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בס"ד

"היחס בין התחייבות לשמירת סודיות ובין התחייבות להגבלת עיסוק" 

ד"ר חגי ויניצקי
חקיקה:
1. סעיפים 19, 25 (ב), 30, 31, 39 לחוק החוזים חלק כללי, תשל"ג - 1973. 

2. סעיפים 3 (4), 4, 17 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א - 1970.
3. סעיפים 3, 4 (5) לחוק החוזים האחידים, תשמ"ב – 1982.

פסיקה:

1. ע"א 312/74, החברה לכבלים נ' מרטין קריסטיאנפולר, פ"ד כט (1) 316.  
2. בג"צ 1683/93 יבין פלסט נ' ביה"ד הארצי לעבודה, פ"ד מ"ז (4) 702.
3. ת"א (ת"א) 294/97, המ' 3412/97, DSP נ' אי. סי. קום דינים מחוזי כרך כו (7) 392.
4. ע"א 2600/90, עלית נ' סרנגה, פ"ד מט (5) עמ' 796.  

5. ע"ע 164/99, פרומר וצ'ק פוינט נ' רדגארד בע"מ, פד"ע ל"ד (7) 294.

6. ע"א 6601/96 AES System Inc. נ' סער פ"ד נד (3) 850.
7. ע"א 10638/02, שטרן נ' יקבי רמת הגולן בע"מ, תק-על 2003 (1) 2058.

ספרות:

1.
חגי ויניצקי, מרשם לסודות מסחריים, חיבור לשם קבלת תואר דוקטור, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת בר אילן (תשס"ו) 80 – 86, 95 – 103. 

2.
מיגל דויטש, עוולות מסחריות וסודות מסחר, (תשס"ב) 587 - 610.
3.
נילי כהן, "תחרות מסחרית וחופש העיסוק" עיוני משפט יט (תשנ"ה) 353.

כאשר דנים בהתחייבות לשמירת סודיות, הכוללת איסור על שימוש עצמי בסוד ואיסור על העברתו לאחר (להלן: התחייבות לשמירת סודיות), ראוי להבחין בינה ובין התחייבות האוסרת על אדם המחזיק במידע לעסוק בתחום מסוים (להלן: "התחייבות להגבלת עיסוק"). על אף שהתחייבויות אלו משליכות האחת על השנייה, מדובר בהתחייבויות מסוג שונה, שחלים עליהן דינים שונים. בעוד שההתחייבות לשמירת סודיות מגינה באופן ישיר ונקודתי על רכושו של בעל הסוד וההגבלה על עיסוקו של המתחייב אינה ישירה, ההתחייבות להגבלת עיסוק מגינה באופן עקיף על רכושו של בעל הסוד המסחרי, והגבלת העיסוק אסורה באופן ישיר ורחב ביותר. בנוסף, התחייבות להגבלת עיסוק מגבילה את העובד מלהשתמש בכישוריו שלו, בעוד שהתחייבות לשמירת סודיות מונעת מהעובד להשתמש ברכוש של אדם אחר. 

אחת השאלות הראשונות שהתעוררו בפסיקה בראשית היווסדם של דיני סודות המסחר בישראל הייתה, אם ישנה דרישה להתחייבות חוזית מפורשת לשמירת סודיות, או שניתן להחיל את החיוב מכוח דין אחר. השאלה השנייה שנדונה עסקה בסוגיה אם ישנו צורך גם בהתחייבות מפורשת להגבלת עיסוק או שהאיסור יכול לנבוע מהחובה לשמור על המידע בסודיות, בין אם היא נובעת מכוח הדין ובין אם היא נובעת מכוחה של התחייבות לשמירת סודיות. 
אנא קראו את פסה"ד ע"א 312/74, החברה לכבלים נ' מרטין קריסטיאנפולר, פ"ד כט (1) 316.  

תמצית קצרה של הפס"ד: 
מרטין עבד בחברה לכבלים. חתם על שמירת סודיות וכן על הגבלת העסקה למשך 3 שנים. עבר לעבוד אצל מתחרה. ביהמ"ש קבע כי הגבלת העסקה חייבת להיות מפורשת בחוזה (בשונה משמירת סודיות שהיא תנאי מכללא). הגבלת העיסוק חייבת לעמוד בשתי מגבלות: לטובת אינטרסים לגיטימיים של המעסיק, ולטובת הציבור. מגבלת העסקה של 3 שנים היא רחבה מדי ולכן לא מגינה על אינטרס לגיטימי של המעסיק. טובת הציבור היא דווקא הפוכה ונוגדת הגבלת עיסוק. המסקנה: ביהמ"ש שולל את הגבלת ההעסקה במקרה זה. מציין כי התוצאה בעייתית, כי בד"כ בתי משפט יפסלו הגבלת העסקה ולפיכך אין כלי מעשי לשמירה על סודות המעסיק.
וענו על השאלות הבאות: 

1. על אלו התחייבויות (שמירת סודיות ו/או הגבלת עיסוק) חתם העובד?
תשובה: חתם על שתי התחייבויות, כאשר ההתחייבות על הגבלת עיסוק היא רחבה – בכל מפעל ליצור כבלים למשך תקופה ארוכה של 3 שנים.
2. האם שתי ההתחייבויות (שמירת סודיות ו/או הגבלת עיסוק) חייבות להיות מפורשות בחוזה?
תשובה: לא. שמירת הסודיות לא חייבת להירשם בחוזה והיא תנאי מכללא כיוון שנוגעת לשמירה על קניינו של המעסיק. לעומתה הגבלת העיסוק מחוייבת להירשם כדי שתהא הגנה למעסיק.
3. אם אחת מההתחייבויות לא חייבת להיות מופרשת, איך ניתן להשלים אותה?
תשובה: כתנאי מכללא בחוזה מעצם הדין של שמירת קניין המעסיק.
4. האם בית המשפט נתן תוקף לשתי ההתחייבויות, אם לא מדוע? 
תשובה: נתן תוקף להתחייבות לשמירת סודיות כי שמירה על קניין המעסיק לפי דין. לא נתן תוקף להגבלת העסקה כיוון שנדרשים שני תנאים מצטברים: האחד - מגבלה הדרושה להגנת האינטרסים הלגיטימיים של המעסיק (ולא רחבה מכך, כפי שהיה במקרה הנדון – הגבלה לתקופת זמן ארוכה ולמגוון רחב של מקומות עבודה מבחינת סוג ומקום גיאוגרפי), השני – לטובת הציבור (כאן דווקא טובת הציבור הפוכה - טובת הציבור היא דווקא הפצת ידע, הן לטובת הפרט העובר מקום עבודה והן לתועלת הציבור הכללי). התובע אמר שאם כך, יצמצמו בדיעבד את ההגבלה, אבל ביהמ"ש אמר שלא ניתן, כי זו הייתה כוונת התובע בעת כריתת החוזה.
5. מה הייתה תוצאת פסה"ד? מה דעתו של בית המשפט על התוצאה אליה הוא הגיע?
תשובה: תוצאת פסה"ד הייתה שלילת הדרישה למנוע מהעובד לעבוד במקום החדש. דעתו של ביהמ"ש היא שנדירים המצבים בהם אכן ניתן יהיה למנוע שמירה על אינטרס המעביד לבריחת סודות, כי די ברור שכשעובד עובר אז הידע במוח שלו וישתמש בו באופן זה או אחר (ולך תוכיח שגילה סודות...), כך שכלי המניעה התיאורטי האפקטיבי הוא הגבלת העסקה אחרי הפרישה. ברם, הגבלה זו נתונה למגבלות כה חמורות עד כי קשה יהיה למעסיק לעמוד בהן (כי צריך שגם יגן עליו במידה שלא מעבר לנדרש וגם שיהיה לטובת הציבור). המעסיק גם לא יוכל לנסות בדיעבד לצמצם את ההגבלה רק למה שרלבנטי, ומה שקורה הוא שמעסיקים מגדירים מראש מגבלות רחבות מדי ובסוף נופלים כי זה היה רחב מדי ולא ניתן לשינוי רטרואקטיבי. התוצאה לא טובה כי לא שומרת על סודות המעסיק, אבל אין ברירה.
כעת קרא את פסה"ד ת"א (ת"א) 294/97, המ' 3412/97, DSP נ' אי. סי. קום דינים מחוזי כרך כו (7) 392.
תמצית קצרה של הפס"ד: 

יעל גרוס עבדה בחברת DSP, פוטרה והלכה לעבוד אצל מתחרה ישיר אי.סי. קום. הייתה חתומה על שמירת סודיות ולא על הגבלת עיסוק. לקחה חומרים מהמחשב שלה לחברה השנייה וטענה שלא עשתה בהם שימוש. ביהמ"ש אסר על העסקה לשנה וחצי, למרות שלא חתמה על הגבלת עיסוק, כי אמר שלפי דוקטרינת הגילוי הבלתי נמנע, היא לא יכולה שלא לעשות שימוש בסודות. התקופה נקבעה עד לחצי שנה אחרי מועד המשוער שהמעסיק הקודם ישחרר גירסה חדשה.
1. על אלו התחייבויות (שמירת סודיות ו/או הגבלת עיסוק) חתמה העובדת לשעבר?
תשובה: חתמה על שמירת סודיות. לא חתמה על הגבלת עיסוק.
2. מהי דוקטרינת הגילוי הבלתי נמנע ((Inevitable Disclosure שיובאה מארה"ב?
תשובה: לפי הדוקטרינה, לא מציאותי למנוע שימוש בסוד מסחרי ע"י עובד העוסק בפיתוח שעובר למתחרה, גם אם הוא ישר. כיוון שיודע לעיתים מראש שכיוון פעולה מסויים שנוסה אצל מעבידו הקודם התברר כשגוי, לא יוכל שלא לפסול אותו. לדבר משמעות של זמן וכסף. לפיכך נגביל את העסקתו.
3. מה פסק בית המשפט? מהו החידוש בפסה"ד?
תשובה: ביהמ"ש אסר על המתחרה להעסיק את עובדת הפיתוח לתקופה של כשנה וחצי, עד שזו תשחרר כנראה את הדור הבא של המוצר שלה. עשה זאת מתוך ידיעה שעל מנת להגן על שמירת הסודיות הדרך היחידה לעשות זאת הינה באמצעות הגבלת העסקה. הדילמה הינה בין זכויות מתנגשות(זכות קניין, חופש העיסוק, אינטרס הציבור לשמירה על סודות מסחריים בחיי הכלכלה, אפשרותה העתידית של המפתחת להשתלב בעבודה אחרי שכבר לא מעודכנת). במקרה הספציפי הזה האיזון הראוי הוא הגבלת העסקה מתוחמת בזמן.
החידוש בפסק הדין, שלמרות שהעובדת לא חתמה על סעיף בחוזה של הגבלת העסקה, ביהמ"ש יכול לעשות זאת כדי לממש את שמירת הסודיות למעסיק.
כעת קרא את פסה"ד בג"צ 1683/93 יבין פלסט נ' ביה"ד הארצי לעבודה, פ"ד מ"ז (4) 702.

תמצית קצרה של הפס"ד: 

טוני טועמה עבד בטכנו גומי ועבר לטכנו פלסט המתחרה, בעיקר בגלל שידע סודות עסקיים. פנה לשני לקוחות ונתן מחיר נמוך יותר. לא חתם על סודיות או הגבלת עיסוק. ביהמ"ש הגביל את העסקתו לשנתיים והסתמך על חובת תום הלב והנאמנות שלו כלפי מעסיקו.
1. על אלו התחייבויות (שמירת סודיות ו/או הגבלת עיסוק) חתם העובד לשעבר?
תשובה: לא חתם על כלום.
2. מהו המקור המשפטי עליו ביסס בית המשפט את קיום החיוב לשמירת סודיות ואת האפשרות להגביל את עיסוקו של העובד?
תשובה: עקרון תום הלב במימוש חוזה. יש לכך שני היבטים – חובה חוזית של העובד וסעד למעביד הראשון. יש התנגשות בין חופש העיסוק לבין זכויות אחרות (חופש הקניין של המעסיק, החופש להתקשרות של המעסיק, אינטרס ציבורי בשמירת סודות מסחריים) ויש לאזן.
כעת קרא את נילי כהן, "תחרות מסחרית וחופש העיסוק" עיוני משפט יט (תשנ"ה) 353, 377 – 383.

1. מהי הביקורת על פסיקה זו? 
תשובה: הביקורת אומרת שדווקא לאחר חקיקת חוק יסוד חופש העיסוק החמירה הפסיקה עם עובדים והחילה עליהם מגבלת תעסוקה גם אם לא חתמו על כך בחוזה, דבר שלא היה לפני כן.
2. האם ביקורת זו מוצדקת? (בעניין זה ראו ויניצקי, בעמ' 99). 
תשובה: לא. כי אז ההגנה על סודות מסחריים תהיה בלי שיניים. חוץ מזה לא תמיד מגבילים את חופש העיסוק. בפס"ד צ'ק פוינט נקבע כי במצב אחד לא נדרש סעיף בחוזה (כדי למנוע ממנו להשתמש שלא כדין בסודות), ויש עוד 3 מצבים בהם ניתן להגביל אבל בתנאי שיש סעיף בחוזה (המעביד השקיע הכשרה מיוחדת בעובד; ניתנה תמורה מיוחדת בעבור הגבלת העיסוק;חובת תום הלב וחובת הנאמנות בנסיבות העניין מצדיקות הגבלה, לאור התנהגות העובד).
כעת קרא את פסה"ד ע"ע 164/99, פרומר וצ'ק פוינט נ' רדגארד בע"מ, פד"ע ל"ד (7) 294.

תמצית קצרה של הפס"ד: 

פרומר עבד ברדגארד כמנהל פיתוח ולא עסק בשיווק. אמרו לו שיועבר תפקיד והתפטר. הגיע לצ'ק פוינט דרך חברת השמה והושם בתפקיד מתחרה. חתם על סודיות ועל הגבלת העסקה. ביהמ"ש אמר שהסוד המסחרי המוגן הוא תוכניות הפיתוח ולא השיווק במקרה שלו, ולפיכך הגביל את העסקתו מסיבת שמירה על סוד מסחרי עד המועד החזוי של שחרור הגירסא הבא של המוצר.
1. על אלו התחייבויות (שמירת סודיות ו/או הגבלת עיסוק) חתם העובד לשעבר?
תשובה: גם וגם
2. מהם חמשת הטעמים שמונה בית הדין לאי הכרה בתניה המגבילה עיסוק?
תשובה: 

1. חופש העיסוק.

2. מאזן כוחות לטובת המעביד מאפשר ביטול סעיפים לא סבירים בחוזה עבודה.
3. עבודה זה לא רק השתכרות אלא הגשמה עצמית. יש לצמצם פגיעה בהגשמה עצמית.
4. תנאים כלכליים של תחרות חופשית גם על הון אנושי.
5. מעבר מהיר וחופשי של מידע במשק. יתרון כלכלי וחברתי.
3. באלו מקרים מתיר בית הדין להגביל עיסוק של עובד לשעבר?
תשובה: במקרים הבאים:

1. סוד מסחרי – כשרוצים למנוע מהעובד פגיעה בסוד מסחרי של מעסיקו.

2. הכשרה מיוחדת – כאשר השקיע הכשרה מיוחדת ומשאבים רבים בהכשרה, יכול לבקש בתמורה הגבלת העסקה.
3. תשלום עבור ההגבלה – אם קיבל תמורה מיוחדת בעבור ההגבלה.
4. חובת תום הלב וחובת האמון – קיימת בין עובד למעביד גם אחרי סיום העסקה ובמסגרתה שלא לנצל לרעה את העבודה אצלו כדי להתחרות בו. לכן נבחנת לאור התנהגות העובד.
4. באלו מהמקרים בהם מתיר בית הדין להגביל עיסוק של עובד לשעבר, אין צורך בתניה מפורשת להגבלת עיסוק, ומדוע?  
תשובה: בנוגע לסוד מסחרי לא צריך סעיף בחוזה, כי מוגן לפי חוק.
5. האם תוצאת פסה"ד הולמת את הביקורת של פרופ' נילי כהן? (בעניין זה ראו ויניצקי, בעמ' 99).
תשובה: לא. בפסק דין צ'ק פוינט אין צורך בסעיף בחוזה המגביל עיסוק, כשמדובר בהגנה על סוד מסחרי.
כעת קרא את פסה"ד ע"א 6601/96, AES System Inc. נ' סער פ"ד נד (3) 850.
תמצית קצרה של הפס"ד: 

סער הועסק בחברת AES כטכנאי תוכנה לתיקון תוכנות מעבד תמלילים ששיווקה. חתם על שמירת סודיות ועל הגבלת העסקה, ללא הגדרת זמן, בה התחייב שלא להתחרות בשיווק ותיקון התוכנות.אחרי שנתיים פוטר ופתח עסק עצמאי. פנה ללקוחות החברה והציע שירות זול יותר. חתם עם אחד הלקוחות – רפא"ל, שיספק שירות. ברק בחן את ההפרה דרך נושא של "תקנת הציבור" שהיא איזון בין אינטרסים שונים, ובלבד שיהיו אינטרסים לגיטימיים. אינטרס המעסיק למנוע תחרות רק כיוון שמקנה לו יתרון ("אינטרס ערום") אינו לגיטימי. גם אינטרס לגיטימי לא מוגן לחלוטין, אלא הגבלה צריכה להיות מידתית בזמן, במקום ובעיסוק. אין חובה שיהיה בחוזה סעיף מפורש המגביל, אך מאד רצוי. במקרה הספציפי קבע שסער לא הפר את התחייבותו לסודיות כשהתקשר עם רפא"ל, כי לא הוכח שהוא שפנה אליהם (ובכך לא הוכח שהשתמש במידע סודי, רשימת לקוחות מעסיקו). הוא אמנם הפר את התחייבותו לאי תחרות, אבל במקרה הזה מדובר ב"אינטרס ערום" של המעסיק כי כיוון שקיים סעיף סודיות, סעיף הגבלת ההעסקה מייצג רק אינטרס ערום. לפיכך התחייבותו בטלה. לגבי שמירת הסודיות בכך שפנה ללקוחות נוספים – אומר שבגלל שבסוף לא חתם על הסכם עם אף אחד לא נגרם נזק למעסיקו, כך שאין לדון בכך. שואל האם גם את סעיף הסודיות צריך להגביל במבחני סבירות, כגון תקופה, רומז שכן, בעיקר בשוק ההייטק הדינמי, אבל משאיר בצריך עיון.
1. על אלו התחייבויות (שמירת סודיות ו/או הגבלת עיסוק) חתם העובד לשעבר? 
תשובה: שמירת סודיות והגבלת עיסוק, כך שהתחייב שלא להתחרות בחברה. ללא הגבלתך זמן.
2. האם לאור פסה"ד הנ"ל קיים צורך להתחייבות מפורשת להגבלת עיסוק?
תשובה: לא חייב, אך מאד רצוי.
3. אם תשובתך שלילית, מדוע ראוי לפי פסה"ד לכלול תניה שכזו בהסכם? 
תשובה: לא חייב, אך מאד רצוי, כי התחום מתפתח ואין חפיפה מלאה בין הדין לבין מה שכתוב בחוזה. כמו כן יש בכך היבט ראייתי על כוונת הצדדים, כולל בנוגע להיקף ההגבלה.
4. בהתאם לפסה"ד מהם האינטרסים התומכים במתן תוקף לתניית הגבלת העיסוק? ומהם האינטרסים שמצדדים באי מתן תוקף לתניית הגבלת העיסוק? 
תשובה:

 אינטרסים תומכים בהגבלה – חופש החוזים (ומכאן – העיקרון שחוזים יש לקיים. יש לכך חשיבות לחברה); יתרון למעביד ולחברה בהגנה (אחרת לא ישקיע כי אחרים יקחו לו ולכן הכלכלה תפגע. יש לכך חשיבות לחברה); 

אינטרסים שוללים הגבלה – חופש העיסוק (ומכאן נגזר חופש התחרות. יש חשיבות לכלכלה ולחברה – הורדת מחירים, שיפור איכות מוצרים ושירותים. מעבר לכך זה שיקול מרכזי כי זכות חוקתית); העובד עצמו (עבודתו לא רק כמקור פרנסה אלא גם הגשמה עצמית. אם מורחק ממקצועו עלול להתקשות לחזור למעגל העבודה. זה גם אינטרס ציבורי וכלכלי שיעבוד במה שהכי יתרום)
5. איך מיישם הנשיא ברק את דיני תקנת הציבור בהקשר של הגבלת עיסוק (תניית אי תחרות)?
תשובה: מבחן הסבירות. יש לתת משקולות שונים כדי לאזן. אבחנה בין אינטרסים לגיטימיים ללא לגיטימיים. אין למעביד אינטרס לגיטימי למנוע תחרות מעובדו ללא סיבה נוספת (="תחרות עירומה")  (למען הגנה על אינטרסים אחרים שלו כגון סודות מסחריים או רשימת לקוחות). זה נוגד את תקנת הציבור.  אין לעובד אינטרס לגיטימי להתחרות במעבידו, "תחרות עירומה", מבלי להתחשב באינטרסים הנוספים הללו. 
המסקנה: אם אינטרס המעביד הוא רק "אי תחרות עירומה" גובר חופש העיסוק והתניה מבוטלת. אם קיימים אינטרסים לגיטימיים (כגון: סודות מסחריים, רשימת לקוחות) הגבלת העיסוק גוברת.
היקף ההגנה – ההגנה אינה מוחלטת. צריכה להיות מידתית לפי זמן, מקום וסוג פעילות ולא לחרוג מהמידתיות.
6. מהן שלוש הדרכים שמציע הנשיא ברק לקצר התחייבות להגבלת עיסוק שמגינה על סודות מסחריים אך איננה מידתית?
תשובה:
דרך אחת – שימוש בכללי הפרשנות: לפי סעיף 25 (ב) לחוק החוזים פירוש חוזה בדרך שמקיים אותו עדיף על פירוש המבטלו.

 דרך שניה – אם לא ניתן א' אז להפריד בין החלק התקף בחוזה לחלק הבטל, לפי סעיפים 31 (ביטול חלקי גם במצב של חוזה לא חוקי כיוון שנוגד את תקנת הציבור) ו 19 (ביטול חלקי) לחוק.
דרך שלישית – אם לא ניתן ב', אז לפי סעיפים 3,4 לחוק התרופות (הזכות לאכיפה יחד עם זכותו של ביהמ"ש להתנות את האכיפה בתנאים) יכול לצמצם את ההתחייבות של העובד רק לכדי הסוד הנדרש.
דרך נוספת לקיצור תקופה להגבלת עיסוק במקרה שהיא מופיעה בחוזה אחיד, היא לטעון שמתקיימת החזקה הקבועה בסעיף 4 (5) לחוק החוזים האחידים, תשמ"ג-1982, לפיה תנאי המגביל את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר חזקה עליו שהוא מקפח. אם המעביד (הספק) לא יצליח להוכיח מדוע היא סבירה, בית המשפט יראה בתניה כתניה מקפחת ולכן הוא יבטלה או ישנה אותה לתקופה קצרה יותר. 
פרופ' דויטש ערך בספרו ניתוח מקיף ומעמיק לסוגיית רשימות הלקוחות, הספקים והסוכנים, ביחס להיקף ההגנה הרצוי, (391, 415, 424 – 443, 689). ואלו עיקרי הדברים: כאשר מדובר בהגנה על רשימות של לקוחות חשוב לשים לב שההגנה צריכה להיות על המידע ביחס ללקוחות ולא על הקשרים עצמם, כדי למנוע מצב של פגיעה חמורה בחופש התחרות. הכלל בהגנה על רשימת לקוחות הוא שיש להפעיל את התנאים הרגילים להגנה על סוד מסחרי. כך למשל, אין להגן על רשימת לקוחות שלא נשמרה בסודיות או שניתן להגיע אליה בנקל. כאשר מפעילים את כללי הסודיות הרגילים, אין הצדקה להבחין מראש בין לקוחות בלעדיים לשאינם בלעדיים; בין מצבים שבהם קיים שוק לקוחות רחב או מצומצם; ובין לקוחות קיימים לפוטנציאלים, אם כי משיקולי חופש העיסוק והתחרות במקרה של נטילה אסורה של לקוחות פוטנציאלים, ייתכן שראוי להסתפק בפיצוי כספי ולהימנע מלתת צו מניעה שיחסום את הנתבע מלפנות ללקוחות הפוטנציאלים. נושא נוסף שראוי לתשומת לב הוא שההגנה על תוכן הקשר, קרי, מחירים, הנחות, אשראי, צרכים מיוחדים, מתקבלת ביתר קלות, בתנאי שהיא סודית, לעומת ההגנה על זהות הלקוחות בלבד. ה"שימוש" האסור ברשימת לקוחות הוא פנייה אליהם מצד העובד לשעבר, אך היענות העובד לשעבר לפניית הלקוח היא לגיטימית, וככל הנראה מותר גם לעובד לשעבר להודיע ללקוחות על מעבר למקום עבודה חדש. באשר לתוכן המידע ביחס ללקוח, קרי מחירים, הנחות, אשראי וכו', במקרה שהלקוח פנה לעובד לשעבר, יכול האחרון להשתמש בידע שלו לגבי המחירים שהלקוח נהג לשלם ולהציע מחיר אטרקטיבי יותר, אך אסור ללקוח ליזום התייחסות לצרכים מיוחדים של הלקוח, שאין הכרח לדון בהם בקשר רגיל. למרות שכללים אלו יוצרים קשיים ראייתיים מורכבים, זה האיזון הראוי בין זכויות המעביד הקודם לחופש העיסוק והתחרות. באופן כללי, אין להבדיל בין נטילה של רשימה בכתב לבין זכירה בע"פ, אם כי כאשר לא ניטלה רשימה בכתב קשה יהיה לתת צו מניעה מחמת הקושי להגדיר את חוג הלקוחות הכלול בצו, אך ניתן יהיה לתת סעד של פיצויים.  
7. מדוע סבר בית המשפט בעניין סער, שסער לא הפר את התחייבותו לשמירת סודיות בעניין רפא"ל?
תשובה: לא הוכח שפנה לרפא"ל ביוזמתו, לכן לא הוכח שעשה שימוש בלקוח מהרשימה.
8. מדוע סבר בית המשפט בעניין סער, שאין להשית על סער פיצויים ביחס למקרים בהם הוכח שהוא הפר את התחייבותו לשמירת סודיות בכך שפנה ללקוחות אחרים? 
תשובה: לא נגרם נזק למעסיק, כי כיוון שאף שפנה ללקוחות מהרשימה, לא הבשיל הדבר להסכמים בינו לבינם.
9. מדוע סבר בית המשפט בעניין סער, שסער לא הפר את התחייבותו להגבלת עיסוק (אי-תחרות)? 
תשובה: מדובר בהתחייבות "עירומה" לאי תחרות ולפיכך מבוטלת. הסיבה לכך שהיא "עירומה" היא שחתם על התחייבות נוספת לשמירת סודיות, והיא "מכסה" את האינטרס הלגיטימי של המעביד. לפיכך ההתחייבות לאי תחרות באה להוסיף רק מגבלת אי תחרות, ללא קשר לסודיות, שכבר מוגנת כאמור, ומכאן שהיא "עירומה".
10. מהו הכשל הרעיוני ביישום של פסה"ד? (ראו בעניין זה ויניצקי, עמ' 100 ה.ש 515).
תשובה: ויניצקי תוקף את הלוגיקה של ברק, לפיה בגלל שכבר קיימת התחייבות לסודיות, אז היא מותירה את ההתחייבות לאי תחרות עירומה. לפי וינצקי יוצא שבגלל שלא הצליחו להוכיח שהמעביד הוא זה שפנה לרפא"ל, הוא יוצא מוגן ואז בגלל אין כלים להוכיח שהעובד פנה לרפא"ל ולא להיפך, לא יהיה ניתן להגן על אינטרס המעסיק. הטכניקה להגן על האינטרס היא קביעה מפורשת של תניית אי תחרות וזה מה שיבטיח שאכן לא יעשה שימוש בסוד המסחרי של רשימת הלקוחות, ולכן תניה כזו, בהגדרתה, אינה "עירומה".
11. איך כשל זה תוקן בפסה"ד ע"א 10638/02, שטרן נ' יקבי רמת הגולן בע"מ, תק-על 2003 (1) 2058.
תשובה: בפסק דין קצרצר זה של פחות מעמוד אחד, נקבע כי מטרתה של תניית אי התחרות הינה שמירה על סודותיו המקצועיים של המעסיק, וכי ההתחייבות הנוספת לסודיות לא מייתרת זאת.
כעת חזרו לפסה"ד ע"ע 164/99, פרומר וצ'ק פוינט נ' רדגארד בע"מ, פד"ע ל"ד (7) 294.

1. איזו דוקטרינה נדחתה במסגרת פסה"ד? 
תשובה: דוקטרינת הגילוי הבלתי נמנע ((Inevitable Disclosure שיובאה מארה"ב.
2. מהו הנטל שהוטל במקום הדוקטרינה הנ"ל על בעל הסוד המבקש להגביל את העיסוק של עובד לשעבר (הנטל הראשון של פס"ד צ'ק פוינט) (בעניין זה ראו ויניצקי, בעמ' 100)?
תשובה: על המעסיק להוכיח כי קיימות ראיות או נסיבות המראות המצביעות על אפשרות סבירה שהעובד ישתמש בסודות אצל המעסיק החדש.
3. אילו מהנסיבות של פסה"ד המופיעים ברשימת המקורות דלעיל היו ממלאים אחר הדוגמאות שבית הדין נותן לקיום הנטל הראשון? (בעניין זה ראו ויניצקי, בעמ' 101)?
תשובה: בפס"ד DSP העובדת נטלה חומרים מהמעסיק ושמרה במשרדה החדש; בפס"ד צ'ק פוניט בדעת המיעוט סביר שכן יעשה שימוש בסודות בגלל שהיה בעמדה בכירה והכיר את הרוב וכי החברות מתחרות על אותו שוק.
4. מהו הנטל השני שהוטל על בעל הסוד המבקש להגביל את העיסוק של עובד לשעבר (בעניין זה ראו ויניצקי, בעמ' 100 - 101)? 
תשובה: הנטל השני הוא להראות שהשימוש בסודות יהיה הרסני למעסיק ויאיים על עצם קיומו.
שאלה: בעניין זה התעוררה השאלה מהו העיגון הנורמטיבי להגבלת עיסוק (מעבר לאפשרות לראות בכך חיוב משתמע או חיוב הנובע מחובת תום הלב), כאשר העובד לשעבר טרם השתמש בסודות המסחריים וקיים רק חשש מגובה בראיות מתאימות שהוא אכן עומד להפר את חיובו לשמירת סודיות (בהעדר התחייבות מפורשת להגבלת עיסוק) (ראו דויטש, עמ' 593)? 
תשובה: הטכניקה היא "הפרה צפויה" בין אם לפי דיני חוזים ובין אם לפי נזיקין. יש צורך ברמה גבוהה של הסתברות לכך שאכן עומד להפר את חיובו לשמירת הסוד.
שאלה: מהם ההבדלים הקיימים עדין בין ההתחייבות לשמירת סודיות לבין ההתחייבות להגבלת עיסוק (ראו בעניין זה ויניצקי, עמ' 102)?

תשובה: אף ששתי ההתחייבויות התקרבו, עדיין יש מספר הבדלים: האחד – שמירת סודיות לא חייבים לכתוב בחוזה, בעוד שהגבלת העסקה בחלק מהנסיבות צריכה להיות בחוזה. השני – שמירת סודיות בתוקף עד לגילוי הסוד בעוד שהגבלת עיסוק תקפה לזמן מוגבל ולאיזורים מסויימים. השלישי – בתי משפט נוטים יותר לפסול תניות של הגבלת עיסוק מאשר של שמירת סודיות.
שאלה: מהם ההבדלים הקיימים בין ההתחייבות להגבלת עיסוק בין מעביד ועובד לבין התחייבות להגבלת עיסוק בין רוכש סוד מסחרי (כנכס בפני עצמו או כחלק ממכירת עסק שלם) והמוכר (ראו בעניין זה ויניצקי, עמ' 102 - 103)?

תשובה: ראשית - הפסיקה נוטה לפסול יותר הגבלת העסקה של עובד מאשר של מוכר סוד (כי מוכר הסוד קיבל תמורה ואם ממשיך לעסוק מרוקן מתוכן את הסוד); שנית - חזקת חוסר השויון בין מעביד לעובד לא רלבנטית במקרה של מוכר סוד (אף שלעיתים בשוק הכח של המועמד לעבודה גדול יותר והוא "מראיין" את מי שרוצה לקלוט אותו).

תקופת ההתחייבות לשמירת סודיות 

הזכות לסודיות מסחרית אינה מוגבלת לתקופת זמן מוגדרת, (אלא אם כן היא הוגבלה ע"י הצדדים), והיא קיימת כל עוד המידע עונה על הגדרת הסוד המסחרי. במילים אחרות כל עוד המידע סודי, אינו ניתן לגילוי כדין בנקל, סודיותו מקנה לבעליו יתרון כלכלי, וננקטים אמצעי אבטחה, תמשיך הזכות להתקיים. אם אחד מרכיבי ההגדרה ייחדל מלהתקיים תפקע הזכות לסודיות מסחרית. 
אם הסוד פורסם פקעה הזכות עקב "התאיידות" הנכס, ואין חשיבות לשאלה אם בעל המידע אשם בפרסום המידע. גם אם בעל המידע נקט את אמצעי האבטחה הנדרשים, אך למרות זאת, עובד או בעל רישיון לשימוש במידע פרסמו את המידע בניגוד לחובת הסודיות, הזכות לסודיות מסחרית פקעה. אמנם לבעל הסוד המסחרי לשעבר תהיה זכות תביעה כנגד העובד או בעל הרישיון, אך בכפוף לחריגים מסוימים כלל הציבור יהיה מעתה חופשי להשתמש במידע שהתגלה ע"י מפר חובת הסודיות. בעל הסוד יהיה זכאי לקבל פיצוי ממפר החובה בשיעור הנזק שנגרם מפרסום המידע במועד מוקדם מהמועד שבו המידע היה מתפרסם בדרך אחרת. 
שאלה: האם ראוי לתת, למי שגילה סוד מסחרי בניגוד להתחייבותו, צו מניעה להימנע משימוש במידע, למרות ששאר המתחרים יכולים כעת לעשות שימוש חופשי במידע?
מהם שיקולי הצדק לאכיפת החיוב (סעיף 3 (4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א – 1970)?
מהי "The Head Start Doctrine" (ראו בעניין זה ויניצקי, עמ' 81)?
תשובה: ביהמ"ש ידון האם לקיים את החוזה (את הסעיף האוסר על העובד להשתמש בסוד המסחרי) במסגרת שיקולי צדק כמצויין בסעיף 3 (4) לחוק התרופות, לפיו ביהמ"ש לא יאכוף חוזה, אם לא צודק לאכפו. מצד אחד - ניתן לאמר כי ראוי לתת לו צו מניעה, כי אחרת זה "הרצחת וגם ירשת". מצד שני – צו מניעה הוא חסר טעם, כי הסוד כבר נמצא בידי הציבור, ומטעמי יעילות כלכלית לחברה לא ראוי לתת צו מניעה (בל נשכח כי המפר ממילא עשוי לפצות על הנזק). לעניין היעלות הכלכלית יש סייג, שאם למפר יש יכולות מיוחדות הנותנות לו יתרון על מתחרים אחרים, אז כן ניתן לו צו מניעה, מטעמי צדק (אף שמטעמי יעילות כלכלית דווקא לא נכון לתת צו נגדו, כי המוצר יפותח מהר יותר). אם בסופו של דבר יחליט ביהמ"ש כי שיקול היעילות הכלכלית גובר ואין לתת צו מניעה, עדיין מן הראוי, במישור שבין המפר לבין כל שאר המתחרים, לתת לו צו מניעה לתקופת זמן קצרה, כדי לאפשר למתחרים "ליישר קו" עימו ולהתארגן לתחרות שווה מולו, אחרת יש לו יתרון ("פור") לא הוגן עליהם ( The Head Start Doctrine).
כאשר מדובר בחיוב חוזי להימנע משימוש במידע, ראוי להבחין בין כמה מצבים: 
א. מצב ראשון - אם מדובר בהתחייבות להימנע משימוש במידע שמלכתחילה לא היה סודי, ייתכן שההתחייבות נוגדת את תקנת הציבור ובטלה לאור העובדה שאין היא מגינה על אינטרס לגיטימי, ולאור הפגיעה בחופש העיסוק ובאינטרס ניידות המידע. התחייבות מסוג זה שתופיע בחוזה אחיד עלולה להיחשב גם כתנאי מקפח. אפשרות אחרת היא להכיר בתוקפה של ההתחייבות אך לא לאכוף אותה משיקולי צדק. 
ב. מצב שני - כאשר מדובר בהתחייבות להימנע משימוש במידע סודי לתקופה מסוימת, גם אם המידע יתגלה במשך תקופה זו, ניתן לומר שתקופת ההגבלה לאחר פרסום הסוד לא מגינה על אינטרס לגיטימי, אם כי אין מדובר באותו חוסר לגיטימיות בהשוואה להתחייבות להימנע משימוש לגבי מידע שמלכתחילה לא היה סודי. ייתכן שהצדדים ערכו חלוקת סיכונים ביניהם לגבי מועד פרסום הסוד, ולכן קיים אינטרס לגיטימי מסוים. ברם, למרות קיומו של אינטרס לגיטימי אפשרי יש להתייחס לתקופת ההגבלה לאחר פרסום הסוד בדומה להתחייבות להגבלת עיסוק, ולהכיר בה לתקופה מוגבלת ולאזור מוגבל, לאור דיני תקנת הציבור. 
ג. מצב שלישי - כאשר מדובר בהתחייבות להימנע משימוש במידע סודי לתקופה מסוימת מבלי להתייחס לאפשרות של פרסום הסוד, יש לפרש את ההתחייבות ככוללת תנאי מכללא לפיו ההתחייבות מסתיימת בעת פרסום הסוד. אם כי יש להתחשב בתקופת ה- head start. אפשרות אחרת היא להתייחס לתקופת ההגבלה לאחר פרסום הסוד בדומה להתחייבות להגבלת עיסוק, ולהכיר בה לתקופה מוגבלת ולאזור מוגבל. כמו כן ראוי לבחון אם לחייב הספציפי אין יכולות מיוחדות בניצול המידע בהשוואה למתחרים אחרים. קיום יכולות אלו עשוי לגרום להנחה פרשנית שהצדדים התכוונו שההתחייבות תהיה תקפה גם אם המידע יפורסם. 
ד. מצב רביעי - כאשר ההתחייבות להימנע משימוש במידע הסודי לא הוגבלה בזמן, יכול החייב לסיים את ההתחייבות בהודעה סבירה מראש בעת פרסום הסוד, אך אם ניתן להניח שקיים גם בהתחייבות זו תנאי מכללא לפיו ההתחייבות מסתיימת בעת פרסום הסוד, נראה שההתחייבות תסתיים גם ללא הודעה מצד החייב, כפוף להתחשבות בתקופת ה- head start. 
ה. מצב חמישי - כאשר התחייבות להימנע משימוש בסוד מלווה בתנאי מפסיק שהוא פרסום הסוד, במקרה זה עם פרסום הסוד מתבטלת ההתחייבות. 

הפסיקה הישראלית לא תמיד נהגה על פי הכללים הללו ובחרה לקצר את התחייבות לשמירת סודיות באמצעות הערכה מתי סביר שהסוד יתגלה.
שאלה: תאר שני פס"ד מהרשימה שלעיל שנהגו ע"פ השיטה הנ"ל. מהי הבעיה הקיימת בדרך זו (ראו בעניין זה ויניצקי, עמ' 83 - 84)? 

תשובה: שני פסקי הדין הם: פס"ד די.אס.פי וכן בפס"ד צ'ק פוינט, שם ביהמ"ש קבע כי כיוון שחלפו כבר 9 חודשים, וכיוון שבהייטק הטכנולגיה מתחלפת במהירות, אז סביר שמה שהמעסיק הקודם כבר פיתח יצא לשוק ולכן כבר אינו סוד. ביהמ"ש החליף מבחן ראייתי במבחן של סבירות לאור התנהגות ענף ההיטק כולו. זה בעייתי, כי הכלל אמור להיות שכל עוד זה סוד אסור לגלותו, ולא כל עוד שסביר שזה סוד (משיקולי ממוצע זמן בענף). לא בטוח שנכון ויתכן שזה עדיין סוד במקרה הספציפי. 

דרך ישירה להשפעת דיני הגבלת העיסוק על הזכות לסודיות מסחרית הייתה לקבוע, שבמקרים בהם לא הייתה התחייבות לשמירת סודיות שמתוחמת בזמן, תחם בית המשפט את החיוב לשמירת סודיות (שמקורו בדין או בחיוב החוזי) לתקופת הזמן שנקבעה להגבלת העיסוק (ראו למשל, פרשת סער). בכך למעשה קיצר בית המשפט את תקופת הזכות לסודיות מסחרית שהייתה אמורה להתקיים כל עוד המידע עונה על ההגדרה של סוד מסחרי.
שאלה: מה היה הרציונל לפסיקה זו? מהו הקושי ברציונל הנ"ל? (ראו בעניין זה ויניצקי, עמ' 84 - 85)? 

תשובה: הרציונאל הוא שאם המעסיק הגביל את העסקת העובד לתקופה מסויימת, הוא יודע שלאחר מכן יהיה העובד חופשי, ולפיכך (לפי דוקטרינת הגילוי הבלתי נמנע) יהיו סודותיו חשופים מאותו מועד. משמע, המעסיק עצמו הסכים לכאורה להגביל את תקופת שמירת הסודיות. הקשוי ברציונאל זה הוא שאין באמת להסיק שזה מה שהתכוון לו המעסיק. סביר יותר להניח שקבע עם העובד תקופת הגבלה כזו שתהיה מידתית לפי הדין ולא שהשלים עם זה שהעובד יגלה אח"כ את סודותיו (אולי אינו מסכים עם דוקטרינת הגילוי הבלתי נמנע, כפי שאכן זו לא התקבלה בפס"ד צ'ק פוינט). 
כדי שההתחייבות לשמירת סודיות לא תקוצר ע"פ השיטה של הערכה סבירה למועד גילוי הסוד, רצוי לקבוע ש"ההתחייבות תחול כל עוד המידע עונה על הגדרת הסוד המסחרי מבחינה עובדתית".
כדי שההתחייבות לא תקוצר ע"י השיטה של תחימת תקופת התחייבות לשמירת סודיות לתקופה של ההתחייבות להגבלת עיסוק, רצוי להוסיף ש"ההתחייבות לא תסתיים בתום תקופת הגבלת העיסוק שנקבעה בהסכם". 

שאלה: מהי הסיבה להחדרת שיקולי סבירות ביחס לתקופת ההתחייבות לשמירת סודיות? האם סיבה זו עדיין רלוונטית כיום? (ראו בעניין זה ויניצקי, עמ' 86)? 

תשובה: הסיבה היא הגנה על העובד במצב בו מחד, הסוד יתפרסם מעצמו עוד לפני שיפוג צו המניעה כנגד העובד, ומאידך העובד מוגבל באמצעות צו המניעה, כך שהוא מופלה לרעה לעומת "שאר העולם". לכן הפיתרון הוא לתת מראש צו מניעה לתקופה בה סביר שהסוד יהיה עדיין סוד. סיבה זו כבר לא רלבנטית היום, כיוון שנחקק חוק העוולות המסחריות, סעיף 14 בו מאפשר לעובד לפנות לביהמ"ש כאשר הסוד מתגלה, ולבקש את הסרת הצו ממנו.
* בכל ההפניות לחגי ויניצקי, מרשם לסודות מסחריים, חיבור לשם קבלת תואר דוקטור, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת בר אילן (תשס"ו) 80 – 86, 95 – 103, ההפניה היא גם לאסמכתאות שמצוטטות שם. 

