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内 容 摘 要 

内 容 摘 要 

本文主要研究因员工竞业行为引起的商业秘密即发侵权问题：在明确

了“员工竞业”及“商业秘密即发侵权”等相关概念的前提下，阐释员工

竞业引起的商业秘密即发侵权的构成要件；通过对竞业禁止制度的反思，

提出在员工竞业问题上引入即发侵权思想以完善对商业秘密权利的保护；

在规制员工竞业方面，借鉴即发侵权的救济模式，采取了有别于竞业禁止

制度的禁令救济方式。 

除了引言和结束语外，本文分三章进行论述： 

第一章首先对本文所述的员工竞业的概念加以认定，随后在明确了即

发侵权概念的基础上，提出了员工竞业与商业秘密即发侵权两者存在因果

关系，以这种关系为前提，分析了员工竞业引起的商业秘密即发侵权问题

的构成要件。 

第二章结合第一章相关概念的认定，基于员工竞业引起的商业秘密即

发侵权与竞业禁止制度的对比，提出了竞业禁止制度存在失灵的情况，并

在上述对比中，分析了因员工竞业引起的商业秘密即发侵权所呈现的问题。 

第三章依据即发侵权的禁令救济制度，提出因员工竞业引起的商业秘

密即发侵权问题的主要救济方式，即诉前禁令、诉中禁令以及诉终禁令。

针对因员工竞业可能出现的滥诉问题，增加了申请禁令的条件，以提高申

请门槛。 

 

关键词：员工竞业；商业秘密；即发侵权；禁令
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ABSTRACT 

 

ABSTRACT 

This paper mainly studies on the imminent infringement of trade secret 

which caused by the employee’s competition. On the premise of clearing the 

concept of employee’s competition and imminent infringement, we may deduce 

the constitution elements of the imminent infringement of trade secret which 

caused by the employees competition. Through the reflection on the theory of 

non-competition, this paper attempts to solve the problem of employee’s 

competition by introducing the ideology of imminent infringement. The method 

to regulate the employee’s competition may refer to the relief mode of 

imminent infringement, that is, injunction mode. 

Other than the preface and the conclusion, this paper consists of three 

parts: 

Chapter1 first introduces the concept of employee’s competition and 

imminent infringement, then analyses the relationship between the two, based 

that relationship, summarizes the constitution elements of the imminent 

infringement of trade secret which caused by the employee’s competition. 

Chapter2 compares the imminent infringement of trade secret caused by 

the employee’s competition with non-competition, analyses the issues presented 

by the imminent infringement of trade secret. 

Chapter3 based on the relief mode of imminent infringement, puts forward 

the main relief mode about the imminent infringement of trade secret which 

caused by the employee’s competition. Additionally, in order to prohibit the 

excessive litigation, this part increased the application criteria of injunctions. 

 

Key Words: Employee’s Competition; Trade Secret; Imminent Infringement; 

Injunction 
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前  言 

1 

前  言 

鉴于商业秘密权利存在有“一旦失去便永远失去”的特质，商业秘密

权利的保护较其他类型的知识产权保护而言，似乎更关注对侵权行为的事

前预防，而员工的竞业行为更应是商业秘密侵权行为的预防重点。 

我们拟一则案例来说明员工竞业引起的商业秘密即发侵权问题的存在

及现实意义：A 是甲企业的员工，知悉甲企业某商业秘密，在职期间与甲

企业签订了保密协议并约定离职两年内不得到有竞争关系的企业从事涉密

产品的研发。后 A 在竞业限制期内到与甲企业有竞争关系的企业任职，将

从事涉密产品研发。双方诉争至法院，法院在审理中认定双方签订的竞业

禁止协议无效（如未规定补偿内容）。本案中，甲企业的商业秘密失去了

竞业禁止协议的保护，面临着商业秘密即发侵权的危险，这种情况便属于

因员工竞业引起的商业秘密即发侵权的一种类型。① 

针对员工的竞业行为，目前的学术研究形成了以竞业禁止制度为主导

的规制措施，然而鉴于该制度对商业秘密权利保护的不足，同时，又基于

国内学者对即发侵权理论研究的日臻完善，使我们对规制员工竞业行为的

分析有了更多角度的理论空间。本文将员工竞业与商业秘密即发侵权结合

而论，拟从两者关系入手尝试引入即发侵权制度规制员工的竞业行为，突

破针对员工竞业问题的单一制度（竞业禁止）下的权利保障瓶颈，以期预

防商业秘密侵权行为的实际发生。 

本文的主体思路是以确定员工竞业的概念为逻辑起点，结合商业秘密

即发侵权的原理，总结出员工竞业引起的商业秘密即发侵权的构成要件，

并以此为基础，通过与现有竞业禁止制度的区分，表明了在竞业禁止制度

失灵的情形下，员工竞业引起的商业秘密即发侵权所呈现的问题，最后提

出了针对因员工竞业引起的即发侵权问题的救济途径。

                                                 
①类似案例见:上海申拓机器有限公司诉颜某侵犯商业秘密竞业限制纠纷案.引自:罗坚梅.侵犯商业秘密典型 

案例分析[N].上海法治报,2011-04-19(B4). 
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第一章 员工竞业引起的商业秘密即发侵权问题的制度基础 

本章将解决何为员工竞业引起的商业秘密即发侵权问题。通过对问题

的分解，在明确了员工竞业行为以及即发侵权概念的基础上，提出员工竞

业引起的商业秘密即发侵权的构成要件，为在下一章的进一步分析做理论

准备。 

第一节 关于员工竞业以及即发侵权概念的认定  

员工的竞业为企业的商业秘密泄露打开了方便之门，使商业秘密权利

面临着即发侵权的风险，如何应对这些风险，首先需要对“员工竞业”及

“即发侵权”两个概念有明确的认识。 

本节主要分析员工竞业行为以及即发侵权行为，对两概念作出适当的

认定，并以此为基础概括出两者的关系。 

一、对员工竞业概念的认定 

竞业即同业竞争之意，可分为三种情况，一是平等合法的自由竞业；

二是恶意竞争行为，如商业秘密侵权行为；三是为恶意竞争做准备的行为，

如为商业秘密侵权所为的准备行为。 

本文所讲的员工竞业是指商业秘密侵权的准备行为且引起了商业秘密

即发侵权的行为。 

从主体上分析，该竞业行为的主体包括了负有商业秘密保密义务的在

职及离职员工。对竞业行为的主体作此认定的原因有以下两点：其一，“负

有商业秘密保密义务”区分了并非完全基于保密义务但有竞业限制义务的

情形，如我国于 2005 年颁布的《公司法》第 149 条规定的“董事、高级管

理人员不得利用职务便利为自己或者他人谋取属于公司的商业机会，自营

或者为他人经营与所任职公司同类的业务”。做这样的区分主要是考虑其

有利于围绕商业秘密权利的保护展开论述；其二，员工的在职与离职状态
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并不影响竞业行为的认定，这与上述商业秘密的保密义务是一脉相承的，

知悉商业秘密的员工在职时负有保密义务自然是商业秘密保护的题中之

意，而其离职时也负有保密义务的原因在于，基于商业秘密权利的保密义

务之期限不因员工的离职而丧失，这种保密期限应与商业秘密权利的存续

期间相同。 

从员工竞业行为的类型上分析，由于该竞业行为是“商业秘密侵权的

准备行为”，所以在分析员工竞业行为的类型时，可以参考商业秘密侵权

的行为类型，与之相对应的准备行为便是本文所讲的竞业行为类型。引起

商业秘密侵权的行为类型是开放的，因此作为其准备行为的竞业行为类型

也具有开放性。仅以“披露行为”为例，员工违反了商业秘密权利人的保

密要求而为的披露行为，构成了商业秘密侵权行为，而这种披露行为的准

备行为，对应到员工竞业行为类型来讲，就是“不可避免披露”的行为，

这种行为也正是引起商业秘密即发侵权的行为。 

从员工竞业行为的进程来看，以商业秘密侵权为节点，这种竞业行为

是商业秘密侵权的准备行为，即先有竞业行为而后将有商业秘密的侵权行

为，如此解释的重点在于区分这样的竞业行为：先有了商业秘密的侵权行

为，而后为的竞业行为。 

二、对即发侵权概念的认定 

作为世界贸易组织的框架协议之一的《与贸易有关的知识产权协议》

（以下简称 TRIPs）对即发侵权有着在其调整范围内（流通领域）的描述：

TRIPs 第 50 条规定了司法当局应对即发侵权所采取的临时措施，条文中有

这样的表述：司法当局有权要求申诉人提供合理有效的证据，以便司法当

局充分肯定地确认申诉人就是权利人，申诉人的权利正在受到侵犯，或者

这种侵犯即将发生（such infringement is imminent）。①此处所述的“权利侵

犯的即将发生”即是即发侵权之本义。 

关于对即发侵权概念的认定，国内有学者称：“侵权行为尚未发生但

                                                 
①The judicial authorities shall have the authority to require the applicant to provide any reasonably available 
evidence in order to satisfy themselves with a sufficient degree of certainty that the applicant is the right holder 
and that the applicant’s right is being infringed or that such infringement is imminent… 
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存在着发生的危险，或虽然已经发生但尚未产生一定损害结果的行为”；①

有学者认为：“即发侵权就是正在实施侵犯或者即将实施侵犯其权利的，

损害结果还没有但是必将发生的侵害行为”；②有学者表示：“所谓即发侵

权，是指侵权损害的后果即将会发生，但是尚未发生的侵权行为”；③还有

学者指出：“即发侵权根据其英文原意（Imminent Infringement）是指即将

发生的侵权行为，它只能是尚未发生的侵权行为，而不可能是已经发生的

但实际损害尚未发生的侵权行为。”④ 

以上学者的分歧点主要有两点：一是即发侵权是否包含了实际的侵权

行为；二是即发侵权行为是否包含侵权行为已经发生但尚未造成损害结果

的行为。 

笔者认为，即发侵权概念意指侵权行为的一触即发，强调的应是侵权

行为的即将发生的紧迫性，不宜将已经实际发生的侵权行为归入其中，进

而也就不可能包含“侵权行为已经发生但尚未造成损害结果的行为”。有

学者认为：“在知识产权领域，不存在侵权成立但未给权利人造成损害的

情形。”⑤郑成思先生同样认为，已经在实施的“已发”侵权行为以及虽已

实施侵权行为但“尚未产生侵权损害”的行为不应被认为是即发侵权行为。

⑥这种观点也得到了我国现有知识产权法律的认可，即发侵权在我国相关法

律条文⑦中的表述模式是：即将实施侵犯某知识产权的行为，如不及时制止

将会使权利人的合法权益受到难以弥补的损失。 

明确了即发侵权的概念，对本节第一项分析的特定竞业行为会有更清

                                                 
①符琪.TRIPs 中的即发侵权问题[J].律师世界,2001,(11). 
②
王宾容,刘晓辉,张颖.商业秘密“即发侵权”的禁令救济[J].北京科技大学学报(社会科学版),2007,(02). 

③冯晓青.“即发侵权”该如何界定.[EB/OL]http://www.cipnews.com.cn/showArticle.asp?articleid=18544, 
2011-1-27. 

④张广良.知识产权侵权民事救济[M].北京:法律出版社,2003.222. 
⑤同上. 
⑥郑成思.知识产权论[M].北京:法律出版社,2003.291. 
⑦在我国 2001 年修订的《著作权法》和《商标法》中,分别增加了权利人有权对即发侵权申请诉前临时禁令

和财产保全权利的规定:“著作权人或者与著作权有关的权利人有证据证明他人正在实施或者即将实施侵犯

其权利的行为,如不及时制止将会使其合法权益受到难以弥补的损害的,可以在起诉前向人民法院申请采取

责令停止有关行为和财产保全的措施.”“商标注册人或者与利害关系人有证据证明他人正在实施或者即将实

施侵犯其注册商标专用权的行为,如不及时制止,将会使其合法权益受到难以弥补的损害的，可以在起诉前

向人民法院申请采取责令停止有关行为和财产保全的措施.”在我国 2008 年第三次修订的《专利法》第 66
条第 1 款中规定了权利人有权申请诉前临时禁令和财产保全的权利:“专利权人或者利害关系人有证据证明

他人正在实施或者即将实施侵犯专利权的行为,如不及时制止将会使其合法权益受到难以弥补的损害的,可
以在起诉前向人民法院申请采取责令停止有关行为的措施.” 
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晰的认识，即本文所讲的员工竞业并非商业秘密的侵权行为，而是与商业

秘密的即发侵权存在着引起与被引起的直接因果关系的行为。 

第二节 员工竞业引起的商业秘密即发侵权的构成要件 

本节基于上节的分析，主要以构成要件的形式对员工竞业引起的商业

秘密即发侵权问题作出较全面的描述。 

一、员工为实施商业秘密侵权而为竞业行为 

这是构成商业秘密即发侵权的首要条件。由于上文提到的“竞业行为”

即是商业秘密侵权的充分准备行为，所以该条也可以表述成：员工为下一

步要实施的商业秘密侵权做了充分的准备，这种充分准备行为也正符合即

发侵权的认定标准。 

“为下一步要实施的商业秘密侵权做充分准备”体现了商业秘密即发

侵权行为过渡到商业秘密侵权行为一蹴而就时的临界点要求，此处提到的

“充分准备”可能是在实践中认定即发侵权成立首先要面临的标杆，何为

充分？这里需要对逻辑学上的两个概念——“充分条件”和“必要条件”加

以区分：“充分条件”即是指：如果有情况 A，则必然有情况 B，如果没有

情况 A 而未必没有情况 B，A 就是 B 的充分条件；相对应的“必要条件”

则是：如果没有情况 A，则必然没有情况 B，如果有情况 A 而未必有情况 B，

A 就是 B 的必要条件。 

我们拟一则人才跳槽案例作分析：原告甲是生产某电子设备的企业，

被告周某在甲企业的工作中知悉了某型号电子设备的技术秘密，后周某被

调至乙企业，在乙企业从事该型号电子设备的设计工作。案例中，掌握了

甲企业技术秘密的周某在乙企业从事该相关设备的研发行为是商业秘密侵

权的准备行为，即本文所讲的竞业行为，若任由这个竞业行为的发展，则

必将出现对甲企业技术秘密的侵权行为（披露行为），所以，这个竞业行

为就可视为该商业秘密侵权行为的充分条件。同样的，若没有周某的竞业

行为，乙企业也可能通过反向工程等其它手段知悉甲企业的商业秘密，故
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周某的竞业行为并不是商业秘密侵权的必要条件。 

二、员工竞业使商业秘密侵权的发生将不可避免 

根据行为的发展态势，员工竞业引起的商业秘密即发侵权表现为侵权行为的

发生将不可避免，这是继上一构成要件之“为侵权做了充分准备”的自然发展。 

“在侵犯专利权、商标权及著作权案件中，侵权行为的发生是否不可

避免的判定并不困难，而在商业秘密领域，若行为人实施了一定的行为，

则可认定其将必然地或者不可避免地披露权利人的商业秘密，此原则便是

美国法院在侵犯商业秘密权利纠纷中确定的‘不可避免披露原则’

（Inevitable Disclosure Doctrine）”①。美国学者 Matthew K. Miller 对“不

可避免披露”原则有过这样的表述：“雇员与前雇主之间无竞业禁止之约

定，但根据前后雇主的竞争关系、两者产品的性质以及雇员在前后两个机

构中任职的相似性等证据，有理由认为该雇员在履行新职务的竞业过程中

‘将不可避免’披露其前雇主的商业秘密，基于此种情形，法院将会认定

雇员对前雇主的有潜在的商业秘密侵权行为，并依此认定发布禁止雇员在

一定时期内在相关领域内竞业的禁令。”②“不可避免披露原则”所要禁止

的是即发的商业秘密侵权行为或者说是商业秘密侵权威胁（Threatened 

Misappropriation of Trade Secrets）。我国法院在审理类似案件中，不可避免

披露可以作为竞业引起的即发侵权的证据性原则加以考虑，而不是因为在

原告无明确证据证明被告已经使用或者披露了某项商业秘密的无计可施之

情况下而驳回原告的诉讼请求。③ 

关于即发侵权与不可避免披露原则二者的关系，有学者指出：即发侵

权是“不可避免披露原则”产生的土壤，制止即将发生的侵害，避免不可

挽回的损失，是商业秘密权利保护的固有概念，是一种高度理念。④不可避

免披露原则是在即发侵权基础之上发展而来，是对即发侵权理论的补充，

不应将两者对立起来或是用一方否定另一方的存在。我们可以认为，不可

                                                 
①张广良.知识产权侵权民事救济[M].北京:法律出版社,2003.226. 
②Matthew K. Miller.Inevitable Disclosure Where No Non-Competition Agreement Exists: Additional Guidance 
Needed[J]. Boston University Journal of Science and Technology Law Spring, 2000,6 B.U. J. SCI. & TECH. L. 
③张广良.知识产权侵权民事救济[M].北京:法律出版社,2003.227. 
④张玉瑞.商业秘密·商业贿赂[M].北京:法律出版社,2005.188. 
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