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זכויות יוצרים
שיעור מס' 1 – 16/6/08
מרצה- ד"ר מרים ביטון- miriam.bitton@mail.biu.ac.il 
מבוא

הנושאים שיידונו:

· ההצדקה לזכויות יוצרים

· דרישות הסף הראשוניות הנדרשות לקבלת ההגנה לזכויות יוצרים

· יצירה מוגנת, זכות ראשונית

· אבחנה בסיסית בין הביטוי לרעיון (ביטוי מוגן, רעיון לא מוגן).
· זכויות יוצרים בתכנים מקוונים (אינטרנט).
מבוא לזכויות יוצרים

החקיקה בעניין זכויות יוצרים קשורה לכל אחד מאיתנו עקב ההתפתחות הטכנולוגית (שיתוף קבצים, הורדות). התפתחות זו גם פגעה קשות ביכולת האכיפה, היקפה ועלותה ועולה השאלה מה התועלת בזכויות אלה לאור בעייתיות האכיפה.

הדיון יתרכז בזכויות היוצרים לאור הבעייתיות העולה משימושי האינטרנט השונים החושפים חומרי נרחבים לקהל הרחב.

סקירה קצרה ומקיפה על קניין רוחני-

דיני קניין רוחני באופן כללי כוללים תחתם סימני מסחר, פטנטים, זכויות יוצרים וסודות מסחריים.

ההתפתחות הטכנולוגית השפיעה על שמירה בזכויות יוצרים. 

הטכנולוגיה קשורה בטבורה לקניין רוחני האמור להגן על יצירות מופשטות שפרסומן מתקשר להתפתחות הטכנולוגיה. פיתוח הטכנולוגיה אף מתקשר להגנה על יצירות אלה בעיקר בבעייתיות בהגנה.

עד 2008 הוסדרו דיני היוצרים בחוק זכויות יוצרים משנת 1911 ופקודת זכויות יוצרים משנת 1924. אלו לא כיסו על זכויות שנפגעו מהמערכות הטכנולוגיות המודרניות החדשות. התרדמת החקיקתית בתחום זה בישראל אילצה שופטים להתפתל על מנת להגן על יצירות בהתאם להוראות חוק כה ארכאיות. הליכי החקיקה החדשה לוו במאבקים קשים של בעלי אינטרסים שונים.

ברע"א 5768/94 א.ש.י.ר (פס"ד מרכזי וחשוב בתחום דיני עשיית עושר ולא במשפט) התבטא השופט חשין בהקשר לקשיי השופטים בהתמודדות עם חקיקה מוקדמת ומיושנת שלא עוכבת ומנסה להתפתח בכל מה שקשור להתפתחות טכנולוגית:

חיים אנו כיום בעולם הנשלט בחלק ניכר בו בידי הסרטים המגנטיים, הפלסטיק וה"צ'יפים". בימים שמכבר היה הספר, וב"ספרייה" החלפנו ספרים. כיום שולטת בחיינו הקלטת, וב"ספרייה" מחליפים אנו קלטות-וידאו. מוצרים שלעבר - מוצרי צריכה ומוצרים אחרים - נעשו מתכת. כיום נעשים הם פלסטיק. פעם היו במכשירי-רדיו "מנורות", ומכשיר-רדיו שנתקלקל ביקשנו לתקנו אצל מומחה-לדבר. כיום יש במכשירי-רדיו "טרנזיסטורים", "צ'יפים" וסוללות, ומכשיר-רדיו שנתקלקל קונים אנו אחר תחתיו. פעם היו מכשירי-חשמל. כיום סובבים אותנו מכשירי- אלקטרוניקה. פעם עמד מכשיר-הרדיו לתפארת בחדר-האורחים. היום זרוק הוא בפינה כלשהי בבית. ואם הגזמנו מעט בדברינו, לא רחקנו מן האמת. שינויים עמוקים אלה שנתחוללו, בהכרח נודעת להם השפעה על האדם: על התנהגותו של האדם ועל חיי- הנפש שלו. 

כל-כך באשר להתפתחות הטכנולוגית ולהתנהגות האדם. מנגד, כלי-משפט שניתנו בידינו נבראו ועוצבו בעולם-של-אתמול. אכן, יש שטחים מסוימים שבהם שליטים חוקים חדשים (יחסית). כך הוא, למשל, חוק הפטנטים שלשנת 1967 (האומנם חוק "חדש" הוא?). ואולם, הקונספציות הן אותן קונספציות שלעבר. הנה היא המציאות; הנה הם כלי-המשפט, ועלינו אנשי-המשפט הוטלה המשימה לטפל במציאות המשתנה בכלים-של-עבר. כלים שנבראו לספר ולמתכת, אמורים לשמש לנו לסרטים מגנטיים ולפלסטיק. מה פלא הוא אפוא שמתקשים אנו במלאכתנו, מתקשים ומייגעים עצמנו לייצר נורמות-גישור בין קונספציות שלעבר לבין תופעות של-היום? בין העולם של- אתמול לבין העולם שבו אנו חיים? 

על רקע כל אלה, כך דומה עלינו, קבע בית-המשפט המחוזי הלכה שקבע, והיא: הלכה הרואה את דיני הקניין הרוחני כדינים בעלי ערך מוגבל. דינים שיש לכבדם, אמנם, אך לא כדרך שנכבד חוק שיצא מלפני הכנסת תמול-שלשום. ולמילוי החללים שנוצרו, לדעתו, בחוקי הקניין הרוחני, החליט בית-המשפט לעשות שימוש בדיני עשיית עושר, באותו קונספט כללי ורחב המורה אותנו לעשות את הטוב והישר. 
לעיתים בעלי זכויות נסמכים על יותר מדרך הגנה אחת-מבקשי פטנט יבקשו הגנה גם כסוד מסחרי למרות שבסופו של דבר יצירת הפטנט מגלה את הסוד המסחרי אך יש רצון להסתמך על הגנה נוספת לפחות לתקופה שטרם הוצאת הפטנט לשוק. יש לבחון איזה הגנות מתאימות לכל מקרה.

בארה"ב ישנה תופעה של אנשים שאינם יכולים להגן על יצירותיהם דרך זכויות יוצרים ומנסים להגן עליהם דרך משטר הפטנטים. 

זכויות יוצרים 

נשוא ההגנה :יצירות ספרותיות/דרמתיות/מוזיקאליות/אומנותית. ההגנה היא לביטוי ולא לרעיון, הגנה לתוכן ולמוצר הספציפי. ההגנה אינה לעותק הפיזי של היצירה (הספר / הדיסק) אלא ליצירה שבבסיסה. (כל קונה יכול למכור את הספר/תקליטור שרכש לאחר, אך אינו יכול למכור את המידע הטמון בו- כדוגמה ייאמר כי אף ליקוט מוגן בזכויות יוצרים, ואפילו רשימת מועדפים אישית מוגנת, לא הנושאים אלא הליקוט עצמו, כמו כן, סיפור אהבה לכשעצמו אינו מוגן, אך סיפור ספציפי סובייקטיבי מוגן- "רומיאו ויוליה"- הסיפור המפורט, העלילה, הדמויות וכ"ו יהיו מוגנים, אך על הרעיון של סיפור אהבה של ילדים בני משפחות יריבות לא תהיה הגנה, או לדוג' ספר היסטורי- הרעיונות שעומדים בבסיסו הן עובדות היסטוריות שלא יהיו מוגנות, אך הסיפור עצמו- הלשון והביטוי בדרך שנכתבו בספר- אלו אלמנטים סובייקטיביים של ארגון וסידור המידע, שיהיו מוגנים ותיאסר העתקה של ביטויים אלה. לעומת זאת תותר הצגה אחרת של אותן עובדות היסטוריות בדרך אחרת). 
הגבול בין רעיון לביטוי הוא דק שקשה לעמוד עליו וביהמ"ש מתדיינים בו ארוכות. הגבולות עמומים וכן המבחנים לעניין.

רציונל: עידוד והגנה על השקעה ביצירת ביטויים, וגיוון ביטויים ויצירות אומנות.

חקיקה: החקיקה המרכזית החל ממאי 2008 היא חוק זכיות יוצרים התשס"ח-2007.
ס' 4 לחוק:

א. זכות יוצרים תהא ביצירות אלה:

יצירה מקורית שהיא יצירה ספרותית, יצירה אומנותית, יצירה דרמטית או יצירה מוסיקאלית, המקובעת בצורה כלשהי.
תקליט,
ובלבד שהתקיים לגבי היצירות האמורות אחד התנאים הקבועים בס' 8 או שיש בהן זכות יוצרים מכוח צו לפי ס' 9.
ב. לעניין ס' קטן (א), מקוריות של לקט היא המקוריות בבחירה ובסידור של היצירות או של הנתונים בו".
דרישות סף לרכישת הגנת זכויות יוצרים (ס' 4 לחוק).

1. מקוריות-היצירה מקורה ביוצר עצמו לעומת העתקה. אני זו שכתבתי את העבודה במובחן מזה שאני העתקתי ממנו ופרסמתי. 

2. יצירתיות- דרישת משנה מצומצמת, יצירתיות מסוימת, היצירה היא ביטוי אישי של היוצר. 
אין צורך ברישום יצירה או עמידה בתנאים פורמאליים כדי לזכות בזכויות יוצרים (אף לא רישום הסימן ©). עצם היצירה מעמידה ליוצרה זכות בה. בגלל ריבוי החומרים, התקבלה דעה (ברירת מחדל) לפיו הכל מוגן מלבד מה שבפירוש הוסרה ההגנה ממנו ע"י יוצרו.

מה הן הזכויות המוגנות
(אגב, דיספוזיטיביות ניתן להתנות.)  קיימות 2 סוגי זכויות: 
1. זכויות כלכליות- רשימה סגורה של זכויות המנויות בחוק:

- זכות השעתוק- העתקה זהה.

- זכות השכפול- יצירת עותקים.

- זכות הפרסום/ההפצה. 

- זכות הביצוע הפומבי (רק לזמר תותר להציג את יצירתו). 

- זכות ההשאלה / ההשכרה- הפצת הקלטות.

- זכות הגזירה/העיבוד- עיבודים ויצירות נגזרות.  

2. זכויות מוסריות:

- זכות ההורות- הזכות למחבר להיות מוכר כיוצר היצירה.

- זכות לשלמות היצירה- למנוע מאחרים סילופי היצירה שעלולים לפגוע ביצירת המחבר, לפגוע במוניטין של היוצר. אם מישהו לדגו' ירצה לשנות פסל שבניתי או להשחית פסל של פסל מפורסם יצר. בא מישהו ומשנה זאת, מה פתאום? 
זכויות מוסריות- בארה"ב שלטת הגישה התועלתנית הדוגלת בתמרוץ יצירה ומכירה, ופחות בזכויות המוסריות של היוצר (בארה"ב הזכויות קיימות רק לגבי אדריכלות ופסלות). לעומתה- מדינות באיחוד האירופי נוקטות בגישה שונה שבה ההסתכלות היא על היוצר וההגנה עליו ויש יותר הכרה בזכויות אלה (מתוך רצון לשמור על אינטרסים של היוצר עצמו). 

במשפט הישראלי קיימות זכויות מוסריות (כבאירופה). אין המדובר במוסריות בלשונה הראשוני אלא לפעולות שבאופן רציונאלי נתפסים כמוצדקים בהענקה ליוצר גם ללא הוראת חוק. 

במובחן מהזכויות הכלכליות הזכויות המוסריות עומדות ליוצר גם לאחר העברת הבעלות בזכויות אלו.

משך ההגנה: מרגע היצירה למשך חיי היוצר + 70 שנה לאחר מותו (יש הטוענים כי יצירת תמריץ לאדם לאחר מותו היא בעייתית).

הפרות בזכויות: כל מעשה שהזכות הבלעדית לעשותו נתונה ליוצר (לבעל הזכות) ונעשה ע"י אחר תיחשב כהפרה.
חריגים/פעולות מותרות
1. הגנת השימוש ההוגן- הגנה שביושר מפני תביעת הפרה.

2. הקלטות ביתיות מסוימות.
3. יצירה עצמאית (לא מוגן בפטנטים)- שנעשתה ללא מודעות לקיום יצירה דומה / זהה אחרת. 
4. רישיונות כפיה (לכולם יש זכות לעשות שימוש ביצירה בכפוף לתנאי שימוש, הכפייה היא נגד בעל היצירה וכאמור בכפוף לתנאים - לרוב תמלוגים- בעיקר ביחס למוזיקה).

עלויות ההגנה מבחינת בעל הזכות
1. עלויות הכרוכות בגילוי ההפרות.

2. עלויות ליטיגציה- לדוג' בארה"ב 1,000,000$.

עבירות הזכות- העברת זכויות יוצרים 

קיימת (כלכלית). בהבחנה מדינים אחרים עבירות הזכות גבוהה מאוד ונעשית בדרכים שונות.

סעדים
מגוון רחב של סעדים בחוק זכויות יוצרים:

1. סעדים זמניים- צווי מניעה.
2. פיצויים.

3. פיצויים סטטוטוריים (ללא צורך בהוכחת נזק).
4. צווי השמדה.
5. צווי מסירה.

דיני פטנטים
נשוא ההגנה:  ההגנה היא על כל המצאה שהיא מוצר או הליך בכל תחום טכנולוגי לרבות תעשיה, חקלאות, רפואה, אוכל וכו'. בשונה מזכויות יוצרים, ההגנה היא על עצם ההמצאה ולא על הביטוי ולכן ההגנה רחבה יותר. אף אי-ידיעה על פטנט קיים לא תגן ותהווה הפרה- המצאה זהה להמצאה קיימת שנעשתה בכוחות עצמי וללא ידיעה על קיומה של המצאה קודמת לא תהווה הגנה כבזכויות יוצרים. 
הרציונאל: מטרת ההגנה היא לעודד המצאות והשקעה בהם שהיא לעיתים בעלת עלויות גבוהות מאד (תמריץ - שמירה על הזכויות). 
חקיקה: החקיקה המרכזית המסדירה - חוק הפטנטים התשכ"ז- 1967.
התנאים לרכישת הגנה על פטנטים: 

התנאים נוקשים הרבה יותר מזכויות יוצרים: בחינת בקשת הפטנט- הגשת בקשה שעליה לעמוד בתנאים הנבחנים בקפדנות:

1. חדשנות.

2. תועלת- שיש בהמצאה תוצאה מועילה כלשהי.
3. אפשרות לשימוש תעשייתי.
4. שיש בפטנט ההתקדמות המצאתית- דרישה מחמירה וקשה, אינה ברורה לאנשים העוסקים בתחום.

הבקשה עוברת הליך של בדיקה ולאחר מכן יבוצע רישום.

הזכויות המוגנות בפטנטים: יצור, שימוש, הצעה למכירה, מכירה, ייבוא.
משך ההגנה: 20 שנה מיום הגשת הבקשה לרישום הפטנט.
הפרות: לכל פטנט יש הגדרה המפורטת בבקשה ע"י בעליה שבו מפורטים יתרונות ההמצאה והם אלו שיוצרים את היקף הזכות הקניינית שכל ניצול שלהם שלא כדין/ ללא הסכמה תיחשב להפרה. גם מעשים שדומים ליתרונות שפורטו בפטנט יחשבו הפרה. 
מעשים מותרים- זכויותיהם של אחרים בפטנטים:
1. ניצול פטנט לרעה ע"י בעל הפטנט עשוי להביא למצב של רישיון לכפיה (הפרות חוקי ההגבלים העסקיים)- שימוש בניגוד להגבלות בעליו- שיתיר השימוש בפטנט בניגוד לזכויות הבעלים בתמורה יחסית- מכירת חלק מוצר כולל בתנאי שלרכישה של המוצר הכולל, מתן יתרון עסקי, מניעת שימוש בפטנט ללא רכישת מוצרים נלווים- רכישת יתרון עסקי באמצעות הפטנט וכו'.

2. שימוש ניסיוני- בדיקת סיכוני תרופה ע"י ניסוי. כל עוד השימוש הוא במסגרת ניסוי ולא כלכלי תחרותי. 
3. שימוש לצורך רישוי לשם שיווק מוצר לאחר פקיעת הפטנט- תיקון "טבע"- קיים רק לגבי תרופות. רוצים לתת לתרופות להיכנס לשוק ולאפשר תחרות ולכן ניתן להם אפשרות לעשות שימוש עוד בחיי הפטנט לזירוז הרישום. (בהליכים מוקדמים). 

עלויות ההגנה בשמירה על פטנטים

1. עלויות רישום- בקשה, עו"ד מלווים, שכ"ט לעו"ד ולרשמים, תרגומים- כאשר מוגשות בקשות לפטנטים בכל העולם לצורך הגנה רחבה. 

2. עלויות ליטיגציה.

עבירות של הזכות בפטנטים: עבירות קלה, גבוהה כמו בזכויות יוצרים.
סעדים: 1. זמניים. 
2. צווי מניעה.
3. פיצויים.
4. פיצויים עונשים.

סודות מסחריים
כלי משלים להגנת דיני פטנטים. מאפשר הגנה ללא חשיפת מידע. כל עוד ניתן לשמור על הפטנט בסוד מסחרי רצוי וכדאי. 

נשוא ההגנה

ס' 5 לחוק עוולות מסחריות 1999- "סוד מסחרי", "סוד" - מידע עסקי, מכל סוג, שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי כדין בנקל על ידי אחרים, אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרון עסקי על פני מתחריו, ובלבד שבעליו נוקט אמצעים סבירים לשמור על סודיותו; "שימוש" - לרבות על ידי העברה לאחר.
חקיקה: החקיקה המרכזית- חוק עוולות מסחריות התשנ"ט-1999. 
מטרת ההגנה: שיפור שימוש של מידע בין חברות, יעילות יצור ומתן שירותים.
תנאים לרכישת הגנה

הגדרתו בס' 5:

1. מידע עסקי שאינו נחלת הכלל.

2. אינו ניתן לגילוי כדין בקלות.
3. הסודיות מקנה יתרון עסקי.
4. הבעלים נוקט באמצעים סבירים לשמירתו בסוד.

הזכויות המוגנות: ניצול ושימוש במידע עצמו.
משך ההגנה: עד שהסוד נחשף לציבור (אף אם החשיפה היא בנסיבות שאינן כדין)
הפרה

1. נטילת סוד מסחרי ללא רשות באמצעים פסולים.

2. שימוש בסוד בניגוד לחיוב חוזי או חובת אמון.
3. קבלת סוד מסחרי או שימוש בו תוך ידיעה כי הוא הושג בדרך לא כשרה.

הזכויות המותרות לאחרים

1. גילוי עצמי של הסוד- הצלחתי לגלות את זה לבד.

2. הנדסה חוזרת- מחזור הסוד בדרכים הנדסיות טכניות. לקחתי קוקה-קולה והצלחתי לדעת לבד איך לעשות את המוצר, ואם אני חושפת את זה באינטרנט- אין עם זה בעיה.

עלויות הגנה

1. עלות שמירת הסוד- קשה בעיקר בחברה- כספות, שומרים, אנשים שמדווחים ועוד.

2. חוסר שביעות רצון של עובדים נוכח הכפייה לשמירת הסוד- שנשכר פיהם.
3. עלויות גילוי הפרות.
4. עלויות ליטיגציה- גבוהות בעיקר בשל נטל הוכחה כבד.

עבירות הזכות: מוגבלת מאד בעיקר בשל הסודיות המובנית בעיקרה. כי יעילות העברה לקהל רחב ממילא מעקרת את הסוד מהיותו סוד.
סעדים

1. סעדים זמניים.

2. צווי מניעה.
3. פיצויים.
4. השבה (כלכלית).
סימני מסחר (משיק לזכויות יוצרים)
משיק לזכויות יוצרים בעיקר בהקשר דרישת המקוריות.

נשוא ההגנה: כל סימן שמורכב מאותיות, ספרות, מילים, דמויות או אותות אחרים. הסימן יכול להיות דו מימדי, תלת מימדי. והוא צריך לשמש אדם לעניין טובין שהוא מייצר או סוחר בהם.
מטרת סמני המסחר: לעודד השקעה באיכות מוצרים ושירותים המיוצגים ע"י סימן מסחר מסוים (מוניטין). וכן הגנה על הצרכן עצמו (בעקר מפני בלבול בין סוגי מוצרים זהים מתוצרת שונה).
חקיקה מרכזית: פקודת סימני מסחר (נוסח חדש)-1972.
התנאים לרכישת ההגנה

1. על הסימן להיות בעל אופי מבחין (איסור שימוש בראשי המדינה ובסמליה, איסור שהסימן יפגע בתקנת הציבור). 
2. רישום- בפנקס סימני המסחר. חריג- סימנים מפורסמים ומוכרים זוכים להגנה גם ללא רישום.

זכויות מוגנות: שימוש בסימן ביחס למוצרים /שירותים של בעל הסימן- מותר שימוש בסימן כשהשימוש משרת את הסימן.
משך ההגנה: לנצח, כל עוד בעל הסימן משתמש בו וכל עוד השימן נשאר סימנן מבחין, מרגע היות הסימן גנרי אובדת הזכות לסימן.
הפרות
1. שימוש מסחרי ללא רשות בסימן זהה או דומה כדי להטעות- מגיע כדי יכולת להטעות ולבלבל. 

2. דילול (הגנה רחבה בארה"ב, החלה להיקלט בארץ). הרחבת ההגנה-כל שימוש בסימן מוכר בהקשר למוצרים שאינם מאותו הסוג של בעל הסימן. לדוג': חב' נעלים בשם "קוקה קולה"- לא מדובר בהפרה הקלאסית, אך בכל זאת יש פגיעה בסימן המקורי אשר נקשר למוצר המקורי והסימון  של מוצר אחר באותו סימן מדלל את שמו של המוצר.

מעשים מותרים- זכויות שאינן הפרה: שימושים שאינם מסחריים
עלויות הגנה לבעל הזכות

1. עלויות רישום.

2. פרסום ושיווק (שנועדות לביסוס המוניטין המקבעות ויוצרות את חוזקו של הסימן המסחרי על מנת שהסימן ייצור זיהוי למוצר הספציפי, ומכאן מקור "חוזקו").

3. ליטיגציה.

עבירות:  בעייתית. בעיקר בשל הקושי להעביר סימן מסחר שהוא אישי וקשור למוניטין של החברה. קשה להבטיח עמידה באותם סטנדרטים בהעברה. (מוניטין הוא מאפיין אישי/סובייקטיבי).
סעדים

1. צווי מניעה.

2. פיצויים.
3. צו לעיכוב נכסים במכס.
4. צו להריסת נכסים.
ההצדקות לזכויות יוצרים
קיימות מספר תיאוריות להצדקת זכויות קניין בכלל וזכויות יוצרים בפרט.

בישראל קשה להבין מהי הגישה בה נוקט ביהמ"ש בפסיקותיו להצדקת זכויות הקניין בדיני יוצרים דבר היוצר אי ודאות. 

תמריץ, מניעת טרמפיסטים, אי עשיית עושר שאינו במשפט.

ההצדקה לקניין רוחני ולזכויות יוצרים
התיאוריה התועלתית הכלכלית (התמריץ)

שמירה על זכויותיהן של יצירות שבמקורן מוגדרות כ"טובין ציבוריים". המטרה-לתמרץ יצירה ומגוון ביטויים. 

טובין ציבוריים הם מוצרים בעלי שני מאפיינים בולטים: 

1. שימוש בהם ע"י אדם אחד אינו גורע מיכולתו של אדם אחר לעשות בו שימוש זהה באותו זמן- כדוגמת מאגרי מידע, האזנה ליצירה מוזיקאלית, צפייה בסרט/תמונה/מיצג.
2. חוסר יכולת מעשית למנוע מבני אדם שימוש והנאה באותן יצירות. 
ללא השמירה על זכויות היוצרים לא היה ליוצרים כל תמריץ ליצור את הטובין האמורים (מכל סוג ומין). בטובין ציבוריים עולה הבעיה של תת יצור שכן אין תמריץ ליצור טובין שכל אחד אחר יכול ליהנות ממנו וזהו כשל שוק. בעיה נוספת היא בעיית הטרמפיסט שעולה בשימוש ביצירות שאינן מוגנות. ההתמודדות עם הכשל היא יצירת זכות- ההכרה בזכויות בלעדיות של היוצר מגבילה את האחרים במעשיהם ויוצרת תמריץ ליצירה. המחלוקת עולה באשר להיקף הזכות ואורכה שיש להעניק למניעת כשל השוק.

בנוגע לאורך תקופת ההגנה עולה הטענה כי בד"כ עוברת תקופה ארוכה עד שהיוצר זוכה לתגמול בעבור יצירתו והשקעתו בה ועל כן יש להאריך את תוקף הזכות.  

בדבר היקף הזכות יש דעה ליצירת קניין קנייני ויש הטוענים שיש למצוא משטר יעיל אחר להגנה על זכויות יוצרים ולא זכות קניינית שבהענקתה יש פגיעה רבה בהתקדמות ותמרוץ היצירה.

ביקורות על הגישה:

קיימות ביקורות לעצם מתן הזכות הקניינית (מדוע קניין דווקא?). ואומנם אף שישנם כאלו שלא ייצרו ללא תמריץ, ישנם כאלו שלא נידרש לתמריץ בדמות זכות קניינית אלא ישנם תמריצים אחרים כדי להוציא מהם תוצאות- סטודנט מתומרץ לא בזכות קניינית אלא בציון טוב ועוד. 

אכן יש להעניק תמריץ כלכלי, אחרת לא תהיה יצירה. אך ישנם גם הרבה תמריצים אחרים שאינם כלכליים-הכרה, תהילה, יצר היצירה. מכאן, התמרוץ הכלכלי אינו בהכרח זה השומר על היצירה והיא תתקיים גם בלעדיו.

ישנם מלומדים הטוענים כי טבע האדם הוא ליצור (על משקל "טבע הטוב להיטיב") גם ללא תמריצים- ראה ערך הבלוגים באינטרנט וכל מאגרי המידע הפתוחים שבעליהם וויתרו מראש על זכויותיהם- אנשים יוצרים כל הזמן יצירה שאינה מוגנת ללא כל תמריץ כלכלי. 

אמנם קיימות יצירות שלא ייוצרו ללא אינטרס כלכלי בעיקר כאלה שעלות יצירתן גבוהה לעומת יצירות שעלות יצירתן נמוכה וייתכן בהחלט שייצרו אותם גם ללא תמרוץ כלכלי- לא כל היצירות נועדו ליצירת רווח וממילא אין לבעליהן כלל רצון לקניין.

הטוענים בעד זכות שאינה קניינית אומרים כי ניתן לתגמל באמצעות מענקים וסובסידיות ולאו דווקא באמצעות זכות קניינית (בעייתיות- כאשר לעיתים אינם מכסים הוצאות היוצר).

הגישה הרווחת היא למתן זכות קניינית כאמור בגלל שהיא מייצרת שוק יעיל למסחור ביצירות.

הגישה התועלתית היא השולטת במשפט הישראלי ואומצה בשנת 1989 ע"י הנשיא דאז שמגר. 

שיעור מס' 2 – 23/6/08
התיאוריה של זכויות טבעיות:
במרכזה עומד הפרט ומביט על האינטרסים שלו (מוסרית וחברתית) ולא דווקא רווחת הכלל (או לצידה).

הרציונאל: לבני אדם כפרטים יש כל מיני אינטרסים שלא ראוי שיוקרבו למען החברה ולטובת הכלל, ורווחת החברה אינה גוברת על אינטרסים אלו. השמירה על אינטרס הפרט (שלומו, כבודו, קניינו) הולידה את הזכות הטבעית. אומנם אין הפרט "נולד" עם הזכות אלא היא עולה ומתקיימת למול ויחד עם יצירתו.

2 התיאוריות להלן מסבירות באופן כללי את זכות הקניין (כל נכס ולאו דווקא בכאלו שאינם מוחשיים). 

תיאורית העבודה / העמל:
קיימות 2 תיאוריות מרכזיות בתחום:

1. תיאורית העבודה, העמל- מיוחסת לג'ון לוק- לא תיאוריה ספציפית לזכויות יוצרים אלא מצדיקה קניין בכלל.

2. תיאורית האישיות- פרסונאלית. 
קיים יחס בין עבודה/עמל, לבין ההצדקה הקניינית. בבסיס ההצדקה עומדת ההנחה היא שלאדם זכות טבעית בפרי עמלו (מי שחרש הוא שיקצור- יש לי זכות לקצור ויש לי זכות קניינית בתוצר שלי).
ג'ון לוק העמיד כמה הנחות יסוד בהיבט הקנייני: לכל אדם יש זכות על גופו ומשכך יש לו זכות גם על פרי מלאכת ידיו. הידיים שהם הגוף יצרו את היצירה- הזכות הגופנית "עוברת" לפירות. ולכן אם אני לוקחת משאב מנחלת הכלל אמורה להיות לי זכות קניינית. 

אולם תוך מס' סייגים להכרה של אדם בזכויות קניין: 

· עמל שהושג ע"י משאבים כללים מגיע לבעליו - אך זכותו היא לפי צורכו- כל מי שמעל צריך לקחת רק באמת מה שהוא צריך. 
· להשאיר/להותיר משאבים לזולת, את לא צריכה לקחת יותר ממה שאת צריכה כי כל היתר יהיה מבוזבז (הכרה ביחיד והכרה במקביל בזולתו). 
ניכר כי התיאוריה אינה מתייחסת לאינטרסים של היוצר אלא גם של רווחת הציבור. (למשל בקניין מקבלים זכויות יוצרים על הביטוי אבל לא על הרעיונות).  

הגישה הרווחת בארה"ב -
עד 1991 הייתה חלוקה ברורה במשפט האנגלו אמריקאי בין שתי התיאוריות המרכזיות (הטבעית למול התועלתנית) החל מ-1991 ניכר כי ביהמ"ש העליון בארה"ב ,בפס"ד פייסט, מעדיף את תיאורית התמריץ על פני תיאורית העבודה/העמל (ובעצם ביהמ"ש דחה תיאוריה זו ולא רק העדיף השנייה על פניה).

Feist v. Rural- אסף שמות מנויים וכתובותיהם למאגרי ספרי טלפונים על פי ה ABC, וביהמ"ש העליון האמריקאי קבע כי אם כל ההשקעה היא איסוף וארגון של שמות וכתובות, זו עבודה פונקציונאלית. אין זה מספיק כדי לעמוד בדרישת היצירתיות, אומנם העבודה עמדה בקריטריון העמל וההשקעה, אך לא עמדה בקריטריון היצירה. ייאמר כי האיסוף היה מתוך מאגרים מובנים, על פניו נראה כי לו היה איסוף ידני- מדלת לדלת של החומר- היו פני הדברים אחרת כי ניכר שהושקעה עבודה עמל ויצירה.
ב-1991: פס"ד פייסט קבע כי הבסיס לזכויות יוצרים הוא הטיעון התועלתני- כלכלי, תיאורית התמריץ. (אח"כ בא השופט שמגר בפס"ד אינטרלגו ומאמץ את פס"ד פייסט למשפט הישראלי). 

כדי שיצירה תהיה מוגנת נדרש כי: 1. מקורה ביוצר עצמו, 2. היצירה תגלם רמת יצירתיות כל שהיא- אפילו מינימאלית, ולא מספיק העמל/העבודה על היצירה. 

הגישה הרווחת באנגליה- תיאורית העבודה/העמל. פס"ד הדומה לפייסט- היה מוכרע אחרת.
הגישה הרווחת בישראל- נוטה לשיטה האמריקאית, ניתן למצוא אומנם ביטויים לתיאורית העבודה, אולם העליון בהחלטת הנשיא שמגר בפס"ד אינטר לגו- מסתייג מתיאורית העמל בצורה מפורשת ומאמץ את התיאוריה התועלתנית, ומטרת זכויות היוצרים היא להמריץ יצירות חדשות ואת עולם היצירות, אך יחד עם זאת תוך יצירת איזון בין עידוד היוצרים לבין המגבלות המוטלות על יוצרים עתידיים. 
ביקורת על תיאורית העמל/העבודה:
1. התיאוריה באופן הפשוט/טהור שלה אומרת: לקחת נכס מהכלל, ולך זכויות במוצר המוגמר. אך אולי לא ראוי לתת הגנה על המשאבים הקודמים עליהם התבססה העבודה עליה נדרשת השמירה על זכויות, ואולי נכון לתת זכויות רק על הערך המוסף- רק במה שתרם לנו
.  (ולכן מתן הזכות הוא על הביטוי והעריכה/הצגת הדברים, אך לא על עצם החומר המוקדם) 

2. מדוע לתת זכות קניינית דווקא. (המענה לזה שהדרך הטובה והנוחה לתגמל את היוצר היא ע"י זכות קניינית כי בנקל ניתן לכמת אותה ולהתמודד עימה).
3. לוק אומר שיש ליוצר זכות בפרי עמלו, פועל יוצא שאדם מוכשר יותר יוכל לזכות בקניין רב יותר מזה שאינו מוכשר כמוהו. והחברה אינה רוצה לחלק גמול וזכויות באופן שאינו שוויוני. 
4. האם כל השקעה מצדיקה גמול? (בכללותה, ביקורת זו דומה לקודמת לה). יש יצירות- למשל צילום תמונה, אני יצרתי תמונה ע"י לחיצה במצלמה. לעומת זאת פיקסו שישב שעות על מנת ליצור תמונה או אנשים באולפן ימים של עבודה ליצירת שיר. האם כל השקעה צריכה ליצור גמול והאם הגמול צריך להיות זהה?

תיאורית האישיות:

השליטה של אדם בנכסים היא ביטוי לאישיותו ולרצון הפנימי שלו ונחוצה לצורך מימוש האוטונומיה שלו, חירותו ובטחונו האישי. בבסיס התיאוריה- ניתנת לאדם שליטה על משאבי הסביבה, כדי להבטיח את פיתוחו העצמי. כדי להבטיח פיתוח פרטי ראוי ונדרש לתת שליטה ליחידים על משאבי החברה.

יצירתו של פסל או תמונה מזכה בזכות שאחר לא ייגע בתמונה או בפסל, ולו רק כדי שלא יפגע בהקשרים האמוציונאליים (הדבר הראשון שאדם מוציא מביתו הנשרף למול עינו הוא התמונות המשפחתיות). 

במדינות רבות (לרבות בישראל) ניתן ביטוי לגישה זו בכך שנותנים ליוצר זכויות אישיות בטבען, "זכויות מוסריות"- זכות האבהות/ההורות(- ייחוס היצירה ליוצרה) וזכות שלמות היצירה. אלו רואות את הקשר האישי של היוצר ליצירה, ואף אם היוצר מעביר את יצירתו לאחר- עם כל זאת, הזכויות המוסריות אינן עוברות- קוגנטית (לא ניתן להמחותן, אך כן ניתן לוותר עליהן).

קשיים (ביקורות):
1. התיאוריה אינה נותנת הצדקה מספקת להכרה בזכויות כלכליות טהורות ביצירה. כי אלו נותנות שליטה גם לאחרים שאינם יוצרים, כמו חברה המעסיקה את היוצר או גורם אחר אליו הועברו הזכויות. במובחן מהזכויות המוסריות.

2. ביישום התיאוריה לחוק המצוי- הקודם והנוכחי. דוג': החוק מאפשר לישויות פיקטיביות (חברות/ תאגידים) להחזיק בקניין רוחני אף שאין להם כל קשר אישי ליצירה- בסתירה לתיאורית האישיות. וכן, אף אם הזכות ניתנת למעביד שהוא ישות אמיתית (ולא פיקטיבית) עדיין, אין למעביד קשר אישי ליצירה (רגשותיו לא מגולמות ביצירה), העבודה נעשית ע"י העובד והזכויות הם של המעביד, שוב סתירה בין החוק לתיאוריה- לקשר אישי ליצירה וביטוי האינטרסים האישיים של היוצר. 
3. ישנן רמות שונות של אישיות בעבודות שונות: ספרים וציורים לעומת עבודות מחשב, האחרונות אינן מבטאות באופן אישי את היוצר לעומת הראשונות. 
התיאוריה הדמוקרטית לזכויות יוצרים
התפתחה לצד התיאוריה התועלתנית. התיאוריה אומרת: ההצדקה לזכויות יוצרים, היא שלמעשה זכויות יוצרים חיוניים לקיומה של חברה דמוקרטית. תוך יציאה מנק' הנחה שהזכויות הן ערך רצוי שכולנו רוצים לעודד, וקיום החברה הדמוקרטית היא בעידוד של יצירת יצירות הפצתן והחלפה של דעות (עידוד של שיח דמוקרטי) לקידום ערך הדמוקרטיה.

ביקורות:
1. דמוקרטיה היא לא ערך עליון, ואינו משרת בהכרח תועלת חברתית (אליבא דטוענים כי דמוקרטיה פוגעת במיעוטים או לפחות אינה שומרת על זכויותיהם).
2. קיימת אי בהירות ביחס להגדרת המושג "דמוקרטיה".
3. זכויות יוצרים מגבילות שימוש בביטויים (שיש עליהם זכויות) באופן חופשי/דמוקרטי (פגיעה בחופש הביטוי), ולכן אלו לא משרתות את הדמוקרטיה ולא ניתן לקשור בין הדמוקרטיה לבין הרציונאל לשמירה על זכויות יוצרים. 
סיכום: בפס"ד אינטרלגו ניכרת מגמת העליון לאמץ את הבסיס התועלתני, הכלכלי כגישה הרווחת בישראל תוך דחיית תיאורית העבודה כבסיס לזכויות יוצרים.
ביקורת: רציונאל דיני זכויות יוצרים, הבסיס העיוני שלהם יותר מורכב, יש מארג של אינטרסים שצריך לקחת בחשבון שחורג מרווחת הכלל ומביט גם על רווחת הפרטים- יוצרי היצירות, ולכן קשה לומר שנוקטים רק בתיאורית התמריץ ואולי היה כדאי לקחת יותר מתיאוריה אחת כבסיס לזכויות יוצרים. 
יצירה מוגנת ודרישת המקוריות:
דרישות בסיסיות לזכויות יוצרים:

ס' 1 ו-4 לחוק זכויות יוצרים 2007 מגדיר: מהי זכות יוצרים, ואילו יצירות יחול זכות יוצרים והתנאים להגנה.

ס' 1 לחוק- הגדרות 

1.
בחוק זה –

"זכות יוצרים" – כמשמעותה בסעיף 11;


"זכות מוסרית" – כמשמעותה בסעיף 46;


"טביעה", לעניין צלילים – שימור של צלילים באמצעי המאפשר לשמעם או להעתיקם;


"יצירה אדריכלית" – בניין או מבנה אחר, וכן מודל לבניין או למבנה כאמור;

"יצירה אמנותית" – לרבות רישום, ציור, יצירת פיסול, תחריט, ליטוגרפיה, מפה, תרשים, יצירה אדריכלית, יצירת צילום ויצירת אמנות שימושית;

"יצירה דרמטית" – לרבות מחזה, יצירה קולנועית, יצירה דרמטית-מוסיקלית, יצירת מחול ופנטומימה;
"יצירה משותפת" – יצירה שנוצרה בידי כמה יוצרים במשותף ולא ניתן להבחין בחלקו של כל אחד מהם ביצירה;


"יצירה ספרותית" – לרבות יצירה המבוטאת בכתב, הרצאה, טבלה, לקט, וכן תוכנת מחשב;


"יצירת פיסול" – לרבות תבנית או מודל של פסל;

"יצירת צילום" – לרבות יצירה המופקת בתהליך הדומה לצילום, ולמעט צילום שהוא חלק מיצירה קולנועית;

"יצירה קולנועית" – לרבות יצירה טלוויזיונית וכל יצירה שדומה במהותה ליצירה קולנועית או ליצירה טלוויזיונית;

"לקט" – לקט של יצירות לרבות אנציקלופדיה או אנתולוגיה, וכן לקט של נתונים לרבות מאגר מידע;

"מפיק", לעניין יצירה קולנועית או תקליט – מי שאחראי על ביצוע הפעולות הדרושות לשם יצירת היצירה הקולנועית או התקליט, לפי העניין;

"עותק מפר" – עותק של יצירה שיש בה זכות יוצרים, למעט בניין או מבנה אחר, שהוא אחד מאלה:

(1)
עותק שנעשה בישראל בלא רשותו של בעל זכות היוצרים באופן שמהווה הפרה של זכות היוצרים להעתקה כאמור בסעיף 11(1);

(2)
עותק שיובא לישראל אשר אילו היה נעשה בישראל, היתה עשייתו מהווה הפרה של זכות היוצרים להעתקה כאמור בסעיף 11(1); ואולם עותק שנעשה מחוץ לישראל ברשותו של בעל זכות היוצרים במדינה שבה נעשה, לא ייחשב לעותק מפר;

"פרסום", של יצירה – הוצאה של מספר סביר של עותקים של היצירה, בשים לב לאופייה, לרשות הציבור, ברשותו של בעל זכות היוצרים, למעט ביצוע פומבי של היצירה או שידורה, ולמעט הצגה לציבור של יצירה אמנותית;


"תוכנת מחשב" – תוכנת מחשב בכל צורה שבה היא מבוטאת;


"תקליט" - טביעה של צלילים, למעט טביעה של צלילים ביצירה קולנועית;


"השר" – שר המשפטים.

ס' 4 לחוק- היצירות שבהן יש זכות יוצרים

4.
(א)
זכות יוצרים תהא ביצירות אלה:

(1)
יצירה מקורית שהיא יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית או יצירה מוסיקלית, המקובעת בצורה כלשהי;

(2)
תקליט;

ובלבד שהתקיים לגבי היצירות האמורות אחד התנאים הקבועים בסעיף 8 או שיש בהן זכות יוצרים מכוח צו לפי סעיף 9.


(ב)
לעניין סעיף קטן (א), מקוריות של לקט היא המקוריות בבחירה ובסידור של היצירות או של הנתונים שבו.

החוק החדש מגיב להתחייבויות בינלאומיות של ישראל כלפי מדינות אחרות. כחלק ממחויבויות אלו התחייבה ישראל למתן הגנה מינימאלי לזכויות יוצרים.

ס' 4 קובע- שזכות יוצרים תהא באלה: הדרישה שהיצירה תהא מקורית + תהיה ספרותית/ אומנותית/ דרמטית/ מוסיקאלית + דרישת הקיבוע. (- מקובעת בצורה כלשהי, בכל היצירות. בשונה מהחוק הישן שדרישת הקיבוע היתה רק בנוגע ליצירה דרמטית).  

ס' 4(ב) מביא ביטוי לזה וקובע שמקוריות של לקט היא המקוריות בבחינת הסידור.

ס' 1 כולל הגדרות למינוחים, מבלי לתת הגדרה למונח מקוריות. 
בדברי ההסבר לחוק מובא הרציונל שהביא את המחוקק לס' 4.

מקוריות- מבחן הכניסה הוא נמוך. אין עניין לתת הגנה על משהו שאין בו מקוריות כי אז אין חידוש, אין העשרה של עולם הביטוי ואין הצדקה על פי מי מהתיאוריות.
בבחינת החוק החדש לעומת החוק הישן, אין הבדל ממשי בלשון הס'. בגלל שאין שוני ויש הוראה מפורשת בדברי החוק אפשר להסתמך על פסיקה מוקדמת בזמן ביחס להגדרת מקוריות. 

דברי ההסבר לחוק מסבירים כי על מנת לזכות בהגנה ישנה רשימה סגורה של יצירות המוגנות בחוק. נדרש מקוריות מינימאלית וקיבוע (מכוונת שיהיה ביטוי מוחשי לעולם בו אנו חיים. קיבוע בספר, בטקליטור, ברישום אלקטרוני וכד'- לצורך הוכחת מי קדם למי וקידום הנגישות- אפשר ללכת לספרייה ולראות).

ההגנה ניתנת לביטוי היצירה ולא לרעיונות המגולמים בה, ע"פ שיקולים כלכליים חברתיים ובכפוף לתיאוריות ולמדיניות השיפוטית. 

קיבוע- (ר' עמ' 21) הרציונאל: ההבנה כי אדם שהגה בראשו שיר או יצירה ולא שיתף בה את החברה, לא תרם לחברה והתיאוריות התומכות בהגנה לא מתקיימות. הדרך המרכזית לשתף את החברה ביצירה היא לקבע אותה לעתיד, ומכאן חשיבותו הייחודית של הקיבוע. 

לא חייב להיות ע"י היוצר דווקא אלא גם על ידי אחר, בכתב, בע"פ או בדרך אחרת (אלקטרונית).

סקירה של הפסיקה:

מ"י נ' יצחק אחימן- פס"ד של העליון מ-72. אחימן (רו"ח במקצועו) הוציא לוח המגדיר את גובה המס שנדרשת משפחה לשלם, מכר את הלוחות ובמקביל אגף המס הוציא לוחות דומים בדמיון רב ללוחות של אחימן וחילקם בחינם במקביל. תביעתו הייתה על פגיעה בזכויותיו. המחוזי קיבל את תביעתו וקבע כי הלוחות דומים והדמיון נובע מהעתקה ומגיעים לאחימן סעדים. מ"י הגישה ערעור על פסיקת המחוזי ובין טענותיהם נאמר כי הסידור הוא הגיוני ולא ניתן לסדרו באופן אחר, אינו עניין מקורי/ייחודי שרק אחימן יכל לחשוב עליו. בנוסף הובאו פרוטוקולים שהוכיחו מאמץ עצמאי של רשויות המס לפני שהוציאו לוחותיהם.
הניסיון הראשון של ביהמ"ש להגדיר את דרישת המקוריות- השאלה הראשונה שעלתה היא לגבי עצם זכויותיו והמדינה טענה כי היצירה אינה מוגנת, ואף אם היא מוגנת הרי אינה מקורית. הטענה נדחתה ונקבע כי היצירה מוגנת כי החוק קובע שלוחות וליקוטים הם בגדר יצירה ספרותית (גם בחוק הישן וגם בחדש).
אותנו מעניין- המקוריות בלוחות המס של אחימן ומהי אותה דרישת מקוריות. וביהמ"ש קבע (בין היתר) : "אם כי אין זכות יוצרים ברעיון גרידא, יכולה זכות יוצרים לחול על צורת עריכה או עיצוב מיוחדת שבה בחר מרכיב הלוחות כדי להקל את השימוש בהם, אם הושקעו מאמץ מחשבי, עמל או מיומנות מיוחדים במציאת השיטה". 

ביהמ"ש אומר לבדוק האם הושקעו מאמץ מחשבתי, עמל או מיומנות מיוחדת ביצירה שהושקעו בהם? קבע שאין ספק שבלוחות החדשים שיצר אחימן יש בהם שיפורים- מקוריות- לעומת הלוחות שיצר מס הכנסה. 

כשחושבים על מקוריות, יש 3 השקפות: 

1. מקור- בוחנים מהו מקור היצירה, ביוצר עצמו או שמא העתק? בודקים את רכיב המקור ולפיו  

    קובעים מיהו היוצר. במקרה זה, המקור אצל אחימן. 

2. השקעה- נראה שבפסה"ד הגישה העקרונית כן תרה אחר השקעה, עמל ומיומנות כבסיס   

    למקוריות אך ביישום השופט בודק דווקא מיהו מקור היצירה (השקפה 1). ביהמ"ש משווה בין  

    הלוחות ומייחס את השיפורים לאחימן- היצירה נבעה ממנו ולא מאחר כי בלוחותיו יש חידוש. 

3. יצירתיות- ביטוי אישי של היוצר, משהו שלא טריוויאלי כ"כ. (לא עלתה בפסה"ד.)

ביהמ"ש קובע בפסה"ד כי מדת ההשקעה היא טריוויאלית במקרה זה והלוחות הם בלתי נמנעים. אחימן לא המציא את הגלגל, אלא נתן כלי שמשקף את הדעות. לכן לא היתה הפרה.

היישום בפסה"ד הוא בניגוד למבחנים שביהמ"ש בעצמו קבע של מקור היצירה וההשקעה- אך בפועל רק מדבר ולא תר אחריהם ביישום.

לסיכום פסה"ד: פסה"ד מתרכז בעמל וההשקעה והמיומנות כבסיס למקוריות (תיאורית ההשקעה). למרות שבישום פסה"ד מתחקה ביהמ"ש אחר מקור היצירה (ולא בהשקעה דווקא).

ע"א 360/83 סטרוסקי נ' וייטמן- וייטמן, יצרנית גלידה, הזמינה אצל המערערים שהם גרפיקאים, שלטים לשימוש מסחרי בעסקן. וייטמן בקשה שהשלטים יכללו שם הפירמה ופרח, שעשו בו שימוש קודם לכן; ופסים, כפי שהנהיגו סטרוסקי בפרסומות שעיצבו עבור לקוחות אחרים. הם עיצבו את השלטים. את שם הפירמה עיצבו באותיות בעלות אותו עיצוב שבו השתמשו המשיבות כבר קודם לכן על אריזות הגלידה שייצרו. אריזות אלה לא הוצגו למערערים בעת הזמנת השלטים, אולם הגלידה באריזות הללו נמכרה באופן חופשי בשוק. בין הצדדים נעשה הסכם בע"פ, בו נקבע מחיר עבור כל שלט שיתקינו המערערים ע"פ הדגם שעוצב על-ידיהם ושקיבל הסכמת המשיבות, תוך התייעצות. הכל היה בסדר. לאחר שינויי בעלות בחב' וייטמן, הפסיקו המשיבות את קשריהן עם המערערים והזמינו שלטים לפי אותו דגם, תוך שינויים מסוימים, מחברה אחרת. המערערים עתרו לביהמ"ש המחוזי בעילה של הפרת זכות יוצרים. המחוזי קבע, השלט שעוצב ע"י המערערים הינו "יצירה אמנותית מקורית" ראויה להגנה ע"פ חוק זכות יוצרים, 1911, אולם הוא דחה את התביעה, מהטעם שהשלט מהווה "פיתוח" במובן סעיף 5(1)(א) לחוק הנ"ל, לפיכך המשיבות, שהשלט הוכן ע"פ הזמנתן בתמורה, הן בעלות זכות היוצרים עליו, בהעדר הסכם תמורה אחרת. מכאן הערעור לביהמ"ש העליון.
וייטמן טענו שהיצירה אינה עומדת בדרישת הסף כדי להיחשב יצירה מוגנת ע"פ החוק.   

השופטת נתניהו מתווה את המקוריות בדרך הבאה:

1. חייב להתקיים רכיב מקור- מקור היצירה ביוצרה ולא בהעתקה.

2. נדרשת השקעה של זמן, מאמץ או כישרון.

3. נראה כי נדרש גם מרכיב כלשהו של יצירתיות, ביטוי אישי ומסוים הנובע מהיוצר.

יישום: עצם חיבור כל המרכיבים בשלטי הפרסום מקיים את דרישת המקוריות למרות שהחילו רק את שם החברה, פרח וקווים. כמו כן, המקור גם התקיים במקרה זה כיוון שחב' סטרוסקי- הם היוצרים הראשונים ולא העתיקו. הבעיה היחידה בפסה"ד שביהמ"ש לא מבהיר אילו מההצדקות מנחות את קביעתו.

ע"א 513/89- אינטר לגו- משווקת קוביות לגו בשם דופלו ומקבלת הגנה של דיני המדגמים, כאשר ההגנה תמה היא מבקשת הגנה בזכויות יוצרים כיוון שקמה לה חברה ספרדית מתחרה שהחלה לשווק את הקוביות בשם טנטה אלפנט. לטענת המערערת, קוביות משחק אלה אינן אלא העתקה של הדופלו, לפיכך ייצורן ע"י המשיבה 1 ושיווקן בישראל ע"י המשיבה 2 מהווים הפרת זכויות יוצרים של המערערת. משתמה תקופת ההגנה על-פי דיני המדגמים, ביקשה המערערת, בתביעה שהגישה בישראל, לזכות בהגנה של זכות היוצרים (כיום נקבע שההגנות הן חלופיות). המחוזי קבע שהקוביות ראויות להירשם כמדגם, ועל-כן מוצאות מגדרו של חוק זכות יוצרים, 1911, ע"פ ס' 22(1) שבו. מכאן הערעור.
הנשיא שמגר סוקר את התיאוריות להצדקת זכויות יוצרים, ובוחר את הגישה התועלתנית כמנחה.
ביטוי מקורי צריך שיעמוד בתנאים הבאים: (ואז הביטוי והיצירה מוגנים) 

1. שיהיו מעשי ידי אדם. 

2. היצירה צריכה ללבוש חזות ממשית (רמז לדרישת הקיבוע שהייתה בזמנו רק ביצירות דרמטיות) .
3. היצירה צריכה להיות תוצרה מינימאלית של משאב אנושי (יכול להיות גם ביטוי אישי) 
4. ההשקעה צריכה להיות תוך שימוש מינימאלי בהשקעה מקורית שפירושה - פרי עמלו הרוחני של היוצר, אך לא חייבת להיות חידוש על פני יצירות אחרות קודמות.
5. היצירתיות המחשבתית צריכה ללבוש צורת ביטוי. 

פסה"ד מאמץ את הגישה שמקור היצירה ביוצר ולא העתקה באחר, תוך השקעה (אף מינימאלית)- אך זו לבדה איננו תנאי עצמאי (אלא מצטבר), ובנוסף יצירתיות.

אין פסיקה רבה המבחינה במונח יצירתיות, כי יש הטוענים כי העמל לכשעצמו מוכיח על יצירתיות, מנגד יש הטוענים כי העמל לא בהכרח מביא ומייצר יצירתיות.

כלי עזר לבחינת מקוריות (אבני דרך):

1. יש להסתכל על שלב גיבוש הביטוי במובחן מהמוצר המוגמר. הבחינה היא- האם היתה השקעה  

    משאבים ועמל רוחני במקור מהיוצר לאור שלבי גיבוש היצירה. הסתכלות במוצר מוגמר לא   

    מביאה לגילוי מידע זה.

2. ביצירות המתבססות על יצירות קודמות- בבחינת דרישת ה"מקוריות", יהיה קשה יותר לעבור את 

    המחסום הזה מאשר ביצירות המתבססות על עקרונות כלליים קודמים בלבד.

יישום: לגבי הדופלו נקבע כי הם עמדו בדרישת המקוריות אך לא נכנסים בגדר "יצירה אומנותית" ע"פ חוק. החשש של ביהמ"ש היה כי הכרה בזכויות יוצרים ביצירה פונקציונאלית (כגון קוביות), תגביל יצירות חדשות באופן בעייתי, יטיל הגבלה קשה על התחרות. השורה התחתונה- זונחים את מבחן ההשקעה.
לסיכום 

המבחן במשפט הישראלי המקנה זכויות : 

· יצירה שמקורה יהיה ביוצרה

· רכיב השקעה מיומנות

· יצירתיות

שיעור מס' 3 – 30/6/08
Feist v. Rural- 1991, ביהמ"ש העליון בארה"ב אומר לראשונה מהן דרישות ה"מקוריות".

בארה"ב קיימת חוקה המקנה לקונגרס לחוקק חקיקה בתחום הקניין הרוחני שמטרותיה מוגבלות, עידוד יצירה ומחקר, ורק חקיקה זו תעמוד במבחן החוק. 

כדי שיצירה תוגדר כמקורית ויצירתית נדרש שיהיה ביטוי אישי (מינימאלי) של היוצר וזו דרישה חוקתית, אם המחוקק האמריקאי ינסה לחוקק חוק למשהו לא יצירתי, ביהמ"ש יתערב שהחוק לא חוקתי כי הוא לא עומד בדרישות החוקה. 

עובדות פס"ד פייסט- חברה א' נתנה שירותיים למנויים טלפוניים וסיפקה שירותים, ורצתה להכין ספר טלפונים של כמה אזורים ולא רק אזור אחד. ניגשה לחברה ב' וביקשה ממנה את כל רשימת המנויים שלה תמורת כסף. החברה הצליחה להשיג רישיונות מכל החברות האחרות חוץ מאזור מסוים- שסירבו לתת להם אישור. חברה א' בכ"ז החליטה לקחת את הפרטים ולהעתיקם. אך חברה ב'- המקורית- הכניסה מנויים פיקטיביים וככה התחקתה אחר ההעתקה והגישה תביעת הפרת זכויות היוצרים. 

עד לפס"ד זה לא היה ברור האם עצם האיסוף של שמות וכתובות מוגן או לאו. השוללים טענו כי אין מרכיב סובייקטיבי, המצדדים טענו כי ההשקעה והעמל מצדיקים לתת זכויות. העליון אמר כי הטוענים לזכויות בגלל עמל טועים, ונדרש שיהיה ניצוץ יצירתי (קל ביותר), הוסיף ביהמ"ש ואמר כי רוב היצירות עומדים בדרישת סף מינימאלית זו, אולם ספר טלפונים אינו עומד בדרישה זו. כשביהמ"ש בוחן את מרכיבי ספר הטלפונים לומד הוא כי המידע המוצג שם אינו מוגן (ועל זאת אין חולק).
ס' 5 לחוק הישראלי החדש אומר זאת ברורות:

5.זכות יוצרים ביצירה כאמור בס' 4 לא תחול על כל אחד מאלה, ואולם על דרך ביטוים תחול זכות היוצרים:

(1)    
רעיון;


(2)
תהליך ושיטת ביצוע;

(3)
מושג מתמטי;

(4)
עובדה או נתון;

(5)
חדשות היום.

כשביהמ"ש מסתכל על המרכיבים של ספרי הטלפונים, כל המידע העובדתי הוא לא מוגן, ועובדות מוצאות מתכולתן של זכויות יוצרים. ס' 5 קובע בצורה מפורשת שעובדות אינן מוגנות.

ביהמ"ש בארה"ב בודק האם הארגון והבחירה של המידע העובדתי או הדרך שבה ארגנו התובעים את העובדות- מוגן? האם מתקיימות הדרישות של מקוריות ויצירתיות? לא. אין בסידור שום ביטוי אישי של היוצר וקובע כי הסידור הוא אובייקטיבי, כולל את כל המנויים, אין בו מומנט של בחירה, צורת הארגון היא פונקציונאלי ללא כל רכיב של יצירתיות. ישנה גם גישה לפיה תיבחן דעתו של היוצר (ר' מבחני השופט שמגר בפס"ד אינטר לגו בהמשך- שיעור 5) ושתלמד האם היצירה היא אובייקטיבית או סובייקטיבית, ואין חולק כי ספר טלפוני הוא אובייקטיבי (ומשכך- לא יוגן ע"י הזכות).
לגבי הטלפונים הפיקטיביים- ביהמ"ש לא מתייחס לזה, אבל אפשר לטעון שאולי יש כאן איזה מקוריות.
ביהמ"ש אינו מלמד מתי ומהי המקוריות ומהי דרישת הסף המינימאלית, ומכאן הקושי. פס"ד חשוב אך עסק במסכת עובדות פשוטה, ופסיקה מאוחרת עם עובדות מסובכות לא הצליחה לתת לנו תשובה מתי נותנים הגנה. כל שאמר- ספר טלפונים אינו יצירה מוגנת. ומשאיר מבחן עמום- דרישת היצירתיות + מקוריות שמקורה ביצירה. 

כתוצאה מפסה"ד- כל יוצר מאוחר יכול להעתיק מאגרי מידע עובדתיים מוקדמים לו, וזה לא יחשב כהפרה. אין הגנה נגד הטרמפיסט. היוצר המוקדם בזמן נשאר ללא הגנה וללא סעד. הטענה נגד- זכויות יוצרים לא באו להגן על מקרים כאלו, ואולי הסעד למאגרי מידע עובדתיים הינו דרך עשיית עושר ולא במשפט.

פס"ד אינטרלגו מאמץ את הגישה של פייסט ואת הדרישות המועלות בו להגנה על הזכויות. 

פס"ד אייזנמן נ' קימרון- דובר באחת המגילות הגנוזות- "מקצת מעשה תורה" שנמצאה יחד עם מגילות נוספות ע"י רואה צאן בדואי. הטקסטים כתובים בעברית קדומה וחלקם ביוונית. המגילות היו בשליטה ירדנית ואח"כ בשליטת רשות העתיקות. והרשות למגילות הוגבלה למס' חוקרים מצומצם. פרופ' קימרון קיבל לידיו את המשימה לפענח את החלקים שחסרים. קמרון יחד עם פרופסור ג'ון סטרוגנל לקחו את הקרעים השונים, מיינו אותם וסידרו, ובסופו של יום נותר חלק מהמגילה שאף אחד לא ידע מה הטקסט שלו. נוצר מצב ש-40% מהמגילה לא פוענחה. קמרון השלים חלק קטעים על סמך הרקע הבלשני והידע שלו על מנת לומר מה חסר שם. ב- 1990 קמרון הפיץ טיוטא של הטקסט המפוענח בין כמה עמיתים שלו בעולם ואחד מהמקבלים הפיץ את הטיוטא בלי רשות. רשות העתיקות איימה עליו ולקחה ממנו את הטקסט הלא מורשה. אך זה היה מאוחר כי זה הגיע לידים של חוקרים אחרים. כתוצאה מכך- חוקר בשם הרשל שנקס לקח את הטקסט והוציא ספר שבו יש צילומים של קטעי המגילות האלה. הספר נערך ע"י שני חוקרים אחרים שגם הם היו נתבעים. שנקס כתב הקדמה לספר וצרף לשם את הטיוטא של המגילה המפוענחת. בהקדמה הוא ציין שהפענוח נעשתה ע"י פרופ' מחו"ל מהווארד, מבלי להזכיר את קמרון. קמרון כעס ותבע את שנקס ואת 2 העורכים הנוספים במחוזי בי-ם בעילת הפרת הפרסום ואי מתן קרדיט. המחוזי קבע כי שנקס ועורכי הספר שהוציא לאור- הפרו את זכות היוצרים של קימרון ופסק לו פיצויים. לטענת המערערים, לא הופרה זכותו של קימרון, ולחלופין, הסכומים שנפסקו לו מופרזים. לטענת קימרון, ביהמ"ש היה צריך לפסוק פיצויים בסכום גבוה יותר.
עד פס"ד זה ההלכה הייתה כפי אינטרלגו. בשנת 2000 ניתן פס"ד זה (חדשני ובעייתי).

העליון נדרש לשאלה מהי היצירה שבפענוח טקסט עתיק?, מיהו היוצר והאם הוא זכאי להגנת זכות יוצרים. העליון קבע (טירקל) כי חוקר שעמל 11 שנים על פענוח זכאי לזכויות יוצרים.

העילות עליהן תבע קדרון במחוזי- הפרת זכות היוצרים והפרת הזכות המוסרית, ובימ"ש קיבל את טענותיו.
בשאלת המקוריות נשאל האם קמרון ראוי מלכתחילה לזכויות יוצרים בטקסט שהוא פענח? ועומד בדרישת המקוריות על פענוח טקסט שלא הוא כתבו. ביהמ"ש חוזר ובוחן פסיקה מוקדמת בזמן (סטרוסקי- שלטי פרסומת של ויטמן, אינטרלגו, ועוד) ואומר כי הלכות הקודמות רלוונטיות לגבי היצירתיות והמקוריות. אינו יוצר הלכה חדשה לאלו. בפועל, עובדות פסה"ד וההנמקות מלמדות כי העמל והעבודה הם שהכריעו ולאו דווקא עמידה בשאלת המקוריות.

השופט טירקל: מקוריות היא העיקר ולא די בהשקעה של מאמץ, זמן או כישרון כדי להצדיק הגנה של זכויות יוצרים. אבל ביישום- הוא לא אומר שהעבודה של קמרון היא רק חשיפה של עובדות, אלא יש בפענוח מקוריות מספקת שמזכה אותו בזכויות יוצרים. במלאכת הפענוח יש להסתכל על כל הרבדים, על כל המשימות השונות, צירוף חלקי המגילה, איתור והשלמה, סידור פיזי והשלמת החסר- זו מלאכה שארוגה זו בזו ומשפיעה. ההליך של היצירה בעיני השופט כאן היא לא מלאכה טכנית כמו עבודת כפיים פשוטה אלא שאר הרוח שלו והנשמה שהוא נתן במגילה הפכו את הטקסט לחי. היו אלה פירותיו של תהליך שבו השתמש קמרון במומחיות שלו. 

2 גישות קיימות ביחס למחקר אקדמי: 

1. מחקר אקדמי הוא אובייקטיבי וכל חוקר יגיע לאותה תוצאה- אמת אובייקטיבית. אין ביטוי- אין הגנה.

2. אין אמת אובייקטיבית ותוצאות המחקר מושפע מדעתו האישית של החוקר.

ביקורת נוספת: אין הצדקה לתת תמריץ בזכויות על הפענוח, כי אפשר להוציא ספר המתאר את המחקר וזה יהיה מוגן. אם יש מספר דרכים מועט לרעיון מסוים (ובעניינינו - פענוח) אין מקום לנתינת זכויות.

סיכומם של דברים: העליון נשאר נאמן להלכות שקדמו לדרישת המקוריות (מבחני אינטרלגו) ודוחה באופן מפורש את תאוריית ההשקעה כבסיס למתן זכויות יוצרים. היישום עצמו מראה כי ביהמ"ש התרשם יותר מההשקעה מאשר מהמרכיבים האחרים.
במידה וביהמ"ש היה מוצא שלא מגיעה לו הגנה של זכויות יוצרים, האם הייתה לו הגנה בדיני עשיית עושר ולא במשפט? ניתן להגיד על סמך "דוקטרינת האיחוד והמיזוג" שאם יש מס' מצומצם של אפשרויות לבטא רעיונות- הרעיון והביטוי מתמזגים כך שאין הגנה בביטוי עצמו. וזו דרך אחרת להתמודד עם ההגנה של זכויות יוצרים.
ע"א 2173/94 tele event ltd נ' ערוצי זהב ושות'-האם שידור חי טלוויזיוני של אירועי ספורט יכול להיות נושא בזכויות יוצרים? ביהמ"ש- אירוע הספורט עצמו לא נמצא כשיר להגנה, מסיבות שונות ומוצדקות. אך השידור שהוקלט בו זמנית כן נמצא כשיר להגנה. הש' מצא אומר שוב שהדרישות הם כמו באינטרלגו והוא מדגיש את דרישת היצירתיות.

רע"א 2516/05 מעריב- הוצאת מודיעין בע"מ נ' חברת אול יו ניד בע"מ- עולה שאלת חוסר הצדק שעולה בפייסט. עסק בשאלה האם פרסום מודעות דרושים באינטרנט מתוך לוח מודעות דרושים של מעריב מהווה פגיעה בזכויות יוצרים והתעשרות שלא כדין? המחוזי: השופט זף- אין כל יצירתיות או מקוריות בנתונים שנמסרו למעריב ע"י המפרסמים בתשלום. אלו הן עובדות או נתונים כאמור בס' 5 לחוק- ואינן מוגנות!. ואם יש זכויות, הן קנויות למפרסמים ששילמו על המודעות ולא לעיתון עצמו. אם יש התעשרות שלא כדין- היא על חשבון המפרסמים ולא על חשבון העיתון. העתקה של המידע בפסה"ד לא מקיימת את היסוד הנוסף שנדרש להוכחת התעשרות שלא כדין ע"פ פס"ד א.ש.י.ר. (חוסר תו"ל), העליון אישר את החלטת המחוזי והוסיף כי במאגרי מידע יש מורכבות להבדיל משאלת זכויות היוצרים שבו. 

בעקבות פסה"ד הוקם לובי של חברות מודאגות מהיכולת להשתמש במאגרי מידע ללא הגבלה, בעיקר בנתונים והונחה על שולחן הכנסת הצעת חוק פרטית- הגנה לבעלי זכויות במוצרי מידע- הצעת חוק עוולות מסחריות התשס"ז- 2006: 
"העתקת מוצרי מידע

3א. לא יבצע עוסק העתקה שיטתית של מוצרי מידע של עוסק אחר, לשימוש מסחרי, אשר יש בה כדי לפגוע בעסקו של העוסק האחר.

בסעיף זה, מוצרי מידע- מקבצי נתונים ומאגרי מידע, לרבות לוחות מודעת שונים אשר הושקעו מאמץ ומשאבים בהפקתם".  
ביקורות והבעיות המרכזיות עם ה"ח זו:

1. בפועל אין צורך בעוולה מסחרית ייחודית בעניין. לחברה המפרסמת אין אינטרס בפרסום ואילו דווקא למפרסמים יש אינטרס בפרסום מרובה..

2. האיסור גורף על כל מוצרי המידע ללא הגדרה מדוייקת ואין הוכחות לבעייתיות בשוק מאגרי המידע המצריכה הגנה כה רחבה.
3. היעדרם של חריגים לזכות- לצרכי לימוד ומחקר.
משרד המשפטים התנגד לסעיף ונכון לעכשיו הצעת חוק זו עדיין לא עברה.

סיכום ביניים 

העליון דחה מס' פעמים את תאוריית ההשקעה אך טירקל בקמרון- יכול להיות מבחן של דרישת היצירתיות.

הפסיקה הישראלית מצדדת בתמריץ. הגנה תינתן ליצירה מקורית (מקור ביוצר), תוצאת מאמץ (טירקל בקימרון) וכישרון, רכיב יצירתיות מינימאלי- ביטוי אישי של היוצר. 

דוג': בוייטמן - צורות גיאומטריות לא יהיו מוגנות. שמות של אנשים, דמויות מציאותיות- "דוד הכי טוב"- (השופט שפירא במחוזי) לא ניתן לרכוש זכויות בשם או בכינוי מכוח חוק זכויות יוצרים, כשמדובר בשם אשר המתכנה בו הינו אדם מהישוב- דמות מציאותית. ו"אווה אווה אוי אווה"- של דובלה גליקמן לא יהיה מוגן. 

ביטויים- לא יהיו מוגנים בגלל חופש הביטוי, אך הפסיקה לא החלטית (אקו"ם נ' ראובני פרידמן, צירוף הביטוי של הבטלנים "הופה הולא" מוגן, וגם בעוד פס"ד) ויש כלים אחרים להגן על אינטרסים ולא נכון להשתמש בכלי זכויות היוצרים.

דרישת הקיבוע:
דרישת סף המצטרפת למקוריות. עיגון מוחשי כלשהו- ביטוי פיזי ליצירה בעולם. ס' 4(א)1 מגדיר את התנאים לקיבוע. כיום- לכל סוגי היצירות. הקיבוע לא חייב להיות ע"י היוצר בעצמו אלא יכול ע"י אחר. 

קודם החוק נקבע בפס"ד בעליון: 

ע"א 8117/03 איתן ענבר נ' אסף יעקב- סטודנט פרסם ספר המבוסס על הרצאות של מרצה. נדונה בין היתר שאלת הקיבוע. השופטת נאור קובעת כי הקיבוע נוצר ע"י סיכומי המרצה, ע"י סיכומי הסטודנטים, וע"י מצגות (יש הכרח שהביטוי המוגן ילבש חזות ממשית- ונאור לוקחת ציטוט זה של שמגר מפס"ד אינטר-לגו ואומרת שאולי זה מרמז לדרישת הקיבוע).

הרציונאל: פיתרון בעיית ההוכחה. יש נגישות לעבודות לעומת עבודות בראש ואין להם תיעוד מחר. 
ההבחנה בין ביטוי לרעיון:
הבחנה שעומדת בבסיס חוק זכויות יוצרים ס' 5 נותן ביטוי לרעיון (כמעט זהה לס' 7ב' לפק' זכויות יוצרים): 

5. זכות יוצרים ביצירה כאמור בסעיף 4 לא תחול על כל אחד מאלה, ואולם על דרך ביטוים תחול זכות היוצרים:

(1)
רעיון;

(2)
תהליך ושיטת ביצוע;

(3)
מושג מתמטי;

(4)
עובדה או נתון;

(5)
חדשות היום.
יצירה המוגנת בזכויות יוצרים היא ביטוי של רעיון (במובחן מהרעיון עצמו), אין הגדרה ברורה מהו רעיון לעומת הביטוי. ולכן יש קושי רב ביישום ההבחנה. 
בהלכה המשפטית התגבשו דוקטרינות מבחני עזר כיצד ליישם את ההבחנה:
1. דוקטרינת המיזוג/איחוד (ר' עמ' 25)
2. דוקטרינת הסצנות השגורות- (עמ' 27) קיים מאגר בסיסי של סצנות שגורות הכוללות דמויות ואירועים שהכלל חופשי לעשות בהם שימוש, שכן הם תולדה הכרחית של הרעיון הטמון ביצירה. סיפור אהבה- רומאו ויוליה, מערבון- קאובוי, אינדיאני, אישה יפה. וכד'. זה לא מוגן, רוצים לתת לאנשים אפשרות להשתמש בכל מיני אלמנטים נדרשים לצורך הכנת עלילה.

רעיון הוא מופשט ולכן לא ניתן לתחם את גבולותיו. והעלויות האדמיניסטרטיביות להגנה על זכויות ברעיון פוגעות באינטרס החברתי. בנוסף, הגבלה תחנוק את התפתחותם של רעיונות שנדרשים להתקדמות החברה (אם נגן על רעיון- יהיה רק סיפור אהבה אחד, רק מערבון אחד...).

אלגמור נ' גודיק- השופט כהן: ז"י אינה חלה על רעיון אלא רק על הביטוי של הרעיון או על הלבוש שלו.

הרשקו נ' אורבוך- פס"ד מאוחר יותר מ-88. אורבוך טען להפרת זכויות יוצרים שלו ע"י הרשקו בספרי חשבון- נטל את מבנה הספר, שיטת הלימוד והדוג'. הרשקו טען כי אין אפשרות שיהיה בזה ז"י- הם רעיונות כלליים, אין מקוריות, ניתן למצוא אותם במקורות שקדמו- נמצאים בנחלת הכלל. טען לדוק' האיחוד והמיזוג. ביהמ"ש עומד על הקושי להבחין בין רעיון לביטוי. השופט לוין: "אין לקבוע מסמרות מתי מדובר ברעיון ומתי ביישומו, אלא הכל לפי הנסיבות. אותה מערכת עובדו יכולה להיחשב לעניין אחד רעיון ולעניין אחר- יישום של רעיון.. בהיבט רחב אין קיים שום דבר מקורי, אלא כל המצאה או "רעיון" הם פיתוח של המצאה או "רעיון" קודמים. השאלה בכל מקרה היא, אם בפועל הוסיף פלוני משהו מקורי משלו לרעיון או ליישום קודם (ואז עבודתו מוגנת, אע"פ שאת היסודות שאב ממקור אחר) או שהוא העתיק בדרך מוסווית מה שעשה אחר, בלי שבפועל הוא יצר משהו מקורי משלו".
ע"א 15/81 מיכאל גולדנברג נ' מיכאל בנט, המשיבים- אחדים מבעלי זכות היוצרים במחזה "קורוס ליין". הם עתרו למחוזי כדי שימנע פגיעה בזכות זאת ע"י הצגת מחזמר בשם "חיידק במה", אותו הפיקו המערערים. המחוזי קיבל את התביעה. מכאן הערעור. 
(העליון פסק: 1. חוק זכות יוצרים, 1911, מגן, בין היתר, על זכות היחיד להעלות על הבמה יצירה או חלק ממנה. 2. הגדרת הביטוי "יצירה דרמטית"- בס' 35 לחוק- איננה ממצה. המחזה הבימתי, לרבות המחזמר, הוא בגדר "יצירה דרמטית" לעניין ס' 1(1) לחוק. 3. החוק אינו מגן על מה שנתגבש אך לכדי רעיון, מחשבה או סגנון, אף אם הם מקוריים. אולם זכות היוצרים משתרעת על אופן ביטוי הרעיונות. 4. ניתן להפר זכות יוצרים במחזה במתי ע"י העתקת האירועים או מערכות הנסיבות, שהובאו במחזה הראשון, אף אם אין הדבר מגיע כדי זהות בדו- שיח המילולי, המלווה את הצגתם של האירועים או של מערכת הנסיבות במחזה השני. 5. ההגנה המוענקת לזכות היוצרים היא יחסית ולא מוחלטת. הזכות מוגנת בפני החיקוי וההעתקה בגלוי או תחת מסווה, אך, להבדיל מהמצאה המוגנת ע"י פטנט, אין זכות היוצרים מעניקה מונופולין כלליים, שמשמעותם או תוצאתם היא המניעה הכללית של היצירה המקבילה, העלולה להיחשב להפרת הזכות בשל הדמיון או הזהות המקריים והבלתי מודעים, המתגלים בה לאחר מעשה. 6. החוק מושיט את הגנתו רק אם מסתבר, שהועתקו חלקים ממשיים ומהותיים מיצירתו של התובע. 7. ניתן להוכיח העתקת יצירה באמצעות ראיות נסיבתיות. ניתן להסיק, שבוצעה העתקה של היצירה המקורית, כאשר לנתבע הייתה גישה אליה, וכאשר הדמיון בין שתי היצירות הוא כזה, שאין זה סביר להניח, שהוא פרי המקריות או של סיבה דומה, זולת ההעתקה. 8. השאלה, אם הדמיון בין שתי היצירות מספיק, לשם קביעה, שהנתבע העתיק חלק ממשי ומהותי מהיצירה המוגנת, היא שאלה של עובדה ושל דרגה, והתשובה צריכה להינתן לפי התרשמות השופט מהיצירות בכללותן- ולא בהשוואת שורות זהות וכד'.
מהו הרעיון ומהו ביטויו במחזה? ניתנת הנחיה לגבי יצירות דרמטיות- צרוף וחיבור של רעיונות אחדים בעלילה יכולים להוות יצירה, בתנאי שמצאו ביטוי בחומר המוחשי. חיקוי קומבינציה (שילוב של מאורעות דרמטיים במחזה אחד) מהווה הפרה של זכויות יוצרים של האדם שפרסם לראשונה. ההפרה תהיה כאשר שבים ומציגים את אותם אירועים דרמטיים שהופיעו במחזה הראשון, גם אם אין חזרה על הלשון או המילים של המחזה. עצם העתקה היא ההפרה. ביהמ"ש קבע שב"חיידק הבמה" העתיקו את שורת הדמויות מבחינת זהותן, קורותיהן, בעיותיהן, סדר הופעתן, סגנונן, דרך התנהגותן, שילוב הזיקה שלהן זו בזו והצגתן במחזמר. זה חורג מרעיונות ומגיע לרמה של ביטוי. 

פס"ד ניקולס נ' יוניברסל פיקצ'ר (1930)- ארה"ב, עובדות דומות, תוצאה הפוכה- בגלל נסיבות העתקה: 

2 מחזות- אחד נשואי תערובת של אירי ויהודיה, והשני של ניקולס על זוג מעורב שמתחתן. נקבע: מלבד הדמיון הכללי של נשואי תערובת וסוף טוב, היצירה עצמה מאד שונה, הביטוי שונה מאד. באחד האב התנגד מסיבות דתיות, ובשני, התנגד מסיבות אחרות, הדינאמיקה במשפחה הייתה שונה. אין הפרה.
מוסינסון נ' האפרתי- השופט זף עסק בהבחנה בין ביטוי לרעיון בספרים. יצירת הנתבעת עשתה שימוש בדמויותיו של מוסינסון מספרי חסמב"ה. והשימוש היה בצורה ביקורתית ששיבשה ופגעה בדמויות. ביהמ"ש עומד על הגנת הדמויות וקובע כי אין מבחן להבדיל בין רעיון לביטוי ביחס לדמויות. אם רוצים לתת הגנה לדמות, עליה להיות מספיק מפותחת כדי שתהפוך לביטוי (מוגן) ולא רק רעיון (לא מוגן). דמות מפותחת מספיק זוהי דמות שאנו לומדים על דמותה ואישיותה. זהות מינית, דעות פוליטיות עולמה הפסיכולוגי וכו'. גם פיתוח חלקי המאפיין את הדמות בקווי אישיות ייחודים מספיק על מנת שתהפוך לביטוי ולא רק רעיון. סימני הכר לדמויות מפותחות: האם ניתן לצפות את מעשי הדמות ביצירה?, דמות בעלת סגנון ביטוי / כתיבה ייחודית / תכונות אופי בולטות / סגנון דיבור.. כל אלו יחשבו כדמות מפותחת מספיק.

שיעור מס' 4 – 7/7/08
יעל בוקשפן נ' אברהם נוב- התובעות, מורות למוסיקה, פיתחו שיטה חדשה ומקורית ללימוד מוסיקה. שיטה זו מאפשרת לילדים בגיל צעיר לקרוא תווים, והיא מבוססת על השפה הבינארית, כאשר, הספרות 0 ו-1 מסמנות טונים שונים בצלילים. לאחר זמן, פרסמו התובעות חוברות לימוד המדריכות את לומדי התווים להיעזר במחשב. בכתבה שפורסמה בעיתון, הוצגו הנתבעים כמפתחים של השיטה והתובעות לא הוזכרו בה כלל (מזכיר את קימרון). עקב זה, הן תבעו את הנתבעים, בשלום. בהסכמת הצדדים, ניתן צו המונע בעד הנתבעים מלפרסם ומלהפיץ חוברות ללימוד מוסיקה בשיטה שהתובעות הן בעלות זכויות היוצרים בה. למרות זאת, המשיכו הנתבעים להפיץ את פרסומיהם ובהם קטעים המועתקים מחוברות הלימוד של התובעות. מכאן התביעה לאסור על הנתבעים את הפצת פרסומיהם. לטענת הנתבעים: * שיטת הלימוד שפיתחו התובעות אינה בת-הגנה לפי חוק זכות יוצרים, 1911. * השירים- שהתובעות טוענות שהועתקו מהן- מופיעים בספרי לימוד רבים * והתובעות התירו את השימוש בחוברותיהן. * בין היתר, טוענים הנתבעים 1-2, אין להם קשר עם הנתבעת 3, שהיא המפרסמת והמפיצה של החוברות שבמחלוקת.
ביהמ"ש: השיטה הבינארית אינה מוגנת ליוצרים "עצם הרעיון לרישום תווים על גבי מחשב תוך שימוש בשיטה הבינארית (בספרות) הוא למעשה רעיון הפתוח לכל". הרישום הספציפי של התובעות יכול להיעשות בדרכים שונות. מאחר והנתבעים העתיקו את השיטה המיוחדת- הפרו זכות מוגנת. 

הבחנה בין ביטוי לרעיון ביצירות ספרותיות:

בלומנפלד נ' הראל- התובעת כתבה סיפור שעסק בקשיים של ילד לעבור דירה מנקודת ראותו. הספר הועבר להוצאת ספרים ונדחה ע"י הראל שעבדה שם. אחרי שנים, הוציאה הראל ספר העוסק בילד שעובר דירה. לא היה ספק כי להראל הייתה גישה לכתב היד של התובעת. והוכרו מוטיבים מסיפורה של התובעת. ביהמ"ש קבע כי מרבית המוטיבים המשותפים חוזרים על עצמם בעלילה מסוג זה והם חלק בלתי נפרד מהעלילה. לא היה דמיון בפרטי הפרטים של הילד, והסיפור הנוכחי מנק' מבט של מבוגר ולא ילד. משכך לא ראה ביהמ"ש במעשה הראל הפרה.

פס"ד דקסון נ' טבע- הועתק רעיון האריזה המשולבת- טיפול יום+ לילה. דקסון תבעה את טבע בגין הפרת זכויות יוצרים. ביהמ"ש: רעיון האריזה הכפולה אינו מוגן והאלמנטים המוגנים יהיו הגרפיקה והטקסטים שבו.

(פניה לדיני פטנטים או מדגמים הייתה יכולה להיות טובה יותר מאשר פניה לזכויות יוצרים).

תהליכים ושיטות ביצוע- אינם מוגנים:

Baker v. selden- ביהמ"ש העליון האמריקאי (מסוף המאה ה-19) מבטא את האבחנה בין ביטוי לרעיון וקובע כי תהליכים ושיטות ביצוע אינן מוגנות בזכויות יוצרים, אלא מוגנים בדיני פטנטים.

העובדות: התובע פיתח שיטה לניהול חשבונות בעסקים, כתב ספר המפרט את שיטת הניהול והכיל טפסים הנחוצים ליישום השיטה. הנתבע כתב ספר דומה והעתיק את הטפסים מספרו של התובע לספרו. ביהמ"ש קבע כי הטפסים המגלמים את שיטת הניהול הם הליך ושיטת ביצוע שצריכים להיות מוגנים בדיני הפטנטים, ואין לאפשר לאנשים להערים על ההסדר הקבוע בדיני פטנטים באמצעות זכויות יוצרים. [דומה לאחימן שעסק בדוג' של טבלות מס. שם הייתה ביקורת שזה טריוויאלי ובלתי נמנע אבל כן נותן הגנה (גם ביהמ"ש עושים טעויות)].

דוקטרינת האיחוד / המיזוג:
קשורה לאבחנה הבסיסית בין ביטוי לרעיון. דוקטרינה זו בדין האמריקאי נקראת – merger doctrine ויש לה סימנים גם בדין הישראלי אך לא מובן האם היא חלק מהפסיקה בישראל. יש רמיזה אם כי זה לא מפורש.

כשיש מס' מאוד מצומצם של דרכי ביטוי של רעיון, לא הרעיון ולא דרכי הביטוי זכאים להגנה בזכויות יוצרים. הרציונאל: שלא יצומצמו דרכי ביטוי הרעיון, שלא יוגבלו אפשרויות הביטוי.
בארה"ב ביהמ"ש לא מפרשים מהי כמות הביטויים שתביא למיזוג הרעיון לביטוי. הפסיקה מעדיפה להשאיר את הדברים עמומים ולפסוק כל מקרה לגופו ע"פ שיקולי מדיניות.

הוצגה לראשונה בשנות ה-60 המאוחרות- פס"ד morrisey v. procter & gamble- חב' מוריסי טענה שחב' פרוקטר&גמבל, העתיקה כללים של מבצע הגרלה לקידום מכירות. ביהמ"ש קבע כי הכללים מצומצמים, אין הרבה אופציות לביטוי הכללים של ההגרלות ולכן ביטוי הכללים (המצומצם) מתמזג עם הרעיון ואינם זכאים להגנה. 

בארץ זה לא עלה הרבה, פס"ד שנותן ביטוי לרעיון של דוקטרינת הרעיון מיזוג, בצורה מרומזת- מאיר נ' קנר, לתובע אתר הכרויות שערך שאלונים למטרה זו. טען כי הנתבע הפר את זכויות היוצרים שלו כשהעתיק את השאלונים שלו. הנתבע טען כי השאלונים בכללותם חוזרים על עצמם. ביהמ"ש: השופט צור קבע כי השאלונים של התובע מקוריים ולא מסתמכים/ מועתקים על שאלונים מוקדמים וניכרת בהם השקעה ויצירתיות. היינו, מחד השאלון ראוי להגנה כי יש בו מוטיבים ייחודיים שהוטבעו בו ע"י התובע/ היוצר, אולם ממשיך ביהמ"ש ואומר "יש לזכור כי עניין לנו בתחום שהוא מוגבל מבחינת היקפו וסוגו וגבולות היצירתיות ומטריה מוגבלות ביותר, ההוכחה לכך היא שגם שאלון התובע עצמו כן מבוסס על שאלונים מוקדמים בזמן, בתחרות בין חופש העיסוק לבין זכויות היוצרים, גובר חופש העיסוק.. ככל שמדובר במטריה מצומצמת תהיה ההגנה מועטה יותר וכדי להוכיח העתקה נדרשת הוכחה חדה וברורה מצומצמת יותר"- למעשה ביהמ"ש לא מאמץ את הדוקטרינה אלא מוצא איזון בין חופש העיסוק לבין זכויות היוצרים. הוא מצמצם את היקף ההגנה אבל לא שולל אותו. 

לסיכום: ככל שמדובר בתחום צר יותר, היקף ההגנה יהיה צר יותר ותידרש רמת העתקה גבוהה במיוחד ומפורטת. 

נושאים שאינם מוגנים בזכויות יוצרים:
הטענה הראשונה שמעלה נתבע היא כי נשוא התביעה אינו מוגן ומשכך לא מתקיימת הפרה ויש לדחות את תביעת התובע. משכך חשוב להכיר ולאבחן את כל מה שאינו מוגן. 

ס' 5 לחוק זכויות יוצרים- 2007: מונה דברים שונים שאינם מוגנים: 

מושג מתמטי, עובדה או נתון, חדשות היום- הרעיון- לא מוגן, הביטוי- יכול להיות מוגן. למשל הרשקו נ' אורבוך (עמ' 22) ברור כי הנוסחאות המתמטיות לכשעצמן בספר אינן מוגנות (אף אם הספר עצמו כן מוגן).

בארה"ב החלו לרשום פטנטים על שיטה לעשיית עסקים (כדי לעקוף את החוסר הקיים בדיני זכויות יוצרים), הרחבה זו קיבלה ביקורת שיפוטית רחבה. בישראל ישנם ניסיונות להשתמש בשיטה זו.

עובדות/נתונים/תזות/חדשות היום- אינם מוגנים 

שמות בספרי טלפונים, כתובות, מאגר באינטרנט לגבי שווי ניירות ערך- לכשעצמן הם עובדות ולא מוגנים בזכויות יוצרים וחשופות לאחרים הבאים בזמן, אולם הסידור והעריכה מוגנים ובתנאי שעומדים בדרישות הסף (מקוריות, יצירתיות וכ"ו). 
לקט

החוק בס' 1 מגדיר: לקט של יצירות לרבות אנציקלופדיה או אנתולוגיה, וכן לקט של נתונים לרבות מאגר מידע;  ס' 4(ב) : לעניין ס' קטן (א), מקוריות של לקט היא המקוריות בבחירה ובסידור של היצירות או של הנתונים שבו. דברי ההסבר לחוק בס' 1 מבהירים לנו שההגנה ליצירות לקט כפופה לדרישת המקוריות מופיעה בס' 4 לחוק, שזה יהיה בבחירת התכנים ובסידורם. ביהמ"ש לא ייתן הגנה ליוצר מאגר מידע בגין המאמץ שהושקע בליקוט אלא נדרשת יצירתיות, (ולו רק מעט ממנה).

יצירות שהם עובדות במהותן- יצירות תיעודיות, ביוגרפיות, יצירות דרמטיות או ספרותיות שמבוססות על עובדות קודמות או היסטוריות. 
פס"ד Rosemont v. enterprise- רוזמונט נ' רנדואמאס, ביוגרפיה שנכתבה ע"י התובע מצאה את דרכה לכתב שעשה שימוש (פרסום עובדות מכתב היד) על האדם נשוא הביוגרפיה. ביהמ"ש: שימוש בעובדות (להבדיל מהשימוש בביטוי) מותר, הנתבע העתיק את העובדות ולא את דרך הביטוי, משכך - אין הפרה.  

ת"א 1143/83 belbo film productions נ' חברת מוניטין עיתונות בע"מ- חב' הולנדית הפיקה תוכנית טלוויזיה תיעודית על תפיסת אייכמן, והובא ראיון עם איש מוסד שהשתתף במבצע. התוכנית הוקרנה בפני עיתונאים טרם שידורה בטלוויזיה. העיתון מוניטין פרסם כתבה בנושא בליווי תמליל מלא של הראיון. העיתון טען- מדובר בעובדות, לא מוגן. ביהמ"ש ערך אבחון וקבע שהייתה כאן הפרה. אבחן לפי פס"ד אולינג (כתב סיפור היסטורי עם תיאורית קונספירציה על אירוע בארה"ב. ביהמ"ש עשה הבחנה בין עובדות היסטוריות למלל). כאן ביהמ"ש קבע שהעובדות ההיסטוריות- לא מוגנות, אך הדרך בה הועלו, אופן תיאור החוויות ורגשותיו מביאים לביטוי מוגן בזכויות יוצרים. ואם מובאים רק את העובדות מהראיון הן לא תהיינה מוגנות. 

עולה מפסה"ד: 1. יצירה טלוויזיונית מוקלטת מוגנת בזכות יוצרים. 
2. עובדות היסטוריות אינן מוגנות. אך האופן שבו הובעו, ניסוחן, אופן הביטוי, תיאור החוויות והרגשות האישיים של המרואיין, באלה יש זכות יוצרים והם אינם נחלת הכלל.
ידיעות חדשותיות
ס' 5- גם הם מוצאים מזכויות יוצרים. יכול לחסות גם ב"עובדות או נתונים". מדובר על דברים אובייקטיביים. 

פס"ד סוכנות ידיעות עיתים נ' שמואל שמואלי- השופט עזר עומד על זה שידיעות חדשותיות אינן זוכות להגנה, אך ההגנה תימצא באופן הצגת העובדות. כל אחד מפרסם ומתבטא בצורה אחרת וזה מוגן.

פרסומים ממשלתיים 
חוקים, תקנות, דברי הכנסת והחלטות שיפוטיות- סע' 6, לא מוגן!

ס' 6 לחוק זכויות יוצרים החדש: "על אף הוראות סעיף 4, לא תהא זכות יוצרים בחוקים, בתקנות, בדברי הכנסת ובהחלטות שיפוטיות של בית משפט ו של כל רשות שלטונית המפעילה סמכות שפיטה על פי דין".
טובין הראויים להירשם כמדגם:

ס' 7 לחוק זכויות יוצרים- 2007- על אף הוראות סעיף 4, לא תהא זכות יוצרים במדגם כהגדרתו בפקודת הפטנטים והמדגמים, אלא אם כן המדגם אינו משמש ואינו מכוון לשמש לייצור תעשייתי; השר רשאי לקבוע תנאים שבהתקיימם ייחשב מדגם כמשמש לייצור תעשייתי.

ס' 22 לחוק זכויות יוצרים- 1911 חוק זה לא יחול על מדגמים הראויים להרשם עפ"י חוק הפטנטים והמדגמים, 1967 פרט למדגמים שאם אמנם ראויים הם לרישום אינם משמשים ואינם מכוונים לשמש כדגמים או כדוגמאות המוכפלים ע"י תהליך תעשייתי.
ס' 7 לחוק החדש יוצר הסדר חדש למדגמים. הס' קובע שעל אף הוראות ס' 4- שקובע אילו יצירות תהיינה מוגנות, לא תהא זכות יוצרים במדגם. ההוראה דומה מהותית לס' 22 לחוק זכויות יוצרים מ-1911. בס' 22 הלשון שהמחוקק נקט בה האם זה ראוי שירשם כמדגם? לא מדובר במשהו שהיה רשום כמדגם.
יצירות פונקציונאליות: 

פס"ד בעניין אינטרלגו- יוצר עמימות לעניין היקף ההגנה לעבודות פונקציונאליות. עוסק ביחס שבין זכויות יוצרים לדיני המדגמים. ההגנה במדגמים נועדה להגן על יוצר צורה חדשנית של מוצר. המבחנים לכך הם מבחן משיכת העין ודרישה שהמדגם יהיה חדש ומקורי. הדינים מגנים על הצורה עצמה, משך ההגנה - 15 שנה. אך משך ההגנה בזכויות יוצרים- ארוך יותר, ובאופן מסורתי קישרנו את דיני זכויות היוצרים, שאלו נועדו להתמודד עם תחום האומנות היפה ולא עם תחום האומנות השימושית (כמו קוביות לגו), ולכן קיימת הנטייה להרחיב את זכויות היוצרים לעבודות פונקציונאליות. שמגר מתווה מבחן שמנחה כיצד לאתר עבודה פונקציונאלית שתהא זכאית להגנה בזכויות יוצרים: התחקות אחר מקור השיקולים שהביאו לעיצוב צורה מסוימת, אם השיקולים מקורם בעולם הפונקציונאלי/תעשייתי- לא ניתן הגנה. אם מקורם הוא שיקול אומנותי/אסתטי- ניתן הגנה. תחום המדגמים לא מתאים להיות מוגן ע"י ז"י (דינאמיקה לעומת אומנות).

דוקטרינת הסצנות השגורות (Scenes a faire)
שוללת הגנה לדברים מסומים בזכויות יוצרים, מקורה בדין האמריקאי, לא ברור האם נקלטה לישראל.

פס"ד בלומנפלד נ' הראל- (סיפור מעבר הדירה של ילד) הוא היחיד המלמד כי הדוק' נקלטה בישראל.

הדוקטרינה עוסקת בסצנות שגורות- אירועים/דמויות/אתרים/נופים שהם הכרחיים ונדרשים לסוג מסוים של יצירה או נובעים באופן טבעי מסוג היצירה, מרעיון מסוים (שריף קשוח, מרדף מכוניות במרדף משטרתי, משברים במעברי דירה, סיפור אהבה, ועוד).

דוקטרינה זו מחזקת את דוק' איחוד/מיזוג- שלא לתת הגנה לביטויים הנובעים מרעיונות מצומצמים.

ההבדל בין דוקטרינות המיזוג לסצנות השגורות: במיזוג- בימ"ש סובר שדרכי הביטוי מצומצמים, בסצנות זה דברים מסוימים.

10722/93 רון נ' טריו- פס"ד ישראלי- בדיחה (שנעשה בה שימוש בפרסומת) מוגנת.

יצירות פולקלוריות/ שירי עם- 

יש לעקוב אחר מקור היצירה ולברר האם יש יוצר קבוע שהשתרש. גם יצירות שהפכו לפולקלור עוד בחיי היוצר (כדוג' - we are the champion) מוגנות וזכויותיהן עומדות ליוצר.

הגנות חלופיות - עשיית עושר ולא במשפט
במקרים בהם לא קיימת ז"י, (כדוגמת ספר טלפונים), קמה בנסיבות מסוימות הגנה דרך עשיית עושר ולא במשפט. בנסיבות בהן העתקת המוצרים מהווה התעשרות שלא כדין ע"פ חוק.
INS v. AP, הנתבעים פרסמו ידיעות שפורסמו בחוף המזרחי בחוף המערבי  לפני שהתובעים הספיקו לפרסמן (הנתבעים ניצלו את הפרשי השעות). ביהמ"ש: אסור לנתבע לקצור במקום בו לא זרע, לכאורה לא הייתה הגנה לפי דיני זכויות יוצרים כי אלו עובדות חדשותיות, אבל בהתאם לאי- עשיית עושר ולא במשפט, הלקיחה מהתובע מהווה מעשה פסול ע"פ כללי הצדק. הוסיף ביהמ"ש האיסור זמני, כל עוד המידע בעל ערך (בשעות הבוקר). עם חלוף הזמן האיסור לא רלוונטי.

רע"א 94 / 5768 א.ש.י.ר. יבוא יצור והפצה נ' פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ- ביהמ"ש התמודד עם השאלה מה ההגנה הראויה ליצירה שאין לה הגנה בזכויות יוצרים- האם יש הגנה לפי ע"ע ולא במשפט? עיצבו למוצרי אמבטיה, יכלו לרשום מדגם ולא רשמו. אח"כ מישהו העתיק מהם. תבעו. ביהמ"ש שואל האם יש הפרה של זכויות יוצרים, של סימני מסחר, של פטנטים, של מדגם? לא! אבל אולי יש כאן ע"ע ולא במש'.

השאלה המרכזית שעלתה היא האם חוקי זכויות יוצרים מקימים הסדר שלילי? (ואז גם דיני עשיית עושר לא עוזרים). העליון קבע כי בנסיבות הללו יתכן ויכולה להתקיים עילת ע"ע ולא במשפט: "מקום בהם ההעתקה נעשית בנסיבות של תחרות בלתי הוגנת או בחוסר תום לב". שופטי הרוב סברו כי לא מדובר בהסדר שלילי (ומה שלא מוגן בזכויות יוצרים יכול להיות מוגן ע"י עשיית עושר ולא במשפט), אולם כדי לתבוע ע"פ דיני ע"ע ולא במשפט נדרש יסוד נוסף- ס' 1 לחוק ע"ע קובע "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 הזכייה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה- לשלם לו את שוויה". החוק מתקיים רק במציאת יסוד נוסף והוא "התנהגות חסרת תו"ל"- מהו ביטויו? מחלוקת. 
· ברק ושטרסברג-כהן: חוסר תו"ל יכול להתבטא: בתחרות בלתי הוגנת או התנהגות שמפרה את הלכות המסחר. מקיימת את היסוד הנוסף. 

· לוין ואור- הסכימו שהיסוד הנוסף מתקיים בתחרות בלתי הוגנת. 
· חשין- סבר באופן כללי שיש הסדר שלילי (מיעוט) אך היה מוכן להכיר בתביעה ע"פ ע"ע כאשר התנהגות החקיין עולה לכדי מעין עוולה. 
· זמיר- תיתכן עילת תביעה לפי דיני העושר גם ללא יסוד נוסף וזאת כאשר מתקיימת חומרה מיוחדת. העתקה שלמה בנסיבות שהעתקה מבוצעת, ביודעין, מתוך רצון להתעשר, המוצר המועתק צריך לגלם קניין רוחני/השקעה בעיצוב חדשנות ובמקוריות. 
· אנגלרד- קיים הסדר שלילי. נושאים שמוצאים באופן מפורש מקניין רוחני לא יהיו מוגנים בע"ע, אך הוא מותיר פתח, פיתוח תביעת רשלנות במקרים מתאימים- עוולה.

לסיכום: רוב השופטים מכירים באפשרות להגשת תביעה בעילת ע"ע ולא במשפט ואין הסדר שלילי, נדרש יסוד נוסף להתעשרות עצמה של הנתבע- חוסר תו"ל או תחרות/התנהגות בלתי הולמת. 

ביקורת על א.ש.י.ר:

1. פגיעה בנחלת הכלל- יצירת ההסדרים בחוק ז"י יצרו מוסכמות חברתיות ואיזונים שהחברה רוצה לשמר תחת החוק מחד, ומחוץ לחוק מאידך. פסה"ד שובר ומעקר מוסכמות אלו, מפר האיזון ופותח דלת אחורית העומדת בניגוד לרצון החברתי הבא לידי ביטויו בהסדרים שחוקי הקניין הרוחני יצרו. 
2. חוסר וודאות.

מאמר מרכזי (נמצא בסילבוס רשות) - ניבה אלקין קורן. מפתח את הביקורת.
פס"ד רדיו ללא הפסקה נ' רשות השידור- ביהמ"ש השתמש בהלכת א.ש.י.ר כדי לבסס מתן הגנה לתובע נ' הנתבע. השדרנים של הרדיו נכנסו עם פלאפונים למגרשי כדורגל והעבירו את השידורים. הכניסה היא רק לצפות במשחק וכל פעילות אחרת אסורה ולכן הרדיו פעל בצורה לא חוקית. הוגשה בקשה לצו מניעה זמני, הוצא. חוקי הקניין הרוחני אינם קובעים הסדר שלילי, הרדיו הפר את תנאי החוזה והתעשרו ע"י שידור המשחקים ללא קבלת אישור לכך. 

סוגי היצירות המוגנות:

כדי שיצירה תהיה מוגנת היא צריכה להיות מנויה בס' 4 לחוק. גם לסוגי היצירות תחת כל קטגוריה ישנה פרשנות בס' 1 מה שמביא להגנה על יצירות שאינן מנויות (התפתחות חברתית). ספרותית, אומנותית, מוסיקאלית או דרמטית- "לרבות", רשימה פתוחה. 

[המושגים השונים בהגדרות שיש ללמוד בנוסף- יצירה אדריכלית, פיסול, צילום, קולנועית, לקט, תוכנת מחשב ותקליט. יש להכיר את ההגדרות.] 

השוואה בין החוק הישן לחדש (בעניין סיווגי יצירות):
ז"י בלקט של יצירות או נתונים- ס' 1 + ס' 4(ב) תהיה מוגנת אם הבחירה והסידור מקוריים. (ר' לעיל)
יצירה ספרותית-  ע"פ החוק החדש הרצאות מוגנות באופן מפורש כיצירות ספרותיות.

יצירה אומנותית- הוספו מפות. בעבר הוגדרו כיצירות ספרותיות. 

צילומים- ס' 33 לחוק החדש יצירה אומנותית. 

יצירה מוזמנת-  ס' 35 היוצר של היצירה המוזמנת עדיין יהיה בעל זכויות היוצרים.
ס' 35(ב)- צילומי אירועים משפחתיים ודיוקנים מקנה זכות למזמין- פס"ד וורסאי. 
צילומים ניתנים להתנאה חוזית וכפוף להגנה- סעיפים אלו דיספוזיטיביים.

אומנות פונקציונאלית- ס' 7 יצירות פונקציונאלית שלא נועדו לשימוש תעשייתי- מוגנות. 

יצירה אדריכלית- ס' 1, בעבר נדרש אופי אומנותי, כיום- עמידה בתנאי ס' 4 (מקורית וקיבוע). 

שידורי טלוויזיה- בעבר שויך לדרמתיות/ אומנותיות (בהתאם לעמידה במבחנים הרלוונטיים), כיום- קולנועי.

תקליט- מוגן בנפרד ובפירוש למשך 50 שנה, קיימות זכויות ל4 יצירות המרכזיות שלא חלות על תקליט.
יצירות ספרותיות
הגדרה על דרך הריבוי (הרצאה, טבלה, לקט, תוכנת מחשב). 

ספרות יפה- יצירות במובן הקלאסי שלהן (רומנים, שירה, מדע בדיוני) מוגדרות כספרותיות, האלמנטים המוגנים: תיאור, מלל, דיאלוגים, מבנה עלילה, סדר התרחשויות. בכפוף לדוקטרינות. 

דמויות ספרותיות- מוגנות באופן נפרד מהיצירה. במוסינזון נ' אפרתי- (עמ' 23) נקבע ההגנה קיימת אם הדמות מפותחת דייה במידה המאפשרת את זיהויה, כמובן נדרש שהיא תהא מקורית.
דמויות מצוירות כדמויות ספרותיות- קיימת הכרה בדמויות מצוירות כדמויות יצירתיות.בגבע נ' דיסני- ביהמ"ש קבע כי דמותו של וולד דיסני, כמו צ'רלי צ'אפלין, כך גם דמותו של דונאלד דק- מוגנת! העיצוב והאפיון המיוחד שלה נותנים לה את ההגנה, היא יכולה להיות יצירה דרמתית ו/או ספרותית, ואם היא חלק מספר, סרט, הצגה, הרי שההגנה על הדמות היא בנוסף ובנפרד מהיצירה עצמה.
פס"ד מפעל הפיס- הכרה בזכויות של דמויות קולנועיות דמיוניות כיצירה דרמתית מוגנת. טירקל: הדין הישראלי מכיר בזכיות יוצרים בדמות הנווד שגולמה ע"י צ'רלי צ'פלין והיא מגלמת יצירתיות ומקוריות גדולה העולה לכדי יצירה דרמתית מוגנת. הבסיס להנחיה- הדמות מפותחת דייה בהתנהגותה, בחזות שלה, בסיפור המגולם בה, בסמליותה, ובמאפיינים הטראגיים/קומיים שבדמות.

בפס"ד דוד אחיטוב- דמויות מציאותיות אינם ראויות להגנה (להבדיל ממצוירות מפותחות המוגנות).
שיעור מס' 5 – 14/7/08
תזות/ עבודות מחקר- התזות מאחרי העבודה המחקרית לא יהיו מוגנות, רק הביטוי (האבחנה בין רעיון לביטוי). האינטרס הציבורי מנחה לתת הגנה מצומצמת ולכן הרף להפרה צריך להיות גבוה.
הרצאות- ענבר נ' יעקב. ס' 1 לחוק החדש הרצאות כיצירה ספרותית.
שלטים- סטרוסקי נ' וייטמן, המרכיבים הגראפיים- יצירה אומנותית, הטקסט- יצירה ספרותית. 
סיסמאות ומילים בודדות (אף ייחודיות)- נמצאות בגבול בין המותר לאסור, הנטייה- לא להכיר, אלא להשתמש בסימני מסחר. 
ספרי לימוד- הרשקו נ' ארבוך. שיטת הלימוד לא מוגנת כי הרעיון שבבסיס הספר לא ראוי שיהיה מוגן (מסוג מתמאטי ועובדות) אך העריכה והעיצוב של העובדות- מוגנים.
טפסים וטבלאות- מד"י נ' אחימן, עקרונית טפסי מס יכולים להיות מוגנים, ובחוק החדש קיימת הגנה.
מפות- בחוק הישן- ספרותית. בחדש- יצירה אומנותית העיצובים והגראפיקה, המידע העובדתי- לא מוגן.
תוכנות מחשב- מוגנות בדין הישראלי לפי חוק ישן וחדש כספרותית. בעבר בארה"ב התנגדו להגן על תוכנות מחשב דרך דיני הפטנטים אך בתחילת שנות ה-80 נפתחה הדלת להגן על אלמנטים מסוימים תוכנות מחשב דרך דיני הפטנטים. עם כל זה הייתה העדפה מצד החברות להשתמש בזכויות יוצרים כי משך ההגנה ארוך יותר, עלויות ההגנה זולות יותר. כיום קשה לקבל הגנה דרך זכויות יוצרים וזו ניתנת ע"י דיני הפטנטים (שכאמור, קצרים יותר ויקרים יותר).
עא 89 / 139 ישראל הרפז נ' עופר אחיטוב, הרפז קיבל מאחיטוב עותק של תוכנת מחשב שפיתח לשם שיווקה בשם איריס. הרפז התחייב לא להעתיק את התוכנה, למוסרה או למוכרה. משנודע לאחיטוב כי הוא משווק אותה בשם "לוטוס 8", הגיש תביעה למחוזי בטענה, העתקת התוכנה שמסר לו. המחוזי קיבל את התביעה. מכאן הערעור. העליון: 1. זכות היוצרים בתוכנת מחשב משתרעת על כל אחד משלבי הפיתוח ועל היצירה המוגמרת. 2. למרות סיווג התוכנה כיצירה ספרותית, להבדיל מיצירה  דרמטית, יש לפנות למבחן המשפטי הרחב, הפורש את הגנת זכויות היוצרים מעבר לרכיבים החיצוניים או המילוליים של היצירה. ההגנה ניתנת לבחירה ולארגון המיוחדים של הרעיונות הקונקרטיים, להתפתחות הפנימית המיוחדת של מרכיבי היצירה. 3. על ההעתקה להתייחס לחלק "ממשי ומהותי" של היצירה המוגנת. 4. כאשר קיים דמיון מובהק בין תוכנת מחשב אחת לרעותה, בארגון, בסדר ובמבנה- זו הפרת חלק מעשי ומהותי ביצירה, אף אם התצוגה האודיו -ויזואלית של התוכנית שונה. 5. מחד, מחויבים בתי המשפט להעניק הגנה ליוצר התוכנה, כדי לשמור על ערך יצירתו ולהעניק תמריץ לפיתוח ולקידום בענף. מאידך, יש לבחון היטב כל מקרה לנסיבותיו, מתוך חשש שהגנה מקפת מדיי ופרטנית תקשה על תהליך ההמצאה והפיתוח ותביא להפחתת התחרות. 6. השאלה, אם בנסיבות העניין התקיים הדמיון הנדרש בין התוכנות- שאלה שבעובדה. מוכרעת ע"י הסקת מסקנות של ביהמ"ש תוך התרשמות משתי היצירות שלפניו. 7. עדים מומחים יכולים לסייע לביהמ"ש בגיבוש התרשמותו ע"י הסברת הרקע הטכני הנוגע ליצירות הנדונות וכן כחוות-דעתם על הדמיון בין היצירות.
השאלה שעלת בערעור מהוא היקף ההגנה שתינתן לתוכנת מחשב? ביהמ"ש תיאר את שלבי יצירת התוכנה ומה העבודה הנדרשת בכל שלב, תוך אבחנה בין 3 שלבים:

1. שלב הגדרת הדרישות- מטרות המערכת, כיצד יש למלא/להגשים את המטרות המוצבות, מגבלות התוכנה, דרך תפעולה מנק' מבט המשתמש.

2. שלב עיצוב התוכנה- הדרישות הנ"ל מתורגמות לתרשימים סכמתיים ולתרשימי זרימה המתארים את המטרות שהוגדרו.
3. שלב התכנות- (השלב ה"קל"), העברת התוכנה משרטוטים ורעיונות לשפת מחשב. ובו 2 שלבים:
א. כתיבה בשפת המקור- כתיבה התוכנה בלשון ברורה לאדם.
ב. תרגום לשפת מחשב- object code- העברת השפה לשפת מחשב.
השופט מלט: לכל שלב ביצירת התוכנה עומדת הגנה של זכות יוצרים בפני עצמו. ההגנה לא תינתן רק לקוד המילולי המתקבל בסוף העבודה אלא לסדר, למבנה, לתכנון והאלמנטים הנוספים שמעצב התוכנה החליט בעניינם גם ב-2 השלבים הראשונים של יצירת התוכנה. ניתנת הגנה רחבה כדי שאנשים לא יוכלו להתבסס על עבודתו של מעצב התוכנה בשלבי התכנון וההכנה המוקדמים בתוכנות שיצרו בעצמם. משכך ראוי להגן על כל שלב משלושת השלבים. לעת עתה זו הגישה הרווחת בישראל, בארה"ב הגישה מצמצמת (ביקורת).

ביקורת: פיתוח תוכנה הוא תחום דינאמי כאשר כל כמה חודשים יוצאות גרסאות חדשות המתבססות על תוכנות קודמות. הגנה רחבה תיתן הגנה אף לתוכנות שכבר יצאו מהשוק בעוד שהזכות תמשיך להגביל יוצרים חדשים מליצור. בארה"ב הפסיקה באופן כללי מצמצמת את ההגנה על תוכנות מחשב ונעשה סינון רציני של האלמנטים שיזכו להגנה. לעומת זאת בחוק החדש אין התייחסות לנושא המחשבים.

Lotus v. Borland- הגנת זכויות יוצרים בגיליונות נתונים. Borland העתיקו רשימת פקודות של תוכנה שהייתה שייכת ל- Lotus. ביהמ"ש: תפריט ההוראות של התוכנה עצמה הוא שיטת הפעלה לתהליך ושיטת ביצוע שאינה זכאית להגנה בזכויות יוצרים.

ככלל- הסעיפים כתובים בלשון ריבוי וכדאי תמיד לבדוק האם יצירה מוגנת באמצעות החוק כאשר תתיכן הגנה תחת מספר קטגוריות של יצירה. 

יצירות דרמטיות
ס' 1 לחדש: "יצירה דרמטית"- לרבות מחזה, יצירה קולנועית, יצירה דרמטית-מוסיקלית, יצירת מחול ופנטומימה.
בחוק הישן- ס' 35(1): "יצירה דרמטית" כוללת כל חיבור לדקלום, יצירה או שעשוע של מחול בהצגה אילמת, שהסידור התיאטרוני או צורת המשחק שלו קבועים בכתב או בדרך אחרת, וכל יצירה ראינועית שסידורה או צורת המשחק שלה או שילוב המאורעות שבה משווים ליצירה אופי מקורי.
ההגנה מתפרשת לא רק על המלל אלא גם על ההתרחשויות כאמור בגולדנברג נ' בנט.

ריקודי עם/סלוניים- צעדים בסיסיים לא מוגנים, אך השילוב של הצעדים בריקודים שונים- מוגנים. צעדים בגדר יצירה דרמטית- נדרש לאבחן בין הרעיון לביצוע/ביטוי. ויש צעדים שיפלו בנחלת הכלל (צעד תימני).
שידורי טלוויזיה- מוגנים בחדש כיצירה קולנועית (בישן- לא היה מפורש).TELE EVENT LTD נ' ערוצי זהב ושות' הגדרת היצירה הקולנועית היא לרבות יצירה טלוויזיונית וכל שדומה במהותה. הש' מצא: לא ניתן לתת הגנה על משחק ספורט אלא על הדרך שבה מצלמים (זוויות הצילום) ומשדרים את המשחק בטלוויזיה, העריכה, אלמנטים מיוחדים וכד'- כל אלו מהווים יצירה המוגנת. לדעת השופט- אירוע ספורט לא לאף אחת מהקטגוריות המובאות בחוק. כמו כן מבחינת מדיניות- הכרה בהגנה על אירועי ספורט תגביל את הפעילות הספורטיבית של השחקנים עצמם. במובחן מאירוע הספורט עצמו שידורו בטלוויזיה יהיה מוגן-כניסות לשידור מהאולפן, התפרצויות לשידור, שילוב קטעים בשידור, זוויות הצילום, חוו"ד על המשחק עצמו וכו'- בכל אלה ישנה מספיק יצירתיות המעניקה הגנה.
יצירה קולנועית- ע"א 96 / 8393 מפעל הפיס נ' THE ROY EXPORT ESTABLISHMENT COMPANY,מפעל הפיס עשה שימוש בדמות "הנווד" שגילם השחקן צ'רלי צ'פלין בסרטיו במסגרת מסע פרסום שערך, וזאת באמצעי מדיה שונים. המשיבות, חברות זרות שבבעלותן זכויות היוצרים ביצירותיו של צ'פלין, דרשו מהמערערים להפסיק את השימוש בדמות ובקטעים המבוססים על היצירות בשל הפרת זכויותיהן. המחוזי- בפס"ד חלקי קבע כי הפרו המערערים את זכויות המשיבות, ונעתר לבקשתם למתן צו-מניעה קבוע ולמתן צו מתן חשבונות לגבי מסע הפרסום. מכאן הערעור. העליון קבע: יצירה קולנועית היא אגד יצירות שכל אחת ראויה להגנה (התסריט, הצילום, הבימוי, המוזיקה, פס הקול של הסרט) והשילוב של כולם יחדיו יכול להוות יצירה מוגנת. כל היצירה כשילוב של אלמנטים תהיה מוגנת כיצירה שלמה.
יצירות מוזיקליות
ס' 4 נותן הגנה ליצירה מוסיקלית אך לא נותן הגדרה מפורטת לסוג יצירות זה.

ביצירה מוסיקלית יש לחן ומילים-המילים הינן יצירה ספרותית  ואילו הלחן הוא יצירה מוסיקלית.

הפרת זכות היוצרים ביצירה מוסיקלית תעשה רק בהעתקת חלק מהותי ממנה.

אקו"ם נ' ראובני פרידן- בישראל, מילות השיר הנלוות ללחן לא נחשבות לחלק מהיצירה המוסיקלית, אך זכאיות להגנה עצמאית כיצירה ספרותית.

יצירות אומנות
ס' 1 לחוק: "יצירה אמנותית"- לרבות רישום, ציור, יצירת פיסול, תחריט, ליטוגרפיה, מפה, תרשים, יצירה אדריכלית, יצירת צילום ויצירת אמנות שימושית. גראפיקה על מוצרים ושלטי פרסומת חוסים בהגדרה.
תא 86 / 977 פרופ' אבשלום טאו נ' הטכניון- מכון טכנולוגי לישראל בע"מ- ארכיטקט במקצועו המועסק ע"י הנתבע, לתכנן את בניין הפקולטה להנדסה חקלאית בקריית הטכניון. מלכתחילה היה הבניין מיועד לתוספת בנייה בשלבים. כ-14 שנים לאחר השלמת הבניין, ביקש הנתבע להוסיף תעלה צמוד לבניין. לשם כך, פנה אל הנתבעים 2, 3. במהלך הגשת הצעותיהם, נפגשו הנתבעים 2, 3, עם התובע, כמתכנן הבניין. בעקבות פגישות אלה הגיש התובע לנתבעים שרטוטים, המהווים את הצעתו לכיסוי התעלה ולתוספת בנייה בעתיד. בסופו של דבר, החליט הנתבע לבנות מבנה הצמוד לבניין ומלאכת התכנון נמסרה לנתבעים 2, 3. לטענת התובע, נקשר חוזה בינו לבין הנתבע 1, לפיו נמסרה לו עבודת התכנון של התוספת. לפי הטענה, משנמסרה העבודה לנתבעים 2, 3, הפר הנתבע 1 את החוזה עמו. עוד טען, כי הנתבע 1 ניהל עמו מו"מ שלא בתו"ל. לחלופין, הנתבעים פגעו בזכויות היוצרים שלו בבניין, המהווה "מעשה אמן אדריכלי".
הש' שטרסברג-כהן: ניתן לסווג יצירה כיצירה אומנותית ללא קשר לערכה האומנותי. די שהיא מוצאת חן בעיני ציבור כל שהוא.

צילומים- המקוריות מתבטאת במאמץ שהושקע ביום הצילומים ובצילום רגעים נתונים. סיטואציות ספונט'.
תא 87 / 24478 עוזי קרן נ' יפתח שביט- התובע הנו צלם עיתונות; צילום שלו של שמעון פרס אוחז ברובה M16 ומכוונו, פורסם בעיתון "הארץ" כאשר שמו של התובע כצלם התמונה מופיע בשולי הצילום. התובע גילה כי הצילום הועתק והודפס בעיתון שהנתבע הוא עורכו. התובע דרש סכום של 1,650 ש"ח בגין השימוש בצילום בעיתונו של הנתבע. הנתבע טוען שתעתיק את הצילום מעיתון ערבי פלשתינאי המופיע בקפריסין ולא ידע כי הצילום בוצע ע"י התובע וכי יש לו זכות יוצרים עליו, אך ידע כי צלם המצלם תמונה, מגיע לו תשלום בגינה.
השאלה העולה מפסה"ד: צילום המתעד אירוע- האם זכאי להגנה?

השופטת שוהם: אמנם יש הגנה על הצילום, אך רק על התוצאה. ההשקעה של זמן מאמץ וכישרון בחירת העיתוי, זווית הצילום, כל אלו הם פרי עמלו של הצלם. ומשכך יהיו מוגנים. אדם שיעמוד באותה זווית צילום ויצלם את אותה התמונה- לכל אחד יהיה ז"י בתמונה- מותר ליצור עותקים של המקור, אסור ליצור עותקים של הצילום.
כשצלם מצלם הוא בוחר זווית צילום, תאורה, עיתוי- וכל אלה עומדים בדרישת המינימום של יצירתיות.
ס' 33 לחוק מסדיר את הבעלות על הצילומים.

33.
בכפוף להוראות פרק זה -

(1)
היוצר של יצירה הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים ביצירה;

(2)
המפיק של תקליט הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים בתקליט.

-בד"כ יוצר היצירה הוא בעליה.

-ביצירות מוזמנות-הבעלים הוא היוצר אלא אם סוכם אחרת

-צילומי אירועים משפחתיים וכד'- המזמין הוא הבעלים 

35. (א) ביצירה שנוצרה לפי הזמנה, הבעלים הראשון של זכות היוצרים בה, כולה או חלקה, הוא היוצר, אא"כ הוסכם אחרת בין המזמין והיוצר, במפורש או במשתמע.

    (ב) ביצירה שהיא דיוקן או צילום של אירוע משפחתי או של אירוע פרטי אחר, שנוצרה לפי הזמנה, הבעלים הראשון של זכות היוצרים בה הוא המזמין, אלא אם כן הוסכם אחרת.

רבינוביץ נ' מירין- צילם רקדנית בטן והשתמש בתמונה ליצירת כרטיסי ברכה. ביהמ"ש: מאחר והתמונה לא הוזמנה ע"י הרקדנית היא תישאר בבעלות הצלם. כיום לפי ס' 2(6) לחוק הגנת הפרטיות- השימוש בתמונתו של אדם למטרות רווח ללא אישורו- אסור.
אומנות שימושית

יצירה שימושית- יש בה שימוש (משחק, ביגוד מעוצב וכד'), אומנם יש בה אלמנטים אומנותיים אך המטרה היא ליישום שימושי. החוק החדש מגן על אומנות שימושית במפורש כיצירה אומנותית.
הדינים הפוטנציאלים להגנה על אומנות שימושית הם דיני המדגמים ודיני זכויות יוצרים.
פס"ד מרכזי אינטרלגו, (עמ' 27, קוביות לגו היו מוגנות בחו"ל באמצעות דיני המדגמים. ההגנה באמצעות דינים אלה פקעה והחברה ניסתה לזכות להגנה חלופית באמצעות זכויות יוצרים.) השופט שמגר נדרש לשאלה האם קוביות המשחק זכאיות להגנה שלא באמצעות דיני המדגמים ומהו היקף ההגנה שיש להעניק? הוא נותן הנחייה מתי יצירות פונקציונאליות יוכלו לקבל הגנה בזכויות יוצרים ומתי לא. מתן זכויות יוצרים כמוהו כמתן מונופול ולכן מתן הגנה לצורה מסוימת יכול לפגוע במתחרים באופן לא מידתי. ככל שהצורה תהיה בסיסית יותר כך הפגיעה תהיה יותר חמורה. הוא לא סוגר את הדלת ואינו מונע את מתן ההגנה לחלוטין, אלא קובע כי ההגנה תוענק ליצירה פונקציונאליים ככל ששולבו בה אלמנטים אומנותיים. (הלכה למעשה שמגר שלל את ההגנה באינטרלגו כי היצירה הייתה בסיסית).
מבחני העזר לאומנותיות: 

1. מבחן הבחירה- האם היו ליוצר מספר אפשרויות לנגד עיניו שמהן בחר.

2. כוונת היוצר- כוונתו הסובייקטיבית בבואו ליצור ולעצב המוצר.
3. מבחן כוונת הדבר בציבור- האם הציבור רואה את המוצר כאומנות.
4. מבחן נכונות הציבור לשלם כסף. 
5. מבחן הרמה האסטטית המינימאלית.
6. מבחן האומנות לשמה. 
בסופו של יום בוחר שמגר במבחן כוונת היוצר. יש להתחקות אחר שיקולים שנלקחו, עד כמה העיצוב נבע מהצרכים פונקציונאליים בלבד ללא שיקולים אומנותיים. יוצר שלא שקל את התועלת הפונקציונאלית כמרכזית ליצירה- תחשב כיצירה אומנותית ותחול ההגנה. לעיתים עקב הקושי בהתחקות אחר כוונת היוצר יש להעזר בבאינטרלגו- השיקולים מעורבים (אסטטיים ופונקציונאליים). 
בנסיבות המקרה לא ניתנה הגנה- העיצוב של קוביות לגו כ"כ בסיסי שהגנה עליהם תעניק מונופול, למרות שבעיצוב המוצר נלקחו בחשבון גם שיקולים אסטטיים ולא רק שיקולים פונקציונאליים. 

דורנר סברה כי בגלל שהחברה בקשה לתת הגנה מדיני המדגמים, היא מושתקת לתת הגנה מדיני ז"י. 

יצירות אדריכליות

"יצירה אדריכלית" - בניין או מבנה אחר, וכן מודל לבניין או למבנה כאמור- ס' 1 לחוק החדש.
המבנה עצמו מוגן כיצירה אומנותית- אדריכלית, ואילו תוכניות הבניין מוגנות כיצירה ספרותית.

בסעיף 35(1) לחוק הישן הייתה דרישה שהמבנה האדריכלי יהיה בעל אופי או שרטוט אומנותי- דרישה זו הוסרה בחוק החדש.

לב נ' המשביר המרכזי- תוכנית בניין לבניית 5 קומות כשבפועל נבנו רק 2 קומות. כעבור כמה שנים אדריכלים אחרים השלימו את בניית הבניין לפי התכנון המקורי. המשביר קנו בנין שתוכנן למוכרים ע"י לב. לאחר הקנייה הוסיפו עוד קומות. לב טענו כי יש פגיעה באופי האדריכלי ופגיעה בזכויות יוצרים. האדריכלים הראשונים הגישו תביעה בגין הפרת זכויות היוצרים שלהם. המשביר טען שמבנה זה אינו בעל אופי אומנותי. הדין הישן הגדיר מעשה אומן אדריכלי דרש כי למבנה יהיה אופי או שירטוט אומנותי, דרישה זו הוסרה בחוק החדש.
זילברג: (דעת מיעוט) התווה מבחן קשה ולפיו תואר אומנותי לבניין דורש כי הרעיון האומנותי בבניין יתפוס בציציות ראשו של המביט בו וייקח אותו לעולם רוחני (התפעמות). שכן לא ייתכן להעניק הגנה למבנה רגיל, שכן הגנה כזו תעכב את התפתחות המין האנושי.
אגרנט: אין הכרח כי היצירה תגרום הנאה אסטטית או אוניברסאלית. המבחן האמיתי הוא חוו"ד מומחה האם מדובר במבנה שהוא בעל רמה אומנותית ע"מ שיזכה בהגנה. 

(פיתרון מוצע נגד תביעה: התניה חושית להמחות את הזכויות)

תא 87 / 665 ניסן פלג נ' מדן מפעלי דפוס נצרת בע"מ- סופר סתם- האותיות מוגנות ע"י הכישרון הגרפי ואין הגנה לטקסט עצמו. שאלת קיומה של זכות יוצרים באותיות שעוצבו ע"י סופר סת"ם: הדיון נסב על שאלת קיומה של זכות יוצרים באותיות שעוצבו ע"י סופר סת"ם, לצורך הדפסת הגדה של פסח. ביהמ"ש דחה את התביעה ופסק: 1. עיצוב אותיות יכול שיהיה נושא לזכות יוצרים. ההגנה על מיומנות או עבירה מקורית היא מטרת חוק זכות יוצרים. 2. בעצם כתיבת האותיות נשוא הדיון, אין משום ביטוי בכתב לרעיון כלשהוא, אלא ביטוי לכישרון גרפי ולא ספרותי. האותיות הן יצירה אומנותית כמובן שהוקנה למושג זה בחוק. 
זכויות כלכליות

הזכויות הכלכליות מוענקות לבעל זכויות היוצרים והן מנויות בס' 11 לחוק החדש:

זכות יוצרים ביצירה היא הזכות הבלעדית לעשות ביצירה, או בחלק מהותי ממנה, פעולה, אחת או יותר, כמפורט להלן, בהתאם לסוג היצירה:

(1)
העתקה כאמור בסעיף 12 – לגבי כל סוגי היצירות;

(2)
פרסום – לגבי יצירה שלא פורסמה;

(3)
ביצוע פומבי כאמור בסעיף 13 – לגבי יצירה ספרותית, דרמטית, מוסיקלית ותקליט;

(4)
שידור כאמור בסעיף 14 – לגבי כל סוגי היצירות;

(5)
העמדת היצירה לרשות הציבור כאמור בסעיף 15 – לגבי כל סוגי היצירות;

(6)
עשיית יצירה נגזרת כאמור בסעיף 16, ועשיית הפעולות המנויות בפסקאות (1) עד (5) ביצירה הנגזרת כאמור – לגבי יצירה ספרותית, אמנותית, דרמטית ויצירה מוסיקלית;

(7)    השכרה כאמור בסעיף 17 – לגבי תקליט, יצירה קולנועית ותוכנת מחשב.

1. זכות השעתוק-ס' 12- העתקה של יצירה היא עשיית עותק בכל צורה. ס' 26 לחוק עוסק בהעתקה זמנית- מתן פטור לגורמי ביניים טכניים באמצעותם מתנהלת רשת האינטרנט.

2. זכות הפרסום.
3. זכות ההשכרה-ס' 17- זכות זו רלוונטית ל-3 סוגי יצירות: קולנועית, תקליט ותוכנת מחשב. 
4. זכות הביצוע הפומבי-ס' 13- השמעתה או הצגתה של היצירה בציבור, במישרין או באמצעות מכשיר. זכות זו לא חלה לגבי יצירות אומנותיות אלא רק לגבי יצירות ספרותיות, דרמתיות, מוסיקליות ותקליטים.
5. זכות העיבוד-יצירת יצירה נגזרת, המבוססת במישרין על יצירה אחרת (כגון תרגום).
6. זכות השידור-ס' 14-זכות חדשה. בחוק הישן הייתה קיימת רק מכוח זכות הביצוע הפומבי.   נפקותה של זכות זו היא לגבי יצירות אומנותיות שזכות הביצוע הפומבי לא חלה בעניינן. "שידור"- מוגדר באופן טכנולוגי- העברה קווית או אלחוטית של צלילים או מראות או שילובם של שני אלה.
7. הזכות להעמדת היצירה לרשות הציבור-ס' 15-זכות חדשה בחוק החדש. עשיית פעולה מסוימת ביצירה כך שלציבור תהיה גישה אליה במקום ובמועד שיבחר.

זכות השיעתוק

סעיפים רלוונטיים - 12 ו26 לחוק 2007. ביטויה הקלאסי של הזכות ניכר בשמו בארה"ב הזכות לעשיית עותקים. עותקים שנעשו ללא רשות, הרי שבנוסף להפרה בהעתקה, יפרו לרוב גם זכויות ההפצה. (אולם אם יורד שיר מהאינטרנט אזי לא תהיה הפרה בהפצה אבל כן בהעתקה, ולהפך מפיץ העתקות שאינן חוקיות מפר רק בהפצה אך לא בהעתקה). כל העתקה תהיה העתקה אסורה ומפרה.

זכות זו מעניקה ליוצר יכולת לשלוט ביצירת עותקים מיצירתו ובאמצעותה של זכות זו הוא מתוגמל על יצירתו בכך שגובה תשלום עבור השעתוקים. 

יתכן שעתוק לצורך עצמי וייתכן שעתוק למטרת הפצה- אז מופרות הן זכות השעתוק והן זכות ההפצה. תיתכן גם הפרה של זכות ההפצה ללא הפרה של זכות השעתוק עצמה (-מכירת דיסקים צרובים כאשר המוכר הוא לא זה שצרב אותם בפועל).

החוק כולל שעתוק מכני, קיבוע על קלטות וידאו/ תקליטורים.

דוגמאות להפרת זכות השעתוק:

*פס"ד אחימן נ' מדינת ישראל: שימוש בהעתקי לוחות מס הכנסה.
*פס"ד הרשקו נ' אורבוך: ספרי מתמטיקה- העתקת המבנה בכללי וצורת ההגשה בספרי הלימוד.
*פס"ד גבע נ' דיסני: שימוש בדמותו של דונלד דאק בספר

*פס"ד מפעל הפיס: העתקת דמות הנווד מסרטי צ'ארלי צ'פלין ושימוש בה בסרטי פרסומת

יצירת עותקים זמניים
במהלך הורדה למחשב נשמרים קבצים זמניים בזיכרון- ram. (בדין האנגלי יצירת קבצים אלה אינה מהווה הפרה של זכויות יוצרים) אלו נחשבים לכשעצמם כעותקים אסורים העולים לכדי הפרה. לעניין אכיפה אפשרית- ניתן יהיה לתבוע את ספקי השירות (יש להם היכולת, מאגרי המידע על המחוברים אליהם, ניתנים לזיהוי, שולטים בטכנולוגיות, כיס עמוק). בארה"ב הותקנה חקיקה המגבילה את אחריותם ונותנת להם הגנה בנסיבות המתאימות- ס' 512 לחוק זכויות היוצרים בארה"ב נותן חסינות לנותני שירות בנסיבות שהם ממלאים את תפקידם באופן פסיבי ומקיימים נוהל פנימי המאפשר להם לנתק את מפירי הקצה (-שולחים למשתמש הודעה שפעולתו מהווה הפרה ונותנים לו הזדמנות לבטלה/ מסירים אותה בעצמם).
בארה"ב נקבעו בחוק 4 תנאים למתן הפטור מאחריות:
1. ספק השירות לא יזם את העברת החומר המפר אלא הגיב באופן פסיבי לבקשת הלקוח.
2. לא הייתה ידיעה מראש על אופיו המפר של התוכן.
3. לא הייתה התערבות בתוכן המועבר.
4. לא הייתה הפרעה לבעל זכות היוצרים לעדכן את התוכן או את תנאי השימוש בו.
ס' 26 לחוק הישראלי (החדש) עוסק בהעתקות זמניות :

26.
העתקה זמנית, לרבות העתקה כאמור שנעשתה בדרך אגבית, של יצירה, מותרת אם היא מהווה חלק בלתי נפרד מהליך טכנולוגי שמטרתו היחידה היא לאפשר העברה של היצירה בין צדדים ברשת תקשורת, על ידי גורם ביניים, או לאפשר שימוש אחר כדין ביצירה, ובלבד שאין לעותק האמור ערך כלכלי משמעותי משל עצמו.

בסעיף זה נראית מגמה של המחוקק הישראלי לפטור אף הוא את גורמי הביניים- ספקיות האינטרנט מאחריות בגין העתקות זמניות אלו. 

לדוגמה: תוכנה שהועתקה לצורך שמירה וגיבוי. 

זכות הפרסום

זכות הפרסום הראשונית- "חשיפה". 
"פרסום", של יצירה- הוצאה של מספר סביר של עותקים של היצירה, בשים לב לאופייה, לרשות הציבור, ברשותו של בעל זכות היוצרים, למעט ביצוע פומבי של היצירה או שידורה- ס' 1 לח' החדש, עוסק ביצירה שלא פורסמה.

ליוצר הזכות מתי יפרסם את יצירתו, ורק לו הזכות לקבוע את העיתוי. יצירות דרמטיות ואומנותיות לא נכללות בהגדרת הפרסום שכן לא ניתן לעשות להן העתקים.

בקמרון נקבע כי הנתבעים הפרו את זכות הפרסום הראשונית של קמרון (ליוצר נתונה הזכות להחליט מתי לפרסם את היצירה, והנתבעים הפרו זכות זו בכך שפרסמו את שחזור מגילת "מקצת מעשה תורה" בספרם, לפני שפרסם הוא את ספרו).

זכות ההפצה

הפצת עותקים ללא אישור תהווה הפרה. אולם רק בפעם הראשונה.
דוקטרינת המכירה הראשונה - First sale doctrine (דוקטרינה אנגלית).
בעל זכות היוצרים רשאי לשלוט במכירה הראשונה של כל עותק מיצירתו. אך משנמכרו אותם העותקים, רשאים כל אותם רוכשים חוקיים להעביר את העותק כרצונו- השוק הראשוני נתון לשליטת בעל זכות היוצרים ואילו השוק המשני נתון לשליטת רוכשי העותקים כדין. 

בישראל לא צוין בפירוש אם דוקטרינה זו אומצה, אך מלומדים סוברים שהיא נקלטה בחוק. 

ניתן אף להסיק במשתמע מהחוק הישן והחדש כי הדוקטרינה חלה בישראל, כיוון שסעיפים בחוק עוסקים באיסור סחר בעותקים מפרים. מכאן- משתמע כי מותר לסחור בעותקים שאינם מפירים, אם נוצר שוק ראשוני ללא עותקים מפרים- ניתן לסחור, משתמע כי הדוקטרינה התקבלה.
זכות ההשכרה 

ס' 17 לחוק החדש וס' 3(1) לחוק הישן, 
"השכרה של יצירה היא השכרת עותקים פיזיים של היצירה לציבור, לצרכי מסחר, למעט השכרה של תוכנת מחשב או של תקליט המהווים חלק בלתי נפרד מחפץ אחר שהוא המושכר העיקרי". 

השכרה של חומר מוגן לציבור מזוהה (משפחה, חברים, שכנים) לא תהיה מוגנת, השכרה לציבור לא מזוהה אסורה. 

רלוונטי ביצירה קולנועית, תקליט ותוכנת מחשב.

החוק החדש השמיט את המונח השאלה (כי היה מיותר).

מאחר ודוקטרינת המכירה הראשונית מאפשרת לקונה להשתמש ביצירה למכור אותה ולעשות איתה ככל העולה על רוחו כולל להשכיר, בא החוק והגביל את ההשכרה בכללים, לצורכים כלכליים, ולציבור. השכרה מפרה היא השכרה לציבור לצורכי מסחר.
ס"ק ב' (ב17) התעורר בעקבות עיריית חולון נ' אן.אם.סי מוסיקה בע"מ
ע"א 326/00 עיריית חולון נ' אן.אם.סי מוסיקה בע"מ- הספרייה הציבורית השאילה תקליטורים שהכילו מוסיקה מוגנת למנוייה.האם זו השכרה לצרכי מסחר? הספרייה אמנם גובה דמי מנוי, אך אין קשר בין הסכום להשאלת התקליטורים. המחוזי קבע- הצורך היה מסחרי ולכן הייתה הפרה. העליון קבע- העובדה שפעילות הספרייה אינה פועלת לצרכים כלכליים (ספריה אינה פועלת לצורך השאת רווחים כלכליים אלא לקידום הפצת ידע תוך מילוי תפקיד ציבורי) ולכן לא היתה הפרה!.

האם ההשאלה היא לצורך כלכלי? המחוזי קבע שכן העליון הפך את ההחלטה-הספריות הן צורך ציבורי והן אחראיות על הפצת ידע לציבור. לכן ראוי לפטור אותן ולקבוע שאין מדובר בהשכרה לצרכי מסחר- עוגן בס' 17(ב) לחוקק החדש:

"לעניין סעיף קטן (א), השכרה ע"י ספריה ציבורית או ספריה של מוסד חינוך, אינה בגדר השכרה לצרכי מסחר..."
 

זכות הביצוע הפומבי

בישראל אין הגדרה ברורה מהו ביצוע פומבי, הפסיקה זיהתה שלושה אלמנטים, אופי הקהל, אופי הביצוע (מסחרי או פרטי) מקום הביצוע (אולם או סלון).

בדברי ההסבר לחוק המילה "ציבור" נתפסת כליבה של הגדרת הזכות. צריך שהביצוע יהיה לציבור.
השמעתה או הצגתה בציבור במישרין או בעקיפין. לא חלה על אומנותית אלא על ספרותית דרמטיות מוזיקליות ותקליט. 
למילה ציבור לא ניתנת הגדרה חד משמעית כדי שהיקף הזכות לביצוע ייבחן לפי ההקשר ונסיבות העניין על מנת להותיר גמישות בפרשנות לאור תכלית החוק.
קיימת אבחנה בין ביצוע ישיר ע"י אדם במישרין. או ביצוע מכאני ע"י מכשירים בטכנולוגיה דיגיטאלית או אנלוגית כולל שידורי טלוויזיה.

אקו"ם נ' מלון דבורה- השמיעו מוזיקה בחלל המלון/ בית קפה. בימ"ש: השמעה ציבורית אסורה.

אין בארץ הגדרה לפומביות הביצוע. 
בארה"ב ביצוע פומבי הוגדר בשני מצבים:
1. כשהביצוע מיועד לקבוצת אנשים החורגת מהחוג המשפחתי

2. כאשר הביצוע משודר בפומבי

בישראל החוק אינו מגדיר זאת אך ישנם פסקי דין המנסים למקד את ההגדרות:

· אופי הקהל, 
· האם הביצוע למטרת רווח או מטרה מסחרית, 
· אופי המקום בו בוצעה היצירה (בית פרטי, אולם וכד').
מתי ביצוע יחשב לפומבי?

ע"א 1000/80 ארנסט בלומרס ואח' נ' הסניף הישראלי של הפדרציה הבין-לאומית, העברת שידורי מוסיקה מן הרדיו לחדרים בבית מלון - ביצוע פומבי, מהו? העברת שידורים לציבור שלא במסגרת התכנסות ביתית. הדיון נסב על השאלה, האם העברת שידורי רדיו לחדריהם של אורחי מלון (והמדובר בשידורי רדיו הכוללים מוסיקה שמקורה בתקליטים שזכויות היוצרים בהם שייכות למשיבים) - היא בגדר השמעה פומבית, שיש בה כדי לפגוע בזכויות היוצרים של המשיבים. השלום- קיבל את תביעת המשיבים לצו מניעה. מכאן הערעור. 
העברת שידורי רדיו לחדרים של אורחי מלון האם היא בגדר השמעה פומבית שיש בה כדי לפגוע בזכויות היוצרים של המשיבים?  ביהמ"ש: מדובר בביצוע פומבי. נבדקת מטרת השירות שניתן ע"י המלון- בא להגדיל הכנסות ורווחים תוך התבססות על יצירותיהם של המשיבים. העברת השידורים אינה דומה לציבור המצוי בבית כי ציבור הנופשים במלון אינם נכנסים להגדרת המשפחתיות והם נעדרי כל קשר.
פס"ד הפדרציה הישראלית לתקליטים נ' הממונה על הגבלים עסקיים: ביצוע שידורים בחדרי מלון תוך שימוש במקלט שסופק על ידי המלון לאורחים- אינו ביצוע פומבי אלא ביתי/ מעין ביתי. 

ביהמ"ש ערך הבחנה בין השכרת ציוד לבין שידור- השמעה בפועל:
מה התרומה של מציב המקלט? האם פסיבית או אקטיבית? האם מה שעשה מסתכם בהצבת מקלט או שמא יש מעורבות יותר אקטיבית שמלווה בהעברת שידורים, מגברים, האם יש התערבות יותר משמעותית של מציב המקלט? מה שעשה המלון זה לספק מקלט רדיו לאורחיו. ולכן סבר ביהמ"ש שמציב המקלט היה פסיבי ולא עשה יותר מידי בשביל לתרום, וגם הביצוע עצמו לא היה פומבי, כל אורח הפעיל לעצמו, וכל חודר הופך את זה למעין בית של אורחי המלון. 

ביהמ"ש הציב מספר שיקולים לביצוע פומבי:

1. מידת הפגיעה בערך זכות המונופולין הניתנת ליוצר. מידת הפגיעה בזכות היוצרים.

2. הרווח הצומח לבעל המקלט מהשמעת השידור עצמו.
3. האינטרס הציבורי להנאה מהיצירה ולהבאתה לנגישות הציבור.

ביהמ"ש סבור שאין כל פגיעה בערך הכלכלי של הזכות בגלל שהיותר כבר קיבל תמלוגים מהמשדר עצמו ואם נחייב בנסיבות העניין את בעל המלון או המאזין בתמלוגים, הרי שיהיה כאן כפל תמלוגים לצורך העניין. כי מדובר בביצוע שהוא פרטי לצורך העניין ולא פומבי.

יצירה נגזרת

יצירה המבוססת על יצירה אחרת (יצירה מתורגמת)

זכות השידור

נדונה בס' 14 לחוק החדש (בישן קיימת רק מכוח הביצוע הפומבי)

הזכות היא לעניין יצירות אומנותיות שזכות השידור חלה עליהם אבל זכות הביצוע הפומבי לא חל עליהם.

שידור של יצירה, העברה קווית או אלחוטית של צלילים או מראות או צלילים ומראות.

העמדת היצירה לרשות הציבור

נדונה בס' 15 לחוק. זכות חדשה המופיעה לראשונה בחוק החדש.

העמדה של יצירה לרשות הציבור היא עשיית פעילות מסוימת ביצירה כך שלאנשים מקרב הציבור תהיה גישה לאותה יצירה במקום ולפי מועד בחירתם.
שיעור מס' 6 – 21/7/08
פס"ד נוספים מעוררים שאלות הנוגעות בעיקר לטכנולוגיות חדשות כסביבת האינטרנט:

*20th Century Fox v. Cablevision- פוקס נ' קייבלויג'ן- פס"ד מ-2007: דובר בתובעת שהיא יצרנית של תכנים, היא תבעה את חברת הכבלים בגין הפרת זכויות יוצרים בתוכניות שלה. הייתה כאן טכנולוגיה RSDVR מערכת מורכבת שיוצרת קשר הדוק בין הלקוחות לחברת הכבלים. במקום המכשיר הממיר שיש בבית שהוא יכול להקליט תוכניות שאנו לא מספיקים לראות, שזה ה-DVR הרגיל, כאן חברת הכבלים סיפקה שירות שהלקוחות בבית היו יכולים לבחור איזה תוכניות הם רוצים להקליט וזה היה נשמר במערכת הכבלים עצמה, להבדיל מהקלטה על המכשיר הביתי. הקליינטים היו מחליטים מה הם רוצים לשמוע מאוחר יותר או להקליט, הם מקישים את הבקשה, ובסופו של יום התכוניות שלהם מאוכסנות על הדיסקים הקשיחים של החברה היכן שהוא ולא במכשיר המצוי בבית הלקוח. העלו טענה של הפרת זכות העתקה וכן זכות הביצוע הפומבי. ביהמ"ש: סבר שהמעורבות של חברת הכבלים פה חורגת ממתן איזה שירות פסיבי שהלקוח שולט עליו, אלא שחברת הכבלים עצמה היא זו שמבצעת את העתקה, למרות שמי שיוזם את זה, זה הלקוח. היא מספקת את השירותים וכל מה שצריך על מנת לאפשר הקלטה. ובגלל המעורבות הגדולה של חברת הכבלים, קשה לי לייחס את ההפרה ללקוח ויש לייחס אותם לחברת הכבלים.

זכות העיבוד וזכות היצירה
זכות לבעלים לגבות תמלוגים על עיבודים של יצירתו המקורית. 

דוג'- ספר שהופך לסרט, שיר שהופך למחזמר, וכדו'. בעיבוד המבוסס על יצירה אחרת- נוצרות זכויות חדשות שעומדות ליצירה החדשה בפני עצמה. גם היצירה הנגזרת מוגנת באופן עצמאי. 

הפרה ישירה ועקיפה של זכות היוצרים

ס' 47- הפרה ישירה

החוק החדש מגדיר מהי הפרה ישירה של זכות יוצרים בס' 47 ואז בס' נפרד- ס' 48 הוא מגדיר מהי הפרה עקיפה. ס' 47 לחוק החדש קובע: 

"העושה ביצירה פעולה מהפעולות המפורטות בסעיף 11, או מרשה לאחר לעשות פעולה כאמור בלא רשותו של בעל זכות היוצרים, מפר את זכות היוצרים, אא"כ עשיית הפעולה מותרת לפי הוראות פרק ד".

החוק החדש מגדיר מהי הפרה ישירה בס' 47, ומגדיר מהי הפרה עקיפה בס' 48. ס' 11 מונה את הזכויות הבלעדיות של הזכויות. פרק ד' מונה את השימושים המותרים ואת החריגים.

הוראת החוק לא שינתה באופן משמעותי את הוראות החוק הישן. ולכן הפסיקה שפרשה את החוק הישן טובה גם כאן.

בחינת מעשה הפרה:

1. לבדוק האם הייתה כאן פעולה שייחודה לבעל זכות היוצרים- האם היא מופיעה בס' 11 לחוק והאם היא יוחדה לבעל הזכות?
2. העדר הסכמה מאת בעל זכות היוצרים לפעולה- אם זה זכה להסכמה לא תהיה הפרה.
3. הפעולה צריכה להיעשות לגבי היצירה כולו או לגבי חלק ניכר ממנה.
 Bright Tunes Music v. Harrisongs (1977)- עם השיר של ג'ורג' הריסון- נטען שהוא הפר את זכויות היוצרים של שיר מוקדם יותר בזמן של להקה אחרת. כדי שתהיה הפרה נדרש דמיון בין 2 היצירות. בשירים האלה הדמיון היה שהיו אקורדים שחזרו על עצמם, פריטה על גיטרה. וביהמ"ש מצא שאותו דמיון הספיק לו לצורך העניין. בדין הישראלי לדעת המרצה הקביעה לא תהיה דומה. בהליך עצמו ג'ורג' אמר שהוא לא העתיק את השיר אך הפסיד בגלל מס' קביעות, ביהמ"ש לצורך קיום הפרה לא נדרשת כוונה. מספיק שהייתה העתקה לצורך העניין גם אם היא לא מדעת. די בהעתקה שהייתה בתת מודע. מכיוון שמדובר בשיר מאד מוצלח לאורך שנים, ככל הנראה הוא הושפע מהשיר, והייתה כאן העתקה תת מודעת ולכן הייתה כאן הפרה לצורך העניין. בדין הישראלי הדרישה גבוהה יותר- נדרשת העתקה של חלק מהותי של היצירה. 

סוגי העתקות:

1. העתקות קלות ומובהקות- מכאנית, שיכפול בצורה זהה.
2. העתקות קשות- מקרים של הפרות עמומות. תביעות שמערבות את זכות העיבוד, קיים שוני אך יש גם אלמנטים שונים שהועתקו. כדי להוכיח אותם מקרים של הפרות עמומות יש להוכיח:
א. שלנתבע הייתה גישה או הזדמנות של גישה ליצירה של התובע.
ב. דמיון מהותי- קיומו של דמיון מהותי בין היצירה של התובע ליצירת הנתבע.

פס"ד אלמגור נ' גודיק: עסק במחזמר קזבלן, אלמגור שהוא פזמונאי תבע את צוות הפקת המחזמר בטענה שכל הפזמונים שהוא חיבר עבור המחזה שוכתבו מפזמונים שהוא כתב. היינו הועתקו. גם אם הועתקו בשינוי. ההתקשרות עימו הסתיימה והיה סכסוך והיו שינויים. הסכסוך התעורר לאחר שההתקשרות עימו נסתיימה. המחוזי- קבע שלא הייתה הפרה של פזמונים מסוימים מלבד קטע מסוים.

העליון- השופט נותן מס' כללים לגבי הפרה:
1. ביהמ"ש מדבר על רעיון של יצירה עצמאית ואומר שאם הוכח ששתי יצירות שונות נוצרו באופן בלתי תלוי- היצירה השנייה איננה מפרה את זכות היוצרים ביצירה הראשונה, והמחבר הראשון לא יהיה זכאי לסעד כנגד המחבר השני המאוחר בזמן. 

2. הפרה דורשת שהתובע יוכיח שהנתבע העתיק חלקים מהותיים, עיקריים וממשים מהתובע. 
3. ככל שהדמיון יהיה רב יותר כך גם גדלה ההסתברות שמקור הדמיון הוא בהעתקה.

העליון קבע שבשלושת השירים הייתה הפרה וחייב את המפרים בתשלום לבעל זכות היוצרים. כל הנושא הזה היה יכול להימנע אם הצוות המפר היה אומר שהזכות לפזמונים היא בדיהם.

עוד טענה שהעלו הנתבעים- טענו כי היו מוגבלים ביכולת לשכתב את השירים במחזה כי אלו הוכנו לפי תבנית המחזה. העליון קבע כי ככול שמדובר בעניין יותר אומנותי ופחות טכני- לא תעמוד טענה זו של מוגבלות המחזה, אולם טענה זו כן תעמוד לעיתים ככל שמדובר בעניין טכני.  
יש קושי בעבודות מסתמכות על יצירה שלישית שהיא נחלת הכלל, ברור כי ללא הוכחה ברורה על העתקה יתקשה ביהמ"ש לקבוע הפרה. גם אם היצירה המקורית עליה מסתמכות שתי היצירות, שבעל המוקדמת בהן טוען על הפרה, היא מוגנת- הרי שההגנה על הראשונה מסירה את זכות ההגנה על השנייה בפני היצירה השלישית.

בבחינת ההפרה ישנן 2 גישות:

1. גישת הסינון- טרם בדיקת ההפרה מסננים מיצירת התובע את כל האלמנטים שאינם מוגנים- סצנות שגורות, רעיונות וכו'.
2. הגישה הטוטאלית-גישת הסינון מחמירה מידיי והיא עלולה להתעלם מקווי סידור של היצירה.

איזה גישה טובה יותר כלפי היוצר?
פס"ד מפעל הפיס נ' Roy Export : בישראל ננקטת הגישה הטוטאלית (לעומת ארה"ב שם ננקטת גישת הסינון). השופט טירקל: פירוק סיטואציות מורכבות אינה יעילה לבחינת סיטואציות משפטיות, ייתכנו מקרים של יצירות מורכבות בהן ההתרשמות הכוללת עדיפה על פירוקם לרכיבים.

בנסיבות המקרה- העתקה בתשדירי פרסומת של קטעים מרכזיים וחשובים מהסרטים על דרך העתקה וחיקוי של סצנות שלמות המוכרות והזכורות ביותר בהיסטורית הקולנוע בכלל- מהווה הפרה.

האם ישנן קטגוריות שונות של יצירות השונות מסטנדרט הפרה של אחרות?

העליון: תיתכנה סוגי עבודות בהן רמת הדמיון המהותי שיידרש תהיה גבוהה יותר מאשר באחרות- בעלות אופי טכני/ קלאסי.

פס"ד סטרוסקי: ייתכן וישנו מקום למשוואה כללית של יחס הפוך, ככל שהמאמץ והמקוריות שביצירה הם פחותים, כך נדרשת להפרתה העתקה מדויקת יותר, שכן- אם לא הייתה תרומה רבה תינתן הגנה דלה יותר. הרציונל- אם לא תרמת לנו הרבה ולא השקעת הרבה ניתן לך רמת הגנה דלה יותר. 
דוג'- בעבודות שהן עובדתיות באופיין בד"כ דורשים רמת העתקה גבוהה יותר כדי להוכיח הפרה.

טענות הגנה אפשריות שיכולות להיות לנתבע בטענה שהוא הפר זכויות יוצרים:

נתבע יכול להתגונן ב-2 דרכים:

1. לטעון שהעבודה שלו לא דומה באופן מהותי לעבודת התובע כי הוא לא לקח חלק מוגן מעבודתו.
2. גם אם נטל מעבודת התובע הוא לא נטל חלק מהותי ממנה.
פס"ד גולדנברג נ' בנט: 2 מחזות זמר-"שורת המקהלה" האמריקאי ו"חיידק הבמה" שפורסם כגרסה הישראלית. הנתבעים טענו במחוזי שיצירתם מקורית ולא הייתה העתקה, וודאי לא של חלק מהותי. ההעתקה הייתה רק של רעיונות אשר אינם מוגנים בזכויות יוצרים. המחוזי פסק ששילוב הרעיונות עם העלילה ורצף הרעיונות בשילוב אפקטים בימתיים ובימוי המחזה עולים כדי יצירה מוגנת אותה הפרו הנתבעים בהעתקת הרצף העלילתי והאפקטים הבימתיים וקטעי הפתיחה והסיום.

השופט שמגר בערעור חוזר על קביעת המחוזי- שילוב המאורעות במחזמר כולל את הנסיבות, האירועים והדמויות- כל אלה הועתקו מהמחזמר האמריקאי תוך שינויים קלים.

עוד ציין השופט שמגר כי גם הרעיונות הועתקו. באמרה זו גלש השופט לתחומים שאינם חוסים תחת הגנת זכויות יוצרים מלכתחילה ואין לקחת זאת כשיקול כלל. במקרי ספק ביהמ"ש הולך לכיוון פס"ד של אינטר לגו- הוא מחמיר, יש הגנה למדגמים.
פס"ד אחימן נ' מד"י- זכויות יוצרים בטבלאות מס. המדינה טענה בדבר העדר גישה לעותק הראשוני וכי יצירתה היא יצירה עצמאית - נקבע כי לא הייתה הפרה.
טענות הגנה אפשריות:

1. היצירה אינה ראויה להגנה מלכתחילה- עבודה שכולה עובדתית/ סצנות שבורות/ רעיונות/ שיטה-תהליך/ מושג מתמטי/ חדשות היום- יש להעלות טענה מקדמית זו גם אם היא טענה קלושה. 
2. יצירה עצמית-ללא חשיפה לעותק הראשון.
3. העתקה ממקור שלישי כלשהו ולא מיצירת התובע. עדיפה טענת העתקה מיצירה שהיא נחלת הכלל.
4. העדר דמיון מהותי/ אי נטילת חלק מהותי מהיצירה- בעניין טענה זו המבחנים עמומים ונתונים לשיקול דעת ביהמ"ש. 
5. להוכיח שהשימוש המפר נופל בחריגים/ ההגנות בחוק- שימושים מותרים.
ס' 48- הפרה עקיפה

"העושה אחת הפעולות האלה בעותק מפר של יצירה, מפר את זכות היוצרים, אם בעת ביצוע הפעולה, ידע או היה עליו לדעת כי העותק הוא עותק מפר:

- מכירה או השכרה, לרבות הצעה או העמדה למכירה או השכרה
- החזקה למטרה עסקית
- הפצה בהיקף מסחרי
- הצגה לציבור בדרך מסחרית
- ייבוא לישראל שלא לשימוש עצמי כהגדרתו בסעיף 129 לפקודת המכס".
הוראות החוק החדש דומות לחוק זכויות היוצרים הקודם-ס' 2(2) –פעולות בעל אופי עסקי/ היקף מסחרי ועל כן אין שינוי דרמטי ביחס לחוק הישן. 

ס' 49-ביצוע פומבי במקום ציבורי

"המרשה לאחר למטרת רווח, שימוש במקום בידור ציבורי לשם ביצוע פומבי של יצירה, בלא רשותו של בעל זכות היוצרים, מפר את זכות היוצרים, אא"כ לא ידע ולא היה עליו לדעת שהביצוע מהווה הפרה כאמור. 

לעניין זה, "מקום בידור ציבורי"- –מקום המשמש למופעי בידור ותרבות, לרבות אולם שמחות, גן אירועים, מסעדה, בית קפה או מועדון".

סעיף זה בא לעגן שורה של פסקי דין שעסקו בנושא הביצוע הפומבי במקום ציבורי, דוגמת אולמות שמחה בהם ה- D.Jמנגן ללא רישיון מאקו"ם. ונשאלה השאלה האם יש להטיל אחריות על בעלי האולמות.

פס"ד שממחישים את העניין:
פס"ד הפדרציה הישראלית נ' אטלנטיס נשר: בעל אולם השכיר את אולמו לשמחות, ובאירוע נוגנה מוזיקה ללא רישיון. ביהמ"ש קבע כי בעל האולם אינו יכול לטעון כי הוא מעמיד את האולם לרשות בעלי השמחה ואין לו נגיעה לתוכנית עצמה. בעל האולם מרשה לבעלי השמחה להשתמש באולם ולהשמיע בו יצירות מוגנות לתועלתו האישית ולהפקת רווחים, ועל כן יש להטיל עליו אחריות עקיפה להפרת זכויות היוצרים. 
פס"ד הפדרציה הישראלית נ' גן הפקאן: השמעת מוזיקה ע"י תקליטן באולם שמחות מהווה הפרה עקיפה של בעל האולם, כמי שהרשה ההפרה לתועלתו הפרטית-כלכלית. ביהמ"ש דחה טענה בדבר היעדר קהל פומבי- מרבית המוזמנים, גם אם קשורים בקשרי משפחה וחברות, עדיין אין המדובר בהשמעה ביתית סגורה. על בעל האולם לוודא שהתקליטן בעל רישיון מהגופים המתאימים והוא משלם תמלוגים.

הפרות עקיפות
2 סוגים של הפרות עקיפות שאינן מוסדרות באופן ישיר:

1. הפרה תורמת- אדם המפתה/ מדיח/ תורם משמעותית להפרת זכויות יוצרים של מבצע אחר תוך ידיעה על ההפרה.
2. אחריות שילוחית- סיטואציות בהן לנתבע זכות ויכולת לפקח על פעילות מפרה, שקיים בה ריווח כספי מההפרה.

לדוגמא- תחנה מרכזית בת"א השכרת שטחים לדוכני מכירת מוצרים מפרים (דיסקים צרובים שהזכויות בהם מופרות לדוגמא). במקרים אלה ההפרה היא עקיפה ומתבצעת ע"י אחר. 

מדובר בדוקטרינות הפרה נזיקיות.

בחוק החדש המחוקק לא נתן דעתו על סוגי הפרות אלה בצורה מפורשת למרות שנעשה בהם שימוש הולך וגובר בפסיקה בארה"ב שהיא המתקדמת ביותר בהתאם לטכנולוגיה המתפתחת (בארה"ב אימצו אותם לתוך דיני זכויות היוצרים).

פס"ד בית שוקן נ' מפלגת העבודה הישראלית: סטודנטים באוניברסיטה העברית צילמו ספר שמוגן בזכויות יוצרים ומכרו אותם לסטודנטים. ביהמ"ש בחן את האחריות של מפלגת העבודה למעשה ההפרה מאחר והסטודנטים הם מזוהים עם מפלגת העבודה וכן את אחריות האוניברסיטה להפרה מאחר והספר הופץ בחדרי ההרצאות באוניברסיטה. ביהמ"ש סבר שיש להחיל את דוקטרינת ההפרה התורמת גם לעניין זכויות יוצרים תוך בחינת התנאים שנקבעו בנוגע להפרת פטנטים בשינויים המחויבים.

התנאים להוכחת הפרה תורמת:

1. העותק צריך להפר חלק מהותי מהיצירה נשוא זכות היוצרים.
2. ניתן סיוע להכנת עותק מפר של זכות היוצרים.
3. ידיעת בעל המקרקעין/ המחזיק בהם, שבתחומו מבוצעת ההפרה, על דבר ביצועה.
4. אי מניעת ביצוע ההפרה/ אי נקיטה באמצעים שיש בהם כדי למנוע ההפרה מקום שניתן למונעה.

בפס"ד זה נקבע כי הנתבעות (מפלגת העבודה והאוניברסיטה) הפרו את זכויות היוצרים של התובעת בהפרה עקיפה-תורמת. 

היצירה-הספר צולם ונמכר בקמפוס האוניברסיטה. המפלגה אפשרה את צילום הספר והפצת העותקים המפרים ותמכה בתא המפלגה באוניברסיטה. נציגת האוניברסיטה ידעה שהסטודנטים מוכרים מקראות תוך הפרת זכויות יוצרים.

כן נקבע לגבי שתיהן שנמנעו במודע מלפעול כדי למנוע הפעילות המפרה בשטחן למרות שיכלו לעשות זאת בקלות.
נושאים שטרם הוכרעו בפסיקה הישראלית:

חברות שיתוף הקבצים-תופעה שחשפה יותר ויותר גורמים לאחריות דרך הדוקטרינות העקיפות-ספקי האינטרנט וכו'. היכן למעשה עומד קו הגבול להפרה?
בארה"ב-חברות אלו נתבעו ונמצאו אחראיות באמצעות דוקטרינות ההפרה העקיפה:

* Universal City Studios v. Sony 84': פס"ד סוני קורפ- חברת סוני פיתחה את טכנולוגיית הוידיאו שאפשרה הקלטה של תוכניות וסרטים.

אולפני הקולנוע תבעו בהסתמכות על דוקטרינת ההפרה העקיפה, בטענה כי המכשיר מאפשר העתקת תכנים מוגנים על ידי כל אחד. 

ביהמ"ש העליון קבע ברוב של 5 מול 4 שופטים כי סוני אינה אחראית להפרות לכאורה שנעשו ע"י המשתמשים, משום שמדובר בטכנולוגיה דו שימושית שישנם לה שימושים מפרים וכאלה שאינם מפרים.

הטכנולוגיה שהציגו הנתבעים לא תצמיח חבות מקום שיש בה שימוש שאינו מפר.

הבחינה היא פוטנציאלית-למה מסוגלת הטכנולוגיה- מבחן צופה פני עתיד ולא פני הווה מתוך הבנה שהחברות לא יכולות לצפות את השימושים בפועל של המוצר.

המבחן מאזן את אי הוודאות שאינו אפשרי עבור חברות הטכנולוגיה הנדרשות להשקעת משאבים רבים לצורך פיתוח טכנולוגיות.

20 שנה מאוחר יותר הגיעה שאלת תעשיות שיתוף הקבצים לביהמ"ש כאשר יצרניות התוכן העלו טענות דומות:

*A&M Records v. Napster: פס"ד נאפסטר- תביעה בגין אחריות להפרה תורמת ושילוחית בשל שירותי שיתוף הקבצים באתר שלהם.

בנסיבות פס"ד זה לא היה ספק בדבר העתקת יצירות מוגנות של חברות המוזיקה.

ביהמ"ש:כל מרכיבי ההפרה התורמת קיימים- הייתה ידיעה על ההפרה הישירה ולכל הפחות ניתן היה לדעת כי זו תתקיים.

כמו כן החברה תרמה תרומה מהותית לפעילות המפרה בכך שנתנה תמיכה ושירותי תוכנה בלעדיהן לא היה ניתן לבצע את ההפרה.

ביהמ"ש מצא גם שהחברה הייתה אחראית באחריות שילוחית, שכן היה לה רווח כלכלי ישיר מהפעילות, בנוסף ליכולתה לפקח על הפעילות המפרה על ידי ניתוק משתמשים/ מחיקת חומרים.

* MGM v. Grokster 05': פס"ד גרוסטר- תביעה נגד ספקי תוכנות לשיתוף קבצים.

היה חשש שתהפך הלכת סוני אך כל התחזיות לא מומשו וביהמ"ש קבע ראש אחריות חדש בגין הפרת זכויות יוצרים: המפיץ טכנולוגיה במטרה לקדם השימוש בה למטרות הפרת זכויות יוצרים יישא באחריות להפרות של משתמשי הקצה.

ביהמ"ש מציג את מבחן ההדחה- דוקטרינה הקיימת בדיני פטנטים ולראשונה מיובאת לדיני זכויות היוצרים. 

מבחן זה דומה למבחן ההסתה- עידוד אדם אחר לביצוע העבירה.

לצורך הוכחה נדרשת הוכחת כוונת המדיח שאחרים יפרו זכויות יוצרים.

במקרה זה הטכנולוגיה שונתה- התוכנה סופקה ללא שרת מרכזי לאחסון הקבצים בכדי לעקוף את הקביעה שבפסה"ד בעניין נאפסטר. אך היה ידוע שלמרות זאת השימוש בתוכנה נעשה לצורך הורדת חומרים מוגנים והחברה עצמה נתנה הדרכה לצורך כך. 

הכנסות החברה נבעו מפרסום בהתאם לעליית הפופולאריות של החברה.

האינדיקציות הברורות לכוונה שיעשה שימוש בתוכנה להפרות:

1. הציגה המוצר שלה כתחליף לנאפסטר.
2. לא פעלה למניעת ההפרה למרות שבידה היו הכלים לכך.
3. התפרנסה מפרסומות הנשלחות בין היתר למשתמשים כשכמות המשתמשים העלתה את הרווחים מהפרסום.

הבעלות הראשונית ביצירות

ס' 33- 37.
הבעלים הראשון של זכות היוצרים:

ס' 33: "בכפוף להוראות פרק זה – 

      (1) היוצר של יצירה הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים ביצירה

      (2) המפיק של תקליט הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים בתקליט".

יצירה שנוצרה בידי עובד:

ס' 34: "מעביד הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים ביצירה שנוצרה על ידי עובדו לצורך עבודתו ובמהלכה, אלא אם כן הוסכם אחרת".

יצירה מוזמנת:

ס' 35: "(א) ביצירה שנוצרה לפי הזמנה, הבלעים הראשון של זכות היוצרים בה, כולה או חלקה, הוא היוצר, אלא אם כן  הוסכם אחרת בין המזמין והיוצר, במפורש או במשתמע. (ב) ביצירה שהיא דיוקן או צילום של אירוע משפחתי או של אירוע פרטי אחר, שנוצרה לפי הזמנה, הבעלים הראשון של זכות היוצרים זה הוא המזמין, אלא אם כן הוסכם אחרת".

בעלות המדינה ביצירה:

ס' 36: "המדינה היא הבעלים הראשון של זכות היוצרים ביצירה שנוצרה או שהוזמנה על ידה או על ידי עובד המדינה עקב עבודתו ובמהלכה, אלא אם כן הוסכם אחרת. לעניין זה "עובד מדינה" – לרבות חייל, שוטר, וכל נושא משרה או בעל תפקיד על פי חיקוק במוסד ממוסדות המדינה".

העברת זכות יוצרים והענקת רישיון:

ס' 37: "(א) זכות יוצרים ניתנת להעברה בחוזה או על פי דין, ורשאי בעל הזכות לתת לגביה רישיון ייחודי או רישיון שאינו ייחודי. (ב) העברת זכות היוצרים או מתן הרישיון, כאמור בסעיף קטן (א), יכול שיהיו לגבי זכות היוצרים, כולה או חלקה, וניתן להגבילם למקום מסוים, לתקופה מסוימת או לעשיית פעולה מסוימת ביצירה. (ג) חוזה להעברת זכות יוצרים או למתן רישיון ייחודי לגביה, טעון מסמך בכתב. (ד) בסעיף זה "רישיון ייחודי" – רישיון המעניק לבעליו זכות ייחודית לעשות פעולה מהפעולות המפורטות בסעיף 11, כפי שנקבע בו, ומגביל את בעל זכות היוצרים מלעשות ומלהרשות לאחר לעשות פעולה כאמור".  
יצירה משותפת

התנאים:

1. שותפים ביצירה יותר מיוצר אחד.
2. לא ניתן להפריד בין התרומות.
3. כל אחד מהיוצרים הרים ביצירה תרומה הראויה להגנה.
ההגנה המוענקת- חיי היוצר + 70 שנה ממות היוצר האחרון.
יצירה בעילום שם

ס' 40: "לא מופיע על יצירה שמו של אדם כיוצר היצירה ויוצרה אינו ידוע בציבור, או שמופיע עליה שם בדוי של אדם שזהותו אינה ידועה בציבור, תהא זכות היוצרים ביצירה לתקופה של שבעים שנה מהמועד שבו פורסמה לראשונה. 
לא פורסמה היצירה עד תום שבעים שנה ממועד יצירתה, תהא זכות היוצרים בה לתקופה של שבעים שנה ממועד יצירתה. ואולם אם גילה יוצר היצירה את זהותו לציבור, במהלך תקופת זכות היוצרים כאמור, יחולו הוראות סעיפים 38 או 39 לפי העניין".

תקופת זכות היוצרים

תקופת זכות יוצרים בתקליט

ס' 41: "זכות יוצרים בתקליט תהא לתקופה של חמישים שנים ממועד יצירתו".
תקופת זכות יוצרים ביצירה של המדינה

ס' 42: "זכות יוצרים ביצירה שהמדינה היא הבעלים הראשון של זכות היוצרים בה לפי הוראות פרק ה', תהא לתקופה של חמישים שנים ממועד יצירתה".
סיום תקופת זכות יוצרים

ס' 43: "תקופת זכות היוצרים ביצירה תסתיים ב-31 בדצמבר של השנה שבמהלכה אמורה לפקוע הזכות לפי הוראות פרק זה".
תקופת זכות היוצרים בארץ המוצא
ס' 44: "(א) תקופת זכות היוצרים ביצירה כמפורט להלן לא תהא ארוכה מתקופת זכות היוצרים הקבועה לאותה יצירה בדין החל בארץ המוצא שלה...."

אחריות פלילית בגין הפרה של זכויות יוצרים
ס' 61-63.
מעשים שונים שמוטלת אחריות בגינם, ותיתכן חשיפה פלילית בנסיבות מסוימות.

עבירות

ס' 61: "(א) לא יעשה אדם עותק מפר של יצירה שלם מסחר בו. 
(ב) לא ייבא אדם לישראל עותק מפר של יצירה לשם מסחר בו,
(ג) לא יעסוק אדם במכירה, בהשכרה או בהפצה של עותק מפר של יצירה
(ד) לא ימכור אדם, לא ישכיר ולא יפיץ עותקים מפרים של יצירה בהיקף מסחרי 
(ה) לא יחזיק אדם עותק מפר של יצירה לשם מסחר בו
(ו) לא ייצר אדם ולא יחזיק חפץ שייעודו עשיית עותקים של יצירה, כיד לעבור עבירה לפי סעיף קטן (א)".

עונשין
ס' 62: "(א) העושה אחת מאלה, דינו- מאסר 5 שנים או קנס פי עשרה מהקנס הקבוע בס' 61(א)(4) לחוק העונשין: (1) עושה עותק מפר של יצירה לשם מסחר בו. (2)מייבא לישראל עותק מפר של יצירה לשם מסחר בו. 
(ב) העושה אחת מאלה, דינו- מאסר 3 שנים או קנס פי שבעה מהקנס הקבוע בסעיף 61(א)(4) לחוק העונשין:
(1) עוסק במכירה, בהשכרה או בהפצה של עותק מפר של יצירה. (2) מוכר, משכיר או מפיץ עותקים מפרים של יצירה בהיקף מסחרי. (3) מחזיק עותק מפר של יצירה לשם מסחר בו.
(ג) המייצר או המחזיק חפץ שייעודו עשיית עותקים של יצירה, כדי לעבור עבירה לפי סעיף קטן (א)(1), דינו – מאסר שנה או כפל הקנס הקבוע בסעיף 61 (א)(4) לחוק העונשין.
(ד) נעברה עבירה לפי סעיף זה בידי תאגיד, דינו – כפל הקנס הקבוע לאותה עבירה".

אחריות נושא משרה בתאגיד
ס' 63: "(א) נושא משרה בתאגיד חייב לפקח ולעשות כל שניתן למניעת עבירה מהעבירות המפורטות בסעיף 61.. בידי התאגיד או בידי עובד מעובדיו. הפר את חובתו האמורה, דינו – הקנס הקבוע בסעיף 61 (א)(4) לחוק העונשין.
(ב) נעברה עבירה בידי תאגיד או עובד מעובדיו, חזקה היא כי נושא המשרה הפר את חובתו לפי סעיף קטן (א), אלא אם כן הוכיח כי עשה כל שניתן כדי למלא את חובתו האמורה.
(ג) בסעיף זה "נושא משרה" – מנהל פעיל בתאגיד, שותף, למעט שותף מוגבל, ופקיד האחראי מטעם התאגיד על התחום שבו בוצעה העבירה".
הזכות המוסרית:

הזכויות המוסריות מוסדרת בסעיפים 45-56 לחוק.

ס' 45-היקף הזכות- זכות אישית.
"(א) ליוצר של יצירה אמנותית, יצירה דרמטית, יצירה מוסיקלית או יצירה ספרותית, למעט תוכנת מחשב, שיש בה זכות יוצרים, תהיה ביחס ליצירתו זכות מוסרית, למשך תקופת זכות היוצרים ביצירה.

(ב) הזכות המוסרית היא אישית ואינה ניתנת להעברה, והיא תעמוד ליוצר אף אם אין לו ביצירה זכות יוצרים או אם העביר את זכות היוצרים ביצירה, כולה או חלקה לאחר".

סעיפי החוק החדשים מבהירים שאלות שנשארו בסימן שאלה בחוק הקודם.

ישנן 2 זכויות מוסריות בשני 2 מישורים:
1.  זכות ההורות.
2. הזכות לשלמות.

ס' 46: "זכות מוסרית ביחס ליצירה היא זכות היוצר –כי שמו ייקרא על יצירתו בהיקף ובמידה הראויים בנסיבות העניין כי לא יוטל פגם ביצירתו ולא ייעשה בה סילוף או שינוי צורה אחר, וכן כי לא תיעשה פעולה פוגענית ביחס לאותה יצירה, והכול אם יש באילו מהם כדי לפגוע בכבודו או בשמו של היוצר".
הבדלים בין זכויות כלכליות למוסריות:
1. הזכויות המוסריות תמיד ניתנות ליוצר גם כשהזכויות הכלכליות נתונות לאחר.
2. הזכות המוסרית תמיד נותרת בידי היוצר.
3. הזכויות המוסריות אינן ניתנות להעברה כלל.

בהצעת החוק הוצע סעיף שהושמט לפיו יהיה ניתן למחול/ לוותר על הזכות המוסרית

*פס"ד עטיה נ' עיריית ת"א (לפי החוק הקודם)- לפיו נראה כי ניתן לוותר על הזכות המוסרית תמורת תשלום.

מחילה על הזכות צריכה להיות אפשרית כי אי יכולת לוותר על הזכות יוצר מצב של פיצול בין זכויות קנייניות למוסריות המקשה על השימוש בזכות.

הזכות להורות
הזכות כי שם היוצר יקרא על יצירתו במידה וההיקף הראויים בנסיבות העניין.

*פס"ד קמרון-הש' טירקל: אי ציון שמו המפורש של היוצר מהווה הפרה של הזכות המוסרית.

וכן בפסקי הדין-קוק נ' סקלר ו- פרלנדר נ' רשות השידור- לא היה ייחוס של היצירה ליוצרה, שבר שהיווה פגיעה בזכות להורות.

הזכות לשלמות
הזכות שלא יוטל פגם ביצירה ושלא יעשה בה פגם/ סילוף.

בחוק החדש ישנה הבהרה ביחס לחוק הקודם-בעבר-כל שינוי היה אסור גם אם לא היה בו פגיעה בכבודו/ בשמו של היוצר כיום זהו תנאי להפרת הזכות.

*פס"ד טאו נ' הטכניון: תוספת בנייה לבנין הפקולטה להנדסה חקלאית שהוגדר מעשה אומן אדריכלי מהווה פגיעה בזכות המוסרית לשלמות העומדת לאדריכל הבניין.

*לטיאנסקי נ' תנועת כך 94': פרסום כתבות של התובעים על כרוזי תנועת כך. 

התובעים טענו שהפרסום מהווה הפרת הזכות לשלמות, בכך שהפרסום על כרזות תנועת כך מציגים אותם באור שלילי ופוגעים בכבודם. ביהמ"ש- קיבל טענה זו.

*דידי מלוסי נ' יוסף: התובע טען כי פרסום שירו ללא רשות בעיתון המועצה המקומית אורנית שהיא מעבר לתחומי הקו הירוק פוגע בכבודו ובתדמיתו.

הטענה התקבלה.

הפרה ישירה ועקיפה של הזכות המוסרית

הפרת זכות מוסרית
ס' 50: "(א) העושה ביצירה פעולה הפוגעת בזכות המוסרית של היוצר, מפר את הזכות האמורה.
(ב) על אף הוראות סעיף קטן (א), עשיית פעולה ביצירה הפוגעת בזכות המוסרית האמורה בסעיף 46 (2) אינה מהווה הפרה של הזכות האמורה, אם הפעולה היתה סבירה בנסיבות העניין.
(ג) לעניין סעיף קטן (ב), רשאי בית המשפט להתחשב, בין השאר, באלה: אופי היצירה שביחס אליה נעשתה הפעולה, אופי הפעולה ומטרתה, יצירתה של היצירה על ידי העובד במסגרת עבודתו או לפי הזמנה, המקובל בענף, הצורך בעשיית הפעולה לעומת הפגיעה שנגרמה ליוצר כתוצאה ממנה".

הפרה עקיפה של זכות מוסרית
ס' 51: "העושה אחת מהפעולות האלה בעותק של יצירה, שיש בו משום הפרה של הזכות המוסרית האמורה בסעיף 46(2) למעט בבניין או במבנה אחר, מפר את הזכות המוסרית, אם בעת ביצוע הפעולה ידע או היה עליו לדעת כי יש בעותק משום הפרה כאמור: מכירה או השכרה,  לרבות הצעה או העמדה למכירה או להשכרה, החזקה למטרה עסקית, הפצה בהיקף מסחרי, הצגה לציבור בדרך מסחרית". 

בשונה מהחוק הישן ס' 50 מסייג התביעות בגין הפרת הזכות המוסרית בסייג של סבירות- אם הפגיעה סבירה בנסיבות העניין לא יהיה ניתן לתבוע בגין הפרת הזכות המוסרית-נותר מבחן עמום.

הגנת השימוש ההוגן ושימושים מותרים
פרק ד' לחוק החדש (ס' 18-32) עוסק בשימושים מותרים. סעיף 19 עוסק בשימוש הוגן בו נעסוק (ההגנות האחרות עוסקות בסיטואציות ספציפיות)ד. הסעיף באופיו מתקרב לסעיף של החוק האמריקני ומשנה את המצב שהיה קיים ע"פ החוק הישן.

הסעיפים שלהלן עוסקים בשימושים מותרים:

סעיף 20- שימוש ביצירה בהליכים משפטיים או מנהליים.
סעיף 21- העתקה של יצירה המופקדת לעיון הציבור.

סעיף 22- שימוש אגבי ביצירה.

סעיף 23- שידור או העתקה של יצירה הממוקמת במקום ציבורי.

סעיף 24- העתקה של תוכנת מחשב או עשיית יצירה נגזרת ממנה.

סעיף 25- הקלטה לצורכי שידור.

סעיף 27- יצירה אומנותית נוספת על ידי יוצר.

סעיף 28- שיקום והקמה מחדש של בנינים.

סעיף 29- ביצוע פומבי במוסדות חינוך.

סעיף 30- שימושים מותרים בספריות, בארכיונים ובגופים אחרים.

סעיף 31- תקנות לעניין מוסדות חינוך, ספריות וארכיונים.

סעיף 32- ייצור תקליטים תמורת תמלוגים.

שימוש הוגן

חריג זה חל על כל העבודות כאשר מדובר בחריג מאוד רחב ולו הגנה מפורטת.

השימוש ההוגן, במונחים ההופלדיאניים, נחשב לפריבילגיה או הגנה העומדת למפרים לכאורה (השימוש כהגנה חשוב שכן לא משתמשים בשימוש הוגן אם לא מזהים הפרה כאשר הדבר חשוב גם לעניין נטל ההוכחה – על הנתבע).

מדובר בהגנה מאוד חריגה בדין שלנו שכן היא יוצרת כוח נטילה פרטי, ובהשוואה מול דיני הפקעות, הרי שבהפקעות מקרקעין מול שימוש הוגן השימוש יגדל בשני מימדים- גוף ציבורי אל מול גוף פרטי, וחובת פיצוי אל מול היעדר חובת פיצוי.

מה ההצדקה בקיום הגנה מעין זו?

1. טיעון ערכי- צריכה להיות כמות ואיכות של מידע בחברה המגיע לכולם ללא קשר ליכולתו של אדם לשלם עבור המידע, ואנו רוצים הסדר איזון Ex Post להשאיר ביטוי מסוים כמעין נחלת הכלל בידי הציבור או בידי אנשים מסוימים ממנו.

2. טיעון כלכלי- עלויות עסקה. פרופ' וונדי גורדון כתבה מאמר מאוד משפיע ולפיה יתכן מצב בו אף שבעל הזכות מוכן למכור במחיר המתאים למשתמש, עלויות העסקה ללא נושא השימוש ההוגן גבוהות מכדי להתבצע ולא בעל הזכות ולא המשתמש מרוויחים.


החוק החדש הגדיר מחדש את הזכות-בעבר-מטרות השימוש ההוגן הוצגו ברשימה סגורה.

כיום ישנה רשימה אך היא פתוחה.

ביחס להצדקה זו אשר קנתה אחיזה בעיקר בכתיבה ובפסיקה האמריקאית יש לשים לב כי להצדקה שתי חולשות מרכזיות:
1. כאשר תיק מגיע להתדיינות, בתי המשפט לא יודעים מה הערך לבעל הזכות, השווי למשתמש או את עלויות העסקה.
2. עלויות העסקה משתנות לאורך זמן, כאשר הדבר שמשפיע על כך ביותר הוא הטכנולוגיה, ולכאורה אם כך על חריג השימוש ההוגן להצטמצם בהתאם.
הדין הישראלי הגדיר שימוש הוגן בסעיף 2(1)(I) ותבע שני אלמנטים מצטברים- מטרה והגינות השימוש. בדומה סעיף 19 לחוק החדש קובע:
(א)    שימוש הוגן ביצירה מותר למטרות כגון אלה: לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה, דיווח עיתונאי, הבאת מובאות, או הוראה ובחינה על ידי מוסד חינוך.

(ב)     לצורך בחינה של הוגנות השימוש ביצירה לעניין סעיף זה, יישקלו, בין היתר, כל אלה:

(1)   מטרת השימוש ואופיו;
(2)   אופי היצירה שבה נעשה השימוש;

(3)   היקף השימוש, מבחינה איכותית וכמותית, ביחס ליצירה בשלמותה;
(4)   השפעת השימוש על ערכה של היצירה ועל השוק הפוטנציאלי שלה.
סעיף קטן ב של סעיף 19 קובע הוראה חדשה- "הוגנות שימוש" הנבחנת על פי רשימה של ארבעה שיקולים שאומצו מהחוק האמריקאי.

הפסיקה פרשה וספגה השראה אף קודם החוק החדש מן הפסיקה האמריקאית ולכן נראה שמרבית הפסיקה קודם החוק החדש תהיה טובה לעניין פרשנותו של החדש, למעט בעניינים בהם אמר המחוקק דברו מפורשות (היינו, מטרות השימוש ההוגן אינן מהוות רשימה סגורה כבעבר; מניית שיקולים מפורשים אותם שוקלים לעניין בחינת הוגנות השימוש).
מטרה 

המכשול הראשון שיש לצלוח: 

· לימוד עצמי- חריג זה מאפשר לסטודנטים או תלמידים להעתיק קטעים מתוך יצירות מוגנות להעשרת הידע שלהם. הדגש על עצמי מלמד שלימוד קבוצתי במסגרת מוסד חינוך כגון אוניברסיטה אינו נכלל בחריג.

(פס"ד מעניין בנושא שניתן ב-17 למאי 2007 הינו ת.א 6306/04 בית שוקן נ' מפלגת העבודה הישראלית, שם הוצאת הספרים שוקן תבעה את תא אופק על כך שצילם ומכר עותקים של הספר "יפן המסורתית" של בן עמי שילוני, ונקבע כי התנהגות זו היוותה הפרה של זכויות היוצרים ויתר על כן, גם האוניברסיטה נתבעה בשל אחריות תורמת ושילוחית. בפסק הדין לא היה דיון בשימוש הוגן שכן זה חורג מלימוד עצמי וכן שחשובה גם ההגינות- המטרה עצמה לא מספיקה). 

· מחקר- שימוש לשם מחקר רחב יותר מלימוד עצמי ומאפשר את שיתוף החומר עם אחרים. למונח מחקר ניתן לתת פרשנות רחבה או צרה- הפרשנות הרחבה מקילה יותר, והיא מתייחסת לכל מחקר שיש בינו לבין היצירה איזה שהוא קשר, ואילו הפרשנות הצרה דורשת- שהעבודה תהיה נשוא המחקר.

בפס"ד בס נ' כתר הוצאה לאור, לעניין ספר לגבי ישראל בשנות החמישים בשם "איפה היינו ומה עשינו" ובו הובאו כרזות ועבודות אומנות משנות החמישים, העדיף בית המשפט את הפרשנות הרחבה, כאשר אף שהעבודות לא התמקדו דווקא בעבודותיו של בס פסק בית המשפט שהנתבעים עומדים בדרישת השימוש ההוגן.

· ביקורת- חריג זה זכה לפרשנות מרחיבה שכן בתי המשפט הסבירו שכחברה דמוקרטית יש ערך מיוחד לביקורת, כאשר בפרשת גבע בית המשפט הבהיר הן בבית המשפט המחוזי והן בעליון כי חריג הביקורת לא מוגבל לביקורת שלילית אלא כל העמדה של יצירה בקונטקסט חדש המאיר אותה באופן מפתיע ובלתי צפוי וחושף בה רבדים סמויים מהווה ביקורת לצורכי הסעיף.

בפס"ד גבע- נקבע כי במסגרת ביקורת אנו כוללים גם סאטירה ופרודיה. פרודיה- חיקוי יצירה כדי להראותה באור מגוחך. סאטירה- ביקורת הומוריסטית על גורם שאינו יצירה אחרת, ולרוב זו ביקורת על החברה. פרודיה הינה סוג של סאטירה.
· סקירה (Review)- מרכיב אשר נלקח מהפסיקה האנגלית, המתייחס לסקירה של תחום כלשהו – כפי הנראה היחס בין ביקורת לסקירה הינה שבסקירה מדובר בחריג רחב יותר אשר לא מחייב הארה בקונטקסט מסוים, אף שהיא זכתה דווקא למסגרת מצומצמת כאשר בפס"ד הוצאת עיתון הארץ נ' בגס נקבע כי שימושו של הנתבע אשר ליקט והפיץ כתבות מעיתונים שונים אינו מהווה סקירה והשימוש בו אינו הוגן שכן סקירה מחייבת, לפי השופט זפט, תיאור כולל של עניין, תמצותו, הבעתו באופן שונה וכיוצא באלה.
· תמצית עיתונאית- מטרה זו זכתה לפרשנות אף יותר מצמצמת מהמונח סקירה כאשר בישראל הוא מתייחס רק לדיווח במסגרת הליך חדשותי, כאשר בפרשת קימרון ניסו הנתבעים להיבנות מחריג זה בטענה כי בפרסום הנוסח המפוענח הם הביאו חדשה לציבור, אך בית המשפט קבע כי אין ממש בטענה, שכן במקרה זה לא התיימרו הנתבעים ולו במרומז להביא חדשה כלשהי לציבור, וממילא לא מתקיים יסוד התמצית.
· הגינות השימוש- בתי המשפט העלו את הגינות השימוש על נס, כאשר בפס"ד Roy Export נ' מפעל הפיס נקבע כי ביחס הפנימי שבין הגינות השימוש למטרות יש להתייחס להגינות השימוש בתור המבחן החשוב בין השניים.

מאחר והחוק הישראלי לא אומר כמעט כלום על מבחן ההגינות בגרסתו הישנה, בפסיקה אומצה ההלכה האמריקאית כלשונה, שם השימוש ההוגן מעוגן בסעיף 107 ל- Copyright Act הקובע ארבעה מבחני עזר; כאמור זו הגישה שאימץ המחוקק הישראלי במפורש בסעיף 19 לחוק החדש: 

1. מטרתו ואופיו של שימושו של הנתבע:
א. שימוש שאינו מסחרי לעומת מסחרי.
ב. יצירתיות ותרומה לחברה.
ג. טרנספורמטיביות (העתקה בשינוי) לעומת העתקה מעשה קוף.
2. טבע עבודת התובע:
א. עבודות בעלות אופי עובדתי בהן ניטה להכיר בשימוש הוגן לעומת עבודות פרי דמיון (זאת שכן  
  לציבור אינטרס חזק יותר בגישה לעבודות בעלות אופי עובדתי).
ב. עבודות שפורסמו לעומת עבודות שטרם פורסמו.
3. היקף הנטילה של הנתבע:
א. מימד כמותי- ככל שנלקח יותר יורדת הנטייה להכיר כשימוש הוגן.
ב. מימד איכותי- מבחן משלים הבוחן האם נלקח לב היצירה.
4. השפעת הנטילה על ערך השוק ליצירת התובע- מבחן זה מתקשר לתיאורית התמריץ- ככל שהפגיעה ביוצר גדולה יותר הנטייה להכיר בשימוש כהוגן תפחת.
הפסיקה האמריקאית מסרבת לתת פתרונות לעניין היררכיה בין מבחני העזר ומה קורה במקרים של סתירה, מה שהופך את השימוש ההוגן לדוקטרינה עמומה ביותר שאין כמעט שום אפשרות לדעת מראש האם שימוש מסוים יהיה הוגן או לא.
פס"ד גבע נ' וולט דיסני- דודו גבע ביקש להוציא את ספר מפעל חייו- ברווזים מפורסמים ברחבי העולם, ובמסגרתם ביקש לפרסם את "מובי דאק", ברווז ישראלי החובש כובע טמבל עם תלתל, והוא פנה לוולט דיסני בבקשת אישור להשתמש בדונאלד דאק.

וולט דיסני סרבו, אך הדבר לא עצר מבעד דודו גבע מלהתקדם בפרויקט על אף זאת, ואז הגיעה התביעה המשפטית, כאשר דיסני הגישה בקשה על הפרת זכויות יוצרים, המחוזי פסק לטובת דיסני, וגבע הגיש בקשת רשות ערעור לעליון.

האם השימוש של גבע הוגן? דוקטרינת השימוש ההוגן נועדה להביא לאיזון בין האינטרסים השונים, כאשר השופט מלץ טוען שיש לאזן כאשר חלק מהאיזון נעשה בחוק עצמו, לדוגמא מבחינת נשוא ההגנה, היקף ההגנה ומשך קיומה, ושאר האיזון התבצע על ידי בית המשפט בין היתר במסגרת ניתוח השימוש ההוגן.

המטרה אשר דודו גבע נאחז בה הינה מטרת הביקורת, כאשר כפי שציינו השופט מלץ קבע שיש להרחיב את הגדרת הביקורת כך שתכלול גם פרודיה וסאטירה, אלא שאף ששימוש בסאטירה מטה את הכף לטובת השימוש ההוגן, אין בכך די ויש לבדוק האם ההעתקה עצמה משרתת את הערך החברתי הרלוונטי (הסאטירה) – "אין ביצירה כל הארה או רמז לביקורת על דמותו של ד.ד.– הברווז של וולט דיסני; מכאן שבסאטירה על ד. ד. עצמו (דהיינו: פרודיה) ודאי לא עסקינן. לעניין ביקורת חברתית כללית ¬אף אם נניח שבאה לידי ביטוי ביצירה, כך שמדובר בסאטירה חברתית, אין זה נעשה על-ידי עצם השימוש בדמות של ד. ד.. אין בסיפור כל שימוש במאפיינים ייחודיים של ד. ד. או סביבתו התרבותית להעברת מסר חברתי-אמנותי כזה או אחר. השימוש בדמות הגראפית של ד. ד. בסיפור מושך אולי את הלב ואף מצחיק, ולכך יש ערך מסחרי, אך לא ערך אמנותי- סאטירי".

מבחינת מבחני ההגינות אומר השופט מלץ שיש להתייחס למטרת השימוש ואופיו, וכן היקף הנטילה- לשימוש אופי מסחרי, ולעניין היקף הנטילה מדובר בהעתקה מדויקת וגורפת- יש אמנם חריגים כאשר יש צורך בשימוש ביצירה כולה, אך לא במקרה זה.

לטעם השופט מלץ לא תהיה השפעה על ערך היצירה, אך בסופו של יום השימוש לא מוכר כהוגן.

ניתן לחשוב על הצדקות לשימוש ההוגן של גבע: – 

· מדובר בהעתקה טרנספורמטיבית ולא מעשה קוף וכן לעניין היקף הנטילה מעניין כי אם דמויות לא היו מוגנות בנפרד מהיצירה בה הם נוצרו מצבו היה טוב בהרבה.
· עלויות עסקה- ביצירת אומנות של קולאז' יש צורך בהשגת אישורים מגורמים רבים, ועלויות העסקה הינן מאוד גבוהות שכן לדיסני עמדת מיקוח אסטרטגית מאוד חזקה- גבע זקוק לברווז המפורסם.
· בית המשפט הסתמך על פסק דין מארה"ב בשם Air Pirates שם חברת דיסני תבעה מוציא לאור של קומיקס פורנוגראפי בה כיכבו דמויות דיסני, ויתכן והדבר פגע בגבע.
לעיתים צריך להיזהר מאוד בעובדות- דיסני למעשה הסכימה אך התנתה את ההסכמה בכך שלא ישתמש בדמות למטרה פורנוגראפית (גבע ביקש לצייר את הברווז עם שתי תרנגולות), אך גבע התעקש בכל זאת.
פרודיה וסאטירה

ההבחנה פרודיה וסאטירה עלתה בפסק הדין, כאשר במשפט האמריקאי יש מעמד על לפרודיה וכמעט כל שימוש פרודי ייחשב לשימוש הוגן, ואילו הסאטירה לא זוכה למעמד זה בשל נושא של עלויות עסקה- אף אומן לא יסכים לביצוע פרודיה ליצירתו וכן היא יוצרת מונופול- בפרודיה ניתן להשתמש אך ורק ביצירה מסוימת, ואילו בסטירה ניתן להשתמש במגוון יצירות. 

למעשה לדעתי אין מקום ליתן מעמד על לפרודיה לעומת סוגי ביקורת אחרים, אשר גם הם דורשים את אותן עלויות ומגבילות ליצירה מסוימת.

מפעל הפיס נ' Roy Export- מפעל הפיס השתמש בדמות הנווד ובקטעים מסוימים לצורך מסע פרסום, וחברת Roy Export המחזיקה את הזכויות של צ'רלי צ'פלין תבעה. במחוזי הפסיד מפעל הפיס, והם ערערו לעליון.
מפעל הפיס טענו כי מדובר בביקורת במסגרת פרודיה או סאטירה, אך בית המשפט דוחה זאת שהרי אין זו מטרת התשדיר, כאשר השופט טירקל העלה על נס גם את חשיבות נושא ההגינות – מפעל הפיס ניסו לטעון שהמטרה של מפעל הפיס הינה תרומה לחברה, אך למעשה השימוש הספציפי בפרסומת הוא מסחרי- יצירת רווחים- לא יכולה להיות פרסומת שלא למטרת רווח.

אפשר להסתכל על שימוש הוגן כעל סובסידיה של אומן קודם לאומן מאוחר- הורדת עלות היצירה החדשה, אך לא כסובסידיה בעלמא, אלא לצורך ספציפי ייחודי- העשרת עולם הביטוי.

ישנם שיקולים נוספים שבתי המשפט הביאו בחשבון בהכירם בשימוש הוגן:

1. כיבוד זכויות מוסריות- פס"ד קמרון.
2. חוסר תום לב מצד הנתבע- למעשה הדבר יוצר בעייתיות במקרים רבים- בחוסר פניה ליוצר יש חוסר תום לב, ואילו בפניה ליוצר אך התקלות בסירוב גם יש. 
בהצלחה!
� ספר או מיצג בנוי בחומרים שהיו מצויים בנחלת הכלל ולא היו פרי עמלו של היוצר (המסתמך על מחקרים/ספרים מוקדמים לו), ולאחרי איסופם ו/או הצגתם מביא היוצר את רעיונו האישי, הדוקטרינה שלו, החידוש שלו, וראוי היה לתת לו זכויות רק על מה שהוסיף ולא על כל הרקע אותו הביא כדי לסיים בחידושו. אדם המעלה סרט, או ספר או כל מיצג בעניין העוסק בכוח הכבידה, לא נכון יהיה להגן על כל הטקסט או המיצג מאחר ורעיון הגרוויטציה אינו של היוצר (אלא של ניוטון (). וכל מה שנכון יהיה לתת ליוצר זה זכויות רק על מה שחידש.
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