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שיעור 1 - סודות מסחריים והסכמי תחרות
הגנת תוכנה

למעביד 3 הגנות אפשריות: סוד מסחרי, זכות יוצרים ופטנט.

· הייחוד של זכות יוצרים – לא מגנה על רעיון, אלא על ביטוי הרעיון, הגנה לתקופה ארוכה.
· פטנט – פרוצדורה שלמה של רישומו (שלא כמו זכות יוצרים שקמה עם סיום היצירה), אך הגנה יותר חזקה. אסור השימוש באותו פטנט (לעומת זכות יוצרים שאסור להעתיקה). 
· סוד מסחרי – כנראה המסלול החלש ביותר (מבחינת הגנה למעביד) – יש להוכיח סוד מסחרי, הגנה סבירה וכו' – יש להוכיח שורת הוכחות כדי לבחון הפרת סוד מסחרי.
פטנטים על תוכנה בחו"ל

בארה"ב – בעבר, לא היה ניתן פטנט על תוכנה ( לא מדובר בהמצאה של ממש (מבוססת מחשיבה ולא המצאה). החל מ- 1972 החלו לטעון שניתן לתת פטנט על תוכנה.

באירופה טוענים שלא ניתן לתת פטנט על תוכנה, כך נקבע גם בהצבעת האיחוד ב- 2004 – המצאות המבוססות תוכנה – לא תינתן להן הגנת פטנט.

ישראל

פס"ד רוזנטל (1980)
השופט גולדברג טוען שהמצאה שעיקרה מבוסס על תכנות, לא ראויה להירשם כפטנט.

פס"ד יונייטד טכנולוג'יס (1995)

יש בעייתיות בנתינת פטנט על תכנות, אך אם אתה מראה שהחידוש בתוכנה הוא גם חזותי (ניתן לראותו בעין), אז יינתן פטנט על התוכנה. 

בפועל, כיום, ניתן לרשום פטנט על תוכנה. לחילופין – ניתן לרשום פטנט על התוכנה בארה"ב, שם השוק רחב יותר.

היתרונות ברישום פטנט

מאמר של נעמי אסיה: 

1. היקף ההגנה על פטנט גדול מהיקף ההגנה על זכות יוצרים.

2. בזכות יוצרים יש להראות רמת דמיון יותר גבוהה, ובפטנט יש להראות דמיון באחד הרכיבים בלבד – הסיכוי לזכות בתביעת הפרת פטנט גבוהה יותר.
3. פטנט נתפס כמעניק "שקט נפשי" – יותר ודאות לכך שאתה מוגן מפני הפרה.
4. סעדים זמניים – נטל ההוכחה עובר בקלות לנתבע, ביהמ"ש נותנים ביתר קלות את הסעד.
חסרונות רישום תוכנה כפטנט:

1. בישראל, עדיין אין בהירות על איזה חלק בתוכנה אפשר לרשום פטנט.

2. עולם התוכנה הוא דינאמי וזמן הרישום פוגע בחדשנות של התוכנה.
3. לא כלכלי (לעומת זכות יוצרים).
4. מפני שבפטנט ההגנה חזקה יותר, כך גם האחריות גבוהה עליך – למשל רישום כפוי.
5. אם נאפשר רישום מאסיבי של פטנט על תוכנה, נביא לקרטליזציה של התחום וכך חברות יפגעו ( חברות ענק ימנעו מהתחום מלהתקדם.
6. רוב המועסקים ברישום פטנטים הם כימאים וביולוגים, אך לא אנשי מחשבים – לכן, לא ודאי שאנשים כאמור יקבעו אם לחשוב על תוכנה מסוימת כפטנט. 

ההגנה על זכות יוצרים

פס"ד אשרז עיבוד נתונים  - עובדים של אשרז שהעתיקו תוכנה פיננסית להנח"ש. התוכנה כללה מודולים.

מסלול התביעה שנבחר הוא הפרה סטטוטורית (20,000 לכל הפרה) – אשרז ניסו לטעון שכל מודול = הפרה נפרדת, ולגבי מחשב – יש לתת את ההגנה פעמיים (2 שפות) ( השופטת שטרסברג כהן קבעה שאכן יש העתקה – הדמיון אינו מקרי, אך ההפרה תיספר רק פעם אחת אם 2 שפות תיראנה כשפה אחת, העובדה שיש 8 מודולים, אין בה כדי להראות על 8 יצירות – מדובר ביצירה אחת, ולכן ההפרה היא אחת ( פסה"ד כמוכיח את הטענה של ההגנה על זכות יוצרים.

פס"ד ישראל הרפז נ' ארטוב – תוכנת לוטוס = משווק התוכנה העתיק את התוכנה, אך שינה את העיצוב.

כתיבת תוכנה מורכב מ- 3 שלבים: הגדרת הדרישות, תכנון ותכנות.

ביהמ"ש קבע שאמנם זכות היוצרים אינה מגנה על רעיון, אך כל אחד מהשלבים הנ"ל = ביצוע של רעיון, ולכן כל אחד מהם זכאי להגנת זכות יוצרים.

פסה"S קבע שלמרות הדמיון רק בשני השלבים הראשונים, עדיין יש כאן הפרה של זכות יוצרים על כל התוכנה (רק שלב התכנות היה עצמאי).

דבר נוסף – המפר נהג בחוסר תום לב ( רטוריקה ששמורה רק לסוד מסחרי, אך בפועל זה השימוש הנעשה גם לגבי הפרת זכות יוצרים.

פס"ד גראד תוכנה

עובד של חברת שהתמחתה בבניית מערכת שעות לבי"ס, העובד עזב והקים חברה מתחרה המשתמשת באותה תוכנה.

במקרה זה, בניגוד לפס"ד הרפז, העדיף ביהמ"ש לבחון קודם את שאלת גזל הסוד המסחרי. נפסק שהיה גזל סוד מסחרי – הכיר את התוכנה, את הלקוחות וכו' ( ניתן צו מניעה.
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שיעור 2 - סודות מסחריים והסכמי תחרות
סודות מסחריים

בניגוד לפטנטים, לא צריך רישום.

משך ההגנה לכאורה אינסופי – כל עוד סודי, נותן יתרון מסחרי, בעלים נוקט באמצעים סבירים לשמור עליו. בפועל, יש תפיסה שבזמן קצר מוותרים על ההגנה. בפרקטיקה ההגנה מוגבלת בזמן. 

אין הגנה על הנדסה חוזרת. 

אין עלויות פורמאליות לקבלת ההגנה, אלא עלויות לשמור על ההגנה. (בזכות יוצרים ופטנטים, אין צורך בעלויות לשמור על ההגנה).

זכויות יוצרים

אין צורך לרשום, למרות שנותן יתרון.

משך ההגנה, לפי חיי המחבר + עוד שנים, תלוי במדינה.

דרישה ראשונית לקבלת הגנה היא יחסית מצומצמת – רק מקוריות. לא צריך להראות חדשנות.

היקף ההגנה – יחסית מצומצם שכן ההתמקדות בצורת הביטוי. ההגנה היא לא על הידע, אלא על דרך ביטוי הידע. אין הגנה כלפי ממציא עצמאי.

פטנט 

מבחינת ההתקדמות, הדרישה הגבוהה ביותר.

הגנה לתקופה יחסית מוגבלת. כ-20 שנה לרוב. אפשר לקבל הארכה.

הגנה רחבה ביותר. לא צריך להראות התנהגות של המפר. הגנה מוחלטת כלפי צד שלישי תם לב לחלוטין, שכן ההגנה על רעיון ולא על התנהגות.

המשפט האמריקאי

מספר גופי חקיקה רלבנטיים. בארה"ב יש שתי מערכות חוקים מקבילות. לכל מדינה מערכת חקיקתית לחוקי המדינה ומערכת פדראלית. על פי החוקה יש יתרון לשלטון הפדראלי. בכל התנגשות בין חוק מדינה לחוק פדראלי או לחוקה, החוק הפדראלי גובר. המדינות מפולגות אחת עם השנייה ולכן קשה להן לייצר משהו כנגד המשפט הפדראלי ולכן רואים התקדמות לכיוון זכויות למשפט הפדראלי שהוא חזק יותר.

החוקה האמריקאית אומרת שלקונגרס יש כוח להעניק לפרקי זמן קצובים, מונופול על יצירות, כדי להבטיח התקדמות יצירתית של המדע ושל האומנות. הקצאה מפורשת של זכויות ניתנה מאחר אלמלא זה, זה היה עומד בסתירה לחופש הביטוי. אם אומרים שאסור לעשות משהו שמישהו כבר עשה, זו פגיעה בחופש הביטוי. כדי לאשר פטנטים, היה צורך בהרשאה מיוחדת בחוקה. התיקון העשירי לחוקה, קובע שכל כוח שלא נמסר לקונגרס, ואין כלל שאוסר על המסירה שלו למדינות, רואים אותו כאילו הוא ניתן למדינות. לא צריך סעיף מיוחד שייתן אותו למדינות. מותר לתת רק דברים שלא יפגעו במה שכבר ניתן לשלטון הפדראלי. 

האם קיומה של דוקטרינת הסוד המסחרי, פוגעת ביכולת המדינה לתת אישור לפטנטים. הקונגרס לא קיבל הסמכה לעסוק בחוקים מסחריים. אין שום איסור שאוסר למסור למדינות את העיסוק ברגולציה של סודות מסחריים ולכן המדינות אמרו שמותר להם לפתח כללים כיצד הם מגנים על סוד מסחרי. כאן עולה השאלה האם זה נכון. האם ברגע שנותנים לכל מדינה לעשות הגנה על סודות מסחריים, האם לא פוגעים במישרין או בעקיפין בכוחות הקונגרס? בתי המשפט בארה"ב, בתחילת הדרך של הסודות המסחריים עסקו בשאלה של כוח שניתן לקונגרס שלוקח מהמדינות לעשות דברים כאלה. היו קולות רבים שנטו לבטל את הכוח של הסוד המסחרי למדינות, שכן האופציה הזאת גורמת לאנשים לא להגיש פטנטים. אם אנשים היו יודעים שאין להם דרך לשמור על הידע, הם היו מגישים יותר פטנטים. ואז, יש פגיעה במערכת האיזונים בשיטה הפדראלית.

בהקשר האמריקאי, כל אחד רוצה לשמור על הכוח שלו. בנוסף, ברמת המדיניות התפיסה היא שהפטנט הוא מערכת טובה ומאוזנת שבה מוסרים את כל הידע לרשם הפטנטים, כולם יכולים לראות ויש לכך יתרונות. אם יאפשרו דוקטרינה של סודות מסחריים, מהלך יותר מקוצר, מכניסים למערכת אי וודאות. האם ראוי לתת מספר מסלולים וחופש בחירה וסיבוכים או פשוט לתת מסלול אחד לכולם. 

לפי פסיקה, הגנה על סוד מסחרי חלשה יותר מהגנה שניתנת על פטנט, החשש שסוד מסחרי שיביא לביטול מוסד הפטנט, הוא חשש מוגזם ולכן אין בזה שום פגיעה בכוחו של השלטון הפדראלי – אין סתירה בין ההרשאה לשלטון הפדראלי לתת פטנטים.

יש שני מכשירים משפטיים מקבילים בארה"ב:
1. לאקדמאים מעמד חזק יותר בייצור חוקים. יש מוסדות מחקר שיושבים שם אקדמאים, עורכי דין שעוסקים בחקיקה, גופים הנטולים זיקה פוליטית שיושבים ומייצריםmodel codes. לא יעיל שכל מדינה תשקיע בחוקים. כמו כן, הייתה תפיסה שבמאת צריך לתת מדינות את העצמאות שלהן, עם זאת יש לדאוג להרמוניזציה של האיחוד. עלול לתת תחושה שלא מדובר במדינה אחת. לכן, הקימו מוסד (ALI) שמייצר דרכים לחקיקה. מידי פעם הם מציעים חוקים. ב-1939 היהrestatements  - המלצות לחקיקות שניתנה על ידי קבוצת אקדמאים שאחת לכמה שנים אספה פסיקות וניסתה להסדיר את משמעות הפסיקות השונות וקובעים את ה- common low המקובל. הגדירו שסוד מסחרי כולל נוסחה, תבנית, מכשיר או איסוף אינפורמציה שעושים בו שימוש בעסקיו של אדם ושנותן לו הזדמנות ליתרון על פני מתחרים, שלא מכירים בזה או לא משתמשים בזה. הצהרה שלמעשה מחייבת את בתי המשפט כתקדים – כלי שנוצר על ידי הקבוצה בשנת 1939 לבתי המשפט השונים שזה מחייב אותם לפי פסיקה של בית משפט עליון.

2. בשנת 1979 התקבל חוק על ידי מדינות uniform trade sacretact. ברגע שמדינה מקבלת את הפרשנות היא מקבלת את זה כחוק וזה מחייב אותה. (החוק יועבר במייל). השינויים לעומת ההמלצה משנת 1939. אין צורך שהידע יהיה בשימוש. יש הרחבה של סוגי הידע. יש הפרדה בין אמצעים הוגנים ללא הוגנים. גילוי ידע. הצורך לפעול באמצעים סבירים לשמור על הסוד. ערך כלכלי הנובע מסודיותו ונקיטת אמצעים סבירים על שמירת הסוד, לא ניתן להשגה ע"י אמצעים הוגנים. אמצעים לא הוגנים – שוחד, גניבה, מצג שווא וכו' (אמצעי הוגן = הנדסה חוזרת למשל). נוסח החוק הישראלי זהה לנוסח האמריקאי הזה.    
ב-1995, אומצו העקרונות של החוק משנת 1979 והסירו מהם את העקרונות של 1939 – restatement of unfair corgnetition. במרבית המדינות, למעט 9, אימצו את החוק. ה-9 שנותרו מחויבות ל-common low.

פס"ד חברת דופונט

ענק צבעים וכימיה. עלתה שאלה של מה האמצעים הסבירים לשמירה על סוד שצריכים להיות. מישהו שכר מטוס קל וטס בשמיים וראה מה שראה. לדבריו, הוא לא עבר על שום חוק שאסור היה לעשות לפי האמצעים הלא הוגנים. בית המשפט אמר שאם נתיר דברים כאלה, כמו צילום ממטוסים, נייצר רמת הגנה שהיא תהיה מוגזמת ולא רוצים לגרום לאנשים שיתעסקו בהגנות כאלה, כמו כיסוי כל השטח באמצעות יריעות פלסטיק. לא הגיוני לצפות ממפעל לדאוג שמטוסים יעברו במרחב האווירי ויצלמו ולמרות שלא ממש ניתן לראות זאת כהשגת גבול, פסקו שאסור לעשות כזה דבר בכל הקשור לגילוי סוד מסחרי. הדגש היה על מה הציפייה מהתובע, מבעל הסוד. 

פס"ד ברייס

מתח בין זכות יוצרים וסודות מסחריים. חברת ניהול שעשתה מצגת ללקוחות ובה הראתה ללקוחות את יתרונות המוצרים שלה. על המצגת שהיא חילקה ללקוחות היא שמה סימן שכל הזכויות שמורות. הלקוח לא רכש מאותה חברה את המוצרים והלך והשתמש בדברים שהוצגו לו והשתמש בזה לבד. טענתו הייתה שהסימן של זכויות יוצרים, סימן שיש בחירה של התובע בדרך של זכות יוצרים ולא בדרך של סוד מסחרי. אם הוא שם סימן במצגת שאומר שזה מוגן על ידי זכות יוצרים, הוא הבין שאין הגנה של סוד מסחרי ולכן מותר לו להשתמש בידע כי סוד מסחרי לא מונע מלהשתמש בו. הפסיקה הייתה שאי אפשר לומר שמישהו שבחר הגנה על הטקסט, ויתר על ההגנה על הידע ולכן טענת התובע נדחתה.

מאמר של ריצ'ארד פוזנר

חוקרים של משפט וכלכלה שואלים במאמר 3 שאלות.

1. אם צריך להגן על סוד מסחרי, למה ההגנה היא רק כלפי אדם שנקט באמצעים לא הוגנים? אם מבחינה כלכלית יש רצון לעודד אנשים לייצר, יש ידע למישהו שהוא שומר בסודיות ונותן לו יתרון כלכלי, למה מותר לו לתבוע רק אם זה שקיבל את הידע קיבל אותו באמצעים לא הוגנים. מה הקשר הכלכלי בין הדרך בה האדם קיבל את הידע לבין הצורך להגן על הידע. אם ראוי להגן מבחינה כלכלית, לא חשוב איך קיבל הצד השני את הידע.

2. למה המחוקק מאפשר לאנשים לבחור? אם יש סוג ידע שהכי מתאים לו פטנט, תאפשר רק פטנט אם יש סוג ידע שמתאים לו סוד מסחרי, למה לאפשר בחירה בין שני מסלולים. מה ההיגיון? למה לאפשר לאנשים לבחור על דעת עצמם שמשהו יהיה סוד מסחרי או פטנט. למה שהמדינה לא תחליט?

3. אם התשובה, שפטנט הרבה יותר טוב מסוד מסחרי ולכן אין חשש שהוא יאיים על הרעיון של דיני פטנטים. עצם העובדה שלאנשים יש אפשרות לבחור והם בוחרים בסוד מסחרי. אם כך, הטיעון בפס"ד קוואני לא נכון שם ההגנה על פטנט יותר רחבה אז למה רואים מקרים שאנשים לא הולכים על פטנט.

התשובות שנתנו במאמר

1. יש יתרון לסוד מסחרי על פטנט וזה המתאם בין שווי הידע לעלות ההגנה. הם אומרים שהמכשיר של פטנט הוא פלאסטי מידי שכן אין גמישות בעלות שצריך להשקיע על ההגנה. לא משנה מה סוג הפטנט, העלות היא בערך אותו דבר בכל סוג ידע שרוצים להגן. היתרון של סוד מסחרי הוא המתאם הגדול בין שווי הידע לבין עלות ההגנה. ככל שסוד מסחרי שווה יותר, צריך להתאמץ יותר להגן עליו. ככל שהוא שווה פחות, פחות אנשים רוצים אותו ולכן צריך להשקיע פחות בלהגן עליו. יש כאן מנגנון יעיל ולכן יש יתרון לסוד מסחרי על פטנט.

2. היתרון הנוסף של סוד מסחרי הוא שאם חושבים שמשך הזמן שייקח לחברה לייצר מוצר זהה לשלך הוא גדול ממשך ההגנה של פטנט, מאפשרים לאנשים יתרון למעשה. הדוגמא היא קוקה קולה, שחשבה בתחילת המאה שייקח יותר שנים לגלות את הנוסחה המדויקת שלה מאשר משך ההגנה של פטנט ולכן מבחינת יעילות כלכלית ראוי לפעול בדרך של הגנה על סוד מסחרי ולא פטנט. בפטנט, ההגנה הייתה נגמרת.

3. אין באמת נזק למדינה מסוד מסחרי. אם מדובר בדבר שממילא יתגלה מהר, לא חדשני מספיק ולא היה ראי לתת פטנט, אזי גם סוד מסחרי ייצור בעיה. אם מדובר בידע שלא יתגלה הרבה שנים, סימן שהגיע לו לקבל הגנה. היקף ההגנה תלוי בסוג החדשנות. אם זה משהו שייקח הרבה שנים לגלות סימן שמדובר במשהו שהיה שווה לעשות ולתת הגנה. הפטנט, תיאורטית, יכול לתגמל אנשים שלא היה באמת מגיע להם. אם יש פטנט חדשני, שגם בלי ההגנה של הפטנט, היה לוקח 20 שנה לגלות, עצם מתן ההגנה מבחינת המדינה, לא היה פוגע במהירות הכנסת הפטנט. לכאורה, במקרה כזה מדובר בהגנה ראויה. משטר תמריצים עובד טוב יותר כאשר מי שבאמת מגיע לו מתוגמל. הסוד המסחרי לעומת זאת הרבה טוב יותר כי הוא מתגמל באמת את מי שהיה ראוי להיות מתוגמל. אם מישהו הצליח להיות שנים עם סוד שאף אחד לא גילה, באמת הייתה מגיעה לו הגנה.   

בעצם, יש את כל היתרונות מבחינה כלכלית להגנה של סוד מסחרי ולכן הם אומרים, יש מקום לשני המסלולים ויש מקום לאפשר לאנשים את מסלולי הבחירה.   

נקודה נוספת שהם דנים בה: אם חושבים שסוד מסחרי צריך להישאר סוד וצריך לתת לו הגנה מכל השיקולים של תימרוץ ייצור ידע, למה זה תלוי בדרך שהצד שלקח את הידע נקט? מה זה חשוב איך הוא השיג את הידע?

1. זרימת ידע בכללים מסוימים היא בסה"כ טובה לחברה. הדוגמא של הנדסה חוזרת מראה שיש יתרונות וחשוב שחברות ייחשפו למה שקורה אצל חברות אחרות, כל עוד זה נעשה בכללים של מה עלולים לעשות לך ומה אחרים עלולים לעשות לי. יש ידיעה משותפת של כל היצרנים שיודעים את כללי המשחק. מותר לעשות הנדסה חוזרת, בכללים מסוימים. אם לא היו כללי משחק, חברה לא יכלה לדעת בדיוק היכן היא עומדת. זה היה עלול להביא להתנהגויות אסטרטגיות אחרות. ברגע שהכללים ברורים, יותר קל לשתף פעולה ופחות לנקוט בהתנהגות אסטרטגית. לדוגמא, נספח צבאי, תפקידו במידה מסוימת לרגל, לאסוף ידע. עם זאת, כללי המשחק ידועים והם נוקטים בדרכים גלויות. 

2. במצב שבו לא תיאסר לקיחת ידע באמצעים פסולים, אנשים יצטרכו להשקיע בצורה לא יעילה בהגנה על ידע – לא יבטחו בעובדים, מידור אנשים, הוצאות מוגזמות, התנהגות לא יעילה, פרנויה. לכן, יש הפרדה בין אמצעים כשרים לאמצעים פסולים.
יובל פרידמן
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שיעור 3 - סודות מסחריים
האם סוד מסחרי הוא נכס קנייני או שמא מדובר על הדרך שבה אנו רוצים שאנשים יתנהגו ובעיקר בנושא של חובת האמון בהקשר העסקי? האם ההגנה היא פשוט לתת למערכת היחסים בין עובד מעביד אופי אתי? מה נדרש שמשהו יהיה קניין והאם הגנה על סוד מסחרי יכול לקבל הקשר של קניין?

מאמר של Bone
מנסה לבטל את דבריו של פוזנר. כתב מאמר שתמציתו לומר שסוד מסחרי זה דבר מיותר ואין הצדקה לקיום הדוקטרינה מבחינת יעילות, מבחינה מוסרית או משפטית. הוא קורא לביטול הדוקטרינה כי יש אמצעים חוזיים לפתרון הבעיות המתגלות. הוא אומר שיש המון עלויות. פוזנר אמר שיופי שיש גמישות שניתן לגלות – מעט זמן לפטנט והרבה זמן לסוד מסחרי – האפשרות שיש לממציא לבחור את דרך ההגנה שנחשב ליתרון אצל פוזנר, מבחינת בון זה מיותר. פוזנר אמר שזה טוב כי בעלי הידע יכולים לבחור הכי טוב את סוג הידע שלהם. בון אומר שבדיוק נקודה זו תגרום לעלויות רבות ומיותרות לממציא. 

1. משך זמן להגנה - לדברי בון, ככל שעובר זמן רב יותר מרגע יצירת הידע, הנזק הכלכלי גדול יותר. אם פוזנר אמר שהיתרון הגדול של סוד מסחרי זה שהוא מאפשר לסוגי ידע מסוימים הגנה ארוכה יותר, אומר בון שהוא לא מבין מה הרווח לחברה מהגנה זו. 

בון מדבר על נזק של מונופול שבמשך יותר שנים נמנע ידע מהציבור ולממציא יש תועלת פחותה מבחינת תחשיב עלויות בתקופה של יותר מ-15 שנה. ככל שידע מוסתר מציבור יותר זמן, זו פגיעה בציבור. הוא מדבר על כך שלפטנט יש אופטימיזציה של זמן ותועלת לציבור ולכן מיותר הסוד המסחרי. לדבריו, השאלה אם בעוד 50 שנה תהיה זכות או לא, היא שאלה קטנה לממציא ומצד שני גורמת נזק רב לציבור. 

מבחינת ייצור ידע, פוזנר אומר שמבחינת סוד מסחרי, אם הידע כל כך חשוב, זה ייתן זכות לממציא לתקופה ארוכה של 50 שנה. לדברי בון, הגבלת הידע לאדם בלבד כנגד החסרתו מהציבור היא לא הגיונית. מודל כלכלי מקובל הוא שהעלות הציבורית גבוהה יותר אם הידע לא יהיה שמיש בפני הציבור וככל שהזמן אורך, הנזק גדול יותר.

ההצדקה היחידה לתת את ההגנה על הידע, זה לתת מוטיבציה לממציא להמציא. בניגוד לקניין רגיל, כשמדברים על קניין רוחני, הסיבה היחידה לקבלת הגנה זה לגרום לאדם לייצר עוד. יוצאים מתוך הנחה שאם לא תינתן הגנה, האדם לא ייצר. התפיסה היא שהידע שווה לציבור, אבל הסיבה לאי חלוקתו במיידי, זה כדי לתת תמריץ שמישהו יפעל ליישם את הידע ולהמשיך להמציא. אין סוג אחר של קניין שזכות של מישהו גורם נזק כה רב לציבור. זו הסיבה שהכלכלה מעורבת רבות בקניין זה.

2. עידוד חדשנות/העתקה - עוד הוא אומר שבסוד מסחרי, מבחינת התמריץ למפתחים משניים (באים בתור), יש להם תמריץ לחקות בדיוק מה שעשה הראשון. לעומת זאת, בפטנט בהנדסה חוזרת, מכיוון שהפטנט מוגן, יש תמריץ לאדם שרואה את הפטנט, להיות טוב יותר. אדם חושב איך ניתן לעשות יותר טוב מפטנט קיים. מוצר שמוגן כסוד מסחרי, אין תמריץ לנסות לעשות משהו טוב יותר. יש תמריץ לעשות את אותו הדבר וכל עוד הידע לא הגיע באמצעים פסולים, מותר ליהנות מאותו מוצר. בון אומר שסוד מסחרי בעייתי כי הוא לא מעודד חדשנות, אלא העתקה.

3. עלויות אכיפה - לטענת בון, הגנה של סוד מסחרי עמומה מידי ולכן היא מביאה למצב שבו האכיפה היא גם לא שוויונית מכיוון שיקר להוכיח גניבה של סוד מסחרי (רואים תביעות על גניבת סוד מסחרי רק אם מדובר בתביעה מאוד גדולה בשל התשלום למומחים, צווי חיפוש ועלויות האכיפה). אכיפה אפשרית כשמעביד רוצה להעביר מסר של קשיחות או כשיש אפשרות לאכוף את שנדרש. ההגנה לא יעילה ויש בה הרבה אי וודאות ולכן אומר בון שאומנם מבחינה כלכלית עדיפה וודאות ועלויות אכיפה נמוכות, חשובים יותר ליעילות מאשר הגמישות. פוזנר מבחינתו טוען שהגמישות מהווה. לדבריו, יכולת התמריצים ליצרן הידע מהווה אי וודאות באפשרות שבפני הממציא לאכוף את ההגנה.

4. רישוי – בפטנטים יש נושא של רישיון להשתמש בפטנט. בסוד מסחרי יש קושי לעשות משא ומתן על האפשרות לתת רישוי בהקשר של סוד מסחרי. איך צד יוכל לדבר על סוד מסחרי אם הוא לא רוצה לפרט אותו עוד בטרם כריתת החוזה. מצד שני, למה שמישהו יחתום על כך שהוא משלם על רישיון בעוד שהוא בכלל לא יודע מהו הסוד. פטנט לעומת זאת רשום וכולם יודעים מהו ולכן ניתן לנהל מו"מ ולתמחר את העלויות וההכנסות הצפויות. זו נקודה שמגדילה את עלויות ההעסקה.
5. לאור זאת אומר בון שאת ההגנה של סוד מסחרי צריך לצמצם רק לתחומי הידע שלגביהם אי אפשר לרשום פטנט. מצד אחד, אפשר לומר שאין הגיון כלכלי להעניק הגנה על רשימת לקוחות או תוכניות עסקיות. לדבריו, המטרה לעודד לייצר משהו שאלמלא ההגנה לא היו מייצרים, אבל רשימת לקוחות ותכנון עסקי זה לא משהו שניתן לוותר עליו. רשימת לקוחות זה משהו שנוצר מעצמו מעצם מהלך העסקים הרגיל של החברה. לחברה אין אלסטיות בהחלטה כמה משאבים משקיעים אם יש או אין לקוחות. זאת בניגוד למחקר ופיתוח שם אפשר להחליט כמה כסף משקיעים וכמה אנשים משאירים לעסוק בפיתוח נטו, בדברים שניתן לראותם בעוד כמה שנים. ככל שההגנה חזקה יותר, ישקיעו פחות במחקר ופיתוח.  לעומת זאת, רשימת לקוחות ניתן לעשות באיסוף מידע נכון ובדרך עבודה נכונה. ההשקעה ברשימת לקוחות וידע עסקי היא פחות אלסטית מאשר עיסוק במחקר ופיתוח.

בון אומר שבעצם אם לא ניתן מה שעשוי להיות זה שאנשים יתנהגו כמו במאפיה. מה שמפחיד שם זה שאנשים ילכו ויספרו מה הם עושים. מה שהכי חשוב למאפיה זה נאמנות. לא רוצים שאנשים יספרו לרשויות החוק מה הם עושים ולכן מדובר בעיקר בעסקים משפחתיים. אין סנקציה משפטית. 

בון אומר שההקשר היחידי בו יש הגיון לתת הגנה על סוד מסחרי זה בהקשר של מקומות עבודה. לא רוצה שרק קשר משפחתי יבטיח את שמירת הידע, אלא ימיינו וייקחו אנשים לפי מפתח של כשרון, שייקחו את האנשים המתאימים ביותר לתפקיד בלי שיצטרכו לחשוש מהאפשרות שאותם עובדים יספרו לכל העולם מה הם עושים. עם זאת, הוא אומר שאם זאת הסיטואציה היחידה שבה רוצים הגנה וזה העובד, אז למה צריך דוקטרינה של סוד מסחרי, אפשר פשוט לערוך חוזה בין הצדדים אותו ניתן לאכוף. 
התפיסה עד לפני שנה היא שאוכפים חוזי אי תחרות רק כשיש חוזה אי תחרות. בון אומר בואו נעשה עולם שאין בו סוד מסחרי. מכיוון שהמקום היחיד להצדקת הגנה על סוד מסחרי זה בנושא של עובד מעביד ושם באמת לא רוצים שמעביד יבחר עובדים לפי נאמנות, אז פשוט הוא מציע לאכוף את ההגנה דרך חוזה. הוא רוצה לייצר סוג חדש של חוזה המתמקד באי גילוי ידע ולא באי תחרות.
פוזנר מדבר על יעילות אך למעשה מדבר על צדק. 

מהי המהות של הסוד המסחרי
האם הסוד המסחרי זו זכות קניינית. ידע סודי שנותן יתרון כלכלי. האם צריך לנתח דרך הגנה על קניין או שמא מדובר על משהו מתחום הנזיקין וההתנהגות שמדבר על איך צריך להתנהג בין מתחרים או בין עובד ומעביד. הדגש הוא על התנהגות במסגרת מערכת יחסים של אמון.

בנושא השווי, יש דעה שאומרת לפי התפיסה הקניינית שאז מדברים על קניין רק כשמדברים על קניין בעל ערך אמיתי. לעומת גישה שמדברת על התנהגות, הרי שפגיעה באמון מביאה לצורך בהגנה בלי קשר לשווי הנזק. גם כאשר התפיסה היא תפיסה של אמון, יש חשיבות לשווי. לא ניתן להשוות בין מי שלקח משהו שולי ומישהו שלקח משהו מרכזי מהעסק. התפיסה הקלאסית מדברת על שווי רק אם מדברים על קניין כמשהו שווה ערך.

תום לב – אם מדברים על קניין, לא חשוב עד כמה הנתבע היה תם לב. זה משהו ששיך לי ואני רוצה אותו בחזרה. כשמדברם על זכות קניינית, פשוט צריך להחזיר גם אם זה נלקח בתום לב. בנושא האתיקה העסקית, התנהגות הנתבע תקבל משקל יותר גדול כי כל מהות ההגנה זה התמקדות באמצעים הפסולים שננקטו ללקיחת הידע.

פס"ד יכין פלסט

טוני טועמה עבד בחברת גומי ועבר לחברה אחרת שהתחילה בעקבות המעבר להתחרות באופן ישיר עם החברה הראשונה בה הוא עבד. במקרה זה לא נחתם חוזה בין הצדדים. בית המשפט מתמקד בעניין עקרון תום הלב ועל בסיס זה הוא אומר שיש צורך להגן על סוד מסחרי בלי קשר לשאלה אם יש או אין חוזה. פס"ד מציג שהתנהגות הנתבע כשלעצמה יכולה להיות בסיס למתן צו מניעה. אם בא אדם ורואים שבעקבות המעבר שלו המתחרה פתח מחלקה חדשה שעוסקת במה שהאדם עבד בחברה האחרת, זוהי התנהגות שתביא למצב שתיתן סעד בכל מקרה ולכאורה, לא צריך להיכנס לבחינה מעמיקה של הנסיבות. רוצים להגביל אדם כזה מלעבור. פס"ד נותן דוגמא להתנהגות ודן במעבר חד למתחרה ובוטות בתחרות וזאת בלי להיכנס לדיון של קנייניות הסוד המסחרי מצדו של המעביד. 

פס"ד עלית נגד סרנגה

מסגר שעבד בחברת עלית. דרך העבודה כמסגר נחשף למכאניקה של פסי ייצור הקפה. עזב את עלית ועבר לחברה אחרת שהחלה לייצר קפה. במקרה זה היה חוזה אי תחרות וגילוי. על פניו השופטת לא החליטה בדיוק מהו סוד מסחרי. 
· מצד אחד אומרת השופטת שטרסברג - כהן שצריך להתמקד באופן שבו ראו הצדדים את העברת המידע. הנתבע אומר שכולם יודעים איך מייצרים קפה, אין בפס הייצור הזה משהו מיוחד. השופטת אומרת שצריך לראות כיצד ראו הצדדים את הידע. העובדה היא שהצדדים רואים את זה כסוד ופעלו בהתאם מעצם החתמתו ושמירה על סודיות בהתנהגות. אם צדדים עושים ביניהם משהו שנראה להם סודי ולכן הם עושים זאת בצורה מיוחדת. אם צד אחד בגד באמון ולקח את הידע החוצה, יש בעיה של אמון. יש תפיסה שמדברת על איך הצדדים רואים את הדבר, האם הוא בעינם סודי או לא.

· עוד היא אומרת בעת ניתוח סבירות ההגבלה. אם זה סביר בין הצדדים, זה בסדר מבחינת תקנת הציבור. אם במערכת היחסים סרנגה לחברת עלית משך הזמן שנקבע הוא בסדר, אז זה בסדר גם מבחינת הציבור. לגבי פטנט, לא יכולות חברות להכיר ביניהן שפטנט תקף ל-30 שנה. יש את הציבור שרלבנטי לנושא הפטנט שייפגע מהגנה ארוכה מדי על הידע. לכאורה, מה שהיא אומרת מהווה בעיה בלומר שסוד מסחרי צריך לקבל הגנה כקניין. ההתמקדות שלה בציבור יכולה להיות מוצדקות רק בתפיסה של נאמנות: איך הצדדים ראו את הסוד ומהו משך הזמן הסביר לשמירה על הסודיות.
אם התפיסה שרוצים להעניק לדברים מסוימים הגנה מפני הציבור, לא ייתכן לתת לצדדים את היכולת להגדיר ידע מסוים כסודי. נקודה שנייה שלה זה שהיא שואלת מהו משך הזמן שמותר לחברה להגביל עובד או מישהו מלעשות שימוש בידע. היא מדברת על סבירות בין הצדדים. לפי התפיסה הקלאסית של סוד מסחרי, ההסתכלות היא לא רק על הצדדים. ההתמקדות צריכה להיות בציבור. ככל שמעכבים ידע מהציבור, הציבור יותר נפגע מבחינת זרימת הידע. לכאורה, לא עולה בקנה אחד עם התפיסה של סוד מסחרי כחלק מקניין.
תפיסת הסבירות בין הצדדים זה לבחון את מאזן הכוחות ולראות אם מה שהיה ונחתם  הוא סביר.

לדברי השופטת הסיבה להגנה זה שמשהו ניתן כאן בסודיות לפי התנהלות הצדדים. 
· עפרון כחול - שופט יכול לקחת חוזה ולתקן אותו. כמו למחוק מספר ולתקנו. השופטת בפסק דין נהגה בשיטה של עפרון כחול כי יש כאן התעלמות מהשפעת החוזה שאינם אסרטיביים בשביל להילחם בחוזה. השאלה היא איפה ההרתעה? השופטת אומרת ש-5 שנים זה לא סביר לשמור על אי תחרות ומתקנת לשנתיים. היא למעשה מתעלמת מאנשים שחתמו על חוזה ל-5 שנים ולא באו לבית המשפט להילחם כי הם שונאי סיכון או שאינם מתוחכמים או שאין להם את האנרגיות להילחם בתביעות ובוחרים להמתין את ה-5 שנים. התוצאה היא שהחברה תפסיד מזה שכן אנשים בעלי יכולת לא יעסקו בתחום שלהם בשל החוזה עליו חתמו. מי שייפגע זה החברה שלא תיהנה מהכישורים של עובדים אלה. הביקורת היא שהשופטת מאפשרת למעסיקים לנסות את מזלם ולהחתים את כל העובדים על חוזה אי תחרות ל-5 שנים ורק מי שייאבק על נקודה זו, תקוצר לו התקופה. אם רוצים לגרום למעביד לשנות משהו, היה צריך לפסול לו את החוזה כדי שילמד להבא לא להחתים עובדים על 5 שנים. בדרך שבה נהגה, היא לא השתמשה בגורם ההרתעה. 
היום הפרקטיקה מדברת על שנה של אי תחרות.

פס"ד החברה לכבלים ולחוטי חשמל נגד כריסטיאן פולר

מנהל ייצור שעבר מהחברה לכבלים למתחרה שעוסק בתחום החשמל. המיוחד - פס"ד היחיד שאומר שסוד מסחרי הוא קניינו הבלעדי של המעביד ולכן החובה לשמור את הסוד היא חובה מוחלטת ולא חובה שהיא יחסית. מצד אחד בית המשפט מאוד בהיר מבחינת זה שסוד מסחרי הוא קניין וצריך לתת לו הגנה כקניין. מכיוון שסוד מסחרי הוא קניין רוחני ולא קניין, קצת מוגזם לומר במקרה זה שמדובר על חובה מוחלטת. בסוד מסחרי, למרות שהוא קניין לדברי השופט, אין המשמעות שיש חובה מוחלטת כי מעצם הגדרת סוד מסחרי, אין המדובר בחובה מוחלטת. השופט נראה קוהרנטי, אבל הוא מתייחס לסוד המסחרי כאילו הוא קניין פיזי ומתעלם מזה שמדובר בקניין רוחני. קניין רוחני מטבעו ניתן על איזון כלכלי. הגנה ניתנת כל עוד התמריץ לייצורו חשבו יותר מאשר הנזק לחברה ממניעת הידע. כאשר עובר זמן מסוים או שלא ננקטו אמיצים סבירים להגנה על הידע, לא תינתן הגנה. למרות שפס"ד ברור, הרי שמבחינת היישום שלו יש פספוס. הגנה מוחלטת לא ניתנת לאיזון עם שיקולים של טובת הציבור.

פס"ד ורגוס

השופטת שטרסברג כהן שדיברה על התנהגות הנתבע בפס"ד עלית, הרי שכאן היא אומרת שלא רק התנהגות מקלה עליה לראות בפועלה הפרה של סוד מסחרי אלא יותר מזה. היא אומרת שלמרות שהיא משוכנעת שהידע הוא לא סוד מסחרי, התנהגות מספיק גרועה יכולה להוות עילה למתן צו. במקרה זה הייתה קבוצת עובדים שעזבה בבת אחת והקימו חברה מתחרה והתחרו באופן ישיר בחברה הראשונה, ללא שום תקופת צינון, עבדו מול לקוחות זהים ועם מוצרים זהים, יש כאן הפרת חובה שמייצרת עילה נפרדת ולא רק תומכת בהגנה על סוד מסחרי. גם אם יראו שאת אותו הידע בו הם השתמשו, כולם יודעים, עדיין ניתן לתת כאן סעד. היא מדברת על ידע שניתן מתוך יחסי אמון וידע כזה עם התנהגות כזו, מצדיקים מתן צו. זהו פס"ד שאומר שכל נושא ההתנהגות הוא כל כך חשבו שגם אם ברור שמכל פרמטר לא מתמלאים דרישות הסעיף, כאשר ההתנהגות בוטה מספיק, ניתן יהיה לקבל סעד. פס"ד זה מחדש עילה חדשה. הסעד שניתן כאן זה פיצויים והשבה. ייתכן והסיבה שלא נתנה צו מניעה נגע לכך שזה נראה היה לה מוגזם. צו מניעה מריח משהו קנייני ולכן העדיפה מסלול של פיצויים שהוא עמום יותר. לא ברור אם זה על גזלה או פיצוי על גניבה.
דר' פלדמן






תאריך: 25 בנובמבר ‏2005

שיעור 4 - סודות מסחריים

התפיסה הבריטית נקטה יותר בגישת המחויבות (נושא עוולה מסחרית התחיל שם בדיני יושר) ולפיהם אין לקרוא לסוד מסחרי זכות קניינית. התפיסה האמריקאית יותר תפיסה רכושית, כלומר, זה דבר ששייך לפרט וכחלק מזה יש לו זכויות כגון מניעה מאנשים. פגיעה בזכות קניינית.

מה ההצדקה הנורמטיבית לקיומו של סוד מסחרי?

התפיסה הראשונה אומרת מה ההיגיון לאפשר הגנה של סוד מסחרי – ההגנה מתוך חוק הגנת הפרטיות. כמו התפיסה שיש לאדם משהו סביבו שאסור לאף אחד להיכנס אליו. בנושא בדיקת עצירים יש דיונים רבים של מה בחיפוש נחשב לפגיעה בפרטיות ומה לא. התפיסה היא שכאשר מייצרים מידע ושומרים אותו בסוד, מי שלוקח את הידע פוגע לפרט בפרטיות. תפיסה זו נדחית על ידי רבים מהסיבה שחוק הגנת הפרטיות נועד להגן על דברים יותר אינטימיים ושנגזרים מהפרט. הטענה שמידע עסקי, שסוד מסחרי מנסה להגן עליהם, זה לא מסוג הדברים שהגנת הפרטיות ניסתה למנוע.

עיקר הבעיה בחוק הגנת הפרטיות נובעת מהחדירה לפרטיות ולא מהשימוש. עיקר הרעיון של הפרטיות התפיסה שלא שאסור לעשות שימוש, אלא שאסור לדעת דברים פרטיים על הפרט ולכן הטענה שזה לא קשור לסוד מסחרי שאז השימוש יביא להפחתת שווי המידע מעצם היותו סודי.

בעצם, בדרך כלל לא מדובר על אנשים פרטיים אלא על תאגידים. מדובר על דברים שיודעים רבים ולכן לא מתאים לדבר על פרטיות. פרטיות מדברים בתחום של בין היחיד למדינה (האם המדינה צריכה להתערב ביחס של הפרט למשפחתו לדוגמא).

תיאורית העבודה

תיאוריה נוספת היא של ג'ון לוק שהיה פילוסוף בריטי. יש לו חיבור בשם תיאורית העבודה. תיאוריה העבודה היא הטענה שברגע שאדם יצר משהו, הוא הבעלים של הדבר שהוא יצר כי בלעדיו הדבר לא היה נוצר. עצם העובדה שאדם יצר משהו, בלי לנסות לנתח אם זה הגיוני או לא, ולכן לא להתפלפל בנושא של טיב ההגנה והסודיות. לאף אחד אסור לקחת דברים שהם של הפרט. למרות שזו תיאוריה ברמה אינטואיטיבית בלבד, אין בתיאוריה הזו בכדי להסביר את מכלול המושג סוד מסחרי. תיאוריה מאוד בסיסית שלא יכולה להסביר למה צריך לנקוט באמצעים סבירים או את ההקשר הכלכלי. התיאוריה לא מתאימה לעולם המודרני.

תיאורית עשיית עושר

תיאוריה נוספת היא תיאוריה של עשיית עושר – התפיסה היא שיש משהו לא הוגן בזה שאדם יתעשר על דברים שהוא לא עמל בהם. הצדק הבסיסי מחייב שאם אדם עמל על משהו, הוא זכאי ליהנות מהפרות שלו ואדם שלא עמל, לא זכאי ליהנות מפרות אלה. רעיון של צדק חלוקתי בסיסי לפיו אדם לא יכול ליהנות מדברים שהוא לא עמל בהם ולכן יש להגביל אנשים בקשר לניצול מידע שהגיע אליהם במטרה לפגוע באנשים מהם הוא קיבל את המידע.

Contractionism
תיאוריה שאומרת שאין באמת הגיון טבעי בסוד מסחרי, אלא סוד מסחרי זה חוזה היפותטי שהצדדים היו מגיעים אליו, לו היה להם מספיק משאבים. החוזה שאילו אנשים היו מסכימים עליו, זה היה החוזה. הטענה היא שאם לאנשים הייתה אפשרות, זה ההסדר שהם היו מגיעים אליו. זה הסדר שטוב לכולם. הביקורת כנגד תיאוריה זו היא בתחום היעילות. הם אומרים שיש הרבה בעיות בדוקטרינה שכן לא בטוח שזה מה שאנשים רוצים. האם יש צידוק משפטי ברור לדוקטרינה נפרדת של סוד מסחרי.

האם הסוד המסחרי בישראל יכול להיתפס כקניין?

פרופסור מיגל דויטש עמד בראש הוועדה שיצרה את חוק עוולות מסחריות –לכתיבה שלו יש משקל כי הוא יצר את החוק וכי הוא המלומד הבכיר בישראל שעוסק בתחום. 

  In-ram-  זו זכות כלפי כל העולם.  

In-person  - זו זכות כלפי אנשים, זכות שלא מחייב אנשים שלא באנו אתם במגע.   

דויטש מנסה להבין האם סוד מסחרי יכול להיחשב כזכות קניינית. המטרה שלו זה להראות שזה קניין. הוא חושב שלקדם את הפתיחות של המידע במשק זה דבר רע. הוא מנסה לומר שהסוד המסחרי הוא קניין ולכן ההגנה עליו צריכה להיות יותר חזקה ופחות כפופה לדיבורים על חופש הציבור, התקדמות התעשייה ועוד. 

כלל הרשימה הסגורה

הוא מדבר על התנגדות אחת אפשרית שכנגד התפיסה הקניינית של סוד מסחרי "כלל הרשימה הסגורה" שאומר שאי אפשר שיש רשימה סגורה של זכויות קנייניות ואין יכולת לחברה להוסיף זכויות קניינית, מעבר לרשימה הסגורה שקיימת.  הוא אומר שאין הכוונה להוסיף זכות חדשה, אלא נכס חדש. הוא אומר שסוד מסחרי, ההכרה בו כזכות קנייניות זה לא הוספת של זכות קניינית, אלא נכס חדש. התפיסה היא שאגד הזכויות הקיים נתון לשיקולים שלמדינה ניתן לקחת, כמו נושא ההפקעה של נכסים על ידי המדינה.

פומביות

לפי המשפט המקובל, כדי שדבר יהיה קניין, הוא חייב להיות פומבי. לא יכול להיות קניין של מישהו בלי שאף אחד ידע ממנו. לכאורה, סוד מסחרי לא מתאים לזה. אם יש סוד שאף אחד לא יודע ממנו, איך אפשר לצפות שייחשב לקניין. הוא אומר שלא שאנשים לא יודעים שיש סוד מסחרי, הם רק לא יודעים מהו הסוד. שמירת הסודיות היא לא לגבי מה אפשר לעשות עם הסוד, אלא שמירה חלקית לגבי הנוסחה, או איך הסוד מורכב.

נטל שמירה על סודיות

אחד הרכיבים של סוד המסחרי הוא העובדה שהאם רוצה שהידע ייחשב סוד מסחרי וייהנה מהגנה בהתאם, הוא צריך להיות נתון כל הזמן להגנה באמצעים סבירים. אם מדברים על קניין זה קצת בעייתי. יש בעיה לומר שהזכות הקניינית מותנית בנקיטה על אמצעים סבירים. אם זה שלי, למה זה תלוי בהתנהגות שאני צריכה לנקוט בהן. אם ניקח בית לדוגמא, אזי הקניין יישאר שלי, גם אם אשכח לנעול את הבית.

דויטש אומר שהוא מקבל רעיון של קניין בהתנהגות זה שצריך רכיב של כוונה. הסוד צריך להיות סוד בכוונה ולא במקרה שכן ההגדרה של המידע כזכות קניינית מתרחשת רק כשהסודיות היא סודיות מכוונת ולא סודיות אקראית וכן דרישת האמצעים הסבירים נועדה להבטיח שהסודיות היא מכוונת, כי רק לידע כזה רוצים להעניק הגנה. רק לידע סודי בכוונה אפשר לקרוא סוד מסחרי.

דויטש אומר שאולי סוד מסחרי לא יהיה קניין כי לא מדובר במידע ייחודי. בקניין, צריך שהנכס לו אתה נותן זכויות קנייניות יהיה ייחודי. בעצם, סוד מסחרי צריך להיות ייחודי ולכן לא יכול להיות שסוד יהיה קניין מכיוון שמה שמאפיין כל מידע הוא שגם אם אתן אותו, המידע יישאר אצלי ואז הוא לא ייחודי (אם יש מתכון למישהו שהוא נותן אותו הלאה, המתכון יישאר גם אצלו). דויטש עונה ואומר שהמתכון הוא לא אותו מתכון, כי בעבר יכול היה להעניק הכנסות מסוימות ולאחר שהוא נמצא אצל עוד מישהו, הייחודיות נפגעת ואתה גם ההכנסה.

דבר נוסף שמקשה לראות בסוד המסחרי קניין הוא מושג ההתפוגגות. כדי שדבר יהיה ראוי להיות נכס שהוא בסיס לזכויות קנייניות, צריך שהוא לא יהיה בן חלוף. צריך להיות דבר עם נוכחות, משהו בר קיימא. לא משהו שיכול להיעלם. הוא אומר שיש שיגידו שהסוד המסחרי לא מקיים דרישה זו. מספיק שלמחרת יבוא מישהו ויפתח את אותו דבר, כבר אז למעשה אין בידי הממציא הראשון כלום. הוא אומר שיש סודות שקיימים הרבה שנים וזה מעיד על כך שהסוד יכול להיות בר קיימא. דויטש אומר שיש סודות מסחריים שקיימים עשרות שנים, כמו קוקה-קולה, ולכן זה נכס בר קיימא.
תקנת השוק

אחד הדברים שמאפיינים קניין נוגע למושג של זכות העקיבה כלפי צדדים שלישיים. מה קורה כשמשהו נלקח מהאדם ומתגלגל הלאה. מה הזכות כבעל הזכות הקנייניות לפנות למישהו שקיבל ממישהו. מה זכות העקיבה כלפי נכס שעבר מיד ליד. זכות בעל הרכוש לעקוב אחר הנכס עשויה להיות מוגבלת אם זה הגיע למישהו בתום לב ובתמורה. אם קניתי בשוק, משהוא בתום לב ובתמורה, זה חריג לזכות העקיבה ומאפשר לאותו צד ג' תם לב להיות הבעלים. (פס"ד כנען – ציור בשווי מיליוני דולרים שנרכש בשוק הפשפשים בסכום פעוט).

מהו המצב כאשר סוד מסחרי נמצא לא בידי העובד שידע שזה סוד מחסרי, אלא הוא העביר את זה למישהו שמכר את זה למישהו שקנה את המוצר בתמורה, אחד שלא ידע שהמור הגיע באמצעים לא כשירים. מבחינת המשפט המשווה, יש מספר גישות.

הדין באנגליה אומר שאם הצד השלישי לא היה תם לב או שהיה תם לב ולא שינה מצבו, הרי שהוא צריך להחזירו לבעל הסוד. אם שינה מצבו, יש לבית המשפט שיקול דעת מה לעשות. אם האדם שרכש את הסוד ונערך לשימוש בו, יאפשרו לו להשתמש בו.

הדין בארה"ב לגבי סוד מסחרי שעובד עזב חברה, לקח אתו את הסוד והעביר את זה לצד ג' תם לב, אומרים שרק כאשר צד ג' שינה את מצבו, הוא יכול לעשות שימוש בסוד, אולם הוא צריך לשלם פיצויים לבעל הסוד, כפי שיקבע בית המשפט. לכאורה, מחייבים את בעל הסוד למכור את הסוד בצורה חוקית. מזה מסיק דויטש שבארה"ב, מעמדו של הסוד המסחרי הוא פחות מקניין, שכן לגבי קניין רגיל אין תקנת השוק. כנראה, ערך המעמד לזכות מסחרי פחותה מזו של קניין רגיל. ככל שמדברים על זכות שיותר אפשר להעביר אותה לצד ג', יותר אפשר לפגוע בזכות העקיבה, זה פחות קניין. בארה"ב, תמונה שנמכרה בשוק אינה בסיס לתקנת השוק, דהיינו זכות העקיבה היא מוחלטת ללא חריגים. בסוד מסחרי, יש חריג לזכות העקיבה, על ידי חיוב הבעלים למכור את הסוד. זכות העקיבה זה אחד המאפיינים המרכזיים של קניין.

בישראל, לגבי תקנת השוק של סוד מסחרי, בחוק עוולות מסחריות בסעיף 8: אדם אנו אחראי 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.   

סעיף קטן ב, מאפשר לבית המשפט, גם במצב שבו הוא קבע שצד ג' אחראי לגזל סוד מסחרי, לפטור אותו מן הסעדים שלהם זכאי בעל הסוד. אין בארץ פסיקה לגבי סעיף זה.  

בהתייחס לתום הלב, בסעיף 6 (ב)(3), קבלת סוד מסחרי או שימוש בו ללא הסכמת בעליו, מוגדר כגזל, כאשר המקבל ידוע או כשהדבר גלוי על פניו. מספיק שהיה עליו לדעת או שאדם סביר במצבו היה יודע. 

מבחינת ההגנה על תקנת השוק שהחוק מציע, היא מאפשרת לבית המשפט לקחת את זה. השאלה היא: נגיד ובית המשפט לא חושב שראי לקחת מצד ג', תם לב, את הסוד המסחרי, מה קורה עם הבעלים? האם לבעלים אסור להשתמש עכשיו בסוד שלו? אחרת, צד ג' נדפק שכן שילם על סוד מסחרי שזה רק שלו ובסוף מגלה שיש בעלים נוסף. בסוד מסחרי, אם אומרים שזאת תקנת השוק ובית המשפט לא חושב שצריך להעביר בחזרה לבעל הסוד, האם זה מצדיק שלילה מבעל הסוד מלהשתמש בסוד. 

הרעיון של תקנת השוק זה לאפשר שכירות, לאפשר לקונה שלא יצטרך לעשות בדיקות אינסופיות. 

דויטש אומר שזה לא יעלה על הדעת שהבעלים המקוריים לא יוכל להשתמש בסוד המסחרי שלו וזאת הוא מסיק מנוסח סעיף 8 שהוא סעיף הגנתי על הרוכש בתום לב. זה לא סעיף שמנסה להעניק לו בלעדיות על הסוד המסחרי. לא ברור מה באמת המצב בפועל מבחינת תזרים הכספים כשמכבדים תקנת שוק לפי סעיף 8. האם יהיה מותר לצד ג' למכור את הסוד לצד ג'. דויטש חושב שההגנה מצומצמת. נאפשר לצד ג' שקנה, אבל לא נאפשר למכור הלאה. הוא מסתכל העל הסעיף בפאן ההגנתי שלו. מדבר על זכות מוגבלת ברמה מסוימת. דויטש בעד שבית המשפט יאפשר לצד ג להשתמש בסוד, אולם בכפוף לתשלום תמלוגים לבעל הסוד המקורי. אפשרות נוספת היא שבית המשפט יאפשר לבעלים של הסוד המסחרי, לאפשר לצד ג' להשתמש או לאפשר לו לפדות את הסוד מצד ג'. זאת די שצד ג' לא יצא קירח מכאן ומכאן וכדי שאנשים יוכלו להמשיך ולקנות בלי יותר מידי בדיקות.
דר' פלדמן






תאריך: 9 בדצמבר ‏2005

שיעור 6 – סודות מסחריים

גישת ה - restatement
בחינת סבירות האמצעים כאשר מדברים על זה שכדי שסוד יהיה סוד צריך להגן עליו באמצעים סבירים, בדיקת האמצעים הסבירים לא תהיה אחידה, אלא היא נבחנת לפי הדרך שבה בפועל הושג הסוד. כדי להבין כמה היו סבירים האמצעים, אנו צריכים לקחת בחשבון, איך זה שגזל את הסוד לקח אותו.  אם יש מפעל שעושים בו סיורים, ודרך הסיור כל מסייר תמים יכול להשיג סוד, אך בפועל המפר לא השתת, בסיור, אלא שכר עובד בכיר שהיה לא הסכם אי תחרות או שהוא פרץ על מידע, אזי לא משנה מה ננקט בפועל, אלא איך זה נראה בעיניו של מפר הסוד. 

בשורה תחתונה של אמצעים פיזיים או ורבאליים, הקונצנזוס של הפסיקה מדבר על אמצעים ורבאליים כמספקים (הגדרת נהלים, אפיון ידע, מזכרים וכדומה). אמצעים פיזיים של שמירת נוסחה בארון, אינם מתאימים. 

רכיב הערך הכלכלי

בחוק ישראלי מדברים על יתרון מסחרי. יתרון מסחרי אומר משהו שונה מאשר ערך כלכלי שמשמש בעיקר בחוק האמריקאי. בתחילת החוק האמריקאי כדי לקבל הגנה, הסוד היה צריך להיות פעיל ואילו הפסיקה כיום היא על ערך צפוי. בארץ מדברים על יתרון מסחרי עכשיו ובמידה מסוימת גם ערך פוטנציאלי. 

כשמדברים על השווי ועד כמה צריך להתייחס לשווי הגילוי, יש טענה שצריך לקחת בחשבון את מידת המאמץ שהושקעה כחלק מההגנה. ככל שמשקיעים יותר ביצירת הסוד, יש הגיון לתת הגנה גבוהה יותר. לפי תפיסת הנאמנות יתחשבו יותר במידת ההשקעה של בעל הסוד. לפי הגישה הקניינית יתייחסו יותר לשווי הנכס. ככל ששוויו יהיה גבוה יותר, ההגנה עליו תהיה מוגברת.

הפסיקה שדנה לגבי כמה חשוב המאמץ שהושקע כדי לייצר את הסוד נעה לשני הכיוונים. בפס"ד זן לכול, נקבע במפורש שאין חשיבות למידת ההשקעה ביצירת הסוד.

לפי ה- restatement  מתייחסים בעיקר לדרך בה זה נתפס בעיני צדדים שלישיים בהתייחס לקביעה אם הייתה גזלה או לא. אם עבור המתחרה זה יהיה שווה מספיק שהוא ישקיע הרבה בעובד או במוצר, זה הממד המרכזי בשביל להגדיר את השווי. מסתכלים על השווי בעיני המתחרים. כמה שווה הסוד למי שרוצה אותו.

על מנת לקבוע שיש יתרון מסחרי, יש לבחון עד כמה צריך שהידע שיהיה מוגן בסוד מסחרי יהיה מחודש. לפי הפסיקה דרושה חדשנות, אחרת לא נוכל לדבר על יתרון מסחרי, אבל התפיסה שרמת החדשנות הנדרשת נמוכה מזו הנדרשת בשביל לקבל פטנט. לא צריך פריצת דרך גדולה שתזכה בהגנה. בסוד מסחרי, כל מה שמבקשים זה שמי שגילינו לו את הסוד לא יעביר אותו הלאה ולכן הציפייה מבחינת רמת החידוש נמוכה יותר מאשר בפטנט.

רשימת לקוחות

עד כה דיברנו על ידע טכנולוגי של ייצור והעימות היה מול פטנטים. רשימת לקוחות זו דוגמא לסוג ידע שבו לסוד מסחרי זו הדרך היחידה להגן. יש דיונים רבים לגבי הצורך להגן על רשימת לקוחות. בון, שחושב שצריך לבטל דוקטרינה של סוד מסחרי ולגבי רשימת לקוחות הוא טוען שאין לקבל הגנה על כזה דבר. לדבריו, הרשימה נוצרת מעצם זה שעסק קיים. לדעתו, צריך להעניק הגנה של קניין רוחני רק כאשר צריך לעודד השקעה. לגבי רשימת לקוחות הרי מפעל חייב ליצור רשימת לקוחות, כמו שצריך לעשות תוכנית עסקית. עסק לא קיים בלי להשקיע מידה מסוימת ברשימת לקוחות. אין להשוות את מידת ההשקעה הזו להשקעה הנדרשת במחקר ופיתוח.

על מנת לסתור את טענתו של בו, ניתן לומר שגם ברשימת לקוחות שלא רק מעצם הקיום של העסק נוצרת רשימה, אלא יש בהחלט אלמנטים אקטיביים. אם רוצים לעודד אנשים להשקיע במחקרי שוק וכדי שהם יבינו צורכי אנשים מסוימים, גם דברים אלה ראויים להשקעה כי גם בהם יש אלסטיות. ככל שישקיעו יותר, זה יוביל ליתר יעילות.

התפיסה בפסיקה שרשימה שלדית לא די בה. לא נסתפק רק ברשימה שמית על מנת להגן עליה כסוד מסחרי. הפסיקה רוצה לראות יותר מזה, כגון מידע על המוצרים שכל אחד קונה והתמחור הנכון עבור כל לקוח. ככל שהרשימה עתירה בפרטים, תקבל הפסיקה את הרשימה כסוד מסחרי.

יש פסקי דין שמדברים על כך שכאשר מדובר בשירות ספציפי, גם רשימה שלדית יכולה לספק. במקרה כזה של התאמת מוצר ללקוח שאינה מובנת מאליה ואז גם רשימה כזו תהיה רשימה מוגנת. בפס"ד ברינקס נקבע שבשירותי בלדרות לא תמיד ברור איזה אנשים יזדקקו לשירות ולכן מידע כזה, אפילו שהוא שלדי, הוא לא מובן ולמרות שאין פרטים נוספים, הרשימה תוכר כרשימה מוגנת.

לדברי MILGRIM המלומד, יש להבחין בין רשימה קמעונאית לסיטונאית. אם מדובר ברשימה קמעונאית, יש להכיר בזה כרשימת לקוחת ואם זה סיטונאי, צריך פחות להכיר בזה. ההגיון הוא שיותר קל להגיע ללקוחות הסיטונאים מאשר לקמעונאים ולכן לא צריך לתת הגנה לסיטונאים.

פס"ד בן ברוך נגד תנובה

דובר על מי שהיה בעל חלוקה שלתנובה ונפטר. התחיל סכסוך בין היורשים לבין תנובה לגבי האם מותר לתנובה לקחת את הקו. הטענה של היורשים הייתה שהוא יצר את הקו וייצר את רשימת הלקוחות. תנובה לא יכולה לקחת את המידע שקיבלה מהנפטר ולהשתמש בזה ולהעבירו למישהו אחר. העליון קבע שמאחר וכל עובד של תנובה, כאשר הוא יגיע לאזור המסוים, יכול להבין מי האנשים שיקנו מוצרי חלב (מכולות, קיוסקים באזור), הרי אין רשימה שראויה להגנה. הוא מנסה לנסח כלל שמדבר על המאמץ הכפול. על טוען הסוד להוכיח  מאמץ מצדו של יוצר הרשימה ליצור את הרשימה וגם שנדרש מאמץ כדי לגלות את הרשימה.

פס"ד SGD 
מדובר בחברה שמתעסקת בהנדסת תעופה. מדובר על רשימת עובדים שפרשה מהחברה ופנתה לחברות שאתם עבדה החברה על מנת להציע להם לרכוש את מוצריהם. אלה שפרשו אמרו שבישראל מאוד ברור מי הלקוחות הפוטנציאלים בישראל בתחום התעופה. אין יותר מידי חברות. 5 דקות של בירור מביאים לאיתור רשימת לקוחות פוטנציאליים. השאלה הייתה אם הרשימה היא רשימה סודית – רשימה של אלביט, אל-על וכדומה. בית המשפט לא קיבל את טענת החברה על סוד מסחרי של הרשימה.

יש להבדיל ברשימה בין שני דברים: רשימת הלקוחות והקשר האישי עם הלקוחות. ברור שהעובד במהלך עבודתו בחרה נחשף לאנשים מסוימים וברור שכאשר הוא יבוא ללקוח ויאמר לו שהוא עבר למקום אחר, יהיה לו יותר קל למכור. נושא זה משיק יותר לנושא של אי-תחרות שכן מנצלים בפניה למתחרים, ידע שהתקבל אצל המעסיק הראשון. הדברים שנוגעים לקשר הרגשי ולהיכרות ייבחנו בהקשר של אי-תחרות. 

התפיסה היא שניתן לקבל הגנה בסוד מסחרי על מידע שנוצר ולא על מידע שהלקוח נתן. אם העסק יצר רשימה ממידע על הלקוח, מדובר בסוד מסחרי. התפיסה היא שמידע שהלקוח נתן שייך ללקוח ולא ליצרן, אבל כשהמידע על הלקוח הוא לדוגמא צבר הרגלי קנייה של לקוח, ניתן להתייחס לזה כאל מידע שנאסף על ידי הלקוח ולא מידע שנמסר על ידי הלקוח ולכן ניתן לייחס לזה מעמד של רשימת לקוחות.

פס"ד הר זהב נגד פוד-ליין

פס"ד עוסק בסוכן מכירות שמוכר מוצרי שוקולד ייחודיים שעבר מחברה אחת לשניה. בהקשר של אי תחרות, עלתה שאלה האם ראוי לבחון את גיל החותם. ככל שהחותם שחתם על חוזה האי-תחרות הוא מבוגר יותר, פחות צריך להתייחס לחתימה, כי התפיסה היא שככל שהוא מבוגר יותר, עמדת המיקוח שלו מול המעביד נמוכה יותר. בנוסף, ככל שנגביל יותר את התנועה של עובד מבוגר יותר, הנזק שייגרם לו הוא גבוה יותר מזה של עובד צעיר שיהיה לו קל יותר למצוא עבודה חדשה.  

רשימת כללים שמסייעת להגדרת רשימת לקוחות:

1. סודיות

2. מידת התחרותיות בענף – ככל שמדובר בשוק שיש בו תחרות והחברה שאליה חוששים שהרשימה דלפה היא מתחרה ישירה, תהיה יותר נטייה לראות ברשימת הלקוחות סוד מסחרי. אם מדובר במעבר של ידע של רשימת לקוחות מחברות שמתחרות על אותו פלח שוק, יש מקום לראות בידע הזה סוד מסחרי.

3. ככל שיש יותר פרטים על הלקוחות תהיה נטייה לראות ברשימה כסוד מסחרי, בתנאי שהפרטים הם בעלי חשיבות. רשימת הלקוחות במקרה כללה את המוכנות של כל לקוח לשלם על השוקולד הגולמי. בית המשפט אמר שאפשר לראות ברישומי החברה שהיא משנה את התמחור כל כמה חודשים , אין רואה בית המשפט את הרשימה כרשימה רלבנטית בשל זמניות המידע שבו. זה לא פרט שמופיע לרשימה. הפרטים לא ממש רלבנטיים ושצריך להגן עליהם כאל סוד.

4. עד כמה עובד שסרח היה בכיר במעמדו או לא. בית המשפט אומר שאם מדובר בעובד שאותה רשימת לקוחות עבורו תהיה יותר יעילה, שכן אם הוא בכיר יותר ויש לו את המידע על הלקוח, היכולת שלו לגרום נזק בעקבות הרשימה, גדול יותר. אין להשוות שימוש בידע כזה של מנכ"ל לעומת פקיד קבלה. הנזק שיכול פקיד הקבלה לעשות עם רשימת הלקוחות, קטן יותר מהנזק שיכול מנכ"ל לעשות.

5. מהי כמות הלקוחות ומהו המוצר? ככל שמדובר במספר לקוחות יותר מצומצם ובמוצר יותר ייחודי, תהיה הנטייה מצד בית המשפט לראות ברשימת הלקוחות סוד מסחרי. בישראל יש מספר גופים מצומצם שיכול להשתמש בתעופה. אומנם מוצר ייחודי, אבל מתאים למספר ברור של לקוחות שניתן לגלות בקלות למדי.

6. מידת ההשקעה של המעביד ביצירת רשימת הלקוחות ומידת החיסכון של המפר מהשגת הרשימה מן המוכן. החיסכון של המפר מזה שקיימת הרשימה המוכנה. 

בית המשפט (מחוזי בנצרת) החליט שלא ראוי להגן על רשימת הלקוחות. התפיסה הייתה שחלק מהלקוחות היו זהים.

פס"ד ג'יג'י מעבדות קוסמטיקה 

מדובר על אדם שעבד בחברה שהייתה לה זכיינות על מוצרים שהופצו בארץ. התפיסה היא שככל שמדובר בשוק יותר דינאמי, תהיה פחות נטייה להתייחס לרשימה כסוד. העובדה שמישהו קנה קרם בזמן מסוים, לא אומר כלום על העובדה שימשיך לקנות גם בעתיד. הלקוחות בשוק זה אינם יציבים. אנשים משנים העדפות בתדירות גבוהה ולכן קובע בית המשפט שאין מקום להגן על רשימת הלקוחות. 

פס"ד סטודיו טובית פרנקל נגד זייטנר איבגניה

מדובר על תביעה של סטודיו למחול כנגד מורה שעזבה עם התלמידים שלה. הסטודיו תבע את המורה בטענה שהשתמשה בסוד מסחרי של החברה שהוא המידע שיש לה לגבי התלמידים, הכתובות והטלפונים שלהם. המורה טענה להגנתה שהמידע שיש לה על התלמידים הוא לא רלבנטי לעניין רשימת הלקוחות וזה לא רכוש של הסטודיו. כמו כן טענה שהיא גייסה את כל התלמידים לסטודיו. אומנם יש רשימה, אבל היא זו שהביאה את התלמידים לסטודיו ועצם העובדה שהיא הביאה את התלמידים מקטין את יכולתו של הסטודיו לטעון לכך שמדובר ברשימת לקוחות וכסוד מסחרי שלו.  הדין כנראה אומר שלא צריך להתחשב בעצם היצירה של הסוד ותרומת העובד ליצירה. בפס"ד זה לא ניתנה התייחסות ממשית לנושא זה. בית המשפט מגיע למסקנה שהמידע שיש למורה הוא לא רלבנטי וכי השמות של התלמידים זה משהו שהיא יכלה לגלות באופן קל יחסית ולכן אין כאן שום דבר מיוחד. לאור זאת נקבע שאין מקום להגן על הרשימה כסוד.

פס"ד פיינגולד נגד ישעיהו פרנס

דובר על ענף המתכת. הייתה טענה של עובד שעבד והקים חברה ונשאל האם רשימת הלקוחות זה סוד מסחרי או לא. בית המשפט קבע שני דברים:

1. בענף המתכת נעשים מעט מאוד עסקאות בשנה. עסקאות גדולות אבל מעטות ולכן המידע שאפשר להסיק מעסקה אחת על האחרת הוא קטן מאוד ולכן לטעמו, אין מקום להגן על פרטי הלקוחות. כל עסקה היא עולם ומלואו. מידע על עסקאות קודמות, לא יעזור ממש בעתיד.

2. בחירות של העובד כשהוא הגיע לחברה הישנה. דובר על אדם שהגיע אחרי 20 שנות ניסיון בתיווך עסקאות מתכת. בית המשפט אומר שלאדם כזה לא סביר שנוסף ידע נוסף בשנותיו בחברה. המידע שלו לא השתנה בצורה מהותית ולכן נקבע שאין מקום להגנה.

פס"ד יוסף בן יוסף נגד דהאן שלום

דובר על ספר שעבד במספרה בתחנה המרכזית בתל אביב ובשלב מסוים עזב את המספרה והקים מספר בתחנה המרכזית במקום אחר. בעל המספרה טען שאסור לו לעבור למספרה החדשה כי הוא מכיר את כל לקוחותיו. הטענה היא שאין משמעות בענף התספורות לרשימת לקוחות. 

1. מדובר בתחנה מרכזית שם מגיעים אנשים שונים ולא קבועים. 

2. בעל המספרה לא פונה למספרה, אלא אנשים פונים ביוזמתם. 

3. לא צריך להראות קיומה של רשימה פיזית כדי לקבל הגנה על רשימת לקוחות.

נקבע שאין מקום להגן על רשימת לקוחות ולכן מותר לספר לפתוח את המספרה שלו. 
דר' פלדמן
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שיעור 7 – סודות מסחריים והסכמי אי תחרות
כדי שרשימת לקוחות, נתייחס אליה כסוד מסחרי, צריך לבוא ולהראות שמדובר ברשימת לקוחות יציבה, לקוחות אמיתיים ולא פוטנציאליים, לקוחות שיחזרו ולא אקראיים, אחרת לא נתייחס אליה כרשימת לקוחות.

קשרי לקוחות

לא מדברים על רשימה של פרטי לקוחות עם שמות, מחירים ותאריכים. מדברים על אדם מסוים שברגע שיעזוב, לאור הקשר שלו עם הלקוחות, ייקח אתו ידע שיגרום נזק לחברה. הבעיה עם נושא זה שהתחום לא נופל בהגדרה של סוד מסחרי כי בקשר עם לקוחות קשה לדבר על אלמנט סודי. קשר עם לקוחות נובע מפגישות, מהיכרות ושיחות הלקוחות ולכן לא ברור כיצד להגדיר קשר שנוצר מתחושת אימון של הלקוחות כלפי העובד – איך ניתן להתייחס לזה כאל סוד מסחרי. האם ניתן להתייחס לתחושות של לקוח לעובד מסוים  כאל סוד? יש שאומרים שמונעים מאדם לעשות שימוש בשם שלו. למה שאדם לא ישתמש בשם הטוב שרכש וייקח אותו אתו? לא ברור מה שמור בסוד? איך ניתן להתייחס לקשר כאל סוד? מדובר במערכת יחסים שנבנית במהלך שנות עבודה ביחד. הקשר של לקוח עם עובד זה אחד מממדי השירות של הארגון.

שידול לקוחות – יכול להיתפס כהפרת חובת אמון והתנהגות פסולה, על פי פסיקה.

האם ההגנה על קשרי לקוחות היא מכוח היותו סוד מסחרי או מכוח משהו אחר? יש פסקי דין שאומרים שמדובר על סוד מסחרי ועל קשרי לקוחות כנושאים משתלבים. משתמשים יותר בהתנהגות פסולה, תום לב ועוד בכדי לדבר על שימוש פסול. 

כדי להגן על קשרי לקוחות, צריך להראות שיש רשימת לקוחות. מעביד לא יכול לדבר על אינטרס לקוחות אם אין לו רשימת לקוחות סודית. האם בגלל הנושא של קשרי לקוחות יוגדרו רשימות לקוחות כסוד סודי שיש להגן עליהן. רשימת לקוחות וקשרי לקוחות יוכלו לקבל הגנה רק אם יוכח קשר כלשהו ביניהם – הגנה על קשרי לקוחות תתאפשר רק אם יש רשימת לקוחות סודית. אפשר לומר גם שרשימת לקוחות בלי טענה על קשר עם לקוחות, לא תזכה תמיד את המעביד באינטרס שיצדיק מניעת מעבר של עובד. עצם הרשימה אין בה ממש סכנה – הסכנה היא רשימה בתוספת עובד עם קשר אישי עם הלקוחות שיכול לעשות שימוש ברשימה באופן שיפגע במעביד. 

הנושאים לא חדים בפסיקה ולא ניתן להגדירם במפורש. גם בפסקי הדין אין פסיקה חדה.

פס"ד דחף נגד גיל + פס"ד פוקס נגד איילון משנת 56

בפסקי דין אלה אומרים שמבחינה נורמטיבית, קשרים מיוחדים שקשר עובד עם הלקוחות של מעבידיו יכולים להוות אינטרס בר הגנה, בנוסף לסוד מסחרי. יש לבדוק בעובדות הספציפיות אם ניתן להגדיר הקשר המיוחד.
פס"ד עמנואל דמתי 

נקבע שקשרי לקוחות הם לא סוד מסחרי, אבל הם אינטרס שמצדיק אכיפת חוזה אי תחרות במידה שקיים חוזה כזה.  
איך ניתן להראות שאכן היה לעובד קשרים מיוחדים עם לקוחות. בניגוד לידע אותו ניתן להגדיר, מדובר כאן במשהו שקשה לכמת אותו.

פס"ד חנוך ברמן

הבדיקה נעשית לאור מבחן של זמן סביר. מדובר על חברה של הובלות שהיה עובד שעזב. עולה השאלה איך יודעים שהיה קשר מיוחד של העובד עם הלקוחות. בית המשפט אומר שיש להסתכל על הזמן. אם תוך כמה שבועות הצליח עובד לשעבר, להעביר את כל הלקוחות של המעביד שלו אליו, בטוח שיש קשר מיוחד. לא ייתכן שתוך זמן כה קצר, העובד הצליח להעביר אליו כל כך לקוחות – הזמן הקצר נותן ראיה לכך שהעובד ניצל קשר מסוים שהיה לו בשהותו אצל המעביר הקודם.

פס"ד תעשיות אלקטרו כימיות

עובד לשעבר מתפטר, מקים חברה. בית המשפט אומר שכדי לתת הגנה לרשימת לקוחות, צריך להראות שהיה קשר אישי של אותו עובד עם הלקוחות ורק אז, בשילוב של שניהם ניתן ליצור אינטרס בר הגנה (רשימה + קשר אישי) ולאסור על העובד להתחרות עם מעבידו לשעבר.

פס"ד רנואר

רשימת לקוחות + קשר אישי ביחד מייצרים אינטרס הגנה. מדובר על חברה לאספקת עובדים זמניים לפי מודל מיוחד. מנהל קשרי לקוחות עבר למקום אחר ועבר לכל העובדים ואמר להם שהחברה הולכת לקרוס וכדאי להם לבוא אתו. לאור הרשימה, הקשר האישי והתנהגותו של העובד הצדיקו מניעת תחרות וחיוב האדם לפנות לרשימת הלקוחות. 

פס"ד v.n. madretsma remahmoots
קשרי לקוחות זה לא אינטרס נוסף שמתווסף לסוד המסחרי ומעניק לו תוכן נוסף, אלא קשרי לקוחות בעצמם הם סוד מסחרי. דובר על חברה שהעסיקה לשם ביצוע עסקות, פונקציונרים בשלטון הקומוניסטי לשעבר. המודל של החברה היה שהם השתמשו בעובדים האלה כדי להתקשר עם מיני חברות שהתחילו לעבור לכלכלת שוק (פס"ד מתחילת שנות ה90-). העובדים שנגדם הייתה התביעה היו פונקציונרים בשלטון הקומוניסטי שהצליחו באמצעות קשרים לעזור לחברה לסגור עסקאות, עזבו את החברה והחליטו לעבוד בשביל עצמם. המעביד אמר שהם מנצלים קשרי לקוחות שנוצרו בזמן שעבדו אצלו ולכן יש סוד מסחרי. בפס"ד נאמר שהגדרת הסודיות יכולה לכלול גם קשר שכזה. בית המשפט נותן פרשנות מרחיבה למילה סודיות. הדבר היותר חשוב זה האם הידע מקנה או לא מקנה יתרון מסחרי. בית המשפט אומר שיש סוד מסחרי של המעביד לשעבר.

טענה של העובדים שעזבו היא שהמעביד השתמש בהם בגלל הקשר שהיה להם עם השלטון הקומוניסטי. טענתם שהם הביאו את הקשרים ולא נוצר משהו חדש. בית המשפט אומר שעצם העובדה שהם היו אלה שהביאו את הקשרים באמצעות הכישורים שלהם, לכשעצמו זה לא נותן להם בעלות על זה. מכיוון שבפועל הם התעסקו עם הלקוחות האלה רק בזמן שעבדו אצל המעביד, זה צריך להישאר ברשותו של המעביד.

זה פס"ד שסותר פסקי דין קודמים שאמרו שצריך רשימת לקוחות וקשרי לקוחות לשם קבלת הגנה.

פס"ד ש.ע.ל

חברה שעושה ניירת מול שגרירות להוצאת ויזה. במקרה זה דובר על מצב שאין סוד. כולם ידעו שמשיגים דרכונים בשגרירות ושיש פקיד מסוים שאליו צריך לפנות. הטענה שהשמות של מי שאליו פונים הוא לא סודי ושכל סוכן מכירות צריך מישהו שיעשה לו את העבודה. השאלה אם לחברת ש.ע.ל יש יכולת למנוע מעובדים לשעבר לפתוח חברה ולעשות שימוש ברשימת לקוחות לביצוע אותן פעולות. הטענה כנגד היא שמדובר בפעולה על פי חוק שכן השמות והתהליך ידועים ונדרשים.

בית המשפט פסק שאפשר לבוא ולהתייחס לנושא של קשרי לקוחות כדבר עצמאי, למרות שברור שאין כאן שום דבר סודי. הדגש בפס"ד היה על אמון. ברגע שעושים שימוש בקשר, פוגעים באמון של המעביד.

פס"ד מיזוג אלון + פס"ד הארגז צריפין

בית המשפט קובע שאומנם יש קשר לקוחות, אבל הלקוחות הם מטבעם לא לקוחות קבועים בשוק המסוים הזה. השוק עובד על מכרזים ומי שזוכה זוכה על פי קריטריונים. אין כאן עניין של קשר לקוחות כזה שצריך להגן עליו. כל מה שיש זה כימיה של אותו עובד לשעבר יכול לעורר – רושם של שנים שניתן לסמוך על העובד, רושם שנוצר מתוך כלל הכישורים של אותו עובד. על כזה דבר בית המשפט לא רוצה להגן.

פס"ד ליאת איגלקו נגד בוקי מכון לבניית ציפורניים 

מישהי שהתמחתה בבניית ציפורניים. בשלב מסוים עזבה את המכון בו עבדה והתחילה לעבוד במספרה של בעלה. כל הלקוחות שעבדו אתה במכון עברו אתה. השאלה אם יש שימוש בקשרי לקוחות או לא? יש להבדיל בין מוניטין של עסק לבין זו של עובד. בניית ציפורניים זה לא דבר שחשוב איפה יושבים, אלא מי עושה את זה? אין כל ניצול פסול בזה שעברה לבעלה. השימוש הוא במוניטין של העובדת ולא במוניטין של העסק ולכן אין למנוע ממנה לעבור עם הלקוחות. בית המשפט אומר שהפעם היחידה שהוא יסכים לבלום מהלך כזה זה רק אם תוכח התנהגות פסולה מצד העובד לשעבר. אם יוכח שאותה עובדת שידלה את הלקוחות שלא כדאי להם להישאר במקום הקודם וכדאי להם לעבור למקום שלה.

ממדים להבנת סוד מסחרי

נשאלות שאלות נוספות: האם יש חשיבות למוחשיות? האם ידע שבראש או ידע שבמחשב?  איך צריך להתייחס לשאלת התרומה של העובד ליצירת הסוד המסחרי? האם חשוב לנו לדעת האם הידע נלמד על ידי העובד והוא למעשה לא תרם מאומה ליצירתו? האם הייתה תרומה אקטיבית של העובד ליצירת הסוד המסחרי? האם מבחינת יעילות כלכלית אפשר להצדיק התייחסות שונה למצב שבו הידע בראש של העובד או במחשב, או במצב שהעובד תרם להיווצרותו של הסוד?

תרומת העובד ליצירת הידע

החוק שותק לגבי שאלה זו. רוב פסקי הדין לא מתייחסים לנושא באופן נפרד, אולי רק בדרך אגב. פרופסור מיגל דויטש אומר שלדעתו כאשר עובד תרם ליצירת הידע שהפך לאחר מכן להיות סוד מסחרי, צריך לאפשר לו זכויות חלקיות בסוד, למרות שהוא לא רואה שזה הולך לקרות.

פס"ד ורגוס

עסק בחברה שייצרה טולנסים. קבוצת עובדים עזבה והקימה חברה חדשה ופנתה ללקוח המרכזי של החברה, התחרתה בה וזכתה במכרז. השופטת שטרסברג אומרת שאומנם אין סוד מסחרי, אולם מכיוון שעזבה קבוצת עובדים בכירים ביחד והתנהגות שלא הייתה בתום לב, השימוש ייעצר למרות שהידע לא מוגדר כסוד מסחרי. העובדים עסקו בפיתוח ולכן פרות הפיתוח שלהם לא צריכים להיות של העובד. לשאלת התרומה של העובד אין חשיבות לניתוח של בית המשפט במקרה זה. 

פס"ד דיירקס

עוסק בשאלת הפיתוח. דובר על אדם שהיה לו חלק משמעותי בפיתוח מכונה לריסוק אבנים בכליות. בית המשפט אומר שלעצם תרומתו לפיתוח אין השפעה רבה בקשר לשאלה אם ראוי או לא שהוא יעשה שימוש בידע.

בארה"ב יש פסקי דין סותרים – יש כאלה שאומרים שאין חשיבות לתרומת העובד כפי בישראל ויש כאלה שאומרים שאין מה שיימנע מכימאי לעשות שימוש בנוסחאות כימיות שפותחו על ידו בעת שעבד במקום אחר.
דר' פלדמן
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כמה חשוב אם הידע בראש של העובד או בצורה כלשהי חיצונית כמו מחשב, ניירות ועוד.

חשוב לבחון מהי הדרך בה נלקחה האינפורמציה מהמעביד. 

מוחשיות הידע

ניתוח משפטי, כלכלי ומוסרי.

ניתוח משפטי 

אין עקביות בפסיקה. אין קו אחיד בכל פסקי הדין בארץ או בארה"ב. בארץ יש מספר התבטאויות שבהם אומרים: ברור שאם הידע האמור בקבצים המועתקים היה הופך לידע שאגור במוחו של העובד, לא היה זקוק לקחת את האמצעים. אם אתה יודע זה כישורים ואם אתה צריך לקחת את הידע, זה לא כישורים.                                    

בית המשפט מחבר בין אמצעי הלקיחה או האם זה כישורים. אם זה בראש, זה כישורים. אם צריך להעתיק, כנראה זה לא כישורים.

בהקשר לסוד מסחרי, בתי המשפט אומרים שאם הייתה רשימת לקוחות פיזית, זה יותר מעיד על סוד מסחרי. זה קצת בעייתי כי אם מישהו זוכר רשימה של 40 שמות, אז מה ההבדל בין רשימה פיזית לבין רשימה שזוכרים בראש.

בארה"ב הדין יותר מורכב כי יש גופי חקיקה ופסקי דין שאומרים דברים הפוכים. 

מצד אחד יש פס"ד מ1892- שדיבר על "כלל הזיכרון" – כל דבר שנלקח בראש של העובד, לא ניתן למנוע לעשות שימוש בידע.  

ב- 1958 נאמר ב- agency  שכל עוד זה בזיכרון מותר להשתמש בשמות כי זה ידע.

ב1995- נחקק חוק פדראלי פלילי שעוסק בגניבה של ידע שחוקק למניעת ריגול תעשייתי בין מדינות. בדרך כלל, בחוק פלילי הגדרה בו צרה זו יותר מחוק אזרחי. החוק אומר בפירוש שזה לא חשוב אם הידע מוחשי או לא. העובדה שזה היה בראש של העובד לא תהיה טענת הגנה.

ניתוח יעילות

מבחינת ההון האנושי, יכול להיות שאם נאמר לאנשים שהידע שבראש שלהם יהפוך לסוד מסחרי, יש בעיה של שימוש של עובד ביכולות שלו. אם ידע שלא יכול לקחת ידע ביד, הוא יעשה הפרדה וישקיע יותר בפיתוח ההון של עצמו בלי לחשוש שהוא עובר על החוק.  אם יאמר לו שהידע שבראש שלו נכנס להגדרה של סוד מסחרי, עשויה להיות בעיה שעובד ישתמש במה שיש לו בראש. עשויה להיות בעיה של הרתעת יתר, שאנשים יחששו להסתבך עם הידע שלהם, למרות שמבחינת החברה יכולה להיות בעיה שכן, האינטרס הציבורי הוא שאנשים ישתמשו בידע שלהם ויתרמו ליעילות.

עלויות פיקוח ואכיפה

ככל שעושים רגולציה למידע, שמאוד קשה לעקוב אחרי המעבר שלו, מגדילים את עלויות הפיקוח, מגדיל את הסיכוי שיהיו עלויות התדיינות יותר מסובכות. משך התדיינות מול עובד שלקח ארגז מסמכים יהיה קצר ויעיל יותר, שכן קל להצביע על הארג ועל תוכנו ביחס לידע שבראש שצריך להוכיח ולהראות שנעשה שימוש בידע זה.

ניתוח התנהגותי

יש יותר בעיה מוסרית כאשר באופן מודע הולכים ולוקחים מידע באופן פיזי, לעומת מצב שבו במהלך העובדה נחשפים לידע.  

מוחשיות הידע השפיעה בצורה חזקה על מה שנמדד במחקר שעשה המרצה, למעט מדד אחד. התפיסה של העובדים הייתה שמוחשיות הרבה יותר משמעותית בהתייחסות לסוד מסחרי לעומת הנושא של מי יצר את הידע שזה דבר שפחות השפיע. המוסריות זה אלמנט שהפריע בהקשר של שימוש בידע בהקשר של יוצר הידע. 
סייגים לאחריות בגין הפרת 

סעיף 7 לחוק עוולות מסחריות עוסק בנושא סייגים לאחריות. מתי יהיה מצב שמישהו לא יהיה אחראי בגין לקיחת סוד מסחרי. יש חריג אחד וזה כישורים כלליים. האם זה חלק מהכישורים הכלליים של העובד ואז לא יוגבל השימוש בידע. חריג נוסף זה תקנת הציבור. החוק אומר שכאשר חשיפת הסוד תועיל לתקנת הציבור, לא נראה את חושף הסוד כאחראי, למרות שיש סייג בסעיף בהקשר לחושף סוד שהרוויח מהחשיפה ועל בית המשפט לדאוג שהוא לא יתעשר מהחשיפה .

איך צריך להתייחס מבחינה משפטית לנושא תקנת הציבור?

לפי הניתוח של מיגל דויטש שמדבר על איך בית המשפט צריך לפרש את הנושא תקנת הציבור, צריך להפריד בין שני מצבים. מתי נאפשר יותר התערבות של המשפט. דויטש לא מכריע בנקודה זו.

1. יש אינטרס חוזי שראוי להגנה 

2. יש אינטרס קנייני שראוי להגנה

קניין רוחני מטבעו, מקבל הגנה על תנאי מהמדינה. ההגנה היא רק מכיוון שרוצים לקדם רווחה ציבורית שכן כל הקניין הרוחני, בשונה מקניין רגיל, ניתן לפרט מונופול זמני לשימוש בידע, רק כדי לתמרץ אותו לייצר יותר. הטענה היא שמכיוון שכך, המדינה לא תרצה שהציבור ייפגע ולכם תתאפשר התערבות ביתר קלות.

כאשר מדברים על חוזה, אפשר לומר שזה שונה. בחוזה יש עקרון של חופש חוזים. אנשים חותמים על חוזה - היכולת של המדינה לבוא ולומר שהחוזה לא שווה כלום, עשויה להיות מוגבלת שכן מדובר באוטונומיה של הצדדים שמגדירים ביניהם מה עושים. האוטונומיה החוזית חלשה יותר ולכן נרצה פחות להתערב בשם האינטרס הציבורי, כי אז פוגעים בחופש החוזה ובקדושתו. 

האם נוכל להביא את המצב של השימוש בסוד המסחרי למושג מגביל לרישיון כפייה שיש בפטנטים. האם נוכל לומר שמישהו משתמש בסוד המסחרי או עושה בו שימוש לרעה, האם נרשה במסגרת הסעיף של תקנת הציבור, חשיפה של הסוד. בפטנטים, כופים לפעמים על בעל הפטנט להעניק זיכיונות כנגד רצונו – האם הסדר כזה צריך להיות בנושא של סוד מסחרי.

ברמה הנורמטיבית, נראה שיש פחות מקום לדרוש את יישום הנושא של רישיון הכפייה בסודות מסחריים, גם אם יש שימוש לרעה ומראש ההגנה יותר מצומצמת, כי יש רצון שהידע יזרום לציבור. בפטנטים היתרון מוחלט גם כלפי לצד תם לב. הצורך בסוד מסחרי להגיע לרישיון כפייה פחות קיים. גם החוק לא מדבר על הנושאים האלה כי החוק לא נראה שמדבר על מושגים כמו תחרות חופשית, אלא על מושגים של פגיעה לציבור. החוק מבחינת השימוש, לא ממש מאפשר שימוש בסוד על ידי אנשים אחרים, אלא רק מגן על החושף.

חוזה אי תחרות

במסגרת חוזה העבודה יש תנייה שבה מתחייב העובד, במשך זמן מסוים מזמן סיום עבודתו, לא להתחרות במעבידו לשעבר. יש להבחין בין חוזה אי תחרות לחוזה אי גילוי. חוזה אי הגילוי בא להגדיר מהו הידע שהמעביד רואה כסודי. יש זיקה רבה בין הסוד המסחרי לבין חוזה אי התחרות והמתח ביניהם יוצר הרבה פסיקות לא עקביות, מבחינת התפיסה בהקשר למעבר של העובד. חוזה אי תחרות מוגן לתקופה קצרה יותר.

השפעה כלכלית מקרו – השפעות על המשק

השפעה כלכלית מיקרו – היחס בין עובד ומעביד

החוקר, רונלד גילסון, טען שהסיבה שקליפורניה (עמק הסיליקון) הצליחה בהשוואה למסצ'וסט (כביש 128) כתוצאה מכך שלא נאכפו חוזי אי תחרות בקליפורניה. יש סעיף 16-600 לקוד האזרחי אומר שכל תנייה שמטרתה הגבלת עיסוק, בטלה. הטענה של גילסון היא שיש ידע שזרימתו מאוד חשובה לכל תעשיות עתירות הידע למיניהן. יש ידע שיכול לעבור רק בעל פה ואי אפשר להעביר אותו בכתב. ידע יכול לעבור בעל פה כאשר עובד עובר מחברה לחברה והוא מביא אתו את הידע שצבר לחברה החדשה. אי אפשר להעביר ידע בלי להשתמש במישהו שהיה במקום אחר. בעמק הסיליקון, נוצר מצב שעובדים קפצו מחברה לחברה בלי יכולת של המעביר למנוע את זה, זה מה שאחראי להצלחה הכלכלית של האזור הזה.

לדוגמא, לקח זמן עד שאותר חוט להט, והידע שווה הרבה כסף, לא ניתן לקבל על זה פטנט. אם מאפשרים מעבר בין חברות הסיכוי שיקרה מצב שבו חברות רבות יעבדו וינסו, לשווא, ליצור חוט להט אחר וזה בזבוז נורא. כאשר מאפשרים לאדם לעבור מחברה לחברה באותו מעמד, הסיכוי שהוא לא יעשה שימוש בסוד מסחרי, לא גדול. 

לטענת גילסון מדובר על כך שהמעבר של העובדים בלי להגביל הוא תהליך יעיל כלכלית.

הוא מראה שחברות גדולות שיוצרות ידע כל הזמן ומתחרות גדולות בתחום ההיי-טק, בכל זאת עוברות לעמק הסיליקון. יש סדר הגיוני שאנשים יודעים שאם הם אוסרים חוזה אי תחרות, הרי שהם גם לא יוכלו לקבל ידע. למרות שיש איסור על חוזה אי תחרות, חברות לא נרתעות מלעבור לאזור. להתמודדות עם נושא אי התחרות יש כלים אחרים כגון שכר. 

מצד שני, לאור דפוס קריירה שאנשים עוברים בין חברות, מעבידים לא שולחים עובדים שלהם לקורסים יקרים, כדי שלא יעזבו אותם מיד לאחר הקורס.

יש טענה נוספת שכל המוחות הטובים נשאבו לעמק הסיליקון וכתוצאה מכך כלכלות אחרות נפגעו כי כל הכוחות הטובים נעלמו. למבריקים יש אינטרס להיות במשטר של אי אכיפת חוזה תחרות. אלה אנשים שהחברות מתחרות עליהם ולכן יש להם אינטרס לעבור לקליפורניה. לא ברור אם זה עדיף לארה"ב בכללותה.

בעקבות המאמר של גילסון, נכתבו מאמרים נוספים לפיהם בעולם שאין בטחון תעסוקתי, שהמעביד לא יוכל להבטיח לעובד שהוא ימשיך לעבוד שם, הדבר היחיד שנותר לעובד זה היכולת שלו להיות מועסק, ואם העובד לא יכול להבטיח יתרון תעסוקתי, מה שנותר לתת לעובד זה הסכמי אי תחרות. העובד והמעביד יישארו ביחד רק אם זה משתלם לשניהם. העובד, כשיהיה לו יותר משתלם, שיעבור.

מאמר נוסף שמתמקד במיקרו (יחסי עובד ומעביד) של דיוויד פרידמן שטוען שחוזה אי תחרות לא ייחתם בין עובד ומעביד אם זה לא יעיל. הוא טוען שנושא של פער בכוח המיקוח לא יגרום לתניה לא יעילה להיכנס לחוזה וזאת מכיוון שכל תניה בחוזה מתומחרת.  במצב של חוזה אי תחרות, המעביד משלם על זה כסף. יש תמחור של התניה ולכן אין מקום לנתח אם זה ראוי או לא. אם למעביד לא ישתלם לבצע את התניה, הוא לא יבצע, כי אם יבצע תניה לא יעילה ילך העובד למעביד אחר שיימנע לעשות תניה כזו. פערים בכוח המיקוח לא יכולים להסביר תניות לא יעילות. לצדדים יש אינטרס לא לדרוש חוזה אי תחרות כי זה לא יעיל לשניהם. אם עלות של עובד גדולה מהתועלת למעביד, זה אומר שהמעביד יצטרך לפצות את העובד יותר מהרווח שלו מהתניה ולכן לא יהיה אינטרס להכניס התנאי לחוזה (המעביד לא יהיה מוכן לשפות עובד על עלות שגבוהה מהתועלת למעביד מתניה זו). 

בשוק חופשי, מעבידים שידרשו מעובדים דברים שיעלו לעובדים ולא ישתלמו להם, הם ימצאו חברה אחרת שלא תעשה חוזה לא יעיל שיפגע בעובד.

טיעון נוסף של פרידמן הוא שתנית אי תחרות זו הדרך היחידה לשלם עבור הכשרה של העובד. מבחינת מודל ההעסקה, יש מצב שבו העובד מקבל משכורת בתחילת דרכו בחברה, ועובר הרבה זמן עד שמעביד ירוויח מהעסק אותו עובד. אלמלא תנית אי התחרות, היה צריך המעביד לבקש כסף מראש מהעובד. צריך להסתכל על תניה אי תחרות כעל חוזה הכשרה. כחברה, יש לנו אינטרס לעודד תנית אי תחרות. 

בשלב שכדאי לעובר לעבוד זה בדרך כלל השלב שבו המעביד מקבל תגמול על השקעתו ואז ניתן אולי לבטל את חוזה אי התחרות בשלב זה.

לדבריו, חוזה אי תחרות מוצדק כשיש חוזה הכשרה.

בנוסף, רק בשוק מונופוליסטי יהיה כדאי למעביד להקפיד על חוזה אי תחרות מבחינה כלכלית. שכן רק בשוק כזה, התועלת למעביד ממניעת התחרות, גדולה מהרווח לעובד. כשהחברה היא היחידה בשוק (מונופול) והעובד יעזוב ויפתח חברה מתחרה, אזי מבחינה כלכלית,  למעסיק יהיה אינטרס למנוע תחרות על ידי הכנסת חוזה אי תחרות וזה הגיוני כלכלית. ההפסד לחברה גדול מהרווח לעובד העוזב. 

עוד הוא אומר שגם בחוזים למכירת עסק, תנית אי תחרות היא יעילה. לדבריו יש לנו רצון שאנשים שמפסיקים להיות יעילים יוכלו למכור את העסק למישהו שיפעיל את העסק ביתר יעילות. אם בעל העסק הראשון לא יכול, כאשר הוא מוכר את העסק, להבטיח לקונה שהוא לא ימשיך להתרות בו, הסיכוי שעסקה כזו תצא לפועל הוא קטן יותר. 

פס"ד קומטרק

מתייחס לחוזה הכשרה. המעביד קבע שעלות הקורס היא 100 אלף ש"ח ולכן קבעו בחוזה שאם העובד נשאר 3 שנים, הוא לא חייב כסף. עם זאת, אם לא נשאר 3 שנים, נקבע פיצוי מסוים בין הצדדים.   

