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חידושי פסיקה בישראל 

עו"ד עמיר פרידמן ומר יואב גפני*

א.
גניבת עין, שמות מסחריים וסימני מסחר:


זכות הבלעדיות של חברת "קודאק" בצבע הצהוב:

התובעת, חברת "קודאק" מייצרת ומשווקת מוצרים ושירותים לענף הצילום. השם "Kodak" הנו סימנה המסחרי הידוע של החברה. הנתבעת, חברת "כונקו" הפעילה בעבר מספר חנויות צילום באזור המרכז. עד לחודש אפריל 1995 רכשה הנתבעת מהתובעת ניירות צילום. אולם, גם לאחר שחדלה לרכוש מהתובעת ניירות צילום, המשיכה הנתבעת להשתמש במעטפות בצבע צהוב, שהכילו כיתובים שונים הדומים עד כדי להטעות, מבחינת העיצוב והצבעים, לסימני המסחר ולסימני הזיהוי של התובעת. בנוסף, הפרו הנתבעת ומנהלה גם התחייבות בכתב להסיר את סימני המסחר של התובעת, ורק לאחר שבית המשפט קבע כי יהיה עליהם לשלם קנס גבוה, הסירו את הסימנים המזוהים עם חברת "קודאק".


בית המשפט קבע כי "רמת המודעות לצבע הצהוב כצבע המזוהה עם קודאק, הנה יוצאת דופן". כך, למשל, הכיר בית המשפט העליון בארצות הברית בכך שצבע כשלעצמו כשיר להירשם כסימן מסחר, משום שהוא יכול לרכוש משמעות שניה ואופי מבחין. הצבע הצהוב, בנושאי צילום, הוכר בפסיקה כמזוהה עם "קודאק". בתי המשפט בארצות הברית אף טבעו מונח מיוחד לצורך זה ("The familiar Kodak yellow"). התובעת השיגה במשפטים רבים הכרה בצבע האופייני לה ולמוצריה, לרבות צווי מניעה המונעים מאחרים שימוש בצבעים האופייניים לה.


התובעת בעלת מוניטין רב המבוסס על הצבע הצהוב האופייני לה, ובהתאם לכך פסק בית המשפט, כי;

"בעצם שימוש הנתבעים בצבע הצהוב של התובעת על גבי המעטפות, באין סיבה פונקציונלית סבירה לחיקויו, יש כדי להטעות את ציבור הצרכנים לחשוב שהם תוצרת קודאק, תוך ניסיון להיתלות במוניטין של חברת קודאק, ומעלה חשש כבד של ניסיון לגניבת עין."


הנתבעים נמצאו אחראים בגניבת עין, והוצא כנגדם צו מניעה קבוע. כמו כן נפסקו לתובעת 30,000 ש"ח פיצויים והנתבעים חויבו בסך 15,000 ש"ח הוצאות.


העדר שיהוי בהגשת בקשה לצו מניעה:


המבקשים מייצרים ומשווקים ציוד משרדי תחת השם "Kangaro" במדינות רבות ברחבי העולם. בישראל רשום על שמם סימן המסחר "Kangaro". בחודש ינואר 2001 גילו המבקשים כי המשיבים מייבאים ומשווקים בישראל מכשירי כתיבה הנושאים את השם "Kangaro" ארוזים באריזה זהה לזו של המבקשים ונושאים מספרי דגם זהים למספרי הדגם של מוצרי המבקשים ("המוצרים המפרים").


בחודש יוני 2002, הגישו המבקשים בקשה למתן צו מניעה זמני כנגד המשיבים, בד בבד עם הגשת תביעה בעילות שונות, בהן גניבת עין, עשיית עושר ולא במשפט, הפרת סימן מסחר ועוד. בית המשפט המחוזי נמנע מלהוציא צו מניעה זמני מחמת שיהוי מצד המבקשים במשך כשנה וחצי מיום שנתגלתה ההפרה לכאורה.


בקשת רשות הערעור, עניינה האם השתהו המבקשים בבקשתם לקבל צו מניעה זמני נגד המשיבים. בית המשפט העליון, קיבל את הערעור, וקבע כי;

"אין לבוא בטרוניה למבקשים על כי לא אצו רצו להתדיינות משפטית ועל שניסו להסדיר את העניין עם המשיבים מחוץ לכותלי בית המשפט... התנהגותם של המבקשים איננה מעידה על כך שהשלימו עם ההפרה והמשיבים לא הצביעו על שינוי מצבם לרעה עקב ה'שיהוי' בפניה לערכאות."


בית המשפט העליון שיקלל גם את מאזן הנוכחות הנוטה, בשלב זה, לטובת המבקשים היות ולהם סימן מסחר רשום והמשיבים הם אלה המפרים לכאורה את זכותם ונוגסים בנתח השוק שלהם.


מה בין "מגה גלופלקס" ל"מגה ריפלקס":

המבקשת עוסקת בשיווק תוספי מזון טבעיים. בחודש ינואר 1998 החלה המבקשת לשווק מוצר בשם "גלופלקס", המיועד לסייע לסובלים מכאבי פרקים. בחודש יולי 1998 החלה המבקשת לשווק מוצר נוסף בשם "מגה-גלופלקס", שעוצמתו גבוהה מזו של המוצר הראשון. בחודש דצמבר 1999 הגישה המבקשת את שני הסימנים הללו, כשהם כתובים באותיות עבריות מנוקדות, לרישום כסימני מסחר.


במסגרת רישום הסימן "מגה-גלופלקס" נכלל סייג (המכונה גם "הסתלקות" - Disclaimer), לפיו "רישום סימן זה לא יקנה זכות לשימוש ייחודי במילה 'מגה', אלא בהרכב הסימן". מאז שנת 1999 מנהלת המבקשת מסע פרסום תוך שימוש בסימני המסחר הרשומים שבבעלותה, לרבות באמצעות זמריר (ג'ינגל) שהושמע באופן נרחב ברדיו: "מגה-גלופלקס, כי לגוף אין חלקי חילוף".


במהלך חודש אפריל 2002 החלה המשיבה, העוסקת אף היא בשיווק מוצרי טבע ותוספי מזון, לשווק מוצר המיועד לסובלים מכאבי פרקים תחת השם "Mega Replex", המורכב מאותיות לועזיות. המבקשת הגישה נגד המשיבה תביעה ובגדרה בקשה לסעדים זמניים ובין השאר לצו מניעה זמני שיורה למשיבים להימנע מעשיית שימוש בסימנם.


בית המשפט המחוזי דחה את הבקשה לסעדים זמניים. לאור הסייג שנכלל ברישום סימן המסחר "מגה-גלופלקס", בחן בית המשפט המחוזי את הרכיבים "גלופלקס" ו-"Replex" בלבד, ומסקנתו הייתה כי חזותם של הסימנים שונה בעליל, ואף הצליל מובחן במידה מספקת. לא כל דמיון בין סימנים יספיק על מנת לפסול את רישומו של הסימן המפר לכאורה. רק כאשר עלול הדמיון לגרום להטעיה בין שני הסימנים, הסימן המבוקש איננו כשיר לרישום. כלומר, המבחן אשר אומץ הוא מבחן "הדמיון המטעה".


הגדרת המונח "הפרה" בפקודת סימני המסחר איננה מתייחסת כלל למהות הדמיון אשר ייחשב להפרת סימן מסחר. המבחנים המשמשים לבחינת דמיון, במקרים של הפרת סימן מסחר, זהים לאלה המקובלים במקרים של גניבת עין. אולם, קיים בכל זאת שוני מהותי בין שני המקרים. ההבדל נעוץ במושא הבדיקה. בעוד שבעוולת גניבת העין בודקים אם מכלול מעשיו של העוסק גרמו להטעיה ביחס למקור המוצר, הרי שבתובענה בדבר הפרת סימן מסחר מכוונת הבדיקה אך ורק לקיומו של דמיון מטעה בין הסימנים עצמם. לפיכך, ניתן משקל נמוך יותר, אם בכלל, למידת הדמיון בחזות המוצרים או אריזותיהם.


בית המשפט העליון התמקד במבחן המראה והצליל, הרלוונטי ביותר מבין צלעות "המבחן המשולש" שנקבע בפסיקה להכרעה בשאלת קיומו של דמיון מטעה, בקבעו כי;

"אין המדובר בהשוואה מדוקדקת של כל הברה בנפרד, שהרי אדם המכיר היטב את שני הסימנים ממילא איננו צפוי להתבלבל ביניהם. תחת זאת יש לתת משקל לרושם הראשוני שנוצר בעת השוואת הסימנים, תוך מתן דגש לכך שזכרונו של הצרכן הממוצע אינו מושלם... הצורך לבטא את סימן המסחר בכל פה והסכנה לטעות או לבלבול, מגבירים את המשקל שיש לתת לדמיון בצליל ביחס לסימנים של מוצרים מן הסוג השני."


לאור האמור, קבע בית המשפט העליון (בניגוד לקביעת בית המשפט המחוזי), כי יש להתייחס אל הסימן כאל מקשה אחת, ואין להפריד את חלקיו ("מגה" ו-"גלופלקס") כאשר משווים בין סימן המבקשות לסימן המשיבות. עוד ציין בית המשפט כי ציבור הצרכנים כלל איננו מודע לקיומן של הודעות הויתור, ועל כן תופש הוא את הרכיב נשוא ההודעה [מגה] באופן זהה לשאר חלקי הסימן. לפיכך, לא היה מקום לכאורה להתעלם מן המילה "מגה".


בית המשפט העליון הוסיף וקבע כי קיים דמיון בצליל, כתוצאה מהגיית הסימנים, ו"מידת הדמיון בין צלילם של הסימנים היא כזו, שעלולה לגרום להטעייתם של לקוחות". בית המשפט התייחס לעובדה שבמסע הפרסום הנרחב שערכה המבקשת נכלל אותו זמריר, ועל כן סביר כי רבים מן הצרכנים הפוטנציאליים התוודעו לסימנה של המבקשת באמצעות הפרסומות המשודרות ברדיו, מבלי שיודעים הם דבר וחצי דבר ביחס לחזותו של הסימן. בנסיבות אלו, קבע בית המשפט העליון את הדברים הבאים;

"קיים חשש כי לקוחות אלה יטעו וירכשו את מוצרה של המשיבה תחת מוצר המבקשת... בין אם הם נוטלים את המוצר מן המדף בעצמם, ובין אם נדרשים הם לבקשו מן המוכר."


לנוכח הדברים האמורים, הוחזר הדיון לבית המשפט המחוזי לבחינת יתר התנאים הדרושים למתן הסעד הזמני.


החשיבות ברישום סימן מסחר"


התובעת והנתבעת השתמשו בסימן "Spirit", בתחום הטלפונים הסלולאריים. התובעת טענה, כי מוקנית לה הזכות הבלעדית להשתמש בסימן, בעוד שהנתבעת הכחישה כי נטלה מהתובעת את סימנה, וכי עד להגשת התביעה הוציאה כספים רבים לקידום ולשיווק המוצר שלה תחת הסימן השנוי במחלוקת.


בית המשפט הגיע למסקנה כי "מוטורולה" בחרה בסימן "Spirit" לפני דאי, כאשר "ההנחה היותר סבירה היא שבחירתה של דאי באותו שם לא הייתה מקרית".


יחד עם זאת, קבע בית המשפט כי על "מוטורולה" להוכיח זכות קניינית בסימן, המייחדת את הסימן לשימושה הבלעדי, ולחלופין כי שימוש בסימן על ידי דאי מהווה עוולה מהעוולות עליהן ביססה "מוטורולה" את תביעתה. "מוטורולה" לא רשמה את הסימן "Spirit" כסימן מסחר. הסימן אינו סימן מסחר מוכר היטב.


"מוטורולה" ניסתה להסתמך על רישום הסימן בארצות הברית על שמה של חברת "מוטורולה אינק". בית המשפט קבע, כי רישום זה איננו מקנה ל"מוטורולה" זכות כלשהי בארץ;

"הן מפני שהרישום בארצות הברית אינו בשמה, הן מפני שהרישום שם אינו מקנה כשלעצמו הגנה על הסימן בישראל, והן מפני שהסימן שם אינו מתייחס לטלפונים סלולאריים."

בית המשפט דחה את טענות "מוטורולה" גם במישור של עילת גניבת עין, בפוסקו את הדברים הבאים;

"כל שעשתה מוטורולה הוא הוצאת הודעה לעיתונות, שזכתה לפרסום מוגבל בתקשורת, ואין בכך לבסס למוטורולה מוניטין בסימן הנדון".


בנוסף, קבע בית המשפט כי לא קיים חשש להטעיה בין מוצרי התובעת למוצרי הנתבעת, שכן;

"דאי איננה מציגה את המוצר שלה כמוצר של מוטורולה, וממילא איננה מבקשת לנצל את המוניטין של מוטורולה לקידום מכירת המוצר שלה."
בית המשפט דחה את התביעה, עת הוסיף וציין כי;

"המחוקק הסדיר בשורה ארוכה של מעשי חקיקה את המותר והאסור בתחום חיי המסחר... המחוקק לא ראה לקבוע עוולה עצמאית כללית של איסור על תחרות מסחרית לא הוגנת, ואינני סבור שקיים חסר בהוראות דין המצריך הוספת עילה כזו בדרך של חקיקה שיפוטית. לרשותה של מוטורולה עמד כלי פשוט וזול של רישום סימן מסחרי, ובכך להבטיח לעצמה בלעדיות."


למדים אנו, כי החלטה של חברה מסחרית לא להוציא מעות לרישום סימן מסחר, תעלה לה בסוף במספר מאות.


ענישה ראויה בגין הפרת נכסי קניין רוחני:


הנאשם הורשע בניסיון למכור העתקה מפירה, בהתקנה לצורכי מכירה של העתקה מפירה, שימוש בסימן מסחר רשום וקשירת קשר לביצוע עוון. נקבע כי אין זו עבירה אקראית, אלא תעשייה שלמה שהנה פרי תכנון, תחכום והשקעת משאבים רבים במטרה להרוויח כסף רב וקל על חשבון הזולת.


בית המשפט הצמיד את התווית "מכת מדינה" למעשי הנאשם, שהנו אחד מני רבים העוסק בפעילות מעין זו. בית המשפט הוסיף כי תופעה זו מסבה נזק כלכלי לחברות התקליטים, לאומנים, ליוצרים, לענף היצירה, המוסיקה והווידאו ואף למדינת ישראל ולתדמיתה בקרב קהילת העמים.


בהדגישו כי יש להילחם בתופעה, ועל אף שהנאשם הודה בעבירות המיוחסות לו והביע חרטה, גזר בית המשפט על הנאשם 24 חודשי מאסר בפועל ו-12 חודשי מאסר על תנאי, ובנוסף הטיל על הנאשם קנס כספי בסך של 25,000 ₪.

ב.
יישום הלכת "ט.ש.י.ר." בהליכים לסעדים זמניים

עשיית עושר ולא במשפט:

המשיבה העתיקה דגמים מבגדי "Orna Farho", המיוצרים ומשווקים על ידי המבקשת, ומכרה אותם תחת מותג אחר, במחיר נמוך בהרבה ממחיר הבגדים המיוצרים על ידי המבקשת. לפיכך, הגישה המבקשת בקשה למתן צו מניעה זמני שיאסור על המשיבה לבצע כל פעולה בנוגע לבגדים מועתקים מדגמי "Orna Farho".


לטענת המבקשת דגמי "Orna Farho" הם בגדר קניינה הרוחני. זכות זו ניתנת להגנה, בין היתר, מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט. המבקשת טענה, כי המשיבה פגעה בקניינה והתעשרה על חשבונה שלא בדרכי המשפט, אף אם אין במעשיה לפגוע בזכויות הרשומות כמדגם.


מנגד, טענה המשיבה, בין היתר, כי זכותה לייבא מוצרים מיצרנים אחרים, אף אם מדובר בוריאציות שונות של בגדים המיוצרים על ידי המבקשת, נשענת על זכות היסוד לתחרות חופשית ומהיעדר ייחודיות למוצרי המבקשת. עוד טענה המשיבה, כי המבקשת איננה נהנית מזכויות יוצרים בדגמיה. לגישת המשיבה, המותג "Orna Farho" נרשם כסימן מסחר בישראל, אך אין בכך להקנות למבקשת זכויות יוצרים בדגמים גופם, שכן אין היא משווקת את בגדיה תחת הסימן המסחרי האמור.

המבקשת לא טענה לשימוש כלשהו שעשתה המשיבה בשם המותג שלה או בשם הדומה לו עד כדי להטעות, על גבי בגדים הנמכרים על ידי המשיבה, שאינם מיוצרים על ידי המבקשת. המבקשת גם לא טענה לפגיעה בזכות אחרת מתחום דיני הקניין הרוחני, כגון זכות יוצרים, מדגם או גניבת עין.


בקשת המבקשת לצו מניעה זמני התבססה, אפוא, על דיני עשיית עושר ולא במשפט בלבד. יש לציין, כי דגמי המבקשת לא נרשמו כפטנט או כמדגם. כמו כן, המבקשת לא יכלה ליהנות מהגנה לפי חוק זכויות יוצרים, שאיננו מגן על מוצרים הראויים להירשם כפטנטים או כמדגמים, ולא נרשמו כדין.

בדיון הנוסף שנערך בבית המשפט העליון במסגרת פרשת "א.ש.י.ר.", קבעו שופטי הרוב כי ניתן להגן על קניין רוחני גם באמצעות דיני עשיית עושר ולא במשפט ודוקטרינת ההתעשרות הבלתי מוצדקת. עם זאת, נקבע שדרוש "יסוד נוסף" לשם מתן ההגנה. לגבי מהות וזהות "היסוד הנוסף", נחלקו הדעות (יש שגרסו שמדובר בחוסר תום לב, אחרים גרסו שמדובר בתחרות בלתי הוגנת). בית המשפט, בניסיון לגזור את הדין מהלכת "א.ש.י.ר.", פסק את הדברים הבאים; 

"מכל מקום, ברי כי דעת הרוב בפסק דין א.ש.י.ר מכירה בזכותו של התובע (המזכה) למנוע מלכתחילה את המעשה המוביל לזכייה באמצעות צו מניעה שיינתן כנגד הנתבע, ואין היא מגבילה את הסעד בעילה של עשיית עושר ולא במשפט לחיובו של הנתבע (הזוכה) בהשבה בלבד... הדברים אמורים גם לגבי מתן צו מניעה זמני, שהרי הדיון בפרשת א.ש.י.ר. סב סביב בקשות למתן צו כזה."


משקיבל בית המשפט את זכות התובעת לקבל סעד זמני מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט, בחן בית המשפט את שאר נסיבות המקרה, ומצא כי לאור הדמיון הרב בין הדגמים והעובדה שהמשיבה נהגה לרכוש מהמבקשת את דגמיה בעבר, וכן לאור היקפה הנטען של ההעתקה, קיימת העתקה לכאורה המצדיקה הוצאת צו מניעה זמני לטובת המבקשת.

ג.
זכויות יוצרים
זכויות יוצרים בהרצאות:


התובע הנו מרצה למשפטים בקורס "דיני נזיקין" במרכז הבינתחומי בהרצליה. הנתבע נמנה בין תלמידיו של התובע בשנת הלימודים 1997 (שנת הלימודים השנייה לנתבע). בחודש יולי 2002 הוציא הנתבע ספר בדיני נזיקין. בדצמבר 2002 הגיש התובע את התביעה ובה טען כי הנתבע העתיק בצורה שיטתית וגורפת חלקים מהרצאותיו ובכך הפר את זכויות היוצרים שלו בהרצאות שניתנו על ידו במסגרת הקורס.


לטענת התובע זכויותיו מעוגנות בקובץ ההרצאות שהוכן על ידו ובמצגות אשר חולקו מפעם לפעם על גבי דפים מודפסים לתלמידי הקורס. כמו כן טען התובע להפרת זכותו המוסרית בהרצאות וכן לעשיית עושר ולא במשפט. הנתבע טען, בין השאר, כי אין מדובר בהעתקה אלא בתוצר של מחקר מעמיק שערך וכי ממילא אין ראיה שההרצאות בעל פה תועדו. בית המשפט קבע כי;

"ההרצאות כפי שבאות לידי ביטוי במצגות וקובץ ההרצאות מסתמכות על פסקי דין, מאמרים וספרות משפטית זאת או אחרת, אשר הנם נחלת בכלל. עלינו לבחון, אפוא, את דרישת המקוריות ביצירה. ההרצאות מקיימות אחר הדרישות של מקוריות, הן בבחירות המקורות השונים, הן סדר הבאת הדברים, הן הדוגמאות והמקוריות והן היישום ובחינת התיאוריות השונות."


בית המשפט ערך השוואה בין תוכן ההרצאות לבין התוכן שהובא בספרו של הנתבע. לשם כך עמד בית המשפט המחוזי על ההלכה לפיה;

"ההכרעה בשאלת ההעתקה אם הועתק "חלק ניכר" לא כמותית אלא איכותית. אין אנו בוחנים מהו המיקום ומה המשקל שיש לנושא זה או אחר בספר, שנטען כי הועתק מההרצאות. אנו בוחנים את מהותו של אותו חומר שנטען שהועתק מהחיבור המקורי ובחינת איכותו."


בית המשפט בדק ומצא כי חלקים רבים בספרו של הנתבע נמצאו דומים להרצאותיו של התובע. בהתייחסו לטבלת השוואה שצירף התובע קבע בית המשפט כי;

"אכן מעיון ראשוני בהשוואה זו, ניתן לראות אפילו העתקה מילולית וכן השוואה לדוגמאות השונות. ודוק, מדובר בעשרות דוגמאות זהות - ובאותם הקשרים... דווקא בגין כך, יכולים היינו להשתאות לעיתים, האם אנו לא קוראים את אותו טקסט, הגם בעיבוד המתאים יותר לספק מאשר לקובץ הרצאות."


בדחותו את טענותיו השונות של הנתבע קבע בית המשפט כי;

"אין ליישב את הדמיון דלעיל בדרך מקרה בלבד. ברור לי, כי קיימת העתקה וסביר יותר כי התלמיד העתיק מרבו ולא הפוך מכך. קיימת תהיה, הכיצד מי שסיים לימודי משפט בסמוך לפרסום הספר, ואשר אין חולק כי לא עסק בפועל בתחום, מוציא ספר בעל שני כרכים בעל היקף נרחב יחסית וחדשני, ושלטענתו הוא זה שנזקק לכל אותם מקורות רבים וכשבדרך מקרה התוצאה, הנה כמפורט לעיל."


בית המשפט הגיע למסקנה כי אכן קיימת העתקה והפרת זכויות היוצרים של התובע. לפיכך, לא נדרש לבדיקת הפגיעה בזכותו המוסרית של התובע וקבע כי אין צורך להיזקק לשאלת עשיית עושר ולא במשפט. בית המשפט הוציא צו מניעה קבוע בכל הנוגע למכירת הספר, חייב את הנתבע לאסוף את כל הספרים לידי התובע לצורך השמדתם, וחייב את הנתבע לשלם את הוצאות המשפט בסך 40,000 ₪.

זכויות יוצרים בצילומים דיגיטליים:


התובעת עוסקת במכירת פרחים בחנות מוחשית בתל אביב ובאמצעות אתר וירטואלי באינטרנט. התובעת ערכה קטלוג של מוצריה על פי עיצובה והזמנתה, כאשר כל התצלומים בקטלוג הופיעו גם באתר האינטרנט שלה.


התובעת גילתה כי באתר האינטרנט של הנתבעת, העוסקת אף היא במכירת פרחים, מופיע תצלום הנקרא "זר חגיגי לבן" ("התצלום") שעוצב והוזמן על ידי התובעת עבור קטלוג מוצריה, וכי הנתבעת השתמשה בתצלום ללא הסכמתה.


התובעת עתרה לפיצויים בשלוש עילות חלופיות: הפרת זכויות היוצרים שלה בתצלום על פי פקודת זכות יוצרים, עשיית עושר ולא במשפט ופיצוי סטטוטורי לפי הוראת סעיף 13 לחוק העוולות המסחריות.


הנתבעת טענה להגנתה כי בוני אתר האינטרנט שלה העתיקו את התצלום מאתר אינטרנט בחוץ לארץ, כי הזר נשוא התצלום נעדר ייחודיות, כי לא נגרם לתובעת כל נזק בתקופה הקצרה שבה כלל אתר האינטרנט שלה את התצלום, וכי ממילא בתקופה הרלוונטית שבה פורסם התצלום פקדו את האתר גולשים מעטים (שכן האתר היה בתקופת הרצה).


בית המשפט דחה את טענות הנתבעת בקבעו כי זו לא הביאה כל הוכחה להעתקת התצלום מאתר אינטרנט בחוץ לארץ, וכי;

"עצם הופעת התצלום, מהווה כשלעצמה הפרה, אף אם לא גרמה נזק בפועל, ולכך התכוון לדעתי המחוקק, באשר לא דרש בהכרח הוכחת קיומו של נזק אשר נגרם כתוצאה מההפרה, אלא הסתפק בהוכחה של הפרת הזכות בלבד. לא זו אף זו, פרסום התצלום ברשת האינטרנט חשף אותו באופן בלתי מוגבל לעיני כל."


התובעת תמכה את טענת מקוריות הצילום בתצהיר עדות מטעם הצלם שצילם את התצלום, שזיהה אותו בוודאות כתמונה מקורית שצילם עבור התובעת. לפיכך, קבע בית המשפט כי הנתבעת העתיקה את התצלום.


חדשנותו של פסק הדין באה לידי ביטוי, בראש ובראשונה, בצורך להכריע בשאלה האם התצלום, המוגן כיצירה אומנותית, ראוי להגנת זכויות היוצרים נוכח העובדה שצולם במדיה דיגיטלית, ללא תשליל או נגטיב כמשמעות המונח "נגטיבה" במסגרת הוראת סעיף 21 לפקודת זכות יוצרים. בית המשפט הביע, בנושא זה, את הגישה הראויה שלהלן;

"אין ספק ששערי בית המשפט אסור שיהיו נעולים בפני חידושי המדע... כשם שהתשליל הוא המדיום הראשוני עליו מונצחת התמונה אשר הועברה דרך המערכת האופטית של המצלמה, כך קובץ המקור הוא הקובץ הראשוני הדיגיטלי שהועבר ממצלמתו של [הצלם] למחשבו, או לדיסק הראשוני שהוא התחליף העכשווי והמודרני ל"נגטיבה" שבחוק זכויות יוצרים 1911. לפיכך, הפרשנות הנכונה של חוק זכויות יוצרים היא, הקבלתו של התשליל לקובץ הדיגיטלי הראשוני כפי שנרשם על מדיה דיגיטלית כל שהיא."


התובעת הוכיחה כי זכות היוצרים שלה הופרה, אך לא הוכיחה כי נגרם לה נזק. לפיכך קבע בית המשפט כי;

"יש ליתן לתובעת פיצוי ללא הוכחת נזק וזאת נוכח הרציונל הכפול של הפיצוי בגין הפרת זכויות היוצרים - פיצוי בעל הזכות הקניינית והרתעת מפירים פוטנציאליים."


על פי הוראת סעיף 3א' לפקודת זכות יוצרים, רשאי בית המשפט לפסוק לכל הפרה פיצויים בשיעור שלא יפחת מ 10,000 ₪ ולא יעלה על 20,000 ₪. התובעת טענה כי על הנתבעת לפצותה פעמיים, עבור כל שימוש בתצלום. בית המשפט, בהסתמך על מבחן הזכות המופרת ולא מספר האקטים המפרים, דחה טענה זו וקבע כי; 

"בעניין זה הופרה זכות אחת - זכותה של התובעת בתצלום, ואין זה משנה כמה פעמים ובאיזו קונפיגורציה הועתק הצילום לאתר האינטרנט של הנתבעת."


מאחר שלדעת בית המשפט התובעת לא פעלה להקטנת נזקיה (התובעת פנתה לנתבעת בדרישה להסיר את התצלום רק כעבור חודשיים מיום שגילתה את ההפרה), פסק לה בית המשפט פיצוי בסך 10,000 ₪, בתוספת הוצאות.


השכרת תקליטורים על ידי ספריות ציבוריות:


המערערת הנה רשות מקומית המפעילה ספריה ציבורית, הכוללת ספריה מוסיקלית המשאילה תקליטורים לציבור הרחב כנגד רכישת מנוי בתשלום צנוע. המשיבות, מפיקות של תקליטורים, אשר לטענתן זכויות היוצרים באותם תקליטורים שייכות להן, הגישו תובענה כספית נגד המערערת ובגדרה בקשה לצו מניעה קבוע שיאסור על המערערת להשאיל או להשכיר תקליטורים.


בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה בהתבסס על הוראת סעיף 3ו לחוק זכות יוצרים, הקובעת כי;

"השאלה או השכרה, לצורכי מסחר, של קלטת שבה טבועה יצירה או חלקה המהותי, היא זכות יוצרים."


סעיף זה, שחוקק בעקבות הדירקטיבה האירופאית, לא העתיק מהחוק האנגלי את הוראת הפטור לספריות ציבוריות הכלולה באותו חוק, הפוטרת מהוראות החוק השאלה על ידי ספריה ציבורית הגובה סכומים שנועדו לכסות את ההוצאות לניהולה, שאיהנה נחשבת כהשאלה לצורכי מסחר.


בנסיבות אלו, קבע בית משפט המחוזי שיש לפרש את הוראת החוק, תוך העדפת הפירוש הנוטה להכיר בזכויותיהן של בעלות זכות הקניין (המשיבות) על פני זכות המערערת. פרשנות זו מוצדקת, בין היתר, בהתחשב בזכות הקניין החרוטה עלי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.


בית המשפט העליון, קבע כי עד להוספת סעיף 3ו' לחוק זכות יוצרים, הוענקו ליצרן תקליט או קלטת (ובעברית - "רשומות קול") כל הזכויות שמעניק סעיף 1 (2) לחוק לבעל זכות יוצרים ביצירה, וזאת באספקלריה של הוראת סעיף 19 לחוק.


זכות זו איננה כוללת בחובה את הזכות למנוע השאלת או השכרת עותק מעותקי היצירה לאחר העברת הבעלות ביצירה, אלא את הזכות למנוע סחר בהעתקות מפרות. סעיף 3ו' קובע כי השאלה או השכרה של תקליטור שבו טבועה יצירה באה בגדר זכות היוצרים ובלבד שהיא "לצורכי מסחר", ובלשון בית המשפט;

"כוונתו של החוק הייתה לקבוע כי השאלה או השכרה של תקליטור לצורכי מסחר, ללא רשות, מהווה הפרה של זכות יוצרים."


בהתייחסו לפסק דינו של בית המשפט המחוזי, קבע בית המשפט העליון כי;

"לא היה מקום לבחון את המידתיות של הפגיעה אלא להחליט כעניין של פרשנות הסעיף אם אמנם נפגעה זכות קניינית כלשהי של המשיבות."


לנוכח הדברים האמורים, פירש בית המשפט העליון את הוראת סעיף 3 ו' לחוק בהתייחסו לפעולת ההשאלה של הספרייה, קרי האם פעולות הספרייה נעשו ל"צורכי מסחר", וקבע כי;

"פשטא שבלשון יומיומית אין פעילותה של ספריה ציבורית כדוגמת זו נשוא הערעור נתפשת כפעילות מסחרית."


בית המשפט העליון דחה את פרשנות המשיבות, לפיה די בכך שהספרייה עוסקת בפעילות קבועה המתייחסת לציבור מתחלף של אנשים על דרך העיסוק, על מנת שפעילותה תיחשב פעילות ל"צורכי מסחר", וקבע כי הפרשנות בה נאחזות ודבקות המשיבות;

"אינה עולה בקנה אחד עם משמעותו המילולית הפשוטה של הביטוי האמור. פרשנות זו חותרת תחת העיקרון הבסיסי המנחה את פעילותה של ספרייה ציבורית, הטעון בעצם היותה 'ציבורית', דהיינו, פתוחה לציבור הרחב."


בית המשפט העליון סיכם את גישתו הליבראלית בעניין זה, בפוסקו את הדברים המהותיים הבאים;

"יש לזכור כי בעלי זכויות היוצרים זכאים לתגמול מכוח החוק בגין הקלטות ביתיות, אשר אינן נחשבות הפרה של זכויות אלו (ראו סעיפים 3ג ו-3ד לפקודה). תגמול זה יש בו כדי לאזן במשהו את הפגיעה הנגרמת להם כתוצאת מהגדרת זכותם הקניינית למנוע את ההשכרה או ההשאלה ככזו המתייחסת לפעילות לצורכי מסחר בלבד. זהו האיזון בו בחר המחוקק הישראלי, ואין לומר כי הוא חריג בנוף דיני זכויות היוצרים בעולם... דומה כי טענתן של המשיבות לפיה יש לאפשר להן למנוע לחלוטין את השאלת התקליטורים על ידי הספריות הציבוריות חורגת אף מעבר לתפישת הדירקטיבה האירופית, המחמירה יחסית."


לנוכח הדברים האמורים, קיבל בית המשפט העליון את הערעור, הורה על בטלות פסק דינו של בית המשפט המחוזי ודחה את התביעה גופא.

ד.
מדגמים:


מבחן ה"גרעין החזותי":

המשיבה הגישה נגד המערערת תביעה ובגדרה בקשה למתן צו מניעה האוסר על ייצור ושיווק פרופיל לחלונות ולדלתות שייצרה המערערת, שלטענת המשיבה מפר מדגם רשום של המשיבה. בקשת המשיבה לצו מניעה זמני נדחתה, בנימוק שיש לבדוק דמיון בין מדגמים על פי הפרטים המאבחנים. 


לעומת זאת, בתיק העיקרי קיבל בית המשפט המחוזי את תביעת המשיבה, לפיה הדמיון (הכללי) בין הפרופילים מהווה הפרה של הפרופיל המקורי. בית המשפט המחוזי קבע כי המבחן הראוי הוא "מבחן ההתרשמות מהתדמית הכוללת של המוצרים".


בסקרו את הדין החל על מדגמים קבע בית המשפט העליון, כי ההגנה ניתנת לצורה המיוחדת של המוצר כפי שהעין מסוגלת לקולטה. הצורה צריכה למשוך את עינו של הצרכן הרלוונטי, באופן שישפיע על בחירתו במוצר הספציפי. הלכה היא, כי ההכרעה אם מוצר מסוים מפר זכות מדגם רשומה של מוצר נעשית על פי מבחן העין. תחילה, על בית המשפט לקבוע מיהו הצרכן הרלוונטי אשר בעיניו תבחן שאלת ההפרה.


ככלל מדובר בעינו של "הצרכן הסביר", אך ייתכנו מקרים בהם יחייב אופיו של המוצר השוואה בעיני מומחה לדבר. לאחר מכן, על בית המשפט לקבוע את מהות המוצר. לסיום, על בית המשפט להשוות בין המוצרים ולקבוע אם המוצר האחר מהווה "חיקוי בולט" של המוצר המוגן באמצעות המדגם.


בית המשפט העליון עמד על הבעייתיות שיוצרת ההשוואה בין מוצרים, שכן גם מוצר שאיננו זהה למוצר המוגן עשוי להפר את המדגם בהיותו "חיקוי בולט". בית המשפט אימץ פסיקות קודמות של בתי המשפט המחוזיים, במסגרתן נקבע כי המבחן הראוי הוא ההתרשמות הנוצרת בעין המתבונן הרגיל על ידי התדמית הכוללת של המוצר, שכן החוזי הכללי של המוצר הוא שנחרת בזיכרון הצרכן.


לאור הדברים האמורים, אין לערוך השוואה מדוקדקת בין המוצרים כשהם מונחים זה לצד זה. בנוסף, אין לבצע בדיקה מדוקדקת "בזכוכית מגדלת" למציאת ההבדלים. מבחן העזר של בחינת החשש להטעיה, השאול מדיני גניבת העין וסימני המסחר, מאפשר לבית המשפט לעמוד על מאפייניו החזותיים הדומיננטיים של המדגם הרשום, הנצרבים בזיכרון הצרכן, כאשר ההנחה היא שאם עשוי הצרכן לטעות בין המוצרים, סימן שהמוצר המתחרה הפר את "הגרעין החזותי" של המוצר המוגן.


פרמטר נוסף אותו יש להביא בחשבון, הנו היקף הגנת המדגם הרשום. אם ימצא בית המשפט כי החידוש או המקוריות שבמדגם אינם משמעותיים, עשוי בית המשפט לשלול טענת הפרה על יסוד שינויים קלים בלבד שהוכנסו במוצר החדש.


במקרה הנוכחי, התרשם בית המשפט שהפרופילים של המערערת משקפים חיקוי בולט של המדגם של המשיבה: הפרופיל המקורי והפרופיל החדש דומים במידותיהם ובחיתוכיהם, בבליטות ובשקעים שעליהם. הבדלים אלו, קבע בית המשפט העליון, אינם נחקקים בזיכרון הצרכן ואכן קיים חשש שצרכנים יטעו בין הפרופילים, בפרט אם יתקלו בהם בנפרד זה מזה. למסקנה זו הגיע בית המשפט המחוזי לאחר בחינת המוצרים בעיניהם של העוסקים בענף. בית המשפט העליון העניק גושפנקא, איפוא, למסקנה זו.

*
עו"ד עמיר פרידמן משמש כמנהל החטיבה, למשפט, תקשורת וטכנולוגיה, ובעל משרד פרטי המתמחה בתחומי הקניין הרוחני.

*
מר יואב גפני הנו סטודנט מצטיין בחטיבה למשפט, תקשורת וטכנולוגיה, ועובד במשרת סטודנט במשרדו עוה"ד ד"ר שלמה כהן, יושב ראש לשכת עורכי הדין, המוכר היטב בתחומי הקניין הרוחני.   

�	ת.א. (ת"א) 225/96 Eastman Kodak Co. נ' כונקו בע"מ ואח', תק' מח' 2003 (1), בעמוד 5121.


�	רע"א 8513/02 Kangaro Industries ואח' נ' שבו מכשירי כתיבה בע"מ ואח', תק' על' 2002 (4), בעמוד 682.


�	רע"א 5454/02 טעם טבע (1988) טיבולי בע"מ נ' אמברוזיה סופהרב בע"מ ואח', תק' על' 2003 (1), בעמוד 1233.


�	ת.א. (ת"א) 1035/03 מוטורולה ישראל בע"מ נ' דאי טלקום בע"מ ואח', (לא פורסם).


�	ת.פ. (ת"א) 6108/02 מדינת ישראל נ' ועקנין גונן, תק-של 2003 (1), בעמוד 1154.


�	בש"א (מחוזי י-ם) 2343/03 חברת "קליק" - Click נ' רו-דן אופנה בע"מ ואח', (טרם פורסם).


�	ת.א. (ת"א) 2477/02 ד"ר אסף יעקב נ' איתן ענבר ואח', (טרם פורסם).


�	ת.א. (שלום ת"א) 190227/02 פרחי גורדון בע"מ נ' פרחים כפר רות בע"מ, (טרם פורסם).


�	ע"א 326/00 עיריית חולון נ' אן.אם.סי מוסיקה בע"מ ואח', (טרם פורסם).


�	ע"א 7125/98 מיפרומאל תעשיות ירושלים נ' קליל תעשיות בע"מ, תק' על' 2003 (2), בעמוד 936.
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