חומר  מסוכם בנושא סימני מסחר באינטרנט .(היקף של 6 שיעורים )

סימן מסחרי הוא סימן המשמש או מיועד לשמש אדם לעניין הטובין שהוא מייצר או סוחר בהם.
סימן זה יכול ויהיה אותיות, ספרות, מלים, דמויות או אותות אחרים, או צירופם של אלה.
הסימן המסחרי שונה מהשם המסחרי. השם המסחרי נועד לזהות את העסק, ואילו הסימן נועד להצביע על העסק כמקור לטובין מסוימים.
מטרת הסימן ליצור מחיצה בין הטובין של פלוני המזוהים על ידי סימן מסוים לבין טובין של המתחרים    (Coca-Cola הוא סימן שיוצר מחיצה בין המוצרים של חברה זו לבין המוצרים של המתחרים).

כל המטרה של הסימן היא ליצור מצב שבו ציבור הצרכנים עת שהוא נחשף לסימן , מקשר בין הסימן לסחורה ממקור מסוים.
הסימן חשוב לבעל הסימן שכן הסימן שהוא יוצר את החיץ בין הטובין שלו לבין הטובין של המתחרים.
על כן, בעל הסימן משקיע כסף ניכר כדי לבנות לסימנו הכרה ייחודית בקרב ציבור הצרכנים.

כדי להשיג את היעד , לפיו הצרכן ירכוש את הטובין על סמך סימנם המסחרי, דואג בעל הסימן להחדיר את הסימן לתודעת הציבור באמצעות כלים שיווקיים ופרסומיים שונים ומגוונים.
לאחר השקעה מסוימת בסימן, הסימן הופך להיות לבעל אופי מבחין, קרי הצרכנים רוכשים את הטובין על סמך הסימן המסחרי שלהם. הסימן הופך להיות לבעל ערך כלכלי רב ובעל הסימן מבקש לקנות קניין בערך זה. הערך הכלכלי של הסימן נמדד לפי הפוטנציאל השיווקי שלו.

ככל שהסימן ידוע יותר ומושך יותר לקוחות כך גדל ערכו הקנייני.
מבחינת הצרכן, מגלם סימן המסחר את תדמיתו של המוצר ומרמז על מכלול התכונות הצפונות במוצר.
הצרכן אף נוטה לפתח נאמנות למותגים (סימנים) מסוימים. מבחינת הצרכן הסימן משמש כלי שרת מסחרי המצביע על טובין מבית יוצר מסוים. הסימן נחשב כמקור מידע לצרכן.
מאמצע שנות התשעים משתמשים רבים ברשת האינטרנט ניסו לנצל את הרשת כדי ליהנות מהפוטנציאל הכלכלי של סימני מסחר קיימים. למעשה, הם ניסו לעשות שימוש בסימני מסחר לתועלתם האישית ותוך פגיעה כלכלית כזו או אחרת בבעל הסימן המקורי.
ששםששם המתחם נרשם בצורה הדומה או זהה לסימן מסחרי מפורסם.
בעלי אתרים מתארים את האתרים שלהם על ידי שימוש בסימני מסחר וזאת כדי להעלות בתוצאות החיפוש של מנועי החיפוש במקרה והמשתמש מחפש לפי מילה זו (Meta Tag).

מנועי חיפוש מוכרים מילות חיפוש לאתרים שהם סימני מסחר של חברות מפורסמות, כאשר המשמעות היא שבעת שגולש מחפש במנוע החיפוש מילת מפתח הוא מציג בפני הגולש את המודעה של החברה שקנתה את מילת המפתח. (keying)

 בכל המקרים הללו מתעוררת השאלה האם קמה לבעל הסימן עילת תביעה כנגד אלה העושים שימוש בסימן, בין אם המדובר במשתמשים עצמם או רושמי שמות המתחם או מנועי החיפוש?
נדון תחילה בסוגיה של שמות מתחם וסימני מסחר.
בקצרה, שם המתחם (Domain name) הוא הכתובת האלקטרונית של אתר אינטרנט, שבאמצעות הקלדתה המשתמש מגיע אל האתר. לאמיתו של דבר הכתובת האלקטרונית האמיתית (IP) היא מספר ארוך שלא ניתן לזכור אותו. כדי להקל על משתמשים הוקמה מערכת DNS שתפקידה לתרגם את המספרים למלים. לכל אתר כתובת מספרית ייחודית ועל כן לכל אתר שם מתחם ייחודי משלו.

שם מתחם מורכב ממספר חלקים: www.coca-cola.co.il. (השם, קטגוריה, ארץ מקור).
לרשת אין גוף מפקח.
הקרן הלאומית למדעים האמריקנית היא שמימנה את הליבה של הרשת והיא בעל הסמכות המקורית.

קרן זו הסמיכה גוף וולונטרי IANA לרישום שמות מתחם. ICANN מבצע תפקיד זה משנת 1999 והוא מסמיך גופים שונים מרחבי העולם. איגוד האינטרנט הישראלי הוא המוסמך לרשום שמות מתחם עם סיומת  il .

האיגוד הוא שקובע את הכללים לרישום שמות מתחם. סעיף 3 "כל הקודם זוכה".

סעיף 3.1 מגבלות על הרישום , הרישום אינו מנוגד לחוקי המדינה.

סעיף 3.2 מגבלות על מספר השמות שאדם רשאי לרשום.

סעיף 3.3 הרישום אינו מבטיח כי הזכות תקפה מבחינת המשפט הישראלי. האיגוד אינו מעניק זכות קנינית. בסך הכל הוא מעניק זכות שימוש בשם לצורך תרגומה לכתובת פיסית.
סעיף 9 האיגוד יכול לבטל רישום במקרים מסוימים לרבות על ידי החלטה של הוועדה.
למעשה, הרישום אינו מבטיח הענקת זכות שימוש לבעל השם.
משתמשים רבים ניצלו שיטת רישום זו ורשמו שמות מתחם בשמות הדומים או זהים לסימני מסחר מפורסמים. ההנחה היא כי צרכנים רבים שיבקשו להגיע לאותן חברות מפורסמות מנחשים כי החברה הקימה אתר בסימנה המסחרי הידוע . למעשה, הלכה והתרחבה תופעה של חטיפת סמני מסחר ורישומם 
כדומיינים (cyber  squatting) כדי להגדיל זרם המבקרים (כלכלת האינטרנט) ולמכור לאחר מכן לבעל הסימן.
רישום שם המתחם מונע מבעל הסימן לרשום שם מתחם הזהה לסימן המסחרי שלו, עלול להטעות את הצרכנים ויגרום להם לקשר בין הפעילות של האתר הנושא את שם המתחם לבין פעילותו של בעל הסימן המפורסם  ועלול לפגוע או לדלל את הסימן המסחרי.
בעל הסימן יכול לפנות לאחד משני מסלולים: פנייה לרשם שמות המתחם או פנייה לערכאות שיפוטיות.
פנייה לרשם שמות המתחם לשם ביטול הרישום או רישום שם המתחם באתר שלו מהווה מעין ניסיון להסדרה פרטית של הסכסוכים בנושא שמות מתחם, וזאת להבדיל מהסדרה ציבורית.
ICANN מחייב כל רשמי שמות המתחם לכלול בהסכמי הרישום תנאי המחייב את רושם המתחם במעין הליך ליישוב סכסוכים בנושא של שמות מתחם.
 למעשה, מדובר בחוזה כאשר הרשם מקנה למשתמש זכות שימוש ייחודית בשם ולאחר מכן הוא יכול לשלול ממנו זכות זו (שהיא חוזית באופייה, רק בין הרשם לבין המשתמש).
קיימים כללים הקובעים את הכללים הפרוצדורליים והמהותיים שבאמצעותם ניתן לפתור סכסוך בשמות מתחם.כללים אלו מכונים המדיניות האחידה לפתרון מחלוקות בנושא שמות מתחם (UDRP).

הכללים ליישוב סכסוכים קבועים בפרק E  של הכללים.
סעיף 15 אי-התערבות. סעיף 16 מוקמת וועדת אד-הוק ליישוב הסכסוך. 
סעיף 17 זה לא בוררות. סעיף 18 דן על יחסי הגומלין בין פנייה לוועדה לבין בית המשפט+ סוגי
עתירות. סעיף 19 עתירה של צד שלישי לביטול הרישום והעברתו אליו . סעיף 20 פרוצדורה .

לעתירה של צד שלישי ניתנת זכות תגובה של רושם שם המתחם. גם בהיעדר תגובה ניתן לתת החלטה שמחייבת את האיגוד. 

במקרה של החלטה לבטל או להעביר שם מתחם, ההחלטה מעוכבת למשך 30 יום כדי לאפשר פנייה לבית המשפט.

קיים סעיף לפטור מאחריות של חברי הוועדה וכן של חברי האיגוד.
אין כללים מהותיים והיא חופשית לעשות שימוש בכל דין. הוועדה אף עושה שימוש במשפט הישראלי.לרוב, הוועדה מאמצת את הכללים שפורסמו על ידי ארגון הקניין הרוחני העולמי (WIPO). 

על פי כללים אלו, כדי שצד שלישי יזכה בתביעתו להעברת שם המתחם אליו עליו להראות כי 1) שם הדומיין המפר צריך להיות זהה, או דומה, בצורה מטעה, לסימן המסחר של התובע 2)לבעל הרשום אין שום אינטרס או זכויות חוקיות בסימן 3) הרישום והשימוש נעשו מחוסר תום לב.

רצון למכור שם המתחם מהווה אינדיקציה לחוסר תום הלב.
לעת עתה מעיון בהחלטות של הוועדה ניתנו כ 11 החלטות. ברוב המקרים התביעה של בעל הסימן התקבלה.

בכל התביעות שהוגשו לבתי המשפט בישראל, ההתייחסות אל האיגוד כאל משיב פורמלי ולא כאל נתבע רגיל. די לציין כי תביעה שהוגשה נגד רשם שמות מתחם נדחתה משיקולים של מדיניות משפטית. 

יש לציין כי תהליך הרישום נעשה אוטומטי.
 לאחרונה ניתן פסק דין באוסטריה המחייבת מי שהפסיד בהליך יישוב סכסוכים פרטי לשלם הוצאות משפט.
בעל הסימן המסחרי שנפגע מרישום שם המתחם בשם הדומה או זהה לסימן המסחרי שלו יכול לפנות לערכאות המשפטיות.
הדיון שם נערך על פי הכללים המהותיים.
 סימני מסחר שהם למעשה שמות מוגנים בשלושה מעגלים עיקריים: דיני קניין רוחני ממוסדים, דיני עוולות מסחריות, דינים כלליים (עשיית עושר, רשלנות, הגנת הצרכן ועוד).
סעיף 57 לפקודת סימני מסחר קובע שני תנאים לקיומה של עילת הפרת סימן מסחרי: 1) בעל סימן מסחר רשום או בעל סימן מסחר מוכר היטב.

2) הפרה.
מה זה סימן מסחר רשום? סימן הרשום בפנקס סימני המסחר לפי הוראות הפקודה.
הרישום מוסדר בעיקר בפרקים ב', ג',ד'. בפרק ד' הליכי הרישום.

מה זו הפרה? שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך בסימן מסחר רשום או בסימן הדומה לו, לעניין הטובין שלגביהן נרשם הסימן או טובין מאותו הגדר.

סעיף 46 לפקודה קובע כי רישומו של אדם כבעל סימן מסחר יזכה אותו לשימוש ייחודי בסימן המסחר על הטובין שלגביהם רשום הסימן ובכל הנוגע להם. משמע שאם הסימן רשום אין לאף אחד זולתו זכות שימוש בסימן או בסימן הדומה לו.
למעשה, רישומו של הסימן בפנקס מפקיע את הסימן מנחלת הכלל, ומדביק לו תווית של קניין לבעלים של הסימן, קניין זה מקנה לבעלים מונופול על הסימן.
זהו קניין על השם שהוא סוג של קניין רוחני שהולדתו וקיומו היא מהדין וזאת להבדיל מהקניין המוחשי שהולדתו טבעית כך שהמשפט נאלץ לקבוע עמדה ביחס אליהם.

קניין זה פוגע בחופש העיסוק של אחרים המתבטא בהיעדר יכולת להשתמש בסימן זה לעניין הטובין שהם מייצרים.

יש כאן התנגשות בין האינטרס בדבר עידוד העסקים להשקיע בסימן המסחרי שלהם ולהגן על הצרכנים מפני הטעיה באשר למקור המוצר מצד אחד, לבין ההגנה על חופש העיסוק של אחרים מצד שני .
נקודת האיזון נקבעה בפקודת סימני המסחר בסעיפים11-8 לפקודה, ולפיו לא כל סימן כשיר לרישום, אלא אם הוא בעל אופי מבחין, קרי עליהם להבחין בין הטובין של בעל הסימן לבין הטובין של המתחרים. 
סעיף 11 קובע סימנים שאינם כשירים לרישום. ראה 11(6), 11(9), 11(10), 11(13), 11(14).

נהוג לחלק את הסימנים לארבע קבוצות על פי אופיים המבחין.
שמות שרירותיים שהם פרי הדמיון וההמצאה הנחשבים בדרך כלל כסימנים הכשרים לרישום בעלי אופי מבחין מעצם טיבם. האופי המבחין נולד עם הסימן.
סימנים מרמזים המכילים רמז ביחס לטובין הנושאים אותם, אך אינם מתארים אותם. זהו סימן המצריך מחשבה קצרה בטרם הצרכן יוכל לקשר בין הסימן לבין מקור הטובין. כך, למשל נפסק medicine זהו סימן מסחרי המרמז על השירות. 
סימנים מתארים: אלו שמות המתארים תכונות או רכיבים של נכסים או שירותים. כגון: הפרקליט, הסנגור.
שמות ג'נריים כלליים החסרים כל אופי מבחין, כגון: עריכת דין, מנועים. 
לעניין הכשירות לרישום ההלכה היא שככל שהסימן בעל אופי ג'נרי יותר כך נדרש בעל הסימן להוכיח כי השם רכש משמעות שניה במהלך השימוש בו אשר יוצרת זיקה בלעדית בין השם לבעליו ומקנה לו הגנה משפטית.  זאת להבדיל מן המשמעות הראשונה, אשר מבחינה עובדתית אינה בהכרח ייחודית ויכולה להיות משותפת לכל העוסקים בתחום. לצורך זאת נדרשת הבאת ראיות בעלות משקל לא מבוטל לצורך הוכחת המובחנות שרכש הסימן  וככל שהייחודיות העובדתית של הסימן קטנה יותר היינו ככל שהסימן המסחרי דומה לשם השגור בתחום כך גדל משקל הראיות הנדרשות לשם בסיסו המובחנות לצורך רישומו של הסימן כסימן מסחר.
המבחנים בהם נעשה שימוש לקביעת אופיו המבחין הם: תקופת השימוש בסימן, מידת הפרסום לה זכה והמאמץ שהשקיע בעל הסימן ביצירת הקשר בין המוצר לבין היצרן. סוג הראיות כמו המשקל שיש לתת להן מוערכים על פי הנסיבות של כל מקרה.
כך למשל, רשמה לשכת עורכי סימן מסחרי "הפרקליט" לגבי דברי דפוס, ובמיוחד כתב עת ופרסומים משפטיים, וכן שירותי מידע משפטיים לעורכי הדין ולציבור הרחב (תוקף  הרישום לא נדון בפסק הדין אם כי השופטת קובעת בדרך אגב כי הלשכה היתה זכאית לרישום). עד עתה ההלכה לעניין האופי המבחין ועתה ליסוד ההפרה .

הפרה היא שימוש בידי מי שאינו זכאי לכך (כל אחד למעט בעל הסימן) בסימן מסחר רשום או בסימן דומה לו לעניין הטובין שלגביהם נרשם הסימן או טובין מאותו הגדר.
נשאלת השאלה האם כל שימוש בסימן מסחר (זהה) או דומה לו נחשב להפרה או קיים צורך בחשש להטעיית הציבור?

לעניין זה יש להבחין בין שימוש בסימן זהה לסימן המסחרי הרשום לבין סימן הדומה לו. בע"א 8438/02 אלוניאל בע"מ נ' מקדונלד נפסק כי כאשר קיימת זהות או דמיון ניכר בין הסימן המפר לבין הסימן המוגן שוב אין לבחון סכנה של הטעיית הצרכנים עצם השימוש לבדו עולה כדי הפרה אף אם אין הטעיה.
בית המשפט מודע לקושי שבהפרה ללא הטעיה שכן לפעמים נעשה שימוש בסימן לצורך פרסומת השוואתית או לתאר חלקי חילוף של מוצר עיקרי (ראה גם סעיף 47 לפקודה).
לאחרונה חזר בית המשפט על קושי זה בע"א 3359/02 מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ נ' המועצה להסדר ההימורים בטוטו "הגנה רחבה זו עשויה בנסיבות מסוימות לעורר ספקות בדבר צדקתה. מעמדו המוגן של סימן המסחר ניתן לו בעיקר כדי למנוע הטעיית הציבור ביחס למקור הטובין. ספק אם בהיעדר כל יסוד של הטעיה יש להעניק לסימן המסחר הגנה כה רחבה. לעת הזו ניתן להניח שאלה זו בצריך עיון".
בהגדרת המונח הפרה אין כל קביעה ביחס לדמיון בין הסימנים.
בפסיקה נקבע כי המבחן לדמיון הוא מבחן ההטעיה. ברע"א 5454/02 נקבע כי "בתביעת הפרה נדרש התובע להוכיח כי הסימן האחד דומה לשני עד כדי הטעיית הציבור". (סמבה-במבה). זאת ניתן ללמוד מהסדרים אחרים בפקודה: 11(9), 11(13), 12, וכן בסעיף 3 להגדרת הפרה.

להדגיש, שמושא הבדיקה לעניין הדמיון הוא אך ורק הסימן המפר לסימן הרשום (הנפגע), קרי דמיון מטעה בין שני הסימנים, ולא מכלול המעשים של המפר. על כן, אין בודקים אריזה או חזות המוצרים.
בה"פ 10909/99 נדונה תביעתה של חברת סלקום בעלת סימן מסחרי רשום "סלקום" בתחום התקשורת כנגד חברת אקוונט תקשורת שהקימה אתר בשם cellcom.net.il שמספק הצגת דואר אלקטרוני על טלפון נייד. לחברת סלקום יש אתר cellcom.co.il אך משבחרה חברת סלקום להרחיב תחום הפעילות שלה לתחום האינטרנט ביקשה לרשום שם מתחם חדש cellcom.net.il שהיה תפוס על ידי אקוונט.
בית המשפט בחר לדון בתביעת סלקום בעילת גניבת עין, אך המבחנים להטעיה שם זהים למבחנים לצורך בחינת הדמיון בין הסימנים (למעט מושא הבדיקה).
1. מבחן המראה והצליל: זהו המבחן המרכזי. על פי מבחן זה משווים את החזות והצליל של שני הסימנים, לצורך בחינת הדמיון ביניהם. בדיקת הסימנים תיעשה על ידי השוואת הסימנים בשלמותם. אין לעשות השוואה מדוקדקת אלא יש לייחס משקל לרושם הראשוני שנוצר בעת השוואת הסימנים.
בהקשר זה נשאלת השאלה האם יש לייחס חשיבות לעניין הסיומת?
בפרשת הטוטו (שאינה קשורה לאינטרנט) נקבע כי "יש לבחון כל מקרה ונסיבותיו. אכן, ייתכן ותוספת מסוימת, מילולית או ויזואלית, תקנה לשם בעל אופי המבדילו משם המסחר הרשום עד כדי יהיה בכך כדי לאיין את החשש מפני הטעיית הציבור. אולם לא כל תוספת תקיים את התכלית האמורה. רק תוספת בעלת משמעות שאינה משנית או שולית לשם הרשום כסימן המסחר, תוספת שיש בה כדי לבטל את הדמיון התודעתי בין הסימן לסימן המסחר הרשום, תוכל לקיים את ההסדר המוצע".
בפרשת סלקום וכן בפרשות אחרות נטענה כי הסיומת כגון net.il מבחינה אותה מחברת סלקום ועל כן מאיינת את החשש. טענה זו נדחתה בשיטתיות כל פעם שהיא הועלתה.
בכל פעם נפסק כי הסיומת למעשה אינה חלק משם המתחם. ההשוואה למעשה תהיה בין SLD נטו לבין הסימן המסחרי.

כיום טענה זו תידחה גם מהטעם שכל המשתמשים יודעים שלמעשה הסיומת אינה חלק מהסימן עצמו. הסיומת אינה מעידה על מהות האתר אלא על סוג השירות שניתן (ראה פרשת קטן נ' יריב).
בת.א. 2308/02 זר.פור.יו בע"מ נגד א.פרחי חן בע"מ, התובעת בעלת סימן מסחרי רשום ZER וציור של פרח ולאחר מכן 4U. התובעת משווקת גם באמצעות אתר אינטרנט שכתובתו www.zer4u.co.il/ . הנתבעת גם היא משווקת פרחים והקימה אתר בשם מתחם zer4me.co.il.
התובעת הגישה תביעה בין היתר בעילה של הפרת סימן מסחר. מאחר ואין מדובר בסימן זהה יש לבחון האם מדובר בסימן דומה. בדמיון משווים את הסימן הרשום והסימן המפר. בית המשפט משווה בין הסימן הרשום עם הליבה של שם המתחם ZER4Me וקובע כי שם המתחם (הסימן המפר) דומה מבחינת המראה והצליל במיוחד לאור השילוב של הספרה 4 והחלפת היו במי אינה משנה דבר . 

2.  מבחן סוג הסחורה וחוג הלקוחות: במוצרים שעלותם גבוהה לרוב אין חשש להטעיה שכן הלקוחות יבדקו את הדמיון לעומק. גם לגבי מבחן הלקוחות יש לבחון כיצד משפיע סוג הלקוחות על החשש להטעיה.
3. יתר נסיבות הענין: מעין מבחן סל. המבחן העיקרי הוא המבחן הראשון שכן החשוב הוא להשוות בין שני הסימנים. המבחן הדומיננטי בסימני מסחר, להבדיל מגניבת עין, הוא מבחן המראה והצליל.
 נחזור להגדרת הפרה "...או טובין מאותו הגדר".
בפקודה אין הגדרה מה זו "מאותו הגדר".

בע"א 352/69 חברת מנהטן נ' המגפר בע"מ קבע בית המשפט כי טובין הנם מאותו הגדר אם הטובין דומים במהותם, משמשים למטרות קרובות ומשווקים באותם צינורות שיווק. על פי מבחן זה, טובין הנם מאותו הגדר כאשר קיים חשש שקונה הרואה את סימן המסחר על סחורה של גורם אחר, יטעה לחשוב ששתי הסחורות מאותו מקור.

בפסק דין הטוטו קבעה השופטת בייניש כי השאלה היא "האם אנו נמצאים באותה משפחה מסחרית" במסגרתה מתקיים החשש לפיו יסיק הצרכן על קשר או חסות מטעם בעל הסימן הרשום על העושים בו שימוש. המשפחה המסחרית צריכה להיות מוגדרת ממקרה למקרה, בהתאם למבנה השוק ולשחקנים הפועלים בו".
 הגנות
לא היתה הפרה: אין שימוש. אין הטעיה. לא מדובר בטובין מאותו הגדר.
תקיפה עקיפה: טענה נוספת שהסימן לא היה כשיר לרישום מלכתחילה וזאת מכוח סעיף 64 לפקודת סימני מסחר. כאן בוחנים כשירותו של הסימן לרישום כאשר הנטל כמובן על הטוען שהסימן אינו כשיר לרישום.
לשכת עורכי הדין המוציאה לאור של כתב העת "הפרקליט" עתרה לסעד הצהרתי ולפיו היא בעל זכות שימוש ייחודית בשמות המתחם hapraklit.com  ו hapraklit.co.il ולאסור על הנתבעות שימוש זה.
באותו מקרה אחד הנתבעים היה מנכ"ל הלשכה שרשם את שם המתחם הראשון, הנתבעת השניה רשמה את שם המתחם השני. 

בעת הגשת התביעה הלשכה לא רשמה "הפרקליט" כסימן מסחר אלא רק לאחר רישום שם המתחם. 

הרישום אף אושר רק לאחר הגשת התביעה והוא פועל למפרע. 
הנתבעים העלו טענה כי הפרקליט הנה מילה ג'נרית, נחלת הכלל, ובשל כך אינה יכול להוות סימן מסחרי בר הגנה, השייך לחברה מסוימת.
בית המשפט דחה טענה זו מהטעם שדבר הגשת הבקשה לרישום הסימן היתה ידועה לנתבעים ועל כן היה ביכולתם להגיש התנגדות (סעיף 24). כן ראה גם סעיף 38.

למעשה, בית המשפט אינו מרשה לנתבעים לתקוף את הרישום תקיפה עקיפה שכן לא בחרו בעקיפה ישירה.

הגם שהתוצאה צודקת הקביעה הגורפת אינה צודקת. אי הגשת התנגדות אינה מקימה מעשה בית דין או השתק פלוגתא לעניין תקיפה עקיפה. ניתן לבחור את המסלול שרוצים.
אם כן, רישום שם מתחם מהווה הפרה לסימן מסחר רשום כאשר השם זהה לסימן המסחרי או כאשר השם דומה כדי להטעות לסימן המסחרי והרישום נעשה לשם שיווק או פרסום טובין מאותו הגדר.
סוגיה נוספת שעלתה באותו פסק הדין היא שרישום שם המתחם קודם לרישום סימן המסחר.
 לצייר כאן מתי נוצר הקניין בסימן (קניין מכוח רישום או קניין מהיושר).
בית המשפט דחה טענה זו וקבע כי "רישום שם המתחם משולל כל נפקות, כל עוד שם המתחם אשר נרשם הינו שם המפר סימן מסחר קיים, רשום או מוכר היטב, אחרת תיווצר תופעה של חטיפה פירטית".

בית המשפט אף מסתמך לצורך העניין על כללי הרישום של האיגוד ולפיהם "רישום השם אינו מבטיח כי השם תקף וכי בעל השם הרשום זכאי להשתמש בו לפי החוק הישראלי".

באותו מקרה בית המשפט לא יכול לסמוך על הרישום כי הרישום לא היה אך קבע כי הפרקליט היה סימן מסחר 
מוכר היטב.

באותו עניין עלתה גם שאלת ההגדר. לטענת הנתבעת 2 חברת מחשבים הקימה את האתר במטרה לספק מידע לעורכי הדין ולציבור בכלל. הנתבע 1 טען כי הוא מבקש לפנות לכלל הציבור חסר השכלה משפטית.
במקרה זה מתברר כי "הגדר" הסימן אשר הוגדר בתעודת הרישום אינו מותיר מקום לספק שהוא מקפל בתוכו את הטובין המוצעים על ידי הנתבעים.
ישנו קושי עם אימוץ ההגדרה המצומצמת של הגדר. מה אם נניח שאין המדובר באותו הגדר, כי אז אין ללשכה עילת תביעה מכוח פקודת סימני מסחר, ויהא עליה להוכיח יסודות נוספים.
למעשה, אם באתר המפרים היו משווקים מוצר אחר כגון גלימות לעורכי הדין אזי אין עילה מכוח הפרת סימני מסחר.
 חשוב מכך, מה קורה כאשר שם המתחם רק נרשם ולא הוקם אתר. הרי נכון הוא שנעשה שימוש בשם המתחם, אך השימוש לא נעשה לגבי טובין מאותו הגדר. (יש לבחון כללי הרישום, וכן סיטואציה זו מתאימה להתערבות לא הוגנת).
הסוג השני של הסימנים המוגנים הם סימנים מסחריים מוכרים היטב. לעניין זה יש להבחין בין סימן מסחרי מוכר היטב שאינו רשום או סימן מסחרי מוכר היטב ורשום. 
ההגדרה מצויה בסעיף 1 "מוכר היטב בישראל...יילקחו בחשבון בין השאר,......".

המבחנים לקיומו של סימן מסחר מוכר היטב אינה רשימה ממצה.

מבחני עזר נוספים :אופיו המבחין של הסימן (הטבעי או הנרכש); היות הסימן מוכר לנתח משמעותי של הציבור; משך והיקף השימוש בסימן; משך והיקף פרסום הסימן; פרק הזמן בו רשום הסימן בארץ מוצאו, ורישומו במדינות נוספות בעולם....
בהקשר לאינטרנט סוג זה של סימנים נדון בפרשת קטן נ' יריב. שם התובע, מר קטן, טען שהוא מוכר במוצרי יודאיקה תחת השם jerusalem-mall ואף הקים אתר בשם jerusalem-mall.co.il. הנתבע מר יריב הקים אתר בשם מתחם jerusalm-mall.com המהווה אתר קישור למכירת מוצרים שונים לרבות מוצרי יודאיקה. התובע הגיש תביעה לבית המשפט להפסיק את הפעילות של האתר, בין היתר בעילה של הפרת סימן מסחרי מוכר היטב. 
באותו עניין דחה בית המשפט עובדתית  את הטענה כי “jerusalem-mall" הוא סימן מסחרי מוכר היטב של התובעים.
בית המשפט קבע כי לצורך סיווג סימן מסחרי כסימן מוכר היטב נדרשת הוכחת קיומם של הכרה ומוניטין בעלי עוצמה רבה.
פרשת קריית מוצקין

אחד הנתבעים בפרשה זו רשם שם מתחם בשם motzkin.co.il שהוא למעשה אתר של מפלגת העבודה בעיר.
ראש העיר ניסה להילחם באתר, וביקש להעביר שם המתחם לעירייה, בטענה כי השם motzkin הוא סימן שירות מוכר היטב של עיריית קריית מוצקין. (סעיף 2 מחיל הוראות הפקודה גם על סימן שירות).

בית המשפט דחה את התביעה. בין היתר בנימוק שמדובר בשם תיאורי שמאפיין את מיקומם של כל העוסקים והגופים בתחום העיר קריית מוצקין, ועל כן אין להקנות מונופול למאן דהוא. כמו כן, עיריית מוצקין לא רכשה לעצמה משמעות משנית בשם "מוצקין": היא לא השקיעה בשיווק הסימן, ופרסומיה התייחסו ל"עיריית מוצקין".
מכל מקום, אם ייקבע כי הסימן המסחרי מוכר היטב אזי התשתית הנורמטיבית אותה תשתית: יש להוכיח דמיון בין הסימן המפר (שם המתחם) לבין הסימן המוגן על ידי שלושת מבחני המשנה, וכן יש להוכיח כי נעשה שימוש בסימן המפר בטובין מאותו הגדר.
בסימן מסחר רשום עצם הרישום מהווה ראיה לכאורה על היותו כשיר לרישום, ועל כן נטל ההוכחה על הנתבע להוכיח שהסימן לא כשיר לרישום.

בסימן מסחר מוכר היטב על התובע להוכיח שהוא בעל סימן מסחר מוכר היטב.
סימן מסחר מוכר היטב ורשום - סוגיית הדילול.
הגדרת ההפרה שונה.
הדין מעניק לסימן זה הגנה מפני שימוש בסימן גם לטובין שאינם מאותו הגדר ובלבד שיתקיימו שני תנאים: השימוש עלול להצביע על קשר בין הטובין לבין בעל הסימן הרשום, ובעל הסימן עלול להיפגע כתוצאה מהשימוש כאמור.
הוראה זו הוכנסה לפקודה בשנת 1999 ואין עליה הרבה פסיקה.
בפרשת אבסולוט המערערת בעלת סימן מסחרי רשום, אבסולוט, מוכר היטב בתחום המשקאות הכהילים. המשיבה בעלת רשת חנויות הנעלה שעושה שימוש בסימן אבסולוט לצורך שיווק הנעליים שלה.

המערערת ביקשה מהמשיבה להפסיק את השימוש בסימן אך זו סירבה, ועל כן הוגשה התביעה.

בית המשפט דן אם כאן התבצעה הפרה של הסימן ופרשנות שני התנאים "עשוי להצביע על קשר"..."עלול להיפגע...".
בית המשפט קובע כי הקשר והפגיעה אינו רחוק מההטעיה, אך אינו זהה לה, והמחוקק מבדיל בהגדרות.
רף הקשר נמוך מרף ההטעיה אך עדיין יש צורך בזיקה שתהא בתודעתו של הלקוח.

באשר לפגיעה יש צורך להניח תשתית של ממש לאפשרות זו.

בית המשפט קובע כי במקרה זה השימוש בסימן אבסולוט לעניין הנעליים לא מצביע על קשר למשקאות כהילים. נעליים רחוקות מוודקה ומשקאות משכרים.

על כן, הערעור נדחה.

למותר לציין כי באותו עניין בית המשפט העליון דחה את הגישה של בית המשפט המחוזי הדורשת לסייג מושג ההפרה רק כאשר השימוש בסימן נעשה "לתחומים המשיקים או קרובים לתחום בו הוכר הסימן". 
בית המשפט קובע כי כל מקרה ייבחן לגופו.
בהחלט ייתכנו מצבים בהם סימני המסחר גבולותיהם נפרצו והם זכאים להגנה בתחום חדש. בית המשפט גם לוקח בחשבון שהסימן אבסולוט הוא מילה במילון שמציינת שבחים.
פסק הדין בעניין אבסולוט למעשה דוחה החלת דוקטרינה ידועה בסימני המסחר "דוקטרינת הדילול" באמצעות סעיף זה.
"דילול סימן מסחרי מוגדר כמצב בו נעשה שימוש בסימן מסחר חזק בלא רשות בעליו וללא יצירת הטעיה, המביא לשחיקה וטשטוש של התדמית הייחודית והאיכותית שהסימן הצליח להעביר לצרכניו, וכתוצאה מכך נפגמת תדמיתו החיובית של סימן המסחר בקרב קהל הצרכנים ונגרעת ייחודיותו, דבר הגורם בין היתר לירידה בערכו המסחרי של סימן המסחר, וזאת בעקבות ירידה בכושר המכירה הטמון בו".
בארה"ב קיימת עוולה המכונה עוולת הדילול בחוק המכונה FEDERAL TRADE MARK DILUTION ACT 1995.
חוק זה אוסר שימוש בסימני מסחר מפורסמים באופן המדלל את אופיו המבחין של אותו סימן.

יסודות העוולה הם: קיומו של מוניטין בסימן המסחר; שימוש מסחרי של מישהו אחר באותו סימן או סימן דומה לו; השימוש עלול לפגוע במוניטין ממנו נהנה הסימן המקורי בין על ידי טשטוש איכותו הייחודית של הסימן עקב השימוש בו ביחס לטובין שאינם דומים לו או הכתמת איכותו של הסימן עקב שימוש בו ביחס לטובין הנופלים באיכותם.
לראשונה הוכרה דוקטרינת הדילול בע"א 6181/96 בעניין בקרדי שם נדחתה בקשה לרישום סימן בקרדי בענף ההלבשה עקב ההתנגדות של חברת בקרדי המשווקת משקאות אלכוהוליים. 
באותו עניין הביע השופט אנגלרד עמדתו כי ניתן לשלב דוקטרינת הדילול בסעיף 11(6) לתוך המושג "תחרות בלתי הוגנת".

בספרות הובעה הדעה כי ההגנה שמעניקה הפקודה לסימן מסחר מוכר היטב ורשום היא ההגנה המוענקת מכוח "דוקטרינת הדילול", אך נדמה כי קיים שוני.
בהקשר של שמות מתחם נעשה שימוש בדוקטרינת הדילול במספר הזדמנויות.
כך, למשל בפסק דין HASBRO הנתבע הקים אתר פורנוגרפי בשם candyland.com. התובעת בעלת סימן מסחר בשם candyland בהקשר של משחקי ילדים.

בית המשפט אסר על הנתבע את השימוש בסימן זה בעילה של דוקטרינת הדילול, שכן השימוש מביא לדילול הדימוי המשפחתי של הסימן.

מה קורה במקרה של קישור לאתר כאשר הטקסט של הקישור הוא סימן מסחר מפורסם. האם עצם הכללת השם במסגרת האתר יכול לטשטש את האיכות הייחודית של הסימן.
בישראל, סוגיית הדילול בהקשר של שמות מתחם נדונה בה.פ. 317/01 הורים וילדים מוציאים לאור בע"מ נ' חברת צעד ראשון ואח'.
באותו מקרה המבקשת מוציאה לאור מגזין משפחתי בשם "הורים וילדים" בתחום ההורות, ילדות, הריון ומשפחה. 

המשיבה גם היא חברה העוסקת במתן שירותים בתחום המשפחה. בשנת 1999 הקימה המשיבה אתר אינטרנט בשם horim.co.il.

חודשיים לאחר מכן, רשמה המבקשת אתר בשם horim.com
  .   כמו כן, המבקשת הגישה תביעה זו לאסור על המשיבה שימוש בשם מתחם horim.co.il .

אחת הטענות שהועלו על ידי המבקשת היא כי האתר של horim.co.il לא מתוחזק, תמיד נמצא בשלבי הרצה, ההשקעה התפעולית בו נמוכה, ושוכב כאבן שאין לה הופכין דבר המדלל את הסימן המסחרי שלה "הורים".
בית המשפט דוחה טענה זו משני נימוקים: ראשית, למבקשת אין סימן מסחרי מפורסם בשם הורים, למעשה אין לה כל מוניטין בשם "הורים". לכל היותר המבקשת רכשה מוניטין בשם "הורים וילדים". שנית, בית המשפט קובע כי המבקשת לא הצליחה לסתור את העובדה כי באתר הושקעו כספים רבים וכי הוא זכה לשבחים רבים מהעיתונות, ועל כן אינו מדלל.
לפעמים בעל הסימן אין לו עילת תביעה מכוח פקודת סימני מסחר: סימן מסחר שאינו רשום; סימן מסחר מוכר היטב שעושים שימוש בסימן לגבי טובין שאינם מאותו הגדר; רישום שם מתחם לסימן מסחר שאינו רשום, או לסימן מסחר מוכר היטב שעושים שימוש בסימן לגבי טובין שאינם מאותו הגדר.

דוגמה נוספת, רישום שם המתחם ללא הקמת האתר בפועל.

בכל המקרים הללו בעל הסימן נזקק להגנה מכוח דיני התחרות, קרי חוק עוולות מסחריות.

התנהגות מסחרית של פירמה יכולה להוות עוולה בנזיקין בשל היותה מנוגדת להלכות להלכות מסחר תקין אך בו בזמן אין בה משום פגיעה בזכות קניין רוחני ממוסדת.

להדגיש שדיני הקניין הרוחני אינם מקימים טבעת של הסדר שלילי מסביבם, ובעל הסימן יוכל להיזקק לעוולות מסחריות.
חלק גדול מהסכסוכים בנושא שמות מתחם מתנהל בזירה המסחרית.
חוק זה בא לחזק נורמות של הגינות מסחרית במספר הקשרים.

קיימת התנגשות בין חופש הפעולה, חופש העיסוק, זכות הקניין מצד אחד, לבין חופש העיסוק והזכות הקניינית של המתחרים.

אחד מאותם הקשרים שהחוק בא לחזק בהם את הנורמות הוא בהקשר של הגנה על תוצרים רוחניים גם אלו שאינם מוגנים בדיני הקניין הרוחני הקלאסי.

למעשה, גם חוק זה  נועד לאזן בין ההגנה על הקניין הרוחני של בעל התוצר הרוחני אל מול חופש העיסוק של שאר שחקני השוק. 
סעיף 1 לחוק עוולות מסחריות קובע כי "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". (גניבת עין)
הגרעין המהותי המצוי בעוולה זו הוא ההגנה על הקניין של בעל העסק במוניטין שלו.

מה זה מוניטין? מוניטין הוא מושג קשה להגדרה מדויקת וממצה, אך הכוונה היא לתדמית החיובית של המוצר בעיני הציבור, אשר הודות לה קיים שוק של לקוחות, שמעונינים ברכישתו של המוצר.

המטרה העיקרית של עוולה זו היא להגן על המוניטין של בעל העסק גם בסימן שלו ולא להגן על הצרכנים מפני הטעיה.
עוולה זו עוגנה במקור בסעיף 59 לפקודת הנזיקין.
עם זאת, כיום אין עוררין על כך כי תוכנה של העוולה החדשה מקבילה לתוכנה זו של הקודמת ולכן יש להחיל על העוולה החדשה גם את הדין וההלכות שהוחלו על העוולה הישנה (ע"א 5792/99 עיתון משפחה נ' משפחה טובה). 

לפי ההלכה הפסוקה, לשם גיבושה של עוולת גניבת עין יש להוכיח שני יסודות: מוניטין וחשש להטעיה.
להוכחת יסוד המוניטין על התובע להראות כי הוא רכש הכרה והוקרה ומוניטין בסימן לגביו הוא תובע מונופולין, קרי עליו להוכיח כושר אבחנה של הסימן, ולהוכיח היותו סימן ייחודי שמזהה את המקור של המוצר. (בניגוד לסימן המסחר נטל השכנוע מתהפך).
על התובע להוכיח כי השימוש שעשה בסימן שלו הביא לכך שחלק משמעותי מהצרכנים זיהה אותו כמקור אותם טובין או שירותים.

בפסיקה לא נקבעו כללים נוקשים להוכחת קיומו של מוניטין וכל מקרה ייבחן לנסיבותיו. 
עם זאת, נקבעו מספר קריטריונים להוכחת מוניטין.
סוג השם: שרירותי, מרמז, תיאורי, ג'נרי.

משך תקופת השימוש בסימן, אופי והיקף הפרסום של הסימן והבאתו לתודעת הציבור, האמצעים שהושקעו ביצירת קשר מודע אצל הצרכנים בין השם או הסימן לבין מוצר מסוים.

כמובן קיים קשר בין סוג הסימן לבין המבחנים האחרים.
נשאלת השאלה האם המוניטין בשם או בסימן צריך שיתייחס לסוג טובין מסוים, או שניתן להחיל אותו על כל סוגי הטובין? צריך להתייחס למה? 
בפקודת סימני מסחר רישום הסימן או הקנייניות בסימן מעניקה הגנה רק לגבי טובין מאותו הגדר, למעט סימן מסחר רשום מוכר היטב.

שאלה זו נדונה בשתי פרשות: סלקום  (ה.פ. 10909/99 סלקום ישראל נ' אקוונט תקשורת בע"מ ), וכן בפרשת והורים וילדים.
בשנת 1999 עיקר העיסוק של חברת סלקום היה במתן שירותי תקשורת בטלפונים ניידים. 
לחברה זו יש אתר בשם cellcom.co.il.

היא ביקשה להרחיב את תחום הפעילות שלה לתחום האינטרנט, ובין היתר ביקשה להקים את בשם cellcom.net.il.

לצורך הרישום היה צריך אישור ממשרד התקשורת.

עד שקיבלה את האישורים השם כבר נרשם על ידי חברת אקוונט שהקימה אתר בשם cellcom.net.il.
סלקום תבעה גם בגניבת עין.
באותו עניין לא היתה מחלוקת כי לסלקום יש מוניטין, אולם לטענת אקוונט המוניטין של סלקום בשם סלקום מתייחס אך ורק לטלפונים הסלולריים, ולא בתחום האינטרנט.

לטענת אקוונט אין לסלקום מוניטין בתחום האינטרנט.

בית המשפט דוחה טענה זו.
בית המשפט קבע שהמוניטין של חברת סלקום בסימן סלקום הוא כה חזק  עד כדי כך שהוא יכול להשתרע גם על תחום שירותי האינטרנט.
באופן עקרוני בית המשפט מציין כי "הכלל הוא שאם לתובע מוניטין בסוג פלוני של טובין, ולגביו השתמש בסימן שבמחלוקת, הרי יש להניח שלגבי טובין מסוג אחר לחלוטין, שוב אינו נהנה ממוניטין ועל כן שימוש לגביהם לא יהיה בו משום עוולה. "

עם זאת, ישנם סימנים כה חזקים, שכל שימוש שנעשה בהם, אפילו לגבי טובין השונים מאלו שהתובע נהג להשתמש בסימן לגביהם, עלול להטעות את הצרכנים ולבלבל אותם באשר למקורה של הסחורה. 
למעשה, ניתן להכיר בסימני מסחר שרכשו לעצמם הכרה והוקרה גם בינלאומית והמוניטין שלהם בעל עוצמה כה גדולה עד כדי שהוא חורג מעבר למוצרים ספציפיים בו עוסקים בעלי הסימן. 

לגבי סימני מסחר אלו, נפסק לא פעם כי שימוש בסימן מסחר דומה על גבי מוצרים עלולים להטעות את הצרכנים בקשר למקור הטובין, גם אם הם שונים מן הטובין של בעל הסימן.
למעשה, אם לא נכיר במוניטין של חברות אלו גם לגבי סחורות אחרות, הרי נתיר לאחרים לעשות שימוש בסימן לגבי אותם טובין, ובכך נמנע מהבעל הסימן לעשות שימוש בסימן זה לגבי טובין אחרים, ונדרוש ממנו להשקיע בסימן אחר לצורך הטובין הנוספים.
בית המשפט דחה טענה של אקוונט וקבע כי השם של סלקום הפך לשם דבר ולא יעלה על הדעת לחייב את סלקום להשקיע בסימן חדש במידה ותחפץ להרחיב את הפעילות שלה לתחומים נוספים כגון תחום האינטרנט.

כמובן בקביעת העוצמה של הסימן שמקנה לבעל הסימן גם מוניטין לגבי טובין אחרים יש לקחת בחשבון את כל המאפיינים עליהם דיברנו מקודם. 
בפרשת הורים וילדים, התובעת טענה למוניטין בשם "הורים". בית המשפט דחה טענה זו בקובעו שמדובר בשם תיאורי, וכל לכל היותר הסימן בו רכשה לה התובעת מוניטין הוא "הורים וילדים" ולא הורים".
יסוד ההטעיה
 על התובע בעוולת גניבת עין להראות כי קיים חשש שמעשה ההפרה (השימוש שנעשה בסימן המסחר)  עלול להטעות את ציבור הצרכנים ובכך נמנע ממנו ליהנות מהמוניטין שביסס בעמל רב.
המבחן לקיומו של אותו חשש להטעיה הוא מבחן אובייקטיבי של החשש הסביר. ישנם מספר מבחני עזר לבדיקת החשש להטעיה.
המבחנים המקובלים בפסיקה לבדיקת החשש להטעיה בעוולת גניבת עין זהים לאלו המקובלים לבחינת הדמיון המטעה במקרים של הפרת סימן מסחר: המראה והצליל, מבחן סוג הטובין וחוג הלקוחות ומבחן שאר נסיבות העניין.
על אף הזהות בין המבחנים לקיומו של דמיון מטעה בעילה של  הפרת סימן מסחר וחשש להטעיה בעוולת גניבת עין, קיים בכל זאת שוני מהותי בין שני המקרים.
ההבדל נעוץ במושא הבדיקה: בעוד שבעוולת גניבת עין בודקים אם מכלול המעשים של העוסק (כאשר השימוש בסימן דומה או זהה הוא חלק ממכלול זה) גרמו להטעיה ביחס למקור המוצר, הרי שבתובענה על הפרת סימן מסחר מכוונת הבדיקה אך ורק לקיומו של דמיון מטעה בין הסימנים עצמם.
הבדל זה חשוב בהקשר של האינטרנט.

•מבחן המראה והצליל: משווים את החזות והצליל של שני הסימנים. Cellcom.net.il אל מול cellcom. כבר אמרנו שהסיומת כבר לא חשובה. הסיומת מלמדת על סוג השירות. גם אם נניח כי הציבור יודע שהסיומת net  מצביעה על שירות בתחום האינטרנט, הרי הציבור יוטעה לחשוב שסלקום הרחיבה את הפעילות שלה.
•סוג הטובין: ככל שהטובין הם מאותו משפחה, כך הציבור יוטעה לחשוב שהמדובר בטובין של החברה בעלת הסימן. אולם, קיימים חברות שיש להן סימן מסחרי חזק שההגנה על הסימן שלהן משתרעת אף מעבר לטובין עצמם אל טובין מסוג אחר. כנ"ל בפרשת סלקום.
•סוג הלקוחות: האם חוג הלקוחות של בעל הסימן המפר הוא אותו חוג לקוחות של בעל הסימן המוגן. למעשה, למבחן זה אין כל כך חשיבות באינטרנט, מכיוון שהטענה היא שלקוחות החברה בעלת הסימן המוגן מנסים להגיע אליה באמצעות האתר, ועל כן תמיד הלקוחות של בעלת הסימן המוגן שהם שיוטעו.
•מבחן שאר נסיבות העניין: במבחן זה בודקים את שאר נסיבות העניין. במקרה של סלקום אקוונט טענה כי לאחר שהמשתמש נכנס לאתר מיד יבחין שמדובר בשירותי אינטרנט ועל כן לא יוטעה בקשר למקור הטובין והוא ידע שאין מדובר בסלקום. בית המשפט דחה טענה זו וקובע כי מהסתכלות באתר מופיעה תמונה של פלאפון וקיים חשש להטעיה. מבחן זה חשוב בכל הקשור לאינטרנט ומאפשר לבית המשפט לבחון את כל המכלול להבדיל מסימני מסחר.
אכן, לאופן בו מעוצב האתר יכולה להיות משמעות לעניין ההטעיה.

על כן, ייתכן מאוד מצב ובו אין הטעיה מהותית על פי מבחן המראה והצליל, אולם אם נבחן את מכלול הנסיבות ניווכח שקיימת הטעיה. 

ייתכן גם מצב הפוך שבו קיימת על פי מבחן המראה והצליל, קרי בהשוואה בין הסימנים אינדיקציה להטעיה אך בפועל אין הטעיה. 

גם לסיבה שבה נבחר השם קיימת חשיבות.
לדוגמא eway.co.il , מצד אחד ניתן לטעון שמבחני ההטעיה מתקיימים לאור המראה, הצליל, מבחן הלקוחות וסוג הסחורה.
 העיצוב מאוד דומה.
אך מה עם הכתבה. היא אומרת מפורשות למעשה שאין היא ebay. מנגד, ניתן לטעון שעצם הכללת השם 
ebay בתוך דף הבית יכול להטעות.

מה קורה כאשר האתר מפנה לאתר ebay במקרה והמוצר אינו נמצא במלאי, והצרכן אינו יודע שהוא מתעסק עם ebay.
מה קורה אילו היה קישור מפורש ל- ebay אזי הצרכן יכול לחשוב שקיים קשר.

על כן, השימוש בסימן המסחר הוא אחד השיקולים אך יש להתייחס למכלול.
מה הדין כאשר הסימן זהה ועל כן מתקיימת הטעיה ראשונית, אך בפועל אין הטעיה.
לפי כלכלת האינטרנט אולי צריך להגיד שיש כאן הטעיה, כי ההפסד הכספי, האינטרס נפגע עת הכניסה לאתר. אולי יש לבחון זאת על סמך עשיית עושר ונלמד זאת בהמשך.
התערבות לא הוגנת

סעיף 3 לחוק עוולות מסחריות קובע כי " לא ימנע ולא יכביד עוסק, באופן לא הוגן, על גישה של לקוחות, עובדים או סוכנים אל העסק, הנכס או השירות של עוסק אחר". 
יסודות העוולה הם: קיומם של שני עוסקים, העסק הנתבע  מונע או מכביד על גישת לקוחות, עובדים או סוכנים אל העסק או הנכס שבשירות התובע, הפעולה נעשית באופן לא הוגן.
חברה בעלת סימן מסחרי שתובעת חברה אחרת שהקימה אתר בשם מתחם דומה או זהה לסימן המסחרי שלה יכולה לטעון לקיומו של סעיף 3.
בהקשר זה שתי השאלות החשובות הן מהי גישה לעסק? ומהם דרכי המניעה?

אתר אינטרנט יכול להיחשב לגישה אל העסק או אף העסק עצמו. בפרשת מגניטקס ת.א. (תל-אביב) 1627/01 בית המשפט קובע כי הקמת אתר לצרכי עסק מסחרי הנה דרך מקובלת ונפוצה ליצירת קשר בין עסק ללקוחותיו, ועל כן המציאות המסחרית-טכנולוגית של היום מחייבת הכרה באתר כדרך גישה אל העסק. קיימים מקרים האתר הנו עסקו של בעל האתר.

הסעיף אינו מציין את האופן שבו נעשית המניעה או ההכבדה. למעשה, גם מניעה באמצעים אלקטרוניים יכולה להיחשב כמניעה
.

ומה לעניין המניעה? הקמת אתר על ידי הנתבעת בשם מתחם דומה או זהה לסימן המסחרי שלה מונע מהתובעת הקמת אתר בשם מתחם שנגזר מהסימן המסחרי שלה, דבר אשר מקשה על היכולת של הלקוחות לאתר אותה, ובכך מתקיים יסוד המניעה.
באשר ליסוד היעדר הגינות זהו יסוד שקשה מאוד להגדירו אך קל מאוד לזהות אותו, וכל מקרה ונסיבותיו.

כך, בית המשפט עשוי להיזקק למניעיו של מי שרשם שם המתחם, מידת ההיכרות שלו עם החברה בעלת הסימן.

דוגמה לרישום לשם מתחם ללא הקמת אתר בפועל.

שאלה מעניינת מה היחס בין עוולה זו לבין העוולות האחרות. לעניות דעתי, ככל שהמוניטין הוא יותר חזק כך יסוד ההכבדה מוכח יותר, וכך ניתן להוכיח גם יסוד היעדר ההגינות.
תיאור כוזב ואיסור הטעיה
סעיף  2 לחוק עוולות מסחריות.
עוולה זו כוללת שתי עוולות: הטעיה ביחס למוצרים של האחר, והטעיה ביחס לעסק של המטעה עצמו. 
סעיף זה מקביל גם לאיסור הטעיה של חוק הגנת הצרכן.
חוק הגנת הצרכן מקנה עילת תביעה גם לעוסק לפי סעיף 31.
באשר לתיאור כוזב המבחן יפורש על הנורמות המקובלות בתחום המסחרי.
דיני עשיית עושר

לפעמים אין לנתבע עילה מכוח המעגל של העוולות המסחריות או דיני הקניין הרוחני המסורתיים.
לדוגמא, שם המתחם זהה או דומה לסימן מסחר שאינו רשום או מוכר היטב ועל כן אין עילה בדיני קניין רוחני מסורתי, או אין הטעיה ועל כן אין עילה בגניבת עין.

נפנה לדין הכללי: עשיית עושר.
דיני עשיית עושר הנה חלק מדיני החיובים- דיני הנזיקין, דיני החוזים ודיני עשיית עושר ולא במשפט.
ההגדרה המקובלת של חיוב היא- יחס משפטי שמכוחו מתחייב אדם כלפי זולתו לעשות מעשה או להימנע מלעשותו. (יחס משפטי שמכוחו זכאי הזוכה לדרוש מהחייב מילוי החיוב).

מערכת דינים אלו מעניקים לצד התמים, הנפגע, מערכת של סעדים שנועדה להגן על האינטרסים השונים של הנפגעים.

חלקם של סעדים אלו נועדו להגן על אינטרס ההסתמכות, קרי להעמיד את הנפגע אילולא בוצעה העוולה כלפיו (מוגן בעיקר בדיני הנזיקין); חלקם של סעדים אלו נועדו להגן על אינטרס הציפייה (הקיום) (מוגן בעיקר בדיני החוזים), קרי להעמיד את הנפגע במצב לו קויים החוזה; חלקם של סעדים נועדו להגן על אינטרס בדבר מניעת ההתעשרות שלא כדין (מוגן בעיקר בדיני עשיית עושר ולא במשפט).
דיני עשיית עושר נועדו למנוע מצב ובו אדם מתעשר על חשבון הזולת שלא כדין.
אין חולק כיום כי אם לנתבע עומדת עילה מכוח דיני החוזים או דיני הנזיקין או דיני הקניין אזי הוא יכול לדרוש גם את טובת ההנאה שצמחה לפוגע.

לנפגע קיימת זכות תביעה בכל אחת מהעילות ובלבד שהצד התמים לא יתעשר מריבוי הסעדים.
אם כן, דיני עשיית עושר נועדו בעיקר למנוע מצב ובו אדם מתעשר שלא כדין על חשבון חברו.
עיקרון זה בא לידי ביטוי בסעיף 1 לחוק הקובע כי "מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן- הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן- המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה...".

סעיף 1 מגלם עקרון כללי של איסור התעשרות שלא כדין ללא ציון עוולות ספציפיות.

כדי שתקום עילת תביעה מכוח סעיף 1 לעשיית עושר צריכים להתקיים 3 יסודות:
התעשרות: "מי שקיבל נכס או טובת הנאה": לעניין זה נקבע כי להתעשרות הרבה פנים: חסכון בהוצאות פיתוח המוצר שעל ידי העתקתו נחסכת מן המעתיקים השקעה של מאמץ, מחשבה, טרחה וזמן. גם השימוש בסימן מסחרי, תוך ניצול המוניטין שיש לו, חוסך מבעל האתר מאמץ וזמן לפתח מותג וסימן מסחרי חדש.
קש"ס: שבאה לו מאדם אחר...על ההתעשרות לבוא על חשבון המזכה.

קבלת טובת ההנאה היתה שלא כדין: כאשר ההתעשרות נעשית תוך הפרת חוזה, או ביצוע העוולה, או פגיעה בקניין, אזי היסוד הזה מתקיים, בשל קיומו של דין חיצוני שהופר דבר ההופך את ההתעשרות שלא כדין.
השאלה החשובה היא מה קורה כאשר אין הפרה של דין חיצוני, קרי ההתעשרות נעשית שלא תוך כדי הפרת חוזה או ביצוע עוולה או פגיעה בקניין?
שאלה זו נדונה בהרחבה בע"א 5768/94 אשיר נ' פורום בע"מ.

אנגלהרד בדעת מיעוט סבור שללא דין חיצוני אין עילת תביעה בעשיית עושר. משמע, שאם אין לתובע עילת תביעה עצמאית מחוץ לדיני עשיית עושר אזי אין לו עילת תביעה בעשיית עושר. לפי גישה זו, דיני עשיית עושר אינם עומדים על רגליהם באופן עצמאי.
דעת הרוב קבעה כי המבחן להיותה של ההתעשרות "שלא על פי זכות שבדין" הוא בהיותה בלתי צודקת על פי תחושת הצדק והיושר גם אין היא כרוכה בהפרת דין חיצוני: חוזים, נזיקין, קניין. 
מבחני הצדק והיושר הם מבחנים אובייקטיביים. הם מבטאים את תפיסתה של החברה הישראלית באשר להתנהגות הראויה ביחסים הבינאישיים. הם משקפים את הערכים והאינטרסים של הצדדים ושל הציבור. הם ביטוי לעמדתה של הקהיליה הישראלית באשר לדרישות תום הלב בתחום ההשבה. אכן, בין התעשרות "שלא על פי זכות שבדין", לבין דיני תום הלב (כביטויים בסעיף ‎39 לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-‎1973) קיים קשר ישיר והדוק. 
חובת ההשבה על פי חוק עשיית עושר ולא במשפט הוא ביטוי לתפיסת היסוד של התנהגות בתום לב ביחסים הבינאישיים. השאלה אינה כיצד מתנהגים בפועל בשוק הרעיונות והנכסים; השאלה הינה כיצד מן הראוי הוא להתנהג בשוק הרעיונות והנכסים.
אמת המידה הינה אובייקטיבית. היא אינה אלטרואיסטית. היא משקפת את שנתפס אצלנו כראוי בהתנהגותו של אדם הדואג לאינטרסים של עצמו, ושאינו מחוייב להקריב עצמו למען זולתו. אמת המידה מפנה עצמה אל האדם "הרגיל" ו"הפשוט". אל האדם הסביר. היא משקפת את תחושותנו הבסיסיות באשר למצבים שבהם צודק הוא להטיל חובת השבה. היא משקפת את תחושת הצדק של הציבור בישראל באשר להתנהגות הראויה בין בני אדם בעלי אינטרסים נוגדים. 
אך בעת ובעונה אחת, עלינו לאתר את הערכים והאינטרסים אשר השכלול שביניהם מבטא את "תחושת הצדק" המזינה את חובת ההשבה. לשם כך עלינו לחפש אחר המצבים הבסיסיים, תוך חשיפת הערכים והאינטרסים הנאבקים בהם על הבכורה. אינטרסים וערכים אלה משתנים מסוג מקרים אחד למשנהו. 
בהקשר שלנו לרוב המדובר בתחרות מסחרית והאינטרסים הנאבקים על הבכורה הם: חופש העיסוק וחופש התחרות מצד אחד אל מול ההגנה על הצרכנים מפני הטעיה וכן האינטרס של בעל הסימן לאפשר לו לקצור פרי עמלו ולמנוע מצב ובו "האחד זורע והאחר- ללא עמל משלו- קוצר". 
נקודת האיזון בין האינטרסים השונים והמבטאת תחושת הצדק חייבת להיות מבוססת על אופי התנהגותם של הצדדים ובמיוחד התנהגותו של הנהנה.

לדעתו של ברק, התעשרות "שלא על פי זכות שבדין" משמעותה התעשרות מהתנהגות המהווה תחרות לא הוגנת.
למעשה, תחרות לא הוגנת היא אותו יסוד נוסף שהופך את ההתעשרות שלא על פי זכות שבדין, גם ללא הפרת דין חיצוני.
ההלכה באשיר היא שנטילת תוצר רוחני אינה אסורה כשלעצמה, אולם עשויה להוות זכייה שלא על פי זכות שבדין, בהתקיים נסיבות הולמות, דהיינו כאשר קיים "יסוד נוסף" ההופך את הנטילה לבלתי הוגנת. 

לסיכום, התעשרות כתוצאה מתחרות לא הוגנת מהווה התעשרות שלא על פי זכות שבדין.
הדגש לא על הזכות של התובע אלא על ההתנהגות של הנתבע.
מהי תחרות לא הוגנת? זאת התנהגות שאינה עולה בקנה אחד עם דרישות המסחר ההוגן.

עצם נטילת התוצר הרוחני אינו הופך את התחרות לבלתי הוגנת, הכל תלוי בנסיבות הזריעה ובדרכי הקצירה.
כמובן שכל עניין נבחן לגופו, על פי נסיבותיו. 
כל שניתן להצביע עליו הם השיקולים השונים שיש לקחתם בחשבון וחשיבות היחסים בעת האיזון ביניהם. בהקשר זה ניתן לציין כי ככל שהיצירה היא חשובה יותר, חדשנית יותר, ייחודית יותר ובעלת תרומה מהותית יותר, כן תהיה נטיה גדולה יותר לראות בחיקויה או בהעתקתה משום תחרות בלתי הוגנת. כן יש להתחשב במאמץ שהשקיעו היוצר והמעתיק. בהקשר זה יש להתחשב גם באיטנסיביות ההעתקה או החיקוי. לא הרי העתקה סיסטמתית של מוצר כהרי העתקה חד פעמית או מקרית. כן יש להתחשב במצבו הנפשי של המתחרה, שהעתיק או חיקה מוצר של יצרן. לא הרי העתקה או חיקוי שנעשה מתוך מודעות להעתקה או לחיקוי, כהרי חיקוי או העתקה שנעשו ללא מודעות. עניין אחר שיש להתחשב בו בקביעת חוסר ההגינות של התחרות הוא בקיומן של חלופות להעתקה. אם קיימות חלופות סבירות לייצור מוצר דומה פונקציונלית אך שונה בצורתו או במראה, תהיה נטיה חזקה יותר לראות בתחרות כבלתי הוגנת אם ההעתקה השתרעה גם על הצורה.

מערכת נסיבות שיש להן חשיבות בקביעת עמדה לגבי קיומה של תחרות לא הוגנת קשורה בתוצאות ההעתקה או החיקוי. אם תוצאת ההעתקה או החיקוי הינה בהרתעה אפשרית של יצרנים מלפתח מוצרים ומלהשקיע בטכנולוגיות חדשות לשם קידום היעילות והתחרות, כי אז תיגבר הנטייה לראות בהעתקה וחיקוי אלה, הגורמים ל"כשל שוק", כתחרות לא הוגנת. אכן, נסיבות ההופכות את התחרות ל"פרועה" והגוררות אחריהן תמריץ שלילי ליצרנים, מצביעות על אופיה הלא הוגן של התחרות. טול יצרן שהשקיע ממון רב בפיתוח ובשיווק מוצר. המעתיק מוכר אותו במחיר נמוך, שכן אין הוא נושא בהוצאות הפיתוח והשיווק של המוצר. מצב דברים זה עשוי להצביע על תחרות לא הוגנת. דוגמא נוספת היא יצרן המשקיע הון רב בפיתוח דגמים רבים, בידיעה כי רק מעטים מהם יקלטו בשוק. העתקה או חיקוי של הדגמים שנקלטו בשוק בלבד עשויה, בנסיבות מתאימות, להצביע על תחרות בלתי הוגנת. מצב אחר יכול לקום, כאשר יצרן מפתח מוצר המורכב ממספר חלקים, תוך ציפיה, כי עלות הפיתוח תוחזר לו לא רק ממכירה ראשונית של המוצר הבסיסי אלא גם ממכירת החלקים הנוספים. במצב כזה, ניתן לראות בהעתקה של החלקים המשלימים בלבד, כתחרות לא הוגנת המביאה לתוצאה שאינה רצויה.

עילה מכוח דיני עשיית עושר בשל רישום שם מתחם נדונה בפרשת הורים וילדים.
שם, התובעת שטוענת שיש לה מוניטין בשם "הורים וילדים" ויש לה אתר horim.com, טענה כי הנתבעת שהקימה אתר בשם horim.co.il מתעשרת על חשבונה שלא כדין.

התעשרות: המבקשת טענה כי הנתבעת מפיקה טובת הנאה ורווחים על חשבונה שלה בעצם הפנייה לאותו קהל המטרה. הטענה היא שהלקוחות נכנסים לאתר של המשיבה במקום להיכנס לאתר של המבקשת. בית המשפט דוחה טענה זו בקובעו שאין המבקשת מצביעה על רווחים או הנאה ממשית כלשהם שמפיקה המשיבה. בית המשפט מוסיף וקובע כי גם אם נניח כי יש מן הציבור הטועה ופונה לאתר של המשיבה, למרות שהתכוון לאתר המבקשת- איזה רווח עושה מכך צעד ראשון? המבקשת לא הראתה כי מי שמגיע לאתר שלה רוכש דברים מסוימים דרכו או משלם בעד כניסה למדורים מסוימים, ולכן גם אם הוא טועה ומתבלבל בכתובת האתר לא מצאתי כאן כל הנאה או הפקת רווחים שהמשיבה עושה.
בכל הכבוד הראוי, גם אם התוצאה צודקת בנסיבות העניין, הרי דרך ההנמקה הנה מוטעית לדעתי.
בכלכלה של האינטרנט, האתר יכול להפיק הנאה רק מעצם הכניסה לאתר ואין צורך בביצוע הקניה בפועל.

על פי המודל העסקי של חלק גדול מהאתרים, ההכנסה שלהם נמדדת לא לפי אחוזי המכירות בפועל, אלא גם במספר המבקרים.

על כן, על בית המשפט היה להתייחס לכלכלה המיוחדת של האינטרנט ולבחון שמא על פי חוקי הכלכלה הזו יש כאן התעשרות.

בעידן המידע, ועל פי המודל העסקי, המונח התעשרות משנה את המשמעות שלו, וישנן צורות נוספות של התעשרות שלא ידענו מקודם.
היסוד השני, על המבקשת להראות שההתעשרות של המשיבה באה לה ממנה. כאן למעשה יש לבחון את כוונת הגולשים ואם כוונתם היתה לגלוש לאתר של המבקשת ותחת זאת גלשו לאתר המשיבה.
ועוד, אין צורך בחסרון כיס של המזכה, קרי של המבקשת, די בכך שהמשיבה קוצרת פרי עמלה של המבקשת, ועל כן די להוכיח שהצרכנים נכנסו על סמך סימן המסחר.
היסוד השלישי: ההתעשרות שלא על פי זכות שבדין.
כאן אנו בוחנים אם התעשרותה של המשיבה מקורה בהתנהגות שמהווה תחרות לא הוגנת.

יש לעשות איזון בין חופש העיסוק של המשיבה מצד אחד לבין האינטרס הקנייני של המבקשת (ליהנות מפרי עמלה בסימן). 

בית המשפט בוחן את המניעים של המשיבה בהקמת האתר ומוצא שאין הם מניעים פסולים. בית המשפט מציין שהמשיבה עוסקת גם היא במתן שירותים בתחומי ההורות. כמו כן, בית המשפט לוקח בחשבון את ההשקעה של המשיבה באתר .

בית המשפט קובע כי המשיבה לא פעלה בנסיבות של תחרות לא הוגנת.
להלן מספר שיקולים שיש לקחת בחשבון עת החלת עילת עשיית עושר על סוגייה בסימני מסחר (רשימה לא סגורה): חשיבות הסימן לצרכנים; המוניטין וההשקעה בסימן המוגן; מידת הדמיון בין הסימנים; אינטנסיביות השימוש בסימן; מצבו הנפשי ומניעיו של המשתמש בסימן; קיומן של חלופות סבירות אחרות לצרכנים להגיע לבעל הסימן; תוצאת ההפרה והשפעתה על התחרות בשוק; מאפייני התחרות ומבנה השוק, מעמדם של הצדדים בשוק. 
•בארה"ב הסוגיה של הפרת סימני מסחר על ידי רישום שם מתחם מוסדרת בחוק שנחקק בשנת 1999 Anti Cyber quatting Act. החוק למניעת סחטנות בשמות דומיין.
•חוק זה אוסר את הרישום, הסחר והשימוש בשמות דומיין, כשאלה נעשים מתוך כוונה שלילית להפיק רווח שלא כדין משם הדומיין.

•בתביעה על פי חוק זה על התובע להראות: שיש לו זכויות קניין בסימן מסחר ייחודי הזכאי להגנה במסגרת חוקי סימני המסחר (שם זה כולל גניבת עין); שם הדומיין דומה או זהה בצורה היכולה להטעות את הציבור, לסימן המסחר של התובע; הנתבע רשם את שם הדומיין שלא בתום לב ושבכוונתו של הנתבע ליהנות ולהרוויח שלא בתום לב מסימן המסחר של התובע.
החוק אף מונה רשימה של מעשים שמקימים חזקה לכוונה שלילית: היעדר  אינטרס כלשהו בסימן, אי הפעלת האתר בשם הדומיין, פנייה לבעל הסימן בהצעה למכור לו את שם הדומיין ברווח מופרז.
החוק אף מאפשר קבלת פיצויים ללא הוכחת נזק או מסלול של פיצויים תוך הוכחת הנזק.
שימושים אחרים בסימני מסחר

שימוש בסימני מסחר לקידום אתרים וכלי פרסומי במנועי חיפוש
המדובר בטכנולוגיה שנועדה לאתר, למיין, לסנן ולעבד את המידע הקיים ברשת. מנוע חיפוש לרוב מורכב משלושה מרכיבים עיקריים: התוכנה (robot’ spider), הקטלוג (האינדקס או מאגר המידע) והממשק. תפקידה של תוכנת המחשב הוא לסרוק את הרשת מדי תקופה קבוע ומוגדרת מראש ולקטלג את דפי המידע שנמצאו אל תוך מאגר המידע שלו. הקטלוג מהווה מאגר מידע ענק המכיל העתק מדפי האינטרנט של האתרים שהתוכנה סרקה. מאגר זה מוכן לשימוש המשתמשים באמצעות הממשק. הממשק הוא נקודת המפגש עם המשתמשים והוא למעשה מה שרואים באתר. משתמש שירצה לחפש מידע יצטרך לגשת לממשק המוטמע בדרך כלל באתר של מנוע החיפוש ולתת הוראות חיפוש לפי מילת המפתח שהוא מזין.
לאחר שהמשתמש הגדיר צורכי המידע שלו מנוע החיפוש סורק את מאגר המידע שלו ומוצא את דפי המידע שעונים על הקריטריונים. דפי מידע אלו מוחזרים ברשימה של תוצאות חיפוש שבה מדורגים האתרים לפי סדר מסוים.
מנועי החיפוש נבדלים ביניהם בסוג המידע שהם סורקים; בשיטות החיפוש והסריקה; בשיטת ארגון המידע בתוך הקטלוגים, ובעיקר בשיטת דירוג האתרים ברשימת התוצאות.

החלק הארי של הכנסות מנועי החיפוש דהיום הוא מהאתרים עצמם בין בגין הכללתם במאגר pay for inclusion או בתמורה להכללתם במקום גבוה ברשימת התוצאות 
pay per position.

בעל אתר שאינו מצליח לרשום את האתר שלו בשם דומה או זהה לסימן מסחר ידוע ינסה תמיד למשוך את הלקוחות באמצעים אחרים.
כמות האתרים והדפים ברשת היא פשוט ענקית.

המלחמה על תשומת לבם של הצרכנים היא המלחמה העיקרית והיא שדה התחרות העיקרי ברשת האינטרנט.

למשיכת תשומת לבם של הצרכנים יש ערך כלכלי רב בכלכלת האינטרנט שהיא כלכלת רייטינג בעיקר.

המלחמה הזאת מתנהלת בעיקר אצל מנועי החיפוש.רוב התעבורה ברשת מתנהלת באמצעות מנועי החיפוש.

להצלחת האתרים בזירת מלחמה זו עליהם קודם כל להיות רשומים אצל מנועי החיפוש.
עם זאת, עיקר המלחמה הוא להופיע במיקום גבוה ברשימת התוצאות של מנועי החיפוש.

מחקרים שבודקים התנהגות הצרכנים במנועי החיפוש מצביעים על כך ש 87% מהמשתמשים אינם עוברים את הדף השני של התוצאות. 

על כן, עיקר המלחמה בין האתרים היא להיות ממוקמים במקום גבוה ברשימת התוצאות של מנועי החיפוש וכן להיחשף ככל שניתן למשתמשים במנועי החיפוש.
בעיקרון ניתן להצביע על שתי שיטות שבאמצעותן האתרים יכולים להגדיל את אחוז החשיפה שלהן לצרכנים, קרי לזכות בתשומת לבם של הצרכנים.
שתי השיטות הן : קידום אתרים ופרסום.

קידום אתרים מתייחס לכל אותן פעולות שניתן לעשות, ללא תשלום, כדי לשפר את המיקום של האתר ברשימת התוצאות. 

קידום אתרים הנו מקצוע לכל דבר. ישנם אף אתרים שמתמחים במתן שירותים לקידום אתרים. תפקידם לעזור לאתר לנקוט בטכניקות לשיפור המיקום של האתר ברשימת התוצאות.

באופן טבעי טכניקות לקידום האתר ברשימת התוצאות נגזרת ותלויה מהאופן שבו מנוע החיפוש מדרג את התוצאות שלו. 
כך, למשל במנוע החיפוש של google המדד החשוב ביותר הוא המדד של חשיבות הדף (page rank). מדד זה נקבע בין היתר על ידי מספר הקישורים האיכותיים המופנים אל הדף (כל קישור שכזה נחשב להצבעה בעד הדף) (קיים אתר שיכול לסייע בדירוג הדף www.pagerank.net).

על כן, כדי לקדם את האתר ברשימת התוצאות של google יש לשפר את הקישור המופנה אל האתר וכן את הקישורים הפנימיים. הדבר כרוך בחישובים מתמטיים מדעיים.
בשנה שעברה הוגשה תביעה על ידי חברת searchking נגד google על ידי חברה שטענה כי גוגל הפרה את סימן המסחר שלה על ידי כך שהיא הורידה את pr  שלה.
התביעה נדחתה. בית המשפט קבע כי pr הוא הבעת דעה על ידי google והיא חלק מחופש הביטוי.
אחת השיטות לקידום אתרים היא באמצעות שימוש נכון במה שמכונה meta tag.
חלק ממנועי החיפוש מדרגים את האתרים על ידי השוואה מילת החיפוש למילות המפתח שמגדירות את האתר (keyword).

מילות המפתח הללו מוגדרות על ידי בעל האתר באמצעות פקודת המכונות meta tag, עת בנייתו או בכל שלב לאחר מכן. מילים אלו נסתרות מעיני הגולש.

חברות רבות החלו לעשות שימוש בסימני מסחר מפורסמים כמילות מפתח (תגי מטא) לאתרים שלהם, וזאת כדי לזכות לדירוג גבוה ברשימת התוצאות עת שהמשתמש מקליד את סימן המסחר כמילת מפתח. 
השאלה שנשאלת האם השימוש במילת מפתח בתגי המטא הדומה או זהה לסימן מסחר של חברה מסוימת מקים עילה לבעל הסימן נגד מפעיל האתר?
בישראל שאלה זו לא נדונה. בגרמניה נפסק ב 26 למאי לשנת 2004 כי שימוש בתגי מטא ללא הצדקה מהווה תחרות לא הוגנת.

בארה"ב שאלה זו נדונה במספר מקרים והנטייה היא כן להכיר בנסיבות מסוימות בשימוש שכזה כהפרה של סימן מסחר רשום או לא רשום.

באחד המקרים  נדונה תביעתה של חברת brookfield נגד חברת west cost video. הנתבעת מפעילה רשת חנויות להשכרת סרטי וידאו גם באמצעות אתר שלה. באתר שלה היא עשתה שימוש בסימן המסחרי של התובעת movieBuff כתגי מטא באתר שלה. העילה של הפרת סימן מסחר מעוגנת בחוק שמכונה Lahman Act הן לגבי סימן רשום והן לגבי סימן לא רשום. אחד התנאים להפרה הוא שהשימוש עלול ליצור בלבול  "the use is likely to cause confusion".
בארה"ב ישנם שמונה מבחני עזר לבחינת "החשש להטעיה". באותו המשפט קבע כי רשימת מבחני העזר אינה רשימה סגורה, ויש להתאימם למציאות המשתנה.
והוא מוסיף מבחן משנה המכונה "הבלבול ההתחלתי".

בית המשפט קובע כי השימוש שעושה הנתבעת יוצרת בלבול התחלתי אצל הצרכן עת שהוא מבקר באתר, שכן זמן קצר לאחר מכן המשתמש כבר יודע שאין זה האתר של התובעת אלא של הנתבעת.

בית המשפט מדגים זאת באמצעות דוגמה מהעולם האמיתי: חנות Y מציבה שלט בכביש ולפיו חנות X נמצאת ביציאה מספר 7, כאשר בפועל חנות X נמצאת ביציאה 8 ואילו חברה Y היא זו  שנמצאת ביציאה 7. הצרכן מבקר אצל Y בטעות כאשר הוא סבור שזו X אך במקום לקנות מ X הוא קונה מ Y.

הגם שהתוצאה צודקת, אך אין המשל דומה לנמשל.
במקרה של תגי מטא, הצרכן אינו מבקר באתר אלא מודע לטעות כבר עם היחשפו לרשימת התוצאות, אלא במקרים בהם שם המתחם אולי מבלבל, ואז הצטברות הנסיבות אכן מביאה את המשתמש להיכנס לאתר של הנתבעת.

באותו עניין בית המשפט מוסיף וקובע כי לא כל שימוש בתגי מטא הוא שימוש אסור. כל מקרה ונסיבותיו.

בין היתר יש לבחון המניעים מאחורי השימוש. על כן, בפרשה אחרת  המכונה "פרשת playboy" נפסק כי השימוש שעושה נערת האמצע של פלייבוי לשעבר בסימן playboy בתור תגי מטא איננו מהווה הפרת סימן מסחר מאחר שהוא מתאר נאמנה את קורות החיים של אותה נערה. (דומה לסעיף 47 לפקודה)

תגי מטא על פי המשפט הישראלי

הפרה של סימן (נניח סימן מסחר רשום או מוכר היטב): אם השימוש הוא בסימן זהה אזי יש לדון באם די בעצם השימוש כדי להקים עילת הפרה (ההנחה שהשימוש נעשה לגבי טובין מאותו הגדר). מצד אחד, בע"א 5454/02 טעם טבע נקבע כי די בעצם השימוש כדי שהמעשה ייחשב כהפרה. לעומת זאת, בפסיקה יותר מאוחרות (ע"א 3359/02 פרשת הטוטו) נקבע כי "הגנה רחבה זו עשויה בנסיבות מסוימות לעורר ספקות בדבר צדקתה. מעמדו המוגן של סימן המסחר ניתן לו בעיקר כדי למנוע הטעית הציבור ביחס למקור הטובין. ספק אם בהיעדר כל יסוד של הטעיה יש להעניק לסימן המסחר הגנה כה רחבה. לעת הזו ניתן להניח שאלה זו בצריך עיון".

השאלה האם יש כאן הטעיה?
לדעת המרצה : השאלה מהו שימוש אסור שעולה כדי הפרה? הפרשנות של מונח שימוש יש לעשות לאור תכלית דיני סימני מסחר. התכלית היא להגן על הצרכנים מפני הטעיה, ועל כן שימוש מטעה הוא שימוש אסור, וכן התכלית היא לאפשר לבעל הסימן לקצור פרי עמלו, וכן למנוע מאחרים מלהנות מעצם השימוש בסימן. 
על כן, שימוש בסימן הוא שימוש מפר(1) כל אימת שהשימוש מטעה או (2) יוצר טובת הנאה בידי המשתמש אך ורק בשל שימוש בסימן או השימוש פוגע בבעל הסימן, כאשר אין כל הצדקה לשימוש זה.
 פרשנות זו אינה פוגעת בתחרות החופשית, שכן למתחרה עדיין נתונה הזכות לעסוק בכל עיסוק ולהשקיע במוצריו, אך לא ליהנות מפרי העמל של אחרים. 
השימוש בסימן המסחר כתגי מטא יוצר טובת הנאה בידי המשתמש בדמות המיקום הגבוה בדרגת התוצאות, מיקום זה בא לרוב על חשבון בעל הסימן, שממוקם כתוצאה מהשימוש במקום נמוך.
למעשה, בסימן מסחר גלום לא רק פוטנציאל מכירה אלא גם פוטנציאל לחשיפה כלפי צרכנים דבר החשוב כשלעצמו.

דילול סימן מסחר: טענה חלשה.שיבקש ממנועי החיפוש שלא לקטלג אותו עם אחרים. לבדוק אם הוא עשה זאת באמצעים טכנולוגיים. 
הגנה:

סעיף 47 לפקודה יוצר מצב שבו בכל מקרה בו אדם עושה שימוש אמת בסימן מסחר של אחר, וששימוש זה נועד לתאר את תכונותיו האמיתיות של המוצר, לא יהווה שימוש כזה הפרה של סימן המסחר. כך מתאפשר ליצרן או לסוחר בחלקי חילוף לציין כי חלקי החילוף המיוצרים או המשווקים על ידו, מתאימים לשימוש במוצר של אחר, תוך זיהוי המוצר האחר על ידי ציון סימן המסחר שלו.
על כן, מה קורה כאשר מוסך שמתקן רכב מסוים מפרסם עצמו דרך השימוש בשמות היצרנים.

גניבת עין: העוולה דורשת שההטעיה תתייחס למקור הטובין או השירות. במקרה של תגי מטא הטעיה כזו אינה מתרחשת. 
מאידך ניתן לטעון כי המנוע מוטעה ולא המשתמש   והבלבול ההתחלתי מתרחש ועל כן התוצאה ידועה שהצרכן נכנס לאותו אתר.

כמו כן, ניתן לטעון כי המטרה להגן על המוניטין ופרי עמלו. הפגיעה מתרחשת לאו דווקא בעת הקנייה למעשה אלא גם עת החשיפה. דומה למבחן הבלבול ההתחלתי אצל ארה"ב.
התערבות לא הוגנת

יסודות העוולה: שני עוסקים, הכבדה או מניעה לגישה אל העסק, באופן לא הוגן.
אין חולק כי הגישה באמצעות מנועי חיפוש היא דרך גישה. 

השאלה האם קיימת הכבדה? מיקום יותר נמוך נחשב להכבדה? האם זה משנה מספר המנועים שישנם בשוק (ההכבדה על כולם)? ההכבדה גם תלויה בחוזקו של הסימן.

באשר להיעדר הוגנות יש לבחון את המניעים.
ע"ע ולא במשפט

ככל הנראה מתקיימת אך יש לבחון לעומק. ההתעשרות מקורה לא רק בהבדל במיקום אלא גם במספר הצרכנים שנכנסו לאתר וקנו כתוצאה מהשינוי במיקום.
גם עצם העלייה במיקום היא טובת הנאה שבאה על חשבון בעל הסימן שירד במיקום. יש להשוות את המצב לפני ואחרי השימוש בסימן.
ההתעשרות באה לו מהמזכה: מתקיים.
ההתעשרות שלא על פי זכות שבדין: אם ההתעשרות נבעה מהפרת דין חיצוני אזי אין כל בעיה. השאלה מה אם אין הפרת דין חיצוני? לפי אשיר: התעשרות שלא על פי זכות שבדין היא התעשרות לא צודקת על פי תחושת הצדק והיושר? המבחן להיותה של ההתנהגות צודקת נבחן לפי מבחן אובייקטיבי תוך איתור הערכים הרלוונטיים ועשיית איזון ביניהם.
מהם הערכים שמתנגשים? מצד אחד, חופש העיסוק וחופש התחרות של המשתמש בסימן. מצד שני, הגנה על קניינו של בעל הסימן וכן למנוע מצב ובו האחד קוצר והשני זורע (ליהנות מפרי עמלו לרבות על ידי מיקום יותר גבוה וחשיפה לצרכנים על חשבון בעל הסימן), וכן הגנה על ציבור הצרכנים מפני הטעיה או הכבדה ולחסוך להם את הזמן הדרוש לשם ביצוע חיפוש מידע מדויק אמין ורלוונטי. 
הזירה היא זירה של תחרות עסקית. נקודת האיזון בין הערכים מתבססת על בחינת התנהגות הצדדים בכלל, והתנהגות המשתמש בסימן בפרט.
על פי ברק באשיר: התעשרות אינה צודקת, קרי שלא על פי זכות שבדין, אם מקורה בתחרות לא הוגנת. 
תחרות לא הוגנת היא היסוד הנוסף שהופך את ההתעשרות שלא על פי זכות שבדין חרף העובדה שאין הפרה של דין חיצוני.

כל מקרה ייבחן לנסיבותיו, אך השיקולים הם: חוזק הסימן והמוניטין שלו; מידת ההשקעה בסימן; האינטרס שיש למשתמש בסימן (סעיף 47 למשל, אתר של חלקי חילוף למיצובישי שמשתמש במילה מיצובישי); קיומן של חלופות נוספות לתיאור האתר: האם ניתן לתאר את האתר בצורה טובה יותר; מבנה השוק; אופי התחרות.
למעשה, המטרה של המשתמש היא להיחשף לצרכנים. ישנן דרכים רבות יותר לגיטימיות מאשר השימוש בסימן של בעל הסימן.
ככל שישנן יותר חלופות, וככל שההתעקשות של המשתמש היא דווקא להשתמש בסימן, וככל שהפגיעה בבעל הסימן היא גדולה יותר, כך התחרות היא פחות הוגנת והשימוש בסימן בתור תגי מטא הוא אסור.
ישנם אתרים שמתמחים בגילוי הפרות סימני מסחר.
www.trademarkbots.com
keying
המדובר בפרקטיקה הנהוגה בעיקר אצל מנועי החיפוש. על פי פרקטיקה זו המנועים מציגים בפני המשתמשים מודעות פרסומת שנקבעת לפי מילת החיפוש שהמשתמש הזין. המנועים מאפשרים למפרסמים לרכוש מילות חיפוש הדומות או זהות לסימנים מפורסמים. ובכך, צרכן שמחפש מוצרים של סימן מסחר מפורסם יתקל במודעת פרסומת גם של מוכרים אחרים. 

פרקטיקה זו עוררה זעמם של מספר בעלי סימני מסחר והוגשו כנגד גוגל מספר תביעות במדינות שונות. לפני כחודש נדחתה תביעה זו בגרמניה. בחודש אוקטובר לשנת 2003 התקבלה תביעה נגד גוגל בצרפת וחוייבה לשלם 70,000 יורו.
Keying  במשפט הישראלי

הפרת סימני מסחר. קיימת בעיה לגבי אם השימוש מטעה או אינו מטעה. אם השימוש בסימן זהה אך אינו מטעה.מצד שני בעל הסימן יכול לטעון שהמשתמש מחפש רק אותי ומדוע שתקפוץ לו מודעה של המתחרה שלי.
מה עם סעיף  2 לפקודת סימן מסחר. 
מה קורה אם מדובר בסימן מסחר רשום ואז תחול חלופה 2 בהגדרת הפרה. חלופה זו אינה קיימת לגבי סימן מוכר היטב ואינו רשום.

מה קורה לגבי ההגנה הקבועה בסעיף 47 לפקודה.
סעיף 47 לפקודה יוצר מצב שבו בכל מקרה בו אדם עושה שימוש אמת בסימן מסחר של אחר, וששימוש זה נועד לתאר את תכונותיו האמיתיות של המוצר, לא יהווה שימוש כזה הפרה של סימן המסחר. כך מתאפשר ליצרן או לסוחר בחלקי חילוף לציין כי חלקי החילוף המיוצרים או המשווקים על ידו, מתאימים לשימוש במוצר של אחר, תוך זיהוי המוצר האחר על ידי ציון סימן המסחר שלו.
על כן, מה קורה כאשר מוסך שמתקן רכב מסוים מפרסם עצמו.
לגבי דילול הטענה חלשה מאוד.
לגבי גניבת עין כמעט ולא מתקיימת.

לגבי התערבות לא הוגנת אין כאן שום הכבדה.

לגבי עשיית עושר. גם אם נניח שהמפרסם נהנה על חשבון בעלת הסימן, עדיין קשה לקבוע שיש כאן תחרות לא הוגנת. מה גם שסביר להניח כי החברה בעלת הסימן מופיעה ברשימת התוצאות מיד.

למעשה, בעל הסימן לא יכולה להצביע על אינטרס כלשהו שנפגע אצלה.

מעניין שגוגל אינה מוכרת את המילה "גוגל" עצמה.
כלי נוסף וחשוב לפרסום האתרים באמצעות מנועי החיפוש הוא pay for placement (position).
השירותים שמספקים מנועי החיפוש ניתנים לצרכנים בחינם.

דוגמא  Altavista.com (business services).

ניתן לתת לזה מספר הסברים, למשל חוסר הנכונות או היכולת של הצרכנים לשלם בעבור שירותי המידע, אך כעובדה מבחינת הכלכלה של מנועים אלו הם מספקים את השירותים הללו בחינם.

למעשה המדובר בפרסומת של ממש אך אינה גלויה לעינו של הצרכן הבודד שאינו יכול להבחין בין הכללת האתר כתוצאה מפרסום או הכללתו כתוצאה ממיקום אובייקטיבי רלוונטי.
האם פרקטיקה מעין זו מעוררת בעיות משפטיות בכלל? ובתחום סימני המסחר המסחר בפרט?
לעניין זה ניתן להצביע על ארבע מערכות יחסים שיכולות לעורר בעיות משפטיות: הצרכן ומנוע החיפוש; הפירמה בעלת הסימן והפירמה המשתמשת בסימן;  הפירמה בעלת הסימן ומנוע החיפוש; הצרכן והפירמה המשתמשת  בסימן.

נשאלת השאלה האם יש צורך להתערב מבחינה משפטית.
על פי תורת הכלכלה ומודל ההיצע והביקוש, הרי התחרות בין מנועי החיפוש בשוק מנועי החיפוש, תיצור מצב ובו רק מנועי חיפוש שמספקים שירותי מידע אובייקטיביים הם אשר ישרדו בסופו של דבר כאשר הצרכנים ינטשו אותם מנועי חיפוש שאינם מספקים שירותי מידע אובייקטיבי.

למעשה, הטענה היא שבתנאים של תחרות משוכללת בין מנועי החיפוש אזי יש לצפות שרק מנועי חיפוש אובייקטיביים הם אשר ישרדו את השוק.
 כמו כן, טכניקה ששורדת היא טכניקה יעילה.
טענה זו משרתת הן את הצרכנים לבל יוטעו והן את החברות בעלות הסימן לבל יפרו את הסימן שלהן.
עם זאת, הבעיה היא שאין בנמצא תחרות משוכללת בין מנועי החיפוש.
אחד התנאים לקיומה של תחרות משוכללת בין מנועי החיפוש בשוק מנועי החיפוש הוא שלצרכנים יהיה מידע מושלם על השירותים שמספק מנועי החיפוש, שאם לא כן לא הצרכנים לא יכולים למיין מנוע חיפוש טוב ממנוע חיפוש לא טוב ובכך לא יהיה למנועי החיפוש תמריץ לשפר את איכות השירות שלהם.

למעשה, מחקרים מצביעים על כך ש 60% מהצרכנים אינם מודעים כלל לפרקטיקות אלו. 

יתרה מזו לצרכנים אין יכולת לעמוד על טיבה של רשימת התוצאות המוצגת בפניו. כיצד הצרכן יוכל לדעת שהרשימה שמספק לו מנוע א' יותר טובה מהרשימה שמספק לו מנוע ב'.
מנועי העל כפתרון לבעיות המידע

תקווה מסוימת היתה במנועים שמכונים מנועי על metasearch engines.
המדובר במנועים שאינם סורקים את אתרי הרשת אלא את המאגרים של המנועים עצמם ומציגים בפני הצרכן רשימה נפרדת של תוצאות החיפוש של כל מנוע או רשימה אחידה.
להדגמה להיכנס אתר searchenginewatch ואז ללחוץ על listings. Dogpile מציג רשימות נפרדות ו vivisimo רשימות אחידות. 
ההנחה היתה שמנועי העל יספקו מידע לצרכנים על השירות שמספקים מנועי החיפוש ובכך ליצור תחרות משוכללת ביניהם. הבעיה היא שלמנועי העל אין שוק.

כמו כן, בחלקם אינן מעוניינים בתוצאה אחרת הם כורתים את הענף עליו הם יושבים.

הם בעצמם נוקטים בפרקטיקות דומות.

חשוב יותר הם נתקלו בהתנגדות של מנועי החיפוש בכל מיני טענות משפטיות של הסגת גבול ועשיית עושר וקניין רוחני מכיוון שהם בניגוד לאינטרס שלהם.
אם כן, כשל המידע, קרי חוסר מידע אצל הצרכנים הוא הכשל בשוק מנועי החיפוש.
הפתרון המועדף על אנשי הגישה הכלכלית למשפט הוא הטלת חובות גילוי על מנועי החיפוש לגלות לצרכנים את טיב השירות שהם מספקים להם.

כך, למשל רשות המסחר האמריקנית המליצה למנועי החיפוש לגלות לצרכנים את הפרקטיקות העסקיות שבהן הם נוקטים. המעניין הוא שרשות המסחר לא אסרה על הפרקטיקות אלא ביקשה שיגלו. 
על חובות הגילוי של מנועי החיפוש בדין הישראלי ניתן ללמוד מדיני הגילוי הכלליים והצרכניים. במיוחד יש לציין סעיפים 2,4 לחוק הגנת הצרכן.

בהקשר זה יש לציין כי מערכת היחסים בין הצרכנים לבין מנועי החיפוש היא מערכת חוזית שנבחנת באספקלריה של דיני החוזים וכן ההוראות הנזיקיות של החקיקה הצרכנית.

כך, למשל יכולה להתעורר שאלה של חוזים אחידים (להיכנס לאתר searchenginewatch ולהיכנס לרשימת אתרים עם pcp ולאחר מכן לעיין בתנאי שימוש של overtue.com)

השאלה היא האם יש לאסור על פרקטיקות אלו מעבר לחובת הגילוי.
האם יש לאסור או להתערב בתוכן העסקה מעבר להטלת חובות הגילוי. 

זהו המאבק בין הטוענים להתערבות מינימליסטית בדמותם של חובות הגילוי למיניהם אל מול התערבות קוגנטית בתוכן העסקה.
התערבות מכוח דיני הגבלים עסקיים

נקודת המוצא היא שבתנאים של תחרות חופשית אין לאף אחד משחקני השוק היכולת להכתיב תנאי מסחר משלו . על כן, אחד התנאים לקיומו של שוק משוכלל הוא ריבוי מספר קונים ומוכרים.
המערכת הכלכלית ובאופן נגזר המערכת המשפטית מתייחסת בחשדנות למוקדי כוח בשוק, קרי אותם גורמים שיכולים לפעול ללא חשש מפני התחרות החופשית.

מוקד כוח שכזה יכול ויהיה כתוצאה מבעיה מבנית בשוק כגון: מונופול שיש לו אחוז שליטה גבוה בשוק והוא יכול להכתיב תנאים מסחר שונים מאלו שהיו נקבעים בתנאים של תחרות משוכללת.
סעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים אוסר על עשיית הסדר בין שני גורמים או יותר שיש בו כדי לפגוע בתחרות החופשית.(הסדרים כובלים)
השאלה שנשאלת היא האם הסדר להטיית תוצאות החיפוש פוגע בתחרות החופשית.

לעניין זה יש להבחין בין שוק מנועי החיפוש לבין השווקים הראשיים.

מנועי החיפוש אמורים לספק מידע עסקי על העסקאות המתבצעות בשוקי המוצרים הראשיים.

מידע עסקי זה מתייחס למחיר המוצרים, התכונות שלו, וכן כל פיסת מידע רלוונטית לצורך קבלת החלטה יעילה בשוק המוצרים.
אחד התנאים לקיומה של תחרות חופשית בשוק המוצרים הוא שלצרכנים יש מידע מלא על העסקאות המוצעות בשוק זה.
מידע עסקי מושלם גורם לצרכנים לקבל החלטת קניה יעילה ושקולה שתיצור תחרות משוכללת בין הפירמות.

כך, לדוגמא מנועי החיפוש המתמחים במתן מידע לצרכנים. (אתר search engine watch) 

קיים קשר הדוק בין אופייה של רשימת התוצאות המוצגת בפני הצרכנים בשוק מנועי החיפוש לבין שוק המוצרים.
ככל שהרשימה יותר מדוייקת, אובייקטיבית, כך גדלה התחרות בשוק המוצרים. ככל שהרשימה מעוותת כך התחרות פחות משוכללת.

הסדרי ההטיה מצד אחד מעוותים במידה מסוימת את הרשימה אך מצד שני מאפשרים קיומם של מנועי החיפוש. ההשפעה שיש להסדר הטיה כזה או אחר על התחרות בשוק הנה פונקציה של מספר פרמטרים.
מספר פירמות גדול: מצד אחד התלות של הצרכנים במנועי החיפוש יותר גדולה, ועל כן העיוות יותר גדול. מצד שני, הפגיעה כתוצאה משינוי במיקומה של פירמה כזו או אחרת הוא מזערי, אם כי ריבוי ההסדרים גורם לפגיעה רבתי.
מספר פירמות קטן מקטין את התלות של הצרכנים במנועי החיפוש ואז ההשפעה שיש למנועי החיפוש היא לא גדולה.
הפרמטר החשוב ביותר הוא מידת הריכוזיות בשוק מנועי החיפוש. ככל ששוק מנועי החיפוש הוא ריכוזי יותר, קרי השליטה על ייצור המידע העסקי נתונה למספר קטן של מנועי החיפוש, שיש להם השפעה מכרעת על המידע העסקתי שמיוצר בסופו של דבר.
למעשה, מנוע חיפוש שולט יותר הוא צוואר בקבוק טכנולוגי המאפשר לעצב ואף להכתיב את התנאים הן בשוק המידע והן בשוק המוצרים.
הסדרי הטיה הם מקור ההכנסה העיקרי של חלק גדול ממנועי החיפוש.
על כן, איסור גורף על הסדרי ההטיה יכול להנחית מכת מוות על מנועי החיפוש.

מעמדו של מנוע החיפוש בשוק רלוונטי ביותר לצורך בחינת ההשפעה שיש להסדר ההטיה על מקור ההכנסות שלו.

לסיכום, ההשפעה המצרפית של הסדרי ההטיה אינה מובנת מאליה ויש לבחון את העלות מול התועלת.
ניתן לבחון את הסוגיה גם מבעד לסעיף 30 לחוק החוזים "חוזה שמנוגד לתקנת הציבור".
כמו כן, כאשר למנוע החיפוש יש מעמד מונופוליסטי אזי ניתן לבחון את הסוגיה מבעד לדיני המונופולין ולא דיני הסדרים כובלים.

מונופולין מוגדר בסעיף 26 לחוק ההגבלים העסקיים. הגדרה זו מעוררת בעיות בשוק מנועי החיפוש ודומה שאינה מתאימה לשוק זה. המבחן צריך להיות מבחן העמדה הדומיננטית, קרי היכולת להכתיב תנאי שוק שונים מאלו של תחרות משוכללת.
 אם יקבע שמדובר במונופולין אזי חוק ההגבלים העסקיים מטיל כל מיני הגבלות על דרך הפעולה של המונופולין.
סעיף 29א קובע כי מונופולין לא ינצל מעמדו לרעה באופן שעלול לפגוע בתחרות.
עילות התביעה של חברה בעלת הסימן
הטענות בעיקר דומות מאוד למצב של מטא תג.
מבחינת עשיית עושר נדמה שכאן העילה גם יותר חזקה שכן אכן המדובר בתחרות לא הוגנת.

המבחנים קשורים גם למבנה השוק ולמאפייני התחרות.

בהקשר זה מסתמנות תביעות דווקא נגד מנועי החיפוש ולא נגד הפירמות המפרות. כיס עמוק וכן עדיף לתבוע נתבע אחד.

כמו כן, מנועי חיפוש לפעמים מעודדים את המפרסמים להשתמש במילות פרסום Ad Words יותר קונקרטיות.

