דיני קניין רוחני – שיעור מס' 1

קניין רוחני בעידן הטכנולוגי – חלק גדול בהתפתחות זה בעשור האחרון. הידע הפך להיות המשאב היקר ביותר מבחינה כלכלית. ולכן מה שמסדיר את הידע – מבחינה כלכלית הוא הדבר הכי חשוב. 

הקניין הרוחני מסדיר את הידע בתחום הכלכלי. עיקר הנכס של חברות הוא בדר"כ הידע או הטכנולוגיה. במהלך הקורס נבין מה זה קניין רוחני, נמחיש את זה בעולם הפראקטי הן בבתי המשפט והן בניהול החברות והמטרה שבסופו של דבר יהיה ידע כללי. נתמקד בזכויות יוצרים, סודות מסחר וסימני מסחר. 

דוגמא; שני אנשים החליטו להקים סטארט אפ. הקימו התקן אשר מגדיל את הזכרון של הטלפון הסלולארי. הם שוכרים תוכניתנים, מעצבים וכיוצ"ב. אחד מהשותפים טס לסין לברר יצור בסין ובמקביל הקימו אתר אינטרנט של החברה שבו העלו צילומים ומטרות החברה. כל חברת הזנק (סטארט אפ) מתחילה בצורה דומה. איך מגנים על הזכויות שלהם? פטנט, שם מסחרי (נניח MemoCell), הסכם עם העובדים לסוד מסחרי. 

הרעיון הוא לפתח תוכנה שהיא התקן כלשהו. האפשרות להגן על תוכנה באמצעות פטנט היא מוגבלת ביותר. ההגנה המרכזית על תוכנה היא במסגרת זכויות יוצרים. תוכנות מוגנות כיום כיצירה ספרותית. הגנה על תוכנה היא באמצעות זכויות יוצרים ולא באמצעות פטנט. המיתוג של החברה מוגן באמצעות "סימנים מסחריים" – ועוולת גניבת העין. למעשה – הרעיון הוא להגן על המתוג או המוניטין של המוצר. בין אם זה הלוגו שלו, בין אם זה הכינוי, בין אם זה השם של החברה או כל ההיבט המותגי בכלל. מעצב גראפי יעצב להם את ההתקן. עיצוב של מוצר – מוגן באמצעות דיני מדגמים. דיני המדגמים, הרעיון שבהם הוא להגן על העיצוב התעשייתי של מוצר כלשהו. פרסום באמצעות קטלוגים ואתר אינטרנט מוגן כול באמצעות דיני זכויות יוצרים. הייצור עצמו – יתכן ובתהליכים של הייצור יש תהליכים של פטנט. מעבר לכך, שם ה- Domain לאתר הוא באמצעות סימני מסחר. כל אחד מהתכנים בתוך האתר מוגן באמצעות דיני זכויות יוצרים. כל אחד מהעובדים למיניהם, כולל השותפים עצמם, יש להגן מפני בעיות מולם באמצעות סודות מסחריים. בכל חברה כמעט נראה את כל ענפי הקניין הרוחני, חשוב לדעת מיהם השחקנים (יחסי עובד מעביד, גורם בחו"ל, גורם בישראל) וההיבט השלישי הוא נושא הבינלאומיות: נושא הקניין הרוחני הוא אחד הנושאים המרכזיים שמוסדר במסגרת אמנות בינלאומיות עם 3 מטרות: 

1. אחידות בדין ובתוכן של הדין. 
2. לאפשר הגנה לא רק טריטוריאלית אלא גם אקס-טריטוריאלית על כל מוצר/יצירה. אם למשל, כתבנו שיר באנגליה, הוא יהיה מוגן גם בישראל. 
3. הגדרת הנושא האכיפתי: כל מדינה צריכה לדאוג לאכיפת הפרות של קניין רוחני.  ומי שלא אוכף את זה – אז המדינה נקנסת ע"י סנקציות. 
מדגמים
מדגם מגן על הפאן העיצובי של מוצר תעשייתי. בקבוק של בושם מעוצב בצורה מסויימת. Design. הרעיון במדגמים הוא שאנחנו צריכים לרשום מדגם על העיצוב (להציג שרטוט), לרשום את זה אצל רשם המדגמים והפטנטים. מדגם מחייב רישום – והרישום של מדגם הוא ל- 5 שנים עם אפשרות הארכה ל- 5 ועוד 5. על מנת לרשום מדגם נדרש שהוא יהיה חדש, מקורי, ולא פורסם בישראל קודם לכן – גם אם זה לא נרשם קודם לכן. על מנת שנזכה בהגנה של מגם חייבים לרשום אותו בפנקס המדגמים. לגבי מדגמים שלא נרשמו בישראל יש את אמנת מדריד. 

פטנטים
הרעיון הוא להגן על אמצאה כלשהי או על תהליך ייצור כלשהו. אפשר לרשום פטנט בהתקיים התנאים הבאים: 

(1) מדובר באמצאה 
(2) לא פורסם הפטנט קודם לכן (והפורסם במקרה הזה הוא בתוקף לכל העולם). הרבה פעמים קורה שהמון ממציאים כותבים מאמר – ואז אי אפשר לרשום על זה פטנט. 
(3) יש בו התקדמות אמצאתית באותו תחום. על מנת לרשום את הפטנט, צריכים להראות שזה קפיצת מדרגה ולא לכל אחד ברור שזה השלב הבא. חדשנות. 
ההגנה היא רטרואקטיבית מרגע האישור. במילים אחרות, אם הגשנו בקשה להכרה בפטנט, והבקשה מוכרת, אזי היא מוכרת מרגע הגשת הבקשה רטרואקטיבית. ההגנה על פטנטים היא ל- 20 שנה. 

גם בפטנט ההגנה היא טריטוריאלית – ועל מנת להגן על פטנט נדרש לרשום את זה בכל המדינות שבהן אנו רוצים להגן על זה. האמנות הבינלאומיות מאפשרות הקלה ברישום בו-זמני לכמה מדינות. למשל – קיימת אמנה שמאפשרת רישום ב- X מדינות . תהליך רישום פטנט הוא תהליך מורכב ויקר ולכן האמנה מאפשרת רישום בו-זמני בכמה מדינות. חלק מהאמנות מאפשרות פשוט "עיכוב" ברישום פטנט במדינות. דהיינו רושמים במדינה אחת וזה נותן מרווח זמן של הגנה במדינות אחרות, עד לרישום מפורט בהן. אירופה, לדוגמא, עובדת כאיחוד. 

זכויות יוצרים

זכויות יוצרים, Copyright, אינן מצריכות רישום וזה נכון בכל העולם. עצם כתיבת השיר, כתיבת התוכנה מהווה הגנה. דיני זכויות יוצרים מגינים על הביטוי של היצירה ולא על הרעיונות. אם לוקחים, לדוגמא, את שרק – הם מגינים על הצורה של שרק ולא מגינים על בובה אחרת. אין מניעה מחר לעשות דמות שיש לה גלימה, הוא עף ומציל את העולם. אבל להעתיק את סופרמן  - זה מוגן במסגרת זכויות יוצרים. אין צורך ברישום, ההגנה על הביטוי, וההגנה היא כלל עולמית במסגרת אמנות בין לאומיות. בניגוד לפטנטים דיני זכויות יוצרים לא מונעים ממך להגיע לזה על דעת עצמך. דיני זכויות יוצרים מגינים לעיתים גם על ספרים שהם מאוד דומים- להבדיל מפטנטים. פטנטים נותנים מונופול. אבל הגנה במסגרת זכויות יוצרים מחייבת עמידה ב- X מבחנים (כמו לדוגמא- אם יש שני ספרים מאוד דומים, צריכים לבדוק נגישות של הכותב לספר השני, מידת הדמיון וכיוצ"ב). בתוכנות, לדוגמא – הרעיון הוא לעשות "טעויות מכוונות" וכך מאפשרים לבדוק אם יש העתקה כלשונה. 

סימני מסחר וגניבת עין

סימן מסחר – Trademark. ההגנה היא על סימן עצמו אשר ממתג את הזהות של השירות או העסק. איך ציבור הלקוחות מזהה את אותו עסק, שירות או מוצר. "במבה", "קוקה קולה", Walla, V של נייק. זה הסימון שמאפיין את המותג. זה הלוגו, המילה, הסלוגן וכיוצ"ב. על מנת שסימן מסחר יוגן, זה מחייב רישום. הרישום הוא טריטוריאלי – אבל האמנות מאפשרות הגנה רחבה יותר בינלאומית. ההגנה על סימן מסחר היא לעשר שנים עם אפשרות להארכה. התנאי של סימן מסחר היא אופי מבחין ויש דרישות מתי אי אפשר לרשום סימני מסחר. גם בסימני המסחר יש התייחסות רחבה להיבט הבינלאומי של סימנים מוכרים היטב (כמו קוקה קולה). זה מאפשר הגנה מעבר לתחום המדינה וסימני המסחר נרשמים בהגדרים מסויימים. אם רושמים Absolut על וודקה ומחר עושים בגדי אבסולוט – באופן עקרוני אפשרי אלא אם הסימן הוא מוכר היטב. 

במדינת ישראל, גם אם לא רשמנו סימן מסחר, ניתן להגן על המותג באמצעות עוולה נזיקית שנקראת גניבת עין. ונדרשים 2 תנאים: 

(1) מוניטין
(2) העתקה מטעה
לדוגמא; אם לוקחים כוס כלשהי, ומישהו אחר לא רשם סימן מסחר אבל הדמיון (צליל, מראה, כוסות מאותו תחום) – אזי אנחנו יכולים לקבל הגנה במסגרת גניבת עין. במידה ויש דמיון והטעיה, אזי אפשר לקבל הגנה במסגרת גניבת עין. 

סודות מסחר

סוד מסחר אינו דורש רישום ותהליך .הוא מותנה בתנאים הבאים: 

1) שנשמר הסוד וננקטו כל האמצעים לכך
2) יש לו ערך או יתרון כלכלי כלשהו
ולכן, נוסחת קוקה קולה היא סוד מסחרי. סוד מסחר הוא תחליף מסויים לפטנטים. פטנט מוגבל לטווח שנים מסויים אבל סוד מסחרי יכול להיות לשנים רבות הרבה יותר. 
שיעור 2

זכויות יוצרים
חוק זכויות יוצרים החדש משנת 2007. 

זכות יוצרית חומרית – רשימה של אגד זכויות שמי שיש לו את זכות היצרים יש לו הזכות לקבוע את השימוש בהם. 

הזכות המוסרית – היא זכות אישית במהותה, אשר מקנה ליוצר (ולאו דווקא לבעל הזכות) את הזכויות האישיות שמקנה החוק. 

כשאנחנו מדבירם על זכויות יוצרים – אין צורך באקט פורמאלי כלשהו, או בהליך רישום כלשהו. מעצם יצירה של יצירה יש לנו זכויות יוצרים. מה התנאים להגנה של יצירה בישראל? מופיע בסיף 4 בוק: 

(1) המדובר ביצירה – יש ארבעה סוגי יצירה: ספרותית, דרמתית, אומנותית ומוזיקאלית. 

יצירה ספרותית – כל דבר שאפשר להביע אותו בכתב. אבל זה כולל גם יצירות לקט או תוכנות מחשב. כלומר, תוכנת מחשב עפ"י הדין בישראל היא יצירה ספרותית. כל תוכנה, לפיכך, היא יצירה ספרותית. לפי החוק החדש – אין זכות מוסרית לתוכנת מחשב. 

דוגמאות – הרצאה היא יצירה ספרותית. 

יצירת לקט – יצירה ספרותית כמו מאגר נתונים, אינצקלופדיה. יצירות שהן אוסף של נתונים או של יצירות אחרות מוגדרות כיצירות לקט. ייחודן בכך שההגנה ניתנת לסידור ולארגון ולא ללקט עצמו. אוסף השמות והטלפונים בספר טלפונים, לדוגמא, אינו יצירה בפני עצמו. אבל הארגון שלו, הסידור שלו והאופן בו הוא מוצג – עשוי להיות מוצג מוגן כזכויות יוצרים. 

פס"ד אל הבית נ' יצאת גדול : בפס"ד זה תבעה חוברת "המקצוענים" את חברת "יצאת גדול" – חברה אחרת לקחה את הרשימה של בעלי המקצוע. אין ספק שהרשימה שלה מבוססת על אותה חוברת של המקצוענים. לא היתה מחלוקת עובדתית שאתר האינטרנט היה על אותו בסיס מתכונת של המקצוענים. אם אותו אתר אינטרנט לקח את רשימה ונתן לו סדר וארגון שונים לגמרי (סינון ומיון שונה) – אז אין בעיה. אבל אם זה הועתק, אז יש בהחלט מצב שבו יש הפרה. אחד הדברים שאינם מוכרים זה נתונים ועובדות. בפס"ד נקבע ש"יצאת גדול" העתיקו. 

יצירה אומנותית-  פסלים, תמונות, יצירות ציור אבל כולל גם צילומים, יצירות אדריכליות וגם אומנות שימושית – פרסומות, קוביות לגו. ניקח לדוגמא יצירה אדריכלית. לא רק התוכניות עצמן, אלא גם המבנה עצמו מוגן במסגרת זכויות יוצרים. זה מוגן הן על התוכנית והן על הבניין. 

פס"ד ויטמן – ויטמן יצא בפרסומת עם שלטי חוצות ושלט שעליו כיתוב "ויטמן הכי טוב" ומישהו העתיק את הפרסומת הזאת. האם פרסומת היא יצירה ואם כן, איזה סוג? בית המשפט אמר שגם פרסומת, שמטרתה היא מסחרית גרידא, ובדר"כ היא פשוטה בתיאורים שלה, מוגנת כיצירה אומנותית. הרוב היה החלק הציורי – ולכן החליטו שזה יצירה אומנותית ולא ספרותית. 


פס"ד אקו"ם בע"מ נ' ראובני-פרידן – נתנו הגנה על הביטוי "הופה הולה הולה הופה" כיצירה ספרותית. 

יצירה דרמטית – מוגדרת לרבות מחזה, יצירה קולנועית, יצירת מחול ופנטומימה ודרמטית מוזיקאלית. ברור לנו, לדוגמא, שמחזות זוכים להגנה. היום אין ספק שיצירה קולנועית היא יצירה בפני עצמה. אבל היא גם מורכבת מכמה יצירות גם יחד: סרט הוא יצירה אחת גדולה, אבל גם חלקיה מוגנים: התסריט הוא יצירה ספרותית, התצלום הוא יצירה אומנותית, המוזיקה היא יצירה מוזיקאלית וכיוצ"ב. גם המכלול מוגן כיצירה אחת .

פס"ד מפעל הפיס נ' רוי אקספורט – פס"ד צ'רלי צ'פלין – בית המשפט העליון עסק בזה. מפעל הפיס יצא עם פרסומות בהן ספי ריבלין חיקה את צ'רלי צ'פלין. בעלי הזכויות בסרטי צ'פלין פנו לבית המשפט בישראל וביקשו הפרה של זכויות יוצרים. למרות שבחוק הקודם לא היה התייחסות ליצירה קולנועית – בית המשפט הכיר שהסרטון הוא יצירה אומנותית. 

יצירה מוזיקלית – לחן. העיבוד עצמו מוגן באמצעות חוק זכויות מבצעים.


(2) יצירה מקורית – צריכים לוודא שהמקור הוא באמת ממי שטוען שהוא מקורי. רכיב נוסף עוסק ב- 2 גישות שקיימות: 
א. גישת ההשקעה – די בהשקעה של עמל כלשהו על מנת לטעון שיצירה עונה גם על דרישת המקוריות. 
ב. גישת היצירתיות – אין די בהשקעת עמל, אלא נדרש משהו נוסף, שיראה על פאן של יצירתיות וייחוד מסויים. 

במקרה של ספר הטלפונים מעלה – האם סידור לפי א"ב ראוי שיהיה מוגן? 
נניח וזאת יצירת ספרותית. האם סידור עפ"י הא-ב עונה כדי המקוריות. אם הולכים לפי גישת ההשקעה – השקיע הרבה זמן על זה. אבל אם הולכים על גישת היצירתיות. מקוריות אינה חידוש. אבל בסידור לפי הא"ב- מתעוררות האפשרויות המוגבלות: אם יהיה הגנה לפי א"ב- אז יהיה ספר טלפונים אחד ואחד בלבד. כלומר, יכולת הביטוי היא כל כך מוגבלת שלא ראוי לקבוע שזה עונה על הגדרת המקוריות. האם ראוי, לדוגמא, להגן על המבנה של קוביות לגו. בפס"ד אינטרלגו – בית המשפט קבע כי הצורה של קוביות הלגו מוגנות כיצירה אומנותית שימושית וקבע שזה מוגן במסגרת זכויות יוצרים. בית המשפט נוטה יותר לכיוון גישת היצירתיות ולא גישת ההשקעה. לפני פס"ד אינטרלגו – בתי המשפט הלכו לפי גישת ההשקעה (וכך היה בפס"ד ויטמן, לדוגמא). בית המשפט אמר שהשקעת עמל לכשעצמה אין די בה כדי לעמוד בדרישת המקוריות. בית המשפט דחה את גישת ההגנה: באותו מקרה הגנו על קוביות לגו באמצעות מדגם.מאחר ומדגם תקופתו קצרה משמעותית, אז הלכו לתרשימי הלגו ונטען שהתרשימים מוגנים במסגרת זכויות היוצרים. הגנה על זכויות יוצרים הרבה יותר ארוכה. בית המשפט דחה את זה מטעמים אלו – והנשיא שמגר עסק בשאלה העקרונית של גישת המקוריות. יש כאן נקודת השקה בין דיני המדגמים ובין דיני זכויות היוצרים. עיצוב מוגן, כברירת מחדל, באמצעות מדגמים. אם לוקחים כוסות, לדוגמא, שמיוצרים במאסות ובצורה תעשייתית, הדרך הנכונה להגן עליהם היא באמצעות מדגמים. אבל אם זה לא במאסות – אז זה יצירה אומנותית / זכויות יוצרים. אם זה פסל, לדוגמא- אז זה יוגן כמדגם אם זה מיוצר במאסות. יוצרים מתחולת זכויות היוצרים. 

בעניין של בחינה של מקוריות אדריכלית בית המשפט יצר מבחנים אשר בודקים את המובחנות והמקוריות שלו. 


(3) קיבוע של היצירה – הקיבוע לא חייב להיעשות ע"י היוצר, כמו במקרה של הרצאה. הקיבוע צריך להיות באמצעי כלשהו. נניח שציירנו משהו על המחשב וסגרנו את המחשב. כל העולם הוירטואלי לא קיים, למעשה, איפשהו. ה- Save יוצר קיבוע. דרישת הקיבוע יש לה קושי, לעומת העולם הדיגיטלי. ולכן בתי המשפט היו צריכים להתמודד עם זה: האם הקיבוע הוא לזמן מסויים או לתמיד? האם קיבוע מחייב אפשרות שחזור אחר כך? האם יש לאפשר שקיבוע יעשה על ידי מישהו אחר? (התשובה לכך היא כן). כל הדרישה של קיבוע היום אינה ראוייה בהכרח. הפסיקה לא יודעת איך להתמודד עם הצורך הזה. 
הסוגיה הבינלאומית
בדיני זכויות יוצרים בולט הנושא הבינלאומי: 
אמנת TRIPS – חייבה את כל המדינות שחברות בו לאמץ את אמנת ברן. הוראות לעניין אכיפה, תרופות וסעדים לגבי מפירי זכויות יוצרים, לרבות סעדים של עצירה במכס. 
אמנת ברן – הראשונה מ- 1866 להגנה על יצירות אומנותיות וספרותיות. האמנה קובעת את כל הכללים להגנה על יצירה ספרותית ואומנותית – קובעת תוכן הוראות בדיני זכויות יוצרים. 
אמנת WIPO – האחרונה ויישמה את זכויות יוצרים לעולם הדיגיטאלי. רוב המדינות הצטרפו אליה. זה היה באמצעות ארגון הסחר העולמי – ואז זה אינטרס של המדינה להצטרף לאמנה הזאת. 
הדירקטיבה האירופאית – הנחיות שיוצאות לכל האיחוד. דירקטיבה מחייבת התאמה של החקיקה של כל מדינה לאותה דרקטיבה. כל אחת מהמדינות חייבת לבצע תיקון של חקיקה פנימית, שתתאים לאותה הדירקטיבה. בתחום הזכויות יוצרים יצאו 6-7 דירקטיבות. 

אחת המטרות של האמנות השונות היא ליצור אחידות בדינים, אבל גם ליצור אפשרות הגנה אקס-טריטוריאלית. סעיף 8 בחוק בארץ אומר: יצירה שפורסמה בישראל תוגן. אזרח ישראלי שיצר יצירה, גם אם לא פורסמה, החוק מגן עליו. בסעיף 9 – יצירה שנוצרה בחו"ל, וישראל חתומה על אמנה, יראו אותה כאילו היא יצאה לראשונה בישראל. כמעט כל היצירות בעולם מוגנות גם בישראל. 

העולם הדיגיטלי מסבך את הצד הבינלאומי: סרבר יכול לשבת במקום אחד, האתר יושב במקום אחר, השירות ניתן במקום שלישי. השאלה היא איזה דין חל? איפה אפשר לתבוע אותנו? אין סמכות מקומית – כי אין פה ממש "איזור הנתבע". 
העקרונות המרכזיים של דיני זכויות יוצרים:
(1) ההבדל בין החפץ לבין דיני זכויות יוצרים: הדינים לא מגינים על החפץ מבחינת החפץ, אלא רק על התוכן שלו. אני יכול לקנות ספר ולעשות איתו מה שאני רוצה, אבל אני לא יכול לפגוע בתוכן הספר מבחינת זכויות יוצרים.

לדוגמא:ראובן קנה תמונות ותלה אותם במסעדה שלו. לקוח התלהב וקנה אחת מהם. אז ראובן ראה כי טוב, ואז הוא חילק עותקים שלהם לבאי המסעדה בתור צ'ופר, וגם העלה אותם לאתר הבית שלו. מבחינה חוקית היה מותר לו רק למכור את התמונה, כי התמונה היא חפץ ולכן ניתו למוכרו. 2 הפעולות האחרות נוגעות לזכות היוצרים עצמה שמגולמת בתוכן החפץ.

לכלל הזה יש חריגים: קלטות ווידאו, מוזיקה ותוכנות מחשב. לגביהם הבינו שיש צורך להגן גם על החפץ עצמו. בהם אסור לעשות גם פעולות חפציות מסוימות, כי מרוקנים מתוכן את דיני זכויות יוצרים (אני אקנה סרט ווידאו חוקי, ואשכיר אותו להרבה אנשים בצורה פרטית. אני יכול לעשות את זה עם תמונה, אבל לא עם תוכנת מחשב)

(2) ההבחנה בין ביטוי לרעיון: דיני זכויות יוצרים מגינים על ביטויי ולא על רעיונות. קיימת לנו האפשרות לפתח באופן עצמאי שמבוססות על אותו רעיון. (הרעיון של גיבור על הוא לא מוגן. אבל סופרמן עצמו כן מוגן) לכן מותר להעתיק רעיון ממישהו אחר. (אם נגן על רעיונות אז נגביל את חופש היצירה. סיבה נוספת היא שי קשה להוכיח שאני חשבתי על זה קודם..)

יותר מכך, גם אם 2 אנשים שונים יושבים וכותבים, כל אחד לעצמו, את התסריט של סופרמן אז זה לא נחשב כפגיעה בזכויות.

לדוגמא (פ"ד שהמרצה לא זוכר את שמו) – 

סטודנט לפרסום מכין כעבודת גמר ססמה מיוחדת למכירת מכוניות. הוא זוכה להצלחה ומגיש את ההצעה גם ליצרנית המכוניות העולמית. היא אומרת "תודה, אבל לא. אנחנו כחברה עולמית לא מתערבים בקמפיינים של כל מדינה ומדינה". לאחר כמה שנים הוא רואה את הסלוגן שלו מתנוסס על פרסומות של אותה חברת מכוניות. אז הוא תובע את משרד הפרסום. 

נבחן את עובדות המקרה: נבדוק האם לחברת הפרסום הייתה נגישות לסלוגן של אותו סטודנט? ברור שכן, כי הוא זכה מקום ראשון ועבודתו פורסמה בצורה רשמית. מה עוד שהוא הגיש את זה לחברה העולמית אז הם אמורים להכיר את הקמפיין שלו. סוגיה שניה שנבדוק היא האם קיים דמיון בין הסלוגנים? (מעבר למילים של הססמה, גם רוח הקמפיין של שמחה ושחרור הייתה דומה) ברגע שהתובע הוכיח נגישות ודמיון אז נטל ההוכחה עבר לנתבע:

הם טענו שלא הייתה להם נגישות לתוצרים של אותה תחרות וגם שלא היה קשר ביניהם לבין החברה העולמית (כי אמרנו שהיא נותנת יד חופשית לפרסום בכל מדינה ומדינה). דבר שלישי – הם הראו את תהליך הפיתוח העצמאי של הקמפיין על ידם והוכיחו שזו הייתה יצירה עצמאית שלהם, ולא העתקה. בית המשפט גם התחשב בעובדה שעברו כמה שנים מאז העבודה של אותו סטודנט. לבסוף בית המשפט בסוף קיבל את טענות הנתבעים.

(3) דיני זכויות יוצרים ניתנים מעצם היצירה עצמה (ללא צורך באקט כלשהו). זמן ההגנה הוא 70 שנה (אבל יש חריגים בחוק) ממותו של היוצר (שהוא חייב להיות אישיות בשר ודם ולא תאגיד). לאחר 70 שנה הם הופכים ל"נחלת הכלל" – כל אדם רשאי לעשות בהם מה שהוא רוצה. 

החוק קובע דברים שאין להם זכויות יוצרים, בסעיף 5: "רעיון, תהליך ושיטות ביצוע, מושג מתמטי, עובדה או נתון וחדשות היום" (עיתון הוא סוג של יצירת לקט) (שיטת ביצוע=אם אני ממציא שיטה חדשה לייצור פלסטיק זה לא מוגן בזכויות יוצרים. אולי רק בפטנט)

זכויות היוצר:

סעיף 11 – מתייחס לזכויות החומריות של היוצר. קיימות 7 זכויות שמוענקות ליוצר:

1. זכות העתקה

2. זכות הפרסום

3. זכות לביצוע בפומבי (ספרותית, דרמטית, מוזיקאלית (כולל תקליט))

4. הזכות לשידור

5. הזכות להעמדת היצירה לרשות הציבור

6. הזכות לעשיית יצירות נגזרות 
7. הזכות להשכרה
1. זכות העתקה – כוללת את הזכות להרשות למישהו או למנוע ממישהו לעשות העתקים. העתקה מוגדרת בסעיף 12 לחוק= "אחסון של יצירה באמצעי אלקטרוני, עשיית עותק תלת-מימד מדו-מימד ולהיפך. והעתקה ארעית של היצירה (שימוש בזכרון נתיק)"

היום משקל נושא העתקה ירד. כי בעולם דיגיטאלי אין בעיה ליצור עותקים זהים למקור. אבל הדגש הוא לא למנוע העתקה אלא למנוע שימושים מסוימים אחרים (פעם הרעיון היה למנוע העתקה. היום אני יכול לדרוש תשלום על כל שימוש ביצירה שלי-שמיעה פעמיים של השיר תמורת תשלום. הורדה שלו תמורת תשלום נוסף. כלומר כל הרעיון של השימוש מסתבך ונהיה יותר מורכב)

לדוגמא - דודו גבע אייר את דונלד דאק עם כובע טמבל. לכן וולט דיסני תבעו אותו.  האם דונלד דאק הוא יצירה מוגנת? בית המשפט העליון קבע שגם רק הדמות הבדיונית עצמה יכולה להיות מוגנת כיצירה, ולא רק הסרטים שלו. (כי יש לו מאפיינים ייחודיים מאוד. סתם ברווז לא יכול להיות דמות מוגנת, כי זה לא הגיוני שלא יוכלו לצייר ברווזים) 

פ"ד "מפעל הפיס" (עם צ'ארלי צ'פלין) – האם הדמות של צ'ארלי צ'פלין עצמה מוגנת כיצירה? כן, כי אמנם הוא דמות בשר ודם אבל הוא פיתח את הדמות בצורה כזו שהיא יצירה בפני עצמה.

פ"ד "דוד הכי טוב" – לקח את הביטוי "הכי טוב" וזהו אורח חייו. כל פעם שקורה לו משהו, הוא מסתכל על זה בצורה חיובית. כך כולם מכירים אותו. לכן הוא תבע חברת פרסום שהשתמשה בדמותו. בית המשפט נדרש לשאלה האם אורח חיים של אדם בשר ודם מוגן בזכויות יוצרים. נקבע שאורח חיים הוא בגדר עובדה ולכן הוא לא מוגן כיצירה. מה שכן, כיון שדוד הוכיח שבחלק מהפרסומות הם השתמשו ביצירות שלו (הוא כתב שירים וסיפורים) אז לכן הוא קיבל פיצויים.

נחזור לדוד גבע: בית המשפט קבע שדונלד דאק הוא יצירה. ועכשיו מבררים האם הדמות הועתקה. ונפסק שכן.

מה הרציונאלים של דיני זכויות יוצרים?

תיאורית התמריץ/התועלתנית – למה מגינים על זכויות יוצרים? אנחנו רוצים לעודד את היצירה האנושית. וזה מוביל לבעיה כי אם כן, לא ייצרו טובין ציבוריים ("טובין ציבורי" : 1 – חוסר היכולת למנוע שימוש מאחר או הנאה ללא תשלום מרגע שהטובין הציבורים מיוצרים. 2 – הנאה של אחד לא גורעת מאחר. הדוגמא הקלאסית היא ביטחון) כי ברגע שאני אשקיע את כל מרצי בכתיבת ספר, ויום לאחר שאני מדפיס, אנשים מעתיקים אותו ומרוויחים עלי. אז אנשים יפסיקו לכתוב ספרים. כנ"ל לגבי כל יצירה בעולם. לזה יש מספר פתרונות: עידוד יצירה בעזרת דיני זכויות יוצרים, שמקנים לנו הבטחה שאחרים לא יעתיקו מאיתנו את היצירה, ולכן אני אוכל להחזיר את ההשקעה, ולהרוויח. וזה יעודד אותי ליצור.השאלה על תיאורית התמריץ היא נקודת הגבול – איפה אנחנו עוצרים? הרי אני מגביל את מגוון הביטויים, ולכן אני חוסך יצירה בצורה מסוימת. ולכן יש צורך למצוא איזון בין העלות בהגנה על היצירות (שבצורה הזו אני גורם לחסימת היצירה) לבין עידוד היצירה ויש להגיע לתועלת מסוימת. לכן לא כל יצירה מוגנת. ההגנה מוגבלת. רעיונות לא מוגנים וכו'. אלה חלק ממערכת האיזונים. זה מוביל לשאלה של מדוע דווקא 70 שנה? למה לא לנצח? אלא זה מאזן של תועת ועלות. מצד שני, צריך לחשוב על זה מחדש. קשה לחבר בין תוכנות מחשב והגנה של 70 שנה (אולי 70 שעות...) . מערכת האיזונים מחייבת בחינה מחדש. האם מדובר על כל היצירות..? נקבע 70 כי זה 2 תקופות חיים של אדם בערך.

שיעור 4

בשיעור הקודם עסקנו בתאוריה כלכלית/תאוריית התמריץ של זכויות היוצרים. מסתכלים על זכויות היוצרים כטובין ציבוריים ואמרנו שללא התערבות דין או מתן זכויות בלעדיות לא יהיה תמריץליצור יצירות ובדרך זו להעשיר את החברה. השקעות שהיו נדרשות לצורך יצירת יצירות לא יהיו (אפקט הטרמפיסט). הדגש בתאוריה הכלכלית הוא בשני אלמנטים: הרעיון הוא לעודד את היצירה לטובת החברה בכלל ולא רק לטובת היוצר, וכמו כן צריכים להסתכל על המשוואה לשני הכיוונים. אין להסתכל על הרצון לתמרץ בלבד אלא גם את עלויות התמרוץ. למעשה, בפס"ד אינטרלגו ראינו את זה – וזה כחלק מהמבוא לחוק החדש. 

אבל החוק אינו מעוצב אך ורק עפ"י התאוריה הכלכלית אלא עפ"י תאוריות נוספות. כשמסתכלים על תאוריות – יש עוד מס' תאוריות: תאוריית העבודה, תאוריית האישיות ותאוריה תרבותית. 

תאוריית האישיות – פרופ' רדין ע"ס הכתבים של אגל וקאנט התייחסה למשאבים אישיים ומשאבים אינסטרומנטליים. משאב אישי – טבעת נישואין יש לה ערך מעבר לערך האינסטרומנטלי שלה. היא משקפת הווי, יחסים, היסטוריה, זכרונות. לעומת זאת פח זבל משקף את הערך האינסטרומנטלי. וזה מחייב הגנה שונה. ככל שהמשאב הוא אישי במהותו – אזי יש לתת לו שליטה על אותו הדבר. וככל שהוא אינסטרומנטלי – אפשר להגביל את אותה זכות קניין. בזכויות יוצרים – שירים ויצירות אומנות – יש החצנה של האישיות כלפי אותו משאב. צייר מגדיר את עצמו באמצעות הציורים שלו. המאפיינים שלו הם חלק מהעבודה שלו. ולכן מדברים על הקשר שבו היוצר מחצין חלק מאישיותו ביצירה – ולכן פגיעה ביצירה היא פגיעה באישיותו. 

בתאוריית האישיות יש גם את תאוריית ההפנמה – שנסמכת על התאוריה של קאנט. זה לא שאנחנו מחצינים את האישיות אלא שהמשאב הפך להיות חלק מהאישיות שלנו. לדוגמא; מרגע ששיר נוצר הוא חלק מהאישיות ולכן פגיעה בשיר היא כמו פגיעה באישיות. פרופ' מאיר דן כהן כתב מאמר בנושא על רכב – ואם נותנים את הרכב פורש האדום לכל אחד אין בעיה עם זה. לעומת זאת, אם מחר בבוקר כל אחד בבוקר יכול לסוע בפורשה הספציפית הזאת, החשיבות שיש בבעלות היא בזה שיודעים שזה בבעלות שלנו. יש צורך שיידעו שהמוצר הספציפי הוא מוצר שלנו. כל אחד יגדיר את עצמו ויראה את זה כחלק בלתי נפרד מהאישיות שלו. ולכן הטענה, לפי תאורה זו, שפגיעה בהן היא פגיעה באותה האישיות. איפה זה בא לידי ביטוי בספרות? – בזכות המוסרית. אחת ההצדקות המרכזיות לזכות המוסרית היא תאוריית האישיות. ישנה הצדקה הנסמכת על תאוריית האישיות, לפיה יש להכיר בזכות המוסרית במקביל לזכות החומרית. 

תיקון סעיף 30א' לחוק התקשורת – חוק ה- SPAM – תיקון לחוק התקשורת שאוסר על העברת פרסומות ללא הסכמת אדם, באמצעים אלקטרוניים, בין באמצעות האינטרנט, באמצעות פקס או בכל אמצעי אחר. "לא ישגר מפרסם דבר פרסומת באמצעות פקסימיליה.... הודעה אלקטרונית ללא הסכמה מפורשת של הנמען...". החוק הזה אוסר היום על העברת דברי פרסומת באמצעות האינטרנט. אם היינו רגילים לקבל לדואל דברי פרסומת – היום חל איסור להציף אותו אלא אם הסכמנו או הצטרפנו לאיזה מועדון. בחוק הזה יש סוג של הגבלה על יצירות. העידן הדיגיטלי מאבד את האבחנה בין החפץ ובין היצירה. יש הרבה מאוד יצירות שמגולמות באותות אלקטרוניים ולכן האבחנה בין חפץ ובין היצירה מאבדת הרבה מההבדל ביניהן. ואם בעבר כל ההגנה של דיני זכויות יוצרים היו מעוגנים על ההסתמכות על האבחנה בין החפץ ובין היצירה, כתוצאה מהעידן הדיגיטלי קיימת אפשרות להגביל את השימוש. מה שאומרים הוא שאחד הדברים הבסיסיים שהיו בעבר הוא שאם היו לוקחים ספר ומישהו קנה ספר – הוא יכול לקרוא בו, להשאיל אותו וכיוצ"ב. יש לו שורה ארוכה של זכויות קנייניות – למרות שיש זכויות יוצרים על הספר. העידן הטכנולוגי, בגלל שהוא מטשטש את האבחנה בין החפץ בין היצירה, נניח שיש גירסא אלקטרונית של הספר. למעשה עברנו מבעלות לרישיון שימוש – אפשר לקבוע בעלות שהיא חלקית ברישיון השימוש (לדוגמא; אי אפשר להדפיס אותו, אי אפשר להעביר אותו). הרעיון של מודל רישיון הוא אחד המאפיינים בעידן החדש. בעידן החדש אנחנו עוברים ממודל של בעלות לעידן של מודל רישיון. חוק התקשורת מגביל את אחד היתרונות שיש באמצעות רשת האינטרנט. 

מודל בסיסי לשחקנים בדיני זכויות יוצרים
יוצר ( מתווך ( משתמש

דוגמא: סופר ( הוצאת ספרים ( קורא ספרים

המודל הזה כמעט ולא תקף יותר בתחום האינטרנט. 

מודל בסיסי לשחקנים בדיני זכויות יוצרים בעידן האינטרנט
יוצר ( משתמש

אם בעבר הקשר יוצר ( משתמש היה חייב לעבור דרך מתווך, המצב היום הוא שיש אפשרות זולה, נגישה וקלה ליצור קשר בין יוצר ומשתמש ללא מעורבות של מתווך. אם רוצים להעביר את הסרט הביתי שלנו למיליון אנשים, אנחנו יכולים לעשות את זה בלחיצת כפתור ע"י העלאה ל- youtube. 
היכולת ליצור קשר ישיר בין היוצר ובין המשתמש הוא קל. Youtube יכול להיות סוג של מתווך, אבל הוא לא באמת מתווך כי הוא חינם, הוא סוג של במה. הפצת דואל למישהו ללא גורם ביניים – הוא למעשה ללא גורם מתווך. החוק החדש משפיע על הקשר שבין היוצר והמשתמש. בגלל שבעידן הטכנולוגי יש קשר בין יוצר ומשתמש תוך הקטנה משמעותית בכוחם של המתווכים, והן בשל הטשטוש בין ההיבט החפצי ובין ההיבט של היצירה (ולכן יש יכולת להגביל את השימוש) – אזי כל חוק שמגביל את התעבורה – גם למעשה על החלק החפצי – למעשה בעקיפין משפיע על היכולת לנצל את היתרונות שיש במודלהטכנולוגי, ולמעשה מגביל את השימושים שדיני זכויות יוצרים לא היו צריכים להגביל אותם. 

מודל opt-in  - מי שלא הסכים אי אפשר להעביר לו. ברירת המחדל – אסור. 

מודל opt-out – מי שלא רוצה את המייל – צריכים להודיע ואז מפסיקים. ברירת המחדל – אפשר. 

כשמדברים על מודל של חוק מהסוג הזה, נוכח העידן הטכנולוגי, יש לו השלכה ושיקול נוסף – וזה הרצון לעודד או לא לעודד קשר ישיר בין משתמשים ובין יוצרים. באמצעות חוקים מהסוג הזה יש השלכה על היתרונות שקיימים בקשר הישיר בין יוצר ובין משתמש. יש לחוק הזה השלכה נוספת שעניינה מודלים של הפצת יצירות ( מודל מסוג opt out מאזן יותר טוב את הקשר הזה כי ברירת המחדל שבו היא שאפשר – ואז לצרכן יש זכות להחליט. 

זכויות היוצר: 

אם יש יצירה מוגנת זכויות היוצרים מקנות זכות חומרית וזכות מוסרית. 

סעיף 11 לחוק מגדיר את הזכות החומרית: כולל 7 זכויות

1. ביחד עם סעיף 12 – זכות העתקה המתייחסת לכל סוגי היצירות. 
העתקה כוללת עשיית עותק של היצירה בכל דרך ממשית. כולל הפיכה לתלת מימד. כל פעולה שנכנסים לאינטרנט יש העתק RAMי במחשב – והמהלך הזה נחשב העתקה עפ"י החוק. זכות ההעתקה שאנחנו מדברים עליה-  אם אנחנו מדברים על תמונה ומעלים אותה לאינטרנט – אז זו העתקה. הכל זו העתקה. 
2. זכות הפרסום – זכותו של היוצר או של בעל זכויות היוצרים הוא לפרסם את היצירה. זאת, לגבי יצירה שטרם פורסמה. הזכות מוגדרת כ"מס' עותקים סביר של היצירה"- היינו – אם שמים את היצירה במוזאון זה אינו פרסום. אבל אם שמים עותק אחד באינטרנט – זה בהחלט פרסום – כי מיליון אנשים רואים. 
3. ביצוע פומבי – ביצוע פומבי רלוונטי לחלק מהיצירות (ספרותית, דרמטית וכיוצ"ב) – הקראה, "שעת סיפור", הצגה של מחזה, סרט, קונצרט, הופעה. ליצירה אומנותית אין ביצוע בפומבי. 
קניין רוחני בעידן הטכנולוגי – שיעור 5

עד כאן למדנו מתי יצירה מוגנת, ובהנחה שהיצירה מוגנת – מהן זכויות היוצר? יש זכות חומרית וזכות מוסרית, כאשר כל אחת מהן כוללת אגד של זכויות שניתנות לבעל זכות היוצרים או ליוצר. סעיף 11 מאגד בתוכו את אגד הזכויות של בעל זכויות היוצרים: 

1. העתקה
2. פרסום
3. ביצוע בפומבי – יצירה ספרותית זה הקראה. יש צורך לבצע ושהוא יהיה בפומבי. לגבי ה'פומבי' הפסיקה עסקה בשאלה מתי זה פומבי ומתי לא. אין זה בהכרח מבחן של קהל השומעים. מה קורה אם יושבים בבית מלון ובכל חדר יש טלוויזיה. הצגה בלובי של המלון – זה פומבי. בהנחה שמקרינים כדורגל בטלויזיה או מוזיקה בטלויזיה שנמצאת בחדר- וזה בגדר הפרת זכויות יוצרים (זה שקיבלנו זכות לשדר משהו – עשינו מנוי לכבלים – לא אומר שיש לנו זכות לשדר את זה באולם גדול). המדובר בשידור (ראה סעיף 4) ויש פה פומביות ולו מן הטעם שברגע שיש קהל גדול והוא פוטנציאל לצפייה, אז מפירים זכויות יוצרים. 
מה קורה כשמספרה שמה רדיו? האם זה ביצוע בפומבי? אם זה רק לעצמך – אז אין בעיה. אבל אם מס' אנשים שומעים – אז זה ביצוע בפומבי. המבחן הוא עד כמה זה שימוש לטובת הכלל, מה היקף הציבור ועד כמה זה משרת את האינטרסים של בעלי העסק. 
מבחנים: 
1. קהל היעד – ככל שיש יותר אנשים זה יותר פומבי
2. אופי הסיטואציה – אם מדובר באנשים שעוברים לשניה אז זה לא פומבי
3. עד כמה זה נותן ערך מוסף למקום
4. שידור
5. העמדה של היצירה לרשות הציבור – סעיף זה בא בעקבות אמנת WIPO. זוהי זכות שאמורה להתמודד עם עידן האינטרנט. סעיף 15- העמדה של יצירה לרשות הציבור היא עשיית פעולה ביצירה, כך שלאנשים בקרב הציבור תהיה גישה אליה ממקום וממועד לפי בחירתם. דהיינו אם מעלים לאינטרנט ספר – זה הפרה של דיני זכויות יוצרים, כיוון שזה העמדה לרשות הציבור. ואם היינו מצליחים לעשות את זה ללא שמעתיקים את הקובץ – יש כאן הפרה כפולה: יש בעצם ההעלאה של הקובץ לאינטרנט הפרה ויש כאן גם הפרה של העמדה לרשות הציבור. הסיטואציה של Streaming אין בה העתקה – כי זה עותק אחד. אבל הסעיף הזה של העמדה של היצה לרשות הציבור היא זאת שפותרת את זה. 
6. יצירה נגזרת – תרגום היא דוגמא ליצירה נגזרת. ההגדרה של זה הוא עשיית יצירה מקורית המבוססת באופן מהותי על יצירה אחרת כגון תרגום או עיבוד. התרגום לא מהווה יצירה חדשה.
7. השכרה – על תקליט, יצירה קולנועית ותוכנת מחשב.  נקבע שגם השכרה לצרכים מסחריים אסורה. לגבי מספר יצירות, שבהן ניתן באמצעות החפץ להפר בקלות זכויות יוצרים (כדוגמא – תוכנות מחשב, סרטי וידאו וכיוצ"ב) – הכי המחוקק בזכות של בעל זכות היוצרים לקבוע זכות השכרה לצרכים מסחריים. ספריית וידאו משכירה העתקים לאחרים. על פניו – אם לא היתה זכות ההשכרה – אז אפשר לעשות עסק של השכרה לאחר. ועל מנת למנוע את התופעה הזאת, שעוקפת את זכות ההעתקה, הכירו בזכות של בעל זכות היוצרים למנוע השכרה לצרכים מסחריים. ולכן זה חריג בין ההיבט החפצי ובין קניין רוחני – אשר לא עוסק בחפצים. 
הזכות המוסרית

מורכבת מזכות לאבהות וזכות לשלמות היצירה. 

הזכות אבהות – כי שמו ייקרא בהיקף ובהקשר ליצירה. זכותו של היוצר כי היצירה תקרא על שמו. אם כותבים ספר יש זכות שהיצירה תזוהה עם שם המחבר. אם מעלים ספר לאינטרנט – אז זה גם העתקה וגם הפרה של הזכות המוסרית. לוקחים ספר של מישהו אחר – וצד שלישי אומר שמישהו אחר כתב אותו. האם זה הפרה של זכויות יוצרים? מי מפר? מי שכתב או מי שכתבו עליו שהוא מחבר הספר? ברוב מדינות העולם הזכות לאבהות כוללת גם את הפאן השלילי (דהיינו הזכות של אדם שלא יזהו אותו עם יצירה שהוא לא כתב). בישראל אין עדיין התייחסות לזה. 

דוגמא – פורסם ספר עם 2 מחברים: האחד מחבר ראשי והשני מחבר משני שהיה יותר עורך. לימים אותו מחבר משנה הפך להיות סופר מפורסם. ומה שקרה הוא שהסופר הזה עמד לפרסם ספר חדש, והסופר המקורי הפך את הסדר ואמר שהמחבר הראשי הוא הסופר שעלה לגדולה, והפך את עצמו למחבר המשני. הסופר הזה אמר שיש כאן בעיה כי לא הוא כתב. א' כתב ספר ו- ב' היה סופר משנה. ב' עלה לגדולה. א' הוציא את אותו הספר בשנית כאשר הוא כתב ש- ב' בעצם כתב אותו. אז ל- ב' יש זכות להגיד שלא הוא כתב את הספר. לטענתו, יש פה פגיעה בזכות האבהות שלו – כי הוא לא היה מעוניין להיות מזוהה עם יצירה שלא הוא כתב. 

בישראל – נקבע בפסיקה שהזכות לאבהות כוללת גם זכות שלילית, אבל מאז היה חוק חדש שלא התייחס לזה. ולכן צריכים לראות מה הפסיקה תגיד מעתה. 

הזכות לשלמות היצירה – זכותו של היוצר כי לא יוטל פגם ביצירתו ולא ייעשה בה סילוף או שינוי צורה אחר, וכן כי לא תעשה בה פעולה פוגענית ביחס לאותה היצירה, והכל אם יש באלו מהן לפגוע ביוצר היצירה. לדוגמא; המונה-ליזה עם ציור שפם. 

נניח והצבנו פסל בכיכר העיר ואח"כ מנתצים אותו – האם זה הפרה? 
נניח ובנינו את היכל התרבות ורוצים עכשיו לשנות אותם מהיסוד – האם זה הפרה? 

מה אומר החוק? לא יוטל פגם או סילוף ביצירתו של אדם – אם הורסים את הפסל אז משנים לו את היצירה ולכן גם זה וגם שינוי היכל התרבות מהווה פגיעה. הסעיף עדיין קובע שלא כל פגיעה או שינוי צורה הוא הפרת הזכות – אלא רק כזו שיש בה כדי לפגוע בכבודו ובשמו של היוצר. יש כאן מבחן אובייקטיבי ובמקרה של יצירה אדריכלית זה מורכב יותר אשר מביא אדריכלים ובוחנים האם זה שינוי מהותי מול הדוגמא המקורית. 

הזכות המוסרית תקופתה היא כדין הזכות החומרית – היינו 70 שנה לאחר מות היוצר. מי שיכול להפעיל את הזכות הוא יוצריו. בנושא היכל התרבות – התעוררה השאלה האם שינוי יצירה אדריכלית מהווה פגיעה בזכות המוסרית. יש הבדל בין בניין פרטי לבניין ציבורי – וכל אלה משפיעים על השאלה האם נפגע כבודו של היוצר. איך האיזון מתבצע ביצירות אדריכליות? בית זה משהו שזכותנו לשנות ומעצם טיבו – רוצים לשפץ. ולכן האיזון שנוצר, בייחוד ביצירות אדריכליות הוא באמצעות הסעדים: אי אפשר לעצור את ההפרה ע"י צו מניעה אלא רק פיצוי כספי. המחוקק קבע גם מהו שימוש הוגן במקרים כאלה: ...."... אם הפעולה היתה סבירה בנסיבות העניין" – דהיינו גם אם הפרנו את הזכות המוסרית אך ניתן לראות אותה כפעולה סבירה בנסיבות העניין, יהיה לזה הגנה בגין ההפרה. המחוקק קבע גם מבחנים לזה: אופיו של המבנה (ציבורי/פרטי), אופי הפעולה ומטרתה (ונדליזם לעומת שיפוץ), המקובל בענף וכיוצ"ב. 
אם מסכמים זאת, יש לנו זכות מוסרית שמורכבת מזכות האבהות וזכות שלמות היצירה. הזכות המוסרית היא על היוצר עצמו ואי אפשר למכור אותה עקרונית. 

מה קורה אם היוצר עצמו רוצה להרוס את הפסל? בעקרון – התשובה היא שאפשר לעשות מה שרוצים. 

זכות מוסרית אינה חלה על יצירות מחשב. יש שני נימוקים מרכזיים לזה: יצירת מחשב, מעצם טיבה, מאופיינת בריבוי משתתפים, בשינוי מתמיד של התוכנה (כדי לתקן באגים) ולשינויים ושיפורים לשימושים השונים. ואם כל שינוי כזה יחייב קבלת הסכמה מהיוצר המקורי, אז זה שימש כמניע מרכזי. אחת התאוריות המרכזיות שתומכות בזכות מוסרית היא תאוריית האישיות – וזו הסיבה המרכזית שמכירים בזכות האבהות ובזכות שלמות היצירה. הטענה היא שבקשר הזה הוא פחות בולט. 

הזכות החומרית והזכות המוסרית הן נפרדות. אין מניעה להעביר את הזכות החומרית, ואילו הזכות המוסרית אינה ניתנת להעברה. החוק קובע שהזכות המוסרית היא זכות אישית והיוצר אינה יכול להעביר אותה. ולכן יכולות להווצר סיטואציות שבהם העברנו את הזכות החומרית, אבל אם רוצים לשנות את היצירה – אז עדיין חייבים לפנות ליוצר המקורי. לדוגמא; ראובן ושמעון פתחו מסעדה. במסעדה הם החליטו, לרגל הפתיחה, להזמין אתר אינטרנט שייבנה עבורם, שכל מי שבא למסעדה יוכל לראות את האתר או לחילופין לעשות הזמנה מהבית. באתר תהיה תמונה של איזור ירושלים. הם פנו לצלם ידוע, ביקשו ממנו שיצלם עבורם, רכשו את התמונה והעלו את התמונה לאתר האינטרנט שלהם ולאחר מכן הגיעו למסקנה שהרקע של התמונה והפרופורציות אינם מתאימים להם. הם שינו את צבע הרקע והפרופורציות של התמונה והעלו את זה לאינטרנט. במקביל התברר להם שזבולון והעתיק את התמונה לאתר שלו וגם הוא עשה לה צבע אחר ושינה את הפרופורציות. 

איפה ההפרות? 

השאלה היא מה החוזה בין ראובן ושמעון ובין זבולון הצלם. הם קנו את התמונה. אם הם גם קנו את זכויות היוצרים של התמונה – אז הם יכולים לעשות עם זה מה שהם רוצים. אבל אם הם קנו רק את התמונה – אז יש פה בעיה. יש פה פגיעה בזכות החומרית. זבולון לא יכול להעלות את זה לאתר – אבל אם הוא מכר את זכויות היוצרים, אז אסור לו להעלות את זה לאתר שלו אבל הזכות המוסרית בכל מקרה נשארת אצלו. כך שאסור לו להעלות את זה לאינטרנט אבל מותר לו לשנות את היצירה כפי שהוא רוצה. 
ביצירה אומנותית בדר"כ מוכרים את היצירה החומרית עם זכויות היוצרים שלה. 
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רשת האינטרנט – רשת תקשורת עם מאפיין עיקרי שמאחדת/משלבת את כל אמצעי התקשורת המוכרים: פקס, טלפון, טלויזיה, רדיו והכל יחד באמצעות המחשב. 

· הרשת מאפשרת לנו קשר טקסטי (כמו דואל)
· העברת קבצים
· קשר אונליין באמצעות פורומים, צ'טים, וידאו או טלפון
· אחסון חומר והתקשרות אליו מרחוק
· www – מאגר מידע גדול כמעט בכל נושא שקיים. זה אמצעי שמאפשר קבלה והפצה של מידע
מהם המאפיינים שהאינטרנט יצר לגבי דיני זכויות יוצרים? 

· אפשרויות ההפרה – היום כל אחד שמחובר לרשת יכול ליצור, למעשה, באמצעות מחשב מספר אינסופי של העתקים שיהיו זהים באיכותם למקור. אם בעבר היה צריך לצלם ספר – אז זה היה צריך להיות דף אחרי דף, האיכות היתה יורדת וכיוצ"ב. בהעתקה של קבצים זה קל ויוצר עותק זהה. זה קל, זול ואיכותי. 
· כל משתמש יכול להפיץ לכל מקום ולכל נקודה את היצירות שלו – זה נכון לגבי משתמש ולגבי יוצר
· עלות ההפצה והעתקה היא עלות זולה – מחיר של קליק
· אנונימיות 
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המודל הבסיסי מדבר על קשר ישיר בין המתווך למשתמש. יש ירידה בכוחם של המתווכים (חנויות דיסקים, מפיצים) – היום הן נעלמו כמעט. מאפיין נוסף שנוצר הוא קיומם של מתווכים חדשים – כמו מנועי חיפוש וספקי הגישה ובעלי האתרים. אם לוקחים מנוע חיפוש – אז הוא כלי קלאסי של מתוך חדש. 

כמו כן, עידן האינטרנט משמש לנו שימוש ביצירות ללא צורך בעותק פיזי. ברגע שאין צורך בעותק פיזי – אז זכות ההעתקה, שהיתה זכות מרכזית – איבדה הרבה מהערך שלה. זה לא העתקה אלא שליחה של הקובץ. ולכן בשנים האחרונות אנחנו רואים את הדגש עובר מעותקים להצגה ולשידור. 
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המשתמש: 

· הפך להיות השחקן המרכזי
· הוא הפך להיות יותר אקטיבי – ולכן לא ברור הרבה פעמים אם הוא יוצר או משתמש
· הוא הפך להיות הגורם המפר הרבה פעמים
אם בעבר היה חשש לנגד פיראטים בתחנה המרכזית – היום "כולם פיראטים". הכלי לביצוע של ההעתקה הוא מחשב ביתי – ללא צורך במכשיר נוסף. המשתמש הפשוט הפך להיות 'גורם היעד' במלחמה. המשתמש הפשוט גם הפך להיות ממש יוצר – השתתפות בטוקבקים או הקמת אתר לעצמך– נחשבת ליצירה. האבחנה בין יוצר ובין משתמש איבדה את המודל הקלאסי שלה. כל המודל הקודם של זכויות יוצרים השתנה. זה השפיע ברמה הכלכלית מסחרית – וההבנה של אלה צרה מודלים עיסקיים אחרים לגמרי. זה כבר לא מודל חד מימדי – ויש לו את המאפיינים הבאים: 

· קשר ישיר
· ירידת כוחם של מתווכים
· יצירת מתווכים חדשים
· עליית כוחם של המשתמשים
לסיכום: הפרה – העתקה, יכולת הפצה, עלות הפצה ואנונימיות. 

אפשרויות שימוש: יכולת לעשות שימוש ללא עותק פיזי, יש אפשרות להסתמך על יצירות קיימות יותר בקלות, וכן אפשר לעשות שילוב של מדיות (היכולת לבצע שילוב בין תמונות, טקסטים וכיוצ"ב). 

אבל להפצה הזאת יש גם אלמנטים שליליים: חדירה לפרטיות, הפצת וירוסים וכיוצ"ב. 

הסדרת השימוש: 

הסדרת השימוש משפיעה על שלושה דברים: 

1. שליטה על אופן השימוש – לדוגמא- ניתן להגביל מישהו שיוכל לעיין רק פעם אחת בעמוד מסויים. 
2. פיקוח על סוג השימוש – פרסומות סלקטיביות לפי הגלישה
3. שליטה על נגישות ליצירה – הצפנה. אפשר להגדיר לאילו קבצים אפשר להגיע ולאילו לא. 
הפרות וזכויות יוצרים באינטרנט: 

אנחנו צריכים לאתר תמיד מיהו השחקן. יש לנו 3 קבוצות של שחקנים במקרה הזה: 

(I) הגולשים/משתמשים – הפכו להיות קבוצה מאוד מרכזית. הקבוצה הזאת מבוזרת, הם לפעמים אנונימיים והם רבים. 
(II) בעלי אתרים – הכוונה היא למי שמציג תוכן מסויים באינטרנט. תחת זה יש לינקים – אתר אינטרנט שמאפשר קשר לאתר אינטרנט אחר. סוגים: 
1. מציג תוכן
2. יוצר קשר-קישורים
(III) ספקי גישה + תוכן – קודם כל זה כולל את כל מי שמאפשר לנו את החיבור לאינטרנט – ISP – מי שנותן את החיבור לאינטרנט. ספקי התוכן הם YNET או WALLA שמאפשרים חומרים או אתרים להעלאת חומרים: צ'טים, טוקבקים או אפילו Youtube. אלה כאלה שאינם מציגים תוכן אלא מספקים במה לתכנים (פייסבוק הוא דוגמא נוספת). זה כולל גם אתרים לשיתוף קבצים. סוגים של קטגוריות כאלה: 
1. ספק גישה
2. ספק תוכן – נותן במה
3. אתרים לשיתוף קבצים
4. מנוע חיפוש
הפרות ישירות באינטרנט – כל פעולה של Download או של Upload עלולה להוות הפרה של זכויות יוצרים. כל הורדה של טקסט למחשב כוללת בתוכה פעולה של העתקה, ולכן כל פעולה שמבצע גולש יכולה להיות הפרה של זכויות יוצרים. בדר"כ העתקה. 

פס"ד גורדון – תמונה שצולמה באמצעות מצלמה דיגיטלית והועלתה לתוך אתר האינטרנט שלו ועשה אתר בסגנון Zer4U. הטענה שאתר אחר העתיק את תמונה. כל קטע טקסט שנלקח מאתר אחד למשנהו – היא במסגרת הפרה. 

ביצוע של יצירה באינטרנט – יש פה היבט של פומביות. אם מקרינים סרטים דרך האינטרנט – זה עלול להיות הפרה של זכויות יוצרים. גם צפייה בסרט יש פה סוג של זכרון זמני שמתועד על הדיסק. 

סעיף 12 לחוק קובע שהעתקה של יצירה הוא עשיית עותק של יצירה בכל צורה מוחשית לרבות אחסון של היצירה בכל אמצעי – כולל אלקטרוני, עשיית עותק תלת ממדי מיצירה דו מימדית או אפילו יצירת עותק ארעי – אפילו על ה- RAM !!! הפס"ד הראשון שהתמודד עם זה היה בארה"ב פס"ד MAI – ששם היה מקרה של חברה שמכרה תוכנות מסויימות של מחשב והיתה חברה שכדי לתקן את המחשבים היתה משתמשת באותה תוכנה ע"י יצירת עותק זמני על המחשב המתוקן. כל פעם, כדי לתקן את המחשב, היא היתה מעלה את התוכנה ואח"כ מוחקת אותה. בית המשפט קבע שזה מהווה הפרה – והמחוקק בארה"ב תיקן את החוק ואמר שהפעולות האלה אינן מהוות העתקה. לאור זאת, גם המחוקק בישראל הלך בשיטה זו וקבע שהעתקה ארעית, למעט במקרים מסויימים, זה נחשב הפרה. 

סעיף 24 אומר בסעיף 24א' שהעתקה של תוכנת מחשב לצרכי גיבוי הינה חריג. העתקה של תוכנת מחשב לצורך תחזוקה גם היא מותרת. והחריג השלישי שהועלה שמי שיש לו עותק מורשה אפילו יכול להיות לתיקון תוכנה או פעולות של אפליקציות של זיהוי באגים אינה מהווה הפרה של זכויות יוצרים. כמו כן, כדי לבדוק פריצה למחשב – זה לא ייחשב כהפרה. 

סעיף 26 עוסק באינטרנט, אומר את מה שנקבע בפס"ד נטקום בארה"ב: גלישה באינטרנט, יוצרת כל הזמן העתקים זמניים. מערכת שנותנת שירותי גלישה אינה מהווה הפרה של זכויות יוצרים. כי זה חלק בלתי נפרד מהפעילות השוטפת של רשת האינטרנט – ובלי זה אין אינטרנט. סעיף 26 אומר שהעתקה זמנית, לרבות העתקה שנעשתה בדרך אגבית של יצירה (שספק גישה לאינטרנט יוצר לנו) מותרת אם היא מהוה חלק בלתי נפרד מהגלישה – ובלבד שאין לעותק ערך כלכלי משמעותי לכשעצמו. ולכן הפעולה של מנועי החיפוש, העלאה של קבצים וכיוצ"ב – מאפשרת את זה. אבל צריכים לעמוד בכל הסייגים והתנאים: אגבית, ללא ערך כלכלי וחלק בלתי נפרד מהתהליך הטכנולוגי. הערך הכלכלי עוסק בערך נפרד מהגלישה (לדוגמא- עלה אתר אחר של פרסומת או שאיפשר לנו לעיין בחומר ספציפי). אתר חיפוש רגיל יכנס לסעיף 26 אבל אם הוא נותן גם תמונה מוקטנת – או קטע מסרט – זה עלול להיות הפרה. אם, לדוגמא, נותן האתר קטע מסרט וזה חייב לרדת למחשב במסגרת הגלישה – זה עלול להיות הפרה של האתר עצמו. 

שיעור 7 – קניין רוחני

יש להבין את רשימת השחקנים במקרה זה. החלוקה היא בין מספר קבוצות, כאשר הקבוצה הראשונה היא קבוצת המשתמשים. המעמד של קבוצה זו – בכל אירוע יש לבדוק את צד המשתמשים. צד זה יכול להיות בין מי שמעלה חומר לאינטרנט או מוריד חומר מהאינטרנט. המשתמש המרכזי בכלי הוא ציבור המשתמשים / גולשים ולכן הוא ציבור מאד משמעותי. 

הקבוצה השנייה ספקי השירות הם ספקי התוכן למעשה. יש הבדל בין ספק שירות שנותן רק את אמצעי הגישה לאינטרנט (דהיינו את פס הגלישה) ובין מי שהוא בעל אתר ותחת קטגוריה זו של בעל אתר יש להבחין בין בעל אתר שמעמיד אתר תוכן לציבור המשתמשים (דהיינו עמוד הבית של ארגון כלשהו) או לחילופין בעל אתר שמעמיד "במה" או פלטפורמה לפורומים שונים – Youtube, Facebook וכיוצ"ב. 

קבוצה שלישית היא אלה המעמידים תוכנות – הם אינם מעמידים אתר, אלא מעמידים אמצעים. 

קבוצה רביעית הם מנועי החיפוש – הם לא מעמידים אמצעי למשתמש אלא מעמידים לו כלי לאיתור חומרים. כל אחד עם פונקציה שונה. והפונקציות השונות של ספקי השירות יוצרת שוני בעניין האחריות כי עצם הפעולת שלהם שונה. 

ההתפתחות בפסיקה:

א. הפרה ישירה באינטרנט 

תחילה בוחנים האם מדובר ביצירה מוגנת, ולאחר שמגיעים למסקנה לגבי יצירה מוגנת ורק אם הפעולה היא אסורה בדין צריכים לבדוק הגנות ומי בעל הזכות. כשאנחנו מדברים על הפרות ישירות, העולם של האינטרנט לא אמור להות שונה בהרבה מהעולם הרגיל. דוגמא; מצלמים תמונה ומעלים אותה לאינטרנט. אין בזה הפרה. אבל אם מישהו אחר מצלם את התמונה ואנחנו מעלים את זה – זה הפרה של זכות הפרסום והפרה של העתקה. כמו כן יש כאן הפרה של זכות להעמיד לרשות הציבור. סריקה של קטע ספר והעלתו לאינטרנט – זה הפרה של זכויות יוצרים (העתקה). כך גם לגבי הורדה של קובץ מוזיקה או הורדה של תמונה. יש סיטואציות שבהן יש הבחנה בין שימוש פרטי ובין שימוש פומבי – אבל במקרה של העתקה – אין התייחסות בחוק לשימוש פומבי/פרטי. המדובר בכל מקרה בהעתקה. 
דוגמא נוספת- בעל אתר אינטרנט (שזה כבר לא מישהו מקבוצת המשתמשים) רוצה להוסיף לאתר חומרים – ולוקחים חומרים מאתרים אחרים. דין העתקה זו כדין כל העתקה אחרת. 
· העתקה ארעית – בסעיף זכויות יוצרים העתקה מוגדרת ב- 4 מקרים בסעיף 12: 
העתקה של יצירה היא עשיית עותק של היצירה בכל צורה מוחשית, לרבות - 
(1) אחסון של היצירה באמצעי אלקטרוני או באמצעי טכנולוגי אחר;
(2) עשיית עותק תלת–ממדי של יצירה דו–ממדית;
(3) עשיית עותק דו–ממדי של יצירה תלת–ממדית;
(4) העתקה ארעית של היצירה- מהי הסיטואציה של ההעתקה הארעית? קורה ב- 2 מקרים: בפס"ד מאי – מישהו נותן שירות או מבצע פעולות גיבוי או מתקן באגים בתוכנה, ואז המדובר בהפרה כי כדי לעשות את זה צריך העתקה זמנית. סעיף 12 בחוק אומר שזה הפרה, אבל בסעיף 24 ניתנת הגנה לזה:


א.  העתקה של תוכנת מחשב לצורכי גיבוי, מותרת למי שמחזיק עותק מורשה של תוכנת המחשב; מי שמחזיק עותק כאמור ישמידו עם חלוף הצורך שלשמו נוצר.
ב. העתקה של תוכנת מחשב לצורך תחזוקה של עותק מורשה של התוכנה או של מערכת מחשב, או לצורך מתן שירות למי שמחזיק עותק מורשה של תוכנת המחשב, מותרת, אם הדבר נחוץ לשם שימוש בתוכנה.
ג. העתקה של תוכנת מחשב או עשיית יצירה נגזרת ממנה, מותרת למי שמחזיק עותק מורשה של תוכנת המחשב, למטרות אלה ובהיקף הדרוש לכך:
 
(1)  שימוש בתוכנת המחשב למטרות שלשמן נועדה, ובכלל זה תיקון שגיאות בתוכנת המחשב 
 
       או התאמתה למערכת מחשב או לתוכנת מחשב אחרת;
 
(2)  בדיקה של אבטחת המידע בתוכנת המחשב, תיקון פרצות באבטחת המידע והגנה מפניהן;
 
(3) השגת מידע הדרוש לצורך התאמת מערכת מחשב או תוכנת מחשב אחרת, המפותחת באופן  
     עצמאי, כך שתוכל לפעול עם תוכנת מחשב זו.
ד. הוראות סעיף קטן )ג( לא יחולו על העתקה של תוכנת מחשב או עשיית יצירה נגזרת ממנה, כאמור באותו סעיף קטן, אם במידע שהושג במהלכה נעשה שימוש כמפורט להלן, או שהיה אפשר לגלותו, בנקל, גם בלעדיהן: 
 
(1) המידע הועבר לאדם אחר, למטרה שונה מהמטרות האמורות בסעיף קטן )ג(;
 
(2) המידע שימש לצורך יצירת תוכנת מחשב אחרת המפרה את זכות היוצרים בתוכנת 
 
     המחשב.
ה. בסעיף זה, "עותק מורשה", של תוכנת המחשב - עותק של תוכנת המחשב שנעשה על ידי בעל זכות היוצרים בה או ברשותו.
בסיטואציה הראשונה- הדין בישראל ובארה"ב מכיר את הסיטואציה הראשונה ונותנים לה הגנה במסגרת סעיף 24. 
אבל יש את הסיטואציה השנייה – שלפיה אנחנו יוצרים קובץ זמני באינטרנט בכל גלישה שהיא. ופה נכנס פס"ד נטקום. כומר לשעבר של הכנסייה הסנטולוגית שעזב אותה והקים כנסייה סנטולוגית חדשה. הוא לא אהב את הכומר הקודם והעלה את מאמריו של הכומר ההוא, העלה אותם לאינטרנט וביקר אותם בצורה חריפה. הגישו תביעה כנגד שלושה גורמים: כנגד הכומר שהעלה את זה, כנגד הפורום וכנגד ספק השירות (נטקום). התעוררה השאלה של כל אחד מהם. 
לגבי הגולש- אין ספק שהוא הפר זכויות יוצרים. הכומר העתיק את המאמרים והעלה אותם לאינטרנט. בעל האתר נתן במה. מתן הבמה אינה הפרה של הזכויות. והשאלה היא האם יש פה העמדה לרשות הציבור. סעיף 15 (העמדה של יצירה לרשות הציבור היא עשיית פעולה ביצירה כך שלאנשים מקרב הציבור תהיה גישה אליה ממקום ובמועד לפי בחירתם) עוסק בזה – אין המדובר בצד ג' שמבצע את הפעולה, אבל הפרשנות הסבירה היא שאין המדובר בצד ג'. לא ניתן יהיה למצוא הפרה של בעל האתר. ולכן מול סעיף החוק אי אפשר לראות באתר אחריות ישירה. לגבי נטקום המקרה עוד יותר בולט. נטקום לא מבצעת פעולה – כי היא רק מספקת רוחב פס. בפועל, נטקום מאפשרת העתקות ארעיות באינטרנט (בשרתים שלה)– אבל סעיף הפטור אינו חל על סיטואציות כאלה (כי זה לא גיבוי). בית המשפט בארה"ב פטר את נטקום מן הטענה שהעתקה ארעית מחייבת אלמנט של "רצון". אבל אם זה חלק בלתי נפרד מהשימוש הרגיל – אז אין בעצם הפרה. בישראל יש את סעיף 26 לחוק מקצה 3 תנאים: שמדובר בפעולה אגבית, שמדובר בפעולה של רשת תקשורת, על מנת לאפשר שימוש באותה יצירה ובתנאי שאין לאותו עותק ערך כלכלי בפני עצמו, לא יהווה הפרה. ולכן פעולת הגלישה באינטרנט אינה מהווה הפרה של זכויות יוצרים – וזה שנוצרים עותקים – זה לא מהווה הפרה. 
האם כאשר מישהו מעלה חומר שהוא הפרה של זכויות יוצרים לאתר ה- Youtube – האם זה מהווה הפרה של זכויות יוצרים. בסעיף 11 או סעיף הזכות המוסרית. ה- Youtube הוא במה בלבד והוא לא מבצע שום פעולה למעט מתן הבמה. הזכות הזאת קיימת בישראל ולא בארה"ב. ועל כן – נקבע שוב שאין להם אחריות. 

סעיף 24 בחוק: העתקה זמנית, לרבות העתקה כאמור שנעשתה בדרך אגבית, של יצירה, מותרת אם היא מהווה חלק בלתי נפרד מהליך טכנולוגי שמטרתו היחידה היא לאפשר העברה שלה היצירה בין צדדים ברשת תקשורת, על ידי גורם ביניים, או לאפשר שימוש אחר כדין ביצירה, ובלבד שאין לעותק האמור ערך כלכלי משמעותי משל עצמו.

התפתחות הבאה: ניסיונות התביעה כנגד ספקי השירות
הרבה יותר קל לתבוע את ספקי השירות – כי לא צריכים למצוא את האדם הספציפי. בארה"ב, לדוגמא, אין את הזכות המוסרית ולכן קל יותר להתייחס לזה. בארה"ב פנו לשתי דוקטרינות: הפרה עקיפה תורמת ו- אחריות שילוחית. הפרה עקיפה תורמת מדברת על זה שצד שלישי ביצע את ההפרה אבל מסייעים או תורמים בדרך כלשהי להפרה הזאת. המקרה הקלאסי של זה הוא youtube. ואז ברגע שפונים ואומרים שיש קובץ של סרט שמפר זכויות יוצרים, ויש ידיעה לבעל האתר על זה שזה מפר זכויות יוצרים, אז בעצם הופכים להיות אחראיים מכח הדוקטרינה הזאת. יש סיטואציות נוספות שבהן בוצעו פעולות שונות, אשר תורמות להפרה עקיפה. אחריות שילוחית אינה מחייבת ידיעה, אלא מספיק שיש שליטה ויכולת להשפיע על הפעולות. לדוגמא- בעל אולם מאפשר ל- DJ לשים מוזיקה שמפירה זכויות יוצרים, אז נכנסים לאחריות שילוחית. יש לאתר שליטה כי הוא יכול להסיר את הצים ולכן יכול להיות שיש לו אחריות שילוחית. בפס"ד נטקום ניסו לטעון להפרה תורמת או הפרה שילוחית.בעל האתר – לא סייע להפרה בשום דרך, אלא נתן במה. בעל האתר אינו מסייע להפרה והוא גם לא צריך לדעת את זה. באחריות שילוחית – צריך שיהיה לו שליטה. זה שהוא נותן במה לא אומר שיש לו שליטה או יכולת כלשהי לנווט את ההפרה. בעל האתר אין לו אחריות כי הוא לא יכול לדעת. לאחר שהודיעו לו על ההפרה – יש לו יכולת הסרה. ולכן – אם מודיעים להם והם לא מסירים הם יכולים להיות מפרים מכח הפרה תורמת. 

הפרה תורמת – מישהו יודע על ההפרה שביצע צד שלישי וסייע או תרם בדרך אחרת להפרה. 

אחריות שילוחית – אינה מחייבת ידיעה אלא מספיק שיש שליטה ויכולת להשפיע על הפעולות. 

בארה"ב החלו להגיש יותר מדי תביעות ולכן היו התפתחויות בפסיקה ונדרשו פטורים: 

1. פטור להעתקות ארעיות – המקביל זה סעיף 26 בחוק הישראלי
2. פטור לכל מי שנותן במה – שזאת אותה פאסיביות שעליה דיברנו
3. מנועי חיפוש
4. קישורים – לינקים
לסיכום עד כאן: הקושי הראשון שהתעורר, דוקטרינות הפרה עקיפה והפרה תורמת היו קיימות. עידן האינטרנט יצר סיטואציות אשר בהן ההפרה נעשתה ע"י הגולשים עצמם ויש קושי אמיתי להגיע לגורמים הקלאסיים שאותם תבעו עד עכשיו. ולכן הגיעו לכדי הספקים החדשים – שהם ההפרות העקיפות וההפרות התורמות. ולכן תבעו בדרך כלל את בעלי האתרים, ניסו להגיע למנועי החיפוש, חברות כרטיסי האשראי – ובחלק מהמקרים הצליחו (פס"ד גרוסקר ונפסטר – הצליחו באמצעות הדוקטרינות האלה להטיל אחריות על בעלי אתרים). ואז התוצאה שיצאה, היא שהחוקק בא בשלב הבא ויצר פטורים לסיטואציות מסויימות (העתקות ארעיות, במה, מנועי חיפוש וקישורים). היום כל הפסיקה האמריקאית עוסקת בפטורים האלה – האם הם מתקיימים או לא. אבל צריכים לב שלא כל הסיטואציות מכוסות – כגון הזכות השילוחית. יש התפתחות נוספת שחלה – ועליה נדון בהמשך. 

אם משווים את זה למצב בישראל – צריכים בין גם פה את רמת השחקנים. בהקשר האינטרנט יש לדבר על הפרות ישירות. בהפרות ישירות יש מצב שהגולשים מבצעים הפרה, והשחקנים האחרים –יש קושי לגביהם. אם העמידו במה והיו פאסיביים –הדבר לא מאפשר תביעה. יש בישראל כלים טובים יותר מ- 2 סיבות: (1) הזכות להעמדה לציבור – וזה מכסה את סוגיית ספקי האירוח – במה; (2) בישראל יש את הזכות המוסת שהיא רחבה מאוד לעומת הזכות בארה"ב. 

פס"ד SEGA – סגה יצרנית של מערכות משחק למחשב. הנתבע יצר תוכנה שאותה הוא שם באינטרנט ומאפשרת לפרוץ את המשחקים. זה מאפשר לכל משתמש שרוצה להוריד את המשחק למחשב שלו. האם יש הפרה ישירה בפעולה של העלאת התוכנה? כל מי שמוריד את התוכנה – ברור שהוא מפר. אבל בעל התוכנה? בעל התוכנה לא ביצע העתקה, ולכן לא ביצע הפרה ישירה. האם יש כאן העמדה לרשות הציבור? אין כאן כנראה העמדה לרשות הציבור. לא תמיד מתקיים יסוד הידיעה. אבל במקרה הזה של סגה – יש כאן הפרה עקיפה וגם את יסוד התרומה להפרה –כי התוכנה עלתה כסף. האלמנטים האלה, פלוס זה שמטרת התוכנה מלכתחילה הוא הבעייתי – היא זה שיצרה את היסוד להאשים את בעל התוכנה. בית המשט שקלל את תכלית התוכנה עם כל שאר הדברים. 
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מה קורה בדין הישראלי? לגבי הפרה עקיפה כאן הוא פחות ברור ושונה מהדין האמריקאי. סעיף 48 הפרה עקיפה של זכויות יוצרים. מספר מקרים שנחשבים כהפרה עקיפה: העמדה למכירה או השכרה של עות מפר, החזקה למטרה עסקית, הפרצה הביקף מסחרי, הצגה לציבור בדרך מסחרית. 

השאלה מה משמעות הצגה לציבור? על פניו יש קושי אמיתי להשתמש בסעיף 48 על מנת להטיל אחריות קיפה על ספקי הוכן והאירוח. יש ספק שיש בסיס להטיל אחריות על ספק אירוח וכנראה שזו לא הפרשנות הנכונה, ואין סיבה להטיל עליו אחריות. מאותו הרגע שאדם יודע, אין לו חובה להסיר אוטומטית – הוא אינו צנזור ואינו אחראי לאכיפת הנושא. אך באותו הרגע כן יש לו חובה לבחון את הסוגייה – אבל עדיין במקרים מסויימים הוא יסיר את זה, ובמקרים אחרים לא. 

נקח לדוגמא מקרה שבו יש בפורום חתולים כתבה שיש בה לכאורה לשון הרע כנגד וטרינר. מי אמור להחליט על האם להסיר את התכנים? אם זה החלטה של בית המשפט בדיעבד – אז זה הופך כל אתר להיות אחראי על כל תוכן שנמצא אצלו. ואז כל אתר צריך לנטר בכל רגע נתון האם יש הפרות מהסוג הזה? (במקרה הזה – לשון הרע). ואם הוא מסיר – אז מיהו בעל האתר שמוריד דברים כאלה? נניח שיש טכנולוגיה שמאתרת כל כתבה – האם האתר הפך להיות השופט במקרה כזה ? 

המנגנון של הודעה והסרה אומר: שאם מישהו הודיע לי, או שמצאתי בעצמי ועל פניו ברור שמדובר בעבירה פלילית (פדופיליה, לשון הרע) – ובמצב הזה אי אפשר להיות אדיש: (1) להשאיר את זה ולקחת את הסיכון או (2) לפנות לצד ששם את הפרסום הזה ולהציע לו להסיר את זה. אם הוא סירב להסיר – אז לפנות לבית המשפט. יש מנגנון חוזי שאומר שאם מסירים עלולים להתבע – וזה גם כן סיכון. בארה"ב לא פעם ולא פעמיים מגיעים בסוף לפשרות. 

דוגמא – אתר העלה מתכונים של אוכל ובאותו מקרה דובר במתכונים להכנת נפצים. איך מכינים נפצים לקראת חג. אותו אתר החליט להסיר את המתכונים האלה. במקרה הזה- זה הפרה של זכויות יוצרים (מועתק מספר מסויים) – ואמנם זה אכן מועתק מילה במילה. כמו כן, ה'מתכון' הזה הוא סכנה לציבור. המתכון הזה ירד וזה נראה שיקול דעת מאוד סביר. מתברר שאין הפרת זכויות יוצרים (מי שהעלה את זה הוא בעל הספר והיה לו זכויות על הספר) וכמו כן – הטיעון של סכנת הציבור לא התקבל בבית המשפט כיוון שגם הספר הוא נגיש לציבור. ולכן הסיטואציה היא אינה תיאורטית בלבד. אגב, באתר אינטרנט- עפ"י הפסיקה בישראל, אין לשון הרע (בניגוד לעיתון). 

הדין בישראל אומר שהדין הוא פסיקתי ואין עדיין חקיקה בשאלה של אחריות ספרי שירות.

פס"ד בורוכוב – עוסק בלשון הרע. מדובר בפורום של בעלי מוגבלויות שבו נכתבו דברים קשים של אחד המשתתפים כנגד אחר ובעקבות זה הוגשה תביעה גם כנגד בעל האתר. באותו ענין התעוררה השאלה של אחריות אתר האינטרנט. בית המשפט בחן את זה מבחינת חוק לשון הרע. מבחינת סעיף 11 בית המשפט קבע שאתר אינטרנט אינו עיתון, והשאלה היא האם זאת היתה פה רשלנות. בית המשפט אמר שהוא ייטה לתת אחריות מבחינת רשלנות בהנתן שלוש מבחנים מצטברים: 

(1) אתר האינטרנט פנו אליו והוא ידע עקב כך ונדרש להסיר את הפסום או את הכתבה. 
(2) מדובר בהסתברות גבוהה שמדובר בלשון הרע – כלומר לפני שפנו אליו אין לו חובה להסיר וגם כשפנו אליו יש לו חובה לבדוק שיש הסתברות גבוהה שמדובר בפרסום. 
(3) יש שיקולי מידתיות שאפשר להפעיל אותם – והאתר צריך להפעיל אותם.
אותו מנגנון אומץ לאחר מכן בפס"ד "על השולחן". המדובר באותו סיפור אך בזכויות יוצרים. 
פס"ד על השולחן – דיני זכויות יוצרים בפורום מתכונים. שם העלו מתכונים מהספר של רות סירקיס. זה פורום של בית הספר אורט. אין ספק שמי שהעלה את המתכון (בהנחה שהמתכון הוא יצירה מוגנת ובכלל יש כאן זכות יוצרים)- ואז עולה השאלה מיהו המפר. ברור שהסטודנט הוא המפר אבל השאלה היא האם האתר הוא גם מפר. בית המשפט אימץ גם את אותו הרעיון גם לתחום דיני זכויות יוצרים – וניסה את מבחני בורוכוב. יש פה מנגנון של הודעה והסרה עם הסתברות גבוהה. בפסיקה בישראל קיימת שאלה האם דוקטרינה של הפרה – ידיעה + התנהגות מסייעת או תורמת. הדין בישראל, כדי להתמודד עם הפרות עקיפות אז יש את סעיף 48. כמו כן יש פסיקה שהטילה אחריות עפ"י הקריטריונים של פס"ד על השולחן. ובנוסף – קיים סימן שאלה בדבר תחולתה של דוקטרינת האחריות הכוללת כדוקטרינה כללית בדיני יוצרים לפיה בהתקיים ידיעה + התנהגות תורמת כבסיס להפרה. במקרה של פורומים – אין פעולה מסייעת. אבל מה קורה כשיש גם פעולות מסייעות? 

יש הצעת חוק סחר אלקטרוני שבה יש סעיפים שעוסקים בפטור מאחריות לספקי אירוח, להקשרים ש העתקה זמנית ולהקשרים של מנועי חיפוש אשר קבועים את העקרון הבסיס שפסיביות אינה מטילה אחריות – ויש לקרוא את הצעת החוק הזאת. שם, המנגנון המוצע הוא מנגנון של הודעה והסרה מהסוג שראינו מעלה. (יש שם מנגנון מה זה הודעה, כולל פנייה לבית המשפט). 

עד כאן דיברנו על האחריות של האתר. 

אחריות גולשים: 

זה קל יותר לכאורה. השאלה היא איך מגיעים לאותו הגולש. בעניין זה, הפסיקה בישראל קבעה שניתן לפנות לספק האינטרנט ולבקש את פרטי הגולש. אלא שבית המשפט קבע שלאתר אינטרנט אין חובה לתת את פרטי הגולש אלא בצו בית משפט. זאת, מתוך הרצון להגן על אפשרות של זכות הפרטיות וחופש הביטוי. הפסיקה חלוקה בהקשרים אלו, מתי ראוי לתת את פרטי הגולש גם במקרים שבהם יש צו בית משפט. זאת, כיוון שגם אם בית המשפט ייתן את הצו רק אם על פניו יש סבירות של הפרת זכויות יוצרים או סבירות גבוהה של לשון הרע. בעניין הזה הפסיקה חלוקה ויש 2 גישות: בפס"ד מור שבו סוקרים את הגישות השונות (ללמוד למבחן, ומספיק לקרוא אותו כדי להבין ולא צריך את הפס"דים האחרים מאותו הסוג). 

למי שייכת הזכות???

מבחינת דיני זכויות היוצרים, הכלל הבסיסי קבוע בסעיף 33. היוצר של יצירה הוא הבעלים הראשון של היצירה. כלומר, אם כתבנו ספר – אנחנו הבעלים שלו. ניקח סיטואציה שבו יש הסכם של עובד/מעביד. סעיף 34 אומר שמעביד הוא בעלי זכויות היוצרים כאשר יש משהו שנכתב ע"י העובד, אלא אם סוכם אחרת. המעביד הוא הבעלים אם: (1) היצירה נוצרה לצורך העבודה ו (2) היצירה נוצרה בזמן העבודה. אם העבודה שלנו היא לכתוב תוכנה, וכתבנו בבית ספר ילדים – הזכויות הן שלנו. אם כתבנו בבית הספר על תוכנה, נשאלות כל מיני שאלות – נצטרך לבחון לגופו כל מיני תנאים. העניין שמישהו מקבל שכר זה עבור הזמן שהוא משקיע. ואם הוא יצר דבר נוסף, אז יש לתת לו, כנראה, ערך מוסף. הדין הישראלי – בחר בגישה אחרת שהזכויות הן של המעביד. 

מה קורה ביצירה מוזמנת? בית תוכנה חיצונית / גרפיקאי ששכרנו אותם. של מי זכויות היוצרים? ביצירה שנוצרה לפי הזמנה הבעלים הראשון הוא היוצר אלא אם כן הוסכם אחרת במפורש או במשתמע. זה לפי סעיף 35 לחוק. יש חריג לסעיף הזה שלגבי יצירות שנקראות אירועים משפחתיים. באירוע חתונה, לדוגמא, לפי סעיף 35א' הצלם הוא בעל זכויות היוצר של התמונה. ולכן שמו את סעיף 35ב' שבו יש את החריג הזה. 

החוק מדבר ביצירות מוזמנות – מדבר על הסכם מפורש או משתמעות. רוב היצירות הן יצירות מוזמנות. הבעייתיות הזאת בולטת במיוחד באדריכלות וצריכים להיות מודעים להבדל בין הסכם על השירות לעומת הסכם על זכויות היוצרים ולכן מאוד חשוב לדעת מה אומר החוק בנושא. יש הבדל בין העברת בעלות ובין מתן רשיון. ברשיון, העקרון הבסיסי, הוא לתת זכות שימוש לאחר, אבל נותרים הבעלים החוקיים של יצירה. העברת הבעלות, כמו בכל קניין, היא העברתה לכל אדם אחר. ניקח, לדוגמא, לקוח מבקש הסכם להעברת בעלות ביצירה מוזמנת. מה שצריך לכתוב במקרים כאלה זה מהי הגדרת היצירה ולהגיד בצורה הכי מפורשת שמעבורים את הבעלות מ- א' ל- ב' וזהו. 

העברת זכויות:

1. הגדרת היצירה – מה תוכנה
2. העברת הזכויות מ- א' ל- ב'
3. תמורה
4. הצהרת העלות
בהסכם רישיון, לעומת זאת, יש 5-6 סעיפים קלאסיים בהם נדון בשיעור הבא. 
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יש מצבים המחייבים התאמות וחשיבה מחדש על על חוזי זכויות או חוקים, למשל להקה שהלחינה וביצעה שיר, ולאחר מס' שנים רצתה חברה אחרת לעשות בו שימוש בפרסומות. מהלך שהחזיר את השיר ליצירה. המהלך החזיר את השיר למרכז ההשמעה. חברת התקליטים המקורית לא עשתה כלום ותקבל תמלוגים, מאידך שווי הזכויות כיום גדול לאין ערוך מאותה תקופה, היוצרים המקוריים יקבלו עפ"י ההסכם הקודם הראשוני – מעט. החקיקה בישראל לא צפתה ולא התייחסה לשינויים הנדרשים לאורך ציר הזמן, ניתוקי הסכמים, חידושים וכיוצ"ב. 

עסקת בעלות – העברת כלל הזכויות החומריות, להבדיל מהסכם מתן שימוש – רישיון, מודל דינאמי המאפשר חלוקה לפי פרמטרים של מקום זמן, סוג שימוש, יוצר מודלים יותר מעניינים. 

החוק הישראלי החדש לא עסק בסיטואציה שמערכת היחסים היא דינאמית ולטווח ארוך. 

מודל של רישיון מאפשר גמישות לפי פרמטרים: מקום, זמן, סוג שימוש וכיוצ"ב. רוב הפעילות האינטרנטית היום היא לכיוון הרישיון. בדר"כ האתרים הם פלטפורמות וכל העלה של תוכן היא ע"י רישיון ולא ע"י בעלות. כל הפצה של חומרים באמצעות האינטרנט בדר"כ נותנים רישיון כלשהו (צפייה, הדפסה וכיוצ"ב). באופן כללי – זה הפך להיות מודל ע"ב רישיון כיוון שהקשרים הפכו להיות, בראש ובראשונה, אל מול הצרכנים הסופיים ומול צרכן סופי הכי טוב לתת לו רישיון – שכן לא ניתן לו זכויות בעלות. אין ממש מקום לעשות איתו עסקה. יש כל מיני מודלים – זמן כניסה, היקף כמויות הכניסה וכיוצ"ב. הרשיונות יוצרים שאלות מעניינות יותר כגון האם למכור רישיון הפעלה לתוכנה? נוצרת חפיפה כאן בין דיני זכויות יוצרים ובין דיני חוזים – ומערבבות בהם דינים של הגנת צרכן, הגבלים עסקיים. 

קוד פתוח וקוד סגור – קוד סגור הוא למעשה תוכנת מחשב אשר איננו יכולים להגיע אל קוד המקור שלה. ולכן, אין אפשרות לבצע כל שינוי וזה העתקה. לעומת זאת, קוד פתוח הוא מודל שבו יכול כל אחד לראות את הקוד הפתוח, ולכן אפשר לעשות בו שינויים. בקוד פתוח יש עקרון של רישיון (גם קוד סגור). 

מה כולל הסכם רישיון? – 

1. שימוש – מהו השימוש ומהו אופי השימוש
2. זמן – זה יכול  להיותט באלמנטים של זמן או במספר כניסות
3. מיהו המשתמש – אין דבר כזה "רישיון עלום" – חייבים לדעת מיהו המשתמש
4. אחריות - תמיכה
5. היקף – כמה רשיונות מדובר? על כמה אנשים? האם זה משתנה במס' מקומות? 
6. תמורה – מודל התשלום או התמורה. כגון – תמלוגים. מודל התמורה הוא על כל שימוש ברשיון. לפעמים זה מודל שאומר שאם מוכרים את הרשיון אז רוצים % מסויימים מהרווח. בדרך כלל אין המדובר בתמורה חד פעמית, שכן כשמדברים על תמורה זה מחייב מנגנונים שונים של מעקב ושל דיווחים. הרבה פעמים מדובר במנגנונים של יעדים מסויימים. 
7.  רשות לשינויים – האם כבעל רשיון מותר לך לעשות שינויים במערכת ואם כן יש להגדיר אותם. 
8. הצהרת זכויות – מהצד של נותן הרשיון, להצהיר שהזכויות הם שלו. 
9. עדכונים/שדרוג – האם יש חוברה לשדר או לעדכן? האם בעל הרשיון יכול לעדכן, ואם כן למי שייכים השדרוגים. 
10. סעדים
11. מנגנון היפרדות/סיום – אם מפרים את ההסכם, מה עושים? לא ייתכן שאם יש הפרה אז נשארים עם הכלים (כגון הדיסקים או התוכנה). 
12. שימוש באמצעות צד ג' (קבלני משנה) –הרבה פעמים בעל הרשיון צריך לתת את זה לצד ג' 
13. בלעדיות – האם זה רשיון בלעדי ולא בלעדי. 
מה ההבדל לפיכך בין קוד פתוח וקוד סגור בהסכם הרישיון? 

הסעיפים שרואים מעלה דומים לקוד פתוח – למשל – הוא כן קובע שאסור לבצע שינויים מסויימים. הוא קובע את אופי השימוש (אסור לעשות שימוש מסחרי בדר"כ). גם אם עושים שינוי אז חייבים לתת את זה גם לאחרים. התוכן של הסעיפים יהיה שונה – וזה ההבדל בין קוד פתוח ובין קוד סגור. מי בעל הזכויות בקוד פתוח? 

מודלים של יצירה
העולם באינטרנט יצר לנו מגוון מודלים של יצירה – וצריכים להבין שהמודלים שעליהם אפשר לחשוב הם ארבעה. כשאנחנו מבינים שיש מספר סוגים של יצירה – אנחנו מבינים שגם מבחינת הזכויות יש הבדל. 

(1) מודל רכושי פרטי
(2) מודל שיתופי רב משתתפים – כגון קוד פתוח. 
(3) מודל שיתופי
(4) מודל תאגידי / היררכי – 
פס"ד פילד – עוסק במנועי חיפוש. הוא כתב 51 ספרונים והעלה אותם לאתר האינטרנט שלו. גוגל סרקו באמצעות המנוע ומי שחיפש את פילד – מצא את הספרונים שלו. זה פס"ד מ- 2006, שבו פילט טוען שבעצם הצטוט של מנוע החיפוש, הוא מפר את זכויות היוצרים. איך פועל מנוע חיפוש? למנוע חיפוש יש תוכנה זוחלת – ע"מ לקצר את התהליכים – התוכנה סורקת אתרים באינטרנט, שומרת אותם בזכרון זמני – בדר"כ ל- 21 יום. הסריקה הזאת יוצרת מהירות גדולה יותר בגלישה – במקום שייקח תהליך הסריקה של כל האתרים, זה יוצר תהליך מהר של חיבור לאותו אתר, וזה מאפשר מעקב אחרי הגלישה שלנו ומאפשר היסטוריה (הוא שומר לנו כפי שהוא סרק אותו בפעם האחרונה). מי שלא רוצה שהאתר ייסרוק אותו – התוכנה מאפשרת סימון מיוחד. פילד טוען להפרת זכויות יוצרים בגלל העתקה זמנית. לפי הדין האמריקאי – קבע בית המשפט שבנסיבות אין הפרה של זכויות יוצרים: (1) שימוש הוגן ו- (2) העתקה ארעית – הפעולה הזאת היא חלק חיוני מעבודת האינטרנט ועל כן קבע בית המשפט שיש פטור (היום יש סעיף פטור ספציפי למנועי חיפוש). הטענה היא שפילד העלה את הספרונים עצמם רק כדי לתבוע את גוגל כי גוגל מאפשרת לסמן סימון שמאפשר לא לסרוק את האתרים ופילד לא סימן. 

לפי הדין הקיים בישראל, היינו בוחנים שם האם מדובר בהעתקה ארעית (והתשובה היא "כן") ואז היינו נכנסים לסעיף 26 – וצריכים להבין האם יש כאן העמדה לרשות הציבור. בסעיף 12 כתוב שהעתקה זמנית היא העתקה אסורה למעט סעיף 26. השאלה היא האם מנוע החיפוש הוא זה שמעמיד את התוכן לרשות הציבור. האם לא עצם הקשור הוא זה שיוצר את ההעמדה לרשות הציבור? 

סודות מסחר

חוק עוולות מסחריות – סעיף 5 – מגדיר מהו סוד מסחר: 

סוד – מידע עסקי מכל סוג שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי כדין בנקל ע"י אחרים, אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרון עסקי על פני מתחריו, ובלבד שבעליו נוקט אמצעים סבירים לשמור על סודיותו. 

סודות מסחר אינם מחייבים רישום, אלא מה שהם מחייבים זה שזה סוד ושהאדם שמר אותו כסוד. אין הגבלה בזמן על סודות מסחר, אין חובה פורמאלית אחרת על זכויות מסחר. נדרשים 3 תנאים: 

(1) מידע שאינו בגדר נחלת הרבים ומידע שאינו ניתן לגילוי בנקל
(2) נותן יתרון מסחרי כלשהו
(3) ננקטו אמצעים סבירים לשמור על הסוד
אם לקחנו סוד מסחר ופרסמנו אותו בלי לשמור עליו, אזי ייתכן שהפקרנו את הסוד המסחרי שלנו. היה ולא נקטנו באמצעים סבירים לשמור את הסוד – אז זה יוצר בעייה. 

חוק עוולות מסחריות אוסר על גזל סוד מסחרי וזאת העוולה עצמה. סעיף 6 קובע 3 מצבים של גזל: 

(1) סעיף 6ב' (1) – נטילת סוד מסחרי ללא הסכמת בעליו באמצעים פסולים או שימוש בסוד ע"י הנותן. זה מדבר על עצם הלקיחה, אפילו בלי להשתמש. 
(2) סעיף 6ב' (2) – שימוש בסוד מסחרי ללא הסכמת בעליו ובתנאי שזה בניגוד לחיוב חוזי או לחובת אמון – דהיינו פה מדובר בשימוש עצמו וצריך שיהיה איזושהי מערכת יחסים. רק שימוש ללא הסכמת הבעלים לאחר שיש בזה יחסי אמון-זה נחשב גזל של סוד מסחרי. צריכים יחסים מיוחדים. 
(3) קבלה או שימוש – כאשר המקבל או המשתמש, יודע שהדבר גלוי על פניו – שהסוד הועבר אליו באופן פסול עפ"י פסקאות 1 ו- 2. זה כבר צד ג' – שאין יחסי אמון איתם אבל אותו אחד יודע שזה סוד מסחרי. ג' קיבל מ- ב' את הסוד של א' (בעל הסוד). אם הוא יודע ש- ב' פרץ ל- א' למחשב – אז הוא אחראי. אם ג' יודע שזה נעשה בניגוד להסכם סודיות בין א ל- ב' אז זה סודי. 
קשה מאוד לדעת מתי נגזל סוד מסחרי. בסעיף 10 קובעים חזקה: חזקת ניגשות וחזקה של דמיון מהותי. אם אתה צד ג' ולא עבדת בחברה – קשה להבין איך הסוד המסחרי הגיע. אבל אם היית עובד החברה – אז זאת החזקה הראשונה; ואם יש דמיון מאוד חזק –אז זה בעצם מחזק את זה. 

ניקח לדוגמא מהו סוד מסחר קלאסי: האם רשימת לקוחות זה סוד מסחר? הכלל הבסיסי הוא שרשימת לקוחות לא נחשבת לסוד מסחרי. הסיבה המרכזית היא שבדר"כ רשימת לקוחות היא דבר שניתן לאתר אותו בקלות ולכן אינו מהווה סוד מסחר. יש שורה של סודות מסחר. מתי כן היא נחשבת לסוד מסחר? כאשר מדבר ברשימה מאוד מיוחדת ,הכוללת נתונים שאינם רק שם הלקוח אלא פרטים נוספים כגון הרגלי קנייה, קשרים מסויימים ומאפיינים אחרים, אשר השילוב שלהם ביחד עם שמות הלקוחות – משמעותי. 
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הגדרת סוד מסחר – 
רשימת לקוחות, לדוגמא, האם היא סוד? בעקרון יש לבחון זאת לפי ההגדרה.לא תמיד רשימת לקוחות תחשב כסוד מסחר כי הדבר ניתן לגילוי בנקל. פס"ד המרכזי בנושא הזה הוא פס"ד פרידה בן ברוך נ' תנובה: המערערים היו יורשים של משווקים של תנובה (קו חלוקה לביצים וחלב). הם סיימו את היחסים איתם והתעוררה השלאה האם מגיע להם פיצוי. אחת השאלות היא השאלה: האם רשימת לקוחות היא בגדר סוד מסחר שאם כן, יש לשלם על רשימת הלקוחות. בית המשפט העליון בוחן את השאלה האם רשימת הלקוחות היא סוד מסחר. והוא אומר כך: 

"בנסיבות הללו הוא מגיע למסקנה שרשימת הלקוחות אינה סוד מסחר: רשימת הלקוחות במקרה דנן איננה דבר הדורש מאמץ מיוחד בכדי להשיגו. די בכך ששכיר מטעם תנובה יסייר עם המפיץ ויראה מי הלקוחות כדי שייתגלו הלקוחות הפוטנציאליים. שנית, עידן המחשבים והתקשורת שבו אנו חיים מאפשר בקלות רבה ליצור רשימת לקוחות ולכן לא עומד בדרישות החוק (סעיף 5 לחוק עוולות מסחריות)". פס"ד זה מוציא מתוכן את ההגנה על רשימת לקוחות. הטיעון של לעקוב אחרי מישהו – זה טיעון חלש. השאלה היא עד כמה הרשימה הזאת היא ייחודית. אם מדובר במאגרים של דיוור ישיר, אז הרבה פעמים זה ייחשב לסוד מסחר (במיוחד אם הרשימה גדולה או אם יש פרטים, כגון הרגליי הצריכה שלהם אז זה ייחשב לסוד מסחר). 

נטילה, קבלה ושימוש – אלה הדברים שראינו קודם. 

למה צריכים לכתוב הסכם סודיות? מה היחס בין ההסכם ובין החוק? מה הרציונאל בהסכם סודיות. אפשר להוסיף על מה שיש בחוק. צריכים לתת את הדעת לאיך מנסחים הסכם סודיות. הסכם כזה יסיר ספק האם מדובר בסוד או לא. אבל צריכים להזהר איך מנסחים את הסכם הסודיות. הסכם הסודיות, כפי שיודגם מיד, צריך להתייחס להגדרת הסוד, אילו פעולות מותרות, והסדרים שהחוק עצמו אינו מתייחס אליהם בנוגע לסיום יחסים. 

הבעיה עם סוד היא שלא תמיד יודעים מהו הסוד ( הסכם יכול לפתור

לא תמיד יודעים מהו הנזק ( הסכם יכול לפתור

היבטי אכיפתי – קשה להוכיח את השימוש בסוד ( אם מעבירים לו מידע מסויים, אפשר לעקוב אחרי זה (עושים בתוכנה טעות מסויימת או מכניסים איזשהו קוד ספציפי במקום ספציפי ואז זה "טביעת אצבע" על העתקה ושימוש בסוד). 

לכן ההסכם, מצד אחד, מקנה מנגנונים שמאפשרים להתמודד עם זה. מצד שני צריכים להזהר: 

פס"ד סקוסיסטם בע"מ – ע"א 3923/06 – 

חב' סקוסיסטם עוסקת בפיתוח שיטת הדפסה שמונעת זיופים (דיו מיוחד או דברים אחרים). הנתבעת מפיקה תעודות מאובטחות ומשתמשת בקידוד של סקוסיסטם. הם הביאו להם את המידע הנדרש לצורך הכנת התעודות וחתמו על הסכם סודיות. אחרי 3 שנים – הנתבעת הקימו חברת קידוד משלהם וסקוסיסטם תובעת על הפרת הסודיות. 

על מה חותמים בהסכם סודיות במקרה זה?
קודם כל נקבע בהסכם שני סעיפים:

(1) אסור לשכפל 
(2) אסור לגלות
אבל הם לא אסרו להשתמש מעבר לתקופת החוזה! והתוצאה שיצאה היא שבית המשפט (המחוזי) אמר שהם לא עשו שימוש. ההסכם התיר משהו שהחוק אוסר!!! (מותר להתנות אעל החוק, החוק הוא קוגנטי) לא תמיד ההסכם אוסר עלינו. בית המשפט העליון הפך את ההחלטה. 

הקשר בין התחייבות לאי תחרות ובין סוד מסחר? 

אין קשר ישיר בין אי תחרות ובין סודות מסחר. הקשר נוצר באמצעות הפסיקה הבאה, שקבעה שאי תחרות הוא אחד האמצעים להגנה על סוד מסחר כסוד. התחייבות לאי תחרות עשוייה להיות אמצעי לשמירה על סוד מסחר – אבל רק אמצעי. הקשר בין אי תחרות לסודות מסחר הוא בכך שבהתחייבות לאי תחרות זה אמצעי לשמירה על סוד מסחר. 

פס"ד פרומר וצ'קפויינט נ' רדגארד בע"מ – מוכר יותר כפס"ד צ'קפויינט: 
פרומר עבד בחברה הקודמת שלו (חברת רדגארד) כאחראי תוכנה ופיתוח, ולאחר מכן הוא החליט לעבור לעבוד בחב' צ'קפויינט. היה לו הסכם שקבע חובת סודיות וכן סעיף שאומר ש- 22 חודש הוא לא יוכל לעבוד בחברה מתחרה. בית המשפט נזקק לשאלה האם התחייבות לאי תחרות היא התחייבות תקפה במשפט הישראלי? האם זה חוקי לחייב עובד בסעיף אי תחרות (דהיינו שיהיה כתוב בחוזה עבודה שלו שהוא לא יכול לעבור לחברה מתחרה). בית המשפט קובע שסעיף כזה הוא אינו חוקי אלא אם יתקיים אינטרס לגיטימי אחר. במילים אחרות, מתקיימת התחייבות לאי תחרות שעומדת כהתחייבות חוזית לא תקפה. מתי יש אינטרס אחר? יש 4 אינטרסים כאלה: 

(1) סודות מסחר – אם המטרה היא להגן על סודות מסחר אז ענינו על הדרישה הראשונה ואפשר להגביל אי תחרות
(2) הכשרה מיוחדת שעובר העובד
(3) תמורה מיוחדת שקיבל העובד ("שב שנה בבית ותקבל משכורת")
(4) התנהלות בתום לב ובחובות אמון (אם הוא שידל אנשים אחרים להפר, לדוגמא)
ז"א כדי שלאי תחרות יהיה תוקף – צריך להיות אחד מה- 4 שמעלה. אבל נניח שיש אינטרס לגיטימי – עדיין יש לבחון אותה במשקפיים של מידתיות – ואת זה אפשר לעשות ב- 2 דרכים: 

(1) בחינת הצורך באותה הגבלה כדי להגן על אותו אינטרס לגיטימי 
(2) היקף הזמן, המקום והתחום – לדוגמא – אם קבענו שנתיים שלא יעבוד, אז בהנחה שיש אינטרס לגיטימי – והתוכנה אחרי שנתיים לא רלוונטית – אז השנתים מוגזם... 
בית המשפט הארצי קבע שמותר לו ללכת לעבוד שם – כי המידתיות לא היתה טובה. 

פס"ד AES נ' סהר – 

במקרה הנ"ל המערערת פיתחה מערכות לעיבוד תמלילים באמצעות מחשב והשתמשה במערכת כלשהי. המערערת השנייה עסקה בהפצה של אותה המערכת. המשיב (סהר) היה עובד של המערערת ועסק כטכנאי מחשבים. הוא חתם על התחייבות שלא להתחרות במערערת בתיקון של המערכות, ומיד אחרי שפוטר הוא פתח עסק של מתן שירות – ולא רק שהוא פתח עסק הוא גם פנה ל- 2 מהלקוחות המרכזיות של המערערת (ביניהם – רפאל). 

פה בית המשפט מחיל את עקרון המידתיות ומדבר פה אל מול חופש העיסוק: בית המשפט יקח בחשבון את השיקולים הבאים: 

(1) רוצה לראות מה תפקידו של העובד
(2) איזה מידע הוא נחשף אליו – כמה הוא יכול לגרום פגיעה במעביד הקודם וכמה פחות
(3) רוצה לבדוק עד כמה הוא קיבל תמורה בגין ההגבלה הזאת
(4) רוצה לבחון את היקפה של ההגבלה (זמן ומקום)
צריך לחפש אינטרס לגיטימי – סודות מסחר – האם היה כאן סוד מסחרי? רשימת הלקוחות (שספק אם זה סוד), סוד אפשרי נוסף הוא המידע שיש לו לצורך מתן השירות. השאלה היא האם יש להגן על סוד כזה כך שהוא נמנע מלעבוד. בית המשפט הסית את זה לבחינה ברמת הסעד: כדי לתת סעד לחברה ברמה של אי תחרות: 

(1) הוכחה בעדויות מהימנות שימוש בסוד בוודאות קרובה
(2) יש להוכיח שאין אמצעי אחר כדי להגן על זה – למשל האם הוא התחייב שלא להשתמש בסוד
יש הרבה אמצעים באמצע לפני שמגיעים לאי העסקה באותה החברה. הניתוח הנכון של הדברים הוא לבחון את רמת הסוד, לראות האם יש פגיעה בסוד ולראות האם יש אמצעי רלוונטי. שלבי הניתוח הם: 

· אי תחרות היא אחד האמצעים להגנה על סודות מסחר. על מנת שנבחן אי תחרות ברמה של סוד מסחר זה אפשרי כי נקבע שזה אינטרס לגיטימי שראוי להגן עליו. 
· בית המשפט ייבדוק מידתיות – אשר נבחנת עפ"י סוג הסוד, לפי סבירות ההגבלה (האם צריך שנתיים, שנה) ובאמצעות רכיב הסעד – שבית המשפט דורש ע"מ לתת צו צריכים להוכיח שימוש בסוד בוודאות סבירה ואין אמצעי אחר שיגן על זה. 
חוק עוולות מסחריות – סעיפים 7 ו- 6ג'
סעיף 7 מדבר שלא יהיה אדם אחראי בשל גזל סוד מסחרי אם נתקיים: 

(1) הידע הגלום בסוד המסחרי הגיע אליו במהלך עבודתו אצל בעל הסוד המסחרי וידע זה הפך לחלק מכישוריו המקצועיים. (שולייה של נגר – זה שהוא למד להקציע את השולחן זה לא סוד. ותמיד צריכים להבין מתי זה חלק בלתי נפרד מההכשרה ובין מתי זה סוד מסחרי)
סעיף 6ג' אומר Reverse Eng מותר: אם היינו יודעים לעשות הנדסה חוזרת על הנוסחה של קוקה קולה אז זה מותר! 

נניח שמערכת היחסים היא עובד/מעביד וראינו את תנייות אי-התחרות. האם הניתוח צריך להשתנות אילו מערכת היחסים היתה אחרת (יצרן ומפיץ או שני שותפים שנפרדים). 

עובד חתם על אי תחרות שנתיים או שותפים חתמו משהו כזה. הפסיקה, ובצדק, יצרה אבחנה בין מערכות היחסים השונות. מה שדיברנו עד עכשיו לאי-תחרות היא במערכת יחסים של עובד/מעביד. במערכות יחסים אחרות (כגון שותפים) – האיזונים הם אחרים. מרגע ששותף אחד קנה את השותף השני – מהות העסקה היא שמישהו מוכר את החלק שלו. מהות העסקה מטיבעה היא עסקה שהשותף לא יעשה את אותו העסק – ואם הוא ממשיך לעשות את העסק- הוא למעשה מפר את העסקה. פסק הדין המרכזי שאומר את זה הוא פס"ד ויינגרטן. 

פס"ד בן ישי נ' ויינגרטן: ע"א 3156/98 - 

המערער והמשיב החזיקו בצורה שווה במניות של חברה משותפת. אחד המשיבים מכר את המניות שלו בחברה והתחייב שלא לפנות למי מעובדי החברה, ספקיה או לקוחותיה וכן התחייב שלא לעסוק בתחום בכל דרך אפשרית 18 חודשים. מיד אחרי שחתם – הלך לבית המשפט ואמר ש 18 חודשים זה יותר מדי. 

בית המשפט אומר שהחיוב הזה הוא חיוב שייתן לו תוקף מלא – והוא לא בוחן את זה על בסיס מידתיות, כי זה בדיוק העסקה. הוא נתן משקל גם לזה שאין פה יחסים של מישהו חזק לעומת מישהו חלש ואז זה נחשב יותר .

סימני מסחר

סימני מסחר הם מחייבים רישום, אם רוצים לקבל הגנה באמצעות סימן מסחר. הרישום נעשה ברשם סימני המסחר. אם אין רישום – אין סימן מסחר. על מנת לזכות בהגנה יש צורך ברישום סימן המסחר. מגישים בקשה עם הסימן אותו רוצים לרשום לרשם סימני המסחר. ניתן להתנגד לרישום הנ"ל ואם לא הוא מתיר/מסרב לרישום. 

יש לזכור כי סימן מסחר הוא טריטוריאלי בעיקרו. אם רוצים להגן על סימן מסחר, יש לרשום את זה בכל מדינה. באמצעות אמנות בינלאומיות – החוק מאפשר לנו, בשורה של מדינה עפ"י האמנה גם לרשום את זה עד חצי שנה אחרי ולזכות בתאריך בדיעבד. לפי האמנה, תהליך הרישום מחוץ למדינה הוא קל יותר. אם יש סימן מסחר בארה"ב אז קל יותר לרשום אותו בישראל. 

סימן מסחר עפ"י הגדרתו בפקודת סימני מסחר התשל"ב – 

סימן, אותיות, ספרות, מילים, דמויות או אותות אחרים או צירופם של אלה בשני מימדים או בשלושה. 

כל לוגו, ביטוי מסוים – עשוי להחשב כסימן מסחר. "orange" , "קניוני עזריאלי" וכיוצ"ב. 

מה הרציונאל בהגנה על סימני מסחר? סימן מסחר נועד לזהות בין אותו אדם שהוא יצרן המוצר ובין הצרכן. דהיינו זיהוי מקור המוצר. זה חלק מהרכיבים שיוצרים לנו מוניטין. ולכן אנחנו מזהים את המוצר כשייך ליוצרו – לטוב ולרע. זאת המטרה היסודית של דיני סימני המסחר. 

עם הזמן הבינו שהמטרות הן קצת יותר רחבות, כי בעולם המודרני יש חשיבות למותגים מעבר לזיהוי המקורי שלהם. ולכן התפתחו הגנות או רציונאליים שאומרים שאנחנו רוצים להגן על זכות קניינית כלשהי, ולכן האינטרס הוא להגן על זכות הקניין או המוניטין של בעל הסימן ולמנוע הטעיה של הצרכן. אינטרס נוסף הוא למנוע התעשרות – של להשתמש בשם קוד של מישהו אחר. 

(1) הגנה על זכות קניין/מוניטין
(2) מניעה של הטעיה של הצרכן
(3) מניעת התעשרות 
התנאים לרישום סימן מסחר: 

בעניין הזה עוסקים סעיפים 7 – 11. סימן כשר לרישום כאשר יש לו אופי מבחין. יש מוצרים (במבה, ביסלי) שהם מובחנים מאוד וכדי לרשום סימן אין צורך להוכיח שום דבר – אפשר לרשום אותו. הרישום נעשה ע"י הגדר של מוצרים מסויימים: החוק קובע הגדרים של מוצרים שבהם רושמים את המוצר. 

סימן מסחר מחייב רישום, הוא טריטוריאלי והמבחן הוא כשרות לרישום ויש ביטויים שהם מאופן טיבעם הם בעלי אופי מבחין. למשל – Orange הוא מונח תיאורי. במקרה כזה, סביר להניח שהרשם עלול להתנגד לרישום – כי אם אתה נותן למישהו orange אז אחרים לא יוכלו להשתמש במונחים רגילים. 

יש אופי מבחין ויש אופי מבחין נרכש וכך הוא יהיה כשיר לרישום. הנוסחא גם עובדת לכיוון ההפוך: אופי מבחין עשוי לאבד אותו. פריג'ידר, ג'יפ הם דוגמאות לכך. ג'יפ זה שם גנרי למכוניות מסוג מסויים. 

סעיף 11 לחוק קובע רשימה של 14 מקרים שבהם סימן לא יהיה כשיר לרישום: סימן המרמז על קשר עם נשיא המדינה או חסות של הנשיא; דוגמא אחרת היא סימן הזהה עם סימן שהוא שייך לבעל אחר והוא כבר רשום בפנקס לגבי אותם טובין או טובין באותו הגדר והוא הדין עד כדי שיש בו להטעות. דהיינו אם כבר רשום סימן באותו הגדר – אז אי אפשר לרשום. 

פס"ד Coffee to go – ע"א 2673/04 נ' שקד – קופי טו גו היא חברה ישראלית שמוכרת מוצרי קפה בדוכנים ובבתי קפה. היא רשמה סימן מסחר על Coffee to go וגם על ספל מסויים (ציור כלשהו). לישראל שקד היה בית קפה בשם Cool Cafe – והוא כתב על השלט שלו Cool Café – Coffee to go. בפעם הראשונה הוא שם את זה, הסירו לו את השלט בצו, ואז הוא שם Cool Café to go. הוא ביקש להצהיר/לבטל על סימן המסחר של Coffee to go. בית המשפט שואל את השאלה האם הקומבינצייה בין Coffee ובין to go יש איזשהו שילוב? בית המשפט שואל האם השילוב הזה הוא תיאורי או שהוא יוצר משהו מיוחד? בית המשפט אומר שזה משפט סטנדרטי. לשלם במקרה הזה אין אפקט סינרגטי. ולכן הוא אומר שאין אופי מבחין בעניין הזה. השאלה היא האם הוא רכש את המובחנות? איך יודעים אם לסימן יש אופי נרכש?
(1) היקף השימוש
(2) מידת הפרסום שלו
(3) האם נוצר אצל הצרכן מודעות המזהה את Coffee to go עם הרשת הספציפית הזאת
בנסיבות האלה בית המשפט קבע שהוא לא רכש אופי מבחין ולכן קבע שהסימן אינו כשר לרישום. 

פס"ד ע"א 941/05 אגודת הכורמים (כרמל מזרחי) נ' הכרם בע"מ

כרמל מזרחי רשמה שני סימני מסחר: תירוש – מיץ ענבים טבעי ותירוש – מיץ ענבי מענבי מוסקט. נרשם בסימן המסחרי שאין להשתמש במושג הנ"ל. חב' הכרם בעם הגישה בקשה למחוק את הסימן כיוון שתירוש זה אינו סימן מסחר. האם יש פה אופי נרכש? אפשר להביא נתונים או סקרים שבאים ואומרים דברים. בית המשפט בחן את הסוגייה והתייחס האם המושג תירוש קיבל אופי מבחין נרכש. גם פה בית המשפט הגיע למסקנה שלא נרכש באופי מבחין. זה לא אומר שזה אוסר שימוש! אבל זה אומר שאין על זה סימן מסחרי. 

מה לומדים משני פסקי הדין הללו? איך תוקפים סימן מסחרי: 

(1) להתנגד לרישום בזמן רישום
(2) מגישים בקשה לפי סעיף 38 ו- 39 בטענה שהוא בכלל לא היה כשיר לרישום
(3) לטעון שאני לא מפר סימן מסחרי (לא מטעה ציבור ואין לו אופי מבחין). 
הכלל הראשון של סימן מסחר אומר שאף אחד לא יוכל לעשות שימוש בסימן המסחר שלי. במדינת ישראל קיימת הגנה גם אם הסימן לא רשום: 

(1) עוולה גניבת עין
(2) פקודת סימני המסחר – סימן מוכר היטב גם אם הוא לא רשום בישראל ("דילול")
סימן מסחרי – אפשר למכור. זוהי זכות קניין לכל עניין ודבר. 

סימן מסחר מתיר לזה שאחר לא יוכל לעשות שימוש בסימן מסחר זהה או דומה. אנחנו יודעים לפי מבחנים. המבחן שקבעה הפסיקה, האם סימן הוא דומה לאחר ועל כן מפר אותו הוא מבחן משולש: 

(1) מבחן הצליל
(2) מבחן המראה (צורת האותיות, הפונטים וכיוצ"ב)
(3) נסיבות המקרה (שוק הלקוחות, צינורות השיווק והנסיבות הכלליות)
דוגמא: פס"ד עזרא ביבי H&O אופנה : 

עזרא ביבי הוא יצרן אופנה שרשם סימן מסחר Smart Fashion. H&O שיווקה מוצר שנקרא H&O Smart. סימני מסחר מגינים על אותו תחום – ובמקרה זה, אנחנו מדברים על ביגוד. מבחן הצליל – זה נשמע שונה לחלוטין. המונח SMART שווה ביניהם. אבל זה נשמע אחרת. מבחינת המראה- אומר בית המשפט שהמותג הזה הוא מותג חזק (H&O). כמו כן, מי שקונה H&O קונה רק בחנויות שלהם! בית המשפט קובע שאין הפרה!!!

נייק ואייק – אותו תחום, אותו צליל, במראה – גם דומה. הלקוחות פה לא מתוחכמים במיוחד. הם טענו בהייק – שאומרים שהרבה אנשים כבר יודעים על זה שיש הייק.... בית המשפט אמר שלמרות זאת יש כאן הטעייה. 

דוקטרינה של דילול: 

עם הזמן חלה התפתחות בעולם שלנו שמותגים קיבלו משמעות מעבר להגדר שבו הם נמצאים. למשל – מותג מסויים משמש גם לדברים אחרים ולכן אם נעשה בו שימוש בתחום אחר, השימוש האחר עלול לפגוע. לדוגמא; קרטייה – נעשה בו שימוש בתחתונים. המושג קרטייה עשוי להפגע בהקשר אחר. ולכן ההצדקה למנוע זה לא ההטעיה. שני מקרים נוספים: 

פס"ד סנוקרסט – הוציאו גלידה בשם קרטייה. קרטייה תבעו אותם שהם מורידים להם את הרמה. בית המשפט הכיר בדוקטרינת הדילול ששימוש בתחום אחר באופן שיכול לדלל את הסימן הוא פסול ואז המבחן הוא לא קיומה של הטעייה אלא מה המניע או הטעם לבחירתו של סימן המסחר. 

פס"ד בקרדי – קבע במדינת ישראל את דוקטרינת הדילול.

 פס"ד 10639/06 דלתא לנג'רי נ' טי בורד אוף אינדייה – המבקשת (טי בורד אוף אינדיה) – זרוע של משרד המסחר והתעשייה של הודו, אחראית לשמור על שמו הטוב של תה ההודי. הם רשמו סימני מסחר בהרבה מדינות בעולם אבל לא בישראל. דלתא משתמשת בשם דנג'לינג' (שזה שם של חבל ארץ ותה הודי) ללבני נשים. טי בורד אוף אינדייה ( טענו לדילול, שחיקה וטשטוש של התדמיתד האיכותית. התנאים: קיומו של עסק מפורסם, שם שלא מיוחס רק להגדר מסויים, קיום הוכחה כי השימוש בעסק מסויים עלול לפגוע בעסק הנוכחי ועקרונות כלליים של דיני תחרות. הרבה פעמים זה גם יכול להיות טשטוש במובן החיובי – לדוגמא- אם מישהו משתמש בשם "וואללה" לאופנת מבוגרים... וצריכים להיות מודעים למבחנים של דילול. בית המשפט קבע שאין דלול. 

התנאים: 

(1) קיומו של עסק מפורסם חוצה גבולות
(2) מציאות שבה יש סימן קיים בעל עוצמה כה גדולה החורגת אף מעבר למוצר הספציפי (אחרת היה מדובר ממש על הטעייה)
(3) קיום הוכחה שהשימוש בסימן המבוקש נועד לקדם את עסקיו של מבקש הרישום בשל המוניטין שנצבר לבעל הסימן המפורסם
(4) רמת ההתנהגות הנדרשת עפ"י דיני התחרות צריכה להקבע עפ"י סטנדרטים ערכיים ראויים של החברה. ולכן ביישום 4 המבחנים האלה ייתכן פגיעה בסימן מסר גם אם הוא לא רשום וגם אם אין הטעייה!!! 
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הבחינה כוללת קייס ויש לקרוא את כל העובדות ולהבין האם עובדה רלוונטית. העובדות מחייבות קריאה. יהיו בבחינה 3 שאלות – בדרך כל כל אחת מהן בשדה אחר (זכויות יוצרים, סודות מסחר וכיוצ"ב). משך הבחינה הוא שעתיים. 

לעבור על הצעת חוק סחר אלקטרוני ולהכיר אותה היטב!

אבי בעל חברה לייצור קוביות (משושה, גמיש, לא רעיל). דני פיתח את הקוביות הגמישות והלא רעילות. 

פו הדוב בצורת משושה – זה הקופסה. 

חברת "הבונה" בונה לו את האתר. 

שאלה א': 

אין להניח הנחות שאינן קיימות. אין כאן הסכם סודיות. אנחנו צריכים להבין איזה שדה אנחנו מתכוונים אליו. והשדה המרכזי של שאלה זו הוא שדה סודות המסחר. לגבי סודות מסחר למדנו שצריכים להבין דבר ראשון את זיהו הסוד. הגדרת הסוד מופיעה בסעיף 5. אחרי שזיהינו את הסוד יש לו תנאים: צריכים להבין מה הסוד (הנוסחא במקרה הזה) ולכן האם נוסחא הוא נשוא לסוד – כמו קוקה קולה. ואז אחרי שהנוסחא עונה לעניין הסוד, והשאלה היא לגבי המוקד השלישי – האם שמירה בכספת זה הגנה סבירה לסוד? צריכים להציף את זה כשאלה. העניין הוא האם התכוונו שזה יהיה סוד והשמירה של הסוד זה חלק מהסיפור הזה. 

על מי הבעלות בסוד הזה? – פה ציפינו לעשות היקש מזכויות יוצרים ולהגיד של מי הסוד ביחסי עובד ומעביד ויש מס' אפשרויות. ההלכה היא שהזכויות שייכות למעביד ולא לעובד ולכן הסוד הוא של אבי. מה המשמעויות אם הסוד שייך לדני? – המסקנה למי הסוד שייך היא מסקנה חשובה. ויש להשתמש פה במבחנים של דיני זכויות יוצרים. 

הנושא הבא הוא הפעלת סוד (גזל) – סעיף 6. בהנחה שהסוד שייך לאבי, אז סעיף 6ב(2) מדבר על גזל במסגרת יחסי אמון – וזה כנראה מה שדני עשה פה והאם אפשר לראות את זה כמיומנות שלו. יכול להיות שזה לא לקיחת הסוד אלא שימוש במיומנות. לא משנה מה התוצאה שנגיע אלא צריכים לדון. 

נושא הסמכויות – הכיסאות נמכרים גם בארה"ב, וצריכים לדון במקרה הזה האם סודות מסחר הם טריטוריאליים או לא טריטוריאליים. 
שלבי התשובה: 

(1) הגדרת הסוד
(2) הבעלות על הסוד
(3) הפרת סוד – גזל
(4) טריטוריאליות
שאלה ב'

השדה עליו מדובר בסעיף זה הוא זכויות יוצרים ולכן הניתוח הבסיסי הוא האם מדובר על יצירה. 

(1) שמדובר ביצירה
(2) שהיא מקורית
(3) שהיא מקובעת
ולכן צריכים לדון. דנו בדונאלד דאק וצ'רלי צ'פלין ודויד אחיטוב – וצריכים לדון בכל המקרים האלה כאן. בהנחה שקובעים שמדובר ביצירה – צריכים להבין האם עמדנו בדרישות. הדיון הראשון הוא האם מדובר יצירה. 

לאחר מכן צריכים לדבר על משך הזמן – האם עברו 70 שנה? 

האם היתה הפרה של היצירה? 

(1) היתה כאן העתקה – בהטבעה על האריזה
(2) בהעברה לאינטרנט – זה העתקה והעמדה לרשות הציבור – פעמיים הפרה. 
אם היינו דנים פה בסימן מסחרי – היינו מקבלים בונוס. 

יש לנו קבוצה נוספת של שחקנים: גם משתמשים העלו את הדובים לאינטרנט. ואז צריכים לראות מי אחראי על זה. נכון שלא נשאלנו באופן ספציפי על זה, אבל האם לאבי היתה אחריות על ההפרות של הגולשים? יסוד הסיוע, הפרה עקיפה לעומת הפרה תורמת. כל הדברים האלה מחייבים דיון. אי אפשר להתעלם מזה. תשובה מלאה תכלול:

1. הגדרת היצירה
2. תקופת ההגנה
3. סוג ההפרה (קופסאות ואינטרנט)
4. אחריות עקיפה על פעולות של האחר (גולשים)
שאלה ג'

יש כאן שלושה שדות: זכויות יוצרים, סימני מסחר וסודות מסחר. בנסיבות אלה –זכויות יוצרים היה הבונוס. 

סודות מסחר – השאלה הראשונה עסקה בסוד מסחר של הנוסחא. פה סוד המסחר הוא בהיבט של הלקוחות!!! צריך לדון האם הרשימה הזאת כוללת פרטים נוספים. צריכים לחשוב האם זה סוד מסחר – לדון בפס"ד בן ברוך נ' תנובה. 

אח"כ יש יחסי אי תחרות – האם יש מקום להגביל את הסמנכ"ל במקום העבודה? דיברנו על פס"דים כמו צ'קפויינט, AES וכיוצ"ב. 

ההיבט השני הוא דיני סימני מסחר. לאבי אין סימן מסחר – ודווקא יואב רוצה לרשום אותו. הדגש פה צריך להיות על הלוגו – הקוביות הגמישות של יואב לעומת קוביות גמישות של אבי. עיקב הסימן המסחרי הוא ההיבט של הלוגו ולא של מבנה הקוביות. צריכים כאן דיון שלם בנושא כשירות הרישום כסימן אצל יואב (האם הוא מבחין? הם יש כאן הטעייה לפי סעיף 11, שלפיו אנחנו יכולים להטעות). כך היה גם בנושא H&O. יש פה חשש להטעייה כי זה אותו הגדר, אותו תחום לקוחות וכיוצ"ב.

כשרות הרישום – האם יש אופי מבחין? ופה נכנס הסיפור על הפרסום (האם זה נרכש באמצעות הפרסום). קוביות וגמישות – 2 מילים שהן תיאוריות מאוד! 

זכויות יוצרים – זה פס"ד איטרלגו – קובייה יכולה להיות לכשעצמה כזכויות יוצרים ופה המצב לדון בזכויות יוצרים. מי שדן בדבר הזה קיבל בונוס. 
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