
· 61 ·

第 37 卷  第 6 期                            中国劳动关系学院学报                             Vo1. 37  No. 6

2023 年 12 月         J O U R N A L O F  C H I N A U N I V E R S I T Y O F  L A B O R  R E L AT I O N S                Dec. 2023

论竞业限制协议泛化适用的法律规制
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——以不可避免披露原则的引入为中心
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［摘  要］竞业限制协议的泛化适用不利于劳动者权益保护和科技创新发展，而当前我国竞业限制协议泛化

适用问题非常严重，亟须予以规制。“负有保密义务的人员”的理解与适用偏差、竞业限制的保护客体界定不清、

司法审查偏重形式是竞业限制协议泛化适用的重要原因。不可避免披露原则作为一种法定利益衡量机制可以有效

平衡商业秘密保护与离职员工自由择业，根据我国现实司法情况及具体法律制度对其进行适当限制，并以一种合

理的适用途径引入我国，可以很好地解决竞业限制协议泛化适用问题。
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一、问题：竞业限制协议的泛化适用

竞业限制是《劳动合同法》规定的一项重要法律制度，其通过限制劳动者离职后的自由择业权

来保护企业商业秘密，意在离职劳动者自由择业和企业商业秘密保护之间觅得平衡。相较于商业秘

密侵权诉讼，竞业限制立足商业秘密事前保护，将侵权救济的时间点提前到侵权行为发生之前，具

有损害推定、事前防范的特点。《劳动合同法》对竞业限制的立法目的、适用范围、时间期限以及

补偿金等内容作出了具体规定。但是在实践中，企业为了保护自己的商业秘密，通常对员工具体工

作内容是否涉及商业秘密不予考虑，而要求所有员工在入职之时都签订竞业限制协议，入职员工在

巨大的求职就业压力面前对企业竞业限制协议的泛化适用没有任何选择权。

我国竞业限制协议泛化适用问题非常严重。许多有关竞业限制协议的不合理适用也常见诸报

端 [1]。越来越多不掌握企业商业秘密、本不必要承担竞业限制义务的劳动者，因为在入职之时与

企业签订竞业限制协议而在离职之后被予以竞业禁止。无论是从司法个案视角还是地区整体司法

运行视角，都能够清晰看出竞业限制协议的泛化适用倾向。司法个案上，诸如产品研发设计人员 、
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企业销售人员 、见习人员 、法务人员 、客服人员 、汽车修理工 、美发师 、家政服务人员 

等都因与企业签订竞业限制协议而被予以竞业禁止。我国许多法院从地区整体司法状况的视角也

指出了竞业限制协议的泛化适用问题。上海市第一中级人民法院在 2018 年发布的《竞业限制纠纷

案件审判白皮书》中明确指出，“部分用人单位也存在不区分员工具体从事何种岗位、是否接触

商业秘密，一律签订协议的情况” [2]。北京市第一中级人民法院在 2020 年发布的《涉竞业限制协

议案件疑难问题的调研报告》中表明，“实践中存在仅以保密协议和离职证明中约定了劳动者负

有保密和竞业限制义务为由，就认定劳动者属于法律规定的竞业限制人员的情形……同时还存在

《员工手册》等规章制度中规定劳动者应当履行竞业限制义务的情况。这使得义务主体具有扩张

到普通劳动者的趋势。还存在竞业限制协议的义务主体范围扩大到劳动者的近亲属，要求劳动者

的近亲属不得从事竞业行为，或者劳动者对其近亲属的竞业行为承担违约责任的情形”[3]。苏州市

中级人民法院在 2021 年发布的《竞业限制调研报告：创新、竞争、诚信、就业等多维价值的冲突

和平衡》也指出，“司法实践中，对竞业限制人员的认定有泛化的趋势”[4]。深圳市中级人民法院

2021 年发布的《司法调研：关于竞业限制案件裁判实践与完善的思考》也同样指出，深圳地区企

业与员工签订的竞业限制协议存在“业务主体泛化”的情况 [5]。最高人民法院注意到我国竞业限制

协议适用泛化乱象，指出“既要防止因不适当扩大竞业限制的范围而妨碍劳动者的择业自由，又

要保护用人单位的商业秘密等合法权益，最大限度地实现设立竞业限制制度的立法本意和目的”。

也有学者以我国法院在 2015—2019 年审结的竞业限制案件为实证分析样本，指出我国竞业限制协

议的泛化适用已经非常严重，亟须予以纠正 [6]。

竞业限制的立法本意是保护企业商业秘密。但以上无论是具体个案分析的层面，还是地方法

院从地区整体司法状况视角的审视，抑或是学者从实证层面的分析，都能说明我国竞业限制的使

用已经偏离了其立法本意。竞业限制协议的泛化适用不利于人才合理流动，将会导致人才市场僵化，

甚至危及劳动者生存权和发展权，同时也对科技创新发展不利 [7]。

基于此，本研究尝试探讨我国竞业限制协议泛化适用的原因，以及怎样才能有效规制竞业限

制协议的泛化适用问题，如何结合我国现行法律制度构建一条最佳规制路径以更好地平衡商业秘

密保护和离职劳动者自由择业。

二、反思：竞业限制协议泛化适用的原因

纵使竞业限制协议泛化适用趋势已经被实务界和理论界广泛关注，但是如何有效解决此种泛

 参见：宋莉莉与上海连源办公设备股份有限公司竞业限制纠纷案，上海市第一中级人民法院民事判决书（2020）沪 01 民

终 14123 号。

 参见：攀枝花市新起点房地产经纪有限责任公司与程小琴竞业限制纠纷案，四川省攀枝花市中级人民法院民事判决书

（2020）川 04 民终 633 号。
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 参见：周凌枫与苏州创意云网络科技有限公司竞业限制纠纷案，江苏省苏州市中级人民法院民事判决书（2020）苏 05 民

终 7875 号。
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4882 号。
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2061 号。

 参见：浙江帮帮环境科技集团有限公司与刘晓林竞业限制纠纷案，杭州市拱墅区人民法院民事判决书（2017）浙 0105 民

初 6175 号。

 参见：《最高人民法院印发〈关于当前形势下做好劳动争议纠纷案件审判工作的指导意见〉的通知》（法发

〔2009〕41 号）。
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化适用问题依旧没有定论。探求竞业限制协议泛化适用的原因，是提出解决建议的基础。

( 一 ) “负有保密义务的人员”的理解与适用偏差

《劳动合同法》第 23 条将竞业限制的适用对象限定为“负有保密义务的劳动者”，第 24 条

规定，“竞业限制的人员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员”。

《公司法》对高级管理人员作出了限定，高级技术人员应当理解为从事企业一线生产、掌握企业

商业秘密的人员。此二者分别从管理层面和生产层面掌握企业商业秘密，被认为其负有保密义务，

而在离职后进行竞业限制不存在争议。问题在于《劳动合同法》第 23 条和第 24 条规定的“负有

保密义务”如何理解。直言之，如何理解保密义务、如何确定劳动者负有保密义务是该问题的关键。

劳动契约中存在身份要素的介入，因此雇员便对雇主具有了忠实义务 [8]。雇员的保密义务是忠

实义务的要求之一，无论雇员与雇主是否存在事前约定，以何种方式知悉雇主的商业秘密，都应当

对此予以保密 [9]。由此可见，保密义务本应是所有劳动者都应当承担的根本性义务，但是我国立法

将之限定为企业高级管理人员、高级技术人员以及其他负有保密义务的人员，按照一般理解，作为

兜底规定的“负有保密义务的人员”应当为与列举项（高级管理人员、高级技术人员）基本对应的

人员。所以，可以认为“负有保密义务的人员”本身就带有限缩意味，不能用之涵盖公司上下所有

层级、所有人员。全国人大法律委员会在《关于〈中华人民共和国劳动合同法（草案）〉修改情况

的汇报》中也指出，竞业限制适用范围不宜过于宽泛，应主要限于高级管理人员、高级技术人员。

但正如有学者指出的，如果不对竞业限制的所有人员进行明确列举，实践中可能会大量出现与立法

目的相悖的操作 [10]。实际情况确实如此，在法律没有对“负有保密义务的人员”进行明确限定的前

提下，“负有保密义务的人员”本身所具有的限缩意味反而成了竞业限制协议泛化适用的温床。

立法本身限缩目的不能实现的矛盾在司法中极其明显。许多劳动者如企业销售、在校实习生等

无一例外都需要签订竞业限制协议，但是这些人员所在的岗位本身能接触到的商业秘密非常有限，

甚至接触不到任何商业秘密，从一个普通的、正常的社会一般人的视角来看，企业与之签订竞业限

制协议根本不存在任何正当性。而反观离职后的企业销售等基层工作岗位员工，其掌握知识有限，

技能较为单一，工作领域也相对固定，能够自由选择的岗位非常有限，一旦离职后不能从事与原工

作相似的工作，对其是重大的打击，甚至会对其基本生活产生严重影响。竞业限制本身的目的是在

离职员工自由择业与企业商业秘密保护之间觅得平衡，将之泛化适用到不掌握商业秘密的劳动者身

上，并不符合竞业限制的立法本意。总之，将“负有保密义务的人员”泛化适用到普通劳动者是对《劳

动合同法》理解的偏差，这种偏差是竞业限制协议泛化适用的根本原因。

( 二 ) 竞业限制的保护客体界定不清

《劳动合同法》第 23 条将竞业限制协议的保护客体界定为“用人单位的商业秘密和与知识产

权相关的保密事项”。申言之，我国竞业限制保护的客体为商业秘密和与知识产权相关的保密事

项。对与知识产权相关的保密事项的理解不存在偏差，其是指尚未被知识产权法律所保护的信息，

如暂未成功取得知识产权的处于研发阶段的专利、设计中的商标。但是怎样理解作为竞业限制协

议保护客体的商业秘密？商业秘密与作为竞业限制保护客体的商业秘密有何界限？这些问题的回

答与竞业限制协议泛化适用息息相关。

我国商业秘密保护立法以《反不正当竞争法》为核心，辅之以其他民商事单行立法以及相关

司法解释对商业秘密予以保护 [11]。《反不正当竞争法》对商业秘密概念的界定是我国其他单行法

有关商业秘密规定的理解基础，《劳动合同法》也不例外。但《劳动合同法》采用《反不正当竞争法》

对商业秘密概念的规定，并不意味着《劳动合同法》中商业秘密的范围应当与《反不正当竞争法》

一致。二者对商业秘密的保护存在以下三点不同：其一，保护的时间点不同。《劳动合同法》中

的竞业限制对商业秘密的保护是预防性保护，即在商业秘密侵权行为发生之前对商业秘密进行保
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护；而《反不正当竞争法》意在对已经发生的侵犯商业秘密的行为予以制裁，为权利人在弥补侵

权损害方面提供救济途径。其二，规制主体不同。竞业限制意在规制离职后的劳动者，防止其离

职后泄露企业商业秘密；而《反不正当竞争法》规制主体是“经营者”，防止“经营者”为谋取

不正当利益通过不正当手段获取商业秘密。其三，规制对象不同。竞业限制的规制对象是离职后

劳动者的自由择业权，是对离职劳动者就任相似岗位权利的限制；而《反不正当竞争法》采用“行

为法”模式，规制对象为不正当侵犯商业秘密的行为 [12]。综合以上三点，《劳动合同法》对商业

秘密保护的范围明显小于《反不正当竞争法》，也就是说，并非所有商业秘密都适用竞业限制协

议进行保护，只有可能涉及企业重大利益的商业秘密才需要适用竞业限制协议。

《反不正当竞争法》将“商业秘密”定义为“不为公众所知悉、具有商业价值并经权利人采取

相应保密措施的技术信息、经营信息等商业信息”。商业秘密作为一种商业信息，其边界也值得探讨。

劳动本身也是学习、创造的过程，若劳动者在工作中根据自身在工作中学习的知识，创造出了对企

业有价值的信息，可否将此种信息归于企业商业秘密？或者劳动者在接触企业商业秘密之后，根据

自身工作经验对企业商业秘密进行一定改进，创造了更有价值的商业秘密，能否将劳动者改进的商

业秘密归于企业商业秘密？诸如此类问题，实践中也经常出现。有法院将劳动者根据自身知识创造

有价值的信息归于企业商业秘密 。但是在司法实务中的此种做法不妥，劳动者履行劳动义务创造的

有价值的信息，应当属于劳动财产权的范畴，不能将之归于用人单位商业秘密 [13]。

根据现行立法，可以推断竞业限制协议之下商业秘密的范围应当小于《反不正当竞争法》关

于“商业秘密”的界定，实务中企业将所有商业秘密，甚至以后可能存在的商业秘密都归于竞业

限制协议的保护，是错误的行为。司法上对商业秘密扩大认定，将本应归属于劳动者劳动财产权

的信息归于企业商业秘密是对企业惯常做法的纵容。立法的不明确和司法的纵容，导致了作为竞

业限制协议保护客体的商业秘密界定不清，这是竞业限制协议泛化适用的重要原因。

( 三 ) 司法审查偏重形式

在《劳动合同法》出台之前，我国各地对竞业限制人员适用范围的地方立法有“知悉商业秘

密的人员”和“负有保密义务的人员”两种类型。以《广东省技术秘密保护条例》为例，该条例

规定了“单位可以与知悉技术秘密的有关人员签订竞业限制协议” 。《劳动合同法（草案）》也

规定，竞业限制适用对象为“知悉用人单位商业秘密的人员”。此种规定模式明确指出竞业限制

协议的范围是“知悉商业秘密的人员”，将竞业限制协议与商业秘密保护紧密关联。但是在《劳

动合同法（草案）》二审稿中，则采用“负有保密义务的人员”类型，将“知悉用人单位商业秘

密的人员”修改为“负有保守用人单位商业秘密义务的劳动者”，直至正式稿将之确定为“负有

保密义务的劳动者”。立法作出此种修改是因为“知悉商业秘密的人员”范围过小，不能够有效

保护尚未取得的知识产权。但是也因此产生了另外的问题，“知悉商业秘密的人员”将竞业限制

协议的适用对象侧重为“知悉”商业秘密，从实质层面对竞业限制协议适用进行限制，二审稿和

正式稿将之确定为“负有保密义务的人员”更侧重形式要求。

重形式轻实质的立法规定在司法上体现得更为明显。实务中，企业以劳动者违反竞业限制协

议为由将之诉至法院，劳动者往往以自己不是适格的竞业限制主体为由进行抗辩，但是由于二者

之间签订的竞业限制协议绝大多数约定劳动者有保守企业商业秘密的义务，或者劳动者的工作岗

位属于竞业限制协议的范围，法院基于形式性审查，在劳动者不能对以上两点提出反证的情况下，

基本都会判决劳动者败诉 。立法的侧重形式为用人单位滥用竞业限制协议奠定了基础，在司法中

 参见：赵岳与锦州新锦化机械制造有限公司竞业限制纠纷上诉案，辽宁省锦州市中级人民法院民事判决书（2015）锦民一

终字第 00107 号。

 参见：万得信息技术股份有限公司与朱玉莲竞业限制纠纷案，上海市浦东新区人民法院民事判决书（2017）沪 0115 民初

15176 号。
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也未注重对具体案情进行实质审查，这也是竞业限制协议泛化适用的重要原因。

竞业限制协议是企业与劳动者签订的双务合同，自然需要遵循民法的意思自治原则。但是竞

业限制协议一般都在劳动者入职之时签订，此时劳动者与企业存在极大的不平等，劳动者迫于经

济或者就业压力没有拒绝的权利，因此，竞业限制协议是一种形式上平等而实质上不平等的协议 [14]。

劳动法根植于民法却又超越民法，意味着竞业限制协议的调整不能完全遵循民法意思自治原则，

因此，司法上惯用的对竞业限制协议进行形式性审查的做法有误。立法的侧重形式导致了司法上

对竞业限制协议的形式性审查，而形式性审查往往会致使劳动者败诉，这也从反面上导致了竞业

限制协议的泛化适用。

上述三点是竞业限制协议泛化的最主要原因，但并不是全部原因。实务上，此问题极为复杂，

其他原因也有很多。诸如如何认定保密事项与保密义务，对此一事项的不同理解也会导致司法审

判的不同结果。比如培训机构教师的教案，有法院认为属于教师的劳动成果，不属于企业商业秘

密，因此不涉及保密事项与保密义务问题 。也有法院认为属于培训机构商业秘密，教师应当对此

保密 。我国现行法律、司法解释没有对此作出明确界定，司法实务也没有统一的答案，但是保密

义务和保密事项的界定是重要问题，直接关涉劳动者是否能够成为适格的竞业限制主体。司法上

模糊的观点，也会导致竞业限制协议的扩大适用。在认定保密事项的基础上，怎样合理分配劳资

双方对保密事项的证明责任，我国现行法律也没有对此作出界定。有法院认为，应当由用人单位

证明劳动者是否为保密人员、是否承担保密义务，如果用人单位举证不能应当承担不利后果 。也

有法院认为，劳动者如果不能提出确切证据证明自己不负有保密事项，就应当按照竞业限制协议

的约定，认定劳动者是否负有保密义务 。证明责任的分配是诉讼中最重要的内容之一，确定双方

证明责任分配对裁判结果有重要影响，在我国法律没有明确界定的情况下，不同法院的不同观点

也在一定程度上导致了竞业限制协议的扩大适用。

三、建议：不可避免披露原则的引入

学界已有学者对解决竞业限制协议的泛化适用问题提出建议，大致可以分为三类：其一，严

格限定类。例如：有学者认为，应当将竞业限制保护客体的商业秘密缩小，限定为重要商业秘密 [15]；

严格限制竞业限制协议的适用对象，普通劳动者一般不予适用 [16]；限定竞业限制协议的限制职业

活动范围 [17]；对劳资双方订立竞业限制协议的自由进行限制 [18]。其二，明确失效类。例如：限制

竞业限制合同的生效条件，而放松失效条件 [19]；竞业限制适用客体若为一般商业秘密、不存在的

商业秘密或者竞业限制协议没有规定补偿金条款及用人单位违法解除劳动合同时，竞业限制协议

自然失效 [20]。其三，立法修订类。有学者认为立法本身的缺陷才是竞业限制协议泛化适用的最主

要原因，基于此提出修订有关劳资双方关于权益配置的法律规定 [21]。除上述三种方式之外，也有

学者认为竞业限制协议的泛化适用应当由《反垄断法》规制 [22]，但并没有给出具体的规制措施。

以上解决思路对竞业限制协议的泛化适用有一定的参考意义，但是并没有从根本上解决问题。知

识产权法是一个利益平衡机制 [23]，竞业限制作为保护商业秘密的措施也应当是一种有效平衡企业

商业秘密保护和离职劳动者自由择业的衡量机制。直言之，解决竞业限制协议泛化适用问题的本

质是如何以一种平衡机制来合理平衡劳资双方利益。

 参见：杭州岩倍教育咨询有限公司诉李嗜文竞业限制纠纷案，杭州市拱墅区人民法院民事判决书（2016）浙 0105 民初

6000 号。

 参见：范宁与盘锦鸿文教育培训学校竞业限制纠纷案，辽宁省盘锦市中级人民法院民事判决书（2019）辽 11 民终 406 号。

 参见：达趣（杭州）艺术特长培训有限公司与马郡擎竞业限制纠纷案，杭州市滨江区人民法院民事判决书（2019）浙

0108 民初 3979 号。

 参见：王任重诉马瑞利（中国）有限公司竞业限制纠纷案，上海市浦东新区人民法院民事判决书（2017）沪 0115 民初 73104 号。
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( 一 ) 不可避免披露原则：一种利益平衡机制

不可避免披露原则（Inevitable Disclosure Doctrine）肇始于美国判例法，该原则是指除非经原

雇主同意，否则掌握前雇主商业秘密的雇员不得进入与前雇主具有相同竞争关系的行业或者竞争

对手处任职，以保护前雇主的商业秘密 [24]。该原则在美国司法实务界及理论界从产生之初的充满

争议到现在的总体予以肯定，经历了一个漫长的发展过程。

不可避免披露原则思想萌芽于 1902 年的 Harrison v. Glucose Sugar Refi ning Co. 一案，法官在

此案中指出，原告之所以能够顺利就任新职是因为其掌握了被告的商业秘密，若原告就任新职，

必将导致被告商业秘密泄露 。而后在 1911 年的 Peerless Pattern Co. v. Pictorial Review Co. 一案中，

法官指出“没有办法可以强制离职雇员在新职位上清除他的记忆”，若其就任新职，极有可能导

致商业秘密泄露 。直至 1964 年的 E. I. Dupont v. American Potash Chemical 一案，“不可避免披露”

在美国司法判决中首次正式出现 。经过司法案例的不断积累，美国法院最终在 1995 年的 Pepsi 
Co. Inc. v. Redmond 一案中正式确立了不可避免披露原则的适用标准 。该案件也标志着不可避免

披露原则的正式建立，自此之后，不可避免披露原则在美国各地法院得到快速扩大适用。

在美国各地法院对不可避免披露原则适用中，也产生了很多争论。最主要的争论是，是否应当

将离职雇员具有主观恶意归入不可避免披露原则的构成要件，因此也形成了纯粹不可避免披露原则

和折衷不可避免披露原则两种观点。纯粹不可避免披露原则，不要求具备离职员工具有披露商业秘

密的主观恶意要件，而仅仅因为掌握商业秘密的离职雇员就任类似岗位新职就可以发布就业禁止禁

令 [25]。折衷不可避免披露原则，主张应当将离职雇员是否存在主观恶意或者是否存在披露商业秘密

的不当行为作为不可避免披露原则的要件之一 [26]。不难发现，纯粹不可避免披露原则在只要是掌握

商业秘密的离职雇员就任与前雇主相似工作的情况下，就可以发布禁止就任新职的禁令。此种情况

下，虽然很好地保护了企业商业秘密，但是却不利于离职员工自由择业。折衷不可避免披露原则将

离职雇员主观上是否存有披露商业秘密的故意、客观上是否存在披露商业秘密的行为纳入构成要件，

同时兼顾了企业商业秘密保护与离职雇员自由择业，是对纯粹不可避免披露原则的完善和发展。

( 二 ) 折衷不可避免披露原则：可行的法定竞业限制

对于不可避免披露原则的引入，我国部分学者已有著述，总体上对此观点持支持态度，认为

应当对其予以引入 [27]。但直至今天，不可避免披露原则在美国司法实践中依旧存在很多争议，许

多问题仍然处于争议之中，因此盲目引入不可取。不可避免披露原则的本质是一种衡量劳资双方

权益的法定竞业限制标准，我国应当充分汲取美国有关司法经验，结合我国国情对是否引入不可

避免披露原则予以综合考量。

美国司法最初对不可避免披露原则适用没有予以过度限制，只要离职员工就任新职与前雇主

处工作相似，便予以竞业限制。此种情形类似我国司法实践对竞业限制协议的审理，即不对离职

员工就任新职是否会泄露商业秘密进行实质审查，此种司法政策取向的不可避免披露原则（纯粹

不可避免披露原则）不可取。而仔细观之，纯粹不可避免披露原则实质上是一种代替具体案情分

析的法律假定，其对离职员工主观上是否存在披露商业秘密的故意不予考虑，甚至对离职员工呈

交法庭的证据也不予考虑，法官断案仅仅注重原告提供的相关证据是否充分 [28]。对于离职员工是

否会披露企业商业秘密这一未来不确定事件，法官本应充分考虑各方证据，努力排除可能出现的

错误，但是纯粹不可避免披露原则审查标准宽松、囿于法定标准、忽视律师作用、漠视离职雇员

 参见：Harrison v. Glucose Sugar Refi ning Co., 116F. 304 （7th Cir. 1902）.

 参见：Peerless Pattern Co. v. Pictorial Review Co., 147 App. Div. 715 （N.Y. App. Div. 1911）.

 参见：E.I. Dupont v. American Potash Chemical, 41 Del. Ch. 533, 200 A.2d 428 （Del. Ch. 1964）.

 参见：Pepsi Co, Inc. v. Redmond, 54 F.3d 1262 （7th Cir. 1995）.
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申辩，其适用标准远远没有达到司法确信。

美国司法实践中适用纯粹不可避免披露原则也引发了理论界的许多批评。首先是纯粹不可避

免披露原则不加限制的适用损害了离职雇员的择业自由，同时也降低了高新技术企业和初创成长

型企业对离职雇员的吸引力，在一定程度上对友好创新无利，总体上也不利于经济发展与社会包容

进步，因此，有学者将纯粹不可避免披露原则称为商业秘密保护领域的“怪胎” [29]。也有学者通过

实证分析指出，鼓励劳动力流动的地区和行业具有更高的创新与竞争能力，纯粹不可避免披露原则

限制离职雇员就任新职的作用客观上限制了有才智的员工利用其掌握的技能就任新职，这将会威胁

离职员工的基本生计，也会对人力资本产生不利影响 [30]。总体来看，纯粹不可避免披露原则是否定

个案具体论证的法律假定，不仅不利于雇员自由流动，也是商业秘密保护制度中的“毒瘤”。

在纯粹不可避免披露原则的对立面是加州对员工自由流动的大力支持，这两种司法政策取向

代表美国关于离职员工自由择业问题的两个极端。加州一直秉持人才流动自由、创新创业自由的

公共政策。在加州的司法实践中，法院也强调促进创新创业思想交流，反对过于保护商业秘密持

有者的经济利益。在硅谷，有观点甚至认为伴随离职雇员流动而带来的信息流动并不是对原雇主

的损害 [31]。若雇主起诉离职雇员要求禁止前往其竞争对手处任职，会被认为是对创新创业活动的

背叛而被赋予不友好的社会评价，即使雇主胜诉，判决也并不能得以有效执行，该雇主甚至会遭

受社会同行的鄙视。应当明确指出的是，加州秉持强而有力的劳动力流动政策，反对不可避免披

露原则的适用，是其能够吸引高新技术人才的主要原因。雇员的自由流动往往伴随着商业秘密溢

出原雇主，这有利于加州创新创业进步，在一定程度上打破了大型企业对知识的垄断，对初创公

司有利，侧面上也能够提升加州整个区域的生产效率。但是也应当说明的是，支持雇员流动的公

共政策并不代表反对商业秘密保护，也不代表离职雇员可以携带商业秘密随意入职新雇主。在学

理上，即使是支持雇员流动的学者依然指出雇员流动应当是有限度的，雇员自由流动不能致使原

雇主因为其商业秘密泄露而导致核心竞争力下降 [32]。加州支持雇员流动的公共政策实质上同商业

秘密保护的理念相悖，在过度保护离职雇员自由流动的同时，反而损害了社会整体利益。

因此，在雇员流动的同时对商业秘密进行恰当的保护是必要的。加州秉持雇员自由流动的公共

政策带来的创新经济快速发展经验，虽然在侧面上证明不可避免披露原则过度限制员工自由流动的

弊端，但是若过度强调雇员自由流动也会导致商业秘密泄露，不利于大型企业创新创业的进行。总

之，加州秉持的雇员自由流动政策也正说明了不能抛弃不可避免披露原则，而是应当予以严格限制，

以便合理平衡商业秘密保护与员工自由择业。直言之，问题的核心在于如何在保证雇员自由流动的

基础上合理保护商业秘密（尽可能避免商业秘密泄露）。纯粹不可避免披露原则过于强调雇主商业

秘密保护，应当摒弃自然无须多言，但加州不对雇员自由流动进行限制的司法政策取向也不可取。

我国现行商业秘密保护立法更为注重商业秘密实际侵害行为发生之后的救济以及责任归属问

题，在离职员工自由择业与商业秘密保护问题之衡量上，如果用人单位与劳动者之间没有竞业限

制协议，离职劳动者就任新职而导致的商业秘密即发侵权问题则无法规制。存有竞业限制协议时，

适用竞业限制协议的裁判结果往往对员工不利。虽然在理论上商业秘密权利人可以使用民法中的

消除危险请求权以制止离职员工对商业秘密的即发侵权行为，但由于我国并没有商业秘密消除危

险请求权的立法规定，法院不会支持用人单位制止离职员工的即发侵害请求 。在此种情况下，用

人单位只能寄希望于商业秘密实际侵害行为发生之后的损害赔偿请求，但商业秘密是一种脆弱的

权利，对权利人意义重大，一旦泄露就将不复存在。因此，商业秘密保护与离职员工自由择业在

我国现行法律制度下很难兼顾。我国立法和司法存在的问题，加上用人单位为保护存在的或可能

 参见：山东省食品进出口公司、山东山孚集团有限公司、山东山孚日水有限公司诉马达庆、青岛圣克达诚贸易有限公司侵

害商业秘密纠纷案，最高人民法院民事判决书（2009）民申字第 1065 号。
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存在的商业秘密，导致了竞业限制协议的泛化适用，也导致了劳动者权益损害案件的发生。

不可避免披露原则在雇员离职是否会披露商业秘密这一点上，将商业秘密的保护扩大至即发

侵权阶段，为商业秘密提供了更为周全的保护。美国的司法政策已有一百多年的积累，相较于劳

资双方之间签订的竞业限制协议，不可避免披露原则可以有效解决商业秘密保护和雇员自由择业

之间的冲突。若雇主与雇员之间存在竞业限制协议，不可避免披露原则可以用自己的法定利益衡

量标准，对竞业限制协议的不公平之处进行一定调整，以避免竞业限制协议对离职员工自由择业

等合法权益的过度侵害。在竞业限制协议存在无效事由或者没有签订竞业限制协议时，其可以直

接起到竞业限制协议的作用，调解劳资双方之间的争端，平衡劳资双方之间的利益。总之，在面

对不公平竞业限制协议或者不存在竞业限制协议时，不可避免披露原则作为一种法定的利益衡量

机制，可以很好地解决离职雇员自由择业与商业秘密保护之间的冲突，将其引入我国可以有效解

决竞业限制协议的泛化适用问题，避免员工因离职而产生的利益冲突。

折衷不可避免披露原则在纯粹不可避免披露原则的基础上，考虑离职雇员是否存在主观恶意

或是否存在披露商业秘密的不当行为，一定程度上能够解决纯粹不可避免披露原则假定雇员存在

主观恶意、审查标准宽松以及利益保护失衡问题，同时也对离职雇员完全的自由流动予以限制，

更好地平衡了雇主商业秘密权益与离职雇员的自由择业权益。只要认可商业秘密存在潜在侵权可

能，就应当承认不可避免披露原则的存在 [33]。折衷不可避免披露原则的适用过程本质上也代表了

司法实质审查观念的回归，这种实质审查的理念，可以有效解决我国对“负有保密义务的人员”

的理解与适用偏差，纠正现行司法的形式审查做法，在妥善协调劳资双方纠纷的同时，也可以有

效规制我国竞业限制协议适用泛化的问题。

四、改造：折衷不可避免披露原则的本土化重构

在指出折衷不可避免披露原则可以有效平衡离职雇员自由择业和商业秘密保护的基础上，如

何将其合适地引入我国，如何结合我国具体法律制度和法治建设的现实图景为其描绘一条可行的

适用途径，是需要回答的问题。

( 一 ) 美国法上折衷不可避免披露原则的适用分析

折衷不可避免披露原则本质上是一种限缩的法定竞业限制。美国法上有关折衷不可避免披露

原则的适用存在以下两种分析思路：其一，两步审查类。法院适用不可避免披露原则的第一步是

审查离职雇员前后雇主的竞争程度，审查内容主要包括离职雇员前后职位的相似性、案涉商业秘

密的价值大小等。如果第一步得出的结论是离职雇员前后雇主之间存在激烈竞争关系，则进行第

二步，审查离职雇员是否存在涉嫌披露商业秘密的不当行为或者主观故意。只有两步同时得到肯

定答案，才能够发布禁止离职雇员就任新职的禁令 。其二，四步审查类。第一步，审查离职雇员

与前任雇主之间是否签订有效保密协议。第二步，审查离职雇员与前任雇主之间是否签订竞业限

制协议，如果根据双方之间签订的竞业限制协议就可以合理调整双方权益，则适用竞业限制协议

的规定，此时不存在不可避免披露原则的适用。第三步，审查离职雇员是否存在披露商业秘密的

主观恶意或者不当行为。第四步，审查离职雇员前后雇主之间的竞争激烈程度。只有在以上四个

步骤全部满足时，才存在适用折衷不可避免披露原则的可能 [34]。

美国法上不可避免披露原则的适用路径对我国具有一定的借鉴意义，但是仍旧存在不足。两

步审查类的适用途径没有考虑到竞业限制协议的适用，虽然员工在签订竞业限制协议时处于弱势

地位，竞业限制协议往往对员工限制过多，但是竞业限制协议本身也具有一定的合理性，其能够

以双方意定的方式提醒员工在在职和离职时保护企业商业秘密，作为双方之间签订的协议，对双

 参见：Globespan, Inc. v. O'Neill, 151 F. Supp. 2d 1229 ( C.D. Cal. 2001 ).
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方因离职而产生纠纷的解决也具有一定意义。因此，我国对两步审查类的适用思路不能全盘接受。

但是其有关审查离职雇员前后职位的相似性、案涉商业秘密的价值以认定前后雇主之间的竞争程

度的实质审查方式，是我国法院在审理竞业限制协议纠纷中需要借鉴的。

四步审查类的适用方式考虑到了竞业限制协议的作用，但是若适用竞业限制协议，则不可避

免披露原则就不能得到适用，此类方式也存在不足。前已述及，竞业限制协议签订时，员工往往

处于弱势地位，我国集体劳动谈判制度在实践中发挥效用有限，对于不平等的竞业限制往往无能

为力，竞业限制是形式上平等而实质上不平等的协议。同时，我国竞业限制协议泛化现状非常严重，

若采用此种适用方式，不可避免披露原则在实务中根本没有适用空间，依据竞业限制协议对双方

纠纷进行审理大概率会出现对员工不利的裁判结果。

( 二 ) 折衷不可避免披露原则的本土化重构

在分析美国关于商业秘密保护与雇员自由择业权益平衡的基础上，认清美国不可避免披露原

则适用过程中的利弊得失，应当结合我国国情合理构建适当的不可避免披露原则适用途径。美国

为判例法国家，有关折衷不可避免披露原则的适用并没有以成文形式存在；而中国为严格的成文

法国家，如果没有相关成文形式的法律条文，不可避免披露原则也没有适用的基础。换言之，具

体的规则设置是不可避免披露原则实施的前提和基础。

前已述及，折衷不可避免披露原则意在解决因为员工离职而可能导致的商业秘密披露问题，

而我国《劳动合同法》规定的竞业限制协议针对此问题的解决有一定的不足。因此，应当以折衷

不可避免披露原则的精神对现行立法作出补充。理想上，应当是将折衷不可避免披露原则直接设

置到《劳动合同法》之中，但是我国当前并没有对《劳动合同法》的修法规划，甚至在可预见的

一段时间内也没有。再者，将之直接上升到立法本身也是极有难度和风险的行为。因此，此种方

式在我国现阶段没有实现的可能。现实的路径是由最高人民法院以司法解释、会议纪要甚至个案

层面的指导性案例等形式对其加以规定或强调，由各地法院将之应用到审判实践，并总结审判实

践经验，最后在恰当的时机将之上升到劳动合同立法。具体来说，规则可依如下形式设置。用人

单位认为员工离职就任新职违反竞业限制协议时，人民法院应当从以下四个方面审查离职员工就

任新职是否违反竞业限制协议的约定：（1）离职员工是否掌握用人单位重要商业秘密；（2）离

职员工就任新职与前职位工作内容是否相同或实质相似；（3）离职员工在新职位是否将不可避免

使用到前用人单位的重要商业秘密；（4）离职员工是否存在披露前用人单位商业秘密的不当行为

或者披露商业秘密的主观故意。只有在以上四个方面全部满足时，人民法院才能作出离职员工就

任新职违反竞业限制协议的判决。

但是考虑到竞业限制协议本身在纠纷解决中的价值，以及我国劳动相关立法一贯奉行的最低生

活保障目标要求，各地人民法院对折衷不可避免披露原则的适用可以参考以下审查步骤：第一步，

如果用人单位与劳动者之间存在保密协议或者竞业限制协议，人民法院原则上应当依照该协议对案

件纠纷进行审理，同时也应当依据我国有关合同立法以及不可避免披露原则对竞业限制协议进行审

查，若审查结果为保密协议或竞业限制协议严重侵犯劳动者权益，则应当抛弃该协议的适用。第二步，

若依据第一步结果为不适用竞业限制协议，则应当考虑具体案情是否满足前述四个方面的内容，只

有在以上四个条件全部满足时，法院才能够依据不可避免披露原则作出禁止就任新职的判决。第三步，

对弱势群体的倾斜性保护是我国劳动合同立法一贯秉持的重要原则之一 [35]，不可避免披露原则的适

用不能与《劳动合同法》的立法目的相悖，因此法院若适用不可避免披露原则发布禁止就任新职的

禁令，还应当考虑签发就业限制令是否会严重影响离职员工的基本生活。如果签发禁止就业的禁令

将会影响员工基本生活，则应当考虑是否存在其他保护前用人单位商业秘密的措施，只有在确实没

有其他方法可以保护商业秘密而必须要限制离职员工自由择业时，才能够签发禁止离职员工就任新
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职的禁令，但是禁止就任新职禁令的签发应当以前任雇主支付合理补偿作为条件。

在美国有关不可避免披露原则适用途径的基础上，以上三个步骤的适用途径既考虑到竞业限

制协议本身价值，同时又在一定程度上尊重了当事人自由意思的选择，这是对“二步审查法”的完善。

在依据竞业限制协议对案件进行审理时，其又不囿于竞业限制协议，反倒是适用我国有关合同立

法以及不可避免披露原则对竞业限制协议本身进行审查，纠正竞业限制不公平之处，更好地保障

了离职员工的相关权益。同时，在依据不可避免披露原则发布禁止就任新职的禁令时，又能考虑

到禁令的发布对离职员工基本生活的影响，这是对“四步审查法”的完善。

五、结语

作为一种以离职员工未来可能披露商业秘密的假设为基础的折衷不可避免披露原则，其在为

商业秘密提供周全保护的基础上，也恰当地考虑到了离职员工的自由择业权益，有效平衡了商业

秘密保护与离职雇员自由择业。由于我国立法和司法存在的问题，实务中用人单位往往以竞业限

制广泛适用保护企业商业秘密，竞业限制协议的泛化适用不仅不能有效保护商业秘密，同时不利

于离职员工自由择业，严重影响了劳动者的合法权益。

我国现行法律规制手段无法平衡商业秘密保护和员工自由择业，在对不可避免披露原则的分析

基础上，折衷不可避免披露原则的引入可以实现我国立法欲在商业秘密保护与员工自由择业实现平

衡的目的。同时，不可避免披露原则的司法适用本身也是司法实质审查观念的回归，引入不可避免

披露原则可以解决我国企业泛化使用竞业限制协议保护商业秘密的现实问题。但是考虑到竞业限制

协议本身的价值及我国劳动合同立法一贯秉持的劳动者权益倾斜保护原则，也需要谨慎构建折衷不

可避免披露原则的适用途径，实现离职员工自由流动与企业商业秘密保护的最佳平衡。
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On Legal Regulation of the General Applicability of Non-competition 
Agreements

——Focusing on the Introduction of the Inevitable Disclosure Doctrine

Abstract: The generalised application of non-competition agreements is not conducive to the protection of workers' rights and interests and the 

development of scientifi c and technological innovation, and the current problem of generalised application of non-competition agreements in China is very 

serious and needs to be regulated urgently. The misunderstanding and misapplication of the term "persons under a duty of confi dentiality", the unclear 

defi nition of the object of protection of non-competition, and the preference for formality in judicial review are the reasons for the generalised application 

of non-competition agreements. Inevitable Disclosure Doctrine, as a statutory interest measurement mechanism, can strike a good balance between the 

protection of trade secrets and the freedom of choice of employment of departing employees, and its appropriate restriction and introduction into China 

in a reasonable way according to China's actual judicial situation and specifi c legal system can well solve the generalized application of non-competition 

agreements and achieve a balance between the protection of trade secrets and the freedom of choice of employment of departing employees.
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