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סודות מסחריים- יובל פלדמן- ‏19/05/2005 

פרידמן- העובד מתמחר את תנית אי תחרות בחוזה. הבעיה מטענה שיש הרבה חוזי אי תחרות גם לא במשק מונופוליסטי ואין הבדלים משמעותיים בשכר. ולא מתייחס לבעיה – שקשה לעובד בקשירת החוזה להתמקח על הזמן שבו עוזב העבודה. כיצד יוכל להתחרות במעביד שעכשיו בא לעבוד אצלו. 

טיעון במאמר שמדבר על כך שאי אכיפה של חוזה אי תחרות יפגע בתחרותיות בשוק. לדוג' מכירת עסק והמוכר מתחייב לא לעסוק באותו תחום. בלי אכיפה של חוזים אלו היכולת של אנשים למכור העסק שלהם תפחת. המחיר של העסק יהיה נמוך יותר. והמו"מ מתנהל בזמן הנכון בניגוד לעובד שבא לעבוד וצריך לחשוב על הזמן שיפרוש. יתכן מצב שאדם שצריך לפרוש לא יפרוש כי לא יכול לקבל מחיר טוב לעסק שלו. כך שיש פגיעה ביעילות, וגם בתחרות כי אדם חדש שיכול להתחרות בשוק לא יכנס כי לא ימכרו לו. 
פרדוקס של ארו – [שיעורים קודמים] אי אפשר לבצע עסקה על מידע בלי אכיפה אמיתי, הקונה לא רוצה לקנות בלי שיגלו לו קודם את המידע, והמוכר לא רוצה לגלות למי שלא קונה, לכן צריך אכיפה יעילה. כך בלי אכיפה יעילה תהיה שחיקה ברווחיות החברות כי יצטרכו לשלם כל כך הרבה לעובדים שלא יגלו. פחות חברות יכנסו לשוק ותהיה פגיעה בתחרות. 
יש תניות אחרות שמשתמשים בהם לאותה מטרה כמו אי תחרות, דוג' מענק פרישה גבוה לאחר זמן אם לא יתחרה או שלא ישמיץ החברה וכד'. אך יש לכך עלויות גבוהות אם פוטנציאל הרווח גבוה. חוקיות מוטלת בספק. 

מודל נוסף – מבנה שכר, יש שכר נמוך שגובר עם השנים ואז לא כדאי לעובד לעזוב, כאילו שהעובד נותן הלוואה למעביד. בא לתמרץ קביעות. בעיה כמה ניתן להוריד לעובד השכר. 
יש דרכים של הפקדת פיקדון על ידי עובד. ומקבל חזרה אם לא יגלה וכו'. יש חברות הי טק שתכנון לטווח ארוך לא רלונטי.

מאמר של דוד גילה

לגבי תנית אי תחרות האכיפה צריכה להיגזר משיקולים של הגבלים עסקיים. בפסיקות לאחר חוקי היסוד הדיון נסב על הזכויות של חוקי היסוד. חופש העיסוק וחופש הקנין והאיזון ביניהם. 

מציע מודל – עדין לא קיים בפסיקה ואפילו ההפך- הרעיון במאמר, ככל שתנית אי תחרות מגינה על סוד מסחרי היא יותר פוגעת בתחרות. [הפסיקה הולכת ההפך] השמירה על הסוד מונעת מעבר ידע למתחרים שיביא ליותר תחרות. מראה שהפסיקה לא הולכת לפי הגיון כלכלי. שיאפשרו יותר מעבר עובדים לחברות קטנות – להגביר התחרות, ולא כמו פסיקה שמאפשרים יותר מעבר לחברות גדולות בהנחה שלא ישנו כל החברה בגלל עובד אחד שעבר. כך היה בפס"ד צ'ק פוינט ניו פארם. ויבין פלאסט ולגבי הקפה. 
יתרונות בתניות אי תחרות:
אלות אכיפה על אי גילוי סודות מסחריים יורדת. וכך יש יותר מקום להשקעה במחקר ופתוח. 

אי תחרות מאפשרת לחברות קטנות להיכנס לשוק בלי לחשוב שהחברות הגדולות יקחו העובדים אפילו תמורת מחיר מופקע כדי למנוע תחרות. 

וכן פגיעה בתחרות כי לחברות יהיה עלויות גבוהות בשמירה על העובדים והסודות, כך שיהיו פחות חברות. 

לאכוף כי מתומחר בחוזה. טענה בעייתית. [אא"כ המעביד משלם שכר לעובד בתקופת הצינון]  

מנגד:
בתי המשפט לא בודקים כמה השוק ריכוזי. [פס"ד רב בריח] כך גם התניה של הגבלת מקום, לא להתחרות בחיפה- לא בודקים כמה הסקטור לוקאלי כך שישאר ריכוזי באותו אזור כמו שוק הסעות. כך שבתי המשפט נותנים יותר מדי משמעות לכך שההתניה היא לוקאלית. 
בתי המשפט לא חושבים על תחרותיות השוק. 
גילה מבקר גם את "מגבלת הזמן" לבתי המשפט לא נראה נורא שעובד לא יעבוד שנה. משקולי אי תחרות הגבלה זו יכולה למנוע את התחרות. דווקא העובדים מבפנים יכול לראות מתי יש חוסר יעילות ויש מקום לתחרות. 
טוב שבתי המשפט אוכפים יותר בחומרה תנית אי תחרות במכירת עסק כי כשאדם מוכר עסק מראה שלא רוצה להתחרות באותו שוק, לכן נכון לאכוף  אי התחרות התחייב עליה המוכר. 

גילה מציע שבתי המשפט יבדקו השוק מבחינת הגבלים עסקיים. וכן הסכמי אי תחרות של עובדים פורשים המעביד יקבל היתר מהממונה על הגבלים עסקים או גוף מטעמו. ולא לפסול כל ההסכם אל "עפרון כחול". נכון יותר לאשר ההסכם בסיום ההתקשרות כך הממונה יכיר השוק בזמן זה. מנגד יש אי ודעות בחוזה, לא ידעו כמה להשקיע בעובד. 

מציע שיהיה מנגנון פטור סוג עסקאות שפטורות מאישור. 
4 פרמטרים. 

1. ככל שהענף תחרותי יהיה פטור. 

2. תניה שמגינה על סודות עסקיים- קשה יותר לקבל אישור לתנית אי תחרות

3. נתח השוק של המתחרים- ככל שמבוסס פחות יהיה היתר לאי תחרות. 

4. נתח שוק של המעביד מול מתחריו. נאפשר אי תחרות למי שמנסה להכנס לשוק ולא למי ששולט בשוק. 

מיגל דויטש

לא רואה בעין יפה חריגה של בתי המשפט מהשיקולים של הזכות של העובד לעבוד מול זכות המעביד לשמור על קניינו. הפסיקה בנושא צ'קפוינט, וסער. 

דויטש- האינטרס החזק יותר הוא הקנייני של המעביד לגבי הידע. ולא עצם העובדה שלא יתחרו בו. למרות שזה גם שיקול לגיטימי, שהעובד לא יפרוש ויתחרה במעביד. 

אומר שיש בלבול בין חוזי אי תחרות וחוזי אי גילוי. מראה מיקרים שבתי המשפט הגבילו משך הזכות לסוד מסחרי שעובד יוכל לגלות אחרי שנה, וזה טעות שבעלות בסוד מחרי זה ללא הגבלת זמן, אך בתי המשפט מערבבים זאת עם אי תחרות.  הסוד הוא קניין המעביד. [דויטש לא מפנים שקנין רוחני שונה ומוגבל יותר מקנין אחר- כמו בפטנט]

מנגד הגדרת הסודיות מקרינה על אינטרס התחרותיות. ההגדרה מה יחשב סוד מסחרי משפיע על היכולת להתחרות. ככל שסוד הגדרה רחבה יותר, קשה יותר להתחרות. 
בעיתיות [לא מאוד] נוספת אצל דויטש- אחד הסעדים שיש בתי המשפט, עובד שעבר מחברה לחברה, והחברה השניה הגיעה בזמן קצר למה שלקח לחברה הראשונה לפתח בזמן רב, לא יודעים בדיוק מה עבר. בתי המשפט אומרים מניחים שלא יכלו להגיע לבד בפחות משנה ולכן לא יוכלו להשתמש בכך למשך שנה. שוב הגבלה של זמן על סוד מסחרי. למרות שלא בדיוק יודעים איזה סוד עבר, אך יש מתן משך זמן לסוד. 

אומר דויטש שיש מגמה בארה"ב פס"ד פפסיקו- עובד בכיר שעבר למתחרה -סנפל או ההפך, השתמשו בגישה של "גילוי בלתי נמנע", חייב להיות שהייתה כאן הפרה. אסרו עליו לעבור חברה. בלי חוזה אי תחרות. 
פס"ד צ'קפוינט- פסלו תנית אי תחרות, ואמרו שיש לבדוק מידת הפגיעה בעובד ובמעביד הראשון למרות שיש חוזה ביניהם. ביהמ"ש אומר שיש להתייחס לתנית אי תחרות רק אם מגינה על אינטרס לגיטימי של המעביד. 4 אינטרסים מרכזיים.

1. קיום סוד מסחרי.

2. השקעת משאבים מיוחדת של המעביד.
3. קבלת תמורה מיוחדת על ידי העובד תמורת התניה של אי תחרות. [פרידמן תמיד יש תמורה] 
4. חובת תום לב של העובד. 
אינטרס לא לגיטימי סתם למנוע תחרות. עילות 1 ו 4 עצמאיות גם כשאין תניה. המעביד צריך להראות שיש סוד מסחרי ובנוסף שתהיה פגיעה של ממש אם יגלו הסוד. לא מספיק שיש סוד אלא צריך להראות שיפגע. ניתן להגביל מעסיק חדש אם יש הסתברות טובה שיעשה שימוש בסוד. וכן יש לבדוק הנסיבות, אם לקחו העובד בדיוק לאותה מחלקה כמו קודם יותר נטיה להגביל אותו. אמרו שעבר 9 חודשים וכן הבדלי תחומים תוכנה מול חומרה. וכן צקפוינט לקחו אותו רק אחרי שפוטר בלי קשר קודם. [חשוב לשים לב לפרטים ולאבחן] אמרו שעל תוכנית מסוימת לא יכול לעבוד לזמן קצר מסוים.
דעת המיעוט לא רוצה להתערב בחוזה. ואומר שאין בעיה ביחסי כוחות. 

פס"ד סופרפארם רוקח שכדי להיות רוקח בכיר עשה קורס, ואח"כ עזב ותוך 4 ימים עבר לניו פארם ונהיה שם רוקח אחראי. טענו שחתם לפני הקורס שלא יעבור. בית המשפט הוא לא נחשף לסודות, והחברה השניה גם מבוססת כך שאין השפעה רבה וכן הקורס ממילא מתקיים עבור מספר עובדים כך שאין הפסד. [בעייתי] וחשוב מוביליות בשוק העבודה ולכן מבטלים תנית אי התחרות. 
חוזה הכשרה, יש זמן שמתחייב לעבוד אח"כ, בעייתי כי כאילו חוזה עבדות, פס"ד קומטק, כתבו בחוזה את עלות הקורס ואם יעזוב לפני שנתיים ישלם פיצוי מוסכם של עלות הקורס. המעביד קיזז זאת מחובותיו לעובד. זה פתרון טוב שהתקבל. 
שיעור הבא גילסון. Ssrn.com מאמר של יובל פלדמן מכניזם התנהגותי ...במקום העבודה. 

