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חקיקה שאוזכרה: 

חוק זכות יוצרים, תשס"ח-2007: סע'  1, 11, 11(3), 11(4), 13, 14, 15, 16, 17, 58
חוק זכויות מבצעים ומשדרים, תשמ"ד-1984
חוק זכות יוצרים, 1911
ספרות:
טוני גרינמן, זכויות יוצרים (מהדורה שנייה, 2008)

מיני-רציו:

* המערערת לא הוכיחה כי קיימות לה זכויות יוצרים במשחק היורו בכדורגל 2016. בהיעדר זכות למערערת, לא הייתה לה עילת תביעה כלפי המשיב וניתן היה לדחות את התביעה מטעם זה בלבד.
* זכויות יוצרים – זכות יוצרים – היעדרה
* זכויות יוצרים – יצירה – שידורי ספורט
* זכויות יוצרים – הפרה – הגנת ה`מפר התמים`
.
ערעור שהוגש על פסק הדין שניתן על ידי בית משפט השלום, במסגרתו נדחתה תביעה לתשלום פיצויים בסך 85,000 ₪ שהוגשה בשל הפרה נטענת של זכויות יוצרים.

.
בית המשפט המחוזי דחה את הערעור, ופסק כלהלן:

צודק ב"כ המערערת בטענתו לפיה בית משפט קמא לא הכריע בשאלה אם המערערת הוכיחה שהיא רכשה את זכויות ההפקה במשחק היורו בכדורגל 2016 (להלן: "המשחק") והשאיר שאלה זו "בספק". מאחר שב"כ המערערת ביקש, מיוזמתו, לסיים את הדיון בערכאה זו, ללא החזרתו לבית משפט קמא, יש להכריע בטענה.
עיון בראיות שהובאו בפני בית משפט קמא ובפרוטוקול הדיון מעלה, כי זכויות היוצרים ב"יצירה המקורית" שייכות ל"UEFA". המערערת ביקשה להוכיח שהיא רכשה ממנה את הזכויות, באמצעות הגשה של הסכם שנחתם, לטענתה, בינה לבין "UEFA", אולם לאחר שב"כ המשיב התנגד להגשתו, בשל פגמים שונים שהתגלו במסמך, ויתרה המערערת על ההגשה. 

המערערת הבהירה, כי היא איננה טוענת לזכויות על פי הסכם עם "UEFA", אלא לזכויות ההפקה, בהתבסס על תצהירו של סמנכ"ל המערערת, אשר מפרט את פעולות ההפקה שנעשו על ידה. אולם, בהוכחת העובדה שהמערערת הפיקה את השידור אין די. ללא שהמערערת הוכיחה שהיא רכשה, מבעל זכויות היוצרים ב"יצירת המקור" (ב"פיד החי") את הזכות לערוך את היצירה ולהפיקה, לא קנתה המערערת זכות יוצרים בהפקה. משלא הייתה לה זכות לערוך את היצירה ולבצע את "ההפקה", אין היא יכולה לטעון להפרת זכויותיה.
פסק דין
הערעור ופסק דינו של בית משפט קמא

1.
מונח בפניי ערעור שהוגש על פסק הדין שניתן על ידי בית משפט השלום בחדרה (כב' השופטת הדסה אסיף), ביום 03.07.18, בתיק 22201-11-16, [פורסם בנבו] במסגרתו נדחתה תביעה לתשלום פיצויים בסך 85,000 ₪ שהוגשה בשל הפרה נטענת של זכויות יוצרים.

2.
הערעור הוגש ע"י חברת צ'רלטון בע"מ (להלן: "המערערת") נגד וזאן ליאור פרזי (להלן: "המשיב").
3.
המשיב הוא בעלים של פיצרייה בשם "פיצה סלייס" (להלן: "העסק"). על קיר העסק, הפונה אל מושבי הלקוחות, מותקנים, ברצף, 3 מסכי טלוויזיה גדולים, בהם הקרין המשיב משחק ספורט של משחקי היורו בכדורגל 2016, אשר שודר בערוץ 2.
בתביעה שהגישה לבית משפט קמא, ביום 09.11.2016, טענה המערערת כי היא בעלת זכויות היוצרים במשחקי היורו בכדורגל 2016, משום שהיא הפיקה את היצירה, כלומר, הפיקה את המשחק כפי ששודר (להלן: "המשחק"). לכן, בעצם הקרנת שידור המשחק בעסק, מבלי שרכש לכך רישיון מהמערערת, הפר המשיב את זכויות היוצרים הקנויות לה ביצירה. 

4.
המשיב מצדו טען, כי למערערת אין כל זכויות יוצרים במשחק, המשודר בערוץ ציבורי ממלכתי פתוח, וככל שיש לה זכויות כלשהן, הרי שהקרנת המשחק בעסקו, חוסה תחת הגנת "מפר תמים" שבסעיף 58 לחוק זכות יוצרים, תשס"ח-2007 (להלן: "החוק") -, שכן הוא לא ידע ולא היה צריך לדעת, שלמערערת זכויות יוצרים כלשהן בהפקת המשחק. 

עוד טען המשיב, בפני בית משפט קמא, כי מסכי הטלוויזיה נועדו לשרת את רווחת עובדי המקום והם אינם מיועדים לציבור הלקוחות המגיע לבית העסק. טענה זו נדחתה על ידי בית משפט קמא ובדין נדחתה ועל כך לא הוגש ערעור.

5.
בית משפט קמא פסק, כי "ספק" אם המערערת הוכיחה שקיימות לה זכויות במשחק, אך גם אם אכן קיימות לה זכויות כאלו, עומדת למשיב הגנת "מפר תמים" שכן "לא ניתן לקבוע שהמשיב צריך, או יכול היה, לדעת על כך שמדובר ביצירה שיש לתובעת זכויות יוצרים בה, באופן שאוסר הקרנה פומבית של השידור, אף שהוא משודר בערוץ ציבורי, ערוץ 2". 
לאור כך נקבע, כי אין מקום לחייב את המשיב בפיצוי המערערת והתביעה נדחתה, תוך חיוב המערערת בהוצאות לטובת המשיב. 

6.
לצורך הוכחת זכויות הפקה בשידור, הציגה המערערת "מסמך הפקה" ותצהיר מטעם סמנכ"ל המערערת מר אלכס וינשטיין (להלן: "מר וינשטיין"), בו הובא פירוט באשר לפעולות ההפקה שמבצעת והוצהר, כי למערערת זכויות הפקה במשחק. 

לצורך טענת ההפרה, הסתמכה המערערת על דיסק סרטון (להלן: "הסרטון") שצולם על ידי חוקר מטעמה, בעסקו של המשיב, בו נראית הקרנת המשחק, ששודר בערוץ 2, על גבי מסכי הטלוויזיה שבעסק.

פירוט קביעותיו של בית משפט קמא
7.
תחילה, דן בית משפט קמא בשאלה האם המערערת עמדה בנטל המוטל עליה, להוכיח שקיימות לה זכויות יוצרים כלשהן במשחק. בעניין זה נקבע, כאמור, כי ספק אם המערערת הצליחה לעמוד בנטל שהוטל עליה בענייו זה.

בית משפט קמא קבע כי המשיב זכאי ליהנות "מפר תמים", מאחר שהשידור הוצג בערוץ ממלכתי פתוח (ערוץ 2) והמשיב, לא ידע ולא היה עליו לדעת, שעל מנת להקרין את המשחק, יש לקבל היתר.

בבואו לבחון את הגנת "המפר התמים" ציין בית משפט קמא, כי מצפיה בקטע המשחק שהוצג בסרטון, קיים קושי לקבוע שאכן מדובר ביצירה מקורית, שכן לא ניתן להבחין בסימן מיוחד, ליווי בעברית, או אמצעי ויזואלי כלשהו, המעיד על עריכת המשחק על ידי המערערת.

תמצית טענות המערערת
8.
המערערת טוענת, כי  שגה בית משפט קמא, כאשר לא הכריע תחילה, האם בוצעה הפרת זכויות יוצרים, אם לאו והותיר שאלה זו "בספק". לטענתה, מאחר שמדובר בתנאי מקדמי הרי שללא הכרעה בשאלה בסיסית זו, לא יכול היה בית משפט קמא להידרש, כלל, לשאלה אם המשיב הוא "מפר תמים".  

לטענתה, לו היה בית משפט קמא מכריע בשאלה אם הופרה זכות יוצרים של המערערת, היה מגיע למסקנה שהיא הופרה. 

9.
עוד טוענת המערערת, כי בית המשפט קמא, העלה טענת "הגנת מפר תמים" מיוזמתו, שעה שטענה זו, כלל לא הועלתה ע"י המשיב בכתב ההגנה, בתצהירו או בסיכומיו. לדידה, הענקת הגנה זו למשיב, מבלי שניתנה לה אפשרות להתמודד עם הטענה ולהשיב לה, קיפחה את זכויותיה. 

10.
לגופו של עניין נטען, כי בית משפט קמא בחן את הגנת "המפר התמים" רק על סמך מבחנים סובייקטיביים, בעוד שעל פי הפסיקה היה עליו לבחון זאת גם במבחנים אובייקטיביים וכי לוּ היה עושה כן, היה דוחה את הטענה. 

כן נטען, כי שגה בית המשפט קמא, כאשר סבר, שהמשיב "לא יכול היה לדעת" על קיומה של זכות יוצרים, בשל כך השידור הוקרן בערוץ ממלכתי ציבורי פתוח. 

המערערת סומכת טענותיה, בין היתר, גם על עמדת היועץ המשפטי לממשלה, שהוגשה בתיק אחר - במסגרת תובענה ייצוגית המתנהלת בבית המשפט המחוזי מכרז - ת"צ (מחוזי מרכז) 11067-08-16 סמכי נ' צ'רלטון בע"מ  [פורסם בנבו] (להלן: "עניין "סמכי") והיא כי "שידור ציבורי אינו מקנה זכות לציבור לביצוע פומבי וכי ביצוע פומבי בערוץ ציבורי, מהווה הפרת זכות יוצרים לכל דבר ועניין".

תמצית טענות המשיב 

11.
המשיב סומך ידו על פסק דינו של בית משפט קמא וטוען, כי המערערת תוקפת ממצאים שבעובדה ובמהימנות, שאין להתערב בהם.

לטענתו, סוגיית "ההפרה" בהחלט הוכרעה בפסק הדין, תוך שנקבע במפורש, כי המערערת לא הרימה את הנטל הנדרש לצורך הוכחת זכויות יוצרים.

12.
מוסיף המשיב וטוען, כי טענת הגנת "מפר תמים" כן עלתה בטיעוניו ובסיכומיו, מה גם שבכל מקרה, בית משפט מוסמך להסיק מסקנות משפטיות העולות מטיעוני הצדדים, ואין בכך משום קיפוח של זכויות המערערת.

כן טען, כי בית משפט קמא, עשה שימוש הן במבחן סובייקטיבי והם במבחן אובייקטיבי, כנדרש, לצורך הכרעה בשאלה אם המשיב הוא "מפר תמים".

דיון  והכרעה
13.
לאחר ששקלתי את טענות הצדדים ועל אף שמצאתי ממש בטענות המערערת בנוגע להגנת "מפר תמים", שהעלה המשיב, הגעתי לכלל מסקנה שדין הערעור להידחות, ואלה נימוקיי:

זכויות יוצרים של המערער במשחק?
14.
צודק ב"כ המערערת בטענתו לפיה בית משפט קמא לא הכריע בשאלה אם המערערת הוכיחה שהיא רכשה את זכויות ההפקה במשחק והשאיר שאלה זו "בספק". מאחר שב"כ המערערת ביקש, מיוזמתו, לסיים את הדיון בערכאה זו, ללא החזרתו לבית משפט קמא, אכריע בטענה.  הדבר מתאפשר גם משום כך שמדובר בטענה המבוססת על מסמכים שהוגשו לבית משפט קמא ובפסק דין שניתן ללא שמיעת ראיות. 
15.
לטעמי, המערערת לא הוכיחה כי מוקנות לה זכויות יוצרים במשחק;
עיון בראיות שהובאו בפני בית משפט קמא ובפרוטוקול הדיון מעלה, כי מראיות המערערת עלה, שזכויות היוצרים ב"יצירה המקורית" (ב"פיד החי", כהגדרת ב"כ המערערת בבית משפט קמא, בעמ' 6 שו' 6 לישיבת יום 14.1.18), שייכות ל"UEFA". המערערת ביקשה להוכיח שהיא רכשה ממנה את הזכויות, באמצעות הגשה של הסכם שנחתם, לטענתה, בינה לבין "UEFA",  אולם לאחר שב"כ המשיב התנגד להגשתו, בשל פגמים שונים שהתגלו במסמך (ראו עמ' 7-4 לפרוטוקול קמא), ויתרה המערערת על ההגשה. 

16.
המערערת הבהירה, כי היא איננה טוענת לזכויות על פי הסכם עם "UEFA", אלא לזכויות ההפקה, בהתבסס על תצהירו של מר וינשטיין (מוצג 7 בתיק מוצגי המערערת), אשר מפרט את פעולות ההפקה שנעשו על ידה. אולם, בהוכחת העובדה שהמערערת הפיקה את השידור אין די. כפי שיוסבר להלן, ללא שהמערערת הוכיחה שהיא רכשה, מבעל זכויות היוצרים ב"יצירת המקור" (ב"פיד החי") את הזכות לערוך את היצירה ולהפיקה, לא קנתה המערערת זכות יוצרים בהפקה. משלא הייתה לה זכות לערוך את היצירה ולבצע את "ההפקה", אין היא יכולה לטעון להפרת זכויותיה.  
17.
בהעדר זכות למערערת, לא הייתה לה עילת תביעה כלפי המשיב וניתן היה לדחות את התביעה מטעם זה בלבד. 

על אף שדי בכך כדי לדחות ערעור זה, לא אותיר את עיקר טענות המערערת ללא התייחסות ואבחן גם את טענותיה בנוגע לשאלה האם המשיב היה זכאי להגנה כ"מפר תמים" (אילו הייתה המערערת מוכיחה זכות יוצרים במשחק). 

טענת "הפרה תמימה"
18.
אומר, תחילה, כי על אף שהמשיב לא ציין בכתב הגנתו ובסיכומיו, במפורש, את המילים "מפר תמים", די בכך שהוא טען כי לא ידע שלמערערת זכויות יוצרים בהפקה (ראו סעיפים 10,  12,  14 ו- 31 לכתב ההגנה). בנוסף, בסעיף 31 לכתב ההגנה מדבר המשיב על "בעלי עסק תמימים" אשר המערערת מנסה להפיל ברשתה וברור שהוא מייחס עצמו לקבוצה תמימה זו.

19.
בית משפט קמא קבע כי המערער הוא "מפר תמים" מאחר שבצפייה בסרטון עליו מסתמכת המערערת, לא ניתן לראות סימן מיוחד, ליווי בעברית או אמצעי ויזואלי מיוחד, המוכיח זכויות יוצרים בהפקת המשחק. 

המערערת הגישה לבית משפט קמא, פרסומים בעיתונות לפיהם היא בעלת זכויות היוצרים במשחקי יורו 2016 - פרסומים ב"כלכליסט" ובעיתון "מעריב" (מוצג 8 לתיק מוצגי המערערת) ואף שלחה הודעות לבעלי חלק מהעסקים, על זכויותיה הנטענות בהפקה, אך היא לא שלחה הודעה למשיב, ובית משפט קמא קיבל את גרסתו לפיה הוא לא ראה את הפרסומים. 

20.
המערערת איננה מבקשת כי אתערב בקביעות העובדה והמהימנות שנקבעו על ידי בית משפט קמא, לרבות בקביעתו לפיה המשיב עמד במבחן הסובייקטיבי, היינו - הוא לא ידע שבשידור המשחק הוא מפר זכות יוצרים של המערערת. טענתה היחידה של המערערת, היא כי המשיב לא עמד במבחן האובייקטיבי. 

מהות שידור המשחק
21.
שידור לציבור, מביא לידי ביטוי שני סוגים של זכויות קניין רוחני. הראשון - זכות יוצרים, החלה על התכנים המקוריים הכלולים בשידור וכן על זכויות המפיק, ככל שיש מפיק שרכש את הזכויות ביצירת המקור. זכות זו מוגנת באמצעות חוק זכויות יוצרים, התשס"ח-2007 (להלן: "חוק זכויות יוצרים" או "החוק"). הסוג השני הוא זכות משדרים שהוא, למעשה, הזכות באוֹת באמצעותו משודרים התכנים לציבור. זכות זו מוגנת באמצעות חוק זכויות מבצעים ומשדרים, תשמ"ד-1984 (להלן: "חוק זכויות משדרים"). 

22.
סעיף 1 לחוק מונה סוגים שונים של "יצירות" וסעיף 11 לחוק קובע מה טיבה של זכות יוצרים ביצירה. לענייננו, רלבנטיים שני סוגי "יצירה", המוגדרים בסעיף 1 לחוק, ואלה הם:

"יצירה אמנותית" - לרבות רישום, ציור, יצירת פיסול, תחריט, ליטוגרפיה, מפה, תרשים, יצירה אדריכלית, יצירת צילום ויצירת אמנות שימושית ובכלל זה (Typeface)".
וכן - 

"יצירה דרמטית" - לרבות מחזה, יצירה קולנועית, יצירה דרמטית-מוסיקלית, יצירת מחול ופנטומימה".
23.
סעיף 11 לחוק זכויות יוצרים, קובע כלל לפיו, רק בעל הזכות ביצירה המקורית רשאי לעשות ביצירה פעולות כמפורט בו ובכלל זה - גם עשיית יצירה נגזרת וגם ביצוע פומבי. וכך הוא קובע: 
"11.
זכות יוצרים ביצירה היא הזכות הבלעדית לעשות ביצירה, או בחלק מהותי ממנה, פעולה, אחת או יותר, כמפורט להלן, בהתאם לסוג היצירה:

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

(2)
פרסום - לגבי יצירה שלא פורסמה;

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

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

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

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

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

24.
עשיית פעולות שאינן כלולות בסעיף 11, מותרת לכל אדם. מאחר שצפייה איננה כלולה בפעולות המפורטות בסעיף 11 - לכל אדם מותר לצפות ביצירה המשודרת בערוץ ציבורי ואין הוא מפר בכך זכויות יוצרים. 

מנגד - מאחר שביצוע פומבי (לגבי יצירה דרמטית) ושידור (לגבי כל היצירות) יוחדו לבעל הזכות ביצירה המקורית, הרי כדי לבצע את היצירה בפומבי וכדי לשדר אותה, יש לקבל אישור מבעל הזכות ביצירה המקורית (או ממי שרכש ממנו את הזכות, ככל שרכש). 

25.
סעיפים 17-13 לחוק זכויות יוצרים, מגדירים את המונחים שבסעיף 11 לחוק, באופן פרטני. לענייננו רלבנטיים סעיפים 13 ו- 14: 

סעיף 13, לחוק, המתייחס לסעיף 11(3) לחוק, האוסר על "ביצוע פומבי" של יצירה, מגדיר  "ביצוע פומבי" כ"השמעתה או הצגתה בציבור, במישרין או באמצעות מכשיר"; 

סעיף 14 לחוק, המתייחס לסעיף 11(4) לחוק, האוסר על "שידור" של היצירה, מגדיר "שידור" כ"העברה קווית או אלחוטית", לציבור. 

26.
החוק אינו מבחין בין האמצעים השונים בהם מבוצעת היצירה בפומבי - בהם היא מועברת לציבור והוא חל על כל העברה, בכל דרך שהיא. ראו, לעניין זה, דברי המשנה לנשיא א' ריבלין בע"א 9183/09 The Football Association Premier League Limited נ' פלוני [פורסם בנבו] (13.5.2012) (להלן: "עניין "פרמייר"), לפיהם: "שידור יכול להתקיים במגוון אמצעים, וכי השידור - במהותו - אינו מותנה או מוגבל באמצעי הטכני המשמש להעברתו [...] מכל מקום, מרבית התקשורת המודרנית, לרבות רשת האינטרנט, נשענת על העברה קווית או אלחוטית בדרך כזו או אחרת...". 

הנה כי כן, החוק אינו מבחין בין האמצעים בהם נעשה הביצוע הפומבי והוא חל במידה שווה על כל אמצעי המשמש להצגת היצירה לציבור, ובכלל זה - רדיו, טלוויזיה, אינטרנט וכו'. לפיכך, כל ביצוע של היצירה בפומבי, מהווה הפרה של זכות היוצרים.

עוד אציין, כי פרק ד' לחוק, הקובע אילו שימושים מותרים ביצירה, ללא קבלת רשות מבעל זכויות היוצרים וללא שהדבר יייחשב להפרה, אינו כולל השמעה או שידור של היצירה בבית עסק, שהוא מקום פומבי. 

27.
אין כיום חולק, כי צילום אירועי ספורט וכן הפקה שלהם (ככל שזכות ההפקה נרכשה מבעל הזכות המקורית בצילום), מהווים נושא בו קיימת זכות יוצרים. כבר בשנת 2001, בע"א 2173/94 Tele Event Ltd. נ' ערוצי זהב ושות', פ"ד נה(5) 529 (2.8.2001); קבע בית המשפט העליון, בדונו בצילומי משחקי טורניר הטניס של ווימבלדון בשנים 1991 ו- 1992, כי צילומי משחקי ספורט תחרותיים (ומשחק כדורגל, בכלל זה) הם בגדר "יצירה דרמטית" או "יצירה אמנותית" ומאז התבססה הלכה זו בפסקי דין רבים נוספים. ראו, למשל: דנ"א 6407/01 ערוצי זהב נ' Tele Event Ltd פד"י נ"ח (6) (16.6.2004), שהתקיים בע"א 2173/94 הנ"ל וניתן בהרכב של 7 שופטים; ע"א 9183/09 The Football Association Premier League Limited נ' פלוני [פורסם בנבו] (מיום 13.05.2012)]; ע"א 5097/11 טלראן תקשורת (1986) בע"מ נ' צ'רלטון בע"מ [פורסם בנבו] (2.9.2013).
רכיבי הגנת "המפר התמים"
28.
משקבענו כי המשחק מוגן בזכות יוצרים (במנותק מהשאלה אם המערערת הוכיחה כי היא בעלת זכות היוצרים) יש לבחון האם המשיב הוכיח הגנת "מפר תמים".  

הגנה זו קבועה בסעיף 58 לחוק, הקובע: 

"הופרה זכות יוצרים או זכות מוסרית, ואולם המפר לא ידע ולא היה עליו לדעת, במועד ההפרה, כי קיימת זכות יוצרים ביצירה, לא יחויב בתשלום פיצויים עקב ההפרה".

מהסעיף עולה, כי הוא כולל שני מבחנים - מבחן סובייקטיבי (לא ידע) ואובייקטיבי (לא היה עליו לדעת) וכי מדובר במבחנים, מצטברים.

ראו, בעניין זה גם את דברי המלומד טוני גרינמן, בספרו "זכויות יוצרים", מהדורה שניה, כרך ב', הוצאת איש ירוק, תשס"ט-2008, (עמודים 804- 805) (להלן: "המלומד גרינמן"), שם הוא מציין: "לא די בחוסר ידיעה מצד המפר כי היצירה מוגנת כדי לזכותו בהגנת הסעיף. המבחן הוא אובייקטיבי: מי שהיה חייב לדעת כי היא מוגנת, אף אם לא הייתה ידיעה ממשית בפועל". 

29.
כאמור, השאלה בענייננו היא, האם מתקיים המבחן האובייקטיבי. בנוגע למבחן זה נפסק, כי הנטל להוכיח הגנה זו מוטל על המפר וכי מדובר בהגנה "מצומצמת למקרים חריגים בלבד, בהם הגנת זכות היוצרים ביצירות מושא ההפרה עשויה להיות מוטלת בספק באופן סביר, כדוגמת יצירות ישנות אשר אפשר לסבור שעברו זה מכבר לנחלת הכלל, או יצירות שלגביהן המפר לא ידע או לא היה עליו לדעת כי זכאיות הן להגנת זכות יוצרים (שם). בעוד נטל ההוכחה להוכיח מודעותו של מפר עקיף מוטל על התובע, נטל ההוכחה לקיומה של הגנת מפר תמים מוטל על כתפי הנתבע" - ע"א 1248/15 Fisher Price Inc נ' דוורון - יבוא ויצוא בע"מ [פורסם בנבו] (מיום 31.08.2017).
המבחן האוביקטיבי מצומצם וקפדני והנחת המוצא היא, כי בכל יצירה קיימת זכות יוצרים. בת"א 24478/87 עוזי קרן נ' יפתח שביט [פורסם בנבו] (מיום 04.10.1989), נפסק, בהסתמך על ספרם של המחברים Copinger and Skone James, On copyright (the d. P12, 224) (בעמ' 3- 282) כי על מי שמבקש לעשות שימוש ביצירה, להניח כי זכות יוצרים קיימת, אלא אם בידו ראיות הפוכות וכי "הנימוקים היחידים המצדיקים העדר חשד לקיום זכות יוצרים הם: (1) תקופת הגנת זכות היוצרים חלפה או (2) טבעה של העבודה הוא כזה, שאינה צריכה להוות מושא לזכות יוצרים או (3) היצירה היא יצירה זרה (אינה מוגנת על-פי חוק זכות יוצרים)". עוד נאמר בפסק דין זה, בהסתמך על ספרו של ד"ר בלום, זכות יוצרים, בעמ' 159[32] ועל מאמרו של גרינמן (כרך 76 של בטאון המשפט של הרווארד בעמ' 1595), כי "אין די להוכיח שהנתבע לא ידע ולא היה לו יסוד נאמן לחשוד כי התובע - ולא אדם אחר - היה בעל זכות ביצירה, על הנתבע להוכיח כי לא ידע שבאותה יצירה קיימת זכות יוצרים בכלל". גרינמן מדגיש, כי "... אף אם אין מופיע על יצירה שם כלשהו, יש להניח שנוצרה בידי מישהו, שכן יצירות אינן נעשות מעצמן. נתבע שנמנע מביצוע בדיקה לגבי קיום זכות היוצרים ביצירה או לגבי זהות בעל זכות היוצרים בה לא יוכל ליהנות מההגנה, בנוסף, עצימת עיניים בוודאי מונעת את האפשרות לטעון להפרה תמימה [...] בורות אינה שקולה לתמימות ואינה פוטרת מחבות". כן ראו: ת"א (חי') 10634-01-12 ג'יהאד גושה עיראקי נ' אחמד ח'טיב [פורסם בנבו] (11.2.2015). 
30.
בענייננו הוכח, כי קיימת זכות יוצרים במשחק (גם אם לא של המערערת) ולא יכול להיות חולק, כי מבחינה אובייקטיבית, צילום של המשחק (הכולל שיטת הצילום, אופן הצילום ועוד) מהווה "יצירה אומנותית" וכן "יצירה דרמטית". לפיכך, היה צריך להיות ברור גם למשיב, כי המשחק מוגן בזכות יוצרים והיה עליו לברר מי בעל זכויות היוצרים ולרכוש ממנו היתר להקרין את המשחק בעסקו. אין חולק שהמשיב לא עשה דבר על מנת לברר מי בעל זכות היוצרים במשחק.

שידור בערוץ 2 - ערוץ "חינמי"
31.
האם עצם העובדה שהמשחק שודר בערוץ 2, שהוא ערוץ ציבורי-ממלכתי פתוח, בו ניתן לצפות "בחינם", כלומר - ללא תשלום נוסף לחברות השידור (ולא בערוצי הספורט, עליהם יש להוסיף תשלום נוסף), מקנה לבעל עסק זכות לשדר את התוכן ללקוחות הבאים לעסקו, למטרה עסקית, ללא שהדבר ייחשב להפרה של זכות היוצרים. 

התשובה לכך שלילית; נפסק, כי השמעת שידורי רדיו בבית עסק, עבור הלקוחות, במטרה להנעים את זמנם, היא השמעה שיש בה הפרה של זכויות היוצרים, שכן מדובר בהשמעה פומבית שמטרתה למשוך לקוחות לבית העסק. כאמור - חוק זכויות יוצרים אינו מבחין בין האופן בו מועברת יצירה מוגנת לציבור, בין אם בהשמעה קולית בלבד ובין אם בהקרנה ויזואלית, או אחרת. אותו דין חל על כל דרכי ההעברה לציבור, בין במאמצעות רדיו, בין באמצעות טלביזיה ובין בדרך אחרת.
32.
השאלה האם יצירה המשודרת בטלוויזיה, בערוצים ציבוריים, פתוחים, נכללת בזכויות המוגנות בסעיף 11 לחוק, כך שלמשל, "ביצוע פומבי" שלה [סעיף 11(3) לחוק] או שידור שלה [סעיף 11(4) לחוק] ייחשבו כהפרת זכויות היוצרים, נדונה בימים אלה, כאמור, בבית המשפט המחוזי בעניין סמכי הנ"ל. ועמדת היועמ"ש, שם, היא כי על פי המצב המשפטי הקיים כיום, גם שידורי ערוץ ציבורי נהנים מהגנת זכויות יוצרים.  
לעניין זה ראוי להפנות אל דברים שנאמרו בעניין פרמייר הנ"ל, כדלקמן: "אין חולק כי קיימת חשיבות רבה בפעילות ספורטיבית ובמעורבות החברתית בפעילות שכזו. משחקי הספורט ושידורם משרתים תכליות חברתיות חשובות, בין היתר בנוגע לאחדות, שיתוף וחוויה תרבותית קולקטיבית ... אלא שספק אם פגיעה במנגנון הכלכלי עליו נשען הספורט המקצועי תשרת תכליות אלה בצורה המיטבית. המשך קיומם של משחקי הספורט, ושידורם, מותנה ביצירת תמריץ כלכלי מספק לגופים המארגנים. במקרה זה, למשל, בעלי המניות בליגה הן הקבוצות עצמן החברות בה. כך, התשלום המתקבל עבור שידורי המשחקים משמש - בין היתר - ל'הזנת' הקבוצות ולהמשך קיומן. כידוע, חלק ניכר מבסיס הרווחים של ליגות הספורט והאיגודים המקצועיים בתחום נשענים על הפקת צילומי המשחקים ומכירת הזכויות בהם. יש המציינים כי תופעת הצפייה הפיראטית במשחקים, ההולכת ומתרחבת כיום, פגעה באופן ניכר ברווחי הגופים האלה (ראו: Mellis, שידורים פיראטים של משחקי ספורט, בעמ' 261). בנסיבות אלה, ספק אם מתן אפשרות לפגיעה בבסיס הרווחים של ארגוני הספורט תקדם את התכלית - החשובה - של עידוד הספורט הציבורי" (שם, בסעיף 21 לפסק דינו של השופט ריבלין).

אין כל קשר בין השאלה אם אדם צריך להוסיף כסף לחברת השידור ממנה הוא רכש את "חבילת" השידור בטלביזיה בביתו, על מנת לצפות במשחק ובין השאלה אם מותר לשדר את המשחק בבית עסק. שידור פרטי - וכזה הוא השידור בביתו של אדם, לו, למשפחתו ולחבריו, אינו כלול בין השימושים שאינם מותרים ביצתירה ולפיכך הוא מותר. אך העובדה ששידור פרטי מותר, איננה "מכשירה" שידור פומבי. אני קובעת, אפוא, כי עצם העובדה שהמשחק שודר בערוץ 2, איננה מקנה כל הגנה למשיב.
ביצוע פומבי?
33.
שאלה נוספת שיש לדון בה, בנסיבות העניין היא, האם השידור בעסקו של המשיב היה שידור "פרטי" או "ציבורי". 

הפסיקה ערכה הבחנה בין שידור בבית עסק, אשר מיועד ללקוחות בית העסק - על מנת "למשוך" אותם לבית העסק ולהפיק מכך רווח ובין שידור שמיועד לצרכים אחרים בבית העסק, שהם צרכים "פרטיים", אישיים.
21.11.2013), סקר כבוד השופט ג'השאן (בכהונתו דאז) את המבחנים שהתגבשו בפסיקה, תוך הפנייה לפסקי דין רבים וקבע כי מאחר שהטלוויזיה הוצבה בחנות לצרכי הקופאי בלבד ולא לקידום העסק או שירות הלקוחות, אשר ישבו עמוק בתוך החנות ולא יכלו לראות את המסך שהוצב במקום "... נראה, כי מדובר בצפייה פרטית, ואין זה ראוי כי בית המשפט ישדר מסר לפיו  אסור לקופאי או עובד בעסק לשמוע להנאתו הפרטית מוסיקה או לצפות בשידור, רק משום שהלקוחות נחשפים למוסיקה או לשידור אגב אורחא, אף שמעולם לא הייתה כוונה להפנות את השידור ללקוחות או לקדם את העסק ע"י הפניית השידור אליהם. קופאי רשאי להנעים את זמנו בצפייה או בהאזנה פרטית, ולא נראה, כי חוק זכויות יוצרים בא לשלול ממנו זכות זו". 

34.
לא אחזור על סקירת המבחנים השונים שנקבעו לשם אבחנה בין ביצוע "פרטי" לביצוע "פומבי" בבית עסק ואסתפק בכך שאומר, בקצרה, כי עיקר האבחנה נעוץ בנסיבות בהן מבוצעת היצירה, ב"קהל היעד", אליו מופנה הביצוע ובמטרת הביצוע; השמעת יצירות מוסיקה בטרקלין בית המלון להנעמת זמן השוהים בו תיחשב כביצוע פומבי [ע"א (מחוזי ת"א) 1000/80 בלומרס נ' תעשיית תקליטים [פורסם בנבו] פ"מ תשמ"ב (2) 156), המ' (מחוזי ת"א) 6571/71 אקו"מ בע"מ נ' חברת מלון דבורה פ"מ ע"ח 263]. השמעת מוסיקה במספרה, בבית קפה או בבית עסק (גם אם מדובר בבית עסק קטן) תיחשב לביצוע פומבי, אם היא מבוצעת עבור הלקוחות - ת"א (י-ם) 12224/03 הארגון היציג של המבצעים בישראל נ' יורוטוקס טקסטיל בע"מ [פורסם בנבו] תשס"ד (3) 611.
מנגד - נהג אוטובוס המשמיע מוזיקה לעצמו, להנעמת זמנו, לא ייחשב כמי שמבצע יצירה בפומבי, למרות שחלק מן הנוסעים, יכולים היו לשמוע את המוזיקה - שלום (ת"א) 66737/03  הארגון היציג של המארגנים בישראל נ' דן חברה לתחבורה בע"מ [פורסם בנבו] (04.05.2005), כך גם לגבי עובדת בחנות, אשר שמעה מוזיקה להנאתה - ת.א (שלום חי') 13794/02 אקו"מ נ' מיננה [פורסם בנבו] (16.06.2005); כך גם שידור משחק בבית עסק לממכר מזון מהיר, בו הלקוחות דקות ספורות בלבד, לא ייחשב לביצוע פומבי - ת"א 50357-10-10 צ'רלטון בע"מ נ' טואף ואח' [פורסם בנבו] (מיום 21.01.2014), בו דובר בשידורי משחקי היורו 2008, בבית עסק המוכר "שווארמה".
35.
בענייננו, ניתן לראות בסרטון, כי המשחק הוקרן, כאמור, על גבי שלושה מסכי ענק, שהותקנו, זה ליד זה, על קיר המופנה אל ספסלים, עליהם יושבים לקוחות וצופים במשחק. אין כל ספק, כי המשחק שודר, במכוון, ללקוחות, על מנת למשוך אותם לבית העסק. השאלה אם, באותו יום, נסגר העסק לפני סיום שידור המשחק או לאחריו, איננה רלבנטית, שהרי ייתכן שבשל סיבה כזו או אחרת, לקוחות לא יצפו במשחק עד תומו. החשוב לענייננו, היא התמונה הברורה, בעניין זה, הנראית בסרטון. 
לפיכך, אני קובעת כי המשחק שודר בפומבי וכי המשיב לא הוכיח כי עמד במבחן האוביקטיבי ולכן לא קמה לו הגנת "מפר תמים".
36.
חרף זאת, אני דוחה את הערעור, בשל כך שהמערערת לא הוכיחה כי קיימות לה זכויות יוצרים במשחק, כפי שהוסבר לעיל.  

עם זאת, בנסיבות העניין לא אעשה צו להוצאות.

הערבון שהופקד לערעור יוחזר למערערת באמצעות בא כוחה.
המזכירות תמציא את פסק הדין לצדדים ותסגור את התיק.
5129371
54678313ניתן היום,  כ"ה שבט תשע"ט, 31 ינואר 2019, בהעדר הצדדים. 
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נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
בעניין עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו – הקש כאן
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