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מיני-רציו:
* זכויות יוצרים – הפרה – אחריות
* קניין – קניין רוחני – זכויות
* עשיית עושר ולא במשפט – התעשרות שלא כדין – קיומה
* עשיית עושר ולא במשפט – תחולת דיני עשיית עושר ולא במשפט – קניין רוחני
* משפט חוקתי – זכויות הפרט – זכות הפרסום
* קניין – מוניטין – משמעו
* נזיקין – עוולות – גניבת עין
* עשיית עושר ולא במשפט – תרופות – סעד מניעתי
* זכויות יוצרים – יצירה – משמעה
* זכויות יוצרים – זכות מוסרית – הפרה
* קניין – זכות יוצרים – הפרה
* זכויות יוצרים – בעלות על זכות יוצרים – מחבר היצירה
* זכויות יוצרים – יצירה – הגנתה
* משפט חוקתי – זכויות הפרט – הגנת הפרטיות
* נזיקין – עוולות – לשון הרע
פסק דין חלקי הנוגע לשאלת האחריות. לטענת התובע, כבר כשני עשורים הוא מוכר בשם "דוד הכי טוב", זהו שמו, זהו כינויו וזה קונספט חייו. לדבריו, הוא אמן, אשר לו יצירות רבות, הן שירים והן סיפורים, איתם מופיע הוא כבר כ- 20 שנה בשם זה. לטענתו הנתבעים ידעו על קיומו, ועל כן השימוש אשר נעשה בשמו בכינויו, בסיפוריו ובדמותו, ע"י השחקן משה איבגי המגלם דמות בשם "דוד הכי טוב" (מאחר שלהשקפתו, (הפרסומית), הכל "הכי טוב" כי ניתן תמיד לסמוך על חברת הביטוח הנתבעת 3) לקמפיין הפרסומי של חברת הביטוח (הנתבעת 3), הינו שימוש המפר את זכות היוצרים שלו ופוגע בזכויות נוספות הקנויות לו על פי הדין. הסעד שהתבקש בשלב האחריות, הינו מתן צו מניעה קבוע, אשר ימנע מהנתבעים להמשיך ולפרסם את הקמפיין, ומתן צו למתן חשבונות.
.

בית-המשפט המחוזי קיבל את התביעה בסוגיית האחריות בחלקה ופסק כי:
הפרת זכות יוצרים: הזכות הכלכלית – התביעה להכיר בדמות התובע כמושא לזכות יוצרים נדחתה שכן, לא ניתן לרכוש זכות יוצרים בדמות אמיתית אלא רק בדמות דמיונית, כך גם תביעתו למתן זכות יוצרים בשמו ובכינויו. על אף זאת, הטענה כי לתובע זכות יוצרים מוגנת בסיפוריו, התקבלה באשר לסיפורים אשר הוכח קיומם. באשר לזכות יוצרים במלל של שיריו, נקבע כי זכות זו קיימת אולם מאחר שלא הוכח תנאי הדמיון המהותי לא הופרה הזכות. הזכות המוסרית – בעילה זו נקבע כי התובע הוכיח את תביעתו, אולם לאור שיקולי מאזן הנוחות ( קמפיין אשר הושקעו בו מיליוני שקלים עוד טרם ידעו מרבית הנתבעים על קיומו של התובע, והאפשרות לפצות את התובע על נזקיו, אם יוכחו) נקבע כי אין ראוי ליתן צו מניעה, ושאלת הפיצוי בעילה זו תידון בפסק הדין הסופי.
עילת עשיית עושר ולא במשפט – בעילה זו נקבע כי הוכח שהתובע עשה שימוש מסחרי בזכויותיו, ועל כן הוכחו תנאי העוולה. עוד נקבע כי ה'חיסרון' הקבוע בסעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט אינו נבחן רק לעבר, כי אם צופה פני עתיד. ביחס לנתבעים 3,4 נקבע כי קמה להם הגנת תום הלב, עד למועד קבלת מכתב הדרישה.
עילת הפגיעה בזכות הפרסום – נקבע כי תחולתה של עילה זו אינה תחומה לזכויותיהם הרכושיות של ידוענים אלא פתוחה היא בפני כל אדם המוכיח שימוש במאפייניו הייחודיים להם ערך כלכלי. במקרה דנן, עלה בידי התובע להוכיח כי נעשה שימוש במאפיינים הייחודיים לו, מאפיינים אשר להם ערך כלכלי. באשר להיקף הערך הכלכלי – שאלה זו נותרה להכרעה בהליך הסופי.
עילת גניבת העין – הלכה היא שתנאי עוולת גניבת העין, קיום מוניטין והוכחת הטעיה, הינם תנאים מצטברים. בעניין התנאי לקיום מוניטין נקבע שבעוולה זו נדרש קיום מוניטין בכלל הציבור ואין די בקיומו במגזר מסויים, ומוניטין מסוג זה לא הוכח. בנוסף, נקבע שלא מתקיים בעניינו תנאי ההטעיה. לאור כך, נדחתה את התביעה בעילה זו; עילת הפגיעה בפרטיות – התביעה בעילה זו נדחתה מאחר שמטרתו של התובע הייתה כלכלית ולא הרצון להיעזב לנפשו; תיאור כוזב ושקר מפגיע – התביעות בעילות אלו נזנחו; גזל מוניטין/ פגיעה במוניטין – התביעה בעילת גזל המוניטין בהתבסס על סעיף 52 לפקודת הנזיקין נזנחה. באשר לפגיעה במוניטין, נקבע שפגיעה זו חוסה תחת עילת עשיית עושר ולא במשפט ועוולת לשון הרע; עילת איסור לשון הרע – בעילה זו נקבע כי הנתבעים אכן פגעו בשמו הטוב של התובע אולם התביעה בעילה זו נדחתה לאור התקיימות תנאי ההגנה הקבועים בסעיף 15(א)(1) לחוק איסור לשון הרע.
כאמור, לאחר בחינת מאזן הנוחות ביהמ"ש אינו נעתר לבקשה למתן צו מניעה קבוע. באשר לצו למתן חשבונות המבוקש, ביהמ"ש הורה כי הנתבעות ימציאו לתובע את הנתונים הנדרשים באשר לרווחים אשר הופקו מהשימוש בפרסומות המפרות את זכות היוצרים, ככל הנוגע לסיפוריו של התובע. באשר להשבה הנדרשת, כפועל יוצא מקבלת תביעתו של התובע בעילת עשיית עושר ולא במשפט, הרי שעל התובע להוכיח את אשר נגרע ממנו, ומכך יגזר היקף ההשבה. אף באשר להפרת זכותו לפרסום, על התובע להוכיח את ערכה הכלכלי של הזכות, ועל פי נתונים אלו ייקבע הפיצוי הראוי. שאלת הוכחת הנזק וכימותו, תידון בשלב הבא של ההליך.
אחריות הנתבעים:

נתבעת 1 –משרד הפרסום, אינה כופרת בעובדה שבעת בניית הקמפיין הנדון הייתה מעבידתו של נתבע 2. כמו כן, אין היא כופרת בעובדה כי סיפורו של נתבע 2 על קיומו של "תמהוני" השר שירי הכי טוב ומספר סיפורי הכי טוב, עמד לנגד עיני צוות גיבוש הקמפיין. לפיכך, נתבעת 1 נושאת באחריות להפרת זכות היוצרים בביטוי המוגן, כאמור. כמו כן, נתבעת 1 התעשרה מההפרה הנ"ל, ע"כ חבה היא אף בגין החיובים הנובעים מעילת עשיית עושר ולא במשפט וכן מאלו הנובעים מהפרת זכות הפרסום של התובע.
נתבע 2- עובד המשרד, אשר שימש כחבר בצוות אשר היה אחראי על הקמפיין הנדון. היה הגורם המרכזי אשר הביא להפרת זכות היוצרים של התובע, אולם לא הוכח כי הוא התעשר מכך, באופן אישי. על כן חב הוא בגין הפרת זכות היוצרים ובגין הפרת זכות הפרסום של התובע.
אחריות נתבעת 3- טרם קבלת מכתב הדרישה אין להטיל אחריות כלשהיא על כתפי נתבעת 3, הרי היא חברת הביטוח אישי ישיר (לפני כן, עומדת לה הגנת תום הלב.) לאחר מכן, חבה היא כלפי התובע הן בגין הפרת זכות היוצרים והן בעילת עשיית עושר ולא במשפט (הודתה בהצלחה הכלכלית של הקמפיין), והן בגין הפרת זכותו לפרסום.
אחריות נתבע 4- איבגי, אינו אלא זה שביצע את התפקיד הנדון. אולם, לאור העובדה כי אינו נכנס לגדר מפר ראשוני, ואף לא לגדר המפר השניוני, אין הוא חב בגין הפרת זכות יוצרים. אולם, בשל העובדה כי התעשר, הרי שחב הוא בעילת עשיית עושר ולא במשפט ובגין הפרת זכות הפרסום של התובע. כנתבעת 3, אף הוא אינו חב בגין הפרות אשר בוצעו טרם קבלת מכתב הדרישה.
לכתב תביעה בטענות (2006-11-09): תא 6157/04 דוד "הכי טוב" דבש נ' חברת אדלר חומסקי & ורשבסקי בע"מ עו"ד: פרופ' מיכאל קורינאלדי, גלעד קורינאלדי 
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פסק דין חלקי

(החלטה בשאלת האחריות)

"כשאדם יודע, שכל מאורעותיו הם לטובתו, זאת הבחינה, היא מעין עולם הבא"
(ליקוטי מוהר"ן (קמא), דף ג:, תורה ד')
לפני תביעתו של מר דוד דבש כנגד משרד הפרסום חברת אדלר, חומסקי & ורשבסקי ועובדה לשעבר, מר יניב קציר, כנגד חברת הביטוח 'אישי ישיר' וכנגד השחקן מר משה איבגי. לדברי התובע, כבר שנים רבות הוא ידוע בשם "דוד הכי טוב" והוא בעל הזכויות בו, על כן הקמפיין הפרסומי של נתבעת 3, שהוכן על ידי הנתבעות 1,2 והשחקן הראשי בו הינו נתבע 4, פוגע בזכויותיו הקנייניות ובזכויות נוספות.
אקדמת מילין

לאחר הגשת התביעה, ביקש התובע כי יוצא צו מניעה האוסר על הנתבעים לעשות שימוש בקמפיין השנוי במחלוקת, אולם במהלך הדיון בבקשה הוסכם בין הצדדים כי הדיון בתביעה לגופה ייקבע בהקדם האפשרי ויידון במהרה, ככל שניתן. במהלך הדיונים נעשו פעם אחר פעם ניסיונות להביא את הצדדים לידי פשרה, אולם ניסיונות אלו לא צלחו.

וכך, בא-כח התובע, כּצַנָא מָלֵי סִפְרֵי, העלה לדיון סוגיות רבות המצריכות תשובה, ואף באי-כח הנתבעים, שאינם קַטְלֵי קָנֵי, השיבו כדבעי. לפיכך, נדון בהן להלן אחת לאחת.

רקע עובדתי

1.
בשלהי שנת 2003, החליטה חברת הביטוח "אישי ישיר" (להלן: "נתבעת 3" או "אישי ישיר") לצאת במסע שיווק רחב היקף לשירות הישיר – השירות הטלפוני של החברה. כהכנה לכך, פנתה למספר משרדי פרסום, על מנת שאלו יציגו בפניה את הצעותיהם לקמפיין. בסופו של יום, מבין כל ההצעות נבחרה ההצעה של משרד הפרסום אדלר, חומסקי & ורשבסקי (להלן: "נתבעת 1" או "אדלר"). הצעת הפרסום של משרד הפרסום כללה פרסום באמצעי מדיה מגוונים, כאשר המסר אשר מועבר בפרסומת הינו שברגעים הקשים יש על מי לבטוח – על חברת הביטוח, שמספר הטלפון שלה הינו 9 מיליון (9000000). לשם העברת המסר, לוהק לפרסומת השחקן משה איבגי (להלן: "נתבע 4" או "איבגי"), מבכירי השחקנים בארץ, כשהוא מגלם דמות בשם "דוד הכי טוב" מאחר שלהשקפתו, הפרסומית, הכל "הכי טוב" כי ניתן תמיד לסמוך על חברת הביטוח אישי ישיר – תשעה מיליון.

כחצי שנה לאחר עליית מסע הפרסום לאוויר, הגיש מר דוד דבש (להלן: "התובע" או "דבש") תביעה, כנגד חברת הביטוח, כנגד משרד הפרסום, כנגד עובד לשעבר של משרד הפרסום, מר יניב קציר (להלן: "נתבע 2" או "קציר") וכנגד איבגי. בתביעתו טען כי כבר כשני עשורים הוא מוכר בשם "דוד הכי טוב", זהו שמו, זהו כינויו וזה קונספט חייו. לדבריו, הוא אמן, אשר לו יצירות רבות, הן שירים והן סיפורים, איתם מופיע הוא כבר כ- 20 שנה בשם זה. עוד טען מר דבש, כי הנתבעים ידעו על קיומו, ועל כן השימוש אשר נעשה בשמו, בכינויו, בסיפוריו ובדמותו, הינו שימוש המפר את זכות היוצרים שלו ופוגע בזכויות נוספות הקנויות לו על פי הדין.

טענות התובע

2.
התובע טוען שהינו מוסיקאי בעל מוניטין רב, המזוהה שנים רבות בשם והכינוי "דוד הכי טוב". לדבריו הוא דמות מיוחדת, לא שגרתית והוא בעל יצירות מוסיקאליות מקוריות אשר יוצרו הודות למיומנותו.

עוד טוען התובע שכבר 20 שנה הוא מופיע במקומות שונים ולפני קהלים שונים. לדבריו, דרך חייו, תפיסת עולמו, מהותו ויצירותיו מבוססות על הצירוף היחידני "דוד הכי טוב".

בשאלת נטל הראיה, טוען התובע כי הנטל שלא הופרו הזכויות מונח על כתפי הנתבעים, אולם, למעלה מן הצורך, הוא טוען שהוכיח את קיום זכויותיו והפרתן.

מבחינה עובדתית, טוען התובע, שעלה בידו להוכיח שהקמפיין נעשה ביודעין, על בסיס שמו, דמותו, כינויו ואישיותו. כמו כן, אף הנתבעים אינם חולקים על העובדה שהתובע הוזמן לפני 15 שנה על ידי מר צפניה סמחי, דודו של קציר (להלן: "מר סמחי"), להופיע בפני חיילים, וכששב מהמילואים סיפר לקציר על מפגש זה. לדברי התובע, במהלך שנת 2003, בעת גיבוש הקמפיין, נזכר קציר, שהיה גורם דומיננטי מאוד בשלב זה, בסיפור, ועל בסיס סיפור זה הומצא הקמפיין.

באשר לנוסח הבקשה של חברת הביטוח לקבל הצעה לקמפיין פרסומי, עומד התובע על השוני שבין ההצעה "הטובה ביותר" לבין ההצעה "הכי טובה". בעניין זה הוסיף, כי אי הגשת ה- Brief (תקציר נתוני הרקע לצורך הכנת הצעת הקמפיין), ממנו עולה איזו הצעה התבקשה – פועל לרעת הנתבעים. על פי דבריו, מעדויות המומחים הוכח שיש שוני מהותי בין תורתו של נחום איש גמזו לבין "הכל לטובה", מבית מדרשו של רבי עקיבא, לבין החידוש המקורי שלו – "הכי טוב". עוד הוכח לדבריו, שאין שום אפשרות העולה על הדעת, שאנשי הפרסום "התל אביביים" יבססו מסע פרסום על הדמויות התלמודיות הנ"ל.

לדבריו, הוכח כי הנתבעים ידעו על קיומו, או לפחות היה עליהם לדעת על קיומו. עוד מוסיף הוא, כי, כנהוג בענף הפרסום, חלה חובה על הנתבעים לבקש את רשותו לשימוש שעשו בשמו.

3.
בפן המשפטי, טוען התובע כי נפגעה זכות הפרסום שלו, זכות אשר אינה שמורה דווקא לידוענים. כן נפגעה זכותו לפרטיות. בנוסף, טוען התובע, כי הפך למטרה לבוז וללעג בקרב מכריו, ומכאן קמה לו זכות לפיצוי בגין הפרת חוק איסור לשון הרע. לדבריו, נפגעה אף זכות הקניין שלו שהינה זכות חוקתית.

באשר להפרת זכויות היוצרים, טוען התובע כי שיריו, סיפוריו וכינויו מהווים יצירות ספרותיות ו/או דרמטיות, שהן פרי יצירתו, עמלו ומחשבתו, המוגנים כזכויות יוצרים, הן כמכלול והן כפרטים. לדבריו, הביטוי "דוד הכי טוב" מהווה יצירה מוגנת. כמו כן, דמותו, "המפותחת מספיק", ראויה להגנה עצמאית בזכויות יוצרים. עוד טוען התובע, כי הדרישה של הנתבעים ממר דוד כנעני, סוכן ביטוח המכנה את עצמו בשם "דוד הכי טוב", להימנע משימוש בשם זה לאור זכויותיהם בו, מלמדת כי הם אינם חולקים על האפשרות לקנות זכויות בשם "דוד הכי טוב". מוסיף הוא, שהמרת הביטחון בבורא עולם בביטחון בחברת הביטוח, הינה סילוף דמותו ופגיעה בזכותו המוסרית.

עוד טוען התובע כי הנתבעים פגעו במוניטין המוכח שלו, ולכן קמה לו זכות לפיצוי, הן עקב פגיעה זו והן מכוח עוולת גניבת עין.

במענה לטענות ההגנה, קובע התובע כי הוא לא ויתר על זכויותיו, ואף רשם אותן טרם חודש מרץ 2004. לחילופין, ויתר רק על זכויותיו בשיריו וסיפוריו ולא בקניינו, בכינויו, זהותו ודמותו. לדבריו, משמעות הביטויים אותם רשם על קלטותיו וחוברותיו, "כל הזכויות שמורות לה' יתברך" וכן "לה' הארץ ומלואה" – אינם פוגעים בזכות הקניין שלו (ראו להלן).

לעניין מקור אחריות הנתבעים, טוען התובע כי נתבע 2 אחראי למעשים אשר ביצע בפועל, מכוח היותו אחראי על הצוות אשר גיבש את הקמפיין ומהיותו נושא משרה. אדלר אחראית לאור היותה מעבידתו של קציר. אישי ישיר, היא זו שהתעשרה שלא כדין וזו הנושאת באחריות שילוחית, אחריות חוזית ואחריות מפיץ. עוד מוסיף התובע, כי ניתן להקיש מדין מזמין עבודה לעניין זכויות יוצרים. מנהלי אישי ישיר ידעו, והיו מעורבים בבניית הקמפיין. באשר לאיבגי טוען התובע שהוא שיתף, סייע וייעץ במעשי העוולה וכן עצם עיניו כאשר נודע לו על ההפרה.

טענות נתבעים 1,2,4

4.
בראש דבריהם, טוענים הנתבעים הנ"ל כי הבסיס העובדתי של התביעה קרס: אשר לשמו של התובע – לא נעשה שימוש בשם "דוד דבש". אשר לכינויו של התובע – התובע עצמו העיד כי הוא לא מוכר בעיני העולם. אשר לדמותו של התובע – אפילו התובע לא הצליח להראות מהי "הדמות הפרסומית הייחודית" אשר נלקחה ממנו ודרך הצגת המסר אינה דמות פרסומית. אשר ליצירותיו של התובע – לא נעשה שימוש בשיר "הכי טוב", לא במילים ולא בלחן. הסיפורים מעולם לא הועלו על הכתב, והדיסק עם השיר הוצא חצי שנה לאחר הגשת התביעה.

באשר לנטל הראיה, טוענים הנתבעים, כי אכן הנטל להוכיח שלא הופרה זכות היוצרים מוטלת על כתפיהם, אולם נטל זה מותנה בהוכחת קיום הזכות, על ידי התובע, והאחרון לא עמד בנטל זה.

בעניין טענתו של התובע באשר להגנה על "קונספט", טוענים הנתבעים כי זהו אינו "קונספט" של התובע. ואף אם כן, הרי ש"קונספט" אינו בר הגנה בתחום דיני זכויות היוצרים מאחר שזהו רעיון, ואין הגנה על רעיונות, אף אם הם מקוריים, אלא רק על דרך מימושם – אופן הביטוי.

הנתבעים אינם חולקים על העובדה כי הנתבע 2 שמע את הסיפור מדודו לפני 15 שנה, אולם טוענים כי מסע הפרסום אינו מבוסס על דמותו של התובע. מה עוד שלעניין תהליך בניית הקמפיין העידו מומחי התובע כי הם אינם בקיאים בכך, מכאן שיש לקבל את עדות עדי ההגנה בעניין זה. מתהליך זה עולה בבירור כי שלב פיתוח הדמות היה מאוחר לשלב פיתוח הסיסמא.

לטענתם יש לדחות את התביעה על כל חלקיה, באשר הוכח שהיא אינה מבוססת על דמותו של התובע. ועוד, לתובע כלל אין דמות פרסומית ייחודית ולא מוניטין. וכן, לתובע אין זכויות בביטוי "הכי טוב". לדבריהם, התובע לא הוכיח כי כינויו "דוד הכי טוב" ומלבד זאת, כינוי זה אינו יכול להיות מוגן. בנוסף, נקבע בפסיקה שגם כאשר הסיפור דומה, אולם השני לא ידע על הראשון, אין הפרת זכויות יוצרים.

לדבריהם, אף אם יקבע כי הוכחה זכות היוצרים, הרי שהתובע אינו בעלים של יצירה ספרותית שנעשה בה שימוש. "היצירה" של התובע זהו שירו "הכי טוב" שפורסם לאחר הגשת התביעה והינו שיר "גמיש" וכל פעם משתנים המקרים בו. כמו כן, ההגנה חלה רק על העתקת חלקים ממשיים ומהותיים, ולא כך בענייננו. ועוד, לא מתקיימת דרישת הקיבוע ביחס לסיפורי "הכי טוב", וגם אם כן – הרי אלו "סצינות שגורות" שאינן מוגנות.

טענה החוזרת על עצמה, פעם אחר פעם, הינה טענת חוסר תום ליבו של התובע. לדברי הנתבעים, התובע הסתיר מידע מבית המשפט ומיריביו, והאמת אינה נר לרגליו.

5.
באשר לטענות המשפטיות שהועלו על ידי התובע, משיבים הנתבעים כי לא הופרה פרטיותו של התובע מאחר שלא נעשה שימוש בשמו, דמותו או כינויו. וגם אם חברים קוראים לו כאמור, אין בקמפיין משום פגיעה ב"אינטימיות של חייו". באשר לעוולת גניבת עין, משיבים הם כי לא הוכחה העובדה שהציבור הוטעה. כן, לא הוכח כי לתובע מוניטין.

לעניין זכויות יוצרים בדמות, קובעים הנתבעים כי לא ניתן לרכוש זכויות בדמות של אדם, זאת בניגוד לדמות דמיונית, אשר לגביה קבעה הפסיקה כי ניתן לרכוש זכויות בתחום הקניין הרוחני.

לגבי הטענה כי התובע זכאי להשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט – 1979, טוענים הנתבעים שלא נעשה כל שימוש בדמות או בשם. שימוש ברעיון, אשר אינו מוגן בזכויות יוצרים, אינו יכול להיות מוגן בעילת עשיית עושר ולא במשפט. לחילופין טוענים הם כי במקרה דנן, השבה אינה צודקת.

טענות נתבעת 3

6.
נתבעת 3 מוסיפה על טענות הנתבעים האחרים.

לדברי אישי ישיר, עניינה של התביעה בתחושתו של התובע שאת המילים "הכי טוב" יש לייחס רק לאמונה בקב"ה. עוד מוסיפה היא, כי לא ידעה כלל על קיומו של התובע, וכי התובע לא הוכיח שהינו מוכר בכינוי "דוד הכי טוב" מלבד אצל כמה מקורבים.

באשר לשמו וכינויו של התובע, טוענת הנתבעת 3 שאף העדים מטעם התובע ובא כוחו כינו אותו בשם דוד דבש. בעניין כינויו של התובע, טוענת היא שאף התובע עצמו העיד שכינויו הוא "הכי טוב" בלבד ולא "דוד הכי טוב". 

בהתייחס לעילות התביעה הנטענות, טוענת אישי ישיר שהזכות לפרסום נועדה להגנה על ידוען בלבד וכי לא נעשה, וגם לא יכול היה להיעשות, שימוש בדמותו של התובע. אף הטענה כי התובע מוכר במגזרו, הינה הודאה כי הוא אינו יכול להוות מודל לכלל הציבור. באשר לנוהגי המגזר, טוענת נתבעת 3, שמושא ההערצה בחברה החרדית מתייחס לרבנים ולא לסליברטאים. באשר לאבחנה שבין אישיות ציבורית לבין אזרח, שנעשתה בפרשת רופ (ראו להלן), טוענת הנתבעת 3, שהיא נגעה אך לעניין הגנת הפרטיות, ולא לעניין הזכות לפרסום.

באשר לתביעה בעילת עשיית עושר ולא במשפט, טוענת הנתבעת 3 שמאחר שהתובע אינו ידוען, יש לדחות את תביעתו זו. בנוסף, לא הוכח ה"יסוד הנוסף", היסוד הנפשי, הנדרש לצורך המסלול העוקף. כן טוענת נתבעת 3 כי, בניגוד למפר הראשי, הפרה שניונית מחייבת מודעות. לבסוף, מוסיפה היא שמאחר ש'הזכיה' אינה כרוכה בחיסרון, קמה לה הגנת סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט.

לעניין הפגיעה בפרטיות, טוענת הנתבעת, שכלל לא ניתן לטעון גם פגיעה בזכות לפרטיות וגם פגיעה בזכות לפרסום – טענות שמעקרות מתוכן אחת את רעותה. מה עוד, כלל לא נעשה שימוש בתמונתו, בשמו (דוד דבש) או בקולו של התובע. לעניין הכינוי – לא הוכח קיומו של הכינוי הנטען ואף הוא הינו "הכי טוב" בלבד, כינוי אשר הוא מטבע לשוני תיאורי. עוד מוסיפה כי לא הייתה הטעיה ו/או חיקוי וכאשר מדובר באיש אנונימי הרי שנטל ההוכחה כבד, והשימוש בשם צריך להיות ספציפי. בנוסף טענה הנתבעת 3, כי מתקיימות בעניינה הגנות סעיף 6 וסעיף 18(2)(א) לחוק הגנת הפרטיות.

באשר לטענות בדבר הפרת זכויות יוצרים, טוענת נתבעת 3 כי כלל אין זכויות בקונספט. ועוד, גם בכינוי “דוד הכי טוב" לא הוכחו זכויות יוצרים. באשר לטענה כי הפניה למר כנעני מעידה על הכרה ביכולת לרכוש זכויות יוצרים בשם "דוד הכי טוב", טוענת היא שעניינה של הפניה שונה, מאחר שמר כנעני עוסק בשיווק ביטוח, משמע, גריעה מלקוחותיה. לעניין זכות יוצרים בדמות, חוזרת אישי ישיר על טענות יתר הנתבעים וטוענת שזכות כזו נקנית רק בדמות דמיונית ולא בדמות מציאותית. ביחס ל'סיפורי הכי טוב' טוענת הנתבעת כי הם מוכחשים, ולחילופין, לא הוכחו בהם כל זכויות ספרותיות. לסיום טוענת נתבעת 3 כי, בכל מקרה, חלה בעניינה הגנת תום הלב כאשר עסקינן בסיפורים.

באשר לעילות העקיפות, באמצעותן מבקש התובע להחיל אחריות אף על נתבעת 3, טוענת היא שהפרסומאי הינו קבלן עצמאי ואינו שלוח, ואף לא ניתן להיעזר בעקרון 'השליחות העקיפה', מאחר שלסעיף 15(3) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (להלן: "פקודת הנזיקין") אין תחולה כי לא ידעו על קיום התובע. באשר לניסיון להטיל עליה אחריות כמפיצה, טוענת הנתבעת 3 כי כלל לא ידעה שהפרסומת היא פרסומת "מפרה". לחילופין – לא הפיצה לצרכי מסחר כי אינה עוסקת בפרסום אלא בביטוח. עוד טוענת היא שאין להטיל אחריות כאשר יש רק בעלות. 

מוסיפה אישי ישיר וטוענת כי קמה לה הגנת תקנת השוק על פי ס' 34 לחוק המכר.

בעניין הפרת חוק איסור לשון הרע טוענת היא, שהתובע כלל לא הוצג ובטח לא באופן משפיל או מבזה. לדבריה, המבחן לעניין זה הינו מבחן אובייקטיבי, וכן, גם בעניין זה, קמה לה הגנת תום הלב.

גם את התביעה בעילת הפגיעה במוניטין וגניבת עין, טוענת אישי ישיר כי יש לדחות, מאחר שמוניטין והטעיה הינם תנאים מצטברים בעוולת גניבת עין. לדבריה, לא הוכח קיום מוניטין וקהל היעד שונה, מכאן שלא מתקיימת אף דרישת ההטעיה.

דיון

הפרת זכויות יוצרים
7.
ההגנה על זכויות היוצרים נקבעה בדין הישראלי בחוק זכות יוצרים, 1911 (להלן: "חוק זכות יוצרים" או "החוק") ובפקודת זכות יוצרים (להלן: "פקודת זכות יוצרים" או "הפקודה"). 

בסעיף 1 לחוק נקבע כי זכות היוצרים משתרעת על יצירות ספרותיות, דרמטיות, מוסיקאליות ואומנותיות, וזו לשונו:

"בהתחשב עם הוראות חוק זה, תהא זכות היוצרים קיימת במקרים דלקמן בכל חלקי מושבות הוד מלכותו שחל עליהן חוק זה למשך הזמן הנזכר להלן לגבי יצירות ספרותיות, דרמטיות, מוזיקליות ואמנותיות..."
בסעיף 2 לחוק, נקבעה מהי הפרת זכות היוצרים ומהן ההגנות העומדות למפר:

"(1) רואים זכות יוצרים ביצירה כאילו הופר ע"י אדם אם שלא בהסכמת בעל זכות היוצרים הוא עושה מעשה שהזכות היחידה לעשייתו נתונה בחוק זה לבעל זכות היוצרים : בתנאי שהמעשים דלקמן לא יהא בהם משום הפרת זכות יוצרים ; - 

(I) כל טפול הוגן ...

(II) כשמחברה של יצירה אמנותית איננו בעל זכות היוצרים ...

(III) ... דברים אלה נמצאים באופן קבוע במקום או בבנין ציבורי ... 

(IV) ... לשם שימוש בבתי הספר ואשר קיימת לגביהן זכות יוצרים, בתוך קובץ שעיקרי הדברים שבו אין עליהם זכות יוצרים והמכוון באמת ובתמים לשימוש בבתי הספר. 

(V) פרסום רשימה בעיתון על הרצאה שנמסרה בצבור...

(VI) הקראה פומבית או דקלום פומבי...

(2) כמו כן רואים זכות יוצרים ביצירה כאילו הופר ע"י אדם אם - 

(א) הוא מוכר או משכיר או מעמיד או מציע לשכירות בדרך מסחרית; או 

(ב) הוא מפיץ לצרכי מסחר או במידה שיש בה כדי להזיק לבעל זכות היוצרים; או 

(ג) מציג בתערוכה לפני הציבור בדרך מסחרית; או 

(ד) מביא מחו"ל למכירה או לשכירות בכל חלק של מושבות הוד מלכותו שחל עליו חוק זה, 

...

(3) כמו כן רואים זכות יוצרים ביצירה כאילו הופר אם הרשה אדם לתועלתו הפרטית לתיאטרון או למקום שעשוע אחר להשתמש ביצירה לשם הצגתה בצבור בלא הסכמת בעל זכות היוצרים, חוץ אם לא ידע אותו אדם ולא היה לו יסוד נאמן לחשוד שיהא בהצגה משום הפרת זכות היוצרים."

כנחזה, הדרישה למקוריות אינה חקוקה בספר החוקים, אולם הפסיקה קבעה כי דרישה זו הינה דרישה יסודית, כפי שהיה קבוע בחוק האנגלי, שקדם לחוק זכות יוצרים. כך נקבע בע"א 360/83 סטרוסקי בע"מ נ' גלידת ויטמן בע"מ, פ"ד מ(3), 340:

"הדרישה למקוריות נשמטה משום מה מהתרגום הרשמי העברי של חוקי ארץ ישראל, אך היא מופיעה בסעיף 1 של הנוסח האנגלי של החוק, שהוא הנוסח הקובע : "every original literary, dramatic, musical and artistic work". הגנת זכות יוצרים אינה ניתנת עבור רעיון מופשט אלא עבור ביטויו המוחשי של רעיון. ביטוי זה צריך שיהיה מקורי. אך הפירוש שניתן למושג "מקורי" הן בפסיקה האנגלית והן בפסיקה האמריקנית איננו המושג המקובל של חדשני, בר-חידוש כלשהו. אין היצירה צריכה להיות ביטוי של מחשבה או אמצאה מקורית. כל שנדרש הוא, שהיצירה לא תהיה מועתקת מיצירה אחרת, אלא שמקורה יהיה ביוצרה, במחברה". (שם, עמ' 346)
הגדרת אופי היצירות המוגנות הינה הגדרה כוללת ורחבה. לענייננו די בהגדרתן של היצירה הספרותית והיצירה הדרמטית: 

"'יצירה ספרותית' – כוללת מפות, תרשימים, תכניות, טבלאות וליקוטים; 

  'יצירה דרמטית' – כוללת כל חבור לדקלום, יצירה או שעשוע של מחול בהצגה אילמת, שהסידור התיאטרוני או צורת המשחק שלו קבועים בכתב או בדרך אחרת, וכל יצירה ראינועית שסידורה או צורת המשחק שלה או שילוב המאורעות שבה משווים ליצירה אופי מקורי;

(סעיף 35 לחוק)

בפסק דין מקיף, ע"א 9248/05 מתן י. מערכות תקשורת ואיתור בע"מ נ' מילטל תקשורת בע"מ, תק-על 2006(3), 2739 (22.8.2006) (להלן: "פס"ד מילטל"), סקרה כב' השופטת ד' ברלינר את התפתחות דיני זכויות היוצרים, הן במשפט העברי והן במשפט הישראלי.

כך סיכמה את דבריה:

"בפרשת אינטרלגו, (אותה ניתן להגדיר כפסק דין מכונן בתחום זה), קבע, הנשיא שמגר, עקרונות מנחים בנושא זכויות יוצרים. החוק, בשונה מחוקים אחרים, יוצר הבחנה בין זכויות "מוסריות", אשר אינן עומדות על הפרק בענייננו, לבין זכויות כלכליות. הזכויות ה"מוסריות" מגנות על זכות היוצר כי היצירה תופיע בשמו ולא תסולף. מנגד, הזכויות הכלכליות יוצרות הגנה על היצירה מפני העתקתה ושיווקה על ידי אלו שאינם זכאים לכך (ראו גם י' ויסמן "הזכות האישית" (droit moral) בדיני זכות יוצרים" [23], בעמ' 55).

לאחר שהוא מונה את המבחנים היוצרים את ההגנה, אומר הנשיא שמגר כדלקמן: "זכויות יוצרים מתמקדות בהגנה על תהליך היצירה, ועל-כן עניינם העיקרי במניעת העתקה כדרך ליצירת האיזון הראוי בין עידוד ביטויים חדשים לאי-הרתעת ביטויים פוטנציאליים. על-כן, מה שאסור הוא ההעתקה ולא עצם היצירה של מוצר זהה" (לעניין עקרונות היסוד בדיני זכויות יוצרים עיין עוד בע"א 559/69 דן אלמגור נ' גיורא גודיק ואח' וערעור שכנגד פ"ד כרך כ"ג (2) 825).

הציטטה דלעיל - משקפת את הליבה של ההגנה על זכויות יוצרים, ויש לה השלכה ברורה לענייננו כפי שיפורט להלן". (שם, עמ' 2744)

לעניין זכויות יוצרים במשפט העברי, ראו דברי חברי, כב' השופט מ' דרורי בת"א (ירושלים) 1192/99 שדה ראובן נ' עזבון המנוח טסלר מרדכי ז"ל, תק-מח 2006(3), 2569. כך כתב:

"במשפט העברי, ניתן למצוא עיסוק נרחב בתחום זה של זכויות יוצרים. בין הפוסקים, קיימת מחלוקת גדולה באשר לעצם האפשרות ש"נכס" מופשט כמו זכות יוצרים, יהיה נשוא לזכות בעלות ולפעולות קנייניות, וזאת על רקע עקרון מוסד במשפט העברי לפיו לא ניתן לבצע פעולות קנייניות אלא ב"דבר שיש בו ממש". (ראה: רמב"ם, הלכות מכירה, פרק כב, הלכות יג-יד). היו שסברו כי לא ניתן לדבר על זכות בעלות ביחס לנכס מופשט כמו זכות יוצרים (ראה במקורות המובאים אצל הרב ד"ר מיכאל אברהם, "גניבת דעת וקניין רוחני", תחומין כרך כה (תשס"ה), עמ' 357-353; להלן - "אברהם"), ומנגד, היו שטענו כי אין כל מניעה לכך שתהיה בעלות ביחס לנכסים מופשטים, וכל הבעיה היא רק באפשרות לבצע פעולות קנייניות ביחס לנכסים מעין אלה (הרב יעקב אברהם כהן, זכויות יוצרים (כרך ד בסדרת עמק המשפט), סעיף טו; ראה גם: פרופ' נחום רקובר, זכות היוצרים במקורות היהודיים (תשנ"א), עמ' 92-89; להלן - "רקובר"). גם בין מצדדי הגישה שאינה רואה בנכס מופשט כמו זכות היוצרים "נכס" במובנו ההלכתי, נעשו לא מעט ניסיונות לעגן את קיומה של זכות היוצרים במספר קונסטרוקציות הלכתיות: יורד לאומנות חברו, גניבת דעת, דינא דמלכותא דינא ועוד (ראה: אברהם, בעמ' 353-351; הרב עזרא בצרי, "זכות יוצרים", תחומין כרך ו (תשמ"ה); חיים נבון, "זכויות יוצרים בהלכה", צהר ז (תשס"א)). 

...

העולה מסקירה קצרה זו הוא, כי גם אם המשפט העברי אינו מכיר באפשרות לקיומה של זכות בעלות על נכס מופשט, ייתכן וניתן יהיה להגן על זכות מעין זו, מכוחן של קונסטרוקציות הלכתיות שונות, ואף לעשות בה עיסקאות." (שם, עמ' 2581)

בשולי עניין פסיקת המשפט העברי אוסיף כי, אם מוכרת זכות יוצרים, או זכות משפטית אחרת, בנכס מסויים, הבעלות בו הינה של היוצר. הלכה היא כי גזלן אשר עשה שינוי בנכס הנגזל פטור הוא מ'השבה' (ראו: ד' אלינר, האמנם "כל מה שיוצא מתחת ידי אדם – שלו הוא"?, תחומין כ"א, תשס"א, הוצאת מכון צומת, עמ' 460). לאור כך נראה שאף אם תוכר גזילת זכות יוצרים, על פי הדין העברי, הרי שהגנה זו תחול על העתקה בלבד ולא על עיבוד.

8.
שתי המשוכות אשר על התובע לעבור בדרכו להוכחת קיומה של זכות יוצרים ביצירה שאינה אומנותית, הינן הוכחת היצירתיות והמקוריות. כאמור בפס"ד מילטל, המבחנים לעניין זכויות היוצרים נקבעו על ידי כב' הנשיא מ' שמגר בע"א 513/89 Interlego A/S נ' Exin - Lines Bros S.A, פ"ד מח(4), 133 (להלן: "פס"ד אינטרלגו"). אלו דבריו:

"סיכומו של הדיון במבחנים המשמשים לצורך קבלת הגנה של זכות יוצרים, הוא כדלקמן: 

(1) ביטוי לגביו מתבקשת הגנת זכות יוצרים צריך לעמוד בתנאים הבאים: 

(א) צריך שיהיה, לפחות בחלקו, מעשה ידי אדם. 

(ב) הוא צריך ללבוש חזות ממשית. 

(ג) הוא צריך להיות תוצר של השקעה מינימאלית של משאב אנושי כלשהו. 

(ד) יצירתו צריך שתיעשה תוך שימוש מינימאלי של יצירתיות מקורית, כאשר "מקורית" פירושה שהיצירתיות היא פרי עמלו הרוחני של היוצר, אך לאו דווקא שהיא מהווה חידוש על פני יצירות קיימות. 

(ה) על היצירתיות המחשבתית ללבוש צורת ביטוי ולא רק רעיון העומד מאחוריו. 

(2) בחינת מקוריות היצירה צריכה להתמקד בשלב גיבוש הביטוי ולא בשלב המוצר המוגמר. 

(3) יש להבחין בין בדיקת מקוריותה של יצירה המתבססת על יצירה קודמת ספציפית לבין בדיקת מקוריותה של יצירה העושה שימוש רק באלמנטים כלליים". (שם, עמ' 172)

כך גם במקרה דנן, עלינו לבחון האם שמו, כינויו וקונספט חייו של התובע, הינם יצירות המוגנות על ידי דיני זכויות היוצרים, משמע – האם הן עונות לשם 'יצירה' והאם הן יצירותיו המקוריות של התובע.

זכויותיו הכלכליות של התובע
9.
את קיומה של זכות יוצרים ניתן לבחון בשני אופנים. האחד, כמכלול – האם, בהתעלם מרכיבי היצירה, ניתן לומר כי היצירה בכללותה הינה מקורית ויצירתית. טענה זו נטענת, דרך כלל, כאשר עסקינן בתובע, אשר אם יבחן כל חלק מחלקי הפסיפס, בפני עצמו, אזי לא תוכר זכות יוצרים ביצירה. השני, בחינת הפרטים – האם, בהתעלם מהיצירה בכללותה, יכול כל חלק וחלק ביצירה לעמוד בפני עצמו ולהצדיק את ההגנה הניתנת ליצירה. טענה זו בדרך כלל תיטען על ידי ההגנה, בבואה לשמוט את המקוריות תחת רגלי היצירה. דעתי היא, כי המבחן צריך להיות כפול – ישנן יצירות אשר מקוריותן הינו במכלול, דהיינו השילוב הייחודי בין קטעים שאינם מקוריים דיים לכדי יצירה אחת. מנגד, ישנן יצירות, ובעיקר מוצרים, אשר על פניהם אינם נראים מקוריים, אולם ישנו שוני מהותי בפרטי המוצר, ושוני זה מקנה לבעליו את ההגנה הנדרשת (ראו: פס"ד מילטל).

בענייננו, טוען התובע כי נפגעו זכויות היוצרים שלו, הן כמכלול והן בפרטים – בשמו/כינויו וביצירותיו – שיריו וסיפוריו. אדון בכל טענה בנפרד.

הפגיעה כמכלול
10.
לדברי התובע, דמותו, אינה רק כינויו, שיריו או סיפוריו. לדבריו, דמותו ודרך חייו, הכוללים את כל הנ"ל, מהווים את מימוש רעיון המקורי הגלום ב"הכי טוב". משמע, חלה הגנה על הקונספט של חייו. 

הנתבעים כולם, חזרו על הטענה כי "קונספט" במהותו הינו רעיון, והפקודה קובעת כי רעיון אינו מוגן על ידי זכויות יוצרים (סיכומי נתבעות 1,2,4, עמ' 10). עוד הוסיפו, כי גם אם היה ניתן לרכוש זכויות ב"קונספט", אזי לא רק שקיומו של קונספט ייחודי לא הוכח, אלא אף עלה בידם להוכיח היפוכו של דבר. לדבריהם, מעדותו של ד"ר מרק, מעדות התובע ומעדויות נוספות מטעמו, עלה בבירור כי הרעיון של ביטחון שהכל הכי טוב, הינו עקרון ידוע ומהווה בסיס בתורת חסידות ברסלב (פרוטוקול, עמ' 420).

הן הפקודה והן הפסיקה קובעים, כי לא ניתן לרכוש זכויות יוצרים ברעיון כי אם רק במימושו (סעיף 7ב לפקודה. ע"א 15/81 מיכאל גולדנברג נ' מיכאל בנט, פ"ד לו(2),   813, שם 820) (להלן: "פס"ד גולדנברג"). על אף זאת, אני דוחה את טענתם של הנתבעים כי לא ניתן לרכוש זכויות בקונספט. הפרשנות הדווקנית, מילונית, אשר הם נתנו למושג קונספט אינה מתאימה בענייננו. כוונת התובע, על אף שלעיתים השתמש במונח "רעיון" על מנת להסביר את דרכו, אינה כהבנת הנתבעים. בענייננו, המשמעות אשר ניתנת למילה "קונספט" הינה רחבה, ומשמעותה דרך חיים אשר מממשת רעיון, ובמילים אחרות – בדמותו. 

יודגש, כי התובע הביא ראיות למכביר לכך שדרך חייו הינה שהכל 'הכי טוב', ואכן, מצבתו של אביו ז"ל, מעידה על כך ללא ספק. התובע צירף צילום מצבת אביו, אשר נפטר בשנת 2002, ועליה נכתב: "היה הכי טוב, עכשיו הכי טוב, יהיה רק הכי טוב" (נספח כ' לתצהירו).

מכאן עולות שתי שאלות. האם מימוש רעיון באופן של דרך חיים, משמע, קיומה של דמות ייחודית, יוצר זכויות יוצרים, ואם כן – האם במקרה דנן, אכן ישנה דמות הראויה להיות מוגנת בזכויות יוצרים.

טוענים הנתבעים כי על פי פסק הדין ברע"א 2687/92 דוד גבע נ' חברת וולט דיסני, פ"ד מח(1), 251 (להלן: "פס"ד גבע"), לא ניתן לרכוש זכות יוצרים בדמות אמיתית אלא רק בדמות דמיונית. מנגד דורש התובע, בקל וחומר, כי אם דמות דמיונית הינה מושא לזכויות יוצרים הרי שדמותו האמיתית, הייחודית, בוודאי ובוודאי שיכולה להוות מושא לזכויות אלו. זאת ועוד, מוסיף התובע, ברי כי אם היה מעלה על הכתב את דרכו הייחודית, הרי שדברים אלו היו מוגנים.

מקבל אני את דברי הנתבעים. ההלכה אשר התוותה בפס"ד גבע, בעניין רכישת זכויות בדמות, נכונה אך באשר לדמות דמיונית, בין אם היא מצויירת ובין אם היא מגולמת על ידי אדם (כן ראו: ע"א 8393/96 מפעל הפיס נ' THE ROY EXPORT ESTABLISHMENT, פ"ד נד(1), 577 (להלן: "פס"ד צ'רלי צ'פלין")). על מנת שדלתות זכות יוצרים יפתחו בפני יצירה כלשהיא, ובוודאי בפני יצירה דרמטית, עליה להיות 'יצירה'. בקשתו של התובע, כי דרך חייו תוכר כיצירה מוגנת, הינה מתיחת ההגדרה יתר על המידה. דרך חייו של אדם אינה יצירה, אף אם ייחודית היא.

ביטוי לכך נמצא בע"א 8483/02 אלוניאל בע"מ נ' אריאל מקדונלד, פ"ד נח(4), 314 (להלן: "הלכת מקדונלד"), בדברי כב' השופט (כתוארו אז) א' ריבלין, בזו הלשון:

"רבות מההצדקות אותן מנינו להגנה על דמות האדם מפני שימוש מסחרי בלתי מורשה, דומות בהגיונן להצדקות המוצעות להגנה על זכות היוצרים (להרחבה על ההצדקות לקיומה של זכות היוצרים ראו: ג' פסח "הבסיס העיוני להכרה בזכות יוצרים" משפטים לא (תשס"א) 359). יחד עם זאת, כפי שהודגש, אין הרציונל שמאחורי ההגנה על הזכות האחרונה זהה לזה הניצב מאחורי הגנתה של הראשונה. חשיבותה של זכות היוצרים עולה על חשיבותה של זכות הפרסום. ספק גם אם ניתן לראות בדמותו, בשמו ובקולו של האדם משום יצירה ספרותית, דרמטית, מוזיקלית או אומנותית, שרק עליהן מגן חוק זכות יוצרים (ראו סעיף 1 לחוק). בעניין אחד, פסק בית המשפט המחוזי בחיפה (ת.א. חי' 1565/67 גלאי נ' גפנר, פ"מ ס"ט, 216, 221), כי לא ניתן לראות בשם (באותו עניין - בכינוי ספרותי) - יצירה. 

זאת, בניגוד לדמות הבדיונית, המהווה יצירה דרמטית המוגנת בחוק, כפי שנקבע בע"א 8393/96 מפעל הפיס נ' The Roy Export Establishment, פ"ד נד(1) 577. פשיטא היא כי בעוד שהדמות הבדיונית, מעצם הגדרתה, היא פרי של יצירה, הדמות האמיתית אינה כזו". (שם, עמ' 362).

בפס"ד גולדנברג נדונה ההגדרה הרחבה של היצירה הדרמטית. הגדרה זו אינה רלוונטית לענייננו מאחר שפס"ד הנ"ל עוסק בדמויות במחזמר, אשר אין חולק כי הינו יצירה דרמטית. מהאמור שם אין להסיק באשר לשאלה העומדת בפני.

לאור האמור, אני דוחה את טענתו של התובע, לפיה הדין מגן אף על זכות יוצרים בדמות מציאותית, אמיתית, ומכאן שיש לדחות את טענתו, לפיה קנה הוא זכויות יוצרים בדמותו, כמכלול.

שמו וכינויו של התובע
11.
שמו של התובע הינו דוד דבש. על עובדה זו אין חולק. כמו כן, אין חולק כי לא נעשה שימוש בשם דוד דבש (פרוטוקול, עמ' 136). הטענה כי השימוש בשם דוד, במנותק משם משפחתו או מכינויו, מהווה הפרה של זכויות יוצרים לא עלתה בהליך זה, ובצדק. בעניין זה אין ספק, כי גם אם היה נעשה שימוש בשם דוד לאור דמותו של התובע, ללא צירוף המילים 'הכי טוב', כי אז לא היה בכך כלום (מר וולף התייחס לכך בעדותו – פרוטוקול, עמ' 607). 
טרם אדון בשאלה האם קנה התובע זכויות יוצרים בכינויו, יש לקבוע מהו הכינוי. לטענת התובע הכינוי אשר מוגן בזכויות היוצרים הינו "דוד הכי טוב", והוא מוגן מכוח היות הדמות יצירה דרמטית. לדברי הנתבעים, כלל לא הוכח כינויו של התובע, ואף אם כן, הרי הכינוי אשר בו כונה התובע הינו "הכי טוב" בלבד, ומדובר במטבע לשון אשר לא ניתן לקנות בו זכויות.

טענתו של התובע נסמכה על עדויותיהם של עדיו, על פיהן התובע מכונה בשם “דוד הכי טוב" שנים רבות (עמ' 18 לסיכומי התובע), על עדותו של מר צפניה סמחי ועל טענותיו כי מסקנת החוקר, מר יעקב רוזנברג, אינה מבוססת, וכי הסקר אינו מכוון לקהל היעד הנכון. מנגד, טוענים הנתבעים כי התובע לא הוכיח בראיות אובייקטיביות כי הוא מכונה דוד הכי טוב, בנוסף, הוא עצמו העיד כי הוא מתקרא "הכי טוב". עוד הוסיפו כי עלה בידם להוכיח, הן באמצעות חקירתו של העד מר יעקב רוזנברג, והן באמצעות הסקר אשר נערך על ידי העד יעקב לוי ממכון מחקרי הגל החדש בע"מ, כי התובע כלל אינו מוכר ובטח שאינו מוכר בכינוי לו הוא טוען. אדון באחרון ראשון ובראשון אחרון.

חקירתו של מר יעקב רוזנברג
12.
מר רוזנברג (להלן: "רוזנברג") הינו חוקר פרטי אשר נשלח על ידי הנתבעים לבחון האם התובע מוכר בכינוי "דוד הכי טוב". לצורך כך הוא פנה לספריית ברסלב אשר ברח' שיינקין בתל אביב, ערך חיפוש באינטרנט ובמאגרי המידע של אמני ישראל, פנה לאירגונים שונים ולטענתו אף ערך משאלי רחוב. 

במסקנתו כתב כך:

"מן החקירה עולה כי מר דוד דבש אכן עוסק במוזיקה, אך אינו מוכר בכל רחבי הארץ, ואף לא במגזר החרדי. גם ביישוב הקטן והמבודד, בת עין, בו הוא מתגורר, הוא אינו מוכר כמוזיקאי מוביל או מומלץ.

יתירה מכך, אין כל דרך מקובלת בה ניתן להזמין את מר דוד דבש להופיע באירוע". (שם, סעיף 12)

בעדותו לפני, נוצרו במסקנתו זו סדקים, ככל שהדבר אמור לגבי החקירה ביחס להכרת התובע במגזר החרדי.

החוקר העיד כי על אף שמושא החקירה היה חסיד ברסלב, הרי שהוא כלל לא נחשף לחסידות על מנת לקבל אינפורמציה (פרוטוקול, עמ' 435).

כאשר נשאל העד על המוטיב של חסידות ברסלב, ענה כך:

"כשהייתי בשיינקין שם ישבתי באמת כמעט יום שלם, עברתי על כל הספרים, כי חיפשתי איזה משהו, לראות את המוטיב הכללי, המוטיב הכללי של ברסלב זה באמת הכי טוב, בעד טוב, זה מוטיב שהיה באוקראינה, וזה המוטיב, כן". (שם, עמ' 436)
אולם בהמשך, כאשר נשאל על ההבדל בינם לבין חסידות חב"ד, אף היא מהמוכרות בעולם היהודי, ענה כך:

"ש: מה ההבדל בינם לבין חב"ד?

ת: באמת, מאיפה אני יודע? (שם, עמ' 437).

ובאשר למידע שניתן לו על ידי עו"ד קורינאלדי, לפיו הספר המרכזי בחסידות ברסלב הינו "ליקוטי מוהר"ן", ענה דברים אלו:

"אני גם לא יודע איך כותבים את זה".

(שם, עמ' 439)

ובהמשך:

"ש: על הרב ... שמעת?

ת: לא.

ש: זאת אומרת שלא שמעת על כל הצמרת של רבני ברסלב, נכון?

ת: לא, באמת לא". (שם, עמ' 443)

אשר לניסיונו בתחום חקירתי זה, במגזר זה, נשאל וענה כדלקמן:

"ש: חקירה במגזר חרדי, שהציבור הנחקר הוא חרדי, חסידי, עם השקה לדתי לאומי?

ת: לא, לא הייתה לי עוד חקירה". (שם, עמ' 451)

מעבר לכך, מעדותו עלה לא פעם כי מר רוזנברג עצמו לא ביצע את התשאולים לגביהם הוא העיד כי אם אחרים מטעמו, או "מקורות אמינים", כדבריו (פרוטוקול, עמ' 433 ועוד). העד לא טרח לצרף תצהירים מטעם האנשים אשר ביצעו את התחקיר בפועל. 

לעניין שלילת המוניטין בכינוי "דוד הכי טוב" נתלו הנתבעים בתמליל השיחה שניהל החוקר תומר עם מזכירת היישוב בת עין. אלא שמתמליל זה עולה במפורש כי התובע מכונה גם 'דוד הכי טוב' מאחר שכל הזמן הוא אומר הכי טוב. 

כך תומללה השיחה:

"חוקר: הבנתי, עכשיו אם אני זוכר נכון, השם זרקו לי שם משהו 'הכי טוב', 'הכי טוב'.

מזכירה: אה, אולי אתה מתכוון לדוד דבש.

חוקר: אה, קוראים לו 'הכי טוב'.

מזכירה: זה, אני יודעת כנראה שכן. אני זוכרת פשוט זה מזמן, אבל יכול להיות ש... [כך במקור – י.ש] אז רגע, אני יביא לך את הטלפון של אישתו. דקה דבש 99.

חוקר: כן.

מזכירה: 32.

חוקר: אהה.

מזכירה: 481.

חוקר: הוא גם זמר?

מזכירה: כן, הוא גם עוסק בזה אני שכחתי ממנו לגמרי.

חוקר: והוא מוציא קלטות ודברים כאילו?

מזכירה: אני חושבת, אני לא מעודכנת בכל המוזיקות, אבל כן יכול להיות.

חוקר: הוא גם ברסלב?

מזכירה: כן, אני חושבת שהוא בכיוון הזה.

חוקר: אז איך הוא נקרא בעצם, 'הכי טוב' או דבש? לא הבנתי.

מזכירה: דוד דבש.

חוקר: דוד דבש? אז מה זה 'דוד הכי טוב'?

מזכירה: אולי כי ככה כזה, הוא כל הזמן אומר 'הכי טוב', אז כולם אומרים לו הכי טוב.

חוקר: אה, זה כבר הרבה זמן הוא קורא לעצמו ככה או זה משהו חדש?

מזכירה: כן, אפילו זה ישן כבר".
(נספח ד' לחוות דעתו של מר רוזנברג)

לפיכך, ברי כי לא ניתן להסתמך על חקירתו של מר רוזנברג הן באשר לשלילת המוניטין של התובע והן באשר לשלילת קיומו של כינויו. זאת ועוד, מחקירתו עולה כי התובע מכונה "דוד הכי טוב" או "הכי טוב" מזה זמן רב.

תוצאות הסקר

13.
הסתמכותם של הנתבעים על תוצאות הסקר הנ"ל, אינה נטולת ספקות. מעיון בסקר זה ברי כי המטרה אשר הוגדרה לעורכיו הייתה שגויה. בעדותו מדגיש מר לוי, עורך הסקר, כי מזמיני הסקר ביקשו לדעת האם ישנו אדם מוכר בשם "דוד דבש" והאם הסיסמא "דוד הכי טוב" מוכרת – כסיסמא ולא כשם (פרוטוקול, עמ' 470). עוד העיד כי על סמך הסקר אשר נעשה, לא ניתן לערוך ניתוח סקטוריאלי (שם, עמ' 477). על מנת שסקר זה יהיה רלוונטי לענייננו, השאלה אשר הייתה צריכה להיבחן הינה האם לנשאל מוכר אדם בשם "דוד הכי טוב", וייתכן כי היה עליהם אף להוסיף את היותו אמן. בנוסף, מקבל אני את עדותו של מר זילברשלג, המומחה מטעם התובע, כי הדרך לבחון האם אמן כלשהו מוכר בציבור החרדי, אינה באמצעות סקר הכולל את כלל הציבור (שם, עמ' 281). דברים אלו יפים אף ליתר המגזרים אשר בהם טוען התובע כי הינו מוכר, שהם באי קברות הצדיקים, הנוסעים לאומן ועוד ככאלה.

מלבד זאת, שאלת הכרת התובע אינה תנאי כאשר עסקינן בזכויות יוצרים. אפרט. 

סעיף 4 לפקודה קובע כך:

"יצירה שלא נתפרסמה, תהא למחברה זכות יוצרים עליה, אם היה המחבר בזמן חיבורה אזרח ישראל או תושב ישראל"
לשון הפקודה נהירה – פרסום היצירה אינו תנאי לקיום זכות היוצרים, אלא די בקיומה ובהיות המחבר אזרח או תושב ישראל.

כמו כן, בפס"ד אינטרלגו הנ"ל, קובע הנשיא שמגר כי התנאים להיווצרותה של זכות יוצרים הינם: היות היצירה 'יצירה', וביצירה יש מימד של חותם אישי – מקורי. תנאי הפרסום/ המוניטין אינו נמנה על תנאי זכות היוצרים. זאת ועוד, בהמשך דבריו אף קבע כי "אחד השיקולים למשך הזמן הארוך בזכות יוצרים הוא שלעתים לוקח זמן רב ליצירה לזכות בהכרה או לחדור לתודעה הציבורית" (פס"ד אינטרלגו, עמ' 157). 

באשר לדרישת מימוש הרעיון, קבע הנשיא שמגר שם, דברים אלו:

"שאלה קשה היא אם די בכך שהורחב עולם הביטויים הפוטנציאלי או שכדי לקבוע שאדם נהנה מהרחבת עולם הביטויים יש צורך שיחווה את הביטוי המקורי בפועל, מכל מקום, ויכוח זה אינו רלוואנטי למקרה שלפנינו." (שם, עמ' 162)
     ובהמשך:

"באשר לתנאי הראשון, הרי שהוא מביע שתי דרישות, החלות על כל הביטויים המוגנים במסגרת זכות יוצרים: שהביטוי ילבש חזות ממשית, ושיהיה תוצר של עבודה אנושית. לא די בכך שהביטוי ישכון בראשו של היוצר, אלא צריך שהוא יתגשם במציאות, כדי שניתן יהיה לתת לו הגנה". (שם, עמ' 167)
מדברים אלו עולה בבירור, כי הגדרת התוצר כ'יצירה' אינו תלוי בפירסומה. אכן, באם היצירה טרם עברה תהליך של ייצור, והינה אגורה בראשו של היוצר, הרי שהיא אינה יצירה בה יכול היוצר לרכוש זכויות. זאת ועוד, אף את שאלה – האם יש להכיר בזכות יוצרים במצב בו יצירה כבר התגבשה לידי משהו מוחשי, אולם יוצרה מונע את חשיפתה, הותיר הנשיא שמגר בצריך עיון. באם הייתה נכונה טענתם של הנתבעים, אזי ברי כי כל עוד לא נודעה היצירה, בפועל, אין אפשרות לרכוש בה זכויות.

הכינוי העולה מהעדויות
14.
מאחר שמעדות החוקר רוזנברג ומתוצאות הסקר של מר לוי, לא ניתן לדלות האם לתובע כינוי כלשהו, ואם כן - מהו, יש לבחון את יתר העדויות. בשאלה זו העידו מר יצחק מינה, העיתונאי מר יאיר שפירא, השוטר מר זעפרני, הזמר מר סיני תור, הרבנית הרוש, המומחה מר זילברשלג ודודו של הנתבע 2 – מר סמחי.

עדות יצחק מינה
15.
מר יצחק מינה נולד בבאר שבע, והתגורר בשכנות למשפחת דבש. כבר אז הכיר, היכרות שטחית, את התובע (ס' 3 לתצהירו). בהמשך תצהירו, כותב מר מינה כי בתחילה הכיר את התובע כ'דוד' אולם לאחר שהחל להתחבר עימו, הוא הפך מבחינתו ל'דוד הכי טוב' כי כך ראה מסביבו, וכך הציגו את התובע בהופעותיו.

כך כתב בתצהירו:

"7. כאמור, את דוד הכרתי מבאר שבע כדוד, אבל מהר מאוד הוא הפך מבחינתי להיות 'דוד הכי טוב', שכן ראיתי סביבי שכולם קוראים לו 'דוד הכי טוב', בכל מקום אליו אנו הולכים.

8. בהופעות בהן נהג להופיע הציגו אותו תמיד כ'דוד הכי טוב'".

בתחילת עדותו העיד מר מינה כי ההרכב שלהם נקרא "דוד הכי טוב" (פרוטוקול, עמ' 32), אולם בהמשך דבריו היה פחות החלטי. כאשר נשאל על החתונה בבית אשל, העיד, כי התובע נקרא לעיתים דוד דבש, לעיתים דוד הכי טוב ולעיתים דוד דבש הכי טוב. אלו דבריו:

"... אז לפעמים מזכירים אותו דוד דבש, ולפעמים מזכירים אותו כדוד הכי טוב". (שם, עמ' 34)
ובהמשך:

"מי שמכיר אותו כדוד הכי טוב יודע שזה דוד הכי טוב." (שם, עמ' 35)
מדבריו עולה, כי התובע כונה במספר כינויים, בין היתר אף בכינוי "דוד הכי טוב".

עדות יאיר שפירא

16.
העיתונאי יאיר שפירא הצהיר כי כבר לפני כ 15 שנה הוא הכיר את התובע, כאמן בשם דוד הכי טוב. בעדותו אף הוסיף שהסיבה שעצר עם אביו לחפש את התובע הייתה ש"במשך שבועות או חודשים" הקלטת שלו התנגנה ברכבם, והאב רצה שיכירו את ה"אדם המיוחד" הזה (פרוטוקול, עמ' 83). 

בניגוד ליתר העדויות, כפי שעולה מחקירת העד, לא היה לו קשר קודם, לא עם התובע ולא עם באי כוחו. אכן, העד אינו מכחיש כי לאחר הכתבה, מיום 14.5.2004, אשר בעקבותיה פנה אליו עו"ד קורינאלדי, ערך הוא כתבה על פרופ' קורינאלדי, אולם אף אם "זכה" בכתבה זו, בעקבות הקשר אשר נוצר עם עו"ד קורינאלדי, הרי אין בכך כדי להעיד על אמינותה של הכתבה הראשונה.

מהכתבה, מתצהירו ומעדותו של מר שפירא, עולה כי העד הכיר את יצירתו של התובע ואת קונספט חייו. באשר לזיהוי התובע כ"דוד הכי טוב" לא העיד העד אלא הסתפק באשר נכתב בתצהיר. שם, בסעיף 6, נכתב כי בביתו של העד "דוד הוזכר בשם 'דוד הכי טוב'". עומדות בפני שתי גרסאות – שגרה דלישנא מהעיתון, סיפור על חוויית ילדות (הכתבה הוגשה וסומנה נ-3/ 1), אל מול תצהיר אשר נערך בפברואר 2005. נוטה אני לקבל דווקא את העולה מהכתבה, לפיה המשפחה עצרה על מנת "למצוא את דוד דבש". דוד דבש ולא דוד הכי טוב. ברי, כי אם כינויו של התובע בפי משפחת העד היה "דוד הכי טוב", הרי שעובדה זו הייתה מוצאת את מקומה בכתבה הנ"ל – ולא היא.

עדות השוטר – מר זעפרני

17.
עדות זו אמינה בעיני. בנוסף, עדות זו עולה בקנה אחד עם המציאות אשר נחזתה בקלטת של התוכנית "עובדה". בדבריו, ענה העד בשלילה לשאלת עו"ד בנקל, האם התובע הינו ידידו. על פי עדותו, הוא מכיר את התובע מתוקף תפקידו כשוטר במשטרת חברון, הא ותו לא (פרוטוקול, עמ' 90).

בתצהירו כותב מר זעפרני שהוא מכיר את התובע בשם דוד הכי טוב עוד משנת 1997. לא רק זאת, זהו השם היחיד בו הוא הכיר את התובע טרם בדיקת הרישיונות המופיעה בקלטת התוכנית 'עובדה'. לדבריו, אף בקשר המשטרתי, נקרא התובע "דוד הכי טוב". באשר לאמינות הקלטת של התוכנית 'עובדה', מצהיר השוטר כי היא לא בוימה אלא התרחשה במציאות, כמו שהיא. 

עדותו בעניינים אלו קוהרנטית, ותאמה את האמור בתצהירו. כך העיד לעניין השם בו הכיר את התובע:

"...אמרתי לו שאני מוכן, אין לי בעיה להעיד בתיק הזה, כי אני מכיר אותו כדוד הכי טוב. אני מכיר את השם הזה דוד הכי טוב, אמרתי לך, דוד דבש הכרתי רק כשראיתי במסוף". (פרוטוקול, עמ' 94)

      ובהמשך:

"אני יודע שקוראים לו דוד הכי טוב, כולם קוראים לו ככה דוד הכי טוב". (שם, שם)
כך גם ענה כאשר נשאל לגבי כינויו של התובע בקשר:

"ש: והכי טוב לבד אתם לא קוראים לו?

ת: מה שיוצא, אני יכול להגיד לך מה יוצא?

ש: אז תגיד לי מה.

ת: דוד הכי טוב.

ש: והכי טוב לבד לא יוצא?

ת: לא, זה בא ביחד.

(שם, עמ' 96)

אולם, במהלך עדותו, בשיגרא דלישנא, העיד מר זעפרני כי כינויו של התובע הינו "הכי טוב" ללא ציון שמו הפרטי. כאשר נשאל ממתי הוא מכיר את התובע בשם "דוד הכי טוב" ענה כך:

"...החברים שלי אומרים לי, ראית הכי טוב היה פה או לא היה פה, ניגן פה דיבר איתנו..." [ההדגשה אינה במקור – י.ש.] (שם, עמ' 96).

מדברים אלו עולה כי התובע מכונה הן בשם "דוד הכי טוב" והן בשם "הכי טוב".

עדות הזמר סיני תור
18.
הזמר סיני תור (להלן: "מר תור") הינו חברו של התובע. לדבריו, כבר מספר שנים הם לומדים ומתחזקים יחד. בסעיף 5 לתצהירו, כותב מר תור כך:

"מאז שאני בקשר עם דוד, אני כמו כולם, קורא לו 'דוד הכי טוב', שכן כך הוא מזוהה..."

לתמיכה בדבריו, לפיהם התובע כונה בפי כל 'דוד הכי טוב', הציג מר תור את הדיסק אשר הוציא, בעטיפתו הוא מודה ל"דוד הכי טוב וכל החבורה" (נספח א' לתצהיר). לדבריו, דיסק זה יצא ללא קשר לתביעה דנן, והדבר מוכיח שהכינוי 'דוד הכי טוב' הינו הכינוי בו מכונה התובע. אף לאחר שהעיד כי הדיסק הוצא בסוף אפריל 2004, שלל מר תור את הטענה כי התודה נרשמה באופן זה, עקב התביעה. כך העיד:

"ש:... מה אני אומר לך, אני מבקש שתיזכר, ואני אומר לך שידעת שיש תביעה, דיברו איתך על זה, ודיברו איתך על זה סמוך להוצאת הדיסק שלך.

ת: זה לא נכון, אני כתבתי תודה לדוד הכי טוב, לכל החבורה, כי אני מודה לו מעומק הלב...

ש: עכשיו תגיד לי למה.

ת: זה לא בגלל שום משפט אני אכתוב תודה בדיסק שלי".

 (פרוטוקול, עמ' 112)

יודגש, כי צודק בא כוח התובע בעניין התאריכים. מר תור העיד כי הדיסק יצא בחול המועד פסח שנת 2004, משמע – 6 עד 12 לאפריל. התביעה הוגשה לאחר מכן, בתאריך 22.4.2004. בשאלתו, טען בא כוח הנתבעים שחול המועד פסח היה בתאריך 25.4.2004, משמע – לאחר הגשת התביעה, נתון שאינו נכון. אין בכך כדי לשנות את מסקנתי שלהלן, מאחר שברי שמועד הגשת התביעה אינו המועד בו ידעו ידידי התובע כי בכוונתו להגישה. מר תור עצמו העיד כי ידע על הקמפיין עוד טרם הגשת התביעה (שם, עמ' 100) וכי אישתו אמרה לו מספר פעמים "תגיד לדוד שיתבע אותם, מה זה זה, נהיה בלגאן" (שם, 102). עולה כי שאלת הגשת תביעה כבר עלתה בין ידידי התובע עוד טרם הגשתה, ואף טרם יציאת הדיסק לחנויות. לאור זאת, קשה לומר כי מר תור לא ידע על רצונו של ידידו להגיש תביעה. לזאת יתווסף, כי אף התובע עצמו העיד כי היה מודע לעלייתו של הקמפיין מאחר שאנשים באו אליו בטרוניות (שם, עמ' 161). עוד הוסיף התובע והעיד, כי הם חיפשו עו"ד כי "אנשים לחצו" עליהם (שם, עמ' 164). מר תור התייחס לאותם "אנשים" בתצהירו, באומרו: "אנשים לא הבינו מה קורה..." ועל כן "הפרסום באופן הנ"ל מהווה פגיעה חמורה ומהותית בדמותו של דוד...". מדברים אלו עולה במפורש כי הגשת התביעה לא הייתה בהיחבא, אלא נודעה ברבים.

בהמשך עדותו נשאל מר תור, לאור כך שזהו אינו הדיסק הראשון שלו, וכי הוא מכיר ומוקיר את התובע כבר כ 7 שנים, האם הודה לתובע רק בדיסק האחרון. אלו דבריו:

"ש: הבנתי. הדיסק הראשון שלך מתי יצא?

ת: הראשון, בערך בתקופה של 6-7 שנים.

ש: כבר הכרת את דוד?

ת: כן, אז התחלתי בדיוק להתחזק בזה.

ש: דרשתי קרבתך?

ת: כן, דרשתי קרבתך.

ש: בדיסק הזה לא הודית לדוד, נכון?

ת: נכון, אבל שמה.

ש: טוב, תודה, לא הודית, הכל טוב.

ת: הכל טוב".
(שם, עמ' 123)

בתשובה לשאלת בא כוח התובע, בחקירה החוזרת, חזר מר תור על טענתו, לפיה אין קשר בין כתיבת התודה על עטיפת הדיסק לבין המשפט (שם, עמ' 124).

שאלת כינויו של התובע עלתה אף בעניין נוסף, בעניין רישום שמו של התובע על הקלטות והדיסקים אותם הוציא. אלו דברי מר תור בעניין זה:

"ש: ... עכשיו תגיד, אתה ראית פעם את הקלטות של דוד הכי טוב?

ת: בטח שראיתי.

ש: רשום על זה דבש?

ת: לא, לא רשום את השם שלו, ובדרך כלל, בדיסק האחרון זה כתוב דוד הכי טוב. אבל לא, הקלטות שלו זה הכי טוב הכל, יש לו איזה מלא". (שם, עמ' 121)

     ובהמשך:

"ש:... תסביר לי עוד פעם. אני מקבל את הקלטות או דיסק, לא דיסק, דיסק יש לו רק אחד בעצם, רשום על זה לא משנה מה, לא רשום דבר, לא רשום דוד, נכון, אני אמור לדעת שזה של דוד דבש?

ת: אני לא יודע אם אתה אמור או לא, אני לא יודע, מה זאת אומרת?

ש: מישהו יכול לדעת?

ת: בטח, כל האנשים שמכירים את דוד יודעים.

ש: הבנתי, אז רק אנשים שמכירים את דוד". (שם, עמ' 122)

מתצהירו ועדותו של מר תור עולה כי התובע כונה בפיו 'דוד הכי טוב'. על אף זאת, הפעם הראשונה, והיחידה, בה ניתן פרסום לכינוי זה הינה בדברי התודה אשר נכתבו בדיסק האחרון, זה אשר יצא בסמוך להגשת התביעה. זאת ועוד, בהתייחס לקלטות העבר, לא עלה בידי העד ליתן הסבר הגיוני, כיצד ניתן ליחסן לתובע. על קלטות אלו לא נכתב לא שמו ולא כינויו של התובע.

כאמור, מר תור הינו ידיד קרוב של התובע למעלה מ- 7 שנים. ככזה, סביר שיכנה את ידידו בכינוי זה או אחר, אולם אין להסיק מכך כי זהו הכינוי בו מוכר התובע לכל. זאת ועוד, העובדה כי התיעוד היחיד לכינוי זה הינו ממועד סמוך להגשת התביעה, יש בו כדי להפחית ממשקל הראיה באופן משמעותי. באם התובע עצמו לא רשם את שמו על הקלטות אותן הוציא, לאור "צניעותו" היתרה (פרוטוקול, עמ' 231), למעט הדיסק האחרון – בו נכתב כינויו בעצת עורך דינו (פרוטוקול, עמ' 144), אזי גם העד היה נמנע מכך. עוד תמוה בעיני, כיצד נסתיימה צניעות זו הן אצל התובע והן אצל חברו הטוב, בו זמנית.

עדות הרבנית הרוש

19.
הגב' מרים הרוש הינה חסידת ברסלב, מכרה ותיקה של התובע. עוד לפני למעלה ממחצית היובל למד התובע יחד עם בעלה בישיבה, ובאותה העת התקרא בשמו, דוד דבש, ולא בכינוי הנטען (פרוטוקול, עמ' 196). זאת ועוד, בתארה את יחסיה עם התובע העידה ש"זה שכני, זה חברי וזה ידיד, זה שניגן בחתונות." (שם, עמ' 199).

בתצהירה, כתבה גב' הרוש כך:

"אני מכירה את דוד דבש בתור 'דוד הכי טוב' לפחות 16-17 שנים".

בעדותה הסבירה גב' הרוש מה התחדש לפני 16-17 שנים:

"אחרי שהוא חיבר את השירים שלו והוא כתב, אז כולם קראו לו דוד הכי טוב, בכל מקום יודעים דוד הכי טוב, מכל חור הוא צץ, ומכל פינה הוא נמצא. בלילות אפילו הוא לא ישן..." (פרוטוקול, עמ' 197)

עוד עולה מעדותה של גב' הרוש כי הצבור אליו היא משתייכת חופף לקהל היעד של התובע – חסידי ברסלב, באי קברות הצדיקים והנוסעים לקבר ר' נחמן מברסלב, בעיר אומן שבאוקראינה.

אף מעדות זו ניתן ללמוד אך ביחס לכינויו של התובע בקרב ידידיו הקרובים. בנוסף, לעומת מר תור, גב' הרוש לא תמכה את עדותה בראיות חיצוניות אובייקטיביות, כדוגמת עטיפת הדיסק של מר תור, אולם עדותה מהימנה עליי.

עדות שמואל עובדיה
20.
מר שמואל עובדיה הינו חסיד ברסלב, אשר לדבריו מכיר את התובע כבר כ- 20 שנה (ס' 2 לתצהיר). לכינויו של התובע, התייחס מר עובדיה פעמיים.

כאשר תיאר את אופן הגעתו של התובע לקברי הצדיקים, כתב כך:

"...כשהוא מגיע אנשים אומרים וקוראים לו: הנה 'הכי טוב' הגיע, או 'דוד הכי טוב' הגיע, כדבר שבשגרה". (שם, ס' 5)

ובהמשך, בסעיף 7 לתצהירו, כתב כך באשר לכינויו של התובע בקרב חוגי ברסלב:

"בחוגי ברסלב השונים כמעט ואין מי שיודע מהו שם המשפחה האמיתי של דוד (דבש), שכן דוד מזוהה ומוכר בציבור כ'דוד הכי טוב'". 

מדברים אלו ניתן להסיק שניים. האחד, התובע מכונה הן 'הכי טוב' והן 'דוד הכי טוב', כדבר שבשגרה. השני, בחוגי ברסלב, התובע מכונה בשם 'דוד הכי טוב'.

בעדותו ציין מר עובדיה, ביוזמתו וללא שנשאל, כי הוא, אישית, מכיר את התובע רק בכינויו, דוד הכי טוב, ולא בשמו דוד דבש. כך העיד:

"דרך אגב, במאמר מוסגר, כשאתה אמרת לי בהתחלה דבש, אני לא מכיר אותו בתור דבש, אני מכיר אותו בתור דוד הכי טוב".

 (פרוטוקול, עמ' 66).

כאשר נדרש להסביר מדוע בתצהירו כתב שהוא מכיר את "דוד דבש", על אף עדותו הנ"ל, אמר כך:

"אני מכיר אותו בתור דוד דבש, אבל בסטיגמה, במבט שלי שאני יודע, אני חי אותו בתור דוד הכי טוב, לא בתור דוד דבש".

 (שם, עמ' 67)
משמע, וכך הסביר בהמשך, מר עובדיה מכיר את התובע גם בשמו האמיתי, אולם הוא מכנה אותו בשם 'דוד הכי טוב' ולא בשמו.

ממכלול דבריו של מר עובדיה עולה כי התובע מכונה הן בכינוי 'דוד הכי טוב' והן בכינוי 'הכי טוב'. עוד עולה, כי הוא אישית מכיר את שמו האמיתי אולם הכינוי בו הוא מכנה את התובע הינו 'דוד הכי טוב'.

עדות המומחה מר זילברשלג
21.
מר דודי זילברשלג, הינו איש פרסום מוכר, המשתייך לזרם החרדי. ככזה, התבקש מר זילברשלג, על ידי בא כוחו של התובע, לחוות את דעתו המקצועית בתחום התמחותו. חוות דעתו לא נגעה במישרין בשאלת קיומו של הכינוי, אולם בהערה מקדימה לחוות הדעת, כתב כך:

"... אציין כי אני מכיר את דוד דבש (כ'דוד הכי טוב') לא באופן אישי, שכן הוא דמות ידועה ברחוב ובחברה הדתית – חרדית".

בעדותו התייחס לשאלה זו במפורש. כאשר נשאל באשר לשיחתו עם בא כוח התובע ענה כך:

"אמרתי לו מיד בבהירות, אמרתי לו בבהירות שזאת הזהות הצולבת בין הקמפיין לבין דמותו של דוד הכי טוב שהוא שם דבר בחברה החרדית כדוד הכי טוב..." (פרוטוקול, עמ' 251)
ובהמשך:

"... אין, אין בנאדם חרדי שתשאל אותו על דוד דבש והוא ידע מי זה, לכן צחקתי על הסקר של גאלופ. מי זה דוד דבש? תגיד דוד הכי טוב ידעו בלי סוף אנשים, דוד דבש לא מכירים". (שם, עמ' 281)

עדותו של מר זילברשלג אמינה בעיני. לכאורה, עולה מדבריו כי התובע מכונה בשם 'דוד הכי טוב' בקרב החברה החרדית, ואף בקרב כלל האוכלוסייה, אולם, כאשר פורטים את דבריו לפרטים, מתקבלת התמונה המורכבת מאלו המכירים את כינויו ומאלו המתחברים אל מסריו. נראה שאכן המכירים מהווים מרבית הציבור החרדי, אולם קהל היעד של התובע אינו כלל החברה החרדית ואינו כלל הציבור. כפי שהעיד מר זילברשלג, שכמוסכם – הוגדר כ"מומחה למגזר החרדי" (שם, עמ' 254), קהל היעד בתוך החברה החרדית אינו כולל את הליטאים אלא בעיקר את המגזרים החסידיים ודומיהם, בעלי הראייה האופטימית (שם, עמ' 282) וקהל היעד הכללי הינם אלו הפוקדים את קברי הצדיקים (שם, עמ' 283). 

אכן, כאדם המעורה היטב בקהלים אלו, אף אם אינו נמנה עליהם, מכנה מר זילברשלג את התובע בכינוי 'דוד הכי טוב'. מעדות זו עולה כי התובע כונה על ידי קהלי היעד שלו בשם 'דוד הכי טוב', ואני מקבלה כאמינה.

עדות מר סמחי, דודו של הנתבע 2 

22.
טוען התובע, כי עדות נוספת אשר ממנה מוכח שהוא היה ידוע בכינוי "דוד הכי טוב" הינה עדותו של מר סמחי. דבריו של מר סמחי הובאו בפני בית המשפט הן בתמליל השיחה שערכה עימו גב' ענת להב, החוקרת הפרטית מטעם התובע, הן בדיסק ובתמליל של פגישה, אשר גם היא נערכה על ידי גב' להב, אולם הוגשה מטעם הנתבעים 1,2,4 והן בעדותו בפני בית המשפט. יצויין, כי דבריו של העד, בחקירת גב' להב, נאמרו כ'משיח לפי תומו', ומכאן שיש ליתן לדברים אלו משקל יתר.

מתמליל השיחה של גב' להב, עולה בבירור כי התובע הותיר חותם עמוק בליבו של מר סמחי. מר סמחי סיפר לחוקרת מספר סיפורים, תיאר את התובע, וכל זאת על אף שהקשר עימו היה חד פעמי, 15 שנה קודם לשיחה הנ"ל. כך אמר:

"צפניה: זאת אומרת הוא חי ככה באמת את... הבחור, אין לי קשר איתו, זאת אומרת זה קשר שהיה במילואים חד פעמי כזה, ליווינו אותו למחרת הוא עשה לנו כזאת הופעת צחוק כזאת קומדיות ושירה וזהו וזה נגמר, מאז לא אני גם לא שמעתי מיניב על זה סתם, זאת אומרת סתם זרקתי לו את זה." (תמליל שיחה 3, עמ' 3 – צורף לתצהיר עדות ראשית)

אלא, שכאשר תיאר את התובע, בהתייחסו לשמו, אמר מר סמחי כי שמו של התובע הינו "דוד שמש". לאחר מכן, לאחר הנחייה קלה של החוקרת, תיקן מר סמחי את שם התובע לדוד דבש. כך אמר:

"... קראו לו דוד שמש, את תשיגי אותו בירושלים אם תחפשי אותו...

חוקרת: דוד שמש? כי יש לי פה דיסק של אחד קוראים לו דוד דבש אולי.

צפניה: דבש, דבש, אולי דבש כן, כן. ויש שם שיר דבש, וואלה וואלה וואלה." (שם ,עמ' 2)

מדברי מר סמחי, בתמליל זה, עולה כי התובע הותיר חותם בליבו אולם הוא הכירו כדוד דבש ששר שירים של "הכי טוב". השילוב "דוד הכי טוב" הנטען, לא הועלה על ידי מר סמחי. זאת ועוד, כאשר מספר מר סמחי לחוקרת כי חברו מהמילואים התקשר אליו הוא אומר כך:

"עכשיו התקשר אלי, לפני שעה במקרה חבר מהמילואים שאנחנו כבר שלושים שנה יחד וסיפרתי לו הוא אמר לי בטח, ידעתי שזה דוד הזה..." (שם, עמ' 3)

'דוד הזה' ולא 'דוד הכי טוב הזה'.

לאחר שהתברר כי הייתה פגישה נוספת, בנוסף לתמליל אשר צורף לתצהירה של גב' להב, הגישו הנתבעים 1,2,4 תמליל של אותה הפגישה עם מר סמחי. פגישה זו צולמה, בניגוד לדעת העד, ודיסק שלה צורף אף הוא. ממהלך השיחה עולה כי בטחונו של מר סמחי בזיהוי התובע כאיש אשר בו פגש במילואים, קצת התערער, אולם אין להסיק מכך כי מר סמחי חזר בו מדבריו. בראשית השיחה מוצגת בפני מר סמחי תמונתו של התובע, המופיעה על הדיסק אשר הוציא בתחילת שנת 2004. כאשר מר סמחי רואה את התמונה הוא כבר אינו בטוח כי זהו האיש אשר בו פגש במילואים. כך אמר לחוקרים:

"להישבע בזקנו של מוחמד שזה אותו בן אדם? ... לא, לא נשבע לך, אולי זה לא אותו בן אדם". (תמליל חברת סטנוגרמה, עמ' 2)

על מנת להסיר ספק מליבו, ביקש מר סמחי שהחוקרים יספרו לו סיפורים שהתובע סיפר להם, כביכול. כאשר סיפרו החוקרים סיפורים כאלו, ניכר על פניו של מר סמחי כי אכן מדובר באותו האיש. לכך משקל רב.

באשר לספק בעניין זיהוי התובע על פי תמונתו על הדיסק, נראה בעיני כי אין ליתן לכך משקל גבוה. כאשר משווים בין חזותו של התובע בשנת 1990 (דיסק החתונה בבית אשל) ובין תמונתו על הדיסק, אכן ניתן לטעות ולחשוב כי אין המדובר באותו האיש. יצויין, כי המילואים, בהם מדובר, היו לפני כ- 15 שנה, משמע, אף הם היו סביב שנת 1990.

בעדותו, ניסה מר סמחי למזער את הטענה כי התובע הותיר בו רושם, והגדיר מפגש זה כ"מפגש מעניין" (פרוטוקול, עמ' 354) אולם בהמשך, לשאלת עו"ד קורינאלדי, הסביר מר סמחי את ייחודו של התובע, וכך העיד:

"ש: טוב. בוא נמשיך. תגיד לי, דרך אגב, האיש שפגשת איך קראו לו, זאת אומרת אתה זוכר איך קראו לו?

ת: דוד הכי טוב.

ש: זה שם פרטי?

ת: אין לי מושג, אני לא יודע. לא לקחתי ממנו תעודת זהות, אין לי מושג אני לא יודע.

...

ש: אתה זוכר שהוא אמר לך אולי למה קוראים לו ככה, או איזשהו הסבר?

ת: אם הוא אמר לי? אני לא יודע, אין לי מושג, ממש אין לי מושג, בשיא הכנות אין לי מושג".

(שם, עמ' 356)

בהמשך, מעיד מר סמחי על השיחה עם החוקרת גב' להב, בעניין שמו של התובע. כך העיד:

"... אבל שוב, אני לא בטוח אם זה היה דוד שמש או דוד דבש, כי השם האמיתי של הבנאדם שאנחנו מדברים עליו זה דוד דבש? השם האמיתי של הבנאדם שאנחנו מדברים עליו זה דוד דבש?

עו"ד בנקל: הוא שואל אותך, תענה.

ש: סליחה.

ת: השם של מי שאנחנו מדברים עליו זה דוד דבש?

ש: כן

ת: אני חושב שהיה דוד שמש ברדיו, אבל לא יכול לשים את ידי ולהישבע על זה, אני לא יודע.

ש: בתמליל אתה אומר בסוף שקוראים לו דוד דבש.

ת: היא שואלת אותי, אני רואה משחק כדורגל, יאלה, קחי את התשובה מה שאת רוצה ונגמור את הסיפור..." (שם עמ' 376)

כאשר נחקר מר סמחי על ידי עו"ד בנקל, בחקירה נגדית, נשאל הוא פעם נוספת באשר לשמו של התובע. כך העיד:

"ש: או.קיי מקודם, חברי שאל אותך וענית לו משהו בהקשר של דוד הכי טוב.

ת: כן.

ש: עכשיו, אתה בתמליל בשום מקום, כך אני קראתי, לא זיהית את האיש הזה תחת, כאיש שנקרא דוד הכי טוב. עכשיו, אתה שמעת ממישהו פעם, או הוא הציג את עצמו בפניך כדוד הכי טוב? נתחיל ככה.

ת: אני לא יודע. אין לי דרך עכשיו להיזכר בזה. יתכן שכן אמר אני דוד ואני אשיר לכם שיר הכי טוב. או שהוא אמר אני דוד הכי טוב, אני לא יודע.

ש: או. קיי. עכשיו, אתה אי פעם בשם דוד הכי טוב נתקלת. נגיד שאני לא יודע מה, באיזושהי צורה אחרת חוץ מבשיחה איתו, מישהו אמר לך דוד הכי טוב, אני לא מדבר על הקמפיין, עזוב את הקמפיין.

ת: לא.

ש: לא, או. קיי.

ת: הצירוף של המילים 'דוד' ו'הכי טוב'?

ש: כן.

ת: אני לא יודע.

ש: לפני הקמפיין.

ת: לא, אני חושב שלא, לא." (שם, עמ' 384)

בפניי שתי גרסאות ביחס לשמו של התובע. מן העבר האחד, דברי מר סמחי בתמליל, בו זיהה את התובע בשמו האמיתי. מן העבר השני, עומדת עדותו, בה העיד כי שמו של התובע "דוד הכי טוב". 

כפי שעולה מכתבי הטענות ומהעדויות בהליך זה, הן מצידו של התובע והן מצידם של הנתבעים, התובע כלל לא היה מוכר בשמו האמיתי. על כן, לא ייתכן כי מקור הידע של מר סמחי בעניין זה הוא אחר מאשר התובע עצמו. מכאן שהתשובה לשאלה כיצד הציג התובע את עצמו, לא נותרה עלומה. באם לא היה מציג עצמו התובע בשמו האמיתי הרי שמר סמחי לא היה יכול להיות מודע לשם זה. ועוד, עדותו בשאלה זו אינה קוהרנטית. לשאלת ב"כ התובע, כיצד נקרא התובע, ענה כי שמו "דוד הכי טוב" אולם לשאלת ב"כ הנתבעים, האם נתקל בצירוף המילים דוד ו'הכי טוב' לפני עלות הקמפיין, ענה בשלילה.

לאור האמור, אני קובע כי מעדותו של מר סמחי עולה כי התובע זוהה על פי שיריו וסיפוריו כ'הכי טוב', במשמעות קונספט חייו, אולם לא כונה כך, וכנראה גם לא הציג עצמו בשם זה.

סיכום העדויות
23.
ממכלול העדויות, עולה כי התובע הוכר בקרב חוגים מסויימים ומוגדרים כ'הכי טוב' או 'דוד הכי טוב'. למצער, לא עלה בידי התובע לפרוץ מעגל זה. בעניין זה הלין ב"כ התובע על כך שנאלץ לצמצם את מספר עדיו ועל כן לא הביא עדים נוספים אשר היו מעידים, לטענתו, על כך שהתובע מוכר בקרב ציבורים רחבים, אין לקבל טענה זו. התובע הוא זה אשר בחר מיהם העדים שיעידו מבין רשימת העדים הארוכה שצורפה. הוא ולא אחר.

24.
לאור קביעתי כי התובע הוכר בכינוי 'הכי טוב' או 'דוד הכי טוב', לכל הפחות בקרב מקורביו, מכריו ובאי קברות הצדיקים, יש לבחון האם כאשר נעשה שימוש בכינוי של יוצר, במנותק מדמותו זהו שימוש המוגן בזכות יוצרים (מאחר שראינו לעיל, כי חוק זכויות יוצרים אינו מגן על דמות אמיתית, דמותו של התובע, כי אם רק על דמות דמיונית). טענתו של התובע, כי כינויו מוגן בזכויות יוצרים, נסמכה על כך שכינויו מהווה את המימוש של דמותו ואורח חייו. לאור זאת, כאשר קבעתי כי דמותו, המהווה מימוש של דרך חיים, אינה יכולה להיות מוגנת בזכויות יוצרים, מאחר שהינה דמות אמיתית, הרי שלא ניתן לתמוך את ההגנה על כינויו של התובע על אותם אדנים. 

טענה נוספת בפי התובע, לפיה, עצם הדרישה של הנתבעות 1,2 ממר כנעני שלא לעשות שימוש בצירוף 'דוד הכי טוב', מהטעם שלהם זכות בצירוף זה, מהווה הודאת בעל דין כי ניתן לרכוש זכויות בצירוף זה. אין אני מקבל טענה זו. כאמור לעיל, טענת הנתבעים הינה שהדמות הפרסומית בה הם עושים שימוש הינה פרי יצירתם ומקוריותם. בין אם אקבל טענה זו ובין אם לא, הרי שההגנה לה טוענים הנתבעים, במכתבם למר כנעני, הינה הגנה על דמות דמיונית, כטענתם. כזו הנגזרת מפס"ד גבע, הנ"ל, ומפסקי הדין שבאו בעקבותיו. עליה מבקשים הם להגן. זאת ועוד, יש לקבל אף את אבחנתם של הנתבעים, לפיה מר כנעני עוסק אף הוא בתחום הביטוח ועל כן פונה אל אותו חוג הלקוחות.

בנוסף, אף אם היה התובע טוען כי כינויו הינו כינוי ספרותי, וככזה ראוי הוא להגנה, לא היה בידו לתבוע הגנה זו מכוח חוק זכויות יוצרים, אלא רק מכוח עוולת גניבת העין. דברים אלו נאמרו בת.א. (חיפה) 1565/67 גלאי נ' גפנר, פ"מ ס"ט 216. בעניין זה כתבה המחברת ש' פרזנטי, דיני זכויות יוצרים, כרך ב', תל אביב, תש"ס – 2000, הוצאת כרמל, כך (להלן: "פרזנטי"):

"השאלה האם כינוי ספרותי הוא יצירה ספרותית, שעליה ניתן להגן, נדון בת.א. (חי') 1565/67. שם קבעה כב' השופטת וינוגרדוב כי, בהתחשב בנוסח סעיף 1(2) לחוק זכויות יוצרים, לא ניתן לראות בכינוי ספרותי – יצירה. לכן, הדרך היחידה להגן על כינוי ספרותי היא בתביעה בעילת תחרות בלתי הוגנת (גניבת עין)..." (שם, עמ' 97)

לאור האמור, אני קובע כי אף אם מוכח כי אדם מתכנה בשם כלשהוא, לא ניתן לרכוש זכויות באותו השם או הכינוי מכוח חוק זכויות יוצרים. כל זאת, כאשר מדובר בשם אשר המתכנה בו הינו אדם מן היישוב – דמות מציאותית. כאשר הכינוי הינו של דמות דמיונית, הרי שכינוי זה הינו אחד ממאפייני הדמות, אשר בה, כאמור, ניתן לרכוש זכויות יוצרים.

25.
על אף שקבעתי כי לא ניתן לרכוש זכויות יוצרים בשמו וכינויו של התובע, יודגש כי אין אני מקבל את גירסתם של הנתבעים באשר למקור של השם דוד בצירוף 'דוד הכי טוב'. לגרסתם, טרם ליהוקו של איבגי, תוכנן כי בתפקיד 'דוד הכי טוב' ישחק שחקן ישראלי אחר, מר יגאל עדיקא. לדבריהם, מר עדיקא שיחק בעבר בסדרת טלוויזיה, בה נקרא בשם דוד. לאור רצונם ליצור המשכיות לאותה הדמות, כונתה אף הדמות בקמפיין, בשם דוד. בהצטבר העובדות הבאות:

1.
הוכחת הגישה.

2.
הוכחת העובדה כי מר סמחי זכר את שמו של התובע.

3.
סתירת עדותו של קציר על ידי עדותו של מר דוידוף (באשר למועד קביעת השם). נראה כי אין מנוס מדחיית גירסא זו. 

עוד אוסיף, כי מעדותו של מר לאון עולה שסדרה זו לא נחלה הצלחה כבירה, בלשון המעטה, ועל כן, מר עדיקא לא רכש מודעות ציבורית בשם זה. בנוסף, מלבד מר עדיקא, נבחנו עוד מספר שחקנים לתפקיד של 'דוד הכי טוב', וכולם באודישנים הזדהו בשם זה. לאור דברים אלו, נראה בעיני כי זוהי חכמה לאחר מעשה, וניסיון לתלות באחר את השימוש אשר נעשה בשמו של התובע.

שיריו וסיפוריו של התובע
26.
לדברי התובע, שיריו, הכוללים כ 100 שירים שונים, מוגנים בזכויות יוצרים מכוח היותם יצירות מוסיקליות. באשר לסיפוריו, טוען התובע כי הם מוגנים מכוח היותם יצירות ספרותיות.

השאלה האם הופרו זכויותיו הנ"ל של התובע, בקמפיין של הנתבעים, נבחנת בשתי קטגוריות. לדברי ט' גרינמן, זכויות יוצרים, אמנים ומפיקים, 1998, הוצאת סדן (להלן: "גרינמן - אמנים ומפיקים") "שיר המורכב מלחן ומילים מתחלק לשני נושאי זכות יוצרים, יצירה מוסיקלית ויצירה ספרותית" (שם, עמ' 29) (עוד ראו: פרזנטי, עמ' 329).

הקטגוריה הראשונה הינה היצירה המוסיקלית. חוק זכויות יוצרים לא הגדיר מהי יצירה מוסיקלית מוגנת. על פי גרינמן, בקטגוריה זו מוגן כל לחן היכול לעמוד בדרישה המינימאלית של מבחן המקוריות (שם, שם). 

הקטגוריה השנייה הינה היצירה הספרותית. ט' גרינמן, זכויות יוצרים, תשס"ד – 2003, הוצאת איש ירוק בע"מ (להלן: "גרינמן"), כותב ש"בקטגוריה של יצירות ספרותיות כלולות כל היצירות המתבטאות בכתב או בסימנים גרפיים המשמשים תחליף לכתב..." (שם, עמ' 60). ההגנה תינתן ליוצר היצירה הספרותית, כאשר מוכחות דרישות הסף, היצירתיות והמקוריות.

27.
באשר לזכויות המוסיקליות, אף התובע אינו טוען כי נעשה שימוש בלחן של שיריו (פרוטוקול, עמ' 186). מכאן שאין כלל הפרה. לאור זאת פטור אני מלבחון האם לחנו נכנס לגדר 'יצירה' והאם הינו יצירה מקורית. על אף זאת, מבלי לקבוע מסמרות בעניין, אומר, כי מחומר הראיות שהוצג, ושמיעת השירים שהוגשו, התרשמתי שאכן יש מידה של יצירתיות בלחניו ובוודאי שהם עומדים בדרישת המקוריות – הביטוי האישי.

באשר ליצירותיו הספרותיות של התובע, הן המלל של שיריו והן סיפוריו, יש לבחון אם הן עומדות בתנאי היצירה והמקוריות.

תנאי היצירה
28.
כאמור בפסק דין אינטרלגו, על מנת לקבוע כי ביטוי מסוים הינו 'יצירה', יש צורך שהוא יהיה, לפחות בחלקו, מעשה ידי אדם. הוא צריך, לצאת מגדר ה'רעיון' וללבוש חזות ממשית (דרישת הקיבוע). הוא צריך להיות תוצר של השקעה מינימאלית של משאב אנושי כלשהו, והיצירה צריך שתיעשה תוך שימוש מינימאלי של יצירתיות מקורית. "מקורית", פירושה שהיצירתיות היא פרי עמלו הרוחני של היוצר. 

שירי התובע
29.
טוענים הנתבעים שבמקרה דנן, כלל אין יצירה. לדבריהם, היצירה בה התובע טוען לזכויות הינו השיר "היה הכי טוב וכו'...", וכי שיר זה הינו שיר גמיש אשר פורסם לראשונה רק בדיסק אשר יצא לאחר הגשת התביעה. טענה זו שגויה. לאחר שמיעת הקלטות הישנות (קלטת המסומנת באות ח'), צפייה בדיסק של החתונה בבית אשל בבאר שבע (המסומן באות י"ד) ושמיעת הדיסק החדש (המסומן באות י"א), אני קובע כי אף אם ישנם חלקים פעוטים אשר משתנים בין שיר לשיר, עדין הרוב המוחלט של השיר נותר כשהיה, ולא שונה או נוצר לטובת ביסוס התביעה.

כמו כן, עומד השיר בתנאי פס"ד אינטרלגו - מילות השיר של התובע אינן מועתקות מאחר, הן הוקלטו – וכך התקבעו, הן התגבשו לכדי שיר, הן פרי עמלו של התובע והן אינן בגדר רעיון בלבד. כאמור לעיל, מוניטין אינו תנאי לרכישת זכות יוצרים. כמו כן, רישום היצירה באקו"ם אינו תנאי להתגבשות הזכות. 

בשאלה האם שיריו הינם פרי עמלו, אוסיף, שאין אני מקבל את טענת הנתבעים שמדובר במטבע לשון שגורה. אכן, קציר ציין בתצהירו כי ישנן עוד מספר פרסומות אשר עשו שימוש במילים "הכי טוב" (סעיף 6 לתצהיר עדות ראשית), אולם דעתי היא כי השימוש אינו זהה. משמעות השימוש אשר נעשה על ידי המפרסמים, כדוגמת הפרסומת "יותר טוב ג'ל, הכי טוב אדג'" ופרסומות אחרות, הינה "הכי טוב" במשמעות השוואתית. במקרה שלפני, התובע אינו עושה שימוש השוואתי כי אם שימוש שולל – הוא שולל את התקיימות הרע. זה גם השימוש אשר נעשה על ידי הנתבעות במקרה דנן. אף דבריו של קציר בשיחה עם גב' להב, לפיהם "הדרך הזאת להגיד... להיות אופטימי נגד... כנגד כל הסיכויים..." (תמליל שיחה 1, עמ' 3) מעידים על השימוש הייחודי של "הכי טוב" בענייננו.

לאור זאת אני קובע כי התובע הוכיח את התקיימות תנאי היצירה באשר למלל של שיריו, ובראשם ביצירת הדגל שלו – "הכי טוב". על מנת להוכיח כי זכאי הוא להגנת זכות היוצרים עליו להוכיח, כאמור, אף את תנאי המקוריות, שלהלן.

סיפורי התובע

30.
סיפורים אלו הינם תיאור מצבי חיים, אשר ניתנה להם משמעות התואמת את דרך חייו של התובע. התובע טוען כי הוא בעליהם של סיפורים רבים, אולם הוא לא השכיל להוכיח קיומם של סיפורים רבים אלא רק שלושה במספר:

בתצהירו של מר מינה פורטו שלושה סיפורים: 

א.
סיפור הג'ריקן – סיפור על כך שנתקעו ללא דלק, ובניגוד לכל הציפיות, מצאו קיוסק שהיה פתוח ובעליו סידר את המחסן. לבעל הקיוסק היה ג'ריקן של דלק שקנה זמן רב לפני כן והיה עמוק בתוך המחסן.

ב.
סיפור דו"ח התנועה – בדרך לאומן הם החנו את הרכב בטרמינל בנתב"ג. שוטרת רצתה לרשום להם דו"ח והוא אמר לה "הכי טוב שתתני דו"ח", אבל ביקש שירשם שהדו"ח "לכבוד ה'". היא סירבה וקראה לממונה, ולאחר שסיפר לו 'סיפורי הכי טוב' ויתר הממונה על הדו"ח. 

ג.
סיפור המילואים – קיבל צו מילואים, ולמרות שלא התאים לו אמר "הכי טוב מילואים". הוא הלך לכותל והטמין את הצו באבנים, ולאחר מספר ימים נדחו המילואים.

ניתוח הסיפורים
בשלושת הסיפורים המוטיב המרכזי הינו ההשגחה הפרטית המלווה את התובע.

אף השיחות שניהלו החוקרים מטעם התובע עם מר סמחי, חשובות להוכחת הסיפורים. בשיחה המצולמת, לאחר הצגת התמונות למר סמחי, היה בליבו ספק האם מדובר על אותו האדם שפגש. הדרך להפגת החשד הייתה באמצעות שיחזור הסיפורים. כך תומללה השיחה:

"צפניה: לא, מה? איזה פרט? מעניין אותי לדעת אם זה אותו בנאדם. יכול להיות שזה, שיש עוד אחד כזה.

חוקרת: יש שניים דוד הכי טוב?

צפניה: לא, יכול להיות שיש, כן. מה, מה הוא אמר לך? איזה פרטים? מעניין. איזה. תנסי לדלות ככה מה, מה שבא לך ספונטני.

חוקרת: אה, הוא בא, הוא אמר שסיפר לכם בדיחות, הוא הלך לישון, לישון בלילה, נדלק לו אור אדום.

צפניה: כן, כן, כן, נכון.

חוקרת:ושם באמבולנס, משהו כזה.

צפניה: נכון, נכון.

חוקרת: עצר אותו שוטר, משהו כזה,

צפניה: נכון

..."
כך בתחילה, רענון הזיכרון. כאשר צופים בדיסק רואים בבירור, על פי תגובותיו של מר סמחי, שחשדו, לפיו אין המדובר באותו האיש, פג. בהמשך, הסכים מר סמחי אף לשיר את שירו של התובע, ואף סיפר את אחד הסיפורים אשר סיפר לו התובע. זהו סיפור השוטר:

"צפניה: הוא סיפר לי כמה... עצר אותו שוטר על האוטו,

חוקרת: נו,

צפניה: הוא אמר לו,

חוקרת: הוא עצר,

צפניה: על איזה עבירת תנועה. על איזה עבירת תנועה אז שוטר עצר אותו, בדק את הרישיונות... הכי טוב שעצרת אותי, למה? כי אין לי טסט ואין לי ביטוח ואם היה קורה לי תאונה אז הייתי צריך לשלם פיצויים לנהגים או, וגם האוטו שלי במצב לא תקין אז טוב יותר שעצרת אותי שאני לא אנהג... לגרום נזק הלאה לשאר האנשים ... אבל יש אלף וריאציות." (שם, עמ' 9)

בתמליל של השיחה הראשונה (שצורף לבקשה לצו מניעה), הזכיר מר סמחי בתחילה את סיפור האמבולנס, אולם בהמשך סיפר סיפור מלא על המילואים. כך סיפר:

"או שהביאו אותו למשפט על איחור למילואים, אז השופטת אומרת לו אתה יודע אני סגן אבל אני יכולה להעביר אותך לשיפוט בכיר יותר ואז אתה תשב שבעים יום. אז הוא אומר לה: הכי טוב שאני יישב שבעים יום, ככה אני יוכל ללמד את התלמידים שם בכלא הצבאי תורה...". (תמליל שיחה 3, עמ' 2)

גם בשיחה זו חזר מר סמחי על סיפור השוטר, ואף הוסיף כי זהו המקור לתשדיר הפרסומת:

"סיפר ששוטר עצר אותו ואמר לו: דוד אין לך ביטוח, אין לך טסט והרישיון לא בתוקף. הוא אמר: הכי טוב שעצרת אותי, ככה אני לא אעשה תאונה." (שם, עמ' 4)

בעדותו, ניסה מר סמחי להמעיט ככל הניתן ממשמעות המפגש, על אף זאת, מעדותו עולה בבירור כי התובע סיפר להם את סיפוריו:

"ת: ... סיפר את הסיפורים שלו, הלך, נפרדנו בזה נגמר כל הקטע." (פרוטוקול, עמ' 353).

עוד חזר מר סמחי בעדותו, על סיפור האמבולנס, סיפור לימוד התורה בכלא (שנקרא לעיל – סיפור המילואים) וסיפור השוטר עם בדיקת הרישיונות (שם, עמ' 355).

באשר לסיפור השוטר העיד גם מר זילברשלג. אלו דבריו:

ת: תראה, הזיקה הכי צולבת הייתה לי סיפור השוטר, סיפור השוטר היה לי נעילה מוחלטת של הסיפור. סיפור השוטר זה סיפור ששמעתי אותו אישית, למרות שאני לא מכיר אישית את דוד דבש, שמעתי אותו אישית ממנו מנגן ומספר, וזה ממש התחבר לי ממש כמשהו."

 (שם, עמ' 256)

סיכום ביניים בנושא הסיפורים
מדברים אלו עולה כי ישנם שלושה סיפורים אשר קיומם ותוכנם הוכח: סיפור האמבולנס, סיפור המילואים וסיפור השוטר (הרישיונות). הנתבעים לא טענו לפני כי 'סיפורים אלו מועתקים, ועל כן אין להקנות לתובע בהם זכויות'. כמו כן, סיפורים אלו הינם פרי עמלו של התובע והם יצאו מגדר ה'רעיון'.

31.
אקדים את המאוחר, וכבר עתה אומר ששוכנעתי שסיפורים אלו סופרו לקציר. אפרט. מר סמחי סיפר בעדותו כי בתום המילואים הוא סיפר לקציר על המפגש המעניין עם התובע. כך העיד:

"בתום המילואים סיפרתי ליניב את הסיפור על המפגש המעניין הזה." (שם, עמ' 362)

כמה משפטים לאחר מכן, העיד מר סמחי כי טרם עליית הקמפיין, אולם לאחר גיבושו, דיבר עם קציר וזה סיפר לו על הקמפיין המתוכנן, ועל כך שהוא 'דומה לההוא':

"מה? הוא אומר סדרת סרטים יפים ברמה של הומור, ברמה של צחוק על דוד הכי טוב. אמרתי לו וואלה, יופי, זה דומה לההוא. אומר לי דומה, אבל זה לא זה, יש ווריאציה אחרת..." (שם, עמ' 363)

הנתבעים כולם, טענו כי קציר שמע לכל היותר מדודו את הסיפור הכללי על קיומו של התובע, אולם לא הושר לו השיר ולא סופרו לו הסיפורים. זאת על מנת לנתק את תנאי הגישה. אלא שמתמליל השיחה שניהלה גב' להב עם קציר עולה כי הוא ידע את מילות השיר, אולם העניין שמצא בסיפור של דודו היה הדרך להיות אופטימי כנגד כל הסיכויים. דרך חייו של התובע מבוטאת באמצעות סיפוריו, מכאן, הקביעה שמר סמחי סיפר לקציר את סיפוריו של התובע, מחויבת מהמציאות. כך נשמע קציר בשיחה זו:

"חוקרת: ואיך, רגע ואז פתאום נזכרת בדוד שלך שהיה במילואים לפני חמש עשרה שנה? שהוא סיפר לך את הסיפור הזה? הוא שר לך גם את השיר?

יניב: איזה שיר? לא, השיר לא מעניין כרגע, מעניין ה...

חוקרת: הרעיון?

יניב: כן, הדרך הזאת להגיד... להיות אופטימי נגד... כנגד כל הסיכויים, זה בדיוק כאילו בדיוק מה שהיינו צריכים בשביל המוצר הזה..." (תמליל שיחה 1, עמ' 2)

מן המקובץ עולה, כי מהעדויות אשר הובאו בפני הוכח קיומם של שלושה סיפורים קבועים של התובע. כמו כן הוכח שמר סמחי סיפר אותם לנתבע 2, ולא רק 'עליהם'. משמע – באשר לנתבע 2, התקיים תנאי הגישה ביחס לסיפורים אלו.

דרישת הקיבוע
32.
טוענים הנתבעים כי אף אם יוכח כי סופרו סיפורים אלו, הרי שלא ניתן לרכוש בהם זכויות יוצרים לאור אי התקיימות דרישת הקיבוע – לדבריהם, סיפורים אלו לא הועלו מעולם על הכתב.

מנגד, טוען התובע לזכויות ב"סיפורי הכי טוב" לאור העובדה ש"מזה שנים רבות התובע מופיע ברחבי הארץ, שר ומספר סיפורים שונים שאותם ניתן לכנות, כאמור, "סיפורי הכי טוב"." (סיכומי התובע, ס' 390). לדבריו, "סיפורים ואנקדוטות אלו הינם פרי יצירתו, עמלו ומחשבתו של התובע" (שם, שם) ועל כן ראויים הם להגנה. בתשובתו לסיכומי הנתבעים, בעניין הסצינות – הסיפורים, הוסיף כך:

"השיר "הכי טוב" מופיע גם מופיע בשלל הנספחים האחרים שצורפו לתצהירו של התובע (הקלטות נספח ב', נספח ג', נספח "ו", נספח "ט"), קלטות שכולן ראו אור הרבה שנים בטרם הגשת התובענה, ובהן נכללים גם נכללים הטקסטים והסצינות המוגנות ("סצינת השוטר" וכו') [ההדגשות במקור]". (שם, פסקה 34)

מדברים אלו עולה שאף התובע מודע לבעיה אשר הוא עומד בפניה, דהיינו אי הוכחת הקיבוע לעניין הסיפורים. בעניין זה יאמר עוד, שהתובע הצהיר בתצהיר גילוי המסמכים, כי בידו "סיפורי 'הכי טוב' וחוברות בהוצאת 'הכי טוב' שהפצתי" (תצהירו הוגש וסומן נ-3/ 4) אולם הוא לא צירף אף לא רישום של סיפור אחד, אלא רק את כריכת אחת החוברות (נספח ט"ו). בעניין זה הלכה היא שהימנעותו של בעל דין מלהביא ראיה, פועלת לרעתו (ראו: ת"א (ירושלים) 5039/03 לילה ספואת אבו אלהודא אלפרוקי נ' מוהיב עפיף טוקאן, תק-מח 2006(1), 5797; ע"א 635/89 אברהם אנקונה נ' נחום גוטמן, תק-על 90(3) 705; ע"א 2275/90 לימה חברה ישראלית לתעשיות נ' פרץ רוזנברג, פ"ד מז(2) 605; י' קדמי, "על הראיות", מהדורה משולבת ומעודכנת (2003) חלק שלישי, 1649).
בסיכומיו (סעיף 391), מנסה התובע להשוות בין דיאלוג ממערכוני הגשש, אשר אין ספק שהינו קטע מוגן, ובין סיפוריו. השוואה זו אינה מסייעת בידי התובע, ולו מהסיבה שמערכוני הגשש צולמו ושודרו, כך שבעניינם מתקיימת דרישת הקיבוע, אף לגישת המחמירים (ראו: ע"א  2173/94 TELE EVENT LTD  נ' ערוצי זהב ושות', פ"ד נה(5), 529, עמ' 545 (להלן: "פס"ד ערוצי זהב")).
דרישת הקיבוע, ב"כתב או בדרך אחרת", מצויה בסעיף 35 לחוק. אולם קביעה זו נחקקה אך באשר ליצירה הדרמטית (לעניין השוני שבין היצירה הספרותית ובין היצירה הדרמטית, ראו: גרינמן, עמ' 69). השאלה האם "הגשמת" יתר סוגי היצירות מחייבת אף היא קיבוע, בכתב או בדרך אחרת, טרם הוכרעה על ידי בית המשפט העליון (ראו: ע"א 8117/03 איתן ענבר נ' ד"ר אסף יעקב, תק-על 2006(1), 549 (להלן: "פס"ד ענבר")). בפס"ד ענבר, הנ"ל, מפרט בית המשפט את המחלוקת בעניין זה אולם לא מכריע בה. זו לשונו:

"אולם, שאלה היא מהי מידת ה"הגשמה" הנדרשת לשם מתן הגנה ליצירה מקורית. האם היצירה צריכה להיות מקובעת בכתב דווקא? או שמא השמעת הרצאה בעל-פה מול קהל היא "הגשמה" מספקת? בעוד שאחדים השיבו לשאלה זו האחרונה בחיוב (ט' גרינמן זכויות יוצרים (התשס"ד) 56-58 (להלן: גרינמן); א' בלום "זכות יוצרים בהרצאות", הפרקליט י (תשי"ד) 47), היו שהשיבו לה בשלילה (ראו את החוק האנגלי: Copyright, Design and atents Act 1988, s. 3(2), וכן: K. Garnett, J. R. James, G. Davies, Copinger and Skone James on Copyright (vol. 1, 14th ed., 1999, London) 100-104 (להלן: Copinger and Skone James on Copyright); ובקנדה: J. S. Mckeown, Canadian Law of Copyright and Industrial Designs (3rd ed., 2000, Ontario) 116, 120; וראו סעיף 3(א)(1) לתזכיר חוק זכות-יוצרים, התשס"ד-2003 שם הוצע "לקבוע במפורש דרישת קיבוע, כתנאי להגנה על היצירות"). אולם שאלה זו - אשר נותרה ללא הכרעה בעניין ברים האמור - אינה זקוקה להכרעה גם בענייננו. זאת, שכן הרצאות המשיב, בלאו הכי, קובעו בכתב."

 (שם, עמ' 553)

מחלוקת זה אינה חדשה. מצד אחד, בה"פ 323/60 בר-שירה נ' סופר, פ"ד יד(3) 2231, דן כב' השופט (כתוארו אז) לנדוי בערעור על החלטה שלא ליתן צו מניעה, בעניין פרסומו של ספר אשר הוצא בהסתמך על הרצאותיו של מר בר-שירה, ששימש כמרצה בתחום דיני העבודה. הערעור התקבל ממספר נימוקים. לענייננו החשובה היא, אי דחיית קביעתו של בית המשפט קמא, לפיה, מאחר שלא התקיים יסוד אי ההסכמה הרי שאין הפרת זכות היוצרים. מדברים אלו עולה כי אילו לא הייתה הסכמה, אזי המרצה היה בעל זכות היוצרים בהרצאותיו. 

מנגד, בע"א 414/84 רחל ברים נ' מגדלור מרכז לתאורה מודרנית בע"מ, פ"ד לט    (3), 109, קבעה כב' המשנה לנשיא מ' בן-פורת כי בהרצאה בעל פה לא ניתן לרכוש זכויות יוצרים. אלו דבריה:

"שאלות נוספות, שהצדדים לא תרמו די הצורך לליבונן, הן : היש טעם ענייני להבחין בין זכות היוצרים בהרצאה לבין זו שבמאמר, או שמא ההרצאה נבלעת במאמר לבלי הפרד; אם יש מקום להבחנה כזאת – כלום הייתה ההרצאה כתובה או רק בדיבור פה, שכן במקרה האחרון שאלה גדולה היא, אם הרצאה בלתי כתובה בכלל מעניקה זכות יוצרים. התשובה הרווחת היא בשלילה, וגם מטעם זה הייתה המערערת מעלה כנראה חרס בידה ראה (Copinger, supra, at 35)." (שם, עמ' 112)

דעתי היא, כי יש להעדיף את דרישת ההוכחה על פני דרישת הקיבוע. כפי שנקבע בפס"ד ערוצי הזהב, דרישת הקיבוע אינה חזות הכל, אלא דרישה פרקטית הנועדה להשלים את העדר הדרישה לרישום פורמלי. כך נקבע שם:

"בבסיס דרישת הקיבוע מונח יסוד פרקטי מובהק: בהיעדר דרישה לרישום פורמלי של זכות יוצרים (בשונה מן ההסדר הנוהג לגבי פטנטים), מאפשרת דרישת הקיבוע להבטיח ודאות באשר למהות היצירה המוגנת ולהיווכח בנקל בעצם קיומה". (שם, עמ' 545)

על כן, אם מוכח בפני בית המשפט כי ישנה וודאות באשר למהותה של היצירה הנטענת, וניתן להיווכח בנקל בקיומה, אין עוד צורך בעמידה דווקנית על קיבוע היצירה בכתב או בדרך אחרת. זאת, אף לדברי הדורשים קיבוע בכל סוגי היצירות, קל וחומר, לדברי השוללים דרישה זו. 

כך כותב גרינמן בעניין זה:

"מכל האמור לעיל עולה כי אף אם דבריה של השופטת בן פורת, שנאמרו בשנות השמונים, ולפיהם הדעה הרווחת היא, כי דרישת הקיבוע קיימת לגבי כל סוג של יצירה, היו נכונים אז, הרי שהגישה הרווחת כיום היא להעניק זכות יוצרים אף ליצירה בעל פה, לפחות ככל שקיומה ותוכנה של יצירה זו מוכחים בבית המשפט." (שם, עמ' 58)

כפי שפורט לעיל, עלה בידי התובע להוכיח את קיומם ותוכנם של שלושה סיפורים על כן אני קובע כי התובע הוכיח את תנאי היצירה ביחס לסיפורים אלו.

תנאי המקוריות
33.
בעניין המקוריות נקבע בפס"ד גבע:

"דרישת המקוריות איננה מעוררת בעייתיות מיוחדת בענייננו, ולכן לא יורחב לגביה הדיבור. יצויין רק, כי מקובל, שעיקר הכוונה ליצירה עצמאית, להבדיל מהעתקה; אין צורך בחדשנות, וכן: מבחינה איכותית לא נדרשת אלא רמה נמוכה ביותר של ביטוי אישי. ר' לעניין זה ספרה של שרה פרזנטי דיני זכויות יוצרים (תשנ"א, כרך א), 164-165." (שם, עמ' 259)

עולה כי דרישת המקוריות אינה כדרישת החדשנות, הנוהגת בענפים אחרים של דיני הקניין הרוחני. די בכך שתהיה רמה נמוכה של ביטוי אישי ביצירה על מנת שיוצרה יעמוד בתנאי התנאי השני – תנאי המקוריות.

טוענים הנתבעים כי אין כל חדש באופן הביטוי של התובע, לדבריהם, ביטוי זה הינו מוכר וידוע ומהווה בסיס רעיוני בתורת חסידות ברסלב. עוד הוסיפו, שדרך זו זהה לתורתם של ר' עקיבא ונחום איש גמזו. התובע, מצידו, ניסה להוכיח כי דרכו אינה זהה לתורת חסידות ברסלב, ובוודאי שהינה שונה מתורתם של ר' עקיבא ונחום איש גמזו. לדבריו, הנ"ל דורשים כי כל אירוע הפוקד את האדם הינו לטובה, אף אם הוא 'רע', אולם על פי תורתו, אמונתו, כל אירוע הוא טוב מוחלט.

34.
לאחר שמיעת מרבית קלטותיו של התובע שהוגשו כמוצגים, אין אני מקבל את טענתו. טענתו, לפיה דרכו שונה וייחודית, נתמכת בשירו "היה הכי טוב, עכשיו הכי טוב, יהיה רק הכי טוב", אולם זהו אינו שירו היחיד. בקלטת, אשר סומנה כנספח ב' ישנם עוד שירים, אשר מהם עולה כי לא כל אירוע הינו טוב אלא הוא לטובה. באחד משיריו, הפזמון הינו "יהיה עוד יותר טוב..." – משמע, עכשיו לא הכי טוב, כי אם כך, אזי לא יכול להיות יותר טוב. בשיר אחר, שר התובע ש"יש עניין יתהפך הכל לטובה". רק על אירוע אשר אינו טוב צרוף ניתן לומר שיתהפך הכל לטובה. באם המסר היחיד אשר התובע היה מעביר היה כטענתו – הכל הכי טוב ואין רע, אזי שיריו הנ"ל חוטאים למטרה אותה הציב לעצמו.

לזאת אוסיף כי אף אם אכן דרכו של התובע הייתה שונה מדרכיהם של ר' עקיבא ונחום איש גמזו, אזי מעדותו של ד"ר מרק עולה במפורש כי אחד מעיקרי האמונה של חסידות ברסלב הינה האמונה שהכל טוב, תמיד. לדבריו, אף רבי נתן (מאבות חסידות ברסלב) העלה שאלה תיאולוגית הנוגעת לאמונה זו – אם הכל טוב אז מדוע ישנה חובה להתפלל שהצרה תחלוף (פרוטוקול, עמ' 421). תשובה לשאלה זו לא נמצאה בעדותו.

אף מעדויות עדיו של התובע עולה כי ה"חידוש" אינו במהותה של הדרך כי אם בצורת הביטוי, במימוש (שם, עמ' 342; עמ' 106; עמ' 263 (עדות זילברשלג)).

על אף זאת, אני קובע כי התובע עומד בתנאי המקוריות. יצירותיו הינן בעלות ביטוי אישי, נמוך אבל קיים. כאשר סקרתי את עדותו של מר סמחי, קבעתי כי התובע הותיר את חותמו בליבו של העד, ולא רק בליבו, כי אם גם בלב חבריו מהמילואים, זאת על אף שהיה מפגש אחד בלבד, לפני זמן רב. חותם זה נותר הן באשר לשירו והן באשר לסיפוריו של התובע. די בעובדה זו על מנת לקבוע שיצירותיו של התובע הינן בעלות ביטוי אישי. זאת לומדים גם מעדותו של מר יאיר שפירא, אשר העיד כי אביו רצה להראות להם מיהו התובע. אם ביצירותיו של התובע לא היה חותם אישי, אזי אין ערך מוסף לפגישה איתו – לא כך במקרה דנן.

סיכום ביניים
35.
מן המקובץ עולה, שהתובע רכש זכויות יוצרים הן בשלושת הסיפורים אשר הוכח קיומם והן במלל של שיריו, ובכללם – במלל "היה הכי טוב, עכשיו הכי טוב, יהיה רק הכי טוב", ובאיזכורים שבשיר זה. יצויין שבענייננו מדובר במלל של שיר שלם ולא במילים בודדות או משפטים בודדים, הדורשים מידה מיוחדת של יצירתיות וייחודיות (ראו: גרינמן, עמ' 163). השאלה העולה הינה, האם נעשה שימוש ביצירות אלו, והאם השימוש הינו שימוש אשר אינו חוסה תחת אחת מהגנות החוק.

ההפרה
36.
הפרת זכויות יוצרים נקבעה בסעיף 2 לחוק והינה עשיית פעולה שיוחדה לבעל הזכות, ביחס ליצירה או חלק ניכר ממנה וללא הסכמת היוצר. זו לשון החוק:

"רואים זכות יוצרים ביצירה כאילו הופר ע"י אדם אם שלא בהסכמת בעל זכות היוצרים הוא עושה מעשה שהזכות היחידה לעשייתו נתונה בחוק זה לבעל זכות היוצרים..."
פעולה שיוחדה דווקא לבעל זכות היוצרים יכולה להיות פירסום, שיעתוק, ביצוע פומבי של היצירה, וכן יצירת יצירה נגזרת מהיצירה המקורית (ראו: גרינמן, עמ' 325). במקרה דנן, מדובר על שני סוגים של הפרות. הראשון – העתקה של סיפוריו של התובע, אלו אשר הוכחו. השני – אין מדובר על העתקת או פרסום מלוא היצירה המקורית אלא מדובר על יצירת סרטון פרסומת על בסיס, לטענת התובע, יצירותיו. פעולה זו יוחדה לבעל זכות היוצרים, הן מכוח הגנת העיבוד והן מכוח הגנת העתקת "חלק ניכר". 

37.
על אף ששאלה זו מקומה בשלב הבא של ההליך, אומר כבר עתה כי בהתייחס לסעיף 3א' לפקודה, פיצוי ללא הוכחת נזק, קבע כב' הנשיא מ' שמגר בע"א 592/88 שמעון שגיא נ' עיזבון המנוח אברהם ניניו ז"ל, פ"ד מו(2), 254, ש'הפרה' אינה מספר האקטים בהם נעשה שימוש בהפרה, אלא מספר ההפרות של הזכות. אלו דבריו:

"השאלה המשפטית אימתי ניתן להטיל פיצוי מירבי אחד ואימתי ניתן להכפילו או להגדילו בדרך אחרת, לא נדונה כלל בבית משפט קמא, אולם יש להבין מפסק הדין כי הערכאה הראשונה יצאה מתוך ההנחה, לפיה יש תמיד לראות במספר הפרות על ידי הנתבע של זכות יוצרים אחת משום הפרות נפרדות במובן הסעיף 3א'. מסקנתי היא שונה: ה"הפרה" אשר בה דן הסעיף ואשר בגינה ניתן לבקש פיצוי סטטוטורי, מוסבת, בדרך כלל, על זכות יוצרים אחת שהופרה על ידי הנתבע, ואין זה משנה מהו מספרם של האקטים המפרים ששימשו בהפרתה של אותה הזכות. את הביטוי "כל הפרה" יש לפרש כמתייחס לכל סוג הפרה; הווי אומר, אפשר להטיל את הפיצוי הסטטוטורי מספר פעמים, רק מקום בו הנתבע או הנתבעים הפרו מספר זכויות יוצרים אשר תובעים בגין הפרתן". (שם, עמ' 266)

נראה שהגדרה זו אין להשאירה בדלת אמותיו של סעיף 3א' לפקודה, אלא יש להחילה בגדרה של ההגדרה הכללית של 'הפרה', באשר היא. מדברים אלו עולה שההפרה הראשונית אינה המעשה הפרסומי, אלא יצירתו. כמובן, אין הדבר סותר את הוראות סעיף 2(2) לחוק, על פיה גם המפיץ את המוצר המפר נכנס לגדר מפר זכות יוצרים. 

כאשר מדובר בעיבוד, כותב גרינמן, הרי שבמקרים רבים לא קל לקבוע אם אכן היצירה החדשה נגזרת מהיצירה המקורית ונעשתה בהשראתה. לדבריו, "מדובר בגבול דק שההכרעה בדבר חצייתו תיפול, בסופו של דבר, על-פי התרשמותו של בית המשפט" (שם, עמ' 197). בענייננו, באם יוכרע כי הנתבעים קיבלו את השראתם אף מיצירותיו של התובע (תנאי הדמיון המהותי), ולא רק שהייתה להם גישה, הרי שבכך נעבור את הגבול הדק המבדיל בין יצירה חדשה ובין יצירה שעובדה על בסיס יצירה אחרת.  

באשר להגנה על זכות היוצרים הנגזרת מהעתקת "חלק ניכר", נקבע כי אין מדובר בחלק ניכר מבחינה כמותית אלא דווקא מהבחינה האיכותית (שם, 337; ע"א 23/81 משה הרשקו נ' חיים אורבוך, פ"ד מב(3), 749 (להלן: "פס"ד הרשקו")). עוד נקבע, כי לעיתים דווקא שילוב בין מספר קטעים יהווה חלק ניכר, אף אם כל אחד מהם בנפרד לא היה מוכר ככזה. 

באשר להסכמת היוצר, היא אינה חייבת להיות בכתב, אלא יכולה להינתן אף בעל פה, וגם במקרים מסוימים יכולה להיות הסכמה מכללא – הסכמה בהתנהגות (ראו: גרינמן שם, עמ' 335; ע"א 414/84 רחל ברים נ' מגדלור מרכז לתאורה מודרנית בע"מ, פ"ד לט(3), 109). בענייננו, אין חולק כי לא התבקשה הסכמתו של התובע, ובטח שלא התקבלה (פרוטוקול, עמ' 491 – עדות לברון). על אף זאת, טענו הנתבעים כי מדברי התובע עולה כי הוא נתן היתר כללי לעשות שימוש בזכויותיו, המוכחשות על ידם. לדבריהם, בית המשפט "אינו הזירה להכרעה איזו תחושה דתית מוצדקת יותר" (סעיף 1 לסיכומי נתבעת 3). טענה זו אני דוחה בשתי ידיים. אכן, כך העיד התובע:

"ש: הבנתי, אז את השיר רוצה הכי טוב עדי רן גנב לך?

ת: תראה, אם הוא מעלה את אלוהים וזה אין לי בעיה עם זה"
(פרוטוקול, עמ' 187)

אולם מדבריו עולה דבר אחר. אין ענייננו בשאלת העדפה של השקפה דתית זו או אחרת, ענייננו בזכויות קנייניות, הניתנות להעברה והרשאה. מקבל אני את טענת הנתבעים רק לעניין ההרשאה מכללא אשר ניתנה לשימוש בתחום הפצת האמונה באל. אין ספק כי מדבריו של התובע עולה בבירור כי אין הוא נותן הרשאה, לא במפורש ולא מכללא, לשימוש אחר אשר נעשה בזכויותיו.

תנאי הגישה
38.
כאמור, לשם הוכחת ההפרה נדרש התובע להוכיח כי לנתבע הייתה גישה, או הזדמנות לגישה, ליצירתו, וכן שקיים דמיון מהותי בין יצירתו ובין יצירת הנתבע (גרינמן, עמ' 325). הנתבעים אינם קהל היעד של התובע, על כן, על התובע להוכיח כי אכן הייתה להם גישה ליצירתו, או הזדמנות לגישה. בעניין זה מציין גרינמן כי "מקום שהיצירה הופצה באופן מצומצם בלבד, יהיה זה ספקולטיבי מידי לראות בכך בלבד הזדמנות לגישה." (שם, עמ' 348). 

בניגוד לתנאי הדמיון המהותי, את תנאי הגישה יש לבחון ביחס לכל נתבע בנפרד. במקרה דנן יש לבחון האם לכל אחד מהנתבעים הייתה גישה לביטוי המוגן של התובע, ולאחר מכן תיבחן שאלת התקיימות תנאי הדמיון המהותי ביחס לביטוי עצמו. 

א. נתבע 2 - קציר

39.
התובע טוען כי לפני 15 שנה הוזמן על ידי מר סמחי, דודו של קציר, להופיע בפני חיילי הפלוגה שלו בסיום שירות מילואים באזור אדוריים, אשר בהר חברון. עוד טוען התובע כי מר סמחי סיפר על מפגש זה לאחיינו, הלוא הוא קציר, והאחרון העלה את דמות התובע בעת בניית הקמפיין, והסתמך עליה. 

באשר לעצם קיומו של המפגש אין מחלוקת, כמו כן, אף הטענה כי מר סמחי סיפר על מפגש זה לאחיינו, ישר לאחר המילואים – לא הוכחשה (סעיף 4 לסיכומי נתבעים 1,2,4). 

השאלה העולה הינה האם די בכך על מנת לעמוד בתנאי הגישה. דעתי היא כי כל גישה, ללא קשר למועדה ולתדירותה, הינה 'גישה'. אולם, כאשר מוכחת גישה רחוקה בלבד, חובה על בית המשפט לדרוש שהדמיון המהותי יהיה דמיון ניכר – דמיון מהותי מוגבר. במקרה דנן, הצהיר נתבע 2, עצמו, כי דמותו של התובע הייתה אחת מהדמויות אשר "עלו על שולחן העבודה" ועל פיהן גובש הקמפיין. כך כתב בתצהירו:

"8. ... תכונותיה וסממניה של הדמות הושתתו בין היתר גם על מוטיבים המצויים בסיפורים ואצל אנשים שאני וחברי צוות אחרים הכרנו או שמענו עליהם.

הרעיונות שאני תרמתי ליצירת הדמות הושפעו בין היתר מהדמויות הבאות:

...

8.3 על סיפור שסיפר לי דודי צפניה לפני כ- 15 שנה על חוזר בתשובה, חסיד ברסלב, שפגש בעת שירות מילואים ביהודה ושומרון אשר שר לדודי וליתר החיילים שיר שמילותיו היו "הכי טוב הכי טוב"." 
בעדותו, ניסה נתבע 2 להמעיט מערכו של מקור זה ולשים דגש דווקא על המקור המצוין בסעיף 8.1 לתצהירו – רופא השיניים שלו. כאשר עומת עם תצהירו הראשון, שתמך בבקשה לצו המניעה, ועם תמליל שיחתו עם גב' להב, בהם צוין התובע כמקור יחיד לקמפיין, ענה כי שאלת החוקרת התייחסה במפורש לתובע ולכן דן בו. לדבריו, בשיחה מקדימה ציין בפניה מספר רב של מקורות (פרוטוקול, עמ' 566). באשר לשיחה זו, העידה החוקרת, גב' להב, כי השיחה הראשונה לא הוקלטה לאור תקלה במכשיר ההקלטה (שם, עמ' 49, 62). תוכנה של שיחה זו לא הוקלט והחוקרת לא העידה לגביו, למעט לגבי פרט אחד. בתצהירה מציינת גב' להב כי "גם יניב וגם צפניה שרו באזני את השיר "הכי טוב" (סעיף ה' לתצהיר שצורף לבקשה לצו המניעה). חשוב לציין, כי קציר דוחה טענה זו. על אף זאת, מאחר שקציר אינו חולק על העובדה כי ציין גם את התובע כאחד המקורות בתביעתו. די בכך על מנת לגבש את קיומה של הגישה. 

עוד אוסיף כי, עדותו של קציר בשאלת מקורות הקמפיין, נסתרה בעדותו של מר דוידוף. קציר העיד שאחד מהמקורות לשמו של גיבור הקמפיין היה אביו של מר דוידוף, אולם מחקירתו של מר דוידוף עצמו עולה כי הוא כבר קיבל את שם הדמות ביחד עם התסריט – הוא לא היה מעורב בהחלטה זו (שם, עמ' 530).

כמו כן, בעדותו של קציר, כאשר נשאל על הסיפור אשר שמע מדודו, ביחס לתובע, ענה כך:

"כשאני באתי וחיפשתי איך אני תופר את הצעת הביטוח הכי טובה עם הביטוח הכי טוב, אמרתי, וואלה, יש לי לגיטימציה להשתמש במשפט הזה מעבר למה שאני שומע אנשים אומרים ברחוב. הנה יש אחד ששר הכי טוב, יש בנאדם כזה או אחר ברחוב שאומר הכי טוב." 

(שם, עמ' 578)

מדברים אלו עולה שהסיפור אשר שמע קציר מדודו, היווה זרז נוסף ומשמעותי לבניית תבנית הקמפיין.

באשר לניסיונו של קציר לטעון כי דודו לא סיפר לו את סיפוריו של התובע, אלא רק על המפגש בכלליות, כבר קבעתי לעיל, שאין אני מקבל טענה זו.

למעלה מן הצורך אומר, שמחומר הראיות שוכנעתי שקציר לא ציין את הסיפור ביחס לתובע כאחד מיני רבים, אלא התייחס אליו כמקור עיקרי. אפרט. לשם הכרעה באשר לתוכנה של השיחה אשר לא הוקלטה, עומדים לפניי עדותו של קציר ונוסחו של תצהירו הראשון, התצהיר לצו מניעה. זו לשון סעיף 6 לתצהיר:

"לשאלתה "כיצד הגענו לרעיון של דוד הכי טוב" השבתי לה כי חיפשנו קמפיין המשדר ידידותיות ואופטימיות, ושבמהלך העבודה נזכרתי בסיפור שסיפר לי דוד שלי לפני 15 שנה בערך כאשר חזר ממילואים במקום בשם אדוריים ולפיו בזמן שהיה מוצב במחסום הגיע רכב (או גזלן) ממנו ירד אדם חוזר בתשובה שנראה תמהוני והחל לפזז סביב המחסום עם גיטרה בשירת "הכי טוב הכי טוב" המבוססת לדבריו על משנתו של הצדיק "נחום איש גמזו", אשר נקרא כך כיוון שבכל צרה שנקרתה בדרכו היה מוצא את החיובי ואומר "גמזו לטובה". דוד שלי סיפר לי שהפלוגה ביקשה מהאיש לבוא למוצב בו שהו ולהעביר להם ערב פלוגתי וכך אכן עשה".

לשונו של קציר מפורשת – שאלת החוקרת הייתה כללית: כיצד הגיעו לקמפיין הנדון. לפי התצהיר, שאלתה לא כוונה במפורש לתובע. דברים אלו לא מופיעים בתמליל השיחה השנייה, אשר הוגש. מכאן שקציר מעיד על תוכנה של השיחה הראשונה. במענה לשאלת החוקרת ענה קציר כי המקור הינו התובע, כאשר המקור של התובע הינו הדמות של "נחום איש גמזו".

מעדות זו עולה במפורש כי לא רק שהייתה אפשרות לגישה אלא הייתה גישה בפועל. 

תימוכין לכך ניתן למצוא בדברי מר עודד דוידוף, בימאי הקמפיין. בעדותו נשאל באשר לתוכנה של השיחה הטלפונית שניהל עם קציר, טרם החלטתו לקבל את תפקיד בימאי הקמפיין. כל העיד:

"ש: מה שאתה זוכר ככה בצורה יסודית מהשיחה הזאת זה את הסיפור שבנאדם נתקע בעץ?

ת: לא, אני נתתי דוגמא. הוא אמר לי כמה סיפורים, אני חושב שהמהות של זה היה הרעיון שבנאדם שקורים לו דברים נוראיים, ומבחינתו החיים יפים, וזה היה הגרעין של הרעיון." (שם, עמ' 528)

מעדותו אין להסיק כי גרעין הרעיון בא לקציר מדמותו של התובע, אולם פירוט תוכן הרעיון, התבנית, במקובץ עם יתר העדויות, מזכיר, ולא במעט, את תבניתו של התובע.

ב. נתבעת 1 - אדלר
40.
באם קציר היה אוצר את המידע אשר התקבל מדודו, בראשו, אזי ברי לא ניתן היה לקבוע שלנתבעת 1 הייתה גישה כלשהי ליצירתו של התובע דנן. אולם, לא כך הם פני הדברים. כפי שהעידו עדי הנתבעות, העבודה בשלב גיבוש הקמפיין הינה עבודה קבוצתית. ישנו צוות אשר מעלה רעיונות ומגבש את הקמפיין לאורו של התקציר (Brief) אשר ניתן לו. קציר היה שותף מוביל בצוות זה, ומעדותו, ועדויות נוספות עולה כי סיפורו של דודו, מר סמחי, הועלה בשלב גיבוש הרעיון והדמות (עדות מר דוידוף, עמ' 532; שם, עמ' 535; עדות קציר, עמ' 573; עדות מר לברון, עמ' 521). 

מר אורי לברון, מנהל מחלקת מחקר ותכנון אסטרטגי, העד מטעם נתבעת 1, העיד כי, ככלל, בעניין זכויות היוצרים, נוהגים הם כמידת בית שמאי (לחומרה) (פרוטוקול, עמ' 481 ועמ' 484), אולם במקרה דנן, לא עלה החשד לזכויות ועל כן גם לא בחנו זאת. 

כך העיד:

"ש: ולמה במקרה הזה לא מצאת לנכון להפנות את מי שעסק בקמפיין הזה להתייעץ?

ת: כי הקמפיין הזה הוא המצאה טהורה של אנשי הקריאייטיב של משרד הפרסום, ולא היה חשש מבוסס על איזשהו מישהו שיכול לבוא בתביעה, או מישהו שנפגע מזה, לפחות לעניות דעתי באותה העת." (שם, עמ' 483)

השאלה, האם המידע אשר היה בידי מנהלי משרד הפרסום מחייב אותם לבחון האם ישנן זכויות, אינה נדרשת. די בכך שנוצר הקשר, העקיף אמנם, שבין היוצר ובין המפר, על מנת שייקבע כי הוכח תנאי הגישה.

ג. נתבעת 3 – אישי ישיר

41.
כאמור, חברת הביטוח אישי ישיר, היא זו אשר הזמינה את הקמפיין. מטעם חברת הביטוח העיד מר ערן וולף, סמנכ"ל השיווק של החברה. התובע טוען כי מאחר שנתבעת זו הייתה מעורבת בגיבוש הקמפיין, הרי שמוכח שידעה ואישרה את ההפרה אף טרם הגשת התביעה (סיכומי התובע, ס' 502). לדבריו, הוכח שנתבעת זו ידעה על קיומו של התובע עוד טרם הגשת התביעה, זאת לאור משלוח מכתב הדרישה שלו אל מר לפידות – מנכ"ל הנתבעת.

אכן, בשלב גיבוש הקמפיין מר וולף ראה ואישר כל סרטון לפני פרסומו (פרוטוקול, עמ' 620), על אף זאת, אני מקבל את גרסתה של הנתבעת באשר לאי-הידיעה על קיום התובע. לדברי מר וולף, הוא מעולם לא שמע על קיומו של התובע טרם קבלת מכתב הדרישה. כך העיד:

"ש: טוב, תגיד לי, אני מבין ממך שאתה טוען שלא ידעת על קיומו של התובע. נניח שזה נכון, מתי לראשונה, אני מניח שזה נכון, מתי לראשונה נודע לך על קיומו של התובע?

ת:עד כמה שאני זוכר בעקבות מכתב שנשלח, או אולי אני מתבלבל בעקבות התביעה שנשלחה, אבל באזור הזה. המכתב, התביעה, באזור הזה". (שם, עמ' 585)

מדברים אלו עולה כי אף ב"כ התובע מניח כי טרם שליחת המכתב לא ידעה נתבעת 3 על קיומו של התובע. זאת ועוד, מהמשך עדות מר וולף, מסיק ב"כ התובע שאף כיום הוא אינו מכיר את סיפוריו של התובע:

"ת: אני לא יודע, הוא סיפר שם שהוא הונה חברת ביטוח, סיפורים עליו...

...

ש: בקיצור, אתה לא מכיר את הסיפורים שלו, כך שאני לא יכול לשאול אותך אם אתה מזהה דמיון". (שם, עמ' 604)

מדברים אלו עולה, כי לכל היותר נודע לנתבעת 3 על קיומו של התובע מספר חודשים לאחר עליית הקמפיין. משמע, בעת גיבוש הקמפיין ויצירת הדמות, לא ידעה היא על קיומו.

בעניין זה טוען התובע כי אף לאחר שנודע לנתבעת 3 על קיום התובע, המשיכה היא ליצור סרטונים חדשים המבוססים על דמותו. טענה זו לא נדחתה על ידי מר וולף, ובעניין זה העיד, כי לאחר התייעצות עם עורכי דינם, החליטו להמשיך בקמפיין:

"אני התייעצתי עם עורכי הדין, מה זה אני, אני הייתי חלק, עם המנכ"ל. אני התייעצתי עם עורכי הדין ושאלו אותי האם הקמפיין הזה הוא קמפיין טוב, אנחנו בהחלט הבענו עניין להמשיך אותו, ואמרנו שיגרם לנו נזק גדול אם נפסיק אותו, ואחרי שהתייעצנו איתם החלטנו להמשיך את הקמפיין". (שם, עמ' 597)

מדברים אלו עולה, שמעת קבלת מכתב הדרישה התקיים תנאי הגישה. נתבעת 3, במודע, החליטה להמשיך ולעשות שימוש בקמפיין המדובר, ואף להעמיקו, על אף הסיכון שבכך. זאת לאור עצתם של עורכי דינה. 

ד. נתבע 4 - איבגי

42.
נתבע 4 אינו היוצר ואינו בעל הקמפיין, הוא השחקן הראשי, המבצע בפועל. זאת ועוד, אף החלקים בהם היה שותף בגיבוש הקמפיין, הינם מאוחרים לשלב הגיבוש הראשוני של הדמות והתוכן. נתבע 4 היה שותף בליטוש הדמות והתאמתה אליו – לא ביצירתה.

כך העיד מר דוידוף על מועד הצטרפותו של איבגי:

"ת: אני לא יודע מה התהליך שם, לפעמים יש קמפיינים שאתה בוחר. איבגי לא נבחר לפני הקמפיין..." (שם, עמ' 553)

כפי שנקבע באשר לנתבעת 3, גם איבגי לא ידע על קיומו של התובע עד מועד קבלת מכתב הדרישה. טענה זו נטענה בתצהירו, וכך העיד לגביה:

ש: תגיד לי איבגי, למה בתצהיר שלך אתה מקפיד לציין את העובדה שלא ידעת על קיומו, למה אתה מקפיד? לאור התשובה שלך אני לא מבין למה אתה מקפיד, אתה אומר לא ידעתי, לא ידעתי על קיומו?

ת: רק במובן הזה שלא יהיה חשש או ספק שאני העתקתי כשבאתי לעשות את הדמות." (שם, עמ' 394).

בהמשך עדותו, אמר ב"כ התובע כי אף הוא מאמין לגירסתו של איבגי בעניין זה. זו לשונו:

"ת: לא, אני מכיר אותו רק מעובדה, רק מהתוכנית הזאת, ואחר כך ממה שהצטבר סביב זה. אני אומרת לך שאני מעולם לא שמעתי את השם לפני, ואם הוא היה.

ש: אגב, אני מאמין לך.

ת: אני אומר את האמת, אני פה הצהרתי.

ש: אני מאמין לך בהחלט." (שם, עמ' 398)

כאשר נשאל מתי נודע לו על הגשת התביעה, ענה:

"שוב, זה התפרסם אני חושב בעיתונים, או באיזשהי דרך. אני כבר לא זוכר בצורה מדויקת." (שם, עמ' 395)

באשר לשימוש בתבנית, ענה איבגי כי שימוש במוטו, במסגרת, הינו דבר "מותר, עושים את זה כל הזמן." (שם, עמ' 408).

גם איבגי, כדוגמת נתבעת 3, החליט להמשיך וליטול חלק בביצוע הקמפיין אף לאחר שידע על קיומו של התובע. כך העיד:

"ש: תגיד לי למה המשכת את השימוש בסרטונים...

ת: כן.

ש: בטח אתה מכיר את הסיפור הזה.

ת. כן.

ש: למרות כל האינפורמציה הזאת שקיבלת מצאת לנכון להמשיך וליטול חלק בקמפיין?

ת: בהחלט. סליחה.

ש: בבקשה.

ת: אני אגיד לך למה, שאלת שאלה.

ש: בבקשה.

ת: עדין אז, לא אז ולא היום אני רואה את הקשר לדמות שלו, אני באמת מצטער לומר, אני לא רואה באיש הזה לא מותג, אני לא רואה את האיש..." (שם, עמ' 400)

בהמשך העיד כי, מבחינה אומנותית הוא אינו חושב כי מדובר בסיכון, מאחר שלדבריו אין כאן גניבה כלל (שם, עמ' 401). מבחינה משפטית הדבר מטופל על ידי עורכי הדין.

לאור האמור, אני קובע כי תנאי הגישה באשר לנתבע 4 התקיים רק ממועד קבלת מכתב הדרישה.

סיכום התקיימות תנאי הגישה ביחס לנתבעים

43.
מן המקובץ עולה כי בעת גיבוש הקמפיין התקיים תנאי הגישה ביחס לנתבעים 1,2 אולם ביחס לנתבעים 3,4 – לא נודע להם על קיומו של התובע עד סמוך למועד הגשת התביעה, עד המועד בו נשלח אליהם מכתב הדרישה.

מבחן הסבירות לעניין תנאי הגישה

44.
עוד טענה בפי הנתבעים. לדבריהם, קביעה, כי כל חשיפה שהיא, בזמן כלשהו, למקור כלשהו, תעמוד בתנאי הגישה ותקים חובה לעמוד בתנאי זכות היוצרים, הינה בלתי סבירה ותפגע אנושות בתחום הפרסום. 

אני מקבל את הטענה כי בד"כ אין להטיל הגבלות על שימוש במידע באופן בלתי סביר. חופש הביטוי הינו ערך יסוד במשפטנו. אכן, תחום הפרסום בנוי על יכולות של יוצרי פרסומות לתרגם אירוע יומיומי או דמות הקיימת במציאות, לפרסומת המקדמת מכירות, וכפי שהמשילם קציר – "אנשי קריאייטיב הינם כלי קיבול נורא נורא גדול" (פרוטוקול, עמ' 562). דוגמאות רבות לכך, ביניהן, עדותו של קציר על היות שכנתו הדמות אשר עליה נבנתה דמות הזקנה בפרסומת של חברת החשמל ועדותו של מר לאון על כך שצפה בילדים מוגבלים לשם גיבוש דמותו של הילד הנכה בסדרה 'מעורב ירושלמי'. אולם כל זאת, כל עוד לא עסקינן ב'יצירה' המוגנת על פי חוק זכות יוצרים, וכאמור לעיל, דמות אמיתית אינה יכולה להיות מושא לזכויות יוצרים. לא בכדי מגביל החוק את תקופת זכות היוצרים. הגבלה זו נועדה ליצור את האיזון הראוי שבין ההגנה על היצירה האישית לבין השימוש המונופוליסטי. כאשר עסקינן ב'יצירה' מוגנת, גובר הצורך באיזון בין זכות היוצר לבין חופש הביטוי, ואיזון זה נקבע בדין. ברי, כי אם אדם נחשף ליצירה, מכל סוג שהוא, אף רק פעם אחת, אין הוא רשאי לעשות בה שימוש הנוגד את זכויות היוצר בפרק הזמן שנקבע בפקודה. כך גם בענייננו, האיזון שבין זכויות היוצר לבין חשיפתו של שוק הפרסום לחומרים מזדמנים, אף הוא כפוף למגבלת הזמן בפקודה, משמע – 70 שנה (ס' 5 לפקודה). קל וחומר בענייננו, שאנו עוסקים בחשיפה ליצירה לפני כ 15 שנה בלבד.

תנאי הדמיון המהותי

45.
לאור התקיימות התנאי הראשון – תנאי הגישה, יש לבחון האם מתקיים גם התנאי השני – תנאי הדמיון המהותי. מטרת התנאי השני הינו לבחון האם הגישה הייתה אפקטיבית או לאו. בשלב הזה נבחנת מידת הסבירות של הגישה, בכל מקרה ומקרה לפי נסיבותיו. בבחינת הפרה של זכות יוצרים ביצירה ספרותית, יש לבחון האם ישנה העתקה של הרובד המילולי, וכאשר אין העתקה מלאה, האם ניטל החלק המהותי של היצירה (ראו: גרינמן, עמ' 356; פס"ד הרשקו; ת"א (ת"א) 1457/89 יעל בוקשפן נ' אברהם נוב, תק-מח 93(1), 148).

בעניין זה נקבע בע"א 559/69 אלמגור נ' גודיק, פ"ד כד(1) 825, כי "...דמיון בין שתי יצירות הוא כזה, שאין סיבה להניח כי דמיון זה הוא פרי של מקרה או סיבה אחרת, מלבד העתקה" (שם, עמ' 829) (עוד ראו: פס"ד גולדנברג; פס"ד ענבר; ע"א 139/89 ישראל הרפז נ' עופר אחיטוב, פ"ד מד(4), 16).

אף אם ישנן מספר נקודות דמיון, אין בכך די על מנת להוכיח את הדמיון המהותי. הגורם החשוב והעיקרי על פיו נבחנת שאלה זו הוא התמונה הכוללת המצטיירת בפני בית המשפט (ראו: גרינמן, עמ' 350). שאלה זו נבחנת בעיני השופט, כאדם הסביר, ורשאי הוא להיעזר בעדויות מומחים (שם, עמ' 351). 

46.
להוכחת הדמיון המהותי, צירף התובע את חוות דעתו של מר אודי לאון, מומחה מתחום הטלוויזיה והקולנוע. חוות דעת זו עסקה בשאלת הדמיון, שבין דמותו של התובע ובין הדמות אותה מייצג איבגי. לאור קביעתי שלא ניתן לרכוש זכות יוצרים בדמות אמיתית, הרי שאין רלוונטיות לחוות דעתו של המומחה באשר לדמיון שבין היצירה הספרותית הנדונה לבין הקמפיין. על אף זאת, מעדותו של מר לאון עולה כי ישנו דמיון בשילוב שבין ההשקפה, הכי טוב, לבין אופן הצגתה – סיפור סיפורי חיים. כך העיד:

"התבנית הזאת זו תבנית אומנותית רעיונית אישיותית, השילוב הזה של הרעיון, התבנית, דרך הסיפור והדמות ביחד, והמורכבות שעליה אני מדבר, שאם תפריד כל אחד מהם לחוד אז אפשר למצוא פה תבנית. התרכובת הזאת היא ייחודית, או משהו שכל איש מקצוע בעין בא ואומר זה סיפור". (פרוטוקול, עמ' 316)
ובהמשך:

"תראה, בהוויה הברסלבית נהוג להגיד ככל שיותר קשה ככה, המניעות, כגודל המניעות אם אני לא טועה יש ביטוי כזה. זה קיים, אבל זה שוב בתחום הרעיוני. דרך הסיפור הזה, הסיפור האישי הזה, מבנה הסיפור..." (שם, עמ' 319)
וכאשר נדרש להתייחס לפרטים, ענה כך:

"התבנית היא בדיוק אותה תבנית, זאת אומרת אתה נוסע, פתאום אתה רואה משהו נורא ואיום, ואתה מה זה הכי טוב, ואתה מוצא איזה סיבה מופרכת, דרך אגב, ברוב המקרים היא מופרכת, בניגוד נגיד לנחום איש גמזו ורבי עקיבא..." (שם, עמ' 322)
העד אף חזר והדגיש את עניין התבנית, מספר פעמים נוספות במהלך עדותו, ודברים אלו לא נסתרו על ידי הנתבעים. הטענה היחידה אשר הייתה בפי הנתבעים בעניין זה הינה מובאה מדברי ד"ר מרק, אשר העיד כי חסידי ברסלב פועלים בצורות שונות על מנת לפרסם את תורתם ברבים (סיכומי נתבעים 1,2,4, ס' 24).

עניין ייחודיות התבנית עולה גם מעדותו של קציר. כאשר הסביר על אופן גיבוש הקמפיין העיד כך:

"אנחנו באנו ואמרנו, בוא נעשה משהו יותר טוב, בוא ניקח את זה קודם כל לשפה מודרנית. קרה לי משהו רע, עשיתי תאונת דרכים, הכי טוב. ופה באנו עם עוד משהו שאף פעם לא היה קיים. באנו ואמרנו, בוא נסביר גם למה, כי אני לפחות לא יודע בשום מקום שיש הסבר למה המקרה הרע גורם לטוב. לדוגמא, למה טוב להיכנס בעץ? כי העץ נותן לך צל, וואלה זה טוב, אף אחד לא אמר את זה לפנינו, אף אחד לא נתן את הסיבה הלא טובה ואת התוצאה הכן טובה". (פרוטוקול, עמ' 577)

עוד על ייחודיות התבנית ניתן ללמוד מעדותו של איבגי. כאשר נשאל על השימוש אשר נעשה בביטוי "הכי טוב" ענה כך:

"... אני לא יודע איך להגיד את זה, זה לא משפט שהוא נחלתו של מישהו. המשפט הזה אתה יכול להשתמש בו באלף דרכים..."

(שם, עמ' 399)

אכן, השימוש יכול להיעשות ב'אלף דרכים' אולם התבנית – אירוע מצער המוביל לאמירה  "הכי טוב כי ככה..." עם הצדקה מופרכת, הינו דרך שימוש אחת, בה רכש התובע את זכויותיו.

47.
אם כן, הוכח כי תבנית הקמפיין הינה זו הכוללת את תיאור האירוע המצער וההתייחסות אליו, הנחלקת לאמירה שזהו האירוע "הכי טוב" ומתרצת אמירה זו בהצדקה מופרכת. 

תבנית זו הינה התבנית המדויקת של סיפוריו של התובע. כאמור לעיל, כאשר עסקינן בהפרה מסוג של העתקה, אזי נדרש שהדמיון שבין שתי יצירות יהא כזה, שאין סיבה להניח כי דמיון זה הוא פרי של מקרה או סיבה אחרת, מלבד העתקה. כאשר מתקיימת דרישה זו הרי שמוכח תנאי הדמיון המהותי. בענייננו, הדמיון הינו מוחלט, על כן אני קובע כי באשר לסיפורי התובע, אלו אשר הוכחו, כנדרש, מתקיים תנאי הדמיון המהותי, ומכאן שהוכחה הפרה לגביהם.

באשר למלל של שירי התובע, הפרה היכולה להתקיים בעניין זה הינה מסוג 'העתקת חלק ניכר' ומסוג של 'עיבוד'. כפי שקובע גרינמן (כאמור לעיל), במקרה כזה מבחן ההתרשמות השיפוטית הינו המבחן הנדרש. 

במקרה דנן, ניטל הן הרובד המילולי והן החלק המהותי של יצירתו של התובע, אולם, כאשר נדונה שאלת הדמיון רק בין המלל של שירי התובע ובין הקמפיין, אין לקבוע כי דמיון זה ניכר דיו על מנת לקיים את תנאי הדמיון המהותי. בניגוד לסיפורי התובע, המובנים בצורה של תבנית ייחודית, שיריו אינם אלא צירוף של איזכורי אירועים עם מסר השקפתי. בעניין המלל של שיריו, אין די בנקודות הדמיון הנ"ל על מנת לבסס הפרה.

48.
על אף זאת, אציין כי ניתן לראות את סיפוריו ושיריו של התובע כגוף אחד בעל שתי ידיים. הרי אף אזכורי האירועים המופיעים בשירו, הינם אלו אשר עליהם הוא מספר את סיפוריו. ל'שיר הדגל' ישנו פזמון:

"היה הכי טוב, עכשיו הכי טוב יהיה רק הכי טוב... אך נהיה בשמחה עם כל מה שבא".

השיר עצמו מורכב מאיזכורי אירועים, כשבין כל צמד, שר הוא את הפזמון: 

"הדולר עלה, הבורסה נפלה, (פזמון) הצ'קים חוזרים, מינוס בבנק, (פזמון) קצת קשה, האוטו נתקע, (פזמון) ... עלה, רפורט על הבוקר, (פזמון) סנדל בצהרים, גנבו את האוטו, (פזמון) חובות, אין מים הכנרת, (פזמון) מה עם הדאגות, בלגאן בממשלה, (פזמון) ... בסלון, מה עם יהודה ושומרון, מה עם רמת הגולן, (פזמון) אין פרנסה, אין בכיס פרוטה, (פזמון) החברה על הג'נטים, 1000 ₪ ארנונה, חשמל מים הגיע וכו'. 

(פזמון) חודש מילואים, נשארים שבת, ... ביטוחים, בלאגנים ..."

(מתוך הקלטת המסומנת באות ח', מהדיסק של החתונה בבית אשל בבאר שבע (המסומן באות י"ד) ומהדיסק החדש (המסומן באות י"א) – ציטוט מקורב)
התובע, בהופעותיו, אינו מבצע שירים בנפרד או ספורים בנפרד. כפי שעולה מעדותו של מר סמחי, נראה כי התובע משלב בהופעותיו הן שירים והן סיפורים.

אולם אף בחינת הדמיון המהותי באופן הנ"ל אינה משנה את מסקנתי. קביעה, לפיה כל איזכור של אירוע בסמוך, או בהקשר של אמונה שהכל "הכי טוב", מהווה הפרה של זכות היוצרים, אינה נכונה. כאשר עסקינן בהפרה מסוג עיבוד, נדרש דמיון מוגבר, ובמקרה דנן לא ניתן לומר כי הדמיון שבין הקמפיין לבין שירו של התובע מקיים תנאי זה. זאת לאור היות תבנית השיר שונה מתבנית הסיפורים. מנגד, הזהות שבין שיריו של התובע, אשר לגביהם נקבע כי התקיימה דרישת הקיבוע, לבין סיפוריו, מהווים חיזוק להוכחת תנאי היצירה באשר לסיפורים.

ההגנות
49.
הנתבעים טענו למספר הגנות. ראשית טענו כי הצירוף "הכי טוב" הינו מטבע לשון אשר לא ניתן לרכוש בו זכות יוצרים. הגנה זו אינה נדרשת במקרה דנן, לאור קביעתי לעיל כי הביטוי המוגן הינו המלל של שירו של התובע הכולל שילוב בין "הכי טוב" והמחשתו באמצעות סיפורים ואנקדוטות. על אף זאת, קבעתי לעיל כי השימוש אשר נעשה בצירוף "הכי טוב" אינו במובן המקובל. המשמעות במקרה דנן אינה משמעות השוואתית, אלא משמעות השוללת את הרע.

עוד טוענים הנתבעים, כי כאשר בוחנים את סיפורי התובע באופן נפרד, הרי שמדובר בסצינות שגורות, ועל כן אין להקנות בהן זכויות יוצרים. גרינמן כותב שסצינות שגורות "הן אותן סצינות, אירועים, דמויות, אתרים ונופים שמן ההכרח נדרשים בסוג מסוים של יצירה" (שם, עמ' 160). אכן, אירועים כתאונה או בדיקת רישיונות או מילואים אינם מהווים סצינות ייחודיות, אולם אף לדברי הנתבעים, לא זו מהותו של הקמפיין. מהותו של הקמפיין הינו תוצאות האירוע ה'רע' – כיצד מקבל הגיבור הראשי, דוד הכי טוב, את תוצאותיו של האירוע. נראה בעיני, כי אם היו מציגים תאונה ולה היה נלווה פרסום מספר הטלפון של חברת הביטוח, ללא הקישור בין הסצינה להפניה לחברת הביטוח, אזי תוצאות הקמפיין לא היו מוצלחות ככפי שנאמר באשר לקמפיין הנדון. כך גם באשר ליתר הסצינות. סיפורי התובע כוללים את מהותו של הקמפיין ועל כן אינם בגדר סצינות שגורות. 

נתבעת 3 טוענת אף להגנת תום הלב על פי פס"ד גולדנברג. בפס"ד גולדברג קובע השופט (כתוארו אז) מ' שמגר כך:

"לעומת זאת, אין אדם מפר את זכות היוצרים, אם הוא מחבר סיפור דומה לסיפור קיים, אך מוכח, שמעולם לא הכיר את הסיפור האחר ולא ידע על קיומו." (שם, עמ' 823)

הגנה זו קבועה בסעיף 8 לחוק. בהתייחס להגנה זו קבע כב' השופט י' טירקל בע"א 2312/02 ארנולד דרוק נ' סוניה דנציגר, תק-על 2005(1), 3632 (להלן: "פס"ד דרוק"), כך: 

"כפי שנפסק חל סעיף 8 לחוק זכות יוצרים "רק על אדם המפר זכות-יוצרים, מבלי לדעת – ומבלי שהיה לו יסוד סביר לחשוד – שקיימת בכלל זכות-יוצרים ביצירה הנדונה, ולא די בכך שהמפר לא ידע, ולא היה לו יסוד לחשוד – שהתובע דווקא הוא בעל זכות-היוצרים" (ע"א 241/55 דפוס ניאוגרפיקה נ' מסדה בע"מ, פ"ד יא 890, 892; אמרת האגב של השופט ח' כהן בע"א 171/75 אקו"ם בע"מ נ' עירית רמת-גן, פ"ד כט(2) 78; הערתי בע"א 2790/93 Robert E. Eisenman נ' אלישע קימרון, פ"ד נד(3) 817, 837; ת"א (חי') 977/86 טאו נ' הטכניון - מכון טכנולוגי לישראל בע"מ, פ"מ תשנ"ב(3) 89; ת"א (י-ם) 8397/98 ביטון נ' סולטן (לא פורסם)).

עוד נאמר על פרשנותו של הסעיף כי:

"החוק מתייחס בסלחנות מסוימת כלפי זה שהפר ב'תמימות' זכות יוצרים של אחר. מפר כזה פטור מתשלום פיצויים בגין ההפרה, אם כי ניתן לקבל נגדו צו מניעה. החוק עצמו אינו 'תמים' והוא יודע להבחין בין תמימות להיתממות. הוא פוטר רק את זה 'שבתאריך ההפרה לא ידע ולא היה לו יסוד נאמן לחשוד שקיימת זכות יוצרים ביצירה'. נטל ההוכחה רובץ על הנתבע ויקשה עליו מאוד להרימו. לא תועיל לו הטענה, כי לא ידע על קיום זכות היוצרים של התובע דווקא או שסבר, אף בתום לב, שהזכויות הן של מאן דהוא אחר. עליו להוכיח שלא ידע, ולא היה עליו לדעת, על קיום זכות היוצרים ביצירה" (ט' גרינמן זכויות יוצרים (תשס"ד) 502).

כמו כן ראוי לתת את הדעת על כך "שתום לב אינו מהווה הגנה כנגד הפרה ראשונית [שהיא ביצוע של פעולה המצויה תחת הפריווילגיה של בעל זכות היוצרים, כגון העתקה או עיבוד של היצירה], אלא (וגם זאת לענין סעד הפיצויים בלבד), כאשר הנתבע לא ידע ולא חייב היה לדעת כלל ועיקר על קיומה של זכות יוצרים לאי-מי ביצירה שלגביה הוא מבצע את הפעולה המפירה. רק לעיתים רחוקות יסבור הנתבע כי ביצירה שבה הוא מטפל אין זכות יוצרים לאדם כלשהו. הסיכון בנדון מוטל אם כן על הנתבע. קושי זה הוא קושי כללי, הקיים גם בשיטות אחרות" (מ' דויטש קניין (תשנ"ז, כרך א') 191. כמו כן ראו ש' פרזנטי דיני זכויות יוצרים (תש"ס, כרך ג') 348 - 352)." (שם, עמ' 3637)

טענה זו, של תום הלב, זהה למצב בו לא מתקיים תנאי הגישה, הנ"ל. בעניין זה כתב מ' דויטש, עוולות מסחריות וסודות מסחר, תשס"ב – 2002, הוצאת נבו (להלן: "דויטש"), כי "על בעל זכות יוצרים להצביע על כך שהתקיים אקט של נטילה מן התובע, דהיינו כי הנתבע השתמש ביצירתו של התובע, וזו עמדה מול עיניו כאשר הוא הפיק את אשר הפיק" (שם, עמ' 112).

בעניין זה אציין עוד, כי באשר למהות הידיעה הנדרשת, לצורך חיוב המפר על פי הוראות סעיף 2(2) לחוק, נקבע כי די ב"עצימת עיניים" על מנת שישלל תום הלב (ראו: גרינמן -  זכויות יוצרים, אמנים ומפיקים, עמ' 377; ת"א (ת"א-יפו) 2267/00 דפנה שפר נ' תרבות לעם (1995) בע"מ, תק-מח 2006(2), 725 (כב' השופט ד"ר ע' בנימיני)).

לאור קביעתי, כי בהתייחס לנתבעים 1,2 התקיים תנאי הגישה בענייננו, אולם, ביחס לנתבעים 3,4 לא הוכח תנאי זה עד מועד קבלת מכתב הדרישה, לפיכך יש לקבוע כי באשר לנתבעים 3,4 חלה הגנת תום הלב עד המועד הנ"ל. עוד אומר, שלהגנה זו כלל אין תחולה באשר לנתבעים 1,2, המפרים הראשוניים, כאמור בפס"ד דרוק, הנ"ל (כן ראו: פס"ד שפר, הנ"ל, עמ' 741)

סיכום ביניים

50.
מהמקובץ עולה כי הנתבעים הפרו את זכות היוצרים של התובע, באשר לזכויותיו הספרותיות בשלושה סיפורים. נתבעים 1,2 היו מודעים לקיומו של התובע, ומכאן שמתקיימים לגביהם תנאי ההפרה. בניגוד לכך, לא הוכח כי נתבעים 3,4 ידעו על קיומו של התובע טרם קבלת מכתב הדרישה, ומכאן שמתקיימת לגביהם הגנת תום הלב, עד למועד קבלת המכתב הנ"ל.

זכותו המוסרית של התובע
51.
סעיף 4א לפקודת זכות יוצרים קובע את זכותו המוסרית של היוצר ביצירתו. זו לשון הסעיף:

"(1) מחבר זכאי ששמו ייקרא על יצירתו בהיקף ובמידה המקובלים. 

(2) מחבר זכאי שלא ייעשה ביצירתו כל סילוף, פגימה או שינוי אחר, או כל פעולה שיש בה משום הפחתת ערך ביחס לאותה יצירה, העלולה לפגוע בכבודו או בשמו של מחברה."

בפס"ד אינטרלגו הבחין בית המשפט בין הזכויות הקנייניות, הכלכליות ובין הזכויות המוסריות של היוצר, אשר לא תמיד נלווית אליהן זכות קניינית. אלו דבריו:

"... לעומתן קיימות הזכויות ה"מוסריות" הדנות בזכותו של המחבר שהיצירה תופיע תחת שמו, ובזכות המחבר למנוע את סילוף יצירתו. 

המינוח "זכות מוסרית" בהקשר זה אינו בא להבדיל מזכות חוקית אלא להבדיל מזכות כלכלית (ראה ע"א 528/73 אטינגר נ' אלמגור ואח' [פ"ד כט (2) 115], בעמ' 118)." (שם, עמ' 160)

וכך נאמר על ידי כב' השופט י' טירקל בע"א 2790/93 Robert E. Eisenman נ' אלישע קימרון, פ"ד נד(3), 817:

"אדם זכאי ששמו ייקרא על "ילדי רוחו". זיקתו הרוחנית לאלה כמוה, כמעט, כזיקתו ליוצאי חלציו". (שם, עמ' 841)
הזכות המוסרית כוללת בחובה הן את הזכות להורות (ס' 4א(1)) והן את הזכות לשלמות (ס' 4א(2)). זכויות אלו אינן תלויות זו בזו, אלא כל אחת בפני עצמה. כאמור לעיל, ייתכן והכרעה בזכות ההורות תגרור הכרעה גם בזכות השלמות, אולם אין הכרח בכך. באשר לזכות להורות, כותב גרינמן (עמ' 531) כי זכות זו חלה גם ביחס לעיבודים של היצירה. כאמור לעיל, באשר לשירי התובע, אין מדובר על העתקה אלא על עיבוד. לדבריו, כאשר עסקינן בעיבוד, חלה חובת ציון שמו של המחבר של היצירה שהיוותה בסיס לעיבוד. 

עוד יאמר, כי זכות זו אינה כוללת יצירות אשר לא הוכרו כיצירה מוגנת על ידי הדין. לא בכדי בחר המחוקק לקבוע הוראה זו דווקא בפקודה ולא בפקודת הנזיקין. על הגנה זו חלים דיני זכויות היוצרים, למעט אלו הסותרים את הוראות הסעיף המפורש (ראו: ת.א. 41/92 קימרון נ' שנקס, פ"מ תשנ"ג (3), 10, עמ' 31;  גרינמן, עמ' 523).

זכות ההורות
52.
זכות ההורות של המחבר נבחנת על פי ההיקף והמידה המקובלים. אלה לא נקבעו בחוק, אולם הפסיקה בחנה כל מקרה על נסיבותיו. בעניין זה מוסיף גרינמן:

"ביצירות מסויימות, ייתכן, כי על פי הנוהג המקובל אין מציינים כלל את שם המחבר. כך, למשל, במקרים של יוצרי פרסומות בטלוויזיה (להבדיל מחברות הפרסום) ושל סופרים סמויים (ghost writers)". (שם, עמ' 533)

דברים אלו סומך המחבר על פסק דינה של כב' השופטת א' פרוקצ'יה בת.א. (שלום, י-ם) 2441/89 יהושע קוק נ' פלביו סקלאר, פ"מ נב(4) 3, המציינת:

"פרופ' י' ויסמן בחיבורו הנ"ל [י' ויסמן, "הזכות האישית, (DROIT MORAL) בדיני זכויות יוצרים", מחקרי משפט (תשמ"ט) בעמ' 51  - י.ש.] בעמ' 60 - 61, מצביע על כך, כי באנגליה הנטייה היא להכיר באופן רחב בכוחו של ויתור מצד היוצר על ייחוס היצירה לעצמו בנסיבות מסוימות והוא מוסיף, כי אף שהזכות בה מדובר היא אישית ליוצר הרי:

"קנאות יתר בשמירה עליה, תוך שלילת תוקף של הסכמים בהם מוותר היוצר על זכות זו, עלולה להיות לרועץ ליוצר עצמו" הוא מביא כדוגמא את "היוצר הסמוי" ("GHOST WRITER"), אשר עצם מהות התפקיד נשען על הסכמת היוצר לוותר על ייחוס היצירה לעצמו, כמו גם הקשרים רבים אחרים, בהם כעניין של יום ביומו מתפרסמות עבודות פרי מחקרים וטיוטות של עובדים הנחתמות על ידי המעביד." (שם, עמ' 20)

היוצר הסמוי הינו זה אשר אינו מעוניין כי שמו ייכתב על יצירתו וטעמיו עימו. במקרה דנן, הוכח, בעיקר באמצעות עדי התובע, כי, מטעמי צניעות, התובע נמנע מלפרסם את שמו. לאור כך, ברי שהתובע אינו יכול ליהנות משני העולמות גם יחד, מצד אחד לשמור בקנאות על אי פרסום שמו על יצירותיו, ומנגד לטעון לזכות הורות, מוסרית, בהן. כאמור לעיל, רק לצרכי הגשת התביעה, החל התובע לייחס את יצירתו לשמו וכינויו, לגביהם הוא טוען לזכויות (פרוטוקול, עמ' 144).

זכות השלמות
53.
זכות השלמות הינה זכותו של היוצר למנוע שינוי ביצירתו. היקפו של שינוי זה, האם הינו מוגבל לשינוי הפוגע בכבודו או בשמו של היוצר, או שמא הזכות פורשת כנפיה על כל שינוי שהוא, טרם הוכרע על ידי בית המשפט העליון. בפסק הדין בע"א 782/87 אבא אלחנני נ' עירית תל אביב יפו, פ"ד מו(3), 607, הותיר כב' השופט ש' לוין שאלה זו בצריך עיון. אף במקרה דנן אין אני נדרש לכך, מאחר שעל פי גרינמן, אף "שימוש ביצירה בהקשר המעוות את משמעותה או את המסר של יוצרה" (גרינמן, עמ' 540) מהווה סילוף והפחתת ערכה של היצירה. 

כאשר נקבע כי היוצר ויתר על זכות ההורות שלו ביצירה, יהיו מקרים בהם קביעה זו תגרור אחריה אף קביעה כי ויתר על זכות השלמות. זאת מאחר שאם היוצר אינו דורש את הורותו על היצירה, מסתבר כי אין מתקיים קשר מיוחד בינו ובין יצירתו (שם, עמ'  528). במקרה דנן אין המצב כך. התובע אינו רואה ביצירתו אך 'יצירה' אלא רואה בכך את מימושו העצמי. ויתורו על זכות ההורות הינה אינהרנטית לאמונתו, לפיה הוא שליח אשר ייעודו להפיץ את שם האל העולם, ועל כן אין להסיק ממנה באשר לזכות השלמות, ולהיפך.

54.
בענייננו, השימוש בביטוי המוגן נעשה באופן המעוות את כוונתו של התובע. כפי שכבר נכתב ועוד ייכתב, כוונת התובע הייתה לחזק את מידת הביטחון באל. הנתבעים עשו שימוש במידה זו, אולם ייחסו ביטחון זה לחברת הביטוח – שימוש הפוך ונוגד לכוונת התובע. דברים אלו עוברים כחוט השני בעדויות שנשמעו מטעם כל הצדדים, ונסתפק בשלוש דוגמאות: 

א.
העד, מר לאון אמר את הדברים כפשוטם, בזו הלשון:

"אבל סתירה לוקחת את הטקסט המקורי ועושה לו היפוך, היא לוקחת דווקא בגלל שזה חברת ביטוח, לא עשו את זה על מוסך רכב, עשו את זה על חברת ביטוח שבאה לתת לאנשים משהו שהוא תחליף לאלוהים, במובן של הביטחון בפתרון, וזה חמור מבחינה אחרת, אני דווקא רואה את זה יותר בחומרה. כי לא שלא התייחסו לזה שזה אלוהים, להיפך, דווקא חברת ביטוח שמשחקת אותה אלוהים." (פרוטוקול, עמ' 334)

ב.
העד, מר תור העיד בעניין זה כך:

"בחיים לא היה תובע אף אחד אם היו מפרסמים את השם. אם אומרים ההיפך מהשם. ביטוח זה בדיוק ההיפך מדוד הכי טוב, ההיפך המוחלט של דוד זה חברת ביטוח. כאילו זה פשוט הכל הפוך..." (פרוטוקול, עמ' 102)

ג.
אף איבגי, העיד באשר לשוני הנובע מ'דתיותה' של הדמות:

"האיש הזה הוא איש דתי, עם זקן גדול, עם גיטרה, הוא דמות. אתה יודע, אתה מסתכל עליו היום ואתה רואה אותו כמו שהוא נראה, אתה רואה דמות עם כיפה מאוד גדולה שמכסה את כל הראש. 

אנחנו לא רק שלא הלכנו לכיוון הזה, אנחנו עשינו בנאדם שהוא חילוני לחלוטין, שהוא מייצג משהוא אחר." (שם, עמ' 399)

לאור האמור אני קובע כי נפגעה זכותו המוסרית של התובע לשלמות יצירתו.

סעדים
55.
המשכו של סעיף 4א לפקודה, קובע מהם הסעדים להם זכאי הנפגע, כאשר נפגעת זכותו המוסרית:

"(3) פגיעה בזכות לפי סעיף זה היא עוולה אזרחית, והוראות פקודת הנזיקין [נוסח חדש] יחולו עליה. 

(4) זכותו של מחבר לפי סעיף זה לא תהיה תלויה בזכותו החומרית באותה יצירה, והיא תעמוד לו אף לאחר שזכות זו, כולה או מקצתה, הועברה לאחר. 

(5) בתביעה לפי סעיף זה זכאי המחבר לפיצויים בסכום שיקבע בית המשפט לפי נסיבות המקרה, אף אם לא הוכיח נזק ממון; הוראה זו לא תגרע מסמכות אחרת של בית המשפט לפי פרק ה' לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]."
ככל עוולה אזרחית, התובע זכאי הן לקבלת צווים והן לפיצויים. מתן צו המניעה אינו מובן מאליו ובית המשפט ישקול את מאזן הנוחות, ובמקרים בהם הפגיעה קלה יחסית יסתפק הנפגע בפיצויים ללא מתן צו מניעה (גרינמן, עמ' 543). כמו כן, רשאי בית המשפט לפסוק לתובע פיצויים אף אם לא הוכח נזק ממוני. 

צו מניעה
בבואי לבחון האם ראוי במקרה דנן להורות על צו מניעה, אשר ימנע מהנתבעים להמשיך ולעשות שימוש ביצירות המוגנות הנ"ל, קמפיין אשר הושקעו בו מיליוני שקלים עוד טרם ידעו מרבית הנתבעים על קיומו של התובע, נראה בעיני כי מאזן הנוחות מורה שלא ליתן צו זה. במקרה דנן, ניתן יהיה לפצות את התובע על נזקיו, אם יוכחו, ודי יהיה בכך.

זאת, אלא אם כן יודיעו הנתבעים כי מעדיפים הם להימנע, כאמור.

פיצויים
שאלת הפיצויים על פי הוראות פקודת הנזיקין, הדורשות הוכחת נזק, ופיצויים על פי הוראות סעיף 4א(5) לפקודה, תידון בפסק הדין הסופי.

טענת הויתור

56.
טענה נוספת הועלתה על ידי הנתבעים, לפיה, משמעות רישום הזכויות באופן שבה רשמם התובע על קלטותיו, מעיד על ויתור על זכותו כיוצר.

התובע רשם על קלטותיו כך:

"© כל הזכויות שמורות לה' יתברך בלבד"

שני המומחים, מר לאון וד"ר מרק העידו כי דרך רישום זו זהה לדרך המקובלת בעולם התורני, הבאה להעיד כי אין לאדם בעולם הזה בעלות ברכוש אלא "הכל מאיתו יתברך". 

בנושא זה העיד מר לאון:

"תראה, יש מנהג בתוך עולם הישיבות. אני קונה למשל ספר תורני, אז אני כותב בספר לאלוהים הארץ ומלואה, כלומר הספר שייך לאלוהים, בחזקה. אני מעריך שאם מישהו יגנוב לי את הספר הזה יהיה לי קייס משפטי להגיד שגנבו לי ספר, למרות שהצהרתי שם שזה עניין של אמונה דתית שאדם אומר, הכל של הקב"ה. האם זה אומר שהוא לא התכוון לקחת לעצמו זכויות יוצרים? קשה לי להאמין, אבל את זה צריך לשאול אותו כמובן." (פרוטוקול, עמ' 328)
וכך העיד ד"ר מרק:

"כן, מאחר שיש איזה אקט רכושני בלכתוב על דברים את שמך וזה שלך, אז מזכירים לאדם שלאלוהים הארץ מלואה, וכרגע זה ברשותך." (שם, עמ' 426)

לאור האמור, דעתי היא כי רישום זה אינו מונע מהתובע לדרוש את זכות יוצרים ביצירתו.

כמו כן, אף העברה והרשאה אין כאן, ולו מהטעם שהאל אינו אישיות משפטית ואינו יכול להיות מושא להמחאת זכות.

שולי דברים
57.
בשולי פרק זה אומר, כי הדיון בשאלה האם אכן מדובר ב'חידוש', במסגרת השיח הדתי לא נדרש, אולם אוסיף מספר מילים בעניין. כידוע, 'הרעה' הינה חלק אינטגרלי מההשקפה היהודית בדיוק כפי ש'הטובה'. התלמוד הבבלי, במסכת ברכות דף ל"ג עמוד ב' קובע "...ותנן: חייב אדם לברך על הרעה כשם שמברך על הטובה". עניין זה אף נפסק להלכה. כך פסק הרמב"ם בהלכות ברכות פרק י' הלכה ג':

"שמע שמועה טובה מברך ברוך אתה יי' אלהינו מלך העולם הטוב והמטיב, שמע שמועה רעה מברך ברוך דיין האמת, וחייב אדם לברך על הרעה בטוב נפש כדרך שמברך על הטובה בשמחה שנאמר ואהבת את יי' אלהיך וגו' ובכל מאדך, ובכלל אהבה היתירה שנצטוינו בה שאפילו בעת שייצר לו יודה וישבח בשמחה"

         וכך פסק השולחן ערוך:

"חייב אדם לברך על הרעה בדעת שלמה ובנפש חפצה, כדרך שמברך בשמחה על הטובה, כי הרעה לעובדי השם היא שמחתם וטובתם, כיון שמקבל מאהבה מה שגזר עליו השם נמצא שבקבלת רעה זו הוא עובד את השם, שהיא שמחה לו". (אורח חיים סימן רכ"ב סעיף ג)

מדברים אלו עולה, כי היהדות עצמה אינה פוסלת את קיומם של אירועים המוגדרים כ'רעה', אולם מורה כי על האדם המאמין לברך על אירועים אלו כשם שמברך על האירועים ה'טובים'. ספר העיקרים, במאמר רביעי בפרק כד, מסביר כי על האדם להכיר שכל מה שהקב"ה עושה הינו לטוב לו, גם אם זו ה'רעה':

"ובעבור זה הוא שאמרו רבותינו ז"ל חייב אדם לברך על הרעה כשם שמברך על הטובה, לפי שבחינת הטוב הוא אל השם יתברך לא אל האדם, שעל ה' לבחור דרך הטוב והישועה אל האדם, אבל האדם אין לו לעשות אלא לברך השם תמיד, וזהו שאמר דוד לה' הישועה, כלומר על השם יתברך לבדו הוא בחירת דרך הישועה ולא על האדם, ומה שמוטל על האדם הוא לברך את ה' תמיד על הטובה ועל הרעה ויכיר שהכל הוא לטוב לו, וזהו על עמך ברכתך סלה".
הדרכה זו, זהה לדרך הידועה כ"הכל לטובה" וכן כ"כל מאן דעביד רחמנא – לטב עביד". 

עשיית עושר ולא במשפט
58.
בפסק הדין ברע"א 5768/94 א.ש.י.ר יבוא ייצור והפצה נ' פורום – אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ, פ"ד נב(4) 289 (להלן: "הלכת א.ש.י.ר") נקבע כי תביעה נזיקית או קניינית, יכול ועילתה היחידה תהיה בדיני עשיית העושר ולא במשפט. לאור זאת, טוען התובע כי מלבד יתר העילות, זכאי הוא לפיצוי אף עבור העושר אשר עשו הנתבעים, ללא הרשאתו.

על מנת שיזכה בתביעה בעילה זו על התובע להוכיח את היסודות הקבועים בסעיף 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979: התעשרות (קבלת נכס, שירות או טובת הנאה), שההתעשרות באה לזוכה מן המזכה ושההתעשרות באה לזוכה שלא על פי זכות שבדין.

בהלכת א.ש.י.ר נקבע עוד כי כדי להוכיח קיומה של התעשרות שלא כדין בדיני קניין רוחני, יש להוכיח "יסוד נוסף". היסוד הנוסף שנקבע הינו התנהגות פסולה שנגועה בחוסר תום לב, או תחרות בלתי הוגנת מצד הנתבע (עוד ראו: רע"א 502/04 BUFFALO BOOTS GMBH נ' גלי-רשת חנויות נעלים-גלי השלום, פ"ד נח(5), 487 (להלן: "פס"ד בופלו"); ע"א 9191/03 V&S Vin Spirt Aktiebolag  נ' אבסולוט שוז בע"מ, פ"ד נח(6), 869 (להלן: "פס"ד אבסולוט"); ת"א (ת"א-יפו) 60748/04 מרדכי אלקריף ואח' נ' אשר סונבוליאן, תק-של 2006(3), 21861). 

בעניין מהותו של היסוד הנוסף, יפים דברי חברי כב' השופט נ' סולברג ת"א (י-ם) 7236/05 מרדכי לוין נ' אבני רביד, תק-מח 2006(2), 4372:

"מה טיבו של אותו יסוד נוסף? לשיטתו של כב' השופט מ' חשין, מדובר ב"מעין-עוולה", קרי, "מעשה שיצא מתחום המעשים הראויים אך אל תחום מעשי העוולה לא הגיע" (פרשת א.ש.י.ר. הנ"ל, בעמוד 372); שופטים אחרים הנמיכו את הרף, והגדירו את מאפייני היסוד הנוסף כ"חוסר תום-לב, התנהגות פסולה הפוגעת בחוש ההגינות והצדק" (השופטת ט' שטרסברג-כהן, שם, בעמוד 431); לשיטתו של כב' הנשיא א' ברק, משמעותו של היסוד הנוסף היא "הפרת עקרון תום-הלב (האובייקטיבי)" (שם, בעמוד 450). כב' השופט י' זמיר מסתפק "ביסוד של חוסר הגינות" (שם, בעמוד 494). 
24. על כל גווני המבחנים הללו, חולש האינטרס הציבורי. על פיו, יכול והתנהגות מסויימת - אף אם איננה אסורה בדין מפורש - לא תוּתר. האינטרס הציבורי מבקש לשמר דרכי התנהגות מקובלים בחברה ולדחות התנהגויות אשר סוטות במידה ניכרת מן המקובל והראוי, כשבסטייתן הן פוגעות ביחידים או בכלל. מדיניות משפטית נכונה היא, לקדם אינטרס ציבורי שכזה. נוהג אשר רוֹוח ביחסים שבין אדם לחבֵירו, אם בחיי המסחר והכלכלה ואם בשגרת היום-יום, לעיתים איננו מוגן על-פי דין, וחריגה ממנו לא תצמיח זכות תביעה. אך יתכן כי פעולה בניגוד לנוהג כזה, תֵחשב ל"חוסר הגינות", אולי אף לחוסר תום לב. אם מדובר בנוהג שיש בו טעם, נוהג אשר מיטיב עם החברה ועם יחידיה, ראוי כי נבוא ונסעדהו באמצעות דוקטרינות משלימות, כגון זו של עשיית עושר ולא במשפט". (שם, עמ' 4378)
הלכת א.ש.י.ר נבחנה על ידי כב' השופטת ד' קרת-מאיר בת"א (ת"א-יפו) 1001/02 מסע אחר בע"מ נ' אייל פלד, תק-מח 2006(2), 11285, בהתייחס לנאמר בפס"ד אבסולוט ולאור האמור בפס"ד בופלו, זו לשונה:  
"בעניין זה הפנו המערערות להלכה אשר נקבעה ברע"א 5768/94, 993/96 ,5614/95 א.ש.י.ר יבוא יצור והפצה ואח' נ' פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ ואח' (להלן: "פסק דין א.ש.י.ר").

כב' השופט רובינשטיין קבע בפסק דין אבסולוט "באשר לעשיית עושר ולא במשפט, מובן כי אין זה המקרה שעליו נסבה הלכת א.ש.י.ר הנזכרת, שהרי בענייננו, בסימן רשום, פתוחה הייתה בפני המערערות דרך המלך של דיני הקניין הרוחני, בעוד שבאותו פסק דין לא היו זכויות הקניין הרוחני רשומות. משלא תצלח דרך המלך, לא תצלח גם הדרך הצדדית." אילו היינו מחילים קביעה זו כלשונה גם על המקרה שבפני, הרי משדחיתי את טענות התובעת בעניין הפרת סימן מסחר וגניבת עין, שוב לא קמה לה עילת תביעה בדיני עשיית עושר.

עם זאת, ובכל הכבוד הראוי, מקובלת עלי עמדת ביהמ"ש העליון, כפי שהובאה ברע"א 502/04 Buffalo Boots ואח' נ' גלי רשת חנויות נעלים, גלי השלום בע"מ ואח' פ"ד נ"ח (5) 487. גם שם נדחו טענות המבקשות בעניין הפרת סימן מסחר ובעניין גניבת עין. 

אולם, המשיבות טענו כי משקבע ביהמ"ש המחוזי שנעלי המשיבים הן חיקוי בולט לנעליהן, היה עליו לקבוע כי יש בכך משום התעשרות שלא כדין על חשבון המבקשות. ביהמ"ש העליון החיל את ההלכה אשר נקבעה בפסק דין א.ש.י.ר, בו נקבע כי מלבד היסודות הנדרשים על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט: קבלת נכס, שירות או טובת הנאה שהיא ההתעשרות, והקביעה כי ההתעשרות באה לזוכה מן המזכה, נדרש יסוד נוסף לשם ביסוס היסוד השלישי, שהוא התעשרות שלא על פי זכות שכדין "במצב דברים שבו התנהגות הזוכה איננה עוולה ואינה פוגעת בקניין רוחני, ביחסי אמון או בסוד מסחרי. יסוד נוסף זה התפרש כהתנהגות מצד הזוכה, שאינה עולה בקנה אחד עם דרישות המסחר ההוגן. התנהגות זו נלמדת מנסיבות החיקוי או ההעתקה, כאשר כל מקרה נבחן לפי נסיבותיו" (כב' השופט גרוניס בעמ' 491 לפסק דין Buffalo Boots). 

מכאן עולה בבירור כי יש מקום לתחולתה של הלכת א.ש.י.ר ולהחלת דיני עשיית עושר ולא במשפט, גם במקום שבו עומדת לכאורה עילת תביעה בגין הפרת סימן מסחר רשום או בגין גניבת עין לאחר שחוקק חוק עוולות מסחריות, וזאת בתנאים שנקבעו על ידי כב' הנשיא ברק בפסק דין א.ש.י.ר." (שם, עמ' 1132)

מצטרף אני לדעה זו. מעיון מעמיק בהלכת א.ש.י.ר עולה כי האפשרות לתבוע בעילת עשיית עושר ולא במשפט אינה מוגבלת רק למקרים בהם לא ניתן לתבוע לפי דין ספציפי. עילה זו הינה עילה נוספת המתקיימת לצד יתר העילות (ראו: הלכת א.ש.י.ר, דברי כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן, עמ' 421; דברי כב' הנשיא א' ברק, עמ' 460; דברי כב' השופט ת' אור, עמ' 489; דברי כב' השופט י' זמיר, עמ' 491; דברי כב' המשנה לנשיא ש' לוין, עמ' 501). אכן, לא יוכל התובע לזכות בסעד כפול, אולם באם אינו זכאי לקבלת סעד בעילה ספציפית הרי שיוכל לקבלו בעילה זו. עמדה מנוגדת הייתה עמדת המיעוט (ראו: שם, דברי כב' השופט מ' חשין, עמ' 385 ודברי כב' השופט י' אנגלרד, עמ' 435).

בעניין זה יפים דבריו של מ' דויטש. כך כתב:

"בלב המחלוקת בין שופטי ההרכב בעניין א.ש.י.ר. טמונות הערכות שונות ביחס להיקפה של "החגורה השלילית" סביב חקיקת הקניין הרוחני. עמדת המוצא של השופט חשין, כאמור לעיל, היא כי משעה שהמחוקק איזן כפי שאיזן בין האינטרסים הנוגעים בדבר חקיקת הקניין הרוחני, איזון זה אינו מבקש לעצור בגבולות התיחום ש לחקיקת הקניין הרוחני. עמדת המוצא של הנשיא ברק והשופטת שטרסברג-כהן היא הפוכה: אם וככל שקיימת חגורה של הסדר שלילי סביבי חקיקת הקניין הרוחני, ההנחה היא שהסדר שלילי זה משתרע לכל היותר רק על זכויות מתחום הקניין הרוחני..." (שם, עמ' 192)

59.
לטענת התובע תנאי ההתעשרות מתקיים כאן, מאחר שאין חולק על העובדה כי הנתבעים העלו קמפיין אשר בבסיסו דמות בשם דוד הכי טוב, וזהו קמפיין מצליח ומכניס. לדבריו, בקמפיין זה נעשה שימוש בזכויותיו הקנייניות. באשר לתנאי השני טוען התובע כי הצלחת הקמפיין נובעת באופן ישיר מהשימוש בדמותו, בשמו וכינויו, משמע – התעשרותם באה ממנו. עוד מוסיף הוא כי על הנתבעים חלה חובה לקבל את רשותו לשימוש אשר נעשה, וזו אף לא התבקשה. כל זאת למרות שידעו על קיומו. לדבריו, התעשרותם של הנתבעים לא באה לידיהם שעל פי זכות שבדין. לדבריו, ההתעלמות המופגנת כמוה כחוסר תום לב העולה לכדי ה"יסוד הנוסף" הנדרש.

נתבעים 1,2,4 טוענים כי מאחר שלא נעשה כל שימוש בדמותו, בשמו או בכינויו של התובע, אזי בוודאי שלא הייתה נדרשת הסכמתו, ומכאן שעילה זו אינה מתקיימת. לחילופין טוענים נתבעים אלה כי עומדת לזכותם הגנת סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט הקובע כי בית המשפט יוכל לפטור את הזוכה במקרים בהם הזכייה אינה כרוכה בחסרון המזכה או שישנן נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת. לדבריהם, העובדה כי שימוש זה נעשה שלא על מנת לפגוע בתובע ומבלי לגרום לו נזק, מאחר שלא היה בידו לעשות שימוש אחר בדמותו, מקיימת את תנאי ההגנה.

באשר לעילה זו טוענת נתבעת 3, כי ה'היתר' אשר ניתן למסלול העוקף, אינו כולל את כל שרשרת המפרים לכאורה. לדבריה, על מנת להטיל אחריות על המפר השניוני, זה המפיץ את היצירה המפרה, מכוח עילת עשיית עושר ולא במשפט, חובה להוכיח יסוד נפשי של כוונה. עוד הוסיפה, כפי שטענו יתר הנתבעים, כי כלל לא נגרם חסרון כיס לתובע, ואף הוא הודה שאינו עוסק בכסף ואינו מרוויח כסף כלל.

התובע דנן העיד, כי הוא אינו פועל לשם רווח. גם עדיו העידו כי אותו לא מזמינים להופיע, אלא בכל פעם הוא צץ במקום כל שהוא ומקיים את הופעתו (פרוטוקול, עמ' 197 – עדות גב' הרוש, עמ' 80 – עדות מר עובדיה). אולם, הם אף העידו, שלעיתים היה מוכר קלטות וחוברות שלו (שם, עמ' 207 – עדות גב' הרוש, עמ' 224 – עדות התובע) ושאקו"ם פנו אליו על מנת להסדיר את עניין התמלוגים – משמע, הוא היה זכאי לתמלוגים (שם, עמ' 229). התובע אף צירף את המכתבים אשר נשלחו אליו מאקו"ם (צורף כנספח לבקשה לצו מניעה). בנוסף, מר תור העיד שכאשר נדרש התובע לגייס כסף עבור תשלום האגרה, בנוסף למכירת הדיסקים של חבריו, מכר גם קלטות של עצמו (שם, עמ' 113, עמ' 120).

מדברים אלו אני מסיק כי התובע עשה שימוש מסחרי ביצירותיו, אף אם באופן מצומצם. על כן, התעשרות הנתבעים נובעת משימוש שנעשה בקניינו הרוחני של התובע. הנתבעים עשו שימוש בנכס של התובע, והתעשרו כפועל יוצא מכך. 

60.
הנתבעים טענו כי על פי סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, רשאי בית המשפט שלא להורות על השבה כאשר לא נוצר חיסרון אצל המזכה. לא בכדי נקבע בעניין זה כי בית המשפט רשאי לפטור, אך אינו חייב. פרשנותו הנכונה של הסעיף אינה רק לעבר, אלא על בית המשפט לשקול האם לא נוצר "חיסרון" אצל המזכה אף לעתיד (ע"א 5924/97 און הצפון (וינגרטן) בע"מ נ' סודה פופ בע"מ, פ"ד נג(4), 488 ,עמ' 492). לאור קביעתי להלן, כי השימוש אשר נעשה בזכויותיו של התובע הביא לכך שהתובע נפגע במגזרו, הרי, שכעת, באם ירצה לעשות שימוש בזכויותיו אלו, הן אינן בעלות אותו ערך כפי שהיו טרם השימוש המפר. די בחיסרון זה על מנת שלא אעשה שימוש בסמכות הנ"ל.

שאלת כימות הנזק אינה חלק משלב זה של ההליך, אולם כבר כעת אומר כי השבה הינה של הנכס אשר נגרע מהמזכה (ראו: דויטש, עמ' 236; ע"א 4437/99 א.ד.י מערכות סטריאו נ' אפריל טקליין בע"מ, פ"ד נה(2), 232; ד"נ 20/82 אדרס נ. הרלו אנד ג'ונס, פ"ד מב(1), עמ' 221). בענייננו, אין חולק כי על מנת לעשות שימוש בזכויותיו של התובע כלפי קהל היעד הנבחר, נדרשה השקעה רבה ושינויים לא מעטים (פרוטוקול, עמ' 291 – עדות זילברשלג). לאור זאת, חובת ההשבה אינה חלה על ההתעשרות אשר באה לזוכה ממעשיו כי אם רק באשר להתעשרות אשר באה מהמזכה. סוגיה זו תידון בשלב הבא.

כאמור בהלכת א.ש.י.ר, כאשר עסקינן בזכויות מתחום הקניין הרוחני, אזי על התובע להוכיח אף את קיומו של ה'יסוד הנוסף', הלוא הוא העדר תום הלב או קיומה של תחרות בלתי הוגנת מצד הנתבע. בהלכת א.ש.י.ר נקבעו אף מבחני עזר על מנת לבחון את התקיימותו של היסוד הנוסף. בין מבחנים אלו הינו המבחן האם מדובר בהעתקה שיטתית שהושקע בה עמל רב וכן המבחן האם קיימות חלופות סבירות לייצור מוצר דומה (להרחבה, ראו: ת"א (תל-אביב-יפו) 2303/03 דיאליט בע"מ נ' חברת היהלום בע"מ, תק-מח 2004(1), 835 (כב' השופט ד"ר ע' בנימיני), עמ' 840). בענייננו מתקיימים שני המבחנים הללו. כמו כן, כפי שקבעתי לעיל, בניגוד לנתבעים 1,2, אשר לגביהם התקיים תנאי הגישה, הרי שנתבעים 3,4 לא ידעו על קיומו של התובע עד שליחת מכתב הדרישה. משמע, עומדת להם חזקת תום הלב ומכאן, שבעניינם, לא מתקיים תנאי היסוד הנוסף, עד למועד האמור.

לאור האמור, אני מקבל את תביעתו של מר דבש, באשר לחיובים הנובעים מעילת עשיית עושר ולא במשפט. היקף ההשבה, באשר לכל נתבע ונתבע, תיקבע, כאמור בשלב הוכחת הנזק.

הפגיעה בפרטיות והפגיעה בזכות הפרסום
61.
אין פגיעה בפרטיות, האסורה מכוח חוק הגנת הפרטיות, התשמ"א - 1981 (להלן: "חוק הגנת הפרטיות") כפגיעה בזכות הפרסום. זכויות אלו, יכול ויהיו נוגדות אחת לרעותה, ויכול שידורו בכפיפה אחת. אפרט.

סעיף 2(6) לחוק הגנת הפרטיות קובע כך:

"פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה: 

  ...

 (6) שימוש בשם אדם, בכינויו, בתמונתו או בקולו, לשם ריווח;

  ..."
בהלכת מקדונלד קבע כב' השופט א' ריבלין, כי על אף שניתן להבין מלשון הסעיף הנ"ל כי הזכות לפרטיות הינה הזכות המגנה על האינטרס הרכושי של הנפגע, גישתו אינה כזו. לדבריו, הזכות לפרטיות הינה "הזכות להיעזב לנפשך", משמע, הזכות המגנה על האינטרס האישי – רגשי של הנפגע. זו לשונו:

"אין אריאל מבקש למנוע שימוש מסחרי בשמו - מבקש הוא למנוע שימוש שאת תמורתו לא יקבל. תר הוא אחר אינטרס כלכלי - כספי, ולא אחר אינטרס אישי - רגשי. אין זו הפגיעה ברגשותיו אותה הוא מבקש לרפא, כי אם את הפגיעה האסורה, אולי, בקניינו. לא לכך נועדה ההגנה על הפרטיות. היא נועדה ליתן פיצוי בגין עוגמת נפש – קרי בגין נזק נפשי, להבדיל מנזק כלכלי, שהוסב לאדם. זוהי הגנה אשר עניינה בצנעת חייו של הפרט ובפגיעה ברגשותיו אותה הוא חווה עת מופרת האינטימיות של חייו". (שם, עמ' 346)
כאמור, עניינה של הזכות לפרטיות הינה ההגנה על האוטונומיה של הנפגע, על צנעת הפרט שלו, על זכותו לכבוד ולחרות, ולא על האינטרסים הכלכליים שלו (עוד ראו: בג"צ 6650/04 פלונית נ' בית הדין הרבני האזורי בנתניה, תק-על 2006(2), 1736; בג"צ 2481/93 יוסף דיין נ' ניצב יהודה וילק, פ"ד מח(2), 456; ד"נ 9/83 בית הדין הצבאי לערעורים נ' משה ועקנין, פ"ד מב(3), 837; ע"פ 1302/92 מדינת ישראל נ' מרדכי בן ריימונד נחמיאס, פ"ד מט(3), 309).

בהלכת מקדונלד, הנ"ל, קבע כב' השופט ריבלין אף את אופן חייהם המשותפים של הזכות לפרטיות והזכות לפרסום. אלו דבריו:

"אך מובן הוא כי ניתן, במקרים המתאימים, לקבוע כי נפגעה פרטיותו של אדם כמתואר בחלופה המנויה בסעיף 2(6) לחוק הגנת הפרטיות. במקרים אלה יעניק לו החוק את ההגנה אותה הוא מבקש, והדברים נגזרים מהדברים אותם אמרנו. פרטיותו של האדם נפגעת בשל השימוש בשמו למטרות רווח מבלי שניתנה לשם כך הסכמתו, מקום בו שימוש שכזה גורם לו לנזק נפשי. אמרנו כבר, כי נזק שכזה לא יכול להתקיים מקום בו הידוען עצמו עושה שימוש מסחרי בשמו, וכל מעייניו בקבלת התמורה הכספית בגין שימוש זה. אך אין בכך כדי לומר כי לסעיף 2(6) לא תהא לעולם נפקות באשר לידוענים. ישנם, למשל, ידוענים המתנגדים באופן עקרוני לעשיית שימוש מסחרי בשמם. אלה, נמנעים מלהתיר שימוש מסחרי בשמם, תהא אשר תהא התמורה הכספית אשר תוצע להם. עבורם, השימוש המסחרי פוגע בתדמיתם, ומסב להם נזק רגשי אמיתי. הם עשויים לראות בשימוש הפרסומי בדמותם משום בגידה בערכים בהם הם מאמינים". (שם, עמ' 347)
שאלת היכולת להתקיימות שתי העילות זו לצד זו, נגזרת הן מאופן השימוש הנעשה בזכויות היוצר, והן מתוצאות הפרסום. כאשר הפרסום יוצר נזק נפשי ליוצר אזי תחול הזכות לפרטיות. כאשר הפרסום יוצר נזק כלכלי ליוצר, אשר עושה שימוש בזכויותיו הפרסומיות, אזי תחול רק הזכות לפרסום. מכאן, כאשר עסקינן ביוצר אשר אינו עושה שימוש מסחרי בזכויותיו, והשימוש המפר גרם לו נזק נפשי, אזי הזכויות יכולות לדור זו בצד זו. ישנם אלה אשר לדמותם ערך כלכלי ניכר, אולם הם אינם מעוניינים לעשות בה שימוש – במקרים אלו, כאמור, תיפגע גם זכותם הכלכלית, משמע – הזכות לפרסום, וגם זכותם להיעזב לנפשם, משמע – הזכות לפרטיות.

הזכות לפרטיות
62.
כאמור, הזכות לפרטיות אינה באה להגן על האינטרס הרכושי – הזכויות הקנייניות של התובע - אלא זכות זו הינה זכותו של הנפגע ל"היעזב לנפשו". במקרה דנן, התובע אכן בחר שלא לעשות שימוש מסחרי בדמותו, בשמו או בכינויו. התובע אף העדיף שיצירותיו יפורסמו ללא ציון שמו (עד סמוך למועד הגשת התביעה), ומרבית הפצתן הייתה ללא תמורה. כמו כן, אין ספק כי השימוש המפר, לכאורה, נעשה לשם רווח.

אלא שממכתב הדרישה, מיום 10.3.04, אשר צורף כנספח ז' לבקשה לצו מניעה זמני (בש"א 5447/04), עולה כי התובע אינו מלין על עצם השימוש בשמו, כינויו או דמותו, הוא אינו מבקש להיעזב לנפשו. עיקר תלונתו נסובה על עצם השימוש שנעשה בזכות היוצרים שלו ובגין הפרה זו הוא דורש פיצוי כספי – "הסדר ממצה", כדבריו. כך כתב בא כוחו בסעיף 19 למכתב הדרישה:

"הינכם נדרשים להפסיק לאלתר את השימוש המפר בקמפיין... שאם לא כן, מרשי יעתור באופן מיידי לקבלת צו מניעה זמני מבית המשפט כנגדכם וכנגד כל הגופים המשדרים והמוטבים הישירים של הפרסום, אלא אם כן יושג הסדר ממצה בינינו תוך 48 שעות מקבלת מכתב זה"

הדרישה, אם כן, אינה בגין הפגיעה בפרטיות, אלא לכל היותר בגין הפגיעה בזכות הפרסום שלו ובזכות היוצרים שלו ביצירותיו.
אף מעדות התובע עולה כי הוא אינו מעוניין להיעזב לנפשו. התובע אינו מלין על כך שנעשה שימוש ביצירתו, אלא תלונתו הינה באשר לאופן השימוש אשר נעשה. כך העיד:

"...בוודאי אם היו מילים כאלו שבוא הנה, הכי טוב תסמוך על הבורא, לא הייתי מתערב בכלל בקטע הזה." (פרוטוקול, עמ' 132)
וכן:

"שנייה. כשאנשים הוציאו, כשאחד מחסידי ברסלב הוציא 18,000 קלטות עם השיר הזה כמו שהוא, והוא שר את זה, לא התלוננתי ולא באתי אליו בטענות. אבל פה זה בא בצורה מעוותת, תשמע זה קשה...". (שם עמ' 149)
        ובהמשך:

"ש: כן, אין לך בעיה, בעצם הוא קנה ממך את התורה שלך.

ת: תראה, אם הוא עושה בזה שימוש נכון, אני מצדיע לו".

(שם, עמ' 153)

לאור האבחנה הברורה אשר נעשתה בהלכת מקדונלד בין הזכות לפרטיות ובין הזכות לפרסום, ראוי לה, לזכות הפרטיות, להישאר בדלת אמותיה ולזכות את הנפגע בסעד כלשהו, רק כאשר באמת מדובר בשמירה על פרטיותו של הנפגע – ברצונו להיעזב לנפשו. מאחר שלא זה המצב במקרה דנן, אני קובע כי התובע אינו זכאי לסעד בגין הפרת זכותו לפרטיות.

זכות הפרסום

63.
זכות הפרסום אינה מעוגנת בחקיקה. זכות זו הוכרה ופותחה על ידי הפסיקה במקביל להתפתחות תרבות "הידוענים" (ראו: ת"א (שלום, י-ם) 11049/90 דני רופ נ' "און" הנדסת מיזוג אויר (1973) בע"מ, פ"מ, תשנ"ד(4), 500 (להלן: "פרשת רופ")). 

לאחר מתן פסק הדין בבית המשפט המחוזי, בעניין מקדונלד, וטרם ההכרעה בערעור, כתבה ט' שפרבר, זכות הפרסום: הארות והערות לפרשת מקדונלד נ' מקדונלד'ס (אלוניאל) בע"מ, משפטים ל"ג, עמ' 693 (להלן: "שפרבר"), כי המקור היחיד בדין הישראלי היכול להכיל את הזכות לפרסום הינו דיני עשיית עושר ולא במשפט. אולם, מאחר שעילה זו הינה עילת סל יש לקבוע מהו היקף הזכות ותחולתה. אלו דבריה:

"במצב המשפטי דהיום במדינת ישראל, זו העילה [עילת עשיית עושר ולא במשפט – י.ש.] היחידה הראויה לפגיעה בזכות הפרסום.... אולם, מאחר שעילה זו הינה עילת סל, הרי היא חסרת ממדים לבחינת הזכות, כגון היקף הזכות (איזה מאפיינים ייחודיים של האדם ייכללו בזכות – שם, תמונה, קול ואולי מאפיינים נוספים) ותחולת הזכות (על מי חלה הזכות – ידוענים בלבד או שמא גם אנשים פרטיים?)..." (שם, עמ' 713)

ואכן, בהלכת מקדונלד סווגה זכות הפרסום כעילה הנובעת מדיני עשיית עושר ולא במשפט  (הלכת מקדונלד, עמ' 365). שם נקבע, כי אין להכרה בזכות זו מקור חוקי מפורש, וכי ההכרה בזכות, בהסתמך על חוק הגנת הפרטיות, הייתה שגויה (שם, עמ' 359). לדברי השופט ריבלין, כאשר עסקינן בידוען אשר עושה שימוש מסחרי בדמותו, שמו או קולו, זכותו זו אינה יכולה להיות חלק מהזכות לפרטיות. על אף זאת, ישנן מספר הצדקות אשר מביאות למסקנה כי יש להגן בנפרד אף על זכותו הקניינית של הידוען. ההצדקות להכרה זו הינן זכותו של אדם לסחור ב"פרסונה" שלו (שם, עמ' 352), העובדה כי הכרה כזו מהווה תמריץ ליצירה ויוזמה אישית (שם, עמ' 356), נחיצותה של ההכרה לצורך ניהול יעיל של משאבים בתנאי מחסור – משאב הדמויות המשמשות לפרסום יעיל (שם, עמ' 357) וזכותו של האדם באישיותו (שם, שם).

אלא, ששאלות היקפה ותחולתה של הזכות שהועלו במאמרה של שפרבר, לא הוכרעו אף בהלכת מקדונלד. אכן, כב' השופט ריבלין נוקט לאורך כל דבריו בלשון "בדמותו של אדם, בשמו ובקולו", וייתכן כי שימוש זה נעשה בהשראת לשון סעיף 2(6) לחוק הגנת הפרטיות, המצוטט לעיל, אולם זאת ללא דיון בשאלת היקפה של הזכות. כמו כן, אף שאלת תחולתה של הזכות לא נדונה, מאחר שלא היה חולק על כך שמושא פסק הדין הינו ידוען מובהק.

יודגש כי, ככל זכות, אף זכות זו אינה מוחלטת. זכות זו כפופה למגבלות המוטלות על ידי חופש הביטוי וזכויות נוספות (שם, עמ' 359; כן ראו: פרשת רופ, הנ"ל, עמ' 513).

היקפה של זכות הפרסום
64.
זכות הפרסום נועדה על מנת ליתן מענה לזכות הרכושית של האדם במאפייניו הייחודיים (ראו: שפרבר, עמ' 693). השאלה, מהם אותם מאפיינים ייחודיים טרם נדונה בישראל. 

התובע טוען כי הנתבעים עשו שימוש בדמותו, בשמו ובכינויו, ובכך פגעו בזכות הפרסום שלו. יודגש כי אף התובע אינו טוען שהשימוש אשר נעשה, לכאורה, ביצירותיו מוגן אף הוא תחת כנפי עילה זו, אלא, לדבריו, "הפסיקה המאוחרת [בארה"ב – י.ש.] נוטה להרחיב את היקף ההגנה על זכות הפרסום וקובעת כי כל שימוש שלא כדין בזהות של אדם, לא משנה אופן או צורת השימוש, מהווה פגיעה הזכות הפרסום" (סעיף 324 לסיכומיו). בזהות ולא ביצירות. אוסיף בעניין זה, כי בניגוד להלכת א.ש.י.ר הנ"ל, ועל אף ששורשיה של זכות הפרסום יונקים את כוחם מעילת עשיית עושר ולא במשפט, אין לקבוע כי זכות זו תחול אף על 'יצירה' של תובע. די בכך שזכות הפרסום אינה מוגבלת בזמן, אלא הינה זכות מוחלטת, עולמית, על מנת לאבחן בינה ובין זכות היוצרים, אשר מוגבלת בזמן. בנוסף, זכות היוצרים הינה זכות תרבותית, לעומתה זכות הפרסום הינה זכות כלכלית (ראו: שפרבר, עמ' 714).

טוען התובע שהיקפה של זכות הפרסום, בפסיקה האמריקאית, ארץ מוצאה של זכות זו, הורחב אף לכל מימד של זהותו של האדם – שימוש בכפיל (Allen v. National Video, Inc., 610 F. Supp. 612, 630 (S.D.N.Y. 1985) ), שימוש שלא כדין בכינויו של אדם (Ali v. Playgirl, Inc., 447 F. Supp. 723, 728 (S.D.N.Y. 1978) ), שימוש שלא כדין בביטוי המזוהה עם אותו איש – שיש בו כדי לזהות את האיש ( Carson v. Here's Johnny Portable Toilets, Inc., 698 F. 2d 831, 837 (6th Cir. 1983); Hirsch v. S. C. Johnson & Son, Inc, 90 Wis. 2d 379, 280 N.W.2d 129 (1979).), שימוש בקול הדומה לקול הנפגע (Midler v. Ford Motor Co., 849 F.2d 460 (9th Cir. 1988) and Waits v. Frito-Lay, Inc., 978 F.2d 1093 (9th Cir. 1992), cert. denied, 506 U.S. 1080 (1993) ), כאשר נעשה שימוש במכונית מסומנת ומיוחדת (Motschenbacher v. R.J. Reynolds Tobacco Co, 498 F.2d 821 (9th Cir. 1974)), וכן באמצעות שימוש בשם קודם (Abdul-Jabbar v. General Motors Corp., 85 F. 3d 407 (9th Cir 1996.).
הנתבעים לא הרחיבו בשאלה זו, עיקר התייחסותם הייתה לשאלת תחולת הזכות, כפי שיפורט להלן.

מקבל אני את טענתו של התובע. תחילה שקלתי לקבוע כי הזכות לפרסום תחול רק על מאפיינים מובהקים של האדם – דמותו, קולו ושמו, אולם לאחר שקלא וטריא, הגעתי למסקנה כי אין לפרש זכות זו בצמצום. אכן, לא ברור אם זכות זו הינה זכות חוקתית, מאחר שבהלכת מקדונלד, לא הוכרע אם זכות זו הינה בגדר זכות קניינית, זכות מעין קניינית או זכות רכושית גרידא (הלכת מקדונלד, עמ' 355, עמ' 365, עוד ראו: דויטש, עמ' 184, 313). אולם, אף אם הינה זכות מעיין קניינית הרי שיש לדון בה בראי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המעניק הגנה אף לקניינו של האדם. כמו כן, ההגנה זו ניתנת לגבי זכותו של האדם במאפייניו – אם כן, לא ייתכן לקבוע שכאשר ישנם מספר רב של מאפיינים ייחודיים על פיהם ניתן לזהות את האדם, חלקם יהיה מוגן בזכות זו וחלקם לא. 

דעתי היא כי המבחן בו ראוי כי ייעשה שימוש, הינו מבחן הייחודיות – האם עלה בידי התובע להוכיח שהמאפיין אשר הוצג הינו מאפיין ייחודי לו. באם מבחן זה ייענה בחיוב אזי ניתן לומר כי השימוש אשר נעשה במאפיין זה הינו שימוש הנוגד את זכות הפרסום.

תחולתה של זכות הפרסום

65.
אף תחולתה של זכות הפרסום טרם נדונה. האם זכות זו נתונה לכל אדם, או שמא נתונה היא אך ל'ידוען'. בעניין זה אציין כי על פי מילון ספיר ה'ידוען' הינו "אישיות מפורסמת וזוהרת, בעיקר בעולם הבידור והתקשורת או בחוגי החברה הגבוהה" (ס' 28 לסיכומי נתבעים 1,2,4).

התובע טוען כי זכות הפרסום שמורה לכל אדם, זאת בהסתמך הן על פס"ד רופ והן על הפסיקה הזרה. זאת ועוד, לדבריו, הוכח כי הוא בעל מוניטין אף בציבור הכללי, בניגוד לעולה מהסקר של מר לוי ומהחקירה של מר רוזנברג.

הנתבעים טוענים כי זכות זו הינה זכותם הבלעדית של 'ידוענים', זאת לאור השימוש, החוזר על עצמו, במונח 'ידוען' בכל מקום בו נדונה סוגיה זו – הן במאמרה של שפרבר, הן בפס"ד רופ והן בהלכת מקדונלד. באשר להסתמכותו של התובע על פס"ד רופ טוענים הם שהינה שגויה וכי הציטוט המובא נוגע לזכות לפרטיות, השונה מזכות הפרסום.

אם כן – עליי להכריע האם זכות הפרסום תעמוד גם לאדם מן הישוב, או שמא היות הנפגע ידוען הינה תנאי אינהרנטי להיווצרות הזכות לפרסום. 

כאמור, זכות הפרסום הינה הזכות מכוחה מוגן האינטרס הכלכלי של הנפגע ולא האינטרס האישי. מכאן, המבחן אשר על פיו יש להכריע באשר לתחולתה של זכות זו צריך להיות מבחן כלכלי. מטענות הנתבעים עולה כי, רק זה העומד בתנאי ה'ידוענות' זכאי להגנה כלכלית על הזכות הרכושית במאפייניו הייחודיים. אין אני מקבל טענה זו. לאור המבחן הנ"ל אין לשלול את האפשרות כי זכות הפרסום תינתן אף לאדם אשר אינו מוכר דווקא ב'חוגי החברה הגבוהה'. ייתכן מצב בו לאדם ישנם מאפיינים ייחודיים אשר הוא עשה בהם שימוש, אולם לא באופן אשר מביאו לעמוד בהגדרת ה'ידוען'. באם אדם זה יוכיח כי פרסום מאפייניו הינו בעל ערך כלכלי, אזי יש לקבוע כי תעמוד לימינו הגנת זכות הפרסום. 

כאמור, שללו הנתבעים את הסתמכותו של התובע על דברי כב' השופטת א' פרוקצ'יה, בפס"ד רופ. לדבריהם, דבריה נאמרו ביחס לזכות לפרטיות ואין להסיק מהם באשר לזכות הפרסום. אין אני מקבל את דבריהם. אכן, דבריה נאמרו ביחס לזכות לפרטיות, אולם, בראי הלכת מקדונלד, עולים דבריה בקנה אחד, דווקא עם זכות הפרסום וקיומו של האינטרס הכלכלי. אלו דבריה:

"עם זאת, לאישיות ציבורית - כמו גם לאזרח מן השורה - קנויה זכות למנוע עשיית שימוש בתדמיתה לצרכי הפקת רווחים מסחריים על ידי גורם כלשהו בשוק, ודמותם של השניים היא קניינם הפרטי, אשר ברצותם - יעשו בה שימוש להפקת רווחים לעצמם, וברצותם זכאים הם לסרב ולמנוע מאחרים לעשות שימוש מסחרי בדמותם". (שם, עמ' 516)
כאמור, על מנת להוכיח את עילת זכות הפרסום על התובע להוכיח את קיומו של הערך הכלכלי הנובע ממאפייניו הייחודיים. הדרך להוכחת קיומו של ערך כלכלי הותווה בהלכת מקדונלד. כך נקבע שם:

"כזה הוא גם היחס שבין זכות הפרסום לבין משתנים חברתיים. פרסומו של שחקן כדורגל מצליח, למשל, הוא רב, ובהתאם גבוה ערכה של זכות הפרסום שלו, בעוד ששחקן בדמינגטון [משחק כדור הנוצה – י.ש.] מצליח, לא ימשוך, ברוב המקרים, עניין ציבורי כלשהו. כבמקרה של נכסי המקרקעין באזור נתון, כמו גם במקרה של האמנות האקספרסיוניסטית, ערכו של הנכס הוא פועל יוצא של העדפות ציבוריות, של גחמות חברתיות, של כוחם של אמצעי התקשורת ושל שורה של גורמים מקריים". (שם, עמ' 353)

קיומו של ערך כלכלי מותנה בקיומו של עניין ציבורי. לו יעמוד בפני בית המשפט מקרה בו נעשה שימוש במאפייניו של אדם מוכשר ביותר, אולם חסר פרופיל ציבורי כלשהוא (כדוגמת חוקר במעבדות אוניברסיטה זו או אחרת וכדו'), הרי שיקשה עליו לקבוע כי באותו מקרה זכות הפרסום הופרה.

לאור האמור, אני קובע כי היקפה של זכות הפרסום נבחן על פי ייחודיותם של מאפייני התובע וזכות זו פורשת כנפיה על כל אדם, ולא רק על ידוענים. המבחן על פיו תיקבע תחולתה של הזכות הינו המבחן הכלכלי – האם למאפיינים הייחודיים ישנו ערך כלכלי.

66.
עוד יש לדון, האם ניתן לומר כי ישנה זכות פרסום סקטוריאלית. משמע, האם אדם אשר הינו בעל עניין ציבורי סקטוריאלי, ואינו מוכר בציבור הכללי, יכול לטעון כי הופרה זכות הפרסום שלו עקב שימוש במאפייניו הייחודיים לכלל הציבור. בעניין זה יש להפריד בין שניים. האחד, כאשר הפניה לכלל הציבור כוללת אף פניה מפורשת לסקטור בו מוכר הנפגע. השני, כאשר הפניה לציבור אינה מכוונת לסקטור הנ"ל. מטרת הפניה תיבחן הן בהתייחס לאמצעי הפרסום בהם נעשה השימוש, הן בהתייחס לליהוק השחקנים והן בהתייחס לתוכנו של הפרסום. 

ברי כי, כאשר מדובר באפשרות השנייה, אין שום ערך כלכלי לדמותו של הנפגע בשוק אליו כוון הפירסום, ועל כן לא נפגעה זכותו לפרסום. כאשר מדובר באפשרות הראשונה, אזי, באם יוכיח התובע שנעשה שימוש במאפייניו הייחודיים וכי בסקטור בו מתקיימת ההפרה ישנו עניין ציבורי בהם, והינם בעלי ערך כלכלי, יזכה הוא בתביעתו.

מן הכלל אל הפרט

67.
התובע טוען כי נעשה שימוש בדמותו, בשמו ובכינויו. כפי שפורט לעיל, בעילת הפרת זכות היוצרים, אף התובע, בעדותו, לא הכחיש כי בשמו, דוד דבש, לא נעשה כל שימוש. כמו כן, אין חולק כי לא נעשה שימוש בקולו של התובע.

באשר לכינויו של התובע, התובע הוכיח על ידי עדיו כי התקרא 'דוד הכי טוב' או 'הכי טוב'. אכן, מרבית עדיו של התובע הינם חבריו ואלו הגרים בקרבתו, אולם משקל משמעותי אני נותן לעדותו האמינה של מר זילברשלג, ה'מומחה למגזר החרדי', אשר העיד כי התובע מוכר במרבית הציבור החרדי. כך העיד:

"ש:... אם אתה עומד על דעתך שדוד הכי טוב, מידע אישי כמובן, לא מאיזה ניתוח אחר, לפי הידע האישי שלך, דוד הכי טוב הוא דמות מוכרת במגזר החרדי, נכון?

ת: מאוד". (שם, עמ' 277)

      וכן:

"דוד דבש הוא דמות חזקה מאוד בציבוריות החרדית, הוא בנאדם אהוב ונערץ... הוא לא במעמד". (שם, עמ' 281)

       ובהמשך:

"... מי זה דוד דבש? תגיד דוד הכי טוב ידעו בלי סוף אנשים. דוד דבש לא מכירים". (שם, שם)

מדברים אלו עולה שהתובע מוכר בכינוי זה – הייחודי לו, במגזר החרדי ובקרב חסידות ברסלב. בהמשך עדותו, מציין מר זילברשלג כי התובע אף מוכר בקרב באי חצרות רבנים וקברות הצדיקים. מאחר שכינויו של התובע עונה להגדרה של מאפיין ייחודי, מתקיים מבחן הייחודיות, העומד בבסיס היקפה של זכות הפרסום.

עוד עולה מדברי מר זילברשלג, שספק אם להיכרות זו משמעות כלכלית:

"הוא כשלעצמו לא יכל להיות חלק מהקמפיין, ואני מבקש להיות בעניין הזה הכי הגון... לכן היות שיש פה דמות שהיא מוכרת בישראליות, והלבישו עליה את המחצלת הזו, אז זה עבד..."

 (שם, עמ' 280)

כאשר נשאל על הופעותיו של התובע ענה כך:

"מה זה הופעות מסודרות, תיקח את הבנאדם ותגיד לי אם יש לו הופעה מסודרת בחיים. הכוח שלו זה הכוח העממי, נו". (שם, עמ' 284)

זכות הפרסום, שהינה זכות הנלווית למאפייניו של התובע, הינה תוצר לוואי של המוניטין של התובע בתחום אחר (ראו: הלכת מקדונלד, עמ' 355). במקרה דנן, אף שקיבלתי את הטענה כי קיים עניין ציבורי סקטוריאלי באשר לתובע, משמע – קיים מוניטין בתחומו, עדיין, לאור האמור, יהיה על התובע להוכיח בבוא העת את ערכו הכלכלי של העניין הציבורי הזה. 

68.
טענת התובע, לפיה רכש זכויות יוצרים בדמותו, נדחתה על ידי. אולם, כאמור לעיל, אין דחייה זו משפיעה על יכולתו של התובע להוכיח כי נפגעה זכות הפרסום בדמותו. לדמותו של התובע מספר מאפיינים, ישנם את אלו החיצוניים וישנם את אלו הפנימיים – ההתנהגותיים.

אף התובע אינו חולק על העובדה כי דמותו הפיזית לא הועתקה. לדבריו, הועתקו מאפייני הדמות, כך, שבשילוב עם דמות ישראלית מוכרת, נוצר קמפיין מוצלח. כך גם עולה מדבריו של מר זילברשלג, לעיל.

הנתבעים טוענים כי הדמות הינה דמות מקורית שלהם, וכי לדמותו של התובע אין שום ערך כלכלי. לדבריהם, עניין זה הוכח אף מפי עדיו.

כאמור, התובע הוכיח כי ליצירותיו תבנית קבועה. תבנית זו אף תוארה על ידי קציר כתבנית ייחודית. אכן, באשר לזכות היוצרים, קבעתי כי הזכות תחול רק באשר לסיפורים אשר הוכח קיומם ולא על מאפייני התבנית, אולם כאשר עסקינן בזכות הפרסום אזי תבנית זו הינה מאפיין ייחודי בדמותו של התובע. זוהי אינה הדמות החיצונית, אלא מאפייני דמותו הפנימיים.

האם ישנו עניין ציבורי במאפיין זה? תבנית זו באה לידי ביטוי הן בהתנהגותו של התובע והן ביצירותיו. לעניין קלטותיו והחוברות, שטען התובע כי הוציא, אלה חולקו בצמתים ובאירועים דתיים שונים (שם, 142, 216, עמ' 261 – עדות זילברשלג). בנוסף, מעדותו של מר שפירא עולה כי קלטות אלו מצאו את מקומן אף מחוץ למגזר הנ"ל. משמע – תבנית זו הייתה מושא לעניין ציבורי. באשר לערכה הכלכלי של התבנית קבעתי לעיל, בשאלת התקיימות עילת עשיית עושר ולא במשפט, כי הוכח שלעיתים התובע אף מכר את קלטותיו. מנגד, למן הבקשה לצו מניעה, דרך הבקשה לפטור מאגרה וכלה במהלך ניהול המשפט עצמו, התובע חזר על דבריו כי הינו חסר כל (פרוטוקול, עמ' 168). די בכך כדי לקבוע שאכן ישנו ערך כלכלי, אולם סתירה זו בדבריו, באשר להיקף הערך הכלכלי, תידרש להתברר בשלב הבא.

לאור האמור אני קובע כי התובע הוכיח את יסודות עילת הזכות לפרסום, מכאן, שאני מקבל את התביעה בעילה זו. זאת, בכפוף להוכחת ערכו הכלכלי של כינויו וערכה הכלכלי של דמותו, טרם עליית הקמפיין.

גניבת עין
69.
עוולת גניבת העין נקבעה בסעיף 1(א) לחוק עוולות מסחריות, התשנ"ט-1999 (להלן: "חוק העוולות המסחריות"):

"לא יגרום עוסק לכך שנכס שהוא מוכר או שירות שהוא נותן, ייחשבו בטעות כנכס או כשירות של עוסק אחר או כנכס או כשירות שיש להם קשר לעוסק אחר."

הגנת תום הלב, בעניין עוולה זו, נקבעה בסעיף קטן (ב):

"שימוש של עוסק בשמו בתום לב, לשם מכירת נכס או מתן שירות, לא ייחשב כשלעצמו גניבת עין."

בע"א 5792/99 תקשורת וחינוך דתי-יהודי משפחה (1997) בע"מ (עיתון "משפחה") נ' אס.בי.סי. פרסום שיווק וקידום מכירות בע"מ (עיתון "משפחה טובה"), פ"ד נה(3), 933 (להלן: "פרשת משפחה טובה"), קבע בית המשפט כי עוולה זו הינה תואמתה של עוולת גניבת העין אשר הייתה קבועה בסעיף 59 לפקודת הנזיקין, וכי ההלכות אשר נקבעו ביחס לאחת נוגעות גם לשנייה.

הלכה היא שעל מנת שיזכה התובע בעילת 'גניבת עין', עליו להוכיח שני תנאים מצטברים: קיום מוניטין והטעיית הציבור. זו לשון כב' השופט (כתוארו אז) מ' חשין בפרשת משפחה טובה:

"יעודה של עוולת גניבת עין - מהו? יעודה הוא להגן על מוניטין שרכש אדם בעסק - עסק שעניינו נכסים או עסק שעניינו שירותים. ראו: ע"א 634/89 אסי ריין נ' Fuji Electronics Mfg Co, פ"ד מה(4) 837, 846; מיגל דויטש, "המפיץ הבלעדי והגנת המוניטין", משפטים כ (תשנ"א-1991), 525. שני תנאים מצטברים אלה נדרשים להיווצרותה של העוולה: אחד, מוניטין שיש לטובין או לשירותים של התובע, ושניים, חשש סביר להטעיית הציבור כי טובין או שירותים שמציע הנתבע לציבור - טובין או שירותים של התובע הם או שקשורים הם אליו. לא הוכח אחד משני יסודות אלה - לא-כל-שכן אם לא הוכחו שני היסודות גם-יחד - לא תקום העוולה של גניבת עין." (שם, עמ' 943)

מוניטין
70.
כאמור, התובע בעילת גניבת עין נדרש תחילה להוכיח כי רכש מוניטין בטובין, בשירותים, ובמקרה דנן בקונספט או בשם, אשר בהם נעשה השימוש המפר (ראו: בש"א (חיפה) 15639/00 ט.ר.י. מסעדות נ' סברס - רשת מסעדות, תק-מח 2000(3), 124 ,עמ' 128 (להלן: "עניין סברס")). 

ברע"א 371/89 אילן ליבוביץ נ' א. את י. אליהו בע"מ, פ"ד מד(2), 309 (להלן: "פס"ד ליבוביץ"), הוגדר המונח מוניטין באופן הבא:

"הכוונה היא לתדמיתו החיובית של המוצר בעיני הציבור, אשר הודות לה קיים שוק של לקוחות-בכוח אשר מעוניין ברכישתו של המוצר." (שם, עמ' 315)
משמעותה המעשית של הגדרה זו ניתנה בפרשת משפחה טובה, הנ"ל:

"בראש ובראשונה שומה עליו על תובע להוכיח כי רכש מוניטין בטובין או בשירותים שהוא מציע לציבור, לאמור: כי הציבור מזהה את הטובין או את השירותים בהם מדובר עם עיסקו של התובע-הנפגע (לנוחות הדיון נדבר להלן אך בטובין, ודברים שנאמר יחולו, בשינויים המחוייבים, על שירותים אף-הם). פירוש הדברים הוא, שעל התובע להוכיח כי נתקיים בטובין אופי מבחין מיתר הטובין של העוסקים בענף. באין הבחנה בין טובין של התובע לבין טובין של זולתו, לא ניתן לומר כי קם לו מוניטין ייחודי כנדרש." (שם, שם)

מדברים אלו עולה, כי לשם הוכחת המוניטין, על התובע להוכיח שציבור הצרכנים מזהה אותו עם המוצר אשר שווק על ידי הנתבע. עוד נקבע כי על מנת שהתובע יוכר כבעל מוניטין נדרש כי הוא יקנה בשם משמעות משנית (ראו: רע"א 4196/93 שפע בר נגד שפע מסעדות, פד"י מ"ז (5), עמ' 165; ע"א 3559/02 מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ נ' המועצה להסדר ההימורים בספורט, פ"ד נט(1), 873, עמ' 901 (להלן: "פס"ד טוטו זהב"); עניין סברס, הנ"ל, עמ' 130). עוד נקבע כי המשמעות השנייה אינה צריכה להחליף את משמעות הראשונה לחלוטין, אלא עליה להיות הראשונה בחשיבות (ראו: ע"א 941/05 אגודת הכורמים הקואופרטיבית של יקבי ראשון לציון וזכרון יעקב נ' חברת הכרם בע"מ, תק-על 2006(4), 338, עמ' 352 (פורסם ביום 17.10.2006), (להלן: "פס"ד הכורמים")).

כאשר המוניטין הנדון הינו בשם התובע, אזי כאשר המדובר במושג או מונח כללי, אין למנוע שימוש במונח או צירוף זה, אלא אם כן יש בכך משום יצירת הטעיה (ראו: ע"א 301/73 "ראש הנקרה" קבוצת פועלים להתיישבות שיתופית בע"מ נ' כפר הנופש הבינלאומי בראש הנקרה בע"מ, פ"ד כח(2), 502; ת"א (ירושלים) 930/94 מנפאואר (ישראל) נ' גלובל מנפאואר, תק-מח 96(1), 2642; עניין סברס, עמ' 131).

71.
אף בסוגיה זו, יש להידרש לשאלה, האם מוניטין מגזרי יכול להיחשב כמוניטין בעל אופי מבחין המייחד את שמו של התובע, וכפועל יוצא מכך, למנוע את השימוש בשם כאשר השימוש מיועד לציבור אחר, או לכלל הציבור. זאת, במנותק משאלת ההטעיה. 

כאשר עסקינן במוניטין מגזרי, וההפרה לכאורה אינה מכוונת למגזר בו קנה התובע את המוניטין שלו, אזי שאלה זו כלל אינה נדרשת. כאשר המוניטין מוגבל בתחולתו למגזר מסויים, משמעות הדבר כי ביחס ליתר המגזרים לא נרכש המוניטין הנטען, ומכאן שהתנאי הראשוני לתחולתה של עוולת גניבת העין אינו מתקיים. 

דעתי היא, כי אף כאשר עסקינן בשימוש אשר מכוון לכלל הציבור, ובתוכו אף המגזר בו קנה התובע מוניטין בשם שבו נעשה שימוש מפר, יש לקבוע כי הפרה זו אינה עולה לכדי פגיעה במוניטין במידה הנדרשת על מנת לבסס תביעה בעילת גניבת עין. אפרט.

כאמור, על מנת לבסס מוניטין, חובה על הטוען לכך להראות כי הוא רכש משמעות משנית בשם אשר בו נעשה שימוש. משמעות זו עליה להיות הראשונה במעלה (ראו: פרשת משפחה טובה, עמ' 946; פס"ד הכורמים, עמ' 352). הציבור בו נבחן קיומו של המוניטין הינו כלל הציבור אליו מכוון השימוש. כך נקבע בפס"ד הכורמים:

"יש להוכיח גם כי כל אלו הניבו את התוצאה הרצויה, ושציבור הלקוחות מזהה את השם באופן ברור עם היצרן (בג"צ קליל, בעמ' 328)." (שם, עמ' 352)

הסיבה לכך היא שכאשר עסקינן בעוולת גניבת עין אנו למעשה בוחנים, האם ראוי ליתן לבעל השם מונופול על שמו (ראו: פרשת משפחה טובה, עמ' 943). מונופול זה אינו רצוי מאחר ש"חונק הוא תחרות חופשית, מסגיר הוא את הציבור בידיו של בעל-המונופולין" (שם, שם). לאור זאת, כאשר מאזן בית המשפט בין ההגנה על שמו של התובע ובין ההגנה על הציבור מפני חנק התחרות החופשית, יבחן הוא, האם המגזר בו רכש התובע מוניטין הינו רחב די הצורך על מנת להצדיק פגיעה זו.

במקרה דנן, כלל הציבור, על פי הצהרותיהם של הנתבעים, הינם גברים, חילוניים בגילאי 25 עד 54. בנוסף לכך, אופן הפרסום מעיד על פנייה לכלל הציבור הבוגר במדינת ישראל. מנגד, אף אם אקבל את כל טענותיו של התובע, כמובן ללא הגוזמה אשר בהן – כדוגמת הטענה שכל באי מערת המכפלה מכירים אותו, הרי שקהל היעד אינו מהווה רוב, וספק בעיני אם הוא מהווה בכלל חלק ניכר מכלל הציבור. 

עוד אוסיף, כי על אף שאין אני מקבל את מסקנות הסקר של מר יעקב לוי, כפי שפורט, סקר זה נעשה בקרב כלל האוכלוסייה ומייצג את המגזר החרדי בחלקו היחסי בכלל האוכלוסייה (פרוטוקול, עמ' 458). בעדותו הציג מר לוי נתון נוסף, לפיו לאחר שנאמר לאנשים כי מדובר בביטוח, 0.1% מהם הזכירו את התובע. עם כל מגרעותיו של הסקר, נתון זה יכול לסייע בידינו על מנת לקבוע כי התובע לא רכש מוניטין בקרב מרבית בציבור הישראלי (שם, עמ' 472).

לאור זאת אני קובע כי אין די בהוכחת מוניטין מגזרי על מנת לזכות בעילת גניבת העין, ובמקרה דנן לא הוכח מוניטין במידה המצדיקה את מתן המונופול בידי התובע.

הטעיה
72.
על אף קביעתי בעניין המוניטין, אדון גם בשאלת ההטעיה. התנאי השני אותו נדרש התובע להוכיח הינו הטעיית ציבור הצרכנים. על התובע להוכיח כי, בנוסף למוניטין אשר קנה בשם בו נעשה השימוש, יש חשש סביר לכך שהשימוש המפר, לכאורה, מטעה את ציבור הצרכנים. מבחן זה הינו מבחן אובייקטיבי ודי להוכיח אפשרות להטעיה ואין צורך כי תוכח הטעיה בפועל (ראו: ע"א 3471/98 סלים סאלם נ' חלבי ענתר, פ"ד נד(2), 681). יודגש כי מתנאי זה (הטעיית הציבור) אין להסיק שההגנה נקבעה לטובת הצרכנים, אלא תנאי זה נועד לבחון את מידת הפגיעה בקניינו של הנפגע (ראו: ע"א 7980/98 שרון (צ'ופי) פרוינדליך נ' אורן חליבה, תק-על 2000(2), 2180; בר"ע 253/72 ג'ון ווקר ובניו נ' נשיונל דיסטילריס, פד"י כז(1) 361; ע"א 523/91 קלוד כהן נ' יונה נדיר, פ"ד מט(2), 353). 

לצורך כך, נקבעו בע"א 261/64 פרו-פרו ביסקויט כפר-סבא בע"מ ו-פרוביסק בע"מ נ' חב' ל' פרומין ובניו בע"מ, פ"ד כרך י"ח (3) 275, שלושה מבחנים: מבחן המראה והצליל, מבחן סוג הטובין וחוג הלקוחות מבחן שאר נסיבות העניין (להלן: "המבחן המשולש").

בפרשת משפחה טובה, קובע כב' השופט מ' חשין בעניין זה, כדלקמן:

"בבוחנו תנאי זה של הטעיה שומה עליו על בית-המשפט לבחון האם קיים חשש סביר להטעיית הציבור: ע"א 7980/98 שרון (צו'פי) פרוינדליך נ' אורן חליבה, פ"ד נד(2) 856, 866 (מפי השופטת פרוקצ'יה). המיבחן המקובל מחזיק כמה רכיבים ואלה הם: מיבחן המראה והצליל; מיבחן סוג הטובין וחוג הלקוחות; ומיבחן שאר נסיבות העניין: ע"א 261/64 פרו-פרו ביסקויט נ' פרומין ובניו בע"מ, פ"ד יח(3) 275, 278; גינת, גניבת עין, 15. המבחנים כולם מבחנים אובייקטיביים הם". (שם, עמ' 949)
עוד נקבע בפרשת משפחה טובה כי "דיני העוולה של גניבת עין דומים במאוד לדינים של סימני מסחר... ואולם מתוך הדמיון-עד-כדי-זהות שבין שני הדינים, ניתן לשאוב הלכות מן התחום האחד לתחום האחר ולו להרחבת הידע וההבנה" (שם, עמ'  944).

לאור זאת אוסיף, כי ברע"א 5454/02 טעם טבע (1988) טיבולי נ' אמברוזיה סופהרב, פ"ד נז(2), 438, בעוסקו בתחום סימני המסחר, דן כב' השופט א' גרוניס, בפרטי המבחן המשולש. אלו דבריו:

"הפסיקה קבעה שלושה מבחנים עיקריים (הידועים בכינוי 'המבחן המשולש'), המשמשים להכרעה בשאלת קיומו של דמיון מטעה: 

(א) מבחן המראה והצליל - זהו המבחן המרכזי מבין השלושה. מהותו של מבחן זה הינה השוואת החזות והצליל של שני הסימנים, לצורך בחינת מידת הדמיון ביניהם...

(ב) מבחן סוג הסחורות וחוג הלקוחות - ... אף מבחן חוג הלקוחות מורכב משתי עניינים משלימים - האחד, האם פונים המוצרים לאותו חוג לקוחות; והשני, כיצד משפיעה זהותם של הלקוחות הנוהגים לרכוש את הסחורה על הסיכוי להטעיה. ככל שמדובר בחוג לקוחות מצומצם ומובחן, בעל כושר אבחנה מפותח יותר, כך פוחתת סכנת ההטעיה (ע"א 210/65 הנ"ל, עמ' 676. ראו גם זליגסון לעיל, עמ' 81, וכן (Motor Car Co.'s Application [1921] 38 R..C. 373, 385 (Ch .( Diamond T)

(ג) יתר נסיבות העניין - מבחן זה הינו מבחן לוואי, המאגד בתוכו את שאר הנסיבות הספציפיות של המקרה אשר לא הובאו בחשבון במסגרת המבחנים האחרים..." (שם, עמ' 453)
באשר לשאלת קיומה של הטעיה, כאשר עסקינן במגזרים שונים, יפים לעניינו דברי המשנה לנשיא ש' לוין בע"א 2626/95 מלון הנסיכה נתניה בע"מ נ' לקסן ישראל בע"מ, פ"ד נא(3), 802. זו לשונו:

"האם בעלות הדין מספקות את אותה "סחורה" ופונות לאותו חוג לקוחות? והשאלה השנייה היא - האם באותו תחום בו עוסקות בעלות הדין קיים חשש ממשי שהציבור לא יבחין בין ה"סחורות" המסופקות על ידי בעלות הדין? למשל: האם מדובר במוצר יום-יומי שלעניינו הבדיקה שעורכים הלקוחות לפני שהם רוכשים את ה"סחורה" היא נמוכה, שאז עלינו להקפיד יותר על האבחנה בין השמות, או האם מדובר במוצר שרכישתו מצריכה בדיקה מעמיקה יותר, והחשש כי הציבור לא יבחין בין הסחורות השונות הוא נמוך יותר?"

 (שם, עמ' 805)

בהתייחס לדברים אלו, קבע חברי, כב' השופט מ' גל בה"פ (ירושלים) 362/00 היועץ המשפטי לממשלה נ' ה.ל.ל עמותה ליוצאים לשאלה, תק-מח 2001(3), 4186, כך:

"כפי שהדברים הובהרו בהלכת מלון הנסיכה הנ"ל, מבחן "חוג הלקוחות" מתחלק לשתי שאלות משנה, המשלימות האחת את רעותה: האם שתי בעלות הדין פונות אל אותו קהל יעד, והאם באותו תחום קיים חשש ממשי שהציבור לא יבחין בין האחת לבין רעותה." (שם, עמ' 4193)

מכאן, ששאלת ההתאמה המגזרית הינה שאלה אינהרנטית במבחן המשולש. כאשר בוחנים את שאלת חוג הלקוחות בוחנים בין היתר הן את קהל היעד והן את החשש הממשי להבחין בין שני השמות. 

73.
בענייננו ברי כי גם התנאי השני אינו מתקיים, ודי אם נבחן זאת על פי מבחן סוג הסחורות וסוג הלקוחות. כאמור, על מנת שמבחן זה יתקיים נדרש התובע להוכיח כי המדובר באותה הסחורה, הפניה היא לאותו סוג הלקוחות וסוג הלקוחות הנדון יכול לטעות ולחשוב כי הפונה אליו הוא התובע. במקרה דנן, לא מתקיים דבר מהאמור. 

בעדות התובע ביחס ליתר עילות התביעה, מציין הוא במפורש כי עשו שימוש בשמו, בסיפוריו ובשיריו, שימוש הפוך מזה אליו הוא מכוון (פרוטוקול, עמ' 150, עמ' 167). לדבריו, במקום השימוש שהוא עושה – חיזוק האמונה באל, נעשה שימוש לחיזוק האמונה בחברת הביטוח (שם, עמ' 131). מכאן, שאף התובע עצמו אינו טוען כי ענייננו באותה ה'סחורה'.

באשר לסוג הלקוחות, עולה מעדויות הנתבעים שקהל היעד של הפרסום שונה מקהל היעד אשר אליו פונה התובע. לדבריהם, קהל היעד אשר הוגדר הינם גברים, חילונים, בגילאי 25 - 54 (שם, עמ' 399 – עדות איבגי; עמ' 500 – עדות מר לברון; תצהיר עדות ראשית של מר ערן וולף, סעיף 8). זאת ועוד, אף אם לא אקבל את דבריהם, או אם הייתי קובע כי אופן הפניה מראה על פניה לכלל הציבור, הרי שמעדויותיהם של עדיו של התובע, עולה כי הם לא טעו לחשוב שמדובר בתובע, אלא רק צרם להם השימוש השונה אשר נעשה בדמותו, על כל אופניה (פרוטוקול, עמ' 30, עמ' 132, עמ' 258).

74.
יצויין כי בע"א 8981/04 אבי מלכה - "מסעדת אווזי הזהב" נ' אווזי שכונת התקווה (1997) ניהול מסעדות בע"מ, תק-על 2006(3), 4762 (פורסם ביום 27.9.2006), נקבע כי אף כאשר ראוי להורות שהשם המקורי יהיה מוגן, הרי הטייתו אינה מוגנת. לאור קביעה זו הורה בית המשפט שהמפר ינקד את המילה המטעה – ינקד את המילה 'אווזי' עם צירה תחת האות 'ז' וכך ימנע משימוש בשם המקורי. לענייננו יודגש, כי בפסק דינו, חזר כב' השופט ד' חשין על ההלכה כי תנאי עוולת גניבת העין הינם תנאים מצטברים. כן קבע, כי לאור העובדה שהמוניטין לא חל על הטיית המילה המקורית, אזי אף אם ישנה הטעייה בפועל, אין בכך כדי לזכות את התובע בסעד כלשהו מכוח עוולת גניבת העין (שם, פסקה 25).

לאור האמור, אני דוחה את התביעה ככל שהיא נוגעת לעילה זו.

תיאור כוזב ושקר מפגיע
75.
בכתב התביעה טען התובע כי מעשי התובעים מהווים הפרה של סעיף 2 לחוק העוולות המסחריות, הקובע את האיסור לפרסם מידע כוזב, כאשר המפרסם יודע כי המידע אינו נכון. התובע נטש טענה זו בסיכומיו ועל כן אין אני נדרש לדון בה.

גזל מוניטין / פגיעה במוניטין
76.
בכתב התביעה טען התובע כי הנתבעים גזלו את השקפת עולמו הייחודית (ס' 57 לכתב התביעה), וזאת בהסתמך על ס' 52 לפקודת הנזיקין. עילה זו, בהסתמך על פקודת הנזיקין, לא מצאה את מקומה בסיכומי התובע ועל כן יש לראותה כטענה שננטשה. 

למעלה מן הנחוץ, אציין, שגזל המוניטין הוכר, מהבחינה העקרונית, כעילה נפרדת במספר פסקי דין, לאור הקביעה שמוניטין הינו נכס קנייני ככל נכס אחר (ראו: פס"ד ליבוביץ', הנ"ל; ת"א (ת"א-יפו) 2428/01 KONINKLIJKE HOUSEMANN EN HOTTE NV נ' לי – דן סוכניות בע"מ, תק-מח 2006(1), 6680, ס' 35 לפסק הדין; ה"פ (ת"א-יפו) 317/01 הורים וילדים מוציאים לאור בע"מ נ' חברת צעד ראשון – קשר ישיר לאם ולילד בע"מ, תק-מח 2003(4), 82; עב' (ת"א-יפו) 301928/96 אינטרדקו חברת המסחר לתעשיה בע"מ נ' רבין ערן, תק-עב 2004(2), 1356), אולם למעשה, בפסקי הדין הנ"ל, לא ניתן פיצוי בעילה זו. עוד אציין, שגזל מוניטין הוכר כנזק ממוני הדורש הוכחת נזק (ראו: ע"א 663/87 ד"ר תקוה נתן נ' צפורה גרינר, פ"ד מה(1), 104; עב' (ת"א-יפו) 301981/97 אינטרדקו בע"מ נ' עזבון המנוח דוד הורוויץ, תק-עב 2004(1), 4603). 

77.
באשר לפגיעה במוניטין, טענה זו נטענה בסיכומי התובע. אלא, טענה זו נסמכה על יסודותיהן של עילת עשיית העושר ולא במשפט (סעיף 417 לסיכומים) ועוולת לשון הרע (סעיף 417 לסיכומים; ע"א 6871/99 משה רינת נ' משה רום, תק-על 2002(2), 214 (להלן: "פס"ד רינת")). התובע הביא את האמור בפס"ד רינת באשר לחשיבות ההגנה אשר יש לתת למוניטין, אולם בגוף פס"ד רינת נקבע כי האיזון שבין הזכות לשם טוב לבין חופש הביטוי נקבע בחוק איסור לשון הרע. כך נקבע בפסק דין רינת:

"כשתכלית זו לנגד עיננו, נשוב עתה אל גדריה של הוראת סעיף 12 לפקודה, הקובעת, בעת שהיא נקראת אל תוך חוק אסור לשון הרע איזון סטטוטורי בין הזכויות המתחרות." (שם, עמ' 224)
מכאן, שקביעתי באשר לפגיעה במוניטין הינה זו אשר קבעתי באשר לעוולת איסור לשון הרע.

חוק איסור לשון הרע
78.
בעילה זו טוען התובע כי הנתבעים הפרו את הוראות חוק איסור לשון הרע, תשכ"ה – 1965, בכך שהאופן בו פורסמה דמותו של התובע גרמה להשפלתו בעיני הבריות ולעשותו מטרה לשנאה, לבוז או ללעג מצדם (סעיף 1(1) לחוק איזור לשון הרע) וכן לביזויו בשל מעשים, התנהגות או תכונות המיוחסים לו (סעיף 1(2) לחוק איזור לשון הרע).

בע"א 4534/02 רשת שוקן בע"מ ואח' נ' אילון (לוני) הרציקוביץ', פ"ד נח(3), 558 (להלן: "פס"ד הרציקוביץ'"), שב כב' הנשיא א' ברק על דבריו באשר לאיזון שנקבע בחוק איסור לשון הרע, בין זכות האדם לשם טוב, מחד, וזכות היסוד לחופש הביטוי, מאידך. אלו דבריו:

"הדין העולה מחוק איסור לשון הרע מהווה איזון עדין בין זכויות אדם מרכזיות במשטר דמוקרטי: זכות היסוד לשם טוב מזה וזכות היסוד לחופש הביטוי מזה (רע"א 4740/00 לימור אמר נ' יוסף, פ"ד נה(5) 510 - להלן פרשת אמר; ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא, פ"ד מג(3) 840 - להלן פרשת אבנרי)". (שם, עמ' 564)

וכך נאמר בע"א (תל אביב-יפו) 3245/04 עו"ד טל בננסון נ' עמנואל פלד, תק-מח 2006(1), 1694 (כב' השופטים ה' גרסטל, ע' פוגלמן, א' ש' שילה):

"הלכה פסוקה היא שחופש הביטוי משתרע על כל ביטוי באשר הוא, ובכלל זה אף ביטוי שיש בו לשון הרע. אולם, חופש הביטוי איננו חופש מוחלט וכנגדו עומדת הזכות לשם טוב; כלשונו של השופט ריבלין: "חופש הביטוי אינו חופש הביזוי, והזכות להשמיע אינה הזכות להשפיל" (ע"א 9462/04 בן ציון מורדוב נ' ידיעות אחרונות (לא פורסם))." (שם, עמ' 1698)

בפס"ד הרציקוביץ' הוסיף כב' הנשיא ברק וקבע, כי הבירור האם הביטוי הינו משפיל, פוגע או מבזה, נעשה בהתאם לסטנדרט אובייקטיבי של האדם הסביר (ראו: שם, עמ' 566; א' שנהר, דיני לשון הרע (תשנ"ז), עמ' 122; ע"א 334/89 מיכאלי נ' אלמוג, פ"ד מו(5) 555, 562; ע"א 723/74 הוצאת עיתון הארץ בע"מ נ' חברת החשמל בע"מ, פ"ד לא(2) 281, 293). בע"א (ירושלים) 6437/99 חגי סיטון נ' רשות השידור, תק-מח 2001(2), 15411 (כב' השופטים צ' סגל, מ' גל, צ' זילברטל) (להלן: "פס"ד סיטון"), נקבע כי בחינת האדם הסביר אינה חייבת להיות כללית אלא יכול ותהיה אף מגזרית. לדברי בית המשפט, כאשר הפגיעה הינה מגזרית, אזי גם בחינת האדם הסביר הינו האדם הסביר המגזרי. זו לשונו:

"בית המשפט הוא הבוחן אפוא את שאלת לשון הרע, מבעד למשקפי הקורא הסביר (ע"א 334/89 מיכאלי נ' אלמוג, פ"ד מו(5) 562 ,555 מול ב'-ה'). עם-זאת, כאשר פרסום אחד ניתן להבנה בדרכים שונות על-ידי אנשים סבירים שונים, באופן שאדם עלול להיפגע ממנו גם כאשר רק חלק מהציבור - ואפילו חלק קטן - יבין את הפרסום בדרך הפוגעת בו, יכול הפרסום להתפרש בדרך בה יובן על-ידי חלק מהציבור ואין הכרח להבנתו על-ידי הציבור בכללותו (שנהר, שם, 132 ואילך). 

הלכה זו נפסקה בע"א 740/86 תומרקין הנ"ל (פ"ד מג(2) 333).

…

הלכה דומה עולה גם מע"א 466/83 שאהה נ' דרדריאן (פ"ד לט(4) 734)." (שם, עמ' 15416)

יודגש כי, עבירה על חוק איסור לשון הרע אינה עבירת כוונה כי אם עבירה תוצאתית (ראו: בע"פ 677/83 בורוכוב נ' יפת, פ"ד לט(3) 205; רע"פ 9818/01 שמעון ביטון נ' ציון סולטן, תק-על 2005(1), 4187).

79.
הדיון בביטוי אשר בגינו מתנהל הליך על פי חוק איסור לשון הרע נעשה בארבעה שלבים (ראו: פס"ד הרציקוביץ', עמ' 566):

1. בחינת משמעות הביטוי, לפי אמות המידה המקובלות על האדם הסביר. 

2. בירור תכליתי, האם מדובר בביטוי אשר החוק מטיל חבות בגינו, בהתאם לסעיפים 1 ו 2 לחוק.

3. בחינת ההגנות האופציונליות המנויות בסעיפים 13-15 לחוק. 

4. בירור הפיצויים (אשר אינו רלוונטי לשלב זה).

שלב ראשון – בשלב זה יש לבחון מה משמעות הביטוי. בעניין זה אין חולק שהשימוש שנעשה בביטוי "הכי טוב" נועד על מנת ליצור תחושת ביטחון. בניגוד לתחושת הביטחון אותה משייך התובע לאמונה ולביטחון באל, הרי שמטרת הנתבעים הייתה ליצור תחושת ביטחון בחברת הביטוח (פרוטוקול, עמ' 30, עמ' 258). הביטחון, לעיתים אף המופרך, הוא המשמעות אשר הן התובע והן הנתבעים נתנו לביטוי "הכי טוב".

השלב השני הינו בחינת הביטוי לאור תכליתו של החוק. כחלק מהשלב השני, בו בוחן בית המשפט את הטלת החבות באשר לביטוי הנדון, שומה עלינו לבחון האם השימוש אשר נעשה בשם הינו שימוש מבזה על פי אמת המידה של האדם הסביר המגזרי. בעניין זה שוכנעתי כי המשמעות ההפוכה לחלוטין אשר ניתנה לביטוי על ידי חברת הביטוח, הביאה לכך כי התובע נפגע במגזרו (שם, עמ' 161, עמ' 175, עמ' 259). כאמור, סביבתו לא טעתה לחשוב כאילו מדובר בתובע (לעיל), אולם חשבו כי מכר את אמונתו. זאת ניתן ללמוד אף מהרצון העז של ה"אנשים" שסביב התובע, לעודדו להגיש תביעה זו. רצון זה כמוהו כנקמה על הפגיעה בעיקרי אמונתו של התובע.

בשלב השלישי נבחנות ההגנות המוקנות בחוק לנתבע. ההגנות הקבועות בסעיף 13 אינן רלוונטיות לענייננו, כך גם הגנת האמת בפרסום (ס' 14). הגנה נוספת הינה הגנת סעיף 15 לחוק איסור לשון הרע – הגנת תום הלב. זו לשון הסעיף:

"במשפט פלילי או אזרחי בשל לשון הרע תהא זאת הגנה טובה אם הנאשם או הנתבע עשה את הפרסום בתום לב באחת הנסיבות האלו: 

(1) הוא לא ידע ולא היה חייב לדעת על קיום הנפגע או על הנסיבות שמהן משתמעת לשון הרע או התייחסותה לנפגע כאמור בסעיף 3; 

..."

בעניין נטל ההוכחה באשר לנסיבות הגנת תום הלב, קובע ס' 16 לחוק איסור לשון הרע, כך:

"(א) הוכיח הנאשם או הנתבע שעשה את הפרסום באחת הנסיבות האמורות בסעיף 15 ושהפרסום לא חרג מתחום הסביר באותן נסיבות, חזקה עליו שעשה את הפרסום בתום לב."

החוק מוסיף וקובע, כי במקרה שבו נדרש הנתבע לפרסם הודעה מתקנת ולא עשה זאת, אזי נשללת ממנו הזכות לטעון להגנת תום לב (ס' 17(א) לחוק איסור לשון הרע). 

80.
סעיף 15 הנ"ל קובע מספר אפשרויות, בהן תוכר הגנת תום הלב:

1.
הנתבע לא ידע על קיום הנפגע.

2.
הנתבע לא היה חייב לדעת על קיום הנפגע.

3.
הנתבע לא ידע, או לא היה חייב לדעת, על הנסיבות שמהן משתמעת לשון הרע.

4.
הנתבע לא ידע, או לא היה חייב לדעת, על התייחסות משמעות לשון הרע לנפגע.

לעיל, כאשר נדונו ההגנות בעניין הפרת זכות היוצרים, קבעתי כי תנאי הגישה הוכח בהתייחס לנתבעים 1,2, אשר ידעו על קיומו של הנפגע, אולם ביחס לנתבעים 3,4 לא הוכח תנאי זה, ומכאן שקמה להם הגנת תום הלב. כך גם בענייננו – נתבעים 1,2 ידעו על קיומו של התובע ועל כן אינם יכולים לטעון להגנת תום הלב, על סמך אפשרויות 1 ו-2. לעומתם, נתבעים 3,4 לא ידעו על קיומו של התובע, על כן, אף באשר לתביעה בעילת לשון הרע, אני קובע כי הם פעלו בתום לב ואין להטיל עליהם אחריות בעילה זו.

באשר להתקיימות אפשרויות 3,4, הנ"ל, אני מקבל את דברי התובע. התובע חזר, פעם אחר פעם, וכך גם העידו מר לאון ומר זילברשלג – המומחים מטעמו, כי הנתבעים אינם בקיאים כלל ועיקר בהווי החיים הדתי. מכך ביקש התובע להסיק כי אין לקבל את טיעוניהם באשר למקורות תורניים חלופיים לקמפיין, תורותיהם של ר' עקיבא ונחום איש גמזו. אף עדי הנתבעים העידו כי אין הם מבדילים בין ה'חסידויות' השונות, אינם מכירים את ראשי חסידות ברסלב, אינם מכירים את סיפורי התלמוד וניכר היה כי בורותם בתחום זה אף גדולה מכך. 

לאור העובדה כי הלשון הרע הנטענת הינה מגזרית, ואינה מוכרת בסקטור ממנו באים הנתבעים, התרשמותי היא כי, בנסיבות העניין, הנתבעים לא ידעו ואף לא היה עליהם לדעת כי במעשיהם הינם פוגעים בשמו הטוב של התובע. דברים אלו תקפים ביחס לכל הנתבעים.

בנוסף לכך שבעניינו חלה הגנת הוראת סעיף 15(א)(1) לחוק איסור לשון הרע, אני קובע כי הפצת הקמפיין נעשתה כמקובל בענף, וללא חריגה בלתי סבירה. מכאן, על פי הוראות סעיף 16 לחוק איסור לשון הרע, חזקה על הנתבעים כי פעלו בתום לב, והגנה זו תעמוד לימינם בתביעה בעילת לשון הרע.

81.
עוד משוכה בדרך, והיא הוראת סעיף 17 לחוק איסור לשון הרע. כאמור, סעיף זה קובע כי הגנת תום הלב לא תוכר כאשר התובע דורש מהנתבע לפרסם ברבים תיקון או הכחשה וזה לא עושה כן. 

הקמפיין עלה לאויר במהלך חודש אוקטובר 2003. מכתבו של ב"כ התובע אל הנתבעים נשלח אך ב 10.3.2004 – חצי שנה לאחר עליית הקמפיין. על המועדים אלו אין חולק. דעתי היא כי די בשיהוי הניכר על מנת לקבוע כי אין במכתב זה כדי לשלול את הגנת תום הלב. אולם, מעיון במכתבו הנ"ל של ב"כ התובע, מתאריך 10.3.04, עולה עוד כי דרישתו של התובע צומצמה אך לעילות מתחום דיני הקניין הרוחני, עילות הפגיעה בפרטיות והפרת זכויות היוצרים. לעיל צוטט סעיף 19 ממכתב זה, אולם, על אף זאת, לאור חשיבות העניין, אביאו פעם נוספת. כותב ב"כ התובע כך:

"הינכם נדרשים להפסיק לאלתר את השימוש המפר בקמפיין... שאם לא כן, מרשי יעתור באופן מיידי לקבלת צו מניעה זמני מבית המשפט כנגדכם וכנגד כל הגופים המשדרים והמוטבים הישירים של הפרסום, אלא אם כן יושג הסדר ממצה בינינו תוך 48 שעות מקבלת מכתב זה"

התובע אינו דורש את הפסקת השידורים מהטעם שהם פוגעים בכבודו או בשמו, אלא דרישתו המפורשת הינה דרישה כספית הנובעת משימוש מפר ביצירותיו. ברי כי דרישה זו אינה עומדת בתנאי סעיף 17 לחוק איסור לשון הרע, על כן אינה שוללת את הגנת תום הלב.

לאור האמור אני קובע כי על אף שהוכח כי שמו וכבודו של התובע נפגעו במגזרו, הרי שקמה לנתבעים הגנת תום הלב הקבועה בסעיף 15 לחוק איסור לשון הרע.

אחריות הנתבעים
אחריות נתבעת 1

82.
התובע טוען כי משרד הפרסום אחראי כלפיו מכוח היותו המעביד של קציר. לדבריו על פי הוראות סעיף 13 לפקודת הנזיקין יהא מעביד חב על מעשה שעשה עובד שלו אם הרשה או אישרר את המעשה או אם העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו. וכך בענייננו. ועוד, משרד הפרסום עצמו טוען כי הוא זה אשר רכש זכויות בקמפיין הנדון, הוא ולא קציר.

נתבעת 1 אינה כופרת בעובדה שבעת בניית הקמפיין הנדון הייתה מעבידתו של נתבע 2. כמו כן, אין היא כופרת בעובדה כי סיפורו של נתבע 2 על קיומו של "תמהוני" השר שירי הכי טוב ומספר סיפורי הכי טוב, עמד לנגד עיני צוות גיבוש הקמפיין. 

לאור האמור, אני קובע כי נתבעת 1 נושאת באחריות להפרת זכות היוצרים בביטוי המוגן, כאמור. כמו כן, נתבעת 1 התעשרה מההפרה הנ"ל, ע"כ חבה היא אף בגין החיובים הנובעים מעילת עשיית עושר ולא במשפט וכן מאלו הנובעים מהפרת זכות הפרסום של התובע.

אחריות נתבע 2
83.
התובע טוען כי קציר אחראי כלפיו, מאחר שהוא זה אשר ביצע את ההפרה בפועל ובנוסף היה אחראי על הצוות אשר גיבש את הקמפיין. עוד טוען הוא כי קציר הינו נושא משרה ומכאן שהוא חב בחובות נתבעת 1 גם מכוח אחריות נושאי משרה.

ראשית, דוחים הנתבעים את הטענה שנתבע 2 היה נושא משרה בחברה. לדבריהם, הוא היה עובד, אשר שימש כחבר בצוות אשר היה אחראי על הקמפיין הנדון. אכן, הטענה, לפיה קציר היה נושא משרה בחברת הפרסום לא הוכחה. טענתו זו סמך התובע על היות נתבע 2 ראש הצוות. אף אם אכן היה נתבע 2 ראש צוות, ואף עובדה זו נותרה בספק, הרי שאין בכך כדי להטיל עליו חובות של נושא משרה.

אולם, גם ללא הטלת החבות כנושא משרה, חב נתבע 2 כמפר זכות יוצרים. הלכה היא כי כאשר עובד מבצע עוולה במהלך עבודתו, אין הוא פטור מחבות אישית (ראו: ע"א 725/78 בריטיש קנדיאן בילדרס בע"מ נ' יואל אורן, פ"ד לה(4), 253). להיפך, מלבד חבותו האישית נוספת גם חבות המעביד, על פי הוראות סעיף 13 לפקודת הנזיקין, כאמור לעיל. בעניינו של קציר, הוכח כי הוא הפר את זכויות היוצרים של התובע בתבנית, לאור הוכחת תנאי הגישה ותנאי הדמיון המהותי.

באשר לקביעתי בעניין ההפרה הנובעת מעילת עשיית עושר ולא במשפט, הרי שנתבע 2, כעובדה של נתבעת 1, לא התעשר באופן אישי. אולם, אף אם אכן התעשר, הרי שעובדה זו לא נטענה ובוודאי שלא הוכחה. בניגוד לכך, בעניין הפרת זכות הפרסום של התובע, הרי שבעילה זו חלקו של קציר אינו נופל מחלקם של יתר הנתבעים, ואף הוכח כי הוא זה אשר הביא את דמותו של התובע 'אל שולחן העבודה'.

אחריות נתבעת 3

84.
כאמור, נתבעת 3 הינה חברת הביטוח, זו אשר הזמינה את הקמפיין. טוען התובע שיש להטיל עליה אחריות לנזקיו מאחר שהיא זו שהתעשרה שלא כדין. עוד טוען הוא שהיא אחראית לנזקים מכוח דיני השליחות ודיני החוזים. מוסיף הוא כי אחריותם להפרת זכות היוצרים מאחר שהיא הפיצה את הקמפיין המפר. לדבריו, מנהלי נתבעת 3 ידעו והיו מעורבים בבניית הקמפיין.

נתבעת 3, הרי היא חברת הביטוח, הודתה בהצלחתו של הקמפיין, מבחינה כלכלית – משמע בהתעשרות, כמשמעותה בחוק עשיית עושר ולא במשפט, על כן חבה היא בגין הנזקים הנובעים מעילה זו. כמו כן, כמפרסמת הקמפיין, הרי שהיא הפרה אף את זכות הפרסום של התובע. כל זאת, באשר להפרות שבוצעו לאחר שנודע לה על קיומו של התובע, משמע, מיום קבלת מכתב הדרישה. קבעתי זו, לעניין מועד תחילת ההפרה נכונה אף באשר להפרת זכות היוצרים. בעילה זו חבה היא בגין ההפרות הנובעות מסעיף 2(2) לחוק, אולם רק בגין ההפרות אשר התבצעו לאחר קבלת מכתב הדרישה.

עוד טוען התובע כי נתבעת זו חבה אף מכוח דיני השליחות ומכוח דיני החוזים. בעניין חבות מכוח סעיף 14 לפקודת הנזיקין, חבות מכוח שליחות, נקבע כי יש לראות אדם כ'שלוח' כאשר ישנו מינוי של שולח (ע"א 407/89 צוק אור בע"מ נ' קאר סקיוריטי בע"מ, תק-על 94(3), 2008 ,עמ' 2032). חבות המעביד (סעיף 13 לפקודת הנזיקין), נקבעת על פי מבחן השליטה המלאה, וחבות הקבלן העצמאי (סעיף 15 לפקודת הנזיקין) נקבעת מכוח החבות החוזית (ראו: ע"א 502/78 מדינת ישראל נ' ירוחם ניסים, פ"ד לה(4), 748). חבויות אלו הינן חבויות אישיות ולא שילוחיות.

במקרה דנן אין לראות בחברת הפרסום כשליח של חברת הביטוח, אלא כקבלן עצמאי. כך מוכח גם מאופן בחירת משרד הפרסום – דרך המכרז. לאור זאת, אין להטיל על חברת הביטוח אחריות שילוחית למעשי חברת הפרסום.

עוד, טען התובע כי יש להטיל אחריות מכוח סעיף 15 לפקודת הנזיקין – אחריות מזמין עבודה. החלת האחריות מכוח סעיף זה הורחבה אף כאשר מדובר בהרשאה בשתיקה, אולם זאת כאשר המזמין ידע על העוולה או ידע על התנהלותו הרשלנית של הקבלן (ראו: ע"א 804/77 גיסר חוסיין נימר נ' עזמי דיאב, פ"ד לד(2), 729). זו לשון סעיף 15(3), הנ"ל: 

"הוא הרשה או אישרר את המעשה שגרם לפגיעה או לנזק"
באם המזמין הרשה או אישרר את המעשה שגרם, משמע, על המזמין להיות מודע לאפשרות שהאישור יגרור אחריו נזק. באם המזמין מאפשר ביצוע עבודה רשלנית, אזי תחול עליו החובה לפצות על העוולה. הטלת חובה זו נובעת מהעובדה כי המזמין הינו מונע הנזק הטוב ביותר. רציונל זה אינו מתקיים כאשר המזמין אינו יודע על האפשרות לקיומו של נזק, כבמקרה דנן.

נתבעת 3 טוענת אף להגנת סעיף 34 לחוק המכר – הגנת תקנת השוק. בשאלה זו טרם נקבעה הלכה. מצד אחד, נקבע שאין להחיל את הגנת תקנת השוק כאשר הנכס המועבר הינו זכות מתחום הקניין הרוחני. טעם לכך הינו שהכרה בהגנה זו סותרת את לשון חוק זכות יוצרים, הקובעת את זכותו של היוצר גם במקרה שהנכס הועבר לאחר, ותעקר מתוכן את עקרון הזכות המוחלטת של היוצר ביצירתו (בכפוף להוראות החוק) (ראו: ת"א (תל-אביב-יפו) 1476/96 Microsoft Corporation נ' אפלקר שיווק מחשבים (1987) בע"מ, תק-מח 2005(3), 6204 (כב' השופט ד"ר ע' בנימיני); ת"א (תל-אביב-יפו) 2168/00 אס.די.אר. שריון יבוא ושיווק בע"מ נ' אפ.בי סוכנויות פרסום בע"מ, תק-מח 2004(3), 2847). מהצד השני הובעה הדעה כי כאשר הגנת תקנת השוק חלה על כל הנכסים הנדים, כולל זכויות, כפי שאכן נקבע בחוק המכר, ועל כן באם מתקיימים תנאי ההגנה, אזי הם יחולו גם באשר לנכס מתחום הקניין רוחני (ראו: ת"א (שלום, י-ם) 11080/03 חברת "קליק" - CLICK נ' החברה רו-דן אופנה בע"מ, חברה פרטית, תק-של 2005(4), 953 (כב' סג"נ י' צור)). דעתי כדעה הראשונה. מהוראות סעיפים 7,8 לחוק זכויות יוצרים משתמע כי זכותו הכלכלית של היוצר משתרעת כלפי כל העתק מפר של יצירתו. כמו כן, אף כאשר עסקינן במפר תמים, פטור הוא מפיצוי היוצר, אולם זכות היוצר למנוע ממנו את השימוש ביצירה. והרי זכות השימוש הינה עיקרה של זכות הבעלות. לזאת אוסיף, כי הלכה היא כי חוק ספציפי גובר על הוראות חוק כללי (ראו: ע"א 545/96 Sheridon Exim Ltd. נ' רשות הנמלים והרכבות, פ"ד נג(2) 289, 317).

לאור האמור אני קובע כי טרם קבלת מכתב הדרישה אין להטיל אחריות כלשהיא על כתפי נתבעת 3, הרי היא חברת הביטוח אישי ישיר. לאחר מכן, חבה היא כלפי התובע הן בגין הפרת זכות היוצרים והן בעילת עשיית עושר ולא במשפט, והן בגין הפרת זכותו לפרסום.

אחריות נתבע 4

85.
התובע טוען שיש להטיל אחריות גם על נתבע 4 מאחר שזה שיתף סייע וייעץ במעשי העוולה ולאחר שנודע לו על קיומו של התובע עצם את עיניו. אין אני מקבל טענה זו. כאמור, נתבע 4 לא ידע על קיומו של התובע ואף כל סיועו נגע לליטוש הדמות ולא ליצירתה. לאור כך קבעתי לעיל כי חלה לגביו הגנת תום הלב. טענה לפיה, אחראי נתבע 4 בכובעו כמבצע ההפרה – לא נטענה.
באשר לטענת עצימת העיניים, הרי אין היא רלוונטית כל עוד לא ידע הנתבע על תביעה זו, ומועד הידיעה הינו מועד קבלת מכתב הדרישה. לאחר מכן, אין מדובר בעצימת עיניים אלא החלטתו, להמשיך ולהופיע בקמפיין זה נבעה מעמדתו כי לתביעה זו אין רגליים. טענה זו אינה רלוונטית באשר להפרת זכות יוצרים, הפרה אשר לא התבצעה על ידי נתבע זה, כאמור, אולם באשר לחבות הנובעת מדיני עשיית עושר ולא במשפט והפרת זכות הפרסום, הרי שאף נתבע זה התעשר מההפרה, על כן חב הוא בגין עילות אלו.

לאור כך, אני קובע כי נתבע 4 לא הפר את זכות היוצרים של התובע, אולם, לאחר קבלת מכתב הדרישה, יש לחייבו מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט והפרת זכות הפרסום. טרם קבלת מכתב הדרישה חלה הגנת תום הלב, ואין הוא אחראי בגין עילה כלשהיא.

עד כאן שלב זה של המשפט.
תמצית
עילות התביעה

86.
להלן פירוט עילות התביעה והכרעתי בהן:

הפרת זכות יוצרים

הזכות הכלכלית – התביעה להכיר בדמות התובע כמושא לזכות יוצרים נדחתה, כך גם תביעתו למתן זכות יוצרים בשמו ובכינויו. על אף זאת, הטענה כי לתובע זכות יוצרים מוגנת בסיפוריו, התקבלה באשר לסיפורים אשר הוכח קיומם. באשר לזכות יוצרים במלל של שיריו, קבעתי כי זכות זו קיימת אולם מאחר שלא הוכח תנאי הדמיון המהותי לא הופרה הזכות.

הזכות המוסרית – בעילה זו קבעתי כי התובע הוכיח את תביעתו, אולם לאור שיקולי מאזן הנוחות קבעתי כי אין ראוי ליתן צו מניעה, ושאלת הפיצוי בעילה זו תידון בפסק הדין הסופי.

עילת עשיית עושר ולא במשפט – בעילה זו קבעתי כי הוכח שהתובע עשה שימוש מסחרי בזכויותיו, ועל כן הוכחו תנאי העוולה. עוד קבעתי כי ה'חיסרון' הקבוע בסעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט אינו נבחן רק לעבר, כי אם צופה פני עתיד. ביחס לנתבעים 3,4 קבעתי כי קמה להם הגנת תום הלב, עד למועד קבלת מכתב הדרישה.

עילת הפגיעה בפרטיות – התביעה בעילה זו נדחתה מאחר שמטרתו של התובע הייתה כלכלית ולא הרצון להיעזב לנפשו.

עילת הפגיעה בזכות הפרסום – בעילה זו קיבלתי את התביעה מאחר שעלה בידי התובע להוכיח כי נעשה שימוש במאפיינים הייחודיים לו, מאפיינים אשר להם ערך כלכלי. כאמור, תחולתה של עילה זו אינה תחומה לזכויותיהם הרכושיות של ידוענים אלא פתוחה היא בפני כל אדם המוכיח שימוש במאפייניו הייחודיים להם ערך כלכלי. באשר להיקף הערך הכלכלי – שאלה זו נותרה להכרעה בהליך הסופי.

עילת גניבת העין – הלכה היא שתנאי עוולת גניבת העין, קיום מוניטין והוכחת הטעיה, הינם תנאים מצטברים. בעניין התנאי לקיום מוניטין קבעתי שבעוולה זו נדרש קיום מוניטין בכלל הציבור ואין די בקיומו במגזר מסויים, ומוניטין מסוג זה לא הוכח. בנוסף, קבעתי שלא מתקיים בעניינו תנאי ההטעיה. לאור כך, דחיתי את התביעה בעילה זו.

תיאור כוזב ושקר מפגיע – התביעות בעילות אלו נזנחו.

גזל מוניטין/ פגיעה במוניטין – התביעה בעילת גזל המוניטין בהתבסס על סעיף 52 לפקודת הנזיקין נזנחה. באשר לפגיעה במוניטין, קבעתי שפגיעה זו חוסה תחת עילת עשיית עושר ולא במשפט ועוולת לשון הרע.

עילת איסור לשון הרע – בעילה זו קבעתי כי הנתבעים אכן פגעו בשמו הטוב של התובע אולם התביעה בעילה זו נדחתה לאור התקיימות תנאי ההגנה הקבועים בסעיף 15(א)(1) לחוק איסור לשון הרע.

אחריות הנתבעים
87.
לא כל הנתבעים אחראים לנזקי התובע בגין כל העילות:

נתבעת 1, הרי היא חברת הפרסום, הפרה את זכות היוצרים של התובע ואף התעשרה מכך. על כן אחראית היא מכוח כל העילות – הפרת זכות יוצרים, עשיית עושר ולא במשפט והפרת זכות הפרסום של התובע.

נתבע 2, קציר, היה הגורם המרכזי אשר הביא להפרת זכות היוצרים של התובע, אולם לא הוכח כי הוא התעשר מכך, באופן אישי. על כן חב הוא בגין הפרת זכות היוצרים ובגין הפרת זכות הפרסום של התובע.

נתבעת 3, חברת הביטוח אישי ישיר, חבה אף היא בכל העילות בהן חבה נתבעת 1, אולם חבותה מתייחסת רק באשר להפרות אשר נוצרו לאחר קבלת מכתב הדרישה. לפני כן, עומדת לה הגנת תום הלב.

נתבע 4, איבגי, אינו אלא זה שביצע את התפקיד הנדון. אולם, לאור העובדה כי אינו נכנס לגדר מפר ראשוני, ואף לא לגדר המפר השניוני, אין הוא חב בגין הפרת זכות יוצרים. אולם, לרו העובדה כי התעשר, הרי שחב הוא בעילת עשיית עושר ולא במשפט ובגין הפרת זכות הפרסום של התובע. כנתבעת 3, אף הוא אינו חב בגין הפרות אשר בוצעו טרם קבלת מכתב הדרישה.

תוצאה

88.
התביעה מתקבלת בחלקה. עילתה המרכזית של תביעה זו הינה הפרת זכות היוצרים של התובע דנן, ביצירותיו ובדמותו. עילה זו התקבלה בחלקה ונדחתה בחלקה. באשר ליתר העילות אשר מצאו את מקומן בכתב התביעה, התביעה התקבלה אף באשר לעילת עשיית עושר ולא במשפט ובאשר לעילת הפרת זכות הפרסום. יתר העילות הנטענות - הפגיעה בפרטיות, גניבת העין, תיאור כוזב ושקר מפגיע, גזל המוניטין ועבירה על חוק איסור לשון הרע, נדחו על ידי.

הסעדים אשר התבקשו בשלב זה, שלב האחריות, הינם מתן צו מניעה קבוע, אשר ימנע מהנתבעים להמשיך ולפרסם את הקמפיין, ומתן צו למתן חשבונות.

כאמור, לאחר בחינת מאזן הנוחות אינני נעתר לבקשה למתן צו מניעה קבוע.

באשר לצו למתן חשבונות המבוקש, אני מורה כי הנתבעות ימציאו לתובע את הנתונים הנדרשים באשר לרווחים אשר הופקו מהשימוש בפרסומות המפרות את זכות היוצרים, ככל הנוגע לסיפוריו של התובע. 

באשר להשבה הנדרשת, כפועל יוצא מקבלת תביעתו של התובע בעילת עשיית עושר ולא במשפט, הרי שעל התובע להוכיח את אשר נגרע ממנו, ומכך יגזר היקף ההשבה. אף באשר להפרת זכותו לפרסום, על התובע להוכיח את ערכה הכלכלי של הזכות, כאמור לעיל, ועל פי נתונים אלו ייקבע הפיצוי הראוי.

לאור האמור באשר לשאלת האחריות, שאלת הוכחת הנזק וכימותו, תידון בשלב הבא של ההליך.

הוצאות
נושא ההוצאות, אף לשלב זה, ייקבע בפסק הדין הסופי.

לפני נעילה

5129371

54678313
סיכומי הצדדים, מאירי העיניים, היו לי לעזר רב, ועל כך תבוא עליהם הברכה.

ניתן היום, יום ג', פעמיים כי טוב, ט"ו בחשון תשס"ז (7 בנובמבר 2006), בהעדר הצדדים. 
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