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摘要　在现代商业秘密法中，保密协议之重要地位，不仅仅在于其对于商业秘密持有人与相对人

权利和义务的设定。根据奥斯丁言语行为理论，言语行为分为三种：以言表意、以言行事和以言取效。

保密协议主要是一种以言行事的行为，而非以言取效的行为，其目的在于通过保密协议的订立，宣示

商业秘密的存在。因此，现代保密协议的主要功能是作为保密措施。这是商业秘密作为典型知识产

权的体现。同时，作为言语行为，保密协议应当与其他保密措施相结合，从而相互得到“解释”。商业

秘密法的相关制度设计和法律适用，应当充分考虑保密协议的功能变迁。
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一、问 题 的 提 出

在现代商业秘密法中，保密协议是一个奇怪的存在。〔１〕一方面，保密协议约定了保密义务，
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〔１〕

上海交通大学凯原法学院讲师、法学博士。

现实中，保密协议的表现形式是多样的。比如，有的直接体现为专门的保密协议（合同），有的则体现于雇

佣合同（劳动合同）、商业性合作合同或其他合同之中，以保密条款的形式来呈现。ＳｅｅＡｌａｎＪ．Ｔｒａｃｅｙ，犜犺犲犆狅狀狋狉犪犮狋犻狀

狋犺犲犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋犅犪犾犾狉狅狅犿—犃犉狅狉犵狅狋狋犲狀犇犪狀犮犲犘犪狉狋狀犲狉，１６ＴｅｘａｓＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗＪｏｕｒｎａｌ４７，４８（２００７）．有

些国外学者在讨论保密协议时，将竞业限制合同或条款亦视为保密协议。ＳｅｅＤｅｅｐａＶａｒａｄａｒａｊａｎ，犜犺犲犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋

犆狅狀狋狉犪犮狋犐狀狋犲狉犳犪犮犲，１０３ＩｏｗａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５４３（２０１８）．笔者认为这种观点值得商榷。竞业限制合同（ｎｏｎｃｏｍｐｅｔｅ

ｃｏｎｔｒａｃｔ）与保密协议（ｃｏｎｆｉｄｅｎｔｉａｌｉｔｙａｇｒｅｅｍｅｎｔ，ｎｏｎｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅｃｏｎｔｒａｃｔ）存在明显的区别。竞业限制合同虽然通常

亦与商业秘密保护有关，但其直接内容主要是规定，在某特定期限内，义务人不得从事与权利人相同或类似行业的

工作；而保密协议则直接将不得以不正当方式获取、披露、使用商业秘密作为内容。法律对于竞业限制合同有较严

格的规定，比如竞业限制不得超过一定的时间限制，且必须对于受限制人进行一定形式的补偿；而保密协议则没有

这些要求。参见我国《劳动合同法》第２３条、第２４条。在本文中，所称的保密协议包括独立的保密合同，也包括体

现于其他合同（尤其是劳动合同）中以保密条款体现的约定，但不包括竞业限制合同或条款。



是保密义务的重要来源；另一方面，保密协议又是最常见的保密措施之一，是认定商业秘密成立的

重要理由和证据。〔２〕从逻辑上说，保密义务之有效以商业秘密的存在为前提，如果商业秘密不成

立，就商业秘密法而言，保密义务就失去了基础，法律规定的责任当然就无法适用。〔３〕然而，商业

秘密的成立，又大量依赖保密协议的签订。〔４〕如此一来，似乎陷入了一个逻辑怪圈：作为合同的

保密协议在法律上的有效性，需要商业秘密的存在；商业秘密的认定和存在，往往又依赖保密协议

的签订。这种现象在其他知识产权领域中，都不存在。在《专利法》中，专利权的获得取决于发明

创造是否符合法定的条件，就技术方案而言，只有符合新颖性、创造性和实用性，才有可能依申请

获得专利权。〔５〕专利权的取得只与申请专利的发明创造本身有关。在《著作权法》中，作者获得

著作权的条件是通过自己的创作行为产生了具有独创性的表达。独创性取决于作品本身。〔６〕

如何解释商业秘密法中这种看似怪异的现象，涉及商业秘密法基础理论的运用和完善。因此

有必要对保密协议在现代商业秘密法中的属性和功能进行细致的分析和研究。本文拟借鉴当代

语言哲学中的言语行为理论，对商业秘密法中保密协议的相关理论和实践问题进行探究。〔７〕

二、商业秘密理论基础和保密协议

（一）商业秘密理论基础的变迁

现代商业秘密法中保密协议的属性和功能，与商业秘密保护的理论基础具有密切关系。只有

大体明确了商业秘密本身的基本属性，才能对置身其中的保密协议的属性、功能做出有说服力的

解释。可惜的是，对于商业秘密的基本属性，至今在法学界仍然存在相当大的分歧。表面上看，我

国《民法典》已经将商业秘密明确列入知识产权范围，因此只要对法律有所了解的人，都会认为商

业秘密是知识产权。〔８〕这一点，早在１９９４年世界贸易组织《与贸易有关的知识产权协议》（以下
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

《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》（２０２０修正）（法释〔２０２０〕１９

号）第１１条第３款，保密协议是该司法解释明确提及的保密措施。ＳｅｅＤｅｅｐａＶａｒａｄａｒａｊａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ

１５４７．

法律主体也可以约定对于非商业秘密类信息加以保密，这与商业秘密法没有直接和必然的法律关系，因

此，本文所称“保密协议”仅仅限于商业秘密法意义上的保密协议，对于非商业秘密法领域的保密协议不作讨论。

保密协议被有的学者称为“万能型”的保密工具。ＳｅｅＡｌａｎＪ．Ｔｒａｃｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ４７，４８．

《专利法》第２２条规定：“授予专利权的发明和实用新型，应当具备新颖性、创造性和实用性。”我国专利

法既保护技术方案，也保护设计方案。外观设计获得专利权保护的条件与技术方案有所不同，可以参见《专利法》

第２３条。

《著作权法》第３条。

言语行为理论在国外法学界受到相当的重视，已有不少研究者运用该理论来分析诸多法律现象。Ｓｅｅ

ＬａｕｒａＥ．Ｌｉｔｔｌｅ，犎犻犱犻狀犵狑犻狋犺犠狅狉犱狊牶犗犫犳狌狊犮犪狋犻狅狀，犃狏狅犻犱犪狀犮犲，犪狀犱犉犲犱犲狉犪犾犑狌狉犻狊犱犻犮狋犻狅狀犗狆犻狀犻狅狀狊，４６ＵＣＬＡ

ＬａｗＲｅｖｉｅｗ７５（１９９８）；ＰｅｔｅｒＭｅｉｊｅｓＴｉｅｒｓｍａ，犜犺犲犔犪狀犵狌犪犵犲狅犳犗犳犳犲狉犪狀犱犃犮犮犲狆狋犪狀犮犲牶犛狆犲犲犮犺犃犮狋狊犪狀犱狋犺犲

犙狌犲狊狋犻狅狀狅犳犐狀狋犲狀狋，７４ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１８９（１９８６）．我国法学界也已经有一些学者以言语行为理论为工具，

进行法学领域的研究。这些研究为人们更好地理解法学理论与实践问题，提供了新的视角与工具。不过到目前为

止，这种交叉学科性质的研究尚处于起步阶段，其深度和广度还有待加强。同时，我国学术界将言语行为理论运用

到法学领域的成果，多见于法理学或立法学相关领域，比如可以参见易花萍：《立法言语行为的人本法律实践研

究》，载《黑龙江社会科学》２０２０年第６期；陈杰：《言论自由与言语行为———论检验“言语行为”的标准》，载《北京社

会科学》２０２０年第１１期；吴淑琼：《立法文本中禁止类言语行为的力动态研究》，载《外国语文》２０１９年第３期；易花

萍：《立法修辞转变的言语行为理论视角———兼观〈中华人民共和国监察法〉立法表述之得失》，载《北华大学学报

（社会科学版）》２０２０年第５期。但对于部门法具体制度的研究似乎还比较少见。

《民法典》第１２３条。



简称“ＴＲＩＰＳ协议”）中就已经写得相当清楚。〔９〕然而，这只是表面现象。知识产权可以在相当广

泛的意义上来理解，尤其是当《保护工业产权巴黎公约》第１０条之二将反不正当竞争写入后，长久以

来，反不正当竞争的“权利”亦被作为知识产权的组成部分。但这些基于反不正当竞争法的“权利”，往

往被法学研究者认为是“法益”，与典型的知识产权如专利、版权具有不同的属性。〔１０〕比如有学者最

近指出：“我国《民法典》将商业秘密作为知识产权客体予以保护，并不意味着商业秘密权与知识产权

相等同……将某种法益纳入某部法典保护，并不能当然推导出该法益本质上就属于某种权利，二者之

间没有必然关系。我国《民法典》第１２３条的规定更多的是宣示性意义，并未根本改变商业秘密的反

不正当竞争利益性质。”〔１１〕该学者进一步认为，“商业秘密法律保护的重心并不在于权利人市场竞

争利益或商业机会的减损，而是行为自身的市场竞争属性和不正当性，是否违背了商业伦理或道

德，是否扰乱了公平自由的市场竞争秩序”。〔１２〕这种理论观念在法律实务中得出的结论之一，是

主张将不正当的商业秘密获取行为与不正当的披露或使用行为在法律上严格区分开来。〔１３〕

这种观点可以称为“竞争秩序保护说”，其本质是主张商业秘密的理论基础是商业道德和竞争

秩序，这与美国商业秘密法发展史上的“信任关系”理论具有共同的理论基础。在１９１７年的一个

著名案件中，美国联邦最高法院霍尔姆斯大法官指出，在商业秘密案件中，关键不是财产权，而是

信任关系。霍尔姆斯指出：“在……商业秘密中使用‘财产’这个词，只是一种未经分析的间接表

达。其直接的问题是法律对于诚实信用有一些基本要求……财产权可以被否认，但是信任关系不

能。因此，这里的起点不是财产权，也不是法律的正当程序，而是被告与原告具有信任关系。”〔１４〕

这个观点影响深远。在２０世纪相当长的一段时间里，“信任关系”理论成为商业秘密保护中

占优势地位的一种学说。对于此种“信任关系”的保护，并非直接来源于当事人之间的契约关系，

相反，它来源于“法律对于诚实信用有一些基本要求”。１９３９年，美国法律协会在总结以往判例的

基础上，发布了《侵权行为法第一次重述》，较为清晰地界定了商业秘密的概念和一整套责任规定，

其中的规定被很多法院所采纳。〔１５〕在这一文件中，对于“信任关系”的保护得到了确认。我国一

些学者主张的将非法获取商业秘密的行为，与非法披露或使用商业秘密的行为区分开来的观点，

可以在《侵权行为法第一次重述》中找到影子。美国商业秘密法的权威学者指出，“根据《侵权行为

法第一次重述》，不正当地获取商业秘密行为仅仅是不正当披露、使用的谓语部分（ｐｒｅｄｉｃａｔｅ）”。
〔１６〕

换言之，从《侵权行为法第一次重述》第７５７节视角来看，认为非法获取商业秘密行为不完全是独
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

ＴＲＩＰＳ协议第３９条。

参见郑友德、胡承浩、万志前：《论反不正当竞争法的保护对象———兼评“公平竞争权”》，载《知识产权》

２００８年第５期，第４—５页。

王志远：《侵犯商业秘密罪保护法益的秩序化界定及其教义学展开》，载《政治与法律》２０２１年第６期，第

４４页。

同上注，第４９页。

就侵犯商业秘密罪适用而言，该观点主张在２０２１年３月１日《中华人民共和国刑法修正案（十一）》施行

后，“单纯非法获取商业秘密的行为不构成犯罪”。同上注，第５０页。

Ｅ．Ｉ．ｄｕＰｏｎｔｄｅＮｅｍｏｕｒｓＰｏｗｄｅｒＣｏ．狏．Ｍａｓｌａｎｄ，２４４Ｕ．Ｓ．１００，１０２（１９１７）．

该《重述》并不是成文法，而是对于以往普通法判例的整理、归纳和总结。但是，它对于法院有很大的影

响，因此有的学者将其称为“半立法性指导”（ｑｕａｓｉｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｄｉｒｅｃｔｉｏｎ）。ＳｅｅＲｏｃｈｅｌｌｅＣｏｏｐｅｒＤｒｅｙｆｕｓｓ，犇狅犢狅狌

犠犪狀狋狋狅犓狀狅狑犪犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋牽犎狅狑犃狉狋犻犮犾犲２犅犠犻犾犾犕犪犽犲犔犻犮犲狀狊犻狀犵犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋狊犈犪狊犻犲狉（犅狌狋犐狀狀狅狏犪狋犻狅狀犕狅狉犲

犇犻犳犳犻犮狌犾狋），８７ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１９１，１９３（１９９９）．

ＲｏｇｅｒＭ．Ｍｉｌｇｒｉｍ＆ＥｒｉｃＥ．Ｂｅｎｓｅｎ，１犕犻犾犵狉犻犿狅狀犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋狊，ＭａｔｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，ｉｎｃ．，

§１．０１（２０２１）．



立的侵犯商业秘密行为，还是有一定依据的。〔１７〕

“信任关系”的法理基础是商业道德。相对于商业秘密保护早期的契约论基础，其解释力更为强

大。〔１８〕“信任关系”理论同时也否定了在契约论之后产生的商业秘密保护“财产论”学说。〔１９〕但是，

以“信任关系”为理论基础，在商业秘密保护方面亦有所不足。比如有学者指出，在“信任关系”理论

下，信任关系本身的“范围难以确定”。〔２０〕由此将带来商业秘密保护上的不确定性。不但信任关系的

范围不易确定，而且商业道德本身的内容亦处于流变之中，更进一步加剧商业秘密保护的难预见性。

就保密协议而言，如果以“信任关系”或商业道德为基础，那么签订了保密协议的义务方当然应当

信守其保密承诺，“诺言应当得到履行”无疑是商业道德的应有之义。在这种理论范式下，商业秘密本

身的界定其实并不重要。如果当事人双方之间就不披露或使用尚未构成商业秘密的信息达成了“保

密协议”，只要双方完全自愿且意思表示一致，该保密协议就应当得到法律的支持。但在现代商业秘

密法中，公认的规则是，如果商业秘密本身不成立，双方当事人所约定的保密协议是无法得到法律支

持的。商业秘密“竞争秩序保护说”或“信任关系说”无法有力地解释保密协议的上述现象。

事实上，随着商业秘密保护重要性的日益显现，人们逐渐认识到，基于普通法的“信任关系”理

论难以满足现实的需要。很多企业或个人认为在普通法下，自己涉及商业秘密的利益没有得到充

分的保护。这也构成了后来制定《统一商业秘密法》的重要动机。〔２１〕１９７９年，在“统一州法全国委

员会”（ＴｈｅＮａｔｉｏｎａｌＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒｓｏｎＵｎｉｆｏｒｍＳｔａｔｅＬａｗｓ）制定的草案基础上，美

国律师协会（ｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＢａｒＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）推出了《统一商业秘密法》（ＵＴＳＡ），并于１９８５年作了

修订。〔２２〕《统一商业秘密法》与之前以普通法为基础的商业秘密保护相比，包括以下改变：它明确

了商业秘密的准确定义，排除了对不符合商业秘密定义的商业信息的保护，明确了主张商业秘密

侵害成立必须证明商业秘密的存在和一项或多项侵害行为，等等。〔２３〕
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

但这种情况在《统一商业秘密法》中完全被改变。根据《统一商业秘密法》的规定，不正当地获取、披露、

使用商业秘密的行为是彼此独立的。Ｉｂｉｄ．

通常认为，１８３７年由马萨诸塞州最高法院做出的一个判例，是美国商业秘密保护的开端。该案为一个合

同纠纷，其中涉及制造巧克力的秘密工艺。审理该案的马萨诸塞州最高法院指出，结合案件事实，该案中被告的行为

已经构成了对于合同义务的违反，具有可归责性，因而本应承担法律责任。在这个美国首起涉及商业秘密的案件中，

法院是以合同理论为基础进行审理的。Ｖｉｃｋｅｙ狏．Ｗｅｌｃｈ，３６Ｍａｓｓ．５２３（１８３７）．从这个意义上可以认为，美国对于商

业秘密的保护，与合同制度有密切的关系。马萨诸塞州最高法院的观点实质上是通过赋予契约以合同法上的效力，

来保护该协议所针对的秘密信息。

１８６８年，在Ｐｅａｂｏｄｙ狏．Ｎｏｒｆｏｌｋ一案中，马萨诸塞州最高法院曾认为，对于商业秘密的保护，应当视为对于

财产的保护。审理该案的格雷法官在判决书中指出：“法律的政策是要鼓励、保护发明创造和商业努力，从而更好地

增进公众福祉。……如果一个人发明或者发现一个生产工艺，然后将其保密，无论该工艺是否可能以专利进行保

护……他都对该信息享有财产权。”Ｐｅａｂｏｄｙ狏．Ｎｏｒｆｏｌｋ，９８Ｍａｓｓ．４５２（１８６８）．这个判例明确提出无形的信息、声

誉等可以作为财产权的客体，特别地，它指出商业秘密持有人对其秘密信息享有财产权。根据波士顿大学法学院

教授罗伯特·波恩的研究，该判例对于商业秘密财产权的观点受到当时法律形式主义财产权学说的影响。Ｒｏｂｅｒｔ

Ｇ．Ｂｏｎｅ，犃犖犲狑犔狅狅犽犪狋犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋犔犪狑牶犇狅犮狋狉犻狀犲犻狀犛犲犪狉犮犺狅犳犑狌狊狋犻犳犻犮犪狋犻狅狀，８６ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２４１，

２５９（１９９８）．随着人们对于法律形式主义财产权学说的质疑，商业秘密财产权学说被认为是有问题的一种理论。

黄武双：《商业秘密的理论基础及其属性演变》，载《知识产权》２０２１年第５期，第６页。

ＳｈａｒｏｎＫ．Ｓａｎｄｅｅｎ，犜犺犲犈狏狅犾狌狋犻狅狀狅犳犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋犔犪狑犪狀犱犠犺狔犆狅狌狉狋狊犆狅犿犿犻狋犈狉狉狅狉犠犺犲狀犜犺犲狔犇狅

犖狅狋犉狅犾犾狅狑狋犺犲犝狀犻犳狅狉犿犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋狊犃犮狋，３３ＨａｍｌｉｎｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ４９３，５０２（２０１０）．

《统一商业秘密法》是一部示范法，本身并没有法律效力。它是供美国各州在进行州层面的商业秘密成文

立法时进行参考。截至２０２０年底，美国只有纽约州在州法层面尚主要适用《侵权行为法第一次重述》第７５７节规定的

原则，其他州都参照《统一商业秘密法》制定了相应的商业秘密成文法。ＳｅｅＭｉｌｇｒｉｍ＆Ｂｅｎｓｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１６〕．

ＳｅｅＳｈａｒｏｎＫ．Ｓａｎｄｅｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２１〕，ａｔ５２０．



《统一商业秘密法》相较于之前以普通法为基础的商业秘密保护的改进，在很大程度上可以视为

人们重新把商业秘密的理论基础投向财产权尤其是知识产权。〔２４〕这里所说的知识产权，不是宽泛

的、包括法益在内的“广义知识产权”，而是狭义的、典型意义上的知识产权（下文如无特别说明，“知识

产权”均指狭义知识产权）。在典型的知识产权领域，排他性权利享有的前提是具有满足法定条件的

客体。比如，在版权法领域，受版权法保护的客体必须是具有独创性的表达；在专利法领域，某种发明

创造获得专利权的保护必须符合新颖性、创造性和实用性等实质性授权条件；在商标法领域，获得保

护的商标必须具有显著性，包括固有显著性或获得显著性。《统一商业秘密法》之所以修正商业秘密

的定义，正在于适应商业秘密知识产权化的需要。〔２５〕事实上，以契约论为基础，商业秘密的法律定义

根本无足轻重———问题不在于作为合同客体的信息本身有什么性质，而在于签订合同的当事人是否

真实地体现了自己的意愿。〔２６〕在信任关系理论下，商业秘密的定义虽然具有一定的积极意义，但依

然以信任关系本身为依托———商业道德或诚信原则才是问题的根本，而商业秘密的定义之所以具有

意义，是因为只有商业秘密持有人对于该信息具有实质性的利益，对商业道德或诚信原则破坏才有明

确的指向。在此种理论框架下，第一性的问题是商业道德或诚信原则，而财产性则是派生的。但是，

如果将商业秘密视为知识产权，情况将发生根本性变化。基于知识产权制度对于权利人和社会公众

利益的平衡，只有适格的知识产权客体才能在一定条件下获得某种程度的排他性权利。此时，知识产

权客体适格性的界定，就显得更加重要了。这也正是《统一商业秘密法》严格界定商业秘密定义，并且

将商业秘密存在作为商业秘密侵害成立前提之一的真正原因。〔２７〕

（二）商业秘密知识产权化视角下保密协议的功能

以知识产权为商业秘密的理论基础，可以较好地解决保密协议的逻辑悖论。将商业秘密视为

知识产权后，商业秘密权利和义务关系主要来源于法律的直接规定或要求。在这种语境下，保密

协议的“合同法功能”已经弱化。体现在：第一，即使商业秘密持有人与相对人没有签订“保密协

议”，只要相对人感觉到保密措施的存在，就不得以不正当手段获取、披露、使用有关商业秘密。换

言之，相对人承担保密义务的原因完全可以超越保密协议的约定。第二，即使当事人之间签订了

明确的保密协议，如果没有具体的、有效的、受法律保护的商业秘密，这种“合同”就无法得到法院

·７３１·

胡滨斌：言语行为理论视角下的保密协议

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

关于商业秘密为知识产权的观点，可以参见ＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ，犜犺犲犛狌狉狆狉犻狊犻狀犵犞犻狉狋狌犲狊狅犳犜狉犲犪狋犻狀犵犜狉犪犱犲

犛犲犮狉犲狋狊犪狊犐犘犚犻犵犺狋狊，６１ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ３１１（２００８），亦可以参见林秀芹：《商业秘密知识产权化的理论基础》，载

《甘肃社会科学》２０２０年第２期，第１９页；前注〔２０〕，黄武双文，第１４页。

斯坦福大学法学院马克·莱姆利教授对于商业秘密是知识产权提出了有力的论证。在莱姆利教授看来，

虽然其他类型的知识产权，尤其是专利，也可以鼓励发明创造，但商业秘密法较之专利法有其独特而重要的优点：商

业秘密保护的成本更低，获得权利的时间更快，同时通过商业秘密法可以保护那些无法为专利法保护的信息尤其是

经营类的信息。莱姆利教授指出，商业秘密不是传统意义上的财产权，但它的确是知识产权的一种形式，而非波恩教

授所认为的只是合同、侵权之类法律规则的集合。他进一步认为，商业秘密法在事实上是鼓励了信息的公开，而非将

其完全“保密”。因为如果没有商业秘密法律的保护，很多行业的企业会以过高的成本来进行“保密”投资，商业秘密

法在某种程度上是作为企业通过物理性和合同性限制，来保护自己商业秘密的一种替代物。ＳｅｅＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２４〕，ａｔ３１３．

对于将合同作为商业秘密保护理论基础的观点，斯坦福大学法学院马克·莱姆利教授指出，主要存在两方

面的理论缺陷：第一，合同理论无法解释商业秘密法中一部分“陌生人”侵害商业秘密的案件。第二，合同理论无法解

释商业秘密法与合同约定不一致时出现的很多现象。ＳｅｅＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２４〕，ａｔ３２３．

２０１６年时任美国总统奥巴马正式签署《商业秘密保护法》（ＤＴＳＡ）。在民事保护方面，该法从联邦层面增加

了保护商业秘密的诉因，同时，该法延续并完善了《经济间谍法》对于商业秘密的刑事保护。该法对于商业秘密的定

义与《统一商业秘密法》是基本一致的。参见季冬梅：《众望所归：美国〈商业秘密保护法〉正式生效》，载《科技与法

律》２０１６年第３期，第６２７页。ＳｅｅＭｉｌｇｒｉｍ＆Ｂｅｎｓｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１６〕．



的支持，获得商业秘密保护法上的效力。在此种情况下，保密义务的真正来源在于法律，而保密协

议则主要作为保密措施。

在司法实践中，主张商业秘密保护义务来源于合同约定，在法律修辞上是可以接受的。〔２８〕但

在观念或商业秘密原理层面，若过分执着于这种义务的基础性原因是契约，则有可能会导致商业

秘密保护的误区。比如，如果原告与被告没有签订保密协议，或者这种保密协议难以举证，就可能

认为被告没有相应的保密义务；或者，如果原告与被告签订了保密协议，并且约定了违约金，就认

为原告只能主张合同明确规定的违约责任。

很多法院对于保密协议的态度则超越了直接的合同关系。比如，在“ＭｃＲｏｂｅｒｔｓＳｏｆｔｗａｒｅ，

Ｉｎｃ．狏．Ｍｅｄｉａ１００，Ｉｎｃ”一案中，被告“Ｍｅｄｉａ１００”公司主张，该案是合同纠纷，应当根据合同关系

来判定损害赔偿，但印第安纳州联邦地区法院认为在判定损害赔偿时，该案中合同关系为商业秘

密侵权之诉所超越。法院指出，“ＭＳＩ公司成为合同关系的当事人并不意味着它放弃了将侵权作

为诉因的权利”。〔２９〕中国很多法院持类似的立场。在“阳泉康海龙轩视光技术有限公司与张某侵

害商业秘密纠纷案”中，原告阳泉康海龙轩视光技术有限公司（以下简称“康海龙轩”公司）是一家

从事视力矫正技术咨询、验光配镜服务、销售眼镜等经营活动的公司。被告张某受聘于原告从事

眼镜配制、店面服务等工作。后张某从“康海龙轩”公司离职，并与其他人共同成立了本案第三人

山西中视瞳视光生物科技有限公司。原告认为被告及第三人侵害了其商业秘密（客户信息）。张

某认为，自己与“康海龙轩”公司并没有签订保密协议，因而不需要承担保密义务。〔３０〕这种观点实

际上是主张员工的保密义务来自契约。在本案中，法院认为，“张某违反法定的保守商业秘密的义

务，允许第三人使用其所掌握的商业秘密，第三人在明知的前提下，使用了上述商业秘密，均属于

侵犯商业秘密的行为。张某辩称未签保密协议，不应担责的理由不能成立”。在该案中，法院正确

地指出，被告张某违反的是“法定的保守商业秘密的义务”，此种义务的承担并不来自契约（保密协

议），而直接来源于法律的要求。再如，在“嘉兴市中华化工有限责任公司、上海欣晨新技术有限公

司与王龙集团有限公司、宁波王龙科技股份有限公司、喜孚狮王龙香料（宁波）有限公司、傅祥根、

王国军侵害技术秘密纠纷案”中，最高人民法院的观点是：在员工基于其身份知悉商业秘密持有人

的商业秘密后，只要商业秘密持有人对于该相关商业秘密采取了合理的保密措施，尤其是对相关

员工已经提出保密要求的情况下，员工是否签订保密协议并非为其承担保密义务的必要条件。非

但如此，按照最高人民法院在二审判决书中的观点，签订保密协议是基于身份知悉商业秘密的员

工的一种“义务”。在这里，员工的保密义务并非由保密协议而产生，相反，签订保密协议是此类员

·８３１·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

例如，在“烟台军恒工程机械设备有限公司与烟台信人机电设备有限公司、宫少杰侵害商业秘密纠纷案”

中，二审法院认为，在签订了保密协议的情况下，雇员不侵害雇主的商业秘密，亦是在履行其合同义务。“（被告）宫

少杰在（原告）军恒公司工作期间从事国际贸易工作，参与了军恒公司与澳大利亚 ＭｕｎｒｏＥｎｇｉｎｅｅｒ公司的多次合

同交易，了解并掌握该公司的相关特殊客户信息，军恒公司亦与宫少杰签订了保密协议，故宫少杰应当按照约定保

守军恒公司的相关客户信息商业秘密。”在该案中，法院的基本逻辑是，既然原告与被告签订了保密协议，就应当按

照合同的约定履行相关的保密义务。应当说，这种观念相当直观，也很容易为人所接受。事实上，我国现行《反不

正当竞争法》第９条第１款第（３）项所规定的“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”中所称的“保密义务”也包括基于合同的保密义务。但是，这与商业秘密

法发展早期借助合同的法律效力来保护商业秘密，性质是不同的。

ＭｃＲｏｂｅｒｔｓＳｏｆｔｗａｒｅ，Ｉｎｃ．狏．Ｍｅｄｉａ１００，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．ＩＰ９９１５７７ＣＭ／Ｓ，２００１ＷＬ１２２４７２７（Ｓ．Ｄ．Ｉｎｄ．

Ａｕｇ．１７，２００１）．

山西省阳泉市中级人民法院民事判决书，（２０２０）晋０３民初２７９号；山西省高级人民法院民事判决书，

（２０２１）晋民终１８号。



工应当履行的法律义务，“辞职并非员工拒签保密协议的正当理由”。〔３１〕

总之，随着商业秘密法的不断演进，在现代商业秘密法中，单纯从权利义务设定来看，保密协

议在合同法上的功能已经弱化了，很大程度上可以为法律对商业秘密的法定保护所取代。保密协

议的主要功能是作为保密措施。这正是商业秘密保护知识产权化的重要体现。

三、言语行为理论对保密协议的分析

在商业秘密知识产权化理论视角下，保密协议不仅仅是约定权利义务的合同，它更重要的功

能是作为保密措施，表达商业秘密持有人对于秘密信息加以法律保护的意愿，宣示商业秘密的存

在。事实上，在司法实践中，保密协议被普遍认定为重要的保密措施。〔３２〕然而，更深层次的问题

是：本来意在约定保密义务的保密协议何以成为保密措施？下面以现代语言哲学中的言语行为理

论对这个问题加以分析和解释。

（一）言语行为理论

维特根斯坦有一个对后世具有深远影响的哲学观点：语言不仅是人类传递信息的手段，而且

它本身就是一种重要的人类活动。〔３３〕在现代西方哲学中，把这种思想加以详细阐释、发挥和论述

的主要是日常语言学派。〔３４〕该学派代表人物为英国牛津大学教授奥斯丁（Ｊ．Ｌ．Ａｕｓｔｉｎ）〔３５〕，其在

２０世纪中叶提出言语行为理论，并在后来由其学生加州大学伯克利分校约翰·塞尔教授等人加以

完善，成为当代语用学中最重要的理论。〔３６〕

奥斯丁的研究认为，人类的语言不仅仅是传递信息的符号，而且“可以用来实施行为”。〔３７〕奥

斯丁将言语行为分为三类。他认为语句可以分为三种不同层次的言语行为：以言表意的行为

（ｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ），即使用某种语句来表达思想或描述世界；以言行事的行为（ｉｌｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ），即

使用语句来完成某种行为；以言取效的行为（ｐｅｒｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ），即使用语句来取得某种效果。
〔３８〕

比如，以下三种语句分属不同的言语行为：“他对我说，‘你不能这样做’”，这是以言表意的行

为，它是对客观世界的描述；“我抗议你这样做”，这是以言行事的行为，它向对方表达言者的愿望
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

最高人民法院民事判决书，（２０２０）最高法知民终１６６７号。笔者在这一点上与最高人民法院的意见不完

全一致。事实上，由于保密协议中可能载有很多条款，当事人可能基于某些条款而拒绝签订该特定的保密协议，并

不能简单地主张保密义务人拒绝签订特定的保密协议，就必然是不正当的。但是，最高人民法院在该案中，明确了

当事人并不因其拒绝签订保密协议而可以豁免其保密义务，这一点则是完全正确的。

ＳｅｅＡｌａｎＪ．Ｔｒａｃｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ４８．

维特根斯坦把“语言与行动”组成的整体称为“语言游戏”。［“我……把由语言和行动（指与语言交织在

一起的那些行动）所组成的整体叫做‘语言游戏’。”］参见［奥］维特根斯坦：《哲学研究》，李步楼译，商务印书馆

２０００年版，第７页。

日常语言学派又称为牛津日常语言哲学，它强调对于日常语言的哲学研究，这与逻辑实证主义的观点针

锋相对。该学派所提倡的哲学分析方法，对于当代哲学以及西方诸多人文社会科学的研究都起到了不可替代的作

用。参见江怡：《分析哲学教程》，北京大学出版社２００９年版，第１６６页。

亦有人将其名中译为“奥斯汀”，如商务印书馆“汉译世界名著”系列中，《如何以言行事》一书作者中译名

即为“Ｊ．Ｌ．奥斯汀”。参见Ｊ．Ｌ．奥斯汀：《如何以言行事》，杨玉成、赵京超译，商务印书馆２０１３年版。本文正文中

统一为“奥斯丁”，但注释中尊重所引用的文献，不作更改。

ＳｅｅＴｉｅｒｓｍａ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７〕，ａｔ１９３．亦可参见涂纪亮：《维特根斯坦后期哲学思想研究———英美语言哲

学概论》，武汉大学出版社２００７年版，第７１１页。

陈刚：《以言行事与以行表言》，载《江淮论坛》２０１０年第４期，第６４页。

见前注〔３５〕，奥斯汀书，译者导言第６页。



和态度；“我阻止你这样做”，这是以言取效的行为，它表示某种效果。〔３９〕奥斯丁承认以言行事的

行为（“我抗议你这样做”）与以言取效的行为（“我阻止你这样做”）有联系，并且具有相当的相似

性，但同时指出，尽管它们有联系，但“它们完全不同”。〔４０〕奥斯丁指出，“我命令他，他表示服从”

和“我设法使他服从”必须加以区分。〔４１〕前者是一种完全的言语行为，而后者在语言活动中可能

加上了语言本身以外的因素，通常甚至包括了强迫性的因素于其中。〔４２〕

奥斯丁的上述重要哲学思想对于理解商业秘密法中保密协议的属性和功能具有相当的启发

意义。从奥斯丁言语行为理论角度看，现代商业秘密法发展早期，当事人之间通过合同来约定商

业秘密持有人与相对人之间，针对所涉及的秘密信息享有一定的权利和义务，并通过法律赋予合

同强制执行力，来实现商业秘密持有人对于该秘密信息的权利，主要是一种 “以言取效”的行

为———通过保密协议对于当事人权利义务的约定，来直接追求法律对于商业秘密的“保护力”。〔４３〕

这种“保护力”实质上是通过法律对当事人自由订立的契约之效力加以认可而实现的。如前所述，

在美国商业秘密法的早期阶段，由于没有专门的商业秘密保护制度，当事人运用合同制度来实现

对于秘密信息的保护，这体现出保密协议以言取效的功能。事实上，在我国《反不正当竞争法》颁

布前，技术合同的当事方也是以合同对技术秘密加以保护的。２０世纪８０年代，我国有部分市场主

体已经开始从国外技术先进国家引进以专有技术或技术诀窍为名的相关技术。〔４４〕“因当时我国

尚无保护商业秘密的法律，该专有技术尚不能构成法律意义上的商业秘密，但并不妨碍当事人按

照合同予以保护。”〔４５〕

但是，随着商业秘密制度的完善及商业秘密的权利属性变迁，情况发生了变化。〔４６〕在现代商

业秘密法中，保密协议之所以重要，主要不在于它对有关当事人设定了以法律强制执行为目标的

保密义务，即它主要不是一种“以言取效”的行为，而在于它是一种重要的保密措施，表达商业秘密

持有人对信息加以保密的主观愿望，以其特有的方式“宣示”商业秘密的存在。这种行为正是奥斯

·０４１·
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

这里“我阻止你这样做”并不是简单地说一句话而已，如果这样就与“以言表意”或“以言行事”没有区别

了。而是通过与语句相结合的语气、动作、语境甚至其他语外暗示、后果等等，对听者造成实际的影响。关于语境

对于语句含义的重要作用，ＳｅｅＴｉｅｒｓｍａ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７〕，ａｔ１９４．

夏基松：《现代西方哲学》，上海人民出版社２００６年版，第１９０页。

这也正是奥斯丁言语行为理论精妙的体现。对于奥斯丁言语行为理论之精妙的评价，可以参见陈嘉映：

《语言哲学》，北京大学出版社２００３年版，第２３３页以下。后来，哈贝马斯受到奥斯丁言语行为理论的启发，在言语

行为三种分类的基础上，提出了普遍语用学的思想，并成为其交往行动理论的基础。在普遍语用学中，哈贝马斯尤

其强调将“以言行事”与“以言取效”相区别。而哈贝马斯“事实与规范之间”的法哲学思想，正是普遍语用学和交往

行为理论在法学与政治学领域的展开。阿列克西曾指出：“哈贝马斯把言语行为理论置于普遍的交往行为理论之

中。”［德］罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社２００２年版，第１３２页。从这个意义上，

奥斯丁的言语行为理论对于当代法哲学的发展也具有重要影响。

Ｊ．Ｌ．Ａｕｓｔｉｎ：犎狅狑狋狅犇狅犜犺犻狀犵狊狑犻狋犺犠狅狉犱狊牶犜犺犲犠犻犾犾犻犪犿犑犪犿犲狊犔犲犮狋狌狉犲狊犇犲犾犻狏犲狉犲犱犪狋犎犪狉狏犪狉犱

犝狀犻狏犲狉狊犻狋狔，ＯｘｆｏｒｄａｔＴｈｅＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９６２，ｐ．１１６ １１７．

Ｖｉｃｋｅｙ狏．Ｗｅｌｃｈ，３６Ｍａｓｓ．５２３（１８３７）．

比如，可以参见“天津轻工业机械厂与轻工业杭州机电设计研究院、张家港市华杭造纸制浆设备有限公

司、张家港市华盛造纸制浆设备有限公司商业秘密侵权纠纷案”，浙江省杭州市中级人民法院（２００４）杭民三初字第

２２５号民事判决书。对于该案原告而言，其获得所述专有技术时，中国尚未颁布《反不正当竞争法》，无法以《反不

正当竞争法》的相关规定为请求权基础，主张对于秘密信息的权利。在此种法律语境下，当事人通过合同来获得对

于秘密技术信息的法律保护，无疑是一种理性选择。

孔祥俊：《反不正当竞争法新原理（分论）》，法律出版社２０１９年版，第３５４页。

参见本文第二部分关于商业秘密属性的说明和论述。



丁所说的“以言行事”的行为———通过保密协议这种“言”，来宣告商业秘密的存在及保护商业秘密

的意愿，而相对人则通过与商业秘密主张者签订保密协议，表明自己“知道”商业秘密的存在。

奥斯丁在１９４６年所写的《他人的心》一文中，认为“知道”这一动词不仅是“描述”或“陈述”。

在传统的语言哲学理论中，认为“知道”是某种特殊心理状态的名称，说我知道“Ｓ是Ｐ”，意味着我

处于与“Ｓ是Ｐ”相关的心理状态中。〔４７〕然而奥斯丁不同意这种传统观点。他指出，当我说我知道

某事时，并非在描述我的一种心理状态，而是对我所说的话向别人做出的一种保证，保证我所知道

的事情是“真”的。〔４８〕奥斯丁举例说，如果某个人说“约翰的所有孩子都是秃顶的，可是约翰没有

孩子”；或者，某个人说“猫在席上，可是我不相信它在那里”，上述言语在形式上看都是对某种事态

的“陈述”，然而，它们都是不适当的。当某个人说“约翰的所有孩子都是秃顶的”，就意味着他已经

预设了约翰有孩子；当某个人说“猫在席上”，就表明他相信猫在席上。表面上的“陈述”句实际上

完成了某种行为，是奥斯丁意义上的“完成行为式话语”。〔４９〕再如，那些本身是“以言行事”的言

语，不仅仅是在承诺字面上的诺言，而且还具有类似于上述“知道”语句的功能。比如，“我把我的

表赠与给你”这句话，不仅表示说话的人承诺了“赠与”行为，而且本身预设了“我有表”。〔５０〕德国

知名法学家阿列克西也曾说：“谁要是对某事作出主张，那一定表明他信有其事。”〔５１〕

（二）保密协议的宣示功能

尽管保密协议对于权利义务本身的约定，在现代商业秘密法中已经并不处于核心地位，但通

过保密协议，预设了商业秘密的存在，起到对于相对人的“宣示”作用，而相对人通过签订保密协

议，表明他“相信”存在商业秘密是“真”的。当然，在现代商业秘密法中，商业秘密是否“真”的存

在，必须是事后通过诉讼才有最终结论。但是，相对人通过签订保密协议，“以言行事”地表达自己

已经相信商业秘密的存在，这对于后续工作中，相对人谨慎地从事有关活动，起到了提示或警告作

用，进而有利于保持商业秘密的秘密性和价值性。美国学者将保密协议的上述功能称为“保密协

议的公示功能”（ｎｏｔｉｃｅｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆｃｏｎｆｉｄｅｎｔｉａｌｉｔｙｃｏｎｔｒａｃｔｓ），并认为此种功能是“重要的却被忽

视”的一个方面。〔５２〕

与其他知识产权不同，商业秘密的边界初看上去是不甚清晰的。〔５３〕“作为一项本质是信息且

并非通过注册或登记产生、取得的权益，商业秘密的归属及权利范围并不像商标权或专利权那样

清晰和明确。”〔５４〕为了防止他人在正常的商业活动或者人才流动过程中利用自己的知识、技能时，

无过错地侵害他人的商业秘密，以某种有效的方式表明商业秘密的存在，就成为商业秘密制度设
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

见前注〔３６〕，涂纪亮书，第７１２—７１３页。

同上注，第７１３页。

同上注。

同上注，第７１５页。

见前注〔４１〕，阿列克西书，第６９页。

ＳｅｅＶａｒａｄａｒａｊａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ１５６０．

这也成为一些学者主张商业秘密不是严格意义的知识产权的重要理由。参见郑友德、胡承浩、万志前：

《论反不正当竞争法的保护对象———兼评“公平竞争权”》，载《知识产权》２００８年第５期，第３７页。在专利制度中，

发明和实用新型专利权的保护范围由权利要求书确定，对于权利要求的解释也有一定的规则。因而对于公众来

说，专利权的保护范围是相对清楚而确定的。

北京市高级人民法院知识产权庭课题组：《〈反不正当竞争法〉修改后商业秘密司法审判调研报告》，载

《电子知识产权》２０１９年第１１期，第６８页。有学者甚至完全否认商业秘密边界的存在，参见张五常：《经济解

释———张五常经济论文选》，商务印书馆２０００年版，第３３５页。



计中不可或缺的维度。〔５５〕“合理的保密措施”之所以成为现代商业秘密法中不可缺少的构成要

件，其根源即在于此。这事实上也成为商业秘密知识产权化的一个有说服力的注释。

在具有某种特定关系的主体之间，尤其是雇主和雇员的关系中，一般的物理性保密措施往往难以

完全适应需要。因为在这些特定关系主体间，对于一方商业秘密的获得往往是合法、自愿的，在另一

方获得商业秘密之后，如何监督、控制其后续的使用甚至披露行为，常常成为一个难题。过分的物理

性监督、控制常常会违反公共政策。比如，如果商业秘密持有人对于雇员进行持续的物理性监听、定

位乃至警告，显然是违反法律的强行性规定的。此时，保密协议可以取代物理性监督、控制，防止、提

醒雇员不得未经许可使用或披露商业秘密。在这个意义上，保密协议实际上是经过相对人确认的一

种加强版的“保密要求”。只是在法律上看，保密协议是双方法律行为，而保密要求为单方行为。〔５６〕

将保密协议视为言语行为具有实践意义。通常认为，根据我国《反不正当竞争法》的规定，我

国法律对于商业秘密的要求是秘密性、价值性和保密性。〔５７〕１９９３年《反不正当竞争法》第１０条对

于“保密措施”并未加以限定，即至少在字面上，似乎只要权利人“采取保密措施”即满足了“保密

性”要求。２００７年最高人民法院《关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题》对于“保密性”

进行了明确，其第１１条规定：“权利人为防止信息泄漏所采取的与其商业价值等具体情况相适应

的合理保护措施，应当认定为反不正当竞争法第十条第三款规定的‘保密措施’。”该司法解释明确

了一点：１９９３年《反不正当竞争法》第１０条中的“保密措施”应当是对于商业秘密的“合理保护措

施”。司法解释同时对于常见的保密措施进行了罗列，并指出，具有所罗列的情形之一，“在正常情

况下足以防止涉密信息泄漏的，应当认定权利人采取了保密措施”。所罗列的这些情形，包括“签

订保密协议”。最高人民法院的上述司法解释是符合商业秘密法基本原理的，商业秘密主张者，只

有采取在一般情况下“足以防止”秘密信息泄漏的措施，方才符合商业秘密定义中的“保密性”要

求。事实上，美国《统一商业秘密法》和新近颁布实施的《保护商业秘密法》也要求商业秘密必须是

权利人采取了“合理保密措施”的秘密信息；〔５８〕ＴＲＩＰＳ协议第３９条也作了类似的规定。〔５９〕所谓

足以防止秘密信息泄漏，一方面可以指在物理上采取了一定的措施，使未经许可的第三人具有相

·２４１·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

黄武双教授认为：“对秘密信息采取保密措施，区隔公开信息，以彰显其对特定信息的占有状态。对他人

而言，这就是一种权利公示的手段，其结果是让他人知道不可以未经许可而获得、使用或披露这些秘密信息，产生

与其他权利的公示相同的法律效果。”见前注〔２０〕，黄武双文，第１３页。谢晓尧教授亦认为，“在知识产权立法中，

所有法定知识产权都要通过一定的方式来表达或者说宣示”。参见谢晓尧：《在经验与制度之间：不正当竞争司法

案例类型化研究》，法律出版社２０１０年版，第３９８页。笔者赞同上述观点。

参见孔祥俊：《商业秘密保护的“本”与“道”———最新修订〈反不正当竞争法〉评析》，载孔祥俊：《反不正当

竞争法新原理（分论）》，法律出版社２０１９年版，附录二。在法律实践中，有时保密协议与保密要求并没有严格的界

限。比如在“英格索兰工业美国公司、英格索兰机械（上海）有限公司与孙治煜侵害技术秘密纠纷案”中，原告在《英格

索兰集团（中国区）员工手册（２０１８版本）》中规定：“员工应当保守公司保密信息，不得向任何个人、公司或实体披露、

泄露公司的任何保密信息；除了为公司利益之外员工也不得使用或利用该等信息。对于重要文档，员工应当采取妥

善的保管措施予以妥善保管。员工还应当遵守其所签署的保密协议／承诺函中的规定。”被告孙治煜在《２０１８员工手

册》签收单上签字，签收单的主要内容如下：“本人，系下述签名者，收到、阅读并理解了公司的《英格索兰集团（中国

区）员工手册（２０１８版本）》（２０１８年５月１日生效）。我知晓并理解，除该手册外，公司还施行其他各项规章制度。本

人承诺：我将严格遵守公司施行的该手册以及其他各项规章制度。”参见上海知识产权法院民事判决书，（２０１８）沪

７３民初８７９号；最高人民法院民事判决书，（２０２０）最高法知民终１２７６号。在笔者看来，在员工收到载有保密义务的

《员工手册》，并签字承诺遵守的情况下，本来作为保密要求的员工手册实际上已经具有保密协议的性质。

参见崔国斌：《商业秘密侵权诉讼的举证责任分配》，载《交大法学》２０２０年第４期，第９页。

Ｕｎｉｆ．ＴｒａｄｅＳｅｃｒｅｔｓＡｃｔ§１（４）（ａｍｅｎｄｅｄ１９８５）；１８Ｕ．Ｓ．Ｃ．§１８３９（３）（２０１６）．

ＴＲＩＰＳ协议第３９条第２款的措辞是“ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｓｔｅｐｓｕｎｄｅｒｔｈｅｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ”。



当的难度来获取该信息，更重要的是，这种措施能够“足以”使未经许可者意识到，该信息由商业秘

密持有人采取了保护措施，不愿意他人以未经许可的方式获取、披露、使用该秘密信息。在“张培

尧、惠德跃、江苏省阜宁县除尘设备厂与苏州南新水泥有限公司侵犯商业秘密、财产损害赔偿纠纷

案”中，最高人民法院指出：“采取保密措施是相关信息能够作为商业秘密受到法律保护的必要条

件。这种措施应当是技术信息的合法拥有者根据有关情况所采取的合理措施，在正常情况下可以

使该技术信息得以保密……这种保密措施至少应当能够使交易对方或者第三人知道权利人有对

相关信息予以保密的意图，或者至少是能够使一般的经营者施以正常的注意力即可得出类似结

论。”〔６０〕要言之，在“合理的保密措施”下，第三人以正常人的合理注意，会意识到这是他人作为“商业

秘密”来保护的信息，从而在获取、披露、使用时引起足够的注意。２０１７年《反不正当竞争法》修改时，

对于１９９３年《反不正当竞争法》中关于保密措施的措辞进行了修改，２０１７年《反不正当竞争法》第９条

第３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

施的技术信息和经营信息。”就保密措施而言，此次修法在原告的“保密措施”之前加了限定语“相应”，

这种修改是对于２００７年最高人民法院司法解释基本精神的吸收和认可，即权利人所采取的保密措施

必须与商业秘密的具体情况相适应，这与司法解释中的“合理保护措施”的说法是一致的。

言语行为的重要特征是其语境性。“语言是不准确的、变化的而且常常包含一些可能被误解的因

素。”〔６１〕从解释学视角，作为言语行为之保密协议的意义需要在合适的语境下加以“解释”。〔６２〕以雇主

和雇员关系为例，如果商业秘密主张者仅仅与雇员签订了保密协议，而没有采取其他可以观察到的保密

措施，那么雇员对于保密协议的“解释”就有可能出现偏差：他对于商业秘密持有人主张权利的某些具体

的“秘密点”没有明确的意识。如此一来，保密协议宣示商业秘密存在的功能并没有真正实现。在这些

情况下，对该保密协议能否构成合理的保密措施，法院很可能做不利于雇主的解释，而认为雇主仅仅凭

借保密协议尚未构成“合理的保密措施”。〔６３〕实际上，在很多实务场景下，保密协议对于商业秘密的界

定是比较笼统的，雇主常常倾向于将大量非商业秘密的信息亦包括于保密协议之中，他们“常常将明显

不具有秘密性的信息标记为秘密信息”。〔６４〕如果完全执行此种保密协议不符合商业秘密法的基本

原理和政策目标。单纯的、笼统的保密协议往往不足以让相对人真正了解自己在工作中接触的信

息，究竟哪些是商业秘密，而哪些则不是商业秘密。〔６５〕保密协议应当与其他保密措施相结合，相

对人才能较容易地注意到商业秘密的存在，从而有意识地避免侵害权利主张者的商业秘密。〔６６〕

·３４１·

胡滨斌：言语行为理论视角下的保密协议

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

最高人民法院民事判决书，（２０００）知终字第３号。

［德］伯恩·魏德士：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２０１３年版，第４８页。

这是广义上的、哲学解释学上的“解释”，而不仅仅指法律人所熟悉的“法律解释”。

见前注〔５４〕，北京市高级人民法院知识产权庭课题组文，第６９页。

ＳｅｅＬｅｍｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２４〕，ａｔ３４９．

ＩｍａｘＣｏｒｐ．狏．ＣｉｎｅｍａＴｅｃｈｓ．，Ｉｎｃ．，１５２Ｆ．３ｄ１１６１，１１６７（９ｔｈＣｉｒ．１９９８）．

２０１９年我国《反不正当竞争法》再次进行修改，其中一个主要的修改是增加了《反不正当竞争法》第

３２条。根据２０１９年《反不正当竞争法》第３２条的规定：在侵犯商业秘密的民事审判程序中，商业秘密权利人提供

初步证据，证明其已经对所主张的商业秘密采取保密措施，且合理表明商业秘密被侵犯，涉嫌侵权人应当证明权利

人所主张的商业秘密不属于本法规定的商业秘密。据此，如果商业秘密权利人初步证明“已经对所主张的商业秘

密采取保密措施，且合理表明商业秘密被侵犯”，则在法律隐含的逻辑上，商业秘密权利人此时已经初步证明（或得

以推定）商业秘密存在，如果涉嫌侵权人不同意该初步结论，则应当由涉嫌侵权人证明原告所主张的信息，不属于

法律规定的商业秘密。在这种情况下，如果法院仅仅凭借保密协议即认定原告已经采取了“相应保密措施”，那么

被告将不得不证明保密协议所涉及的“秘密信息”不构成“不为公众所知悉”，否则很可能将承担相应的法律责任。

这对被告来说，显然是很不利的。对于《反不正当竞争法》第３２条的有关批评，可以见前注〔５６〕，孔祥俊文。



总之，在言语行为理论视角下，现代商业秘密中的保密协议主要是“以言行事”的行为，而不仅

仅是“以言取效”的活动，这种言语行为的目的本身并非直接取得法律上的“力量”，相反，在很大程

度上，这可以看作同时保护了商业秘密持有人与相对人的利益。对于商业秘密持有人来说，保密

协议表达了他保护商业秘密的意愿，是具有证据效力的保密措施；对于相对人来说，保密协议提醒

他商业秘密的存在，以及某种程度的边界，以免其在不经意间被指控侵害了商业秘密而承担相应

的法律责任。

四、结　　论

在现代社会中，商业秘密是市场主体重要的信息财富。在商业秘密保护制度中，保密协议被

广为运用。但对于保密协议的属性和功能，研究尚有待深入。言语行为理论能够提供一种新的视

角，对保密协议的基础理论问题进行审视。言语行为理论是现代西方语言哲学中的重要理论。其

代表人物奥斯丁将人类的言语行为分为以言表意、以言行事和以言取效三种。它们既彼此联系，

又存在实质性差别。在商业秘密法发展的早期，保密协议的主要功能是通过合同在法律上的效

力，设定商业秘密持有人与相对人保护商业秘密方面的权利和义务。随着商业秘密法的演变和发

展，这种对于权利义务的设定功能已经弱化。在现代商业秘密法中，保密协议的主要功能不是以

言取效，以合同法上的力量来获得保护商业秘密的依据，而是以言行事，通过保密协议形式的言语

行为，宣示商业秘密的存在，通知相对人引起其必要的注意，从而弥补商业秘密本身没有公示手段

的不足，体现商业秘密作为典型知识产权的特征。商业秘密法的相关制度设计和法律适用，应当

充分考虑保密协议的功能变迁。

犃犫狊狋狉犪犮狋　Ｉｎｍｏｄｅｒｎｔｒａｄｅｓｅｃｒｅｔｌａｗ，ｃｏｎｆｉｄｅｎｔｉａｌｉｔｙａｇｒｅｅｍｅｎｔｍａｙｂｅｌｏｏｓｅｌｙａｐｐｌｉｅｄａｎｄ

ｓｏｍｅｔｉｍｅｓｉｔｓｃｏｎｔｒａｃｔｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓａｒｅｉｇｎｏｒｅｄｂｙｃｏｕｒｔｓ．ＡｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｔｈｅＳｐｅｅｃｈＡｃｔＴｈｅｏｒｙ，

ｌａｎｇｕａｇｅｉｓｐｒｉｍａｒｉｌｙａｂｏｕｔａｃｔｉｏｎ：ｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ，ｉｌｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔａｎｄｐｅｒｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔ．

Ｃｏｎｆｉｄｅｎｔｉａｌｉｔｙａｇｒｅｅｍｅｎｔｓｅｒｖｅｓａｓｉｌｌｏｃｕｔｉｏｎａｒｙａｃｔｔｏｋｅｅｐｔｈｅｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｅｃｒｅｔｉｎｔｒａｄｅｓｅｃｒｅｔ
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