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摘要 我国《民法典》正式将商业秘密列入了知识产权的客体,并冠以专有的权利之名,体现了商

业秘密权利化的趋势。商业秘密走向财产权保护模式不仅是基于《民法典》的规定,更在于财产权保

护模式的优势。作为一种结构化的认知图式,财产权保护模式能够更好地平衡商业秘密保护和公共

领域之间的关系,也更契合商业秘密保护的现实需求。在明确了这一前提的基础上,目前《反不正当

竞争法》中关于侵犯商业秘密的相关规定与专有权的属性存在龃龉,不可不察。对侵犯商业秘密的手

段要求具有不正当性和恶意第三人视为侵犯商业秘密的规定实际上并不符合专有权的逻辑,在实践

中已被忽略和替代。对此,应当沿着专有权的观念对侵犯商业秘密行为的相关规则进行建构。具体

表现为将侵犯商业秘密的行为规定为未经商业秘密权利人的同意,获取、披露、使用、许可他人使用商

业秘密。用共同侵权的规则取代恶意第三人侵犯商业秘密的规则,同时建构善意获取人的相关制度。

除此之外,应当明确侵犯商业秘密行为主观要件为过错,并且构建相应的限制条款。这既符合商业秘

密作为一种专有权的权利属性,也有利于加强商业秘密的保护。

关键词 商业秘密 主观要件 共同侵权 善意获取人

一、问 题 的 提 出

商业秘密以其客体的非公开性和存续期限无限性,逐渐成为企业保护核心技术的重要手段之
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一。在市场竞争日趋激烈的当下社会,商业秘密已然成为企业最为核心且宝贵的财富,对企业的

创新发展起到举足轻重的作用。〔1〕实际上,基于商业利益最大化的考虑,许多企业都会将核心技

术作为商业秘密进行保护,只有在一些比较边缘的技术领域才会考虑进行专利布局。这也不难理

解,毕竟最让人们津津乐道的可口可乐的配方就极具神秘的色彩,也是该公司得以经久不衰的重

要武器。作为保持竞争优势的重要手段之一,许多国家和地区都有加强商业秘密保护的趋势。在

2020年中美双方达成的《中华人民共和国政府和美利坚合众国政府经济贸易协议》中,商业秘密被

放在了第一章知识产权的开头部分,足见其重要性。〔2〕

与此同时,我国《民法典》也在第120条将商业秘密规定为一种知识产权,并用专有的权利来

描述其属性。如果以专有的权利来形容商业秘密的属性,这就意味着商业秘密的保护应当走向财

产权保护模式。对此,本文认为这一认识不仅是源于《民法典》条文的规定,更是基于财产权保护

模式契合商业秘密保护需求的考量。在明确这一前提后,不难发现,现有的反不正当竞争法的保

护模式与专有权的理念之间存在一定的冲突。最后,本文在坚持商业秘密系专有的权利这一观念

下,对侵犯商业秘密行为的具体规则给出完善建议。

二、商业秘密专有权保护模式的理论基础

尽管,我国《民法典》对于商业秘密属性的规定已经明确了商业秘密保护的法理基础是财产

权理论。但是,在商业秘密的法律属性这一核心且敏感的问题上,学界的基本观点主要分为肯

定说和否定说。持肯定说的学者认为将商业秘密作为知识产权的客体本身并不会存在障碍,也
符合我国将要加强商业秘密保护的立法趋势。〔3〕也有的学者认为商业秘密权是由《反不正当竞

争法》创设并经《民法典》确认的法定权利。从规范层面上看,《反不正当竞争法》中关于商业秘密

保护的相关规定完全符合权利的架构。〔4〕持否定说的学者认为商业秘密无法成为一种财产权的

主要理由在于客体的非公开性、无法阻止反向工程等。〔5〕 甚至有学者通过考察不同国家的立法

例和TRIPS协定之后,直言所谓的商业秘密权是一种“无根”的妄想。〔6〕学界的这一争议也使得

商业秘密的立法止步不前。当然,既然《民法典》将商业秘密规定为一种专有的权利,那么基于尊

重《民法典》的规定是商业秘密采用专有权保护模式的重要理由之一。但是,如果仅基于《民法典》

的规定就主张商业秘密应当采用财产权保护模式也显得说服力不足。对此,本文认为商业秘密走

向财产权保护模式不仅是基于《民法典》的教义,更在于商业秘密财产权保护模式本身所具有的优

势。为此,需要破除对财产权保护模式的成见,以发挥财产权保护模式作为结构化认知图式的

优势。
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参见孙智:《商业秘密单独立法保护的正当性浅论———以商业秘密的特殊性及其与专利的制度互补性

为视角》,载《贵州师范大学学报(社会科学版)》2022年第2期,第142页。
参见《中美经贸协议》第一章第二节。
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18—19页。
参见龙俊:《反不正当竞争法“权利”与“利益”双重客体保护新论》,载《中外法学》2022年第1期,第77—

79页。
参见许可:《数据保护的三重进路———评新浪微博诉脉脉不正当竞争案》,载《上海大学学报(社会科学

版)》2017年第6期,第20页。
参见孙山:《无根的“商业秘密权”———从制定法看“商业秘密权”的虚妄》,载《河北法学》2011年第3期,

第85—91页。



(一)商业秘密财产权保护模式的成见与破解

长期以来,受到所谓的“权利法”和“行为法”两分的影响,保护法定权利的法律被称为权利法,

除此之外的其他法益则依赖于反不正当竞争法提供的事后救济获得保护。〔7〕在反对商业秘密权

利化的学者看来,由于商业秘密内容无法公示,如果贸然赋予财产所有权会损害社会交往,影响市

场经济的运作。〔8〕在一定程度上,这样的观点是可以理解的。毕竟无论是大陆法系还是英美法

系,传统的财产权观念都强调主体对于客体的支配与控制。〔9〕 这就意味着一旦将商业秘密权利

化,由于客体无法公开,那么随之而来的就是对公众自由的过度侵蚀。因此,在反对财产权保护模

式的学者看来,商业秘密应该坚持以反不正当竞争法为代表的事后救济的保护模式。然而,本文

认为这样的观点是对于财产权保护模式的误读。

首先,无论是物权法、知识产权法还是反不正当竞争法,在保护的效果上都表现为对他人的行

为进行一定的规制,只不过是采取了不同的保护模式而已。实际上,现代意义上的财产权主要调

整的是人与人之间的关系,并非强调主体对物的直接支配。〔10〕 并且,基于客体的不同形式,分别

采取了不同的立法模式,体现了对于权益保护的不同梯度。所有权的保护最为周延,通过规定权

利人对物使用的积极权能来禁止他人侵害物权。知识产权基于客体的无形性,最直接的保护模式

就是通过禁止他人未经许可使用智力成果或商业标记以达到权利保护的目的。反不正当竞争法

则是典型的事后评价的机制,针对法益的保护是消极的、被动的和个案的认定。〔11〕正如有学者指

出,我们只需要接受管制或者排他的内容能够被概括为一项排除公众利用的权利,那么将其视为

一种专有的权利也并无不可。〔12〕并且在实际运行效果上,上述的几种模式可能并不会有本质上

的区别。因此,如果明确任何的保护模式的本质都只是对于不特定主体行为的约束,那么采用财

产权模式保护商业秘密也并非无稽之谈。

其次,在保护的强度上,财产权保护模式并不一定比反不正当竞争法的保护模式更为强势。

实际上,财产权保护模式完全可以通过在客体上设置苛刻的条件,在权利内容上配置有限的权能,

在限制环节选择一般条款等方式使得排他权范围特别窄。与之相对,反不正当竞争法的保护模式

也可以通过淡化竞争关系的考察、延伸不正当性手段的内涵等方式扩张管制的范围。〔13〕

最后,从政策层面上看,立法者采用财产权模式保护商业秘密更有可能促进社会整体福利的

提高。美国学者莱姆利(Lemley)认为,之所以主张商业秘密是一种知识产权,恰恰是因为商业秘

密符合知识产权的基本目标,即促进公开和鼓励投资。一方面,如果接受将商业秘密当作一种知

识产权,一定程度上会强化商业秘密的法律保护效力。相对的,商业秘密权利人就不需要在保密

措施上投入过多,可以转而将关注的重点投向技术研发环节。另一方面,财产权保护模式更有利
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参见李琛:《论知识产权的体系化》,北京大学出版社2005年版,第173—174页。
参见孙山:《反思中前进:商业秘密保护理论基础的剖解与展望》,载《知识产权》2011年第8期,第

64页。
参见金可可:《论支配权概念———以德国民法学为背景》,载《中国法学》2006年第2期,第68—84页;

KennethJ.Vandevelde,TheNewPropertyoftheNineteenthCentury TheDevelopmentoftheModernConcept
ofProperty,29BuffaloLawReview325,328(1980).

SeeWesleyNewcombHohfeld,FundamentalLegalConceptionsasAppliedinJudicialReasoning,

26YaleLawJournal710,721(1917).
参见王文敏:《反不正当竞争法中过错的地位及适用》,载《法律科学》2021年第2期,第178页。
参见崔国斌:《大数据有限排他权的基础理论》,载《法学研究》2019年第5期,第21—22页。
同上注,第21—22页。



于促进商业秘密的公开和交流。这是因为财产权保护模式倾向于淡化信赖义务考察,而这一变化

也会使得小心翼翼的商业秘密权利人更为放心地推销自己的技术秘密或者销售产品,毕竟要求同

样谨慎的买方对毫不知情的技术方案买单显得不切实际。〔14〕

(二)商业秘密财产权保护模式的基本理由

虽然消除对于财产权保护模式的偏见为采用财产权模式保护商业秘密提供了理论基础,但却

并不能水到渠成地推导出采纳财产权保护模式保护商业秘密的应然性。本文认为,采纳商业秘密

财产权保护模式更为重要的原因在于财产权保护模式的优势能够满足商业秘密保护的需要。从

商业秘密保护的实际情况出发,一方面要强化商业秘密保护的力度,另一方面要强调商业秘密保

护的限制。这在反不正当竞争法保护模式下显然难以兼顾,但在财产权保护模式下却显得游刃

有余。

1.结构化认知模式的优势

相比于反不正当竞争法的保护模式,财产权保护模式是更为结构化的认知模式,也更有可能

明确商业秘密与公共领域之间的边界。财产权的保护模式严谨地沿着主体、客体、权能和限制环

节展开,学者将其称为“图式化的认知工具”。〔15〕 在主体的环节,虽然财产权保护模式遵循“劳动

取得”这一基本原则,但是在委托研究开发、履行职务等情形,研发出技术秘密的主体并非必然属

于商业秘密权利人,当然也无法主张商业秘密的相关权利。在客体这个环节上,财产权保护模式

会将关注点聚焦于原告主张的保护对象是否属于商业秘密。这要求法院在审理案件中更加依赖

价值性、秘密性和保密性这三个要件,进一步明确商业秘密的具体内容和边界。特别是在员工流

动的场景下,财产权保护模式会时刻提醒法官注意,并非所有来源于雇主的信息都是商业秘密。
与之相对,在反不正当竞争法的保护模式下,法院更倾向于考察员工是否违反了信义义务,容易忽

视原告所主张的信息是否属于商业秘密这一基本前提。〔16〕 在权能的环节上,财产权保护模式倾

向于事先划定权利范围,只要被告的行为未进入权利人的权利控制范围就不构成侵权。这与以反

不正当竞争法为代表的事后规制模式相比,更能为公众的行动自由提供指引和界限。与之相对,
立法者和法院可以将聚焦点转移到如何解释商业秘密中的各项权能,以明确侵犯商业秘密的判定

标准。在限制环节,财产权保护模式通过规定类型化的免责条款,起到平衡商业秘密保护和公共

利益的作用,而这恰恰是反不正当竞争法保护模式下容易被忽略的部分。

2.强化保护的力度

财产权保护模式的优势之一在于强化权利保护的力度,典型的表现在于强调连带责任的法效

果和权利被侵害的结果。
首先,对于共同侵犯知识产权的行为人,当然可以适用共同侵权的规则,科以连带责任。其

次,无论是著作权法、专利法还是商标法都发展出了各自的帮助侵权制度。著作权法中的帮助侵

权规则主要是为了解决网络服务提供者的责任问题。在经过多年的探索和完善后,最终《民法典》
形成了以“通知 删除”为核心的体系,甚至推广到了其他的民事侵权领域。在专利法领域,除了传

统的教唆和帮助侵权之外,对于涉及相关产品的认定还延伸出了与《美国专利法》“非实质侵权用
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SeeMarkA.Lemley,TheSurprisingVirtuesofTreatingTradeSecretsasIPRights,61Stanford
LawReview311,336 337(2008).

参见蒋舸:《知识产权法与反不正当竞争法一般条款的关系———以图式的认知经济性为分析视角》,载
《法学研究》2019年第2期,第119页。

SeeCharles TaitGraves,TradeSecretsasProperty Theoryand Consequences,15Journalof
IntellectualPropertyLaw39,45(2007).



途”相类似的“专门用于实施专利的材料、设备、零部件、中间物”的规则。〔17〕《商标法》则利用第

57条第6款的规定,将帮助他人实施商标侵权的行为纳入规制的范畴。相比之下,《反不正当竞

争法》则缺乏相关制度和规则。通常情况下,也不太可能强调追究教唆和帮助实施不正当竞争

行为人的责任。虽然《反不正当竞争法》第9条第1款也引入了教唆和帮助侵犯商业秘密行为

的规定,在一定程度上缓解了上述困境,但是,这实际上已经突破了反不正当竞争法的规制模

式。最后,在财产权保护模式下强调权益被侵害的结果,只要侵权人的行为落入了知识产权的权

能范围即构成侵权,至于侵权人采取何种手段以及是否与权利人存在竞争关系都在所不问。如同

上文所述,《反不正当竞争法》的回应是在第9条第2款中将经营者以外的其他自然人、法人和非法

人组织实施的侵犯商业秘密的行为视为侵犯商业秘密。虽然,在强调竞争关系的前提下,将直接

实施侵犯商业秘密的自然人拟制为侵犯商业秘密的行为人的做法可以理解,但在逻辑上却与基本

事实相悖。

3.强调权利的限制

财产权保护模式的另一大优势就在于强调权利的限制,与之相对的是反不正当竞争法保护模

式下往往不会考察限制的环节。实际上,在保障社会公众的行动自由上,财产权保护模式未必就

比反不正当竞争法的保护模式更为无力。如果说对于物权的限制尚且可以称为例外,那么在知识

产权领域权利限制的环节却是不可缺少的环节之一。特别是在与创新活动联系最为紧密的著作

权法领域,有学者甚至提出将权利的限制提升到与权能相比肩的高度。〔18〕 尽管我国《著作权法》
的合理使用制度是封闭式列举的模式,但是借由《著作权法》第24条第2款的解释空间依旧能够实

现一定的弹性。〔19〕同样,尽管我国《专利法》第75条中关于不视为专利侵权的情形采用的是封闭

式的列举,但是强制许可也常常作为悬在专利人头上的“达摩克利斯之剑”,在遇到公共卫生安全

事件的情况下被频频提上议程。〔20〕

实际上,在其他的国家和地区,对于商业秘密的限制已经有了比较成熟的立法例。《美国统

一商业秘密法》中对于商业秘密的限制主要是为了维护公共利益,针对涉及国家安全和公共安

全以及公众健康等情形设置了强制披露的程序。英国则将商业秘密的限制拓展到了非法的价

格同盟、医疗信息等所有涉及公众利益的不正当行为。〔21〕值得注意的是,随着算法时代的到

来,商业秘密成为算法的重要保护方式之一。在运用算法进行自动化决策的同时,个人信息处

理者也承担着算法说明义务,这也引起了商业秘密保护和算法说明义务之间的冲突。〔22〕 由于

商业秘密保护所要求的保密性和算法说明义务存在本质上的矛盾,两者之间角力的结果必然是

一方获得优待,一方被迫让步。如果未来的立法或者司法中选择将天平倾向加重算法说明义

务,那么这就意味着限制算法商业秘密保护也会水到渠成,更不用说随着算法时代的到来,对于

算法说明义务的透明度也有可能和公共利益相关联。
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

参见吴汉东:《专利间接侵权的国际立法动向与中国制度选择》,载《现代法学》2020年第3期,第

41页。
参见林秀芹:《人工智能时代著作权合理使用制度的重塑》,载《法学研究》2021年第6期,第181—

182页。
参见熊琦:《著作权转换性使用的本土法释义》,载《法学家》2019年第2期,第130—131页。
参见张利国:《突发公共卫生事件中关键专利技术的许可机制及其完善》,载《清华法学》2021年第6期,

第163页。
参见李晓辉:《算法商业秘密与算法正义》,载《比较法研究》2021年第3期,第108—110页。
参见吕炳斌:《论个人信息处理者的算法说明义务》,载《现代法学》2021年第4期,第90—95页。



综上所述,以认识论的角度观之,财产权保护模式能为接踵而至的新问题提供结构化的认知

方式,〔23〕是商业秘密保护的更优选。一方面,财产权保护模式所具备的共同侵权和连带责任规则

能够加强商业秘密保护的力度;另一方面,强调限制环节使得商业秘密保护与其他利益之间实现

再平衡。因此,本文认为财产权保护模式是侵犯商业秘密行为再建构的理论基础和基本方向。

三、专有权保护的特征与侵犯商业
秘密行为现有规则的反思

  前文论证了采用专有权模式保护商业秘密的基础和正当性,说明了财产权保护模式是商业秘

密保护的理性选择。实际上,关于商业秘密的一些制度中已经有了财产权的影子,例如商业秘密

能够用于许可和转让。虽然,在否定商业秘密权的学者看来,商业秘密的许可本质仅仅是对商业

秘密的传授,并非传统意义上的许可行为。〔24〕但是,这样的说法难以解释为何司法实践中将商业

秘密的许可模式分为了三种情形,并配置给不同的被许可人以不同的诉权。〔25〕当然,不可否认的

是,市场交易并不必然需要以所有权为基础,但是只有产权明晰之后,交易才会更加安全、高效和

便捷。值得注意的是,已经有越来越多的学者对于商业秘密作为一种财产权持较为积极的态度,

并且从商业秘密设权的基础和公示的手段等方面做了论述。〔26〕 但是,遗憾的是对于商业秘密成

为一种财产权之后,具体的保护规则如何变化却没有相关的文章提起。实际上,现有的《反不正当

竞争法》中关于侵犯商业秘密行为的规定和商业秘密系专有权这一命题存在一定的冲突,不可

不察。
(一)商业秘密“专有的权利”之解读

《民法典》中用专有的权利来形容知识产权的效力,这体现了知识产权是一种绝对权的基本属

性。按照学界通说,知识产权的专有性指的是未经法律规定或者权利人许可,任何人不得使用权

利人的知识产品。同一项知识产品也不允许两个或者两个以上的同一属性的知识产权同时存

在。〔27〕因此,专有权的要义在于排他,只要权利人能够排除公众对知识产权客体的利用行为,就
能够称之为“专有权”。据此,一方面知识产权法中对于所谓的专有权的理解必须坚持以不特定的

义务主体为核心;另一方面,基于客体的非公开性,商业秘密语境下的“专有权”也会与传统知识产

权之间存在差距。
首先,将不特定的义务主体作为排他权的范围是以物权、知识产权为代表的绝对权之共性。

物权法“因物设权”,强调权利人对物绝对的统领和控制,知识产权则是以“禁止权”为核心,奉行

“因用设权”的模式。〔28〕并且,在知识产权法的内部,具体的规定也存在不同。《著作权法》是通

过规定权利人对作品享有的一系列的权能来划定权利范围,而《专利法》则是通过规定任何单位
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

见前注〔15〕,蒋舸文,第119—120页。
参见王涌:《财产权系谱、财产权法定主义与民法典<财产法总则>》,载《政法论坛》2016年第1期,第

106页。
参见最高人民法院《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15条。
参见黄武双:《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9—14页。
参见吴汉东:《知识产权法》(第4版),北京大学出版社2014年版,第7页;最高人民法院民法典贯彻实

施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典总则编理解与适用》,人民法院出版社2020年版,第627页;冯晓

青:《知识产权法中专有权与公共领域的平衡机制研究》,载《政法论丛》2019年第3期,第56页。
参见何松威:《论<民法典>中知识产权专有的体系功能》,载《现代法学》2021年第5期,第107页。



或个人不得未经权利人许可实施其专利的方式来说明专利权的范围。从这个意义上讲,侵犯商

业秘密行为的规则更类似于《专利法》中的侵权认定规则。但是,万变不离其宗的是,无论是著

作权、专利权还是商标权都强调权利人对知识产品的使用享有直接控制的权利,具体表现为任

何人在法律没有特殊规定的情形下,不得未经许可使用权利人的知识产品。〔29〕当然,知识产权

专有权的范围仅限于法律规定的权利范围,只有落入知识产权法所规定的“禁区”才会受到

“非难”。
其次,与物权的行使几乎不受任何限制不同,在知识产权领域,权利的限制是一个十分重要的

环节。无论是著作权、专利权还是商标权,都或多或少地规定了权利限制的条款,〔30〕同样,商业秘

密也不例外,在支持商业秘密属于财产权的学者中也承认反向工程、独立研发并不侵犯权利人的

商业秘密。但是,这并不妨碍商业秘密成为一种专有的权利。〔31〕

最后,虽然商业秘密与传统意义上的知识产权之间存在共性,但是也存在一些区别。一方

面,传统的知识产权并不排斥公众对于客体的接触,而商业秘密则依赖“披露”这一权能防止权

利基础的丧失。〔32〕商业秘密与传统知识产权之间最大的差别就在于客体公开与否。专利权的

基本逻辑就是以公开换取保护,著作权法的目标之一也在于鼓励作品的传播。与之相对,商业

秘密的客体必须时刻保持“秘而不宣”的状态,谨慎地防止泄密。另一方面,商业秘密也不像传

统的知识产权具有时间性。只要商业秘密的秘密状态一直存在,那么商业秘密就不会流入公共

领域。当然,在事实层面,商业秘密可能存在一定的时间性。比如,当技术的发展使得商业秘密

权利人所掌握的技术信息成为公共信息时,商业秘密权利人再也无法主张其掌握的技术信息属

于商业秘密。
综合上述分析,我们可以得到一个基本的结论,即权利人对于知识产权客体的使用并不是关

键,权利人有权禁止他人使用知识产品才是专有权效力的核心。相比较于从积极的角度规定具体

的权能,反而从消极的方面规定权利人有权禁止他人对其知识产品的利用更为重要。尽管商业秘

密语境下“专有权”的理解与传统知识产权专有权的理解确实存在一定的区别。但是,这些区分并

不影响商业秘密所具有的专有权的效力。实际上,对于侵犯商业秘密行为的判定才是商业秘密保

护的重点,至于商标秘密的权利人如何使用商业秘密并不是法律所需要关心的内容,因此研究侵

犯商业秘密行为具有十分重要的意义。在明确了专有权的基本内涵后,不难发现,现行《反不正当

竞争法》中侵犯商业秘密行为的规定与之存在一定的冲突。
(二)强调手段的不正当性不符合专有权的属性

《反不正当竞争法》第9条第1款通过“列举+概括”的方式对侵犯他人商业秘密的行为进行了

说明。对于列举项,以盗窃、贿赂、欺诈、胁迫、电子侵入的手段获取权利人商业秘密当然构成不正

当手段,因此对于所谓的“其他不正当手段”如何认定更为重要。根据《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8条的规定,侵权人以违反法律规定或者公认

的商业道德的方式获取权利人的商业秘密的,属于以不正当手段获取商业秘密。所谓的“违反法

律规定”和“公认的商业道德”实际上暗含着民法上的“违法性”之意,只不过由于商业秘密关乎的

是商业领域,因此将“公序良俗”的标准细化为“公认的商业道德”。在商业秘密未明确为一种权利
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

见前注〔27〕,吴汉东书,第7页。
参见《著作权法》第24条、《专利法》第75条、《商标法》第59条。
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12—17页。
同上注,第17页。



时,上述的规定是合理的,因为法律上保护的利益需要依赖违法性要件确定其范围。〔33〕 但是,如
果认为商业秘密的属性是一种专有权的话,对于侵犯商业秘密行为的认定已无须依赖“不正当手

段”的规范功能。
首先,专有性的属性意味着任何人未经权利人许可都不得使用该知识产品,至于侵权人采取

何种手段侵犯知识产权在所不问。一方面,只要绝对权存在,即可以对抗任意的第三人,无论双方

是否存在竞争关系。〔34〕另一方面,在财产权保护模式下,法律只关注权利被侵害的事实,至于所

采取的手段及其性质并非法律所关注的重点。因此,以专有权的角度视之,强调侵犯商业秘密行

为的手段之不正当性已无实际必要。任何人只要未经权利人同意且在没有法律规定的情形下获

取、披露、使用、允许他人使用商业秘密都构成侵犯商业秘密的行为,这才符合专有权保护模式的

应有之意。当然,目前的规定具有一定的历史合理性。因为,如果仅将侵犯商业秘密的行为认定

为不正当竞争,那么强调行为的不正当性是合理的。毕竟,《反不正当竞争法》总是要在利益保护

和经营自由之间寻求平衡,两者不可偏废,而所谓的“不正当手段”实际上起到了“过错+违法性”
的作用。一方面,以不正当手段获取、披露、使用、允许他人使用商业秘密的行为足以证明侵权人

主观上具有过错,乃至是故意。另一方面,市场竞争具有强烈的对抗性,市场竞争的主体之间竞争

的形态也逐渐具有了多样化的趋势和特点。〔35〕 所以,需要通过“不正当手段”这一要件对侵犯商

业秘密的行为进行限定。但是,前文已经论述了商业秘密财产权保护模式的正当性,那么强调侵

犯商业秘密行为的不正当性与将商业秘密作为一种专有权的理念必然存在一定的冲突。
其次,司法实践中对于侵犯商业秘密行为的认定已经不强调所谓的“不正当手段”。一方面对

于什么是“公认的商业道德”并没有明确的说明和准确的释义。美国《侵权法重述》(第一次)也指

出对不正当的手段进行完全列举是不可能的。〔36〕 另一方面,司法实践中法院已经不由自主地将

民事侵权规则用于侵犯商业秘密行为的判定。〔37〕这就意味着司法实践中主要着眼于商业秘密被

侵害的结果,淡化了侵害商业秘密行为手段的正当性判断。从我国现有的司法实践上看,除了独

立研发和反向工程之外,很难再有其他的手段被认定为“正当的手段”。〔38〕 即使侵权人参与了商

业秘密的开发,但是只要未经权利人许可擅自备份也被认定为盗窃商业秘密的行为,〔39〕更不用

说,故意隐瞒身份进入竞争对手的公司以获取其客户名单的行为。〔40〕 美国法院也将没有物理上

的入侵而仅仅通过飞机“航拍”的行为认定为不正当的手段。〔41〕 实际上,在法律规则没有办法提

供具体指引的情形下,以权益侵害的结果反推出行为本身的违法性是惯常的做法。这不仅仅是商

业秘密领域中的做法,甚至是整个反不正当竞争领域的常态。因为法官总是在对何种利益需要保

护或如何对其进行保护的问题上摇摆不定,这导致了法官基于思维惯性在情感上天然地倒向权益
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〔35〕
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〔38〕
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〔41〕

参见王泽鉴:《侵权行为》,北京大学出版社2009年版,第218页。
参见李琛:《知识产权法的体系化》,北京大学出版社2005年版,第173页。
参见孔祥俊:《论反不正当竞争法的基本范式》,载《法学家》2018年第1期,第53页。

SeeRestatement(First)ofTorts§757(1939)Commentf.
参见黄武双:《商业秘密保护的合理边界研究》,法律出版社2018年版,第81页。
虽然不同的国家和地区除了上述两种情形外还具有一些不同的规定,如美国法上有基于公共利益向政

府披露商业秘密免责的规定等,但是独立研发和反向工程系不同国家关于不侵犯商业秘密情形的共识。
参见徐某、厦门凤凰创壹软件有限公司侵害商业秘密纠纷案,福建省高级人民法院民事判决书(2019)闽

民终字424号。
参见远东通讯设备有限公司、上海杠邦网络设备科技有限公司等侵害商业秘密纠纷案,上海知识产权法

院民事判决书(2019)沪73民终3号。

SeeE.I.duPontdeNemours&Co.v.Christopher,431F.2d1012(5thCir.1970).



受损方,并且通过损害结果推导出竞争行为的不正当性。〔42〕因此,与其坚持由权益侵害推导出手

段的不正当性这一错误的审理思路,〔43〕倒不如大方承认不正当手段这一要件并无必要,以专有权

的视角看待商业秘密的属性和保护的问题,衔接司法实践中已经不考察侵犯商业秘密手段不正当

性的做法。
(三)恶意第三人条款与专有权的性质相冲突

《反不正当竞争法》第9条第3款规定第三人明知或者应知商业秘密权利人的员工、前员工或

者其他单位、个人实施本条第1款所列违法行为,仍获取、披露、使用或者允许他人使用该商业秘

密的,视为侵犯商业秘密。如果按照文义解释,此处的“视为侵犯商业秘密”的行为实质上是一种

法律拟制。“视为”作为一种法律拟制的典型用语,意味着该条款所描述的情形并非侵犯商业秘密

的情形,而是法律为了达到相同的效果将侵犯商业秘密构成要件的事实应用于该条款的结果。拟

制作为实体法上的规则,属于一种“不可推翻”的规定。〔44〕

但是,这一规定与商业秘密是一种专有权的观念存在基本理念上的冲突。一方面,该条款

的语境下的第三人指的是没有信赖关系,不承担保密义务的其他主体。另一方面,由于信赖关

系理论无法给予那些不存在信赖关系的主体实施侵犯商业秘密行为很好的解释,〔45〕因此该条

款将与商业秘密权利人不存在信赖关系的其他主体侵犯商业秘密的行为视为侵犯商业秘密。

但是,该条款在规制主体和侵权认定等方面都与专有权的保护效力存在龃龉。因为在专有权的

观念下任何人未经许可获取、披露、使用、许可他人使用即构成侵犯商业秘密的行为,无须考察

侵权人是否存在信赖义务,亦即实际上并不存在所谓的“第三人”的问题,也无须“视为侵犯商业

秘密”。同理,在主要的三种知识产权侵权的判定中亦没有所谓的恶意第三人的说法。现有的

立法和司法实践的经验告诉我们,通过共同侵权和间接侵权的规则可以妥善解决上述问题,也
更符合知识产权作为一种专有权的权利特征和属性。因此,恶意第三人的规则实际上并不需

要,与之相对的是我国现有的法律制度对于商业秘密善意获取人的相关规定存在空缺,这是值

得关注的问题。

四、专有权观念下侵犯商业秘密规则的完善

上述的分析说明了关于商业秘密保护的两种不同模式之间的冲突,需要对现有的侵犯商业秘

密的相关规则进行一定的调整和完善。当然,商业秘密相关规则的完善并不仅限于侵犯商业秘密

的认定规则,还包含商业秘密的权属、行使等方面。在市场监管总局2020年发布的《商业秘密保

护规定(征求意见稿)》中已经有关于职务发明中产生的商业秘密使用规则,以及委托研发、合作开

发商业秘密的权属的相关规定。但是,侵犯商业秘密的行为规则依旧是商业秘密相关制度中最重

要的制度,这是基于知识产权通过规定排他性的消极权利来保护权利的立法模式所得出的结论,

同样商业秘密也不例外。在前文已经明确了商业秘密财产权保护模式正当性的基础上,相关的规

则可以沿着以财产权为代表的专有权保护模式进行展开。
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参见李扬:《互联网领域新型不正当竞争行为类型化之困境及其法律适用》,载《知识产权》2017年第

9期,第8页。
参见宋亚辉:《论反不正当竞争法的一般分析框架》,载《中外法学》2023年第4期,第964—967页。
参见劳东燕:《推定研究中的认识误区》,载《法律科学》2007年第5期,第119—120页。
参见宋建宝:《美国商业秘密的法律保护》,法律出版社2019年版,第42页。



(一)保密措施的重要性及其判断

贯彻商业秘密系专有权利这一观念需要强调保密措施的重要性。因为,不同于法律上保护的

利益,作为权利应该具有归属效能、排他效能和社会典型公开性。〔46〕 当然,由于商业秘密的客体

无法公开,那么就需要强调保密措施的重要性和意义。

首先,商业秘密权利人需要将商业秘密的权属状态进行一定的公示,一方面表明商业秘密的

存在及其归属的状态,另一方面事先描绘他人行为的边界。有学者曾用保险柜做出了精妙的比

喻,即使公众并不知道保险柜里锁着什么,但是至少知道保险柜里面的东西具有价值并且属于他

人所有。〔47〕因此,保密措施在商业秘密保护中具有十分关键性的地位。只要商业秘密权利人没

有采取合理的保密措施,就应当直接认定其所主张的并非商业秘密。对于保密措施的认定则需要

结合《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11条相关的

规定。

其次,保密措施的司法判断应当以合理性为标准,不能要求商业秘密权利人“全副武装”,否则

与强化商业秘密保护的初衷相背离。〔48〕 在此基础上,可以参照注意义务客观化的方法拟制出一

个理性人的标准,以此来判断保密措施是否具有合理性。这与普通法系国家的观点大致相同:尽

管普通法系国家对于商业秘密泄露的诉因主要是信赖义务的违反,但是判断相对人是否承担信赖

义务采用的也是理性人的测试标准,在该标准下考察相对人是否合理地认识到该商业秘密是以保

密的形式传输给他。〔49〕

最后,在专有权的观念下,对于保密措施的认定得到了一定的延伸。最主要的表现在于针对

没有签订明示保密合同的情形下,只要相对人明知或者应知保密措施的存在,就不得获取、披露、

使用和允许他人使用相应的商业秘密。对于保密措施要求的转变,有利于突破明示的保密协定的

局限性和信赖义务的模糊性,是更为清晰和明确的判断方式。〔50〕 实际上,在司法实践中,我国法

院认为,只要商业秘密持有人向员工提出过保密的要求就能够认定其采取了保密措施,〔51〕甚至在

有些案件中还延伸出了所谓的“法定的保密义务”,〔52〕该裁判观点的底层逻辑就是在专有权的视

角下对保密措施的具体外延进行一定的扩展。
(二)侵犯商业秘密行为规则的调整

明确上述前提之后,在贯彻商业秘密作为一种专有权的理念下,可以比照知识产权法的立法

模式对侵犯商业秘密的行为做出如下的调整。

首先,不论行为人采取何种手段,未经权利人同意获取、披露、使用、允许他人使用的行为即构

成侵犯商业秘密的行为,这是专有权的应有之意。据此,不正当手段作为对侵犯商业秘密行为的
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参见于飞:《侵权法中权利与利益的区分方法》,载《法学研究》2011年第4期,第107—110页。
参见刘春田、郑璇玉:《商业秘密的法理分析》,载《法学家》2004年第3期,第112—113页。
参见宋建宝:《美国商业秘密诉讼中合理保密措施的司法判断》,载《知识产权》2018年第5期,第

90页。  
参见刘治安、刘静雯:《由普通法观点论对商业秘密和机密信息的保护》,载《交大法学》2020年第4期,

第36—37页。
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参见嘉兴市中华化工有限责任公司等与王龙集团有限公司等侵害香兰素技术秘密纠纷案,最高人民法

院民事判决书(2020)知民终1667号。
参见张某与阳泉康海龙轩视光技术有限公司侵害商业秘密纠纷案,山西省高级人民法院民事判决书

(2021)晋民终18号。



描述应当被删去。一方面,这有利于商业秘密的保护涤除竞争法的色彩,向更进一步财产权化的

方向迈进;另一方面,商业秘密被侵害的结果足以引证侵犯商业秘密行为的违法性和不正当性,这
样的规定显得画蛇添足。并且司法实践中法院也不考察侵犯商业秘密行为本身的正当性与否,删
去不正当手段的要求更符合知识产权的保护模式,这也符合法院在商业秘密案件中侵权认定的惯

常做法。同时商业秘密作为一种专有权,意味着其并不区分排他性的范围和对象。为此,义务人

也不仅限于具有劳动关系、合同关系等特定的对象,而是任何不特定的公众。因此,如果经营者以

外的其他自然人、法人和非法人组织侵犯权利人的商业秘密,本来就构成商业秘密的侵犯行为,

无须“视为”侵犯商业秘密,所以应当将该条款予以删除。与此同时,今后的立法和司法实践中,

应当将关注的重点转移到如何解释获取、披露、使用和允许他人使用的具体含义之上。就具体

的权能而言,对于获取和披露的判断相对容易,毕竟上述两种情形更接近于事实判断。与此同

时,司法实践中对于使用商业秘密的判断则可以参照专利法中关于“使用”的标准,特别是涉及使

用技术秘密的认定。在专利法的语境下,无论是直接利用专利产品以获得其所能产生的效果,还
是利用专利产品作为手段制造其他产品,抑或是采用专利产品作为零部件来生产其他产品,都构

成“使用专利产品”。〔53〕

其次,用共同侵权的规则取代恶意第三人侵犯商业秘密的规则。如前述所言,所谓的“恶意

第三人”的规则是为了解决不具有信赖义务的第三人责任承担的问题。但是,这一规则也与财

产权保护模式的基本理念存在冲突。对此,我国台湾地区所谓的“营业秘密法”的规定值得借

鉴。我国台湾地区的“营业秘密法”第12条规定:因故意或过失不法侵害他人之营业秘密者,负
损害赔偿责任。数人共同不法侵害者,连带负赔偿责任。在具体的司法实践中,许多法院实际

上也是采用共同侵权的规则处理不具有保密义务的第三人侵犯商业秘密的情形。例如在“上海

远东通讯设备有限公司、上海杠邦网络设备科技有限公司等侵害商业秘密纠纷”一案中,一审法

院和二审法院都认为作为杠邦公司法定代表人的连某某隐瞒身份到原告远东公司处工作,属于

以不正当手段获得原告与客户交易的具体信息。同时被告杠邦公司在明知上述客户名单为原

告商业秘密的情况下,仍使用上述客户名单与部分客户进行交易构成共同侵权,因此连某某应

当与杠邦公司承担连带责任。〔54〕有的案件中,法院虽然援引的是《反不正当竞争法》第9条第

3款的规定,但是实际上也是采用了共同侵权的思路。在“深圳市原飞航物流有限公司与迅邮

(上海)物流有限公司、黄某等侵害商业秘密纠纷”一案中,法院依据的裁判基础是“恶意第三人”条
款,但沿用的却是共同侵权的思路。本案中,两被告黄某和彭某从原公司离职加入了迅邮公司之

后,迅邮公司持续地和原公司的客户发生交易,属于使用了商业秘密,故法院认定两被告和迅邮公

司及其股东构成共同侵权,承担连带责任。〔55〕值得注意的是,最高人民法院的观点和立场也是如

此。在“洛阳瑞昌环境工程有限公司与洛阳明远石化技术有限公司等侵害经营秘密、技术秘密纠

纷”一案中,最高人民法院认为明远公司、程某某明知负有保密义务的李某某违反保密义务获取、

披露原告的涉密技术信息,却仍然使用的行为应视为侵害瑞昌公司的技术秘密。因此,明远公司、

程某某、李某某应当承担共同侵权责任。〔56〕应当说,在涉及前员工离职并与不负有保密义务的他
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人共同使用保密信息的情形下,一概地判定前员工与不负有保密义务的行为人承担连带责任是主

流的做法。实际上,即使前员工没有参与后续的商业秘密使用,仍然应当就披露商业秘密的行为

与使用商业秘密的行为人承担连带责任。因此,只要行为人主观明知或者应知其所使用的商业秘

密系他人未经权利人同意获取并且依旧获取、披露、使用、允许他人使用都应当承担连带责任,这
是共同侵权规则的应有之意,也符合加强商业秘密保护的政策趋势。

然而,如果不对该条款进行改造则有可能出现“类案不同判”的结果,引起不必要的分歧。例

如在“赵某某与北京智源享众广告有限公司等侵害商业秘密纠纷”一案中,被告赵某某作为原告北

京融七牛信息技术有限公司的前员工,没有承担应尽的保密义务放任另一被告智源享众公司工作

人员随意使用其工作电脑或手机,违反了《反不正当竞争法》第9条第1款第3项的规定,构成侵犯

商业秘密的行为。同时,本案的另一个被告在明知赵某某系融七牛公司前员工且实际持有涉案商

业秘密的情况下,仍然获取并使用融七牛公司商业秘密的行为,同样构成对融七牛公司涉案商业

秘密的侵害,违反了《反不正当竞争法》第9条第3款规定,同样构成侵犯商业秘密。〔57〕值得注意

的是在责任承担的问题上,法院认为两被告承担的是按份责任而非连带责任。但是,上述的认定

方式实际上并不合理。因为即使在现有的《反不正当竞争法》的规则下,被告智源享众公司也完全

可以构成以不正当的手段获取权利人的商业秘密或者是帮助他人违反保密义务,都应当承担连带

责任。实际上如果按照共同侵权的思路来处理认定这些情形,并不会存在障碍。一方面,作为前

员工的被告赵某某由于违反保密义务导致他人获取并使用了商业秘密,构成不作为的侵权。另一

方面,被告智源享众公司未经商业秘密权利人同意获取并使用了该商业秘密,亦构成侵犯商业秘

密的行为。虽然被告赵某某主观上可能仅仅具有过失,但是其放任另一被告智源享众公司随意使

用手机和电脑的行为亦可判定两被告之间具有意思联络。同时,共同故意或者共同过失均不影响

共同侵权的成立,所以两被告构成共同侵权,应当承担连带责任。
(三)主观过错的确立和认定

通过淡化“不正当手段”这一要件的考察能够更好地契合专有权的保护模式。但是,值得注

意的是不正当手段实际上还起着“过错+违法性”的作用。虽然在商业秘密成为一种专有权之

后不再需要考察侵犯商业秘密行为的违法性,但是“不正当手段”还起着过错的规范功能。并

且,商业秘密的权利客体毕竟是未公开的商业信息,如果要求主观上没有过错的行为人承担法

律责任有可能会损害商业竞争的自由,造成所谓的“寒蝉效应”。〔58〕 针对侵犯商业秘密的行为

认定,过错将在以下三个侵犯商业秘密的经典场景中发挥作用,以调节商业经营活动自由和商

业秘密保护的冲突。
首先,针对“违约型”侵犯商业秘密的行为,由于侵权人事先签订了保密协议,对于其主观

状态的判定并不困难,这在司法实践的认定中也不会存在障碍。事实上,对于“违约型”侵犯

商业秘密的行为,只需要把裁判的目光聚焦在行为人是否披露、使用、许可他人使用商业秘密

即可。
其次,针对“侵入型”侵犯商业秘密的行为,因为在专有权的观念下确立了保密措施的重要性,

要么权利人会因为没有采取保密措施而直接丧失权利,要么侵权人明知或者应知保密措施的存在

仍然侵犯他人商业秘密。前一种情况将直接导致商业秘密的失去,后一种情况则可以直接证明行

为人存在过错。
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参见北京知识产权法院民事判决书,(2020)京73民终2581号。
参见苏灿:《商业秘密民事救济制度的体系化研究》,中国政法大学出版社2018年版,第198页。



最后,针对不承担保密义务的“第三人”,在过错归责原则的指引下,只有行为人明知或者应知

从前手处获得的商业秘密系以不正当手段或违背保密义务所得,却仍然披露、使用、许可他人使用

商业秘密,才能够认定其侵犯了权利人的商业秘密。追究不承担保密义务的行为人侵犯商业秘密

的责任,是商业秘密对世性的体现,也是商业秘密保护的重要环节。对此,英美法系的做法是通过

拓展信赖义务的范围,以实现对保密协议之外的行为人追责。〔59〕 与之相对,如同前文所述,虽然

我国《反不正当竞争法》第9条是通过所谓的“视为侵犯商业秘密”将该情形纳入规制的范畴,但
是,司法实践中倾向于直接通过共同侵权的规则来进行追责。实际上,针对不承担保密义务的行

为人侵犯商业秘密的侵权责任判定,只需要抓住过错这一核心要素,便可以妥善地处理该情形。
从整体上来说,对于明知和应知的判断,应当结合客观事实,以此判定“第三人”的主观状态。值得

注意的是,对于应知的理解,不宜笼统地理解为应当知道,否则有可能施加给公众以过重的注意义

务。对此,美国的《反不正当竞争法重述》(第三次)的规定值得借鉴。《反不正当竞争法重述》(第
三次)在侵犯商业秘密的主观要件上采用“知道或者有理由知道”的规定,并且将知道或者有理由

知道的对象明确为他人的商业秘密。在此基础之上,《反不正当竞争法重述》(第三次)构造了关于

商业秘密侵权的两套规则。第一,将未经权利人同意获取商业秘密的行为规定为一项独立的侵犯

商业秘密的行为。第二,规定了违反信赖义务使用或者披露、通过不正当手段获取之后使用或者

披露、从前款行为人处获取并且使用或者披露和错误取得等具体的侵犯商业秘密行为。〔60〕另外,
美国法上的“有理由知道”指的是根据客观情况,一个具有合理智力的行为人能够认识到侵权行为

的存在,而并不需要行为人承担合理的调查义务。〔61〕 因此,对于“应知”可以理解为推定知道,指
的是根据现有的证据能够证明一个理性的行为人应该知道其所使用的商业秘密系前手不法获取

的。我国司法实践中的做法也基本相同。例如在“理正公司诉青岛公用设计院、大成华智公司侵

害商业秘密纠纷”一案中,法院认为青岛公用设计院通过公开招标程序选择了大成华智公司作为

产品的供应方,属于在正常商业渠道通过正常商业模式选择交易对象的行为,故并不能仅凭青岛

公用设计院曾经是理正公司的客户,就认定青岛公用设计院应当知晓大成华智公司开发的涉案软

件使用了理正公司的技术秘密。同样,也无法要求青岛公用设计院在有限的时间内,投入大量的

人力、物力调查大成华智公司开发的软件是否使用了理正公司的技术秘密之后,再行决定与谁签

订涉案软件开发合同,这显然不符合正常商业行为的做法。因此,法院认为青岛公用设计院在整

个交易过程中尽到了合理注意义务,不存在过错。〔62〕

(四)商业秘密的权利限制

知识产权的立法技术不仅在于通过赋予权利人控制权利行使方式的手段,以保障权利人的

利益,还在于通过权利限制机制使得权利保护和社会公共利益之间维持一种精妙的利益平衡。
独立研发和反向工程作为商业秘密最为重要的两种限制制度,因其含义比较明确自是不必多

言。如同上文所述,在把商业秘密作为一种专有权进行侵权制度的建构时,应当着重建构商业

秘密善意获取人的制度,亦即当行为人主观上不知道并且也不应该知道从前手处获取的商业秘

密系未经权利人同意时该如何判断和处理。有观点指出针对善意第三人的问题要建立商业秘
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参见刘治安、刘静雯:《由普通法观点论对商业秘密和机密信息的保护》,载《交大法学》2020年第4期,
第36—39页。

SeeRestatement(Third)ofUnfairCompetition§40(1995).
SeeRestatement2dofTorts,§12(1965).
参见北京知识产权法院民事判决书,(2018)京73民终1249号。



密善意取得制度。〔63〕但是,商业秘密没有办法像传统的知识产权一样通过行政机关进行公开

或者登记等方式进行公示,更无法像动产一样进行占有,缺乏权利表征的公信力,权利交易也没

有善意取得的空间。〔64〕所以合理的做法应当是从知识产权主要的两种救济手段,即损害赔偿

和停止侵害的角度,对商业秘密善意获取人的责任问题进行建构。在损害赔偿层面,由于行为

人并不存在过错,因此不应当要求其承担损害赔偿的责任。而在停止侵害(包括禁令的颁布)层
面,则可以参照我国《专利法》司法解释中停止侵害请求权限制的相关规定,或者借鉴美国《侵权

责任法重述》(第一次)中针对善意获取人的免责条件,并且在不停止侵害的前提下辅之以合理

的使用费等,同时针对善意获取人在接到权利人关于商业秘密侵权通知前后的具体情况变化进

行区别性规定。〔65〕

与此同时,比较法上关于侵犯商业秘密例外的相关制度也值得借鉴。如同前文所述,英美

法基于判例法的传统,法官能够基于具体案情考虑限制商业秘密的保护,并使得后续的裁判得

以遵循。美国法以公共利益为导向的原则为商业秘密的限制打下了最重要的基础。同时基于

宪法基本权利的考量,司法实践中也出现了考虑到国家安全、公众健康、环境保护、言论自由等

相关因素而被认定为不侵犯商业秘密的相关案例。〔66〕 对此,在后续的立法中可以借鉴比较法

上的做法对具体情形进行类型化的列举和说明,以使保障商业秘密限制的相关规则得以完善。
类型化的条款可以规定反向工程、独立研发、股东知情权、头脑知识、自动化决策的算法说明、善
意获取人等已经相对成熟的免责事由。〔67〕 当然,值得肯定的是在市场监管总局起草的《商业秘

密保护规定(征求意见稿)》第19条中已经有了相关的规定,在未来的商业秘密单独立法中应当着

重规定商业秘密的限制环节。

五、结  论

既然《民法典》已经将商业秘密接纳为一种知识产权,并冠之以专有的权利之名,那么强化商

业秘密的保护便是重要的方向和目标。商业秘密走向权利化不仅是基于《民法典》的规定,更在于

财产权保护模式作为一种结构化的认知图式所具有的天然优势。知识产权法通过禁止未经许可

使用智力成果或营业标记的行为,构建了无形财产权保护的法律框架,这也能为商业秘密立法提

供参考范例。上述的经验体现在:首先,商标的保护从一开始的欺诈之诉到后来的权利保护的模

式,欺诈的故意已经不再被强调,而把重点放在消费者被欺诈的结果。〔68〕 因此,未来的商业秘密

单独立法中可以将不正当手段的要求删除,这符合专有权法律效力的应有之义。即使未来的商业

秘密单独立法没有将不正当手段的要求删除,司法实践中法院也只需要关注商业秘密被侵害的结

果即可。其次,绝对权不区分排他性的范围和身份意味着任何人未经商业秘密权利人许可且没有

法定的免责事由获取、披露、使用、允许他人使用都构成侵犯商业秘密的行为,因此无须“视为侵犯
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参见汤茂仁:《论商业秘密善意取得制度在我国的适用》,载《法律适用》2013年第12期。
参见吕炳斌:《版权“一女多嫁”的解决之道———以善意第三人保护为中心》,载《暨南学报(哲学社会

科学版)》2017年第12期,第37页。
参见宋建宝:《美国商业秘密的法律保护》,法律出版社2019年版,第138—144页。
参见黄武双:《商业秘密保护的合理边界研究》,法律出版社2018年版,第93—97页。
需要说明的是,所谓的头脑知识已经在我国的司法实践中有所运用。参见梁志文:《论商业秘密法上的

头脑知识规则》,载《法学》2023年第6期,第99—102页。
参见张惠彬:《商标财产化研究》,知识产权出版社2017年版,第92—112页。



商业秘密”。立法上可以直接以共同侵权取代恶意第三人侵犯商业秘密的规定,这符合司法实践

中的主流做法,也有利于加强商业秘密保护的力度。基于商业秘密客体的非公开性,贯彻过错责

任原则以免损害竞争自由是必要的,并且在此基础之上应当建构善意获取人的相关规则,达到保

护善意相对方的目的。最后,知识产权法立法模式的魅力还在于强调权利的限制,这恰恰是目前

商业秘密制度比较薄弱的环节。为此,可以将反向工程、独立研发等已经成熟的免责事由作为类

型化条款进行规定。实际上,在现有的商业秘密保护的相关制度中,已经大量地借鉴了知识产权

的保护模式,具体体现在客体范围的界定、禁令制度、惩罚性赔偿等方面。〔69〕可以说,知识产权的

保护模式巧妙地在社会公共利益与权利保护之间找到了平衡,在今后商业秘密立法和研究中应当

沿着知识产权保护的模式进行展开。本文仅是抛砖引玉,后续的具体制度建构还需要相关研究予

以深化。

Abstract IntheCivilCodeofthePeoplesRepublicofChina,tradesecretsareofficiallyincluded
intheobjectofintellectualpropertyandnamedastheexclusiveright.Itreflectsthetrendof
entitlingtradesecretsasintellectualproperty.Thereasonforchoosingthepropertyrightmodeas
tradesecretsprotectionmodeisnotonlybasedontheprovisionsoftheCivilCode,butalsorelies
ontheadvantagesofthepropertyrightprotectionmode.Asastructuredcognitiveschema,the

propertyrightprotectionmodelcanbetterbalancetherelationshipbetweentheprotectionof
tradesecretsandthepublicdomain,andalsobettermeetthepracticalneedsoftradesecrets

protection.Onthebasisofclarifyingthispremise,wecanfindthatthereisaconflictbetweenthe
relevantprovisionsoninfringingtradesecretsintheAnti-UnfairCompetitionLawandthe
attributesofexclusiverights.Therequirementsforthemeansofinfringingtradesecretsarenot
necessary.Theprovisionthatthethirdpartyisregardedasinfringingtradesecretsdoesnot
accordwiththelogicofexclusiverights,andhasbeenignoredandreplacedinpractice.Inthis
regard,onthepremiseofclarifyingthattheformofrightsandinterestscanbeseparatedfrom
themodeofprotection,therelevantrulesofinfringingtradesecretscanbeconstructedalongthe
conceptofexclusiverights.Specifically,theactofinfringingtradesecretsisstipulatedas
obtaining,disclosing,usingandlicensingwithouttheconsentoftherightsholders.Theruleof

jointinfringementisusedtoreplacetheruleofintentionalthirdpartyinfringingtradesecrets,

whileconstructingtheinnocentacquirerrules.Inaddition,thesubjectiveelementofinfringing
tradesecretsshouldbeclearlydefinedastheprincipleoffault,andcorrespondingrestrictive
clausesshouldbeconstructed.Thisisnotonlyinlinewiththerightattributeoftradesecretsas
anexclusiveright,butalsoconducivetostrengtheningtheprotectionoftradesecrets.
Keywords TradeSecrets,SubjectiveElement,JointInfringement,InnocentAcquisition
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〔69〕 参见黄武双:《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14页。


