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הגישה הכלכלית

מבחינה כלכלית, מוצדק שהמדינה תתערב רק במצבים בהם אם ניתן לצדדים לפעול לבד, נגיע לכשל שוק. 

בהקשר לסודות מסחריים, יש בעיה של חוסר מידע – כשעובד מתחיל לעבוד, הוא לא יודע כמה המעביד יחשוף בפניו סודות, מה הוא ילמד בעבודה, ועד כמה הוא ייתן לו חופש עיסוק ותחרות בעתיד. כמו כן, המעביד לא יודע שום דבר על העובד, עד כמה הוא יהיה נאמן לו, עד כמה יבגוד בו וכו'. 

SELECTION ADVERSE – לדוג', בביטוח רפואי יש בעיה של חוסר מידע. הביטוח לא יודע מיהם האנשים שיחתמו איתו – האם הם בעלי פוטנציאל לחלות או לא. לאנשים חולים יש את האינטרס הגבוה ביותר לרכוש ביטוח רפואי, מצב זה יגרום להעלאת הפרמיות, וירחיק את האפשרות שאנשים בריאים יסכימו לרכוש ביטוח רפואי.    

אם יהיה אי-שוויון בין החברות בנוגע לסודות מסחריים ומניעת תחרות – כל חברה תהיה חופשית לקבוע מדיניות משלה, ולא תהיה מדיניות אחידה – ככל שהחברה נוקטת אמצעים מחמירים יותר של סודיות ומניעת תחרות, החברה הזו תמשוך אליה את העובדים הישרים ביותר, והפחות יצירתיים (שלא מחפשים לברוח ולהתפתח). ככל שהחברה נוקטת פחות אמצעים לשמירה על סודות – חברה כזו תמשוך יותר עובדים יצירתיים שמחפשים לרכוש מידע ולברוח. הדבר הוא גם בעל ערך כלכלי – ככל שהחברה רודפת יותר אחרי עובדיה והאמצעים שלה למניעת תחרות מחמירים יותר – על משכורת העובד להיות גבוהה יותר, כדי שזה ישתלם לו, לעבוד במקום שירדוף אותו אם יעזוב.  

וכאן טמונה הבעיה, כשל השוק - מצד אחד, חברות ירצו לשמור על המידע ולמנוע תחרות, ומצד שני – הן רוצות למשוך עובדים יצירתיים בעלי כישורים, שילמדו ויתפתחו. לכן, הן נמצאות בקונפליקט, וגם החוק (למרות שנדרש, בגלל כשל השוק) לא נותן פתרון טוב לבעיה.  

החצנת עלויות – אם נותיר לחברות ליצור נורמות ביניהן, נורמות של אי-גניבת עובדים וכו' והחוק לא יפתור את הבעיה – חברה תגדיל משכורות לעובדים ותפחית את תקציב הפיתוח, כדי למשוך עובדים יצירתיים מחברות אחרות – וכך בעצם תשתמש בידע בלי לייצר אותו. ללא התערבות חוקית, תיווצר תחרות של העלאת משכורות. אם לא נוכל למנוע את השימוש במידע ולא ניתן הגנה, הידע יהפוך לנחלת הכלל – אף אחד לא ישקיע ביצירת מידע, אלא ישקיע בעובדים. 

יעילות פרטו – מצב הוא יעיל כאשר אף אחד לא מפסיד.   

יעילות קלדור-היקס - מצב הוא יעיל כאשר בשקלול תועלת-נזק – יש יותר תועלת לחברה. אין דרישה שהמרוויח יפצה את המפסיד, ואם הייתה דרישה כזו – היינו מגיעים ליעילות פרטו.

הכלכלן קוז – כאשר יש אפס עלויות עסקה, כל נכס יגיע לצד שמעריך אותו הכי טוב. 

יש מחלוקת איך כדאי להגן על סוד מסחרי – בכלל של קניין – יהיה אסור לגלות סוד מסחרי, ויינתן צו מניעה נגד המפר, או בכלל נזיקי – יהיה מותר לגלות סוד מסחרי אם זה יעיל לחברה, אבל המפר יצטרך לפצות את המעביד הקודם. 

לסטר + טאלי: 1.כאשר מגדירים הגנה על סוד מסחרי, יש להשוות את הכישורים/היכולות של שני הצדדים (העובד והמעביד) לעשות שימוש בסוד. 2.יש לשים לב למצבים של קשרים חלשים בין הידע והבעלים. יש חוסר יעילות במשטר קנייני של צווי-מניעה בסודות מסחריים, יש לעשות שימוש אך ורק בכלל נזיקי ולתת פיצוי. במצב זה, לא ישתלם לצד מפר להשתמש בידע אם ידע שהתועלת שהוא ייצר תהיה קטנה מהפיצוי שיגרום למעביד הקודם. 3.סוד מסחרי פוחת. כיום, ההגנה על סוד מסחרי (בניגוד לפטנט) היא לנצח. אין היגיון להעניק מונופול כזה, צריך שהיקף ההגנה עליו יפחת במהלך השנים, בדומה לפטנט. 

המשפט האמריקאי

היחס בין פטנטים לסודות מסחריים – פטנטים, סימני מסחר וזכויות יוצרים הם חוקים פדראליים (הסעיף בחוקה-לקונגרס יש הסמכות להעניק מונופול על זכויות לתקופת זמן קצובה...) וסודות מסחריים הם חוקי מדינה. בחוקה מעוגנים חופש הקניין, חופש הביטוי וכו' לכן כל פגיעה בהם חייבת להיות בחוקים 
פדראליים – לא בחוקים מדינתיים.    

התיקון ה-10 לחוקה קובע שכל מה שלא נמסר לסמכות הקונגרס ולא נאסר לגבי המדינות – הסמכות השיורית היא למדינה. לקונגרס סמכות שיורית לנושא הסחר בין המדינות.  

עצם כך שאדם בארה"ב יכול לבחור בין פטנט לסוד מסחרי – זהו מצב בעייתי, כי כאשר הוא בוחר בסוד מסחרי, המדינה בה הוא חי תקבע את הכללים והדבר פוגע בסמכות הקונגרס. 

פס"ד KAWANEE: עלתה השאלה הנ"ל, איך אפשר לתת למדינות לקבוע כללי סודות מסחריים בעוד שכללי הפטנטים הם פדראליים? התשובה – ההגנה על סוד מסחרי שונה משל פטנט, לכן הגדרת סוד מסחרי לא "מאיימת" על תוקף הפטנט, וכללי סודות מסחריים נשארים בסמכות המדינות. 

סוד מסחרי (הגדרת הRESTATEMENT בעניין נזיקין) = כל נוסחה או מכשיר או איסוף של מידע, שמשתמשים בו בעסק, השימוש בו מעניק יתרון על המתחרים, שלא מכירים את הסוד. יש לשים לב שבעתיד, הדרישה "שעושים בו שימוש" – נפלה. מבחינה כלכלית, דווקא יעיל יותר לדרוש "עשיית שימוש" כך שנגיע למצב שמי שבאמת יכול להפיק תועלת מן המוצר, יעשה בו שימוש.

ACT SECRET TRADE UNIFORM (1979) (הצעת חוק של מומחים בעניין סודות מסחריים) -  אומץ ע"י 41 מדינות בארה"ב. הגדרות שבו: 

אמצעים פסולים – גניבה, התחזות, הפרת אמון, הפרת חובת סודיות, ריגול תעשייתי. 

גזל סוד – כל לקיחה של סוד מסחרי ע"י אדם שידע או היה עליו לדעת שמדובר בסוד. או גילוי של הסוד למישהו אחר, שעושה בו שימוש באמצעים פסולים. 

סעיף 4 לUNIFORM - סוד מסחרי – כל מידע ממשי או פוטנציאלי שנותן יתרון ממשי, שלא ניתן לגילוי בנקל (ע"י הציבור הרלוונטי, אלה שיכולים להפוך את הידע לכסף – אם להם זה לא ידוע, זה עדיין סוד). 

אמצעים כשרים להשגת סוד מסחרי – 1.גילוי באמצעות המצאה נפרדת. 2.גילוי בדרך של הנדסה חוזרת, במעשים כשרים (בלי גניבה וכו'). 3.גילוי תחת רישיון. 4.מבט על המוצר כשהיה מוצג לכל הציבור. 5.גילוי הידע מן הספרות המקצועית. הרבה אקדמאים שעובדים בהייטק כותבים על סודות מסחריים לפני עזיבתם, כדי שהסוד לא יהיה שייך למעביד והם יוכלו לעשות בו שימוש. 

*אם חברה לקחה סוד מסחרי, וחסכה את עלויות הפיתוח, אבל לבסוף לא ייצרה את המוצר – היא עדיין תהיה חייבת בפיצוי, על החיסכון בעלויות – זו גם פעולה אסורה. 

*"דע כיצד" (KNOWHOW) רוב הידע של חברות הוא כיצד לייצר מוצר. הידע הנ"ל נכנס להגדרת טכניקה/שיטה. *אם תהליך היצירה מאד יקר ומורכב, ניתן לקבל סוד מסחרי גם על התהליך. למשל חברה א' מייצרת מוצר ויש לה עליו סוד. חברה ב' מגלה את תהליך הייצור בהנדסה חוזרת – זה עדיין סוד, משום שאינו מוכר לכלל הציבור, וחברה ב' יכולה לקבל סוד מסחרי על התהליך. 

*אמצעים סבירים להגן על הסוד – לגלות לעובדים על קיום הסוד, להגביל את הגישה לסוד לאנשים מסויימים שהידע הנ"ל נדרש להם לצורך עבודתם. כאשר מגלים את הסוד לאנשים שלא זקוקים לסוד לצורך עבודתם – זה רמז שאין כאן סוד. אין דרישה לאמצעי הגנה יקרים במיוחד (פס"ד דופונט – חברה הטיסה מטוס מעל מפעל דופונט, כדי לגלות את תהליכי הייצור. נקבע שאין רצון לעודד את דופונט לכסות את מפעליה מלמעלה – אלה אמצעי הגנה מוגזמים).   

"שאינו ניתן לגילוי בנקל" – בקליפורניה (המדינה הגדולה בארה"ב בתחום הקניין הרוחני) אין דרישה כזו כדי לקבל הגנת סוד מסחרי. פס"ד אמריקן פייפר – רשימת לקוחות – המידע הנ"ל זמין לכולם, הוא דווקא ניתן לגילוי בנקל – ולמרות זאת, בשל המאמץ באיסוף – זהו סוד מסחרי.

ביהמ"ש בארה"ב בודק – האם קיימת חובה לשמירה על הסוד. איזה אמצעים ננקטו לשמירה על הסוד. הסודיות היא יחסית ולא מוחלטת – גם אם יש עוד אנשים שיודעים על כך, זה עדיין סוד, כל עוד הוא מעניק יתרון כלכלי. 

פס"ד ברייס: חברה עשתה מצגת ללקוח, והראתה את היתרונות של מוצריה, ועל הדפים שחילקה ללקוח היה כתוב "מוגן בזכויות יוצרים". אותו לקוח החליט לא לעשות איתם עסקים, אך עשה שימוש במצגת. החברה תבעה אותו בעילת הפרת סוד מסחרי שהוא "שיטות ניהול". הלקוח טען – אסור לי להעתיק את המצגת ולהפיצה, כי זה זכויות יוצרים. ברגע שבחרו – הם לא יכולים לטעון לסוד מסחרי. ביהמ"ש לא מקבל את הטענה – אין סתירה בין זכות יוצרים לסוד מסחרי, אפשר לקבל הגנה על שניהם – גם על העתקת הספר (זכויות יוצרים) וגם על שימוש בידע (סוד מסחרי).

חוק הריגול התעשייתי (1996, ACT ESPIONAGE ECONOMIC )– חוק פדראלי שקובע שגזל סוד מסחרי היא גם עבירה פלילית.  

פטנט לעומת סוד מסחרי

פוזנר: בוחן, בשביל מה צריך מסלולים מקבילים – פטנט וגם סוד מסחרי? מחלק את השאלה ל3- שאלות -  

1.למה ההגנה על סוד מסחרי היא כה חלקית, כלומר שרק כאשר הסוד נלקח באמצעים פסולים ע"י עוולות של המשפט הקלאסי (הפרת חוזה, התחזות-נזיקין וכו'), רק אז זה גזל סוד? מה משנה הכוונה/ידיעה של המפר לצורך גזל? הרי אם זה סוד, ומישהו אחר עושה בו שימוש (למשל, בהנדסה חוזרת) – לכאורה זו גם עוולה. 

2.למה אנשים בוחרים במסלול סוד מסחרי במקום פטנט?

3.למה החוק מעניק אפשרות לבחור בין פטנט לסוד מסחרי? הרי אם יש היגיון בפטנט, שתוך X שנים הידע יהיה נחלת הכלל, למה לעקוף את המסלול הזה? לכאורה, זה פוגע במסלול של סוד מסחרי. השאלה בעיקר רלוונטית לסודות מסחריים שהם המצאות כשירות פטנט.  

עלויות קבועות / משתנות: בסוד מסחרי העלות משתנה ע"פ שווי הידע (ככל שהידע שווה יותר, יהיו יותר גנבים, ולכן עלות השמירה עליו תשתנה). בפטנט – העלות קבועה בלי קשר לשווי הפטנט (עלות רישום הפטנט). יחד עם זאת, יש בפטנט עלויות תביעת מפרים שיכולה להשתנות אם הפטנט שווה יותר. 

משך הפיתוח: אם משך פיתוח המוצר עולה על תקופת הפטנט (יותר מ17- שנים) כדאי לבחור בסוד מסחרי. 

*כשלא רושמים פטנט, ובוחרים בסוד מסחרי - תמיד קיים החשש שמישהו יגלה את הסוד בדרכים כשרות (הנדסה חוזרת), וירשום עליו פטנט לפני בעל הסוד. 

*ככל שיש סיכוי שיגלו את הידע מהר יותר, יש תמריץ לרשום פטנט (והדבר הזה לא יעיל לחברה – כי היו מגלים את הידע מהר וכולם היו עושים בו שימוש, אבל בגלל הרישום יש מונופול). וככל שחושבים שייקח יותר זמן לגלות את המידע – כדאי לבחור בסוד מסחרי (וכאן זה יעיל לחברה, כי הידע לא היה מתגלה במהרה בכל מקרה).    

*למה סוד מסחרי מגן רק על גזילה בדרך פסולה? 1.השפעה על התנהגות לא יעילה של בעל הסוד. אם לא היו נותנים הגנות על עוולות (הפרת חובת אמון, הפרת חוזה וכו') – כל בעל סוד היה בונה מבצר כדי להגן עליו, וזו התנהגות לא יעילה (כלכלית). אם נגן מפני עוולות – בעל סוד ישקיע אמצעים סבירים (כלכלית) כדי להגן עליו – זו התנהגות יעילה מבחינה כלכלית.

2.הדדיות – יש אינטרס לחברה לאפשר אמצעי מקובל של גילוי מידע. דוג': לכל מדינה יש נספח צבאי במדינה אחרת, שעוסק במעין ריגול, אבל יש מוסכמה שלא מאזינים לו ולא מכניסים אותו לכלא. כנ"ל, יש מוסכמה שהנדסה חוזרת של מוצר היא דרך כשרה שלא נחשבת כעוולה, וכך הדבר מתמרץ חברות לגלות מידע בדרכים כשרות כאלה (שכולם יודעים עליהן) ולא לנקוט באמצעים פסולים.  
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מאמר של רוברט בון (A NEW LOOK AT TRADE SECRET LAW), מתחלק ל: 1.ניתוח יעילות כלכלית. 2.מוסר והוגנות. 3.פער בין החוק לבין הנורמה בתעשייה. 

1.ניתוח יעילות כלכלית:

בון טוען שאין צורך כלל בדוקטרינה של סודות מסחריים, והבעיה בדוקטרינה היא שהיא לא מודה שהיא בעצם לא קיימת, ובפסיקה נוצרת חוסר עקביות. "סודות מסחריים" זה נושא שלא קיים באמת – זה ערבוב של חוזים, נזיקין וכו'. המשבר בנושא סודות מסחריים החל עם תהליך ירידת הפורמליזם ועליית הערכים – אין צורך להתעקש על סוד כ"קניין" או לא, צריך לבדוק את המהות – עד כמה אנו רוצים להגן עליו וכו'.  במאה ה-19 (פס"ד פיבודי) סוד מסחרי נחשב כקניין, והיה מבוסס על שליטה, החזקה ואיזור סודיות – מי שהפר אחד מן השלושה, פגע בזכות קניין. 

ביקורת של בון - תפיסה זו לא השכילה לפתור את מקרי הביניים, למשל: מישהו עוקב אחרי אדם יום שלם, ומבין איפה הוא קונה חומרי גלם – אין כאן הפרה של אחד מן העקרונות, אבל עדיין יש לנו תחושה שזה פסול. דבר נוסף, עם ירידת הפורמליזם היינו צריכים לא להסתפק בהגדרת סוד כ"קניין", אלא להתחיל לחשוב, האם זה מוצדק להגן על סוד, האם הוא באמת קניין וכו'. בעבר, מה שהוגדר קניין – ניתנה עליו הגנה, בלי לחשוב איזה מטרה חברתית זה משרת וכו' – אך הגישה השתנתה, בודקים – האם זה מוצדק לתת קניין, מה יוצא מזה לחברה וכו'.   

פוזנר טען – טוב מאד מבחינה כלכלית שיש סוד מסחרי, ויש לאנשים אפשרות לבחור בין פטנט לסוד מסחרי. הרציונל הבסיסי להגנה על סוד מסחרי/קניין רוחני בכלל – עידוד יצירתיות. אם לא ניתן הגנה, תהיה "טרגדית המאגר המשותף" – אף אחד לא ישקיע. בון אומר – פוזנר מתייחס לתמריצים, אבל מתעלם מן העלויות החברתיות שאותה הגנה נותנת: 1.עלות מונופול – אם נותנים למישהו מונופול, הוא יעלה את המחיר מעבר למה שצריך. 2.עלות הקשורה בהפסד של ייצור עתידי. ככל שמעניקים יותר סודות מסחריים, כל אדם שירצה לפתח משהו על בסיס הידע – יצטרך לשלם עבור השימוש (בקניית רישיון) 3.עלויות אכיפה, בתימ"ש. יש קושי להוכיח שנקטת אמצעים סבירים להגן עליו, לא ברור אם המידע היה סודי וכו'. 4.עלויות עסקה. 

פוזנר טען, היתרון הגדול של סוד מסחרי הוא בעיקר בדברים שהם כשירי פטנט – כך שניתן לבחור בין המסלולים, כלומר – יש מסלול הגנה נוסף – וזה יעיל. 

בון אומר – צריך לבדוק האם העלות של מתן מסלול נוסף (סוד מסחרי בנוסף לפטנט) נמוכה מהתועלת, 
כלומר – אם מתן מסלול נוסף מתמרץ אנשים לייצר יותר ידע (מאשר אם לא היה סוד מסחרי)- רק אז נקבע אם זה "יעיל". בון אומר – בפטנט קל לדעת מי המציא אותו, מתי וכו' – יש רישום. בסוד מסחרי – קשה לדעת את כל הדברים האלה, בעיקר כשחולפות הרבה שנים, וכך עלויות התביעה/האכיפה + העלאת המחירים של המונופול – עולות. 

בון – זה שהנדסה חוזרת אינה "גזל סוד מסחרי" – מתמרץ אנשים דווקא לא לייצר דברים חדשים, אלא מתמרץ לייצר את אותו הדבר בדרך חוקית (אבל מצד שני – מגדיל את התחרות, ומוריד מחירים). לעומת זאת פטנט מתמרץ אנשים לייצר דברים חדשים – כי גם ייצור בתום לב של אותו מוצר - הוא הפרת פטנט. 

דבר נוסף שטוען בון: בפטנט, מפרסמים את תהליך הייצור לציבור, וכך ממציאים עתידיים יכולים להשתמש בידע בעתיד (עם תום תקופת הפטנט), בסוד מסחרי – זה לא קיים.     

לגבי שני המסלולים – בון אומר, צריך לבחון את התמריצים לבחירה ביניהם לא ברגע ייצור המוצר (שהוא כשיר להיות פטנט או סוד מסחרי), אלא – בשעת ייצור הידע (שהיא בד"כ מס' שנים לפני כן), פוזנר מתעלם מאי-הוודאות בתעשייה, הרי לא ניתן לדעת מראש אם הידע יהיה כשיר להיות סוד או פטנט, או שירד 
לטמיון – מי שמתחיל לעבוד על ידע, לא לוקח בחשבון את הבחירה בין המסלולים – וזה שיש שני מסלולים, לא מתמרץ אותו ליצור יותר. 

פוזנר – סוד מסחרי יותר יעיל מפטנט, משום שככל שמעריכים שמישהו יגלה את המוצר מהר יותר – יש תמריץ לרשום עליו פטנט כדי להקדים את האחרים. ככל שמעריכים שיהיה קשה לגלות את הידע – יש תמריץ לבחור בסוד מסחרי. לכן, המוצרים החדשניים והיעילים ביותר – לא יירשמו כפטנט. בון – פוזנר נותן לנו נימוק של הוגנות, ולא של יעילות – הוא טען, זה יותר "הוגן" לתת הגנה למשהו שקשה לגלות. אבל - ככל שקשה לגלות את המידע, הנזק לחברה במתן מונופול הוא גדול יותר – אף אחד לא יהנה מזה. אם קל לגלות את המוצר, ונותנים מונופול – הנזק לחברה לא גדול, לא מונעים מן החברה שימוש בידע – כי הרי קל לגלות אותו. 

בון טוען, דברים שהם כשירים להיות פטנט – לא יעיל לתת לממציאים אפשרות לבחור הגנה של פטנט או סוד מסחרי, אלא רק על הידע עוד בטרם הפך למוצר כשיר פטנט. אבל: אם ניתן הגנה על משהו בשלב הביניים, יכול להיות "ניצול" של המערכת - חברות יעבדו על מוצרים לנצח, יפתחו מס' מוצרים במקביל, ולא ימהרו להגיע למוצר המוגמר, כדי לא לרשום עליו פטנט – ויקבלו הגנה על תהליך ייצור הידע (וגם עובדים בשלב המחקר לא יוכלו לעזוב ולהשתמש בידע). ולכן, טוען בון, יתכן וגם ידע בשלב הפיתוח צריך שהיה משותף לכולם, ולא יעיל לתת לו הגנה.

בון – אנחנו צריכים לתת הגנה למשהו שבלעדי ההגנה – לא היה קורה. רשימת לקוחות ותכניות עסקיות – גם לולא הגנה משפטית על זה כ"סוד מסחרי", כל חברה חייבת רשימת לקוחות ותכניות עסקיות – ולכן אין צורך לספק הגנה על זה במכירת עסק+מוניטין (אבל ביחסי עובד-מעביד דווקא בון תומך בהגנה על זה). מנגד – כשנותנים הגנה על דברים כאלה, הנזק לחברה לא גדול – לא מדובר בידע משמעותי שנלקח מן החברה. 

השפעה על התנהגות לא-יעילה של חברות, אם לא תינתן הגנת סוד מסחרי: הדבר יתן תמריץ לחברות לנקוט אמצעי בטיחות מחמירים, גם אם זה לא יעיל מבחינה כלכלית.

עלויות עקיפות (COST INDIRECT) - עם כל ההגנה המשפטית + הפיסית על סודות מסחריים, עדיין יש נזקים גדולים מאד. הבעייתיות בטיעון – יתכן ולולא ההגנה הנזקים היו גדולים עוד יותר. דבר נוסף – למרות כל ההגנה המשפטית, חברות עדיין מוציאות הוצאות הגנה גבוהות, והרי החוק עצמו דורש "נקיטת אמצעים סבירים להגן עליו". בשל עמימות החוק בהגדרת סוד מסחרי, החוק לא באמת מרתיע "גוזלים", וחברות לא מסתמכות עליו ולכן נוקטות אמצעים משל עצמן. לא באמת ברור כאשר עובד עוזב מקום עבודה, האם הידע שיש לו, הוא חלק מן הכישורים שלו (ויכול לעשות בהם שימוש), או שהוא סוד מסחרי של המעביד (ואסור לעשות בו שימוש). העמימות הזו לא נותנת בטחון לעובדים שעזבו מקום עבודה, ולמעבידים החדשים שלהם – לא ברור מה מותר לעשות, מה לא + גורמת למעבידים הישנים להטריד את העובדים "סתם".    

קנת ארו – פרדוקס המידע(זוכה פרס נובל): יש קושי רב לנהל מו"מ כדי לקבל רישוי של מידע, יש כאן דבר והיפוכו: הצד בעל הידע לא רוצה לגלות את הידע לפני שהצד השני חותם, והצד שחותם, לא רוצה לחתום לפני שהוא יודע מה הידע – דבר זה מגדיל את עלויות העסקה. בפטנטים אין את הבעיה הזו, משום שגם אם מגלים את המידע – הידע מוגן (אם נרשם). 

בון, על אף שמתנגד לדוקטרינת הסודות מסחריים, טוען - ביחסי עובד-מעביד דווקא יעיל להגן על סודות מסחריים (כדי לא ליצור מצב ששוכרים עובדים נאמנים, שומרי סוד, אך לא מוכשרים, וזה יפגע ביעילות), קל מאד להוכיח את התביעה, אבל לא צריך הגנה קניינית – חוזה יכול לעשות את העבודה. מנגד: צד ג' שירכוש את הידע מן העובד, לא תהיה טענה כלפיו. 

אם ננסה למנוע מצדדי ג' לעשות שימוש בידע כאשר לא קרה מקרה שעובד עזב מקום עבודה, יהיה קשה מאד להוכיח שהידע הגיע מהחברה הקודמת, הדבר יגדיל את עלויות האכיפה. לכן, בין חברות מתחרות – לא יעיל להגן על סוד מסחרי. הטיעון האחרון לא מדויק    

בג"צ 1683/93 יבין פלסט בע"מ נ' ביה"ד הארצי לעבודה: סוקרים את הגישות השונות לבחינת סוד מסחרי – האם זה קניין, מעין קניין, נובע מחובת אמון, תנאי מכללא בחוזה העבודה וכו'.  

הקביעה החשובה - זה שאין חוזה מפורש בין העובד-למעביד בנוגע לשמירת סוד מסחרי – לא מעלה ולא מוריד, העובד עדיין מחוייב לשמור סודיות. פסה"ד היה בטרם החוק החדש, חוק עוולות מסחריות – ויתכן ותוצאת פסה"ד היה משתנה – משום שהחוק דורש "נקיטת אמצעים סבירים" כדי להגן על הסוד, וכאן, המעביד לא החתים את העובד על שמירת סודיות. אם היה נחתם חוזה שמירת סודיות עם העובד בטרם 
עזיבתו + קיבל כסף, העובד לא היה יכול לטעון לשימוש בסודות בתום-לב.

ע"א 2600/93 עלית נ' סרנגה: סרנגה היה מסגר שעשה עבודות אחזקה בעלית, עזב את העבודה והחל לייצר קפה שחור בחברה מתחרה. עלית החתימה אותו על שמירת סודיות + אי-תחרות, ובחברה המתחרה פס הייצור היה זהה לחלוטין (לא היו קשיי הוכחה). טש"כ: לא מבינה את משמעות העיסוק בסבירות חוזה אי-התחרות. קודם צריך לבדוק אם היה סוד מסחרי, ואם היה גזל סוד. הרוב: יש כאן גזל של סוד מסחרי, ולכן צריך להגביל את יכולתו של סרנגה לעבוד אצל המתחרים. המקרה מיוחד, משום שהוא מסגר במקצועו ולא יצרן של קפה, והוא למד בעלית איך מייצרים קפה לראשונה – ולכן ייצור הקפה אינו אחד מכישוריו, וזה מרמז שיש כאן סוד. מבחינת ההגבלה החוזית – אם זה מוסכם על הצדדים, ההגבלה סבירה גם מבחינת החברה/הציבור. לדעת פלדמן טיעון זה בעייתי, משום שהוא מתעלם מהתועלת של קניין רוחני לחברה בכלל, ומהנזק שבמתן מונופול ארוך מדי. 

"העיפרון הכחול" – עיקרון לפיו ביהמ"ש בוחן תניות אי-תחרות/סודיות, ומקצר אותן לפי מה שנראה סביר בעיניו. העיקרון הזה הוא לרעת העובד – אין תמריץ למעביד לכתוב תניות הגיוניות, כי מבחינתו – או שעובדים יצייתו ולא יתחרו בו לתקופה ארוכה (ואז הוא השיג את המטרה), או שעובדים יתמרדו ויגיעו לביהמ"ש, ביהמ"ש יקצר את התנייה (ולא יפסול אותה בכלל) ואז היא תהיה סבירה. כלומר, בכל מקרה – המעביד לא מפסיד, והרבה עובדים מפסידים (בכך שלא מתחרים). 

גולדברג (דעת מיעוט): אין כאן הפרה של סוד מסחרי, כי פשוט מאד לייצר קפה – ואם אין סוד מסחרי, תנייה שמונעת חופש עיסוק – בטלה (כיום זו ההלכה, פס"ד סער). 

הבחנה בין עובד לקבלן – מעביד צריך לנקוט באמצעי זהירות ושמירה מחמירים יותר על הסוד, כאשר מדובר בקבלן. הרי ברור ש"עובד" נכנס למפעל, רואה דברים וכו', לכן כלפיו יש לנקוט בפחות אמצעי הגנה.   לא מדויק
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*יצחק עמית - "על חופש העיסוק והסוד המסחרי" – מאמר בעקבות פס"ד יבין פלסט: 

פס"ד יבין פלסט לא מבדיל בין מי שחתם על חוזה סודיות ומי שלא חתם, וקובע – שניהם חבים סודיות למעביד, בשל עיקרון תום הלב. עמית יוצא נגד ההשוואה בין מי שחתם למי שלא חתם, וטוען שיש שוני ביניהם, מבחינת התמריצים הכלכליים של הצדדים.

ההגדרה של סוד מסחרי לא צריכה להיות תלויה בשאלה במה עסקה החברה הקודמת של העובד, והאם הוקמה חברה חדשה או לא. ההתנהגות של הצד ה"מפר" לא משנה, אם אין כאן קניין שהוא "סוד מסחרי" בהגדרה.  

שימוש בעיקרון תום הלב כדי להכריע, מגדיל את חוסר הודאות המשפטית לגבי מה מותר לעובד ומה אסור לו לעשות – וזה לא ראוי. אם יש חוזה בין הצדדים, נלך לפי התנאים שבו והם יקבעו מה מותר לעובד לעשות לאחר עזיבתו ומה לא. אבל אם אין חוזה, ובכל זאת בשל עיקרון תום לב יהיה אסור לעובד להשתמש בידע – אין כאן ודאות, ואין תמריץ למעביד להחתים עובד על חוזה. 

*פלדמן טוען, העמימות בסודות מסחריים היא טובה משום ש: אם היה ברור שהידע הוא "סוד", לא היה תמריץ לעובד ללמוד את הידע (כי הוא יודע שלעולם לא יעשה בו שימוש), ואם היה ברור שהידע אינו סוד, לא היה תמריץ למעביד ללמד את העובד ולהשקיע בו. 

>בסודות מסחריים בד"כ הבקשה היא לסעד זמני, ולכן טוען עמית – יש לדרוש סף גבוה יותר של ראיות כדי להוכיח שיש לך "סוד", כי אחרת תהיה פגיעה קשה במתחרה. יש לנסות לאחד את ההליך הזמני עם התיק העיקרי. יש לתת משקל נכבד לטענת השיהוי – ברגע שבעל הסוד השתהה, ומתחרה כבר החל לייצר על סמך הידע, הנזק למתחרה גדול. ולבסוף: יש לשים לב אם נחתם הסכם בין הצדדים או לא, כדי לתמרץ אנשים לחתום. אם אין חוזה – יתכן ויינתן סעד מכח עיקרון תום הלב, אבל אז נטל הראייה יהיה גבוה יותר. 

*אייל גרוס – "כיצד הייתה התחרות החופשית לזכות חוקתית?" (מאמר):

בתיהמ"ש תופסים לא נכון את זכות התחרות, הם מסתכלים על תחרות כדבר חשוב מבחינה ארגונית, פוליטית, וכו', ובוחנים אותה מול זכות הקניין של המעביד וכו'. אם היו בוחנים את התחרות כזכות אישית לעבודה – יתכן והרבה פס"ד היו משתנים, והיו מאפשרים יותר תחרות.   

ע"א 312/74 החברה לכבלים ולחוטי החשמל נ' קריסטיאנפולר: מנהל ייצור עבר מהחברה לכבלים לחברה אחרת, וחתם על הסכם אי-תחרות בטרם עזיבתו. החברה לכבלים טענה שלמנהל הייתה גישה לסודות מסחריים שלהם, ואם יעזוב לחברה מתחרה, הוא יגזול את סודם. בביה"ד האיזורי ביטלו את החוזה לגמרי (בשל אי סבירות) ולא נתנו צו-מניעה. בעליון התוצאה נותרת בעינה, אך מתנהל דיון על הדרך לזהות סוד מסחרי. 

("העיפרון הכחול" – עיקרון לפיו ביהמ"ש בוחן תניות אי-תחרות/סודיות, ומקצר אותן לפי מה שנראה סביר בעיניו. העיקרון הזה הוא לרעת העובד – אין תמריץ למעביד לכתוב תניות הגיוניות, כי מבחינתו – או שעובדים יצייתו ולא יתחרו בו לתקופה ארוכה (ואז הוא השיג את המטרה), או שעובדים יתמרדו ויגיעו לביהמ"ש, ביהמ"ש יקצר את התנייה (ולא יפסול אותה בכלל) ואז היא תהיה סבירה. כלומר, בכל מקרה – המעביד לא מפסיד, והרבה עובדים מפסידים (בכך שלא מתחרים)). 

בפסה"ד נמתחת ביקורת על מדיניות "העיפרון הכחול" שיוצרת אי-ודאות למעביד, שלא יודע לתכנן את מהלכיו. הסכם הסודיות נחתם בזמן הכניסה לעבודה, זמן שבו לא ניתן לדעת איך יהיה השוק בעוד עשרות שנים, כמה ידע יהיה לעובד, כמה מתחרים יהיו, ומה תיחשב הגבלה סבירה. פלדמן מציע פתרון: מתן אפשרות לשנות את החוזה לטובת העובד בטרם עזיבתו. פס"ד זה מכוון לגישה שסוד מסחרי הוא "קניין" לכל דבר ועניין, ומבדיל בין חופש גילוי הסוד לחופש העיסוק. לגבי חופש הגילוי, אם הסוד הוא קניין – אין צורך בחוזה כדי להגן עליו, ואין צורך להתחשב באינטרס הציבור. הטענה הזו בעייתית משום שכל הרעיון בקניין רוחני הוא מתן מונופול לתקופה מוגבלת, כדי שהציבור יוכל לעשות שימוש בידע בעתיד – כלומר, הקניין לא מוחלט, מתחשבים בשיקולי יעילות כלכלית. 

ע"א 1142/92 ורגוס נ' כרמקס: שטרסברג-כהן סוקרת את הרעיון של סוד מסחרי – א.אינטרס נכסי. ב.טדסקי – זכות חוזית. ג.זכות הנובעת מעיקרון תום הלב. ד.תנאי מכללא בחוזה עבודה. ה.חובת אמון. לא חייב שיהיה סוד מסחרי כדי שתהיה הפרת חובת אמון. "גניבת עובדים" - ברגע שקבוצת עובדים עוזבת מקום עבודה אחד ומתחרה בו, גם אם הידע אינו סוד – יש כאן תחושה שזו התנהגות פסולה, ולכן זו הפרת חובת אמון. זו תפיסה שלא מתחשבת בדיני הקניין, ואומרת – גם אם סוד אינו קניין, מכח "אתיקה עסקית" / נהלי מסחר הוגן, תינתן הגנה. 

יעקב פוטשבוצקי – "בעלות בידע והגבלת חופש העיסוק" (מאמר): תומך הגישה הקניינית. לדעתו, יש לזהות האם הסוד הוא "קניין" או לא. אם כן, יש לתת הגנה לבעל הסוד, בלי להתחשב בשיקולי סבירות/תקנת הציבור, ובלי להתחשב בחופש העיסוק של המתחרה, הרוצה לעשות שימוש בידע. רק אם אין קניין, יש לבחון את החוזה בשיקולי סבירות. 

מיגל דויטש – "עוולות מסחריות וסודות מסחר" (281-312)
שני היבטים לבחינת סודות מסחריים: 1.ההיבט הרכושי/הקנייני של הסוד. 2.היבט נזיקי, מערכת יחסים מיוחדת שיצרה חובות התנהגות, בלי להיכנס לשאלה אם יש כאן קניין או לא.   

דויטש: הגישה האנגלית קרובה יותר לנזיקית, הגישה האמריקאית קרובה יותר לקניינית. 

דוג': מה קורה כאשר לוקחים אחוז קטן מן הידע ועושים בו שימוש? ע"פ הגישה הקניינית, אין כאן ממש הפרה, אבל ע"פ הגישה הנזיקית יש כאן הפרת אמון. 

מהיכן נובע איסור השימוש בסוד מסחרי? חוק הגנת הפרטיות - מתרכז באיסור להפצת מידע סודי, בעוד גזל סוד מסחרי מתרכז ב"שימוש" ולא בהפצת המידע. 

אתיקה מקצועית/מסחרית – גם לדעתו אינו הנימוק, משום שהרעיון בקניין רוחני הוא לתת הגנה רק אם זה תואם את אינטרס הציבור, ואם הנימוק היה אתי – היה צריך לאסור שימוש בכלל, בלי להיכנס לאינטרס הציבור.

קניין כאישיות – יצירתו של אדם מאפיינת את אישיותו, לכן אסור לגזול אותה. 

קניין כזכות חוקתית – ככל שנקבע שסוד מסחרי הוא "קניין", יהיה קשה יותר להתיר לאחרים להשתמש בידע, הלקיחה צריכה לעמוד במגבלות החוקתיות. 

דויטש מבקר את גישתו של בון: 1.לא ראוי שמישהו יהנה מפירות ההשקעה של מישהו אחר, בחינם. 2.חובת אמון. אם הסוד מתגלה לאדם במסגרת יחסי אמון, גילוי הסוד ושימוש בו הם מעשים פסולים.  

בון, ההצדקות המוסריות לסוד מסחרי: 1.הזכות לפרטיות. 2.חוזה תיאורטי שהצדדים היו חותמים, ולא עשו זאת בשל עלויות עסקה. המדינה מעניקה אכיפה . 3.תיאוריית העבודה, לאדם יש זכות לפירות עבודתו. 4.עשיית עושר.

בון -> 3+4 נכונים תיאורטית, אבל לא מתאימים לסודות מסחריים. הרי ישנם מצבים שמותר להשתמש בסוד, ולקבל פירות ללא עבודה - הנדסה חוזרת, תקנת הציבור וכו'. רק במצבים שיש בהם התנהגות פסולה ניתנת הגנה. מנגד: המחוקק בחר לצמצם את ההגנה על סוד מסחרי, בשל אינטרס הציבור וסיבות של יעילות. 

אי אפשר להפריד בין יעילות להגינות. מעשה שהוא יעיל, הוא הוגן. מצב בו מישהו גוזל סוד מסחרי, ומוכר אותו בזול יותר, זהו מצב יעיל וגם הוגן. 

פרטיות – אין דבר כזה, זהו אוסף של זכויות אחרות. מבוססת על רגשות, אישיות, אינטימיות. ואין קשר בין זה לבין הגנה על ידע מקצועי מסחרי שנמצא בבעלות תאגידים – הרי הוא לא קשור לרגשות וכו'. כמו כן טוען שלא ראוי שסוד מסחרי יהיה בבעלות תאגיד. 

חוזה תיאורטי – צדדים היו מגיעים למשהו שהוא הכי יעיל או הכי הוגן. הגנה על סוד מסחרי אינה יעילה (שיעור שעבר), לכן לא היו חותמים על חוזה כזה. לא ברור למה רק מי שקיבל את הידע בדרך פסולה ייחשב כגוזל, לדעתו גם מי שהשיג את הסוד בדרך כשרה (הנדסה חוזרת למשל) – זה גם לא הוגן. 

*חוק לא אמור לחייב נורמה קיימת, כאשר הופכים נורמה לחוק, בד"כ הוא הורס אותה.        

לדעתו, הגנה על סוד מסחרי מוצדקת רק ב: 1.הפרת יחסי אמון שבהם בד"כ יש חוזה – החוזה יפתור את הדברים. 2.עוולה, התנהגות פסולה שהיא עבירה בפני עצמה – גניבה, הסגת גבול – העבירות הנ"ל יפתרו את הבעיה. בכל שאר המצבים – אין הצדקה להגנה על סוד מסחרי.  

פס"ד דופונט: מטוס טס מעל מפעל וצילם את הידע. הייתה בעייה להוכיח מהם האמצעים הפסולים, ונטען כי המטוס הפר את תקנות הטיס. לדעת בון, תקנות הטיס לא באו לפתור בעיה כזו. יש לצמצם את ההגנה על סוד מסחרי, רק לעוולות כאלה שמראש כוונת המחוקק הייתה להגן על סוד מסחרי. אם האמצעים הפסולים הם עבירה על תקנות הטיס, להבא המטוס יטוס בגובה עשרות אלפי רגל, ודופונט ישקיעו באיתור לויינים, וזה לא יעיל. 

*בעל הסוד אינו מוסרי, הוא עושה שימוש לעצמו, בעוד המפר עושה שימוש לטובת החברה – טיעון כלכלי, אבל בעייתי. 

דויטש מבקר את בון: 1.בון מתעלם מתיאוריית העבודה, ומגדיר את בעל הסוד כאינו מוסרי – וזה לא לעניין. מי שפיתח ידע, הוא שלו. לא צריך לחלוק אותו עם כל החברה. 2.אף אחד לא מבטיח שהגנב/המפר לא יהיה פחות אגואיסט. 3.קשה לנתח את ציפיות הצדדים לגבי מה הוגן ומה לא, וגם אם סביר שהצדדים היו מגיעים לחוזה מסוים, שהוא יעיל/הוגן – זה לא אומר שזה מה שצודק. עקרונות הצדק בהגנה על סוד מסחרי צריכים להיות מוחלטים/אובייקטיביים ולא ע"פ כוונת הצדדים. 4.אסור לעשות שימוש בכלים של אינטואיציה + מחקרים אמפיריים לשיפוט אובייקטיבי. 

דויטש-האם הגנה על סוד מסחרי היא קניינית או נזיקית/מבוססת על הפרת אמון?  

דוג': הפרה לא מהותית אינה פגיעה בקניין, אבל היא עוולה נזיקית של הפרת אמון. אבל, הטיעון הוא בעייתי, משום שככל שמפרים יותר – זו פגיעה יותר קשה באמון. 

דוג': מי שגוזל רשימת לקוחות – זו דוג' להפרת אמון, ולא לגזילת ידע קנייני (כי אין פה קניין). אבל, אין הבדל בין זה לבין גזילת סוד של ממש – שניהם הפרת אמון, אך בגישה הקניינית יש הבדל. כנ"ל, גזילת רשימת לקוחות לא פוגעת ממש באישיות/בעבודה של בעל הסוד. לא מדויק
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מיגל דויטש – "עוולות מסחריות וסודות מסחר" (281-312) /(המשך)

בון טען שאין כל הצדקה כלכלית/מוסרית לקיום דוקטרינה נפרדת של "סודות מסחריים", במקרים חריגים בהם יש לספק הגנה, אפשר לעשות זאת בכלים אחרים: חוזים, נזיקין וכו'. 

דויטש מבקר את בון: בון מתעלם מתיאורית העבודה, מציג את בעל הסוד כ"מעוול" שלקח את הסוד מהציבור, אבל הוא לא כזה – הוא עמל והשקיע ויצר משהו מועיל.   

בון טען שגם אם היינו נותנים לצדדים לחתום חוזים בעצמם, ולא היינו קובעים מדיניות אחידה של הגנה על סוד מסחרי בחוק – אנשים לא היו מגנים עליו. דויטש טוען שאין לייחס חשיבות למה צדדים היו עושים כאשר קובעים מדיניות – יש לגרום לצדדים לציית לדין הרצוי. פלדמן טוען שכאשר מחוקקים חוק המנוגד לאינטואיציה, יהיו עלויות אכיפה גבוהות וספק אם החוק ייושם. 

>האם ההגנה על סוד מסחרי היא זכות קניינית או חוזית? מרגרט רדין – "הקניין כאישיות", פיתוח הסוד מאפיין את האישיות, ולכן כמו שלאדם קניין על גופו, כך ראוי שיהיה לו קניין על מה שהמציא. ביקורת: רוב הסודות הם בבעלות תאגידים, לכן קשה לטעון ל"אישיות" של תאגיד. גם סוג המידע שמוגן ע"י סוד מסחרי הוא לא "אישי" בהגדרה, אלא "עסקי" (רשימת לקוחות וכו').  

דויטש בודק מה צריכה להכיל זכות, כדי שתיחשב "קניין" (והאם זה רלוונטי כלפי סוד מסחרי): 

1.כלל הרשימה הסגורה. יש חמש זכויות קניין (בעלות, שכירות וכו') ולא ניתן להרחיב אותן. אין כאן הרחבה של זכות חדשה, אלא – סוג נכס חדש, שעליו נחיל את 5 הזכויות. 

2.פומביות. יש חובה לפרסם את קיום הזכות. יש בעיה עם סוד מסחרי, כי הרי הוא לא פומבי. ומנגד, דרישת החוק לנקיטת אמצעים סבירים כדי להגן עליו באה "להזהיר" את המפר, שיש כאן סוד. חלק מהגדרת סוד מסחרי הוא רכיב סובייקטיבי – שהאדם עצמו יתכוון לשמור עליו בסוד. הדרישה הזו באה לסנן דברים שבמקרה מישהו לא סיפר לאחר, ולא רואה בעצמו את המידע כסוד. רק מה שהתכוונו לשמור עליו כסוד, הוא סוד.  

3.שימוש ייחודי. לא יתכן שמישהו יעשה שימוש בנכס שלך יחד איתך – אבל בכל תחומי הקניין הרוחני התנאי הזה לא רלוונטי. 

4.היעלמות הנכס. כדי שנכס ייחשב לקניין, הוא צריך להישאר הרבה זמן, לא משהו בר-חלוף. סוד יכול לדלוף לאינטרנט ולהיעלם בן-לילה. ומנגד: הסוד של קוקה קולה שורד הרבה שנים. 

5.אין קשר בין האפשרות להמחות את הזכות לשאלה אם היא קניינית או לא. גם זכות חוזית אפשר להעביר לאחר. 

6.זכות העקיבה כלפי צדדי ג'. גם אם בעל הסוד יוכל לעשות שימוש בתקנת השוק כדי למנוע מצד ג' לעשות שימוש בסוד – זה לא פוגע בזכות הפטנט, שהיא עדיין זכות חזקה מאד. פלדמן טוען שככל שיוצקים יותר תוכן ל"סוד מסחרי" וגם מאפשרים זכות עקיבה – המוטיבציה לרשום פטנט יורדת.   

תקנת השוק בסודות מסחריים

ארה"ב: כאשר אדם עושה שימוש במידע בלי שידע (או היה עליו לדעת) שהמידע הזה הוא "סוד מסחרי" – הוא תם-לב, ואינו גוזל סוד מסחרי. כלומר, מי שידע (או היה עליו לדעת) שמדובר בסוד – זהו אמצעי "פסול" והסוד לא שלו. במצבים חריגים בהם צו מניעה יהיה אכזרי כלפי צד ג', הוא יהיה רשאי לעשות בו שימוש, אבל יצטרך לשלם פיצויים לבעל הסוד. בארה"ב באופן כללי אין תקנת שוק (בקניין רגיל), והתם-לב יצטרך לשלם גם עבור התקופה שלא ידע על קיום הקניין. לכן, סוד מסחרי בארה"ב הוא זכות חלשה יותר מקניין רגיל (כי יש תקנת שוק בסוד מסחרי), אבל - חזקה יותר משל זכות חוזית, מעין זכות ביניים (כי רק במקרים חריגים בעל הסוד לא יקבל הגנה). ולסיכום: דויטש סבור שיש הצדקה ערכית להחשיב סוד מסחרי כ"קניין". מנגד: יש הטוענים כי ביחסי עובד-מעביד יש הצדקה, אבל מתן אפשרות לזכות עקיבה כלפי צדדים נוספים, מגדילה את עלויות האכיפה וזה דבר לא ראוי.

אנגליה: ברגע שהאדם לא היה תם-לב, או שהיה תם-לב וטרם שינה מצבו (לא החל להשקיע כספים בייצור הסוד) – אסור לו לעשות שימוש בסוד. אם היה תם-לב + שינה מצבו – הדבר נתון לשיקול דעת ביהמ"ש.   

בישראל: לפני חוק עוולות מסחריות, המקור היחידי לתקנת שוק היה חוק עשיית עושר ולא במשפט, שלא מאפשר צו מניעה, אבל מאפשר קבלת פיצוי.  

סעיף 6 לחוק עוולות מסחריות, 1999: גזל סוד מסחרי 

(א) לא יגזול אדם סוד מסחרי של אחר. 

(ב) גזל סוד מסחרי הוא אחד מאלה: 

(1) נטילת סוד מסחרי ללא הסכמת בעליו באמצעים פסולים, או שימוש בסוד על ידי הנוטל, לענין זה אין נפקא מינה אם הסוד ניטל מבעליו או מאדם אחר אשר הסוד המסחרי נמצא בידיעתו; 

(2) שימוש בסוד מסחרי ללא הסכמת בעליו כאשר השימוש הוא בניגוד לחיוב חוזי או לחובת אמון המוטלים על המשתמש כלפי בעל הסוד;

(3) קבלת סוד מסחרי או שימוש בו ללא הסכמת בעליו, כאשר המקבל או המשתמש יודע או שהדבר גלוי על פניו, בעת הקבלה או השימוש, כי הסוד הועבר אליו באופן האסור על פי פסקאות (1) או (2) או כי הסוד הועבר אל אדם אחר כלשהו באופן אסור כאמור לפני שהגיע אליו.

סעיף 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. 

(ב) הטיל בית המשפט אחריות כאמור בסעיף קטן (א), רשאי הוא לפטור את האחראי לגזל הסוד המסחרי מהסעדים שלהם זכאי בעל הסוד, כולם או חלקם.

>דויטש: זכותו של צד ג' שנכנס לסעיף 8, שרכש בתום לב ובתמורה – אינה רק הגנה מפני תביעות. היא זכות חזקה מזו, יש לו בעלות בזכות, הוא יכול גם להעביר אותה. 

מה קורה לגבי זכותו של הבעלים הראשון? 1.יש לצד תם-הלב בעלות לא בלעדית בסוד. הוא יכול לעשות שימוש בסוד, אבל לא יכול למנוע מהבעלים הראשון לעשות שימוש בסוד. 2.צד ג' תם-הלב יקבל פיצוי בלבד על ההוצאות שלו, אבל לא יקבל בעלות.  לא מדויק
"אלא אם ראה ביהמ"ש כי לשם עשיית צדק.. יש להטיל עליו אחריות בשל גזל סוד מסחרי" = 

1.כמו בדין האמריקאי: ביהמ"ש יאפשר לצד ג' להשתמש, ויחייב אותו לשלם תמלוגים לבעל הסוד. 2.ביהמ"ש ימנע מצד ג' לעשות שימוש בסוד, ולא יחייב אותו בפיצוי לבעל הסוד, בשל היות צד ג' תם-לב. 3.לדעת דויטש, האופציה הנכונה ביותר: צד ג' יכול לעשות שימוש בסוד, בלי לשלם תמלוגים, ולא יכול להעביר את המידע הלאה. 4.הבעלים ישלם כסף לתם-הלב כדי למנוע ממנו להשתמש בסוד. 

*בכל אופן, זכותו של הבעלים הראשון תישאר ולא תישלל – ולכן תקנת השוק בסודות מסחריים "חלשה" יותר מתקנת השוק בקניין רגיל – מעניקה זכות חלשה יותר לצד ג' תם-הלב. 

יובל פלדמן, "היבטים פסיכולוגיים של סודות מסחריים: מוחשיות, יצירה, בעלות ומחויבות":   
1.זהות היוצר: האם הוא למד את הידע, או שהוא פיתח אותו בעצמו, היה אחראי עליו - >  

הדין הנוהג בישראל: אין שום התייחסות בחוק/בפסיקה לגבי זהות היוצר, האם הידע נלמד או פותח ע"י העובד. בפס"ד ורגוס אף נאמר שזה לא משנה – אף אם העובד פיתח את הידע, ועשה זאת במהלך עבודתו ותמורת שכר -> הידע שייך למעביד. פס"ד כהן נ' מיקרו מחשבים: עובד עזב חברה וטען שהיא משתמשת בסוד מסחרי שהוא פיתח. נקבע שהוא לא שמר על סודיות ולכן אין כאן סוד בכלל. אבל – אם היה שומר עליו בסוד, הייתה מוענקת לו הזכות, כלומר- יש משמעות מסוימת לכך שהוא פיתח את הידע ולא המעביד. טענת הגנה של עובד שפרש יכולה להיות שהוא צבר את הידע לפני שעבד בחברה – ולכן אם הוא עושה שימוש בידע בעבודתו, כשיפרוש הוא לא מנוע מלעשות שימוש בו. ארה"ב: פס"ד דיון: גם אם עובד פיתח את הידע, הוא שייך למעביד (כלומר הזהות לא משנה). ומנגד, פס"ד וקסלר נ' גרינברג: אם עובד פיתח משהו בעצמו, ולא חתם על אי-תחרות, אף אחד לא יכול למנוע ממנו לעשות בו שימוש. החוק לא מתייחס לסוגיה זו.      

ההיבט המוסרי: לוק (עבודה)+רדין (אישיות) -> ברגע שעובד פיתח משהו, מגיע לו שזה יהיה שלו, זה משקף את האישיות, זה פרי עבודתו וכו'. אדאמס: ככל שמשקיעים יותר, מגיע לך יותר (תיאורית צדק חלוקתי). זה לא אומר שהעובד צריך להיות בעלים של הסוד – יתכן וככל שהוא ישקיע יותר ביצירה, צריך להעלות לו את המשכורת. 

מנגד: לויד טוען שלוק רצה לכפור בקיום האל ובזכותו לפירות עבודת בני אדם, והתיאוריה שלו יושמה בצורה לא נכונה. *אין דבר כזה "ליצור משהו חדש", הכל מבוסס על משהו שנלמד בעבר, ולכן אין הצדקה לתת ל"ממציא" סוד בעלות על ידע שבעצם אינו שלו. 

*מרקס: מעמד הפועלים הוא זה שמפתח את הסודות בפועל, והתאגידים הגדולים עושקים את העובדים וגוזלים את מה ששייך לעובדים – מנציחים את פערי המעמדות. ככל שהעובד תורם יותר לפיתוח, העוול שנעשה לו (בגישה מרקסיסטית) גדול יותר. מנגד: בתעשייה ספק רב אם ממציאי הידע הם פועלים קשי-יום. התביעות הן בד"כ בין חברה א' לחברה ב', ולא נגד עובדים. *עובדים יצירתיים שמפתחים סודות – הפער הכלכלי ביניהם לבין העובדים הלא-יצירתיים יגדל, משום שלמעביד יהיה תמריץ להציע לעובד יצירתי יותר כסף כדי שלא יברח עם הידע, והכסף הנ"ל יילקח מן העובדים הלא-יצירתיים. 

יעילות: *עלויות פיקוח: יש מעט מאד עובדים שמפתחים ידע בעצמם. הרוב לומדים את הידע. ולכן, אין בעיה לזהות מיהם העובדים שפיתחו את הידע בעצמם, ואין בעיה לפקח עליהם כך שלא יברחו עם הידע. מנגד: כשמדובר על ידע שפותח ע"י עובדים, בד"כ אין למעביד מושג על מה שפותח, אלא רק אחרי שזה פותח. לכן, לולא הגנה משפטית שהחוק נותן – כל מעביד היה צריך לעקוב בצורה מטורפת אחרי כל עובד ועובד כדי לגלות מיהם העובדים שמפתחים בעצמם. 

>לעובד יש תמריץ ללמוד דברים על החברה, אחרת יפטרו אותו – בלי כל קשר לשאלה למי יהיה שייך הידע. לעומת זאת, אם נגיד לעובד שידע שהוא פיתח לא שייך לו – זה יקטין את התמריץ לפתח דברים.

דברה וייס: ככל שהמשטר ליברלי יותר, ולא מונע מעובד לעזוב ולהשתמש בידע שצבר, הייתה השקעה גדולה יותר של עובדים משכילים בפיתוח דברים חדשים. ולכן – ככל שהעובדים משכילים יותר, יעיל יותר שיהיה משטר ליברלי שיאפשר זרימה חופשית של ידע.  

2.מצב הצבירה: האם מדובר בידע שנמצא בראש של העובד, או במשהו שהוא לקח על דיסקט וכו' - > 

הדין הנוהג בישראל – החוק לא מבחין בין השניים. פס"ד חטיפי העמק: נלמד מכך שעובד העתיק ידע לדיסקטים, שהידע לא נכנס לכישורים המקצועיים שלו. אנגליה: כל מה שנמצא בראש של העובד שייך לו (פס"ד מ1892). RESTATEMENT מ1958 (ארה"ב) – רשימת לקוחות שנמצאת בראשו של עובד שייכת לו – בעייתי, כי הרי לא פיתח את זה בעצמו. *יש זיהוי של מיומנות וכישורים עם זכרון – אם אתה זוכר את זה בע"פ, זה שלך. 

יעילות – כאשר מגבילים עובד מלעשות שימוש בדברים שייקח מהעבודה (דיסקטים וכו') – הגבול מה מותר ומה אסור - ברור. אבל כאשר כל עובד יצטרך לחשוב אם מותר לו לעשות שימוש בידע שנמצא בראשו או לא, בחברה אחרת – זה יהיה מצב לא יעיל, כי אנשים יחששו מלעשות שימוש בידע מחשש לתביעות, ויהססו מלעשות שימוש בידע שלכאורה הוא חלק מהכישורים שלהם. 

*עלויות פיקוח ואכיפה – אם נגיד שרק אסור לקחת דברים החוצה מן החברה – העלויות תהיינה  סבירות. לעומת זאת, אם נאסור על עובד לעשות שימוש בידע שבראשו – עלויות האכיפה של המעביד תהיינה 
גבוהות – וזה מצב לא רצוי. 
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יובל פלדמן, "היבטים פסיכולוגיים של סודות מסחריים: מוחשיות, יצירה, בעלות ומחויבות" (/המשך):

2.מצב הצבירה: האם מדובר בידע שנמצא בראש של העובד, או במשהו שהוא לקח על דיסקט וכו' - >
שימוש בהון האנושי: אם מטילים מגבלות על שימוש בידע שנמצא בראשו של העובד (בשונה מידע שהוא לוקח על דיסקט למשל), אין לעובד תמריץ ללמוד ולהתפתח, משום שהוא יודע שלא יוכל לעשות בידע שימוש. 

אין קשר לשאלה אם הידע הוא מוחשי או מופשט, לגבי השאלה האם הוא מוגדר "סוד" או לא. אבל לגבי העובד, קל לו יותר להגדיר בעצמו, לדעת מה מותר לו ומה לא. משום שאם אוסרים עליו להשתמש רק בידע שהוא מוחשי שנמצא במקום מסוים (למשל, על מחשב, על דיסקט וכו'), אז מותר לו להשתמש בידע שנמצא בראשו. אבל, זה אינו המצב בחוק כיום – החוק אוסר גם על שימוש במידע שנמצא בראשו של העובד, מתוך הרצון שלא לתמרץ אנשים שזכרונם טוב יותר, לשנן את הסוד ולעשות בו שימוש בלי לגנוב שום דבר מוחשי.

עלויות פיקוח ואכיפה: אם גם ידע שנמצא בראשו של העובד נחשב "סוד", זה יגדיל את העלויות, משום שקשה יותר למעביד להוכיח שהעובד גנב את הסוד, אין לו צילום/תיעוד שהעובד גנב, אלא הוא צריך לטעון: "החברה המתחרה הגיעה לפיתוח בזמן לא סביר בזכות העובד שלי" - ואז צריך לשמוע מומחים, וזה תהליך קשה וארוך. המעביד גם יצטרך לנקוט באמצעי פיקוח מחמירים כדי לגלות גניבות. 

הוגנות ומוסר: תיאוריות פסיכולוגיות מדברות על הקשר שבין שליטה ואשמה. במצב בו אדם מוריד לדיסקט חומר סודי, הוא עצמו מרגיש אשם (כאשר יעשה בו שימוש) יותר מאשר אם המידע נמצא בראש שלו. זהות קבוצתית: כאשר אתה מבצע פעולה שפוגעת בקבוצה שאליה אתה מרגיש שאתה משתייך, אתה מרגיש אשם יותר. לכן, כאשר העובד משנן את הידע בראשו, ומשתמש בו לראשונה רק אצל המעביד החדש (שאיתו הוא מזדהה), הוא מרגיש פחות אשם. לעומת המצב שהעובד מוריד לדיסקט חומר עוד בהיותו אצל המעביד הראשון – כאן הוא מרגיש אשם יותר.      

*מחקרים מוכיחים כי אנשים מורידים למחשב האישי שלהם בביתם את החומר עליו הם עובדים, ספק אם בכל רגע נתון מדובר ב"אמצעים פסולים" שמטרתם לגנוב את הסוד.    

מחקר שערך פלדמן גילה שככל שמספרים לאנשים שהידע היה מוחשי, הם תופסים אותו יותר כ"סוד" שאסור לעשות בו שימוש, ופחות מייחסים חשיבות לשאלת זהות היוצר (העובד עצמו, או שהוא למד את הידע במהלך עבודתו). אבל ככל שנאמר לאנשים שהעובד פיתח את הידע בעצמו, הם חשו פחות אשמים לעשות בו שימוש. 

>אנשים שנחשפו לכך שהחוק אוסר על עובד לעשות שימוש בידע שפיתח בעצמו, תחושת אי-הלגיטימיות של החוק בעיניהם גדולה. לעומת זאת, אנשים שנחשפו לכך שהחוק אוסר לגנוב ידע מוחשי (למשל, ממחשב) – דווקא תומכים יותר בחוק. ישנה תפיסה שגורסת שחוק שלא ניתן לציית לו מוריד את תחושת ההזדהות של החברה עם החוק. לכן, כדאי לאפשר בדרכים מסוימות לעובד לעשות שימוש בידע שנמצא בראשו, כי הוא מראש לא תופס את המהלך כלא-חוקי. מנגד, יש הגורסים כי מטרת החוק היא ליישם נורמה חדשה וראויה יותר, אף אם סותרת את התחושה הטבעית של בני אדם. 

עשיית עושר  

פס"ד א.ש.י.ר: נקבע כי גם אם תחום מסוים של קניין רוחני מוסדר בחוק, ואדם לא רשם פטנט, סימן מסחר (למרות שהיה יכול) וכו' - זה לא סותר סעד נוסף שהוא יכול לקבל מכח חוק ע"ע. חשין (מיעוט) – עצם כך שיש דרישת רישום מראה שמה שלא נרשם לא זכאי לקבל הגנה. תום-לב: ככל שהאדם יותר תם-לב באי-הרישום שלו, הנטייה תהיה לתת לו הגנה נוספת מכח חוק ע"ע. אבל, כדי לקבל הגנה מע"ע יש צורך להוכיח "יסוד נוסף" - ככל שהנתבע פעל יותר בתרמית, הנטייה תהיה לתת לתובע סעד מחוק ע"ע, למרות אי-הרישום.  

*בהקשר לסודות מסחריים, הרי קיים חוק עוולות מסחריות שמסדיר את העניין – לכן נשאלת השאלה, האם אפשר לעשות שימוש גם בחוק ע"ע בקשר לגזל סוד מסחרי. מיגל דויטש סבור שכן, אך דעת המיעוט של חשין לא רלוונטית לסודות מסחריים משום שאין רישום. מה קורה במצב בו בעל הסוד לא נקט אמצעים סבירים (ולכן לא מקבל הגנה מכח חוק עוולות מסחריות), האם הוא יוכל לתבוע מכח ע"ע? *כאשר בעל הסוד משקיע הרבה משאבים בייצור, המוצר הוא ייחודי, החיקוי זהה, בעל הסוד לא הפיק כסף משום שהסוד נגנב מהר ->  דויטש סבור שיש לתת הגנה מכח ע"ע, אך הגנה פחותה – לתקופת זמן מוגבלת יותר, לא כל עוד המידע סודי (כמו שמקבלים לפי חוק עוולות מסחריות), אלא עד שבעל הסוד יקבל שיפוי ראוי על השקעתו. פלדמן טוען שלא כל השקעה מניבה פירות, רק אחת מתוך כמה, ולכן שיפוי על השקעה בלבד הוא סכום נמוך ולא ראוי מבחינה כלכלית. 

הגדרת סוד מסחרי 

לפי חוק עוולות מסחריות = מידע עסקי, מכל סוג, שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי כדין בנקל
 (readily assertainable) על ידי אחרים...

"שאינו נחלת הכלל" / "שאינו ניתן לגילוי בנקל" – ככל שהממציא משקיע יותר, כך ניטה לומר שיש כאן סוד, שלא ניתן לגילוי בצורה "חוקית". בפסיקה נאמר שככל שההשקעה בפיתוח הסוד פחותה יותר, כך הוא יותר "ניתן לגילוי בנקל". 

נגישות הציבור למידע: יש המצאות שאף אחד לא חשב עליהן קודם, ובאמת יש בהן משהו חדשני, ויש המצאות שרק במקרה מישהו המציא ראשון. שתי ההמצאות "אינן נחלת הכלל", אבל ככל שההמצאות הן מהסוג הראשון, כך ניטה לומר שההמצאה לא ניתנת לגילוי בנקל.  

*הקהילה הרלוונטית: בפסיקה נאמר שיש לבדוק מיהי הקבוצה הרלוונטית שעושה שימוש בסוד המסוים, ולבדוק האם הסוד ידוע לה. אם המידע נגיש לרוב חברי הקבוצה, הוא אינו סוד. ישנם מקרים שקשה להגדיר מיהי הקבוצה, והאם מדובר גם על חברים עתידיים בקבוצה. פלדמן טוען, ככל שקל יותר להצטרף לקבוצה, יש להרחיב את הבדיקה גם למצטרפים עתידיים, ולבדוק עד כמה קל למצטרף חדש לתחום להשיג את המידע, ככל שקל יותר – אין כאן סוד. 

פס"ד עלית נ' סרנגה: סרנגה טען שכל יצרני הקפה בישראל (=הקבוצה הרלוונטית) מכירים את שיטת ייצור הקפה השחור שעלית יודעת (=הסוד הוא נחלת הכלל), לכן זה אינו "סוד". שטרסברג-כהן דוחה את הטענה ואומרת שהשיטה לא הייתה ידועה לסרנגה, והוא מרחיב את יצרני הקפה ולכן יש כאן סוד כלפיו. 

בחברה שבה עובדים אלפי אנשים וכולם יודעים את הסוד וחתומים על סודיות, הפסיקה אומרת – מספר האנשים שיודעים את הסוד לא משנה. כל עוד המידע נמסר במסגרת יחסי אמון תחת אמצעים משפטיים (חוזה), גם אם מדובר בהרבה אנשים (גם אם חברה נותנת רישיון להרבה חברות אחרות) - יש כאן עדיין "סוד" שאינו נחלת הכלל ולא ניתן לגילוי בנקל. גילוי בדרך של הנדסה חוזרת אינו גזל. במצב בו הרבה אנשים מגלים את הסוד בדרך זו, האם עדיין יש "סוד"? התנאי המרכזי בפסיקה הוא מידת ההשקעה של בעל הסוד בפיתוח/ייצור. ככל שההשקעה גבוהה יותר, יש כאן סוד. ישנן חברות שמייצרות מוצרים לפי דרישות הלקוח, מה קורה אם עובד יודע מה כל לקוח רוצה, עוזב את החברה, מותר לו לעשות בו שימוש? פס"ד הארגז: המידע אינו סוד ששייך לחברה משום שהגיע מהלקוח.           

*ישנה פסיקה שאומרת שגם אם לא יודעים אם המידע סודי, ניתן לגילוי בנקל או לא, ככל שהשווי הכלכלי של הידע גבוה יותר, אם מישהו מוכן לשלם עבור רכישת הידע, ניטה לראות בו סוד. 

*אין דרישה שכל המידע יהיה סודי. למשל הנוסחא של קוקה קולה מורכבת מחומרים כימים ידועים, רק הנוסחא היא סודית.

פס"ד לארי: אסיר בכלא המציא המצאה וגילה לשאר האסירים בלי להחתים אותם על שום דבר. נקבע שכל עוד המידע נמצא רק בכלא, בקרב אסירים, הוא עדיין סודי, למרות שהוא לא החתים אותם על שום דבר.

אמצעים סבירים: בעל הסוד חייב לנקוט באמצעים סבירים כדי שזה ייחשב כ"סוד". הגישה בארה"ב היא שבעל הסוד צריך לנקוט בצורה אקטיבית אמצעים, לא מספיק שהמידע הוא סודי במקרה. באנגליה הגישה רכה יותר ומסתפקת בכך שהמידע סודי גם במקרה. אם הרציונל של נקיטת אמצעים סבירים היא לזהות התנהגות פסולה מצד הגוזל, ורק אז להאשים אותו, לא משנה אם האמצעים מחמירים או לא, הרי גם סרט שכתוב עליו "סודי" הוא מספיק כדי שהעובד ידע שזה סוד, גם אם קל מאד לקרוע אותו ולחשוף את הסוד. כמו כן, אם כל דבר בעבודה יהיה נעול מאחורי הרבה מנעולים, זה יוצר אווירה לא נעימה לעובדים, כאילו חושדים בהם ולא סומכים עליהם. מצד שני, יתכן וככל שבעל הסוד נוקט יותר אמצעים מראה שבעיניו זה סוד יקר, ויש לו שווי כלכלי גבוה יותר, וכן – לא ראוי לתת הגנה לאדם שבעצמו לא עושה את המינימום והיה יכול למנוע התדיינות משפטית. 

*ישנה טענה שככל שקל יותר לגנוב את הידע (למשל, הורדת שירים באמצעות תוכנות לא חוקיות), התפיסה שלנו היא שהפעולה אינה כ"כ גרועה, לעומת, אם היינו צריכים לפרוץ למחשבים כדי לגנוב שירים, פחות אנשים היו עושים את זה.
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יסודות הסוד המסחרי: בישראל ישנה דרישת אמצעים סבירים להגנה על הסוד מטעם הבעלים כדי שהוא ייחשב "סוד מסחרי". גם בקניין מוחשי יש לכך השפעה מסוימת – למשל כדי שביטוח רכב יהיה תקף, יש דרישה מן הבעלים לנעול את הרכב, להתקין אמצעי מיגון וכו'. הדרישה היא הגיונית מבחינה כלכלית, כדי לא להטיל עלויות גבוהות על המדינה. דרישה זו גם באה לסנן בין אנשים תמי-לב שהגיעו לידע במקרה, לבין כאלה שראו אמצעי הגנה ועקפו אותם במזיד. באנגליה (בסודות מסחריים) אין דרישה מחמירה כזו, מספיק שהידע אינו נגיש לציבור.  

אמצעים מילוליים לעומת פיסיים: האם יש הבדל בין שלט אזהרה "מידע סודי", לבין מנעול שמונע את הגניבה? בהקשר של הפרת זכויות יוצרים בהורדת שירים – מי שרק מוריד שירים ורואה שלט אזהרה, נתפס בעינינו כפחות חסר תום-לב (משום שזה נהוג, יש תפיסה שכולם עושים את זה ולכן זה בסדר) מאשר מי שפורץ פיסית לאולפן הקלטות וגונב דיסקים – שנתפס כגנב מקצועי. מצד המעביד, אנחנו לא רוצים להטיל  עליו עלויות הגנה גבוהות מדי, דבר שאמנם ימנע את הגניבה, אך לא יעיל מבחינה כלכלית. 

הפסיקה בישראל: חוזי אי-תחרות, תזכירים לעובדים וכו' (=אמצעים מילוליים) נחשבים כאמצעים סבירים להגנה על הסודיות, ואין דרישה לאמצעים פיסיים. חברות נוקטות באמצעים מילוליים גם כדי להגן על עצמן מתביעות של חברות קודמות – כותבות הוראות לעובדים חדשים שאסור להשתמש בידע שהביאו מחברות קודמות. לעיתים עולה טענת הגנה של המפר, שאמנם הוא חתם על סודיות, אבל המפעל מכניס אליו ביקורים חיצוניים בלי להחתים אותם על סודיות – לכן אין כאן "סוד". החקיקה בארה"ב – גם אם מישהו שנכנס לסיור היה יכול להשיג את המידע בקלות – לא נגיד אוטומטית שאין סוד, נבדוק את הדרך בה הושג המידע בפועל – אם זה שסייר השיג את המידע בדרך פסולה (אחד העובדים שחתום על סודיות גילה לו) – זו עדיין הפרה. בישראל ההבחנה הזו לא קיימת – בודקים את האמצעים הסבירים כפי שהם – ואו שהם עונים על דרישת הסבירות או שלא, בלי כל קשר לשאלה איך הושג המידע.    

ערך כלכלי – לא מספיק שנוקטים אמצעים סבירים, צריך שהסוד יהיה בעל ערך כלכלי, יתן יתרון עסקי לבעליו. בגישה הבוחנת חובות אמון, תום-לב וכו' – ערך כלכלי לא אמור להשפיע, כי גם אם הסוד לא שווה כלום, כל עוד גוזלים אותו זו עדיין הפרת אמון. מנגד, ככל שהערך הכלכלי גבוה יותר, הפגיעה-הנזק שייגרם לבעל הסוד גבוה יותר. 

שימוש - החקיקה בארה"ב בעבר דרשה מבעל הסוד להשתמש בו כדי שיקבל הגנה. הדרישה הגיונית מבחינה כלכלית, כי אם לא משתמשים בו יעיל יותר להעביר את הידע למישהו אחר שיעשה בו שימוש, הדרישה ירדה, אך היא יכולה לרמז על הערך הכלכלי של הסוד. בישראל דרישת השימוש לא הייתה קיימת מעולם. כמו כן, שווי  אמצעי ההגנה + נכונות צדדי ג' לשלם עבור הסוד (או כמה ההפרה הייתה בוטה-ככל שהיא בוטה יותר, מתוך ההנחה שאדם הוא רציונלי, הוא לא היה משקיע אם הסוד לא שווה) + מידת החידוש (דרישה שקיימת בחוק הפטנטים) + מידת המאמץ בפיתוח הסוד – מרמזים על שוויו הכלכלי. מנגד, יש הטוענים שמידת המאמץ וההשקעה לא רלוונטיות – אפשר לגלות במקרה משהו שווה מאד, בלי כל מאמץ. החקיקה בארה"ב דורשת לבדוק איך בוצעה ההפרה בפועל. ככל שההפרה היא בוטה יותר, ישנה פחות דקדקנות על יסודות הסוד, ועל הערך הכלכלי.  

רשימת לקוחות: רשימת לקוחות המכילה רק שמות וכתובות – הנטייה בפסיקה היא לומר שאין כאן סוד מסחרי. כדי שרשימה זו תהווה "סוד", צריך מידע נוסף – כמה כ"א קנה, איזה מבצעים כ"א מעדיף וכו'. מנגד, כשמדובר בשירות ספציפי יותר -> פס"ד ברינקס: רשימת לקוחות הזקוקים לשליחות מאובטחת היא קטנה מאד, לכן יש כאן סוד.  ישנה גישה בפסיקה שאומרת שיש להגן על רשימת לקוחות קמעונאית (לציבור הרחב) ולא סיטונאית (ספקים) – כי קשה יותר להגיע לרשימת לקוחות מבין הציבור הרחב, לכן יש לה שווי כלכלי גבוה יותר. 

פס"ד CARGO FLYING: מצב הצבירה – רק רשימת לקוחות פיסית (על דף, במחשב) היא "סוד" שאסור לעובד לקחת איתו. רשימת לקוחות הנמצאת בראשו של העובד – מותר לו להשתמש בה כשיעזוב. 

ישנה שאלה האם מותר לעו"ד שכיר במשרד, כאשר הוא עוזב – לשדל את לקוחות העבר שלו לעבוד רק איתו. נק' שיכולה להשפיע על הסוגיה היא מי פנה למי אחרי שעזב, הרי אי אפשר למנוע מלקוח לפנות למי שירצה. 

חוזי אי-תחרות
דיוויד פרידמן/שיקגו – חוזי אי-תחרות – מאמר
באנגליה בעבר (בימה"ב) נטו לפסול חוזים כאלה, ואפשרו חופש תחרות לעובדים. עם המהפכה התעשייתית עלה עיקרון חופש החוזים, ובתיהמ"ש נטו לאשר חוזים כאלה. פס"ד היצ'קוק: צדדים חופשיים לקבוע ככל העולה על רוחם. במאה ה20- ירד מעט עיקרון חופש החוזים, ובתיהמ"ש נטו להתערב בחוזה, לבחון אותו לאור תקנת הציבור – אינטרס הציבור בתחרות חופשית (והרי אם עובד מוגבל לא לעסוק במשך שנה בתחום מסוים בו הוא דווקא מומחה, כנראה שהוא יעזוב את המקצוע להרבה זמן), בחנו האם היה כאן ניצול של העובד, משום שכח המיקוח שלו פחות משל המעביד.

שיקולי בתיהמ"ש בבחינתם חוזי אי-תחרות: ככל שמדובר בעובד מרכזי יותר, ככל שההגבלה מבחינת זמן ומקום צרה יותר, ככל שהשווי הכלכלי של הידע גבוה יותר, ככל שהתמורה שעובד קיבל תמורה גבוהה יותר עבור החתימה שלו על סודיות -> יש נטייה לכבד את חוזה אי-התחרות.

*פרידמן מסכים שיש חוסר שוויון בכח-המיקוח, אבל המעביד לא יכניס לחוזה סתם תניות אי-תחרות בגלל כוחו, גם אם זה לא משתלם לו – כי אז העובד יוכל לבחור שלא לחתום ולעבוד במקום אחר, שלא יכניס את אותה תנייה. המעביד יכניס תניות כאלה רק אם זה משתלם לו מבחינה כלכלית, ואז הוא יצטרך לפצות את העובד בהתאם. 

אנשים נוטים לא להעריך בצורה נכונה את הנזק שייגרם להם בעת העזיבה, וחוסר היכולת להתחרות – משום שלא חושבים על זה, זה נראה להם רחוק. פרידמן טוען שהחשדנות כלפי תניות אי התחרות אינה במקומה. 

לחברה יש אינטרס ללמד את העובד ידע שרלוונטי אך ורק לצרכי החברה, אין לה אינטרס להכשיר אותו בידע שיכול לשמש אותו כשיעזוב. מנגד, לעובד יש אינטרס ללמוד ידע כללי שיכול לשמש אותו כשיעזוב, ואין לו אינטרס ללמוד ידע ספציפי. 

עצם קיומה של תניית אי-תחרות מאפשרת למעביד לתת לעובד כישורים כלליים (שרלוונטיים לסוד מסחרי, אבל אפשר לעשות בידע שימוש גם בחברה אחרת) שאינם רלוונטים רק למקום העבודה, בלי חשש שהוא מייצר את המתחרה הבא שלו.

ככל שהשוק רחב יותר, יש יותר מתחרים – חברות ישקיעו פחות במניעת התחרות מעובד שלהן, משום שאם כבר יש להם 50 מתחרים, לא משתלם כ"כ להגביל את המתחרה ה51-, בזמן ששאר 50 החברות נהנות מהגבלת המתחרה, אבל רק חברה אחת נושאת בעלויות. לכן, בשוק כזה, תניית אי-תחרות מטרתה לא תהיה סתם למנוע את התחרות, אלא באמת להגן על סוד מסחרי. זו גם נטיית בתיהמ"ש בארץ, לאכוף תניית אי-תחרות רק כאשר למעביד יש סוד מסחרי. 

בשוק של מונופול המצב הוא הפוך, יש חשש שתניית אי-תחרות תבוא רק לפגוע בתחרות ולא להגן על סוד מסחרי, משום שמשתלם למעביד שהוא מונופול למנוע כניסת מתחרה, יותר מאשר מה שהמתחרה יכול להרוויח אם ייכנס.          
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דיוויד פרידמן/שיקגו – חוזי אי-תחרות – מאמר (/המשך)

יש לתת תוקף לחוזי אי-תחרות, משום שתנאי המגביל את חופש העיסוק והתחרות יתומחר בהתאם ע"י העובד שהוגבל, בדרך של העלאת שכרו. העובד לא מפסיד מכך. רק בשוק מונופוליסטי כדאי לחברה (מבחינה כלכלית) להגביל את התחרות, משום שיש לחברה שהיא מונופול הרבה מה להפסיד מכניסת מתחרים. פלדמן טוען שהטיעון מופרך כי בפועל רואים תניות אי תחרות גם בשווקים לא מונופוליסטיים, מה גם שקשה לעובד "לתמחר" את התנאי עוד בטרם כניסתו לעבודה – הוא לא במצב שהוא יכול להתנות מה יקרה כאשר יעזוב, הוא גם בד"כ לא חושב על זה. 

אי-אכיפת חוזי אי-תחרות תפגע בסופו של דבר בתחרות בשוק. דוג': אדם מוכר את עסקו לאחר ומתחייב שלא להתחרות בו לאחר מכן. אם בימ"ש לא יאכוף חוזים כאלה, יהיה קשה יותר למכור את העסק שלך, ובעל עסק יישאר בשוק עוד הרבה זמן שלא לצורך – מצב לא יעיל, וכן אדם חדש ורענן שהיה יכול לספק תחרות טובה לא ייכנס לשוק אם חוזה אי התחרות לא ייאכף. בהיעדר אכיפה תיווצר גם בעיה של מידע – כל צד לא ירצה לחשוף את קלפיו. 

לעומת זאת ביחסי עובד-מעביד, ועובד המתכוון לעזוב – אם חוזה אי-תחרות לא ייאכף, הרווחיות של חברות תישחק, כי היא לא תוכל "לשחד" את כל העובדים שלא להתחרות בה. ואז פחות חברות ייכנסו לשוק - מצב פחות יעיל.  

יש חברות המציעות לעובד פורש "שוחד" – הם יתנו לו את הפנסיה המינימלית, אבל אם הוא "יתנהג יפה" – לא ישמיץ את החברה, לא יתחרה בה וכו' – הם יתנו לו יותר. דגם אחר הוא לתת לעובד שכר נמוך משוויו של העובד בשוק ולהעלותו בהדרגה, כך שהעובד לא ירצה לעזוב. דגם נוסף הוא שהעובד מפקיד פקדון ויקבל אותו אם "יתנהג יפה".

דוידי גילה, אונ' ת"א – מאמר
בעבר כשבחנו חוזה אי-תחרות השיקולים היו זכות הקניין של המעביד מול חופש העיסוק של העובד, אבל כיום יש פחות "התלהבות" מחוקי היסוד בהכרעה.

הטיעון שלו - ככל שתניית אי-תחרות מגנה על סוד מסחרי בערך גבוה יותר, היא יותר פוגעת בתחרות, כי שמירה על הסוד המסחרי בחוזה כזה מונעת זליגת הידע למתחרים, דבר שהיה גורם לירידת מחירים. הפסיקה אומרת להיפך, חוזה אי תחרות מוצדק דווקא כאשר הוא מגן על אינטרס לגיטימי כמו סוד מסחרי. הפסיקה אומרת – חברה גדולה לא הגיוני שתשנה את כל דרכיה לאחר צירוף עובד חדש, ולכן במעבר של עובד לחברה גדולה קשה יותר להניח שתהיה כאן גניבה של סוד. גילה טוען להיפך, דווקא לחברות קטנות קשה יותר להיכנס ולהשתלב בשוק, לכן עליהן צריך להגן יותר, ולא על חברות גדולות שיכולות להגן על עצמן בכוחות עצמן. 

יתרונות חוזי אי-תחרות: הקטנת עלויות האכיפה בהגנה על סודות מסחריים, עידוד השקעה במחקר ופיתוח, עידוד הכשרת עובדים (לעובד בד"כ אין כסף לממן את ההכשרה). מתן אפשרות למעבידים קטנים לשרוד בלי החשש שמעבידים גדולים יגנבו מהם את העובדים האיכותיים (ללא חוזי אי תחרות מעבידים גדולים יגנבו את העובדים גם אם זה לא שווה להם בהתחלה, כדי למנוע תחרות). אין לתת לחופש העיסוק ערך מיוחד. עובד מתוחכם יכול לתמחר את אי-התחרות בחוזה. 

*בתיהמ"ש מתעלמים לחלוטין משאלת ריכוזיות השוק (ועד כמה השוק זקוק לתחרות) בבוחנם האם לאכוף את החוזה או לא. 

*בעבר בתיהמ"ש היו אוכפים חוזי אי-תחרות אם היו מוגבלים בזמן ובמקום (איסור להתחרות רק בחיפה למשל) – אבל גילה טוען שיש שווקים (למשל הסעות) שבהם הפעילות מרוכזת במקום מסוים, ולכן יש לייחס לכך חשיבות – מה שבתיהמ"ש לא עושים. בתיהמ"ש מייחסים חשיבות לחופש העיסוק, ופגיעה נקודתית בעיר מסוימת נראית להם סבירה. אבל טיעונו של גילה שמייחס חשיבות יותר לחופש התחרות – בתחומים מסוימים פגיעה נקודתית גם היא פגיעה חמורה.  

*כשבתימ"ש רואים מגבלת זמן, הם נוטים לאשר אותה כי הפגיעה היא נקודתית. אבל, במקצועות מסוימים יש משמעות גדולה למגבלה אפילו של שנה שיכולה לשתק את בעל המקצוע – הידע שלו לא יהיה שווה כלום בעוד שנה. בעוד כיום הוא היה יכול להתחרות כמו שצריך, בעוד שנה הוא לא יוכל. 

*בחוזה למכירת עסק יש פחות חשש לפגיעה בתחרות, כי מי שמוכר סביר להניח שרוצה לעזוב את הענף – ולכן צריך לאכוף חוזי אי-תחרות במצבים כאלה יותר מאשר במצב שעובד עוזב חברה – שם הוא בד"כ עוזב כדי להישאר בענף ולהתחרות. 

*מציע: שבתיהמ"ש יבדקו את הענף בו עוסקים, ושכל תניית אי-תחרות תעבור אישור של משרד הממונה על ההגבלים העסקיים. עדיף שהממונה לא יפסול חוזה, אלא ישתמש ב"עיפרון כחול" – יתקן את החוזה למה שנראה לו סביר, כי פסילה תתן לעובד כח מיקוח משמעותי, משום שאם הוא יודע שהחוזה בטל, הוא יכול לסחוט את המעביד, אם יש לעובד הצעה טובה יותר ממעביד אחר. מתלבט בשאלה, מתי הממונה צריך לבדוק את חוקיות התנאי – במועד חתימת החוזה, או בעת סיום היחסים. מצד אחד עדיף בהתחלה, כדי לתת ודאות עסקית, המעביד יוכל להשקיע בעובד ולשלוח אותו לקורסים, ומצד שני עדיף בסוף, משום שבתחילת מערכת היחסים אי אפשר לדעת באיזה מצב השוק יהיה. כמו כן מציע חוזים שיהיה להם פטור אוטומטי מהממונה (כלומר חוזי אי תחרות "חוקיים"):      

1.ריכוזיות הענף. ככל שהשוק תחרותי יותר ולא ריכוזי, יהיה פטור. 

2.האם התנאי מגן על סוד מסחרי. ככל שיש פחות סודות מסחריים, יהיה פטור.

3.נתח השוק של המתחרים. ככל שהמתחרים פחות מבוססים, יהיה פטור. 

4.נתח השוק של המעביד לעומת זה של מתחריו. ככל שהיחס הוא לרעתו (הוא קטן יותר מהמתחרים), יהיה פטור כדי לאפשר לו לגדול. מי שיש לו נתח שוק גדול לעומת המתחרים, אין טעם להגן עליו.

מיגל דויטש – על חוזי אי-תחרות
מבקר את גישת הפסיקה שבאה לקראת העובד, ומייחסת חשיבות לחדשנות, לתחרות, לתרומה לתעשייה (ולכן לא אוכפת את חוזה אי-התחרות), ופחות לקניינו של המעביד, לעשיית-עושר של העובד על חשבונו.

דויטש טוען שהאינטרס הקנייני (=סוד מסחרי) הוא חזק יותר מאשר אינטרס התחרות (שהוא אינטרס לגיטימי אבל לא קנייני). בתיהמ"ש טועים ומאפשרים להשתמש בסוד מסחרי לאחר אי תחרות של שנה – וזה שגוי, משום שזכות קניין קיימת לנצח. פלדמן - כאן דויטש לא מבין שקניין רוחני שונה מקניין מוחשי, הרי קניין רוחני מוגבל בזמן מראש. לדעת דויטש יש להבדיל בין סודיות לבין תחרות. פלדמן טוען להיפך, ככל שהגדרת "סוד" תהיה רחבה יותר, זה מצמצם את התחרות – לכן הדברים כרוכים אחד בשני.

*ישנם מקרים בהם עובד בכיר עבר מחברה א' לחברה ב'. חברה א' פיתחה מוצר 3 שנים. חברה ב' פיתחה את המוצר בחודשיים. לא ניתן להוכיח איזה ידע עבר. בארה"ב במצב זה יש הנחה שחברה ב' לא הייתה יכולה להגיע לכך בכוחות עצמה, לכן יש "תקופת צינון" בה חברה ב' לא יכולה לעשות שימוש במוצר. כלומר, אין הגנה מוחלטת על הסוד, אלא הגבלה של זמן כלפי המתחרה, הגבלה המבטאת את קנייניות הסוד. כלומר, סוד מסחרי טומן בחובו את הזכות להגביל את המתחרה לזמן מוגבל. 

"הגילוי הבלתי-נמנע" (ארה"ב =inevitable disclosure) - כאשר מישהו מספיק בכיר עובר חברה, יש הנחה שהוא ישתמש בסודות מסחריים, ולכן המעבר אסור.  

פס"ד צ'ק-פוינט נ' רדגארד: עובד עבר מרדגארד לצ'ק-פוינט, והיה חוזה שאסור לו להתחרות ברדגארד. טען שהתחומים הם שונים והוא לא מתחרה. 

ביהמ"ש אומר שיש לבדוק עד כמה ייפגע המעביד הראשון ממעבר של העובד, וכמה ייפגע העובד. אין צורך להתרגש מתניית אי התחרות, אלא אם היא מגנה על אינטרס לגיטימי של המעביד:    

1.קיום סוד מסחרי. אם הוא קיים, נאכוף את התנייה; 2.כאשר יש השקעת משאבים מיוחדת של המעביד; 3.כאשר יש קבלת תמורה מיוחדת ע"י העובד; 4.חובת תום לב. ככל שהעובד יותר חסר תום לב, נאכוף את התנייה;

אינטרס לא לגיטמי של המעביד – סתם מניעת תחרות. עילות 1 + 4 קיימות מעצמן גם אם לא כתובות בחוזה. לא מספיק שהמעביד יוכיח שיש סוד מסחרי, אלא הוא צריך להוכיח שהסוד ייפגע ממעבר של העובד לחברה מתחרה. יש לבדוק את הנסיבות: לאיזו מחלקה חדשה העובד התקבל. אם לאותה מחלקה כמו אצל המעביד הקודם, יש להגן על המעביד הראשון יותר. כאן לא היה נסיון מניפולטיבי של צ'ק-פוינט לגנוב את העובד עוד בטרם עזב, אלא הם מצאו אותו בשוק לאחר שעזב. נקבע שהעובד יכול לעבוד בצ'ק-פוינט, התנאי לא סביר ולכן בטל. פליטמן (דעת מיעוט) – לא ראוי שביהמ"ש יתערב בחוזים יותר מדי. יש כאן מהנדס מחשבים שיש לו כח מיקוח, אין צורך להגן עליו. בכל זאת ניתנה הגנה לגבי תכנה מסוימת שאיתה הוא לא יוכל לעשות שימוש למשך זמן מסוים.

פס"ד גולדהמר נ' סופר-פארם: רוקח עבד בסופר-פארם כמה שנים. כדי להפוך לרוקח בכיר, לקח קורס. עזב את סופר-פארם למרות תניית אי-התחרות) והגיע לניו פארם, ושם נהפך לרוקח אחראי תוך זמן קצר. ביהמ"ש: הסוד המסחרי של סופר-פארם אינו בסכנה. הוא עובר לחברה מבוססת כמו ניופארם, אין סכנה שהיא תשנה את דרכיה בשל עובד אחד. הייתה טענה שהקורס ממילא היה מתקיים גם בלעדיו, אך הטיעון לא הגיוני משום שמקומו בא על חשבון עובדים אחרים. חשוב שאנשים יוכלו לעבור ממקום למקום, ונקבע שתניית אי התחרות בטלה.    

חוזה הכשרה: מעביד מוציא עובד להכשרה תמורת התחייבות להישאר אצלו כמה שנים, ואם רוצה לעזוב, עליו לשלם כסף. 

פס"ד בלום נ' קומטק: נכתב בחוזה שהמעביד שולח את העובד לקורס שעולה 5,000 דולר. אם הוא עוזב לפני שנתיים עבודה, הוא ישלם פיצוי של 5,000 למעביד. העובד עזב, המעביד קיזז לו את החוב. בלום טען שהקורס לא שווה 5,000, ביהמ"ש פסק לטובת המעביד. הפיצוי המוסכם הגיוני ולכן התנאי כשר. 
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חוזה אי-תחרות - המשך

ע"ע 164/99 צ'ק-פוינט – במעבר עובד מעבודה א' לב' יש לבדוק איזה נזק ייגרם למעביד א' שאותו העובד עוזב. ככל שהנזק גדול יותר יש למנוע את המעבר. דויטש מבקר זאת, משום שאם קיים סוד מסחרי (קניין) למעביד א' – זה לא משנה כמה נזק ייגרם לו, יש להגן על סודו. 

בתיהמ"ש מתקשים להגדיר מהם כישורים מקצועיים כלליים שמותר לעשות בהם שימוש, לעומת כישורים ספציפיים שנלמדו אך ורק לצרכי העבודה הקודמת, ואסור להשתמש בהם, ולכן נעזרו במבחן עזר – מה שנמצא בראש שלך, הם כישורים כלליים – אבל החוק בישראל ובארה"ב לא מקבלים זאת.  

ע"א 6601/96 SYSTEM AES נ' משה סער: טכנאי מחשבים עבד בחברה לעיבוד תמלילים, וחתם על חוזה שמירת סודיות ואי-תחרות. ברק: תקנת הציבור בחוק החוזים מגבילה את רצון הצדדים, ואת חופש החוזים. האינטרס הציבורי בתחרות הוא משני לעומת האינטרס הספציפי של הצדדים שאותו יש לבדוק. האינטרס למנוע תחרות אינו לגיטימי. בשלב ראשון יש לבדוק ע"פ מבחני פס"ד צ'ק פוינט, האם יש אינטרס לגיטימי. אם יש, יש לבחון האם הפגיעה בחופש העיסוק-התחרות של העובד היא מידתית. אבל, לא ניתן לעשות שימוש בכלי המידתיות – עד כמה ההגבלה סבירה במקום ובזמן, כדי לקבוע שיש אינטרס לגיטימי. 

בניגוד לפס"ד צ'ק-פוינט, לא הייתה כאן דרישה להוכיח שיש פגיעה במעביד שאותו עוזבים כדי לקבל אכיפה של חוזה אי-התחרות. 

ברק מעלה את השאלה – בשביל מה צריך בכלל חוזה אי-תחרות, אם הרי ברגע שקיים סוד מסחרי המעביד יקבל הגנה גם ללא חוזה? 1.אחד האינטרסים הלגיטימיים של המעביד הוא שהעובד לא יתנהג כלפיו בחוסר תום-לב. כאשר יש חוזה והעובד מפר אותו, זה מרמז על חוסר תום לבו. 2.חוזה אי-תחרות נכנס לגדר ה"אמצעים הסבירים" שמעביד צריך לנקוט כדי להיכנס להגדרת סוד מסחרי. 3.יתכן והעובדים לא מודעים לפסיקה.  

נפסק שתניות אי-התחרות כאן לא מגנות על אינטרס לגיטימי ולכן הן בטלות. דויטש: ברק לא אכף את חוזה אי התחרות משום שהיה כאן גם חוזה אי-גילוי שמספק הגנה על הסוד המסחרי.  

*הייטק הוא תחום שמעצם טבעו רוב ההשקעות בו יורדות לטמיון, ולכן עד שכבר השקעה כלשהי מצליחה, יש להגן עליה ולא לאפשר לעובדים לגנוב למעביד את ההשקעה. כמו כן, עובדי הייטק הם בד"כ עובדים מתוחמים שמודעים לזכויותיהם ולא צריך להגן עליהם.   

ברק – יש להימנע מלתת צו-מניעה זמני לפני שמוצגות כל הראיות. דויטש מציע לאחד את הדיון בצו-המניעה עם התיק העיקרי. דויטש מציע להכניס בחוזה אי-תחרות סעיף שיפצה את העובד בתקופה בה הוא לא יוכל להתחרות, ודבר זה יגביר את הסיכוי שביהמ"ש יאכוף את החוזה משום שהפגיעה בעובד תהיה קטנה יותר. דויטש סבור שיש פחות מקום לאכוף חוזה אי תחרות שבא להגן רק על רשימת לקוחות ולא על ידע – שמעצם טבעה היא פחות "קניינית". כאשר מדובר בידע יש אינטרס חברתי להגן עליו כדי שאנשים ישקיעו וייצרו דברים חדשים, מה שקיים פחות כשמדובר ברשימת לקוחות.    

רוברט גילסון/מאמר ומאמרים נוספים: הבסיס לצמיחת ההייטק הוא ידע שלא ניתן ללמוד אותו בעצמך, אלא ידע שניתן להעביר אותו באמצעות חניכה אישית בע"פ. במקומות בהם יש פחות הגבלות על חוזי אי תחרות, התעשייה הזו תתפתח יותר. למשל בקליפורניה נקבע בחוק שחוזה שמטרתו להגביל עובד הוא בטל, ולכן עמק הסיליקון פורח. בארה"ב הוצאות המשפט לא משולמות ע"י המפסיד, לכן כדי שהתביעה של המעביד תשתלם צריך להיות מדובר בסכום גדול. חוזה אי-תחרות הוא אמצעי זול ונוח למנוע את הפגיעה בסוד המסחרי שלך, בלי להיות זקוק להוכחות של- כמה זמן לקח למתחרה להגיע לידע וכו'. החוק המונע אי-תחרות מועיל לכולם, והוא משיג את המטרה שלא הייתה מושגת אם היינו נותנים לצדדים לקבוע את הכללים בעצמם – כי אז כל חברה הייתה מתמקמת בעמק הסיליקון, מקבלת עובדים חדשים אבל מונעת מעובדיה לעזוב.

עמק הסיליקון נבנה כך שכולם קרובים לכולם, מסתובבים באותם מקומות, כך שאף אחד לא מפתח נאמנות לשום חברה, אלא לעמק בכללותו, ולכן עזיבת עבודה אחת לטובת השנייה לא נתפסת כבגידה. אדם מגדיר את זהותו ע"פ מקצועו ולא ע"פ השתייכותו לחברה כזו או אחרת. 

סטון – בעבר "החוזה הפסיכולוגי" - הציפיות של העובד והמעביד – היה שאדם מגיע למקום עבודה, והמקום הזה ידאג לו לכל צרכיו, כך שהוא יישאר בו. כיום התפיסה היא שמקום העבודה צריך להכשיר אותך כדי שתוכל להתקדם ולעבור למקום יותר טוב, ולכן חוקים שאוכפים אי-תחרות לא יהיו ישימים במקום בו זהו מערך הציפיות של הצדדים. יש גם הבדל בין מקומות ובין תרבויות – אותו מעשה של עובד שעזב ולקח עימו סודות ולאחר מכן מתחרה במעביד הקודם, יכול להיחשב במקום אחד כ"יזמות", ובמקום אחר כ"גניבה". 

אלן הייד: לחברות שתובעות עובדים שסרחו יש מוניטין שלילי, וקשה להן לגייס עובדים מוכשרים חדשים, מתוך חששם שלא יוכלו לעזוב ולהתקדם. דבר זה גרם לנורמה שמעבידים לא תובעים. כמו כן, עלות התביעה בסוד מסחרי היא כה גבוהה עד כדי כך שברוב המצבים לא משתלם למעביד לתבוע. נוצר המצב, שמצד אחד יש חוק שאוסר גניבת סוד מסחרי, ומצד שני נוצרה נורמה הפוכה, שהרבה עובדים עוזבים את מקום עבודתם ועושים שימוש בסוד של המעביד שעזבו, והמעביד לא תובע אותם. 

פלדמן טוען שאין חובה לתת חופש מוחלט לעובדים לעבור ממקום למקום כדי למשוך את העובדים היצירתיים ביותר, מספיק שמדי פעם בתנאים מסוימים מעביד יוכל לאכוף חוזה אי-תחרות, כך שהמצב יהיה קצת יותר טוב (עבור העובדים) מאשר המקובל בשאר ארה"ב, אך אין צורך לקבוע שחוזה אי-תחרות הוא תמיד חוזה בטל.    

המשטר הנוכחי בקליפורניה שפוסל חוזי אי-תחרות, איך הוא מבטיח שרק ידע שיעיל לחברה  יעבור בין חברות? גילסון – רק כאשר הידע שווה משהו, חברה שאליה העובד יעבור תסכים לשלם כסף עבור קניית הידע. פלדמן – גם אם זה כך, לא ראוי שרק עובד שעבר יקבל את השכר עבור הסוד, כל העובדים שתרמו לפיתוח הסוד (גם אם נשארו ולא עברו) צריכים לקבל שכר עבורו.   

מחקר של פלדמן הוכיח שככל שעובד נמצא במקום עבודה יותר זמן, הוא מפתח נאמנות למעביד הספציפי וקיים סיכוי נמוך יותר שהוא יגלה את סודו לאחרים. כמו כן, ככל שעובד עבד ביותר מקומות עבודה, קיים סיכוי גבוה יותר שהוא יגלה את הסודות של כל מקום ומקום. 

כאשר יש פער בין החוק (שאוסר גניבת סוד מסחרי) לבין הנורמה (עובדים עושים שימוש בסודות שנחשפו אליהם במקום העבודה הקודם) ועצם כך שרק חלק מן המעבידים תובעים עובדים שסרחו , זהו דבר הפוגע בלגיטימציה של החוק ובהוגנות שלו (החוק לא נאכף באופן שווה כלפי כולם). ככל שאנשים חיו יותר שנים בעמק הסיליקון, הלגיטימציה של החוק האוסר גניבת סוד מסחרי בעיניהם – קטנה. הערכת אנשים לגבי הסיכוי שייתפסו, באופן מפתיע, לא השפיעה על נכונותם לבצע את המעשה (=לעזוב מקום עבודה ולעשות שימוש בסוד מסחרי). 

לא ניתן להשאיר את המצב על כנו, לפיו החוק והנורמה מנוגדים – החוק נתפס כלא אמין, לא אכיף ולא מוסרי. יש לשנות את החוק כדי שיתקרב יותר לנורמה. ככל שהחוק רחב יותר, ואוסר יותר דברים, גם הנורמה תתרחב. קשה לשנות את הנורמה משום שהזהות הארגונית כיום (=ההזדהות של עובד עם מקום עבודתו) פוחתת, אנשים עוברים ממקום למקום במהירות. פלדמן טוען שיתכן ואנשים יימנעו מלגלות סודות מסחריים מתוך "מוסר פנימי" – מתוך תפיסתם שגילוי סוד של מעביד שאותו עזבו, הוא מעשה שאינו מוסרי. עובדים שעזבו מקום עבודה מייחסים חשיבות רבה יותר לדעתו של המעביד החדש – כלומר, אם המעשה (לקיחת הסוד) הוא תקין או לא, מאשר לדעתו של המעביד הישן. 
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המצאות שירות

כאשר עובד ממציא המצאה בזמן עבודתו בחברה, נשאלת השאלה אם ההמצאה שייכת לו או לחברה. במישור אחר חברות נוהגות לטעון שההמצאה [ולא משנה למי שייכת] מתבססת על ידע סודי של החברה [=סוד מסחרי] ולכן בכל אופן לעובד אסור לעשות בה שימוש אם יעזוב. 

בתחום המחשבים יש השקה של דיני זכויות יוצרים [העותק הכתוב של תכנה], סודות מסחריים ופטנטים, דבר שיכול לגרום לבלבול בגלל השוני בדינים. 

סעיף 131 לחוק הפטנטים: עובד חייב להודיע למעביד על כל המצאה שהגיע אליה בתקופת שירותו או עקב שירותו, וכן על כל בקשת פטנט שהגיש. "למעביד" – מישהו בתפקיד שיאפשר לו לבחון האם ההמצאה שייכת אכן לעובד או אולי לחברה. מטרת ההודעה היא למנוע מהעובד להערים על המעביד.

דוקטרינת בית המלאכה - ארה"ב: במצבים בהם ההמצאה שייכת לעובד, אבל הוא עשה שימוש בזמן העבודה ובמשאבים של החברה, מתירים לחברה לעשות שימוש בהמצאה בתוך המפעל בלי אפשרות למכור אותה לצדדים שלישיים.   

סעיף 132, המצאת שירות = המצאה שהמציא עובד בתקופת שירותו ועקב שירותו [תנאים מצטברים] תהיה שייכת למעביד, אלא אם יש חוזה אחר ביניהם, ואם המעביד לא ויתר על ההמצאה תוך חצי שנה מהיום בו העובד הודיע לו עליה, לפי סעיף 131. ישנם חוזים שעל פיהם המצאה שימציא עובד אף כשנה לאחר שעוזב את החברה תהיה שייכת לחברה, וזאת כדי למנוע מעובד להמציא המצאה בראשו, ולהתחיל לייצר אותה רק אחרי שיעזוב כדי שלא להיכנס לתנאי "בתקופת שירותו". 

גם אם ההמצאה שייכת למעביד, יש ועדה שתקבע כמה כסף יקבל העובד עבור ההמצאה [בהתחשב בתנאים של מהות תפקידו, הקשר בין ההמצאה לעבודתו, הוצאות שהוציא וכו'] וזאת כדי לאזן מעט את כח המיקוח בינו לבין המעביד כך שהעובד לא יקופח לחלוטין.   

*יואל צור [בעברו רשם הפטנטים] מונה ארבע חובות של העובד למעבידו: 1.עובד חייב ליידע את המעביד על ההמצאה [סעיף 131]. 2.עובד חייב למסור למעביד פרטים על ההמצאה כך שהמעביד יוכל לייצר אותו. 3.עובד חייב לסייע למעביד לקבל הגנה [למשל רישום פטנט] 4.עובד חב חובת סודיות.

חובות עובד אלה קיימות גם אם ההמצאה שהמציא אינה "כשירת פטנט" [פטנט דורש חדשנות, אפשרות לשימוש והתקדמות המצאתית], מתוך הרצון להגיע למצב שהעובד יגלה למעביד הכל גם אם להמצאה אין ערך כלכלי של ממש.

"עקב שירותו" – צור טוען שיש לפרש את השאלה עד כמה התפקיד של העובד היה לפתח המצאה כזו - בצורה רחבה, כלומר להכניס כמה שיותר המצאות לקניינו של המעביד. 

זכויות יוצרים       

ההגנה היא על העתקה של ביטוי מוחשי ולא על רעיון בלבד. ביחסי מזמין-קבלן, אם ההסכם לא קובע אחרת, זכות היוצרים היא של מזמין העבודה. ביחסי עובד-מעביד, אם אין הסכם אחר, זכות היוצרים שייכת למעביד. 

חוק זכויות מבצעים – אם המבצע מועסק כעובד, והביצוע נעשה תוך כדי עבודתו, זכויות הביצוע שייכות לעובד ב-15 שנה לאחר הביצוע. 

פס"ד משה דולב נגד רב בריח: דולב היה מסגר ברב-בריח, עזב אותם, הקים חברה חדשה ומיד לאחר מכן הגיש 2 בקשות פטנט למנעולי רכב. נפסק: אפילו אם לעובד יש רעיונות מאד מאד מתקדמים, אבל אין להם שום ביטוי מוחשי – ההמצאה שייכת לעובד. במשפט השוואתי, פס"ד וורצ'סטר וליו: עובד לפני הפרישה סיכם עם משקיעים וקיבל מהם שקים דחויים, ביקש העלאה במשכורת ונדחה. התפטר, הקים חברה והשתמש והמציא מיד כל מיני המצאות. ביהמ"ש: אפילו אם נראה שהעובד אינו תם לב, לא ניתן להיכנס לתוך הראש של העובד, לא הובאה ראייה שההמצאה הומצאה ע"י העובד בתקופת שירותו ולכן היא שייכת לו. 

ובחזרה לרב-בריח: נאמר שכל עוד לא הוכח שההמצאה היא בתקופת שירותו, אין צורך לבדוק את התנאי השני של "עקב שירותו".     

אם מוכיחים שאמנם אין ביטוח מוחשי להמצאה בכתב, אבל העובד סיפר על ההמצאה לאחרים, כך שע"י הסיפור אפשר לייצר את ההמצאה – זה כבר נחשב כביטוי מוחשי.    

פס"ד פריד נ' התעשייה האווירית: עובד בתעשייה האווירית עבד בפרוייקט הלוויינים. הגיש בקשות לפטנט על שמו בישראל ובחו"ל. התעשייה האווירית טענה שהפטנטים הומצאו עקב שירותו ובזמן שירותו ולכן שייכים לה. ביהמ"ש: אכן פריד תרם תרומה משמעותית לפרוייקט, אבל הרעיונות בבקשות הפטנט הם הידע המרכזי של החברה, וזהו סוד מסחרי שהגיע לעובד עקב שירותו. אין כאן שום המצאה של העובד, הוא עשה שימוש בידע שהוא סוד מסחרי וגיבש אותו לכדי רישום פטנט. בעצם כך שהוא הלך לבקש פטנט, הוא הפר חובות כלפי החברה – חובת סודיות, חובת אמון - לא הודיע להם. יש כאן ע"ע של העובד והוא חייב להם בהשבה. פריד טען שהוא שלח הודעה לקב"ט, וביהמ"ש פסק שההודעה צריכה להיות למי שאחראי על העובד ומבין בזה, מה שלא היה במקרה שלנו מה גם שתוכנה היא מעורפל וברור שהעובד עשה זאת כדי לצאת ידי חובה ולספור שישה חודשים כדי שההמצאה תהיה שלו.  

פס"ד אורבוך נ' משרד החינוך והתרבות: אורבוך עבד מנהל כבי"ס, ופיתח את שיטת הבדידים בזמן עבודתו. משרד החינוך תבע זכויות יוצרים על ספרי הלימוד בהם השיטה מוזכרת. עלתה השאלה האם הוא עובד בסוג עבודה [מנהל בי"ס] שדורש לכתוב ספרים. 

{פס"ד דוד ינאי [68'] – זילברג – מאחר ואין פיקוח של המעביד על העובד בזמן העבודה, העבודה לא שייכת למעביד. פס"ד ברים נ' מכון התקנים: ברין שעבדה במכון התקנים נתנה הרצאה, השאלה למי יש זכויות יוצרים על הנוסח הכתוב – נקבע שלמכון התקנים. פס"ד נוסף – אדם כתב מדריך לעשיית פירסינג בערבים ובסופ"שים, ולכן נקבע שאין זכויות יוצרים למעביד. 

בקנדה נקבע: כדי שזכויות יוצרים תהיינה שייכות למעביד, יש לבדוק: 1.האם היו פקודות ישירות של המעביד לגבי ביצוע-אופן הפעולה. 2. האם הייתה שליטה  - פיקוח של המעביד. 3.האם מדובר בפעולה של העובד שהיא חלק אינטגרלי מעבודתו. 4.האם זה נעשה תוך כדי שעות העבודה, ובמתחם העבודה. 5.האם יש להמצאה שימוש עסקי שהוא רלוונטי לעיסוק האינטגרלי של המעסיק. ככל שעונים "כן" על רוב התנאים, הנטייה היא לשייך את ההמצאה לקניין המעביד}.  

בחזרה לפס"ד אורבוך – הספרים קשורים לתחום עיסוקו [מתמטיקה], הוא רכש את הידע המתמטי מתוקף עבודתו, אבל מצד שני לא הייתה הוראה של משרד החינוך שהוא יכתוב ספרים, ולא הייתה שליטה ופיקוח, ולכן נפסק: הספרים שייכים לאורבוך ולא למשרד החינוך, זו גם הפסיקה הראויה – אם עובד ידע שהזכויות בספרים שיכתוב תהיינה שייכות למעביד – הוא לא יכתוב וזו תוצאה לא טובה. 

פס"ד גייטס: מצב הפוך מפס"ד רב-בריח – אדם חושב על המצאה בראשו עוד בטרם הוא עובד. מיד אחרי שהוא מתחיל לעבוד בחברה, הוא הופך את הרעיון למשהו מוחשי. הוא הביא את אחיו כעד לכך שהוא המציא את ההמצאה עוד לפני עבודתו, אבל הטיעון נדחה – הוא לא התייעץ עם מומחה, הוא לא התמודד עם בעיות בייצור, ולכן ההמצאה הומצאה בזמן עבודתו והיא שייכת למעביד. 

הדין האמריקאי - 1976 – עבודה מוגנת בזכויות יוצרים רק מהרגע שהיא לובשת ביטוי ממשי. 

כאשר עובד ממציא המצאה או כותב משהו בתוך מתחם עבודתו השגרתיים – היא שייכת למעביד. 

בעבודות שהוזמנו ע"י מזמין: אטלס, מדריך, עבודה משלימה, מבחן, תשובות למבחנים ועוד – הן שייכות למזמין השירותים.    
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זכויות יוצרים בארה"ב: עבודה שנעשתה ע"י עובד שתפקידו הוא לייצר דברים מסוג זה – שייכת למעבידו. ביחסי מזמין-קבלן, העבודה [אם נכנסת ל-9 סוגי העבודות, כמו אטלס, מדריך ועוד] שייכת למזמין על אף שבוצעה בפועל ע"י הקבלן. יחסי עובד-מעביד נקבעים ע"פ דיני השליחות ולא ע"פ המבחנים הנהוגים בארץ. 

פס"ד community for creative: נקבעו תנאים מצטברים לקביעה האם העבודה היא "מסוג העבודות שהעובד נדרש לבצע במסגרת תפקידו" [ואז תהיה שייכת למעביד] – 

1.הכוונה של העובד איך לבצע את העבודה. העבודה מתבצעת בתוך המקום שהמעביד ייחד לכך. המעביד מספק את האמצעים לבצע את העבודה. 

2.זמן היצירה נקבע ע"י המעביד, האם בכל רגע מותר למעביד לומר לעובד להפסיק לבצע את העבודה. עד כמה המעביד שולט על האנשים שיעזרו לעובד בעבודה זו. 

3.מעביד שמהות עסקו היא לייצר מוצרים מסוג זה. 

ככל שיחסי העבודה דומים יותר ליחסי עבודה רגילים [לפי דיני העבודה], כך ניטה לראות בעבודה שייצר העובד כשייכת למעביד. כאשר זכות היוצרים שייכת למעביד, זכותו היא בלעדית - הוא יכול למנוע מהעובד לעשות בה שימוש. כדי למנוע ויכוחים מיותרים, ראוי שמעביד ינסח חוזה בינו ובין העובד, שיקבע מראש שכל יצירה שהעובד ייצור בתחומים X,Y וכו' – תהיה שייכת למעביד. 

פטנטים בארה"ב: כשמדובר בעובד שתפקידו הוא להמציא [מחלקת מחקר ופיתוח] – הפטנט שייך לחברה. כשמדובר בהמצאות שלא קשורות כלל לתחום עיסוקו של העובד, או בהמצאות שנעשו ללא שימוש באמצעים של המעביד – הן שייכות לעובד. במצבי הביניים, בהן יש עובד מחקר ופיתוח שייצר מוצר שלא קשורות לתחום עיסוקו, או בעובד שלא עובד במחקר ופיתוח אבל ייצר מוצר בתחום עיסוקו – כל עוד הם עושים שימוש באמצעים של המעביד -> shop right - למעביד תהיה זכות לעשות שימוש בידע ללא תשלום כל עוד הוא נעשה לצרכי החברה, אך לא יכול למכור אותו לצדדים ג'. בתימ"ש נוטים שלא לאכוף חוזים בהם נאמר שכל מה שהעובד ימציא יהיה שייך למעביד, גם אם ההמצאה אינה בתחום עיסוקו הראשי של המעביד. בקליפורניה, כאשר העובד עושה שימוש בזמן של המעביד או באמצעים של המעביד – נוצרת זכות שביושר למעביד בהמצאה (=shop right) בלי כל קשר לתחום ההמצאה או לחובותיו של העובד, גם בלי חוזה ביניהם.

פס"ד Brove: יזם המציא המצאה ועזב את החברה. החברה ניהלה איתו במו"מ מתוך מטרה שייתן לה זכויות בהמצאות שהמציא. במהלך המו"מ החברה גילתה שיש לה זכויות [ע"פ חוזה העבודה] בהמצאות. נקבע שאם ע"פ החוק או החוזה יש לחברה זכויות, היא לא יכולה לוותר על הזכויות בדרך של התנהגות [בשל ניהול המו"מ] אבל היא צריכה לפצות את העובד על המשאבים שהשקיע ביצירת ההמצאה.

פס"ד אחר [בזכויות יוצרים]: מרצה הפך את הרצאותיו לספר. האונ' דרשה זכויות בספר, כי תוכן ההרצאות שייך לה [זו דרישת התפקיד, להרצות], ויש כאן מעבר בין מימדים. נקבע שתפקידו של המרצה הוא להעביר הרצאות בע"פ, אין זה במסגרת תפקידו להעלות אותן על הכתב ולכן הזכויות שייכות לו. 

רוברט מרג'ס, "ניתוח כלכלי של המצאות עובדים": ישנה ביקורת באקדמיה על כך שמעבידים מקבלים זכות שביושר [=shop right] בצורה רחבה מדי, על המצאה שהמציא עובד למרות שהיא לא נכנסת כלל לדרישות התפקיד. הם סבורים שיש להרחיב את זכויות העובד – למשל, אם ייצר המצאה בזמן העבודה אבל לא באמצעים של המעביד. מרג'ס דווקא תומך בהסדר הקיים – יותר יעיל לתת לעובד תמריץ ליצור [למשל שכר גבוה] ולא זכות בעלות בהמצאתו. מרג'ס טוען שכאשר יש בזכויות יוצרים ובפטנטים יותר מדי בעלים [כלומר, במצב א' הזכות שייכת למעביד, במצב ב' היא שייכת לעובד] זה יוצר עלויות עסקה גבוהות [לא ניתן להעריך מראש למי תהיה שייכת הזכות], וזה מצב לא רצוי. לכן כדאי שמעביד יקבע בחוזה שכל ההמצאות שהמציא עובד תהיינה שייכות לו. בתימ"ש נוטים להכיר בחוזים כאלו, פרט למצבים הם ההמצאה כלל לא הייתה בדרישות התפקיד של העובד, או לא הומצאה בזמן העבודה או תוך שימוש באמצעים של המעביד. 

*hold-out: במקרים רבים, המצאה של עובד תהיה חלק ממכלול גדול שלא יכול לתפקד בלי אותה המצאה. אם נלך ע"פ האקדמאים, והמצאה כזו שהומצאה בלי אמצעים של המעביד תהא שייכת לעובד, תיווצר סחטנות של העובד – הוא ידרוש יותר ממה שהיא שווה.

*מחקר ופיתוח הוא תחום רווי סיכונים. המעביד מתאים יותר לשאת בסיכון, משום שאף עובד לא יסכים לקבל שכר רק אם המחקר שלו יצליח, והמעביד יכול לבזר את הסיכונים בכמה פרוייקטים. לכן, משום שהמעביד נושא בסיכונים, ראוי לתת לו ליהנות מפירות השקעתו.

*transaction costs: כשמדובר בעובד שמשתמש באמצעים של המעביד, יהיה קשה לחברה לנהל מו"מ עם כל עובד בנפרד, באילו אמצעים מותר לו לעשות שימוש, כמה יקבל אם הוא מייצר המצאה וכו' – עלויות עסקה של החברה תהיינה גבוהות, והדבר פוגע ברעיון הבסיסי של תאגיד – שהוא הפחתת עלויות עסקה. ולכן ראוי שבמצב זה יהיה כלל ברירת מחדל של "זכות שביושר" למעביד [=shop right].

*team production theory: רוב ההמצאות נעשות ע"י צוות ולא ע"י אדם בודד, חלק גדול מתבסס על המצאות קודמות – פיתוח שלהן, ולא המצאה חדשה. אם ניתן לאדם אחד את הזכויות [=לעובד] זה יגרום לבלבול – הרי העבודה שייכת לצוות, וקשה לבדוק מי תרם יותר. הרבה יותר הגיוני להגדיר שההמצאה שייכת לגוף אחד – למעביד, והמעביד ייתן תמריץ לעובדים לפתח המצאות – שכר יותר גבוה למשל.

*multiple assignments: כאשר לאדם יש יותר ממטלה אחת, אם ניתן זכות בעלות לעובד בהמצאה – הוא ישקיע יותר במטלה בה הוא מסוגל לייצר יותר המצאות, ולא יעזור לצוותים אחרים [בהם לא מקבל זכות בעלות]  – וזה יפגע באיכות העבודה.

->ולסיכום: הקצאת זכויות בעלות לעובד אינה רצויה – עדיף לתמרץ אותו לייצר ולתת לו תגמולים.

בישראל, כאשר עובד ממציא פטנט והוא שייך למעביד, העובד מקבל תגמולים ע"פ קריטריונים שנקבעו בחוק. בארה"ב אין מנגנון דומה, אבל כל חברה רוצה ליצור לעובדים מצג שהם יקבלו פיצוי ראוי וממשי – הרי כל עובד יכול לעזוב את החברה בטרם הפך את ההמצאה למשהו ממשי, ואז היא תהיה שייכת לו, הוא יכול להקים חברה ולהתחרות במעבידו הקודם – לכן אין חשש מניצול עובדים [=פיצוי לא ראוי על המצאות שייצרו עובדים], כל חברה תיתן פיצוי הולם לעובדים עבור המצאות ותתמרץ אותם להישאר.   

היבטים דיוניים של סודות מסחריים
הסמכות לדון בתביעות בנוגע לסודות מסחריים או חוזי אי-תחרות היא בד"כ של ביה"ד לעבודה, אם מדובר ביחסי עובד-מעביד. אם מדובר ביחסי מזמין-קבלן, הסמכות היא של בימ"ש אזרחי.  

סעיף 22 לחוק עוולות מסחריות - סמכות בית הדין לעבודה: 

(א) לבית דין אזורי לעבודה תהא סמכות ייחודית לדון - 

(1) בתובענה בין עובד לבית מעביד או חליפו, שעילתה בהפרת הוראה מהוראות פרק ב' [=גזל סוד מסחרי] והנובעת מיחסי עובד ומעביד; 

(2) בתובענה שעילתה בהפרת הוראה מהוראות פרק ב' הנובעת מחוזה ליצירת יחסי עובד ומעביד לפני שנוצרו יחסי עובד ומעביד או לאחר שנסתיימו יחסים כאמור. 

(ב) בתובענות שבית דין לעבודה דן בהן לפי סעיף זה תהיה לשופט לבדו סמכות לתת צו מניעה זמני וכן סעדים לפי סעיפים 15עד 20. 

בפס"ד סקיי-ספיד נפסק שאם המעביד תובע רק בגין גזל סוד מסחרי במסגרת יחסי-אמון, ולא בגין הפרת חוזה העבודה שקובע שאסור לגזול את הסוד - יש סמכות גם לבימ"ש אזרחי. בפס"ד אייל ירון נפסק ההיפך. כיום הדיון תיאורטי בשל סעיף 22 שאומר שלביה"ד סמכת ייחודית לדון בתביעה. 

מבחינת נטל הראייה, בד"כ אין אפשרות להוכיח בצילומים שהעובד גנב את הידע, ולכן יש צורך להביא מומחה שיגיד שרוב האנשים בתעשייה הרלוונטית לא יודעים אותו, כלומר – יש סוד.  

בתביעה  כזו התובע לא רוצה לחשוף את כל המידע בפני הנתבע שהוא בד"כ המתחרה, ולנתבע יש אינטרס לגיטימי לדעת על מה תובעים אותו, לכן הפתרון הוא בד"כ דיון בדלתיים סגורות או במעמד צד אחד. בפס"ד נחושתן מעליות נקבע שהאיזון במצב זה הוא שהתובע יחשוף רק חלק מן הידע שברשותו – למשל רשימת לקוחות בלי כתובות, רק עם שמות. 

צו אנטון-פילר – צו חיפוש ותפיסה אזרחי. כאשר התובע חושב שהנתבע עומד לעשות שימוש בידע ששייך לו – הוא יכול לקבל צו שיאפשר לו להחרים את המוצרים המפרים. במתן סעד כזה  בסודות מסחריים יש להוכיח שמאזן הנוחות [הנזק שייגרם לך אם לא יינתן הצו לעומת הנזק שייגרם לו אם יינתן הצו] נוטה לטובתך, שהאפשרות שהוא ישמיד ראיות גבוהה, היעדר שיהוי, הסתברות להצלחת התביעה [כל מה שצריך להוכיח כדי לקבל סעד זמני ע"פ תקנות סד"א]. 

סעיף 16 לחוק - כונס נכסים 

(א) הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, בתצהיר או בעדות אחרת, כי קיים חשש של ממש לביצועה של עוולה, רשאי הוא למנות, בצו, כונס נכסים, ולהסמיכו להיכנס לחצרים המוחזקים על ידי הנתבע או על ידי אדם אחר שאינו הנתבע (להלן - צד שלישי), לשם חיפוש ותפיסת נכסים אשר הופקו תוך ביצוע העוולה או שימשו לביצועה, או לשם תפיסת ראיות אשר קיים חשש סביר להעלמתן, בחיפוש ובתפיסה לפי פרק זה, של מחשב, חומר מחשב או פלט, כהגדרתם בחוק המחשבים, התשנ"ה-1995 3, יחולו הוראות סעיפים 23או-32(ב) לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) [נוסח חדש], התשכ"ט-1969 4, בשינויים המחויבים. 

(ב) כונס נכסים מוסמך להשתמש בכוח במידה סבירה לשם ביצוע הצו, ובלבד שהתלווה אליו שוטר, בית המשפט רשאי להורות למשטרת ישראל לסייע לכונס הנכסים בביצוע תפקידו על פי הצו. 

סעיף 17 - צו במעמד צד אחד 

(א) הוגשה בקשה למתן צו למינוי כונס נכסים והוכח להנחת דעתו של בית המשפט, בתצהיר או בעדות אחרת, כי קיים חשש סביר שהשהיה עד לדיון במעמד שני הצדדים עלולה לגרום למבקש הצו נזק חמור או להעלמת הנכסים, רשאי בית המשפט לתת צו אף במעמד צד אחד. 

סעיף 20 - זכויות צד שלישי 

(א) במתן צו לפי סעיפים 16או 17, המסמיך כניסה לחצרים המוחזקים בידי צד שלישי, יתחשב בית המשפט, בין היתר, באפשרות - 

(1) שקיימות זכויות של הצד השלישי בנכסים או בראיות שלגביהם מתבקש הצו, וטיבן של זכויות כאמור; 

(2) שהצד השלישי שותף לעוולה. 

סעיף 20 אומר שניתן לקבל צו אנטון-פילר גם נגד צד שלישי שרכש בתום לב את הסוד הגנובה.   

כדי לקבל סעד זמני, תקנות סד"א דורשות שהתובע יוכיח תום לב, ניקיון כפיים, היעדר שיהוי, מאזן נוחות לטובתו, האפשרות שייגרם לו נזק בלתי-הפיך אם לא יינתן הסעד, אפשרות שלו לפצות את הנתבע אם הסעד היה מיותר [בדרך של הפקדת עירבון]. 

בד"כ הדיון בסעד הזמני מכריע את גורל התביעה, כי בד"כ ההגבלה על השימוש בסוד מוגבלת בזמן, למשל – שנה, ואם ממתינים לתיק העיקרי 10 חודשים, פחות חשוב מה יוכרע בסוף ויותר חשוב מה יוכרע בסעד הזמני. פס"ד בסט-ביי מציע פתרון – לאחד את התיקים, או לדרוש רמת ראיות גבוהה יותר בדיון בסעד הזמני. 

דודי שוורץ טוען ש"נזק בלתי הפיך שייגרם לתובע אם הצו לא יינתן" הוא תנאי סף, שבלעדיו התובע לא ראוי שיקבל צו מניעה. 

רכס – במתן צו מניעה לשימוש בסוד מסחרי, איך נדע אם בכלל קיים סוד מסחרי?  

1.הצלחה מסחרית של התובע ביחס למתחריו. ככל שההצלחה גדולה יותר, ייגרם לו נזק גדול יותר אם הידע יזרום למתחרים [כלומר לא יינתן צו מניעה].   

2.הייחוד הגלום במוצר נשוא המחלוקת. 

3.כשלונות קודמים של הנתבע להשיג את הידע בדרך לגיטימית. אם קיימים, תהיה נטייה לתת צו. 

4.התייחסות הנתבע למידע – עד כמה הידע רלוונטי לתחום עיסוקו. 

5.מידת ההשקעה של התובע במחקר ופיתוח הסוד. 

6.החסכון במשאבים שהביא עימו הסוד.

7.הדרך הלא לגיטימית בא הגיע הידע לנתבע. 

איך נוכיח לכאורה גזל סוד מסחרי? 

*סמיכות המועדים בין עזיבת העובד לתחילת השימוש בידע.   

*דמיון בין סוגי המשרות של העובד. 

*החשיבות שהנתבע ייחס להעסקת העובד – מה משכורתו, עד כמה החברה השנייה רדפה אחריו. 

*דמיון בין סוגי החברות.
מאזן הנוחות – יש לשקלל את הנזק שייגרם לתובע אם לא יינתן צו, לעומת הנזק שייגרם לנתבע אם יינתן צו. בין השאר יש להביא בחשבון את אפשרות הנתבע למצוא עבודה חלופית אם יינתן נגדו צו. פלדמן טוען שאם הוכח שיש לך סוד מסחרי, ישנה חזקה שמאזן הנוחות נוטה לטובתך.  
((חסרים 2 שיעורים – שיעור 1 מתאריך 24.02.05 ושיעור 12 מתאריך 16.06.05))    
ד"ר פלדמן ממליץ לעבור שוב על הכתיבה של מיגל דויטש (ולהשתמש במקור) משום שהסיכום בנק' אלה לא מדויק. 
