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要　約
　EU（欧州連合）では 2016 年に “Trade Secret” の民事的保護に関する指令が成立し，2018 年 6 月
に EU 加盟国における指令の国内法化期限も終了した。本稿では，この指令の内容をその前文・条文に従い概
説するとともに，適宜，本指令と比較した場合の英独における特徴，本指令と日本の不正競争防止法との比
較，TRIPS 協定との関係等に触れる。
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1.はじめに
　EU では，2016 年に “trade secret”（以下「営業秘
密」という）の民事的保護に関する指令（directive）

（正式名称は脚注（2）参照）（以下「本指令」という）が
成立した。
　EU において “directive” とは，その内容を実現す
る国内法の制定・改正・解釈等を EU の各加盟国（以
下「加盟国」という）に義務付けるものであり，本指
令の国内法化期限は 2018 年 6 月 9 日に終了した。
　欧州の中でも日本にとり特に重要な貿易国である英
国では EU 離脱前に，本指令を国内法化した “Trade 
Secrets（Enforcement, etc.）Regulations 2018（SI 

2018/597）”（以下「英営業秘密規則」という）（3）が成
立し施行されている。
　また，同様に日本にとり特に重要な貿易国であるド
イツでは 2019 年施行の Trade Secret Act（正式名称
は脚注（4）参照）（以下「独営業秘密法」という）によ
り本指令の国内法化がなされた。
　本稿では，本指令をその前文および条文に従い概説
するとともに，適宜，（i）本指令と比較した場合の英
独における特徴，（ii）本指令と日本の不正競争防止法

（以下「不競法」という）の比較，（iii）TRIPS 協定
との関係等に触れる。
　なお，本稿において，（i）本指令の説明上それが加
盟国に対する義務であることを明示していない場合で
もその意味であり，（ii）条文・参考資料（またはその
要旨）の引用等における［　］内の内容は筆者による
補足・追記である。

２.本指令制定の背景・動機（5）

　本指令制定の背景・動機は本指令前文（1～10）に
要旨以下の通り述べられている。

　企業は，市場競争力の源泉であるノウハウ・情報の
獲得等に投資している。この投資の回収手段には，特
許等の他，営業秘密の保護・活用がある。
　しかし，営業秘密は，EU 域内では従来十分に保護
されていない。EU 全域で効果的かつ均質な保護が保
障されなければ，EU 域内市場におけるイノベーショ
ン等を達成することはできない。
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　EU 自体および全ての EU 加盟国は，営業秘密の保
護を含む知的財産権に関する TRIPS 協定（1994 年成
立・1995 年発効）に［WTO 加盟国として当初から］
拘束されているが，それにもかかわらず，加盟国間で
は営業秘密の保護に関する以下のような点について重
大な相違がある。
・ 営業秘密およびその不法取得・使用・開示の定義の

有無・範囲
・ 民事的救済の内容，差止の可否・条件
・ 営業秘密の善意取得後に不法取得介在を知った場合

の扱い
・ 営業秘密を不法使用した商品（侵害品）・営業秘密

を含む文書等の廃棄・返還請求の可否
・ 損害計算（営業秘密の市場価値を立証できない場合

の取扱い，合理的ライセンス料に基づく損害計算等）
・ 裁判における営業秘密の秘密保持の可否

　EU 域内における民事的保護の相違とその不十分性
は以下のような弊害を生じさせている。
・ EU 域内の研究・生産協力，他の加盟国へのアウト

ソーシング・投資等の経済活動へのインセンティブ
の低さ

・ 営業秘密が不法に取得されるリスク，営業秘密保護
の追加コスト，侵害品の販売・輸入助長

　従って EU 全域で十分かつ一貫した民事的救済を保
障する必要がある。

（以上指令前文 1～10 要旨）

3.本指令の目的
　本指令上，本指令の目的は，営業秘密の不法な取
得・使用または開示［以下総称して「取得等」とい
う］からの保護に関するルールを定めることとされて
いる。
　但し，加盟国は，本指令を超える営業秘密の保護を
定めることができる。

（以上指令 1（1））（数字は条文等の番号。以下同じ）

4.営業秘密の定義

（1）本指令上の定義
　本指令上，営業秘密（trade secret）とは，以下の
全ての要件を満たす情報を意味する。

（a ）当該情報が，当該情報と同種の情報を通常扱う者
の間で一般に知られておらずまたはこれらの者にと
り容易に入手（readily accessible）できないという
意味で秘密であること［以下「秘密性」要件という］。

（b ）当該情報が秘密であることにより商業的価値
（commercial value）を有すること［以下「商業的
価値」要件という］。

（c ）当該情報を適法に支配管理（control）する者に
より，当該情報を秘密として保持するため，その状
況下で（under the circumstances）合理的な措置
が講じられていること［以下「合理的措置」要件と
いう］。

（以上指令 2（1））

　上記は TRIPS 協定（6）第 39 条第 1 項で保護すべきこ
とが要求されている「開示されていない情報」（un-
disclosed information）の要件に文言上も従ったもの
でほぼ同一である。
　この内解釈上問題となることが多い要件は（c）の
合理的措置要件であるが（例えば，現実・物理的アク
セス制限が厳格に要求されるかまたは最低限秘密認識
可能性があれば足りるか），この要件は多くの加盟国
にとり新たな要件であったとされる（7）。

（２）本指令以前の英独における合理的措置要件
　【英国】脚注（8）の経産省の 2017 年報告書によれば，

『イギリスにおいて，営業秘密を含む技術的，商業的，
その他の情報はコモン・ロー上の信頼関係の法理（the 
law of confidence）の下で保護される。信頼関係の法
理において，［その信頼関係にある他の者から］秘密
情報（confidential information）を取得した者は，一
定の要件を満たした場合には衡平法上の秘密保持義務

（equitable duty of confidence）を負い，秘密保持義
務違反（breach of confidence）の行為があった場合
には，［当該他の者は］民事訴訟を提起することがで
きる』（2017 年報告書 p.45）。
　また，脚注（9）の経産省の 2015 年報告書によれば，

『イギリスでは，営業秘密は秘密保持義務違反を構成
する限度で保護されている。その要件としては，秘密
保持義務を負うような状況が要件とされているため，
その判断にあたって日本でいう秘密管理性が考慮され
る場合もある』（2015 年報告書 p.25）とされている。
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　【ドイツ】脚注（10）の経産省の 2014 年報告書によれ
ば，ドイツでは『営業秘密は，（1）公知ではないこと

（2）企業の営業活動に関連すること（3）当該企業の
意思に従って秘密として守られていること（4）正当
な経済的利益のためであることが，その保護のための
要件』であるとされている（同 2014 年報告書 p.70）。

　以上より，英独においても，合理的措置要件は本指
令以前には少なくとも直接・明示的には要求されてお
らず，同要件は本指令（とこれに基づく国内法）によ
り導入されたものと言える。

（3）本指令後の英独における合理的措置要件の判断
　脚注（11）の資料（英国について Dagg 他。ドイツに
ついて Nägele 他。いずれも 2020 年 4 月 28 日内容更
新）によれば，合理的措置要件の具体的判断基準に関
し，英独の国内裁判所および EU 司法裁判所（CJEU）

（本指令を含む EU 法および EU 法に基づく加盟国国
内法に関し最終判断権を有する）による参考となる判
例はまだないようである。
　しかし，前記の通り，英独では合理的措置要件は本
指令以前には少なくとも直接・明示的には要求されて
いなかったことからすれば，本指令後にこの要件を，
本指令以前に比較し，より厳格に判断し営業秘密の範
囲を狭める解釈がなされる可能性は低いのではないか
と思われる。
　そのような解釈は本指令制定の目的である営業秘密
の保護強化に反すると思われるからである。

（4）ドイツにおける営業秘密の追加要件
　独営業秘密法では，営業秘密の要件として本指令上
の三要件の他に，問題となる情報を「秘密にすること
に正当な利益がある」ことという要件が追加されてい
る（独営業秘密法 2（1）-c））。
　この追加要件が営業秘密の範囲の判断上どのような
影響を及ぼすかは不明である。しかし，この要件を厳
格に判断することにより本指令よりも営業秘密の範囲
を狭める解釈がなされる可能性は低いと思われる。
　そのような解釈をとれば結果としてドイツは本指令

（および TRIPS 協定）に違反することになるからであ
る（12）。

（5）日本の不競法上の営業秘密の要件との比較
　日本の不競法上の営業秘密の要件は，①公然と知ら
れていないこと，②事業活動に有用であることおよび
③秘密として管理されていることである（不競法 2

（6））。
　これに対し，本指令上の営業秘密の定義は，前述の
通り TRIPS 協定上のそれに文言上も従ったもので，
以下のことが明確である。

（i ）秘密性要件について「当該情報と同種の情報を通
常扱う者」を基準とすること。

（ii ）商業的価値要件について商業的価値が当該情報の
秘密性から生じたものであること。

（iii ）合理的措置要件について求められる措置が「合
理的」措置であること。

　これに対し，不競法上これらは文言上は明示されて
いない。しかし，不競法上もこれらが要求されている
ものと解釈することは可能であり，また，日本も
TRIPS 協定遵守義務を負うからそう解釈すべきであ
ろう。
　そして，そのように解釈した場合には，営業秘密の
定義・要件に関し本指令と不競法に実質的相違はない
ことになる。

5.営業秘密保有者／侵害者／侵害品の定義
　本指令上，保護される主体である「営業秘密保有者」

（trade secret holder）とは，営業秘密を適法に支配
管理（control）する個人・法人を意味する（指令 2

（2））。
　従って，原営業秘密保有者の他，少なくとも，その
者から営業秘密の使用について独占的権利を受けた独
占的ライセンシーも含まれると解される（13）。

　本指令上，その責任を問われる「侵害者」（infringer）
とは，営業秘密を不法に（unlawfully）取得等［以下

「不法取得等」または「侵害」ともいう］した個人・
法人を意味する（指令 2（3））。

　本指令上，「侵害品」（infringing goods）とは，不
法取得等された営業秘密が，商品の設計・特徴（char-
acteristics）・機能・製造プロセスまたはマーケティ
ングに対し重大な貢献をしている（of which signifi-
cantly benefits from trade secrets）場合におけるそ
の商品を意味する（指令 2（4））。
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6.営業秘密の不法取得等（侵害）
　本指令上，営業秘密保有者は，営業秘密の以下の不
法取得等（侵害）を防止し是正させるため，本指令に
定める措置，手続および救済（remedies）（以下「救
済」と総称する）を申立てることができる（指令 4

（1））。

（1）不法取得等（侵害）の類型
　【不法取得】本指令上，営業秘密保有者の同意なく
以下の行為により行われた営業秘密の取得は不法取得
とみなされる（指令 4（2））。

（a ）営業秘密保有者の支配管理下にありかつ営業秘密
を含む（またはそれから営業秘密を推測（deduced）
できる）文書・物（objects, materials, substances）
または電子ファイルへの無権限での（unauthorised）
アクセス・流用・盗用（appropriation）または複製。

（b ）その他その状況下で（under the circumstances）
「 公 正 な 商 慣 習 」（honest commercial practices）
（＊ 1）に反するとみなされる行為。

　【不法使用・開示】本指令上，営業秘密保有者の同
意なく以下の者により行われた営業秘密の使用または
開示は不法（unlawful）［な使用・開示］とみなされ
る（指令 4（3））。

（a）営業秘密を不法に取得した者。
（b ）秘密保持契約その他に基づく営業秘密の不開示

義務に違反した者。（＊ 2）
（c ）契約その他に基づく営業秘密の使用を制限する義

務に違反した者［例：指定された使用目的以外に使
用した者］。（＊ 3）　

　【不法使用・開示の介在を知りながらする取得等】
本指令上，営業秘密の取得・使用・開示は，その取
得，使用または開示の時点（＊ 4）で，当該営業秘密
がそれを不法に使用または開示した者から直接・間接
に取得されたものであることを知っている（またはそ
の状況下において知るべき）場合にも不法取得等とみ
なされる（指令 4（4））。

　【侵害品の生産等】侵害品の生産・販売・発売また
はそのための輸入・輸出・保管は，その行為を行う者
が，当該営業秘密について不法使用がなされたことを
知っている（またはその状況下において知るべき）場

合にも，当該営業秘密の不法使用とみなされる（指令
4（5））。

（２）本指令と TRIPS 協定との比較
　上記（＊ 1）の「公正な商慣習」に反する方法につ
いて，TRIPS 協定第 39 条では以下の内容の注が付さ
れている。

（a ）少なくとも契約・信義則（信頼関係）違反（breach 
of confidence）（＊ 5），契約・信義則（信頼関係）
違反の教唆（inducement）（＊ 6）等の行為をいう。

（b ）当該情報の取得時（＊ 7）に，上記行為があった
ことを知っていたかまたは知らないことについて
重大な過失（grossly negligent）がある第三者によ
る当該情報の取得を含む。

　上記（＊ 6）の通り TRIPS 協定には契約・信義則
（信頼関係）違反の「教唆」が「公正な商慣習」に反
し侵害であることが明記されているが本指令上は明記
されていない。しかし，EU 自体および加盟国は
TRIPS 協定遵守義務を負っているから TRIPS 協定と
同様，これも侵害と解されるべきものと思われる。
　一方，不法な行為の介在を知りまたは知るべき事情
がある（以下総称して「悪意」ともいう）のにこれを
取得等する行為については，TRIPS 協定上は上記（＊
7）の通り「取得」時に悪意で取得する行為しか明示
されていない。
　これに対し，本指令上は悪意の判断時点は，上記

（＊ 4）の通り，取得，使用または開示の時点であり，
善意取得後の使用または開示の時点で悪意となってい
た場合も侵害とみなされるものと思われる。（＊ 8）

（3）日本の不競法との比較
　【「契約・信義則（信頼関係）違反」の営業秘密の使
用・開示】本指令では，TRIPS 協定上の「契約・信
義則（信頼関係）違反」の営業秘密の使用・開示につ
いては，上記（＊ 2），（＊ 3）の者による使用・開示
がこれに該当すると思われる。
　これに対し，日本の不競法上は「契約・信義則（信
頼関係）違反」での使用・開示がそのまま「不正競
争」行為とはされていないように見える。
　不競法は，代わりに，営業秘密保有者から営業秘密
の開示を受けた者による，不正の利益を得る目的また
は営業秘密保有者に損害を加える目的（以下「図利加
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害目的」と総称する）での使用・開示を「不正競争」
行為としている（不競法 2（1）七）。
　そうすると，例えば，被用者が会社と第三者の商談
推進のために守秘義務に違反し会社の営業秘密を当該
第三者に開示することは，自らの利益を得るためでも
営業秘密保有者である会社に損害を加えるためでもな
いから，この図利加害目的での開示に該当しないよう
にも思われる。
　また，不競法上の他の「不正競争」行為の中で「契
約・信義則（信頼関係）違反」の使用・開示が含まれ
そうなものは見当たらない。
　従って，上記の被用者の守秘義務違反の開示行為は

「不正競争」には当たらず，会社としては単なる守秘
義務違反に基づく請求しかできないという解釈も成り
立ちそうである（14）。
　しかし，TRIPS 協定ではあえて「公正な商慣習に
反する方法」とは少なくとも「契約・信義則（信頼関
係）違反」等をいうとし，それによる取得・使用・開
示が侵害に当たることを明示しているのである。
　そうすると，日本も TRIPS 協定遵守義務を負って
いるから，上記の被用者の守秘義務違反の開示行為を
含め，「契約・信義則（信頼関係）違反」での使用・
開示は図利加害目的での使用・開示（不競法 2（1）
七）に含まれるとの解釈をせざるを得ないように思わ
れる。
　そして，そのように解釈した場合には，「契約・信
義則（信頼関係）違反」での使用・開示に関し本指令
と不競法との間に実質的差はないことになる。

　【善意取得後に不法行為介在につき悪意となった場
合の取扱い】上記（＊ 8）の通り本指令上はこの場合
の使用または開示も侵害とみなされるものと思われる。
　日本の不競法上も営業秘密の取得後に不正取得行為
介在を知ってまたは重過失により知らないで使用また
は開示する行為が「不正競争」とされている（2（1）
六）。
　従って，この点に関し本指令と不競法との間に実質
的差はない。

　【営業上の秘密の使用行為により生じた物】前記 5
の通り，本指令上，「侵害品」には，不法取得等され
た営業秘密がその「マーケティング」に対し重大な貢
献をしている商品も含まれる（指令 2（4））から，営

業上の秘密の使用行為により生じた物も差止等の対象
になり得るものと思われる。
　これに対し，日本の不競法上は「技術上の秘密」の
不正使用行為により生じた物の譲渡等のみが「不正競
争」とされ差止等の対象になり得る（2（1）十）。
　従って，この点では本指令と不競法との間に取扱い
の相違がある。

7.営業秘密の「適法」取得等または適用除外
　本指令上，以下の行為は営業秘密の侵害に該当しない。

（1）適法取得
　本指令上，以下の行為による営業秘密の取得は適法

［侵害ではない］とみなされる。
（a）独自開発（independent discovery or creation）。
（b ）公衆が入手可能な（または当該情報の取得を法

的に制限されていない者が取得した）商品または
もの（object）の観察・調査研究・分解または試験

［例：リバース・エンジニアリング］。
（c ）EU および加盟国の法および慣習に基づく労働者

または労働者代表が［使用者側から］情報の提供お
よび協議を受ける権利の行使［指令前文 18 も参照］。

（d ）その他，その状況下において公正な商慣習に適
合する行為。

（以上指令 3（1））

　【日本の不競法との比較】日本の不競法上，上記
（1）-（a），（b）のような行為を適法とみなす明文の規
定はない。しかしそれらによる情報の取得は，そもそ
も（他人の）営業秘密の「取得」には該当しないとの
解釈が成り立つであろう（15）。
　上記（1）-（c），（d）および以下の（2）～（4）につ
いても正当業務，条理上，その他の理由により不競法
上も本指令とほぼ同様の解釈（適法・非侵害）になる
と思われる。

（２）法に基づく適法な取得等
　本指令上，営業秘密の取得等は，その取得等が EU
法または加盟国法上義務付けられまたは許される場合
にはその限度で適法とみなされる（指令 3（2））。

（3）適用除外
　本指令上，営業秘密の取得等が以下のいずれかに該
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当する場合には本指令上の救済の対象外とされる。
（a ）報道の自由・多元主義の保護を含め基本権憲章

（EU の人権憲章）上の表現・情報の自由に関する
権利の行使［指令前文 19 参照］。

（b ）公益目的での不正・不法行為の暴露［例：内部
通報（指令前文 20 参照）］。

（c ）労働者代表に対する，その EU 法または加盟国法
上の権限行使過程での労働者からの開示。

（d ）EU 法または加盟国法で認められている正当な利
益保護のための取得等。

（以上指令 5）

（4）労働者の転職等の自由
　本指令上，本指令の如何なる規定も，被用者（em-
ployee）の［EU 域内における］移動（mobility）［の
自由］を制限せず，被用者がその雇用上正当に（hon-
estly）得た経験・技能の使用等を制限するものでは
ない（指令 1（3））［指令前文 14 も参照］。
　従って，米国の一部州で認められる「必然的開示理
論」（16）のような，新雇用主への営業秘密開示の可能性
を理由とする旧雇用主による前被用者の転職自体の差
止等は基本的に認められないであろう。

　但し，本指令は被用者の移動に関し雇用契約で被用
者に EU 法または加盟国法以外の義務を課すことを制
限するものではない（指令 1（3）（c））。また，本指
令は，適用される法に従い雇用主・被用者間で競業避
止契約を締結する可能性に影響を与えるものでも（指
令前文 13），契約法を含む他の分野の法の適用に影響
を与えるものでもない（指令前文 39 第一文）。
　従って，被用者は，前雇用主との間で適法有効な競
業避止契約または秘密保持契約が存在する場合にはこ
れらに反することはできないことになる。

8.民事的救済の基本原則
　本指令上，加盟国は，営業秘密の侵害に対し以下の
条件を満たす民事的救済を定めなければならない。

（a）公正かつ公平であること。
（b ）不必要に複雑でもしくは費用を要しまたは不合理

な期限を付されもしくは不当な遅延を伴うもので
ないこと。

（c）効果的かつ抑止効果があること（dissuasive）。
（d ）比例的であること（proportionate）［（救済）手段

が目的に見合ったものであること］。
（e）EU 域内市場での正当な取引の障害とならないこと。
（f）濫用が防止されること。
（以上指令 6（1），（2），7）

　上記の本指令上の民事的救済の条件の内（a），（b）
は TRIPS 協定（41（2））上規定されている内容と同
じである。

　【不当な救済申立に対する措置】本指令上，管轄司
法当局（competent judicial authorities）［以下「裁判
所」とする］は，（i）営業秘密の侵害に関する救済申
立が明らかに根拠を欠くこと，または，（ii）申立人が
手続を濫用しもしくは悪意で申立てたことが判明した
場合，被申立人（respondent）の申立により，損害
賠償・制裁・判決公開（指令 15）その他適切な措置
を適用できる（指令 7（2））。

　【「知的財産権執行指令」との関係】EU には本指令
以前から特許権等に関する「知的財産権執行指令」

（Directive 2004/48/EC）（正式名称は脚注（17）参照）が
あるが，同指令と本指令の適用範囲が重なる場合は本
指令が特別法として優先適用される（本指令前文 39
第二文）（18）。

9.救済申立期間
　本指令上，加盟国は 6 年以内の範囲で救済申立期間
を設けることができる（指令 8）。

　【英国での救済申立て期間】英国では，侵害終了日
または当該侵害を営業秘密保有者が知った日いずれか
遅い方の日から，（i）イングランド・ウェールズ・北
アイルランドでは 6 年間（limitation period），（ii）ス
コットランドでは 5 年間（prescriptive period）であ
る（19）（英営業秘密規則 5，6）。
　【ドイツでの救済申立て期間】ドイツでは一般の時
効が適用され，救済請求権が発生しかつ営業秘密保有
者がその侵害および侵害者を知った（または重過失が
なければ知ったであろう）年の最終日から 3 年間であ
る（20）。

10.訴訟手続における秘密保持
　本指令上，当事者，その弁護士その他の代理人，裁
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判所職員，証人，専門家証人（experts）その他の者
であって，侵害に関する法的手続に参加しまたは当該
手続で提出される文書にアクセス可能な者は，営業秘
密（または営業秘密と主張されているもの）（以下単
に「営業秘密」と総称する）であって，裁判所が利害
関係人の申立により秘密と指定する情報，および，こ
れらの者が当該参加またはアクセスの結果知り得た情
報を，利用または開示することは禁止される。
　この禁止は当該法的手続終了後も効力を有する。

　但し，この禁止は以下のいずれかの場合失効する。
（i ）当該営業秘密が，本案の終局判決（final decision）

［以下「本案判決」という］により営業秘密の要件
を満たさないことが認定された場合。

（ii ）当該営業秘密が，同種情報を通常扱う者に一般に
知られるようになりもしくはこれらの者が容易に
入手できるようになった場合。

（以上指令 9（1））。

　本指令上，裁判所は，申立または職権により，当該
侵害に関する法的手続の過程で使用・参照される営業
秘密の秘密を保持するため必要な措置を講じることが
できる。

　この秘密保持の措置には最低限以下が含まれる。
（a ）当事者または第三者から提出された営業秘密を含

む文書にアクセス可能な者を制限すること。
（b ）営業秘密が開示される可能性がある審問（hear-

ing）または当該審問の記録・調書にアクセス可能
な者を制限すること。

（c ）上記（a），（b）のアクセス可能な者以外の者に
対しては，営業秘密該当部分が削除または黒塗り等

（redact）された判決文にアクセスできるようにす
ること。

　上記（a），（b）のアクセス可能な者の人数は，実
効的救済と公正な裁判を受ける各当事者の権利保護に
必要な人数を超えてはならない。但し，少なくとも，
各当事者から各 1 名の者およびその代理人を含めなけ
ればならない。

（以上指令 9（2））。

11.本案判決前の暫定的措置

（1）暫定的措置の内容
　本指令上，裁判所は，営業秘密保有者の申立により，
被申立人に対し以下の暫定的かつ予防的措置（provi-
sional and precautionary measures）［以下「暫定的
措置」と総称する］を命じることができる。

（a）営業秘密の使用・開示の暫定的停止または禁止。
（b ）侵害品の生産・販売・発売・使用またはそのた

めの輸入・輸出・保管の禁止。
（c ）被疑侵害品（輸入品を含む）の発売・流通を防止す

るための差押（seizure）または引渡し（delivery up）。
（以上指令 10（1））
　本指令上，裁判所は，被申立人が保証金（guarantees）
を預託することを条件として，上記の暫定的措置に代
え，被申立人に当該営業秘密の使用を認めることがで
きる（但し開示を認めることはできない）（指令 10

（1））。

（２）暫定的措置の発令条件
　【申立人に対する十分な証拠提出命令】本指令上，
裁判所は，暫定的措置の申立人に対し，以下の事項に
ついて十分な確実性（a sufficient degree of certainty）
をもって確信させる証拠の提出を命じることができる。

（a）営業秘密の存在。
（b ）申立人が当該営業秘密の営業秘密保有者である

こと。
（c ）営業秘密の侵害が現になされまたは切迫している

（imminent）こと。
（以上指令 11（1））

　本指令上，裁判所は，暫定的措置を認めるか否か
を，以下の事項を含め，当該事案の個別事情（the 
specific circumstances of the case）を考慮の上当該
措置の比例性を検討し決定しなければならない。（★）
①　営業秘密の価値その他その特性・内容。
②　営業秘密の秘密保持のため講じられた措置。
③　被申立人による営業秘密の取得等の行為。
④ 　営業秘密の不法使用・開示による影響［損害・被

害］。
⑤ 　当事者の正当利益および当該措置の許否が当事者

に与える影響。
⑥　第三者の正当利益。
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⑦　公益。
⑧　基本権［人権］の保護。

（以上指令 10（2））

　【暫定的措置の取消・失効】本指令上，暫定的措置
は，以下のいずれかの場合，被申立人の申立により取
り消しまたは失効させなければならない。

（a ）申立人が本案訴訟を以下のいずれかの期間内に申
立てない場合。

　（i ）加盟国法で認める場合には裁判所が決定する合
理的な期間内

　（ii ）上記決定がない場合は 20 営業日または 31 暦日
のいずれか長い方の期間内

（b ）問題の情報が被申立人に帰すことができない理
由により営業秘密の要件を満たさなくなった場合。

（以上指令 11（3））

　【申立人に対する担保提供・損害補償命令】本指令
上，裁判所は，申立人に対し，暫定的措置により損害
を蒙り得る被申立人その他の者の損害補償のため適切
な担保を提出すべきことを命じることができる。
　裁判所は，以下のいずれかの場合，被申立人または
第三者の申立により，申立人に対し損害補償を命じる
ことができる（指令 11（5））。

（a ）暫定的措置が所定期間内に本案訴訟の申立がない
ため取消された場合。

（b ）暫定的措置がその申立人の作為・不作為により
失効した場合。

（c ）不正取得等のないことが判明した場合。
（以上指令 11（4））

（3）英国における暫定的措置
　脚注（21）の資料によれば英国では以下のような裁判
所命令による暫定的措置が利用できる。

（a ）（例外的ではあるが）調査および差押命令（Search 
and Seizure Orders）：その申立人側弁護人が事前
通告なく，不法取得等された営業秘密を発見するた
め被申立人の資産・システムを調査し発見された営
業秘密を留置することができる。

（b ）証拠保全命令（Preservation Order）：その被申
立人に公判まで証拠を保全するよう義務付ける。

（c ）引渡命令（Delivery Up Orders）：その被申立人
に対し，一定の種類の情報（例：電子ファイルのコ

ピー）を後の手続で審理するため申立人に引渡すべ
きことを命じる（場合により証拠隠滅防止のため事
前通告なく即時提出を義務付け）。

　上記命令の違反は準刑事犯罪として 2 年以内の懲
役，無制限の罰金または資産差押の対象となり得る。

12.本案判決による是正措置

（1）是正措置の内容
　本指令上，裁判所は，本案判決において営業秘密の
侵害を認定した場合，被侵害者の申立により，侵害者
に対し，以下の一以上の措置（以下「本案是正措置」
という）を命じることができる。

（a ）営業秘密の使用または開示の停止または禁止。
（b ）侵害品の生産・販売・発売・使用の禁止または

そのための輸入・輸出・保管の禁止。
（c ）以下を含め侵害品に関する適切な是正措置（cor-

rective measures）
　（i）市場からのリコール。
　（ii）侵害（infringing quality）除去。
　（iii ）廃棄（destruction）または必要な場合市場か

らの回収（withdrawal）（但し，回収により当該
営業秘密の保護を損なわないこと。また，営業
秘密保有者または慈善団体への回収品引渡命令
可能）。

（d ）営業秘密を含みまたはこれを具体化した文書・
物・電子ファイルの全部または一部の廃棄（また
はそれが適切な場合には申立人への引渡し）。

　上記（c），（d）の費用は特段の理由がない限り侵
害者が負担する。

（以上指令 12（1）～（4））

（２）本案是正措置の発令条件
　本指令上，裁判所は，本案是正措置を命じるか否か
を当該事案の個別事情を考慮の上その比例性を検討し
決定しなければならない（指令 10（2））。この場合の
考慮事項は，前記 11（2）の本案判決前の暫定措置の
発令条件である（★）以下の①～⑧と同じである。
　裁判所が上記（1）-（a），（b）の停止・禁止期間を
限定する場合，その期間は侵害者が営業秘密侵害から
得た経済的利益を失わせるのに十分な期間でなければ
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ならない（以上指令 13（1））。
　上記（1）-（a），（b）の停止・禁止は，問題の情報
が被申立人の責に帰すことができない理由により営業
秘密としての要件を満たさなくなった場合，被申立人
の申立により取消しまたは失効させなければならない

（指令 13（2））。

（3）代替措置：被申立人から申立人への金銭補償
　本指令上，裁判所は，以下の全ての条件が満たされ
る場合，上記（1）-（a）～（d）の本案是正措置に代え，
当該本案是正措置の被申立人（侵害者）の申立によ
り，被申立人から申立人（被侵害者）への金銭補償

（pecuniary compensation）を命じることができる。
（a ）被申立人が営業秘密の使用・開示時点で当該営業

秘密が，当該情報を不法使用・開示した者から入手
されたものであることを知らずかつ知るべき理由も
なかったこと。

（b ）当該措置の実施が被申立人に不均衡（不相当）
な不利益（disproportionate harm）を生じさせる
可能性があること。

（c ）被申立人から申立人への金銭補償が相当な（rea-
sonably satisfactory）ものであること。

　上記の金銭補償の額は，仮に被申立人が事前に当該
営業秘密の使用許諾を求めていたとすれば，本来その
使用が禁止されていたはずの期間に対し支払うべきで
あったロイヤリティの額を超えてはならない。

（以上指令 13（3））

13.損害賠償
　本指令上，裁判所は，被侵害者の申立により，故意
または過失により営業秘密を不法取得等した者に対
し，営業秘密保有者がこれにより蒙った現実の損害

（the actual prejudice）の賠償を命じなければならない。
　なお，加盟国は，被用者による雇用主の営業秘密の
侵害が故意でない場合について雇用主に対する損害賠
償責任を制限することができる。

（以上指令 14（1））

　本指令上，裁判所は，損害賠償を命ずる場合，以下
に例示する事項を含め全ての事情を考慮しなければな
らない。

（a ）営業秘密保有者が蒙った経済的損失（逸失利益を

含む）。
（b）侵害者の得た不当利益（unfair profits）。
（c ）必要な場合，営業秘密の侵害により営業秘密保有

者が蒙った精神的損害（moral prejudice）その他
経済的要因以外の事情。

　裁判所は，それが適切な場合には，上記の現実の損
害額に代え，侵害者が当該営業秘密の使用許諾を求め
た場合に支払うべきロイヤリティを最低限として一時
払（a lump sum）の損害賠償を命じることができる。

（以上指令 14（2））

14.判決の公開
　本指令上，裁判所は，申立人の申立により，侵害者
の費用負担で，判決の全部または一部（但し営業秘密
該当部分を削除または黒塗り等したもの）の公開を含
め，判決に関する情報の公開を命じることができる

（15（1），（2））。
　裁判所は公開を命じるか否かを，必要に応じ以下の
事項を考慮の上その比例性を検討し決定しなければな
らない。

（a）当該営業秘密の価値。
（b）侵害者の不法取得等の行為。
（c）営業秘密の不法使用・開示による影響
（d）侵害者による更なる不法使用・開示の可能性。
（e ）侵害者に関する情報が個人を特定できる情報か否

か。また，もしそうであれば，当該情報の公開が，
侵害者のプライバシー・名声に与え得る不利益に照
らし正当化されるか否か。

（以上指令 15（3））

15.裁判所命令違反に対する制裁
　本指令上，裁判所は，営業秘密の秘密保持，暫定的
措置または本案是正措置の命令に違反した違反した者
に対し制裁を課すことができる。
　この制裁には，暫定的措置または本案是正措置の命
令違反についての再犯制裁金（recurring penalty）が
含まれる。
　この制裁は効果的・比例的かつ抑止効果のあるもの
でなければならない。

（以上指令 16）
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16.終わりに
　以上，本指令の概要を私見とともに紹介した。しか
し，私見を述べた事項のいくつかについては，参考と
なる EU 司法裁判所（CJEU）の判例，資料等を見つ
けることができなかったので，必ずしも十分な裏付け
があるわけではない。
　しかし，これらの事項も含め本指令に関しより議論
が深まることを期待しあえて私見を述べた。本稿が本
指令に関するより良い解説書，論考等が現れるきっか
けになれば幸いである。
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