6.12.04

עוולת התערבות לא הוגנת (גניבת עין)

ס' 3 לחוק עוולות מסחריות: לא ימנע ולא יכביד עוסק באופן לא הוגן על ישה של לקוחות או עובדים או סוכנים אל העסק, הנכס או השירות של עוסק אחר (משאית מול העסק השני)
יסודות העוולה:

1. שני עוסקים – לא אדם פרטי. גם נפגע וגם מעוול

2. העסק הנתבע מונע או מכביד על גישת לקוחות, עובדים או סוכנים אל העסק של התובע 
3. המניעה או ההכבדה נעשית באופן לא הוגן
בעל סימן מסחר יכול לטעון כנגד מי שרשם שם מתחם בשם דומה או זהה לסימן כי הרישום הזה מונע או מכביד על גישת לקוחות בעל הסימן אליו.

גישה אל עסק – האם אתר נחשב לגישה לעסק. בפ"ד מגנטיקס נ' דיסקופי: פרשנות תכליתית מחייבת הכרה באתר כאל גישה לעסק. פ"ד אבן חן - האתר עצמו הוא העסק של הבן אדם 
מניעה – פ"ד מגנטיקס: עצם רישום שם המתחם בשם הדומה או זהה לסימן המסחר מונע מבעל הסימן מלהקים אתר באותו שם מתחם ומאלץ את בעל הסימן להקים אתר בשם אחר ובכך מונע, מקשה או מכביד על גישת הלקוחות לעסק של בעל הסימן מכיוון שאותם לקוחות מצפים ששם המתחם של בעל הסימן יגזר מהסימן. 

לא הוגן – פ"ד מגנטיקס: יסוד קשה מאוד להגדרה, קל מאוד לזהוי. בין היתר יבדקו מניעי רושם שם המתחם שהביאוהו לרשום האתר בשם הדומה לסימן. (לעיתים מוצדק כמו בפרשת קרית מוצקין)

עוולה טובה כאשר האדם תופס השם אך לא מתפעל את האתר – מונע מבעל הסימן להקים אתר בשם 

ס' 47 – שמוש הוגן מותר (כגון ידיות התואמות לג'ילט)

העוולה השלישית (במעגל השני) – ס' 2 לחוק עוולות מסחריות: "תאור כוזב"
"לא יפרסם עוסק מידע ולא יגרום לפרסום מידע אשר יודע או היה עליו לדעת שאינו נכון לגבי עסק, שירות שלו או של עסק אחר". 2 עוולות: 1. הטעיה ביחס למוצרי עוסק אחר, 2. הטעיה ביחס למוצרי עסקו עצמו.

(עוולה מקבילה, אך שונה במקצת ורחבה יותר נמצאת בס' 2 לחוק הגנת הצרכן – איסור הטעיה המוגדר כעוולה בנזיקין. חוק הגנת הצרכן מקנה זכות תביעה לכל עוסק אחר ולא רק הצרכן.

ס' 11 לחוק עוולות מסחריות – העוולות המסחריות הן עוולות בנזיקין

בעוולת גניבת עין ניתן לפסוק פיצויים ללא הוכחת נזק (כמו לשון הרע, הטרדה מינית)

בתאור כוזב אין פיצויים ללא הוכחת נזק

הדין הכללי (מעגל שלישי) – עשיית עושר (ניתן להתייחס אף לרשלנות)

דיני עשיית עושר הם חלק מדיני חיובים המורכבים מחוזים, נזיקין, ודיני עשיית עושר.

חיוב יחס משפטי מכחוחו מתחייב אדם לעשות מעשה או להמנע מלעשות מעשה. אם יחס חוזי: אזי התחייבות המקור בחוזה. אם נזיקין-חיוב לא רצוני מנזיקין. עשיית עושר: חיוב לא רצוני (מכח החוק) ולפיו מתחייב אדם שלא להתעשר על חשבון חברו שלא כדין.

דיני עשיית עושר נועדו להגן על אינטרס התעשרות שלא כדין. 

עקרון זה מגולם בס' 1 לחוק עשיית עושר: "מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שרות או טובת הנאה אחרת של אדם אחר, חייב להשיב למזכה את הזכיה". 3 יסודות מצטברים:

1. התעשרות – בפסיקה: גם חסכון נחשב כהתעשרות

2. ההתעשרות באה מאדם אחר
3. ההתעשרות היתה שלא כדין –  בפרשת א.ש.י.ר: בהפרת דין חצוני (עוולה  בנזיקין, חוזים, קניין) אזי ברור שמקים עשיית עושר. דוג' – גניבת מכונית ומכירה גבוהה יותר (1500-אל תתעשר על חשבוני) (פד אדרס)
כאשר המעשה לא עולה כדי עוולה נזיקית, הפרת חוזה או פגיעה בקניין. ש' אנגלרד: במקרה כזה אין עילת תביעה לעשיית עושר. קרי, התובע צריך להצביע על דין חצוני. הרוב: התעשרות תהא שלא כדין גם אם אין הפרת דין חצוני ובלבד שההתעשרות היתה לא צודקת ומנוגדת לתחושת הצדק והיושר. 

בהקשר שמות מתחם, הקשר מסחרי, מחד יש חופש עיסוק של רושם שם המתחם. מנגד, להגן על קניין בעל הסימן ולהגן בל יתעשרו על חשבונו, וגם הגנה על צרכנים מפני הטעיה. איזון זה נעשה במסגרת תחרות מסחרית. 

מבחן א.ש.י.ר: התעשרות לא צודקת בתחרות מסחרית היא התעשרות שמקורה בתחרות לא הוגנת

מבחנים לתחרות לא הוגנת

1. לא עולה בקנה אחד עם הלכות מסחר הוגן (כל מקרה יבחן ע"פ נסיבותיו). בהקשר של נטילת תוצר רוחני, קובע מספר מבחני עזר
a. מידת החשיבות של היצירה – של סימן המסחר. ככל שחדשנית יותר תהא נטיה לראות בזה תחרות לא הוגנת
b. המאמץ שהשקיע כל אחד מהמעורבים – היוצר והמעתיק
c. אינטנסיביות ההעתקה
d. מניעי המעתיק
e. קיומם של חלופות להעתקה
f. השפעת ההעתקה על בעל התוצר הרוחני (הרתעה מפני יצור)
בפרשת הורים וילדים – התובעת: יש לה מוניטין בשם הורים וילדים והפעילה אתר בשם horim.com ותבעה הנתבעת שהקימה horim.co.il. התובעת: הנתבעת מתעשרת על חשבונה שלא כדין. 
בה"מ-דוחה התביעה

התעשרות – הפקת טובת הנאה ורווחים על חשבונה בעצם הפניה לאותו קהל. הלקוחות נכנסים לאתר הנתבעת במקום להכנס לאתר התובעת. בה"מ: דוחה. אין התובעת מצביעה על רווחים או הנאה ממשית כלשהי שהנתבעת מפיקה. מוסיף: גם אם נניח כי יש והציבור הטועה פונה לאתר הנתבע, למרות שהתכוון לאתר התובעת, אזי לנתבעת לא נוצר רווח כלשהו כתוצאה מכך. התובעת לא הראתה כי המגיע לאתרה רוכש דרכו או משלם בעד הכניסה למדורים מסוימים. לפיכך, גם אם טועה המשתמש לא מצא בה"מ כל הנאה או הפקת רווחים שהפיקה הנתבעת.

(ג'ברין-הגם שתוצאה צודקת, ההתעשרות של האתר מתרחשת עם הכניסה לאתר ולאו דווקא במכירות)  בא.ש.י.ר: התעשרות בהרבה מקרים, הערך הגלום בזרם המבקרים שנכנס לאתר הנתבעת מהווה עשיית עושר. 

שלא כדין – השם הורים הוא גנרי, אין בו מוניטין לתובעת ועל כן השמוש היה כדין

ג'ברין – שיקולים לקביעת תחרות לא הוגנת בסימני מסחר (כנגזרת א.ש.י.ר)

1. חשיבות הסימן לצרכנים

2. המוניטין והשקעה בסימן המוגן
3. מדת הדמיון בין הסימנים
4. אינטנסיביות השמוש בסימן
5. מצבו הנפשי או מניעיו של המשתמש בסימן
6. קיומן של חלופות סבירות אחרות של צרכנים להגיע לבעל הסימן
7. מבנה התחרות בשוק הרלבנטי (כגון שוק מונופוליסטי)
ארה"ב 1999: anti cybersquatting act – חוק מניעת סחטנות בשמות דומיין. אוסר הרישום, הסחר והשמוש בשמות דומיין כשאלו נעשים מתוך כוונה שלילית להפיק רווח שלא כדין משם הדומיין.

1. שיש לו זכויות קניין בסימן מסחר יחודי, הזכאי להגנה במסגרת חוקי סימני מסחר

2. שם הדומיין דומה או זהה בצורה היכולה להטעות את הציבור לסימן המסחר של התובע
3. הנתבע רשם את שם הדומיין שלא בתום לב/ בכוונתו של הנתבע להנות ולהרוויח שלא בתו"ל
מונה רשימת מעשים המקימים חזקה לכוונה שלילית להפקת רווח שלא כדין

מאפשר פיצויים ללא הוכחת נזק או עם הוכחת נזק

השמוש בסימני מסחר ככלי לקידום או פרסום האתר במנועי החיפוש

מנוע חיפוש-טכנולו' שנועדה לאתר, למיין, לסנן ולעבד את המידע הקיים ברשת. מורכב מ 3 : התוכנה (spider robot,), האינדקס או מאגר המידע, והממשק

תפקידה של תוכנת המחשב לסרוק הרשת מדי תקופה ולקטלג את דפי המידע שנמצאו אל תוך מאגר המידע שלו. הקטלוג מכיל העתק מאתרי האינטרנט שהתוכנה סרקה. מוכן לשימוש באמצעות הממשק.

על פי מודל עסקי של מנועים אלו-עיקר הכנסותיהם מהאתרים עצמם: קבלת תמורה על הכללת האתר במאגר (pay for inclusion) ובין אם ע"י תמורה על הכללת האתר במקום גבוה ברשימת התוצאות (pay for position). 

כלי חשוב לחשיפת אותם אתרים. זירה חלופית למשיכת תשומת לב של צרכנים-מנוע החיפוש

1. קידום אתרים

2. פרסום אתרים
קידום: פעולות שעושה האתר על מנת להיכלל במאגר המידע וזכיה במיקום גבוה ברשימת התוצאות וזאת ללא כסף (כגון מטטג). נגזר בעיקר מאלגוריתם בו המנוע מדרג את תוצאותיו.

Meta tag – גוגל מודד לפי כמות הקישורים אל הדף PR. כיום יוצרים קישורים רבים (פנימיים וחצוניים). בעבר מדד חשוב לדירוג אתרים-מידת ההתאמה בין מלות המפתח המתארות את האתר למלת החיפוש שהמשתמש מזין ככל שקיימת התאמה בין מלת החיפוש למלות המפתח המתארות את האתר-דירוג גבוה יותר. פקודות אלו מופיעות בעת בניית האתר במטה טג (keywords) נסתרות

בעלי אתרים הכניסו מלות מפתח הדומות או זהות לסימן מסחר ידוע

האם לבעל סימן המסחר עילת תביעה?

בישראל – אין פסיקה בנושא, בגרמניה-פרקטיקה זו עולה כדי תחרות לא הוגנת, ארה"ב-בנסיבות מסוימות ניתן לראות בפרקטיקה זו כמקימה עילה של הפרת סימן מסחר

ברוקפלד נ' westcoast video, נתבעת מפעילה רשת חנויות להשכרת סרטי וידאו גם באמצעות אתרה. עשתה שמוש בסימן המסחרי של התובעת “movie buff” בתור תגי מטה באתרה. 

בי"מ-הפרת סימן מסחר. נימוקו: אחד התנאים לעילת הפרת סימן מסחר הוא החשש שמא השמוש בסימן יטעה או יבלבל. בארה"ב 8 מבחני משנה לבלבול והטעיה, אך רשימה לא ממצה. יוצר מבחן חדש להטעיה: "מבחן הבלבול ההתחלתי" – השמוש שעושה הנתבעת יוצר בלבול התחלתי אצל הצרכן עת שהוא מבקר באתר שכן זמן קצר אח"כ יודע המשתמש שאין זה אתר התובעת אלא הנתבעת. הבלבול ה ההתחלתי עולה כדי הטעיה. ג'ברין אינו מסכים-מטה טג משנה הדירוג אך אם שם המתחם שונה אין המשך להטעיה

