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מחברת בחינה קניין רוחני – פרופ' פורחמובסקי  / אלעד בקר וניר בדנר 
שיעור 1                                   







              02.03.06

קניין רוחני – תחום היוצר מבן על זכויות קניין בנכסים בלתי מוחשיים. נשוא ההגנה הוא ידע או מידע בעל ערך. לקניין הרוחני תחומים שונים שמגנים על סוגים שונים של אינפורמציה. לכן לכל ענף בקניין הרוחני תחולה אחרת ועיצוב ייחודי. 

( ישנם מקרים בהם ישנה חפיפה וניתן להגן על מידע מסוים ביותר מדרך אחת (לדוג' תוכנת מחשב). 

סקירת הענפים המרכזיים שמעצבים את הקניין הרוחני 

	
	זכויות יוצרים 
	פטנט
	סוד מסחרי
	סימני מסחר

	דוג'
	שיר 
	מכונת כביסה
	תהליך ייצור
	Levis 

	נשוא ההגנה
	יצירות ספרותיות,דרמטיות,

מוזיקליות או אומנותיות (ס'1 ).
הרשימה אינה סגורה. מה שמוגן זה הביטוי בספר

הספר עצמו הוא נכס פיזי – הוא לא נשוא ההגנה.

יכול להיות שהדפים הם של מחשבות, 

אבל הזכויות הם של המחברים. (לדוג' – אם גנבתי ספר, לא הפרתי זכות יוצרים, אלא רק אם פגעתי בביטוי)

מה שלא זוכה להגנה: הם רעיונות, עובדות ומחקר היסטורי. 
	כל המצאה שהיא מוצר או הליך בכל תחום טכנולוגי לרבות תעשייה, חקלאות או כל תחום אחר. 
	מידע עסקי מכל סוג שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי כדין בנקל על ידי אחרים, אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרון עסקי (ס' 5) 
	כל סימן המורכב מאותיות ספרות, מילים, דמויות או אותות אחרים. יכול להיות דו מימדי או תלת מימדי. המשמש אדם לעניין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם. 

	החוק המרכזי
	חוק זכות יוצרים 1911, פקודת זכות יוצרים 1924
	חוק הפטנטים התשח"ז - 1967
	חוק עוולות מסחריות התשנ"ט 1999
	פקודת סימני מסחר (נוסח חדש) התשל"ג - 1972

	מטרות ההגנה
	עידוד והגנה על השקעה ביצירת ביטוי תרבותי. 
	עידוד והגנה על השקעה בפיתוח המצאות +חשיפתן לציבור
	הגנה על אינפורמציה עסקית בעלת ערך (עידוד תחרות הוגנת, מעודד זרימת מידע בתוך חברות וזה מייעל את החברה) 
	מזעור עלויות מידע לצרכנים, סימן המסחר מגלם בתוכו אינפורמציה לגבי איכות המוצר והיוצר וכל מה שנשאר לנו לעשות זה להסתכל על המותג. מטרה שנייה היא של בעלי העסקים: מתמרץ עסקים לשמור על איכות גבוהה ולשפר את איכות המוצרים. 

	תנאים לרכישת הגנה
	מקוריות (ביטוי מקורי)נוצר על ידי היוצר, יצירתיות (במידה מועטה) 

-אין צורך ברישום, הגנה זולה וזמינה. 

- אין צורך בסימן של זכויות יוצרים. אבל מי ששם את זה השני לא יוכל להגיד שהוא עשה את זה בתום לב. 
	חדשנות (יותר גבוה ממקוריות), מועילה (גם פוטנציאל), ניתנת לשימוש תעשייתי, התקדמות המצאתית. (פיתוח אינו טריוויאלי בעיני אדם המבין בתחום).

נדרש הליך רישום (משרד הפטנטים)

- הליך יקר יותר, קשה יותר להשגה, בעלת הגנה חזקה יותר. 
	מידע המקנה יתרון עסקי. אינו ידוע ברבים. נדרשים אמצעים סבירים לשמירה על סודיות. 
	הסימן חייב להיות בעל אופי מבחין. (לדוג' אדידוס). אסור שהסימן יהיה קשור/ או יעשה שימוש בראשי המדינה וסמליה, אסור שיפגע בתקנת הציבור. (עילות פסילת רישום). 

נדרש רישום בפנקס סימני המסחר. 

	זכויות מוגנות 
	זכויות כלכליות:

שעתוק copy righit (ליצור עותקים). 

פרסום והפצה ברבים.

זכות הביצוע הפומבי. 

זכות העיבוד (עבודות נגזרות או אדפטציה – סרט על ספר, היפ פופ וכד'.) וזה נגזר מזכות השעתוק. 

זכות השאלה או השכרה של קלטות, תוכנות מחשב.  

ישנם גם זכויות מוסריות: 

זכות המחבר ששמו יופיע על היצירה ושלא יבוצע ביצרה סילוף המוריד מערכה או פוגע בשמו הטוב של המחבר
	הזכות לייצור

הזכות לשימוש 

הצעה למכירה

מכירה 

ייבוא (אם מישהו מייבא לארץ המצאה שמפרה את הפטנט שלה.) 
	שימוש והנאה מהאינפורמציה המוגנת. 
	זכות בלעדית לשימוש בסימן ביחס למוצרים ושירותים של בעל הסימן. 

	משך ההגנה
	חיי היוצר + 70 שנה
	20 שנה מהבקשה 
	עד שהסוד נחשף בדרך לגיטימית
	לנצח 

	מעשים מפרים
	עשיית כל מעשה שהזכות הבלעדית לעשייתו נתונה בחוק לבעל זכות היוצרים (ס' 2(1)) 
	כל מעשה הנופל בגדר התביעות המוגדרות בפטנט. (המאפיינות את ההמצאה) וגם מעשה הנופל בגדר רעיון דומה. (ישנם מפרים שמצליחים ליצור את אותו רעיון מבלי להפר את לשונו של הפטנט, אך הם מפרים את רוחו. ס' 49 
	נטילת סוד מסחר ללא הסכמת הבעלים באמצעים פסולים או שימוש בסוד.

שימוש בסוד בניגוד לחיוב חוזי או חובת אמון. (מנהלים ועובדים)

קבלת סוד מסחרי כשידוע או צריך היה להיות ידוע שהושג באמצעים פסולים. (צדדים שלישיים)  


	הפרה: היא שימוש מסחרי ללא רשות, בסימן זהה או דומה עד כדי להטעות לסימן רשום אחר.

דילול: שימוש בסימן מוכר בהקשר לטובין או מוצר גם כשאין בהם כדי להטעות. 

לדוג' פס"ד מקדונלד שתבע רשת הוטלים שהשתמשה בשמה. בארץ יש את מקרה bakardy – שביהמ"ש הכיר במושג הדילול. 

	זכויותיהם של אחרים (הגנות מרכזיות מפני תביעה/ אחריות) 
	טיפול/ שימוש הוגן

תקיפה של זכות היוצרים העדר זכות היוצרים. 

יצירה עצמאית

רישיונות כפיה 

שימושים ביתיים מסוימים (קלטות)
	ניצול פטנט לרעה ס' 117-119. 

תקיפה חזיתית לש הפטנט (על אף הליך הרישום)

שימוש ניסיוני לצורך רישוי לשם שווק מוצר לאחר פקיעת הפטנט (ס' 54א)
	תקיפה חזיתית

גילוי עצמאי

הנדסה חוזרת
	תקיפה חזיתית 

שימושים שאינם מסחריים או עסקיים

שימוש בשוק גיאוגרפי אחר. (סימני מסחר מקנים הגנה טריטוריאלית)

	עבירות או סחירות הקניין הרוחני
	גבוהה מאוד 
	גבוהה מאוד – ככל שהזכות הקניינית חזקה יותר ככה העבירות גבוהה יותר. בפטנטים הזכויות מוגדרות היטב וגם ההגנה חזקה. אי אפשר כמעט לעקוף פטנט. 
	נמוכה מאוד – ברגע שמגלים ההגנה עלולה לפקוע. (לא תמיד כי ישנם מכשירים חוזיים שמאפשרים גילוי סלקטיבי)
	עבירות סבירה. הסימן מגלם בחובו מוניטין וידע, איכות וטיב. (בארה"ב אסור להעביר סימן מסחר בלי מוניטין – כי אז פוגעים במעביר)

	עלויות הגנה
	עלויות אכיפה – העלויות הם משמעותיות. 

איתור הפרות. 
	עלות רישום. – עלות ניסוח הבקשה שכוללת מחקר מקדים (רשם הפטנטים) 

עלות רישום הפטנט והחזקתו. (דמי חידוש)

עלויות אכיפה. 
	עלות שמירת הסוד. 

עלויות של תסכול עובדים. 

עלויות אכיפה.
	רישום ווידוא מקוריות סימן המסחר. 

עלויות המיתוג. 

עלויות אכיפה – נמוכות יחסית. 

	סעדים
	סעדים זמניים – צו מניעה זמני

מניעה זמני

צווי מניעה 

פיצויים 

פיצויים סטטוטוריים(פיצוי ללא הוכחת נזק)

צו מסירת טובין מפרים

צו השמדת נכסים.
	סעדים זמניים

צווי מניעה 

פיצויים 

פיצויים עונשים על הפרות מכוונות. (הכוונה ליצור הרתעה)
	סעדים זמניים

צווי מניעה 

פיצויים

השבת רווחים
	סעדים זמניים 

צו מניעה 

פיצויים

צו השמדת נכסים ס' 59א
צו עיכוב טובין במכס. פס"ד אקסימין




( כיום ישנה הרחבה של הקניין הרוחני אך ישנה ביקרות על כך שההרחבה נעשית יתר על המידה. 
פס"ד  א.ש.י.ר. – ביהמ"ש נתן הגנה על קניין רוחני שלא נפל בגדר אחת ההגדרות הקונבנציונאליות דרך דיני ע"ע. שימוש בע"ע  הוא חלק מההרחבה של עקרונות כלליים של תו"ל והגינות מסחרית. 

פורחמובסקי – המהלך הוא בעייתי בתחום דיני הקניין, תחום שבו האינטרס הציבורי לא מיוצג בביהמ"ש, מי שמיוצג הם רק בעלי העסקים, כאשר האינטרס שלהם הוא הגנה רחבה.  לכן אין איזונים מספקים אלא סחיפה לדיון של זכויות הקניין. 

שיעור 2              








              16.03.06

זכויות יוצרים הצדקות ותיאוריות –  ההצדקות מתחלקות ל- 2 : 1. זכויות(אירופה) 2. תועלתניות (ארה"ב). 
1. זכויות –  
תיאורית העבודה, לוק - מסביר איך אנחנו מעבירים משאבים מנחלת הכלל (הטבע האלוקי) לנחלת הפרט (קניין פרטי):

קבע  מספר צעדים:

א. לכל אחד מאיתנו יש בעלות בגוף.  

ב. לכל אחד יש בעלות בעבודה, כי היא מופקת ע"י הגוף. 

ג. הצעד החשוב – רכישת זכויות בנכסים מתרחשת על ידי ערבוב העבודה בנכסים חיצוניים. 

קבע גם שתי מגבלות:

א. איסור על בזבוז.    ב. יש להשאיר כמות מספקת  לאחרים. 

איך זה קשור לזכויות יוצרים?  אין הבדל בין תפוח ליצירה, העיקר שיש השקעת עבודה של היוצר . 

לגבי המגבלות – בדיני היוצרים יש קייס לעמוד במגבלות – כי יצירה עצמאית מהווה הגנה מפני הפרה. אך יחד עם זאת זכויות יוצרים כן מטילות הגבלות מסוימות כגון שכתוב של פסקה מספר (העתקה תהווה הפרה). 

ביקורת – 
· עבודה לא תמיד מהווה בסיס לרכישת זכויות יוצרים, לדוג' תמונה אקראית שצילמתי – עדיין מוגנת.
( לכן פס"ד מודרניים בארה"ב ובישראל מפחיתים מחשיבות השקעת המאמץ כתנאי לרכישת זכויות. 
· לוק מנסה להצדיק את זכות השימוש העצמי של העובד, אך כיום יודעים שערך השוק של מוצר הוא חיצוני לעבודת היוצר לדוג' הצלחה של שיר שתלויה בדעת קהל. 
( למרות שזה לא הכי מתאים עדיין יש שימוש בפסיקה בתיאוריה זו. 

תיאורית האישיות, הגל – במרכזה עומדים הרצון והאישיות האנושית. אנשים מפתחים את האישיות שלהם באמצעות קניין, כלומר אנחנו מחצינים את האישיות שלנו באמצעות חפצים. לכן חברה שמגינה על הקניין בעצם מכירה בערך "האני" ומכבדת אותו. באמצעות עצמים אנשים מגיעים להגשמה עצמית. 

לגבי קניין רוחני – יצירות הם ביטוי של המוח/ המחשבות האנושיות, לכן הם ראויות להגנה. לכן דרישת המקוריות מראה שהיצירה היא שלך ועל החברה לתת לך הגנה. 

ביקורת – 

· יצירות שבהם מעורבבים אנשים רבים התורמים מאישיותם– המשפט לא מכיר בזכויות של כל גורם שמעורב.

· כיום יש הגנה גם על תוכנה כאשר השיקול המנחה הוא פונקציונאליות ולא האישיות של היוצר. 
( הגל מאמין  שהפצת עותקים היא דבר טוב, אך אסור לתת המחאת זכות בצורה גורפת. 
2. תועלתניות – 
הגישה הכלכלית –החוקה בארה"ב: מעניקה ליוצרים ולממציאים זכויות מוגבלות, בכדי להביא לפיתוח המדע והאומנות.

לס' יש מטרה (להיטיב עם הציבור ע"י פיתוח מאגר הידע והביטוי) ואמצעי (יצירת זכויות קניין מוגבלות בזמן). 

תיאורית התמריץ - שני מאפיינים לטובין ציבוריים: א. צריכה ללא יריבות – לדוג' שמיעת שיר ברדיו ע"י מספר אנשים.  

ב. בעיית הטרמפיסט – קשה למנוע את הספקת המוצר לכאלה שלא שילמו עבורו – לדוג' ביטחון לאומי. 

לכן קיימת בעיית ההספקה – בעולם שאין בו זכויות יוצרים והיצירות יסופקו ללא תשלום יהיו פחות יצירות מהאופטימום. 

הפיתרון – מתן תמריץ, כדוג' זכויות קנייניות שמוגבלות בזמן ביצירות. ללא זכויות משפטיות לא תיוצרנה מספיק עבודות. 

ביקורת – 

· תמריצים חוץ כלכליים לייצור – אנשים יוצרים לא רק בגלל כסף (פרסום, כבוד, צורך כתיבה, קידום באקדמיה). 

( תגובה – נכון שיהיו יצירות בכל זאת אך לא מספיק, בנוסף מערך ההפצה הוא מסחרי נטו ויתר על כן   

מעתיקים לא נושאים בעלות ההשקעה הראשונית ולא נושאים בסיכון( מעתיקים רק את היצירות המוצלחות. 
· גם בעולם ללא זכויות משפטיות יוצרים ומפיצים היו מתמודדים עם בעיות העתקה ע"י: טכנולוגיה, אמצעי הכנסה חלופיים, מוניטין( סימני מסחר), אמצעי שיווק (בונוס למי שקונה ראשון), חוזים (על הספר עצמו). אמצעים אלו לא מושלמים אך גם ליצירת זכויות יוצרים יש מחיר חברתי רב: 1. נוצר מונופול על הגישה למידע ועל המחיר ונוצרים הפסדי יעילות והפסד חלוקתי. 2. יצירת עלויות משפטיות – עלויות מערכת אכיפה. 
התיאוריה הדמוקרטית -  התיאוריה מורכבת משני נדבכים: 1. פונ' יצרנית (מתן תמריץ).  2. פונ' מבנית – החידוש שלו. 
הפונקציה המבנית -  דיני זכויות יוצרים מחזקים את המבנה הדמוקרטי. הוא לא מתעניין באופטימום החברתי, הוא מסתכל על המשטר וטוען שבעולם ללא זכויות יוצרים, הכוח של השלטון יגדל וכל הזכויות יהיו שלו,  לכן זכויות יוצרים = דמוק'.

( התיאוריה של ניל לא ישימה לגבי פטנטים. 

פס"ד אינטרלגו – שמגר קיבל את הגישה הכלכלית של עלות מול תועלת וזה גם התקבל בפסיקה מאורחת. 

תנאי סף לרכישת הגנה

1. מקוריות + יצירתיות – אין דרישה כזו בחוק, זו השלמה של הפסיקה. 

    מקוריות – אין צורך ביצירה חדשנית אלא רק שהיא לא תהיה מועתקת, ומקורה יהיה ביוצרה/ מחברה. (פס"ד ויטמן). 

    ההצדקה  - מקוריות זו התמורה כנגד הענקת הזכות.  הדרישה היא מאוד מינימאלית – אין מדובר בדרישה משמעותית. 

    תנאי הסף מסנן לנו כמה דברים: 1. צורות גיאומטריות בסיסיות.  2. משפט יחיד או סיסמא.  3. שמות.  4. עיצוב של  

    פונטים. 5. בארה"ב פורמטים של טפסים. 

פס"ד מחוזיים שבכל זאת הורידו מאוד את סף המקוריות מעבר למינימום שהזכרנו: 

פס"ד אקו"ם נ' ראובני פרידן – הש' אזר: הצירוף הופה הולה, הולה הופה – מוגן בזכיות יוצרים ללא קשר לשאר השיר

פס"ד נשר נ' גלעד – הש' לווין: הסלוגן "הסיידר לא נופל רחוק מהעץ" גם הוא מקורי ויצרתי בכדי הגנה של זכ' יוצרים. 

Universal city v. kamar – e.t phone home  - הוא משפט בעל זכות יוצרים. 

פורחמובסקי – את הפרסומת של הסיידר אפשר להגן בסימני מסחר, כי זה פוסל שימוש מסחרי אך לא כל אמירה של כל אחד מאיתנו.  אין צורך להוסיף כאן משני טעמים: א. אין הצדקה.   ב. זה מעמעם את ההבחנות הדוק'. 

( מקוריות לא חייבת להיות רק במרכיבים לכשעצמם אלא גם בצירופם. 
פס"ד ויטמן – ויטמן החליפו חברת פרסום אבל המשיכה להשתמש באותו לוגו. חב' הפרסום הישנה תבעה על הפרת זכ' יוצרים. הש' נתניהו: הלוגו עומד בדרישת המקוריות כי הם השתמשו בכישרון שלהם וחיברו את כל הגורמים יחד. 
למה אין דרישה של חדשנות בזכ' יוצרים אלא רק דרישה של מקוריות:

1. מהות התחום היא כזו שאם היינו תובעים מקוריות חזקה כמעט שום יצירה לא הייתה זוכה להגנה.
      ע"א הרשקו נ' אורבך – הש' לוין – בהיבט רחב אין שום דבר מקורי.

2. דרישת סף נמוכה = סינון מינ', בניגוד לפטנטים. העלות באה לאחר מעשה, אפשר לתקוף רק בדיעבד. ההנחה היא שקשה לבצע סינון מראש, כמו כן העלות תהיה יקרה מהסיבה שיש הרבה יצירות מוגנות פוטנציאלית. עלות זו לא שווה לעומת מספר הסכסוכים המועט. 
( האם די בהשקעת משאבים ומאמץ כדי לעמוד בדרישת המקוריות? 

באנגליה – השקעת משאבים ומאמץ מספיקה. 

ארה"ב – פס"ד feist v.rural – העתקת מספרי טלפון. העליון פסק: המידע אינו מוגן, לא מספיק רק עבודה נדרשת מידת מה של יצירתיות. 

ישראל – פס"ד אינטר לגו – שמגר: מאמץ את הדין האמריקאי. 
פורחמובסקי – פס"ד מבולבל לאחר ששמגר אימץ את השיטה התועלתנית  הוא הוסיף שלשם רכישת הגנה נדרשת גם השקעה של משאב אנוש (יש כאן גם רמיזה לתיאוריה של לוק (עבודה). 

( ישנם שתי גישות שאומרות שדי בהשקעה בלבד ומנגד פסיקה שאומרת שהשקעה בלבד לא מספקת, כי צריך גם מידה של יצירתיות ומקוריות לכן יש מתח.  
פס"ד eizinberg נ' קימרון – קימרון שיחזר 40% ממגילות קומרן. הטיוטות שהוא שלח לחוקרים הגיעו לידי הרשל שנקס שפרסם אותם בספר, ולא הזכיר את קימרון בכלל. קימרון הגיש תביעה המחוזי פסק לטובתו ומכאן הערעור. 

הש' טירקל: קרעי המגילה הם נחלת הכלל, התרומה של קימרון היא בנתינת הרוח והמשמעות לקרעים. הוא מביא את שמגר באינטרלגו שאין די בהשקעה בלבד, אך מוסיף בהסתמך על אינטרלגו שיש סוברים שהשקעה של מאמץ לעצמה כן יכולה להעיד על יצירתיות. העתקת המקור אינה מזכה בזכויות יוצרים, אך במקרה שלנו חצי מהטקסט היה חסר ונדרש ידע רב כדי להשלימו ( דבר שמהווה יצירה מקורית. 
לעניין טענת שיקולי המדינות של המערערים – איך אפשר לתת למסמך בעל חשיבות זכות יוצרים – הוא טוען שכל אחד יכול לנסות להשלים לבד את המגילה, ובנוסף הם יכולים להשתמש במגילה שימוש הוגן – מה שלא נעשה כאן. 

פורחמובסקי – מבקר את פס"ד:

1. איך אפשר לומר שהוא יוצר המגילה הרי הביטוי הזה קיים שנים – כל ארכיאולוג יבקש זכ' יוצרים על ממצאים!!
2. הספר החדש לא גוזל את התהילה מקימרון- אפשר היה לתת סעד שמחייב לציין את המפענח, הכרה בזכות המוסרית. 
3. קמרון עדיין היה יכול להוציא את ספרו, אומנם היה מרוויח פחות אך מבחינת האיזון הוא היה מרוויח מספיק. 
4. אפשר לטעון שהמגילה היא עובדה היסטורית או רעיון שאינה ראויה להגנה.
5. דוק' האיחוד – כאשר יש מס' מצומצם של דרכי ביטוי לרעיון מסוים אף אחד מהם לא זכאי להגנה. לטענתו זה הפירוש היחיד למגילה לכן א"א לתת לו הגנה. 
6. לגבי שיקולי המדיניות – זה ברור שלא לכל אחד יש גישה למגילה. 
7. ברגע שגם אני אצליח לפענח את המגילה – אז לפי טירקל  אני מפר זכויות יוצרים של קימרון. 
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הבחנה בין רעיון לביטוי 
ס' 7ב – לחוק זכויות יוצרים מוציא דברים שזכאים להגנה:

1. רעיון. 2. תהליך ושיטת ביצוע. 3. מושג מתמטי. 4. עובדה או נתון. 5. חדשות היום. 
( אולם על דרך הביטוי שלהם קיימת זכויות יוצרים. לדוג:

1. רעיון - 

פס"ד מחוזי דקסון נ' טבע – דקסון רצו זכויות יוצרים על הרעיון השיווקי של חבילת תרופות המשלבת תר' יום עם לילה, וטוענים שחב' טבע הפרה את זכויותיהם.  נקבע שהאריזה אינה זכאית לזכ' יוצרים אלא רק הגרפיקה והטקסטים. 

Sturdza v. united arabs emirates – תביעה על הפרת זכויות יוצרים בגין העתקה של מוטיבים אוריינטליים. נקבע שהעיצוב של הארכיטקטית מוגן כיצירה ארכיטקטונית אולם אין לה כל זכות בלעדית בשימוש במוטיבים הספציפיים.

הסיבה שרעיונות אינם ברי הגנה:

1. יצירת זכויות בלעדיות ברעיונות תגרום נזק לקדמה ולהתפתחות  - העלות גדולה על התועלת. 

2. יעילות אדמיניסטרטיבית – קשה להגדיר את הרעיונות, אין להם תחומים ברורים. 
3. רצון לעודד יוצרים לבטא את יצירותיהם ושלא יפסיקו כבר בשלב הרעיון.  
2. תהליך ושיטת ביצוע – הסיבה לאי מתן ההגנה היא שיש הגנות אחרות כגון סודות מסחריים ופטנטים. המטרה למנוע עקיפה של דיני פטנטים על ידי דיני זכויות יוצרים. לדוג' : פס"ד baker v. selden  העתקת טבלאות ושיטה של ניהול חשבונות ע"י הנתבע כחלק מספר שפרסם. ביהמ"ש: אין להעניק זכויות יוצרים במטריה שהיא נשוא של דיני פטנטים. אין לאפשר עקיפה של התנאים המחמירים של פטנטים. התובע זכאי להגנה אך ורק בביטוי עצמו, אך לא על השיטה. 
( ביהמ"ש סבר שהטפסים והלוחות הם חלק מהשיטה עצמה ולכן ועליהם אין להגן. 

קשיי יישום עצומים ברעיון הזה לדוג':

פס"ד הרשקו נ' אורבך – אורבך חיבר סדרת ספרים להוראת חשבון, והיה בעל זכויות על הפצת ספרים אמריקאים. הרשקו חיבר סדרת ספרים מתחרה. אורבך טען שהוא העתיק ממנו מס' אלמנטים ולכן הפר את זכותו. המחוזי קיבל את התביעה ועל כן הערעור. הש' לוין: א"א לקבוע מראש מתי מדובר ברעיון ומתי מדובר ביישומו, הכל תלוי נסיבות. המערער טען שהסימנים הטכניים, שיטת הבדידים ורצועת המאה – הם רעיונות ושיטת ביצוע, אך ביהמ"ש לא קיבל זאת. 

פורחמובסקי – קשה לעבוד עם ההבחנה בין רעיון לביטוי כי בדידים באמת יכולים להיחשב כרעיון, כי אנחנו לא רוצים שיהיה מונופול על שיטות לימוד (מדיניות). הוא טוען שפס"ד בעייתי כי  אפשר לסווג את חלקם כרעיון משיקולי מדיניות. 

( ממול שיקולי המדיניות יש את עקרון התמריץ שיתמרץ את היוצרים אך מנגד יש את עיקרון התחרות שהוא תמריץ כשלעצמו (דוג' בתי הקפה), שגורם גם לצרכן להרוויח לכן לא צריך למהר ולתת זכויות יוצרים. 
דוקטרינת האיחוד / merger  -  קשור להבחנה בין רעיון לביטוי אך שונה באופן מהותי: מתי שיש מס' מוגבל של דרכי ביטוי לרעיון ההגנה נשללת גם מדרכי הביטוי.  ( קיים רק בזכויות יוצרים. 

פס"ד morrusset v. procter& gamble – תביעה על הפרת זכויות יוצרים בכללי הגרלה נושאת פרסים. התביעה נדחתה על בסיס דוק' האיחוד. דרכי הביטוי הם מוגבלות שאין להעניק להם הגנה כלל. הנתבעת לא העתיקה מילה במילה. 

פורחמובסקי – אפשר לומר שמה שהיה כאן מוגבל אלו דרכי הביטוי האפקטיביות, שכתוב הכללים היה גורם לסרבול. נתינת זכ' במקרה כזה גורמת לחוסר יעילות. (דוק' האיחוד ביהמ"ש מסתכל בדיעבד, יצירתיות =תנאי סף מלכתחילה) 

ישראל – פס"ד אינטר לגו – שמגר מכיר בדוק' האיחוד. לפחות בהקשר של מוצרים פונ'. 

פס"ד מאיר נ' קנר – טענה על הפרת זכ' יוצרים בהעתקת שאלון שידוכים. הש' צור: יש כאן ביטוי מוגן אך מנגד יש לנו עניין בתחום שהוא מוגבל מבחינת היקפו וסוגו. לכן נעדיף את חופש העיסוק והתחרות על הרצון לעודד ולהגן על יצירות. תחרות תורמת ליעילות, לשיפור איכות המוצר והשירות, מעודדת יוזמה, מקטינה הוצאות ומפחיתה מחירים. 

( יש כאן דוק איחוד מרוככת – אין כאן שלילת הגנה מוחלטת מהתובע ( אלא ההגנה תהיה דקה בגלל אופי התחום וההשלכות השליליות על התחרות מהענקת הגנה רחבה. כלומר רק אם היינו מעתיקים לגמרי זה ייחשב העתקה.

דרישת הקיבוע -  דורש שהביטוי ישכון באכסניה פיזית כל שהיא (בד, נייר, וידאו, מחשב)
( הדרישה קיימת רק כלפי עבודות דרמטיות, הדרישה אינה מוזכרת לגבי יצירות ספרותיות ואומנותיות. (ס' 35(1))
פס"ד ענבר נ' יעקוב -  סטודנט נתבע על ידי המרצה על כך שהכניס את הרצאותיו לספר שפרסם. המחוזי – קיבל את טענות המרצה ועל כך הערעור לעליון. השאלה היא האם הרצאות הם ביטוי מוגן? המערער טען שלא כי הם בע"פ ואין קיבוע. הש' נאור: מביא את שמגר באינטר לגו – ביטוי צריך ללבוש חזות ממשית כדי לקבל הגנה – לא ברור מכאן האם דרישת קיבוע היא בהכרח בכתב. אפשר שגם ביטוי בע"פ יכול לקבל הגנה (נשאר בצ"ע). אצלנו כן היה קיבוע:
1. באמצעות מצגת.  ב. רישומים של המרצה לפני השיעור. ג. הסיכומים של הסטודנט. 

( למרות שהמרצה לא המציא את כל החומר, עצם העריכה וההסבר מספיק לרף הנמוך של זכ' יוצרים. 

מדיניות – מה עדיף קיבוע או ללא קיבוע: 

1. קיבוע יוצר וודאות הוא מקל על ההוכחה. 

2. קיבוע מגדיל את שווי היצירה לחברה כי הוא מאפשר שימוש חוזר. 
3. אם נקנה זכויות יוצרים על דיבור בע"פ, כל שיחה יומיומית של כל אחד תהיה מוגנת. 
רשימת היצירות המוגנות – 

1. יצירות ספרותיות – 

א. ספרות יפה – הגנת הזכויות חלה על ספרות יפה כגון רומנים, שירה וספרות דמיונית.  האלמנטים המוגנים - 

· הביטוי עצמו. 
· מבנה העלילה וסדר ההתרחשויות. (הבחנה קשה – כל אחד יכול לכתוב ספר עלה הארי פוטר עם עלילה שונה). 
ב. דמויות – ישנם דמויות מפורסמות כגון שרלוק הולמס שאין עליהם הגנה. 
בארץ – פס"ד מוסניזון נ' האפרתי – הסופרת לקחה את הדמויות של חסמבה והשתמשה בהם לסיפור אחר. השאלה האם דמויות ספרותיות זכאיות להגנה. המבחן – כדי לזכות בהגנה, על הדמות להיות מקורית ומפותחת מספיק במידה המאפשרת זיהויה. האם ניתן לצפות את מעשיה ותגובותיה של הדמות בתחום הרלוונטי ליצירה. אצלנו דמויות חסמבה עומדות במבחן אך נפסק  לבסוף שלא הייתה הפרה כי היה שינוי מוחלט של העלילה. 

שני סוגי דמויות שזכו להכרה במשפט הישראלי: 

פס"ד דודו גבע נ' וולט דיסני – נפסק שדונאלד דאק זכאי לזכות יוצרים עצמאית. דודו העתיק את האפיונים של דונאלד דאק לכן הספר לא יצא. 

פס"ד roy export  נ' מפעל הפיס – מפעל הפיס השתמש בדמות של צ'רלי צ'פלין. טירקל: הדמות היא מפותחת דיה ושוכללה מסטר לסרט ומגלמת בתוכה יצירתיות ומקוריות במדיה גדולה ולכן מוגדרת כיצירה דרמטית. 
( לסיכום יש הכרה בדמויות ספרותיות מצוירות ודרמטיות. 
פורחמובסקי – לא בטוח שצריך את ההגנה הזאת כי אין כל כך תמריץ אבל הדין לא הולך איתו. 

עבודות דוקומנטאריות והיסטוריות – הביטוי מוגן, העובדות והמחקר בבסיס הביטוי אינם מוגנים. ס' 7ב – עובדה או נתון. 

במחקר היסטורי – אפשר להשתמש בעובדות אפילו אם הם מאוד ספקולטיביות ומבוססות על השארות. 

שפילברג – זכה בתביעה על כך שהשתמש בסרט שלו בעובדות מתוך ספר. 

הרציונאל – חופש הביטוי ורצון הציבור לדעת חזק במיוחד לגבי עובדות היסטוריות. 

פורחמובסקי – הסבר לא משכנע כי דווקא הרצון הזה אמור לתת תמריץ חזק יותר להגנה – בכדי לעודד מחקרים. 

ד. הרצאות – מוגנות – פס"ד ענבר נ' יעקוב אע"פ שהרצאות אינם מוזכרות בגדר הגדרת יצירה ספרותית, הרשימה בחוק אינה סגורה, והרצאות מתאימות להתניית זכויות יוצרים. כלומר הרצאות נוספו לרשימת היצירות המוגנות (פרשנות מש')

ה. ספרי לימוד שאלונים וטפסים – פס"ד הרשקו נ' אורבך – העליון: גם ספרי הוראה זכאים להגנה. ההגנה תחול על הביטוי אך לא על שיטת הלימוד עצמה. ביהמ"ש – הנתבע העתיק גם את דרך הגשת החומר, דירוגו ודרך יישומם של הסימנים והיסודות הטכניים. 

פורחמובסקי – היה פוסק שדירוג החומר וסידורו הם חלק משטית הלימוד ולכן הם לא צריכים להיות מוגנים (ס'7ב) 

ההיגיון – סידור החומר כל פעם מחדש פוגע באפקטיביות ובסדר הלוגי היעיל של החומר. 

שאלונים – פס"ד מאיר נ' קנר  
טפסים – ע"א מד"י נ' אחימן -  תבע את המדינה על הפרת זכויות יוצרים בהעתקת לוחות של סכומי מס הכנסה. במחוזי הוא זכה ומכאן הערעור. המדינה – לא מדובר ביצירה ספרותית ואין כאן מקוריות. לנדוי: ס' 35(1) – כולל גם לוחות וליקוטים. לכן לוחות שצורת עריכתם מקילה את השימוש, או הושקעו בהם מאמץ, עמל מחשבתי או מיומנות .(נפסק שהלוחות מוגנים אך המדינה לא הפרה). 

ו. מפות – נחשבות כיצירה ספרותית. אם יש במפה אלמנטים אומנותיים ניתן להגן עליהם כעבודה אומנותית. אבל אחרת ככלל מפות = יצירה ספרותית. 

פורחמובסקי – היה מבטל את ההגנה על מפות, כיום הכל ממוחשב ואין כל מאמץ ביצירת מפות. מה שנוצר הוא שחברות מכניסות רחובות שלא קיימים כי קשה לאכוף את ההגנה. 
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ז. תוכנת מחשב – (גם כן יצירה ספרותית) ( ס' 2א לפק' זכויות יוצרים
תחום חדש בזכויות היוצרים. ההבדל בין תוכנה ליצירה ספרותית: 

· לתוכנה יש תפקיד פונ' נטו. היא מיועד לתת פקודות או הוראות למכונה ולא רק למחשב. (תוכנות שאחראיות על מיזוג). 
מה צריך להיות היקף ההגנה? אם ניתן הגנה יש חשש שהיעילות תפגע וגם יטשטשו הרבה מאוד דוק' כגון ההבחנה בין רעיון לביטוי, או ההבדל בין ביצוע לתהליך. 

פס"ד הרפז נ' אחיטוב -  הרפז מפר זכות יוצרים בכך שמעתיק את איריס ללוטוס 8 וגם מפר הסכם חוזי ביניהם. 

היקף ההגנה שיש לתוכנה?  מלץ מבחין בין שלושה שלבים – 

1. הגדרת הדרישות – שלב שבו נקבעו מטרות המערכת, אופן הביצוע, מגבלותיה ותפעולה. 

2. שלב עיצוב התוכנה – כל הפרמטרים של השלב הראשון מתורגמים לסכמות ותרשימי זרימה. 
3. שלב התכנות – בו נכתבת התוכנה. 
( כל השלבים ראויים להגנה – אך השלבים הקריטיים הם 1 ו- 2. כי כאן מושקע רוב המאמץ. 

מלץ מוטרד מכך שאנשים יכולים להעתיק את המבנה של התוכנה ואז להשתמש בקוד אחר וככה יערימו על מע' המשפט. 

הפתרון – הענקת הגנה רחבה מעבר לרכיבים החיצוניים או המילוליים של היצירה שתכלול גם את הבחירה והארגון המיוחד של הרעיונות הקונקרטיים וההתפתחות הפנימית המיוחדת של מרכיבי היצירה. 

( לבסוף הוא קצת מאזן ואומר שצריך להסתכל על כל מקרה בנפרד. אך בסופו של דבר הוא נותן הגנה רחבה מאוד. 

פורחמובסקי – ביקרות על מלץ: 

1. אין הבדלים מהותיים בין מחזה לתוכנה – גם במחזה (ספר) אפשר לקחת את מבנה העלילה ולהלביש על זה ביטוי אחר. 

2. תיאורית האחידות – הגנה רחבה כזאת תפגע בהתקדמות הטכנולוגית. לא בטוח שמה שהוא מגדיר זו בכלל בעיה. 
( ברור שמדובר כאן במקרה של הפרת זכ' יוצרים אבל הוא לקח תחום שהדינאמיות היא חצי שנה ונתן הגנה של 120. 

ארה"ב – פס"ד הכירו בהגנה לתוכנה שחלה גם על שפת עילית (00110) אך היו פס"ד מאוחרים שצמצמו את היקף ההגנה. 

Apple v. microsoft (1994)- אפל האשימו את מייקרוסופט בהעתקת האייקונים שעל הדסק טופ. הגנת זכ' היוצרים נדחית. ביהמ"ש מפעיל את דוק' האיחוד ומשלב בין הביטוי לרעיון. (האייקון היחיד שזכה להגנה הוא פח המחזור). 

Lotus v. boland (1995) – חברת בלונד הפעילה גיליון אלקטרוני משלה אך השתמשו בפקודות ההפעלה של לוטוס בכדי לחסוך לאנשים את ה- Switching cost. לוטוס תבעה את בלונד אך ביהמ"ש פסק שמדובר בשיטת הפעלה או הליך ביצוע שכלל אינו זכאי להגנה (בארץ זה 7ב). ביהמ"ש משווה הוראות הפעלה לכפתורים של ווידאו, כי מדובר בביטוי פונ'. 
( בנוסף ביהמ"ש בארה"ב צמצם את ההגנה על ניתוח תוכנה, והוציאו גם את כל האספקטים שקשורים לשיקול פונ'. 

פורחמובסקי – תומך בשיטה הנהוגה בארה"ב ומקווה שיבוא גם גל ההקלות בהגנה בארץ. 

2. יצירות דרמטיות – בחוק ההגדרה היא מאוד מיושנת – בעיקרה – יצירה דרמטית כוללת כל חיבור, דקלום, יצירה או שעשועה של מחול בהצגה אילמת. 
( עם השנים הפסיקה התערבה והרחיבה את הקטגוריה. 

( מה שמאפיין יצירות דרמטיות הוא שנדרש קיבוע בכתב או בכל דרך אחרת (ס' 35(1))

העבודות המוגנות: 1. מחזות 2. מחזות זמר. 3. אופרות.  כיום הוספו גם 4. סרטי קולנוע.  5. שידורי טלוויזיה. 6. מחול. 

פס"ד גולדברג נ' בנט – גם ביצירות דרמטיות ההגנה מתפרסת לא רק על המלל אלא גם על האירועים וסדר ההתרחשויות. 
( יש אפשרות לקבל הגנה עצמאית לחלק מהמרכיבים כגון מוזיקה במחזמר תחשב יצירה מוזיקלית. 

מה מוגן? לגבי ריקודים – צריך לשים לב שריקודי עם וריקודים סאלונים הם ישנים מספיק. גם תנועות בסיסיות במחול מודרני. (כדוג' ריקוד המקרנה [מכיוון שאין הכרה ביצירות כוריאוגרפיות] לדעת פורחמובסקי אין בו שום מימד דרמטי.)
פס"ד tele event נ' ערוצי זהב – התובעת החזיקה בזכויות שידור של ווימבלדון בישראל. המשיבות קלטו את השידורים מתחנות זרות ושידרו את זה בארץ. השאלה המשפטית – האם שידור חי של אירועי ספורט יכול להוות נושא לזכ' יוצרים?
במחוזי – המע' טענה שזאת יצירה אומנותית, כי זה משלב צילום. טענה זו נדחית ומכירים בזה כיצ' דרמטית ומכאן הערעור. 

טענת המשיבות – אין זכויות יוצרים באירוע ספורט ולכן גם אין זכויות בשידור. מצא – אירוע ספורט לא זכאי להגנה:

1. אירוע ספורט לא נופל באף אחת מההגנות בחוק. 2. הגנה בספורט תמנע מאתלטים מתחרים לעסוק בספורט (מדיניות)

מצא  - כן יש להכיר בהגנה בשידורים מאותם טעמים – שהרי מטרת השידור היא להעצים את עולם הביטוי. הוא מקבל את דעת המחוזי ומסווג את זה כיצירה דרמטית (המקוריות והיצירתיות מצויים בהליכי ההפקה והשידור). 

המשיבות התנגדו וטענו שברוב המקרים המקוריות תלויה באמצעי עזר פאסיביים, אך הש' דחה טענות אלו כי השידור שונה באופן מהותי מן החומרים מהם הוא הופק ( לכן מתקיימת מקוריות. 
( בזמן שפס"ד עובר מהמחוזי לעליון – תוקן חוק זכויות משדרים. החוק מקנה זכ' למשדרים בשידוריהם. שידור = כל העברה של תוכן הן ברדיו והן בכבלים או לווין. הזכאי הוא ה"משדר" – כל המעביר שידור על פי דין. (לא כולל פיראטי, ולא שידורים שמפירים זכויות יוצרים). 

החוק: 1. אוסר שעתוק והקלטה. 2. מתיר את השמעתם ושידורם לציבור של שידורים ללא צורך בתשלום תמלוגים. 

מצב משפטי- ישנה הגנה כפולה (חוק זכויות יוצרים, חוק זכויות משדרים) הכפל הוא משמעותי לדוג': שידור בפאב מותר לפי חוק זכויות משדרים ואסור לפי חוק זכויות יוצרים. 

(הערות על פס"ד: לעניין דרישת הקיבוע: הדרישה התממשה על ידי הקלטה סימולטאנית. השידור עצמו הוא יצ' מוגנת. 

3. יצירות מוזיקליות -  ניתנת הגנה לכל לחן או קומפוזיציה מבלי קשר לז'אנר. המקוריות תמצא בקומפוזיציה עצמה ובתזמור (לעיתים נדירות גם במקצב או בהרמוניה). 
המילים – בארץ ייחשבו ליצירה ספרותית. בארה"ב ייחשבו ליצירה מוזיקלית. 

פס"ד אקום נ' ראובני פרידן – הופה הולה, קבלה זכות יוצרים עצמאית. 

4. יצירה אומנותית – כולל את העבודות הקלאסיות: פיסול, צילום, ההיקף הוא רחב וכולל גם עבודות בעלות אופי מסחרי (פס"ד ויטמן) וגם עבודות גראפיות למוצרים תעשייתיים (פס"ד דקסון נ' טבע).
1. פיתוחים – כוללים כתובת קעקע, פיתוח אבן, חיתוכי עץ, חיקוקים ושאר יצירות כיוצא באלה פרט לצילומים. 

( הכוונה לכל אותם עבודות שמיוצרות על בסיס תבניות או גלופה אחת. 
ס' 15(1)(א) – בפיתוחים זכות היוצרים הראשונית נתונה למזמין ולא לאומן היצירה. (נתון להתניה נוגדת).
פורחמובסקי – כיום יש בעייתיות בהגדרה בגלל הטכנולוגיה שמאפשרת מספר רב של עבודות שמשוכפלות מעותק אחד. 

פס"ד ויטמן – ויטמן טענו שהשלט המקורי הוא גולפה וכל השאר הם העותקים ולכן זה ייחשב לפיתוח (הטענה נדחתה. 
ב. צילומים – נחשבים לעבודות אומנות. ס' 21 – יוצר הצילום הוא הבעלים של הנגטיב בזמן שהצילום נוצר. 

ס' 5(1)(א) – כאשר הצילום מוזמן ע"י אחר( מזמין הצילום הוא הבעלים. 

פס"ד רבינוביץ נ' מירלין – רקדנית בלט תבעה צלם שהשתמש בצילום שלה בכרטיסי ברכה שהפיק( נפסק הצלם הוא הבעלים כי היא לא הזמינה את העבודה( כיום חוק הגנת הפרטיות ס' 2(6) – אוסר על שימוש למטרות רווח ללא הסכמה.

(יש סייגים לחוק כגון דיווח חדשותי). 

פס"ד קרן נ' מעריב – אסון ורסאי: נקבע שהצילומים הם של המשפחה ( המזמין. 

פס"ד פרחי גורדון – במצלמות דיגיטאליות: הקובץ הראשון שקול לנגטיב. בעבודה לא מוזמנת בעל הקובץ הוא הבעלים. 

אומנות שימושית – 
פס"ד אינטר לגו נ' אקסין ליינז – תביעה של זכות יוצרים על קוביות הלגו (דופלו). מחוזי: אין זכות יוצרים מכוח:         ס' 22(1) – מתי שיש אפשרות להגנה כפולה (יוצרים, פטנטים) אין זכות בחירה ותישלל זכות היוצרים. 
עליון– שמגר: כמו המחוזי רק בדרך אחרת –קובע את היקף ההגנה ליצירות שימושיות: האתגר בשימושיות הוא משמעותי: 

1. התיחום הנכון בין התחומים השונים של קניין רוחני – יש תנאים שונים ולא רוצים לעודד הערמה על המערכת. 

2. כל הגנה מקדמת מטרה חברתית מסוימת, ואין לאפשר הגנה של זכ' יוצרים במוצר פונ', כי ניתן ללגו הגנה של 120 ש'.
שמגר: מבחין בין ביטוי לרעיון – דיני זכ' היוצרים מגנים רק על הביטוי לכן רק צורת/ עיצוב לבני הלגו מוגנת. 

( האם יצירות פונק' כגון לגו זכאיות להגנה?  כעיקרון מוצרים פונ' זכאים להגנת זכויות היוצרים, ההחלטה היא לפי שיקולי מדיניות – מתן זכ' יוצרים = למתן מונופול במושא הזכות, באשר לעיצוב, מתן בלעדיות יפגע קשה בתחרות ככל שהצורה היא בסיסית יותר.
התנאי להגנה – שילוב אלמנטים אסטטיים, תחול הגנה רק על אלמנטים אלו( מעלה את דרישת המקוריות במוצרים פונ'. 

המבחן – מוצעים הרבה מבחנים (מבחן האומנות, קבלת הציבור, נכונות הציבור לשלם, הרמה האסטטית המינ')

המבחן שנבחר – מבחן כוונת היוצר, יש לבדוק האם היוצר הביא בחשבון גם שיקולים לא פונקציונאליים או תועלתניים. הבעיה – המבחן הוא סובייקטיבי. כל יוצר יגיד שהכוונה שלו אומנותית. 

( שמגר מתגבר על זה ע"י ומשתמש גם במבחן הבחירה, האם היו אופציות נוספות, ובמבחן המוצר הסופי. 

נקבע – לבני הדופלו אינם ראויים להגנה, מה שהנחה את היוצר הם שיקולים פונ' ואסטטיים (פורחמובסקי – תמיד יהיו שיקולים אסטטיים). שמגר הוסיף גם את שיקולי המדינות שהובאו לעיל. 

אינטר לגו – רצו הכרה בשרטוטים בתור יצירה ספרותית. שמגר – מאותם שיקולי מדיניות א"א להעניק זכ' יוצרים. 

דורנר – הגיעה לאותה מסקנה אך בדומה לדרך של המחוזי. אינטר לגו טענו שהקוביות הם מדגם ואז ( ס' 22(1).

דב לוין – מסכים עם דורנר ושמגר. (שמגר – קבע הלכה לדורי דורות, דורנר מתמקדת בגבולות החיצוניים). 

ס' 22(1) – ס' חשוב. הגנת פטנט או מדגם דורשת רישום, ואם לא רשמנו יצאנו קרחים משני הכיוונים. אין חדשנות – כי הוא כבר הרבה זמן בשוק, ואין זכויות יוצרים כי הדרישה היא לא רישום אלא רק אפשרות לרישום. 

ס' 2 לפקודת הפטנטים והמדגמים – תנאים להגנה במדגם: א. משיכת העין.  ב. חדש ומקורי. 

בזכויות יוצרים – א. מקוריות ב. מבחן האומנותיות. 

( במצב שהמוצר לא חדש הוא לא יוכל לקבל הגנה של מדגם ולכן ס' 22(1) לא חל, לכן יקבל הגנה של זכ' יוצרים (אבל הגנת יוצרים חלשה יותר). 

ג. עבודות אדריכליות – תרשימים (שרטוטים) = יצירה ספרותית.  הבניין עצמו = יצירה אומנותית. 

ס' 35(1) "מעשה אומן אדריכלי": בניין או מבנה שיש לו אופי או שרטוט אומנותי. (אין הגנה על תהליכים או שיטות בנייה

פס"ד לב נ' המשביר המרכזי – זכויות יוצרים על בניין "פרדס". מהו סטנדרט ההגנה? זילברג: רק אם הבניין מכיל חידוש אומנותי כביר. 

יש מבחן פחות מחמיר: האם הבניין הוא בעל רמה אומנותית, כלומר יצירה הגורמת הנאה ומשקפת את היפה. אגרנט – לא צריכה להיות הסכמה אונ' מי הם האנשים הרלוונטיים שיכולים להעריך את היצירה. 
פורחמובסקי- מבחן ללא ערך "בגדי המלך החדשים"
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רשימת הזכויות  - נמצאת בשני מקומות בחוק: 1. ס' 1 לחוק זכ' יוצרים.  2. ס' 3(ו) לפקודה
ישנה חלוקה בין זכויות כלכליות (חומריות) לבין זכויות מוסריות.   
הזכויות החומריות:
1. זכות השעתוק – הכוח שיש לבעלים לשלוט בהכנת עותקים מהיצירה.(תיא' התמריץ:זהו בעצם התמריץ מקור הרווחים). 

( לרוב זכ' השעתוק מופרת  עם זכות הפרסום וההפצה, אך לא תמיד (הורדת קובץ באופן אישי, הפצה של חומר גנוב).
( זכות השעתוק מגינה בפני הפרה בכל טכניקה – כתב יד, צורה מכנית, אנלוגית או דיגיטלית. כל מקום של יצירת עותק. 

כאשר אין יצירת עותק אין הפרה לכן יש בעיה בסוגיה של אינטרנט, כאשר ישנם עותקים ארעיים:

ארה"ב גם עותק ארעי ייחשב כעותק, כל פעם ששלחנו עותק מפר והוא נשמר בעוד מקום =הפרה. בארץ זה עוד לא נידון. 
ארה"ב ס' 512 – אחריות של ספקי שירות בחקיקה: הס' מקנה חסינות לספקי שירות מפני תביעות כספיות (לא צווים), כל זמן שהספקים ממלאים את תפקידם באופן פאסיבי, כמון כן עליהם לאמץ נוהל אפקטיבי למניעת שירות למנויים מפרים. 

ישראל – אין עוד הסדר חקיקתי. וועדה של מש' המשפטים: ממליצה לאמץ את ארה"ב, פוטרים את הספקים ב – 4 תנאים:
1. לא יזמו את העברת התוכן המפר. 

2. לא ידעו מראש על אופיו המפר של התוכן. 
3. לא התערבו בתוכן. 
4. אפשרו לבעל הזכות בתוכן לעדכן אותו ולעקוב אחר השימוש בו. 
( ההיגיון הכלכלי בהטלת אחריות על ספקי השירות: 1. קלים למציאה.  2. כיס עמוק.  3. בעלי יכולת פיקוח. 4. יכולת פיזור עליות, על ידי העלאת מחירים לצרכנים. 

2. זכות הפרסום וההפצה – מפוצלת לשני סוגים. 
1. זכות הפרסום הראשוני – מקנה את הכוח ליוצר לקבוע את מועד חשיפת היצירה. פס"ד קימרון – נפסקה שהייתה הפרה  

    של זכות הפרסום הראשוני וההפצה. (פרסום סלקטיבי לא נחשב פרסום, לכן שליחת הנוסח למומחים לא נחשב פרסום).

2.  זכות ההפצה לציבור – דורש כוונה מצד המחבר להעמיד את היצירה לרשות ציבור אנשים שאינם בחוג מכריו הקרוב,
    ידידיו או עמיתיו ולהשאיר בידיהם עותקים מן היצירה. 

דוק' המכירה הראשונה –שוק משני. כל מי שרוכש עותק חוקי של יצ' מוגנת רשאי להיפטר מעותק זה או להעבירו לאחר. 

ארה"ב – זה נמצא בס' 109. בארץ – לפי היקש שלילי לפי ס'  2,10 האיסור הוא רק על מכירת העתק מפר. 

· בארץ מעמדה של הדוק' רעוע.
·  האם אפשר לאסור על הדוק' בהתניה חוזית? אם נגביל את השוק המשני תהיה סתירה בין הקניין הפיזי והקניין הרוחני. 
3. זכות ההשאלה וההשכרה – נוסף בס' 3(ו) לפק'. בתחילה לא הייתה בעיה בגלל היקש שלילי של ההפצה הראשונה. 

נוצר מצב של ההעתקות רבות של דיסקים, לכן תעשיית המוזיקה התערבה והאיסור על כך הוסף בפקודה.(יצ' מוגנת). 

( בהמשך האיסור על כך הורחב גם על תוכנות מחשב, אך יש חריג ומותר להשכיר מוצר עיקרי שמשתמש בתוכנה. 

פס"ד עיריית חולון נ' n.m.c – ספרייה ציבורית שהשאילה גם דיסקים. טענו נגדה שהיא מפירה את זכות ההשכרה.

השאלה היא מה הכוונה לצורכי מסחר? מחוזי: ניתנה פרשנות רחבה למושג צורכי מסחר ונקבע שיש הפרה. 

עליון: הש' לוין – פירש את המושג במשמעות יום יומית, וספרייה ציבורית היא לא גוף מסחרי. 

( מטרת דיני זכ' היוצרים היא העשרת הידע של הציבור ע"י חשיפה ( וזה תפקידה של ספרייה ציבורית. 
4. זכות הביצוע הפומבי -  הזכ' מעוגנת בס' 1(ב) – זכ' הבעלים לעלות על הבמה את היצירה או חלק ניכר ממנה. 
המפתח להגבלת הזכות – ביצוע פומבי.  ישנה הבחנה בין שני סוגי ביצועים:

1. ביצוע ישיר – כלומר הצגה, קונצרט, הקראה פומבית של יצירות ספרותיות. 

2. ביצוע מכני – ביצוע באמצעות מכשירים מכנים לדוג' הקרנת סרט וידאו או די. ג'י בחתונה. 
( שידור בטלוויזיה או ברדיו ייחשב לפומבי. 

פס"ד טלה איוונט נ' ערוצי זהב – שידורי ווימבלדון מרשתות זרות סיווג את הביצוע כהפצה. 

ביצוע משני – 

פס"ד אקו"ם נ' חברת מלון דבורה – מלון הציב טלוויזיה בלובי בפני עוברים ושבים, נפסק שהפר את זכ' לביצוע פומבי. 

פס"ד אקו"ם נ' קרן – ביהמ"ש פסק הפרה בו ספרית השמיע רדיו במספרה. 

מקום פומבי – המחוזי מתמקד ב- 3 פרמטרים: א. אופי הקהל. ב. מטרת הביצוע (רווח). ג. אופי המקום (בית פרטי, אולם)

ארה"ב ביצוע פומבי מוגדר בחוק בס' 101- אם הביצוע מבוצע לציבור אנשים החורג ממגבלות המשפחה, ואם הוא משודר
5. זכות העיבוד – מאפשרת לבעל זכ' היוצרים לגבות תמלוגים על עיבוד של הזכויות. 

עיבודים – החוק שלנו מתייחס ל: תרגומים, הפיכת ספר  לסרט, עיבוד יצירות מוזיקליות למחזמר, הפיכת סרט למשחק. 

( כל אימת שנוצרת עבודה נגזרת מקורית – אז יש לנו זכות יוצרים נוספת בעבודה הנגזרת. 

הזכויות המוסריות – ס' 4א לפקודה
1. זכות ההורות – 4א(1) מחבר זכאי ששמו יקרא על יצירותיו בהיקף ובמידה המקובלים. אופי האזכור הוא תלוי קונטקסט למרות שזה לא דורש יותר מציון שם המחבר. (פס"ד קימרון – שמו לא צוין והוא זכה בתביעה)
( הזכות הורחבה בשיטות מסוימות גם כלפי איסור שימוש בשם של סופר לא על היצירה המלאה שלו. 
2. הזכות לשלמות – 4א(2) מקנה ליוצר למנוע כל סילוף או פגימה המפחיתים מערך היצירה ועלולים לפגוע בשמו.
( קשה לדעת מה מפחית ערך לכן קבעו שכל שינוי ייחשב להפחתת ערך. פורחמובסקי -  הגזמה פראית שיוצרת התנגדות מוחלטת עם זכות העיבוד.לדוג' יוצר שהעביר את זכ' החומריות עדיין יצטרכו אישור מחדש לפני כל שינוי. 
פס"ד ישיבת פורת יוסף נ' ספיה – האדריכל התנגד לשינוי במבנה (בניית גשר מקורה לגשם) ( נפסק לטובתו.

פס"ד מויאל הקודש נ' הגלילי – הדפיסו הגדה מפוארת על נייר זול. תבע על הפרת זכות מוסרית וזכה. 

( במקרים אלו אפשר להעריך שהזכויות החומריות הומחו והתביעות היו רק מהצד המוסרי. 
השמדת היצירה -  פס"ד פביאן נ' עיר' ר"ג – נקבע שהריסת פסל היא הפרת זכות מוסרית של היוצר לשלמות היצירה

המקרר של ברנרד – לא נתן למכור את היצירה שלו בחלקים על מנת להרוויח יותר כסף ( זכה.  

צביעת סרטים בשחור לבן – גם כן יוצרת בעיה מבחינת הזכות לשלמות (דוג' שא"א לדעת אם שינוי זה השבחה או לא)

( משך הזכות – בישראל חיי היוצר + 70 שנה אך יש מקומות בהם הזכות היא רק חיי היוצר. 

הבדלים בין זכויות מוסריות לחומריות – 

1. הזכות המוסרית ניתנת תמיד ליוצר גם במקרה שהזכות הכלכלית ניתנת בתחילה לאחר. לדוג' עובד ומעביד, כאשר הזכות הכלכלית ניתנת למעביד (ס' 5(1)(ב)), הזכות המוסרית ניתנת לעובד.

2. ס' 4א(4) גם כאשר ממחים את הזכות הכלכלית הזכות המוסרית נשארת ביד היוצר.
3. אי עבירות – ככל הנראה זכ' מוסריות אינן עבירות. אין קביעה מפורשת אך זהו הדין בשיטות משפט אחרות. יש תזכיר על ה"ח זכויות יוצרים 2003 ס' 54(ב) – הקובע במפורש שהזכות אינה עבירה. 
( מחילה על הזכ': מצד אחד בעייתי כי אם תהיה לו אפשרות אז הוא יוותר עליה כי אין לו כוח מיקוח גדול. מצד   

     שני, לא טוב ליצור פיצול של זכ' קניין שישתקו את העבירות ויפגעו בערך של קניין.

      ד. פיצויים – ס' 4א(5) ביהמ"ש מוסמך להעניק פיצויים על הפרת הזכות המוסרית גם אם לא הוכח נזק ממוני. 
דוג' לפיצול בזכ': פס"ד עטייה נ' עריית ת"א – עטייה (האדריכל של עזריאלי) רצה לאסור על שינויים בתוכניות, אך נפסק שבגלל שהתיק הלך לבוררות זה מראה שהוא ויתר על זכותו המוסרית.
( רואים שניתן לוותר על זכ' מוסרית כולה או בחלקה ואפילו בצורה משתמעת.

בעלות ראשונית ומשך ההגנה  

	
	בעלות ראשונית 
	משך ההגנה 

	הליך היצירה – 

א. יוצר יחיד
	כלל זכות היוצרים מוקנית ליוצר

חריגים: 

1.  פיתוחים – הזכות הראשונית  

     מוקנית למזמין הקלישאה. 

2.  צילומים – הזכות מוקנית 

     למזמין הצילום. 

3. ציורי דיוקנאות – מזמין הדיוקן.

חריגים ב' – 

1. רישמות קול – 

2. צילומים ופרסומים ממשלתיים  - 

   הזכות ניתנת ליוצר. 
הערת שוליים -צילומים לא מוזמנים הזכות ניתנת לבעל הנגטיב. 
	כלל – חיי היוצר + 70 שנה . 

משך ההגנה בחריגים ב' הוא חמישים שנה מיום היצירה או הפרסום. 

	ב. מספר יוצרים 

תנאים ליוצרים משותפים:

א. ליצירה יש יותר מיוצר אחד. 

ב. לא ניתן להפריד בין התרומות  

    השונות  (מבחינת המשתמש)

ג. כל אחד מהיוצרים הרים תרומה  

    הזכאית להגנה. כלומר כל אחד   

    חייב לתרום ביטוי מוגן. 

ד. נדרשת כוונה לשתף פעולה. 
	
	הכלל  - חיי היוצר + 70 שנה (לפי השורד  האחרון)

	1. יצירה על ידי עובד במהלך העבודה.  

היצירה נעשתה במסגרת העבודה. 
	כלל – זכות היוצרים מוענקת למעביד. 

מתי מתקבלים יחסי עבודה – 

1. מבחן הפיקוח – יחסי עבודה מתקיימים כאשר למעביד יש כוח ויכולת לפקח על העובד. 

2. המבחן החדש מבחן ההשתלבות. האם העובד השתלב במערך העבודה של המעביד. 
	חיי היוצר + 70. (היוצר הוא העובד

	2. יצירת צללים כשהמחבר אינו ידוע (פסידונים/ אנונוימיות 
	
	70 שנה מן הפרסום. 
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הפרה  - ס' 2(1) – שלושה חלקים להגדרה: א. ביצוע מעשה שעשייתו נתונה לבעל הזכות. ב. המעשה נעשה ביצירה כולה או בחלק ניכר/ מהותי ממנה. ג. בעל הזכות לא נתן הרשאה למעשה.

( הבעייתיות היא בפרשנות של ס' א, וקצת בס' ב. ס' ג הוא די טריוויאלי. 

סוגי הפרות - 

1. הפרה מובהקת – כל אותם מקרים שברור שהייתה הפרה לדוג': שכפול, צילום, הקלטה. (פס"ד ויטמן וקידרון)

הזכויות שיופרו בד"כ: א. פרסום והפצה. ב. ביצוע פומבי. ג. השכרה ושאילה. 

2. הפרה עמומה – בד"כ קשור לזכות העיבוד. מקרה של הסתמכות על יצירה מוגנת אך לא ברור אם הייתה הסתמכות .
פס"דright tunes music    - דוג' להפרה עמומה יצא שיר שדומה מאוד לשיר קודם. נקבע שהייתה הפרה בגלל שהיו שלושה אקורדים חוזרים בשיר וההרמוניה חזרה על עצמה. הנתבע (ג'ורג' האריסון) העיד שהוא לא העתיק בכוונה, אך לא צריך להוכיח כוונה או מודעות בהפרה, אין דרישת יסוד נפשי. 

מרכבי הוכחת ההפרה:

1. לנתבע הייתה גישה (או יכולת גישה) ליצירת התובע.   2. קיים דמיון מהותי בין יצירת הנתבע לבין יצירת התובע. 

( עניין הגישה קשור ליצירה עצמאית – אם אין גישה אז יש להניח שהיצירה היא אכן עצמאית. 

    בפס"ד selle v. geeb – במקרה שהשיר הראשון לא היה מפורסם ובשיר השני תיעדו את תהליך היצירה( אין הפרה
( יישום המרכיבים לעניין ג'ורג האריסון – קבעו שהוא שמע את השיר ברדיו וזה נכנס לו לראש ולכן יש גישה. 

"חלק מהותי מהיצירה" – המבחן הוא מהותי ולא כמותי.  שלושה פס"ד בארץ – 

פס"ד אלמגור נ' גודיק – מחבר הפזמונים הראשון של קזבלן הוחלף וטען שהפזמונאי השני מפר זכ' יוצרים ביצירה שלו. 

המחוזי: מצא שהייתה הפרה רק לגבי קטע הסיום של המחזמר ודחה את התביעה לגבי שאר הקטעים. 

בעליון: השאלה המשפטית – מהם המבחנים להפרה בחוק? כהן: אם הוכח ששתי היצירות נוצרו באופן בלתי תלוי, זה מעיד על יצירה עצמאית ולכן אין הפרה של היצירה המאוחרת.
על התובע להוכיח: העתקת חלקים ממשים ומהותיים. בדמיון מסוים אין די כי יש סיבות אחרות לדמיון שהם לא  העתקה.
אם זאת: ככל שהדמיון רב יותר, ההסתברות היא שהייתה העתקה. 

( טענת המשיבים שיש מספר מילים מוגבל בשפה נדחתה – ביהמ"ש קבע שהגבלות אלו יש משקל רק בעבודות טכניות. 

הפסיקה בעליון: הש' מצא הפרה בשלושה שירים נוספים, משום שסבר שהמשיבים העתיקו חלקים חשובים מיצירת המע'. 

המשיבים טענו שתוכן המחזה הוא זה שהכתיב מילים מסוימות ומכאן הדמיון, ביהמ"ש לקח את הטענה הזו ברצינות. 

פורחמובסקי – הוא לא הקנה לטענה זו משקל מהותי מידי, לטענתו ביהמ"ש טעה בפסיקה. 

( לעניין הגישה – המכנה המשותף בין שלושת השירים המפרים: הפזמונאי החדש ראה אותם לפני שהתחיל את שלו. 

מסקנות מפס"ד: 

· עניין הגישה – עיקרון בעל חשיבות. פורחמובסקי: זה לא אמור להיות ככה, כי יש העתקות שכן משרתות את הרציונאליים של הקניין הרוחני. (הרצון של חופש ליוצרים). 

· אין ספק שהגנת דיני יוצרים רחבה יותר ממקרים של שעתוק, אצלנו רוב המילים לא היו דומות אך זה לא הספיק.  
סיבות נוספות לדמיון בין שתי העבודות:

1. הסתמכות על ביטויים מיצירות שהם נחלת הכלל. 

2. הסתמכות או שאילה ממקור שלישי, כלומר שהביטוי המועתק אינו מקורי לתובע.
שתי גישות לבחינת הדמיון בפסיקה האמריקאית – 

1. שיטת הסינון – בכדי לבחון הפרה צריכים להוריד מהיצירה את כל האלמנטים הלא מוגנים. (רעיונות, ביטויים שהם נחלת הכלל) לאחר מכן משווים בין היצירות. הרציונאל – הרבה פעמים הדמיון הוא מאלמ' דומים שאינם מוגנים( שיטה  טובה שקובעת בצורה מדויקת את היקף ההגנה לפני שאנחנו מטילים אחריות.

2. הגישה הטוטאלית – משווים את שתי היצירות במלואם. תומכי הגישה טוענים שעל ידי הסינון תהיה הגנה מועטה מידי כי יכול להיות שהשילוב עצמו של האלמנטים הלא מוגנים זכאי להגנה. (הבעיה – יכולה להיווצר הגנת יתר)
( בארץ -  פס"ד מפעל הפיס – נדחתה גישת הסינון ונבחרה הגישה הטוטאלית. 

מי מחליט האם יש דמיון: המשתמש הסביר. בארץ לא דנים על זה כמעט. בארה"ב לגבי תוכנת מחשב נטען שכיוון שלילדים אין הבחנה בפרטים והם יכולים להיות מוטעים בקלות, סטנדרט הדמיון יורד. אך לגבי תוכנה המוצגת למתכנתים, הסטנדרט יכול להיות גבוה כי הם יכולים לאבחן קווי דמיון ברמה נמוכה. ( אפשר להשתמש בדיון זה גם בארץ. 
(האם יש רמת דמיון שונה עבור יצירות שונות? העליון מבחין בין שלושה סוגי יצירות: (סטרוסקי נ' ויטמן)
1. מידת היצירתיות ביצירת התובע – ישנו יחס הפוך, מידת יצירתיות פחותה מצדיקה העתקה ברמה גבוהה יותר, ואילו ככל שהעבודה מקורית כך תרד רמת הדמיון הנתבעת כדי שיחשב להפרה. 

2. מורכבות היצירה המוגנת – יחס הפוך. ככל שהיצירה פחות מורכבת יידרש דמיון גבוה יותר. מורכבות = מספר דרכי ביטוי, כך ככל שמספר דרכי הביטוי רב יותר, גם כאשר יש דמיון קל ביהמ"ש יטה לחשוד בהעתקה. 
3. אופי היצירה – לוד' צילום / ציור נוף – מטבע הדברים יש דמיון בין יצירות לכן יהיה קשה לגוון. (פורחמובסקי – סובר שההגנה היחידה בצילומים זה שעתוק)
הדרישה השנייה – חלק מהותי ממנה – ההבדל בין חלק מהותי לדמיון מהותי – כאשר נתבע טוען שהוא העתיק חלק מן היצירה אבל הוא טוען שזה לא חלק מהותי (3 מילים מספר).  
(במקרה שהתובע מצליח להוכיח דמיון מהותי וגישה – הנטל עובר לנתבע (פס"ד אחימן – הנטל עובר בשני מקרים:

א. כאשר קיים דמיון רב מובהק בין היצירות   ב. כאשר קיים דמיון לא מובהק והוכחה גישה)

טענות הנתבע – 
1. תקיפת זכ' היוצרים ביצירת התובע. אפשר לתקוף את היצירה כי אין סינון ראשוני,סיכוי נמוך כי דרישות הסף נמוכות. 

2. יצירה עצמאית.
3. העתקה ממקור אחר כל שהוא.
4. נתבע יכול להוכיח שהשימוש שעשה נופל במסגרת החריגים/ הגנות בחוק. (החריג המרכזי הוא השימוש ההוגן). 
פס"ד גולדנבר נ' בנט – תביעה נ' צוות הפקה ישראלי על התבססות על מחזה אמריקאי.(המחשת ההגנה הרח' של זכ' יוצ').

עובדות – בתחילת ההפקה חב' ההפקה אמרה שהמחזה מבוסס על המחזה האמריקאי. חב' ההפקה האמריקאית טבעה אותם והחברה הישראלית הכחישה וטענה שאין אף צליל משותף. נקבע – שהייתה הפרה של זכ' יוצרים. למרות שהרעיונות לא מוגנים, שילוב של רעיונות יכול להיות מוגן, ואצלנו היה שילוב של רעיונות ועלילה ושילוב של אפקטים בימתיים. 
המחוזי סבר שהם העתיקו מוטיבים מרכזיים, קטעי פתיחה וסיום (לא העתיקו דיאלוגים ואת המוזיקה עצמה). 
עליון:  שמגר קיבל את החלטת המחוזי. לעניין הגישה – אין ספק שהייתה גישה. הוא הזכיר גם את מה שהם אמרו בהתחלה שהמחזה מבוסס על המחזה האמריקאי. פורחמובסקי – יש כאן הגנה רחבה, טוען שהיה צריך להתיר את ההצגה. בסופו של דבר הם העתיקו רק רעיונות. ביהמ"ש – העתקת המוטיבים = חלק ניכר מהעבודה של התובעים. 
( אפשר להסיק מפס"ד, שכשרוצים לעשות מחזה דומה צריך לשנות את סדר המאורעות. שכתוב לא מספיק. 

פס"ד אחימן -  טבלאות ולוחות מס שהמדינה הפיקה לנישומים ורו"ח אחימן טען להפרת זכ' יוצרים. העליון הפך את המחוזי וטען שהלוחות הם יצירה מוגנת אך לא הייתה כאן הפרה: א. כל החידושים של אחימן כבר עלו בוועידה עוד לפני הגעת החוברת של אחימן.  ב. חידושיו של אחימן לא בשמים ואפשר להגיע אליהם לבד. 

(לעניין הוספת עמודה של מצב משפחתי – גם הוזכר בתצהיר וגם מקוריות נמוכה .

( לעניין ציון השכר לפי תוספת היוקר-  היה בוועידה קודם וגם מצאו את זה בנוסף אצל רו"ח אחר (העתקה ממקור אחר).

(רואים שאפשר לעשות פירוק גורמים ולטעון לגבי כל הפרה בנפרד. 
אחריות עקיפה 

מקור האחריות העקיפה הוא בדיני הנזיקין. לאחריות זו יש שני בסיסים:
1. הפרה תורמת – כאשר אדם מפתה, גורם, תורם באופן משמעותי להפרה ע"י אחר וקיימת ידיעה של ההפרה. 

2. הפרה שילוחית – כאשר לאדם יש זכות ויכולת פיקוח על פעילות מפרה, והוא מפיק מהפעילות המפרה רווח כלכלי. 
( באחריות עקיפה הנתבע הוא לא המפר – חייבת להיות הפרה של צד ג'. 

פס"ד סוני(ארה"ב 1984)- סוני המציאו את מכשיר הוידיאו. והוגשה נגדם תביעה על כך שהטכנולוגיה שלהם תורמת משמעותית להפרת זכ' יוצרים בסרטי קולנוע. נקבע שסוני אינה נושאת באחריות העקיפה. 

הטענה של ביהמ"ש: קבע מבחן שאחריות עקיפה לא תקום כל אימת שהטכנולוגי מאפשרת שימושים לא מפרים מהותיים. (התובעים טענו שאפשר היה לעשות מכשיר בלי כפתור הקלטה).  

פס"ד גרוקסטר - שיתוף קבצים. הם ניסו לטעון את הלכת סוני, ושיש הרבה אומנים שלא מעוניינים בהגנה ורוצים לפרסם. 

נקבע – שצריך להטיל אחריות – המפיץ מוצר במטרה לקדם את השימוש בו להפרת זכ' יוצרים נושא באחריות להפרותיהם של צדדים שלישיים. (מבחן הפיתוי / ההדחה). פורחמובסקי – יש כאן סטייה גדולה מסוני כי שם לא עניינה אותנו כוונת המפיץ, אם המטרה היא לעודד הפרת זכ' יוצרים אפשר להטיל אח' על ספק הטכנ' (גרוקסטר – חריג לסוני ולא סותר אותו)
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סייגים והגנות (של הנתבע)– 
חריג ראשון – רישיון כפיה ברשימת קול. (ס' 19 לחוק)

מחבר שיר הוא בעל הזכות לקבוע בידי מי להפקיד את ביצוע רשמת הקול המקורית. לאחר שהיצירה הוקלטה באופן חוקי רשאי כל אומן אחר לבצע רשמת קול נוספת. הרישיון חל גם על מילות השיר למרות שהם יצירה ספרותית. 3 תנאים: 

1. יידוע בעל זכות היוצרים בעניין הכוונה לבצע רשמת קול של היצירה. 

2. אסור לשנות את הגרסה המקורית באופן משמעותי, יש להישאר נאמנים למקור. 
3. חובה לשלם לבעל זכ' היוצרים את הסכום הקבוע ע"פ חוק. (6.25%) מסך המכירות. 
( מנגנון זה מחליף את ההגנה הקניינית – בהגנת אחריות. כלומר החוק מפקיע מידי בעל הקניין לקבוע את המחיר.

חריג שני -   הקלטות ביתיות. (ס' 3ג לפקודת זכויות יוצרים) (לא קיים בארה"ב)
אין הפרה של זכ' יוצרים ומבצעים לטבוע או לשעתק יצירה על גבי קלטת לשם שימוש פרטי וביתי, לא למטרות מסחריות.

"קלטת" – (ס' 3בהתקן שאין עליו תביע ושניתן לתבוע בו תביעה קולית או ויזואלית, למעט התקן המיועד לשימוש מחשב.

( תקליטור מיועד בד"כ לא רק למחשב אבל בס' לא כתוב רק למחשב, לכן  ייתכן שגם תקליטורים אסורים. 
( גם אם הקלטות מותרות ברור שאסור להפיץ אותם. (לכן תקליטור שקל להפיץ אותו כנראה יהיה אסור) 

התניות חוזיות:

· האם יש תוקף להתניה חוזית על ההוראות הנורמטיביות הללו? האם מדובר בהסדר כובל שלא ניתן להתניה. 

· אם ניתן לתקוף אז עולות נורמות שבגינן ניתן לתקוף את ההתניות כגון: תו"ל, עושק, טעות הטעייה, תניה מקפחת. 
(ברוב המדינות נחקקו חוקים לפצות את בעלי זכ' היוצרים על הפסד ההכנסה (היטל). בארץ – אין היטל אבל החליטו להעניק לבעלי הזכ' 5% מהתקבולים. (עדיין לא העבירו). 

חריג שלישי – ציור וצילום של יצירות "מלאכת אומנות". ס' 2(1)(3) לחוק  צריכים להתקיים 2 תנאים:

1. מוצגים דרך טבע - היה מקרה בו הנתבע צילם עבודות מחלון ראווה והפסיד כיוון שזה לא דרך קבע. מוזיאונים – בהרבה מוזיאונים ישנו הסדר שאסור לצלם ( ההסדר הזה ראוי להתניה נוגדת.
2. מקומות ציבוריים – מקום שפתוח לציבור ללא תשלום. ארה"ב מרחיבים – "עבודות שמוצבות במקום בו ניתן לראות אותם ממקום ציבורי.  פורחמובסקי – בעד ארה"ב ולא רק משיקולי חלוקה אלא משני טעמים: 
1. אם לא נתיר לצלם ממקום ציבורי נגזור על הציבור גזירה שא"א לעמוד בה. 

2. גישה כלכלית – הטלת מניעת הנזק על המונע הזול ביותר. בנוסף לא הגיוני לדרוש מהציבור ללמוד את כל החוקים. 
חריג רביעי -  השימוש / טיפול ההוגן.  ס' 2(1)(1)
( שונה משאר החריגים כי הוא לא ספציפי, חל על כל הזכויות והעבודות המוגנות. 

מהות ההגנה – פריבילגיה שעומדת למפרים מסוימים של זכ' היוצרים ביצירה מוגנת, הדוק' מכשירה שימושים מפרים. 

(הדוק' נותנת לנו להשתמש בנטילה פרטית של קניין רוחני. (בקניין רגיל זכ' הנטילה שייכת למדינה, הפקעה).

( אין חובת פיצוי. 

הצדקות – 

1. עלויות עסקה – (וונדי גורדון) אדם לא יוציא כסף יותר ממה שזה שווה לו, לכן אנשים לא יוכלו להשתמש בידע רב. בעקבות השימוש ההוגן אפשר להשתמש ונוצר מצב של זה נהנה וזה אינו חסר. 
ביקורת – א. שווי העלויות לא ידוע לביהמ"ש. ב. אין כלל גורף כל מקרה לגופו. ג. עלויות עסקה משתנות לאורך זמן לדוג' כיום המו"מ הרבה יותר זול בגלל האינטרנט. 
2. החצנות – האינפורמציה היא נזילה ועוברת להרבה אנשים שלא משלמים עליה, לכן יש להם החצנות חיוביות. באינ' השווי של המשתמש יהיה נמוך מהתועלת החברתית. (דוג' הקלטת של רבין) לכן השימוש הוגן כי התועלת הציבורית היא רבה ולא נלקחת בחשבון.  ביקורת – איך אפשר לעמוד על הערך של הציבור למשהו. 
3. חלוקה – הגנת זכ' יוצרים מייקרת גישה ליצירות, לכן חריג השימוש ההוגן מאזן ומקל על אנשים ללא אמצעים. 
ביקורת – לא נראה שהדוק' של שימוש הוגן עוצבה על פי היגיון חלוקתי. 
( לשימוש ההוגן יש 2 דרישות סף: 
1. מבחן המטרה – אם השימוש מתבצע לשם אחת מהמטרות הקבועות בחוק: 

1. לימוד עצמי.  ב. מחקר. ג. ביקורת. ד. סקירה. ה. תמצית עיתונאית. 

2. מבחן אופי השימוש/ מבחן ההוגנות – הטיפול חייב להיות הוגן לכל מטרה שאני לא אעשה. 

פס"ד מפעל הפיס – התנאי השני הוא יותר חשוב אך עדיין קיום המטרות הוא מבחן שאין בלתו (ביהמ"ש כנראה ייתן פרשנות רחבה לכל מטרה). 

1. רשימת המטרות – 

1. לימוד עצמי – מותר לכל אדם להעתיק קטעים מיצירות לשם לימוד עצמי. פס"ד mds – שכפול חומר לסטודנט אינו שימוש הוגן. ההצדקה להרחבת השימוש העצמי – ס' 4 לחוק זכויות מבצעים – מתיר לעשות שימוש בשידורים לשם הוראה שלא לשם מטרת רווח. הרחבת המושג לימוד עצמי תיצור הרמוניה חקיקתית. 
2. מחקר – רחב יותר מן הלימוד העצמי. מאפשר לכל הפחות עבודה בצוות, כלומר שיתוף פעולה בחומר מחקרי במסגרת המחקר. ניתן להעניק למחקר שלושה פירושים:
1. רחב מאוד – כל זמן שאני עוסק בפעילות מחקרית מותר לי להשתמש באיזה יצירה שאני רוצה. 

2. רחב – אם המחקר קשור בכלליות לעבודה המוגנת אפשר להשתמש. (גבעת חלפון במחקר על סרטים משנות ה- 20)
3. צר – אומר שחייבים להתמקד בעבודה עצמה לדוג' רק במחקר על גבעת חלפון אפשר להשתמש בסרט. 
(  פורחמובסקי - הגישה הרחבה רחבה מידי ולכן לא תתקבל. והגישה הצרה לדעתו מצרה מידי. 

פס"ד כתר הוצ' ספרים – ספר על תרבות משנות ה- 50. השתמשו בעבודות של צייר מסוים. נטען להפרת זכ' יוצרים. טענת ההגנה – שימוש הוגן והיו צריכים להוכיח מחקר. הש' בחר בפר' רחבה וקבע שדרישת המחקר התקיימה.

3. ביקורת – המונח זכה לפרשנות מרחיבה – פס"ד גבע – העליון הרחיב את המושג בכמה דרכים:
1. ביקורת לא חייבת להיות שלילית, העיקר שתציג את הדברים באור חדש  2. גם פרודיה וסטירה באים בגדר ביקורת. 

פס"ד קימרון צמצם את המושג – וקבע שלא הובאה ביקורת על היצירה עצמה. הם היו צריכים לבקר את הפענוח עצמו של המגילה ולא על דברים כלליים. 
4. סקירה – שימוש רחב יותר מדיון מחקרי. המרחב המחייה של מטרת הסקירה תלויה בפרשנות של מטרת המחקר. 
פס"ד בס – מטרת הסקירה מתקיימת כי העובדות הובאו לשם סקירת התקופה. 

פס"ד הארץ נ' בגס – נדחתה טענת שימוש כי סקירה מחייבת תיאור כולל של עניין, תמצותו, הבעתו באופן שונה וכד'.

סקירה דורש – דיווח במסגרת הליך חדשותי. 
5. תמצית עיתונאית – מונח צר יותר מהמונח סקירה, דורש דיווח במסגרת הליך חדשות. פס"ד קמרון טענו שהדיווח הוא חדשה לציבור. הטענה נדחתה כי הם לא התכוונו להביא חדשה וגם יסוד התמצית לא התקיים כי המגילה הובאה במלואה. 
2.  מבחן ההוגנות – התפתח בשנים האחרונות, נק' המפנה בפס"ד גבע שמביא 4 מבחני עזר מהדין האמריקאי: 
1. מטרת ואופי השימוש ע"י הנתבע, לרבות אופיו המסחרי של השימוש (נגד שימוש הוגן)
2. טבעה של יצירת התובע, בפרט האם היא בעלת אופי עובדתי. (בעד שימוש הוגן).
3. היקף הנטילה על ידי הנתבע (מבחן יחסי, כמותי + איכותי)
4. השפעת הנטילה – אם תוכר כהוגנת על השווי / הערך הפוטנציאלי של עבודת התובע. 
פס"ד גבע – ספר הברווז של דודו גבע – הופיע ברווז שדומה לדונאלד דאק. הוא לא העתיק את הסיפורים אלא רק את הדמות. וולט דיסני תבעו כנגד הפרת זכ' יוצרים. מלץ: בתחילה מציב את העימות בין זכ' הקניין לחופש הביטוי ואת דוק' השימוש ההוגן ככלי לאיזון ביניהם. הוא הרחיב את מטרת הביקורת (פרודיה וסאטירה) ואימץ את הגישה האמריקאית
והוא מיישם את המבחנים למקרה הנוכחי: 

א. מטרת השימוש – השימוש מסחרי (-) כאשר השימוש מסחרי תקטן הסבירות שביהמ"ש יכיר בשימוש כהוגן.

   ( אך לא צריך להקנות לזה יותר מידי משקל כי כיום הכל מסחרי.כיום מסתכלים יותר על טרנספורמטיביות (האם הנתבע עיבד את היצירה המוגנת או רק העתיק אותה) הרציונאל האם הגדלת את עולם הביטוי, כי אם העתקת אין סיבה שתקבל משהו ללא תמורה.  ( לענייננו: מלץ אומר שהיצירה היא טרנספורמטיבית. 

הוא אומר שהספר הוא יצירתי ותורם לחברה (+).  כמו כן מדובר בסאטירה לכן זה מוגדר כביקורת (+).

( מלץ מוסיף את מבחן הזיקה: הבעיה היא שאין ביצירה רמז לביקורת על דונאלד דאק, מדובר בסאטירה חברתית כוללת והשימוש בדונאלד דאק לא משמש לביקורת. צריך להראות שהעתקה עצמה עוזרת לביקורת. 

ב. טבעה של היצירה המוגנת – מבחינים בין: 1.  עובדות דוקומנטאריות  לבין 2. ביטוי בידורי . שמדובר בעובדות מניחים שלציבור יש עניין רב ולכן נוטים להכיר בשימוש הוגן. במקרה של דודו גבע לא דובר על עובדות. ( לא מיושם לענייננו. 
ג. היקף השימוש – המבחן הוא כמותי ואיכותי, כלומר גם נטילה קטנה אך איכותית תשפיע על ההחלטה. (הנטל הוא על הנתבע)( לענייננו: הדמות נלקחה במלואה ועל כן מדובר בהיקף גורף (-). 
ד. השפעת הנטילה על שווי השוק – ככל שההשפעה גדולה יותר כך יקטן הסיכוי להכיר בשימוש הוגן, ההיגיון:ככל שהפגיעה קשה כך נפגע התמריץ.  ( לענייננו מלץ סובר שההשפעה על ערך היצירה הוא קטן.
(ישנו קשר בין המבחן הראשון לרביעי – כי ככל שהשימוש יותר מסחרי יש פגיעה יותר גדולה. 

( מבחן המטרה מתקיים (ביקורת) אך מבחן ההוגנות לא מתקיים ודודו הפסיד. 
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פורחמובסקי – ביהמ"ש היה יכול להעניק לדודו גבע שימוש הוגן מכמה סיבות:
1. מבחינת אופי השימוש – מדובר בסאטירה. בארה"ב מחלקים בין סאטירה (חיצוני ליצירה) לפרודיה (היצירה עצמה), ונוטים להכיר בשימוש הוגן במקרה של פרודיה כי זה מקרה של כשל שוק (במקרה של מו"מ אף חברה לא תאשר שיבקרו אותה). פס"ד סאנטארסט בנק – פרודיה על הספר חלף עם הרוח. נתבעה על הפרת זכ' יוצרים וההפצה הופסקה. בערעור הספר הוכר כפרודיה למרות שלא היה בו אפקט קומי כלל – מטרת הספר הייתה ביקורת. בארץ ספר הברווז אינו פרודיה אך בארץ גם סטירה זוכה למעמד על כי קיימת אותה בעיה של כשל שוק )מו"מ לא יביא חוזה). 
( דודו גבע עושה קולאז' (ברווזים מפורסמים מכל רחבי העולם) פותח פתח לבעיית הסחטן כי צריך להשיג אישור מהרבה יוצרים, לכן גם על רקע זה היה צריך להכיר בשימוש הוגן. 

3. היקף הנטילה – נכון שיש שימוש אך הוא לא ניכר בשביל לפסול שימוש הוגן. 

4. השפעה על היצירה – לא תהיה פגיעה בשום רמה כי לא מדובר במוצרים תחליפים (שבאים אחד על חשבון השני)  אלא מדובר במוצרים משלימים שלא בהכרח פוגעים אחד בשני ולפעמים אפילו מקדמים אחד את השני. ( גבע לא השפיע על המכירות של דיסני וגם אם היה ניתן שימוש הוגן זה לא היה פוגע בתמריץ של דיסני. 

( בנוגע למבחן הזיקה – פורחמובסקי היה מקל במבחן זה. 

פס"ד מפעל הפיס – מסע פרסום של מפעל הפיס. נתבעו ע"י היוצרים של צ'רלי צ'פלין על שימוש ובקטעים מסרטיו. מפעל הפיס טען לשימוש הוגן ( מחוזי: פסק לטובת בעלי הזכות ומכאן הערעור. בעליון: טירקל מזכיר את שני המבחנים:

מטרה: מפעל הפיס ניסו לטעון שמדובר בביקורת, כמו כן מדובר על פרודיה. ( ביהמ"ש: קשה לראות כאן ביקורת כמו כן אין כאן אמירה לגבי היצירה או תופעה חברתית. 
הוגנות: טירקל דוחה את טענת המחוזי שאין כאן הוגנות כי מפעל הפיס מפעיל רווח מתוכניות ההימורים (אופי השימוש). הוא לא רוצה לבחון את מטרותיו של מפעל הפיס, לדידו השימוש לא הוגן כי הוא נעשה לצורכי פרסומת שנועדו להגדיל את הרווחים שלהם. פורחמובסקי – מבקר – מצד אחד הוא לא רוצה לבחון אותם אך מצד שני אומר שזה למטרות רווח. 

( טירקל: פרסומת מסחרית לא נכנסת בדבר שימוש הוגן. (לא סטירה או פרודיה) כמו כן העובדה שהשימוש נועד לקדם מטרות חברתיות לא עוזר להלבין את החטא. 

פורחמובסקי – מטרות השימוש ההוגן היא סובסידיה ליוצר, אך אין לתת אותה כאשר היוצר לא מקדם את העשרת הביטוי, זה מה שמאפיין את מקרה גבע ממקרה מפעל הפיס. 

( לעניין המבחן הרביעי – השימוש כן יפגע בבעל זכ' היוצרים כי הרבה מהרווחים של בעלי הזכ' מגיעים מקניית הזכ' לפרסומות. 
שיקולים נוספים של ביהמ"ש בנושא שימוש הוגן – 

1. הפרת הזכות המוסרית (פס"ד קימרון) אם יש הפרה של הזכ' המוסרית של היצירה הראשונית – לא שימוש הוגן. 
2. חוסר תו"ל – יכול להוביל לאי הכרה. פורחמבוסקי – מבקר את הכנסת תו"ל. אם נשאל את היוצר והוא יסרב זה חוסר תו"ל, אך אם לא פנה אליו באים בטענה מדוע הוא לא פנה. 
דיני פטנטים 

הבדלים בין פטנטים לזכויות יוצרים: 

1. פטנטים ניתנים רק בהמצאות שימושיות. השימושיות היא בעצם מכשול להשגת הגנת זכות יוצרים. 

2. יש להגיש בקשה לרישום פטנט ולקבל אישור, בזכ' יוצרים לא צריך לעשות כלום. 
3. ההגנה מוגבלת לרשימת התביעות שאושרו לאחר הליך הבדיקה. 
4. בבקשה על הממציא להוכיח את החדש והמועיל בהמצאה. 
5. צריך להגיש את בקשת הפטנט תוך פרק זמן מסוים מיום ההמצאה אחרת הוא מסתכן באובדן הגנה בשעת חשיפה. 
6. ההפרה – הפטנט מופר ע"י כל אחד המייצר/ משתמש/ מוכר את ההמצאה (גם אם הגיעה אליה באופן עצמאי).
7. מספר הגנות מצומצם ביותר בדיני פטנטים, אין הגנה כדוג' שימוש הוגן. 
יתרונות וחסרונות – 

· פטנטים זה לא דבר פשוט, לרוב אנשים מעדיפים להשתמש בדוק' של סוד מסחרי (קוקה קולה). 

· ככל שהגנת הסוד מסחרי רחבה יותר פוחת התמריץ להגיש פטנט. 

· מטרת המשפט היא שאנשים יבחרו בפטנטים כי אז הציבור נחשף למידע. 

· לסודות מסחר יש מגבלות מסוימות, לדוג' במקרה שאין בעיה להגיע למוצר לבד. 

· כשבאים לבחור בין ההגנות (פטנטים, סוד מסחר) יש לחשוב על רוחב ההגנה והעלויות. 
חסרונות של פטנטים -  

1. משך אישור בקשת הפטנט – עדיף בהתחלה לא לבקש יותר מידי דברים כי זה מאריך את התהליך. 

2. פרסום או שימוש קודם – עולה באובדן הגנה. הרציונאל בפטנטים הוא משהו חדש, ואם היה לך מוטיבציה לפרסם כנראה שאתה לא צריך פטנט בשביל זה.       
3. רעיונות גרידא אינם ברי פטנט – צריכים תהליך של מוצר בר ביצוע. 
4. הגיעה למוצר לא דרך רשימת התביעות אין הפרה. בניסוח התביעות צריך לחשוב איך מפר פוטנ' יתגבר עליהם. 
5. ההגבלה הטריטוריאלית – פטנט מוגן רק איפה שנרשם. הגנה רצינית בעולם עולה הרבה כסף. 
6. עלויות ההגנה – צירוף של כל הסיבות, העלויות מאוד יקרות, וכאשר מחליטים לתבוע מדובר על מיליונים. 
דרישות  סף לפטנטים – ס' 3 לחוק הפטנטים
 ( המצאה בין שהיא מוצר או תהליך, שהיא חדשה ומועילה, ניתנת לשימוש תעשייתי ויש בה התקדמות המצאתית. 

( רעיונות גרידא אינם מוגנים, נדרשת הוצאה מן הכוח אל הפועל. 

הוגה הרעיון צריך: או לפתח בעצמו או לשתף פעולה אם מישהו אחר, אבל אז יש את פרדוקס החשיפה – כי אם כבר גילת את הרעיון אין כבר מה למכור, מתגברים על זה בעזרת הסכם סודיות, אך גם הוא בעייתי(מקור לתביעות, לא שייך לצד ג'

מוצר – כל מכונה חפץ, תרכובת או שילוב חומרים. לדוג' סוללה, חומר ניקוי, תרופה וכד'. 

הליך  - שורה של צעדים המביאים לשינוי פיזי או כימי בחומרי גלם, שינוי המקנה להם תכונות שונות. 

( תהליך לא חייב להביא למוצר חדש, מספיק להמציא תהליך חדש למוצר קיים. 

( במקרה שיש גם מוצר חדש וגם הליך חדש כדאי להגיש פטנט על שניהם. 

( אם מגלים שימוש חדש למוצר קיים גם אפשר להכיר בזה כפטנט בארץ. 
פטנטים על מוצרים הם יותר בעלי ערך: 

1. במקרה של כמה דרכים להגיע לאותו מוצר ואין מה לעשות נגד זה ולא משנה מה התהליך. 

2. עלויות אכיפה – במקרה של כמה תהליכים קשה להוכיח באיזה תהליך השתמשו, בשלך או באחר. 
גילויים שאינם ברי הגנה – 

1. לא ניתן לרכוש פטנט בחוקי טבע או בתופעות טבעיות. ישנו סייג של ביו טכנולוגיה – במקרה של מיקרו אורגניזם שפותח בתנאי מעבדה.לדוג' פס"ד דיימונד – מדען שפיתח בקטריה שזוללת דלק, בעליון – הוכר כפטנט. 

2. רעיונות גרידא ומשפטים מתמטיים טהורים. כן יתקבל הליך מתמטי לשם מוצר ספציפי. (הגנה על נוס' ליצור מוצר).
3. ס' 7(1)  על התהליך הרפואי אין פטנט, אך התרופות עצמם מוגנות. ס' 7(ב) – זנים חדשים של צמחים או בעלי חיים זולת אורגניזמים מקרו ביולוגיים שלא הופקו מהטבע. (חוק זכויות מטפחים – הסדר דומה לגבי צמחים)
4. המצאות בתחום המחשבים – בארץ תוכנה מוגנת באמצעות זכ' יוצרים כיצירה ספרותית. ארה"ב – יש אפשרות לקבל פטנט ביצירת מחשב כמו כן הוכרה הגנה על פטנטים בעשיית עסקים. 
5. (ס' 99)  הממשלה רשאית לפנות לרשם שלא ירשום את הפטנט אם הוא יכול לגרום נזק למחקר הגרעיני בישראל. 
המשך דרישות הסף – 

יעילות ס'3– אין דרישה ליעילות חברתית, אלה שתושג המטרה שמצוינת בבקשה לפטנט. יעילות במובן הצר(הגנה גם על פטנטים מזיקים. כמו כן אין הסתכלות על ערכה המסחרי של ההמצאה. (הנחה שממציאים לא ימציאו משהו לא רווחי)
(אין די בספקולציות – לא נקבל פטנט אם אנחנו לא יודעים מה המטרה שהוא משיג. (יעילות פרקטית, לא אסתטית)

פס"ד ברנר נ' מנסון – בקשה לפטנט על סטוראיד שמונע סרטן אצל עכברים, נדחה כי לא הוכחה יעילות. 

( יעילות היא דרישת סף נמכה למדי. 

חדשנות – ס' 4- ההמצאה לא פורסמה בפומבי בין בישראל ובין מחוצה לה לפני תהליך הבקשה. כל חשיפה יכולה לפגוע בחדשנות, בין במראה, בכתב, בשימוש או הצגה של הפטנט. המועד הרלוונטי הוא יום הגשת הבקשה.  

על הרשם – לבדוק אם זה קיים. הרעיון – כל מה שנחלת הציבור הוא ידע קיים ולא ניתן לזכותו כפטנט. הגנת הפטנט היא פרס שניתן רק לממצאים שמשפרים את רמת הידע הקיים, לא שיפרת – לא קיבלת. 

פס"ד יוז נ' מד"י – יוז תבעה את מד"י על מערכות תצוגה אופטיות. המדינה התגוננה בשלושה מישורים:
א. טענו שאין הפרה.  ב. ההמצאה לא הייתה חדשה בתאריך הבכורה של הפטנט. ג. יש להם רישיון להשתמש בהמצאה.

( המחוזי קיבל את הטענה שלא הייתה הפרה אך דחה את האחרות, על זה הוגש ערעור לעליון. שמגר בודק חדשנות:

1. לשלול חדשנות, על הנתבע להוכיח קיום מסמך אחד שמכיל את ההמצאה כולה. אין ליצור פסיפס של פרסומים קיימים. 

2. המידע בפרסום צריך לאפשר את הוצאת ההמצאה מן הכוח אל הפועל ( התיאור מאפשר לבצע את ההמצאה. 
3. לפסול חדשנות צריך להראות לא רק זהות בצורת הניסוח אלא צריך להראות דמיון בדברים מהותיים. 
4. צריך לבדוק אם לפי הידע הנתון באותה תקופה של הפרסום הייתי יכול להגיע לאותה המצאה. 
5. מבחן עזר – הנחה שאם מבצעים את כל מה שכתוב בפרסום, התוצאה תהיה הפרת הפטנט המבוקש. 
(לענייננו היו שני פרסומים, שהתייחסו לשלבי ביניים. שמגר: הם לא שוללים את החדשנות, א"א להגיע דרכם להמצאה. 

דרכים נוספות לאבד את החדשנות: 

1. הצגה בכנס או מתן היתר כניסה למפעל ייצור, עשויים לגלות לבעל מקצוע את ההמצאה. 

2. פרסום גם בעיתון מקצועי וגם פרסומים תוך הפרה של חובת הסודיות או בדרך בלתי לגיטימית. (יש עילה נ' המפרסם)
שימושים ששוללים חדשנות  - 
1. כל מסמך שנגיש לציבור לדוג' פס"ד פארק דיוויס – נקבע שפרסום בספרייה של מכון ויצמן שוללת את החדשנות. 
   ( מספיקה נגישות בכוח ולא נגישות בפועל.

2. בקשות לפטנטים בארץ או בחו"ל גם כן יכולות לפסול חדשנות. 
3. שימוש קודם יכול גם כן לפסול. החריג לכך הוא שימוש ניסיוני ולא עסקי. 
ס' 6 – חריג לעילת הפסילה – "פרסומים שאינם פוגעים בזכות":

1. כשהחומר שהתפרסם הושג מבעל ההמצאה שלא בהסכמתו ובקשת הפטנט הוגשה תוך זמן סביר. 

2. פרסום ע"י בעל ההמצאה בתערוכה תעשייתית או חקלאית או בתערוכה באחת המדינות האחרות.  
(נדרש שפרסום התיאור יהיה בזמן ולצורך התערוכה. הסייג – הוגשה בקשת הפטנט תוך 6 חודשים מפתיחת התערוכה.

שיעור 9  










  25.05.06
( החשיבות של פטנטים – יש להם השפעה בכל העולם וגם אם פרסומים לפי ס' 6 לא מזיקים בישראל עדיין יש לבדוק    

     את ההשפעה בכל העולם. 
התקדמות המצאתית -  ס' 5 דרישת הסף המשמעותית ביותר. 
התקדמות שאינה נראית כעניין המובן מאליו בעיני בעל מקצוע ממוצע, על סמך הידע הקיים בזמן הרלוונטי. 

פס"ד יוז -  שמגר מביא עקרונות לעניין  התקדמות המצאתית:  

· ניתן לצרף פרסומים, אולם על פעולת הצרוף להיות מובנת מאליה. צירוף שאינו מובן מאליו יכול להיות התקדמות המצאתית כשלעצמו. (דומה לפס"ד ויטמן לעקרון המקוריות) מדובר על צירוף לפסילת פטנט.
· נק' המבט היא של בעל מקצוע ממוצע (בקי ברזי התחום ושאינו מפעיל כושר מחשבה המצאתי). 
· לא צריכה להיות פריצת דרך, די לנו בצעד המצאתי צנוע וקטן. 
מבחני העזר של שמגר – פס"ד גרהאם מארה"ב- המבחנים הם בעלי גוון כלכלי ולא טכני

1. החסך המתמשך – האם ההמצאה פתרה בעיה שהעסיקה את התעשייה הרלוונטית זמן רב ולא נמצא לה פתרון. 

2. ההצלחה העסקית – בודק כיצד הצליח המוצר/ ההליך בשוק. ( תגובת השוק להמצאה. 
3. מבחן ההפתעה – האם האנשים בתחום הרלוונטי הופתעו מן ההמצאה. ( איך התעשייה קיבלה. 
4. מבחן העתקה- האם המתחרים העתיקו את ההמצאה ( ככל שהעתקה יותר גורפת יש יותר בסיס לפסול להעתקה
( המבחן החשוב ביותר הוא מבחן ההצלחה העסקית (צריך לבודד את ההתקדמות ההמצאתית ממאמצי השיווק והמיתוג.

( בעל מקצוע ממוצע לא צריך להיות אדם בודד, אפשר שיהיו צוות שהיינו פונים אליהם לשם יישום ההמצאה. (סאנופי)

( עיקרון החוכמה שבדיעבד – צריך להיזהר מכך שלאחר מעשה הכל נראה הרבה יותר פשוט, ולהתחשב בכך בפסיקה.

( המבחנים הם לא מבחנים מצטברים. 

דרישת סף נוספת  ס' 12 – דרישת הפירוט -  דרישה חשובה אך ריקה מתוכן. דורשת ממגיש בשעת הרישום להסביר כיצד ניתן לממש את ההמצאה. הרציונאל – מגלם את הרעיון שמאחורי הפטנט, עסקה היפותטית בין החברה לממציא. החברה – מספקת הגנה. הממציא – מספק ידע. הפירוט חשוב כדי שבסוף התקופה יוכל להיפתח הפטנט לתחרות. 
( לממציא יש תמריץ לפירוט עמום: 1. ממהר להגיש את הבקשה. 2. להקשות את החיים של המתחרים.  3. למנוע עקיפה של הפטנט ע"י יצירת המוצר בדרך אחרת. 

( ביהמ"ש מקל בדרישה הזאת ונותנים יותר מידי כבוד לממציא. 

הליך בקשת הפטנט

( בקשה לפטנט צריכה להחיל המצאה אחת בלבד, אם יש יותר מאחת הרשם יכול לפצל את הבקשה. 

ס' 18 על הרשם להיעזר לפחות באחד מן הגורמים הבאים:

1. רשימת האסמכתאות שעליהם הסתמכו רשויות פטנטים זרות. 
2. רשימה של פרסומים שפורסמו לפני תאריך הבקשה שנוגעים במישרין להמצאה. 
3. עותקים של פרסומים והמצאות שהמבקש עצמו מספק.
4. הרשם יכול לבקש שיעבירו לו חומרים נוספים. 
( בתום התהליך הרשם יחליט אם לאשר את הפטנט. אם החליט לאשר -  ס' 37  האישור אינו ערובה שהפטנט בר תוקף.

ארה"ב ברגע שהפטנט עובר יש חזקה שהוא תקף. הסיבה לכך בארץ כי הבדיקה היא לא ברמה כל כך גבוה. 

( יוצא מכך שאת התוקף מקבלים רק אם מישהו תוקף אותו. (מהווה שיקול אם לגרור צד לביהמ"ש)

ס' 26- ברגע שהרשם קיבל בקשה הוא חייב לפרסם את שם הבקשה ואת סוגה ברשומות.

ס' 30 – לאחר הפרסום יכול כל צד להגיש התנגדות בשתי דרכים: 1. תהליך של התנגדות.  2. בקשת ביטול

1. עילות ההתנגדות – ס' 31  (ראה גם עמ' 23)
א. קיימת סיבה לפיה היה הרשם מוסמך שלא לרשום את הפטנט. (דהיינו לסרב לבקשה)
ב. ההמצאה אינה כשירת פטנט. (תוקפים את החדשנות וכד')

ג. המתנגד ולא המבקש הוא בעל ההמצאה. (במקרה של המצאות שירות – עובד ומעביד)

נהלים – 

· ניתן להגיש בקשת התנגדות תוך שלושה חודשים מיום הפרסום. 

· כיוון שכל אדם יכול להתנגד, המתנגד האמיתי יכול להתחבא מאחורי שליח או דמות פיקטיבית.
· לאחר קבלת ההתנגדות הרשם מחכה 3 חודשים לתגובה של המבקש. היעדר תגובה = הודאה. במקרה של הגשת תגובה ניתנים עוד 3 חודשים לכל צד להביא ראיות ואז נקבע מועד לדיון. ( נטל ההוכחה הוא על המבקש.
פס"ד סאנופי נ' אוניפארם -  בקשה לרשימת פטנט על שימוש חדש בתרכובת (שימוש בבני אדם). המשיבה התנגדה לרישום אך הרשם רשם בכל זאת, ועל זה ערערה למחוזי וטענה 2 טענות:
1. היעדר יעילות ס'3 – הייעוד היה טיפול בבנ"א והמערערת בכלל לא ערכה ניסויים על בנ"א. (אין בסיס ליעילות)
2. המשיבה טענה שהמערערת לא עמדה בנטל הפירוט. (במקרה זה לא היה פירוט כלל). 
(המחוזי קיבל את הטענות וביטל את הפטנט.  המערערת קובלת לעליון: נתניהו עונה לגבי שתי הטענות:

1.בשלב בקשת הרישום די שמבקש הבקשה ייתן הבטחה שההמצאה יעילה. צריך להוכיח רק מתי שהמתנגד הוכיח שההמצאה לא יעילה. (ההיגיון – ס' 37 לא מקנה חזקה לפטנט לאחר הרישום לכן הבדיקה אינה מעמיקה). 
2. בעניין הפירוט מתייחסת ל2 נק': 1. מיהו הנמען שאליו מופנה הפירוט. 2. האם הצורך בניסויים פוגע בפירוט.

היא עונה על כך שהפירוט מיועד לאו דווקא לאדם בודד אלא לצוות של מומחים שיחד יהווה מאגר של ידע. הפירוט צריך שיאפשר לצוות המומחים לייצר את ההמצאה. או שהתהליך יהיה ברור לצוות כזה גם ללא פירוט. כמו כן זה שצריך לבצע ניסויים בהמצאה לא בהכרח פוגע בדרישת הפירוט. ( סימפטיה למבקש. 

ההבדל בתהליכים: 
בתהליך התנגדות הנטל הוא על מבקש הפטנט. הליכי ביטול הנטל הוא על מבקש הביטול ובתביעת הפרה הנטל  על הנתבע. 

הבדל נוסף – סיבה להגיש ביטול – כי בינתיים היריב פתח את קו הייצור ואם תזכה הוא יפסיד יותר כסף. בהתנגדות עוד לא נפתח קו ייצור. 

בפרקטיקה יש הרבה התנגדויות מהסיבות הבאות:

1. איכות הביקורת של הרשם נמוכה.  2. מכשיר לשיהוי וייקור עלויות לבעל ההמצאה. 3. אם נשתהה זה יגרום לנו בעיה מכוח עקרון תו"ל כאשר נבוא לבקש ביטול. 

( נתניהו – נקטה בגישה מקילה כי קינאת סופרים תרבה חוכמה. פורחמובסקי – המצב הוא הפוך זה רק ירבה קנאה.  

ס' 73 – בקשת ביטול: יכולה להיות מוגשת ע"י בעל הפטנט או ע"י אחר. אם הרשם ביטל, ייחשב כאילו מעולם לא הוגש.

( פטנט יכול להתבטל גם אם בעל הפטנט לא שילם את אגרת החידוש. 

( ישנם גם בקשות כאשר בעל הפטנט תובע מפר, ובמקביל המפר מגיש בקשה לביטול הפטנט אצל הרשם. 

( משך הזמן להגיש את הבקשה הוא אורך חיי הפטנט, 20 שנה (בכפוף לתו"ל). 

· בעל הפטנט מקבל 3 חוד' להשיב. 

· התוקף מגיש ראיות תוך חודשים. 
· אח"כ יש דיון והרשם מחליט. נטל הראיה הוא על התוקף. 
· על ההחלטה ניתן להגיש ערעור תוך שלושים יום.
בעלות והזכיות  -בעל פטנט יכול לנצל את הפטנט בשלוש דרכים:
א. ניצול עצמי. (למטרות רווח).  ב. מכירת הפטנט.  ג. רישיון. 

מכירה – מעבירים את כל אגד הזכ' לצד אחר. ברישיון יש אפשרות לרישיון ייחודי ולא ייחודי. 

משך ההגנה – הז' עומדות למשך 20 שנה מיום הבקשה. ( התנגדות מקצרת את זמן ההגנה. 

ס' 1 בעל ההמצאה: הממציא עצמו, הבאים מכוחו, מי שזכאי להמצאה מכוח דין(מעביד,ירושה), ע"פ העברה ע"פ הסכם. 

ס' 76 – חזקת הבעלות בהמצאה – מגיש הבקשה הוא בעל הפטנט. (מקרים שהוא לא הממציא – עובד מעביד, מממן)
ס' 77-8 בעלות משותפת – נוצרת במקרים של ריבוי בעלים. לדוג': א. ריבוי ממציאים. ב. העברה למספר אנשים. 

ריבוי ממציאים – מי ייחשב ממציא? כל אדם שתרם לאחת התביעות בבקשת הפטנט (ללא חשיבות למשקל התרומה).

העברה למספר אנשים – מכוח הסכם או ירושה.

ס' 77  – רואים את כל הבעלים כבעלי חלקים שווים בהמצאה אם לא נקבעה חלוקה אחרת בהסכם.

ס' 78 – פירוט של הזכויות השוות: כל אחד רשאי לנצל את ההמצאה באופן סביר בהיעדר הסכם נוגד. שימוש לא סביר מאפשר לבעל ההמצאה לבקש סעד משפטי (לדוג' מכירה המונית של ההמצאה בחינם ע"י אחד מהבעלים). 

( כל אחד מהבעלים יכול להגיש תביעה על הפרת פטנט. 

ס' 79-80 בבעלות משותפת – כל שותף יכול למכור את זכותו כפי ראות עיניו (כשאין הסכמה נוגדת רשומה ס' 80)
(פתח לבעיות בשעה שאחד רוצה למכור לחברה מתחרה (הפתרון הוא לקנות ממנו את הפטנט. 

ס' 79 – חזקה לטובת הרוכש: שאישיות משפטית רוכש פטנט מבעלים משותפים = כאילו רכש מבעל פטנט יחיד. 
רישיונות – 

ס' 84- 88 בעלים של פטנט רשאי להעניק רישיונות ניצול. ס' 84 מפרט את 2 הסוגים (ייחודי ולא ייחודי)

ס' 85 רישיון ייחודי – בעל הרישיון יכול לפעול לפי ס' 49 כאילו הוא הבעלים בפטנט (גם מכירה אם אין הגבלה)
ס' 86- רישיון לא ייחודי מאפשר ליותר מגוף אחד לנצל את ההמצאה, תנאי הרישיון מוסדרים בצורה חוזית. 

ס' 87 – תובע רישום כדי שיהיה תוקף כלפי צדדים שלישיים. (נדרש רישום של כל סוג של רישיון). 

ס' 88 – ניצול של פטנט משותף (הענקת רישיון), נדרשת הסכמה של כל השותפים. לגבי מכירה הסכם רך ולגבי רישיון הסכם נוקשה. ( נוצרת בעיה ששותף אחד לא מסכים לתת רישיון אז אפשר למכור לו, הבעיה היא של הקונה שהשותף שלא הסכים ימכור גם הוא למתחרה אחר. 
ס' 81 – מנגנון המילוט היחיד שנקבע בחוק-  ניתן לפנות לביהמ"ש והוא רשאי לצוות על הענקת רישיון גם כשחלק מהשותפים מתנגדים, במידה וצו כזה אינו סותר הסכם שקיים בין השותפים. 

( במכירת המצאה או פטנט יש 3 מישורים שצריך לזכור: 
1. מקום  - כל העולם או רק ארצות מסוימות. 
2. זמן – כל חיי הפטנט (20 שנה ) או לתקופה קצרה יותר. 
3. אגד הזכויות – זכות הייצור או ז' אחרות או הכל. 
( לכל המישורים הללו צריכים לראות אם הרישיון הוא ייחודי או לא ייחודי. 

מהי התמורה? 

1. תשלום חד פעמי – האופ' הפחות מסוכנת כי אנחנו מקבלים את הכסף ולא משנה אם הפטנט יצליח או ייכשל. 

2. הסכם תמלוגים – הממציא מקבל % מסוים מההכנסות. (תלוי בהצלחת המוצר),סיכון של ניהול לא תקין +מרמה.
3. ליצור חברה משותפת שאחת מהכנסותיה היא הפטנט. יתרון – אנחנו מעורבים בניהול. חיסרון – בעיות הנציג. 
( יחד עם הסכמי הרישיון יש גם הסכם להעברת ידע כגון ייצור המוצר או שיווקו. 

( התמלוגים עבור פטנט מאושר בין 5-8%, ופטנט לא מאושר התמלוגים הם 2-5%. 

המצאת שירות – ס' 132 מדובר על המצאת עובד אשר הזכות הולכת למעביד. עובד שממציא המצאה בתנאים הבאים:

- המצאת עובד   - קיום יחסי עובד מעביד (ראה דיון זכ' יוצרים).  – עקב שירותו.  – בתקופת שירותו. 

( בהתקיים תנאים אלו ההמצאה שייכת למעביד. 

ס' 131 מחייב את העובד להודיע למעביד כאשר הוא המציא המצאה. המעביד מקבל תקופה של 6 חוד' להגיב. 

( 2 דרכים להישארות ההמצאה אצל העובד: 1. הסכם מפורש.  2. ויתור מכללא (המעביד לא הגיב להודעה). 

ס' 134 אם לא נקבע שום דבר לגבי התמורה לעובד – הדבר יקבע ע"י הוועדה לענייני פיצויים ותמלוגים. 
ס' 135 מפרט את השיקולים של הוועדה לשקול. יש להתחשב בתפקיד בו עסק העובד, טיב הקשר בין ההמצאה לעבודה, יוזמתו של העובד בהמצאה, אפשרויות הניצול של ההמצאה והוצאות סבירות שהוציא העובד כדי להשיג הגנה. 

שיעור 10                                                                                                                                    08.06.06
(ראה גם עמ' 23 דיון לגבי ניצול המצאה)
ס' 49 לחוק הפטנטים – מקנה בלעדיות כלכלית בהמצאה לבעל הפטנט, בכל הנוגע לניצול ההמצאה. (לשון שלילית).
( תמיד שטוענים להפרה יש לצרף את ההגדרה שבס' 1
ס' 183(א) – הסעד לתביעה על הפרה: א. צו מניעה . ב. פיצויים. 

ניצול ההמצאה: במוצר – ייצור, שימוש מכירה או הצעה למכירה או ייבוא לשם אחת מן הפעולות האמורות. 

                     תהליך  - כל שימוש בתהליך. 

חריגים לניצול המצאה: 

1. פעולה שאינה בהיקף עסקי ואין לה אופי עסקי.
2. פעולה ניסיונית שמטרתה לשפר או לפתח המצאה אחרת. 
3. פעולה במסגרת טיפול להשגת רישוי לצורך שיווק המוצר בתום תקופת הפטנט. ( חריג טבע. 
שני סוגי הפרות  

1. מילולית: העתקה, (בזכויות יוצרים הכוונה לשעתוק) ( זאת ההפרה הפשוטה והקלה לאבחון. 

2. הפרת עיקר ההמצאה – מיקרים יותר מורכבים, מנסים לעשות שינויים בשביל לצאת מתחום ההפרה. 
רציונאל – חפשו הגנה רחבה יותר מהגנה מילולית אך לא רחבה מידי שתפגע בפיתוח המצאות. הגנה אידיאלית: כזאת שתחפוף את כל אותם דרכי הביצוע שהממציא חשב עליהם ותכלול גם שינויים טריוויאליים לאור ההמצאה. 

פס"ד לנפלסט – שיטה לייצור אקרן רב שימושי, ואקרן המיוצר לפי שיטה זו. תביעה  על הפרת  התהליך והמוצר. המערערת: 1. אין חדשנות בפטנט, היעדר התקדמות המצאתית, חוסר תועלת וחוסר בהירות. 

               2. הפטנט  הוא רק בתהליך הייצור ולא במוצר הסופי. 

( במחוזי: הייתה הפרה, גם התהליך וגם המוצר מוגנים. על זה הוגש ערעור. 

לעניין ההפרה – שמגר מחפש מה היקף התביעות ע"י כללי הפרשנות הרגילים אך בזהירות מיוחדת בגלל החשש למונופול. 

( לא מספיק לקרוא רק את התביעות, יש לקרוא את הפטנט כמסמך שלם.         המערערת  טוענת שיש הבדלים:

1. בקשיחות של החומר ממנו עשוי האקרן. 2. במצב הצבירה של הלוח בתהליך. 3. במידת  החספוס. 4. בזמן הכבישה. 

( פורחמובסקי מצד אחד אין הבדלים משמעותיים אך מצד שני מדובר כאן בלוח שזו המצאה שכבר קיימת. 

ביהמ"ש דוחה את הטענות אחת אחת: 

1. בסוף התהליך רמת הקשיחות בחומרים דומה(קשיחה), כ"כ הייתה במחוזי חו"ד מומחה שאמרה שהתהליכים דומים.

2.  טענה זו נזנחה ע"י המערער בשלב הסיכומים, כ"כ המע' לא הוכיחה שהלוח במצב צבירה נוזלי. 
3. גם כן לא פורטה בשלב הערעור אך גם כאן ההבדלים בחספוס הם לא מהותיים. 
4. ההבדל המהותי – זמן הכבישה הוא פונ' של טכנולוגיה אשר אינה חלק מההמצאה. זהו רק שינוי טכני ולא מהותי. 
לעניין ההבחנה בין ההליך לפטנט - ס' 50(א) – בקשת פטנט על תהליך תחול גם על המוצר הישיר של התהליך (אין צורך לבקש פטנט גם על המוצר הישיר.  לכן אם הם לא תבעו הגנה גם על המוצר אז ההגנה היא מצומצמת והיא רק על המוצר הישיר. ( לענייננו הם כן תבעו הגנה על המוצר לפי פרשנות של התביעה החמישית. 

תורת האקוויוולנטים – מרחיבה את ההגנה לבעל הפטנט המקורי לגבי הצעה מתחכמת של מוצר אחר או תהליך אחר הדומה באופן מהותי למצור המוגן. 
( "לערך" כותבים בתביעה לערך כי זהו מושג כללי שמרחיב את ההגנה על הפטנט(הפרשנות עברה ליטיגציה בביהמ"ש)

דוק' השתק תיק הפטנט -  לקוחה מארה"ב הרעיון אפשר להשתמש ברישומי הדו שיח של הרשם ושל המבקש במהלך תהליך בקשת הפטנט כמקור לפרשנות. שמגר: מעמיד את הדוק' בצריך עיון מהטעמים הבאים:

1. ההליך בארץ שונה מארה"ב. 2. הדוק' הפתחה לאורך שנים. 3. במקרה הזה גם השימוש בדוק' לא יעזור למערערת. 

פורחמובסקי – שוני ההליך לא רלוונטי כי אנחנו מחפשים מידע וכל מידע עוזר. וזה שזה התפתח לאורך שנים זה רק טוב. 

דיני מדגמים 

דינים החלים על עיצוב תעשייתי. החוק הוא פקודת הפטנטים והמדגמים 1924 בארה"ב דיני הפטנטים והמדגמים שווים. 
מדגם – מוגדר בס' 2 לפק' כל תחום העיצוב מוגן אך א"א לתבוע את שיטות הייצור (שייך לפטנטים).
( ישנה חפיפה בין זכ' יוצרים למדגמים, ס' 22 לחוק זכ' יוצרים – קודם פונים לדיני המדגמים לפני דיני זכ' יוצרים. 

פס"ד אינטר לגו – דורנר – אינטר לגו לא יכולה לטעון להגנת זכ' יוצרים כי היא רשמה את העצוב של הקוביות כמדגם באנגליה וע"י כך הוכיחו שניתן לכתוב זאת כמדגם. 

ההבדל בין מדגם לזכ' יוצרים( דרישת הרישום. ס' 30(1) לפק': חדש, מקורי שלא נתפרסם קודם בישראל. 

ס' 33 לפק' משך ההגנה: לחמש שנים, ניתן להאריך פעמיים ב- 5 ש' ע"י תשלום. (יש לבדוק עלות מול תועלת.)

הפרות – 

ס' 37 לפק' הגנת המדגם נועדה להעניק מונופול לבעלים על העיצוב המסחרי ע"י הקניית כוח למנוע: 

1. מכירה של המדגם  2. חיקוי תרמית.  3. חיקוי בולט. 4. לפרסום סחורה או להציע למכירה. 

פס"ד מיפרומאל נ' קליל תעשיות  יצור פרופילי אלומיניום. המחוזי: עיצוב המערערת הפר את המדגם של המשיבה. המבחן במחוזי: התרשמות מן התדמית הכוללת של המוצרים. ( נקבע שיש דמיון רב בין המוצרים. 

בעליון: מביאים את המבחן לבדיקת הפרות בכל דיני המדגמים ( מבחן העין, מבחן בעל שלושה שלבים:

1. קביעת זהות הבוחן – מי הצרכן הרלוונטי (ממוצע, סביר, מומחה לדבר)

2. הגדרת המוצרים העומדים להשוואה (כיצד נמכר המוצר, כיצד מתבצע שימוש בפועל)
3. שלב ההשוואה – האם המבקש של המוצר היה סבור שהמוצר מהווה חיקוי בולט של המוצר המוגן. 
4. מבחן עזר – החשש להטעיה(סימני מסחר). כאשר קיים דמיון ולא זהות בודקים עם הצרכן עלול לטעות בין המוצרים. (את המבחן יש לבצע כאשר שני המוצרים מוצגים בנפרד כי כך זה במציאות)
היקף ההגנה – פרמטר שנלקח לצורך הפרות. בחינה של מידת החידוש והמקוריות במדגם ( אם הם לא משמעותיים, ביהמ"ש ישלול טענת הפרה על בסיס שינויים קלים שהוכנסו במוצר החדש. (קיים גם בפטנטים) הרעיון: אם הצלחת ליצור משהו אך לא מרשים במיוחד, תקבל הגנה אבל מצומצמת. 

( יישום לענייננו – א. הצרכנים הם ארכיטקטים, קבלנים ויצרנים.   ב. את הפרופיל מוכרים מפורק וכך יש לבוחנו. 

ג. ההשוואה – ביהמ"ש: יש שלושה הבדלים:1. חיצוני – לפרופיל החדש נוצר פס באמצע.  2. הבדל במיקום הזיזים.3. הוספת זיזים חדשים בצד הפנימי של הצלעות.   ( רבלין – ההבדלים הם מזעריים ולכן ייחשבו להפרה. 
היקף ההגנה -  ככלל צריך להראות שוני מהותי, לכן שינויים קלים אין בהם מן החדשנות. אך צריך לחלק את עולם העיצוב לרגיל (אופציות עיצוב רבות) בו צריך שינויים גדולים. ולחריג  בו אין אופ' עיצוב מגוונות בין אם מראש אין אופ' או שפעם היו אך כל האופ' מוצו, לכן רמת המקוריות והחדשנות יכולה להיות פחותה יותר כדי לקבל הגנה. . (בז' יוצרים זה הפוך ברגע שמספר דרכי הביטוי מצומצמות לא הייתה הגנה על הביטוי, כאן שאין אופציות אז גם שינוי קל ייחשב חדשנות). הרעיון בזכ' יוצרים חששנו מהגנה על רעיון כאן החשש הוא מגלישה להגנה על תחרותיות, לכן מגדירים הפרה רק בהעתקה מדויקת (כל שינוי קטן לא ייחשב כמפר) פורחמובסקי – מתקנים עיוות אחד ע"י עיוות שני. אם נרצה לא לפגוע בתחרותיות נצטרך לפטור מפירים על כל שינוי קל אך אז יהיה הרבה תביעות וייקרו את עלות התביעות, לכן אין בזה טעם. עדיף להגביל את ההגנה כי תחרות תהיה גם בלי קשר להגנה (איכות, מוצר, מחיר) 
( יש קורלציה חיובית בין תנאי הסף לרמת ההגנה: אם רמת החדשנות גבוהה ( תחום ההגנה רחב יותר. 

אחריות תורמת -  

פס"ד רב בריח נ' חבשוש – לרב בריח יש פטנט לנעילת ידית הילוכים, המורכב משילוב של 3 רכיבים. הנתבעת מייבאת 2 מתוך 3 הרכיבים. רב בריח פונים למחוזי על הפרת פטנט ונדחים. העילה היא אחריות תורמת אך אין כזו בחוק הישראלי
ס' 12 לפק' הניזיקין – אחריות משדל ומשתף. אנגלרד –אולי לא צריך אחריות תורמת בפטנטים כי יש את ס' 12 שחל על פטנטים כי הפרת פטנט זו הפרת חובה חקוקה. ( אך הוא אומר שהיא אפשר לראות את sdr כמש"פ לגרום הפרה. 

לכן אין מנוס מלייבא את אחריות תורמת דרך חקיקה שיפוטית. ההיגיון באח' תורמת לאפשר לבעל הפטנט לתבוע אנשים שאינם מפירים אך מסייעים לצד ב' לבצע הפרות. זה יעיל במקרה שא"א להיפרע מצד שלישי.
ס' 271 לחוק הפטנטים האמריקאי קובע 3 תנאים מצטברים: 

1. הנתבע מכר או ייבא מוצר המוגן בפטנט או חומר/ מכשיר המשמשים בתהליך מוגן פטנט. 

2. הנתבע ידע שהרכיב/ חומר יוצר במיוחד או הותאם לצורך שימוש לשם הפרה.
3. לא מדובר ברכיב או פרטי שהוא מוצר בסיסי (תנאי מגביל) לדוג' מברג להרכבת כיסאות. 
4. קיום הפרה בפועל. 
לענייננו – 1. מתקיים – מכרו 2 רכיבים.  2. האקדחים נעשו במיוחד למכשיר השלישי. 3. התקיים. 4 התקיים. 

( כרגע לבעל הפטנט יש בחירה בין המפר בפועל לבין המפר התורם או שניהם יחד. את מי כדאי לתבוע ? א. כיס עמוק. ב מתחרה שתביעה תביא אותו למצב של סגירה. ג. נתבע שאפשר לנצח אותו ביותר קלות. 
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טיעוני הגנה  - שלשה קווי הגנה. 
א. עילות ההתנגדות בס' 31 1. הרשם היה מוסמך לסרב.  2. ההמצאה אינה כשירת פטנט. 3. התובע אינו בעל ההמצאה.

ב. אין הפרה. 

ג. פעולות שאינם נחשבות "ניצול המצאה" (מוגדר בס' 1): 

  1. פעולה שאינה בהיקף עסקי ואין לה אופי עסקי – פורש באופן מצומצם ביותר, קבעו שהתנאים הם מצטברים. לכן מה 

      שנשאר זה שימושים ביתיים ומחקרים טהורים. (מי שנפגע הם החב' הגנריות שפחדו שהם יעברו לייצר במדינה אח'.)

  2. פעולה ניסיונית בקשר להמצאה, אשר מטרתה לשפר המצאה או לפתח המצאה אחרת. משרת את האינ' הציבור לשפר 

      המצאות. פרשנות נכונה כאן לא תפריע לפתח משהו עסקי. ( המגמה היא להרחיב. 
  3. פעולה הנעשית ע"פ ס' 54א  (תיקון טבע)
ד. רישיונות כפיה – מפקיעים את הז' הקניינית מבעל הפטנט ומאפשרים לצדדים שלישיים להשתמש בהמצאה גם ללא  

   הסכמתו. ( נעשה ע"י פניה לרשם. (ס' 117) הרשם יכול להעניק 3 ש' מיום נתינת הפטנט או 4 מיום הבקשה. 

   ס' 119 הסיבה להענקת רישיון כפיה: שימוש לרעה במונופולין, אם ע"י מחדל (אי שימוש), או מעשה (אספקה  

   מצומצמת ועליית מחירים, או tying). 

   ס' 122 גורמים שיש להתחשב במתן רישיונות כפיה: 

   1. יכולת המבקש לרפא את הפגם. 2. טובת הציבור בארץ. 3. זכות לתמורה סבירה. 4. שמירת זכ' של מנצל ההמצאה.        

   5. טבע ההמצאה, הזמן שחלף מאז מתן הפטנט,הצעדים שנוקט בהם בעל הפטנט.(חלף יותר זמן(יותר סיכוי לרישיון). 

   פורחמובסקי – הבעיה היא איך הרשם יכול לאזן בין הגורמים ואיזה רישיון כפייה הוא ייתן (ייחודי או לא ).  

   ס '123 הגבלת היקף רישיון הכפייה – ישנו איזון רישיון הכפייה מוגבל רק בישראל ורק לגופים שיכולים לתקן את המצב

מלחמות התרופות

(התחום שבו פועלת תיאורית התמריץ – חברות שמשקיעות הון וברגע שיש תרופה יש לחץ על הממשלה להשתמש בה. 

( יש שלושה שחקנים: 1. חברות מקוריות.  2. חברות גנריות. 3. ציבור. (חברות התרופות ממנות פוליטיקאים ולכן יש   

    כעס רב עליהם)
פס"ד לילי נ' טבע – לילי פיתחה את הפרוזאק ואת החומר הכימי הפעיל בו. החברה הגנרית רוצה להיכנס לשוק ברגע שנגמר הפטנט. טבע פנו לרשם לקבל רישיון כפיה, הרשם אישר זאת ולילי ערערה( הערעור התקבל. ולילי תובעת על הפרת פטנט ועל ע"ע. טבע: טענה שאת כל הפעולות שהם עשו היו בכדי לקבל את הרישיון, ועל בסיס זה הם נתבעים. 

הפעולות שהם עשו: 1. עריכת ניסויים/מחקר.  2 ייצור עשרות ק"ג מן החומר. 3. פעולת שיווק (עלוני פרסום) 4. פעולות רישום ואישור למשרד הבריאות. 5. שליחת דגימות ליצרנים בחו"ל. 
( ביהמ"ש קובע שיש בפעולות אלו משום ניצול המצאה ע"פ ס' 1 והפרה ע"פ ס' 49  טבע טענה מנגד: 

1. כל הפעולות היו למחקר, ביהמ"ש: אז למה ייצרו עשרות ק"ג והכינו אותם לשווק ע"י פרסומות והצגה בכנסים. 

2. הכל היה לצורך קבלת רישיון על בסיס 3 ס' חוק: א. ס' 122 הם היו צריכים להוכיח שהם יכולים לנצל את ההמצאה, ולרפא את הפגם. ב.  ס' 123 – המצריך להראות שאפשר לנצל את ההמצאה בהיקף סביר. ג. תקנה 117א לתקנות הפטנטים שוב מדגישה את אותם דברים (ניצול בקשה, והיקף ייצור אפשריים)

ביהמ"ש: לא מקבל טענות אלו. הייתה חריגה רבה ממה שהיה צריך להוכיח. פתיחת כל הסכרים ברישיונות כפיה יפגעו באינ' של חברות התרופות וכך יפגע האינ' של כלל הציבור. ( יתכן והפסיקה הייתה שונה כיום לאחר 54א
( בסופו של יום שאושרה התרופה בארץ נותרו 4.5 ש' לפטנט כי ההליך ארך הרבה שנים.  הקושי מציאת איזון בין  

     תמריץ ליצרניות מקומיות לבין אספקת מוצר קיים לצרכנים באמצעות החברות הגנריות. 

ס' 54א  - חריג טבע: יצירת הסדר שיתיר ליצרן הגנרי הישראלי להתכונן לשווק מוצר תוך כדי תק' הפטנט. הס' מתיר גם שיווק מסוים. אך צריך לחכות לפסיקה שתגדיר את גודל השיווק. 
ס' 64 פיצוי ליצרניות התרופות המקוריות. מאפשר הארכה של תק' הפטנט למשך של תקופת הרישוי מיום הגשת הבקשה ועד ליום הרישוי עצמו אך לא יעלה על חמש שנים. ובכל מקרה זה לא יעלה על 14 שנים מיום מתן הרישוי. 

פס"ד בריסטול מאיירס נ' שר הבריאות -  עתירה על התיקון לתקנת הרוקחים  לגבי סוגיית הייבוא המקביל. 

שני סוגי הייבוא המקביל: א. ייבוא תרופה מוגנת ב. ייבוא תרופה גנרית.

( לפני הייבוא המקביל היה ניסיון לפקח על מחירים אבל זה לא הצליח לכן עברו לייבוא המקביל כדי להוריד מחירים. 

( מטרת התקנות הייתה להקל את רישוי הייבוא כי לפני כן לא היו מספיק תקנות והייבוא היה מוגבל. 
התק' יצרו 3 מסלולי ייבוא-1. אישור למכשיר רשום. 2. אישור למכשיר תואם. 3. אישור לתכשיר תואם ע"י מוסד מוכר

( חברות התרופות טענו שהתיקון המוצא הוא בבחינת הפרת פטנט 49 בשילוב עם ניצול המצאה ס' 1. לדעת העותרת הס' פוגע בקניין לפי ס' 3 לח"י כבוה"א.. 

אנגלרד – דוחה את העתירה. הוא מבחין בין שני עקרונות:

1. עיקרון המיצוי הלאומי: לא מאפשר ייבוא מקביל ממדינה אחרת שגם בה שווק המוצר ע"י בעל הפטנט או מטעמו. 

2. עקרון המיצוי הבינלאומי: שיווק מאושר של המוצר המוגן באחת ממדינות העולם ממצה את הזכ' של בעל הפטנט במוצר, והוא לא יכול למנוע ייבוא מקביל ממדינה אחרת. 
בישראל עוד א"א לקבוע אך בחו"ל יש נטייה לקבל את המיצוי הבינלאומי, כ"כ מזה שהתקינו את התק' רואים שבישראל נוטים לקבל עיקרון זה. ( לכן אנגלרד דוחה את העתירה ומאשר ייבוא מקביל. 

פורחמובסקי הבעיה כאן שהוא מסיק מסקנות מהתק' שהם בעצם נשוא הבעיה. 
שיקולי מדיניות -  הייבוא המקביל עוזר לשליטה במחירים. ארביטאז' – אפליית מחירים – נקיבת מחיר שונה לצרכנים לפי יכולתם לשלם. החשש הוא להיווצרות שוק משני ואז להפסד כסף רב. אם אין ייבוא מקביל אז החב' יכולות למקסם מחירים כי אין שוק משני. אם יש ייבוא מקביל אז ימכרו בשני המקומות בהרבה כסף כי יפחדו מהשוק המשני ולכן במדינה החלשה יותר האנשים לא יוכלו לקנות את המוצר (במקרה של תרופה מדובר בהצלת חיים ממש).  
( הוצעו כל מיני פתרונות כגון תשלום מכס, אמצעים משפטיים, סבסוד, ליצור הבדל בתרופה הזולה וכד'. 

בפס"ד – חב' התרופות העדיפו מנגנון של פיקוח מחירים. החב' שולטות ברגולטור , גם מבחינת המידע שהם מביאים לו וגם מבחינת זה שהמפקח האחראי מטעם המדינה יהיה בעתיד מועמד לעבודה באחת מחברות התרופות והוא לא ירצה לשרוף קשרים. 
טווח המחירים הוא בין מחיר תחרותי לבין מחיר מונופולין, פיקוח על המחיר מקרב אותנו לצד של מונופול ואילו הגדלת מספר הספקים מקרב אותנו למחיר תחרותי. לכן התביעה: חב' התרופות מעדיפות את המחיר ע"פ פיקוח מחירים. 

המודל הקנדי – התרופות זולות יותר עקב התאגדות צרכנים ( דרך שוקית בלי התערבות ממשלה. 
פס"ד merck נ' טבע מרק מבקשים לרשום את פוסלאן ויש התנגדות לרשם הפט' על אי חדשנות (70 מ"ג במקום 10).

התביעה כאן היא על ע"ע. 

חדירת דיני ע"ע לקניין רוחני פס"ד א.ש.י.ר – תביעה על אביזרים לאמבטיה. לא היה פטנט ולא סימן מסחר לכן תבעו על ע"ע. נקבע – אין הסדר שלילי לע"ע כי הם מייצגים עקרון כללי.  פורחמובסקי פסיקה גרועה שמייתרת את דיני הקניין הרוחני ( כי גם אם אין פטנט אפשר לתבוע לפי ע"ע. 
הטענות של merck:

1. אז מה אם אין פטנט, הושקעו בתרופה משאבים ניכרים ונטילתה על ידי המשיבות מצמיחה עילה בע"ע.

2. דיני הפטנטים אינם מספקים הגנה מספקת משום שהליכי ההתנגדויות יוצרים עיכובים גדולים. 
3. חוק הפטנטים אינו יוצר הסדר שלילי המונע את תחולת דיני ע"ע. 
4. המשיבות התעשרו שלא כדין על חשבון המבקשות. 
טענות של טבע:

1. המבקשות מנסות לעקוף את דיני פטנטים באמצעות ע"ע, ולזכות במונופולין שאינו מגיע להם. 

2. הלכת א.ש.י.ר קבעה שאין הסדר שלילי כללי אך אפשר שיהיה הסדר שלילי ספצ' ( והסדר כזה קיים כאן. 
3. כיוון שחב' מרק מנסה להשיג פטנט הם מנועות מלהסתמך על הלכת א.ש.י.ר. 
4. המבקשות אינן זכאיות להגנה כל שהיא משום שהן רק ממחזרות תרופה קיימת. 
5. קבלת טענות המבקשות תשמוט את הקרקע תחת שוק התרופות הגנריות. 
ביהמ"ש: מסתכל על שני ס' 179 ו – 183: 

179 אומנם ניתן לתבוע רק אחר שניתן פטנט, אך ביהמ"ש יכול להעניק לך סעד על הפרות שנתנו מיום פרסום הבקשה. 
183(ב)(3)- מאפשר להעניק לבעל הפטנט את רווחי המפר ( השבה. 

השופט: א. יש כאן איזון ראוי צריך לחכות ולראות אם יהיה פטנט ואם כן ניתן השבה לפי 183. 

ב. יש כאן הסדר שלילי ששולל ע"ע, ולכן אין תחולה בסוגיה זו לדיני ע"ע. 

( יתר על כן – הוא פוסק שרוב הש' בא.ש.י.ר פסקו שכאשר יש סיכוי להשיג פטנט הלכת א.ש.י.ר. לא חלה. 

ג. קבלת תביעות המבקשות הייתה מובילה ל: קריסת השוק הגנרי, ויצירת מונופולין דה פקטו. 

שיעור 12  










  16.06.06

סימני מסחר

הצדקות לסימני מסחר: 

1. התמריץ הכלכלי. לכאורה לא נראה שיש תמריץ(2 מילים). פורחמובסקי – יש תמריץ כי בנוסף לשם יש גם השקעה בלוגו. (ההשקעה היא בין פטנטים לזכויות יוצרים). 

2. הצדקה מסורתית: רוצים ליצור הבחנה בין שירותים על מנת שבעלי העסק יוכלו להשקיע באיכות השירות או המוצר.
3. נק' המבט של הצרכן – סימן מסחר מסמן איכות וחוסך את עלות הבדיקה והחיפוש. 
המחיר של סימני מסחר – 

1. פרמיה על מותגים.  2. מחיר כניסה של מוצר חדש לשוק (פוגע בתחרות) 3. יוצר עלויות מעבר. 

( כיום הסימן המסחרי הוא נכס כשלעצמו. 

מע' הדינים – פקודת סימני מסחר.  ס' 1 ס' ההגדרות:
סימן מסחר – סימן הוא אותיות, ספרות, מילים, דמויות או אותות אחרים או צירופים של אלא בשני מימדים או שלושה. 

סימן – המשמש או המיועד לשמש, לאדם לעניין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם. 

סימן שירות – אותו הגדרה בשינויים המחייבים. (כל מקום שכתוב סימן מסחר צריך להפוך לסימן שירות)

( לעניין סימן שירות כל ההוראות לגבי סימן מסחר שייכות גם לסימן שירות. 

( משמש או מיועד לשמש – אין דרישת שימוש בחוק הישראלי, מותר לרשום סימן גם אם לא היה בו שימוש אא"כ :

ס' 41 לפק'  מאפשר להגיש הגשת ביטול רישום סימן מסחר אם לא השתמשו בו ב 3 שנים שקדמו לבקשה. 

ס' 4 לפק' – בישראל ישנה דרישת רישום הסימן. הס' מסדיר את כל הקשור לרישום. הרישום הוא קונסטיטוטיבי. 

לרשם יש 3 אופ': 1. אישור הסימן במלואו.  2. דחייתו במלואו.  3. לאשר אותו בתנאים מסוימים. (ויתור על אחת המילים)

ס' 17 -21 לפק' – הליכי הערעור. ניתן לערער על החלטת הרשם. 

( הבקשה לרישום חייבת להסתמך על סיווג ספציפי ואנו צריכים לבקש את הסימן בסיווג המתאים. 

ס' 31-35 תוקף הרישום – למשך 10 שנים מיום הרישום, ניתן לחדש לתקופה של 14 שנים כל פעם. 

ס' 46א – הרישום מקנה לבעל הסימן זכ' לשימוש ייחודי בסימן לטובין שלגביהם נרשם. 
סימנים כשירי רישום - 8(א) צריך שיהיה בעל אופי מבחין. 8(ב) הרשם או ביהמ"ש יקבע אם הסימן הוא בעל אופי מבחין. 

א. הקטגוריות - 
4 סוגים של סימני מסחר: (משפחה נ' משפחה טובה)

1. שמות גנריים- מתייחסים לסוג או לזן שאליו משתייך הנכס או השירות ( אינו זכאי להגנה- אדם לא יכול להשתלט על שם גנרי. זכותם של כל העוסקים במקצוע לתאר את מוצריהם בשמם הגנרי. (חומוס, קפה)
2. שם תיאורי – מתאר תכונות או רכיבים של הנכס. (ביטוח ישיר). כעיקרון לא זכאים לרישום אא"כ המבקש יצליח להוכיח שהסימן רכש לעצמו אופי מבחין עם הזמן (ההתייחסות היא לעסק ספציפי) 

3. שמות מרמזים – מרמזים על הנכס מבלי לתאר אותו במפורש. יוצרים זיקה מחשבתית מסוימת בין הסימן לבין הנכס, אך עדיין זה מצריך מחשבה קצרה. (אל על, פלאפון) ( יש הגנה ולא צריך משמעות שנייה. 
4. שמות שרירותיים או דמיוניים – מדובר בשמות שהומצאו מעיקרם כסימנים בעל אופי מבחין ( הגנה חזקה. 
( יש יחס הפוך שמרמז על התמריץ – לפי סדר ההשקעה כך סדר הסיכוי לקבל את ההגנה (בשם גנרי אתה צריך לפרסם פחות כי אנשים ידעו למה אתה מתכוון). 

ב. מבחן המשמעות השנייה – סימן ללא אופי מבחין מלכתחילה יוכל להירשם אם יוכיחו משמעות שנייה. צריך להוכיח שהשימוש בסימן יגרום לכך שהקונה בשוק יוכל לזהות את בעל הסימן. 

מבחני עזר לבדיקת משמעות שנייה – פס"ד פניציה:

1. משך תקופת השימוש בסימן תוך שימת דגש על אופי השימוש. 

2. אופי והיקף הפרסום של הסימן. 
3. האמצעים שהושקעו ביצירת זיקה מודעת בקרב קהל הצרכנים בין הסימן לבין ספק הטובין או השירותים. 
4. חיקוי של הסימן על ידי אחרים במטרה להיבנות מן המוניטין. 
ס' 11 לפק' – סימנים שאינם כשרים לרישום: 

ס' 11(1) איסור לרשום סימן המצביע על קשר או חסות של נשיא המדינה. 

ס' 11(2) איסור על שימוש בסמלי המדינה.

ס' 11(11) סימן אשר משמעותו הרגילה גיאוגרפית או שם משפחה אם אינו מוצג בדרך מיוחדת (גליל, כהן).

ס' 11(5) איסור על סימן הפוגע או עלול לפגוע בתקנת הציבור. 
ס' 11(6) איסור על סימן שיכול להטעות את הציבור. ( הרשם כאן הוא שומר סף על הרציונאליים של סימן המסחר. 

    הרשם צריך לבדוק: א. האם הסימן מוכר וידוע היטב לציבור בישראל.  

                               ב. האם בפועל הסימן מטעה או שיש חשש להטעיה.  

                               ג. האם רישום הסימן מבוקש ע"י מבקש תו"ל, או מתוך רצון להיבנות ממוניטין של סימן מוכר. 

פס"ד קרדי נ' בקרדי – יצרן הג'ינס קרדי נ' חברת המשקעות בקארדי.  (ההתדיינות לקחה 15 שנה). 
השאלה המשפטית: באלו מצבים רשאי הרשם לסרב מכוח ס' 11(6): אנגלרד מזהה 2 דוקטרינות:
1. עליית דוק' המוניטין הבינלאומית – השוק הופך להיות גלובלי, הפרסום חוצה גבולות. 

2. עלית הדילול – גם אם אין הטעיה, כל כזה מקרה מדלל את ערכו של הסימן, כיום הסימן הוא נכס( סימן מוכר היטב. 
בישראל צריך להכניס את 2 העילות לס' 11(6)- תחרות בלתי הוגנת. לכן משני הטעמים לעיל צריך להגן על הסימן בקרדי
( הוא גם מוסיף שאולי יום אחד המשיבה תרצה לשווק מוצרי אופנה בישראל תחת אותו שם (לדוג' מקרה פרארי). 

ס' 11(13),11(14) - סימנים מוכרים היטב מוגנים גם ללא רישום. אם נרשם, ההגנה חורגת ממסגרת הטובין עצמו. 

(                               כלומר אם בקארדי היו רושמים הם היו זכאים להגנה מס' זה. 
ס' 11(9)  איסור רישום סימן שכבר קיים ומוחזק ע"י אחר לגבי אותם טובין. 
הרציונאל – הגנה על צרכנים מפני הטעיה וגם הגנה על בעלי סימנים רשומים. 
פס"ד טבע נ' אמברוזיה – מה קורה שמדובר בסימנים דומים. מגה גלופלקס נ' מגה ריפלקס, שני הסימנים היו רשומים תוך ויתור על המילה "מגה".  מחוזי – כיוון ששני הסימנים ויתרו על המגה יש לבחון רק את גלופלקס מול ריפלקס ואין דמיון בין שני המילים. מכאן הערעור: הש' גרוניס – סוגיית הדמיון מתעוררת בחוק הישראלי בשלושה מצבים:

א.  בקשת רישום במסגרת ס' 11(9), 11(13), 11(14), וגם 12.   ב. לעניין הפרה   ג.  לעניין גניבת עין. 

( המבחנים לעניין דמיון מטעה הם כמו המבחנים של גניבת עין (פס"ד פרומין) רק שבגנבת עין מסתכלים על המכלול וכאן מסתכלים על הסימנים עצמם:
1. מבחן המראה והצליל – מסתכלים על חזות מול צליל כאשר המוצר נמכר מאחורי הדלפק יש יותר חשיבות לצליל, וכאשר הוא נמצא על המדף אז המראה יותר חשוב. כמו כן זה תלוי באופן הפרסום (רדיו מול טלוויזיה). 
2. מבחן סוג התחרות וחוג הלקוחות – ככל שמדובר על סחורות יקרות יותר הלקוחות זהירים יותר. בנוסף האם ציבור הלקוחות של שני המוצרים זהה ואז הסיכון גובר. (מבחן משני למבחן המראה והצליל) 
3. מבחן יתר נסיבות העניין. 
מן הכלל אל הפרט – 

1. מראה – הסימנים לא דומים כלל, אבל יש דמיון מטעה בין הצלילים. הפרסום היה ברדיו לכן החשיפה הייתה לצליל.

2. סוג הסחורה והלקוחות – המשיבים ניסו לטעון שסוג הלקוחות מצומצם ומדובר על אנשים מודעים למצבם לכן הסיכוי להטעיה קטן, ומדובר במוצר יקר. הש' – העלות ביחס לרכב היא נמוכה כמו כן המוצר נקנה באופן קבוע לכן הבדיקה לא תהיה מדוקדקת כל כך. (כמו כן המבחן הוא מבחן משני)
3. יתר נסיבות העניין – ויתור על המילה מגה. קיום של ויתור לא מצריך התעלמות מוחלטת. כלומר אם זו הייתה הסיבה היחידה אולי הוא היה מוותר אך מכיוון שיש גם דמיון בצלילים הוא מחזיר את זה למחוזי. 
( במחוזי מגה גלופלקס נצחו. 

פורחמובסקי – נגד הטיעון השני – המוצרים נקנים כל פעם מחדש לכן העלות מצטברת  בסופו של דבר מדובר על מוצר יקר. כמו כן זה שקונים את זה מעת לעת זה רק עוזר כי עם הם טעו פעם אחת הם תמיד יכולים לתקן. 

שיעור 1                                                                                                                                     22.06.06

רשימת הזכויות של בעל הסימן

1. זכות לשימוש ייחודי.  (ס' 46 לפק')

2. העברה קניינית של הזכויות בסימן הרשום (ס' 38 לפק')
3. העברה חוזית בסימן. (ס' 49(ג) לפק')
הפרה (ס' 1 לפק)- "שימוש ללא רשות בסימן מסחר רשום או בסימן הדומה לו" ( חשש להטעיה לעניין הטובין לגביהם נרשם הסימן או טובין מאותו הגדר. 

ביהמ"ש מפעיל מס' מבחנים בהקשר לחשש להטעיה: 
1. מבחן המראה והצליל.

2. סוג הסחורה וחוג הלקוחות.
3. יתר נסיבות העניין.
פס"ד מנהטן (טובין מאותו הגדר)- האם הלבשה תחתונה ומוצרי הנעלה נחשבים באותו הגדר ( ביהמ"ש קובע שלא. לצורך הסיווג יש לבדוק את הטובין, את ייעודם ואת דרך שיווקם. 
פס"ד טוטו זהב – בייניש: המגמה הכללית היום היא לאחד טובין מסוגים שונים תחת שם אחד. המבחן הוא מבחן המשפחה המסחרית. (לכן כיום מוצרי הנעלה והלבשה תחתונה ייחשבו לאותו הגדר.) השאלה היא האם מתקיים חשש שהצרכן יקשר בין הסימן הרשום לבין העושים שימוש בו. לפי בייניש משפחה מסחרית תוגדר ממקרה למקרה ע"פ נסיבות העניין. 

גניבת עין – חוק עוולות מסחריות: עילה זו תמיד נטענת יחד עם סימני מסחר. בגניבת עין צריך להוכיח:

1. מוניטין – זיהוי בין היצרן לנותן השירות למוצר. 

2. חשש ממשי להטעיה. (ע"פ שלושה מבחנים – מראה וצליל, סחורה וחוג הלקוחות ויתר נסיבות העניין)
( ההבחנה בין גניבת עין לסימני מסחר – בגניבת עין התובע צריך להוכיח מוניטין (אלמנט מבחין) ובסימני מסחר צריך להוכיח רישום. (החריג הוא סימן מוכר היטב). 

( ההבחנה אינה כה משמעותית משום שרישום של סימן דורש אופי מבחין, אך עדיין מוניטין זוהי דרישה גדולה יותר.

פס"ד פרו פרו נ' פרומין – לגבי פרו ביסק לא בחנו מוניטין כי היה סימן מסחר רשום( ביהמ"ש: השם פרוביסק מעיד על כוונה ליצור רושם של קשר בין המוצר שלהם לבין המוצר של פרומין. החשש להטעיה כאן הוא גם של החנוונים וגם של הצרכנים. בנוסף היו עדויות על הטעיה בפועל. 
בנוגע לפרו פרו – העילה הייתה על גניבת עין ופרומין לא הצליחה להוכיח מוניטין כיוון שלא השתמשה בסימן מספיק זמן ובהיקף רחב. לנדוי מוסיף כי דומה שהסחורה שהיא שיווקה לא נקלטה יפה בשוק. 

פס"ד משחפה נ' משפחה טובה – העילה היא גניבת עין לכן יש לחפש מוניטין. שם העיתון הוא שם תיאורי ולפיכך יש לחפש לו משמעות שנייה. ( העיתון לא הצליח להוכיח משמעות שנייה. חשין קובע זאת למרות שהם השתמשו בשם משפחה זמן רב. 

( חשין בודק למעלה מן הצורך את שלושת המבחנים לחשש להטעיה למרות שבגניבת עין אם אין מוניטין אין צורך בבדיקה זו. 

מבחן המראה והצליל – יש דמיון בין השמות אך מדובר בשמות תיאוריים. 

חוג הלקוחות והסחורות – הציבור אינו עולם גולם, וגם אם יש חשש לטעות עדיין כדאי לקחת אותו למען תחרות חופשית. 

נסיבות העניין – היו הבדלים ברורים בין עיצוב הלוגו, הכותרות, התכנים וכד'. חשין סבור שעיתון זה טובין מיוחדים וקוראיו הם קהל נאמן וגם אם היה בלבול חד פעמי הצרכן יבחין בו ויתקן זאת בשבוע הבא.

פס"ד פניציה – לא הייתה הפרה של סימן מסחר כיוון שהיה ברור שזה יוצר בארץ. העילה הייתה גניבת עין עקב עיצוב דומה של הכוסות. נתניהו: פסקה לטובת פניציה. חיקוי שלעצמו אינו מהווה עוולה ואני מהווה ראיה למוניטין. (רק לעיתים נדירות צורת המוצר להבדיל מהחזות תהווה רכישת מוניטין. ( יותר מכך חיקוי זה טוב כיוון שזה יוצר תחרות ומשפר איכות. חיקוי יהיה אסור רק כאשר צורת המוצר היא אינדיקציה למקור (בקבוק קוקה – קולה) 
הטעמים שנתניהו מציינת:

1. שימוש נרחב והיקף מכירות גדול, לא מספיק עמ"נ לבסס מוניטין. נטל ההוכחה הוא על התובעת וצריך להראות גם היקף מכירות וגם קשר בין קניית הצרכן לבין עיצוב המוצר וזיהויו עם היצרן. ( המדד החשוב יקבע ע"פ סקר שווקים וכך נקבע האם יש מוניטין והאם יש זיקה. 
2. למרות שהצרפתים הוכיחו ירידה במכירות אין עדיין הוכחה כיוון שזה מעיד על תחרות ושהחיקוי זול יותר( גם כאשר יש חיקוי מודע שמוריד מכירות זה בסדר. הבעיה תמצא כאשר הצרכן מזהה את החיקוי עם היצרן המקורי. 
מלץ: התוצאה טובה אך חולק על הדרך: א. חולק על הורדת הפרמטר של שימוש נרחב והיקף מכירות. ב. לדעתו חיקוי מוצר לא מסיבה פונ' כן מהווה ראיה למוניטין, כיוון שמעיד על רצון לרכב על מוניטין של היצרן המקורי. נתניהו מטילה נטל כבד מידי על היצרן המקורי. 

פורחמובסקי – השלכות פס”ד: 

1. דיני ראיות – צריך סקר שווקים או מספיק היקף מכירות, בכדי להוכיח מוניטין. 
2. פס"ד של נתניהו יוצר גבולות לקניין הרוחני, כלומר נתניהו רומזת לצרפתים שכדי להשיג הגנה על עיצוב הכוס עליהם לרשום זאת כמדגם. וכשלא עשו זאת לא מגיעה להם הגנה. 

פס"ד טוטו זהב – התביעה הייתה על הפרת סימן מסחר יחד עם גניבת עין. מחוזי: נקבע שיש הפרה. 
טענות טוטו זהב – 1. טוטו זה סימן גנרי.  2. אין הפרה כיוון שאין התאמה לשונית וגראפית בין הסימנים. 

3. המחוזי טעה ביישום מבחני גניבת העין. 

בעליון:  1. ביהמ"ש מניח שטוטו זה שם גנרי כיוון שזה שם כולל להימורים בעולם, לפיכך הוא בודק משמעות שנייה:

א. תקופת השימוש בסימן – שנים רבות.  ב. מידת הפרסום – רב.  ג. המאמץ שהושקע ע"י בעל הסימן – גדול מאוד. 

( לכן יש משמעות שנייה, וזהו שם ראוי להגנה. 

2. בדיקת החשש להטעיה- א. מראה וצליל – אומנם הסימנים לא זהים אך הם עדיין דומים, ביהמ"ש סבור שצריך תוספת דומיננטית זאת עקב העוצמה שיש למונח טוטו. הוספה של זהב וציור קטן של כדורגלן אינה יוצרת הבחנה. 

ב. סוג הלקוחות והסחורה – הטענה שיש טובין שונים כיוון שטוטו זהב מספק שירות לעומת מוצר של טוטו, נדחית, כיוון שהשירות והמוצר דומים. 

בדיקת גניבת עין – 1. מוניטין – וודאי שיש מוניטין, כיוון שיש משמעות שנייה. 2. מבחני גניבת עין: 
א. מראה וצליל – ראה דיון בסימני מסחר.  ב. סחורה וסוג לקוחות – דומה ולראיה השירות של טוטו זהב משתמש בטפסים של המועצה להימורים.  ג. יתר נסיבות העניין – טוטו טוענים לפגיעה בתחרות – בינייש אומרת שזה רק מבחן אחד אך זה לא מכריע את הכף לטובתם.  ( ביהמ"ש השאיר בצ"ע את שאלת הדילול. 

סימני מסחר מוכרים היטב 

הגדרה (ס' 1) "סימן המוכר היטב בישראל ואפילו לא רשום או אין משתמשים בו בישראל, לעניין הקביעה יילקחו בחשבון מידת הפרסום בציבור. והמידה בה הוא מוכר כתוצאה ממאמצי שיווק"

יתרונות – 

1. כאשר יש רישום (ס' 11(14)) יש הגנה גם לגבי טובין שלא מאותו הגדר. 

2. כאשר אין רישום (11(13)) יש הגנה על טובין מאותו הגדר. 
3. לגבי הפרה – (ס' 46א(ב)) כאשר הסימן המוכר היטב נרשם יש הגנה על שימוש בסימן זהה גם בטובין שאינו באותו הגדר. אם אין רישום ההגנה היא על פני שימוש בסימן זהה בטובין מאותו הגדר. 
( דילול – שימוש בסימן מסחר מוכר היטב ללא רשות אך ללא הטעיה, השימוש שוחק או גורע מן התדמית הייחודית המיוחסת לסימן. 

( ניתן להשתמש בדילול רק לגבי סימנים מוכרים היטב לדוג' פס"ד בקארדי (ס' 11(6)
פס"ד אורלוגד – סימן מוכר היטב שלא היה רשום בישראל של חברה צרפתית אשר סיפקה בגדים מקבל הגנה ולא ניתן לרשום את אותו סימן ביחס לשעונים בישראל כיוון שאחרת תהיה פה הנאה מהמוניטין של החברה הצרפתית. 

שאנל נ' ברקוביץ -  נקבע שיש עוולת גניבת עין למרות ששאנל שיווקו תיקים אז רק בחו"ל. לכן למרות שלא רשום בישראל אסור לברקוביץ לשווק תיקים אשר עם הסימן שאנל. 

פס"ד קרטיה  – ביהמ"ש קבע כי קרטיה בנתה מותג יוקרתי וסנוקרסט מנסה להיבנות על המוניטין של קרטיה. 

( גניבת עין אינה דורשת טובין מאותו הגדר. תמיד יש הגנה על כל ההגדרים. 

פס"ד אבסולוט – יש בחינה של שתי עילות: 1. ס' 46א(ב) – הפרה של סימן מוכר היטב.  2. גניבת עין. 
רובינשטיין – מבהיר כי עם סימן מסחר מוכר היטב הוא זוכה לרמה גבוהה של הגנה. אך לדעתו אין להרחיב את הגנת הקניין הרוחני יתר על המידה משום פגיעה בתחרות. 

( רף הקשר בין הסימנים נמוך מרף ההטעיה. אך עדיין נדרשת זיקה מסוימת כאשר מדובר בסימנים מוכרים היטב. למרות שבחוק יש הגנה גם על טובין שלא מאותו הגדר משום שאין כל זיקה בין נעליים לבין וודקה נקבע שאין הפרה. 

( פס"ד מצמצם את בקארדי וגם יוצר הבדל בהגנה על רישום לבין ההגנה על הפרה. 

לגבי עילת גניבת עין: א. מראה וצליל – יש כאן מילה מילונאית בנוסף יש את ה"שוז" שיוצר הבחנה ולכן אין דמיון. 
ב. סוג סחורה ולקוחות – מזכיר את פס"ד מגה גלופלקס וסבור שמקרה דנן יש לקוחות שונים.  

ג. נסיבות – אומנם אבסולוט וודקה זה מוצר בעל תפוצה רבה, אך בגלל שני המבחנים הקודמים נאמר שאין עוולת גניבת עין. 

טענות הגנה – 

1. תקיפת הרישום.

2. אין דמיון וזהות. 
3. טובין לא מאותו הגדר (לטעון שרלוונטי)
4. פגיעה בזכות היסוד של חופש העיסוק (חשין במשפחה טובה)
5. פקיעת סימן מסחרי (נדרש חידוש רישום)
6. השתק ומניעות (קרן כימיקלים -  בעל הסימן צריך להוכיח שהמפר יצר מצג על פיו הוא לא עוסק בהפרה ובנוסף מצג זה שינה את מצבו לרעה. 
7. נטישת הסימן (הפסקת השימוש + כוונה לנטוש)
8. שימוש אמת – (ס' 47 ) כאשר אין דרך נוספת לתאר את המוצר (לדוג' שחקן הכדורגל טוטו תמוז)
תוכן מחברת בחינה קניין רוחני

1. הגדרה + טבלה כללית על התחומים השונים בדיני קניין רוחני. 

2. המשך הטבלה,  ע"ע – א.ש.י.ר. (1)
3. הצדקות לקניין רוחני, לוק, הגל, תמריץ, דמוקרטית. 
4. אינטרלגו(1), תנאי סף להגנת זכויות יוצרים , מקוריות - אקו"ם נ' ראובני, נשר, יוניברסל, ויטמן, הרשקו(1) , feist, אינטרלגו(2), קמרון(1). 
5. הבחנה בין רעיון לביטוי, ס' 7ב – דברים שלא זכאים להגנה- דקסון, sturdza, תהליך ושיטת ביצוע, baker, הרשקו(2), דוק' האיחוד – procter. 
6. אינטרלגו(3), קנר(איחוד מרוכך), דרישת הקיבוע – ענבר(1). רשימת היצירות המוגנות: יצירות ספרותיות- ספרות יפה, דמויות (מוסינזון, גבע(1) מפעל הפיס(1)), עבודות היסטוריות (ס' 7ב, שפילברג). 
7. הרצאות (ענבר(2)), ספרי לימוד, שאלונים וטפסים (הרשקו(3), קנר(2), אחימן(1)), מפות, תוכנות מחשב (הרפז, apple, lotus)
8. יצירות דרמטיות (בנט(1), ערוצי זהב, חוק זכויות משדרים), יצירות מוזיקליות, יצירות אומנותיות:פיתוחים (15(1)(א)), צילומים (21  5(1)(א), מירלין, חוק הגנת הפרטיות).
9. קרן, גורדון, אומנות שימושית (אינטרלגו(4), 22(1), פק' הפט' והמד') עבודות אדריכליות, לב, זכויות חומריות: שעתוק. 
10. עותק ארעי, פרסום וההפצה (דוק' המכירה הראשונה), השאלה והשכרה (3(ו) לפק', חולון) ביצוע פומבי (1(ב) ערוצי זהב, דבורה, אקו"ם נ' קרן), עיבוד. 
11. זכויות מוסריות(4(א)לפק): זכ' ההורות, זכ' לשלמות, ספדיה, מויאל הקודש, פביאן. הבדלים בין מוסרי לחומרי, עטייה
12. מרכיבי ההפרה(2(1)), סוגי ההפרות (האריסון), הוכחת ההפרה (geeb, אלמגור)
13. שיטות הסינון והטוטאלית (מפעל הפיס(2), רמת דמיון בין יצירות, אחימן(2)(נטל ההוכחה), טענות הנתבע (בנט(2), אחימן(3))
14. אחריות עקיפה(סוני, גרוקסטר) סייגים והגנות: רישיון כפיה(19), הקלטות ביתיות 3ג לפק', ציור וצילום מלאכת אומנות 2(1)(3) 
15. שימוש הוגן (2(1)(1), הצדקות, רשימת המטרות: לימוד עצמי (mds), מחקר (כתר), ביקורת (גבע(2), קמרון(2)), סקירה (בס, בגס), תמצית עיתונאית (קמרון(3), מבחן ההוגנות. 
16. גבע(3), סאנטראסט, מפעל הפיס(3). 
17. שיקולים בשימוש הוגן, יתרונות וחסרונות לפטנטים , דרישות סף 3, גילויים שאינם ברי הגנה 
18. פירוט דרישות הסף: יעילות 3 (מנסון), חדשנות 4 (יוז(1), פארק דיוויס, 6)
19. התקדמות המצאתית 5 (יוז(2)),דרישת הפירוט 12, הליך לבקשת פטנט, עילות התנגדות 31 (סאנופי). 
20. הבחנה בין התנגדות לביטול, בקשת הביטול 73, בעלות וזכויות (ריבוי ממציאים), רישיונות
21. תמורה לפטנט, המצאת שירות 132, ניצול המצאה, הפרה (לנפלסט). 
22. הבחנה בין הליך למוצר, תורת האקוויוולנטים, השתק תיק הפטנט, דיני מדגמים, הבדל בין מדגם לזכ' יוצרים (אינטרלגו(5), הפרות במדגמים 37 לפק' (מיפרומאל)
23. המשך פטנטים: אחריות תורמת, טיעוני הגנה: 31, אין הפרה, ניצול המצאה, רישיונות כפיה.
24. מלחמת התרופות (לילי, 54א +64 בריסטול)
25. merck, א.ש.י.ר, סימני מסחר , הצדקות לסימני מסחר, מחיר סימני מסחר, פקודת סימני מסחר.
26. סימנים כשרי רישום (8, משפחה(1)), מבחן המשמעות השנייה (פניציה(1)), סימנים שאינם כשירים (11 , באקרדי(
תחרות בלתי הוגנת 11(6), עילת הדילול).
27. אמברוזיה (מגה), זכויות בעל הסימן, הפרה 1, מנהטן, טוטו זהב(1).
28. גניבת עין, פרומין, משפחה(2), פניציה(2), טוטו זהב(2). 
29. סימני מסחר מוכרים היטב, 11(14) +(13), 46א(ב), אורלוגד, שאנל, קרטיה, אבסולוט, טענות הגנה. 
