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1 תחום הקניין הרוחני
תחום הקניין הרוחני מגן על זכויות קניין בנכסים בלתי מוחשיים. נשוא ההגנה הוא מידע.

דיני זכויות היוצרים מגנים על יצירות מוסיקליות, תוכנה, יצירות ספרותיות. יש הבדל בין המידע לבין הנכס הפיזי בו הוא ממומש. לדג' – כשאדם רוכש ספר, הספר עצמו הוא רכושו (הנכס הפיזי). עם זאת, הסיפור עצמו (סיפור העלילה) הוא נכס נפרד מ"האכסניה הפיזית" ועל כן אינו רכושו של רוכש הספר.

1.1 תחומי הקניין הרוחני
במסגרת הקניין הרוחני ארבעה תחומים:

1. זכויות יוצרים. לדג' – ספור הארי פוטר.

2. פטנטים. לדג' – פרוזק.
3. סודות מסחריים. לדג' – הנוסחה לקוקה קולה.
4. סימני מסחר. לדג' – Nicky.
	
	זכויות יוצרים
	פטנטים
	סודות מסחריים
	סימני מסחר

	נשוא ההגנה
	יצירות ספרותיות, יצירות דרמטיות, יצירות מוסיקליות, יצירות אומנותיות (סעיף 1 לחוק היוצרים). 
ההגנה מוקנית אך ורק לביטוי אך לא לרעיון שמאחורי הביטוי. לדג' – המחזה רומיאו ויוליה של שיקספיר – ההגנה הנה רק לספור האהבה הספציפי הזה ולא על רעיון ספור האהבה בין גבר לאישה.
	כל אמצאה שהיא מוצר או הליך בכל תחום טכנולוגי לרבות תעשייה, חקלאות או כל תחום אחר.
	מידע עסקי כשלהוא ש:
(1) אינו נחלת הרבים;
(2) אינו ניתן לגילוי בנקל;
(3) מקנה לבעליו יתרון עסקי;
(4) ובלבד שבעליו נוקט אמצעים סבירים לשמירה על סודיות.
יכולה להיות חפיפה בין פטנטים לסודות מסחריים.
לדג' – אם קוקה קולה היתה מוציאה פטנט 
	כל סימן המורכב מאותיות, ספרות, מילים, דמויות או אותות, בין דו מימדי ובין תלת מימדי, המשמש אדם לעניין טובין שהוא מייצר או סוחר בהם.
בהחלט ייתכן שלחברה יהיה יותר מסימן מסחר אחד. לדג'-

Nicky – גם השם וגם הסימן.

נביעות – "השמפניה של הטבע" יכול להיות גם סימן 

	
	זכויות יוצרים
	פטנטים
	סודות מסחריים
	סימני מסחר

	נשוא ההגנה (המשך)
	
	
	על הנוסחה כעבור 20 שנה כל אחד יכול היה להשתמש בנוסחה. אך מכיוון שקוקה קולה הגנה על הנוסחה כסוד מסחרי אין הגבלה על משך הסודיות כל עוד הנוסחה נשמרת בסוד.

בסודות מסחריים אין הגנה על ידע וניסיון שרכש העובד והפכו להיות חלק מכישוריו.
	מסחר.יכולה להיות חפיפה בין זכויות יוצרים לסימני מסחר. לדג' – מיקימאוס.

סימן מסחר מופר רק אם נעשה בו שימוש ע"י חברה אחרת לצורכי מסחר. לגבי זכויות יוצרים ההפרה יכולה להתבצע גם כשהיא פרטית ולא לצורכי מסחר.

	חקיקה מרכזית
	חוק זכויות יוצרים 1911. 

פקודת זכות יוצרים 1924.
	חוק הפטנטים תשכ"ז 1967.
	חוק עוולות מסחריות התשנ"ט 1999.
	פקודת סימני מסחר (נוסח חדש) התשל"ב 1972.

	תנאים לרכישת ההגנה
	1. מקוריות = הוא מקור היצירה
2. קורטוב של יצירתיות
3. אין צורך ברישום
4. אין צורך בהטבעת ה-©


	1. חדשנות
2. מועילות
3. ברת שימוש תעשייתי
4. התקדמות המצאתית
5. רישום – בקשה לרישום פטנטים למשרד הפטנטים
ההליך הזה גוזל 
	1. מידע המקנה יתרון עסקי
2. מידע שאינו ידוע לציבור
3. מידע שאינו ניתן להשגה בנקל
4. מידע המוגן באמצעים סבירים
בסודות מסחר אין בלעדיות בהמצאה. יכולה להיות תחרות בין מספר גופים 
	1. על הסימן להיות בעל אופי מבחין, דהיינו שהוא לא דומה לסימנים אחרים.
2. נדרש רישום. פרט לחריג שסימני מסחר מוכרים היטב שלא רשומים בארץ זוכים להגנה כמו: פרדה.

	
	זכויות יוצרים
	פטנטים
	סודות מסחריים
	סימני מסחר

	תנאים לרכישת ההגנה (המשך)
	
	הרבה זמן וכסף. ההגנה היא טריטוריאלית. כדי לקבל הגנה במדינות אחרות צריך לתרגם את ההמצאה ולעבור את כל ההליך.

בפטנט ישנה בלעדיות בהמצאה.
	המבינים את המידע הגלום בסוד המסחרי.
	

	הזכויות המוגנות
	זכויות כלכליות –
1. זכות השעתוק (Copying)

2. זכות הפרסום (הפצה)
3. זכות הביצוע הפומבי
4. זכות השעבוד
5. זכות לשלוט בהשכרה – זכות ההשכרה והשאילה של קלטות.
זכויות מוסריות – 

1. זכות ההורות – זכות היוצרת ששמה יופיע על היצירה.

2. זכות למנוע סילופין – זכות שמאפשרת 
	 לייצר, להשתמש, למכור ולייבא את ההמצאה המוגנת.
	ניצול ושימוש המידע המוגן ע"י הסוד המסחרי.
	להשתמש בסימן ביחס למוצרים ולשירותים אותם בעל הסימן מספק. ובמקרים של סימנים מוכרים גם ביחס לטובין שאינם מאותו הגדר (מאותו מוצר).

	
	זכויות יוצרים
	פטנטים
	סודות מסחריים
	סימני מסחר

	הזכויות המוגנות (המשך)
	ליוצרת למנוע סילופים של היצירה, במיוחד אלה שיכולים לפגוע במוניטין שלה.
	
	
	

	משך ההגנה
	חיי היוצר + 70 שנה.
	20 שנה מיום הגשת הבקשה.
	עד שהסוד נחשף. רב הסודות המסחריים נחשפים לאורך זמן לרב כי אין להם כבר ערך כלכלי.
	הגנה כל עוד נעשה שימוש בסימן – זה יכול להמשך לנצח.

	הפרה
	הפרה בכל אחד מארבעת המקרים זה עשיית שימוש בנכס המוגן בצורה או אופן המוקנים בלעדית לבעלי הזכות. לדג' – (1) יצירה מוסיקלית – שירה של השיר בפומבי הנה הפרה. שירה של השיר לעצמי באוטו אינה מהווה הפרה. (2) שימוש בסימן מסחר – לוקחים את הסימן המסחרי של אורנג' ומטביעים אותו על פלאפונים אחרים.


1.2 ההגנות בזכויות יוצרים
ההגנות בזכויות יוצרים הנן:

1. הגנת השימוש ההוגן (Fair Use);
2. הגנה על הקלטות ביתיות מסוימות;
3. הגנה על רישיונות כפייה לביצוע גרסאות כיסוי. לדג' – שיר שכבר פורסם ויצא בתקליט וניתן לבצע רישיון לבצע אותו בגרסאות כיסוי כמו בכוכב נולד.
1.3 עבירות
עבירות מתייחסת ליכולת להעביר זכות למשהו אחר. זכות היוצרים עבירה לגמרי, ניתן למכור אותה, להמחות אותה, לשעבד אותה וכו'. אותו כנ"ל לגבי פטנטים – ממציא יכול למכור את הפטנט לחברה. בסודות מסחר יש בעיה בעבירות, שכן ברגע שבעל הסוד מגלה את הסוד אותו אדם שגילו לו את הסוד יכול להגיד שהוא כבר לא מעוניין בו. גם עבירות של סימני המסחר היא מוגבלת. ניתן למכור סימני מסחר באופן חופשי. אבל הבעיה שסימני מסחר מאופיינים במוניטין ואי לכך לא ניתן להעביר את כולם כמקשה.

2 הצדקות תיאורטיות לקיום דיני יוצרים
קיימים שני סוגים של הצדקות תיאורטיות לקיומם של דיני יוצרים: הצדקות הקשורות לזכויות והצדקות תועלתניות.
2.1 הצדקות הקשורות לזכויות
ההצדקות הקשורות לזכויות הנן:

1. תיאורית העבודה המזוהה עם יוצרה – הפילוסוף ג'ון לוק – תיאוריה שבמהותה היא הצדקה לדיני קניין ככלל. היא לא נכתבה בקונטקסט של קניין רוחני, אלא של קניין באופן הכולל. תיאוריה זו חשובה במשפט האנגלו אמריקאי. הסוגיה הנה כיצד בני אדם הופכים את השפע האלוהי, כפי שלוק הבין אותו (הוא האמין שהיושב במרומים נתן לנו שפע של נכסים ובמצבם ההתחלתי הם נחלת הכלל)  לקניין פרטי של בן או בת אנוש. ההצדקות עפ"י התיאוריה של לוק הנן:
א. הבעלות על גופנו;
ב. הבעלות על העבודה שאנו מיצרים;
ג. ההקניה. שיש ערבוב של עבודה בנכסים חיצוניים הם הופכים לקניין פרטי. דהיינו, באותו רגע שאני קוטף את התפוח מהעץ והשקעתי עמל במלאכת הקטיפה התפוח הופך לקנייני הפרטי.

ג'ון לוק הציב שתי מגבלות על התיאוריה שלו:

1. אסור לבזבז;
2. יש להשאיר מספיק הן מבחינה כמותית והן מבחינה איכותית לאחרים.
תיאורטיקנים מאוחרים נסו להשליך את התיאוריה הזו על קניין רוחני.

2. תיאורית האישיות של הגל – הצדקה כללית לקניין. הגל כן חשב על תחום הקניין הרוחני ובמיוחד על דיני זכויות יוצרים. 

1. הגל מדבר על הרצון האנושי/האופי האנושי הייחודי;
2. בעיני הגל, בני אנוש מבטאים את ייחודם הפנימי באמצעות נכסים חיצוניים. בכדי לתת ביטוי לאני הפנימי שלי אני זקוק לחפצים חיצוניים שבאמצעותם אני מקרין את הפנימיות שלי. 
3. הקניין נחוץ לצורך הגשמה עצמית ומימוש עצמי. הגל סבור, כי כשהחברה מכירה במערכת של דני קניין היא בעצם נותנת מן חותמת של הכרה לייחוד של הבעלים.
בעיני הגל זכויות יוצרים הם בעצם הרחבה של החשיבה האנושית/המוח האנושי, הקניין הרוחני מבטא את הלכי המחשבה של היוצר/ת. הגל חשב שזה דבר טוב ליצור עותקים של עבודות, כי ככל שההפצה גדולה יותר ככה מתגברת ההכרה בהיבטים המיוחדים של היוצר/ת.

הגל סבר שהעבדות היא דבר פסול מכל וכל, כי אתה לא יכול להקרין את האישיות שלך על אדם כשכולו טעון באישיות משל עצמו.

שתי התיאוריות האמורות הן תיאוריות אירופאיות שמתמקדות בזכויות היוצר/ת.
2.2 הצדקות תועלתניות

תיאוריות תועלתניות הנן תיאוריות, אשר אינן מסתכלות על זכות אדם כזה אן אחר, אלא מתמקדות בתוצאה מסוימת.

1. התיאוריה החזקה ביותר, שמוצאת מקום נכבד במשפט הישראלי, היא תיאורית התמריץ (Incentive Theory) – כשאנו מדברים על טובין שהם מושא לזכויות יוצרים אנו מדברים על טובין שהם מידע. כל אותן היצירות מגלמות בהן מידע מסוים. 
מידע או אינפורמציה מבחינה כלכלית נחשבים לטובין ציבוריים (Public Goods). 
לטובין ציבוריים יש שני מאפיינים: 
א. צריכתם אינה יוצרת יריבות. לדג' – כשמדובר בטובין רגילים צריכתם יוצרת יריבות. אם אדם משתמש בעט שלו אני לא יכול להשתמש באותה העט באותו הזמן. לעומת זאת, כולנו יכולים להקשיב לאותו השיר מבלי שהנאה של אדם אחד מהשיר תפגע באדם אחר. 
ב. יקר להדיר טרמפיסטים – כאלה שאינם משלמים. לדג' – בטחון לאומי. כשמדינת ישראל מספקת לנו בטחון לאומי אנו משלמים עליו ע"י תשלום מסים. אם אדם לא משלם מסים הוא טרמפיסט, הוא יודע שיסופק לו בטחון לאומי גם אם הוא לא ישלם. איך ניתן למנוע מטרפיסטים להגיע למידע עליו הם לא משלמים? או ע"י אמצעים פיזיים או ע"י אמצעים טכנולוגיים (ייתכן ובעייתי כי ניתן לפרוץ אותם). טענת הכלכלנים שללא הגנה משפטית תהיה בעיה של תת הספקה של יצירות ביטוי. העלות הראשונית של יצירת עבודות מקוריות היא גבוהה יחסית ועלות ההעתקה היא נמוכה. לדג' – לכתוב את הארי פוטר לוקח לפחות שנה ברגע שספר כזה יוצא לאור עולה להעתיקו 200 ש"ח ואח"כ בכדי להפיצו בערך 0 ש"ח (כי במקום לצלם אותו סורקים אותו לתוך File, אפשר להעלות אותו לאתר, ואנשים יתחילו להוריד אותו בעלות אפסית). מה שיקרה בעולם כזה שיוצרים מקוריים יחליטו פשוט לא ליצור, כי אם יוצר יידע שעבודה כזו מאומצת יורדת לטמיון הוא פשוט לא יצור. היצרן המקורי לא יכול להתחרות במחיר עם יוצרי עותקים, כי היוצרים המקוריים צריכים לקבל מספיק כסף שיוכל לפצות אותם על עמלם. מה שעוד משפר את מצב המעתיקים ביחס ליוצרים מקוריים הוא מימד הסיכון. חברות מוסיקה מחתימות מאות יוצרים, על כל יוצר מצליח יש לפחות כמה עשרות של כמה שלא מצליחים (לא מכסים את העלויות שלהם). מבחינת אלה שעוסקים ביצירה המקורית אין להם דרך לדעת כיצד השוק יגיב ליצירה שלהם, ומה שקורה מבחינת ציר הזמן היוצרים המקוריים יוצרים לפני שנודע הביקוש ליצירתם, המעתיקים מחכים לראות מה מצליח בשוק, ואת מה שמצליח הם מעתיקים ומזה הם מרוויחים. ברגע שפוגעים ב"יהלום שבקצפת" כל העסק מתמוטט וזה מחמיר את בעיית תת ההספקה. תיאורית התמריץ גורסת שבכדי שתהיה הספקה יעילה של עבודת/יצירות/מידע, לשם תיקון הבעיה, אנו צריכים ליצור זכויות קנייניות בעבודות ביטוי, דהיינו זכויות יוצרים. אנו מביאים את המדינה לצדם של היוצרים ומכירים בזכויות יצירתיות וגם אוכפים אותם.
ביקורת על תיאורית התמריץ – היצירתיות טבועה בנו, היא חלק מהאופי האנושי. כמעט כל המוסיקאים בישראל לא יכולים לחיות מהמוסיקה שהם יוצרים והם עדיין עוסקים בכך. הכלכלנים יענו על כך, שללא הגנה משפטית מספר היצירות ירד ביחס לכמות הרצויה. אפשר לחשוב על מנגנונים של פטרונות. מנגנונים אלה יוצרים נתק בין קהל היעד לבין האומן. ישנם מנגנונים אחרים לתגמול, למשל: בעולם האקדמי אנשים כותבים כי זה מדד לקידום.
ישנם עוד דרכים בהן ניתן לקבל תגמול על יצירות: אם ניקח יצירות מוסיקליות, בעולם בו לא מוכרים דיסקים כי הכול באינטרנט, אומנים יצטרכו להופיע יותר וכנראה שמחירי ההופעות גם יעלו. ניתן גם לתת חסות ופרסומות. זה ייצור שוק אחר לגמרי. ייתכן ובשוק כזה אריק איינשטיין לא יהיה הזמר הלאומי כי הוא לא אוהב להופיע. במקרה של משוררים וסופרים הבעיה עמוקה יותר, כי אין להם דרך אחרת להגיע לציבור. 

בכל מה שקשור להפקות גדולות (כמו סרטים הוליוודיים) שם ההשקעה די גבוהה וללא בלעדיות יהיה מאוד קשה להחזיר אותה. איך יראה העולם ללא זכויות יוצרים? לא יהיו סרטים לדג'. לכן, ככל שההשקעה של היוצר המקורי גדולה יותר, כך כוחה של תיאורית התמריץ  גדול יותר.

יש הרבה מאוד אנשים שיש להם אתרים באינטרנט שהם מעדכנים אותם. יש כמות עצומה של ביטוי שנוצר לא מטעמים של תגמול כלכלי. אנשים רוצים לעצב לעצמם נוכחות על הרשת והם מוכנים לעשות זאת אפילו בחינם.

יש מחיר להגנה. בלעדיות מעלה את העלות של מוצרי מידע. כשיש הגנה בלעדית אז התמחיר בדר"כ הוא מעל המחיר התחרותי. מה שקורה זה שיש פה פגיעה בשכבות מסוימות, כי המחיר של המוצרים עולה כתוצאה מהבלעדיות. לדג' – מחיר דיסק בארץ היה לערך 70 ש"ח. מחיר זה גבוה מהמחיר אשר היה אמור להיות משולם. בכל דיסק יש מספר שירים שבעטיים הצרכן קונה את הדיסק ואת השאר הוא לא אוהב. הצרכן לא יכול לקנות רק את אותם השירים שהוא אוהב. היום כשיש אופציות של הורדה חוקית של שיר או שניים של זמר רוב האנשים מעדיפים את זה. נניח דיסק שבמחיר תחרותי הוא מתומחר ב-30 ש"ח ובמחיר הלא תחרותי ב-70 ש"ח. אם לאדם הדיסק שווה 50 ש"ח במחיר תחרותי הוא יקנה את הדיסק ובמחיר הלא תחרותי יש פגיעה.

לא מספיק שהביטוי נוצר, אלא אנו רוצים שהביטוי יעשיר את השיח התרבותי, את רמת הביטוי בחברה בה אנו חיים. אנו לא רוצים ליצור מצב בו במשך 20 שנה לא ניתן יהיה להשתמש בביטויים. כתוצאה מכך יש להגביל את ההגנה באופנים מסוימים, כי הגנה גורפת מדי יכולה ליצור עלות מאוד גבוהה מבחינת חופש הביטוי ופוגעת באופייה הדמוקרטי של המדינה.

2. התיאוריה הדמוקרטית של ניל נתנאל – תיאוריה שבחלקה הגדול נסמכת על תיאורית התמריץ. בעיני ניל נתנאל דיני זכויות יוצרים משרתים שתי מטרות חשובות: 
א. מטרת הספקה; 

ב. מטרה מבנית של שמירה על יסודות דמוקרטיים.
בעיני ניל נתנאל החשיבות המרכזית הנה החשיבות השנייה. מטרת תעשיית הקניין הנה ליצור ולבסס סקטור שלם ועצמאי של יצירת מידע. סקטור בלתי תלוי במדינה. המטרה ליצור סביבה דמוקרטית, אנו לא מתעניינים רק בביטוי הקשור למערכת השלטון, אלא גם למידע הקשור לתרבויות, לאומנות, לכל אותם התחומים המוסדרים ע"י דיני זכויות יוצרים. עצם יצירת זכויות קניין אפשר לנו ליצור תחום שאינו תלוי במדינה ובממשלה. תחום הנשלט ע"י הביקוש של הצרכנים ונותן ביטוי לרצונם.

3 תנאי הסף לרכישת הגנה – דרישת המקוריות
3.1 מה צריך לעשות בכדי לקבל הגנה?

הדרישה המרכזית בחוק הישראלי היא דרישת המקוריות. מהי דרישת המקוריות? איזה מן רף מציבה דרישת המקוריות? כשמדובר בתחום אין צורך שהיצירה תהיה חדשנית "כל שנידרש הוא שהיצירה לא תהיה מועתקת מיצירה אחרת, אלא שמקורה יהיה ביוצרה, במחברה (מתוך פ"ד סטרוסקי נ' ויטמן).

3.2 מדוע אנו דורשים מקוריות? 
הסיבה היא שאנו רוצים להגן אך ורק על יצירות שמעשירות את עולם הביטוי. אם יצירה מסוימת לא תורמת לנו כלום, כי יש לנו כבר אותה, אין הצדקה לתת הגנה. רק יצירות שמעשירות את עולמינו התרבותי ראויות להגנה.

3.3 מקוריות בשם
דרישת המקוריות היא דרישה מינימליסטית. השאלה כמה נמוך הסף הזה? לדג' – השם פרחומובסקי, האם אני יכול לתבוע עליו זכויות יוצרים? אם כן, אזי בכל פעם שמישהו ישתמש בשם הזה, לדג' ירשום את השם על טופס הבחינה, הוא יפר זכויות יוצרים ויהיה חשוף לתביעה בסך 12,000 ש"ח.
3.3.1 ת.א (י-ם), 6157/04 דוד "הכי טוב" נ' אדלר חומסקי & ורשבסקי

 יש פ"ד שניתן בשנה שעברה ת.א (תיק אזרחי) (י-ם) 6157/04 דוד "הכי טוב" נ' אדלר חומסקי & ורשבסקי. דוד הכי טוב תבע משרד פרסום, את חברת הביטוח אישי ישיר, ואת השחקן משה איבגי שיצאו במשא פרסום בו מככב איבגי בתור דמות המכונה דוד הכי טוב מסתבר שיש דמות כזו דוד הכי טוב שטען, בין היתר, שמסע הפרסום הפר את זכות היוצרים שלו בשמו. כי איבגי שכינה את עצמו דוד הכי טוב, הפר את זכות היוצרים של דוד הכי טוב דבש בכינוי בו הוא מכנה את עצמו. האם יש כאן אחריות בשל הפרה בגין השימוש בשם עצמו?
יש כאן למעשה שתי שאלות:

1. האם הביטוי "דוד הכי טוב" ראוי להגנה?

2. האם היתה פה העתקה?
האם מר דוד הכי טוב מחזיק בזכות יוצרים בשם בו הוא מתכנה? ביהמ"ש המחוזי בירושלים מפי השופט יוסף שפירא קבע "אף אם מוכח, כי אדם מתכנה בשם כלשהו, לא ניתן לרכוש זכויות באותו השם או הכינוי מכוח חוק זכויות יוצרים. כל זאת, כאשר מדובר בשם אשר המתכנה בו הינו אדם מן הישוב - דמות מציאותית". דהיינו, כל מה שקשור לשמות של אנשים אמיתיים/מציאותיים/ חיים אלו אינם מוגנים עפ"י חוק זכויות יוצרים, אך אם מדובר בדמות דמיונית או בדיונית אז הכינוי והשם זכאים להגנה.
3.4 מקוריות בסיסמאות ובמשפטים קצרים

לצורך רכישת הגנה יש דרישת מקוריות ויש רמזים לכך שיש דרישה למידה מינימאלית של יצירתיות. השאלה שנשאלת הנה עד כמה הסף הזה מינימאלי? לדג' – "יש בי אהבה והיא תנצח".  זה עלה בהקשר של ההתנתקות. המתנחלים השתמשו בשורה "יש בי אהבה והיא תנצח" (מילים מהשיר של ארקדי דוכין). האם ניתן לרכוש זכויות יוצרים על המילים הללו? האם יש לתת להן הגנה? התשובה עפ"י הדין נוהג אינה לגמרי ברורה. לפי דעת המרצה, לא צריך להעניק למשפטים קצרים או סיסמאות הגנה של זכויות יוצרים, אבל הפסיקה שלנו לא כ"כ קונסיסטנטית. ישנם מס' פסקי דין אשר העניקו הגנה גם לצירופים מאוד מינימאליסטים. אם צירופים אלו אכן מוגנים, השאלה השנייה האם יש כאן הפרה של זכות יוצרים? השאלה השלישית האם יש למשתמשים הגנת השימוש ההוגן? על כל אחת מהשאלות ניתן להשיב בחיוב או בשלילה. אם זה מוגן ומפר זה לא מצמיח הגנת שימוש הוגן (שתי השאלות בחיוב והשלישית בשלילה).
דוגמאות לפסקי דין בהם נתנו הגנה על סיסמאות או משפטים קצרים (מינימאליסטים): 

1. פ"ד אקו"ב נ' ראובני פרידמן, שבו פסק השופט אזר שהצירוף "הופה אולה אולה הופה" יצירתי ומקורי מספיק, הביטוי זכאי להגנה ללא כל קשר לשאר השיר.

2. פ"ד נשר נ' גלעד בו פסק השופט גלין, כי סיסמת הפרסומת "הסיידר אינו נופל רחוק מהעץ" ראויה להגנה.
אם הביטוי לא פורסם זה מקל על הנתבע הפוטנציאלי ליצור את טענת ההגנה, כי הוא יצר את זה עצמאית. אם זה פורסם הרבה יותר קשה לנתבע פוטנציאלי לטעון, כי מדובר ביצירה עצמאית. הנטל של ההוכחה הנו על הנתבע.

לטענת המרצה, לא צריך להגן על ביטויים כאלה קצרים, שכן מחיר ההגנה גבוה מדי. זה בעייתי במידה בה חופש הביטוי הנו אחד מאבני היסוד של השיטה.

3.5 מקוריות בליקוט ובצירוף

המקוריות יכולה גם להתקיים בליקוט או צירוף. יכול להיות מצב שהחומרים הם נחלת הכלל (אבני היסוד הם נחלת הכלל), אבל בצירוף שלהם אני יוצר יצירה מקורית. לדג' – אדם שלקח יצירות של מוצארט ויצר מהם איזושהי יצירה חדשה.

3.5.1 פ"ד סטרוסקי בע"מ נ' גלידות ויטמן 
עובדות - ויטמן שכרה שירותים של מעצבים גרפים, שיעצבו לה שלט (לוגו), לשלט היו ארבעה מרכיבים: השם "ויטמן", ציור של גלידה, פרח ופסים אלכסוניים. כעבור כמה זמן התחלפה הבעלות בויטמן, ההנהלה החדשה פיטרה את סטרוסקי והעסיקה מעצבים אחרים שיעצבו לוגו לויטמן, ואז סטרוסקי (המעצבים המקוריים) טענו, כי השלט החדש מפר את זכויות היוצרים שלהם בלוגו המקורי, דהיינו שמהדורה ב' היא העתקה של המהדורה שהם יצרו, מהדורה א'. אחת מטענות ההגנה של ויטמן היתה, שאין שום דבר מוגן, שכן כל ארבעת האלמנטים הללו אינם עומדים על בסיס עצמאי בדרישת המקוריות. 
הכרעה - ביהמ"ש העליון, מפי השופטת שושנה נתניהו, קבע, כי הדין עם התובעים והשלט שהכינו עומד בדרישת המקוריות, אעפ"י שהתובעים השתמשו בשם ויטמן בו השתמשה ויטמן בעבר על גבי אריזות גלידה, ובסימן הפרח שגם הוא היה בשימושה של ויטמן, ובפסים שגם הם אינם דבר חדש, ובכל אחד מאלה לא היו חידוש ומקוריות, הרי די בכך שהם עמלו והשתמשו בכישוריהם המקצועיים בכדי לחבר את כל המרכיבים הללו גם יחד ליצירה חדשה משלהם, שמקורה בהם ושאינה העתק של יצירה אחרת. (הדברים נאמרו בסעיף 5 לפסק הדין).

ניתן לתבוע המחאה של זכות היוצרים. תמיד כשאתה רוכש שירותי גרפיקאים, של מעצבים, צריך שיהיה סעיף שימחה את זכויות היוצרים בעבודה. שאם לא כן יווצר הסכסוך שנוצר לעיל בין סטורסקי לויטמן. כי במצב בו אותו אדם ירצה להשתמש ביצירה, בחומרים עליהם שילם הוא יפר זכויות יוצרים, אלא אם כן הוא הסדיר את העברת זכות היוצרים באותה יצירה.

3.5.2 מה מצמיח את הזכאות להגנת זכויות יוצרים?

מה מצמיח את הזכאות? האם די בהשקעת מאמץ בכדי לעמוד בדרישת המקוריות? האם העובדה שיוצר/ת עובדים מאוד קשה בכדי ליצור יצירה זה מספיק בכדי לרכוש הגנה או שמע מאמץ בלבד אינו מספיק?  

זו שאלה שנידונה במספר מערכות משפט, כולל בישראל. 
התשובה עפ"י הדין האנגלי היא ככלל חיובית. מאמץ כשלעצמו מזכה בזכות יוצרים. 
בארה"ב התשובה היא לא. פ"ד המנחה הנו פ"ד משנת 1991 Feist V. Rural, חברת Feist פרסמה מדריך טלפונים למחוז מסוים באזור קנזס, חברת Rural רצתה לעשות מדריך טלפונים מקיף הרבה יותר, שיכלול כמה וכמה מחוזות בקנזס. לצורך כך היא פנתה לכל החברות המקומיות ומכולן למעט Feist קיבלה אישור. חברת Feist תבעה על זכות יוצרים. הם ידעו שהם העתיקו עפ"י הטעויות (בכל ספרי טלפונים יש מספר שמות פיקטיביים בכדי לדעת האם מתקיימת העתקה). 
נשאלה השאלה האם השמות והאינפורמציה שהיתה מצויה במדריך הטלפונים מוגנת?

 ביהמ"ש העליון פסק שאין זכויות יוצרים בנתונים שהועתקו (שם, כתובת מספר טלפון), התובעת קיבלה את הנתונים האלה מהמנויים עצמן, כי כתנאי לכך שאדם יקבל שירותי טלפון הוא צריך למלא טופס עם שם כתובת וכו'. המדריך סודר עפ"י הא'-ב' ולפיכך לא עונה על דרישת המקוריות, כמו כן החוק חייב את החברה לעשות זאת ומכאן שאין לה זכויות יוצרים בחומר שהועתק.  ביהמ"ש העליון קבע, כי החוקה עצמה, לשון החוקה מציב דרישה של מידה מסוימת של יצירתיות וללא מידה מסוימת של יצירתיות אין הגנה.  כך שגם אם השקעת המון מאמץ באסוף כל הנתונים אתה לא יכול לקבל הגנה אם אין בכך איזשהו קורטוב של יצירתיות. זהו תנאי חוקתי.
בישראל ישנו פ"ד חשוב מאוד בשם אינטרלגו Interlego. בפרשת אינטרלגו נידונה אותה סוגיה, וביהמ"ש העליון, מפי הנשיא דאז שמגר, החליט לאמץ את הגישה האמריקאית, הוא קבע, שלאור מטרתם של דיני זכויות היוצרים ברור כי המסקנה היא שאין די בהשקעה בלבד בכדי להצדיק הענקת הגנה של זכות יוצרים לביטוי. שמגר הוסיף, שיצירה צריך שתעשה תוך שימוש מינימאלי של יצירתיות מקורית. כאשר מקוריות פירושה, שהיצירתיות היא פרי עמלו הרוחני של היוצר. עם זאת, הוסיף שמגר, כי לשם רכישת הגנה נדרשת גם השקעה של משאב אנושי כלשהו. מכאן אנו למדים, שלפי שמגר השקעה הנה תנאי הכרחי אך לא תנאי מספיק.
3.5.3  פ"ד Eisenman נ' קמרון (פ"ד משנות ה-90')
עובדות – מדובר במגילות הגנוזות שנמצאו במערות מדבר יהודה. ואחת המגילות שנתגלתה נקראת "מקצת מעשה תורה". נמצאו הרבה מאוד קרעים של המגילה. סטרוגנל, פרופ' מהרווארד, עסק במלאכת ההרכבה משנות ה-50', אך מכיוון שלא ידע את השפה, הוא לא הצליח לבצע את המלאכה (40% היה חסר) ועל כן הוא הסתייע בקמרון, אשר הצליח במשימה, ולטענתו הוא הצליח להרכיב את הטקסט המקורי. קמרון טען, כי הצלחתו היתה ליצור את הטקסט המקורי. הם סוגרים עם הוצאת ספרים, ובמקביל הם שולחים את הטיוטא לכל מיני חוקרים מהתחום לקבל חוות דעת. הם ניסו לשמור על הנוסח המפוענח כמעין סוד מסחר, הם ביקשו מכל מי שקיבל את זה לשמור על סודיות. מה שקרה שהרשל שנקס, עורך כתב עת ארכיאולוגי, מפרסם ספר המכיל את הטיוטא המפוענחת. בשלב הזה קמרון מגיש תביעה על הפרת זכויות יוצרים.
הסוגיה המרכזית – האם יש הגנה? קשה לומר האם אלישע קמרון הוא יוצר מגילת "מקצת מעשה תורה". יש פה פרדוקסאליות בוטה. הוא בסה"כ שיחזר מסמך היסטורי, האם הוא יכול לזכות להגנת זכויות יוצרים מבלי להיות יוצרו של אותו מסמך היסטורי? ספק. האם אלישע קמרון מחזיק זכויות יוצרים בנוסח המגילה? 

 השאלה הנה: האם זכאי אילשע קמרון בזכות יוצרים בנוסח המגילה  המפוענח?
הלכה - טירקל - פסק השופט טירקל, כי תרומתו של קמרון היתה בנתינת "הרוח והנשמה בקרעים שעשתה אותם לטקסט חי ובעל משמעות". השופט טירקל ניסה ליצור הבחנה בין הנכס הפיזי, שהוא קרעי המגילה, לבין הנכס הרוחני, שהוא הביטוי המפוענח. הנכס הפיזי שייך לנחלת הכלל, אבל הביטוי המפוענח, הזכות בו שייכת לקמרון וסטרונגל. טירקל מסביר, כי העובדה שאבני הבניין, קרעי המגילה, הם נחלת הכלל, אין לה ולא כלום עם השאלה של הקניין הרוחני בביטוי. טירקל מתחיל את הניתוח המשפטי בפסיקת שמגר באינטרלגו, לפיה בהשקעה בלבד אין כדי לבסס זכויות בקניין רוחני, אולם הוא אומר בהסתמכו על אינטרלגו, כי ההשקעה כשלעצמה יכולה להעיד על קיום יצירתיות.

ממשיך טירקל ומוסיף, כי העתקת המקור, אף אם היא מסובכת מאוד אינה מזכה בזכויות יוצרים. נניח אני רוצה להעתיק פסל כנעני, העתקה קשה, אני יוצר העתק – זה לא מזכה אותי בקניין רוחני בהעתק. אבל אומר טירקל המקרה שלפנינו שונה, כי בענייננו כמעט מחצית מהמקור היתה חסרה והיה צורך בידע וכישורים בכדי להשלימה. חיבור הטקסט, המורכב ע"ס מחקר הלכתי ובלשני של המחבר מתוך מקור הוא יצירה מקורית. טירקל מודה שבעצם הענקת זכות יוצרים בטקסט המפוענח יש חשש לפגיעה במחקר האקדמי. אבל הוא אומר, בתוך דיני זכויות היוצרים בעצמם יש את הגנת השימוש ההוגן, המאפשרת פריבילגיות מסוימות לשימוש בביטוי לצורך מטרות מחקר ולימוד. 
הכרעה - בסיכומו של פסק הדין קמרון זוכה. לקמרון יש זכות יוצרים בטקסט המפוענח של מגילת "מקצת מעשה תורה". 
תובנות - פ"ד זה שם אותנו על מפת דיני זכויות היוצרים. פ"ד זה הנו דוגמא שמקרים קשים יוצרים דין גרוע. מקרה זה היה קשה, כי מצד אחד, קמרון ועמיתו השקיעו שנים במחקר והשקיעו השקעה עצומה בפענוח המגילות הללו. מצד שני הדין מציב תנאי אחד והוא מקוריות. במקרה זה, קמרון ,למרבה הצער, שיחזר מקוריות. הטענה של קמרון הנה זה לא שהוא יצר משהו מקורי, אלא זה שהוא הצליח להגיע למקור, שהוא הצליח לשחזר את המקור. ויחד עם זאת, ביהמ"ש שלנו ראה לנכון להעניק לו זכות יוצרים, שבעיני המרצה ובעיני רבים זו טעות, כי אין שום דרך לומר שקמרון הנו יוצר המגילות הגנוזות.

אומר טירקל, אין פה הרבה נזק שכן גזרי המגילה פתוחים בפני כולם. זה רחוק מהאמת, אם הם היו פתוחים בפני כולם גזרי המגילה יכלו להיהרס. היו מלא חוקרים שהיו מוכנים לשלם כסף בכדי לקבל את ההזדמנות להגיע לגזרי המגילה.

עוד פרדוקס אצל השופט טירקל. למה משולים גזרי המגילה הללו? לפאזל. אומר טירקל, כי חלקי הפאזל הם נחלת הכלל רק הביטוי הוא של קמרון. אבל מה קורה אם חוקרים אחרים או כל אחד אחר ישלימו את הפאזל? הם יפרו את הביטוי אשר שייך לקמרון.

עם כל הכבוד למאמצי קמרון, זה חלק מעבודתו האקדמית. והוא למעשה צריך להגיד תודה על הזכות שניתנה לו בכלל להגיע לגזרי המגילה, לחקור אותם ולפענחם.  קמרון זכה לכבוד אקדמי עצום, הוא יכול בלי כל קשר לזכויות היוצרים במגילה לכתוב ספר שיתאר את הליך הפענוח וההרכבה, שזה משהו ששייך לו.
ניתן להשתמש פה בדיני עשיית עושר ולא במשפט ולומר כי שנקס התעשר על חשבונם של קמרון וסטרונגל. לטענת המרצה, גם בדיני עשיית עושר ולא במשפט יש בעייתיות, מפריע לו שמידע כזה מוגבל בפני הכלל.
4 עקרונות יסוד בזכויות יוצרים
4.1 ההבחנה בין רעיון לביטוי
ההבחנה בין רעיון לביטוי מוצאת ביטוי בסעיף 7ב' לפקודת זכויות יוצרים, אשר קובע את ההסדר הבא: "על אף האמור בסעיף 1 לחוק זכות יוצרים לא תהיה קיימת זכות יוצרים בכל אחד מאלה (שולל הגנה מ...):
1. רעיון

2.תהליך ושיטת ביצוע

3. מושג מתמטי

4. עובדה או נתון כשהם לבדם

5. חדשות היום

ואולם, על דרך הביטוי שלהם תהא קיימת זכות יוצרים."
4.1.1 רעיון

פ"ד דקסון בע"מ נ' חברת טבע – חברת דקסון פיתחה אריזה משולבת לתרופה הבנויה משתי אריזות פנימיות – אחת לתרופות יום והשנייה לתרופות לילה. חברת טבע רצתה לאמץ קונספט דומה והתובעת, דקסון, מנסה לעצור בעדה מלהשתמש באריזה כפולה ותובעת את טבע על הפרת זכות יוצרים. ביהמ"ש פסק לטובת טבע, שכן אריזה כפולה זה רעיון, ורעיון זה אינו כשיר להגנת זכות יוצרים, ולכן לא ניתן למנוע מטבע להשתמש בו להפצת תרופותיה. מה שכן מוגן, זה העיצוב הגרפי של האריזה וכמובן גם הטקסטים, אשר נמצאים על האריזה מוגנים.

פ"ד Arab Emirates Strudza V. United- Strudza  הנה אדריכלית שעיצבה בניין בעל חזות אוריינטלית. העיצוב היה מבוסס על אלמנטים של קשתות, כיפות ומגדלי רוח. בא אדריכל אחר, אשר התבקש ע"י איחוד האמירויות של ארה"ב לעצב בניין בעל חזות אוריינטלית, ולשם כך הוא משתמש בקשתות, כיפות ומגדלי רוח. Strudza  תובעת על הפרת זכות יוצרים. ביהמ"ש קובע, כי הרעיון של להשתמש בקשתות, כיפות ומגדלי רוח אינו מוגן, מה שמוגן זה העיצוב הספציפי של Strudza  , השילוב הספציפי בוStrudza  בחרה. מכיוון, שהם העתיקו רק את האלמנטים שמקנים לבניין חזות אוריינטלית, הם לא הפרו זכות יוצרים.
מדוע לא לתת הגנה על רעיון?

1. קושי אדמיניסטרטיבי -  עלות ההבחנה בין רעיון לרעיון יכולה להיות מאוד גבוהה. קשה לדעת איפה מתחיל רעיון אחד ואיפה מתחיל רעיון שני. רעיונות הם מופשטים ועל כן קשה לדעת על מה אנו מעניקים בלעדיות. לדג' – הרעיון יכול להיות של סיפור אהבה בין בחור מת"א לבין בחורה יוצאת קיבוץ, הוא יכול להיות של סיפור אהבה ויכול להיות של סיפור בלבד. ככל שהרעיון נהיה יותר מופשט זה יותר בעייתי.
2. הנזק החברתי -  הנזק החברתי, אשר נובע מהגנה קניינית על רעיונות עולה על התועלת.   לדג' – נניח נתן מבקש הגנה על רעיון של "סיפור". אם ניתן הגנה על הקונספט של "סיפור" אף אחד לא יוכל להשתמש בקונספט הזה, אף אחד לא יוכל יותר לכתוב סיפורים ללא אישור מנתן – נזק גדול מדי לכלל לעומת תועלת קטנה לפרט.
3. מתן תמריץ ליוצרים לא לעצור בשלב הרעיון, אלא להלביש עליו ביטוי – מבחינה חברתית הנכס הנכון הוא לא רעיון "ערום", אלא רעיון שהולבש עליו ביטוי. 
4.1.2 תהליך ושיטת ביצוע

פ"ד Backer v. Selden – התובע פיתח שיטת ניהול חשבונות, חשבונאות כפולה, והסביר את השיטה באמצעות ספר על השיטה. מאוחר יותר הנתבע מוציא ספר משלו ובו הוא גם מסביר את שיטת החשבונאות הכפולה והתובע מגיש תביעה על הפרת זכות יוצרים. הטענה הספציפית היתה, שהספר של הנתבע מפר את זכות היוצרים שיש לו בשיטה הזאת. ביהמ"ש העליון בארה"ב פסק, ששיטת החשבונאות הכפולה אינה מושא להגנת זכות יוצרים, אלא יש להגן על שיטה כזו באמצעות דיני פטנטים. ומכיוון שהנתבע לא העתיק ביטוי מוגן, אין כאן הפרת זכות יוצרים.

 מכאן אנו נמצאים למדים, שהעיקרון הזה שאין הגנה על תהליכים ושיטות ביצוע נובע מהרצון שלנו לשמר את ההבחנה בין דיני פטנטים לדיני זכויות יוצרים.
מדוע התובע בחר ללכת במסלול של דיני זכויות יוצרים?

הליך קבלת פטנט הרבה יותר ארוך והרבה יותר יקר. זכויות יוצרים קמות מרגע יצירת הביטוי, לא נדרש הליך רישום של זכויות יוצרים, אלא זה אוטומטי בו ברגע שאתה יוצר משהו. לכן בפ"ד זה יש ניסיון מעניין להערים על השיטה ולהשיג הגנה ארוכה מאוד מבלי לעמוד בתנאים הקשים יותר של דיני הפטנטים. איך זה נעשה? אתה כותב ספר במקום לפטנט או לפתח את השיטה או ההמצאה. מדוע צדק ביהמ"ש שלא אפשר הגנה? כוונת ביהמ"ש היתה לשמור על שני מסלולים שונים – מסלול של דיני פטנטים ומסלול של דיני זכויות יוצרים. אורך ההגנה ומשכה שונים בין מסלול למסלול. המסר כאן מאוד ברור – שממציאים לא ינסו לדלג מהליך דיני הפטנטים להליך זכויות היוצרים בגלל שהוא קל יותר, שהוא קצר יותר וזול יותר. שכן אם לא כך, אף אחד לא ילך למסלול של דיני הפטנטים.

4.1.3 חדשות היום
חדשות היום אינן מוגנות, אך דרך הביטוי שלהם כן מוגנת.
4.1.4 סיכום ההבחנה בין רעיון לביטוי

על אף שמדובר בהבחנה בסיסית וחשובה, הרבה פעמים לא קל לבצע את ההבחנה בין רעיון לביטוי. ביהמ"ש העליון בפ"ד הרשקו נ' אורבוך, קבע, בעניין זה, "אין לקבוע מראש מסמרות מתי מדובר ברעיון ומתי מדובר ביישומו, אלא הכול תלוי בנסיבות, אותה מערכת עובדות יכולה להיחשב לעניין אחד רעיון ולעניין אחר יישום של רעיון (=ביטוי).

העבודה שנדרשת הרבה פעמים בכדי לקבוע האם מדובר ברעיון או בביטוי מושפעת משיקולי מדיניות, דהיינו האם רצוי לסווג עניין מסוים כרעיון, או שמע עדיף לסווגו כביטוי. זה בעצם מכשיר שדיני זכויות היוצרים מפקידים בידינו, אך אנו צריכים להחליט כיצד אנו משתמשים במכשיר הזה.

4.2 דוקטרינת האיחוד או המיזוג (Merger)

דוקטרינת האיחוד הנה דוקטרינה הקרובה להבחנה בין רעיון לבין ביטוי. הגדרת דוקטרינת האיחוד: "עפ"י דוקטרינה זו, כאשר קיים מספר מצומצם של דרכים לבטא רעיון, אף אחת מדרכי הביטוי לא תהיה זכאית להגנה."
מדוע דוקטרינה זו נקראת דוקטרינת האיחוד?
 הרעיון והביטוי מתאחדים ושלילת ההגנה על הרעיון מתמזגת עם דרכי הביטוי המצומצמות וחלה עליהם.

לדג' -  
1. פ"ד Morrisey v. Procter & Gamble – בפ"ד זה חברת Morrisey  תבעה את Procter & Gamble על הפרת זכויות יוצרים בכללי הגרלה, שנועדה לקידום מכירות. ביהמ"ש האמריקאי דחה את התביעה בהתבסס על דוקטרינת האיחוד וקבע שיש מספר דרכים מצומצם לנסח כללי הגרלה, ומכיוון שכך הכללים אינם זכאים להגנה בכלל וגם ביטויים.

   ביהמ"ש קבע, כי יש מספר מצומצם של דרכים לנסח כללי הגרלה, האם באמת כך הדבר?! הרי ניתן לנסח כללי הגרלות במספר לא מבוטל של דרכים שונות. אז מדוע בעצם ביהמ"ש מחליט להפעיל כאן את דוקטרינת האיחוד? מה מניע את ביהמ"ש לא להעניק הגנה לחברה המפרסמת? ביהמ"ש הבין שאם הוא יעניק לחברת Morrisey  בלעדיות על דרך ניסוח הכללים תפגע התחרות בשוק המוצר. אמנם יש דרכים רבות לנסח כללים להגרלה, אך יש מעט דרכים לנסח כללים יעילים להגרלה. אם ניתן הגנה לניסוח כללים אנו ניתן יתרון לחברות מסוימות על פני חברות אחרות והצרכנים יפגעו מכך, שכן התחרות תפגע. החלטת ביהמ"ש לא להעניק הגנה מושפעת משיקולי מדיניות.  כשאנו משווים את הרווח לשוק הביטוי לנזק שנגרם בשוק המוצר זה די ברור שלא כדאי לתת הגנה במקרה הזה, ועל כן ביהמ"ש מחליט לשלול את ההגנה בצורה קטגורית.
מדוע הפסילה, אותה קבע ביהמ"ש, הנה קטגורית? ביהמ"ש חושב שבמטריה הזו של כללי תחרות אם הוא לא יקבע כלל רחב הוא יקבל כל מיני תביעות שונות של חברות שונות בנושא. על כן, הוא מחליט לקבוע כלל רחב, שייתן לחברות להתחרות ביניהם בשוק הרחב.
2. פ"ד מאיר נ' קנר – התובע הוא הבעלים והמנהל של חברת "ד"ר קשר" העוסקת בשידוכים, עסק למתן שירותי היכרות. הוא מגיש תביעה נגד עסק מתחרה. הבסיס לתביעה היה טענות בדבר העתקת שאלונים ופלט המחשב המתקבל ממילוי השאלונים. כל לקוח/ה מתבקשים למלא שאלון עם פרטים על עצמם, מכניסים אותו למחשב ועפ"י המענה לשאלון מתקבל פלט מחשב, אשר מתאר את המועמד/ת להיכרות. פלט המחשב מציע בני/בנות זוג מתאימים לפי האינפורמציה שנתקבלה. התובע טוען שהן השאלון והן פלט המחשב הן יצירות ספרותיות המוגנות ע"י דיני זכויות היוצרים. השאלה היא האם אכן כך? האם השאלון ופלט המחשב ראויים להגנה?

פ"ד זה ניתן ע"י השופטת צור – השופטת מתחילה בממצא הבא – חלק לא מבוטל מן השאלות ששאל  התובע הופיעו בשאלונים קודמים של חברות אחרות, מהשוואת שאלון התובע לשאלונים קודמים עולה, כי שאלון התובע עומד בדרישת הסף של מקוריות והשקעת עבודה ומאמץ. התובע לא העתיק אחד לאחד את השאלונים הקודמים, אלא אימץ מהם מוטיבים מסוימים והוסיף עליהם מוטיבים משלו. ממשיכה השופטת ואומרת, כי עניין לנו בתחום שהוא מוגבל מבחינת היקפו וסוגו ועוסק במטריה, אשר גבולות היצירתיות בה מוגבלים ביותר.  בתחום הפנויים/פנויות אין מגוון כל כך רב של שאלות שניתן לשאול, ועובדה לכך, אומרת השופטת, שהתובע עצמו השתמש בשאלות משאלונים קודמים. 
 אומרת השופטת, כי באיזון בין חופש העיסוק והתחרות לבין הרצון לעודד ולהגן על יצירות האינטרס הראשון גובר. קיומה של תחרות חופשית הוא אינטרס ציבורי חשוב ביותר במעלה. תחרות פועלת לטובת כלל הציבור בכך שהיא תורמת ליעילות, לשיפור איכות המוצר והשירות, מעודדת יוזמה, מקטינה הוצאות וגורמת להפחתת מחירים. הגבלת התחרות במקרה הזה, באמצעות איסור גורף על שאילה משאלונים קודמים, יגרום לנזק עצום לציבור כולו, שכן אם אף אחד לא יכול להתחרות עם ד"ר קשר בתחום של הכרויות אז ד"ר קשר יוכל להעלות מחירים. 
השופטת מזכירה, כי ככל שמדובר במטריה פשוטה ובתחום צר יותר, גובר החשש, כי הענקת הגנה תפגע ברווחת הציבור. במצבים כאלה רמת ההעתקה חייבת להיות גבוהה, מדויקת ומשמעותית ביותר, אחרת יופר האיזון הנדרש בין ערכי היסוד המוגנים ויפגעו חופש העיסוק וחופש התחרות.
למעשה השופטת אמנם נסמכת על דוקטרינת האיחוד, אך היא משתמש בה באופן שונה ממה שהשתמשו בה בשיטה האמריקאית.  היא יצרה פה יחס הפוך בין פשטות המטריה והמגבלות לבין רמת ההעתקה הנדרשת – ככל שהמטריה פשוטה יותר בעניינה רמת ההעתקה צריכה להיות גבוהה יותר ("העתקה מכאנית", לדג' - העתקה במכונת צילום) בכדי שתהיה הפרה.

4.3 דרישת בקיבוע (Fixation)

האם צריך שהביטוי יהיה קבוע בכדי שתינתן הגנה (קיבוע יכול להיעשות או בכתב או באמצעות הקלטת וידאו), או שמע גם ביטוי בע"פ, שלא קובע מעולם, כשיר להגנה? 
בארה"ב יש תנאי סף של קיבוע. בישראל, יש בחוק התייחסות אחת בלבד לדרישת הקיבוע והחוק הישראלי מציב דרישת קיבוע רק לגבי יצירות דרמטיות (סעיף 35 (1) לחוק זכויות היוצרים). הנושא עלה לאחרונה בפ"ד של ביהמ"ש העליון, פ"ד ענבר נ' יעקב, במקרה זה תבע מרצה למשפטים במרכז הבינתחומי בהרצליה סטודנט שלו, לאחר שהסטודנט פרסם ספר בשם "דיני נזיקין בראי ההלכה הפסוקה". המרצה טען, כי הספר מבוסס על הרצאותיו.  הסטודנט טען, כי ההרצאות ניתנו בע"פ ובשל כך אינן ראויות להגנה. ביהמ"ש נדרש לשאלה האם בישראל יש דרישת קיבוע. ביהמ"ש השאיר את השאלה בצריך עיון – ביהמ"ש מצא שהרצאות המרצה קובעו בשלוש דרכים שונות: א. מצגות שהוצגו בכיתה ב. רישומים שערך המרצה לפני ההרצאה ג. סיכומי הסטודנטים עצמם.

מדוע עדיף קיבוע?

1. כללי הוכחה;
2. הערך החברתי עולה, כי אם למשל הכנתי שיר ואף אחד לא יכול לשחזר אותו הערך החברתי נמוך יותר. כאשר יצירה מקובעת קל להפיץ אותה ועל כן הערך החברתי גדול יותר.
גם אם הדין לא מעמיד את הקיבוע כחובה להגנה עדיף לקבע, כי היתרונות בכך עצומים.
5 סוגי היצירות המוגנות
5.1 יצירות ספרותיות
מה מסווג בחוק זכויות יוצרים כיצירות ספרותיות?
1. ספרות יפה וקלאסית – רומנים, שירה, מדע בדיוני.
מה מוגן?

האלמנט המוגן הוא הביטוי. הביטוי מוגן, רעיונות אינם מוגנים. ההגנה אינה מוגבלת לביטוי עצמו, לא רק הדיאלוגים בסיפור מוגנים, ולא רק הנרטיב, אלא גם אלמנטים כמו מבנה העלילה וסדר ההתרחשויות. כמובן כל זה ככל שאלו עומדים בדרישת המקוריות. דהיינו, היקף ההגנה רחב יותר מהמילים עצמן.
2. דמויות ספרותיות – דוגמאות – (1) סופרת החליטה לכתוב ספר בשם "יומנה של לו" אשר מספר את סיפורה של לוליטה מנקודת הראות של הנערה גיבורת הסיפור. (2) הסופרת האמריקאית אליס רנדל החליטה לכתוב את הסיפור של "חלף עם הרוח" מנקודת הראות של העבדים בסיפור. (3) יש את סיפרה של שיפרא אפרתי שנקרא "לא תשווה" בו היא מותחת ביקורת נוקבת על האתוס הציוני תוך שימוש בגיבורי חסמבה. נשאלת השאלה ,לדג', האם אני יכול לכתוב ספר בו אני משתמש בהארי פוטר? התשובה לשאלה זו תלויה בתשובה האם דמויות ספרותיות מוגנות בפני עצמן. התשובה לשאלה זו ניתנה בפ"ד מוסנזון נ' האפרתי , העוסק בגיבורי חסמבה.  בפ"ד זה נקבע, ע"י השופט זפט, כי דמויות ספרותיות כעיקרון ברות הגנה, אבל בתנאים מסוימים ומפרט השופט "כדי שדמות ספרותית תזכה להגנה עליה להיות מקורית ומפותחת במידה המאפשרת זיהויה...... תנאי זה מתקיים כאשר ניתן לצפות את מעשיה ותגובותיה של הדמות בתחום הרלבנטי  ליצירה. באשר להחלת המבחן על גיבורי חסמבה, מוצא השופט שגיבורי חסמבה בהחלט עומדים במבחן.
1. דמויות מצוירות (אינן דמויות ספרותיות, אלא אמנותיות) – דמויות אלה זכאיות להגנה. הדבר נקבע בפ"ד גבע נ' וולד דיסני. ביהמ"ש העליון מפי השופט מלץ קבע, כי דמויות מצוירות זכאיות להגנה, הן באות בגדר ציור או שירטוט. נושא דמויות מצוירות משתייך לתחום סימני המסחר. דמויות מצוירות מכניסות הרבה כסף ליוצריהם בעיקר ממוצרים (merchandise) (פו-הדוב הנה הדמות המצוירת המכניסה הכי הרבה כסף ליוצריה). 
2. דמויות קולנועיות – פ"ד המנחה הנו  מפעל הפיס נ' Export  Roy. מפעל הפיס נתבעו בשל שימוש בדמות הנווד שגילם צ'רלי צ'פלין. ביהמ"ש, בפי השופט טירקל, הכיר בזכות היוצרים גם בדמות הקולנועית, הוא קבע, כי מדובר בדמות מפותחת, שפותחה ושוכללה מסרט לסרט ע"י צ'פלין, ודמות הנווד מגיעה לרמת יצירה דרמטית עצמאית.  בפ"ד דוד הכי טוב נקבע, כי על דמויות מציאותיות לא ניתן לקבל הגנה של זכות יוצרים. 
3. יצירות תיעודיות – יצירה תיעודית הנה יצירה המתעדת מקרה שהתרחש במציאות, ביוגרפיות למיניהן. ניתן לרכוש הגנה בביטוי עצמו, אבל ההגנה אינה משתרעת על פני המחקר ההיסטורי והעובדות העומדות בבסיס היצירה. כלומר, זה בעצם יישום של העיקרון המבחין בין ביטוי לרעיון. הביטוי עצמו מוגן, אבל התחקיר ההיסטורי העומד בבסיס הביטוי אינו מוגן. דוגמא קלאסית בארה"ב – הסרט "אמיסטד", של שפילגר, אשר תיאר מרד על ספינת עבדים. שפילברג נתבע ע"י היסטוריונית, אשר טענה, כי היא עשתה מחקר רב בנושא והסרט התבסס על המחקר שלה. ביהמ"ש פסק בארה"ב, כי ייתכן והטענה צודקת, אבל ההגנה אינה משתרעת על פני מחקר, וכל עוד הביטוי מקורי, כפי שאכן היה, אין הפרה של זכות יוצרים. אם אתה חושף תזה מסוימת לגבי מה שקרה במרד הגדול וכותב על כך ספר, אז כמובן שאני לא יכול להעתיק את הספר, אבל אני יכול להשתמש במחקר במחזה אותו אני מעלה על המרד הגדול.
4. הרצאות – הרצאות הן תיעודיות. בפ"ד יעקב נ' ענבר נקבע, כי הרצאות הנן נשוא מתאים לרכישת זכות יוצרים. ביהמ"ש העליון פסק, שאף על פי שהרצאות אינן מוזכרות במפורש בהגדרת יצירה, ההגדרה אינה רשימה סגורה, אלא "רשימה פתוחה הניתנת להרחבה לאור שינויים העתידיים  והרצאה איפה היא מושא מתאים להקניית זכויות יוצרים."
בהצעת חוק הקודיפיקציה שונתה ההגדרה של יצירות ספרותיות והרצאות בהצעת החוק מוזכרות במפורש במסגרת ההגדרה החדשה. 
5. ספרי לימוד – גם ספרי לימוד זכאים להגנה. השיטה עליה מבוסס ספר הלימוד אמורה להיות פתוחה לכולם. ההגנה אמורה להשתרע רק על פני הביטוי, אבל לא לכלול את שיטת הלימוד. בפ"ד הרשקו נ' אורבוך, ביהמ"ש העליון, מפי השופט לוין, אישר את ההבחנה, כי כעיקרון רק הביטוי צריך להיות מוגן, אך לא שיטת הלימוד המבוארת בספר. במקרה הזה דובר בספרים ללימוד חשבון והשיטה היתה שיטת הבדידים. ביהמ"ש מצא, כי הנתבע העתיק לא רק את השיטה, אלא גם את דרך הגשת החומר, דירוגו, ודרך יישומם של הסימנים והיסודות הטכניים. לדעת המרצה, ביהמ"ש מעט נסחף ברצונו לתת הגנה לתובע, כי אם אנו מחשיבים בחשבון סימנים טכניים כחלק מהביטוי אנו כן מאפשרים רכישת בלעדיות בשיטה עצמה, בדיוק התוצאה שרצינו להימנע ממנה. כדי לקבל הגנה בשיטה צריך לפנות לדיני הפטנטים. הדרך בה היה ניתן לנקוט במקרה זה הנה בגישת האיחוד. ניתן היה לומר, כי במקרה הזה יש איחוד בין השיטה לרעיון ולכן אין הגנה לסימנים הטכניים.
6. טבלאות ולוחות – פ"ד הרלבנטי הנו פ"ד מדינת ישראל נ' אחימן. במקרה זה אחימן תבע את מדינת ישראל על הפרת זכות יוצרים בטבלאות של סכומי מס-הכנסה, מלווה חובה וניכויים אחרים, שמעביד חייב לנכות משכר עובדיו. מדינת ישראל הפיצה את הטבלאות האלה במסגרת מידע לנישום. אחת הטענות שהעלתה המדינה שטבלאות ולוחות מס הם בכלל לא יצירה ספרותית. הטענה הזו הצליחה במחוזי, אבל ביהמ"ש העליון דחה אותה וקבע, כי הטבלאות והלוחות ראויים להגנה – "ההגדרה בסעיף 35 (1) לחוק זכות יוצרים כוללת ביצירה ספרותית גם לוחות וליקוטים (Tables and calculations) אם כי כידוע אין זכות יוצרים ברעיון גרידא, יכולה זכות יוצרים לחול על צורת עריכה או עיצוב מיוחדת שבה בחר מרכיב הלוחות כדי להקל את השימוש בהם, אם הושקעו מאמץ מחשבתי, עמל או מיומנות מיוחדים במציאת שיטתו של התובע."
7. מפות – מפות נחשבות ליצירה ספרותית. בכדי שתינתן למפות הגנה עליהן לכלול אלמנטים אמנותיים, שמבחינים אותם מיצירה אחרת. אם ישנם מספיק אלמנטים אמנותיים המפה יכולה גם להיחשב כיצירת אמנותית. נוצר מצב בעייתי בו כדי שבעלי זכויות יוצרים במפות יוכלו לממש את ההגנה שלהם, הם צריכים להכניס טעויות במפה. למה יש הגנה על מפות ואין הגנה על ספר טלפונים? התשובה לכך הנה היסטורית, עוד במשפט האנגלי, מפות קיבלו הגנה. ספרי טלפונים זו עבודה חדשה יחסית.
8. תוכנות מחשב – כל תחום תוכנת המחשב בארץ מוסדר באמצעות דיני זכויות היוצרים. תוכנה נחשבת יצירה ספרותית. הוספת תוכנות המחשב לקטגוריות של יצירות ספרותיות בהחלט יצרה מתח גדול בתחום. ממה נובע המתח? לרוב דיני זכויות היוצרים עצרו ביצירות שפונות לחושים האנושיים. תוכנות מחשב הן עבודות פונקציונאליות באופן מובהק, תוכנה לא נועדה לחושים אנושיים, אלא מטרתה האחת והיחידה היא לתת פקודות הפעלה למכונה. ועיצוב תוכנות אינו מונחה ע"י שיקולים אסתטיים, אלא ע"י שיקולי יעילות. האתגר העומד לנגד עיני מתכנתים הוא לא ליצור את הטבלה היפה ביותר, אלא ליצור תוכנות העובדות ללא תקלות במהירות הגבוהה ביותר. תוכנת מחשב אינה יצירה ספרותית במובן המקובל-הקלאסי. 
פ"ד המנחה בעניין זה הוא הרפז נ' אחיטוב, פ"ד של העליון בפי השופט מלץ. אחיטוב תבע את הרפז על הפרת זכות יוצרים שלו בתוכנה "איריס". הנתבע ביקש להכניס שינויים בתוכנה איריס ויצר את תוכנת "לוטוס 8". כעבור זמן מה התברר לאחיטוב שהרפז לא עמד בהבטחתו ושהוא משווק תוכנת יישום המכונה לוטוס 8, המהווה העתק של איריס. השאלה שעלתה בפ"ד זה הנה מהו היקף ההגנה הניתנת לתוכנה? לפי השופט מלץ ישנם שלושה שלבים ביצירת תוכנה:
(1) שלב הגדרת הדרישות – במסגרת שלב זה, מוגדרות מטרות התוכנה, כיצד הן תיושמנה, מגבלותיה של התוכנה ותפעולה מנקודת מבטו של המשתמש;
 (2) שלב העיצוב (התכנון) – במסגרת שלב זה, מתורגמות דרישות התוכנה למפרטים סכמאתיים ותרשימי זרימה, המתארים את המטלות שתוכננו.
 (3) שלב התכנות – במסגרת שלב זה, מתרגמים מתכנתים את התוכנה ממצב של שרטוטים ומבנים סכמאתיים לשפת מחשב. 

כיוון שבכל שלב משלבי היצור נוצר ביטוי מסוים, זכות היוצרים בתוכנת מחשב, משתרעת הן על כל שלב משלבי הפיתוח, והן על היצירה המוגמרת עצמה. יתר על כן, מפרט השופט, כי שלב ההגדרות ושלב העיצוב הם השלבים הקריטיים, בהם מושקעים 70%-60% מן המאמץ. עם זאת, יכולים מתחרים להעתיק שלבים אלה מבלי שיהיה לדבר ביטוי מוחשי בתוכנה המוגמרת. זאת משום שבשלב התכנות ניתן להשתמש בקוד שונה וכך להסתיר את העתקת השלבים המוקדמים. על כן, בכדי להתגבר על "העורמה" הזו, אומר השופט מלץ, יש להרחיב את הגנת זכויות היוצרים מעבר לרכיבים החיצוניים או המילוליים של היצירה, כך שתשתרע גם על הבחירה והארגון המיוחדים של הרעיונות הקונקרטיים וההתפתחות הפנימית המיוחדת של מרכיבי היצירה.
בעיני המרצה מדובר בפ"ד לא מוצלח, כי בארץ ניתנת הגנה מאוד רחבה בנושא הזה, הגנה למשך 120 שנה, משך החיים של תוכנה הנו שנה-שנתיים בלבד. מדובר בשוק מאוד דינאמי, שוק שמתאפיין בתחרות מאוד גבוהה. הרוב המוחלט של המומחים בענף התוכנה, סבורים שהגנה רחבה וחזקה תפגע אנושות בהתקדמות הטכנולוגית של מגזר התוכנה. שכן, הגנה רחבה תפגע בתוכניות פיתוח של תוכנה, החשש להפרה יגרום לעיכוב משמעותי בהליך הפיתוח. מלץ הסתמך על הפסיקה בארה"ב, אך שם היתה מהפיכה בתחום התוכנה. כיום, ההלכה הנה לצמצם כמה שיותר את ההגנה בכדי לא לפגוע בתחרותיות. ישנם מגבלות של יעילות, אנו בתעשייה שהיעד שלה הוא יעד פונקציונאלי, והגנה כל כך רחבה תעכב התפתחות בתחום. הפגיעה מתורגמת לפגיעה בצרכנים. המרצה לא אומר, כי לא צריך להגן על תוכנה, אבל המגמה שהיום שולטת בארה"ב הנה נתינת הגנה כמה שיותר צרה והיא שונה ממה שעשה מלץ בפ"ד הרפז נ' אחיטוב.
5.2 יצירות דרמטיות
סעיף ההגדרות הנו בסעיף 35 (1) לחוק זכויות יוצרים. מדובר בחוק ישן, והגדרת יצירה דרמטית בחוק מסורבלת. קובעת ההגדרה, כי יצירה דרמטית כוללת "כל חיבור לדקלום, יצירה, או שעשוע של מחול בהצגה אילמת...". ההגדרה הורחבה ע"י הפסיקה ובאות בקרבה גם יצירות מודרניות כגן, סרטי קולנוע ושידורי טלוויזיה. מה שמייחד יצירות דרמטיות משאר סוגי היצירות הנו הדרישה לקיבוע. נדרש שהיצירה תהיה מקובעת או בכתב או באופן אחר, באמצעות צילום ווידאו. אין דרישת קיבוע בחוק הישראלי לגבי יצירות אחרות.
היצירות שנופלות תחת הקטגוריה של יצירות דרמטיות הנן:

1. מחזות – הכוונה למחזות במובן הרחב – מחזות זמר, אופרות. ההגנה מתפרסת לא רק על המלל שביצירה, אלא גם על האירועים וסדר ההתרחשויות. פ"ד המנחה בעניין זה הנו גולדברג נ' בנט. לפעמים המרכיבים האינדיבידואליים של מחזות יכולים לקבל הגנה באופן עצמאי. למשל: לעתים המוזיקה במחזה יכולה לקבל הגנה כיצירה דרמטית בפני עצמה, גם אם היצירה בכללותה כיצירה דרמטית לא הופרה.

2. עבודות כוריאוגרפיות – מחול, ריקוד. 
האם הטנגו מוגן בזכויות יוצרים? לא. הוא וותיק מדי, 70 שנה לאחר מות היוצר, זכות היוצרים פוקעת. 
צעדי ריקוד בסיסיים נחשבים לבלתי מוגנים, שכן הם נופלים במסגרת הרעיונות, קרוב לוודאי שהם אינם מוגנים והם נחלת הכלל, עם זאת, עדיין הקומבינציה עצמה, שילוב של צעדי ריקוד, שאינם מוגנים בפני עצמם, יכול להניב יצירה חדשה שתחשב מוגנת. השאלה כמובן, כמה מקוריות יש בריקוד. 
האם ריקוד המקרנה מוגן? האם הוא מקורי מספיק? 
1. ניתן לתקוף את המקרנה ע"י אמרה, כי לא מגיעים פה לרמת המקוריות הנדרשת. לא ייתכן, כי רמת מקוריות נמוכה ככל שתהיה תוצב על רמת אפס;
2. הטענה השנייה שניתן להביא הנה, כי עבודות כוריאוגרפיות נופלות תחת הקטגוריה של יצירות דרמטיות ועל כן הדרישה הנוספת שמטיל החוק לבחינת היצירה הנה האם יש בה נופח דרמטי. בנוגע לריקוד המקרנה, ניתן לטעון שבצעדי המקרנה אין שום דבר דרמטי (אותו נופח דרמטי שניתן למצוא בבלט במחזות וכו').
 מכיוון שאין לנו הגדרות ברורות, בתי המשפט חייבים, כאשר הם מכילים את דיני זכויות היוצרים על יצירה ספציפית, לחשוב מה יהיה האפקט של הכרה או אי הכרה בזכות יוצרים דהיינו, עליהם לשקול שיקולים של מדיניות חברתית. למשל, במקרה הזה של המקרנה נהפוך מיליארדי אנשים למפרים. לפעמים אין ברירה, אבל השאלה האם התוצאה הזו נכונה מבחינת מדיניות משפטית. במקרה הזה אם לא תינתן הגנת זכות יוצרים לריקוד המקרנה, זה לא בהכרח יפגע ביוצר הריקוד, שכן חלק גדול מההכנסות של יוצר זה הנו מהקליפים ומכירת הקלטות והדיסקים. 
הפרה בדין הישראלי מוגדרת כהעתקה של חלק מהותי הימנה.
3. שידורי טלוויזיה – בעניין זה יש פ"ד מאוד מעניין ע"א 2173/94  Tele Event נ' ערוצי זהב. בפ"ד זה המערערת הנה בעלת זכויות השידור במשחקי וימבלדון (היא רכשה את הזכות הבלעדית לשידורי משחק הטניס בארץ). ערוצי זהב שידרה את המשחקים ע"י העברתם מתחנות זרות באמצעות לווין. היתה כאן פגיעה כלכלית במערערת. המערערת תובעת את ערוצי זהב על הפרת זכות יוצרים בשידורים. ערוצי זהב טענו, בין היתר:
1. אין זכות יוצרים באירועי ספורט, ולפיכך לא תיתכן זכות יוצרים בשידורי ספורט;
2. אף אם קיימת זכות יוצרים בשידור ספורט, ההפרה יכולה להתבטא רק בביצוע השידור בעוד שהעברת שידור באמצעות רשתות הטלוויזיה בכבלים אינה יכולה להיחשב כהפרה. דהיינו, גם אם נניח שיש זכויות יוצרים בשידורי ספורט זה, רק אם אני בא לוימבלדון עם צוות שידור משלי ומשדר שלא ברשות.
ביהמ"ש המחוזי נתקל בסוגיה הבאה – המערערת ניסתה לטעון, ששידורי ספורט הם יצירה אמנותית. הגדרת המונח יצירה אמנותית בסעיף 35 (1) לחוק זכויות יוצרים כוללת צילומים, ולפיכך המערערת טענה, כי הצילום והשידור של משחקי הטניס עונים על הגדרת יצירה אמנותית. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת המערערת, אבל פסק שניתן לראות בהן יצירה דרמטית.

ביהמ"ש העליון – מצא – האם שידור חי טלוויזיוני של אירועי ספורט יכול להוות נושא להגנת זכות יוצרים? אירוע הספורט עצמו אינו יכול להיות מוכר כנושא לזכות יוצרים, לא רק משום שאינו נופל בגדר אף אחת מן ההגדרות של היצירות המוגנות, אלא גם, ואולי בעיקר, משום שהכרה כזו תמנע מספורטאים מתחרים לעסוק בענף ותסקל את ההתקדמות של אותו ענף ספורט. לדוגמא- קפיצת הפרוסברי. מה מתמרץ שחקנים להמציא סגנון חדש? לנצח.  התגמול הוא לא מונופול ל- 120 שנה, אלא די לספורטאים באותה התהילה. 
ממשיך מצא ואומר, אותם טעמים המתריעים נגד הכרה בזכות יוצרים באירוע הספורט עצמו תומכים בהכרה בזכות יוצרים בשידור אירועי ספורט, והרי מטרת הגנת זכות היוצרים להעשיר את עולם הביטוי. ממשיך מצא וקובע, כי הוא מקבל את סיווג אירועי הספורט כיצירה דרמטית, כפי שקבע ביהמ"ש המחוזי. הפקה טלוויזיונית ראויה להיחשב יצירה דרמטית בגלל המקוריות וההשקעה הגלומות בתהליכי ההפקה והשידור, בין היתר, התכנון מחייב לקבוע כמה מצלמות להציב והיכן, איזו מצלמה תצלם בכל רגע נתון. כמו כן מלווה השידור בעריכה קפדנית, הכוללת כניסות מן האולפן ושילוב קטעים מוקלטים וחדשים.

ערוצי זהב ניסו לטעון, כי רבים מן האלמנטים, המעורבים הם בעצם מכשירי עזר פאסיביים, משום שהם מהווים תגובה למתרחש על המגרש. מוסיפה ערוצי זהב וטוענת, שאין פה תכנון מראש של כל אחד מחלקי ההפקה והשידור, ובהעדר מתכונת קבועה מראש אין מקוריות ואין הגנה.

מצא דוחה טענות אלה וקובע, כי בהפקת השידורים מושקע מאמץ רב והמוצר הסופי שונה מהותית מאירוע הספורט עצמו.

באשר לקיבוע, קובע ביהמ"ש, שקיבוע של שידורי ספורט מתבצע ע"י צילום והקלטה סימולטאנית (תוך כדי השידור מקליטים את השידור הישיר, דהיינו האות עובר לצופים תוך כדי ההקלטה).

בארץ קיים גם חוק זכויות מבצעים ומשדרים, התשמ"ד 1984 . החוק הזה מקנה זכויות למשדרים בשידוריהם. חוק זה נותן הגנה נוספת לתחנות הטלוויזיה ולמשדרים ומגן על כל תחנת שידור, אשר אינה פיראטית. משדר, עפ"י הגדרת החוק, הוא כל מי שמעביר שידורי טלוויזיה ורדיו עפ"י דין. משך ההגנה עפ"י החוק הזה הוא ל- 25 שנים.  דהיינו, בדין הישראלי קיימת מעין הגנה כפולה – גם עפ"י חוק זכויות מבצעים ומשדרים וגם עפ"י פ"ד Tele Event עומדת להם הגנת חוק זכויות יוצרים.

5.3 יצירות מוסיקליות
אף על פי שלא קיימת הגדרה ברורה בחוק ליצירה מוסיקלית, אין ספק שבאמצעות קטגוריה זו מוענקת הגנה לכל לחן ללא קשר לאיזה ז'אנר מוסיקלי הוא משתייך. לרוב המקוריות ביצירות מוסיקליות תמצא במלודיה, אך לעתים ניתן למצוא מקוריות במקצב, או בהרמוניה של היצירה. בארץ המילים של השירים זכאיות להגנה עצמאית כיצירה ספרותית (פ"ד אקום נ' ראובני פרי דן, קבע שהצירוף של המילים "הופה הולה הולה הופה", מוגן כיצירה ספרותית).

5.4 יצירות אמנותיות

הקטגוריה של יצירות אמנותיות כוללת כמובן יצירות אמנות קלאסיות כגון: ציורים ופסלים. עם זאת,  היקפה הרבה יותר רחב, ובאים בגדרה גם עבודות גרפיקה ואמנות מסחרית. למשל: בפ"ד סטרוסקי נ' ויטמן ניתנה הגנה על הלוגו.
איך יודעים מה נופל בגדר יצירות אמנותיות ומה לא? כל מה שלא נופל בגדר סוגי היצירות האחרות (דרמטיות, ספרותיות, מוסיקליות) שמוגדרות יותר בחוק, יכול להיכנס בגדר יצירות אמנותיות.

5.4.1 צילומים

כל צילום מוגן בהגנת זכות יוצרים. הדבר יוצר בעיות מסוימות. שכן, אתרים מסוימים מצולמים ע"י מספר עצום של אנשים והדבר יוצר בעיה פוטנציאלית, לפחות משום שניתן לשער שיכולות לצמוח הרבה תביעות כתוצאה מכך. כאשר מדובר באתרי תיירות ובעצמים טבעיים אחרים מותר לבצע העתק של המקור אבל לא העתק של הצילום. כלומר, אם אדם צילם את מגדל דוד, למשל,  אני יכול ללכת ולצלם בעצמי את מגדל דוד, אבל אני לא יכול לקחת את התמונה של אותו אדם ולשכפל אותה.

הדברים מסתבכים כאשר מדובר באובייקטים מבוימים. בארץ אין פסיקה בנושא. בתי משפט בחו"ל באמת עשו הבחנה בין סיטואציה לא מבוימת כגון: עץ, שדה, מגדל דוד, לבין סיטואציה מבוימת קרי, סידור אובייקטים באולפן ויצירת הסצנה עצמה. במקרים מהסוג השני, סביר להניח שתצמח אחריות אם משהו מנסה לשחזר את הסצנה של אותו הצילום שיצר הצלם הראשון. דהיינו, ההבחנה פה הנה במושא הצילום.
5.4.1.1 הבעלים של זכות היוצרים

לגבי צילומים יש הסדר מיוחד בכל הקשור לבעלות בזכות היוצרים.

 סעיף 21 לחוק זכויות יוצרים קובע, כי יוצרו של צילום הוא הבעלים של זכות היוצרים. הכלל הוא שהבעלים של הנגטיב (תשליל) הוא הבעלים של זכות היוצרים. 

החריג לכלל, הקבוע בסעיף 5(1) (א) הנו, כי כאשר הצילום מוזמן, המזמין הוא הבעלים של זכות היוצרים, בהעדר התנאה חוזית נוגדת.

5.4.1.1.1 פ"ד רבינוביץ'

 פ"ד משנות ה-50'. בפ"ד זה צלם צילם רקדנית בלט והפך את הצילום לכרטיס ברכה. הרקדנית ביקשה למנוע את הפצת התמונה, היא לא רצתה לככב בכרטיס הברכה של אותו צלם. ביהמ"ש דחה את בקשתה וקבע שאין לה הזכות למנוע את הפצת הצילום אף על פי שהיא מופיעה בו, משום שהתמונה לא נעשתה בהזמנתה, ומכאן שזכות היוצרים בה שייכת לצלם. כיום ההסדר הזה שונה. סעיף 2 (6) לחוק הגנת הפרטיות קובע הסדר אחר. הוא אוסר על שימוש בתמונתו של אחר למטרות רווח ללא הסכמתו.

5.4.1.1.2 פ"ד קרן נ' מעריב 
בפ"ד זה היו מעורבים הצילומים מהחתונה הטרגית באולמי ורסאי. הצילומים מאותו הערב הפכו להיות צילומים שהיו מוכנים לשלם בעבורם והמשפחות התנגדו לפרסום הצילומים. נשאלה השאלה למי היו שייכות התמונות – האם למשפחות או לצלם שצילם אותן. ביהמ"ש פסק, שמזמין שירותי הצילום הוא הבעלים של הנגטיב, אלא אם כן נקבע במפורש אחרת בחוזה.
5.4.1.1.3 צילום דיגיטאלי – פ"ד פרחי גורדון נ' פרחי כפר רות

בפ"ד פרחי גורדון נ' פרחי כפר רות נדונה שאלת הצילומים הדיגיטאליים וביהמ"ש פסק, כי ככל שמדובר בצילום דיגיטאלי הקובץ הדיגיטאלי הראשון שקול לנגטיב. 
מה זה הקובץ הדיגיטאלי הראשון? הכוונה היא למדיה הדיגיטאלית שבה נשמרו הצילומים לראשונה. בדר"כ זה יהיה כרטיס הזיכרון בהם הם נשמרו.

5.4.2 תמונות דיוקן

גם תמונות דיוקן נחשבות לעבודות אומנות וחל לגביהן הסדר דומה לעניין הבעלות, משמע זכות היוצרים הראשונה בעבודה נתונה למזמין תמונת הדיוקן.
5.4.3 אמנות שימושית
באמנות שימושית הכוונה לעיצוב תעשייתי. בעיצוב תעשייתי יש לנו שני דינים רלבנטיים:

1. דיני המדגמים – הגנת מעין פטנט לעיצוב;
2. דיני זכויות היוצרים.
סעיף 22(1) לחוק זכויות היוצרים קובע היררכיה סטטוטורית, דהיינו  שכאשר ניתן להשתמש בהגנת המדגם חייבים להשתמש בה, ורק כאשר לא ניתן לקבל הגנה מכוח דיני המדגמים ניתן לעבור לדיני הגנת זכויות יוצרים.

5.4.3.1 פ"ד Interlego נ' Exin-Lines
Interlego הנה חברת לגו, המייצרת לבני בניה. הסדרה בה מדובר בפ"ד זה הנה סדרת דופלו. Exin-Lines מיצרים את סדרת טנטה אלפנט, הדומה לסדרת דופלו. Interlego תובעת אותם על הפרת זכות יוצרים. 

ביהמ"ש המחוזי פוסק לטובת Exin-Lines על בסיס סעיף 22 לחוק זכות יוצרים. הוא פוסק ש Interlego לא יכולה לתבוע על הפרת זכות יוצרים משום שניתן היה להגן על לבני הלגו בהגנת המדגם ו Interlego ניסתה לעשות קיצור דרך וללכת במסלול של דיני זכויות יוצרים. למה Interlego ניסתה ללכת במסלול של זכויות יוצרים? כי זה זול יותר, מסלול קצר יותר, יותר זמן הגנה. 

Interlego מגישה ערעור לעליון וכאן השופט שמגר נותן הלכה מרחיקה לכת בכל הקשור לאמנות שימושית ומוצרים פונקציונאליים. 

ביהמ"ש העליון - השאלה המשפטית אשר דן בה ביהמ"ש העליון היתה: האם ראויות לבנות המשחק להגנת זכות יוצרים ללא קשר לדיני המדגמים? או באופן רחב יותר, מה מידת ההגנה המוענקת לעבודות פונקציונאליות מכוח דיני זכויות יוצרים?
פסק הדין ניתן ע"י הנשיא דאז שמגר – שמגר אומר, כי דיני זכויות היצרים, להבדיל מדיני הפטנטים, אינם מגנים על רעיונות. רק הביטוי הוא בר הגנה. יישום עיקרון יסוד זה מוביל למסקנה, שההיבט היחיד של לבני הלגו שיכול להיות כשיר להגנה הוא עיצובן או צורתן. 
ממשיך שמגר ואומר, כי יצירות פונקציונאליות באות בגדר החוק ואין שלילה קטגורית של הגנה. למה הכוונה? ניתן היה לעצב שיטת משפט שלא מכירה בכלל בהגנה על יצירות פונקציונאליות, אבל אומר שמגר כי זה לא הדין. אנו מכירים באפשרות שגם מוצרים שימושיים/פונקציונאליים ייתכן שבצורתן יש מספיק יצירתיות כדי שזו תספק להם הגנת זכות יוצרים. עם זאת, מזהיר שמגר, כי מתן זכות יוצרים ביצירה פונקציונאלית כמוהו כמתן מעין מונופול במושא הזכות. והוא מסביר, מתן זכות יוצרים בצורה מסוימת פוגעת במתחרים וככל שהצורה בסיסית יותר הפגיעה חמורה יותר. ממשיך שמגר ואומר, כי מוצרים שימושיים משווקים באופן המוני ובשל כך השלכות המונופול רחבות במיוחד.  אי לכך, אומר שמגר, כי הגנה תוענק רק ככל שעיצוב המוצר משלב אלמנטים אומנותיים להבדיל מאלמנטים פונקציונאליים. 

הבעיה, שכשמדובר במוצרים תלת ממדיים, כמו אבני לגו, ההבחנה בין אספקטים פונקציונאליים לאומנותיים קשה לביצוע משום שהעיצוב כולו מוכתב ע"י שיקולים פונקציונאליים. הפתרון לכך, אומר שמגר, הנו בהעלאת רף המקוריות. מסביר שמגר, כי המסננת הרלבנטית הנה מבחן האמנותיות. מבחן זה נועד למנוע הגנה מיצירות פונקציונאליות, העומדות בדרישת המקוריות הסטנדרטית, שחלה בשאר חלקי דיני זכויות היוצרים, כאשר מתן הגנה יצמצם מאוד את אופציות הביטוי הפתוחות בפני מתחרים או יעניק ליוצר בלעדיות ברעיון (סעיף 13 לפ"ד). מבחן האמנותיות יוחל על שלב גיבוש המוצר להבדיל מן המוצר הסופי.
אומר שמגר, כי קיימים מספר מבחני עזר בכדי לקבוע האם יש אמנותיות:

1. מבחן הבחירה – השאלה במבחן הבחירה הנה אם עמדו בפני היוצר מספר אופציות מהן יכול היה לבחור. מבחן זה מזכיר את דוקטרינת האיחוד;
2. מבחן כוונת היוצר – השאלה במבחן כוונת היוצר הנה אם היוצר התכוון לשלב אלמנטים אומנותיים;
3. מבחן קבלת הדבר בציבור – השאלה במבחן קבלת הדבר בציבור הנה איך הציבור הגיב ליצירה;
4. מבחן נכונות הציבור לשלם כסף;
5. מבחן הרמה האסתטית המינימאלית;
6. מבחן האומנות לשמה. 
שמגר אומר, כי המבחן הרלבנטי במקרה דנן הינו מבחן כוונת היוצר. הבעיה עם המבחן הזה, אומר המרצה, כי הוא בלתי ישים לחלוטין, הוא מבחן המדיח אנשים לשקר תמיד, שכן אין דרך לבחון כוונות. שמגר מודע לבעייתיות הקיימת במבחן זה ולכן הוא מציע להיעזר במבחן הבחירה.
סעיף 17 לפ"ד – יישום התיאוריה על המקרה דנן – שמגר קובע, כי עיצוב קוביות הדופלו הונחה הן על שיקולים פונקציונאליים והן על שיקולים אסתטיים, ומכאן, שאבני הדופלו יש להם הגנה. אף על פי כן, אומר שמגר, יש למנוע הגנה מקוביות הדופלו משיקולי מדיניות. שכן, הכרה בזכויות יוצרים בקוביות הדופלו תעניק למערערת מונופול או מעין מונופול בתחום קוביות המשחק. שמגר, מכיר בעובדה שהמשיבה העתיקה במדויק את הפרופורציות של קוביות הדופלו, אך שוב, משיקולי מדיניות מחליט שלא להכיר בזכות יוצרים בפרופורציות. 

בנוסף טענה Interlego, כי גם אם ביהמ"ש לא מוכן להכיר בזכות היוצרים בלבני הלגו, עדיין יש להם שרטוטים של הלבנים, ואלו נחשבים ליצירות אמנותיות, המוגנות ע"י זכויות יוצרים. ביהמ"ש דוחה גם את הטענה הזו, ואומר, כי גם בשרטוטי הלבנים אין זכות יוצרים, שכן אחרת אין שום משמעות לשלילת ההגנה מלבני המשחק. אם המטרה לשמר את התחרות בשוק המוצר, והכרה בשרטוטים כמוה כהכרה בקוביות המשחק עצמן, אין להכיר בזכות היוצרים בשרטוטים.
פ"ד זה חשוב, שכן:

1. פ"ד זה מאמץ את הגישה התועלתנית, ומגיע למסקנה, כי יש לשלול הגנה מקוביות המשחק בשל פגיעה פוטנציאלית בשוק הצרכנים;
2. פ"ד זה התווה את דרך הניתוח בכל הקשור ליצירות פונקציונאליות.
דורנר בפ"ד זה, סברה שלא היה צורך בניתוח של שמגר. דורנר  הלכה בדרכו של ביהמ"ש המחוזי והסתמכה על סעיף 22 (1) לחוק זכויות יוצרים. דורנר טענה, כי חברת Interlego ניסתה לרכוש הגנת מדגם באבני הדופלו ולכן היא עכשיו מושתקת מלנסות ולטעון בביהמ"ש הישראלי שהדופלו לא כשיר להגנת מדגם.

5.4.4 יצירות אדריכליות

סעיף 35 (1) לחוק זכויות יוצרים מגדיר את המונח "מעשה אומן אדיכלי" כ: "מעשה אומן אדריכלי פירושו כל בנין או מבנה שיש לו אופי..." מדובר בעיצוב בניינים או מבנים כפי שהם באים לידי ביטוי בבניין עצמו או בשרטוט של הבניין. 
לאור האמור, ישנן שתי רמות של יצירות הראויות להגנה:

1. השרטוטים  האדריכליים; ו
2. המבנה עצמו.
לפי החוק, נדרש שיהיה אופי אמנותי. הרעיון היה שלא כל בניין יזכה להגנת זכות יוצרים, אלא רק בניינים בעלי אופי אמנותי, כדי שלא ניצור מונופול על צורה של בניינים.
5.4.4.1 פ"ד לב נ' המשביר

פ"ד המנחה בכל הקשור ליצירות אמנותיות הנו פ"ד לב נ' המשביר. המערערים, הם אדריכלים שעיצבו ולאחר מכן פיקחו על בניית בניין המכונה "בניין פרדס". התכנון של הבניין במקור היה למבנה בעל חמש קומות, אולם בפועל נבנה בניין בעל שני קומות בניין בלבד. בשלב מאוחר יותר, המשביר רכשה את הבניין החליטה להוסיף לו שלוש קומות כמתוכנן. המערערים תבעו אותה על הפרת זכויות היוצרים שלהם בבניין.
ביהמ"ש המחוזי פסק, שהבניין מוגן ושהיתה הפרה של זכות היוצרים של המערערים בבניין, והעניק למערערים פיצויים בסך 500 לירות. הם ערעורו על גובה הפיצויים לעליון. כמו כן הוגש ערעור שכנגד מצד המשיבים על קביעה זו.
ביהמ"ש העליון – השאלה שנדונה בביהמ"ש העליון היתה מהו אופי אמנותי? 
דעת המיעוט, נתנה ע"י השופט זילברג – באשר לשאלה אם הבניין הוא בעל אופי אומנותי, מסביר זילברג, כי לא בקלות יש להוסיף את התואר אמנותי לכל בניין יפה ונאה. "דרוש כי הרעיון אומנותי, הגלום בבניין, יתפוס אותך כאילו בציציות ראשך ויוציא אותך מעולם החולין לעולם רוחני ונשגב. רק אם הבניין מכיל חידוש אמנותי כביר, מגלם בעץ ואבן אידאה מהפכנית חדשה רק כזה ראוי להגנה מצד החוק. על כן, טוען זילברג, כי יש לקבל את הערעור הנגדי של חברת המשביר ולפסוק שאין עיצוב הבניין ראוי להגנה.

דעת הרוב – מפי השופט אגרנט –  אומר אגרנט, כי המבחן אותו מציע זילברג מחמיר מדי, לשון החוק מצביע על רצון המחוקק למנוע הגנה לדרך בנייה שכולה תועלתית, שכן על חידוש מעין זה מגן חוק הפטנטים. המבחן הנכון, עפ"י אגרנט, הוא אם הבניין שהוקם הוא בעל רמה אמנותית. הוא מסביר, כי יצירה בעלת רמה אמנותית היא יצירה מן היצירות הגורמות הנאה אסתטית ומשקפות את היפה. קהל היעד אינו אוניברסאלי, אלא מורכב הוא מאלה שיכולים להעריך את היצירה. אם השתכנע השופט, על סמך חוות דעת מומחה, כי הבניין משלב את המטרה התועלתית עם אפקט אסתטי, הרי שדי בכך כדי לזכות את הארכיטקט בהגנה.

אומר המרצה, כי העניין הזה של הסתמכות על מומחים במשפט הוא בעייתי ביותר, שכן מומחים במשפט הם "מומחים מטעם".
אגרנט מחליט, שהמחוזי צדק ושהבניין כן ראוי להגנה.

יש כאן התנגשות בין שתי תפיסות מנוגדות. מבחינת זילברג, יש להבין זכויות יוצרים בדרך המסורתית - זה הכול קשור לאסתטיקה. אגרנט, מוריד את הרף, לכאורה, רק במידה מסוימת, אבל קרוב לאפס. השאלה מי צודק? נשאלת השאלה אם צריך לתת לאדריכלים תמריץ נוסף, ולתת להם הגנה של זכות יוצרים על בניינים שהם די סטנדרטיים. בשיטת זילברג, מעט מאוד בניינים היו זוכים להגנה. אגרנט פותח את השער לתביעות רבות בקרב הקהילה האדריכלית והמרצה לא בטוח, כי התועלת הנובעת מההגנה, עולה על המחיר.
6 רשימת הזכויות המוגנות במסגרת זכויות היוצרים
הזכויות המוגנות במסגרת זכויות היוצרים נחלקות לשתי קבוצות:

1. זכויות כלכליות - מעוגנות בסעיף 3 ו' לפקודה;
2. זכויות מוסריות - מעוגנות בסעיף 4 א' לפקודה.

6.1 זכויות כלכליות

6.1.1 זכות השעתוק

זכות השעתוק מעניקה את השליטה ביצירת עותקים מן העבודה. באנגלית התחום כולו נקרא Copyright. לרוב זכות השעתוק מופרת יחד עם זכות ההפצה. כאשר מפר מסוים מכין עותקים מעבודה מוגנת הוא מכין אותם לשם הפצה לציבור. 
באילו מצבים יש לנו הפרה של זכות השעתוק ולא של זכות ההפצה? כאשר אנחנו מורידים שיר למחשב זו הפרה של זכות השעתוק בלבד. אותו הדבר כאשר מצלמים ספר לימוד. 
באילו מצבים מופרת זכות ההפצה בלבד ולא זכות השעתוק? במכירת עותקים פירטים. צד א' מכין את העותקים הפירטים והוא זה שמפר את זכות השעתוק ואז הוא מעביר את זה לאדם ב' שהוא מוכר את אותם העותקים והוא מפר את זכות ההפצה. כאשר לוקחים עותק של CD אותו רכשנו, שמים אותו בכונן ומאפשרים לאחרים גישה למוזיקה, לא נוצר עותק נוסף ועל כן אין הפרה של זכות השעתוק, אלא הפרה של זכות ההפצה בלבד.
6.1.2 זכות הפרסום, זכות ההפצה לציבור

בזכות הפרסום, הכוללת את זכות ההפצה לציבור, בתי המשפט עושים הבחנה בין:
1. זכות הפרסום הראשוני –מדובר על מצב בו העבודות טרם התפרסמו. לדג', בפ"ד קמרון, פסק ביהמ"ש העליון שהנתבעים (הרשל שנקס) הפרו את זכות הפרסום הראשוני בכך שהם פרסמו את הנוסח המפוענח של המגילה לפני שקמרון עצמו פרסם אותו. 

2. זכות ההפצה – במקרה קמרון גם הופרה זכות ההפצה, כי הנתבעים כללו את הנוסח המפוענח בספר שהם הפיצו והציעו את הנוסח למכירה לציבור.
ברוב המקרים הזכות המופרת הנה זכות ההפצה. זכות הפרסום הראשוני יכולה להיות מופרת רק כאשר היצירה טרם פורסמה. כשמדובר ביצירה שכבר התפרסמה הזכות היחידה שניתן להפר אותה הנה זכות ההפצה.

6.1.2.1 היקף זכות ההפצה – דוקטרינת המכירה הראשונה
מה היקף זכות ההפצה?

נניח, לצורך הלימודים רכשנו ספרי לימודים. האם אנו רשאים למכור את הספרים הללו בסוף הקורס?
בארה"ב ובאנגליה יש את דוקטרינת המכירה הראשונה או באנגלית First Sale Doctrine, המאפשרת למי שקנה עותק של יצירה מוגנת למכור את אותו עותק חוקי לאחר או להפטר ממנו בדרך אחרת. הדוקטרינה, למעשה, מחלקת את שוק המכירות לשני שווקים:

א.  השוק הראשוני – בו שולט בעל זכויות היוצרים;
ב.  השוק המשני - בו שולט הבעלים של כל עותק חוקי.


בחוק הישראלי הדוקטרינה הנ"ל אינה מעוגנת בצורה מפורשת, אך ניתן להסיק אותה בצורה משתמעת מסעיפים 2 לחוק וסעיף 10 לפקודה, האוסרים מסחר בעותקים מפרים. ומכלל הלאו ניתן להסיק הן, כשסוחרים בעותקים חוקיים, שנרכשו כדין מותר לסחור.

כמה פעמים מותר לבעל זכויות היוצרים לגבות בעד הזכות? אין שום סיבה לוגית כי ניתן לגבות רק פעם אחת.  השאלה הנה, אם רכשנו רק את היכולת להשתמש במוצר או גם הזכות להעבירו הלאה בתום השימוש.
6.1.3 זכות ההשכרה וההשאלה

זכות שנוצרה במהלך שנות ה-80'. באמצע שנות ה-80 פשטה בארץ אופנה חדשה, קמו חנויות להשכרת תקליטים וקסטות, ותעשייה המוזיקה חשדה, כי אנשים במקום לקנות דיסקים ישכירו אותם, יבצעו הקלטה שלהם בבית ומכאן שלא יהיה להם עוד צורך בקנייה שלהם.

המחוקק הישראלי חוקק את סעיף 3ו' לפקודת זכות יוצרים וקבע זכות בלעדית חדשה, זכות ההשכרה וההשאלה, ובאמצעותה הפך כל השכרה או השאלה של תקליט, תקליטור או קלטת, שטבועה בו יצירה מוגנת לצורכי מסחר, להפרה של זכות יוצרים. מאוחר יותר, הורחב האסור גם לתוכנות מחשב. לגבי מחשב נקבע חריג אחד, הקובע, כי אם התוכנה כלולה במסגרת מחשב שאנשים שוכרים, הדבר אינו מהווה הפרה. כלומר, ישנה אפשרת עדיין להקים עסק להשכרת מחשבים ולהתקין בהם תוכנות חוקיות ובמקרה הזה אין העסק מפר את זכות ההשכרה ע"י השכרת או השאלת מחשבים נשאים.

6.1.3.1 פ"ד עיריית חולון נ' אן.אמ.סי מוזיקה 

במקרה הזה אן.אמ.סי תבעה ספריה עירונית בחולון ואת עיריית חולון על כך, שהספרייה אפשרה למנויים לשאול תקליטורים. אן.אמ.סי טענו, כי זה לצורכי מסחר. מצד אחד, המנויים שילמו דמי מנוי שנתיים, אבל זה אפשר להם לשאול את התקליטורים. החברה טענה, שמכיוון שהם משלמים דמי מנוי עולה שמדובר בהשאלה לצורכי מסחר, על אף שאין פה חיוב פר השאלה. 

ביהמ"ש המחוזי פרש את המונח "צורכי מסחר" בצורה רחבה ופסק שעיריית חולון והספרייה אחראים להפרה. 

ביהמ"ש העליון בערעור פסק אחרת. הוא אמר שאת המונח "צורכי מסחר" יש לפרש עפ"י המשמעות היומיומית, דהיינו כיצד אדם מן היישוב היה מתייחס לפרקטיקה הזו. התשובה של ביהמ"ש היתה שהישראלי הממוצע לא היה מסתכל על מה שעושה הספרייה בחולון כעל פעולה מסחרית. ביהמ"ש אומר, כי יש לזכור, כי מטרת זכויות היוצרים הנה להעשיר את כמות הביטוי העומד לרשות הציבור וקשה לחשוב על גוף שמקדם מטרה זו יותר מספריות ציבוריות.

גם בפ"ד זה הספרייה יכלה לטעון, כי היא קנתה את זה כבר ועתה היא מעמידה זאת לרשות הציבור.  דהיינו, שוב עולה השאלה, כמה פעמים יכולה הספרייה כרוכשת להשתמש בזכות היוצרים.
6.1.4 זכות הביצוע הפומבי
בעניין זה יש לנו שני סוגים של ביצועים שיכולים להיחשב כביצוע פומבי:
1. ביצוע ישיר - ביצוע ישיר כולל: הופעות מחול, הופעות מוזיקליות, הקראה פומבית. גם קריוקי נופל בקטגוריה של ביצוע ישיר. 
2. שידור באמצעים טכנולוגיים – כל שידור טלוויזיה או רדיו נחשב שידור באמצעים טכנולוגיים. במקרה של Tele Event ביהמ"ש התייחס למקרה כהפצה, אם כי ניתן היה לסווג את זה גם כביצוע פומבי. ביצוע פומבי והפצה הם למעשה מאוד קרובים. 
6.1.4.1 אכיפת הזכות
מי אוכף את הזכות הזו, כאשר יש ביצוע ישיר?
אקו"ם. הוקמו בארץ אגודות, שעושות קולקטיביזציה ומאגדות את כל הזכויות של היוצרים הפרטיים ומאגדות אותן במאגר משותף. האגודות הללו אוכפות את זכות הביצוע הפומבי. יש לפנות אליהם כדי לקבל היתר לבצע ביצוע פומבי כנגד תשלום.
הדוגמא הקלאסית להעברת שידורים , הנה מסעדה שמשמיעה מוזיקה. נניח, בית קפה, שרוצה להשמיע מוזיקה שמושמעת ברדיו. האם הוא צריך לשלם על זה או לא? ניתן לומר שברגע שאני משמיע בבית הקפה מוזיקה אני מושך אנשים לעסק. השאלה הנה בעצם, שוב, כמה פעמים ניתן לאומנים לחייב אותנו? לפחות בארץ נקבע, כי  במקרה זה (השמעת שירים מהרדיו בבית קפה בלא היתר לכך) אכן מדובר בהפרה של זכות הביצוע הפומבי.

בפ"ד אקו"ם נ' קרן, אקו"ם תבעה ספרנית שהשתמשה ברדיו-טייפ רגיל להשמיע מוזיקה. נפסק שבהשמעת המוזיקה במספרה היא הפרה את זכות הביצוע הפומבי.

6.1.4.2 "פומבי" מתי?

1. אופי הקהל- חוג משפחתי או חוג רחב (למי פונה השירות);
2. האם הביצוע היה למטרת רווח או למטרה מסחרית;
3. אופי המקום בו התקיים הביצוע  - פרטי או ציבורי.
מה עם עיתונים שמחולקים בבתי קפה או במקומות ציבוריים אחרים? בעיתונות כל זכויות היוצרים מעוגנות בעיתון ולעיתונים לא אכפת, כי זה מגביר את החשיפה.
6.1.5 זכות העיבוד - הזכות ליצור עבודות נגזרות
זכות העיבוד היא הזכות ליצור יצירות נוספות על בסיס היצירה המוגנת. למשל: זכות להפיק סרט על בסיס יצירה ספרותית או רמיקסים או הפיכת שיר למחזמר.  נניח מדובר בסרט על בסיס יצירה ספרותית (נניח גי'מס בונד – סרט המבוסס על הספר של איאן פלמינג) ישנן שתי עבודות מוגנות במסגרת הזכות הזו:
1. זכות יוצרים ביצירה הספרותית, במקרה הזה יש זכות יוצרים על הספר. ברגע שאולפן סרטים פונה לבעל הזכות ומקבל אישור להפקת סרט על בסיס הספר אז יש גם
2. זכות יוצרים ביצירה הקולנועית , שהוענקה לאולפן סרטים מסוים.
6.2 זכויות מוסריות
הזכויות המוסריות נחלקות לשתיים:

1. זכות ההורות (סעיף 4 (א)(1) לפקודה) – זכות ההורות מקנה ליוצר את הזכות להיות מוכר כמחבר היצירה או במילות החוק "מחבר זכאי ששמו יקרא על יצירתו בהיקף ובמידה המקובלים."

2. הזכות לשלמות (סעיף 4 (א)(2) לפקודה) – הזכות לשלמות מקנה ליוצר את "הזכות למנוע כל סילוף, פגימה או שינוי אחר המפחיתים מערכה של היצירה והעלולים לפגוע בכבודו או בשמו הטוב של המחבר."
מדוע זכויות אלה נקראות זכויות מוסריות? מה הופך את הזכויות הללו למוסריות?
זה מונח שתורגם מצרפתית. שם טוב יותר לזכויות אלה הנו זכויות אישיות. 

מה מבדיל זכויות מוסריות מזכויות כלכליות?
1. זכויות מוסריות ניתנות תמיד ליוצר גם כשהזכויות הכלכליות מוענקות לאחר. לדג'-  יצירה במסגרת יחסי עובד-מעביד. במקרה הזה הזכויות הכלכליות מוענקות למעביד, אבל הזכויות המוסריות נשארות בידי העובד.

2. הזכויות המוסריות נותרות תמיד בידי המחבר. לדג' - נניח אדם חיבר שיר ובאה חברת מוזיקה ומבקשת לקנות ממנו את זכות היוצרים בשיר והוא נענה לה בחיוב. מה שמועבר לחברת המוזיקה זה אגד הזכויות הכלכליות, אך הזכויות המוסריות נותרות בידיו גם לאחר שהועברו הזכויות הכלכליות.
3. אי עבירות. לדג' – אותו אדם (מהדוגמא בסעיף2) מבקש להעביר גם את הזכויות המוסריות. הדין לא מאפשר לו לעשות זאת. לכן, השם זכויות אישיות יותר מתאים, שכן הזכויות הללו מגנות על הקשר האישי של היוצר כלפיהן.
נשאלת השאלה, עד כמה אי העבירות היא מוחלטת? האם מותר ליוצר למחול על הזכויות המוסריות? התשובה לכך, שלא ברור, ניתן לטעון לכאן ולכאן. מצד אחד, אנו רוצים לשמור על הזיקה האישית בין המחבר ליצירה, אז לכאורה אסור גם להכריח את המחבר לוותר על הזכויות, כי וויתור כמוהו ניתוק של הזיקה האמורה. מצד שני, הפיצול של הזכות הקניינית אינו מצב בריא. דוגמא לכך ניתן למצוא בפ"ד עטיה נ' עיריית ת"א – במקרה זה פרץ סכסוך בין האדריכל שתכנן את מגדלי עזריאלי לבין עיריית ת"א והחברה המבצעת, חברת קנית, לאחר שהחברה המבצעת ועיריית ת"א ביקשו להכניס שינויים במבנה והאדריכל התנגד. בגלל שנותרו בידי האדריכל הזכויות המוסריות הוא סרב בכל תוקף. לבסוף פסק ביהמ"ש המחוזי ולאחר מכן העליון, שהאדריכל וויתר מכללא (במשתמע) על זכויותיו המוסריות כאשר הסכים להשתתף בהליך בוררות מול המשיבות (עיריית ת"א והחברה המבצעת) והתחייב לקבל את הכרעת הבורר. היה פה מוצא מיוחד בשל העובדה שהוא הסכים לבוררות. אך, אנו יכולים להסיק מההכרעה הזו שיש אפשרות להתעקש על כך שהמחבר ימחל על הזכויות המוסריות ובאמצעות המחילה יפקיע את הזכויות המוסריות, מה שיאפשר בעצם חופש פעולה לכולם.
6.2.1 הזכות להורות

הזכות להורות התעוררה בפרשת קמרון. אחת מטענותיו של קמרון היתה שהרשל שיינקס פרסם את נוסח המגילה המפוענחת ללא ציון שמו של קמרון כמחבר היצירה. ביהמ"ש העליון מצא את הטענה מוצדקת ולעניין זה אמר השופט טירקל: " אדם זכאי ששמו יקרא על ילדי רוחו. זיקתו הרוחנית לאלה כמוה כמעט כזיקתו ליוצאי חלציו. פרסומה של יצירה בלי ששמו של מחברה יקרא עליה בהיקף ובמידה המקובלים היא פגיעה בזכות המוסרית."

החוק קובע חובת אזכור (של המחבר) בהיקף ובמידה המקובלים. וזה משתנה מיצירה ליצירה. סוג יצירות שלגביהן החובה מצומצמת יותר הנו מוזיקה, שם אין פרקטיקה שלאחר השמעת כל שיר מזכירים מי חיבר את המילים ומי  את הלחן.

6.2.2 הזכות לשלמות
הזכות לשלמות קובעת איסור די גורף על ביצוע, שינוי ביצירה שיש בו משום סילוף, פגימה, הפחתת ערך או פגיעה בשמו הטוב ובכבודו של המחבר.
נשאלת השאלה עד כמה האיסור הזה מחמיר?

פ"ד טאו נ' הטכניון – במקרה הזה, נפסק שתוספת שבוצעה במבנה הפקולטה להנדסה חקלאית בקריית הטכניון, פגעה בזכותו המוסרית של אדריכל הבניין ומזכה אותו בפיצויים.

פ"ד מויאל פאר הקודש נ' גלילי – תיק אזרחי מאשדוד. בפ"ד זה נפסק, כי הדפסה באיכות ירודה של הגדה ייחודית של פסח פגעה בזכותו המוסרית של יוצר ההגדה.

פ"ד פביאן נ' עיריית ר"ג – בפ"ד זה עלתה השאלה, אם הסרת פסל גם כן פוגעת בזכות המוסרית (כי בעצם אין פה שינוי או סילוף). נפסק פה, כי עיריית ר"ג, שהחליטה להסיר פסל של התובע, שהוצב בכיכר העיר ולהורסו, הפרה את זכותו המוסרית של היוצר לשלמות היצירה, עפ"י סעיף 4 (א)(2) לפקודה.

7 תקופת ההגנה + בעלות
	תהליך היצירה


	משך ההגנה

	א. יוצר יחיד
	חיי היוצר +70 שנה


	ב. יוצרים משותפים
	חיי היוצר+70 שנה ממות היוצר האחרון


	ג. יצירה ע"י עובד במסגרת העבודה
	חיי היוצר+70 שנה, אך הזכות מוענקת למעביד בהעדר התנאה נוגדת. כלומר, צריכים להתקיים שני תנאים: 1. יחסי עובד-מעביד 2. שהיצירה תבוצע במהלך העבודה. הרבה פעמים מדובר בעובדים חיצוניים. המבחן המקובל לבחינת יחסי עובד-מעביד הנו מבחן ההשתלבות, הבוחן עד כמה השתלב העובד במהלך העבודה של המעביד. מסתכלים על סמכויות, יכולות שליטה, מקום ביצוע העבודה, תשלום הטבות סוציאליות ומשכורת, יכולת לבקש פרויקטים נוספים. ואם נקבע שהעובד משתלב, במקרה הזה, זכות היוצרים מוענקת למעביד.


	חריג-  רשמות קול (Sound Recording), צילומים ופרסומים ממשלתיים
	מוגנים למשך 50 שנה בלבד מיום יצירתם.


8 הפרה
הגדרת הפרה נמצאת בסעיף 2(1) לחוק וקובעת, כי "זכות יוצרים מופרת כל אימת שאדם, לרבות תאגיד, עושה ביצירה או בחלק ניכר הימנה מעשה שהזכות הבלעדית לעשותו שמורה לבעל זכות היוצרים ללא הרשאה מבעל הזכות."

8.1 פ"ד Bright Tunes Music V. Harrisongs
השיר של התובעים הנו He’s so fine של ה- Chiffons והשיר של הנתבעים הנו My Sweet Lord של George Harrison. נשאלת השאלה האם מדובר בהפרה של זכות היוצרים על הלחן? במקרה זה, אין זה רלבנטי האם George Harrison התכוון להפר או לא, שכן סביר להניח שהוא שמע את השיר הזה איפשהו.
כשדנים בהפרות מסתכלים על שני דברים:

1. דמיון מהותי;
2. גישה – אם ניתן להוכיח שיצרנו את השיר ללא השפעה יש בידינו טענת הגנה טובה.
במקרה זה, ביהמ"ש האמין לתצהיר של George Harrison שהוא לא העתיק במכוון, אך הוא טען שהיתה כאן העתקה תת מודעת. גם הפרה תת מודעת, דהיינו לא ברשלנות, מחייבת. George Harrison ניסה לטעון, שיש כאן יצירה עצמאית, אך ביהמ"ש גרס, כי השיר של ה- Chiffons היה שיר מצליח שהושמע רבות ברדיו הבריטי, וכי אין ספק ש George Harrison נחשף לו, ודי בכך בכדי להצמיח אחריות.
יש מקרה קל של הפרה מובהקת – העתקה של אחד לאחד. אבל, יש את המקרים הקשים יותר, מסוג המקרה של George Harrison, שם יותר קשה לזהות את ההפרה, זאת מכיוון שבמקרים אלו מעורבת הזכות לעיבוד היצירה.
8.2 פ"ד אלמגור נ' גודיק

צוות ההפקה של המחזמר קזבלן פונה לדן אלמגור בבקשה שיכתוב את המילים לשירים במחזמר. המתווה כבר הוכתב, היה מחזמר והיה גם לחן, ופשוט היה צריך לחבר את המילים. דן אלמגור מחבר מילים למספר שירים ומראה אותם לשאר צוות ההפקה. עקב סכסוך שפרץ בין דן אלמגור לבין צוות ההפקה, מסתיימת ההתקשרות עמו וצוות ההפקה פונה לשורת יוצרים אחרים, מראה להם חלק מהשירים שכתב דן אלמגור, ומבקש מהם לכתוב מילים אחרות לשירים בכדי שהמחזמר יוכל לעלות. כך באמת קורה. אלא מה, דן אלמגור שמע את  השירים וטען, כי אלו דומים לשירים שהוא עצמו חיבר. אחד מהשירים היה "כל הכבוד".

השאלה המשפטית בה מתבקש ביהמ"ש העליון לפסוק היא, האם אכן היתה כאן הפרה של זכויות יוצרים.

פ"ד זה ניתן מפי השופט יצחק כהן. השופט קבע, כי אם הוכח ששתי יצירות שוות נוצרו באופן בלתי תלוי זו מזו, היצירה השנייה אינה מפרה את זכות היוצרים ביצירה הראשונה, וליוצר הראשון אין סעד נגד היוצר השני. מדוע? בזכויות יוצרים יצירה עצמאית היא הגנה. אם קורה ששניים יוצרים את אותו השיר בדיוק, השני אינו מפר אם הוא מוכיח שהוא עשה את זה לבד. (בפטנטים אין הגנה כזו, בפטנטים מי שהיה ראשון לוקח את כל השוק, גם אם השני בזמן יכול להוכיח כי הוא יצר את היצירה באופן עצמאי). מסביר השופט, כי כדי לבסס הגנה, על התובע להוכיח שהנתבע העתיק חלקים מהותיים וממשיים. בדמיון מסוים בין היצירות אין די, אולם ככל שהדמיון רב יותר, כך גדלה ההסתברות שמקור הדמיון הוא בהעתקה. מוסיף ואומר השופט,  כי יש חשיבות גבוהה להצטברות נקודות דמיון, שכן הצטברות שכזו מורידה את הסיכוי שמדובר בדמיון שאין מקורו בהעתקה.

הנתבעים ניסו לטעון טענה, כי הדמיון שקיים בין הוורסיה הראשונה של המילים לוורסיה השנייה נובע מכך שהמחזמר מכתיב אופי מסוים של ביטוי, ומכיוון שכך חובה שתהינה נקודות דמיון מסוימות. אומר על כך השופט, כי ההגבלה האינהרנטית של מספר המילים בשפה, אין בה כדי להציל את המעתיק כאשר מדובר בשירה או בספרות יפה. לטענה זו היה משקל רב יותר, אומר השופט, אילו דובר בנושא טכני. כלומר, השופט עושה הבחנה בין סוגים מסוימים של יצירות – בשירה או ספרות יפה אין הגבלה של אפשרויות, בעוד שביצירות טכניות יש. זה מזכיר את דוקטרינת האיחוד. במקרה דנן השופט קובע, כי היתה כאן הפרה של זכויות יוצרים, שכן לטענתו היתה גישה והיה דמיון.
יש לעשות הבחנה בין רעיון לבין ביטוי. רעיונות מותר לקחת, ההגנה ניתנת על הביטוי בלבד. במקרה דנן אומר המרצה, שלקחו את הרעיון המרכזי, אבל הביטוי הנו שונה. המבחן אותו השופט קבע בכדי לבסס הגנה הנו שהתובע יוכיח, כי הנתבע העתיק חלקים מהותיים וממשיים מהיצירה, ואומר המרצה, כי נדמה לו שבמקרה דנן התשובה לכך שלילית – לא היתה פה העתקה של חלקים מהותיים וממשיים מהיצירה של דן אלמגור. דן אלמגור כמו גודיק קיבל מיוצרי המחזמר את הקונספט הכללי ובהתבסס על הקונספט הזה היה עליו לכתוב את מילות השיר. בהינתן קונספט מסוים ובהתחשב במספר אפשרויות הביטוי המצומצמות הקיימות לקונספט זה, ניתן לומר שהשירים אינם דומים. אם משווים את הביטוי בשני השירים רואים כי אין ביניהם דמיון ומכיוון שאין דמיון אין צורך להוכיח כי היצירה הנה יצירה עצמאית.
ישנם שני אדנים: גישה ודמיון ממשי ומהותי. הגישה מקעקעת את האפשרות או מחלישה אותה מאוד כי המפר יצר את היצירה המפרה באופן עצמאי. ישנם מקרים בהם ישנה גישה, אך אין דמיון. אם היתה גישה ליצירה ויש דמיון ממשי ומהותי, אז עובר הנטל לנתבע להוכיח יצירה עצמאית ואם אתה לא יכול להוכיח יצירה עצמאית אזי נקבע כי הפרת את זכות היוצרים. ככל שהדמיון הוא רב יותר, ביהמ"ש מסתפק בגישה מועטה יחסית. בפ"ד הריסון – קבע ביהמ"ש, כי George Harrison  ביצע העתקה בלתי מודעת של השיר של ה- Chiffons – השיר הזה הושמע ברדיו, זה נקלט אצלו בראש ועל כן הוא הושפע מהשיר.

כיצד ניתן היה למנוע את התביעה מלכתחילה?
1. לא להראות את השירים שנכתבו ע"י דן אלמגור למשכתבים;
2. לבקש מדן אלמגור שימחה את זכויות היוצרים ולשלם על כך. את ההמחאה הזאת היה צריך לבצע מראש, היה צריך לרשום חוזה, כי כל המילים שייכות לצוות ההפקה ובמקרה זה לא היה לדן אלמגור אופציה לתביעה; 
3.  היו יכולים לשנות את המילים עוד יותר במסגרת המקובל. הבעיה שאין לנו אמצעי מדידה ואין לנו אמת מידה בה אנו יכולים להשתמש כדי לדעת היכן עובר קו הגבול. לכן, הצעד המקובל בענף הוא לשלם ולהמחות את הזכויות מראש.
8.3 שיטות לזיהוי הפרות
בארה"ב בתי המשפט משתמשים בשתי שיטות לזיהוי הפרות:

1. The Subtractive Approach – גישת הפירוק לגורמים - הרבה פעמים דמיון בין יצירות אפשר שיהיה קיים בשל דמיון בין אלמנטים לא מוגנים. דמיון יכול לנובע, כמו בפ"ד נ' גודיק, משימוש ברעיונות. סצנות שגורות אינן מוגנות. בגישה זו, הרבה פעמים הדמיון מטעה, כי יש דמיון אך הוא לא נובע כתוצאה מדמיון הדורש התערבות משפטית, אלא מטעמים אחרים. לדג' – שימוש במונליזה בצורה מסוימת, למשל - אחד מוסיף לה שפם ואחד מצייר לה כובע על הראש – לשניהם אין עילה אחד כלפי השני, שכן המונליזה היא נחלת הכלל ולכל אחד מהם יש את הזכות להשתמש בחומר הגלם, רק אם האלמנט הנוסף הוא מקורי, אז רק אותו אלמנט מוגן ולא ניתן להעתיקו. דוגמא נוספת - שני אנשים שהשתמשו בביטוי של אדם אחר. אי לכך לשניהם אין זכות תביעה זה כלפי זה, רק לאותו אדם לו שייך הביטוי ישנה עילת תביעה כלפי שניהם. 

בשיטה זו בתי המשפט מתחילים עם עבודת התובע ומסננים מתוכה (מפחיתים) את כל אותם 
האלמנטים, שאינם ראויים להגנה – שאינם מקוריים, שנכפו מתוך דוקטרינת האיחוד, 
סצנות שגורות - ואז את מה שנשאר מיצירת התובע לאחר הסינון, שזה הביטוי המקורי, 
משווים ליצירת הנתבע לגביה עולה טענת ההפרה ובודקים האם קיים דמיון מהותי ביניהם.
2. The Totality Approach - גישת ההתבוננות במכלול – שיטה יותר נדיבה כלפי תובעים. כשאנו עושים את הפירוק לגורמים, הרבה פעמים אנו יכולים לפספס את הדמיון משום שנכון שיש אלמנטים רבים שאינם ראויים להגנה, אבל יכולה להיות מקוריות בחיבור האלמנטים הלא מוגנים וארגונם בדרך מקורית (פ"ד סטרוסקי  נ' ויטמן). לכן, אסור לעבוד רק בשיטת הפירוק לגורמים, כי ישנם מקרים בהם שיטה זו יכולה לגרום לביהמ"ש לסבור שאין הפרה כאשר למעשה ישנה הפרה.
רוב בתי המשפט בארה"ב פועלים בשיטת הפירוק לגורמים. שיטת ההתבוננות במכלול מקובלת בקליפורניה. אצלנו, בית המשפט לא הכריע בין השיטות, הכול שאלה של שיקול דעת. 
האם סטנדרט הדמיון הנחוץ לצורך ביסוס הפרה שונה כשמדובר ביצירות שונות?
 התשובה לכך הנה חיובית. ביהמ"ש העליון מכיר בנקודה זו כאשר הוא מבחין בין יצירה טכנית המגבילה מעצם אופייה את הביטויים בהם ניתן להשתמש, ולכן לגבי יצירות כאלה דמיון מסוים יהיה כמעט בלתי נמנע, לבין יצירות דוגמת שירה או סיפורת לגביהן מגוון אפשרויות הביטוי רחב בהרבה. בסטרוסקי נ' ויטמן נאמר "אולי יש מקום למשוואה כללית של יחס הפוך, כי ככל שדלים המקוריות והמאמץ הרוחני שביצירה, כך נדרשת להפרת זכות יוצרים בה העתקה מדויקת יותר." 
גם לגבי עבודות ויזואליות מסוימות יוכתבו קווי דמיון מסוימים. הדבר נכון בעיקר לגבי צילומי/ציורי נוף או אתרים שמדי יום מבצעים ציירים ואומנים שונים. הרעיון עצמו אינו מוגן, אחרת אנו יוצרים שיטה המקנה יותר מדי כוח לבעלי זכויות היוצרים.

8.4 פ"ד גולדנברג נ' בנט

המשיבים הם בעלי זכויות היוצרים במחזה שורת המקהלה. המשיבים מגישים תביעה בגין הפרת זכויות יוצרים כנגד המערערים, המעלים את המחזמר חיידק הבמה, המבוסס על קונספט דומה. המערערים טענו שיצירתם מקורית ושבשום פנים ואפן לא העתיקו את היצירה או חלק מהותי ממנה, ואף לא שיר או תו או צליל או עיבוד מוזיקלי מיצירתם של המשיבים. 

על אף טענות ההגנה של המשיבים מצא ביהמ"ש המחוזי שהם הפרו את זכות היוצרים במחזה שורת המקהלה. ביהמ"ש המחוזי הסביר, שאף על פי שרעיונות אינם מוגנים ואף העלילה אינה מוגנת, שילוב של רעיונות ועלילה בצירוף אפקטים בימתיים ובימוי עולים לכדי יצירה הזכאית להגנה. על הקביעה הזו הוגש ערעור לעליון.
פ"ד בעליון ניתן ע"י השופט שמגר, המסכים עם קביעות המחוזי אחת לאחת. שמגר מוסיף, כי ביטוי של הפרה יכול שיהיה בהעתקתם של האירועים שהיו במחזה הראשון, אף אם אין הדבר מקבל ביטוי בדו שיח המילולי. בעניין הגישה, אין ספק שהמערערים קיבלו גישה למחזה של המשיבים, אך הוא אומר כי בגישה עצמה אין די, לא די בכך שהיתה לך גישה לעבודה, אלא גם נדרש דמיון. ההשוואה בין המחזות מעלה שהצירוף והשילוב של המאורעות, כמו גם מכלול הנסיבות והאירועים כמו גם הדמויות הועתקו תוך הסוואות קלות למחזה הישראלי.

8.5 סיכום טענות ההגנה האפשריות כנגד הפרת זכות יוצרים
טענות ההגנה האפשריות כנגד הפרת זכות יוצרים:

1. לנסות להוכיח שיצירת התובע לא היתה זכאית להגנה מלכתחילה;
2. להוכיח כי אין דמיון בין היצירות;
3. להוכיח שאין גישה, וכן להוכיח את קיומה של יצירה עצמאית;
4. להוכיח ההעתקה ממקור אחר כלשהו, עדיף או ברשות או בחומרים שהם נחלת הכלל בהם לא נדרשת רשות (דהיינו ששתי היצירות מועתקות ממקור שהוא נחלת הכלל כמו בדוגמא של המונליזה שלעיל);
5. לטעון לאחת מההגנות המוקנות בחוק, לדג'  - הגנת השימוש ההוגן.
9 דוקטרינת השימוש ההוגן
השימוש ההוגן הוא הגנה המכשירה שימושים מסוימים בביטוי מוגן, אשר אחרת היו נחשבים להפרות. מה מייחד את השימוש ההוגן?
השימוש ההוגן בעצם יוצר כוח נטילה או כוח הפקעה פרטי. שכן, ביטוי נחשב לקניין מוגן. 
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 מה ההצדקה לשימוש הוגן? 

ההצדקה הראשונה  לכך הנה עלויות עסקה. נניח עקיבא כותב עבודה סמינריונית ולצורך העבודה הוא רוצה להשתמש בשורה מהספר של אתי.
מה הערך ששווה השימוש הזה לעקיבא? נניח 15.
בכמה אתי מוכנה למכור את השימוש בשורה הזאת? נניח 12.

במקרה זה יש כאן ממשק חוזי. האם תהא עסקה ביניהם? התשובה היא זה תלוי בעלויות העסקה. אם עולה לעקיבא 10 ש"ח לאתר את אתי ולשאת ולתת עמה אזי לא תהא עסקה. כי 12 הוא יאלץ לשלם לאתי ועוד 10 הוא יאלץ לספוג כעלויות עסקה וכל העסקה הזו שווה לו סה"כ 15. אם עלויות העסקה היו אפס היתה יכולה להיות עסקה, אבל הבעיה הנה, שבעולם האמיתי תמיד ישנן עלויות עסקה.

בעולם ללא שימוש הוגן, אסור להשתמש בביטוי ללא הסכמה אף פעם. בהינתן נתוני הדוגמא ובהנחה שאין שימוש הוגן התועלת לשני הצדדים הנה אפס. כי עקיבא לא משתמש ואתי לא מקבלת דבר.

בעולם עם שימוש הוגן – עקיבא קיבל ערך של 15 ואתי מקבלת אפס, כי עקיבא השתמש, אך לא נשא ונתן עמה. אבל בשורה האחרונה יש לנו רווח של 15.

המסקנה הנה, כי בעולם עם שימוש הוגן, יש להועיל עם צד אחד מבלי להרע את מצב הצד השני.
הצדקה שנייה קשורה לחלוקת הצדק החברתי בחברה - נניח שאנו רוצים להעביר את הערך הגלום בתרבות לאלה שאין להם הנגישות לכך – טיעון של צדק חלוקתי ולכן אנו מתירים שימוש כזה, שהוא בבחינת שימוש הוגן. זה קשור לאיך שאנו רואים את חלוקת המשאבים בחברה.
באנגליה קוראים לזה Fair Dealing, ובארה"ב Fair Use. והחוק שלנו זהה לחוק האנגלי. 
בחוק שלנו ישנם שני בסיסים לשימוש הוגן, מדובר בשני מבחנים מצטברים:
1. מבחן המטרה – צריך להוכיח, כי עומדת לצידו של הנתבע, אחת המטרות הקבועות בחוק. ישנן חמש מטרות בחוק:
1. לימוד עצמי - מטרת הלימוד העצמי מאפשרת לתלמידים להעתיק חומרים מסוימים לצורך השבחת הידע האישי שלהם. בפ"ד בית שוקן נ' מפלגת העבודה והאונ' העברית (פ"ד ניתן ב- 15 למאי) הוצאת הספרים בית שוקן הגישה תביעה להפרת זכות יוצרים נ' האוניברסיטה העברית ואופק, אשר שכפל והפיץ ספר של בן-עמי שילוני, שנקרא "יפן המסורתית". נפסק שדובר פה בהפרה, כי יש פה אלמנט של הפצה, וזה לא למטרת לימוד עצמי.

2. מחקר – מטרה רחבה יותר מהלימוד העצמי, היא מאפשרת חלוקה או שיתוף של הביטוי בין החוקרים. ניתן להעניק למחקר פרוש מרחיב או פרוש מצמצם. פרוש מרחיב, הכוונה לכל מחקר שהוא. פרוש מצמצם זה אך ורק מחקר על העבודה המועתקת. לדג' – נניח שהעבודה בה מדובר היא הסרט "גבעת חלפון אינה עונה" – נניח שאדם עושה מחקר על הסרטים הגדולים של המאה ה- 20 ובין היתר משלב במחקר זה קטעים מהסרט גבעת חלפון. לעומת זאת, אדם אחר עושה מחקר על הסרט גבעת חלפון עצמו. אם מקבלים את הפרוש המצמצם רק האדם השני יוכל לעמוד במבחן המטרה. בפסיקה אומצה הפרשנות המרחיבה. בפ"ד בס נ' כתר הוצאה לאור, ביקר ביהמ"ש השלום, השופט שחר, את הפרשנות המרחיבה. במסגרת הספר של הוצאת כתר שוכפלו מספר כרזות של היוצר והקריקטוריסט משה בס ונתבעו בשל כך. הם טענו שזה נעשה למטרת מחקר, ואף על פי שהם לא התמקדו בעבודתו של בס אלא במכלול היצירות שנעשו בשנות ה- 50 נפסק שהם עמדו במטרת המחקר.
3. ביקורת – בפרשת גבע קבע ביהמ"ש העליון שביקורת אינה חייבת להיות ביקורת שלילית, אלא כל הארה של עבודה בקונטקסט חדש המעמיד אותה באופן מפתיע ובלתי צפוי, וחושף בה רבדים סמויים ייחשב לביקורת, שמעמידה טענת שימוש הוגן. בפ"ד זה קבע, למשל, שגם סאטירה ופרודיה  נכללים בחריג הביקורת.
4.    סקירה – מטרה שקצת פחות ברור מה טבעה ומה היא מוסיפה. ניתן היה לגרוס שמטרת הסקירה היא רחבה יותר מהמחקר והביקורת מכיוון שהיא לא מצריכה התייחסות כלשהי לעבודה. בפ"ד הוצאות עיתון הארץ נ' בגס, פסק השופט זפט, כי שימוש של הנתבע, אשר ליקט והפיץ כתבות מעיתונים שונים אינו מהווה סקירה, ולכן אינו הוגן. משום שסקירה מחייבת תאור כולל של עניין, תמצותו, הבעתו באופן שונה וכיוצא באלה. כלומר, לפי זפט מטרת הסקירה קרובה מאוד למטרת הביקורת, הוא כמעט מאחד בין השתיים, כך שזה לא מוסיף לנו הרבה.
5. תמצית עיתונאית – מטרה צרה, מתייחס אך ורק לתמצית במסגרת דיווח עיתונאי. בפרשת קמרון הנתבעים ניסו לטעון שהם מקיימים את מטרת התמצית העיתונאית, שכן הם הביאו את נוסח המגילה לעולם. ביהמ"ש דחה את הטענה הזו, הוא קבע כי במקרה זה לא התכוונו הנתבעים להביא חדשה כלשהי לציבור וממילא לא מתקיימת דרישת התמצית, שכן נוסח המגילה הובא במלואו.
2. הגינות השימוש -  בפרשת צ'רלי צ'פלין (פ"ד מפעל הפיס) קבע טירקל, כי הגינות היא המבחן החשוב מבין השניים. מהו המדד להגינות השימוש? אין שום הנחיה לכך בדין הישראלי. כל הסדר ההגינות בפסיקה הישראלית, אי לכך, מבוסס על החוק האמריקאי (סעיף 107 -  Copyright Act). סעיף זה מציב ארבעה מבחני עזר אותם אמורים בתי המשפט לשקול בהכריעם האם שימוש מסוים, הוגן הוא או אם לאו:
1. מטרתו ואופיו של שימוש הנתבע – במסגרת מבחן עזר זה אנו מסתכלים על שני פרמטרים נוספים – האם השימוש מסחרי או לא מסחרי (לא מסחרי - שימוש הוגן), והאם השימוש הוא לא טרנספורמטיבי (שכפול מעשה קוף) או טרנספורמטיבי (שימוש שלוקח עבודה קיימת, אך מוסיף ביטוי מקורי ובאמצעות כך מעשיר את עולם הביטוי) (טרנספורמטיבי – שימוש הוגן).

2. טבעה של עבודת התובע – ההבחנה היא בין עבודה בעלת אופי (ספר או סרט דוקומנטארי, ביוגרפיות למיניהן) עובדתי לעומת עבודה שהיא פרי דמיון. אופי עובדתי תומך בשימוש הוגן. בעבודות בעלות אופי עובדתי זכות הציבור לדעת היא חשובה יותר ושימוש הוגן עוזר בהפצת מידע לציבור. כשמדובר בעבודת פרי דמיון יש מידה גבוה יותר של הגנה והנכונות להכיר בשימוש הוגן במסגרת עבודות אלה הוא נמוך יותר.
3. היקף הנטילה ע"י הנתבע – למבחן זה יש מימד כמותי ומימד איכותי. המימד הכמותי מסתכל על שאלת הפרופורציונאליות – כמה נלקח ביחס לעבודת התובע כולה. ככל שנלקח פחות זה טוב לצורך שימוש הוגן. המבחן האיכותי – אומר שייתכן והנתבע לא לקח הרבה מבחינת כמות, אך הוא לקח את לב היצירה. לדג' – שורה מסרט – "זו תחילתה של ידידות נפלאה".
4. השפעת הנטילה אם תוכר כהוגנת על ערך השוק של יצירת התובע – ככל שההשפעה גדולה יותר זה רע לשימוש הוגן. המבחן הרביעי מחבר אותנו לתיאורית התמריץ. אם נתיר שימוש הוגן שיפגע מאוד בהכנסות היוצר המקורי, יוצרים כמוהו יהססו ליצור בעתיד.
הרבה פעמים אנו פונים למשפט המשווה. אבל במקרה זה יש פ"ד ישראלי פ"ד גבע בו מלץ אימץ את כל הנושא הזה מהדין האמריקאי והחיל אותו על הדין הישראלי. בהצעת החוק, סעיף 19 מעתיק מילה במילה את מה שכתוב בדין האמריקאי. 
כשבוחנים הגינות יש להתמקד בכל ארבעת מבחני העזר. במטרות צריך להוכיח מטרה אחת, מבחני העזר צריך הכול. צריך לראות בכל מבחן ומבחן לאיזה כיוון הוא מצביע, לשקלל את זה ולהכריע.

9.1 פ"ד גבע נ' וולט דיסני

דודו גבע, המציא את ספר הברווז. ספר זה עסק בסיפוריהם של 18 ברווזים. אחד מהברווזים היה מובי דק, ברווז ישראלי שמבוסס כביכול על דונלד דק שהוא קניינה הרוחני של וולט דיסני. מובי דק היה בעל תלתל וכובע טמבל. בעקבות פ"ד זה נגנז מובי דק. דודו גבע פנה לדיסני לקבלת אישור. לאחר מו"מ דוד גבע נענה בשלילה ועקב כך, דודו גבע החליט, כי  הוא ממשיך עם פרויקט הברווז ודיסני תבעו אותו על הפרת זכות יוצרים.

שאלה מקדמית היתה, אם היתה כאן הפרת זכות יוצרים. אותנו מעניין האם שימוש של דודו גבע הוא שימוש הוגן? ללא כל ספק מדובר פה בשימוש טרנספורמטיבי, שכן הוא יצר כאן יצירה חדשה. 
השופט מלץ דן ביחס בין זכויות יוצרים לחופש הביטוי. מסביר מלץ, כי חלק מהאיזון בין חופש הביטוי לזכות היוצרים מבוצע בחוק עצמו – זכות יוצרים מגבילה רק על ביטוי אבל לא על רעיון, זכות יוצרים מוגבלת בזמן. אומר מלץ כל האיזונים הללו בתוך החוק עוזרים לנו להגיע לאיזושהי הרמוניה, אך בנוסף יש את בתי המשפט שיכולים לבצע איזון עוד יותר מדויק באמצעות דוקטרינת השימוש ההוגן. כאן מגיע מלץ לניתוח השימוש ההוגן. 
דבר ראשון יש למצוא מטרה. מלץ מאמץ את כל הדוקטרינה האמריקאית (פסקאות 42 ועד 45 לפ"ד). מבחינת מטרות – מלץ קובע כי יש להכיר בפרודיה ובסאטירה כאלמנטים בביקורת. 
לאחר מכן הוא עובר לבחינת ארבעת מבחני העזר: 
1. הוא מתחיל עם מטרת השימוש ואופיו – האם השימוש הוא מסחרי? ברובו כן. כותב ספר לשם מכירה. אולם אומר מלץ אין להעניק לכך משקל רב ומוחלט משום שרוב השימושים ביצירה הם בסופו של יום מסחריים. ממשיך עם טרנספורמטיביות – יצירתיות ותרומה לחברה. כאן מתחולל המהפך בפ"ד. אומר מלץ, כי מדובר ביצירה אומנותית מוכרת (במקרה זה קולאג' ספרותי ואומנותי – ספר שעוסק ב- 18 ברווזים) מעבר לכך מדובר בסאטירה – עונה על הביקורת. נכון שמדובר בסאטירה, אך בזאת אין די יש לבדוק האם ההעתקה עצמה משרתת את הערך הרלבנטי. ז"א מלץ מבקש זיקה. דהיינו, יש לראות האם השימוש בעבודה המוגנת, דהיינו בדונלד דק, תורם לסאטירה. דודו גבע מבקר את החברה הישראלית. אומר מלץ, אז מה עניין דונלד דק לחברה הישראלית. מה הקשר בין דונלד דק לביקורת על החברה הישראלית. והתשובה שאין קשר. לא ברור מה תורם השימוש בדונלד דק לקידום הביקורת החברתית. השימוש אולי מצחיק אך הוא לא תורם דבר לביקורת. בנוסף, בחו"ל יש העדפה לפרודיה. 
2. לגבי טבע היצירה המוגנת – אין כמעט דיון בפ"ד, אבל מסביר המרצה, כי מדובר בדמות מאוירת שהיא פרי דמיון וזה גם פועל כנגד שימוש הוגן. 
3. לגבי היקף הנטילה – נלקח פה הכול – מדובר ביצירה במלואה. מכיוון שדונלד דק נתפס כיצירה עצמאית יוצא כי דודו גבע לקח את כל היצירה. 
4. באשר להשפעה על ערך היצירה- ביהמ"ש פותר אותנו באמירה אחת, שבמקרים של סאטירה מקובל עליו שהפגיעה בערך היצירה המוגנת היא קטנה והדבר נלקח בחשבון.
דוד גבע מפסיד וספר הברווז נגנז. כדאי לשים לב בפ"ד זה למספר סוגיות נוספות:

האם השימוש ל דודו גבע היה פוגע בדיסני? קרוב לוודאי שלא, קשה להאמין שדיסני היו מוכרים פחות קלטות, ספרים או בובות בשל השימוש שעשה דודו גבע בדונלד דק, וייתכן אף שהיו מוכרים יותר.

מבחינת הרציונאל של עלויות העסקה כבסיס לשימוש הוגן לאיזה כיוון זה מפנה? האם זה מחזק את הקייס של דודו גבע? המרצה טוען שזה היה אמור להשפיע לטובת שימוש הוגן. בקולאג' האומן צריך לקבל אישור מכל המחזיקים בזכויות מוגנות (במקרה דנן היו 18 ברווזים) – במצב כזה עלויות העסקה הן גבוהות מאוד, כי כל בעל זכות יודע שהוא יכול לקבל את ערך הפרויקט כולו, בשל אותו כוח וטו שיש לו. לכאורה גם זה היה צריך להשפיע לטובת דוד גבע.
ביהמ"ש מדבר פה על ההבחנה בין סאטירה לפרודיה ובעניין זה למשל בארה"ב יש לנטייה כמעט מוחלטת להכיר בפרודיה כשימוש הוגן, אך לא בסאטירה. מה הרציונאל לכך? סאטירה מבקרת תופעה חברתית כלשהי וניתן להשתמש בהרבה יצירות כדי לבקר תופעות חברתיות. לעומת זאת, פרודיה מתמקדת בעבודה ספציפית מסוימת, ועל כן היא יכולה להשתמש רק ביצירה זו. כדי לבצע פרודיה ברשות אנו חייבים הסכמה מבעל זכות יוצרים יחיד וספציפי, אבל אותו בעל או בעל זכות יוצרים יש להם כל סיבה שבעולם להתנגד שיעשו צחוק מעבודתם. לכן, במקרים של פרודיה נטיית ביהמ"ש להכיר בשימוש כהוגן.
בימ"ש העליון הסתמך על תקדים אמריקאי שנקרא Air Pirates. תביעת דיסני כנגד יוצרי חוברות קומיקס. זה היה קומיקס פורנוגראפי. בפ"ד זה כל ההחלטות היו לטובת דיסני, בגלל האופי של העבודה של הנתבעים. וזה פגע בגבע.

מה שקרה עם גבע זה שדיסני בתחילה התירו לגבע להשתמש בדונלד דק. אך, דודו גבע יצר באחת הסצינות סיטואציה בה מובי דק אמור היה לקיים יחסי אישות עם שתי תרנגולות. זה לא מצא חן בעיני וולט דיסני וברגע שהם שמעו את זה כל הנכונות שלהם השתנתה והם סרבו לתת זכות שימוש. דוד גבע לא היה מוכן לוותר.

9.2 פ"ד מפעל הפיס נ'  Roy Export 
מפעל הפיס יוצאים במסע פרסום כשבמרכזו עומדים קטעים מסרטיו של צ'רלי צ'פלין שמשוחזרים בדיוק מופלא (הנער – ניפוץ הזכוכיות, הבהלה לזהב – אכילת הנעל, זמנים מודרניים – פס ייצור). בפרסומת בתפקיד הנווד היה ספי ריבלין. מפעל הפיס נתבעו על הפרת זכות יוצרים ע"י בעלי הזכויות בסרטי צ'רלי צ'פלין. ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת בעלי זכויות היוצרים ומכאן הערעור.
מפעל הפיס טען, כי השימוש נופל במסגרת מטרת הביקורת. הוא מדגיש שהוא לא פועל למטרות מסחריות, אלא למטרות ציבוריות וחינוכיות. כמו כן,  טוען מפעל  הפיס שתשדירי הפרסומת הם פרודיה או סאטירה, העושה שימוש בדמותו של צ'פלין, שהנה סמל תרבותי לעוני, כדי לעקוץ אותו סמל תרבותי ולהעמידו במצב אבסורדי.

ביהמ"ש המחוזי טען, כי מפעל הפיס לא פועל למען מטרות ציבוריות, אלא למען הפקת רווח והוא משווק תוכניות הימורים, מפיק מכך רווח רב, ועל כן שומה עליו לשלם. 

ביהמ"ש העליון, מפי השופט טירקל, מעדיף ללכת בדרך אחרת, אך מגיע לאותה התוצאה. טירקל קובע, כי הוא אינו רוצה להיכנס לשאלה מהם מטרות מפעל הפיס והוא מתמקד באופי השימוש. השימוש פה נעשה במסגרת פרסומת. ופרסומת זה שימוש שנועד להגדיל את הרווחים. פרסומת מסחרית אינה משרתת את מטרות השימוש ההוגן, אין היא נופלת בגדר ביקורת פרודיה או סאטירה, אף אם היה אלמנט פרודי או סאטירי בתשדירים זו בוודאי לא היתה מטרתם. השימוש כאן היה למטרת רווח וגם אם נעשה שימוש בכסף לקידום מטרות חברתיות אין בכך כדי להלבין את החטא. כלומר, גם אם מפעל הפיס משתמש בכסף למטרות חשובות, זה לא מספיק לטענת השימוש ההוגן.

אפשר להסתכל על שימוש הוגן כסובסידיה, שניתנת מיוצר מוקדם בזמן ליוצר מאוחר יותר. אבל זו לא סובסידיה כללית שניתנת לכל גוף שעושה משהו טוב מבחינה חברתית, אלא זו סובסידיה שנועדה להגדיל את מאגר היצירה.

מבחן – חומר פתוח. קרוב לוודאי עם קייס וניתוחו. מבחינת פסקי דין אחראים רק לפסקי הדין שהוזכרו בכיתה בהיקף שנידון בכיתה. את פסקי הדין גבע ומפעל הפיס כדאי לקרוא במלואם. יש הגבלת מקום. ייתכן ויהיה חלק אמריקאי.
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