
2005 年第 4 期
双月刊
总第 151期

中南财经政法大学学报

JOURNAL OF ZHONGNAN UNIVERSITY OF ECONOMICS AND LAW

№.4.2005
Bimonthly

Serial №.151

论 商 业 秘 密 的 国 际 保 护

崔明霞　罗　超

(中南财经政法大学 法学院 , 湖北 武汉 430074)

　　摘要:伴随着 Trips等一系列国际公约的订立 ,商业秘密的国际保护趋势愈加明显 ,但由于各国国内

商业秘密立法与国际公约标准的差异 ,商业秘密保护的国际趋势中面临着众多问题。中国的商业秘密

立法需要注意与国际标准接轨 ,并在立足国情的基础上进行一系列的革新。

关键词:商业秘密;技术秘密;罗马私法

中图分类号:DF961　　文献标识码:A　　文章编号:1003-5230(2005)04-0130-06

经济全球化和知识经济的时代背景下 ,国际经济交往越发频繁 ,关于技术秘密 、经营秘密

的保护也成为跨国经济投资 、贸易成败的重要课题 ,因为“盗窃商业秘密所造成的损害要比纵

火者将工厂付之一炬的损害还要大 。”[ 1] (P1)当今世界关于商业秘密保护的总体形势呈现出各

国在立足于不断充实国内商业秘密法律体系的同时 ,也渐渐趋向于国际统一标准 ,商业秘密的

国际保护趋势日益显现 。

一 、商业秘密国际保护的现状与趋势

商业秘密的国际保护最早可以追溯到 1883年的保护工业产权的《巴黎公约》中 , 《巴黎公

约》1967年文本第 10条之二规定:“本联盟各成员国 ,有义务对国民提供有效保护 ,反对不正当

竞争。”虽然其规定只要求各成员国承担反不正当竞争的一般义务和应特别禁止的三种不正当

竞争行为 ,没有单独提及商业秘密概念 ,但《巴黎公约》1967 年文本却成为以后几个国际公约

关于商业秘密保护的基准性法案 。国际商会于 1961年制定了《有关保护 know -how 的标准条

款》 ,联合国也于 1974年制定《联合国国际技术转让行动守则草案》 ,都有涉及商业秘密保护的

规定。而真正开启商业秘密国际保护先河的还是与贸易有关的知识产权协议(Trips),Trips将

商业秘密定义为“未披露的信息”(unclosed information), 并以巴黎公约 1967年的文本为基础 ,

“要求成员在依巴黎公约为反不正当竞争提供有效保护的过程中 ,保护未披露信息 ,保护向
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政府或政府的代理机构提交的数据 。”随着 Trips 协定的生效 ,世界知识产权组织国际局也于

《反不正当竞争示范法》第 6条规定了商业秘密 ,该条以 Trips第 3条为基础 ,虽然以“秘密信

息”(secret information)代替了“未披露信息”(unclosed information)的称谓 ,但在实质内容上与

Trips并无多大差异。任何国家和地区只要加入了世贸组织 ,在知识产权协调方面就应该遵守

Trips协议的相关条款 ,因而 Trips 协议第 39 条实际上完成了商业秘密保护的国际化任务。

Trips将商业秘密保护纳入到知识产权保护协议中 ,确立了商业秘密的知识产权属性;将具有

商业价值和一定程度秘密性的信息 ,只要合法控制人采取了合理步骤以保持其秘密性 ,都作为

商业秘密加以保护 ,因而又统一了商业秘密的国际保护范围。

在 Trips确立了商业秘密保护的一系列国际标准之后 ,区域性的商业秘密保护公约也随之

而来 ,尤其是在一些传统经济区域组织内部 ,为了加强商业贸易和技术交流客观上也要求确立

商业秘密统一保护体系 。美国 、加拿大 、墨西哥三国签订了北美自由贸易协定 ,其中有关商业

秘密的规定内容与 Trips基本一致。而在南美 ,安第斯条约第 344号法令是工业产权立法 ,其

中第 7280条规定了商业秘密保护的内容 ,条约中以实业信息(industrial information)代替了商业

秘密的表达方式 ,但总体来讲 ,也基本沿用 Trips关于商业秘密保护的标准。除了多边性的国

际公约 ,一些双边的国际协议中也有关于商业秘密保护的规定 ,如 1992年《中美知识产权谅解

备忘录》 、《日美知识产权谅解备忘录》等。

欧盟自从 1957年《罗马条约》订立以来 ,也从未停止过对商业秘密问题的关注。《罗马条

约》第 81条第 3款有关于保护知识产权的原则性规定 ,但当时商业秘密仅仅被间接地纳入知

识产权保护范畴 ,各成员国只是依据欧共体的有关“指示”和相关竞争法规则来保护商业秘密。

欧盟对商业秘密的统一保护真正开始于有关专有技术(know —how)的规定 ,欧盟法律将专有技

术看成是一组来源于经验和测试实践的非专利信息 ,要求必须具有秘密性 、实用性以及采用了

保密措施 ,仅允许所有人在不违反竞争法的前提下向他人许可其专有技术 。但至 1989年 ,欧

盟准许专有技术使用协议可以排除竞争法规则的适用;1996年 ,欧盟又规定对于技术转让同

样可以排除竞争法规则的适用 ,至此 ,商业秘密以专有技术的形式在知识产权法中的独立地位

得以间接承认 。此后 ,欧盟又有关于商业秘密的一系列规定 ,如 1996年欧洲议会通过的关于

数据库的直接保护 ,其中承认了商业秘密权的存在 。1998年 ,欧盟在关于隐私权保护的指示

中规定 ,在保护个人信息权的同时 ,不能损害既存的商业秘密和知识产权 ,此也间接地承认了

商业秘密权的独立地位[ 2] 。

结合世界商业秘密保护的历史进程看 ,从最原初的罗马私法中有关商业事务秘密的规定 ,

到现代各国商业秘密立法体系的建立 ,再到当今以 Trips为代表的一系列国际性 、区域性商业

秘密保护公约 、协议的订立 ,商业秘密保护立法呈现出“保护范围日益宽泛 ,保护力度日益加

强 ,国际化和全球化的趋势也日益明显”的特点[ 3] 。首先 ,商业秘密由最初的技术秘密的单一

形态发展到现今包括技术秘密 、经营秘密和管理秘密在内的多种形态 ,保护范围上的扩展源于

实践中经济行为的多样化以及对更多知识产品价值的开拓 。其次 ,商业秘密法律保护的手段

也在不断丰富 ,保护层次不断加深。除去大陆法系传统的民法 、不正当竞争法的保护以及英美

法系的判例法保护方式之外 ,现代各国都在刑法中设有侵犯商业秘密罪 ,专门的商业秘密立法

也在不断兴起;商业秘密侵犯的救济方法上呈现出多样化 ,从开始仅有的民事赔偿 ,到后来司

法和行政上的禁令设置 ,再到对商业秘密侵犯者的刑事责任追究 ,其中民事赔偿的方式也呈现

多样化 。因此 ,随着国际贸易和经济一体化进程的加强 ,以及各国关于商业秘密立法体系的不

断充实 ,未来商业秘密国际保护进程必将朝着纵深化方向发展 。
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二 、商业秘密国际保护面临的问题

商业秘密在经济全球化的背景下 ,在各国经济关系日益紧密的今天 ,建立其国际统一保护

体系应是不争的趋势。但是 ,由于各国经济发展程度 、历史文化和法律传统的差异 ,以及各国

商业秘密立法模式 、保护范围等具体制度设计上的不同 ,都必然会影响到商业秘密的国际统一

保护进程。因此 ,在各国商业秘密立法水平不断提高 ,国际保护趋势愈加明显的同时 ,矛盾和

问题同样存在 。

(一)商业秘密保护国际公约与国内立法的协调问题

从当前世界商业秘密的立法总体状况来看 ,各国关于商业秘密的立法模式 、理论基础以及

保护标准上存在较大差异。

首先 ,在立法模式上 ,英美法系主要通过判例法模式保护商业秘密 ,而大陆法系更多是通

过制定法模式 。在具体到部门法保护模式上各国又存在明显差异 。例如日 、韩等国将商业秘

密保护纳入了不正当竞争法的调整范畴 ,墨西哥 、巴西则通过“工业产权法”保护商业秘密(in-

dustrial secret),法国通过刑法规定进行保护 ,瑞典 、我国台湾地区则采专门法的保护模式。其

次 ,在理论基础方面 ,英美法系对商业秘密保护主要依据信任关系或契约义务关系理论 ,当事

人之间因为信任关系或者契约的权利义务关系而负有明示或默示的保密义务 ,近年来财产权

说在美国逐渐成为主流观点 。而大陆法系基于对诚信原则和市场竞争秩序的维护 ,侵犯商业

秘密的行为被看成是一种不正当竞争行为 。再次 ,各国在商业秘密的保护水平和力度上也存

在明显差异。美国是当今世界商业秘密立法水平和保护标准最高的国家 ,例如其国内关于“不

可避免披露原则”在涉及劳动雇佣关系的商业秘密侵犯案件中的适用 ,使商业秘密免受了潜在

侵占的威胁 ,体现了其立法保护的高标准。相反 ,在世界其他一些国家尤其是发展中国家 ,有

些至今还未建立关于商业秘密保护的法律制度 ,而已建立商业秘密保护的国家无论大陆法系

还是英美法系 ,商业秘密法所提供的救济程度也有很多不同 ,有些国家根本不保护像计算机软

件和程序等非工业性(non—industrial)商业秘密 ,而有些国家对于经营性的商业秘密 ,例如客户

名单保护的则非常少。即便在发达国家之间 ,在保护标准上也存在明显差异 ,例如 ,欧盟和美

国在1999年签订的双方相互承认协定(MRAs),其中第 17条规定双方必须承认对方商业秘密

在本国或地区的权利 ,但是这种承认只限于在本国或地区法允许的范围内提供保护 ,而美国则

十分强调其商业秘密在欧盟的进一步保护 ,并提出关于《统一商业秘密法》和《1996年经济间

谍法》的域外适用建议 ,但遭到欧盟拒绝。“正是由于政治经济传统的差异阻碍了欧盟在商业

秘密保护方面的进一步合作 ,而且这种差异必将阻隔与美国市场的交流 。”
[ 4] (P278)

由此可见 ,发

达国家之间关于商业秘密保护标准的协调问题同样十分突出 。

“法律的全球化与法律的本土化既是相对立的又是互动的”[ 5] ,因此 ,如何能够协调各国之

间关于商业秘密立法的差异 ,进而确立国际统一的保护标准 ,需要各国在应对商业秘密保护国

际化趋势的同时 ,必须进行与之相应的本土化 ,这种本土化的过程应包含对不同国家 、法系 、地

域法律规则的理解 、融通 、协调 ,从而实现在各国之内建立一种符合国际保护趋势的商业秘密

法律制度 ,进而才能更进一步实现国际范围内的统一保护 。

(二)商业秘密国际保护中的利益平衡问题

当商业秘密国际保护范围日渐扩大 、方式日益深入的同时 ,如何协调各国的利益冲突和维

持各种利益关系的平衡 ,是商业秘密国际保护的重要课题 。

首先 ,如何协调发达国家和发展中国家在有关商业秘密国际保护公约中的利益平衡问题。

由于各国生产力水平的不同 ,所拥有的商业秘密数量质量也有很大差异 ,以美国为首的西方国
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家 ,其国内有着比较高的商业秘密保护水平 ,政府更倾向于将注意力放到如何在国际社会中保

护其本国商业秘密;而对于大多数发展中国家 ,尤其是亚非拉等不发达国家 ,由于自身经济技

术水平远远落后于发达国家 ,其拥有的商业秘密无论是数量还是质量都远远落后于发达国家 ,

这样在国际贸易中意味着发展中国家必须承受更多的义务和利益的损失 。

其次 ,如何协调商业秘密的私人利益与社会利益平衡问题 。商业秘密的知识产权属性已

越来越得到世界的认可 ,而“知识产权法的作为平衡知识产权人的垄断利益与社会公共利益而

作出的制度设计 ,旨在激励知识创造和对知识产品需求的社会利益之间实现理想的平衡。”[ 6]

美国国内关于商业秘密法价值的讨论 ,即“财产权利原则”和“义务原则”的争论 ,也是对此问题

的反映 ,即如何实现商业秘密所有人的权利保护与公众享有的商业秘密开发效益的平衡 ,也即

如何来平衡商业秘密的私人价值与社会价值的关系[ 7] 。私人利益与社会利益关系的另一个层

面是涉及效率与公平的关系 。商业秘密所有人基于商业秘密的法律保护而取得的竞争优势和

产品开发带来的收益 ,体现了资源配置的效益因素 ,同时法律的公平价值又要求商业秘密能够

为社会带来整体的技术进步和社会效益 ,并且实现每个社会个体公平的财富积累机会。而当

前商业秘密的国际化保护进程中 ,个人利益与社会利益 、公平和效率的关系 ,并非处于一种平

衡的状态 ,因为发达国家的企业在发展中国家往往具有明显的技术优势 、管理优势 ,而这种优

势同样体现在对商业秘密的保密措施以及管理水平上 ,致使技术落后的发展中国家通过反向

工程 、独立发明等手段实现技术上的嫁接并非易事 ,因而发展中国家更多承担的是对发达国家

众多商业秘密的保护义务和竞争中利益损失。因此 ,现阶段的商业秘密国际保护形势对于发

展中国家而言 ,外国企业公司所获的个体利益高于东道国社会整体利益 ,巨大经济效益创收的

同时意味着更多公平价值的沦落 ,个体利益与社会利益 、效率与公平的关系存在失衡现象。

但是 ,上述矛盾又是每一个发展中国家在发展本国经济中必经的历程 ,因为“从长远来看 ,

知识产权制度的一体化不仅是一种国际潮流 ,也是发展中国家特别是新兴的工业化国家经济

发展和科技进步的内在要求 。”[ 8]因而 ,协调矛盾最直接方法在于“尽可能多地满足一些利益 ,

同时使牺牲和摩擦降低到最小限度”[ 9] (P400),进而才能推进国际社会整体技术和经济水平的提

高 ,而广大发展中国家应在利益得失的最佳平衡点上 ,制订符合本国国情商业秘密保护法。

(三)高科技影响下的商业秘密国际保护

现代高科技促进了数据 、信息资源在全球范围内的使用效率 ,利用计算机技术存储数据以

及通过电子邮件传递信息等方式 ,成为国际贸易中商业秘密交流储存的最主要方式 。但另一

方面 ,科技的进步也对商业秘密的发展提出了新的要求 ,科技发展拓展了知识产品的范围 ,使

一些新近产生的技术 、经营信息无法获得传统知识产权法的保护 。此外 ,在国际贸易实践中 ,

通过跨国计算机网络手段窃取商业秘密现象屡见不鲜 ,远程互联网 、电子邮件 、卫星线路成为

国际商业间谍窃取商业秘密的主要渠道。

如何避免高新技术对全球商业秘密保护带来的不利影响是一项新课题 。首先 ,要求商业

秘密立法及时拓展其保护范围 ,使更多在高新技术条件下产生的技术 、经营和管理信息得到充

分及时的保护 。其次 ,在商业秘密所有人加强保密措施的同时 ,必须通过立法手段保护网络传

输中的商业秘密 ,将各种在高新技术条件下有关商业秘密的侵权行为 、犯罪行为 ,尽快纳入到

商业秘密保护法中 。此外 ,在全球范围内加强各国关于高科技环境下商业秘密侵权救济的协

助也非常必要 。

三 、中国商业秘密法律保护的国际对策

如前所述 ,在商业秘密保护的国际化 、一体化趋势步步深入的同时 ,其中的矛盾和问题同
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样突出 。那么 ,中国应当如何应对当前国际商业秘密保护的大形势 ,这是关系我国未来经济技

术发展的重大课题 。

首先 ,应当注意国内商业秘密立法和国际公约标准的协调 。我国已加入了一些有关的国

际公约和双边条约 ,所以应积极调整国内立法与这些国际公约和条约的不同之处 ,因为“商业

秘密的保护水平被看成是衡量投资环境好坏的重要标准”[ 10] (P12),若不能尽快与 Trips等国际

公约标准接轨 ,对外国商业秘密不予保护或保护水平过低 ,必然不利于吸引外国直接投资和国

际技术贸易的进行 ,最终导致国内技术水平与发达国家差距越来越大。但另一方面 ,我国作为

发展中国家 ,若一味攀求国际保护的高标准 ,而忽视本国国情和提高本国技术水平的目标 ,将

不利于国家经济利益的实现 。因此 ,我们应在遵守 Trips等国际公约基本义务的同时 ,注意寻

求合理方式保护我国的民族利益 。在建立本国商业秘密法律体系过程中 ,我们必须吸收国际

规则 ,同时“在立法中应对涉及履行 Trips等国际条约义务的内容赋予一定的弹性”[ 11] ,尽量消

除应用国际协定 、规则对本国经济和法律带来的消极影响 ,进而充分维护国家利益 。

第二 ,提高商业秘密法律保护的国民意识。过去我国企业尤其是一些国有企业 ,在对外技

术贸易和对外交流中 ,由于缺乏商业秘密保护意识 ,对于一些我国传统工艺技术没有采取必须

的保密措施 ,致使外国公司轻易窃取并成为我国企业的主要竞争对手 ,造成了很大的经济损

失 。商业秘密的构成要件要求所有人必须采取适当的保密措施 ,在商业秘密侵权案中 ,如果权

利人无法提供已采取保密措施的证据将会面临败诉的结果 ,使其本来合理的经济利益却无法

付诸法律保护 ,并且商业秘密一旦泄露为公众所知 ,就将失去经济价值 ,导致无法挽回的经济

损失。因此 ,我们应尽快提高商业秘密保护的国民意识 ,在对外经济技术交流中加强商业秘密

的保密手段。

第三 ,树立科学的商业秘密立法价值目标。法律的价值往往体现出一种社会性 ,因而商业

秘密法并不仅仅为所有人提供一种权利保护 ,日本理论界也认为:“商业秘密的保护并不单纯

局限于对财产的保护和个人利益的保护 ,从更广泛意义上讲 ,它具有维护竞争秩序的共同原

理 。”[ 12]尊重商业道德维护竞争秩序在大陆法系被视为商业秘密立法的最基本目标 ,我国现行

的反不正当竞争法中关于商业秘密的规定也体现了这一价值目标 。另一方面 , “法律价值是目

的性价值和手段性价值的统一”
[ 13] (P194)

,商业秘密法在保护个人商业秘密权的过程中 ,是为实

现其手段性价值 ,而其目的性价值则为激发更多发明创造和提高社会经济效益。Trips协定也

有相应的目标要求 ,其第 7条规定:知识产权的保护与权利的行使 ,目的应在于促进技术的革

新 、技术的传播与转让 ,以有利于社会及经济福利的方式去促进技术知识的生产者与使用者互

利 ,并促进权利与义务的平衡。我国作为发展中国家 ,促进本国经济技术水平的提高和经济福

利的增长 ,应是我们制定和实施商业秘密法律保护的另一重要价值基点 。未来的商业秘密立

法不应仅仅为商业秘密所有人提供一种法律保护 ,应更加注重如何通过设定一种法律机制 ,或

者说如何在追求一系列手段性目标的过程中 ,达到提高社会整体经济技术水平的更高价值目

标 ,如允许其他人通过反向工程等合法手段掌握商业秘密来排斥商业秘密所有人的绝对性 ,从而

促进整个社会技术的革新和经济效益的提高 。总之 ,未来商业秘密立法应在维护竞争秩序和促

进社会技术福利水平增长的双重价值目标指导下 ,对商业秘密提供科学合理的法律保护机制。

第四 ,科学界定商业秘密的构成要件 、保护范围及期限。我国《反不正当竞争法》中要求商

业秘密必须具有实用性 ,而这种实用性仅指现实商业价值 ,这显然已经不符合国际标准 ,应当

遵照Trips协定将具有潜在商业价值的技术或经营信息同样看成商业秘密。关于商业秘密的

范围 ,Trips第 39条第 3款规定了对向政府或政府的代理机构提供的商业秘密进行保护 ,而我
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国当前有关商业秘密的法律并未涉及 ,因而 ,在未来制定专门商业秘密法中应该将其纳入保护

范围。在商业秘密保护期限上 ,Trips第 39条第 2款规定:“在任何情况下 ,商业秘密的权利人

均有权防止他人未经许可而以违背诚实商业行为的方式去披露 、获得或使用其商业秘密。”而

我国颁布的《技术引进合同管理条例施行细则》第 13条规定:“引进技术秘密的合同中 ,不能将

保密义务期限规定得比合同有效期更长。”因此 ,商业秘密立法中有必要对此加以调整 ,规定商

业秘密的接受方在商业秘密终止之前都应负有保密义务 。

第五 ,完善商业秘密的救济制度。首先 ,对于商业秘密侵权主体应作扩大解释 ,改变以经

营者为唯一侵权主体的立法现状 ,将商业秘密所有人以外的任何人都可以作为商业秘密的侵

权主体 ,这样才符合商业秘密保护的实践要求。其次 ,我国当前在侵害商业秘密的法律救济方

式上过多突出行政手段 ,而缺少民事责任规范。行政手段对于非法侵害商业秘密的行为虽然

可以起到较好的威慑力 ,但商业秘密作为一项无形财产 ,应属私法调整范畴 ,主要反映的是平

等民事主体之间的权利义务关系 。因此 ,商业秘密法应该充分体现私法自治原则 ,尊重个人的

权利和自由 ,赋予权利人更多的民事救济手段以保护商业秘密。再次 ,应当设定禁令救济制

度 ,我国现行法律没有赋予权利人请求责令停止侵害的民事禁令 ,而是通过向行政机关请求施

行行政手段的禁令 ,限制了商业秘密所有人实现自身权利的自由 ,不利于及时充分保护其经济

利益。

第六 ,加强高科技环境下的商业秘密立法。商业秘密孕育于科技发展的进程中 ,同时商业

秘密的合理保护又能促进科技的进步 。在当前高新技术环境中 ,商业信息的竞争日益国际化 ,

因此 ,我国未来的商业秘密立法应及时跟进实践要求 ,关注高科技领域中的商业秘密问题。一

方面 ,对一系列符合商业秘密条件的计算机数据 、网络信息等其他科技信息提供及时充分的法

律保护;另一方面 ,在高科技环境下 ,除了要求权利人加强保密措施以防范利用科技手段窃取

商业秘密信息的同时 ,必须通过立法手段 ,针对一系列利用计算机 、互联网等科技手段侵犯 、泄

露商业秘密的行为进行法律规制 。
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ation of data monitoring and analytical framework that is based on machinery study is proposed to avoid

such abuses effectively through the recognition of customer' s behaviors pattern.This paper has made out

its system frame , working course , technical feasibility , etc.The framework may also be applied into the

other bank' s businesses such as preventing from finance swindle and financial risks , customer relation-
ship management.
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Abstract:The reasons for China' s unbalanced regional economic development are complicated , among

which capital devotion from the central government , tax shelter , and unbalanced distribution of fiscal

transfer payment capital between governments play an important role.This phenomenon results from the

choice of the fiscal policy during a certain period.This paper uses the international practices on how to

make use of financial policy in making overall plans for regional economic development for reference.
Based on these international practices , this paper takes Chinese situation into account and tries to find the

fiscal policy to improve the harmonious development of regional economy.The countermeasures involve

adjusting the regional arrangement of fiscal investigation , regulating regional taxation policy and perfecting

fiscal transfer payment policy.
Key words:Regional Economies;Fiscal Policy
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Abstract:Imports and exports increase by a large margin after the accession to the WTO of China , Chi-
nese companies have also suffered increasing anti -dumping investigations.And at the same time , the

anti-dumping lawsuits that our enterprises aim at the foreign enterprises grow slowly.This paper has

proved these phenomena by use of a patulous game theory analysis framework.The author thinks that with

the increase of the number of companies , which have foreign operation rights , those companies incline to

sale goods in low price in overseas markets;However , they can not adopt effective measures to against

foreign company' s dumping behavior .This paper also emphasizes the effect of industry association and

the government in the investigation of dumping.
Key words:Dumping;Anti-dumping Investigations;Game Theory Analysis
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Abstract:The trend of trade secrets' international protection is increasingly obvious with the establish-
ment of the Trips and other international conventions.On the other hand , because of the difference in the

standard of worldwide trade secrets legislation , international protection of trade secrets is faced with many

problems in the future.China should pay more attention to connecting domestic trade secrets legislation

with international standard and innovating the legislative system of trade secrets on the basis of fundamen-
tal realities of the country.
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