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דיני קניין רוחני - סיכום

בעלות והרשאות בזכות יוצרים

נטען כי זכות יוצרים היא זכות קניינית. לדעת וילקוף, על אף שהאיפיון כזכות קניינית אינו בהכרח מתאים ב- 100%, הרי שניתן לומר בוודאות שזכות יוצרים מדברת על בעלות, העברות, מתן הרשאות ורשיונות - לשון הנובעת מלשון דיני הקניין. עתה נדון בשאלה של משמעותם של ביטויים אלה.

1.I. זכות הבעלות – חלוקת זכויות בין מס' אנשים

לדוגמה: סופר שרוצה להוציא לאור הספר באנגלית באנגליה, ולהשאיר בידו בעלות בכל שאר הזכויות בספר. ראשית, יובהר - מותר לו לעשות זאת. כלומר, מותר לסופר להעביר זכות מסויימת לצד ג', ולהשאיר בידיו את יתר הזכויות. זה בעצם "שם המשחק" - ניצול עסקי נפרד של כל זכות וזכות באוגדן הזכויות שיש לסופר בספר. כלומר - סופר אינו חייב להעביר את כל הזכויות בספר, והוא יכול לחלק את הזכויות, וכך יכול להרוויח כלכלית.

מי הבעלים של יצירה?

הכלל הוא שהיוצר הוא הבעלים. יש לכך מספר חריגים.

1.II. סייגים לזכות הבעלות של היוצר

1.II.1. יחסי עובד מעביד ומזמין – קבלן

1.II.1.I. ההבחנה בין עובד-מעביד למזמין-קבלן

החריג העיקרי הוא של עובד - מעביד, ולפיו: יצירה הנוצרת על-ידי עובד שייכת למעביד אלא אם הוסכם ביניהם אחרת. 

ההנחה היא שהעובד מקבל משכורת, זמן ומשאבים, ולפיכך, יש לו את כל הכלים כדי ליישם רעיון ולהגות רעיון. 

לעניין זה, אין הבדל כל-כך גדול בין המזמין, שרואים אותו כבעל הרעיון, לבין המעביד. אם המבחן הוא "בעל המאה" הוא "בעל הזכות" - אזי לא צריך להיות הבדל בין עובד-מעביד למזמין-קבלן, כאשר במקרה האחרון, המפתח הקבלן זוכה בבעלות על היצירה. גם העובד וגם הקבלן קיבלו כסף והנחיות כיצד לפתח הרעיון, אך בסופו של דבר - בהעדר הסכם אחר - הזכות היא של הקבלן, בעוד שבמקרה של העובד הזכות של המעביד. 


לסיכום:

ביחסי עובד – מעביד ( הבעלות שייכת למעביד. לעומת זאת,
ביחסי מזמין – קבלן ( הבעלות שייכת לקבלן (=ליוצר).
מה מקור ההבדל?

יש אלמנט מעט מקומם בגישה הקובעת שפרי פיתוחו של העובד שייך למעביד. הגישה המרקסיסטית אומרת שחריג זה נולד במאה ה - 19, בשיא עידן התעשייה הכבדה, ובעלי המאה היו אלה שהשפיעו על חקיקה. כלומר - אין גורם "טבעי" לחריג זה, והוא נולד כתוצאה מיחסי כוחות פוליטיים. במילים אחרות - אין להבחנה זו הצדקה.

1.II.1.II. המצב באנגליה (מבחן ההשתלבות) ובארה"ב (מבחן הפיקוח)

בארה"ב – בחוק הקודם משנת 1909 - דיברו באופן כללי על "עבודה להשכיר" (Work for hire) . על פניו, מדובר בסיטואציה של עובד-מעביד. אולם, בפועל, בתי משפט פירשו המונח על-פי היחסים הכלכליים שהם ראו לפניהם (=המציאות הכלכלית מאחורי יחסים אלה), ולכן לא מצאו הבדל מהותי בין יחסי מזמין-קבלן ליחסי עובד-מעביד, כאשר המזמין והמעביד פיקחו על העבודה, העובד והקבלן מהוויםWork for hire    ( מבחן הפיקוח (control).
זה עמד בסתירה לגישה האנגלית.

באנגליה, כמו בארץ, פס"ד המנחה הוא פס"ד  סטיבנסן נ' ג'ורדן, והוא קבע את מבחן ההשתלבות. אם יופעל מבחן פיקוח לגבי רופאים, המסקנה שתוסק היא שבבית-חולים הרופאים אינם עובדים של בית החולים, מכיוון שאין פיקוח צמוד על עבודת הרופאים. כך בכל ארגון שבו יש הנהלה ועובדים מקצועיים, שהקשר ביניהם הוא על-פי מבחן ההשתלבות ולא על פי מבחן הפיקוח. לכן, התפתח מבחן ההשתלבות, בשורה של פסקי דין של הלורד דנינג.

כלומר - באנגליה, פיקוח הווה מכשול, ולכן המעיטו בחשיבות הפיקוח ובחרו בגישת ההשתלבות. מבחן ההשתלבות למעשה מחזיר את ההבחנה בין עובד-מעביד לבין מזמין-קבלן, אך האנגלים כלל לא התמודדו עם זאת.


 באנגליה: מבחן הפיקוח הווה מכשול וראו בו כדרך לצמצם את היחסים שבהם יש יחסי עובד- מעביד, ולכן המעיטו בחשיבות מבחן הפיקוח ובחרו במבחן ההשתלבות.
 בארה"ב: מבחן הפיקוח היווה כלי לבתי המשפט להרחיב את היריעה של יחסי עובד – מעביד גם על יחסי מזמין-קבלן.

בארה"ב, לעומת אנגליה, עד לתיקון החוק - שלט מבחן הפיקוח. זה הביא להרחבה של יחסי עובד-מעביד כך שיכללו גם יחסי מזמין-קבלן.

בשנת 76 החוק האמריקאי תוקן, ונחלק לשני מצבים:

1. יחסי עובד-מעביד

2. מקרים ספציפיים מפורטים של יחסי מזמין – קבלן: 

 כולל 9 מקרים מפורטים - שבהם המזמין ולא הקבלן הם הבעלים של היצירה. 

 בכל שאר המקרים, אם יש יחסי מזמין-קבלן -  הבעלות לקבלן ולא למזמין. 

לכאורה, חוק זה בא לתקן ולשנות את הפסיקה (את מבחן הפיקוח) שקדמה עד לתיקון החוק. אולם, היו שופטים שהמשיכו לפעול לפי אותה גישה שננקטה עד לתיקון החוק. הם עשו זאת על-ידי הפעלת החריגים או על-ידי הרחבה דרסטית של יחסי עובד מעביד, ובדרך זו - העניקה הפסיקה זכויות למזמין. זאת, בגלל שבעיני השופטים לא היה הבדל כלכלי-עסקי בין יחסי עובד-מעביד לבין יחסי מזמין-קבלן - לא מדובר בהבדל שמצדיק שוני בבעלות ביצירה.

(הפסיקה העניקה 2 אפשרויות למזמין להפוך ל"יוצר" = לבעלים ביצירה:

 באמצעות 9 החריגים שבסעיף לעיל.

 על-ידי הפעלת מבחן הפיקוח (והרחבת יחסי עובד-מעביד גם על סיטואציה זו).

בפרשת C.C.N.V v. Reid  (פ"ד של בימש"ע בארה"ב) - דובר בפסל שפיסל יצירה כלשהי, על-בסיס הזמנה שקיבל ליצור פסל תלת-ממדי. נשאלה השאלה: מי הבעלים בפסל – המזמין או הקבלן? המזמין הסתמך על מבחן הפיקוח.

הערכאה הראשונה: קבעה שמבחן הפיקוח חל הן לגבי עובד והן לגבי קבלן (ולכן דינו של הקבלן כדין עובד, דהיינו: הזכויות נתונות למזמין).

הערכאה השניה (עליון): קבעה להיפך, שהזכויות לא נתונות למזמין. נקבע שיש חוק, שצריך לכבדו, ושיש לפרשו על פי כוונת המחוקק. המבחן ליחסי מעביד-עובד הוא מבחן המשפט המקובל: של סוכנות (servant agent).  השופטים נתנו את האלמנטים לפיהם יש לבחון. אולם, נפסק שהמסגרת של יחסי מעביד-עובד, אינה פרי מבחן פשוט של הפיקוח על היצירה אלא יש להחיל את המבחנים בשלמותם. התוצאה - המגמה של החלת יחסי מעביד-עובד על יחסי מזמין-קבלן אינה ראויה ובאה, למעשה, על סיומה. ברגע שנקבע כי אין יחסי עובד-מעביד, יש לבדוק החריגים בלבד, ואין להמשיך ולבדוק היחסים שבין המזמין לקבלן על פי ההגיון הכלכלי-עסקי שבמבחן הפיקוח.

מכיוון שבתי המשפט לא אהבו את פסק הדין הזה וביקשו לעקוף תקדים זה (ולקבוע בכל-זאת שהמזמין = היוצר):

1. הם התחילו לקבוע שאין יחסי מזמין-קבלן אלא "יוצרים במשותף". זה בעצם מעביר את היחסים לזירה אחרת: אם המזמין שילם – הוא הבעלים, אך צריך לקבל לשם כך שטר העברה.

2. פירשו התקדים כך שיחול רק על יצירות מאז ינואר 78, התאריך שבו החוק נכנס לתוקף. כיום, בהעדר החלטה נוספת של העליון - זה המצב. ללא הוראות מעבר בחקיקה עצמה – בתיהמ"ש קבעו הוראות מעבר משל עצמם.

1.II.1.III. המצב בישראל (מבחן ההשתלבות)

בארץ - המצב משקף את הגישה האנגלית, לפיה מבחן ההשתלבות הוא הקובע מתי יש יחסי מעביד-עובד (כדי להרחיב המקרים בהם יש יחסי עובד – מעביד) ובלי להשתמש במבחן הפיקוח. לכן, בפרקטיקה - רבים הסיכויים שלפי אותה מסכת עובדות - המזמין בארה"ב עשוי להנות מבעלות ביצירה שנוצרה על ידי קבלן מאשר אותו מזמין ואותו קבלן לפי החוק הישראלי, שלפיו, הקבלן ייחשב הבעלים. זה הופך להיות רלוונטי מאוד בשאלות של ברירת דין, ויש להביא הבדל זה בחשבון.

הכלל בדין הישראלי: 

בחינה אם יש יחסי עובד – מעביד – עפ"י מבחן ההשתלבות.

אם אין, ביחסי מזמין-קבלן – הבעלות ביצירה שייכת לקבלן (=ליוצר).

וילקוף: החריג של עובד – מעביד משליך על כלי העבודה והוא לטובת המעביד. במאה 19 – יצירות נוצרו במפעלים (המהפכה התעשייתית). לפני עידן המפעלים, יצירה נוצרה בביתו ובחצרו של היוצר. במאה הנוכחית, יותר ויותר יצירות נוצרות במסגרת של קבלנות (יחסי קבלן-מזמין), ולא של מפעל. בכך יש חזרה למצב הקדמון, שקדם למהפכה התעשייתית. זה מחייב מבט שני (הסתכלות חדשה) ביחסי עובד-מעביד ובחינת הסיבה לשוני בינם לבין יחסי מזמין-קבלן.

1.II.2. חריגים בדין הישראלי – צילום, דיוקן, פיתוח

ס' 5 לחוק זכויות יוצרים –קובע 3 חריגים, בהם הבעלות היא של המזמין (ולא המבצע = הקבלן):

I. צילום

II. דיוקן (פורטרט)

III. פיתוח (engraving). 

5. זכות בעלות על זכות יוצרים וכד'

(1) 
בהתחשב עם הוראות חוק זה, יהא מחברה של יצירה הבעל הראשון של זכות-היוצרים בה:

בתנאי -

(א) 
שאם היה זה פיתוח, צילום או תמונה והקלישאה או העתקה מקורית אחרת הוזמנו ע"י אדם אחר והוכנו תמורת דבר-ערך בהתאם לאותה הזמנה, הרי אם אין הסכם הקובע את ההיפך, יהא האיש שהזמין את הקלישאה או את ההעתקה המקורית האחרת הבעל הראשון של זכות-היוצרים; וכן 

(ב) 
אם היה המחבר עובד אצל אדם אחר עפ"י חוזה שירות או שוליאות והיצירה נעשתה תוך כדי עבודתו אצל אותו אדם הרי, באין הסכם הקובע את ההיפך, יהא האדם שהעביד את המחבר הבעל הראשון של זכות היוצרים, אלא שאם היתה היצירה מאמר או איזה חיבור אחר בעיתון, במגזין או במכתב-עת כיוצא בזה, הרי, אם אין הסכם הקובע את ההיפך, יהא דינה של היצירה כאילו שמורה למחבר הזכות למנוע את פרסום היצירה שלא כחלק מעיתון, ממגזין או ממכתב-עת כיוצא בזה.

(2) 
יכול בעליה של זכות-יוצרים ביצירה להעביר את זכותו, כולה או מקצתה, אם בדרך כלל או בהגבלות, לממלכה המאוחדת או לכל מושבה בעלת שלטון עצמי או לכל חלק אחר של מושבות הוד מלכותו שחל עליו חוק זה, ואם למשך כל תקופת זכות - היוצרים או לכל חלק ממנה, ויכול הוא ליתן כל טובת-הנאה בזכות עפ"י רשיון;

ואולם כל העברה או נתינה כאלה לא יהא כוחן יפה אלא אם כן נעשו בכתב ונחתמו ע"י בעל הזכות שחלו בה העברה או הנתינה או ע"י בא-כוחו המורשה כהלכה; (התנאי אינו חל בישראל)

(3)  
מקום שעפ"י העברה חלקית של זכות-יוצרים נעשה מקבל ההעברה זכאי לכל זכות הכלולה בזכות-היוצרים, הרי לצורך חוק זה יהא דינו של מקבל ההעברה, לגבי הזכות המועברת, ודינו של המעביר לגבי הזכויות שלא הועברו, כדין בעלי זכות -  היוצרים והוראות חוק זה יהא להן תוקף בהתאם לכך.

1.II.2.I. פיתוח

נושא הפיתוח נדון בפס"ד ויטמן - שם נשאל האם השלט של ויטמן מהווה פיתוח. השופטת נתניהו הרחיבה ההגדרה ודיברה על תהליך תעשייתי מסויים.  המדובר בחריגים מצומצמים מאוד, והשימוש בהם הוא דל. במקרים אלה - המזמין הוא הבעלים, ולא הקבלן. זאת, בתנאי שהמזמין נותן תמורה.

החריגים האלה לא מתייחסים למקרים החשובים ביותר בעולם המסחרי - תוכנה (בד"כ התוכנה מפותחת על ידי קבלן, ואם המזמין לא דואג להחתים אותו על שטר העברה, הוא יופתע לגלות שאינו בעלים של התוכנה) ופרסומת (יש לא מעט פסיקה בשאלה למי הבעלות בג'ינגל, פרסומת וכיו"ב, במיוחד כאשר הפרסומאי משתמש בפרסומת לצורך לקוח אחר, מכיוון שיש לו בעלות ביצירה).

1.III. העברה של זכות - דרישת הכתב

סעיף 5 לחוק קובע שהעברת זכות יוצרים תעשה בכתב. 

השאלה היא האם הסעיף קוגנטי או דיספוזיטיבי?

בפס"ד רוזנברג (עליון): השופט שמגר העיר באוביטר שמדובר בדרישה ראייתית בלבד ולא מהותית/קוגנטית. לגבי היצירה והזכות - הזכות לזכות יוצרים נוצרת מעצם יצירת היצירה, ואין דרישות פורמאליות נלוות (למסמך/רישום בכתב). 

נוכח עובדה זו, מה משמעות המסמך בהעברת הזכות (ההוראה שבחוק שההעברה של זכות יוצרים תיעשה בכתב – מדוע העברה דורשת כתב)? 

מכיוון שהרציונל הוא לעודד יצירות - הקהילה הבינלאומית (למעט ארה"ב, במידה מסויימת) קיבלה הרעיון (לפני 100 שנה) שאין צורך ברישום כדי שתקום זכות יוצרים וכי הזכות נוצרת מעצם יצירת היצירה. אולם, עם העברת הזכות - כאן, ראוי כי היוצר יגדיר את זכותו, יגדיר מה הוא מעביר ומי מקבל את הזכות בכתב ע"מ להקל על הוכחת הזכות (מי שמבקש לסתור החזקה הכללית שזכויות נרכשות ללא רישום, צריך להציג מסמכים, שיראו איזה חלק ביצירה בדיוק הועבר אליו).

( זהו איזון בין הצורך לעודד יצירות לבין הצורך להגן על צדדים שלישיים. 

פס"ד ABC news נ' מקור ישראל (מחוזי י-ם):
העובדות: באינתיפאדה של שנות ה - 80, אדם בשם דיויד בדין שלף קטעים של התוכנית נייט-ליין של טד קופל, והקרין אותם בפני קהל, כדי להביע בפניהם תרעומת על הדרך החד-צדדית שבה הוצגו מעשי ישראל. ABC הגישו תביעה נגד בדין בגין הפרת זכות יוצרים, הוא הסכים לצו המניעה הזמני, אך רק כעבור כ - 4 שנים העניין הגיע לדיון. השאלה שנשאלה: האם באמת הגורם הנכון הגיש את התביעה בשם ABC?

הסתבר שבארה"ב ABC דאג לרשום את זכות היוצרים שלו כל ערב על כל תכנית של נייט-ליין במערכת רישום הקיימת בארה"ב. התגלה כי כ - 90% מהרישומים לא נרשמו בשם התובע אלא בשם גוף אחר הקשור ב - ABC. כלומר, ABC הגיש את התביעה והבקשה בשם הגוף הלא נכון. כאשר זה נודע ל - ABC, הם הגישו לבימ"ש מסמך שאמור היה להוות העברת הזכויות מהגורם הנכון לגורם הלא-נכון (=התובע), וזאת 4 שנים לאחר הגשת התביעה. באותו שטר העברה נכתב כי הזכויות מועברות רטרואקטיבית עד ליום לפני מועד הגשת התביעה.
הוגשה בקשה לביטול התביעה בטענה כי לא ניתן להעביר זכויות בדיעבד, ולכן ביום התביעה הגוף שתבע לא היה הבעלים של זכויות היוצרים, ודין התביעה להימחק. 

יש מקרים שבהם המשפט המקובל מכיר בפעולות באופן רטרואקטיבי. אולם, השופט לא קיבל המסמך, וקבע כי במקרה זה - אין העברת הזכויות תקפה רטרואקטיבית, ולא ניתן להעביר הזכויות אחורה (ההעברה בתוקף ליום עריכתה).
התובע יכל לטעון שבעצם מדובר בטופס שבא לאשרר העברה בע"פ שלמעשה נעשתה  לפני מועד התביעה. במקרה זה ניתן להיעזר באוביטר של שמגר - לא מדובר בדרישה קוגנטית אלא ראייתית, והמסמך המאשרר הוא רק ראיה להעברה. הבעיה בטענה זו היתה שנוסח המסמך שהוגש לא כל-כך תאם טענה זו (לא נוסח כהצהרה).

לחילופין, התובע יכול היה לטעון להרשאה בין הגופים (אך לפי החוק האנגלי הדעה הרווחת היא שאין זכות תביעה לבר-רשות), או לבעלות משותפת, שאזי יכול כל בעל זכויות להגיש תביעה עצמאית ואח"כ יש פיצוי/שיפוי הדדי. 

מכיוון של - ABC היה קשה מאוד להתמודד עם קביעת השופט - התביעה נדחתה.


פס"ד בא ללמד שבהעברה - יש להעלות הכל על הכתב, וכבעל זכויות - בלי כתב מרחב התמרון המשפטי צר מאוד וקשה להוכיח שהעברה של זכות יוצרים בוצעה. זאת, למרות שלא זו ה"פואנטה" בפסק הדין.

פס"ד בר-ים נ' מגדל אור:
המדובר בתביעה שהוגשה בתביעות הקטנות והגיעה עד לעליון. גב' בר-ים נתנה הרצאה במסגרת עבודתה במכון התקנים, ותוכן ההרצאה פורסם בביטאון מכון התקנים. לימים, חברה בשם מגדל-אור נתקלה במאמר והעתיקה קטע ממנו, ששולב בחומר פרסומי מטעמה. בפרסום של המכון היה כתוב שניתן להשתמש במאמר בתנאי ששם היוצרת יצויין.

בתביעות הקטנות, בשלום ובמחוזי גב' ברים הפסידה.

העליון: לא שאל את השאלה המקדמית האם התובעת היא אכן בעלת הזכויות בפרסום בביטאון, וזאת מכיוון שהיא נתנה את ההרצאה מבלי להשתמש בשום תרשומת וללא כתיבה, ולכן מבחינתה אין יצירה. כשאדם מדבר ללא רישום - אין יצירה, ולפי החוק האנגלי - הרצאה ללא חומר כתוב אינה מוגנת.

יש כאן פרסום, תנאי לפרסום ושימוש על ידי מגדל אור.

במסכת עובדות זאת - מדוע דחה בימ"ש את תביעתה (כפי שנפסק בערכאות דלמטה)? סעיף 5 לחוק קובע שהעברה דורשת מסמך בכתב (וכך גם הרשאות).  אולם, בימ"ש לא התייחס כלל לסעיף 5. 

הבעיה היא שמי שנתן את ההרשאה כאן הוא מכון התקנים, ולא היוצרת. אם אכן המכון הבעלים מכוח יחסי עובד מעביד, היה צריך לדחות התביעה על הסף כמו ב - ABC. אולם, בימ"ש לא נכנס לשאלה מי הבעלים: מכון התקנים או הגב' אלא קבע שיש כאן הרשאה מכוח התנהגות. הפרסום בביטאון עם התנאי לגבי שימוש נוסף, וכן השנתיים שחלפו עד לשימוש על ידי החברה בהם היתה מודעת גב' ברים לפרסום המאמר עם התנאי - בכך היא נתנה הרשאה מכוח התנהגות.

בהנחה שהתובעת היא בעלים - יש כאן שתי הרשאות - האחת, הרשאה מתוך התנהגות (חוסר מעש ושתיקה) למכון, והרשאת משנה שהעניק המכון לנתבע. למעשה אין תקדים לכך בעולם - שהרשאה מכוח התנהגות תכלול בתוכה גם הרשאת משנה.

וילקוף: אולי אפשר לראות בכך כאילו ויתרה על זכותה. 

אם פרשת ABC נוקטת בגישת בית שמאי לגבי דרישת הכתב בהעברה, הרי שפס"ד בר-ים מייצג את בית הלל לגבי דרישת הכתב ואפילו הרשאה כלשהי. לדעת וילקוף, בימ"ש טעה בפס"ד בר-ים, והיה צריך להתייחס לנושא הבעלות.

1.IV. רשיונות

כשם שניתן להעביר בעלות בזכות יוצרים כך ניתן לתת רשיון או הרשאה.

רשיון הוא היתר לשימוש ביצירה למטרות ועל-פי התנאים שנקבעו בו. לעיתים, משתמשים במונח "זכות שימוש" לתארו. הרשיון אינו מעביר את הבעלות בזכות היוצרים או כל חלק ממנה, אולם הוא מסמיך את מקבל הרשיון לבצע את הפעולות הכלולות זו, בשטח ובתקופה הקבועים בו.

1.IV.1. הרכיבים שמכיל הרשיון

האם ניתן לאפשר ברשיון השימוש בכל צרור הזכויות המגולמות בזכות היוצרים, או שמא ניתן להפריד או להגביל השימושים?

1. "שימושים" אפשריים ברשיון - הוצאת ספר לאור היא למעשה העתקת היצירה - זו למעשה זכות היוצרים (זכות בסיסית). תרגום - זו זכות נגזרת. כך גם המחזה וכיו"ב. תרגום בצרפתית, אנגלית, גרמנית וכו'.

2. מקום השימוש - היכן יהיה ה"שימוש"?

3. משך הזמן שבו ניתן הרשיון – הגבלת זמן.

4. בלעדיות - ניתן לחלק רשיון לשתי קטגוריות: רשיון בלעדי / לא בלעדי. ברשיון בלעדי – על-מנת להבהיר אם בעל הזכות יוכל לעשות בעצמו את מה שניתן לעשותו עפ"י הרשיון הבלעדי, אם לאו - אין להסתפק בשימוש במילה "בלעדיות", ויש לדאוג לציין במפורש אם הבלעדיות כוללת את בעל היצירה או לא כוללת אותו.

ניתן להבחין בין sole לבין exclusive - על פי נוהג שהתפתח בדיני פטנטים:

exclusive  - יוצא מידי בעל הזכות.

sole  - כולל גם את בעל היצירה או בעל הפטנט.

5. עם/בלי תמלוגים - במקרים מסוימים הרשיון הוא ללא תשלום תמלוגים. 

6. האם בעל הרשיון יכול להעניק רשיון משנה (Sub-license) - יש חילוקי דעות בפסיקה אם בהעדרה של התייחסות מפורשת ברשיון לעניין זה, האם מותר או אסור לתת רשיון משנה. הדעה הרווחת היא שבהעדרה של התייחסות מפורשת ברשיון - אסור לתת רשיון משנה, ואם זה חשוב - יש לציין את זה.

1.IV.2. רשיון בלעדי ורשיון לא בלעדי

1.IV.2.I. רשיון לא בלעדי

מה המניע לתת רשיון לא בלעדי? המדובר בשיקולים עסקיים, שמכתיבים בסופו של דבר שיקולים משפטיים.

כאשר א' מזמין מב' תוכנה מיוחדת - או שא' יקבל בעלות ביצירה או שיקבל רשיון בלעדי. לעומת זאת, כאשר מדובר במוצר מדף שבו יש הרבה משתמשים - אז הרשיון לא יהיה בלעדי.

לדוגמה: כל מי שמשתמש ב - windows צריך להחזיק ברשיון לא בלעדי - מכיוון שבכל פעם שאני מפעיל את המחשב אני מעלה את התוכנה, וטעינה זו היא פעולת העתקה, כלומר - פעולה הניתנת לבעל זכות היוצרים. לכן, כדי להשתמש - צריך רשיון. מכיוון שמיקרוסופט רוצה להגיע להרבה משתמשים, הם צריכים להוציא רשיונות לא בלעדיים.( כאשר יש יותר מגוף אחד שמורשה לעשות שימוש ביצירה – אז אין בלעדיות.

1.IV.2.II. רשיון בלעדי
בשלב מסויים, רשיון בלעדי ללא הגבלות זמן טריטוריה ושימוש, הופך להיות דומה להעברת הזכויות כולן, ולכן החקיקה ובימ"ש מתקשים לאבחן בין העברה למתן רשיון. קיימות לכך השלכות במיסוי, אך גם בתחום זכויות היוצרים כמפורט להלן:

1. זכות תביעה – העברת זכויות ובעלות ביצירה, מעבירה גם את זכות התביעה כנגד מי שמפר את הזכות (הנעבר נכנס לנעלי המעביר). לעומת זאת, לגבי בעל רשיון בלעדי - לפי החוק בישראל שהוא החוק האנגלי - הפסיקה קובעת כמעט פה אחד -  שאין לבעל רשיון בלעדי זכות תביעה בפני עצמו. לפיכך, לצורך הגשת תביעה ניתן לצרף את בעל היצירה לבעל הרשיון, או שבעל היצירה יגיש את התביעה במקום בעל הרשיון, ויש סייגים נוספים.

2. מיצוי זכויות – השלכה חשובה במיוחד לפי החוק האמריקאי, ובעולם התוכנה. דוקטרינת ה - first sale – שנובעת מהחוק האמריקאי, גורסת שלבעל יצירה יש גם זכות להיות הראשון שמוכר את הזכויות. ברגע שהיצירה נמכרת, לא ניתן למנוע מהקונה לעשות דיספוזיציות נוספות בספר. לא כך ברשיון. כאשר בעל הזכות נותן רשיון למישהו, הוא יכול להגביל המקבל לעשות דיספוזיציות מכיוון שהוא לא העביר את הבעלות, ולא מיצה את זכות המכירה הראשונה שלו. זה במיוחד חשוב לגבי תוכנה – ניתן למנוע מהמקבל לתת רשיונות משנה. יודגש - לא מדובר בהבחנה מובנת מאליה, מכיוון שאנו לא בעולם המכירה והקניה אלא בעולם של זכויות יוצרים, שם לא ברור מה ניתן ומה לא ניתן לעשות עם הזכויות (ויש לקבוע מפורשות בחקיקה את הזכויות).

דוקטרינה זו נותנת זכות שאינה נובעת בהכרח מזכות היוצרים - כאשר א' קונה מב' ספר. האם מותר לו להעתיק את הספר? במכירה, בעל היצירה מיצה את זכותו למכור בפעם הראשונה. לא ניתן למנוע מב' למכור הספר לג', או לעשות דיספוזיציות שונות ביצירה, שכן בעל הזכות הראשונה מיצה את זכותו. אולם, עדיין יש לו זכויות ביצירה! כלומר - יש להבחין בין הזכות בחפץ (שבו היצירה, כמו למשל ספר) לבין הזכות עצמה.

(: יש להבחין בין החפץ המכיל את היצירה, לגביו יש לבעל היצירה זכות מכירה ראשונה, ובין היצירה עצמה. לאחר מכירת החפץ - לא ניתן למנוע מהקונה למכור החפץ הלאה. אולם, לגבי השימוש ביצירה - לגביה (אחרי המכירה) יש לעשות רשיון המסדיר את השימוש, אחרת - מדובר בהפרת הזכות.

הבחנה זו, בין זכות יוצרים לבין זכות מטלטלין רגילה, היא חשובה מאוד, ויש לשמור עליה. לכן - העברת היצירה, מבלי למכור את החפץ המכיל את היצירה, מונעת מהמקבל את היכולת להעביר את החפץ הלאה, מכיוון שבעל היצירה מחזיק בזכות המכירה הראשונית בחפץ המכיל את היצירה, והוא לא מיצה את זכותו.

מיקרוסופט מוכרת דיסקטים, אך מגבילה את השימוש בתוכנה (זכות היוצרים), שהדיסקטים מכילים באמצעות רשיון.

1.IV.3. תחולת חוק המכר בארה"ב על רשיון

 בארה"ב ה-UCC (חוק המכר האמריקאי) קובע מספר הגנות לטובת הקונה, שאינן קיימות במשפט המקובל. כלומר, קונה יעדיף שה - UCC יחול עליו מאשר המשפט המקובל, ולכן יש חשיבות לשאלה אם הדיספוזיציה היא מכירה או רשיון?

בביבליוגרפיה יש מקור הנוגע לשאלה זו, שם בימ"ש קבע שלמרות שמדובר ברשיון, יש להחיל את ה - UCC, מכיוון שמדובר בהעברת זכויות הדומה למכירה.

בארה"ב מנסים מזה 20 שנה להרחיב את ה - UCC כך שיכלול גם רשיונות. לפני כשנה, כמעט תוקן החוק בכיוון זה, אך ברגע האחרון התיקון לא אושר, ונעשה במסגרת מצומצמת שלא באותה מאטריה כמו רשיון.

1.IV.4. התניית/הגבלת השימוש במוצר בויתור על הגנה 

 אם בעל תוכנה המכילה רשימת כתובות וטלפונים, מוכר את הדיסקט שעליו התוכנה, אך קובע גם שמותר למקבל להשתמש ברשימה לצורך עסקי בתנאי שהעסקים אינם כוללים יצור דיסקטים המכילים רשימת כתובות וטלפונים. המוכר מתנה את השימוש של הקונה בכך שהקונה יוותר מראש על ההגנה של שימוש הוגן (הגנה שאומרת שבנסיבות מסוימות מותר למשתמש להעתיק, והעתקה זו אינה הפרה). במילים אחרות - האם ניתן ליצור בחוזה הגבלות שאינן נובעות מזכויות יוצרים? (דוג' נוספת - אחד מתנאי השימוש ב - windows הוא וויתור על הגנת השימוש ההוגן).

 אם לדוג' החוזה הזה נכרת כחוזה אחיד שנכנס לתוקף עם פתיחת הקופסא שבה התוכנה (החוזה מפורט בתוך הקופסא) - האם הסכם רשיון כזה תקף או לא תקף?

אין בארץ אף פס"ד שחתך את הנושא. בארה"ב אין אחידות דעים ויש פסיקה לכל כיוון בשאלה האם עצם פתיחת הקופסא מהווה קיבול לחוזה תקף או לא.
הבעייתיות נובעת מטיבה של זכות היוצרים, מכיוון שמטבע הדברים זכות יוצרים היא זכות בלעדית מונופוליסטית, שהחוק לא אוהב. האם יש בעיה בכך שאני מנצל את הזכות המונופוליסטית הזו כדי להתנות תנאים, שללא זכות בלעדית זו לא ניתן היה לדרוש מהקונים? כלומר, האם זכות יוצרים מאפשרת לבעל היצירה לדרוש תנאים נוספים המנצלים את הבלעדיות? ( ניתן לשאול האם דיני זכויות היוצרים היא קוגנטית או דיספוזיטיבית?

וילקוף: לדעתו, ברגע שבעל זכות היוצרים מנצל את זכותו כמנוף לצמצם את זכות השימוש - אין לאפשר לו לעשות זאת. לא מכיוון שמדובר בחוק קוגנטי או לא קוגנטי, אלא מכיוון שמדובר בהפרת האיזון, ולא ראוי לאפשר זאת מכיוון שהוא נוגד את העקרונות הבסיסיים של זכויות יוצרים.

בארה"ב – 

חוק זכות יוצרים הוא חוק פדראלי הנובע מהחוקה. 

חוק החוזים הוא חוק מדינתי, וכל מדינה מפעילה את חוק החוזים שלה. 

מבחינת ברירת דין - החוק הפדראלי גובר על החוק המדינתי, לכן - האם יעלה על הדעת שבאמצעות הסכם הנובע מחוק מדינתי ניתן יהיה לפגוע בזכות הנובעת מחוק פדראלי?

הדעה הרווחת היא ששימוש בחוק החוזים ובמערכת החוזית כדי לצמצם ולשנות זכויות הניתנות על ידי זכות יוצרים הוא אסור באופן עקרוני (הנימוקים: חוק פדרלי גובר על חוק מדינתי + במישור הנורמטיבי, האיזון בין הגורמים נפגע קשות מכך שמתנים עשיית שימוש בויתור על הגנה הניתנת עפ"י החוק).

בישראל -

בהיקש מהמצב בארה"ב, יתכן שראיית זכות יוצרים כזכות קניינית, המוגנת על ידי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, תאפשר לה לגבור על זכות חוזים, המוגנת על ידי חוק החוזים גרידא.

2.  ברירת הדין

2.I. ברירת הדין לגבי השאלה של בעלות והפרה

2.I.1.  ברירת הדין לגבי השאלה של בעלות והפרה 

נניח יצירה נוצרת בעיקרה ברוסיה (ספרותית), היוצרים נמצאים ברוסיה, והיצירה מתבצעת ברוסיה, אך ההפרה מתבצעת בארה"ב (מישהו מעתיק את הספר ברוסית).

לפי איזה חוק של איזה מדינה תידון השאלה הן של ההפרה והן של הבעלות?

מה המסגרת שמאפשרת תביעה בארה"ב על הפרה של יצירה מרוסיה?

2 המדינות חתמו על האמנה.

אמנת ברן – קובעת שאם יצירה שנוצרת במדינה שחברה באמנת ברן (ויש הפרה בכל מקום שהוא בעולם), הנפגע יוכל לממש את זכותו בכל אחת ממדינות האמנה שבהן הופרה היצירה, כלומר: היוצר ייהנה מכל הזכויות מבחינת הגנה על יצירתו גם במדינה אחרת (במדינה Y), למרות שיצירתו נוצרה במדינתו (כאילו יצר אותה במדינת Y). הוא מקבל אותן הזכויות שהיוצר במדינת Y יקבל על הגנת יצירתו. 

( אין אפליה בין היוצר במדינה לבין יוצר שמחוץ למדינה. 

 השאלה: מבחינת ההפרה - איזה חוק חל על המעשה?

אם ההפרה נעשתה בארה"ב ( חוק זכויות יוצרים של ארה"ב יחול על ההפרה.

היוצר - התובע הרוסי, יגיש את התביעה וייהנה מכל הזכויות שחלות בזכויות יוצרים אמריקאי.

 מבחינת הבעלות - הדוגמא הקלאסית היא התחולה של החריג בבעלות מבחינת יחסי עובד-מעביד. לפי החוק, החריג הוא שכאשר יצירה נוצרת על-ידי עובד, הזכויות שייכות למעביד, ולא לעובד. נניח שהסעיף בחוק הרוסי שונה מבחינת הבעלות ביצירה שנוצרה על ידי עובד, מהסעיף שקבוע בארה"ב. התוצאה:     אם אני מסתמך על החוק הרוסי - מבחינת בעלות, רק  העובד (נניח) יכול להגיש את התביעה, אך אם אני מסתמך על החוק האמריקאי - רק המעביד יכול להגיש התביעה. במקרה זה, יש התנגשות, כי לפי כל חוק - יכול או מעביד או עובד להגיש תביעה. מבחינת הבעלות - החריג יגרום לכך ש - X הוא הבעלים לפי מדינה אחת, ולפי מדינה אחרת - Y הוא הבעלים. צריך לבדוק לכן לפי איזה חוק שאלת הבעלות תידון. ברגע שנדע איזה חוק חל נוכל לדון ולבדוק בעלות.

האם יש בכלל לשאול את השאלה בנפרד הן לגבי הפרה והן לגבי בעלות?

אם אני קובע שהחוק האמריקאי חל, הוא חל על ההפרה - כי ההפרה נעשתה בארה"ב (דין הפורום = מקום ההפרה), ואז החוק האמריקאי יחול על ההפרה.

השאלה - האם אמנת ברן כשלעצמה מהווה גם ברירת דין ממשית (קובעת איזה דין יחול) או שמא רק מאפשרת שיוויון: שיוצר מחוץ למדינתו יקבל אותו יחס משפטי כמו יוצר במדינה שבו ההפרה נעשתה?

הדעה הרווחת עד לפס"ד איטר טאס - Itar – Tass Russian News Agency v. Russian Kurier Inc. (פס"ד רוסי עם הפרה אמריקאית) היתה שהתשובה היא חיובית - כלומר, שאמנת ברן, לא זו בלבד שהיא גורמת לשוויון התייחסות בין יוצר זר למקומי, אלא גם קובעת מה הדין שיחול על ההפרה שנעשתה במדינה הזרה (ואז זה יהיה החוק האמריקאי).

אבל פס"ד זה העיר שהדעה הרווחת לא נתמכה על-ידי אף פסק דין שהתייחס לשאלה, לא היה פס"ד שהתמודד ישירות עם השאלה הזו, ולכן מאז אותו פס"ד - 

ההלכה בעניין בעלות - אמנת ברן מוגבלת לקביעת העקרון של שוויון, ונותנת למדינה שבה ההפרה נעשתה אפשרות להפעיל את כללי ברירת הדין שלה על מנת לקבוע מי הבעלים. אמנת ברן לא מכריעה בנושא ברירת הדין.

בפסק הדין, החוק הרוסי יחול על הבעלות (חוק היוצר), ולא החוק האמריקאי (שם נעשתה ההפרה). המבחן הוא מבחן הזיקה בין היצירה לבין מקום היוצרים, ובמקרה הזה התוצאה ברורה - היצירה נוצרה ברוסיה, היוצרים יצרו אותה ברוסיה, גם היצירה וגם היוצרים ברוסיה ( הבעלות תיבחן לפי החוק הרוסי.

וילקוף: כאן יש פיצול - בימ"ש בארה"ב יצטרך לבחון את שאלת ההפרה לפי החוק האמריקאי, והחוק הרוסי יחול על שאלת הבעלות.

זו החלטה שניתנה במחוז השני ולא הגיעה לבימ"ש העליון האמריקאי. ( קיימת אפשרות שבימ"ש אחר יכריע שאמנת ברן כן קובעת לגבי שאלה של ברירת דין.

2.I.2.  ברירת הדין לגבי שאלת ההפרה

בפרשת המגילות הגנוזות - הפענוח נעשה בארץ על-ידי התובע, קימרון, והוא הועתק ללא רשות והתפרסם בספר שיצא לאור בארה"ב. אעפ"כ, התובע, קימרון, הגיש תביעה בגין הפרת זכויות יוצרים בארץ (שאלת הבעלות - הפענוח נעשה בארץ).

שאלת ההפרה - ההפרה נעשתה בארה"ב. 

מחוזי - השופטת דורנר: קבעה שלפי כל הדעות ההפרה נעשתה כל-כולה בארה"ב. 

I. אם כן, מדוע היתה עילת תביעה לתובע בישראל? איפה העוולה המצויה בסמכות מדינת ישראל? לדעת דורנר, זה לא משנה. הצדדים הסכימו לסמכות בימ"ש, ומיד המשיכה בניתוח – 

II. לפי איזה חוק תיבדק שאלת ההפרה? התשובה - לפי החוק האמריקאי, מכיוון שההפרה נעשתה בארה"ב. אולם - אף אחד מהצדדים לא הוכיח דין אמריקאי מבחינת זכויות יוצרים לעניין ההפרה.

התובע לא הוכיח את החוק האמריקאי כאשר בימ"ש קבע שהחוק האמריקאי יחול (החוק הוא עובדה הטעונה הוכחה), ולכן - לכאורה יש להכריע לטובת הנתבע.

אולם, יש את עניין חזקת שוויון הדינים , אשר חלה למעט אם מדובר (בעילה קניינית) במקרקעין – שאזי החזקה הזו לא חלה. דורנר מסתמכת על פרופ' לבונטין, שקבע כי יש להבחין בין 2 עילות: קניינית/זכות מקרקעין -  שאזי חזקת שוויון הדינים לא חלה, ובין עילה אחרת: חוזית, נזיקית וכו'. הנתבע טען שזכות יוצרים היא זכות קניינית, ולכן מכיוון שהחוק האמריקאי לא הוכח - יש לדחות את התביעה. בעילת תביעה המבוססת על חוזים / נזיקין וכיו"ב - הכלל הוא כי החוק שבו לבימ"ש יש סמכות יחול, אלא אם כן הנתבע הוכיח חוק אחר (הזר).

במקרה שלנו - התביעה הוגשה בארץ בעילה חוזית-נזיקית, ועל כן - החוק הישראלי יחול, אלא אם כן הנתבע יוכיח חוק אחר (הזר). הנתבע לא עשה כן, וחזקת שוויון הדינים הופעלה ( החוק הישראלי חל על התביעה.

(שאלת ההפרה - נידונה על פי החוק הישראלי, על אף שנעשתה כל כולה בארה"ב.

לפי דורנר: הזכות (=זכות היוצרים) היא קניינית, אך התרופה היא בנזיקין, ולכן יש מקום להחיל כאן את חזקת שוויון הדינים, ולהחיל את החוק הישראלי.

מדוע היה חשוב כל-כך אם יחול חוק ישראלי או אמריקאי לעניין ההפרה?

בימש"ע: מכיוון שעיקר התרופה - הפיצוי הכספי – ביהמ"ש התייחס לא להפרת זכות היוצרים אלא להפרת זכות מוסרית. כלומר, זכות מוסרית היא נגזרת מזכות יוצרים ונותנת ליוצר זכות לדרוש שכל אחד שמעתיק את היצירה שלו יתייחס ליוצר בשמו. אפילו אם יש לו זכות מלאה להעתיק, אני חייב להתייחס לשמו של היוצר, אחרת - זו פגיעה מוסרית.

במקרה הזה, הנתבע לא רק שהנתבע לא קיבל זכות להעתיק אלא הוא גם לא התייחס לקימרון כמפענח. הפגיעה בזכות מוסרית נבחנת לפי פקודת הנזיקין, ולא לפי כללי זכות יוצרים, ובימ"ש קבע שנגרמה לתובע עגמת נפש רצינית, ומגיע לו פי 4 בסכום פיצוי לגבי עגמת הנפש מהפיצוי שקיבל לעניין ההפרה.

הקושי - בארה"ב אין פגיעה בזכות מוסרית, ולכן לעניין הפיצוי היתה משמעות אם חל החוק הישראלי או האמריקאי.

לדעתם, היו 3 עותקים (מתוך המאות שהתפרסמו) שהוזמנו בארה"ב, שולמו בארה"ב, אך בסופו של דבר הגיעו לארץ, ותוך כדי המשלוח לארץ - מתבצע מעין פרסום הספר בארץ. לדעתם, היתה הפרה בארץ (בניגוד לקביעת דורנר שההפרה נעשתה בארה"ב), שכן הפרסום היה בארץ, ולכן יש להחיל את החוק הישראלי על הפרשה. לא הכריעו אם חזקת שוויון הדינים (כפי שגרסה דורנר), חלה או לא.  אישר את תחולת הדין הישראלי, אך הגיע אליה בדרך אחרת.

כלומר - בימ"ש הסכים לתוצאה של דורנר, אך בדרך אחרת.

וילקוף: בארץ, יש דעה ("המחאה פתוחה")  שיש להסתמך על חזקת שוויון דין לגבי זכות יוצרים כי העקרון לא אושר ולא נשלל בעליון, וגם ההגדרה מאוד פרובלמטית של פרסום (עצם החזקת ספרים בארץ יכולה להיות פרסום - ואז החוק יחול). פגיעה בחוק בזכות מוסרית אינה חלה בארה"ב, רק בארץ, וזה יוביל לתביעות רבות בארץ. מבחינה זו - פס"ד קימרון - הפס"ד המנחה והחשוב ביותר.

3.  הגנות בפני תביעה על הפרת זכות יוצרים

3.I. שימוש הוגן / טיפול הוגן - Fair use of Dealing
שימוש הוגן = העיקרון בחוק האנגלו-אמריקאי, לפיו קיימים מקרים שבהם על אף שנעשתה העתקה שלא כדין - ההעתקה הזו לא תהווה הפרת זכות היוצרים.

יודגש: באירופה לא אימצו את הגישה הזו בכלל, אלא הלכו יותר לכיוון של חריגים מאוד ספציפיים, שבהם מעשה זה או אחר לא יהווה הפרה.

3.I.1.  התנאים שבחוק הישראלי

ס' 2(1)(I) לחוק זכויות יוצרים, קובע שבמקרים המנויים בו לא יהיה בהם משום הפרת זכות יוצרים – כל טיפול הוגן ביצירה לשם:

1.
לימוד עצמי
2.
לצורכי מחקר
3.
ביקורת

4.
סקירה
5.
תמצית עיתונאית.

כלומר - כאשר יש שימוש הוגן באחד מחמשת המקרים הללו - המעשה לא ייחשב כהפרה על פי החוק. הטענה: העתקתי, אך יש לי את הגנת השימוש ההוגן כי נעשה לאחד מהצרכים שלעיל.

3.I.2.  הרציונל בהגנת השימוש ההוגן

מהו הרציונל - ההגיון בכך שמאפשרים לאנשים להעתיק ולהפר זכויות מבלי שההעתקה תחשב כהפרה: 

 אינטרס הציבור מצדיק מידת-מה של העתקה במקרים הנ"ל. זכות יוצרים הנה יציר סטטוטורי, שנקבעה על-ידי המחוקק, המביע את רצון הציבור להעניק מונופול לתקופה מסויימת. אולם, לטווח קצר יותר - הציבור, במקרים מסויימים, רשאי להשתמש בחלק מהיצירה, כדי לקדם מקרים יצירתיים תרבותיים מסוימים, כאשר לטווח הארוך - הציבור נהנה מהעשרה תרבותית/ מיצירות אומנותיות.

 הדגש ב - 50 שנה האחרונות הוא על חופש הדיבור (בעיקר בארה"ב). ניתן אולי, במיוחד כשמדובר בביקורת, לראות שעל מנת לעודד חופש דיבור, החוק מוכן לאפשר מידת מה של העתקה, שאם לא כן - זכות הביקורת תיפגע.

כנ"ל לגבי תמצית עיתונאית ואולי לגבי סקירה ( יש איזון בין חופש הדיבור לבין הסכנה לפגיעה בזכות היוצרים.

 לגבי לימוד עצמי ומחקר - זה אפשר ללמוד מעצם ההצדקה הראשונית של זכות יוצרים ב - statute of Ann - על מנת לעודד השכלה, לימוד, מחקר. לכן בלימוד עצמי ומחקר - אפשר לראותם כביטויים למימוש מטרות אלה.

3.I.3.  תנאי ה"שימוש ההוגן" ופרשנותו

פס"ד דוד גבע נ' וולט דיסני (30.12.93):

העובדות: בתחילת שנות ה- 90 דודו גבע הוציא ספר איורים (יצירות ויזואליות), ובין השאר עשה שימוש בדמות של דונלד דק, והוסיף לו כובע, וקרא לו "מובי-דק". אולפן דיסני הגיש תביעה נגד הוצאה לאור של הספר בגין העתקה.

דודו גבע טען שמימש את זכויותיו לחופש הדיבור - מביע ביקורת שהיא מותרת על פי שימוש הוגן בצורת פרודיה, ולכן יכול היה להעתיק את דמותו של דונלד דק.

השיקול של חופש הדיבור קיבל תנופה רצינית ב - 10 שנים אחרונות, במיוחד אצל האקדמאים. פרופ' Nimmer כתב מאמר שהציע כי מימוש של זכות יוצרים יוגבל על-ידי חופש הדיבור.

בימש"ע העמיד פרשה זו כהתנגשות בין 2 זכויות יסוד:

זכות הקניין של התובע מחד, וחופש הדיבור של הנתבע מאידך.

כיצד איזן בימ"ש בין זכויות היסוד?

החוק שלנו מגדיר חמישה מקרים, ביניהם ביקורת, שיזכו בהגנה, אך צריך להתקיים גם תנאי נוסף - "שימוש הוגן" - כלומר, הביקורת צריכה להיות הוגנת, על פי הנסיבות.

כלומר - המדובר בתנאי נוסף, המצטרף לחמשת המקרים המפורטים בסעיף.

כדי לפרש את המשמעות של הפעלת כלל זה, בימש"ע נעזר בחוק האמריקאי.

החוק האנגלי: הכיר באופן סטטוטורי ב"שימוש הוגן" כבר ב - 1911 כהגנה מוגבלת.

לעומת זאת, החוק האמריקאי: עד לתיקון ב - 1976, הכיר ב"שימוש הוגן" כמן הגנה שיפוטית בלבד, ולא סטטוטרית, ורק ב - 1976 קיבלה הזכות ביטוי בחוק.

סעיף 107 לחוק האמריקאי מונה 4 אלמנטים:

1.
מה המטרה וטיב השימוש ביצירה על-ידי הנתבע.

2.
מה טיב היצירה של התובע.

3.
הכמות ומהות של השימוש ביצירה על-ידי הנתבע.

4.
מה ההשפעה של השימוש על שווקים אפשריים אחרים.

הסעיף בחוק מציין שהרשימה אינה רשימה ממצה.

פירוט:
1.
טיב ומטרת השימוש - 


האם השימוש של הנתבע הוא שימוש אחר (מאשר מעתיק לצורך ביקורת). על המטרה להיות כזו שתורמת, לטובת הציבור. כלומר, שימוש למטרה ראויה אחרת, שתורמת, ולא מזיקה, והשימוש לא בא על חשבון יצירתו של היוצר.


יש קשר בין האלמנט הזה לבין האלמנט הרביעי.

2.
טיב יצירתו של היוצר - 


הכוונה שהחוק נותן יותר מרחב תימרון לנתבע להעתיק עובדות מאשר קטע מספרות יפה, שכן עובדות, כשלעצמן, אינן מוגנות, אלא רק אם אני עורך ומסדר אותן, שאז ההגנה היא על דרך הסידור (הגנה יותר מצומצמת). הטענה לשימוש הוגן תתקבל יותר בהבנה כשמדובר בעובדות.

3.
כמות השימוש ומהות השימוש - 


היקף מבחינה איכותית וכמותית. קשה להסביר מדוע העתקתי ספר במלואו. אם מדובר בביקורת - ההגיון הוא ברור.


בעולם הדיגיטלי זה יותר קשה, כי למשל נתבע שהעתיק תוכנה, בד"כ יעתיק את כל התוכנה, ולכן כשבאים להחיל על מעשיו את הגנת ה"שימוש ההוגן" יהיה קשה יותר לעשות שימוש באלמנט זה.

4.
השפעת ההעתקה על שווקים אפשריים אחרים - 

ההשפעה צריכה להיות כספית. אם זה משפיע לרעה כלכלית על יצירת התובע - זו נקודה לטובת התובע, לשלילת ההגנה של שימוש הוגן.

יש שני סוגים של ביקורת, אשר תחשב ל"שימוש הוגן" (בהגנה):
1.
פארודיה – ביקורת לגבי היצירה עצמה, ואין ברירה אלא להעתיק חלק מהיצירה, לצורך הביקורת.

2.
סאטירה - משתמש ביצירה על-מנת להביע ביקורת לא על היצירה אלא על נושא אחר כגון: חברה, תרבות וכיו"ב.

גם בפס"ד דודו גבע וגם בפס"ד עליון בארה"ב הגיעו בתי המשפט למסקנה דומה בשני המקרים - פארודיה מתאימה לפי הנסיבות, אך סאטירה - לא מתאימה לפי הנסיבות.

הנימוק - בפארודיה, העתקה היא לא שימוש שלא כדין ביצירה כי אין לך ברירה. כדי ליצור פארודיה אתה חייב להשתמש ביצירה. לעומת זאת, בסאטירה קיימות דרכים אחרות להביע ביקורת על החברה ולפיכך, אין לאפשר העתקה לנתבע שכזו.

א. האם השימוש ב"מובי דיק" מהווה ביקורת?
בימ"ש קבע שכן (הנתבע טען שזו פארודיה), ואפשר שתהיה ביקורת באיורים. וילקוף: החלטת בימ"ש כי המדובר בביקורת הושפעה מהניתוח לפיו מדובר בהתנגשות בין 2 זכויות יסוד: חופש הדיבור לזכות הקניין, ותשובתו של בימ"ש היתה למעשה האיזון הראוי, לדעתו, בין ערכים אלה. זו התשובה של השאלה אם יש לראות ביצירה ביקורת או לא. כלומר, בגלל חשיבות חופש הדיבור, בימ"ש היה מוכן להכיר בזה כסוג של ביקורת.

ב. האם הביקורת הוגנת לפי הנסיבות?

בימ"ש שאימץ את 4 האלמנטים של החוק האמריקאי הגיע למסקנה שכאן לא מדובר בשימוש הוגן. כלומר, יש כאן ביקורת, אך היא אינה עומדת בתנאי "שימוש הוגן".

וילקוף: יש להגיע למסקנה הפוכה דווקא בגלל 4 האלמנטים האלה.

פרשת צ'רלי צ'פלין (ר' לעיל) – במסגרת פ"ד זה, במיוחד בעליון היתה התייחסות לנושא של שימוש הוגן. במקרה זה מפעל הפיס הפסיד.  בחלק האחרון של פסה"ד ישנה התייחסות לטענת הנתבעים שהשימוש בדמות של צ'רלי צ'פלין היה בגדר שימוש הוגן. בפ"ד קיים קטע שמובא כאמירת פתיחה בנושא של שימוש הוגן, ולפיו: "זכות יוצרים מכירה בכך שכל מאמץ יצירתי נבנה בהכרח על המאמצים של היוצרים שקדמו להם. אם חוק זכות יוצרים נועד לקדם את התרבות והלמידה, עליו לאפשר ליוצרים שבאים אחרי להבנות באופן חלקי על יצירות מוגנות עבור השראה של היצירות הנוכחיות והעתידיות". נשאלת השאלה מה השייכות בקטע הזה לשימוש הוגן? יש כאן ביטוי לרעיון, לפיו השימוש השני (כתיבת הביקורת) לא בא על חשבון השימוש הראשון (יצירת היצירה) אלא הוא מוסיף עליו ותורם לטובת החברה. וילקוף: קטע זה הלכה למעשה מראה איזה בלבול של הרציונאל של זכות יוצרים ודרכי התיחום בין רעיון ויישום הרעיון. ז"א העקרונות שלפיהם אנו תוחמים את זכות יוצרים כזכות, לבין הזכות של הציבור (לפי המשולש) לעשות שימוש ביצירות קודמות והיחס ביניהם. הפרה היא מקרה שקודם כל יצירה מוגנת ולאחר מכן יש הפרה של יצירה מוגנת. אבל בין זה לבין שימוש הוגן (שהוא אותה או תת קטגוריה של הפרה) הקשר הוא שונה, שכן שימוש הוגן הוא מקרה שבו אלמלא ההגנה, מדובר בהפרה לכל דבר ורק בגלל סיבות של מדיניות, אנו מעניקים הגנה לאותו מעשה של העתקה והפרעה לכאורה, ובזה שימוש הוגן היא הגנה ללא אח ורע שהמרצה מכיר. שימוש הוגן הוא מעשה של הפרה אבל בגלל שיקולי מדיניות לפי קריטריונים מסויימים אנו מוכנים לאפשר למעשה זה להיעשות ועד היום הזה יש חילוקי דעות באשר למה מצדיק את ההפרה מעבר לשיקולים הסטנדרטים. וילקוף סבור שהטיעון הנ"ל שבפ"ד לא היה במקומו. יש נטייה להביא ציטוטים בשתי השפות (עברית ואנגלית) שלא תמיד קשורים. הציטוט הזה מנסה בקצרה להביע את השיקולים הללו – של המשולש: ציבור, יוצר , מפיץ,  שהם השיקולים הבסיסיים של זכות יוצרים והפעלתה. המרצה מניח שזו לא המטרה שהציטוט הזה הובא, הוא הובא כביכול כהצדקה לשימוש הוגן אך בפועל גם בארה"ב, אנגליה וישראל מחפשים אך לא מוצאים אפילו שמץ של הצדקה לשימוש הוגן. ניסינו להציע כמה הצדקות אבל ההצדקה היא מעבר להצדקה בין שלושת הגורמים הללו, אלא שהציטוט לדעת המרצה אינו מקדם אלא אף מעוות. בסופו של דבר, לדעת המרצה, בצדק בימ"ש דוחה את ההגנה של שימוש הוגן. עניין של מוסד ללא כוונת רווח פעל לטובת הנתבע מכיוון שמדובר במפעל הפיס וזו הטענה הטובה היחידה שהיתה לנתבע אבל במכלול השיקולים לדעת המרצה לא היה למפעל הפיס סיכוי. על בסיס פרשת מובי דיק (פ"ד דודו גבע)  בימ"ש קבע שהמבחן להכרעה על שימוש הוגן מחולק לשני שלבים:

1)  האם היצירה נופלת באחת מחמש הקטגוריות על פי ס' 2 לחוק שמסדיר את העניין של שימוש הוגן, ואם התשובה היא חיובית - 

2)  האם השימוש הוגן.

נראה שיש בכך הגיון כי הזכות מוגבלת לסוגים מסויימים של יצירות שהם 5 במספרם, קודם כל שואלים את השאלה הראשונה, כי אם לאו זה לא משנה האם השימוש הוגן או לאו. רק אז שואלים לפי בימ"ש עליון האם לפי הנסיבות השימוש היה הוגן או לאו.

בימ"ש עליון כותב בס' 22 בפרשת צ'רלי צ'פלין שאת השאלה אם היה טיפול הוגן ביצירה יש להעביר  מבחנים:

I. האם השימוש הוגן.

II. האם השימוש נעשה לאחת מטרות הכתובות בחוק (החמש).

 וכי המבחן הראשון הוא העיקר. 

אבל לדעת וילקוף הסדר ההפוך הוא נכון (עפ"י פ"ד דודו גבע). ביהמ"ש לא נותן לכך הסבר בפ"ד ואינו עקבי בפסיקתו - זה סדר הפוך מפ"ד דודו גבע שניתן 6 שנים לפני כן. לדעת המרצה, הסדר שבימ"ש עליון פסק בפרשת צ'פלין אינו יעיל, כי קודם חשוב לראות אם נופל באחד הקטיגוריות של סעיף 2 ורק אח"כ לבדוק אם השימוש הוגן. הפיכת הסדר יכולה לגרום לתוצאה שונה ולאי-יעילות. יכול להיות גם שמכיוון שמבחינה מסוימת זה שני תנאים במצטבר, השאלה אם להפוך את ההחלטה בערעור: אם לא פעלו לפי הסדר שנקבע – אינה מהווה עילה בערעור.

פרשת המגילות הגנוזות – גם שם העלו הנתבעים טענת הגנה של שימוש הוגן. תחילה נבדק אם המקרה נכנס לאחת מ- 5 הקטיגוריות שבסעיף: לימוד עצמי, מחקר, ביקורת וכו'.  נשאלה השאלה האם הפרסום של שנקס והפענוח הוא ביקורת או לאו. לא ניתנה הגדרה חד-משמעית למחקר, וכן יתכן שעצם הפרסום אינו ביקורת וכו'. בימ"ש קבע פחות או יותר שזה לא ביקורת ולא מחקר. מכאן, שאם המקרה לא עונה על אחת מהקטיגוריות – זה מייתר את השיקול השני של שימוש הוגן (זו אחת הסיבות של האם זה מצטבר או לאו).

אם היינו בודקים את השלבים הפוך, האם היינו מגיעים לתוצאה שונה?

I. שימושים שונים ביצירה – האם מטרת הפרסום ע"י שנקס היא אחרת ממטרת הפרסום של התובע:  קמרון התכוון להוציא ספר על המגילה עם הפענוח שלו. שנקס פרסם ספר שבין השאר כלל את המגילה עם הפענוח שלו. כלומר קשה לראות שמטרת השימוש של שנקס היא אחרת מזו של התובע קמרון. כלומר זה פועל לטובת קמרון. 

II. טיב היצירה - הרי אם היצירה היא ספרות יפה אז ההגנה יותר רחבה לטובת התובע. בעובדות היקף ההגנה הוא צר יותר. בכל הכרעה על שימוש הוגן, אם מדובר על יצירה עובדתית, אז הנטייה להכיר בשימוש הוגן יותר רחבה. הלכה למעשה בתי משפט גם בארה"ב וגם בארץ כמעט ולא מחשיבים את השיקול הזה של מה טיב היצירה.

III. היקף, כמות - כאשר העיקרון הוא שמעתיקים רק כמה שצריך ולא יותר מזה (לצורך הביקורת). האידיאל היה המבקר שכותב ביקורת על ספר אז על מנת לעשות כן הוא מעתיק כמה קטעים, מה שהוא צריך ולא יותר. פעם היה עקרון שכאשר הנתבע מעתיק את היצירה כולה, היה די בעובדה זו כדי להכריע לטובת התובע ולפסול את ההגנה הזו. אבל זה כבר לא כלל החלטי בגלל עידן המחשבים שגרם לשינוי הזה. יש מקרים שבהם מעתיקים תוכנה כולה אבל מתחשבים בשיקולים אחרים על אף שמעתיקים את התוכנה כולה, במקרים מסויימים. לכן כיום עצם העתקת היצירה כולה כבר לא מכריעה החלטית לטובת התובע. אבל כאן זה לא תרם לנתבע, הוא העתיק הכל וזה לא עזר לו…
IV.  מה ההשפעה של ההעתקה על השווקים של התובע - האם זה גוזל או לאו מהשוק של התובע. אם הספר של התובע (חסרות 2 דקות).
וילקוף: פרשת מובי דיק לא מחלקת את המשקל בשונה משלב לשלב ואילו פרשת צ'רלי צ'אפלין כן עושה זאת. במישור העקרוני ההוספה של שינוי הדל במשקל בין שני השלבים עלולה לגרום לתוצאה אחרת בין שתי הגישות, לאו דווקא בגלל הסדר אלא בגלל ההבדל במשקל. לדעת המרצה, שופט שלוקח בחשבון את לשון הגישה שמובעת בפרשת צ'רלי צ'פלין עשוי להגיע לתוצאה אחרת מבימ"ש שיחיל זאת לפי פרשת מובי דיק. לדעת המרצה זה לא בהכרח ליניארי, יכול להיות שיש הבדל שמבוסס על הסדר (אם לשלבים היה משקל שווה – היינו מגיעים לאותה תוצאה).

3.I.4.  כוונת רווח כעילה לשלילת ההגנה

פרשת הסרט "אישה יפה" - בימ"ש עליון בארה"ב כמה חודשים אחרי פ"ד של העליון בארץ במובי דיק דן בפרשה שנסבה סביב הסרט אישה יפה. היתה להקת ראפ שעשתה עיבוד כדבריה לשיר אישה יפה, כאשר הפתיח לעיבוד הזה, היה   החלק המוכר של השיר אישה יפה, ומיד אחריו היו מילים ומנגינה אחרים, אבל כנראה היו סימני הכרות מובהקים בין השיר אישה יפה לבין עיבוד הראפ. פסה"ד הוא מאכזב וטכני ופחות מעניין מפרשת צ'רלי צ'אפלין ומובי דיק. אבל יש בו נק' חשובה: 

עד פרשת צ'רלי צ'פלין - הדעה הרווחת היתה שהשימוש ביצירה על-ידי הנתבע  לכוונת רווח שוללת כמעט באופן החלטי את הטענה של שימוש הוגן. 

בפרשת אישה יפה -  קבע בימ"ש עליון בארה"ב שאין השימוש ביצירה על-ידי נתבע לכוונת רווח שוללת כמעט באופן החלטי את הטענה של שימוש הוגן וכי כמעט ואין יצירה שהיא ללא כוונת רווח. הם הביאו ציטוט מסופר אנגלי במאה ה 18 - Laurence Stone, שמציין באחד מכתביו שאין מי שכותב שלא לצורך רווח (כמעט כל שימוש של יצירה הוא לכוונת רווח). המרכיבים שמובאים בס' 107 לא נועדים ליפול על הנושא הזה. 

בארה"ב: יש באמת מקרים שבהם הכוונה היא לצורך רווח אבל במקרים אחרים תתכן מטרה אחרת (טיב היצירה ספרות יפה), כאשר היקף השימוש מזערי ואינו פוגע מהותית, אם בכלל, בתובע, ורק העובדה שהנתבע מרוויח מזה אין בה כדי לשלול את הגנתו.

בארץ: לדעת וילקוף, לאור צ'רלי צ'פלין טענת כוונת רווח מצד הנתבע - משרתת את התובע. יכול להיות שבימ"ש עליון בהזדמנות עתידית יאמץ את גישת ביהמ"ש בארה"ב בעניין אישה יפה, אבל עד אז - ועל אף ההתקרבות הדרמטית שקיבלה ביטוי בפרשת מובידיק בין המצב בארץ למצב בארה"ב - בנושא הנ"ל יש הבדל.

4.  הפרה

4.I. דרישת ההעתקה

כפי שראינו כבר בכמה הקשרים, לא כל העתקה מהווה הפרה. השאלה היא מהם השיקולים שלפיהם אנו בוחנים אם ישנה הפרה אם לאו.

 אם ניקח את הדוגמה של ספר שירים שנכתב וכל התוכן בו שייך לאדם מסוים, ואזי בא מישהו ומעתיק את הספר מילה במילה ומתחרה עם היוצר באותו שוק והיוצר מגיש תביעה בגין ההעתקה. זה המקרה הכי קל, במיוחד כשהמעתיק מודה בכך שהוא העתיק אותו. כשהדמיון במקרה כזה הוא אחד לאחד (כמו במינוח בקורס כשלמדנו על תוכנה - העתקה ליטרלית), התוכן מוגן והכל מועתק, אבל זה כמעט ולא קורה בעולם.

4.I.1.  זהות ≠ העתקה

 אם נתעלם מנושא ההודיה בהעתקה ונדבר רק על נושא של זהות בין שתי היצירות. כלומר: כאשר אנו לא יודעים אם היתה גישה למעתיק לספר של היוצר ואנו רק יודעים שיש זהות - במקרה כזה יש לפחות 4 אפשרויות להסביר את הזהות בין הספרים:

1)  שהמעתיק העתיק מהיוצר.

2)  שהיוצר העתיק מהמעתיק כביכול.

3)  שכל אחד יצר את זה במקרה.

4)  או שכל אחד העתיק ממישהו אחר.

מבחינת הפרה, כמובן כל אחד מהמקרים מביא אותנו לתוצאה אחרת. במקרה הראשון והשני יש הפרה של אחד מאיתנו כלפי השני לפי הענין. במקרה השלישי אין הפרה ואין העתקה, יש רק זהות מקרית. במקרה הרביעי אין הפרה, למישהו האחר יש טענת הפרה כלפי שנינו.

בזה יש הבדל גדול בין זכות יוצרים לבין פטנט:

המסגרת של זכות יוצרים - דורשת ההעתקה. עצם העובדה שיש זהות בין שתי היצירות, העובדה הזו בלבד לא מצביעה על הפרה, אפילו לא על העתקה, מקסימום היא מצביעה על זהות. 

בפטנט - די בכך שאני רושם פטנט שבו כתוב ממה אותו פטנט מורכב, רושם אותו בארץ, וכעבור שנתיים ב' מוציא מכשיר שיש בו את אותם מרכיבים - גם אם ב' מעולם לא קרא את הפטנט שלי ולא ידע שהוא קיים, עצם העובדה שהמכשיר של ב' כולל את כל המרכיבים שמוגנים בפטנט - זה מהווה הפרה מבלי שאנו שואלים את השאלה האם היתה העתקה. 

( בעוד שבזכות יוצרים - יש זהות, העתקה והפרה,  בפטנט - די בכך שיש זהות.

4.I.2.  הוכחת העתקה - הודיית הנתבע או הוכחת נגישות + דמיון + בחלק המוגן

במקרים רבים הנתבע לא מודה שהוא העתיק את היצירה של התובע, זה נדיר שמודים. הדרך הטובה ביותר להוכיח העתקה והפרה זה כשהנתבע מודה בכך שהוא העתיק ואז השיקולים האם ההעתקה מהווה הפרה הם אחרים.

פ"ד  קוליצקי נ' אלקלאי - פרשת המעגל המודפס החשמלאי - במקרה זה הנתבע הודה שהוא העתיק, אבל הוא טען שלא היתה הפרה מכיוון שהיצירה לא היתה יצירה מוגנת. פ"ד זה מעלה שתי נקודות:

1)  זה מקרה נדיר שנתבעים מודים בהעתקה

2)  לא כל העתקה מהווה הפרה.

ברוב המקרים הוכחה של הפרה לא בנויה על ההודאה של הנתבע שהוא העתיק אלא שיש להוכיח את עצם ההעתקה. הרכיבים להוכחת העתקה:

1. אם רואים שיש דמיון/זהות בין שתי יצירות ( הוכחת דמיון ממשי בין שתי היצירות -  זה מוכיח העתקה, אך על-מנת לוודא שההעתקה היא מהתובע:

2. יש להוכיח בנוסף לכך נגישות - שהיתה לנתבע נגישות או גישה ליצירה של התובע.

3. דמיון בחלקים המוגנים – זהו כלל נוסף של זכות יוצרים שעלינו להוכיח אשר עלה בפ"ד computer associates - נגישות היתה שם -  זה אותם עובדים, זהות היתה במבנה, אבל מה שהכריע לטובת הנתבע, היה העדר הדמיון בחלקים המוגנים. זכות יוצרים באה לתת איזון בין אלמנטים ששייכים לנחלת הכלל בציבור לבין ביטוי אותו רעיון, אותם קונספציות, של היוצר ובימ"ש בפ"ד הזה אמר שנכון שיש זהות בין שתי יצירות (שתי תוכנות), יש העתקה, אך לא הפרה, מכיוון שעקב תהליך הסינון, אחוז מאוד גבוה הוצא = לא נחשב כחלק מהיצירה המוגנת ומה שנשאר הוא החלק הקטן שבימ"ש קבע שהוא כל כך מזערי שההעתקה היא דהמינימיס - ז"א לא די בדמיון. הרעיון אינו מוגן אלא יישום הרעיון מוגן. בימ"ש קיבל שקיים דמיון, אך אמר שהדמיון היה חלק דה-מינימיס של היצירה כולה. יש שני שלבים. לכאורה יש העתקה אבל ההעתקה היא לכאורה כי אחרי שאנו מסננים, מבחינת ההפרה, מה שנשאר כמועתק הוא דה - מינימיס מבחינת החלק המוגן ביצירה של התובע. הסיפור הוא יותר פשוט כשמדובר על העתקה ליטרלית. ז"א אפילו אם אנו קובעים שקטע מסוים אינו מוגן, אם זה ליטרלי אז אנו יכולים לזהות בין הקטע של היצירה של הנתבע לבין זה של התובע. 

הבעיה ב computer associates וב walen - היא מה לגבי מקרים שבהם אין העתקה ליטרלית, לא נוכל להצביע שאלמנט זה או אחר הועתק, אלא אנו מנסים לטעון שבגדול, בקונספט - יש למצוא את השטח שהוא בין העתקה ליטרלית לבין רעיונות שהם בנחלת הכלל. יש גם את האלמנט הנוסף שהוא שלב הסינון - האם מה שמועתק הוא למעשה מוגן.

יש שני אספקטים לדמיון ממשי והחוק האמריקאי מבליט זאת יותר מהחוק שלנו אבל זה חשוב גם לצורך החוק שלנו:

1)  דמיון ממשי – בהעתקה. האם מדובר בהעתקה ליטרלית כאשר היצירה של התובע זהה ליצירה של הנתבע. התובע מראה שהנתבע העתיק מבחינת נגישות ולכאורה מבחינת התוכן יש זהות. וזה לא הגיע לכדי הפרה כי יש שני אספקטים של דמיון ממשי. 

2)  דמיון ממשי – בהפרה. יש גם את השאלה שנובעת מעצם זכות יוצרים - רעיון לא מוגן ויישום הרעיון כן מוגן.

מה שחשוב הוא ההבחנה בין העתקה, דמיון ממשי לבין הפרה, דמיון ממשי. שאם לא כן עקרון גדול של זכות יוצרים שהיא מגינה על יישום הרעיון ולא על הרעיון עצמו - אינו פועל.
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 מבחינת הפסיקה - ארה"ב עד לאחרונה מאוד ברורה, מוכיחים כ"א בנפרד.

מבחינה מסויימת השאלה של ההפרה היא קשורה בצורה בלתי נפרדת מהשאלה של האם היצירה מוגנת או לאו. פחות או יותר ברגע שבימ"ש הכריע מה היצירה המוגנת, הוא פחות או יותר הכריע את הסוגיה של הפרה. כלומר, במקרים רבים יש יחסי גומלין מאוד הדוקים בין השאלה מה היתה היצירה המוגנת והשאלה האם היתה הפרה או לאו.

בסילבוס צויינו שני פ"ד של העליון המובילים בהפרה אצלנו:

1)  גולדנברג נ' בנט -  בסוף שנות ה 70 יזם ישראלי החליט שיוציא מחזמר של שורת המקהלה שאז הופיע בברודווי. בימ"ש לא יכל להצביע על שום דבר ספציפי שדומה, שירים שונים, עלילה כנראה מאוד שונה. על אף שלא היתה זהות בין אלמנט כלשהו בין שתי היצירות, ובימ"ש הודה בכך, עדיין בימ"ש פסק שיש מקרים שבהם אפשר להצביע על דמיון במכלול. מהו המכלול - אנו לא יודעים. כקוריוז - גם בימ"ש עליון התקשה מכיוון שאחד האלמנטים המעניינים בפ"ד היה הצורך של בימ"ש עליון לטוס ל NY - כדי לראות את המחזמר שורת המקהלה שם.

2)  אלמגור נ' גודיק -  דובר על המחזמר קזבלן. היה צורך באמצע הדרך ליצור מחדש את המחזמר אבל אז היה דמיון די רב בין היצירות נשוא התביעה. מה שמעניין שם היתה השאלה שעולה בקונטקסט אחר בפרשת המגילות הגנוזות - האם הקונטקסט מצמצם את האפשרויות (הם טענו שהעלילה הכתיבה במידת מה את תוכן השירים ובימ"ש לא קיבל את זה). זה פחות או יותר מה שנקבע בקמרון נ' שנקס -  שנקס טען שלא היו לו אפשרויות אחרות. פה כשמדובר על שירים זה היה קשה יותר, אפשר יותר להבין זאת, לפחות לכאורה, כשמדובר על מגילות. שופט ביהמ"ש המחוזי הגיע למסקנה שונה לגבי החלקים שהופרו לעומת בימש"ע. המסקנה בדבר דמיון מהותי היא עניין להתרשמות כללית של בית המשפט, כאשר הוא בוחן את היצירה בכללותה. הגורם החשוב הוא התמונה הכללית המצטיירת ולא הימצאותן של מספר נקודות דמיון, המופיעות באופן מפוזר ובאקראי לאורך היצירה.

רואים בפ"ד, שכשלא מדובר על העתקה ליטרלית = כאשר אין זהות -  קשה לבחון האם יש העתקה והפרה. וכמה להכניס את היצירה לתחום של הפרה - זו שאלה מאוד קשה. השאלה היא קשה וסובייקטיבית מאוד ואת זה רואים בפ"ד.

4.II.  תנאים נוספים להוכחת הפרה


לצורך הוכחת הפרה, פרט להוכחת העתקה, יש להוכיח גם:

1. הקשר בין הפרת הזכות לבין הנתבע.

2. הוכחת הבעלות בזכות (באמצעות חזקות וכו').

4.III. פיצויים סטטוטוריים -  statutory damages
יש מקרים שבהם מוכחים דמיון, העתקה, הפרה, אבל נזק של ממש כמעט ואין. יצירות רבות כמעט לא שוות בשוק, הערך המסחרי הוא מזערי, ולכן כל המאמץ להוכחת ההפרה אינו מצדיק את עצמו כשמגיעים לשלב קביעת הפיצויים ובימ"ש קובע שאין פיצויים (או שהם נמוכים). כתוצאה מתופעה זו, 

בארה"ב הכירו בפיצויים סטטוטוריים כאלטרנטיבה להוכחת נזק של ממש. יש אלמנט של הרתעה שבנוי בחוק זכויות יוצרים ואם אנו מפעילים את עיקרי קביעת נזק ממשי על בסיס פקודת הנזיקין או החוק המקביל בארה"ב, אנו עלולים להחטיא את המטרה של עידוד יצירות (שאם אני אוכל להעתיק והפיצוי הוא מזערי רואים בזה מין פגיעה במהות של זכות יוצרים). לכן הקונגרס לפני כ 30 שנה אפשרו תביעה של פיצויים סטטוטוריים כאלטרנטיבה של הוכחת נזק של ממש, כאשר הסכומים שניתן לפסוק לטובת התובע נעים בין 5,000$ ל 200,000$. 

בארץ באמצע שנות ה- 80, תוקן והוסף סעיף המקביל לפיצויים סטטוטוריים לפקודת זכויות יוצרים. לצורך אותה מטרה: לגרום להרתעת הפרה, כשמסחרית אין הצדקה להביא תביעה. בארץ סכום הפיצוי נע בין 10,000 ל- 20,000 ש"ח.

4.III.1. זיכוי בפיצויים כמספר ההפרות

אם נניח שאני היוצר ומישהו עושה 100,000 עותקים של היצירה שלי שמעולם לא נמכר ממנה ולו עותק אחד בשוק. אם אני תובע אותו, מוכיח מה שצריך, בימ"ש מכיר בזה אבל גם הוא לא מכר וגם אני לא - נזק של ממש אין. לעומת זאת, לפי פיצויים סטטוטוריים – האם אני נהנה מהפרה אחת או ממס' הפרות. דהיינו: האם אני נהנה מ 100,000 X 20,000/10,000 או מפעם אחת 10,000/20,000?

פ"ד שגיב - השופט שמגר דן בשאלה האם זו הפרה אחת או מספר ההפרות כמספר העותקים, ונפסק שזאת הפרה אחת (גם כשנמכרו מס' רב של עותקים). אפשר להגיד שאין בזה הגיון כי אם יש ערך מסחרי מי שעושה כל כך הרבה עותקים עושה זאת כדי להרוויח. כך שהשאלה היא למה להעדיף את העקרון של הפרה אחת ללא התחשבות במספר הפרות כמספר עותקים. מנגד, לפעמים זה מהווה כסף קל למקרה שבו הנזק הממשי לא מצדיק את הפעולה. אם ההפרה הכלכלית היא מזערית, מדוע לתת עדיפות לבעל היצירה ולתת לו פיצוי שאינו מגיע לו עפ"י שום קריטריון. השופט שמגר  באוביטר ציין שכשהנזק מזערי, אין חובה לקבוע פיצויים סטטוטוריים.

וילקוף: ברגע שיש הפרה שנפסקת ע"י בימ"ש עומדת לידי התובע אפשרות לדרוש פיצויים סטטוטריים מבלי להוכיח שום דבר. אבל זה שנוי במחלוקת. 

בפרשת דקל - כדי  להקל על התובע (היה מחירון שכנראה השתנה מפעם לפעם בגלל שינויים בחוק על אף שהיה גרעין עיקרי), ביהמ"ש פסק שכל מהדורה מהווה יצירה שונה בפני עצמה ולפיכך כל הפרה מזכה בפיצויים כאמור (10,000 – 20,000). 

וילקוף: זה מחזיר אותנו לפס"ד צ'רלי צ'פלין שבו נפסק שקיימות כמה יצירות. 

כדי להקל על התובע ביהמ"ש מוכן להכיר במספר מה של יצירות, כאשר כל יצירה מהווה בעצמה מקור לפיצוי סטטוטורי (זה נובע גם מפרשת דקל). בפס"ד צ'רלי צ'פלין ביהמ"ש הכיר בסרט כמורכב מיצירות נפרדות (פס קול, תמונה, תפאורה וכד'…) ולכן בגין כל אחת מהיצירות הכיר בהפרה נפרדת אשר בגינה נפסק פיצוי סטטוטורי.

בפרשת דקל – היה מחירון שהתחדש באופן תקופתי. היו נתונים שלא השתנו וכאלה שכן השתנו. המחירונים השונים הועתקו. נשאלה השאלה האם כל מחירון מעודכן מהווה יצירה בפני עצמה (שאם הופרה זכות היוצרים ניתן לפסוק בגין ההפרה פיצוי סטטוטורי), או שמא המחירון הבסיסי מהווה יצירה אחת והעדכונים אינם מהווים יצירות עצמאיות. ביהמ"ש המחוזי קבע שלצורך העניין השינויים במחירון לא מהווים שינוי ביצירה ולכן לא נפסק פיצוי סטטוטורי בגין כ"א מהמחירונים המעודכנים. ביהמ"ש העליון הפך את הקביעה ופסק שכל עדכון של מחירון מהווה יצירה נפרדת, לכן הפרת כל אחד מהמחירונים מהווה בסיס לפיצוי סטטוטורי נוסף. 

4.III.2. גובה הפיצוי עפ"י החקיקה בארץ

חוק עוולות מסחריות
מדובר במצב שללא הוכחת נזק של ממש רשאי התובע להצהיר לביהמ"ש, כדי שביהמ"ש יחייב את הנתבע לשלם פיצוי סטטוטורי לכל מעשה הפרה.

חוק עוולות מסחריות:

"13. פיצוי בלא הוכחת נזק
(א) בית המשפט רשאי, על פי בקשת התובע, לפסוק לו, לכל עוולה, פיצויים בלא הוכחת נזק, בסכום שלא יעלה על 100,000 שקלים חדשים.

(ב) לעניין סעיף זה יראו עוולות המתבצעות במסכת אחת של מעשים, כעוולה אחת.

(ג) שר המשפטים רשאי, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, לשנות בצו את הסכום שבסעיף קטן (א).

אם יש 100,000 עותקים זה נחשב להפרה אחת לצורך פיצויים סטטוטוריים. 


העיקרון: מדובר על פיצוי סטטוטורי שמוטל על כל מעשה של הפרה, אך לא על כל עותק.

פקודת זכות יוצרים
גם הפקודה מכירה בתשלום ללא הוכחת נזק, אולם בסכום נמוך מהסכום הנקוב בחוק עוולות מסחריות. 

פקודת זכות יוצרים:
3א. פיצויים ללא הוכחת נזק (תיקון: תשמ"א, תשמ"ה, תשמ"ו, תש"ן)

לא הוכח הנזק שנגרם בהפרת זכות יוצרים, רשאי בית המשפט, על פי בקשת התובע, לפסוק לו לכל הפרה פיצויים בשיעור שלא יפחת מ - 10,000 שקלים חדשים ולא יעלה על 20,000 שקלים חדשים; שר המשפטים, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאי בצו לשנות את השיעורים האמורים.

4.III.3. הרציונל בהטלת הפיצוי הסטטוטורי בגין הפרת כל היצירה

השאלה הנשאלת: למה לייחד הפרה של זכות יוצרים? למה לתת את הפריבילגיה הזו לתובע בזכות יוצרים לעומת אין-ספור זכויות אחרות (כמו הפרה של עוולות נזיקיות וכדומה)? ולמעשה להטיל עונש על הנתבע, כאשר המעשה שלו לא גרם להפסד כספי של ממש לתובע, והתובע מקבל את צו המניעה לו עתר. כלומר, למה צריך להטיל בנוסף לצו המניעה גם פיצוי סטטוטורי שיש לו אלמנט של עונש?

בתהליך החקיקה הקול שבד"כ נשמע הוא קולו של בעל הזכות, המנסה להגן על זכותו באמצעות החקיקה.

הפתרון שניתן הוא לאפשר לתובע להנות מפיצויים סטטוטוריים. 

וילקוף: אינו מקבל גישה זו שכן מדובר בעוולה ככל העוולות. המרצה לא חושב שלזכות יוצרים מגיע המעמד המיוחד הזה, אולם זה לא חד משמעי: העתקה היא עוולה. אולם, לאחר פרק זמן ממושך אנו רוצים לעודד העתקה (70 שנה אחרי פקיעת זכותו של המחבר), אולם אם ההעתקה תתחיל יום אחד לפני תום התקופה – הרי שזו העתקה שמהווה עוולה. המרצה סבור כי הקושי לכמת את הנזק ולמנוע העתקות גרם לחקיקת החוק והדבר משתקף בכך שהפיצוי הוא עונשי (ולא כ"כ נזיקי), אך הוא סבור שנימוקים אלה אינם הגיוניים ולא היתה סיבה של ממש לחוקק סעיף זה.

פס"ד שגיב – השופט שמגר – יש מקרים בהם הנזק כל כך מזערי, שאינו אפילו מצדיק פיצוי סטטוטורי. אולם ישנה בעייתיות, שהרי הנזק הסטטוטורי הוא ללא שום קשר לנזק שנגרם בפועל לבעל הזכות (כלומר, הנזק מעצם הפרת החוק כלפי המחוקק והחברה שונה מהנזק האישי שנגרם לבעל הזכות כתוצאה מההפרה).

נניח שהיצירה מחולקת לשני חלקים: 60% ממנה הינו נחלת הכלל ואילו 40% ממנה מוגנים בזכות יוצרים. נניח שבשל אותם 40% כל היצירה מוגנת. אדם שהעתיק את היצירה כולה – מדוע הוא צריך לשלם בגין הפרת היצירה כולה, כאשר היא כוללת 60% שניתן לשימוש? מדוע כאשר בזכות יוצרים יש את משולש האיזון, וצד אחד של האינטרס הציבורי מקבל ביטוי בכך שכל יצירה כוללת חלקים לא מוגנים (רעיון, חומר ידוע בציבור וכד'…) בכל זאת, בגלל הנזק מדוע אנו פוגעים באינטרס זה ומחייבים במלוא הפיצוי בגין הפרת היצירה כולה (החלק המוגן)?

בפטנט – העיקרון הוא שהנזק הנגרם בגין הפרת הפטנט לא מחושב לפי ערך המכשיר כולו (שכן כולל אלמנטים שלא שייכים לבעל הפטנט). בתי המשפט עושים חישוב יחסי, שמצד אחד נותן הגנה לבעל הפטנט, אך מצד שני לא נותן לבעל הפטנט התעשרות על מה שלא מגיע לו.

מדוע גישה זו בעייתית ככל שמדובר בזכות יוצרים? 

בפטנט - ניתן להצביע בוודאות על הפרה ברורה של הפטנט עצמו (ולא של המכשיר כולו – הוא ניתן להגדרה), אך

לגבי יצירה עפ"י זכות יוצרים – לא כך הוא. בהפרת זכות יוצרים המשולש כולו מהווה את היצירה, ואז – או שמפרים את כל היצירה או שלא, למרות שחלק מהיצירה לא מוגן וחלק כן. בגלל הגדרת היצירה כיצירה אחת מדובר על הפרת היצירה כולה. הפיצוי הוא על מלוא ערך היצירה. אין תשובה חד משמעית מדוע זה כך, נשאר בצריך עיון.

התיחום בין רעיון ויישום רעיון אינו ברור – כיום: רק יישום רעיון מוגן. לדוגמא:

 נוסחא שפותחה ע"י איינשטיין – לא תהיה מוגנת ע"י זכות יוצרים. לא תהיה מוגנת גם מבחינת פטנט כי הוא לא המציא את הנוסחא אלא גילה אותה. הוא חשף דבר קיים בטבע ורק מצא דרך לבטא אותו. והרי אין הגנה על דבר קיים.

 מאמר – זה יישום, יש הגנה. זכות יוצרים – איזון בין הציבור למפיץ שתכליתו לעודד לימוד.

 שיר – רעיון ויישום רעיון לגבי שיר. הרעיון – אהבה. יישום הרעיון – הוספת פרטים. לדוגמא – סיפור הפרברים – ניצול הרעיון (התאהבות, סוף טראגי). לא הגיוני שנסכים לעצור את הסיפור, שכן יצרנו יצירה חדשה ע"י ניצול רעיון. 

זו לא שאלת הגיון אלא של מדיניות המחוקק – למצוא דרך לעודד יצירות מצד אחד, אך מצד שני למצוא דרך לאפשר ליוצרים חדשים ליצור יצירות. בהתאם, קבעו את האבחנה של הרעיון ויישום הרעיון. זו אבחנה בעייתית, סובייקטיבית מהותית קשה לביצוע. ההיגיון העומד מאחורי אבחנה זו הוא יצירת האיזון: מצד אחד מקסימום יצירות (אינטרס הציבור) ומצד שני הגנה ליוצר (השיקולים במסגרת המשולש לעיל).
יש צורך בתמורה ע"מ לקבל החריגים





פ"ד מחמיר – הרשאה/ העברה רצוי שתגובה בכתב 
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