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これに対して,営業秘密侵害罪の場合には,商品等主体混同行為の場合に生

じ得るような,公衆或いは消費者に対する直接的な影響を想定し得ない｡確か

に,フリー ･ライド行為が許容されることになれば,企業の成果開発のインセ

ンテイヴが失われ,成果を得るために資本を投下する者が減少する可能性があ

り,その結果,供給される商品及びサービスの質が向上せず,競争秩序の発展

が害されるおそれがある81)｡ しか し,このように間接的な ｢法益侵害｣を刑

罰法規の解釈において考慮する必要があるのかについては疑問がある｡

以上のことから,私見に拠れば,｢公正な競争秩序｣ないし｢競争秩序の維持｣

といった公共の利益,即ち社会的法益は,営業秘密侵害罪の保護法益に含める

べきでない｡但し,これは,営業秘密保護に係る刑罰法規の解釈としては ｢公

正な競争秩序｣を保護法益としない,ということを意味するに過ぎない｡なぜ

なら｢公正な競争秩序｣は,営業秘密主体の利益を保護しようとすることによっ

て,間接的,結果的に保護されるからである82)｡｢不正競争防止法は,競争秩

序における反良俗的行為を防止することにより,公正な競業秩序を維持し,原

則として,公益 と私益を保護 しようとするものである｣が,｢個々の規定によ

っては,保護の重点に軽重があり,なかには私益の保護をとおして間接的に公

益を保護 しようとするものもあ｣83)るのであって,営業秘密侵害罪は,まさに

81)田村 ･前掲注(47)18頁0

82)田村 ･前掲注(47)は,不正競争防止法を含む競争法の目的を競争秩序の維持,発展

と捉えた上で (17頁),営業秘密侵害を含む ｢成果冒用行為が不正競争行為とされ

るのは,これを禁止することによって成果実現者を保護し,もって成果の実現を促
し競争秩序の発展を期することを目的としているからである｣(20頁以下,373頁も

参照)とする｡そして,このような理解からは,｢他人の成果を冒用するという 『財
産犯』こそが 『公正な競争秩序』を害する行為となる｣(376頁)という｡

83)神戸地判昭和44年 9月12日無体財産権関係民事 ･行政裁判例集 1巻285頁｡本判

例では,旧不正競争防止法 1条 1号及び2号における周知表示の使用が問題となっ

た｡神戸地裁は,このような規定においては,｢被害者の承諾は違法性を阻却する

ものと解するのが相当である｣とした｡なお,千野直邦 『営業秘密保護法』(2007年)

193頁及び208頁 (初州 :｢営業秘密の侵害に対する法的措置- 不正競争の防止

に向けて- ｣創価法学36巻 2号 (2006年)91頁以下)も,不正競争防止法自体
の保護法益は ｢市場における公正な競業秩序の維持という公益と営業上の信用とい

う私益の両者｣であるが,｢その両者のどちらに比重があるかは,各不正競争行為
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(3)個人的法益の内容

前節での考察の結果,営業秘密侵害罪の保護法益は個人的法益であることが

確認されたが,それでは,個人的法益 としての営業秘密侵害罪の保護法益の内

容は如何なるものであろうか｡

前述のように,ある者が保有する情報の価値は,その量や質だけでなく,他

の者が保有する情報の量や質にも依存する84)｡情報が持つこのような性質に

基づいて,人は一定の情報を秘匿することがある｡情報を秘密としておくこと

に,価値ないし利益があるからである85)｡このことは,特に営業秘密におい

て顕著であると言える｡すなわち,企業の営業の過程において蓄積された情報 ･

データは,営業秘密として企業内部に秘匿され,必要に応 じて利用されること

によって,｢企業の競争力の一つの源泉となる｣86)｡独 自の技術上及び営業上

の情報を秘密として保有する者は,これを活用して事業活動を行うことによっ

て,競業者との競争において優位に立つことが可能となるのである｡

ここでは,当該情報が ｢秘密であること｣ではなく,｢秘密であることから

生 じる価値,利益｣が問題となる｡｢企業秘密においては,当該情報を独占的

に利用することによって得 られる利益が問題なのである｣87)｡これに対 して,

個人の秘密に関してプライヴァシーの利益が保護される場面においては,秘密

の主体にとっては,それが ｢秘密であること｣が重要である｡したがって,個

人の秘密は,秘密の主体である個人の意思に応 じて決定されることになろ

の形態によって異なる｣とする｡但し,営業秘密保護において公益と私益のどちら
が重視されているかについては言及していない｡

84)稗貫 ･前掲注(65)283頁.
85)有馬忠三郎 『不正競業論』(1968年)454頁｡佐伯仁志 ｢秘密の保護｣阿部純二ほ

か編 『刑法基本講座 (第6巻)各論の諸問題』(1993年)143頁は,｢秘密が秘密と

して保護に値するのは,秘密にする利益との関係においてである｣とする｡
86)稗貫 ･前掲注(65)292頁.山口･前掲注(75)52頁及び佐伯 ･前掲注(85)145頁以下も参照｡

87)佐伯 ･前掲注(85)143頁以下,特に146頁O山口･前掲注(4)30頁,木村 ･前掲注(ll)242

頁も参照｡



192 商 学 討 究 第59巻 第 4号

う88)｡ しかし,企業の秘密については,当該企業の意思とは関わりなく,そ

の情報が客観的に法的に保護すべき価値を有しているか否かが検討されなけれ

ばならない89)｡

ところで,前述の共同研究による立法提案90)は,｢情報の管理 ･独占により

生ずる,情報の有する,それが経済活動において利用されることにより財産を

産み出す可能性 ･源としての価値｣を保護すべきであるとしていた｡このよう

な価値が ｢他者により不法に情報が利用され,その財産創出の可能性が実現さ

れることにより侵害され,失われること｣が,財産的情報侵害における法益侵

害である,という｡すなわち,同提案によれば,保護法益は,情報の持つ,｢財

産を産み出すポテンシャル｣としての財産的価値なのである｡このような理解

から,同提案は,処罰すべき行為類型の客体を ｢他人の財産価値を有する技術

上または営業上の秘密情報｣としていた｡

この説明は,方向性として正しいものを含んでいる｡しかし,同提案は,こ

のような性質を有する財産的情報を保護するための規定を刑法典の中に置くべ

きであるとし,競業を前提としない,企業以外の主体が有する財産的情報をも

その保護の対象に含めていた91)｡このことは,営業秘密侵害罪の保護法益を

確定するにあたり,直接,営業秘密の財産的価値を問題とするだけでは足 りな

い,ということを示唆しているように思われる｡営業秘密侵害罪の保護法益を

情報の持つ財産的価値であるとするならば,営業秘密以外の財産的価値を有す

る情報が,営業秘密侵害罪の客体から除かれていることを説明することができ

ないからである｡既に ドイツにおける議論を紹介した際にBrammsenの見解

に対して指摘したように,営業秘密が経済的機能及び価値,或いは財産創出の

可能性を有すると考えられる根拠にまで遡って検討する必要があると考えられ

88)佐伯 ･前掲注(85)144頁は,この意味で,秘密に関する ｢主観説 (意思説)の主張
が基本的には正しい｣とする｡

89)佐伯 ･前掲注(85)146頁,小野 ･前掲注(71481参照｡このことは,営業秘密の3要件

のひとつである ｢有用性｣に関して問題となる｡
90)山口･前掲注(4)30頁｡
91)山口･前掲注(4141頁注2参照｡
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るのである｡

営業秘密の保有者は,自らの情報を独占的に利用することによって,これを

持たない競業者よりも競争上優位に立つことができる｡つまり,営業秘密は,

その保有者に競争上の優位性をもたらすものとして捉えられる｡他方で,情報

を持たない競業者は,保有者の営業秘密を利用し,これにフリー ･ライドする

ことで,保有者の優位性を損ない,自らの競争における地位を押 し上げること

が可能となる｡そして,競争において優位にあることは,当該事業者により多

くの経済的利益をもたらし得る｡それゆえ,営業秘密は財産的価値を有すると

考えられるのである｡

そうすると,営業秘密の本質はその財産的価値ではなく,さらにその基礎と

なっている競争的価値にあると解することができる92)｡すなわち,営業秘密

は専 ら他の競業者との関係においてのみ相対的な価値を与えられる93)いわば

｢競争財産｣94)なのである｡そして,このような価値を有する営業秘密を保持

することから得られる利益が,営業秘密侵害罪の保護法益であることになる｡

このことから,営業秘密侵害罪は,競争財産としての営業秘密を独占的に利

用する可能性を妨げることによって,営業秘密保有者の競争上の地位を危うく

することを法益侵害の内容とする犯罪である,とすることができよう｡そして,

営業秘密侵害罪をこのように解することは,同罪が刑法典ではなく不正競争防

止法の中に置かれたこととも整合する｡他者の営業秘密を侵害する行為は,早

なる財産侵害ではなく,不正競争行為なのである (不正競争防止法 2条 4号な

いし9号)｡

92)商品等主体混同行為に関してではあるが,最高裁は平成18年 1月20日判決 (前掲
注(16))において,不正競争防止法2条 1項 1号及び2号にいう ｢『営業』の意義は,
取引社会における競争関係を前提とするものとして解釈されるべきであ｣る,と述
べている｡

93)佐久間･前掲注(51208頁以下｡

94)小野 ･前掲注(71572頁及び590頁以下,同 『不正競争防止法概説』(1994年)193頁,
同編 『新 ･注解 不正競争防止法』(2000年)345頁 〔小野〕｡このような競争財産

としての性質は,営業秘密以外の知的財産にも共通して存在している｡
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ドイツにおいて, K6hler95)は,｢秘密保有者が秘密を保持する利益｣が保

護法益であるとする｡この利益は,営業に関する情報を秘密として保持するこ

とで,競争上優 位 に立 ち, これ を維持 す る点 にあ る とい う｡ また,

M6hrenschlager96)は,｢事業者が営業活動及び競争において重要な意味を持

つ情報を機密として保持する利益｣であるとする｡両者共これ以上詳しくは述

べていないが,営業秘密が持つ競争における重要性に着目する点で,本稿の主

張と軌を一にするものと理解することができる｡

ところで,我が国の商法上,営業上の秘訣やノウハウは,得意先,創業の年

代,社会的信用,立地条件等と並んで,｢暖簾｣或いは ｢老舗｣と呼ばれる営

業を構成する財産のひとつとされている97)｡また,税法上,｢暖簾｣は ｢営業

権｣と呼ばれ,やはり企業の財産として扱われている98)｡最高裁は,この ｢営

業権｣について,｢当該企業の長年にわたる伝統と社会的信用,立地条件,特

殊の製造技術及び特殊の取引関係の存在並びそれらの独占性等を総合した,他

の企業を上回る企業収益を稼得することができる無形の財産的価値を有する事

実関係である｣99)と定義している｡したがって,営業秘密侵害罪の保護法益は

企業が有する無体財産としての ｢暖簾｣或いは ｢営業権｣である,と言うこと

も可能であろう｡

最後に,刑法典上の財産罪における保護法益たる財産との関係に触れておく｡

財産罪はあらゆる財産のうち有体物のみを,営業秘密侵害罪は営業上の競争に

係る情報のみを,その保護の対象としている｡したがって,営業秘密が有体物

に化体している限度で,両罪の客体は重なり得る｡しかし,当然ながら,この

95)Kb'hler,a.a.0,,Rn4.BGHZ166,84,104f.も同旨か.但し,既述のように,
K6hlerは保護法益として公正な競争をも考慮する.

96)Ma71fredMb'hre71SChlager,Wabnitz/Janovsky,HandbuchdesWirtschafts-und

Steuerstrafrechts,3.Auf1.,2007,13.Kapitel.Rn.4.
97)近藤光男 『商法総則 ･商行為法 〔第5版〕』(2006年)104頁,蓮井良憲-西山芳
喜編 『入門講義 商法総則 ･商行為法』(2006年)〔鈴木隆元〕92頁等｡

98)所得税法2条1項19号及び所得税法施行令6条8号,法人税法2条23号及び法人
税法施行令13条8号｡

99)最判昭和51年 7月13日判時831号29頁｡
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ことから直ちに,刑法が無体物に対する保護を正面から認めたと解することは

できない｡刑法は原則として,情報そのものを保護するものではないが,競争

財産としての性質を有する他人の秘密情報に関しては,これを侵害する行為の

不正競争としての性質に着目して,例外的に処罰の対象としている,と解すべ

きである100)｡

お わ りに

本稿での検討から得られた結論は,次のとおりである｡まず,営業秘密侵害

罪は,｢公正な競争秩序｣ないし ｢競争秩序の維持｣といった社会的法益を保

護するものではなく,専ら個人的法益に対する罪である｡少なくとも刑罰法規

に関しては,競争秩序-の保護は,個人的法益に対する保護の反射的効果に留

まると解すべきである｡次に,個人的法益の内容は,営業秘密が持つ単なる財

産的価値ではなく,競争財産としての価値である｡したがって,営業秘密侵害

罪における法益侵害は,競争財産としての営業秘密を独占的に利用する可能性

を妨げることによって,営業秘密保有者の競争上の地位を危うくすることであ

る｡

このような保護法益の理解から,営業秘密侵害罪規定の内容が如何に解され

ることになるかについては別稿で改めて論じることとするが,ここに若干の帰

結を簡単に示しておく｡

まず,保有者から営業秘密の独占的利用可能性を奪い,その競争上の地位を

脅かすことが営業秘密侵害罪の法益侵害内容であるから,本罪は危険犯である

と解されることになる｡競争財産としての営業秘密に対する侵害結果は,競争

者がこれを利用し,競争における営業秘密主体の優位性が損なわれることであ

る｡しかし,このことは立証困難であると考えられるため,本罪は,その前段

100) このような刑法による情報の例外的な保護は,その他の知的財産や,個人の秘
密ないしプライヴァシーに関しても見られる｡
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階である,競争者による営業秘密の利用時,或いは,その可能性が生じた時点

(取得或いは開示)で,これを処罰するものである｡

次に,営業秘密が有体物である媒体に化体されている場合には,営業秘密侵

害罪と刑法上の財産罪 (窃盗罪,業務上横領罪等)とが同時に成立する可能性

がある｡不正競争防止法21条 7項は,同条 1項の営業秘密侵害行為に関する規

定は,｢刑法その他の罰則の通用を妨げない｣としてお り,営業秘密侵害罪と

財産罪とは観念的競合又は牽連犯として処理されることになる｡両罪は保護法

益を異にするのであるから,これは当然の帰結である｡しかし,従来の裁判例

のように,営業秘密が記録された媒体を侵害する行為について,媒体自体には

殆ど価値がないにも拘わらず,その実体において,情報を秘匿することの利益

を捉えて財物罪の成立を肯定する場合には101),実質的には二重処罰にあたる

可能性を否定し得ない102),という問題がある｡かつて問題視されていた処罰

の間隙は,完全にとは言えないまでも,営業秘密侵害罪の導入により埋められ

たのであるから,裁判所には財産罪に関する解釈の適正化を期待したい｡

最後に,営業秘密の取得罪 (21条 1項 2号)が,使用罪及び開示罪 (同1号)

とは別に規定され,取得の客体が媒体等に限定されていることについて触れて

おきたい｡取得罪に関するこのような限定は,財産罪の客体が有体物とされて

いることと均衡を考慮したためであると説明されている103)｡しかし,本項の

ように競争上の地位を保護法益と解する場合には,このような限定は不要であ

ることになる｡営業秘密の重要性 ･競争的価値は,当該情報が無体物のままで

あるか,それとも有体物に化体 しているか,とは無関係に存 しているからであ

る｡このことについて,2005(平成17)年不正競争防止法改正の立案担当者が,

私見であるとしながらも,｢営業秘密記録媒体の取得や複製がない場合であっ

101)例えば,コピー目的による一時的な資料の持糾しについて不法領得の意思が肯
定できるとした,東京地判昭和55年2月14日判時957号118頁 (建設調査会事件),
東京地判昭和60年2月13日刑月17巻 1-2号22頁 (新潟鉄工事件)等｡

102)只木 ･前掲注(1)262頁参照｡
103)逐条解説平成18年版 ･190頁｡
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ても,本来はもはや可罰的違法性に欠 くところはな｣ く,このような場合にお

いて ｢単に営業秘密を取得 しただけでは処罰の対象としないのは,おそらく立

証の問題から実際には処罰の通用が困難であるからだろう｡ したがって,これ

は理論上の問題ではなく,刑事訴訟実務上の都合に合わせているのである｣104)

と述べている点は,今後の営業秘密保護制度の動向を占う上でも,興味深い｡

(本稿は,平成20年度科学研究費補助金 (課題番号 :20730044)による研究成果の

一部である｡)

104)奈須野太 『不正競争防止法による知財防衛戦略』(2005年)169頁｡




