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בשיעור הקודם התחלנו לדבר על המאמר של רוברט בון שתוקף כל אחד מהטיעונים שמעלה פוזנר. כאשר עמדת המוצא שלו היא שיש לבטל את כל הדוקטרינה הזו של סודות מסחריים משום שהיא פרזיטית ומייקרת ליטיגציה, כאשר אין לה ערך מעשי. בון מנסה למצוא תשובה לשאלה האם יש היגיון מבחינת תורת המשפט לתת הגנה של סוד מסחרי. מהו ההיגיון והרציונל העומד מאחורי רעיון זה. על כך מתעמת איתו מיגל דויטש. ספרו של מיגל דויטש עוסק בניתוח של הזכות להגנה על סודות מסחריים. העימות ביניהם מתמקד בשאלה, מעבר להיבט הכלכלי, האם יש היגיון מבחינת תורת המשפט בסודות המסחריים.

מבחינת הערך הכלכלי, בון תוקף את פוזנר על כך שכל הדוקטרינה שלו מתבססת על כך שיש לתת הגנה לסוד מסחרי על מנת לתת תמריצים לאזרח הקטן. תקיפת בון מבחינה כלכלית אומרת שלכל תמרוץ ידע כזה יש עלות לחברה שאי אפשר להתעלם ממנה. בון מציג 4 סוגי עלות שאליהם הוא מתייחס, ולטענתו פוזנר מתעלם מהן:

1. עלות של מונופולים

2. עלות שנובעת מהפסד ייצור עתידי - בגלל העלאת המחיר שתיגרם בשל העובדה שכל מי שירצה לייצר משהו שמבוסס על אותו ידע, מחיר עלות הייצור יגדל בגלל ההגנה של סוד מסחרי.
3. עלויות האכיפה הגבוהות.
4. עלויות עסקה.
בון תוקף את דברי פוזנר כי היתרון הגדול של סוד מסחרי שההגנה הניתנת לאדם היא בדיוק ההגנה המגיעה לו. בון אומר כי אם מדבר במשהו שייקח לבא אחריך הרב זמן לחשוף אותו, כנראה זה משהו מאוד חדשני ואנו גורמים עוול לחברה בכך שאנו מסתירים אותו. בון מדבר מבחינת ההגינות. אין זה הוגן שדבר שיכול לתרום כל כך הרבה מבחינת חדשנות, יוסתר למשך תקופה כה ארוכה. נכון שמגיע לממציא הסוד הגנה מבחינת ההגנה, אך הנזק הנגרם לחברה ממתן הגנה זו הוא עצום. הוא טוען כי פוזנר לא מכניס למערך השיקולים כלל את העלות הגדולה שנופלת על החברה. התפיסה היא שההשפעה האמיתית של התמרוץ הולכת ופוחתת, ופוזנר לא מתייחס לכך. המודל פוזנר מתייחס רק לצד של היצרן אך מתעלם מהעלויות. העלויות האלה הולכות וגדלות ככל שהשנים עוברות. גם עלויות האכיפה הולכות ונהיות יותר מסובכות. 

בון מציע שסוד מסחרי יצומצם רק לדברים שאי אפשר לרשום עליהם פטנט. ידע מחקרי, יש היגיון שתינתן לו הגנה של סוד מסחרי משום שאי אפשר לרשום אותו כפטנט. כל הדברים שאפשר לרשמם כפטנט, אין די בתיאוריות שמציע פוזנר כדי לאפשר להם את ההגנה של סוד מסחרי, מאחר ופוזנר נותן מודל כלכלי לא נכון שמתעלם מעלויות הקניין הרוחני. טענה נוספת שלו היא שעלויות העסקה בסוד מסחרי הן מאוד גבוהות ובאמת אנו לא רואים מתן רישיונות רבים בתחום הסודות המסחריים. בתחום הפטנטים מוסד זה של רישיונות להשתמש בפטנט מאוד מפותח. בסודות מסחריים הדבר לא כך. אין לנו מצבים מאוד מפותחים של עסקאות מורכבות שמתבססות על סוד מסחרי. אנשים פוחדים לתת רישיונות לשימוש בסוד המסחרי משום שיש חשש שהסוד ידלוף. קיים פחד מהרחבת מעגל היודעים את הסוד. בון בא ואומר כי בגלל שהסוד המסחרי איננה הגנה חזקה כמו פטנט, המצב הגרוע הוא שאנשים מאוד יתקשו לבצע עסקאות. ישנו מודל שנקרא פרדוקס המידע, האומר כי יש קושי בלחתום חוזה על אינפורמציות כיוון שהאדם החותם על החוזה לא יודע מהו הסוד והאדם נותן הסוד לא ייתן את הסוד לפני שהרוכש יחתום על החוזה. טיעון נוסף של בון, שלדעת המרצה אינו מדויק במיוחד הוא שיש לתת הגנה רק לדברים שהתאגיד יכול היה לבחור לעשות אותו. דבר שהתאגיד חייב לעשות הוא לא צריך לקבל על זה הגנה. לדוג': תוכניות עסקיות. לא ניתן לרשום פטנט על תוכניות עסקיות ולמרות זאת לדעת בון לא צריך לתת לזה הגנה של סוד מסחרי. מעבר להפרדה בין דברים שניתן לרשום עליהם פטנט לדברים שלא ניתן לרשום עליהם פטנט, יש להוציא מכלל ההגנה של סודות מסחריים גם דברים שהחברה חייבת לעשות, כמו: תוכניות עסקיות ורשימת לקוחות. זהו מרכז הטיעונים הכלכליים של בון: יש לצמצם את ההגנה של סודות מסחריים רק על דברים שאינם יכולים להיות מוגנים כפטנט, ומכלל זה הוא מוציא גם את אותם דברים שהחברה מחויבת בהם. 

עתה נעבור קצת לפסיקה לבחון כיצד התייחסו בתי המשפט לסוגיית הסודות המסחריים. אנו נבחן גם את המתח הקיים בין סוד מסחרי לאי תחרות. המתח הזה מעלה בעיות ובלבול רב בפסקי הדין משום שמדובר בשני מוסדות נפרדים, המעניקים הגנות שונות. סוד מסחרי הוא שלך כל עוד הוא סוד. אי תחרות הוא מוסד שונה, המעניק הגנה מוגבלת במערכת יחסים מסוימת לתקופת זמן מוגבלת. קיימת זליגה של רעיונות בין שני המוסדות, וזה מביא לעתים לתוצאות מעוותות, כמו פסיקה שהסוד המסחרי קיים רק למשך שנה. בגלל הזליגה מאי תחרות לסוד מסחרי, חלק מבתי המשפט תופסים את הסוד המסחרי ככזה שמשולב בתוך אי התחרות. לכן, כמו שאי התחרות מותר רק לשנה, במקרים מסוימים יפסקו כך גם בסודות מסחריים. בפרקטיקה, יש לזה משמעות מאחר ואלה טענות שמעלים עורכי הדין. מבחינה אקדמית אנליטית, הפסיקה הזו אינה נכונה בעליל.

פ"ד יבין פלסט: פ"ד עוסק באדם בשם טוני טועמה שעבד בחברה בשם טכנו גומי. הוא התקדם בחברה. הייתה לו גישה חופשית לכל הסודות המסחריים שלה. הוא עבר לעבוד אצל יבין פלסט כאשר יבין פלסט רק בעקבות המעבר של טוני טועמה פתחה מחלקה חדשה של מוצרי גומי כאשר כל המחלקה התבססה על רעיונות שהביא עימו טוני טועמה. לא היה שום חוזה אי תחרות בין טוני טועמה לטכנו גומי והשאלה שעמדה לדיון היא איך אנו מתייחסים לפעולותיו בהיעדר חוזה. זהו אחד מפ"ד הראשונים בו מתייחסים בתי המשפט על קיום חובת אמון של העובדים כלפי המעבידים שלהם. חובת אמון זו לא תלויה בתניה חוזית. בגלל אותה חובת אמון אנו אומרים כי אסור לאותו אדם להשתמש בידע אותו צבר אצל המתחרה. מדובר באדם שהתפטר כדי לקחת סוד מסחרי, והלך למישהו אחר שנכנס לשוק הזה אך ורק בלל העובדה שהידע עבר אליו. בתי המשפט מתייחסים לעובדה כזו תמיד לרעת המתחרה. המצב פה הוא של הפרה בוטה ובית המשפט לא מוכן לקבל התנהגות כזו. בית המשפט התעלם מהיעדר קיומו של חוזה – ועובדה זו מעוררת ביקורת. הביקורת הראשונה היא כי חלק מההגדרה של סודות מסחריים היא הגנה סבירה על הסוד. כאשר מעביד לא מחתים את עובדיו על שמירת הסוד, הוא עושה מעשה שהמעביד הסביר לא היה עושה, הוא חורג מהנורמה בשוק. יש כאן חוסר תו"ל מצדו של המעביד מאחר והוא נותן סיגנל לא נכון לעובד. למרות פסיקה זו, כדאי לעשות חוזה למקרים בהם אין מדובר בהעברת סודות מסחריים. אם לא מדובר בסוד מסחרי, חובת האמון לא תעזור ולכן חשוב שבכל מקרה תהיה תניה חוזית.

פ"ד עלית: בעל מסגריה שביצע עבודות אחזקה עבור עלית. לקראת סוף העסקתו הוא התחיל לפתח מחקר במקביל של ייצור קפה שחור. הוא הכניס חברה חדשה. חלק מהדיון בפסק הדין היה האם זה שיש הרבה אנשים שיודעים את הסוד, מוריד מההגנה, או עצם העובדה שהסוד עבר לחברה חדשה לגמרי והכניס שחקן נוסף לשוק, כן מגביר את ההגנה על הסוד. לדעת המרצה, יש הרבה בעיות ואי דיוקים בפ"ד הנוגעים בעיקר ליחסים בין ההגנה על סוד מסחרי להסכמי האי תחרות. הבעיה הראשונה היא שאלת הסבירות. הש' שטרסברג כהן קובעת שהיה כן סוד מסחרי ובמקביל היא מורידה את תקופת ההגבלה לשנתיים. במשך שנתיים אסור לעובד להשתמש בידע זה. כאמור לעיל, הגבלת ההגנה על סוד מסחרי סותרת את עצם ההגדרה של סוד מסחרי. דבר אחר, הוא האופן שבו הצדדים ראו את העברת המידע. לא ברור האם סוד מסחרי הוא קניין או הפרת חובת אמון. האופן שבו הצדדים רואים את העברת המידע הוא לא הנקודה המרכזית. היא מדברת ברטוריקה של יחסי אמון. האם זוהי עוולה נזיקית או הפרה של יחסי אמון? היא לא מבחינה בבירור איך היא מתייחסת לסוד המסחרי- האם מבחינה קניינית או מבחינת יחסי אמון ולכן פסיקתה לא ברורה. בעיה נוספת בניתוח שטרסברג כהן הוא ניתוח תקופת ההגבלה. היא פוסקת שאם תקופת ההגבלה היא טובה לצדדים אז היא בסדר. קביעה זו היא בעייתית. בקניין רוחני, צדדים נוספים משלמים חלק מהעלות, ולכן זה לא נכון להסתכל רק על טובת הצדדים. ולכן לא ברורה קביעת שטרסברג כהן. בעיה נוספת בפ"ד נוגעת לנושא העיקרון הכחול. הש' שטרסברג אומרת כי ההתניה הייתה 5 נים והיא משנה התניה זו לשנתיים. כלומר היא משתמשת בכלל העיפרון  הכחול. הבעייתיות בשיטת העיפרון הכחול היא שיטת ה"מצליח". 90% מהאנשים שתחתים אותם על תקופת צינון אכן ילכו לפי החוזה. רק בודדים הולכים ונלחמים על זכויותיהם בדיעבד, וגם אז ביהמ"ש פוסק על תקופה קצרה יותר ולא מבטל קצת את תקופת הצינון. זהו תמריץ למעבידים שלא להימנע מהסכמים דרקוניים. ביהמ"ש מתמרץ מעבידים לנסות ולהחתים עובדים על תקופות צינון עוד ארוכות כי לכל היותר, אם באמת ההסכם יגיע לבית המשפט, התקופה תרד לתקופה סבירה. אין שום סנקציה על מעבידים המנסים ל"הצליח" ולהחתים את עובדיהם על תקופת צינון לא סבירה. דעת המיעוט בפ"ד היא של השופט גולדברג. הוא אומר שלא הייתה כאן שום הפרה של סודות מסחריים. דעה זו כיום היא ההלכה הרווחת, כאשר בפ"ד מאוחרים יותר התהפכה הלכת עלית. 

קיים מאמר של אייל גרוס התוקף את ההסתכלות כיום על חופש העיסוק שבאה מכיוון של חוק חופשי במקום מכיוון של זכות יחידים. במקום לדון בנושא התחרות (שאין לה תשתית חוקתית אמיתית, אין זה עקרון יסודי, בניגוד לחופש העיסוק) בבתי המשפט, הם צריכים לדון מנק' מבט של חופש העיסוק. בתי המשפט עושים עוול לעובדים בעצם ההסתכלות על המקרים ההלו כמקרים של תחרות.

מאמר נוסף הוא של הש' עמית. חלק מהביקורת שלו הזכרנו בפ"ד יבין פלסט. ביקורת קלאסית נוספת שיש לו במאמר היא של צווים זמניים. תיקים בסודות מסחריים מוכרעים בדרך כלל בצווים זמניים. הבעיה בצווים זמניים היא שהצד השני לא יכול באמת לבוא ולתת את התשובה המתאימה. בית המשפט לא מצפה להרבה ממבקש הצו, ויש דרישה רק לצו זמני. בפרקטיקה, בגלל ההבאה של צו זמני, חולף שמן רב עד שמגיע צו קבוע, ובזמן הזה הנזק כבר נגרם לתובע. אנו באמת רואים שבמקרים רבים ביהמ"ש באמת לא פוסק משום שהתקופה הארוכה שחלפה ייתרה את הדיון. עמית מציע לבטל את האבחנה בין צווים קבועים לזמניים, שזהו רעיון טוב ביסודו, אך הפתרון מבחינה פרקטית אינו כה  פשוט. 

לקרוא לשיעור הבא: לחזור על פ"ד ורגוס וקריסטיאנפולר ולקרוא את פ"ד עשיר – רק הרציו.

