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הקדמה

גדעון מקווה שנספיק במהלך הסמסטר שלושה מתוך ארבעת התחומים המרכזיים בתחום. 

בקורס זה יש ציון השתתפות אקטיבית ופסיבית בו זמנית. 

אסור לעשות רעש בכיתה ואסור להשתמש בפלאפונים ו-smsים בזמן השיעור. 

השיעור - שעה וחצי – הפסקה של עשרים דקות - שעה וחצי.

רקע

בשיעור הראשון ננפה את תחום הקניין הרוחני על ענפיו השונים. 

תחום הקניין הרוחני יוצר ומגן על זכויות בנכסים בלתי מוחשיים. נשוא ההגנה הוא מידע בעל ערך. הקניין הרוחני הוא שם כולל למספר תחומים ספציפיים המאוגדים תחת הענף המשפטי הזה. כאשר כל תחום ספציפי מעוצב באופן פרטני כדי להגן על מידע מסוג מסוים. כתוצאה מכך יש לנו הפרדה בין התחומים השונים שיוצרים את המכלול של דיני קניין רוחני. יחד עם זאת לעיתים יש חפיפה בין התחומים ובמצבים הללו עומד לרשותנו יותר ממקור אחד של הגנה. 

4 תחומי הקניין הרוחני

1. זכויות יוצרים – לדוג' שיר של ג'ון לנון. 
נשוא ההגנה - מה מוגן בדיוק ע"י דיני זכויות יוצרים? על אילו סוגי יצירות ניתן לבקש הגנת זכויות יוצרים? חוק זכויות יוצרים -2007 קובע ש:

4(א)(1). זכות יוצרים תהא ביצירות אלה: יצירה מקורית שהיא יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית או יצירה מוסיקלית, המקובעת בצורה כלשהי. 

'מקובעת בצורה כלשהי'- ההגנה מוענקת אך ורק לביטוי אך לא לרעיונות בבסיס הביטוי. 

נוהגים לומר שספרים מוגנים בזכויות יוצרים, אך יש להבחין בין הספר הפיסי לבין היצירה הגלומה בספר. הספר הוא מעטפת והיצירה היא החשובה והמוגנת. לדוג' הארי פוטר מגולם גם בסרטים, מוזיקה ושאר אמצעים. החפצים שייכים לקונים השונים וכקונה אסור לי לשכפל עותקים של הספר מאחר שיש בספר שתי זכויות קניין: א. בעלות על הנכס הפיסי (של הקונה הפרטי). ב. בעלות על הנכס הבלתי מוחשי (של היוצר). הנכס הבלתי מוחשי הוא המעניין אותנו. כשאדם מן היישוב קונה דיסק הוא נוטה לחשוב שכל מה שבנכס שייך לו ולשליטתו. אך יש פיצול בין זכויות בנכס המוחשי לזכויות בנכס שאינו מוחשי. 

באמצעות זכויות יוצרים ניתן לרכוש הגנה אך ורק על ביטוי ספציפי ולא על רעיונות. למשל הסופרת ג.ק רולינג לא יכולה למנוע משאר העולם לכתוב סיפור על ילד צעיר המבקש להפוך לקוסם ולהילחם בכוחות הרשע. ברם רולינג יכולה למנוע מהעולם להשתמש בביטוי הספציפי שהיא יצרה שהינו 'הארי פוטר'. 

לעיתים יש דמויות שזוכות ע"י קהל מעריציהם ליצור דורות המשך ועל זה נדון בהמשך. 

מטרה – עידוד והגנה על השקעה ביצירת ביטוי. 

תנאים לרכישת ההגנה: א. מקוריות. ב. מידע מינימאלי של יצירתיות. ג. קיבוע (החל מ-2007) (כלומר לא די בביטוי בע"פ, על הביטוי להיות מקובע במקום פיסי אפילו למשך זמן לא רב). ד. אין צורך ברישום ואין צורך בהטבעת זכויות יוצרים (C). ההגנה קמה מרגע הולדת הביטוי. 

חוקים – חוק זכויות יוצרים (תשס"ח) 2007. 

זכויות מוגנות – 1. אגד זכויות כלכליות: א. ליוצר נתונה זכות השעתוק (ליצור עותקים). ב. זכות פרסום (כוללת הפצה לציבור). ג. זכות ביצוע פומבי. ד. זכות השידור. ה. זכות העיבוד (ביצוע נגזרות, למשל סרט המבוסס על יצירה ספרותית). ו. זכות השכרה (חלה על תקליט, יצירה קולנועית או תוכנת מחשב).  2. זכויות מוסריות: א. זכות להורות (זכות המחבר ששמו יקרא על יצירתו בהיקף ובמידה הראויים). ב. זכות לשלמות (זכות המחבר למנוע סילוף היצירה, שינויה או הטלת פגמים בה אם יש באלו לפגוע בכבוד היוצר או בשמו). 

משך ההגנה – חיי היוצר + 70 שנים (בסביבות 110 שנים פלוס מינוס). במידה וחברה יצרה את הדמות ההגנה ניתנת ל-120 שנים. 

בעקבות זאת יוצרי דמויות מצוירות משנות מידי פעם את הדמות המצוירת כדי להאריך את משך ההגנה. ברם גדעון לא בטוח שזה עוזר וצ"ע. 

מעשים מפרים – א. ביצוע פעולה מן הפעולות המוקנות לבעל זכות היוצרים. ב. מתן הרשאה לאחר לעשות פעולה כאמור ללא אישור בעל זכות. 

הגנות מרכזיות מפני תביעה – א. הגנת שימוש הוגן (מאפשרת שימושים מסוימים ביצירות מוגנות). ב. שימוש ביצירה בהליכים משפטיים או מנהליים (החל מ-2007 ומדובר בחידוש ישראלי). מותר לצלם ספר שמוגן בזכויות יוצרים לשם שימוש משפטי. ג. העתקה של יצירה המופקדת לעיון הציבור. ד. שימוש אגבי ביצירה (שיר שמתנגן ברקע לראיון מסוים). ה. העמדת היצירה לרשות הציבור ו. שידור או העתקה של יצירה הממוקמת במקום ציבורי (מצלם את הקמפוס ובתמונה מופיעה יצירת אמנות של אגם אך בגלל ציבוריותו זה בסדר). ז. העתקה של תוכנת מחשב או עשיית יצירה נגזרת ממנה (מותר לעשות עותק אחד מתוכנת מחדש לצורך גיבוי). 

עלויות הגנה – א. עלויות אכיפה (זיהוי הפרות, איתור מפרים). ב. שכר טרחת עו"ד. ג. אגרות בימ"ש.

עבירות – גבוהה למדי פרט לזכויות המוסריות. ניתן למכור זכויות יוצרים שכן מדובר בנכס קנייני לכל דבר. ניתן גם למכור שימושים ספציפיים מתוך הזכויות יוצרים. מנגד, הזכות המוסריות (שלמות והורות) לא ניתנות להעברה לצדדים שלישיים. 

סעדים – סעדים זמניים, צווי מניעה, פיצויים, פיצויים סטטוטורים ללא הוכחת נזק (חב' תקליטים תבעה אם חד הורית בארה"ב והיא התחייבה לשלם 220,000 דולר אלה פיצויים סטטוטורים, אלו פיצויים סטטוטורים שכן לא נצרכה הוכחת נזק). צו הוצאה של עותרים מפרים, צו השמדה, עיכוב טובין, השבת רווחים. 

2. פטנטים – לדוג' תרופות כמו תרופת קופקסון (של חב' טבע), פרוזק וכו'. 
נשוא ההגנה - דיני הפטנטים מגנים על כל המצאה (אמצאה, בלשון החוק) שהיא מוצר או הליך בכל תחום טכנולוגי לרבות תעשייה, חקלאות או כל תחום אחר. חשוב להדגיש שבשונה מזכויות יוצרים הפטנט חל גם על הרעיון שבבסיס ההמצאה. בפטנטים ניתן לקבל הגנה על רעיונות, אך חייבים שהרעיון יכלול משהו מוחשי ולא שיהיה רעיון אבסטרקטי. ניתן באמצעות דיני הפטנטים ניתן לתבוע זכויות על נוסחאות מתמטיות במסגרת הליך מסוים. 

לדוג' התרופות נסחרות תחת נוסחת מסחר מסוימת, בשלב מסוים התרופה איננה מוגנת לפי חוק הפטנטים ואז יש להן יצור זול יותר (תרופות גנריות, חברת טבע). תרופות אלה מורכבות מאותו חומר של התרופה המקורים רק בשם אחר. בשל כך תרופת אספרין גנטרית לא יכולה להיקרא 'אספרין', מה שמצחיק הוא שחברת טבע היא יצרנית תרופות הגנריות הגדולה בעולם ולתרופות הגנריות שלה יש כבר מיתוג בפני עצמו.

מטרה – עידוד והגנה על השקעה בפיתוח המצאות (תמריץ ליצירה חדשה עתידית).  

תנאים לרכישת ההגנה: א. חדשה. ב. מועילה. ג. ניתנת לשימוש תעשייתי או חקלאי. ד. מגלמת התקדמות המצאתית (כלומר אם מישהו מציע עיפרון עם מחק ארוך יותר אמנם יש בזה שיפור אבל לא התקדמות המצאתית). ה. נדרש אישור משרד הפטנטים פלוס רישום. 

בעוד שבזכויות יוצרים לא צריכים לעשות כלום, לצורך פטנט יש הליך רשמי. דרישות הסף של הפטנטים נוקשים הרבה יותר. כל בקשת פטנט עוברת הליך בחינה בו יש תיאור ההמצאה (לדוג' עיפרון עשוי מעץ ובמרכזו גרפיט כאשר לעיתים יש מצדו השני מחק). הרעיון הוא שהתיאור שאנחנו מטביעים בהמצאה מגדיר את היקף ההגנה שלנו. בוחן הפטנטים יכול לאשר ולדחות כל התיאור שלנו ומתקיים מו"מ מול משרד הפטנטים. בדוג' שנתנו אולי לא כדאי לומר עיפרון עשוי מעץ שכן אחרים יוכלו ליצור זאת מפלסטיק ולכן כדאי לנו לפתוח בכך שמדובר בכלי כתיבה וכו'. 

בדיני פטנטים הנטל הוא על מבקש הפטנט להגדיר ולתחום את היקף ההגנה בעוד שבדיני זכויות יוצרים אין בדיקה ורישום. הבוחן בודק האם הקריטריונים של ההמצאה שלנו עומדים לפי החוק (מועילה, חדשה וכו'). לכן דיני הפטנטים הוא תחום קשה והליך הבדיקה ארוך ויקר מאוד ובסופו מוצע פטנט שנותן הגנה רק בתחום השיפוט התחום בו הוצע. פטנט בארץ נותן הגנה רק על תחום השיפוט של הארץ ולכן כדי לשמור על הפטנט יש לבצע את התהליך ברחבי העולם. 

מעניין שאין הגנה על מוצרים שנמצאים בתהליך של רישום פטנטים. ולכן נוהגים לרשום ליד המוצר סימן שמראה שמדובר במוצר בתהליך רישום לפטנט ובאם וכאשר ניתן אישור הוא יהיה רטרואקטיבי ולכן לא כדאי לאחרים להסתכן ולהעתיק פטנט שנמצא בהליך רישום. 

חוקים - חוק הפטנטים 1967.

זכויות מוגנות: א. ייצור. ב. שימוש בהמצאה. ג. מכירה. ד. יבוא (אם מדובר בפטנט זר עם רשיון יבוא). 

בניגוד לזכויות היוצרים המזכים את זכות העיבוד ליצור המקורי, לפי דיני הפטנטים ניתן לשפר פטנט קיים ובפועל ניתן לרשום את ההמצאה החדשה כפטנט. אך לא נוכל לרשום את הפטנט החדש כאשר הוא מבוסס על פטנט ישן מאחר שמדובר בהתנגשות פטנטים ובעל הפטנט השני לא יוכל לייצר את 'המצאתו' (חידושו). 

משך ההגנה – 20 שנים מיום הגשת הבקשה. פטנט שהתעכב 3 שנים בהליך ההרשמה יזכה להגנה למשך 17 שנים ורטרואקטיבית מיום הגשת הבקשה. 

מעשים מפרים – ניצול ההמצאה ללא רשות בעל הפטנט בדרך המוגדרת בתביעות או בדרך דומה. 

הגנות מרכזיות מפני תביעה – א. ניצול הפטנט לרעה ע"י בעל הפטנט. הגנה זו פורשה באופן מצמצם וכמעט שום דבר לא נחשב לניצול לרעה ע"י בעל הפטנט. לדוג' מישהו אומר שע"מ לרכוש את ההמצאה שלי יש לקנות גם עוד הרבה דברים לתקופה ארוכה. ב. שימוש ניסיוני. ג. שימוש לצורך רישוי לשם שיווק תרופות לאחר קריאת הפטנט. לדוג' חב' טבע כיצרנית גנטרית צריכה לקבל אישורים של משרד בריאות וכדומה דבר שלוקח זמן, חב' טבע רוצה לקצר את זמן הכניסה לשוק ולכן מתחילה את ההליכים הטכניים לפני שזמן הפטנט פוקע וזה מותר רק בישראל. 

עלויות הגנה – א. רישום הפטנט (עלויות הגשת הבקשה). ב. עלות הרישום. ג. עלויות האכיפה  (זיהוי הפרות, איתור מפרים).

עבירות – ניתן למכור פטנט ולהעבירו לאחר (זהו נכס סחיר מאוד), השבת רווחים. 

סעדים – סעדים זמניים, פיצויים, פיצויים עונשיים. 

3. סודות מסחריים – לדוג' הנוסחה של קוקה-קולה.
נשוא ההגנה – מידע עסקי מכל סוג שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי בנקל ע"י אחרים אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרון עסקי על פני מתחריו. 

האם ניתן היה להוציא פטנט על נוסחת קוקה-קולה? כן. לפעמים אנחנו בוחרים להגן על מידע מסוים באמצעות פטנט ולפעמים באמצעות סודות מסחר. מה שאומר שיש לשקול מה עדיף לבחור. יש לקחת בחשבון את העובדה שניתן להגן לפי סודות מסחריים על סוגים רבים של מידע גם כאשר הם אינם ברי פיטונט. למשל רשימת לקוחות, אסטרטגיות שיווק, רשימת ספקים וכו'. לכן עולם הפטנטים צר יותר מעולם הסודות המסחריים. 

לדוג' אם קוקה-קולה היו בוחרים בהגנה של הפטנט. הם היו מקבלים בלעדיות ל-20 שנים ולאחר מכן הנוסחה הייתה הופכת לנחלת הכלל. בעוד שבהליכה לסוד מסחרי ההגנה ארוכה יותר שכן באופן עקרוני יכולה קוקה-קולה למנוע מהמתכון להפוך לנחלת הכלל בעתיד. לפי האגדה האורבנית אין אדם שיודע בפועל את נוסחת קוקה-קולה (מלבד הרב שנותן את הכשרות). בסודות מסחריים אין בלעדיות ולכן אם יש לי מתכון להכנת סופגניות אין לי עליו בלעדיות, רק רישום פטנט ישיג בלעדיות. אם המתכון נרשם כסוד מסחר אנחנו יכולים לעסוק בו ואסור לציבור להדליף את המידע. 

לא ניתן לרכוש הגנה כפולה של פטנט וסוד מסחרי שכן פטנט גלוי לכל ונשמר מפני העתקה בעוד שסוד מסחרי שמור ונעול בכספת. 

אם הצלחתי ליצור סוג חדש של כסא עצם השיווק שלו מונע ממני לבחור את אופצית הסוד המסחרי שכן השיווק מגלה מיד לכל את הסוד המסחרי ולכן כדאי לרשום את הכסא כפטנט. 

מטרה – הגנה על אינפורמציה עסקית בעלת ערך. הרווח הוא שיפור יעילות בתוך פירמות וגופים כלכליים. פעמים רבות עובדי חברות לוקחים את המידע אתם וחולקים אותו עם מעסיקם החדש. ללא הגנה על סודות מסחר היינו נתקלים במידור עצום בתוך חברות. מעסיקים היו חוששים לחלוק מידע עם עובדים שיכולים לעבור למחרת לחברה מתחרה. הגנה על סודות מסחריים מגינה על סביבת העבודה והיחסים שלה עם העובדים. 

תנאים לרכישת ההגנה: נקיטה באמצעים סבירים לשמירה על סודיות המידע לגביו מבוקשת ההגנה. חובה על בעל סוד מסחרי לנקוט באמצעים סבירים כדי לשמור על סודיות המידע. השאלה מהו 'סביר' ובאיזו רמה נטיל חובה על בעל הסוד, לדוג' האם נסתפק במנעול או שנחייב גם שומר. 

חוקים - חוק עוולות מסחריות 1999.

זכויות מוגנות: א. זכות להשתמש במידע המוגן ולנצלו. ב. למנוע שימוש במידע מאחרים שהשיגוהו שלא כדין.  

משך ההגנה – ההגנה הסתברותית עד שהסוד נחשף לציבור באופן חוקי, תיאורטית ההגנה יכולה להיות בין שנייה לבין אינסוף זמן. 

מעשים מפרים – א. נטילת סוד מסחרי ללא הסכמת בעליו באמצעים פסולים או שימוש בו. ב. שימוש בסוד בניגוד לחיוב חוזי או חובת אמון. ג. קבלת סוד מסחרי או שימוש בו תוך ידיעה שהושג בדרך לא כשרה. 

הבעיה במקרה בו עובד מעביר סוד מסחרי קשה להעניש אותו שכן לא תמיד יש לו כסף לשלם לבעל הזכות ולכן מקבל הסוד גם נחשב למפר. 

הגנות מרכזיות מפני תביעה – שתי הגנות: א. גילוי עצמי (גילוי באמצעות חשיבה יוצרת). ב. הנדסה חוזרת (לקיחת מוצר ופירוקו למרכיביו ע"מ להבין את הסוד המסחרי הטמון בבסיסו). במקרה שניתן לבצע הנדסה חוזרת לא כדאי להופכו לסוד מסחרי ולכן כדאי לרשום אותו כפטנט, כמו תרופות שניתן לשחזר אותם בנקל.

עלויות הגנה – א. עלויות השמירה על הסודיות (אמצעי ביטחון משפטיים (תנאי בחוזה לעובדים) ופיסיים (שומרים)). ב. חוסר שביעות רצון של עובדים הכבולים ע"י הסודיות (לשלם להם תמלוגים וכדומה). ג. עלויות אכיפה (זיהוי הפרות, איתור מפרים). 

עבירות – מוגבלת בשל הצורך לשמור על סודיות. ניתן לנסות למכור סודות מסחריים לאחר, ברם ברגע שאתה מציע סוד למכירה תמיד קיים חשש שככל שמעגל הנחשפים למידע גדל כך גוברים הסיכויים שהמידע יעבור הלאה ויפקע מלהיות סוד. 

סעדים – צווי מניעה, פיצויים, השבת רווחים. 

4. סימני מסחר – הסמל של ארומה או התינוק של במבה. 
נשוא ההגנה – לפי ס' 1 לחוק:

1. "סימן" - אותיות, ספרות, מלים, דמויות או אותות אחרים או צירופם של אלה, בשני ממדים או בשלושה.

"סימן מסחר" - סימן המשמש, או מיועד לשמש, לאדם לענין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם;

כלומר כל סימן המורכב מאותיות, ספרות, מילים, דמויות או אותות אחרים – דו או תלת ממדי המשמש אדם לצורך הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם. 

אנחנו מוקפים בסימני מסחר בחיינו היומיומיים – על כל מוצר ושם שאנחנו נתקלים בו יש סימן מסחר. 

מטרה – עידוד והגנה על השקעה במוצרים ושירותים המוצגים על ידי סימן המסחר. סימני המסחר יוצרים אפקט הדדי – מחד סימני מסחר מורידים עלויות חיפוש ובירור. כשצרכן מגיע למקום חדש ויש לו בחירה בין בית קפה מקומי לארומה הוא יבחר במקום מוכר שכן הוא מכיר את המותג. מבחינת בעל המוצר סימן המסחר נותן לו תמריץ ליצור שירות טוב ע"מ שלקוחות ימשכו אליו ולטווח הארוך להשקיע באיכות המוצרים. בעל המוצר יודע שאם המוצר שהוא יציע יהיה פגום הצרכן לא ילך אליו בעתיד ולכן הסמל משמש לתמריץ. 

תנאים לרכישת ההגנה: א. על הסימן להיות בעל אופי מבחין (ביחס לסימנם קיימים). ב. סימנים העושים שימוש בראשי מדינה או סמליה והפוגעים בתקנת הציבור אינם ניתנים לרישום. ג. נדרש רישום.

לסודות מסחריים וזכויות יוצרים לא נדרש רישום בעוד שלפטנטים ולסימני מסחר דורשים רישום. 

חוקים - פקודת סימני המסחר (נוסח חדש) 1972.

זכויות מוגנות: שימוש בסימן ביחס למוצרים ושירותים של בעל הסימן. 

משך ההגנה – כל עוד בעל הסימן עושה בו שימוש עסקי ולא זונח את הסימן. פרקטית צריכים לחדש את הרישום כל מחזור מסוים של זמנים (נועד בשביל שהמדינה תרוויח עוד כסף). 

מעשים מפרים – שתי עילות: א. שימוש מסחרי, ללא רשות, בסימן זהה או דומה עד כדי להטעות בסימן רושם אחר. ב. דילול – שימוש בסימן מוכר בהקשר לטובין או מוצר אחר גם כשאין בכך להטעות (לדוג' אני פותח חברה לפתיחת סתימות בשירותים בשם 'ארומה' לכ"ע אני לא מזוהה עם רשת הקפה אך עדיין ארומה ירצו לתבוע אותי ולמרות שאין לי כוונת התחרות בשל הפגיעה בתדמית החברה זה נחשב להפרה. הבעיה דווקא בשל השליליות של השימוש במוצר ואם מדובר היה בחברת אופנה גדעון חושב שלא תהיה בעיה). 

חשוב לציין שיש סימני מסחר עולמיים שיש איסור להשתמש בהם בכל העולם. בדוגמא של ורסצ'ה העולמית נאלצה ורסצ'ה ישראל להדגיש באותיות קידוש לבנה שאין הם קשורים לבית האופנה האיטלקי ורסצ'ה. 

הגנות מרכזיות מפני תביעה – שימושים שאינם מסחריים. ניתן לכתוב 'ארומה' על הלוח ואין בכך הפרה של סימן המסחר. 
עלויות הגנה – א. עלויות רישום ווידוא מקוריות הסימן המבוקש. ב. הוצאות על מיתוג הסימן (פרסומות וכו'). ג. עלויות אכיפה. 
עבירות – גבוהה אך פחותה מזכויות יוצרים ופטנטים. בסימן מסחר לא חשוב הסימן עצמו, שכן הוא יוצר מוניטין לעסק. כשבעל עסק מוכר סימן מסחר הקונה לא יודע בוודאות שהלקוחות יעברו איתו. לדוג' חב' נסיעות 'טורס' שסימן המסחר עובר לחברה אחרת לא בטוח שהלקוחות של 'טורס' יעברו אליו שכן במסחר הקשר מבוסס על אלמנטים אישיים ולכן מכירת הסימן לא תעביר איתה את מאגר הלקוחות. 
סעדים – צווי מניעה, פיצויים, צו השמדת נכסים (שיש עליהם סימן מסחרי מפר), צו עיכוב טובין מפרים בנכס. 
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זכויות יוצרים

הצדקות עיוניות

ראשית, ננסה להבין מדוע ההגנה הזו נחוצה. שנית, ההצדקות שנראה ישמשו אותנו כאבן בוחן לבדיקת הדין עצמו, האם עיצוב הדין מתאים להצדקות. 

כשנתייחס להצדקות נצטרך לשאול את עצמנו האם מוצדק להגביל את החירות האנושית של האדם למען הצדקה כזו או אחרת. מדוע אנשים מרגישים שהעולם היה טוב יותר ללא זכויות יוצרים? פרחומובסקי שואל והסטודנטים עונים: 

1. תפיסה אנושית - בנ"א תופסים באופן שונה קניין רוחני מקניין פיסי. רבים לא היו גוזלים נכס של אחר מטעמים מוסריים ולאו דווקא מאימת הדין. אנחנו רואים בזה חדירה לעולמו הפנימי של האחר ויש מחסומים פיסיים לגזל חפץ ממשי, לעומת זאת ביחס לנכס שאינו מוחשי המכשולים הפסיכולוגים פחות קיימים. 

2. זה נהנה וזה לא חסר - לא שוללים מהיוצר את היכולת להשתמש ביצירתו בעצמו. אדם שאוכל תפוח מונע את אכילתו מאחרים לעומת קניין לא מוחשי שיכול לשמש את הכלל. 
3. טכנית – לקניין רוחני יש בעיית אכיפה, הרתעה ועלות גדולה.
4. פגיעה בחופש ביטוי - דיני זכויות יוצרים פוגעים בחופש הביטוי ואנחנו מרגישים שבמשטר דמוקרטי זכותנו להתבטא כרצוננו. בעוד שחוק זכויות היוצרים חוסם אופני ביטוי מסוימים לשם הגנה על היוצר.

הצדקות לזכויות יוצרים מחולקות לשניים: 

א. תיאוריות אירופאיות של זכויות שמתמקדות ביוצר ומצדיקות קיום הגנה על בסיס הזכויות של היוצר: 

1. תיאורית העבודה של ג'ון לוק – זו תיאוריה קניינית כלכלית. הטריד את לוק כיצד פרטים רוכשים זכויות קניין של הכלל. נקודת המוצא של לוק הייתה השפע האלוהי המקיף אותנו (לוק היה פילוסוף דתי). 
· שלב א' – בעלות האדם בגופו – לכל הפחות לאדם יש בעלות בגופו. 

· שלב ב' – בעלות בעבודה שגופנו מייצר – עבודת האדם שייכת לו. 

· שלב ג' – שלב הרכישה – באמצעות עירוב (mix) עבודה נכסים חיצוניים עוברים מנחלת הכלל לנחלת הפרט. לוק הכתיב שתי הגבלות לרכישת נכסים באמצעות עבודה: א. איסור בזבוז. ב. חובה להשאיר נכסים בכמות מספקת לאחרים. לפי לוק מי שעובר ליד מטע תפוחים ששייך לכלל ומושיט יד וקוטף תפוח הופך להיות לבעלי התפוח. אך מי שמשליך תפוח לרצפה זה לא בסדר. לוק לא הבין את העולם וחשב שיש שפע נכסים אינסופיים והוא לא ראה שצריכה יכולה לשמש ליריבות בין אנשים. לתיאוריה זו יש השפעה על בתי משפט ובנ"א. 

לוק לא ניסה להצדיק תיאוריות של קניין רוחני וההחלה של תיאורית הקניין על קניין רוחני עשו מומחים לאחר לוק. אנחנו מוקפים בעולם יצירה מטפיסי כמו תווים ואותיות שמקבילים לעולם הפיסי. אף אחד לא יכול לנכס לעצמו את אותיות הא"ב או את תווי הנגינה. היוצר משקיע מאמץ חומרי (פחות גופני) ומרכיב עבורנו יצירות ספציפיות. בדומה לרכישת קניין בנכסים מוחשיים היוצר רוכש זכויות קניין בביטוי הספציפי אותו יצר. במקרה של נכסים שאינם מוחשים אין בזבוז באמצעות השימוש בהם. ניתן לומר שבזכויות יוצרים ההגנה מוגבלת בזמן וכשפוקע זמן ההגנה הביטוי הספציפי הופך לנחלת הכלל. עלינו לשאול האם בדין הקיים מה שיוצר את ההגנה הוא השקעת האדם? בהמשך נראה שמקוריות והשקעה הם לא אותו דבר. עוד נראה שהשקעה או מקוריות הם לא תנאי הכרחי בלבד. 
2. תיאורית האישיות של הגל – הגל סבר שהערך החשוב ביותר לאנשים הוא הפנימיות. באופן אבסטרקטי הפנימיות שלנו שואפת לצאת החוצה ולבטא את עצמנו. מדובר בחלק מהתפתחותנו כבני אדם פרטיים. לשם כך אנו זקוקים לחפצים חיצוניים כדי לתת ביטוי לפנימיות שלנו. החברה בהכירה בזכויותינו המשפטיות בנכסים מסייעת לנו בתהליך ההגשמה העצמי ומשיאה אותו. 
שאלו אנשים בסקר איזה נכס הם היו לוקחים לו הייתה פורצת שריפה בביתם ורבים השיבו 'את אלבום התמונות'. מבחינה כספית יש נכסים ששווים הרבה יותר מאלבום התמונות אבל הוא מייצג את החוויה האנושית שלנו. פעמים רבות התלבטנו האם לקנות פריט אופנה והחלטנו שלא כי זה לא מתאים לאישיותנו. 

בשונה מלוק הגל החיל את התיאוריה על זכויות יוצרים וסבר שיצירות ביטוי משקפות את המשך המוח האנושי ומהוות חלק מהפנימיות שלנו (אפילו יותר מנכסים מוחשיים). לכן חשב שחשוב שהמשפט ייתן הגנה לנכסים לא מוחשיים. עם זאת, הגל סבר שלא ניתן לתת זכות המחאה לאחר ולא ניתן לנתק באמצעות עסקת שוק את הנכס הלא מוחשי מיוצרו. 

כיום כשיצירה נוצרת ע"י עובד במהלך עבודתו הזכות מוענקת למעביד ולא לעובד מכח חוק. זה מנוגד לגישה ההגלינית (לא כך באירופה).  

הגל התנגד לגישת העבדות שכן לדעתו לא ניתן לרכוש את האישיות של האדם. 

דרישת הסף בדין הישראלי והזר לקיום הגנה של זכויות יוצרים הוא מקוריות. הרציונאל, כפי שנראה בהמשך, הוא לבדוק שלא לקחנו את החפץ הלא מוחשי ממישהו אחר ולכן מבחינה זו התיאוריה של הגל נראית חזקה (יותר מאשר לוק ששם דגש רק על עבודה). עם זאת, דיני זכויות יוצרים מגנים על נכסים פונקציונאליים כמו תוכנות מחשב וכדומה למרות שאין חותם אישי של היוצר והמקוריות היא שמצמיחה את ההגנה (לרוב תוכנה מוכתבת ע"י שיקולים חיצוניים שלא כמו פיסול שהיוצרת נותנת ביטוי למחשבותיה). 

ב. תיאוריות אמריקאיות תועלתניות או תוצאתניות שמתמקדות בהשגת תוצאה חברתית:

1. תיאורית התמריץ הכלכלי – תיאוריה כלכלית שקנתה לעצמה אחיזה חזקה ביותר בדין האמריקאי והישראלי בפס"ד אינטלגו. מקורה בסעיף הקניין הרוחני בחוקה האמריקאית לפיה יש להעניק זכויות יוצרים ופטנטים כדי להעשיר את עולם הביטוי והקדמה הטכנולוגית. 
המטרה היא הרווחה החברתית (העשרת עולם הביטוי) והאמצעי הוא זכויות קניין מוגבלות בזמן. המטרה של תיאוריה זו איננה לעשות צדק, אלא היא תופסת את היוצר ככלי שרת להביאנו להעשרת העולם. 

טובין ציבוריים (במובן הכלכלי) מתאפיינים בשנים: 

1. צריכה ללא יריבות – כשמשתמשים בנכס פיסי, כמו מחשב נישא, הצריכה בו משמשת כיריבות כי השימוש שלנו במוצר חוסם משתמשים אחרים מעשיית שימוש במוצר. ביחס לנכסים לא מוחשיים כמו ביטוי מסוים הצריכה אינה ברת יריבות, למשל כולם יכולים להאזין לשיר באותו זמן מבלי שהאזנה של א' תפגע באזנה של ב' ואחרים. 

2. קשה ויקר להדיר טרמפיסטים (צרכנים שלא משלמים) – לדוג' אזרחי המדינה משלמים עבור ביטחון לאומי. המדינה תתקשה שלא לספק ביטחון זה לאדם שלא משלם לה (גדעון מעלה בחיוך את האפשרות שישראל תנסה לכוון את הטילים האיראנים לביתו של אותו סרבן תשלום). כך קשה שהמידע יגיע רק לצרכנים ששילמו עבורו. יודגש שההדרה איננה בלתי אפשרית אך היא מאוד יקרה. 

הבעיה של אספקת אמצעי ביטוי שהעלות היצירה הראשונית שלהם גבוהה ועלות יצירת העותקים האחרים שואפת לאפס. רולינג צריכה להשקיע שנה מחייה לכתיבת ספר נוסף של הארי פוטר ומאז שנכתב עולה כמעט אפס שקלים ליצור עותק נוסף של ספר. תומכי התיאוריה אומרים שללא הגנת זכויות יוצרים המעתיקים יצאו כשידם על העליונה בתחרות מול יוצרים מקוריים משום שמעתיקים סופגים רק עלות היצירה ששואפת לאפס בעוד שיוצרים מקוריים סופגים את שתי העלויות (של היצירה והאספקה). במצב כזה יוצרים לא ירצו להמשיך לייצר. 

כשיוצר יוצר יצירה הוא מקווה שהיצירה שלו תשפיע ותשנה את העולם אבל הוא לא יכול לדעת זאת בוודאות, שכן קשה לומר איך הציבור יגיב ליצירה. לעומת זאת, המעתיקים כבר יודעים איך הציבור מגיב ובהתאם יודעים אם כדאי ליצור עותקים. המעתיקים מסמנים את העבודות החשובות להצלחה כלכלית (ליצירות שיש ביקוש רב) וכך מרוויחים ללא סיכון משמעותי. ללא זכויות יוצרים לא יהיה תמריץ ליצור ותיווצר בעיה של תת-אספקה, לא יהיו מספיק יצירות ביטוי. דיני זכויות יוצרים מקנים הגנה קניינית ליוצרים ונותנים להם בלעדיות למשך זמן ממושך במהלכו הם יכולים לגבות כסף עבור השימוש ביצירותיהם ובעיית תת-האספקה נפתרת ויש הצדקה לקיומן של זכויות יוצרים. 

ביקורת כנגד זכויות יוצרים: קיימים תמריצים אחרים (לא כלכליים) ליצור ללא גמול כלכלי ישיר ולכן אין צורך בזכויות יוצרים, למשל: א. בפרסום למטרת הכרה חברתית רחבה. ב. היצירות טבועה בבנ"א – האדם הקדמון כתב על קירות המערות לא כדי לקבל הגנה למשך 70 שנים. מלומדים מודרניים כמו לסיג ובנקל אומרים שתיאוריה כזו מעוותת את העולם האנושי כי אנחנו עושים הרבה דברים בלי רצון להרוויח עליהם אלא משום שאנחנו רוצים. ג. אלטרואיזם ורצון לסייע לאחרים. ד. קידום מקצועי. ה. אידיאולוגיה שאנשים מאמינים שבעולם המידע צריך להיות חופשי כמו יוצרי האתר ויקיפדיה. ו. תרפיה - אנשים מציירים כדי להירפא מהדיכאון וכו'. 

ביקורת על הביקורת (לטובת זכויות יוצרים): למה בכל זאת צריך זכויות יוצרים? 1. התמריצים שהובאו נכונים ביחס לעולם היוצרים אבל קיימת פונקציה נוספת של שיווק. קיים מערך שיווק של תקליטים, אולמי קולנוע ומנגנוני שיווק רבים שמונעים ע"י כסף. לכן גם אם יש מספיק תמריץ ליצירה עדיין אין תמריץ להפצה (למה שמישהו יפיץ אם למחרת מישהו יכול להפיץ ולגזול לו את פרנסתו). 2. לא אמרנו שלא יהיו יצירות אלא אמרנו שתהיה תת-אספקה יצירתית ולכן יש ליצור זכויות יוצרים ע"מ שהעולם ימשיך להיות יצירתי ופורח. 3. בעולם בלי מגבלות לא נגיע לעולם יצירתי ומפותח אלא לעולם לא מושקע בו אנשים לא ישקיעו בסרטים וספרים איכותיים. 

ביקורות נוספות (כנגד זכויות יוצרים): 1. הבעיה בזכויות יוצרים היא שהתמריץ נוצר במחיר של הפצה מוגבלת מאחר שהבלעדיות שנובעת מעצם הזכויות גורמת להעלאת מחירים, תמחור לא תחרותי וכתוצאה צרכנים שהיו רוכשים את המוצר במחיר התחרותי מנועים מלצרוך אותו. כידוע העלאת מחיר פוגעת לרוב בשכבות החלשות. 2. תיאורית התמריץ הכלכלי מניחה שעם הגנה על זכויות יוצרים מגיעים לכמות יצירתית אופטימאלית. קשה לומר זאת שכן איננו יודעים מהי אותה אופטימאליות. האם אנחנו רוצים עוד שירים של שירי מימון או די לנו ממנה. אין סיבה להאמין שעם ההגנה נגיע לאופטימאליות וקיים חשש שמא עברנו מזמן את האופטימאליות. יש הטוענים שהשקענו יותר מידי בעידוד יצירה ועדיף היה להשקיע את הכסף במקומות אחרים. 3. הגנה קניינית על זכויות יוצרים פוגעת ביצירות עתידיות ומרוששת את עולם היצירה. ידוע שיצירות מתפתחות בצורה הדרגתית כך שכל דור יוצרים מסתמך על חומרי יצירה קיימים מהעבר. לכן אם ניתן יותר מידי הגנה נייקר מאוד את העלות של יצירת עבודות חדשות. לכן גם מי שמאמין בזכויות יוצרים יסכים שיש נקודת גבול ממנה לא נרצה לסטות. 4. תיאורית התמריץ הכלכלי סוברת שללא זכויות-יוצרים יוצרים לא יכולים היו לקבל את השקעתם ביצירה. גדעון אומר שניתן לומר שקיימות דרכים שווקיות בהן היוצרים למשל יופיעו בהופעות וירוויחו את כספם. וכך לא נצטרך לזכויות יוצרים על הדיסקים של האמן. ניתן גם להשתמש בחוזים מוקדמים שקובעים עסקאות עם מפיצים כך שלא תהיה הגנה קניינית אבל באמצעות חוזים היוצר יוכל לרכוש הגנה באופן פרטני שיגן באופן טוב יותר. לגבי מערך השיווק יש הטוענים שלא צריכים את המערך בכלל ומדובר באישיות טפילה שרוכבת על היוצרים ונח לחשוב שהטכנולוגיה מספקת נגישות והבחירה של הצרכן ענפה. 

אין טענת ביקורת מנצחת וניתן ללכת בגישות שונות. 

2. תיאוריה דמוקרטית שמזוהה עם ניל נתנאל – מזכירה את תיאורית התמריץ ונתמכת בה אבל היא שונה ממנה. בעיני ניל דיני זכויות היוצרים מספקים שתי פונקציות: הראשונה, תמריץ – הוא מקבל את כל תיאוריית התמריץ. השנייה, פונקציה מבנית שחשובה לתרבות ומשטר דמוקרטים. לפיה באמצעות זכויות קניין דיני זכויות היוצרים מאפשרים ומעודדים סקטור יצירה עצמאי המנותק מהשלטון המרכזי ואינו תלוי בחסדיו. ע"י כך הם מבטיחים לנו סביבה דמוקרטית ותרבותית כוללת. ניל לא מתעניין אם הגענו לאופטימאליות המספרית ומה שחשוב לו הוא שאנחנו לא תלויים ושהשלטון לא יכול להכתיב לנו דברים. דיני זכויות יוצרים מהווים מנגנון שמבטיח את המשך השלטון הדמוקרטי של ביטוי פוליטי או אמנותי שמאפשר לנו לחיות כאזרחים בחברה דמוקרטית. 

זכויות יוצרים בשם

במידה וגדעון מסיק שיש ערך מסחרי עצום לשם המשפחה 'פרחומובסקי' האם הוא יכול להוציא זכות יוצרים על שם המשפחה? במידה וקיימת בעיה עם המקוריות מציע גדעון את שם המשפחה המקורי 'רפחומובסקי'. עדיין חסרה יצירתיות מינימאלית, במשפט אין כימות מתמטי מדויק וביהמ"ש ישקול את השאלה האם זה רצוי חברתית. אנחנו מרגישים שהפגיעה בגורמים חיצוניים תהיה קיצונית אם לא נוכל לומר את השם או לעשות בו כל שימוש. כמו כן, מבחינת ערך נוסף שנקבל מעצם ההגנה הוא כלום (לא יעזור לנו ששם המשפחה הזה מוגן). לכן נטען שאין צורך לתת זכויות יוצרים לשמות. פס"ד ת.א (י-ם) דוד הכי טוב דבש נ' משרד פרסום אדלר חומסקי נקבע שלא ניתן לרכוש הגנת זכות יוצרים בשם. לכן בעיקרון ניתן לשנות את שמותנו לארומה וכדומה. עם זאת נצטרך להיזהר מאוד בשימוש השם 'ארומה' משום שצריכים שימוש הולם בחוק (בפסיקה קשה להוכיח שימוש הולם). 

מקוריות
בפס"ד סטרוצקי נ' ויטמן עולה הגדרה ש: "אין צורך שהיצירה תהיה חדשנית, כל שנדרש הוא שהיצירה לא תהיה מועתקת מיצירה אחרת ושמקורה יהיה ביוצרה, במחברה". בהמשך אומר ביהמ"ש "היצירה צריכה להיות פרי מאמץ, כשרון, והשקעה של המחבר שיקנו לה אופי שונה משל החומרים שמהם עוצבה. ומה מידתם של המאמץ, הכשרון וההשקעה הדרושים לכך? די לאלה במידה בצנועה ביותר". כלומר מבחינת הפסיקה דרושה יצירתיות, מאמץ וכשרון מינימאלי. 

דרישת המקוריות נועדה להבטיח שרק אנשים שתורמים איזשהו ביטוי לעולם היצירה יהיו זכאים להגנה שמערכת המשפט מעניקה. מי שלא תורם שום דבר מקורי לציבור לא זכאי לבקש מהציבור שיגן על זכויותיו. 

מדוע לא דורשים חדשנות בזכויות יוצרים? (בפטנטים דורשים חדשנות ולכן תמוה שלא דורשים זאת בזכויות יוצרים). כשמחפשים הצדקות למינימאליות של דרישת החדשנות ניתן למצוא שתי סיבות:

1. אין חדש - בהיבט רחב אין שום דבר מקורי בפס"ד הרשקו נ' אורבוק נאמר שכל יצירה מבוססת על יצירה קודמת כדברי החכם באדם: "כל שתאמר חדש הוא היה קיים לעולמים". חוקרי ספרות מסכימים ששיקספיר שאל מאנשים אחרים ופיקאסו אמר "אמנים טובים מעתיקים ואמנים גדולים גונבים". 

2. עלויות גבוהות – דיני הפטנטים מוכיחים כי סף דרישות מעט גבוה ממקוריות צורך משאבים נרחבים. מדובר בתהליך יקר וממושך והחלת התהליך הזה על דיני זכויות יוצרים תגרור עלויות גבוהות עשרות מונים משום שעולם היצירה רחב פי כמה וכמה מהפטנטים. תנאי הסף במקום זאת נמוך מאוד וכתוצאה אין וודאות לדעת אם עבודה מסוימת מוגנת או לא. הבירור מתגלה רק בביהמ"ש ויש לשאול האם הגיוני לעשות את הבירור לאחר מעשה ולא לכתחילה בהליך אדמיניסטרטיבי. 
גדעון סובר שלא הגיוני לתת לביהמ"ש לקבוע האם עבודה מוגנת לאחר מעשה מאחר שאחרת היינו צריכים לבדוק כל ביטוי. המשמעות הכלכלית לבדיקת על ביטוי וביטוי הייתה עצומה! כמו כן, מספר התביעות בתחום זכויות היוצרים קטן מאוד ביחס לכל היצירות שקיימות בעולם הביטוי ולכן יש הגיון לקבוע סטנדרט נמוך ולסמוך על מערכת המשפט שתסדיר את הסוגיה לאחר שהתגלו סכסוכים. 

יצירת האמנות הגדולה של המאה הקודמת היא של האמן הצרפתי-אמריקאי מרסל דושאן שהגימיק שלו היה לקחת מוצרים יומיומיים ולחתום עליהם. בכך הכתיר עצמים רגילים כאמנות. מבקרי אמנות שיבחו והיללו את זה אבל משפטית אין לדושאן זכות יוצרים על החפצים. גדעון מוסיף שדושאן היה עושה זאת גם לו היה יודע שאין לו זכויות יוצרים. 

דרישות סף למאמץ מינימאלי אך לא אפסי:  

1. שמות לא עומדים בדרישות המינימאליות. 

2. צורות גיאומטריות בסיסיות כמו קו וכו' לא עומרים בדרישות(פס"ד סטרוצקי נ' ויטמן).
3. סיסמאות - מספר פס"ד דנים בסיסמאות שזכו להגנה ת"א (הרצליה) 101088 נשר נ' גלעד. השופט קבע שסיסמת הפרסומת 'סיידר לא נופל רחוק מהעץ' ראויה להגנה. ובפס"ד ת"א (לא פורסם) ת"א 59229/96 אקו"ם נ' פלג המשפט 'אין סוסים שמדברים עברית' זכה להגנה בזכויות יוצרים. נקודת השפל הייתה בת"א 2378/98 אקו"ם נ' ראובני פרידן השופט לזר פסק שהצירוף 'הופה הולה הולה הולה הופה' מוגן בזכויות יוצרים. מבחינת דיני זכויות יוצרים גדעון לא רואה צורך לתת הגנה לסיסמאות מאחר שבכל המקרים יכולים לקבל הגנה באמצעות סמני מסחר ואין צורך בזכויות יוצרים דווקא. הגנה של סימן מסחר מגינה על שימוש מסחרי וזה מובן בעוד שלזכויות יוצרים אין טעם וצורך במקרים הללו. פס"ד ראוי וטוב היה ת"א (ת"א) 49510/03 מוסק נ' גלסקו סמית קליין התובע ד"ר מוסק היה רופא נוירולוג שהקים אתר בו הייתה סיסמא 'טפל בכאב בראש ובראשונה' והנתבעים גלסקו ששיווקו תרופה בישראל תחת הסיסמא 'ימיטרקס בראש ובראשונה'. ד"ר מוסק תבע אותם וביהמ"ש קבע שסיסמא מסחרית יכולה לזכות בהגנת זכות יוצרים אך היא צריכה להיות פרי מאמץ כשרון והשקעה של המחבר שיקנו לה אופי שונה משל החומרים מהם עוצבה. פשטות היצירה איננה מונעת הגנת זכות יוצרים. המקרה שלפנינו שונה מפס"ד נשר ואקו"ם כי בשני האחרים היו בסיסמאות מידה מספקת של יצירתיות ואילו בפס"ד מוסק לא הגיע התובע למידת היצירתיות המינימאלית הנחוצה ולכן התובע לא קיבל הגנה של זכות יוצרים והתביעה נדחתה. 
גדעון נגד הגנה על סיסמאות בזכויות יוצרים לא רק בגלל שאלת היצירתיות וכי ניתן לומר שבסיסמה של סיידר לא נופל רחוק מהעץ יש יותר מ-'בראש ובראשונה'. יש הרבה סיסמאות שהופכות למטבעות לשון ואין עליהן רישום של זכויות יוצרים ולכן קשה לדעת שיש על לוגויים כמו 'בראש ובראשונה' הגנה ולכן יצירת הגנה מסוג של זכויות יוצרים היא טעות שמטילה עלות חברתית גבוהה. הדרך הטובה להגנת סיסמאות היא שימוש בסימני מסחר להם יש פומביות ומסחור ועם ד"ר מוסק רוצה להגן על הסיסמה הוא יכול לעשות סימני מסחר מזה. 

לפעמים דרישת המקוריות תבוא על סיפוקה באמצעות אלמנטים פרטניים. כלומר יש יצירות שבהן אין מקוריות באלמנטים שמרכיבים את היצירה ובכל זאת היצירה תהיה מוגנת בזכויות יוצרים משום שיש מקוריות בצירוף או בליקוט. בפס"ד סטרוצקי נ' ויטמן חברת ויטמן רצתה פרסומת ופונה למשרד הפרסום סטרוצקי עיצבו שלט שמורכב: א. השם ויטמן. ב. פרח. ג. גלידה. ד. פסים. שינוי בעלות בחברת ויטמן הביא אותה לפנות למשרד פרסום אחר שיצור שלט והמשרד השני עושה שלט עם אותם מרכיבים (כמעט). על רקע זה מוגשת תביעה נגד ויטמן. ויטמן טוענים שהשם ויטמן היה בשימוש והאחרים לא ייחודיים שכן נעשה שימוש בגלידה, פרח ופסים ולכן אין מקוריות. ביהמ"ש בראשות הש' נתניהו קובעת שאע"פ שאף אחד מהמרכיבים הוא מקורי בפני עצמו, השילוב המרכיבים מקורי מספיק וסטרוצקי עמלו בכישורים המקצועיים שלהם וחיברו את המרכיבים גם יחד ביצירה חדשה משלהם שמקורה בהם ושאינה העתק של יצירה אחרת (ס' 5 בפס"ד סטרוצקי).  
האם די בהשקעת מאמץ כדי לרכוש זכויות יוצרים? השקעת המאמץ מתחברת לתיאוריית העבודה של לוק. באנגליה התשובה שהמאמץ הוא קריטריון מספיק לשם רכישת זכויות יוצרים. לשיטתם, מספיק שהשקעת זמן ומאמץ אתה זכאי לזכויות יוצרים גם אם הם מינימאליים. בארה"ב התשובה היא לא. בפס"ד FIEST היצירה המוגנת הייתה מדריך טלפונים (מופיע בפס"ד מאיר נ' קנר). בעלי הדין היו חברות בקנזס וחברת FIEST ביקשה לפרסם מדריך טלפונים מקיף למספר מחוזות במדינת קנזס. לשם כך פנתה למספר חברות במחוזות השונים וביקשה מהן רשות להשתמש בספרים הקיימים ובתמורה לשלם להן. כל החברות הסכימו פרט לחב' רואל שסרבה. חב' פייס העתיקה את כל השמות ממדריך הטלפונים ורואל עלתה על כך (הכניסו שמות מזויפים כדי לאתר גניבות) והגישו תביעה על הפרת זכויות יוצרים. ביהמ"ש העליון מקבל את העתירה ופסק שכעניין חוקתי אין די בהשקעת מאמץ אלא נדרשת יצירתיות מינימאלית שהייתה חסרה וביהמ"ש אומר שכל האינפורמציה התקבלה באמצעות שאלונים של המנויים והשמות הופיעו בסדר א"ב משמע שלא הייתה יצירתיות בצירוף ולכן לא קיימת זכות יוצרים בתוכן של ספר הטלפונים. בישראל בפרשת INTERLEGO (אינטרלגו) (מופיע בפס"ד מאיר ובפס"ד קימרון) עסקו בזכויות יוצרים של אבני לגו והנשיא שמגר אמר: "לאור מטרתם של דיני זכויות יוצרים ברור כי המסקנה היא שאין די בהשקעה בלבד כדי להצדיק הענקת הגנה של זכות יוצרים לביטוי". יחד עם זאת אומר בהמשך "לשם רכישת הגנה נדרשת השקעה של משאב אנושי כלשהו". יוצא שהשקעת מאמץ הכרחי אבל לא מספיק. בפס"ד קימרון שעסק במגילת קומראן בשם 'מקצת מעשה תורה'. שנים רבות פרופ' סטרוגנט מנסה לפענח את המגילה ולאחר זמן רב הוא פונה לפרופ' קימרון. תרומת קימרון הייתה מיידית והוא הסביר לסטרוגנט שהוא מחזיק את המגילה הפוך!. 11 שנים של עבודה קשה מובילות לתוצאה. קימרון וסטרוגנט שולחים למומחים את הפענוח שלהם כדי לקבל חו"ד נוספת. שנקס מצליח לשים את ידו על המגילה ומפרסם ספר שמכיל את התצלום של נוסח המגילה המפוענח ומפיץ אותו לציבור ולא מייחס את הפענוח לקימרון. וקימרון תובע על הפרת זכות יוצרים בנוסח המגילה המפוענח והמקרה מגיע לשופט טירקל. "קרעי המגילה הם נחלת הכלל אך הם אינם מושא הזכות. תרומתו של קימרון הייתה בנתינת הרוח והנשמה בקרעים שעשתה אותם לטקסט חי ובעל משמעות". טירקל מתייחס לדברי שמגר בפרשת אינטרלגו ואומר שאין די במאמץ לזכויות בקניין רוחני ומצטט אותו שוב ואומר שיש אומרים שהשקעה של מאמץ זמן וכשרון יכולה להעיד על קיום יצירתיות. כלומר השקעה היא מעין ראיה ליצירתיות וממשיך ואומר טירקל שהעתקת המקור אף אם היא מסובכת אינה מזכה בזכויות יוצרים. בנד"ד, אין העתקה משום ש-40% מהטקסט היה חסר והחוקרים השתמשו בידע ובכשורים כדי להשלים את הטקסט. המשימה הצריכה מחקר הלכתי ובלשני ולכן מזכה בזכויות יוצרים. טירקל מתייחס לפגיעה במחקר ויש ממש בטענה שהכרה בזכויות יוצרים במקרה כזה תפגע במחקר האקדמי אולם אין להפריז במשקלה של טענה זו כי יש את חריג השימוש ההוגן שמאפשר שימושים מסוימים ביצירה למטרות מחקריות. בשורה התחתונה קימרון מקבל הכרה מהעליון לזכות היוצרים. 

ש.ב תחשבו על פס"ד קימרון. 

שיעור 3
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ביקורת על פס"ד קימרון. 

1. דרישת המקוריות – בחוק זכויות יוצרים יש דרישה שהיצירה לא הועתקה מאחר. בקימרון כל מטרת המחקר וההישג הגלום זו היה שקימרון הצליח לשחזר גילוי קיים. ולכן לא ניתן לוגית להתגבר על זה.

2. דרכי ביטוי מצומצם - בזכויות יוצרים יש עקרון לפיו אם ניתן לתת ביטוי לרעיון במספר מצומצם בלבד של דרכי ביטוי אזי דרכי ביטוי אלה אינם ניתנים להגנה. ההגנה נלקחת מן הביטוי. 
3. בעיית השימוש ההוגן - השופט טירקל מדברים על שימוש הוגן ורואים בדוקטרינה זו את המענה הנאות לחשש שזכויות ציבור תפגענה. כפי שנראה דוקטרינה זו לא פשוטה, עמומה ובמקרים בהם היא מעניקה הגנה היא מוגבלת. 
4. מטרה חברתית - הנכס של מקצת מעשה תורה הוא תרבותי עולמי ולכן דרישת הציבור צריכה לגבור על האינטרס לתגמל את מפענח הטקסט. 
5. אין צורך בתמריץ - אם הגישה השלטת בתחום היא גישת התמריץ הכלכלי. במקרה בו ברור שלא היה צורך בהענקת זכות יוצרים כתמריץ שאין בלתו לפענוח נוסח המגילה. ברור שכל חוקר בר דעת היו מוכנים לשלם כדי לקבל את האפשרות לפענח את המגילה ולכן אין צורך בתמריץ נוסף ע"מ לדאוג שהנוסח יפוענח. התיאוריה שתומכת בקימרון היא 'תיאוריית העבודה' קימרון השקיע מאמץ רב ויש לתגמל את משקיע העבודה כקימרון. אין ספק שתיאוריה זו משמעותית וקיימת ברם גדעון טוען שעל תיאוריה זו לסגת משאר השיקולים. ביהמ"ש מתקשה ומחפש דרכים לתגמל אנשים שהשקיעו מאמץ ועמל רב וגדעון מתנגד לכך. 

הערות – אין פס"ד שנותן זכויות יוצרים לארכיאולוג שמחבר חלקי כלי חרס לכדי חרס שלם. 
בעבר תרגום היה נחשב ליצירה עצמאית היום זה נחשב לאותה יצירה ולכן מתרגמי הארי פוטר צריכים לקבל אישור מבעלי הספר המועתק. 

דרישות סף - קיבוע
דרישה נוספת לשם רכישת הגנה הוא קיבוע ס' 4 לחוק

זהו חידוש של החוק החדש (דרישת סף). בחוק הישן לא הייתה דרישת קיבוע אלא לגבי יצירה דרמטית. כיום יש דרישת קיבוע שמשמעותה: 

4.(א) זכות יוצרים תהא ביצירות אלה:
(1)יצירה מקורית שהיא יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית או יצירה מוסיקלית, המקובעת בצורה כלשהי; 
שמגר בפס"ד אינטרלגו (קדם לחוק החדש) הגדיר את הקיבוע: "כדי לרכוש הגנה צריכה היצירה ללבוש חזות ממשית". ברור היום שעבודות המובעות בע"פ לא יזכו להגנה. יש מגוון אמצעי קיבוע: למשל ניתן להשתמש ברישום על נייר, הקלדה על מחשב, הסרטה, הקלטה וכו'. ניתן לאחסן את היצירה בכל דרך שתאפשר לאדם לקלוט את הביטוי באמצעות חושיו, בעזרת מכשיר או טכנולוגיה או בלעדיהן". 
מדוע טוב להציג דרישת קיבוע?

1. ודאות ויעילות – מוריד את עלויות התדיינות ופתרון סכסוכים (סיבה ראייתית). 
2. הגדלת ערך היצירה - הקיבוע מגדיל את ערך היצירה לציבור. קיבוע מונע מסמוס היצירה או היעלמותה.
3. גבולות פיסיים – הקיבוע יוצר גבולות פיסיים ליצירה וע"י כך מאפשר שוק כלכלי ליצירה (וונדי ג'ורדון). 

4. פומביות – מגדיל את אפשרות הווידוא של צדדים שלישיים.  גדעון מסייג ואומר שאין באמת פומביות כל עוד זה לא רשום במרשם, לכאורה ניתן לרשום את היצירה ולהכניסה למגירה ולכן זה לא כל כך נכון. 
5. מעיד על רציניות – דרישת הקיבוע יכולה להבחין בין אנשים רציניים לאלה שאינם רציניים. 
6. מקל על חישוב תקופת ההגנה – אלמלא קיבוע הייתה אי וודאות בנוגע לזמן היצירה. 
על דרישת הקיבוע יש פס"ד משעשע ע"א 8117/03 ענבר נ' יעקב המערער מר איתן ענבר למד משפטים במרכז הבין תחומי ובין היתר למד דיני נזיקין אצל ד"ר אסף יעקב. מר ענבר מפרסם ספר בשם 'דיני נזיקין בראי ההלכה הפסוקה' הספר נועד לתלמידי המשפטים. ד"ר יעקב טוען שהספר כולל חלקים מהותיים מהרצאותיו בתחום דיני הנזיקין ומגיש תביעה כנגד תלמידו לשעבר. אחת השאלות שעלתה נגעה לסוגיית הקיבוע התלמיד ענבר טען שאין הוא אחראי להפרת זכויות יוצרים משום שההרצאות לא קובעו. המקרה נדון תחת החוק הישן לפיו אין צורך בקיבוע אבל ענבר טען זאת בגלל טענת יעקב שאין צורך בקיבוע. העליון אומר שאין ספק שהיה קיבוע שהתבצע באמצעות: א. קיבוע במצגות. ב. קיבוע ברישומים שהכין המרצה לפני ההרצאה. ג. הסיכומים של הסטודנטים עצמם. הסיכומים הפיסיים לא שייכים למרצה אלא הביטויים שלהם. אין הרבה פסיקה על דרישת הקיבוע מהנימוקים על דרישת קיבוע היינו חושבים שמדובר בדרישת סף של ממש – קיבוע ממשי ארוך טווח ולא רגעי ונעלם. אך מפסיקה בארה"ב עולה שאין צורך בקיבוע בר קיימא (למשך זמן מינימאלי) הוגדר בארה"ב כקיבוע מספיק. פס"ד peak בו נפסק שגם כאשר מפעילים מחשב ועולה עליו תוכנה ולאחר מכן מכבים את המחשב ללא שמירת התוכנה העותק הזה עונה על דרישת הקיבוע. החידוש הוא שדרישת הקיבוע התקיימה למרות שהקיבוע נעלם, גדעון מקווה שדרישת הסף בארץ לא תגיע למקום כה נמוך שכזה. הדרישה בחוק 'קיבוע בצורה כלשהי' ובעתיד רק נדע איך ביהמ"ש החליט בסוגיה. בהצעת החוק הנוסח היה 'המקובעת באופן מוחשי'. לא ברור כמה ההבדל משמעותי אבל גדעון אומר שהנוסח הנבחר יותר מינימליסטי ועוד חזון למועד. 

רעיון וביטוי

5. זכות יוצרים ביצירה כאמור בסעיף 4 לא תחול על כל אחד מאלה, ואולם על דרך ביטויים תחול זכות היוצרים: 


(1)
רעיון;


(2)
תהליך ושיטת ביצוע;


(3)
מושג מתמטי;


(4)
עובדה או נתון;


(5)
חדשות היום.
ס' זה מבחין בין רעיון לביטוי. הבחנה שעומדת בבסיס דיני זכויות יוצרים. 

הביטוי הוא מושא להגנה ביצירות הללו וכעת נעבור על הפרטים:

1. רעיון – ת"א 17701 דקסון בע"מ נ' טבע התובעת פיתחה אריזה משולבת לתרופה המכילה 2 אריזות פנימיות. הנתבעת טבע גם התחילו לשלב מארזי יום ולילה ולכן נתבעה על הפרת זכות יוצרים. ביהמ"ש פסק בצדק שרעיון האריזה הכפולה אינו זכאי להגנת זכות יוצרים אלא רק להגנה על הגרפיקה והטקסטים על האריזה. בפס"ד sturdza נ' האיחוד האמירויות משנת 02' ביהמ"ש הפדראלי בוושינגטון. התובעת היא אדריכלית שעיצבה בניין וכדי לשוות לו חזות אוריינטאלית ביססה אותו על קשתות, כיפות ומגדלי רוח. אדריכל אחר נשכר ע"י איחוד האמירויות לעצב עבורה את בניין השגרירות והשתמש באלמנטים דומים. האדריכלית תבעה על הפרת זכות יוצרים. ביהמ"ש פסק שהעיצוב הספציפי של בניינה של התובעת מוגן כיצירה ארכיטקטונית. אולם אין לה זכות בלעדית על המוטיבים הספציפיים של קשתות, כיפות ומגדלי רוח. גדעון אומר שניתן היה להגן על יצירה זו באמצעות פטנט או מדגם (פטנט על עיצוב) וזה פתרון טוב יותר. 
ש: מדוע רעיונות אינם מוגנים? 1. עלות – רעיונות מהווים אבני בניין בסיסיות שהענקת בלעדיות ברעיונות תפגע בעולם היצירה במקום לקדם אותו. 2. קושי פרקטי – רעיונות זה דבר אמורפי וקשה מאוד להגדיר ולתחם רעיון (נטענה ע"י ברק). 3. תמריץ יצירת נכס - המשפט קובע מאיזה שלב מקבלים הגנה ובשלב של 'רעיון' אין הגנה ועל היוצר להגיע לשלב ב' של ביטוי כדי לקבל הגנה. בחיוב זה אנחנו נותנים ליוצר תמריץ לא להסתפק ברעיונות גרידא אלא להוסיף להם ביטוי ספציפי. 

ביקורת: על טיעון 2 – אם הטיעון הוא שלא ניתן לתחם רעיונות ואנחנו מקבלים את זה, אז יש לשאול כיצד ניתן להבדיל בין רעיון לביטוי? לכן הצדקה זו לא אמיתית והיא חוזרת לדלת האחורית. אם באמת לא ניתן לתחום רעיונות אז לא ניתן להבחין בין רעיון לביטוי. ע"מ לקבוע מהו ביטוי עלינו להגדיר את הרעיון ולכן טיעון זה לא מסייע. הבעיה עולה בפס"ד אברבוך. כל תחום זכויות יוצרים מחייב אותנו להבחין בין רעיון לביטוי. 

על טיעון 3 - מי שרוצה זכות יוצרים גם צריך לחשוב על רעיון וגם צריך לתת לו ביטוי, אם יש קבוצת אנשים בחברה שטובה ברעיונות ולא במתן ביטוי לרעיונותיהם אז כל הרעיונות יתפספסו ולכן מבחינת יעילות עדיף לשמור כל פונקציה בנפרד ולהגן על שניהם. 

2. תהליך ושיטת ביצוע – ההמחשה הקלאסית בפס"ד אמריקאי ידוע בשם baker התובע ביטח שיטה לניהול חשבונות 'שיטת הרישום הכפול' והפיץ אותה באמצעות כתיבת ספר שהכיל מבוא קצר ולאחר מכן נספח עם כל הטפסים והטבלאות הנחוצים לשם יישום השיטה בפועל. הנתבע selden כתב ספר דומה והשתמש בטפסים וטבלאות שנכללו בספרו של התובע. והוגשה תביעה על הפרת זכות יוצרים וביהמ"ש העליון בארה"ב פסק ששיטתו של התובע היא תהליך או שיטת ביצוע שאינם ראויים להגנת זכות יוצרים. מסביר ביהמ"ש שאין לאפשר לתובע ולכשמותו לעקוף את הדרישות המחמירות יותר של רכישת פטנט באמצעות שימוש בדיני זכויות יוצרים. משמע לא ניתן לנכס זכויות בשיטה או בתהליך ביצוע באמצעות כתיבת ספר עליהן. התובע מקבל זכויות יוצרים רק על הביטוי עצמו ולא בטפסים שנחוצים לשימוש בשיטה. 
ש: מדוע שאנשים ינסו לעקוף את השימוש בפטנטים ע"י זכויות יוצרים? מכיוון שזכויות יוצרים הם הליך קל ולא מורכב כמו פטנטים לכן ביהמ"ש מורה שלא לנסות להשתמש בזכויות יוצרים במקום פטנטים. 

בפס"ד הרשקו נ' אורבוך – מדובר בספר המבטא שיטה ידועה ללימוד חשבון 'שיטת הבדידים' הרשקו מחבר ספר בשם 'חשבון חדש לכיתה' ולטענת אברבוך העתיק הרשקו מספריו מספר אלמנטים מוגנים ולפיכך הפר את זכות היוצרים שלו ביצירות (בספרי הלימוד). המחוזי קבע שיש הפרה והרשקו מערער לעליון. הש' לוין אומר שהקושי שמתעורר אינו בהלכה אלא ביישומה. יש לשאול מתי נאמר שהועתק רעיון ומתי נאמר שהועתק יישום של רעיון (צ"ל ביטוי של רעיון)? לוין אומר שאין לקבוע מראש מסמרות כתשובה לשאלה זו אלא הכל תלוי בנסיבות. אותה מערכת עובדות יכולה להיחשב לרעיון בעניין אחד ויישום לעניין אחר. המערערים טענו שלא ניתן להעניק הגנה על סימנים טכניים מסוג החשבון כמו חץ מוציא, לולאות ורצועת מאה (זה נחשב לרעיון). כמו כן טוענים המערערים שלא ניתן לתבוע הגנה על שיטת הבדידים. ביהמ"ש קובע שניתן לתבוע רצועה המאה (שיטת חישוב) כי יש גם יישום לסימנים. 

ביקורת: גדעון אומר שלוין התבלבל בין דיני זכויות יוצרים לפטנטים. בפטנטים ניתן לקבוע יישום של רעיון והיא ראויה להגנה. בזכויות יוצרים לא צריך היה לתת הגנה על דברים מתמטיים וכל שכן על סימנים טכניים משום שהסימנים הטכניים נחוצים לצורך הוראה אפקטיבית ועל ביהמ"ש היה להגן עליהם מפני רכישה בלעדית או בהסתמך על ההבחנה בס' 5 בין רעיון ושיטת ביצוע לביטוי או מכח הלכת האיחוד עליה נדבר בהמשך. פסק זה קדם לחקיקת החוק החדש אבל עדיין החשיבה שמאחוריו לא מדויקת ומטעה 'הכל תלוי בנסיבות' משדר בלגן ואי סדר. פסק זה כמעט הגיע קרוב להכרת זכויות יוצרים בביטוי מתמטי וזה לא בסדר. 

האמירה של הס' היא שאפילו שיש לך יצירה חזקה לא תוכל לקבל הגנה של זכויות יוצרים (אולי פטנטים או סוד מסחרי). 
3. מושג מתמטי – לדוג' e=mc2 לא מוגן. 
4. עובדה או נתון – לא ניתן לרכוש זכויות בעובדות, נתונים או חדשות היום. לדוג' פס"ד barbara התובעת היא אקדמאית שכותבת ספרים וכתבה ספר בשם 'אל האריות' שבהסתמך עליו נעשה סרט 'הניצוד'. הסרט מתאר עבדים שנלקחים ממדינות בהם לא היו עבדים. שפילברג עשה על סיפור קשה זה סרט מוצלח מאוד. התובעת טענה שהספר שלה קדם לסרטו של שפילברג. בתגובה שפילברג העלה שני טיעוני הגנה: א. הוא הסתמך על חומרים אחרים ולא על ספרה של התובעת. ב. עובדות ונתונים היסטוריים אינם זכאים להגנה. לכן מחקר היסטורי אינו מוגן ע"י דיני זכויות יוצרים (מזכיר את פס"ד קימרון) ולכן כל עוד לא השתמשנו בביטוי ספציפי של היוצרת לא יכולה להיות הפרה. ביהמ"ש הסכים עם טענה זו וקבע שאין הפרה. 
חוקר שגילה עובדה היסטורית יכולים להשתמש בעובדה אך לא להשתמש בביטויים בספר. לאנשים שמחברים סיפורים דמיוניים כמו לרולינג יש 'זכות עיבוד' על יצירותיה. מנגד, על עובדות דוקומנטריים אין הגנה וניתן לקחת עובדות מספרים כל עוד לא לוקחים ביטוי. הסיבה לכך שרולינג הגתה את הכל משכלה לעומת עובדה דוקומנטרית שלא פרי יצירת היוצר. 

בפס"ד 1143/83 bello film נ' חב' מוניטין בע"מ חברה הולנדית הפיקה תוכנית דוקומנטרית שעסקה ביחידת הצורר אייכמן. בתוכנית נכלל ראיון עם אחד מסוכני המוסד (אלי מן) שהשתתפו בלכידתו. לפני שהוקרנה התוכנית הייתה הקרנה למבקרים וכתבים בה נכח כתב שעבד עבור כתב העת 'מוניטין' אותו כתב פרסם בכתב העת כתבה בנושא היחידה בצירוף תמליל מלא של הראיון עם סוכן המוסד. החברה ההולנדית הגישה תביעה בגין הפרת זכות יוצרים נגד כתב העת. כתב העת התגונן שסה"כ הוא פרסם עובדות וחדשות היום ואלה אינם מוגנים בזכויות יוצרים. המחוזי דחה את הטענה והיבחן את המקרה ממקרים אחרים שנדונו בארה"ב והסביר שהעובדות ההיסטוריות אינן מוגנות אך האופן שבו הובעו ניסוחן אופן הביטוי, תיאור חוויותיו ורגשותיו האישיים של סוכן המוסד כפי שבאו לידי ביטוי בראיון באלה יש זכות יוצרים. והם אינם נחלת הכלל. זהו פס"ד יפה ונכון. 

יודגש שביהמ"ש יתקשה להבחן במקרה של ביטוי שהוא עובדה היסטורית למשל אם כתב העת היה מתאר שסוכן המוסד מדבר בסרט ואומר כך וכך וכדומה. 

הלכה זו חלה גם על תיאוריות קונספירציה והן נחשבות לעובדה היסטוריות כי טוען הקונספירציה מבקש לומר שכך ארע. 
5. חדשות היום – הדיון ב-ד' מתייחס גם למונח זה. 
דוקטרינת האיחוד  merger
דוקטרינה זו מורה שכאשר קיים מספר דרכים מצומצם בלבד לביטוי רעיון לא ניתן לרכוש הגנה באף אחת מאותן דרכי ביטוי. דהיינו הביטוי והרעיון מתאחדים וההגנה נשללת לחלוטין. 

יש רעיון א' עם הרבה דרכי ביטוי (מיליון) כל אחד מדרכי הביטוי ניתנים להגנה אבל לא על עצם הרעיון. במקרה אחר בו יש רעיון ב' בו יש מספר דרכים מצומצם לביטוי (4 בלבד) במקרה כזה אף אחד מדרכי הביטוי לא מוגן וכולן פתוחים לשימוש הציבור. 

מבחינת היוצר עדיף לו שהרעיון שלו יהיה מסוג א' שכן אז יקבל הגנה של זכויות יוצרים. אם תובעים נתבע והשופט אומר שהנתבע נטל מאתנו רעיון ולא ביטוי אז הפסדנו במקרה הספציפי וקבע איפה יש רעיון ביצירה ואיפה יש ביטוי. ולכן במקרה הזה הפסדנו אבל במקרה אחר נוכל לנצח כאשר לוקחים את הביטוי. לעומת זאת, כאשר ביהמ"ש אומר שיש איחוד השלילה היא קטגורית על הרעיון ודרכי הביטוי. זו סנקציה גדולה ליוצר שאומרת שאין לו הגנה בכלל. 

בפס"ד morrisy משנת 87' חברת מוריסי תבעה על הפרת זכות יוצרים בטענה שהנתבעת העתיקה ממנה כללים של מבצע לקידום מכירות הכולל הגרלת פרסים. לכאורה הכללים היו רגילים בשוק אבל חב' מוריסי טענה שהכללים נלקחו ממנה והייתה הפרה של זכות יוצרים. ביהמ"ש דחה את התביעה על בסיס דוקטרינת האיחוד וקבע שהכללים של המבצע אינם ראויים להגנה של זכויות יוצרים. 

ש: האם קביעה זו עומדת במבחן הביקורת? לכאורה ניתן תמיד לשנות את הביטוי ולבטא אותו בדרך אחרת. ביהמ"ש מוטרד מכך שחברה תרכוש באמצעות זכיות יוצרים באסטרטגיה של שיווק. יש גבול למספר דרכי המבצע שניתן לתת. דוקטרינת האיחוד היא לא טכנית שסופרת דרכי ביטוי ומתחת למספר מסוים מפעילים אותה. אלא מדובר בדוקטרינה שמאפשרת לביהמ"ש לשקול שיקולי מדיניות של עלות תועלת ואת הנזק (פגיעה בתחרות של מוצר ויצירת מונופול) וכשיקול מדיניות ביהמ"ש אומר שהוא לא רוצה להגן לפי דיני זכויות יוצרים על ביטוי זה.  

בישראל יש שאלה של מעמד הדוקטרינה אצלנו. הדוקטרינה לא מופיעה בחוק החדש אבל יש רמזים בפסיקה שהדוקטרינה קיימת ונקלטה באמצעות ההלכה הפסוקה לדוג' הש' שמגר הכיר בה במשתמע בפרשת אינטרלגו שעסקה במוצרים פונקציונאליים (אבני לגו) הש' צור סברה שההלכה חלה על יצירות ספרותיות. יש בסיס להניח שההלכה חלה במשפטנו וראוי להציע אותה כשאפשר. בפס"ד מאיר נ' קנר מאיר כתב שאלון התאמה לצורך אתר אינטרנט בבעלותו וטוען שקנר ממנהלי ד"ר קשר לקח לו אותה. כמו כן, הפלט של השאלון נלקח ממנו אף הוא. מאיר טוען שהיצירות שלו ראויות להכרה בזכויות יוצרים. הש' צור קובעת שהשאלון לא זכאי להגנת זכויות יוצרים. צור אומרת שמאיר שחיבר את השאלון הסתמך על שאלונים אחרים אבל הוא שינה והתאים ולא העתיק ולכן השאלון שלו עומד בדרישת המקוריות ואף עמד בדרישת ההשקעה והמאמץ ולכן הוא זכאי להגנה של זכויות יוצרים. עם זאת השופטת אומרת שהנושא מוגבל מבחינת היקפו וסוגו ועוסק במטרייה אשר גבולות היצירתיות בה מוגבלות ביותר. גם אם אין רעיון הניתן לביטוי בדרך אחת בלבד נוכח העובדה שמדובר בדרכי ביטוי מוגבלות ראוי שהסף הנדרש להוכחת העתקה יהיה גבוה יותר כדי שלא יפגעו אינטרסים חשובים נוספים של הגנה על חופש הביטוי והיצירה כמו גם על חופש העיסוק וחופש התחרות הנגזר מכך. הדבר נכון לתוכן השאלות כמו גם לעניין המבנה והצורה של השאלות. באיזון בין חופש העיסוק והתחרות לבין הרצון לעודד ולהגן על יצירות האינטרס הראשון גובר. תחרות חופשית הוא אינטרס ציבורי חשוב ביותר במעלה, תחרות פועלת לטובת כלל הציבור ותורמת ליעילות ושיפור איכות המוצר והשירות ומעודדת יוזמה. מקטינה הוצאות וגורמת להפחתת מחירים. איסור העתקה מחמיר וגורף עלול להביא לבלימת התחרות ולפגיעה ברווחת הציבור. לסיכום, במקרים בהם יש דרכי ביטוי מעטות רמת העתקה חייבת להיות גבוהה, מדויקת ומשמעותית ביותר. בנד"ד, הייתה העתקה אך לא מספיק. הש' צור מבינה את הזיקה בין הגנה על זכויות יוצרים לשוק הכלכלי הרחב. אם נותנים למאיר הגנה רחבה על השאלון אז יהיה קשה להיכנס לעסקי השידוך. בגלל שסף הכניסה נמוך צור מאזנת את זה ע"י העלאת הסף של העתקה ודורשת העתקה מדויקת ביותר 'העתקה מעשה קוף'. 

איחוד במובן האמריקאי הוא שלילת ההגנה בעוד שצור יוצרת קורולציה הפוכה בין מספר דרכי הביטוי האפשריים לרמת העתקה. כלומר ככל שמספר דרכי הביטוי מוגבל וקטן כך אנחנו מעלים את רמת העתקה שתביא למסקנה שיש הפרה. גדעון אוהב את זה. ככל שיש יותר דרכי ביטוי אז כבעל זכות יוצרים תקבל רמת הגנה גבוהה יותר. 

שיעור 4
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יצירות מוגנות ומאפייניהן
יצירה ספרותית – החוק מגדיר:

1. "יצירה ספרותית" – לרבות יצירה המבוטאת בכתב, הרצאה, טבלה, לקט, וכן תוכנת מחשב;
ספרות יפה היא יצירה מובהקת שזכאית להגנה. האלמנטים המוגנים: בנוסף לנרטיב והדיאלוגים מוגנים גם מבנה העלילה וסדר ההתרחשויות. כלומר לא ניתן לשכתב יצירה ספרותית ובכך לפתור את עצמנו מאחריות על הפרה. היקף ההגנה קובע כמה קל או קשה להתגבר על ההגנה וככל שיותר קשה להתגבר על ההגנה כך גוברת המוטיבציה לקבל רשיון מבעל זכות היוצרים ולשלם על כך. 

בכל מצב אפשר לשלם או להתגבר על ההגנה אבל ככל שההגנה רחבה אופצית התשלום ליוצר אטרקטיבי יותר. ברם אם ההגנה חזקה מידי יוצר הפסד חברתי שלא כדאי. 

המשמעות של היקף ההגנה הוא שלא ניתן יהיה ליטול את המילים המדויקות מהספר. לדוג' ביחס לספר 'רודף העפיפונים' אסור להעתיק את המבנה עלילה או את סדר ההתרחשויות. מצד שני היקף ההגנה אמור להיעצר בין ביטוי מוגן לרעיונות שאינם מוגנים. כלומר צדדים שלישיים אינם מנועים מלכתוב ספר על ילדים באפגניסטן הכבושה ולשלב אלמנט של מרדף אחרי עפיפונים. אבל לא ניתן לקחת מילים ולא את סדר ההתרחשויות. ההבחנה בין רעיונות לביטוי עמומה ולא קלה. כאשר עוברים את קו הדיאלוגים ועוברים להגנה נגד נטיות לא מילוליות טקסטואליות אנחנו יוצרים אי וודאות כלפי היוצרים והמשתמשים. 

כעיקרון אי וודאות יוצרת הרתעת יתר כלפי משתמשים או סופרים עתידיים. כיוצר חדש אני יודע שאני לא יכול לקחת נרטיבים, דיאלוגים ומבנה מיצירה שכבר נכתבה. כיוצרים אנחנו נעדיף ליצור את השוני כמה שיותר מובהק וגדול. ככל שיש קירבה בין היצירה החדשה ליצירה המוגנת כך גובר הסיכוי שביהמ"ש יקבע להפרת זכות היוצרים ולכן יוצרים יעדיפו להרחיק את הסיכון. ביהמ"ש לא יכול לקבוע שיש חצי העתקה או העתקה קרובה לוודאי והקביעה היא מוחלטת כן או לא. אנשים שחוששים מעמימות לא יוצרים או מבקשים רשיון. 

מקרה מפורסם היה לגבי שיר שהיה מבוסס על יצירות קודמות ויוצרי השיר השתמשו ביצירות שקיבלו עליהן זכויות יוצרים אבל בפועל הם השתמשו גם בחלקים שלא הוציאו עליהם זכויות ונאלצו לשלם את כל רווחיהם מהשיר. 

דמויות ספרותיות - מה מעמדן של דמויות ספרותיות? השאלה האם דמויות ספרותיות הם אלמנט מוגן בנפרד ממכלול היצירה. לדוג' אני מבקש לכתוב ספר על ילד שרוצה להפוך את הפקולטה לבי"ס למכשפים. סופרת בשם פיה פרה כתבה ספר בשם 'יומנה של לו' הספר מתאר את היצירה המפוארת 'לוליטה' מנקודת המבט של נערה. סופרת בשם אליס ראנדל כתבה ספר 'הרוח חלפה ונמוגה' שמספר את סיפור המעשייה מנקודת מבטם של עבדים. אצלנו יגאל מוסינזון כתב את חסמבה וסופרת שפרה אפרתי לקחה את הסיפור וכתבה 'לא תשווה' בו היא מבקרת את האתוס הציוני תוך שימוש בחסמבה ומוסינזון. 

בדמויות ספרותיות יש לשאול האם נכסי צאן ברזל כמו דני-דין וקופיקו מוגנים או לא? יש ספקטור שלם של דמויות. 

דמויות אנושיות – אדם שחי את הדמות במציאות. לדוג' יובל המבולבל האם הוא מוגן? דמויות אנושיות לא מוגנות כאמור בפס"ד הכי טוב. אני לא יוכל לקרוא לעצמי יובל המבולבל אבל אוכל לעשות דמות המבוססת עליו. 

דמויות מאוירות – דמויות מאוירות מוגנות לפי פס"ד גבע נ' וולט דיסני בו גבע הגיש רשות ערעור על פסק שקבע שהברווז שלו מועתק מהדמות של דונלדק. ניתן להכיר בזכיות יוצרים בדמות כשלעצמה כיצירה דרמטית באופן עצמאי ונבדל מהקונטקט הכולל של היצירה בה הדמות מופיעה. חשוב להבין שדמויות מאוירות זוכות להגנה של סימני מסחר לדיסני יש סימן מסחר של דונלדק, מיקי מאוס וכו'. הדמות המאוירת המכניסה ביותר הוא מיקי מאוס ואח"כ פו הדוב והשלישי פרודו משר הטבעות. שוויו של מיקי מאוס הוא 5.8 מיליארד דולר. 

דמויות קולנועיות – הכוונה לאדם שמאמץ לעצמו דמות קולנועית. בנוגע לצארלי צאפלין בפס"ד מפעל הפיס בו דנו במסע פרסום של מפעל הפיס שהשחקן ספי ריבלין גילם את דמותו של צאפלין מסרטו 'הנווד'. ביהמ"ש פסק שהדמות מוגנת והכסף יעבור למי שהיה בעל הזכות בדמות (מפיק הסרט הנווד). ביהמ"ש הכיר בזכות יוצרים לדמות ופסק שהדמות שהועתקה ע"י מפעל הפיס. ביהמ"ש בחן וקבע שדמות הנווד פותחה מסרט ע"י צאפלין ומגלמת בתוכה יצירתיות ומקוריות במידה כה גדולה עד שהיא מצדיקה את הגדרתה כיצירה דרמטית עצמאית. 

תמונה שווה אלף מילים – זכות יוצרים תוענק כל עוד יש המחשה ויזואלית לדמות מסרטים וספרים. ברם כאשר הדמות לא מספיק מפותחת לא תוענק זכות יוצרים. היה חשש לגבי דמויות ספרותיות שאם נגן על דמויות לא מעוצבות מספיק נגביל את יכולתם של יוצרים עתידיים ליצור ולפתח יצירות. הפסיקה במשך שנים התלבטה ועלו סוגיות לדיון על דמויות מספיק מפותחת ומספיק מרכזית לעלילה. בפס"ד מוסינזון נ' אפרתי הש' זפט פסק שדמויות ספרותיות מוגנות. זפט קבע שכדי שדמות ספרותית תזכה להגנה עליה להיות מקורית ומפותחת במידה המאפשרת את זיהויה. תנאי זה מתקיים כאשר ניתן לצפות את מעשיה ותגובותיה של הדמות בתחום הרלוונטי ליצירה. בפס"ד נקבע שגיבורי חסמבה עומדים במבחן וזכאים להגנה. 

מענה לשאלה - בסרט הודי קראו לסרט הארי פווטר (הוסיפו את האות U) וההודים נצחו בטענה שלא העתיקו את שמו. 

מחקרים היסטוריים - כתבות עיתונאיות וספרות תיעודית (דוקומנטרית) ההגנה מצומצמת יותר וחלה על הביטוי עצמו. מחקר היסטורי שחושף עובדות אינו בר הגנה. היקף ההגנה שניתן למחקרים היסטוריים ותעודות מקוריות מצומצם מהיקף ההגנה שניתן לספרות יפה. 

ספרות מסחרית – כיתוב על גבי מארזי מוצרים. לקטגוריה זו נכנסים דברי פרסומת ותעמולה. הם זכאים להגנה אם עומדים בדרישות המקוריות והיצירתיות המינימאלית. ת"א (ת"א) 391/98 hasbro נ' עולם הצעצוע בע"מ תביעה שעסקה בשתי בובות צעצוע כשעל האריזה של אחת נכתב "ביבי בובה אוכלת ושותה" ועל השנייה "בובה מזמרת אוכלת ושותה כמו גדולה". נשאלה שאלה האם מדובר במטריה מוגנת וביהמ"ש פסק שטקסט על גבי אריזה יכול להיחשב ליצירה ספרותית ואילו החלק הציורי כיצירת אמנות לרבות בכל דרך של הצגת אותיות. גם פרוספקטים של בתי מסחר וחברות וחוברות הכוללת הוראות להפעלת מכשירים גם אלה נחשבים ליצירות ספרותיות.

קצת אקטואליה - לגבי הלוגו של ש"ס "כן, אנחנו יכולים" והאתר של ביבי נתניהו שדומה להפליא בעיצובו לאתר של אובאמה. השאלה הגדולה היא האם אובאמה יטרח לתבוע אותם אבל בעיקרון לדעת גדעון הם נעדרי הגנה כי אין מקוריות במשפט "כן, אנחנו יכולים" (הומצא ע"י בובו בנאי) אם רוצים יש להכניסם לסימני מסחר (לצערו של גדעון ביהמ"ש אולי יקבל עתירות אלו).   

הרצאות – מוגנות במידה ויש מקוריות ויצירתיות מינימאלית. הדבר קבוע בס' 4 לחוק זכויות יוצרים. 

ספרי לימוד שאלונים וטפסים – לגבי ספרי לימוד ראינו שהם מוגנים בפס"ד הרשקו נ' אברבוך. ביהמ"ש אישר את זכות היוצרים של אברבוך בסדרת הספרים 'צעד צעד' והגן גם על דרך הגשת החומר, דירוגו (סידורו), ויישומם של הסימנים מהיסודות הטכניים. גדעון טען שההגנה רחבה מידי ואכמ"ל. 

ספרות משפטית - בת"א 1296/99 בן אוליאל נ' זר הש' שטרנברג קבעה שניתן להעניק זכויות יוצרים בספר משפטי, כלשונה: 

"מדובר בספרות משפטית ומטבע הדברים כולל הטקסט ככל טקסט משפטי מובהק אסופה של הלכות אשר התפתחו בחקיקה ופסיקה ענפה חומרים אלה הם נכסי צאן ברזל העומדים לרשות כלל ציבור המשפטנים... ברשות כל אדם עומד אוצר מילים זהה אך מעשה הבחירה והצירוף כמו גם הצליל מאפיינים את סגנון המחבר. לא בכדי נאמר הסגנון הוא האיש". 

עד עתה גדעון טען שבמקרים מסוימים הטקסט לא צריך להיות מוגן משום שהיצירתיות שבו דלה או משום שמדובר בצירוף נפוץ כמו 'כן, אנחנו יכולים' או משום שמספר האפשרויות להבעה מצומצם. אבל בספרות משפטית על ביהמ"ש לא להגן על אופן דירוג החומר – דווקא הסדר צריך להישאר פתוח. משום שיש מספר מסוים של דרכים ללמד קורס בדיני חוזים ולא ניתן לצפות ממתחרים לערוך את החומר אחרת. דווקא המילים עצמן לא בעייתיות אבל בסדר ורצף ההלכות וסדר הנושאים מוכתב בצורה מסוימת.  

שאלונים וטפסים - בע"א 186/71 מ"י נ' אחימן חיבר אחימן טבלאות הקשורות לתקנות מס הכנסה והרעיון היה שהטבלאות מאפשרות שימוש נח יותר לחישוב החבות. אחימן סידר את התקנות וסידר אותן בטבלה. מאוחר יותר מס הכנסה הוציאו חוברת שאמורה הייתה לסייע לציבור להתמודד עם התקנות ובחוברת כללו את לוחות הניקויים ואחימן תבע אותם על הפרת זכות יוצרים. השאלה המשפטית האם הטבלאות והלוחות ראויים להגנה? המחוזי פסק שהטפסים מוגנים ושישראל הפרה את הזכויות. העליון קבע שאין הפרה אבל הטבלאות והלוחות ראויים להגנה אבל מאחר שאחימן לא הוכיח העתקה לא קיבלו את עתירתו. זכות היוצרים יכולה לחול על צורת עריכה או עיצוב בהן בחר מרכיב הלוחות. כדי להקל את השימוש בהם אם הושקעו מאמץ מחשבתי, עמל או מיומנות מיוחדים במציאת שיטתו של התובע. באנגליה פסק ביהמ"ש שגם טופס טוטו מוגן בזכויות יוצרים ובישראל זיכו ביהמ"ש בהגנה טופס חשבונית על דו"ח של גז וטופס זימון למילואים. לעומת זאת בארה"ב דורשים מידה רצינית של מקוריות בנוגע לטפסים או שהטופס והלוח מעבירים מידע ולא סתם טבלה המשמשת כתבנית לרישום. 

גדעון אומר שניתן לחלק בין טבלאות בפס"ד אחימן שמוגבלות מאוד במספר היצירות בגלל שטבלאות מורכבות מתשתית בסיסית לעומת צו מילואים שניתן לעצבו באינסוף דרכים. 

תוכנות מחשב – תוכנות מחשב מוגדרות כיצרה ייחודית. הוספת קטגוריה לתוכנה לרשימת היצירות המוגנות ללא ספק יצרה מתח בתחום זכויות היוצרים משום שתוכנות מחד מחילות ביטוי מאידך הן עבודות פונקציונאליות באופן מובהק בעוד שהיצירות המסורתיות פונות אל החושים האנושיים. התוכנה בעצם מהותה מיועדת למכשיר (מחשב) ושיקולי עיצוב התוכנה הם בראש ובראשונה שיקולי יעילות. האתגר של המתכנתים ליצור תוכנה לא אסתטית אלא ליצור תוכנה ללא תקלות ושלא צורכת זיכרון. 

תוכנות הפעלה – לדוג' ווינדוס וכו'. 

מכוללי יישום – תוכנות אפליקציה כמו וורד וכו'. 

בספרות ופסיקה בחו"ל מצביעים על מספר שלבים בפיתוח תוכנה: א. מטרה - מה רוצים שהתוכנה תעשה. ב. תרשמי זרימה - הרעיון ליצור מתווה לתוכנה. ג. חלוקה לשלבים - מודלים. ד. שפת המקור. ה. שפת מכונה. 

פס"ד הרפז נ' אחיטוב – אחיטוב פיתח את תוכנת איריס והרפז המערער מבקש להכניס בתוכנה שינוים וכך לשדרג אותה או להתאימה לצרכיו. הרפז מבטיח לאחיטוב שלא ישווק את הנוסח המעובד. הרפז משווק לבסוף את התוכנה ללא אישור. הרפז קיבל רשיון להתאים את התוכנה לצרכיו ולא לשווקה והוא חרג מהרשיון ושיווק את התוכנה. השאלה מהן האלמנטים המוגנים בתוכנה? ומה היקף ההגנה שמעניק הדין הישראלי לתוכנה? פס"ד נכתב ע"י מלץ שחילק את ייצור התוכנה לשלושה שלבים: א. הגדרות ודרישות – נקבע מטרת המערכת, אופן השגת המטרה, מגבלות המערכת, תפעול מנקודת מבט של המשתמש. ב. עיצוב תכנון התוכנה – תרגום הדרישות מתורגמות למסכמים סכמטיים ותרשימי זרימה. ג. תכנות – בשלב זה נכתב הקוד עצמו ומתרגמים את התוכנה משרטוטים ותרשימי זרימה לשפת מקור ולאחר מכן לשפת מכונה. לכל שלב יש ביטוי לרעיון ולכן זכויות יוצרים נוצרות וחלות על כל שלב. וכתוצאה מכך ההגנה חלה על כל אחד ואחד משלבי הפיתוח כמו גם על המוצר המוגמר. השלבים הקריטיים הם הראשון והשני משום שהם לוקחים 65% מההשקעה והמאמץ. מלץ אומר שמעתיקים יכולים בקלות להעתיק את שלבים א' ו-ב' ולהסוות את העתקה באמצעות שימוש בשפת תכנות שונה. כך שאנשים ישנו את שלב ג' ויקבלו 65% חינם ומכיוון שקל לשנות את ג' יש להגן על השלבים הראשוניים. אנחנו מתמודדים עם הסכנה הזו ע"י מתן הגנה רחבה, כלשונו:

"על כן יש להרחיב את הגנת זכויות היוצרים מעבר למרכיבים החיצוניים או המילוליים של היצירה. כך שתשתרע גם על הבחירה והארגון המיוחדים של הרעיונות הקונקרטיים וההתפתחות הפנימית המיוחדת של מרכיבי היצירה".  

מלץ מסיים את הפסק באמירה כללית של הצורך באיזון – יש להעניק הגנה רחבה כדי לעודד התפתחות הענף ומאידך יש לבחון כל מקרה לנסיבותיו כדי לא לפגוע בתחרות. גדעון אומר שמדובר במס שפתיים כי הוא מודע למחיר ולא עושה דבר. התוצאה היא הגנה רחבה ביותר לתוכנה בדין הישראלי ותוצאה זו לא מוצלחת. ביהמ"ש מושפע מהאימפולס הקנייני שהוא הגנה על ההשקעה ומאמץ להבדיל מביטוי ומלץ מודאג מהמתחמקים שישנו רק את שלב ג' ולהוציא עצמם מההגנה שמוענקת ליוצר המקורי. מלץ אומר שהוא יגן על הכל ולא ישאיר פתח למעתיקים שיכנסו לסיפור כדי לפגוע או לנכס לעצמם את עמלם של אחרים. לגישה זו יש בעיה משום שכל כלל משפטי יהיה נגוע בהגנת חסר או בהגנת יתר. תמיד יהיו אנשים שיצליחו להתחמק מתכולת החוק. מלץ רוצה לתפוס אותם אבל אין לביהמ"ש כלים ליצור הגנה מוחלטת. מלץ לא לוקח בחשבון את האפקט על שאר התעשייה. אחיטוב הוא מעתיק מתחכם שמטריד את מלץ כי הוא לקח תוכנה מאחר ולמרות שמתחייב לא להעתיק הוא מעתיק ומפיץ. מלץ בפסיקתו יפגע במתחרים שמנסים לפתח תוכנות משלהם אבל כשיש הגנה רחבה הם לא יכולים לעשות זאת משפטית. לכן אם מישהו מפתח תוכנה כשיש הגנה על כל שלב וזה הופך לנטל על החברה. בארה"ב היו שני שלבי התפתחות ביחס לזכויות תוכנה בתחילה ניתנה הגנה רחבה על התוכנה וכל תעשיית התוכנה תקפה את הפסיקה כי התוכנה היא שוק דינאמי ומתפתח במהירות וזה מונע התפתחות התוכנות. האיזון המושלם הוא לא אופציה שניתן להגיע אליה ותמיד צריכים לקבוע כלל ולקחת בחשבון שהוא לא מושלם ויהיו שיפגעו. מלץ הלך באופן קיצוני בהגנת יתר לתוכנה למשך 120 שנים. בשלב השני הצרו את ההגנה כך שהוציאו מכלל האלמנטים המוגנים את כל אותם אלמנטים שהוכנסו משיקולים פונקציונאליים. גם הוצא קוד שיצור התאמה בין התוכנה לסטנדרטים נפוצים כלליים או של חב' אחרות (כל תוכנה צריכה התאמה ולכן זה לא בחוק). הוצאו מאפיינים סטנדרטים ומה שנותר נחשב למשהו מוגן.  

בפועל בישראל חברות פוחדות לתבוע אחת את חברתה בשל החשש מפיצוץ הבועה. זה יוצר שיווי משקל לא יציב כי חברות בפשיטת רגל יכולות לדגול ב-'תמות נפשי עם פלשתים' ולקחת אתה את התעשייה כולה ולפוצץ את הבועה. 

פס"ד לוטוס נ' בורלן משנת 1995 עסק בתוכנה של גיליון נתונים. חב' בורלן ייצרו תוכנת גיליון נתונים משלהם והעתיקו את הממשק הגרפי של לוטוס שמכונה 'גרפיק יוזר אינטרפיס' שהוא מסך ההפעלה המרכזי. לוטוס התרעמו ובורלן הסבירו שכדי להצליח בשוק צריך שהמשתמשים יכירו את התוכנה. העובדה שמשתמשים מכירים את המוצר והמבנה של לוטוס עומדת לרעת המתחרים. מאחר שאנשים נרתעים ממשהו חדש. לכן העתקת מסך ההפעלה ימשוך לקוחות רבים. במקרה הזה רק השלב האחרון הועתק (שלב ג') ולא את השלבים הראשון והשני כמו בפס"ד הרפז. ביהמ"ש הפדראלי פסק שאין הפרה משום שמפרט הפקודות צריך להיות מסווג כמערכת הפעלה או שיטה שלא ניתן לרכוש בה זכויות יוצרים וביהמ"ש הסביר שמבחינתו מערכת הפקודות לא שונה ממקשים על מכשיר ווידאו. 

בפס"ד אפל נ' מיקרוסופט, בביהמ"ש הפדראלי של קליפורניה, חב' אפל תבעו את מיקרוסופט על שימוש באייקונים. היסטורית אפל השתמשו לראשונה באייקונים וביהמ"ש קבע שאין לה זכות יוצרים ברעיון השימוש באייקונים ובעיצוב מסך מערכת ההפעלה. עם זאת, ביהמ"ש אמר שיש לאפל הגנה בעיצוב האייקונים עצמם. כך נצחה באייקון של קבצים שרוצים להיפטר מהם ועשו 'פח אשפה' ומיקרוסופט עברו לסל מחזור במקום פח אשפה. 

דיני הפטנטים מסובכים ויקרים ולכן לא התאימו לתוכנות ולכן הם פנו לזכויות יוצרים וניסו להיכנס דרך יצירה ספרותית אבל הבעיה שיש חשש להגנה רחבה מידי בקלות מידי וזו בעיה. בארה"ב יצרני תוכנה יכולים לבחור בין פטנט לזכויות יוצרים ולרוב הם פונים לזכויות יוצרים כי לא דורשים השקעה וההגנה רחבה ופטנטים למקרים מועטים בעוד שבארץ הדרך היחידה האפשרית היא רק דרך זכויות יוצרים. 

יצירות אמנות – ס' 1 לחוק מגדיר יצירה אמנותית כך: 

"יצירה אמנותית" – לרבות רישום, ציור, יצירת פיסול, תחריט, ליטוגרפיה, מפה, תרשים, יצירה אדריכלית, יצירת צילום ויצירת אמנות שימושית; 
היקף ההגדרה רחב וניתנת הגנה על אמנות קלאסית – ציורים ופסלים. יחד עם עבודות גרפיקה ואמנות מסחרית - ראינו שתי דוג' בפס"ד דקסון נ' טבע ופס"ד סטרוצקי נ' ויטמן. הש' שמגר בפס"ד אינטרלגו אמר שהמילה אמנות לא משקפת דרישה איכותית אלא רק נועדה לפרט סוג מסוים של יצירות. 

צילום – יצירה זו נכנסת לקטגוריה של יצירה אמנותית. היו מדינות כאנגליה וצרפת שניסו להגביל את ההגנה רק לצילומים אמנותיים אבל זה ירד כי לא הצליחו להתמודד עם זה והכל ירד. נוצר פוטנציאל לתביעות. כיום קיימים אינספור צילומים של הכותל ואתרי מורשת עולמיים אחרים ולכן נקבע לומר שלגבי תמונות שאינן מבוימות (עצמים הקיימים בעולם ללא תוספת או העמדה כמו בניין וכו'. אסור להעתיק תמונה שצילם מישהו אחר אבל מותר לצלם את המקום כך שאפשר ללכת לכותל ולצלם אותו. 

סוג אחר של צילום הוא שקיים בהם אלמנט של ביום כל שמעמידים עצם או אדם בפוזה מסוימת. הצלם יוצר את מושא הצילום וההגנה הרבה יותר רחבה משום שניתן לטעון למקוריות ויצירתיות בהעמדה עצמה ובמקרים כאלה צדדים מאוחרים לא יוכלו לשחזר את הסצנה (בניגוד לעצם דומם שקיים מאליו). קשה להעמיד אדם במקום מסוים קשה לומר אם מדובר ברעיון או ביטוי. ביהמ"ש בחו"ל בוחרים ללכת לכיוון לתת למישהו בלעדיות כדי להגן על הביטוי (ההפך מדוקטרינת האיחוד). 

בעלות על צילומים – בחוק הישראלי היה הסדר על צילומים. בחוק הישן לפיו רוב הצילומים מוגנים בו ס' 21 לחוק משנת 1911 קבע כי יוצר הצילום הוא הבעלים של הנגטיב בזמן שהצילום נוצר. אולם כאשר הוזמן הנגטיב ע"י אחר בעד תמורה תהא זכות היוצרים של המזמין (אא"כ מתנים אחרת). בעולם המודרני עם הצילום הדיגיטלי בפס"ד פרחי גורדון נקבע שמצלמות דיגיטליות הקובץ הדיגיטלי הראשון שצולם שקול לנגטיב. 

בחוק החדש נקבע:

הבעלים הראשון של זכות היוצרים

33. בכפוף להוראות פרק זה –


(1) היוצר של יצירה הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים ביצירה;


(2) המפיק של תקליט הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים בתקליט.
ההסדר חל על כל היצירות וברירת המחדל שהיוצר הוא הבעלים. לגבי צילומים שני הסדרים שיש לזכור: 

יצירה מוזמנת

35(א). ביצירה שנוצרה לפי הזמנה, הבעלים הראשון של זכות היוצרים בה, כולה או חלקה, הוא היוצר, אלא אם כן הוסכם אחרת בין המזמין והיוצר, במפורש או במשתמע.
בניגוד לחוק הישן לפיו יצירה מוזמנת הייתה של המזין. החוק החדש קובע שהיוצר הוא הבעלים אא"כ הוסכם אחרת בין המזמין והיוצר במפורש או במשתמע. הסדר זה חוקק משום שהאומנים יצרו קול זעקה שנלקחת מהם זכות היוצרים. 

קביעה נוספת בהמשך הסעיף:

35(ב). ביצירה שהיא דיוקן או צילום של אירוע משפחתי או של אירוע פרטי אחר, שנוצרה לפי הזמנה, הבעלים הראשון של זכות היוצרים בה הוא המזמין, אלא אם כן הוסכם אחרת. 

בפס"ד קרן נ' מעריב שעסק בתמונות מהערב הטרגי של אולם ורסאי בו הרצפה קרסה. צילומי האירוע היו לבעלי ערך רב ונשאלה שאלה למי התמונות שייכות. ביהמ"ש קבע לפי החוק הישן שהתמונות מליל האסון שייכות למזמין. לפי החוק החדש הפסיקה הייתה נשארת כך מכיוון שמדובר באירוע פרטי התמונות שייכות למזמין. בפס"ד רבינובץ' נ' מרלין רקדנית בלט הופיעה בתמונה ביקשה למנוע את הפצת התמונה מעל כרטיסי ברכה. ביהמ"ש פסק שאין לה זכות לעשות זאת משום שאע"פ שהיא מופיעה בתמונה התמונה לא צולמה ע"פ הזמנתה ולכן זכות היוצרים שייכת לצלם. עם זאת חוק הגנת הפרטיות קובע:

2. פגיעה בפרטיות מהי?

 פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה:

(6) שימוש בשם אדם, בכינויו, בתמונתו או בקולו, לשם ריווח;

החוק אוסר שימוש בתמונתו של אחר למטרת רווח שלא בהסכמתו. לכן היום היו צריכים את הסכמת הרקדנית כדי להפיץ את תמונתה. לגבי פאפרצי יש חריג והחוק מחריג:

18. הגנות מה הן

 במשפט פלילי או אזרחי בשל פגיעה בפרטיות תהא זו הגנה טובה אם נתקיימה אחת

 מאלה:

(3) בפגיעה היה ענין ציבורי המצדיק אותה בנסיבות הענין, ובלבד שאם היתה

הפגיעה בדרך של פרסום - הפרסום לא היה כוזב.

במקרים בהם בפגיעה בפרטיות היה עניין ציבורי ניתן לפרסם את התמונה ללא אישור. 

שיעור 5
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פס"ד אינטרלגו – אמנות שימושית פונקציונאלית
שיעור שעבר עסקנו ביצירות אמנות. היום נעסוק באמנות שימושית מוצרים פונקציונאליים. פס"ד חשוב מאוד בעניין זה הוא אינטרלגו בו חב' אינטרלגו תובעת את חב' exin-lines על הפרת זכויות יוצרים. היצירה עליה מדובר היא דופלו (לגו גדול). חשוב לזכור שמדובר באמנות שימושית ולכן יש יותר ממקור הגנה אחד – מדגמים (פטנט על עיצוב) או זכויות יוצרים. ס' 22 לחוק הישן קבע: "חוק זה לא יחול על סימני המצאה הראויים להירשם ע"פ חוק הפטנטים". משמע ע"פ החוק הישן נכס או עיצוב שניתן היה לרכוש בו הגנה כמדגם לא היה בר הגנה באמצעות דיני זכויות יוצרים. ס' 7 לחוק החדש קובע: 

7. על אף הוראות סעיף 4 לא תהא זכות יוצרים במדגם אלא אם כן המדגם אינו משמש ואינו מכוון לשמש ליצור תעשייתי.

מהותם של הסעיפים הישן והחדש היא תיחום גזרות בתחום הקניין הרוחני ויוצרים היררכיה לגבי הגנה על עיצוב תעשייתי כאשר ההסדר מורה שדרך המלך להגנה על עיצוב כזה באמצעות דיני מדגמים. 

פקודת הפטנטים והמדגמים מגדירה: 

"מדגם אין פירושו אלא קווי דמות צורה, דוגמא או קישוט שמייחדים לכל חפץ ע"י תהליך או אמצעי תעשייתי ... בצורה נפרדת או מחוברת הבולטים לעין רואה בסחורה המוגמרת ואפשר להבחינם רק במראית עין".

מכאן רואים שהגנה באמצעות זכויות יוצרים היא לא דרך המלך, אלא אפשרות הגנה שיורית. כלומר רק אם אין אפשרות להגנת מגדם או עיצוב יש מקום לדון במתן הגנה במסגרת דיני זכויות יוצרים. 

ש: ראשית יש לשאול האם ניתן להגן על עיצוב אבני דופלו באמצעות הגנת מדגם לפי ס' 22 לחוק הישן או בס' 7 לחוק החדש? 

ת: או שכן או שלא: 

· כן - המחוזי ודורנר פסקו שכן. דורנר אומרת שהיא לא מבינה מדוע שמגר נכנס לכל הסיפור הזה כי חוזרים לנקודה עובדתית והיא שבדיון אחר דרשו אינטרלגו מדגם והם מודים שיכלו לרכוש מדגם ודרשו אותה אז הם אינם יכולים מכח השתק לבקש הגנת זכויות יוצרים. 

· לא – שמגר לא אומר שהוא לא מכיר בס' 22 לחוק הישן באפשרות של הגנת המדגם בזכויות יוצרים. בפועל שמגר מעלה על כתב את כל מה שיש לו בהקשר זה. 

גדעון אומר שדורנר צודקת בדרך בה הלכה והתייחסה לס' 22 מיד לעומת שמגר שהולך סחור סחור. 

ש: האם ניתן לרכוש זכויות יוצרים בעיצוב אבני הדופלו? 

ת: שמגר מתחיל בנקודת המוצא שאין שלילה אפריורית (קטגורית) לאפשרות הגנה בזכויות יוצרים לעיצובם של מוצרים פונקציונאליים. עיצוב תעשייתי זה טוב ויפה דרך דיני מדגמים אבל לא רק. עם זאת אומר שיש שתי חששות ייחודיים הגנה של זכויות יוצרים: א. מתן הגנה יצור מונופול על רעיון. ב. הגבלה עולה על הצורות העתידי. גדעון אומר שמדובר בחשש אחד והוא פגיעה בתחרות בשוק המוצר. חוששים שההגנה תשלול או תכרסם את ההגנה בשוק המוצר של אבני לגו.  

שמגר עושה איזון ונותן את המבחן האמנותיות. כאשר מדובר במוצרים פונקציונאליים לא מספיקה דרישת המקוריות ויצירתיות מינימאלית שחלות על כל היצירות. ובמוצרים פונקציונאליים מוסיפים דרישת סף נוספת של אמנותיות. האמנותיות מעלה את תנאי הסף לרכישת ההגנה ואנחנו רוצים להעלות את הסף ביחס למוצרים פונקציונאליים. שמגר מודאג שדרישות הסף נמוכות ולכן מוסיף מבחן. 

מבחן האמנותיות – שמגר פורס מספר אפשרויות: 

1. מבחן הבחירה – האם היו כמה אפשרויות מתוכן ניתן היה לבחור את עיצוב הספציפי.  

2. כוונת היוצר  
3. קבלת הדבר בציבור – האם הציבור בראותו את העיצוב ואמר 'וואוו זה אמנותי' או שלא. 
4. נכונות לשלם – נכונות הציבור לשלם כסף על העיצוב האמנותי.
5. מבחן הרמה האסתטית המינימאלי 
6. אמנות לשמה 

שמגר בוחר במבחן כוונת היוצר. מבחן זה ממלא את המטרה למתן תמריץ ליוצרים פוטנציאלים לייצר ביטויים מקוריים. 

את מבחן זה מחילים בשלב גיבוש הצורה של המוצר. 

מבחן כוונת היוצר הוא טוב ומוצלח. אבל הבעיה במבחן זה משום שקשה ליישם אותו. כוונת היוצר הוא עניין שבלב היוצר הסובייקטיבי וקשה לביהמ"ש להתחקות אחר ידע פרטי וכוונות שבלב. 

מבחן זה לא מספק בגלל קשיי היישום והחשש הוא למתן הגנה רחבה. המזור לכך יהיה להכניס בנוסף שיקולים אובייקטיבים ולכן יש להתייחס גם לתוצאה הסופית. 

לשם כך הוא מוסיף את מבחן הבחירה משום שהוא אובייקטיבי שניתן לבססו באמצעות ראיות נגישות לביהמ"ש. נניח שהצלחתי להוכיח שבחרתי במספר דרכי עיצוב ואני בחרתי בדרך האמנותית. עכשיו שמגר מוסיף נדבך נוסף ושואל מהו השיקול הדומיננטי? האם השיקול הפונקציונאלי או האמנותי. במידה והשיקול האמנותי הוא הדומיננטי נגן על היצירה בזכויות יוצרים. 

בנוסף, שמגר אומר שיש להוסיף שיקולי מדיניות. כך שגם אם מבקש ההגנה עמד בכל המבחנים לעיתים גם אז ההגנה תישלל משיקולי מדניות של יצירת מונופול.

בסופו של כל המהלך של שמגר חוזרים להתחלה שהכל תלוי בשיקולי מדניות שלא ייווצר מונופול. שיקולים אלה הם נתונים לשיקול השופט האם מתן הגנה יפגע באופן מהותי בתחרות או שלא. 

מסיים שמגר ואומר: 

"עיצוב אבני דופלו הונחה הן ע"י שיקולים פונקציונאליים והן ע"י שיקולים אסתטיים. אעפ"כ יש למנוע הגנה מאבני הדופלו משיקולי מדניות. משום שהכרה בזכויות יוצרים בעיצוב אבני הדופלו תעניק מונופול או מעין מונופול לאינטרלגו". 

חשוב להזכיר, בתוך הדיון אינטרלו ביקשו לטעון שמגיעה להם הגנה על השרטוטים של הדופלו כיצירת אמנות. אומר שמגר שלא יקבלו הגנה בשרטוטים כי הגנה על זכות יוצרים בשרטוטים תביא בדרך עקיפה לאותה תוצאה לא רצויה של סיכון התחרות. 

שמגר לא נכנס לדיון בס' 22 וזו הייתה הטעות שלו לדעת גדעון. שמגר רק שואל האם ראוי מבחינת מדניות לתת הגנה של זכויות יוצרים או לא. 

דורנר הסתכלה על ס' 22 ואמרה שיש מבחן יותר טוב (מהמהלך המייגע של שמגר) ע"י בדיקה האם ניתן היה להוציא מגדם על המוצר. 

דורנר ושמגר מגיעים לאותה מסקנה שאין זכויות יוצרים על דופלו ובעיקרון יכול היה שמגר לכתוב 'אני מסכים' אבל שמגר החליט ללכת בדרך הארוכה והקשה וכמילתא דבדיחותא אומר גדעון שעל זה נאמר: "לא תחסום שופט עליון בדישו". 

האם יש ערך למהלך של שמגר שעולה על סעיפי החוק הקבועים? 

לא ניתן לומר שפס"ד מיותר. הפסק הצליח באופן חלקי כי כל המבחנים אינם אות מתה במשפט הישראלי. כשבאים להגן על מוצר חייבים להזכיר את כוונת היוצר וכו'. כל יצרן רוצה לעצב את המוצר שלו בעיצוב אסתטי ויש לטעון על שלב גיבוש הצורה והסימטרייה, גובה ופרופורציה של היצירה נבעה משיקול אסתטי. נוכל לטעון שהייתה בחירה רבה והיוצר בחר במוצר מסוים ביותר והשיקולים האסתטיים גברו. אם נוכל לצרף פרוטוקול בו אומרים אנחנו הולכים על אסתטיקה ולא על פונקציונאליות וזה יביא לניצחון בעתירה. 

בסופו של דבר שיקולי המדיניות קובעים את הפסיקה. ושיקולים אלה לא מוגדרים במבחן כזה או אחר ומבחן זה מבוסס על החלטת השופט. 

המסקנה שלעיתים יש לתת לשיקולי מדיניות לגבור. שופט רציני מאוד אומר בריש גלי שהוא פוסק משיקולי מדיניות וסעיף כזה או אחר בחוק לא משפיעים עליו. השופט לא פורמליסט צר ומנוכר אלא בוחן את התוצאות הפרקטיות והמעשיות של הפסיקה שלהם. 

בהוראת החוק החדש נקבע: 

7. על אף הוראות סעיף 4, לא תהא זכות יוצרים במדגם כהגדרתו בפקודת הפטנטים והמדגמים, אלא אם כן המדגם אינו משמש ואינו מכוון לשמש לייצור תעשייתי; השר רשאי לקבוע תנאים שבהתקיימם ייחשב מדגם כמשמש לייצור תעשייתי.
אם מדובר במגדם שאינו נועד ליצור תעשייתי כמו עיצוב מיוחד של 3 כדי חרס ונעבור את כל המסלול של שמגר. 

ש: האם יש חשש ששיקולי המדיניות כלכלית ראויה ותחרות לא יהפכו למושג שסתום שמשתלט על התחום ומרוקן אותו מתוכן כמו תו"ל בחוזים? 

ת: בפועל זה לא קרה. גדעון אומר שחייבים לשקול שיקולי מדניות כמו תו"ל בחוזים. לכאורה אמור הייתה אמורה להיות בחוק הוראה לפיה יש למקסם יעילות כלכלית. אבל לא ברור שלשופטים יש הכשרה בהיותם שופטים לשקול שיקולי מדיניות רחבים. במקרה של אינטרלגו ראה שמגר את המקרה כקיצוני שלא ניתן שלא להפעיל את המדיניות הכלכלית. 

ש: האם מגינים על עיצוב ספציפי של פלאפונים? 

ת: אם נגן על צורת הפלאפון תמנע התחרות. העיקר בפס"ד אינטרלגו האם ניתן לרכוש הגנה בעיצוב מסוים בכלל. חייבים להבין שאילו היה שמגר אומר 'כן' הייתה עולה השאלה "מהי היקף ההגנה?". ההגנה צריכה להיות מצומצמת מאוד. יש עיצוב תעשייתי מדהים, יש סטודיוים שאחראים על עיצוב מוצרים. עדיין אין לספק הגנה רחבה. 

ש: כאשר יש עיצובים תעשייתיים שלא ניתן יהיה לרכוש בהם מדגם כי העיצוב הוא לא מספיק חדשני. נשאלת השאלה האם ניתן לתבוע באלה הגנה מכח זכויות יוצרים? 

ת: התשובה לא ברורה. לפי החוק החדש נראה שאם רוצים הגנה חייבים לעמוד בדרישת המדגם. 

פס"ד נוסף בו לא ניתן להרשם כמדגם וחייבים ללכת לזכויות יוצרים. ת"א 2693/98 nina עיצוב בלבן נ' אלה זלסובסקי. מדובר בזכויות יוצרים בשמלות כלה ייחודיות. ביהמ"ש מדגיש שבמקרה זה מדובר ביוצרת שמייצרת מכל דגם 2-3 שמלות בלבד ומכאן שאין מדובר בעיצוב תעשייתי המאפשר הגנת מדגם. לכן למרות שמדובר במוצר אופנה אין לשלול מראש הגנה מכח זכויות יוצרים. כאן עולה השאלה האם השלמות יצירה אמנותית כדי להעניק הגנה של זכויות יוצרים? מאחר שלא מדובר בייצור המוני מחזקת את העובדה שמדובר ביצירה אמנות ויש להעניק לה הגנה של זכויות יוצרים. 

גדעון מבקר ואומר שמספר הכמות לא רלוונטי. לא ניתן להכשיר כל יצירה של סטודיו קטן רק בגלל כמות המוצרים ולכן לא ניתן להביא כראיה באופן אוטומטי שכמות יצור המוצר מעידה שלא מדובר בייצור תעשייתי. 

במקרה נוסף של המחוזי הוא ת"א מיכל נגרים עיצובים בע"מ נ' שארם בשנת 87' החלה היוצרת למכור תכשיטים פרי עיצובה בדוכן קטן במדרחוב בנחלת בנימין ומשם התפתחה הלאה. יום אחד נודע לה מלקוחותיה כי המשיב הציג תערוכת תכשיטים בפריז שלטענתה התכשיטים הינם חיקוי מדויק של תכשיטיה במחיר זול יותר. הש' ארבל קבעה שניתן לראות בתכשיטים יצירה מקורית ובהן רעיון, עיצוב, שילוב של אלמנטים וחומרים נוספים הייחודיים ליצירתה. אמנם החוק לא מעניק הגנה לרעיון אך מקנה הגנה באופן הביטוי ובדרך הביצוע המתגבשים לכדי התוצר הסופי. לסיום נפסק שתכשיטה שיוצרו, עוצבו ומומשו על ידה ראויים להגנה. 

חשוב להדגיש שתכשיטים נחשבים משפטית למוצרים פונקציונאליים ועל כך אין עוררין.  

נשאלת השאלה מדוע לא מדובר בעיצוב תעשייתי? בפסק הדין לא מוזכרת פרשת אינטרלגו. לא ברור אם מדובר בהשמטה מכוונת. האם שופטים לא מכירים את המטרייה? אולי מדובר בטעות. מקרה זה מאפשר לעלות טענה של הגנה לתכשיטים שמיועדים לעיצוב תעשייתי. 

למרות ששני פס"ד האחרונים לא הולכים בקו שהתווה שמגר בפס"ד אינטרלגו אין לומר שאינטרלגו הוא אות מתה ויש להמשיך לבחון את שיקולי המדיניות ושאר המבחנים של שמגר. 

יצירה אדריכלית - פס"ד לב נ' המשביר
סוג נוסף של יצירות הוא עבודה או יצירה אדריכלית אשר בחוק החדש והישן זה חלק מיצירה אמנותית. 

יש להתייחס לתוכניות (שרטוטים) האדריכלים והמבנה עצמו.

תוכניות הבניין - ראויות להגנה בנפרד אולם תחת החוק הישן והחדש הן מסווגות כיצירה ספרותית. 

המבנה עצמו - יכול להיחשב ליצירת אמנות.

בפס"ד לב נ' המשביר המרכזי האדריכלים לב תכננו לבנות בניין בן 5 קומות ובפועל נבנו רק 2. לאחר מכן הבניין עובר בעלות ומחליטים לבנות את שלושת הקומות הנוספות ע"י אדריכלים אחרים. המחוזי מקבל את העתירה ומכיר בה כיצירה מוגנת ומכיר בכך שהייתה הפרה ופוסק 500 ל"י פיצויים. בערעור הנושא המרכזי שעלה היה האם מדובר בבניין בעל אופי אמנותי? זה חשוב משום שלפי החוק הישן רק בניינים בעלי אופי אמנותי ראויים היו להגנה. כאן דרישת האמנותיות הוגדרה בחוק הישן ולא הוספה ע"י הפסיקה. המשביר טוענים שהבניין אינו בעל אופי אמנותי ולכן לא זכאי לזכויות יוצרים ואין הגנה. נחלקו השופטים בהכרעה: זילברג האירופאי אומר: 

"לא בקלות יש להוסיף את התואר אמנותי בכל בניין ... צריך שהביטוי יתפוס אותך בציציות ראשך לעולם רוחני ונשגב. רק בניין שמחיל יצירתיות כביר ... רק כזה ראוי להגנה בחוק".   

זילברג קובע מבחן מחמיר וביחס לפס"ד אומר שיש לקבל את טענת המשביר שאין לתת הגנה של זכויות יוצרים לבניין. אגרנט האמריקאי מרגיע את זילברג ואומר שלשון החוק מצביעה על שאיפת המחוקק למנוע הגנה לדרך בנייה שכל כולה תועלתית וחוק הפטנטים מגן עליה. המבחן הנכון הוא בעל רמה אמנותית. יצירה בעלת רמה אמנותית היא יצירה מן היצירות הגורמות הנאה אסתטית ומשקפות את היפה. קהל היעד אינו אוניברסאלי אלא המומחים שיכולים להעריך את היצירה. גדעון לא אוהב את זה כי מומחה מעריך את היצירה ע"מ שהצדדים ישלמו לך על כך. אם השופט משתכנע מחו"ד מומחה שהבניין משלב את המטרה התועלתית עם אפקט אסתטי די בכך כדי להקנות לבניין הגנה. 

אגרנט מוריד את הסף של שמגר שקבע באינטרלגו עוד יותר כי הוא לא דורש רף של אמנותיות דומיננטית. 

ההפרה של המשביר לא שהרסו את הבניין אלא שבנו את שלושת הקומות באותו קו. אבל גם ללא בנייה באותו קו יכלו לטעון שזו עבודה נגזרת ולכן יש בעיה בהגנה על זכויות יוצרים במבנים ארכיטקטוניים. כל מי שחושב שסף מינימאלי הוא טוב כדי לעזור ליוצרים צריך לחשוב על הצד השני של המטבע והוא שרף נמוך יכול להביא לפרץ של תביעות על כל שינוי פנימי וחיצוני בבניין. 

בחוק החדש יש השמטה את דרישת הרמה האמנותית בעקבות פס"ד לב. אין דרישה של רמה אמנותית או אופי אמנותי. בהגדרה של החוק החדש נקבע:

1. "יצירה אדריכלית" – בניין או מבנה אחר, וכן מודל לבניין או למבנה כאמור; 
החוק החדש לא מוצלח במיוחד וזה מתחבר לחשש של אינסוף תביעות. החקיקה הלכה בכיוון זה בגלל החשש ששופטים יהיו אלה שקובעים מהי רמה אמנותית (מלבד זילברג שמתיימר לדעת). החשש השני הוא שמסירים מהדרך את דרישת האמנותיות אז יש דין שבעלי בתים לא מודעים לו ורשויות התכנון והבניה לא מתחשבות באמנותיות ודווקא בתחום זה היה מקום להגדיל או להעלות את דרישות הסף. 

לכאורה על כל בית שרוצים לבנות אפשר לטעון לזכויות יוצרים על הבית הישן וכך למנוע את הריסתו. 

ביחס לדירות שקונים המחאת הזכות לקונים לא תעזור כי הזכויות המוסריות לא מתירות להמחות כך שלא ניתן להעביר אותן. 

היה עדיף שאחוז קטן של יצירות יקבל הגנה של זכויות ואגנרט הוריד את הסף והחוק החדש הוריד אותו עוד יותר.

יצירות דרמטיות – פס"ד Tele Event נ' ערוצי זהב

בחוק הישן ההגדרה הייתה מיושנת ומסורבלת וקבעה: 

"יצירה דרמטית היא כל חיבור ודקלום יצירה או שעשוע של מחול והצגה אילמת".

בחוק הישן הייתה דרישת הקיבוע ליצירות הדרמטיות בלבד! לא ברור למה. 

בחוק החדש ס' 1 קובע:

1. "יצירה דרמטית" – לרבות מחזה, יצירה קולנועית, יצירה דרמטית מוסיקלית, יצירת מחול ופנטומימה; 
מחזות – נחשבות לעבודה מובהקת של קטגוריה זו. זה כולל הצגות, תיאטרון, מחזות זמר, אופרה ועוד. ההגנה מתפרסת לא רק על המלל אלא על מלל פלוס אירועים וסדר התרחשויות פס"ד גולדברג נ' בנט. יש לזכור שיכולות להיכנס ליצירות דרמטיות תכונות אספקטים מוגנים באופן עצמאי למשל מוזיקה במחזה יכולה להיות מוגנת כיצירה מוזיקאלית עצמאית ואם המחזה ספרותי ניתן לראות בו כיצירה ספרותית.  

דמויות במחזה – גם דמויות בתיאטרון יכולות להיות מוגנות במשפט. 

סוג נוסף הוא יצירות מחול כוראוגרפיות חשוב לזכור שריקודי עם וריקודים סלונים הם נחלת הכלל כי הם ישנים מספיק ולכן לא מוגנים. וגם צעדי ריקוד בסיסיים חייבים להיחשב לרעיון בלתי מוגן ולא ביטוי מוגן. בפס"ד סטרוצקי למדנו ששילוב אלמנטים לא מוגנים יכול ליצור יצירה מוגנת וכאן נתקלים בשאלות מאלפות כגון האם ריקוד המקרנה (הציפורים) מוגנת? האם רצוי וראו להגן על יצירות כאלה? דרישות הסף נמוכות מידי ויש חשש להגנה על ריקודים שכאלה. הבעיה בריקוד המקרנה שאין צעדים ברגלים למעט קפיצות ולכן זה קליל. אין תשובה ברורה לריקוד זה או אחר. הנקודה החשובה ששיקולי מדיניות הם הקריטיים כאן והם אלה שיכריעו את הכף ולא להעניק להם זכויות. אולי אפשר לטעון שיצירות מחול אינה דרמטית ונקווה זה יצליח.  מנגד ביחס ליצירות מורכבות של של ג'קסון ואחרים טובים יש להעניק זכויות יוצרים. 

גדעון אומר שמדובר ברשימה פתוחה 'לרבות' ולכן משחקי מחשב יכולים להיכנס להגנה מכח יצירה דרמטית (צ"ע). 

שידורי טלוויזיה – מוגדר בחוק שנחשבים ליצירות דרמטיות. פס"ד Tele Event נ' ערוצי זהב המערערת רכשה את זכויות השידור הבלעדיות בישראל במשחקי טורניר הטניס ווימבלדון. ערוצי זהב 'לקחו' את השידור מרשתות זרות (להם יש רשיון עצמי לשידור) ברשות והציעו את השידורים בכבלים. חשוב לציין שאותו ערוץ שידר באופן קבוע את הרשתות הזרות ובעצם המערערת ביקשה שבאותו רגע יחשיכו הערוצים את שידוריהם ע"מ שאחרים לא יצפו בטורניר. 

ערוצי זהב טענו להגנתם: 

1. החוק הישן לא הכליל שידורי טלוויזיה כי החוק נוצר בשנת 1911. טענה זו נדחתה בגלל שחייבים לאמץ גישה דינאמית שמתחשבת ביצירות טכנולוגיות חדשות ולהרכיב את ההגדרה ע"מ שיכלול שידורי טלוויזיה. 

2. אין זכות יוצרים באירועי ספורט ומכאן שלא יכולות להיות זכויות יוצרים בשידור אירועי ספורט. 
3. גם אם קיימת זכות יוצרים בשידורי אירועי ספורט ההפרה יכולה להתבטא אך ורק בשידור אירוע הספורט עצמו, אך לא בהעברת השידור באמצעות רשתות זרות. 

האם שידור חי טלוויזיוני של אירועי ספורט יכול להוות נושא לזכויות יוצרים? מצא אומר שאירוע ספורט לא יכול להיות אירוע לזכות יוצרים משני טעמים: 1. פורמאלית – אירוע ספורט אינו נופל במסגרת אחת מההגדרות של היצירות המוגנות (לפי החוק הישן שהרשימה הייתה סגורה). היום בחוק יש רשימה פתוחה ולכן זה לא שולל פורמאלית הגנה. 2. מהותי – הכרה בהגנה באירוע הספורט תמנע מספורטאים מתחרים לעסוק בענף ותסכל את ההתקדמות הספורטיבית. 

המערערת ביקשה להכיר בשידורים כיצירות אמנותיות כי זה כלל 'צילומית'. מצא אמר שהוא לא מקבל זאת אמנותית אבל מקבל את סיווג המחוזי של השידור כיצירה דרמטית למרות שבפועל זה לא משנה. ההכרה בזה כיצירה דרמטית בגלל המקוריות וההשקעה בתהליכי ההפקה והשידור – מיקום ומספר המצלמות והפעלתן בכל רגע נתון. כמו כן, מלווה השידור בעריכה קפדנית הכוללת כניסות מהאולפן ושילוב קטעים מוקלטים וחיים. 

טענה נוספת של המשיבים היא שרבים מהאלמנטים שמזהה מצא הם פסיביים במובן שהם החלטות למה שמתרחש במגרש. מפעילים מצלמה בהתאם למעשה השחקן ולכן אין להעניק הגנה. מצא דוחה זאת ואומר שאין ספק שהמוצר הסופי שמתקבל שונה מהותית מהחומרים מהם הופק. זהו מבחן הטרנספורמציה וזה נכון. 

בחוק הישן הייתה דרישת קיבוע ליצירות דרמטיות ואמרו שיש שידור והקלטה סימולטנית. יצרו פיקציה שההקלטה מתרחשת שניה לפני שהשידור יוצא למרות שזה באותו זמן ממש.  

לבסוף פסק מצא שיש זכויות יוצרים על הקרנת השידורים כיצירות דרמטיות מוגנות.

פס"ד Football Ltd נ' פלוני לטענת המערערת, בעלת זכויות לשידור המשחקים האנגלית, המשיב שידר בעבר ועתיד לשדר משחקים של הליגה האנגלית תוך הפרת זכויות יוצרים. המערערת מבקשת צו מניעה. והשאלה האם יש זכויות יוצרים בשידור החי? לכאורה ראינו שיש. אבל הש' מיכל אומרת שבעקבות החוק החדש יש לבחון מחדש את קביעת פס"ד ערוצי זהב ומיכל סבורה כי לאור האיזון החדש שיצר המחוקק בין נחלת הכלל לזכויות יוצרים אין לקבוע כי יש זכויות יוצרים בצילום של משחק ספורט חי. השיקולים שהיא מעלה הם חשש למונופול ושליטה בשוק. מיכל אומרת שיש פערים ביכולות הצדדים מחד חב' מסחריות גדולות עם עו"ד ידועים שנלחמו באנשים פרטיים ובעלי אתרים שלרוב לא יכולים להעמיד בהליכים המשפטיים היקרים.  כמו כן, קשה לומר אם בעידן הדיגיטאלי יש לכבד את רצון הליגה האנגלית לשלוט באופן בלעדי בהפצת או שידור אירועי ספורט. עוד אומרת שלמרות דברי מצא מנקודת המבט של הצופה המשחק הוא העיקר וזווית הצילום משני ולכן ספק אם יש להכיר בזכויות יוצרים בשידור. 

בסופו של דבר אין החלטה ברורה ופס"ד אינו סוף פסוק משום שהיא משאירה את השאלות פתוחות ומעבירה אותם להחלטת היועמ"ש. 

שיעור 6
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יצירות מוזיקאליות 

בחוק החדש אין הגדרה ספציפית ליצירה מוזיקאלית אבל מקובל ואין עוררין שבמסגרת קטגוריה זו ניתנת הגנה לכל לחן ללא קשר לאיזה פן מוזיקאלי הוא משתייך. לרוב מקוריות ויצירות מוזיקאליות תימצא במלודיה (לחן) אולם יתכנו מקרים בהם ניתן יהיה למצוא מקוריות בהרמוניה של היצירה. בהקשר זה יש הבחנה בדין הישראלי בין לחן ומילים כאשר המילים נחשבות ליצירה ספרותית וזוכות להגנה עצמאית כיצירה ספרותית. 

לתקליטים יש שני זכ"י: א. יצירה מוזיקאלית. ב. זכות יוצרים בתקליט עצמו (היקפו קטן יותר): 

4.(א) זכות יוצרים תהא ביצירות אלה:
(2). תקליט; ובלבד שהתקיים לגבי היצירות האמורות אחד התנאים הקבועים בסעיף 8 או שיש בהן זכות יוצרים מכוח צו לפי סעיף 9.
מדובר בזכ"י בהקלטת התוכן שמופיע בתקליט או בתקליטור. זו זכ"י ספציפית מצומצמת מהיצירה המוזיקאלית במובן הרחב. לדוג' כאשר מעתיקים (צורבים) מתקליטור לתקליטור (אפילו חלק ממנו) אנו מפירים את שתי הזכויות - של תקליטור ושל היצירה המוזיקאלית. אם משמיעים בקול רם תקליט מפירים רק זכ"י ביצירה המוזיקאלית ואם מעתיקים אותו גם זכ"י של תקליט. זכ"י של תקליט מאפשרת לגבות עוד תמלוגים. 

בחו"ל זכ"י של תקליטים לא חלה על השמעת תקליטורים ברדיו. לחברות תקליטים אין זכות הגנה בהשמעה ברדיו. 

זכויות כלכליות מוגנות

ס' שמאחד את כל הזכויות הכלכליות ויש ס' לגבי זכויות מוסריות.

11. זכות יוצרים מהי
11. זכות יוצרים ביצירה היא הזכות הבלעדית לעשות ביצירה, או בחלק מהותי ממנה, פעולה, אחת או יותר, כמפורט להלן, בהתאם לסוג היצירה:
(1) העתקה כאמור בסעיף 12 – לגבי כל סוגי היצירות;
(2) פרסום – לגבי יצירה שלא פורסמה;
(3) ביצוע פומבי כאמור בסעיף 13 – לגבי יצירה ספרותית, יצירה דרמטית, יצירה מוסיקלית ותקליט;
(4) שידור כאמור בסעיף 14 – לגבי כל סוגי היצירות;
(5) העמדת היצירה לרשות הציבור כאמור בסעיף 15 – לגבי כל סוגי היצירות;
(6) עשיית יצירה נגזרת כאמור בסעיף 16, ועשיית הפעולות המנויות בפסקאות (1) עד (5) ביצירה הנגזרת כאמור – לגבי יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית ויצירה מוסיקלית; 
(7) השכרה כאמור בסעיף 17 – לגבי תקליט, יצירה קולנועית ותוכנת מחשב.
ס' זה קובע את רשימת הזכויות הכלכליות הבלעדיות המוקנות ליוצר. 

1. זכות העתקה או שעתוק

(1) העתקה כאמור בסעיף 12 – לגבי כל סוגי היצירות;
זו זכות מפתח בזכ"י. באנגלית כל התחום נקרא 'זכות ליצור עותקים של יצירות'. 

החוק קובע:

12. העתקה של יצירה היא עשיית עותק של היצירה בכל צורה מוחשית, לרבות –
 (1) אחסון של היצירה באמצעי אלקטרוני או באמצעי טכנולוגי אחר;
 (2) עשיית עותק תלת-ממדי של יצירה דו-ממדית;

 (3) עשיית עותק דו-ממדי של יצירה תלת-ממדית;
 (4) העתקה ארעית של היצירה.
פעמים רבות זכות העתקה/שעתוק מופרת ביחד עם זכות נוספת שהיא העמדת היצירה לרשות הציבור (הפצה). פרקטית מעתיקים לא סתם מעתיקים אלא מבקשים להפיץ ולמכור את העותקים לציבור הרחב אז הזכויות (העתקה +  העמדה לרשות הרבים) מופרות בצוותא חדא. 

ייתכן שהעתקה תבוצע ע"י גורם אחד ופונקצית ההפצה תבוצע באמצעות סוחרים אחרים. אבל גם ייתכן שתהיה הפרה של זכות העתקה ללא הפצה למשל כשמורידים עותק של שיר למחשב להאזנה אישית מבלי להפיצו הלאה. 

קיים חריג בחוק הישראלי אם מורידים עותק של סרט תיתכן הפרה של זכות העתקה מבלי שמורדת זכות הפצה.

העתקה בכל אמצעי ידני, מכאני, טכנולוגי נחשבת להפרה אם נעשית ללא רשות מבעל זכות. 

ש: מה לגבי עותקים זמניים? עותק זמני משמעותו שהיצירה המועתקת אבל אין כוונה לשמר את העותק לאורך זמן. גם עותקים זמניים הם מפירים. אין הגנה של 'עותק זמני' גם כאשר העותק נוצר לזמן קצר בלבד. זה יצר אתגר עצום בתוכן שעובר באינטרנט. בניגוד לסברה שהתוכן עובר ממשתמש למשתמש למעשה מערכת האינטרנט מעוצבת כך שעובר תוכן נוצרים אוטומטית עותקים של התוכן על מחשבים שונים בדרך. למשל פונקצית ה-'מטמון' יוצרת עותקים של האתרים בהם המשתמש ביקר. פעמים רבות התוכן שנשמר הוא מפר. כל עותק זמני שנוצר הוא לכאורה עילה לתביעה על הפרה. אם כך לא היה אינטרנט. ס' 26 מתמודד עם זה ומסווג העתקה ארעית כשימוש מותר, כאשר מתקיימים התנאים הבאים: 

26. העתקה זמנית, לרבות העתקה כאמור שנעשתה בדרך אגבית, של יצירה, מותרת אם היא מהווה חלק בלתי נפרד מהליך טכנולוגי שמטרתו היחידה היא לאפשר העברה של היצירה בין צדדים ברשת תקשורת, על ידי גורם ביניים, או לאפשר שימוש אחר כדין ביצירה, ובלבד שאין לעותק האמור ערך כלכלי משמעותי משל עצמו.
אלמלא חריג זה מערך זכ"י הייתה מאיימת על כל טכנולוגיית האינטרנט. 

בדברי ההסבר מורים שהוראת ס' זה נועדה למנוע מאחריות גורמים טכניים שבאמצעותם פועלת האינטרנט ולהבהיר שהעברת יצירות אחרות זמניות אינה גורמת להפרת זכ"י. ס' זה מקביל לס' 512 לחוק האמריקאי שמגן על ספקיות שירות. 

כששומרים קבצים נוצרים קבצי temp לכאורה יצרנו עוד עותקים ולא רק אחד. עותקים אלה טרם זכו להכרה משפטים ולא מכירים בהם עדיין כהעתקה ואולי יקבלו הגנה של ס' 26. 

במקרה שאני שולח מייל לגורם אחר בו יש תוכן שמפר זכויות יוצרים והמידע מאוחסן בשרתים של חברת הדואר האלקטרוני, וואלה למשל, מקרה כזה לא נכנס לס' 26 בעוד שמקרה כזה נכנס לחוק האמריקאי. 

2. זכות הפרסום

(2) פרסום – לגבי יצירה שלא פורסמה;
בחוק שלנו זכות הפרסום מתייחסת לפרסום הראשוני. כאשר בס' 1 מוגדר פרסום: 

1. "פרסום", של יצירה – הוצאה של מספר סביר של עותקים של היצירה, בשים לב לאופייה, לרשות הציבור, ברשותו של בעל זכות היוצרים, למעט ביצוע פומבי של היצירה או שידורה, ולמעט הצגה לציבור של יצירה אמנותית;
מהגדרה זו עולה שפרסום מונע הפצת עותקים של היצירה. הצגת יצירה דרמטית, ביצוע יצירה מוזיקאלית או מתן הרצאה אינה נחשבים פרסום. לא ברור מדוע עשו הבחנה זו. למעשה זכות פרסום ראשוני מאפשרת ליוצר להחליט מתי לחשוף את עבודתו לציבור. בפס"ד קימרון נושא הפרסום עלה בשתי דרכים: ראשית, העליון פסק ששנקס בפרסמו את נוסח המפוענח של המגילה בספרו הפר את זכות הפרסום הראשוני של קימרון. שנית, לא כל מקרה של הפצת מספר עותקים נחשב לפרסום לצורך החוק. קימרון הפיץ את הנוסח המפוענח לחוקרים אחרים המתמחים בתחום ואחד מהם בטעות הפיץ מספר עותקים (חשב שמותר לו) לציבור ואח"כ הסיר אותם ופרסם התנצלות. ביהמ"ש לא ראה באירוע זה משום פרסום היצירה. כלומר ייתכנו מקרים בהם תהיה הפצת מצומצמת של עותקים שלא תעלה כדי פרסום. 

חשוב לשים לב שמדובר על 'מספר סביר' דווקא של עותקים. 

בעבר הכניסו הפצת תחת 'פרסום' בגלל האופן בו הוגדר פרסום ומאחר שמתייחס ליצירות שטרם פורסמו צריכים לפרסמה תחת העמדה לציבור והחוק החדש טוב יותר. 

3. זכות הביצוע הפומבי

(3) ביצוע פומבי כאמור בסעיף 13 – לגבי יצירה ספרותית, יצירה דרמטית, יצירה מוסיקלית ותקליט;
ס' 13 מגדיר כך ביצוע פומבי:

13. השמעה או הצגתה בציבור במישרין באמצעות מכשיר.

זכות זו חלה רק לגבי יצירות ספרותיות, דרמטיות, מוזיקאליות ותקליט. הכוונה שזכות זו לא חלה לגבי יצירות אמנות. הרציונאל הוא שהטריד את המחוקק חשש שמוזיאונים שמציגים יצירות אמנות באופן פומבי.

יש להבחין בין ביצוע ישיר - שמשמעותו העלאת הצגות, הופעות מחול, הופעות מוזיקאליות והקראה פומבית. לבין ביצוע מכני - ביצוע פומבי יכול להתרחש גם באמצעים מכנים, אנלוגיים או דיגיטאליים. משמע הזכות מתפרסת גם על הקרנת סרטים בטלוויזיה וקולנוע, השמעת מוזיקה בחתונות ופאבים וגם בהשמעות פומביות באמצעות רשת האינטרנט. 

לגבי שידור טלוויזיה הוא נכלל בחוק אבל יש לזכור את פס"ד ערוצי זהב בו סיווג ביהמ"ש את שידורי משחקי ווימבלדון לציבור כהפצה לצרכי מסחר ולא כביצוע פומבי. בחוק החדש יש זכות נוספת שבולעת חלק גדול מכאן והיא 'זכות השידור'. יש חפיפה בין זכויות שונות והחוק החדש בס' 11 מכיר בזכות השידור כפי שנראה. לכן כל הקשור לביצוע מכני קיימת חפיפה עצומה עם הזכות לשידור. זה קרה כי הגדרנו ביצוע פומבי במכשירים מכנים באופן רחב שמחסה את אולי כל הזכות לשידור. 

בחוק הישן לא הוכרה זכות עצמאית לשידור ולכן כל המקרים של שידור יצירות נדונו תחת זכות הביצוע הפומבי. תחת החוק החדש הוכרה הזכות לשידור באופן נפרד ועצמאי ולכן יכול להיות שחלק מפס"ד בעבר הרלוונטיים לביצוע פומבי יהיו רלוונטיים כרגע לזכות לשידור. היו מקרים רבים שנדונו ב-'העברת שידור'. לדוג' נניח שמלון מחליט להציב טלוויזיה בלובי ולהקרין את תוכניות ערוץ 1. נפסק שזה מפר זכויות יוצרים. לדוג' בפס"ד אקו"ם נ' חב' מלון דבורה נפסק שבית מלון שהציג טלוויזיה בלובי במקום בו עוברים ושבים יכולים לצפות בה הפר את זכות הביצוע הפומבי. בת"א אקו"ם נגד קרן ביהמ"ש השלום בת"א הגיע לאותה תוצאה למקרה בו מספרה השתמשה ברדיו טייפ כדי להשמיע מוזיקה ששודרה ברדיו. וזאת על אף טענותיה בדבר רעש החפיפה והפן המונעים את שמיעת המוזיקה. 

כאשר תוכן מועבר בטלוויזיה רשת הטלוויזיה שילמה עבורו. חשוב להבין שבעלי זכ"י הם ירצו להרוויח כמה שיותר ולכן חייבים לשלם לטלוויזיה ורדיו על השמעה פומבית. למרות שיש רצון שיצפו בזה כמה שיותר אנשים אבל בעלי הזכויות מעונינים בכסף ולא אכפת להם שיצפו. 

הגבול לא ברור וביחס לנהגי אוטובוס הם יצאו פטורים אבל בפינלנד נקבע שנהגי מוניות שמשמיעים מוזיקה זו השמעה פומבית. 

לכאורה צפייה בסרט במחשב נייד באוטובוס או מטוס לא שונה מספריה שמשמיעה מוזיקה ולא ברור איפה עובר הגבול. האקו"ם האמריקאי (אגודת הקומפוזיטורים ומלחינים) עשתה טעות חייה שלאחר שאכפו זכויות שביקשו תשלום של על השמעת שישרים בטלפון בזמן המתנה. הם ביקשו לקבל זכויות על שירת בנות בצופים מול המדורה שכן מדובר בביצוע פומבי ובעקבות סערה ציבורית התביעה הזו ירדה מסדר היום. 

זכות הביצוע ניתנת לביצוע פומבי. ביצוע פרטי מותר רק במקלחת ביחיד. 

אין הלכה ברורה בארץ לשאלה מתי ביצוע נחשב פומבי? הפומביות חשובה. בארה"ב נפסק ביחס לפומביות שביצוע פומבי כאשר: א. הביצוע מיועד לקבוצת אנשים החורגת מהחוג המשפחתי. או ב. כאשר מדובר בשידור. בישראל יש פס"ד מחוזיים שיתמקדו בשלושה פרמטרים: 

1. אופי הקהל - משפחה מול ציבור רחב. 

2. מטרת הביצוע - האם הביצוע היה למטרה מסחרית של רווח, לדוג' פאבים שמשדרים משחק מול מקומות שמשדרים למטרה לא מסחרית. 
3. אופי המקום - אופי המקום בו בוצעה היצירה, הבחנה בין נחלת הפרט לבין נחלת הציבור. 
4. זכות השידור 

(4) שידור כאמור בסעיף 14 – לגבי כל סוגי היצירות;
החוק החדש מתייחס לזכות השידור:

14. שידור של יצירה הוא העברה קווית או אלחוטית, של צלילים, מראות או שילוב של צלילים ומראות, הכלולים ביצירה, לציבור.
אין הרבה להוסיף על זכות זו משום שיש חפיפה מובהקת עם זכות הביצוע הפומבי וכך עושים בבתי המשפט. 

5. העמדת היצירה לרשות הציבור

(5) העמדת היצירה לרשות הציבור כאמור בסעיף 15 – לגבי כל סוגי היצירות;
וכך בחוק:

15. העמדה של יצירה לרשות הציבור היא עשיית פעולה ביצירה כך שלאנשים מקרב הציבור תהיה גישה אליה ממקום ובמועד לפי בחירתם.
נדמה שהכוונה לעצם זכות ההפצה ומדובר בהפצת יצירה לציבור. זכות זו נתונה בידי יוצר או יוצרת היצירה. בחוק הישן פס"ד בתחום זה ניתנו תחת הזכות לפרסום. 

'ממקום ובמועד לפי בחירתם' – רוצים להטיב עם בעל זכות היוצרים שיוכל להעמיד את היצירה לרשות הציבור, ונראה שיש כאן גריעה מהיקף הזכות שכן מגביל זאת דווקא כשהנגישות חופשית.

ש: כיצד ניתן למכור ספרי לימוד משומשים בתום השימוש? 

ת: הדין לכל הקשור להפצה מקנה בלעדיות ליוצר על ההפצה הראשונה המקורית. כלומר נותן ליוצר שליטה בשוק הראשוני ליצירה. בארה"ב דוקטרינה זו נקראת 'המכירה הראשונה'. היוצר שולט בשוק הראשוני והוא יכול להחליט באילו תנאים היצירה תופץ בשוק הראשוני ולאחר הפצה זו יש מיצוי זכויות. כלומר מי שקנה בשוק הראשוני את הנכס הפיסי בו מגולמת היצירה רשאי להעביר את הנכס הפיסי כל עוד מדובר בעותק חוקי לכל מען דהו. אין לבעלי זכויות היוצרים שליטה על השוק המשני. בישראל כלל המיצוי מוסק מהחוק:

48. העושה אחת הפעולות האלה בעותק מפר של יצירה, מפר את זכות היוצרים, אם בעת ביצוע הפעולה, ידע או היה עליו לדעת כי העותק הוא עותק מפר:
(1) מכירה או השכרה, לרבות הצעה או העמדה למכירה או להשכרה;
(2) החזקה למטרה עסקית;
(3) הפצה בהיקף מסחרי;
(4) הצגה לציבור בדרך מסחרית;
(5) ייבוא לישראל שלא לשימוש עצמי כהגדרתו בסעיף 129 לפקודת המכס.

ס' זה אוסר הפצה או מכירה של 'עותק מפר של היצירה'. מכלל הלאו שומעים את ההן לכן ב-'עותקים לא מפרים' אותם רכשנו כדין כמו ספר שרכשנו או תקליטור שמכיל יצירה מוזיקאלית ניתן להעביר את העותק עם היצירה מבלי שזה ייחשב להפרת זכויות יוצרים.

חברות מנסות להתנות על ההסדר הזה באמצעות חוזה ולומר שאנחנו לא יכולים למכור את החץ שקנינו ומדובר בעותק אישי. בארה"ב יש ספרי לימוד בשווי מאות דולרים וכדי למנוע שימוש בספרים משומשים הבטיחו מכל סטודנט שגוזר את העמודים הראשונים ולהחזיר למערכת ולקבל כמה דולרים במתנה החזר. בדין הישראלי השאלה היא האם מדובר בהוראה דיספוזיטיבית שניתן להתנות עליה או שהיא קוגנטית ולא ניתן לבצע התניה. טרם ניתנה תשובה ברורה.

6. זכות העיבוד

(6) עשיית יצירה נגזרת כאמור בסעיף 16, ועשיית הפעולות המנויות בפסקאות (1) עד (5) ביצירה הנגזרת כאמור – לגבי יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית ויצירה מוסיקלית; 
בחוק נקבע:

16. עשיית יצירה נגזרת היא עשיית יצירה מקורית המבוססת באופן מהותי על יצירה אחרת, כגון תרגום או עיבוד.
ניסוח זה משמעותו שליוצר נתונה זכות לשלוט בביצוע יצירות נוספות חדשות המבוססות באופן מהותי על היצירה המקורית. למשל הפיכת ספר רודף העפיפונים לסרט, עיבוד יצירות מוזיקאליות למחזמר או סרט. אפילו סרטים מהווים חומרי גלם ליצירות נוספות כמו ספרים ומשחקי מחשב. 

זכות העיבוד היא הרחבה של הזכות לשלוט ביצירת עותקים כי לכל מקרה העיבוד מועתקים חלקים מהותיים מהיצירה ואז מתווספים אליהם אלמנטים נוספים. גם יוצר היצירה הנגזרת זכאי לזכות יוצרים לדוג' תרגום של ספר למרות שהתרגום מבוסס על ספרי רולינג המתרגמת רוכשת זכות יוצרים בתרגום. כך גם יוצר סרטי ג'ימס בונד זכאים להגנה אע"פ שהסרט מבוסס על ספר. אדם שהעתיק משהו של הארי פוטר יכולים לתבוע אותו המהדורה המקורית והנגזרת גם יחד. 

ביקורת או פרודיה על סרט יש הגנה של שימוש הוגן ובאופן עקרוני ביקורת אמיתית תהיה בסדר חוקית. לגבי 'ארץ נהדרת' למרות שהם פרודיה גם הם לפעמים משלמים על תמונות מחשש לתביעה. 

7. השכרה

(7) השכרה כאמור בסעיף 17 – לגבי תקליט, יצירה קולנועית ותוכנת מחשב.
בחוק נקבע: 

17. (א) השכרה של יצירה היא השכרת עותקים פיזיים של היצירה לציבור, לצורכי מסחר, למעט השכרה של תוכנת מחשב או של תקליט המהווים חלק בלתי נפרד מחפץ אחר שהוא המושכר העיקרי.
(ב) לעניין סעיף קטן (א), השכרה על ידי ספריה ציבורית או ספריה של מוסד חינוך, אינה בגדר השכרה לצורכי מסחר; השר רשאי לקבוע סוגי ספריות ציבוריות וסוגי מוסדות חינוך, שהוראות סעיף קטן זה יחולו עליהם.
זכות ההשכרה היא חריג בקשר להעמדת יצירות לציבור. 

אלמלא ה-'למעט' זכות זו הייתה יוצרת מחסום להשכרת מחשב נייד ונייח. היום יש מכשירים רבים של תוכנות כמו גם מכוניות וכו' ולכן הוא חשוב מאוד. היה חשש שאם לא נעשה זאת ייווצר שוק השכרה שיהווה הסוואה להעתקות. שכן במקום לקנות מערכת הפעלה של ווינדוס נשכור אותה ונעתיקה למחשב ונחזיר את העותק. לכן יעיל יותר לעצור את ההשכרה מהשורש ולא לאפשר השכרה של תקליטים ותוכנות מחשב בעוד שבעבר נפתחו חנויות להשכרת דיסקים. באופן אירוני זה גרם לכך שאנשים יקבלו את המוצרים אפילו בלי להשכיר. 

בנוגע לספריית הווידיאו זה לא שאסור להשכיר, אלא שאסור להשכיר ללא רשות. הספרייה מקבלת רשות להשכיר את הסרט. בעבר היה קשה להעתיק את הקלטות וגם היום עדיין קשה טיפה להעתיק את הסרטים שמוציאים מספריית וידאו. 

בחוק כתוב 'פיסי' ואז אם מעתיקים שיר או סרט אין בו עותק פיסי והכל דיגיטאלי.

17(ב) לעניין סעיף קטן (א), השכרה על ידי ספריה ציבורית או ספריה של מוסד חינוך, אינה בגדר השכרה לצורכי מסחר; השר רשאי לקבוע סוגי ספריות ציבוריות וסוגי מוסדות חינוך, שהוראות סעיף קטן זה יחולו עליהם.
ס' 17(ב) מורה שהשכרה ע"י ספריה ציבורית או ספריה של מוסד חינוך אינה בגדר השכרה לצרכי מסחר. ס' זה נוצר בעקבות התביעה כנגד נגד ספריה ציבורית בחולון שהיו בה תקליטורים. לכן מותר להשאיל זאת.

זכויות מוסריות מוגנות

אגד זכויות נוסף הא אגד הזכויות המוסריות. הדין הישראלי מתיר גם זכויות מוסריות והס' הרלוונטיים הם 45 ו-46. ס' 45 עוסק בשאלה אילו יצירות זכאיות לזכות מוסרית? 

הזכות המוסרית – זכות אישית
45.(א) ליוצר של יצירה אמנותית, יצירה דרמטית, יצירה מוסיקלית או יצירה ספרותית, למעט תוכנת מחשב, שיש בה זכות יוצרים, תהיה ביחס ליצירתו זכות מוסרית, למשך תקופת זכות היוצרים באותה יצירה.
(ב) הזכות המוסרית היא אישית ואינה ניתנת להעברה, והיא תעמוד ליוצר אף אם אין לו ביצירה זכות יוצרים או אם העביר את זכות היוצרים ביצירה, כולה או חלקה, לאחר.
לא ניתן לרכוש זכויות מוסריות בתוכנת מחשב. 

למעשה השם 'זכויות אישיות' מוצלח יותר מזכויות מוסריות והוא הוצע ע"י פרופ' ויסמן. יש שלוש תכונות שמאפיינות ומייחדות זכויות מוסריות: 

1. זכות מוסרית של היוצר - ניתנות תמיד ליוצר גם כאשר זכות היוצרים במובן הכלכלי מוענקת לגורם אחר. למשל שיצירה נוצרת ע"י עובד ביחסי עבודה זכות היוצרים הכלכלית של המעביד אבל זכות היוצרים המוסרית של היוצר עצמו. 
2. אי עבירות - נותרות תמיד בידי היוצר גם כאשר הוא ממחה או מעביר את הזכויות הכלכליות לידי צד שלישי. פרידה מזכויות כלכליות אינה גוררת פרידה מזכויות מוסריות. 
3. אי עבירות - הזכות המוסרית אינה ניתנת להעברה (ס' 45(ב)) וזו הוראה קוגנטית. אי העבירות נגזרת מאפיונה של הזכות כאישית ליוצר. 

זכות מוסרית מבוססת על תיאוריה הגליינית שהזכות מוענקת ליוצר עצמו. 

אי עבירות של זכות מוסרית יוצרת לא מעט בעיות ונוצר פיצול של זכויות שגורם להקפאת עסקאות שוק וחוסר אפשרות של שימוש ביצירה. לכן נשאלת השאלה האם יוצרים יכולים לוותר על הזכות המוסרית? האם ניתן לבקש מיוצר לוותר על הזכות? כלומר הוא לא יעביר את הזכות אלא ימחל עליו כך שלאף אחד לא תהיה זכות על היצירה. מצד אחד ניתן לומר שלא ניתן למחול שכן החוק רוצה להגן על היוצר שלא יהיה נתון לכפייה ע"י צדדים חזקים לוויתור הזכות. מצד שני, אם לא נאפשר וויתור אנו עלולים למצוא את עצמנו במצבים של ניצול זכויות שמוביל לשיתוק נכסים. לדוג' מהחוק הישן פס"ד עטיה נ' עיריית ת"א פרץ סכסוך בין האדריכל שתכנן את מרכז עזריאלי לעיריית ת"א והחב' שביצעה את הפרויקט חב' קנית. לאחר שהחב' המבצעת והעירייה ביקשו להכניס שינויים במבנה והאדריכל טען שזה יפגע בזכותו המוסרית. לבסוף נפסק ע"י המחוזי והעליון שהאדריכל ויתר מכללא על זכותו המוסרית כאשר הסכים להשתתף בהליך בוררות מול המשיבות ולקבל את הכרעת הבורר. טרם קיבלנו תשובה ברורה לגבי החוק החדש ואין ס' שמכליל את נושא ויתור הזכות לכאן או לכאן. 

אילו זכויות מוסריות החוק מכיר? החוק מכיר בשתי זכויות מוסריות (ס' 46):

1. זכות ההורות (זכות היחוס) – זכות זו מקנה ליוצר את הזכות להיות מוכר כמבחר היצירה ששמו יקרה על יצירתו בהיקף ובמידה הראויים בנסיבות העניין. בפס"ד קימרון שנקס פרסם את המגילה המפוענחת ללא ציון שמו של קימרון כמחברה היצירה. קימרון תבע על הפרת זכות הייחוס וביהמ"ש קבע שטענתו מוצדקת והשופט טירקל אמר: "אדם זכאי ששמו יקרה על ילדי רוחו, זיקתו הרוחנית לאלה כמו ליוצאי חלציו. פרסום יצירה בלי ששמו יקרה עליה בהיקף ובמידה המקובלים". החוק מורה שיש לייחס את היצירה ליוצר במידה המקובלים וזה משתנה מיצירה ליצירה. לא בכל שיר מזכירים ברדיו מי מחבר השיר כי זה לא היקף ובמידה המקובלת. 

2. זכות לשלמות – מקנה ליוצר את הזכות למנוע כל סילוף, פגם או שינוי צורה אחר או כל פעולה פוגענית אם יש בהן כדי לפגוע בכבודו או בשמו של היוצר. ס' זה מונע פגם או שינוי שיש בו כדי לפגוע בכבודו או בשמו הטוב של היוצר. פס"ד טאו נ' הטכניון בו נפסק שהוספה שבוצעה במבנה הפקולטה להנדסה חקלאית בטכניון פגעה בזכותו המוסרית של האדריכל הבניין והיא מזכה אותו בפיצויים. פס"ד מויאל פאר הקודש נ' גלילי נקבע שהדפסה באיכות ירודה של הגדה ייחודית של פסח פגעה בזכותו המוסרית של יוצר ההגדה. בפס"ד פדיאן נ' עיריית רמת גן נפסד שעיריית רמ"ג שהחליטה להסיר פסל של התובע שהוצב בכיכר העיר ולהורסו הפרה את זכותו המוסרית של היוצר לשלמות היצירה על פי החוק הישן. בפס"ד דידי ונוסי נ' מרקו יוסף בו פורסמה יצירה של דידי מנוסי שכותרתה 'מתחת לקן העוני' אשר הופיע במקור בעיתון במקומון 'יש עניין' ללא הסכמתו של דידי מנוסי. הם ייחסו את הכתבה לדידי למרות שבד"כ לא מייחס כתבות לאנשים. אעפ"כ פסק ביהמ"ש השופט קסירר שפרסום יצירת התובע כפי שנעשתה במקומון ספציפי זה תוך ציון שמו במפורש ללא הסכמתו מהווה פגיעה בשלמות משום שיש פגיעה בתדמיתו של התובע והמוניטין שלו כעיתונאי אמין ובלתי תלוי ובכך נפגע שמו וכבודו של התובע. 
ניתן לתבוע על הפרת זכויות יוצרים וגם פגיעה בזכות המוסרית.  

בעניין ויתור על הזכות יש להבחין בין זכות הייחוס שאין אתה בעיה לייחס זה לא קשה, הקושי בגלל הזכות לשלמות ולכן הגיוני לבקש ויתור או מחילה על הזכות לשלמות. 

בעבר היה גובה מרבי של 20 אלף שקלים ובעקבות זאת אין הגבלה והכל תלוי בשיקול דעת. ס' 56(א) מאפשר לביהמ"ש לפסוק פיצוי על הפרת זכות מוסרית גם שלא נגרם נזק ממוני. 

פס"ד ידיעות תקשורת נ' גודוביץ' מאיירת של ידיעות ועיתון ידיעות תבעו יחד את גודוביץ' על שימוש בקריקטורה פרי עט המאיירת בכרזת בכירות בקריקטורה היה גודוביץ כדון קישוט. על זה תבעו אותו והשלום הכיר בה חלקית. חתימת המאיירת התבוססה על כרזת הבחירות ואין בעיה בזכות להורות. לגבי זכות השלמות הוכרה פגיעה בגלל הקונטקסט שהשתמשו במסגרת תעמולת בחירות. הקונטקסט יכול לפגוע בשמה הטוב וכבודה של הקריקטוריסטית.

שיעור 7

181208

בעלות ראשונית + משך ההגנה

	הליך יצירה
	משך הגנה

	א. יוצר יחיד - ס' 33 קובע שהיוצר הוא הבעלים הראשון.

הכלל חל גם על הרוב המוחלט של היצירות המוזמנות (ס' 35(א)). 
	חיי היוצר + 70 שנים

	יוצר יחיד אנונימי - יצירות שפורסמו בעילום שם או תחת שם בדוי (ס' 40). 
	כאשר היצירה פורסמה - 70 שנים ממועד פרסום היצירה 

כאשר היצירה לא פורסמה - 70 שנים ממועד יצירתה. 

	חריג של סוג היצירה המוגנת וביחס למשך שנות ההגנה (חל ביחס לכל הכתוב בטבלה):

1. יצירות מוזמנות - יצירה שהיא דיוקן או צילום של אירוע משפחתי או פרטי אחר הבעלים הראשון הוא מזמין היצירה (ס' 35(ב)).

2. תקליט – המפיק הוא הבעלים הראשון לפי ס' 33(2).
3. יצירות בבעלות המדינה – יצירה שהמדינה היא הבעלים הראשון. לדוג' כאשר עובדי מדינה יוצרים עבורה. כמו פקיד באגף המסים עושה עבודה זכות היוצרים ניתנת למדינה.    
	1. יצירה מוזמנת – חיי המזמין + 70 שנים. 

2. תקליט – משך ההגנה ל-50 שנים בלבד (ס' 41). 

3. של המדינה -  50 שנים (ס' 42). 

בארה"ב יצירות של הממשל הפדראלי לא מוגנות. אצלנו היצירות מוגנות לתקופה קצרה יותר. 

	ב. יוצרים משותפים – מספר תנאים מצטברים: 

1. ליצירה יש יותר מיוצר אחד. 

2. לא ניתן לפרק את היצירה לגורמיה וליחס לכל יוצר ויוצר את חלקו. 
3. כל אחד מהיוצרים הרים תרומה הזכאית באופן עצמאי להיות מוגנת בזכויות יוצרים (ביטוי מוחשי). 
4. יש כוונה משותפות לשיתוף פעולה. לדוג' האחים כהן יוצרים סרט. 

מספיק לקבל אישור של יוצר אחד לשימוש ביצירה כי כל אחד הוא בעלים שווה בכל היצירה. יוצר אחד לא יכול באופן עצמאי להעניק זכות בלעדית לצד ג' כי ליוצרים האחרים יש גם זכות ביצירה.

אם שני שותפים כתבו תסריט ואחד קיבל תמלוגים השני יכול לתבוע את מקבל התמלוגים.

כברירת מחדל הצדדים מקבלים את אותו סכום רווחים מאחר שהם יוצרים במשותף.

את השיר 'פרח בגני' כתב אביהו מדינה ולאחר מכן הוסיפו את החצוצרות ועל זה הכניס אותו כיוצר משותף למרות שתרומתו הייתה דלה. 


	משך ההגנה הם חיי היוצר (היוצר שנפטר אחרון) + 70 שנים. 

	ג. יצירת עובד – יצירת עובד במסגרת יחסי עבודה (ס' 34). זכות היוצרים הראשונית ניתנת למעביד. 

התנאים: 1. נדרשים יחסי עובד מעביד (תעסוקה) – עולה קושי בנוגע למעמד קבלנים עצמאיים. פעמים רבות אנשים עובדים בבית ומעבידים לא רוצים לשלם להם זכויות סוציאליות (ביטוח לאומי וכו') אבל כשזה מגיע לזכ"י הם רוצים אותם.  

2. היצירה נוצרה במסגרת עבודת העובד – מסגרת המטלות שהוטלו על העובד. לעובד אין תמריץ להודות שהיצירה נוצרה בעבודה. הס' יוצר תמריץ לעובדים להתפטר לאחר שעלו על מיזם. לדוג' בהיי-טק עובד יעדיף להתפטר כדי לא ליצור את היצירה במסגרת העבודה. גם בתעשיית המשחקים יש חשש שהם יברחו כשיעלו על רעיון. 

השאלה הגדולה מהם יחסי עובד מעביד? המבחנים שתקפים במסגרת דיני עבודה לא בהכרח מוחלים ביחס לזכ"י. דיני עבודה קובעים את מבחן ההשתלבות - האם העובד השתלב בעסקו של המעביד. וביחס לזכ"י בתי המשפט עדיין משתמשים במבחן הפיקוח (הישן) שמיטיב עם עובדים. הדין הישראלי מטיב עם מעבידים ביחס לדיני עבודה כללים וביחס למקובל באירופה. ומדובר בתחום בעייתי ביותר.

קבלן עצמאי עובד בסטודיו שלו ללא מרות מעביד ולכן זה קשה. מנגד, במשרד יש פיקוח בנושא זה.

אין ספק שחלק מעבודת המרצים היא לכתוב ולכן מאמרים אמורים להיות שייכים לאקדמיה עצמה. למרות זאת, נקבע הסדר מיוחד שהזכ"י שייכים לכותב המאמר. עם זאת, האונ' יכולה להיות בעלת זכ"י משותפת כי עוזר המחקר מסיע ביצירה ועובד של האונ'.       
	זכויות יוצרים מוענקת למעביד ביחס לחיי שנות העובד (היוצר) + 70 שנים. 


הפרה זכויות יוצרים

47. העושה ביצירה פעולה מהפעולות המפורטות בסעיף 11, או מרשה לאחר לעשות פעולה כאמור, בלא רשותו של בעל זכות היוצרים, מפר את זכות היוצרים, אלא אם כן עשיית הפעולה מותרת לפי הוראות פרק ד'.
בפס"ד bright tunes musik v. harrisonge תביעה של להקת שיפון נגד האריסון משנת 1977. גדעון השמיע באוזנינו את שני השירים והשאלה שנשאלת היא האם יש הפרת זכ"י? המילים לא דומות אבל יש צירוף של מספר אקורדים שחוזר בשני השירים. האריסון הגיש תצהיר שלא העתיק ולא התכוון להעתיק והשופט האמין לתצהיר זה. האם בכל זאת הוא אשם בהפרה? נפסק שהאריסון הפר זכ"י ופסק זה פגע אישית בהאריסון עד יום מותו. מדובר בהפרת זכ"י לפי אחריות קפידה – לא נדרש יסוד נפשי ואין צורך במודעות או יסוד מנטלי אחר. השופט קבע שלהאריסון הייתה גישה לשיר המקורי ויש דמיון ביניהם. הגישה הייתה משום שהשיר הושמע ברדיו פעמים רבות ונחשב היה לשיר פופולארי. השופט קבע שהאריסון הושפע בתת המודע שלו מהשיר ומוסיקולוגים אמרו שיש שילובי אקורדים לא שכיחים בשני השירים (רצף אחד חוזר 4 פעמים בשני השירים, רצף שני חוזר עוד כמה פעמים) וזה מספיק להפרת זכ"י. האריסון חויב להעביר 1.6 מיליון דולר לתובעים. ברקע המנהל של האריסון ניסה לקנות את זכ"י של הלהקה התובעת כדי שיקבל את זכ"י וביהמ"ש לא אישר זאת. 

מדוע לא דורשים מודעות או כוונות? משום שנתקשה מאוד להוכיח אותם. היה חשש שאם נקפיד עם התובעים להוכיח זאת הם לא יצליחו להוכיח העתקה. למעשה מחפשם העתקה אבל משתמשים במדדי קירוב שהם גישה ודמיון. בעצם מוכיחים שלתובע הייתה גישה ויש דמיון בין היצירות ואז על הנתבע לנסות לטעון שימוש הוגן ושאר הוראות חלק ד'. 

ביקורת: בגלל החשש שתובעים לא יצליחו בתביעות אנחנו מרחיבים את היקף ההגנה בצורה גדולה. יש להבדיל בין השראה להעתקה – אבל בגלל הגישה שאומצה ההשראה מצטמצמת מאוד. 

לסיכום, בהפרה יש שני יסודות: גישה ודמיון.

ראינו שזה מביא לכך שידו של התובע על העליונה והרחבת זכ"י אף לגבי הפרות שאינן נעשות באופן מודע היא בעייתית ביותר. מכיוון שאפילו אנשים שומרי חוק ותמי לב לא יוכלו להתגונן מפני טענה של השפעה בתת-מודע. 

קיימים שני סוגי הפרות:

1. מקרה העתקה – שעתוק של 100%. אלא לא המקרים בהם נתקלנו שיעור שעבר. במקרים כאלה לוקחים יצירה ומעתיקים אותה אחד לאחד. 

2. זכות העיבוד – פעמים רבות יש מוטיבים רבים ביצירות ולא מדובר ביצירות זהות לחלוטין. מקרים אלה הם הקשים ביותר. מטפלים בהם באמצעות גישה ודמיון. 

זכות העיבוד

פס"ד אלמגור נ' גודיק מוסינזון שכר שלושה פזמונאים לכתוב את מילות המחזמר קזבלן. פורץ סכסוך עם הפזמונאי אלמגור וצוות ההפקה פונה לפזמונאים האחרים ומבקש שיכתבו מחדש את המילים שכתב אלמגור. הפזמונאים עושים זאת ואלמגור לא מוותר ואומר שהשכתוב מבוסס על היצירה המקורית שלו. לטענתו, הגרסה השניה היא עיבוד של הגרסה הראשונה ומפירה זכ"י במילים שחיבר. המחוזי מצא הפרה ביחס לקטע 'ברית מילה' במחזה ודחה את יתר הטענות. השאלה המשפטית הייתה האם הייתה הפרה ומהו המבחן? השופט כהן אומר שלא ניתן להסתמך על דמיון בלבד כי היוצר השני יוכל לטעון שלמרות שיש דמיון היצירה השניה נוצרה באופן עצמאי וזו הגנה להפרה בשל כך לכן: 

1. נדרש דמיון ממשי ומהותי. כמו כן, יש להוכיח שהנתבע העתיק חלקים ממשיים ומהותיים ביצירה ובדמיון מסוים אין די. 

2. ככל שהדמיון רב יותר כך גוברת הסבירות שמדובר בהעתקה. 
3. יש חשיבות מיוחדת להצטברות נקודות דמיון. 

לגבי מוגבלות מספר המילים בשפה אומר השופט כהן שהעובדה שיש גבול למספר מילים לא יכולה להציל מעתיקים כאשר מדובר בשירה או ספרות יפה  להם יש מגוון גדול יותר (להבדיל מכתיבה טכנית). הלכה למעשה כהן משווה את הפזמונים ומסיק שהיו עוד שלושה שירים נוספים שהועתקו. 

כיצד יכול היה צוות ההפקה למנוע את התביעה? 

א. חוזה - צוות ההפקה חייב היה לתבוע מאלמגור להמחות את זכויותיו בפזמונים להפקה בצורה חוזית וכך היה מחסן את עצמו מפני תביעה חוזית. 

ב. תיעוד מסודר - אמרנו שיצירה עצמאית היא הגנה בזכ"י להבדיל מפטנטים. לדוג' בפס"ד selle v. gibb התובע טען שהשיר של המשיבים הוא העתקה של השיר שלו. התביעה נדחתה משום שהתובע לא הצליח להגיע להצלחה מסחרית למרות ששלח את השיר למספר תחנות רדיו שכן הם לא הסכימו להשמיע את שירו. הנתבעים תיעדו בצורה מפורטת את יצירת השיר שלהם ולמרות שהיה דמיון מובהק בין השירים הם זכו והתביעה נדחתה משום שהוכיחו יצירה עצמאית. 

ג. הכתוב השלישי - דרך התגוננות נוספת היא שדמיון יכול לנבוע ממקור שלישי משותף. יש הבדל עצום בין מקור שלישי משותף שהוא נחלת הכלל שאינו זכאי לזכ"י וטענה כזו כדאית לנתבע. הסתמכות על מקור שלישי כאשר הוא ביטוי מוגן יש שני שירים שהפרו שיר שלישי ישן. אז הנתבע יכול לטעון 'העתקנו ולא ממך' אבל זה עלול להביא תביעה עתידית מהמקור לתביעה. ברם אם הצד השלישי לא יתבע אותך (חוזה ביניהם או להשיג ממנו רשיון) טענה כזו תהפוך לאפקטיבית. 

ביחס לזכות המוסרית ניתן לטעון שאין פגיעה בשם המחבר וכדומה. 

המשותף ליצירות הללו שנפסקה הפרת זכ"י משום שהייתה גישה ליצירות ובמקרה של אלמגור צוות ההפקה נתן אותם לפזמונאים האחרים. 

המשיבים טענו שמבנה המחזמר והרעיונות בו הכתיבו את אופי הביטוי. הם טוענים שהם העתיקו רעיונות (מבנה היצירה) ולא ביטוי ממשי. 

השופט כהן יצר סטנדרט רציני 'העתקת חלקים מהותיים וממשיים' האם זה ראוי? 

מילות השיר "כל הכבוד"

	יצירת המערער (אלמוג)
	יצירת המשיבים

	היה צריך לבוא לראות בבית במרוקו,
צועד לי שם בסמטאות כמו פפה לה מוקו.
לאט לאט, כמו בונפארט הולך שם ברחובות.
והשוטרים עושים: "בונז'ור!" 
"כל הכבוד!"
	צריך לראות בקאסבה איך כשהשוק פתוח
הייתי ככה סתם הולך והחזה מתוח
כולם אומרים: "איזה קאנון עובר בסימטאות".
עושים שלום מכל חלון: 
"כל הכבוד!"


מדובר במחזמר על נער שמתגבר בסביבה מסוימת. ברור שאפשר לכתוב יצירה כזו עם מילים אחרות אבל השאלה האם זה נחשב לדמיון של חלקים מהותיים וממשיים? גדעון אומר שלדעתו המערער קיבל יותר מידי הגנה והמשיבים קיבלו פחות כבוד ויצא שכרם בהפסד.  

בארה"ב קיימות שתי גישות לניתוח הפרות: 

1. גישת הסינון – Subtractive Approach – השופט מצווה להתחיל ביצירה התובע ולסנן מתוכה את המרכיבים שאינם מוגנים. למשל רעיונות, סצנות שגורות (מוניות בניו-יורק וכו'), מורידים ביטוי שמתמזג עם רעיונות ומורידים ביטוים שהינם נחלת הכלל. את הנותר משווים ליצירת הנתבע ובודקים האם יש דמיון מהותי. אם יש העתקה המשמעות שיש העתקה באלמנטים מוגנים. הרציונאל שלא נטעה ונאמר שיש דמיון למרות שהדמיון הוא מאלמנטים לא מוגנים. 
2. גישה טוטאלית – Totality Approach – שוללים את גישת הסינון משום שלמרות שהדמיון יכול לנבוע מאלמנטים לא מוגנים אם מסננים את האלמנטים הלא מוגנים עלולים לפספס מקוריות בחיבור ובחירת אלמנטים לא מוגנים. לדוג' בפס"ד סטרוצקי המרכיבים לא היו מוגנים אבל החיבור והצירוף שלהם זכו להגנה. 
הגישה הטוטאלית עדיפה לתובעים מבחינה פרקטית ואילו גישת הסינון עדיפה לנתבעים. השאלה איזו גישה לאמץ עלתה בדין הישראלי וביהמ"ש לא נתן תשובה טובה ולא התחייב למבחן קבוע. בפס"ד מפעל הפיס אומר טירקל: 

"פירוק סיטואציות שונות למרכביהם היא דרך מועילה ויש שיאמרו מהנה כדי לבחון סוגיות משפטיות אך לא בכל מקרה. יש יצירות שהתרשמות כוללת עדיפה על פני פירוקה לרכיבים... פירוק יכול להסיח את המבט מהעיקר". 

נשאלת שאלה מאיזו נקודת מבט על ביהמ"ש לבחון דמיון בין יצירות? מנקודת הראות של האדם הסביר או הצרכן הסביר. בארה"ב כמה בתי משפט אמרו שביצירות לילדים הם עלולים להיות מוטעים ביתר קלות (לא בטוח שזה נכון פסיכולוגית, ג"פ) ולכן גם דמיון קל יספיק לבסס טענת הפרה. מנגד, ביחס לקהל יעד מסוים נדרש שהדמיון יהיה רב יותר. 

הש' כהן בפס"ד אלמגור אמר שישנם הבדלים רלוונטיים בין יצירה. כלומר ישנם תחומי יצירה בהן מגוון הביטוי רחב מאוד כמו שירה או ספרות יפה. לעומתם, יש תחומי ביטוי מצומצמים טכנית כמו שאלוני התאמה של זוגיות (פס"ד ד"ר קשר) וכו'. 

בפס"ד סטרוצקי ביהמ"ש הביע את האפשרות למשוואה כללית של יחס הפוך כך שככל שיש מקוריות ומאמץ ביצירה כך נדרשת להפרת זכות יוצרים בה העתקה מדויקת יותר. כלומר, צריך יחס ישר בין רמת המקוריות לרמת (היקף) ההגנה. הרציונאל הוא שבדיני זכ"י יש הרחבת יתר כך שאפשר לקבל הגנת זכ"י בלי שתרמת הרבה ליצירתיות ואתה תוכל לתבוע אנשים אחרים כך שאפילו העתקת תת מודעת נחשבת להעתקה. לכן צריכים לבחון את העתקה לפי רמת המקוריות כדי לסנן את יכולת התובע לתבוע. לכן אומרים שככל שיש רמת מקוריות גבוהה יותר כך תוכל לתבוע יותר נתבעים. מנגד, כאשר רמת המקוריות קטן יותר כמות הנתבעים תהיה מצומצמת כך שתוכל לתבוע רק מעתיקים שהעתיקו את היצירה בשלמותה. 

ביחס לצילומים הדמיון רב כי אנשים רבים צילמו את מגדל פיזה באותו מקום ובזווית מסוימת. 

פס"ד גולדנברג נ' כנט נטען שבעלי המחזה הישראלי 'חידק אלים' העתיקו את יצירתם מהמשיבים כנט שיצרו את המחזה האנגלי המפורסם 'קורוס ליין'. נושא המחזה היה על דיבוק אנשים למחזה ריקוד וכך שדרך תהליך הסינון למחזה נחשפים למועמדים לתפקידים. הצוות הישראלי פרסם בפומבי שהם הגרסה הישראלית למחזה זה. כדי לא להתפס כמעתיקים הם שינו כמה דברים מהגרסה המקורית. הישראלים טוענים שלא העתיקו שום שיר, תו או צליל מיצירת המשיבים. כלומר שום אלמנט אינדיבידואל לא הועתק. המחוזי קבע שהייתה הפרה כי אפילו שהרעיונות והעלילה אינם מוגנים שילוב של רעיונות ועלילה או רצף רעיונות ושילוב אפקטים בימתיים ובימוי עולים כדי יצירה הזכאית להגנה. המשיבים העתיקו את המוטיבים המרכזיים את הרצף והאפקטים הבימתיים ואת קטעי הפתיחה והסיום. בעליון אומר הש' שמגר שרעיון הבסיסי וההגנה לא ראויים להגנה אבל השילובים ראויים להגנה. ביטויה של הפרה במחזות יכול שיהיה בהעתקתם של אירועים או של הנסיבות שהובעו במחזה האמריקאי אף אם אין הדבר מגיע לכדי זהות בדו שיח המילולי. עוד אומר שהייתה גישה למחזה ובפרסומים המוקדמים למחזה הישראלי הודגשה זיקה זו.  בסופו של דבר השוואה בין המחזות מעלה ששילובים וצירופים של המאורעות כמו גם מכלול הנסיבות והדמויות הועתקו תוך הסוואות קלות לתוך המחזה הישראלי לפנים משורת הדין אף הרעיון הבסיסי הועתק. כלומר יש הפרה והניתוח שלו מעניין. 

ביקורת: גדעון אומר ששמגר מתמקד בפגם המוסרי שיש נתבעים ישראלים שמנסים לעשות רווח שלא מגיע להם. אבל צריך להיזהר מכיוון שנעשה שיכתוב מצדם ולא בטוח שמדובר בהעתקה. מצד שני יש לשאול מהו קו ההפרדה בין רעיון שמותר להעתיק לביטוי שאסור להעתקה. ביהמ"ש מושפע מהאשם המוסרי גולש מהיקף ההגנה לעולם הרעיונות. לסיכום, מפסק הדין עולה שלא ניתן לקחת את הרעיון של ההצגה כי יש בו אלמנטים משותפים ולא בטוח שזה רצוי. 
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השיעור נסיים את הפרה עקיפה והגנות ולבסוף נדון בשימוש הוגן. 

טענות הגנה אפשריות:

1. להוכיח שיצירת התובע לא הייתה ראויה להגנה לכתחילה – יצירת התובע אינה עומדת בתנאי: 1. המקוריות. 2. יצירתיות מינימאלית. 3. קיבוע. (4. אמנותיות – לגבי יצירות פונקציונאליות לפי פס"ד אינטרלגו).  

2. להוכיח יצירה עצמאית – תיעוד מהלך היצירה.
3. העתקה ממקור אחר כלשהו – מומלץ לחפש מקור של נחלת הכלל או מקור אחר מוגן. 
4. להוכיח שעומדת לו אחת ההגנות הקבועות בחוק (ס' 19-32 בחוק החדש) - בהמשך. 
5. אולי יש להוסיף טענת הגנה נוספת של שיקולי מדיניות כמו בפס"ד אינטרלגו והשאלה האם ההגבלה היא פנימית או חיצונית. 

לדוג' בפס"ד מ"י נ' אחימן אחימן תבע את מ"י על הפרת זכ"י בטבלאות ולוחות מס. ישראל ביצעה את ההפרה בכך שהנפיקה חוברת עזר שכללה את הטבלאות ולוחות של אחימן. המחוזי קבע שהיצירה מוגנת אולם הש' לנדוי בעליון פסק שלא הייתה הפרה והטבלאות אמנם מוגנות אך המדינה לא הפרה. הסיבה לכך שכל החידושים שהכניס אחימן כבר "ניסרו בכלל דיוניה של הועדה שעסקה בנושא" עוד לפי שהגיעה החוברת של אחימן לידי אנשי האוצר. עוד מוסיף שחידושי אחימן לא בשמים הם ואנשי האוצר יכול להגיע בעצמם. 

לדוג' אחימן הוסיף טורים חדשים לשיקוף מצב משפחתי על זה אומר לנדוי שמדובר בעניין של נוחיות בלבד ואין כאן חידוש של ממש אפשרות זו הוזכרה בתזכיר דיוני הועדה לפני שראו את יצירת אחימן (טענה ב'). דוג' נוספת ציון השכר לפי ניכוי תוספת היוקר עד זה אומר לנדוי שהחידוש הוצע ע"י חברי הועדה ונעשה בדבר שימוש ע"י רואי חשבון אחרים (טענה א' של העדר מקוריות או טענה ג' של מקור אחר). דוג' שלישית, אחימן הוסיף סיכומי הכנסה בשני הצדדים (בשל אורכה של הטבלה) אומר לנדוי שבזה אין חידוש הראוי להגנה מכח זכ"י (טענה א' של חוסר מקוריות או חוסר רעיון). 

בעקבות שאלה - גישת הסינון אמורה לנקות את יצירת התובע מאלמנטים לא מוגנים ורעיונות שלא מוגנים ואז אמורים להשוות את הנותר ליצירת הנתבע כדי לראות אם יש דמיון ממשי בין היצירות. לעומת זאת באחימן ביהמ"ש לא עושה סינון אלא פורט את טענות העתקה למרכיביהם הספציפיים ובוחן אם יש למדינה מענה לכל טענה. לכן חלק מהדברים נפסלים לא בגלל העדר מקוריות אלא מסיבות אחרות. אבל חלקים מפס"ד כן קשורים לתקופת הסינון. לכן מדובר בשיטת שעטנז של סינון ועוד. 

הפרה עקיפה 

נושא אחריות (הפרה) משנית או עקיפה הוא נושא חשוב בעולם המשפטי. קיימים שני סוגים של אחריות עקיפה ומשתמשים בהם לחלופין: 

1. אחריות תורמת – מתגבשת כאשר: 
1. אדם או חברה מפתה, מדיח, גורם או תורם באופן מהותי להפרת זכ"י ע"י אחר.

2. מתוך ידיעה (בידיעה) על הפעילות מפרה. 

2. אחריות שילוחית – מתגבשת כאשר: 
1. לאדם או חברה הייתה זכות ויכולת פיקוח על פעילות מפרה של אחר. 

2. אותו אדם הפיק מהפעילות המפרה רווח כלכלי ישיר. 

אין צורך להוכיח אחריות תורמת ושילוחית כדי לבסס אחריות עקיפה ומספיק אחד מהם בלבד. 

דיני אחריות עקיפה לא התפתחו בדיני זכ"י אלא בדיני הנזיקין והובאו ממנו לדיני זכ"י ופטנטים. זה חולל מהפכה בתחום כולו. מבחינה אנליטית הוספת אחריות עקיפה מאפשרת לבעלי זכ"י הרחבת מעגל הנתבעים.  הבעיה שאם אנחנו לא שמים להם גבולות אנחנו יכולים להגיע למצבים אבסורדים. לדוג' כל התביעות נגד אתרים לשיתוף קבצים מובאים מכח אחריות עקיפה (שילוחית או תורמת). ניתן גם לתבוע ספקי אינטרנט, יצרני מחשבים שכן בזכותם אפשר לשתף קבצים ואפילו את חברת החשמל. בנוסף, אפשר להוסיף את כל התוכנות שמיוצרות ע"י חברות טכנולוגיה שתורמות להפרת זכ"י וניתן לומר שהם מפירים עקיפים. 

ביחס לידיעה שנדרשת ממפר עקיף האם נדרשת ידיעה מצומצמת על הפרה קונקרטית או על אפשרות של הפרה שאז אין בעיה להוכיח את זה. לדוג' האם בעל דירה הוא מפר עקיף ע"י שוכר? ניתן לומר שבחוזה השכירות יש למשכיר יכולת שליטה ופיקוח על הנשכר ולכן הוא יודע בפוטנציה ולכן הוא מפר עקיף. המשפט החליט שאין אחריות שילוחית של משכיר ושוכר. אבל ביחס למשכירי אולמות שמחה יש אחריות עקיפה. לכן אם יש אולם אירועים בעלי האולם נושאים באחריות עקיפה ללהקה שמבצעת שירים מוגנים ללא רשות. 

מהם גבולות הגזרה של ההפרה העקיפה? באופן מדהים הגבולות לא ברורים בעליל. למעשה במסגרת אחריות עקיפה הייתה תביעה כנגד חב' אשראי שמאפשרת ללקוחות לעשות עסקאות באינטרנט ולהפר זכ"י. בסוף חב' האשראי נצלה אבל לא בקלות. לגבי יצרניות מחשב זה רחוק יותר וניתן לומר שהאחריות רחוקה יותר. 

ניקח דוג' מנזיקין נהג דרס וגרם לנזק לא יעלה על הדעת לתבוע את חב' יצרנית הרכב. נוצר מצב מדאיג שיש ממשק חדש ואם עד עכשיו דיברנו על הרחבת הגנה בזכ"י תפגע ביצירת ביטוי עתידי יש לנו כאן חשש שהרחבת הגנת זכ"י או הרחבת גזרת האחריות כלפי נתבעים משניים יכולה לצנן, לפגוע ולעוות את ההתקדמות הטכנולוגית. לדוג' פס"ד סוני נ' אולמי יונברסל משנת 1984. סוני הוציאה לאוויר העולם את הטכנולוגיה של הווידאו (קסטות). אולפני קולנוע גדולים כמו וולט דיסני ועוד יצאו על רגליהם האחוריות וסרבו ואמרו שטכנולוגיה זו מאפשרת הפרת זכ"י למשתמשים הביתיים ומבקשים מביהמ"ש שיוצא צו מניעה ולאסור את הפצת הווידיאו. 90% מהאולפנים לא התנגדו ליצירת הווידיאו ומספיק שיש אולפן אחד שמחזיק בזכ"י כדי לעצור את התפתחות הטכנולוגית הזו. בערכאה ראשונה פס"ד ביהמ"ש לטובת סוני מכיוון שמדובר בהקלטה לשימוש ביתי. החלטה זו התהפכה בערעור כי ביהמ"ש הפדראלי אמר שאין חריג של שימוש ביתי בחוק האמריקאי. התביעה מגיעה לעליון וברוב של 5:4 הוחלט לקבל את טענת סוני (אחרי ששופט אחד חזר בו דקות לפני ההכרעה). השאלה באלו תנאים טכנולוגיה "דו שימושית", המסוגלת לשימוש מפר ושאינו מפר, תהיה אסור? הרוב פסק שהטכנולוגיה פטורה מאחריות כאשר היא מסוגלת לשימוש מהותי שאינו מפר. המיעוט סבר שהמבחן צריך להיות על השימוש בפועל ולא על יכולת שימוש. הפריע לשופטים שבודקים מה הטכנולוגיה יכולה והם רצו לבדוק מה הטכנולוגיה עושה הלכה למעשה. אולפני הקולנוע אמרו שהם בעד מכשיר הווידיאו ונגד הכפתור להקלטה כי זה מפר זכ"י. לווידיאו יש שימוש לא מפר כגון: האחד, יש תכנים הפתוחים לציבור. השני, התקת זמן שזו הקלטה ע"י צופים בבית לשם צפייה מאוחרת. ביהמ"ש החליט שהקלטה כזו היא שימוש הוגן (ולא ביתי) ובזכות זה ניצחה חב' סוני. ביהמ"ש אמר שבהקלטה מאוחרת אין משום פגיעה כלשהי בהכנסות של בעלי התוכן כי בסה"כ זה מגדיל את מספר הצופים ומאפשר לצופים שלא היו יכולים לצפות במשדרים לפני פיתוח מכשיר הווידיאו לצפות בהם עכשיו. מאז נקבעה הלכה שהתקת זמן היא שימוש הוגן. 

בזכות פס"ד זה מכשירים טכנולוגיים רבים הגיעו לעולם עד היום. החלטת הרוב בסוני מבחינה משפטית יצרה חוף מבטחים לספקי טכנולוגיה והמסר ליצרנים היה שכאשר הם עובדים על מוצר דו-שימושי הם יהיו בסדר ואין צורך לדאוג כל עוד המוצר מסוגל לשימוש מהותי שלא מפר. פס"ד זה הציל את הסקור הטכנולוגי כולו בארה"ב. 

מבחן חוף מבטחים מסתכל על יכולת, צופה פני עתיד, ומבחינת האיזון בין פונקציות מפירות לשאינן מפירות הוא דורש פונקציה מהותית שאינה מפירה. יצרני הטכנולוגיה לא שולטים בשימוש שייעשה במוצר בפועל הם שולטים רק בעיצוב המוצר. מבחן זה מתאים לשליטה בעיצוב המוצר. כמו כן, שמדובר בפיתוחים טכנולוגים מדובר במימון וכדי להשיג מימון לפיתוח טכנולוגי למוצרים שעלולים להפר זכ"י היצרן צריך להוכיח למממן שיהיה בסדר וביחס לעיצוב המוצר היצרן יכול לעשות זאת ביחס למה שיקרה בעתיד היצרן לא יכול להוכיח. 

לאחר פס"ד סוני והווידיאו נפתחה חזית נגד אתרי שיתוף. האתרים טענו שהם כמו סוני מכיוון שתוכנת שיתוף קבצים לא נועדה לשתף קבצים לא חוקיים אלא בעיקר חוקיים כגון סיכומי שיעורים, מאמרים, סרטונים חוקיים וכו'. הם הציגו את עצמם ממש כמו איימיל שניתן להעביר קובץ מפר ושאינו מפר. לכן הטכנולוגיה מסוגלת גם לשימושים לא מפירים. פס"ד mgm של העליון בארה"ב משנת 2005 חזר ביהמ"ש לפרשת סוני והטכנולוגיה הייתה של שיתוף קבצים (חברות מורפיוס וקאזה) ועלתה השאלה באילו נסיבות מפיץ טכנולוגיה דו שימושית נושא באחריות על הפרת זכ"י? ביהמ"ש השיב במבחן ההדחה – מי שמפיץ טכנולוגיה במטרה לקדם את השימוש בה לשם הפרת זכ"י ע"י אחר נושא באחריות עקיפה להפרה. כלומר ביהמ"ש התעלם מפס"ד סוני ועיצב מבחן שנועד לנטרל את השימוש של תכונות השיתוף ע"י מבחן של שידול שמבוססת על כוונות מתוך הנסיבות (פרסומות, תכתובות פנימית, כמות תוכן מפר וכו'). פס"ד זה שינה את תנאי המשחק והיום המוקד הוא כוונת היצרן הטכנולוגי והאם היצרן ניסה לפגוע בזכ"י.

דיני אחריות עקיפה בישראל

פס"ד בית שוקן נ' מפלגת העבודה (2007) – אגודת הסטודנטים צילמו את הס' יפן המסורתית ועותקים הופצו לסטודנטים בעלות של 10 שקלים. הוצאת הספרים לא רצתה לתבוע רק את הסטודנטים ולכן הולכים על תא אופק ומפלגת העבודה שתא האופק בבעלותה. ביהמ"ש מטיל אחריות ישירה להפרת זכ"י על המצלם עצמו (מר כהן) ומתקשה להטיל אחריות על הגופים המצוינים. הבסיס להאשמה הוא הפרה תורמת וביהמ"ש קובע שהפרת תורמת מתגבשת ב-4 תנאים: א. הפרה ישירה. ב. היה סיוע להכנת העותק המפר. ג. ידיעת בעל המקרקעין או המחזיק בתחומו מבוצעת ההפרה. ד. אי מניעת ביצוע ההפרה או אי נקיטה באמצעים שיש בהם כדי למנוע את ביצוע ההפרה. ביהמ"ש מוצא את האונ' ומפלגת העבודה אחריות באחריות עקיפה על צילום הספר. 

חשיבות פס"ד: יש קליטה של דיני אחריות עקיפה לתוך תחום זכ"י בישראל וזה מעניין וחשוב. ההתייחסות בחוק החדש לאחריות עקיפה היא לקונית שלא מאפשרת פס"ד מהסוג שניתן בפרשת בית שוקן. יש שלושה סעיפים בחוק החדש להפרה עקיפה: א. ס' 48 – המוכר, מציע מעמיד למכירה מחזיק למטרה עסקית או מפיץ או מייבא עותק מפר של יצירה תוך ידיעה בכל או בפועל שהעותק מפר נושא באחריות להפרת זכ"י (סעיף מצומצם). ב. ס' 49 – המרשה לאחר למטרת רווח שימוש במקום בידור ציבורי לשם ביצוע פומבי של היצירה ללא שרות הבעלים מפר את היצירה. (אם האונ' מאפשרת לעשות ערב קריוקי ניתן לתבוע אותה). ג. ס' 51 – חוזר על ס' 48 ולכן לא מוסיף כלום ומדבר על הפרה של זכות מוסרית. 

הס' הללו לא מטפלים במקרים כמו סוני, MGM או בית שוקן. הכל מתפתח בביהמ"ש ולא בחוק. 

הסיבות לשימוש באחריות עקיפה:

1. כיס עמוק.

2. עלויות אכיפה – בתביעה אחת מול תביעות רבות אחרות. לדוג' תביעת מיליוני סטודנטים מול אתר אינטרנט אחד. 
3. יחסי ציבור – הציבור הכללי רואה אחרת תביעה בין דוד לדוד מול תביעה בין דוד לגולית. הציבור מגיב בזעם כאשר חברת ענק תובעת תלמידי בי"ס לעומת תביעה מול חב' גדולה.
4. אפקט שומר הסף: 1. עיצוב הטכנולוגיה – סוני יכלה לבנות ווידיאו עם או בלי פונקצית הקלטה. ביחס לתוכנות שיתוף קבצים נוכל לעשות שקיפות שנוכל לדעת מי מוריד או לעשות כך שהכל יהיה נסתר מהעין. 2. פיזור עלויות – תביעת חברות תביא לפיזור הנזק שייגרם להם על כלל ציבור המשתמשים שלהם ולכן עדיף לתבוע אותם. אם ספקיות האינטרנט ישלמו כל שנה סכום עבור זכ"י אז יוכלו להעלות את התעריפים לשימוש אז משתמשים גנבים יוכלו להוריד הרבה יותר קבצים ומשתמשים ישרים ישלמו בשבילו. לכן הפתרון הראוי יהיה שעל החברות לפקח על המשתמשים והמורידים ולהטיל עליהם את הנטל הכלכלי. אפשר להפלות במחיר של המורידים לפי המהירות שיספקו לו או עבור שעות השימוש שלהם באינטרנט. 
הגנות 

בחוק החדש יש הרבה הגנות וזו גדולתו. 

שימוש ביצירה בהליכים משפטיים או מינהליים

20. שימוש ביצירה בהליכים משפטיים או בהליכים מינהליים לפי דין, לרבות דיווח על הליכים אלה, מותר בהיקף המוצדק בשים לב למטרת השימוש כאמור.
במשך שנים הייתה פרקטיקה שניתן לצלם כתבי טענות לשופטים וזה היה מפר עד לחוק החדש שקבע ששימושים כאלה אינם מפירים.

האם ס' 20 חל גם על הכנת מסמכים וכתבי טענות בביהמ"ש? לכל כתב תביעה יש נספחים וספרים שונים. הס' עצמו לא נותן מענה ברור אבל בדברי ההסבר כתוב "לצורך' ולכן ניתן להכליל בחוק עבודת הכנה לתביעה.

העתקה של יצירה המופקדת לעיון הציבור

21(א). העתקה של יצירה המופקדת לעיון הציבור לפי חיקוק, מותרת למטרה שלשמה הועמדה לעיון הציבור, ובהיקף המוצדק בשים לב למטרה האמורה.

(ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו לגבי יצירות שנמסרו לפי חוק הספרים (חובת מסירה וציון הפרטים), התשס"א - 2000.

מאפשר העתקה של יצירה המופקדת לעיון הציבור לפי חיקוק. למשל להעתיק מסמכים ותוכניות אדריכליות במסגרת הליכי תכנון. ניתן להעתיק מסמכים של פטנט שנמצאים אצל רשם הפטנטים וכו'. יש מתן הרשאה לערכאות שיפוטיות, למשרדים ולציבור הרחב במסגרת ס' 21. 

שימוש אגבי ביצירה
22. שימוש אגבי ביצירה בדרך של הכללתה ביצירת צילום, ביצירה קולנועית או בתקליט, וכן שימוש ביצירה שבה הוכללה היצירה כאמור, מותר; לעניין זה, הכללה במתכוון של יצירה מוסיקלית, לרבות המילים הנלוות אליה, או של תקליט שבו היא טבועה, ביצירה אחרת, לא תיחשב לשימוש אגבי. 
חידוש מעניין של החוק החדש שנועד לאפשר שימוש ביצירות אגב צילום או הקלטה. למשל דיברנו שלפעמים יכולים לצלם ראיון עם אדם שברקע שיר מוגן או תמונה וכדומה. ס' 22 פוטר אותנו מאחריות במקרים אלה. כל עוד מדובר ביצירה מוגנת של צילום, יצירה קולנועית או תקליט והשימוש אגבי יש פטור מהפרת זכ"י. 

שידור או העתקה של יצירה הממוקמת במקום ציבורי
23. שידור, או העתקה בדרך של צילום, ציור, שרטוט או תיאור חזותי דומה, של יצירה אדריכלית, יצירת פיסול או יצירת אמנות שימושית, מותרים אם היצירה ממוקמת בקביעות במקום ציבורי.
הס' עוסק בשידור או העתקה של יצירה הממוקמת במקום ציבורי בדרך של צילום, ציור וכו'. הס' מאפשר לנו לצלם או לצייר פסלים, בניינים ויצירות אמנות הממוקמות בשטח ציבורי. אלמלא הגנה זו היו מבנים רבים ופסלים שלא היינו יכולים לצלם. 

לא ניתן לטעון שצילום המזרקה של אגם בככר דיזינגוף הוא אגבי אבל אנחנו מקבלים הגנה מכח ס' 23. 

ש: האם מוזיאון נחשב לשטח ציבורי? גדעון אומר שלדעתו כן. שאלה שעולה היא שייתכן שיש הסדרה חוזית במסגרת תקנון במוזיאון שמאפשר לצלם או לצייר יצירות מוגנות בעוד שיש מוזיאונים שלא מאפשריים. 

רוב אנשי הישוב לא חושבים שהם עושים משהו רע שמצלמים יצירה במקום ציבורי ולכן ס' זה נועד למנוע מצב שכל אזרח יהיה מפר הפרת זכ"י. 

העתקה של תוכנת מחשב או עשיית יצירה נגזרת ממנה

24.(א) העתקה של תוכנת מחשב לצורכי גיבוי, מותרת למי שמחזיק עותק מורשה של תוכנת המחשב; מי שמחזיק עותק כאמור ישמידו עם חלוף הצורך שלשמו נוצר.
...

ס' זה עוסק בתוכנות מחשב ומאפשר בכפוף לתנאי הסעיף שימושים ועותק חוקי של תוכנת מחשב. למשל עשיית עותק לגיבוי אותו רכשתם כחוק. ומאפשר שימוש בתוכנות מחשב קיימות. המטרה ליצור ולאפשר פיתוח תוכנות חדשות וניצול יעיל יותר של תוכנות קיימות. 

בס' זה רצו להצר את הזכויות של תוכנות ומי שרכש עותק חוקי יודע שהוא יכול ליצור עותק לגיבוי אותו אסור לו להפיץ הלאה.

העתקה זמנית
26. העתקה זמנית, לרבות העתקה כאמור שנעשתה בדרך אגבית, של יצירה, מותרת אם היא מהווה חלק בלתי נפרד מהליך טכנולוגי שמטרתו היחידה היא לאפשר העברה של היצירה בין צדדים ברשת תקשורת, על ידי גורם ביניים, או לאפשר שימוש אחר כדין ביצירה, ובלבד שאין לעותק האמור ערך כלכלי משמעותי משל עצמו.
דיברנו על ס' זה שמאפשר העתקה זמנית במסגרת העברת תוכן ברשת טכנולוגית. 

שיקום והקמה מחדש של בניינים
28.שימוש ביצירות אלה מותר לצורך שיקום או הקמה מחדש של בניין או של מבנה אחר:
(1) היצירה האדריכלית שהיא הבניין או המבנה האמורים, או המודל שלהם;
(2) השרטוטים והתכניות ששימשו, ברשות בעל זכות היוצרים בהם, להקמת הבניין או המבנה האמורים, בעת שהוקמו.
הס' קובע שיש פטור מפורש מאחריות בגין הפרת זכ"י כאשר הפעולה היא שיקום או הקמה מחדש של מבנה. אז ניתן להשתמש בשרטוטים וכו' לצורך השיקום.

פס"ד לב התרחש במסגרת החוק הישן וכיום הבעיה לא הייתה עולה.

ביצוע פומבי במוסדות חינוך
29. ביצוע פומבי של יצירה מותר במהלך פעילותו החינוכית של מוסד חינוך מסוג שקבע השר, על ידי העובדים במוסד החינוך או על ידי התלמידים הלומדים בו, ובלבד שהביצוע הפומבי הוא לפני ציבור הכולל את העובדים או את התלמידים כאמור, קרוביהם של התלמידים או אנשים אחרים הקשורים במישרין עם פעילותו של מוסד החינוך, והם בלבד; ואולם, הצגת יצירה קולנועית מותרת לפי סעיף זה רק אם היא נעשית למטרות הוראה או בחינה, על ידי מוסד החינוך.
במסגרת החוק הישן ניתן היה לתבוע כל בי"ס על טקס ביום הזיכרון והשמעת השירים שלו לתלמידים. הסעיף מתייחס לכל פעילות במסגרת מוסד חינוך ולאו דווקא טקסים למשל מסיבת סיום וכדומה. 

למשל צלצול של ההפסקה במנגינה מוגנת לא מיועדת לפעילות חינוכית ולכן אין להכניסו לסעיף זה. 

ייצור תקליטים תמורת תמלוגים
32.(א) על אף הוראות סעיף 11, העתקה של יצירה מוסיקלית, בתקליט, מותרת בהתקיים תנאים אלה, אף בלא רשותו של בעל זכות היוצרים:
(1) היצירה המוסיקלית נטבעה קודם לכן, ברשותו של בעל זכות היוצרים, בתקליט אחר שפורסם לצורכי מסחר (בסעיף זה – התקליט הקודם);
(2) היצירה המוסיקלית הועתקה בתקליט בשלמותה למעט שינויים הנובעים מעיבוד היצירה, ולמעט שינויים הדרושים לצורך ההעתקה או שינויים שכבר נעשו בתקליט הקודם;
(3) עושה ההעתקה הודיע על כך מראש לבעל זכות היוצרים;
(4) עושה ההעתקה שילם תמלוגים ראויים כפי שהסכים עם בעל זכות היוצרים, ובהעדר הסכמה – כפי שקבע בית המשפט;
(5) ההעתקה אינה משמשת ואינה מכוונת לשמש לפרסומת מסחרית.
...

מדוע בישראל קיימות גרסאות קאוור (גרסת כיסוי שמקליט אומן מאוחר לשיר שכבר הוקלט). הסיבה לכך היא שבחוק הישראלי יש רשיון שכל אחד יכול להקליט גרסה משלו ליצירה מוזיקאלית ולשלם תעריף קבוע מראש או שיקבע בדיעבד ללא קבלת אישור מהיוצר המוקדמים. 

לפי החוק אפשר להקליט ולשלם ובעבר שיעור התשלום היה כ-6% מההכנסות ובחוק החדש התמלוגים מחושבים לפי סכום בהסכמה ולא לפי אחוזי הרווח. כשלא מגיעים להסכמה הולכים לביהמ"ש. ס' זה מסייע מפני פגיעה בזכות לשלמות. 

יודגש שאסור לשנות יותר מידי את היצירה אחרת היא תחשב להפרה. 

הקאוור המוצלח ביותר עד היום הוא של הללויה של לאונרד כהן. 

שימוש הוגן

המייחד את הגנת השימוש ההוגן שהוא מוגן בס' 19 מדובר בהגנה כללית שחלה על מכלול היצירות ומכלול ההפרות האפשרי. זו ההגנה החשובה ביותר של דיני זכ"י.

השימוש ההוגן בעצם הופך שימושים מסוימים שמהווים טכנית הפרה של דיני זכ"י ופוטר אותם מאחריות. המדהים בשימוש הוגן שניתן לראות בו רשות לנטילה פרטית של קניין רוחני. יש מעין סמכות הפקעה פרטית. 

נשווה את השימוש ההוגן להפקעות במקרקעין: בהפקעות מקרקעין רשות ההפקעה למדינה ובשימוש הוגן לכל אדם. יותר מעניין ביחס לחובת הפיצוי בהפקעת מקרקעין יש חובת פיצוי בעוד שבשימוש הוגן אין חובת פיצוי. כשיש שימוש הוגן מקבלים נכס חינם.

מה ההצדקה לדוקטרינה כזו ומדוע מתייחסים לביטוי ומקרקעין בצורה אחרת? אפשר לחשוב על שתי תשובות עיקריות:

1. הפסד בשימוש - לגבי מקרקעים מדובר בנכסים פיסיים והצריכה מאופיינת ביריבות. אם קרקע ניטלת ע"י ראובן לשימושו שמעון לא יוכל להשתמש בה. לעומת זאת, בנכסי ביטוי (או רוחניים) ראובן ושמעון יכולים להשתמש בביטוי בו זמנית. 

2. השבחת העולם – בביטוי יש התפתחות שמתאפיינת בשימוש בביטוי קיים. ישנה אפשרות להשביח את עולם הביטוי אם תהיה לנו גישה מסוימת לנכסי ביטוי קיימים. 
3. מה ההצדקה לכך ששימוש הוגן פטור לחלוטין מתשלום לאחר? ההצדקה התיאורטית שפותחה ע"י וונדי גורדון שהצדיקה שימוש הוגן על בסיס עלויות עסקה. לדוג' אנחנו רוצים להשתמש בביטוי של ציטוט בעבודה סמינריונית. זה שווה כסף אבל לא יותר מידי. בעל זכות היוצרים מוכר לתת את הביטוי תמורת סכום נמוך יותר. המשתמש יעדיף לשלם כי זה משתלם לו. הבעיה כשיש עלויות עסקה (איתור בעל זכ"י, יצירת קשר איתו, ניהול מו"מ וכו'). כשיש עלויות עסקה פלוס התשלום עבור השימוש לא ישתלם למבקש השימוש להשתמש תמורת עלות גבוהה. 

בעולם ללא שימוש הוגן המבקש לעשות שימוש הוגן לא יעשה שימוש במוצר ובעל זכ"י גם לא יקבל כלום ולכן לא תהיה עסקה ולא יהיה רווח או הפסד. בעולם עם שימוש הוגן המשתמש מרוויח את הכסף שהיה משלם ובעל זכ"י לא מפסיד דבר. 

גורדון הציגה שלושה תנאים להכרה בשימוש הוגן: 

1. עלויות העסקה הן גבוהות מספיק כדי למנוע עסקת שוק רצונית בין בעל זכ"י למשתמש. 

2. השימוש ע"י המשתמש תורם לחברה ורצוי חברתית. 

3. אם נתיר את השימוש המבוקש לא נפגע יתר על המידה בתמריץ יוצרים ליצור. 

גורדון הצליחה להוכיח שיש מקרים שבהם שימוש הוגן מיטיבה עם משתמשים מבלי להרע עם יוצרים. עד כמה קטגוריה זו רחבה וממשית? עלויות עסקה אינן סטטי ומושפעות מטכנולוגיה. למשל האינטרנט מוריד היום עלויות עסקה. בעולם האינטרנט אנשים נגישים ויש תמריץ להציע את מרכולתם באופן החשוב והזול ביותר. מבקרי גורדון טוענים שכיום עלויות העסקה קטנות כל כך עד שהשימוש ההוגן מצטמצם. בעיה נוספת, אין אפשרות לבתי המשפט לדעת את הערכים של עלות העסקה. קשה לדעת כמה שווה היצירה לשימוש למשתמש וליוצר וכו'.

19.(א) שימוש הוגן ביצירה מותר למטרות כגון אלה: לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה, דיווח עיתונאי, הבאת מובאות, או הוראה ובחינה על ידי מוסד חינוך.
(ב) לצורך בחינה של הוגנות השימוש ביצירה לעניין סעיף זה, יישקלו, בין היתר, כל אלה:
(1) מטרת השימוש ואופיו;
(2) אופי היצירה שבה נעשה השימוש;
(3) היקף השימוש, מבחינה איכותית וכמותית, ביחס ליצירה בשלמותה; 
(4) השפעת השימוש על ערכה של היצירה ועל השוק הפוטנציאלי שלה. 

(ג) השר רשאי לקבוע תנאים שבהתקיימם ייחשב שימוש לשימוש הוגן. 
ס' זה הועתק מהחוק האמריקאי וקודם לכן נקבע בפס"ד גבע. 

ס"ק א' מפרט מטרות לשמן שימוש יכול (ולא חייב) להיחשב הוגן. למשל לימוד עצמי, מחקר וכו'. 

רשימת המטרות היא פתוחה ומדובר במטרות שנועדו להמחיש אילו סוגי שימושים יכולים להיחשב הוגנים. מכיוון שהרשימה פתוחה ניתן להכניס מטרות הוגנות נוספות שניתן להכניס לסעיף. 

יש 7 מטרות בס"ק א' ומייחד אותן שהן פעילויות שרצויות חברתית (תרומה לחברה). כמו כן, כל המטרות מצריכות הסתמכות על חומרים קיימים. 

הניתוח של שימוש הוגן לא נעצר בס"ק א' לאחר שמסתכלים על מטרות אנו צריכים לעבור לס"ק ב' שמפרט 4 מבחני עזר שמצווים בתי המשפט לשקול. כל מבחן כולל מבחני משנה: 

1. מטרת השימוש ואופיו: א. בתי המשפט בארה"ב וישראל שואלים האם מדובר בשימוש מסחרי או שלא? כאשר שימוש לא מסחרי טוב לשימוש הוגן. ב. האם מדובר בהעתקה נטו או שימוש טרנספורמטיבי? האם ניסיתי למכור קלטת או שלקחתי מתוך היצירה מספר פסקאות. כאשר העתקה נטו רע לשימוש הוגן. 
2. אופי היצירה שבה נעשה השימוש: א. האם מדובר ביצירה בעל אופי עובדתי או ביצירה פרי דמיון? כאשר יצירה בעלת אופי עובדתי טובה לשימוש הוגן. לדוג' אדם צילם את רצח רבין ולגישה לעבודה כזו יש אינטרס ציבורי רחב יותר ולכן יזכה יותר להגנה. ב. יצירות שפורסמו לעומת טרם שפורסמו. כאשר יצירות שפורסמו טוב לשימוש הוגן. 
3. היקף השימוש, מבחינה איכותית וכמותית, ביחס ליצירה בשלמותה: א. מבחינים בין נטילה מהותית לנטילה מזערית. כאשר מזערית היא טוב לשימוש הוגן.  ב. איכותית האם ניטל לב היצירה ובמצבים מסוימים ניטל מעט כמותית אבל זה לב היצירה. 

4. השפעת השימוש על ערכה של היצירה ועל השוק הפוטנציאלי שלה: א. ככל שההשפעה השלילית גדולה יותר השיקול נגד הכרה בשימוש הוגן. אם השפעה בשימוש הוגן תפגע אנושות ביכולת התובע להרוויח מיצירתו ביהמ"ש יטו שלא להכיר בשימוש הוגן. 

שיעור 9
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שימוש הוגן - המשך

ראינו שיש שני שלבים בשימוש הוגן:

1. מציאת מטרה מתוך המטרות המוגדרות בס' 19(א) כאשר הדגש שמדובר ברשימה פתוחה. לכן ניתן לחשוב על מטרות נוספות ששימש בביטוי מוגן לשמן ייחשב הוגן. 

2. שימוש ב-4 מבחני העזר שהגיעו למשפטנו מהמשפט האמריקאי. דיברנו על מבחני העזר וראינו שלכל מבחן עוד מבחנים. המשפט לא קבע מבחן עזר אחד מכריע ואין לנו משחק שכלול. לכן לא יכולים לומר שאם מבחנים 1 ו-2 בעד אז יש שיקול הוגן כי אולי מבחנים האחרים יגברו עליהם. בנוסף יש שיקולי מדיניות שנכנסים למשוואה. 
כעת נראה כיצד פס"ד התייחסו לשימוש הוגן:

פס"ד גבע נ' דיסני - דוד גבע מגדולי הקריקטוריסטים ופרסם מאות ספרים בנושא, מדובר באדם יצירתי ביותר שהייתה לו אובססיה לברווזים. הוא נפטר בשנת 05' ובשלב מסוים כתב את 'ספר הברווז' שאמור היה להיות קולאז' של סיפורי ברווזים ידועים בכל העולם. במסגרתם אחד הברווזים הוא "מובי דק" שהוא ישראלי צברתי בעל כובע טמבל ולמרבה הצער היה מבוסס על בן דודו האמריקאי דונלד דק. גבע פנה לוולט דיסני והם סרבו לבקשתו ובכל זאת המשיך במיזם. דיסני גילו זאת ותובעים וזוכים במחוזי. בעליון גבע מגיש ערעור לעליון ומדובר בפס"ד מקיף שנכתב ע"י השופט מלץ. 

דמות מאוירת נחשבת לצירה אמנותית ולכן דולנד דק מוגן ומובי דק הוא מפר. אם לא היה מדובר ביצירה מוגנת או שגבע לא מפר אין טעם לתביעה. 

מלץ קובע שיש לתת פרשנות רחבה לביקורת – ביקורת לא כוללת רק הערות שליליות אלא מדובר בכל הארה של יצירה באור חדש החושף בה רבדים סמויים ובכלל זה מוכן מלץ לכלול גם ז'אנרים כגון פרודיה וסטירה. לאחר מכן בודק מלץ את מבחני העזר: 

1. מטרת השימוש ואופיו – האם מדובר בשימוש מסחרי והאם יש תרומה לחברה. בנוגע למסחריות מלץ אומר שיש משקל שלילי למסחריות אבל לא מדובר במשקל מכריע משום שבסופו של יום רוב השימושים ביצירה הם מסחריים. בנוגע לתרומה לחברה אומר שיש מקום להתפתחויות חשובות בעולם האמנות ולא צריכים להיות שמרנים ולסגור את מוחנו לשיטות ביטוי חדשות. 

2. טיבה של היצירה – בפס"ד גבע מדובר היה בסטירה (ולא בפרודיה). בסטירה יש צורך במבחן נוסף וצריכים את מבחן הזיקה – מלץ מגדיר את מבחן הזיקה כך: "לא ברור מה תורם השימוש בדונלד לקידום הביקורת החברתית או האמנותית, השימוש בדונלד אולי מצחיק אך לא תורם דבר לביקורת". גבע מבקש לצחוק על החברה הישראלית אך אין קשר לצחוק זה לדונלד-דק האמריקאי. 
3. היקף – לגבי היקף הנטילה מדובר בהעתקה גורפת ולדעת מלץ הדמות הועתקה במלואה ואומר שבפסיקה האמריקאית במקרים של פרודיה וסטירה כשיש נטילה של מאה אחוזים השיקול מכריע נגד שימוש הוגן. 
4. ההשפעה על השוק - במקרה של סטירה חברתית ההשפעה על שוק היצירה בד"כ קטנה מועטה וגם דבר זה מובא בחשבון. 
בשורה התחתונה פוסק מלץ שהשימוש אינו שימוש הוגן וניתן לסכם את פס"ד בשתי מילים: 'הברווז נגנז'. 

באינטרנט קשה למצוא את הברווז הזה אבל אפשר (גדעון מעביר עותק של הברווז הגנוז לחברי הכיתה). יצחק לאור כתב הספד על הברווז.

הש' מלץ היה רציני בפסק הדין ועשה עבודה טובה. מלץ הסתמך בניתוח על פס"ד אמריקאי air pirates בו השיגה דיסני ניצחון מוחץ ונפסק לה הגנה גורפת ושלל שימוש במקרה אחר בו אנימטור השתמש בדמויות מאוירות. היצירה הנתבעת הייתה יצירה שעשתה שימוש פורנוגרפי בדמויות דיסני ומדובר תקדים לא מוצלח מבחינת גבע. עולה שגבע נפל קורבן כי זה לא באמת השפיע על דיסני ולא ישפיע על השוק. מכתבות בעיתון נראה במקור דיסני נתנו אישור לגבע אבל הוא התעקש לכלול את הברווז מקים יחסי אישות עם שתי תרנגולות וייתכן שלו גבע היה שולט בעצמו (וגם הברווז...) התביעה לא הייתה באה לאוויר העולם. 

הבחנה בין פרודיה לסטירה: 

· סטירה מתרחשת כשאדם משתמש ביצירה קודמת כדי להעביר ביקורת על תופעה חברתית חיצונית ליצירה. 

· פרודיה מתרחשת כאשר אדם מבקש להשתמש ביצירה כדי להעביר ביקורת על אותה יצירה עצמה – יש לה ערך חברתי ולכן יש להקל בה ולקבוע שימוש הוגן. 

משוני זה נגזר שוני בטיפול משפטי ולפרודיות יש מעמד-על בשימוש הוגן כדי להבין זאת נחזור לוונדי גורדון ומעמד הרם של פרודיה פותח במשפט האמריקאי על בסיס נימוק כפול: ראשית, בפרודיה יש קשר שוק אינהרנטי כי אף יוצר לא ירצה שיבקרו או ילעגו ליצירתו. שנית, מבחינת החברה לפרודיה יש ערך חברתי רב ולכן יש עניין כחברה שיבוצעו פרודיות. מהנ"ל עולה שאם לא ניתן לפרודיות מעמד מיוחד תחת דוקטרינת השימוש ההוגן לא יהיו פרודיות או שלא יהיו פרודיות טובות ולכן יש להקל בהן. הלכה זו נקבעה בפס"ד קמלב האמריקאי. בקמבל העיזבון של זמר תבע שני ראפרים על גניבת השיר 'אישה יפה' (גדעון משמיע את שתי היצירות בכיתה). הראפרים רצו לטעון שהשיר שלהם הוא קאוור אבל לא הצליחו כי שינו יותר מידי. בסופה של התביעה ביהמ"ש העליון פסק שניתן באופן סביר לראות בגרסת הראפ פרודיה משום שגרסת הראפ יוצרת ניגוד בין הגרסה המקורית שמתארת את מחשבותיו הרומנטיות של גבר לבין הגרסה של ראפ. גרסת הראפ מראה את הבנאליות בגרסה המקורית ומכיוון שכך ניתן לראות בה פרודיה. 

ניתן להטיל ספרות בפסיקה זו וההגיון שאמנים יבצעו גרסאות מהסוג הזה של ראפ. גדעון אומר שאנחנו רוצים מגוון ביטוי אמנותי וכדי לאפשר זאת המחיר הוא לשמוע גרסאות ראפ מגוחכות. השלכות פס"ד במסגרת החברה האמריקאית מדובר באומן לבן ממוסד וקלאסי שמנסה לחסום להקה שחורה של ראפ וזה שיחק בהכרעה. אמנים צריכים לקחת בחשבון שאם הם יוצרים יצירה מוצלחת היא תהיה נתונה לביקורת באמצעות פרודיה. ליצירה מפורסמת יש ערך חברתי ולכן מפקיעים את חלק מהזכויות שלה לחברה למען התרבות החברתית. 

בנוסף, לא תמיד פרודיה פוגעת ביוצר ההנחה שיכולה להיות פגיעה אבל בהחלט ייתכן שפרודיה מועילה ליצירה המקורית. 

פס"ד מפעל הפיס נ' Establishment מפעל הפיס יוצא במופע פרסום במסגרתו עושה שימוש בדמות הנווד של צ'אפלין שבשלב מסוים הדמות הופכת לחלק מצ'אפלין עצמו. מפעל הפיס השתמש בדמות זו כאשר ספי ריבלין מגלם את הדמות. המחוזי פוסק שמפעל הפיס מפר ואינו זכאי להגנת שימוש הוגן כי מפעל הפיס מפיק תוכניות הימורים ומרווח מהם. בעליון טוענים מפעל הפיס שמטרותיהם ציבוריות וחיוביות עוד אומרים שהשימוש שלו הינו ביקורת והפרסומת היא פרודיה או סטירה העושה שימוש בדמות צ'אפלין שהינה סמל תרבותי לעוני כדי לעקוץ אותו ולהעמידו במצב אבסורדי. טיעון האחרון הוא משולל יסוד משום שבפרסומות מחזרו את אותן סצנות של צ'אפלין כך שלא ניתן לפרודיה. טירקל מתמקד בביקורת ואומר שפרסומת היא לא מקום לשמש כביקורת. טירקל זורק לפח את כל המבחנים שראינו למעלה ולא רוצה להיכנס לאפיון פעילותו של מפעל הפיס מאחר ומדובר בשימוש במסגרת פרסומת (טיבה של היצירה). ובשימוש פרסומת אין להכניס לשימוש הוגן כי זו פרסומת מסחרית שלא משרתת את מטרות השימוש הוגן והיא לא נופלת במסגרת חריגי הביקורת הפרודיה או הסטירה אף אם קיים אלמנט כזה בפרסומות הרי שזו לא מטרתן המרכזית של פרסומות. פרסומת היא למטרות רווח וגם אם נעשה שימוש בכסף שהתקבל מפרסומת למטרות נאותות אין בכך כדי להלבין את החטא. מכאן עולה שלא ניתן להשתמש בטענת שימוש הוגן בפרסומת. אולי ראוי לחלק בין פרסומת למטרת רווח לעומת פרסומת חברתית כמו 'צו פיוס' וכו'. 

ביקורת: בפס"ד אמריקאי בשם ליבוביץ מדובר ביצירה של צילום אהני ליבוביץ תמונה קלאסית שהפכה לסמל של יופי נשי. הנתבעים הנפיקו סרטי סטירה של אקדח מת מצחוק ואקדח מת מצחוק שלושים ושלוש ושליש ובאחד הפוסטרים עמד השחקן בתנוחה של התמונה כדי ללעוג עליה. ליבוביץ הגישה תביעה ומנגד טענו שיש שימוש פרודי הוגן וכך נקבע שלמרות המסחריות הפרסומית יש שימוש הוגן. 

פס"ד ע"א ת"א זום תקשורת נ' הטלוויזיה החינוכית במסגרת תוכנית תקשורת בטלוויזיה החינוכית הוצגה תמונה של מרדכי וענונו שמציג את כף ידו עם מקום אירוע חטיפתו. התוכנית עסקה בצילומים שנכנסו לתיעוד הלאומי. תוכנית הטלוויזיה לא הזכירה את החברה שהחזיקה בזכ"י של התמונה שהם זום תקשורת. השלום פסק שהשימוש הוגן. המחוזי הפך את השלום וקבע שהמשיבה לא הוכיחה שהשימוש היה הוגן כדי שתוכל לכסות בצילה של הגנת השימוש ההוגן היה עליה למצער ליתן אשראי מתאים למערערת הינו להזכיר את שמה ולציין את העובדה שהיא בעלת הזכויות. מכיוון שלא עשתה כך היא לא יכולה לכסות בצל דוקטרינת השימוש ההוגן. מכאן עולה שהפרה של זכות מוסרית היא שיקול כבד משקל נגד הפרה בשימוש הוגן. גם בפרשת קימרון אמר ביהמ"ש דברים דומים מאוד. ואי כיבוד הזכות המוסרית היא שיקול חזק השולל מתן שימוש הוגן. 

דיני פטנטים

מבוא

פטנטים נבדלים מזכ"י במספר מובנים מרכזיים: 

1. המצאה שימושית - ניתן לרכוש פטנטים רק בהמצאות שימושיות.

2. הגשת בקשה - כדי לזכות בהגנת פטנט יש להגיש בקשה לרישום פטנט ולקבל את אישור רשם הפטנטים. 
3. מה שנתבע מוגן - בפטנטים ההגנה מוגבלת לרשימת התביעות claims הממציא נדרש להגדיר במדויק את היקף ההגנה ותביעותיהם. בזכ"י לא צריכים להגדיר שום דבר אלא יוצרים וניתן לתבוע כל דבר שרוצים. 
4. הרשם מכריע - היקף ההגנה נקבע ע"י רשם הפטנטים שיכריע בשאלה אלו מהתביעות יאושרו. הרשם בוחן כל תביעה לגופא והתביעות שנותרו מהדרישה של הממציא היא שקובעת. למשל ממציא מבקש מספר תביעות על יצירתו והרשם מאשר רק חלק מהם. 
נניח שממציא קיבל פטנט על בקשה 6, 7 ו-8 מתוך התביעות. הנתבע יטען שאין הגנה על אף אחת מהן וכך הגנת הפטנט ייפול. היקף הגנה בפטנט הוא התחלתי עד שיוכח אחרת בביהמ"ש. רשם הפטנטים הוא גוף מנהלי שיש לו משאבים ורצון להתעמק ביצירה וזה חשוב כי לא כדאי לתבוע על הפרת פטנט ובסופו של הליך נצא מופסדים. 

5. זמן מוגבל - על הממציא להגיש בקשה לרישום פטנט תוך פרק זמן מסוים מיום ההמצאה אחרת הוא מסתכן באובדן ההגנה. 
6. הרושם זוכה - הפטנט מופר ע"י כל אחד שמייצר, משתמש מוכר או מייבא את ההמצאה אפילו אם אותו אדם הגיע להמצאה באופן עצמאי. כלומר בפטנט אין הגנת המצאה עצמאית. 
7. אין שימוש הוגן - בפטנט אין הגנת שימוש הוגן. 
הפטנט באופן תיאורטי מקנה הגנה חזקה ורחבה לפרק זמן קצר של 20 שנים בלבד. אין כמעט הגנות מתביעות הפרה ולכן הנתבעים מנסים לערער את מסד הפטנטים ולטעון שלא היה צריך לתת פטנט לאותו מוצר או שלא היה צריך להינתן בהיקף בו ניתן. 

לכאורה נראה שכל בעל פטנט הוא מלך – הגנה רחבה, אין הגנות לנתבעים והפטנט מעניק אקסקלוסיביות ובלעדיות לממציא. ברם בפועל מחקרים עולה שבעלי עסקים מעדיפים להימנע מפטנטים כאשר יש באפשרותם להשיג הגנה אחרת במיוחד סוד מסחרי. כמו כן, ברוב הפטנטים בעולם 99% אין שום ערך. 

נשאלת השאלה מה המשמעות ולמה אנשים לא הולכים להוציא פטנט? 

אמרנו שכל המצאה שהיא ברת פיטונט ניתן להגן עליה באמצעות סוד מסחרי. סוד מסחרי הוא רחב כדי לכלול כל המצאה ברת פטנט. יש להבין שגבולות הגזרה של סודות מסחריים משפיעים על מספר ההמצאות המוגשות לצורך רישום פטנט. אם אני יכול לבחור בין סוד מסחרי לפטנט וקל לרכוש סד מסחרי זה יפחית את מספר הבקשות לרישום פטנט. ממציאים רוצים לבחור בהגנה שתיתן להם הכי הרבה בעלות הנמוכה ביותר וזה סוד מסחרי. פטנטים מצריכים חשיפה וסודות מסחריים מחייבים סודיות. הרעיון בפטנטים שיש עסקה בין ממציא לחברה והממציא יחשוף בני החברה מידע חדש והיא תתגמל אותו ב-20 שנות בלעדיות. המעורבות של החברה בסודות מסחריים קטנה (אין רישום ואין גילוי) בעל הסוד צריך לנקוט באמצעי הגנה שהמידע לא יזלוג. 

למה נמנעים מהליך של פטנט? 

1. עלות הרישום - חברות נמנעות מפטנטים בראש ובראשונה בגלל העלות ונדרש לנסח בקשת רישום, לנהל 'מו"מ' מול רשם הפטנטים וזה יותר מידי בשביל לרכוש פטנט.
2. הגנה טריטוריאלית - הפטנט הוא טריטוריאלית ולכן התהליך מורכב עשרות מונים. 

3. תנאי סף מחמירים - יש פיתוחים רבים שלא עומדים בתנאי הסף של חוק הפטנטים: מועילות, חדשנות והתקדמות המצאתית. על כל ממציא להוכיח שההמצאה עמד בדרישות הסף ואם לא עמד בכך ההמצאה גלויה לכל. בישראל מפרסמים ברשומות קודם מתן אישור הפטנט את ההמצאה כדי שיוכלו להגיש טענות נגד אישור זה. 

4. החשיפה ברישום - הפטנט במהותו הוא הגילוי עצמו. חשפנו משהו כדי לרשום אותו כפטנט וקיבלנו אישור לכך. מידע זה הופך להיות ציבורי וקיים בכל מקום בעולם וניתן להשתמש ביצירה בעולם כולו. אנחנו יכולים לנסות לרכוש הגנה במדינתו של המפר ולתבוע אותו אבל זה יקר מאוד. בינתיים איבדנו נכס מסחרי שניתן היה להשתמש בו כסוד מסחרי גם בלי לגלותו. 

5. חשש מתביעות - כאשר מגישים בקשה לרישום פטנט אנחנו מסמנים את עצמנו כידע פוטנציאלי ע"י תביעה בעלי פטנט מוקדמים שהבקשה שלנו פוגעת בפטנט של אחר. בעצם כל בקשה מזמנת תביעות פוטנציאליות. 

6. עלויות האכיפה - בפטנטים יש עלויות אכיפה גבוהות מאוד כתוצאה מהטריטוריאליות של ההגנה יש צורך בניהול דיונים עם מדינות רחוקות. בארה"ב מדובר במיליון וחצי דולר בהוצאות משפטיות לפטנט. 

הגנה בסוד מסחרי היא לא יותר ארוכה בהכרח אלא היא תקפה כל עוד הסוג לא הפך לנחלת הכלל. סוד מסחרי יכול להיות יותר מעשרים שנה ויכול להיות פחות. אבל בכל זאת בפטנטים יש הגנה קבועה שלא מתחשבת בשום דבר והתקדמות טכנולוגית. יש המצאות שכדאי לרשום אותם כמו תרופה שקל לחשוף את חומריה בהינדוס חוזר ולכן סוד מסחרי לא יעזור לה. 

תנאי הסף לרכישת הגנת פטנט לפי חוק הפטנטים:

3. אמצאה, בין שהיא מוצר ובין שהיא תהליך בכל תחום טכנולוגי, שהיא חדשה, מועילה, ניתנת לשימוש תעשייתי ויש בה התקדמות המצאתית – היא אמצאה כשירת פטנט.

אמצאה שהיא מוצר – כל מכונה אספרסו, חפץ, כוס, בורג, תרכובת או שילוב חומרים. לדוג' סוללה, מצלמה דיגיטלית, חומר ניקוי, דשן, חומר פלסטי, מברג ועוד. 

אמצאה שהיא תהליך -  שורה של סעדים הכוללים שינויים פיסיקאליים או כימיים במוצרי הגלם באופן ההופך אותם לבעלי תכונות שונות. יודגש שמדובר בתהליכים אין צורך שהמוצר שנוצר בסוף התהליך יהיה גם הוא חדש. לדוג' יש לי דרך חדשה לבצע תקשורת סלולרית או ליצור תרכובת פלסטית מסוימת די בכך כדי שאוכל לתבוע פטנט בתהליך. אפשרי שהמצאתי תהליך חדש שמביא למוצר חדש ואוכל להגיש בקשה לפטנט בתהליך ובקשה נוספת לפטנט במוצר שנוצר ע"י התהליך. לדוג' המצאתי שיטה לטיהור מים אני יכול לבקש בקשה לפטנט בשיטה החדשה. כמו כן, ניתן להוציא פטנט על שימוש חדש במוצר קיים. לפעמים מגלים שבמוצר יש שימוש לא חשבנו עליו ובמצבים כאלה בשונה מארה"ב בישראל תוגש בקשה לפטנט מיוחד "שימוש במוצא א' לשם טיפול בתופעה ב'". דוג' את תרופת הוויאגרה פיתחו לטיפול בלחץ דם ורק בניסוי על חולים גילו את תופעת הלוואי שלה לאחר שהמתנסים סרבו להחזיר את התרופה. 

בארה"ב אפשרו להוציא פטנטים על שיטות לעשיית עסקים ובארץ זה עוד לא קיים. זה עורר מחלוקת כי דיני הפטנטים דרשו שינוי בעולם המוחשי ולא רצו לתת פטנט יל פילוסופיה או שיטה חדשה. 

קיימת בעיה בפטנטים שאין על פטנט הגבלה כך למשל מישהו יכול להמציא תרופה נגד סרטן ולהוציא פטנט ואיסור שימוש ולא ניתן יהיה לאסור זאת. לא תמיד ניתן לקבוע רשיונות כפייה על תרופות כדי לחייב ממציא לאפשר לאחרים להשתמש בתרופותיו באישורו. 

גבולות הגזרה של הפטנטים:

1. חוקי טבע ותופעות טבעיות – תגליות לא מוגנות רק המצאות מוגנות. אינשטיין לא יכול לרכוש הגנה על מהירות האור. גם חוקר יערות עד לא יכול לרכוש הגנה על זן חדש של תנינים שהתגלה באמזונס. אולם ניתן לתבוע אורגניזמים חיים שפותחו ע"י מחקר גנטי שאינם קיימים בטבע. בפס"ד העליון האמריקאי דיימונד נ' החוקר צאקלה ברקי נקבע  שמדען זכאי לקבל פטנט על בקטריה מהונדסת גנטית המסוגלת לעכל כתמי שמן ונפט. נטען שלמרות שבקטריה קיימת בטבע הבקטריה הזו פותחה ושופרה גנטית. גם העכבר שפותח בהרווארד שנועד לשמש לחקר סרטן שהוא מגדל איברים סרטניים על גופו.
2. רעיונות גרידא – רעיונות שטרם פותחו. לדוג' משפטים מתמטים טהורים כמו המשפט האחרון של פרמה לא מוגן. עם זאת, ניתן לקבוע אלגוריתמים (נוסחאות מתמטיות) במסגרת המצאה ספציפית. לדוג' יש לי נוסחה במחשב כדי ליצור תרכובת פלסטית לצורך יצירת תרכובת זו אני יכול לנכס לעצמי את הנוסחה המתמטית. אם מישהו משתמש בנוסחה באופן כללי אין הפרה אבל לצורך יצירת תרכובת זו אני מקבל זכויות בנוסחה המתמטית. 
3. טיפול רפואי בגוף האדם וזנים וחדשים של צמחים ובע"ח (ס' 7 לחוק). 
7. על אף האמור בסעיף 2 לא יוענק פטנט על -

(1) תהליך לטיפול רפואי בגוף האדם;
(2) זנים חדשים של צמחים או בעלי חיים, זולת אורגניזמים מיקרו-ביולוגיים שלא הופקו מהטבע.
יש חוק מיוחד בישראל שעוסק בפיתוח זני צמחים 'חוק זכות מטפחים של זני צמחים' ישראל מתפתחת בתחום טכנולוגי זה ולפי חוק זה יש זכויות מיוחדות בזני צמחים מיוחדים. ההסדר בו דומה לחוק הפטנטים רק שבו יש הגנה ממקור נורמטיבי אחר. 
4. המצאות בתחום המחשבים (תוכנה) – בישראל עדיין יש הסתייגות בהענקת פטנטים בתוכנה פרופר. ניתן לרכוש פנטים באפליקציות של תוכנה. אנחנו מגינים על תוכנה באמצעות זכ"י. בארה"ב המצב אחר ובפס"ד תקדימי משנת 98' שהגיע לביהמ"ש שעוסק בפטנטים שנוצר כדי שלא יהיו פסיקות נוגדות בתחום זה. בית משפט זה מקבל ערעורים מכל בתי המשפט הפדראליים. בפס"ד זה נפתחה הדרך לפטנט בתוכנה וניתן לבחור בין הגנת הפטנט להגנת זכ"י בקשר לתוכנה. בישראל משתמשים רק בזכ"י. 
5. המצאות בתחום מחקר האנרגיה הגרעינית (ס' 99) - ונקבע שמדובר בהמצאות בתחום מחקר האנרגיה הגרעינית הס' מורה הגבלת פעולות בתחום זה. המדינה רשאית להתערב ולמנוע מהרשם מלהעניק פטנט על מחקר שקשור באנרגיה גרעינית וגם להוציא צווי הגבלת פרסום או מסירת ידיעות בקשר לבקשה. 
מועילות 
נדרשת תועלת והדרישה מינימאלית – נדרש בסה"כ שההמצאה תשיג את המטרה בגינה מבוקש הפטנט. אין דרישה שההמצאה תטיב עם החברה או תתרום לרווחה המצרפית. ניתן לרכוש פטנט בהמצאה חסרת ערך מסחרי גרוע מכך ניתן לרכוש בפיתוחים מזיקים כמו מכונות הימורים, כלי נשק וכו'. יתר על כן, ההמצאה יכולה להיות גרועה בהרבה מהמצאות אחרות בשוק. ניתן לבקש פטנט על מלכודת עכברים גרועה יותר מזו שקיימת. אין חובה כממציא להראות שזה עובד יותר ממה שקיים בשוק ואם השוק חושב שזה כושל הוא לא יקנה את זה ממני. יחד עם זאת, אין די בספקולציות. לדוג' פס"ד אמריקאי ברנר נ' נמסון (63') ביקש ברנר לקבל פטנט על סטרואיד שפיתח שלטענתו מנע התפתחות גידולים סרטניים בעכברים. אלא שהממציא לא ערך ניסויים כדי לבסס את טענתו. ובמקום זאת תמך יתדותיו בכך שלסטרואידים דומים יש אפקט דומה. ביהמ"ש סרב להעניק לממציא את הפטנט וקבע שאין די להראות שנדרש מחקר מדעי נוסף. אלא יש צורך בהוכחת יעילות פרקטית, מהותית וקונקרטית. פס"ד ישראלי בשם מיטרוניקס בע"מ נ' אקווה פרודקס הערעור על החלטת רשם הפטנט שהחליט לקבל את התנגדות המשיבה לרישום פטנט ע"י המערער. מדובר בפטנט על רובוט תת מימי לניקוי ברכות. בעיה של רובוט כזה שכשעולה על דפנות הבריכה הוא נופל ולכן הציעו לצפות את הגלגלים בעור צבי, מזויף או בספוג וחומר סופג מים כדי שהגלגלים לא יחליקו. המחוזי מתייחס לסוגיית המועילות ומסביר שע"פ הדין הישראלי נדרש שהיעילות תהיה פרקטית מהותית וקונקרטית. שההמצאה תהיה מועילה וניתנת לשימוש תעשייתי. מכאן שהיה על המערער להוכיח שציפוי הגלגלים בחומר שצוין מאפשר טיפוס חסר תקלות על קירות בריכה חלקים או שהציפוי ישפר את יכולת הטיפוס והגרירה של הרובוט. החברה לא הציגה הוכחה וראיות לכך ולכן ההמצאה לא ראויה. 

חדשנות 

העדר פרסום או ניצול או שימוש קודמים. המצאה נחשבת לחדשה אם לא נתפרסמה באופן פומבי בארץ או בעולם ולא נעשה בה שימוש בארץ או בעולם עובר למועד הגשת הבקשה (ס' 4 לפטנטים). רשם הפטנטים אמור לבצע בדיקה ולהעזר בכלים שיש לו – פרסומים מוקדמים, מאגרי פטנטים עולמיים, הליך של התנגדות ע"י גורמים חיצוניים. אבל החדשנות מצריכה שלא יהיה שימוש קודם. בפס"ד מיטרוניקס החברה נתקלה בבעיה גם לעניין החדשנות כי הם הציגו את הרובוטים לניקוי הבריכות בהן תבעו פטנט לפני קהל יעד של קונים פוטנציאלים בקניונים. הם שמטו תחת רגליהם את הקרקע משום שבמו ידיהם שללו מעצמם את טענת החדשנות. הם העידו שכבר בשנת 91' הציגו את הרובוט במרכז ארה"ב וזה מנע את טענת החדשנות. 

פס"ד hugues נ' מדינת ישראל ע"א 345/37 החברה תבעה את המשיבות על הפרת פטנט שעניינו מערכות תצוגה אופטיות המשתמשות בעדשות בפולוגרפיות. ישראל מתגוננת בארבעה מישורים: א. טוענות שהפיתוח לא מפר. ב. ההמצאה לא הייתה חדשה בתאריך הבכורה של הפטנט. ג. לא היה בפטנט התקדמות המצאתית. ד. ישראל החזיקה ברישיון ממשלת ארה"ב להשתמש בפטנט. המחוזי קבע שהפטנט זכאי להגנה ושאין ממש בטענת הרשיון שניתן. יחד עם זאת קבע שלא הייתה הפרה. חב' ניוז הגישה ערעור לעליון ושמגר לאחר דיון מדוקדק בטענת ההפרה פסק שהייתה הפרה. ושמגר דן בטענת החדשנות יש מספר עקרונות לפיהן בוחן ביהמ"ש חדשנות: 

1. מסמך אחד - על מנת להוכיח פרסום קודם אשר יש בו כדי לשלול חידוש יש להצביע על מסמך יחיד המכיל את ההמצאה כולה ואין ליצור פסיפס של ידיעות המלוקטות מתוך מסמכים שונים ונפרדים. 

2. פירוט מספיק - נדרש שהמידע שבפרסום יאפשר את הוצאתה לפועל של ההמצאה. אין די בתיאור כללי של ההמצאה נדרש פירוט ברמה המאפשרת את פיתוח ההמצאה.
3. חידוש מהותי - אין לפסול פטנט בשל העדר חדשנות אך ורק משום שניתן למצוא זהות בין המונחים או המילים המשמשים בפטנט לבין המתואר בפרסום הקודם. מבחן החידוש מתייחס למהותם של דברים ולא לצורת או אופן הניסוח. 
4. איסור פרסום חדשנות - בבחינת הפרסום הקודם מותר להצטייד בידע המקצועי הכללי כפי שהיה באותו זמן. אולם אסור להוסיף יסודות או רכיבי ידע אשר לא היו מוכרים בזמן הפרסום. שמגר מעצב מבחן עזר לפיו אם ביצוע האמור בפרסום הקודם מהווה הפרה של הפטנט משמע ההמצאה נשוא הפטנט אינה חדשה. 

מדינת ישראל מצביעה על שני פרסומים שהנפיקה המערערת עצמה כדי לשלול את החדשנות שהופכים את ההמצאה לנעדרת חדשנות: הראשון, נכתב ע"י עובד מח' מחקר של המערערת והשני דו"ח מעבדות המחקר המתייחס לנשוא ההמצאה. אומר שמגר שעיון במסמכים מעלה כי אין במתואר בהם כדי ללמד את האמור בפטנט וכי הם מתייחסים לכל היותר לשלבי ביניים בדרך רצופת מכשולים שרק בסופה ניתן להגיע אל הקומבינציה נשוא הפטנט. יתר על כן, הפרסומים האמורים הציעו כיווני מחשבה שלא היה בהם להביא את החוקרים אל הידע ההמצאתי וחלק מהרעיונות הרחיקו את החוקרים מהפתרון הקונקרטי המוצע בהצעה. 

הצגת מאמר בכנס שמפרט את נשוא ההמצאה יכול לגרור או להביא לשלילת הפטנט. אפילו פרסום שנעשה תוך הפרה של חובת אמונים שמעביד אומר לעובד לא לפרסם יכול לשמש מתחרים לשם ניגוח הפטנט בשל העדר חדשנות. 

בת"א 1003/51 פארק דיוויס נ' אביק נפסק שמסמכים שנמצאו בספריית מכון ויצמן שללו את החדשנות שבהמצאה שנידונה במקרה זו משום שהיה בהם תיאור של ההמצאה לגביה הוגשה בקשת פטנט. 

בפס"ד 1008/58 אמריקאן סיינמי נקבע שפטנטים שנרשמו בבקשות תלויות ועומדות לפטנטים בארץ ובחו"ל נכללים גם הם בתוך הידע המקצועי שעל רקעו יש לבחון את החדשנות שבבקשה לפטנט. כלומר ניתן לבקש בכל בקשה לטנט שורסמה או פטנט שניתן בכל מקום בעולם כדי לערער בקשת חדשנות של הממציא. 

ס' 6 כותרתו 'פרסומים שאינם פוגעים בזכות בעל אמצאה':

6. זכותו של בעל אמצאה לקבלת פטנט לא תיפגע על ידי פרסום כאמור בסעיף 4 אם -

(1) הוכח שהחומר שנתפרסם הושג מבעל האמצאה או ממי שקדם לו בזכות בעלות ונתפרסם שלא בהסכמתו, ובקשת הפטנט הוגשה זמן סביר לאחר שנודע למבקש דבר הפרסום;
חומר שהתפרסם והושג מבעל ההמצאה שלא בהסכמתו לא יפגע בחדשנות ההמצאה אם בקשת הפטנט הוגשה תוך זמן סביר לאחר שנודע למבקש על דבר הפרסום. 



(2)(א) הפרסום היה על ידי בעל האמצאה, או ממי שקדם לו בזכות בעלות, באחת הדרכים האלה:

(I) הצגה בתערוכה תעשייתית או חקלאית בישראל או בתערוכה מוכרת באחת מהמדינות החברות שעליהן הגיעה לרשם הודעה רשמית לפני פתיחתן;
(II) פרסום התיאור של האמצאה בזמן תערוכה כאמור;

(III) שימוש באמצאה לצורך התערוכה ובמקום התערוכה;

(ב) הפרסום היה בדרך שימוש באמצאה, אף שלא בהסכמת בעליה, בזמן התערוכה, במקום התערוכה או מחוצה לה; ובלבד שהוגשה בקשת הפטנט תוך ששה חדשים לאחר פתיחת התערוכה;
א. פרסום ע"י בעל ההמצאה במסגרת הצגה בתערוכה תעשייתית או חקלאית בישראל או במדינה אחרת שעליהן הגיעה לרשם הודעה רשמית לפני פתיחתן או פרסום ההמצאה בזמן תערוכה. 

ב. הפרסום היה בדרך שימוש בהמצאה אף שלא בהסכמת בעליה בזמן התערוכה, במקום התערוכה או חוצה לה. ובלבד שהוגשה בקשת הפטנט תוך 6 חודשים לאחר פתיחת התערוכה. 

שיעור 10

080109

נותרו לנו עוד 4 מפגשים ומפנינו מטלה לא קלב לסיים פטנטים וסימני מסחר. לצורך כך גדעון פונה ללב שלנו בבקשת חסד להאריך את השיעורים הבאים ב-15 דקות נוספות. אם לא הדיונים ממילא יקוצרו בהתאם. בשל התנגדות עזה בכיתה להארכה השיעורים לא יתארכו. 

גדעון מעביר בין החברים פטנט על המטוס, פטנט על מחזיק הכוס בקפיטריה, פטנט של המצאת הלשונית הנשלפת לפחית. הבעיה עם הפטנט האחרון הייתה שגרמה ללכלוך מאחר שזרקו אותה ולכן הומצאה הלשונית הקיימת שנשארת בפחית ולא מלכלכת את הסביבה. 

התקדמות המצאתית

עסקנו בדרישת התועלת (מועילות) וחדשנות והסברנו שלעניין החדשנות כל חשיפה של המצאה באמצעות מאמר או הצגתה יכולה לשמוט את הקרקע תחת חדשנות ההמצאה ולמנוע קבלת פטנט עבורה. נדון היום בדרישות הנותרות ונתחיל בהתקדמות המצאתית שמפורטת בס' 5 לחוק: 

5. התקדמות המצאתית היא התקדמות שאינה נראית כענין המובן מאליו לבעל מקצוע ממוצע על סמך הידיעות שכבר נתפרסמו, לפני תאריך הבקשה, בדרכים האמורות בסעיף 4.
בפס"ד hugues נ' ישראל של השופט שמגר מוסבר מהי הבחינה של התקדמות המצאתית: 

1. צירוף מסמכים - כדי לבדוק התקדמות המצאתית ניתן לצרף פרסומים שיבחנו את סוגיית ההתקדמות ההמצאתית (בחדשנות ההמצאה צריכה להיות צפויה ע"י פרסום יחיד בה כל עיקרי ההמצאה).  
בהחלטת הרשם שרין טכנולוגיות בע"מ נ' אוגי מערכות (14.01.08) מסביר הרשם שלעניין ליקוט או צירוף אסמכתאות חל הכלל הבא: כדי שליקוט או צירוף אסמכתאות יהיה לגיטימי נדרש שתהיה איזושהי משנה הצעה או תמריץ לצירוף. זה נועד להקל על מבקש הפטנט כי לא ניתן לצרף כמה פרסומים שהיו קיימים לפני מועד ההמצאה ואם מצרפים אותם ההמצאה טריוויאלית אבל לאחר מעשה לא ניתן לצרף פרסומים שביחד שוללים התקדמות המצאתית כי לא בטוח שמישהו היה מצרף פרסומים אלו. לכן יש להביא מקור בספרות שמישהו היה מצרף בין הפרסומים השונים. בפסיקה אמריקאית של רשם פטנטים נאמר שצריכים להראות אסמכתא לצירוף פרסומים. 

2. מומחה בתחום - נקודת המבט של בעל המקצוע ממוצע הבקיא ברזי התחום הרלוונטי שאינו מפעיל כושר מחשבה המצאתי. הרעיון בהתקדמות המצאתית הוא לסנן המצאות טריוויאליות. אם שואלים אדם הבקיא בתחום הוא יגיד שמדובר בשיפור שכולם חשבו עליו אז אין מדובר בהתקדמות המצאתית. 
בפס"ד סאנופי הש' נתניהו מרחיבה לגבי בעל מקצוע ממוצע ומסבירה שלא בהכרח מדובר באדם בודד. במקרים בהם יש לנו המצאות שחוצות תחומים ומערבות יותר מתחום טכנולוגי אחד יכול להיות שעלינו להיוועץ בצוות מומחים כדי לבחון את ההמצאה. זה מקשה על הממציא כי מרחיבים את הקבוצה ששואלים האם ההמצאה טריוויאלית. אם מדובר היה באדם שמבין בתחום בודד ההמצאה שחובקת מספר תחומים לא היה מדובר בהמצאה טריוויאלית. 

3. התקדמות צנועה - התקדמות המצאתית אינה חייבת להיות ברמה גבוהה אלא התקדמות צנועה וקטנה מספקת. 
בפס"ד מיטרוניקס (מחוזי) הש' דותן מבחינה בין שני מצבים ואומרת שיש לנו המצאות שמגלמות התקדמות המצאתית והמצאות שטריוויאליות וברורות וניתן להבחין ביניהם באמצעות הבחנה בין המצאה המהווה תפנית ולו הקלה ביותר מהמתווה הטכנולוגי לבין המצאה שממשיכה את הקיים והולכת באותה דרך. סטייה מסוימת ממה שנחזה ממסלול רגיל יכול להוכיח שמדובר בפיתוח שאינו טריוויאלי. 

4. נקודת הזמן - בוחנים את זה בזמן ההמצאה ולא כחכמים לאחר מעשה. 

ביהמ"ש נעזרים במבחני עזר מפס"ד graham האמריקאי ושמגר מאמץ מבחני עזר אלה: 

1. חסר מתמשך - האם המוצר לא הומצא בגלל שהוא לא משמעותי או שלא חשבו עליו. 

2. מבחן הצלחה מסחרית - יש להבחין בין הצלחה מסחרית טהורה למוצר שהצליח מסחרית משום שמתקדם המצאתית.
3. ההפתעה בהמצאה - אם מוצר התקבל בהפתעה זה שולל את הטענה שהפיתוח טריוויאלי. אם הוא מפתיע המשמעות שאנשים לא חשבו עליו.
4. מבחן העתקה - האם המתחרים ניסו להעתיק את ההמצאה. יש להיזהר כי מן הסתם היה לפתוח מתחרה אחד שמנסה להעתיק כי אחרת לא היה משפט אבל יש לבחון כמה העתיקו ולמה.  

מבחנים אלה נועדו להתגבר על בעיית הסובייקטיביות - האם הייתה התקדמות המצאתית?. והבעיה האובייקטיבית - איך ההמצאה התקבלה ע"י השוק?. מבחן ההפתעה מתמקד באנשים הבקיאים בתחום ואופן קבלת הפיתוח על ידם. בסופו של הליך נקבע בפס"ד   huguesשההמצאה של מערכות תצוגה אופטיות עמדה במבחנים הללו. 

בין חדשנות להתקדמות המצאתית – בחדשנות צריך להראות מסמך אחד שחוזה את ההמצאה כולה. כלומר מסמך יחיד וכל האלמנטים של ההמצאה צריכים להיות במסמך זה. בהתקדמות המצאתית ניתן לצרף מסמכים בנסיבות מסוימות ומותר שלאחר הצירוף ניתן עדיין התקדמות על הצירוף אם יש פער בין ההמצאה למה שעולה מהכתוב במסמכים. המשמעות שהתקדמות המצאתית בולעת את החדשנות. אבל בחדשנות יש בעיה שהצגת ההמצאה בפומבי יכולה לפגוע בחדשנות. אבל התקדמות המצאתית טומנת בחובה את החדשנות. ניתן אפילו להשתמש בפרסומים של היוצר כדי להוכיח שאין אצלו חדשנות. 

דרישת הפירוט

12(א). הפירוט יכלול שם שיש בו כדי לזהות את האמצאה, את תיאורה, עם שרטוטים לפי הצורך, וכן תיאור דרכי הביצוע של האמצאה שעל פיו יוכל בעל המקצוע לבצעה.
(ב) לענין סעיף קטן (א), אמצאה שענינה חומר ביולוגי או הליך לייצור חומר ביולוגי או אמצאה הכרוכה בשימוש בחומר ביולוגי, והחומר הביולוגי הופקד במוסד הפקדה, יכול שחלק מתיאור האמצאה או מדרכי ביצועה, ייעשו על ידי הפניה להפקדה שנעשתה, הכל בדרך ובתנאים שיקבע שר המשפטים באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת.
מדובר בדרישה שקשורה לעסקת הבסיס בין הממציא לחברה - הממציא אמורים לספק משהו לחברה ובתמורה החברה מעניקה לו זכות בלעדית על המצאתו למשך 20 שנים. 

דרישת הפירוט מחייבת את בעל הפטנט לפרט כיצד ניתן להוציא אל הפועל את ההמצאה המפורטת בבקשה. יש כאן עסקה של בלעדיות תמורת ידע – הממציא מראה את הידע והחברה נותנת לו בלעדיות. אופן ביצוע ההמצאה הוא אחד האלמנטים החשובים ביותר כדי לדעת מה קיבלנו. הבעיה שהמשחק בין הממציא לרשם הפטנטים מתחיל. כחברה אנחנו רוצים לקבל חשיפה מקסימאלית ככל שיש יותר ידע יותר טוב. מצד שני הממציא רוצה חשיפה מינימאלית מכמה סיבות: ראשית, כל מידע שנחשף עובר למתחרים. שנית, יש יתרון בחשיפה מינימאלית כי הממציא יכול להמשיך לעשות המצאות נוספות. לכן הממציאים תמיד יתנו פירוט המום לוקח בחסר. בפס"ד סאנופי יש פירוט חסר ודיות הפירוט. חסר זה מסוכן אבל עמימות משרתת את הממציא מאחר שמינימאלית ומאפשרת לממציא לטעון שהיקף הפנט רחב יותר. כשאין מילים מדויקת קשה לדעת את גבולות הפטנט. אם לא נאמר סוג מתכת אלא 'כל מתכת' למרות שהפטנט עובד דווקא עם עופרת כי אולי בעתיד נצליח לעשות אם זה גם עם מתכת אחרת. הממציאים מנסים לתבוע כמה שיותר ולפרט כמה שפחות. אנחנו רוצים לתת כמה שפחות על פירוט כמה שיותר נרחב. 

רשם הפטנטים מתערב ומבחינת הדין הס' הרלוונטיים הם ס' 17 ו-18. 

17(א) הבוחן יבחן אם הבקשה עונה על כל אלה: ...

18. הבוחן ישתמש באמצעי בחינה נוסף, אחד לפחות, מבין אלה: ...

ס' 17 קובע שהבוחן במשרד הפטנטים מחויבים לבדוק שההמצאה עומדת בדרישות עליהן עמדנו. בס' 18 נקבע שבבקשות פטנט על הרשם להסתייע לפחות באחד מהמקורות הבאים ויש מספר מקורות שכוללת אסמכתאות עליהם הסתמכו רשויות הפטנטים בחו"ל בעת בחינת בקשה שהוגשה בארץ אחרת. עותקים של פרסומים ואסמכתאות שהמבקש חייב להמציא ועוד. המבקש חייב לסקור את הספרות שקדמה להמצאה שלו ולכתוב שמכאן מדובר בהמצאה שלו והרשם צריך לבדוק את אסמכתאות ואת אמינות המקורות. המבקש צריך להניח את התשתית הסבירה שהוא יכול לייצר באמצעים סבירים ולאורה לבחון את הפטנט. אם נחה דעתו של הבוחן שהבקשה עומדת בתנאים הבקשה תאושר ויוצר פטנט. אבל ס' 37 יוצא דופן:

37. בחינת הבקשה ומתן הפטנט אינם משמשים ערובה שהפטנט הוא בר-תוקף, והמדינה או עובדיה לא ישאו בשל מתן הפטנט בשום אחריות.
הס' קובע שאישור בקשת הפטנט והוצאתו אינם משמשים ערובה שהפטנט הוא בר תוקף. טבילת האש של הפטנט תגיע בביהמ"ש אם תוגש תביעה בגין הפרת הפטנט. רק אז נוכל לדעת בוודאות אם הפטנט בר תוקף. הסיבה לכך שרשם הפטנטים כמו כל גוף אדמיניסטרטיבי פועל במשאבים מינימאליים ולבוחנים ובוחנות אין יכולת לבחון כל מסמך או המצאה שעלולים לשלול את תוקף הפטנט. כמו כן, יש כאן בעיית תמריץ והבוחנים פועלים בתו"ל אבל אין להם מספיק זמן לבחון כל בקשה. יש בקשות בנות מאות עמודים. 

מתחרה שרוצה לעקוף פטנט יכול לערעור עליו באמצעות מציאת אסמכתא או מאמר ששולל את חדשנות ההמצאה או שהופך אותה לנעדרת התקדמות המצאתית. אבל יש מצבים שמתחרים לא יודעים על אסמכתא שכזו ונראה שיש בהמצאה ממש ולאחר ההליך לא כדאי לי לקחת סיכון. עלות הסיכון היא גבוהה (הוצאות משפט, מומחים, בדיקות ועוד). דוג' להמחשה היא שסטודנטים 

מאונ' סטנפורד המציאו פטנט בשל 'במבי' שמכרו רשיונות לפטנט תמורת 10,000$. אנשים שפקפקו בכשרות הפטנט העדיפו לרכוש רשיון במקום לתבוע בשל החשש מהוצאות משפט מרובות. 

התנגדויות לרישום פטנט 

מבחינת תקיפת פטנטים אם אנחנו נתבעים הדין הישראלי מאפשר לנו 3 אופציות: 

1. התנגדות – ע"פ ס' 26 לחוק מצווה הרשם לפרסם ברשומות את עובדת הגשת או קבלת בקשה לרישום פטנט. כלומר אצלנו הבקשה הופכת לידע ציבורי באופן מידי. לפני מספר שבועות נוצר מאגר ממוחשב אליו מתפרסמות הבקשות. לפי ס' 30 ניתן להגיש התנגדות לבקשת פטנט לפי שהפטנט אושר ולפני שהתחילו לבחון את הפטנט. כל גורם שמעוניין יכול להתנגד באמצעות הודעה לרשם עד 3 חודשים לפרסום הפטנט. עילות ההתנגדות מפורטות בחוק: 
31. ואלה עילות ההתנגדות למתן פטנט:
(1) קיימת סיבה שלפיה היה הרשם מוסמך לסרב לקיבול בקשת הפטנט;
(2) האמצאה אינה כשירת פטנט לפי סעיף 4(2);
(3) המתנגד, ולא המבקש, הוא בעל האמצאה.
1. הרשם רשאי לסרב אם יש מניעה לרישום הפטנט. אולי חוסר ניקיון כפיים יכנס.

2. ההמצאה אינה כשירת פטנט ולא עומדת בתנאי הסף של יעילות, חדשנות והתקדמות המצאתית. 

3. לדוג' גניבה או המצאה שפותחה ע"י עובד במהלך יחסי עבודה. במצב כזה זכות הבעלות מוענקת בחוק למעביד (כמו בזכ"י). גם במקרה בו אני מממן פרויקט מחקר שהתנאי היה שכל פטנט ירשם על שמי.  
מבחינת הנוהל ופרוצדורה כל אדם יכול להגיש בקשת התנגדות תוך 3 חודשים. לאחר קבלת ההתנגדות על הרשם ליידע את מבקש הפטנט ויעניקו לו 3 חודשים להגיב. מבקש הפטנט יכול לא להגיב ההתנגדות מתקבלת או להגיב ואז ממשיכים. בשלב השני יכול המתנגד להגיש תשובה על תשובה (אופציונאלי ולא חובה) ואז להגיש את ראיות המבקש תוך 3 חודשים. לאחר מכן חומר חדש יוגש באישור רשם הפטנטים מועד לדיון שיקבע לפחות חודש מראש. נטל ההוכחה על מבקש הפטנט. זה פותח פתח למשחקים אינסופיים כי מתחרים ירצו תמיד להתנגד כדי לעכב שיווק של המצאה חדשה ע"י מתחרה ולא צריך יותר מידי כדי להתנגד. זה יכול להביא להסדר בין הצדדים כדי שיוריד את התביעה וזה מייצר עו"ד שמטרתם להתנגד תמיד. כרגע אין מנגנון שמסנן תביעות סרק. 

בפס"ד סאנופי ביקשה החב' לרשום פטנט על שימוש חדש לתרכובת כימית ידועה חב' אוניפארם מתנגדת והרשם דחה את ההתנגדות. על בקשת הרשם ניתן להגיש ערעור למחוזי ובערעור יש תקיפה במספר מישורים: ראשית, המצאה אינה עומדת בדרישת היעילות לפי ס' 3 משום שמדובר בתכשיר לטיפול מבנה אדם וכל הניסויים בוצעו על בע"ח. בשל כך לא הוכחה יעילות ההמצאה. שנית, בנוגע לפירוט לפי ס' 12 הטענה שהמערערת לא עמדה בנטל הפירוט. המחוזי מקבל את טענת המשיבה ומחליט להפוך את החלטת הרשם. על כך מוגש ערעור לעליון השאלה שעלתה לעניין היעילות ולעניין הפירוט. הש' נתניהו אומרת שלעניין היעילות די בהבטחה. היא מקלה על הממציא ואומרת שאין חובה על הממציא להוכיח שההמצאה יעילה כפי שטוען ודי בהבטחתו. בשלב הגשת הבקשה הממציא לא נדרש להוכיח את הבטחתו ודי שהמצאתו מבוססת. כאן הנטל עובר למתנגד להציג ראיות שההמצאה חסרת יעילות. בנד"ד, לא היו ניסויים בבנ"א והייתה הבטחה. המתנגד אצלנו לא הצליח להמציא ראיות סותרות שההמצאה חסרת יעילות. קשה להוכיח שמשהו לא עובד אבל זה נדרש מהמשיבה. אצלנו בניגוד לארה"ב מתן פטנט לא משמש ערובה שפטנט בר תוקף והבדיקה שרשם עורך לפי ס' 17 אינה נעשית בצורה מעמיקה ויסודית ע"פ הוכחות. לענייננו, אין טענה שההבטחה בדבר היעילות היא בלתי אמינה או שהתכשיר מסוכן לשימוש די בהבטחה. בנוגע לפירוט יש לשאול א. למי מיועד הפירוט? ב. האם הצורך הנוסף בניסויים פוגע בכדאיות הפירוט? יש מצבי חסר בפירוט לא שיש עמימות אלא שהושמטו פרטים. השאלה האם די בכך שהנמען (מי שמיועד אליו) ידע כיצד לייצר את ההמצאה גם בהינתן פירוט חסר? למשל כשיש לאותו אדם מספיק ידע להשלים את החסרים בפירוט. והאם העובדה שאותו אדם ידע איך לייצר רק לאחר ניסויים מחייבת פירוט שימנע את הצורך בה. השאלה באיזה שלב הממציא יוצא ידי חובתו והשאלה האם הוא נתן לנו את כל הדרך שההמצאה עובדת או שהוא יכול להשאיר אותנו בערפל המצאתי שהוא ניתן קווים כלליים ואנחנו נדרשים לעשות ניסויים כדי להגיע להמצאה. נתניהו אומרת שבהמצאה כזו אפשר ליצור צוות ולא אדם יחיד ואת נתניהו מספק שאם הנמען יצליח לייצר את ההמצאה גם ללא פירוט מלא. הפירוט מיועד למומחה בתחום. ולגבי הניסויים שאם נדרש מספר ניסויים סביר זה לא פוגע בפטנט של ההמצאה. 

מדוע בעיני נתניהו נכון להעניק כל כך הרבה לממציאים? א. אם לא ניתן הגנה גם על המצאות חלקיות ובוסריות שלא המציאו הממציאים יתמקדו בשיפורים קטנים ולא יעשו המצאות פורצות דרך שלוקחות סיכונים. ב. חשיבות הפרסום המוקדם אנחנו רוצים שבקשות יוגשו מוקדם כדי שככל שהמידע יוצא מוקדם העולם יוכל להשתמש בו מוקדם יותר לצורך המצאות נוספות. ג. לצורך מימון ככל שנגיש המצאה מוקדם יהיה יותר מימון. 

ביקורת: נתניהו מוכנה להגן על המצאות בוסריות והשאלה מהי נקודת האופטימום אליה אמורים הממציאים להביא אותנו. בעיני נתניהו גם בשלב בוסרי ומוקדם. הבעיה שנותנים הגנה להמצאות מוקדמות במקום מסוים נותנים מונופול רחב ואנשים לא קיבלו מספיק ידע והגנה רחבה כ"כ יוצרת בעיה לממציאים שהתקדמו יותר ויש עמימות מתי יש מספר ניסויים סביר. זה לא ראוי ולא נכון בעיני גדעון.  

2. בקשת ביטול – ס' 73 מאפשר הליך מחיקת או ביטול פטנט בפני הרשם. הליך זה דומה במהותו להליך ההתנגדות ויש שוני משמעותי. בקשת ביטול יכולה להיות מוגשת ע"י בעל הפטנט או כל אדם אחר ס"ק ב'. אפילו הרשם יכול לבקש את ביטול הפטנט אם הממציא לא משלם אגרת חידוש וכו'. רוב הפטנטים לאחר 10 שנים הממציא אומר שההמצאה לא תפסה ולכן הוא מפסיק לשלם אגרות והפטנט פוקע. אם הרשם החליט לבטל פטנט המשמעות שהפטנט בטל. כאילו הפטנט לא ניתן מעולם. 
73א(א). בוטל פטנט סופית על פי בקשת בעל הפטנט, ירשום הרשם את דבר הביטול בפנקס, ורואים את הפטנט כאילו לא ניתן.

73ב.
הרשם רשאי על פי בקשת כל אדם שאיננו בעל הפטנט, לבטל פטנט אם מצא כי קיימת עילה שעל פיה ניתן להתנגד למתן הפטנט; דיני ההתישנות לא יחולו על בקשת ביטול לפי סעיף זה. – בקשה מטעם צד שאינו בעל הפטנט. 

ס' 73 מתייחס לבעל הפטנט

75(א). צו הביטול לפי סימן זה ייכנס לתקפו בתום שלושים יום לאחר התקופה להגשת הערעור עליו; אך אם הוגש עליו ערעור, רשאי בית המשפט לעכב את כניסתו לתוקף או להתנות את הכניסה לתוקף או את העיכוב בתנאים שיראה. 
 (ב) בוטל פטנט סופית לפי סימן זה או לפי סעיף 182, ירשום הרשם את דבר הביטול בפנקס, ורואים את הפטנט כאילו לא ניתן.
ניתן להגיש בקשת ביטול במשך כל חיי הפטנט. הוגשה בקשת ביטול בעל הפטנט אמור להשיב ולהגיש ראיות תוך 3 חודשים והעדר תגובה כהודאה. אז מבקש הביטול צריך להגיש ראיות תגובה תוך חודשיים והנטל על מבקש הביטול. הסיבה שהפטנט כבר הומצא. על החלטת הרשם יש אפשרות ערעור וזכות למחוזי תוך 60 ימים.  
3. תביעת הפרה - במסגרתה ניתן לקרוא תגר על תוקף הפטנט. הבעיה בתביעה זו שאנחנו לא מבקשים אותה אלא נגררים אליה. 
	התנגדות
	בקשת ביטול

	אפשר להגיש בתחילת הדרך תוך 3 חודשים מפרסום הבקשה ברשומות. 
	לפי ס' 73 ניתן להגיש במשך כל חיי הפטנט.

	נטל ההוכחה על מבקש הפטנט. 


	הנטל על הצד השני שהוא מבקש הביטול.




יכול להיות שעדיף להשתמש בבקשת ביטול משום שכך אנחנו גורמים לבעל הפטנט לצבור הוצאות ואז שולפים את הקלף המנצח של פרסום מאמר בו נמצא הפטנט. החלטת רשם בבקשת התנגדות מהווה מעשה בי"ד לבקשת ביטול אך ורק אם מדובר באותם צדדים. לא ניתן לתקוף פעמים בהתנגדות ובביטול. 

לפעמים שצעד נתבע על הפרה במקביל להתגוננות יכול המפר לפתוח בהליך ביטול אצל הרשם. במקרה כזה בד"כ הרשם יוכל לדון בבקשה שהוגשה לאחר פתיחת הליך בביהמ"ש רק באישור או הסכמת ביהמ"ש. הבכורה הדיונית ניתנת לביהמ"ש. 

בעלות וזכויות

אדם או חברה יכולים לנצל פטנט ב-3 דרכים:

1. ניצול עצמי – אני לוקח את הפטנט ובונה פס ייצור ומייצר את ההמצאה ומוכר אותה לבד. 
2. מכירת הפטנט – הפטנט הוא נכס ויש לנו בעלות בו, אנחנו יכולים להעביר את הבעלות בפטנט למישהו אחר.
3. מתן רשיונות לניצול הפטנט – מדובר בשכירות למישהו אחר כך שאני לא מעביר את כל הזכויות לאחר אלא רשיון. 

האופציה השלישית מתקיימת על פני השנייה. הזכויות עומדות בתוקפן במשך 20 שנים מיום הגשת הבקשה והזכויות עוברות בירושה. מספר מקורות לסכסוכים בעולם הפטנטים:

א. המצאות שירות שגוררות סכסוכים בין עובד למעביד. 

ב. בין שותפים להמצאה – מרבה שותפים מרבה בעיות. 

ג. סכסוכים בין מגיש הבקשה (נוכל) לבין הממציא האמיתי - זו קטגוריה נדירה. 

ס' 76 קובע את הכלל הבסיסי:

76. מי שהגיש בקשה לפטנט רואים אותו כבעל האמצאה, כל עוד לא הוכח ההיפך.
רואים במגיש הבקשה כבעל ההמצאה אא"כ הוכח אחרת. בעל ההמצאה זכאי לקבל בעלות בהמצאה. באמצעות העברת חוזיות ישנם מקרים רבים בהם מגיש הבקשה הוא לא הממציא ויש מממני מחקר שבתמורה דורשים קבלת הפטנט של המחקר. במקרים כאלה תוגש הבקשה ע"י אדם או תאגיד שאינם הממציא בפועל והם ייחשבו לבעלים. המקרה השכיח ביחסי עובד מעביד אז המעביד מגיש בקשה על המצאות עובד. אנחנו מגיעים לתופעה של בעלות משותפת. תופעה זו מעניינת וקיימת בקניין ובפטנט יש התייחסות ישירה בס' 77, 78. 

77(א). אמצאה או פטנט אפשר שיהיו בבעלות משותפת של בני אדם אחדים.
(ב) היו לאמצאה או לפטנט בעלים אחדים, יראו אותם, לענין זכויותיהם בינם לבין עצמם, כבעלי חלקים שווים, אם לא נקבעה חלוקה אחרת בהסכם בכתב שביניהם או מכוח דין.
בעלות משותפת כאשר יש מספר ממציאים. נדרש שכ"א ירים תרומה המצאתית ולא מספיק שאדם מסוים עבד קשה ולא תרם תרומה המצאתית ונדרש שכל ממציא הרים תרומה כלשהי לפיתוח ההמצאה או הקונספט שמאחוריה. במילוי הוראות אחרים אין די. אפשרות שנייה באמצעות העברה חוזית למספר אנשים את ההמצאה. 

ריבוי בעלים משמעותו ריבוי בעיות. 

מהן הזכויות ומה קורה בקשר להמצאה? 

78. כל אחד מן השותפים בבעלות על פטנט זכאי לנצל באופן סביר את האמצאה שהיא נושא הפטנט, אם אין הוראה אחרת בהסכמים בכתב שביניהם או מכוח הדין; אולם אם היה בניצול כאמור כדי למנוע ניצול כזה משותף אחר, הברירה בידי יתר השותפים לדרוש מהמנצל תמלוג ראוי או חלקם ברווחים שהפיק ממנו.
הס' קובע שכ"א מהשותפים רשאי לנצל את ההמצאה באופן סביר כל עוד לא הוסכם אחרת. לא ברור מהו שימוש סביר. שימוש לא סביר הוא להציע את ההמצאה לשוק בחינם כי זה מרוקן מתוכן את הערך הכלכלי של ההמצאה ושאלת הסביר חשובה. ברגע שמישהו חורג מתחום הסבירות אזי יש כאן פתח וזכות לבעלים האחרים להגיש תביעה למתן חשבונות ולבקש תמלוגים וכספים מאותו בעלים שהשתמש בהמצאה בצורה לא סבירה. מכיוון שמדובר בזכויות שוות בהמצאה כולה (אא"כ נקבע במסמך אחרת) הרי שכל שותף רשאי להגיש תביעת הפרה אם הוא מזהה הפרה. 

העברת בעלות בפטנט משותף

80.
כל אחד מן השותפים בפטנט רשאי להעביר את הבעלות על חלקו בלא הסכמת הבעלים האחרים זולת אם הוסכם אחרת בין הצדדים ודבר ההסכם נרשם בפנקס.
פטנט הוא קניין שמוחזק בשותפות ובס' 80 כיאה למשטר בנכס קנייני מכיר בכך שכ"א מהשותפים רשאי להעביר את הבעלות על חלקו לאדם אחר בלא הסכמת הבעלים האחרים בהיעדר הסכמה נוגדת בין הבעלים. 

שותפים שקובעים שאין עבירות לפטנט הם צריכים לרשום זאת ולהעביר לרשם הפטנטים. כברירת מחדל כל שותף רשאי להעביר את הזכות שלו להשתמש בפטנט אם שותף א' תובע אותי על פטנט אני יכול לקנות מ-ב' את חלקו בדיעבד וזה יעזור כלפי העתיד. 

זכותו של רוכש מאחד השותפים בפטנט
79. הרוכש בתום לב מאחד השותפים מוצר שיש עליו פטנט בבעלות משותפת או מוצר שנוצר בתהליך המוגן על ידי פטנט כאמור, רואים אותו כאילו רכש את המוצר מבעל פטנט יחיד; הטוען שהרכישה לא היתה בתום לב, עליו הראיה.
הגנה על רוכשים בתו"ל שסבורים שרוכשים מבעלים יחיד. פטנט שמוחזק ע"י מספר שותפים ונמכר לרוכש אשר סבר בתו"ל יראו בי כאילו רכשתי את המוצר מבעל פטנט יחיד. שאר השותפים יתחשבנו עם השותף שמכר לי. אם הקונה יודע שיש מספר שותפים ולא בודק אז אין כאן טענת תו"ל. 

ס' 84-88 עוסקים במתן רשיונות בבעלות משותפת. הכלל החשוב הוא שבעל פטנט רשאי להעניק לאחרים רשיונות ניצול ההמצאה. 

קיימים שני סוגי רשיונות: 

1. רשיון בלעדי (ס' 85) – רשיון מסוג זה מעניק לבעליו זכות ייחודית לפעול לפי ס' 49 שמקנה כח לתבוע בגין הפרות כאילו הוא היה בעל הפטנט ואוסר על בעל הפטנט לנצל בישראל את ההמצאה נשוא הפטנט. 

2. רשיון לא בלעדי (ס' 86) – מעניק למקבלו כוחות וזכויות בפטנט לפי מה שנקבע בהסכם בין הצדדים. בס' 87 יש הוראת רישום ונקבע שללא רישום הרשיון לא יהיה לו תוקף כלפי צדדים שלישיים אלא רק כלפי הצדדים לרשיון. כאשר מדובר ברשיון לניצול פטנט משותף (ס' 88) אזי כאן ככל שמדובר בפטנטים משותפים קובע ס"ק א' שרשיון לניצול פטנט בבעלות משותפת לא יוענק אלא בהסכמת כל השותפים. ס' 81 מאפשר לשותף לפנות לביהמ"ש בבקשה לחייב את יתר השותפים לעשות פעולות מסוימות לניצול הפטנט או של כל זכות בו או לתת רשיון עליו. 
ס' 88(א) לא הגיוני כי כל בעלים יכול למכור את חלקו ללא הסכמת השותפים וכדי לתת רשיון צריך לתת הסכמתם. אם לא רוצים שהשותפים ימצאו את עצמם עם שותף אחר צריך להגביל את המכירה. כשמנסחים חוזה רשיון יש עניין של אזור גיאוגרפי למשל באזור גוש דן או בעיר מסוימת. הדבר השני הוא הזמן ניתן לתת רשיון למשך כל חיי הפטנט או למספר קטן של שנים. צריכים להחליט איזה מהזכויות אנחנו מחילים או כוללים ברשיון. למשל לייצר ולא לשווק או לשווק ולא לייצר וכו'. יש לחשוב איך לבנות את התמורה האם רשיון תמורת תשלום חד פעמי או בהתאם לרווח של מקבל הרשיון. 

המצאות שירות

132(א). אמצאה של עובד, שהגיע אליה עקב שירותו ובתקופת שירותו (להלן - אמצאת שירות), תקום לקנין מעבידו, אם אין ביניהם הסכם אחר לענין זה, זולת אם ויתר המעביד על האמצאה תוך ששה חדשים מיום שנמסרה לו ההודעה לפי סעיף 131.
המצאת עובד במהלך העבודה הפטנט למעביד אא"כ יש הסכמה חוזית אחרת או המעביד וויתר על זכותו. מרכיבי המצאת שירות שמקנים לעובד:

1. המצאה של עובד.

2. קיום יחסי עובד מעביד.
3. קש"ס – עקב שירות העובד ובתקופת השירות. זה מקור לסכסוכים בלתי פוסקים כי יש תמריצים נוגדים של הצדדים – מצד אחד העובד שיש לו רעיון טוב ינסה לעשות הכל כדי להוציא את עצמו מהתנאים וינסה לטעון שההמצאה לא נובעת משירותו אצל המעביד או תמיד אנשים יתפטרו יגידו שההמצאה לא הייתה בזמן העבודה. כשהמעביד רואה שהשגת פטנט ינסה להתיש אותך ולגרום לביהמ"ש להכיר בכך שההמצאה שייכת לו. המעביד ינסה לטעון שהקשר לעבודה מובהק והעובד יטען הפוך. ביהמ"ש אצלנו הוא בעד המעבידים דווקא. 
בסכסוכים בנוגע להפרת שירות כל צד יכול לפנות לרשם שיכריע בשאלת הבעלות בהמצאה. אם העובד פונה לרשום את הפטנט המעביד יכול להגיש התנגדות וכלפי לייא. אם בקשת העובד התקבלה ללא התנגדות המעביד עדיין יכול לפנות לרשם ולדרוש להעביר את הפטנט על שמו בכפוף להשארת שמו של העובד כממציא ההמצאה. חובת העובד: 

131. עובד חייב להודיע למעבידו בכתב על כל אמצאה שהגיע אליה עקב שירותו או בתקופת שירותו, סמוך ככל האפשר לאחר שהמציא אותה, וכן על כל בקשת פטנט שהגיש.
עובדים חייבים להודיע למעבידים על ההמצאות בכתב על כל המצאה שהגיע עליה עקב שירותו או בתקופת שירותו סמוך ככל האפשר לאחר שהמציא אותה וכן על כך בקשת פטנט שהגיש. במסגרת ההודעה על העובד לפרט את כל פרטי ההמצאה ועליו לסייע למעביד ככל יכולתו לרשום פטנט על ההמצאה. המעביד מצדו יכול לוותר על זכותו בהמצאה ויש לו 6 חודשים מכח ס' 132 להגיב בוויתור או תגובה אחרת. מעבידים לא פראיירים והם לא מוותרים. המעביד צריך לוותר בוויתור מפורש וייתכן וויתור מכללא כשהמעביד יודע ולא מגיב. 

עולה הסוגיה מה מקבל העובד בתמורה להמצאותיו? בהעדר קביעת תגמול ספציפית בחוזה העובד זכאי למשכורת הרגילה שלו משום שהפטנט ייחשב לחלק מעבודתו. ס' 109 קובע ועדה לפיצויים ותמלוגים:

109. שר המשפטים ימנה ועדה לעניני פיצויים ותמלוגים שתכריע בתביעות לפיצויים ותמלוגים לפי סימן זה; חברי הועדה יהיו שופט בית המשפט העליון, הרשם וחבר נוסף מתוך חבר המורים של מוסד להשכלה גבוהה, כמשמעותו בחוק המועצה להשכלה גבוהה, תשי"ח-1958.

הס' מתייחס רק לגבי המדינה. ס' 134 קובע:

134.
באין הסכם הקובע אם זכאי העובד לתמורה בעד אמצאת שירות, ובאיזו מידה ובאילו תנאים, ייקבע הדבר על ידי הועדה לעניני פיצויים ותמלוגים שהוקמה לפי פרק ו'.
ס' 134 מתייחס למגזר הפרטי וקובע כשאין הסכם הדבר יקבע ע"פ אותה וועדה שראינו בס' 109. 

הועדה תתחשב לפי החוק בנ"ל:

135.
הועדה לעניני פיצויים ותמלוגים בבואה להכריע לענין סעיף 134 תתחשב, בין היתר, בגורמים אלה:
(1)
התפקיד בו הועסק העובד;
(2)
טיב הקשר בין האמצאה לעבודת העובד;
(3)
יזמתו של העובד באמצאה;
(4)
אפשרויות הניצול של האמצאה וניצולה למעשה;
(5)
הוצאות סבירות בנסיבות הענין שהוציא העובד להשגת הגנה על האמצאה בישראל.
הועדה זו אות מתה ולא נעשה בה שימוש כי זה רק במקרים שאין הסכם ביניהם. לרוב זה כי יש הסכמה בין העובד למעביד או שהמעביד קובע שהעובד לא זכאי לכלום. בבדיקה מעמיקה גילה גדעון שהועדה התכנסה עד היום רק 3 פעמים ולא הגיעה להחלטה כתובה.  

שיעור 11

150109

הפרת פטנט

החוק קובע את זכויות בעל הפטנט:

49(א). בעל פטנט זכאי למנוע כל אדם זולתו מנצל בלי רשותו או שלא כדין את האמצאה שניתן עליה הפטנט, בין בדרך המוגדרת בתביעות ובין בדרך דומה לכך שיש בה, לנוכח המוגדר באותן התביעות, עיקר האמצאה שהוא נושא הפטנט (להלן – הפרה).
(ב) אין במתן הפטנט משום מתן רשות לנצל אמצאה ניצול שלא כדין או בדרך שיש בה משום הפרת זכויות קיימות על פי כל דין.

הס' מקנה לבעל הפטנט זכות בלעדית לניצול הפטנט. ניצול המצאה (פטנט) מוגדר בס' 1 לחוק: 


"ניצול אמצאה" -

(1)
לענין אמצאה שהיא מוצר, כל פעולה שהיא אחת מאלה – ייצור, שימוש, הצעה למכירה, מכירה או ייבוא לצורך אחת מהפעולות האמורות;
ייצור, שימוש, מכירה, הצעה למכירה או ייבוא. כלומר פטנט מעניק לבעליו זכות בלעדית לשימושים אלה. 

קיימים שני סוגי הפרות פטנט:

1. הפרה מילולית - מתרחשת כאשר המפר מייצר את אותו מוצר או תהליך המוגן בפטנט בהתאם לתביעות המפורטות בפטנט. למשל כשמישהו לוקח הוראות במתכון ומכין את המנה המפורטת תוך ביצוע הוראות הרי שבהקשר הפטנטי מדובר בהפרה מילולית.  

2. הפרה עיקר ההמצאה – זו הפרה מתוחכמת יותר. מדובר בניסיון להימנע מהפרה מילולית של הפטנט ועם זאת להגיע לאותה תוצאה מבחינה מהותית. בחוק אין הגדרה ל-מהי הפרת עיקרי המצאה ואם התביעות מבחינה מילולית מגדירות היקף הגנה מסוים יש הגנה שחורגת מההיקף המילולי ויש טווח שמחשיבים אותו כתחום שניתן לבעל הפטנט שהוא מהות ההמצאה. כל פיתוח במהות ההמצאה הוא מפר. יש שאלה מקדמית של סוגיה פרשנית – בתביעת הפרה ביהמ"ש חייב להחליט באמצעות פרשנות עד כמה הטווח הנוסף רחב. זהו אתגר פרשני שהשופטים מצווים לעמוד בו. 

לעניין הסעדים ס' 183(א) קובע כלל בסיסי לפיו בתביעה על הפרה זכאי התובע לסעד בדרך של צו מניעה ולפיצויים. כלומר תובע שמצליח בתביעה זכאי לסעד כפול של צו מניעה לעתיד ופיצויים על ההפרות בעבר. 

כדי להמחיש את סוגיית ההפרה קראנו את פס"ד לנפלסט נ' ברקמן בו ברקמן הוא בעל פטנט לייצור אקרן רב שימושי ואקרן מיוצר לפי שיטה זו. החידוש בפטנט היה שמדובר בלוח (אקרן) שניתן להקרין עליו שקפים וגם לכתוב עליו באמצעות גיר. עד אז ההנחה הייתה ששני השימושים לא מתיישבים זה עם זה. מדובר היה בשימוש חדש למוצר קיים. כשמגישים בקשה לשימוש חדש יש לכלול אותה במסמך של בקשה לשימוש חדש. שמגר אומר שנתבע התהליך והמוצר גם יחד. לנפלסט המערערת טוענת כל טענה אפשרית: 

1. תוכן - הפטנט או ההמצאה אינה תקפה בשם העדר חדשנות, העדר התכוונות המצאתית, חוסר תועלת וחוסר בהירות. 

2. היקף (תיחומו) – הפטנט מבחינת מהותו הוא רק על תהליך ולא על מוצר. 
3. העדר הפרה - בכל אופן אין הפרה. מכיוון שהתביעה בפטנט הינה למוצר העשוי מחומר שהוגדר כתרמופלסטי בעוד שמוצרה של המערערת עשוי פורמיקה שהיא חומר המאופיין כתרמוסרטי. 

כך יש להתגונן – תקיפת תוכן הפטנט, היקף והעדר הפרה. 

הגנה שמעניק פטנט על תהליך חלשה מהגנה על מוצר. מכיוון שתהליך קל לעקוף וגן מבחינת נטל ההוכחה שכן קשה להוכיח הפרה של פטנט על תהליך. במוצר קל להוכיח שכן המוצר ברור ונראה לכל. כשמופר פנט על מוצר רואים אותו כמופר בעוד שמדובר בפטנט על תהליך העובדה שמוצר זהה או דומה עדיין לא מהווה ראיה חותכת שמדובר בהפרה שכן ייתכן שייצרן המוצר מצא שיטה או תהליך שונים ליצירת המוצר. 

טענה ג' מחייבת את ביהמ"ש לבחון את היקף ההגנה ותביעותיה. 

לגבי הטענות הראשוניות נקבע שהפטנט תקף ומוגן משום שהמוצר היה חדש. היה פטנט צרפתי אבל שם לא פירטו שניתן להקרין ולכתוב על הלוח. שמגר מסתמך על המבחנים של חסר מתמשך והצלחה מסחרית ולכן קבע שהפטנט תקף. 

השאלה השנייה מה מוגן? שמגר דחה את המערערת שמדובר בפטנט על תהליך וקבע שיש פטנט על התהליך ועל המוצר. 

גדעון מחלק דף הסבר על פס"ד. ניתן לראות שיש מקום רב לפרשנות: משתמשים במילה 'לערך' וכך יוצרים טווח בפרשנות רחב. גם בלי זה ביהמ"ש יכול היה להכניס זאת כפרשנות. בעל הפטנט רוצה לתבוע כמה שיותר ומצד שני לא יכול שאז ייפול על פטנטים אחרים ולכן מוסיף 'לערך'. 

המערערת טוענת:

1. החומר שלהם שונה משל הפטנט – בפטנט מצוין שעל החומר להיות תרמופלסטי בתחילתו ולא בסופו כי לא ניתן להטביע את המדגם המחוספס לכן החומר בסוף לא משנה ולכן ניתן לומר שהמערערת מפרה את הפטנט. המחוזי פנה למומחים ושאל האם מדובר בהבדל משמעותי. (בהתקדמות המצאתית בעל הפטנט צרך להוכיח שקידם את הידע ובהפרה הנתבע צריך להראות שיש הבדל בהמצאתו באופן משמעותי). המומחים אמרו שההבדל זה לא משמעותי ולכן עדיין מדובר בהפרה. 

2. הליך כשיבת הלוח דורש שהלוח יהיה במצב צבירה קשיח ואצל המערערת הלוח במצב צבירה נוזלי. שמגר לא מתייחס לטענה רצינית זו בגלל תקלה טכנית של המערערת שלא הביאה הוכחות לכך. 
3. החספוס לא נופל בהגנת הפטנט – גם טענה זו לא פורטה ולכן לא התייחסו אליה.  
4. זמן הכבישה אצלה קצר משמעותית משל הפטנט – הזמן הוא פונקציה של מכשיר הכבישה ולא של הפטנט עצמו. 

טענות המערערת נדחות אחת לאחת ונקבע שהייתה הפרה. 

ביהמ"ש נדרש לאזן בין שני אינטרסים: מחד, לא רוצים שיהיו צדדים שינסו להערים על הפטנט. למשל כתוב במתכון 2 כוסות סוכר ואני משתמש ב-2.5 כוסות סוכר. מאידך, לא רוצים לתת הגנה רחבה מאוד כי זה פוגע בחברה ולא יעיל כלכלית וגם לא מגיע להם לקבל הגנה כ"כ גדולה על משהו לא כ"כ משמעותי (היה לוח דומה והם שיפרו אותו בקצת). לאור זאת גדעון אומר שיש להתחשב בתרומה של המצאת התובע. 

פרשנות בפטנטים

יש טקסט של מסמך הפטנט והמטרה אינה לקבוע את אומד דעת הצדדים אלא את היקף הפטנט (ההמצאה). שמגר אומר שעל פרשנות יחולו הכללים הרגילים החלים לגבי מסמכים. עם זאת, צריכים להקפיד הקפדה יתירה בשל האופי של הפטנט שנותן מונופול לממציא. שמגר מודע לכך בגלל אינטרלגו שם דיבר ארוכות על מונופול. 

טקסט מול מקורות חיצוניים: 

א. נקודת המוצא היא בתביעות של בעל הפטנט. 

ב. ביהמ"ש לא אמור להגביל עצמו לתביעות בלבד אלא גם לתרשימים ותיאור ההמצאה. יש לקרוא את התביעות יחד עם הנאמר בתיאור וגם התרשימים. עיקרון הפרשנות הבסיסי שיש לקרוא את הפטנט כמסמך שלם ע"מ להסיק את כוונת הממציא כפי שזו באה לידי ביטוי במסמך. 

ג. מקור מעניין בפרשנות – כשמגישים בקשה לפטנט פותחים תיקייה וכל תכתובת הבוחן כותב על התיקייה מה עלה בתכתובת. בארה"ב נוצר תהליך היסטורי של התביעה. אם מבקש הפטנט במהלך התקשורת עם הבוחנת וויתרה על זכויות מסוימות זה נרשם בתיק. בארה"ב המבקש יהיה מושתק מלטעון שסטייה דומה מוגנת. שמגר משאיר את השאלה האם דוקטרינה זו נכנסה למשפט הישראלי בצ"ע. גדעון אומר שחבל. אם ניתן להוכיח מהתכתובת שהיה וויתור על זכות מסוימת יש סיכוי טוב שביהמ"ש ישמע לכך למרות ששמגר השאיר זאת בצ"ע. 

אחריות (הפרה) תורמת בפטנטים

פס"ד רב בריח נ' חבשוש הפטנט של רב בריח היה למנעילת ידית הרכב. החידוש היה בשילוב שלושת החלקים שהם כשלעצמם אינם מוגנים. הנתבעת מייבאת שני חלקים שאינם מוגנים בפטנט ללא הרכיב השלישי אבל זה מגיע עם הכנה להרכבת המרכיב השלישי. בייבוא יש רמז בולט למה שצריכים לעשות. רב בריח מגישה תביעה על הפרת פטנט. אין הפרה ישירה כי הפטנט הוא על שילוב החלקים וחבשוש לא מפירה באופן ישיר אלא מספקת אותם. ברור כשמש שהחב' עלתה על דרך להפר את הפטנט באמצעות ייבוא המוצר. 

רב בריח לא יכולים לתבוע כל בעל רכב שרוכש את המוצר ולכן אין להם ברירה אלא לתבוע את המייבאת (חבשוש) באמצעות אחריות תורמת. 

הש' אנגלרד אומר שאולי מכח ס' 12 יש מעוולים במשותף ואצלנו אין את אלמנט השיתוף כי המייבאת והמשתמשים לא פועלים בצוותא חדא. 

אנגלרד פונה למשפט האמריקאי בו אחריות תורמת קבועה בחוק שקובע אחריות בהתקיים שלושה תנאים מצטברים: 

1. ייבוא או מכירה - הנתבע מכר או ייבא לארה"ב רכיב של מוצר מוגן בפטנט או חומר או מכשיר המשמשים בתהליך מוגן פטנט. 

2. ביודעין – הנתבע ידע או היה עליו לדעת שהרכיב הנמכר יוצר במיוחד או הותאם לצורך שימוש בהפרת פטנט. 
3. פריט בסיסי - לא מדובר בפריט או מוצר בסיסי המתאים לשימוש מהותי שאין בו הפרת פטנט (פס"ד סוני). למשל בורג משמש פטנטים ולא רוצים שספקי פטנטים יתבעו על כך. 

באנגליה יש אחריות דומה לכך ומטילים אחריות תורמת על כל המספק או מציע לספק אמצעי כלשהו למימוש המצאה המתייחס לאלמנט חיוני שלה תוך ידיעה בכח או בפועל שאמצעי כזה מתאים למימוש ההמצאה ומיועד לכך. אנגלרד מסביר שבאנגליה הוכר חריג לפריטים או מוצרים בסיסיים. 

אנגלרד אומר שיש לאמץ בישראל את הדוקטרינה של הפרה תורמת מכח הכרה שיפוטית והכללים הם:  

1. חלק מהותי מההמצאה - הרכיבים הנמכרים או מוצאים למכירה מהווים חלק מהותי מהמצאה מוגנת. 

2. ידיעת המשווק - המשווק יודע בנסיבות העניין או היה עליו לדעת כי הקומבינציה מתאימים באופן מיוחד להפרת הפטנט והם מיועדים לכך.
3. למעט מוצר בסיסי - אחריות לא חלה כאשר הרכיב הוא מוצר בסיסי. 
4. קיום הפרה (?) - התקיימה הפרה בפועל. גדעון אומר שלדעתו זה נדרש שכן לא תיתכן הפרה עקיפה אם אין הפרה ישירה. אבל מנוסח פס"ד של אנגלרד (רב בריח, פסקה 35) הוא מתייחס לכך כתנאי לא הכרחי. 

תביעות של אחריות עקיפה חשובות לבעלי פטנטים משום שיש כאן חיסכון בעלויות, כיס עמוק עם אפשרויות תביעה, הרתעה חשובה. 

רב בריח ביקשו לקבל את רווחי החב המפרה מכח עעו"ב ואנגלרד אמר שאין צורך להיזקק לכך כדי לקבל סעד כי חוק הפטנטים בס' 183(ב)(3) מאשר לבעל הפטנט לקבל את הרווחים שהפיק המפר ממעשה ההפרה. כמו כן, ס' 183(ב)(4) מאפשר לביהמ"ש לפסוק לבעל הפטנט תמלוגים סבירים. אם רווחי המפר לא גבוהים בעל הפטנט רשאי לתבוע תגמול סביר, היינו מה שיכול היה לקבל במתן רשיון למפר. 

הגנות בפני הפרה

טענות ההגנה:

1. העדר תוקף - טענות הבטלות (העדר תוקף) המפורטות בס' 31 שמפרט שלוש טענות: 
1. קיימת סיבה לפיה היה הרשם מוסמך לסרב ברישום הפטנט. 

2. ההמצאה אינה כשירת פטנט לפי ס' 4(2). 
3. המתנגד ולא המבקש הוא בעל ההמצאה (ס' 31)(3)). 

2. הוכחת אי הפרה – במעשינו אין הפרה מילולית ואין הפרה של עיקרי המצאה.
3. חריגים מותרים – קיימת שורת פעולות שאינן נחשבות לניצול ההמצאה: 
1. פעולה שאינה בהיקף עסקי ואין לה אופי עסקי – אם מבצעים פעולה שאינה בעלת אופי עסקי (למעננו בבית) ואין לה היקף עסקי. לדוג' בנינו מוצר מוגן והענקנו אותו כמתנה לדוד זקן זה לא ייחשב להפרה. מותרים שימושים פרטיים ושימוש לצורך מחקר טהור לשם קידום המדע (לפי ס' 1 לחוק יניצול המצאה')  

2.  פעולה ניסיונית כהמצאה שמטרתה לשפר או לפתח המצאה אחרת - חריג זה משקף את האינטרס החברתי בהתקדמות טכנולוגית ובפיתוח המצאות נוספות. נראה שמדובר בחריג רחב יותר שחל גם על פעילות של עסקים ובלבד שמדובר בשימוש ניסיוני. כל עוד השימוש שעושים מיועד לשיפור המצב הטכנולוגי והמצאת המצאות זה מותר (לפי ס' 1 לחוק). 
3. לצורך קבלת רשיון - פעולה הנעשית לפי ס' 54א ס' הידוע בישראל כתיקון למען חב' טבע:  
54א.
פעולה נסיונית במסגרת טיפול להשגת רישוי לצורך שיווק המוצר לאחר תום תוקפו של הפטנט, אינה בגדר "ניצול אמצאה" אם התקיימו שניים אלה:
(1)
הטיפול לקבלת הרישוי נעשה לשם קבלת רישוי בישראל, או במדינה שבה מותרת פעולה נסיונית באמצאה מוגנת פטנט לשם השגת רישוי, לפני תום תוקפו של הפטנט;
(2)
כל מוצר שיוצר במסגרת הוראת סעיף זה לא ישמש לכל מטרה זולת לצורכי השגת רישוי כאמור, הן בתקופת הפטנט והן אחריה;

לענין סעיף זה, "רישוי" – אישור, היתר או מסמך אחר הנדרש כדין 

טבע היא חב' הגדולה בכלכלה הישראלית. היא מייצרת תרופות גנריות (תרופות שאינן מוגנות פטנט והיו בעלות פטנט בעבר). לדוג' אספרין פותח ע"י חברה גרמנית והיום כ"א יכול לייצר את הכדור במדויק בכל שם אחר שיחפוץ. טבע רוצה להגיע לשוק מהר. הקושי שטבע ויצרנים גנריים צריכים לקבל אישור משרד הבריאות בארץ ובעולם. הליכים אלה גוזלים זמן רב. תיקון זה מאפשר להם לעבור את הליכי הרישום במסגרת התקופה בה הפטנט עדיין בר תוקף. ס' זה מאפשר להם לעשות זאת. ס' 64 הוא תיקון מאזן: 

64. זכות ניצול אמצאה לפי סעיף 63 אינה ניתנת להעברה, לתסיבה או להורשה אלא יחד עם העסק שבו השתמשו באמצאה.
הס' מאפשר להאריך במידה מסוימת את משך חיי הפטנט כדי לפצות חברות מקור על העיכוב הרישוי. אבל הארכה מוגבלת ל-5 שנים. 

שוק התרופות מיוחד ומרתק אבל גם קשה מאוד. לפי הנתונים פיתוח תרופת מקור לוקח 8-11 שנים בממוצע. עלות הפיתוח של תרופות מקור קרובה למיליארד דולר לתרופה. כתוצאה המחיר לצרכן גבוהים ביותר. מחד, חב' התרופות תלויה מאוד בפטנטים בצורה משמעותית וזה גם מגביה את מחיר התרופות. חב' התרופות מוציאות יותר כסף על לובי פוליטי (שימור התרופות) מאשר על פיתוח תרופות. לחב' התרופות יש מעמד חזק בשוק האמריקאי ובמדינות אחרות ההגנה חלשה יותר (אנחנו מעצמה גנרית).  
4. רשיונות כפייה - רשיונות כפייה ס' 117 מסמיך את רשם הפטנטים להוציא רשיונות כפייה. מדובר בהסדר מעניין וחריג כי רשיון כפייה משהה את בלעדיות בעל הפטנט ומאפשר התערבות בשוק. אם רשם הפטנטים משוכנע שרישום הפטנט מנוצל ע"י בעליו הוא רשאי להוציא כפייה. כלומר התנאי המהותי למתן רשיון כפייה הוא ניצול מונופולים לרעה. ס' 119 מגדיר מהו ניצול מונופולים לרעה והכוונה
119. רואים ניצול מונופולין שיש בפטנט כניצול לרעה, אם נתקיימה לגבי האמצאה או המוצר או התהליך שהם נושאי הפטנט אחת הנסיבות שלהלן, ובעל הפטנט לא הראה הצדק סביר לקיומה -

(1) אין מספקים בתנאים סבירים בישראל את מלוא הביקוש למוצר;
(2) התנאים שהתנה בעל הפטנט להספקתו של המוצר, או מתן רשיון לייצורו או לשימוש בו, אינם הוגנים בנסיבות הענין ואינם מתחשבים בטובת הכלל, והם נובעים בעיקר מעצם קיום הפטנט;
הניצול יכול להיעשות במעשה או מחדל – מחדל הוא אי-שימוש בפטנט לדוג' פיתחתי תרופה נגד הסרטן ואני בוחר מטעמים אכזרים שלא להשתמש בה. ע"י 'אספקת חסר' נוצר מונופול שמטרתו לספק מוצר בכמות פחותה משצריך כדי לייקר את המוצר. אם למשל אתה מתנה את קבלת הרשיון בתנאי שלא יעשו עסקים עם גורמים מסוימים או מחייב אותם לרכוש מוצרים אחרים שאינם ברי פטנט. חלק גדול מהגבלים עסקיים עוסק בשאלות אלה. 

בחוק הישראלי יש הסדר מפורש שמאפשר לרשם להעניק רשיונות כפייה. 

החוק מפרט את השיקולים של הרשם בהענקת רשיון כפייה:

122. הרשם בבואו לדון בבקשה למתן רשיון לפי סעיף 117 יתחשב, בין היתר, בגורמים אלה:
(1) יכלתו של המבקש לרפא את הפגם שבגללו נתבקש הרשיון;
(2) טובת הציבור המחייבת, דרך כלל, כי אמצאות, שניתן לנצלן בישראל בדרך ייצור או בדרך ייבוא, ינוצלו כך בהיקף הרחב ביותר בנסיבות הקיימות וללא דיחוי;
(3) הזכות לתמורה סבירה, בהתחשב בטבע האמצאה, בעד ניצול האמצאה שבפטנט; (פיצוי בעל הפנט, גדעון)
(4) שמירת זכויותיו של מי שמנצל בישראל, בדרך ייצור או בדרך ייבוא, את האמצאה נושא בקשת הרשיון ושל מי שעוסק בפיתוחה של אותה אמצאה; (במקרה חריג שבעל הפנט נתן רשיון אנחנו מנסים למנוע את הפגיעה בבעל הרשיון, גדעון).
(5) טבע האמצאה, הזמן שחלף מאז ניתן הפטנט והצעדים שנוקטים בהם בעל הפטנט, או מי שבא מכוחו, לשם ניצול האמצאה שבפטנט בישראל בדרך ייצור או בדרך ייבוא.

מטרת השיקולים לעשות צדק ומדובר בניסיון טוב כדי להטיב עם החברה בלי לפגוע בבעל הפטנט. ס' 126 קובע שרשיון כפייה לא יהיה ייחודי, כלומר הרשם לא יכול להעניק אקסקלוסיביות ע"י רשיון הכפייה אלא לחברה כולה. עצם הידיעה שבעל פטנט יודע שיש הסדר כזה יביא להתנהגות טובה של הממציאים. 
סימני מסחר

הצדקות להגנה על סימני מסחר:

1. תיאוריית התמריץ - רוצים לעודד בעלי עסקים להשקיע בסימני מסחר שכן מדובר בצורת ביטוי שאינה שונה מהותית מביטוי אחר של זכ"י. אנחנו בעד יצירת מוצרים יפים.

2. שמירת מוניטין - סימני מסחר נועדו ליצור חסכון בעלויות מידע לצרכנים ומאפשרים לצרכנים זיהוי נח וזול של מוצרים ושירותים אהובים עליהם. מאידך גיסא, הגנה על סימני מסחר מתמרצת ספקים ונותני שירותים לשמור על האיכות הגבוהה של המוצרים או השירותים שהם מספקים. בעצם סימן המסחר או המותג הם הנקודה הארכימדית אליה מתנקזים המוניטין הטוב של הפסק או יצרן. 
סימן מסחר אמור לזהות ספק או ייצרן ולא שירות או מוצר. כלומר סימן המסחר אמור להיות מזוהה עם ספק ולא עם מוצר כללי. לדוג' קפה לא מזוהה עם יצרן או ספק ספציפי. לעומת זאת, במותג כמו ארומה הכל משתנה.  

מוניטין כפי שמתבטאים בסימני מסחר הוא נכס חשוב בכלכלה המודרנית. סימן המסחר החזק ביותר בעולם הוא גוגל מקום ראשון (שווה 66 מיליארד דולר – סה"כ המניות * ערך הסכום פחות רכיבי החברה התוצאה היא המוניטין). במקום השני ג'נרל אלקטריק. מיקרוסופט נמצא מקום שלישי וקוקה קולה רביעית. 

הגדרות בס' 1 לחוק:

"סימן" - אותיות, ספרות, מלים, דמויות או אותות אחרים או צירופם של אלה, בשני ממדים או בשלושה;
"סימן מסחר" - סימן המשמש, או מיועד לשמש, לאדם לענין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם;

"סימן שירות" - סימן המשמש, או מיועד לשמש, לאדם לענין השירות שהוא נותן; 

אין דרישה שיעשה שימוש בסימן המסחר טרם רישומו. ניתן לרשום סימנים בטרם השתמשנו בהם ואנחנו מייעדים אותם לשימושנו. לדוג' הסמל של פג'ו התפתח בצורה משמעותי במהלך השנים. לא ברור לגדעון האם יש להגיש בקשה חדשה לסימן משתנה בכל פעם מחדש. 

לגבי סימני מסחר נדרש רישום. הרישום הוא קונסטיטוטיבי, כלומר הוא מכונן את ההגנה. סימן מסחר שאינו רשום אינו מוגן בישראל כאשר יש לכך חריג אחד והוא סימן מסחר מוכר היטב.
ס' 4 מתייחס להסדרי הרישום, הס' מתייחס לפנקס סימני המסחר:

4. לענין פקודה זו יתנהל פנקס לרישוס סימני מסחר (להלן - הפנקס); הרישום יהיה לפי פרטים אלה:
(1)
שם בעל הסימן, מענו ומשלח ידו;
(2)
הודעות על העברה או מתן רשות;
(3)
ויתורים;

(4)
תנאים והגבלות;

(4א)
לענין סימן מסחר בין-לאומי הרשום בישראל – ציון היותו סימן מסחר בין-לאומי;

3 חודשים מהצטרפות ישראל לתקנות מדריד
תיקון מס' 5
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 (5)
כל פרט אחר שנקבע לענין סימני מסחר רשומים.
המבקש צריך להגיש בקשה לרשם סימני המסחר. הרשם יכול לאשר את הסימן במלואו, לדחותו במלואו או לאשרו בהתניה על חתימה על וויתור ביחס לאחת המילים שמופיעות בסימן שרישומו מתבקש. דרישת הויתור מופיעה בס' 21. למשל אם אני מבקש לרשום את קפה ארומה אצטרך לוותר על המילה 'קפה'. יש רשת בשם 'קפה קפה' ולא בטוח שאושר לה אישור לסימן מסחר. אם אושר זה היה בויתור שלהם על המילים באופן פרטני, כך שהאישור ניתן רק על השימוש במילה כפולה ובעיצוב המסוים. 

ערעור על החלטת הרשם יופנה לביהמ"ש העליון: 

19. דחה הרשם בקשה, תהא החלטתו נתונה לערעור לפני בית המשפט העליון.
בקשה לרישום צריכה לכלול סיווג או הגדר ספציפי. למשל קסטרו תבקש לרשום את הסימן בהקשר של ביגוד ולא של מסעדות וכדומה. כלומר חובה ברישום לקבוע הגדר – תחום מסחרי בו אנחנו פועלים ולא ניתן לרשום סימן באופן כללי. לכן אפשר לכנות חנות יהלומים 'מקדונלדס'. 

תוקפו של הרישום הוא ל-10 שנים מיום הגשת הבקשה לרישום. לאחר מכן ניתן להעריך את תוקפו לתקופה של 14 שנים כל פעם (ס' 31-35). 

רישום הסימן מקנה לבעלים את הזכות לשימוש ייחודי בסימן המסחר ביחס לטובין שלגביהם נרשם (ס' 46). 

יש קריטריון אחד מהותי לרישום סימנים והוא 'אופי מבחין' לפי ס' 8 לפקודה. הס' קובע שאין סימן כשר לרישום אלא אם יש בו כדי להבחין בין הטובין של בעל הסימן לבין טובין של אחרים. 

ס' 8(ב) מורה שהגוף המוסמך לקבוע אופי מבחין הוא הרשם או ביהמ"ש. 

אופי מבחין (ס' 8)

מבחינים בין שני סוגים: אופי מבחין אינהרנטי ואופי מבחין נרכש: 

1. אופי מבחין אינהרנטי

א. סימנים גנריים - בתחתית הפירמידה עומדים סימנים גנריים שמתייחסים או מבטאים את הסוג או הזן אליו משתייך הנכס או השירות בו מדובר. לדוג' דואר מהיר או coffee-to-go, חומוס, שירותים משפטיים. אלה נחשבים לשמות גנריים שהופכים לסימנים גנריים ובעיקרון אינם ראויים להגנה, כלומר אינם ברי רישום. 

הרעיון הוא שחוסמים רישום סימנים גנריים מסיבה כפולה: ראשית, פגיעה בתחרות - אנחנו חרדים מפני פגיעה בתחרות. מתן בלעדיות בשמות גנריים פוגע ביעילות חברתית ויוצר מונופולים רחבים שאינם רצויים. הרעיון בסימני מסחר שיש אופי מבחין ומקשרים בין סימן לספק או נותן שירותים. שנית, השימוש בסימן גנרי לא מתאר את נותן השירותים אלא את הזן של המוצר או השירות בו מדובר ולכן אין לתת לסימן גנטי הגנת רישום. 

ב. שמות תיאוריים – כוללים שמות המתארים תכונות או רכיבים של נכסים או של שירותים. למשל 'קרמבו' (קרם בו), 'מיטהוחצי' וכו'. בד"כ שמות תיאוריים לא כשרים לרישום אא"כ ברבות השנים רכשו אופי מבחין נרכש או משני. שם תיאורי לא ניתן בתחילה אלא לאחר זמן שהשם נרכש. לדוג' פס"ד (ע"א 1427/05) גלאט עוף למהדרין נגד רשם הפטנטים (טרם פורסם) בו ביקשו רישום על 'גלאט למהדרין' כסימן מסחר. הנפקות של הבקשה היא שלא ניתן יהיה לרשום 'גלאט' וכל צירוף שלו. הרשם סרב לרשום ובערעור לעליון ההלכה נותרה ומנמק הש' ספי אלון:

"במציאותה של ישראל ואוכלוסיותיה היהודית שרבים מקרבה מחפשים בתיאור מוצרי הבשר ועוף את תיאור כשרותם עניין לנו בסימן מטהר... בזה עולה הוא מעניין לעניין כסימן שאינו כשר לרישום ואנו נוסיף לא רק שאינו כשר גלאט אלא לא כשר סתם".  

ג. שמות מרמזים – הם מרמזים על טובין בלי שמתארים אותם מפורשות. כלומר הם יוצרים זיקה מחשבתית מסוימת בין הסימנים לבין הטובין. לדוג' ארומה ואל-על, נייקי (אלת הניצחון – נעלי ספורט) וכו'. 

ד. שמות שרירותיים או דמיוניים – צירופי אותיות, מילים וסימנים. מדובר בשמות שמראשיתם הם בעלי אופי מבחין מובהק. לכן הם זכאים להגנה החזקה ביותר כמו 'אפל' ועוד.  

יש יחס ישר בין רמת ההשקעה הנדרשת ליצירת הסימן ומקוריותו לבין רמת ההגנה. שמדובר בסימן גנרי כ"א רוצה בזה אבל זה לא מבחין ויוצר אפקטים ניגודיים. בשמות תיאוריים רמת הגנה נמוכה רק אם נרכש אופי כזה ברבות השנים. בשמות מרמזים יש מחשבה ומקוריות. בשמות שרירותיים זוכים לרמת הגנה הגבוהה ביותר. 

2. אופי מבחין נרכש

כדי לקבוע האם התקיים אופי מבחין נקבע בפס"ד פניציה מספר מבחני עזר: א. אופי הסימן. ב. היקף הפרסום של הסימן. ג. האמצעים שהושקעו ביצירת קשר מועד בקרב קהל הצרכנים בין הסימן לבין מקור הטובין. ד. חיקוי הסימן ע"י אחרים במטרה להיבנות מהמוניטין של היצרן המשתמש בסימן. 

פס"ד טופיפי – המשיבים ייצרו ממתק בשם שוקודנס המחלקות סביב צורת הממתק. השאלה האם צורה תלת ממדית יכולה להירשם כסימן מסחר. המחוזי אמר שצורה כזו לא יכולה להיחשב לסימן. יצרנית טופיפי מגישה ערעור ובעליון הש' גרוניס אומר שמוצר תלת ממדי יכול להפר סימן מסחר דו ממדי. גם אם היה נרשם כמו תמונה דו ממדי ניתן לתבוע הפרה לתלת ממדי. אנחנו צריכים להתמודד עם סימן של תלת ממדי וגרוניס אומר שיש אופי מבחין אינהרנטי ונרכש. גרוניס מסביר שמעצם הגדרת סימן בס' 1 לפקודה אין ספק שבחוק הישראלי אין שלילה קטגורית של סימני מסחר 'צירוף אותות .. בין אם תלת'. אבל יש כאן בעיה שצורת מוצר יכולה להיות מסיבות פונקציונאליות ולא רק אסתטיות (מזכיר את אינטרלגו). 

גרוניס אומר שחייבים להתקדם בזהירות ולכן מצביע על 3 בעיות בהגנה על מוצר כזה:

1. פגיעה בתחרות (חשש למונופול) – שחקנים אחרים לא יוכלו לייצר סימן בעל צורה זהה ומעצם כך נשללים מהמתחרים היתרונות הפונקציונאליים או האסתטיים המגולמים בצורה. 
2. ספק אם צורת מוצר יכולה להיות בעלת אופי מבחין. 
3. מסלול עוקף - חשש ביצירת מסלול עוקף פטנטים, מדגמים וזכ"י. 

גרוניס אומר שיש להבחין בין אופי מבחין אינהרנטי לבין נרכש:

אופי מבחין אינהרנטי – במקרה הרגיל יתכן ספק ממשי בצורה להיות בעלת אופי אינהרנטי כמו כן יהיה קשה במסגרת האופי המבחין האינהרנטי לעצב מבחן שיפוטי (למד מאינטרלגו). כלומר קשה לגבש מבחן באיזה מקרים שיקול אסתטי או פונקציונאלי מרכזי מספיק. אין מנוס מהמסקנה לפיה אין מקום להכיר באפשרות רישומו של סימן מסחר תלת ממדי המורכב מצורתו של המוצר ע"פ החלופה של אופי מבחין אינהרנטי. כלומר לא ניתן לרשום את המוצר ישר. 

אופי מבחין נרכש – ניתן לרשום סימנים כסימני מסחר תחת חלופה של אופי מבחין נרכש. במקרים בהם הוכח שהצורה מבדלת את המוצר שאינה בעלת תפקיד אסתטי או פונקציונאלי ממשי. יש עדיין חשש למסלול עוקף פטנטים ולכן אומר שאם זה אסתטי או פונקציונאלי לא ניתן לרשום אם יש אופי נרכש. אבל בסופו של דבר גרוניס מכיר באפשרות שהממתק של טופיפי בצורתו יכול היה לרכוש. בשל כך גרוניס מחזיר למחוזי את התיק ליישום המבחן. 
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חזרה - פס"ד טופיפי חשוב ביותר והינו הלכה מנחה. חשיבותו שמכיר באפשרות של מתן הגנה במסגרת דיני סימני מסחר לצורתו התלת ממדית של מוצר. פס"ד קובע שצורה תלת ממדית של מוצר אינה כשרה לרישום על בסיס החלופה של אופי מבחין אינהרנטי אך כשרה לרישום על בסיס אופי מבחין נרכש. וזאת אם האופי המבחין הוכח כהלכה וכן אין לעיצוב תפקיד אסתטי או פונקציונאלי. אם הצורה נוצרה מטעמים אסתטיים או פונקציונאליים הרי שסימן המסחר אינו כשר לרישום אף אם רכש אופי מבחין. 

כלומר, אם רוצים לרכוש הגנה לצורת מוצר מיד אם צאת המוצר לשוק אפשר לרכוש מכח דיני סמני מסחר ואפשר להסתמך על מדגמים או זכ"י. שתי הדרכים אינן פשוטת והדין הישראלי מחייב בחירה בזכ"י או מדגם או זכ"י (פס"ד אינטרלגו). דרישות הסף למדגמים משמעותיות והם מבוססות על פטנטים. לעניין זכ"י דרישות הסף הן נמוכות אבל שמדובר בעיצוב הרי שלפי פס"ד אינטרלגו צריכים להוכיח אמנותיות ע"פ מבחן הכוונה בשלבי העיצוב ובמוצר הסופי ועדיין יש את שיקולי הפגיעה בתחרותיות. 

המטרה בקורס שנוכל להפעיל את הדין ולא רק להכירו. החכמה לא להגיד 'אי אפשר' אלא 'אי אפשר בדרך מסוימת וננסה במקום אחר'. 

רישום סמני מסחר (ס' 11)

סימנים שאינם כשרים לרישום (ס' 11) הס' קובע את המגבלות המוטלות על עיצוב ורישום סמני מסחר. הס' קובע רשימת סימנים שאינם כשרי רישום. 

11.
סימנים אלה אינם כשרים לרישום:
(1) סימן המרמז על קשר עם נשיא המדינה או עם ביתו או על חסותו של הנשיא, וסימן שניתן להסיק ממנו על קשר או חסות כאמור;
ע"פ חוק מר משה לא יכול לרשום סימן על קצביה שלו על שם של 'משה קצב'. נשיא אמור להיות מעל המדינה וגורם מייצג. 

(2) דגלי המדינה ומוסדותיה או סמליהם, דגלי מדינות חוץ וארגונים בין -לאומיים וסמליהם, וכל סימן הדומה לאחד מהם;
אוסר רישום של סימנים זהה או דומה לדגלי מדינות והסמלים שלהן. מותר להשתמש אבל אסור לרשום אותם כסימן. 

(11)
סימן שמשמעותו הרגילה גיאוגרפית או שם משפחה, אם אינו מוצג בדרך מיוחדת, זולת אם הוא בעל אופי מבחין כמשמעותו בסעיפים 8(ב) או 9;

"אם אינו מוצג בדרך מיוחדת" – חשוב לשים לב שהאיסור יהיה רק כאשר הסימן אינו מופיע בצורה מיוחדת. 

"בעל אופי מבחין" – אם ברישום יש אופי מבחין נרכש! אז ניתן לרשום. 
שמות משפחה - הרעיון לא לתת בלעדיות על שם משפחה וע"י כך למנוע שימוש בשמות משפחה מאחרים. יש רבים ששם משפחתם פרחומובסקי וכהן ולא ניתן לרשום אותם כסימן מסחר כי אחרים לא יוכלו להשתמש בשמותם שלהם. 

שמות גיאוגרפים – יש סימני מסחר אזוריים, לדוג' 'שמפנייה' נקראת על שם המקום משם גדלים הענבים של המשקה. 

ע"א 10959/05 טייבו אינדייה נ' דלתא (עליון) בו מדובר במקרה בו מועצת התה של הודו הגישה בישראל התנגדות לרישום המותג ד'זיילין ע"י חב' דלתא בהגדר של הלבשה תחתונה. ד'זיילין הוא חבל ארץ בהודו ושם מייצרים תה איכותי. אין סימן מסחר בארץ לחבל ארץ זה ולמרות זאת התנגדו לרישום של דלתא. פס"ד ע"י השופטת ברלינר וקובעת שהשאלה הרלוונטית היא האם קיים סיכון שצרכן פוטנציאלי יוטעה? לגבי שמות אזוריים מחדדת את השאלה ושואלת אם השם שמדובר בו מבשר לצרכן שהטובין הגיעו מאותו חבל ארץ? באם כן, אז הרישום ייאסר. הרישום לא יינתן אא"כ יוכחו תנאים מיוחדים המכשירים את הרישום. אם אין קשר בין הסימן למקום הגיאוגרפי והשימוש בשם המקום הגיאוגרפי שרירותי סכנת ההטעיה אינה קיימת והנטל להוכיח תנאים חריגים אינו עובר למבקש הרישום. בנד"ד, אין למחוז ד'זיילין שום מוניטין בהקשר של הלבשה תחתונה או אחרת ואין חבל הארץ מנסה להיבנות ממוניטין זה. כמו כן, אין חשש שהצרכנית הפוטנציאלית של ההלבשה התחתונה תסבור שמקור הטובין במחוז שבהודו. מועצת התה של הודו טענה שהסימן הגיאוגרפי הינו נכס כלכלי לכלכלת הודו. מכיוון שאין חשש להטעיה אין סכנה של פגיעה בכלכלת הודו וניתן לרשום את סימן המסחר. 

אילו מדובר היה בתה ולא בהלבשה תחתונה התוצאה מן הסתם הייתה איסור לכנות את המוצר בשם זה. 

מוצרי ים המלח לא יכולים לרכוש סימן אזורי – זה לא מקובל בארץ אלא בעולם (ולכן אפשר לשלוח את הרוצה לרשום סימן לחו"ל, או שנמצא במיעוט של אופי מבחין או מיוצג בדרך מיוחדת). כאמור, בארץ מוצרי ים המלח לא יכולים לרשום סימן מסחר ולא יוכלו לתבוע מישהו שיקרא לחברה שלו ממתקי ים המלח. 

אם מישהו לא רושם סימן ניתן לתבוע אותו על הפרה או שניתן ליצור שם דומה ולפגוע במוניטין ולכן חשוב מאוד לאנשים לרשום את השם. 

(5) סימן הפוגע או העלול לפגוע בתקנת הציבור או במוסר;
אוסר לרשום סימן הפוגע או עלול לפגוע בתקנת הציבור או במוסר. לדוג' 'לך תצטיין' נרשם ובפס"ד טופיפי התייחסו לזה. סימן מגעיל אינו בר רישום אפילו שיש לו משמעות. 

(6) סימן שיש בו כדי להטעות את הציבור, סימן המכיל ציון מקור כוזב וסימן המעודד התחרות בלתי הוגנת במסחר;
'מקור כוזב' – כולל מקור גיאוגרפי כוזב. 

פס"ד יגאל קרדי נ' Bacardi ליגאל היה עסק גי'נסים ורצה לרשום את העסק עם k חב' קרדי העולמית הביעה התנגדות לרישום. לאחר 15 שנים! מחליט הרשם לא לרשום את הסימן של יגאל על בסיס ס' 11(6). על ההחלטה מוגש ערעור לעליון. השאלה שעולה היא פרשנות ס' 11(6) תחומו ובאילו מצבים רשאי הרשם לסרב לרשום מוצר בהתבסס על ס' 11(6) לפקודה. הש' אנגלרד אומר שיש לפרש את הס' בהרחבה. מכיוון שיש שתי מגמות בעולם המסחר: 

1. מוניטין בינלאומי – למוניטין היום יש השפעה בינלאומיות, המותגים משוטטים בעולם ולכן יש להרחיב את ההגנה על מותגים מוכרים.  

2. עליית עילת הדילול – המשפט הכיר בעילת הדילול שמשמעותה הגנה מפני שימושים שאינם מטעים אך עלולים לפגום ביוקרה או באיכות המיוחסת ע"י צרכנים למותגים מסוימים. לדוג' גם אם צרכנים לא התבלבלו בין החנות של יגאל ל- Bacardiאולי הם יעשו קשר בין המוצרים וזה יביא לפיחות הצרכנות. 

בהתחשב במגמות אלה אומר אנגלרד שהוא דוחה את הערעור ואומר ששימוש במוניטין של עסק ידוע שפרסומו חוצה גבולות לשם קידום עסקיו של אחר מהווה תחרות בלתי הוגנת. בכל הנוגע בסימני מסחר בעלי הכרה בינלאומית ומוניטין בעל עוצמה כה גדולה החורגים מעבר למוצרים הספציפיים יש להעניק הגנה רחבה משני טעמים: הראשון, יש עשיית עושר שלא במשפט. אם ניתן לקרדי להשתמש נאפשר לו להפיק רווח שאינו זכאי לו. השני, ניצול המוניטין טומן בחובו פגיעה אפשרית בבעליו החוקיים של הסימן. ויש אפשרות שבעתיד חב' Bacardi תרחיב את עסקיה בישראל ותרצה לשווק את מוצריה בשמה היא. 

בין השורות ניתן לזהות את ההתפתחות הבאה - בעבר סימן המסחר הגן על האסוציאציה הצרכנית בין הצרכנים לאותו מוצר בסיסי. היה נכס עיקרי שהוא המוצר הבסיסי ונכס משני כפוף שהיה סימן המסחר. פתאום התהפכו היוצרות והנכס העיקרי של חב' בקרדי הוא לא המוצר שהיא מייצרת אלא סימן המסחר וזה לא מפתיע. חב' פרארי נכנסה בקלות לשוק האופנה כי המיתוג שלה לא מוגבל למוצר עצמו אלא בעל ערך בכל שוק שיהיה.  

מדהים שהמוניטין שווה יותר מהמוצר עצמו. יש שאומרים שאמריקה צמחה בעקבות עליית המוניטין של סימני המסחר ואכמ"ל. 

יחד עם זאת, יש זיקת גומלין – עלייה בערך הקניין הרוחני לא מנותקת מדיני הקניין הרוחני. ככל שבתי המשפט יתנו יותר הגנה למותגים ערכם יעלה וככל שיתנו פחות ערכם ירד. אם אוכפים דילול או כל זיקה האסוציאטיבית זה מעצים את הערך קניין הרוחני למחזיק. אם נגביל את ההגנה המשפטית נגביל את הערך. 

אנגלרד אומר שמכיוון שעלה הערך יש לתת יותר הגנה, אבל בגלל שנותנים הגנה ערך המותג עולה ויש בעיה של סובב ומסובב ואכמ"ל. 

בפס"ד דלתא על התה ההודי טענו את ס' 11(6) שאם יאפשרו לדלתא לרשום את המותג בהקשר של הלבשה תחתונה זה ייצור תחרות בלתי הוגנת וידלדל את הסימן המסחרי. הש' ברלינר מפעילה את השכל הישר וקובעת כי אין חשש להטעיה. היא ממשיכה ואומרת שיש זהות ויזואלית וצלילית בין שני הסימנים אך הפער בין הטובין מאוד גדול וממזער את חשש ההטעיה. במקרה זה ברלינר מעצבת מחדש את מבחן הדילול בדין הישראלי לפי ס' 11(6) ופס"ד קדרי ואומרת שע"מ לטעון דילול על הטוען להוכיח 4 תנאים מצטברים:

1. מדובר בעסק מפורסם חוצה גבולות. 

2. לסימן עוצמה כה גדולה שהיא חורגת מעבר למוצר ספציפי. 
3. השימוש נועד לקדם את עסקיו של המשתמש בשל המוניטין של בעל הסימן המפורסם. 
4. היווצרות תחרות בלתי הוגנת על פי סטנדרטים ראויים של החברה. 

לעניין היישום ברלינר בוחנת תקדימים בפסיקה שעסקו בעילת הדילול ומסיקה שהמוקד בפס"ד אלה היה הדמיון בין המוצר של בעל הסימן הרשום לבין המוצר החדש שביקש לעשות שימוש בסימן דומה. בנד"ד, לא ניתן למצוא דמיון בין המוצרים (תה מול הלבשה תחתונה) ולא ניתן לגזור גזרה שווה מהלכת בקרדי. ממשיכה ואומרת שלכל הנוגע לדילול נדרש שיהיה מדובר בסימן בעל עוצמה כה גדולה שחורגת מעבר למוצר הספציפי בעוד שד'זיילין זה סימן מוכר ויודע אך ורק בקרב הלקוחות הרלוונטיים של מוצרי תה ואין סימן שחורג מעבר לתה. לכן מסכמת שלא הוכח חשש לדילול וגם במבחן תו"ל לקביעת תחרות בלתי הולמת הוא לא מעיד על קיום תחרות בלתי הולמת. בשורה התחתונה אין עילת פסילה או סיבה לאסור מכח 11(6). 

בעצם ברלינר לא נותנת לעילת הדילול לצאת מכלל שליטה ומבססת אותה ביחס באותן המוצרים. טענו שהש' ברלינר הצרה את הדילול ובדיון נוסף ודברי ברלינר אושרו. 

השאלה אם פס"ד דלתא הוא טוב או רע? ניתן לקבל את בקרדי כי זה שם משפחה. אבל חבל ארץ לא בטוח. 

גדעון מבקר ואומר שלדעתו אין צורך לתת הגנה רחבה על שמות של מקומות וחבלי ארץ.

(13)
סימן שהוא זהה או דומה עד כדי להטעות לסימן מסחר מוכר היטב אף אם אינו סימן מסחר רשום, לענין טובין שלגביהם מוכר הסימן היטב או לגבי טובין מאותו הגדר;מיום 30.12.1999

תיקון מס' 1

ס"ח תש"ס מס' 1721 מיום 30.12.1999 עמ' 48

הדין הישראלי נותן הגנה מיוחדת לסימנים בינלאומיים מוכרים היטב. גם אם אינם רשומים לארץ. זה חריג לכלל שחב' זרה לדוג' פרארי שלא רשומים יכולים להתנגד לרישום סימן מסחר דומה 'ברארי' וכדומה רק לטובין באותו הגדר. 

הוספת פסקה 11(13)))
(14)
סימן שהוא זהה או דומה לסימן מסחר מוכר היטב שהוא סימן מסחר רשום, וזאת אף לגבי טובין שאינם מאותו הגדר, אם יש בסימן המבוקש לרישום כדי להצביע על קשר בין הטובין שלגביהם מבוקש הסימן לבין בעל הסימן הרשום, ובעל הסימן הרשום עלול להיפגע כתוצאה משימוש בסימן המבוקש.
סימנים מוכרים היטב וסימנים רשומים מגינים עליו ומונעים רישום של סימן זהה או דומה כדי להטעות גם לגבי טובין שאינם מאותו הגדר. אם לא רשמנו נזכה בארץ בהגנה לסימן המתייחס לטובין או הגדר. אם אנחנו סימן מוכר ורשמנו היקף ההגנה חורג מסיג הטובין ואפילו מסוג טובין בהגדר דומה. אנחנו מוגנים גם כלפי טובין מהגדר שונה. 

(9) סימן הזהה עם סימן שהוא שייך לבעל אחר וכבר הוא רשום בפנקס לגבי אותם טובין או טובין מאותו הגדר, והוא הדין בסימן הדומה לסימן כאמור עד כדי שיש בו להטעות;
הס' אוסר רישום סימן מסחר ששייך לבעלים אחר וכבר רשום בפנקס לגבי אותן טובין או טובין מאותו הגדר. הוא הדין בסימן הדומה כדי להטעות. הרשם צריך להראות איזה סימנים נרשמו וביחס לאיזה הגדר ואסור לרשום סימן זהה כדי להטעות. לדוג' גדעון מראה חוברת בה יש שתי פרסומות האחת idc חב' יהלומים והשנייה idc מרכז בין תחומי מכיוון שהם לא באותו הגדר זה בסדר. על הרשם להסתכל על מכלול הסימן אלא גם על היבטים וויזואליים כולל צלילים (כמו 'במבה' מול 'סמבה'). 

תכלית האיסור וההגיון הוא מחד הגנה על צרכנים מפני הטעיה ומאידך הגנה על בעל זכויות בעל סימן רשום. העיקרון הבסיסי של רכישת הגנה דורשת שלסימן יהיה אופי מבחין. לא רוצים שיבלבלו אותנו אם 'במבה' ו-'סמבה' בחטיפים. 

בפס"ד אורלורגד נ' הרשם ביהמ"ש קובע שאבן הבוחן ביחס לס' 11(9) היא אם אנשים מהציבור בעלי תבונה רגילה הפועלים בזהירות מקובלת עלולים לטעות ולבלבל את התוצרת של הצדדים.  אם הרשם בטעות רשם סימן ניתן להגיש תביעת הפרה, צו מניעה וכו' וביהמ"ש ימנע זאת. כלומר תפקיד הרשם למנוע תביעות ובעיות משפטיות בהמשך. 

פס"ד טעם טבע טבעולי נ' אברוזיה חב' טעם טבעי עסקה בשיווק תוספי מזון טבעיים ורשמה מגה-גלופלס וטבע כסימני מסחר. ברישום מגה-גלופלקס הותנה בויתור או סיוג לגבי 'מגה'. המשיבה עוסקת בשיווק תוספי מזון ומייצרת מוצר של מגה-ריפלקס. המערערת תובעת את המשיבה וביהמ"ש דחה את בקשת המבקשת לסעדים לאחר שהמחוזי השמיט את המילה 'מגה' מצא שהשמות ועיצוב הסימנים אינם דומים המבקשת מערערת על ההחלטה והשאלה האם הסימן מגה-ריפלקס בר רישום? 

הש' גרוניס אומר שסוגיית הדמיון בסימני מסחר מתעוררת בשלושה הקשרים: 

1. בעת בחינת כשרות הרישום של סימן כלשהו (ס' 11(9), 11(13), 11(4) ו-12).

2. בעת בחינת הפרה.
3. בעת בחינת תביעה בגין גניבת עין. 

כל תחום סימני מסחר מושתת על שאלת הדמיון וזה כל הסיפור. 

גרוניס אומר שלא כל דמיון פוסל בקשה לרישום סימן אלא דמיון כזה שעלול לגרום להטעיה כלומר מבחן הדמיון המטעה. ס' 11(13) מציב שאלה של דמיון מטעה. 

המבחנים בפסיקה לדמיון מטעה הוצבו בפסיקה בתחום גניבת עין ומכאן שגרוניס מייבא את מבחני גניבת העין גם אל תוך תחום סימני המסחר כדי לבחון דמיון מטעה.

מבחן משולש לבחינת דמיון:

1. מבחן המראה והצליל – עד כמה המראה, הסימנים וצלילם דומים זה לזה. השאלה שנשאלת היא מה המשקל היחסי שצריך לתת למראה מול הצליל – מה חשוב יותר דמיון חזותי או צלילי? התשובה שהמשקל משתנה בהתאם לנסיבות. אם מדובר במוצר שנמכר מעבר לדלפק כמו תרופות מאחורי הדלפק צריכים לבקש מהרוקח ולבקש את המוצר 'מגה-גלופלקס' או 'מגה-?' הצליל דומה. אם צריכים לבקש מהמוכר 'במבה' או 'סמבה' הצליל דומה. לעומת זאת, במוצר שמונח על מדפים גוברת החשיבות של המראה כי אנחנו בוחרים בהתאם למה שיש על המדף. 
יש חשיבות לדרך פרסום המוצר ושיווקו. כאשר מוצר מפורסם בעיקר בעיתונות הכתובה המראה חשוב מהצליל משום שהלקוחות לא נחשפים לדרך הגיית הסימן. מנגד, כאשר השיווק נעשה באמצעות דוברים המשקל היחסי של הצליל יגבר. 

2. סוג הסחורות והלקוחות – ככל שמדובר במוצרים יקרים יותר כך הצרכנים ישימו לב ביתר שאת. שמוצר יקר שמים לב לפרטים קטנים יותר. 
יש לבחון האם המוצרים שעומדים על הכף משווקים לאותם קהל לקוחות. באם כן זה מעלה את הסיכוי הטעות. 

מידת התחכום של הלקוחות. ככל שרמת התחכום גבוהה יותר, קטן הסיכון להטעיה. 
3. יתר נסיבות העניין – כשמו כן הוא ומאגד את יתר נסיבות העניין. 

יישום המבחנים בפרשת מגה גלופלקס:

1. מבחן מראה וצליל - יש את 'מגה ריפלקס' מול 'מגה גלופלקס'. חזות הסימנים שונה באופן מהותי ולכן במראה הם לא דומים בכלל. אבל מבחינת הצליל קיים דמיון מטעה בין הצלילים. במקרה זה פרסמה המבקשת את מוצריה בעיקר ברדיו באמצעות זמריר. מכאן שקהל הלקוחות נחשף לצליל ולא למראה ולכן במקרה זה הצליל חשוב בהרבה מהמראה. 

המשיבים ניסו לטעון שהמילה 'פלקס' (גמישות) נפוצה בענף תוספי המזון בו שתיהן מתחרים מתן הגנה למבקשת על הסימן ייתן לה יתרון לא הוגן על פני המתחרות. אך ביהמ"ש דומה אותה.

2. מבחן סוג הסחורה והלקוחות - ביהמ"ש עובר לסוג הסחורות והלקוחות המשיבים טענו שחוג הלקוחות מצומצם לאנשים הסובלים מבעיות פרקים אשר מודעים היטב למצבם הבריאותי ולכן עובדות אלה מפחיתות את סיכון ההטעיה. עוד טוענת שמחירם הגבוה יחסית של המוצרים 260 מול 340 ₪ המחיר הגבוה מוריד את סיכון הטעות. גרוניס אומר שמשקלם של טענות אלה של המשיבה לכל היותר משני אמנם המחיר לא נמוך אולם אין להשוות מחירים אלה למחיר של פסנתר או מכונית לגביהן צרכנים עושים בדיקה מקיפה ומדוקדקת. יתר על כן, לא מדובר במוצר שנרכש באופן חד פעמי אלא בחבילת טבליות שיש לשוק ורוכשה מעת לעת אף הבדל זה תורם למסקנה כי הבדיקה של הקונה הפוטנציאלי לא תהא מדוקדקת באופן מיוחד. 

גרוניס אומר שמבחן סוג הסחורות והלקוחות משני למבחן המראה והצליל והאחרונים הם ששולטים בבדיקה. 

3. יתר נסיבות העניין - בנוגע ליתר נסיבות העניין עולה השאלה מה המשקל שיש לתת לויתור המערערת על המילה 'מגה'? קיום הודעת ויתור אינו מוביל להתעלמות מוחלטת מהחלק לגביו ניתנה ההודעה בעת השוואת סימני המסחר. אולם לא ניתן להתעלם מהודעת הויתור לחלוטין. לכן אילו הדמיון היה מוגבל למילה 'מגה' לא היה די בכך לבסס הפרה. אולם לא כך הם פני הדברים. 

לאור הניתוח הנ"ל קובע גרוניס שיש דמיון מטעה לצורך רישום ולצורך הפרה. מדובר בטובין מאותו הגדר לפי ס' 11(9) ומגה גלופלקס מנצחת. 

מדובר בפס"ד חשוב. עם זאת גדעון לא מסכים אם התוצאה. 

לעניין הויתור – פס"ד שולח מסר ששווה לוותר על רישום חלק מהסימן. כי בסופו של יום למרות שנעשה וויתור לגבי מגה קשה להאמין שגרוניס מתעלם מהמילה 'מגה'. לכן לא נורא לוותר והוויתור לא נושא עלות חמורה מידי. שווה לוותר כי ביהמ"ש לא מתעלם לחלוטין מהמילה שוויתרנו עליה. 

גדעון אומר שלא ניסו לעשות הטעיה. גרוניס שאצלנו שוק הלקוחות גובר על מראה וצליל. מכיוון שאנשים קשישים מוציאים סכום כבד שכזה עושים זאת בחוכמה. כמו כן, הסיומת 'פלקס' זה קיפול לאנשים עם בעיות פרקים מדובר במילה גנרית עליה אין לתת רישום. מנגד, גדעון אומר ששם למוצר כזה או אחר לא מגיע נטול הקשר אלא השם נבחר בקפידה כדי לקבל מוניטין שלא מגיע לו ויש לבחון את זה.

לדעת גדעון הצרכן נתפס כאדם חסר אונים שלא יודע מה הוא עושה. לדעת גדעון הקהל הוא מומחה למותגים. לא יעלה על הדעת שמישהו ירכוש משקה שאינו קוקה-קולה בטעות. אנחנו יודעים טוב מאוד איזה ספל קפה אנחנו קונים ואיזה בגדים. 

ש: מהי השפעת סיווג סימן המסחר כגנרי, תיאורי, מרמז או מקורי ומפתיע על מידת ההגנה? 

ת: סיווגנו את סמני המסחר לפי קטגוריות ושאלה זו עולה לא רק בשלם הרישום ששם ברור שעולה כי הסימן צריך להיות מבחין ושונה ככל שהסימן גנרי יותר כך מבחין פחות. השאלה מה לגבי המשך הדרך האם היקף ההגנה מושפע מהקטגוריה אליה משתייך הסימן? התשובה כן. ככל שהסימן משתייך לקטגוריה חלשה יותר ומקורית פחות כך פוחתת רמה ההגנה שתינתן לסימן גם לאחר רישומו. בע"א 4116/06 gateway2000 נ' פסקול טכנולוגיות מתקדמות זה התחיל בהתנגדות לסימן מסחר שהגישה המערערת שהינה יצרנית מכשירים וחומרה שרשמה סימן מסחר gateway2000 המשמעות של הסימן הוא שער. הסימן נרשם באותיות דפוס. המשיבה מחרה שירותים סלולאריים ושירותי המרת תכנים והגישה בקשה לרשום סימן gateWay (עם W גדולה) לתוכניות מחשב מוקלטות. בקשת ההתנגדות של gateway2000 נדחתה והוגש ערעור לעליון. gateway2000 טענה שהרשם הניח שסימן המערערת ראוי להגנה פחותה כיוון שהוא סימן תיאורי שנרשם רק לאחר שהוכחה משמעות מבחינה נרכשת. כלומר היא טוענת שלא משנה כיצד התחיל הסימן את חייו אם כתיאורי שנרכש משמעות או כסימן מקורי כי לאחר שסימן נרשם כל הסימנים זכאים לאותה מידת הגנה. כלומר הסינון נעשה בדרך לרישום ולאחר מכן יש לשכוח מהל הקטגוריות שבשאלה ויש להתייחס אליהן כשווים בחוק. פס"ד בעליון של הש' ג'ובראן והשאלה האם הסיווג הראשוני משפיע על מידת ההגנה? נקבע שבבסיס הסיווג הראשוני עומד קריטריון המובחנות והם בנויים ברמה עולה של מובחנות וסימנים גנרים ותיאוריים לא מובחנים, לסימנים מרמזים יש מובחנות וכדומה. קריטריון המובחנות מכריע משני טעמים: 

1. צרכנים - האופי המבחין מאפשר לציבור לקשר בין הסחורה לבין ספק או מקור מסוים. 

2. חופש הביטוי – דורשים אופי מבחין כי לא רוצים להגביל את חופש הביטוי והמסחר. ג'ובראן מתייחס לביטוי מסחרי ואומר שאם היינו רושמים כסימן 'קפה' זה היה מגביל את התחרות ואת חופש הביטוי של בני האדם הסוחרים. 

רכישת אופן מבחין במשך הזמן פוטרת את השיקול הראשון. מכיוון שצרכנים יודעים לקשר בין המוצר לסימן התיאורי. ברם הרישום לא עוזרת בהפגת חופש הביטוי ולכן חייבים לשקול את שני השיקולים. 

למסקנה, שאלת הקטגוריזציה ממשיכה להיות רלוונטית גם לאחר הרישום. היקף ההגנה מושפע מהסיווג הראשוני של הסימן. סימן שנוטה לקוטב התיאורי חלש מסימן מקורי. 

בנד"ד, בתחום החומרה gateway הוא סימן מרמז (ולא תיאורי) ויש לזה הגנה חזקה. הרמז הוא שהשער הוא המרווח שעל הצרכן לעבור ולגשר בין gateway למחשב. ממשיך ואומר שאם gateway הולכים מהחומרה לשוק אחר כמו עולם התוכנה אז הסימן יהיה לתיאורי. לכן בעולם התוכנה תינתן לסימן הגנה חלשה יותר ודי בשינויים קלים כמו W כדי להכשיר את רישום הסימן שלה. 
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נעסוק היום בהפרות והגנות 

זכויות בעל סימן רשום

1. הזכות לשימוש ייחודי בסימן לגבי הטובין או שירותים שביחס אליהם נרשם הסימן (ס' 46 לפקודה). 

2. היכולת להעביר את הזכויות בסימן הרשום (ס' 48) – העברה (מעין) קניינית. 
3. הענקת רשות שימוש בסימן לאחר (ס' 49(ג)) – העברה חוזית (זכיינות, לדוג' כל סניף ארומה רשאי להשתמש בסימן מסחר כי הם מקבלים רשות מ-'ארומה ישראל'). 

הפרת סימן מסחר

ס' 1 לפקודה מגדיר הפרה כשימוש ללא רשות 


"הפרה" - שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך -
(1) בסימן מסחר רשום או בסימן הדומה לו, לענין טובין שלגביהם נרשם הסימן או טובין מאותו הגדר; (כלומר כאשר יש זהות או דמיון באותו הגדר, ג"פ)

(2) בסימן מסחר רשום, לשם פרסום טובין מסוג הטובין שלגביהם נרשם הסימן או לשם פרסום טובין מאותו הגדר; (הדגש על פרסום שהוא כשלעצמו יכול להוות הפרה של סימן מסחר, ג"פ)
(3) בסימן מסחר מוכר היטב אף אם אינו סימן מסחר רשום, או בסימן הדומה לו עד כדי להטעות לענין טובין שלגביהם מוכר הסימן או לענין טובין מאותו הגדר; (החשש מהטעיה מכיוון שמדובר באותו הגדר, ג"פ)
(4) בסימן מסחר מוכר היטב, שהוא סימן מסחר רשום, או בסימן הדומה לו (דומה כדי להטעות, ג"פ), לענין טובין שאינם מאותו הגדר, ובלבד שיש בשימוש זה כדי להצביע על קשר בין הטובין האמורים לבין בעל הסימן הרשום ובעל הסימן הרשום, עלול להיפגע כתוצאה משימוש כאמור; (קרוב לעילת הדילול- נדרשת הטעיה אבל זה קרוב לדילול, ג"פ). 

מהחוק לומדים שמה שחשוב בהפרה הוא זהות ודמיון וסוגיית ההגדר. 

לעניין ההגדר יש התפתחות בפסיקה בע"א 352/69 חב' מנהטן נ' נעלי המגפר חב' מנהטן מייצרת הלבשה תחתונה תחת הסימנים 'מנהטן' ו-'ליידי מנהטן' (באנגלית). חב' המגפר ייצרה נעלים והשתמשה בסימן 'מנהטן' בעברית. חב' מנהטן טענה להפרת הסימן וביקשה צו מניעה ופיצויים. אולם ביהמ"ש לא קיבל את הטענה והסביר שהנעלה והלבשה תחתונה אינם מאותו הגדר. ביהמ"ש הוסיף שלצורך בחינת ההגדר יש לבדוק את מהות הטובין ואת היעוד שממלאים הטובין וברוח התקופה נעלים לא דומות להלבשה תחתונה (למרות ששניהם ביגוד). כמו כן, יש לבדוק את אופן השיווק. א. מהותם. ב. ייעודם. ג. אופן שבו משווקים. 

פס"ד טוטו זהב הש' ביניש מדברת על משפחה מסחרית. בפס"ד מועצת ההימורים בספורט תבעה חב' שפתחה שיטה לשיפור יכולת ההימור בטוטו ונשאלה השאלה שהמועצה להימורים מציעה מוצר שהוא הגרלה שקשורה למשחקי ספורט וטוטו זהב לא מתחרה אלא מציעה שיטה לשיפור הצלחת המהמר והאם זה באותו הגדר? ביניש קובעת שבעידן בו המגמה העולמית לאחד מוצרים ושירותים עם מוצרים קרובים ושאינם קרובים אסור לפרש את המונח 'אותו הגדר' בצורה דווקנית מצמצמת אלא מרחיבה. ביניש מסבירה שיש להתמקד במשפחה המסחרית ויש לשאול האם אנחנו באותו משפחה מסחרית לצורך קביעת סוגיית ההגדר. 

ביהמ"ש עבר משיטה שמסתכלת על סוגי מסחר שונים בצורה אטומיסטית של תחומים (הלבשה, הנעלה וכו') לשיטה קהילתית לפיה אם יש זיקות גומלין בשוק זה מרחיב את ההגדר. הפרשנות המרחיבה מקלה מכיוון שעל בעל המסחר להוכיח זהות, דמיון ואותו הגדר וכאשר מדברים על משפחה קהילתית קל להוכיח משפחתיות במוצרים. היום ההגדרים בין התחומים מטושטשים יותר והיום היו מקבלים את תביעת מנהטן מכיוון שמדובר בהלבשה (תחתונה ונעליים). 

חשוב להדגיש שהשופטים צריכים להסתכל על המציאות ובהתאם להתאים את המשפט. במקרה שלנו, על ביהמ"ש לראות תחומי משפחה דומים למשל יצרני רכב מייצרים היום שעונים ולכן מדובר באותה משפחה. אם בעתיד פרארי וחב' רכב אחרות ייצרו דברי מתיקה המשפחה תגדל. 

גניבת עין 

עילה נזיקית שעולה תמיד כאשר עולה נושא הפרת סימני מסחר. מקור ההיסטורי העוולה הוא בס' 59 לפקנ"ז. היום זה נקבע בחוק עוולת מסחריות 1999 שמגדיר את עילת גניבת העין בס' 1 לחוק. 

כדי להוכיח גניבת עין יש להוכיח: 

1. מוניטין – למוצר או שירות של התובע. כלומר המוניטין מחליף את רישום הסימן וניתן לתבוע בגניבת עין גם אם הסימן לא נרשם. זה יקרה לא הרבה אבל אפשרי.  

2. סיכון ממשי להטעיה – זה נמצא גם בסימן מסחר (המוניטין הוא שמבדיל בין גניבת עין לסימן מסחר כי מוניטין מחליף את הרישום). 

פס"ד פרו-פרו נ' פרומין – פרומין תבעה את פרו פרו על שהשתמשה בסימנים 'פרו ביסק' ו-'פרו פרו'. היא מבקשת צו מניעה בגלל הפרת סימן מסחר וגניבת עין. ביהמ"ש המחוזי מעניק לפרומין את הסעד המבוקש ועל כך פרו פרו מערערת לעליון. הש' לנדוי משתמש במבחנים שראינו ואומר שלגבי 'פרו ביסק' יש חשש ממשי להטעיית הצרכנים. מכיוון שיש שימוש במילים דומה עם פרומין. כלומר יש סכנה ממשית להטעיה מבחינת החנווני והצרכן. לכן אומר לנדוי שאין מנוס מכך שהמערערת ניסתה ליצור את הרושם המטעה בצורה מכוונת. בנוסף, הוגשו תצהירים של סוכני פרומין המעידים על מקרים רבים של הטעיה בפועל. 

לגבי הסימן 'פרו פרו' כאן טענו לגניבת עין בלבד משום שהסימן לא נרשם בפועל. ביהמ"ש מתמקד במוניטין ואמר שלא הוכח שהיה להם מוניטין. מכיוון שפרומין לא השתמשה בסימן פרו פרו מספיק זמן ובהיקף מסחרי הולם כדי ליצור לעצמה מוניטין. לא ברור מה כמות הסחורה ששווקה ע"י פרומין תחת שם זה ודומה שהסחורה ששווקה לא נקלטה יפה בשוק. 

מוניטין הוא לב עניינו של גניבת עין כי שמציגים מוצר באופן מסוים שמטעה צרכנים שמזהים את המוצר עם ספק אחר. כדי שהטעיה כזו תתרחש צריכים שקיים זיהוי מצד הצרכנים. 

גדעון מעיר שיש זהות בין אופי מבחין נרכש למוניטין. ולכן כדאי לטעון את שתי הטענות. 

במקרה בו בזמן התביעה לא היה זיהוי נחוץ אבל ברבות הזמן המוניטין נקלט לצרכנים ולציבור אז הם יוכלו לתבוע ומוניטין יכול להשתנות. 

קל להוכיח סימן רשום מאשר מוניטין ולכן עדיף לרשום את הסימן. יחד עם זאת, בסימן תיאורי נדרש אופי מבחין נרכש שההוכחה דומה למוניטין. אם יש סימן מרמז ולא שגרתי קל להוכיח רישום סימן. אם תובעים על הפרת סימן מסחר לא צריכים לעבור את משוכת המוניטין. 

פס"ד משפחה נ' משפחה טובה - המערערים, בעלי עיתון החרדי 'משפחה', ביקשו להוציא צו מניעה קבוע למשיבים שמוציאים עיתון לחרדים בשם 'משפחה טובה'. בטענה של גניבת עין והפרת חובה חקוקה לפי פקודת העיתונות. הבקשה נדחתה ומכאן הערעור. הסימן לא נרשם ולכן טענו לגניבת עין. הסימן לא נרשם מכיוון שהסימן 'משפחה' הוא גנרי ותיאורי שלא ניתן לרשום אותו אא"כ יש אופי מבחין נרכש שצריך לצבור תאוצה. חשין מסביר שיש להוכיח מוניטין דהינו שהציבור מזהה מוצר מסוים כמוצרו של התובע.

בדיון של מוניטין חשין מבלבל ואומר שמשפחה הוא שם תיאורי ולכן כדי לבסס עילה של גניבת עין (שלא קשור למוניטין) צריכים להוכיח אופי מבחין. כלומר צריכים אופי מבחין לסימן תיאורי והוא רישום וגניבת עין. 

חשין אומר שאת זה לא הוכיחו דהיינו זיהוי השם התיאורי עם העיתון. חשין אומר שיש ריבוי שימושים במילה משפחה. בעולם העיתונות יש 'עולם משפחה' וזה לא ייחודי. והמערערים לא הצליחו להוכיח שהשם משפחה מזוהה דווקא אתם ולא עם המשיבים. 

חשין גם אומר ששימוש ממושך כשלעצמו אפילו במשך זמן ניכר אין בו בלבד כדי ליצור משמעות שניה או משנית המזכה בהגנה (ס' 15 לפס"ד). 

כאן חשין יכול היה לעצור אבל חשין ממשיך להטעיה ואומר שאין הטעיה והציבור לא עולם-גולם ויכול להבדיל בין העיתונים. קיים אמנם דמיון בין המילים אבל הם תיאוריות. הקוראים יודעים שאותה מילה אפשר שתתאר מוצרים שונים באותו ענף. מעבר לכך אומר חשין שגם אם יש סיכון להטעיה נטילת סיכון זה ראויה למען התחרות החופשית וחופש העיסוק של הכלל ולא רוצים שיחידים יפקיעו מרשות הכלל מילים תיאוריות. יותר מזה, יש הבדלים בין העיתונים דרך עיצוב שם העיתון, הכותרות, התכנים המובלטים בשער, חלוקה למדורים, תכנים וכו'. לבסוף אומר לא כשאר הטובין הוא עיתון והוא מוצר שרוכשים מידי יום או שבוע ומקסימום יטעו פעם אחת ילמדו להבא שכן קוראים נאמנים לעיתונם. 

פס"ד משפחה ואמברוזיה כמעט זהים שחשין מוכן לקחת טעות כדי לשמור על תחרות גרוניס מוכן לשמור על המוצר והעובדה שנרכש מספר פעמים בא כשיקול שתומך בחשש להטעיה בעוד שחשין מתייחס לרכישה בטעות שזה לא נורא. חשין מסתכל על עיתון שצרכני העיתון נאמנים על המוצר שלהם ולא טועים בהם. לעומת זאת מוצרי של תוסף בריאות יש חשש לטעות. 

פס"ד פניציה נ' LES VERREIES – חב' צרפתית מפורסמת שמייצרת כוסות בשם: אוניברסל, מרסל ופרובנס מולה יש חב' ישראלית שמייצרת כוסות שנקראות ספיר, לשם ותרשיש. לכל חברה סימן משלה ואין טשטוש סימנים והאריזות של המוצרים שונות אבל הצורה של הכוסות היא שדומה. כלומר מבקשים הגנה על צורת המוצר. 

ראינו בזכ"י מדגמים אינטרלגו בסימני מסחר פס"ד טופיפי ועכשיו אנחנו בגניבת עין כי עיצוב המוצא לא נרשם כסימן ויש אפשרות לתבוע על גניבת עין בחזות של המוצר עצמו. 
הש' נתניהו הולכת עד לקצה האפשרי בנוגע למוניטין. היא מגינה על תחרותיות באופן קיצוני ומעניין. כנקודת מוצא אומרת שחיקוי כשלעצמו ללא פגיעה במוניטין אינו מהווה עוולה. כלומר חיקוי הוא לגיטימי אך חיקוי כזה שפוגע במוניטין אינו לגיטימי. מכאן שהחיקוי עצמו אינו ראיה למוניטין. לא יכולים לומר שחיקו אותי ומכאן ראיה שיש לי מוניטין אלא צריכים להוכיח מוניטין. 

בפרשה זו יש טענה לחיקוי במראה המוצר עצמו. החיקוי במראה עצמו אין לו שלילה קטגורית ואפשרי שחיקוי צורת מוצר תיווצר עילת תביעה. אבל זה יקרה רק לעיתים נדירות כשצורת המוצר עצמה היא הבסיס למוניטין. היא ממשיכה ואומרת שמטעמי עידוד תחרותיות זה בסדר לחקות אפילו באופן מדויק צורות של מוצרים אם יש לצורה ערך מעשי מבחינת הלקוח שהוא פונקציונאלי או אסתטי ובלבד שהוא אינו אינדיקציה למקור. כלומר מותר לחקות מוצרים כל עוד הצורה אינה הקשר שיוצר הלקוח בין מוצר לחברה. 

עוד אומרת שבשימוש ממושך ובהיקף מכירות גדול אין די כדי לבסס מוניטין. על החב' הצרפתית להוכיח שרוכשים את כוסותיה בשל המוניטין שמיוחס להן ונטל זה לא קל הוא כי דורש לשלול אפשרויות שצרכנים קונים בגלל שהעיצוב פונקציונאלי או אסתטי אלא בגלל שהם יודעים שזה המוצר של החברה הצרפתית וזו הסיבה. 

ככל שהייחודיות של הצורה קטנה יותר יהיה קשה יותר לבסס מוניטין ולפעמים שהייחודיות שבצורה כל כך קטנה לא ניתן לבסס מוניטין כלל. 

מוניטין נבסס באמצעות סקר שווקים של 'עדויות מקרב הציבור'. 

לסיכום, נתניהו יוצאת מנקודת הנחה שחיקוי הוא בסדר. 

הש' מלץ מתנגד ואומר שנתניהו הלכה רחוק מידי וייחסה חשיבות מועטה מידי למשך השימוש והיקפו לעניין ביסוס המוניטין. מנגד ייחסה משקל רב מידי לסקרים (מסכים עם סקר צרכנים ואומר שזו מטלה גבוה על התובע). ביסוס מוניטין הוא נטל קשה ויש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו ואסור לקבוע מסמרות ויש להיות זהירים. חיקוי ללא סיבה פונקציונאלית כן מהווה ראיה לקיום מוניטין. אבל חיקוי עם סיבה פונקציונאלית לא מוכיח מוניטין. לדוג' הבקבוק של קולה עמיד בלחץ ולכן יש לו צורה כזו ולכן ניתן לחקות אותו כדי שבקבוקים לא יתפוצצו. 

הש' אלון מסביר שנתניהו צודקת מבחינת הדין המצוי אבל לא ברור שהיא צודקת מבחינת הדין הרצוי ומשאיר זאת בצ"ע.  

פס"ד טוטו זהב בו המועצה להימורים בספורט תובעת חב' שפיתחה שיטה להימורים. המועצה מגשה תביעת הפרה נ' טוטו זהב וזוכה במחוזי וטוטו זהב מערערת לעליון ביניש דנה בפס"ד בשלושה טיעונים שטוענת 'טוטו זהב':

1. הסימן טוטו הוא גנרי ולכן אינו זכאי להגנה – בנד"ד, הוכחה שיש משמעות שנייה לסימן והשקיעו הרבה לאורך זמן ובמידה ניכרת לכן רכשו הגנה. 
כלומר בגדול סימן תיאורי הוא בעל רישום אם רכש אופי מבחין וסימן גנרי לא אמור להירשם אפילו אם נרכש אופי מבחין בגלל החשש בפגיעה בתחרותיות. הפגיעה בתחרותיות קיימת בין אם יש ובין אם אין אופי מבחין וביניש לדעת גדעון טועה בגדול ואומרת שניתן לרכוש הגנה בסימן גנטי אם רכש אופי מבחין. המבחנים לרכישת אופי מבחין: א. תקופת השימוש בסימן. ב. מידת הפרסום. ג. אינטנסיביות ומאמץ שהשקיע בעל הסימן בקידומו. בנד"ד, המשיבה השתמשה בסימן 40 שנים והיא הגישה קטעי עיתונות המעידים על זיקה בינה לבין הסימן ומעמדה המונופוליסטי של המשיבה עזר לה לבסס את המשמעות המשנית ולכן נרכשה משמעות משנית מבחינה והסימן ראוי להגנה. גדעון כאמור מבקר ואומר שמדובר בסימן גנטי. 

בהקשר זה המילה 'טוטו' נרשמה במרשם למרות שהוא גנרי וזו הייתה בעיה. 

2. גם אם הסימן מוגן אין הפרה משום שאין התאמה גרפית ולשונית בין הסימנים – הסימנים זהים (ולא דומים) הזהות מקורה במילה 'טוטו' שמופיע אצל שניהם. הדין הישראלי מעניק הגנה רחבה בשימוש בסימן זהה. כשהסימן לגביו נטענת הפרה זהה בדין הישראלי אין צורך להוכיח הטעיה. וביניש מוכנה לומר שאפילו אם הם לא זהים היא שואלת האם בתוספת המילה 'זהב' והוספת כדורגלן ללוגו כדי לשנות את התוצאה? לא, בגלל הזהות בטוטו רק תוספת דומיננטית תסייע למערערת. תוספת דומיננטית בעלת משמעות שאינה משנית או שולית, תוספת שיש בה כדי לבטל את הדמיון התודעתי. איור הכדורגלן אינו עומד בדרישת הדומיננטיות. גדעון אומר שקשה לחשוב על תוספת מספיק דומיננטית כאשר משתמשים במילה אחת משמעותית כמו 'טוטו'. 
לגבי המשפחה המסחרית אומרת ביניש שזהות מהסוג הזה שייכת למשפחה מסחרית שעיסוקה בהימורים ולכן יש הפרה של סימן מסחר. גדעון אומר האם המכון לפסיכומטרי יכול להשתמש על סימן הפסיכומטרי. מדוע לא ניתן היה להסתפק בטוטו זהב ע"י הוספת כיתוב שהם לא קשורים למועצה להסדר בהימורים בספורט. זה היה מנתק כל אסוציאציה תודעתית. וניתן היה לחשוב על שיקולי תחרות וחופש עיסוק לטוטו זהב להמשיך לעסוק במתן שירות. גדעון אומר שיש חשיבות לשימוש במילה 'טוטו' בהקשר של הימורים ולכן קשה לו ההגבלה בשימוש זה במיוחד שהנזק לא גדול. 

3. שגה המחוזי בפרשנות מבחני גניבת העין – שני מבחנים: א. מוניטין – יש רכישת משמעות השנייה כי אנשים מזהים את הטוטו עם המשיבה. ב. הטעיה – מבחן משולש (נלקח מאמברוזיה): 1. מבחן מראה וצליל – אין בתוספת הכדורגלן והמילה 'זהב' כדי להבחין. ומבחינת צליל הוספת 'זהב' אין בה הבדל כי אנשים אומרים רק את המילה הראשונה 'טוטו'. 2. סחורה מסוג הלקוחות – מדובר בסוג לקוחות זהה שרוכשים את הטפסים. אנשים שממלאים טוטו הם אותם אנשים שזקוקים בדרך למילוי טוטו. 3. מבחן יתר נסיבות העניין – כדי לעודד תחרות הם רק שיקול אחד מיני רבים הבאים בגדר יתר נסיבות העניין ואין בהם להטות את הכף לטובת המערערת. 

סימנים מוכרים היטב

הם זוכים להגנה מיוחדת מכח ס' 46(א) 

46(א). רישומו התקף של אדם כבעל סימן מסחר יזכה אותו לשימוש ייחודי בסימן המסחר על הטובין שלגביהם נרשם הסימן ובכל הנוגע אליהם, בכפוף לכל תנאי וסייג הרשומים בפנקס.
בעלי סימנים מוכרי היטב זוכים להגנה: 

1. אם לא רשומים עדיין זוכים להגנה.

2. אם רשומים זוכים להגנה רחבה גם מחוץ להגדר שלהם. 
3. לבעלי סימנים מוכרים היטב עומדת עילת הדילול (פס"ד בקרדי). 

כלומר טוב להיות בעל סימן מסחר מוכר היטב. העקרונות באים לידי ביטוי לא רק בתביעות הפרה אלא גם בשלב הרישום (ס' 11(13), 11(6), 11(14) מאפשרים לבעלי סימנים מוכרים את כל אותן פריבילגיות שדיברנו בנוגע למניעת רישום סימנים שמתחרים. הם יכולים בשלב הרישום להתנגד והרשם ישמע להם. לדוג' פס"ד אורלוגד בע"מ נ' רשם הפטנטים בו ביהמ"ש קבע שאין לרשום את הסימן 'דו פונט' ביחס לשעונים לאור התנגדות חב' צרפתית המכונה 'אס.טי דופוט'. במקרה זה הסימן של החב' הצרפתית לא היה רשום בישראל ועדיין נמנע רישום הסימן (אם לא רשום חייב אותו הגדר). דוג' נוספת, פס"ד חב' שנאל נ' ברקוביץ מדובר בתביעה בגין גניבת עין נ' ברקוביץ שייצר תיקים וחב' שנאל טענה שהתיקים נחזו להיות מבית היוצר שלה כי דמו מאוד. ביהמ"ש פסק שהחב' הצרפתית צודקת וניתן לתבוע בגין גניבת עין גם שלחברה אין מוניטין על המוצר דווקא בישראל. למרות שהצרכן לא נחשף למוצר דווקא בישראל משום שצרכנים ישראלים נחשפים למותג בחו"ל ובהחלט מודעים לקיומו. דוג' אחרונה, פס"ד קרטייה נ' סנוקרסט בה חב' גלידה סנוקרסט רצתה להפיץ שלגון גלידה בשם קרטייה וחב' קרטייה לשעונים הידועה תבעה את סנוקרסט וביקשה לאסור עליה את השימוש בשם זה. ביהמ"ש פסק שחב' קרטייה ביססה מוניטין כעוסקת במוצרים איכותיים, יקרים ויוקרתיים ופרסמה את המילה קרטייה כך שנקשרת ליוקרה ואיכות וסנוקרסט מנסה להיבנות מהמוניטין של קרטייה ואין האפשר לה לעשות זאת. (גם אם קרטייה לא רשומים הם יכולים לתבוע בגניבת עין ויכולים לנסות לתבוע בגין דילול ויכול שביהמ"ש הישראלי יקבל זאת). 

פס"ד אבסלוט – חב' אבסלוט וודקה היא גאונית בפרסום שלה בעולם ומדובר במוצר מוכר היטב בעולם המשקאות. הם תובעים חב' נעלים שנקראת אבסלוט (שתיהן רשומות ללא האות e). יש חב' שרושמות את הסימן שלהם עם שגיאת כתיב כדי להיראות מגניב וכדי להתחמק מסימן גנרי או תיאורי וכך היה כאן ולכן בתחילה חב' הנעליים ניסו לרשום ללא האות e כדי לא להיות תיאוריים. אבל אז השם היה דומה לחב' ענק אחרת שרשומה בלי האות e. אבסלוט היו רשומים בארץ וטוענים שהם רוצים הגנה מחוץ להגדר בתחום הנעליים ולכן דורשים שהמשיבה לא תקרא לנעליים בשם זה. המחוזי דוחה את התביעה וקובע שס' 46(א)(ב) הוא חריג שיש לפרש בצמצום. יש לתת הגנה מחוץ להגדר בצמצום כדי לא להרחיב את ההגנה יותר מידי. הם מגישים ערעור לעליון. הש' רובינשטיין אומר לגבי המסגרת הנורמטיבית שהדין הישראלי מקנה לסימנים מוכרים הגנה רחבה יותר אבל יש להיזהר בהרחבת ההגנה יתר על המידה שכן זו באה על חשבון הפגיעה בתחרות. רובינשטיין מדבר על רף הקשר – לא צריכים להראות הטעיה כשמדברים מחוץ להגדר אומר רובינשטיין שרף הקשר נמוך מרף ההטעיה. יש להראות קשר בין ההגדר שלך להגדר שבו מנסים למנוע שימוש בסימן אחר. כלומר נדרשת זיקה תודעתית במוחו של הצרכן שהוא ישמע עם אבסלוט הוא יחשוב גם על נעליים. יש להניח תשתית של ממש לאפשרות זו. בנד"ד, לא הונחה התשתית לכך שהרי 'אין צורכי פיו של אדם כהרי צרכי כפות רגליו' הנעלים רחוקות מוודקה וממשכרות משכרים והקשר הקונספטואלי לכאורה אינו קיים בהצטרף אבסלוט לנעליים. לכן אין בעיה של הפרת סימן מסחר. 

לגבי גניבת העין לאבסלוט יש מוניטין בארץ באופן ברור. לשאלת ההטעיה והמבחן המשולש במבחן מראה וצליל יש דמיון בצליל בין אבסלוט ואבסלוט נעליים. אבל למשיבה יש צירוף של 'אבלסוט נעליים' ולא סתם אבסלוט. כמו כן, יש למילה אבסלוט מילונאיות המשמעות המילונאיות. אפשר לומר שאבסלוט זה שלמות וטוטאליות וכו' ויש שימוש נוסף למילה זו ולכן יש כאן הגיון עצמאי בשימוש במילה אבסלוט. יודגש שהוא אומר שמדובר במילה תיאורית מילונאית (ולא גנרית). לגבי מבחן הלקוחות אין אותו חוג לקוחות לנעליים ווודקה. ביחס למבחן הנסיבות האבסלוט הוא בעל תפוצה אין גניבת עין. בנוסף, מוסיף את מבחן השכל הישר – לפיו יש שני מוצרים שונים כל כך ואין חשש לגניבת עין שאדם יקנה נעליים בגלל הוודקה (ניתן להכניס את המבחן למבחן הנסיבות). 

הגנות 

כנגד תביעת הפרת סימן מסחר נטען:

1. פגיעה בזכות יסוד של חופש העיסוק – מדובר בזכות חוקתית ומפר הסימן יטען שאכיפת הסימן באמצעות צו מניעה עלולה להשמיט את מטה לחמו ולא מפתיע. 

2. פקיעת סימן מסחר – ייתכן שבעל הסימן שכח לחדש רישום שכן ההגנה ל-10 שנים שלאחריהן יש להאריך ל-14 שנים. 
3. טענות השתק ומניעות (טענות שביושר) - ניתן לטעון שבעל סימן מושתק מלטעון הפרה משום שידע על ההפרה זמן רב ולא עשה דבר וגרם למפר לשנות את מצבו לרעה. תמיד שיהוי מאפשר לטעון להשתק. 
4. נטישת הסימן – אם בעל הסימן לא השתמש בסימן תקופה ארוכה (בניגוד להשתק אז משתמשים בסימן). למשל כאשר רושמים סימן ל-10 שנים והעסק נסגר אחרי כמה שנים ואח"כ משתמש שוב ובאמצע מישהו השתמש בו. 
5. שימוש אמת (ס' 47) – החוק קובע:

47. רישום לפי פקודה זו לא ימנע אדם מהשתמש שימוש אמת בשמו או בשם עסקו, או בשמו הגאוגרפי של מקום עסקו, שלו או של קודמיו בעסק, או מהשתמש בהגדר אמיתי של מהותם או איכותם של טובין שלו.

נוסח החוק לא ברור בעליל וננסה להסביר באמצעות הפסיקה. בפס"ד פולסווגן נ' מוסך טנוס בו חב' פולסווגן תבעה בעלי מוסך שפרסמו את המוסך שלהם והזכירו שהם, בין היתר, נותנים שירותי תיקון למכוניות פולסווגן. החב' התרעמה וביקשו למנוע את השימוש בסימן כי יש להם מוסכים רשמיים וניסו לעשות מונופוליזציה למוסך המורשה. המחוזי דחה את התביעה ופסק לטובת בעלי המוסך ובערעור לעליון הש' ויתקון דחה את העליון בחצי עמוד וקבע שבעל סימן מסחר אינו יכול למנוע מאדם אחר להשתמש בסימן מסחרי כשאותו שימוש אינו עשוי להטעות מישהו בדבר מקור הסחורה, קרי מותר לנותן שירות להשתמש בסימן מסחרי בהקשר לסחורתו של בעל הסימן ואצלנו דובר במכוניות פולסווגן. 

הגנת שימוש האמת צומצמה עם השנים ובפסיקה מאוחרת הורשה שימוש בשמות המתוארים בסימן המסחר ולאו דווקא בחזות סימן המסחר עצמו. כלומר לבעל המוסך מותר לפרסם שהם נותנים שירות למכונית מז'דה ולא לפרסם את הסימן שלהם. 

בפס"ד אלוניאל נ' מקדונלד חב' בורגר-קינג הוציאה סרטון פרסומת ע"י השחקן כדורסל אריאל מקדונלד ובפרסומת הוא נראה מגיע לסניף של בורגר קינג שרשום את שמו באנגלית 'מקדונלד'. ועובד של בורגר קינג אומר לו להחליף את החולצה ושם חולצה של בורגר קינג. ואומרים 'תקשיבו למקדונלד רק בורגר קינג'. חב' מקדונלדס תבעה את השחקן על שימוש בסימן המסחר שלו. השחקן טען לזכותו שזה שמו והשימוש אמת לפי ס' 47 נקבע בעליון שהוא טועה וריבלין אומר שאין לתת לאדם רשיון בלתי מוגבל לעשות שימוש בסימן מסחר של אחר תוך פגיעה בוטא בזכויותיו של האחר ותוך הטעית הציבור. זכות השימוש מכח ס' 47 מותנת בכך שהשימוש נעשה בתו"ל והשחקן לא עשה בשמו שימוש בתו"ל שכן התכוון לפגוע במקדונלדס ולכן לא עומדת לו הגנה. גדעון אומר שהוא לא מבין את פס"ד זה כי אין נזק למקדונלדס וכו'. 

טענת שימוש אמת עלתה בפס"ד טוטו זהב וביניש אומרת שנותנים שירותים של טוטו ולכן זכותם להיקרא כך. אומרים שהשימוש בטוטו זהב חורג מהנדרש לצורך יידוע הצרכן בדבר מהות השירות המסופק ע"י המועדון ויש בו על פניו להצביע כביכול על קשר בין המועצה למועדון. גדעון אומר שגם לזה הוא לא מסכים וניתן היה לשלול זאת באמצעות כיתוב מפורש. מוסיפה ביניש שתוספת המילה 'זהב' מטעה כי יוצרת אשליה שמדובר בשירות מועדף שמציעה מועצת ההימורים. 

טיפים למבחן

גדעון מחלק לכולם סוכריות והכיתה מעניקה לגדעון עוגה עליה כתוב:

"לפרופ' פרחמובסקי – כבוד!".

· המבחן יהיה מאתגר והממוצע בסביבות: 77-81. 

· המבחן בנוי כל שלא ניתן להיכשל בו.
· יהיה בו מקום ליצירתיות ומעוף.
· לא להילחץ והדברים עליהם דיברנו יהיו במבחן והציונים בהתאם.
· המבחן עם חומר פתוח. 
· יהיה אירועון עם 80% פלוס שאלת מדיניות של 20%

· הבחינה שעתיים או שעתיים וחצי – טרם הוחלט.
· לא להמר ולא לנסות לנחש איזה חומר יהיה בבחינה. 

· לא לבנות על מבחנים משנים קודמות כי לא תמיד הספיק ללמד סימני מסחר ופנטים ואין המבחנים בעבר אומרים שהמבחן יראה כך.

· הבודקת כרמית סולימן – בחורה רצינית ונחמדה.

· גדעון יבדוק את שאלת המחשבה בעצמו.

· יש לנתח את המקרה ולא צריכים לספר כל פס"ד אלא בקיצור להזכיר פס"ד לגבי חידושים בהם. 

· חשוב לזהות את הבעיות, לנתח אותן, המסקנה לא מאוד חשובה חשוב לא לאבד את חוט הניתוח.

· אם סבורים שיש הפרת סימן מסחר חשוב גם לבחון גניבת עין כי אולי טעינו. 

· כנראה שלא תהיה הגבלת עמודים. 

· במבחן יש מקום רב ליצירתיות ונקבל בונוס רב על היצירתיות.
· רשימת הקריאה בקורס הייתה קצרה יחסית ולכן פס"ד שביקשנו לקרוא צריכים לדעת טוב. את פס"ד שהוזכרו לא צריך לקרוא ומספיק מה שיש במחברת. 







(תיקון מס' 5) תשס"ג-2003
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