מחברת בחינה בקורס סודות מסחריים והסכמי אי תחרות

א. מבוא
3 הדוקטרינות שמאפשרות הגנה על ידע

1. זכות יוצרים

מוסדר בחוק חדש- חוק זכות היוצרים תשס"ח- 2007. 
הגדרת היצירות שעליהן החוק חל: יצירה מקורית שהיא יצירה ספרותית, יצירה אמנותית, יצירה דרמטית או יצירה מוסיקלית, המקובעת בצורה כלשהי; תקליט;
החוק החדש מתייחס באופן ספציפי גם לתכנות מחשב מתוך הבנה שהן תופסות תחום נכבד ביצירה.
הדרישה הראשונית של זכות יוצרים: יצירה מקורית- בעל הזכות הוא שיצר אותה. 
מושא ההגנה: זכות יוצרים מגנה על דרך הביטוי ולא על הרעיון עצמו, כלומר, ניתן להשתמש ברעיון, אך אסור להשתמש בדרך הביטוי שלו. דוג': רובינזון קרוזו- ניתן להעתיק את הרעיון של אדם שמנסה לשרוד באי בודד, אך לא ניתן להשתמש באותו שם.
משך ההגנה: משך חיי היוצר + 50/70 שנה (תלוי בסוג היצירה).

רישום: אין חובת רישום- ההנחה היא שליוצר יש זכות יוצרים על היצירה. 

הפרה: הטוען להפרת זכויות יוצרים חייב להוכיח העתקה/הפרה בפעל. כלומר, שהמפר נהג שלא כדין.
כלפי מי הזכות: הזכות לא חלה כלפי צדדים תמי לב, כלומר, יש להוכיח שהמפר נחשף ליצירה וכיצד בדיוק הפר אותה.
פיצויים: ניתן לפסוק פיצויים בלי הוכחת נזק עד 100,000 ₪, עפ"י שיקול דעת של בימ"ש. הפיצוי הסטטוטורי מקל על הטוען להפרה. גובה הפיצוי משפיע על בחירת ההגנה (זכות יוצרים/פטנט/סוד מסחרי
). 
שימוש הוגן: החוק מונה רשימה לא סגורה של דרכי שימוש הוגן שהוא אחד החריגים הקלאסיים של זכויות יוצרים, ומאפשר שק"ד רחב לבימ"ש. כמו כן, החוק מנחה את ביהמ"ש בשיקולים אותם עליו לבחון ע"מ לבחון מהו שימוש הוגן. 

ס' 23: אין זכות יוצרים על שידור תמונה של יצירה הממוקמת בעקביות במקום ציבורי. דוג': צילום של פסל דוד לא נחשב כפוגע בזכות יוצרים היות שהפסל ממוקם במקום ציבורי.
ס' 24: החרגות המאפשרות העתקות שאינן לצורך הפקת רווחים. 

ישנו היתר לעשות העתקה זמנית של יצירה טכנולוגית כאשר המטרה היא לאפשר העברת היחידה כעותק ביניים, כגון העתקה של משהו לצורך שליחה במייל. 

ס' 34: יצירת עובד ויצירה מוזמנת: יצירה שנוצרה לפי הזמנה- הבעלים הראשון הוא היוצר אא"כ סוכם אחרת. הזכות הראשונית היא של היוצר אא"כ הוא מעביר אותה (בחלק גדול מההסכמים ישנה העברת הזכות למזמין). 

ס' 46 "זכות מוסרית": זכות מוסרית ביחס ליצירה היא זכות היוצר (1) כי שמו ייקרא על יצירתו בהיקף ובמידה הראויים בנסיבות העניין; (2) כי לא יוטל פגם ביצירתו ולא ייעשה בה סילוף או שינוי צורה אחר, וכן כי לא תיעשה פעולה פוגענית ביחס לאותה יצירה, והכל אם יש באילו מהם כדי לפגוע בכבודו או בשמו של היוצר.
יש לכך השלכה אקדמית יותר מאשר פרקטית. ליוצר יש זכות מה יעשו עם יצירתו (שלא יעמידו את הפסל בשירותים) היות שזה פוגע בנשגבות היצירה. החוק סייג תוכנת מחשב- ליוצר תוכנה אין זכות מוסרית.
2. פטנט

מוסדר בחוק הפטנטים והוא מגן על המצאות.

פטנטים נפוצים בעיקר בקונטקסט תעשייתי. 
מושא ההגנה: תוכן הרעיון/ההמצאה 
משך ההגנה: 20 שנה
רישום: קונסטיטוטיבי, בלי הרישום אין פטנט. יש להפקיד את המידע אצל רשם הפטנטים. כרוך בעלויות גבוהות ובזמן ארוך. אין ודאות עד לרישום בפועל של הפטנט.
הפרה: להוכיח שהפטנט הרשום הופיע בהמצאה חדשה. קל להוכחה מפני שהמידע מופקד אצל רשם הפטנטים. אין צורך להוכיח העתקה בפועל.

כלפי מי הזכות: גם כלפי צדדים שלישיים ותמי לב. יכול להיות שהמפר מעולם לא שמע על הפטנט ולא נחשף אליו, אלא הגה אותו בעצמו, אך עשה זאת מאוחר מדי...  

בעולם שכולם רושמים פטנטים יש לרוץ ולרשום את הפטנט, שמא אפסיד...
3. סוד מסחרי
מוסדר בחוק עוולות מסחריות.

מוגדר כ"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". 
התקופה: אין תפוגה. כל עוד הסוד לא התגלה ובעליו ממלא אחר דרישות ההגנה. 
רישום: אין צורך ברישום, ההגנה ניתנת מרגע יצירתו. 
כלפי מי הזכות: אין הגנה כלפי מי שהגיע למידע באופן עצמאי ('תם לב'), אלא כלפי מי שנחשף למידע; מותר לבצע הנדסה חוזרת. 

מושא ההגנה: כל הידע מוגן בכל דרך שהיא.

הפרה: גילוי הסוד שלא כדין. נדרשת התנהגות לא ראויה של חושף הסוד ('שלא כדין'). לא יהיה מצב שמישהו תם לב לחלוטין יתבע בהפרה (בניגוד לפטנט).

ניתן להדגים את 3 הדוקטרינות על תכנת מחשב. השיקולים שילקחו בחשבון:
כיצרן: 
1. פטנט מוגן במשך 20 שנה ועולם התכנה הוא עולם דינמי, לכן לא כדאי להשקיע את הכסף עבור משהו שלא יהיה רלוונטי עוד 20 שנה. 
2. עלויות שווא- נדרשים 18 חודשים עד לרישום הפטנט, יכול להיות שעד שהרישום יסתיים הוא לא יהיה רלוונטי ויהיה כרוך בהפסד. 
3. הגנה בעזרת סוד מסחרי עלולה לעודד העתקה ולמנוע חדשנות.
4. עדיף לרשום פטנט מפני שהוא מגן על הקונספט/הקוד של התכנה, בעוד זכות יוצרים נותנת הגנה רק מפני העתקה של התכנה. 
5. אם היצרן ירשום פטנט הוא יהיה מוגן מכל כיוון- יהיה לו הבטחון שאף אחד לא יגרוף את הרווחים שהוא היה יכול להרוויח. ההגנה של סוד מסחרי/זכות יוצרים פחות הדוקה ולכן לא מייצרת תמריץ לייצר.  
6. מבחינת הסעדים- עדיף לרשום פטנט כי הוכחת ההפרה קלה יותר. 
7. פטנט מקנה יציבות לעולם התכנה וזה יתרון.
8. חברות קטנות צריכות את הפטנט על מנת למשוך משקיעים. פטנט בתהליך רישום נותן לחברות אלו יכולת משמעותית לשכנע משקיעים שיש למוצר שלהם פוטנציאל רווח.
9. הרבה מהממציאים הם 'ממציאים ביתיים' שאין להם את האפשרות לבדוק היכן הם עומדים ביחס לפטנטים רשומים אחרים, או לשלם על כך. לחילופין ידרשו מהם הרבה משאבים כדי לערוך בירור כזה.
10. רישום פטנט מייתר את הסודיות ומאפשר העברת ידע מפרה.
11. With grate power comes grate responsibility ההגנה של הפטנט מכפיפה לחובות אחרים שאינם קשורים למהות הפטנט (איסור על הפקעת מחירים, לא להשתמש בו באופן כוחני מדי וכו').

12. לא רצוי שהמדינה תתערב ברישום פטנטים על תכנות כי אין לה את הידע המתאים (נו באמת...)
13. בסוד מסחרי משקיעים הרבה אנרגיות על שמירת הסוד. יתכן שאנשים יעבדו במקביל על אותה המצאה וחבל על הזמן.  
כצרכן:

1. עיכוב בפיתוח- עולם התכנה בנוי בצורת 'מגדל קלפים'. יכול להיות שבעקבות רישום הפטנט, פיתוח נוסף יהפוך להיות יקר יותר כי צריך לשלם תמלוגים לבעל הפטנט. הדבר יגרום לאנשים לברוח מתחום מסוים כי כבר נרשם בו פטנט. 
2. חדשנות- מאחר שאסור להשתמש בפטנט קיים, הממציא ינסה בכל דרך להגיע להמצאה ולפריצת דרך בעצמו. לעומת סוד מסחרי שאולי מעודד העתקה/התחקות אחר הסוד. 
3. עדיפה הגנה של סוד מסחרי שמאפשרת להתחקות אחר הרעיון של התכנה ולפתח שוק תחרותי. 
2 אסכולות בנוגע לרישום פטנטים על תוכנה:

1. האסכולה האמריקאית- מאפשרת רישום פטנטים על תכנות באופן די סיטונאי. התפיסה המקובלת היתה שבתוכנה אין 'מוצר', אלא היא פרי תהליך מחשבתי, אבסטרקטית, ולכן אי אפשר לרשום אותה כפטנט. בהמשך קמה "גישת האפקט הטכני" שגרסה שניתן לרשום פטנט על תוכנה אם ניתן להראות 'איך היא משנה את העולם', כלומר, שיש לה השפעה מוחשית על העולם. בהדרגה, גם דרישה זו נעלמה מהפסיקה. כיום, כל חברת תוכנה עסוקה מאוד בלרשום פטנטים על כל שביב. הבעיה: כאשר חלק רושמים פטנט, לכולם כדאי לרשום פטנטים. 
2. האסכולה האירופית- מוכנה להכיר בפטנט שיש לו 'אפקט טכני', כלומר, המצאה שהמוצר עצמו אינו חדשני אך התוכנה שבו חדשנית. לא רוצה שיהיה רישום פטנט על תוכנה, אך היא מבינה שאם יש מוצר שהתוכנה שלו יותר מורכבת ניתן לרשום פטנט. ישנו פער בין העמדה השיפוטית לעמדה הפרקטית, חלק מאוד קטן של הפטנטים מגיע לפסיקה. 
בארץ- פער בין הפסיקה לבין הפרקטיקה: הפרקטיקה מתנהלת לפי האסכולה האמריקאית (רישום של תוכנות), בעוד הפסיקה לפי האסכולה האירופית. 
פסיקה בתחום זכויות היוצרים
הבעייתיות במסלול של זכויות יוצרים: (פיצוי סטטוטורי – קיים רק בזכויות יוצרים)

· פ"ד טראנס בטון 
הפרה של זכויות יוצרים של תוכנה פיננסית שעסקה בהנהלת חשבונות. ניתן לראות כיצד בימ"ש מתייחס לקוד/לוגוריתם מאחר שנתבע פיצוי סטטוטורי (הוכחת הפרה בלי הוכחת גובה הנזק).  

טענת התובעים: מגיע להם פי 24 מסכום הפיצוי הסטטוטורי המקסימאלי מכיוון שהתוכנה מורכבת משלושה מודולים שונים ויש שלושה קודים שונים. כמו כן תבעו פיצוי על השירותים הנלווים לתכנה (ולא רק על מכירת התכנה המועתקת).
ביהמ"ש- נעזר במומחים מתחומים שונים ולבסוף קבע שהיתה העתקה כי הדמיון בין התכנות לא יכול להיות מקרי. 

עם זאת, לא התקבלה טענת התובעים לקבל פי 24 מגובה הפיצוי הקבוע בחוק ולכן נפסק הסכום הקבוע בחוק בלבד. כמו כן לא התקבלה הטענה בעניין השירותים הנלווים. 
· פ"ד גרד תוכנה ופרויקטים 
עובד לשעבר בחברה שהתכנה שלה סידרה מערכות לבתי ספר לפי אילוצי מורים פתח חברה שהציעה שירות דומה. נתבע על הפרת סוד מסחרי וזכויות יוצרים. שתי העילות השתלבו: ההעתקה של הרעיון פגעה בזכות היוצרים והיא היתה גם אמצעי לא הולם לחשיפת הסוד המסחרי.
ביהמ"ש נתן סעדים על סוד מסחרי. 
לפי פלדמן, הפיצוי הסטטוטורי אינו שולל בקשת סעד על סוד מסחרי מפני שמדובר בעילות נפרדות. 
ב. סודות מסחריים
משפט אמריקאי

החוקה האמריקאית מעניקה לקונגרס סמכות ייחודית לטפל בנושאים של פטנטים. 

סעיף 8 לחוקה- לקונגרס יהיה הכוח להעניק מונופול לפרקי זמן קצובים על מנת לקדם את המדע והאומנות (מתאים לפטנטים). לעומתו, תיקון 10 לחוקה קובע- כל מה שלא מסור לקונגרס מועבר באופן אוטומטי למדינות (ובכלל זה סודות מסחריים)
האם הכוח של המדינות לספק הגנה על סודות מסחריים מכרסם בכוחה של החוקה/המדינה הפדראלית? 
יש חשש גדול שאנשים לא ירשמו פטנטים כשיש להם אפשרות להשתמש בסוד מסחרי בחינם. אין תמריץ לרישום פטנטים. נטען שזה פוגע בזכות הראשונים שיש לקונגרס על הפטנט ולכן סו"מ במסגרת המדינה לא חוקתי. 
· פ"ד קאוני
אדם נתבע על הפרת סוד מסחרי. הוא טען שהסתמכות על סוד מסחרי איננה חוקתית מפני שהיא פוגעת בסמכות הקונגרס בנוגע לפטנטים ולכן בעלי הסוד היו צריכים לרשום פטנט.

טיעון נוסף- בסו"מ המדינה אינה מעניקה לבעל הסוד דבר. למעשה, היא רק מונעת מאחרים להוציא מרשותו של בעל הסוד את המידע בלי רשות, לכן זה לא פוגע בסמכות המדינה הפדראלית.  

ביהמ"ש- סמכות המדינה הפדראלית לגבי קניין רוחני אינה נפגעת מקיומם של סודות מסחריים.
פלדמן- העובדה שבארץ גם רושמים פטנטים וגם משתמשים בסו"מ מפריכה את הטיעון. מי שחושב שיש לו רעיון טוב יבחר לרשום פטנט כי ההגנה שלו מעניקה מונופול (אין אפשרות ל"הנדסה חוזרת") והסעדים ניתנים בצורה קלה יותר. בנוסף לכך, יש דברים שפטנט אינו יכול לספק להם הגנה אבל סוד מסחרי יכול, ולכן יש הצדקה לאפשר למדינות לפעול בתחום הסו"מ. 

· פ"ד בריס
אדם נתבע על כך שכלקוח פוטנציאלי נכח במצגת שבה הוצג סוד מסחרי ובסוף החליט שהוא יעשה את זה לבד. על המצגת הופיע הסימן של "כל הזכויות שמורות". הנתבע טען שבגלל שיש את הסימון הוא חשב שזה מוגן רק בזכויות יוצרים ולכן כל עוד הוא רק משתמש ברעיונות הוא לא מפר זכויות יוצרים. חשב שלא ניתן להשתמש בסו"מ במקביל לזכות יוצרים. טען גם לפגיעה בסמכות המדינה הפדראלית כנ"ל.  

ביהמ"ש- דחה את טענתו וקבע שיש הפרה של סוד מסחרי. העובדה שאדם מגן בדרך של זכויות יוצרים אינה אומרת שלא הגן גם בסוד מסחרי.  

דברי החקיקה בתחום סודות מסחריים שעליהם נסמכת הפסיקה:
ALI (American Legal Institute) - מציגים פעמיים בשנה את התפתחות הפסיקה במסמך מנחה אשר זוכה להתייחסות רבה. 

Restatement of torts - "סוד מסחרי יכול שיכיל כל נוסחה, תבנית, מוצר או איסוף אינפורמציה אשר נעשה בו שימוש מתמיד בפועל בעסקו של אדם אחר, ונותנת לו הזדמנות או ידע להשיג יתרון מסחרי על מתחרים שאינם מודעים לסוד".

Uniform trade secrets act- חוק סודות מסחריים שאומץ ע"י המדינות כדי ליצור הרמוניה בין המדינות השונות והמדינה הפדראלית. לפי ההגדרה, מותר לאנשים לשמור בסוד גם דברים שהם לא משתמשים בהם.
בארץ סו"מ מוגדר בחוק עוולות מסחריות (כנ"ל). בפטנט יש לזכור מחפשים איזה קפיצה של התקדמות המצאתית.
מאמרים העוסקים בניתוח כלכלי של סודות מסחריים
· מאמרם של פרידמן, פוזנר ולנדס 
מסביר מהו היתרון הכלכלי של קיום דוקטרינה נפרדת של סודות מסחריים לצד דיני הפטנטים ועוסק בשלוש שאלות מרכזיות: 
1. למה ההגנה על סוד מסחרי מוגבלת רק למצבים בהם יש הפרת חובה מסוימת/עוולה על ידי המגלה?
דוג': בפ"ד דופונט עמדה לדיון השאלה האם צריך להגן על סוד מסחרי מפני אנשים שעפים בשמים (ריגול תעשייתי שנעשה באמצעות כלי טייס). האם מי שטס מעל המפעל מפר חובה של סוד מסחרי? האם הוא נקט באמצעים פסולים?  אם הסו"מ הוא קניין רוחני אז השאלה האם היתה הפרת חובה/הסגת גבול לא רלוונטית כדי לקבוע שחושף הסוד נקט באמצעים לא הוגנים. אם הסו"מ מוגן, שיהיה מוגן כלפי כולם ללא קשר לדרך ההגעה לסוד.
התשובה שלהם
אלמלא הדרישה לעוולה/הפרת עוולה כתנאי להפרת סו"ד, עשויה להיות השקעה עצומה באמצעי הגנה. למשל, מאחר שהוגדר שכניסה לחדר נעול היא עוולה אז אני לא צריך להרכיב דלת בעלת האמצעים הטכנולוגים המתקדמים ביותר. לעומת זאת, התנהגות סבירה של אנשים (כמו הנדסה חוזרת) היא דבר הדדי וגלוי- חילופי מידע בריאים שאין לחשוש מהם. 
2. עם כל החסרונות של סוד מסחרי (שיש המון דרישות סף) איך יכול להיות שכדאי לאנשים לא לרשום פטנט?
בסו"מ ישנו קשר ישיר בין שווי הידע לבין עלות ההגנה: כל ממציא יכול להתאים את ההגנות לפי ערך ההמצאה. בפטנט יש עלות קבועה שאינה תלויה בשווי הידע שאתה רוצה להגן עליו ומבחינה זו אינו יעיל כשהידע שווה פחות מעלות הרישום. 

משך ההגנה אם הממציא חושב שלאנשים ייקח הרבה זמן להגיע לידע שהוא פיתח, הוא יעדיף סו"מ שלא מגביל את הסוד בזמן, בניגוד לפטנט שמעניק הגנה רק ל-20 שנה. ההגנה של פטנט טובה יותר ככל שהידע צפוי להתגלות מהר יותר. 

למעשה בפטנט יש חיסרון: המדינה עוזרת יותר לאנשים שהידע שלהם היה מתגלה מהר בדיוק כפי שהיא עוזרת לאנשים שהידע שלהם היה מתגלה רק בטווח ארוך.
תמריץ מתאים סוד מסחרי מתמרץ אנשים באופן ישיר ביחס לחדשנות שלהם ולא נותנת להם פרוטה שלא מגיעה להם, כלומר, ניתן להגדיר רעיון טפשי כסו"מ (דבר שאינו כרוך בהוצאות), אם אנשים יחשפו בעצמם את הסוד- ההגנה נעלמת מעצמה- אף אחד לא הפסיד כי לא הושקע בכך כסף. הפטנט לא מתמרץ ביחס להשקעה/למקוריות הרעיון. העיקר שרשמת ראשון. 
3. למה זה הגיוני (מבחינת המדינה) להישאר לאנשים בחירה לאיזה מסלול ללכת- האם לרשום פטנט או סוד מסחרי?
· מאמרו של Robert Bone
 (ביקורת על המאמר הנ"ל)
מהניתוח של פוזנר נעדרות עלויות רבות שנדרשות לניתוח כלכלי כגון:
1. מונופול- הפער בין עלויות מונופוליסטיות לעלויות שוק של ידע. 

2. עלויות הנובעות מהפסד ייצור עתידי. 

3. עלויות אכיפה. 

4. עלויות עסקה.
הטענות של בואן כנגד פוזנר:

1. לפי בואן, המטרה העליונה היא לתת לאנשים תמריץ כמה שיותר גדול לייצר ולהקטין את הנזק שנגרם לציבור. למעשה, ככל שמשך הזמן בו לא ניתן לעשות שימוש בידע מפני שהוא מוגן גדול יותר אז הנזק לציבור גדול יותר. כלומר, מונופול ארוך טווח מגדיל את הנזק לציבור. זמן ארוך מגדיל את עלויות העסקה והאכיפה. 
לפי בואן, פוזנר מתמקד רק בצדק חלוקתי ומתעלם מנתונים בעלי השפעה כלכלית ציבורית. 
2. פטנט נותן לאנשים תמריץ טוב, הם צריכים להיות יותר חדשנים ולעומתו, סוד מסחרי מעודד חיקויים. 
3. לדעת בואן, פוזנר מניח שלממציא יש וודאות, בפועל אף אדם שמשקיע בפיתוח מוצר לא יודע בכמה הוא יעקוף את השוק ולכן לא ניתן לבנות על כך הצדקה. 
4. פטנטים מעבירים את המידע באופן מסודר (כעבור 20 שנה) וזה יתרון גדול שאינו קיים בשום שלב בסוד מסחרי. פוזנר לא התייחס לחיסרון של הסו"מ בכך שאין העברת ידע מסודרת. 

5. סו"מ לוקה בעמימות. פעמים רבות אפילו עובדי החברה לא יודעים להגדיר מהו בדיוק הסו"מ. בניגוד לפטנט שהוא בהיר בניסוח שלו. העמימות גורמת לשונאי סיכון לא לפעול בקרבת סו"מ. 
בואן טוען שיש למקד את ההגנה של סוד מסחרי רק לדברים שבהם אין הגנה של פטנט. 

דוג': הגנה על מידע בשלב הראשוני שלו מצריכה שימוש בסו"מ על מנת שהעסקת עובדים לא תתנהל על פי יחסי נאמנות אלא על כישורים. 

לפי הלוגיקה של תמרוץ, אין צורך להגן על רשימת לקוחות כי כל עסק בנוי על רשימת לקוחות ואין צורך לתת תמריץ שייצרו אותה. 

לפי פלדמן, יש רשימות שנוצרות מבחינה מהותית של השוק והן לא טריוויאליות. 
· קנט, חתן פרס נובל לכלכלה- "פרדוקס האינפורמציה של קנט"

מסביר מדוע הסכמים שמעורב בהם סו"מ כרוכים בעלויות עסקה גבוהות.

בעל הידע/הסוד מעוניין למכור ולחשוף את הידע רק לרוכש. הרוכש לא רוצה לקנות 'חתול בשק', הוא רוצה לדעת בדיוק על מה הוא משלם (להיחשף לידע לפני כן כדי לדעת אם שווה לו). האינטרסים המנוגדים יוצרים מתח שאינו קיים בעולם הפטנטים- שם הפטנט ידוע לכל, ובכ"ז לא ניתן להשתמש בו בלי רשות. 
המהות המשפטית של סוד מסחרי
מהו סו"מ? לא בדיוק קניין רוחני; יש בו אלמנט קנייני (כלפי כל העולם) ולכן לא בדיוק נזיקי; לא חוזי שהרי חל גם כלפי אנשים שאין איתם יחסים חוזיים.  

· פ"ד יבין פלסט
עובד חברת טכנו- גומי שהייתה לו גישה לכל הסודות המסחריים של החברה התפטר ועבר לחברת יבין פלסט שבעקבות מעברו פתחה מחלקה לייצור גומי. 

האינטואיציה הבסיסית היא שיש להתייחס לניתוח ההתנהגות של העובד על מנת להבין האם צריך או לא לתת צו מניעה שיאסור עליו לעשות שימוש במידע, לכן יש לשאול אם הוא פוטר/התפטר. 

בי"ד אזורי- נתן צו מניעה שאוסר עליו לעבוד ביבין פלסט למשך 3 שנים מכוח עקרון תוה"ל. על החברה נאסר לקחת סוד מסחרי ולבוא בהסכם עם ספקים ולקוחות של טכנו גומי.  

בי"ד ארצי- קיצר את הצו לשנתיים. 

ביהמ"ש העליון- הכשיר את העמדה של קודמיו ודיבר על יחסי אמון כבסיס להגנה של סוד מסחרי.

אין צורך להגדיר את חובת האמון בחוזה, אלו חובות מכללא. 
← נראה שהבסיס של הסו"מ הוא חוזי בעיקרו: במסגרת של חוזה עבודה נוצרו יחסי אמון ושמירת הסו"מ משתמעת מכך. לקיחת הידע מהווה הפרה של חובת האמון בין עובד למעביד. 

בהקשר של המעביד החדש דובר על עוולה של גרם הפרת חוזה. 

מפה"ד עולה שסו"מ איננו דבר קנייני ולכן, 'פרי לנסר', או כל גורם אחר שלא בא בקשרים חוזיים עם החברה רשאי להפר את הסו"מ. 
· פ"ד עלית נ' סרנגה 
בעל מסגריה בצע עבודות אחזקה שונות בפס ייצור של קפה עלית. לאחר מכן עבר לחברה אחרת שבעקבות מעברו החלה לייצר קפה שחור.

ביהמ"ש- קבע שאם הדרישות החוזיות בין הצדדים היו סבירות אזי בוודאי שההגבלה היא סבירה כלפי כל הציבור, כלומר, אם מצידו של סרנגה היה סביר לא לגלות את זה כך וכך זמן אז זה סביר כלפי כל העולם. פה"ד מושתת על החוזה בין הצדדים. 

← גם כאן ביהמ"ש לא התייחס לסו"מ כקניין שהרי אם מדובר בדבר קנייני, החוזה לא יכול לעסוק במשכי הזמן שהסוד מוגן (זה לא תלוי בהסכמת הצדדים). 
ביקורת: 

1. הקביעה שאם בעיני הצדדים מדובר בזמן סביר אז הוא סביר כלפי כל הציבור בעייתית: יש אינטרס כלכלי שהמידע יהיה זמין לציבור. הציבור נפגע כשסוד נשאר חסוי, אז איך בדיוק נותנים להם לקבוע את התוקף של משך ההגבלה?! (בואן).
2. אם ההגנה לסו"מ ניתנת לפי מה שנקבע בחוזה, מדוע לקרוא לזה סו"מ? לכאורה כל הדיון מתמקד בדיני החוזים ואין צורך להגדיר זכות נפרדת לסו"מ.
3. ביקורת על חוסר קוהרנטיות בפסיקה- בפ"ד יבין פלאסט נקבע שלא צריך חוזה על מנת לייצר חובת שמירה על סו"מ ואילו בעלית בחנו את החוזה על מנת לקבוע את משך הזמן בו יש לשמור על הסו"מ. 

עקרון "העיפרון הכחול": ביהמ"ש בוחן ומנתח את החוזה (סביר/לא סביר). 

בביהמ"ש יש שתי גישות:

1. אם החוזה לא סביר יפסול את החוזה. 

2. אם החוזה לא סביר יהפוך אותו לסביר (ישנה את התקופה לתקופה סבירה).
הדילמה: כמה זמן הגנה לכתוב בחוזה גילוי?

פלדמן- כשביהמ"ש משדר שאם הזמן שנכתב בחוזה לא סביר הוא מבטל את החוזה- נוצרת הרתעה שגורמת למעסיקים לכתוב זמן סביר. לעומת זאת, התפיסה השנייה אינה מרתיעה מעסיקים מלכתוב זמן לא סביר בחוזה כי רוב המקרים לא יגיעו לביהמ"ש. 
ביקורת על הניתוח של דוקטרינת הסו"מ
מאמרים שונים עוסקים בבעיית ההסתמכות על חוזים בלתי כתובים/תנאים מכללא המקימים חובות אמון ותום לב מאחר שיוצרים עמימות כלפי העובד. בדיני עבודה לעמימות יש אפקט שפוגע יותר בחלשים, כי להם קשה יותר להתמודד עם סיכונים. מבחינתם, כל טעות עלולה להיות הרסנית (אדם עלול להישאר במקום עבודה רק מהחשש שיתברר שאסור לו לעבור למקום עבודה אחר בשל הידע שצבר שם).
מצד שני, השופט יצחק עמית במאמרים הפוכים טוען שלא צריך להסתמך על חוזים, אע"פ שהם מקנים וודאות לעובד (שאינה קיימת בחוזים הערטילאים הנ"ל), כי הם מאפשרים למעבידים מתוחכמים לנכס לעצמם זכויות קנייניות שלא ברור שהיו צריכות להיות שלהם. מעטים העובדים שינהלו מו"מ קשוח על 'מה יקרה אם אני ארצה לעזוב' וכו'. מהבחינה הזאת עדיף לא להשתמש בחוזה, אלא בדוקטרינה כללית של סו"מ.
· פ"ד כריסטיאן פולר נ' החברה הישראלית לכבלים
מנהל ייצור שעבר בין שתי חברות. 

זה אחד מפס"ד היחידים שבהם ביהמ"ש אומר "הסודות המקצועיים והידע הסודי הם זכויות קנייניות של בעלים ואסור לעבוד להשתמש בהם בין שהתחייב על כך במפורש בין אם לאו, זאת חובה מוחלטת". לפי ביהמ"ש, מאחר שמדובר בזכות קניינית לא נכנסים פה שיקולי סבירות/אינטרסים ציבוריים וכלכליים.
ביהמ"ש נתן צו מניעה לתקופה מסוימת, ולמעשה לא הלך עם טענתו עד הסוף. הלא אם מדובר בקניין (- מוחלט) אז למה לא להגן כל עוד זה סוד ולהגביל אותו? 
פלדמן סבור שהתפיסה שכאשר מדובר בנכס קנייני הבעלות עליו מוחלטת, אינה מתאימה לקניין רוחני מפני שמלכתחילה הקניין הרוחני נועד לעודד ייצור ידע וממילא נכנסים בו שיקולים כלכליים ואינטרסים של הציבור.
מצד שני, אין ללמוד קל וחומר בין פטנט לסו"מ ולקבוע שמשך ההגנה על סוד צריך להיות קצר יותר מאשר על פטנט, כי בעל הסוד לא מקבל את ההגנה מהמדינה. הוא המציא את הידע, הוא שומר אותו לעצמו, והוא משתמש באמצעים כדי להשאיר אותו חסוי. משום כך גם אין מקום לכפות לגלות סוד ברישיון כפיה (בדומה לפטנט) כעבור X זמן.
· פ"ד ורגוס
קבוצה של עובדים עברה חברה, ומיד לאחר המעבר התמודדו על מכרזים שנחשפו אליהם כשעבדו בחברה הקודמת. עם זאת, המכרזים היו מידע ידוע לציבור. 

השופטת שטרסברג- כהן- מונה 5 גישות שעלו בפסיקה לסוד מסחרי (זכות קניין/מעין זכות קניינית/מכוח חוזה/ מכוח תום לב/חובת אמון כתנאי מכללא) שמאפשרות לשופט להתאים לכל סיטואציה את הגישה שנראית לו. היא מסתכלת על סו"מ כעל נכס קנייני ולכן לדידה אין להתנהגות העובדים השפעה. עם זאת, היא סבורה שהתנהגות לוקחי המידע אינה ראויה, אז היא יצרה עילה חדשה (מחוץ לסו"מ) המבוססת על יחסי האמון שהתקיימו בין הצדדים. אמנם, המידע אינו עולה לכדי סו"מ, אך הוא מספיק חסוי כדי להיות מוגדר כ'מידע קונפידנציאלי' וככזה הפרתו מהווה הפרה של חובת אמון. 

מידע קונפידנציאלי- אינפורמציה שבפרקטיקה הנוהגת באותו תחום עיסוק סביר שהמעסיק יסבור שמידע זה אינו נחלת הכלל ושחשיפתו ברבים עשויה לגרום לו נזק.
· בואן: סוד מסחרי אינו יעיל מבחינה כלכלית
בואן טוען שסוד לא יעיל ברמה הכלכלית ולכן הוא מתנגד לקיומו. לדידו, גם מבחינה משפטית לסוד מסחרי אין הצדקה. הוא מראה 4 רציונאליים ומפריך אותם (בהמשך, דויטש יראה מדוע ההפרכות לא נכונות).

4 רציונאליים לסוד מסחריים:

1. פרטיות- סוד מסחרי הוא חלק מהפרטיות של יוצרו. כשהיוצר חושף אותו בפני אחר הוא מצפה שהוא לא יחשוף ויפגע בפרטיות שלו. 

2. הסו"מ מדמה חוזה היפותטי ששני צדדים היו כורתים. המדינה מגשימה את הרצונות של האנשים כשהיא מספקת הגנה על סו"מ.
3. תיאורית העבודה של ג'ון לוק- העובדה שאדם יצר משהו בעולם מקנה לו בעלות עליו, כי אלמלא הוא הדבר לא היה בא לעולם.
4. עשיית עושר- כשאחד מפיק רווחים ממאמצים של אדם אחר- זו ע"ע ולא במשפט. שימוש בידע שאדם אחר השיג זו עוולה.
 
בואן מפריך את הרציונאלים הנ"ל: 
1. פרטיות- הגנת הפרטיות עוסקת בד"כ בהגנה על מידע אינטימי ששימוש בו יהווה פגיעה בפרטיות. לא יעלה על הדעת להרחיב את הרציונל גם על ידע שנמצא בראשו של אדם. כ"כ, לעתים הסוד שייך לחברה שבה לא שייך הגנה על פרטיות. 

2. 'חוזה'- אם הצדדים רוצים, שיתנו בחוזה. ההשלכה היא על צד ג': האם אנשים באמת היו עורכים כזה חוזה. ההנחה היא שאדם רוצה לפעול באופן יעיל, הוא לא יחתום על חוזה כזה כי מוכח (לפי בואן) שהוא לא יעיל.
3. תיאוריית העבודה וע"ע- אם הרציונאלים הללו מסבירים את הסו"מ, מדוע מגנים עליו רק כשנעשית עוולה? אם זה רכוש קנייני, אין משמעות לשאלה אם הדבר נלקח בעוולה, או כדין. בע"ע- גם אם נעשה שימוש כדין בסו"מ זו עוולה מפני שהפקת רווח על גבו של יוצר הידע. 
· הניתוח של מיגל דויטש לסוד מסחרי

מיגל דויטש מראה שהגישות השונות שעלו בפסיקה בנוגע לסו"מ באות לידי ביטוי במדינות השונות בעולם.
הגישה הבריטית: הגנה על סוד מסחרי כחלק מדיני היושר, כלומר, פגיעה באמון שנתן בעל הסוד לחושף הסוד.

התפיסה הרכושית: שמה את הדגש על המידע עצמו, ולא על מהות היחסים בין הצדדים/ההתנהגות של הנתבע. 
הנפקות של ההבדל, לפי דויטש, בשאלה 'כמה לקחת?'. בתפיסה של אמון לא משנה כמה לקחת כי "אין שקרים קטנים" נתתי בך אמון ובגדת בו. לעומת זאת, בתפיסה הרכושית יכולה להיות אבחנה בין סוד ששווה הרבה לסוד ששווה מעט כי בודקים האם המידע ראוי להגנה, או לא. אם הוא שווה מעט אולי יש פחות מקום להגן עליו. 

לפי פלדמן, גם בתפיסה המבוססת על אמון יש מקום לשאלה כמה אתה לוקח, הרי ברור שיש הבדל ורמות שונות של הפרת חובות אמון (לפחות באופן תיאורטי, לא אמור להיות הבדל).
דויטש מראה המון פס"ד בריטים שבכלל לא עוסקים בשאלה 'כמה לקחת?' מה שתומך בדעתו.
חשיבות נוספת לסיווג של סו"מ- בשאלה האם למדינה יש אפשרות לפגוע באופן חד צדדי בסוד המסחרי. למשל, בארה"ב היה חשש ששימוש בחומר מסוים להדברה חקלאית גורם נזק לתושבים. הם תבעו לדעת מהו החומר. היצרן טען לסו"מ ולא רצה לחשוף ממה החומר עשוי. ביהמ"ש החליט שטובת הציבור גוברת ולכן עליו לחשוף את הסוד. אם הסו"מ נובע מחובת ההגינות וודאי שהמדינה יכולה לחשוף את הסוד, לעומת זאת אם הבסיס של הזכות קנייני, אזי היכולת של המדינה להפקיע את הסוד קיימת תחת מגבלות. 

דויטש דוחה את טענותיו של בואן
1. הנימוקים הכלכלים שהעלה בואן (מונופולים ועלויות אכיפה שפוגעים בציבור) אינם נכונים כי הם נותנים תחושה שמהעוול או הגנב פועלים בשם היעילות והולכים לחלק את הסוד לכולם. למעשה, בסכסוכים של סוד מסחרי לוקח הסוד רוצה להרוויח (בשביל עצמו...). הוא לא רובין הוד. הדילמה אינה בין לאפשר הגנה לבין פרסום הידע לכולם. מדובר בסכסוך בין חברות: חברה אחת לקחה לאחרת את הידע ואין לה כוונה להעביר אותו לציבור.
פלדמן- אמנם, המוטיבציה הראשונית של המעוול אינה חלוקת הידע, אבל בסופו של דבר תיווצר תחרות (כי גם הגנב יהיה פחות מוגן...) על כן הנימוק נכון רק בחלקו. 
2. תיאורית העבודה- כן רלוונטית. צריך אמצעים פסולים מצידו של לוקח הסוד כדי להרגיע עובדים שעוזבים חברות, שידעו שאם הם לא עשו עוולה הם יכולים לפעול ולעבור חברות (על כן הדרישה לאמצעים הפסולים לא הופכת את תיאורית העבודה ללא רלוונטית).
לפי דויטש, סוד מסחרי הוא זכות קניינית ודוקטרינה מצוינת. 

הוא מתמודד עם טענות כנגד האפשרות לומר שסוד מסחרי הוא זכות קניינית:
1. זכויות קנייניות הן רשימה סגורה- המבקרים אומרים שלא ניתן ליצור זכויות קנייניות מעבר לרשימה שנוצרה במשפט המקובל. לפי דויטש, יש להבחין בין זכות חדשה לנכס חדש. אכן, לא ניתן להוסיף זכות קניינית חדשה, אך ניתן להוסיף נכס (מסוג סו"מ) עליו יחולו הזכויות הקנייניות הקיימות.
2. פומביות הזכות- אחת הדרישות מקניין שיהא פומבי ואילו סו"מ נשאר חסוי. לפי דויטש, זה לא כזה נורא...                                         
3. אמצעים סבירים להגנה על הסוד- אם זאת זכות קניינית היא לא צריכה להיות מותנית בהתנהגות של בעל הסוד. מדוע להתנות הגנה בנקיטה באמצעים סבירים? ההתנאה מעידה על כך שהזכות אינה קניינית, אלא נובעת מתחום יחסי האמון. לפי דויטש, הדרישה לאמצעים סבירים נועדה להגדיר מהו הנכס שעליו חלה הזכות.
4. סוד אינו בר קיימא- הוא פג כאשר אדם אחר חושב על אותו רעיון ולכן בעייתי לסווג אותו כדבר קנייני. משהו שאינו בר קיימא לא יכול להיחשב לקניין. לפי דויטש, דווקא יתכן שסוד יהיה בר קיימא והדוג' הנפוצה היא קוקה קולה. 
האם סוד מסחרי פוגע בקניין הרוחני האחר? (גם פוזנר דן בכך) 

דויטש- אין בסוד מסחרי החלשה של הקניין הרוחני האחר, הוא לא פוגע בדוקטרינות האחרות. לא מדובר בהגנה מונופוליסטית כמו פטנט, גם אם נגדיר את זה כזכות קניינית עדין יש תמריץ ללכת במסלול של פטנט. 
פלדמן- הנימוק לא משכנע. בוודאי שסוד מסחרי מחליש את הפטנט, אם לא הייתה הגנה של סוד מסחרי בוודאי שיותר אנשים היו רושמים פטנטים. 

תקנת השוק והיחס לצדדים שלישים 
באנגליה- הדין קובע שאם צד ג' לא היה תם לב או שהוא היה תם לב, אבל לא שינה את מצבו בעקבות השימוש בסוד המסחרי- אז הוא לא יכול להשתמש בסו"מ, אבל אם הוא שינה את מצבו אזי לביהמ"ש יש סמכות לאפשר לו להשתמש בסוד המסחרי. 

בארה"ב- אם צד ג' שינה את מצבו הוא יכול להשתמש בנכס בתמורה לכך שישלם תמלוגים לבעל הסוד. 

דויטש- מנסה להסיק האם קיומה של תקנת השוק מעידה שמדובר בזכות קניינית. לכאורה סו"מ אינו זכות קניינית, כי בארה"ב בניגוד לישראל אין תקנת השוק. שם, צד ג' ששינה מצבו צריך להחזיר את הנכס לבעליו. מכאן, שאם סו"מ היה נחשב בעיני האמריקאים לזכות קניינית לא היו מתירים לצד ג' להשתמש בו, אף אם שינה מצבו. נראה שזו זכות חזקה יותר מזכות חוזית רגילה כי יש זכות עקיבה אבל זה לא עולה לכדי קניין. 

הנדסה חוזרת מותרת- מכיוון שכך אפשר לומר שסו"מ לא לגמרי קנייני, כי כשאדם אחר מנסה לברר איך בעל הידע הגיע אליו הוא פוגע בו. 

דויטש- זו לא ממש לקיחה. גם דיני הפטנטים לא מגנים על הכול. אין בהנדסה חוזרת כדי להעיד שלא מדובר בזכות קניינית. לפיכך מסיק שלסו"מ מעמד ביניים בין זכות חוזית לקניינית.
היחס לסוד מסחרי בישראל

אין פסיקה על חוק עוולת מסחריות. 

תקנת השוק- ס' 8(א)
אדם אינו אחראי לפי סעיף 6(ב)(3) בשל שימוש שעשה בסוד מסחרי, אם רכש וקיבל את הסוד המסחרי בתום לב ובתמורה, אלא אם כן ראה בית המשפט כי לשם עשיית צדק בין הצדדים, יש להטיל עליו אחריות בשל גזל סוד מסחרי. 

הסעיף מקנה לאדם פטור מאחריות אם הוא רכש את הסוד בתום לב ובתמורה ולביהמ"ש יש שיקול דעת להחליט אחרת. 

הסעיף לא קובע מהו בדיוק פטור מאחריות, ויש קשת של אפשרויות להבין את תקנת השוק:

1. רק חסינות מתביעות על השימוש שעשה. 

2. זכות להעביר את זה הסוד המסחרי הלאה (-יש לו זכות קניינית).
3. מה המשמעות כלפי הבעלים המקורי, האם הוא יכול להמשיך להשתמש בסו"מ? אם האדם רכש אותו בתום לב ותמורה ובמקביל מאפשרים לבעלים המקורי להשתמש בו- פוגעים בזכות הקניינית של הקונה. 
שלילת הזכות מהבעלים המקורי נראית אפשרות מרחיקת לכת. את זכות הקונה ניתן לראות כך:
1. לקונה יש בעלות חלקית- הנכס שלו, אבל הוא לא יכול למנוע שימוש מהבעלים המקורי (יכול למנוע שימוש מכל אדם שלא שאב כוחו מהבעלים המקורי). 

2. הגנה מתביעות- אין לו בעלות אבל יש לו זכות שלא יכולים לתבוע אותו ואולי אפילו זכות לפיצוי מהבעלים המקורי.  
3. זכות שימוש רק בחצרים "דוקטרינת בית המלאכה"-  מותר להשתמש אבל אסור לו למכור את זה.
4. רישיון בכפייה- הזכות של הקונה בתם לב ובתמורה היא להשתמש בסוד המסחרי כמו שהוא היה מקבל אם הוא היה רוכש רישיון מהבעלים המקורי של הסוד  (והוא ישלם תמלוגים).
היחס בין החוק לבין עשיית עושר שלא במשפט:

האם הדוקטרינה של חוק עוולת מסחריות היא סגורה ולא מאפשרת עילות תביעה נוספות אם לא השתמשנו בה? יתכנו מצבים שמצד הדוקטרינה עצמה (של החוק) אין הפרה, אבל התנהגות הנתבע, או הרווחים שגרף אולי מחילים את הדוקטרינה של עשיית עושר ולא במשפט. 

דוג': ייצרתי סוד מסחרי ולפני שהספקתי לפעול, יצרן אחר עשה הנדסה חוזרת והפיק את כל הרווחים. מצד הדוק' של סוד מסחרי לא נעשתה הפרה שכן הנדסה חוזרת מותרת, אך האם יש עילת תביעה מכוח עשיית עושר שלא במשפט? 

השופטת שטרסברג- כהן בפ"ד ורגוס קבעה שגם על ידע שלא עולה לכדי סוד מסחרי יש הגנה ויצרה עילה חדשה, אבל אין בכך כדי להעניק הגנה לסוד מסחרי מפני הנדסה חוזרת שכן הנדסה חוזרת מותרת על פי החוק. במצב כזה יש לפנות לדיני ע"ע. אבל האם זה אפשרי?
· פ"ד א.ש.י.ר- בעניין תחולה מקבילה לדיני ע"ע וקניין רוחני.

התובעים לא רשמו פטנט ולכן לא השתמשו בהגנות של קניין רוחני. האם בכך וויתרו על הזכות, או שמא יכולים לקבל הגנה מעשיית עושר? 
דעת הרוב- אין סתירה, המטרות של חוק עשיית עושר שונות מהמטרות של הקניין הרוחני, עשיית עושר זאת דוקטרינת מעטפת שנועדה להשלים את החסרים בדיני הקניין הרוחני. בנוסף לכך הסעדים הניתנים על ידי עשיית עושר חלשים משל קניין רוחני ולכן אין חשש שנביא לנסיגה מהשימוש בדיני הקניין הרוחני. 

דעת מיעוט (חשין)- גם בפטנטים וגם במדגמים יש דרישת רישום שנועדה לסמן לכל העולם. הסמכות היחידה להגן על מדגמים היא על ידי רישומם, אם נקבל דוקטרינה אחרת שתאפשר הגנה על המדגם בלי שיש צורך ברישומו זה יוביל לפגיעה באיזונים של הדוקטרינות הללו (אם הוא יצטרך להשיב את זה יפגע באיזון שהחוק מנסה ליצור).
בנוסף לכך שימוש בסעיפי סל מוביל לחוסר וודאות, ואילו הרישום אמור להביא וודאות. אלו שני דברים סותרים. 

דיון נוסף התנהל סביב השאלה באילו נסיבות אי אפשר לקבל את ההגנה שהחוק התכוון לתת. למשל, אם יש רשלנות של האדם שהוא לא רשם את הפטנט אולי לא ניתן לו הגנה של עשיית עושר (לעומת אדם שהרישום נמנע ממנו ולו כן נרצה לתת הגנה). 
מישור אחר בו התנהל הדיון- אי ההתאמה. שטרסב"כ הולכת עם הרעיון של ורגוס שכאשר הנכס לא מתאים לקניין רוחני אז יותר קל לה להחיל את עשיית העושר. 
←אמנם יש תחולה מקבילה של חוק עוולות מסחריות ודיני ע"ע, אך מי שבחר לא להשתמש בהגנות שהמחוקק העניק לו, לא יוכל לקבל הגנה כי הוא מפר את האיזונים שהחוק יוצר. ההגנה ניתנת למי שלא יכול לרשום פטנט. 
פה"ד עסק בפטנט, האם ההלכה מתאימה גם לסוד מסחרי?

בסוד מסחרי אין רישום ולכן אין את הוודאות שמדברים עליה בפטנט. 

מצד שני בסוד מסחרי נדרשים אמצעים סבירים, אם מישהו זלזל ולא נקט באמצעים סבירים אז אולי הוא לא צריך לקבל את ההגנה של עשיית עושר, בהתנהגות שלו יש אשם שמונעת ממנו לקבל את ההגנה. 

הנדסה חוזרת מותרת בסוד מסחרי, אבל יש הטוענים שדיני ע"ע יעניקו הגנה חלקית מפניה. לפי דויטש, במצבים מסוימים ייתכן שיצטרכו להשיב את הרווחים שנלקחו בהדסה חוזרת. כדי שהנדסה חוזרת תזכה להגנה צריכים להתמלא תנאים מצטברים:
1. בעל הסוד צריך להראות שהוא השקיע משאבים רבים.

2. הסוד הוא משהו ייחודי שלא סביר שאחר הגיע אליו. 

3. ההנדסה החוזרת הייתה טפשית- לא יעילה לחברה (זה עולה גם בהלכת אשיר).
4. מפתח הסוד לא הספיק להרוויח מההשקעה שלו (לא הייתה שהות מספקת).
בהתקיים התנאים הנ"ל, לפי דויטש, ראוי לדרוש מלוקח הסוד להחזיר את הרווחים לבעל הסוד. במקום אחר כתב שההשבה צריכה לחזיר לבעל הסוד את ההשקעה, אך לא את כל הרווחים. 
בנוסף, דויטש מדבר על מגבלות שצריך להחיל על האדם שעשה הנדסה החוזרת. דהיינו, גם כשהתנאים המצטברים לא מתקיימים ללוקח הסוד יש מחויבות ערכית לאדם ממנו הוא לקח, ולכן אפשר להגביל אותו על מנת להקטין את הנזקים שהוא גורם לבעל הסו"מ. למעשה, דויטש יוצר יחסים שיכולים להוות בסיס לעוולה בין לוקח הסוד למפתח הסוד.
מידע קונפידנציאלי דויטש אומר שיש להחיל את דיני ע"ע על מצבים שבהם הסוד ידוע לקהילה מסוימת/מידע קונפידנציאלי שאינו עולה לכדי סוד, אבל משיג הידע עשה זאת בדרך לא נאותה, למשל יחסי עובד מעביד. גם בקטגוריות אלו, שאינן נכנסות לחוק עוולות מסחריות, יש מקום להחיל את עשיית העושר. למעשה, זה בדיוק מה שעשתה שטרסב"כ בפס"ד ורגוס, אלא שהיא לא עשתה זאת בדרך של עשיית עושר ולא הסתמכה על פס"ד אשיר. 
ניתוח הרכיבים של דוקטרינת הסוד המסחרי: 

1. דרישת הסודיות- "שאינו נחלת הכלל" 
1. מהו רגע הסודיות? האם יש הבדל בין לפני יצירת הסוד לאחרי יצירתו? האם ההכנות לתהליך, שהופכות את הסוד לגלוי יותר, מאיינות את הסודיות? 
דוג' 1: חברת קידוחי נפט הקימה את מתקן הקידוח, הסודיות של מיקום הנפט נחלשה מאוד. לפני כן, המידע לגבי מיקום הנפט היה רק בתרשימים ואילו עכשיו יש מתקן בשטח. האם הוא מאיין את הסודיות? 

דוג' 2: שני שלבים בהרכבת רשימת לקוחות של אנשים שמעוניינים בערוצים רבים: 1. 'מחקר' כדי ליצור מאגר לקוחות. 2. הנחת צלחות על הבתים. האם בשלב השני הסודיות של רשימת הלקוחות נגמרה, או שהיא סודית ואין לחשוף אותה. הפסיקה בארה"ב לא נתנה תשובה ברורה. מצד אחד ברור שבשלב מסוים הסודיות פגה, אבל מצד שני לא רוצים לקבוע כלל שברגע שיש דברים גלויים בשטח זה מאיין את הסודיות. חלק מהפסיקה מדברת על כך שאולי יש מקום במקרים אלו לדבר על עשיית עושר ולא על סוד. 

2. הגדרת הקהילה- המלכוד: שכן מצד אחד יש המון דברים שהציבור הרחב לא יודע (כי הוא לא יודע הכול). מצד שני המידע ידוע לכל מי שמשתייך לקהילה מסוימת, גדולה ולכאורה אם מישהו מהציבור ירצה לדעת, הוא צריך להתאמץ רק קצת. בפ"ד עלית התלבטו בשאלה זו: סרנגה לקח את המידע על סגירת הקופסא שהוא מידע שידוע לכל המפעלים שמייצרים קפה שחור. הציבור הרחב לא יודע את המידע הזה כי הוא לא עוסק בזה.  בדעת הרוב נקבע שהוא הפר סוד מסחרי משום שהוא נחשף למידע דרך עלית והשתמש בו. 
דוג' נוספת: יש 10 חברות שמכירות את הנוסחה ליצירת מנוע חיפוש באינטרנט, ואני מתפטר מהחברה שלי ומקים את החברה ה- 11. האם יכולים לתבוע אותי על הפרת סוד, האם זה מספיק סודי? הרי יש קהילה שלמה שמודעת לנוסחה! חלק מפס"ד עושים אבחנה בין מקום שחסמי הכניסה גבוה, כלומר, מי שהשיג את המידע השקיע כספים, לבין מצב בו אין חסמי כניסה- שם הנטייה היא פחות לראות בכך סוד. גם נושא זה לא הוכרע בבירור בפסיקה. 

3. כמות אנשים- האם סו"מ מוגדר לפי מספר האנשים שיודעים עליו? סוד שיודעים אותו, למשל, 10,000 איש שכולם חתמו על חוזה אי גילוי. האם בגלל שכמות האנשים שיודעת את זה כה גדולה אזי אין לראות בכך סוד, או שמא מכיוון שכל אחד שנכנס חתום על משהו זה עדין סוד? בפסיקה נקבע שעצם העובדה שחברה גילתה את הידע לכלל עובדיה (ולא רק למי שבאמת צריך לדעת) תעיד שהסוד גלוי ליותר מידי אנשים (והתקיפה תיעשה ע"י הטענה שלא ננקטו אמצעים סבירים). מצחיק לטעון שיש 'סוד' שכל הלקוחות יודעים אותו כי בעצם כל הקהילה הפוטנציאלית יכולה לדעת אותו. 
2. אמצעים סבירים 
1. מהם אמצעים סבירים?

פ"ד לריסי- אסיר שבתקופת ריצוי עונשו עבד במסגריה שם פיתח מכשיר. אפשרו לו להציג את המכשיר בפני לקוחות פוטנציאלים, להם הוא אמר שזו המצאה שלו והיא סודית ממש. למרות זאת, הם השתמשו בהמצאה וייצרו. הם טענו שלא הייתה ביניהם הסכמה בכתב ולכן הוא נחשב כמי שלא נקט אמצעים סבירים (היה עליו להחתים על חוזה אי גילוי). ביהמ"ש קבע שהגדרת האמצעים הסבירים הינה הגדרה יחסית. אין לצפות מאסיר בכלא לבצע יותר ממה שהוא עשה ולכן כן רואים בכך אמצעים סבירים. 

2. כמות ההשקעה ביצירת אמצעים סבירים
באנגליה- הנושא מוגן במסגרת דיני היושר, ולכן התפיסה היא של סימנים ולא אמצעים לכך שמדובר במשהו סודי. אין צורך להשקיע הרבה משאבים. לכאורה, דלת פתוחה שרשום עליה "דע שתכולת החדר סודית" תספיק. 

בארה"ב- תפיסה קניינית, ולכן דורשים יותר השקעה באמצעים סבירים שיעידו כי בעל הסוד מעריך אותו. מצד שני, עצם הדרישה לנקוט באמצעים סבירים לא הגיונית כי מדובר בקניין (אז למה אני צריך להיזהר?). 

3. סוג ההגנה 
האם נדרשת הגנה מכאנית, או מספיקה הגנה ורבאלית של חוזים והוראות?

לפי התפיסה האמריקאית, ביחסי עבודה אין צורך בהגנה מכאנית. אע"פ שהפסיקה מדברת על השקעת משאבים ומאמצים של ממש, חוזים מפורטים ימלאו את הדרישה (ביחס לעובדים). מצד שני, בשנים האחרונות עלו טענות, גם ביחס לעובדים (לגבי רשתות), שכאשר לכל העובדים הייתה נגישות למאגרים, היא תיחשב בעייתית מבחינת אמצעים סבירים. 

בארה"ב ב-Restatement 3 (1995): השופטים פטורים מהצורך למצוא הגדרה ל'אמצעי סביר' שתתאים לכל המצבים. עליהם לראות בכל מקרה ומקרה האם האמצעים היו סבירים, או לא בהתאם לנסיבות. דוג': בארה"ב מקובל שעושים סיורים במרבית המפעלים. באחד מפה"ד נקבע שאי אפשר לתבוע עובד שעזב כי את המידע שיש בידו אפשר לקבל גם בדרך של סיור במקום. לעומת זאת, אם המידע נלקח על ידי סמנכ"ל הפיתוח אי אפשר להתלות בכך שלקוחות יכלו להגיע לזה בסיורים (כי הם לא). 

בתוכנה/רשת, גם אם החתמת על חוזים, אם לא הוצבו חומות ממשיות (אמצעי ההגנה המתאימים בהקשר הזה) אז גם בגישה האמריקאית יכול שיראו בכך העדר אמצעים סבירים. 
3. ערך כלכלי / יתרון מסחרי לבעל הסוד:

מהו הערך הכלכלי של הסוד? האם אלו המאמצים שהושקעו ביצירתו, או המאמצים שצריך להשקיע בגילוי הסוד מרגע שהוא קיים (כלומר, כמה ישלמו בשביל הסוד)?
בפס"ד שמזלזלים בעניין השווי נאמר שתשלום משכורת גבוהה מהמקובל בשוק מעיד שיש כאן שווי לעובד, ואפשר להחיל את הסוד המסחרי. 
ב-Restatement 3 נאמר שהשווי ילמד מהמאמץ שנקטו כדי להשיג אותו, אם היה צריך לנקוט באמצעים פסולים על מנת לקחת את זה מעיד שהיה בדבר שווי. 

רשימת לקוחות

הפסיקה לא עקבית, קשה לנבא איזה רשימה תחשב לסוד ואיזה לא. 

קשה להפריד בין הכישורים הכללים שאדם רכש במקום עבודה מסוים, לבין רשימת הלקוחות אליהם נחשף. למשל, אדם מתמחה במשרד של תכנון ובנייה ושם נחשף למקבלי השירותים. כעבור זמן פותח משרד והמוניטין שצבר במשרד הראשון מסייע לו. 

הקריטריונים שילקחו בחשבון:
רשימה שאינה שלדית- ככל שברשימה יש יותר נתונים על הלקוח יהיה בכך על מנת להגדיר את הרשימה כסוד מסחרי, וככל שהרשימה שלדית הנטייה תהיה לא לראות בה סוד. עם זאת, היו מקרים שרשימה שלדית נחשבה לסוד מסחרי. 
· פ"ד ברינקס: רשימה שלדית של אנשים שצריכים שירותי בלדרות נחשבה לסוד מסחרי (קשה לייצור רשימה כזאת) לכן הדברים אינם נכונים באופן גורף. בארה"ב מילגרים יצר רשימה שאומרת מתי זה סוד (למשל סיטונאי זה יחייב ואילו קמעונאי לא), אך המרצה לא מקבל את הרשימה שהוא יצר.
המאמץ שהושקע באיסוף הרשימה

· פ"ד בן ברוך נ' תנובה- לבן ברוך היה קו חלוקה של מוצרי חלב של תנובה, שלא רצתה להיות מחויבת ליורשים של בן ברוך ורצו לפעול בקו החלוקה באמצעות גורמים אחרים. בעקבות זאת, היורשים של בן ברוך תובעים את תנובה על פגיעה בסוד מסחרי. 

ברק- על מנת שרשימת לקוחות תיחשב סוד מסחרי על הטוען להראות שנדרש מאמץ גדול כדי להרכיב אותה, וכן מאמץ גדול להפר את הרשימה (מאמץ כפול). אם עובד של תנובה יכול בקלות לראות מהו האזור שבו בן ברוך חילק את המוצרים (לא קשה לזהות מכולות) אזי אין לראות ברשימה סו"מ. כמו כן, נראה שגם ההשקעה הראשונית של בן ברוך (לזהות מכולות ולהרכיב רשימת לקוחות) לא היתה גדולה. על כן אין לראות ברשימת הלקוחות סוד מסחרי.
· פ"ד אריה נצר- תביעה של חברה בתחום הנדסת התעופה. רשימת הלקוחות שלה לא נראית סודית כלל (כל אחד יכול לעלות עליה בעצמו: תעשייה אווירית, רפאל, אל- על, ישראייר וכו') ולכן התביעה נדחתה בטענות שונות. 

· פ"ד הר זהב- שתי חברות מתחרות בשיווק שוקולד יוקרה, סוכן מכירות בן 56 עובר מחברה אחת לשניה. ביהמ"ש קובע את הקריטריונים על מנת שרשימת לקוחות תיחשב לסוד מסחרי:

א. סודית. 

ב. צריכה להיות תחרות בין שתי החברות. פלדמן: בניתוח קנייני- אם סו"מ נחשב לקניין, מה משנה זהות החברה שהשתמשה בו? 
ג. הבדל בין רשימה ערומה לבין רשימה שיש בה פרטים נוספים: כאשר ברשימה יש פרטים כגון: העדפות אשראי, מבצעים שעבדו בעבר, מחירים שאנשים קנו בהם בעבר וכו' היא תהפוך לסוד מסחרי. בפה"ד הופיעו מחירים שהם פרט לא רלוונטי כי הם משתנים מעת לעת, לכן נקבע שזה לא סו"מ.
ד. מעמד העובד שלקח את הסוד- ככל שהעובד בכיר יש סיכוי גדול שהרשימה תוכר כסוד מסחרי. ככל שהעובד בכיר יותר יש סיכוי שהנזק שיגרום יהיה גדול יותר. בעיה מבחינת ניתוח הסודיות של הרשימה- מה הקשר בין מעמד העובד לשאלה אם היא סודית? 
ה. כמות הלקוחות הרלוונטית ועד כמה המוצר ייחודי- ככל שהמוצר יותר ייחודי ומספר הלקוחות מצומצם תהיה נטייה לראות ברשימה סוד מסחרי. 

ו. מידת ההשקעה של בעל הסוד ביצירת הרשימה ומידת החיסכון של לוקח הסוד. 

לקחו את גיל העובד כפרמטר (ככל שהוא מבוגר לא נראה את זה כסוד), פלדמן חושב שזה לא צריך להיות פרמטר. מה קשורה סודיות הרשימה לגיל העובד? 

· פ"ד מעבדות קוסמטיקה- נאמנות לקוחות: הטענה היא שלקוחות אינם נאמנים בתחום הקוסמטיקה ולכן לרשימת לקוחות אין משמעות, מי שקנה את זה בעבר לא בטוח שיקנה את זה שוב. (העדפות משתנות של אנשים). 
· פ"ד סטודיו טובית פרנקל- תרומת העובד ליצירת הרשימה: מורה בסטודיו לריקוד עזבה עם כל התלמידות לביה"ס אחר שהקימה. 

טענות המורה: 

א. יצרה את הרשימה בעצמה- אם חלק מהתפקיד שלה היה לגייס תלמידים אזי הרשימה איננה קניינה של המורה. הרשימה נוצרה כשהיא עבדה שם היא לא הגיע לחברה עם הלקוחות. החוק לא מתייחס ליוצר המידע. 
ב. מדובר ברשימה ערומה- כל הפרטים האחרים שהיו ברשימה אינם קשים להשגה (יש רשימת שמות וכמה שילם כל תלמיד. זה לא משהו משמעותי)

· פ"ד פיינגולד רשימת הלקוחות איננה על נייר, אלא נמצאת בראשו של העובד.
1. תום לב- עובד שהשתמש ברשימה שנמצאת בראש שלו הוא הרבה יותר תם לב. 
2. קשה להימנע מלהשתמש במשהו שכבר נמצא בראש. האם אפשר להגיד לעובד להימנע מלהשתמש בידע שנמצא בראש שלו? 

3. מעיד על רשימה ערומה- אם הוא זוכר את זה בראש כנראה שזה משהו מצומצם.
במקרה זה העובדה שהרשימה היתה בראשו גרמה לא לראות בה סוד. אם הנושא עולה אז זה בא על מנת לעזור לאדם כן לקחת את הידע. 
זה רלוונטי לכל סוד לא רק לרשימת לקוחות.

לפי פלדמן, דווקא אפשר לראות ברשימת לקוחות סוד אפילו כשהיא בראש של העובד, כי הוא נחשף אליה והוא יכול להתעלם ממנה (זו לא מיומנות ייחודית). לעומת זאת, בטכניקות עבודה שעובד רכש לעצמו במהלך העבודה לא צריכה להיחשב סו"מ שאסור להשתמש בו (זה ידע אישי). 
באנגליה- "לעולם לא נוכל למנוע מאדם להשתמש בסוד מסחרי שנמצא בראשו". 

· פ"ד לוין עוסק בתחום של יצרני מוצרי פלדה. 

הנתבע הראה שהצרכנים לא נוהגים לקנות מאותו ספק כל הזמן ולכן לרשימת הלקוחות אין משמעות. היא רק מעידה על העבר והסטטיסטיקה בתחום של הפלדה מלמדת, אך העבר לא (בהכרח) מעיד על העתיד. על כן הרשימה לא מהווה איזשהו יתרון ולכן אין כאן סוד מסחרי (זה דומה למעבדות קוסמטיקה).
קשרי לקוחות
קשרי לקוחות מבוססים על מוניטין וכימיה בין 'ספק' ל'לקוח' (סוג של אינטליגנציה רגשית), להבדיל מרשימת לקוחות שיש בה מידע שניתן לעשות בו שימוש. יש שופטים שרואים בכך משהו קנייני ולכן ניתן לקבל על זה הגנות. 

כלל אצבע- בפסיקה יותר קל לקבל הגנה על קשרי לקוחות מאשר על רשימת לקוחות למרות האמורפיות של התחום. 

מיהו העובד שלקח?

ככל שהעובד שלקח את המידע בכיר יותר- אזי הפגיעה (הפוטנציאלית) ביתרון המסחרי של החברה (הראשונה) גדולה יותר, מתוך הנחה שקשריו עם הלקוחות קרובים יותר. 
· פ"ד דמתי- קשרי לקוחות כסוד מסחרי ונתנו הגנה. 

· פ"ד רנואר- "קשרי לקוחות הם נכס בר הגנה כסוד מסחרי"

· פ"ד נפדנצקי- חברה שעסקה ב"שימון" גלגלי ההחלטות במזרח אירופה, התפקיד של הפקידים (גנרלים לשעבר בצבא וכו') היה לעזור לחברות שמעוניינות להשקיע במזרח אירופה לצלוח בזריזות את כל הפרוצדורות. בשלב מסוים הפקידים החליטו לעבוד באופן עצמאי, והחברה תבעה אותם על שימוש בקשרי לקוחות- הרי במהלך העובדה הם הבינו את מי צריך לשמן וכמה, על מי צריך ללחוץ ואיך. הפקידים טענו שהם הביאו איתם (לחברה) את הקשרים עם האנשים הרלוונטיים ובגלל זה קיבלו אותם לעבודה. 
החברה טענה שאמנם, יש להם רקע, אבל הידע שיש להם עכשיו כולל גם את המגעים שניהלו עבור החברה, במימון החברה, ואלו קשרי לקוחות ברי הגנה. 
ביהמ"ש- קיבל את עמדת החברה ואסר על הגנרלים לפנות ללקוחות. 

· פ"ד ש.ע.ל ש.ע.ל זו חברה שנשלחת על ידי סוכני הנסיעות לקונסוליה ומחתימה את הדרכון לקבלת ויזה. העובדים של ש.ע.ל רצו לעזוב ולהתחרות בה.

 ש.ע.ל תוקפת בשני מישורים:

1. רשימת לקוחות- נדחתה על הסף מכיוון שכולם יודעים מיהם סוכני הנסיעות.  

2. קשרי לקוחות- הם ינצלו את האמון שש.ע.ל בנתה מול סוכני הנסיעות. 
ביהמ"ש אומר שאכן מדובר בנכס – האמון של סוכני הנסיעות , הנכס הופקד על ידי שעל אצל העובדים כשלוחים של החברה לצורך ביצוע המשימות. העובדים לא יכולים לקחת איתם את הקשרים שיצרו.

לפי פלדמן, פה"ד מערבב בין סוד מסחרי לבין חובת אמון של עובד כלפי מעביד. 
· פ"ד הארגז צריפין- חברה שמשווקת מבנים טרומיים (שירותים, מלתחות וכו'). מנהל השיווק של החברה עזב והחל לעבוד לבד. 

טענת רשימת לקוחות נדחתה. 

טענת קשרי לקוחות- כאשר הוא ניהל את השיווק הוא נחשף ללקוחות הרלוונטיים וקשר איתם קשרים. העובד טען שמדובר בכישורים אישיים ובכימיה עם הלקוחות. 

ביהמ"ש- לא קבל את טענת החברה כי מדובר יותר בכימיה אישית של איש השיווק מאשר יחסים ארוכי טווח עם החברה. בשוק זה הלקוחות הם חד"פ ואין משמעות לקשר שנוצר עימם בעבר. 

· פ"ד בא ניסע- מדברים על קשרי לקוחות כעל קניין. 
· פ"ד בוקי מכון לבניית ציפורנים- מישהי שעוסקת בבניית ציפורנים עזבה את המכון בו עבדה. המכון ביקש צו מניעה שהיא לא תתקשר עם הלקוחות.  
ביהמ"ש- קבע שיש תחומים שקשרי הלקוחות הם אישיים ולא מוסדיים. מלכתחילה הלקוחות הגיעו למקום בשל הפדיקוריסטית שעבדה שם. 

טענה זו יכולה לשמש בעלי מקצוע נוספים: רופאים , ספרים וכו'. הטענה רחבה ויהיה מאוד קשה להוכיח האם לקוחות הגיעו בגלל העובד או בגלל המקום. 
ג. חוזי אי תחרות
הנושא עבר בארץ בשנים האחרונות תהפוכות גדולות. יש עליו הרבה כתיבה אקדמית.
בכתיבה האקדמאית עלו 3 דעות: 

1. בעד אכיפת חוזי אי תחרות.

2. נגד אכיפת חוזי אי תחרות. 
3. דעת ביניים- יש חוזי אי תחרות כלכליים ויש כאלו שלא ויש להגדיר למחוקק מתי להתערב ומתי לא.
כתיבה נגד אכיפת חוזי אי תחרות
הכתיבה מבוססת על מחקרים סביב עמק הסיליקון בקליפורניה.
· ספרה של אנה- ליסה קסניין 
חוקרת שבדקה את ההבדלים המשפטיים והתרבותיים בין עמק הסיליקון בקליפורניה לבוסטון. מבחנה אמפירית, יש לערוך יותר מחקר בשביל לבודד השפעה שיכולה להיות סיבה להצלחה של עמק הסיליקון. התזה שלה: הכלל המשפטי שאין לאכוף חוזי אי תחרות הוא הסיבה שבעמק הסיליקון הצליחו מבחינה כלכלית ובבוסטון לא. אי האכיפה מתבררת כיעילה כי עובדים מעבירים מידע שגורם לשיפור ('מה לא עובד' בחברה הקודמת). למשל, בבוסטון היו מספר חברות שבמקביל עשו ניסיונות כושלים להשתמש בחומרים מסוימים. אם עובדים היו עוברים מחברה לחברה הבזבוז הזה לא היה נגרם. 

· מחקר של וייס (חוקרת)
ערכה מחקר במדינות ארה"ב ובו כללה את כל הפרמטרים שיכולים להשפיע על מחקר ופיתוח. המשתנה שנבדק הוא מספר פטנטים שנרשמו במקומות בהם אכפו חוזי אי תחרות לעומת מקומות של אכפו. המסקנה: אפשר לייחס לחוזה אי התחרות משקל משמעותי, אבל לא דרמטי בהצלחה של מדינות ברישום פטנטים. אי האכיפה של חוזי אי תחרות הובילה לעליה ברישום הפטנטים (ותורמת לפיתוח).
ביקורת: הבעיה במחקר אמפירי היא שיכול להיות שאין קשר בין פטנטים לחוזי אי תחרות, אלא שיש משתנה אחר שמקושר אליהם והוביל לזה שרשמו יותר פטנטים. מחקר אקונומטרי מנסה לבודד את כל המשתנים האפשריים ויכול לשקף האם זו הסיבה האמיתית, או לא.

פלדמן הראה בדוקטורט שלו מדוע היא לא הכלילה את כל המשתנים. לטענתו חלק מהעליה במספרי הפטנטים נובעת ממעבר של ממציאים ממדינות שמרניות למדינות שלא מאפשרות לאכוף חוזי אי תחרות, כלומר, האכיפה רק גורמת לתזוזת אנשים בתוך המדינה.  

העמדה הרווחת היא למנוע את אכיפת חוזה אי התחרות כי זה יעיל כלכלית. 

בדיני עבודה הגישה היא שמאחר שמעבידים נמנעים מלהעניק ביטחון תעסוקתי לעובדים שלהם אזי הם מחויבים לפחות לא לשים להם מקלות בגלגלים כאשר הם רוצים לעזוב, כלומר, לא לאכוף חוזי א"ת. 
· החוקר אלן היי
החוקר אלן היי חקר בעמק הסיליקון והראה של'מוניטין' יש כוח למנוע אכיפת חוזי א"ת. חברות שתבעו עובדים לשעבר על הפרת תניות אי תחרות ספגו נזקים בגיוס עובדים. עובדים שחיפשו עבודה ראו שיש מעבידים שלא מאפשרים להתחרות בהם ולכן לא רצו לעבוד שם.
מבחינת מחקר אמפירי זאת לא טענה מושלמת אבל זאת טענה מעניינית. 

מחקרים אחרים תוקפים את המחקר הכלכלי של אי אכיפת חוזה אי תחרות. הראו שברוב המקרים למעביד לא כדאי בכלל לתבוע, כי עלויות של תביעה כזו מאוד גבוהות. רק במקרים מאוד חריפים (שהעובד בכיר והמעשה בוטה) כדאי לתבוע. הטענה היא שלא משנה מהי הקביעה של המדינה, אלא יש לבחון מה מתרחש בפרקטיקה. גם במקומות שמאפשרים לתבוע עלות התביעה כל כך גדולה שזה לא משתלם. 
כתיבה בזכות אכיפת חוזה אי תחרות 
· מאמרו של פרידמן (כותב משותף עם פוזנר)
פרופסור למשפטים כתב מאמר בזכות אכיפה של חוזי אי תחרות. 

1. בשוק משוכלל מעביד צריך לשלם על תנית אי התחרות, הדבר מתבטא במשכורת גבוהה יותר לעובד. כשבחוזה יש תנית אי תחרות אנחנו צריכים להניח שזה שווה למעביד יותר מאשר לעובד, אחרת החוזה לא היה נחתם (כלומר- אם הרווח למעביד מהחוזה קטן מהתוספות למשכורות אז המעביד לא היה מחתים על החוזה).   

הביקורת של פלדמן: לא מדויק. לא תמיד למעביד יש מידע על הרווח מאכיפת חוזה אי התחרות בעת כריתת החוזה. כמו כן, לרוב, לא מתנהל מו"מ בין העובד למעביד (מעביד לא יסכים לקבל לעבודה אדם שמראש לא מסכים לחתום על תנית א"ת). 
2. מדובר בחוזה היעיל ביותר שמאפשר למעביד להשקיע בהכשרת העובד. רק בשוק מונופוליסטי אפשר לקיים מטרה של מניעת תחרות גרידא (רק אם המעביד הוא השחקן היחיד בשוק שווה לו לשלם את מלוא העלות כדי למנוע כניסת מתחרה לשוק), אבל אם יש מתחרים נוספים לא ייתכן ששווה למעביד לשלם לעובד על חוזה אי תחרות. מראן מסקנתו שלתנית א"ת יש מטרה נוספת: הכשרת העובד. תנית א"ת בחוזה הופכת אותו לסוג של חוזה הכשרה, כך הוא מממן באופן היעיל ביותר את הכשרתו. 
פלדמן בדוקטורט מראה  שכשאין אכיפה של חוזה אי תחרות אזי ההכשרה של העובדים פוחתת. 
3. במכירת עסק אי אכיפת חוזה אי תחרות פוגעת בתחרות. מי שמעוניין למכור עסק הוא אדם שהתפוקה שלו מהעסק נחלשת בהשוואה לעלויות ההפעלה של העסק. לנו כחברה (society) יש אינטרס שהוא ימכור את העסק שלו כדי שרווחי החברה יגדלו. אם לא נאכוף את חוזה אי התחרות אזי המחיר שיקבל המוכר על העסק שלו יהיה נמוך יותר. כי הקונים יחששו שלאחר מכירת העסק המוכר יפתח עסק דומה (וימשוך לקוחות בעזרת המוניטין שצבר). מכיוון שהוא לא יקבל על העסק מחיר טוב אז הוא לא ימכור וימשיך להפעיל את העסק למרות שהוא לא יעיל (וזה פוגע ברווחת החברה).
4. ביחסי עובד מעביד אי אכיפה של חוזי אי תחרות פוגעת בתחרות- אדם שעובד בחברה ומאיים שאחרי עזיבתו הוא יתחרה בה, יגרום לחברה לשחד אותו. ככל שיותר ויותר חברות יצטרכו לשחד עובדים, הרווחיות שלהם תישחק ופחות שחקנים ירצו להיכנס לענף הזה שתוריד את רמת התחרותיות בענף. 
לסיכום: פרידמן טוען שאי אכיפה של חוזי אי תחרות פוגעת בתחרות. בנוסף, זאת דרך יעילה ביותר לממן הכשרה של עובדים. 
ישנה גם טענה מוסרית (לא של פרידמן) בעולם בלי חוזי אי תחרות אזי ככל שהעובד פחות הגון ומוכן לפגוע במעביד שלו הוא יקבל שכר יותר גבוה, המשכורות יהיו לפי הנזק שעובד יכול לגרום לחברה. תהיה פגיעה בחלוקה הצודקת של ההכנסות בתוך החברה. עובדים רשעים יקבלו יותר מעובדים הגונים בלי קשר לרמת התפוקה.
אכיפת חוזי אי תחרות אם הם כלכליים
· מאמרו של דוידי גילה
הוא מתנגד לשיח החוקתי שנוצר סביב חוזי אי תחרות (חופש הקניין מול חופש העיסוק). לטענתו, אכיפת חוזה אי תחרות צריכה להבחן על פי הנושא של הגבלים עסקיים שרוצה בכמה שפחות ריכוזיות של הידע (הקטנת חסמי כניסה, מניעת מונופולים וכו').
1. ככל שתנית אי תחרות מגינה על סוד מסחרי, מבחינת דיני ההגבלים העסקיים פחות צריך לאפשר אכיפה שלה. עובד בחברה שיש לה סוד שינוע מחברה לחברה יגדיל את התחרות בענף (אולי יתבעו אותו על הפרת סוד מסחרי, אך  אנחנו סומכים עליו שהוא יעשה את זה בגבולות המותר כי הוא לא רוצה שיתבעו אותו). 
הפסיקה- קבעה בדיוק הפוך: כשיש סוד מסחרי אז נאפשר את האכיפה של חוזה אי תחרות. 
2. מגבלות וזמן- תלוי בסוג הענף. מבחינת מקום: אם זה ענף לוקאלי, אפילו אם המגבלה היא לזמן 'סביר' אין לאכוף אותה כי היא מונעת תחרות. דוג': מניעת הקמת חברת נסיעות מתחרה בתוך גבעת שמואל תמנע תחרות בה. מבחינת זמן- אם מדובר בענף שהידע בו משתנה תכופות, גם אם הזמן 'סביר' לא צריך לאכוף תנית א"ת, כי היא מונעת תחרות. דוג': למנוע ממתווך דירות לעבוד במשך שנה אחת. אמנם, זה זמן קצר, אך כעבור שנה המידע שהשיג כבר לא רלוונטי. 
בפסיקה הרטוריקה היא של סבירות מגבלות הזמן והמקום. ביהמ"ש עוסק בניתוח של חופש העיסוק ולא מסתכל על השאלה האם הענף לוקאלי, או לא. ביהמ"ש גם מאפשר את אכיפת חוזה אי התחרות כשמדובר בתקופות סבירות. יש להבין שבענפים מסוימים גם תקופות קצרות הן לא 'סבירות' ומשפיעות על התחרות. 
3. גודל החברות- כאשר העובד עובר מחברה גדולה לחברה קטנה פחות נאכוף חוזה אי תחרות מאשר להיפך. מנק' מבט של הגבלים עסקים החברה הגדולה לא צריכה עזרה על מנת להתחרות, היא במילא גדולה, לכן יש לאפשר מעבר של עובד מחברה גדולה לקטנה. 
הפסיקה נוהגת בדיוק הפוך: אוכפת חוזי אי תחרות כאשר עוזבים חברה גדולה לטובת קטנה כי אליבא דביהמ"ש  חברה קטנה, בניגוד לחברה גדולה, תשתמש בסוד המסחרי שהביא עובד שהגיע מחברה גדולה. כפי שנראה בפס"ד צ'ק- פוינט, ביהמ"ש מקפיד על כך שלא ישתמשו בסוד מסחרי ולכן הוא נוטה לחשוד בחברות קטנות ולבטוח בחברות הגדולות. כמובן שמבחינת הגבלים עסקים ההיגיון הוא הפוך. 
הוא מתווה עקרונות שמשפיעים על אכיפת החוזה:
1. האם הענף ריכוזי או לא? ככל שהוא ריכוזי- פחות לאכוף. 

2. אם התניה מגנה על סודות מסחריים ומדובר בשוק לא ריכוזי, או מעביד לא מבוסס אז ייטה יותר לאכוף ובתנאי שלא מדובר ביותר מידי מידע. 
3. נתח השוק של המתחרים, ככל שהחברה אליה עובר העובד פחות מבוססת ביהמ"ש פחות יאפשר אכיפה של חוזי אי תחרות. 
4. ככל שהמעביד הראשון פחות מבוסס אז יאפשר יותר אכיפה של חוזי אי תחרות. 


מועד הבדיקה הנ"ל: לפי עקרון "עפרון כחול" ביהמ"ש יכנס לחוזה ויתאים את תנאיו למציאות העכשווית. 

החברה והעובדים יתפשרו בעצמם לאור הפסיקה, הם יראו איך ביהמ"ש מתערב ויפעלו ביניהם בהתאם. 

· פ"ד צ'ק פוינט 
אינטרס אי התחרות עצמו אינו אינטרס מוגן, אלא צריך צירוף של אינטרס נוסף. 
עובד בכיר בחברת רדגארד עזב אותה ועבר לצ'ק פוינט. רדגארד פתנה לביהמ"ש בהסתמך על החוזה בינה לבין העובד.
דעת הרוב בבי"ד הארצי (אדלר)- למרות שיש חוזה, לא בכל מקרה אוכפים אותו. יש לבדוק את מידת הפגיעה בעובד שתיגרם מהחוזה ואת מידת הפגיעה במעביד בשל אי אכיפתו. 

פס"ד קובע 4 עילות (חלופיות) מרכזיות לבחינת אינטרס העובד מול אינטרס המעביד הראשון:

א. קיומו של סוד מסחרי- כאשר קיים סוד מסחרי אז יש יותר סיכוי שאינטרס המעביד יגבר על האינטרס של העובד. אך צריך להוכיח:

        - פגיעה של ממש במעסיק הראשון אם יהיה שימוש בסוד המסחרי. 

        - הסתברות סבירה שייעשה שימוש בסוד המסחרי.

ב. השקעת משאבים מיוחדת של המעביד בעובד- תוביל לאכיפת החוזה. 

ג. תמורה מיוחדת שקיבל העובד בתמורה לכך שהסכים להגביל את עיסוקו. 

ד. הפרה של חובת תום הלב על ידי העובד תגרום לאכיפת החוזה.
בנסיבות פה"ד- אלו לא חברות מתחרות, לא ייתכן שצ'ק פוינט תשתמש בסו"מ של רדגארד כי כבר יש לה תכנית עבודה וממילא נשאר זמן מועט בחוזה אי התחרות. נימוקו העיקרי של אדלר- צריך שיהיה מעבר בריא של ידע.  

דעת מיעוט- ביטול חוזה הוא צעד בעייתי. חופש העיסוק הוא אינטרס חשוב, אך לא ייתכן בגינו לבטל את כל החוזים. חייבים לכבד את החוזים בייחוד ביחסי העבודה כי זה עלול לפגוע ביחסי האמון בין הצדדים. לכן יש לאפשר את אכיפת חוזה אי התחרות.  


לסיכום: אין אינטרס עצמאי של מניעת תחרות, בימ"ש יאכוף את החוזה רק אם יש בו עילה נוספת מהעילות שנמנו (חוסר תום לב/ סוד מסחרי/ השקעה בעובד/ תמורה מיוחדת לעובד; בפ"ד דיירקס אדלר מונה עילה נוספת- העובד משתמש בפטנט, או בזכות יוצרים). 
· פ"ד גולדהמר  (הולך לפי צ'ק פוינט)- רוקח שעבד בסופר פארם ונשלח לקורס הכשרה לאחר שחתם על חוזה אי תחרות. העובד סיים את הקורס וכעבור מס' ימים עבר לעבוד בניו פארם שם קודם לרוקח בכיר. זאת הפרה זריזה של חוזה אי התחרות. 

ביהמ"ש בחן את המקרה לפי 4 העילות שנקבעו בצ'ק פוינט:
1. סוד מסחרי- בימ"ש מגיע למסקנה שניו פארם היא חברה גדולה ולכן אין חשש אמיתי שהיא תשתמש בסודות של סופר פארם כי כבר יש להם שיטה עסקית משלהם ולא סביר שבשל רוקח אחד ישנו את המבנה הקיים אצלם. 

2. השקעה בעובד- מאחר שמדובר בקורס פנימי, ההשקעה של המעביד בעובד הספציפי שואפת לאפס מפני שהקורס היה מתקיים גם בלעדיו (לכן החישוב של עלות הקורס לחלק למספר האנשים מוטעה). בכלל, לבימ"ש יותר קל לראות את העלות אם הקורס הועבר ע"י גורם חיצוני. 
3. תמורה לעובד- לא הייתה נתינת תמורה לעובד. 

4. תום לב- ביהמ"ש קבע שלא היה חוסר תום לב. (ביקורת: מאד הגיוני לחשוב שמי שעוזב את החברה 4 ימים אחרי שעבר קורס שלפניו חתם על חוזה א"ת כן מפר את חובת תום הלב, אבל ביהמ"ש לא רצה לעשות זאת). 

לאור הנ"ל ביהמ"ש קבע- העובד יכול לעבור לחברה אחרת ולהתחרות. 

חוזי הכשרה

מאחר שביה"ד לא אוכף חוזי אי תחרות ונוצרה מצוקה אצל מעבידים, הם חששו לשלוח עובדים לקורסים ולהשקיע בהם כי פחדו שהעובדים יתחרו מולם (זה בדיוק הרעיון של פרידמן שהראה מדוע אכיפה של חוזי אי תחרות מגבירה את ההשקעה של המעביד בעובד). 

בפועל, משקיעים פחות בעובדים, אך עדין יש מקצועות שבהם אין ברירה וחייבים להכשיר עובדים. 

'חוזה הכשרה' הפך לתרופה מרכזית לבעיה זו. הרעיון הוא שקובעים סכום שהעובד יצטרך לשלם למעביד באם הוא עוזב לפני התקופה שנקבעה ביניהם. כלומר, התשלום של העובד על קורס ההכשרה הוא בחודשי עבודה, ואם העובד בוחר לעזוב, הוא ישלם את העלות הכספית של ההכשרה.  

הפסיקה לעניין חוזה ההכשרה: (לא קל להוציא מהפסיקה שורה תחתונה בנושא – יש מחלוקות)

· פ"ד שופרסל- ס' 25 לחוק הגנת השכר קובע שחוב קצוב על פי התחייבות בכתב ניתן לקיזוז (סעיף א'- רבע מהחוב, ס' ב- בנסיבות מסוימות כל החוב). 

האם פיצוי מוסכם שנקבע בחוזה הכשרה ניתן לניכוי (על פי הסעיף) במשכורות האחרונה על ידי המעביד (=חוב קצוב), או שמא הוא רק מקים למעביד עילת תביעה כלפי העובד? בימ"ש קבע שהמעביד צריך לתבוע ולא יכול לנכות לבד (כלומר, לא חוב קצוב). 
· פ"ד קומטק- בניגוד לשופרסל קובע שפיצוי מוסכם נחשב לחוב ולכן כן ניתן לנכות אותו במשכורת. 
הצעת חוק שלא עברה- חייבים שהדבר יעבוד פיקוח שיפוטי, לאפשר למעביד לנכות במקור מבלי שזה יעבור בביהמ"ש זה מסוכן. 

· פ"ד ערן גיל נ' ביטחון אזרחי- מאבטח בביה"ס שעבר הכשרה, התחייב שאם הוא עוזב לפני סוף שנת הלימודים הוא ישלם לחברה 850 ₪ (עלות ההכשרה). האם הפיצוי פרופורציונאלי לתקופת ההתחייבות? ביהמ"ש קבע שזה סביר בקונטקסט של חברה שעובדת עם ביה"ס, כי היא מכשירה מאבטחים לשנת לימודים ולכן הגיוני לדרוש שיסיימו את השנה. יש לציין שהעובד הרוויח מעט ובכל זאת אכפו את חוזה ההכשרה. 
· פ"ד דימרי- מאבטח שעבר הכשרה והפיצוי שנקבע הוא 500 ₪ עם התחייבות לחצי שנה. ביה"ד לא אכף את החוזה וקבע שזה לא סביר. 

← אין קוהרנטיות בפסיקה שכן בפס"ד ערן היה סכום גובה יותר והתחייבות גדולה יותר וקבעו שזה סביר. 

· פ"ד נלקום- טכנאית טלפונים התחייבה לשלם 3,000 ₪ אם תעזוב לפני 18 חודשי עבודה. ביהמ"ש פסל את החוזה וקבע שהוא לא סביר- המשכורות של העובדות לא גבוהה. גובה הפיצוי צריך להיות פרופורציונאלי גם למשכורת של העובד. כמו כן ביהמ"ש אומר שהקורס היה בסה"כ 4 ימים ושהות במלון ולכן החוזה לא סביר. 

· פ"ד מעוז חברה לביטוח- גובה הפיצוי שנקבע 7,500$ עבור הכשרה של שלושה חודשים. סוכן הביטוח טען שהוא התפטר בדין מפוטר (שהוא למעשה פוטר) בשל הרעת תנאים. ביהמ"ש לא השתכנע ולא קיבל את טענת העובד, ולכן לא פסל את החוזה. ביהמ"ש קבע שהוא יתערב רק במקרים קיצוניים. 

· פ"ד טלי שמש- עובדת במחלקת שירות לקוחות של חברה לשירותי לווין, הסכימה לשלם 2,500 ₪ (-עלות הקורס) אם היא תעבוד פחות משנה. טלי עזבה אחרי 10 חודשים. החברה טענה שהיא צריכה לשלם את מלוא הסכום (לפי פ"ד ערן גיל). ביהמ"ש קבע היא תשלם באופן יחסי על זה שעזבה חודשיים לפני הסוף (טלי עזבה בגלל שעברה דירה, אך מעבר הדירה לא התקבל כהצדקה לעזיבה מוקדמת). 

· פ"ד ארקיע- טייס ארקיע עבר קורס בעלות של 20,000$ תמורת שנתיים עבודה ועזב אחרי חצי שנה. ביהמ"ש קבע שהוא צריך לשלם את מלוא סכום הקורס ושזה חוזה סביר. 

· פ"ד גיבורונסקי- מאבטח בתחבורה ציבורית אשר חבט בנוסעים שלא התנהגו כראוי ופוטר. החברה טענה שצריך לקזז את ההכשרה שלו (5,000 ₪) למרות שהיא פיטרה אותו בטענה שחלק מכללא מהחוזה היה שהוא יתנהג בצורה סבירה ולכן צריך להתייחס אליו כאילו הוא התפטר. ביהמ"ש לא קיבל את טענתה וקבע שלא ניתן לקזז את עלות ההכשרה כי:

א. לא הוכח שההכשרה שווה 5,000 ₪. 

ב. לא הוכח חוסר תום לב מצידו של המאבטח- הוא באמת חשב שכך יש להשליט סדר. 

· פס"ד מיכאל לוין- עובד שהוכשר להפעיל מנוף ובתמורה התחייב לעבוד 36 חודשים, ואם לא הוא צריך להחזיר את עלות ההכשרה שהיא 4,000$. הוא התפטר אחרי 30 חודש. ביהמ"ש קבע שבחוזה אין פרופורציונאליות (-לא סביר) ולכן לא יאכוף אותו (בניגוד לקביעה בפ"ד טלי שמש). העובד לא צריך להחזיר שום דבר. 

המשך של חוזי אי תחרות

· פ"ד סער- טכנאי מחשבים שעבד בחברה לייצור תוכנות של עיבוד תמלילים, העובד שחתום על שמירת סודיות עבר לחברה מתחרה. 

ביהמ"ש העליון- אין לאכוף את חוזה אי התחרות. פה"ד נוקט ברטוריקה שונה מפס"ד צ'ק פוינט. 

ברק: התבסס על ס' 30 לחוק החוזים- חוזה הנוגד את תקנת הציבור. דבר על האיזונים בין חופש החוזים, קניין לבין חופש העיסוק, כבוד האדם- יכולתו של האדם להתפרנס בכבוד.  

בניתוח של חוזה אי תחרות אינטרס הציבור מנחה את השופט ולא רק אינטרס הצדדים. 

ברק אמר שתניה לגיטימית רק אם היא מגנה על סוד מסחרי, הוא פחות מתייחס לעילות האחרות שנקבעו בצ'ק פוינט.  
פה"ד למעשה קובע שאי תחרות אינה מהווה אינטרס לגיטימי בפני עצמו (ברק מדבר על חובות אמון ותום לב באופן כללי בלבד).
הניתוח הישן של פ"ד שקבעו שאם התניה מוגבלת במקום ובזמן אז היא סבירה- לא מדויק, אלא יש מודל דו שלבי:

1. לבדוק שהפגיעה בחופש העיסוק מוצדקת (האם היא מגנה על אינטרס לגיטימי וטובה לציבור) 

2. לבחון האם היא מדתית. 
אם אוכפים חוזי אי תחרות רק כשיש עילה עצמאית נוספת למה לעשות חוזי אי תחרות?

1. יש חשיבות לחוזה בכל הקשור לתום ליבו של העובד שעוזב- יהיה קל יותר לטעון לחוסר תום לב של העובד באם החתמת אותו על חוזה. 

2. יש חשיבות ראייתית לחוזה- העובדה שערכו חוזה יכולה לעזור למלא את דרישת האמצעים הסבירים ולהעיד שבאמת יש כאן סוד. 

היחס בין פ"ד סער לפ"ד צ'ק פוינט

דויטש אומר שאין להשוות ביניהם, פ"ד צ'ק פוינט יותר קיצוני לטובת העובדים. פ"ד סער מאזכר את הפסיקה הישנה בנוגע לחוזי אי תחרות, ואם הוא היה ממשיך את צ'ק פוינט הוא לא היה מאזכר אותם.  פה"ד מאמץ את החלק של טובת הציבור בכך שיש מעבר של מידע, אבל לא מאזכר את הצורך הממשי בסוד מסחרי ואת הצורך להוכיח שעומד להיות בו שימוש בפועל. בפ"ד צ'ק פוינט דרשו שיהיה נזק למעביד כתוצאה מהשימוש שייעשה בסוד המסחרי ובפ"ד סער אין דרישה לכך. לכן, לפי דויטש, סער לא אימץ את צ'ק פוינט באופן מלא.
פלדמן, להבדלים שעליהם הצביע דויטש אין נפקא מינות מעשיות מפני שהשיקולים הנוספים שנזכרו בצ'ק פוינט (והושמטו מסער) יבואו לידי ביטוי בבקשת צווי מניעה. העיקר הוא שנקבעה הדרישה לסוד מסחרי. 

לדעתו, יש חזרה חלקית מצ'ק פוינט: עדין משתמשים ב- 4 העילות, אבל עושים זאת יותר בנדיבות, מוציאים את העילות הנוספות בקלות ולמעשה, אוכפים יותר חוזי אי תחרות והופכים את העילות לפחות משמעותיות.

· פ"ד גמאטרוניק תעשיות- אדם שעבד בחברת מחשבים בטכנולוגית "אל פסק". הוא עבר לחברה מתחרה בעודו חתום על תנית אי תחרות. 

המעביד טען שעל פי הלכת צ'ק פוינט כל 4 העילות לאכיפת חוזה אי תחרות מתממשות כאן:

1. יש סוד מסחרי (רשימות לקוחות ועוד)

2. הוא עבר הכשרות רבות. 
3. בתמורה לכך שהוא חתם על חוזה אי התחרות הוא קיבל אפשרות להיחשף ללקוחות החברה (זה משחק על מהי תמורה? הופכים כאן את עצם העבודה לתמורה). 
4. הוא חסר תום לב- חודש לאחר העזיבה הוא הקים חברה מתחרה. הכי קל להוכיח חוסר תו"ל ע"י הוכחה שהוא חשב ותכנן את עתידו במקום מתחרה עוד בזמן שעבד בחברה עצמה (צילם חומרים, דיבר עם לקוחות על העתיד וכו').
ביהמ"ש קיבל את טענת המעביד להתקיימות העילות. הסעד הקלאסי הוא צו מניעה, אבל ביהמ"ש בחר לתת צו למתן חשבונות לברר כמה הוא הרוויח מהפנייה ללקוחות לצורך השבת רווחים.
למעשה, ביהמ"ש אומר שכל עוד הרווחים שלך לא מבוססים על סוד מסחרי של המעביד הקודם אז תעשה מה שאתה רוצה. אבל כאן, שכל 4 העילות התקיימו לא ניתן צו מניעה, אלא נפסקה השבת רווחים על רווחים שנתקבלו כתוצאה מהסוד המסחרי. 

· פ"ד סחר בינלאומי- עובד בתעשיות פלדה חתם על חוזה לא להתחרות 18 חודשים. ביהמ"ש ניתח את העילות של צ'ק פוינט ובחן האם יש לאכוף את חוזה אי התחרות. 

1. סוד מסחרי- אין כי בתחום הזה אין משמעות לרשימת לקוחות . 

2. ההכשרה הייתה מועטה. 
3. לא ניתנה תמורה מיוחדת מצידו של המעביד תמורת חוזה אי התחרות. 
4. העובד לא היה חסר תום לב- אע"פ שהוא עבר ישר למתחרים. זה עניין של מדיניות פשוט רצו לתת לו להתחרות ולכן אמרו שאין חוסר תום לב מצידו. 
· פ"ד דלתא פילם ישראל
מנסה לבחון את תקיפת חוזי אי התחרות ביחס לצ'ק פוינט. אדם תכנן את עזיבתו עוד בזמן שעבד בחברה. הוא עזב את החברה והתחרה בה באופן ישיר.

פה"ד מנתח לפי עילת התמורה: בעת עזיבתו את החברה הוא קיבל ממנה 100,000 ₪ שלטענת החברה ניתנו בעד הסכמתו שלא להתחרות בחברה ואילו הוא טען שמדובר ב'בונוס'/מענק. 

ביהמ"ש- קבע שמעביד אינו נותן 'בונוס' מטוב ליבו וסביר להניח שהתקיים קשר בין תנית אי התחרות למענק. לכן קבע שהיא תקפה והעמיד בפני העובד שתי אלטרנטיבות: לשמור את הכסף ולא להפר את תנית אי התחרות, או להשיב את הכסף ולא להיות מחויב לתניה. 

ביקורת: פסיקת ביהמ"ש אינה הגיונית מבחינה כלכלית כי יוצרת מצב בו תנית אי התחרות תישמר רק במצבים הפחות הכרחיים (מבחינת החברה): אם העובד ירוויח יותר מהתחרות- הוא ישיב לחברה את המענק (ואז לחברה יש מתחרה), אך אם לא צפוי לו רווח משמעותי מהתחרות- הוא יעדיף את המענק (ובמצב כזה- החברה מפסידה כסף כי התחרות לא כזו קריטית).  

· פ"ד מדיקל אור

רופא שעבד בחברה של שמירת משקל במשרה חלקית, הוא עבד במקביל בחברה מתחרה (במשרה נוספת). נתבע על הפרת תנית אי תחרות שיש בחוזה שלו. 

ביה"ד קבע שאין הבדל לעניין החלת התניה אם הוא מפר אותה בעת עבודתו, או אחרי שעזב אותה- אסור לו להתחרות בחברה (*לשים לב, שהלכת צ'ק פוינט הוחלה על אדם שעובד בפועל בחברה ומפר את התניה ולא בעובד שעזב*). 

החוזה לא נאכף מפני שלא הוכחה אף אחת מ- 4 העילות ואי התחרות לכשעצמה אינה מצדיקה אכיפתו.    

נקודה נוספת: הרופא גנב כדורים מהמרכז הרפואי ובמקביל לתביעה זו התנהלה נגדו תביעה פלילית. בפה"ד נקבע שאין קשר בין שתי התביעות. הכדורים כשלעצמם אינם סו"מ ולכן אין בעובדה שהוא גנב אותם כדי להשפיע על תניית אי התחרות.

פלדמן: לא ברור שאפשר להקיש מצ'ק פוינט לפה. במקרה דנן ההפרה בוטה יותר כי הוא מתחרה בחברה יום יום. מצד שני, הוא עובד במשרה חלקית ורוצה להתפרנס. אולי יש אינטרס ללכת לקראתו.

· פ"ד שחם ניקוי חלונות

דן בשאלת הקשר בין רשימת לקוחות לחוזי אי תחרות.

עובד התחייב לא לנקות חלונות במרכז הארץ למשך שנתיים מתום עבודתו בחברה. יום למחרת סיום עבודתו הוא עבר לחברה שניקתה חלונות באזור המרכז והפר את חוזה אי התחרות באופן בוטה (העובד פנה באופן ישיר ללקוחות ושכנע אותם לעבור לחברה המתחרה). נטען נגדו שעשה שימוש בסו"מ, רשימת הלקוחות של החברה, ושהשימוש ברשימת הלקוחות מהווה חוסר תום לב. 

בביהמ"ש- הטענה הראשונה נדחתה כי לא הוכח שרשימת הלקוחות מהווה סו"מ, אבל הטענה השניה התקבלה: הוא השתמש במשהו שקיבל מהחברה הקודמת, לכן אפילו אם זה לא סו"מ זה חוסר תו"ל (קשרי לקוחות חמור מרשימת לקוחות). ניתן סעד כספי, אך לא ברור מדוע לא ניתן צו מניעה. 

פה"ד מדגים מדוע חוזי אי תחרות חשובים כעילה נפרדת: אפילו אם הידע לא עלה לכדי סו"מ, ביהמ"ש נתן סעד בגלל שהתנהגות הנתבע לא היתה נאותה. 

בדומה לפ"ד ורגוס- אפילו שלא היה סו"מ ההתנהגות של הנתבעים הקימה עילה להשבת הרווחים בשל התנהגות פסולה.  

· פ"ד אי גיל כרמל סוכנויות הפצה

עובד שעבר לחברה מתחרה נתבע על הפרת תנית אי תחרות. המעביד הראשון הביא תרשומת שיחות שהתקיימו בין העובד למעביד השני בעודו מועסק במקום העבודה הראשון. נטען שהוא ניצל את הקשרים שיצר במקום העבודה הראשון לטובת עבודתו החדשה. 

ביהמ"ש קבע שיש פה סוג מסוים של חוסר תו"ל, אך לא ברור מה היה תוכן השיחות ולכן לא ניתן להוכיח את טענות המעביד. 
ביהמ"ש קבע איסור על פניה של העובד ללקוחות שקשורים בחוזים ארוכי טווח עם החברה הראשונה למשך שנה ולא אסר עליו את התחרות באופן כללי. 

· פ"ד גירית 

הלקוחה הגדולה של חברת גירית היא חברת 'קורונה' הגרמנית. עובדים בכירים בחברת גירית פנו לחברת קורונה ואמרו לה שהם מקימים חברה חדשה (מתחרה) ובה יתנו להם תנאים טובים יותר. קורונה הפכו ללקוחות החברה החדשה. 

פה"ד דיבר על אינטרס אי התחרות כעל אינטרס כמעט קנייני. הרטוריקה של ביהמ"ש חריפה נגד העובדים הללו- חוסר תום לב, הפרת אמון וכד'- ובמובן זה (בלבד), פה"ד משנה מגמה. ההתנהלות של העובדים הללו בוטה- הם משכו את הלקוח הגדול והעיקרי של החברה. מאחר שהנסיבות היו כה חמורות, פלדמן לא רואה בתוצאה של פה"ד שינוי מגמה. אדלר קבע שבסה"כ מדובר במקרה קיצוני של חוסר תום לב ולכן פה"ד אנו משנה את המגמה הקיימת. 
ביהמ"ש פסק שמרגע שפיטרו אותם ולמשך שנה אסור לעובדים הללו להיות בקשר עם חברת קורונה.

***יוער כי יש מחלוקת על עובדות פה"ד, לא משהו שמופיע בפה"ד עצמו, אלא התברר אחר כך*** 

· פ"ד דיירקס

כדאי לקרוא אותו כי הוא מסכם טוב את החומר.

הנתבע סמנכ"ל בחברה שמכרה מכשור רפואי לריסוק אבנים במערכת השתן, כלומר, האיש הטכני הבכיר ביותר בחברה. הוא היה חתום על חוזה אי תחרות למשך 3 שנים (בפ"ד אוחדו דיונים על פטנטים ועל סו"מ), אך עזב ועזר להקים חברה אחרת באותו תחום. 

דעת הרוב אדלר אומר שבצ'ק פוינט הוא דיבר על 5 עילות חלופיות שמצדיקות אכיפת חוזה א"ת (כשלמעשה דיבר על 4). כאן הוא הוסיף עילה: שהעובד משתמש בפטנט או זכות יוצרים. 

1. סוד מסחרי- אדלר קובע שהסו"מ כבר לא סודי כי כל החברות שעוסקות בענף הזה יודעות איך מייצרים את המכונה הזו. וגם אם מגלים את הסוד למישהו שלא היה נחשף אליו אם לא היה עובד בחברה- זו לא הפרה של סו"מ. זו לא אמירה ברורה מאליה- כי כשמכשירים עובד חדש שלא נחשף מעולם לסו"מ- זה כן סוד וזו הפרה שלו. 

2. רשימת לקוחות- אין משמעות לרשימת הלקוחות כי ברור לכו"ע מי צריך מכשיר מסוג זה (מרכזים רפואיים) ואין עניין של קשרי לקוחות.
3. אדלר לא השתכנע שההתנהגות של העובד, במעמד בכיר בחברה, היתה קיצונית בחוסר תוה"ל. טבעו של השוק שאנשים עוברים ממקום למקום. במובן מסוים, הוא זה שלימד אותם את הטכניקה של המכונה, והוא נתן להם את הידע. 
דעת מיעוט (רבינוביץ)- לחברה המתחרה היה חיסכון עצום בזמן ובכסף בעקבות המעבר של העובד. אלמלא הוא היא לא היתה יכולה להכנס לתחום הזה בכזו מהירות ובכך פגעה בחברה הראשונה.

כמו כן, זה סו"מ כי כל הקהילה לא הכירה את הטכניקה, והמעבר של העובד תרם לגילוי הידע. לחילופין, גם אם נקבע שזה לא סו"מ יש מקום לאמץ את הלכת ורגוס: שימוש במידע קונפידנציאלי בחוסר תום לב.
ביקורת: מה ההצדקה להוספת העילה של שימוש בפטנט או זכות יוצרים? ניתן להצדיק את העילה שמונעת מעובד להתחרות בחברה אם יש בידו סו"מ מאחר שההגנה היחידה על הסוד היא שכל מי שנחשף אליו שומר על סודיות. לא ניתן לדרוש מאדם להתעלם מהידע שכבר נמצא אצלו בראש (זה לא מעשי) ולכן הדרך להתמודד עם המעבר שלו למקום עבודה אחר היא תנית אי תחרות. ההצדקה היא שהנזק מגילוי הסוד בלתי הפיך. 

לעומת זאת, הפטנט מוגן ע"י המדינה והוא יישאר מוגן גם אם העובד יעבור לחברה אחרת וישתמש בו (יש עילת תביעה נגדו וניתן לעשות השבה). במובן זה, זכויות יוצרים דומות לפטנט כי הן מוגנות וניתן לבצע השבה מסוימת. כלומר, בשניהם הנזק ניתן להשבה ולכן ניתן לתהות על הוספת עילה מסוג זה.
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מגבלות מקום וזמן (בהתאם לסוג הענף) + ענף ריכוזי + סוד מסחרי + מעביד ראשון מבוסס + נתח שוק של מעביד שני = לא לאכוף








� להלן: סו"מ.


� להלן: בואן.
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