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פתרון מבחן- קניין רוחני
מועד א, תשס"ט

שאלה ראשונה (80%):
1. דיון בפטנטים:

עסקינן בבקשת פטנט למוצר, כאשר בהליך התנגדות לבקשה כזו, נטל ההוכחה הוא על מבקש הפטנט, במקרה דנן בקשה זו ניתקלת בהתנגדות לרישום ע"י איטונג, התנגדות זו מבוססת על מספר עילות: 

איטונג תטען כי האמצאה אינה כשירת פטנט (ס' 31(2) לחוק הפטנטים) ותנסה לטעון ולהוכיח כי  דרישות היסוד לכשירותו של פטנט אינן מתקיימות במקרה הנדון וכפועל יוצא מכך אין לאשר רישום הפטנט:
האם האמצאה יעילה, היינו, האמצאה משיגה את המטרה המוצגת בבקשה לפטנט, יש להוכיח יעילות פרקטית, מהותית וקונקרטית. מחד, לפי תיאור הבקשה פטנט יכול לעבוד, יתר על כן, אכן היה שימוש בפטנט בעבר. מאידך, יש לציין כי בבקשה מצוין כי לבנת הבלגו עשויה "מכל חומר שהוא", זאת ועוד, הבניה בעבר הייתה רק למלונות לכלבים. אך יש לזכור שהרישום צריך לתת "הבטחה" בדבר יעילות ההמצאה, ובשלב הבקשה אין המבקש נדרש להוכיח את הבטחתו (פס"ד סאנופי), וכי בהליכי התנגדות נטל השכנוע בדבר יעילות הינו על מבקש הפטנט וזאת לאחר שהמתנגד יצא ידי חובת הבאת ראיות בדבר אי יעילות ההמצאה
השימוש באמצאה בעבר צריך להעלות את השאלה האם מתקיים יסוד החדשנות. יסוד החדשות מתקיים בהעדר פרסום או ניצול קודם ואיטונג תטען להיעדר יסוד החדשות בשל השימוש הפומבי  הקודם(המלונות שלהם ושל השכנים) שירחמיאל ובנו עשו בלבני הבלגו. נדרש דיון האם העובדה שירחמיאל ובנו בנו מלונות להם ולשכניהם עם לבנת הבלגו, מביא להעדר חדשנות בשל תיאור במראה או הצגה באופן שבעל מקצוע יכול לבצע אותה לפי הפרטים שנודעו בדרך זו, האם בעל מקצוע יוכל לבצע לפי הפרטים שהוצגו?.יש להתייחס לפסיקה בנושא (פס"ד מטרוניקס, Hughes).
ניתן לדון דיון בפרסום קודם ע"י איטונג ולגו כמונע חדשות הפטנט של בלגו. אומנם יש שימוש במונחים קודמים (לגו/ איטונג) על מנת לתאר את לבנת הבלגו אך מבחן החידוש הינו מהותי. כמו כן, על מנת להוכיח פרסום קודם יש להצביע על מסמך יחיד המכיל את האמצאה כולה, בעוד צירופם של דברים ידועים למכלול אחד יוצר דבר חדש. אומנם ירחמיאל ובנו צירפו שתי אמצאות ידועות ליצירת הבלגו, אך צירוף זה אינו מופיע במסמך יחיד כי אם מהווה צירופם של דברים. יש לדון אם הביצוע האמור בפרסום הקודם מהווה הפרת פטנט, אזי אין האמצאה נשוא הפטנט חדשה (פס"ד Hughes).
בנוסף תטען איטונג כי לא מתקיים יסוד ההתקדמות המצאתית. התקדמות המצאתית היא התקדמות שאינה נראית כעניין המובן מאליו מנקודת מבטו של בעל מקצוע ממוצע. 

כאמור, עסקינן בלבנה הדומה לבלוק איטונג ובעלת זיזים דמוי אלה שבלבני המשחק של לגו, על כן יש לבחון האם השילוב של השניים מהווה התקדמות המצאתית, האם הצירוף מובן מאליו הפוסל התקדמות המצאתית?, וזאת תוך התייחסות לנאמר בפס"ד Hughes ומבחני העזר להתקדמות המצאתית (מבחן החסר המתמשך, מבחן הצלחה מסחרית (בקשות השכנים כאינדיקציה להצלחה מסחרית),  מבחן ההפתעה ומבחן ההעתקה). האם מדובר בהמשכו הטבעי של השימוש במוצר או שמא המצאה המהווה תפנית (פס"ד מטרוניקס)- ניתן לטעון לכאן ולכאן. מחד שימוש בבלוק איטונג בדרך שלא דורשת חיבור חיצוני כמו מלט, ושימוש בלגו לבנייה "אנושית". מנגד, הם פשוט לקחו את לבנת לגו "והגדילו" אותה. 

כאשר יש לזכור כי הדרישה להתקדמות המצאתית אינה גבוהה ודי בצעד המצאתי קטן ובמקרה הנדון בלגו יכולה לטעון כי כך הוא הדבר שכן, האמצאה שלהם מהווה צעד המצאתי קטן ולוקחת 2 אלמנטים שלא חוברו בעבר יחד ומחברת אותם. 
פירוט (ס' 12): נדרש לדון האם ישנו חסר בפירוט לפי תיאור הפטנט. הלבנה עשויה "מכל חומר שהוא",יש לדון לאור המבחנים שפורטו בפס"ד סאנופי (כאשר מדובר בחסר בפירוט יש לבחון (א) האם די בכך שהנמען ידע כיצד לייצר את התכשיר ללא מתן פירוט ו-(ב)האם העובדה שידע זאת רק לאחר ניסויים מחייבת פירוט שימנע צורך בהם) והעובדה כי הש' נתניהו מצמצמת דרישה זו. 
עוד תטען איטונג כי מדובר באמצאת שירות של עובד (ס' 31(3)),המתנגד, ולא המבקש הוא בעל האמצאה) מדובר בהמצאה של עובד במהלך עבודתו. המצאת שירות שייכת למעביד בהתקיים התנאים הבאים: (1) אמצעה של העובד, (2) קיום יחסי עבודה, (3)עקב שירותו, (4) בתקופת שירותו. 
אומנם צעד אמצאתי הינו עובד של איטונג במשך כ-5 שנים והאמצאה נעשתה במהלך תקופת עבודתו בחברה. מנגד, קיומו של יסוד "עקב שירותו" אינו נקי מספקות שכן צעד אמצאתי משמש איש מכירות באיטונג ולא איש פיתוח. 
יש לשים לב כי לפי ס' 76 רואים במי שהגיש את בקשת הפטנט כבעל האמצאה, וזאת כל עוד לא הוכח ההיפך. במקרה הנדון אין חפיפה בין הממציא למגיש הבקשה.  ולפי ס' 132 עובד נדרש להודיע למעבידו על כל אמצאה שהגיע אליה עקב שירותו ועל כל בקשת פטנט שהגיש, אך, כאמור, צעד המצאתי אינו זו שהגיש את הבקשה ואף אינו מוגדר בעל האמצאה. 
בונוס: יש לשים לב כי כיוון שיש רק תביעה אחת בפטנט, במידה ותביעה זו נופלת, נופל כל הפטנט. 
2. דיון בתביעת זכויות יוצרים:
מקוריות תטען כי אסא אבן מפראת  זכויות היוצרים שלה בזמריר המקורי אותו היא חיברה.
ראשית עלינו לבחון האם הזמריר של מקוריות זכאי להגנת זכויות יוצרים:

תנאי סף לרכישות זכויות יוצרים:

 מקוריות: מדובר בדרישה בעלת רף כניסה נמוך אין צורך כי היצירה תהא חדשית, כל שנדרש הוא שמקורה ביוצר היצירה, מידת המאמץ והכישרון שנדרשים הינה נמוכה..על פניו נראה כי הזמריר של מקוריות מקיים זאת, מילות השיר הינן מקוריות ונראה כי הזמריר עונה על דרישה זו, זאת ועוד מקוריות יכולה לטעון כי גם אם ברכיבים אין מקוריות, בחיבורם ליצירה חדשה יש (פס"ד ויטמן). אך מידת ההגנה תהא מוגבלת כיוון שלחן הזמריר הינו לחן אפגניסטני עממי, הלחן מקורו אינו ביוצרת הזמריר ומידת המקוריות והיצירתיות ישפיעו על היקף הגנה. נדרשה התייחסות למבחנים שנקבעו בפסיקה (פס"ד ויטמן, פס"ד אינטרלגו, פס"ד קמרון, פס"ד הרשקו)
קיבוע: התנאי מתקיים בעבודתה של מקוריות.  
סוג היצירה: עסקינן ביצירה מוזיקלית. בישראל המילים אינן נחשבות לחלק מהיצירה המוזיקלית ומוגנות בנפרד כיצירה ספרותית בעוד הלחן יוגן כיצירה מוזיקלית. מדובר בלחן עממי, אשר לא הולחן על ידי מקוריות ולכן היא אינה יכולה לקבל זכויות יוצרים על הלחן שהינו נחלת הכלל, אלא אם היא שינתה חלק מהלחן.
בונוס: ניתן לטעון כי המלונה ראויה להגנה כיצירה ארכיטקטונית. אם תוכר הפרה במקרה זה, קיימות מספר הגנות בהן ניתן להאחז: (1) המלונה (או אחת ממלונות השכנים) מצויה במקום ציבורי בו ניתן לצלמה. (2) הגנה מכוח שימוש אינצידנט לי.

הזכויות שהופרו: מקוריות תטען לפגיעה בזכויות כלכליות: זכות העתקה: אחסון היצירה באמצעי אלקטרוני. זכות העיבוד: מקוריות תטען כי נלקח הרעיון שבזמריר שלה וחלק ממילות הזמריר שונו.  כמו כן, אסא לקח את מילות השיר שלה והפך אותן לסרטון. זכות הביצוע הפומבי: עסקינן בביצוע מכאני, נדרש דיון ב-3 מבחני הפסיקה, הסרטון הועלה ליו- טיוב. העמדת היצירה לרשות הרבים: יו- טיוב, מאפשר לאנשים מקרב הציבור גישה ממקום ובמועד לפי בחירתם . שידור: העברה אלחוטית של צלילים ומראות הכלולים ביצירה. הפצה: הפצה לציבור, עפ"י פס"ד טלאיונט שידור בטלוויזיה סווג כהפצה לצרכי מסחר, יש לדון האם זה מתאים גם פה. 

בונוס: הפרה עקיפה של יו-טיוב. 

לצד הזכויות הכלכליות יכולה מקוריות לתבוע גם על פגיעה בזכויות מוסריות (ס' 46 לחוק): זכות להורות: שמה לא אוזכר ביצירה. זכות לשלמות: מקוריות תטען כי נעשה ביצירתה סילוף בדרך הפוגעת בשמה (מראה המלונה המתפרקת, רמיזה על שקר "אמת עדיף").
האם יש הפרה: ביצוע פעולה מהפעולות המפורטות בס' 11 בלא אישורו של בעל זכות היוצרים. העתקה הינה העתקה עמומה , יצירה עם אלמנטים חדשים ובנוסף אלמנטים מוגנים של יצירה אחרת. 
יש לבחון גישה + דמיון מהותי (פס"ד אלמגור), ונדרש דיון בנוגע לשיטת הבדיקה, האם שיטת המכלול או הסינון, תוך התייחסות לדבריו של הש' טירקל בפס"ד מפעל הפיס. לפי הדין הישראלי על מנת שתקום הפרה יש צורך בהעתקה של היצירה במלואה או חלקים מהותיים ממנה. אסא יטען כי לא העתיק חלקים מהותיים וכן כי אין דמיון מהותי. שכן, כאמור, הלחן הוא עממי, ובהתאם לזאת באם בוחנים את המילים ללא הלחן שהינו יצירה שאיננה מוגנת, אין כל דמיון מהותי, הוא לא נטל מהחלק המוגן או חלקים מהותיים מהיצירה עצמה, היצירה שלו שונה מאוד. מאידך, מקוריות תטען כי בבחינת היצירה כמכלול ניתן לראות כי הועתקו חלקים מהותיים ויש דמיון ובמיוחד בשורת המחץ של הזמריר, ושורת המחץ מהווה את החלק המהותי של הזמריר.  בזמריר בן 3 שורות, לקחת את שורת הסיום זה לקחת חלק מהותי (1/3 מהזמריר). כאמור, מידת המקוריות משפיעה על היקף ההגנה. 
במידה וייקבע כי אכן קיים דמיון בין 2 היצירות נטל ההוכחה יעבור לאסא אשר ידרש להוכיח כי לא העתיק.  
הגנות:

ראשית כל יטען אסא כי מדובר ביצירה עצמאית.
נוסף על כך יכול אסא לטעון כי הדמיון נובע כי 2 היצירות מסתמכות על יצירה שלישית, הדבר היחיד שדומה הינו הלחן וזה אינו של מקוריות כי אם לחן עממי. 

אם תוכח הפרה ינסה אסא לחסות בצל הגנת שימוש הוגן (ס' 19). 

מבחינת מבחן המטרה אסא ינסה להוכיח כי יצירתו נכללת תחת אחד השימושים המפורטים בסעיף (אשר אינם מהווים רשימה סגורה), טענתו תתרכז בעיקר במטרת הביקורת, פרודיה או סאטירה, נדרש דיון בטענה זו (אסא מעמיד באור נלעז את הזמריר וצוחק על השימוש בסאנופי בשורת המחץ.כן מהווה הדבר ביקורת על בלגו ועל מוצריה בכך שמעמיד באור נלעג את מוצריה. אך מנגד, יש לשים לב כי הסרטון אינו חף מפרסומת לטובת איטונג). נציין כי מעטים ערכו דיון ראוי האם אכן מתקיימת פה מטרת הביקורת (פרודיה/ סאטירה) אך היה נדרש לערוך דיון בנושא ולראות האם בכלל מתקיימת המטרה. 

אסא ינסה להוכיח כי הוא עומד במבחן ההגינות באמצעות ארבעת מבחני המשנה שפורטו בפס"ד גבע ואומצו בס' 19 בחוק החדש: (1) מטרת השימוש ואופיו: אופי השימוש איננו מסחרי וישנה נטייה להכיר בשימוש הוגן כאשר השימוש איננו מסחרי (הסרטון הועלה ליו-טיוב, אסא אינו מרוויח משידורו). עם זאת, נקבע בפס"ד גבע כי אין להעניק משקל רב לעובדה זו כיוון שרוב השימושים הינם מסחריים.. יצירתיות ותרומה לחברה: ישנם טיעונים לכאן ולכאן- נדרש דיון. ההנחה שמדובר בפרודיה או סאטירה לכאורה מטה את הכף לסווג את השימוש כשימוש הוגן, אך יש לבחון האם מתקיים מבחן הזיקה: האם ההעתקה עצמה משרתת את הערך החברתי הרלוונטי.  ולבסוף, האם מעשה ההעתקה היא קוף אן שישנה טרנספורמטיביות- במעשה קוף גוברת הנטייה לא להעניק הגנת שימוש הוגן, אולם כאן יש טרנספורמטיביות. (2) טבע העבודה המוגנת: מדובר בעבודה דמיונית , עבודות פרי דמיון מוגנות יותר, אשר פורסמה(שלעומת זאת מקל על הכרה בהגנת שימוש הוגן).  
(3) היקף השימוש:יש להבטיח כי משתמש לא ייטול יותר מידי. הבחינה היא כמותית, כאשר אם ישנה העתקה מדויקת וגורפת חזקה כי השימוש אינו הוגן.  כמו כן, יש לבחון מבחינה איכותית האם ניטל לב היצירה הבחינה היא פרופורציונאלית- כמה נלקח ביחס ליצירה המקורית. במקרה הנדון, ניתן לטעון לשני הצדדים ונדרש דיון, כיוון שמחד גיסא אסא שינה את הטקסט ומילות הזמריר, אך מאידך גיסא השתמש "בשורת המחץ" של הזמריר, עם שינוי מועט. (4) השפעת הנטילה על הערך הפוטנציאלי של עבודת התובע:  גם פה ניתן לטעון לשני הכיוונים. השימוש נעשה בסרטון ביו- טיוב, ונראה כי הוא לא פוגע בערך הפוטנציאלי של הזמריר.  אך השימוש שנעשה מרמז שהזמריר  שקרי ובכך פוגם בערכו. 
שיקולים נוספים הנבחנים בהכרה בשימוש הוגן: 
כאשר מופרת הזכות המוסרית נוטה בימ"ש להחמיר. ותום לב הנתבע הטוען לשימוש הוגן (יש לשים לב שאסא עובד בשביל החברה המתחרה).

בונוס: העבודה המוגנת הינה פרסומת, יתכן וניתן לגזור מפס"ד רוי אקספורט שגם במקרה כזה אין סיבה להעניק הגנה חזקה ולכן יש יותר טעם להכיר בהגנת שימוש הוגן.
3. דיון בסימני מסחר:

נדרש דיון הן בסימני מסחר והן בעוולת גניבת עין:

1. הפרת סימן מסחר מוכר היטב שאינו רשום ס' 46א(א) לעניין טובין מאותו הגדר או לעניין טובין שלגביהם הוא מוכר היטב בישראל:
נעשה שימוש ללא רשות בסימן דומה. נדרש דיון במבחני הסעיף, ודרישות הפסיקה לצורך הגדרת סימן מסחר מוכר היטב (פס"ד משפחה טובה, טוטו –זהב, קרדי ו-Darjeeling). נדרשת תוספת משמעותית ולא משנית על מנת לבטל את הדמיון (פס"ד טוטו זהב)בהתאם לזאת יש לדון האם הוספת האות "ב" מהווה תוספת משמעותית מספיק על מנת למנוע דמיון. 
לבסוף ייבחנו שלושת מבחני ההטעיה (פס"ד אמברוזיה), מבחן מראה וצליל כאשר ישנה חשיבות לדרך פרסומו של המוצר, במקרה הנדון הן בעיתונות הכתובה והן באמצעות זמריר ברדיו. מבחן סוג הסחורות וחוג הלקוחות- דיון האם הלקוחות אותם לקוחות (לגו זה לילדים למשחק, בעוד בלגו זה לצורך בניה ממשית, ויש להניח כי שכפועל יוצא מכך ישנו הבדל מחיר משמעותי בין 2 המוצרים) ומבחן יתר נסיבות העניין.
2. גניבת עין: עוולת גניבת עין הינה רחבה יותר וחלה גם על סימן שאינו רשום. בבחינת גניבת עין בודקים אם מכלול מעשיו של העוסק גרמו להטעיה ולא רק את הדמיון בסימנים עצמם. לגו צריכה להוכיח מוניטין וסיכון ממשי להטעיה. 
לעניין צורת לגו: אך לעיתים נדירות רואים בצורת המוצר נושא לרכישת מוניטין ואין זו גניבת עין לחקות צורתו של מוצר אם יש בה ערך פונקציונאלי ללקוח שאינו דווקא אינדיקציה למקור, וכן אין די בהיקף מכירות גדול ושימוש ממושך כדי לבסס מוניטין (פס"ד פניציה). 
לבסוף ייבחנו שלושת מבחני ההטעיה(מראה וצליל, חוג הלקוחות ומבחן הנסיבות), תוך התייחסות להלכות שנקבעו בפסיקה ביחס אליהם. והתייחסות לכך כי עסקינן בעיתונות כתובה ומשמעות הדבר לעניין מבחן המראה, כאשר, כאמור, בגניבת עין בודקים את מכלול המוצר. בונוס: לעניין העתקת השם: ניתן להתווכח האם השם הינו שם שרירותי או שמא השם נהפך לשם גנרי ואינו זכאי להגנה יותר.  
3. דילול- פגיעה כלכלית בייחודיות המותג ובבעל סימן המסחר. על אף שאין אימוץ ישיר של הדוקטרינה לתוך הפקודה. בפרשת קרדי נקבע שניתן לשאוב את הרעיונות שבבסיסה לתוך המושג של "תחרות בלתי הוגנת" – ס' 11(6) לפקודה. 
בדילול לא נדרש להוכיח הטעיה. השאלה האם קיים חשש לדילול מוניטין תיבחן לאור המבחנים המצטברים שפורטו בפסיקה (פס"ד Darjeeling), עסק מפורסם חוצה גבולות, לסימן עוצמה גדולה שחורגת מעבר למוצר הספציפי, השימוש נועד לקדם את עסקיו של המשתמש בשל המוניטין של בעל הסימן המפורסם, ותחרות בלתי הוגנת הנקבעת לפי ערכיים רואים של החברה. ולאור שאלת הדמיון בין הסימנים. 
4. בונוס: בלגו יכולה לנסות ולהושע בטענת שימוש אמת לפי ס' 47 לפקודה, ישנו שימוש בהגדר אמיתי של מהותם או איכותם של טובין. במסגרת זו נדרש דיון האם השימוש חורג מן הנדרש לצורך יידוע הצרכן בדבר מהות השירות או לא (פס"ד טוטו זהב). 
שאלה שנייה (20%):
נציין כי שאלה זו נבדקה במידת רחמנות, כמו כן, נציין כי בשאלה זו ניתן שיקול  דעת לבוחן וזאת לאור אופן ניסוח התשובה והעלאת הנקודות.

רבים מכם התייחסו לבעיות אשר הועלו כבר בכיתה  ופשוט הרחיבו עליהן מעטים ניסו לתת פתרונות מקוריים ושונים. המעטים מכם שכן נתנו פתרונות קצת יותר מקוריים לבעיות הנ"ל, הם שזכו בציון גבוה.
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