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סודות מסחריים והסכמי אי תחרות – ד"ר יובל פלדמן

למבחן ניתן להכניס סילבוס, פסקי דין וסיכומי פסקי דין, מאמרים וסיכומי מאמרים (לא את סיכומי השיעור).

גם את החומר התיאורטי צריך לדעת למבחן.

אין צורך לקרוא פסקי דין ומאמרים זרים.

מבוא

יש שלוש דרכים מרכזיות (בחוק) להגן על ידע (בעיקר טכנולוגי):

- סוד מסחרי

- פטנט

- זכות יוצרים

(כמובן שיש אמצעים חוזיים)

יש הגנות מקבילות של עשיית עושר.

נדבר על היחס בין שלוש ההגנות.

הגדרות:

זכות יוצרים - חוק זכויות יוצרים מגדיר את זכותו של אדם לדבר שהוא יצר, ואת יכולתו לתבוע מאנשים אחרים שלא להעתיק את כל או חלק משמעותי מיצירות שנוצרו ע"י אותו אדם.  

חוק המחשבים החיל על תוכנה את ההגנות של זכויות יוצרים.  הדרישה היא לדמיון מהותי.

דוגמא: ספר בישול – מישהו כותב ספר בישול עם זכויות יוצרים.  מישהו פותח מסעדה ומכין מאכלים מאותו ספר.  אין לבעל הספר זכויות על אותם מאכלים.  לעומת זאת, אם מישהו מפרסם לוח שנה ובכל חודש יש מרשם אחד, הדבר יכול להוות הפרה של זכויות היוצרים של זה שכתב את הספר.
פטנט – ההגנה של פטנט מופיעה בחוק הפטנטים.
אמצאה כשירת פטנט – כל אמצאה, בין שהוא מוצר, תהליך, בכל תחום טכנולוגי, שהוא חדש, מועיל, ניתן לעשות בו שימוש תעשייתי ויש בו התקדמות אמצאתית, היא אמצאה כשירת פטנט.

לאחר שנעשה רישום יש הגנה למספר שנים (17 בארץ, 20 בארה"ב).

ההגנה חלה גם כלפי צדדים תמי לב.  גם אנשים שלא ידעו על הפטנט, ניתן לטעון שהמוצר שלהם מתבסס על פטנט ולתבוע על הפרת פטנט.

סוד מסחרי – מוגדר בחוק עוולות מסחריות (1999) כמידע עסקי מכל סוג שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי בנקל ע"י אחרים, וסודיותו מקנה יתרון לבעליו על פני המתחרים, וכל עוד עושים מאמצים סבירים לשמור אותו בסוד.

דרישה לאמצעים סבירים – צריך להראות שמשקיעים באופן אקטיבי משאבים לשמור על הסוד.

צריך להראות שהסוד מקנה יתרון עסקי על פני המתחרים.

דוגמא: קוקה קולה - בתחילת המאה שעברה, הגיעו לנוסחה של קוקה קולה.  אם היה פטנט, חברות אחרות היו יכולות אחרי מספר שנים לייצר את המשקה.  שם הם שמרו את הסוד המסחרי בסוד, ללא מרשם פטנט.

ההגנה על סוד מסחרי אינה מוגבלת בזמן.

הנדסה חוזרת – קונים את התוכנה בחנות ומנסים להבין דרך המוצר הסופי איך הגיעו למוצר הזה.  בפטנט, הנדסה חוזרת היא אסורה.  בסוד מסחרי, הנדסה חוזרת היא חריג.  אין הגנה כלפי מי שהגיע לידע שלי דרך הנדסה חוזרת.

היחס בין ההגנות
אנו נדבר על היחס בתחום התוכנה, מאחר וזה התחום שניתן להגן עליו בשלוש הדרכים.

בפטנט יש דרישת רישום, שלא קיימת בזכות יוצרים (על אף שניתנת).

משך ההגנה ארוך יותר בזכות יוצרים.

היכולת להראות שהייתה הפרה – יש קושי רב יותר בזכות יוצרים.  הדרישה להראות הפרה היא מעבר לכל ספק סביר.  צריך להראות שברור שהייתה העתקה.  בפטנט אין צורך ברמת הוכחה כזו.  

יש ויכוח גדול בנושא של פטנטים על תוכנה בין האיחוד האירופי לארה"ב.  בארה"ב הגישה היא יותר ליבראלית מבחינת היתר לרשום פטנטים על תוכנה.  רוב הפסיקה מכירה באפשרות לרשום פטנט על תוכנה.  
באירופה אסור היה לרשום פטנט על תוכנה.  לפני כשנה הפרלמנט האירופי דחה את הצעת החוק שביקשה להכיר בפטנטים על תוכנה, ולכן היום לא ניתן לרשום פטנט על תוכנה באירופה.

בישראל, התפיסה המסורתית הייתה נגד הרישום של פטנט על תוכנה.  

פס"ד united technologies
דובר על פטנט בנושא הזרקת הדלק למסוקים.  הנתבע טען שלא ניתן לרשום פטנט על תוכנה זו.  ביהמ"ש דן בסוגייה האם היה מותר לרשם לרשום את הפטנט.  ביהמ"ש קבע שניתן לקבל הגנה על פטנט.  ביהמ"ש נקט בגישה מצמצמת.  הוא אמר שמדובר על האפקט הטכני.  מדובר על תוכנה שהיא חלק ממוצר תעשייתי, שיש בו שינוי.  משהו בעולם הפיסי משתנה.  לא כל תוכנה תוכל לקבל הגנה של פטנט, אלא רק כאשר יש לה אפקט על משהו טכנולוגי שאפשר לראות בעיניים.

בפועל, יש הרבה מאד פטנטים על תוכנה.  זה הרבה יותר מתקדם מהפסיקה.

קניין רוחני נועד לתמרץ חדשנות.  במקרים רבים, החדשנות הגדולה בתוכנה היא לאו דווקא על הקוד, שעליו ניתן לקבל הגנה, אלא בחשיבה של איך לגשת למשהו מסוים.  באיזה סוג של תוכנה תוקפים סוגיה מסוימת.  הפטנט לא נותן הגנה על החשיבה, אלא רק על הקוד.

לפטנט יש וודאות.  הוודאות מושכת משקיעים.

סעדים זמניים – יותר קל לקבל בפטנטים מאשר בהגנות האחרות.  

טענות כנגד הנושא של רישום פטנטים על תוכנה:

- טענה שרשם הפטנטים לא ערוך להתמודד עם תוכנה, מבחינת השכלה וכדומה.  

- משך הזמן הוא יחסית ארוך בפטנט.  התוכנה היא תחום מאד דינאמי, ולכן הזמן הארוך שלוקח עד שהרישום נכנס לתוקף לא מתאים לשוק דינאמי.  בזמן הביניים אין הגנה מלאה.

- עלות – העלות הממוצעת של רישום פטנט היא עשרות אלפי דולרים (לא רק בהקשר של תוכנה).  ההליך עצמו של תוכנה הוא יקר ולא ברור מה יהיה הרווח.

למי עדיף שתינתן הגנה של פטנט על תוכנה? 

יש טענה שמתן פטנטים ישרת את החברות הגדולות.  זה ישמש אותן להשתלט על השוק.  מנגד, טוענים שזה מגן על החברות הקטנות, שבעזרת הפטנט מצליחות לשים דריסת רגל בשוק וזה מאפשר לה להיכנס לשוק.  הרישום של פטנט אמור לעודד את התחרות.

ע"א 2392/99 אשרז עיבוד נתונים נ' טרנס בטון 

עמד לדיון הנושא של ההגנה של זכות יוצרים על קוד.  אנשים העתיקו תוכנה פיננסית.  היה ברור שהם העתיקו את התוכנה.  התובעת ביקשה פיצויים סטטוטוריים (בלי הוכחת נזק).  התובעת טענה שמגיע לה פיצויים על מספר רב של הפרות.  היא טענה שהתוכנה מורכבת ממודולים רבים, ולכן ברגע שהעתיקו את כל התוכנה, העתיקו מספר דברים, כמספר המודולים שמרכיבים את התוכנה.  

החברה טענה שיש לעשות פיצול בין קוד המקור לקוד היעד, ולכן צריך להכפיל את כל ההפרות ב- 2.  

ביהמ"ש (השופטת שטרסברג כהן) קבע שהעתקה שלמה של כל התוכנה מזכה בהפרה אחת.  אי אפשר להתייחס לכל מודול כיצירה נפרדת מאחר והם חלקים משלם.  גם לגבי קוד היעד וקוד המקור, נקבע שזה חלק מאותו אחד.  נקבע שיש כאן הפרה אחת בלבד, ולכן נפסק פיצוי של 20,000 ש"ח (על הפרה אחת).
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אמרנו בשיעור שעבר שתוכנה היא דוגמא טובה למקרה שניתן להחיל עליו את שלוש ההגנות (פטנט, זכות יוצרים וסוד מסחרי).

הגנה על זכות יוצרים היא לא על הידע אלא עם אופן הביטוי.

ההגנה של זכות יוצרים היא מפני העתקה.  ההגנה של פטנט היא רחבה יותר, וחלה על כל אדם, גם אם לא ידע על הפטנט.

סוד מסחרי דומה לפטנט מבחינת הדברים שיכולים להיות מוגנים.  יש לו מגבלות כלפי מי הוא חל - רק כלפי מי שהפר חובת אמון או נקט אמצעים פסולים.  נדרשים אמצעים סבירים שיינקטו ע"י בעל הידע.  הוא מוגבל בנושא של הנדסה חוזרת – לא מוגנת לחלוטין.  

ראינו בפס"ד אשרז שההגנה שניתנת על תוכנה היא מצומצמת, מאחר וכאשר נעשית גניבה של כל התוכנה ושירות הלקוחות, כאשר תובעים לפי הפרה סטטוטורית, מקבלים רק בגין הפרה אחת.

פס"ד ישראל הרפז (מוקדם יותר)

שני חברי ילדות הקימו חברה.  אחד היה המפתח ואחד היה המשווק.  דרכיהם נפרדו.  המשווק קיבל לידיו תוכנה שפותחה ע"י אותו ידיד, ומכר אותה באופן עצמאי בלי לחלוק רווחים עם המפתח.  יש כאן ניתוח יסודי של היקף ההגנה של זכות יוצרים על תוכנה.

עמדה לדיון השאלה: על מה עומדת ההגנה של זכות יוצרים?
נקבע שניתן לקבל הגנה לא רק על המילים של הקוד אלא גם על המבנה, הצורה, הסדר והארגון של התוכנה.  אם יש דמיון שלא משאיר ספק לעובדה שהייתה העתקה, אז רואים שיש הפרה של זכות יוצרים, גם אם שינו כל מיני דברים בקוד עצמו.

התכנון והגדרת הדרישות של התוכנה מוגנים גם הם ע"י זכות יוצרים.  ביהמ"ש אומר שעל אף השינויים שנעשו במילים עצמן של הקוד, מתייחסים לזה כאל הפרה של זכות יוצרים.

התפיסה הנה שבתוכנה יש חלק חשוב של החשיבה, תכנון ההגדרות, המבנה וכדומה.  אלה הם דברים מרכזיים, ולכן זוכים להגנה.

חלק מעילות התביעה היו חוזיות וגניבת סודות מסחריים.  ביהמ"ש לא הגיע לעילות אלה.

לא ברור מדוע בפס"ד אשרז התעלמו מפסיקה זו.

הניתוח מוכיח דברים שלא צריך להוכיח בשביל זכויות יוצרים, כמו ההתנהגות של הצדדים.  בסוד מסחרי צריך להראות הפרת חובת אמון וכדומה, אשר לא צריך בזכות יוצרים.  כנראה בגלל שהיו כאן גם עילות של סוד מסחרי התעכבו על נושא זה.

פס"ד גראד תוכנה ופרויקטים בע"מ
הייתה תביעה במקביל על סוד מסחרי וזכויות יוצרים.  כאן, ביהמ"ש התחיל עם הסוד המסחרי ועצר שם.

דובר על חברה שהייתה מוכרת שירותים של שיבוץ מערכות שעות.  בשלב מסוים, ראו שיש פיחות בהזמנות וגילו שעובד לשעבר מציע שירותים דומים.  כאן לא מכרו את התוכנה, אלא העובד מבצע את העבודה, אבל משתמש בתוכנה.  

הייתה תביעה על הפרת זכויות יוצרים, מאחר והשירותים מתבססים על תוכנה שלהם ותביעה על גזל סוד מסחרי, מאחר והיה עובד שלהם.   

ביהמ"ש לא נכנס לנושא של זכות יוצרים.  הוא קבע שהעובד אכן השתמש בידע של החברה וברור שהעובד פגע ביתרון המסחרי של החברה.  ביהמ"ש נתן צו מניעה נגד העובד.

המשפט האמריקאי בנושא סוד מסחרי:

המשפט בנושא זה יותר מורכב בגלל השיטה הפדראלית.  יש מערכת פדראלית ומדינתית.  החוקה קובעת מי קובע מה.  

לקונגרס יש את הכוח להעניק לפרקי זמן קצובים מונופול על יצירות כדי לקדם את התפתחות המדע והאומנות.  

התיקון העשירי לחוקה קובע שכל הכוחות שלא נמסרו לקונגרס ולא נאסרו במפורש במסירה למדינות, שמורים למדינות.  

הבעיה שעולה היא האם ברגע שהמשפט הפדראלי לא עסק בנושא של סודות מסחריים – ברגע שמאפשרים למדינות את הזכות לעשות רגולציה של סודות מסחריים - לא פוגעים בממשל הפדראלי, קרי בחוקה (חופש הביטוי)?  האם זה לא פוגע בעליונות של השלטון הפדראלי?

טענה אפשרית היא הרעיון שסוד מסחרי הוא לא חוקתי.  הוא פוגע ביתרון של הממשל הפדראלי על הממשל המדינתי.  אם לא היה סוד מסחרי, היה ניתן לרשום פטנט, ואז הייתה תקופה ל- 17 שנה בלבד.  ההגנה של סוד מסחרי הנה רחבה יותר מבחינה זו.

פס"ד קוואני kawanni (מתחילת המאה הקודמת)

פס"ד עסק בתביעה בקשר לעובד לשעבר בחברת ספנות שהעתיק מבנה של אוניה.  הוא העתיק משהו שהפך את הספינה שהיא תוכל לשוט יותר בקלות.  העובד טען שזה לא חוקתי לתבוע אותו על סוד מסחרי, והיו צריכים לרשום פטנט על שיטת הבניה של האוניה.

ביהמ"ש דן באריכות בהבדלים בין ההגנות.  ביהמ"ש קבע שבגלל ההבדלים בין ההגנות, אין בעצם בהגנה של סוד מסחרי כדי לפגוע בבלעדיות של השלטון הפדראלי.  ההגנה של סוד מסחרי היא רק כלפי אנשים שנקטו באמצעים פסולים (ניתן לעשות הנדסה חוזרת) ולכן אין סתירה ואין פגיעה בשלטון הפדראלי.

יש שני מאמרים מרכזיים מאד בארה"ב שעוסקים בשאלה זו.  האם יש הגיון בקיומן של ההגנות המקבילות – נדבר בשיעור הבא.

המבנה החקיקתי של ההגנה על קניין רוחני

יש 4 מסמכי חקיקה רלוונטיים:

ALI – American Legal Institute
הם קוראים את הפסיקה, ואחת למספר שנים מייצרים מסמך שעושה מעין הבהרה של המצב.  המטרה היא לייצר כללים מנחים לשופטים, שמורכבים מהפסיקה השונה שנאספה.

המסמך שהם מוציאים נקרא restatement.

(1)  יש ריסטייטמנט של נזיקין משנת 1939

(2)  יש ריסטייטמנט של תחרות בלתי הוגנת משנת 1995

יש מוסד אחר שמורכב מועדות ממונות.  הועדה מייצרת קודים מאוחדים שהמטרה שלהם היא אחרת (המטרה של הקודם היא לייצר כלל מנחה לשופטים).  כאן המטרה היא האחדה בין המדינות.  המטרה היא למנוע מצב של חוקים שונים בין כל המדינות.  הועדות מייצרות חוקים לדוגמא.  החוקים לא מחייבים.  הם הצעות לחוקים.  יש הצלחות בנושא זה.

בנושא של סוד מסחרי יש (3)  Uniformed Trade Secret Act.

זה נוצר ב- 1979.  הוא עבר תהליך של שינויים והתקבל בנוסח החדש בשנת 1985.  הנוסח אומץ ב- 41 מדינות.  

חוק נוסף (פדראלי) נבע כתוצאה של ריגול תעשייתי של מדינות מדרום מזרח אסיה.  הייתה חקיקה אחרת (4) Economic Espionage Act.  החקיקה נועדה להילחם בריגול התעשייתי.  זה חוק פדראלי פלילי.  החוק עסק בנושא של ריגול תעשייתי.  בפועל, התחילו להשתמש בו כדי להרתיע עובדים, אפילו אמריקאים, למרות שהוא נועד להילחם בריגול בינלאומי.

הגדרה בריסטייטמנט הראשון (של הנזיקין):  

להוריד מהאתר
סוד מסחרי יכול שיכלול כל נוסחה, פטנט, מכשיר, או איסוף של אינפורמציה שעושים בהם שימוש בעסקים ושנותנים יתרון ביחס למתחרים שלא יודעים או משתמשים בו.

זו נתפסת כהגדרה יחסית מצמצמת.  למשל: יש דרישה לעשות שימוש בסוד.

ההגדרה בריסטייטמנט השני (של הסודות המסחריים) הנה רחבה יותר, והיא כוללת פיתוחים טכנולוגיים: 

יש 4 הגדרות חשובות:

סוד מסחרי – אינפורמציה, לרבות נוסחה, פטנט, טכניקה, תבנית, איסוף, תוכנה, מכשיר, שיטה או תהליך, שיש לו ערך כלכלי עצמי, בפועל או פוטנציאלי, לרבות ידע שלילי (מה לא עובד – דוגמא של נורה), מזה שלא יודעים אותו ושאי אפשר להשיג אותו בקלות יחסית באמצעים כשרים, ע"י אנשים אחרים שיכולים להפיק ערך כלכלי ממנו.

הפרה – 

מה מותר לעשות - 
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המשך...

 הריסטייטמנט של תחרות בלתי הוגנת משנת 1995 – חוזר על העקרונות של uniformed trade secret act ) (נדבר בהמשך).

פס"ד דופונט
לחברת דופונט היה מפעל חדש.  המתחרים שלהם שכרו מטוס קל שריחף מעל המפעל וצילם את המכונות שדופונט הכניסה למפעל החדש.  הבעיה הייתה להבין האם יש כאן אמצעים פסולים והאם בעל הסוד נקט באמצעים סבירים להגן על הסוד.

השאלה היא: מה הגבול?
ביהמ"ש קבע שרואים בפעולה פעולה אסורה, ולכן יש הפרה של סוד מסחרי.  ביהמ"ש היה חייב להגיע למצב שהוא ראה את הפעולה כעוולה.  כלומר, כאשר יש פעולה פסולה מבחינת מדיניות ציבורית וכדומה, נתייחס לזה כגניבת סוד מסחרי.  

גם ביהמ"ש לא יורד לשורש העניין.  ניתן לחשוב על שני רציונאליים שונים:  
1)  די באמצעי שהופך את הלוקח לחסר תום לב.  למשל: אם אתה שם שלט "סודי" זה מספיק כדי לשלול את תום הלב.  יש לגישה זו תימוכין במשפט הבריטי.  התפיסה היא שגניבת הסוד הנה הפרת אמון.  
2)  לעומת זאת יש גישה שמתמקדת ביעילות, באחריות למניעת הנזק.  כלומר, דורשים מבעל הסוד להשקיע יותר על מנת למנוע עלויות מאוחרות יותר שיקרו אם לא נתאמץ יותר.  

יש ויכוח בארה"ב בשאלה: האם ראוי לאפשר קיום של סוד מסחרי לגבי דברים שיכולים להיות פטנט?  האם ראוי לאפשר לאנשים את חופש הבחירה?

מצד אחד, ריצ'רד פוזנר ופרידמן דוגלים בעמדה שטוענת שהסוד המסחרי הוא הגנה משפטית הרבה יותר טובה מההגנה של פטנט ולכן ראוי לאפשר הגנה מקבילה.  הסוד המסחרי סותם חורים שיש בהגנה של פטנט.

מצד שני יש מאמר של בון שמתנגד להם.  בון טוען שההגנה של הסוד המסחרי היא הדבר הכי טיפשי שיכול להיות ומבחינה כלכלית צריך לצמצם את זה למינימום, מאחר והנזק שהיא גורמת גדול מהתועלת שלה לחברה.

פירוט של הגישות:

גישת פוזנר:

המאמר שלו בנוי משלוש שאלות:

השאלה ה- 1: למה ההגנה על סוד מסחרי, מבחינת יעילות כלכלית, מוגבלת רק למקרים שבהם הידע נלקח תוך שימוש באמצעים פסולים?

לדעתו צריך לבדוק האם אנחנו רוצים לתמרץ את בעל הידע ע"י מתן הגנה, ללא קשר לאמצעי שבו נלקח הידע.

השאלה ה- 2: איך אפשר להסביר את זה שיש אנשים שלא בוחרים לעשות פטנט, כשיש להם את האפשרות (כלומר בוחרים במסלול של סוד מסחרי)?

השאלה ה- 3: זו השאלה החשובה ביותר מבחינתו.  למה נותנים לאנשים לבחור?  אם המטרה היא לתמרץ אנשים, למה שלא נכריח את כל האנשים לרשום פטנט?

הגנה של פטנט היא הגנה מאד לקויה מבחינה כלכלית בהשוואה לסוד מסחרי.  רק בסוד מסחרי יש מתאם מלא בין כמה מגיע לך הגנה, ואיזו הגנה אתה מקבל.  

בפטנט, נוסעים שני אנשים במוניות, אם אחד נסע מהר יותר ורשם קודם, השני לא יוכל לרשום את הפטנט ב- 17 שנה הקרובות.  
כמו כן, ההגנה היא זהה, והעלות היא זהה.  אין הבדל בהגנה אם אתה חדשני ביותר, מתקדם ב- 30 לשנה, לבין מקרה שהקדמת ב- 5 דקות.  אין גמישות.  

לעומת זאת, בסוד מסחרי יש מתאם מלא.  אני מקבלת הגנה על הסוד שלי במשך הזמן בין מתי שאני המצאתי, עד שאדם אחר המציא את אותו דבר.  אני מקבלת הגנה בהתאם להגנה שמגיעה לי.

גם העלויות בסוד מסחרי הן בהתאם.  האמצעים הסבירים שיצפו מבעל סוד מסחרי ששווה הרבה, הנם גבוהים יותר מהאמצעים שמצפים מבעל סוד מסחרי ששווה פחות.

הוא יוצא מנקודת הנחה שהפטנט הוא דבר ראוי, ומנסה להגן על ההצדקה של סוד מסחרי.

למה מצמצמים את ההגנה של סוד מסחרי רק למצב שבו הלקיחה הייתה בעוולה?  הוא נותן 2 תשובות:

1) הגנה כלפי אנשים עבריינים היא הרבה יותר יקרה  מאשר כלפי אנשים תמי לב.  רוצים שישקיעו באמצעים סבירים כלפי אנשים תמי לב.  

2) הדדיות – הטענה היא שהמאפיין עוולה הוא שאין הדדיות.  יכול להיות שאתה מרגל אחרי, בלי שאני יודעת.  אני לא יודעת מה השני עושה.  דוגמא: הנדסה חוזרת.  כולם עושים את זה לכולם, וכולם יודעים על זה, ולכן זה בסדר.  לעומת זאת: סוס טרויאני, אני לא יודעת שהמתחרה שלי מרגל אצלי בצורה זו.

הגישה של בורן:

הוא מראה אחד לאחד שהטיעונים של פוזנר לא נכונים.

הטענה שלו הנה שהדוקטרינה של סוד מסחרי היא רעה וצריך לצמצמם את השימוש בה מאחר ויש פגיעה ברווחה החברתית.

הוא אומר שפוזנר מתעלם מ- 4 סוגי עלויות:

1. עלויות שנובעות ממונופולים.

2. עלויות שנובעות מהפסד בייצור עתידי.

3. עלויות אכיפה.

4. עלויות עסקה.

הוא אומר שככל שעובר יותר זמן, הרבה מהעלויות הולכות וגדלות.  הנימוק הכי חזק של פוזנר הוא שככל שההמצאה יותר מבריקה, מקבלים הגנה ליותר זמן.  בון אומר שככל שעובר יותר זמן העלויות לחברה יותר גבוהות.  הוא אומר שאין כאן תמריץ.  רוב האנשים מתעניינים ברווח המיידי, בהגנה המיידית, ולא איזו הגנה הוא יקבל עוד 30 שנה.

ההשפעה של מה יקרה עוד 5 שנים גבוהה יותר.

עלויות מונופול - העלויות עולות עם הזמן.  ככל שמישהו מהווה מונופול במשך יותר שנים, הפגיעה שלו בחברה יותר גדולה.  יותר אנשים מפסידים מכך שאתה שומר על הטכנולוגיה מבלי לגלות אותה לכולם.
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המשך הגישה של בון:

תזכורת: בון מתייחס לארבע סוגי עלויות.  עלויות אלה מראות כי הטענה של פוזנר אינה נכונה.

הראשון: עלויות מונופולים.

הטענה השניה של בון הנה עלויות שנובעות מהפסד בייצור עתידי - היוקר שייגרם לייצור העתידי של המוצרים שמבוססים על אותו דבר.

הדבר השלישי שיגדל זה עלויות אכיפה - עלויות האכיפה הולכות וגדלות ככל שהזמן עובר.  צריך לפקח על כמויות גדולות יותר של אנשים וכדומה.

עלויות עסקה – המצבים שבהם רוצים לתת רישיונות, הסכמים וכדומה.  ככל שעובר יותר זמן, היכולת לאכוף את ההסכמים יותר קשה.

טענה נוספת של בון כנגד גישתו של פוזנר הנה שסוד מסחרי מעודד חקיינות.  בניגוד לפטנט, שמעודד חדשנות, סוד מסחרי מעודד חקיינות של אותו מוצר.  למשל: לעשות הנדסה חוזרת.  

טענה נוספת הנה שצריך לצמצמם את הדברים שניתן לקבל לגביהם סוד מסחרי.  לטענתו, אין היגיון לתת לרשימת לקוחות או תוכניות עסקיות הגנה של סוד מסחרי.  לטענתו, צריך לתת הגנה רק למה שאחרת אנשים לא יעשו.  הוא אומר שאם מתעניינים בנושא של תמרוץ ממציאים, לא צריך לתת הגנה על מה שהוא לא מחקר ופיתוח ייחודי, ברווח, שייעלם לחלוטין אם ייחשף.

המרצה לא מסכים עם הטענה.  הוא אומר שיש מחקרי שוק נרחבים, שאם לא תהיה הגנה, אז יש פעילויות שאנשים לא יעשו אותם.  יש השקעת משאבים אקטיבית לייצר מאגר לקוחות.  

הדבר היחיד שאיתו בון מסכים לגבי סוד מסחרי הנו הנושא של עלויות עקיפות – כאשר לא תהיה הגנה של סוד מסחרי, יש חשש שהמעבידים יעסיקו לא את מי שהכי טוב, אלא את מי שהכי אמין.  הבעיה היא שבשביל זה לא צריך סוד מסחרי, אלא ניתן להגן על הנאמנות של עובדים ע"י חוזים.  הוא אומר שגם משיקולי יעילות, אין צורך בסוד מסחרי.

נבחן עכשיו מהו טיב ההגנה של הסוד המסחרי מבחינה משפטית.

האם הסוד המסחרי הוא זכות קניינית (כמו פטנט) או שמא מדובר בדבר ייחודי יותר שמבוסס על עוולה מסחרית?

הדיכוטומיה הזו קשורה לנושא של חוזי אי תחרות, אשר מטשטשים את ההבחנה של בתי המשפט.  בתי המשפט לא מצליחים להבחין בין הנושא של אי תחרות לבין הנושא של סוד מסחרי.

פס"ד יבין פלאסט (בג"צ 1683/93)
דובר על אדם בשם טוני טואמה, שעבד בחברה לייצור גומי.  הוא התחיל בתור עובד פשוט, והתקדם.  ה.ייתה לו גישה חופשית לכל הסודות העסקיים.  לא נחתם חוזה אי תחרות.  הוא עבר לחברה שנקראת יבין פלאסט.  עד אותו זמן, החברה כלל לא עסקה ביצור גומי.  לאחר המעבר, החברה התחילה לייצר אותם מוצרים שבהם הוא עסק בחברה הקודמת.

ביה"ד הארצי עשה שימוש בעיקרון תום הלב וקבע שיש תקופה שבה אסור לאותו עובד להשתמש בידע שהוא רכש אצל המעביד הראשון.  

ביהמ"ש העליון ממשיך את אותה מגמה.  הוא מדבר על החובה הבסיסית של כל עובד, גם בהיעדר חוזה, להימנע מלעשות שימוש בסודות המסחריים של המעביד למשך תקופה מסוימת (שנתיים).  החידוש הוא שאין צורך בחוזה כדי להגיע למצב שבו העובד יכול לעשות שימוש בסוד המסחרי.  

הביקורת של המרצה: ביהמ"ש משתמש בסוד מסחרי, מאחר ולא היה הסכם אי תחרות.  איך ביהמ"ש יודע אחרי כמה זמן יפוג הסוד המסחרי?  מתי העובד יוכל כן לעבור לחברה אחרת ולהשתמש בידע שלו?

הערה נוספת של המרצה על פס"ד: האם ההתעלמות של ביהמ"ש מכך שלא החתימו אותו על חוזה היא נכונה?  החברה למעשה פעלה בניגוד למקובל בשוק.  זה לא מעודד אנשים להחתים על חוזים.  בנוסף, כאשר מחתימים אנשים  על חוזי אי תחרות, העובד דורש פיצוי מסוים במשכורת שלו על ההגבלה, ולכן זה נותן אינטרס למעבידים לא להחתים על חוזים, מאחר והם יקבלו את ההגנה גם ללא החתמה על חוזים וללא מתן גמול על ההגבלה.

פס"ד עלית נ' סרנגה (2600/90)
פס"ד עוסק בבעל מסגריה שעבד בעלית (כקבלן עצמאי) אשר נחשף לפסי ייצור קפה שחור.  הוא עזב את העבודה ופתח חברה חדשה לייצור קפה שחור.  הוא חתם על חוזה אי תחרות.  השופטת שטרסברג כהן הסתכלה על האופן שבו הידע עבר.  היא משתכנעת שהמעביד ראה את הידע כידע סודי, וכך זה הובהר לאותו מסגר.  נקבע שמקצרים מעט את החוזה המקורי ונותנים למשך תקופה מסוימת הגנה והגבילו את עבודתו של המסגר.

ביקורת המרצה על פס"ד:  קיצור משך הזמן – ביהמ"ש למעשה אומר שהתקופה בחוזה היא ארוכה מדי.  הבעיה בגישה היא התפיסה שכולם הולכים לביהמ"ש.  רוב האנשים לא ילכו לביהמ"ש.  רוב האנשים שחותמים על חוזה לא יפרו את החוזה.  מי שיגיע לביהמ"ש יקצרו לו את הזמן, וכל השאר לא יתחרו.  ברגע שבמקרה הגרוע מורידים מתקופת זמן לא סבירה לזמן סביר, אין למעביד תמריץ לקבוע מלכתחילה זמן סביר.  אם היו קובעים כי ברגע שקבעת משהו לא סביר מורידים את ההגנה לחלוטין, אז זה היה מתמרץ את המעבידים לקבוע תקופה סבירה, שהייתה חלה גם על אלה שלא מפרים את החוזה ולא מגיעים לביהמ"ש.

25.4.06

תזכורת: דיברנו על פס"ד יבין פלאסט..

נגיע היום לשאלה מה זה סוד מסחרי? האם קניין – ניתוח קנייני או שמדובר על עוולה נזיקית על כל מה שנובע מכך. נוגע לשאלת השווי והתנהגות הנתבע. רלוונטי תקנת השוק בחוק עצמו האומר מה קורה כאשר צד ג' תם לב. השאלה מה צריך לעשות והאם צריך להפסיק להשתמש.

פס"ד פולר
מדובר במנהל יצור שעבר למתחרים. טענת המעביד הישן הנה שהעובד נחשף לידע במסגרת עבודתו והשתמש בידע זה (אותן טענות שעולות תמיד).  במקרה זה הייתה הדגשה, שהיא נדירה יחסית, שמדובר כאן באינטרס קנייני.  למעביד הראשון יש אינטרס קנייני, ולכן החובה היא מוחלטת ולא יחסית. 
במאמר מוסגר - לא ברור שזו אמירה נכונה.  קניין לא בהכרח מטיל חובה מוחלטת. שם ביהמ"ש נוהג בגישה תקיפה – הוא אומר שאסור בכל שלב להשתמש. עם זאת, שם כן מנתחים על בסיס הגבלת חופש עיסוק ועושים את המניעה לזמן מסוים.  

בפועל, חוזרים לאותה נקודה: מדוע חובה זאת פוקעת אם הגדרת את זה כקנין? ההערכה הזאת לא מבוססת - אין מומחה שאמר שהידע שנצבר כבר לא מסחרי.  כמו כן, ברור שגם יש דברים שנמשכים הרבה זמן.  יש דברים שנמשכים מעל שנתיים.  

האמירה שזו זכות קניינית מוחלטת אינה נכונה ואף מתנגשת עם הרעיון שלאחר פרק זמן של שנתיים אי אפשר למנוע ממנו מעבר לזה. 
[המרצה עומד על הקונפליקט – יעקב פוטיבוצ'קי.]
בעצם, יש שילוב עם חוזי אי תחרות.  אומרים שמדובר בסוד מסחרי, ואחרי שנתיים מותר לך לעשות מה שאתה רוצה. בפועל כשמסתכלים על פסקי הדין, יש כל הזמן חיבור בין סוד מסחרי, ולכן צריך להגביל שימוש בהגנה זו.  החוק עצמו לא אומר דבר על סמכות להפקיע את הסוד.  תיאורטית, אחרי שנתיים אם היו מגישים שוב בקשה, יתכן והיה מקום לבחון זאת.  זה לא נעשה.  מעבידים יודעים שלא יקבלו יותר מזה.  ברמת ההיגיון התיאורטי אין לדעת המרצה היגיון.  אפשר לבוא ולהגיד שידע מסוים ישמר יותר, או ישמר פחות.  הזמן אינו אחיד. 

בפס"ד פולר דובר על זכות קניינית, אך עם חיבור לחוזי אי תחרות- יש הגבלת זמן. 
פס"ד ורגוס 
זהו פס"ד של הצד השני של פס"ד פולר.  השופטת שטרסברג כהן, באה ומותחת את הנושא של סוד מסחרי לכיוון הנזיקי.  שם דובר על קבוצת עובדים אשר עבדה בחברת ורגוס, עזבה והקימה חברה חדשה.  החברה התמודדה על מכרז שבאופן מסורתי ורגוס זכתה בו.  ורגוס הגישה בקשה לצו מניעה.  לא מגיעים שם בסופו של דבר למסקנה אם ורגוס הצליחה להראות שנלקח סוד מסחרי.  השופטת אמרה שלפעמים לא צריך להוכיח זאת.  כאשר קבוצה גדולה עוזבת ועושה תחרות ראש בראש, גם במקרה זה אוסרים לעשות זאת.  

לגבי הסעד, השופטת נזהרת – לא תיתן צו מניעה, אך בהתנהגות מספיק גרועה אולי כן תתן צו.  יש קטגוריה שמשלבת התנהגות גרועה עם ידע קרוב לכך.  השילוב מאפשר איזה שהוא סעד של פיצויי השבה.  זה מזכיר קצת את הנושא של עשיית עושר.  נדבר על פס"ד א.ש.י.ר. מכל מקום זה פס"ד ההפוך מכריסטיאן פולר. פחות יש את המשחקים האלה. 

הבחנה בין המשפט האנגלי לאמריקאי:

המשפט הבריטי הולך הרבה יותר על התנהגות- דיני היושר האנגליים.  הבריטים פחות מקפידים על העניינים הטכניים ויותר מדברים על התנהגות לא בסדר מצד הנתבע, בעוד הגישה האמריקאית פחות מתמקדת בנושא של הפרת האמון.  ההתמקדות במשפט האמריקאי היא בנושא של השווי. 
זו הערה נוספת בנושא ההבחנה בין הגישה הקניינית לגישה הנזיקית. 
בהקשר זה של הבנת סוד מסחרי, נחזור לניתוח של בון, בנוגע לשאלה האם ניתן לראות בסוד המסחרי זכות קניינית או נזיקית. הטענה של בון היא שאין תשתית תיאורטית לתת לא הגנה נזיקית ולא קניינית לסוד מסחרי.  הוא טען שזו הגנה בזבזנית וכד'.  גם לגבי התשתית התיאורטית מסקנתו היא שאין כל כך מקום להגנה.  בון מדבר בין היתר על פרטיות (מעלים את זה כסיבה של לקיחת סוד מסחרי).  הוא מראה שפרטיות והגנתה נוצר על יחידים ולא תאגידים, שפחות נראית שייכת ביחידים.  נראה שההגנה צמחה יותר בהקשר של מידע אישי.  פרטיות נוצרה מבחינה היסטורית לגבי עניינים פרטיים אישיים ולא מידע עסקי.  הוא דוחה גם רציונאל של עשיית עושר.  נדבר בהמשך על הרציונאל של עשיית עושר. 

הגישה של דויטש – לגבי השאלה האם סוד מסחרי הוא קניין או עוולה. 
1. הוא אומר שכלל הרשימה הסגורה – בא וטוען שהצדדים לא יכולים ליצור זכות קניינית חדשה.  אם יש קניין—שכירות וכדומה, לא ניתן להמציא קטגוריה חדשה.  זאת בעיה שצריך לבחון.  האם מדובר ביצירה יחסית מאוחרת?  זה קניין רוחני השונה מקניין מוחשי.
הוא אומר שבעצם ביצירת הדוקטרינה אין הוספת זכות קניינית חדשה.  הוסיפו נכס חדש.  עוד סוג חדש של נכסים. המשפט המקובל לא אוסר על הוספת נכסים.  הדבר היחיד שמשתנה – הוספת סוג נכס חדש. 
2. בעיה שנייה – אחת הדרישות כדי להגדיר דבר כקניין הוא הפומביות שלו.  סוד מסחרי לא יכול להיכנס לזה.  ההגדרה בסוד מסחרי שלא ידעו שיש לי את זה.  אולי כאן הוא אומר יש בעיה להגדיר זאת כזכות קניינית.  לא מתמלאת דרישת הפומביות – אין גילוי ישיר, יש גילוי מסביב.  בסוד מסחרי חלק מההגנה היא כי לא יודעים מה יש לי. 

דבר נוסף – אם מדובר בקניין – איך יש דרישה לאמצעים סבירים לשמירה עליו? הרי אם זה שלי, אף אחד לא יגיד שזה לא שלך אם לא נעלת את דלת הבית.... איך יתכן קניין מותנה? זה מתאים למערכת נזיקית.  האם זה מגיע לידי הפקרה? בקניין יש הפקרה. 
דויטש מודה שיש כאן בעיה, אך הוא אומר שדרישת האמצעים הסבירים נועדה למנוע יצירת סודות אקראיים. ז ה לא שאנו מתנים את זה ברמה של אמצעים סבירים, זה גילוי של משהו שאתה רוצה להגן עליו.  חלק מתפיסת סוד מסחרי, יש לה כוונה לשמור על משהו בסוד. מדברים על משהו שנותן יתרון בשוק.  דרישת האמצעים הסבירים מטרתה לתת הגנה לדבר בה הסוד רוצה לתת הגנה.  אין כאן נגיסה ביכולת לקרוא לזה קניין, ולא על דברים שסתם נשמרו בסוד.  אין כאן את הפריצה שאינה ניתנת לגישור. 
עוד דבר שאומר דויטש הוא בעניין התפוגגות הנכס – קניין צריך להיות בר קיימא.  סוד מסחרי זה לכאורה היום פה ומחר לא קיים.  זה דבר שהופך מבר קיימא ללא קיים בשניות.  הידע תלוי בהרבה דברים ולכן יש כאן בעיה שתלויה בהרבה אנשים שלא יודעים את הסוד. 
סוד מסחרי נכסי בר קיימא שורדים עשרות שנים. (דוגמת קוקה קולה). 
הדבר האחרון – תקנת השוק 
מנסים להבין את מעמדו הקנייני של סוד מסחרי.  ככל שהסוד עובר יותר בקושי, ככל שיש מגבלות על צד ג' תם לב כך זה יותר קניין.  

הדין המשווה לגבי תקנת השוק -  אנגליה.  באנגליה אומרים שאם צד לא היה תם לב, או שהיה תם לב ולא שינה מצבו – הוא לא יכול להשתמש בסוד, לא יכול לעשות עם זה שום דבר.  אם הצד שינה את מצבו – יש שיקול דעת לבית משפט - ביהמ"ש בודק למי להשאיר את הסוד המסחרי. 

בארה"ב הדין מורכב יותר.  אין שם תקנת השוק - גנבו לך דורשים להחזיר לבעלים.  ברגע שמגיע בעלים, הנכס חוזר אליו.  בכל הנוגע לסוד מסחרי, ה- Uniformed Trade Secret Act קובע כי רק בנסיבות קיצוניות צד ג' תם לב ששינה מצבו יזכה בנכס.  הדין בארה"ב אומר שרק בנסיבות קיצוניות אז צד ג' יוכל להמשיך להשתמש בסוד בכפוף לתשלום תמלוגים לבעל הסוד.  

דויטש סבור כי מאחר ובקנין רגיל אין תקנת שוק, סימן שהדין האמריקאי רואה בכך דבר נחות.  סימן שהמשפט האמריקאי לא רואה זאת ממש כקנין אלא דבר נחות יותר, למרות שיש כאן משהו די משמעותי.  

בישראל יש שני דברים שהחוק אומר:

1. תקנת השוק -  חוק עוולות מסחריות קובע את תקנת השוק לגבי סוד מסחרי.

2. הנדסה חוזרת – האם מהחוק בישראל שמתיר הנדסה חוזרת אינו פוגע במשמעות של זה אם זה מוגדר קניין? סימן שלכאורה זה לא קניין.  איך יכול להיות אם כך שזה יקרא קניין? מבחינת מהות הסוד המסחרי, אפשר היה שיכלול איסור על אנשים לעשות הנדסה חוזרת.  בהנדסה חוזרת, מדובר באדם שמנסה לחקות את המוצר הכי טוב בשוק.  
מיגל דויטש אומר שעשו פה איזון בין זכות הקניין לזכות לחופש העיסוק.  האיזון בין חופש העיסוק לבין זכות הקניין היא זאת שמאפשרת הנדסה חוזרת למוצר. טענתו השניה הנה שקנין רוחני מראש אינו זכות מוחלטת.  הזכות ממילא מאוזנת אל מול ערכים אחרים. 
9/5/06

תקנת השוק בנוגע לסוד מסחרי

בישראל יש חוק (חוק עוולות מסחריות), אבל אין פסיקה לגבי אופן פירוש החוק.

סעיף 8 לחוק עוולות מסחריות קובע שאדם אינו אחראי על גזל סוד מסחרי אם רכש וקיבל את הסוד בתום לב ובתמורה אלא אם כן ראה ביהמ"ש כי לשם עשיית צדק יש להטיל עליו אחריות בגין גזל סוד מסחרי.
8.
(א)
אדם אינו אחראי לפי סעיף 6(ב)(3) בשל שימוש שעשה בסוד מסחרי, אם רכש וקיבל את הסוד המסחרי בתום לב ובתמורה, אלא אם כן ראה בית המשפט כי לשם עשיית צדק בין הצדדים, יש להטיל עליו אחריות בשל גזל סוד מסחרי.


(ב)
הטיל בית המשפט אחריות כאמור בסעיף קטן (א), רשאי הוא לפטור את האחראי לגזל הסוד המסחרי מהסעדים שלהם זכאי בעל הסוד, כולם או חלקם.

הכלל הוא שאין אחריות, אבל לביהמ"ש יש סמכות לקבוע אחרת.

האם זה אומר שהפטור מאחריות הוא כזה שיותר לצד השלישי לבוא לצד הראשון, להגיד שיש תקנת השוק ובכך לדרוש ממנו (מהצד הראשון) להפסיק להשתמש?

פרשנות אפשרית אחת הנה שהסעיף הנו הגנתי.  כלומר, הסעיף נותן הגנה מפני תביעה אך לא בהכרח מעביר את הבעלות בסוד המסחרי.

האם יש הפרדה בסעיף מכאן והלאה ומכן אחורה?  
עפ"י מיגל דויטש, יש שתי אפשרויות פרשניות.  ניתן לראות את הסעיף כנותן הגנה רק אחורה, וניתן לראות את הסעיף כנותן הגנה מכאן והלאה.

מיגל דויטש מציע אפשרות שעל פיה יחייבו את הבעלים הראשון לשלם תמורה כלשהי לבעלים השלישי על מנת שיפסיק לעשות שימוש בסוד.

אין פסיקה על נושא זה.

גם אם קובעים שהסעיף צופה פני עתיד, ישנן כמה אפשרויות: איזה שימוש מותר לאותו צד ג' לעשות? האם מותר לו לעשות שימוש או שמותר לו גם למכור? האם הזכות היא מוגבלת?

דויטש מעלה אפשרות שמותר לו לעשות שימוש אך אסור לו לפרסם את הסוד.

ההשקה בין סוד מסחרי לבין עשיית עושר

האם יש אפשרות של החלת דיני עשיית עושר על הסוד המסחרי?

פס"ד א.ש.י.ר.
פס"ד עוסק במדגמים.  אדם שיכול היה לקבל הגנה דרך מדגמים לא עשה כן (אביזרי אמבטיה).  חברה אחרת העתיקה את המוצרים שלו.

השאלה שעלתה: האם הוא יכול לקבל הגנה מכוח עשיית עושר ולא במשפט?

דעה אחת הנה שאם אותו אדם בחר לוותר על ההגנה של דיני הקניין הרוחני, הוא ויתר על זכותו לסעדים.

דעה שניה הנה שיש מסלול של קניין רוחני, אבל תמיד יש מסביב את הדוקטרינה של עשיית עושר שנותנת סעדים, הגם שיותר חלשים מהסעדים של קניין רוחני.

דעת המיעוט (חשין): מדבר על איזונים בדיני הקניין הרוחני.  ההסדרים נתנו הגנות, אך הציבו דרישות מסוימות.  אם מייצרים הגנה היקפית, פוגעים באיזונים האלה שמטילים דרישות שונות על בעל הידע.  זה בעצם נותן פרס לאנשים שהתרשלו ולא פעלו לצורך הרישום.

דעת הרוב: יש תחולה מקבילה של עשיית עושר.  זה לא פוגע בהגנות של דיני הקניין הרוחני האחרות.  כאשר יש הפרות בוטות, במצבים שבהם היצרן לא הצליח להרוויח שום דבר אז נעזור לו.

שאלה שעולה: האם ניתן להחיל את מה שנאמר שם לגבי דיני הקניין הרוחני הרישומיים על סוד מסחרי (אשר לא דורש רישום)?

האם יש זכות תביעה במקרה של הנדסה חוזרת מכוח עשיית עושר?

אפשרות פרשנית אחת היא במידה ולא נקטתי אמצעים סבירים, הדבר לא מגיע לכדי סוד מסחרי, ואז אני לא אהיה זכאית לסעד עפ"י דיני הקניין הרוחני ולא עפ"י דיני עשיית עושר.

מנגד, ניתן לומר שמאחר וזה לא נכנס בדיוק לגדר סוד מסחרי, אני לא אוכל לזכות בהגנה של סוד מסחרי, ולכן נעניק הגנה של עשיית עושר.

אין פס"ד שמדבר על נושא זה בהקשר של סוד מסחרי.

דעת המרצה: נראה כי לפי דעת הרוב ניתן לחשוב שעשיית עושר תחול גם על סוד מסחרי שאין בו דרישת רישום.  נראה די ברור שתהיה תחולה על סוד מסחרי.

כנראה שיילקחו בחשבון שיקולים נוספים כגון: מידת תום הלב של המפר, האם בעל הסוד המקורי הרוויח על עמלו וכדומה.

לדעת המרצה עילת תביעה עפ"י דיני עשיית עושר הנה אפשרית במקרה של סוד מסחרי, גם אם לא ניתן לקבל סעדים לפי סוד מסחרי.

רכיבי העוולה: 

הפסיקה בישראל חלשה יותר בנושא זה מאשר בארה"ב.

סודיות:

השאלה היא כמה סודי.  איך נגדיר ידע שלא יודעים אותו?  מהי נחלת הכלל?  אף אחד בעולם לא יודע?  אף אחד בקהילייה הרלוונטית לא יודע? האם העובדה שעוד חברה אחרת בתחום יודעת את הידע הופך את הידע ללא סודי?

פס"ד עלית
המסגר טען שכל מי שעוסק בייצור הקפה יודע איך נראות המכונות שמייצרות את הקפה השחור.  השופטת אמרה שמאחר וכלפי אותה חברה לא היה לה את הידע איך עושים את זה, זה לא היה נחלת כלל.  החברה ניצלה ידע שלא היה ידוע לה לפני כן.

הפסיקה היא דינאמית.  גם כאשר כל הקהילייה יודעת ניתן יהיה לראות בידע כסוד מסחרי.

בארה"ב הפסיקה קבעה שבמקרה ובו רוב הקהילייה הרלוונטית יודעת, ורוב הציבור לא יודע כי לא מעניין אותו או לא מובן לו, זה לא ייחשב לסוד מסחרי.  כלומר, שם יש לבדוק את הכלל בתוך הקהילייה הרלוונטית (הענף שבו נעשה הייצור).

לא צריך לספור כמה אנשים יודעים, אלא כמה אנשים שלא תלויים בי יודעים.  למשל: אם לחברות רבות בתחום יש את הידע, אבל כולם חתומים על חוזים איתי ויודעים את הידע דרכי, זה עדיין יהיה בגדר סוד.  במקרה זה יש תפיסה שמאחר וכולם יודעים את זה דרכי רואים את הידע כסודי, למרות ההיקף העצום מאחר והמסירה הייתה תחת יחסי אמון, אלא אם כן יש פריצה.

שאלה נוספת שעלתה בפסיקה היא לגבי הנדסה חוזרת, וכמה היא קלה.

הנדסה חוזרת היא מותרת.  השאלה שעלתה היא כמה קשה לעשות הנדסה חוזרת.  כלומר, האם העובדה שתוך עבודה של יומיים-שלושה ניתן לעשות הנדסה חוזרת, גורמת לכך שהידע אינו סודי.  כמה זה צריך להיות קשה?  איפה עובר הגבול?

יש מחלוקות רבות בנושא בארה"ב.

יש מדינות שהוסיפו לחוק דרישה להגדרת הסוד המסחרי שיהיה קשה לגלות אותו.

אין תשובה חד משמעית.

יש גישה מהריסטייטמנט שאומרת שהבדיקה צריכה להיעשות לפי ההפרה בפועל.  אין הגדרה אחת לסוד מסחרי אלא כל פעם בודקים איך הייתה הלקיחה ולפי זה מגדירים אם מדובר בסוד מסחרי או לא.  לדוגמא: הנדסה חוזרת.  אם יכולתי לגלות את הסוד בעבודה של יומיים, אבל אני בחרתי לפרוץ למפעל ולגנוב את הידע, אז זה ייחשב כסוד.

מהם האמצעים הסבירים שצריך לנקוט כדי לקבל הגנה של סוד מסחרי?

הריסטייטמנט אומר שהבדיקה אינה אובייקטיבית אלא בהקשר של ההפרה המסוימת.  למשל: אם המפר מראה שיש סיורים במפעלים, ואפשר היה לקבל את הידע ע"י הסיור, למרות שהוא לקח את הידע בדרך אחרת, זה לא יתפוס.  בודקים את האמצעים הסבירים כלפי אותו אדם.  לא רלוונטי אם הייתה פירצה אחרת, כל עוד כלפי אותו אדם היו אמצעים סבירים.

ישנן גישות רבות בפסיקה.

הגישה הרווחת בארץ הנה שהגנה ורבלית מספיקה.  כלומר, מספיק שהודעת לעובדים שלך במזכרים או בחוזים וכדומה על מנת שתקבל את ההגנה.

חסר שיעור מיום 16/5/06
23/5/06

תקנת הציבור בסוד מסחרי

קיימים סעיפים בחוק עוולות מסחריות שמדברים על תקנת הציבור.  יש למשל סעיף שקובע שאם מישהו מגלה סוד מסחרי שנועד לטובת הציבור הוא פטור מאחריות.  לדוגמא: מישהו מפרסם שלתרופה מסוימת יש תופעות לוואי.

יש דיון בשאלה האם העניין של תקנת הציבור יכול לאשר רישיון כפייה.  למשל בפטנט – יש מצב שבו מכריחים בעל פטנט לתת רישיון לעשות שימוש לאותו פטנט.  השאלה היא: אם מהעיקרון של תקנת הציבור ניתן להחיל את זה על סוד מסחרי?
טענה אחת היא שאם פטנט כופים, אז על אחת כמה וכמה בסוד מסחרי, שיותר חלש מפטנט.

טענה הפוכה של סוד מסחרי היא שמדובר על הליך לא הפיך.  פטנט ניתן להחזיר, סוד מסחרי לא ניתן.

טענה נוספת היא שבסוד מסחרי לא מונעים מהעולם לפתח משהו דומה.  אני לא מקבלת מונופול, אלא הסיבה היחידה שאני משתמשת בידע היא כי רק אני יודעת אותו.

חשיבות זהות יוצר המידע וחשיבות האופן שבו נלקח הסוד המסחרי

תזכורת: בנושא של רשימת לקוחות, בתי המשפט עשו הבחנה בין מקרה שבו הרשימה נלקחה בראש לבין מקרה שבו הרשימה נלקחה פיסית.

מהו הדין הקיים?

מהו הדין הרצוי?

מחקר ניסויי של המרצה – איך המהנדסים תופסים את שני הנ"ל לגבי סוד מסחרי.

האם לעניין סוד מסחרי, כאשר עובד לקח את הסוד מחברה לחברה, זה משנה אם העובד פיתח את הסוד?

ברירת המחדל לגבי פטנט הנה שמה שעובד מפתח שייך למעביד.  אין סעיף ספציפי לגבי סוד מסחרי.

הדין הקיים: יש פס"ד סותרים בנושא.  

פס"ד דיירקס – עצם העובדה שהעובד פיתח את המוצר, זה לא רלוונטי.  

פס"ד ורבוס – העובדה שהמשיבים (הבכירים שעזבו) יצרו את הידע היא לא רלוונטית.  הסוד המסחרי הוא של המעביד.

מצד שני, יש פס"ד שאומרים שברגע שהעובד בעצמו יצר את רשימת הלקוחות, לא ניתן להגיד לו לא להשתמש בה.

בדין האמריקאי יש חוסר עקביות דומה הפסיקה.

פס"ד מפנסילבניה – גרינברג – אף אחד לא יכול למנוע מכימאי לגלות מה הוא פיתח.

ביהמ"ש של מישיגן  – לא משנה של מי היוזמה של הסוד.

הדין הרצוי (מתוך המאמר של המרצה):

תיאוריית העבודה – ג'ון לוק – כאשר אני יצרתי משהו, הוא שלי (צדק טבעי). 

ניתן לומר שלא ניתן באמת לנתק את העובד מהידע, וקשה לבודד את הידע מהבעלות.  מבחינה היסטורית, הקונטקסט של לוק היה דתי ולא קנייני.

כתיבה מרקסיסטית – אומרים שצריך לתת קצת לעובדים, ולא להשאיר את הכל בידי בעלי ההון.  

המרצה טוען שלא ברור שצריך להחיל את זה כאן:

1. עובדי היי טק הם לא העובדים המסכנים שמרקס מדבר עליהם.  הויכוח הוא בין החברות.

2. אם ניתן זכויות לעובד בסוד מסחרי שהוא פיתח, יהיו שני דרגים של עובדים – אלה שתרמו לפיתוח – השכר שלהם יהיה גבוה יותר או שהחברה החדשה תשלם להם יותר כסף.  העובדים שלא עוסקים בפיתוח, השכר שלהם ילך וירד.  ייצא מצב שמרקס לא היה רוצה.  הפערים יגדלו.  

לדעת המרצה, מכלול הנסיבות לא מצדיק יחס שונה, אלא שניתן לפתור את הנושא ע"י מתן תמריצים כלכליים, מבלי לתת זכות בעלות לעובד על מה שפיתח.

מוחשיות – האם חשוב כאשר בודקים האם הייתה לקיחה של סוד מסחרי אם הוא לקח משהו מוחשי או שזה היה בראש שלו?
הדין הנוהג:

בישראל – יש סתירה בפס"ד.  יש פס"ד שאומרים שמעצם העובדה שהעובד לקח דיסקט, סימן שהעובד לקח סוד מסחרי ולא מדובר בכישור אישי.  

בתי המשפט אומרים (חטיפי העמק, זלצר מפיקים) שאם הוא לקח איתו ידע מוחשי, סימן שזה לא הכישורים שלו.

מצד שני, יש פעמים שבהן בתי המשפט אמרו שהעובדה שזה היה בראש שלו זה לא רלוונטי, אלא רק שזה היה ידע סודי.

לדעת המרצה, זה לא אמור להיות רלוונטי בכלל.

גם בארה"ב יש חוסר עקביות.  יש פס"ד שמבוססים על העיקרון שלכל אדם יש זכות לקחת את מה שבראש שלו.  העיקרון בא לידי ביטוי באחד הריסטייטימנטס.  

מנגד, יש בתי משפט שתוקפים את זה בחריפות.  זה יוצר אפליה בין אנשים עם זיכרון טוב לבין אנשים עם זיכרון פחות טוב.

ב- Economic Espionage Act יש התייחסות מפורשת לסוד מסחרי, בין שהוא מוחשי ובין שהוא לא מוחשי.

הפסיקה נוטה לא לראות חשיבות במוחשיות, אבל היא לא חד משמעית.

הדין הרצוי:

ניתן לומר שיש היגיון כלכלי בהבחנה בין ידע שבראש לבין ידע מוחשי.  צריך להשקיע הרבה משאבים כדי לתפוס את הידע שבראש.  הליטיגציה תהיה הרבה יותר מסובכת וארוכה.

בנוסף, יש חשש מהרתעת יתר.  כלומר, כאשר עובד יודע שידע שבראש שלו עשוי להיות סוד מסחרי, קשה לעובד לדעת מה מותר ומה אסור לו לעשות, ואז הוא יימנע מלעשות דברים מסוימים.  הוא יימנע מלעבור מחברה לחברה או יימנע מלייצר דברים.  כאשר מגדירים מה מותר ומה אסור, העובד תמיד ידע מה מותר ומה אסור לו לעשות.  

הניסוי:

המרצה השתמש בשאלונים שבהם הוצגה לעובדים הלקיחה של הסוד המסחרי בדרך אחרת (מוחשית ולא מוחשית).  הם נשאלו מה היו עושים, מה לדעתם לגיטימי וכדומה.

התוצאה: היה אפקט מאד חזק לכך שהידע נלקח באופן פיסי.  היה פער מאד גדול בין אלה שנשאלו לגבי ידע שנלקח באופן מוחשי לבין ידע שהיה בראש.

בנושא של פיתוח הידע, כמעט ולא הייתה השפעה, למעט הנושא של אשם מוסרי.

יש פרוצדורה שמאפשרת לזהות קשר בין גורמים, במובן שניתן להבין למה אנשים של המוחשיות ענו שונה מאנשים שהיו במצב של הידע בראש:

יצא שהגורם לכך שידע מוחשי נתפס כבעייתי יותר הייתה הסנקציה החברתית שהעובד יקבל במקום העבודה החדש.

כל הגורמים האחרים, כמו אכיפה משפטית, מוסריות וכדומה, לא נמצאו כגורמים לשוני.

שם המאמר: היבטים פסיכולוגיים …
30/5/06

הסכמי אי תחרות

מאמר של דיוויד פרידמן – אונ' שיקגו.  מצדיק את השימוש בחוזי אי תחרות כדבר שיעיל כלכלית.

מאמר של דוד גילה – אונ' ת"א.  עוסק בהיבט של הגבלים עסקיים ודרכו מנסה לנתח את הנושא של אי תחרות.

מאמר של דיוויד פרידמן:

הוא מנסה לשכנע שיש יעילות בחוזי אי תחרות.  הטענה הכללית של פרידמן היא שחוזי אי תחרות הוא דבר טוב מאחר וזה האמצעי העיקרי שיכול לעודד מעבידים להשקיע בעובדים שלהם, בהיבט הכללי של השקעה של מעביד בעובד.  זה אמצעי להבטיח למעביד שההשקעות שלו לא יופנו כנגדו.

כלכלנים חושבים שבאופן כללי פערי כוח לא יכולים להסביר חוזים לא יעילים (למשל בחוזי עבודה – מעביד חזק יותר וכדומה).  לטענתם, לא יהיה מצב שבו תניה לא יעילה תיכנס לחוזה.  תניה ששווה למעביד 10, והנזק שייגרם לעובד מהתניה הוא 50.  יש אנשים שאומרים שתניה כזו יכולה להיות בגלל פערי כוח.  כלכלנים אומרים שזה לא יכול להיות, מאחר שתמיד יבוא מעביד אחר, שיזהה את פער אי היעילות של ה- 40, ויציע לעובד חצי מהנזק.  הדבר ייטיב עם העובד ועם המעביד.

פרידמן מנסה לשכנע במספר היבטים:

ההיבט הראשון: אם כל המטרה היא למנוע תחרות, היינו רואים הסכמי אי תחרות רק בשווקים מונופוליסטיים, מאחר ובכל מצב שבאותו ענף יש שני מתחרים ומעלה, הנזק למעביד מעזיבת העובד יהיה יותר נמוך מהרווח לעובד.  

הוא מסכים שבמצבים אלה יש יותר מקום להיות חשדניים כלפי חוזי אי תחרות.  במקרים האחרים, צריך לראות אם יש עוד משהו, כי יכול להיות שיש שם משהו לגיטימי.  העובדה שזה קיים בא כנראה להגן על אינטרס יעיל, ולכן לא צריך להיות כל כך אנטי.

היבט שני: מעבר לנושא של חוזי אי תחרות שקיימים בין מעבידים לעובדים לשעבר, רואים חוזי אי תחרות במקרים של מכירת עסק.  הוא חותם על תניה שבה הוא מתחייב לא להתחרות.

פרידמן אומר שאם לא נאכוף חוזי אי תחרות, הרבה מאד עסקאות יעילות לא יצאו לפועל.  הוא משתמש בדוגמא:  הרבה מכירות עסק נוצרות כאשר יש אדם שמגיע לגיל מבוגר והוא אומר שהוא הופך להיות פחות יעיל.  עדיף לו למכור את העסק.  הבעיה היא שאם נהיה בעולם שלא יאכפו חוזי אי תחרות, המחיר שאותו אדם יוכל לקבל עבור העסק יהיה יותר נמוך.  אם נאכוף הסכמי אי תחרות, נאפשר לאדם לפרוש כאשר הוא הופך להיות פחות יעיל.  אלמלא אכיפת החוזים, יהיו הרבה יותר שנים שבהן האדם יחזיק בעסק לפני שימכור אותו ויפרוש, למרות שהוא לא היה יעיל בשנים האחרונות.

היבט שלישי: לטענתו, ענף שלא יאכפו בו חוזי אי תחרות, יהיה ענף פחות תחרותי, מאחר ובענף שלא יחתמו בו על חוזי אי תחרות, רווחיות החברות תישחק, משך הזמן הממוצע שהן ישרדו יקטן.  משקיע יעדיף ללכת לענף שבו ההשקעה תחזיק מעמד ליותר שנים.  אכיפת חוזי אי תחרות, לדעתו, יהפוך ענף ליותר תחרותי בהקשר של מתחרים חדשים.

פרידמן מנסה להראות מדוע חוזה אי תחרות טוב יותר ממכשירים אחרים:

· הוא יכול להגיד לעובד שבשנה הראשונה הוא ירוויח שכר נמוך, ורק בעתיד הוא יתחיל להרוויח שכר גבוה יותר.  גם זה יגרום לעובד לא לעזוב.  גם במודל זה יש בעייתיות.  לשלם לעובד פחות ממה שמגיע לו, לא בטוח שהעובד יוכל לספוג את זה במשך שנים.

· העובד יפקיד פיקדון, שמותר למעביד לחלט במצב שבו העובד עושה משהו בניגוד לרצונו.  כדי שהפיקדון יהיה אפקטיבי, הוא צריך להיות גבוה.  אין לכולם כסף להפקיד.  יש בעיה לתמחר את הפיקדון ברמה האופטימאלית.  

· הימור על הפנסיה – אף אחד לא יסכים לזה.

הוא מראה למעשה שחוזה אי תחרות הנו האמצעי היעיל ביותר.  זהו מכשיר שמקדם את היעילות ואת הרווחה החברתית.

מאמר של דוד גילה מההיבט של הגבלים עסקיים:

הוא אומר שדווקא כאשר יש לעובד סוד מסחרי, זה המצב שבו לא נאכוף חוזי אי תחרות.  הוא אומר שצריך לדעתו להסתכל על סוד מסחרי כסוג של מונופול.  דווקא מבחינת רווח לתחרות – ככל שיש לעובד יותר ידע, לעזיבתו יש יותר משקל מבחינת התחרות.  העניין הוא דווקא לאשר לעובדים שיש להם סוד מסחרי לעזוב, מאחר ועזיבתם תשפיע על התחרות.  ככל שהסדר הוא יותר כובל, הוא יותר פוגע בתחרות.

יש כאן מצב הפוך מחשיבת בתי המשפט – אוכפים כאשר יש סוד מסחרי.  

לדעת דוד גילה, דווקא הסדר ערום לא כובל, ולכן אין לאי התחרות רלוונטיות.

לעובד יש אפשרות למעשה להקטין את חסמי הכניסה לשוק.

הוא לא מתייחס לנקודה של תמרוץ קניין רוחני, אלא רק להיבט של הגבלים עסקיים.

דוד גילה עוד אומר שבתי המשפט בעצם אומרים שאם יש מגבלה של זמן ומקום, ניתן לאכוף את חוזי אי התחרות.  הוא אומר שיש כאן התמקדות בחופש העיסוק, במקום לחשוב על זה בהיבט של הגבל עסקי.  בתי המשפט לא מנתחים מהו הענף שבו המגבלה קיימת.  בסוף תהיה קרטליזציה - האנשים יחלקו באזורים.  בתי המשפט אומרים שזה נהדר כי אין פגיעה בחופש העיסוק, אך לטענת גילה, מבחינת דיני התחרות, זה מאפשר למעבידים למנוע מעובדים להתחרות באזור שלהם ויגרום לקרטליזציה (חלוקת אזורי השליטה).

יש ענפים שבהם החלוקה הגיאוגרפית לא משנה, אך  ביהמ"ש כלל לא מתייחס לענפים.

לטענתו, גם מגבלת הזמן לא יעילה.  לעתים, הזמן הכי יעיל בשביל העובד, מבחינת התרומה לתחרות, הוא מייד עם עזיבתו.  לדוגמא: עובד של מתווך שיודע שעכשיו יש הרבה דירות פנויות.  עוד שנה, זה כבר לא יהיה רלוונטי.

בקליפורניה, החוק אוסר על חוזי אי תחרות.
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הפסיקה בד"כ אומרת שאם החברה שאליה עבר העובד גדולה, אז פחות תהיה נטייה לאכוף חוזה אי תחרות.  לפי המודל של גילה, צריך להיות ההפך.  ההגיון של ההגבלים העסקיים הנו שלא לאכוף חוזי אי תחרות של עובד שעבר לחברה קטנה.

פס"ד צ'ק פוינט
עובד עבר מחברה קטנה של אבטחת מידע (רד גארד) לצ'ק פוינט.  ביהמ"ש אמר שיש סיכון קטן שחברה כל כך גדולה כמו צ'ק פוינט תשנה את כל המערך העסקי שלה בגלל עובד אחד.  בפועל, חברת רד גארד קרסה.

גילה מציע מודל שינחה את ביהמ"ש מתי ראוי לאכוף חוזה אי תחרות.  בין הממדים שלדעתו צריך לקחת בחשבון הוא ריכוזיות ענף – ככל שהענף ריכוזי יותר, פחות נאכוף הסכמי אי תחרות.  לטענתו, ככל שמדובר בהגנה על סוד מסחרי, נרצה יותר לעודד מעבר של עובדים.  הדבר השלישי הוא הפערים בנתחי שוק בין החברה המקבילה לחברה הקולטת – ככל שהפער בין הנתח של החברה הקולטת קטן מהחברה שממנה הוא עובר אליה, פחות ניטה לאכוף חוזה אי תחרות.

חוזה הכשרה – העובד חותם שאם הוא הולך לקורס מסוים, הוא מתחייב לעבוד בחברה לתקופה מסוימת.  זה לא חוזה אי תחרות.  היחס של בתי המשפט להסכמים אלה הוא שונה.

חוזי אי תחרות והכשרה
פס"ד צ'ק פוינט
מסמל קו חדש של בתי הדין לעבודה.

היה עובד מאד בכיר של חברת רד גארד.  הוא הגיע לסכסוך עם ההנהלה.  הוא עבר לעבוד בצ'ק פוינט.  רד גארד התנגדה למעבר, בין היתר, התבססה על חוזה אי תחרות.

נשיא ביהמ"ש לעבודה משנה לחלוטין את הגישה של בתי המשפט.  הוא אמר שאי אפשר בחוזה לאכוף אי תחרות.  אינטרס מניעת התחרות הוא אינטרס פסול ולכן אי אפשר להגן עליו בחוזה, אלא אם מתקיימים תנאים אחרים.  לציבור יש אינטרס שאנשים שטובים במשהו מסוים ימשיכו לעסוק בזה.  הוא הדגיש את טובת הציבור.  אדלר מדבר הרבה על עמק הסיליקון.  הוא מדבר על כך שבקליפורניה אסור לעשות חוזי אי תחרות.  הוא לא רוצה שיהיה מצב שבו חברות מונעות מעובדים לעשות את מה שהם טובים בו.  הוא קורא לחוזה אי תחרות תניה ערומה, ולכן היא בלתי אכיפה, אלא אם מתקיימים כמה תנאים.

התנאים לאכיפה:

1. צריך להראות את מידת הפגיעה שתהיה אצל בעל הסוד.  צריך להראות שהפגיעה במעביד הישן הנה משמעותית.  

2. ישנם 4 תנאים חלופיים:

1) קיומו של סוד מסחרי – העילה המרכזית.  צריך להראות שהמעבר יפגע בסוד המסחרי.

2) כאשר יש השקעת משאבים מיוחדת של המעביד בעובד.

3) כאשר המעביד מצליח להראות שהוא נתן תמורה מיוחדת לעובד בעבור החתימה.

4) חוסר תום הלב של העובד – גם אם לא מתקיים אחד משלוש התנאים האחרים – הלכת גירית.  יש שרואים בהלכה את סופה של עידן צ'ק פוינט (לא לדעת המרצה).

בעובדות המקרה הזה, לא נראה בהתנהגות של צ'ק פוינט עם העובד כי יש חשש לשימוש לא סביר בסוד המסחרי, לא היה חוסר תום לב, לא הייתה השקעת משאבים, לא הייתה תמורה – המסקנה היא שחוזה אי התחרות לא אכיף.  דעת הרוב גם מסכימה שיש שני פרויקטים שבהם אסור לעובד להתעסק, אבל מעבר לכך אין מניעה.

השופט פליטמן, בדעת מיעוט, אומר שזהו כלל רחב מדי, שלעלול לגרום לזעזועים.  הוא אומר שזה לא רלוונטי כי החוזה רק לשנה וגם ככה כבר נגמרה השנה.  הוא אומר שהדעה שלו תיאורטית יותר ולא  מעשית.

פס"ד גולדהאמר (סופר פארם)

דובר על רוקח שעבד בסופר פארם.  רצו לקדם אותו בדרגה.  החתימו אותו לפני הקורס על הסכם אי תחרות.  העובד הלך לקורס, אבל לא סיים אותו.  הוא עוזב ועובר לניו פארם.  סופר פארם טוענים את כל ארבע העילות של צ'ק פוינט (השקעה, תמורה, תום לב וסוד מסחרי)

ביהמ"ש מסרב לאכוף את חוזה אי התחרות.  הוא אומר שאין השקעה מאחר וזה קורס פנימי.  ביהמ"ש קבע שאי אפשר לאכוף את חוזה אי התחרות.  ביהמ"ש מדבר על אותם עקרונות של דוד גילה.  אין סיכוי שהמעבר של אותו עובד לחברה כל כך גדולה יביא לשינוי כזה גדול.  הקביעה היא ההפך.  בגלל שמדובר בחברה גדולה, הוא לא אוכף את החוזה.

פסיקה זו מייצרת קו חדש של חוזים.  מעבידים נאלצו לייצר סוג אחר של חוזים שבו הנקודה היא לא למנוע מהעובד להתחרות אלא לייצר פיצוי מוסכם בחוזה, וכך להבטיח את המעביד ממצב שבו הוא משקיע בעובד ואותו עובד עובר לחברה מתחרה.

יש קושי למצוא קו מנחה של הפסיקה לגבי מתי היא אוכפת חוזי הכשרה.

האם המעביד יכול לנכות במקור את הפיצוי המוסכם מכוח סעיף 25 לחוק הגנת השכר?

הפסיקה לא עקבית.  יש פסיקה שאומרת שמותר לנכות את הסכום בלי להגיש תביעה, ויש פסיקה הפוכה.  רוצים שתהיה ביקורת שיפוטית על הסכום ולא מאפשרים ניכוי עצמאי.

בנוסף, אין עקביות בנושא היחסיות.  מה קורה כאשר קורס של 36 חודשים, הפיצוי הוא 36,000 ש"ח, והעובד עזב אחרי 18 חודשים?  יש בתי משפט שאומרים שיש לשלם באופן יחסי, יש כאלה שמחייבים לשלם את הכל ויש כאלה שפוטרים לחלוטין.

במקרים שבהם בית המשפט חייב את העובד, בד"כ המעביד סיפק קבלות של העלויות של הכשרת העובד.  גם במקרה זה קשה לתמחר את היחס של הכסף לחודשים.

פס"ד ערן גיל נ' ביטחון אזרחי
מישהו שעבד כמאבטח 4 חודשים, התחייב לעבוד שנה (עבד שליש).  ביהמ"ש קובע שנכון שיש בעיה בהסכם, שצריך לשלם את מלוא הסכום, אבל זה לא דורש התערבות.

פס"ד דימיטרי נ' אבידר
עובדות דומות לפס"ד הקודם.  סכום הפיצוי המוסכם היה נמוך יותר מפס"ד הקודם.  ביהמ"ש קבע שזה לא סביר ופסל את ההסכם.

פס"ד נלקום נ' סבטלנה יהטנה
היא עבדה שליש מהזמן שהתחייבה לעבוד – התחייבה 18 חודשים, עבדה חצי שנה.  הסכום שנקבע היה 3,000 ש"ח, והיא לא שילמה כלום, מאחר וביהמ"ש קבע שזה לא סביר.

פס"ד מעוז חברה לביטוח נ' יואב כהנא
היה קנס בשווי 7,500$.  העובד התפטר ותבע פיצויי פיטורים.  הוא טען שהייתה הרעה בתנאים.  הוא טען שזה לא הוגן שבגלל חוזה ההכשרה הוא לא יכול לעזוב.  ביהמ"ש קבע שזה סביר, וחייב אותו לשלם את הפיצוי.  היה מדובר כאן על עובד ביטוח עם משכורת גבוהה, והקורס היה יקר מאד.

פס"ד טלי שמש נ' שירותי לווין
מישהי עברה קורס הכשרה והתפטרה מאחר ועברה דירה.  יש פיצוי מוסכם בסך 2,500 ש"ח.  היא רצתה לשלם רק את החלק היחסי.  ביהמ"ש קיבל את הטענה וחייב אותה לשלם את החלק היחסי.

פס"ד ארקיע
טייס ארקיע נשלח לקורס בבויאנג לתפעול מערכות בואינג, בתנאי שיעבוד שנתיים אחרי הקורס עם פיצוי מוסכם של 20,000$.  ביהמ"ש אמר שזה סביר לחלוטין.  מדובר בטייס, קורס מאד יקר.  לכן, הטייס חויב לשלם את הפיצוי באופן יחסי.  ביהמ"ש אומר שאם פס"ד צ'ק פוינט אמר שהשקעת משאבים מאפשרת מניעת תחרות, קל וחומר שניתן לחייב השבת הכסף.  

פס"ד אולג נ' ימית שירותי כוח אדם
אולג עבר הכשרה כמאבטח בתחבורה ציבורית.  מסתבר שהוא היה מרביץ לנוסעים.  המעביד פיטר אותו לאחר הדיווחים.  ביהמ"ש קבע שאסור לקזז את ההכשרה מפיצויי הפיטורין.  הוא אמר שהעבירות לא חמורות מספיק ולא סביר מאדם עם שכר מינימום לשלם פיצוי זה.

אין עקביות בפסיקה.  לא ניתן לומר בוודאות מה ההלכה ומה יקרה בתיק הבא.  למרות זאת, ניתן לומר שבד"כ כאשר עלות הקורס מתועדת, הוא יוכל לקבל אותה חזרה.  יש סיכוי שכאשר הפיצוי הוא לא יחסי, ההסכם כולו ייפסל.  

פס"ד סער (עליון)
פס"ד נותן גושפנקא להלכה של צ'ק פוינט.

יש מאמר של מיגל דויטש שטוען שסער פחות אגרסיבי לגבי חוזי אי תחרות.  המרצה חולק על דעתו.  לדעתו, פסקי הדין דומים.

דובר על טכנאי מחשבים שעובד בחברה שמייצרת תוכנות של עיבוד תמלילים.  הוא מנסה לעבור לחברה אחרת, אלא ששם הניסיון היה בעקבות פיטורים.  השאלה לגבי משמעות הפיטורים בחוזי אי תחרות נותרה פתוחה.

השופט ברק מדבר על הנושא של סעיף 30 לחוק החוזים – כל חוזה שנוגד את תקנת הציבור בטל.  הוא מנתח מהי תקנת הציבור.  בסופו של דבר, נקבע שתניה שלא מקיימת את אחת מארבע העילות של צ'ק פוינט נוגדת את תקנת הציבור – ולכן בטלה.

דבר נוסף שברק אומר: הפסיקה הישנה עשתה שגיאה כשערבבה בין שאלת הלגיטימיות של החוזה והמידתיות של החוזה.  הוא אומר שזו חשיבה הפוכה.  צריך קודם לשאול אם החוזה לגיטימי.  הוא לעולם לא יהיה לגיטימי אם הוא לא עונה על ארבע העילות.  רק אם הוא לגיטימי ניתן לבדוק את המידתיות.

לדעת המרצה, פס"ד סער הולך בכיוון של צ'ק פוינט.  הוא לא מדבר על חשש לפגיעה ממשית במעביד.  

מיגל דויטש אומר שאם ברק היה רוצה לומר אמירה כל כך מפורשת כמו של צ'ק פוינט הוא היה צריך להסתייג מפסקי דין קודמים שלו שבהם הכשיר חוזי אי תחרות.  הוא עוד אומר שברק מאזכר את צ'ק פוינט רק לעניין הסיפור של עמק הסיליקון ורווחת הציבור ולא לגבי שאלת הבסיס לפסילת החוזה, וגם מזה ניתן להבין שברק לא מתכוון להיות כל כך נחרץ כמו בצ'ק פוינט.

ברק משאיר בצריך עיון את השאלה: אם אוכפים את חוזי אי התחרות רק כאשר יש סוד מסחרי, בשביל מה צריך חוזי אי תחרות?  הוא אומר שמדובר בדוקטרינה בהתהוות.
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פס"ד דיירקס – חשוב לקרוא (של בי"ד הארצי)

דובר על אדם שהיה המפתח הראשי בחברה שעסקה במכשור רפואי.  בשלב מסוים, חברה אמריקאית הציעה לו יותר כסף.  החברה ניסתה להראות שכל התנאים של צ'ק פוינט מתקיימים ולכן צריך למנוע ממנו להתחרות.  הם ביקשו צו מניעה למנוע ממנו להקים חברה חדשה.

יש ניתוח של כל המדיניות החדשה מאז צ'ק פוינט.  הוא אמר שכבר בצ'ק פוינט הוא קבע שיש 5 עילות, למרות שהיו שם רק 4.  העילה החמישית היא כשהעובד מתכוון לעשות שימוש בפטנט או בזכויות יוצרים של החברה.  המרצה לא מבין את העילה – לא ברור מה הבעיה.  ההגנה היא לא בגלל סודיות, וזה לא מצב בלתי הפיך.

אדלר רוצה לאפשר לו להתחרות.  הוא אומר שיש כאן סוד מסחרי, שידוע ללא מעט אנשים.

אמרנו שיש דעות חלוקות לגבי ידע שידוע לקהילה מסוימת שלא ידוע לאנשים מחוץ לקהילה.  בפס"ד עלית נקבע כי היה מדובר בסוד לגבי השחקן החדש (המסגר) ולכן זה סוד.

כאן, אדלר אמר בדיוק ההפך.  הוא אמר שיש 6 חברות בתחום, וכולן יודעות את הסוד, ולכן קבע שלא מדובר בסוד מסחרי.

היה כאן שיקול מדיניות שלא רצו לאכוף את הסכם אי התחרות.  בגלל שמדובר בשחקנים חדשים, המידע היה מאד משמעותי עבורם. 

הוא אומר שברור שזה מסריח, אבל זה כשר.  זה לא עולה כדי חוסר תום לב.  לדעת המרצה ניתן היה להגיע למסקנה שהיה חוסר תום לב, אבל לא רצו להגיע לתוצאה זו.

גם בעילה של עשיית עושר נקבע כי היא לא מתקיימת.  הוא אמר שהם נהנו מהעמל שלהן במשך תקופה מסוימת, ולכן הם לא מפעילים את הדוקטרינה.

נקבע כי לא נותנים צו מניעה ולא אוכפים את חוזה אי התחרות בכלל.

הייתה דעת מיעוט בפס"ד שהייתה שמרנית יותר, וסברה כי יש לאכוף את החוזה.

פס"ד דלתא פילם ישראל
במצב שבו אין סוד מסחרי, ניתנה תמורה על החתימה, האם צריך לאפשר לאדם לבחור להחזיר את הכסף או לא?

הבעיה הייתה שהכל היה בע"פ.  לא היה כתוב למה הוא קיבל את הבונוס בפרישה.  יש ניתוח עובדתי בביהמ"ש.  ביהמ"ש קבע שלא סביר שנותנים כזה סכום כסף סתם לאדם לפני העזיבה.  אין כאן מה לתמרץ.  לכן ביהמ"ש אומר שזה כנראה קשור לחוזה אי התחרות.  ביהמ"ש אומר שהעובד יכול לבחור.  הוא יכול להחזיר את הכסף ולהתחרות, או לא להחזיר את הכסף ולא להתחרות.

פס"ד מרכז רפואי מדיקל אור נ' דוד קליין
דובר על תחרות לאחר שעות העבודה, ולא לאחר הפסקת העבודה.  אותו אדם גנב תרופות ממקום העבודה.

ביהמ"ש אומר שהגניבה לא הייתה מספיק חמורה כדי לטעון חוסר תום לב.  ביהמ"ש עשה אנלוגיה לצ'ק פוינט.  הוא אומר שכמו שאמרו שם שתניית אי התחרות ערומה, גם פה, אסור למעביד להגיד לעובד שהוא לא יכול להתחרות בו אחרי שעות העבודה.  כאשר האינטרס היחיד הוא שמירת התחרות, לא נאכוף את תניית אי התחרות, הגם שמדובר בלאחר שעות העבודה ולא לאחר סיום העבודה.

פס"ד אינטר דקו חברת המסחר לתעשייה
גם כאן נדון הנושא של התשלום.  היה מו"מ קשוח שניהל העובד, שלא הסכים בתחילה לחתום על ההסכם.  הגדילו את הסכום מספר פעמים, והוא לא הסכים לחתום.  בסוף הוא לא חתם על ההסכם, אבל קיבל את הסכום.  אפשרו לו להתחרות.  בגלל שהוא לא חתם, זה לא מראה על התחייבות לאי תחרות.

פס"ד גירית
נטען במספר מאמרים שזהו פס"ד מאד חשוב.  נטען שיש כאן חזרה של בי"ד הארצי מהקו של צ'ק פוינט. 

פס"ד עוסק בשני עובדים, שתוך כדי עבודתם ניהלו מגעים עם יצרן גרמני בשם קורונה.  המודל העסקי של גירית היה לייצג את קורונה בישראל.  הם ניהלו מו"מ להעביר אותם לחברה חדשה שיפתחו.  הם היו חתומים על הסכם אי תחרות.  הם הקימו חברה חדשה ורצו להעביר את קורונה.  ביהמ"ש קבע, שלמרות שלא היה סוד מסחרי ולא הייתה תמורה, היה כאן חוסר תום לב, וזה מספיק כדי לאכוף את הסכם אי התחרות.

על פניו, נראה שזה לא סותר את צ'ק פוינט.

הם עשו זאת בזמן שהיו עובדי החברה – רואים את חוסר תום הלב כחמור יותר.  הדבר הנוסף הוא שזה היה הורס לחלוטין את החברה, שכל מה שעשתה היה לייצג את קורונה.

לדעת המרצה, לאור הנסיבות המיוחדות של המקרה, לא ניתן לראות בפס"ד כמשנה הלכה.  לדעתו אין כאן שינוי מגמה.

אמצאות שירות

נעסוק בשתי דוקטרינות שעסקנו בהן בתחילת הקורס – פטנטים וזכויות יוצרים.  העירוב, מבחינת הסיטואציה, דורש להבין אמצאות שירות כדי להבין סוד מסחרי.  בד"כ בתביעות של אמצאות שירות עולה טענה של סוד מסחרי.

אמצאה – סעיף 132 לחוק הפטנטים מדבר על אמצאה של עובד שהגיע אליו  עקב שירותו ובתקופת שירותו (תנאים מצטברים) תקום לקניין מעבידו אם אין ביניהם הסכם אחר לעניין זה, זולת אם ויתר המעביד על האמצאה תוך 6 חודשים מיום שהודיעו לו על האמצאה.

העובד צריך לתת הודעה למעביד על האמצאה, אם המעביד לא הודיע תוך 6 חודשים כי הבעלות שלו, אז האמצאה תהיה של העובד.
132.
(א)
אמצאה של עובד, שהגיע אליה עקב שירותו ובתקופת שירותו (להלן — אמצאת שירות), תקום לקנין מעבידו, אם אין ביניהם הסכם אחר לענין זה, זולת אם ויתר המעביד על האמצאה תוך ששה חדשים מיום שנמסרה לו ההודעה לפי סעיף 131.


(ב)
הודיע העובד בהודעתו לפי סעיף 131 כי בהעדר תשובה נוגדת של המעביד, תוך ששה חדשים מיום מתן הודעת העובד, תקום האמצאה לקנין העובד, ולא נתן המעביד תשובה נוגדת כאמור, לא תקום האמצאה לקנין המעביד.

הפסיקה מדברת על הזהות של מי שמוסרים לו את ההודעה.  ההודעה צריכה להימסר למי שמבין וכדומה.  היה מקרה שבו ההודעה נמסרה לקצין ביטחון.  נקבע כי זה לא תופס.

מדובר בתנאים מצטברים: בזמן שעבד בחברה ואדם שעיסוקו בכך.

במשפט האמריקאי, יש הבחנות לגבי סוגי עובדים.  

כמעט ואין כתיבה אקדמית בישראל בנושא זה.  אין כמעט פסקי דין שעוסקים במקרים של עובדים שזה לא התפקיד שלהם.  הדין כאן לא ממש מפותח בנושא זה.

המבחנים הם: כמה זה "עקב" וכמה זה "בזמן שירותו"?  כמה זה נבע מעבודתו בחברה?

אין מספיק פסיקה לתת תשובות להגדרה של עקב ולהגדרה של בתקופת שירותו.

סעיף 5 לחוק זכויות יוצרים אומר בסעיף (ב) – 
אם היה המחבר עובד אצל אדם אחר עפ"י חוזה שירות או שוליאות והיצירה נעשתה תוך כדי עבודתו אצל אותו אדם הרי, באין הסכם הקובע את ההיפך, יהא האדם שהעביד את המחבר הבעל הראשון של זכות היוצרים, אלא שאם היתה היצירה מאמר או איזה חיבור אחר בעתון, במגזין או בכתב-עת כיוצא בזה, הרי, אם אין הסכם הקובע את ההיפך, יהא דינה של היצירה כאילו שמורה למחבר הזכות למנוע את פרסום היצירה שלא כחלק מעתון, ממגזין ממכתב-עת כיוצא בזה.

בהיעדר הסכם, הזכות ליצירה שנעשית תוך כדי העבודה שייכת למעסיק.  גם בהקשר זה, הדין האמריקאי הרבה יותר מפותח לפי סוגי העובדים, סוג התעשייה וכדומה.  החוק לא עושה הבחנות.  הפסיקה עשתה מעט הבחנה.

בחוק זכויות מבצעים יש הסדר דומה.

פס"ד רב בריח (דולב נ' אברהם אמגר)
עוסק באדם שהיה המסגר הראשי של רב בריח.  בשלב מסוים הוא עזב.  ביום למחרת הגיש בקשה לפטנט על מנעולים שהמציא והקים חברה חדשה.  הם טענו שהוא המציא את המנעולים בזמן שהוא עבד בחברה.

הוא טען שבזמן עבודתו, זה היה רק רעיון וזה לא מומש.  רק לאחר שעזב הוא פיתח את המנעולים, ולכן זה לא שייך לרב בריח.

ביהמ"ש הסתמך על דין אמריקאי שכבר התהפך.  פס"ד מראה שגם במקרים קיצוניים, כאשר ברור שהעובד עבד על המעביד (הייתה לו כוונת זדון, חוסר תום לב), הזכות הייתה של העובד.  אמרו שרעיון אינו המצאה ולכן לא ניתן לקבל זכויות על רעיון.

ההלכה האמריקאית השתנתה – פס"ד אלקטל (טקסס).  דובר על אדם שהמציא מכשיר שמאפשר לעשות הנדסה חוזרת של קודים של מחשב.  הוא פנה לאלקטל, אמר שיש לו רעיון, הוא רצה 5 מיליון דולר, הציעו לו 2 מיליון דולר.  הוא סירב, והקים חברה חדשה.  הוא הסתמך על הדין שהיה קיים.  ביהמ"ש האמריקאי קבע שבמקרה הזה יש זכות לחברה באמצאה.  זה נתפס בארה"ב כשינוי מגמה.  כאן הוא ניהל מו"מ.  ניתן לומר שזה כנראה לא היה רק רעיון.  

בפס"ד של רב בריח: הוא הפסיד בבית הדין לעבודה בתביעה של אי התחרות.  הוא יכל להשתמש בפטנט אך לא יכל להתחרות.
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מותר להכניס למבחן סיכומי פס"ד, פס"ד, מאמרים וכדומה.  אסור להכניס סיכומים של השיעורים.

פס"ד המחייבים הם רק אלה שהזכרנו בכיתה.  לא צריך את כל הסילבוס.

בסביבות 4 שאלות.  2 יותר פרקטיות – איך מתגונן במקרה כזה או אחר.  2 שאלות תיאורטיות.  (היחס בין פטנטים לסוד מסחרי, תמצית האיסור של סוד מסחרי, האם זה טוב למשק וכדומה).

הבחינה היא שעתיים.

בשיעור שעבר דיברנו על פס"ד רב בריח…
פס"ד ישראל פריד נ' התעשייה האווירית
פס"ד מדבר על הליך ההודעה של העובד למעביד על האמצאה ותהליך ההמתנה של 6 חודשים.

העובד שלח הודעה לקצין הביטחון.  קצין הביטחון לא ענה.  ביהמ"ש קובע שמדובר בדרישה מהותית.  כלומר, צריך להודיע לאדם שמבין מה מודיעים לו.

נדון הנושא של האם מדובר באמצאת שירות.  יש ניתוח של אחת הבעיות – עבודת צוות.  מתי רואים בפיתוחים כאמצאה של אותו עובד?  אותו עובד מנכס לעצמו דברים שהוא לא אחראי ב- 100% ליצירתם.  חלק מהמקרים הוא יישם דברים שנמסרו לו ע"י עובדים אחרים בחברה, כשאפילו חלק מהיישום לא היה שלו.

מה שעולה מפס"ד הוא קושי להגיע למושג של אמצאת שירות.  זה צריך להיות באמת משהו שהוא רק שלך.  

בהרבה מקרים, כאשר לוקחים דברים שקיימים בחברה, וסביבם עושים יישום, כאשר בסך הכל זה לא חידוש מבחינת החברה, אלא ביצוע משימה, לא יראו בזה סוג של אמצאת שירות.  זה דורש מאדם שטוען לאמצאת שירות להראות שלאורך כל הדרך הייתה עבודה ייחודית שלו.

היה הליך שבו ביהמ"ש חייב לרשום פטנטים שהיו רשומים על שם העובד במקומות שונים בעולם על שם החברה.  ביהמ"ש חייב את החברה לשלם לעובד את כל ההוצאות שלו.

פס"ד אורבוך נ' משרד החינוך
מנהל בי"ס שעבד גם במט"ח.  הוא כתב ספר הוראה יחידנית במתמטיקה.  הספר מאפשר ללמד מתמטיקה לילדים ברמות שונות. השאלה שעלתה היא האם זה דבר ששייך למשרד החינוך או למנהל.  המבחן הוא האם זה מישהו שזה עיסוקו.  

מהו הדגש לשם בדיקה האם יצירה של עובד שייכת למעביד?

האם מדובר בעבודה שהיא חלק מהעבודה של אותו אדם?

יש מספר מבחנים שהמשפט האמריקאי משתמש בהם.  המשפט הישראלי מסתמך על המשפט האמריקאי:

· האם יש יחסי עובד מעביד?
· האם יחסי העבודה הם על בסיס חוזה?
· האם העובד יצר את היצירה במהלך עבודתו?
· האם המעסיק דרש מהעובד לייצר את היצירה?
· האם המעסיק אמר לעובד איך הוא רוצה שתיראה היצירה?
· האם המעביד פיקח על האופן בו העובד ייצר את היצירה?
· האם היה למעביד שליטה על האופן שבו יצר העובד את היצירה.?
· האם היצירה היא חלק מהחובות של אותו עובד (חלק ממה שהוא עושה)?

· האם זה נעשה בתוך השטח של המעביד?

· האם השימוש של היצירה הוא שימוש מסחרי (בניגוד לשימוש פרטי)?
· מה הקשר בין תוכן היצירה לבין עיקר עיסוקו של המעביד?

· האם מלכתחילה זה נוצר לצורך שימוש ספציפי של המעסיק או לשימוש יותר נרחב?

המשפט האמריקאי אומר שאם התשובה לרוב השאלות היא כן, אז נראה את זה כיצירה ששייכת למעסיק, בהיעדר הסכם אחר.  ניתן להתנות על תנאים אלה בחוזה.  בחלק מהמדינות יש הגבלות על החוזה.  

האם לאור אלה צריך לראות ביצירה של אורבוך כשייכות למשרד החינוך?

מגיעים למסקנה שזה שייך למנהל בי"ס ולא למשרד החינוך.  חלק מהבעייתיות היא שחלק גדול מהרווח הנו מתלמידים שמחויבים לרכוש את הספר.  זו בעיה מתחום המשפט המנהלי ולא מתחום דיני הזכויות…
מאמר של רוברט מרג'ס: The Law of Economics…
הוא מתקומם כנגד העובדה שרוב הזכויות של דברים שמיוצרים תוך כדי עבודה שייכים למעביד.  יש עשרות מאמרים, שכולם טוענים כנגד זה שהתאגידים משתלטים על הנשמה של אמריקה וכדומה.  הוא מנסה להראות בניתוח כלכלי שהטענות הנן דמגוגיות ושמבחינת המשק בכללותו עדיף שהזכויות של עובדים יהיו שייכות למעסיק ולא לעובד עצמו.  הוא מדבר על 4 תיאוריות מרכזיות (יעילות מחייבת אי מתן זכויות לעובדים):

1) תופעת הסחטן Hold up –: אם ניתן זכויות לעובדים, יש חשש למצב שבו עובד יוכל לקבל תגמול לא רק בעבור האמצאה שלו, אלא כדי למנוע את הנזק שייגרם למעסיק אם חוליה בשרשרת הייצור לא תהיה שייכת לו.  זהו מצב לא יעיל.  המחיר יהיה הרבה יותר גבוה מהמחיר הריאלי של האמצאה.

2) Team production: הוא מראה מחקר אמפירי לכך שרוב האמצאות מומצאות ע"י קבוצה ולא ע"י יחיד.  הוא מראה מה יקרה בקבוצה כאשר מישהו יודע שהרעיון יהיה כולו שלו.  אם ניתן זכויות בתוך האמצאה לכל אחד, זה יסבך את הקבוצה כי לא יהיה שיתוף פעולה, זה עשוי להגדיל את עלויות האכיפה (מי יצר מה).

3) Multi task agency – סוכן רב המשימות: ברגע שעובד יידע שהזכויות באמצאות שייכות לו, אותו עובד יימנע מלעשות כל פעולה שלא מקדמת את האינטרס הכלכלי של האמצאה שלו.  גם כאן עלויות הפיקוח יהיו גבוהות.

4) תיאוריית ניהול הסיכונים:  הוא מביא נתונים רבים שקרן הון סיכון ממוצעת מרוויחה 1:15, כמו שרואים את זה כמודל הגיוני לתעשיות עתירות ידע, כך גם כל מעסיק הוא כמו קרן הון סיכון.  מעסיק מעסיק הרבה עובדים, עם סיכון שאחד מתוך מספר מסוים יניב לו רווח גדול יותר.  המעסיק לוקח על עצמו את כל הסיכון.  העובד לא לוקח על עצמו סיכון.

הוא מדבר על מספר פתרונות אפשריים כמו מתן תמריצים, רגולציה בנושא העזיבה של העובד וכדומה.

היבטים פליליים

חוק עוולות מסחריות הוא חוק אזרחי לחלוטין.  אין סנקציה פלילית.  עולה שאלה האם זה דבר שראוי או לא.  האם ראוי שיהיה עיסוק במשפט פלילי בנושא של סוד מסחרי?  יש ויכוחים.  יש טענות לשני הצדדים.

טיעון בספרות הנו היעילות של השימוש במשפט הפלילי.  במשפט האזרחי צריך להשקיע הרבה מאד משאבים כדי להגיע לאותה תוצאה.  במשפט הפלילי העלויות נמוכות יותר בגלל ההרתעה שבחוק הפלילי.  צריך להשקיע הרבה יותר משאבים כדי להגיע לאותה אכיפה.  בגלל שהסנקציה האזרחית היא כביכול פחות מרתיעה, העלויות של האכיפה גדולות יותר.  מאחר והסנקציה הפלילית היא הרתעתית יותר, המשאבים שצריך הם נמוכים יותר.

מבחינת החוק הנוהג – יש פסיקה שניסו להכניס בה את העבירה כגניבה, במקרה שבו העובד צילם חומר בחברה, אבל הדפים היו שלו, ולכן נקבע כי זו לא גניבה.

הפסיקה האמריקאית בעבר הייתה מנסה להידבק לעניין המוחשי.  היום, הפסיקה מתגמשת יותר.

בארץ יש את חוק המחשבים.  דרך חוק זה היו מקרים שבהם אנשים הורשעו על עבירה שהייתה קשורה לנושא של סוד מסחרי, כאשר היה מעורב סיפור של חדירה למחשב וכדומה.

סעיף 496 לחוק העונשין מטיל אחריות פלילית על אדם המגלה מידע סודי שנמסר לו במהלך עבודתו.  השימוש בסעיף זה בנושא של סוד מסחרי הנו דל.  מטרת הסעיף הייתה יותר בכיוון של מידע שנמסר לפסיכיאטר, עו"ד וכדומה.  היו מקרים שבהם עובדים לקחו מידע ועזבו וזוכו מאחר וכאשר הם לקחו את המידע הם כבר לא היו עובדים.

בחלק השני של חוק עוולות מסחריות יש צווים ספציפיים שנוגעים לעוולות מסחריות – אנטון פילר וכדומה.

נושא נוסף הוא סודיות ההליכים – החוק מדבר על דרכים שונות שבאמצעותן יגנו על בעל הסוד במהלך ההליך המשפטי.  למשל: מינוי צד שלישי.

תקופת הצו – מה צריכה להיות התקופה של צו מניעה שניתן בגין הפרת סוד מסחרי?
רואים בכתיבה האקדמית כמה אפשרויות.  האפשרויות הן: 

1) מי שהפר סוד מסחרי, לא יוכל לעולם להשתמש בו – בלתי מסויג בזמן.

2) צו שלא מוגבל בזמן מלכתחילה, אך הנתבע יוכל לבקש בקשה לצו הצהרתי שהסוד כבר לא סוד.

3) הצו הוא למשך שנתיים, שזה הזמן המוערך של ביהמ"ש לגילוי הסוד המסחרי.  

4) (במשפט האמריקאי) דוקטרינת קרש הקפיצה – אתה לא יכול להשתמש בזה עד הזמן שהיית מגיע לזה לבד.  לא ממש מיושם במשפט הישראלי.  

5) משך הזמן שהיה לוקח לאדם סביר לעשות הנדסה חוזרת.

בארץ: הנפוץ הוא להגיד שכל עוד זה סוד מסחרי הצו תקף (עם אפשרות בקשה לביטול הצו) או הערכת זמן מראש (שנתיים).

� שיעור זה הושלם באדיבותו הרבה של רון שוורץ
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