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1 דרישת המקוריות
1.1 ע"א 360/83, סטרוסקי בע"מ ואח' נ' גלידת ויטמן בע"מ ואח', פ"ד מ (3) 340  
העובדות: המערערים, גרפיקאים במקצועם, טוענים לזכות יוצרים בגין  שלט פרסומת, אשר עיצבו בעבור המשיבות ואש שימש כאב טיפוס להכנת שלטים נוספים כדוגמתו, אשר המערערים סיפקו למשיבות עפ"י הזמנתן.

ביהמ"ש קמא קבע, כי השלט, אשר עוצב ע"י המערערים, הנו יצירה אומנותית מקורית, הראויה להגנת זכות יוצרים עפ"י חוק זכות יוצרים האנגלי משנת 1911. עם זאת, דחה ביהמ"ש קמא את תביעת המערערים, בעילה של הפרת זכות היוצרים ע"י המשיבות, בנימוק כי השלט מהווה פיתוח כמשמעו בסעיף 5 (1) (א) של החוק, על פיו המשיבות, אשר השלט הוכן עפ"י הזמנתן בתמורה, הן בעלות זכות היוצרים עליו, בהעדר הסכם המורה אחרת. על החלטה זו חל הערעור דנן.
הלכה : השופטת נתניהו -  

השאלות העולות מן הערעור הנן:

1. האם השלט הנו יצירה מקורית הראויה להגנה עפ"י החוק? הדרישה למקוריות נשמטה מהתרגום הרשמי העברי של חוקי א"י, אך היא מופיעה בסעיף 1 של הנוסח האנגלי של החוק. הגנת זכות היוצרים, אינה ניתנת בעבור רעיון מופשט, אלא בעבור ביטויו המוחשי של רעיון. על ביטוי זה להיות מקורי. הכוונה ב"מקורי", הן פסיקה האנגלית והן בפסיקה האמריקנית, אינה ב"חדשני", היצירה אינה צריכה להיות ביטוי של מחשבה או אמצאה מקורית, אלא כל שנדרש שהיצירה לא תהיה מועתקת מיצירה אחרת, אלא שמקורה יהיה ביוצרה, במחברה. 
עם זאת, ההלכה הפסוקה באנגליה הנה, כי על היצירה להיות פרי מאמץ, כשרון והשקעה של המחבר, אשר יקנו לה אופי שונה מזה של החומרים מהם עוצבה. די כי המאמץ, הכישרון וההשקעה יהיו במידה צנועה ביותר. פשטות היצירה כשלעצמה לא תמנע הגנת זכות יוצרים, אלא אם כן היא קיצונית. דהיינו, אם על אף שעשה המחבר שימוש בנושא קיים, הוא השקיע ביצירה מאמץ וכישרון עצמאיים, שמקורם בו, תהיה היצירה מוגנת. כך, המאמץ והכישרון הכרוכים בליקוט, בסידור ובעריכה של חומר קיים, יכולים להספיק.

המצב בפסיקה האמריקנית דומה, גם שם מידת המקוריות הנדרשת הנה צנועה. 
כשם שהמושג "מקורי" אינו מבטא את התפיסה המקובלת של "חדשני", כך גם המושגים "יצירה אומנותית" ו"יצירה ספרותית" אינם מבטאים במובן החוק את התפיסה המקובלת של יצירה בעלת רמה וערך. בהגדרת "יצירה אומנותית" בחוק זכויות יוצרים האנגלי נאמר במפורש שאין חשיבות לערך האומנותי של היצירה. מילים אלו אינם מופיעות בהגדרת החוק מ-1911 החל עלינו, אך נראה כי הגדרה זו לא באה לחדש, אלא לבטא את הדין הקודם, על פיו די ליצירה אומנותית שתהא תולדה ממידת מה של כישרון ועבודה של האומן. בכדי שיצירה תיחשב כיצירה אומנותית או ספרותית די בכך שהיא עונה לטעמו של מגזר מהציבור יהא טעמו אשר יהא. יצירה אשר נועדה לתצרוכת מסחרית או לפרסומת גם זכאית להגנה.
לאור האמור, גורסת השופטת, כי צדק ביהמ"ש קמא בקבעו, כי השלט הנו יצירה מקורית הראויה להגנה. על אף שהמערערים השתמשו בשם "ויטמן", בסימן הפרח ובפסים, שבכל אחד מהם  לא היה חידוש ומקוריות, שכן היו בשימושן של המשיבות בעבר, די בכך שהמערערים עמלו והשתמשו בכישורם המקצועי וחיברו את כל המרכיבים הללו לכדי יצירה חדשה משלהם, שמקורה בהם ואינה העתק של יצירה אחרת.
2. האם השלט הנו "יצירה אומנותית" או "יצירה ספרותית"? טקסט שבפרסומת יכול להיחשב כיצירה ספרותית, אם הוא יצירה הראויה להגנה, בעוד שהחלק הציורי או הגראפי של אותה פרסומת יכול להיחשב כיצירה אומנותית. כך גם הדין לגבי הדפסות ותוויות, מפות וסרטים מצוירים, אשר מכילים תמונה וטקסט. אך, בכדי שהיצירה תהיה ראויה להגנה כיצירה ספרותית, היא צריכה לתת ביטוי בכתב לרעיון כלשהו, וצריכה להיות בה מידת מה של מקוריות מאמץ וכישרון. כל אלה, אומרת השופטת, בדיוק כפי שקבע ביהמ"ש קמא, אינם נמצאים בשלט אותו ערכו המערערים.
3. האם השלט הוא פיתוח? כאשר נקבע, כי במקרה דנן מדובר ביצירה אומנותית מתעוררת השאלה האם יצירה זו הנה "פיתוח" כמובן זה בסעף 5(1)(א) לחוק, שכן אז המזמין בתמורה של הקלישאה הוא הבעלים הראשון של זכות היוצרים, אלא אם הוסכם אחרת. עפ"י ההגדרה שבסעיף 35(1) של התרגום העברי מדובר בהעתקה, שיכפול או שיעתוק, אשר נעשים בהליך המאפשר הפקה המונית מתוך תבנית או לוח או מכשיר אחר. אין מחלוקת, אומרת השופטת, כי השלטים שהוזמנו לא הועתקו, לא שוכפלו ולא שועתקו בהליך כלשהו, אלא כל אחד מהם יוצר מחדש באופן עצמאי ונפרד בגדלים ובמידות שונים, אך ע"ס העיצוב של הדגם הראשוני אשר שימש כאב טיפוס. ביהמ"ש קמא סבר, כי להליך הייצור בו מועתקת היצירה אין חשיבות. לטענת השופטת, יש להגביל את פירושם של "פיתוחים" בסעיף 5(1)(א) להליכי ייצור, המאפשרים שיעתוק המוני, תהא הטכניקה אשר תהא. לדעתה, הרעיון שבהוראת סעיף זה הנו מתן תוכן עסקי להזמנה. המזמין בתמורה גלופה המיועדת ליצירתם של העתקים מעוניין בהעתקים. הגלופה נשארת בידי היוצר, אם גם זכות היוצרים תישאר בידי היוצר תסוכל צפייתו של המזמין והזמנתו, עבורה נתן תמורה, תתרוקן מתוכן. כל אלה, אומרת השופטת, אינם נמצאים בשלט. השלט הראשוני, על אף שהיווה אב טיפוס, לא נועד מטבעו לשמש להפקה המונית של שיעתוקים. לפיכך, לטענתה השלט אינו כלול בהוראת הסעיף האמור ומכאן שזכות היוצרים הנה של המערערים.
4. האם ראוי שהשלט ירשם כמידגם? על שאלה זו ענה ביהמ"ש קמא בשלילה בנמקו, כי על מנת שהעיצוב ייחשב כמידגם הוא חייב להיות צמוד לחפץ שנועד למטרה אחרת בפני עצמו. טענת בא כוח המשיבות היתה כי לא השלט עומד למבחן המידגם, אלא המרכיבים המוטבעים עליו. דהיינו שהמרכיבים הם המידגם המחובר לחפץ האחר שהוא השלט. אך אומרת השופטת, כי השלט נועד לשאת את הציור הגרפי, הוא טפל לציור ואין לו שימוש משל עצמו.
5. האם הופרה זכות היוצרים של המערערים? בא כוח המשיבות טען, כי כאשר המקוריות והמאמץ הרוחני שביצירה הם אפסיים, כפי שבשלט, אין הפרה, אלא בהעתק מדויק. השופטת אינה סבורה כי תיאור זה מתקיים בשלט, אך טוענת שיש מקום ליחס הפוך, ככל שדלים המקוריות והמאמץ הרוחני שביצירה כך נדרשת להפרת זכות היוצרים בה העתקה מדויקת יותר. עפ"י יחס זה, טוענת השופטת כי היות והמקוריות והמאמץ שבשלט הם צנועים והעתק הוא כמעט מדויק יש בכך די להפרה.
הכרעה: הערעור התקבל.

1.2 ע"א 2790/93, Eisenman נ' קימרון, פ"ד נד (3) 817

העובדות: מגילת "מקצת מעשה תורה" (להלן: "המגילה") הנה אחת מהמגילות הגנוזות, אשר נמצאו במערות קומראן שבמדבר יהודה. קרעיה של המגילה נתגלו בשנות ה-50'. פרופ' סטרוגנל מאוניברסיטת הרווארד היה החוקר הראשון, אשר עסק בצירוף קרעיה של המגילה. מלאכת הפיענוח של המגילה הצריכה השלמה של החלקים החסרים בעזרת ידע בלשני והילכתי שלא היה לסטרוגנל. על רקע זה הצטרף פרופ' אלישע קימרון (להלן: "קימרון"), פרופ' ללשון העברית באוניברסיטת בן גוריון בב"ש, לסטרוגנל לשם השלמת הפענוח של המגילה. במשך 11 שנים עסק קימרון בפענוח המגילה, עיקר העבודה נעשה על ידיו והוא זה שהעניק למגילה ת שמה. במהלך תקופת הפענוח העבירו סטרוגנל וקימרון מספר עותקים של הטקסט המפוענח לידי מספר חוקרים על מנת לקבל את חוות דעתם. לאחר סיום הפענוח ערכו סטרוגנל וקימרון הסכם הוצאת אוקספורד בדבר הוצאותולאור של הטקסט המפוענח. מר שנקס, עורך כתב עת ארכיאולוגי, הוציא לאור בארה"ב, בטרם פרסמו סטרוגנל וקימרון את הטקסט המפוענח ובלא הסכמתם, ספר, בו נכללו תצלומי קרעי המגילה. עורכי הספר, רובינסון ואייזנמן, כתבו הקדמה לספר. בספר נכלל גם "מבוא מטעם המוציא לאור" אותו כתב שנקס. למבוא צורפו נספחים, אשר אחד מהם היה העתק של טיוטת הטקסט המפוענח, מבלי לציין את שמו של קימרון על גבי הטקסט. קימרון הגיש לביהמ"ש המחוזי תובענה, בה עתר לצוות על שנקס ועל העורכים להימנע מלהפיץ את הספר כל זמן שהטקסט המפוענח של המגילה נמצא בו ולפצותו על הפגיעה בזכות היוצרים שלו. 

ביהמ"ש המחוזי נענה לבקשת קימרון והורה למערערים להפסיק להפיצו בארץ ומחוצה לה כל עוד הטקסט המפוענח נמצא בו. ביהמ"ש המחוזי קבע, כי המערערים הפרו את זכות היוצרים של קימרון. על אף שההפרה נעשתה בארה"ב, הכריע המחוזי עפ"י הדין הישראלי אחרי שמצא כי על העניין חלה חזקת שוויון דינים.

טענות: המערערים טוענים, כי לא היתה הפרה של זכויותיו של קימרון בישראל ולכן לא קמה לו עילת תביעה עפ"י הדין הנוהג בישראל. עוד טענו, כי פעולת ההשלמה של הטקסט, אותה ביצע קימרון, היתה  לא אלא שחזור של יצירה קיימת, ולכן הטקסט המפוענח אינו יצירה מוגנת עפ"י דיני זכויות יוצרים. הם הוסיפו, כי מתן הגנה לפעולת השחזור אותה ביצע קימרון פוגעת במחקר האקדמי, שכן היא מקנה לקימרון זכות קניינית בחלק מהמורשת התרבותית של העם היהודי. עוד טענו, כי הטקסט המפוענח הופץ ע"י קימרון עצמו בין חוקרים באקדמיה מבלי ששמו צוין עליו ולפיכך אין פרסום הטקסט ללא שמו מהווה פגיעה בזכותו המוסרית של קימרון.
קימרון טוען, כי הפגיעה בזכותו להיות המפרסם הראשון של הטקסט המפוענח גרמה לו הן נזקים ממוניים והן נזקים שאינם ממוניים, ואי לכך כל ביהמ"ש לפסוק לו פיצויים ממוניים ממשיים ולא רק פיצויים סטטוטוריים.

הלכה: השופט טירקל -  מקובלת על טירקל טענת קימרון, כי על העניין הנדון חל הדין הישראלי מבלי להזדקק לחזקת שוויון הדינים.  קימרון מבסס את טענתו על כך, שנשלחו עותקים של הספר לקוראים בישראל וכן  על כך שחלק מקידום המכירות של הספר נעשה בישראל. אומר טירקל, כי מאחר ועילת התביעה של קימרון מבוססת על כך שנמנעה ממנו זכותו להיות הראשון שיפרסם את הטקסט המפוענח, הרי שדי בעותקים שנשלחו לישראל בכדי להחיל את הדין הנהוג בישראל לענייו דנן.
האם לקימרון זכות יוצרים בטקסט המפוענח? בכדי להכריע בשאלה זו, אומר טירקל, יש להגדיר מהי היצירה אותה יצר קימרון. כאן, אומר טירקל, יש צורך להבחין בין שני רכיבים עיקריים של הטקסט המפוענח: (1) הרכיב הפיזי, המוחשי, חומר הגלם – קרעי המגילה. (2) הצירוף של הקרעים, סידורם, פענוח הכתוב עליהם והשלמת החסר. דהיינו, "אמנות נתינת הרוח והנשמה בקרעים שעשתה אותו לטקס חי ובעל משמעות." אומר טירקל, כי העובדה שקרעי המגילה, "אבני הבניין", הן נחלת הכלל, אין לה ולא כלום לשאלה האם קמה לקימרון זכות יוצרים ביצירתו.

בסעיף 35 (19 לחוק נקבע, כי "יצירה ספרותית", אשר יכולה להיות מושא לזכות יוצרים, כוללת, בין היתר, גם "ליקוטים. זכות יוצרים יכולה לחול על צורת עריכה או עיצוב מיוחדת ובלבד שיש בה יצירה מקורית. אין היצירה צריכה להיות ביטוי של מחשבה או אמצאה מקורית, אלא נדרש שהיצירה לא תהיה מועתקת מיצירה אחרת ושמקורה יהיה ביוצרה, במחברה. המקוריות הנה העיקר, ולא די בהשקעה של מאמץ, זמן או כישרון בכדי להצדיק הגנת זכות יוצרים. עם זאת, יש הסוברים, כי השקעה כשלעצמה של מאמץ, זמן או כישרון ע"י היוצר יכולה להעיד על קיומה של יצירתיות. מידת ההשקעה והיצירתיות הנדרשת הנה מינימאלית. דהיינו, די שניתן יהיה להבין בתרומתו העצמאית של היוצר.
המערערים דוחים את קביעת ביהמ"ש המחוזי באומרם, כי היה כאן גילוי של עובדות בלבד ומכאן שאין הוא מוגן ע"י דיני זכויות יוצרים. הם מוסיפים, כי גם אם השקיע קימרון ביצירת הטקסט המפוענח מאמצים, זמן, ידע וכישרון אין בטקסט זה מקוריות המזכה אותו בהגנת זכות יוצרים. עוד טוענים הם, כי מאחר וקימרון הציג את הטקסט המפוענח כיצירה המשקפת את הנוסח האמיתי של המגילה, הוא אינו יכול לטעון כי מדובר ביצירה מקורית. טירקל שולל טענות אלה. הוא טוען, כי רבדיה השונים של מלאכת היצירה (איסוף, פענוח, השלמת חסר) תלויים זה בזה ויש לראותם כמלאכת יצירה אחת. בחינת היצירה על כל רבדיה, מגלה, עפ"י טירקל, מקוריות ויצירתיות שאינן מוטלות בספק. עבודתו של קימרון, אומר טירקל, לא היתה מלאכה טכנית, הנשמה היתרה שנתן בקרעי המגילה היא שהפכה אותו לטקסט חי. מוסיף טירקל, כי הטקסט המפוענח הנו תולדה שהליך בו השתמש קימרון בבקיאותו, במומחיותו ובדמיונו, ואף הפעיל שיקול דעת בין חלופת שונות. מכאן מסיק טירקל, כי אותה נשמה יתרה אותה נתן קימרון בטקסט המפוענח עושה אותו לבעל זכות יוצרים בטקסט זה.
בנוסף, אומר טירקל כי בטענות המערערים כי מתן זכות יוצרים בטקסט המפוענח תפגע במחקר האקדמי ותמנע מחוקרים אחרים לבדוק ולבקר את עבודת השחזור ובכך תפגע גם באינטרס הציבורי, אין ממש. שכן, הוא מדגיש כי לקימרון אין זכות בחומר הגלם, דהיינו בקרעי המגילה. זכות היוצרים שלו הנה בטקסט המפוענח, זכות אשר אינה מונעת מאיש את האפשרות לחקור את קרעי המגילה, לסדרם, לפענחם ולהשלימם בדרך אחרת מדרכו של קימרון ואף לזכות בזכות יוצרים.

אומר טירקל, כי מעשה הפרסום של יצירה לפני שפרסמה בעל זכויות היוצרים וללא הסכמתו הנה הפרה של סעיף 2(1) לחוק.
לטענת טירקל, אין עומדת למערערים טענה של "טפול הוגן" ביצירה. עפ"י סעיף 2(1) לחוק, כל טיפול הוגן ביצירה לשם לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה, או תמצית עיתונאית אינו בגדר הפרת זכות יוצרים. אומר טירקל, כי ברור לעין שהפרסום של הטקסט המפוענח לא היה בגדר "טפול הוגן" ביצירה, שכן הטקסט הובלע בין הנספחים שצורפו למבוא ללא ביאור, ביקורת או התייחסות כלשהי אליו. כמו כן, הטקסט שפורסם אינו בגדר תמצית עיתונאית, שכן אין בספר אמירה או רמיזה על כך שהטקסט המפוענח, הכלול בו, הוא בגדר חדשה.
באשר לנושא ההפרה של העורכים של הספר, אומר טירקל, כי אכן שנקס הוא שכתב את המבוא בו נכלל הטקסט המפוענח, אך מחומר הראיות, שהובא לביהמ"ש המחוזי, עולה כי העורכים ידעו על כוונתו של שנקס לכלול את הטקסט המפוענח בספר. אומר טירקל, כי ניתן לראות בהסכמת העורכים ששמם ירשם בספר מבלי להסתייג מתוכנו של המבוא, כהסכמה מכללא למעשה הפרת זכות היוצרים.

סעיף 4א לפקודת זכות יוצרים קובע, כי מלבד הזכויות הכלכליות שבידי בעל זכות היוצרים עומדת לו גם זכות אישית-מוסרית. מסביר טירקל, כי פרסום יצירה מבלי ששמו של מחברה יקרא עליה הנו פגיעה בזכותו המוסרית של המחבר ולפיכך פגעו המערערים בזכותו המוסרית של קימרון.

הסעדים בגין ההפרה – ביהמ"ש המחוזי קבע, כי "הוכח שלתובע נגרם נזק", אך טען כי לא הובאו לפניו  נתונים אובייקטיביים המאפשרים חישוב של הנזק בהסתברות כלשהי. טירקל לא מוצא לנכון להתערב בשיקולים אלו. משמצא ביהמ"ש המחוזי, כי לא עלה בידי קימרון להוכיח את שיעור הנזק הממוני שנגרם לו הוא קבע כי המקרה נופל לאותם מקרים בהם מוסמך ביהמ"ש מכוח סעיף 3א לפקודה לפסוק פיצויים סטטוטוריים. גם טירקל סובר, כי בנסיבות אלו רשאי היה ביהמ"ש לפסוק פיצויים סטטוטוריים ללא הוכחת נזק וכי העובדה שקימרון מלכתחילה תבע לפיצויים ממשיים בעבור נזקיו ואלו לא נפסקו לו אינה שוללת ממנו את הזכות כי יפסקו לו פיצויים ללא הוכחת נזק.
עוד מביר טירקל, כי פסיקת פיצויים לפי סעיף 3א לפקודה אינה מונעת פסיקת פיצויים בעבור פגיעה בזכות מוסרית, ובלבד שלא יוצר כפל פיצוי בגין נזק זהה. אומר טירקל, כי הוא לא מצא לנכון להתערב במסקנתו של ביהמ"ש המחוזי, אשר פסק לקימרון פיצויים בעבור הפגיעה בזכותו המוסרית, שהיא עוולה אזרחית לפי סעיף 4א(3) לפקודה. פיצוי זה נפסק לקימרון בעבור עוגמת הנפש שנגרמה לו מחמת הפרסום של הטקסט מבלי ששמו הופיע עליו והוא לא בא לפצותו בעבור הנזק הממוני נשגרם לו בשל הפרת זכותו להיות הראשון שמפרסם את הטקסט המפוענח.

הכרעה: המערערים הפרו את זכות היוצרים של קימרון בטקסט המפוענח ופגעו בזכותו המוסרית ולפיכך נדחים ערעוריהם.
2 ההבחנה בין רעיון לביטוי ודוקטרינת האיחוד
2.1 ע"א 23/81 הרשקו ואח' נ' אורבך ואח', פ"ד מב (3) 749
הלכה - מה בין רעיון לבין יישומו של רעיון?
דיני זכויות אינם מגנים על רעיון כשלעצמו, אלא על דרך יישומו. הקושי המתעורר לעתים אינו בהלכה, אלא ביישומה לעניין עובדות קונקרטיות – מתי נאמר שהועתק רעיון ומתי נאמר שהועתק יישום של רעיון? לדעת השופט אין לקבוע כללים מראש, אלא הכול תלוי בנסיבות.

בהיבט הרחב, אין שום דבר מקורי, אלא כל אמצאה או רעיון הם פיתוח של המצאה או רעיון קודמים. השאלה בכל מקרה היא – האם בפועל הוסיף פלוני משהו מקורי משלו לרעיון או ליישום הקודם, או שמע הוא העתיק בדרך מוסווית את עשייתו של אחר.

אחת מטענות המערערים היתה, כי לא יכולה להיות זכות יוצרים בסימנים וביסודות טכניים הכלולים בספרי בוסטון,ש כן מדובר ברעיונות כלליים, אשר משותפים לכל ספרי החשבון כולם, שמדובר ביצירה בעלת אופי טכני, אשר ממילא אפשרויות ההבעה של הרעיונות הכלולים בה מצומצמות, שלא ניתן להעניק זכות יוצרים לדרך בה מוצג חומר הלימוד ולשיטה בה נקטו המחברים ושאין דבר מקורי בספרי בוסטון שכן כל מה שנאמר בהם מבוסס על עקרונות המצויים במקורות קודמים אחרים. לטענת השופט, יש לדחות את טענת המערערים בשלמותה.
התקדים המנחה בכל הנוגע לזכויות יוצרים בשיטה להוראת חשבון מצוי בפ"ד Emerson v. Davis. בפ"ד זה, Emerson, מחבר ספר ללימוד חשבון, טען כי הנתבע העתיק לספרו את שיטת הלימוד שלו ובכך הפא את זכות היוצרים שלו. השופט Story קבע בפ"ד זה, כי ע"י כתיבת ספרו, לא זכה המחבר בזכות יוצרים בחומר המהווה נחלת הכלל, אך הזכות לשימוש בשיפורים שהוא עצמו עשה בחומר זה, היא שלו.

אומר השופט, כי מה שניתן להסיק מפ"ד זה הוא, שיכולה להיות זכות יוצרים בדרך בה מיישמים סימנים ויסודות טכניים בלימוד החשבון, וכך גם הדין בדרך ההגשה, בצורת התרגילים ובאופן דירוג החומר בעזרתו מלמדים את התלמידים חשבון. כמו כן, ניתן להסיק כי יש לבחון בזהירות כל דמיון בין הספרים הנוגעים בדבר, אך אם המסקנה הנה שספרו של התובע היה לנגד הנתבע בעת שחיבר את ספרו ומדובר בהעתקה מוסווית, שכן אז הופרה זכות היוצרים של התובע.
השופט מסביר, כי זו השיטה בה הלך בשעה שהווה בין ספרי המערערים לבין ספרי בוסטון. בכל מקרה בו מצא מקוריות בשיטת ספרי בוסטון אשר הועתקה לספרי המערערים, בין בגלוי ובין במסווה, קבע כי היתה זו העתקה אסורה (שכן ספרי בוסטון היו לנגד המערערים בשעה שכתבו את ספרם.
2.2 ת.א. (ת"א) 1396/97 מאיר נ' קנר (טרם פורסם)

העובדות: ירון מאיר (להלן: "התובע"), הנו בעלים ומנהל של עסק למתן שירות היכרויות באמצעות מחשב לפנויים ולפנויות. הוא תבע את קנר ודני וקסלר (להלן: "הנתבעים"), אשר מנהלים שותפות בשם "ד"ר קשר", אשר עוסקת בהתאמה בין פנויים ופנויות באמצעות מחשב ובמתן שירותים נוספים. 

טענות: התובע טוען, כי הנתבעים העתיקו ממנו את שאלון ההתאמה (להלן: "השאלון") ואת פלט המחשב (להלן: "הרשימה"), הנשלחים ללקוחות. התובע טוען, כי השאלון והרשימה נכתבו ועוצבו על ידו והם מהווים יצירה ספרותית, אשר מוגנת בזכות יוצרים. העובדה שהנתבעים העתיקו ממנו את השאלון והרשימה ובשל העובדה שאלו מופצים על ידם ללקוחותיהם יש בה משום הפרת זכויות יוצרים. לפיכך, ביקש מביהמ"ש מתן צו מניעה שימנע מהנתבעים להשתמש בשאלון וברשימה וכן פיצוי עם הנזקים שנגרמו לו עקב השימוש של הנתבעים בהם.
הנתבעים מצדם טוענים, כי אין כל צידוק להכיר בהגנת זכות יוצרים על השאלון והרשימה ומכחישים שהעתיקו אותם מן התובע.

הלכה: השופטת יהודית צור – 

השאלות העיקריות בהן נדרשת הכרעה הן:

1. האם השאלון והרשימה הן יצירות ספרותיות המוגנות בזכויות יוצרים?

2. אם התשובה לשלה הראשונה חיובית, האם העתיקו הנתבעים את השאלון והרשימה והפרו את זכות היוצרים של התובע?
זכויות יוצרים על יצירות ספרותיות ואמנותיות מוגנות בישראל בחוק זכויות יוצרים האנגלי משנת 1911, החל בישראל בשינויים שהוכנסו בו בפקודת זכויות יוצרים משנת 1924. בשנת 1949 הצטרפה ישראל לאמנת ברן להגנת יצירות ספרותיות ואמנותיות. בנוסף, בפברואר 1995 הפכה ישראל לחברה של ה-WTO (The World Trade Organization) וקשורה לפיכך להסכמי Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights TRIPs.

סעיף 1 לחוק זכויות היוצרים קובע, כי זכות היוצרים מוקנית ליצירה. החוק קובע ארבעה סוגים שליצירות: ספרותיות, דרמטיות, מוזיקליות ואמנותיות. סעיף 35 לחוק קובע הגדרות לקטגוריות השונות. קטגוריות אלו אינו מוגדרות באופן ממצה ומהוות רשימה של דוגמאות ספציפיות. לדג' – יצירה ספרותית כוללת מפות,תרשימים, תוכניות, טבלאות וליקוטים.
המטרות, העומדות בבסיס דיני זכויות היוצרים הנן מתן תמריץ ליצור, עידוד ליוצר העכשווי, קידום והעשרת עולם הביטויים, מבלי לפגוע בחופש הביטוי וביצירת ביטויים מקוריים בעתיד. ההגנה על זכות היוצרים צריכה להביא בחשבון את האיזון הראוי בין מתן תמריץ והגנה על יצירה עכשווית לבין המגבלות שהגנה זו מטילה על יצירתם של ביטויים מקוריים בעתיד. על כן, בבואו של ביהמ"ש להכריע בשאלה האם יש להעניק זכות יוצרים עליו להביא בחשבון כי מטרת החוק אינה מתמצת אך ורק בעידוד ספציפי ליצירה מקורית, אלא לבחון האם הענקת ההגנה לא תפגע פגיעה קשה מדי ביוצרים פוטנציאליים עתידיים.
ככלל, בכדי להעניק הגנה על ביטוי יש לעמוד בשתי דרישות בסיסיות:

1. יצירה – יצירה הנה תוצר והגשמה בכל דרך שהיא מאמץ, כשרון והשקעה של המחבר. הכוונה כאן הנה לתוצר המוגמר ולא לרעיון. זכות היוצרים אינה מגינה על הרעיון, אלא רק על הגשמתו בפועל!
2. מקוריות – לפי המקור האנגלי נדרשה היצירה להיות גם מקורית. דישה זו נשמטת מהתרגום העברי, אך הפסיקה קבעה, כי דרישה זו חלה גם בחוק הישראלי, שכן היא לב ליבה של חוק זכויות היוצרים. הסף המינימאלי של דרישת המקוריות מחייב, כי היצירה תהיה של היוצר. דהיינו, שהיצירה לא תהא מועתקת מיצירה אחרת, אלא שמקורה יהיה ביוצרה, במחברה. הפסיקה הדגישה, כי אין חשיבות לאלה האם החומר בו השתמש היוצר הוא חדש לגמרי, השאלה שעל ביהמ"ש לבחון הנה האם פלוני הוסיף משהו משלו לרעיון או ליישום קודם או שמע העתיק בגלוי או במוסווה את מה שעשה אדם אחר מבלי שיצר משהו מקורי משלו.
במשך תקופה ארוכה חלה מחלוקת בפסיקה בשאלת התוכן שיש לצקת למונח "מקוריות". היו שטענו, כי הדרישה למקוריות מתמלאת כאשר הושקעו ביצירה כמות מינימאלית של זמן, מאמץ או כשרון, והיו שטענו, כי על היצירה לשקף גם יצירתיות. מחלוקת זו הוכרעה במספר פסקי דין ביניהם פרשת Fiest האמריקאית. בפרשה זו ביהמ"ש העליון האמריקני קבע בנוגע לגישת ההשקעה כי לא תיתכן זכות יוצרים ללא יצירתיות. בפרשת Interlego, אימץ ביהמ"ש העליון, מפי הנשיא שמגר, גישה זו וקבע, כי בכדי להעניק זכות יוצרים אין להסתפק בגישת המאמץ שהושקע, אלא יש להראות גם מידת מה של יצירתיות.

כלל נוסף , אשר התפתח בפסיקה, פ"ד Morissey בארה"ב ופ"ד Interlego בישראל, קובע, כי כאשר היצירה, מעצם אופייה, ניתנת לביטוי במספר מועט של אפשרויות הבעה, אין צידוק בהענקת זכות יוצרים. שכן, ההנחה היא שבמקרה של רעיון שהאפשרויות לבטאו הן מוגבלות במיוחד, ההגנה על הביטוי תגביל גם את השימוש ברעיון. 

כלל נוסף, שהתפתח בפסיקה, מבחין בין מצב בו היצירה מתבססת על יצירה או יצירות אחרות לבין יצריה שכל כולה פרי יצירתו של היוצר. ההנחה הנה, כי ככל שהיצירה מתבססת פחות על יצירות קיימות, כך קל יותר להניח שמדובר ביצירה מקורית שיש לזכותה בהגנת החוק. אי לכך, יוצא אשר מתבסס על יצירות קודמות חייב לעבור מחסום גבוה יותר בכדי להוכיח שיצירתו עומדת בתנאים של מקוריות ויצירתיות.

ההלכה הנה, כי זכות יוצרים היא בעיקרה הזכות למנוע מאדם אחר לקחת לעצמו את פרי עמלו של היוצר. עם זאת, מטרת החוק אינה ליתן בידי היוצר המחבר מונופולין על היצירה. הפסיקה קבעה, כי על מנת לבסס תביעה על פגיעה בזכות יוצרים, על התובע להוכיח כי הנתבע העתיק מיצירתו חלקים ממשיים ומהותיים. בעניין זה לא הכמות קובעת, אלא האיכות.
בענייננו, אומרת השופטת, כי לנוכח ההגדרה הרחבה של "יצירה ספרותית" בחוק אין ספק כי השאלון והרשימה מהווים "יצירה ספרותית. בכדי להעניק להן הגנת זכות יוצרים יש לבחון האם הם עומדים בדרישת המקוריות והיצירתיות. 
אומרת השופטת, כי מהשוואת הרשימה של התובע לזו של הנתבעים עולה, כי נקודות הדמיון בין הרשימות הן בדברים אינהרנטיים בתחום השימוש בשאלוני התאמה ובשימוש ברשימה ככלי להצגת התאמתם של בני זוג לאחר הצלבת נתונים במחשב. השינויים ברשימה של הנתבעת מתבטאים בעיצוב, במבנה, בסדר ובנתונים והם עולים בהרבה על קווי הדמיון. אי לכך, מגיעה השופטת למסקנה, כי יש לדחות את בקשת התובע להורות לנתבעים להימנע משימוש ברשימה.
באשר לשאלון, אומרת השופטת, כי העובדה שהנתבעים מאשרים כי שאלון התובע היה בפניהם מחייבת בחינה מדוקדקת של שאלון התובע בהשוואה לשאלון הנתבעים. בבחינת השאלה האם קיימת הפרה של זכות יוצרים יש להוכיח העתקה של חלקים ממשיים ומהותיים של היצירה, כאשר בעניין זה, כאמור האיכות והמהות קובעות ולא הכמות. השופטת מציינת, כי בבואה להכריע בשאלה זו היא מביא בחשבון את השיקולים הבאים:

1. מדובר בשאלון שאינו בבחינת יש מאין, אלא בכזה המבוסס במידה רבה על שאלונים קודמים לו.

2. מדובר בשאלון שמטרתו לבחון את מידת ההתאמה בין בני זוג. מדובר בתחום מוגבל שאפשרויות הביטוי בו מצומצמות. אי לכך, ראוי שהסף הנדרש להוכחת העתקה יהיה גבוה יותר בכדי שלא יפגעו אינטרסים חשובים של הגנה על חופש הביטוי והיצירה, חופש העיסוק וחופש התחרות.
3. זכות היוצרים מעניקה מעין מונופול על הביטוי המוגן. המטרה בהענקת הגנה על זכות יוצרים הנה לעודד פיתוח של יצירות מקוריות. אך יש לזכור כי אל מול אינטרס זה ישנם עוד אינטרסים חשובים שיש לוודא כי אלו אינם נפגעים באורח קשה מדי לנוכח ההגנה שניתנת על זכות היוצרים.
לאחר שקילת כל השיקולים הגיעה השופטת למסקנה, כי התובע לא הוכיח כי הנתבעים הפרו את זכויותיו וכי אין בשאלון הנתבעים העתקה ממשית ומהותית כנדרש בחוק ובפסיקה. באיזון העדין שבין ההגנה על היצרן ויצירתו לבין טובת הציבור לשעות שימוש ביצירות אלה, הגיע השופטת למסקנה, כי אין הצדקה למתן צו המניעה שנתבקש ע"י התובע.
הכרעה: דחיית התביעה.

3 סוגי היצירות המוגנות
3.1 ע"א 448/60 לב ואח' נ' המשביר המרכזי בע"מ, פ"ד טז 2688

עובדות: המערערים הנם אדריכלים, אשר הקימו בנין (להלן: "בנין פרדס"), ערכו תוכניות, הכינו חישובים, השגיחו על המלאכה ועשו כל המוטל עליהם בגדר תפקידם זה. תוכנית הבנין היתה לחמש קומות, אך פרדס, בעלת הבנין, צמצמה את מלאכת הבניה והקימה רק את קומת הקרקע, את הקומה הראשונה וחלקים מסוימים של הקומות השנייה והשלישית. לאחר שפורקה אגודת פרדס, נרכש הבנין האמור ע"י המשביר המרכזי והוא הטיל על אדריכלים אחרים את מלאכת הוספת הקומות שטרם נבנו. הבנין הושלם והוא בעל חמש קומות.

בימ"ש קמא: המערערים הגישו תביעה נגד המשיבים ודרשו לחייבם בתשלום כפיצוי על הפרת זכות היוצרים שהיתה קנויה להם, לטענתם, בקומות המוספות הנ"ל. בימ"ש קמא קבע, כי למערערים נתונה בבנין הנדון זכות יוצרים, אך העריך את הפרת הזכות בסכום נמוך יותר. על החלטה זו מערערים שני הצדדים – האחד, על מיעוט הסכום שנפסק כפיצוי, והשני – על עצם ההכרה בזכות היוצרים של המערערים.
הלכה: זילברג – טענת בא כוח המשיבים היתה, כי למערערים לא היתה בכלל זכות יוצרים בבנין. מסביר זילברג, כי שופט בימ"ש קמא לא כופר בכך שזכות היוצרים ב"מעשה אדריכלות אומנותי" נתונה לאדריכל ולא לבעל הבנין, שכן שאלה זו הוכרעה כבר במשפט המנחה של Meikle v. Maufe, אלא, שהוא טוען, כי בנין פרדס אינו מעשה אדריכלות אומנותי. עפ"י השופט המלומד אין סתירה בין עדויות מומחי התביעה ועדויות מומחי ההגנה, שכן כל שאמרו מומחי ההגנה שלבנין פרדס אין ערך אומנותי, אך ייתכן עדיין שנודע לו אופי אומנותי. אומר זילברג, כי ההבחנה הזו בין ערך לאופי אינה מקובלת עליו, שכן בנין שיש לו אופי אומנותי, נודע לו בהכרח ערך אומנותי, ומי ששולל את הערך שולל גם את האופי, שכן אופי חסר ערך אינו יכול להיות אומנותי.
מוסיף זילברג ואומר, כי פסק דין אינו יכול לעקרו את הוראותיו של המחוקק, ועניין דנן מצויה הוראה מפורשת בסעיף 35 (1) לחוק זכות היוצרים, 1911, הקובע כי "מעשה אדריכלות אמנותי פירושו: בנין או מבנה שהוא בעל אופי או שרטוט (design) אמנותי...". במילה design, אומר זילברג, הכוונה לאותו שרטוט של קווי בנין ופרופורציה, שאת האידיאה שבו משקיע האדריכל או מגלם אותו בגוף הבנין. לגבי פרוש המילה אמנותי אומר זילברג, כי המסקנה העולה מדברי המומחים הנה, כי לא בנקל נקצה את התואר אמנותי לבנין יפה ונאה, המשקף את גישתו האמנותית של האדריכל. זילברג מסכים, כי זהו פחות או יותר מבחן האמנותיות לגבי בנינים. הוא מסביר, כי סגנונות בניה שונים נוצרים ע"י חיקוי, חזרה, הרחבה, הוספה או גירוע מן הרעיונות שהגו ראשונים. כל נכס אומנותי אחר (פסל, ציור, שרטוט), אומר זילברג, ניתן להסתיר, אך הבנין עומד בחוץ ונשקף לעיני כל. אי לכך, על פיו, לא ייתכן כי מי שמוסיף לראשונה קו אמנותי חדש לבנין שהקים, ירכוש לו זכות יוצרים על כל הבנינים אשר ייבנו בעתיד עפ"י התוספת שלו. לדעת זילברג, רק אם הבנין, אשר הוקם, מכיל בתוכו חידוש אמנותי כביר, המגלם בעץ ואבן אידיאה מהפכנית חדשה, הוא יהיה ראוי להגנת החוק. לטענת זילברג, מהחלת המבחן האמור על בנין פרדס, עולה, כי אין הוא בנין אמנותי רב ערך.
לאור האמור, לטענת זילברג יש לקבל את הערעור הנגדי ולדחות את הערעור הראשי.
אגרנט – אגרנט מסתייג מהמבחן שקבע זילברג, כי "רק אם הבנין שהוקם מכיל בתוכו חידוש אמנותי כביר, מגלם בעץ ואבן אידיאה מהפכנית חדשה, רק כזה ראוי להגנה מצד החוק." 
אגרנט טוען, כי ענינו של המחוקק בחוק הנדון לא היה להגן על הרעיון המקורי, הגלום ביצירה האומנותית - בין אם מדובר ביצירה ספרותית, דרמטית, מוסיקלית, אדריכלית או כל יצירה אמנותית אחרת, אשר עליה מתפשט החוק – אלא העיקרון העובר בו כחוט השני הנו שניתנת הגנה אך ורק לדרך ההבעה או ההמחשה המקורית של רעיון כלשהו. דהיינו, הביטוי המקורי של האידיאה בחומר הוא המזכה בהגנת החוק והחיקוי של ביטוי זה בלא רשות מבעל היצירה הוא המהווה פגיעה בזכות היוצרים, אשר הוענקה בגינה. 
מוסיף אגרנט ואומר, כי המונח "מקורי" אין כוונתו, כי הביטוי של הרעיון הנדון חייב להיות חדש או אמצאתי ובוודאי לא מהפכני, אלא די בכך שהוא פרי מחשבתו של בעל היצירה ואינו מהווה העתקה מיצירה אחרת.
הזכות המוקנית לבעל היצירה, הזכות הבלעדית להעתיק אותה מחדש, הנה זכות בעד הכושר והעבודה המקוריים, אשר השקיע בהמחשת הרעיון וזאת אפילו אם אותו רעיון לא היה מקורי והוא נשאב מתוך הידיעות של אנשים אחרים, אשר מומחים למקצוע.

מסביר אגרנט, כי בבואנו להחיל את הדין הנ"ל בתחום האדריכלות, עלינו להבדיל בין הרעיון שבק חדש, שהוא עצמו אינו מוגן, לבין דרך ביטויו בחומר. אין כל מניעה, שיעשה שימוש ברעיון מאחורי הקו גם ע"י אומנים אחרים ובתנאי שדרך ביטויו בחומר לא יועתק.

עוד מסתייג אגרנט מדברי זילברג, כי "רק אם הבנין שהוקם מכיל בתוכו חידוש אמנותי כביר" מתפשטת עליו הגנת החוק. לדעת אגרנט, מדובר במבחן גבוה וחמור יתר על המידה ואינו תואם את כוונת המחוקק. אומר אגרנט, כי בהגדרה לביטוי "יצירה אמנותית אדריכלית", קבע המחוקק כי הגנת החוק מוגבלת לאופי או השרטוט האמנותי של המבנה. יש להבין כי בעשותו כן, ביקש המחוקק להבטיח כי דרך בניה חדשה, אשר כל מטרתה תועלתית, לא תהיה מוגנת שכן על חידוש מסוג זה בא להגן חוק הפטנטים והמדגמים. עם זאת, אומר אגרנט, כי הוא מסכים עם דעתו של זילברג, כי רק יצירה ארכיטקטונית, שהיא בעלת רמה אמנותית, ראויה להגנת החוק. אולם, הוא סבור, כי מכאן ועד למבחן המחייב, כי רק יצירה ארכיטקטונית שיש בה חידוש כביר תהא ראויה להגנת החוק, קיים מרחק רב. לדעתו, המבחן היחיד על פיו מצווה ביהמ"ש להכריע בשאלה הנדונה, הוא המבחן אם הבנין שהוקם ושיש לראות בו ביטוי מקורי לרעיון שסיגל לעצמו האדריכל, הוא בעל רמה אמנותית. במבחן זה יש להשתמש מתוך הבחנת סגולותיו של הבנין הספציפי ואין צורך לקיים הליך של השוואה ודירוג ביחס לערכם האמנותי של יצירות אדריכליות אחרות.
ב"רמה אמנותית", אומר אגרנט, כי הוא מתכוון ליצירה שהיא ממין היצירות הגורמות הנאה אסתטית ומשקפות את היפה. אגרנט מדגיש, כי הוא מודע לכך שהגדרה זו מעוררת קשיים, שכן בתחום השיפוט האסתטי מלאה ההרגשה הסובייקטיבית תפקיד מרכזי. ברור כי ההרגשה הסובייקטיבית עלולה להשתנות מאדם לאדם. לא קיים שוויון בין בני האדם ביחס לחושיהם הסנסוריים והקוגניטיביים ואף לא ביחס לאסוציאציות המשפיעות על הליכי ההבחנה וההערכה שהם מקיימים באמצעות סגולות אלה. אי לכך, אין הכרח שהיצירה בעלת הרמה האמנותית, תגרום הנאה אסתטית אוניברסאלית, וערכה האמנותי אינו תלוי בכישרונם של הרבים להעריכה.
לאור האמור, על השופט, להכריע בשאלת אופייה האמנותי של היצירה הנדונה על סמך חוות דעתם של מומחים לדבר תוך הביאו בחשבון, כי מטבע הדברים, לא תמיד שוררת אחידות דעות בתחום השיפוט האסתטי ולפיכך העובדה כי לצד אלו התומכים בערכה האמנותי של היצירה הארכיטקטונית ישנם השוללים אותו, אינה בהכרח קובעת את הדין לרעת בעל היצירה. עפ"י אגרנט ההנחיה על פיה על השופט להפעיל את שיקול דעתו הנה, כי אם השתכנע על סמך חוות דעת מומחית, כי הבנין הנדון או חלק ממנו משקף שילוב המטרה התועלתית, שלשמה נועד, עם אפקט אסתטי בצורה מקורית, כי אז חייב הוא לזכות את האדריכל בהגנת החוק בגין אותו חלק. עפ"י הנחיה זו אין זה חשוב שעיקר החידוש נעוץ במטרתו התועלתית ובלבד שזו מספקת גם את הדרישה של הנאה אסתטית, ואין זה דרוש כי החידוש יהיה בעל ערך אמנותי כביר, מן הטעמים הבאים:
1. דרישה זו גבוהה וחמורה, עד שאין לצפות כי השופט ישתכנע בדבר התמלאותה, אלא אם הוכח בפניו שההערכה האמורה זכתה להסכמה כללית מצד מומחים לדבר, הסכמה שהסיכוי לה בתחום האסתטי אינו גדול;
2. הארכיטקטורה המודרנית שמה את הדגש על הפונקציונאליות של הבנין. המחוקק בהגדירו את המונח "יצירת אמנות אדריכלית" הביא בחשבון את התופעה כי רבים מהבנינים שיוקמו עשויים לגלם בתוכם בעיקר מטרות פונקציונאליות-תועלתניות, ועל כן בהתנותו כי הצורה החדשה של הבנין חייבת להיות בעלת אופי אמנותי לא התכוון להציב תנאי בדבר היותה בעלת ערך אמנותי מעבר לסגולתה ליצור אפקט אסתטי נאות;
3. נכון הדבר, שהארכיטקטורה מתפתחת באורח הדרגתי ומתוך התבססות על המבנים השינים, אך הנחה זו אינה מחייבת להסיק כי המחוקק קבע את ההגדרה מתוך מחשבה כי ההתפתחות הזאת תעוכב אם הגנת זכות יוצרים תוענק לא רק לאומנים שהמחישו בבנין שהוקם יצירה ארכיטקטונית כבירה, אלא גם לאלה שיצירתם מעידה שהם הלכו בדרך של קודמיהם, אך יחד עם זאת הוסיפו גם תוספת עצמאית משלהם. ההיפך, יש לייחס למחוקק את המחשבה, כי דווקא מפני שההתפתחות בשדה זה באה בדרך הדרגתית והאומנים הזוכים לחולל בה מפנה מהפכני הם מתי מעט, זכאים אלה שהרימו תרומה ממשית להתקדמותה להגנת יצירותיהם ע"י החוק. באשר לחשש, כי אי הגבלת החוק ליצירות גדולות של מתי מעט יהיה בו לפתוח פתח להגנה לכל אומן זוטא, אומר אגרנט, כי יש לאבחן בנין המגלם בתוכו שינוי סגנון וסטיות מהמקובל, שהם קלי ערך ואין בהם חידוש של ממש, לבין בנין אשר עקב החידוש המאפיין אותו לבש צורה החורגת מתחום הבנין הסטנדרטי.
הבנין הנדון נבנה בשני שלבים. אומר אגרנט, כי הכלל הוא, שאם התוספת לבנין, או חלק מסוים ממנה, אשר נבנתה לפי התוכנית של האדריכל האחר, טומנת בחובה את התכונות העיקריות של הבנין המקורי, כי אז מתפשטת זכות היוצרים של האדריכל, שתכנן את הבנין המקורי, גם על התוספות. בימ"ש קמא קבע, כי זכות היוצרים המוקנית לתובעים בבנין המקורי חלה גם על התוספת שנבנתה ע"י התכנון של הנתבעים, וזאת על סמך עדויות של מומחים על פיהן גם אם הוכנסו שינויים בקומות שנוספו הרי שאלו נבנו בדמיון רב לבנין המקורי, דמיון שהיה בלתי נמנע. אומר אגרנט, כי מקנה זו מבוססת וכי בצדק קבע בימ"ש קמא, כי הנתבעים הפרו את זכות היוצרים של התובעים בחזיתות המזרחית והמערבית של הבנין.
לטעמו יש לדחות את הערעור הנגדי ואת הערעור הראשי (לגבי תחולת ההגנה רק על חלק מהבנין ולגבי גובה הפיצוי).

הכרעה: הוחלט לדחות את הערעור הראשי ואת הערעור הנגדי.
3.2 ע"א 360/83 סטרוסקי בע"מ ואח' נ' גלידת ויטמן בע"מ ואח', פ"ד מ (3) 340
ראה סעיף 1.1.
3.3 ע"א 139/89 הרפז נ' אחיטוב, פ"ד מד (4) 116

עובדות:  המשיב הנו יוצרה של תוכנת מחשב מסוג של מחולל יישומים בשם "איריס". המערער, חברו של המשיב, ביקש ממנו את הסכמתו לשווק את "איריס". המשיב הסכים, ובהתאם לכך החל המערער לעסוק במכירתה ובשיווקה של "איריס" באמצעות חברה שהקים. במסגרת זו, קיבל המערער עותק של תוכנת "איריס" והדרכה מקפת בכל הקשור בהפעלתה ובשימוש בה.

לאחר תקופת שיווק קצרה, פנה המערער למשיב בבקשה, שיבצע שינויים מסוימים ב"איריס" לפי דרישת לקוחות. הוסכם, כי המערער יבצע את השינויים הדרושים בעצמו באמצעות מתכנתים שישכור, ואכן הדבר בוצע. באותה העת, הצהיר המערער בכתב, כי הוא קיבל לידיו עותק של תוכנת "איריס" וכי זו שייכת למשיב. כמו כן, התחייב המערער במפורש לא להעתיק את התוכנה, למוסרה או למוכרה. כעבור זמן מה, נודע למשיב, כי המערער משווק תוכנת מחשב מסוג של מחולל יישומים המכונה על ידו "לוטוס 8". המשיב ערך בדיקה לתוכנה זו ועקב כך הגיש תביעה כנגד המערער בטענה, כי תוכנה זו אינה אלא העתקה של "איריס".
ביהמ"ש קמא: תביעת המשיב בביהמ"ש קמא התבססה על ארבע עילות חלופיות: הפרת הסכם להימנע מפיתוח מחולל יישומים, הפרת הסכם שלא להעתיק את "איריס", הפרת זכות היוצרים בתוכנת "איריס" וגזילת סודות מסחריים. ביהמ"ש קמא ביסס את חיובו של המערער על קביעתו, כי התוכנה "לוטוס 8" מהווה העתקה של תוכנת "איריס". דהיינו, המערער הפר את התחייבותו המפורשת כלפי המשיב, שלא להעתיק את התוכנה "איריס" והפר בשל ההעתקה שביצע את זכות היוצרים של המשיב בתוכנה  זו. בהתאם לאמור, זיכה ביהמ"ש קמא את המשיב במספר סעדים (צו האוסר על המערער לעשות שימוש ב"איריס", צו הצהרתי על קיומה של העתקה, חיוב המערער ליתן דוחות מפורטים על כל העסקאות שנעשו בקשר לתוכנות "איריס" ו"לוטוס 8", חיוב המערער למסור לחזקת המשיב כל עותק של התוכנה) על כך הערעור דנן.
הלכה: מלץ - לטענת המערער, שאלת הדמיון ע"י ההעתקה היתה צריכה להיעשות ע"י השוואה בין היצירות המוגמרות. מלץ לא מקבל טענה זו. אומר מלץ, כי הדיון בביהמ"ש קמא יצא מנקודת הנחה כי בהליך פיתוח תוכנה ישנם שלושה שלבים: שלב הגדרת הדרישות, שלב עיצוב (תכנון) התוכנה ושלב התכנות. זכות היוצרים, אומר מלץ, אינה מגינה על רעיון כי אם על אופן ביטויו. כל אחד משלבי פיתוח התוכנה יכול לבוא לידי ביטוי מוחשי נפרד. כך למשל, עיצוב התוכנה יכול לבוא לידי ביטוי בתרשימי זרימה המשורטטים על גבי נייר. אי לכך, אומר מלץ, זכות היוצרים בתוכנת המחשב משתרעת על כל אחד משלבי הפיתוח והן על היצירה המוגמרת עצמה.

שלב הגדרת הדרישות ושלב עיצוב התוכנה (להלן: "השלבים הראשונים") הם השלבים המרכזיים בהליך פיתוחה של התוכנה ועיקר הזמן המושקע בפיתוח התוכנה מוקדש להם. שלב התכנות, לעומת זאת, הוא שלב טכני בעיקרו. טענת המשיב היתה, כי המערער העתיק את שני השלבים הראשונים בתוכנת "איריס",  ולכך רק הוסיף ושינה פרטים מסוימים בשלב התכנות. בכך, אומר מלץ, מתבטאת קשיותה של שאלת הפרת זכויות יוצרים בתוכנת מחשב. בתוכנת מחשב, בשל האפשרויות הטמונות השלב התכנות, ניתן להעתיק שלבים קודמים בפיתוח התוכנה מבלי שהדבר ייראה למראית עין ראשונה בתצוגה וויזואלית על צג המחשב. המאור מוביל למסקנה, אומר מלץ, כי למרות סיווגה של תוכנת המחשב כיצירה ספרותית ( סעיף 2(א) לפקודת זכות יוצרים), להבדיל מיצירה דרמטית, יש לפנות למבחן משפטי רחב, הפורש את הגנת זכויות היוצרים מעבר לרכיבים החיצוניים או המילוליים של היצירה. ההגנה ניתנת לבחירה ולארגון של הרעיונות הקונקרטיים, להתפתחות המיוחדת של מרכיבי היצירה.
מציין מלץ, כי הפסיקה קבעה, כי על ההעתקה להתייחס לחלק ממשי ומהותי של היצירה. אי לכך, כאשר קיים דמיון מובהק בין תוכנת מחשב אחת לרעותה בארגון, בסדר ובמבנה תהא זו הפרה של החלק הממשי והמהותי ביצירה, אף אם התצוגה הוויזואלית של התוכנות שונה. בהקשר זה מדגיש מלץ, כי בתי המשפט מחויבים מחד גיסא, להעניק הגנה ליוצר התוכנה, כדי לשמור על ערך יצירתו, בה השקיע מאמץ עמל וכשרון ולעניק תמריץ לפיתוח וקידום הענף, ומאידך גיסא, עליהם לבחון כל מקרה לגופו מתוך חשש שהגנה מקפת מדי תקשה על תהליך ההמצאה והפיתוח ותביא להפחתת התחרות.

טענה נוספת אותה העלה המערער היתה כי לא היה בראיות הנסיבתיות עליהן עמד ביהמ"ש קמא בפסק דינו בכדי להצביע על קיומה של העתקה. מלץ שולל טענה זו. מלץ אומר, כי קיומה של העתקה יכול שיעשה בהתבסס על ראיות נסיבתיות, וכי סקירת ראיות אלו בעניין דנן מובילה באופן ברור למסקנה, כי מדובר בהעתקה. הראיות הנסיבתיות מצביעות על דמיון בין התוכנות, שאין לו הסבר זולת העתקה ונגישות המערער ליצירת המשיב.
הכרעה: דחיית הערעור.

3.4 ע"א 513/89 Interlego A/S נ' Exin-Lines Bros S.A, פ"ד מח (4) 133
עובדות: המערערת, חברת Interlego, הנה חברה דנית, העוסקת הייצור משחקים לילדים. המערערת החלה בייצור ובשיווק של לבני משחק עשויות פלסטיק, אשר דמו בצורתן ללבנים אמיתיות ותוכננו כך שניתן יהיה לחברן זו לזו וליצור מבנים וצורות שונים, אשר אותם ניתן לפרק ולהרכיב מחדש בלי לפגוע בלבנים עצמן. במרוצת הזמן, פיתחה המערערת קוביות, המבוססות על עיקרון זהה, אך נבדלות מהקודמות להן במימדיהן הגדולים יותר.  קוביות אלו תוכננו כך שיתאימו להרכבה בידי ילדים בגיל הרך. היחידות הללו שווקו ע"י המערערת תחת השם "דופלו".
המשיבה הראשונה הנה חברה ספרדית בשם Line bros. S.a – eixn, העוסקת גם היא בייצור צעצועים. בין השאר, מייצרת המשיבה קוביות להרכבה בידי פעוטות. לטענת המערערת, קוביות משחק אלו אינן אלא העתקה של קוביות הדופלו, ולפיכך ייצורן ע"י המשיבה ושיווקן בישראל על ידיה מהווים, לטענתה, הפרת זכויות היוצרים של המערערת.

ביהמ"ש המחוזי: ביהמ"ש המחוזי התמקד בשאלת תחולתו של סעיף 22(1) לחוק זכות יוצרים, 1991, על נסיבות המקרה דנן. סעיף זה קובע, כי מקום שמדובר בסימני אמצאה הראויים להירשם כפטנטים לא יחול חוק זכות יוצרים.  ביהמ"ש המחוזי מצא, כי תנאי זה התקיים בקוביות נושא הדיון ועל כן קבע כי הן אינן זכאיות להגנת חוק היוצרים.
הלכה: שמגר – שמגר אומר, כי אין כל פסול בדרך בה נקט ביהמ"ש המחוזי, בה לא דן בקיומה או אי קיומה של זכות יוצרים בקוביות הדופלו, אלא הכריע בגורל התביעה בכך שקבע, כי הקוביות ראויות להירשם כמדגם, ועל כן ממילא מוצאות מגדרו של חוק זכות היוצרים עפ"י סעיף 22(1). עם זאת, אומר שמגר, כי בערעור זה הוא מתכוון תחילה לבחון את שאלת זכאותו של מייצר קוביות הדופלו לזכות יוצרים.
מסביר שמגר, כי כאשר הבעיה העומדת בפני ביהמ"ש כרוכה בטיפול בהגנת הצורה ביצירות ובמוצרים הנמצאים בקו התפר בין דיני המדגמים ודיני זכויות היוצרים, ואשר מיוצרים באופן תעשייתי, קיימת נטייה להעדיף את השימוש בדיני המדגמים, אשר מותאמים יותר לתחום המוצרים הפונקציונאליים התעשייתיים. לדעת שמגר, נטייה זו נובעת מהנחה בלתי מוצדקת, כי חלוקת העבודה באשר לקניין רוחני במוצרים פונקציונאליים נעשית רק ע"י סיווג מוצרים לפי חוקים שונים ולא באמצעות איזון פנימי הקיים בכל חוק. לפי גישה זו, החלוקה מתבטאת בכך שמוצרים מסוג מסוים (לא תעשייתיים) זוכים להגנה בחוק זכות יוצרים, ומוצרים מסוג אחר (תעשייתיים) זוכים להגנת מדגמים, חלוקה הבאה לידי ביטוי בסעיף 22(1) לחוק זכויות יוצרים. בערעור זה מבקש שמגר להצביע על כך, שבנוסף למנגנון החלוקה בין החוקים קיים מנגנון נוסף להתמודדות עם הנושא של מוצרים פונקציונאליים, המתבטא בכך שחוק זכויות היוצרים עצמו מכיל בתוכו איזון מיוחד לצורכי יצירות פונקציונאליות, אשר נועד להתמודד עם הקשיים המיוחדים שמציבים מוצרים אלה. איזון זה חשוב, אומר שמגר, שכן אך שככלל דיני המדגמים מותאמים ותר לטיפול ביצירות פונקציונאליות, עדיין קיים סוג של יצירתיות אותו ראוי לתמרץ, אך הוא אינו זוכה להגנה במסגרת דיני המדגמים ושלילה מוחלטת של הגנת חוק זכויות יוצרים מיצירות פונקציונאליות פירושה הסרת ההגנה על יצירתיות זו.
זכות יוצרים בקוביות הדופלו – סעיף 1(1) לחוק זכות יוצרים מקנה הגנה ליצירות "ספרותיות, דרמטיות, מוזיקליות ואמנותיות...". המערערת מבססת את זכאותה לזכות היוצרים על כך שקוביות הדופלו הן יצירות אמנותיות ושרטוטי הקוביות הן יצירות אמנותיות וספרותיות. לטענת המערערת, פעולותיה של המשיבה בכל הקשור לקוביות מהווה הפרה של זכות היוצרים שלה בקוביות הדופלו, הו במוצרים המוגמרים והן בשרטוטיהם.
קוביות הדופלו כיצירות אמנותיות – המערערת טוענת, כי יחידות הדופלו הן יצירות אמנותיות הזכאיות להגנה עפ"י חוק זכות יוצרים. סעיף 35(1) לחוק מגדיר מהי יצירה אמנותית "יצירה אמנותית כוללת עבודות ציור, שרטוט, פיסול ומלאכת אמנות ומעשי אמן אדירכליים ופיתוחים וצילומים." אומר שמגר, כי בנוגע לקוביות הדופלו שתי קטגוריות עשויות להיות רלבנטיות – "פיתוחים" ו"מלאכת אמנות".

קוביות הדופלו כ"פיתוחים" -  פיתוחים מוגדרים בסעיף 35(1) לחוק זכות יוצרים באופן הבא: "פיתוחים כוללים כתובות קעקע, פיתוחי אבן, חיתוכי עץ ושאר יצירות כיוצא בזה, פרט לצילומים." המערערת טענה, כי היצירה המוגמרת, דהיינו קוביות הדופלו, הן פיתוחים שיש בהם זכות יוצרים. מסביר שמגר, כי המילה "פיתוח" טומנת בחובה התייחסות למוצר שהוא תוצר של חריטה, חיתוך או כתיבה על מצע קשה והצורה הנוצרת כתוצאה מכך. המכנה המשותף לכל היצירות הכלולות בהגדרת "פיתוחים" הוא שמדובר ביצירות העושות שימוש לשם ייצורן בקלישה או בתבנית. בדר"כ השלב הבא לאחר החריטה/חיתוך/הדפסה על משטח הנו עשיית דגם ע"י מילוי החלקים שנחתכו או שנחקקו. מדגם זה מייצרים לאחר מכן את המוצר הסופי. דהיינו, מדובר בהליך יצירה הכולל העתקה, שיכפול או שיעתוק. 

בפ"ד James Arnold הורחב המושג פיתוחים באפן בו נקבע, כי בגדר פיתוחים יש לכלול כל שלב בתהליך פיתוח העושה שימוש בטכניקות שיש בהן תבנית. מכאן, ייחשבו כפיתוחים לא רק הלוח המקורי בו נעשו פעולות החריטה, ההיתוך או ההטבעה, אלא גם הדגם המהווה תמונת ראי של התבנית וגם המוצר הסופי, ובלבד שזה יוצר בשיטה של הטבעה או ההעתקה מהדגם. הרחבה זו מוצדקת לאור הרצון למנוע מצב בו ניתן יהיה לעקוף את זכות היוצרים על המוצר הסופי ע"י העתקה של התבנית או הדגם מהם הוא מיוצר. מסביר שמגר, כי מטרתה של ההגנה על זכות היוצרים האמנותית היא הגנה על הצורה המקורית שהיא פרי עבודתו של היוצר. לשם כך, יש להגן על כל גלגול שלה בדרך אל המוצר הסופי. אולם, אין להרחיב את ההגנה למוצר הסופי רק משום שתהליך הייצור שלו כלל שימוש בתבניות בשלב כלשהו. מטרתם של הדינים בדבר זכויות יוצרים למנוע העתקת יצירות מקוריות. הגנת הדין משתרעת הן על המוצר הסופי והן על שלבים מוקדמים בייצור, אם הביטוי המקורי בא לידי ביטוי גם בהם. אך, מדגיש שמגר, כי שלבי הביניים בייצור שונים מהמוצר הסופי בכך שהם אינם מהווים איום על יוצרים אחרים, ואין הם יוצרים סכנה של הגבלת יכולתם של אלו ליצור ביטויים מקוריים. אי לכך, יש להיזהר מלתת הגנה תחת סיווג זה למוצרים מוגמרים ואין להקיש באופן ישיר מהרחבה של קטגוריה החלה על שלבי ביניים להרחבה החלה על המוצר המוגמר. לא כל שכן כאשר מדובר במוצר פונקציונאלי בו קיימת גם דרישה של אמנותיות. לאור האמור, אומר שמגר, כי קשה לראות במוצר כמו קוביית לגו בגדר פיתוח גם אם בייצורו נכלל שלב של תבנית. במצב של מוצר המיוצר תוך שימוש בתבניות התבנית עצמה תזכה להגנה תחת ההגדרה של פיתוחים בעוד שלמוצר הסופי יועדו האכסניות של פיסול או מלאכת אמנות. מכאן שההגנה על צורתם של מוצרים פונקציונאליים במסגרת חוק זכויות היוצרים יש שתיעשה במסגרת הקטגוריה של מלאכת אמנות בלבד.
קוביות הדופלו כמלאכת אמנות – זכות יוצרים, שלא כפטנט, אינה מגינה על הרעיון, אלא על הביצוע שלו. מכאן, שבאמצעות זכות היוצרים לא ניתן להגן על הרעיון של הקוביות המתחברות זו לזו, אלא רק על הביצוע של הרעיון הבא לידי ביטוי בקוביות הדופלו. המערערת מבקשת להגן על הביטוי הספציפי של הרעיון הבא לידי ביטוי בקוביות הדופלו, הגנה המתבקשת, לטעמה, מהיות הקוביות מוצר אמנותי. הבעיה, אומר שמגר, כי קוביות הדופלו אינן יצירה אמנותית כמו פסל או ציור, אשר השימוש היחיד אשר נעשה בהם הוא ההתבוננות בהם, אלא לדופלו יש גם תפקיד פונקצינאלי הכרוך בשימוש בו, אשר נועד לשמש מטרה מסוימת – השימוש בו ככלי משחק. המונח פונקציונאלי מתייחס לכל שימוש פיזי מעבר להנאה המופקת מעצם הצפייה במוצר.
בעבר, מסביר שמגר, רווחה ההנחה, כי מוצרים פונקציונאליים זכאים להגנה על הרעיון בלבד באמצעות פטנט, בעוד שמוצרים אמנותיים, אשר מטרתם הנה שהצופה בהם יפיק הנאה מעצם הצפייה בהם ללא כל שימוש אחר, רק הם זכאים להגנת חוק זכויות יוצרים. לפי גישה זו, גם מוצרים להם תפקיד כפול, היינו שיש להם אספקט אמנותי אך משמשים הם גם לצורך פונקציונאלי כלשהו, אינם זכאים להגנת זכות יוצרים. זו היתה הגישה בחוק האמריקני עד 1909. גישה זו אינה מקובלת כיום. מסביר שמגר, כי ההתקדמות  הטכנולוגית מחד גיסא, והרעיונות מאידך גיסא, הובילו לטשטוש ניכר של קו הגבול בין יצירות אמנותיות לפונקציונאליות ולהכרה הגוברת בערכם האמנותי האפשרי של מוצרים ויצירות מכל הסוגים, ובכלל זה פונקציונאליים. התפיסה המודרנית הנה, כי גם אם מדובר במוצר פונקציונאלי אין כל סיבה שיהיה מכוער, ועל כן יש לעודד גם את מי שמשיק בשיפור המראה החיצוני של מוצרים פונקציונאליים. מוצר, אשר צורתו מוכתבת אך משיקולים פונקציונאליים, אינו זכאי להגנה אלא בדיני פטנטים, אך הבעיה נוצרת כאשר הצורה הנה תוצר של שיקולים מעורבים – פונקציונאליים ואמנותיים, שכן אלו אינם מוציאים זה את זה.
ממסקנה זו, אומר שמגר, נובעת הבעיה במקרה דנן. הרצון להגן על הצורה של מוצר פונקציונאלי מחייב הבחנה בן אותן נסיבות בהן יש אינטרס להגן על צורת המוצר לבין אותן נסיבות בהן אין אינטרס כזה. 
מתי תוענק הגנה זו? כיצד מבחינים בין צורה של מוצר הראויה להגנה לכזו שאינה ראויה לה?
עיון בפסיקה באנגליה ובישראל מגלה, כי מערכות משפט אלה, שלא כזו האמריקנית, בחרו להתמודד עם בעיות אלו באמצעות הדרישה לכך שהמוצר יהיה אמנותי. אומר שמגר, כי לפני שנגשים לבדיקת מבחן האמנותיות יש לבדוק את מטרות דיני זכויות היוצרים. בדיקה זו, אומר שמגר מעלה מספק מסקנות:

1. דיני זכויות יוצרים נועדו ליצור תמריץ של טובין ציבוריים;
2.  הטובין הציבוריים, שאת יצירתם שואפים דיני זכויות היוצרים, הנם גיוון עולם הביטויים והעשרתו;
3. דיני זכויות היוצרים שואפים ליצור איזון בין העידוד שמקנה זכות היוצרים ליוצר העכשווי לבין המגבלה שזו תטיל על יצירת ביטויים מקוריים בעתיד:

1. המבחנים, שנועדו לקדם את השגתו של האיזון האמור הם מבחני היצירתיות והמקוריות;
2. לאור מטרת דיני זכויות היוצרים יש להכריע לטובת הגישה הרואה כמבחן מכריע להכרה בזכות יוצרים את קיומה של היצירתיות, וכי לא די בעבודה בלבד בכדי להעניק ליוצר הגנה על יצירתו;
3.  כאשר זכות היוצרים בה מבקשים לזכות הנה בגין אלמנטים ויזואליים לא תמיד די במבחני עזר אלו לאור המספר המצומצם יחסית של אבני הבניין המשתתפות בקביעת אלמנטים אלו. מכאן נובע הקושי בזיהו יצירה מקורית מחד גיסא, וחשש מיצירת הגבלה רחבה מדי מאידך גיסא;
4. מבחן האמנותיות נועד להתמודד עם יצירות המשלבות הן את הקשיים המתלווים ליצירות ויזואליות והן את הקשיים העולים בקשר ליצירות פונקציונאליות. יש להבחין בין סיטואציות בהן השיקול האמנותי הנו תכתיב של הפונקציה לבין סיטואציות בהן הוא בא לידי ביטוי למרות השימוש הפונקציונאלי;
5.  המבחן הראוי בשאלת הענקת הגנה של זכות יוצרים לצורתו של מוצר פונקציונאלי-תעשייתי מדגיש את כוונת היוצר, אך יש להקפיד כי כוונה זו אינה מוכתבת ע"י התפקיד הפונקציונאלי של המוצר;
6. למרות החפיפה הקיימת בין התחומים, המטרות השונות של דיני זכויות יוצרים ושל דיני מדגמים ובמבחנים השונים אותם הם מציבים אינם מאפשרים הותרת הגנת צורתם של מוצרים פונקציונאליים לדיני המדגמים בלבד;
7. יישום המבחן הראוי על קוביות הדופלו מראה כי הן אינו זכאיות להגנת זכות יוצרים.
המוצר התעשייתי -  במקרה דנן, לא רק שמדובר במוצר פונקציונאלי, אלא שמדובר גם במוצר תעשייתי, המיוצר באופן המוני, לכאורה, אומר שמגר, אין להכיר בזכות יוצרים במוצרים מעין אלו שכן הם מיוצרים ע"י מכונה ולא בידי אדם. במקרה של מוצר תעשייתי הפועל היוצר את המוצר אינו משתמש בכישרונו וביצירתיותו בהליך היצור, אלא משקיע את המשאב האנושי של עבודה בהפעלת המכונה ומכאן הטענה שאין מקום לדבר על יצירתיות ובוודאי שלא על אמנותיות. אומר שמגר, כי טענה זו אינה נכונה, שכן שלא כבתקופות שקדמו למהפכה התעשייתית, בהליך גיבוש המוצר אין אחדות בין המעצב ליוצר. תפקיד העיצוב מסתיים לפני שמתחיל הליך הייצור. המעצב נותן הוראות אותן מבצעות מכונות. ניתן לומר, אומר שמגר, כי תפקידו של המעצב המודרני הנו ללמד את המכונה לעשות אמנות. השינויים בהליכי הייצור והעובדה כי מדובר במוצר לייצור תעשייתי המוני אינם משנים כשלעצמם את היותו יצירה אמנותית.
מוצר פונקציונאלי-אמנותי – מוצר פונקציונאלי יכול שיהיה אמנותי, כמשמעותו של מושג זה בחוק זכויות יוצרים. למרות זאת, אומר שמגר, לא ניתן להתעלם מכך שהשיקולים וההשלכות של מתן זכויות יוצרים על מוצרים פונקציונאליים אינם זהים לאלו המובאים בחשבון כאשר מדובר בזכות יוצרים על מוצרים שאינם פונקציונאליים. מתן זכות יוצרים פירושו מתן מונופול על מושא הזכות. לאור זאת, קיים חשש כי מתן זכות יוצרים על צורה מסוימת עשוי להגביל יצרנים מתחרים ולפגוע קשות בחופש היצירה, והדבר מחריף כאשר מדובר בצורה בסיסית ביותר. בעיה זו הנה בעיה כללית בקשר עם  זכות יוצרים הנותנת הגנה על אספקט ויזואלי, אך היא חריפה במיוחד כאשר מדובר במוצרים פונקציונאליים, שכן: (1)  אלו מוצרים המשווקים באופן המוני (לכן להגבלה תהא השפעה כלכלית משמעותית יותר) (2) מדובר במוצרים תלת ממדיים (בהם קשה ליצור הבחנה בין שיקולים פונקציונאליים לשיקולים אמנותיים בקשר לעיצובו של המוצר) (3) היותו של המוצר פונקציונאלי מגבילה מראש את הצורות האפשריות, שכן היוצר יכול להביא בחשבון רק צורות היכולות להגשים את המטרה הפונקציונאלית. חשש נוסף, הנו כי דרך מתן זכות יוצרים על צורה יקבל בעל הזכות מונופול גם על הרעיון, בין בשל העובדה שקיימת רק דרך אחת לבטא אותו ובין משום שדרכים אחרות יקרות מדי או שאינן מקובלות על הציבור.
פטנטים מעניקים מונופול על רעיונות ומדגמים מעניקים מונופול על צורה. נשאלת השאלה- מדוע להירתע ממתן הגנה של זכות יוצרים מטעמים אלו?

 אומר שמגר, כי יש לזכור שלכל חוק מטרות משלו ומבחנים משלו לסיטואציות עליהן הוא פורש את הגנתו. לא כל רעיון זכאי להגנה במסגרת דיני הפטנטים, הדרישות, הקיימות בחוק הפטנטים, 1967, כתנאי לקבלת הגנה על פטנט - חדשנות והתקדמות טכנולוגית – אינן קיימות בחוק זכויות יוצרים, ומכאן שהשימוש בחוק זה עשוי להעניק הגנה לרעיון, אשר אינו תואם את האיזון המצוי בחוק הפטנטים. בנוסף, צורת ההגנה, היקפה ואורכה שונים מחוק לחוק בהתאם למטרותיו – פטנט זוכה למונופול של 20 שנה, מדגם זוכה למונופול של 15 שנה וזכות יוצרים אינה נהנית ממונופול, אך משך ההגנה הוא שבעים שנה. בכל תחום קיים איזון בין הרצון לעודד יצירות חדשות ע"י מתן תמריץ לייצור הרעיון, הביצוע המקורי או הצורה המקורית, אל מול השאיפה שלא להעניק הגנה רחבה מדי, שסופה שבעל הזכות זוכה במונופול, באופן בו המחיר החברתי של המונופול עולה על התועלת שבו.  כך, למשל, אחד השיקולים למשך הזמן הארוך בזכות יוצרים הוא שלעתים לוקח זמן רב ליצירה לזכות בהכרה או לחדור לתודעה הציבורית, שיקול שלא קיים כאשר מדובר ברעיון, שבו התועלת הנה אובייקטיבית ואינה תלויה בהשקפה החברתית לגבי השאלה מהו דבר אסתטי או יפה. שיקול נוסף הנו מנקודת המבט של האינטרס הציבורי, כי האופנה לגבי אסתטיות חולפת מהר יחסית בעוד שרעיון עשוי להוות בסיס לשימושים ל פני שנים. אי לכך, אין להגביל את השימוש ברעיון לתקופות ארוכות, בעוד שהמחיר של הגבלה כזו כשמדובר בביטוי מקורי הוא קטן בהרבה.
לסיכום אומר שמגר, כי כעיקרון אין סיבה לשלול ממוצרים פונקציונאליים ואף פונקציונאליים-תעשייתיים את האפשרות ליהנות מהגנה של זכות יוצרים. עם זאת, מוצרים אלו מציבים בעיות ייחודיות הנוגעות איזון אליו שואף חוק זה ובכדי להתמודד עמן מצויה בחוק הדרישה שיצירות אלו יהיו אמנותיות ("מלאכת אמנות").

יישום המבחנים על קוביות הדופלו – האם קוביות הדופלו עומדות בתנאים הנדרשים לצורך קבלת זכות היוצרים? אין ספק, אומר שמגר כי הקוביות ממלאות אחר דרישת היצירה והמקוריות, כמובן בחוק זכויות יוצרים. נותרה שאלת האמנותיות. באשר לכוונת היוצר, אומר שמגר, כי דומה שבצורת הקוביות קיימים שיקולים אסתטיים, אשר אינם מוכתבים מהמטרה הפונקציונאלית. ככלל, מוצר המעוצב במטרה להיות כלי משחק, מעוצב בדר"כ מתוך שיקולים שאינם פונקציונאליים גרידא, אלא גם אסתטיים. הקושי, אומר שמגר, הוא במענה לשאלה אם הרעיון שבא לידי ביטוי בקוביות המתחברות ליצירת בניינים אינו מכתיב במידה רבה את הצורה של הקוביות. למשל, מדגים שמגר, כי קשה להתאים לרעיון זה קוביות בעלות צורה משולשת. על כן, אומר שמגר, כי האספקט של הצורה המרובעת/המלבנית אינו זכאי להגנה מטעם זה. במתן זכות יוצרים במקרה זה יהיה משום הטלת הגבלה קשה מדי על התחרות.
המרכיב הבעייתי בהקשר זה הנו הפרופורציות של הקוביות. נשאלת השאלה האם ניתן לראות בהעתקת הפרופורציות של קוביות הדופלו מרכיב הזכאי להגנת זכות יוצרים. בהקשר זה אומר שמגר, כי מתן הגנת זכות יוצרים על פרופורציה פשוטה של מלבן או ריבוע נרית בעייתית ולא מוצדקת.
זכות יוצרים בשרטוטים – המערערת טוענת, כי המשיבה הפרה את זכות היוצרים שלה בשרטוטים של קוביות הדופלו. לטענתה, העתקת היצירה התלת ממדית (קוביות הדופלו) מהווה העתקה עקיפה של היצירה הדו-ממדית, אשר שימשה כבסיס ליחידה התלת-ממדית. ביהמ"ש המחוזי קבע, כי לא ניתן לאפשר הגנה עקיפה על מדגם בדרך של מתן זכות יוצרים על השרטוטים שלו.
אומר שמגר, כי המערערת צודקת בטענתה, כי הגנה על יצירה באמצעות זכות יוצרים פרושה גם על מצבים בהם ההעתקה מתבצעת במדים אחר מזה שבו מצויה היצירה המקורית. הדבר אמור הן לגבי האופן בו היצירה מוצגת (סרט במקום ציור, ציור במקום שרטוט) והן לגבי שינו חומרי הבנייה או הממדים והן לגבי העברה מיצירה דו-ממדית לתלת-ממדית או להפך. במקרה דנן, טוענים המערערים להעתקה עקיפה המתבצעת במדיום שונה וגם העתקה זו תיחשב הפרה לפי חוק זכויות יוצרים. 

המערערת טוענת, כי היא זכאית לזכות יוצרים בשרטוטים הן כיצירה אמנותית והן כיצירה ספרותית. זכות יוצרים ביצירה אמנותית מגינה על האלמנט הוויזואלי של היצירה בעוד שזכות יוצרים ביצירה ספרותית מגינה על התוכן שבה, על האינפורמציה, על ההוראות או על ההנאה, המופקות מהתוכן ולא מהצורה. אומר שמגר, כי  כאשר מדובר בזכות יוצרים ביצירה אמנותית, הרי שאם המוצר עצמו אינו זכאי להגנה של זכות יוצרים וממילא לא תיתכן הפרה בהעתקתו, לא ניתן ע"י העתקתו להפר זכות יוצרים בשלב הכנה כלשהו של המוצר ובכלל זה בשרטוטיו. זאת משום, שאם העתקת המוצר עצמו אינה מהווה הפרה, סימן שאין בו אלמנט הזכאי להגנת זכות יוצרים. במקרה זה, גם אם קיימים בשרטוטים אלמנטים הזכאים להגנת זכות יוצרים, הרי שהם נוגעים לשרטוטים עצמם ולא למוצר המתבסס עליהם. תוצאה זו נתמכת גם בשיקולי מדיניות, שכן היא אינה מאפשרת לעקוף חוסר יכולת לקבלת זכות יוצרים במוצר ע"י קבלת זכות יוצרים בשרטוטיו. באשר לזכות יוצרים ביצירה ספרותית, הגישה המקובלת באנגליה הנה כי אין בהעתקת יצירה ספרותית למדיום אחר משום הפרת זכות יוצרים. גם החוק האמריקני, אשר מכיר בהעברה ממדית ככלל, קובע, כי בתחום המוצרים התועלתניים לא תועיל זכות היוצרים בשרטוט יהא אופיו אשר יהא. בישראל טרם נדונה סוגיה זו באופן ממצה.
סעיף 51 לחוק האנגלי משנת 1988 קבע, כי העתקת מוצר המתבסס על שרטוטים או על דגמים אינה מהווה הפרת זכות יוצרים באותם השרטוטים או הדגמים, כל זמן שאלו בעצמם אינם מהווים בעצמם יצירות אמנותיות.

המסקנה הנה, כי המשיבה, בהעתיקה את קוביות הדופלו לא הפרה את זכות היוצרים בשרטוטי הקוביות.
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עובדות: המשיבה היא בעלת זכויות היוצרים בדמויות האמנותיות מתוך הסרטים המצוירים של וולט דיסני, ביניהן הברווז המכונה דונאלד דאק. המבקש השתמש, ללא רשותה של המשיבה, בדמותו המצוירת של דונלד דאק לצורך עריכת סיפור מצויר משלו בשם "מובי דאק". סיפור זה נועד להתפרסם בספר של המבקש, "ספר הברווז". כמו כן, פרסם המבקש קטע מהסיפור במסגרת פרסום על הספר העומד להופיע. המשיבה עתרה לביהמ"ש המחוזי, שזה יאסור על המבקש לעשות שימוש בדמות דונאלד דאק ללא רשותה. ניתן צו מניעה ארעי כמבוקש, ובדיון לאחר מכן במעמד הצדדים נקבע, שעל הצו הארעי להישאר בעינו עד למתן פסק הדין בתביעה העיקרית. מכאן הבקשה לערעור, שנסבה על השאלה אם השימוש שעשה המבקש בדמות המצוירת הדומה לדונאלד דאק בפרטיה הגראפיים מהווה הפרת זכויות היוצרים של המשיבה. בקשה זו נדונה בערעור.
הלכה: מלץ – 
זכות יוצרים ביצירה

מסביר מלץ, כי עפ"י סעיף 1 לחוק זכות יוצרים, 1911, תהא זכות יוצרים מוקנית ביצירה. סעיף זה אינו מייחס את הזכות ל"יצירה" באופן כללי, אלא לארבעה סוגים של יצירות: ספרותיות, דרמטיות, אמנותיות ומוסיקליות. סעיף 35 לחוק זכות יוצרים גם הוא אינו מגדיר את המונח "יצירה" באופן כללי, אך נכללות בו הגדרות לקטגוריות היצירה השונות. גם קטגוריות אלה אינן מוגדרות באופן ממצה, כי אם על דרך רשימה של דוגמאות ספציפיות. המילה "כוללת", מסביר מלץ, הפותחת הגדרת כל קטגוריה, ממחישה כי מדובר ברשימה פתוחה, הניתנת להרחבה לאור שינויים עתידיים. 
עפ"י המקור האנגלי של החוק, נדרשת היצירה במפורש להיות "מקורית". דרישה בסיסית זו להיותה של יצירה בת הגנה נשמטה אמנם מהתרגום העברי לחוק, אך יש לפרש את הסעיף עפ"י החוק האנגלי. בדרישה למקוריות עיקר הכוונה ליצירה עצמאית, להבדיל מהעתקה; אין צורך בחדשנות, ומבחינה איכותית נדרשת רמה נמוכה ביותר של ביטוי עצמי.

זכויות יוצרים בדמויות דמיוניות

אומר מלץ, כי התהוותן של דמויות דמיוניות בסרטים מצוירים כורכת מטבעה סוגים שונים של יצירה, עיצוב הדמות ואפיונה המיוחד מהווים כשלעצמם "מלאכת אמנות"; אלה באים לידי ביטוי ויזואלי, באופן הנכלל בקטגוריות של "ציור" או "שרטוט". מוסיף מלץ, כי ניתן להכיר בזכות יוצרים בדמות כשלעצמה (כיצירה דרמטית או ספרותית) בנפרד ממעגל היצירה הרחב יותר בו היא שלובה (סרט, הצגה, סיפור וכיו"ב). ההגנה על הדמות המצוירת מבוססת לא רק על אפיונה ועיצוב תכונותיה במופשט, כי אם בעיקר על התיאור הגראפי שלה.
התגבשותה של הפרה לאור מהות הזכות וחריגיה – המסגרת החוקית
מציין מלץ, כי למטרת השימוש נפקות לעניין התוכן של זכות היוצרים, או למעשה בשאלת קיומה של הפרה, ולעתים אף חריג להפרה. תוכנן של זכויות היוצרים חורג מעבר לערכן הכלכלי גרידא.
מסביר מלץ, כי הכלל בדוקטרינת האיחוד (Merger) הנו, כי כאשר רעיון אינו ניתן לביטוי אלא בדרך מסוימת, הרי שאין הגנה בזכויות יוצרים (שכן הרעיון והביטוי מתמזגים). מבחינת ההנמקה המשפטית במסגרת דיני זכויות היוצרים מתפצלת הדוקטרינה:

1. עפ"י גישה אחת, למצב של אחדות בין הרעיון השלכה במישור קיום הזכות, כלומר – אין זכות יוצרים בדרך הביטוי;
2. עפ"י גישה שנייה, ההשפעה הנה במישור ההפרה, אך תחולתה צרה מאוד; הפרה תתגבש רק במקרה של העתקה מדויקת.
אומר מלץ, כי נקודת המוצא הנה, שבמקרה של רעיון, אשר האפשרות לבטאו מוגבלת במיוחד, ההגנה על הביטוי מגבילה את השימוש ברעיון. עפ"י הדוקטרינה, נדחה בהקשר זה האינטרס של הגנה על הקניין מפני האינטרס הציבורי בזרימה חופשית של רעיונות (דהיינו, במקרה זה חופש הקניין נסוג בפני חופש הביטוי). ההבחנה בין רעיון לבין ביטוי וההכרעה אם בהקשר ספציפי מתקיימת אחדות ביניהם תלויות ברמת ההפשטה הננקטת בהגדרת המושג "רעיון". ככל שיוגדר "רעיון" באורח מופשט יותר, כך ייכללו גם בגדר "ביטוי" אלמנטים מופשטים יותר ויגדל מגוון האפשרויות של ביטוי הרעיון;  ולהפך, ככל שהרעיון מצומצם יותר, כך מצטמצם מבחר דרכי ביטויו. במקרה דנן, גם אם דמותו של דונאלד דאק מהווה ביטוי מוצלח במיוחד, כך שהפכה למושג מוכר ואהוד בתרבות שלנו, אין בכך כדי לשלול את היותה נשוא לזכות יוצרים.
אומר מלץ, כי אכן במסגרת שיטת המשפט בארץ יש מקום חשוב לעקרונות יסוד בעלי אופי חוקתי. עיגון חלקי קיבלו עקרונות היסוד בח"י: כובד האדם וחירותו. לחופש הביטוי מקום חשוב בין עקרונות אלה. אך, מדגיש מלץ, כי יש לזכור שלעיקרון חשוב ככל שיהיה, אין תחולה מוחלטת. עקרונות היסוד, ובכלל זה העיקרון של חופש הביטוי, ייסוגו מפני החוק החרות. הוראת חוק תפורש אמנם לאור עקרונות היסוד ובמגמה לתת להם ביטוי, אך כל זאת בהתחשב במטרות הספציפיות של דבר החקיקה ורק אם הדבר מתיישב עם לשון החוק. ממשיך ואומר מלץ, כי האינטרס המוגן במסגרת חוק זכות יוצרים, דהיינו זכותו של היוצר ביצירתו, אף הוא בגדר עיקרון יסוד – עיקרון ההגנה על הקניין – המעוגן בסעיף 3 לח"י: כבוד האדם וחירותו. במסגרת זכות הקניין מוגן גם הקניין הרוחני. ההתנגשות בין ערכי יסוד – חירות הביטוי, מחד גיסא, וזכות היוצר ביצירתו, מאידך גיסא – ממחישה באופן חלקי את המתח שבבסיס דיני זכויות היוצרים, כמו גם בבסיס מערכות דינים אחרות בתחום הקניין הרוחני, שבין ההגנה על זרימת מידע חופשית, על חופש הביטוי ועל חופש התחרות לבין קניינו של היוצר בפרי עמלו.
אם מסתכלים על המשפט המשווה, אומר מלץ, להבדיל מהגישה הקונטיננטאלית, אשר מוצאה בהכרה בזכות הטבעית של היוצר ביצירתו, במשפט המקובל מושם הדגש על האינטרס הציבורי להעניק ליוצר תמריץ כלכלי, וכן לעודדו להוסיף וליצור. החקיקה האנגלו-אמריקאית בתחום זכויות היוצרים, ובכלל זה גם החוק משנת 1911, החל בארץ, התגבשה תוך מודעות למתח בין האינטרסים והתייחסות אליו. עפ"י החוק, מוענקת ליוצר זכות, אך זו מוגבלת מלכתחילה מבחינת מושאה, היקפה, משך קיומה וכיו"ב. כמו כן, קבועים בחוק גם חריגים לזכות, שאף הם תורמים לאיזון בין האינטרסים השונים. הצורך לאזן בין הערכים המתנגשים מתעורר גם בשלב החלת הדין על הנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה, וזאת אף אם אלה כבר נלקחו בחשבון בעיצוב ההסדר עצמו.
העתקת היצירה או חלק מהותי ממנה

מסביר מלץ, כי יסוד ההעתקה, במובן סעיף 1(2) לחוק זכות יוצרים, מתייחס אל עצם הנטילה של החומר המוגן ותו לא. תכלית השימוש והשתלבות החומר הניטל במסגרת רחבה יותר של פעילות אינם רלבנטיים לעניין זה. שילובו של פרט מועתק ביצירה חדשה, מידת יצירתיותו של המפר ואף חשיבותה האמנותית או החברתית של יצירתו, כל אלה אינם מעלים ואינם מורידים. עם זאת, המחוקק לא התעלם ממשמעות היקף השימוש ותכליתו בעיצוב הזכות, שימושים מסוימים בנסיבות מסוימות הוצאו מתחום הגנת זכויות היוצרים מסיבות של מדיניות ציבורית, אולם הכשרתם אפשרית רק במסגרת החריגים לזכות. המחוקק היה ער לצורך לאזן בין מטרות דיני זכויות היוצרים ובין אינטרסים ציבוריים אחרים, ע"י מתן לגיטימציה לשימושים מסוימים, ואף ייחד לכך סעיף בחוק. גם את האיזון מול חופש הביטוי והיצירה ואינטרס הציבור בטיפוח אסכולה אמנותית זו או אחרת, אומר מלץ, ראוי לבחון במסגרת זו. בקשר למקרה דנו, אומר מלץ, כי העובדה, שהמבקש השתמש בדמותו הגראפית של דונאלד דאק רובה ככולה, מספיקה להתגבשות יסוד ההעתקה.
קיומו של חריג לזכות  - "טיפול הוגן" ביצירה
ממשיך ומסביר מלץ, כי מנוסחו של סעיף 2(1((1) לחוק זכות יוצרים עולה, כי לתחולת החריג הגלום בו נדרש קיומם של שני תנאים:

1. שהשימוש בו מדובר יהא למטרות לימוד עצמי, מחקר, ביקורת, סקירה או תמצית עיתונאית;
2. שהטיפול בחומר המוגן במסגרת שימוש זה יהא הוגן.
לשון הסעיף מצביעה על כך שמדובר בתנאים מצטברים. כמו כן, רשימת המטרות המפורטות בסעיף זה הנה רשימה סגורה וממצה. 
מלץ קובע, כי את המונח "ביקורת" לצורכי סעיף 2(1)(1) לחוק יש לפרש בהרחבה. חופש הביטוי והיצירה, אמנם אין בכוחו לשנות את החוק, אך שמורה לו ההשפעה על עיצוב הדין בדרך של פרשנות. לפיכך, מן הראוי לקבל את ההרחבה לביקורת בדרך אמנותית, ובכלל זה אף לביקורת פארודית או סאטירית. ביקורת, אומר מלץ, תכלול גם ביקורת סאטירית ולאו דווקא ביקורת פארודית. עם זאת, מדגיש מלץ, כי לא כל שימוש קומי ביצירה מוגנת ייכנס לגדר החריג. תת-חריג הביקורת יהא רלבנטי רק ביחס ליצירה אמנותית ביקורתית. יש לפרש את המונח בסעיף (1)(1) לחוק זכות היוצרים כ"הערכה וניתוח של דברים מתוך נקודות ראות שונות". הרציונאל להגנה על ביקרות איננו רלבנטי רק לביקורת שלילית, המפחיתה מערכו של המקור, אלא לכל סוג של בחינה, ניתוח והערכה. בגדר "ביקורת" כלולה גם העמדתה של יצירה אמנותית בקונטקסט חדש, המאיר אותה באופן מפתיע ובלתי צפוי וחושף בה רבדים סמויים וצדדים נסתרים.
אומר מלץ, כי ההנחה שמדובר ביצירה הנושאת מסרים חברתיים על דרך הסאטירה מטה לכאורה את הכף לסיווג השימוש כהוגן, לפחות מבחינת הפרמטר של ערך חברתי. אולם, גם בהנחה, כי הנתבע עונה על הקריטריונים של סאטירה, סיווג השימוש כהוגן אינו מובן מאליו. שכן, אין זה מספיק שליצירה, שלטובתה בוצעה העתקה, יהא ערך חברתי, עדיין יש לבדוק אם ההעתקה כשלעצמה משרתת את אותו הערך. כך גם בהקשר של יצירה פארודית או סאטירית לאחר הקביעה שאכן בסוג כזה של יצירה מדובר, מתעוררת השאלה, באיזו מידה משרת השימוש ביצירה המקורית המוגנת את האפקט הפארודי או הסאטירי שביצירה החדשה.
עוד קובע מלץ, כי אין להוציא את הסאטירה באופן מוחלט מגדר החריג של שימוש הוגן. לעתים, כשהפגיעה ביוצר המקורי אינה קשה, יהיה זה ראוי לסווג גם שימוש סאטירי כהוגן על בסיס מכלול השיקולים. מבחן התרומה לאפקט הסאטירי מציב גבול הכרחי. אם הדין ירחיק מעבר לכך, אומר מלץ, ויגן על סאטירה הכרוכה בהעתקת יצירות מוגנות גם כשההעתקה אינה משרתת את האפקט הסאטירי, אזי יהא הכרסום בזכות היוצרים לטובת חופש היצירה מוגזם. את חופש היצירה של האמן יש לאזן מול הפלישה לתחומה של היצירה המקורית, הנובעת מהחיקוי. העדפה משיקולים מסחריים, כפי שארע במקרה דנן, אינה מספיקה, אומר מלץ, בכדי שניתן לסאטיריקן לגיטימציה להשתמש בחומר מוגן תוך פגיעה בזכותו הקניינית של היוצר. לדעת מלץ, נראה, כי שימושו של המבקש בדמות המצוירת של דונאלד דאק איננו עומד במבחן הגינות השימוש.
הכרעה: הופרה זכותה של המשיבה ומכאן שנדחית הבקשה לרשות ערעור, אשר נדונה כערעור. לפיכך, צו המניעה הארעי, אשר נתן ביהמ"ש המחוזי נותר על כנו.

3.6 ע"א 2173/94 Tele Event Ltd. נ' ערוצי זהב ושת' ואח' (טרם פורסם)
עובדות: טורניר משחקי הטניס המתקיים מדי שנה בוימבלדון, מהווה מוקד להתעניינות רבה בכל רחבי העולם. אירועי הטורניר ומשחקיו מצולמים ומשודרים ברשתות טלוויזיה ומועברים באמצעות לוויינים. מועדון הטניס וימבלדון מוכר את זכויות השידור של אירועי הטורניר עפ"י חלוקה טריטוריאלית, כאשר בכל "תא שטח" ניתנת בלעדיות לרוכש זכויות השידור באותו "תא". פ"ד זה עוסק בזכויות השידור של הטורניר בישראל בראשית שנות התשעים. החברה הגרמנית ,UFA, רכשה ממועדון וימבלדון רישיון בלעדי לניצול זכויות השידור של אירועי הטורניר בארצות אירופה, ובכללן ישראל בשנים 1993-1989. Teled Event Ltd., חברה זרה העוסקת ברכישת זכויות שידור ובהפצתן ברחבי העולם. המערערת רכשה מ-UFA רישיון בלעדי לניצול זכויות השידור של הטורניר, באותן שנים, מתחומי המדינה. 

המשיבות היו בזמנים הרלבנטיים לתביעה בעלות זיכיונות לשדר שידורי טלוויזיה בכבלים בהתאם לחוק הבזק, ומכוח זה עסקו בהפעלת רשתות טלוויזיה בכבלים באזורים שונים בישראל. המשיבות נהגו לקלוט באמצעות לוויני תקשורת ולהעביר למנויי הכבלים את שידוריהן של רשתות זרות. מן הרשתות הללו הועברו למנויי הכבלים בישראל, כעניין שבשגרה, גם שידורים מאירועי טורניר וימבלדון.
המערערת פנתה למשיבות בדרישה, כי תמנענה מלשדר, בין במישרין ובין בעקיפין, את אירועי הטורניר של אותה שנה. על אף דרישה זו העבירו המשיבות למנוייהן את שידורי הרשתות הזרות, אשר כללו שידורים של אירועי הטורניר. המערערת הגישה לביהמ"ש המחוזי תביעה נגד המשיבות שם עתרה למתן פסק דין הצהרתי כי היא בעלת זכויות השידור של טורניר וימבלדון 1993-1989, וכי כל גורם אשר לא קיבל אישור מטעמה לשדר את הטורניר מנוע מלעשות כן. המשיבות התנגדו לאמור ובססו את עמדתן על ארבע טענות: (1) אין זכות יוצרים באירועי ספורט ולפיכך לא תיתכן זכות יוצרים בשידורי ספורט. (2) גם אם קיימת זכות יוצרים בשידור ספורט, הפרתה יכולה להתבטא רק בביצוע השידור, בעוד שהעברת שידור באמצעות רשתות הטלוויזיה בכבלים אינה יכולה לחשב להפרה. (3) מעמדה של המערערת הנו של מי שהוענקה לו עפ"י חוזה זכות הפצה בלעדית בישראל של טובין, אשר בהיותה זכות חוזית אינה יכולה לכבול צדדים שלישיים. (4) בשל האינטרס הציבורי בקיום תחרות חופשית בנוגע לחופש הגישה למקורות מידע ולתקשורת אין להכיר בזכות המערערת לתבוע בעילת עשיית עושר ולא במשפט.
הלכה: מצא – ביהמ"ש המחוזי קבע, כי עפ"י דיני זכויות בישראל, אירוע ספורט, כשלעצמו, אינו מהווה נושא לזכות יוצרים, אלא שבכך אין כדי למנוע הכרה בצילום האירוע ובשידורו כיצירה מוגנת. עפ"י ביהמ"ש המחוזי, הפקתם הטלוויזיונית ושידורם החי של אירועי טורניר וימבלדון היוו "יצירה דרמטית", כמשמעה בסעיף 35(1) לחוק זכות יוצרים. אומר מצא, כי על אף שבמקרה דנן, מדובר בהפקה טלוויזיונית ולאו דווקא ביצירה דרמטית במשמעות הקלאסית של הביטוי, הוא אינו רואה קושי באישור קביעתו של ביהמ"ש המחוזי.
מסביר מצא, כי חוק זכויות יוצרים הועתק מהחוק האנגלי משנת 1911 ומאז לא נערכו בו עדכונים למעט שינויים מינוריים. אין ספק, אומר מצא, כי החוק אינו מתייחס לאפשרות לרכוש זכות יוצרים בסרט קולנוע או בהפקה טלוויזיונית, אך בפרשנות הוראותיו המיושנות של חוק זכות יוצרים אין ביהמ"ש רשאי להתעלם מן ההתפתחויות האדירות שחלו בתשעים השנים האחרונות בתחומי היצירה השונים. באנגליה, הוענקה הגנה מפורשת לסרטי קולנוע במסגרת תיקון לחוק משנת 1956. אך עוד בטרם תיקונו של החוק זכו שני סרטים להגנה כ"יצירות אמנותיות" או כ"יצירות דרמטיות".

 לאור גישה זו, אומר מצא, בהיעדר התייחסות מפורשת בחוק להפקה טלוויזיונית היה על ביהמ"ש המחוזי לבחון האם ניתן לסווג הפקה כזאת כ"יצירה דרמטית" או כ"יצירה אמנותית" כהגדרתן בסעיף 35(1) לחוק.  ביהמ"ש המחוזי סבר כי הפקה מסוג זה יש לסווג כאמור כ"יצירה דרמטית", שהגדרתה כוללת יצירה "ראינועית". את הכרתו בהפקה טלוויזיונית כ"יצירה דרמטית" ביסס ביהמ"ש המחוזי, בראש ובראשונה, על הליך הפקת השידור:
1. בשלב הראשון, מתבצעת קביעת כמות המצלמות וחלוקת בין המגרשים השונים לשם קבלת כיסוי אופטימאלי לכל משחק;
2. בשלב השני, מתבצע ויסות של המצלמות לשולחנות עריכה ספציפיים ומכונות ההילוכים החוזרים.
3. בזמן שמשחק משודר בשידור חי יתר המשחקים מצולמים ומוקלטים ולאחר שאלו עוברים תהליך של עריכה גם הם משולבים במערך שידורי הטורניר.
4. מערך הכיסוי הטלוויזיוני כולל גם את מערך הגרפיקה האלקטרונית והסטטיסטיקה, המכיל מידע על אודות המשתתפים בתחרויות, הנבחרות השונות וחומר תיעודי מטורנירים אחרים. המערך כולל יחידה המאפשרת לשלב בשידור חי תצוגה גראפית של סטטיסטיקות.
5. חלק נוסף של מערך הכיסוי הטלוויזיוני מהווה יחידת מצלמות האולפן, זו מופעלת במקביל לשידור החי ומאפשרת הקלטת ראיונות עם מתחרים, מאמנים ופרשנים, המשולבים בשידורים השונים.
כל המערכת הזו מנותבת לשולחנות הניתוב והעריכה הראשיים בהם מבצע המפיק-במאי הראשי את עריכת חומר הגלם ובכך הוא יוצר את המוצר המוגמר אותו הוא משדר לצופים.
3.7 ע"א 8393/96 מפעל הפיס ואח' נ' The Roy Export Establishment Company, פ"ד נד(1) 577
עובדות: המערער עשה שימוש בדמות הנווד הידועה, אשר גילם השחקן צ'רלי צ'פלין בסרטיו במסגרת מסע פרסום שערך, וזאת באמצעי מדיה שונים. המשיבות, חברות זרות, אשר בבעלותן זכויות היוצרים ביצירותיו של צ'פלין, דרשו מהמערערים להפסיק את השימוש בדמות ובקטעים, המבוססים על היצירות בשל הפרת זכויותיהן. ביהמ"ש המחוזי קבע, כי אכן הפרו המערערים את זכויות המשיבות, ונעתר לבקשת המשיבות למתן צו מניעה קבוע ולמתן חשבונות לגבי מסע הפרסום. על קביעתו של ביהמ"ש המחוזי חל הערעור דנן.
הלכה: טירקל – 

האם הזכויות מוגנות בישראל

שר המשפטים התקין את צו זכות יוצרים (רצות הברית9, תשי"ג 1953, אשר מטרתו להגן על יצירות, אשר פורסמו לראשונה בארה"ב כאילו פורסמו לראשונה בישראל. אומר טירקל, כי מועד תוקף הצו קובע את המועד אשר ממנו ואילך תוגן הפרה של זכויות היוצרים בישראל, ללא כל קשר למועד בו התפרסמה היצירה לראשונה בארה"ב. אי לכך, קובע טירקל, אין יסוד לטענת המערערים, כי רק יצירות, אשר פורסמו לראשונה לאחר מועד תחילתו, ובהן סרטיו של צ'פלין, מוגנות.
הבעלות בזכויות יוצרים

לעניין טענת המערערים, כי זכויות היוצרים המקוריות היו שייכות לאולפני ההסרטה ולא לצ'פלין עצמו, סעיף 6(3) לחוק זכות יוצרים, 1911 קובע, חזקה לפיה יצירה נושא תביעה הנה יצירה שקיימת בה זכות יוצרים, והתובע מוחזק כבעל זכות היוצרים. בנוסף, אם קיים שם על היצירה מניחים שהו שמו של המחבר. במקרה דנן, הכתוביות בפתח הסרטים מודיעות, כי צ'פלין והמשיבות הם בעלי הזכויות, ולפיכך עובר נטל ההוכחה אל המערערים להוכיח אחרת. כמו כן עולה מן הראיות, כי צ'פלין כתב, הלחין, הפיק, ביים ושיחק בעצמו. המערערים לא עמדו בנטל להוכיח, כי זכויות היוצרים המקוריות לא היו בבעלותו של צ'פלין.
הגנת היצירה הקולנועית

החוק אינו דן בפירוש בהגנה על היצירה הקולנועית כיצירה שלמה. יצירה קולנועית הנה אגד של יצירות, אשר כל אחת מהן עשויה להיות מוגנת כשלעצמה, ובפסיקה קיימת גישה, לפיה מושתת הגנת הזכויות ביצירה השלמה על הגנת אגד יצירות משנה.  עם זאת, ישנה הצדקה לראות יצירה קולנועית מקורית שלמה כ"יצירה דרמטית" העומדת בפני עצמה. קיומן של זכויות יוצרים עצמאיות בכל אחת מיצירות המשנה, שבהן בנויה היצירה הקולנועית, אינו סותר הכרה בזכות היוצרים ביצירה השלמה ואינו מונע אותה, בלי לגרוע מן ההגנה על יצירות המשנה המרכיבות אותה.
יצירה דרמטית מוגדרת בסעיף 35 לחוק זכות יוצרים כדלקמן: " "יצירה דרמטית", כוללת כל חיבור לדקלום, יצירה או שעשוע של מחול בהצגה אלמת, שהסידור התיאטרוני או צורת המשחק שלו קבועים בכתב או בדרך אחרת, וכל יצירה ראינועית שסידורה או צורת המשחק שלה או שילוב המאורעות שבה משוים ליצירה אופי מקורי; 'ראינוע' כולל כל יצירה הנעשית ע"י פרוצס הדומה לצילומי-ראינוע." מסביר טירקל, כי הקושי בהחלת ההגדרה נעוץ בהיותו של החוק משנת 1911 ולפיכך לא תואם לתנאי ההווה. בבואו של ביהמ"ש לפרשו היום ולבחון את החלתו על היצירה הקולנועית, אין להתעלם מהתפתחות היצירה הקולנועית מאז נחקק החוק וממקומה המרכזי והחשוב בתחום היצירה האמנותית בימינו.

זכויות יוצרים בדמויות דמיוניות

אומר טירקל, כי בעקבות פסיקתו של ביהמ"ש העליון בפרשת גבע נ' וולט דיסני (להלן: "פרשת גבע"), ניתן להכיר בזכות יוצרים גם בדמות דמיונית כשלעצמה (כיצירה דרמטית או ספרותית) בנפרד ממעגל היצירה הרחב יותר בו היא שלובה. בפסיקה האמריקנית גוברת הנטייה להכיר בדמויות דמיוניות כמושא עצמי לזכויות יוצרים, אם כי הדבר תלוי במידת הייחוד והפיתוח של הדמות.

דמות דמיונית, מוסיף טירקל, יכול שתבוא בגדר "יצירה דרמטית" שהחוק מגן עליה, שכן אין מקום להבחנה דיכוטומית בין "דמות" ל"יצירה". בבחינה אם הועתקה דמות מתוך יצירה שלמה יש להחיל אותם עקרונות, המוחלים בבחינה של העתקה של יצירה או חלקה, ולבדוק אם גילומה של הדמות הוא מקורי במידה הראויה להגנה. יש לאמץ כלל גמיש שלפיו תוכרע השאלה אם דמות ראויה להגנה. במקרה הנדון, אומר טירקל, הדמות אשר הועתקה ע"י המערער (דמות הנווד של צ'רלי צ'פלין) הנה דמות מפותחת, המגלמת בתוכה יצירתיות ומקוריות במידה כה גדולה עד שהיא מצדיקה את הגדרתה כ"יצירה דרמטית" עצמאית.
העתקת חלק ניכר מן היצירה המוגנת

ממשיך וקובע טירקל, כי את הדמיון בין היצירה המוגנת לבין היצירה המפרה יש לבחון מתוך הסתכלות רחבה על המכלול, בלי לטשטש את התמונה הכוללת ע"י ירידה לפרטים. במקרה דנן, ההתרשמות הכוללת מתשדירי הפרסומת היא שהייתה כאן מלאכת חיקוי והעתקה ברורה של מקטעים חשובים ומרכזיים מתוך הסרטים. ההכרעה בשאלה אם הועתק חלק ניכר מן היצירה המוגנת, כאמור בסעיף 1(2) לחוק זכות יוצרים אינה רק, או בעיקר, עפ"י בחינה כמותית של הקטעים העומדים להשוואה, אלא בעיקר מבחינה איכותית. גם במקרה דנן, אומר טירקל, אין לבחון כל פרט בקטעים המושווים, אלא יש לבחון את הקטעים מתוך ראייה כוללת. אין כל חשיבות ליחס שבין אורך הסצנות לבין האורך הכולל של הסרטים שמהם הועתקו. גם אין חשיבות לכך שתשדירי הפרסומת כוללים קטעים נוספים, שלא הועתקו, שכן יסוד ההעתקה, כפי שנאמר בפרשת גבע, מתייחס אל עצם הנטילה. ההעתקה פוגעת באופן ישיר באינטרס, אשר בגינו מוגנת זכות היוצרים, ועל כן יש לראותה כהעתקה של חלק מהותי, וממילא חלק ניכר, מן הסרטים. במקרה דנן, העתיקו המערערים וחיקו סצנות שלמות מהמוכרות ומהזכורות ביותר בהיסטוריה של הקולנוע.
מוסיף טירקל, כי הואיל וההגנה על היצירה המוגנת בכללותה מושתתת על יסודות מקוריים, המרכיבים אותה, יש לבחון האם ההעתקה גזלה דבר מיסודות אלה. לפיכך, תיבחן הפגיעה לאור השאלה אם המוטיבים, אשר הועתקו, בין ישירות ובין במרומז, כוללים יסודות, אשר יש בהם כשלעצמם מידה של מקוריות. 

במקרה דנן, נעשה שילוב אמצעי הפרסום השונים במסע פרסום מתוך כוונה ליצור אפקט מקיף ומשולב, לפיכך אין צורך לבחון בנפרד אם כל אחד מאמצעי הפרסום השונים, שנעשה בהם שימוש, הוא מפר. יש לראות, אומר טירקל, במסע הפרסום פעולה שיווקית אחת המפרה את זכויות היוצרים בסרטים, וכך יש לראות כל אחד מאמצעי הפרסום, המרכיבים אותה, כהפרה של זכות יוצרים.

"טיפול הוגן" ביצירה

מסביר טירקל, כי בסעיף 2 לחוק זכות יוצרים נקבע חריג להפרת זכות יוצרים, והוא כאשר המעשה בא בגדר "טיפול הוגן" ביצירה. לחריג זה חשיבות רבה, אומר טירקל, ואין לפרשו בצמצום. הגנה מוגברת עלולה לבלום התפתחות תרבותית וחברתית, וישנם מצבים בהן מצדיק האינטרס הציבורי צמצום ההגנה, כמוגדר בחוק. בעקבות פרשת גבע, את השאלה אם היה "טיפול הוגן" ביצירה יש להעביר בשני מבחנים:

1. אם השימוש הוגן;
2. אם השימוש נעשה לצורך אחת מהמטרות הקבועות בחוק: "לשם לימוד עצמי, מחקר, בקורת, סקירה, או תמצית עתונאית."
המבחן הראשון הוא העיקרי, ולפיכך יש לגלות פתיחות בבדיקת המבחן השני. כך לדוגמא, שימוש ביצירה מוגנת כבסיס ליצירה מקורית חדשה יכול שייראה כטיפול הוגן לצורכי "ביקורת" במובנה הרחב, קרי: לא רק ביקורת שלילית, אלא גם העמדתה של יצירה אמנותית בקונטקסט חדש, המאיר אותה באופן מפתיע ובלתי צפוי וחושף בה רבדים סמויים וצדדים נסתרים.
לאור הלכה זו, קובע טירקל, כי במקרה הנדון לא ניתן לסווג את מסע הפרסום של המערער בגדר החריג. השימוש שנעשה אינו נכלל בגדר המטרות, אשר נקבעו בחוק, אף במובנן הרחב. הפגיעה בזכויות נעשתה למטרות רווח, ואף אם המערער עושה שימוש בהכנסותיו לקידום ערכים חברתיים רצויים, אין בכך כדי "להלבין את החטא" שבהפרה ולעשות את הטיפול ל"הוגן".

הכרעה: נמצא, כי המערערים הפרו את זכויות היוצרים של המשיבות בסרטים ולפיכך דין ערעורם להידחות.

4 הפרה

4.1 ע"א 15/81 גולדברג ואח' נ' בנט ואח', פ"ד לו(2) 813
עובדות: המשיבים הנם אחדים מבעלי זכות היוצרים במחזה "קורוס ליין". הם עתרו לביהמ"ש המחוזי כדי שזה ימנע פגיעה בזכות זו ע"י הצגת מחזמר בשם "חיידק במה, אותו הפיקו המערערים. ביהמ"ש המחוזי קיבל את תביעתם ומכאן הערעור דנן.
הלכה: שמגר – חוק זכות יוצרים, 1911, מגן, בין היתר, על זכות היחיד להעלות על הבמה יצירה או חלק ממנה.  אומר שמגר, כי הגדרת הביטוי "יצירה דרמטית", בסעיף 35 לחוק זכות יוצרים איננה ממצה. המחזה הבימתי, לרבות המחזמר, הנו בגדר "יצירה דרמטית" לעניין סעיף 1(1) לחוק.
חוק זכות יוצרים אינו מגן על מה שנתגבש רק לכדי רעיון, מחשבה או סגנון, גם אם הם מקוריים. אולם, זכות היוצרים משתרעת על אופן ביטוי הרעיונות. אומר שמגר, כי ניתן להפר זכות יוצרים במחזה בימתי 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. 
מוסיף שמגר, כי ההגנה המוענקת לזכות היוצרים היא יחסית ואינה מוחלטת. הזכות מוגנת מפני החיקוי וההעתקה בגלוי או תחת מסווה, אך, להבדיל מאמצאה המוגנת ע"י פטנט, אין זכות היוצרים מעניקה מונופולין כלליים, אשר משמעותם או תוצאתם היא המניעה הכללית של היצירה המקבילה, העלולה להיחשב להפרת הזכות בשל הדמיון או הזהות המקריים והבלתי מודעים, המתגלים בה לאחר מעשה.
מבהיר שמגר, כי החוק מושיט את הגנתו רק אם מסתבר, שהועתקו חלקים ממשיים ומהותיים מיצירתו של התובע. 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.
מוסיף שמגר, כי השאלה אם הדמיון בין שתי היצירות מספיק, לשם קביעה, שהנתבע העתיק חלק ממשי ומהותי מהיצירה המוגנת, הנה שאלה של עובדה ושל דרגה, והתשובה לה צריכה להינתן לא על סמך השוואה מכאנית של מלים או של שורות ביצירות הנדונות, אלא לפי התרשמות השופט מהיצירות בכללותן.

באשר למקרה דנן פוסק שמגר, כי ההשוואה של שני המחזות, האמריקאי מול הישראלי, מצביעה כאמור על כך, שכל הצירוף והשילוב הדרמטיים של המאורעות כביטויים המוחשי ב"קורוס ליין", שהיו חדשים ומקוריים, הועתקו תוך הסוואות קלות לתוך המחזמר הישראלי. מדובר על חיקוי של מכלול הנסיבות והאירועים תוך שינויים והתאמות, שלא היו בהם כדי להסתיר את המקור האמיתי. בנוסף, לא מדובר על קטעים משניים או בודדים, אלא על חלק הארי של המחזמר, היינו על העתקה של קטעים מהותיים ומשמעותיים. מדובר על חיקוי בולט של כל מערכת האירועים, השתלשלותם, התפתחותם ושילובם זב בזה, לרבות חיקוי של חלק מהותי מן הסידור התיאטרוני, המהווה עדיין, עפ"י נוסחו של החוק משנת 1911 שחל אצלנו (להבדיל מהחוק האנגלי), חלק ממרכיביה של היצירה הדרמטית.
הכרעה: דחיית הערעור.
4.2 ע"א 559/69  אלמגור נ' גודיק, פ"ד כד(1) 825

עובדות: לטענת המערער הופרו זכויות היוצרים שלו בפזמונים וקטע סיום שחיבר למחזמר "קזבלן". ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת המערער לגבי קטע הסיום ודחה אותה לגבי הפזמונים.
הלכה: ביהמ"ש העליון מפי השופט כהן פסק:

1. זכות יוצרים אינה נותנת למחבר מונופולין, ועל כן אם הוכח ששתי יצירות שוות נוצרו באופן בלתי תלוי אחת מהשנייה, אין המחבר הראשון זכאי לכל סעד שהוא נגד המחבר השני;
2. זכות יוצרים אינה חלה על רעיון, אלא על אופן ביטוי הרעיון או על ה"לבוש" שלו;
3. יחד עם זאת, יכול וצירוף רעיונות אחדים בעלילה יהווה יצירה, בתנאי שניתן לכך ביטוי כלשהו בחומר המוחשי;
4. בכדי לבסס תביעה על פגיעה בזכות יוצרים, על התובע להוכיח שהנתבע העתיק חלקים ממשיים ומהותיים מיצירתו;
5. דמיון מסוים בין היצירות אינו מספיק כשלעצמו להוכחת העתקה;
6. אין הכרח, כי ההוכחה בדבר העתקת יצירת התובע תבוא ע"י ראיות ישירות;
7. ניתן להסיק, כי הנתבע העתיק מיצירת התובע, כאשר לנתבע הייתה אפשרות של גישה ליצירת התובע, וכאשר הדמיון בין שתי היצירות הוא כזה, שאין זה סביר להניח שדמיון זה הוא פרי של מקרה או של כל סיבה אחרת, מלבד העתקה;
8. הצטברות של נקודות דמיון מצביעה, לכאורה, על העתקה;
9. השאלה אם הדמיון בין שתי היצירות מספיק לשם קביעה, כי הנתבע העתיק חלק ממשי ומהותי מיצירת התובע, היא שאלה של עובדה ושל דרגה, ותשובה לשאלה זו צריכה להינתן לא על סמך השוואה מכאנית בין היצירות, אלא לפי התרשמות השופט מהיצירות בכללותן;
10. ההגבלות של אוצר המילים בשפה יכולות להסביר את השימוש בכמה מילים זהות, אך חשיבות גורם זה גדולה יותר כמדובר בנושא טכני, מאשר כשמדובר בשירה או בספרות יפה;
11. כאשר השופט הדן בשאלת ההעתקה מכריע בה לא על סמך התרשמות בדבר מהימנות העדים, אלא על סמך השוואה בין היצירות, הרי שממצאיו בעניין זה הם בבחינת מסקנות ועובדות, ובעניין כזה רשאי ביהמ"ש של ערעור להתערב.
הכרעה: קיבל את הערעור בחלקו וקבע, כי זכות היוצרים של המערער נפגעה לגבי ארבעה שירים וזאת בנוסף לפגיעה לגבי קטע הסיום (הקטע "ברית מילה"), שנקבעה בהחלטת ביהמ"ש המחוזי.
5 שימוש הוגן

5.1 רע"א 2687/92 גבע נ' חברת וולט דיסני, פ"ד מח(1) 251

ראה סעיף 3.5.
5.2 ע"א 8393/96 מפעל הפיס ואח' נ' The Roy Export Establishment Company, פ"ד נד(1) 577
ראה סעיף 3.7.
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