבל וגוזל זמן. למעשה, ניתן לדעת האם פטנט תקף רק בזמן הליטיגציה (ביהמ"ש הוא "מבחן האש"). 
 סודות מסחריים – מגנים על כל מידע בעל ערך מסחרי. הדוגמא המובהקת: קוקה קולה. ניתן היה להוציא פטנט, אך לא נעשה כך, כיוון שהגנת סודות מסחריים רחבה יותר מאשר הגנת פטנטים. ס' 7 לחוק עוולות מסחריות – אין הגנה על ידע וניסיון שרכש עובד והפך אותם לחלק מכישוריו האישיים. רוב סודות המסחר נגנבים ע"י עובדים, באמצעות מעבר מחברה לחברה. אם ניתן הגנה חזקה מדי לסודות מסחר הרי שלא יהיו שינויים בשוק העבודה, והדבר יעמוד בסתירה לחוק יסוד חופש העיסוק. גם כאן הגבול הוא מטושטש מאד (השאלה אלו כישורים נופלים במסגרת החריג של ס' 7 אינה שאלה פשוטה).
 סימני מסחר – כל דבר שעוזר לזהות מוצר או שירות שניתן. אם לא נגן על סימן המסחר לא יהיה תמריץ להשקיע במוצר הייחודי, ותעלה עלות השגת האינפורמציה של הרוכשים.
זכויות מוגנות:
זכויות יוצרים:
החוק מעניק בידי בעלי זכויות היוצרים מספר זכויות משמעותיות:

זכויות כלכליות:

 זכות השעתוק (Copying).
 זכות הפרסום (הפצה).
 זכות הביצוע הפומבי.
 זכות ההשאלה או השכרה של קלטות.
 זכות העיבוד.
זכויות מוסריות:

 זכות ההורות – זכות המחבר/ת להופיע (להיות מוכר) כיוצר/ת היצירה.
 זכות למנוע סילופים (שעלולים לפגוע במוניטין של היוצר/ת). 
זוהי רשימה סגורה. זכות הביצוע, למשל, מתייחסת רק לביצוע פומבי. 

דיני פטנטים:
 ייצור.
 שימוש.
 הצעה למכירה.
 מכירה.
 ייבוא.
אין זכויות מוסריות בדיני פטנטים; ההגנה מאד רחבה.

סודות מסחריים:

 ניצול ושימוש במידע המוגן כסוד מסחר.
סודות מסחריים לא מקנים בלעדיות (להבדיל מפטנטים). כל עוד הוא לא נודע ברבים הוא יכול להיות מוגן כסוד מסחר. פטנטים יכולים ליצור מצב של מונופול. לעומת זאת סודות מסחר יכולים לאפשר תחרות מסוימת. 
סימני מסחר:
 שימוש בסימן ביחס למוצרים ושירותים של בעל הסימן. ההגנה ניתנת רק באשר לסימנים מסחריים.
משך ההגנה:

זכויות יוצר – חיי היוצר/ת + 70 שנה.

פטנטים – 20 שנה מיום הגשת הבקשה לרישום הפטנט.

סודות מסחריים – עד שהסוד נחשף לציבור (גם אם בצורה לא לגיטימית).
סימני מסחר – כעיקרון לנצח. כל עוד בעל הסימן משתמש בו.

מעשים מפרים:
זכויות יוצרים – עשיית מעשה שהזכות הבלעדית לעשותו נתונה לבעל זכות היוצרים.

פטנטים – ניצול ללא רשות או שלא כדין של האמצאה בין בדרך המוגדרת בתביעות (claims) ובין בדרך דומה. כשמבקשים פטנט צריך להגדיר ולהסביר את האמצאה. במפרטים טכנולוגיים צריך להיות מאד מדויקים. אם מישהו עושה את אותו הדבר בדרך המוגדרת בתביעות או בדרך דומה (דומה לעיבוד בזכויות יוצרים). 
סודות מסחר – 
1. נטילת סוד מסחרי (ללא רשות) באמצעים פסולים.


2. שימוש בסוד בניגוד לחיוב חוזי או חובת אמון.



3. קבלת סוד מסחרי או שימוש בו תוך ידיעה שהוא הושג בדרך לא כשרה (הידיעה נדרשת כיוון שאין רישום, וקשה מאד לדעת מהו סוד מסחרי, זאת בניגוד לזכויות יוצרים, שם כמעט כל יצירה וכו' מוגנת).

סימני מסחר - 
1. הפרה – שימוש מסחרי ללא רשות בסימן זהה או דומה עד כדי להטעות.


2. דילול – שימוש בסימן מוכר בהקשר לטובין או מוצר שאינם מאותו סוג או הגדר כמו הטובין של בעל הסימן. פס"ד קלאסי מארה"ב: מקדונלדס תבעה חברת מלונות בארה"ב שקראה לעצמה: Mc Sleep Inns – אין סכנה לזיהוי ביניהם, אך יש חשש לדילול המוניטין (למשל: ייצור מזון כלבים בשם פראדה).
"זכויותיהם" של אחרים/הגנות:

זכויות יוצרים:
1. שימוש הוגן (fair use) – הגנה שביושר. 


2. הקלטות ביתיות מסוימות. אין הגנה כללית של שימוש פרטי, אך הגנה זו מתקרבת אליה.



3. יצירה עצמאית – מי שיוצר בעצמו עבודה זהה לעבודה מוגנת לא מפר. 



4. רישיונות כפייה (דוגמא: גרסאות כיסוי) – לא חייבים את אישור בעל הזכות. לפי הסדר בדין מותר לכל מאן דבעי להשתמש בקניין, ובלבד שהוא מוכן לשלם את הסכום הקבוע בחוק. 
פטנטים: 
1. ניצול פטנט לרעה יכול להביא למתן רישיון כפייה. למשל: ישנה תרופה, אבל חברת תרופות מסרבת לשווק אותה בארץ. ניתן להשיג רישיון כפייה.


2. שימוש ניסיוני. 



3. שימוש לצורך רישוי לשם שיווק מוצר לאחר פקיעת הפטנט – קיים רק לגבי תרופות (ס' 54א – חריג טבע). בתרופות יש הליך נוסף לאחר האישור והוא הליך רגולטורי בו משרד הבריאות צריך לאשר את התרופה – שהיא  (הליך המתרחש שנים). חברות התרופות התעקשו שלא יהיה אפשר להתחיל את הליכי הרישום עד שהפטנט פוקע. טבע הפסידה על כך בביהמ"ש אבל עבר בכנסת תיקון טבע לפיו מותר להתחיל בהליכים אלו לפני פקיעת הפטנט.
סוד מסחרי:
1. גילוי עצמאי.



2. הנדסה חוזרת (Reverse Engineering) – פירוק מוצר למרכיביו, מהסוף להתחלה, וע"י כך התחקות אחר המידע בעל הערך.
סימני מסחר: שימושים שאינם מסחריים.

עלויות ההגנה מבחינת בעל הזכות:
זכויות יוצרים:
1. עלויות גילוי הפרות (ביצועים פומביים של מוסיקה – בסופו של הביצוע לא נותר זכר להפרה). 


2. עלויות ליטיגציה (לא מאד גבוהות).

פטנטים:
1. עלויות רישום (עו"ד, רשמי פטנטים, תרגומים).



2. עלויות ליטיגציה (מאד יקרות). 

סודות מסחר:
1. עלויות שמירה על סודיות – נקיטה באמצעי זהירות.



2. חוסר שביעות רצון של עובדים הכבולים בהסכמי אי גילוי ושמירה על סודיות. 



3. עלות גילוי הפרות – קשה לדעת אם הסוד הושג בדרך לגיטימית או לא לגיטימית. 



4. עלויות ליטיגציה (קשור לעלות גילוי הפרות).

סימני מסחר:
1. עלויות רישום.


2. הוצאה על מיתוג הסימן ויצירת מוניטין – פרסומות ושיווק.


3. עלויות ליטיגציה.

עבירות הזכות (מכירת הזכות לאחרים):

זכויות יוצרים: עבירות גבוהה מאד. קל להמחות את הזכויות.

פטנטים: עבירות גבוהה מאד. קל להמחות את הזכויות.

סודות מסחר: עבירות מוגבלת ביותר. הצורך בשמירה על סודיות מגדיל מאד את יכולת בעל הזכות להעביר את המידע לאחרים. אמנם יש אמצעים חוזיים (הסכמי אי-גילוי), אך האפקטיביות שלהם מוגבלת מאד. הדבר מגביל מאד את בעל הזכות לשאת ולתת.

סימני מסחר: קיימת עבירות, אך היא לא פשוטה. סימן המסחר מייצג מוניטין, אך לא ברור שכל המוניטין יעבור עם הסימן. בגלל שסימן המסחר הוא רק מוקד הזכויות ולא הזכויות עצמן, העבירות מוגבלת. 
סעדים:

זכויות יוצרים: מגוון סעדים רחב מאד – סעדים זמניים הכוללים צווי מניעה; אפשרות לקבל פיצויים; פיצויים סטאטוריים גם ללא הוכחת נזק; צו מסירה וצו להשמדת נכסים.
פטנטים: סעדים זמניים כמו צו מניעה זמני; פיצויים, כולל פיצויים עונשיים.

סודות מסחר: סעדים זמניים; פיצויים; השבת רווחים.

סימני מסחר: צווי מניעה; פיצויים; צו השמדת נכסים; צו לעיכוב נכסים מפרים במכס.










שע' 2
2007–03–15

ההצדקות התיאורטיות לקיום זכויות יוצרים (מובאות גם באשר לקיום דיני פטנטים):

תיאוריות מוסריות:
תיאוריית העבודה של ג'ון לוק – 

חשוב לומר, זוהי הצדקה כללית לקיום הגנה על דיני קניין פרטי, וברבות השנים תיאורטיקנים ניסו להתאים אותה לדיני הקניין הרוחני.

הבעיה שהעסיקה את לוק הייתה איך משאבים עוברים מנחלת הכלל לנחלת הפרט. נקודת המוצא שלו הייתה שכולנו קיבלנו מהאל שפע משאבים, שכנקודת מוצא הם נחלת הכלל. כשעץ עומד בשדה ומצמיח תפוחים, אין בעלים פרטיים לעץ זה. העברת נכסים מנחלת הכלל לנחלת הפרט מתרחשת באמצעות שלושה שלבים:

 לכל אחד יש בעלות על הגוף. 

 כפועל יוצא מכך לכל אחד יש בעלות על העבודה (שהיא פועל יוצא על הגוף).

 ההקניה – ערבוב עבודה בנכסים חיצוניים, הוא מקנה זכויות קניין פרטי. 

שתי מגבלות על יכולתנו לרכוש קניין פרטי באמצעות העבודה:

 יש להשאיר מספיק מבחינה כמותית ואיכותית לאחרים.

 אסור לבזבז.

החלת תיאוריה זו על דיני הקניין הרוחני – 

זכויות יוצרים ופטנטים. כפי שבהשקעת עבודה מצליחים להפוך נכסים מנחלת הכלל לפרט, יש עולם מטאפיזי של ביטוי ואמצאות, הם חגים בעולם סביבנו, והעבודה של האדם מאפשר לו לנכס לעצמו את הביטויים או האמצאות שלו. 

האם דיני הקניין הרוחני צריכים לעמוד בשתי המגבלות של לוק? 

בזכויות יוצרים עומדים יותר טוב במגבלות הלוקיאנית, כיוון שיצירה עצמאית מקנה לאדם זכויות גם אם אדם אחר הקדים אותו במלאכת היצירה. לגבי פטנטים, ברגע שאדם המציא אמצאה, ורשם אותה, גילוי עצמאי אינו מקנה שום זכויות ואף נחשב מפר.

התאמת התיאוריה לתחום: 

ישנן ביקורות רבות על הגישה הלוקיאנית. הקטלנית ביותר היא של נוזיק שבספרו מבקר את האבסורד בהחלת התיאוריה על מקרים מסוימים (למשל: אדם שזורק קופסה של רסק עגבניות לאוקיאנוס, האם הוא קונה את האוקיאנוס או מאבד את הקניין בקופסה?).

התיאוריה הלוקיאנית לא מתאימה לגמרי לתחום הקניין הרוחני, משום שיש עבודות או יצירות שמצריכות מאמץ פיזי גדול, כמו יצירת פסל. לעומתן ישנן יצירות שמצריכות מאמץ מזערי, כמו לחיצה על כפתור של מצלמה. בשני המקרים העבודות מוגנות באופן שווה, לפחות בצורה פורמאלית (מבחינת הזכויות היבשות). אותו דבר נכון, בצורה פחותה מעט, לגבי אמצאות. ישנן אמצאות הכרוכות בעמל רב, כגון פיתוח תרופות, ולעומת זאת יש אמצאות שמתגלות כמעט כעניין של לאחר יד, ולא רואים הבחנה מבחינת הדין ברמת ההגנה או בהיקפה, הקשורה לרמת ההגנה. 

מעבר לכך, פעמים רבות מקשרים את תיאוריית העבודה לתיאוריות של גמול: החברה מאמינה שליוצר יצירה או ממציא יש זכות עדיפה על פני שאר החברה להפיק את הערך הכלכלי המגולם ביצירה או באמצאה. 
תיאוריית האישיות של הגל – 

גם תיאוריה זו מצדיקה את דיני הקניין באופן כללי, אך בניגוד לתיאוריה של לוק היא גם מתייחסת לקניין רוחני. לפני כ-10 שנים תיאוריה זו הייתה פופולארית מאד.

 נק' המוצא – "הרצון הפנימי" של האדם, המבטא את האופי הייחודי של כל אחד ואחד. 

 נכסים חיצוניים מאפשרים לאדם לבטא את האישיות שלו. האדם מקרין את עצמו על חפצים או עצמים חיצוניים, ובאמצעות כך מתאפשרת הגשמה עצמית. ניתן לראות תיאוריה זו במציאות היומיומית (בחירת בגדים, חפצים וכו').

ההסדרה המשפטית נחוצה כדי לתת לאנשים את האפשרות לבטא ולממש את עצמם באמצעות נכסים. בעצם ייסוד דיני הקניין יש הכרה חברתית באופיו המיוחד של כל בני האדם. 

הקניין הרוחני, לפי תיאוריה זו, מבטא את המוח האנושי. זו החצנה של המחשבות האנושיות. כתוצאה מכך יש כמובן להגן על הקניין הרוחני. הגל התעסק בעיקר בזכויות יוצרים. מכירת עותקים של יצירה, למשל, מאדיר את האישיות של האדם, ומביא אותו למימוש מאד גבוה. ניתוק מוחלט של היוצר מהיצירה עצמה, לעומת זאת, הוא שולל.

עובדה מעניינת לפי הגל: עבדות איננה אפשרית, כיוון שא"א שבעלים יטביע את האישיות שלו באדם אחר, כי באותו אדם (החפץ השני) מוטבעת אישיות משלו.

ביקורות על התיאוריה:

 היום מאפשרים לאישיות משפטיות פיקטיביות להחזיק בקניין רוחני. זו בעיה במיוחד בתחום דיני זכויות היוצרים. ישנן עבודות הנעשות ע"י עובד, אבל הזכויות הקנייניות מוקנות למעביד, שיכול להיות גוף מאוגד, לא אישיות טבעית. זה כנראה לא היה מקובל על הגל.

 ישנן רמות שונות של אישיות ברמות מסוימות. יש עבודות שרמת האישיות בהן מאד גבוהה – ציורים, ספרים וכו'. לעומת זאת, יש עבודות שרמת האישיות בהן נמוכה הרבה יותר, והן עדיין מוגנות באותה מידה – למשל תוכנה (השיקולים הם בעיקר פונקציונאליים, לא של אישיות, גם אם מתכנתים משאירים "טביעות אצבע" על התוכנה שלהם). 

התיאוריה התועלתנית:

תיאוריית התמריץ  (Incentive Theory)– אומצה בפסיקה בפס"ד אינטרלגו. 

הנכס עליו אנו מדברים הוא מוצרי מידע – הם מגלמים בתוכם אינפורמציה. בנקודת מבט כלכלית אינפורמציה נחשבת לטובין ציבוריים (Public Goods). את הטובין הציבוריים מייחדים:

 צריכה שאינה ברת יריבות – בניגוד לנכסים פיזיים, בהם יש יריבות בצריכה (באיזה שלב צריך לחשוב איך מחלקים את הנכס – אם מישהו אוכל תפוח, אחר לא יוכל לאכול אותו), כשמדובר באמצאות, מספר בלתי מוגבל של אנשים יכול להשתמש, ליהנות, לצרוך את היצירה, מבלי לפגוע ביצירות הצריכה של האחרים. 

 קשה מאד להדיר "טרמפיסטים" (כאלה שאינם משלמים). בעיית תת-אספקה, ללא תמריץ בצורת הגנה משפטית-קניינית, לא תיווצרנה "מספיק" עבודות ואמצאות. הדוגמא הקלאסית היא ביטחון לאומי. הביטחון הלאומי ממומן באמצעות מסים. אדם שלא משלם מסים, א"א למנוע ממנו לקבל ביטחון לאומי – נכס שמסופק בצורה קולקטיבית. בכל הקשור למוצרי מידע זה לא מדויק – קשה אך לא בלתי אפשרי להדיר. למשל אפשר להשתמש באמצעי הגנה טכנולוגיים (למרות שתמיד אפשר להתגבר עליהם). 
לסיכום הבעיה: בכל הקשור הן ליצירות ביטוי והן לאמצאות, עלות היצירה המקורית או פיתוח האמצאה גבוהות יחסית, ואילו עלות ההעתקה נמוכה מאד. במצב כזה קיים יתרון כלכלי עצום למעתיקים. לכן החשש הוא שללא הגנה משפטית, ייווצרו מעט מדי יצירות ביטוי ואמצאות (חוסר האפשרות לקבל חזרה את עלות היצירה בנוסף לרווח - תמריץ שלילי ליצירה). 

דבר נוסף המשפר את מצבם של מעתיקים ביחס ליוצרים מקוריים קשר לסיכון. כשאדם עומד ליצור יצירה, הוא יודע שאחוז קטן מאד של היצירות מצליח בשוק (לפי ההערכות – פחות מ-5%). ישנן תעשיות שלמות המבוססות על עבודות המוגנות בזכויות יוצרים ופטנטים. למשל: תעשיית המוזיקה. בזכות הצלחה של יוצר אחד, חברה ממשיכה להשקיע ומטפחת ביוצרים לא מצליחים אחרים. מי שעובד בצד של היוצרים המקוריים, נושא בסיכון זה. בצד המעתיקים, לעומת זאת, מסתכלים על מי מצליח – כשהם מחליטים להעתיק, הם יודעים כבר מה הביקוש (בגלל פער הזמנים) – ליקוט דובדבנים. כשהמעתיקים מורידים את ההכנסות דווקא של האומן המצליח, הפגיעה אנושה, והתעשייה תקרוס.

ביקורות על תיאוריית התמריץ:

לסינג ובנקלר - התיאוריה מניחה שללא תמריץ לא ייווצרו עבודה. לפחות לגבי זכויות היוצרים, זו טענה בעייתית. היצירתיות טבועה היא חלק מהטבע האנושי. לא צריך תמריץ כלכלי לכך. דוגמא לכך: שיחות סרק בטלפון. מצד שני, אמנם ניתן לומר שיהיו עבודות שעדיין ייוצרו, אך עבודות אחרות (שעלות היצירה שלהן גבוהה – סרטים, משחקי וידאו וכו') לא ייוצרו. 
חשוב לומר, הכרה, פרסום ויוקרה גם הם מהווים תמריץ ליצירה, גם ללא התמריץ הכלכלי. ישנם תמריצים נוספים, פחות ישירים: קידום (אקדמי, או בעבודה). בנוסף, בתחומים מסוימים ניתן לקבל הכנסות לא רק מהיצירה עצמה, אלא בשווקים נוספים (למשל הופעות חיות). אפשרות זו בעייתית יותר בדיני הפטנטים. 

בזמן האחרון אנו עדים לתחום גדול של יוצרים שאינם נופלים לקטגוריות הרגילות עליהן אנחנו מדברים. הקו בין תעשיות התוכן – ספקי העבודות – לכלל הציבור – שנחשב פעם לצרכנים פסיביים, הולך ומיטשטש. לאנשים יש בלוגים, מצלמות אינטרנט, ויש אנשים שתוכן זה מעניין אותם יותר מאשר תעשיות התוכן הגדולות. שינויים אלה מערערים את התפיסה הרווחת, לפיה חייב להיות תמריץ. אמנם, יש עבודות שלא ייוצרו ללא תמריץ. 

תיאוריית התמריץ בדיני הפטנטים:

אמנם יהיו אנשים שיפתחו המצאות טכנולוגיות ללא תמריץ, אך זה יהיה פחות נפוץ ללא ההגנה. יחד עם זאת, גם בהנחה שמקבלים את תיאוריית התמריץ, ומניחים שיש תרומה בהגנה, חייבים תמיד לזכור את צד העלות: "המחיר המונופוליסטי". זכויות קניין מקנות בלעדיות, ובלעדיות מאפשרת לדרוש מחירים על-תחרותיים. למונופול יש שתי תופעות לא רצויות: 

 הפגיעה ביעילות - קרי חלקם של צרכנים שהיו רוכשים את המוצר במחיר התחרותי לא ירכוש אותו במחיר המונופוליסטי.
 הפגיעה בהיבט החלוקתי – השכבות החלשות הן הנפגעות העיקריות ממחיר מונופוליסטי. בשוק גלובלי מדובר במדינות מתפתחות שידן אינן משגת.
בעולם דיני זכויות היוצרים אין בעיית מונופול. לא משנה איזה סרט רואים – התחליפיות גבוהה. זהו מונופול תחרותי (Monopolistuc competition). 

מעבר לכך, ישנן עלויות להגנה: בפטנטים – עלויות הבדיקה והרישום (בנוסף לעלויות אכיפה וליטיגציה). בזכויות יוצרים – עלויות אכיפה וליטיגציה. לכן עולה השאלה האם העלות עולה על התועלת בכינון מערכות הגנה על קניין רוחני. זו כמובן שאלה אמפירית, לה אין מענה חד משמעי. תיאוריית התמריץ רכשה לעצמה אחיזה חזקה מאד בפסיקה הישראלית ובעולם האקדמי, שכן יש בה משהו אינטואיטיבי. עם זאת, בלי ספק נדרש איזון – יש מחיר לתפיסה הקניינית החזקה. בין שאר מה שדיברנו, המחיר הוא שעלות היצירה עולה (אם כל הזמן חושבים שאולי מפרים יצירה אחרת). 

דיני זכויות היוצרים בארץ:

דרישות הסף:

 מקוריות – אין צורך שיצירה תהא חדשנית. כל שנדרש הוא שהיצירה לא תהיה מועתקת מיצירה אחרת, אלא שמקורה יהיה ביוצרה, במחברה (פס"ד סטרוסקי נ' ויטמן). 
הדרישה היא די מינימאלית, ובכ"ז ישנו מבחן כניסה. התפיסה היא שרק מה שתורם להעשרת עולם הביטוי באיזו דרך ראוי להגנה. אם כל מה שאנחנו עושים זה למחזר: לומר דברים שנאמרו, ליצור יצירות שקיימות, אזי אין טעם להעניק את ההגנה. 

התפתחות הדרישה בפועל:

ההגנה היא לא עניין של מה בכך, אלא יש בה עלויות. האם אנחנו רוצים חברה בה שמות למשל (אחרי שינוי שם) יהיו מוגנים? בעולם בו כל דבר מוגן, תהיה פגיעה קשה בחופש הביטוי, חירות וכו'. אם כך, חייבת להיות משמעות מסוימת לדרישת סף זו. אם המרצה יגן על שמו בזכויות יוצרים, יתאפשרו לו מגוון הזדמנויות לפגוע בסטודנטים. 

ת"א (י-ם) 6157/04 דוד "הכי טוב" דבש נ' אדלר חומסקי & ורשבסקי – התובע הוא אומן עפ"י עדות עצמו, שנולד בשם דוד דבש, אך מוכר בסביבה מסוימת כדוד "הכי טוב". הנתבעים עיצבו מסע פרסום לחברת ביטוח אישי ישיר בכיכובו של משה איבגי, בו הוא מגלם דמות בשם דוד "הכי טוב". אחת השאלות שעלו בפסה"ד היא האם עצם השימוש בשם מהווה הפרת זכות יוצרים. היינו, האם ניתן לרכוש זכות יוצרים בשם?

ביהמ"ש המחוזי, מפי השופט שפירא, קבע כי "אף אם הוכח כי אדם מתכנה בשם כלשהוא לא ניתן לרכוש זכויות באותו השם או הכינוי מכוח חוק זכויות יוצרים. כל זאת כאשר מדובר בשם אשר המתכנה בו הינו אדם מן היישוב, דמות מציאותית". אם זו דמות דמיונית, ניתן לרכוש כינוי בשם. 

המרצה מסכים עם החלק הראשון, וחולק על החלק השני. אין שום צורך לדעתו, ולא רצוי, להקנות זכות יוצרים על שמות וכינויים קצרים ונפוצים כ"כ. על סימני מסחר בהחלט, אך העלות על הגנה על שמות כאלו, לעומת התועלת, היא מאד גבוהה. העלות החברתית עצומה: כיוון שלא נדרשת כוונה על אחריות בגין הפרה, כל אחד יכול להיתבע על שימוש ביצירה מוגנת, לא משנה מה ההקשר (אם אומרת לבנה: דוד, הכי טוב שתבוא הביתה). בנוסף, לא בטוח שצריך לתת תמריץ לאנשים לפתח כינויים כמו דוד "הכי טוב". אילו ביהמ"ש היו רגישים לכך, המערכת הייתה יותר נקייה וטובה של דינים.

באשר להבחנה בין דמות דמיונית לאמיתית – בעיני המרצה אין לה בסיס.  מעבר לכך, נוצר מצב אבסורדי בכך שאם הנתבעים היו ממציאים את הפרסום לפני שדוד "הכי טוב" המציא את הכינוי, הם היו יכולים לכאורה לתבוע אותו על הפרת זכויות יוצרים (הדמות בפרסום היא דמיונית).

לסיכום, אומר המרצה, מסננת המקוריות דורשת יותר מאשר צירוף של כמה מילים, ובכל מקרה שמות לא נכנסים לגדר הדרישה.
ביטויים ש"מוצאים" מכוח דרישת המקוריות:

 צורות גיאומטריות בסיסיות (פס"ד סטרוסקי נ' ויטמן).
 שמות של אנשים חיים (פס"ד דוד "הכי טוב").
 דמות מציאותית – הקונספט, מאפייניה (פס"ד "הכי טוב"). 
 עיצוב של פונטים (ארה"ב).
 טפסים ריקים (ארה"ב).
כל יצירות אלו, למרות שיש בהן ביטוי, נחשבות מינימליסטיות מדי או לא ראויות להגנת זכויות היוצרים. 

לגישתו של המרצה, גם לביטויים כמו "מצ'עמם לי" או "מביא לי את החלסטרה" – סיסמאות, צירופים קצרים, המרצה לא היה מקנה הגנה, בגלל הפגיעה החמורה בחופש הביטוי. 

הפסיקה אינה עקבית בנושא זה, וניתן לראות פס"ד שהלכו בכיוון ההפוך:

 פס"ד אקו"ם נ' ראובני פרידן – השופט אזר פסק כי הביטוי "הופה-הולה-הולה-הופה" משיר הבטלנים מוגן.

 פס"ד נשר נ' גלעד – נפסק שסיסמת הפרסומת "הסיידר לא נופל רחוק מהעץ" מוגנת. קביעה זו בעייתית בעיני המרצה שכן הסיסמא "התפוח לא נופל רחוק מהעץ" אינה מוגנת. 
 בארה"ב - Universal City Studios v. Kamar Industrues  (S.D. Tex 1982) - נפסק כי הסיסמא "E.T. Phone Home" מוגן בזכויות יוצרים.

מקוריות בליקוט או צירוף:
פס"ד סטרוסקי נ' ויטמן (לקרוא) – חברת ויטמן, חברת גלידה, שוכרת את שירותיהם של מעצבים גראפיים, סטרוסקי, לעצב שלט (לוגו) עבור מוצריה. המעצבים הכינו את השלט המבוקש. הוא מורכבת מארבעה מרכיבים: המילה ויטמן בפונט מסוים, פסים אלכסוניים, גביע גלידה מצויר ופרח. אף אחד מהמרכיבים האינדיבידואליים בלוגו לא היה מקורי. מעבר לכך, בכיתוב ויטמן ובפרח ויטמן עשתה שימוש בעבר.

כעבור זמן השתנתה הבעלות בחברה, והבעלים החדשים לא היו מעוניינים בהמשך עבודתם של המעצבים הגראפיים. החברה השליטה שלט חדש (דומה עד זהה) מחברה גראפית אחרת, אולם סטרוסקי סברו שהשלט החדש מפר את זכות היוצרים בעיצוב המקורי. ויטמן טענה, בין היתר, שהשלט הראשון אינו עומד בדרישת המקוריות. 

השופטת נתניהו פסקה שהשלט עומד בדרישת המקוריות: "אעפ"י שהמערערים סטרוסקי השתמשו בשם "ויטמן" בו השתמשה ויטמן בעבר, ובסימן הפרח גם כן, ובפסים שהמערערים השתמשו בהם בעבר, ובכל אחד מאלה לא היו חידוש ומקוריות, הרי די בכך שהמערערים עמלו והשתמשו בכישורם העצמאי וחיברו את כל המרכיבים גם יחד ליצירה חדשה משלהם שמקורה בהם ושאינה העתק של יצירה אחרת". כלומר, ניתן לקחת מרכיבים שהם נחלת הכלל ולקבצם לכלל יצירה שתחשב למקורית. 

עולה השאלה מדוע דרישת הסף כה נמוכה?

 טענה אחת שנשמעת רבות ומקובלת בפסיקה הישראלית היא שבמבט רחב לא קיים שום דבר מקורי (הרשקו נ' אורבוך). אם נדרוש מקוריות גבוהה, אף אחד לא יעבור. טענה זו חלשה מאד, לדעת המרצה – השאלה היא מה המקוריות שאנו דורשים להגנה, ולא כמה אנשים יעברו או לא יעברו.

 ההסבר המעניין יותר הוא שאם נציב דרישת מקוריות חזקה כמו בדיני הפטנטים, גם הליך הבדיקה יהיה קפדני מראש, הליך שעלותו בצידו. בסופו של הליך מוענקת ההגנה. בדיני זכויות יוצרים אין את ההליך הזה. שאלה היא האם אנחנו רוצים ליצור עלות גבוהה מראש כדי לקבל תוצר קצת יותר טוב, או לפתוח את כל שערי ההיצף, אז רק בליטיגציה (לאחר מעשה) תתברר מידת שרירות ההגנה. 
ההיגיון הכלכלי: עולם הביטוי מורכב מאינספור עבודות. עלות הבירור האם כל עבודה מוגנת בזכויות יוצרים היא עצומה. אחוז מזערי מעבודות אלה עומדות לאחר מכן לבירור בליטיגציה. בדרישת מקוריות ללא בדיקה מראש אנו חוסכים את העלויות הללו. כך, הסינון או הבדיקה נעשים רק לגבי עבודות שאכן יש להן ערך. זאת בניגוד לדיני פטנטים שם אנשים מוציאים הון כסף ולא זוכים לפטנט.

האם די בהשקעת משאבים ומאמץ כדי למלא אחר דרישת המקוריות?

באנגליה, התשובה היא – ככלל, כן. בארה"ב בפרשת Feist נקבע שלא כך הדבר. נדרשת רמה מינימאלית של יצירתיות כדרישה חוקתית. בפס"ד זה העבודה בה דובר הייתה מדריך טלפונים. חברה אחרת מזו שערכה את המדריך רצתה לערוך מדריך טלפונים רחב. האחרת פנתה לחברות מקומיות אחרות וקיבלה את אישורן, מלבד חברת פייסט. כתוצאה מכך החברה האחרת העתיקה מפייסט. ביהמ"ש קבע שאין מקוריות, למרות המאמץ שהושקע בתהליך. 

בישראל בפרשת Interlego ביהמ"ש העליון אימץ פחות או יותר את הגישה האמריקאית. הנשיא שמגר קבע ש"לאור מטרתם של דיני זכויות יוצרים ברור כי המסקנה היא שאין די בהשקעה בלבד כדי להצדיק הענקת הגנה של זכות יוצרים לביטוי. יצירה צריך שתעשה תוך שימוש מינימאלי של יצירתיות מקורית". לכאורה, ברור מאד. לאחר מכן, עם זאת, שמגר מוסיף ואומר שלשם רכישת הגנה נדרשת גם הגנה של משאב אנושי כלשהוא. כך, יש צורך בהשקעת עבודה מסוימת, אך זהו תנאי הכרחי אך לא מספיק (נדרשת גם יצירתיות). 

לקרוא: איזנמן נ' קימרון + שאר פסה"ד על זכויות יוצרים.
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היצירות הספרותיות – המשך:

תוכנות מחשב: 

קטגוריה של יצירות שהוספה לתחום היצירות הספרותיות. תוכנות מחשב מוגנות בחוק הישראלי בפקודת זכות יוצרים, ס' 2א. הוספת תוכנות מחשב לקטגוריה יצרה לא מעט בעיות. זאת כיוון שאף שיש קוד בתוכנות מחשב, בניגוד ליצירות ספרותיות קלאסיות, הרי שתוכנה היא עבודה פונקציונאלית במהותה (הקוד עצמו, ולא מה שרואים בסופו של דבר על המסך). באופן מסורתי עבודות פונקציונאליות, שנועדו לקדם יעילות, מוגנות ע"י דיני הפטנטים. אם כך, מדוע לא הוכנסה התוכנה בישראל לדיני הפטנטים?

בארה"ב ניתן להגן על תוכנה הן באמצעות דיני הפטנטים והן באמצעות דיני זכויות יוצרים, אך רוב החברות העדיפו בהתחלה את זכויות היוצרים. זאת כיוון שההליך בפטנטים הוא ארוך יותר, יקר הרבה יותר וקשה יותר. דיני הפטנטים מציבים את רף החדשניות, זאת בניגוד לדרישת המקוריות. 

כתוצאה מהכנסת התוכנה לתחום זכויות היוצרים נוצר מתח כפול, הן בתוך זכויות היוצרים והן מתח בממשק בין דיני זכויות היוצרים לדיני הפטנטים.

ע"א 139/89 הרפז נ' אחיטוב – 

אחיטוב יצר תוכנה שנקראת 'איריס'. הרפז ביקש מאחיטוב גישה לתוכנה כדי להכניס בה שיפורים מסוימים, והבטיח לא לשווק את המהדורה המשופרת. הוא לא עמד בהבטחתו, שיווק את 'לוטוס 8', תוכנת יישום, והוגשה תביעה משפטית על הפרת זכות יוצרים. השאלה המרכזית שנידונה היא מהם האלמנטים המוגנים בתוכנה, ומהו היקף ההגנה.

השופט מלץ מתחיל בדברי הסבר ורקע שחשוב לדעת. ישנם שלושה שלבים ביצירת תוכנה:

1. שלב הגדרת הדרישות. בשלב זה מוגדרות מטרות המערכת (הפעלה, יישום); כיצד יש למלא את המטרות; מגבלות התוכנה ודרך תפעולה מנקודת מבטו של המשתמש.
2. שלב עיצוב התוכנה. בשלב זה מתורגמות דרישות התוכנה למפרטים סכמאטיים ותרשימי זרימה המתארים את המטרות שהוגדרו.
3. שלב התכנות. בשלב זה המתכנת כותב את הקוד ומעביר את התוכנה ממצב של שרטוטים לשפת מחשב. שני תתי-שלבים לשלב זה – האחד הוא תכנת המקור (source code) והשני הוא קוד היעד (מה שהמחשב רואה, שפת המכונה – object code) אשר נוצר ע"י המהדר.
אלו מן השלבים מוגנים?

השופט מלץ אומר כי מכיוון שבכל שלב נוצר ביטוי מסוים, שהוא בר הגנה, זכות היוצרים בתוכנת מחשב חלה על כל אחד משלבי הפיתוח, כמו גם על התוכנה המוגמרת עצמה. שלבים אלה, אומר מלץ, הם השלבים הקריטיים מבחינת עלות ומאמץ, ומבחינת יצירת התוכנה, בשלבים הללו מושקעים 70-80 אחוז מהמאמץ (מלץ רגיש מאד לעניין השקעת המשאבים בעבודה). מכיוון שכך, אם נגן רק על השלב הסופי, ונאפשר למתחרים לחמוק מאחריות ע"י שכתוב התוכנה המוגמרת, הרי שלא עשינו דבר. את שני השלבים הראשונים ניתן להעתיק מבלי שהדבר ייראה בקוד הסופי, ואם ההגנה הייתה כה צרה, העבודה של המתחרים הייתה קלה עד מאד.

כך, הורחבה הגנת זכויות היוצרים מעבר לרכיבים המילוליים של היצירה (התוכנה), והיא משתרעת גם על הבחירה והארגון המיוחדים של הרעיונות הקונקרטיים, וההתפתחות הפנימית המיוחדת של מרכיבי היצירה. 

הבעיה המרכזית בפסק דינו של מלץ:

מלץ מונחה מהאימפולס הקנייני. הוא מרגיש שעלולים להיות אנשים שינסו להיבנות מעמלם של אחרים (בעיה שקיימת, אגב, בכל תחום), ולכן הוא נותן הגנה מאד רחבה. פיתרון הבעיה, אומר המרצה, אינו ראוי. 

תחום התוכנה הוא תחום מאד דינאמי, המונחה ע"י תחרות מאד אינטנסיבית, היוצרת מוצרים חדשים כל מספר שנים. משך החיים המסחריים של תוכנה הינו לרוב קצר ביותר, והיא מונחית משיקולים פונקציונאליים שמגבילים את דרכי העיצוב האפשריות. המטרה של רוב התוכנות היא אותה מטרה, בסופו של דבר – ביצוע יעיל, תוך כדי מינימום זיכרון וכיו"ב. מלץ יצר תקופת הגנה ארוכה של כ-120 שנה לכל תוכנה, וזו פגיעה חמורה בתחרות בתחום, וביצירתיות של יוצר התוכנה. הכיוונים של שלב הגדרת הדרישות ושלב עיצוב התוכנה הם די סטנדרטיים. 

ביהמ"ש אינו מבין גדול בטכנולוגיה, ולכן משתמש באנלוגיה, במקרה שלנו במחזות וספרים, שהם שונים לחלוטין מתוכנות המחשב. בנוסף, מלץ הסתמך מאד על הפסיקה בארה"ב, שם הפסיקה בתחום הגנת תוכנות המחשב בזכויות יוצרים עברה מהפך גדול. בתחילה היא הייתה דומה לפסיקתו של מלץ, אך עם הזמן החלה מגמה הפוכה של צמצום נכבד של ההגנה, למשל: שלילת הגנה לכל אותם אלמנטים של התוכנה המוכתבים ע"י שיקולי פונקציונאליות, או סטנדרטים טכנולוגיים המקובלים בתעשיית התוכנה. כמו כן, בשני פס"ד חשובים צומצמה עוד ההגנה: האחד הוא Lotus v. Borland (1st Cir. 1995), בו נקבע שתפריט ההוראות של התוכנה הוא שיטת הפעלה שאינה זכאית להגנת זכות יוצרים, ויכולה להיות מועתקת ע"י אחרים.

השני הוא Apple v. Microsoft (9th Cir. 1994), בו אפל תבעה את מייקרוסופט על העתקת שיטת האייקונים (בהתחלה אפל נתנה רשות שימוש למייקרוסופט), וצורת האייקונים עצמם.  ביהמ"ש פסק שאין לאפל יכולת לרכוש זכות יוצרים ברעיון ממשק של אייקונים, ורוב האייקונים, מבחינת העיצוב, מוכתבים עפ"י שיקולי יעילות. 

המגמה בארה"ב, אם כך, היא לפתוח את השוק לתחרות כמה שיותר.

יצירות דרמטיות:

הגדרת יצירה דרמטית – ס' 35(1) – יצירה דרמטית כוללת כל חיבור לדקלום, יצירה או שעשוע של מחול בהצגה אילמת. 

ברבות השנים ההגדרה הורחבה, ובאו בקרבה סוגים שונים של יצירות מודרניות, כגון סרטי קולנוע ושידורי טלוויזיה. 

דרישות הגנה מיוחדות:

קיבוע – יכול להיעשות בכל דרך שהיא, לא בהכרח בצורה של כתיבה.

היצירות בקטגוריה:

א. מחזות, מחזות זמר, אופרות (ככל שנוצרות אופרות חדשות).

ההגנה מתפרשת לא רק על המלל ביצירה, אלא גם על האירועים וסדר ההתרחשויות – פס"ד גולדברג נ' בנט.
ב. עבודות כוריאוגרפיות. אין הגנה נפרדת, הן נופלות במסגרת יצירות דרמטיות. ריקודי עם וריקודים סלוניים אינם מוגנים כיוון שהם נחלת הכלל – הם הומצאו לפני תקופה ארוכה מאד (ישנים). צעדי הריקוד הבסיסיים, כשלעצמם, נופלים פעמים רבות בצד הרעיונות, ולכן גם הם קרוב לוודאי נחלת הכלל (אין פסיקה על כך בארץ). עם זאת, השילוב של צעדי הריקוד הבסיסיים ליצירה חדשה יכול להצמיח הגנה. 

האם ריקוד המקרנה מוגן?

לדעת המרצה, רמת היצירתיות בריקוד נמוכה מדי (קיבוע, אגב, ישנו בקליפ). מעבר לכך, מכיוון שעבודות כוריאוגרפיות בדין הישראלי זוכות להגנה כיצירות דרמטיות, והמקרנה נעדרת נופך דרמטי, המקרנה לא צריכה להיות מוגנת. בנוסף לכך, אינטרס ציבורי מחייב את אי ההגנה על המקרנה – כל מי שאי פעם עשה את הריקוד או חלקו (ויש לזכור, אלו תנועות בסיסיות ביותר) יהיה מפר. אם יוסיפו לכך עוד כמה ריקודים בסיסיים, לא יהיה אפשר לרקוד ללא הפרה כלשהיא. ההגנה, אם כך, תגרור מחיר חברתי עצום, בעוד שהיוצר/ת תוגמלו מעבר לציפיות הסבירות שלהם, שכן הציפייה הסבירה היא לשיעור הממוצע של התמלוגים. כאשר מדובר ביצירות מצליחות במיוחד, היוצרים כבר תוגמלו מעבר למה שקיוו, כך שאין בעיה מבחינת התמריץ, והשאלה היא רק חלוקתית: למי הולך העודף – לשאר החברה או ליוצר. 
-------------------- חסר החצי השני של השיעור ------------------------
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היצירות המוגנות – המשך:

 יצירות אדריכליות – 
עבודות אדריכליות/ארכיטקטוניות מוגנות ע"י דיני זכויות יוצרים. ישנן שתי רמות הגנה:

תוכניות הבניה – משום מה בדין הישראלי הן נחשבות ליצירה ספרותית.

המבנה עצמו – מבנה תת-ממדי הזכאי להגנה.

ס' 35(1) לחוק זכויות יוצרים מגדיר 'מעשה אומן אדריכלי'. הכוונה הייתה להגן רק על בניין בעל 'אופי אמנותי', וההגדרה מנסה לשמור על ההבחנה שביצענו בעבר בין דיני זכויות היוצרים לבין דיני הפטנטים – להגן על האופי האמנותי או השרטוט, ולא על שיטות הבנייה, שמוגנות ע"י דיני הפטנטים (קו הזכור גם מפס"ד אינטרלגו).

מהו אופי אמנותי?

פס"ד לב נ' המשביר המרכזי (פס"ד מנחה) – 

המערערים הם אדריכלים שעיצבו ופיקחו על הבנייה של בניין בן 5 קומות, המכונה 'בניין פרדס'. בפועל נבנה בניין בן 2 קומות. החברה שהייתה בעלת הבניין (בעלות קניינית) נמכרה למשביר המרכזי, המשיבים, שהוסיפו לו 3 קומות לפי התכנון המקורי. כתוצאה מהוספה זו הגישו האדריכלים תביעה על הפרת זכות היוצרים שלהם בתכנון הבניין. ביהמ"ש המחוזי פסק שאכן הייתה הפרה, והעניק פיצויים לאדריכלים. בביהמ"ש העליון נחלקו הדעות: 
דעת המיעוט של זילברג – לא בקלות יש להוסיף את התואר 'אמנותי' לכל בניין יפה ונאה. "דרוש כי הרעיון האמנותי הגלום בבניין יתפוס אותך כאילו בציציות ראשך ויוציא אותך מעולם החולין לעולם רוחני ונשגב". זילברג מציב רף מאד גבוה בהגנה על עבודות ארכיטקטוניות. 

דעת הרוב של אגרנט – המבחן שזילברג מציע מחמיר מדי. אמנם לשון החוק מעידה על רצון המחוקק למנוע הגנה לדרך בנייה שכולה תועלתית, אך המבחן הנכון הוא האם הבניין שהוקם הוא בעל רמה אמנותית, היינו "יצירה מן היצירות המשקפות את היפה". קהל היעד אינו אוניברסאלי, אלא מורכב מאלה שיכולים להעריך את היצירה. אם ישתכנע השופט ע"ס חוו"ד של מומחה שמבנה מסוים עומד במבחן, הרי שדי בכך כדי לזכות את הארכיטקט בהגנה. אשר על כך, אין להתערב בהחלטות המחוזי, יש להשאיר את פסה"ד על כנו. 

אגרנט - ההפרה בוצעה מן הטעם הבא: המערערים קבעו את המתווה לשאר הקומות, וכל מעשה השלמה ע"י אדריכלים אחרים המתחקה אחר המתווה המקורי או דומה לו באופן משמעותי מהווה הפרה של זכות היוצרים. 

עובדה זו יוצרת מונופול של האדריכלים על בעלי הבניין, שכן מרגע שישנו מתווה, קשה מאד להמשיך את הבנייה בצורה שונה, דבר שיגרום להפרה צפויה. דרך פיתרון: בעלי הבניין היו צריכים לבקש המחאה מוחלטת של זכות היוצרים ביצירה המקורית. 
ישנם פערים עצומים בין השופטים. זילברג מבקש לצמצם מאד את ההגנה ליצירות אדריכליות, בעוד אגרנט כביכול קובע מבחן ביניים, אך למעשה מוריד את הרף לרמה מאד נמוכה. הבעיה במבחן של זילברג היא שהוא אינו קונסיסטנטי באופן מוחלט עם כל מבחני זכויות היוצרים – שופטים נרתעים מאד משפיטת אמנות ושיפוט אסתטי בכלל. אגרנט מתגבר על הבעיה באמצעות האצלת הקביעה לאנשי מקצוע. הבעיה במבחן של אגרנט היא שמומחים ניתן למצוא משני הצדדים, כל עוד משלמים להם. הדבר פותח את הדלת להגנה כמעט על כל מבנה ארכיטקטוני, כך שהתוצאה אינה רצויה. ישנו מספר מוגבל של אופציות עיצוב למבנים רגילים, ולכן התוצאה מבחינת מספר התביעות ואפשרויות התביעה מבחינת אגרנט איננה מוצלחת במיוחד, אומר המרצה. נוסף על כך, כדאי לשים לב למתח הפוטנציאלי בין פס"ד זה לפס"ד אינטרלגו, שם שמגר צמצם מאד את ההגנה (הלך לכיוון ההפוך). 

ברור שהגנה על האספקטים האסתטיים תגרור בלעדיות גם לאספקטים הפונקציונאליים, ולא ניתן יהיה להפריד בין אלו, וזו בעיה.

סוגי הזכויות בזכויות יוצרים:

זכויות כלכליות (חומריות) - ס' 1 לחוק, וס' 3ו לפקודה. החוק הישראלי מקנה לבעל הזכות 5 זכויות כלכליות:

 זכות השעתוק.
 זכות הפרסום (הפצה לציבור).
 זכות ההשכרה וההשאלה.
 זכות הביצוע הפומבי.
 זכות העיבוד (ליצור עבודות נגזרות).
זכות השעתוק – 
הזכות המרכזית ביותר. מקנה לבעל הזכות את היכולת לשלוט בעותקים מהיצירה המקורית. בלעדיות זו מאפשרת לבעל הזכות לגבות תשלום על יצירת עותקים, ובאמצעות כך מתוגמל בעל הזכות, ומקבל תמורה על השקעתו הראשונית ביצירה. זכות זו מופרת כמעט תמיד יחד עם זכות הפרסום (דוגמא הפוכה: הפרת זכות השעתוק בהורדת שירים מהאינטרנט לשם שימוש עצמי, או הפרת זכות הפרסום במכירת דיסקים מועתקים). זכות השעתוק מגנה מפני העתקה של היצירה בכל טכניקה שהיא, ובכלל זה שעתוק מכני, דהיינו קיבוע של היצירה על קלטות שמע, קלטות וידאו או תקליטור. 

מה מעמדם עם עותקים ארעיים, מהי אחריותם של ספקי השירות?

בעולם האינטרנט כאשר נשלח תוכן הוא עובר דרך פיסות מידע קטנות בצירים במערכת, ולאורך כל הדרך נוצרים עותקים ארעיים. אם די בעותק ארעי כדי לכונן הפרה, הרי שמדי יום ביומו ספקי שירות וגישה מבצעים כמות עצומות של הפרות של זכויות יוצרים. אם אכן כך הדבר, השירות יעלה את מחירו ע"מ לגלם את האחריות של ספקי השירות. ספק שירות הוא נתבע קלאסי (כיס עמוק, קל לזהותם, יש להם שליטה בטכנולוגיה ויש להם ממשק חוזי עם מפרי הקצה, היינו שהם יכולים לפזר את העלויות). 

בדין האמריקאי עותקים ארעיים נחשבים לעותקים מפרים. בארה"ב הותקנה חקיקה המגבילה את אחריותם של ספקי שירות – ס' 512 לפקודת זכויות היוצרים האמריקאית מקנה חסינות לספקי שירות מפני תביעות לפיצויים (לא לצווי מניעה), כל עוד הם ממלאים את תפקידם באופן פסיבי, ואימצו נוהל פנימי המאפשר להם לנתק את מפרי הקצה (Notice + Take down) – אם בעל זכות יוצרים מתלונן, הם מחויבים לבדוק את טענתו ולנתק את מפר הקצה אם אכן התבצעה הפרה.

ישנם 4 תנאים מצטברים בחוק האמריקאי בהם ספקי שירות צריכים לעמוד:

1. הם לא יזמו את העברת התוכן המפר, אלא הגיבו באופן פסיבי לבקשת לקוח.

2. הם לא ידעו מראש על אופיו המפר של התוכן.

3. הם לא התערבו בתוכן המועבר. 

4. הם לא הפריעו לבעל זכות היוצרים לעדכן את התוכן או את תנאי השימוש בו.

בארץ ישנן תביעות מסוג זה, לא רק לגבי ספקי שירות, אלא גם לגבי אנשים המנהלים פורומים באינטרנט. הצעת החוק החדשה תאמץ פחות או יותר את ההסדר האמריקאי, שכן המחיר החברתי על הטלת האחריות על ספקי האינטרנט ללא ההסדר אינו הגיוני. 

זכות הפרסום וההפצה – 

 זכות הפרסום הראשוני ('חשיפה') – 
זכות הפרסום הראשוני מקנה לבעל זכות היוצרים את הכוח לקבוע את עיתוי חשיפת היצירה לציבור. פס"ד קימרון – נקבע כי הנתבעים הפרו את זכות הפרסום הראשונית של קימרון בכך שפרסמו את שחזור מגילת 'מקצת מעשה תורה' בספרם. הנתבעים בקימרון הפרו גם את זכות ההפצה לציבור, כמובן, המופרת כדבר שבשגרה. מה שייחד את פס"ד קימרון היא שנקבע כי מדובר ביצירה שטרם נחשפה לציבור. לא כל חשיפה, אומר המרצה, נחשבת לפרסום ראשוני. חשיפה מוגבלת לא תחשב כפרסום. בפסה"ד, קימרון עצמו שלח את הנוסח המשוחזר לחבורת חוקרים ע"מ לקבל הערות ביקורת, וביהמ"ש לא ראה בכך פרסום.

משום שהדין הישראלי מגדיר פרסום באופן בו קיום עותקים, הצגת יצירה דרמטית, ביצוע יצירה מוזיקלית או מתן הרצאה אינם נחשבים פרסום (ס' 1(3) לחוק). עם זאת, כל אלו ייחשבו לביצוע פומבי של היצירה.
 זכות ההפצה לציבור – 
כל הפצה של עותק יצירה מוגנת ללא אישור, ייחשב למפר. איך, אם כך, ניתן למכור ספרים משומשים, ספרי לימוד, קלטות וכיו"ב? דוקטרינת המכירה הראשונה (first sale doctrine) – בעל הזכות רשאי לשלוט במכירה הראשונה של כל עותק מן היצירה, אולם לאחר מכן רשאי רוכש של עותק חוקי להעביר את אותו העותק, או להיפטר ממנו כראות עיניו. הדוקטרינה מבחינה בין שוק ראשוני לשוק משני. השוק הראשוני הוא בשליטת בעל זכות היוצרים (לגבי כל עותק), והשוק המשני הוא בשליטת בעלי העותקים שנרכשו. החוק הישראלי אינו קובע במפורש את הדוקטרינה הזו, אולם מלומדים סבורים שהיא קיימת בדין הישראלי, ומוסקת בצורה משתמעת מס' 2(2) לחוק ומס' 10 לפקודה, האוסרים מסחר בעותקים מפרים (מכלל לאו שומעים הן). 

זכות ההשכרה וההשאלה – 

זכות חדשה יחסית במשפט הישראלי, הוספה בס' 3ו לפקודה. היא נכנסה כשהחלו להיכנס ספריות להשכרת סרטים ומוסיקה, והתעורר החשש שההשכרה שימשה דרך להעתקת היצירה. לאחר התיקון, "השכרה או השאלה של תקליט, תקליטור או קלטת שטבועה בה יצירה מוגנת ללא אישור מהווה הפרת זכות יוצרים". בהמשך הורחב האיסור גם לתוכנות מחשב (ס' 3ו(1) לפקודה). 

מה מהווה השכרה/השאלה לצרכי מסחר? 

ע"א עיריית חולון נ' אנ.אמ.סי מוסיקה בע"מ –
אנ.אמ.סי הגישה תביעה נגד עיריית חולון משום שהספרייה הציבורית השאילה למנוייה תקליטורים המכילים מוסיקה מוגנת. ------להשלים משפט--------- ביהמ"ש המחוזי נתן למונח פרשנות רחבה וקבע שפעילות ההשאלה נעשתה לצורכי מסחר. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה, ופירש את המונח 'לצרכי מסחר' עפ"י מה שכינה 'משמעותו היום-יומית', כלומר שפעולת הספרייה במשמעותה הרגילה לא נחשבת פעילות לצרכי מסחר, וכחיזוק ביהמ"ש נתן טיעון מדיניות לפיו אחת מהמטרות המובהקות של דיני זכויות היוצרים היא להרחיב את הפצת הידע לציבור, ואין גוף שמקדם את המטרה הזו יותר מספריות. 

זכות הביצוע הציבורי – 

התיבה "להעלות על הבמה את היצירה או כל חלק ניכר ממנה" פורשה בהרחבה, והיא מהווה את הבסיס לזכות הביצוע הציבורי. זכות זו מקנה לבעל הזכות את היכולת לבצע את היצירה בציבור. ההקבלה היא לביצועים פומביים, כך ששירה באוטו, למשל, אינה מהווה הפרה.

יש להבחין בין ביצוע ישיר לביצוע מכני. ביצוע ישיר הוא עלייה לבמה וביצוע יצירה מוגנת (מוזיקלית או דרמטית או עבודה ספרותית), בעוד שביצוע מכני הוא שידור באמצעות כל טכנולוגיה דיגיטאלית או אנלוגית, ובכלל זה שידור בטלוויזיה. בפס"ד טלאיוונט - השידור סווג כהפצה לצרכי מסחר ולא כביצוע פומבי. כך, יש איזור של חפיפה בין הפצה לצרכי מסחר לבין ביצוע פומבי.

העברת שידורים – דוגמא: שידור גלגל"צ בבית קפה – האם זו הפרה? העניין נוגע לשאלה כמה פעמים מותר לבעל הזכות לתבוע תמלוגים, שהרי הוא מקבל תמלוגים על השמעה בתחנות הרדיו. האם לא מספיק שתחנת הרדיו משלמת? האם גם מי שמעביר את השידור לציבור מצומצם צריך לשלם?

בדין (הישראלי ואף יותר בדין האמריקאי) העברת שידור נחשבת לביצוע פומבי (נקבע בערכאות נמוכות). כך נפסק שבית מלון שהציב טלוויזיה בלובי במקום בו ניתן לצפות בה, ואפשר לאורחי המלון לצפות בה, הפר את הזכות (אקו"ם נ' חברת מלון דבורה). בנוסף נקבע כי בעלת מספרה שהשתמשה ברדיו פשוט כדי להשמיע רדיו הפרה גם היא את הזכות (אקו"ם נ' קרן).

המונח 'פומבי' - 
בחוק בארה"ב ישנם שני מצבים: 

1. כאשר הביצוע מיועד לקבוצת אנשים החורגת מן החוג המשפחתי.

2. כאשר הביצוע משודר. 

בישראל אין הגדרה בחוק, ופסה"ד המחוזיים קבעו את האלמנטים הבאים: 

1. אופי הקהל (האם משפחתי). 

2. האם הביצוע היה למטרת רווח או למטרה מסחרית. 

3. אופי המקום בו בוצעה היצירה, האם בבית פרטי או באולם הפתוח לקהל.

זכות העיבוד – 

זכות זו מאפשרת לבעל הזכות לגבות תמלוגים על עיבודים של היצירה המקורית. עיבודים לעתים מכונים 'יצירות נגזרות'. הדוגמא הקלאסית היא יצירה ספרותית שהופכת לסרט, או שיר שהופך למחזמר. 

בדין הישראלי זכות העיבוד היחידה שמוזכרת היא הזכות לתרגם את היצירה (כאמור, החוק הוא מ-1911). נדרשה הרחבה פרשנית, והפסיקה הרחיבה את מונח העיבוד. כאשר העיבוד מבוסס על יצירה אחרת נוצרות שתי זכויות יוצרים, למשל: רוב סרטי ג'יימס בונד מבוססים על ספרו של איאן פלמינג. לפלמינג יש זכות יוצרים ביצירה הספרותית, וליוצרי הסרט יש זכות יוצרים ביצירה הקולנועית. 

זכויות מוסריות – ס' 4א לפקודה. שתי זכויות מוסריות מרכזיות בדין הישראלי:

 זכות ההורות – הכרה כיוצר היצירה. ס' 4א(1) - "מחבר זכאי ששמו יקרא על יצירתו בהיקף ובמידה המקובלים".
 הזכות לשלמות – מעניקה ליוצר את הזכות למנוע כל סילוף, פגימה או שינוי אחר המפחיתים מערכה של היצירה והעלולים לפגוע בכבודו או בשמו הטוב של המחבר. ס' 4א(2).
ישנם שלושה דברים בהם נבדלות הזכויות המוסריות:

1. הזכויות המוסריות ניתנות תמיד ליוצר, גם כאשר הזכויות הכלכליות מוענקות לאחר. לדוגמא: כשעבודה נוצרת ע"י עובד במסגרת יחסי עובד-מעביד, אגד הזכויות הכלכליות מוענק למעביד. למרות זאת, הזכויות המוסריות נותרות בידי העובד. 

2. הזכויות המוסריות נותרות תמיד בידי המחבר. דוגמא: א' יצר יצירת אמנות, ולאחר מכן המחה את כל הזכויות הכלכליות בה ל-ב'. ב' לרוב יהיה הגלריה או החברה המשווקת. למרות זאת, הזכויות המוסריות תישמרנה בידי א'. ההמחאה לא תחול על הזכויות המוסריות. הפרידה מן הזכויות הכלכליות אינה כרוכה בפרידה מן הזכויות המוסריות (ס' 4א(4) לפקודה). 

3. אי עבירות – ככל הנראה, הזכויות המוסריות אינן עבירות. לכן חושב המרצה שראוי לקרוא להן זכויות אישיות. זהו הדין בשיטות משפט אחרות, וכנראה גם אצלנו. בהצעת החוק, אי העבירות נקבעת במפורש. אם הדבר נכון, הסעיף השני מתייתר.

האם יכול יוצר למחול על זכויותיו המוסריות?
אגב שאלה זו מעניין לחשוב האם מחילה על הזכות משמעה רק ויתור על זכות היוצר להורות ושלמות, או גם מתן הזכות לאדם אחר לזכויות אלו. ככל הנראה מדובר רק באפשרות הראשונה, שכן האפשרות השנייה משמעה עבירות.

המרצה סבור שחובה להכיר ביכולת היוצר לוותר על זכויותיו המוסריות, שכן ללא יכולת שכזו יוצרים פיצול של הזכות הקניינית, שגורם נזק פוטנציאלי עצום. הסיבה היא שייווצר מצב בו צד אחד מחזיק בזכויות הכלכליות, אך לא יכול לעשות בהם הרבה, משום שכל שינוי מצריך שינוי של בעל הזכות המוסרית, ומקנה לבעל הזכות כוח וטו על כל שינוי של היצירה.

יש לשים לב שאם מכירים בזכות המחילה, המשמעות היא שמותר להעביר את הזכויות המוסריות, אך רק לבעל הזכויות הכלכליות, והדבר יוצר שוב גורם אחד שמחזיק באגד הזכויות המלא (פיתרון לבעיית הפיצול). מחילה, למרות שתיאורטית היא ויתור על הזכויות המוסריות, פרקטית היא אפשרות העברה לאדם/גוף אחד הרצוי – בעל הזכויות הכלכליות. 

פס"ד עטיה נ' עיריית ת"א – 

במקרה זה פרץ סכסוך בין האדריכל של מרכז עזריאלי לבין עיריית ת"א והחברה שביצעה את הפרויקט. האחרונים ביקשו להכניס שינוי לאחד המגדלים (פעמים רבות הדבר קשור לאילוצים רגולאטורים – שירותים, רמפות להסעה וכיו"ב), והאדריכל טען שהדבר יפגע בזכותו המוסרית לשלמות. 

בפסה"ד נקבע שהאדריכל ויתר מכללה על זכותו המוסרית כאשר הסכים להשתתף בהליך בוררות מול המשיבות, והתחייב לקבל את החלטת הבורר.
פס"ד הועד הציבורי להקמת ישיבת פורת יוסף נ' צפדיה – 

הבעלים הקנייניים של המבנה ביקש לבנות מעבר מקורה, אך לא אפשר היה בגלל פגיעה בזכות השלמות. זהו מצב בעייתי של פיצול זכויות קניין.

בין בעלי הנכס הפיזי לבין בעלי הקניין הרוחני ישנו פיצול הניתן לגישור באמצעות חוזה המקנה המחאת הזכויות הכלכליות. המחאת הזכויות המוסריות, עם זאת, אינה ניתנת לביצוע. יכול להיווצר אף מצב של פיצול משולש, מצב לא בריא בעליל, במיוחד כשמדובר בנכסים פונקציונאליים כגון בניינים. המרצה עצמו אינו מבין את קיומן של הזכויות המוסריות, וחושב שאם הן קיימות, לכל הפחות יש להכיר בזכות מחילה.

יש לציין, זכות העיבוד (כלכלית) והזכות לשלמות (מוסרית) יכולות להתקשות לדור תחת כפיפה אחת. 

זכות ההורות – 

זכות זו התעוררה בפס"ד קימרון. אחת מטענותיו של קימרון הייתה ששמס פרסם את היצירה ללא אזכור שמו של קימרון כמחברה. ביהמ"ש העליון קיבל את הטענה. המידה וההיקף המקובלים משתנים בסוג היצירה, למשל: ברדיו לא צריך להזכיר לאחר כל שיר את שם היוצרים.

הזכות לשלמות – 

עפ"י פרשנות לשונית פשוטה קובע ס' 4א(2) איסור די גורף על ביצוע איזשהוא שינוי ביצירה, וזכות זו יוצרת מצב עניינים קשה מאד פרקטית.

פס"ד טאו נ' הטכניון – נקבע כי הוספה שבוצעה במבנה הפקולטה להנדסה חקלאית בקריית הטכניון פגעה בזכותו המוסרית של אדריכל הבניין, והוא זכאי לפיצויים.
פס"ד מויאל 'פאר הקודש' נ' גלילי – נקבע כי הדפסה באיכות ירודה של הגדה ייחודית של פסח פגעה בזכותו המוסרית של יוצר ההגדה.

פס"ד פביאן נ' עיריית רמת גן – נקבע כי עיריית רמת גן, שהחליטה להסיר פסל של התובע, שניצב בכיכר העיר, ולהרסו, הפרה את זכותו של היוצר לשלמות. כך, גם הריסה של עבודה מפרה זכות מוסרית. 

בעלות ראשונית ומשך ההגנה:

כאן מגיעים לשלב בו מוחלט מי מקבל את זכות היוצרים, ולמשך איזו תקופה.

	הליך היצירה
	משך ההגנה

	יוצר יחיד – הזכות מוענקת ליוצר

חריגים: 

א. צילומים, תמונות דיוקן – זכות היוצרים הראשונה הולכת למזמין העבודה.

ב. רישמות קול, צילומים ופרסומים ממשלתיים (חריג זה שונה רק מבחינת משך ההגנה, הזכות הולכת ליוצר העבודה).
	חיי היוצר + 70 שנה לאחר מותו

50 שנה (ס' 18, 19(1), 21 לחוק).

	יוצרים משותפים – 

א. ליצירה יותר מיוצר אחד.

ב. לא ניתן להפריד בין התרומות.

ג. כל אחד מן היוצרים הרים תרומה המזכה אותו/ה בהגנה.

ד. יש כוונה לשתף פעולה.
	חיי היוצר + 70 שנה, ממות היוצר האחרון.

	יצירה ע"י עובד במסגרת יחסי עבודה (עובד-מעביד) (ס' 5(1)(ב)) – זכות היוצרים מוענקת למעביד.

המבחן הקובע קיום יחסי עבודה – בעבר זה היה מבחן הפיקוח, אך דיני העבודה עברו למבחן ההשתלבות, ולאחריהם עברו אליו גם דיני זכויות היוצרים: האם היוצר השתלב במערך העבודה של המעביד, קיבל משכורת, עבודות סוציאליות וכד'. 

אם עברו את מבחן ההשתלבות, והיצירה נוצרה במסגרת התפקיד, זכות היוצרים מוענקת למעביד.
	חיי היוצר + 70 שנה, לפי העובד.











שע' 6
2007–06–07

הפרה:

ההגדרה בס' 2(1) לחוק - זכות יוצרים מופרת כל אימת שאדם עושה ביצירה או בחלק ניכר הימנה מעשה שהזכות הבלעדית לעשותו שמורה לבעל זכות היוצרים ללא הרשאה מבעל הזכות.

Bright Tunes Music v. Harrisons (1977) – 

לגבי השיר My sweet lord נטען כי הוא מפר את זכויות היוצרים של השיר He's so fine –  של ה - chiffons. הויכוח היה על שני אקורדים בתיבה שחזרה על עצמה בפריטה בגיטרה, למרות שהמילים והעיבוד היו שונים.

כדי שתהיה הפרה נדרש דמיון בין שתי היצירות. בהליך עצמו ג'ורג' האריסון הגיש תצהיר בו הוא נשבע שלא העתיק את השיר. 

ביהמ"ש פסק שתי קביעות חשובות:

1. לצורך קיום הפרה לא נדרשת כוונה – מדובר באחריות קפידה. 

2. ביהמ"ש האמין להאריסון שהוא לא העתיק במודע את השיר, אך קבע שבדיני זכויות יוצרים די בהעתקה תת-מודעת. כלומר, ביהמ"ש פסק כי מכיוון שהשיר היה מצליח, אמנם בארה"ב אך גם באנגליה, הוא הושפע בתת מודע מהשיר הראשון, ולכן הפר את זכויות היוצרים. 

חשוב לשים לב שאעפ"י שביהמ"ש האמריקאי מצא כי הייתה הפרה, טענה חזקה בדין הישראלי שהייתה יכולה לעזור להאריסון היא שהדין הישראלי מחייב שימוש בחלק מהותי מהיצירה, בהבדל גדול מהדין האמריקאי. במקרה זה ישנם שני מוטיבים שנמצאים בשתי היצירות, אך לא בטוח שזהו חלק מהותי מהיצירה.

השוני מארה"ב: בדין הישראלי נדרש, אם כך, שהיוצר יעתיק חלק ניכר ומהותי מיצירת התובע/ת. הדמיון לארה"ב: אין צורך בכוונה.
שני סוגי הפרות:

1. העתקות מכאניות, העתקות "מעשה קוף" – קלטות פיראטיות, הורדת קבצים, סריקה, צילום. היצירה משוכפלת בצורה זהה. אין שינוי של היצירה המוגנת. אלו הם המקרים הקלים, שלא דורשים שיקול דעת שיפוטי. 

2. תביעות שמהוות את זכות העיבוד – המפר יצר יצירה שיש בה אלמנטים חדשים, ויש בה שוני, אבל היא מכילה בתוכה גם אלמנטים מוגנים מיצירתה של אחרת. 

שני אדנים לאיתור על מנת שיקבע שיש הפרה:

1. גישה.

2. דמיון מהותי. 

פס"ד אלמגור נ' גודיק – הפזמונאי (אלמגור) תבע את מחזמר קזבלן. הפזמונאי כתב את המילים בגרסה הראשונה, ולאחר מכן המפיקים (גודיק) הסתכסכו איתו והפסיקו את עבודתו. המפיקים יצרו קשר עם כותבים אחרים ששכתבו את המילים. במסגרת מלאכת השכתוב ניתנה למשכתבים גישה לוורסיות הישנות. אלמגור תבע את המפיקים על הפרת זכות יוצרים.

המחוזי פסק שיש הפרה לגבי "ברית מילה", ואין הפרה לגבי "כל הכבוד", "רד ממני קזבלן", "עיניו אהובי בערפל". 

ביהמ"ש העליון – אם שתי יצירות שוות נוצרו באופן בלתי תלוי, היצירה השנייה איננה מפרה את זכות היוצרים ביצירה הראשונה, והמחבר הראשון אינו זכאי לסעד כנגד המחבר המאוחר בזמן. ישנה הכרה ברורה בעיקרון היסוד בדיני זכויות יוצרים: יצירה עצמאית אינה מצמיחה אחריות, אין די בדמיון (תנאי הכרחי אך לא מספיק). 

כדי לבסס הפרה על התובע להוכיח שהנתבע העתיק חלקים מהותיים וממשיים (material and substantial). בדמיון מסוים בין היצירות אין די. 

ככל שהדמיון רב יותר, כך גדלה ההסתברות שמקור הדמיון בהעתקה. יש חשיבות מיוחדת להצטברות נקודות דמיון, שכן הצטברות כזו מורידה את ההסתברות שמדובר בצירוף מקרים טהור, ומעלה את הסיכוי שמדובר בהעתקה. 

הנתבעים ניסו לטעון כי הייתה מגבלה אינהרנטית על יכולתם לשכתב, משום שמדובר במחזמר שהמתווה שלו נקבע מראש, ואופי השירים, כמו גם אופי המילים, חייב גישה מצומצמת. על כך מגיב השופט באמרו: ההגבלה האינהרנטית של מספר המילים בשפה, אין בה כדי להציל את המעתיק כאשר מדובר בשירה או ספרות יפה. לטענה זו היה אולי משקל רב יותר אילו דובר בביטוי טכני. ביהמ"ש, אומר המרצה, יוצר דיפרנציאציה בסטנדרט.

ביהמ"ש קבע כי הייתה הפרה גם לגבי שלושת השירים שהמחוזי קבע שאין הפרה לגביהם, וחייב את המפרים בתשלום לבעל זכות היוצרים. 

את התביעה ניתן היה למנוע באמצעות המחאת זכויות היוצרים במילים/פזמונים, ואילו עשה כן צוות ההפקה, היה חוסך מעצמו את התביעה ואת שכירת הכותבים החדשים כדי לשכתב. לשים לב לכך שמצב שיכול להיווצר בשכתוב דווקא הוא פגיעה בזכות המוסרית (עדיף להמחות בלי לשכתב, שכן זכויות מוסריות לא ניתנות להמחאה). 

מדוע בדמיון מהותי אין די?
 ייתכן והדמיון נובע מיצירה עצמאית. יצירה עצמאית מלכתחילה איננה מהווה הפרה. 
 ייתכן והדמיון נובע מהסתמכות שתי העבודות על ביטוי שהוא נחלת הכלל. אם התובע צייר את מונה ליזה עם שפם, והנתבע צייר אותה עם זקנקן – הדמיון נובע מהסתמכות על יצירה שהיא נחלת הכלל. 
 ייתכן והדמיון המהותי נובע מכך ששתי העבודות מסתמכות על יצירה שלישית מוגנת. ייתכן והייתה הפרה, אך לא של עבודת הנתבע. אם לא שני היוצרים הסתמכו על עבודה שלישית, אלא רק המפר – הוא לא הסתמך על העבודה של התובע. כל שצריך להוכיח הוא שלא הופרו זכויות התובע. אפשר לטעון כי התובע עצמו העתיק מיצירה אחרת מוגנת, וזו טענה מקדמית לפיה אין לתובע בכלל זכות יוצרים.
חשוב לומר כי קשה מאד להגדיר דמיון מהותי, שכן זהו ביטוי עמום. בפסה"ד אף לא ניסו ללכת בכיוון זה. אפשר לקבוע בצורה קטגורית מהו דמיון מהותי, למשל: 40% מבחינת מלים ו/או לחן משמעו דמיון מהותי (או חזקה שניתנת לסתירה).

המשותף לכל שלושת השירים בהם ביהמ"ש העליון מצא הפרה הוא שניתנה בהם גישה למשכתבים. זהו גורם משפיע ביותר. מוטב היה לא לתת למשכתבים גישה למילים של אלמגור, דבר שיכול היה להשפיע על ביהמ"ש (גם מבחינת תום הלב). 

מה באשר לדמיון? 

לדעת המרצה, מדובר באדם שקיבל מוצר נתון – מחזה ולחן, ויכולת הביטוי בשל כך הוגבלה עד מאד. ביהמ"ש מחייב את המשיבים בהשראה שהם קיבלו מאלמגור. זהו כיוון גרוע, אך אם כבר הולכים איתו, יש גם לחייב את אלמגור על ההשראה שהוא קיבל ממוסינזון, כותב המחזה.

השופטים ראו גישה, ואמרו שהם ימצאו כבר דמיון, ויש בכך טעות לוגית: גם אם הם לא לקחו ביטוי, הם לקחו השראה. על השראה, אומר המרצה, לא צריך לשלם. הדמיון במצב זה איננו מהותי, לדעת המרצה, ומתבסס על רעיונות ולא על ביטויים. בתוספת עם רעיון האיחוד וההגבלה על המשכתבים – לא ראוי לקבוע הפרה. הסצנה אינה מוגנת, אומר המרצה, כך שהדמיון בסצנה אינו רלוונטי. 

דיני זכויות יוצרים מגנים על העתקה של ביטוי מוגן, לא של רעיונות ולא של השראה. כמובן שההגנה איננה מילולית לחלוטין, אבל נשאלת השאלה בכמה צריך לחרוג מהמילוליות הזו. ככל שחורגים יותר יוצרים מונופול על המילים, ומקשים על יוצרים מאוחרים. המצב בסופו של דבר הוא הקטנת מגוון הביטויים. 

שתי גישות לבחינת הפרות:

1. The Subtractive Approach – גישת הסינון. מחמירה על בעלי הזכות. לפני שבוחנים דמיון מהותי, צריך לסנן מיצירת התובע את האלמנטים הלא מוגנים: רעיונות, ביטויים שגורים, סצנות אופייניות (הליכה בסמטאות במרוקו), ביטויים שהם נחלת הכלל, ביטויים מוגנים אחרים.

2. The Totality Approach – הגישה הטוטאלית (טירקל: גישת ההתרשמות הכוללת). מחמירה פחות עם בעלי הזכות. בגישת הסינון מפעיליה עלולים להתעלם בטעות מקווי דמיון בסידור או בארגון של היצירה. גם כשלוקחים מרכיבים לא מוגנים, עדיין יש מקוריות יצירתית בסידורם וארגונם בתוך היצירה. הגישה הטוטאלית, שהיא התרשמותית לחלוטין, תזכה בהגנה גם מקרים בהם אין מקום להעניק הגנה.

ביהמ"ש בארה"ב מעדיפים את הגישה הראשונה, אך זו לא העדפה מוחלטת. בימ"ש רבים בקליפורניה משתמשים בגישה השנייה. בישראל בפס"ד מפעל הפיס נ' Roy Export – ביהמ"ש העליון מפי השופט טירקל אמר כי "פירוק סיטואציות מורכבות למרכיביהן היא דרך מועילה, ויש שיאמרו אף מהנה, כדי לבחון סוגיות משפטיות, אך לא בכל מקרה. יש יצירות מורכבות שההתרשמות הכוללת ממכלול רכיביהן עדיפה על פני פירוקן לרכיבים שאותם משווים זה לזה בנפרד, פירוק המסיח את הדעת מן העיקר". למעשה, אין העדפה לכאן או לכאן, אלא השארת הדברים עמומים, מופעלים כל מקרה לגופו. 

המרצה מעדיף את גישת הסינון, אך עדיף היה שביהמ"ש העליון היה קובע אף את השיטה הטוטאלית מאשר העמימות הקיימת עתה – חוסר וודאות לא ראוי. 

הדין הישראלי מחייב לא סתם העתקה או שימוש ביצירה, אלא שימוש מהותי או שימוש מהותי בחלק מהיצירה. כך, הרף בדין הישראלי הוא גבוה יותר.

האם ישנו סטנדרט שונה ליצירות שונות?
ישנן קטגוריות ליצירות שבהן דרישת הדמיון גבוהה יותר. ביהמ"ש העליון עצמו מדגיש נקודה זו בפסה"ד, כשהוא עומד על ההבחנה בין עבודות בעלות אופי טכני, לבין יצירות קלאסיות. בפס"ד סטרוסקי נ' ויטמן קבע ביהמ"ש כי "אולי יש מקום למשוואה כללית של יחס הפוך, כי ככל שדלים המקוריות והמאמץ הרוחני שביצירה, כך נדרשת להפרת זכות יוצרים בה העתקה מדויקת יותר". ביהמ"ש בעצם אומר שככל שמידת המקוריות נמוכה יותר, היקף ומידת ההעתקה צריכות להיות גבוהות יותר (אנו מתייחסים להפרה, לא להגנה). 

מבחינת ערך חברתי זהו היגיון יפה, אומר המרצה. ככל שתורמים במקוריות לערך הביטוי, ההגנה תהיה גדולה יותר. ככל שהתרומה מצומצמת יותר – ההגנה תהיה נמוכה יותר, רק לגבי המקרים החמורים ביותר של ההפרה. אפשר להסתכל על כך כיחס ישר בין מידת התרומה למידת ההגנה.

ישנו גם יחס הפוך בין דמיון מהותי לגישה, לפחות בפסיקה האמריקאית. ככל שהדמיון גדול יותר, מצטמצמת דרישת הגישה. כלומר, אם הדמיון ממש מובהק, כך ביהמ"ש יתעכב פחות על עניין הגישה, שכן הוא מניח הסתברותית שהיצירה לא מקורית. ההיפך איננו אפשרי, אומר המרצה. גם אם יש גישה מוחלטת, אם אין דמיון מהותי – א"א לקבוע הפרה.

חשוב לא להתבלבל בין דמיון מהותי לבין חלק מהותי, שני ביטויים שנמצאים בהגדרת המחוקק להפרה. הדין הישראלי דורש אחד מהשניים. בהרבה מקרים אם נלקח חלק מהותי, יהיה גם דמיון מהותי, אך יכול להיות שוני, למשל: נתבע יכול לטעון שעבודתו אינה דומה מהותית לעבודת התובע, משום שלא נטל שום חלק מוגן מעבודת התובע; טענה אחרת שנתבע יכול להעלות (אולי) היא שהוא נטל חלק מעבודת התובע, אבל החלק איננו מהותי, אלא קטן. 

היקף ההגנה:

ככל שההגנה רחבה יותר, כך תהיינה יותר הפרות, ומרחב התמרון של יוצרים מאוחרים יוגבל. ככל שההגנה מצומצמת יותר, תהיינה פחות הפרות, ומרחב התמרון של יוצרים מאוחרים יגדל. פס"ד גולדנברג נ' בנט – הועלו שני מחזות: "שורת המקהלה" בארה"ב, ו"חיידק הבמה" בישראל. בפרסומים נאמר כי חיידק הבמה מבוסס על שורת המקהלה (הוורסיה העברית לשורת המקהלה). הם ניסו להיבנות מהמוניטין של שורת המקהלה, וקיוו שאף אחד לא ישמע על כך, מה שלא קרה. שורת המקהלה תובעים את חיידק הבמה על הפרת זכויות יוצרים.

טענות הנתבעים: יצירתם מקורית, ובשום פנים ואופן לא העתיקו את יצירת המשיבים או חלק מהותי ממנה, ואף לא שיר או תו או צליל או עיבוד מוזיקלי מיצירתם.

ביהמ"ש המחוזי קבע שהייתה הפרה של זכויות יוצרים, וביהמ"ש העליון אישר את ההחלטה.

הנתבעים טענו שלכל היותר, אם בכלל, הם לקחו רעיונות או קונספטים, ולכן הם לא אחראים להפרה. ביהמ"ש המחוזי פסק שאעפ"י שרעיונות אינם מוגנים, ואף עלילה אינה מוגנת, שילוב של רעיונות ועלילה או רצף של רעיונות בשילוב אפקטים בימתיים ובימוי, עולים כדי יצירה הזכאית להגנה אותה הפרו הנתבעים כאשר העתיקו את המוטיבים המרכזיים, הרצף העלילתי, האפקטים הבימתיים וקטעי הפתיחה והסיום. על החלטה זו מוגש ערעור, ופסה"ד ניתן ע"י השופט שמגר, שחוזר על עמדת ביהמ"ש המחוזי.

אומר שמגר, ביטויה של הפרה יכול שיהיה בהעתקתם של אירועים עצמם, או של מערכות הנסיבות שהובאו במחזה הראשון, אף אם אין הדבר מגיע כדי זהות בדו שיח המילולי. השלב הבא הוא מעבר לעניין הגישה – אין ספק בשאלה זו (וההוכחה היא בפרסומים). הפרסום הראשוני לא היה סיבה להפרה אילו המחזה חיידק הבמה היה מורכב מאלמנטים מקוריים, אומר שמגר, אולם זהו לא המקרה. שילוב המאורעות, מכלול הנסיבות והאירועים ואף הדמויות הועתקו תוך הסוואות קלות לתוך המחזמר הישראלי. לא מדובר בהעתקת קטעים משניים אלא בחלק הארי של המחזמר האמריקאי, ועוד הוא מציין שגם הרעיון מועתק.

נדמה למרצה שביהמ"ש הושפע גם מהפרסום הראשוני, למרות שהוא מנסה לצבוע את העובדה הזו בצבעים אחרים. אין ספק שביהמ"ש הושפע מכך שהרעיון של המחזמר הועתק, וישנה גלישה מסוכנת לכיוון הגנה על רעיונות. נכון שישנה עמימות בהבחנה ואין דרך ממש טובה לבצע אותה, אבל להוציא את פס"ד אינטרלגו רואים שבכל מקרה של ספק ביהמ"ש שלנו הולכים לכיוון של הגנה מורחבת, בחריג של מוצרים פונקציונאליים (כנראה כי זה התחום של דיני הפטנטים והמדגמים). כנראה, אומר המרצה, שאם פסה"ד היה ניתן היום, ביהמ"ש אף היה מדבר על עשיית עושר. 

חשוב להבין, הפרסום הראשוני אולי מצביע על כוונה להעתיק, אך בסופו של דבר הכוונה לא משנה. צריך לבדוק האם הועתק ביטוי או לא. 

הרטוריקה השיפוטית היא החשובה כאן, אומר המרצה. בעתיד יוסיפו כטענות רעיונות מועתקים, ונגיע לאט להגנה על רעיונות, ועל עשיית עושר שנכנס למקומות שאין בהם מקום, וזו הבעיה הגדולה. 

סיכום: מנקודת מבט המפר – טענות הגנה אפשריות:

1. היצירה אינה ראויה להגנה מלכתחילה. 

2. היצירה היא עצמאית. 

3. העתקה ממקור שלישי כלשהוא (עדיף למצוא מקור שאינו מוגן, מקור שהוא נחלת הכלל). 

4. העדר דמיון מהותי או אי נטילת חלק מהותי. 

5. הוכחה שהשימוש "המפר" נופל במסגרת אחד החריגים או ההגנות הקבועים בחוק.

פס"ד אחימן נ' מדינת ישראל – פסה"ד עסק בזכויות יוצרים בטבלאות ולוחות מס. ביהמ"ש המחוזי טען שטבלאות ולוחות מס לא יכולים להיות יצירה מוגנת. על כך ערער אחימן. ביהמ"ש העליון, מפי השופט לנדוי, הפך את קביעת המחוזי על פיה, וקבע שטבלאות ולוחות מס ראויים להגנה, אבל (בהפוך על הפוך) קבע שלא הייתה במקרה זה הפרה כיוון שכל החידושים שהכניס אחימן כבר ניסרו בחלל דיוניה של הוועדה שעסקה בנושא עוד לפני שהגיעה החוברת של המשיב לידי אנשי האוצר. כלומר, ישנה יצירה עצמאית, טענה הנתמכת בהעדר גישה, מה גם שחידושיו של אחימן "לא בשמיים הם, וסביר להניח שאנשי האוצר יכלו להגיע אליהם בעצמם" (המשפט האחרון לא לגמרי ברור, אומר המרצה – אנשים אחרים יכולים היו לכתוב יצירות, אבל הם לא עשו זאת. כנראה שהכוונה היא לכך שהייתה מקוריות מינימאלית). 

בשנים האחרונות ישנו נושא אחד, המתחלק לשניים, שהולך ותופס משקל עצום בדיני זכויות היוצרים: הפרה עקיפה. 

שני סוגים של הפרות עקיפות:

1. הפרה (אחריות) תורמת - מתגבשת כאשר אדם מפתה, מדיח או תורם מהותית להפרת זכויות יוצרים שמבצע אחר, תוך ידיעה על ההפרה.

2. הפרה (אחריות) שילוחית – מתקיימת כאשר לנתבע יש זכות וכוח לפקח על הפעילות המפרה, וקיים רווח כספי מן ההפרה. 

בשני המקרים ההפרה היא עקיפה משום שההפרה עצמה מתבצעת ע"י מישהו אחר. כל התחום של שיתוף קבצים נכנס תחת קטגוריה זו. החברות שמספקות תוכנות שיתוף לא מבצעות את ההפרה עצמה, אלא משתמשי הקצה. שתי דוקטרינות נזיקיות אלו להשלים משפט
מדוע לעצור בספקי תוכנות שיתוף הקבצים? הרי אפשר להגיע לספקי האינטרנט (נפתרה הבעיה באמצעות חקיקה עליה דיברנו), לחברות המחשבים ולחברת החשמל. ברור שברגע שהולכים בכיוון של אחריות עקיפה, חשוב למתוח את הגבול, וזה לא מוגבל רק לזכויות יוצרים. הקשר הסיבתי העובדתי קיים, וצריך הכרעה משפטית על הגבול. 

ספקי תוכנות נתבעו; הייתה מגמה של תביעת ספקי שירות באינטרנט, אך היא נעצרה באמצעות "חופי מבטחים" (חקיקה), ולא יודעים מהי הטכנולוגיה הבאה שתיפגע (פלאפונים, כל טכנולוגיית ההקלטה, טכנולוגיות צילום, ספקי טכנולוגיות דחיסה שמאפשרות את שיתוף הקבצים). 

הדבר לא מוגבל רק לטכנולוגיות – באמצעות הדוקטרינות הללו ניתן להגדיל את מספר הנתבעים הפוטנציאליים בעולם לא דיגיטאלי. למשל: מעביד שמבקש מהעובד שלו לצלם עבורו ספר. כתוצאה מכך, לא רק הורחב מעגל הנתבעים מבחינה מספרית אבסולוטית, אלא הורחב מעגל הנתבעים הפוטנציאליים מבחינת כדאיות, שכן באמצעות דוקטרינות אלו מגיעים לכיסים העמוקים. אם עד עכשיו ראינו את דיני זכויות היוצרים משפיעים על עולם הביטוי, פתאום רואים איך דיני זכויות היוצרים מטים את הזרימה הטכנולוגית. 

פס"ד Fonovisa בארה"ב – משכירי שטח למפרים הורשעו בהפרת זכויות יוצרים, שכן יכלו לפקח והיה להם רווח עקיף. 

בשנת 1984 ניתן בארה"ב פס"ד Universal City Studios v. Sony – בתחילת שנות ה-80 סוני פיתחה את טכנולוגיית הוידיאו. חבורת אולפני קולנוע בארה"ב הגישו תביעה על הפרת זכויות יוצרים נגד סוני בהסתמכם על דוקטרינת האחריות העקיפה. אם סוני היו מפסידים, כל אותן הטכנולוגיות הנגזרות (DVD וכן הלאה), היו נעלמות או מיוצרות בעלות גבוהה הרבה יותר. ברוב של 5 מול 4 נפסק בביהמ"ש העליון של ארה"ב שאין אחריות. דעת הרוב כתובה כדעת מיעוט (ברגע האחרון שופט אחד שינה את דעתו). 

נקבע שמדובר בטכנולוגיה דו-שימושית, כלומר שיש שימושים מפרים ושימושים שאינם מפרים. המבחן: הטכנולוגיה לא תצמיח אחריות אם הטכנולוגיה מסוגלת לשימוש מהותי שאינו מפר, כשהתנאים הם התנאים הבאים:

1. הבחינה היא פוטנציאלית – הטכנולוגיה מסוגלת, מבחינת פוטנציאל.

2. המבחן צופה פני עתיד. זה היה אחד הויכוחים בין הרוב לבין המיעוט. המיעוט רצה להסתכל על מה שקורה בפועל עם הטכנולוגיה. 

המבחן שצופה פני עתיד הוא מבחן מצוין, אומר המרצה:

חברות טכנולוגיה שולטות בעיצוב המוצר, ולא בשימושו בפועל. כשמוציאים טכנולוגיה דו שימושית א"א לדעת איך אנשים ישתמשו בו, האם יהיה שימוש מהותי שאינו מפר, אך אפשר לעצב את המוצר כך שיהיה בו שימוש מהותי שאינו מפר, ובעצם המבחן מוריד את אי הוודאות. בתעשיות טכנולוגיות נדרשת השקעה מראש. אם אפשר להוכיח למשקיעים שמעצבים את המוצר כך שיש שימוש מהותי שאינו מפר, הכסף יתקבל. אם צריך לחכות עד שהמוצר יצא לשוק, אף אחד לא ישקיע. 

השימוש המהותי שאינו מפר בוידיאו הוא "העתקת זמן" – הקלטה לשם צפייה מאוחרת הוא שימוש הוגן, שאינו מפר. במשך שנים רבות הסטנדרט הזה שימש את תעשיות הטכנולוגיה באופן מצוין, אך עשרים שנה מאוחר יותר הגיעו תעשיות שיתוף הקבצים, ויצרני שיתוף הקבצים ניסו להתקבץ גם הן תחת סטנדרט זה. לפיהם, גם תוכנות שיתוף קבצים עומדות במבחן, והם צודקים, אומר המרצה. אם שני פרטים רוצים לחלוק חומר מדעי, הם יכולים לעשות זאת דרך שיתוף קבצים. אין דבר בשיתוף קבצים שהוא אינהרנטי מפר – זו טכנולוגיה דו שימושית. יצרני שיתוף הקבצים הוכיחו בביהמ"ש ש-10% מהחומר שעובר אינו מפר (קרוב לכמות של סוני). 

בשנת 2005 ביהמ"ש העליון בפס"ד MGM v. Grokster נתבקש לשאלת אחריות ספקי תוכנות לשיתוף קבצים, ומעמד הלכת סוני. בארה"ב מותר לאקדמאים להגיש חוות דעת לביהמ"ש גם אם הם לא התבקשו, והייתה סערה גדולה סביב התביעה (היה חשש שהלכת סוני תבוטל). בסופו של דבר השופט סוטר (היה רוב של 9 שופטים מול 0) קבע שמי שמפיץ טכנולוגיה במטרה לקדם את השימוש בה בהפרת זכויות יוצרים, נושא באחריות להפרות של משתמשי הקצה, כלומר המבחן שאומץ היה מבחן ההדחה/כוונה (Inducement). כך, לקחו את המקרה והוציאו אותו מחוץ להלכת סוני, מחוץ להלכה המשפטית המוכרת. במקרה זה אכן הוכיחו כוונה, וזהו המצב נכון להיום. מהלך זה ישפיע מאד על תעשיות הטכנולוגיה, גם אם הלכת סוני לא בוטלה.

בארץ רחוקים מאד מהתדיינויות אלה.

שיעור הבא: הגנות ושימוש הוגן.
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סייגים והגנות:

1. רישיון כפייה לביצוע רישמות קול – רישיון לכיסויים (קאברים) לשירים שהופצו. 

המשפט מאפשר ביצוע קאברים בקלות רבה יחסית, יש לו תרומה לכך שישנם קאברים רבים כיום בשוק. בידי יוצר יצירה מוזיקלית (שיר) נתונה הזכות ליצור את רישמת הקול המקורית של יצירתו. מרגע שהשיר הוקלט והופץ, מקנה החוק רישיון לכל אדם אחר להקליט גרסת כיסוי לשיר ללא קבלת הסכמה מיוצר היצירה. בארץ רישיון הכפייה חל גם על מילות השיר (יצירה ספרותית).

רישיון הכפייה יחול בהתקיים התנאים הבאים:

 יידוע בעל הזכות. יש ליידע את בעל הזכות בלחן ובמילים על הכוונה להקליט גרסת כיסוי, ס' 19 (2)-(6) לחוק.

 הגרסה החדשה אינה משנה מהותית את הגרסה המקורית.

 העברה לבעל הזכות 6.25% מן המכירות הקמעוניות של רישמת הקול. 

רישיון כפייה מפקיע את ההגנה הקניינית ועובר להגנת אחריות. מונחים אלו לקוחים ממאמרם של קלברזי ומלמד, שחילק את כל המשפט לשלושה סוגים:

 כללי קניין – הגנה קניינית או כלל קניין מקנים לבעל הזכות את הכוח לקבוע מה יהיה המחיר שישלמו צדדים שלישיים על שימוש בזכות. הסעד המרכזי המזוהה עם כללי קניין הוא צו מניעה (המונע לקחת ללא רשות, והמחייב לשלם לבעל הזכות את המחיר שנקבע). 
 כללי אחריות – מקנים את הכוח לקבוע את המחיר עבור השימוש בזכות לצד ג' שאינו בעל הזכות (יכול להיות המחוקק, יכול להיות ביהמ"ש או רשות מנהלית). הסעד המרכזי המזוהה עם כללי האחריות הוא פיצויים (מוענקים ע"י צד שלישי, בלי שאפשר לקבוע את המחיר). 
 כללי אי עבירות – שוללים אפילו מבעל הזכות את הכוח להעביר את הזכות לאחר, בלי שום קשר לתמורה. הם מציבים זכויות או נכסים מסוימים מחוץ לשוק. לדוגמא: מכירת גופו של אדם.

בד"כ לבעל זכות היוצרים נתון הכוח להחליט כמה לגבות. רישיון הכפייה קבע מחיר אחיד לביצוע הכיסוי, והפך את הזכות הקניינית לזכות מסוג אחריות. 

הסיבה לחריג היא סיבה היסטורית. החשש היה שלחברות התקליטים יהיה מונופול על רישמות הקול. מבחינת התמריץ, יצרנו תמריץ מעוות וטיפשי, אומר המרצה: עולם הביטויים לא יורחב ויתעשר במצב בו מאפשרים לעשות גרסאות כיסוי ללא סוף. ברוב המקרים, בהם 6.25% הוא סכום נמוך מדי, ויצרנו סובסידיה לגרסאות הכיסוי. 

רישיונות הכפייה הם תקרה ולא רצפה. אם החוק מחייב להעביר 6.25%, וזה הרבה מדי, מבצע הכיסוי יכול להתמקח (לומר שלא יעשה את הקאבר), ולהגיע לסכום אחר. 

אם השמענו את הדיסק של עופרה חזה במועדון: צריך לשלם על ביצוע פומבי למחזיקי זכויות היוצרים בשיר עצמו, וצריך לשלם למחזיקי זכויות היוצרים ברישמת הקול. אם השמענו את הכיסוי של עברי לידר ונינט טייב – צריך לשלם למחזיקי זכויות היוצרים בשיר עצמו (כמו מקודם), וצריך לשלם למחזיקי זכויות היוצרים ברישמת הקול החדשה, זו של לידר וטייב.

2. הקלטות ביתיות - 
הדין הישראלי מכיר בחריג ההקלטה הביתית. השאלה המרכזית היא מהו היקפו של הסייג. בשנת 1996 תוקן ס' 3ג לפקודה, והוא קובע כדלקמן: "לא תהיה זו הפרה של זכויות יוצרים ומבצעים לטבוע או לשעתק יצירה על גבי קלטת לשם שימוש פרטי וביתי שלא למטרות מסחריות".

מהי קלטת?

ס' 3ב לפקודה מגדיר קלטת כ"התקן שאין עליו טביעה ושניתן לטבוע בו טביעה קולית או טביעה ויזואלית, למעט התקן המיועד לשימוש במחשב".

מהו התקן המיועד לשימוש במחשב?

רוחב ההגדרה משפיע עד מאד. אחת השאלות הקשות למשל היא מה דינו של קומפקט דיסק. מחד, הוא מיועד לשימוש במחשב. מאידך, ניתן להשתמש בו לא רק במחשב. הבחנה זו בעייתית עד מאד. כיום כמעט אין התקן שאיננו ניתן לשימוש במחשב. ברור שאם תהיה ההקלטה על ההארד דיסק עצמו זו תהיה הפרה, אך מה לגבי דיסקים או דיסק-און-קי (מיועד למחשב, אך גם במערכות מוסיקה ישנה יציאת USB)? עדיין לא ברור מה כוונתה של ההגדרה: גם לשימוש מחשב או רק לשימוש מחשב?

חשוב לציין, השימוש חייב להיות פרטי וביתי (לא מסחרי וציבורי). עם זאת, עצם ההכרה בהקלטה ביתית כחריג היא מעניינת, אומר המרצה. ההשפעה הטכנולוגית חשובה עד מאד, שכן בניגוד לעבר, אנשים כבר לא מקליטים מוסיקה על קלטות. כיום הקלטת המוסיקה מתבצעת על המחשב או על התקנים המיועדים לשימוש במחשב. הסיבה לאיסור על התקנים המיועדים לשימוש במחשב היא כי במצב זה מעלים את המוסיקה למדיה דיגיטאלית שניתנת להעברה ולהפצה בקלות רבה עד מאד. המחוקק מנסה לנתב את האדם לטכנולוגיה שאינה קשורת מחשב בביצוע הקלטות. 

3. ציור וצילום של יצירות אמנותיות המוצבות במקומות ציבוריים – 

הסייג מתייחס לעבודות מלאכת אמנות, כגון פסלים, ציורים ואף בניינים המוצבים דרך קבע במקומות ציבוריים. הסייג מתיר את ציורם, שרטוטם ואף צילומם – ס' 2(1)(3) לחוק. באלו ניתן לעשות שימוש מסחרי (גלויות, ספרים ארכיטקטוניים וכיו"ב).

א. דרך קבע – תצוגה ארעית או מזדמנת, אין בה די, דבר היוצר בעיות כשמדובר בתערוכות מזדמנות במוזיאונים. דרישה זו מיותרת ולא נחוצה, לדעת המרצה, וטוב היה להיפטר ממנה. 
ב. מקומות ציבוריים – שתי פרשנויות מקובלות:

 היצירה צריכה להיות במקום ציבורי.

 היצירה צריכה להיות נחזית ממקום ציבורי, גם אם לא עומדת על קרקע ציבורית – הפרשנות המקובלת בדין האמריקאי. פרשנות מרחיבה יותר.

המרצה דוגל בגישה השנייה, מהסיבות הבאות:

 נורמות חברתיות נוהגות – אנשים שרואים בניין רגילים שיש להם החירות לצלם אותו, ורצוי שהחוק יתאם את הנורמה החברתית (אא"כ הנורמה החברתית היא בלתי ראויה – מפלה או משפילה, וזה לא המקרה כאן). 

 מונע הנזק הזול ביותר – ישנה אפשרות למניעה דו צדדית, כלומר: בעל המצלמה או הצייר יכול להימנע מצילום או ציור יצירות מוגנות, ומצד שני בעל הזכות יכול גם הוא לנקוט באמצעים שימנעו ציור או צילום של היצירה ללא הרשאה, בהצבת היצירה במקום שאינו חשוף לציבור, הקמת גדר וכיו"ב. מבחינת עלויות המניעה, במקרה זה בעל הזכות הוא המונע הזול יותר. קודם כל, ישנן עלויות של אינפורמציה – ללמוד את החוק. רוב הציבור אינו מודע לדיני זכויות היוצרים. לבעלי זכויות היוצרים ישנו תמריץ יותר טבעי ללמוד מהו החוק, ולפעול בהתאם, ולכן בסיטואציה זו הם המונעים הזולים ביותר. על כך אפשר להוסיף את עלות צילום תמונות, שצריך להקפיד מה בדיוק נכנס ברקע (וא"א לדעת איזו קרקע היא ציבורית ואיזו לא). 

האם ניתן להתנות על הסייגים? שאלה כללית בזכויות היוצרים. אם ניתן להתנות על הסייגים בחוזה, הם מוחלשים.

4. חריג השימוש ההוגן – 

חריג זה חל על כל העבודות. ההגנה שבו מפורטת הרבה יותר. השימוש ההוגן לא חל כלפי כל העולם, אלא רק כלפי אותו אינדיבידואל שהשיג את החריג.

במונחים ההופלדיאניים השימוש ההוגן נחשב לפריבילגיה, או הגנה העומדת למפרים לכאורה. חשיבות האפיון כהגנה באה לידי ביטוי בכך שלא מגיעים לשימוש הוגן אם לא מגיעים למסקנה שהייתה הפרה, ובכך שנטל ההוכחה הוא על המפר הלכאורי, הנתבע.

הגנה זו מאד חריגה בדין שלנו, שכן היא יוצרת כוח נטילה פרטי, ואם משווים זאת לדיני הפקעות, למשל, השימוש ההוגן נבדל בשני מימדים: הגוף המחזיק בכוח – בהפקעות מקרקעין מדובר בגוף ציבורי, ובשימוש הוגן מדובר בגוף פרטי, בכל אחד; חובת הפיצוי – בהפקעות מקרקעין קיימת חובת פיצוי, ובשימוש הוגן אין חובת פיצוי.

מהי ההצדקה לקיום הגנה שכזו?

 שיקולים חלוקתיים – אנו מאמינים שצריכה להיות כמות ואיכות של מידע בחברה, המגיע לכולם, בלי כל קשר ליכולתו של פלוני לשלם עבור אותו מידע או טובין ציבוריים. אנו עוסקים בערכים תרבותיים, הקשורים גם ללימוד. אשר על כן יש צורך במכשיר כלשהוא לאיזון שיאפשר במקרים מסוימים ex post לביהמ"ש להשאיר ביטוי מסוים כנחלת הכלל, בידי הציבור (או בידי אנשים מסוימים מהציבור). 
 הצדקה כלכלית, עלויות עסקה – וונדי גורדון כתבה מאמר משפיע מאד בנושא. נניח שעובדים על עבודת סמינריון, ורוצים לצטט שורה מתוך יצירה מוגנת. גם אם המוכנות לשלם גבוהה מהערך עבור בעל זכויות היוצרים, עלויות העסקה הגבוהות גורמות לכך שהעסקה לא תתבצע. הצדקה זו קנתה לעצמה אחיזה בעיקר בפסיקה ובכתיבה האמריקאית. 
להצדקה זו יש שתי חולשות מרכזיות: האחת, כשמגיע תיק מסוים להתדיינות, ביהמ"ש לא באמת יודעים מהו הערך לבעל הזכות, מהו השווי למשתמש ומהן עלויות העסקה. השנייה, עלויות העסקה משתנות לאורך זמן. הדבר שמשפיע על עלויות העסקה ביותר הוא הטכנולוגיה. השוק הפך להיות הרבה יותר גלובלי. 

אם מאמינים בהצדקה הכלכלית, תועלתנית – ככל שיורדות עלויות העסקה, כך הקטגוריה המושגית של השימוש ההוגן הולכת ומצטמצמת. הדבר סותר מעט את אמונתם בהצדקה החלוקתית.

הדין הישראלי מגדיר שימוש הוגן בס' 2(1)(1), ותובע שני אלמנטים:

 מטרה – הדין מפרט 5 מטרות: לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה, תמצית עיתונאית. 

 הגינות בשימוש.
· לימוד עצמי – מאפשר לסטודנטים או תלמידים להעתיק קטעים מיצירות מוגנות לשם העשרת הידע שלהם. הדגש על עצמי מרמז כי לימוד קבוצתי במסגרת מוסד חינוך, כגון אוניברסיטה, אינו נכלל בחריג. 
ת"א 6306/04  בית שוקן נ' מפלגת העבודה הישראלית (ניתן לפני שבועיים) – הוצאת הספרים שוקן תבעה את תא "אופק" (והאוניברסיטה העברית) על כך שצילם ומכר עותקים של הספר "יפן המסורתית" של בן עמי שילוני. נקבע כי התנהגות זו היוותה הפרה של זכויות היוצרים. יתר על כן, נקבע שלאוניברסיטה יש אחריות תורמת ושילוחית על כך שידעה על הפצת הספרים במסגרתה, הייתה לה יכולת מיקוח. בפסה"ד לא היה דיון בשימוש הוגן, משני טעמים: הפצת הספרים חורגת מלימוד עצמי; לא מספיק שמשעתקים יצירה לצורך שימוש עצמי. צריך גם לעמוד במבחן ההגינות. המטרה היא תנאי הכרחי אך לא מספיק.

· מחקר – שימוש זה רחב יותר מהלימוד העצמי. הוא מאפשר את שיתוף החומר עם אחרים. למונח מחקר ניתן לתת פרשנות רחבה או צרה. הפרשנות הרחבה מקלה יותר, ומתייחסת לכל מחקר שיש בינו לבין היצירה קשר כלשהוא. הפרשנות הצרה תובעת שהעבודה תהיה נשוא המחקר. למשל: אם נרצה להשתמש בקטעים מתוך הסרט "גבעת חלפון" ונושא המחקר הוא סרטים ישראלים קלאסיים במאה ה-20 – נהיה מוגנים תחת הפרשנות הרחבה, אך לא בהכרח תחת הפרשנות הצרה (כי המחקר לא מתמקד בסרט עצמו). 

בפס"ד של ביהמ"ש המחוזי בעניין בס נ' כתר הוצאה לאור העדיף ביהמ"ש את הפרשנות הרחבה. ספר על התרבות בישראלית: "איפה היינו ומה עשינו", בו הופיעו כרזות שונות משנות ה-50. אחד האומנים שכרזותיו הופיעו בספר, משה בס, תבע על הפרת זכות יוצרים. הנתבעים טענו לשימוש הוגן, ועל אף שהמחקר לא התמקד ביצירותיו של בס עצמן, פסק ביהמ"ש שהנתבעים עומדים בדרישת השימוש ההוגן.

· ביקורת – בפס"ד גבע נקבע כי חריג הביקורת אינו מוגבל לביקורת שלילית. ביקורת עפ"י המובן הרחב כוללת כל העמדה של יצירה בקונטקסט חדש המאיר אותה באופן מפתיע ובלתי צפוי, וחושף בה רבדים סמויים. עוד נקבע כי תחת ביקורת חיות גם הסאטירה והפרודיה. 
· סקירה – חריג שנלקח מהמשפט האנגלי (review). מהו היחס בין ביקורת לבין סקירה? ייתכן שסקירה הוא חריג רחב יותר שאפילו לא מחייב להאיר את היצירות בקונטקסט מסוים, אך דווקא הסקירה זכתה לפרשנות מצמצמת יותר בפס"ד עיתון הארץ נ' בגס – באשר לאיסוף כתבות בנושא מסוים, איגודם ושליחתם לאנשים מסוימים. השופט זפט קבע כי שימושו של הנתבע אשר ליקט והפיץ כתבות מעיתונים שונים אינו מהווה סקירה, ולכן השימוש אינו הוגן. סקירה מחייבת "תיאור כולל של עניין, תמצותו, הבעתו באופן שונה וכיו"ב".
· תמצית עיתונאית – זכתה לפרשנות עוד יותר מצמצמת מאשר הסקירה. בישראל היא מתייחסת רק לדיווח במסגרת הליך חדשותי. בפרשת קימרון ניסו הנתבעים לטעון שבפרסום הנוסח המפוענח הם הביאו חדשה לציבור. ביהמ"ש קבע שאין ממש בטענה משום שבמקרה זה לא התיימרו הנתבעים ולו במרומז להביא חדשה כלשהיא לציבור, וממילא במקרה זה לא מתקיים יסוד התמצית, משום שנוסח המגילה המפוענח הובא במלואו.
הגינות בשימוש – 

בפס"ד מפעל הפיס  פסק השופט טירקל שביחס הפנימי בין שני המבחנים יש להתייחס להגינות השימוש בתור המבחן החשוב מבין השניים. 

אלא מה, החוק הישראלי לא אומר כמעט כלום על מבחן ההגינות, אומר המרצה. ההתמודדות בפסיקה הייתה באמצעות אימוץ המבחן האמריקאי כלשונו (בפס"ד גבע). ס' 107 ל-copyright act מציב ארבעה מבחני עזר ל

 מטרתו ואופיו של שימושו של הנתבע. במסגרת זו נבחנים שני דברים מרכזיים: האם האופי הוא מסחרי/לא מסחרי. תהיה נטייה גוברת להשתמש בשימוש הוגן כשמדובר בשימושים לא מסחריים, ולהיפך; האם מדובר במעשה קוף/טרנספורמטיביות. כשמדובר במעשה קוף גוברת הנטייה לא להעניק שימוש הוגן, שכן עולם הביטויים לא מתעשר, ולהיפך. זו הנטייה בארה"ב. אצלנו הדבר פחות ברור.
 טבעה של העבודה המוגנת – עבודות בעלות אופי עובדתי/עבודות פרי דמיון. ככל שהעבודות הן בעלות אופי יותר עובדתי תהיה נטייה לביהמ"ש להכיר בהן בשימוש הוגן, מכיוון שלציבור יש אינטרס חזק יותר בגישה למידע בעל אופי עובדתי, בעוד שבעבודות פרי דמיון הן מוגנות יותר, ולכן תהיה רתיעה להכיר בשימוש הוגן בהן; עבודות שפורסמו/עבודות שטרם פורסמו. ביהמ"ש בארה"ב הגנו באדיקות על עבודות שפורסמו. 
 היקף הנטילה של הנתבע – מימד כמותי – ככל שנלקח יותר, יורדת הנטייה להכיר בשימוש הוגן. מימד איכותי – האם נלקח לב היצירה, ואם כן – יורדת הנטייה להכיר בשימוש הוגן. המימד הכמותי צריך להיות פרופורציונאלי ליצירה המקורית. יש הבדל בין לקיחת שתי שורות משיר לבין לקיחת שתי שורות מרומן עב כרס של טולסטוי. 
 השפעת הנטילה על ערך (השוק ל-) יצירת התובע – האם השימוש ללא רשות מסוג שביצע הנתבע עלולה לפגוע בהכנסות של התובע. מבחן זה מקשר לתיאוריית התמריץ. ככל שהפגיעה ביוצר המקורי תהיה גדולה יותר, כך פוחת התמריץ ליצור, ולכן הנטייה להכיר בשימוש כהוגן תפחת. 
הבעיה המאפיינת את כל המבחנים רבי המשתנים היא מה עושים כשמבחן עזר אחד מצביע בעד שימוש הוגן, והאחר נגד. מהי ההיררכיה הפנימית ביניהם, איך מאזנים. על כך הפסיקה האמריקאית מסרבת להעניק פיתרונות, וגם בישראל אין היררכיה בין הגורמים השונים, מה שהופך את השימוש ההוגן לדוקטרינה עמומה ביותר שאין כמעט שום אפשרות לדעת מראש האם שימוש מסוים יהיה הוגן או לא הוגן.
פס"ד גבע נ' וולט דיסני – דודו גבע סבל מאובססיה לברווזים. במסגרת מפעל חייו הוא ביקש להוציא את ספר הברווז, שעסק בברווזים מפורסמים ברחבי העולם, וביניהם ביקש גבע לכלול את מובי דאק – ברווז ישראלי חובש כובע טמבל עם תלתל. הוא פנה לוולט דיסני וביקש מהם אישור להשתמש בדונאלד דאק, שסירבו לו. למרות הסירוב הוא החליט להתקדם בפרויקט, מה שגרר את התביעה המשפטית. דיסני הגישה תביעה על הפרת זכויות יוצרים, ביהמ"ש המחוזי פוסק לטובת דיסני, וגבע מבקש רשות ערעור לביהמ"ש העליון. 

גבע העלה כמובן את טענת חופש הביטוי, וביהמ"ש קובע שדוקטרינת השימוש ההוגן מאזנת בין חופש הביטוי לבין זכות הקניין. השופט מלץ מסביר שצריך לאזן, וחלק מן האיזון נעשה בחוק עצמו שמגביל את זכות היוצרים מבחינת מושאה (רק ביטוי מוגן ולא רעיונות), היקפה ומשך קיומה. שאר האיזון יתבצע ע"י ביהמ"ש, בין היתר במסגרת ניתוח השימוש ההוגן. 

האם השימוש של גבע הוגן?

· המטרה – השופט מלץ קבע כי מונח הביקורת יכלול בתוכו פרודיה וסטירה. האם גבע יכול להיבנות מסטירה? מלץ אומר כי סיווג השימוש כסטירה מטה לכאורה את הכף לטובת מטרת השימוש ההוגן, אבל אין בכך די. יש לבדוק האם ההעתקה עצמה משרתת את הערך החברתי הרלוונטי, דהיינו: פרודיה או סטירה. אין לנו כאן פרודיה, כיוון שזו ביקורת של העבודה עצמה, בעוד סטירה היא שימוש ביצירה המוגנת כדי לבקר תופעה חברתית רחבה. "אשר לסטירה, גם אם מדובר בביקורת חברתית כללית, וזו זכאית אף היא לסיווג כהוגנת, אין קשר בין השימוש בדונאלד דאק לביקורת. לא ברור מה תורם השימוש בדונאלד או בסביבתו התרבותית לקידום הביקורת החברתית או האומנותית. השימוש בדונאלד אולי מצחיק, אך הוא לא תורם דבר לביקורת". מושא הביקורת של גבע הוא החברה הישראלית, ואם כך – מה עניין דונאלד דאק לחברה הישראלית? יש משמעות, אם כך, לערך החברתי שבאים לבקר.
· השימוש ההוגן – השופט מלץ מתייחס למטרת השימוש ואופיו – מסחרי. הנטייה תהיה לא להכיר בשימוש ההוגן. כאן נכנס הדיון עליו דיברנו הדיון בסטירה, אבל השימוש בדונאלד לא תורם לאפקט הסטירי; היקף השימוש (הנטילה) – מדובר בהעתקה מדויקת וגורפת. השופט מלץ מתייחס לפסיקה האמריקאית ואומר כי יש חזקה כבדת משקל לפיה אם מעתיקים את היצירה כולה (הדמות המצוירת של דונאלד דאק), לא מדובר בשימוש הוגן. ישנם חריגים במקרים מסוימים, בהם יש צורך בשימוש ביצירה כולה, אבל לא במקרה זה; השפעה על ערך היצירה – מועטה מאד. מלץ לא סבור שתהיה פגיעה במכירותיו של דונאלד דאק ומוצריו, אך בכל זאת השימוש לא מוגדר כהוגן.
פסה"ד הוא רציני ומעמיק, אומר המרצה, גם אם אפשר להתווכח על המסקנה. ישנה בלי ספק טרנספורמציה, עולם הביטויים בהחלט הועשר. חשוב לציין, אם דמויות לא היו מוגנות בנפרד מהיצירה בה הן יוצרו, מצבו של גבע היה טוב יותר. מכיוון שדמויות נחשבות ליצירה עצמאית, מצבו של גבע הורע, שכן הוא העתיק יצירה במלואה. לגבי עלויות עסקה – היצירה של גבע היא קולאז'. הוא צריך להשיג אישור ממספר רב של בעלי זכויות, שלכל אחד מהם יש כוח וטו על היצירה כולה. קולאז' הוא סוג מיוחד של יצירה אומנותית, כיוון שישנה סדרה של נטילות/הפקעות. עלויות העסקה הן גבוהות, כיוון שלדיסני הייתה עמדת מיקוח אסטרטגית גבוהה מאד. ללא האישור של דיסני, לא היה ממש בספר של גבע (שכן דונאלד דאק הוא הברווז המפורסם בעולם), ולכן עלויות העסקה עבור גבע היו גבוהות עד מאד. פגיעה נוספת בגבע היא שבזמנו ביהמ"ש הישראלי הסתמך על פס"ד אמריקאי (air pirates), שם דיסני תבעה מוציא לאור שהוציא חוברת קומיקס פורנוגראפית בה כיכבו כוכבי דיסני, וכל הקביעות מפס"ד זה היו לטובת דיסני. למעשה, דיסני הסכימו אך התנו את ההסכמה שלהם בכך שהברווז שלהם לא יהיה מעורב בקטעים פורנוגראפיים, וגבע לא הסכים לכך. המרצה סובר כי השופט מלץ טעה – בדיסני לא הייתה פגיעה אם היה מתקבלת טענת שימוש הוגן. 

ההבחנה בין פרודיה לסטירה עלתה, ובמשפט האמריקאי יש מעמד על לפרודיה (ייחשב כמעט תמיד כשימוש הוגן). סטירה לא זוכה למעמד דומה, מהסיבה של עלויות עסקה או מיקוח אסטרטגי. ההנחה היא שכאשר אומן מבקש לעשות פרודיה ליצירה מסוימת, בעל הזכות לעולם לא יסכים. בסטירה יש הנחה שיסכימו לכך, כי מושא הסטירה הוא לא היצירה עצמה, אלא ביקורת חברתית גדולה יותר. הפרודיה גם יוצרת מונופול: חייבים להשתמש ביצירה הספציפית לשם הפרודיה (א"א להשתמש בדונאלד דאק כדי לעשות פרודיה על המונה ליזה). כשמדובר בסטירה, אפשר להשתמש ביצירות שונות. לדעתו של המרצה, גם סוגים אחרים של ביקורת, ולא רק הפרודיה, מתמקדים ביצירה בודדת, וההבחנה הזו אינה מוצדקת.

פס"ד Roy Export נ' מפעל הפיס – במסגרת מסע פרסום של מפעל הפיס הם השתמשו בדמות "הנווד" אותה שיחק צ'רלי צ'פלין (ישנה חפיפה מוחלטת בין הדמות לבין האיש). הסצינות בהם השתמשו נלקחו מהסרטים: הנער – שבירת החלונות שהוא תיקן; הבהלה לזהב – אכילת הנעל בקרון הרכבת; זמנים מודרניים – פס הייצור. 

המשיבות מחזיקות בזכויות היוצרים על הסרטים האלו. מפעל הפיס בוחר להתגונן בטענת השימוש ההוגן. במחוזי מפעל הפיס הפסיד.

· המטרה: ביקורת – פרודיה או סטירה. הם טענו שתשדירי הפרסומת משתמשים בדמותו של צ'פלין שהנו סמל תרבותי לעוני, כדי לעקוץ את אותו הסמל התרבותי של העוני, ולהעמידו במצב אבסורדי. ביהמ"ש לא מקבל את הטיעון הזה. 

· השימוש ההוגן - מפעל הפיס טען טיעון חלוקתי – את כספם הם מחלקים לעניים. במסגרת הגינות השימוש יש להכניס שיקולים של צדק חלוקתי. ביהמ"ש המחוזי דוחה את הטענה וקובע שמפעל הפיס פועל למטרות רווח (לא מלכ"ר), משווק תוכניות הימורים שונות ומפיק מהן רווח רב. השימוש הוא מסחרי. בנוסף, אין טרנספורמטיביות.
טירקל העלה על נס את חשיבות ההגינות. הוא לא רוצה להיכנס למטרותיו של מפעל הפיס, כמו שעשה המחוזי, והוא מתמקד באופי הפעולה והשימוש (אופי הפעולה ולא אופי הפעולה). הוא מתמקד במסע הפרסום עצמו. השימוש נעשה לצורכי פרסומת, ופרסומת נועדה להגדיל רווחים. אם מפעל הפיס היה עושה הופעה למשל, זה היה שונה. הבעיה היא בעצם הפרסומת. טירקל מוסיף שגם אם הכסף הופנה אח"כ למטרות חברתיות, אין בכך כדי "להלבין את החטא". קונטקסט השימוש הוא הפוסל את הדוקטרינה מלהתקיים.

האם קביעתו של טירקל מוצדקת?

אפשר להסתכל על שימוש הוגן כעל סובסידיה שמערכת המשפט מעניקה מאומן מוקדם לאומן מאוחר. הסובסידיה היא הורדת עלות הרכישה. הסובסידיה היא ספציפית, בעל מטרה ייחודית ( העשרת והגדלת עולם הביטוי. אם האומן המאוחר מעשיר את עולם הביטוי/הידע, יש הצדקה להכיר בסובסידיה זו. במקרה זה מפעל הפיס ביצעו העתקה "מעשה קוף", לא תרמו לעולם הידע, ולכן זו לא הסובסידיה שמגיעה להם. מימון מפעל הפיס לא צריך לבוא באמצעות זכויות שימוש הוגן רחבות, כי פעולותיו – תהיינה ברוכות אשר תהיינה – אינן המטרה של זכויות השימוש ההוגן.

זכויות נוספות שביהמ"ש יביאו בחשבון בהכירן/אי הכירן בתום לב:

1. כיבוד זכויות מוסריות (קימרון) – ככל שמכבדים את הזכויות המוסריות של האומן הקודם, יטה ביהמ"ש להקל, ולהיפך (ככל שמטשטשים – לא יקלו).

2. חוסר תום לב מצד הנתבע הטוען לשימוש הוגן – תום לב הוא קשה עד בלתי אפשרי, והמרצה לא היה נכנס אליו כלל. אם מצפים מהנתבע תמיד לפנות לבעל זכות היוצרים, הרי שבכל סירוב לא ניתן יהיה לטעון לשימוש הוגן בתום לב. מצד שני, אם לא פונים – זו ראיה מפלילה נגד שימוש הוגן (חוסר תום לב). 









שע' 8
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סימני מסחר:
ההצדקות:
1. תיאוריית התמריץ – רוצים לתמרץ אנשים להשקיע בסימני מסחר. סימני מסחר הם המכלול של האמנות הגראפית. אמנות זו ניתנת להגנה בין היתר באמצעות דיני זכויות היוצרים. אם מצדיקים הגנה על אמנות גראפית ע"י דיני זכויות היוצרים בשל תיאוריית התמריץ, אין סיבה שלא להגן עליה גם באמצעות סימני המסחר. סימני המסחר אכן דורשים חשיבה רבה, אך יחד עם זאת לדעת המרצה זוהי לא ההצדקה העיקרית.

2. מוקד אינפורמטיבי המתמרץ השקעה במוצרים ושירותים (להבדיל מסימן המסחר עצמו) – מבחינת בעל הסימן, ההגנה מאפשרת ליצור הגנה בין המוצרים והשירותים של בעל הסימן למוצרים ושירותים של מתחרים. שם וסימן מסחר הוא המוקד האינפורמטיבי לפיהם מזהים מקומות עם זהות מסוימת ומוצר מסוים. אם כל אחד יוכל להשתמש בסימן המסחר של האחר, לא יהיה תמריץ להשקיע בשירות ובמוצר (כל אחד יוכל להיות free rider) – הוא לא יכול לקבל תמורה מהלקוחות בעד ההשקעה שביצעתי. מבחינת הלקוחות, ישנה הורדה/חסכון בעלויות חיפוש/אינפורמציה. 

החסרונות בסימני המסחר:

בעיקר כשמדובר בטובין שדורשים ניסיון (experience goods  - אל מול search goods שלא צריך לבדוק אותם, כמו מסמרים למשל), שהם דורשים עלות מהלקוחות. ברגע שמוצאים משהו, בעל סימן המסחר גובה פרמיה על עלות החיפוש – קנייה במחיר גבוה יותר.

במידה מסוימת זהו חסם כניסה – אם יודעים מראש שא"א להתחרות בבעל סימן המסחר, מראש לא ניכנס לשוק (צריך לתת מוצר טוב במחיר נמוך מהפרמיה של עלות החיפוש, ואם הפרמיה היא משמעותית, אולי לא יהיה אפשר לתת את המוצר במחיר נמוך מספיק).

סימני המסחר גובים גם עלות פסיכולוגית. במבחני טעימה שנערכו פעמים רבות בין פפסי לקוקה-קולה, פפסי לקחו מבחינת הטעם, ובכ"ז האנשים יקנו קוקה-קולה. לא ברור עדיין מה יוצר את התגובה הזו, אך היא בהחלט קיימת במציאות. אם כך, בהחלט אפשר להבין למה פרסום של מוצרים מסוימים (כמו קוקה-קולה) לא מתמקד במוצר, אלא בסוג מסוים של תדמית, מותג. 

לא נאמר שראוי לא להגן על סימני מסחר, אך הגנה גדולה מדי מקבעת את השוק. 

ישנם מדדים באשר לכמה שווים סימני מסחר. סימן המסחר השווה ביותר בעולם הוא קוקה-קולה, וב-2005 הוא היה שווה 67 מיליארד דולר. זו ככל הנראה הפרמיה, ההפרש בינה לבין המוצר הבא אחריה. סימן המסחר השני היא Microsoft – 57 מיליארד דולר, והשלישי IBM – 56 מיליארד דולר. 

החוק:

ס' 1 לפקודת סימני המסחר [נוסח חדש], התשל"ב – 1972:

סימן – אותיות, ספרות, מילים, דמויות או אותות אחרים או צירופם של אלה בשני ממדים או בשלושה. 
סימן מסחר – סימן המשמש או המיועד לשמש לאדם לעניין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם.
סימן שירות – סימן המשמש או המיועד לשמש לאדם לעניין השירות שהוא מייצר או סוחר בו.

המיועד לשמש – החוק הישראלי לא מציב דרישה לשימוש בפועל. כלומר, ניתן להגן על סימן טרם השימוש בו, ניתן לרשום סימן עתידי. יחד עם זאת, כדי לאזן במעט ס' 41 לפקודה מאפשר לצד לבקש את ביטול הרישום מן הטעם שלא נעשה בו שימוש בשלוש השנים שקדמו לבקשת הביטול: ביטול בשל אי שימוש במשך 3 שנים.

רישום:

ע"מ לקבל הגנה נדרש רישום במרשם סימני המסחר. הרישום הוא קונסטיטוטיבי – מהווה תנאי הכרחי לרכישת הגנה.

חריג – סימן מסחר מוכר היטב זוכה לרמה מסוימת של הגנה גם ללא רישום (סימן מסחר מוכר היטב – ס' 1 לפקודה). 

הליך הרישום הוא המסננת הראשונה האמיתית (ex ante), שלא הייתה קיימת בדיני זכויות היוצרים (שם הבדיקה נעשית בדיעבד רק כשתובעים – ex post). 

ס' 4 לפקודה מפרט את ההסדר בנוגע לפנקס סימני המסחר (בו מתנהל הרישום). בקשה לרישום מוגשת לרשם סימני המסחר, שיכול לאשר את הסימן במלואו, לדחותו במלואו או לאשרו בהתנאת חתימה על ויתור ביחס לאחת המילים או במקרים מסוימים אף לשתיהן. לדוגמא: ביחס לסימן המסחר Auto Depot היה ויתור רק לגבי צירוף שתי המילים, ולא לגבי כל אחת מהן בנפרד (קצת דומה לפס"ד ויטמן). 

ס' 19 ו-21 לפקודה - אם דחה הרשם את בקשת הרישום יש מנגנון של ערעור ישיר לביהמ"ש העליון.

בקשת רישום צריכה לפרט סוג של מוצר או שירות. ישנה טבלה של קטגוריות של מוצרים ושירותים, וסימן המסחר נרשם בהקשר זה של הסיווג הספציפי (גולף נרשמים להלבשה).

ס' 31-35 לפקודה - תוקפו של הרישום הוא ל-10 שנים מיום בקשת הרישום, ולאחר מכן ניתן להאריך את הרישום לתקופה של 14 שנים בכל פעם. 

ס' 46 לפקודה - רישום הסימן מקנה לבעלים הרשום את הזכות לשימוש ייחודי בסימן ביחס לטובין לגביהם נרשם.

כשירות לרישום – 
ס' 8 לפקודה – דורש אופי מבחין (אם יש בו כדי להבחין בין הטובין של בעל הסימן לבין טובין אחרים). הרשם או ביהמ"ש הם אלו שיכריעו האם סימן נושא אופי מבחין.

חלוקת סימני המסחר לקטגוריות עפ"י אופיים המבחין – 

הרשימה מובאת בפס"ד משפחה נ' משפחה טובה – 

· שמות גנריים - מתייחס לסוג או לזן אליו משתייך הנכס או השירות. כעיקרון אינו זכאי להגנה, אם כי יש בלבול בדין הישראלי. דוגמאות: קפה, חומוס, עו"ד, מכוניות. 
אנו סבורים כי המחיר/נזק של יצירת זכויות קניין בלעדיות במילים גנריות עולה על התועלת. הפגיעה בתחרות היא קשה.

מעניין להזכיר כי קיימת אצלנו חברת "דלק" – זהו שם גנרי, ויהיה מוזר אם הוא רשום (למרות שכנראה רשום). 

· שמות תיאוריים – מתאר תכונות או רכיבים של טובין או שירות. דוגמאות: ביטוח ישיר, קרמבו, פרילי. 
שם תיאורי אינו ראוי להגנה/רישום אא"כ רכש לעצמו משמעות שנייה או משנית, היינו שהספק הצליח ליצור מצב בו הלקוחות או הצרכנים לא מזהים יותר את השם או הסימן עם משמעותו התיאורית, אלא עם ספק או מקור מסוים. לדוגמא: פרילי, קרמבו. לא משתמשים בהם כלתאר פרי לי או קרם בו, אלא כדי לתאר את המוצר, ואז ניתן לרשום את המותג. להבדיל מהמקרים הגנריים, השלילה לגבי סימנים תיאוריים אינה שלילה קטגורית, והיא יוצרת תמריץ/נטל לבסס משמעות משנית. אם לא מצליחים לעשות זאת, לא יהיה אפשר לרשום. 
· שמות מרמזים – שמות המרמזים על הטובין או השירות בלי לתאר אותם מפורשות, דהיינו יוצרים זיקה מחשבתית מסוימת בין הסימן לבין הטובין נושאי הסימן, אך הקשר מצריך מחשבה מסוימת מצד הצרכן. דוגמאות: פלאפון, אל-על, נייקי (אלת הניצחון – מרמז למוצרי ספורט).
שמות מרמזים ראויים לרמת הגנה גבוהה, אין בעיה לרשום אותם, הם נחשבים בעלי אופן מבחין.
· שמות שרירותיים – צירופי אותיות, מילים, סימנים וכיו"ב, שהומצאו מעיקרם כסימנים בעלי אופי מבחין מובהק לטובין או שירות מסוימים. הדוגמא הקלאסית: apple של חברת המחשבים, אורנג' בטלפוניה. Google הוא מספר – 10 בחזקת 100, ומרמז לאפשרויות שסורק מנוע החיפוש לפני התוצאה. זהו שם ספק מרמז ספק שרירותי. 
שמות שרירותיים מקבלים את ההגנה הכי גבוהה וחזקה, והכי קל לרשום אותם.
ישנה סקאלה הפוכה – ככל שהולכים לכיוון הסימנים הגנריים או תיאוריים, כך ההגנה תהיה פחותה, והסיבה היא שהבחירה בסימנים אלו היא הזולה ביותר מבחינת בעל הסימן, והיעילה ביותר מבחינתו, אבל היא גם פוגעת הכי הרבה בתחרות (עלות חברתית גבוהה ביותר). לעומת זאת, בחירה בסימן שרירותי כמעט לא פוגעת בתחרות, והמשפט מתגמל את הבוחר בהגנה גבוהה.

לקניין עסקי לא כדאי לבחור בסימן שרירותי, כי העבודה בהטמעת המותג במוחם של הצרכנים תהיה עצומה. מבחינת האיזון הכי כדאי לבחור בשם מרמז, ואפילו עם זליגה לכיוון התיאורי, כיוון שאז לא נאלצים להשקיע ביצירת משמעות משנית.

בשמות משפחה אין דבר גנרי, תיאורי, מרמז. כנראה יהיה שם שרירותי. אותו כנ"ל לגבי מקום. בד"כ לא מנסים למנוע מאדם להשתמש בשמו הפרטי בשביל העסק שלו. 

לגבי מוצרים גנריים, יכול להיווצר מצב הפוך – מצב בו שם מתחיל כשם שזכאי להגנה (מרמז או שרירותי), אך ברבות השנים הוא הופך לשם גנרי. דוגמאות: פלאפון, קולה, קלינקס, אספירין. כשדבר זה קורה, היינו שהצרכנים מפסיקים להשתמש בשם או בסימן כשיוך למקור אלא מייחסים אותו למוצר או לשירות (בד"כ מוצר), השם הופך לגנרי וההגנה נשמטת. במשפט הישראלי, בג"צ סעד אל-דין נ' רשם סימני המסחר מרמז שישנה קליטת הדוקטרינה ההפוכה למשפט הישראלי. 

לגבי מבחן המשמעות השנייה המתייחס לסימנים תיאוריים, יש בפסיקה רשימה של איך מוכחת משמעות שנייה – פס"ד פניציה: מבחנים להוכחת אופיו המבחין של סימן:

1. משך תקופת השימוש בסימן, עם דגש על אופי השימוש. 

2. אופי והיקף הפרסום של הסימן.

3. האמצעים שהושקעו ביצירת קשר ומידע בקרב קהל הצרכנים בין הסימן לבין מקור הטובין.

4. חיקוי של הסימן ע"י מתחרים במטרה להיבנות מהמוניטין של המוצר נשוא הסימן. 

אלו פרמטרים, ולא מצטברים. 

עילות סירוב
על בסיס מה רשאי הרשם לסרב לרשום – ס' 11 לפקודה: סימנים שאינם כשרים לרישום.

· ס' 11(1) – איסור על רישום סימנים המצביעים על קשר אל או חסות של נשיא המדינה. הרעיון היה כדי שלא תהיה זילות במוסד הנשיאות. 
· ס' 11(2) - איסור לרשום סימן זהה או דומה לדגלי מדינות או סמליהם.
· ס' 11(11) - איסור לרשום סימן שמשמעותו הרגילה גיאוגרפית או שם משפחה אם אינו מוצג בדרך מיוחדת.
· ס' 11(5) – איסור על רישום סימן הפוגע או עלול לפגוע בתקנות הציבור או במוסר. זהו ס' סל המשקף את עקרונות היסוד של חברתנו, ומגלם את תורת הציבור. פס"ד קידום לך תצטיין – כשקידום יצאו במסע הפרסום עלתה שאלה האם לך תצטיין הוא מוסרי או לא, ומה מעמד חופש הביטוי במקרה זה. חשין קבע כי מסע הפרסום נוגד את תקנת הציבור, ואל מולו עמדו דורנר ובך.
ס' 11(6) – איסור רישום של סימן שיש בו כדי להטעות את הציבור, סימן המכיל ציון מקור כוזב וסימן המעודד התחרות בלתי הוגנת. אנו לא רוצים שהרשם יאשר סימן החותר תחת יסודות דיני סימני המסחר. כדי להכריע בשאלה זו על הרשם לבדוק מה קורה בשאר הגזרה. הרשם נדרש להסתכל על סימנים אחרים, לעמוד על מעמדם (אלו רשומים, מה חוזקם), ולקבוע האם הסימן החדש שרישומו מתבקש מטעה או עלול להטעות, והאם מבקש הרישום עושה זאת בתום לב או מתוך רצון להניב רווח לעצמו על בסיס סימן אחר.

פס"ד יגאל קרדי נ' Bacardi – ערעור על החלטת רשם לדחות רישום סימן. קרדי (karadi) בעל אופנת ג'ינס. לחנותו קוראים בקרדי, כשהוא טוען שאביו הקים את החנות עם ב' הייחוס. לרשם לקח 15 שנים להחליט האם לרשום את הסימן המבוקש, Bakardi. 

השאלה בערעור היא באלו מצבים רשאי הרשם לסרב לרשום סימן עפ"י ס' 11(6). אנגלרד מדבר על שני דברים: צריך לפרש את ס' 11(6) לאור הקורה בעולם: גלובליזציה (מוניטין בינ"ל נובע מגלובליזציה) והתרחבות גיאוגרפית, במקביל לשינוי בדיני סימני המסחר – עלייתה של דוקטרינת הדילול. 

בעבר עניין אותנו מה קורה בשוק המוצר או השירות (ביחס לשוק המותג). מה שקרה בדין הוא שבמקום להתמקד בבלבול הצרכנים בשוק המוצר או השירות, הנכס המוגן הפך להיות המותג עצמו, וגם אם אין סיכוי באמת לטעות (כי אף אחד לא באמת יחשוב שחנות כלשהיא באזור תעשייה תהיה משויכת לבקרדי הבינ"ל) – זה לא מה שמעניין את ביהמ"ש. החנות יכולה לפגוע בערך המותג עצמו. הדילול מסתכל על ערך המותג בלי שום קשר לבלבול הצרכנים. זהו גם הערך האסוציאטיבי עליו דיברנו. 

בנוסף, אומר אנגלרד, חברת בקרדי רשמה סימן מסחר בישראל עוד בשנות ה-60. יכולה להיות התרחבות לא רק גיאוגרפית, אלא גם לשווקים אחרים. יכול להיות יום בו בקרדי ייכנסו לשוק הביגוד. כיום, בו מותגים שונים נכנסים לעולם האופנה (פרארי על מוצרי הנעלה והלבשה), קשה לשלול טענה זו. 

כל אלו (ההתרחבות, העלייה בערך המיתוג), אומר אנגלרד, דורשים את הרחבת ההגנה. 

דוקטרינת הדילול, אומר המרצה, היא מאד בעייתית, שכן אין לה גבולות והיא בעלת הגנה מאד חזקה. בארה"ב משתמשים בה כיום יותר בזהירות.

יש לציין, כיום השווקים מתערבבים – מותגים נמצאים בשווקים שונים, כך שיכול להיווצר בלבול

ס' 11(9) – סימן הזהה עם סימן ששייך לבעלים אחר, וכבר רשום לגבי אותם טובין או טובין מאותו הגדר, אם יש ברישום כדי להטעות. בעיני המרצה זהו ס' צר יותר, שכן הוא לא מכניס את האלמנטים של התחרות, אלא מסתכל בסימנים עצמם. 

החלטת רשם: גול תעשיות בע"מ נ' עלית – היא ביקשה לרשום את הסימן "גולים", עם עיצוב שלם סביבו. עלית מתנגדים כיוון שהם רשמו את המילה ג'ולים, ללא כל המצגת הגראפית המתלווה לסימן של גול תעשיות. שניהם מתייחסים לסוג 30 – ממתקים ודברי מתיקה. שני המוצרים הם המסטיקים העגולים. עלית השליכה את יהבה גם על ס' 11(6) וגם על ס' 11(9).

 ס' 11(9) מתייחס לסימן. באחד יש גרש ובשני אין; הסמל הוויזואלי שונה לגמרי – כשמתייחסים לחזות הסימנים כמכלול יש הבדלים גדולים בין שני הסימנים. הרעיון מאחורי שני הסימנים שונה; המשמעות של המילים שונה לחלוטין; הצרכנים הם ילדים שלא מסתכלים על הכתב אלא על המוצר, או לחילופין מסתכלים על הסמל שהוא שונה לחלוטין. הרשם גם מציין כי כיום כושר האבחנה של ילדים באשר למותגים השתנה, והמודעות שלהם איננה נמוכה; רכישת המוצר היא אימפולסיבית ללא הרבה מחשבה מראש (רק הרצון לבזבז דמי כיס על ממתק...). 

ס' 11(6) – הטעיית הציבור או תחרות בלתי הוגנת. צריך להסתכל על מכלול השיווק: המוצר עצמו נמכר רבות במיכלים גדולים, כך שאין טעות לגבי המקור. אומר הרשם כי בבואם של ילדים לרכוש מסטיק עגול, כל שמעניין אותם הוא לרכוש מסטיק עגול, בלי להתקבע למותג מסוים, הוא אדיש לשאלת מקורו של המסטיק. אומר הרשם, ככל שמדובר במוצר שגרתי ופשוט יותר, נטל ההוכחה על המתנגד לרישום גובר. 

אמנם עלית היא חברה עם מוניטין רב, ואף אחד לא שמע על חברת גול. מה שמגנים עליו בסימני מסחר הוא לא החברות החזקות (גם אם זהו לא מכשיר להגן על החלשים), אלא: רוצים למנוע בלבול לגבי המקור. אם ילדים קונים מסטיקים עגולים בגלל שחושבים שזו עלית, יש סיבה אולי להגן, אך מכיוון שלא כך הם פני הדברים, אין סיבה שלא לאשר רישום. 

בהמשך להחלטה ניתן לומר כי אפשר יהיה לייצר גם כן מסטיקים עגולים בשם ג'ולים (אך למה שמישהו ירצה לעשות זאת אם אין בכך שום תועלת?). ייתכן שישנם מוצרים שאין חשיבות לסימן המסחר, וייתכן שהמסטיקים העגולים נופלים לגדר אלו. אותו כנ"ל יכול להיות לגבי מסמרים, נייר למדפסת וכו'. אם לא גובים עבורם פרמיה, אין צורך להגן עליהם. 

ס' 11(13) – קובע סמכות לרשם לסרב לרשום סימן שהוא זהה או דומה כדי להטעות לסימן מסחרי מוכר היטב אף אם אינו רשום לגבי טובין מאותו הגדר.
ס' 11(14) – קובע סמכות לרשם לסרב לרשום סימן שהוא זהה או דומה כדי להטעות לסימן מסחר מוכר היטב שהוא סימן רשום, וזאת אף לגבי טובין שאינם מאותו הגדר. 

ס' אלו מתייחסים למטריה אחרת לגמרי. ס' 11(13) מקנה הגנה נרחבת לסימן מוכר שאינו רשום (החריג לכלל הרישום הקונסטיטוטיבי), אבל רק לגבי טובין מאותו הגדר. דוגמא (בדיונית): נניח שחברת ורסאצ'ה לא רשמה את הסימן המסחרי שלה בארץ. ורסאצ'ה הישראלית מבקשת לרשום, הרשם יכול להתנגד ולומר שהשם של החברה הישראלית זהה לסימן מוכר היטב, ומדובר בטובין באותו הגדר. ס' 11(14) מקנה הגנה רחבה יותר לסימני מסחר רשומים מוכרים היטב ביחס לגזרות אחרות. דוגמא: עלית הוא סימן רשום מוכר היטב. אם אדם רוצה לפתוח מספרה לכלבים על שם עלית, ומבקש לרשום אותה כסימן מסחר, עלית יכולה להתנגד על בסיס ס' 11(14) – הגנה שחורגת מההגדר של הטובין שלה. בפס"ד בקרדי השופט אנגלרד אולי יכול היה לעשות שימוש בס' 11(14), כי כנראה שזהו סימן מוכר היטב בארץ. 

החוק אמנם מדבר על סימן מוכר היטב ולא חברה מוכרת היטב, אך ניתן לטעון גם את זה; מיקי מאוס הוא סימן מסחר למרות שאין לו זיהוי לחברת דיסני, והוא גם מוגן בזכויות יוצרים.

חשוב לומר, אנו מדברים על שלב הרישום. כשעוברים את שלב הרישום – ניתן לתבוע על הפרת סימני מסחר. 

המבחן לקיום זהות או דמיון מטעה – בג"צ אורלוגד נ' רשם הפטנטים – השאלה המכרעת בסוגיה זו היא תמיד אם בפועל השם הוא מטעה או עלול להטעות את הציבור הנזקק לו או חלק ממנו מפאת הדמיון לסימנו הרשום של המתנגד ואבן הבוחן היא אם אנשים מן הציבור, בעלי תבונה רגילה, הפועלים בזהירות מקובלת, עלולים לטעות ולבלבל את התוצרת של שני הצדדים.

פס"ד טעם טבע טיבולי נ' אמברוזיה – פס"ד מפתח בעניין סימני המסחר. לחברת טעם טבע יש מוצר בשם מגה גלופלקס (נגד כאבי פרקים), והיא רשמה עליו סימן מסחר בו הם חתמו על כתב ויתור לגבי המילה מגה. כך, הרישום סווג בויתור. חברת אמברוזיה רצתה להוציא מוצר נגד כאבי פרקים ולקרוא לו Mega Replex. 

אומר השופט גרוניס, שאלת הדמיון או הזהות עולה בשלושה הקשרים שונים: 1. רישום – ס' 11(9), 11(12-14) לפקודה. 2. הפרה. 3. גניבת עין – עילה נזיקית שמתלווה כמעט תמיד לתביעות על הפרת סימן מסחר. לגבי כל שלושת המצבים המבחנים שמפעיל ביהמ"ש הם אותם מבחנים: המבחן המשולש.

המבחן המשולש: 

1. מבחן המראה והצליל. מתמקד במראה ובצליל של הסימן. היחס בין המראה לצליל (היינו: המראה דומה והצליל לא, ולהיפך) תלוי בנסיבות. אחד הדברים שמסתכלים עליו הוא כיצד נרכש המוצר, למשל האם מדובר במוצר המוצג על המדפים, שם חשוב יותר המראה, או שמדובר במוצר הנמכר מעבר לדלפק, שם באים ומבקשים מוצר מסוים וחשוב יותר הצליל. ישנה גם חשיבות לדרך פרסום המוצר ושיווקו. אם עיקר הפרסום והשיווק מתבצע בעיתונות הכתובה, המראה חשוב יותר. אם עיקר הפרסום והשיווק מתבצע בזמרירים ברדיו, הצליל חשוב יותר. 

2. מבחן סוג הסחורות וחוג הלקוחות. ככל שמדובר בסחורה שמחירה גבוה יותר, אנשים יטו ליתר קפדנות וזהירות ויקפידו לבדוק את השמות ולהשוות ביניהם. לגבי הלקוחות נסתכל על שני דברים: האם שני המוצרים משווקים לאותם לקוחות; מידת התחכום של הלקוחות – ככל שמדובר בלקוחות מתוחכמים יותר כך קטן החשש להטעיה. 

3. מבחן סל – יתר נסיבות העניין. מאגד את יתר נסיבות העניין. משקלו לא יותר מדי גדול.

יישום המבחנים בפסה"ד:

1. מבחן המראה והצליל. החזות שונה לחלוטין, אך הצליל דומה עד מאד. מכיוון שקיים דמיון מטעה בין הצלילים, והמבקשת פרסמה את מוצרה בעיקר דרך הרדיו, מכאן שקהל הלקוחות הפוטנציאלי נחשף כמעט בלעדית לצליל ולא לחזות, ולכן יש לתת משקל מיוחד לסכנת ההטעיה הצלילית. המשיבים ניסו לטעון שהמילה רפלקס מקובלת מאד בענף, ולכן אסור לתת לה הגנה מוגברת (תהיה פגיעה קשה בתחרות). ביהמ"ש דוחה טענה זו. 

2. סוג הסחורות והלקוחות. אמברוזיה טענה שמכיוון שמדובר בתכשיר רפואי, אנשים יקפידו מאד. מי שסובל ממחלות פרקים מקפיד על מה שהוא קונה. גרוניס דוחה את הטענה, וגם דוחה טענה נוספת של המשיבים, לפיה המחיר הגבוה של המוצר מפחית את הסכנה לטעות. מגה גלופלקס עלה 349 ₪ דאז ומגה ריפלקס עלה 269 ₪ (לא הוצאה קלה), אך גרוניס אומר שמשקלן של טענות אלו הוא לכל היותר משני. אין להשוותם למוצרים כגון מכוניות או פסנתר לגביהם צרכן נוטה לעשות בדיקה מקיפה. כמו כן, זהו לא מוצר הנרכש חד פעמית, אלא בחבילת טבליות שיש לשוב לרכשה מעת לעת. לכן הבדיקה של קונה פוטנציאלי לא תהיה מדוקדקת באופן מיוחד. יש לזכור שמבחן 2 משני למבחן 1.

סוגיית הויתור – מגה גלופלקס ויתרו על מגה. גרוניס: אילו היה הדמיון מוגבל למילה מגה אזי המשיבים היו פטורים, אבל לא זה המקרה, ולפיכך יש כאן דמיון מטעה. 

סיכום: טעם טבע מנצחת. חשוב מאד, אומר המרצה, אך לא מוצלח מבחינה יישומית:

1. הקביעה לפיה ויתור הוא לא ויתור תמוהה בעיני המרצה. השופט גרוניס יוצר מצב לפיו הויתור הוא לא באמת ממשי (טוב לרשם, לא יפגע בביהמ"ש). אלמלא המגה, לא היה כלל דמיון (הויתור אמנם הוא לא על הצירוף, אך בצליל אין משמעות לכך, הצירוף משמעותי למראה).

2. גרוניס אומר שהשיווק נעשה באמצעות הרדיו, ומכיוון שכך מבחן הצליל חשוב יותר ( נוצר פתח לבעל הסימן לקבוע את כללי המשחר. אם ישנו בעל חברה שיודע שיש מוצרים רבים בשם רפלקס (כפי שקיים ברפואה), עדיף לו ללכת על פרסום ברדיו ( המשפט מוליך לאסטרטגיות שיווקיות. 

3. מבחן הצליל – מעבר לדלפק/מדפים. מעבר לדלפק עומד רוקח שיודע שקיימים גם גלופלקס וגם ריפלקס. אם הלקוח לא יודע, הרוקח יידע אותו. ישנה מסננת נוספת בדמות איש מקצוע לגבי תיקון טעויות.

4. המחיר – תרופה היא אמנם לא מכונית, אבל השאלה היא מהו ה-base line (אפשר להשוות למסטיקים עגולים...). 

מסיבות אלה, המרצה היה מגיע לתוצאה ההפוכה, כשהכי מדאיג אותו עניין הויתור. 









שע' 9
2007–06–28

זכויותיו של בעל סימן מסחר רשום:

פרק ז' לפקודה:

· הזכות לשימוש ייחודי בסימן המסחר לגבי הטובין שביחס אליהם נרשם (ס' 46 לפקודה).
· היכולת להעביר את הזכויות בסימן הרשום (ס' 48 לפקודה) – העברה קניינית.
· הענקת רשות שימוש בסימן מסחר רשום (ס' 49(ג) לפקודה) – העברה חוזית.
הבחירה בין שתי הזכויות האחרונות מעניינת מבחינה עסקית. היתרון של העברה חוזית היא שאין ויתור על הקניין עצמו, ואנו רואים יותר ויותר שימושים כאלו בסימני מסחר – בכל תחום הזכיינות (מתן רשות שימוש בסימן לגופים כלכליים). כך, המוצר המרכזי הופך להיות סימן המסחר (כיום ישנן חברות שהנכס היחיד שלהן הוא סימן המסחר (הפסיקו לספק שירותים), וכל העסקים הוא על סימן המסחר). 

כשקונים סימן מסחר מנסים לקנות חוג לקוחות. הבעיה בהעברה קניינית של סימן המסחר היא שקניית הסימן לא מבטיחה את העברת הלקוחות. יכול מאד להיות שלקוחות לא יעברו עם העברת הסימן, כי סימן המסחר אינו חזות הכל. בעסקים קטנים, למשל, ישנו היבט בינאישי חשוב. מעבר לכך, יש צורך בשיתוף הפעולה של בעל העסק שמוכר את הסימן. כל עוד הוא נשאר באותו התחום ורק נותן זיכיון, יש לו אינטרס מובנה לשתף פעולה. אם, לעומת זאת, הוא יוצא מהעסק ומוכר את הסימן – החפיפה בין האינטרסים היא מאד מצומצמת (יכול לנתב את הלקוחות שלו למקום אחר). חשוב לומר שעקרונות כמו תום לב משמעותיים כאן. הפיתרון: לנסות לשלב את בעל הסימן בתוך העסק (פיתרון כלכלי ולא משפטי) – בתפקיד או ע"י מניות או אופציות. 

הבעיה בהעברה חוזית: כשאין בלעדיות א"א לדעת מה יקרה עם הסימן בעתיד. נדרש שיתוף פעולה עם ממחה הזכות, ואם הוא מחליט שלא אכפת לו יותר מבקרת איכות, הוא יכול לתת לכל מי שרוצה להשתמש במוצר. התפשרות על האיכות, למשל, מדללת את המותג ומשפיעה על כל המורשים. העברה חוזית גורמת לתלות בבעל הסימן שישמור על ערכו של המוצר (אפשר להכניס תניות, אך או שלא ייאכפו או שיוחצנו בעלות המוצר). 

בעיה נוספת היא במלחמה בין זכיינים. בחוזה זכיינות צריך למשל לעשות חלוקה גיאוגרפית (לשמור על בלעדיות). לגבי בקרת האיכות – קשה הרבה יותר לאכוף. 

חשוב לומר, כשמנסים להעביר בלעדיות – צריך לדאוג לכל ענפי הקניין הרוחני, כלומר: לבדוק אם יש גם זכויות יוצרים (ואז צריך ליצור תניה של ויתור בחוזה – מקרה שלא קרה: פרשת ויטמן). צריך לדאוג להעברת כל הנכסים התורמים להעלאת ערכו של סימן המסחר.

הפרות:

ס' 1 לפקודה מגדיר הפרה של סימן מסחר:

· שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך בסימן מסחר רשום או סימן דומה לו לגבי אותם טובין [לגביהם בוצע הרישום] או טובין מאותו הגדר.
· שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך בסימן מסחר רשום לשם פרסום לגבי אותם טובין או טובין מאותו הגדר.
· שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך בסימן מסחר מוכר היטב אף אם אינו רשום או בסימן הדומה לו עד כדי להטעות לעניין טובין לגביהם מוכר הסימן או טובין מאותו הגדר.
· שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך בסימן מסחר מוכר היטב שהוא סימן רשום או בסימן דומה לעניין טובין שאינם מאותו הגדר אם יש בשימוש כדי להצביע על קשר לבעל הסימן והוא עלול להיפגע משימוש כאמור. 
שני המרכיבים המרכזיים:

א. שימוש ללא רשות באותו סימן או סימן דומה.

ב. אותם טובין או טובין מאותו הגדר. 

הפקודה אינה מפרטת מהו "אותו הגדר" – פס"ד חברת מנהטן נ' המגפר מייצג את הגישה הישנה – חברה שייצרה מוצרי הלבשה תחתונה תחת הסימנים הרשומים " Manhattan " ו"Lady Manhattan" תבעה את חברת המגפר אשר ייצרה נעליים תחת הסימן "מנהטן". ביהמ"ש העליון פסק כי הנעלה ומוצרי הלבשה אינם מאותו הגדר, וכי לצורך השאלה אם טובין הם מאותו הגדר יש לבחון את מהות הטובין, הייעוד אותו הם ממלאים והאופן שבו משווקים אותם. פסה"ד מהווה סמן ימני לפרשנות מאד מצמצמת. 


ברבות השנים הייתה מגמה רצינית של הרחבה בפסיקה: מועדון מנויי טוטו זהב – אומרת ביניש: "בעידן בו המגמה הכללית בעולם המסחר הנה לאחד אספקת טובין עם שירותים קרובים ושאינם קרובים לאותם טובין, אין לפרש את המונח אותו הגדר בצורה דווקנית וצרה... השאלה שצריכה להישאל היא האם מצויים אנו באותה משפחה מסחרית במסגרתה מתקיים החשש לפיו יסיק הצרכן על קשר או חסות מטעם בעל הסימן הרשום על העושים בו שימוש. המשפחה המסחרית צריכה להיות מוגדרת ממקרה למקרה בהתאם למבנה השוק ולשחקנים הפועלים בו".

יש ניסיון מצד ביניש להתאים את פרשנות החוק לרוח הזמנים, גם אם היא לא הולכת עד הסוף עם המגמות המסחריות עליהן דיברנו בשיעור הקודם (חברות נכנסות לתחומים שונים).
מה שמעניין במבחן המשפחה המסחרית היא שבפרשנות נכונה זהו מבחן דינאמי: תלוי בעולם המסחר. ככל שעולם המסחר מתפתח הגדרת המשפחה המסחרית תשתנה. כמובן שיש מקום לשיקול דעת. 

גניבת עין:

גניבת עין היא עוולה נזיקית. בעבר היא עוגנה בס' 59 לפקודת הנזיקין. כיום החיקוק הרלוונטי הוא חוק עוולות מסחריות, התשנ"ט – 1999. 

ס' 1 לחוק:

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

(ב) שימוש של עוסק בשמו בתום לב לשם מכירת נכס או מתן שירות לא ייחשב כשלעצמו גניבת עין. 

ע"מ להוכיח את יסודותיה של העוולה על התובע להוכיח את הדברים הבאים:

1. רכישת מוניטין למוצריו או שירותו – באופן שהציבור מעדיף את המוצר או השירות בשל המוניטין על פני מוצרים מתחרים.

2. סיכון ממשי להטעיית הציבור.

מדובר בשתי עילות מקבילות שאינן מוציאות זו את זו (הפרה וגניבת עין). כמעט תמיד מקבצים את שתי העילות בכתבי תביעה. עם זאת, במובנים מסוימים חשובים, עילת גניבת העין רחבה יותר מהפרת סימן מסחר: לא נדרש שימוש בסימן ולכן: א. עילת גניבת עין ברת שימוש גם במקרים בהם לא נרשם סימן. ב. יכולים להיות מקרים בהם מתחרה לא מעתיק את הסימן, אבל עדיין יש עילת תביעה נגדו בשל סיכון ממשי להטעיית הציבור. ישנם אספקטים שונים נוספים שיכולים להטעות את הציבור, למשל עיצוב המוצר. 

פס"ד פרו פרו ביסקוויט נ' פרומין – האחים פרומין הקימו חברה שהתמחתה בדברי מאפה, בעיקר ביסקוויטים. האחים מכרו את החברה לחברת פרו-פרו, שרוצה להשתמש בסימנים המסחריים של פרומין: פרוביסק ופרו-פרו. 

לגבי פרוביסק – נטענו הפרת סימן (נדרש רישום) מסחר וגניבת עין (נדרש מוניטין). לגבי שניהם נדרשת הטעיה. ביהמ"ש סבר שיש מוניטין לשם פרוביסק (ורישום גם יש), ולכן הסוגיה היחידה שנשארה לדיון היא שאלת ההטעיה. 

ביהמ"ש קובע שקיימת סכנה ממשית של הטעיה הן בעיני החנווני לו מוצעת הסחורה והן בעיני הלקוח הקונה אותה (ביהמ"ש מסתכל על שתי עסקאות המתבצעות בשוק, על שתי הרמות). 

הלקוחות יחשבו שהצירוף של פרומין וביסקוויט יוצר את פרוביסק, ולכן אין מנוס מן המסקנה שבמקרה זה פרו-פרו ניסו לנצל את הקשר לפרומין בצורה מכוונת. בנוסף, תצהיריהם של סוכני פרומין העידו על מקרים רבים של הטעיה בפועל. 
לגבי פרו-פרו – נטען רק גניבת עין (נדרשים מוניטין והטעיה). נקבע שלא הצליחו לבסס את אלמנט המוניטין, משום שהם לא השתמשו בסימן פרו-פרו באופן מספיק, באופן רציף, ולא ברור מה כמות הסחורה ששווקה ע"י המערערת תחת שם זה, ונדמה שהסחורה ששווקה תחת השם לא נקלטה יפה ע"י השוק. 

אין ספק שיותר קשה להוכיח מוניטין מאשר להוכיח רישום – לא רק בליטיגציה, אלא מראש לבסס מוניטין, בעוד שרישום לא דורש הרבה. לכן, כשיש אפשרות לרשום עדיף לעשות זאת, ולא להיבנות מעילת גניבת העין. אם אין ברירה, חובה להתבסס על גניבת עין. חשוב לומר, בסימני מסחר, כדי לבסס עילה נדרש בלבול לגבי המקור, ומשום שמדובר בגניבת עין התנאי שאין בלתו הוא המוניטין. 

פס"ד תקשורת וחינוך דתי ויהודי נ' אי.בי.סי פרסום (משפחה נ' משפחה טובה) – שני העיתונים עוסקים בנושאים הקשורים לבית ולמשפחה, ומיועדים למגזר החרדי. ביהמ"ש המחוזי דוחה את התביעה לגניבת עין. פסה"ד בעליון ניתן ע"י השופט חשין: 
מוניטין – נדרש זיהוי מוצר/שירות עם התובע. השם "משפחה" הוא שם תיאורי, היינו שנדרשת משמעות משנית. אומר חשין, "המשיבים עצמם משתמשים בשם משפחה בעיתון אחר אותו הם מוציאים לאור, הנקרא 'להיות משפחה'. המערערים לא הצליחו להראות שהשם משפחה מזוהה דווקא עמם ולא עם המשיבים. לכשעצמו, שימוש בשם במשך זמן, אפילו זמן ניכר, אין בו כדי ליצור משמעות משנית המזכה בהגנה." לראות את הרשימה שצריך לבדוק כדי לראות אם נוצרת משמעות משנית.

חשין מאגד את הדיון בסימני מסחר ואת הדיון באלמנט המוניטין בעילת גניבת העין. הוא יוצר חפיפה מאד משמעותית בין השניים, וזהו לא מקרה כי כאן המחלוקת מתמקדת בשימוש בשם משפחה (בניגוד לפס"ד פניציה). חשין דן ב-4 השמות מסימני המסחר, ואומר כי אין משמעות משנית ולכן אין מוניטין. לפנים משורת הדין, מחליט חשין לדון גם בהטעיה. 

הטעיה – מדובר במילים תיאוריות. הציבור יודע שאותה מילה עצמה יכולה שתשמש לכמה מוצרים באותו ענף. לא ראוי שהיחיד יפקיע מן הציבור מילה או שם אך בשל אותו חשש מסוים להטעיה. בנוסף, מעבר לשם, ישנם שני מוצרים שונים לגמרי. שני העיתונים ערוכים אחרת, מובאים אחרת, דרך עיצוב שם העיתון, הכותרות לעיתון, התכנים, תוכן העניינים, החלוקה למדורים – שונים בין שני העיתונים. קוראי עיתון נאמנים לעיתון שלהם. גם אם ישנה טעות פעם אחת מתוך היסח הדעת, ניתן לתקנה יום לאחר מכן, אומר חשין. 

כשמדובר בתביעה לגניבת עין (להבדיל מסימן מסחר בלבד) צריך להסתכל על כל המכלול של המוצר, ולראות האם כשהכול מובא בחשבון קיים חשש להטעיה.

חשין צודק, אומר המרצה, כשהוא מפנה את תשומת הלב לתחרות בין העיתונים, לעניין חשיבות של יצירת מדיניות שלא תיתן לאנשים להפקיע שם תיאורי כמו משפחה מנחלת הכלל, בשל הפגיעה בתחרות. דרך חזקה יותר הייתה יכולה להיות שמשפחה הוא לא שם תיאורי בלבד אלא גנרי. 

כדאי לשים לב לכמה הבדלים בין פס"ד זה לבין פס"ד טעם טבע נ' אמברוזיה (מגה גלופלקס), שם למרות שהיה ויתור על המילה מגה ביהמ"ש סבר שמגה גלופלקס ומגה ריפלקס כשלעצמו מטעה, למרות הבדלים אחרים באריזה ובמוצר. בנוסף, גרוניס קבע שתרופה היא מוצר שבשונה מרכב נקנה באורח תקופתי (מדי פעם לפעם) כנימוק בעד הפרה. חשין לוקח את אותו הנימוק לצד השני ואומר שמוצר שנקנה באורח תקופתי אין אסון גדול אם יהיה בלבול פעם אחת לגביו. 

פס"ד זכוכית ישראליים פניציה נ' Les Verreis De Saint Gobain – 

חברת פניציה חיקתה 3 דגמים של כוסות של החברה הצרפתית. בתחתית הכוס של החברה הצרפתית היה כתוב duralex + made in france, ובתחתית הכוס של החברה הישראלית הייתה מדבקה עליה כתוב Israel.

שלושת הדגמים:

ספיר
universal

לשם
mistral
תרשיש
provence 

קו הבסיס של השופטת נתניהו הוא של התחרות. חיקוי כשלעצמו הוא דבר תקין בעיניה, אומר המרצה. כל עוד אין פגיעה במוניטין לא מתקיימת עוולת גניבת העין. מכאן שהחיקוי לבדו אינו מלמד שהתובע רכש מוניטין במוצר, שהרי עצם החיקוי הנו לגיטימי ומותר. אפשר לתקוף את נתניהו על העמדה העקרונית בה היא נוקטת, אומר המרצה, אך אמירתה מחויבת המציאות בהינתן עמדתה. היא לא יכולה ליצור זיקה או כלל שמבסס זיקה בין קיום מוניטין או חיקוי, כי אחרת כל פעם שיהיה חיקוי יאמרו שעצם החיקוי מעיד על מוניטין.

ההעתקה המדוברת היא בהעתקת המוצר עצמו (לא השם או הסימן). זהו המשלים לפס"ד משפחה נ' משפחה טובה (לא הועתק הסימן, הועתק כל השאר מול העתקת הסימן, ללא העתקת כל השאר). אומרת השופטת נתניהו, "רק לעתים נדירות רואים בצורת המוצר עצמו, להבדיל מן החזי שלו, נושא לרכישת מוניטין ומתן צו מניעה, מטעמי עידוד תחרות. אין זו גניבת עין לחקות אפילו באופן מדויק את צורתו ועיצובו של המוצר אם יש להם ערך ממשי לגבי הלקוח, ערך מעשי, פונקציונאלי או אסתטי שאינו דווקא אינדיקציה למקור". 

חיקוי מותר אא"כ הוא פוגע במוניטין – נובע מרצון להיבנות מהזיקה לספק מסוים. לכן שוב נתקלים באותה סוגיה בה נתקלנו קודם, והיא מהו מוניטין?

שימוש ממושך – דרך פוזיטיבית להוכיח מוניטין. תנאי הכרחי אך לא מספיק. 

חיקוי ע"י המערערת ללא סיבה פונקציונאלית – הוכחת המוניטין על דרך השלילה (הסיבה היחידה להעתיק היא ניסיון להיבנות מהמוניטין). גם אם התובע מצליח להראות חיקוי ללא סיבה פונקציונאלית – זהו עדיים לא מספיק, כי חיקוי הוא דבר מותר. נתניהו בעצם מניחה נטל הוכחה מאד כבד על התובע, שמחייב אותו לא להוכיח על דרך השלילה, אלא באופן פוזיטיבי, שהחיקוי נובע מרצון להיבנות מן המוניטין (לזכותה ייאמר שהיא לא מסתירה את כוונותיה אלו). "ככל שהייחודיות העובדתית של המוצר קטנה יותר, נדרש שימוש ממושך יותר כדי לבסס מוניטין בו, ולעתים, כשהייחודיות היא כה קטנה, שימוש ממושך ככל שיהיה – לא יספק."

איך בכ"ז מוכיחים מוניטין? סקרים – המרצה לא מסכים עם דרכה של נתניהו, שכן לסוקר בקונטקסט זה יש תמריץ ברור להגיע לתוצאה מסוימת. האלטרנטיבה היא להסתכל על מבחן שוקף וזוהי אפשרות שעולה בפסה"ד – החברה הצרפתית הראתה שמאז שפניציה התחילה להשתמש בכוסות שלה המכירות של החברה הצרפתית ירדו. העדיפו את הכוסות הישראליות מטעמי כשרות. נתניהו פוסלת את הטענה באמרה שזוהי התחרות. אומר המרצה, כניסה של חברות חדשות לשוק מזילה מוצרים, תורמת ליעילות ויש לה גם אפקטים חלוקתיים. 

השופט מלץ: מסכים עם התוצאה אך חולק על חלק מההנמקות. לדעתו, נתניהו הרחיקה לכת בהפחתת החשיבות שהיא מקנה למשך השימוש והיקפו, והגזימה במשקל שהיא נותנת לעדויות מקרב הציבור. 

ביסוס מוניטין הוא עניין קשה, והוא מציע שכל מקרה יבחן לפי נסיבותיו. צריך להיות זהירים ולא לקבוע שום מסמרות בדבר משקלן וקבילותן של הראיות לביסוס המוניטין. גם חיקוי שלא נובע סיבה פונקציונאלית הוא ראיה לקיום מוניטין. מעבר לפונקציונאליות ישנו חיקוי הנובע מסיבות אסתטיות. השופטת נתניהו התייחסה אליו, ובעיניה הוא בסדר. מלץ לא מתייחס אליו. יכול להיות שראו משהו יפה ורצו לחקותו, ולא בגלל המוניטין. 

השופט אלון: האינסטינקט הקנייני מאד מפריע לאלון. קשה לו עם כלל האומר שחיקוי הוא דבר טוב.

פס"ד שהולכים בכיוון האומר שתחרות חופשית היא העיקרון החשוב (כמו פס"ד אינטרלגו) אומרים שבכל הנוגע למוצרים פונקציונאליים, נגן בגזרה אחת והיא דיני הפטנטים. הם לא נותנים לעקוף את דיני הפטנטים באמצעות אפשרויות הגנה אחרות, הרבה יותר מקלות. גם בזכויות יוצרים וגם בסימני מסחר, אומר המרצה, מנסים להשאיר לפחות תחרות בכל הקשור למוצר עצמו. נגן על הביטוי, אך לא ניתן לכך לגלוש למוצר עצמו כמו שראינו בפס"ד אינטרלגו, ואותו כנ"ל באשר לסימני מסחר: על סימני מסחר נתניהו אמרה שהיא מוכנה להגן, אך באשר למוצר עצמו, אין לתובע להיבנות על גניבת עין. זוהי מדיניות ראויה בעיני המרצה. 
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פס"ד טוטו זהב נ' המועצה להסדר הימורים בספורט - פסה"ד מסכם את כל מה שלמדנו עד עכשיו בסימני מסחר. הוא דן בעילת הפרת סימן מסחר ועוולת גניבת העין.
טוטו זהב היא חברה שנותנת ייעוץ להימורים (כביכול משפרת את סיכויי הזכייה). המועצה להסדר הימורים בספורט מחזיקה בסימן המסחר טוטו. לטוטו זהב יש את הסימן טוטו זהב + סמל כדורגלן + הבדלים וויזואליים נוספים. חברת טוטו תובעת את חברת טוטו זהב.

טענות הגנה: 

1. "טוטו" הוא שם גנרי. ביניש מניחה גנריות אך בודקת משמעות שנייה. 

המבחנים למשמעות שנייה: 

· תקופת השימוש בסימן.
· מידת הפרסום. 
· מאמץ שיווקי. 
· כלל הנסיבות.
נקבע כי נרכשה משמעות שנייה, ולכן הרישום תקף. חשוב לזכור שהגנריות היא תקיפה של הרישום עצמו. הרישום קונסטיטוטיבי, מקנה את המעמד המשפטי, כך שאם תוקפים את הרישום, גם התביעה תיפול.

2. אין הפרה – כי אין זהות/דמיון מטעים. לגבי הוספת המילה "זהב" – לא רק שהוספה זו אינה מבדילה, אלא אפילו מחזקת את הקשר. המילה זהב מרמזת על אקסקלוסיביות, העלאת המוצר לדרגה טובה יותר (אסוציאציה אפשרית: כרטיסי אשראי). לגבי הרקע השונה + התוספת הויזואלית (הכדורגלן) – נדרשת תוספת משמעותית, שתבחין בין הסימנים. 

ביניש מוכנה להניח שהתוספות הופכות את הסימנים ללא זהים. בעיני ביניש הם לא נחשבים לסימנים זהים, ולכן השאלה היא האם הם דומים עד כדי הטעיה. חשוב לזכור, אם כך, שתוספות אינן זהות. המשוכה הבאה לעבור היא משוכת הדמיון. כאשר הסימן המפר זהה לסימן הרשום, אין צורך להוכיח הטעיה של הציבור. כשמדובר בדמיון בלבד, רק תוספת דומיננטית, בעלת משמעות שאינה משנית או שולית, תוספת שיש בה כדי לבטל את הדמיון התודעתי, בין הסימן לסימן הרשום תוכל לפטור את הנתבע מאחריות להפרה. 

טובין מאותו הגדר – טוטו זהב טוענים שהם מספקים שירות, לעומת הטוטו שהוא מוצר. לדעת המרצה זו טענה מגוחכת, שכן גם הטוטו המקורי הוא מוצר. ביניש מסכימה לקבל את הטענה, אך עדיין אם מדובר בחבילה שכולה מופעלת לאותו הגדר, לא משנה אם צד אחד מספק שירות והאחר מספק מוצר. מדובר באותה משפחה מסחרית. במקרה שלפנינו, אומרת ביניש, המוצר והשירות קרובים כ"כ, שניתן להתייחס אליהם כאותו הדבר. מדובר בגוף מונופוליסטי, דבר התורם לאיחוד, מה גם שהמגמה העולמית כיום היא לאחד מוצרים ושירותים (פניה למציאות המסחרית כאופציה מדריכה, נותנת מידע לביהמ"ש). לאור מגמה זו אסור לפרש את "אותו הגדר" בצמצום.
3. ביהמ"ש המחוזי טעה ביישום מבחני גניבת העין. 

· מוניטין – מדובר בגוף מונופוליסטי כאמור, כך שמוניטין מתקיים.
· המבחן המשולש – 1. המראה והצליל – במראה כבר דנו (אין תוספת דומיננטית). באשר לצליל, אנשים נוטים להשמיט את המילה "זהב" ולהשאיר את המילה "טוטו". 2. חוג הלקוחות וסוג הסחורה – חוג הלקוחות זהה. אין סיבה להידרש לשירותי טוטו זהב אם לא קונים טוטו. כל סוג הסחורה דנו כבר (יש דמיון ממשי). 3. שאר נסיבות העניין – טוטו זהב אומרים שישנה פגיעה בחופש העיסוק. מדובר במונופול ממשלתי, חסם הכניסה הוא חוקי. חוק יסוד חופש העיסוק כמו גם שיקולי תחרות כלליים דורשים התערבות של ביהמ"ש. ביניש אומרת שבאשר לשיקולי קידום התחרות, זהו רק שיקול אחד מני רבים. אין בשיקולי עידוד התחרות כדי להטות את הכף לטובת המערערת. 
ביקורת על פסה"ד:

1. הקושי בדיון בגנריות – ביניש מחילה את מבחן המשמעות המשנית לגבי סימן גנרי, בעוד מדובר במבחן שמחילים על סימן תיאורי. היא משנה מעט, אם כך, את המדרג. לא ייתכן לוגית שסימן גנרי רכש משמעות שנייה. שם גנרי הוא שם שלא מזהים עם מוצר, שירות או ספק מסוים. לא ייתכן, מבחינת ההגדרה, שסימן גנרי ירכוש משמעות שנייה. הסיווג איננו הגיוני. משמעות המונופול – בד"כ יש מספר ספקים שנותנים את אותו שירות או מוצר, והציבור מזהה את הסימן עם שירות או מוצר בלי קשר לספק ספציפי. הרבה יותר קשה להשיג גנריות במונופול, כי השירות או המוצר מזוהים עם ספק ספציפי.

2. תוצאת פסה"ד – לדעת המרצה פסה"ד נכון, אך השאלה היא האם ישנו פיתרון אחר. ניתן בקלות, אומר המרצה, למנוע את ההטעיה ע"י פרסום קצר: אין קשר למועצה להסדר הימורים בספורט גם על הלוגו וגם על השירות. זה לא יעבוד במקרים בהם צדדים שלישיים יוטעו. עם מוצר כמו ורסאצ'ה, שם קונים בגד ואנשים אחרים רואים בגד של ורסאצ'ה, ולא רואים "לא קשור לורסאצ'ה איטליה". בסחורות, אם כך, קיים חשש שצדדים שלישיים יוטעו, וידירו את רגליהם מהמותג בשל כך (לא קורה בשירותים). ישנן דרכים לשלול דמיון גם כשהוא עולה. אפשר להבהיר ללקוחות שלא מדובר באותו מותג. 

סימני מסחר מוכרים היטב:

ס' 1 לפקודה – סימן מסחר מוכר היטב מוגדר כ"סימן המוכר היטב בישראל, ואפילו אינו רשום או אין משתמשים בו... לעניין האפיון יילקחו בחשבון בין השאר המידה שבה הסימן מוכר בחוגי הציבור הנוגע לעניין והמידה שבה הוא מוכר כתוצאה ממאמצי השיווק". ההגדרה בחוק לא עוזרת הרבה, אומר המרצה, והמבחן הוא די אינטואיטיבי.

מהו מעמד הסימנים המוכרים היטב?

· לעניין רישום – ס' 11(13) מונע רישום סימן זהה או דומה כדי להטעות לסימן מסחר מוכר היטב אף אם אינו רשום; ס' 11(14) מונע רישום סימן זהה או דומה כדי להטעות לסימן מסחר מוכר היטב רשום גם לגבי טובין שאינם מאותו הגדר.
· לעניין הפרה – ס' 46א(א) ו-(ב). ס' 46א לפקודה עוסק בשימוש ייחודי בסימן מסחר מוכר היטב. ס' 46א(א) קובע כי "סימן מוכר היטב אף אם אינו רשום מגן על בעליו לעניין טובין מאותו הגדר". ס' 46א(ב) קובע כי "סימן מוכר היטב שהוא רשום מזכה את בעליו בשימוש ייחודי, גם לעניין טובין שאינם מאותו הגדר, אם השימוש על ידי אדם או גוף אחר עשוי להצביע על קשר לבעל הסימן הרשום ובעל הסימן הרשום עלול להיפגע כתוצאה משימוש כאמור". צריך לשים לב שישנה הגנה רחבה יותר לעניין הפרה – מרחיב גם לעניין טובין שאינם מאותו הגדר, בהתקיים תנאים מסוימים: הוכחת זיקה/קשר + בעל הסימן הרשום עלול להיפגע כתוצאה משימוש כאמור. 
בג"צ אורלוגד נ' רשם הפטנטים – ביהמ"ש קבע כי אין לרשום את הסימן "Dupont" משום שחברה צרפתית שיווקה מוצרים שונים תחת הסימן "S.T. Dupont". הסימן האחרון לא היה רשום, אך שני הסימנים התייחסו לטובין מאותו הגדר (שעונים). ביהמ"ש ביסס את החלטתו למנוע את רישום הסימן בעיקר על כך שבבחירת הסימן ניסתה חברת אורלוגד להיבנות מן המוניטין שרכשה החברה הצרפתית בארץ ובעולם. 

פס"ד CHANEL נ' ברקוביץ' – ברקוביץ' ניסה לרשום את סימן המסחר CHANEL באשר לתיקים. היא פעלה מחוץ לישראל גם באשר תיקים. ביהמ"ש פסק כי עילת גניבת עין חלה גם כאשר לתובע אין מוניטין על המוצר דווקא בישראל, והצרכן אינו נחשף למוצר דווקא בישראל. יש צורך להעניק ל -  CHANEL הגנה משום שישראלים רבים נחשפים למוצרים המשווקים מחוץ למדינה. 

פס"ד  CARTIER נ' סנוקרסט - ביהמ"ש בת"א (פס"ד מחוזי) אסר על חברת סנוקרסט לשווק שלגון גלידה תחת השם CARTIER. ביהמ"ש פסק שחברת CARTIER בנתה את המוניטין שלה כעוסקת במוצרים איכותיים, יוקרתיים ויקרים, ופרסמה את הסימן כמייצג יוקרה ואיכות. סנוקרסט מנסים להיבנות מהיוקרה והתדמית של המוצר. 

כל אלו היו חשובים עד שביהמ"ש העליון נכנס לעובי הקורה, ופסה"ד החשוב ביותר הוא פס"ד V&S Vin Spirt Aktiebolag נ' אבסולוט שוז – אבסולוט היא רשת חנויות הנעלה. התביעה היא על הפרת סימן מסחר וגניבת עין. אבסולוט רשמו סימן מסחר Absolut Shoes. הם השמיטו את ה-E לצורך רישום, בשל החשש מהמשמעות המילולית (תיאורית). בארה"ב ובשמות באנגלית ניתן להיתקל בשיבושי לשון ע"מ להתחמק מהחשש לשם גנרי או תיאורי. למערערים יש סימן מסחר רשום של Absolute על משקאות אלכוהוליים. התביעה היא עפ"י ס' 46א(ב) - המחזיק בסימן המוכר היטב מבקש הגנה מעבר להגדר. בביהמ"ש המחוזי התביעה נדחתה. 

ביהמ"ש העליון אומר שיש צורך להיזהר בהרחבת דיני הקניין הרוחני יתר על המידה, כי הדבר בא על חשבון התחרות. רובינשטיין מדגיש ואומר כי סימני מסחר מוכרים היטב זוכים גם כל לרף הגנה גבוה יותר. 

ס' 46א(ב) - 

· קשר/זיקה, ולא על הטעיה (רף הקשר נמוך מרף ההטעיה). נדרשת זיקה בתודעה של הלקוח. רובינשטיין אומר כי גם ברף נמוך מרף ההטעיה, נעליים רחוקות מוודקה ומשקאות משכרים (לא הרי צורכי פיו של אדם כהרי צורכי רגליו). הקשר הקונספטואלי לכאורה אינו מתממש בהצטרף absolut ל-shoes. המשמעות המילונית/תיאורית של המילה: המילה קיימת בשפה האנגלית ומתארת שלמות ומוחלטות, ולכן רק בגלל המבנה הלשוני של השפה, אומר המרצה, ההקשר לא יהיה למשקה החריף, אלא למשמעות המילונית. 

· חשש לפגיעה – נדרשת תשתית של ממש ע"מ לבסס את החשש. זו נועדה לאזן מעט את העובדה שרף הקשר נמוך מרף ההטעיה. 
גניבת עין – 

· מבחן המוניטין – אין חולק על כך שלוודקה אבסולוט ישנו מוניטין. רובינשטיין מתלבט האם כמו בשאר המקרים יש כאן ניסיון להיבנות מהמוניטין של חברת המשקאות, ומגיע למסקנה שלא. חברת המשקאות, אומר המרצה, נטלה סיכון שחברות אחרות ינסו להשתמש במילה המילונאית, וייכנסו במידה מסוימת לתחום הסימן. חברות שבוחרות בסימנים תיאוריים שכאלו נוטלות על עצמן סיכון שכזה, והתוצאה אליה הגיע רובינשטיין היא בלתי נמנעת.
· המבחן המשולש – 1. מבחן המראה והצליל – צריך להסתכל על הצירוף. Absolute לא נשמע כמו absolut shoes. רוב האנשים מתייחסים לאנשים כמו וודקה אבסולוט, ולא אבסולוט סתם, אומר המרצה (קישור לפס"ד טוטו זהב). אבסולוט מתייחס לשלמות, ונרשמו כבר סימנים כמו אבסולוט ארומה. 2. חוג הלקוחות וסוג הסחורה – כמובן שמדובר בסחורה שונה (משקאות משכרים מול נעליים) ובלקוחות אחרים. 3. מבחן נסיבות העניין – חברת המשקאות ניסתה לטעון שיש להם תפוצה חובקת עולם, כולל ישראל. רובינשטיין מקבל זאת, אך לאור האמור בשני המבחנים האחרים, אין בה כדי להושיע. 
הערות:
· אם הוודקה הייתה נקראת לא בשם אבסולוט, אלא בשם שאין לו משמעות מילונית כה רווחת, יכול להיות שהתוצאה הייתה אחרת.
· עילת הדילול – חלה בעיקר בסימנים מוכרים היטב. השופט אנגלרד הגדיר בפס"ד קרדי דילול באופן הבא: "דילול מוגדר כמצב בו נעשה שימוש בסימן מסחר חזק בלא רשות בעליו וללא יצירת הטעיה, המביא לשחיקה וטשטוש של התדמית הייחודית והאיכותית שהסימן הצליח להעביר לצרכניו, וכתוצאה מכך נפגמת התדמית החיובית של הסימן בקרב קהל הצרכנים ונגרעת ייחודיותו". כך, ישנה הגנה רחבה יותר בכל הקשור לדילול.
טענות הגנה:

1. פגיעה בחוק יסוד חופש העיסוק (טוטו זהב) – מפר סימן המסחר יכול לנסות לטעון שההגנה על הסימן פוגעת בחופש העיסוק שלו. ביהמ"ש, אומר המרצה, לא ממהרים לקבל טענה כזו. יש לזכור שבטוטו זהב דובר במונופול ועדיין ביהמ"ש לא ראה צורך להתערב. באבסולוט כן הזכירו זאת. 

2. פקיעת רישום סימן המסחר – צריך לחדש את הסימן (בפעם הראשונה אחרי עשר שנים, ואח"כ החידוש הוא ל-14 שנים). הרישום הוא קונסטיטוטיבי. פקיעתו של רישום הסימן מפקיעה גם את זכויות הרושם. עד אז הסימן אולי יהיה מוכר היטב, אך סימן מוכר היטב שאינו רשום מגן רק בתוך ההגדר (ההגנה מחוץ להגדר היא התמריץ להמשיך לחדש את הרישום גם לסימן מוכר היטב). 

3. טענת השתק ומניעות – טענה שמקורה בדיני היושר. בעל הסימן אינו יכול לשבת בחיבוק ידיים נוכח הפרת סימנו. פס"ד קרן כימיקלים – ביהמ"ש העליון קבע נטלים להוכחת השתק. הנטל על הטוען השתק הוא נטל כבד מאד, אומר המרצה. 1. עליו להוכיח כי טעה בנוגע לזכויות המשפטיות שהעניק רישום סימן המסחר (פעל בתום לב, לא היה מודע להפרה). 2. עליו להוכיח שבעל הסימן עודד את המפר להמשיך בפעילות המפרה ע"י יצירת מצג לפיו אין כל הפרה. 3. עליו להוכיח שהמפר (הוא) שינה מצבו לרעה בעקבות מצגו של בעל הסימן. 4. עליו להוכיח שבעל הסימן יהיה מודע לזכויותיו בסימן ולטעותו של המפר. מכל אלה עולה כי טענת השתק/מניעות תצליח רק במקרים מאד קיצוניים וחריגים במיוחד. 

4. נטישה – טענת נטישת סימן ע"י בעלים רשומים. טענה זו היא במהותה טענת ויתור. המפר יטען שבעל הסימן ויתר על זכויותיו. ניתן לבסס טענה כזו אם בעל סימן לא עושה בו שימוש במשך שנתיים קודם לשימושו של המפר. 

5. שימוש אמת – ס' 47 לפקודה מורה כי רישום סימן לא ימנע אדם מהשתמש שימוש אמת בשמו או בשם עסקו או בשמו הגיאוגרפי של מקום עסקו או מהשתמש בהגדר אמיתי של מהותם או איכותם של טובין שלו. דוגמא לשם: טוטו תמוז פותח חנות ספורט על שמו הייתה לו הגנה מצוינת. דוגמא לשימוש אמת של הטובין: חברת מחשבים אפל. אם מוכרים תפוחים, לא יהיה מצב בו לא ניתן יהיה להשתמש בשם אפל.

טוטו זהב ניסו להעלות טענה זו של שימוש אמת, וביניש אומרת כי בעניין זה נראה כי השימוש בשם טוטו זהב חורג מן הנדרש לצורך יידוע הצרכן בדבר מהות השירות המסופק ע"י המועדון, וכי יש בו ניסיון להצביע על קשר. 

לשאול: במה שונה שימוש אמת מהטענה בדבר גנריות, והאם בגלל מה שנפסק בטוטו זהב עולה כי יש תנאים של סבירות וכוונה המונעים שימוש בהגנה זו?
מבחן מועד א תשס"ו
· לכתוב טיוטה עם כל הנקודות. אם לא מספיקים לכתוב את כל הנקודות – להפנות לטיוטה.
1. האם מיקי ודונלד הן דמויות המוגנות בזכויות יוצרים (זיו"צ)? הן מוגנות – פס"ד גבע, מפעל הפיס ומוסינזון. דמויות מצוירות נכללות תחת שרטוט/ציור. מעבר לכך, אפשר להכיר בזכות יוצרים של הדמות עצמה כיצירה דרמטית או ספרותית (פס"ד גבע). אם הדמות מפותחת ברמה גבוהה, הדבר מצדיק את הגדרתה כיצירה דרמטית (פס"ד מפעל הפיס).

2. המבקרים בונים את הדמויות, וזוהי הפרה ישירה, וחברת לגו גורמת להם לעשות זאת + מספקת את התרשים – הפרה ישירה + הפרה עקיפה. כך, מעתה והלאה הניתוח צריך להתחלק לשניים. 


חברת לגו – הפרה ישירה: מכינה חוברות עם תרשימים (תמונה של מיקי ודונלד), בכניסה לביתן (שימוש בשמות/תמונות). הפרה עקיפה: נותנת למבקרים אבני הרכבה + חוברות ( גורמת להם להפר זכויות יוצרים בחוברות.

3. אלו זכויות מופרות? 

המבקרים – 

1. עיבוד – כולל יצירה נגזרת (המבקרים בונים דמות לא זהה לדמות המקורית – יצירה קצת אחרת: האם יש זכויות יוצרים ביצירה נגזקרת?); 

2. שעתוק – כולל עותק ארעי (בהנחה שנשאר בביתן, אז מפרקים – תלוי מי מפרק). זהו עותק שאיננו מקובע, לא בטוח שהזכות נפגעת; 

3. ביצוע פומבי; 

4. מוסרית – מורכבת מהזכות להורות (האם השם של דיסני הופיע על הדמויות) והזכות לשלמות (בניית דמויות מעוותות של דיסני). הזכות המוסרית מוקנית ליוצר בלבד. לא בהכרח היא של דיסני עצמו. 

הפרה – לכתוב ס' חוק. עשיית מעשה, המעשה נעשה בכל היצירה או חלק ניכר ממנה, בעל הזכות לא נתן את אישורו למעשה. הפרה מובהקת מול הפרה עמומה. בהפרה מובהקת נעשית בהעתקה נטו (מעשה קוף). הפרה עמומה היא כשההעתקה היא לא אחד לאחד (כמו יצירה נגזרת).

פס"ד אלמגור – התובע צריך להוכיח גישה ודמיון. ישנן חוברות, סביר שהדמיון היה מאד גבוה; למרבית האוכלוסייה יש גישה לדמויות של וולט דיסני. צריך להוכיח שהועתקו חלקים ממשיים ומהותיים (במסגרת הדמיון). ככל שהדמיון רב יותר גדלה ההסתברות שמדובר בהעתקה.

פס"ד מפעל הפיס – דחיית גישה הפירוק ואימוץ הגישה הטוטאלית (בדיקת כל המכלול). זוהי טענה שנמצאת בשוליים, סה"כ. 

טענה אפשרית נוספת: את סטנדרט ההפרה צריך להסתכל מנקודת מבט המפר – מדובר בילדים.
הגנה: היצירה לא זכאית לזכויות יוצרים מלכתחילה (טענה חלשה); יצירה עצמאית (רלוונטי גם לאחריות העקיפה של החברה); העתקה ממקור אחר; שימוש הוגן (הן למבקרים והן ללגו) – יישום הרציונאליים והתיאוריות של שימוש הוגן. נטל ההוכחה הוא כמובן על הנתבע. מעבר לשימוש הוגן מתבצע רק לאחר שהוכחנו שישנה הפרה. מבחנים לשימוש הוגן (פס"ד גבע): מבחן המטרה (קיים בחוק) – ישנן 5 מטרות: לימוד עצמי (תרבות), מחקר (פס"ד בס), ביקורת, סקירה (פס"ד בגס) ותמצית עיתונאית. הפסיקה הישראלית לא מרחיבה את המבחנים, אך הייתה הרחבה לביקורת בפס"ד גבע ומפעל הפיס; מבחן ההוגנות – ייבוא מס' 107 מחוק זכויות היוצרים האמריקאי. לפי פס"ד מפעל הפיס זה המבחן החשוב יותר, עליו שמים את הדגש. מבחני המשנה של מבחן ההוגנות: 1. מטרת השימוש ואופיו. נבחן באמצעות שלושה מבחנים: מסחרי (גבע קבע שלשיקול המסחריות לא נותנים משקל כה גבוה כי רוב השימושים הם מסחריים); יצירתיות ותרומה לחברה; טרנספורמטיביות (נמוכה, לפחות בכל הקשור לשרטוטים בחוברות, לגבי הדמיות שבונים – אפשר לדון). 2. טבע היצירה המוגנת – זוהי יצירה דמיונית ובידורית ( פועל נגד שימוש הוגן במקרה זה. 3. היקף הנטילה – בודקים גם כמותית וגם איכותית. 4. השפעת הנטילה על הערך הפוטנציאלי של היצירה – מה אם כל חברת צעצועים תחליט שהיא משתמשת בדמויות של דיסני? מצד שני, אלו דמויות שכבר מקועקעות בחברה. 

שיקולים נוספים לשימוש הוגן (פס"ד מפעל הפיס): הפרת הזכות המוסרית; תום לב. אם קודם פונים לחברה ומבקשים אישור להשתמש ולא עושים זאת – אם ישתמש נחשב לחוסר תום לב. כשמדברים על הזכות המוסרית בד"כ מדברים גם על פס"ד קימרון.
חברת לגו – אחריות עקיפה (תורמת – מתגבשת כאשר אדם מפתה, מדיח, גורם או תורם באופן מהותי להפרת זכויות יוצרים שמבצע אחר בידיעה על אותה הפרה; שילוחית – לנתבע הייתה זכות ויכולת לפקח על פעילות מפרה, והוא הפיק ממנה רווח כספי ישיר. צריך כמובן להוכיח את ההפרה של המבקרים). הלכת סוני והלכת גרוקסטר. 

אחריות ישירה – אספקת החוברות עם התרשימים. 

בקצרה לחזור על הזכויות המופרות. להוסיף את טענת זכות ההפצה לציבור – לגו מוכרת את הדמויות שבונים (למרות שזה לא כתוב...); כאן נכון יותר לדבר על השעתוק ועל הזכות להורות (אם לא כתוב בחוברות שזה של דיסני). 

אם לציין תיאוריה, זה כנראה יהיה בשימוש הוגן. אפשר גם לשלב את תיאוריית העבודה למשל. 

גם השמות וגם הדמויות (הציור) מוגנים כסימני מסחר. זהו סימן מסחר מוכר היטב (צריך לדון גם אם המסחר נרשם וגם אם לא). 

ס' 11(13) – מוכר היטב שאינו רשום, לטובין מאותו הגדר. מה הכוונה במקרה שלנו? דיסני עושה הכל עם הדמויות האלה: פארקים, כוסות, חולצות וכיו"ב. (1(3)).

ס' 11(14) – מוכר היטב רשום(1(4)). 

מבחני הדמיון זהים למבחנים בעוולת גניבת עין, אך בודקים רק את הדמיון (הפיזי) בין הסימנים. טובין מאותו הגדר (ר' לעיל); מבחן המשפחה המסחרית (טוטו זהב).

לדון גם בגניבת עין. אפשר לתבוע גם אם הסימן אינו רשום (לא רלוונטי כאן כי דיסני רשום או מוכר היטב). שני מבחנים מצטברים: מוניטין וחשש להטעיה. שלושה מבחני משנה לחשש להטעיה(ר' במחברת). במבחן זה בוחנים את מכלול מעשיו של העושה.

דילול. גם אם סימן המסחר אינו רשום. פס"ד בקרדי. 

יש מקום להעלות טענות הגנה לעניין הפרת סימן המסחר (רק אם רשום) – למשל פגיעה בחופש העיסוק.

עשיית עושר ולא במשפט – הלכת עשיר. 

מייל מתרגלת – yafitle@supreme.court.gov.il
