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第 2 章 営業秘密不正利用行為の規律―秘密管理体制の保護― 

Ⅰ 趣旨 
営業秘密はトレードシークレットと呼ばれることもありますし、あまり使われなくなりましたが、ノウハウとい

われることもあります。条文は、不正競争防止法の 2 条 1 項 4 号から 9 号が関係します。現在の不正競争

防止法は 1993 年に全面改正されたものですが、営業秘密はそれより早く、1990 年の改正で設けられたも

のです。逆に言うと、それまでは日本ではまだ明示的には、営業秘密の保護法規はどこにもなかったこと

になります。 

営業秘密の趣旨については、最初の講義のときにお話ししましたが、企業開発成果の中には、市場に

出ている商品を分析しても、その内容を知ることが困難なものがあります。そういった場合には、むしろ秘

密にさえしておけば、産業財産権あるいは工業所有権を取得しなくても、模倣から免れることができます。

この場合は、特許権などを取得すると、出願から 20 年で保護が受けられなくなります。それよりも長く、秘

密を守ることができるのであれば、営業秘密にした方が、保護は強いということになります。逆に言うと、産

業財産権や特許権を行使しようとしても模倣を発見することが困難だということかもしれません。公示され

てしまうと模倣が容易な場合には、登録による公示の制度を前提とする、工業所有権、産業財産権の保

護にはなじみません。例えば、香水やコカ・コーラなどの成分のみならず、製造方法のようなものは最終

的に出来上がった製品からは製法を完全に特定することは困難な場合が少なくありません。そういったも

のは、むしろ特許権を取得しない方がよいと考えることがあるでしょう。また、顧客名簿や、接客マニュアル、

非常時の対処方法や営業成績をあげるためのシステムや従業員の勤労意欲を高めるための方法などの

ノウハウなど、そもそも工業所有権や産業財産権を取得することができないものも、産業財産権の保護と

は無関係であります。 

企業開発成果の中には、そのようなさまざまな成果があります。産業財産権を取得しない、あるいは取

得する気がないにもかかわらず、わざわざ投資をする、コストを掛ける理由は、こうした成果に関しては秘

密として管理しようと意図しているからです。秘密管理によって模倣を防止できるから開発するというような

形で、成果あるいは知的財産の創出のインセンティヴになっている場合があるということです。 

これで話が終われば、わざわざ知的財産法で保護しなくても秘密管理という世の中に事実として存在

するインセンティヴが働いているのだから、法でわざわざ支援する必要がないということになりそうです。 

しかし、実際は、ライバル企業のスパイ行為から、完全に秘密を守ることは、不可能であるといえます。具

体的には、従業員に守秘義務を課したところで、転職や買収という事態はどうしても起こります。また、コン

ピューターのパスワードなどが、ハッキングで分かってしまうことがあるかもしれませんし、やや原始的です

が、金庫やロッカーなどにしまっておいても、侵入されて盗まれてしまうかもしれません。このような場合に、

物理的にどうしても守りきれないところを、人工的に法的に保護しようというのが、営業秘密の保護の趣旨

です。秘密管理という成果開発のインセンティヴを法的に支援するためには、開発者がそれなりの努力を

払っている場合に、その秘密管理体制を突破しようという行為を禁止する必要があるということになりま

す。 

いつもお話をするのは、1970 年ごろのアメリカのデュポンのケースです。このケースでは、デュポンは、

建物の配置自体を隠すために、高い塀で工場を覆っていました。建物の配置自体から製法などがある程

度分かってしまうおそれがあるので、それを隠すためだと思われます。これに対して、ライバル企業は、上
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空に飛行機を飛ばして、航空写真を撮影しました。完全に建物を覆うことができればよいのでしょうが、物

理的に不可能な場合もありますし、また莫大な費用が掛かるでしょう。判決は、完全に秘密として物理的

に守りきれないところを上空から撮影する行為は違法であるとして、デュポンの営業秘密を法的に保護し

ました。現在では技術の発達により、衛星から撮影された写真でインターネット上でも見ることができ工場

の配置などは分かるようになってしまっているので、こういった情報は秘密ではないような気がしますが、

少なくとも 1970 年当時は、営業秘密として保護しようとした判決があります。この判決は、営業秘密の保護

の趣旨が明確に示されているといえるでしょう。 

では、1990 年改正以前に、営業秘密の防衛手段がなかったのかというとそうでもありませんし、現在で

も利用されることもあります。例えば、法律で競業避止義務が定められていることもあります。あるいは法律

ではなく、秘密保持契約を定めることや、競業避止契約を定めることももちろんあります。競業避止義務と

いうのは、結果的に取締役や従業員が競業すること自体を禁止するわけですから、競業でノウハウや営

業秘密を用いることを禁止すことができます。その意味で、営業秘密の保護にも役立つわけです。また、

秘密保持契約はその名の通り、秘密を保持することを相手方に求めることができます。 

しかし、問題がいくつかあります。第一は、そもそも法律で競業避止義務が定められている例は、それ

ほど多くはないことです。そこで、契約によることになるわけですが、契約では、相手方から秘密情報を取

得した第三者の不正行為に対してまで契約の効果を及ぼすことができないという限界があります。営業秘

密を有している者が、従業員や相手方あるいはライセンシーなどに対して、秘密保持義務を課していたと

しても、第三者が買収を仕掛けるなどして、従業員等が契約に違反するかもしれないのです。契約の当

事者が X と A のときに、契約の当事者ではない Y に対して、X は何か言えるのかということが最大の問題

となります。 

これについての古典的な論点としては、第三者の債権侵害という形で語られるものです。X は物権を有

していないので、営業秘密の法制がないとすると、対世効のある権利は有していないことになり、A の対す

る守秘契約という形で、債権債務関係が存在するにすぎません。そういったXの有する債権を、契約当事

者ではない第三者が侵害するということで、典型的な第三者の債権侵害の事例ということになります。 

ここからは民法の話になりますが、以前は加害態様が悪質な場合に限って例外的に不法行為が成立

すると説かれていましたが、最近では類型論が有力に主張されていて、自由競争が関係しないような分

野では、むしろそれほど加害態様が悪質なことを要求する必要がないが、債権は普通の所有権と違って

公示の制度がないから、その代わりに債権の存在に対する悪意が必要ではあろうというような形で、議論

がされています。したがって、不法行為で一応 X を保護することはできます。 

しかし、最大の問題点は、現在の通説裁判例に従う限りは、少なくても日本法の不法行為法の下では、

差止請求を認めることが困難であるということです。もちろん学説ではいろいろな説があって、差止請求を

何とか肯定しようという議論ももちろんありますが、裁判例は動かないので、差止の請求はあきらめるしか

ないでしょう。 

なお、A に対する関係では差止請求ができるので、注意が必要です。不法行為と同様に、債務不履行

の効果は民法の条文で明らかに金銭賠償の原則が定められているので、A に対する関係でも債務不履

行責任として損害賠償しか請求できないのではないかと思う方がいるかもしれません。しかし、債務不履

行責任を追及するのではなく、債務の履行を請求することになるので、差止請求が可能となるのです。債

務の不履行責任というのは、債務が履行できなくなったとき、つまり、特定物の引渡請求を考えると、売買
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契約の相手方に対して目的物の引渡請求は当然でき、金銭賠償の問題になるのは債務の履行を求める

のではなく、例えばものが壊れたなどにより債務の履行が不可能になった場合であります。したがって、秘

密として守ることができる状態であるならば、秘密の遵守を要求すればよいのであって、これは債務の履

行を求めているといえるので、差止請求をすることができます。 

以上のように、契約の相手方に対する保護は万全ですが、第三者に対して差止請求ができないことが

問題でした。そこでこの問題を解決するために、不正競争防止法によって差止規定を新設したのが、

1990 年改正ということになります。 

日本は現在でこそ知財立国などといって、先進国の中でも知的財産法の保護を強化している方だとい

うことになるわけですが、これはごく最近のことです。長い間、日本はむしろ他国を模倣することで優位に

立っていたので、知的財産権はそれほど強くなかったのです。ちょうど転換期に当たるのが、1980 年代の

後半前後です。その頃から日本も技術的には優れてきたことと、日本よりも低賃金であるアジアの諸国が

市場で台頭してきたことによる有体物同士の競争での日本の劣後を背景として、知的財産の保護の強化

の戦略がとられることになりました。以上のような事情と、もアメリカが主導で世界的に知的財産権が強化

されたこともあり、知的財産強化のはしりとして 1990 年の不正競争防止法改正の際に、営業秘密の規定

が新設されました。これは、知的財産保護強化の潮流に乗るためには、自国に営業秘密の規定がないに

も拘らず、相手国に要求することはできないので、早急に創設されたものです。 

なお、アメリカや日本などの技術的に優越する国が、他の国に対して知的財産権の保護の強化を求め

ていることに対しては、自国が保護強化を求める他の国と同じくらいのリズム、発展、ステージにあったとき

には、あまり知的財産権を強化していなかったことを、意識的にかどうかはわかりませんが、忘れているよ

うな印象を受けます。 

 

Ⅱ 要件 
1. 営業秘密 
(1) 秘密管理性 

続いて、要件についてご説明いたします。2 条 6 項に営業秘密の定義規定が置かれており、秘密として

管理されている生産方法、営業方法その他の事業活動に有用な技術上又は営業上の情報であって、公

然と知られていないものをいうとされています。これは文言上、3 つに分けることができます。それは、第一

に、秘密として管理されていることという秘密管理性、第二に、生産方法と例示が挙がっていますが、有用

な情報というような技術上または営業上の情報という有用性、第三に、公然と知られていない非公知性と

いう要件です。 

第一の秘密管理性について説明します。まず、秘密管理が要件になっている理由についてです。不

正競争防止法の改正作業の営業秘密の条文創設の際には、事実として秘密であれば、財産的価値が認

められるから保護すべきであり、秘密管理の要件を不要とすべきとの主張もなされていました。しかし、

前々回お話したように、財産的価値のあるものがすべて保護されるわけでは決してなく。フリー・ライドは

原則適法であります。財産上の価値があるから保護すべきだという議論は、世の中の実際のすべての法

制に反しています。では、秘密管理をなぜ要求すべきかというと、いくつか理由があります。第一は、秘密

として管理されていない情報は、早晩ほかに知られるところになるといえるので、コストのかかる裁判という

訴訟制度を利用させてまで、あえて保護する必要はないだろうということです。その程度のものに関しては、
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おそらく成果開発のインセンティヴにも役立っていないだろうということです。ある程度は秘密管理の努力

をしている者に対し、完全に秘密の漏洩を防止できないところを法的に支援しようという営業秘密の趣旨

から考えても、保護する必要はないだろうということになります。第二は、管理されていない情報は自由に

流通しますから、出所が不明確になるということです。きちんと秘密管理をしている場合には、ある特定の

人が秘密管理をしている情報であるから秘密を漏らしてはいけないということが認識できるので、情報の

法的な要保護性のようなものが示されます。ところが、秘密管理されていない情報について、財産的価値

があるから保護することになると、例えば従業員が転職した場合やライセンス契約が終了した場合に、従

業員やライセンシーは様々な情報を企業から得ているにもかかわらず、どの情報が使用できるかについ

て不明確になり、紛争の原因になります。そうであるなら、むしろ秘密として管理していたものだけを保護

することにより、相手方が要保護性のあるものとそうではないものとの区別を明確にできるようにしたほうが

よいといえるでしょう。例えば、当該情報が秘密である旨指示されていたこと、マル秘と押印されていたこと、

ロッカーに鍵を掛けてあることを通じて、情報も盗んではいけないということを認識することができます。 

以上をまとめると、法的保護を欲する者に、秘密として管理をする自助努力を促すとともに、保護されるべ

き情報を他のそうではない情報と区別して、法的に保護していることを明示させるために秘密管理性を要

求したということになります。パスワードで管理をして、プリントアウトも制限をしている場合には保護されま

す。他方で、机上に置かれていて、社員が自由に閲覧し得るような場合では、原則として保護されないと

いわれている次第です。ここで、本日お配りした追加のレジュメの話をしましょう。 

裁判例の転換と書きましたが、この点に関しては、あまりまだ知られていないところですが、裁判例に若

干動きがあります。それは、緩やかに秘密管理性を認めていた裁判例から、最近はむしろ厳格な秘密管

理を要求する裁判例に、転換があるかもしれないそういうことです。ほとんど同じような事件で、結論が変

わっているからです。 

代表例としてハンドハンズ事件をご紹介します（東京地判平成 14.12.26 平成 12（ワ）2105）。人材派遣

業社の従業員が、秘密であることを示す表示がなく一時的な持ち出しは可能であった人材派遣業社が抱

えている派遣労働者とその派遣先の情報を、持ち出した事件です。どのような人たちが派遣として働きた

がっているのか、あるいはどのような会社が派遣を欲しているのかは、重要な財産です。判決は、秘密管

理としてはやや甘いものの、それをコピーしたり保持することは予定されていないと評価して、秘密管理性

を認めました。コピーや保持が予定されていなかったということは、判決が後で、そのように評価をして認

定しているといえます。したがって、本判決は、規範を裁判所がつくり、秘密管理を創出しているようなとこ

ろがあります。 

同様に緩やかに秘密管理を認めた判決としてセラミックコンデンサー事件があります（大阪地判平成

15.2.27 平成 13（ワ）10308）。この判決は、コンピューター内に保管されていた設計図のデータについて、

パスワード等によるアクセス制限や秘密表示がないにもかかわらず、全従業員が 10 名程度であり、情報

を基本的には外部に漏らしてはいけないと従業員が認識していた事案で、秘密管理性を肯定していま

す。 

他方で、従業員が 4 名という事業所において、顧客リストやアルバイト員リスト等をプリントアウトしたもの

が、鍵の掛からない引き出しに入れられていて、持ち出しも許されていたという事件で、秘密管理性を否

定した裁判例もあります（東京地判平成 16.4.13 判時 1862 号 168 頁［ノックスエンタテイメント］）。上記 2

つの判決からすると、本件では秘密管理性が肯定されたはずなので、本判決で裁判例の転換があるとい
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うことになります。しかし、私はむしろ従前の裁判例でよいと考えるべきではないかと思います。 

理由として第一に、認識可能性という観点です。営業秘密の保護の趣旨は、他人に対して認識可能に

し、法的保護を欲している情報とそうではないものを区別することで、紛争を予防することにありました。こ

のうち前者の認識可能性の観点からすると、小規模である場合には、内部の従業員にとってはあえて秘

密表示がなくても意思の疎通が十分図られているので、わざわざパスワードなどを掛けなくてもよい場合

があるはずだということです。紛争予防の観点からは、認識可能性があればよいというべきでしょう。 

一方、ノックスエンタテインメントのような裁判例に与する側は、秘密であることの認識は可能であるかも

しれないが、管理が甘いと情報を盗むことも容易であり、紛争はやはり誘発されてしまうのではないかと主

張することが考えられます。そして、紛争を予防するという観点からは、認識可能であることに加え、より厳

重な管理を要求し、企業側ができるだけのことをするように求めるべきであることになるでしょう。 

しかし、産業スパイの事例は、裁判例はあるもののそれほど多くありません。多くの事例は、むしろ内部

者である従業員によって、情報が盗まれることが大半を占めます。そのような場合には、どれだけ厳重に

管理をしたところで、従業員は情報を使用しなければならないわけですから、結局は秘密にアクセスする

ことになります。そうすると、持ち出しを禁止すれば、かなりの程度の紛争は予防できるとしても、完全に防

ぐことはできないでしょう。ある程度持ち出しが予防されたとしてもそれがどのくらいの意味を持つかという

ことに関しては、評価が分かれ得るところです。 

ただ、これはやや消極的な理由です。秘密管理を緩めるハンドハンズ判決のような立場を取ると、紛争

が誘発されるという批判に対して、反論しているだけです。積極的な理由は、むしろ企業の効率的な経営

の観点が、重要だということになります。ここでいう企業の効率的な経営の観点とは、以下のようなことです。

すなわち、小規模な企業においては従業員間の意思の疎通ができるため、大規模な企業のように何を秘

密として守らなければいけないかというコミュニケーションや、またモニタリングの手法、監視の手法も工夫

しなければいけないということはなく、誰が書類等を管理しているかがすぐにわかってしまうような状態にあ

ります。そういった意味では、大企業と比較し小企業というのは、秘密管理のコストを節約できるということ

で有利なはずです。しかし、ノックスエンタテインメントのような裁判例や立場を採用した場合、そのような

有利性は法的には支援されないことになるので、法的な保護を受けるためには大企業並みの秘密管理

が要求されてしまいまいます。コストベネフィットの関係で、保護を強化しても秘密として守られる度合いが

5％程度しか改善されないが、コストは倍になるなどのことが考えられるので、大企業並みの秘密管理を要

求すると、小規模企業にとっての組織としてのメリットを失わせてしまうことになりかねません。 

以上のように、ノックスエンタテインメントの判決の立場に立つ場合、小規模企業の効率性の観点から

問題があり、他方で、ハンドハンズの判決の立場にたつ場合、効率性を維持することが可能となります。こ

れが決めてとなって、むしろハンドハンズのような裁判例の方がよいのではないかと思います。 

学説上は議論が始まったばかりであり、裁判例も確定しているわけではないので、変更がなされるかも

しれませんが、現在のところは、最新の裁判例は厳格な判断を行なったといえます。 

 

(2) 非公知性 
続いて、非公知性について説明します。要件は条文上に書いてありますが、これは特許の新規性とは

異なる考え方をすべきであろうといえます。特許法の講義の際に詳しく説明しますが、例えば我々が全然

行かないような外国のどこかの町で知られているだけの発明であっても、特許法上の新規性は喪失しま
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す。これに対して、営業秘密の保護の要件である非公知性は、もっと相対的なものではないかといわれて

います。すなわち、企業の有利性が完全に失われない程度の非公知でも、秘密として管理されていれば

保護されるべきであるといえます。 

なぜなら、特許権のようにいかなる利用行為に対しても絶対的に保護する制度ではなく、後述するよう

に、不正な取得行為や利用行為に対してだけ保護される相対的な禁止権だからです。すなわち、不正な

行為をしなければ、利用者は違法とされないです。だとすれば、保護の要件はそれほど厳格に解する必

要はないということになります。 

 

(3) 有用性 
有用性についても、それほど厳格な要件ではないといわれています。脱税や贈賄等の、企業が秘密と

して管理している情報の中には、成果開発のインセンティヴのための法的保護という観点とは全く関係な

いものもあるので、技術上や営業上の有用な情報と言えない場合には、わざわざ保護しなくてよいだろう

ということです。逆に、こういった情報はむしろ積極的に内部告発を奨励した方がよいということにもなりま

すので、有用性という要件があるといえます。以上のように、保護しなくても成果の開発に関係しないとい

う消極的理由と、内部告発を奨励する必要があるという積極的理由から、有用性の要件は要求されてい

るといえます。 

他方で、少しご注意が必要ですが、ネガティヴインフォメーションは有用性を満たすのかという議論がさ

れることがあります。日本では少なくとも、新薬開発の過程で、効能・副作用の点で結局医薬品とはなり得

ないことが分かった化合物に関するデータ等については保護しようといわれています。こういった情報は

積極的には二度と利用しない情報なので、有用なのかといわれることがありますが、大変有用な情報です。

例えば、800 億円もの費用を掛けて新薬を開発した場合、あるいは開発に失敗した場合のいずれであっ

てもよいのですが、700 億円程度の無駄な費用を支出したとすると、次回以降同様の失敗を防止すること

ができるというのは、大きな財産です。これほどの規模ではなくとも、顧客名簿なども、ある意味ではネガ

ティヴインフォメーションの側面を有しています。例えば、1 年間ダイレクトメールを送ったものの何の反応

もない顧客を C、1～2 回反応してきた顧客を B、5～6 回反応してくれた顧客を A にランクとして、C のラン

クの方は以後ダイレクトメールを送付しないことを決定するという意味では、積極的に情報を利用してはい

ないかもしれないので、ネガティヴインフォメーションということになります。これは、使用の定義の問題であ

りますが、実験をしないということやダイレクトメールを送らないという意味で、実は情報を使用しているとい

えます。そこで、あまりネガティブかどうかということは気にする必要はないのではないかと考えています。

財産的価値があり、秘密として管理することによって、資本や労働力を投下するインセンティヴとなってい

るので、有用性の要件を満足すると考えるべきでしょう。 

もっとも、社会的に見ると、他の企業が失敗することによる重複投資が生じるおそれがあります。他の企

業が当該情報を知っていれば、重複投資を防止することができたはずであるから、ネガティヴインフォメー

ションは保護すべきではないとの意見もないわけではありません。ネガティヴインフォメーションに対する

投資が保護されなくなると過少投資につながるとの批判に対しては、市場先行の利益があるから投資の

減少は一定程度に止まるであろうし、むしろ世の中全体の重複投資を防止するほうが利益が大きいと主

張するでしょう。これも 1 つの判断ということになります。ただし、少なくとも私の意見や日本の通説は、過

小投資を引き起こしかねないことを重んじて、一応ネガティヴインフォメーションも保護すると考えています。
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そもそも何がネガティブかという区別が困難だということも理由の一つに挙げられます。 

 

2. 不正利用行為 
さて、次は不正の利用行為ですが、大変条文が読みにくいので、教科書の 39 ページの図を使いま

す。 

保有者 X から情報を何らかのルートで得た Y がいます。その Y には、2 つのタイプがいます。パスワー

ドを破るとか金庫の鍵を破るとか、ロッカーを壊すなどの方法で不正に取得するタイプの Y と、従業員やラ

イセンシーのように取得の態様自体は正当な Y です。 

まず、教科書の図上段の、Y が不正取得をした場合について説明します。Y の不正の取得行為自体が、

2 条 1 項 4 号で禁止されています。不正に取得した Y 自身が、使用・開示する行為は、2 条 1 項 4 号で

やはり禁止されています。他方で、不正行為を働いた Y から情報を開示された Z は、従業員等が何か情

報を盗んできたということが分かる、または当然分かってしかるべき悪意重過失の場合と、善意無重過失

の場合との 2 つのタイプがあります。この場合、悪意無重過失での取得行為は 2 条 1 項 5 号で禁止され

ています。そのような Z 自身が使用したり開示したりする行為も 5 号で禁止されます。他方で、善意の無重

過失で取得すること自体は禁止されていません。情報が公示されているわけではないので過失があって

も仕方がないといえ、重過失が要件になります。しかし、善意無重過失の Z も後にライバル企業から、情

報の窃取があったことの警告を受けるたりした後は、悪意重過失になる場合があります。そして、悪意重

過失に転化した場合には、使用したり開示したりしてはいけなくなるというのが、2 条 1 項 6 号に規定され

ています。 

続いて、教科書の図下段の、Y が正当取得者であった場合について説明します。Y の正当行為取得

自体は何ら非難されることではありません。そうした Y が正当に取得した営業秘密を、加害な目的があっ

て使用すると、2 条 1 項 7 号に違反します。他方、Z は、Y が営業秘密を図利加害目的か義務違反で開

示した場合に、悪意重過失で取得・使用・開示する行為、あるいは取得自体が善意無重過失であっても

後に悪意重過失に転じて使用・開示する行為が、8 号や 9 号で禁止されています。 

概括すると、営業秘密の利用行為が、特許権と異なりすべて禁止されているわけではありません。なぜ

なら、秘密管理という成果開発のインセンティヴを保障するという、営業秘密の保護の趣旨のかんがみる

と、秘密の管理体制を突破する行為、あるいはそのような突破行為を利用する行為のみを禁圧すれば足

り、同じ情報を独自に取得したものに対しては、規律が及ばないとしてもよいし、そのほうが情報の自由な

流通を妨げないといえるからです。さらに、秘密の管理体制の突破行為を利用する行為に対しても、主観

的要件を設けました。これも、情報の自由な流通を妨げないためです。 

 

(1) 不正取得者の不正利用行為 
不正取得者の不正利用行為については、条文上あまりきちん例示されていません。条文を見ていただ

くと、窃取、詐欺、強迫という例示はありますが、結果的には不正の手段ということで、概括されています。

一般的には、刑罰法規に違反するような行為はいけないだろうといわれていますが、それ以外の場合もあ

ります。 

もっとも、製造された市販の製品を分解して、もう一度組み立て直したりするという形で、構造や製造方

法を推測する手段であるリヴァースエンジニアリングによって、営業秘密にかかる情報を探知する行為は、
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不正な手段とは考えないというのが一致した見解です。 

 

(2) 正当取得者の不正利用行為 
次に、正当取得の話をします。正当取得者の不正利用行為については、前述したように、営業秘密の

取得行為自体は正当になされたが、その後不正に利用する行為だけが対象になります。具体的には、企

業からライセンス契約によりノウハウを開示されて製品を製造するライセンシーが他の企業にノウハウを開

示してしまうとか、企業から営業秘密やノウハウを開示された製造担当従業員がライバル企業にそのノウ

ハウを開示してしまう場合等です。 

多くの場合は、契約責任の追及で利益は保護されるので、実際に 2 条 1 項 7 号は独自の意味をあまり

持たないといえます。むしろ、2 条 1 項 7 号が独自の意味を持ち過ぎると、図利加害目的の意義について

大きな問題になるおそれがあるので、一般的には契約違反とほぼ重なると考えてよいと思います。ただし、

契約違反よりももう少し狭いと考えるべきでしょう。これは学説上、議論が分かれているところです。 

従業員が、在職中に自ら開発したノウハウや自ら営業担当の従業員が顧客を回って得た情報、例えば

ある人が生命保険への加入を望んでいる、生命保険よりはむしろ年金に興味がある、あるいは一切興味

がないといった情報を、会社に示すことがあります。条文を卒然と読むと 2 条 1 項 7 号は、「営業秘密を保

有する事業者から、その営業秘密を示された」と規定されているので、どのように考えるべきかで議論があ

ります。 

こうした情報や自分で開発した情報は、企業に示すものであっても、示されたことはないはずですから、

2 条 1 項 7 号では保護されないというのが、多数説です。 

他方、立法を起草した経産省の逐条解説や最近の裁判例は、少数説であると思いますが、以下のよう

に主張します。すなわち、２条１項７号の「示された」とは、規範的な要件であると考えるべきであり、物理

的に示されたものである必要はなく、従業員が職務上秘密とすべき情報については、従業員が開発した

ノウハウを企業から示されたと考えるのです。あるいは、企業に示した時点で対向して企業から示されたと

考えます。この立場に立つ方は、「示された」か否かは結局どちらに情報が帰属するかを問題にします。

諸般の事情を考慮して、企業に帰属するべき情報については、営業秘密を示されたにあたり、逆に、諸

般の事情を考慮して企業に帰属すべきでない、むしろ従業員に帰属した方がよいという情報については、

営業秘密を示されたにあたらないという解釈をするわけです。起草者はこのように考え、また最近の裁判

例もこの解釈を採用する流れがあるといえます。 

しかし、従業員が職務上で知り得たのであるならば、報告義務や守秘義務を課しておくという形で、契

約によって守ることができるはずですから、不都合はないといえるでしょう。また、こういった企業から開示

されていない自分の開発した情報に関しては、むしろ帰属など諸般の事情を考慮するよりは、契約により

基準を明確にしておくほうが従業員やライセンシーの行動の自由を確保することができることから優れて

いると思います。 

 

(3) 悪意重過失転得者の不正利用行為 
そして、従業員が自分で取得した情報については契約で処理すべきであるとの立場に立った場合でも、

第三者に対する差止の範囲が狭くなるわけではないので、この点で不都合はありません。それが、法的

義務違反開示のところです。2 条 1 項 8 号括弧書きで、「前号に規定する場合において同号に規定する
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目的でその営業秘密を開示する行為又は秘密を守る法律上の義務に違反してその営業秘密を開示する

行為」が、不正開示行為にあたるとされています。法的義務違反開示行為は、2 条 1 項 7 号に該当する行

為ではありません。しかし、そういった法的義務違反により開示行為があった場合にも、悪意重過失で取

得した Z の行為は、不正競争行為となります。したがって、Y の行為が 7 号では規制の対象となっていな

い場合でも、8 号では Y から開示を受けた Z の行為が不正競争行為に該当することがあるのです。このよ

うに、法的違反が直接関係ない第三者の行為に関しても、不正競争防止法で保護していることになります。

そして、法律上の義務の解釈については、法律に限らず契約上の義務も法律上の義務に該当するという

のが起草者を含めた通説であり、異論はありません。したがって、先ほどの多数説で、物理的に開示され

ていない情報に関しても契約で守ることができるから 7 号に該当しないという立場を取った場合でも、第三

者に対する差止は認められます。 

仮に、法律上の義務に契約が含まれないと考えるのであれば、少数説を採用する意義があるのですが、

少数説にたつ方も 2 条 1 項 7 号違反かどうかに関係なく法律上の義務違反があれば 2 条 1 項 8 号の規

定の適用があると考えています。したがって、やはり少数説ではなく、起点となる契約上の義務は契約で

守る必要があるのだが、その起点以降については、不正競争防止法でやや物権的、対世的な効果を認

める形で手当てをしていると理解すべきでしょう。この立場でいけば保護は万全なので、むしろ契約上で

義務内容を明確化するためにも、契約を要求するということになります。しかし、裁判例は現在少数説の

ほうに与しているものが現れているので、少し状況が変わってきているのかもしれません。 

 

(4) 事後的悪意無重過失者の不正利用行為 
19 条１項 6 号とあわせて理解すべきであるので後述します。 

 

Ⅲ 適用除外 
(1) 取引による善意取得者の利用行為 

2 条 1 項 6 号・9 号は、請求原因として成立しますが、19 条 2 項 6 号により適用除外として抗弁が認め

られていることが重要です。そこで、2 条 1 項 6 号・9 号は、19 条 2 項 6 号と合わせて読む必要があります。

19 条 1 項 6 号は、取引によって営業秘密を取得した者（その取得した時にその営業秘密について不正開

示行為であること等々を知らず、かつ知らないことにつき重大な過失がないものに限る）が、その取引によ

って取得した権原の範囲以内において、その営業秘密を使用し、又は開示する行為と規定されていま

す。 

では、19 条 1 項 6 号の意味について、教材の 11 ページの例で説明します。保有者 A、不正取得者 B、

その不正取得者 B からライセンス契約等で不正取得とは知らずに善意無重過失で取得した C がいます。

そして、BC 間で 3 年間のライセンス契約が締結されたが、C は A から後に警告を受ける等したとします。

この場合、公示がないにもかかわらず、警告を受けた途端に C が情報を使用することができないとするの

では取引の安全を害するというのが適用除外の趣旨です。したがって、善意無重過失の取得者は、取引

の権原の範囲内では使用又は開示についてまでもすることができます。 

結局、C は善意無重過失であれば、取引の範囲内では自由に営業秘密を利用できるということになり、

2 条 1 項 6 号や 9 号は、額面通り受け取ってはいけないといえます。2 条 1 項 6 号や 9 号と 19 条 1 項 6

号を書き分けているのは、単に請求権と抗弁を区別するためであります。取引の範囲を超える場合、例え
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ば 3 年を越えて使用するとか、あるいは 3 年以内であっても、使用だけができるとされていた場合に開示

をする行為は、取引の安全の趣旨とは関係なくなるので、2 条 1 項 6 号で不正競争行為に該当することに

なります。では、無期限で使用も開示も可能とされていた場合には、どうなるかということになるかというと、

立法論としてはいろいろな議論があり得るかもしれませんが、現在の法律は取引の安全を保護するため

に、行為に制限はありません。これは、無償であってもよいとされています。 

 

(2) 消滅時効（15 条） 
続いて、消滅時効です。これも条文の読み方が大変困難です。15 条は、第 2 条 1 項 4 号から 9 号に

掲げる不正競争のうち、3 条 1 項の規定による侵害の停止又は予防を請求する権利は、その行為を行う

者がその行為を継続する場合において、その行為による営業上の利益を侵害され、または侵害されるお

それがある保有者がその事実およびその行為を行うものを知ったときから 3 年間行わないときは、時効に

よって消滅する。その行為の開始のときから 10 年経過したときも、同様とする、と規定されています。 

教科書 45 ページの図を参照してください。10 年の消滅時効のほうを例にとると、15 条の意味は、侵害

者が 10 年間継続して営業秘密を使用しているにもかかわらず、請求権者が何ら請求権を行使しない場

合、差止請求権が消滅時効にかかるという規定です。少し注意が必要ですが、一般的には差止請求権

は、時効にかからないといわれています。例えば、所有権に基づく妨害排除請求権は、所有権自体が時

効にかかりませんが、差止請求権も時効にかかりません。なぜなら、差止請求権は、過去の行為に対する

非難ではなくて、現在の行為の停止請求だからです。あるいは、現在の停止請求と将来の行為の停止ま

たは予防の請求の両方を合わせて講学上差止請求というので、継続的に侵害行為が行われている限り

は、日々差止請求権が発生するのであって、消滅時効に概念的に掛からないと理解されているからです。

したがって、何ら規定がない限り差し止め請求権は一切消滅時効にかかりません。それをわざわざ侵害

時点ではなくて、侵害行為開始時から 10 年で請求権が消滅するとしているところに、消滅時効の特則の

意味があります。特則をおいた理由は、営業秘密は公示の制度がありませんから例外的な制度であり、

特許権の存続期間が出願から 20 年に限られていることと比較しても、何ら公示がないままに長期間利用

されている場合には権利行使を制限すべきであるからです。 

他方で、不正利用行為が行なわれるたびに侵害防止措置をとっている限り、差止請求権が消滅時効

にかかることはありません。ここで、香水やコカ・コーラが 100 年間でも保護されるという話はしましたが、侵

害防止措置をとらない相手方に関してだけは差止請求権が消滅時効にかかるということも起こりえます。

このようなものは、特許のように存続期間を設けるよりも、相対的な効力を有する時効制度の方がよいので、

消滅時効という規定の形式を取ったということになります。 

今までのお話は差止請求権に対する消滅時効でしたが、損害賠償請求に関しては、原則民法の 724

条の適用の問題ということになります。724 条は、加害行為と、その行為者およびその事実を知りたるとき

より 3 年間、もしくは 20 年間で損害賠償請求権が消滅時効にかかると規定しています。したがって、差止

請求権が時効により 10 年で消滅しても損害賠償請求権が行使できる期間が続くこともあります。現在の

行為の停止や将来の行為の予防は請求できないものの、過去の行為に対する非難で損害賠償を請求で

きる期間が続くということです。 

ただし、差止請求権が時効消滅した後の損害賠償請求については、営業秘密の利用を自由するため

に差止を許さないことにしたこととの関係で、認めないことにしています。これは、4 条但書きで、15 条の規
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定により、同条に規定する権利が消滅した後に、その営業秘密を使用する行為によって生じた損害につ

いては、この限りではないという形で、差止請求権の消滅後に使用した情報については損害賠償請求は

できない旨定められています。 

したがって、差止請求権消滅前に生じた損害については、民法 724 条により最長 20 年間請求が可能で

すが、差止請求権消滅後の損害は不正競争防止法 4 条但書きで損害賠償請求はできないことになりま

す。 

 

Ⅳ 効果 
効果は、不正競争防止法の一般の場合と同様に、3 条で差止請求権、4 条で損害賠償請求権、5 条で

損害額の推定の規定が置かれています。損害額の特則については、特許の講義の際にお話をすること

にします。 

請求権者については、営業上の利益を侵害するもの又は侵害するおそれのあるものと規定されていま

すが、1990 年改正の時点では保有者になっていました。それから、現在でも 15 条に、その保有者が請求

権者であることの名残があります。したがって、一般的には秘密を管理しているものが保有者で、請求権

を有すると理解されています。 

刑事罰については、2003 年に新設されて、2005 年に改正されています。条文は複雑なのですが、細

かい話なので省略をします。興味のある方は、教科書 39 ページの図を理解した上で、教材の 119 ページ

の図を理解するようにしてみてください。 

一般的に言うと、刑事罰の方がより限定的です。例えば、2 条 1 項 4 号では不正取得行為と規定されて

いますが、21 条 1 項 5 号イ、ロでは、不正の競争の目的で営業秘密の記録媒体等の取得なりその複製の

作成を伴うものとされています。罪刑法定主義の観点から、秘密の記録媒体等の取得や複製の作成を伴

うものという形で、行為が限定されているといえます。 

 

Ⅴ 特許制度との関係 
続いて、特許制度との関係です。一般的に営業秘密の保護制度を設ける際には、特許制度のほかに

営業秘密の法制度を設ける理由がどこにあるのかということが議論されていました。 

消極的理由となりますが、まずは独占権を付与するものではないことです。秘密管理体制を突破する

行為に対する保護にすぎませんし、情報が秘密で管理されている場合にしか及ばないので、営業秘密の

保護が存在することで特許権の出願に対するインセンティヴが過度に失われることはなく不都合はないと

いえます。積極的理由としては、特許権を取得できないものや、極めて模倣が容易なために特許出願を

して公開されるとかえって侵害行為が横行してしまうために、秘密として管理せざるを得ないなどの場合

には、秘密にすることにより競争者よりも優位に立つことを目指して、技術上の情報の秘密管理が行われ

ています。秘密管理は、特許によるインセンティヴが十分機能しない場合において、技術開発のインセン

ティヴになっています。したがって、特許制度とは別に、秘密管理体制突破行為から保護することに意味

があるといえます。 

このようにインセンティヴ論ですと説明が容易ですが、営業秘密の保護をしている理由を公序良俗に反

することや商道徳に違反することに求める場合には、説明が困難になってしまいます。 
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Ⅵ その他の問題 
その他の問題について説明します。一般論としては、最近営業秘密に関連する改正が相次いでなされ

ています。改正がなされることになった背景には、憲法 82 条で裁判公開の原則が定められており、公序

に反しない限りは裁判を公開しなければいけないので、営業秘密の保護を裁判で求めると公開法廷で秘

密を示すことになりますから、ライバル企業の傍聴により情報が公知になってしまい、営業秘密の要件で

ある非公知性の要件が失われて、差止請求は棄却されることになってしまうことにありました。このような議

論は十数年なされてきました。実務的には、準備書面記載の通りである旨述べて営業秘密について口述

しない方法や、証人尋問においても営業秘密については証拠記載の通りであると述べるなどの工夫がな

されていたので、大きく問題になることはありませんでした。しかし、そうはいってもやはり、規定に不備が

あるとの理由から、様々な改正がなされています。 

第一は、不正競争防止法 7 条 1 項において書類の提出義務が規定されています。これは、裁判所は、

不正競争による営業上の利益の侵害に係る訴訟において、当事者の申し立てにより、当事者に対し、当

該侵害行為について立証するため、又は損害の計算をするため、必要な書類を提出することを命じること

ができますが、その書類の所持者においてその提出を拒むことについて正当な理由があるときには、この

限りではない、との内容になっています。民事訴訟法の規定と同様、文書提出の一般的な義務はありま

すが、但書きにより、正当な理由があれば拒むことができます。正当な理由には営業秘密が含まれると解

されているので、営業秘密の記載された文書提出を当事者は免れることができます。 

正当な理由があるか否かの審査にあたっては、7 条 2 項によりインカメラ手続が定められています。これ

は、民事訴訟法 223 条にも規定があります。仮に 7 条 2 項以下の規定を欠く場合、営業秘密に関する文

書提出命令を受け、当該文書に営業秘密が記載されているから正当な理由があると主張する場合、正当

な理由を裁判所に示す過程で営業秘密が明かされてしまうおそれがあるので、裁判所限りで営業秘密か

否かを判断する手続きが設けられています。 

インカメラ手続では、相手方は裁判所がきちんと審議をしているかどうか分からないので、相手方の手

続保障の観点から問題もあります。そこで、7 条 3 項で、裁判所は正当な理由があるかどうかについて書

類を開示してその意見を聞くことが必要であると認めるときは、当事者等や当事者の代理人、訴訟代理人

または補佐人に対して、当該書類を開示することができると規定されています。弁護士の方であれば一応

は信頼できるので、代理人に止めておくのが最も無難であるでしょう。また、本人訴訟などの場合もあるの

で、当事者等になっています。その際、相手方が手続で知った情報を漏らしてしまっては、インカメラ手続

の実効性を欠くことになってしまうので、10 条で罰則を伴った秘密保持命令の規定が置かれています。 

以上が営業秘密の提出を拒む場合の処理です。営業秘密を公開法廷で審議されてほしくないという

者に対する保護の規定ということになります。しかし、これらは、特許侵害訴訟などにおいて営業秘密を漏

らしたくない場合には有用ですが、まさに営業秘密の侵害訴訟で情報が営業秘密にあたることを主張し

ようとしているときにはあまり役立ちません。なぜなら、インカメラ手続は、あくまでも証拠の開示を求められ

たときにそれを拒むための規定であり、営業秘密であることを立証するための積極的な証拠として文書を

用いる場合には、インカメラ手続ではなく、きちんとした手続きを踏むべきであるからです。 

そうすると、相手方に営業秘密を開示せざるを得なくなることと、憲法で裁判が公開されてしまうという問

題がありました。そこで、現在では、民事訴訟法や憲法の先生方も関与して条文ができました。 

憲法の問題は、憲法 82 条 2 項の「公序」に営業秘密の保護も含まれるとの解釈をとり、違憲とはならな
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いことを前提として、立法的措置がなされました。具体的には、相手方に対しては先ほど申し上げた秘密

保持命令が規定されました。秘密保持命令については、不正競争防止法 21 条 2 項 5 号による罰則で実

効性が担保されています。また、裁判の公開に関しては、13 条で、当事者や法定代理人の尋問等に関し

ては公開を停止することができることにして、一番問題となる尋問について、非公開ですることができるよう

になりました。 


