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בחינה במקצוע בחירה

דיני קניין רוחני

סמסטר א' מועד א' תשס"א 

מר ארנן גבריאלי

משך הבחינה: שלש שעות

עם ספרים פתוחים.

מועד הבחינה: 
12/2/01
משך הבחינה: 
שלוש שעות

חומר עזר: 
פקודת סימני המסחר (נוסח חדש) תשל"ב – 1972



חוק זכות יוצרים, 1911



פקודת זכות יוצרים



חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט – 1979



חוק עוולות מסחריות תשנ"ט – 1999



חוק לתיקון דיני הקניין הרוחני (התאמה להסכם הטריפס) תש"ס – 1999



וכן חומר ההרצאות

יש לענות על ארבע מתוך שש השאלות הבאות (משקלן של כל השאלות שווה). 

אורכה של כל תשובה לא יעלה על שני עמודים.

אין להניח עובדות שלא פורטו בשאלה.

נא להשאיר שוליים.

נא לכתוב בכתב יד ברור.

שאלה מס' 1:

הקריקטוריסט הישראלי גלעד מתגורר בקביעות בניו יורק ומפרסם את הקריקטורות שלו בעיתונות האמריקאית. גולן שהוא מו"ל של מגזין ישראלי, כלל בגיליון האחרון של המגזין כתבה גדולה על גלעד. בכתבה שובצו לא פחות מ – 20 קריקטורות שונות, אשר פורסמו ע"י גלעד בכתבי עת ובעיתונים אמריקאיים שונים בשנים האחרונות. הכתבה כוללת הסבר על כל אחת מן הקריקטורות וביקורות בגין כל אחת מהן. גולן לא ביקש את רשותו של גלעד או את רשותם של המו"לים של כתבי העת והעיתונים הנ"ל להעתיק את הקריקטורות.

גלעד מבקש את עצתך בצעדים שברצונו לנקוט כנגד גולן. עוץ לו.

שאלה מס' 2:

חברת המקליט בע"מ הפיקה בשנת 1998 תקליטור הכולל מספר שירים. הפקת התקליטור בוצעה באמצעות העתקה מתוך תקליט שיוצר בשנת 1975 ע"י חברת רימון בע"מ. התקליטור כלל שיר אחד, שמלותיו לקוחות מן התנ"ך ולחנו הוא ניגון חסידי, שיר אחד שמלותיו הן של ח.נ ביאליק ולחנו חובר בידי המלחין גלבוע, ושיר אחד שמלותיו חוברו ע"י המשורר שמעון ולחנו הוא פרי יצירתה של כנרת. כל השירים בוצעו בתקליט של חברת רימון ע"י ראובן. 

חברת המקליט בע"מ לא קיבלה את רשותה של רימון בע"מ ואף לא את רשותו של איש מן המחברים והמלחינים של השירים האמורים להקליט את שיריהם וכן, לא קיבלה את רשותו של ראובן להקליט את ביצועו. התקליטור של המקליט בע"מ נמכר ברחבי הארץ בכמויות גדולות. רימון בע"מ, אקו"ם, שהיא בעלת זכויות היוצרים בשירים ובלחנים של ביאליק, שמעון, גלבוע, כנרת וראובן, מבקשים את עצתך באיזה אמצעים ניתן לנקוט נגד חברת המקליט. עוץ להם.

המשורר ח.נ ביאליק נפטר בשנת 1934 ושירו הנדון פורסם לראשונה באודסה, שהייתה אז עיר בתחום רוסיה הצארית . רוסיה הצארית לא הייתה חברה באמנת ברן. 

המשורר שמעון נפטר בשנת 1941 בארה"ב. שירו הנדון פורסם לראשונה בניו – יורק בשנת 1940.

שאלה מס' 3:

קישון חיבר והוציא לאור קובץ של תוצאות הבחירות שנערכו בישראל מיום קום המדינה ועד הכנסת ה – 15. הקובץ כולל לוחות של תוצאות של הבחירות עפ"י אזורים גיאוגרפים, ערים, ישובים קנטים, ישובים חקלאים וכיו"ב. כן נכלל בקובץ ניתוח השוואתי של התוצאות השונות.

ירדן הוציא לאור קובץ משלו, שבו העתיק את לוחות התוצאות כפי שפורסמו בקובץ של קישון, ובצידם פילוחים שונים של תוצאות הבחירות, אשר נערכו ע"י ירדן.

קישון מבקש את עצתך אם וכיצד יוכל למנוע את הפצת הקובץ של ירדן. עוץ לו.

שאלה מס' 4:

חברה אמריקאית לייצור מזון לבעלי חיים היא בעלת סימן מסחר, בגין מוצרי מזון לבעלי חיים, הרשום גם בישראל. בשנת 1990 נערך הסכם בין החברה האמריקאית לבין חברה ישראלי, העוסקת אף היא בייצור מזון לבעלי חיים, שעל פיו רכשה החברה הישראלית מאת החברה האמריקאית ידע לייצור מוצרים מסוימים וכן קיבלה את רשותה של החברה אמריקאית לייצר בארץ את המוצרים על פי הידע האמור ולשווקם בסימן המסחר של החברה האמריקאית (להלן:"הסימן"). לא נרשמה בפנקס סימני המסחר רשות לשימוש בסימן לזכות החברה הישראלית, על פי סעיף 50 לפקודת סימני המסחר (נוסח חדש) תשל"ב – 1972. מאז חתימת ההסכם נעשה השימוש בסימן בישראל ע"י החברה הישראלית בלבד. בסוף שנת 2000 ביטלה החברה האמריקאית באורח חד צדדי את ההסכם עם החברה הישראלית. מנהלי החברה הישראלית פונים אליך ומספרים לך, כי במשך עשר שנות קיומן של ההסכם רכשה לה החברה הישראלית מוניטין בסימן וכי אם תאלץ להפסיק את השימוש, ייגרם לה נזק ניכר. הם מבקשים את עצתך מה יוכלו לעשות על מנת להמשיך ולהשתמש בסימן מבלי שיסתכנו בתביעה על הפרתו מצד החברה האמריקאית. עוץ להם.

שאלה מס' 5:

חרמון הוא יצרן מנורות. מזה מספר שנים הוא מייצר דגם של מנורה אשר עוצב על ידו בעיצוב  מיוחד שלא היה כמוהו בשוק הישראלי לפני הופעת מוצרו של חרמון. המנורה זכתה בהצלחה מסחרית רבה והיא נמכרת בכמויות גדולות בכל חלקי הארץ. חרמון לא רשם מדגם בגין עיצוב המנורה ואף לא סימן מסחר. גפני החל לשווק מנורה שעיצובה דומה מאוד לעיצוב המנורה של חרמון. מהי – אם בכלל – התרופה עומדת לחרמון נגד גפני.

 שאלה מס' 6

החברה לפרסום וליחסי ציבור בע"מ התחילה להשתמש בסימן MERCEDES לסימון שירותי הפרסום והיחצנות שלה. ב"כ החברה הגרמנית, בעלת סימן המסחר הנ"ל הרשום בישראל לגבי מכוניות, מבקש חוות דעתך אם וכיצד ניתן למנוע את השימוש האמור בסימנה. חווה דעתך.

בהצלחה!!!!

יש 2 פתרונות למבחן.

מועצת הסטודנטים בפקולטה למשפטים

בנק בחינות פתורות

שם הקורס: 
דיני קניין רוחני

שם המרצה: 
מר ארנן גבריאלי

שנת הלימודים: 
תשס"א

סמסטר: 
א'

מועד: 
א'

שם התלמיד: 
ברק בר שלום

ציון: 
91


שאלה מס' 1:

קריקטורה – האם מוגן במסגרת זכויות יוצרים? סעיף 35 לחוק מגדיר יצירה אומנותית הכוללת עבודת ציור שרטוט וכו', אין ספק כי קריקטורה נכנסת בגדר ההגדרה ( גם עבודה גרפית פשוטה ביותר נכללת). בקריקטורה הושקעו יצירתיות עמל ומקוריות ( אין צורך בחדשנות) ניתן גם לטעון שהיא נכנסת לגדר יצירה ספרותית שכן היא כתובה – אך באלו הטקסט המילים הן המוגנות ולכן לא נראה.  האם היצירה שפורסמה בחו"ל – ארה"ב מוגנת בישראל?  ארה"ב וישראלים חברים באמנת ברן [ הערת בוחן:V] הקובעת את עקרון היחס הלאומי שכל מדינה החברה באמנה תיתן ליצירות מחו"ל. החברות השייכות לאמנה יתנו אותו טיפול שנותנים ליצירות מקומיות. וכן שכל אחת מהמדינות החברות תגן בארצה על יצירות שפורסמו לראשונה בארץ חברת אמנה כאילו פורסמו לראשונה בארצן, וכן אזרח או תושב המדינה יראו בו כאזרח או תושב של שאר המדינות החברות באמנה. ולכן גלעד תושב ארה"ב והיצירה פורסמה בארה"ב ולכן מוגנת גם בארץ. נעיר כי בכל מקרה היצירות מוגנות שכן לפי סעיף 14 לחוק זכויות יוצרים די בכך שהיוצר היה בשעת היצירה אזרח ישראל וגלעד ישראלי ולכן היצירה בכל מקרה מוגינת. למי שייכות זכויות היוצרים בקריקטורות? היצירות פורסמו במסגרת עיתונים וכתבי עת. העיתון עצמו הוא יצירה קיבוצית (מס' אנשים השתתפו בחיבורה), אך לכל אחד מהמחברים בעל הזכות ביצירה שכתב. (הזכות הכוללת שייכת בד"כ לעורך). אי לכך אם יש הסדרה אחרת בחוזה, או שיש יחסים של עובד מעביד – ואז הזכות שייכת למעביד (לעיתון) – הזכות לעיון, אם לא  - לגלעד (לא נראה שקיימים יחסי עובד מעביד שכן הוא free lancer ועובד עם הרבה עיתונים).  מהות הזכות  - מה מקנה הזכות? זכות למנוע הפקה, העתקה, פרסום, הפצה, זכות השכרה, מכירה ועיבוד (סעיף 1 לחוק). האם הייתה הפרה? לכאורה לפחות יש הפרה – גולן המו"ל משתמש ביצירותיו של גלעד להצגה פומבית לפרסום והסדר הוא שיבץ אותם בכתבות שלו וזאת מבלי לקבל את רשותו של גלעד ( אין צורך להוכיח העתקה (דמיון +נגישות) הקריקטורות הוצגו כמו שהן תוך ייחוס לגלעד)  הפרה זכות מוסרית -  גולן נתן קרדיט לגלעד (כל הכתבה עליו), לא נראה שיש בפרסום משום פגימה/שינוי/סילוף המפחיתים מערך היצירה. ולכן לא נראה שמתקיימת הפרה כזו.[ הערת בוחן: יתכן שכן] דגשים: א. ההפרה לא חייבת להתייחס לכל יצירה, די שחלק ניכר הועתק – המבחן המהותי הוא לאו דווקא כמותי. כיוון שמדובר ב – 20 יצירות שהוצגו כל אחרד כמות שהוא אין ספק שיש שימוש ביצירה. האם מתקיימים החריגים? סעיף 2(1) – טיפול הוגן – לשם לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה תמצית עיתונאית, ניתן לנסות להיכנס או לביקורת או לסקירה/תמצות עיתונאית. גולן פרסם בכתבה הסבר על כל אחת מקריקטורות וביקורת על כל אחת מהן וזה בגדר סקירה/ ביקורת השאלה האם הטיפול הוגן? בפס"ד דודו גבע (ברווז מוולט דיסני) נפסק כי יש להוכיח ערך ומטרה חברתית העולים על הערך הכלכלי. והדין האמריקאי מפרט שיקולים – מטרת השימוש ואופיו – האם היא מסחרית/ תרבותית/חינוכית? טבעה של היצירה המוגנת, כמות וההיקף של מה שהועתק. וכן השפעת השימוש על ערך היצירה והשימוש בה. השיקולים מרובים בדין הישראלי, והמבחן המרכזי הוא, ככל שהמטרה המסחרית בהעתקה היצירה גדולה יותר, יש פחות סיכוי שיחשב טיפול הוגן. אצלנו אמנם מדובר בעיתון מסחרי וכל כתבה מקדמת במעט את מכירות העיתון, אך אין בכך כדי להגיע למסקנה גורפת שכל טיפול וסקירה ייחשבו כלא הוגנים. גם המחוקק עצמו לא התכוון לכך – מגביל את חופש הביטוי מעבר למידה הנחוצה, נראה שהמטרה העיקרית של המאמר היא הביקורת והסקירה התרבותית מקצועית ולא המטרה המסחרית – גם התחשבות בשיקולים דלעיל מצביעות על כך כי ??? להיכנס לחריג – שכן ערך הקריקטורה של גלעד, רק עלה מהפרסום – קיבל פרסום וערכו כקריקטוריסט עלה ואף טבע היצירה כקריקטורה "המטבע מעבר לסוחר" באין לה ערך עצמאי. לפיכך המסקנה שלי שאין כאן הפרה שכן נכנס לחריג וממילא אין הפרה עקיפה בדרך של הוצאת עותקים, מכירה. ניתן לטעון כי מתקיים החריג השני ס' 2(1) – פרסום מלאכת אומנות הנמצאת באופן קבוע במקום ציבורי, ניתן לטעון כי הקריקטורות התפרסמו בעיתון בארה"ב והם במקום ציבורי (ארכיון העיתון) ולפיכך נכנס לחריג ואין הפרה. סעדים: א. פיצוי כספי – גלעד יתקשה להוכיח נזק + קש"ס, שכן נראה שרק ירוויח מהפרסום. ב. פיצוי סטטורי – בין 10,000-20,000 ש"ח לכל הפרה. ללא צורך בהוכחת נזק. בשגיא נ' ??? נפסק שמלכתחילה אין חובה לנסות להוכיח נזק וניתן ישר לתבוע פיצוי סטטורי. "לכל הפרה"  - בשגיא נפסק שהצגה של מחזה 72 פעמים היא הפרה אחת ואילו בדקל נפסק כי העתקה מ – 11 חוברות שונות מהוות 11 העתקות. כאן מדובר במסכת אחת של הפרה [הערת בוחן:V] ולכן נראה שזוהי הפרה אחת. מאידך ניתן לטעון שכל קריקטורה עומדת בפני עצמה ולכן יש 20 הפרות כמספר הקריקטורות שהועתקו (בדומה לדקל) כמו כן צו מניעה לא יעזור כאן (כבר פורסם) אך איסור המשך הפצת המגזין המפר (אך לא משתלם לו כלכלית להפסיק הפרסום). הסעד המרכזי לדעתי – השבת רווחים, חשבון רווחים שהופקו לגולן עקב ההפרה. הבעיה – תלוי בדו"ח של העיתון. וקשה לקשור רווח של העיתון לכתבה ספציפית. כמובן שיש גם סנקציה פלילית (ס' 3 לפקודה) וס' 7 לחוק – עוולת גזלה – כל העותקים המפרים נקבעה פיקציה שהם רכושו של בעל הזכות יוצרים ולו הזכות לקבלם או לצוות על השמדתם (ס' 7ג). כמו כן ניתן להשתמש בצו אנטון פילר (כונס נכסים לפי חוק עוולות מסחריות לתפוס את העותקים המפרים +ראיות).  עילות נוספות – עשיית עושר – גלעד יטען שגולן הרוויח על חשבונו וכי ההתעשרות נעשתה שלא כדין שכן העיתון לא קיבל את הסכמתו, כמו כן יכול לטעון לגזל מוניטין. עילה זו היא שיורית. ועולה השאלה האם יש להשתמש בה כאשר אין הגנה בחוק הספציפי או שיש הסדר שלילי? בא.ש.י.ר נפסק בדעת רוב שאין הסדר שלילי וניתן לתבוע בעילה זו. השופטים נחלקו בנוגע לאלמנט של שלא כדין, אך נראה לי כי אם נכנס לחריג של טיפול הוגן – הפרסום כדין ולכן נראה לי שעם כל הצער לא אוכל להביא לו את הישועה (פירוט לדעות השופטים בפס"ד ראה שאלה אחרונה).

שאלה מס' 4

לחברה האמריקאית סימן רשום בישראל. תוקפו של סימן רשום 7 שנים, לפיכך החברה הייתה צריכה לחדשו ל 14 שנים נוספות (אניח שחידשה) והסימן בתוקף (עברו 10 שנים) החברה האמריקאית נתנה לחברה בשנת 1990 רשות שימוש [הערת בוחן:V], ברם שרות השימוש לא נרשמה בפנקס סימני מסחר כפי שס' 50 דורש. ס' 50(ב) קובע מפורשות כי לא יהיה תוקף לרשות אלא אם נרשמה. (הסדר זה נועד למנוע מצב שהיה בעבר של חסינות מפני תביעות אשר הביא לדילול הסימן [הערת בוחן:V]) יוצא אם כן שכיוון שרשיון השימוש לא נרשם החוק לא מכיר בזכות השימוש, וזו מסורה כולה לחברה האמריקאית, החוזה בין הצדדים אינו תקף והוא void. מה יכולה החברה הישראלית לעשות? (בעילות החוזיות של ביטול חד צדדי/ תו"ל וכד' – לא אגע כמובן) תקיפה ישירה  - של הסימן הרשום בישראל (ס' 30) לא ניתן שכן היא אפשרית רק עד 5 שנים מיום הרישום (אצלנו עברו 10 שנים לפחות) [הערת בוחן:V] – יכולה לתקוף בתקיפה עקיפה [הערת בוחן:V] אם תיתבע על הפרה, ואז כטענת הגנה להעלות את כל הטענות שיש לה (בהמשך ארחיב), אך השאלה מנוסחת – מבלי שיסתכנו בתביעה מצד החברה האמריקאית, לפיכך אעמוד על הדרכים האחרות העומדות בפניה: א.  תקיפה בשל איש שימוש בסימן – ס' 41 קובע כי כל אדם מעוניין יכול להגיש בקשה לביטול רישום סימן אם א. לא הייתה כוונה בתו"ל להשתמש בסימן. ב. לא היה שימוש בסימן בכלל. ג. לא היה שימוש בסימן הרשום בשלוש השנים האחרונות. נתון בשאלה שלאחר מתן הרשיון רק החברה הישראלית עשתה שימוש בסימן בישראל, ומכיוון שהרשות שניתנה לה לא בתוקף (ס' 50(ב)) גם לא חלה הפיקציה הקובעת שס' 50ג – " כי כל עוד בעל הרשות משתמש בסימן יראו בזכות השימוש כשימוש ייחודי בידי בעל הסימן" ולכן ניתן לבקש לבטל את הרישום מחמת חוסר שימוש (לפחות ב- 3 שנים האחרונות).( הטענה של חוסר שימוש מחמת נסיבות מיוחדות במסחר לא תתפוס, היא מושתקת שכן גם לא רשמה וגם ביטלה באופן חד צדדי).  ב. ס' 38 – תיקון הפנקס – יכול לטעון שנפגע ע"י שהרישום של מתן הרשיון לא נרשם/ נשמט. ולחלופין שהסימן של האמריקאים נשאר שלא כדין (לאחר שלא השתמשו בו 3 שנים כאמור לעיל). לא נראה שתצלח דרכה שכן אי הרישום הוא באשמתה ולכן היא מושתקת, אך אם תענה היא תוכר כבעלת רשיון ולא תחשב כמפירה בכפוף כמובן להסדר החוזי שיש לה עם החברה האמריקאית. ג. רישום מקביל – ס' 29+30 (בהנחה שהסימן האמריקאי בתוקף ס' 29 לא רלוונטי) ס' 30 קובע כי אם הרשם סבור שהיה שימוש מקביל בתו"ל או שהיו נסיבות מיוחדות אחרות המצדיקות לדעתו רישומם של סימני מסחר זהים / דומים – יכול לרשום. החברה הישראלית תטען שהמקרה שלה נכנס בגדר נסיבות חריגות בוודאי לאור העובדה שרכשה מוניטין ב – 10 שנים ושביטלו את רישומה באופן חד צדדי ושגרם לה נזק רב לאור ההסתמכות. ד. אם החברה הישראלית תיתבע בהפרה ניתן כאמור לתקוף  בתקיפה עקיפה את הסימן ואז אין מגבלה של התיישנות (5 שנים), רק סימן בתוקף מקנה הגנה בעילת הפסילה בס' 16 (ס"ק 1,2,5,6). החברה תטען כי לאור המוניטין של החברה הישראלית ב – 10 שנים והזהות במוצרים – הסימן עלול להטעות את הציבור. כמו כן תטען לס"ק 1 – הרישום פוגע בזכות שרכש ישראלי אחר. ס"ק 2 – הטענה החזקה מכולם שלאור השימוש המאסיבי שעשה במשך השנים האחרונות ולאור כך שהחברה האמריקאית לא נקטה דבר כנגד ההפרה המתמשכת של החברה הישראלית היא הסתכנה בכך שהסימן כבר אינו אותו בעל אופי מבחין לאור דילול הסימן איבד את כושר ההבחנה שלו ולכן אינו ראוי להגנה (ס' 8). [הערת בוחן:V].  עילות נוספות: גניבת עין + סימן מסחר לא רשום – החברה הישראלית תטען שרכשה במקביל מוניטין, מכאן שמדובר על סימן זהה מתקיים דמיון ואותו הגדר – אותה סחורה – יש חשש לסכנת הטעיה ולכן עומדת לה עילה בגניבת עין לפי ס' 1 לחוק עוולות מסחריות ויש למנוע מהאמריקאים להשתמש בסימן שעלול להטעות ולגרום לכך שיחשבו שהוא מוכר נכס של הישראלים. מאידך נראה שזה קצת מרחיק לכת שכן אסור לשכוח שבעצם הישראלים, רק בעלי רשיון והאמריקאים הם בעלי הסימן וקצת התהפכו היוצרות והעבד התעלה על יוצרו. לחלופין תטען לגזל מוניטין לפי סיפא ס' 1 לחוק עוולות מסחריות - עלול ליצור רושם של קשר כלשהו לחברה הישראלית ובכך לנצל שלא כדין את המוניטין שלה. מאידך לא ניתן למנוע מהחברה האמריקאית להשתמש בסימן שלה אם הוא בתוקף כאמור. עשיית עושר – החברה הישראלית תטען שהאמריקאים מתעשרים על חשבון החברה הישראלית ומנצלים את המוניטין שלה שלא כדין. כאמור בשאלה 1 יש מחלוקת האם יש הסדר שלילי או שניתן להשתמש בעילה זו במקביל. ראה שם גישות השופטים בפס"ד א.ש.י.ר (הרוב – אין הסדר שלילי). עילות נוספות – הסגת גבול בזכויות, לפי גישת השופט בן יאיר בפס"ד בואינג – נראה קצת רחוק ומוגזם כאמור בגניבת עין. סיכום – המלצתי לבקש מהרשם למחוק את הסימן של האמריקאים בשל העדר שימוש ב – 3 שנים האחרונות ולחלופין לאשר רישום מקביל בנוגע לשאר העילות אין להם הרבה סיכוי ולכן מוטב לא להיכנס להרפתקה מיותרת. [הערת בוחן: 22 נקודות]

שאלה מס' 5

היצירה שלנו נמצאת בתפר שבין סימן מסחר, מדגם וזכות יוצרים [הערת בוחן:V], אך היא נופלת בין הכיסאות כפי שאפרט. ההגנה הקלאסית על עיצוב של מנורה הוא מדגם – אך הוא לא רשום כמדגם. ניתן היה גם לרשום כסימן מסחר את העיצוב הייחודי והתלת מימדי כמו בקבוק קוקה קולה – אך גם כסימן מסחר לא רשום. לפיכך נבחן האם למרות שהתכוון ולא רשם כמדגם / סימן מסחר – עומדת לו הגנה של זכות יוצרים. זכות יוצרים – ס' 25 – נכנס להגדרה של יצירה אומנותית – הושקע בעיצוב מיומנות ומידה של יצירתיות (אין צורך בחדשנות – אך מתקיים בכל מקרה) ולכאורה אין בעיה, ברם קיימת בעיה מרכזית בשל התחום האפור בין התחום התעשייתי לאומנותי – המנורה היא אביזר פונקציונלי, אך נראה שהעיקר דווקא לא הפונקציה גרידא אלא העיצוב [הערת בוחן:V]. בפס"ד בעניין פופאי קבע בית הלורדים את רגע היצירה כרגע המבחן – מה התכוון היוצר – האם ליצור דמות קולנועית ספרותית (אומנותית) או דמות שתשוכפל בהיקף תעשייתי (פונקציונלי). נראה שאכן הכוונה היא דווקא העיצוב המיוחד והגש הוא אומנותי לכאורה יש מקום להגן על זכות יוצרים ברם ס' 22 לחוק קבע בצורה מפורשת כי מוצר הראוי להירשם כמדגם לא יוכר בהגנה של זכות יוצרים [הערת בוחן:V]. הס' קובע חריג – פרט למוצרים שאף על פי שראויים להירשם אינם משמשים ואינם מכוונים לשמש כמודלים או כדוגמאות ע"י ??? תעשייתית. פס"ד אינטר-לגו קבע שמגר (דעת יחיד) כי אין כל סיבה לשלול באופן מוחלט זכות יוצרים על מוצר, אך ורק משום שיש למוצר תפקיד פונקציונלי תעשייתי. לדידו יש להתחשב בעיקר בכוונת היוצר ובשיקולים שהביאו לעיצובו (מבחן סובייקטיבי ואובייקטיבי). מס' מבחנים – אם הצורה הינה תוצר של הפונקציה – אז המנורה זכאית לזכות יוצרים. אך אם הצורה היא על אף התפקיד הפונקציונלי (חדשני – סביר להניח שמתקיים) יזכה לגנה. והמבחן המכריע הוא כוונת היוצר, דהיינו האם חרמון התכוון לייצר מוצר תעשייתי או יצירה אומנותית גרידא. ( אם חרמון יטען שכוונתו הייתה תעשייתית – לא יוכל לזכות בזכות יוצרים, מאידך אם יטען שכוונתו אומנותית זה יפגע בו בקטע של הסעדים. המבחן השני בפסה"ד – מבחן מהותי – האם במתן זכות יוצרים יהא משום הטלת מגבלה משמעותית על יצירות עתידיות? לדעתי התשובה שלילית שכן מדובר במנורה בעלת עיצוב ייחודי שנראה שהוא לא מוכתב מהפונקציה של המוצר. לסיכום – המבחן שיכריע כוונת חרמון בעת יצירה המנורה ולאור פס"ד אינטר-לגו שלא הוכרעה בו הלכה סופית ניתן יהיה להכיר בזכות יוצרים. סעדים בזכות יוצרים: צו מניעה – ס' 6 סעד כספי – פיצוי – עליו להראות נזק + קש"ס, נזק שנגרם מאובדן מכירות, ברם הרי טען שהתכוון לעצב אומנות ולא למכור בהיקף תעשייתי ולכן הוא מנסה למשוך בחבל בשתי קצותיו והוא בבעיה. לחלופין יוכל לבקש פיצויים סטטוטורים (ס' 3א לפק') בין 10,000-20,000 לכל הפרה. לפי פס"ד שגיא מדובר על אותו סוג של הפרה ולכן 72 הצגות מפירות – הפרה אחת. כך אצלנו עשרות מוצרים מפרים – הפרה אחת בלבד. השבת רווחים /חשבון רווחים – הבעיה תלוי בדוח של גפני שיכול לתמרן. סנקציה פלילית. ס' 7 עוולת גזילה – כל המוצרים המפרים ייחשבו כרכושו של חרמון ויכול לקבל חזקה עליהם ולחילופין ס' 7ג יכול לצוות על השמדתם של הנכסים המפרים – יכול להיעזר בצו אנטון פילר (ס' 16 לחוק עוולות מסחריות) על מנת לתפוס המוצרים המפרים + ראיות להפרה וכן עצירת טובין במכס (לא נראה ששייך). האם יש הפרה של זכות מוסרית? לא נתן קרדיט ליצירה וייתכן שיש סילוף ופגם שיש בו הפחתת ערך של היצירה – אם כן עשוי לזכות בפיצויים סטטורים ללא הגבלה והדבר מהווה עוולה אזרחית לפי פקנ"ז. עילות נוספות – שחזור הנדסי – חרמון יטען כי גפני העתיק את המנורה ע"י הפרת זכות יוצרים של שרטוטים. באנגליה פס"ד BRITISH LYLAND הוכר הזכות, בישראל פס"ד אינטר לגו שמגר דחה את הטענה של הפרת זכות יוצרים בשרטוטים תוך נסיון לעקוף רישום המדגם – כמו אצלנו. דורנר דחתה גם כן אך מסיבה אחרת ולפיכך לדעת עו"ד גבריאלי ניתן עדיין לטעון להגנה במקרה של שחזור הנדסי. הש' וינגורד הכיר בעבר בהפרת זכות יוצרים בשרטוטים, אך הסיכוי לא רב. הרציונל ברור – אם אין לך זכות יוצרים בנכס עצמו (מנורה), ממילא אין לך זכות בשרטוטים. גניבת עין – ניתן לראות בעיצוב המנורה סימן מסחר לא רשום יש להוכיח מוניטין וכן דמיון – קיים לפי מבחן המראה, אותו הגדר - אותו מוצר. ולכן יש סכנת הטעיה אותו חוג לקוחות צינורות שיווק ושאר נסיבות העניין ולכן נראה שניתן לתבוע בגניבת עין ולקבל פיצויים סטטורים. לפי ס' 43 לחוק עוולות מסחריות בסך 100,000 ש"ח על כל הפרה. ס"ק ב – יראו עוולות המתבצעות במסכת אחת של מעשים כעוולה אחת – ראה לעיל פס"ד שגיא – אצלנו אותו סוג הפרה. גזל מוניטין לפי ס' 30 ??? הסגת גבול הזכות – בן יאיר בפס"ד בואינג בהתבסס על חוק ????? מאפשר צו מניעה. חוק איסור הלבנת הון – כל הפרה של זכות יוצרים מהוה אף עבירה על החוק. עשיית עושר – פס"ד דומה מאוד לקייס שלנו פס"ד אנימה עיצוב בגד ייחודי לנשים לא הצליחה להוכיח גניבה  ולא רשמה מדגם. הש' שטרוזמן התקומם מבחינה מוסרית שאין לשלול מאדם פרי עמלו – לא מתקבל על הדעת שלא תהיה לו הגנה ונתן צו מניעה בעילה של עשיית עושר. ניתן לאבחן את פס"ד שם דובר בשמלה – אין לצפות שירשום מדגם שכן האופנה משתנה מהר. אצלנו התרשל שלא רשם. בפס"ד א.ש.י.ר דעות חלוקות בין השופטים. מסכימים כי אין הסדר שלילי, אך יש צורך בהוכחת אלמנט נוסף. ברק – תחרות בלתי הוגנת, שטרסברג כהן – חוסר תו"ל, פגיעה בצדק, זמיר – רק העתקה חמורה, אנגרלרד – רק אם הפר זכות קבועה בדין, חשין – ביצוע בעין עוולה לאם יזכה יקבל השבה +צו מניעה. [הערת בוחן: 23 נקודות]

שאלה מס' 6

לחברה הגרמנית סימן מסחר רשום MERCEDES לגבי מכוניות. החברה לפרסום וליחסי ציבור החלה להשתמש באותו סימן לסימן שירותי פרסום ויחצנות. האם יש כאן הפרה של סימן מסחר רשום? ס' 1 מגדיר הפרה – שימוש בסימן מסחר רשום / סימן דומה לו לעניין טובין שלגביהם נרשם הסימן או טובין מאותו הגדר. 2 שאלות יש לברר: א. האם הסימן דומה? בוודאי הסימן זהה. ואין צורך להיכנס למבחנים השונים (צליל, מראה, נסיבות העניין). ב. האם הטובין מאותו הגדר? לכאורה לא, המבחנים השונים לקביעת הגדר – אופי הסחורה, אופי השימוש בצינורות השיווק וכלל נסיבות העניין. נראה לאור מבחנים אלו שלא מדובר בטובין מאותו הגדר קשה לראות את הקשר בין מכוניות לבין שירותי פרסום ויחצנות. ולכן לכאורה אין כאן הפרה. האמנם? בשנת 2000 נכנס תיקון לחוק – התאמה לאמנת הTRIPS שהכניסה הוראה בדבר סימן מסחר מוכר היטב – ההגדה היא דימן שבבעלות אדם שהוא אזרח מדינה חברה במושב קבוע בה או שיש לו מפעל עסקי/תעשייתי פועל. יילקח בחשבון בין השאר המידה שבה הסימן מוכר בחוגי הציבור הנוגע לעניין והסיבה שהסימן מוכר בשל מאמצי השיווק. גרמניה חברה כאמור ולפיכך יש לברר האם סימן מרצדס מוכר היטב בישראל? המבחנים השונים שקיימים בעולם הם בגרמניה סקר צרכנים אם 80% מהאוכלוסייה מכירים את הסימן. ביפן יש רשימה של סימנים מוכרים. לדעתי אין ספק שלפי המבחן בגרמניה לפחות 80% בישראל מכירים את השם מרצדס ( אין צורך שידעו למי הוא שייך ומה מקורו) ולכן ניתן להכיר בסימן כסימן מוכר היטב. לסימן זה ניתנו הגנות רחבות יותר בחוק [הערת בוחן:V] – ס' 1 הפרה – בסימן מסחר מוכר היטב שהוא סימן רשום אף לעניין טובין שאינם מאותו הגדר ולבד שיש בשימוש זה כדי להצביע על קשר בין הטובין האמורים לבין בעל הסימן הרשום ובעל הסימן הרשום עלול להיפגע כתוצאה משימוש כאמור. אם כך כיוון שמדובר בסימן מוכר היטב, למרות שמדובר על טובין שלא מאותו הגדר יש הגנה וזאת כיוון ששימוש בסימן מרצדס בשירותי פרסום עלול להצביע על קשר בין חשיבות הפרסום לחברה הגרמנית ולמוניטין שלה והחברה הגרמנית יכולה להיפגע משימוש זה שכן יש בו כדי לדלל את הסימן, כמו כן עלול לפגוע במוניטין של מרצדס במידה ושירותי הפרסום אינה באיכות גבוהה וכד'. בפס"ד בקרדי אנגליה הכיר בסימן המפורסם (עוד טרם החקיקה החדשה) וקבע כי בלקיחת סימן מפורסם אתה מתחרה תחרות בלתי הוגנת (ס' 39, 11) בשני מובנים: א. אתה נהנה מהמוניטין של הסימן המפורסם. ב. אתה גורם לדילול ערכו. סעדים: לפי פק' סימני מסחר – פיצויים נזקיים – יש להוכיח נזק + קש"ס (אבדן לקוחות, פחיתות בערך הסימן) קשה, אין פיצויים סטטורים לסימן מסחר רשום. חשבון רווחים – זכאית לקבל את רווחי החברה עקב הפרסום והשימוש בסימן המסחר – בעייתי מסתמכים על דו"ח החברה ויכולים לתמרן. כמובן שזכאית לצו מניעה (סמכות מחוזי) כמו כן, סנקציה פלילית, כמו כן ס' 59א – השמדת נכסים אשר הופקו תוך ביצוע הפרה ולחלופין העברת בעלות לידיו – אך מדובר על שירותי פרסום  שירות פרסום וכד' ולא נראה שיש מה לעשות איתם. ניתן להסתייע בצו אנטון פילר – ס' 16 לחוק עוולות מסחריות ( להיכנס לחצר הנתבע ולתפוס מוצרים מפרים – ניתן להסתייע במשטרה, 2 עדים, ערובה+ערבון). עילות נוספות  - גניבת עין – אף שאין חשש להטעיה שכן מדובר במוצרים שונים שלא מאותו הגדר, יש גזל מוניטין. ס' 1 לחוק עוולות מסחריות הוסיף בסיפא שדי בכך שהמפר גורם לכך שייחשבו בטעות שהנכס/שירות שלו יש להם קשר לעוסק אחר (מרצדס) החברה הישראלית גורמת לכך לניצול המוניטין של מרצדס ולהטעיית צרכנים. עילת גזל מוניטין הוכרה אף קודם הסעיף החדש בפס"ד בואינג שאף שם לא דובר במוצרים מאותו הגדר ( ייצור מטוסים, משרד נסיעות) אך נקבע שהיה גזל מוניטין בכך שבחרו בדיוק באותו שם. הסעדים – צו מניעה, סעד כספי – היתרון על סימן מסחר רשום שיש פיצויים סטטורים לפי חוק עוולות מסחריות לכל הפרה 100,000 ש"ח (ס' 13) ס"ק ב קובע "יראו עוולות המתבצעות במסכת אחת של מעשים כעוולה אחת." ובהיקש מפס"ד שגיא (בזכות יוצרים) הצגה של מחזה 72 פעמים – הפרה אחת. גם אצלנו שימוש בסימן מסחר עשרות פעמים – עדיין הפרה אחת (100,000 ש"ח). [הערת בוחן:V] עשיית עושר – ניתן לטעון שהגזל המוניטין כמוהו כעשיית עושר שלא כדין – ולפיכך זכות השבה על רווחי החברה הישראלית עקב המוניטין שנגזל. הסעדים – פיצויי כספי – השבה. בפס"ד בואינג הורחבו הסעדים , גם צו מניעה מכוח סמכותו הטבועה של ביהמ"ש. (בנוגע לגישות השונות האם ראוי להחיל את ע"ע במקביל להסדרים הספציפים או שמדובר בהסדר שלילי ראה בשאלות הקודמות). איסור הלבנת הון – החוק קובע כי כל הפרה של סימן מסחר רשום מהיום עבירה לפי חוק איסור הלבנת הון. הסגת גבול בזכויות – בן יאיר בבואינג (ראה שאלה קודמת). תיקון לחוק הגנת הצרכן – ס' 2 איסור הטעייה בכל עניין מהותי בעסקה גם חברת מרצדס יכולה לתבוע בס'. הפרת זכות יוצרים – המילה מרצדס על אף שהושקעו בה מקוריות היצירתיות הינה בגדר כותרת, סיסמה ואינה מוגנת ע"י זכות יוצרים. [הערת בוחן: 23 נקודות]
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שאלה מס' 1

היצירה במקרה הינה קריקטורה והיא נופלת לגדר יצירה אומנותית [הערת בוחן: V] הכוללת בין היתר ציור ואיור, לפי ס' 35 בקריקטורה הושקעה יצירתיות ומקוריות מספקת על מנת להיות ליצירה והיא פרי עמלו של האמן ס' 1. (יתכן גם כי ניתן להגן עליה כספרותית ?? שהיא כתובה – אך נראה שלא לאור רוח החוק). גלעד פרסם את יצירותיו בארה"ב – ארה"ב חברה באמנת ברן, אמנה המעגנת את ההגנה על זכות יוצרים. עפ"י האמנה יצירות שפורסמו תקבלנה הגנה אם מחברן היה אזרח אחת המדינות, במקרה זה גלעד ישראלי וישראל אף היא חברה באמנה ולכן גלעד זכאי להגנת זכויות יוצרים עבור יצירותיו שפורסמו בארה"ב. אין צורך לרשום ז"י והיא קמה אוטומטית עם הכנת היצירה. עפ"י ס' 5(1) הבעלים הראשון של זכות היוצרים הוא היוצר (לסעיף זה יש חריגים (עובד – מעביד)). גלעד פרסם את הקריקטורות בכתבי עת ויש לבחון למי שייכות הזכויות עליהם. בעיתון / כתב עת וכו' לכל כותב יש זכות יוצרים על החלק שכתב ולעורך תהיה זכות יוצרים על המכלול זוהי זכות יוצרים קיבוצית נראה כי אין מערכת היחסים בין גלעד לעיתון נופלת להגדרה זו. כמו כן יתכן שגלעד שכיר ועובד באותם כתבי עת ולפיכך עפ"י ס' זכות היוצרים שייכת למעביד. אך נראה שגם זה לא המקרה בעניינו משקשה להאמין שגלעד שכיר של כל כך הרבה עיתונים. לאור זאת לגלעד יש זכות יוצרים על הקריקטורות, זכות זו מקנה לו למנוע או להתיר העתקה/ העברה ממקום למקום /פרסום והפצה של הקריקטורות. גולן לכאורה הפר את הזכות הבלעדית של גולן, הוא הציג אותן מבלי לבקש את רשותו של גלעד. ניתן לראות בפועלו של גולן יצירה ??? המוגנת (למרות ההפרה) בזכות יוצרים. גולן פרסם 20 קריקטורות אשר  הן חלק מה?? הן כמותיות והן איכותיות מיצירות גלעד. התובע (גלעד) לא צריך להוכיח העתקה/ הפרה אלא די בהוכחת נגישות ודמיון. היות וגולן יחס את הקריקטורות לגלעד. ישנו חריג בו ההפרה לא תחשב כהפרת זכות יוצרים והיא טיפול הוגן, החריג נותן רשימה סגורה הנופלת בגדר טיפול הוגן ס' 2(1)(א) א. לימוד עצמי – לא מטרתו של גולן. ב. מחקר – גולן עורך עיתון מסחרי ולא אקדמאי. ג. ביקורת – יתכן וגולן  יטען לחריג זה ( הרחבה בהמשך). ד. סקירה עיתונאית – כנ"ל. ה. תמצית עיתונאית. גולן פרסם בכתבה על גלעד הן הסבר (וזה בגדר ביקורת/סקירה) והן את הקריקטורה ולפיכך ניתן לטעון לקיומו של החריג. לכן יש לבדוק את השאלה האם זהו טיפול הוגן וזאת לאור פס"ד דודו גבע. בפס"ד זה נקבע שככל שההפרה לכאורה היא למטרה מסחרית כך יטה ביהמ"ש שלא לסווגה לטיפול הוגן. כמו כן יש להפעיל מבחן כמותי (שכפי שראינו גולן נכנס אליו, 20 קריקטורות הן הרבה). לאור זאת נראה כי לגולן יהיה קשה להראות שלפרסמו יש ערך או מטרה חברתית מעבר לערך כלכלי של פרסום וזאת בהתחשב גם בעובדה שעיתונו מסחרי ושביהמ"ש מפרש ביקורת באופן צר. מבחנים נוספים שהוצאו בפסיקה הם : א. מטרת השימוש ואופיו – כאמור יתכן שגולן יראה כי הרעיון המסחרי טפל למול הביקורת והסקירה אך לא לטעמי. ב. טבע היצירה המוגנת – יש היראו בקריקטורה כפחותת ערך מיצירת אומנות קלאסית ואף הכרחי שתפורסם בעיתון. לטעמי גם טענה זו לא תצלח. ג. היקף השימוש – שוב 20 קריקטורות הן הרבה. ד. השפעת השימוש על ערך היצירה – נראה שהכתבה דווקא פירגנה לגלעד ודווקא העלתה את קרנו. מבחן זה מוביל להפרה נוספת של זכות מוסרית. זכות מוסרית אינה מגנה על האינטרס הכלכלי של היוצר אלא על האינטרס האישי שלו. מקורה בצרפת והיא החלה בארץ ב81. הזכות כוללת: א. זכות לאבהות ביצירה ( לא הופרה – ההפך נעשתה על גלעד). ב. שלמות היצירה – גלעד יכול לטעון לסילופים ושינויים ביצירתו. (בחירת דווקא 20 קריקטורות מסוימות) וכן הפחתת ערך יצירתו שיכולה להביא לפגיעה בשמו ( למשל העיתון של גולן עשוי להיות בעל מוניטין רע). מקום פרסום היצירה חשוב כמו שמנוסי לא רצה בפרסום יצירתו בקרב מתנחלים וסטרביסקי בסרט פורנו. הזכות המוסרית נקבעת אובייקטיבית – סובייקטיבית , וכשמדובר בכבוד אדם נראה שהמבחן הסובייקטיבי יגבר. ניתן גם לטעון להפרה עקיפה בדרך של הוצאת עותקים שמפרים זכות יוצרים. הסעדים שעומדים לרשות גלעד: 1. סעד כספי – א. פיצויים – גלעד יתקשה להראות נזק שהרי דווקא התפרסם . ב. פיצויי סטטורי ס' 3 א לפקודה.[ הערת קלדנית: חסרה שורה שלא "יצאה" בצילום]. עולה השאלה של מספר ההפרות (נראה כי יש לראות בכל 20 מסכת אחת ובכל העיתונים שהופצו. ג. השבת רווחים – סעד נדיר וקשה להסתמך על דו"ח של גולן. 2. צו מניעה – לא יעזור היות וגם הכתבה פורסמה. 3. מסירה מכוח ס' 7 לחוק – שוב העותקים כבר נמכרו. 4. עשיית עושר – גולן הרוויח על חשבונו מעצם פרסום היצירות, התעשרות שלא כדין וללא הסכמת היוצר ניתן לטעון לגזל מוניטין.[ הערת בוחן: 21 נקודות]

שאלה מס' 4

שימוש החברה הישראלית בסימן נעשה בשל עסקאות בסימן מסחר – מתן זכות שימוש בסימן (הרשאה). הסדר זה לא היה רצוי והיתר בארץ רק ב1965 היות והוא מדלל את כוח ההבחנה של הסימן כיום סימן מסחר מגלם פחות זהות אישית של היצרן ויותר את תכונות היצרן ולכן חשוב אלמנט ההכשרה והפיקוח על טיב המוצר הישראלי. לאור החשש הן מדילול הסימן ובעיקר מרמת איכותו והמוניטין החוק קובע כי תוקף לרשות אלא אם נרשמה בפנקס סימני מסר וכן כי מותר לרשם לרשמה בכפוף לתנאים ומגבלות שיקבעו (ס' 5). אין שום נפקות למתן אישור לשימוש בסימן מסחר ללא רישום בפנקס, אפילו לא בין הצדדים עצמם ( וזאת בשונה מהעברה שלא קיימת רק כלפי צד ג'). רישום רשות מותנה בדיווח על היחסים בין הבעלים לבר הרשות לרבות מידת הביקורות של הבעלים על עסקי בר הרשות ( שוב כדי להגן על האיכות). מי שקיבל "רשות" להשתמש בסימן אך לא רשמה נחשב למפר סימן מסחר והחברה אמריקאית יכולה לתבוע את הישראלית, אם החברה הישראלית הייתה רושמת החברה האמריקאית לא הייתה יכולה להביא לביטול רשות אלא אם יוכח לרשם שהמשך השימוש בסימן מצד בר הרשות גורם להטעיית הציבור או יזיק לתקנ"צ. לפי ס' 38 החברה הישראלית יכולה להגיש בקשה לתיקון הרישום בפנקס. היא תטען שהיא נפגעה מהתרשומת ( מהעדר הרישום של זכות השימוש בסימן ושנשמט ממנו דבר רישום). במקרה דנן לא הועברה בקשה של החברה לרשום ולכן טענה זו לא תתקבל. כמו כן לא יעזור ס' 41 שהרי נעשה שימוש בסימן המסחרי בשנתיים הקודמות לתביעה ( על החברה עצמה). החברה יכולה לחכות שנתיים ולקוות שלא יעשה שימוש בסימן ואז לבקש לבטל ולרשום היא את הסימן. החברה הישראלית יכולה לנסות לקבל הכרה בסימנה עקב שימוש ומוניטין שצברה ב 10 שנים שפעלה. כלומר במקביל היא רכשה סימן מסחרי לאור המוניטין. מניעת השימוש או העברתו לחברה אחרת עלול לגרום לטעות הצרכן ולהעלות את עילת גניבת העין. טענה זו לא תצלח שהרי החברה אמריקאית שהרי לה יש את היכולת להכשיר את החברה החדשה ולבדוק את איכותה. ע"ע החברה הישראלית יכולה לטעון שהאמריקאית מתעשרת על חשבון מאמציהם בפרסום שיווק וכו'. אך ברור שזה זכות שניתנת גם ככה והיא מכוח דין ( אין זה מקרה של אדם הנשלל פרי עמלו מכיוון שאינו מוגן על ידי זכות קניין). המלצתי היא לרישום מקביל ( ס' 29-30) ס' 30 מאפשר לרשם לרשום שימוש מקביל בסימן אם נעשה בתום לב או שהיו נסיבות מיוחדות. השימוש בס' זה נדיר יתכן שהמצב הזה נופל לנסיבות מיוחדות ( במידה ולא הייתה התרשלות חמורה אלא טעות בתום לב של החברה הישראלית ברישום ). 2 הפרמטרים בס' 29 להעדפת רישום X על Y הם משך השימוש בסימן והיקפו. בשני פרמטרים אלו עולה החברה הישראלית על האמריקאית. עוולה נוספת היא גזל מוניטין – לא ממליצה שהרי המוניטין הוא גם ליצרן ולא למשווק. תקיפת הסימן של החברה האמריקאית – תקיפה ישירה לא תצלח שכן הסייג קובע שתקיפה זו אפשרית רק עד 5 שנים מיום רישום הסימן הואיל ונרשם לפני 10 שנים אין אפשרות ליישמה. תקיפה עקיפה – ניתן לייעץ לחברה להשתמש בסימן במידה והאמריקאית תתבע בגין הפרה תוכל הישראלית לתקוף. עילת פסילה לסימן רשום  ב??? מצויות בס' 16. א. ניתן לטעון כי ישנה פגיעה בזכויות שהחברה הישראלית רכשה בארץ, אלא שזכויות אלו נבעו מלכתחילה מרשאה של שימוש בסימן – טענה זו תיפול. ב. ס"ק 6 הציבור מוטעה ויחשוב שמדובר במוצרי החברה X הישראלית וזאת מכוח השימוש הנרחב והממושך בסימן. אם היא תביא לפסילת הסימן זה יהיה ??. כי היא לא תוכל להשתמש בו. [הערת בוחן:  22 נקודות]

שאלה מס' 5

במקרה זה מדובר במנורה אשר לא פורסמה מנורה דומה לה עד כה בארץ. במקרה הקלאסי הייתה זוכה להגנת מדגם אשר נועדה להגן בדיוק על עיצוב חדשני של מוצר. הואיל ועיצוב זה לא פורסם בארץ לא מן הנמנע שחרמון היה מצליח לרשום מדגם ע"י כך לזכות בהגנה של 5 שנים בעיצוב. ניתן גם לומר שיכול היה לרושם סימן מסחר על העיצוב הייחודי ותלת ממדי כמו בקבוק קולה, אך גם בצעד זה לא נקט. לטעמי אקט זה מעיד על רשלנות היות ובניגוד למוצרי ביגוד אופנתיים התהליך (הארוך יחסית) לא משנה כל כך היות ויש למוצר זמן מדף ארוך. זכות יוצרים – זכות היוצרים מגנה על יצירה אומנותית. במקרה שלפנינו הושקעו מאמצים בעיצוב המנורה, מיומנות ויצירתיות. קיים קושי והוא שהמנורה היא אביזר פונקציונלי אך נראה שהעיקר כאן דווקא לא בפונקציה גרידא אלא בעיצוב ועל כן המנורה עשויה לזכות בזכות יוצרים. בהקשר זה יצוין שבארה"ב מכירים בזכות יוצרים בחפץ שימושי רק לגבי מרכיבים אומנותיים הניזונים לזיהוי נפרד ויכולים להתקיים במנותק מהחפץ. החוק הישראלי ס' 22 קובע בעניין זה שמוצר הראוי לשמש כמדגם לא יוכר בזכות יוצרים ליצירה תעשייתית ( מעל 500 עותקים). פס"ד מנחה הינו אינטר-לגו שם שמגר אמר שאין כל סיבה לשלול באופן מוחלט קיום זכות יוצרים בצורה של מוצר אך ורק משום שי שלמוצר תפקידים פונקציונליים תעשייתיים. לדעתו הצדקת קיום זכות יוצרים ביצירת המוצר תלווה לא באפשרות ההפרדה אלא בשיקולים שהביאו לעיצובו. הוא מאמץ כמה מבחנים: אם הצורה היא תוצאה של הפונקציה אין המנורה זכאית לזכות יוצרים. מצב הפוך הוא אם הצורה היא על גוף התפקיד הפונקציונלי. הואיל והעיצוב הוא חדשני סביר להניח שמדובר בעיצוב שהוא על אף התפקיד הפונקציונלי ולעניין זה אין זה משנה שיש מס' אלמנטים פונקציונליים. לעניינו משנה כוונת היוצר, קרי האם חרמון התכוון לייצר מוצר תעשייתי או יצירה אומנותית גרידא. מבחן זה שימש במקרה פופאי שם נקבע שיש לבחון את הכוונה בעת יצירת היצירה. אם חרמון יטען שכוונות הייתה תעשייתית הרי שלא יוכל לזכות בזכות יוצרים ( כפי שנראים הדברים הוא התכוון ליצור יותר מ 500 יחידות). מבחן נוסף – שיקול מבוא, האם במתן זכות יוצרים יהיה משום הטלת מגבלה משמעותית על יצירות עתידיות, כלומר אם עיצוב המנורה מוכתב ע"י דרישות פונקציונליות, מתן הגנה של זכויות יוצרים עלולה למנוע יצירת מנורות בסגנון דומה, הקטנה מרחב היצירה, תוצאה שאינה רצויה. נראה לי שייחודיות המנורה לא נובעת מהפונקציה שלה בפרט בשל דרישת פונקציונליות מינימלית שיש למנורה. אין לפסול שחרמון יאמר שבעת היצירה התכוון לעצב מנורה חד פעמית ולא בהיקף תעשייתי. הסעדים שעומדים לרשות חרמון מכוח זכות היוצרים: 1. צו זמני – ס' 6. 2. סעד כספי – נזק שנגרם מעובדן מכירות. פיצויים ססטורים ס' 3(א) אובדן מוניטין, חשבון רווחים , ס' 7 מקנה תפיסה מכוח עילת הגזלה של המנורה, צו כונס נכסים כמו כן הפרת זכות מוסרית המקנה גם היא סעד של פיצויים סטטורים לפי ס' 4. גם אם לא תוכר זכותו כיוצר יש עילות נוספות עליהן הוא יוכל לתבוע. בעיה דומה עלתה בפס"ד אנימה הש' שטורזמן הוציא צו של עשיית עושר לאחר שהתובעת לא הצליחה להוכיח אף עילה של קניין רוחני ( לא רשמה כמדגם + ייצור תעשייתי). על מנת להוכיח ע"ע יש להראות התעשרות של גפני + על חשבון חרמון + שלא כדין. הס' השלישי קשה להוכחה ושנוי במחלוקת. שטרוזמן באנימה יצא מנק' הנחה שהעתקה אסורה ("לא תגנוב"), המעתיק עושה מעשה פסול וודאי שהמעשה הוא לא כדין. בעקבות אנימה יש 20 החלטות החוזרות על ההנחה שאסור להעתיק. פסיקה זו יצרה קשים רבים: 1 לא ברור מהם הקריטריונים לפיהם ביהמ"ש יקבע מה מותר ומה אסור להעתיק (באשיר נקבע מפורשות שלא כל העתקה אסורה). 2. מה אורך התקופה שזכאים להגנה. 3. יצרו זכות מונפוליסטית חדשה ואין זו הכוונה בע"ע. נראה כי גם אם יש התעשרות על חשבון חרמון ותחרות לא הוגנת בשל התרשלות של חרמון לרשום את המנורה כמדגם ימנעו ממנו את הסעד של ע"ע. עילות נוספות הן גזל מוניטין, הסגת גבול כזכות ואף גניבת עין של עיצוב המנורה כסמל מסחר. כמו כן עולה שאלת שחזור הנדסי – חרמון יכול לטעון כי גפני העתיק את המנורה ע"י הפרת ????????.

שאלה מס' 6

חברת מרצדס הגרמנית מחזיקה בסימן המסחר מרצדס לגבי מכוניות. [הערת בוחן: V] חברת הפרסום השתמשה בסימן מסחרי מוכר היטב על מנת לסמן את השירותים שהיא מעניקה. האם יש הפרה?ס' 46 א+ב עוסקים בסימן מסחר מוכר היטב. מרצדס בהחלט נופלת כסימן מסחר מוכר היטב בגרמניה המבחן הוא הכרה של 80% ולכן אסור לרשום אותו או להשתמש בו לגבי טובין באותו הגדר (כלומר זכות זהה לסימן רשום). במידה והוא רשום לא ניתן להשתמש/לרשום אותו אם השימוש יגרום להטעיה או יצביע על קשר בין 2 המוצרים [הערת בוחן: V]. עניין זה הופיע בפס"ד בקרדי שם מדובר באדם שהשתמש בשם של בקרדי למכנסים. ביהמ"ש אסר זאת למרות שמדובר בטובין שונה בשל היותו מוכר היטב. שאלת הדמיון לא עולה משום שהסימן זהה וברור שאין הם אותו הגדר. החברה רוצה להשתמש בשם מרצדס על מנת לזכות ביוקרה ושהלקוחות יקשרו בין השירות של מרצדס כחברת מכוניות לשירות חברת הפרסום. הסעד במקרה זה א. סעד מניעתי – צו מניעה מחברת הפרסום מלהשתמש בסימן מסחר זה. ב. סעד כספי – 1. פיצויים – לא נראה שלחברת מצרדס נגרם נזק כספי 2. חשבון רווחים – השבת רווח חברת הפרסום מההפרה. ג. סעד פלילי – הפרת סימן מסחרי ביודעין מתוך כוונה להונות היא עבירה פלילית ס' 60 וניתן בפרט בשל אי מעורבות המשטרה גם להגיש קובלנה פלילית פרטית. במידה וסימן מרצדס לא רשום ס' 1 לחוק העוולות המסחריות יגן על פגיעה במוניטין של מרצדס. עפ"י ז' זה לא יגרום עוסק לכך שנכס שהוא מוכר או שירות שהוא נותן ייחשבו בטעות כנכס או כשירות של עוסק אחר או כנכס או שירות שהוא שיש להם קשר לעוסק אחר. המקרה שלפנינו נופל לסיפא של הסעיף כלומר לקוח עשוי לחשוב שיש קשר בין חברת הפרסומת למרצדס והדבר נופל בגדר גניבת עין. בניגוד לחקיקת העבר כיום לא משנה כיצד נוצרת הטעות אלא מבחן התוצאה. כדי להוכיח גניבת עין מהסוג שמוצג בסיפא קרי קשר לעוסק אחר יש 2 מבחנים. 1. על מרצדס להוכיח מוניטין – אין בעיה למרצדס ( נראה כי גם פס"ד בואינג היה משתנה לאור התיקון). 2. אין צורך להראות דמיון בסימן ובסחורה משום שמדובר על קשר שיכול ליצור בלב הקונה טעות, כלומר יחשוב שחברת מרצדס תומכת או נעזרת בחברת פרסום זו – מרצדס חייבת להראות סכנת הטעייה. יש לציין שטרם ניתנה פסיקה לסיפא של החוק. הסעדים הם: 1. צו מניעה. 2. סעדים כספיים שפה ניתן גם הפיצוי סטטורי ( וזה אחד היתרון בהגשת תביעה בגין גניבת עין) ביהמ"ש יכול לפסוק גם ללא הוכחת נזק סכום פיצויי שלא יעלה על 100,000 ש"ח ואין מינימום.( השבה ופיצוי כמו בס' הקודם). 3. פק' מאפשרת סעד של תביעה פלילית. עילות נוספות שמרצדס יכולה לפנות עליהן הן: הסגת גבול בזכות – פס"ד בואינג השתמש בעילה זו שכיום מעוגנת בחוק עוולות מסחריות. עשיית עושר – סעד המקנה השבה של רווחי חברת הפרסום שהתעשרה מהפרת סימן המסחרי של מרצדס יש 3 מבחנים 1. התעשרות – יש. 2. ע"ח מרצדס – האלמנט קיים. 3. ללא זכות שבדין – השופטים ישבו על המדוכה כאשר לפרשנות זו, בניגוד לגישה שהונהגה במחוזי בה כל העתקה אינה עפ"י דין השופטים בפס"ד א.ש.י.ר נחלקו ל7 דעות שונות. אך נראה כי גם דעת המיעוט (אנגלרד וחשין) יסכימו כי יש פה עוולה. ( לפחות כמו בפס"ד בארי). ניתן לטעון גם שיש הפרת זכות יוצרים בסימן, מפני שבסימן הושקעו יצירתיות ומקוריות. אין זה סימן גרפי רגיל ועל כן השימוש בסימן המסחרי הינו בגדר הפרה של זכות יוצרים ביצירה אומנותית. מנגד ניתן לטעון שמדובר בסה"כ בסימן שאינו עובר את הסף המינימלי להגנת זכות יוצרים. [הערת בוחן: 23 נקודות]

