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סודות מסחריים- יובל פלדמן- ‏31/03/2005 

דיברנו על העמדה של מיגל דויטש שתוקף המאמר של בון [שאמר שאין צורך בדוקטרינה של סוד מסחרי]. דויטש כותב נגד, יוצר הסוד אין לראות בו כמשהו שלקח משהו מהציבור, וכן אין לראות במגלה הסוד "רובין הוד" הרי הוא יעשה בזה שימוש לעצמו. וכן מדיניות משפטית לו צריכה להיות לפי אינטואיציות של האנשים [מה היו כותבים בחוזה ביניהם]. (מתעלם ממגבלות האכיפה, בחוק המנוגד לאינטואיציה). מנתח האם הזכות לסוד מסחרי היא in rem  או impersonam. רדין, כותבת לגבי זכויות יוצרים, הזכות היא קנינית כי מדובר על הרחבה של היוצר, חלק מהגוף שלו. השאלה האם נכון גם לגבי סודות מסחריים. במיוחד שמדובר בתאגידים. במיוחד מושגים כמו רשימת לקוחות, העדפות שלהם וכד', קשה לראות בזה חלק מגוף היוצר. מנגד ניתן לומר שגם בתאגיד יש אנשים שהסוד חלק מהם. 
דויטש בודק האם שייך לדבר על סוד מסחרי כקנין. מונה הדרישות לקיום זכות קניינית, והאם מתקיים בסוד מסחרי.

1. כלל הרשימה הסגורה. אסור למחוקק להרחיב אגד הזכויות של הקנין. וכאן אין זכות קניינית חדשה אלא מוסיף נכס חדש, שעליו חלות הזכויות הקנייניות. [אין טענה שהנכסים רשימה סגורה]
2. פומביות. חובה שזכות קניינית תהיה פומבית. זה הרעיון ב in rem. זכות מול כל העולם. אומר על כך שהרצינאל של "אמצעים סבירים" אומר ללקוח הסוד שזה לא בסדר. 
3. האם שמירת הסודיות מפריע לתפיסה קניינית, אומר להפך, בסוד מסחרי צריך רכיב סוביקטיבי, שהאדם התכוון לשמור אותו בסוד, ולא סוד אקראי. לכן זה חלק מהגדרת הנכס ולא מפריע לתפישה הקניינית.
4. יחודיות. כחלק מדרישת קניין, [שאם יקחו יגרע מהמחזיק] נושא זה כבר הוסבר בכל העניין ש קנין רוחני, וזה לא דרישה מגבילה לתפיסה קניינית. בהפרת זכויות יוצרים יש לקיחה, כי הערך פוחת. 
5. אפשרות להתפוגגות הנכס, האם מפריע לתפיסה קניינית. עונה שלא בהכרח הסוד יתפוגג, דוג' קוקה קולה. 
6. מחדד ההבדל בין רכושיות ובין קינייניות, אין קשר בין קנייניות ובין סחירות. זה שאי אפשר להמחות זכות לסוד מסחרי, לא אומר שזה לא קנייני. 
7. זכות העקיבה כלפי צדדים שלישים. "תקנת השוק" לא בהכרח קשור. גם אם אפשר לקחת מצד שני תם את הסוד, זה לא פוגע בתחום הפטנטים, עדיין יש יתרון לפטנט. אם כי יש לציין שכל שהזכות לסוד מסחרי רחבה יותר, מחלישים יותר את תחום הפטנטים.
תקנת השוק

שאלה על המצב המנטאלי של הצד השלישי, עד כמה הוא תם לב. בנוסף האם מדובר בהפרה ראשונית או שניונית. האם העובד הוציא הסוד [ראשונית] או שלצד השלישי הגיע הסוד בלי חובה ישירה לשמירת סודיות אך ידע שאסור לגלות. 
בארה"ב "נטילה שלא כדין" כולל מי שידע או היה עליו לדעת שזה סוד מסחרי. באנגליה אם האדם לא היה תם לב או היה תם לב אך לא שינה את מצבו, לא עשה שינוי בגלל גילוי הסוד, אסור לגלות, הסוד.  אם שינה מצבו בעקבות הסוד, אם צו מניעה יהיה אכזרי מדי כלפיו יתנו לעשות שימוש תוך תשלום תמלוגים לבעל הסוד. 

תקנת שוק זו שמותר שימוש רק בנסיבות חמורות תמורת תמלוגים, האם משפיע על הקנייניות? בארה"ב בקנין אין תקנת שוק וצד ג' צריך לשלם גם אם לא ידע שבידיו שלא כדין. לכן מעמד סוד מסחרי לא חזק כמו קנין אך חזק מזכות אובליגטורית. לכן אומר דויטש שהסדר זה מעמיד הזכות לסוד מסחרי כמעמד ביניים בין זכות קניינית לאובליגטורית. יש רבים שסוברים שלא ראוי לתת מעמד קנייני לסוד מסחרי, במיוחד בגלל זכות העקיבה, יש הגדלה של עלויות האכיפה. 
בישראל: קודם לחוק, ס' 13 חוק המטלטלין, החוק מוציא מתחולתו סוד מסחרי, כך לא עוזר. מקור חקיקתי יחיד רק עושר ולא במשפט, כנותן זכות קניינית כלפי צדדים שלישיים. 

אחרי החוק, ס' 8. רכישה בתום לב ובתמורה 
(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.
דויטש אומר שזכות צד ג' לפי הס' כשרוכש בום לב ובתמורה, האם שלו או רק חסין מתביעות? אומר שלא יתכן שהסעיף רק אומר הגנה מתביעות אלא הפרשנות הנכונה היא שזה הקניין שלו ויכול להעביר הלאה וכו'. אם כך מה הזכות של הבעלים המקורי? דויטש אומר שיתכנו ר שני מסלולים, 1. לצד ג' יש בעלות לא בלעדית, גם הבעלים המקורי יכול להשתמש בסוד. 2. צד ג' זכאי לפיצוי מלא על הכסף ששילם אך לא יכול להשתמש בסוד. 
המקרים שבית המשפט מטיל אחריות, יש דעה שזה כמו הדין האמריקאי ישתמש תמורת תמלוגים, אפשרות אחרת שלא יכול להשתמש אך לא תהיה לו אחריות כספית. דויטש חושב שנכון להתיר לו להשתמש בסוד אך לאסור עליו לחלוק אותו עם אחרים. 

אפשרות נוספת שהבעלים המקורי ישלם לצד ג' כדי שלא ישתמש בסוד. השאלה על מה מדובר מה היקף התשלום. הסעיף לא הגיע לפסיקה. 

שאלה כשאדם לוקח עובד עם סודות, מה יוגדר כתמורה? 

מחקר של יובל פלדמן: גורמים משפיעים על העובד כשהוא מגדיר לעצמו האם זה סוד מסחרי. 

1. מצב הצבירה של הידע, משהו מוחשי או בראש העובד.

2. מי יצר את הידע, העובד עצמו או שהוא למד עליו מהמעביד. 
 בדין הנוהג: אין התיחסות למקור הידע, האם פותח ע"י העובד או לא. בפסיקה, יש פסיקה כפו פס"ד ורגוס הש' ט.ש.כ. אומרת שאין לכך משמעות מי פתח את הסוד. פתחו עבור החברה כשהם עובדים שם תמורת שכר לכן הוד שייך לחברה. פס"ד כהן ניסו עובד ששיווק תוכנה של חשבשבת תבע החברה שהיא משתמשת בסוד שהוא פיתח, (שיטת שיווק) אמרו שהוא לא התייחס לכך כסוד, והשופט אומר שיש משמעות לכך שהוא פיתח אותו ואם היה שומר בסוד היה נחשב שלו. זה באוביטר. יש פסיקה על ידע של העובד שיש לו קודם שהגיע למקום העבודה, יש לו הגנה מתביעות של החברה. אך זה לא התייחסות לחשיבות מי פיתח הסוד. הפסיקה הו היא שלא יקחו לעובד ידע שיש לו קודם שהגיע לחברה.
בארה"ב גם מעט פסיקה, וגם אם תוצאות סותרות. פס"ד דיון מורגיניה, אין משמעות לכך שהעובד פיתח המוצר. פס"ד ממישגן וקסלר נ' גרינברג, לא מנעו מכימאי להשתמש במה שפיתח בעצמו. אא"כ חתם על חוזה שמונע ממנו. עדיין אין בכך הכרה של ממש.
מוסרית: לוק ורדין, עובד יצר משהו וזה שלו, כך קנין על תוצר העבודה. "תיאורית העבודה". אדמס: תיאורית אקווטי שמקשרת השקעה עם תוצאה קניינית כצדק חלוקתי. שאלה האם זה אומר שהוא בעלים או שרק יקבל תוספת שכר. 

טענה נגד לוק: שהמטרה שלו הייתה לכפור בשליטת האל, או זכות המלך, ולומר שיש יצירה אנושית נפרדת מהאל והמלך. [כך לויד]. בקורת אחרת אומרת, בעולם המודרני אין דבר כזה יצירה, הכל מבוסס על דבר קודם, ידע מוקדם מהאנושות. אם כך מדוע שהרעיון יהיה שייך לאדם המפתח. 
כתיבה מוסרית בגישה מרקסיסטית, בעלי ההון מנצלים הפועלים, ולוקחים מהם הזכויות על עבודתם. לכן שהתאגידים הגדולים לוקחים הסוד, והעובד המפתח לא יכול להשתמש בכך, זה ניצול של העובדים על ידי בעלי ההון, ככל שהעובד פיתח בעצמו, כך עיוות זה משמעותי יותר. לא בטוח שקשור בעולם ההי טק, שם הדיון בדר"כ בין תאגידים, מי ישלוט בסוד.

טיעון נוסף אם נתיר לעובד שפיתח הסוד לעבור לחברה חדשה, יצטרכו לשלם לו יותר כדי שלא יעבור, ואז עובדים אלו שיקלו יותר שכר יקבלו יותר כסף על חשבון העובדים האחרים, כך שדווקא המרקסיסטים צריכים להתנגד למצב זה. 

יעילות: עלויות פיקוח, יש הבדל מהותי בין פיקוח על סוד פותח על ידי עובדים מאשר נלמד על ידי עובדים. קל יותר לפקח על מי שמפתח הם מעטים, יש רבים יותר שלומדים על הסוד ועל זה קשה יותר לחברה לפקח, לכן חשוב הרעיון של סוד מסחרי כדי להגן מפני מי שלמד על הסוד כי הם הרבים. מנגד טיעון הפוך, עלות הפיקוח רבה יותר על המפתח כי אין מידע מוקדם על הסוד, אין ידע על מה  צריך לפקח ולשמור. 
יעילות מבחינת תמרוץ העובד, חשוב תמרוץ כדי לפתח ולא כדי לתמרץ למידה. כך שעדיף לאפשר לעובד להשתמש במה שמפתח כדי לתמרץ אותו לפתח.

יש מחקר שבדק הקשר בין מדיניות אכיפה של חוזי אי תחרות, ובין ההשקעה בפיתוח בחברה, עורכת המחקר, מצאה קורולציה בין רמת ההסכלה של העובדים בסקטור ובין רמת האכיפה. משטר ליברלי שלא אוכף החוזה, היה יעיל יותר בתמרוץ עובדים רק במקומות שהועסקו אנשים עם השכלה גבוה. מכאן מסיקה שמי שיש לו השכלה גבוה, אלו העובדים שמפתחים הידע. מקום עבודה עם השכלה גבוה עדיף משטר ליברלי. 
עד כאן דיון בחשיבות מפתח הסוד.
מצב הצבירה של הסוד
החוק בישראל לא מתייחס לכך. הפסיקה עוסקת בכך, אך לא קוהרנטי. פס"ד חטיפי העמק עובד שהעתיק קבצים סמוך לעזיבתו, שונה ממה שבראש העובד שזה כישורים מקצועיים. י.פ. זה בעייתי, כי מראה יותר על זיכרון מאשר כישורים.

בארה"ב: "חוק הזיכרון" חוק בריטי מ 1892, מה שבראש העובד לא ניתן למנוע ממנו מלעשות בכך שימוש. בשנת 58' ריסטטימנט, שיטות עבודה ורשימת לקוחות שבראש העובד מותר להשתמש בה. בעייתי בזיהוי עם הכישורים. ב 95' חוק נגד ריגול תעשייתי, אסור להשתמש ולא משנה היכן הידע שמור. 
עובד שעוזב חברה, ניתן לומר אל תיקח כלום מהחברה, אך קשה לומר לו תחשוב מה בראשך הוא ידע ומה סוד מסחרי, כך שיש השפעה על ההון האנושי, אנשים יחששו מתביעה ולכן לא יתחשבו במה שידוע להם גם במה שמותר. כך שיש בפגיעה ביעילות. לכן יש מקום ל"חוק הזיכרון".
עלויות פיקוח ואכיפה: נראה שהגדרת ידע סודי בראש העובדים כשאסור בשימוש, עלות האכיפה תגדל. 

מנגד ההגנה המשפטית באה להקטין עלויות האכיפה העצמית, לכן חשוב הגנה משפטית על ידע שבראש העובדים. 

לשבוע הבא, לקרוא הפסיקה שנוגעת לחוזי אי תחרות- 3 הראשונים, פרומר סער, גולדהמר. [כנראה שלא נגיע לכך] 
