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הקורס יעסוק בתחומים הבאים:

· זכויות יוצרים

· סימני מסחר

· פטנטים

זכות יוצרים

החקיקה הראשונה בזכויות יוצרים נחקקה בשנת 1709 באנגליה. אף אחד לא דאג להגן על זכויותיו עד שהומצא הדפוס. המצאת הדפוס היא נקודת הזמן הקריטית ההיסטורית בזכויות יוצרים, משום שלפני כן אנשים העתיקו בכתב יד אולם זה היה מאמץ גדול מאוד והפך את רווחיות ההעתקה ללא כדאית.

זכות יוצרים באה להגן נגד העתקה. במאה ה- 16 באה לשרת את הממלכה, במיוחד באנגליה, לא מתוך מטרה להגן על הסופר מפני העתקת כתביו, אלא כדי לאפשר למלך להחליט מה יגיע לידי דפוס, באמצעות גילדה שקיימת עד היום. הגידלה קיבלה מונופול מהמלך להוציא ספרים לאור.

במאה ה- 17 העתקה נחשבה כדבר מכובד, למשל – ציירים שיכולים להעתיק ציורים בצורה מדוייקת. עם פיתוח התורה הפילוסופית של ג'ון לוק (Lock), שכאשר אדם עושה שינוי בדבר שקיים, אזי תרומת האדם (כלומר השינוי) הוא מה שמהווה את הבסיס לטענה של זכות קניינית פרטית. תורה זו השפיעה רבות על קניין מוחשי, אך גם בקניין רוחני. הוא נתן דגש על חשיבות המאמץ של האדם ביצירה, וזו המהפיכה של זכות הקניין דאז.

התפתחות נוספת במאה ה- 17 – חוג יותר גדול של אנשים שיודעים לקרוא ואנשים שמתפרנסים מחיבורים (למשל, שייקספיר, ג'ון מילטון ועוד…).

תחילת החקיקה בשנת 1709 בחוק שנקרא Statue of Anne. הפרלמנט הכיר בפעם הראשונה שיש זכות קניינית ביצירה ספרותית לטובת הסופר. זה גרם לבהלה כי הגילדה הבינה שהיא לא היחידה שיכולה להוציא לאור, כי צריך לקבל רישיון או לקבל זכות באמצעות העברה. זה לא היה כך עד לחקיקת זכות הסופר.

מדובר במשולש זכויות יוצרים:

צלע I – הציבור

צלע II – הסופר (בעל התוכן)

צלע III – המו"ל (המפיץ)

המחוקק מעוניין לתת זכות יוצרים כתמריץ לעידוד יצירת יצירות. המחוקק התעניין בלימוד במובן הרחב ביותר (learning) ולכן היה מעוניין להעניק איזשהו מונופול. זכות קניין היא, בד"כ, ללא הגבלת זמן. נשאלת השאלה מדוע, אפוא, יש הגבלת זמן לגבי זכות יוצרים? באותה תקופה הגבלת הזמן הייתה ל- 28 שנים עם אופציה לעוד 28 שנים, כלומר סה"כ 56 שנים. מדובר בזכות בלעדית עם תנאים, והתנאי הוא שאחרי זמן מה היצירה נכנסת למחלת הכלל. מנקודת המבט של הסופר, המרצה לא מוצא את הנימוק משכנע (למה הזכות נכנסת לנחלת הכלל). זכות יוצרים היא דמוקרטית. יצירות בנויות זו על גבי זו. כל יצירה שהיא מושפעת, מושתתת, על יצירות שקדמו לה, וזה מחזק את העניין שלא מגיעה ליוצר זכות נצחית.

במאה ה- 18 פס"ד מרכזי: Donaldson v. Becket. החקיקה הדאיגה את המולי"ם. מו"ל טען שאחרי 56 שנה לא פג תוקפה של הזכות, אלא רק פגו זכויות שנבעו מהתוקף של ה- Statue of Anne. טענה זו נבעה מחמדנות. הם רצו לשמור על הערך שלהם כמולי"ם שמשקיעים ורוצים לטעון שהזכות היא לנצח, והחקיקה רק באה להוסיף כמה תרופות לתקופה של 56 שנה. טענה זו התקבלה בערכאה ראשונה בשנת 1786 ב- Miller v. Tailor. הובאה שאלה עקרונית בפני בית הלורדים, בו כיהנו 12 שופטים: השאלה האם ה- Statue of Anne הוא הסדר שלילי, אם לאו. 6 שופטים הצביעו שהזכות אינה לנצח; 5 שופטים הצביעו שזה כן לנצח; שופט 1 נפסל. על חודו של קול אחד (6:5) נקבעה הגישה שזכות יוצרים מוגבלת בזמן. שאלו האם הזכות הזו היא הסדר שלילי גם לגבי יצירות שלא יצאו לאור (ה- Statue of Anne מדבר על יצירות שיצאו לאור). 8 שופטים אמרו שלא חל על יצירה שטרם פורסמה; 3 שופטים אמרו שכן.

בארה"ב – יצירה שמעולם לא התפרסמה מוגנת ללא הגבלת זמן.

ההסדר הסטטוטורי התפרש כהסדר שלילי, דבר שהגביל מאוד את היד החופשית של השופטים להגדיר מהי זכות יוצרים. 
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Statute of Ann

Title:

“An Act for the Encouragement of Learning by vesting the Copies of printed Books in the Authors or Purchasers of such Copies during the Times herein mentioned.”

בכותרת של החוק יש כדי להוות מהפיכה בתפיסה של זכויות יוצרים. לראשונה, מופיע כבעל זכות היוצרים הראשונית – הסופר.

המו"ל – רוכש הזכויות, אשר לפני החוק נהנה ממונופול, עכשיו הזכות שהוא מקבל זו זכות שנובעת מבעל זכויות ראשוני שהוא היוצר/הסופר, וכך זה עד היום.

הציבור מקבל ביטוי בשני מובנים בכותרת:

1. למה הציבור מוכן להעניק דבר פסול מעין מונופול? כדי לעודד לימוד. בלי תועלת זו אין הצדקה למחוקק להוציא זכות יוצרים.

2. הגבלת הזמן – הזכות ניתנת ליוצר ואח"כ הזכות עוברת לנחלת הכלל, לציבור. בעבר, התקופה הייתה 14 שנה, ואם הסופר עדיין בחיים התקופה הייתה מוארכת ב- 14 שנים נוספות, סה"כ 28 שנים מקסימום, ואח"כ הזכויות פוקעות. (באנגליה במאה ה- 18 – מקסימום 28 שנה (14 X 2)
)
(בארה"ב בראשית המאה ה- 20 – מקסימום 56 שנה (28 X 2)
)

אחרי 28 שנים, הסופר/המו"ל  לא רוצה להפסיד את המונופול כי השקיע הרבה זמן/כסף/מאמץ. טענו שהחוק אינו מהווה הסדר שלילי לגבי זכות יוצרים, אלא מקסימום מהווה תוספת (מדובר ביצירות שטרם פורסמו). פס"ד מילר נ' טיילור בערכאה ראשונה טענו שהחוק אינו מהווה הסדר שלילי אלא מוסיף מספר זכויות באכיפה. 4 שופטים ישבו בהרכב – 3 קבעו לטובת המו"ל (התובע) – הזכות נשארת במסגרת המשפט המקובל. בפסה"ד ביהמ"ש לא התחשב באיזון האינטרסים בין 3 הגורמים |(סופר – מו"ל – ציבור) וראה את הזכות כערטילאית – קניינית. כ- 5 שנים לאחר מכן, פרשת דונלדסון נ' בקט – התבררה בבית הלורדים (11 שופטים). נשאלו 3 שאלות עיקריות:

1. נניח שהחוק אינו קיים, האם מכח המשפט המקובל היוצר נהנה מזכות פרסום? התשובה – 10:1 קבעו שקיימת זכות יוצרים לסופר מכח המשפט המקובל.

2. ההרכב עושה אבחנה בין הזכות שקיימת לפני פרסום והזכות שקיימת אחרי פרסום, ושואל: האם הפרסום שולל את הזכות מכח המשפט המקובל? 

התשובה – 8:3 – לא, החוק חל רק לגבי זכות יוצרים לאחר הפרסום. אפשר לעשות אבחנה בין הזכות לפני/אחרי הפרסום. החוק אינו חל על יצירה שטרם נתפרסמה.

3. האם החוק מהווה הסדר שלילי לפני/אחרי פרסום או רק אחרי פרסום? 

התשובה: 6:5 קבעו שהחוק מהווה הסדר שלילי לגבי יצירות אחרי פרסום. על יצירות לפני פרסום החוק הזה לא חל, אלא המשפט המקובל.

לגבי יצירה שטרם נתפרסמה לא קיימות המגבלות שחלות על יצירה שכן התפרסמה, והמגבלות היחידות הן אלה שנובעות מהמשפט המקובל עצמו, שכן זכות יוצרים לפני פרסומה קיימת מכח המשפט המקובל.

בארה"ב, פס"ד Peters v. Wheaten – ביהמ"ש העליון ב – 1834 קבע שבמדינת פנסילבניה זכות יוצרים אינה נובעת מהמשפט המקובל, אלא מהחוקה ומהחוק.

המסגרות הבינלאומיות

דוגמא לבעייתיות בינ"ל: חיברו יצירה ספרותית באנגליה ומישהו העתיק אותה בארה"ב. החוקים המקומיים מתקשים לאכוף את הדין על מעשים כאלה בין מדינות. לכן, כבר באמצע המאה ה- 19 ניסו לפתור בעיה זו. ויקטור הוגו היה הסופר שהוביל את המאבק. יש צורך באמנה, הסכם שיחול בקרב כל המדינות החברות, שכל יוצר יהנה מהחוק המקומי של אותה מדינה בה יצירתו מתפרסמת. יוצא שהסופר האנגלי נהנה מחוק זכויות יוצרים בארה"ב, אותו חוק שיוצר אמריקאי נהנה ממנו, ויש לו כל אותן זכויות שיוצר אמריקאי נהנה מהן ( אמנת ברן. בוועידת בואנוס איירס הוסכם שהחוק שיחול הוא חוק מדינת היוצר ולא חוק מדינת ההפרה. בפועל, בתי המשפט לא ששו להחיל חוק זה.

All Rights Reserved – שריד מוועידת בואנוס איירס בעל היצירה צריך היה בעבר לרשום זאת כדי ליהנות מזכות יוצרים ביצירה. היום אין כל חובה/צורך לרשום זאת, עושים זאת מתוך הרגל בלבד. 

אמנת ברן – 1886 – מדינה אחת לא הצטרפה לאמנה – ארה"ב. ב- 1989 ארה"ב הצטרפה לאמנה, לא ישירות, אלא באמצעות שרשרת של הסכמים בילטראליים.

שלושה עקרונות לאמנת ברן:

1.  החוק שחל – דין המדינה בה הופרה הזכות.

ארה"ב לא הצטרפה לאמנה משום שהייתה היבואן העיקרי של חומר באנגלית. הלחץ בא מבתי הדפוס שהכריחו את הקונגרס לקבוע שכל גורם חיצוני שרוצה להוציא לאור ספר באנגלית בארה"ב חייב לעשות זאת באמצעות בית דפוס אמריקאי. המשמעות – כללי הפצה נוקשים: מי שרוצה להפיץ ספרות אנגלית בארה"ב חייב להדפיס את הספרים בבית דפוס בארה"ב.

כלל זה מכונה The manufacturing clause
.



2. כל מדינה שמצטרפת לאמנה מתחייבת להכניס לחוק המדינתי מינימום של הגנות וזכויות.



3. אין דרישה לאף מעשה פורמלי לקיום זכות יוצרים כלומר, אין רישום של זכות יוצרים כתנאי מוקדם לקיומה. 

בארה"ב כן ניהלו מערכת רישום, ועל מנת שתקום שם זכות יוצרים היה צריך לרשום אותה בספריית הקונגרס. אבל, דרישת הרישום מנוגדת לכלל של אמנת ברן שזכות יוצרים קיימת ללא דרישת רישום פורמלי.

H.L.  1999 ©      - (שם בעל הזכות, שנה, סימון זכות יוצרים) - לסימול זה חשיבות רק בארה"ב (הוא מנוגד לאמנת ברן). בארה"ב, העדרה של הודעה זו לא איפשרה הקמת הזכות. היום, גם האמריקאים כבר לא דורשים סימון זה. לפעמים יש לסימון זה חשיבות, למרות שהחוק אינו מחייב זאת, למשל ערך ראייתי, תום לב וכד'… ב- 1954 U.C.C איפשר לאמריקאים להישאר עם הדרישות הפורמליות כתנאי לזכויות יוצרים. לפני כ- 20 שנה 2 סקטורים בארה"ב – תוכנה ובידור – ביקשו להצטרף לאמנת ברן, מה שקרה בסוף ב- 1989.

1995 – הניסיון הראשון להוסיף על אמנת ברן אמצעי אכיפה במסגרת הסכמי הסחר הבינ"ל. ה- W.T.O  החליף את הסכמי ה- G.A.T.T בהסכמי TRIPS (Trade Related Intellectual Property Subjects ) . במסגרת הסכם סחר בינ"ל יש ל- TRIPS מנגנון של אכיפה. TRIPS עשה צירוף של קניין רוחני כולל זכויות יוצרים, ויש שיניים לאכיפה כי הסנקציות נובעות מעקרונות הסחר הבינ"ל. 

ב- 1996 תיקנו את אמנת ברן ב- 2 הסכמים בינ"ל אשר הוסיפו תיקונים בנושאים טכנולוגיים. מעט מאוד מדינות הכניסו את ההסכמים הללו לחוק המקומי.

1998 – תיקון לחוק זכויות יוצרים בארה"ב DMCA. זו החקיקה הלאומית והבינ"ל הרלוונטית היום. Digital Millenium Copyright Act.

בארץ – החוק שלנו הוא החוק האנגלי מ- 1911.
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כתבה שחולקה בכיתה שעניינה החשש ממיזוג בים A.O.L לבין וורנר.

וורנר – יוצר
 A.O.L – מו"ל – מפיץ.

משך זמן רב אנו רואים נסיונות לחבר בין המפיץ ליוצר וזה הפך בארה"ב לצו שאסר על בעלי בתי קולנוע גם להחזיק את האולפנים שהפיקו את הסרטים. אם אדם שולט גם בהפקה וגם בתוכן זה מדאיג כי לא יאפשר ליצרנים חדשים להפיק את סרטיהם. החשש שהצד החזק יהיה המו"ל – בתי הקולנוע, ושלא יאפשרו לאולפנים עצמאיים להכניס את הסרטים שלהם לשוק. זה, כמובן, מביא אותנו לגורם השלישי – הציבור. לא רק היוצר ייפגע, אלא גם הציבור, כי ייהנה מפחות סרטים כי יהיה חוסר תמריץ ליוצרים ליצור סרטים.

עד כה בעל התוכן לא השכיל ללמוד איך לנצל את המדיום של האינטרנט. המפיץ הוא הגורם החזק עד כה. אם אנשי הבידור לא הצליחו לנצל את מדיום האינטרנט, התוכן שכעת הוא בשימוש הוא תוכן שמהווה בעיקר מידע. מידע כעת הופך לתוכן העיקרי. המעמד של מידע בתור יצירה שמוגנת בזכות יוצרים הוא מאוד בעייתי, ולכן השאלה של זכות יוצרים היא איך באמת אנו מבינים את תוכן המידע שנשלח באינטרנט.

פרשת צ'רלי צ'פלין (הנווד הקטן)
כפי שראינו, זכות יוצרים אינה ערטילאית אלא סטטוטורית ספציפית שמגינה על מה שהחוק קובע, ולא מגינה על נושאים שאינם מפורטים בחוק. על מה זכות יוצרים מגינה? התשובה, בגדול, על יצירת. אבל איך החוק מגדיר יצירה שמוגנת? סע' 1 מגדיר יצירות – ספרותית, אומנותית, מוזיקלית ודרמטית. יש אבחנה בין היצירות. אבל יצירה של שייקספיר, למשל, האם היא ספרותית או דרמטית? האבחנה קשה. יש לנו יצירה כתובה אבל היצירה היא גם דרמטית למרות הכיתוב, ולא ספרותית.

פרשת צ'רלי צ'פלין – שימוש של מפעל הפייס בדמות של צ'רלי צ'פלין הרגיז את בעלי הזכויות. האם ביהמ"ש קבע שדמות הנווד הקטן של צ'רלי צ'פלין היא יצירה קולנועית מוגנת? השופט וינוגרד – ביהמ"ש מקדיש את ההפרה בהתחלה, לא לדמות הנווד הקטן אלא קבע שהייתה הפרה של הסרטים עצמם ורק לאחר מכן דן בדמות של הנווד הקטן. הדגש של וינוגרד זה דמות הנווד הקטן, אבל הוא גם מתייחס לסרט שמוגן על כל רכיביו. האם המרכיבים בנפרד מוגנים? השופט וינוגרד מונה את מרכיבי הסרט: עלילה, פס-קול, תלבושות, בימוי ועוד (לעומת ספר למשל). אחד מהמרכיבים זו דמות הנווד הקטן. סרט – איזה סוג של יצירה זה? ביהמ"ש קבע שסרט זו יצירה דרמטית. סרט – הכוונה ממש לעותק שממנו מוקרן הסרט. ומה לגבי המרכיבים עצמם – האם מוגנים או לא? מה חשיבות המרכיבים מבחינת זכויות יוצרים? נניח שסרט מורכב מ- 10 זכויות מיוחדות. מה יוצא מכך? על מנת שנוכל להיות בעל הסרט עלינו לקבל את העברת הזכויות מכל בעלי המרכיבים (בצרפת למשל, יש רק בעלים אחד לסרט, לעומת גישה זו (הגישה בארץ) שהיא הגישה האנגלוסקסית). ביהמ"ש השתמש במינוח של "אגד של זכויות" שלכל אחד מהאגד יש בעל יצירה נפרדת. זו הגישה באנגליה, בארה"ב ובארץ. ביהמ"ש קבע שדמות הנווד הקטן היא יצירה נפרדת, מעבר לכך שזה מרכיב של הסרט כולו. יש גם מעמד נפרד לדמות של הנווד הקטן. השופט וינוגרד אמר שהנווד הקטן הוא סוג של יצירה אומנותית ומכנה אותה בשם "מלאכת אומנות". השופט לא מגדיר מהי מלאכת אומנות.

"מלאכת אומנות"

יש פס"ד של בית הלורדים שמנסה להסביר מה זו מלאכת אומנות. פרשת Henshar מ- 1975. פסה"ד מדבר על ריהוט שהיוצר לא הכין עבורו שירטוט, אלא בנה רהיט תלת-מימדי ללא שרטוט. היצירה היא רק הריהוט התלת-מימדי. השאלה שעלתה היא האם הריהוט מהווה מלאכת אומנות, או לא. יש 5 חוו"ד של כל אחד מהשופטים שמנסים להגדיר מלאכת אומנות. עד פס"ד זה מתייחסת מלאכת אומנות למקרה של חפץ תלת-מימדי שיש בו אלמנט אומנותי שראוי להגנה בזכויות יוצרים. רוב החפצים התלת-מימדיים מוגנים ע"י פטנט, אם בכלל. אם יש שרטוט מתייחסים אליו כעיקר היצירה ולא אל החפץ. יש מקרים בודדים שבהם שהחפץ לא מוגן ע"י פטנט ויש בו אלמנט של אומנות, משהו מיוחד. זה הרקע המשפטי ל"מלאכת אומנות". 

איך זה שהנווד הקטן מהווה "מלאכת אומנות"? התשובה: לא ברור. השופט לא נתן הגדרה מה זה, לא מביא שום פסיקה וקובע בלי להסביר. השופט וינוגרד אומר  - צ'רלי צ'פלין מזוהה עם הנווד הקטן והנווד הקטן מזוהה עם צ'רלי צ'פלין. מדוע חשובה ההערה של השופט וינוגרד שמדובר במלאכת אומנות? היו חילוקי דעות אם בכלל להגן על הדמות. התייחסו לכמה דמויות: הברווזים והעכברים של וולט דיסני; הדמות של אי.טי.; הדמות של טרזן. לגבי כל הדמויות האלה ביהמ"ש אומר שבארה"ב מגינים לפי זכויות יוצרים, באנגליה לפי מסגרת משפטית אחרת – גניבת עין. החוק שלנו מבוסס על החוק האנגלי, אז למה מתעלמים אצלנו מהחוק האנגלי? המרצה לא מבין. צ'רלי צ'פלין מזוהה עם הנווד הקטן והנווד הקטן מזוהה עם צ'רלי צ'פלין – מה החשיבות שצ'רלי צ'פלין מזוהה? יש פה ערבוב בין זכות יוצרים ביצירה לבין ביצוע. בארץ, חוק מ- 1984 – חוק המבצעים – בא להגן בעיקר על ביצועים. בעצם הזיהוי מנסה השופט לתת מעין היכרות לצד הביצועי כדי להצדיק את הקביעה של הגנת היצירה מבחינת זכות יוצרים.

מה זו זכות מוסרית? זה קונספט שהיוצר תורם חלק מהאישיות שלו ביצירה עצמה. אם האומן יוצר משהו, האישיות שלובה ביצירתו. מאוד מטאפיזי. אם מדובר על אישיות והגנת האישיות, הכלי לעשות כך הוא הגנה על זכות מוסרית. אם מדובר על הגנה על ביצוע – הכלי זה הגנה על זכות מבצעים. השופט כנראה אמר לעצמו שלא יתכן שלא נוכל להגן על דמות כל כך ידועה מבחינת חיקויים, זו כנראה הייתה המגמה שלו. מבחינת זכויות יוצרים – למה חשוב אם הדמות יותר מוכרת או פחות מוכרת? יש קטגוריה של זכות יוצרים מפורסמת. זה מה שנובע בעצם מפסה"ד, ולדעת המרצה זה שגוי.

השופטת קובו – הדגש הוא לא על הגנת הנווד הקטן, אלא הדגש הוא על הגנת הסרטים עצמם. החשיבות של הנווד הקטן פחותה, כיוון שמדובר על כך שחלק ממשי מהסרטים הועתקו ללא רשות. למה ביהמ"ש המחוזי, ואח"כ העליון, שינו את הדגש שהיה קודם לכן על הנווד הקטן? מבחינת הקושי שלא בשלב של סיווג היצירה, אלא הקושי שאם מתמקדים בסרט כיצירה מוגנת, קטע קצר של כמה שניות מהווה הפרה של הסרט כולו. ביהמ"ש העליון מעביר את הקושי מסוג היצירה לשאלה האם הייתה העתקה או לא. 

המרצה – לא בטוח אם כמה שניות שנלקחו מסרט מהווה הפרה ממשית של סרט שלם. ביהמ"ש צריך היה, לדעתו, להסביר למה קטע של 30 שניות שנלקח מסרט ארוך, מהווה הפרה של כל הסרט. כנראה ביהמ"ש לא היה שלם עם הקביעה שצ'רלי צ'פלין מהווה מלאכת אומנות וכנראה לכן הדגש הועבר לסרט עצמו.
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פרשת צ'רלי צ'פלין – ביהמ"ש עבר מדגש על השאלה המשפטית – האם יש להגן על דמות הנווד הקטן – למבחן כללי: האם סרט מוגן בתור יצירה, ובמקרה הספציפי הקטע המהותי נלקח מהסרט ע"י מפעל הפיס. מה שנשאר ללא טיפול זו הערה של מרכיבי הסרט, הפסקול, העלילה, תלבושות, בימוי וכד'… של סרט כיצירה - במובן הכללי הרחב של המילה. האם יצירה זו, ניתן לפרקה למרכיבים שיהיו מוגנים בנפרד ע"י זכות יוצרים שאין קשר בין מרכיב למרכיב מבחינת הסיווג? למשל, פסקול יוגן מבחינה מוסיקלית, תלבושות מבחינה אומנותית וכו'… קיימת אפשרות שניתן לפרק יצירה למרכיבים, כאשר למרכיבים האלה ניתן לטעון לזכות יוצרים בנפרד בקשר ל- 4 הקטגוריות. 

מעגלים מודפסים

פרשת קוליצקי אלקלעי – הנתבע אלקלעי נעזר בפיתוח מוצרי המתחרה תוך כדי העתקה של המעגל המודפס של התובע ואמר "כי נהוג להעתיק". זה מקרה נדיר שנתבע מודה "העתקתי". זו בד"כ משימה קשה ביותר להוכיח שנתבע העתיק כי זו, בד"כ, הוכחה נסיבתית. מבחינה זו עשה הנתבע לתובע חיים קלים. אבל, הטענה המלאה הייתה: העתקתי, אבל זה לא מוגן ע"י זכות יוצרים. הוגשה בקשה למתן צו מניעה זמני. השופטת אבן-אור קבעה, בפס"ד לא מפורט, שהמעגל המודפס מהווה יצירה אומנותית. היא שמה את הדגש על האספקט הויזואלי. עפ"י קביעה זו, שמדובר ביצירה אומנותית, עולה השאלה האם סע' 22 לחוק זכויות יוצרים חל על המקרה?

"22. 

(1)
חוק זה לא יחול על סימני אמצאה הראויים להירשם עפ"י חוק הפטנטים וסימני האמצאה, 1907, פרט לסימני-אמצאה שאם, אמנם, ראויים הם לרישום אינם משמשים ואינם  מכוונים לשמש כמודלים או כדוגמאות המוכפלות ע"י פרוצס תעשייתי."

פקודת הפטנטים והמדגמים:

"מדגם" אין פירושו אלא קווי דמות, צורה, דוגמא או קישוט שמייחדים לכל חפץ ע"י תהליך או אמצעי תעשייתי, אם בעבודת-יד או במכונה או בפעולה כימית, בצורה נפרדת או מחוברת…
למשל, בקבוק מים – הצורה החיצונית שלו זה "המדגם". החוק מבחין בין החפץ – שמשמש לתפקיד שימושי – בקבוק כבקבוק (אשר יכול להיות מוגן ע"י פטנט,  או לא), לבין העיצוב של הבקבוק, הצורה המיוחדת – שהיא כן מוגנת. האלמנט הנוסף שמושך את העין הוא המדגם.

יש זכות יוצרים ויש מדגם. סע' 22 בא לעשות סדר בין השניים. כיצד הסדיר המחוקק את היחסים בין זכות יוצרים לבין מדגם? אם המדגם (היצירה, החפץ) ראוי להגנה בתור מדגם ולא דאגו לרשום הגנה זו (כלומר לא נרשם מדגם) הרי שאין לו הגנה כמדגם. ואם לא נרשם כמדגם גם אין הגנה ע"י זכות יוצרים.

איך זה מתקשר להגנת הנתבע? זה שלא רשמת, אין לך הגנה לא בתור מדגם ולא בתור זכות יוצרים. אז אמנם העתקתי, אבל זה ממילא לא מוגן.

בספר רגיל ספק רב אם סע' 22 יתעורר, כי ספק אם העניין של מרכיב שמושך את העין יעלה. מדגם זה קישוט, צורה, שמיוחס לחפץ כאשר המטרה היא למשוך את העין. ולכן, ספר רגיל לא ייכנס, כנראה, למונח של מדגם.

השופטת השנייה, וולנשטיין, שדנה בתביעה קבעה שהמעגל המודפס הוא יצירה ספרותית. יש מקרים בהם חסר ביצירה הספרותית מלל או כיתוב. במקרה שלנו לא היה כיתוב (מעגל מודפס, דיסק של מחשב) ואפע"כ קבעה השופטת שזו יצירה ספרותית. ההגדרה בסע' 35 מרחיבה וכוללת אלמנטים, יצירות שלאו דווקא יש בהן מלל וכיתוב ולמרות זאת הן מהוות יצירה ספרותית.

"35. 
פירוש

בחוק זה יהיו למונחים הבאים הפירושים כדלקמן…
"יצירה ספרותית" – כוללת מפות, תרשימים, תכניות, טבלאות וליקוטים;"…
המרצה: יש כמובן אפשרות שלישית שהיצירה בכלל לא מוגנת. האם יש ליישם זכות יוצרים לכל יצירה, ואז המשימה בפני בתי המשפט היא להחליט איזו רובריקה מתאימה, גם אם צריך לסלף מעט, אבל חשוב שלכל יצירה יהיה עיגון משפטי לפי חוק זכות יוצרים. בדיסק מדובר על חפץ שימושי וחוק זכות יוצרים לא מגן על חפץ שימושי כי ככזה הוא אמור להיות מוגן ע"י פטנט. אם מערכת המשפט מרחיבה יותר מידי את סוגי היצירות המוגנות ע"י זכות יוצרים, נוצר עיוות בין פטנטים לזכות יוצרים. החוק, לדעת המרצה, לא צריך להגן על כל מקרה ומקרה או על כל אינטרס ואינטרס. החוק אינו תחליף לעשיית עושר או לתחרות בלתי הוגנת, לנזיקין, לחוזים וכו'…, אלא אמור לשמור על עניין ספציפי. המחוקק יכול להגדיר מהו מעגל מודפס חשמלי וליתן כמה שיותר תרופות, אבל הוא לא עשה זאת. אמנת ברן נותנת חיים קלים למי שרוצה להגן על זכויות. גם השופטים מעוותים את החוק כדי להגן על יצירות.

האם בעת ובעונה אחת ניתן לסווג יצירה ביותר מסיווג אחד, או שיש להכריע בין הסיווגים השונים?

במשך שנים פעלו במחשבה שיש להחליט על סוג אחד של הגנה לכל יצירה. עד שבא שופט אנגלי בשם רובין ג'ייקוב וקבע משהו אחר (1994): מדובר על שרטוט טכני שמציין את המבנה האלקטרוני של איזה מוצר (מגבר, למשל). ג'ייקוב פוסק שהשרטוט מוגן כיצירה אומנותית ויש אלמנטים של מידע חזותי-ויזואלי. כאשר הוא בא להשוות בין המוצר של הנתבע לבין השרטוט של התובע הוא קבע שאין פה הפרה כי השרטוט אינו דומה למוצר עצמו – ויזואלית המבחן הוא מבחן העין – האם יש דמיון ויזואלי. כמובן שאין דמיון בין השרטוט לבין המוצר. השרטוט, כיצירה אומנותית, אמנם מוגן, אבל ביצירת המוצר אין משום הפרה לאור מבחן הדמיון הויזואלי. בנוסף, הוא קבע שמדובר גם ביצירה ספרותית – אומר שהסימון מהווה מין לשון מקצועית שעונה על דרישות של יצירה ספרותית. אומר שזה מידע טכני שמקבל ביטוי בסימון – ולכן הסימון מהווה לשון מקצועית-טכנית. עכשיו מבחן ההפרה יותר גמיש לפי החוק האנגלי ואפשר להגיע להפרה של יצירה ספרותית, מה שלא הצליח לעשות כשדיבר על יצירה אומנותית. מה שחשוב זה שיש נפקות מכריעה בבואנו להחליט אם זו יצירה מסוג זה או אחר. החידוש שהוא מציע זה שבעת ובעונה אחת יצירה יכולה להיכנס לשיבוץ בשתי רובריקות נפרדות של הגנת יצירות.

שופט אחר, לאדי, בפרשת אלקטרוניק-טכניקס קבע: לא מקבל את טענת היסוד של ג'ייקובס שניתן לייחס לאותה יצירה יותר מסוג אחד של זכות יוצרים, כי העניין של לחתוך לכאן או לכאן זה חלק חיוני של החוק. השאלה הנשאלת היא מי מביניהם צודק. 
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שני קצוות לפיהם ניתן להבין על מה אנחנו מגינים בזכויות יוצרים:

· קצה אחד – עצם העובדה שהיוצר יוצר כל מה שהוא יוצר – מוגן.

· קצה שני – ברגע שהיוצר יוצר ומפרסם – זה נכנס לגדר נחלת הכלל ולכן היצירה אינה מוגנת כל עוד לא פורסמה. כלומר, שום דבר אינו ראוי להגנה ללא פרסום, אני לא יוצר עצמאי אלא תוצר של מכלול השפעות חברתיות.

מהם העקרונות לאיזון בין הקצוות?

· מקוריות – Originality זכות יוצרים לא תעניק זכות בלעדית רק למעשה שמהווה העתקה גרידא, כי זו לא יצירה מקורית.  זכות יוצרים באה להגן לא על הרעיון, אלא על יישום הרעיון, ביצועו, ביטויו. הרעיון מבטא את ה"יש" בחברה ולאף אחד אין זכות בלעדית ב"יש" הזה. אין יש מאין, אך בכל זאת יש יצירה מקורית של מישהו. האיזון ביניהם – בין מקוריות וביטוי הרעיון – הוא אחד מאבני הפינה. שומרים על היקף הגנה סביר שמתאים לרמת היצירה המסוימת.

פס"ד Baker v. Seldon – (פס"ד אמריקאי) – מחבר ספר, אשר בנספח צירף טופס לפיו מיישמים את שיטת הנה"ח שפיתח. הטופס בא לממש את השיטה כפי שהיא מתוארת בספר. הנתבע לא העתיק את הספר, אלא הוא העתיק את הטופס עם שינויים קלים. הנתבע לא הפר את זכויות התובע אלמלא הקביעה שהטופס לא מוגן ביהמ"ש היה קובע שהייתה פה הפרה.

אם השיטה מוגנת – הרי שהיא מוגנת ע"י פטנט.

זה שהטופס לא מוגן מבטא את התפיסה האנגלוסקסית לגבי היקף ההגנה על זכות יוצרים. הטופס לא מוגן כי זה חלק מהשיטה, והשיטה מוגנת, אם בכלל, על ידי פטנט. הטופס מהווה חלק בלתי נפרד מהשיטה ולכן מוגן, אם בכלל, ע"י פטנט. זו הייתה פסיקת ביהמ"ש.

ביהמ"ש דאג שזכות היוצרים לא תהפוך לכלי הגנה על יצירות שבתכליתן הן יצירות שימושיות. ביהמ"ש שומר על ההבחנה בין זכות יוצרים לפטנט. הנטייה בארה"ב לא להעניק זכות יוצרים ליצירה שנודף ממנה ריח של שימושיות. מהחוקה עצמה נובע שיש חלוקה בין פטנט לזכות יוצרים, ואין חלוקה כזו באף מקום אחר (ישראל, אנגליה וכו'…). זכות יוצרים מגנה על מעשה היצירה. יש לראות בטופס חלק בלתי נפרד מהשיטה. הטופס אינו יכול להתבטא אלא רק דרך השיטה עצמה. אם זה לא היה נובע לגמרי מהשיטה אולי אפשר היה לאבחן את המקרה אחרת מפס"ד בייקר.

בארה"ב, עד שנות ה- 50 קבעו חד-משמעית שטופס ריק לא מוגן על בסיס הפסיקה דלעיל (הלכת בייקר). זכות יוצרים לא מגנה על זכות שימושית. אמנם החוק האמריקאי נסוג מעט מעקרון זה, אך עדיין יש נטייה חזקה לכיוון עקרון זה. יוצא שיש רשימה ארוכה של יצירות שמוגנות עפ"י החוק שלנו אך לא לפי החוק האמריקאי בגלל הלכת בייקר.

פס"ד Fiest Publication Inc. – פייסט היה בית דפוס לספרי טלפונים. רוכל מסויים לא רצה שפייסט ישתמש בנתונים שלו (נתונים של המנויים שלו, מתוך המדריך המסווג שלו). פייסט כן השתמש בנתונים וניסה להוסיף עוד כמה עובדות ונתונים נוספים. התובע העתיק את כל הנתונים של הנתבע ובכך העמיד 2 עקרונות יסוד בהתנגשות לכאורה: נתונים שכשלעצמם אינם מוגנים ע"י זכות יוצרים, מחד; הדרך שבה עורכים את הנתונים הלא מוגנים – כן מוגנת, מאידך. במקרה זה יש התנגשות כביכול בין העקרונות הללו. הנתונים עצמם לא מוגנים כיוון שאין מקוריות. למקוריות יש משמעות אחרת בעברית ובאנגלית. באנגלית הכוונה ללא מועתק ממישהו אחר (originality), בעברית משתמעת איזושהי יצירתיות. ביהמ"ש בארה"ב הכיר בכך שמקוריות מכילה בה גם שמץ של יצירתיות. לא ברור למרצה מה בדיוק המשמעות של זה. ביהמ"ש העלה את הרף כי כדי לענות למבחן המקוריות לא די בכך שלא העתקת, אלא יש להוכיח גם שמץ של יצירתיות. בפייסט הוחלט שבדרך העריכה של העובדות והנתונים אין שום יצירתיות. אמנם תיתכן מקוריות טכנית אך אין יצירתיות, ולכן על סמך זה נקבע שספר טלפונים אינו מהווה יצירה מוגנת, העריכה גם היא איננה מוגנת כי אין בה איזושהי יצירתיות. פייסט חולל מהפיכה בתפיסה מה זו מקוריות והוסיף אלמנט של יצירתיות.

בפייסט יש אלמנט נוסף – כיצד הוא התייחס לטענת הנתבע שמגיעה לו הגנה בשל המאמץ וההשקעה.
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פס"ד Feist – ספר טלפונים:

שני עקרונות התנגשו בפס"ד זה ונדרשה הכרעה של ביהמ"ש העליון. דובר בנתונים לא מוגנים מול דרך עריכה שכן מוגנת. ביהמ"ש הדגיש שאבן הבוחן היא שאלה של מקוריות, ונתונים אינם זוכים להגנה משום שאין בהם מקוריות. לגבי העריכה – ביהמ"ש הוסיף דרישה נוספת לדרישה הקלאסית של מקוריות (שהייתה שהיצירה נבעה ממני, מקורית, לא הועתקה) , הוסיף דרישה נוספת – יצירתיות, אבל לא במובן של אומן אלא "ניצוצות של יצירתיות", ואף אחד לא מבין למה בדיוק הכוונה. במקרה זה השופטת קבעה שאין מספיק יצירתיות בעריכת ספר טלפונים. ערכאות נמוכות אינן אוהבות פס"ד זה. הבעיה היא עם ההשקעה שהייתה כרוכה בהכנת ספר זה. הגישה שלפיה יש משהו פגום בכך שהחוק לא מכיר בעצם המאמץ הגדול הוריש שנים רבות פסיקה גדולה שקבעה שעצם מאמץ גדול, מאמץ זה עצמו מקים זכות יוצרים לתוצאות המאמץ, וגישה זו כונתה בשם "דוקטרינת זיעת אפך" או "יגעת מצאת – תאמין". במשפט פיסט דחו את הדוקטרינה הזו. מה חסר? חסר פה עניין היצירה, לדברי ביהמ"ש. המרצה – לא בטוח שחסרה יצירה. החוקה האמריקאית דורשת שיהיה יוצר. התוצאה של פיסט גרמה לבהלה בקרב חוגים בתעשיית מאגרי מידע. באירופה הוציאו דירקטיבה שתגן על מאגרי מידע, כאשר מדובר על מאמץ ממשי או על משאבים רבים. בארה"ב הקונגרס משך את החוק ברגע האחרון ולכן שם הלכת פיסט היא הקובעת והמידע שיש במאגרי מידע אינו מוגן בזכות יוצרים. הדרך שבה עורכים את המידע, יכול שתהיה מוגנת. פסה"ד המוביל בנושא זה בארץ סטרוסקי נ' גלידת ויטמן (פד"י מ (3) 340) – ויטמן הזמין ממעצב שלטים סידרה של שלטים, שהשלט בו מדובר מורכב משלושה אלמנטים:

1. המילה "ויטמן"

2. כמה קווים

3. פרח

כל אלמנט היה קיים לפני שהמעצב עיצב את השלט. נשאלה שאלה מקדמית עקרונית: האם יש בשלט הזה המקוריות הנדרשת עפ"י החוק כדי להעניק למעצב זכות יוצרים. ואם כן, איזה סוג של יצירה זה? המעצב לא יצר אף אחד מהאלמנטים, הם היו קיימים לפני כן. יש צירוף של אלמנטים קיימים בצורה שלא הועתקה (אין צורך בראשוניות, חשוב שלא יהיה מועתק). מה הדמיון בין זה שבימ"ש קובע שצירוף של אלמנטים הוא יצירה מוגנת לבין עריכה שהיא יצירה מוגנת? העובדה שהאלמנטים היו קיימים קודם לכן והיו לא מוגנים.

חוק זכויות יוצרים לגבי "עריכה" – צירוף של אלמנטים קיימים:  עפ"י הגדרה של יצירה ספרותית – יש קטגוריה של צירוף נתונים. המושג "ליכוד" (copulation) קיים לגבי יצירה ספרותית, ליכוד של נתונים קיימים. החוק לא משתמש במונח מקביל לגבי יצירה אומנותית. מה קורה כאשר האומן עושה ליכוד של אלמנטים יצירתיים כמו בויטמן? ערכאה נמוכה (מחוזי) קבעה שהיצירה היא ספרותית כי היוצר התרכז המונח "ויטמן" וכיוון שהמונח "ליכוד" היה מושג מוכר בחוק לגבי יצירות ספרותיות. ביהמ"ש העליון לא קיבל זאת וקבע שמדובר ביצירה אומנותית, משום שבתיקון החוק האנגלי "שרטוט" הוא סוג של יצירה אומנותית ויש לפרש אותו בצורה צרה.

"ויטמן" – מילה; "פרח" – אומנות – נניח שיש שני קווים מקבילים. למה זה ברור שזה אלמנט אומנותי? השופט ג'ייקובס אמר שהסימן זו שפה למהנדס על אף שלנו זה רק סימן. אז למה אי אפשר לקבוע ששני קווים מקבילים זה לשון – שפה? למה נקבע שזו יצירה אומנותית ולא ספרותית? עמ' 346 לפסה"ד מסביר: יצירה צריכה להיות פרי מאמץ, כשרון והשקעה של המחבר שיקנה לה אופי שונה מהחומרים מהם עוצבה…אם נשאר די מאמץ וכשרון מקורי שלו תהיה היצירה מוגנת..". בעמ' 348 קובעים כי בצירוף "ויטמן + פרח+ קווים מקבילים" לא היה משום חידוש, די בכך שהיוצר עמל והשתמש בכישוריו המקצועיים וחיבר את כל המרכיבים יחד ליצירה חדשה שמקורה בהם.

לפי המבחן של ויטמן מדובר ביצירה מקורית כי לא העתיקו, אלא השקיעו מאמץ וכישרון. זה מבחן שגובל במבחן "זיעת אפיך" (שמדגיש שהתוצאה היא דבר חדש שלא היה קיים) כי מדגיש מקוריות כמאמץ והשקעה. אם נרצה להוסיף דרישה נוספת של יצירתיות, נבדוק - האם השלט עונה על דרישת היצירתיות? זה כמובן עניין סובייקטיבי, אבל בעקרון לגבי נתונים יש מסגרת אחרי פס"ד פיסט. לגבי יצירה אומנותית אין קונספט של "ליכוד" אלא, אולי, של "עיצוב". האם העיצוב הזה בשלט עונה על דרישת היצירתיות? המרצה – יכול להיות שהצירוף נועד כדי למשוך את הצרכן ויכול להיות שהדרישה לעיצוב שעונה על המטרה הזו זה לא אותם תנאים שנדרשים כדי לענות על דרישת יצירתיות לפי זכויות יוצרים. יכול להיות שנדרש בצירוף בשלט צירוף מאוד מועיל, כמו למשוך קווים, מבחינת סימן מסחר אבל זה לא אומר שזה עונה על יצירתיות. אין לכך תשובה. כל אחד שואף למטרה אחרת, ואם מעצב השלט הגיע לעיצוב השלט מהשיקולים של מה מושך את הקונה, למרצה לא נראה שזה מכריע כדי להקנות ליצירה את דרישת היצירתיות.

מה הייתה החשיבות העליונה לסיווג בפרשת ויטמן?

כעקרון, הבעלים הראשונים של היצירה הוא היוצר. מזמין תוכנה אומר למתכנת: אני רוצה תוכנה שתפעיל את המעבדה שלי. למי יש זכויות יוצרים? ליוצר !! ולא למשלם – למזמין. יש לכך חריג והוא שונה ממדינה למדינה. אצלנו החריגים מופיעים בסע' 5 לחוק והם מדברים על יחסי עובד – מעביד, או אם מישהו מזמין צילום, דיוקן, או פיתוח ונותן תמורה – במקרים אלו בלבד שייכות הזכויות למזמין ולא ליוצר.

המזמין, בפס"ד ויטמן, טען שהוא נופל בחריג של פיתוח – הכוונה שיש גלופה אשר ממנה משכפלים מספר עותקים. השופטת נתניהו מנסה לתת הסבר בפסה"ד לפיתוח, בסופו של דבר דוחה את הטענה ואומרת שזה לא פיתוח כי המעצב לא התכוון שהשלט יהיה אב-טיפוס למספר רב של שלטים, ולא כל מה שאפשר להעתיק הוא גלופה.

חשיבות הסיווגים היא בכך שאם היצירה הייתה נחשבת אומנותית במובן של פיתוח אזי הזכויות היו של המזמין. אם היצירה לא נחשבת אומנותית אז הזכויות שייכות למעצב.

לסיכום, לעומת פס"ד פיסט, סטרוסקי (ויטמן) מבטא גישה יותר קלאסית של מקוריות, שהיצירה לא הייתה מועתקת ויש אלמנט מה של מאמץ וכישרון של היוצר ואין דרישת יצירתיות כמו אצל פיסט.

קימרון נ' שיינקס
זכות יוצרים במגילות הגנוזות. אחרי שגילו אותן במערות שממשלה הירדנית עד 67' אפשרה לחוג מאוד מצומצם של חוקרים לעבוד על שיחזור המגילות. אחרי 67' הוסיפו קומץ של ישראלים שהצטרפו לקבוצה הבינ"ל של החוקרים. החוקר קימרון, הוא התובע כאן, קיבל זכות לעבוד על המגילות. זה הקפיץ את כל החוקרים בעולם שלהם לא הייתה שום גישה למגילה. הייתה מגילה שקימרון כינה אותה "מקצת מעשה תורה" שהכינוי באנגלית “MMT”. פרופ' סטרגנל ניסה פיזית לשחזר את המגילות. השחזור הפיזי היה חלקי בלבד כי לא ידע עברית ופנה לתובע. התובע ניסה להשלים את הטקסט בקרעים. לגבי MMT היו 121 שורות וקימרון השלים כ- 40% של הטקסט. 

הנתבע הוא המו"ל של BAR – עיתון ארכיאולוגי. הנתבע היה בין הגורמים המובילים שהתלוננו שלא הייתה גישה ציבורית למגילות והשיגו טיוטה של השחזור של הפענוח של MMT שנעשה ע"י קימרון ופרסמו אותו כנספח לספר. הם כתבו שהפענוח נעשה ע"י קימרון עמית שלו (ללא פרסום שמו של סטרנגל).
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רשות המגילות הגנוזות – קימרון

בשנת 93' השופטת דורנר (מחוזי ירושלים) קבעה שהייתה הפרת זכות יוצרים, זכות מוסרית וכו'… וחייבה את הנתבעים. 7 שנים אח"כ, הוכרע העניין בערעור בעליון (ההחלטה ניתנה באוגוסט השנה 8/2000) – פס"ד אייזמן שיינקס נ' קימרון. יש סוגיה חשובה מאוד בפסה"ד. מדובר על קרעים מגילה אחת MMT שצוות השאיר כדי לערוך אותם מאוחר יותר. קימרון, שמומחה בעברית עתיקה, הוא זה שהשלים את המגילה (את הטקסט). הטקסט המפוענח התפרסם ללא רשותו בחסות ירחון ארכיאולוגי שהבעלים שלו הוא שיינקס. ביהמ"ש העליון אישר את קביעת ביהמ"ש המחוזי. הנתבעים העלו 2 טענות עיקריות כנגד הטענה שזו יצירה שראויה להגנה (קימרון – התובע והאמריקאים (שיינקס) – הנתבעים):

1. בסופו של דבר קימרון רק גילה נתונים (facts) וזכות יוצרים אינה מגנה על נתונים.

2. מקרה זה מהווה דוגמא להגנה שקוראים לה "דוקטרינת התמזגות" (merger). בזכויות יוצרים יש בקצה האחד דרישת מקוריות ובקצה השני הגנה על יישום הרעיון (בניגוד לכך שזכות יוצרים אינה מגנה על רעיון אלא על יישום/ביטוי הרעיון).

דוקטרינת המיזוג

יש מקרים בודדים שבהם יש רק דרך אחת ליישם/להביע את הרעיון ובמקרה כזה יש מיזוג בין הרעיון לבין ביטוי הרעיון. המקרים הם בודדים כי קשה מאוד לטעון שיש רק דרך אחת ליישם את הרעיון ויש בתי משפט שמפעילים גמישות ואומרים שחוץ מדרך אחת יש עוד מספר מצומצם של דרכים לכך. 

במקרה דנן, הטענה הייתה שכדי לבצע את העבודה באופן נכון, כדי להגיע לטקסט המקורי, יש רק דרך אחת וזה מוביל לאבסורד שמגיעה לקימרון זכות יוצרים רק כאשר הוא לא עושה את העבודה באופן נכון. אבל, במידה שעשה את העבודה נכון לא מגיעה לו זכות יוצרים… ואז אין להעניק לקימרון זכות יוצרים. המרצה – הטענות לא סבירות.

ביהמ"ש התמודד עם טענות אלה אחרי עידן פרשת פיסט, שמקוריות כרוך בה אלמנט של יצירתיות. עקרונית, המבחן בסטרוסקי (של מקוריות) שמבוסס על כשרון ומאמץ כבר השתנה, כדי להכיר בחשיבות של יצירתיות. ביהמ"ש העליון (השופט טירקל) קובע שמדובר על יצירה ראויה להגנה: היו אלו פירותיו של תהליך שבו השתמש קימרון בבקיאותו, במומחיותו ובדימיונו, הפעיל שק"ד ובחר בין חלופות שונות. על בסיס זה קבע השופט שהיצירה ראויה להגנה.

המרצה – הערה זו שמה דגש על המילה "תהליך". ממתי זכות יוצרים נותנת הגנה על תהליך? (תשובה: מאז אוגוסט 2000). אין שום רמז ליצירה שלו, הדגש הוא על התהליך. זכות יוצרים לא מעניקה זכות על תהליך. הערת השופט מחזירה אותנו לעניין המבחן כפי שהושמע בסטרוצקי (מאמץ). ביהמ"ש התעלם מ- 2 טענות: של גילוי נתונים מחד ותורת ההתמזגות מאידך, ובמקום זה הכריז על מבחן שמבוסס על דוקטרינת כשרון ומאמץ. ביהמ"ש עושה דבר מאוד מתוחכם, הוא מביא שורה של ציטוטים או מפסה"ד של דורנר או מפסקי דין קודמים של ביהמ"ש העליון המשמיעים רעיונות כלליים או עקרונות כלליים של זכויות יוצרים מבלי שהכללים או העקרונות מתייחסים ישירות לטענות הנתבעים. כלומר, ביהמ"ש מנסה ליצור רושם שההחלטה והמבחן הזה ממשיכים רצף של החלטות קודמות של ביהמ"ש העליון, ושאין פה שינוי חזית אלא ההחלטה הנוכחית כאילו נובעת מתקדימים. נשאלת השאלה: מדוע ביהמ"ש העליון התעלם מטענות הנתבעים? ביהמ"ש רצה להתעלם מהסוגיות הקשות אולי כדי לא להסתבך בנושא מורכב, אבל מה שיצא בסופו של דבר שמגיעים למבחן שעומד בסתירה, יוצר אבסורד – אף חוקר לא יוכל לאמת את הטקסט של קימרון מבלי לקבל רשות ממנו… (קימרון קיבל פיצויים על פגיעה במוסריות ואי ייחוס שמו על הטקסט בסך 80,000 ש"ח).

שתי הערות של המרצה:

1. הטענות של ב"כ הנתבעים – באנגליה בערעור נשמע כל התיק מחדש. עצם העובדה שהנתבעים פרסו את כל התיק כולו נתן לביהמ"ש את האפשרות להחליט כפי שהחליט, שמקום שיתקפו בצורה ספציפית.

2. הכלים היו קיימים, שופטים מוכשרים, סיכומים טובים וסוגיות קשות שקשה להכריע בהן.

"אל תקרא לי עותק" / מוסף הארץ

הוא הוציא ספר שלם של צילומים של בתי כנסת יהודיים. ציירים ציירו את הצילומים (העתיקו אותם). הגיעו לבוררות. מה שמעניין זה שמאמץ התובע להתחקות אחר הציורים, וזכות היוצרים בצילומים. למה מלכתחילה זכות יוצרים מתקשה להכיר בצילום כיצירה שהיא שווה כמו כל יצירה אומנותית אחרת? כי צילום מנציח מצב קיים ולא יוצר מציאות חדשה. צילום מתבצע באמצעות עזרים טכנים/מכניים. חלק די גדול בהצלחת הצילום תלוי בדבר טכני, במצלמה וכד'… השאלה הנשאלת היא – מתי יש להעניק זכות יוצרים בצילום.
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זכות יוצרים בצילום

מה הבעיה שהמצלמה העמידה בעניין זכויות יוצרים? זה דבר שמקבע את המציאות. אבל יש הבדל בין קיבוע המציאות ע"י  עט לבין קיבוע ע"י מצלמה. אם החתולה שלי לוחצת על המצלמה ויוצא צילום יפה אני יכול להגיש אותו לתחרות צילומים. באיזה הקשר ניתן לטעון שיש זכות יוצרים בצילום גם כאשר החתולה היא זו שהפעילה את המצלמה? כאשר אני רוצה לצלם אני מסדר את הסביבה ואז אני מפעיל את החתול שלי שילחץ על המצלמה. יש מקרים שזה שמפעיל את המצלמה הוא הגורם הלא נכון מבחינת מפעיל הצילום. יש מקרים שהכשרון/המאמץ להפעיל מצלמה אינו מצדיק זכות יוצרים, כמו במקרה של החתולה. צילום במכונת צילום אינו מקים זכות יוצרים כי חסרה המקוריות.

22.11.63 – מישהו הסריט את פמליית הנשיא קנדי בדאלאס. האיש סידר את המצלמה וגרם לכך שהמצלמה תצלם. האם עצם העובדה שמה שצילם הפך להיות אירוע היסטורי, האם הנושא הופך את תהליך הצילום ליצירה מוגנת? (יכול להיות, זה החריג). תהליך הצילום מופעל מכמה גורמים – הפעלה טכנית של המצלמה, הנחתה במקום מסויים, בזמן מסויים, לסדר את הסביבה וכד'… בין הגורם שתרומתו היחידה ללחוץ על המצלמה ובין הגורם שמקדיש שעות לתהליך הצילום יש הבדל גדול מבחינת זכויות יוצרים. צריך לשאול מי בעל הזכויות בצילום. גם כאשר X הקדיש שעות להכנת הצילום, עצם העובדה ש - Y לחץ על המצלמה לו מקנה לו זכות יוצרים אלא ל- X. כאשר מדובר בצילום היסטורי זה החריג שנושא הצילום מקנה את הזכות עצמה. ואז עולה השאלה מי בעל הזכות. מקרה שבו X הקדיש שעות לתהליך הצילום ו- Y לוחץ על המצלמה, לדעת המרצה, בעל זכויות היוצרים הוא X, ללא עוררין. כאשר אני מבקשת ממישהו לצלם אותי על רקע מסויים והוא נותן לי הוראות לאן לזוז, איך לעמוד וכד'…, יכול להיות שיש שני בעלים לזכות היוצרים, כאשר שני אנשים תורמים לצילום. במקרים שאין די מקוריות או שאי אפשר להצביע על היוצר כנראה שאי אפשר לדבר על זכות יוצרים. למשל, מי בעל זכויות היוצרים בסרט? אין תשובה חד משמעית מי תרם את התרומה העיקרית – הבמאי? המפיק? התסריטאי? לפעמים יותר מבעלים אחד. המסקנה – כדאי לסכם זאת לפני כן בהתקשרות חוזית שקובעת את מערכת הזכויות.

יצירה נגזרת

כשיש יצירה בצורה מסויימת וצד ג' יוצר את אותה יצירה בצורה אחרת. לדוגמא – המחזמר "קטס" מבוסס על יצירה של T.S.Eliot. הסרט "החלון האחורי" של היצ'קוק מבוסס על סיפור קצר של מישהו אחר. במאה ה- 19 לא דאגו לסיפור לסרט, והשאלה של יצירה נגזרת התעוררה בעיקר בהקשר אחד – תרגום.

הדוגמא הקלאסית ההיסטורית ליצירה נגזרת הייתה תרגום של ספר משפה לשפה. על פניו אין זיקה כלשהי כי שני הספרים בשפות שונות, אבל יחד עם זאת התרגום מבוסס על הספר. במאה ה- 19 היו 2 דעות לגבי תרגום – (1) היו שגרסו כי התרגום מוגן ו – (2) היו שגרסו כי התרגום לא מוגן. האנגלים הקדימו את האמריקאים בנושא וקבעו שתרגום זו יצירה נגזרת שמוגנת לטובת בעל הספר המקורי. באותה תקופה הנטייה בארה"ב הייתה לא להכיר ביצירה נגזרת כיצירה מוגנת. אם אני קובע שזכות יוצרים מוגבלת רק לספר המקורי ולא לתרגום, איזו תפיסה של זכויות יוצרים באה לידי ביטוי כאן? המטרה העיקרית שנובעת מכך היא מתן תמריץ מינימלי ליצירת יצירות, ועושה זאת תוך כדי הגנה נגד העתקת היצירה באותה צורה. אם, לעומת זאת, אני רוצה לתת הגנה לכל עיבוד של היצירה – איזו מטרה אני מבטא? הדגש מושם לא רק על תמריץ מינימלי, אלא על היוצר וכמה שהוא יוכל ליהנות באופן מקסימלי מהיצירה שלו. אני לא רק נותן לו את התמריץ המינימלי ליצור יצירה מקורית אלא אני נותן לו את האפשרות להגיע לשימושים מקסימליים של היצירה.

חזרה קצרה לעניין יצירה נגזרת:

קיימות שתי גישות:

1. האמריקאית – לא להגן על התרגום.

2. האנגלית – מכירה בתרגום כיצירה נגזרת.

כל אחת מהגישות מבטאת מטרות אחרות לעניין זכות יוצרים:

1. הגישה האמריקאית – אפשר לראות בתפישה זו כנותנת מינימום תמריץ כדי לעודד יוצרים וזה לטובת הציבור. אוסרת העתקות.

2. הגישה האנגלית – לא זו בלבד שאני רוצה לתת לו תמריץ, אלא אני רוצה לתת ליוצר את האפשרות המקסימלית להרוויח מהיצירה שלו. נותן לו הגנה לא רק על היצירה המקורית, אלא גם על כל יצירה שנגזרת ממנה.

היום, יצירה נגזרת כן מוגנת. התפיסה המינימליסטית כבר אינה מקובלת באף שיטה. זה מראה איך יצירות בזכויות יוצרים הפכו יותר ויותר אובייקטים למסחר מירבי.

2 מטרות לזכויות יוצרים

1. לתת תמריץ ליצירה המקורית.

2. לפצות את היוצר באופן מירבי בגין היצירה שלו. כלומר, בגין היצירה הנגזרת.

מי הבעלים ביצירה נגזרת?

אם תרגמתי לאנגלית ספר שנכתב במקור בשפה העברית. צד ג' מתרגם את התרגום שלי לצרפתית. למי יש זכות יוצרים לתרגום? 

הדרישה ליצירה נגזרת היא מקוריות. יש תרגום של ספר. המתרגם עשה תרגום נפלא. למי יש זכות יוצרים ביצירה הנגזרת/המתורגמת? לשניהם יש זכויות יוצרים בתרגום, הן לטובת יוצר הספר המקורי והן לטובת המתרגם. מכיוון שהיצירה המקורית מתבטאת בתרגום ובאותה מידה יש מקוריות מתורגמת למתרגם. צד ג' פגע בזכויות של שניהם. צד ג' צריך לבקש רשות משניהם. הבעיה בתרגום, להבדיל מיצירות אחרות, היא שזה בלתי אפשרי להצביע באופן מדוייק מה התרומה של כל אחד, להבדיל נניח ממחזמר, בו ניתן להבחין בדיוק מה תרם המחבר ומה תרם המלחין.
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יצירה נגזרת

חוק זכויות יוצרים, 1911   - סע' 2: 

הדגש מושם על המילים "היצירה או חלק ניכר הימנה בצורה של ממש…"

השאלה: האם יש צורך בכלל להתייחס לקטגוריה נפרדת ביצירה נגזרת נוכח הנוסח הגורף לעיל? אם אני קובע שהזכות העיקרית, לפי החוק שלנו, כפי שנבעה מהנוסח האנגלי – להעתיק את היצירה בכל צורה שהיא – האם נוכח ההגדרה הגורפת הזו יש טעם לדבר על קטגוריה נפרדת שהיא יצירה נגזרת? 

הזכות הבלעדית, העיקרית של בעל זכות יוצרים זה למנוע העתקת היצירה בכל צורה שהיא (in any material form). זכות נגזרת זה למשל: תרגום, יצירת מחזה מסיפור וכד'… האם יצירות נגזרות מתאימות לנוסח העתקה כפי שכתוב בסעיף 2? כלומר, האם תרגום של ספר או עשיית מחזמר המבוסס על סיפור מהווים העתקה של היצירה המקורית "בכל צורה שהיא"? סעיף 2(א) לחוק ממשיך להביא מספר דוגמאות שהן דוגמאות בהן היצירה השנייה היא בצורה אחרת מהיצירה המקורית. סעיפים 2(ב), 2(ג), 2(ד) – מביאים דוגמאות ליצירה נגזרת. בדוגמאות הללו לא נמצא יצירה אומנותית. מה מטרת הדוגמאות הנ"ל? האם מטרתן לסמן לנו שיש קטגוריה נפרדת מההגדרה הכללית, או שזה בא לתת דוגמא מה זה יצירות של ממש, ואם כן – מה פשר הדבר שיצירה אומנותית לא מוזכרת כאחת האפשרויות?

המרצה – לא מוצא תשובה במקורות המשפט האנגלי. החוק האמריקאי מכיר בקטגוריה נפרדת של יצירה שמכונה יצירה נגזרת. לגבינו, המרצה לא מצא תשובה אם זה קיים אצלנו. יכול להיות שהמבנה בחוק שלנו בא לצמצם לעומת החוק האמריקאי לגבי מה זה יצירות "בכל צורה שהיא". 

דוגמא – פס"ד אמריקאי: מיראז' – מישהו שגוזר ציורים מספר שקנה, מדביק על קרמיקה + ציפוי שקוף ומוכר את האריחים עם הציורים עליהם. האם הקרמיקה הזו שנוצרה מהווה יצירה נגזרת מהציור כפי שהופיע בספר? התובע הגיש תביעה לפי החוק האמריקאי. הבעיה שאין העתקה לפי החוק האמריקאי, יש קטגוריה נפרדת לזכות בלעדית שניתנת לבעל היצירה, וזאת יצירה נגזרת. מה ההגדרה של יצירה נגזרת? לשנות צורה, לעבד את הצורה או ליצור מחדש. ביהמ"ש התרכז בפרשנות הגדרת המונח "יצירה נגזרת" – האם הקרמיקה שנושאת את הציור מהווה צורה חדשה או עיבוד? נפסק שזו יצירה נגזרת מכיוון שהוא עונה על דרישות הסעיף. זה הופך יצירה נגזרת לא "לכל העתקה שהיא" אלא "לכל שימוש שהוא" ביצירה הקיימת. זכות יוצרים לראשונה, באה להגן לא רק נגד העתקות של יצירות, אלא באה להגן על כל שימוש שהוא ביצירה. האם ההרחבה הזו מתאימה לעקרונות של זכות יוצרים? בארה"ב – החוק האמריקאי קובע מספר זכויות:

1. זכות נגד העתקה.

2. הזכות הבלעדית ליצור יצירות נגזרות (לבעל היצירה). יצירה נגזרת – זו התוספת המבוססת על יצירה קיימת. השאלה – איך מפרידים בין היצירה המקורית לנגזרת? לא מדובר בהעתקה שאז זו הפרה של זכויות יוצרים, אלא ביצירה חדשה (עיבוד/תרגום) מתוך היצירה המקורית – כי יש תוספות - ואז היצירה החדשה מוגנת לטובת בעל זכות היוצרים ביצירה המקורית.

החוק בארה"ב קובע במפורש שיצירה נגזרת שנוצרה ללא רשות מהבעלים המקורי אינה מוגנת. אצלנו, אין קטגוריה נפרדת ליצירה נגזרת, אלא לכל היותר בא להדגים קונספציית העתקה "בכל צורה שהיא", ואילו בארה"ב, כאמור לעיל, יש קטגוריה נפרדת.

פס"ד לי נ' דק דה וולס (ארה"ב, במדינה אחרת) – העובדות כמו בפס"ד מיראז' לעיל. ביהמ"ש פסק שאין פה הפרה של זכות יוצרים ביצירה הנגזרת ללא רשות של בעל היצירה המקורית. זו תוצאה הפוכה מפס"ד מיראז' לעיל. באותו מחוז בו ניתן פס"ד מיראז' הייתה פסיקה שקבעה שהדרישה למקוריות שנדרשת ליצור זכות ביצירה המקורית, לא נדרשת כדי ליצור את הזכות ביצירה הנגזרת. דרישת המקוריות של היצירה הנגזרת פחותה מזו הנדרשת ביצירה המקורית. ביהמ"ש אמר בפסה"ד שאבחנה זו אינה נראית לו. הוא ביקש לבחון את היצירה של הנתבע מבחינת מקוריות ויצירתיות, לפי המבחן של פס"ד פייסט. פייסט התייחס לשאלה האם יש יצירה מוגנת, ואם כן – לטובת מי? פייסט התרכז בתובע וקבע שבמקרה שם אין מקוריות ביצירה. כאן, פייסט הפך להיות כלי לטובת הנתבע – היצירה שלו (הנגזרת) עונה על דרישות פס"ד פייסט. למה זה חשוב לשאול אם הנתבע עונה על דרישות פייסט? מכיוון שעפ"י מבחן פייסט, יצירת האריח לא עונה על דרישת מקוריות ויצירתיות, היא לא מהווה יצירה נגזרת ואז אינה מהווה העתקה, וזה שימוש ביצירה אבל – לא כל שימוש ביצירה הוא שימוש אסור!!! (יוצא שככל שאני יותר מקורי ויצירתי אני עובר על הלאו, אם אני גוזר תמונה ומדביק אני בסדר, אבל אם הוספתי משהו יצירתי לתמונה אני מפר זכות יוצרים. לפי המרצה – כי לא ביקשתי רשות מבעל הזכות המקורית).

רוב המלומדים מותחים ביקורת חריפה על פסק הדין הראשון.
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יצירה נגזרת – המשך

במיוחד בעידן שלנו, יוצר יצירה יוצר אותה מלכתחילה לשם מיצוי מלוא השימושים האפשריים היצירה ולא רק לשם מיצוי היצירה המקורית. כלומר, היוצר מביא בחשבון שהיצירה תנוצל גם ע"י העתקה או שימושים נוספים, קרי – יצירה נגזרת.

החוק האמריקאי הכיר ביצירה נגזרת כקטגוריה נפרדת וזה משקף גישה זו. אנו לא מוצאים הצדקה זו בחוק האנגלי או הישראלי.

גולדשטיין מציע מבחן לזיהוי יצירה נגזרת, לפיו יש 2 מרכיבים כשיש:

1) שינוי צורה

2) שוק חדש

כלומר, היצירה בצורה חדשה ונועדת לשוק חדש. במצטבר, 2 המרכיבים מעידים על יצירה נגזרת. 

בחוק האנגלי ניתן להתבסס על ההגדרה הגורפת של העתקה בכל צורה שהיא ואין צורך בהגדרה נפרדת, קרי קטגוריה נפרדת כי יצירה נגזרת זו רק צורה נוספת של העתקה.

גולדשטיין מודה בכך שיש מקרים בהם לא ניתן להבחין בין יצירה מקורית לנגזרת גם אחרי הפעלת המבחן שלו. בפרשת הקרמיקה ראינו שלפעמים ההבחנה קריטית על מנת לאפשר לתובע לממש זכויות, כאשר על פניו אין מעשה של העתקה. ספק רב בעיני המרצה אם כוונת יצירה נגזרת היא להרחיב את מימוש הזכויות של התובע מעבר להעתקה במובן הרחב. לדעת המרצה, פסה"ד הראשון הוא טעות, אחרת יצירה נגזרת תאפשר הגנה על פעולות שלא מהוות העתקה. זו גם דעת המלומדים.

הגנת תוכנה

החשיבות של תוכנה, מסחרית או משפטית, היא בעיקר תולדה של התפתחות המחשב האישי (P.C.). בשנות ה- 40 וה- 50 לא הייתה קיימת המילה תוכנה כי בתקופה ההיא המחשב נועד לבצע פעולה מוגדרת, מסויימת. כלומר, הקונספט של מכשיר רב תכליתי, כמו היום, לא היה קיים. הפעלת התוכנה על ידנו הופכת את המחשב למבצע פעולה מוגדרת.

השחקן המרכזי בענף היה IBM והיא לא חייבה את לקוחותיה בגין התוכנה, אם כי הכניסה את זה לחוזה (השכרה). IBM העמידה את התוכנה לרשות המשתמשים על מנת שהמשתמש יפיץ אותה, כך שכולם יוכלו להשתמש בה.  באמצע שנות ה- 70 החלה התפתחות המחשב האישי. לקראת סוף שנות ה- 70 החלה IBM לשווק את המחשב האישי.

Apple v. Franklin – אפל הייתה בדיעה שעליה לייצר ולפתח גם את התוכנה וגם את החומרה. IBM לעומת זאת ניצלה את התוכנה של מייקרוסופט (דוס). אפל, לעומת IBM, הוציאה מיליונים כדי להגן על התוכנה שלה בשנות ה- 80, בעוד מייקרוסופט רק הפיצה עוד ועוד את הדוס כדי שיהיה בשימוש של כמה שיותר משתמשים. החלטה זו היא המרכזית בדור הפסיקה של הגנת התוכנה. אלו מקרים בהם הנתבע  העתיק את התוכנה של התובע. כלומר, ההעתקה היתה "אחד לאחד". אם הנתבע לא הכחיש את ההעתקה ההגנה שעמדה לרשותו הייתה שהתוכנה לא מוגנת. ישנן טענות  לא מופלגות לטובת הנתבע, שטוען שהתוכנה אינה מוגנת כיצירה לפי זכות יוצרים. הטענה עלתה בגלל פסק הדין וויסמית' נ' אפולו (לפני 80 שנה), שקבע שיצירה שאי אפשר לראות אותה אינה מוגנת בזכות יוצרים. הנתבע העתיק את הסרט והתגונן בהצלחה בטענה שלא ניתן לראות את הסרט עם הניקובים שהוא העתיק. זה לא אומר דבר לאף אחד אחר בהתבוננות ולכן זה לא מהווה יצירה. הייתה טענה דומה לגבי תוכנה, כשהתוכנה מאוחסנת באופן מגנטי בתוך המחשב.

בשנת 76' החוק האמריקאי תוקן וכוונתו הייתה להתגבר על תוצאת פס"ד אפולו – המבחן של התבוננות הוסר כמכשול לבעל יצירה שניסה לטעון לזכות ביצירה.

יש הבדל בין ה- source code (שהמתכנת מפתח תוכנה הוא כותב את ההוראות במילים וזה קוד המקור) לבין קוד היעד (שפת המכונה – בינארי – 0,1). צריך לקשר בין קוד המקור לשפת המכונה על מנת שנראה משהו מעבר לרף מספרים של 0 ו- 1.

טענה אחת – האם קוד המקור מהווה יצירה? כן, יצירה ספרותית כי זה כיתוב. הדרישה כפי שראינו היא לכיתוב ולאו דווקא לספרות יפה. קוד היעד מקביל לסרט המנוקב בפס"ד אפולו. טענו שכשם שקוד המקור הוא יצירה ספרותית אזי גם קוד היעד הוא יצירה ספרותית, כי ההגדרה של יצירה ספרותית היא מינימלית, ולכן גם קוד היעד יכול לענות על דרישה מינימלית זו.

מה ההבדל, אם כן, בין קוד המקור לקוד היעד (מבוסס על הלכת בייקר) – יצירה שכל כולה לצורך תועלת היא לא יצירה מוגנת, ואם בכלל היא מוגנת אזי היא מוגנת על ידי פטנט. יש הטוענים שקוד היעד כן שימושי וקוד המקור לא, כי קוד היעד זו היצירה שגורמת להפעלת המחשב עצמו ולכן זה לתועלת. קוד היעד מסמל, אם לא מפעיל, את הפעלת המחשב, לכן מתקשים לקבל את הטענה שקוד היעד הוא יצירה ספרותית אך קוד המקור כן.

המרצה – המסקנה היא יותר מגמתית מאשר אנליטית גרידא. דבר שיש בו תועלת הוא שימושי ולכן ההגנה המועדפת היא פטנט, במקרים בהם יש לתת הגנה.

הניתוח של פס"ד בייקר תומך בכך שקוד היעד לא מוגן. סטיבן ברייר בארה"ב כתב ב- 71' מאמר שגם שפת המתכנת לא מוגנת וקל וחומר שהקוד הבינארי אינו מוגן.

בפס"ד אפל, בערכאה הראשונה, פסק ביהמ"ש כי אין לתת צו מניעה זמני שכן לא מדובר ביצירה מוגנת (הקוד הבינארי). מה שהכריע, לדעת המרצה, בביהמ"ש העליון היה הכוונה להגן על הענף כולו – תוצאה אחרת הייתה גורמת לאנרכיה מבחינת תמריצים לפיתוח תוכנה.

פס"ד זה היה בסיס לטענות שיש יצירות שלא מוגנות, אך כיוון שזה בעולם הטכנולוגי מתייחסים לזה קצת אחרת בד"כ, ואז מגינים על כך כפטנט ולא כזכות יוצרים. הנפקות של פסה"ד רבה – פה קבעו יש הגנה של זכות יוצרים.

אפשר להגן על תוכנה ע"י פטנט, אך לא כל תוכנה מוגנת ע"י פטנט, בעוד כל תוכנה מוגנת ע"י זכות יוצרים. הגנה על תוכנה באמצעות פטנט לא באה לשלול הגנה ע"י זכות יוצרים. זכות יוצרים עדיין מועדפת להגנה – אין בחינה, אין רישום והיא ניתנת אוטומטית עם פיתוח התוכנה.

אם היצירה שימושית גרידא יתכן ותהיה הגנה ע"י פטנט. 

טענה נוספת שהועלתה בפס"ד אפל – ישנם ני סוגים של תוכנה: תוכנת הפעלה (כמו דוס) ותוכנת יישום (כמו word) המתייחסות לביצוע פעולה מסויימת שנשענת על תוכנת ההפעלה. נטען שהתוכנה שהועתקה היא בגדר תוכנת הפעלה ויש לעשות הבחנה בין תוכנת הפעלה (שאינה מוגנת) לתוכנת יישום (שמוגנת).
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פס"ד אפל נ' פרנקלין – האם יש להעניק הגנה על תוכנת הפעלה? אילו טענות יש  נגד הענקת זכות יוצרים בתוכנת הפעלה? תוכנת הפעלה היא מילים שיש להשתמש בהן בצורה מסויימת, מכיוון שהקוד הזה מבצע את ההוראות כפי שההוראות קיבלו ביטוי בקוד המקור ולכן יש להעניק זכות יוצרים.

Windows – זו דוגמא לתוכנת הפעלה.

Word – זו דוגמא לתוכנת יישום (עיבוד תמלילים). 

בפרשת אפל נ' פרנקלין נשאלה השאלה האם יש לעשות אבחנה מבחינת זכויות יוצרים בין תוכנות יישום לבין תוכנות הפעלה. יש סבורים שאין מקום להעניק זכות יוצרים לשני הסוגים של התוכנות. אבל, לפי רוב הדעות תוכנות היישום זכו להגנת זכויות יוצרים. ומה לגבי תוכנות הפעלה? אלו שטוענים נגד זכויות יוצרים לתוכנות הפעלה – פס"ד בייקר נ' סלבין – נקבע שם שהטופס לא מוגן כי זה יישום של השיטה, ושיטה כשלעצמה איננה מוגנת. אם היא מוגנת בכלל זה רק על ידי פטנט, והטופס הוא חלק בלתי נפרד מהשיטה. הקושי הוא שלגבי הטופס יש לכאורה טענה של זכות יוצרים כי הוא יצירה כתובה. הקושי – מצד אחד הטופס נראה כיצירה ספרותית לכל דבר. הבעיה – ההקשר – שהטופס קשור לשיטה כפי שקיבלה ביטוי בספר. הטופס, על אף שהוא כיתוב, הוא חלק בלתי נפרד של השיטה ולכן אינו מוגן. בפס"ד זה דובר על יצירה שימושית ולכן יש להתייחס אליה ביתר זהירות. 

איך ליישם את פס"ד זה לשאלת הגנה, אם לאו, על תוכנת הפעלה? התוכנה אולי דומה לטופס. הטענה בפס"ד אפל נ' פרנקלין היא שתוכנת ההפעלה היא בגדר שיטת תהליך, דרכי פעולה. על פי החקיקה בארה"ב תהליך ודרכי פעולה אינם מוגנים. אז מדוע הנתבע לא זכה? ביהמ"ש קבע שתוכנת ההפעלה מוגנת כמו תוכנת יישום. בכל זאת, התוכנה נכתבה בהוראות בשפה מסויימת. לעומת פס"ד בייקר, כאשר הספר כשיטה והטופס כמימוש השיטה הם חלק בלתי נפרד, מול מקרה אפל שם יש להפריד בין אספקט שימושי של התוכנה שגורמת להפעלת מחשב לבין העובדה שהתוכנה היא בצורה של הוראות שנכתבות בשפה מסויימת, ומהווה יצירה ספרותית.

בבייקר – אי אפשר היה להפריד.
באפל – יש לראות היבט שימושי לא מוגן והיבט כיצירה ספרותית – כן מוגן.

פס"ד אפל הוא הדוגמא המובילה להכרעה בשאלה אם יש העתקה, כאשר מעתיקים תוכנה, ואם זה מוגן. אם יצירת התובע היא בכלל מוגנת זה הדור הראשון של הפסיקה.

הדור השני בפסיקה – כבר אופיין: אני מפתח תוכנה שגורמת לפעולות מסויימות. אדם אחר לומד את דרכי הפעולה של התוכנה, המבנה שלה, ומפתח וכותב תוכנה אחרת (משתמש בשפה אחרת וכד'…). מה שחשוב, שההוראות של הנתבע בתוכנה שלו שונות, בד"כ לחלוטין, מההוראות של התוכנה של התובע. אולי לא שוני בתוצאה הסופית, אבל במישור ההוראות עצמן הן שונות לחלוטין. מה הקושי מבחינת זכות יוצרים? מבחינת הכיתוב זו יצירה שונה. על פניו, מדובר בשתי יצירות שונות, על אף שבפועל התוצאה הסופית זהה. שיטות זהות, רעיונות דומים, אבל מבחינת היצירה אין דמיון. זה העמיד את זכות היוצרים בדילמה מאוד קשה.

פס"ד וויילן (Whelan) 1986 – נותן תשובה לשאלת הדור השני. יש העתקה כביכול, אבל היא העתקה רק של התוצאה הסופית. נשאלת השאלה האם בכל זאת יש הפרה של זכויות יוצרים? מדובר על מעבדה ששירתה רופא שיניים. התובע פיתח תוכנה שסייעה להפעלה קלה יותר של המעבדה זהו. הנתבע הגיע למסקנה שיש שוק גדול יותר לתוכנה של התובע. התוכנה פותחה בשפה מאוד מוגבלת מבחינת המחשבים שיכולים להפעילה. הנתבע חשב שאם יפתח את התוכנה בשפת Basic (לפני כ- 20 שנה) ניתן יהיה להגיע לקבל רחב יותר, וכך עשה. הכיר את תוכנת התובע, מרכיבים, מטרות וכו' וניצל את הידע שלו ממבנה תוכנת התובע כדי לפתח בשפה אחרת תוכנה אחרת שבפועל עשתה את אותן פונקציות של תוכנת התובע. נשאלה השאלה האם יש לראות בתוכנה של הנתבע הפרה של זכות יוצרים של תוכנת התובע? בפס"ד אפל נ' פרנקלין – על אף שהנתבע טען שזה רעיון ולא יישום של רעיון, הדגש היה מושם על כך שמדובר בשיטה. לא כך הדבר בוויילן – שם ניתחו באופן משפטי את השאלה איך לאפיין את הרעיון ויישומו לגבי הנושא? איך אני מאפיין מהו הרעיון בתוכנה ומהו יישום הרעיון.

· מקרה I – על אף שיש דמיון בין התוכנות אין היצירה השנייה מוגנת ולכן אין הפרה. (זה יותר טוב לנתבע). הרעיון – 90%; יישום הרעיון – 10%.

· מקרה II -  הדגש על יישום הרעיון וזה טוב יותר לתובע. הרעיון עצמו – 10%; יישום הרעיון – 90%.

בפס"ד וויילן נפסק, בהתבסס על הלכת בייקר, כי המטרה הכללית של יצירה שימושית זה הרעיון, והיתר זה יישום הרעיון. במקרה הספציפי הרעיון הוא לנהל מעבדת רופא שיניים בצורה יעילה. נפסק כאן שהרעיון הוא אך ורק הדבר הכללי ביותר. כל דבר אחר שקשור לתוכנה מהווה יישום הרעיון, ולא הרעיון עצמו. 

המרצה – הדרך שבה וויילן מחלק ומפריד בין הרעיון לבין יישום הרעיון זה סילוף של זכות יוצרים. פסה"ד כובל משמעותית את אפל פיתוח תוכנות, בעקבות התפישה שכל החלק הטכני הוא יישום הרעיון. אחד העקרונות של זכות יוצרים – לא יש מאין אלא יש מיש. זכות יוצרים מבוססת על יש מיש. יצירות מהוות התקדמות בהדרגה בלבד. זכות יוצרים לא באה להגן על החלוץ, את זה עושה הפטנט וזה רק ל- 20 שנה. ביהמ"ש ראה באופן שגוי את הדרך לשמור על התפתחויות בענף התוכנות. ביהמ"ש העדיף את הנוסחא של "מצאת ולא יגעת – אל תאמין", מאשר לקבל יש מאין. התובע זכה.
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פס"ד הרפז נ' אחיטוב – התובע מפתח תוכנה. לנתבע יש זיקה לתובע: זיקה בין המפתח – היצרן לבין הנתבע – מפיץ. התוכנית בתוכנת התובע (תוכנה = software; תוכנית = program) מה שהועתק לא היה הקוד עצמו, אלא בדרך שהתוכנה מבצעת את הפעולות. הדמיון הוא לא בצד הוראות התוכנה אלא בדרך שבה התוכנות של התובע והנתבע מבצעות את הפונקציות. זו דוגמא של הדור השני – העתקה של הדרך שבה התוכנה מבצעת את ההוראות. בפס"ד וויילן החלוקה הייתה בין רעיון לבין יישום רעיון, שהרוב היה יישום של הרעיון, שכלל העתקה של המבנה והארגון של התוכנות. ביהמ"ש התיימר ליצור עקרונות מקובלים בתחום של זכויות יוצרים. ביהמ"ש העליון מתרכז קודם כל בשלבים של פיתוח תוכנה:

1. הגדרת הדרישות.

2. העיצוב.

3. הקידוד – התכנות.

שני השלבים הראשונים הם החשובים יותר, דורשים מאמץ רב יותר ומומחיות. לפי ביהמ"ש, כל אחד מהשלבים מהווה יצירה בפני עצמה. גם התוצאה הסופית מהווה יצירה עצמאית. התובע טען ששני השלבים הראשונים הועתקו, ומודה שהשלב השלישי לא הועתק. לפי ביהמ"ש כל שלב מצדיק מעמד של יצירה נפרדת. בפרשת המגילות הגנוזות, ביהמ"ש קבע לגבי הפענוח של קימרון שזו יצירה ספרותית מוגנת בגין התהליך, הכשרונות והמאמץ המצטבר שנדרשו כדי שקימרון ישלים את העבודה. זו הזיקה בין הפרשה הזו לבין פרשת אחיטוב. בכל אחת מן הפרשות מוכרת יצירה "מפוקפקת" כיצירה מוגנת, לא בגלל טיב היצירה אלא בגלל סיבות חיצוניות – כאן בגלל הכשרון והמאמץ שנדרש, ובמגילות הגנוזות בגלל הפרשנות.

בסוף פסה"ד, בעמ' 20, ביהמ"ש מדבר על רעיונות קונקרטיים ומביא ציטוט ממלומד אנגלי כאסמכתא על מנת שנבין את טיב היצירה. השאלה מה אמור להיות מוגש כראיה לכל אחד מהשלבים – לדעת המרצה אין תשובה לשאלה זו. במקום, ביהמ"ש מדבר במונחים כלליים על ארגון ומביא ציטוט מהמלומד האנגלי שמדבר על ליקוט. תוכנה מוגדרת בתור ליקוט. הפיסקה הבאה בפסה"ד מתייחסת לפס"ד וויילן – ברוח זו קבעה הפסיקה האמריקאית כי זכות יוצרים בתוכנת מחשב מתייחסת למבנה וכו'… 

ליקוט, בטיבו, זו יצירה מצומצמת (עפ"י פס"ד פייסט). מצה שמוגן זו המסגרת ולא התוכן.

המרצה – ליקוט לא בא לתת הגנה גורפת, רחבה, אלא נהנה מהגנה צרה. לעומת זאת, ההתייחסות לפס"ד וויילן היא בדיוק ההיפך. וויילן בא להעניק הגנה על העתקה של יישום רעיון. וזה הבדל משמעותי בין שני פסקי הדין. העובדה שוויילן מצדד במשפט האנגלי כפי שצוטט פשוט אינה נכונה. "אשר על כן קיים דמיון בין תוכנת מחשב לשנייה בארגון, בסדר ובמבנה". ביהמ"ש מסתמך לא על המלומד האנגלי אלא על הגישה שהסתמנה בפרשת וויילן. זו הנמקה של חצי עמוד ותו לא. 

פס"ד וויילן מבוסס על עקרון של אבחנה בין רעיון לבין יישום הרעיון, ולא על התחום של תוכנה.

בפס"ד אחיטוב – המומחה של התובע נתן עדות לגבי 2 השלבים הראשונים, ואילו העֵד מטעם הנתבע העיד לגבי השלב השלישי. מסקנות פסה"ד – כל שלב מהווה יצירה בפני עצמה.

המרצה – הניתוח הוא:

· מהי היצירה

· מה הרעיון ומה יישום הרעיון

· השאלה העובדתית – האם יש דמיון

· האם הדמיון הזה מהווה הפרה, אם לאו? כי יכול להיות שהדמיון נובע מאלמנטים בלתי מוגנים. אין דרך בפסה"ד הזה לבדוק מה מוגן ומה לא בתוך היצירה. מה שנובע מפסה"ד זה שלכאורה הכל מוגן. האם הקידוד דורש מאמץ? יטענו שזה מאמץ טכני, והרי בפס"ד פייסט הדגש מושם על המאמץ.

הביקורת – הנדסה הפוכה מותרת במקרה שאין עליו פטנט. העתקת תוכנה מוגנת ע"י זכויות יוצרים למרות שאין עליה פטנט – אסורה. לדעת המרצה יש להגן על ידי זכות יוצרים רק במקרים של העתקה של ממש (כלומר לתת נפח צר לשימוש בהגנת זכויות יוצרים במקרים של תוכנות).

לקרוא פס"ד Computer Associates
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פס"ד Computer Associates
בפס"ד ווילן – נקבע שהייתה הפרה, הפעלת תוכנה כמערכת פלטפורמות, פסה"ד ניתן במחוז אחר מאשר פסה"ד C.A, ולכן לא חייב את ביהמ"ש שדן ב- C.A.

ביהמ"ש ב- C.A הגיע למסקנה שאין הפרה.

השלב הראשון – ווילן טעה בכך שקבע שיש רק יצירה אחת שהיא מהווה את התוכנה. נפסק שיש לפרט את התוכנה לא בשלבים כמו שקבע ביהמ"ש העליון בארץ בפס"ד אחיטוב, אלא יש לראות את התוכנה ברמה המופשטת. הגישה הזו מתבססת על פס"ד שהתייחס לנושא המחזמר. במחזמר יש בעיה קלאסית כי אף פעם לא מעתיקים את המחזמר בדיוק, ובשלב מסויים עוברים מהרעיון ליישום הרעיון, והשאלה היא איך מבחינים בין רעיון לבין יישום. נקבע שמבדילים לפי מידת המופשטות ואף אחד לא יודע מתי ואיפה עובר בדיוק הקו.

ביהמ"ש ב- C.A ניסה להחיל גישה זו על תוכנה – יש מספר רמות של איפיונים של תוכנה בהתאם לרמת ההפשטה מרעיון ועד לקוד. לגבי כל אחד מהשלבים צריכים לבחון אם הוא רעיון או יישום. נניח שביהמ"ש קובע שיש 4 יצירות ביניים בין הרעיון לבין היישום הסופי. מאוד קשה לאבחן מהן יצירות ביניים. בפס"ד ווילן נעשתה אבחנה פשוטה בין יישום לרעיון ואילו ב- C.A יש חלוקה לכל מיני יצירות שלגבי כל אחת מהן יש לבחון אם היא מוגנת.

בפס"ד אחיטוב – החלוקה היא לפי הליך הפיתוח. כאשר ב- C.A מסתכלים על המוצר המוגמר, מפרקים אותו לרמות הפשטה לפי המוצר, באחיטוב – נימוקים לכך שמדובר ביצירה מוגנת. 

השלב השני – סינון

שלב קריטי שמבחין בין ווילן ל- C.A מה מוגן ומה לא. לפי C.A, לאחר זיהוי 5 יצירות ביניים, שואלים לגבי כל אחת מהיצירות מה מוגן ומה לא מוגן. זאת שאלה שלא נשאלה באחיטוב – וזו הביקורת של המרצה על פס"ד אחיטוב, שם נקבע שיש דמיון בין השלבים, אבל לא שאלו אם השלבים מוגנים או לא.

בבסיסה, כל יצירה מורכבת מחלקים שחלקם מוגנים וחלקם לא. הכל זה יצירת "יש" מ"יש". ב- C.A. זוהו 3 קטגוריות של אלמנטים לא מוגנים, שכל אחד מהם מעוגן בעקרונות יסוד של זכויות יוצרים.

הקטגוריה הראשונה של אלמנטים לא מוגנים – זה אלמנטים שמוכתבים ע"י שיקולי יעילות. מדוע? יש מספר מועט של דרכים שלפיהם אפשר לפתח תוכנה בצורה יעילה. הדור הראשון של הפסיקה בנושא זכויות יוצרים עוסק בהעתקה ליטרלית של תוכנה – האם עצם העתקת תוכנה מהווה הפרה, האם תוכנה מוגנת ע"י זכויות יוצרים. פס"ד אפל – נקבע שתוכנה מוגנת, לא משנה מה מטרת התוכנה (תוכנת הפעלה או יישום). הפסיקה בעייתית מבחינת זכויות יוצרים, ולפי המרצה היו הרבה שיקולי מדיניות, רצו להגן על זכויות מפתחי תוכנה תוך מתן עידוד והגנה משפטית. בארץ היה פס"ד מקביל של אפל.

הדור השני של הפסיקה בנושא זכויות יוצרים של תוכנה עוסק בהעתקה לא ליטרלית, כאשר אין העתקה של קוד התוכנה. מדובר בהעתקה פונקציונלית עם קוד אחר. מקרה כזה הוא בעייתי מבחינת חוק זכויות יוצרים בגלל שזכות היוצרים מגנה על יישום הרעיון ולא על הרעיון עצמו. בפסה"ד הראשון, ווילן נ' ג'סטרו (מעבדת רופא שיניים) בדקו את האבחנה בין הרעיון לבין יישום הרעיון. נקבע שהרעיון הוא המטרה הכללית של התוכנה, וכל השאר זה יישום הרעיון. ברגע שהרעיון הוגדר באופן מצומצם ביותר, התוצאה היא שיש הפרה. בביהמ"ש העליון, בפס"ד אחיטוב – נפסק שישנה הפרה, עפ"י עובדות שדי דומות לווילן. באחיטוב ביהמ"ש העליון הדגיש את שלושת שלבי הפיתוח וקבע שכל שלב בפיתוח מוגן בפני עצמו, וכך גם התוצר הסופי. המרצה מבקר את פסה"ד – ביהמ"ש צודד עם פרשת ווילן בכך שנתן הגנה גורפת לטובת המפתח. הדור השני מכיר בהגנה גורפת למפתח של התוכנה.

פס"ד שהפך את הילכת ווילן: C.A (עדיין בדור השני)

העובדות של פס"ד C.A – הייתה תוכנה של C.A. שהינה תוכנה נפרדת לצורך העניין, שאיפשרה פונקציה להפעלת התוכנה על מספר פלטפורמות (נינדוס, נינווקס וכד'…). עובד מ- C.A עזב ועבר למתחרה (OSKAR). המתחרה ביקש לפתח תוכנה שבפונקציה שלה תתחרה עם התוכנה של C.A. הנתבע פיתח תוכנה שיש לה דמיון של 70% ליטלרי מהתוכנה של C.A.  C.A הגישה תביעה נגד OSKAR. אוסקר פיתחו מחדש את התוכנה ללא 70%, ב-  Clean Room  (נותנים לצוות פיתוח רשימת דרישות שיפתח. אין חשיפה בין המפתחים לתוכנה עצמה) זה נועד כדי למנוע אפשרות של העתקה. C.A  טענה שגם התוצאה שהתקבלה בחדר הנקי עדיין מהווה הפרה. מדובר בדור שני קלאסי – קוד. נותנים מונופול ליחיד על דבר שקיים בכל תוכנה ותוכנה. ביהמ"ש מקשר את עקרון היעילות בהתאם לדוקטרינה קלאסית של התמזגות. דוקטרינת ההתמזגות קובעת שרעיון ויישום הרעיון – חד-הם, שיש רק דרך אחת ליישום הרעיון ולכן הוא יצירה מוגנת. להגן על היצירה זה למעשה להגן על הרעיון וזה אסור.

קטגוריה שנייה – אלמנטים שונים – שיקולים שמוכתבים ע"י גורמים חיצוניים: שיקולי התאמה עם תוכנות אחרות, טיב החומרה, המחשב עצמו, דרישות התעשייה שלגביה התוכנה מפותחת (שהתוכנה תשמש למטרות מסויימות) פונקציות הכרחיות בשוק. לפי ביהמ"ש יש דרכים מקובלות של אנשי תוכנה לתכנות. המכנה המשותף הוא שתוכנה מפותחת בתוך מסגרת מסוימת ויש גורמים שמשפיעים בדרך. גורמים אלה לא יכולים להיות מוגנים. עפ"י הדוקטרינה הקלאסית זה מתקשר לדוקטרינה המתייחסת לאלמנטים שבלעדיהם אין קיום ליצירה (למשל יצירה על המערב הפרוע תכיל שריפים, קאובוי'ס וכד'..). אלמנטים שבהקשר מסויים אי אפשר ליצור את היצירה בלעדיהם. גם בתוכנות יש אלמנטים שאין בלתם.

קטגוריה שלישית – נחלת הכלל: public domain – אלמנטים ששיכים לנחלת הכלל ולא שייכים לאף אחד באופן בלעדי.
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בשיעור הקודם עברנו על הפסיקה עד לפס"ד בעניין קומפיוטר אסויאטס.

הוסף לביבליוגרפיה גם פס"ד גולן.

אחד הבעיות בפסק הדין היא שחסרות עובדות רקע, מה הקשר בין הצדדים, הנגישות ופרטים נוספים מפס"ד קומפיוטר אסויאטס. אולם, מה שעולה הוא שהיה דמיון רב בין שתי התוכנות, לפחות בשלב הראשון. לא ברור אם באמת הנתבע העתיק אחד לאחד או אלמנטים נכבדים, אך היה דמיון רב, ובשלב השני - הנתבע עשה תיקונים לתוכנה.

פסק הדין המחייב אצלנו הוא פס"ד אחיטוב של העליון. פסק הדין שם את הדגש על שלושה שלבים בפיתוח של תוכנה - הגדרות, עיצוב התוכנה והתכנות, ובנוסף - השוואה בין התוכנות המוגמרות. באותו מקרה בימ"ש הסתמך על חוו"ד מומחה שקבעה שלגבי שני השלבים הראשונים היה דמיון רב, ואילו בשלב השלישי - לא היה שום דמיון. אולם, מכיוון שבימ"ש קבע שניתן להסתפק בכל אחד מהשלבים, הוא חייב את הנתבע. זו המסגרת הדיונית והמהותית.

מה הבעיה העיקרית בגישה זו הבודקת שלבים?

ראשית - ההבחנה הבסיסית בזכות יוצרים - רעיון מול יישום הרעיון. בפס"ד קומפיוטר אסויאטס פרשו את ההבחנה בין רעיון ליישום הרעיון באופן הבא: בשלב הראשון קבעו את מבחן המופשטות - שיש יותר מיצירה אחת לרעיון אחד, כאשר הרעיון הספציפי ביותר - זו תוכנת היעד. המבחן השני - סינון, כתוצאה מהבחנה בין רעיון ליישומו - דרישות הנובעות מהמטריה, שיקולים נוספים המהווים את הרעיון ולא יישום הרעיון. 

בסופו של דבר, אחרי סינון, הוציאו מעל 90% מהאלמנטים הזרים, ומה שנשאר מוגן כיישום הרעיון היה קטן מאוד. התוצאה - דמיון בין אלמנטים שהם בגדר רעיון - רעיון לא מוגן, ולכן אין הפרה. או שמה שנשאר מוגן הוא כל-כך קטן שהופעלה דוקטרינת הדה-מינימיס, והמשפט לא מוכן להגן עליו.

בשנה וחצי האחרונות יש נסיגה מסויימת מגישה זו, אך בעקרון זו עדיין הגישה השלטת בארה"ב - כאשר העתקת תוכנה אינה ליטרלית, בקוד עצמו - בעצם, אין הגנה! העתקה של קונספט אינה מוגנת, מכיוון שמה שמוגן הוא יישום הרעיון ולא הרעיון עצמו.

בעצם יש כאן שוני רב מפס"ד ווילנד, שם בעצם הכלילו ב"יישום הרעיון" את הכל.

בפס"ד גולן נ' יודפת - השופט אומר שהוא לא מקבל את גישת אחיטוב, לפיה יש להבחין בין רעיון ליישום הרעיון, אך למעשה הוא כן אימץ את הגישה הזו, וזאת למרות החסר במתן רקע עובדתי. 

ראשית, הוחלט בפס"ד שלמרות שיש דמיון בין התוכנות, הרי שדמיון זה נובע ממטרות התוכנות, שנועדו לשמש לאותה מטרה. מכיוון שהמטרות מכתיבות את המבנה, ובהעדר זהות בקוד, בכך - אין הפרת זכות יוצרים.

לדעת המרצה, על בסיס פס"ד אחיטוב - הוא היה צריך להגיע למסקנה אחרת. ברגע שקבע שיש דמיון, הוא היה צריך לקבוע שיש הפרה. הוא בעצם אומר שהדמיון הוא ברעיון ולא ביישום הרעיון, מבלי לומר זאת מפורשות, ומבלי לאבחן את עצמו במפורש מהתקדים שנקבע באחיטוב.

לדעת המרצה, לויט בגולן סטה למעשה מאחיטוב, ובעצם נשאר נאמן יותר לדוקטרינות בזכויות יוצרים של הבחנה בין רעיון ליישומו, שבעצם "נעלם" באחיטוב, שגם בו כמו בקימרון ניתנה הגנה בעקבות המאמץ שהושקע ביצירה.

נושא חדש - לא ברור מה כותרתו???
זכות יוצרים מדברת על בעלות, העברות, מתן הרשאות ורשיונות - לשון הנובעת מלשון דיני הקניין. עתה נדון בשאלה של משמעותם של ביטויים אלה.

דוג' - סופר שרוצה להוציא לאור הספר באנגלית באנגליה, ולהשאיר בידו בעלות בכל שאר הזכויות בספר. ראשית, יובהר - מותר לו לעשות זאת. כלומר, מותר לו להעביר זכות מסויימת לצד ג', ולהשאיר בידו 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.

מי הבעלים של יצירה?

הכלל הוא שהיוצר הוא הבעלים. יש לכך כמה חריגים.

החריג העיקרי - יחסי מעביד-עובד, במקרה זה יצירה הנוצרת על-ידי עובד שייכת למעביד אלא אם מוסכם אחרת. 

אם המבחן הוא "בעל המאה" הוא "בעל הזכות" - אזי לא צריך להיות הבדל בין עובד-מעביד למזמין-קבלן, שם, המפתח הקבלן זוכה בבעלות על היצירה. גם העובד וגם הקבלן קיבלו כסף והנחיות כיצד לפתח הרעיון, אך בסופו של דבר - בהעדר הסכם אחר - הזכות של הקבלן בעוד שבמקרה של העובד הזכות של המעביד. 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 התעשיה 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.

התפתחות הבחנה זו באנגליה ובארה"ב:
בארה"ב - דיברו באופן כללי על "עבודה להשכיר". על פניו, מדובר בסיטואציה של עובד-מעביד. אולם, בפועל, בתי משפט פרשו המונח על פי היחסים הכלכליים שהם ראו לפניהם, ולכן לא מצאו הבדל בין קבלן לעובד, כאשר המזמין והמעביד פיקחו על העבודה. 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, כשהקשר ביניהם הוא על פי מבחן ההשתלבות ולא על פי פיקוח. 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 להבחנה בין עובד-מעביד לבין מזמין-קבלן, אך האנגלים כלל לא התמודדו עם זאת.

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

בתיקון החוק בשנת 76 נחלק החוק לשני מצבים - הראשון הוא עובד-מעביד, והשני כולל 9 מקרים מפורטים של מזמין-קבלן, 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 שקדמה עד לתיקון החוק. אולם, היו שופטים שהמשיכו לפעול לפי אותה גישה שננקטה עד לתיקון החוק. הם עשו זאת או בהפעלת החריגים או בהרחבה דרסטית של יחסי עובד מעביד, ובדרך זו - העניקה הפסיקה זכויות למזמין. זאת, בגלל שהגישה בעיני השופטים לא היה הבדל כלכלי-עסקי בין יחסי עובד-מעביד לבין יחסי מזמין-קבלן, לא מדובר בהבדל שמצדיק שוני בבעלות ביצירה.

בפרשת  CCNV v. Reid - - שם דובר בפסל שפיסל יצירה כלשהי. הערכאה הראשונה קבעה שהוא כן עובד. השניה קבעה שלא. בעליון נקבע שיש חוק, צריך לכבד אותו, ויש לפרש אותו על פי כוונת המחוקק. המבחן ליחסי מעביד-עובד הוא מבחן המשפט המקובל ואלמנטים לפיהם יש לבחון. אולם, נפסק שהמסגרת של מעביד-עובד אינו פרי מבחן פשוט של הפיקוח על היצירה. התוצאה - המגמה של החלת יחסי מעביד-עובד על יחסי מזמין-קבלן באה, למעשה, על סיומה.

אם נקבע שאין יחסי עובד-מעביד, יש לבדוק החריגים בלבד, ואין להמשיך ולבדוק היחסים על פי ההגיון הכלכלי-עסקי שבמבחן הפיקוח.

מכיוון שבתי המשפט לא אהבו את פסק הדין הזה - הם התחילו לקבוע שאין יחסי מזמין-קבלן אלא "יוצרים במשותף". זה בעצם מעביר את היחסים לזירה אחרת.

דרך נוספת לעקוף את תקדים העליון - פירוש התקדים כך שיחול רק על יצירות מאז ינואר 78, התאריך שבו החוק נכנס לתוקף.

בהעדר החלטה נוספת של העליון - זה המצב.

בארץ - המצב משקף את הגישה האנגלית, לפיה מבחן ההשתלבות הוא הקובע מתי יש יחסי מעביד-עובד, וזאת מבלי להשתמש במבחן הפיקוח שיכלול גם מזמין-קבלן. 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. זה הופך להיות רלוונטי מאוד בשאלות של ברירת דין, ויש להביא הבדל זה בחשבון.

חריגים בדין הישראלי - ס' 5 - צילום, דיוקן ופיתוח (engraving). פיתוח 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).

הערה של המרצה - רקע הסטורי - לפני עידן המפעלים, יצירה נוצרה בביתו ובחצרו של היוצר. במאה הנוכחית, יותר ויותר יצירות נוצרות במסגרת של קבלנות, ולא של מפעל. בכך יש חזרה למצב הקדמון, שקדם למהפכה התעשייתית. זה מחייב מבט שני ביחסי עובד-מעביד ובשוני שבינם לבין יחסי מזמין-קבלן. 

פס"ד ABC news נ' מקור ישראל (מחוזי י-ם):
יש סעיף הקובע שהעברת זכות יוצרים תעשה בכתב. 

השאלה היא האם הסעיף קוגנטי או דיספוזיטיבי?

בפס"ד ישן של העליון, השופט שמגר העיר באוביטר שמדובר בדרישה ראייתית ולא קוגנטית.

לגבי היצירה והזכות - הזכות נוצרת מעצם יצירת היצירה, ואין דרישות פורמאליות הנלוות לה. נוכח עובדה זו, מה משמעות המסמך בהעברת הזכות? 

מכיוון שהרציונל הוא לעודד יצירות - הקהילה הבינלאומית (למעט ארה"ב, במידה מסויימת) קיבלה שאין צורך ברישום כדי שתקום זכות יוצרים. אולם, עם העברת הזכות - כאן, ראוי כי היוצר יגדיר את זכותו, יגדיר מה הוא מעביר ומי מקבל את הזכות בכתב.

עובדות פסק-הדין - באינתיפדה של שנות ה - 80, אדם בשם דיויד בדין היה שלף קטעים של התוכנית נייט-ליין של טד קופל, והקרין אותם כדי להביע תרעומת על הדרך שבה הוצגו מעשי ישראל. ABC הגישו תביעה נגד בדין, הוא הסכים לצו המניעה הזמני, אך כעבור כ - 4 שנים העניין הגיע לדיון.

נשאל - האם באמת הגורם הנכון הגיש את התביעה בשם ABC?

הסתבר שבארה"ב ABC דאג לרשום זכות יוצרים כל ערב על כל תכנית של נייט-ליין. 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 ההעברה תקפה רטרואקטיבית, ולא ניתן להעביר את הזכויות אחורה.

התובע יכל לטעון שבעצם מדובר בטופס שבא לאשרר פעולה שלמעשה נעשתה בע"פ לפני מועד התביעה. במקרה זה ניתן להעזר באוביטר של שמגר - לא מדובר בדרישה קוגנטית אלא ראייתית, והמסמך המאשרר הוא ראיה. הבעיה בטענה זו היתה שנוסח המסמך שהוגש לא כל-כך תאם טענה זו.

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. זאת, למרות שלא זו ה"פואנטה" בפסק הדין.

פס"ד בר-ים נ' מגדל אור:
המדובר בתביעה שהוגשה בתביעות הקטנות והגיעה עד העליון. גב' בר-ים נתנה הרצאה במסגרת עבודתה במכון התקנים, ותוכן ההרצאה פורסם בבטאון 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 היא הפסידה.

העליון לא שאל את השאלה המקדמית האם התובעת היא אכן בעלת הזכויות בפרסום בבטאון, וזאת מכיוון שכנראה היא נתנה את ההרצאה היא מבלי להשתמש בשום תרשומת, ולכן מבחינתה אין יצירה. כשאדם מדבר ללא רישום - אין יצירה, ולפי החוק האנגלי - הרצאה ללא חומר כתוב אינו מוגן.

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

במסכת עובדות זאת - מדוע דחה בימ"ש את תביעתה (כפי שנפסק בערכאות דלמטה)?

לפי סעיף 5 לחוק הקובע שהעברה דורשת מסמך בכתב, גם הרשאות דורשות מסמך בכתב. אולם, בימ"ש לא התייחס כלל לסעיף 5. 

הבעיה היא שמי שנתן את ההרשאה כאן הוא המכון, ולא היוצרת. אם אכן המכון הבעלים מכוח יחסי עובד מעביד, היה צריך לדחות התביעה על הסף כמו ב - ABC. אולם, בימ"ש קבע שיש כאן הרשאה מכוח התנהגות - הפרסום בבטאון עם התנאי, ושנתיים שחלפו עד לשימוש על ידי החברה בהם היתה מודעת לפרסום המאמר עם התנאי - בכך היא נתנה הרשאה מכוח התנהגות.

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

לדעת המרצה - אם פרשת ABC נוקט בגישת בית שמאי לגבי דרישת הכתב בהעברה, הרי שפס"ד בר-ים מייצג את בית הלל לגבי דרישת הכתב ואפילו הרשאה כלשהי. לדעת המרצה, בימ"ש טעה בפס"ד בר-ים.

הרשאות בזכויות יוצרים
אומרים שזכות יוצרים היא קניינית. המרצה לא משוכנע שהאיפיון מתאים ב- 100%, אבל דבר אחד בטוח – זכות יוצרים מדברת על בעלות, העברות ומתן הרשאות, שזו לשון קניינית.

לדוגמא – ספר. אני רוצה להעביר את כל זכויותיי בספר, להוציא את הספר לאור באנגלית באנגליה ולהשאיר לעצמי את כל שאר הזכויות שיש לי בספר. מותר לי לעשות כן – להעביר פלח אחד לצד ג' ולהשאיר את שאר הזכויות בבעלותי. אני, כבעלים, רוצה לפרוס את זכויותיי לכמה שיותר פרוסות ולנצל כל חתיכה באופן נפרד מבחינה עסקית.

הנקודה החשובה – ניתן לחלק את הזכויות !
הכלל – היוצר הוא הבעלים.

ישנם כמה חריגים עיקריים: למשל, עובד – מעביד. זה החריג העיקרי. יצירה שנוצרת על ידי העובד שייכת למעביד, אלא אם הוסכם אחרת.

ביקורת – החריג הזה אינו הכרחי, נבע ממציאות היסטורית במאה הקודמת.

בארה"ב

החוק הקודם מ- 1909. יחסי עובד – מעביד. בארה"ב פירשו את המונח על בסיס איך  שראו את המציאות הכלכלית העומדת מאחורי היחסים האלה. מבחינתם אין הבדל משמעותי בין יחסי מזמין – קבלן ליחסי עובד – מעביד. אם המזמין / המעביד הזמין קבלן / עובד, שניהם מהווים work for hire. המבחן הוא מבחן הפיקוח, מבחן השליטה – control – וזה עמד בסתירה לגישה האנגלית, בה המבחן ליחסי עובד – מעביד היה מבחן ההשתלבות (פס"ד ג'ורדן סטיבנסון ). בארה"ב פיקוח היווה שלי לבתי המשפט להרחיב את היריעה מבחינת יחסי עובד – מעביד כמו מזמין – קבלן. עד התיקון יש הרחבה של יחסי עובד – מעביד כך שתכלול יחסי מזמין – קבלן. בשנת 1976 החוק בארה"ב תוקן ויש על פיו 2 מצבים:

1. יחסי עובד – מעביד

2. מקרים בודדים מפורטים של יחסי מזמין – קבלן. ישנם 9 מקרים שבהם המזמין, ולא הקבלן, הוא היוצר, ואילו ביתר המקרים הקבלן הוא היוצר.

ביהמ"ש העליון (בארה"ב) – C.C.N. v. Reid – מי היה בעל זכויות היוצרים? המזמין או הקבלן? המזמין הסתמך על מבחן הפיקוח. נקבע שיש חוק והמבחן לבדיקת יחסי עובד – מעביד נלקח מהמשפט המקובל. המסגרת היא שהמבחנים הם של יחסי עובד – מעביד בשלמותם, ולא רק פיקוח על יצירה. אחרי פס"ד זה לא ניתן להחיל מבחן הפיקוח על קבלן – מזמין ולומר שלמזמין יש זכויות ביצירה.

פתרונות

· אפשר להפוך את היחסים בין מזמין לקבלן למקרה בו יהפכו להיות יוצרים במשותף.

· בתי המשפט פירשו את פסה"ד דלעיל בנוגע ליצירות שיצאו מינואר 1978, מועד כניסת החוק לתוקף.

· בארץ – שולטת הגישה האנגלית של מבחן ההשתלבות, כדי להרחיב את המקרים בהם יש יחסי עובד – מעביד.

הסיכויים בפרקטיקה שבארה"ב למזמין יש סיכוי גדול יותר ליהנות מהבעלות ביצירה שנוצרה ע"י הקבלן, לעומת המזמין לפי החוק הישראלי (בארה"ב יותר מזמינים יקבלו זכויות יוצרים מאשר בארץ).

בישראל

בחוק הישראלי הבעלות בזכות היוצרים שייכת לקבלן, למעט 3 חריגים שהם סוגי יצירות, שאז הבעלות בזכות היוצרים שייכת למזמין, ובלבד שהמזמין נתן תמורה:

1. צילום

2. דיוקן (פורטרט)

3. פיתוח

במקרים רבים תוכנה פותחה ע"י קבלן, ואם המזמין לא דואג להחתים את הקבלן על שטר העברה, אזי הזכויות יישארו בידי הקבלן.

דוגמא: כשמזמינים מודעה או ג'ינגל – למי שייכות זכויות היוצרים?  המזמין עלול לגלות שהפרסומאי הוא בעל הזכויות וכי הפרסומאי יכול לקחת את היצירה ולנצלה עבור לקוח אחר.

החריג של יחסי עובד – מעביד משקף תפיסה מסוימת של מה זה טיב העבודה במאה ה- 19 : עבודה שמבוצעת במפעל, עולם תעשייתי. זה בא במקום הדרך שבה ייצור נעשה במאה ה- 18: בעלי מלאכה שעבדו בבית, לפני עידן המפעלים. במאה הנוכחית יותר ויותר יצירות נוצרות לא במסגרת מפעל, אלא במסגרת קבלנות ופיתוח. רואים חזרה למקרים שקדמו למהפכה התעשייתית. זה מחייב זווית הסתכלות חדשה על גישת יחסי עובד – מעביד, ומדוע היחס אליהם שונה מיחסי מזמין – קבלן.

סעיף 5

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 והוכו 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 בעתון, במגזין או בכתב-עת כיוצא בזה, הרי, אם אין הסכם הקובע את ההיפך, יהא דינה של היצירה כאילו שמורה למחבר הזכות למנוע את פרסום היצירה שלא כחלק מעתון, ממגזין 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;

(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.

סעיף 5 לחוק זכויות יוצרים (1911) קובע שהעברה של זכויות יוצרים תיעשה בכתב. לגבי זכויות ביצירה – הזכות נוצרת מעצם יצירת היצירה, ואין צורך בכתב. נשאלת השאלה מה המשמעות שהעברה דורשת מסמך בכתב במקרים בהם הזכות עצמה נוצרת מעצם היצירה ואינה דורשת כתב?

זכות יוצרים נוצרת ללא דרישת רישום פורמלית. אבל, אם מדובר על העברות שיש בעיות הוכחה קשות לגבי עצם היצירה, אין סיבה להקשות על המערכת, כי מסמך בכתב יקל בכל מה שקשור לראיה בבעלות.

פס"ד ABC News  נ' מקור ישראל (מחוזי, י-ם) – לפני שנים, באינתיפאדה בשנות ה- 80, בחוּר בירושלים היה שולף קטעים מהתוכנית night line של טד קופל, והזמין קהל להקרנה של קטעים אלה על מנת להביע תרעומת על הדרך החד צדדית שבה הוצגה האינתיפאדה. ABC הגישה תביעה נגד הבחור (דיוויד), הוא הסכים לצו מניעה זמני, ולאחר 3 – 4 שנים הגיע מועד הדיון. הסתבר שבארה"ב, מידי ערב, ABC דאגו לרשום זכות יוצרים לגבי כל תוכנית בכל ערב, ונתגלה שלמעלה מ- 90% מהזכויות לא נרשמו ע"ש התובעת אלא ע"ש גוף אחר מ- ABC. ABC הגישה תביעה בשם הגורם הלא נכון וכאשר זה נודע להם, הגישו לביהמ"ש מסמך שאמור היה להיות העברת זכויות מהגורם הלא נכון לתובע שהוא הגורם הנכון. הוגשה בקשה לביטול התביעה. ביהמ"ש אמר שאי אפשר לרפא לאחר מעשה, אי אפשר להעביר זכויות יוצרים אחרי הגשת כתב תביעה. ב- 1992 עשו את ההעברה, מספר שנים לאחר הגשת התביעה, הם כתבו שלהעברה יש תוקף רטרואקטיבי עד למועד שקדם למועד הגשת התביעה. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה הזו. ההעברה בתוקף רק מיום עריכתה ולא לפני כן ואי אפשר להעביר את הזכויות רטרואקטיבית לכל תאריך שהוא. 

איך התובע יכול היה להתגבר על פסיקת ביהמ"ש? למשל, לטעון שמסמך ההעברה בא לאשרר העברה שבוצעה בע"פ. באוביטר, השופט שמגר בפס"ד אחר נקבע שדרישת הכתב אינה קוגנטית וניתן להביא ראיות כדי להוכיח שההעברה נעשתה בע"פ במועד מוקדם יותר.

לפי החוק האנגלי אין זכות תביעה לבר-רשות. אפשר אולי ע"י בעלות משותפת, אז כל אחד מבעלי הזכות יכול להגיש תביעה עצמאית ואח"כ יש שיפוי/פיצוי הדדי.

פס"ד ברים נ' מגדל אור – פרשה שתחילתה בבימ"ש לתביעות קטנות ובסיומה הגיעה לביהמ"ש העליון. גב' ברים עבדה במכון התקנים ונתנה הרצאה. תוכן ההרצאה פורסם בביטאון של המכון. חברה בשם מגדל-אור, שראתה את המאמר, ראתה לנכון להעתיק קטע מהמאמר ולשלב את הקטע המועתק בחומר פרסום מטעמה. בפרסום המאמר בביטאון המכון היה כתוב שניתן להשתמש במאמר בתנאי ששם היוצרת יצוין. היא הפסידה בכל הערכאות (תביעות קטנות, שלום, מחוזי) עד שהגיעה לדיון בעליון. ביהמ"ש לא שאל את השאלה המקדמית – האם התובעת היא בעלת הזכויות – מכיוון שכנראה כשנתנה את ההרצאה לא השתמשה בשום תרשומת. אבל הנקודה המשפטית היא שאם זה נכון מבחינתה הרי שאין יצירה לפי החוק האנגלי – הרצאה ללא חומר כתוב איננה מוגנת.

מדוע ביהמ"ש העליון אישר את התוצאה של כל הערכאות דלמטה שלפיה הגברת ברים מפסידה? הם לא נכנסו לסוגיה של בעלות בזכויות, אלא באוביטר בלבד. לפי סעיף 5 לחוק העברת בעלות בזכות יוצרים דורשת מסמך בכתב, ולפי הסעיף זו הדרישה גם לגבי מתן הרשאות (ביהמ"ש לא מתייחס לכך). המכון נתן את ההרשאה. אם ביהמ"ש היה קובע שהבעלים זה המכון ולא הגברת ברים זה היה רלוונטי, אולם ביהמ"ש לא עשה כך, אלא פשוט קבע שיש הרשאה מכח התנהגות, שזה מתפרסם בביטאון עם התנאי לשימוש נוסף ללא שום ראיה לכך שנעשה משהו במשך שנתיים וחצי מאז שהמאמר פורסם, והגב' ברים לבטח ידעה על כך (שמה של הגב' כנראה צויין בפרסומת).

אנו פועלים מההנחה שהתובעת בעלת זכויות במאמר. על כמה הרשאות מדובר? על שתיים: יש פה הרשאה מתוך התנהגות - חוסר המעש שלה ושתיקתה, והרשאת משנה. אפשר לאפיין את ההגנה של הנתבע לפי הגנות סטנדרטיות בסדר דין אזרחי. 

המרצה – אולי אפשר לראות בכך כאילו ויתרה על זכותה.

אם בפרשת ABC ננקטה דרישת בית שמאי לגבי דרישת מסמך בכתב להרשאה, הרי שפס"ד זה הגישה היא גישת בית הילל, ביחס לדרישת הכתב.

המרצה – בפס"ד זה טעה ביהמ"ש כשלא נכנס לנושא הבעלות.
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רשיונות (המשך):
כשם שניתן להעביר בעלות בזכות יוצרים כך ניתן לתת רשיון או הרשאה.

אילו אלמנטים יש ברשיון:

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. תרגום - זו זכות נגזרת. כך גם המחזה וכיו"ב.

2. מקום השימוש - היכן יהיה ה"שימוש"?

3. בלעדיות - ניתן לחלק רשיון לשתי קטגוריות: רשיון בלעדי / לא בלעדי. ברשיון בלעדי - האם מותר לבעל הזכות לעשות בעצמו את מה שאפשר ברשיון הבלעדי? לשם כך, 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, רק השני כולל גם את בעל היצירה או בעל הפטנט.

4. משך הזמן שבו ניתן הרשיון

5. במקרים מסויימים הרשיון הוא ללא תשלום תמלוגים. 

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

מה המניע לתת רשיון לא בלעדי?

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

המדובר בשיקולים עסקיים, שמכתיבים בסופו של דבר שיקולים משפטיים.

דוג' - 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.

רשיון בלעדי, ללא הגבלת זמן, לכל שימוש שהוא שניתנת על-פי זכות יוצרים -  רשיון כזה דומה מאוד להעברת הזכות כולה. 

כלומר - בשלב מסויים, רשיון בלעדי ללא הגבלות זמן וטריטוריה, הופך להיות דומה להעברת הזכויות, ולהן חקיקה ובימ"ש מתקשים לאבחן בין העברה למתן רשיון. ההשלכות - למשל מיסוי, אך יש גם השלכות בתחום זכויות היוצרים.

ההשלכה הראשונה - זכות תביעה! העברת זכויות ובעלות ביצירה, עוברת גם זכות התביעה כנגד מי שמפר את הזכות.

בעל רשיון בלעדי - לפי החוק האנגלי - הפסיקה קובעת כמעט פה אחד שאין לבעל רשות בלעדי זכות תביעה, בפני עצמו.

תוצאה - צירוף בעל היצירה לבעל הרשיון, או שבעל היצירה יגיש את התביעה במקום בעל הרשות, ויש סייגים נוספים.

השלכה נוספת - חשובה במיוחד לפי החוק האמריקאי, ובעולם התוכנה - מיצוי זכויות! 

דוקטרינת ה - first sale - לבעל 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, הוא יכול להגביל המקבל לעשות דיספוזיציות מכיוון שהוא לא העביר את הבעלות, ולא מיצה את זכות המכירה הראשונה שלו.

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.

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.

יודגש: יש להבחין בין החפץ המכיל את היצירה, לגביו יש לבעל היצירה זכות מכירה ראשונה, ובין היצירה עצמה. מכירת החפץ - לא ניתן למנוע מהקונה למכור הלאה. אולם, לגבי השימוש ביצירה - לגביה 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.

אבחנה נוספת - האם חוק המכר חל על עסקה שטיבה רשיון? בארה"ב יש UCC (חוק המכר האמריקאי), והוא 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.

בעל תוכנה המכילה רשימת כתובות וטלפונים, שמוכר את הדיסקט שעליו התוכנה, אך קובע גם שמותר למקבל להשתמש ברשימה לצורך עסקי בתנאי שהעסקים אינם כוללים יצור דיסקטים המכילים רשימת כתובות וטלפונים. כלומר - הקונה מוותר 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?

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

אין בארץ אף פס"ד שחתך את הנושא. בארה"ב יש פסיקה לכל כיוון בשאלה האם עצם פתיחת הקופסא מהווה קיבול לחוזה תקף או לא.

דוג' נוספת - אחד מתנאי השימוש ב - windows הוא וויתור על הגנת השימוש ההוגן. 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?

במילים אחרות - ניתן לשאול האם דיני זכויות היוצרים היא קוגנטית או דיספוזיטיבית?

לדעת המרצה - 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.

והיקש לארץ - 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.

שיעור מס' 16








1.5.01

קניין רוחני

מה ברירת הדין לגבי השאלה של בעלות?
נניח יצירה נוצרת בעיקרה ברוסיה (ספרותית), היוצרים נמצאים ברוסיה, ומתבצעת ברוסיה. מעשה ההפרה נעשה 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 - יצירה שנוצרת בכל מדינה שחברה באמנת ברן (ויש הפרה בכל מקום שהוא בעולם), והיוצר יהנה מכל הזכויות מבחנית הגנה על יצירתו במדינת Y, כאילו יצר אותה במדינת Y.

הוא מקבל אותן הזכויות שהיוצר במדינת Y יקבל על הגנת יצירתו.

מבחינת ההפרה - איזה חוק חל על המעשה?

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

היוצר - התובע הרוסי, יגיש את התביעה ויהנה מכל הזכויות שחלות בזכויות יוצרים אמריקאי. זה מבחינת ההפרה.

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. זה החריג.

נניח שהסעיף בחוק הרוסי שונה מבחינת הבעלות ביצירה שנוצרה על ידי עובד, כפי 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 - אם אמנת ברן כשלעצמה מהווה ברירת דין ממשית או שמא רק מאפשרת שיוצר מחוץ למדינתו יקבל אותו יחס משפטי כמו יוצר במדינה שבו ההפרה נעשתה?

הדעה הרווחת עד לפס"ד איטר טאס (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 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).

נימוקי פסק הדין:
המבחן הוא מבחן הזיקה בין היצירה לבין מקום היוצרים, ובמקרה הזה התוצאה ברורה - היצירה נוצרה ברוסיה, היוצרים יצרו אותה ברוסיה.

ואז התוצאה: הבעלות תיבחן לפי החוק הרוסי.

לדעת המרצה: 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. קיימת אפשרות שבימ"ש אחר יכריע שאמנת ברן כן קובעת לגבי שאלה של ברירת דין.

בפרשת המגילות הגנוזות - הפענוח נעשה בארץ על-ידי התובע, קימרון, וההעתקה ללא רשות התפרסמה בספר שיצא לאור בארה"ב.

התובע, קימרון, הגיש תביעה בגין הפרת זכויות יוצרים בארץ (שאלת הבעלות - הפענוח נעשה בארץ).

שאלת ההפרה - ההפרה נעשתה בארה"ב. השופטת דורנר קבעה שלפי כל הדעות ההפרה נעשתה כל-כולה בארה"ב. אם כן, מדוע היתה עילת תביעה לתובע? איפה העוולה המצויה בסמכות מדינת ישראל?

לדעת דורנר, זה לא משנה. הצדדים הסכימו לסמכות בימ"ש, ומיד המשיכה בניתוח - לפי איזה חוק תבדק 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 - אם מדובר במקרקעין - החזקה הזו לא חלה. פרופ' לבונטין קבע כי יש להבחין בין 2 עילות: עילה המבוססת על דין מקומי, כמו מקרקעין, אז חזקת שוויון הדינים לא חלה.

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.

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

שאלת ההפרה - תידון על פי החוק הישראלי.

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

לדעת המרצה: למה היה חשוב כל-כך אם זה חוק ישראלי או אמריקאי לעניין ההפרה?

מכיוון שעיקר התרופה - הפיצוי הכספי - 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 התייחס לקימרון כמפענח, והפגיעה בזכות מוסרית נבחנת לפי פקודת הנזיקין, 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 זו הסיבה שחשוב אם חל החוק הישראלי או האמריקאי.

העליון לא הכריע בשאלה האם כל הקונסטרוקציה של החלת שוויון הדינים חלה. הוא אישר את תחולת הדין הישראלי, אך הגיע אליה בדרך אחרת.

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. הנפקות - היתה הפרה בארץ (בניגוד לקביעת דורנר שההפרה נעשתה בארה"ב), שכן הפרסום היה בארץ, ולכן יש להחיל את החוק הישראלי על הפרשה.

לא הכריעו בעניין חזקת שוויון הדינים, אם חלה או לא.

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

לדעת המרצה, בארץ, יש "המחאה פתוחה" להסתמך על חזקת שוויון דין לגבי זכות יוצרים כי העקרון לא אושר ולא נשלל בעליון, וגם ההגדרה מאוד פרובלמטית של פירסום.

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.

שימוש הוגן / טיפול הוגן - Fair use of Dealing
הכוונה - יש עיקרון בחוק האנגלו-אמריקאי על-פיו יש 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.

ס' 2(1)(1) לחוק זכויות יוצרים:
הסעיף קובע שבמקרים המנויים בו לא יהיה בהם משום הפרת זכות יוצרים:

1.
טיפול הוגן ביצירה לשימוש עצמי

2.
לצרכי מחקר

3.
ביקורת

4.
סקירה

5.
תמצית עיתונאית.

כלומר - כאשר יש שימוש הוגן באחד מחמשת המקרים הללו - המעשה לא ייחשב כהפרה על פי החוק.

מה ההגיון לאפשר לאנשים להעתיק ולהפר זכויות מבלי שההעתקה תחשב כהפרה?

אינטרס הציבור מצדיק מידת-מה של העתקה. 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 מסויימים (לטווח הארוך - הציבור נהנה מיצירות אמנותיות).

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.

פס"ד דוד גבע נ' וולט דיסני (1994 - 1995):

העובדות: דודו גבע הוציא ספר איורים, ובין השאר עשה שימוש בדמות של דונלד דק, והוסיף לו כובע, וקרא לו "מובי-דק". אולפן דיסני הגיש תביעה נגד הוצאה לאור של הספר.

דודו גבע טען שממש 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 (פרופ' Nimmer כתב מאמר שהציע כי מימוש של זכות יוצרים יוגבל על-ידי חופש הדיבור).

ברגע שהנתבע טען שבסה"כ מימש את זכויותיו לחופש הדיבור, בימ"ש העמיד את הפרשה בהתנגשות בין 2 זכויות יסוד:

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

כיצד איזן בימ"ש בין זכויות היסוד?

לפי החוק שלנו - יש חמישה מקרים, ביניהם ביקורת, 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, בימ"ש העליון, כדבריו, באופן מוצהר 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 ההפשעה של השימוש על שווקים אפשריים אחרים?

פירוט:
1.
טיב ומטרת השימוש - 


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


יש קשר בין האלמנט הזה לבין האלמנט הרביעי.

2.
טיב יצירתו של היוצר - 


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

3.
כמות השימוש ואיכותו - 


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 - 


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 - לגבי היצירה עצמה, ואין ברירה אלא להעתיק חלק מהיצירה.

2.
סאטירה - משתמש ביצירה על-מנת להביע ביקורת על 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.

האם השימוש ב"מובי דק" מהווה ביקורת?
בימ"ש קבע שכן (הנתבע טען שזו פארודיה), ואפשר שתהיה ביקורת באיורים.

לדעת המרצה - החלטת בימ"ש כי המדובר בביקורת הושפעה מהניתוח לפיו מדובר בהתנגשות בין 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.

השאלה השניה - 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".

לדעת המרצה - יש להגיע למסקנה הפוכה דווקא בגלל 4 האלמנטים האלה.

שיעור מס' 17
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נשלח ב EMAIL כנספח הסילבוס לנושאים הראשונים בסימני מסחר. 

נמשיך בדיון בנושא של שימוש הוגן:

נתייחס ראשית לטיפול של שימוש הוגן בפרשת צ'רלי צ'פלין אשר דננו בה מזווית אחרת לחלוטין לפני כ 5 חודשים אבל במיוחד בעליון היתה התייחסות לנושא של שימוש הוגן.

מפעל הפיס הפסיד שם. בחלק האחרון של פסה"ד ישנה התייחסות לטענת הנתבעים שהשימוש בדמות של צ"צ היה שימוש בגדר של שימוש הוגן. המרצה מקריא באנגלית מעמ' 20: . זה קטע שמובא כאמירת פתיחה בנושא של שימוש הוגן. מה הקטע הזה אומר לנו בנושא של שימוש הוגן - . הקטע אומר שזכות יוצרים מכירה בכך שכל מאמץ יצירתי בונה בהכרח על המאמצים של אלה שקדמו ליצירה. אם חוק זכות יוצרים נועד לקדם את התרבות עליה לאפשר ליוצרים שבאים אחריו לבנות באופן חלקי על יצירות מוגנות עבור השראה של היצירות הנוכחיות והעתידיות. מה השייכות בקטע הזה לשימוש הוגן?: השאלה היא האם הקטע הזה משתייך לשימוש הוגן (הנ"ל). האם כאן מבטאים את הרעיון הוא שהשימוש השני לא בא על חשבון השימוש הראשון אלא הוא מוסיף. הראשון יצר יצירה, השני נניח רוצה לכתוב ביקורת, הוא לא בה במקום, הוא תורם לחברה?:. המרצה בדעה שהקטע הזה הלכה למעשה מראה איזה בלבול הרציונאל של זכות יוצרים פרופר ודרכי תיחום, כלומר רעיון ויישום הרעיון. ז"א העקרונות שלפיהם אנו תוחמים את זכות יוצרים כזכות לבין הזכות של הציבור לפי המשולש לעשות שימוש ביצירות קודמות. פשוט חוזר על השיקולים הללו וההפרה היא מקרה שקודם כל יצירה מוגנת ולאחר מכן יש הפרה של יצירה מוגנת. אבל בין זה ששימוש הוגן הוא אותה או תת קטגוריה של הפרה, והרי אמרנו ששימוש הוגן הוא מקרה שבו אלמלי ההגנה זה הפרה לכל דבר 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 ולפני שבועיים חיפשנו מהי ההצדקה ולא הגענו אליה ועד היום הזה יש חילוקי דיעות למה מצדיק את ההפרה מעבר לשיקולים הסטנדרטים. לפי המרצה הטיעון הנ"ל בפ"ד לא היה במקומו. יש נטייה להביא ציטוטים בשתי השפות (עברית ואנגלית) מבלי ?. הציטוט הזה מנסה בקצרה להביע את השיקולים הללו - ציבור, יוצר , מפיץ של המשולש, וזה השיקולים הבסיסיים של זכות יוצרים והפעלתה. המרצה מניח שזו לא המטרה שהציטוט הזה הובא, הוא הובא כביכול כהצדקה לשימוש הוגן ומה שיוצא שגם בארה"ב, אנגליה וישראל מחפשים אך לא מוצאים אפילו שמש 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 ללא כוונת רווח פעל לטובת הנתבע מכיוון שמדובר במפעל הפיס וזו הטענה הטובה היחידה שהיתה לנתבע אבל לא במכלול השיקולים היה לדעת המרצה לא היה.

על בסיס פרשת מובי דיק 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. המבחן הראשון - האם השימוש הוגן, המבחן השני האם השימוש נעשה לאחת מטרות הכתובות בחוק (החמש). וכי המבחן הראשון הוא העיקר. אבל לדעת המרצה ההיפך הוא נכון. ולא ניתן לכך הסבר בפ"ד. זה הפוך מפ"ד מובי דיק שניתן 6 שנים לפני כן.

לדעת המרצה זה לא יעיל הסדר שבימ"ש עליון פסק. יכול להיות גם שמכיוון שמבחינה מסוימת זה שני תנאים במצטבר השאלה אם להפוך את ההחלטה בערעור אם לא פעלו לפי הסד שנקבע זה לא עילה בערעור.

להשלים 7 דק'

הפירסום של שנקס ע"י שנקס של הפענוח האם הוא ביקורת או לאו?:

בימ"ש קבע פחות או יותר שזה לא ביקורת ולא מחקר. ואז פחות או יותר זה מייתר את השיקול השני. זה אחת הסיבות של האם זה מצטבר או לאו. מטרת הפרסום ע"י שנקס היא אחרת ממטרת הפרסום של התובע פרופ' שנקס?: 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. האלמנט השני - 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 יותר, אז הנטייה להכיר בשימוש הוגן לכאורה יותר רחבה. הלכה למעשה בתי משפט גם בארה"ב וגם בארץ כמעט ולא מחשיבים את השיקול הזה של מה טיב היצירה.

שלב ג' - המרכיב השלישי - היקף, כמות. כאשר העקרון הוא שמעתיקים רק כמה שצריך ולא יוצר מזה. 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 מספיק 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 תכנה כולה אבל מתחשבים בשיקולים אחרים על אף שמעתיקים את התכנה כולה, במקרים מסויימים. לכן כיום עצם העתקת היצירה כולה כבר לא מכריעה החלטית לטובת התובע. אבל כאן זה לא תרם לנתבע.

המרכיב הרביעי והאחרון - מה ההשפעה של ההעתקה על שוק השווקים של התובע ליצירה שלו:

האם זה גוזל או לאו מהשוק של התובע. אם הספר של התובע 

להשלים 2 דק'

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 מובידיק.

לדעת המרצה זה לא בהכרח ליניארי, יכול להיות שיש הבדל שמבוסס על הסדר.

לגבי עניין כוונת הרווח:

בימ"ש עליון בארה"ב כמה חודשים אחרי פ"ד של העליון בארץ במובי דיק, בארה"ב העליון דן בפרשה שנסבה סביב הסרט אישה יפה. היתה להקת ראפ שעשתה עיבוד כדבריה לשיר אישה יפה כאשר העיבוד הזה, הפתיח שלו זה החלק המוכר של השיר אישה יפה. ומיד אחרי הפתיח יש 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 נק' חשובה, עד פרשת צרלי צפלין הדיעה הרווחת היתה שהשימוש של יצירת הנתבעת שהיא לכוונת רווח שוללת כמעט באופן החלטי את הטענה של שימוש הוגן. בא בימ"ש עליון ואמר שזה לא נכון. כמעט ואין יצירה שהיא ללא כוונת רווח. הם הביאו ציטוט מסופר אנגלי במאה ה 18 - Laurence Stone. סטון באיזשהוא מקום אמר שאין מי שכותב אלא לצורך רווח. המרכיבים שמובאים בס' 107 לא נועדים ליפול על הנושא הזה. יש באמת מקרים שבהם הכוונה היא לצורך רווח אבל מטרה אחרת, טיב היצירה ספרות יפה, היקף השימוש מזערי, וזה לא פוגע מהותית אם בכלל בתובע, ורק העובדה שהנתבע מרוויח מזה אין בה כדי לשלול את הגנתו - זה בארה"ב.

בארץ לדעת המרצה לאור צ'רלי צ'פלין טענת כוונת רווח מצד הנתבע היא משרתת את התובע.

יכול להיות שבימ"ש עליון בהזדמנות עתידית יאמץ את גישת אישה יפה או לאו אבל בכך , לעומת ההתקרבות הדרמטית שקיבלה ביטוי בפרשת מובידיק בין המצב בארץ לארה"ב, בנושא הנ"ל יש הבדל.

הנושא האחרון בזכות יוצרים הוא - 

הפרה

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 שכתבתי אותו כל התוכן שלי, בה מישהו שהעתיק את הספר מילה במילה ומתחרה איתי באותו שוק ואני 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 תכנה - העתקה ליטרלית) התוכן מוגן והכל מועתק, אבל זה כמעט ולא קורה בעולם.

אם נתעלם מנושא ההודיה בהעתקה ונדבר רק על נושא של זהות בין שתי היצירות כשאנו לא יודעים אם היתה גישה למעתיק לספר שלי, הדבר היחיד שאנו יודעים זה שיש זהות - במקרה כזה יש לפחות 4 אפשרויות להסביר את הזהות בין הספרים:

1)  שהמעתיק העתיק ממני

2)  שאני העתקתי מהמעתיק כביכול

3)  שכל אחד יצר את זה במקרה

4)  או שכל אחד מאיתנו 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, כעבור שנתיים ב' מוציא מכשיר שיש בו את אותם מרכיבים, גם אם ב' לעולם 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.

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 זה שאלה אחרת.

כשלמדנו בנובמבר העלנו מקרה כזה - פרשת המעגל המודפס החשמלאי - קוליצקי נ' אלקלאי. במקרה ההוא הנתבע הודה שהוא העתיק, אבל הוא טען שלא היתה הפרה מכיוון שהיצירה לא היתה יצירה מוגנת. הפ"ד הזה 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. איך עושים זאת?:

אם רואים שיש דמיון בין שתי יצירות יכול להיות שיש העתקה אבל איך יודעים שההעתקה היא מהתובע. בנוסף לכך שיש דמיון צריך להוכיח נגישות, שהיתה לנתבע נגישות או גישה ליצירה של התובע. ז"א צריך להוכיח: 1) נגישות ו - 2) דמיון ממשי בין שתי היצירות.

הדרישה היא ברורה והיא נובעת מכך שקיימות 4 אפשרויות (הנ"ל).

השלב הבא - 

נניח שאנו מוכיחים שיש נגישות ונניח שאנו מוכיחים לכאורה שיש דמיון ממשי בין שתי היצירות. יש עוד כלל של זכות יוצרים שעלינו להוכיח לענין זכות יוצרים והוא עלה ב- computer associates - נגישות היתה שם, זה אותם עובדים, זהות היתה במבנה, אבל מה שהכריע לטובת הנתבע , זכות יוצרים באה לתת איזון בין אלמנטים ששייכים לנחלת הכלל בציבור לבין ביטוי אותו רעיון, אותם קונספציות, ובימ"ש בפ"ד הזה אמר שנכון שיש זהות בין שתי יצירות אבל הוציא ממה שמוגן אחוז מאוד גבוה, ז"א לא די בדמיון, בימ"ש אמר שהדמיון היה חלק דהמינימיס של היצירה כולה. יש שני שלבים. לכאורה יש העתקה אבל ההעתקה היא לכאורה כי אחרי שאנו מסננים מבחינת ההפרה מה שנשאר כמועתק הוא דמינימיס 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 ןב walen - היא מה לגבי מקרים שבהם אין העתקה ליטרלית, לא נוכל להצביע שאלמנט זה או אחר הועתק, אלא אנו מנסים לטעו שבגדול, בקונספט, ז"א עלינו למצוא את השטח שהוא בין העתקה ליטרלית לבין רעיונות שהם בנחלת הכלל. יש את האלנט 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 - נראה האם זה העתקה ליטרלית שהיצירה 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. יש גם את השאלה שנובעת מעצם זכות יוצרים - רעיון לא מוגן ויישום הרעיון כן מנוגן. הדוגמה היא פרשת computer associates שבימ"ש היה מוכן לקבל את הטענה שיש דמיון בין שתי התוכנות, העתקה, אבל 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. 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.

עד שנת 89 רק ארה"ב יחסה חשיבות להודעה של © year, ltd. 

 מחינת 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 כשיזם 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 , לדעת המרצה כשקוראים את הפ"ד היא כמה שאין זהות בין אלמנט כלשהו בין שתי היצירות. ובימ"ש מודה בכך אבל אומר 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)  הפ"ד השני הוא - אלמגור נ' גודיק. זה על קזבלן. שם היה צורך באמצע הדרך ליצור מחדש את המחזמר אבל אז היה דמיון די רב בין היצירות נשוא התביעה. מה שמענין שם היתה השאלה שעולה בקונטקסט אחר בפרשת המגילות הגנוזות - האם הקונטקסט מצמצם את האפשרויות ואם כן (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 לא אפשרויות אחרות. פה כשמדובר על שירים זה היה קשה יותר, אפשר יותר להבין זאת לפחות לכאורה כשמדובר על מגילות. רואים בפ"ד שכשלא מדובר על העתקה ליטרלית זה קשה לבחון האם יש העתקה והפרה. וכמה להכניס את היצירה לתחום של הפרה זו שאלה מאוד קשה. השאלה היא קשה וזובייקטיבית מאוד ואת זה רואים בפ"ד.

הנושא האחרון במסגרת של הפרה זה -
 פיצויים סטטוטוריים:

statutory damages. יש מקרים שבהם דמיון, העתקה, הפרה - התובע נדרש להוכיח את הכל , 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). לכן בארה"ב הכירו בארה"ב בפיצלויים סטוטוריים 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 המקביל בארה"ב, אנו עלולים לפספס, 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 איפשרו תביעה של פיצויים סטוטוריים כאלטרנטיבה של הוכחת נזק של ממש. הסכומים שניתן לפסוק לטובת התובע נעים בין 5,000$ ל 200,000$. בארץ המקביל לפיצויים סטוטוריים תוקן והוסף לפקודת זכויות יוצרים באמצע שנות ה 80. אותה מטרה - כדי לגרום להרתעת הפרה כשמסחרית אין הצדקה להביא תביעה. כשבארץ זה נא בין 10,000 ל 20,000 ש"ח.

אם נניח שאני היוצר ומישהו עושה 100,000 עותקים של השירה שלי שלעולם לא נמכרה ולו עותק אחד בשוק. אני תובע אותו, מוכיח מה שצריך, בימ"ש מכיר בזה אבל גם הוא לא מכר וגם אני לא - נזק של ממש אין. לפי פיצויים סטוטוריים אני נהנה מ 100,000 X 20,000/10,000 או מפעם אחת 10,000/20,000?:

בסילבוס יש לנו את הפ"ד של דקל שהוא מרחיב את הלימוד של פ"ד שגיא של שופט שמגר שבזה האחרון שהופט שמגר דן בשאלה האם זו הפרה אחת או מספר ההפרות כמספר העותקים. נפסק שזאת הפרה אחת. 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. לפעמים זה מהווה כסף קל למקרה שבו הנזק הממשי לא מצדיק את הפעולה. אם ההפרה הכלכלית היא מזערית למה לתת עדיפות לבעל היצירה עדיפות על פני כל נזק אחר.

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

הערה נוספת שהזכרנו מקודם - בפרשת דקל, כדי  להקל על התובע, (היה מחירון שכנראה השתנה מפעם לפעם בגלל שינויים בחוק על אף שהיה גרעין עיקרי) בימש פסק שכל מהווה מהדורה בפני עצמה וכל הפרה מזקה בפיצויים כאמור. זה מחזיר אותנו לפ"ד צ'רלי צ'פלין שיש כמה יצירות. המרצה בשתי הדיעות.
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