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מבוא
מנהלה
החומר בקורס כולל מאמרים באנגלית ופסיקה, כאשר מבחינת המאמרים ניתן להסתפק בנאמר בכיתה.
הנושאים בהם נעסוק
מוקד ראשון – סוד מסחרי, כאשר מעבר לכך אנו נעסוק מבחינה מסוימת גם בזכויות יוצרים ופטנטים, שכן במקרים רבים ניתן לבחור בהגנות שונות מתחום קניין הרוחני – סוד מסחרי, זכויות יוצרים ופטנטים.
מוקד שני – הקשר שבין קניין רוחני לבין דיני העבודה, כאשר נבחן האם היחס צריך להיות שונה בהקשר זה.
הסוגיות המרכזיות אשר נדבר עליהם
ההגנה המשפטית על תוכנה – בחינת שלושת הגישות והשימוש בהן.
ניתוח כלכלי – קיימים ארבעה מאמרים קלאסיים בספרות ביחס לסוד המסחרי אשר אנו נבחן.
הדין הישראלי והדין האמריקאי ביחס לסודות מסחריים – הפסיקה הישנה והחוק החדש.
בחינת התשתית התיאורטית של הסוד המסחרי – התחום המשפטי של סודות מסחריים.
בחינת סוגי הידע וההגנה עליהם – טכנולוגי, רשימת לקוחות ועוד.
היבטים פסיכולוגיים – היחס שבין החוק לנורמה החברתית.
היבטים פליליים שבהפרת סודות מסחריים.
אמצאות שירות – גילוי של עובד במהלך עבודתו, שיקולי מדיניות וקונפליקטים שבין הדינים.
מנגנונים חוזיים – חוזה אי תחרות, חוזה הכשרה, ויחס הפסיקה.
סעדים.
הגבלים עסקיים.
בחינת הדוקטרינות השונות
זכות יוצרים
הנושא נקבע בחוק אנגלי ישן אשר מפרט שורה ארוכה של הסברים על מהות זכויות היוצרים, כאשר ההסבר הפשוט ביותר הוא בחינת המילה באנגלית – Copyright – הזכות להעתיק את היצירה (Expression – ביטוי) וההגנה מפני העתקתה (אף בשינוי הפורמט) על ידי אחרים. 
ההגנה מעניקה הגנה חלקית – זכות היוצרים אינה מגנה על המהות, הרעיון, אלא אך ורק על דרך הביטוי (כך לדוגמא לא ניתן לתבוע בעל מסעדה המשתמש במתכונים מתוך ספר בישול המוגן בזכויות יוצרים, וכן עובדות אינן מוגנות בזכויות יוצרים, אף שהתפתחה נורמה של מתן קרדיט בעיתונים), כאשר הדגש זכויות יוצרים הינו על ההיבט ההתנהגותי (זאת בשונה מפטנטים לדוגמא, ולכן כנראה ההבדל הקיים בהקשר הפלילי שבין זכויות יוצרים לפטנטים) ועל כן ההגנה הינה יותר חלשה – יש צורך להראות דמיון רב.
ההגנה נחשבת לקלה להשגה – בזכויות היוצרים אין דרישת רישום, כאשר אף שקיים נושא של רישום (הוספת סימן ה- ©) הוא אינו הכרחי אלא אך ורק הופך את ההליך לפשוט יותר להוכחה מבחינת תום הלב של המפר (לעניין היעדר הצורך ברישום ניתן לראות בפסיקה מקרה של סטודנט בבינתחומי אשר הפיץ מחברות בחינה ונתבע על הפרת זכויות יוצרים – פס"ד ענבר נ' אסף יעקב (לא בסילבוס)).
ההגנה נחשבת להגנה הארוכה ביותר – משך חיי היוצר + 70 שנה, קביעה אשר קשה לחשוב על הרציונאל שמאחוריה מבחינה כלכלית בסיסית, שהרי אדם אינו יודע כמה זמן יחיה והדבר לא נלקח בחשבון כלל בעת היצירה, וכפי הנראה הדבר נובע מההיסטוריה של זכויות היוצרים כנושא דרמטי אומנותי.
פטנטים
בשביל פטנט קיימת שורה של תנאים שעל רשם הפטנטים לשקול – דרישה לאמצאה, דבר חדש, מועיל, בעל שימוש תעשייתי והתקדמות המצאתית (הבדיקה של רשם הפטנטים צריכה להיעשות על ידי אדם מהתחום).
מדובר בהגנה קונסטיטוטיבית – ההגנה מתקיימת אך ורק לאחר הליך רישום אשר נחשב יקר יחסית – צריך לחבר מסמך (על ידי עורך פטנטים), ולאחר תהליך של כשנתיים מתקבל מונופול מוחלט לתקופה של עשרים שנה.
ההגנה הינה ההגנה החזקה ביותר – הגנה מוחלטת.
למעשה אף שמבחינה תיאורטית ההגנה הינה כלפי כל העולם (וגם כלפי אנשים תמי לב אשר הגיעו לרעיון לבד), הרי שמבחינה מעשית מדובר בהגנה גיאוגרפית בלבד, וחברה ישראלית אשר רואה פוטנציאל ברעיון שלה צריכה לרשום את הפטנט במקום השוק המרכזי של המוצר, כאשר בהקשר זה יש את אמנת פריז – הענקת פרק זמן לאחר הרישום במדינה אחת בו המדינות החברות מתחייבות לקבל גם רישום מאוחר – פרק זמן של מתן יתרון על פני כל אדם אחר לרישום.
ישנה כתיבה רבה על השימוש האסטרטגי בפטנטים – חברות סטארט-אפ המשתמשות בכך בכדי לקבל מימון, או כצורה לפרסום התקדמות.
את הסעד המשפטי ניתן לקבל בדרך הקלה ביותר – אין צורך בהוכחה של העתקה או חוסר תום לב, אלא מספיק הדמיון לפטנט.
סוד מסחרי
סעיף 5 לחוק עוולות מסחריות – ""סוד מסחרי", "סוד" — מידע עסקי, מכל סוג, שאינו נחלת הרבים ושאינו ניתן לגילוי כדין בנקל על ידי אחרים, אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרון עסקי על פני מתחריו, ובלבד שבעליו נוקט אמצעים סבירים לשמור על סודיותו".
אין הליך רישום לסוד מסחרי (אף שד"ר חגי וישינצקי מציע צורת רישום לסודות מסחריים) ועל כן אף שהעלות הראשונית הינה זולה יותר, הרי שהיקף ההגנה הינו נמוך משל פטנט – בהגעה עצמאית לרעיון לא קיימת הגנה כך שקיים בנושא זה דמיון מסוים לזכויות יוצרים – הדגש הוא על ההתנהגות וצורת ההגעה אל הידע.
ההגנה על סוד מסחרי הינה הארוכה ביותר כאשר תיאורטית ההגנה אינה מוגבלת בזמן – עד גילוי הסוד (השאלה האם הסוד נגלה תלוי כפי הנראה בגודל הענף והיחס בין גודלו לבין כמות האנשים שאליו נגלה הסוד, כאשר קיימת פסיקה סותרת בנושא), כאשר הסיבה לכך לדעת המרצה הינה שמבחינה פראקטית נדיר שההגנה תעבור את התקופה של זכויות יוצרים.
הגנה על תוכנה
תוכנה הינה התחום היחיד בו קיימת רלוונטיות לשלושת תחומי ההגנה, ועל כן מדובר ב- Case Study טוב לבחינת ההגנות השונות.
הוויכוח כיצד יש להגן על תוכנה מתנהל בשתי רמות – 
· פטנטים על תוכנה – בעד ונגד.
· על מה חלה הגנת זכויות היוצרים בתוכנה – האם גם על התיעוד? רק הקוד? מה בקוד? איזו שפה? חשוב לזכור שזכויות יוצרים במקור לא נועדו לטיפול בתוכנה אלא ליצירות דרמטיות, ולא לחלוטין ברור המעבר לתוכנה ועל מה ההגנה חלה.
פטנטים על תוכנה – בעד ונגד
החסרונות בהגנת הפטנט
· הגנת הפטנט לוקחת זמן – 
· זמן הרישום – מאחר ומדובר בתחום מאוד דינאמי, אי הוודאות הנלווית לתקופת הרישום הארוכה מהווה תמריץ שלילי:
· למפתח שלא לרשום פטנט – יתכן ועד גמר הרישום הוא כבר לא יהיה רלוונטי.
· לשוק בכללותו שלא לפתח בתחום זה – לא ברור האם עד גמר הפיתוח כבר יינתן פטנט לאחר, והפיתוח יהיה חסר רלוונטיות.
· היקף ההשפעה - שוק התוכנה מאוד מודולארי והתוכנות מתבססות זו על זו, ועל כן הנזק מהגנת הפטנט גדול יחסית לתועלת המופקת ממנו (יתכן ומשחק עם משך הזמן של הפטנט יהפוך את הנושא ליותר הגיוני. בשוק ככללותו התועלת לחברה הולכת וגדלה ככל שעובר זמן מנקודת הפיתוח, בעוד שהרווח השולי למפתח הולך ופוחת, אך יש לבדוק עד כמה הדבר נכון גם בתחום התוכנה).
· טענות שהינן Path Dependent (טיעונים לא מהותיים אלא תלויי היסטוריה ספציפית) – 
· משרד הפטנטים לא ערוך להתמודד עם רישום תוכנה – יש אפשרות לתקן בעיה זו.
· משך הרישום הארוך – ניתן ליצור מסלולים מואצים לרישום פטנטים על תוכנה. יש מאמר מאוניברסיטת סטנפורד הטוען כי משך זמן הרישום צריך להיות תלוי בסכום הכסף (אף שנראה כי קיימת לכאורה בעיה מוסרית עם טענה זו, הרי שבדיני הפטנטים אנו מלכתחילה מסתכלים על שיקולי יעילות).
· הרבה מהצלחות עולם התוכנה היו אודות לחברות תוכנה מאוד קטנות –
· עלות הפיתוח – לעומת עולם התרופות, שם קיימת הקבלה בין גודל החברה לרמת ההצלחה, הטענה הינה כי בעולם התוכנה המצב הפוך – הברקות של יחידים. יש צורך בפחות משאבים בכדי לפתח תוכנה, אך הגנת הפטנטים תכביד על חברות אלו אשר יצטרכו טרם הפיתוח לשכור עורכי דין וכוח אדם לבחון האם כבר קיימים פטנטים בתחום הפיתוח (לגופים גדולים יתרון הן ברישום והן בהגנה על פטנט – הבדיקה האם הפטנט כבר קיים ואכיפת ההגנה).
· השפעת הרישום – הפטנטים יאפשרו לחברות הגדולות להמשיך לפתח תוך מניעת פיתוח על ידי חברות חדשות, דבר אשר יפגע בדינאמיות של שוק התוכנה ויוביל לכך שישלטו בו החברות הגדולות והשמרניות.
היתרונות בהגנת הפטנט
· וודאות – אף שטרם הרישום קיימת בעיה מבחינת הוודאות הן למפתח והן לשוק, הרי שבתקופת ההגנה פטנט מעניק יותר וודאות למפתח.
· עידוד שיתוף פעולה – פטנטים מפחיתים מפלס חשדנות. בעוד שהטענה הקלאסית הינה שהפטנטים מעודדים הסתגרות, למעשה הם מעודדים שיתוף פעולה בשל צורת ההגנה המתבססת מלכתחילה על כתיבת המידע בבקשה לפטנט (זאת לעומת הנושא של סודות מסחריים, שם בשיתוף פעולה קיימת סכנה לגילוי המידע הסודי, דבר המוביל לעלויות עסקה גבוהות). קיימת טענה כי סוד הצלחתו של עמק הסיליקון נובע דווקא מהעובדה שהעובדים של החברות השונות התרועעו אלו עם אלו (ישנו ספר בנושא אשר נכתב בשנת 1993 ועסק בתרבות בעמק הסיליקון לעומת התרבות בבוסטון, שם עולה הטענה כי בזכות האווירה הפתוחה של עמק הסיליקון הוא כל כך הצליח). כך גם ניתן לקנות זיכיונות לשימוש בפטנט.
· אי התאמת דיני זכות יוצרים – הגנת זכויות יוצרים הינה על הביטוי ולא על הרעיון, ואילו האלגוריתם, נשוא ההגנה בתוכנה, הינו במהותו קונספט.
· פטנטים עדיפים לקטנים – קרנות הון סיכון אוהבות לראות פורטפוליו של פטנטים בבואם להשקיע בחברה, כך שפטנטים מועילים בגיוס כספים. 
הדין הפוזיטיבי
· ארה"ב לעומת אירופה – מבחינת פטנטים על תוכנה, האמירה הרחבה הינה שאירופה הינה נגד וארה"ב בעד. הייתה לאחרונה הצבעה בנושא בפרלמנט האירופי ורישום תוכנה כפטנט נדחה ברוב עצום (בפועל קיים פער נרחב בין התיאוריה לפרקטיקה, שכן ישנם פטנטים רבים שניתן לקבל ועד שאין התנגדות לפטנט לא ניתן לדעת באמת מה עמדת הפסיקה ובתי המשפט בנושא – התחושה בקרב עורכי הדין היא שאנו נעים בכיוון של פטנטים על תוכנה בכל מקום).
· "אפקט טכני" – יהיה הרבה יותר קל לתת הגנה של פטנט על תוכנה כאשר ההגנה היא לא ממש על האלגוריתם אלא על ההשפעה של האלגוריתם על העולם. ישנם מספר פסקי דין העוסקים בתוכנות מחשב המשולבות בתוך מוצר גדול יותר, ואף שההתקדמות הינה התקדמות בתוכנה רואים זאת בפועל בכך שהמכשיר עובד טוב יותר – קיים פסק דין העוסק במנוע של מסוק בו כתבו את התוכנה כך שהזרקת הדלק תהיה יעילה יותר, ובבית המשפט נקבע כי מאחר ואנו יכולים לראות בעיניים את השיפור במנוע אנו ניתן את ההגנה (לכאורה בכל תוכנה קיים אפקט על העולם, ועל כן אף שאנו מבינים כי ההכרה ב"אפקט טכני" הינה גישה מצמצמת, לדעת המרצה ההבחנה בעייתית ונראה כי היא נובעת מהגישה המסורתית של הימנעות ממתן הגנה על רעיונות).
הגנת זכויות יוצרים בתוכנה
אחד מפסקי הדין המרכזיים בתוכנה הינו ע"א 2392/99 אשרז עיבוד נתונים נ' טרנסבטון, אשר עסק בחברה אשר העתיקה תוכנה פיננסית לניהול חשבונות.
קיים בנושא של זכויות יוצרים מסלול של פיצוי סטטוטורי המעניק פיצוי על כל עוולה ועוולה, והחברה ניסתה לטעון שמגיע לה פיצוי סטטוטורי כפול שש עשרה, שכן התוכנה ניתנת לפיצול לשמונה מודולים, ובהעתקת כל מודול קיימת בעצם העתקה גם של קוד המקור וגם של קוד היעד (בפסק הדין היה דיון בשאלה האם ניתן להגדיל את כמות הדברים המועתקים ולהכליל גם את אפיון התוכנה), אך בסופו של דבר נפסק הסעד המינימאלי – פעם אחת על כל היצירה, בטענה שלא ניתן לפצל שכן אחרת אין לדבר סוף.
נושא נוסף שעלה לדיון היה הטענה כי הם צריכים לקבל פיצויים סטטוטוריים בשל כך שבהעתקת התוכנה הועתקה גם האפשרות לתת שירותים לתוכנה, אך טענה זו נדחתה על ידי בית המשפט, שכן בהחלט יכול להיות מצב בו המפתח הוא כלל לא נותן השירות.
פסק הדין מראה לנו את המוגבלות של הגנת זכויות היוצרים, שכן התפיסה הינה מאוד מכאנית – מבחינת בית המשפט העתקת תוכנה והעתקת שיר הינן אותה העתקה.
סיכום לעניין שלושת ההגנות
היתרון של סודות מסחריים ושל זכויות יוצרים הינו בהיעדר הרישום המוקדם, כאשר ההגנה יחסית ארוכה מאוד (אף שלעניין סודות מסחריים יש לה יותר אי וודאות ואין הרבה דוגמאות של סודות מסחריים המחזיקים מעמד שנים רבות כמו קוקה-קולה).
גם מבחינת ההגנה כלפי ממציא עצמאי הנושא דומה לשל זכויות יוצרים (פטנטים הינם למעשה החריג) – אין הגנה כלפי צד שלישי תם לב או הנדסה חוזרת.
העלויות הינן הגדולות ביותר בשלב הראשוני בפטנטים אך לא עד כדי כך גבוהות בסוד מסחרי, אף שיש עלויות בשימור הסוד ונקיטת אמצעים סבירים לאורך זמן (נדון בהמשך מהם האמצעים הסבירים).
בזכויות יוצרים ההגנה מגינה רק על הביטוי, כאשר סוד מסחרי הינו מצד אחד חזק יותר שכן הוא לא מגן על הביטוי בלבד, אך מצד שני ההגנה חלשה יותר בשל האפשרות להנדסה חוזרת.
סודות מסחריים
המשפט האמריקאי
סודות מסחריים ופטנטים

אחד העקרונות במשפט האמריקאי הינו היחס בין המשפט הפדרטיבי למשפט המדינתי. הרעיון הינו שיש יתרון למשפט הפדראלי (Supremety Clause) אך קיים מתח בין השניים.
דיני הפטנטים הינם נושא פדראלי (ההכנסה של דיני הפטנטים לתוך החוקה הינה הגיונית שכן אחרת הסחר בין המדינות היה מוגבל) – כל הקשור לפטנטים הינו בסמכות הקונגרס וכל הקשור לסחר בין מדינתי הינו בסמכות בלעדית של השלטון הפדראלי.
לקונגרס נמסרה סמכות אך ורק לפטנטים ולנושאים בין מדינתיים אך לא הזכות לסודות מסחריים, אשר לעניינם קיים כלל שיורי לפיו כל דבר שלא נמסר במפורש לקונגרס נשאר בידי המדינות. מצב זה מהווה בעיה שכן התקיים חשש שככל שהמכשיר של סוד מסחרי יתפוס תאוצה הפטנט יאבד מכוחו – ככל שניתן יותר כוח לסוד המסחרי הדבר ייפגע בדיני הפטנטים ובכוונתם של עורכי החוקה (מתן כוח לדיני קניין רוחני מדינתיים יפגעו וישחקו את כוח המשפט הפדראלי בנושא).
למעשה אין כזו הרמוניה בין פטנט לסוד מסחרי, אשר בניגוד לפטנט ממילא מופעל לרוב כלפי עובד ולא כלפי צד תם לב, והפעלת הנושא כלפי עובד נעשית מתוקף חוזה העבודה אשר נעשה במדינה מסוימת.
הלכת Kawanee
פסק הדין ממנו מצטטים בהקשר זה הינו פס"ד Kawanee – אדם אשר עבד אצל אחר בעיצוב סירות, עזב את החברה ופתח חברה מתחרה ונתבע על הפרת סוד מסחרי. קאואני העלה טענה שהייתה למעביד אפשרות לרשום פטנט אך הוא לא עשה זאת ולמעשה סיבת התביעה דרך סוד מסחרי הינה על מנת לעקוף את דיני הפטנטים.
בית המשפט העליון נדרש להשוואה בין השניים וקבע כי יש מספיק חורים בהגנת הסוד המסחרי בכדי לקבוע שאין באמת חשש, וההגנה הוכרה (וכפי שמבחן הזמן הוכיח – הדבר לא פגע בפטנטים).
מוסדות משפטיים
· The American legal institute (ALI) – כותבים Restatements (דקלרציות) אחת לחצי שנה בהם מציגים את התפתחות הפסיקה, מעין מסמך מנחה אשר מתייחסים אליו רבות.

מבחינת סודות מסחריים קיים ה- Restatement of torts בו בסעיף 757  Comment B הוגדר סוד מסחרי כ- "תבנית, מכשיר או איסוף של מידע אשר נעשה בו שימוש מתמיד בעסקו של אדם והמהווה יתרון על אחרים" – אנו רואים שאין את ההגדרה של הגנה באמצעות אמצעים סבירים, אך קיימת דרישה לשימוש בפועל (מצד אחד הדבר בעייתי שכן ישנם מחלקות מחקר ופיתוח וגם ידע שלילי אך מאידך הדבר מעודד שימוש ביצירות).
· ה- Commissioners (מוסד מדינתי הד הוק) – כתיבת ה- Modern Code – קבוצה של מומחים אשר לוקחים את המצב הקיים וכותבים זאת כחוק (אינטרס מדינתי לחסוך חקיקה) אשר המדינות מאמצות. בעניין סודות מסחריים יש את ה- Uniform trade secrets act אשר אומץ על ידי ארבעים ואחת מדינות כגובר על חוקים ספציפיים. 

ההגדרה של סוד מסחרי בחוק זה הינה "אינפורמציה, כולל פורמולה, פטנט, טכניקה, תוכנה ועוד, אשר מהווה ערך כלכלי בפני עצמו, מעשי או פוטנציאלי, מכך שהוא אינו נחלת הכלל ואשר קשה להשיגו לבד על ידי אחרים אשר הדבר יהווה להם ערך כלכלי, ואשר נמצא תחת הגנה של אמצעים סבירים בנסיבות העניין" (ישנן מדינות אשר אימצו את החוק אך הורידו דרישות מסוימות, כגון בקליפורניה שהורידו את הנושא של גילוי בנקל, דבר אשר ניתן לראות גם ב- Restatement of unfair competition).
· Economic Espionage Act – חוק פלילי פדראלי אשר באופן מעניין לוקח דווקא הגדרה רחבה יותר (אף שלכאורה בנושאים פליליים לרוב מצרים ולא מרחיבים), כאשר מבחינה סוציולוגית מעניין לראות שבחוק משתמשים בעיקר כנגד זרים, לרוב סינים.
סודות מסחריים וזכות יוצרים

פס"ד Brice – ניסיון ללכת על קו שזכויות יוצרים מפקיעות סודות מסחריים, כאשר הייתה חברה אשר חילקה עלונים ביחס לסוד שלהם ומישהו השתמש במידע שבהם בכדי לגלות את הסוד. טענת המפר הייתה שבחלוקת העלונים קיים ויתור על סוד מסחרי וההגנה הינה הגנת זכויות יוצרים, אך בית המשפט התנגד לטענה זו כאשר סיבת הגילוי מלכתחילה הייתה בקבוצה מצומצמת לקהל לקוחות פוטנציאלי.
מאמרים מרכזיים בניתוח הכלכלי של סודות מסחריים
הנושא של ניתוח כלכלי זוכה לעדנה בנושא הסודות המסחריים אשר נועדו ליצור תמריץ עסקי, אף שקיימת גם כתיבה הפוכה וקיים גם ספר של אורן ברכה בו הוא מדבר רבות על כך שהתחום החל כדי להגן על הקטנים והחלשים והפך למגן דווקא על התאגידים.
Richard Posner
המאמר תומך ומנסה להראות את ההיגיון הכלכלי בקיום ההגנות המקבילות, וזאת כאשר הוא מפריך טענה רווחת שסוד מסחרי הינו בעייתי בשל כך שלא מתלווה אליו גילוי ידע.
· סודות מסחריים לעומת פטנטים – 
1. עלויות הגנה מודולאריות – בפטנט העלויות הינן קשיחות ולא תלויות בשווי הסובייקטיבי של ההגנה ואילו סוד מסחרי מאפשר גמישות לעניין עלות ההגנה (למרות שניתן להתווכח עם הדבר – ישנם דברים שיחסית קל לשמור עליהם וישנם דברים שיותר קשה לשמור עליהם. פס"ד Dupont בארה"ב מדבר על מצב בו חברה שכרה מטוסים קלים בכדי לעבור מעל מפעל Dupont ולראות את המוצר החדש, כאשר מבחינה משפטית הדבר לא נחשב לאמצעים פסולים – אין קורלציה אמיתית בין שווי הסוד לעלות ההגנה).
2. הורדת עלויות הטעות – בסוד מסחרי מדובר בהגנה שגם אם היא מוענקת בטעות הרי שלא קיים הפסד ממשי – ההגנה לא מעניקה דבר בחינם ואם ההגנה לא באמת מגיעה במילא תמי לב יגיעו אליה (זאת לעומת פטנטים). 
3. אין פגיעה בפטנטים – אין לחשוש מכך שאנשים ילכו ויסתמכו רק על סוד מסחרי – בשל השקט הנפשי שפטנט מעניק והסכנה שצד תם לב יגלה את הסוד, בעליו ירשום עליו פטנט וימנע את השימוש בסוד המסחרי.
4. מודולאריות מבחינת התמרוץ – לעומת סוד מסחרי אשר ככל שהוא יותר חדשני ואיכותי יש יותר תמריץ להגן עליו, בפטנטים ככל שמדובר בפטנט פחות חדשני קיים אינטרס חזק יותר ללכת ולרשום אותו וכך לקבל הגנה לעשרים שנה – תמריצים לא יעילים.
· ההיגיון הכלכלי בדרישה לאמצעים סבירים וחוסר תום לב – 
· עלויות ההגנה – הצורך בדרכים לא כשרות בא לחסוך בעלויות ההגנה – ללא החוק קל וזול להגן מפני אדם ישר (באמצעים סבירים), אך באם נדרוש הגנה גם מפני אדם לא ישר הרי שעלויות ההגנה יהיו אסטרונומיות, ועל כן אנו מכניסים את האנשים הלא ישרים לתחולת החוק.
· יעילות למשק – הסיבה שאנו מאפשרים הנדסה חוזרת הינו שישנם כללי משחק יעילים והדדים, בדומה לנספח הצבאי אשר בעצם מרגל מבחינה מסוימת. 

ידוע כי חברות קונות מוצרים של חברות מתחרות ומנסות לפענח את דרך הפעולה, ויש בכך דבר יעיל – חילופי ידע והתפתחות. לעומת זאת, אמצעים לא כשרים אינם שקופים ולא הדדיים, ועל כן לא יעילים למשק.
הסודות המסחריים מצד אחד יעילים ומצד שני לא פוגעים בפטנטים.
Robert Bone
במאמר טוען בון כי סוד מסחרי הינו דבר מאוד לא יעיל ולא מוצדק ברמה הנורמטיבית, כאשר מחד הוא מראה טעויות במאמר של פוזנר ומאידך מציג נימוקים שסוד מסחרי הינו בעייתי מבחינה משפטית.
· עלויות הגנת הסוד המסחרי – טיעון מרכזי של פוזנר הינו שככל שדבר יותר חדשני וככל שהוא נמשך יותר זמן הרי שיש יתרון בהענקת הגנה (ועל כן לסוד מסחרי יתרון מבחינה זו), אך לדברי בון הדבר נכון אך ורק לעניין תמרוץ הממציאים היצירתיים, אך יש התעלמות מעלויות נוספות ההופכות יותר מורכבות ככל שהזמן עובר ופחות יעיל להעניק הגנה – 
1. עלויות הנובעות ממונופולים – הפער הקיים בין מחיר מונופוליסטי לבין מחיר תחרותי.
2. עלויות הנובעות מהפסד בייצור עתידי – מאחר ומוצרים עתידיים מסתמכים על המצאות קודמות הרי שההגנה ארוכת הטווח מונעת חדשנות וייצור.
3. עלויות אכיפה – האכיפה זולה יותר כאשר ההפרה מתבצעת בסמוך להמצאה, אך לאחר שנים רבות עלויות האכיפה הינן אסטרונומיות – היישום יקר.
4. עלויות עסקה – האפשרות לבצע עסקאות הופכת בעייתית כאשר עובר זמן רב מההמצאה שהרי העסקאות נסמכות על המצאות קודמות – 
· הפרדוקס – קנט ארו במאמרו The public choice theory מציג פרדוקס, מצב בו אדם רוצה לגלות סוד לאחר תמורת התחייבות שלא לעשות משהו, אך אותו אדם רוצה לדעת ראשית מהו הסוד וחוזר חלילה, כאשר הרעיון הוא שכאשר מדברים על פטנט מאוד קל לבצע עסקה אך קשה לשכנע לשלם עבור סוד מסחרי.
· רישוי – באופן טבעי בפטנט מאחר וההגנה הינה מונופוליסטית אין הפסד בחלוקת רישיונות שימוש לאנשים רבים, אך בסוד מסחרי הרי שהרישוי מגדיל את החשיפה של גילוי הסוד, דבר הגורר עלויות (בין אם על ידי ביטוח ובין אם על ידי גילום אפשרות הגילוי במחיר הסוד).
הרעיון של פוזנר היה שככל שהסוד קיים יותר זמן הרי שהוא יותר יעיל לעומת פטנט, אך לדעת בון הדבר הפוך – ככל שההגנה נמשכת יותר זמן הרי שעלות ההגנה יותר יקרה.
· ההנדסה החוזרת – בעוד שפוזנר תופס זאת כיתרון, הרי שלדעת בון קיים בכך אי וודאות – לא ניתן לדעת מראש עד כמה קל לבצע את ההנדסה החוזרת. מעבר לכך, לדעת בון ההגנה לא תלויה ברמת החידוש אלא בסיכוי הפריצה ואין קשר בין השניים.

לדעת בון פטנט הרבה יותר יעיל שכן הוא מעודד יותר יצירתיות – כאשר תעשייה נתקלת בפטנט היא מבינה שהיא כבר לא יכולה לעשות זאת ועל כן מחפשת דבר אחר יותר יצירתי, ואילו כאשר היא נתקלת בסוד מסחרי היא מנסה להבין כיצד זה בוצע.
· השפעת ההגנה על התמריץ ליצור – לדברי בון המחקר של פוזנר מתבסס על כך שאנשים יודעים כבר בשלב ההמצאה איזה סוג אמצאה יהיה להם ועל כן סוג ההגנה משפיע על היצירתיות, אך הדבר אינו כך, ולכן השפעת ההגנה המסוימת על התמריץ ליצירה הינה משנית (לדעת המרצה טיעון זה אינו בהכרח נכון, שכן קיים נושא של תודעה ציבורית לפיה ממציאים מרוויחים ועל כן קיימת השפעה מסוימת – קיים אקלים של תמרוץ יצירות).

בון מעלה את השאלה למה ראוי לתת הגנה מבחינה כלכלית, כאשר לפי בון אם כדברי פוזנר צריך לתת הגנה רק על דברים שיתמרצו אנשים, הרי שלא צריך לתת הגנה לתוכנית עסקית, שהרי היא תיעשה ממילא. 
בון מציג סיבות מדוע כן לשמור על סודות מסחריים, ואחד מהם הוא הימנעות ממצב בו אנשים משקיעים משאבים או Self Help (מאחר ואף שלא הושקעו משאבים עדיין יש לי יתרון מכך שהתוכנית הזו נמצאת רק אצלי, אני אוציא עלויות ומשאבים או אקח אנשים פחות טובים אך נאמנים כדי להגן על התוכנית, מה שיזיק לכלכלה וליצירתיות).
בון מדבר על כך שהרבה הגנות שנותן החוק ניתן לפתור גם באמצעים אחרים, כגון חוזים, ומדוע שלא נפתור את נושא הסודות המסחריים בצורה זו (כך לעניין עובדים לדוגמא, אשר ניתן להחתים על התחייבויות חוזיות).
השורה התחתונה של בון הינה שהדוקטרינה הזו בעייתית מאוד מבחינה כלכלית, וכי ניתן להצדיק אותה רק בהיבטים מוסריים או בהיבטים כלכליים ברמה מאוד חלקית.
מעמד הסוד המסחרי
נראה את חוסר העקביות ואת העובדה שהמורכבות נובעת ממורכבות תיאורטית של המושג – 

מעמד הסוד בפסיקה
· פס"ד יבין פלסט – 
· לפי פסק הדין לא אכפת לנו אם יש או אין חוזה – נמתחה על כך ביקורת שכן באותה תקופה החתימו את רוב האנשים על חוזי אי תחרות ולכאורה מדובר בהסדר שלילי, אך לדעת המרצה הביקורת אינה מוצדקת – עובדות המקרה הינם של עובד אשר החל בדרגה מאוד נמוכה והתקדמותו הייתה הדרגתית, וכלל לא היה צורך בחוזה אי תחרות.
· פסק הדין עוסק בדיני האמון וחובת תום הלב גם ללא חוזה – אין כאן דיבורים על סוד מסחרי קנייני, אלא הגנה הנובעת מבסיס חוזי ואמון בין הצדדים.
· קיימת ביקורת על פסק הדין ביחס לשימוש בעיקרון תום הלב, כאשר לא בטוח שעיקרון תום הלב מתאים לדברים מהסוג הזה ביחסי עבודה, שהרי הדברים מאוד עמומים – מהו הדבר שבעצם אסור? יש בעיה בביסוס קניין רוחני על התנהגות בלבד.
· פס"ד עלית – 
· זהות העובד – מסגר במקצועו ולא יצרן קפה, אשר למד את יצור הקפה במפעלי עלית.
· אין אמירה עקבית בפסק הדין ביחס לצדדים עצמם – יש עיסוק בצורה בה הצדדים ראו את ההגבלה וסבירותה, אף שמראייה של ניתוח כלכלי אין לכך עניין, ומעבר לכך – קיים ערבוב של הסכמי אי תחרות והגנת סוד מסחרי.
· העיפרון הכחול – נושא זה מתעלם מהרעיון שיש מקרים רבים שלא מגיעים לבית המשפט – לרוב אנשים כלל לא מגיעים לבית המשפט אלא מבצעים את שהבטיחו, גם כאשר ההגבלה מוגזמת, וכך נוצרת בעצם "שיטת מצליח".
· פס"ד כריסטיאנפולר – 

בפסק הדין מעניין האופן בו בית המשפט מנתח את הסוד המסחרי, כאשר פסק הדין מעניק לסודות המסחריים מעמד קנייני (זאת בניגוד ליבין פלסט המאוחר יותר הבוחן אפשרויות רבות).

בית המשפט מדבר על כך בצורה שנראה ממנה כי אין צורך להתחשב בציבור מאחר ומדובר בנושא קנייני, אך אמירה זו אינה נכונה לדעת המרצה – ההגנה ניתנת בקניין הרוחני לטובת הציבור. פוטשבוצקי מראה במאמרו כי גם בהרבה פסקי דין אחרים ניתן לראות שעמדת בתי המשפט הינה שיש להתייחס לסוד המסחרי כקניין לכל דבר, והוא מביא אמירה מאוד לא נכונה לדעת המרצה, ואשר אפיינה את הכתיבה בעבר, ולפיה לא יכול להיות שכאשר מדברים על קניין נדבר על דברים כמו תקנת הציבור, כאשר לדעת פוטשבוצקי דבר זה מתאים לכאורה רק לתפיסה חוזית.

לדעת המרצה גישה זו אינה מדויקת, כאשר ההצדקה לקניין רוחני הינה מלכתחילה על בסיס כלכלי – ההגנה ניתנת כל עוד היא גורמת לייצור יידע.
· פס"ד וורגוס – 

מדובר בפס"ד של בית המשפט העליון מפי שטרסברג כהן, הממפה חמש גישות לסוד המסחרי – כקניין, זכות מעין קניינית, מכוח חוזה, מכוח תום הלב, או כחלק מחובת האמון.
במקרה זה היה מדובר בקבוצה של עובדים שעברו מחברה אחת לאחרת שהתחרתה במכרזים אליה ניגשה חברת האם וניצחה אותם, והשופטת אמרנ כי אפילו לאור כל הגישות, קשה לשים את האצבע על מהו בעצם הידע שלקחו איתם קבוצת העובדים – לא ניתן להגיד שהידע לא היה ידוע מחוץ לחברה.
לפי השופטת שטרסברג-כהן, מאחר וחלק מהגישות לסוד מסחרי מבוססות על יחסי אמון, הרי שמכאן ניתן להרחיב את הסוד המסחרי למידע קונפידנציאלי, ובאם כן ניתן לשים דגש חזק יותר על צורת ההתנהגות, וכך כאשר ההתנהגות מאוד בוטה ניתן לקבל הגנה גם על מידע שאולי לא נכנס לקטגוריה של סוד מסחרי.
יש בכך חידוש (אף שפסק הדין היה לפני החוק ויתכן שהחוק פוגע בחידוש) – גם אם יש ידע שלא ממלא את כל הקריטריונים, כאשר התנהגות העובד בוטה מספיק, ניתן יהיה לקבל הגנה (אף שהשופטת נזהרת ומעדיפה שלא להטיל צו מניעה על החברה החדשה אלא רק לחייב בפיצויים).
פס"ד זה ניצב בעמדה הפוכה מפס"ד כריסטיאנפולר.
מקובל לטעון שהתפיסה הבריטית לגבי סוד מסחרי נוטה לראות את הסוד המסחרי כמבוסס על הפרת יחסי אמון אל מול התפיסה האמריקאית השלטת כיום הרואה את הסוד המסחרי כמבוסס על קניין – תפיסה רכושית, ועל כן מתייחסים פחות לפן ההתנהגותי.
כתיבה של מיגל דויטש
דיון בכתיבה של רוברט בון

דויטש מתמודד עם הכתיבה של רוברט בון, אשר מציג ארבעה מסלולים אפשריים להצדקה משפטית להגנה על סוד מסחרי – 
1. פרטיות – בדומה להגנה על פרטיות, אסור לדעת מה אדם שומר בסוד. בון טוען שסיבה זו הינה פחות רלוונטית, שכן בדרך כלל הסוד נמצא בידי תאגידים, ומדובר בידע עסקי.
2. גישה קונטריאנית – הסוד המסחרי כחוזה היפותטי וכבסיס משפטי מספק להענקת הזכות.  לדעת בון אין זה הגיוני שכן צריך להראות שהדבר יעיל, ומאחר שלטעמו של בון הסוד המסחרי אינו יעיל, אין מקום לומר שזהו החוזה שאנשים רוצים לכרות.
3. תיאורית העבודה של לוק – לאדם יש זכות לכל דבר שהוא יצר, שכן אלמלא יצירתו על ידי האדם הוא לא היה קיים כלל. לדעת בון מסלול זה יכול להיות הבסיס לזכות המשפטית בידע, אף שלמעשה ישנן מספר בעיות במסלול זה:
· מבחינה היסטורית – רבים תוקפים דברים אלו של ג'ון לוק בהקשר של קניין רוחני, שכן כפי הנראה שאר הפסקאות כלל לא עוסקות בקניין – לוק דיבר על גבולות המלך, דבר שאינו רלוונטי ביחסים בין יחידים.
· בהקשר הספציפי של סוד מסחרי – פעמים רבות מבקשים להגן על הידע שנוצר על ידי אחרים – החברה מבקשת להגן על ידע שעובדים רבים יצרו. 
4. עשיית עושר ולא במשפט – מאחר ואדם עמל והשקיע כדי להשיג ידע, אם אדם לוקח את הידע בכדי ליצור רווח, הרי שמדובר בעשיית עושר ולא במשפט. לטעם בון, לא אפשרי שזו ההצדקה שכן מי שמחזיק את הסוד הוא שפחות בסדר, ואילו דווקא מי שרוצה להוציא את הסוד הוא שבסדר. לדעת המרצה אין זה ריאלי שהרי מי שמוציא את הסוד לא עושה זאת מתוך אלטרואיזם אלא מתוך רצון להשתמש בסוד.
מיגל דויטש דן בנושא נוסף אותו הוא מייחס לבון, וזה תיאורית האישיות, כאשר לדעת המרצה תיאורית האישיות הינה מוגבלת שכן לעניין סודות מסחריים רבים מדובר לא באמת ביצירה אלא בידע נצבר – לדוגמא רשימת לקוחות, שם לא רלוונטי לדבר על הרשימה כעל Extension Of Self.
דיון בשאלת התאמת סוד מסחרי לקניין

לאחר כך דויטש עובר לדון בשאלה האם יתכן שסוד מסחרי הוא קניין, ולצורך כך הוא עובר על כל המאפיינים של קניין – 
1. כלל הרשימה הסגורה – כלל של המשפט המקובל לפיו יש מספר מוגבל של זכויות קנייניות – דויטש מראה כי אין מקום להראות שבשל כך לא נכיר בסוד המסחרי, שהרי לא מדובר בזכות קניינית אלא בנכס.
2. פומביות – חלק מהבסיס של הקניין הינה הדרישה שהעולם יודע מה יש לאדם – דויטש בוחן כיצד נכיר בסוד מסחרי כקניין כאשר כל העניין של הסוד הינו שלא יודעים מה הוא, ומגיע למסקנה שיש בעייתיות מצד אחד, אך מצד שני חלק מהפומביות נוגעת לאנשים תמי לב, ומעבר לכך אנשים יודעים שיש סוד, הם פשוט לא יודעים מה הוא.
3. הצורך באמצעים סבירים לשמירה על סודיות – איך יתכן שאם מדובר בקניין של אדם, הוא מוגן רק אם ננקטים אמצעים סבירים? הרעיון של נטל השמירה לא צריך להראות כקשור להפקרה, אלא שלפי דויטש צריך לקבל הגנה על דברים שהאדם רוצה לקבל לגביהם הגנה – אנחנו מגנים רק על מה שחשוב לאדם להגן. 
4. התפוגגות הנכס – קניין צריך להיות יציב, שלא כמו סוד מסחרי – בעייתיות מסוימת.
5. הפרה שניונית – זכות כלפי צדדים שלישיים תמי לב – לכאורה ההנחה היא שככל שהזכות עוקבת גם לגבי צדדים שלישיים תמי לב הרי שנראה בכך זכות קניינית. 

דויטש סוקר את הדין הזר בנושא – 
· באנגליה, אם הצד השלישי לא היה תם לב, או שהיה תם לב אך לא שינה את מצבו, מרגע גילוי שמדובר בסוד מסחרי אסור לו להשתמש, ואם הוא שינה את מצבו הדבר נתון לשיקול דעת בית המשפט (מה שמזכיר את הדין בישראל). 
· בארה"ב, אם הצד השלישי תם הלב שינה את מצבו, הוא יוכל לעשות שימוש בסוד, אך יהיה עליו לשלם תמלוגים לבעל הזכות, ובאם כן – לכאורה מדובר בכיוון קנייני, אלא שלמעשה בארה"ב אין בכלל נושא של תקנת שוק לגבי קניין רגיל, כך שלפי דויטש יתכן ובארה"ב הסוד המסחרי לא נתפס לקניין. 

· המצב בישראל לא מאוד ברור, אך החוק בסעיף 8(א) קובע כי – "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".

לא ברור מהסעיף מה מותר לצד השלישי – האם צריך להפסיק את השימוש? האם יכול להשתמש אך לא להעביר הלאה? (קיימת דוקטרינת "בית מלאכה" – ShopRight – לפיה מותר שימוש אך ורק בבית העסק), כמו כן לא מובן מהסעיף מה מותר לבעלים – לכאורה אם מדובר בתקנת שוק, הרי שניתן לטעון לכאורה שהבעלים חייב להפסיק את השימוש (אף שברור מהניסוח של הסעיף כי לא ניתנת לו בעלות בלעדית).

לדעת דויטש ישנם שני מסלולים אפשריים – האחד, שהרוכש בתום לב ובתמורה זכאי לבעלות בלתי בלעדית על הסוד, והשני – בחירת אפשרות של פיצוי הצד השלישי על ידי הצד הראשון, ופדיון הסוד המסחרי חזרה (מוזר שדויטש מתפלפל כל כך בסעיף כאשר הוא עצמו כתב את הצעת החוק).
ראינו מספר סיבות בעד ונגד לראות בסוד המסחרי קניין, כאשר כפי שציינו, בבריטניה התפיסה קרובה יותר לתפיסה אמונית, לעומת תפיסה יותר רכושית בארה"ב. בישראל, השם חוק עוולות מסחריות נותן תחושה נזיקית, אלא שמבחינת התנאים ניתן לראות גם תנאים רכושיים (כמו שווי ואמצעים סבירים) וגם תנאים אמוניים (תום לב ודגש על התנהגות).
הנדסה חוזרת ועשיית עושר ולא במשפט
פס"ד א.ש.י.ר עוסק בחברה המייצרת אביזרי אמבט ואשר יכול היה לרשום מדגם אך לא רשם, וכאשר הועתקו ממנו מוצרי האמבט נשאלה השאלה האם כאשר הייתה אפשרות לרשום מדגם, נאבדה הזכות לעשיית עושר ולא במשפט.
הנושא רלוונטי גם לסוד מסחרי, כאשר עולה השאלה מה קורה אם מישהו עושה הנדסה חוזרת – לכאורה לפי החוק הנדסה חוזרת מותרת, אך האם הלכת א.ש.י.ר, לפיה לא מדובר בהסדר שלילי, מצמצמת זכות זו? 
קיימת דעה של מיגל דויטש אשר מתייחס לפס"ד וורגוס כסוג של תקדים (לעניין הדגש על יחסי אמון), ומציע כי הלכת א.ש.י.ר משמעותה כי בסוד מסחרי בקיום נסיבות נוספות (המורות על אי צדק) תתאפשר עילה של עשיית עושר ולא במשפט גם על הנדסה חוזרת – 
1. אם הייתה השקעה משמעותית של בעל הסוד.
2. אם הוא לא הספיק ליהנות מפירות עמלו.
3. מידע מאוד ייחודי.
4. כאשר ההעתקה הינה העתקה טיפשית – לא העתקה התורמת לחברה אלא שברור שמדובר רק בחיסכון במאמץ.
בנסיבות אלו לדעת מיגל דויטש יש לאפשר תביעות בעשיית עושר, אך יש צורך בצמצום זמן ההגנה.
מרכיבי הסוד המסחרי
אינו נחלת הכלל
כמה סודי צריך להיות ידע בכדי להיכנס להגדרת הסוד המסחרי? באילו מבחנים נשתמש? ישנם מספר דברים שצריך לברר.
1. המאמץ הנדרש – קיימת פסיקה בארה"ב שמראה כי ככל שיש להשקיע יותר מאמצים בגילוי הסוד, מדובר בדבר יותר סודי, אך ניתן לראות שני שלבים בהשקעת מאמץ – ראשונית ומשנית, לפני קיום הסוד מלכתחילה (מידת המאמץ בגילוי אמצאה) וגילויו לאחר שקיים אצל אדם מסוים. 


הפסיקה חלוקה בשאלה האם נדרש המאמץ בשלב הראשוני או המשני, כאשר לדעת המרצה הגיוני שהשלב השני הינו השלב הקריטי, שכן אלמלא כן הופכים את כל העניין של הנדסה חוזרת לדבר בעייתי – אם ההנדסה החוזרת קלה מדי לגילוי, אין זה צריך להיות סוד.
2. הגדרת הקהילה הרלוונטית – כאשר אנו בודקים האם דבר הוא "סודי", יש לשאול למי הוא סודי – האם כלפי כל העולם או כלפי קהילה מסוימת? האם מאחר וחברי הקהילה כבר יודעים אין זה סוד כלפי שחקנים חדשים? בפס"ד עלית נ' סרנגה, שם דובר במסגר שלקח את הידע שלו והפך חברת מסגרות לחברה המייצרת קפה שחור, התעוררה טענה כי אין זה סוד שכן כל ענף הקפה מכיר את הסודות, אך דעת הרוב שם קבעה שמאחר והוא הפך חברה שלא ידעה כיצד להכין לחברה שכן יודעת יש שם הפרה של הסוד.

הפסיקה אינה עקבית בנושא זה.

לדעת המרצה יש להתמקד בנושא של חסמי כניסה – ככל שחסמי הכניסה נמוכים השאלה האם השחקן הינו מחוץ לקבוצה או בתוך הקבוצה פחות רלוונטית (אם מדובר בסוד שכל הקהילה יודעת, וקל להיכנס לקהילה, לא נראה בידע סוד מסחרי), ואילו אם החסמים גבוהים, אף אם כל הקהילה יודעת, הרי שמדובר יהיה בסוד כלפי אנשים מבחוץ.
3. כמות השותפים לסוד – כמה אנשים יכולים לדעת סוד והוא עדיין ייחשב לסוד? האם גם כאשר יש כמות עצומה של אנשים באותה חברה החתומים לסודיות ויודעים דבר מסוים עדיין מדובר בסוד? הפסיקה האמריקאית אינה עקבית, כאשר יש אמירה שחוזרת הרבה שמספר האנשים אינו רלוונטי, אך לעומת זאת יש פסיקה המתייחסת לסלקטיביות של הגילוי – ככל שהגילוי נעשה לא בשל כך שמישהו היה צריך לדעת זאת לצורך העבודה, קיים ויתור מסוים על הסוד. בשילוב של היעדר סלקטיביות וכמות אנשים ניתן לראות היעדר אמצעים סבירים.

4. מקור הסוד – פס"ד הארגז צריפין מדבר על כך שזה שמשהו סודי חל רק על מידע שבא ממך – נניח שיש חברה המוכרת מידע לחברה אחרת כאשר החלק הסודי בו לא בא מהחברה המוכרת אלא דווקא מהקונה (בשל דרישות מיוחדות), לא נראה בידע זה ידע סודי. 
5. החלק הסודי – אין צורך שהכול יהיה סודי אלא מספיק שזה יהיה סודי בהקשר המסוים – גם בחיבור דברים קיימים וגלויים ניתן ליצור סוד.
אמצעים סבירים
מה נדרש כאמצעי סביר? עד כמה צריך להגן?
רכיב זה הינו הרכיב הכי גמיש מבחינת ההתליה בקונטקסט – בפס"ד אמריקאי בו אסיר אמריקאי בשיקום מכר לחברה סוד תוך שהוא אומר להם שזה סוד מבלי להחתים או להשתמש באמצעי הגנה, בית המשפט ראה בבקשה לשמור על כך כסוד כאמצעים סבירים בהקשר הספציפי.
· באנגליה – באנגליה הנושא מבוסס יותר על דיני האמון שביושר, ורואים זאת גם באמצעים הסבירים – באנגליה הדרישה היא לפגוע בתום הלב של המפר – אמצעי מוגדר כסביר באם הלוקח יודע שזה לא בסדר (כך לדוגמא לא צריך להגן פיזית אלא לדאוג לכך שכולם יודעים שאסור לקחת).
מעניין לראות איך ההבדלים בתפיסת הסוד משפיעים על האמצעים הסבירים.
· בארה"ב – הבעיה בארה"ב בהגדרת אמצעים סבירים הינה שבפסקי דין רבים מדברים על כך שאמצעים פיזיים הינם שוליים לאמצעים משפטיים (לדוגמא אזהרות חוזרות על ידי עורך דין), דבר המגדיל את הטווח למצב בו אדם תם לב לחלוטין מגלה ידע – הידיעה לגבי המעשה המפר הינה פחות ברורה, ולדעת המרצה יתכן ויש מקום לדרוש גם מימד כלשהו של אמצעי פיזי.
ישנה פסיקה בארה"ב הדנה בכך שלא מספיק לשים שלט "אסור לצלם" בתעשיית הרכב, שכן יש ציפייה לחסימה פיזית יותר משמעותית.

ה- Restatement בארה"ב העביר את הדגש מאמצעים אובייקטיביים לאמצעים סבירים סובייקטיביים, וכך לדוגמא אם בעבר בשאלה מה קורה עם מפעל שעורך סיורים פתוחים ואשר המנכ"ל עבר לחברה אחרת, ישנו פסק דין המראה כי מאחר והסיורים היו כל כך פתוחים ללא כל סינון, רואים בכך פגיעה בהגנה של המפעל, הרי שבמצב לאחר התיקון אמצעים סבירים נמדדים ביחס למפר ולמעשה ההפרה עצמו. 
· בישראל – אין פסיקה הדנה בנושא האמצעים הסבירים.
ערך כלכלי
מקובל להגיד שעצם הדרישה לערך כלכלי מצביעה על הליכה לכיוון הרכושי.
· בארה"ב – השינויים שקרו בחקיקה – בתחילה חלק מהדרישה הייתה שמדובר במשהו שמשמש את האדם בפועל, וכך לדוגמא ב- restatement of torts מבקשים דרישה של שימוש בפועל בסוד, דבר שהלך ונעלם הן מבחינת החקיקה והן מבחינת הפסיקה.
· בישראל – מהשוואת הלשון בישראל ובארה"ב נראה כי יתרון מסחרי הינו דרישה נמוכה יותר מאשר Economic Value (לעומת השימוש בפועל, פעמים רבות השווי נובע מהיעדר הסוד אצל אחרים).
· בחינת השווי – 
· הערכה Ex Post – העובדה שצד שלישי היה מוכן לשלם מראה כי הדבר שווה כסף רב.
· לדעת המרצה יותר הגיוני לבחון זאת לפי השווי בעיני הבעלים והאמצעים אשר הוא נוקט.
דומה לאמצעים סבירים, ה- Restatement האמריקאי דורש פחות שווי כאשר פעולת ההפרה בוטה יותר.
· חדשנות הסוד – התפיסה היא שדרישת ההתקדמות הינה יחסית נמוכה – לא דורשים התקדמות כמו בדיני הפטנטים, אך כמובן שיש צורך בהתקדמות אמצאתית מסוימת כדי שהדבר ייחשב בכלל לסוד.
רשימת לקוחות
ברשימת לקוחות אין אף הגנה אחרת אפשרית מלבד הסוד המסחרי, אף שיש החושבים שאין כלל מקום להגן על רשימת הלקוחות שכן היא נוצרת מעצמה (לעומת זאת הטענה הינה שרשימת הלקוחות בעולם המודרני הינה עניין מתוחכם שיש צורך בעידודו).
אף שאפשרות ההגנה היחידה הינה סוד מסחרי, בתי המשפט נותנים פחות הגנה לרשימת לקוחות, וזאת למרות שלתעשיות רבות זהו הסוד המסחרי המרכזי אם לא היחיד.
יש לסייג את הנושא של רשימת לקוחות מהנושא של קשרי לקוחות – ההיכרות הבלתי אמצעית של אדם מטעם עבודתו בחברה הקשורה למערך היחסים שרקם עם הלקוחות.
הפסיקה האמריקאית
1. רמת הפירוט – רשימה שלדית לעומת רשימה מפורטת – ככל שיש יותר פרטים ניטה להתייחס לכך כאל סוד מסחרי (הרגלי צריכה, אמצעי תשלום ועוד).
2. טיב השירות – ככל שמדובר בשירות יותר ספציפי יותר ניטה לראות בכך סוד מסחרי (לדוגמא האנשים אשר צריכים בלדרות מאובטחת לעומת אנשים המבקשים לשתות מי עדן).
3. יציבות הלקוחות – ככל שמדובר בלקוחות יציבים יותר הרשימה שווה יותר.
4. טיב הלקוחות – רשימה קמעונאית לעומת רשימה סיטונאית – סיטונאים קל לגלות.
הפסיקה הישראלית
· פס"ד בן ברוך נ' תנובה, מפי הנשיא ברק כתוארו אז, דן באדם לו קו חלוקה של ביצים וחלב של תנובה, ועלתה השאלה האם אפשר לדבר על קו חלוקה כרשימה. קו החלוקה הוכר בצורה אחרת כזכות קניינית שיש לאדם – פס"ד טנא נוגה, אך האם רשימת הלקוחות בפני עצמה תוכר כסוד מסחרי? בית המשפט קבע כי רשימת לקוחות תחשב סוד מסחרי כאשר נדרש מאמץ גדול להרכיב אותה וכן כאשר נדרש מאמץ גדול לגלות אותה – מידת מאמץ בשני השלבים. כאשר מדברים על ביצים וחלב, קל מאוד בעידן המחשבים לגלות את רשימת הלקוחות, ועל כן אין מקום להתייחס לדבר כאל סוד מסחרי.
· פס"ד אריה נצר – חברה בתחום הנדסת התעופה, וקבוצת עובדים פרשה והקימה חברה מתחרה אשר החלה ליצור קשר עם לקוחות החברה הקודמת. מדובר שם בחברה אשר עוסקת בהספקת לחברות תעופה, רשימה אשר קל מאוד להשיג ואשר החברה הישנה אף פרסמה באתר האינטרנט שלה. למעשה בית המשפט היה צריך להתמקד בנושא קשרי לקוחות ולא רשימת לקוחות.
· פס"ד הר זהב נ' פודליין – אדם אשר מכר שוקולדים מובחרים בחברה אחת ועבר לחברה אחרת אשר עימה מכר ללקוחות החברה הקודמת, ובית המשפט קבע את הקריטריונים שישפיעו על הניתוח:
1. סודיות – הרשימה צריכה להיות סודית.
2. קיום תחרות – על מנת להוציא צו מניעה צריך מעבר  לחברה המתחרה על אותו מוצר ואותו פלח שוק (לכאורה יש כאן בעייתיות בשל העירוב בין סוד מסחרי לאי תחרות).
3. מחירים – כאשר רשימת הלקוחות כוללת בתוכה לא רק את שמות הלקוחות, אף שבמקרה זה המחירים היו עונתיים ולכן ערכם נמוך.
4. זהות העובד – ככל שהעובד שלקח את הרשימה יותר בכיר ניטה לראות בכך סוד מסחרי – עירוב של תפיסה של קשרי לקוחות המשיק לעניין אי התחרות – ככל שהוא יותר בכיר הנזק הפוטנציאלי יותר גדול. 
5. כמות הלקוחות ומהות המוצר – ככל שכמות הלקוחות האפשרית יותר מצומצמת והמוצר יותר ייחודי ניטה לראות בכך סוד מסחרי.
6. השקעה ביצירה וחיסכון בהפרה – ככל שהמעביד השקיע יותר ביצירה והמפר חוסך יותר בלקיחה – ערבוב של השלב הראשוני והמשני.
בית המשפט קבע כי מבחינת ששת התנאים לא הייתה הפרה.
· פס"ד ג'יג'י מעבדות קוסמטיקה – עובדת אשר עבדה בחברה ועזבה, כאשר הניתוח בפסק הדין היה לעניין הסוד של רשימת הלקוחות, ונאמר כי לגבי רשימת לקוחות של מוצרי קוסמטיקה עובדת רכישת המוצרים בעבר לא מועילה, שכן הרוכשים לא נאמנים, היקפי הקנייה קטנים והשוק משתנה במהירות, ועל כן הרשימה לא באמת מעניקה יתרון משמעותי. 
· פס"ד פיינגולד – בענף המתכות, אדם אשר עבד בחברה שעסקה בתיווך בין יצרנים בארץ לחו"ל, ואשר עזב לחברה מתחרה. הרשימה הייתה מפורטת אך קשה מאוד להסיק מעסקאות העבר לעסקאות העתיד – כאשר מדובר בתחומים בהם העסקאות מאוד מגוונות, אף שיש מידע רב על עסקאות עבר, הרשימה אינה שווה הרבה.

בפסק דין זה מתיר בית המשפט את השימוש שכן הרשימה בראשו של העובד, אף שבפסקי דין אחרים נאמר שאין זה רלוונטי.
· פס"ד יוסף בן יוסף – אדם עבד במספרה בתחנה המרכזית, ואז פתח מספרה ממול ולקח עימו את רשימת הלקוחות – בית המשפט אומר שם שבמספרה שממוקמת בתחנה המרכזית לא ניתן לראות ברשימה כסוד מסחרי, שכן סביר להניח שמדובר באנשים שבאים לשם על הדרך ממקום למקום – לא מדובר בלקוחות קבועים אלא במצבור לקוחות.
קשה מאוד לקבל את ההגנה ובפסקי הדין שבחנו לא ניתנה הגנה (אף שאין זה מדגם מייצג ויש ספרות האומרת שלא ניתן להשתמש בפסקי דין כדי להבין מצב משפטי – המקרים המגיעים לבתי המשפט הינם מקרי הביניים).
קשרי לקוחות
כפי שראינו בחלק מפסקי הדין, ההפרדה בין קשרי לקוחות לרשימת לקוחות נעשית בצורה שאינה נאותה, וכך לדוגמא לעיתים כאשר מדברים על היקף ההגנה של רשימת לקוחות דנים מסיבה מוטעית בסוגיה מי לקח את הרשימה, כאשר נראה כי חלק מהשופטים מתבלבלים בין הסוגיה של רשימת לקוחות והסוגיה של קשרי לקוחות, שם יש רלוונטיות לזהות העובד אשר לקח את הידע ומידת בכירותו בחברה (שכן בנושא קשרי לקוחות לזהות העובד השפעה על הנזק לחברה).
· מעמדם של קשרי הלקוחות – 
· בפס"ד פוקס נ' איילון וכן בפס"ד דחף נ' גיל דיברו על הקשרים המיוחדים בתור דבר שהוא נכס בר הגנה.
· בפס"ד דמתי נאמר כי ימנעו מעובד מלהשתמש בקשרי לקוחות כאשר בעבודתו החדשה הוא עובד מול אותם לקוחות בדיוק (ערבוב בעייתי בין סוד מסחרי לחוזה אי תחרות).
· ככל שישנם קשרים יותר אינטימיים בין העובד שעזב לבין הלקוחות, ניטה לראות באותו קשר כקשר בר הגנה, כך לדוגמא בפס"ד ברמן, ופס"ד תעשיות אלכימיות.
· בפס"ד רנואר (חברה להספקת עובדים זמניים) דובר באדם שהיה בכיר מאוד בחברת כוח אדם ועבר לחברת כוח אדם מתחרה, ובית המשפט ניתח את המקרה וטען כי בסוג העבודה הזה, הנכס כמעט יחידי שיש לחברה הינה טיב הקשרים עם מקבלי השירותים, ועל כן בית המשפט אומר כי כאשר עובד עובר מחברה אחת לחברה אחרת בענף מסוג שקשרים הינם מאוד מרכזיים, ניטה לראות בקשרי לקוחות כסוד מסחרי.
מעניין לשים לב כי בית המשפט כלל לא בודק אם הנושא נכנס לאחד מתנאי הסוד המסחרי – נקיטת אמצעים סבירים וידע, כאשר לדעת המרצה הדבר נובע מסוג של בלבול עם חוזי אי תחרות – מתרכזים ברכיב השווי והנזק הכלכלי, כאשר קשרי לקוחות הינם נושא מעין רגשי וקשה לבחון אותם לאור רכיבי הסוד המסחרי.
· חשיבות מקור הקשר – בפס"ד נפדנסקי דובר במצב בו העובדים שעזבו הביאו את קשרי הלקוחות בעצמם – ישראלי אשר העסיק גנרלים בדימוס מהצבא האדום בתעשיות הקשורות לעשיית עסקים עם מדינות חבר העמים לשעבר, כאשר הוא שכר אותם מלכתחילה בשל כך שיש להם קשרים, ועם אותם קשרים הם עזבו – בית המשפט קבע כי לא ניתן למנוע מהם זאת, זהו הקישור שלהם. בדרך כלל מה שהגיע עם העובד נשאר עם העובד, אף שלעיתים הדבר בעייתי – לעיתים העובד רוכש מיומנות נוספת הקשורה לקשרי לקוחות תוך כדי העבודה וקיים קושי בביצוע ההפרדה.
· אמון הלקוחות כנכס בר הגנה – פס"ד ש.ע.ל (שירותי עזר לסוכן הנסיעות) – בזמנו הייתה חברה אשר דרכה היו עובדים סוכני הנסיעות בכדי לקבל ויזה, כאשר הדיון התמקד בשאלה איזה סוד מסחרי יכול להיות לחברה כזו – רשימת הלקוחות אינה סוד, כל סוכנויות הנסיעות, וכך גם פרוצדורת ההשגה, ולמעשה הדבר היחיד שיש הינו האמון שבין סוכנויות הנסיעות לבין החברה, וכך נקבע כי קשרי הלקוחות הינם נכס קנייני בר הגנה (למרות שרגע אחר כך נטען כי הדבר נגזר מחובת האמון כלפי החברה).

בית המשפט קבע כי נכס זה, אמון הלקוחות, הופקד בנאמנות אצל עובדי החברה ובלקיחתו גוזלים הללו דבר שאינו שלהם.
· היחס בין רשימת לקוחות לקשרי לקוחות – פס"ד מיזוג אלון אלברשטט מבצע הבחנה מעניינת בין רשימת הלקוחות לבין קשרי הלקוחות, ואומר כי מבחינת ההגנה על מספר הלקוחות, רשימת הלקוחות תחול על יותר לקוחות מאשר קשרי הלקוחות – אין בהכרח חפיפה מלאה בין ההגנות (אף שראינו כי בפסקי הדין שעסקו ברשימת לקוחות הייתה נטייה לאכוף במקרים בהם קיים שימוש בקשרי הלקוחות).
· היכרות לעומת כושר שכנוע – פס"ד הארגז צריפין מציין כי כאשר מדובר בלקוחות שהסיבה שהם יבואו עם העובד אינה ההיכרות עם העובד אלא כושר השכנוע של העובד, לא ייחשב הדבר לקשרי לקוחות. בפסק הדין דובר באיש שיווק של מבנים טרומיים וטענת הארגז צריפין הייתה שהוא מתכוון לפנות ללקוחות ובאמצעות הידע שקיבל מהלקוחות לשכנע אותם – מבחינת ידע הרי שהידע לא נוצר על ידי הארגז אלא הגיע מהפונים, ומבחינת השכנוע קבע בית המשפט שמדובר באיש משכנע משכמו ומעלה וסיבת העבודה עם הלקוחות הינה בשל כך שהוא משכנע מאוד ולא בשל ההיכרות הקודמת איתם – כנראה לא מדובר היה במצב של לקוחות חוזרים.
הרטוריקה החזקה ביותר בקשרי לקוחות הינה קניינית, אף שלמעשה הדבר אינו נכון בהקשר זה ונראה כי החשוב הינו דווקא יחסי האמון, וקשה לראות זאת כנושא הכי קנייני מבין הסודות המסחריים, כאשר מעניין גם לראות שרשימת הלקוחות כמעט ואינה זוכה בהגנה.
· השקעת המעסיק בקשרי לקוחות – בפס"ד בא ניסע המעביד הצליח להראות כי השקיע באופן אקטיבי בהכרת העובד לחברות תעופה קפריסאיות, והדבר סייע לבית המשפט לתת הגנה. 
· יציבות הלקוחות – בפס"ד הר זהב נטען כי שיקול מרכזי באכיפה הינו משך הזמן בו הלקוח היה בחברה (לקוח חוזר).
· מוניטין העובד עצמו – בפס"ד ליאת אוגלבו נ' בוקי מכון לבניית ציפורניים עלו שתי נקודות מעניינות – 
· ההפרדה בקשרי הלקוחות בין המעביד לעובד – הטענה הינה כי בתחום בניית הציפורניים אין משמעות למקום בו אתה נמצא אלא אך ורק לקוסמטיקאית המטפלת, ועל כן גם בלקוחות חוזרים לא ניתן לטעון שיש נכס בר הגנה, אף שלמעשה מלכתחילה הלקוחות לא היו מגיעים אלמלא מקום העבודה.
· חשיבות להתנהגות פסולה – אף שיתכן והדבר בעייתי באם מתעקשים לדבר על רעיונות קנייניים. 
בית המשפט קבע כי לא הוכח מעשה פסול מצד בונת הציפורניים, וכי בתחום כמו קוסמטיקה אין קשרי לקוחות של המעביד – הכול בתחום המוניטין של העובד.
הנושא נמצא בתפר שבין סודות מסחריים לחוזי אי תחרות, אך עדיין בתחום הסוד המסחרי – אין הכרח לחוזה, התייחסות לזכות קניינית, משך זמן שכעיקרון לא אמור להיות מוגבל (שהרי אנו מדברים על זכות קניינית) אף שבפועל בחלק מפסקי הדין השופטים כן מתייחסים לכך או מבצעים הערכה מציאותית למשמעות קשרי הלקוחות.
שונות
תקנת הציבור
סיטואציות בהם ניתן לגלות סוד מסחרי מבלי שניתן יהיה לתבוע – קיום סוד מסחרי אשר לציבור אינטרס לדעת.
מבחינת השיקולים שעל בית המשפט להפעיל, ניתן לתמצת זאת מתוך דבריו של מיגל דויטש:
1. עוצמת האינטרס הציבורי – כאשר יש חשיבות להבחנה בין גילוי העבר לגילוי העתיד – האינטרס הציבורי חזק יותר כאשר מדובר בנושא הצופה פני העתיד.
2. מדתיות – גם כאשר קיים היתר ציבורי, האם הפעולה נעשתה בדרך הכי מידתית (פנייה למשרד הבריאות לעומת הליכה לתקשורת).
3. מניעים – כסף ותום לב (במשפט של וענונו הייתה התייחסות למניעים – פציפיזם לעומת בצע כסף). בארץ הדבר פחות קיים, אך בארה"ב מקבלים אחוזים מכל חשיפה של שחיתות, ויש מקום אולי להתייחס לכך גם בנושא הסוד המסחרי.

השבת רווחים – אם חשפת מנימוקי תקנת הציבור, נבוא ונאמר שיש להשיב לנתבע את הרווחים (אף שלעיתים קשה להבחין בין החשיפה לרווח) בכדי לדאוג לניקיון כפיים.
רישיון כפייה
סוגיה זו אינה קיימת בחוק אך ישנם מאמרים התוהים אם יש מקום לבצע אותו – רישיון כפייה נקלט מחוק הפטנטים ומאפשר למדינה לבא ולהכריח אנשים לתת רישיון שימוש בפטנט (לדוגמא כאשר יש פער גדול בין ביקוש להיצע, ובעיקר בתרופות).
האם יש מקום להסדר זה גם בתחום הסודות המסחריים כאשר משתמשים לרעה בסוד המסחרי? ישנם שיקולים לכאן ולכאן, (לדוגמא משך הזמן של הפטנט ושל סוד מסחרי, הבחנה מלאכותית בין פטנט לסוד מסחרי כאשר קיים צורך חברתי) וצריך לתת את הדעת כי קיים קושי לתת רישיון בסוד מסחרי בשל צורת ההגנה על הסוד המסחרי והגבלתו בזמן – נניח כי ניתן להגיע להסדר גילוי לשנה, האם באמת ניתן למנוע את הגילוי אחר כך? לכאורה מדובר בצעד מעין בלתי הפיך, ועל כן יש להיזהר יותר טרם שימוש בסעד מעין זה.
ברמה האקדמית העמדה היא כנגד החלת הנושא של רישיון כפייה על הסוד המסחרי.
חוזי אי תחרות
מצב בו לכאורה ללא קשר למושג הסוד המסחרי קיימת נורמה (אשר מקורה חוזה בכתב או בעל פה) כי עובד אינו יכול לאחר תום עבודתו במקום מסוים לעשות דברים אשר יפגעו במקום העבודה הקודם שלו.
נושא זה עבר תהפוכות רבות וכיום הדבר נמצא במצב בו פחות אוהבים לאכוף אותו, אף שישנם פסקי דין המראים ניצנים כי הנושא הולך לחזור.
השיקולים ברוב פסקי הדין הינם לרוב די משעממים – איזונים שונים בין חירויות, לדוגמא חופש החוזים לעומת חופש העיסוק ועוד.
רציונאלים כלכליים
ישנו מאמר של פרופ' משיקאגו בשם דוד פרידמן, ומאמר של פרופ' מאוניברסיטת תל אביב בשם דוד גילה.
דוד פרידמן
פרידמן מתחיל את מאמרו בסקירה היסטורית של ראיית בית המשפט את הסוגיה והשאלה של חופש החוזים, וחוזה אי תחרות היה חלק מהמשחק הגדול יותר – ככל שהייתה נטייה להתערב בחוזים גברה הנטייה להתערב בחוזי אי תחרות, ובייחוד לאור פערי הכוחות שבין העובד למעביד, וזאת המגמה שיש כיום.
נקודת המוצא של פרידמן

פרידמן מבקש לומר שאין לתפוס זאת כמעין חוזה עבדות, אלא ישנם רציונאלים כלכליים אחרים אשר יש להבינם – גם ביחסי עבודה "אין ארוחות חינם", וכנראה שאל מול חוזה אי תחרות ישנה תמורה שהרי אחרת העובד יחפש מקום עבודה אחר, שהרי המעסיק אינו גורם בלעדי – לא נראה חוזה אי תחרות אלא אם כן ההפסד לעובד מהחתימה נמוך או שווה לרווח למעביד (אם ההפסד גדול יותר מהרווח, המעסיק לא ידרוש זאת שכן העובד יפנה למקום אחר).

מקרים בהם המעסיק ירצה חוזה אי תחרות
אם כך יש לבדוק מתי יהיה כדאי לדרוש חוזה זה – ישנם מספר מקרים בהם מעסיק ירצה חוזה מעין זה:
1. כאשר ישנה השקעה של המעביד בחינוך העובד – יכול להיות שאנו נראה חוזים כאלה כאשר מעביד לא רוצה להשקיע כסף רב בעובד רב בשביל שהעובד ייקח את ההשקעה וילך למקום אחר. רק בצורה זו יכול עובד לקבל חינוך "בחינם" תמורת שיעבוד אפשרויות התעסוקה העתידיות.

באם כן ניתן להשתמש בדרכים אחרות כגון הפקדת עירבון, הפקעת זכויות פנסיוניות, משכורת הדרגתית, אך פרידמן מראה כי פתרונות אלו הינם יותר בעייתיים (העירבון לדוגמא קשה לתמחור ומקשה על העובד).

ישנם מחקרים אמפיריים המראים כי במקומות בהם אין אכיפה לחוזי אי תחרות ישנה פחות השקעה לחינוך לעובד.

2. אם המטרה הינה אך ורק מניעת תחרות גרידא, מלבד מקרה אחד הדבר לא היה משתלם ועל כן לא היו חותמים על חוזי אי תחרות – נניח שאנו נמצאים בתחום בו מספר מצומצם של חברות והעובד מתלבט בעצם האם לפרוש ולהקים חברה נוספת או להישאר בחברה, פרידמן מראה כי בכל מקרה בו יש יותר משתי חברות, ההפסד למעביד מהכנסת מתמודד נוסף קטנה יותר מאשר תועלת העובד מהקמת חברה חדשה. 

באם כן – אם אנו רואים חוזה אי תחרות וודאי יש נימוק נוסף מלבד מניעת התחרות, ואין מקום לרטוריקה לפיה החוזה הורס את השוק התחרותי.

לעומת זאת, באם מדובר בשוק מונופוליסטי, אז הרווח למעביד אכן גדול מהרווח הפוטנציאלי לעובד, ואז יתכן ויש מקום לפסול את חוזה האי תחרות שכן יתכן והנימוק הכלכלי לקיומו הוא מניעת תחרות.
3. כאשר ישנה מכירת עסק – הדבר שמדאיג ביותר קונה בעסקת מכר של עסק הינה שהמוכר יתחרה בו. בעולם ללא חוזי אי תחרות נקשה על היכולת למכור את בית העסק, זאת אף אם המוכר עצמו רוצה לפרוש מהמקצוע כליל – ככל שנאפשר אכיפה של חוזי אי תחרות נאפשר לשחקנים לא יעילים לצאת מהשוק יותר מהר, ואי אכיפת חוזי אי תחרות פוגעת בשוק (למעשה יש כאן דמגוגיה, שכן בתי המשפט מבינים את ההבחנה בין עובד שפורש לעומת קניית בית עסק).
4. לעניין עובדים הפורשים – גם אצל עובדים שפורשים ניתן להראות כי אי אכיפה של חוזה אי תחרות הינה בעייתית, שכן בעולם מעין זה חברה תצטרך לשלם כסף לעובד הרוצה לעזוב על מנת לשכנע אותו להישאר, ואנו נראה מצב בו משכורתם של הרוצים לעזוב הולכת וגדלה, ואילו הרווחיות של החברה הולכת ופוחתת, שכן עליה לשלם לעובדים שלא יעזבו ויפגעו בה, דבר אשר יוביל לחוסר רווחיות בענף כולו ומהווה תמרוץ שלילי לכניסת מתחרים חדשים. 
לעומת הרטוריקה לפיה חוזי אי תחרות פוגעים בצדק החלוקתי (העברת משאבים מהעובד למעביד), ישנו מאמר של חוקר אחר לפיו במצב של צדק חלוקתי עדיף לאכוף חוזי אי תחרות, שהרי בעולם ללא אכיפת חוזה יהיו אלו העובדים הבכירים שיסחטו את החברה ויזיקו בכך לענף כולו ולעובדים ללא אפשרות העזיבה.
דוד גילה

נקודת המוצא של גילה
במאמר של דוד גילה הוא מתרעם על כך שההצדקות והאיזונים נוגעים אך ורק לשיח החוקתי, והוא מציע שורה של הנמקות המתבססות על דיני ההגבלים העסקיים (אף שבית המשפט מתעלם מכל אותן הנמקות).
מה שגילה אומר הוא שעלינו לתפוס עובד העוזב חברה כשחקן חדש פוטנציאלי המבקש להיכנס לשוק, ולכן ככל שהשחקן החדש הזה יכול לתרום יותר לתחרות, עלינו לעזור לו יותר להיכנס.
כך למשל ככל שהעובד קיבל הכשרה, נרצה לעזור לו לעזוב, וכך כאשר העובד יודע יותר סודות מסחריים, שכן תרומתו לפתיחת חסמי הכניסה גבוהה יותר. 
כמו כן, ככל שהתחום הינו יותר ריכוזי, דווקא אז יש יותר צורך בהוספת מתחרים, וככל שמבקשים להגן על הסוד המסחרי יותר, מבחינת התחרות רק צריך להיאבק בכך יותר. 
ככל שהחוזה יותר מצומצם מבחינת הזמן והמקום, יותר נטו לאכוף אותו, אך לדעת גילה כאשר מדברים על תפיסה של תחרות לא בטוח שהדבר עוזר – מבחינת התחרות, אם מדובר בשוק מקומי באופיו, הרי שהאפשרות לעבוד במקום אחר כלל אינה מועילה. בנוסף לכך, דווקא מבחינת הזמן, התקופה בה התרומה של העובד לחברה גדולה יותר, סמוכה לזמן שבה הוא עוזב – היכרותו עם השוק והאפשרות לתרום לתחרות מצטמצמת ככל שהזמן עובר.
ככל שהמעביד יודע שאין אפשרות להתחרות בו, אין לו גם עניין להתייעל, ועל כן לדעת דוד גילה צריך לבא ולנסות לעזור לעובד.
הצעתו של גילה
מה שדוד גילה מציע זו חשיבה מחודשת על כל נושא אי התחרות ולבא ולהחליט האם אנו אוכפים חוזה אי תחרות לפי שיקולים של חוק ההגבלים העסקיים. בסיום יחסי עבודה, יש לקבל חתימה של הממונה על ההגבלים העסקיים על חוזה אי התחרות על מנת לקבל פטור כהסדר כובל (לדעת גילה עדיף היה שהממונה לא יפסול, אלא ישתמש בעיפרון כחול על מנת להקטין אופורטוניזם מצידו של העובד).
השיקולים שעל הממונה לשקול – 
1. ריכוזיות הענף – ככל שהענף יותר ריכוזי נרצה פחות לאשר אכיפת חוזה אי תחרות.
2. קיום סוד מסחרי – האם התניה מגינה על סוד מסחרי – אם היא מגינה על סודות עסקיים, יש לאשר את האכיפה רק כאשר מדובר בענף לא ריכוזי וכאשר המעביד לא מבוסס. ככל שהתניה שומרת על סודות מסחריים פחות ניטה לאכוף את חוזה אי התחרות.
3. המתחרים – ככל שהמתחרים יותר חזקים, ניטה לאכוף חוזה אי תחרות – החברה אליה עבר העובד אינה צריכה את העזרה.
4. נתח השוק של המעביד הנוכחי – ככל שנתח השוק יותר חזק פחות ניטה לאשר את האכיפה.
מגמתה ההפוכה של הפסיקה

למעשה החשיבה בפסקי הדין תמיד הפוכה, שכן היא יותר חוקתית – אם העובד עובר לחברה מבוססת, הרי שאין חשש שהיא תשחק משחק שאינו הוגן, ועל כן הנטייה של בתי המשפט היא לאשר חוזי אי תחרות דווקא כאשר המעבר נעשה לחברה קטנה.
בפס"ד צ'ק פוינט למשל בית המשפט אומר כי בשל גודלה של החברה אין לחשוש ממשחק שאינו הוגן.
בית המשפט כחלק מהלכת צ'ק פוינט נוטה לאכוף חוזה אי תחרות דווקא ככל שיש יותר ידע לעובד, וזאת אל מול המודל של גילה אשר לטעמו יש לשחרר את העובד לטובת התחרות.
מיגל דויטש
דויטש מזהיר מפני הערבוב בין חוזי אי תחרות לבין סודות מסחריים, כאשר מדובר בשתי צורות הגנה שונות בתכלית, חוזית לעומת קניינית. 
לדעת דויטש יש להיזהר מפני הערבוב בין התחומים, כאשר האינטרסים של שני התחומים שונים מאוד ויש להיזהר מפני השפעת תפיסת חוזי אי-התחרות (כדבר שאינו רצוי ופוגע בחופש העיסוק) על נושא הסודות המסחריים.
לעומת דעתו של דויטש, הפסיקה במספר מישורים דווקא הולכת לכיוון של האחדה – 
· קיום סוד כסיבה לאכיפת תנית אי תחרות – בפסיקה החדשה הסיבה המרכזית לאכוף אי תחרות הינה קיומו של סוד מסחרי – לדעת המרצה דבר זה מוביל לכך שהסוד המסחרי ייפגע מחוזה אי התחרות, וכך לדוגמא ניתן לראות שלאחר הדיון בקיום הסוד המסחרי לצד חוזה אי התחרות, בית המשפט מגביל את הסוד המסחרי לתקופת זמן (שימוש בקיום הסוד המסחרי על מנת לחזק את חוזה אי התחרות מחליש את הסוד המסחרי עצמו). 

בנושא של רשימת לקוחות ראינו שבית המשפט מתייחס לזהות לוקח הרשימה ומעמדו, אף שנושא זה שייך לכאורה לתחום חוזי אי התחרות, ולא לסודות מסחריים.
· Inevitable Disclosure (כמילותיו של דויטש – Inevitable Misappropriation – הפרה לעומת גילוי) – דוקטרינה המבצעת ערבוב בין נושא הסוד המסחרי לחוזה אי התחרות – חזקה ראייתית האומרת כי אם אדם עובר ממשרה מסוימת בחברה א' לחברה ב', די בכך כדי לקבל צו מניעה.
בפס"ד פפסיקו בארה"ב, נקבע כי בעצם העובדה שאדם עבר מסמנכ"ל משקאות בחברה אחת לסמנכ"ל שיווק בחברה אחרת, חזקה שיש שימוש בסוד מסחרי.

בכך נוצר חיבור בין סודות מסחריים לבין אי תחרות, חיבור אשר כלל לא נכון מבחינה אנליטית (הקו הישראלי בפסיקה אף מגדיל חיבור זה יותר, כאשר הדבר מחליש גם את הסוד המסחרי).
פסיקה
פס"ד צ'ק-פוינט
אדם בכיר מחברת רדגארד עבר לחברת צ'קפוינט, ובית הדין קבע כי מה שהיה עד כה בנוגע לחוזי אי תחרות לא יהיה יותר, וכי כיום יש לבדוק מספר דברים בחוזי אי תחרות:
1. לבחון את מידת הפגיעה בעובד ואת מידת הפגיעה במעסיק הקודם.
2. לא מספיק להראות שיש הגברת תחרות – חוזה אי תחרות שלעצמו אינו אינטרס בר הגנה, אלא שיש להראות אחת מארבע עילות חלופיות המהוות פגיעה משמעותית (נושא זה נראה לכאורה מרכזי, אך פסקי הדין שלאחריו התעלמו מכך, ולא ברור מהי בעצם הלכת צ'ק-פוינט)  – 
· קיומו של סוד מסחרי – העילה המרכזית – באם קיים סוד מסחרי יש בסיס לראות פגיעה במעסיק הקודם.
· הוצאת משאבים מיוחדים של המעסיק – בזמן עבודתו של העובד התקיימה הקצאה מיוחדת של משאבים להשקעה בעובד ובפיתוחו.
· תמורה מיוחדת – התמורה המיוחדת שקיבל העובד לכך שהוא חתם על חוזה אי התחרות – מענק חתימה ממשי. ניתן לראות בפסיקה שבמקרים רבים שזו הייתה העילה לאכיפה, בית המשפט מפגין חוסר הבנה כלכלי, כאשר בית המשפט פשוט מבקש מהעובד להחזיר את מענק החתימה (דבר מופרך, שהרי המעביד משקיע בתחילה על מנת להבטיח את הישארותו של העובד, וגישה זו הופכת את השקעתו לחסרת משמעות כלכלית מלכתחילה).
· התנהגות בחוסר תום לב – הרעיון הוא שכאשר התנהגות העובד בעת המעבר הייתה חסרת תום לב, אנו נאכוף את חוזה אי התחרות.
בצ'ק-פוינט התבססו על העילה הראשונה, הסוד המסחרי, ובדקו מה נעשה עם אותו עובד, אך בסופו של דבר בית המשפט קבע כי לא נראה שהיה כאן ניסיון להשתמש בסוד מסחרי, בשל גודל חברת צ'ק-פוינט – השופט אדלר טען שבשל גודלה לא סביר שהיא תשנה את דרך פעולתה אך בשל מעבר של עובד.
בית המשפט מתייחס לכמות הזמן שעבר עד לדיון בבית המשפט, לכך שהעובד נראה אמין, שרדגארד חברה מאוד קטנה (ולכן כנראה שאין להם סודות משמעותיים), ושבנסיבות המקרה פרומר עזב עקב סכסוך עם רדגארד, וקובע שאין מקום לאכוף את חוזה אי התחרות, כאשר צ'ק-פוינט גם הבטיחו שהוא לא יתעסק בדברים מסוימים בצ'ק-פוינט.
מסתבר שפרומר לא עבד בצ'ק-פוינט אפילו יום אחד, ושכל התביעה הייתה תביעה של קנאה בין המנהלים של רדגארד ושל צ'ק-פוינט, כאשר רדגארד גם קרסה אחרי העזיבה.
בפסק הדין הייתה גם דעת מיעוט של השופט פליטמן, אשר טען שיש לקיים חוזים ובייחוד כאשר מדובר בעובד בכיר המבין על מה הוא חותם ושתנאי עבודתו נגזרו מחוזה זה, כאשר יש אולי אמירה נכונה בכך, ובייחוד כאשר האנשים שחתמו לפני פס"ד צ'ק-פוינט הניחו שהחוזה אכיף.
פס"ד גולדהמר (סופרפארם)
עובדות המקרה הינו של רוקח אשר עבד בחברת סופרפארם ונשלח מטעמם לקורס רוקחים בכירים, ולפני הקורס החתימו אותו על חוזה שהוא מתחייב שלא להתחרות בחברה. 
לאחר הקורס עבר תוך ארבעה ימים לניו-פארם וקודם שם תוך שבועיים לרוקח בכיר. 
סופרפארם טענו לקיום ארבעת העילות (לעניין סוד מסחרי – ישנם סודות מסחריים מבחינת סידור התרופות), ובית המשפט נקט באותה עמדה כפי שנקט בפס"ד צ'ק-פוינט – ניו-פארם חברה גדולה ומבוססת ואין לחשוש שהיא תשנה את המודל העסקי שלה בשל מעבר העובד, ובית המשפט גם טען שמדובר בקורס פנימי של סופר-פארם ועל כן אין השקעה משמעותית.
חוזה הכשרה
בעקבות פס"ד גולדהמר נוצר מצב בו מעסיקים חששו לשלוח עובדים לקורסים, ובפרקטיקה החלו להשתמש בחוזי הכשרה – קובעים את עלות הקורס ופיצוי מוסכם של עלות הקורס במקרה של עזיבת העובד לפני כמות מסוימת של זמן.
במקרה של חוזה הכשרה בית המשפט דורש סבירות (ככל שהעובד יותר מתוחכם הסיכוי של אי סבירות יותר קטן).
קיזוז
קיימת שאלה בדיני עבודה לעניין קיזוז משכרו של העובד, כאשר אחד הדברים שלכאורה מותרים בקיזוז לאור סעיף 25 לחוק הגנת השכר הינו הנושא של חובות קצובים, כאשר עולה השאלה האם פיצוי מוסכם נכנס לגדר סכום קצוב – לפי פס"ד קומטק ניתן לקזז, ולעומת זאת פס"ד שופרסל קובע כי לא יעלה על הדעת שמעביד ייקח פיצוי מוסכם בחוזה באותה דרגה כיתרת חוב, וקיים חשש של עשיית דין עצמי (גם לא צריכה להיות בעיה למעביד להגיש תביעה, שהרי בהרבה מקרים עובדים מגישים תביעות בתום יחסי העבודה).
פסיקה לעניין חוזה הכשרה
· פס"ד ערן גיל נ' ביטחון אזרחי – העובד הוכשר כמאבטח בבתי ספר והוא התפטר אחרי מספר חודשים – העלות הייתה 850 ₪ ואכפו את הפיצוי המוסכם, כאשר היו כאן שני חריגים – עובד המרוויח מעט ובכל זאת אוכפים זאת, וכן טענה כי אין זה משנה מתי בדיוק הוא מתפטר – תחילת התקופה או סופה (גישה מקובלת אחרת הינה שהפיצוי הינו יחסי לזמן העבודה), למרות שיכול להיות שלעניין בתי ספר יש חשיבות רבה יותר לכך שהמעסיק צריך לאתר מאבטח חדש לשאר השנה.
· פס"ד דימרי – מאבטח שהוכשר בעלות של 500 ₪, והתחייבות לחצי שנה בלבד, ובכל זאת לא אכפו את חוזה ההכשרה.
· טכנאית טלפונים שהתחייבה לשלם שלושת אלפים ₪ באם תעזוב לפני 18 חודשים, ובית המשפט קבע שאין זה סביר שתשלם משכורת חודשית עבור קורס שהוא רק ארבעה ימים ושהות במלון – התחשבו במשכורתה של העובדת.
· פס"ד מעוז חברה לביטוח –הפיצוי המוסכם היה 7,500$, כאשר סוכן הביטוח עבד שם חצי שנה, וטען כנגד מקום העבודה שהוא התפטר בדין מפוטר, שכן הקורס כלל לא הכשיר אותו לעסוק בעיסוק שלו. 

בית המשפט לא השתכנע וטען כי הנטל הינו על העובד להוכיח שלא אפשרו לו לעבוד וכי הפיצוי אינו סביר, וקבע כי הוא יתערב רק במקרים קיצוניים.
· פס"ד טלי שמש – עבדה בטלמרקטינג ועברה קורס הכשרה בו נקבע כי באם תעבוד פחות משנה תצטרך לשלם 2,500 ₪. טלי עזבה לאחר עשרה חודשים ולפי פס"ד ערן גיל הם דרשו את מלוא סכום הפיצוי, ואילו טלי דרשה תשלום יחסי, ובית המשפט קיבל את טענתה.
· פס"ד ארקיע – פיצוי של 20,000$ עבור שנתיים, כאשר העובד עזב לאחר חצי שנה, והותר לארקיע לקזז את הסכום, אף שבמקרה זה עלות הקורס הייתה משמעותית.
· פס"ד אולג גיבורונסקי – מאבטח אשר עבר קורס של שבועיים וחצי בכדי להיות מאבטח תחבורה ציבורית, והפיצוי המוסכם עמד על 5,000 ₪. לאחר שהמאבטח הכה נוסעים הוא פוטר ודרשו את החזרת סכום הכסף.

בית המשפט קבע כי הוא לא משוכנע שמדובר בעלות סבירה, וכי לטעם בית המשפט לא מדובר היה בהפרה יסודית של חוזה ההכשרה.
· פס"ד מיכאל לוין – מפעיל מנוף אשר התחייב ל- 36 חודשים עבור עלות הכשרה של 4,000$, ושם בית המשפט פסל את ההסכם בשל היעדר סעיף פרופורציונאלי מבחינת זמן העזיבה – בשל הנושא של פרורטה (יחסיות זמן העזיבה) נפסל החוזה כולו.
הפסיקה הובאה על ידי המרצה כדי להראות עד כמה היא לא קוהרנטית, כאשר מדובר בפסיקה חדשה אשר נוצרה עקב הבעייתיות עם חוזי אי תחרות.
פס"ד סער
פסק הדין העליון שאימץ (לכאורה לפחות) ברוב דעות את הלכת צ'ק-פוינט ונתן לה תוקף של פסק דין עליון, כאשר בפסק דין זה דובר בטכנאי מחשבים שעסק בחברה לתוכנות עיבוד תמלילים, פוטר וביקש לעבוד בחברה אחרת.
האינטרס הציבורי של ברק
השופט ברק דיבר על הלכת צ'ק-פוינט והשפעתה על שוק העבודה, סעיף 30 לחוק החוזים, ניתח את תקנת הציבור ואת האיזונים השונים – חוזים, קניין, אתיקה מקצועית, ומאידך חופש העיסוק וכבוד האדם ויכולתו של אדם להשתמש באשר למד, וכן שטובת הציבור היא שידע יעבור בין החברות ושאנשים יעבדו במה שהם טובים בו.
השופט ברק טען כי איננו רוצים לאכוף חוזי אי תחרות, כאשר הדבר מתבסס בין היתר על מחקר שעסק בעמק הסיליקון והשווה אותו לאזור בבוסטון, אף שלטעם המרצה לא ניתן לטעון שמדובר אך ורק בנושא חוזי אי התחרות וכי מדובר בחוכמה לאחר מעשה (המרצה לדוגמא טוען שמדובר בתחומי עיסוק שונים לחלוטין – תוכנה לעומת מוליכים למחצה).
מתוך העיסוק של ברק באינטרס הציבורי של זרימת ידע, רואים שינוי במקום של האינטרס הציבורי כנגד רצון הצדדים – למרות שמדובר בחוזה ברק מדבר יותר על הרווח למשק מאשר על חופש העיסוק, וזאת בשונה מהפסיקה הישנה אשר התמקדה בסבירות הצדדים.
ברק קובע כי רק אחרי שאנו משתכנעים שהתניה מגינה על אינטרס לגיטימי וכי היא טובה לציבור, נעבור לבדוק האם היא סבירה מבחינת היקפה.

הצורך בחוזה אי תחרות לאור אינטרס הציבור
לאחר הניתוח ברק שואל את עצמו, אם כך, מדוע לערוך חוזה? אם אנו במילא אוכפים את החוזה רק אם יש עילה עצמאית אחרת, מדוע לערוך את החוזה מלכתחילה?
לדעת המרצה השאלה לא כזו טובה ויש עדיין חשיבות רבה לחוזה, שכן החוזה חשוב גם מבחינות אחרות:
· החוזה יכול להוות אמצעים סבירים מבחינת הסוד המסחרי.
· הגדרת הסוד המסחרי בחוזה.
· תום לב – יותר קל להוכיח חוסר תום לב לאחר חתימה על חוזה והפרתו.
חוות דעתו של מיגל דויטש

מיגל דויטש, שראה בצ'ק-פוינט פסק דין מסוכן ורדיקאלי, כתב על פסק דין זה כי לדעתו לא ניתן להגיד שפסק הדין מאמץ את הלכת צ'ק-פוינט וכי מגמת צ'ק-פוינט אינה ממשיכה, כאשר הוא מראה הבדלים בין פסקי הדין:
· בסער לא מוזכר החשש שייגרם נזק למעביד, דבר אשר בצ'ק-פוינט דורשים עבור אכיפת החוזה, מה שלטעמו מראה כי ברק אינו דורש את הפגיעה אשר מקשה על המעביד לאכוף את החוזה (לדעת המרצה מדובר בהגזמה – תמיד מסתכלים על שני הצדדים וגם על הפגיעה במעביד).
· ההזכרה של ברק בסער את צ'ק-פוינט נעשית רק לגבי הדברים הטריוויאליים יותר ופחות למהפכניים.
· ברק בעצמו כתב חלק מהפסיקה טרם צ'ק-פוינט, ומכך שהוא לא אמר במפורש שההלכות הקודמות בוטלו, סימן שהוא לא חושב כך.
לדעת דויטש, האינטרס הציבורי שברק מציג אינו כה מהפכני, שכן האינטרס הציבורי כולל גם את האינטרס של המעביד לאכיפת חוזה אי התחרות.
דויטש טוען כי קיים ערפול לעניין ההלכה, אך לדעת המרצה אין זה נכון נוכח העובדה שבית הדין הארצי חוזר פעמים רבות על הלכת צ'ק-פוינט, אף שזה נכון שברק יותר איש של איזונים.
פסיקת בית הדין הארצי לאחר צ'ק-פוינט
פס"ד דיירקס
עובד שעבד בחברה לריסוק אבני כליה וכיסי מרה, אשר היה חתום על חוזה אי תחרות, ומעבר לכך היה גם הממציא של חלק מהפטנטים שהיו משולבים במכונה (החידוש של החברה היה בעלויות הייצור).
העובד עזב, והחברה ניסתה לתבוע אותו במקביל לתביעות רבות בבית דין לעבודה על הפרת חוזה אי תחרות, גם בבית המשפט המחוזי על הפרת פטנט. בסופו של דבר נוצר איחוד תיקים והתיק נדון בבית הדין לעבודה.
כאשר השופט אדלר נדרש להלכת צ'ק פוינט הוא קבע כי זו ההלכה המנחה, תוך שהוא חזר על אותם נושאים של זרימת ידע ושוק פתוח ועוד. 
המעניין הוא שאדלר טוען בפס"ד דיירקס שבצ'ק-פוינט הוא קבע כי קיימים חמש עילות, והוסיף את העילה של שימוש בפטנט או בזכות יוצרים (למרות שלכאורה לא אמור להיות לכך שום קשר).
אדלר מגיע למסקנה כי לא ראוי לאכוף את חוזה אי התחרות, בשל כך שהעובד הגיע עם הקישורים בעצמו (ערוב עם נושאים אחרים), העובד לא קיבל תמורה מיוחדת, וכן שבעצם ממילא כבר מאוחר מדי – כבר יש עוד חברות חוץ מדיירקס המייצרות את המכונות הללו (נושא הקשור לגודל הקהילה בעלת הסוד, וכך לדוגמא בפס"ד עלית דווקא ראינו שאל מול הכנסת החברה החדשה הדבר מהווה הפרת סוד מסחרי). 
לאחר מכן עובר אדלר לדון בנושא תום הלב, כאשר הוא אומר שהתנהגות העובד הינה בגדר כשר אך מסריח, אף שלכאורה זו היא בדיוק התנהגות בחוסר תום לב, אך אדלר לא רואה בכך מעבר על תום הלב, שכן אין בשום מעשה ספציפי משום מעבר על החוק, וכן כי אין מקום לדבר על העילה המקבילה של עשיית עושר, ההשקעה לא משמעותית, התחום לא ייחודי, הבעלים המקורי נהנה מהשקעתו ואין העתקה מלאה של המוצר.
בסיכומו של עניין אומר השופט אדלר כי אין מקום לאכוף את חוזה אי התחרות. 
לעומת דעה זו יש דעת מיעוט של השופט רבינוביץ, ולפיה עבור החברה החדשה היה חיסכון משמעותי בכך שהם לקחו עובד מחברה אחרת, ובכך הם השתמשו בידע כדי לפגוע ביתרון מסחרי של החברה השנייה – לדעתו כאשר ידע הוא סוד מול אנשים שמחוץ לקהילה מדובר בסוד.
בנוסף לכך לדעת רבינוביץ יש כאן מקום לאמץ את הלכת וורגוס המעלה עילה חלופית – שימוש במידע קונפידנציאלי, נוכח השגת המידע והשימוש בה, ובכך להשיג עילת אי תחרות.
פס"ד גמאטרוניק תעשיות
חברה מתחום המחשבים בה עבד אדם שבע שנים, עבר הכשרה של איש מכירות בזמן העבודה, חתם על חוזה אי תחרות של שנתיים ועם ההחתמה על החוזה קיבל זיכיון למכור סוג מסוים של מוצרים של החברה, וכעבור חודש הקים חברה חדשה ולקח עימו רשימת לקוחות. 
החברה הקודמת דרשה צו מניעה ואכיפת חוזה אי תחרות, בהתקיימות ארבעת העילות.
בית המשפט אומר כי כאן אכן יש שימוש בסוד מסחרי, כאשר החברה הביאה ראיות למאמץ של אותו עובד להשיג את רשימת הלקוחות, אך אף שהוכחה הפרה של סוד מסחרי, הסעד היחיד שבית המשפט העניק הינו צו למתן חשבונות לברר כמה הוא הצליח להרוויח מהפנייה ללקוחות אלו, ולא צו מניעה (יתכן וזאת בשל כך שמדובר ברשימת לקוחות ולא בידע טכנולוגי, ואין בעצם דבר נוסף לבוא ולמנוע).
בית המשפט אומר כי אלמלא היה מוכח סוד מסחרי, שלושת העילות האחרות אינן מספיק חזקות מאחר ומדובר בחוזה מונופוליסטי.
פס"ד ח.ג. סחר בינלאומי
עובד חתם ועזב מייד לאחר כך למתחרים, ובית המשפט טען כי בעקבות פס"ד צ'ק-פוינט יש להחמיר בראיות הדרושות למתן צו מניעה – אף אחת מהעילות לא התקיימה ועל כן בית המשפט אפשר לעובד להתחרות במעביד על אף שהוא חתום למשך שנתיים.
פס"ד דלתא פילם ישראל
היה עובד שרצה לעזוב, והוא ראה שהיה עובד אחר שרצה ללכת להתחרות, אשר לא קיבל בשל כך את כל תנאי הפרישה המלאים שלו.
העובד הסתיר מהחברה את מטרת העזיבה, והם ניהלו איתו משא ומתן לגבי תנאי הפרישה (פיצויי פיטורין אשר היו נוהג במקום העבודה ויתכן ונחשבים לציפייה לגיטימית של העובד).
החברה ביקשה לאכוף את חוזה אי התחרות בשל תמורה זו שקיבל, תמורה אשר ניתנה במפורש לכך שהוא לא הולך להתחרות, ובית המשפט קבע כי יש מקום להשבת הסכום או לאכיפת חוזה אי התחרות (קביעה בעייתית) כאשר הוא דן בין השאר בנושא של עשיית עושר ולא במשפט.
פס"ד מרכז רפואי מדיקל אור
אכיפת חוזה אי תחרות במקביל לעבודת העובד בחברה – עובד (שלא במשרה מלאה) עם חוזה אי תחרות בתחום של אנשים עם השמנת יתר, גנב מבית החולים כדורים וניהל אחר הצהריים קליניקה פרטית משלו.
בית המשפט בדק את ארבעת העילות של צ'ק-פוינט וקבע כי אין מקום לאכוף חוזה אי תחרות במקביל לעבודה – לא הוכח סוד מסחרי, השקעת משאבים, תמורה מיוחדת, או חוסר תום לב בתחרות (מניעת תחרות תהרוס את כל התחום של הרפואה הפרטית).
פס"ד א.ג. כרמל סוכנויות הפצה
סוכני מכירות שחתמו על הסכם אי תחרות – הראיה המרכזית של החברה הישנה הייתה פלטי שיחות, אשר הראו כי בתקופה האחרונה סוכני המכירות ניהלו שיחות רבות עם החברה אליה הם עברו, ובכך הם רצו להראות חוסר תום לב והעברת סודות מסחריים, אך בית המשפט טען כי עצם קיום השיחות אינו מספיק, אלא יש להביא את תמלול השיחות – הריבוי והעיתוי שלעצמו אינו מספיק כדי לטעון למשהו קונספיראטיבי, ולכן בית המשפט מציע אכיפה חלקית של חוזה אי התחרות, כאשר הוא אוסר על הסוכנים לפנות ללקוחות שיש להם כבר הסכמים עם החברה הקודמת לתקופה של שנה. 
יש כאן מצב לא לגמרי ברור – מצד אחד בית המשפט לא שוכנע שיש מקום לעילת אי תחרות, אך מצד שני מגביל את התחרות מבחינה מסוימת.
פס"ד גירית 
חברה אשר המודל העסקי שלה היה זיכיון בלעדי לייצוג חברה גרמנית בישראל, ושני עובדים שלה עזבו ופנו לאותה חברה גרמנית והציעו לה להיות המייצגים שלה בפחות כסף.
לכאורה עמדת בית המשפט הייתה מאוד שמרנית – בית המשפט מתייחס לאינטרס הקנייני הלגיטימי של החברה הראשונה, וטוען כי עובד שמתחרה במעביד לשעבר הינו חסר תום לב, ובשל חוסר תום הלב של אותם עובדים אסור לעובדים לפנות לחברה הגרמנית לתקופה של 12 חודשים.
בשל הרטוריקה, יש הטוענים כי גירית מראה על שינוי מגמה בכך שבית המשפט מדבר על אותו אינטרס לגיטימי של מניעת תחרות, אך לעומת זאת טענת אדלר הינה כי מדובר במצב קיצוני של חוסר תום לב – הפניות נעשו על ידי העובדים עוד בתקופת עבודתם, ולפי עמדה זו אין מדובר בשינוי מגמה אלא אימוץ עמדת צ'ק-פוינט לעניין חוסר תום לב, וכן אותה בוטות ונזק ממשי.
גרסא אחרת לסיפור הינה שגירית עמדה לקרוס, ובעלי המניות ביקשו משני עובדים להציל את הזיכיון.
פרוצדורה
סעדים
ישנם מספר סעדים אפשריים – 
· השבה של רווחים.
· צווי מניעה (זמני באופן מיידי, ולאחר כך קבוע), כאשר מבחינת התקופה של צו המניעה ישנה בעייתיות בשל הכריכה של נושא אי התחרות בנושא סוד המסחרי, כאשר צווי המניעה הינם לרוב מוגבלים בזמן, וזאת אל מול אופיו של הסוד המסחרי. 

בארה"ב מדברים על חמש תקופות זמן אפשריות שהצו יהיה בתוקף – 
1. צו נצחי – במקרים קיצוניים ביותר – אם הוכח שאדם התנהג שלא כשורה אין באפשרותו להשתמש בסוד אף לאחר גילויו לכולם (עירוב של אלמנט עונשי).
2. צו שאינו מוגבל בזמן אך בטל כאשר הסוד מפסיק להיות סוד.
3. מגבלת הזמן בצו המניעה ניתנת עם תאריך, כאשר התאריך הינו הערכה לבית המשפט לתקופה בה הסוד ייחל להיות גלוי.
4. מגבלת זמן, בה בית המשפט לוקח בחשבון את משך הזמן שהיה לוקח לנתבע הספציפי להגיע לסוד באמצעות הנדסה חוזרת.
5. מגבלת זמן, עד למשך הזמן בה איש מקצוע סביר היה מגיע לגילוי הסוד.
לדעת דויטש, בישראל צריכה לשרור הגישה השלישית – הגבלת זמן כאשר בית המשפט מעריך את התקופה בה הסוד יתגלה (זאת לעומת הגישה השנייה אשר משאירה מצב מעורפל בו לא ברור האם התקיימה הפרה של הצו, ואף פותחת פתח למניפולציה להקדמת גילוי הסוד לרבים).
במתן צו מניעה ישנם מספר שיקולים מנחים – סיכויי זכייה, נזק שאינו ניתן לתיקון, מאזן הנוחות (שהנזק לתובע גדול מהנזק לנתבע), והאינטרס הציבורי (כאשר לאור הלכת צ'ק-פוינט הדבר מקשה על מתן צו מניעה, שהרי האינטרס הציבורי הינו כי תתקיים תחרות).
· צו מרווה – איסור על הנתבע לבצע שינויים בנכס.
· צו אנטון-פולר – סעיף 16 לחוק עוולות מסחריות – מינוי אדם להשתמש בכוח סביר כדי להיכנס לחצרים של הנתבע.
חסיונות
מניעת מצב בו הידע ידלוף תוך כדי הדיונים בשאלה האם קיים סוד מסחרי, כאשר הדבר הופך בעייתי במיוחד בנושאים של תביעות פליליות (ישנם דרכים כגון אפשור לנציג הנתבע בלבד, מבלי להראות לנתבע) ואין בכך הצלחה יתרה.
גודל הפיצויים 
מספר אפשרויות – 
· כמה היה התובע מרוויח אלמלא מעשיו של הנתבע. 
· השבה – כמה הנתבע הרוויח.
· הפער בין משך הזמן בו הנתבע גילה בשל הגניבה, לבין הזמן בו הוא היה מגלה אם היה ישר וקביעת פיצויים על בסיס זה – גישה זו נתמכת על ידי דויטש.
אמצאות שירות
אמצאות שירות משלימות את הדיון על קניין רוחני במקום העבודה, כאשר תביעות רבות הקשורות להפרת סוד מסחרי דנות בנושאים בהם לעובד זכויות מבחינת דיני הפטנטים אך לא מבחינת הסודות המסחריים (דיון מעין זה קיים בפס"ד דיירקס, שם השתמש העובד בסוד מסחרי אשר מבחינת דיני הפטנטים הוא עצמו המציא).
אמצאת שירות בדיני פטנטים
ההסדרים הינם די דומים, כאשר בהקשר של דיני הפטנטים הנושא יותר מפותח, ומופיע בסעיפים 131 ועד 141 לחוק הפטנטים, העוסקים בנושא של אמצאות שירות, ומדברים על כך שהעובד צריך להודיע למעביד בכתב, ובהיעדר הסכם אחר בין הצדדים, באם יש אמצאה שהיא גם עקב השירות וגם בתקופת השירות הרי שהיא שייכת למעביד.
החוק קובע שורה של דרישות מהעובד וכן מטיל עליו חובת סודיות.
אמצאת שירות בזכות יוצרים
בסעיף 5 לחוק זכות יוצרים נקבע כי – "אם היה המחבר עובד אצל אדם אחר עפ"י חוזה שירות או שוליאות והיצירה נעשתה תוך כדי עבודתו אצל אותו אדם הרי, באין הסכם הקובע את ההיפך, יהא האדם שהעביד את המחבר-הבעל הראשון של זכות היוצרים, אלא שאם היתה היצירה מאמר או חיבור אחר בעתון, במגזין או בכתב-עת הרי, באין הסכם הקובע את ההיפך, תיחשב היצירה כאילו שמורה למחבר הזכות למנוע את פרסום היצירה שלה כחלק מעתון, ממגזין או מכתב-עת כיו"ב".
בסעיף 11 לחוק זכות מבצעים ומשדרים נקבע כי – "היה המבצע מועסק כעובד והביצוע נעשה תוך כדי שירותו אצל מעבידו ועקב אותו שירות, יהיו הזכויות שהוקנו לפי חוק זה למבצע בידי המעביד בחמש עשרה השנים הראשונות מתוך התקופה האמורה בסעיף 10, ובידי המבצע — ביתרת התקופה, זולת אם נקבע אחרת בהסכם".
פסיקה בנושא
מבחינת הפסיקה אין פסקי דין רבים וישנם רק מספר פסקי דין מנחים, וזאת אל מול הפסיקה הרבה בארה"ב – 
· פס"ד רב בריח – אדם אשר עבד בחברת רב בריח, ולמעשה היה הראשון שעזב אותם וניסה להתחרות בהם, ובית המשפט דן שם במצב בו החברה טענה כי כל הפטנטים שביקש אותו עובד לרשום שייכים למעביד, שכן הוא פיתח אותם בתקופת העבודה ואילו העובד לעומת זאת טען כי לא היה שום דבר משמעותי שהוא חשב עליו בזמן שהוא היה בחברה, ועל כן אין מקום לטעון שמדובר באמצאת שירות, שכן היא לא נעשתה עקב ובזמן שירותו.

בית המשפט מסתמך בפסק הדין על הלכה אמריקאית ישנה אשר שונתה לאחר פסק הדין, ולפיה כל עוד הרעיון לא קרם עור וגידים, עצם העובדה שהוא היה במוחו של העובד לא מעניקה בעלות למעביד, וקבע כי מאחר ולא מדובר ברעיון אשר קרם עור וגידים לא מדובר באמצאת שירות (בעבר ביצעו הבחנה בין עם מי האדם מתייעץ – מומחה לעומת חבר ועוד).

הדין בארה"ב השתנה עם מתן פס"ד אלקאטל שם עובד ניסה ליצור רווח עקב רעיון שהיה לו, המאפשר להפוך קוד בינארי לקוד מקור בצורה פשוטה, ולאחר התמקחות עם המעביד עזב את החברה, והחברה טענה לאמצאת שירות, ובית המשפט קיבל את עמדת החברה, וראו זאת כשינוי ההלכה.

בפס"ד רב בריח בית המשפט גם אומר שלא הוכח קשר סיבתי אמיתי, שכן האדם היה יותר מסגר מאשר ממציא, ועניין העקב עבודה היה יותר חלש.
· פס"ד פריד נ' התעשייה האווירית – פסק הדין עסק בעובד אשר היה בפרויקט החץ, ורשם פטנטים על אמצאה בחו"ל, כאשר יש בפסק דין זה מספר עניינים רלוונטיים – 
· העובד שלח לקב"ט קובץ עם תרשימים, וזו הייתה מבחינתו ההודעה למעביד (אף שכמובן שהקב"ט כלל לא הבין את פירוש הקובץ) ונקבע שיש לשלוח לאדם המתאים.
· הגדרת אמצאה של עובד – מלכתחילה היה העובד חלק מצוות גדול, והוא לא יכול להיות היחיד שהולך ורושם פטנט.
בסופו של דבר נקבע כי האמצאה אינה שייכת לעובד, אך המדינה צריכה להשיב לעובד את עלויות רישום הפטנט.
· פס"ד אורבוך נ' משרד החינוך – מנהל בית ספר אשר רשם ספרי לימוד למתמטיקה, ועלתה השאלה האם אנו רואים קשר בין עבודתו של אורבוך במשרד החינוך לבין היצירה. בפסק הדין ישנה רשימה ארוכה של זיקות שעל בית המשפט לבדוק – 
· האם הוא חשב על כך במהלך עבודתו.
· האם זה נעשה בציווי מפורש של המעביד.
· האם המעביד נתן הוראות מפורשות.
· האם הדבר נעשה תחת פיקוח המעביד.
· האם היה למעביד שליטה על אופן הביצוע.
· האם מדובר בחלק אינטגראלי מעבודתו.
· חלק מהחובות הרגילות.
· בשעות העבודה.
· שימוש בשירותי המעביד ועוד.
יש צורך בקיום מרבית המבחנים, ובמובן זה לא נראה שלמדינה מירב הזיקות (כמובן שבאמצעות חוזה ניתן היה לפתור את הבעיה, כאשר בישראל אין הגבלות על חוזים מעין אלו).
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