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מועצת הסטודנטים בפקולטה למשפטים

בנק בחינות פתורות
14 בפברואר 2002

בחינה במקצוע בחירה

סמסטר א' – מועד א' תשס"ב

דיני קניין רוחני

עו"ד ארנן גבריאלי

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 זכויות מבצעים ומשדרים תשמ"ד 1984, חוק עוולות מסחריות תשנ"ט 1999, חוק לתיקון דיני הקנין הרוחני (התאמה להסכם הטריפס) תש"ס 1999 וכן חומר ההרצאות, וחומר זה בלבד. 

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. 

1. פלוני הוא יצרן של בדים לריפוד ולוילונות. הוא מייצר ומשווק מדי שנה בדים לריפוד ולוילונות במאות עיצובים שונים. פלוני אינו נוהג לרשום מדגמים על עיצובי הבדים שלו, בגלל המספר הרב של העיצובים המיוצרים מדי שנה. בסוף חודש דצמבר 2001 הוציא פלוני לשוק בד לריפוד בעיצוב חדש, שונה מכל העיצובים הקודמים הידועים. גם הפעם לא רשם פלוני מדגם על העיצוב החדש. שבועיים לאחר שהוצא הבד החדש לשוק, ולאחר שנמכרה כמות זעירה של בדים במשך השבועיים האמורים, גילה פלוני כי חברת האריג בע"מ הוציאה לשוק בד לריפוד בעיצוב זהה בדיוק לבד הריפוד החדש שלו. פלוני מבקש את עצתך כיצד, אם בכלל, יוכל למנוע את פעולותיה של חברת האריג בע"מ. עוץ לו.

2. חברת היבוא בע"מ היא יבואן ותיק של טובין שונים לישראל. מזה עשרות שנים מייבאת החברה מוצרים שונים מארצות שונות ובמשך הזמן רכשה לעצמה מוניטין נכבד כיבואנית וכמפיצה של טובין ברמה גבוהה. החברה אף נותנת שירות אחזקה ותיקונים לסחורות המיובאות על ידה ונמכרות בארץ. מזה כעשרים שנה משמשת החברה כיבואן ומפיץ בלעדי בישראל של מחשבים אישיים המיוצרים בארה"ב בסימן המסחר COMPERSON (להלן: "הסימן") ואף נותנת שירות לרוכשי מחשבים אלה בישראל. הסימן רשום בשם היצרן האמריקאי בארצות רבות ובתוכן ישראל.  לאחרונה גילתה היבוא בע"מ כי מחשבים מקוריים הנושאים את הסימן יובאו לישראל ע"י חברת המחשוב בע"מ. בדיקה שנערכה ע"י היבוא בע"מ העלתה, כי המחשוב בע"מ רכשה את המחשבים שייבאה מאת סיטונאי בארה"ב. היבוא בע"מ הגישה נגד המחשוב בע"מ תביעה לצו מניעה קבוע, אשר יאסור את המשך היבוא של מחשבים ע"י המחשוב בע"מ. התביעה הוגשה בעילות של עשיית עושר ולא במשפט וכן בעילה של גזל המוניטין של היבואן, כיבואן ומפיץ בלעדי ידוע ובעל מוניטין רב בישראל. המחשוב בע"מ מבקשת את עצתך כיצד תוכל להתגונן כנגד התביעה האמורה. נא לפרט את טענות ההגנה האפשריות ואת סיכוייה של כל טענה כזאת במשפט.
3. סימן המסחר S.T.Dupont שייך לחברה צרפתית. הוא משמש לחברה הצרפתית לסימון מציתים, מכשירי כתיבה, מוצרי עור ושעונים. מוצרי החברה נמכרים גם בישראל. החברה ידועה בעולם כיצרנית של המוצרים הנ"ל באיכות גבוהה. סימן המסחר הנ"ל אינו רשום בישראל. החברה הישראלית לסיגריות בע"מ החלה לאחרונה לייצר ולשווק סיגריות באיכות גבוהה המסומנות בסימן S.T.Dupont ואף הגישה לרשם סימני המסחר בקשה לרשום את הסימן הזה בשמה, בסוג 34 לגבי "טבק וצורכי מעשנים". החברה הצרפתית מבקשת את עצתך כיצד, אם בכלל, תוכל למנוע את השימוש בסימן המסחר S.T.Dupont ואת רישומו ע"י החברה הישראלית לסיגריות בע"מ. עוץ לה. האם היתה תשובתך שונה אילו היה הסימן S.T.Dupont רשום בישראל בשם החברה הצרפתית, ואם כן – במה. 
4. מקובל להפיץ בארץ אורז בשקיות הכוללות את הצבעים הבאים: זהב ושחור. כל מפיצי האורז משתמשים בשקיות הכוללות את הצבעים האלה. חברת האורז בע"מ משווקת מזה שניםאורז בשקית הכוללת את הצבעים הנ"ל בצירוף המילים "אורז אחד אחד", המודפסות על רקע סגול עם מסגרת צהובה סביבן. מילים אלה, באותיות דפוס וללא הרקע והמסגרת, נרשמו ע"י חברת האורז בע"מ כסימן מסחר. המזון בע"מ, העוסקת בייבוא ובשיווק מוצרי מזון, מתכוונת לייבא לארץ בעתיד הקרוב אורז. מנהל החברה מציג לך את האריזה שבדעת החברה להשתמש בה לצורך אריזת האורז. האריזה כוללת את הצבעים זהב ושחור ואת המילים "אורז יחיד ומיוחד". המילים מודפסות על רקע צהוב עם מסגרת סגולה. הוא מבקש את עצתך בשאלה אם החברה רשאית להשתמש באריזה כאמור ואם תוכל לרשום אריזה זו כסימן מסחר. עוץ לו. 
5. ראש אמ"ן הופיע בועדת חוץ ובטחון ודבריו בפני הועדה כפי שהודלפו, פורסמו בעיתון "קול הארץ". את הכתבה כתב העיתונאי פלוני. פלוני איננו עובד שכיר בעיתון, אלא קבלן עצמאי התורם מזמן לזמן כתבות ומאמרים לעיתונים שונים. יום לאחר פרסום הכתבה ב"קול הארץ" פורסם תרגום מילולי שלה בעיתון "לעולה הרוסי" בשפה הרוסית, מבלי שנאמר כי הוא תורגמה מעיתון עברי וכי נכתבה במקורה ע"י פלוני. בהמשך לתרגום הודפסו בעיתון הרוסי דברי פרשנות, שנכתבו ברוסית ע"י הכתב המדיני של עיתון זה. מו"ל העיתון הרוסי לא ביקש את רשותו של מו"ל "קול הארץ" או של פלוני לתרגם את הכתבה. מו"ל "קול הארץ" ופלוני נועצים בך בשאלה אם עומדת לרשותם תרפה משפטית כלשהי בגין תרום הכתבה לרוסית ופרסומה כמתואר לעיל. עוץ להם. 
6. גיא, אזרח רוריטניה ותושב קבוע בה, הוא מלחין ומחבר מילים. בשנת 1973 פרסם גיא בארצו שיר שכתב והלחין. השיר זכה להצלחה רבה ברוריטניה ובארצות אחרות. לאחרונה חזר השיר ונעשה פופולרי בישראל. ירדני תרגם בשנת 2001 את מילות השיר לעברית וירקוני עיבד את לחנו. להקת הים התיכון ביצעה את השיר בעברית לפי הלחן המעובד וחברת התקליט בע"מ הפיקה תקליטור והוציאה אותו לשוק. על התקליטור נאמר כי מילות השיר חוברו ע"י ירדני והלחן חובר ע"י ירקוני. שמו של גיא לא נזכר. ירדני, ירקוני, להקת הים התיכון והתקליט בע"מ לא ביקשו את רשותו של גיא לנצל את השיר שחיבר. גיא מינה עו"ד ישראלי אשר הגיש לביהמ"ש המחוזי בתל אביב תביעה נגד כל הנ"ל. התביעה מבוססת על עילה של הפרת זכות יוצרים במילות השיר, בלחן השיר, בביצועו ובהקלטתו. רוריטניה חברה באמנת ברן ובאמנת טריפס. עפ"י החוק הרוריטני מוגנות יצירות באותה ארץ לתקופה של 25 שנים מיום פרסומן. ירדני, ירקוני, להקת הים התיכון והתקליט בע"מ מבקשים ממך לייצגם בתביעת גיא. נא לפרט את טענות ההגנה שתטען בשמם ולהעריך את סיכוייה של כל אחת מהן במשפט.
שם הקורס: דיני קניין רוחני

שם המרצה: עו"ד ארנן גבריאלי

שנת הלימודים: תשס"ב

סמסטר: א'

מועד: א'

שם התלמיד: דניאל ברמן

ציון: 95

שאלה 1

המקרה דנן עוסק בתחום "האפור" בדיני קניין רוחני, קרי בתפר שבין דיני המדגמים, גניבת עין (מוניטין) וזכות יוצרים. במקרה דנן, הדגם החדש שיצר פלוני לא נרשם כמדגם כפי שקורה רבות עם מוצרים אופנתיים (ראה פס"ד אקרבה) ולכן הדרך להגן על בד הריפוד החדש היא ע"י בחינת הבד החדש כבעל זכות יוצרים או עקב עוולת [?] עין ו/או מתוך עוולה של עשיית עושר ולא במשפט. 

1.הגנה מתוקף זכויות יוצרים: ראשית יש לברר באם בד הריפוד החדש הינו יצירה כאמור בס' 1+35 לחוק זכויות יוצרים. במקרה דנן, ניתן לומר כי בד הריפוד הינו בגדר יצירה אומנותית (מלאכת אמנות). יצירה אמנותית כוללת בין השאר מלאכת אמנות ופיתוחים= פיתוחי עץ, אבן, חיקוקים וכיוצא באלה (ראה פס"ד סטורסקי לענין יצירה אמנותית מהי). שנית, יש לשאול האם מדובר בכלל ביצירה מקורית שכן לשם כניסה לגדר החוק היצירה חייבת להיות מקורית ולא מועתקת (פס"ד הרשקו נ' אורבך). יש לשים לב שאין הגנה על רעיון (ס' 7ב) אלא על ביטויו. במקרה דנן, פלוני מייצר כבר שנים בדים מסוגים שונים וכעת המודל החדש הוא בעיצוב שונה מכל שאר העיצובים קרי זהו עיצוב מקורי. על אף שמדובר ביצירה מקורית, יש לשאול כעת האם חוק זכויות יוצרים חל עליו, שכן ס' 22 לחוק זכויות יוצרים קובע מפורשות שהחוק לא יחול על מדגם, קרי דגם שראוי להכנס תחת פק' המדגמים אך לא נרשם. במקרה דנן, פלוני יכול לרשום מדגם אך לא עשה זאת. אולם סיפת ס' 22 קובעת חריג שאם הסימון [?] אינו מכוון או מכוון לשמש כמודל לשם שכפול, אזי החוק יחול. בענין זה נקבע בפס"ד פופאי כי יש לבחון האם יש כוונה מסחרית או אומנותית. במקרה דנן די ברור שיש כוונה מסחרית והדגם הנ"ל הוא מודל לפרוצס תעשייתי. בפס"ד אינטרלגו, חיווה שמגר את דעתו כי מוצר שיכול להיות מדגם עשוי לזכות בהגנה של חוק זכויות יוצרים אבל במס' מבחנים שהם: 1. האם זאת אומנות שימושית או לא שימושית? 2. האם הצורה היא תוצר של פונקציה של המודל או שהצורה אינה קשורה למבנה המודל. 3. מבחן מהותי: האם מתן זכות יצור תיצור הגבלה בשוק שכן אנו נותנים לבעל הזכות מונופולין. לאור הנדון, נראה כי המטרה היא מסחרית ולא אומנותית ולאור מבחני אינטרלגו נראה כי הצורה לא קשורה למבנה המודל וכן תיווצר הגבלה בשוק. בכל מקרה, בהנחה שזה כן תחת החוק, צריך לברר אם היתה בכלל הפרה של זכות היוצרים? במקרה דנן ההפרה באה לביטוי בהעתקה מדוייקת של הדגם (פס"ד מפעל הפיס) וכן ניתן אף לומר כי נפגע ה[?] לפרסום (פס"ד קומרון) שכן הבד יצא יחד עם המתחרה ובכך נמנע מפלוני פרסום ראשוני והנאה כלכלית מפרסום זה. מבחינת העתקה, יש לשאול האם יש בכלל דמיון? במקרה דנן, נראה שכן ולכן לפי פס"ד א[?]ן ופס"ד גולדנברג יש היפוך נטל ההוכחה במידה ונוכיח שהיתה למתחרה נגישות לשם הפרה. הדמיון במקרה דנן איכותי ושאלת הנגישות היא ענין שבעובדה שצריך להוכיח, כגון שהיה למתחרה מידע מוקדם. גם אם נניח שהזכות הופרה, יש לברר אם אין הגנות למפר. 2 הגנות שניתן להיאחז בהן הן תו"ל לפי ס' 8 ושימוש הוגן. בתו"ל יש צורך בתו"ל מוגבר שכן לא מספיק אי ידיעה על הזכות אלא שאין זכות כלל במוצר, קרי ידיעה בפועל/בכוח. במקרה דנן יש אפשרות סבירה שאם יטען המתחרה טענת תו"ל היא לא תצלח והדבר יחשב "עצימת עיניים" (ראה גם פס"ד קרן). לגבי שימוש הוגן – נקבע בפס"ד דודו גבע ופס"ד סלע כי המבחן הוא בעיקר לשון החוק והאם יש כוונה מסחרית. במקרה דנן ההעתקה היא מסחרית ולכן אין שימוש הוגן כלל. [?] מכך שהמטרה היא מסחרית מובהקת, קל וחומר שלעולם לא יהיה שימוש הוגן (בניגוד לפס"ד גבע שם זה היה על גבול הפרשנות האם סטירה נכנסת בגדר השימוש כשהיא לצורך מסחרי). סעדים: לאור כל זאת, יכול פלוני לדרוש סעדים זמניים כגון צו מניעה, במקרה דנן שק"ד הוא די מוגבל של ביהמ"ש אם מדובר בהעתקה ברורה. השבה מתוקף עשיית עושר – פלוני יכול לדרוש צו גילוי חשבונות לצורך דרישת השבת כספים וכן יכול לדרוש לפי ס' 3ה[?] לפקודה פיצוי סטטוטורי שבין 10,000 ₪ ל 20,000 ₪ , כאשר במקרה דנן תחול הלכת שגיא נ' ניניו ודקל נ' השב כך שההפרה היא מאותו סוג ולכן יש הפרה אחת, אם כי אין לרדת מתחת לסף שקבע המחוקק (מאי מסעדות). ודוק, פיצוי זה ינתן אף ללא הוכחת נזק ו[?] לאור עוצמת ההפרה, מס' ההפרות, משך ההפרות ובעיקר אשמת המפר (שגיא נ' ניניו). פלוני גם יכול לבקש פתיחת הליך פלילי או לפתוח בקובלנה פרטית וכן לפי ס' 7(ג) לבקש השמדת נכסים וכן לפי ס' 7 לחוק להעביר נכסים המועתקים לרשותו. בנוסף יכול לבקש צו אנטון-פולר לשם כינוס נכסים זמני אם כי לאור תקנות סד"א החדשות ייתכן והדבר קשה יותר לביצוע מאשר בחוק עוולות מסחריות. 2. הגנה על מוניטין: פלוני יכול לטעון כי נפגע המוניטין שלו לאור עוולת גניבת עין שכן הדגם המיוחד מבחינה צורנית הוא בעצם סימן (לוגו) לא רשום. בהנחה שיש לפלוני עקב העובדה שהוא שנים בשוק ומצליח בו מאד, מוניטין , קרי שהציבור יודע לאבחן את מוצריו עקב יחודיותיו והציבור מקשר בין המוצר ליצרן (פס"ד פניציה + אסי רייך) אז אם יוכיח זאת ויוכל להוכיח הטעיה יזכה בסעד. בהנחה שפלוני יוכיח את המוניטין, דבר שקשה מאד בפרט שמדובר ביצרן ריפוד שיש לו מוצרים רבים (מבחני המוניטין בפס"ד אסי ריין) אזי יש לבדוק לפי מבחני פס"ד פרו-פרו אם יש הטעיה בעיקר בצורה, בסוג הלקוחות ונסיבות הענין. במקרה דנן נראה שכן, אולם יש לשים לב!! שנמכרה ע"י פלוני רק כמות זעירה מהבד משמע, קשה להניח שצבר מוניטין בבד הספציפי וכן שיצרן אחר יצר במקביל בד אחר והטעה ציבור שלם. אם נסיק שיש הטעיה סעדיו הם בחוק עוולות מסחריות: סעדים [?]: צו [בקרעה?] – אנטון פולר, פיצויים סטטוטוריים של 100,000 ₪  או פיצוי בהוכחת נזק, השבה, השמדת נכסים. אגב, אם היה מידע פנימי הרי זה גניבת סוד מסחרי לפי ס' 6 לחוק עוולות מסחריות 6(א)+6(ב). 3. עשיית עושר: אם נניח שאין זכות יוצרים+אין מוניטין בכלל, או בפרט במוצר דנן הרי לפי פס"ד אשיר [?] אין הסדר שלילי וניתן להכניס "דיני יושר" equity לתוך דיני הקנין הרוחני ולהגן עליהם כפי שנעשה בפס"ד אנומה ובאשו"ר. השאלה היא האם יש כאן 1.התעשרות 2.על חשבון פלוני 3.שלא כדין. שלא כדין במקרה דנן יכול להתפרש כתחרות לא הוגנת לפי ברק, או חוסר תו"ל קיצוני לפי שטרסברג כהן או אם מדובר בגניבת סוד אזי זה עוולה נזיקית וגם אנגלרד יסכים לתת סעד מדיני עשית עושר. לפיכך אם נסיק זאת, פלוני יוכל להוציא צו מניעה כי המתחרה [?] אריג [?]. ברור שגישה זאת שנויה במחלוקת אך זה גם המצב בפסיקה ומכאן הבלבול שכן זהו סעד נדיר ומן היושר ולא מן המחוקק. [יפה. 25].
שאלה 2

המקרה דנן דומה מאד לפס"ד ליבוביץ' מ 1989, לחברת יבוא בע"מ יש מוניטין של יבואנית של סחורה מובחרת, יותר מכך, היא אף נותנת שרות מקומי לסחורה תוצרת החוץ. החברה הינה יבואנית בלעדית למחשב הנ"ל, שהוא סימן רשום בארץ ובעולם. בפס"ד ליבוביץ נקבע מפורשות כי המוניטין בסחורה הוא אך ורק של היצרן ולא של המפיץ. אמנם ליבואן יכול להיות מוניטין אך לא בטובין, כי אם בעצם מערך ההפצה שלו, או בשרות שהוא נותן כשרות אמין יעיל וכדו'. במקרה דנן, בניגוד למקרה ליבוביץ יש גם שירות ושירות יכול להיות בסיס למוניטין של חברה. ס' 1 לחוק עוולות מסחריות בפרוש טוען שהעוולה היא גם בשרות ולא רק נכס וכן "לא יגרום אדם לכך שבטעות השרות ייחשב כשרות של אחר". לפיכך, נשאלת השאלה מה היתה הקונסטרוקציה של צו המניעה. אם הדרך והגישה היא של פגיעה במוניטין כיבואן בלעדי, הרי לאור פס"ד ליבוביץ אין לטענה אחיזה כי רק ליצרן יש מוניטין. לגבי המוניטין של החברה כנותנת שירות לרוכשי המחשב, אכן יש לה מוניטין רב שנרכש לאורך שנים: לפי פס"ד ריין, אם עדויות הציבור + משך התקופה שבה נרכש המוניטין, במקרה דנן 20 שנה, וכן האמצעים שהושקעו לשם ביסוס המוניטין הוא רב, וכן הביקוש הוא חלק מן המוניטין והציבור מייחס חשיבות לשרות של החברה (ובמחשבים זה אכן כך) אזי קיימת לחברה מוניטין. כעת יש לברר אם אכן יש הטעיה וזאת לפי מבחני פרופרו ונראה לאור סוג הלקוחות ונסיבות העניין כי אכן עשוי להיות טעות בקרב הציבור שיחשוב שמחשבי comperson מלווים בשרות הידוע, רב השנים של חברת היבוא בע"מ. [?] ניתן להתגונן נגד זאת ע"י הטענה כי מוניטין נבנה על המוצר ולא על השרות וצו המניעה במפורש לאור הכתוב בשאלה הוגש בעילה של גזל מוניטין – אך לא ברור של איזה מוניטין (סחורה או שרות) [?] לא נאמר בשאלה שהיתה עילה לגזל מוניטין של השרות. זו עילת הגנה טובה, אך היא תלווה שוב במטרת צו המניעה. חלק מן התביעה הוא בעילה של עשיית עושר. בפס"ד ליבוביץ הטענה נדחתה מן הסיבה שאין למפיץ וליבואן ציפיה קנויה שהמונופולין שלו ישאר לנצח, בפרט שמנגד יש אינטרס חברתי לפתוח את השוק לתחרות, בפרט בעידן של חוק יסוד חופש העיסוק. ודוק, היבוא המתחרה הינו של מחשב מקורי ולא מזויף, ולכן היבוא חוקי (זה בעצם יבוא משני עקיף). אולם הטענה של חברת היבוא בע"מ היא עמוקה יותר. היא עשויה לטעון כי אם יש לה מוניטין בשרות הרי היא זכאית להשבה ויותר מכך, לפי פס"ד אשו"ר אפילו אם אין הטעיה, אך יש העתקה הפוגעת במוניטין הרי זה יסוד של [?] נוסף שמחייב סעד. במקרה דנן לא מדובר בהעתקה כמו בחיקוי של סוג השרות, כך שגם אם אין כוונת הטעיה, בפועל יתכן ויש. טענת ההגנה כנגד זאת היא שבשרות, בניגוד למוצר שמעתיקים אותו כמו מוצר פיזי, אין העתקה ואין יכולת להטעות. הרי מדובר ביבוא כשר ובסופו של דבר שרות זה דבר אמורפי שכל חברה יכולה לתת ואין אפשרות לומר שיש העתקה של אופי וטיב השרות. כיצד ניתן לברר דמיון בשרות? יותר מכך, יש אינטרס חברתי בתחרות, ומכאן שיפור השרות. כלומר, בקונסטרוקציה הנדונה לפי גישת פס"ד אשו"ר יש לשאול מהו היסוד שלא כדין? מהו האקט שיוצר תחרות לא הוגנת? או חוסר תו"ל משווע? ברור שלפי גישת חשין+אנגלרד אין נפקות, וגם לא נראה שלפי שופטי הרוב, ולכן צו מניעה לאור פס"ד אשור הוא בעיתי ולגבי צו מניעה לאור גניבת עין הרי זה תלוי אם מדובר במוצר (אין נפקות) או בשרות ואז צריך להוכיח מוניטין + הטעיה של הציבור (מבחן אוביקטיבי). [24].
שאלה 3

לאור תיקוני פק' סימני מסחר בעקבות הסכם TRIPS נכנס המושג של סימן מסחר מוכר היטב לפק' סימני מסחר אולם גם לפי פס"ד אוכלוגד ניתן לחב' DUPONT. ראשית, אניח שלחברה יש סימן רשום בצרפת אך לא בארץ, אך המוצרים האיכותיים שלה יצרו לה שם טוב ו[?] במכשירים הנדונים, ולכן סימן המסחר שלה מוכר היטב. ניתן לומר שזה מקביל לסימן philip morris, marlboro, או עטי מון בלאן Mon Blanc או לחילופין nike . כלומר, חברות שכאלו לא צריכות לרשום סימן מסחר בכל מדינה ומדינה כי מוצרם מוכר היטב. מוצרי החברה נמכרים בארץ במשך שנים ומוכרים, אך החברה הישראלית רוצה לרשום סימן מסחר בגדר 34 ([?] בלבד). ודוק, לפי סע' 1 (הגדרות) סימן מוכר היטב, אפילו יכול להיות ש[?]נה גם אם אין משתמשים בו בארץ (אך נראה לפי השאלה שכן). המידה שבה הוא מוכר נקבעת כמובן לפי הכרות הציבור ומאמצי השיווק. אם המוצר מגיע לרמה של מוניטין, קל וחומר שהוא גם מוכר היטב. בס' 1 אף נטען שהפרה של סימן מוכר היטב היא כאשר הסימן [?] דומה עד כדי הטעית הציבור באותו גדר (סיגריות). במקרה דנן החברה הישראלית משתמשת בדיוק באותו סימן מסחר והדבר דומה לפס"ד bacardi או פס"ד boss שניתנו עובר לתיקון פק' סימני מסחר. לפני התיקון, נקבע בפס"ד אורולוגד כי יש סמכות לרשם לפי סע' 12 למנוע רישום סימן מסחר הזהה עם עסק אחר ויש בו להטעות או ליצור תחרות לא הוגנת. גם בפס"ד בקרדי ניתלו בסעיף 11(6) קרי שהסימן לא כשר לרישום כי הוא מטעה את הציבור. אם לפני התיקון, הסימן יכל להיכשל בשלב הרישום לפי סע' 11+1, קל וחומר לפי התיקון בו סע' 11(13) 11(14) מתייחסים לסימן מוכר היטב. סע' 11(13) קובע שסימן זהה או דומה עד כדי הטעיה לסימן מוכר היטב – לא כשיר לרישום לאותה פרטלת סחורות (34=סיגריות) ולכן כבר רשם סימני מסחר צריך למנוע את הרישום אם סימן המסחר מוכר היטב לו, בפרט שסע' 46א(א) מעניק שימוש ייחודי בסימן מוכר היטב לחב' הצרפתית. ולכן קיים לחברה חסם ראשוני אצל רשם סימני מסחר. (אגב, לפי סע' 30 יכול להיות רישום מקביל אך יש צורך בתו"ל ויש להוכיח תו"ל). יש לשים לב שאם הסימן מסחר היה רשום בישראל, הנפקות היא שהחברה הישראלית לא תהיה כשרה לרשום את הסימן לא רק בגדר סחורות מסוג 34, אלא לגבי גדרות אחרות בתנאי אחד: שיש בסימן הנ"ל כדי להצביע על קשר בין שני הטובין, קרי אם החברה רוצה לרשום את הסימן על סוג 29 (מזון) אזי אם הסימן של dupont רשום בארץ והוא גם מוכר, וברור שהקשר הוא בכך שיש נסיון להיבנות על השם הנ"ל לשם הצלחה במוצר מגדר אחר – גם אז יווצר חסם (נפקות נוספת לסימן מוכר ורשום – בהמשך). מעבר לזאת, ממילא גם אם הרשם לא יזהה את החברה הצרפתית כבעלת סימן מוכר היטב, הרי פרסום הבקשה ביומן סימני המסחר מאפשר טווח של 3 חודשים לשם הגשת התנגדות ובמסגרת ההליך לטעון שיש בעית כשרות רישום לפי 11(13) ו/או 11(6) ואז החברה הישראלית תצטרך להסביר מדוע בחרה דווקא בשם זה (ראה מקרה boss). יותר מכך, בשלב דנן בו הרישום נמצא בהליך בקשה, יכולה החברה הצרפתית או להתנגד כאמור לעיל, או לחילופין לתבוע על הפרה לפי ס' 46א(א)+סעיף 1 (הגדרת הפרה)+57(א) [V] במהלך המשפט אם תראה dupont כי יש לה סימן מוכר היטב (והרשם לא ידע על כך) הרי יעמדו לה סעדי פק' סימני מסחר כיוון שכאן יש דמיון מלא במראה ובצליל ובגדר הסחורות (פס"ד פרופרו) אולם לפי הפקודה, הסעד היחיד הוא צו מניעה לפי ס' 59(ב). מכאן שאם הסימן המוכר היטב הוא גם רשום, היה לו את כל הסעדים כולל קובלנה פלילית, השמדת נכסים, פיצוי כספי (ע"י הוכחת נזק), אנטון פולר וכו'.. במקרה דנן הסימן לא רשום ולכן כל שנותר לו הוא צו מניעה + עילת השבה מתוקף עשיית עושר וכן אם ירצה סעדים נוספים הוא יוכל תבוע לפי חוק עוולות מסחריות על גזל מוניטין (אך יש צורך להוכיח מוניטין וזה קשה יותר מסימן מוכר היטב) ואז יהיו לו סעדים של פיצוי סטטוטורי, השמדת נכסים, אנטון פולר וכו' לפי ס' 11-21 לחוק עוולות מסחריות. [23]
שאלה 4 (הכוונה לשאלה 6)

הניתוח יתחלק בין זכות יוצרים למבצעים!!. במקרה דנן חוק זכויות יוצרים ללא ספק יעיל עבור גיא, שכן יצירתו הינה מוזיקלית (לפי ס' 1) וללא ספק מקורית , כיוון שזה שיר שהוא בעצמו כתב והלחין. השאלה והמחסום הראשון נוגע לסמכות טריטוריאלית. כיוון שמדינת רוריטניה חברה באמנת ברן ובאמנת trips (כחברה בWTO) הרי המשמעות היא שיצירה שפורסמה לראשונה בארץ שחברה באמנה (כיום מרבית ארצות העולם) רואים אותה כאילו פורסמה לראשונה בארץ שבה היוצר תובע הגנה. משמע, חוק זכויות היוצרים הישראלי יחול עליו. אולם באמנה יש חריג משמעותי והוא שאורך תקופת קיום הזכות, קרי עד שהיא הופכת לנחלת כלל, היא כפי שקבוע בחוק של ארצו, קרי במקרה דנן 25 שנה מיום הפרסום (בעוד בארץ זה 70 שנה אחרי מות היוצר). כיוון שהשיר יצא ב 1973 , הרי ב 1998 הוא הפך לנחלת הכלל וכשם שיצירות קלאסיות מן המאה 19 הן לא מוגנות, כך גם יצירתו. תרגום השיר ועיבוד הלחן ללא ספק מחייבים את הסכמת בעל זכות היוצרים ולכן אין ספק שיש כאן הפרה והעתקה מפ[?] לפי החוק. אך התרגום+העיבוד נעשו בשנת 2001 כאשר השיר לפי אמנת הTRIPS + חוק של רוריטניה הוא כבר נחלת הכלל. אולם גיא יכול לתבוע את הזכות המוסרית, שכן לא נאמר בחוק הרוריטני דבר בקשר לכך, ולכן אני מסיק שהזכות המוסרית קיימת, כי זכות זאת לפי סע' 4(א)3 מעניקה סעד מתוקף הפקנ"ז [?] עוולה אזרחית ולכן גיא יכול לתבוע את אי מתן הקרדיט או אם לדעתו יש פגימת ערך ביצירתו, שעלולה לפגוע בשמו או בכבודו. יותר מכך, התיקון מ 1981 שהכניס את סעיף 4א בעצם ביטל את הצורך בשימוש בעוולת גניבת עין בזכות היוצרים הנ"ל (קרדיט) [הערת בוחן:?] כך שגם אם לדוגמא אין בחוק הרוריטני זכות מוסרית או שגם הוא רק ל25 שנה הוא יכול לתבוע אותה ע"י עוולת הנזיקין, קרי שמוניטין שלו כזמר נפגע [לא מדוייק] [הערת מקלידה: לא ברור על איזה חלק העיר את זה ]. ירדני וירקוני לפיכך יטענו כי לגיא אין אפשרות לתבוע את זכות היוצרים ולגבי הזכות המוסרית כנ"ל, שכן אם היא לא קיימת ברוריטניה אזי לפי אמנת ברן – היא לא קיימת. וכן יטענו שאם כבר, אז התביעה צריכה להיות מופנית לחב' התקליטים שהיא זאת שמוציאה את הCD בלי הקרדיט ולא כלפיהם, כיוון שלהם אין אחריות להדפסה. אולם אז כאמור ישאר לגיא אפשרות של פגיעה במוניטין כעוולה אזרחית. לגבי חב' התקליטים, היא הפרה את זכויות חברת התקליטים של גיא כי לאור ס' 19 ליצרן יש זכות יוצרים על הCD/קלטת אולם ישנו חריג, בדמות רשיון [?] בסע' 19(2) בו חב' אחרות יכולות להוציא תקליטי COVER בתנאים המפורטים בחוק. במקרה דנן גיא תובע ולא חב' התקליטים. אולם גיא שוב יכול לתבוע את חב' התקליטים על אי מתן קרדיט, שכן החברה אחראית ליצור העטיפה, לשיווק ולמתן הקרדיט. גיא יכול גם לתבוע לאור סע' 19 שכן לא קיבל תמלוגים ולא הודיעו לו על הCOVER וכמובן זה כפוף לאי פגיעה בזכות המוסרית שאכן היתה. יותר מכך, לפי חוק זכויות מבצעים, אם גיא הוא המבצע המקורי של השיר, הרי קיימת לו זכות מבצעים. לאור צו זכויות מבצעים שהוציא שר המשפטים עקב אמנת TRIPS יש תחולה טריטוריאלית לשיר המבוצע בחו"ל כך שס' 13(ב) לחוק חל כיום! מכאן, שלפי ס' 2 יש לגיא זכות למנוע טביעה [?] + שעתוק של שיריו אם זה נעשה בלי הסכמתו. כן מכח חוק זכויות מבצעים יש זכות מוסרית לקרדיט על הביצוע המקורי ולכן על כך הוא גם יכול לתבוע את הלהקה, שביצעה את הביצוע של שיריו. יש לשים לב שהשיר מתורגם. אין בכך לשנות את העובדה שקרדיט צריך להינתן, בין אם לפי חוק זכויות יוצרים או חוק זכויות מבצעים. טענת הגנה טובה תהיה לגבי תקופת הזכות. לפי החוק לתיקון דיני הקניין הרוחני זכות ביצוע היא 50 שנה. השאלה מהו אורך הזכות ברוריטניה. טענה אחרת היא מתוקף עשיית עושר. אם נניח שגיא חסום מהותית כי [?] הביצוע היא נחלת הכלל, או שאין לו זכות מוסרית, הרי הוא יכול לטעון שהנתבעים עושים עושר על חשבונו.  היסוד שלא כדין טמון בחוסר תו"ל הכבד שבאי מתן קרדיט, כאשר ברור שצריך לתת קרדיט ומתוך מטרה לרכב על גל ההצלחה של השיר. לחילופין כאמור לעיל, בענין גניבת עין, ניתן להשתמש אולי גם בקונסטרוקציה זאת, אך היא בספק גדול. [23].

