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סודות מסחריים – יובל פלדמן
חסרה חצי שעה ראשונה - עד הסיכום עד פס"ד דופונט

סוד מסחרי למול פטנט ?

יש ויכוח בארה"ב האם ראוי לאפשר קיום של סוד מסחרי לגבי דברים שיכולים להיכנס בהגנת פטנט ?

= בהמשך לפס"ד קוואני
האם לאפשר לאנשים את חופש הבחירה בין ההגנות, או שויתור על הגנת פטנט מהווה ויתור גם על סוד מסחרי , ורק מה שאי אפשר לרשום פטנט יכול לקבל הגנת סוד מסחרי (למשל שלילי, מידע לקוחות, תוכניות עסקיות) ?
מצד אחד – ריצ'ארד פוזנר ופרידמן ולאנדס – פרופסורים משיקגו
מצד שני – בון – הארווארד/בוסטון

פוזנר: הסוד המסחרי הוא הגנה משפטית הרבה יותר טובה מהפטנט ולכן כן ראוי לאפשר , מאחר והסוד המסחרי סותם חורים בשיטת הפטנטים

בון: הסוד המסחרי הוא מטופש, ומבחינה כלכלית צריך לצמצם את דוקטרינת הסודות המסחריים כי מבחינה כלכלית הנזק של הגנת הסוד המסחרי גדול מהתועלת

פוזנר – סוד מסחרי כסותם חורים בדוקטרינת הפטנט
המאמר שלו בנוי מ-3 שאלות וסדרת תשובות:

1) למה ההגנה על סוד מסחרי מוגבלת רק למקרים שבהם הידע נלקח תוך שימוש באמצעים פסולים ? נניח אם ראיתי מסמך שמישהו שכח – למה זה חוקי ? אם ההגיון הוא ידע עסקי שראוי להגנה (תמרוץ יוצר הידע, עידוד תחרות וכו') – מה זה משנה אם פרץ או ראה ? אם כן – מה זה משנה דרך השגת המידע ?

2) למה אנשים לא מגינים בפטנט על ידע שיכול לקבל את הגנת הפטנט ?
3) הכי חשובה – למה בכלל לתת לאנשים לבחור ? אם המטרה היא לתמרץ והפטנט זה שיטה טובה – למה שלא נכריח את אלו שרוצים הגנה שילכו בדרך הפטנט ? מה התועלת ביכולת הבחירה ?
מבחינה כלכלית יש כאן בעיה – יש חוסר אחידות ברמת ההגנה שהידע הרצוי מקבל.
פוזנר אומר:

הגנה של פטנט היא הגנה לקויה כלכלית בהשוואה לסוד מסחרי

1) רק בסוד מסחרי יש מתאם בין כמה מגיע ההגנה לכמה אתה מקבל בפועל

    דוגמא: בפטנט: הראשון שרושם את הפטנט זוכה. כלומר ההגנה היא 17 שנה ובאותה    
    עלות, ובלי קשר למידת "הקדמת הדור", כלומר מידת החדשנות ביחס לבעל מקצוע   
    האחר. הסיטואציה אינה גמישה ואינה תואמת את מידת היצירתיות.

    כל הרעיון של קנין רוחני הוא לתמרץ יצירתיות, וכאן אין מידתיות לגבי היקף ההגנה.

2) בפטנט אין כמעט מתאם בין שווי הפטנט מסחרית לעלות ההגנה על הפטנט.
הדגש לגבי שאלות 2+3: הוא מגן על הסוד המסחרי, בהנחה שלכולם ברור שלפטנט יש גם כן יתרונות
הדגש לגבי שאלה 1 – דרישת העוולה:
1) הגנה כנגד אנשים עבריניים יותר יקרה מהגנה כנגד אנשים תמי לב, כלומר נצפה 
     שתתגונן ברמה סבירה, ולא ברמה קיצונית של מי שיעשה מאמץ עצום לפגוע בך.
     ולכן ההגנה/המשפט נכנס לפעולה – רק כשהעלות הופכת ללא סבירה.

     מבחינת יעילות חברתית וכלכלית - עדיף שאתה תשא בעלות נגד האדם תם הלב.
     בנוסף – החברה לא רוצה להעמיס עלויות התגוננות על אנשים תמי לב. כלומר רק אחרי 
     שתוכיח שמדובר בעבריין בעל כוונת זדון – נדרוש ממנו תשובות.

2) סוגיית ההדדיות – דרישת העוולה מקשה על מצב שאני לוקח לך ואתה לוקח לי. יכול 
     להיות שאתה מרגל אחריי בלי שאני יודע. למשל נספחים צבאיים – כולם יודעים שכולם 
     מרגלים, ולכן זה לא ממש בעיה. כלומר אלו כללי המשחק ובמקום כלשהוא יש אינטרס 
     חברתי לעודד את התחרות והייצור במשק, בתנאי שאתה יודע והוא יודע שאתם גונבים 
     אחד מהשני. דוגמא נוספת היא הנדסה חוזרת (Reversed Engineering), שכולם 
     עושים על כולם ולכן מעלימים עין...
בון - מבחינה כלכלית הנזק של הגנת הסוד המסחרי גדול מהתועלת
כותב מאמר שלם שמפריך לכאורה את הטיעונים של פוזנר.

הוא טוען שסוד מסחרי זו דוקטרינה רעה, שיש לצמצמה כי פוגעת מאוד ברווחה החברתית.

בון טוען שפוזנר מתעלם מ-4 סוגי עלויות,

1) עלויות שנובעות ממונופולים

2) עלויות שנובעות מהפסד בייצור עתידי
3) עלויות אכיפה
4) עלויות ביצוע עסקה
לטענתו, ככל שעובר יותר זמן, העלויות הנ"ל הולכות וגדלות. פוזנר טען שסוד מסחרי טוב כי ככל שההמצאה יותר מבריקה – אתה מקבל הגנה ליותר זמן. בון טוען שהעלויות הולכות וגדלות ככל שהזמן עובר כשלא ברור שיש שיפור מצד היצרן.
לטענתו של בון: הגנה ארוכת טווח לא ממש משפיעה על חברה עסקית לטווח כל כך ארוך שמעל 17 שנה... מצד שני – העלויות הולכות וגבהות עם הזמן. למשל מונופול – הפגיעה שלו בחברה הו איותר גדול ככל שעובר יותר זמן – למשל עקב מניעת שימוש בטכנולוגיה מתקדמת. 
