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פתרון מבחן- קניין רוחני

מועד א' תש"ע

שאלה ראשונה:
1. דיון בזכויות יוצרים
הפסלים עצמם:
תחילה עלינו לבחון האם הפסלים זכאים להגנת זכויות יוצרים:

תנאי סף לרכישות זכויות יוצרים:

מקוריות: מדובר בדרישה בעלת רף כניסה נמוך אין צורך כי היצירה תהא חדשנית, כל שנדרש הוא שמקורה ביוצר היצירה, מידת המאמץ והכישרון שנדרשים הינה נמוכה- במקרה דנן הרי שהדמויות דמו כשתי טיפות מים למקור, אישים בעלי שם. יחד עם זאת, בשל דרישת הסף ייתכן והפסלים יוכרו כעומדים בסף המקוריות, אף כי בדוחק. יחד עם זאת יש לזכור כי מידת המקוריות והיצירתיות ישפיעו על היקף הגנה. נדרשה התייחסות למבחנים שנקבעו בפסיקה (פס"ד ויטמן, פס"ד אינטרלגו, פס"ד קמרון, פס"ד הרשקו). ביטוי או רעיון- נדרש לדון האם מדובר ברעיון או ביטוי וכמו כן לבחון האם מתקיימת במקרה דנן דוקטרינת האיחוד. קיבוע: כאן עולה השאלה האם תנאי זה מתקיים שכן מדובר בפסלים העשויים משלג. 
בונוס: ניתן לציין כי בארה"ב ישנן פסקי דין שבהם דרישת הקיבוע היא מינימאליסטית, די בקיבוע ארעי.    
סוג היצירה: עסקינן ביצירה אומנותית.
הזכויות שהופרו: חנה תטען לפגיעה בזכויות כלכליות: זכות העתקה: כולל גם העתקה ארעית. זכות העיבוד: פסליו של קובי מבוססים על פסליה של חנה. העמדת היצירה לרשות הרבים: מאפשר לאנשים מקרב הציבור גישה ממקום ובמועד לפי בחירתם . שידור: העברה אלחוטית של צלילים ומראות הכלולים ביצירה, כאן יש חשיפה תקשורתית אדירה. בונוס: הפרה עקיפה של התקשורת. 
לצד הזכויות הכלכליות יכולה חנה לתבוע גם על פגיעה בזכויות מוסריות (ס' 46 לחוק): זכות להורות: שמה לא אוזכר ביצירה. זכות לשלמות: עולה השאלה האם נפגעה הזכות לשלמות שכן לא נעשה סילוף פגימה או שינוי המפחיתים מערכה של היצירה, להיפך הדמיון בין היצירות מובהק.
האם יש הפרה: ביצוע פעולה מהפעולות המפורטות בס' 11 בלא אישורו של בעל זכות היוצרים. העתקה הינה העתקה מעשה קוף. יש לבחון גישה + דמיון מהותי (פס"ד אלמגור), כאן אין ספק בנוגע לגישה והדמיון. לפי הדין הישראלי על מנת שתקום הפרה יש צורך בהעתקה של היצירה במלואה או חלקים מהותיים ממנה- כאן יש העתקה שלמה. במידה וייקבע כי אכן קיים דמיון בין 2 היצירות נטל ההוכחה יעבור לקובי אשר יידרש להוכיח כי לא העתיק.  
הגנות: קובי יטען כי לאור האמור לעיל היצירה איננה ראויה להגנה מלכתחילה. כמו כן יטען כי הדמיון נובע מכך ששתי היצירות מסתמכות על ביטוי שהוא נחלת הכלל. אם תוכח הפרה ינסה קובי לחסות בצל הגנת שימוש הוגן (ס' 19). מבחינת מבחן המטרה קובי ינסה להוכיח כי יצירתו נכללת תחת אחד השימושים המפורטים בסעיף (אשר אינם מהווים רשימה סגורה), טענתו תתרכז בעיקר במטרת הביקורת, פרודיה או סאטירה. קובי 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 מסחרי וישנה נטייה להכיר בשימוש הוגן כאשר השימוש איננו מסחרי. 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. לבסוף, האם מעשה ההעתקה היא קוף או שישנה טרנספורמטיביות- במעשה קוף גוברת הנטייה לא להעניק הגנת שימוש הוגן. (2) טבע העבודה המוגנת: קובי יטען כי מדובר בעבודה עובדתית אשר פורסמה ולכן הנטייה להכיר בשימוש הוגן עולה. (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. (4) השפעת הנטילה על הערך הפוטנציאלי של עבודת התובע:  גם פה ניתן לטעון לשני הכיוונים. שיקולים נוספים הנבחנים בהכרה בשימוש הוגן: כאשר מופרת הזכות המוסרית נוטה בימ"ש להחמיר, ותום לב הנתבע הטוען לשימוש הוגן.
הערכת הסיכויים של חנה: נמוכים בשל שאלת המקוריות וההבחנה בין רעיון וביטוי. 

זכויות יוצרים בסימן המסחר – הלוגו:
מדובר ביצירה אומנותית. במסגרת הדיון ביצירה זו הייתם צריכים לבחון האם מתקיימת מקוריות, ובדגש לאור האמור פס"ד  סטורצקי נ' ויטמן. הזכויות שהופרו: העתקה/ זכות שידור/ זכות עיבוד/ זכות העמדת היצירה לרשות הציבור/ + זכויות מוסריות (כאן גם עולה השאלה של הזכות לשלמות שכן קובי עושה שינוי ביצירה ומוסיף את הפסל שעיצבו ביחד). 
כמו כן, נדרש ניתוח יותר מעמיק בשאלת ההפרה, במיוחד בנוגע לשאלת הדמיון תוך התייחסות לגישת המכלול והסינון. יש לבחון האם יש העתקה מלאה או של חלקים מהותיים ביצירה, ונדרש לדון בנושא. שכן במקרה דנן, אין מדובר בהעתקה מעשה קוף, זוויות הצילום שונות, ניתן לטעון שעיצוב האותיות שונה וכן קובי הוסיף תמונה. יש לזכור כי ככל שהדמיון רב יותר כך ההסתברות שמקורו בהעתקה עולה. כאשר נדרש שימוש בחלק מהותי. במקרה דנן, יוכל קובי לטעון כי אין דמיון כיוון שלא נטל חלק מוגן (מדובר בצילום של הר חרמון), במידה ומורידים את הר חרמון ומשווים את הלוגו כל שנשאר הוא כיתוב שונה ופסל שלא מופיע בלוגו של חנה. כמו כן, קובי יכול לטעון כי נטל חלק לא מהותי, כאמור לעיל. כמו כן, עולה השאלה האם מדובר ביוצרים משותפים בכל הנוגע לפסל של הנשיא, שכן קובי וחנה יצרו אותו במשותף. 
בנוסף, יש לבחון את חלקו של בר ברברני בפרשה, האם קיימת לו אחריות תורמת (מפתה/ מדיח להפרת זכויות ע"י אחר + תוך ידיעה על ההפרה. בר ברברני גם ייעץ וגם הביא בעצמו תמונה (פס"ד בית שוקן). 
לעניין ההגנות גם כאן ניתן לטעון כי שתי היצירות מסתמכות על ביטוי שהוא נחלת הכלל (הר חרמון) ו/או יצירה עצמאית (קובי יצר לוגו חדש, הוסיף פרטים ושינה דברים).יש לבחון את התקיימותם של התנאים להגנת שימוש הוגן. קובי יכול לטעון כי מדובר בביקורת (העמדת היצירה בקונטקסט חדש, זאת לאור שינוי זווית הצילום של הר חרמון והוספת תמונה נוספת) ויש לבחון את מבחני העזר השונים. כאן השימוש מסחרי באופיו, טבעה של העבודה המוגנת הינו דמיוני, על אף שהיא פורסמה, ישנה טרנספורמטיביות, היקף הנטילה- ניתן לטעון לשני הצדדים, והשפעת הנטילה על ערך השוק של יצירת התובע- הלוגו הדומה יכול לעורר בעיות. כאמור, יש לבחון האם הייתה הפרה של הזכויות המוסריות ואת תום ליבו של המפר, כאן יש לשים לב שקובי היה מודע לדמיון הראשוני ועל כן פנה לייעוץ לבר ברברני. 

הערכת הסיכויים של חנה: ישנן תשובות לכאן ולכאן, זאת כיוון שההעתקה אינה מעשה קוף ובסופו של יום עולה השאלה האם אכן הדמיון מהותי והאם נלקח חלק מהותי. 
צילומים באתר האינטרנט

ההגנה המרכזית שתעמוד לטובת קובי הוא שידור או העתקה של יצירה הממוקמת במקום ציבורי (ס' 23)- מדובר בתערוכה פתוחה של פסלי השלג של חנה שהוצבה בגן העירוני בצפת, ומדובר בדרך צילום. אך יש לבחון האם מדובר "ביצירה הממוקמת בקביעות".

כמו כן קובי יכול לנסות ולטעון כי מדבור בשימוש אגבי ביצירה (ס' 22)- הצילום הוא שלו ושל חנה, הפסלים בתערוכה הם רק ברקע ולא עיקר הצילום. הם שם כדרך אגב. 

הערכת הסיכויים של חנה- נמוכים.
ספר על שיטות הפיסול

כאן נדרשתם לבחון האם בעצם יצירת הפסלים קובי מפר את הזכויות יוצרים של חנה בספר. נראה שחנה דווקא עומדת בדרישת הסף, גם מעבר למינימאלית. אין מדובר בנושאים שאינם מוגנים, כמו כן מתקיימת דרישת הקיבוע.  בונוס: ניתן לשאול האם מדובר בהליך או שיטת ביצוע (פס"ד baker)
מדובר ביצירה ספרותית. זכויות שהופרו: זכות העתקה- עשיית עותק תלת מימדי של יצירה דו מימדית;  זכות ביצוע פומבי- השאלה האם ניתן לראות בזה ביצוע ישיר, בימ"ש בארץ בוחנים: (1) אופי הקהל + (2) מטרת הביצוע + (3) אופי המקום; זכות השידור- ראו לעיל; זכות העיבוד- יצירה נגזרת; זכות העמדת היצירה לרשות הציבור- ראו לעיל. הפרה- צריך לבחון האם יש העתקה של חלקים מהותיים. הגנות- ראו לעיל.

הערכת הסיכויים של חנה: נמוכים.
2. פטנטים- שיטות הפיסול
חנה מעוניינת להגיש פטנט על שיטת הפיסול, על כן יש לבחון האם מתקיימות דרישות הסף לכשירותו של פטנט. נדרשתם לציין ולדון בכל דרישות הסף לכשירותו של פטנט. יחד עם זאת, עיקר הדיון שהיה עליכם לנהל בחלק זה נגע לדרישת החדשנות ולדרישת ההתקדמות המצאתית.    יסוד החדשנות: יסוד החדשות מתקיים בהעדר פרסום או ניצול קודם, קובי יטען להעדר יסוד החדשות בשל השימוש הפומבי  הקודם (חנה פרסמה את הספר/ מפסלת עם חובבנים/ מציגה תערוכה). נדרש דיון האם הצגה זו מביאה 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). מחד היא פרסמה את הספר, מנגד, היא הוסיפה לקובי מספר דגשים שלא הופיעו בספר מה שמראה שאין פרסום מוחלט, היא שמרה חלק מהשיטות בסוד מהציבור הרחב. מנגד, היא פרסמה אותן לקובי. 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 (כאמור, מצד אחד יש את הספר, מנגד ישנם דגשים שלא נמצאים בספר). אם הביצוע האמור בפרסום הקודם מהווה הפרת פטנט, אזי אין האמצאה נשוא הפטנט חדשה (פס"ד Hughes).  בונוס: האם הפרסום של קובי פוגע בחדשנות של חנה. לצורך זה ניתן להיבנות מסעיף 6- החומר נתפרסם שלא בהסכמת בעל האמצאה, וחנה רוצה להגיש תוך זמן סביר את בקשת הפטנט. 
ההתקדמות המצאתית: התקדמות המצאתית היא התקדמות שאינה נראית כעניין המובן מאליו מנקודת מבטו של בעל מקצוע ממוצע. כאן מדובר בשיטת פיסול בשלג שנלמדה בכלל ממחקרים שנעשו בפיסול בחול. יש להתייחסות לנאמר בפס"ד Hughes ומבחני העזר להתקדמות המצאתית (מבחן החסר המתמשך, מבחן הצלחה מסחרית (נמכרו רק מאות עותקים מהספר), מבחן ההפתעה ומבחן ההעתקה). האם מדובר בהמשכו הטבעי של השימוש במוצר או שמא המצאה המהווה תפנית (פס"ד מטרוניקס)- ניתן לטעון לכאן ולכאן. כאשר יש לזכור כי הדרישה להתקדמות המצאתית אינה גבוהה ודי בצעד המצאתי קטן ובמקרה הנדון חנה יכולה לטעון כי כך הוא הדבר שכן, האמצאה שלה מהווה צעד המצאתי קטן ולוקחת שיטה שהייתה ידועה בסוג מסוים של חומר (חול) ויישמה אותה בסוג אחר (שלג). 
סיכוייה של חנה הינם נמוכים, זאת בשל הפרסום הקודם. 

3. סימני מסחר- "אשת השלג" מול "איש השלג". 
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 שינוי האותיות ללבנות שקופות בגוון קרח ולא נוזלי כמו גם שינוי מ"אשת ל-"איש" מהווה תוספת משמעותית. לבסוף ייבחנו שלושת מבחני ההטעיה (פס"ד אמברוזיה), מבחן מראה וצליל כאשר ישנה חשיבות לדרך פרסומו של המוצר, במקרה הנדון בעיתונות הכתובה. מבחן סוג הסחורות וחוג הלקוחות- כאן הלקוחות אותם לקוחות. ומבחן יתר נסיבות העניין.
2. גניבת עין- פסל הפרס הינו סימן ההיכר של חנה: 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. חנה צריכה להוכיח מוניטין + סיכון ממשי להטעיה. לעניין המוניטין – כאמור פרס הינו סימן ההיכר של חנה, כמו כן יש לבחון האם יש העתקת שם (אשת השלג מוך לאיש השלג) זאת ייבחנו על רקע קביעת סוג השם (האם תיאורי/ מרמז וכו'). 
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. 

3. דילול (כאמור, הנשיא)- 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. לאור שאלת הדמיון בין הסימנים, במקרה דנן ניתן להתווכח האם מתקיימים המבחנים. 
סיכויים: דווקא טובים, לאור היות פסל פרס סימן ההיכר של חנה. 




























































