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摘要　我国《反不正当竞争法》主导下的商业秘密保护模式对商业秘密的认定遵循“不为公众所

知悉”“具有商业价值”以及“权利人采取保密措施”三个要件，而作为商业秘密法起源地的普通法系对

商业秘密的保护大部分是通过违反信赖关系（ｂｒｅａｃｈｏｆｃｏｎｆｉｄｅｎｃｅ）之诉实现的。与我国的商业秘密保

护体系相比，违反信赖关系之诉的保护客体范围更广、对保密义务的认定更依赖司法实践且注重诚实

信用原则。同时，为了在保护商业秘密和维持市场公平竞争的不同政策目的间维持平衡，普通法系对

竞业禁止协议的适用做出了更严格的限制。本文以英国及我国香港特别行政区关于机密信息与商业

秘密的司法实践为基础，探索其为完善我国商业秘密保护体系可能提供的借鉴。
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一、导　　论

商业秘密对于企业成长与国家经济发展来说至关重要，其具有鼓励创新、维持市场公平竞争

及企业道德等多重功能。〔１〕不同于专利权与著作权，商业秘密对任何产业及规模的企业均具有
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高度重要性。〔２〕随着我国经济的快速发展与对外经贸活动的日趋频繁，商业秘密在中国的保护

也逐渐成为国际关注与经贸谈判焦点。〔３〕

近年来，美国贸易代表不时批评中国对商业秘密保护不足的原因在于欠缺一套独立的商业秘密

法。〔４〕然而，相较于我国以《反不正当竞争法》（以下简称为“反法”）这一成文法方式保护商业秘密的

做法，许多普通法系法域甚至并无商业秘密成文法，但这并不表示这些法域对商业秘密的保护不足，

相反地，法院用衡平法的方式为商业秘密提供周延的保护。由此可见，商业秘密保护的强度与是否有

商业秘密独立立法并无直接关联。而相较于立法而言，司法在商业秘密的保护中，常常扮演了更关键

的角色。英国虽然为了导入欧盟商业秘密指令（ＥＵＴｒａｄｅＳｅｃｒｅｔｓＤｉｒｅｃｔｉｖｅ），于２０１８年制定并施行

《商业秘密（执行等）规则》［ＴｒａｄｅＳｅｃｒｅｔｓ（Ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ，ｅｔｃ．）Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ２０１８］，
〔５〕却在立法说明中

明确指出，商业秘密的取得或揭露是否违法，仍应依普通法的保密原则判定。〔６〕

包括我国在内的大陆法系国家无法适用衡平法，因此对商业秘密的保护仍应以成文法为基

础。然而，在评析我国是否妥适保护商业秘密时，似不应以独立商业秘密立法的表象作为衡量指

标，相反地，更重要的观察重点其实是反法对商业秘密的保护是否周延，以及司法是否能妥适兼顾

保护商业秘密的各种政策需求。就此而言，普通法的发展经验实具相当的借鉴价值。本文以英国

及我国香港特别行政区的司法实践为例，分析普通法系的法院如何以衡平法及判例法保护机密信

息与商业秘密，并以比较法的观点，探讨普通法系的司法实践对我国商业秘密的保护范围、保密义

务的基础及竞业禁止协议的可执行性有何启发。

二、普通法对机密信息之保护

（一）违反信赖关系之诉

在普通法系中，商业机密持有人对于秘密外泄的救济方式，通常是主张信赖关系的违反，而一

般违反信赖关系之诉的客体范围除了商业信息外，尚包括个人信息及政府信息在内。〔７〕英国梅

格里（Ｍｅｇａｒｒｙ）法官于１９６８年在Ｃｏｃｏ狏．ＡＮＣｌａｒｋ（Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ）Ｌｔｄ一案（以下简称“Ｃｏｃｏ

案”）中列举出违反信赖关系之诉的三个要件：（１）信息本身具有机密性；（２）信息在保密义务存在

的前提下被传递；以及（３）信息未经授权被使用，且该使用对原本传递信息者造成损害。〔８〕由于

后来许多判决均沿用此三要件测试法，并将第一个要件扩张为“可受保护的信息”，故本文以下就

该三要件分别析述。
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１．可受保护的信息

可受保护信息的第一个重要特性是秘密性，〔９〕公众周知的信息当然无法成为机密信息。但

有时机密信息会和一些公众周知的信息密切链接而公众却无法知晓，举例而言，发明专利均为公

开信息，但是将其专利商品化却涉及许多特殊知识，由于这些知识并不在专利保护与掲露的范围

内，所以有可能成为受保护的机密信息。〔１０〕除了秘密性外，法院透过判例法界定可受保护的机密

信息（必须是范围特定的信息），原告提起诉讼主张被告违反保密义务时，必须非常明确地界定其

所主张受保护的机密信息范围。〔１１〕如果机密信息属于商业秘密，则该信息还具备一定程度的原

创性，〔１２〕且具有商业价值。〔１３〕

２．保密义务

保密义务通常基于合同或衡平义务产生。在合同义务不存在的情况下，法院仍可以根据原被

告间的特殊关系或传递该信息的特殊目的，判定衡平的保密义务存在。

（１）合同义务

合同时常是保密义务产生的原因，除了雇佣合同和保密协议外，服务合同、技术秘密许可使用

合同也会规范合同一方使用另一方技术秘密的范围、向第三方披露的权限及相关保密义务。

（２）衡平法上的保密义务

除合同关系外，普通法中最常发生保密义务的情况是法院依据衡平法，认定任何合理理性的

人立于信息接收者的立场，均能合理地认识到该信息是以保密形式传递给他的，此时信息接收者

即应担负衡平法上的保密义务，〔１４〕此即所谓的理性人测试标准。

认定衡平法上保密义务的关键在于信息接收者究竟能否合理地认定该信息是机密信息，此

时法院需考虑信息的性质（如该信息是否为公众或业界周知、是否具有商业价值等）、〔１５〕秘密持

有人是否采取保密措施或强调该信息的机密性、〔１６〕信息的传递场合或方式（如是在非正式、社

交、商业或专业场合）〔１７〕、机密信息是否基于特定目的揭露 〔１８〕等因素。若信息接收者起初不知

该信息为机密，但是事后得知，则自知悉或可得知悉该信息为秘密时起，亦须担负衡平法上的保

密义务。〔１９〕
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衡平法上的保密义务常常基于信义责任（ｆｉｄｕｃｉａｒｙｄｕｔｙ）而产生，
〔２０〕比如，信托受托人之于受

益人、代理人之于委托人、董事之于公司、合伙人之于合伙均负有信义责任。〔２１〕然而，信义关系的

存在并非衡平的保密义务成立的前提。需要注意的是，衡平法对负有信义责任的人通常也有高于

一般保密义务的要求。〔２２〕信义关系常存在一些涉及专业领域的职业关系（如律师、医生、银行与

其委托人之间）中，且成文法律有时对所涉及的保密义务亦有特殊规范。〔２３〕

在香港高等法院审理的ＷｉｌｌｉａｍＡｌｌａｎ狏．ＭｅｓｓｒｓＮｇ＆Ｃｏ一案中，
〔２４〕二被告是曾为原告的离婚

诉讼提供咨询服务的律师及律师行。其后，由于双方未能达成正式的委托协议，被告另行接受了原告

的前妻（即同一离婚诉讼的相对人）的委托，成为其诉讼代理人。法院认为，在该案中，虽然原告并未

正式委任被告作为其律师或给付佣金预付款，但是其在咨询过程中向被告披露了有关该离婚诉讼的

机密信息，而被告不应将该信息用于任何其他用途。原、被告双方之间存在一种“准律师—客户”关

系，而被告的信义责任与保密义务亦即由此产生。最终，香港高等法院上诉法庭判决被告向原告给付

４００１００港币的损害赔偿，其中包括惩罚性赔偿，同时要求香港律师协会对其进行纪律惩戒。〔２５〕

保密义务有时会同时基于合同义务与衡平义务而存在，比如，在香港的“岸本产业有限公司及

另一人诉ＡｋｉｈｉｒｏＯｂａ及其他人”一案中，被告作为原告日本总公司的高级经理兼香港子公司的董

事，同时违反了其对原告负有的忠诚责任和信义责任。〔２６〕但是二者所产生的法律效果却截然不

同：违反忠诚责任是对合同义务的违反，产生的是普通法上的救济；而对信义责任的违反则招致衡

平法上的救济。普通法最主要的救济方式即损害性赔偿，由于损害性赔偿的目的在于弥补当事人

因不法行为所受的损失而非惩罚不法行为人，该救济通常需要原告举证证明不法行为与损害结果

之间的因果关系，以及损害的具体数额，若举证不能，则只能取得一笔极小额的名义性赔偿。与之

相对，典型的衡平法救济包括禁令（ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎ）、强制履行（ｓｐｅｃｉｆｉｃｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ）、返还违法所得

（ａｃｃｏｕｎｔｏｆｐｒｏｆｉｔｓ）等，而自１８７３年以来，英国法亦开始认可法院授予“衡平性赔偿”（ｅｑｕｉｔａｂｌｅ

·７３·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

国内有翻译为忠实义务、受托义务或信用义务等。参见李玉香：《论董事的忠实义务》，载《中外法学》

１９９８年第１期；王旸：《禁止内部人交易法律制度研究》，载《法学研究》１９９６年第１期；任自力：《美国公司董事诚

信义务研究》，载《比较法研究》２００７年第２期。本文从多数文献，将其译为信义义务。参见李建伟：《司法解散公

司事由的实证研究》，载《法学研究》２０１７年第４期；梁爽：《董事信义义务结构重组及对中国模式的反思———以美、

日商业判断规则的运用为借镜》，载《中外法学》２０１６年第１期；张学文：《封闭式公司中的股东信义义务：原理与规

则》，载《中外法学》２０１０年第２期；耿利航：《有限责任公司股东困境和司法解散制度———美国法的经验和对中国

的启示》，载《政法论坛》２０１０年第５期；肖宇、许可：《私募股权基金管理人信义义务研究》，载《现代法学》２０１５年第

６期；徐化耿：《论私法中的信任机制基于信义义务与诚实信用的例证分析》，载《法学家》２０１７年第４期；王建文：

《论我国构建控制股东信义义务的依据与路径》，载《比较法研究》２０２０年第１期；陈鸣：《董事信义义务转化的法律

构造———以美国判例法为研究中心》，载《比较法研究》２０１７年第５期；朱大明：《美国公司法视角下控制股东信义

义务的本义与移植的可行性》，载《比较法研究》２０１７年第５期；等等。

部分普通法国家对信义关系的列举并非穷尽，信义责任是否成立应由法院在个案中予以认定，如，澳大

利亚。Ｓｅｅｅ．ｇ．，ＨｏｓｐｉｔａｌＰｒｏｄｕｃｔｓＬｔｄ狏．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＳｕｒｇｉｃａｌＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ［１９８４］ＨＣＡ６４，（１９８４）１５６ＣＬＲ

４１（２５Ｏｃｔｏｂｅｒ１９８４），ＨｉｇｈＣｏｕｒｔ（Ａｕｓｔｒａｌｉａ）．

比如，负有信托责任的人即使在有关信息已被披露而被公众所知悉的情况下，对该信息的使用仍只能是

出于受益人的利益。Ｗ．Ｒ．Ｃｏｒｎｉｓｈ＆ＴａｎｙａＦｒａｎｃｅｓＡｐｌｉｎ，犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔牶犘犪狋犲狀狋狊，犆狅狆狔狉犻犵犺狋，犜狉犪犱犲

犕犪狉犽狊犪狀犱犃犾犾犻犲犱犚犻犵犺狋狊，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，２０１９，ｐ．３３５．

Ｉｂｉｄ．

ＷｉｌｌｉａｍＡｌｌａｎ狏．ＭｅｓｓｒｓＮｇ＆Ｃｏ［２０１２］２ＨＫＬＲＤ１６０．

Ｉｂｉｄ．

ＫｉｓｈｉｍｏｔｏＳａｎｇｙｏＣｏ．Ｌｔｄ．ａｎｄＡｎｏｔｈｅｒ狏．ＡｋｉｈｉｒｏＯｂａａｎｄＯｔｈｅｒｓ［１９９６］１ＨＫＬＲＤ１９６．



ｄａｍａｇｅｓ）的权力，即在某一案件中，如果禁令无法取得或取得禁令并无实际意义，法院亦可对该衡

平法上的不法行为施加损害性赔偿，同时惩罚性赔偿亦可适用。〔２７〕香港法律亦有对该原则的相

同规范。〔２８〕由于惩罚性赔偿并不以原告的实际损害为要件，原告基于合同与衡平法所能主张的

损害赔偿计算方式并不相同，而且两者相互独立。

若当事人之间既无合同关系，亦无信义关系，保密义务仍有可能存在。在Ｃｏｃｏ案中，原、被告

之间不存在任何合同或信义关系。原告为一款摩托车发动机的设计者，而被告为生产商，双方以

建立合营企业生产、销售该引擎为目的进入商业谈判。虽然谈判最终破裂，且双方从未进入任何

生效的合作协议，但梅格里法官认为该情形显然已满足衡平法上的理性人测试标准，被告的保密

义务当然存在。换言之，衡平法上保密义务的存在并不以行为人的明示承诺为前提，只要根据客

观条件行为人应当能够合理认识到其不应该披露该信息，即应视为保密义务存在。〔２９〕

事实上，由于违反信赖关系之诉的客体繁多，Ｃｏｃｏ案中提出的三步测试法在某些情况下亦遭

受到质疑。比如，英国法律委员会曾建议要件二中的理性人测试应基于行为人已明示或暗示地接

受了该信息。〔３０〕该意见是针对部分竞争者之间故意寄送其已经掌握的初步秘密技术信息给对

方，意图迫使对方因受保密义务约束而无法使用该些技术进行进一步研发从而达到不正当竞争目

的的行为而提出的。这种情况下，机械地适用理性人测试会使非自愿的信息接收者受到保密义务

的过分约束。一份澳大利亚维多利亚州的判决亦出于类似考虑，对理性人测试进行了重述，认为

与其将此处的“任意理性人”理解为是一个从路上随机选取的普通人，不如将该测试阐释为“站在

任意衡平法律师的角度”均应能认识到该信息是应属于原告的财产。〔３１〕尽管如此，Ｃｏｃｏ案中确立

的三步测试法仍在英联邦体系中沿用至今，对其后续的发展亦应被视为司法实践为应对现实中出

现的新问题而对自身所做的完善。

有时即使某项信息已落入公共领域，信息接收者仍须继续负担衡平法上的保密义务，因为信

息接收者在机密信息公开前已知晓该信息，法律政策上不应让负有保密义务的信息接收者相对于

其他市场参与者而言，不公平地获得某种抢先优势，此即衡平法上的跳板原则（ｓｐｒｉｎｇｂｏａｒｄ

ｄｏｃｔｒｉｎｅ）。〔３２〕换言之，衡平法并不容许信息接收者利用其对机密信息的提前接触或知晓，取得不

公平的竞争优势，〔３３〕就此而言，此原则实具有相当的反不正当竞争法色彩。在 Ｔｅｒｒａｐｉｎ狏．

ＢｕｉｌｄｅｒｓＳｕｐｐｌｙＣｏ．一案中，因为原、被告过去的合资关系，被告得知原告关于组合式可移动房屋

的机密信息，双方终止合资关系后，被告仍依据该机密信息继续制造产品销售，并主张该信息因为

原告产品在市场销售及原告公开发行的产品型录说明而不再是机密，但是法院却认定被告仍违反

保密义务，因为被告滥用了其对机密信息的了解，而取得了对其他竞争者不公的竞争优势。〔３４〕

·８３·
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

ＳｅｎｉｏｒＣｏｕｒｔｓＡｃｔ１９８１，ｓ．５０．（“ＷｈｅｒｅｔｈｅＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌｏｒｔｈｅＨｉｇｈＣｏｕｒｔｈａｓｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｔｏ

ｅｎｔｅｒｔａｉｎａｎａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｆｏｒａｎｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｏｒｓｐｅｃｉｆｉｃｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ，ｉｔｍａｙａｗａｒｄｄａｍａｇｅｓｉｎａｄｄｉｔｉｏｎｔｏ，ｏｒｉｎ

ｓｕｂｓｔｉｔｕｔｉｏｎｆｏｒ，ａｎｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｏｒｓｐｅｃｉｆｉｃｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ．”）

《高等法院条例》（第４章）第１７条。（“上诉法庭或原讼法庭如具有司法管辖权可受理强制令或强制履行

令的申请，则可在授予强制令或强制履行令之外再判给损害赔偿，或判给损害赔偿以代替强制令或强制履行令。”）

Ｃｏｒｎｉｓｈ＆Ａｐｌｉｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２２〕，ａｔ３４２．

ＥｎｇｌｉｓｈＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＲｅｐｏｒｔｏｎＢｒｅａｃｈｏｆＣｏｎｆｉｄｅｎｃｅＮｏ．１１０（Ｃｍｎｄ８３８８）ｐａｒａ６．６．

ＤｅｔａＮｏｍｉｎｅｅｓ狏．ＶｉｓｃｏｕｎｔＰｌａｓｔｉｃｓ［１９７９］ＶＲ１６７，１９１．

ＪｏｈｎＨｕｌｌ，犛狆犲犲犱犛犲犪犾犘狉狅犱狌犮狋狊狏．犘犪犱犱犻狀犵狋狅狀牶犚犲狊狋狉犪犻狀犻狀犵犝狊犲狅犳犐狀犳狅狉犿犪狋犻狅狀犻狀狋犺犲犘狌犫犾犻犮

犇狅犿犪犻狀，８ＥｕｒｏｐｅａｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｅｖｉｅｗ２４９，２４９（１９８６）．

Ｔｅｒｒａｐｉｎ狏．ＢｕｉｌｄｅｒｓＳｕｐｐｌｙＣｏ．［１９６７］ＲＰＣ３７５，３９１．

Ｉｂｉｄ．



随着判例法的逐渐演进，跳板原则已不再针对落入公共领域或被公众知悉而曾为机密的信

息，法院逐渐将重点放在负保密义务者究竟是否滥用其对机密信息的知悉，而在市场上取得不正

当的领先优势。〔３５〕举例而言，即使机密信息接收者的竞争对手可以用合法的反向工程方式了解

机密信息的内容，前者也不能利用其对机密信息的了解，抢先在后者之前使用该信息。〔３６〕此外，

员工离职不必然会导致跳板原则的适用，原告须证明被告因滥用其知悉的机密信息而获得相对于

其竞争对手不正当的领先优势，方有适用跳板原则的可能。〔３７〕

一旦跳板原则启用，则同时暗示着机密信息的持有者无法永远限制信息接收者对机密信息的

使用，因为当后者的竞争对手以合理的方式知悉信息内容，后者就机密信息的不公平竞争优势即

已消失，此时跳板原则的主要目的即不存在，而原本的机密信息持有者也不得再依据跳板原则限

制信息接收者对该信息的使用。〔３８〕法院通常会以第三人以合理合法的方式在公开信息中了解曾

为机密的信息所需的时间，作为适用跳板原则的时间限制。〔３９〕法院有时会因为难以判断这段时

间的范围，而倾向尽量以损害赔偿（而非禁令），作为原告主张跳板原则的救济方式。〔４０〕

３．未经授权使用

保密义务违反的第三个要件可被分成两个部分：（１）被告未经信息持有者授权却使用了该信

息；以及（２）该使用有损信息持有者的利益。对于该要件的前半部分，即未经授权的使用，目前尚

无准确定义。通说认为，只要被告对原告机密信息的使用超出或偏离了原告向被告披露该信息的

目的，该使用便应被视为未经原告授权。〔４１〕若保密义务是基于合同而产生，则被告使用机密信息

是否超过授权范围是一个合同条款适用与解释的问题；若保密义务是基于衡平法而存在，则法院

应视保密义务产生的原因及机密信息的性质决定被告是否为未经授权使用机密信息。〔４２〕

对于该要件的后半部分，即对信息持有者的损害，梅格里法官在Ｃｏｃｏ案中做出了一定保留：

“部分判例在阐释法律原则时略去了损害这一要件，另外也有部分案例将其列出。乍一看，如意欲

适用衡平法原则进行干预，损害似乎应实际存在；但我也能想象有些案件中，原告虽未遭受任何损

害，寻求衡平法救济的多种动机却依然存在……这一点在本案中并没有体现，因为本案中原告的

损害显然存在。因此，在此我只需表明，虽然在本案中我主张（对违反信赖利益之诉的构成要

件）采取严格主义，我亦不希望排除主张采取宽松主义的可能性。”〔４３〕关于这个争议，普通法系中

存有不同见解：有法院认为，只要被告违反了保密义务，法律责任即随之产生，而无须过问损害是

否实际存在；〔４４〕有意见认为，对于大部分经济侵权，提起诉讼均需证明损害实际存在；〔４５〕还有学

·９３·
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

ＬｉｏｎｅｌＢｅｎｔｌｙ＆ＢｒａｄＳｈｅｒｍａｎ，犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１４，ｐ．１１５１．

Ｉｂｉｄ．

ＩＣＡＰ（ＨｏｎｇＫｏｎｇ）Ｌｔｄ狏．ＢＧＣＳｅｃｕｒｉｔｉｅｓ（ＨｏｎｇＫｏｎｇ）ＬＬＣ［２００５］２ＨＫＬＲＤ３４９；ＰａｃｉｆｉｃＣｏｎｃｅｐｔｓ
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者指出，回答该问题需要区分不同的保护客体，对于基于个人信息或政府秘密提起的违反信赖关

系之诉，损害应实际存在，而若该诉讼是基于商业秘密或机密信息而提起，则无须过于苛求。〔４６〕

（二）雇佣关系涉及之机密信息

雇主与雇员或前雇员间关于机密信息之争议是各国商业秘密争讼的焦点，雇员通常对于雇主

的机密信息知之甚详，容易成为商业秘密的主要泄漏来源，但如果为了保护商业秘密而禁止员工

离职或跳槽，又可能不当限制员工选择工作的自由。因此，如何在机密信息与雇员权益的保护间

取得平衡，向来是各国所面临的商业秘密保护难题。

在普通法系中，法院对于雇主和雇员就机密信息的争议，通常会区分雇佣关系存续中与雇佣

关系结束后而有不同的标准。在雇佣关系存续中，如果双方间所签订的雇佣合同有明确规范雇员

的保密义务，则依合同；如合同无明确规范或规范不足时，则法院会认定雇员依据雇佣合同及诚实

信用原则，对雇主负有默示的忠诚责任（ｉｍｐｌｉｅｄｄｕｔｙｏｆｆｉｄｅｌｉｔｙｏｒｌｏｙａｌｔｙ），因此在雇佣期间，雇员

不得泄露雇主的机密信息，也不得与雇主从事竞争业务。〔４７〕

雇佣关系结束后，雇员对前雇主的忠诚责任不复存在，为了避免雇员在雇佣关系结束后泄漏

其机密信息，雇主通常会在雇佣期间和雇员签订限制性协议（ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｖｅｃｏｖｅｎａｎｔ），此协议的内容

可能包括竞业禁止（ｎｏｎｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ）、劝诱禁止（ｎｏｎｓｏｌｉｃｉｔａｔｉｏｎ）、挖角禁止（ｎｏｎｐｏａｃｈｉｎｇ）、交易

禁止（ｎｏｎｄｅａｌｉｎｇ）及披露禁止（ｎｏｎｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅ）等。
〔４８〕若未签订限制性协议，雇主在后雇佣关系

中，仍可向法院主张前员工负有默示的保密责任（ｉｍｐｌｉｅｄｄｕｔｙｏｆｃｏｎｆｉｄｅｎｔｉａｌｉｔｙ）。
〔４９〕然而，无论

是限制性协议或默示的保密责任，都须以保护狭义的商业秘密（ｔｒａｄｅｓｅｃｒｅｔ）〔５０〕为前提。〔５１〕申言

之，在普通法的司法实践中，雇佣关系结束后，离职员工的保密责任低于其在职时的保密责任，而

相较于一般性机密信息而言，狭义商业秘密的范围也较为狭窄。法院亦会考虑个案事实做出衡平

判决，举例而言，员工离职后使用其在前雇主处所获取的知识、技能与经验谋生，与纯粹将其于过

去受雇期间获取的机密信息售予他人截然不同，后者违反保密义务的概率明显较高；〔５２〕又例如，

若员工在受雇期间，为了离职后使用而复制或特别记下机密信息，则很有可能违反保密义务。〔５３〕

在ＦａｃｃｅｎｄａＣｈｉｃｋｅｎ案中，英国上诉法院尼尔（Ｎｅｉｌｌ）法官指出，对于不属于狭义商业秘密的

一般性机密信息而言，在雇佣关系结束后，雇员可自由使用；反之，雇主在雇佣关系结束后，仍可禁

止前雇员使用或泄露狭义的商业秘密或机密性相当于狭义商业秘密的其他机密信息。〔５４〕本案法

院也建立了若干区别一般性机密信息与狭义商业秘密的标准，其中包括：（１）雇佣关系的性质：通
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常若雇员的工作内容须经常接触高度机密信息，则此等信息较可能为商业秘密；（２）信息本身的性

质；（３）雇主是否让雇员留下该信息为机密的印象；以及（４）信息的可分离性：若该信息能轻易地

和雇员可随意揭露的其他信息分离，则较有可能属于商业秘密。〔５５〕这些标准相互补充且并非绝

对，法院有时也会考虑个案事实，以政策的角度做出衡平判决。

沿袭了上述普通法传统，香港法院对狭义的商业秘密亦采取个案认定的模式。在“安盛金融有限

公司及另一人诉盈科保险有限公司及其他人”一案中，香港高等法院原讼法庭在聆讯原告的诉中禁令

申请时，试图通过对既有判例的总结凝练出普通法下狭义商业秘密的构成要件：（１）在商业中使用；

（２）具有机密性，即尚未进入公有领域；（３）可轻易从雇员可自由使用的其他信息中分离出来，而以任

何普通人的平均智力与诚实标准均应能认识到将该信息置于其新雇主的支配之下是不正当的；

（４）如若向竞争者披露，将对信息持有人造成巨大损失；以及（５）信息持有人必须限制该信息的传播，

或者至少不鼓励或不允许该信息的大范围传播，或者以其他方式向雇员表明该信息的机密性。〔５６〕

上述五要件中，商业性和机密性显然是某一信息被认定为商业秘密的前提条件，若该信息已

通过专利披露或发表等形式为公众所知，则无法成为商业秘密。需注意的是，上述五要件中的第

（２）至（４）项均应以信息持有者的主观认知为依据，即只要持有人主观上相信该信息尚未为人所

知，且该认知根据其当下掌握的情况是充分合理的，便可主张商业秘密保护。〔５７〕同时，某一信息

是否能与员工从工作中所汲取的知识、技能、经验分离是认定商业秘密的重要因素。其原因在于，

通用知识无法作为商业秘密取得保护，且任何人无权限制员工自由使用其专业技能或与之无法分

离的技术信息与前雇主进行竞争。在“布尔克曼公司与另一人诉 ＨｏｎＳｉｕＣｈｅｏｎｇＥｌｌｉｓ”一案

中，〔５８〕被告主张其所利用的原告的烤炉设计并非原告所独有，且市面上的其他产品亦具有相同的

设计特点，因此其并未侵犯原告的商业秘密，而仅是运用了自己在烤炉设计方面的知识与经验。

就此，法院认为，尽管涉案烤炉的部分设计特点过于简单，但鉴于其设计确与原告产品相同，且原

告已在下一季上市推广的计划中列入该型号产品，因此该设计并非任何个人的一般知识或技巧，

而被告对该设计的不当利用确会对原告的利益造成巨大损失。因此，机密信息的简单程度并不会

成为商业秘密的阻断事由。〔５９〕再者，关于何种措施可被视为信息持有人“限制”“不鼓励”或“不允

许”该信息的大范围传播，亦需要法官在实践中予以认定。常见的合理措施包括限制接触该信息

的人员、为数据库设置密码及权限等。

就诉讼的角度而言，相较于证明前雇员违反保密义务，雇主通常更容易证明其违反竞业禁止

协议，因此，许多雇主会通过要求雇员签订竞业禁止或其他限制性协议防止其离职后使用或泄露

雇主的机密信息。〔６０〕然而，包括英国在内的普通法系法院均认为，若雇主主张执行这种限制性协

议，须证明该协议对雇员所施加的限制属于合理程度，且是为维护雇主自身合法权益所必需

的。〔６１〕由于该种协议通常具有一定程度上限制竞争的效果，故此处的“合法权益”不包括雇主自
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身的竞争优势，雇主亦无权通过该种手段达成排除、限制竞争的目的，法院通常认可的合法权益仅

包括雇主的商业秘密及客户关系。〔６２〕就此而言，反不正当竞争的政策考量在法院认定限制性协

议的合理性上，扮演了重要的角色。而法院亦须个案审查协议所施加的限制，从时间、地域、营业

范围等角度来看，是否属于“合理”范畴。

就限制性协议作合理性测试的审判路径在香港相关案例中运用颇多。在“中国学位有限公司

（别名香港持续进修学院）诉ＰａｕｌｅｓＬｅｅＳｉｕＹｕｋ及其他人”一案中，〔６３〕原告为一家香港教育机构，

为本地学生提供部分海外大学副学士学位课程。被告曾于原告处任“教育顾问”一职，后调整为

“学生服务协调专员”，二者在性质上分属于销售及行政人员。被告于原告处离职后，任职于同样

位于香港的另一家提供相似课程的教育机构，后有多名本于原告处注册在读的学生跟随被告转至

其新雇主处就读。原告遂向法院起诉，主张被告违反了其雇佣合同中的竞业禁止条款、侵犯了其

商业秘密及机密信息。〔６４〕

法院认为，根据双方签订的最后一份雇佣合同，被告于原告公司担任的职位是“学生服务协调

专员”，其性质属于行政而非学术职务。根据行业特性，学生选择在某学校就读通常是出于对该校

师资力量的认可，而被告并非原告学校的教师或导师，其身份很难对学生的选择构成实质性影响。

因此，该案中适用竞业禁止条款的正当性有相当疑义。〔６５〕其次，即使双方可合法签订竞业禁止协

议，本案中竞业禁止条款的内容亦无法通过合理性测试。具体而言，双方在雇佣合同中约定，被告

“在离职后一年内不得于任何与教育、培训、发展或其他任何领域有关的公司、实体、协会或组织出

任任何顾问类职务，无论授薪与否”。

法官认为，从竞业禁止的期限、地域及范围三方面来看，该条款均非为维护原告的合法利益所

“必需”。第一，虽然法例未明确指出竞业禁止的合理的时间范围，一年的时限在司法实践中亦有

先例可循，但在本案中，考虑被告的职务及行业特点，一年却显然已超出“合理”与“必需”的限度。

法官特别指出，被告在原告处就职时并未接受长期的上岗培训，因此，可以推定原告并不需要长达

一年的时间来寻找或培训接替被告的新员工。第二，合同条文中并未明确规定竞业禁止的地域范

围。需要指出的是，虽然全球性的竞业禁止并非当然无效，但是主张实施该竞业禁止协议的一方

却需举证证明其从事全球性经营并参与国际竞争，否则施加全球性限制即不具合理性。第三，合

同条文中的“其他任何领域”过于宽泛，“顾问类职务”亦缺乏准确定义，此类兜底性措辞致使该条

款难以执行。第四，该竞业禁止条款违反比例原则：竞业禁止条款的执行将剥夺被告维持生计的

能力，此结果对被告的损害与对原告合法利益的维护是不成比例的。因此，该竞业禁止条款最终

被判决无效，原告的要求被法院驳回。〔６６〕

由此可见，以规制员工后合同行为为目的的竞业禁止协议并非当然有效。首先，雇主必须有

赖以主张利益的商业秘密或客户关系，若仅为一般性机密信息，则无法构成竞业禁止的合法基础；

其次，法院会依据合理性原则个案认定竞业禁止条款的效力，若条款内容超出“合理”与“必需”的

限度或违反比例原则，则法院会判决条款内容无效。

·２４·
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三、与我国商业秘密保护之比较

（一）保护范围

我国虽属大陆法系，但是观察普通法对机密信息的保护以及我国商业秘密法制的近年发展，

却可发现两者就商业秘密的保护要件及范围开始有汇流趋势。

１．保护要件

依据反法第９条第４款规定，商业秘密的构成必须满足三个法定要件，即（１）不为公众所知

悉；（２）具有商业价值；以及（３）权利人采取保密措施。此三要件和《与贸易有关的知识产权协议》

（ＴｈｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＴｒａｄｅＲｅｌａｔｅｄＡｓｐｅｃｔｓｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，ＴＲＩＰＳ）第３８条对秘

密信息的保护要件相同。〔６７〕过去普通法对机密信息的保护虽然也要求该信息必须具备秘密性及

商业价值，却未要求权利人采取保密措施，但是为了符合欧盟商业秘密指令的规范，英国于

２０１８年制定并施行的《商业秘密（执行等）规则》开始将权利人采取保密措施列为营业秘密的保护

要件之一。〔６８〕就此而言，英国商业秘密法制逐渐开始与国际接轨整合。

２．客体范围

（１）经营信息和技术信息

前述反法第９条第４款规定：“本法所称的商业秘密，是指不为公众所知悉、具有商业价值并经权

利人采取相应保密措施的技术信息、经营信息等商业信息。”该款在２０１９年修正前为“本法所称的商

业秘密，是指不为公众所知悉、具有商业价值并经权利人采取相应保密措施的技术信息和经营信息”。

前后两者主要的差异是对“技术信息”和“经营信息”的定位方式。２０１９年前法条文义是指商业秘密

若非“技术信息”，则为“经营信息”，换言之，若某项信息无法归类为“技术信息”或“经营信息”，则无法

成为商业秘密。这种列举式立法使得“技术信息”和“经营信息”的定义成为一个法律问题，也因此国

家工商行政管理局曾在１９９８年修订的《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》中指出：“本规定所

称技术信息和经营信息，包括设计、程序、产品配方、制作工艺、制作方法、管理诀窍、客户名单、货源情

报、产销策略、招投标中的标底及标书内容等信息。”〔６９〕此外，北京市高级人民法院发布的《关于审理

反不正当竞争案件几个问题的解答（试行）》亦指出，“技术信息，包括完整的技术方案、开发过程中的

阶段性技术成果以及取得的有价值的技术数据，也包括针对技术问题的技术诀窍。经营信息，指经营

策略、管理诀窍、客户名单、货源情报、投标标底等信息”。〔７０〕实务中不乏法院以争议信息并非“技术

信息”或“经营信息”为理由，拒绝支持原告关于商业秘密侵害之请求。〔７１〕最高人民法院于２０２０年

·３４·

李治安　刘静雯：由普通法观点论对商业秘密和机密信息的保护

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

《与贸易有关的知识产权协定》（ＴＲＩＰＳ）第３９条第２款。ＴＲＩＰＳ未采用“商业秘密”一词，而是将第

３９条视为“对未披露信息的保护”。

英国《２０１８年商业秘密（执行等）规则》第２条。

《国家工商行政管理局关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》第２条第５款。

《北京市高级人民法院关于审理反不正当竞争案件几个问题的解答（试行）》第１０条。

如深圳市一号平台商业生态圈投资管理有限公司诉深圳股合时代文化发展有限公司、巫晓文侵害商业秘

密纠纷案，广东省深圳市南山区人民法院（２０１６）粤０３０５民初１２９０１号民事判决书：“原告主张的信息一和信息三为项

目的具体内容，这既非技术信息亦非经营信息。因此，原告关于二被告侵犯其商业秘密的主张，证据不足，本院不予

支持。”其他类似见解，参见环威投资有限公司诉天津市滨海新区规划和国土资源管理局，天津市滨海新区人民法院

（２０１４）滨行初字第０１４７号行政判决书；天津南华房地产开发有限公司诉天津市滨海新区规划和国土资源管理局，天

津市滨海新区人民法院（２０１４）滨行初字第０１４８号行政判决书。



９月１０日发布《关于审理侵犯商业秘密民事案件适用法律若干问题的规定》，该规定与前述规定内

容基本一致，将技术信息定义为“与技术有关的结构、原料、组分、配方、材料、样品、样式、植物新品

种繁殖材料、工艺、方法或其步骤、算法、数据、计算机程序及其有关文档等信息”，同时将经营信息

定义为“与经营活动有关的创意、管理、销售、财务、计划、样本、招投标材料、客户信息、数据等信

息”。〔７２〕然而，在２０１９年反法修正后，“技术信息”和“经营信息”仅为商业秘密的例示规定，换言

之，就算原告无法证明某资讯为“技术信息”或“经营信息”，若该信息符合前述三要件，则亦可能成

为受反法保护的商业秘密。

普通法法院有时亦会指出，受保护的机密信息均为商业信息（ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）或技术

信息（ｔｅｃｈｎｉｃａｌｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ），〔７３〕但却从未以某项信息既非商业信息亦非技术信息为理由，否定其

为可受保护的机密信息。法院所承认受保护的机密信息可谓包罗万象，包括制作电视影集的构

想、〔７４〕电影剧组的服装设计、〔７５〕可组装的建筑设计、〔７６〕一级方程式赛车的设计方式 〔７７〕等，就此

而言，我国２０１９年修正的反法第９条第４款将“技术信息”和“经营信息”作为商业秘密的例示而非

列举内容，使得我国商业秘密的保护范围逐渐趋近于普通法系。

（２）客户名单

在雇主与雇员或前雇员的商业秘密或竞业禁止争讼中，客户名单常是雇主主张的商业秘

密。〔７８〕最高人民法院《关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》第１３条规定：

“商业秘密中的客户名单，一般是指客户的名称、地址、联系方式以及交易的习惯、意向、内容等

构成的区别于相关公知信息的特殊客户信息，包括汇集众多客户的客户名册，以及保持长期稳

定交易关系的特定客户。”〔７９〕此外，依据最高人民法院２０２０年《关于审理侵犯商业秘密民事案

件适用法律若干问题的规定》，“客户信息，包括客户的名称、地址、联系方式以及交易习惯、意

向、内容等信息”。〔８０〕在司法实践中，可被认定为商业秘密的客户名单应包括公司与该公司来

往的深度交易信息，如果只是一般公知客户名称的简单罗列，则并不在保护范围之内。〔８１〕

在福建省新天国际会展有限公司与领肯（厦门）会展服务有限公司等侵害商业秘密纠纷案中，〔８２〕

原告与第一被告均从事面向境内企业的海外展会中介服务，第二及第三被告均为原告前雇员，分别任

石材组及美容组高级经理，且分别与原告签订了竞业禁止协议。鉴于客户信息对于会展中介行业的

重要性，原告自行购买了“奥汀ＣＲＭ客户管理软件数据库”，内记载客户的名称、联系电话、产品分类、

·４４·
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《最高人民法院关于审理侵犯商业秘密民事案件适用法律若干问题的规定》第１条第１款、第２款。
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参见李治安：《合理保密措施与客户信息之营业秘密保护／最高院１０２台上２３５民事判决》，载《台湾

法学杂志》２０１３年总第２３８期。

《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》第１３条。

《最高人民法院关于审理侵犯商业秘密民事案件适用法律若干问题的规定》第１条第３款。

化学工业部南通合成材料厂、南通中蓝工程塑胶有限公司等诉南通市旺茂实业有限公司（原南通市东方

实业有限公司）、陈建新等侵害技术秘密纠纷案，江苏省高级人民法院（２００８）苏民三初字第０００４号民事判决书。

福建省新天国际会展有限公司诉领肯（厦门）会展服务有限公司、黄明盛、贺斌侵害经营秘密纠纷上诉案，

福建省高级人民法院（２０１９）闽民终７１５号民事判决书。



意向参加的展会、跟团历史、客户等级以及参展决策人姓名、联系方式等信息。该数据库根据员工的

不同层级而对其权限做出了限制。此外，员工如欲导出信息，需在系统里提出申请，等待管理员核实

批准。根据记录，第二被告在离职前，曾两次导出了系统内部分石材类客户的数据。第二、第三被告

离职后，分别以第一被告的名义招揽业务，致使部分原告客户转至第一被告处参加展会。在一审中，

厦门市中级人民法院认可了原告所主张的客户信息构成反不正当竞争法所保护的商业秘密。〔８３〕然

而，该判决被福建省高级人民法院在二审中推翻。二审法院认为，本案中原告所主张权利的客体包括

客户地址、电话、网址、所属行业、客户产品、跟随展团名称、联系人电话、邮箱等，尽管对于该些信息不

熟悉情况、不属于会展行业的人难以快捷地获得，但仍可以通过公开渠道，例如参加展会、收集展会会

刊、查看相关政府网站等方式取得，因此，这些信息不能被认定属于“不为公众所知悉”的信息，原告不

能仅因整理、汇总相关企业信息就获得法律对这些信息的商业秘密保护；另外，其主张的客户名、跟过

我展团名、跟过他展团名等经营信息，不属于法律保护的经营秘密范围。

将该案与香港地区的“奇力国际有限公司诉ＣｈａｎＨｏｎｇＫｉｔ及其他人”一案
〔８４〕对比，可以很好地

揭示我国与普通法系下对商业秘密保护客体的不同认识。在该香港案例中，三被告作为原告的员工，

在雇佣关系存续期间利用了原告收录在数据库当中且限制了权限的客户信息，包括客户名称、地区、

联系人、客户曾经订购的机型、报价、给予不同客户的不同折扣、计算方法以及原告的成本等，并通过

另行成立公司，向部分客户提供更优的报价，招揽了部分原告的客户。法院认为原告自行编纂、汇总

的客户信息数据库非但是受衡平法保护的一般的机密信息，也构成了狭义的商业秘密。法官依据

ＦａｃｃｅｎｄａＣｈｉｃｋｅｎ案及其他普通法判例中确立的规则，考虑了以下因素：① 原告对该客户信息数据库

进行了商业性使用；② 原告内部亦对该数据库设置了权限，仅有部分员工可获得授权；③ 该数据库中

所含的信息具有商业价值，如若被披露给竞争者，可能导致客源被争夺；④ 被告自己在庭审中亦承认

不会把自己公司的同类型信息披露给其竞争者，因为这样做会对公司经营产生负面影响；⑤ 数据库

中所含的部分客户没有官方网站，因此其信息很难搜寻；⑥ 即使对于可自官方网站搜集到的客户信

息来说，原告的员工为汇编这些信息也需花费大量精力，“跳板原则”在此处应予适用。〔８５〕

奇力案与新天案中法院会得出截然相反的结论，部分原因是原告所主张权利的信息客体有所

不同：奇力案中被不当使用的客户信息包括原告向不同客户提供的不同优惠价格以及相对应的成

本，这种敏感的价格信息通常无法从公开途径取得。福建省高级人民法院在新天案中亦指出，假

如原告通过与客户的沟通、交易，对其参展习惯、参展所需面积、可以接受的展位价格、实际决策人

信息甚至生活习惯等深度信息有一定的了解，并记载在某些载体（比如其奥汀数据库）上，并采取

与之相适应的保密措施，那么这些信息应当属于《中华人民共和国反不正当竞争法》所保护商业秘

密中的“客户名单”。〔８６〕然而，内地和香港的这两个判决反映了不同法系对于商业秘密的不同处

理方式：第一，香港法院在奇力案中适用“跳板原则”支持保护信息汇编以及为之所投入的精力，相

反地，福建高院明确排除了该可能性；第二，福建新天案中，第二被告曾在任职期间故意导出原告

系统中的部分客户数据，以用于离职后从事与原告竞争的业务———该情形，根据普通法规则，不仅

·５４·
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〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

福建省新天国际会展有限公司诉领肯（厦门）会展服务有限公司、黄明盛、贺斌侵害经营秘密纠纷案，厦门

市中级人民法院（２０１８）闽０２民初４１４号民事判决书。
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２０１０）．

Ｉｂｉｄ．

福建省新天国际会展有限公司诉领肯（厦门）会展服务有限公司、黄明盛、贺斌侵害经营秘密纠纷上诉

案，福建省高级人民法院（２０１９）闽民终７１５号民事判决书。



是对诚实信用原则的违背，亦是对员工默示的忠诚责任的违反。〔８７〕上述差异说明普通法对机密

信息的保护范围比我国对商业秘密的保护范围更广，也呈现了内地立法对商业秘密保护的局限

性，特别是具有商业价值的信息若不具备反法第９条第４款的第一及第三个要件，则无法获得保

护，但是这类信息的滥用却可能造成不公平竞争的结果。

（二）保密义务

现行反法第９条第１款列出了商业秘密侵权的四种表现形式，其中２０１９年修正的第３项规

定：经营者不得“违反保密义务或者违反权利人有关保守商业秘密的要求，披露、使用或者允许他

人使用其所掌握的商业秘密”，否则将被视为侵犯商业秘密。〔８８〕该条款修改了反法２０１７年修正

案中“违反约定或者违反权利人有关保守商业秘密的要求，披露、使用或者允许他人使用其所掌握

的商业秘密”的表述。〔８９〕将“违反约定”修改为“违反保密义务”，显然扩大了该条款的保护范围，

因为我国现行民事法律框架下的保密义务不仅包括约定的保密义务，亦包括部分特殊主体负有的

法定的保密义务。〔９０〕

法律基于特定关系赋予部分具有特殊身份的民事主体以保密义务。例如，《中华人民共和国

公司法》第１４８条规定：“董事、高级管理人员不得有下列行为：……（七）擅自披露公司秘密”；〔９１〕

《中华人民共和国律师法》第３８条第１款规定：“律师应当保守在执业活动中知悉的国家秘密、商业

秘密，不得泄露当事人的隐私”；〔９２〕《中华人民共和国商业银行法》第２９条第１款规定：“商业银行

办理个人储蓄存款业务，应当遵循存款自愿、取款自由、存款有息、为存款人保密的原则。”〔９３〕同

时，《劳动合同法》第２３条规定：“用人单位与劳动者可以在劳动合同中约定保守用人单位的商业

秘密和与知识产权相关的保密事项。”〔９４〕该条款为用人单位与劳动者之间约定的保密义务提供了

法律基础。除此之外，《中华人民共和国民法典》亦对商业谈判过程中的保密责任做出了规定：“当

事人在订立合同过程中知悉的商业秘密或者其他应当保密的信息，无论合同是否成立，不得泄露

或者不正当地使用；泄露、不正当地使用该商业秘密或者信息，造成对方损失的，应当承担赔偿责

任。”〔９５〕由此可见，违反保密义务可能导致侵权责任、违约责任或缔约过失责任。当侵权行为人与

商业秘密主体之间存在保密协议，而后者违反约定不当使用或披露该商业秘密时，侵权责任与违

约责任出现竞合，受害人有权选择其一提出请求。〔９６〕

前述反法第９条第１款第３项的“违反保密义务”包括以合同为基础的“约定保密义务”及以法

律规定为基础的“法定保密义务”。与之相比，在普通法系中，保密义务的存在更为普遍且基础更

为多元：除以合同为基础的“约定保密义务”外，法院可在个案中以理性人的标准，判断若信息接收
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〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕
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狏．Ｆｏｗｌｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５２〕．

《反不正当竞争法》（２０１９年修订）第９条第１款第３项。

《反不正当竞争法》（２０１７年修订）第９条第１款第３项。

《最高人民法院关于审理侵犯商业秘密民事案件适用法律若干问题的规定》第１０条第１款（“当事人根据法律

规定或者合同约定所承担的保密义务，人民法院应当认定属于反不正当竞争法第九条第一款所称的保密义务”）。

《公司法》第１４８条第１款第７项。

《律师法》第３８条第１款。

《商业银行法》第２９条第１款。

《劳动合同法》第２３条。

《民法典》第５０１条（自２０２１年１月起生效）。

参见《民法典》第１８６条。（“因当事人一方的违约行为，损害对方人身权益、财产权益的，受损害方有权

选择请求其承担违约责任或者侵权责任。”）



者能合理地认识到该信息是以保密形式传递，则应担负保密义务。这种衡平法上的保密义务以诚

实信用原则为基础。

无论在大陆法系还是英美法系国家，诚实信用均应作为在一切民事法律行为中维持法律公平

正义精神的出发点。〔９７〕民事法律关系纷繁复杂，立法难以贯穿全部民事法律活动的方方面面，因

而须以法律原则予以补充。普通法系法院以衡平法补充成文法的不足，而大陆法系法院则以诚实

信用原则为之，有学者将包括诚实信用原则在内的一切民法基本原则均视为大陆法系的衡平性规

定，〔９８〕就此而言，普通法中的衡平法与大陆法系中的诚实信用原则实有异曲同工之妙，〔９９〕而衡平

法以诚信原则为基础保护机密信息的发展经验，〔１００〕也对我国商业秘密的保护提供了相当的启示，

未来我国如欲强化商业秘密的司法保护，其中一个可能的方向是透过诚实信用原则的解释与适

用，深化反法第９条第１款第３项的“保密义务”范围。就此，最高院最新出台的《关于审理侵犯商

业秘密民事案件适用法律若干问题的规定》透露出了我国商业秘密保护将向该方向发展的信号：

该规定第１０条第２款表明，“当事人未在合同中约定保密义务，但根据诚信原则以及合同的性质、

目的、缔约过程、交易习惯等，被诉侵权人知道或者应当知道其获取的信息属于权利人的商业秘密

的，人民法院应当认定被诉侵权人对其获取的商业秘密承担保密义务”。该条款的重要意义在于

为诚实信用原则作为保密义务的产生基础提供了法律依据。然而，对比该规定与普通法上的理性

人测试可以发现，该条款下对诚实信用原则的运用仍以合同关系存在为前提，因此，该条款实际上

是在合同当事人之间并未明确约定的情况下将诚实信用视为一种默示的合同义务。诚实信用原

则是否可以作为独立于合同义务与法定义务存在的产生保密义务的第三种途径而在不具任何法

律关系或合同关系的当事人之间适用？该规定实则仍未触及。

在大陆法系，诚实信用原则作为指导一切民事活动的“帝王条款”，理论上亦可能作为保密义

务产生的依据。首先，诚实信用原则的作用贯穿民事活动的始终，即，其对民事活动主体的约束力

不仅及于合同关系存续期间，亦赋予当事人一定的先合同或后合同义务，甚至及于不具有合同关

系的民事主体之间。我国《民法典》第５０１条规定了合同订立过程中的保密义务便是对该原则的

体现，对其违反将招致缔约过失责任。根据学理解释，缔约过失责任的成立本身即是基于合同订

立的过程中一方违反诚实信用原则而对另一方造成的信赖利益的损失。〔１０１〕因此，从理论上讲，诚

实信用原则是产生独立于合同义务存在的保密义务的源头，而根据反法第９条第１款第３项的规

定，对该保密义务的违反又可能同时构成商业秘密侵权。但是，由于缔约过程中的保密义务已被

法典化，该保密义务实际亦应被归类为法定的保密义务。

事实上，在２０１９年反法第９条第１款第３项修正前，我国就不乏法院以诚实信用原则作为保密

义务的基础。在“深圳福江科技有限公司诉葛俊、汤金菊侵害技术秘密纠纷案”中，第一被告葛俊曾任

原告公司高级工程师，对原告负有其劳动合同中明确约定的保密义务，且在离职时签署了权利放弃声

明书、领取了离职补偿金；第二被告汤金菊作为第一被告的岳母，对原告不负任何法定或约定的保

密义务。第二被告以其个人名义向国家知识产权局递交了与原告技术秘密高度近似的专利申请。
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〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

参见钱玉林：《缔约过失责任与诚实信用原则的适用》，载《法律科学（西北政法学院学报）》１９９９年第

４期，第６５页。

参见徐国栋：《民法基本原则解释———成文法局限性之克服》，中国政法大学出版社２００１年版，第

３０页。　

参见何孝元：《诚实信用原则与衡平法》，三民书局股份有限公司１９７７年版，第４页。

Ｓｔｅｗａｒｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ６５６ ６５７．

参见王利明：《违约责任论》，中国政法大学出版社１９９６年版，第５９８页。



法院认为，结合本案事实中二被告的特殊关系，第二被告未能说明其专利技术的合理来源，违反了

诚实信用原则，并据此判定其与第一被告构成共同侵权。〔１０２〕此判决呈现了在欠缺合同或成文法

基础的情况下，以诚实信用原则深化商业秘密保护的一种可能性，具有相当的启示性。

在大陆法系中，诚实信用原则作为兜底性的原则性条款，可以补充成文法及当事人约定的不

足，让法院以立法者的视野高度，〔１０３〕发挥司法创造性的功能。〔１０４〕我国或可参考普通法中以衡平

法保护机密信息的司法实践经验，让诚实信用原则在未来推进我国司法保护商业秘密的过程中，

扮演更重要的角色。就此而言，最高院的《关于审理侵犯商业秘密民事案件适用法律若干问题的

规定》虽未赋予诚实信用原则独立于法律规定及合同约定而产生保密义务的能力，却为诚实信用

原则未来在我国商业秘密司法实践中创造了更多的可能性。

（三）竞业禁止协议的效力

与雇员签订竞业禁止协议是许多雇主应对人员流动、保护商业秘密的一种手段。然而，由于

竞业禁止协议可能被滥用而不当限制竞争，因此竞业禁止协议的合法性常常受到质疑。我国《劳

动合同法》第２３条规定：“对负有保密义务的劳动者，用人单位可以在劳动合同或者保密协议中与

劳动者约定竞业限制条款，并约定在解除或者终止劳动合同后，在竞业限制期限内按月给予劳动

者经济补偿。劳动者违反竞业限制约定的，应当按照约定向用人单位支付违约金。”〔１０５〕第２４条规

定：“竞业限制的人员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员。

竞业限制的范围、地域、期限由用人单位与劳动者约定，竞业限制的约定不得违反法律、法规的规

定。在解除或者终止劳动合同后，前款规定的人员到与本单位生产或者经营同类产品、从事同类

业务的有竞争关系的其他用人单位，或者自己开业生产或者经营同类产品、从事同类业务的竞业

限制期限，不得超过二年。”〔１０６〕

比较我国规范与前述普通法系的司法实践可看出两者的实质差异。首先，两者采取不同的举

证责任分配：普通法系下意图执行竞业禁止协议的一方（通常为雇主方）必须证明该协议所施加的

限制是合理的；而在我国劳动合同法的实践中，如一方主张竞业禁止协议无效，则需证明该协议违

反了法律的强制性规定，或具有其他法定无效事由。〔１０７〕
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〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

深圳福江科技有限公司诉葛俊、汤金菊侵害技术秘密纠纷案，湖北省襄阳市中级人民法院（２０１７）鄂

０６民初５号民事判决书。

参见史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社１９７８年版，第３１８页。

见前注〔９８〕，徐国栋书，第１５页。

《劳动合同法》第２３条。

《劳动合同法》第２４条。

参见殷小龙诉陕西东望科技有限公司劳动争议上诉案，陕西省西安市中级人民法院（２０２０）陕０１民终

２７０８号民事判决书（“本案中，殷小龙与东望公司签订了《竞业禁止协议》，该协议系双方当事人真实意思表示，且

内容不违反国家法律、行政法规的强制性的规定，应为有效协议”）；乔文彬诉美博科技（苏州）有限公司劳动争议上

诉案，江苏省苏州市中级人民法院（２０１９）苏０５民终７８４８号民事判决书（“当事人针对自己的诉讼主张所依据的事

实应当提供相关证据加以证明，否则应由负有举证责任的一方承担不利后果。用人单位与劳动者可以约定竞业禁

止条款，约定竞业限制的范围、地域、期限，但竞业限制的约定不得违反法律、法规的规定”）；张文平诉苏州迅镭激

光科技有限公司竞业限制纠纷上诉案，江苏省苏州市中级人民法院（２０１９）苏０５民终３０９４、３０９５号民事判决书

（“关于《竞业禁止协议》的效力，《江苏省劳动合同条例》第２８条规定，用人单位对处于竞业限制期限内的离职劳动

者按月支付的经济补偿不得低于该劳动者离开用人单位前十二个月的月平均工资的三分之一。双方在《竞业禁止

协议》约定的竞业限制经济补偿确实低于法定标准，但《竞业禁止协议》并不因此而无效，张文平可以在自身履行竞

业限制义务的前提下要求用人单位对不足部分进行补偿，但不能因此认为《竞业禁止协议》无效而拒绝履行竞业限

制义务”）。



其次，两者对竞业禁止期限的限制不同，在普通法系中，竞业禁止的期限是合理性分析的第一

个对象，法院应考虑个案事实，个别认定适合的期限，以“维护雇主合法利益所必需”为准绳。比

如，一年的竞业禁止期虽在“中国学位有限公司案”中被认定为无效，却在“丽花ＡＭＡ发廊有限公

司诉ＫｕｎｇＷａｉＦｏｒ，Ｄａｎｎｙ及其他人”一案中得以被维持，因为后者涉及的美发行业的特点以及

被告作为美发师对顾客的影响力决定了一年的限制是为维护原告的合法利益所必需的。〔１０８〕与之

相对，我国劳动合同法倾向于将“合理”的标准以明文规定形式确立，比如，《劳动合同法》第２４条

表明，在我国，超过两年的竞业禁止期限通常会被视为不合理。可以想象，实践中，由于法律已明

确竞业禁止期的上限为两年，雇主定会将相关人员的竞业禁止期“一刀切”式地设置为两年，雇主

没有动机根据不同人员的岗位、职责、接触商业秘密的可能以及所处行业的特点，将竞业禁止期控

制在为维护其利益所必需的范围之内。

再者，普通法系法院作合理性分析时，除了考虑竞业禁止的期限外，也会在个案认定竞业禁止

协议所限制的地域和营业范围是否合理；反之，我国《劳动合同法》对竞业禁止的地域及营业范围

则未规范，任双方自由协商。〔１０９〕然而，现实中，由于雇员面对雇主通常处于相对弱势地位，在雇佣

合同、保密协议或竞业禁止协议的签订与谈判中通常不具备任何筹码，因而会对雇主提出的要求

全盘接受。在这种情况下，形式的合同自由原则可能会造成雇主对该条款的滥用，对雇员生存权

利的过分限制，在立法及司法政策上恐有检讨空间。相较于我国的规范及司法实践而言，普通法

系的法院对竞业禁止协议的态度更为谨慎。

如同英国纽伯格（Ｎｅｕｂｅｒｇｅｒ）法官所言，“在一个现代经济体中，法律必须在（１）有效地保护商

业秘密（或其他知识产权）以及（２）避免不合理地抑制市场竞争中维持一个切实且公正的平

衡”。〔１１０〕我国《劳动合同法》虽然对负有竞业禁止义务的主体做出了限制，亦规定了强制经济补

偿，却忽视了对竞业禁止内容本身的约束。具体而言，竞业禁止的期限、地域和营业范围应控制在

合理、必要的程度，而非笼统地设立“天花板”，为权利滥用提供可能。

四、对我国商业秘密保护之启示

如前所述，进行商业秘密单独立法并非强化商业秘密保护的唯一途径。在不动摇我国以反法

为中心的商业秘密保护模式的前提下进行修法，亦可达到完善商业秘密保护体系的效果，且与单

独立法相比效率更高、成本更低。〔１１１〕然而，通过以上对比不难发现，与同无商业秘密单行法的英

联邦法域相比，我国现行商业秘密保护的欠缺之处主要在于：（１）受反法第９条保护的信息客体

·９４·
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〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

Ｒｅｖｅｒ（Ａｍａ）ＳａｌｏｎＬｔｄ．狏．ＫｕｎｇＷａｉＦｏｒ，ＤａｎｎｙａｎｄＯｔｈｅｒｓ（２４／１０／２００１，ＨＣＡ１０３９９／２０００）．

比如，全球性的竞业禁止在我国较为常见。参见唐雨东诉江苏中能硅业科技发展有限公司竞业限制纠

纷上诉案，江苏省徐州市中级人民法院（２０１８）苏０３民终１０号民事判决书；程丽静诉邢台中英剑桥外语培训学校

劳动争议上诉案，河北省邢台市中级人民法院（２０１８）冀０５民终５５７号民事判决书等。在该些案例中，法院均未对

被告施加的全球性竞业禁止协议的效力提出质疑，被告亦未被要求证明其存在全球性业务或参与国际竞争。再比

如，深圳白骑士大数据有限公司诉李昕劳动争议案中，原被告双方签订的竞业禁止协议规定被告离职后两年内“不

在任何三方风控服务厂商任职”，法院非但未质疑该竞业禁止范围的合理性，反而将协议中的“三方风控服务厂商”

扩大解释为“与白骑士公司经营同类产品、从事同类业务的有竞争关系的其他单位”，参见广东省深圳前海合作区

人民法院（２０１８）粤０３９１民初３９６２号一审民事判决书。

ＶｅｓｔｅｒｇａａｒｄＦｒａｎｄｓｅｎＡ／Ｓ狏．ＢｅｓｔｎｅｔＥｕｒｏｐｅＬｔｄ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１９〕．

参见马忠法、李仲琛：《再论我国商业秘密保护的立法模式》，载《电子知识产权》２０１９年第１２期，第７—

１１页。



范围过窄，仅有严格符合法定三要件的商业秘密方能获得保护，而秘密性略低的机密信息持有人

受到侵害时无法获得任何救济，然而，该类信息通常具有巨大商业价值，容易被竞争对手窃取而造

成不公平竞争；（２）产生保密义务的情形过于局限，仅限于法定列举的几种情形以及当事人之间的

合同约定，在某些个案中，诚实信用的立法精神恐无法落实；以及（３）在竞业禁止协议的适用方面

限制较为宽松，这与保护劳动者利益及维持市场竞争的价值取向存在矛盾。针对以上不足，普通

法系对衡平法规则的适用可以为我国相关规定的进一步完善提供启示；然而，我国作为大陆法系

国家，不具衡平法传统，因而无法对其规则全面直接适用，需在符合大陆法系精神的前提下，从立

法与司法两个方面着手以完善相关规则。

（一）立法层面

在普通法系法域，除却狭义的商业秘密外，秘密性略低而难以构成商业秘密的机密信息亦可获得

保护。就雇佣领域而言，其受保护程度略次于对狭义的商业秘密的保护，即，雇员仅在雇佣关系存续

期间对雇主的该类机密信息负保密义务，除非有证据证明该雇员在雇佣期间恶意复制或记忆该类信

息，以用于雇佣结束后与前雇主进行竞争。与之相比，我国法律规定任何信息只有在满足了商业秘密

三要件的情况下方能获得保护。新天案亦证明了在涉案信息难以被认定为狭义的商业秘密时，即使

员工存在有悖诚实信用原则的恶意复制行为，亦难以对其追责。就此，侵犯此类机密信息所能带来的

巨大利益与低廉的侵权成本之间形成的对比实质上易纵容此类不正当竞争甚至“商业间谍”行为。同

时，实践中，法院依据最高法《关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》将符合商业秘

密要求的客户名单限定在区别于一般公知信息的“深度信息”，从而拒绝对数据库的汇编以及为其所

投入的精力提供保护，这与普通法系的跳板原则亦形成了鲜明对比。

在不动摇反法第９条商业秘密三要件的前提下，以立法形式禁止雇员任职期间恶意复制雇主

的机密信息，并在离职后利用该信息与雇主竞争的行为，是对诚实信用原则的具体细化，也是对跳

板原则的部分引进。普通法对恶意复制行为的禁止主要是基于其对两种义务的违反：雇员默示的

忠诚责任以及诚实信用原则。由于雇员的忠诚责任在我国《劳动法》及《劳动合同法》中均无明文

规定，实践中对相关争议亦依据诚实信用原则处理。〔１１２〕因此，在我国，对恶意复制行为进行规制

的法律基础应为诚实信用原则。目前，诚实信用原则在我国反法第２条中已有所体现。〔１１３〕但实

践中不乏法院认为，反法第２条适用的前提之一是法律未对该不正当竞争行为做出具体规定。〔１１４〕

若被侵犯的机密信息仅因未满足狭义商业秘密三要件而无法取得反法第９条的保护，则反法第

２条亦不应适用，这易造成商业秘密保护领域诚实信用原则的失位。本文以为，可在司法解释中，

明定当雇主能够证明其已为机密信息的编纂及储存投入一定精力（如自费购买数据库等）并限制

其大规模流通（如设置密码、限制权限等）、雇员因雇佣关系而取得该信息并恶意复制、雇员未经授

权使用该信息与雇主竞争时，应比照反法第１７条承担民事责任。〔１１５〕以此路径，当涉案信息构成

商业秘密的初步证据以及恶意同时存在时，实际上免除了严格的法定三要件测试。若涉案信息确

实构成狭义的商业秘密，则该条款与反法第９条的法律效果并无差异；若涉案信息按严格的法定

·０５·
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〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

南京轻工业机械厂有限公司诉曹强劳动争议上诉案，江苏省南京市中级人民法院（２０２０）苏０１民终

３０５３号民事判决书。（“在现行法律中，劳动者忠诚义务体现在《中华人民共和国劳动法》第三条关于‘职业道德’以

及《中华人民共和国劳动合同法》第三条关于‘诚实信用原则’的规定中。”）

《反不正当竞争法》第２条第１款。

江苏宏昌工程机械有限公司诉徐州硕博电子科技有限公司、权雷等侵害经营秘密纠纷案，江苏省高级人

民法院（２０１４）苏知民终字第０１９４号民事判决书。

《反不正当竞争法》第１７条。



三要件判断难以构成狭义的商业秘密，则该条款的保护客体实质为信息编纂及为之投入的精力，

以及雇佣和竞争领域的诚实信用。

（二）司法层面

普通法系的违反信赖利益之诉中，保密义务的产生完全依赖于衡平规则，即理性人测试的适

用。在我国，产生保密义务的基础主要包括法律规定和合同约定。诚实信用原则虽然理论上亦可

作为保密义务产生的依据，在实践中却鲜少应用。二者的主要区别在于，法定和约定的保密义务

所能触及的法律关系均是有限的，而衡平法或诚实信用原则却能触及民事法律活动的方方面面。

虽然出于法律制度的根本差异，我国无法照搬衡平法的理性人测试作为判断保密义务存在与否的

唯一标准，其中蕴含的衡平精神却可为我国司法实践提供启发：在司法实践中，应赋予法官裁量

权，判断诚实信用原则是否适宜作为产生保密义务的第三种途径。尤其是在不存在任何法定与约

定的保密关系的当事人之间，保密义务并非当然不存在，而应结合个案事实与行业惯例，判断本案

中的信息接收者是否应担负保密义务。

（三）立法与司法的能动结合

我国法与普通法在竞业禁止方面的主要分歧在于：（１）我国法规定竞业禁止期的上限为两

年，而普通法下竞业禁止的期限是否合理需要法官在个案中结合具体事实认定；以及（２）我国法未

对竞业禁止的地域和营业范围做任何限制，任双方自由协商。差异存在的根本原因是举证责任的

不同分配。

由于竞业禁止协议带有较强的限制竞争色彩，对其适用必须控制在必要程度的最小范围内。

就此，与普通法相比，我国《劳动合同法》的优势在于已将竞业禁止协议的适用主体限制在了“高级

管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员”之中，同时亦规定了竞业禁止期内的强制经

济补偿；〔１１６〕然而，其缺点却在于，由于劳动者的相对弱势地位，竞业禁止条款的具体内容通常是由

雇主方主导制定的，而在我国现行模式下，雇主没有动机在制定竞业禁止条款时主动考虑其合理

性，造成的后果往往是劳动者工作权受到不合理限制。如欲改变这一局面，必须结合立法与司法

手段，促使用人单位在施加该类限制性条款时即主动将限制控制在最低程度。具体而言，可以考

虑将普通法模式本土化，在《劳动合同法》中删除有关竞业禁止期上限的规定，并以“竞业禁止的期

限、地域和范围均应是为维护用人单位合法利益所必需”的规定取代之，同时赋予法院在个案中认

定具体条款是否合理、必需的裁量权。

我国法与普通法对竞业禁止协议有效性的要求在某些层面实质上是一致的：二者均要求竞业

禁止协议内容合理、可执行，区别在于，普通法将运行合理性测试的角色赋予了司法，而我国则以

立法形式确立了合理的标准，即不超过两年、不违反法律法规的强制性规定的竞业禁止协议均为

有效。这样做的好处是判断标准相对统一、案件审理的过程更为简单透明。然而，在条件成熟时，

将审判者角色交还给法院，进行个案裁定，以充分发挥司法能动性，才更有利于保护劳动者利益的

立法精神和立法目的的实现。

五、结　　语

我国及其他大陆法系国家的商业秘密制度是由普通法系继受而来，〔１１７〕因此，后者的实践经验对
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〔１１７〕

《劳动合同法》第２３条、第２４条。

参见江帆：《商业秘密理论与立法探讨》，载《现代法学》２００４年第３期，第１５０页。



我国商业秘密制度之发展具有相当的借鉴价值。在普通法系中，商业秘密的保护通常是通过违反信

赖关系之诉达成的。违反信赖关系的创制最早是为了将“人应保守秘密”这一道德标准转化为一种具

有法律约束力的保密义务。〔１１８〕相应地，衡平法原则在信赖关系的认定中至今仍占据重要地位。与我

国反法主导的商业秘密保护体系相比，违反信赖关系之诉的保护客体更广、产生保密义务的基础更多

元、对竞业禁止协议的态度更谨慎。此外，在认定保密义务是否存在以及竞业禁止协议是否有效时，

法院考虑个案事实，并观照政策目标与价值衡量，在个案中的裁决更具灵活性。

总体而言，基于大陆法系与英美法系的根本性差异，为适应日益增长的商业秘密保护需求，我

国需注重立法与司法两个层面的调整：第一，对于难以满足商业秘密要件但具商业价值的经营信

息，如客户名单等，应考虑以立法方式禁止员工任职期间的恶意复制行为；第二，在司法实践中灵

活适用诚实信用原则判定保密义务成立，尤其是当法定与约定的保密义务付之阙如时。当然，对

该原则性条款的适用应基于事实基础，避免超出合理范围。此外，对商业秘密的保护不应以牺牲

市场竞争为代价。因此，应赋予法院一定权限，灵活判断竞业禁止协议的期限、地域及营业范围等

限制是否合理，如此方能导引用人单位在制订竞业禁止协议时即主动考虑其合理性，而非一味地

以法律允许的最大程度限制劳动者离职后的工作自由。
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