מסכמת: עדי זילברמן

רע"א 5768/94 א.ש.י.ר. יבוא יצור והפצה נ' פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ

מותבים: ברק, לוין, אור, חשין, זמיר, שטרסברג-כהן ואנגלהרד

עובדות המקרה: 
המשיבות מס' 1 ו-2 הנן היבואניות והמשווקות הבלעדיות של אבזרי אמבטיה מפלסטיק, המעוצבים והמיוצרים בטייוואן בידי המשיבה מס' 3. המוצרים משווקים בחנויות ללא סימן היצרן, ונושאים הם עליהם רק תוויות של רשתות השיווק. המוצרים גם לא נרשמו כמדגם על-פי פקודת הפטנטים והמדגמים(על כן לתובעות אין עילה מתחום הקניין הרוחני) . עתירת המשיבות הייתה לצו שימנע את המבקשות מייצר ומשווק את המוצרים שכך הועתקו. אין חולקין על-כך - כי  א.ש.י.ר., העתיקה מספר מוצרים של המשיבות: סבוניה, מתלה לנייר, מיתקן למברשות שיניים ומחזיק מגבות: "עד כי הדמיון [בין המוצרים] כמעט ואיננו נתון במחלוקת". המשיבות (התובעות) לא טענו כי הופרה זכותן למדגם או לפטנט, ואת בקשתן לצו מניעה ייסדו על העוולה של גניבת עין ועל עילה בעשיית עושר ולא במשפט.

בימ"ש קמא: לא קיבל את טענת המשיבות לעניינה של עוולת גניבת עין, על-אף הזהות בצורת המוצרים עם זאת, קבע כי המשיבות קנו (לכאורה ) עילה מכוחו של חוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט -1979, וזיכה אותן בצו מניעה זמני האוסר על א.ש.י.ר להעתיק את המוצרים.

השאלה המשפטית: האם בנסיבות  - בהן לא קמה לו למשיבות זכות, לא בדיני הקניין הרוחני ולא בעוולה של גניבת עין - יכולות שיזכו בעילה מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט? והאם חוק עשיית עושר ולא במשפט מכיר בזכות ההשבה?

פסה"ד

חשין (סעיפים 41-45 לפסק הדין)

הקניין הרוחני

בראשית היו הקניינים המוחשיים - אלה קניינים הניתנים מן הטבע - ובאלה קנה אדם זכויות: עושרו של אדם היה בנכסיו המוחשיים. לימים נצטרפו אל הקניינים המוחשיים קניינים שאינם מוחשיים, הם קנייני-הרוח. בעניינם של נכסים מוחשיים הזרימה היא מן המוחשי אל המופשט. עצם קיומם של נכסים מוחשיים - ועימהם צורכי האדם לשלוט בהם - מחייבים כמו-מעצמם קביעת זכויות בהם, קביעת נורמות שתחולנה ביחס אליהם, שלא כמותם הם קנייני –הרוח. קניין רוחני, כשמו-כן-הוא: יציר רוח האדם הוא, לידתו היא בחוק (או בהלכה ), ושלא כקניין מוחשי, לא ניתן להחזיק בו ואין הוא בר-מישוש. הקניין הרוחני יסודו בדין וסופו בדין. הקניין הרוחני הינו, מעיקרו, יצירה נורמטיבית מופשטת. בהיעדרו של נכס תלת-ממדי, החוק או ההלכה הם הקובעים - והם האמורים לקבוע - אימתי יקום ויהיה קניין רוחני פלוני, מה יהיו תנאי -קיומו, מה יהיה תחום פרישתו, מה תהיינה מגבלותיו. 

לעניינו של הקניין הרוחני, הפרט בחברה רשאי לנהג את חייו כרצונו כל עוד אין הוא פולש לתחום הזולת; ובהיעדר דין הקובע זכויות קניין רוחני, אין כל איסור, למשל, על פגיעה ב "פטנט" (שאינו קיים); על פגיעה ב"מדגם" (שאינו קיים); על חיקוי ועל העתקה של מוצרי הזולת או יצירות הזולת; ובלבד שאין במעשה הפגיעה, החיקוי או ההעתקה משום תרמית או הטעיה. השוק הוא חופשי, וכל הרוצה ליטול מן השוק בא ונוטל. מגמה זו של שוק חופשי יכולה שתשאב חיזוק ועידוד בימינו גם מחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ובייחוד מחוק-יסוד: חופש העיסוק. עד כאן - עקרון השוק החופשי, עיקרון הקיים קודם היות חוק שנושאו הוא קניין רוחני.

חוק שייעודו יצירתה של זכות קניין רוחני מגביל באותו תחום את חופש העיסוק והתחרות. ואולם עקרון חופש העיסוק ממשיך להתקיים: ראשית, באותם שטחי -מחיה שהחוק אינו קובע בהם הסדרים. שנית, הסדרים שהחוק קובע - בין הסדרים חיוביים בין הסדרים שליליים - יפורשו על מצע עקרון חופש העיסוק והתחרות כאשר ביסודו של חוק הקובע זכויות קניין רוחני נאתר שני אינטרסים המושכים לצדדים, האחד הוא, קיומו של שוק חופשי של רעיונות לקידום התרבות והכלכלה (חופש העיסוק והתחרות). והאחר הוא - בולט בעיקר במשפט הפטנטים - הרצון לעודד ממציאים-בכוח על דרך תגמולם והגנה על יצירתם, כראוי להם ולחברה בכללה.

ומכאן כי עיקרי ההגנה הניתנת לקניין רוחני (בבחינתו הכלכלית): הקניית זכות מונופולין של בעל הקניין הרוחני על יצירתו, המאפשרת לו למנוע כל אדם אחר מעשות שימוש ביצירתו. ומעבר מזה, הגבלת חייה של הזכות (ביוצאים מסוימים, כגון מוניטין ), לתקופת-שנים מסוימת. לאחר אותה תקופה הופך הקניין הרוחני להיותו קניין הציבור בכללו.

ברק

כולנו סבורים כי חיקוי או העתקה של מוצר "כשלעצמם" - בהיעדר קניין רוחני במוצר על פי הדינים הסטטוטוריים, ובלא שההעתקה תהווה עוולה או פגיעה ביחסי אמון או בסוד מסחרי - אינה מעניקה זכות להשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט-1979 (להלן - חוק עשיית עושר ולא במשפט). כולנו מסכימים כי תנאי לקיומה של זכות להשבה הוא שלהעתקה או לחיקוי יתווסף "יסוד נוסף". אך מהו אותו יסוד נוסף?!

סבורים אנו כי "יסוד נוסף" זה עשוי להיות "יסוד פנימי" ואין כל הכרח בקיום אחריות אזרחית מחוץ לחוק עשיית עושר ולא במשפט. לדעתי, יזכה יצרן של מוצר - שאינו בעל קניין רוחני בו על פי דיני הקניין הרוחני הסטטוטוריים - בזכות להשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט, כנגד אדם שהפיק טובת הנאה מחיקוי או העתקה של המוצר, אם פעולת החיקוי או ההעתקה - הגם שאינה מהווה "גניבת עין" או פגיעה ביחסי אמון או בסוד מסחרי - נעשתה תוך הפרת עיקרון תום הלב (האובייקטיבי). דבר זה יקרה, אם החיקוי או ההעתקה נעשו בנסיבות של תחרות לא הוגנת, וזאת גם אם התחרות הבלתי הוגנת טרם הפכה לעוולה בשיטת המשפט הישראלי. שמגר פסק כי 

"ההתעשרות תיחשב לבלתי צודקת בהתקיים יסוד נוסף... היסוד הנוסף, אשר הופך את התעשרותו של המתחרה לבלתי צודקת, עשוי להיות משני סוגים עיקריים: א) התנהגות פסולה ובלתי הוגנת של המתחרה, לרבות התנהגות נטולת תום לב; ב) נסיבות אחרות אשר הופכות את ההתעשרות לבלתי צודקת"
. אם כך, יש להתייחס לשני יסודות:

האחד - האם סביב דיני הקניין הרוחני קיימת חגורה של הסדר שלילי? שכן אם כך נשללת זכות מחוק עשיית עושר ולא במשפט. לדעתי, שאלה זו אינה מחייבת הכרעה בענייננו. הטעם לכך הוא, שאפילו מצויה סביב דיני הקניין הרוחני חגורה של הסדר שלילי, תוצאתה היחידה הינה שלילת ההכרה בקניין-רוחני -הלכתי. אין תוצאתה מניעתה של הכרה בזכות להשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט. הזכות להשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט, אינה מעניקה זכות קניין. 

והשני - האיזון בין הערכים המתנגשים - עליו מבוססים הדינים הסטטוטוריים של הקניין הרוחני. איזון זה אינו מחייב איזון דומה במסגרת דיני עשיית עושר ולא במשפט. דיני עשיית עושר ולא במשפט מבוססים על תפיסות עומק של צדק חברתי (חלוקתי). הם מבטאים את עמדתם של החברה והמשפט באשר להתנהגות הראויה ביחסים הבינאישיים. עמדה זו מושפעת ,מטבע הדברים, מהאיזונים הנערכים בין הערכים המתנגשים בענפי משפט אחרים, ובהם דיני הקניין הרוחני. הדינים השונים פועלים ככלים שלובים בגדריה של שיטת משפט אחת, עם זאת, השפעתם של האיזונים הנערכים בדינים השונים היא מטבעה מוגבלת. 

דיני הקניין הרוחני אינם שוללים זכות מדיני עשיית עושר ולא במשפט

ההסדר השלילי

ההסדר השלילי הוא שתיקה מדעת של המחוקק -המצבים עליהם שתק החוק גם הם מוסדרים על ידו, אם כי בדרך השלילה. זוהי שתיקה שמובנה הוא הסדר (שלילי) של המקרים שאינם נופלים לגדר החוק; ההכרעה בין האפשרויות השונות להבנת השתיקה היא הכרעה פרשנית. בית המשפט מפרש את שתיקת החוק. הוא עושה כן על פי תכליתו של החוק. הוא יגיע למסקנה כי שתיקת החוק משמעותה היעדר הסדר אם הוא יסבור, כי תכלית  החוק לא היתה להסדיר את המקרה עליו שתק החוק. בית המשפט יגיע למסקנה כי שתיקת החוק היא חסר בחוק אם הוא יסבור כי תכליתו של החוק היתה להסדיר את המקרה עליו שתק החוק, באופן ששתיקת החוק יוצרת אי שלמות הנוגדת את תכלית החוק. והוא יגיע למסקנה כי שתיקת החוק היא הסדר שלילי אם הוא יסבור כי תכליתו של החוק היא להסדיר לא רק את המקרים הנופלים לגדרו אלא גם לקבוע הסדר (שלילי) לגבי המקרים שאינם נופלים לגדרו.

החוקים בדבר הקניין הרוחני קובעים כי בהתקיים תנאים מסויימים, מוענק קניין רוחני לבעליו. חוקי הקניין הרוחני אינם קובעים בלשון מפורשת דבר באשר לדינו של אדם שלא מתקיימים בו התנאים הנדרשים. מה מובנה של שתיקה זו? כשלעצמי, מבקש אני להשאיר בצריך עיון את השאלה, אם סביב חוקי הקניין הרוחני קיימת חגורה של הסדר שלילי. התשובה על שאלה זו קשה היא. היא מעוררת בעיות יוריספרודנטליות קשות, היא מעוררת בעיות פרשנות סבוכות, הקשורות בהיקף ההגנה שחוקי הקניין הרוחני מעניקים; היא מצריכה בדיקה של כל אחד מחוקי הקניין הרוחני בנפרד, שכן חוקי הקניין הרוחני אינם מעור אחד. אך אפילו יוכר קיומו של הסדר שלילי -  השאלה המכרעת הינה, מה תוכנו של הסדר שלילי זה? לדעתי, המירב שניתן לומר הוא, כי תוכנו של ההסדר השלילי הינו כי הזכות אינה מוגנת באופן "מוחלט" כלפי מספר בלתי מסויים של אנשים; משמעות הדבר הינה, על כן, כי חוסר מודעותו של צד שלישי בדבר קיום הזכות עשויה לשמש הגנה כנגד טענה של פגיעה בזכותו של היוצר, אך לא כזה המונע שימוש בזכות מטעם חוק עשיית עושר שכן הסדר שלילי חזק שכזה אינו מצוי בחוק הקניין הרוחני.

לדעתי, אין להסיק מהחוקים העוסקים בקניין רוחני עמדה ברורה וחד-משמעית של המחוקק, השוללת זכות להשבה בגדרי ההסדר השלילי שכן הם לא באו לפגוע בזכות להשבה שאינה מבססת עצמה על קניין ( רוחני), מקום שזכות זו מוכרת על פי דין ההשבה הכללי. שאם לא כן, כיצד ניתן להצדיק הכרה בזכות להשבה בהתקיים "היסוד הנוסף" לעצם ההעתקה או החיקוי של מוצר שאינו נהנה מקניין רוחני?

קיומו של "היסוד הנוסף" נדרש על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט. הוא אינו נדרש על פי חוקי הקניין הרוחני. הכרה בזכות ההשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט אינה מביאה ל"עקיפה" שלא כדין של דיני הקניין הרוחני. דינים אלה עוסקים בקניין הרוחני ובדרכים להגן עליו. במסגרת זו הם קובעים, לעתים, דיני השבה החלים בהפרת הקניין הרוחני. דיני הקניין הרוחני לא באו לנקוט כל עמדה באשר להשבה החלה כאשר הקניין ( הרוחני) לא הופר, אך מתקיימים יסודות נוספים אשר מצדיקים על פי הדין הכללי השבה.

השפעה פרשנית ולא הסדר שלילי

בבחינת השאלה אם קיימת זכות להשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט, יש להתחשב בהסדרים ובאיזונים שנקבעו בחוקי הקניין הרוחני. מכאן, שבמתן תשובה לשאלה אם טובת הנאה הבאה למעתיק או למחקה של מוצר שאינו מוגן על ידי חוקי הקניין הרוחני היא טובת הנאה "שלא על פי זכות שבדין", יש להתחשב, בין השאר, בכך שחוקי הקניין הרוחני לא הכירו בזכות הקניין ( הרוחני) של בעל המוצר. על ידי כך ימנע אבסורד. 

לעניין סעיף 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט,  די, כי תתקבל טובת הנאה "שלא על פי זכות שבדין" בכדי לאפשר השבה, כאשר יש להבחין בין טיב הזכות שהפרתה מביאה להתעשרות שלא כדין, לבין טיב הזכות בנכס אותו יש להשיב. סעיף 6(א) לחוק עשיית עושר ולא במשפט
 הנו הוראת תחולה אשר רק כאשר הדין המיוחד קובע הסדר (חיובי או שלילי) מיוחד בדבר ההשבה, יש מקום לבחון את תחולתו של סעיף זה (אשר אינו חל בסוגיתינו).

האם חוק עשיית עושר מכיר בזכות ההשבה?

ניסוחו הכללי של חוק עשיית עושר ולא במשפט לא מקנה רשימה של מצבים בהם מוכרת ההשבה. יש בו עקרון כללי ומופשט. אמת, נוסחתו הכללית של החוק יוצרת עמימות וחוסר בטחון. מצב דברים זה רצוי הוא, במקום שהדין קובע אמות מידה להתנהגות אזרחית ראויה בין בני אדם. שכן זה  מאפשר למשפט לגבש קטגוריות לכללי המכוון התנהגות אנושית, אשר לעולם אינן סגורות ולעולם אינן שוקטות על השמרים.

סעיף 1(א) לחוק עשיית עושר ולא במשפט קובע "חובת השבה" כללית
 המעמידה שלושה תנאים לתחולתה: הראשון הוא קבלת נכס, שירות או טובת הנאה (ההתעשרות); השני הוא שההתעשרות באה לזוכה מהמזכה; השלישי הוא שההתעשרות נתקבלה על ידי הזוכה "שלא על פי זכות שבדין" 

כאשר תנאי זה מתקיים, אם ההתעשרות נעשית תוך הפרת חוזה, ביצוע עוולה, או פגיעה בקניין. המאפיין מצבים אלה הוא שבכל אחד מהם קיים דין, שהוא "חיצוני" לחוק עשיית עושר ולא במשפט. הפרתו של דין "חיצוני" זה היא המקיימת את הדרישה כי ההתעשרות על חשבון המזכה תעשה "שלא על פי זכות שבדין". הבעיות הקשות מתעוררות, כאשר דין "חיצוני" שכזה אינו בנמצא.

אכן, בשורה ארוכה של פסקי דין הכיר בית המשפט העליון בזכות להשבה שלא באה בעקבות הפרת דין "חיצוני" כלשהו אלא מדין "פנימי" - פנימי לדיני עשיית עושר ולא במשפט - אשר הפרתו מצדיקה זכות להשבה שכן ביסודו של דין "פנימי" זה מונחת ציפיה של המזכה, אשר הדין מכיר בה כבסיס להשבה – עניין זה מהווה כקושי העיקרי העומד בפני דיני ההתעשרות שלא כדין -  קביעת התנאים והנסיבות בהן ציפיה היא "לגיטימית", ובהם הציפיה הופכת לדין (פנימי). חשיבותם של דינים אלה חורגת לעתים מתחום דיני עשיית עושר ולא במשפט, שכן היא מהווה אך שלב ביניים להכרה בזכויות "חיצוניות" חדשות כאשר טבעי הוא כי ברבות הימים יהפוך דין, שהוא "פנימי", את דיני עשיית עושר ולא במשפט, לדין "חיצוני" שיחול בתחומים נוספים.

השיקולים המגבשים דין "פנימי" הם שיקולים של צדק.  כי ההתעשרות אינה כדין אם היא נוגדת את תחושת המצפון והיושר כאשר מבחני הצדק והיושר אינם משקפים תפיסות סובייקטיביות של כל שופט ושופט, אלא את "תחושת הצדק הרווחת בציבור הנאור בישראל", משמע מבחנים אובייקטיביים. אך אמת מידה זו היא מטבעה עמומה. על כן, קיים חשש של פריצת גבולות. אשר הופך לממשי בעיקר בכל אותם המקרים בהם חובת ההשבה סומכת עצמה על דין הפנימי  המתבסס על מבחניו הפנימיים של חוק עשיית עושר ולא במשפט ומכאן כי נדרש תיחום גבולות ע"י קביעת המצבים הטיפוסים ע"י הערכת האינטרסים המתנגשים, תוך השארת מקום לתחולת ההכללה מעבר למרכיביה הטיפוסיים.

הדין ה"פנימי" בעניינינו מבוסס על עקרונות של צדק ויושר, המשתקפים בעקרון תום הלב, המבקש לקבוע  אמת מידה אובייקטיבית, להתנהגות ראויה בין בני החברה בישראל בכל הנוגע להלכות המסחר ביניהם.

איזון בין חופש התחרות לעידוד היצירה

שניים הם הערכים והאינטרסים העיקריים הנאבקים בעניינינו. האחד הוא חופש העיסוק (זכות יסוד בישראל המהווה אינטרס ציבורי) וחופש התחרות הנגזר ממנו. האחר הוא הרצון לעודד מחשבה ויצירה לשם קידום הפרט והחברה כאשר הדבר נוגד את תחושת המוסר שלנו, כשאדם אינו יכול ליהנות מפרי יצירתו שכן אחר מחקה ומעתיק את יצירתו. ודוק: בגיבושה של נקודת איזון כעת איננו מכירים בקניין רוחני ואיננו מעניקים זכות קניין; על כן, שיקולי הקניין אינם שיקולינו. איננו מכירים בעוולה; על כן שיקולי הנזיקין אינם שיקולינו. אנו מחפשים את נקודת האיזון הראויה לחובת ההשבה. עם זאת, לנקודות האיזון שנקבעו בשיטתנו לעניין הקניין הרוחני ולעניין הנזיקין השפעה על נקודת האיזון לעניין חובת ההשבה. השפעה זו אינה ישירה, ואינה מתבקשת מקיומו של הסדר שלילי. אלא עקיפה והיא מתבקשת מהקרנתן של נקודות האיזון השונות (בקניין ובנזיקין) לתוך שיטת המשפט הישראלי - השפעה פרשנית הבאה למנוע תוצאות אבסורדיות במידה והדיו ה"פנימי" יבלע את ה"חיצוני".

נקודת האיזון הראויה חייבת להתבסס על אופי התנהגותם של הצדדים וטיב פעילותו של הנהנה. התנהגותו של המפר צריכה להיות כזו שתוביל למסקנה - מנקודת המבט של רגש הצדק והיושר - כי אמת המידה להתנהגות ראויה בין הצדדים מחייבת השבת ההתעשרות. בעניינינו ההתנהגות נוגדת מידות של מסחר הוגן. אכן, התחרות רצויה היא. היא רצויה כל עוד היא הוגנת. תחרות שאינה הוגנת אינה רצויה דרישה זו מהווה דין "פנימי" של חוק עשיית עושר ולא במשפט (על אף כי טיעוני עוולת תחרות שאינה הוגנת חשקים הם- אך המשפט הישראלי לא הכיר בכך כעוולה נזיקית). התחרות הלא הוגנת היא "התנאי הנוסף" הנדרש לשם קיום הדרישה, כי ההתעשרות הינה "שלא על פי זכות שבדין". יש אף להעיר, כי ייתכן שסוגים מסויימים של חיקוי או העתקה לא יפלו לגדר תחרות בלתי הוגנת, ובכל זאת יקיימו את הדרישה כי ההתעשרות הינה "שלא על פי זכות שבדין". שכן, התחרות הלא הוגנת אינה ממצה את הדין "הפנימי". 

(יש לציין כי גם התנאי השני של ס' 1 לדיני עשיית עושר מתקיים במקרה דנן).

תנאי התחרות הבלתי הוגנת

נקודת המוצא הינה, כי ההעתקה או החיקוי, כשלעצמם, אינם מהווים תחרות בלתי הוגנת. בכך באה לידי ביטוי ההשפעה העקיפה של דיני הקניין הרוחני על דיני עשיית עושר ולא במשפט. בכך נמצא ביטוי להבדל העיקרי בין חיקוי והעתקה הפוגעים בקניין רוחני לבין חיקוי או העתקה שאינם פוגעים בקניין רוחני. במקרה הראשון, עצם ההעתקה או החיקוי הפוגעים בקניין הרוחני, אסורים הם. האחריות של המעתיק או המחקה היא מוחלטת. היא נגזרת מההגנה המוחלטת לה זוכה הקניין הרוחני. לא כן במקרה השני. בהיעדר קניין רוחני, לא די בהעתקה ובחיקוי. נדרש, איפוא, "יסוד נוסף" - מעבר לעצם החיקוי או ההעתקה - כדי לבסס דין "פנימי " אשר ישמש בסיס לחובת ההשבה. "היסוד הנוסף" ממקם עצמו בנסיבות החיקוי או ההעתקה. נסיבות אלה צריכות להיות של תחרות. תחרות זו צריכה להיות בלתי הוגנת, או תוך הפרה של הלכות המסחר. ומכאן כי כי ככל שהיצירה היא חשובה יותר, חדשנית יותר, ייחודית יותר ובעלת תרומה מהותית יותר, כן תהיה נטיה גדולה יותר לראות בחיקויה או בהעתקתה משום תחרות בלתי הוגנת. כן יש להתחשב במאמץ שהשקיעו היוצר והמעתיק. בהקשר זה יש להתחשב גם באיטנסיביות ההעתקה או החיקוי. לא הרי העתקה סיסטמית של מוצר כהרי העתקה חד פעמית או מקרית. כן יש להתחשב במצבו הנפשי של המתחרה, שהעתיק או חיקה מוצר של יצרן. לא הרי העתקה או חיקוי שנעשה מתוך מודעות להעתקה או לחיקוי, כהרי חיקוי או העתקה שנעשו ללא מודעות. עניין אחר שיש להתחשב בו בקביעת חוסר ההגינות של התחרות הוא בקיומן של חלופות להעתקה. אם קיימות חלופות סבירות לייצור מוצר דומה פונקציונלית אך שונה בצורתו או במראה, תהיה נטיה חזקה יותר לראות בתחרות כבלתי הוגנת אם ההעתקה השתרעה גם על הצורה. אכן, נסיבות ההופכות את התחרות ל "פרועה" והגוררות אחריהן תמריץ שלילי ליצרנים שכן נוצר "כשל שוק" עבורם, מצביעות על אופיה הלא הוגן של התחרות שכן קיים יתרון תחרותי לא הוגן. "כשל שוק" יכול גם למצוא ביטויו כל אימת שיצרן משקיע בפיתוח מוצר ושיווקו, תוך ציפיה להחזיר את השקעתו על ידי בלעדיות זמנית שתהא לו, עם צאת המוצר לשוק. אינו מבקש בלעדיות "נצחית" על מוצריו, אלא לפרק זמן מינימלי, שיאפשר לו לתמחר את מוצריו כיצרן בלעדי, לשם החזרת פירות השקעתו. בהיעדר פרק זמן מינימלי זה, יועתק המוצר מיד עם יציאתו לשוק ובכך תימנע מן היצרן האפשרות להחזיר את פירות השקעתו, היצרן אינו זכאי מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט, למונופולין "דה פקטו". התעשרות במצבים אלה של תחרות בלתי הוגנת מהווה זכיה "שלא על פי זכות שבדין", ומקימה - בהתקיים התנאים האחרים הנדרשים לכך - חובת השבה אשר אינה עוקפת את דיני הקניין הרוחני שכן דיני הקניין הרוחני לחוד, והשבה בגין הפרת דין "פנימי" של תחרות לא הוגנת לחוד. הקניין הרוחני מעניק מונופול המתוחם בזמן והמשתרע לעתים מחוץ לגבולות המדינה. דיני ההשבה אינם מעניקים מונופול, וההשבה אינה מובטחת במסגרת מתוחמת של זמן ומקום. היתרונות הרבים המוענקים למי שנכנס לגדרי הקניין הרוחני, אינם מוענקים למי שנתונה לו זכות ההשבה. אכן, מי שנהנה מקניין רוחני, עצם קיומו של קניין זה מעניק לו הגנה על זכותו. לא כן מי שאינו נהנה מקניין רוחני. יוצר מוצר שאינו נהנה מקניין רוחני נתון תמיד לסיכון של העתקה או חיקוי, כאשר בכדי לזכות בהשבה, עליו להראות - והנטל מוטל עליו - כי נתקיימו היסודות של תחרות בלתי הוגנת(יסודות הקשים להוכחה).

ההגנה הניתנת מתחום הקניין הרוחני (פטנטים לדוג') שונה מההגנה הניתנת מחום עשיית עושר, במס' תחומים:

1. ראשית, עוצמת ההגנה הניתנת במסגרת דיני הפטנטים והמדגמים גדולה יותר, ובאופן משמעותי. דינים אלה אינם מסתפקים במניעת העתקה אלא הם מקנים מונופול לבעל זכות המדגם או הפטנט. לעומת זאת, דיני עשיית עושר אינם מונעים מן המתחרה להגיע למוצר דומה בכוחות עצמו, לייצרו ולשווקו. כל שהם אוסרים הוא העתקה (בתוספת היסוד הנוסף).


2. דיני הפטנטים והמדגמים מעניקים לבעלי מדגם או פטנט מידה ניכרת של וודאות. לבעל זכות הקנין הרוחני זכות רשומה המשקפת את ההכרה של הגוף המוסמך לכך מטעם המדינה, הפועל על פי חוק, שהתקיימו במוצר או בפיתוח התכונות הנדרשות כדי להקנות לו הגנה על פי החוק הרלוונטי. מצבו של מי שלא רושם מדגם או פטנט וודאי הרבה פחות. העילה בעשיית עושר ולא במשפט דורשת הוכחה של יסודות שונים. היא תלויה בהכרעה בשאלות עובדתיות שונות.


3.  ההגנה בדיני עשיית עושר ולא במשפט מוענקת לזמן מוגבל. גם מקום בו מוצדק ליתן צו מניעה בשל העתקה בניגוד לדיני עשיית עושר ולא במשפט, הרי שצו כזה - אשר שיקול הדעת אם לתיתו ולקבוע את תנאיו מסור לבית המשפט - לא יינתן, כך יש להניח, לתקופה המתקרבת לתקופת ההגנה הניתנת במסגרת דיני הפטנטים (עשרים שנים), דיני זכויות היוצרים (חמישים שנים לאחר מות המחבר), או דיני המדגמים (חמש שנים, הניתנות להארכה בעוד שתי תקופות נוספות, בנות חמש שנים כל אחת). 

הסעד

במסגרת הדין "הפנימי" המכיר בחובת ההשבה, ניתן להעניק סעד של מניעה היקף סעד ההשבה - כמו גם היקף סעד המניעה - ניגזר ממימד אי ההגינות שבתחרות של המעתיק או המחקה.

במקרה דנן לא ברור, מהי מידת ההשקעה והמאמץ לשם פיתוחם של המוצרים. ככל הנראה, העתקתו של המוצר היא פשוטה יחסית, אם כי לא הובאו בפנינו נתונים על כך. אין בידינו נתונים אודות משך הזמן בו שווק המוצר ללא מתחרים שהעתיקו את המוצר. אין בפנינו מידע אודות חשיבותו האובייקטיבית וחדשנותו של המוצר הראשון, אם כי נראה, כי עיקר חדשנותו היא בתחום האסטתי ולא בתחום הפונקציונלי. מאידך גיסא, נראה כי המבקשים העתיקו במודע ובאופן מלא שורה של מוצרים, ולא רק מוצר בודד. המוצרים שהועתקו היו כאלה שכבר זכו להצלחה בשוק.

באיזון בין האינטרסים השונים נחה דעתי, כי אין למשיבים זכות במסגרת חוק עשיית עושר ולא במשפט. על כן יש לקבל את הערעור.

תוצאה: קבלת הערעור פה אחד.

� רע"א 371/89 ליבוביץ נ' אליהו בע"מ, פ"ד מד(2) 330 ,359; להלן - פרשת ליבוביץ.





�  הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון ואין הסכם אחר בין הצדדים


� "מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן - הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה". 








